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

وفر ي يعد النشر العلمي من المتطلبات الأساسية لدعم وتنشيط البحث العلمي في مختلف المجالات وشتى التخصصات، حيث

للباحثين فرصة عظيمة لتقييم بحوثهم عن طريق التحكيم العلمي الذي تخضع له البحوث العلمية كشرط أساس ي لإجازة نشرها، 

 في الوصول إلى من يتبنى هذه البحوث وتلك النتائج لتوظيفها 
ً
كما يمكن النشر العلمي هؤلاء الباحثين من عرض نتائج بحوثهم أملا

 .رقى المجتمعات هي التي تبني نهضتها على العلم والمعرفةفي خدمة المجتمعات، فأ

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

لما يتميز  لى للنشر العلمي، وذلكالوسيلة الوحيدة المتاحة للنشر العلمي، أما اليوم فقد أصبح النشر الالكتروني هو الوسيلة المث

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

فمن يكتب يعلم الكثير عن مشكلات النشر وإحباطاته وإهداره للوقت والجهد، وتعنت بعض الناشرين، وعدم موضوعية بعضهم 

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

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

 الجهد في ظل الظرفية الصحية الرهانية التيوقد أتاح النشر الإلكتروني الفرصة أمام من يكتب ومن يقرأ للاقتصاد في الوقت و 

 .تعرفها دول العالم

 

وعلى الرغم من الأهمية الكبيرة للنشر الالكتروني فما زالت المكتبة العربية الالكترونية تعاني نقصا كبيرا في هذا المجال، لذا 

الهيئات العلمية في الوطن العربي، والتي دور ومؤسسات النشر والمؤسسات و   تتقدم مجلة القانون والأعمال الدولية الى كافة

 مازالت حتى هذه اللحظة بعيدة عن مجال النشر الإلكتروني، أن تسرع الخطى لولوج هذا المجال،

خاصة وأن البشرية تسير نحو عالم وعلم بلا ورق، حيث نبذل قصارى جهدنا لكي نتبوأ مكانة متميزة في مجال النشر العلمي ليس 

 على المستوى العالمي، يساندنا في ذلك هيئة علمية من أساتذة القانون الاجلاء بكليات فقط على المستوى ا
ً
لإقليمي، وإنما أيضا

 .الحقوق والمراكز البحثية والحقوقية من مختلف دول العالم، لتقييم البحوث العلمية التي ترد إلى مجلة القانون والأعمال الدولية

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

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

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

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

 والله من وراء القصد وهو يهدي السبيل

 إدارة مجلة القانون والأعمال الدولية

 والله من وراء القصد وهو يهدي السبيل،،،

 .لام عليكم ورحمة الله تعالى وبركاتهوالس  
 ل الدوليةعماوالأإدارة مجلة القانون 
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 دراسات والأبحاث باللغة العربيةمحور ال
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ة الجنائ ية على المسؤولي  موقف القضاء المغربي في القضايا المتعلقة بمنازعات التجارة البحريةية عن التجارب الطب
The position of the Moroccan judiciary in cases related to maritime trade disputes 

 

 الدكتور:ضياء نعمان
 رئيس المركز الدولي للخبرة الاستشاري 

 استاذ زائر بكليات الحقوق في المغرب

 

 ملخص

 

يعتبر النقل البحري من أنجع الوسائل في التواصل التجاري بين الدول، نظرا للميزات الخاصة التي يستم بها، وقد ازدادت أهميته  

 نتيجة تطـور حركـة الملاحة البحريـة، وكذلك التطور الهائل للسفن نتيجة ارتفاع سعتها وتزويدها بالأجهزة الحديثة.

المنازعات الناجمة عن النقل البحري للبضائع نظرا لازدياد حركية المبادلات التجارية بين مختلف  ورغم ذلك فقد زاد حجم

 الدول.

وتبعا لذلك يأتي هذا الموضوع لمعالجة المسائل القانونية التي تطرح بمناسبة تنفيذ عقد النقل البحري بين أطرافه، وهم الناقل 

 السفينة، والشاحن، والمرسل إليه. مالك السفينة ، وقد يكون النقل هو مستأجر 

حيث قد تثار بخصوص ذلك مجموعة من الإشكالات القانونية أثناء التنفيذ، ويتم رفعها للقضاء عن طريق دعوى قضائية، يثار 

 من خلالها دفوع سواء كانت شكلية أو موضوعية. 

 

 

abstract 

Shipping or (sea transport) is one of the most effective devices of commercial communication between Countries, 

due to its certain advantages, and its importance has increased as a result of the development of sailing traffic, as 

well as the great development of ships as a result of their high capacity and modern equipment. However, the volume 

of disputes arising from the carriage of goods by sea has increased owing to the increased movement of trade 

between different Countries. Accordingly, the topic comes to address the legal issues that arise in connection with 

the performance of the contract of carriage by sea between its parties, namely the carrier, the owner of the ship, and 

the carriage may be the charterer of the ship, the shipper and the consignee. A number of legal problems may arise 

in the course of execution and are brought to justice by way of a judicial proceeding, in which defenses, whether 

formal or objective, are raised 
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 مقدمة

 إن للنقل البحري أهمية كبرى في المجال التجاري سواء الوطني أو الدولي، حيث يعد دعامة اساسية في سبيل تطوير هذا المجال.

،لا يستطيع أحد أن ينكر الأهمية الاقتصادية للنقل البحري والذي يعد الركيزة الأساسية للتجارة حيث ازداد في العصر لهذا

 الحديث حجم البضائع المنقولة بحرا.

م ، وه1وقد صاحب الحركة التجارية في ميدان النقل البحري وجود مشاكل وقيام منازعات بين أطراف عقد النقل البــــــــــحري 

 الناقل مالك السفينة، وقد يـــــــــكون الناقل هو مســــــــتأجر السفينة، والشاحن ، والمرسل 

 2إليه.

                                                           

في القسم الأول   0222جمادي الثاني سنة  93الموافق  0202مارس  20بظهير نظم عقد النقل البحري في القانون البحري المغربي المتمثل   1

  911الكتاب الثالث حيث خصص له الباب الأول من القسم المذكور جعله تحت عنوان "في إنشاء عقد النقل وفي إثباته " حيث عرفه في المادة 

 يلي: بما

قل ن"إيجار السفينه هو العقد الذي بمقتضاه يلتزم مجهزها نحو المرسل بنقل بضائعه إلى ميناء أو خلال مدة ما ومقابل ثمن ما مخصصا لهذا ال

 أما السفينه كلها وإما جزءا منها".

والتي صادق عليها المغرب لموجب الظهير  0223 مارس 20في   عرفت اتفاقية الأمم المتحدة في شأن النقل البحري للبضائع الموقعة بهامبورجوقد 

عقد  0233غشت  2بتاريخ  2272( والمنشور بالجريدة الرسمية رقم 0231نوفمبر  04)0412ربيع الأول  00الصادر بتاريخ  0.34.90الشريف رقم 

 النقل البحري في المادة الأولى الفقرة السادسة بما يلي:

بضائع البحر من ميناء إلى آخر لقاء أجرة إلا أنه لأغراض هذه الاتفاقية لا يعتبر العقد الذي يشمل نقلا "عقد يتعهد الناقل بموجله بأن ينقل 

 بطريق البحر، وكذلك نقلا بوسيلة أخرى عقد نقل بحري إلا في حدود تعلقه بالنقل بطريق البحر".

 ا يلي:في نص المادة الأولى الفقرة الأولى بم 9113كما عرفته قواعد روتردام لسنة 

ل ق"يعني عقد يتعهد فيه الناقل بنقل البضائع من مكان إلى أخر مقابل أجرة نقل ويجب أن ينص العقد على النقل بحرا، ويجوز أن ينص على الن

 بوسائط نقل أخرى، ويمكن أن يتضمن عمليات النقل متعدد الوسائط أو النقل المخترق".

 رضائي، وأنه ملزم للجانبين عقد تجاري، وعقد إذعان. وهناك خصائص يتميز بها هذا العقد حيث إنه عقد

 للمزيد من الإطلاع والتوسع حول هذا الموضوع أنظر:-

 وما يليها. 902ص  0232علي جمال الدين عوض:القانون البحري، دار النهضة العربية، القاهرة، -

 وما يليها. 011ص  0222وزيع ،الرباطالمختار بكور: الوجيز في القانون البحري، شركة بابل للطباعة والنشر والت-

 وما يليها. 019ص  9111مصطفى كامل طه: القانون البحري، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، -

 وما يليها.  32ص  0227غنيم محمد : سند الشحن البحري في إطار الاعتمادات المستندية، دار النهضة العربية، القاهرة،  -

 ومايلها. 14ص  9117أمين: الوسيط في قانون التجارة البحرية،دار النهضة العربية ، الطبعة الأولى، محمد بهجت عبدالله -

لخاص، ابسعيد مراد: عقد النقل البحري للبضائع وفقا للقانون البحري الجزائري والاتفاقيات الدولية، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون -

 وما يليها. 99ص  9109-9100جامعة ابي بكر بلقايد، الجزائر، السنة الجامعية كلية الحقوق والعلوم السياسية، 

 للمزيد من الإطلاع أنظر:  2

ص  9111 ءفريد الحاتمي: الوسيط في القانون البحري المغربي، الجزء الأول، السفينة وأشخاص الملاحة البحرية، دار النشر المغربية، الدار البيضا-

 وما يليها. 010

مال حمدي: مسؤولية الناقل البحري للبضائع في قانون التجارة البحرية، دراسة مقارنة مع اتفاقية هامبورج، منشأة المعارف محمد ك-

 وما يليها. 11ص  0227،الإسكندرية، 

ار لمطبوعات الجامعية، عدلي أمير خالد:عقد النقل البحري في ضوء قانون التجارة البحرية الجديد والمستحدث من أحكام النقض وأراء الفقه، د -

 وما يليها. 73ص 0221الإسكندرية، 
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يرى أنه إذا كان بوجد نقص في التشريع فإنه لا يوجد نقص في القانون، كما أنه من لا  3وفي هذا السياق نشير إلى أن أحد الفقه

  4يعرف إلا القانون المكتوب لا يعرف القانون أبدا.

 5ولهذا، يعتبر الاجتهاد القضائي الوجه الأخر للقاعدة القانونية، والعبرة بالتطبيق وليس بالتقنين.

لي : كيف تعامل القضاء المغربي مع الدفوع الشكلية والموضوعية المثارة بخصوص القضايا وانطلاقا من ذلك يثار التساؤل التا

 المتعلقة بمنازعات التجارة البحرية؟

 للإجابة على هذا التساؤل سوف نتطرق إلى نقطتين أساسيتين من خلال التقسيم التالي:

 الفقرة الأولى: الدفوع الشكلية.

 ة .الفقرة الثانية: الدفوع الموضوعي

 الفقرة الأولى: الدفوع الشكلية:

نظرا لطبيعة الدفوع الشكلية وارتباطها بإجراءات الخصومة ، فيجب الزام المدعى عليها بإثارة كل دفوعه الشكلية قبل الخوض 

 6في الموضوع تحت طائلة عدم قبولها.

تنظيم الاحتجاج وعدم رفع الدعوى داخل الأجل)أولا( تتمثل هذه الدفوع والتي قد تثار في مجال نزاعات التجارة البحرية في عدم 

الدفع ببطلان التأمين انطلاقا من شرط المصلحة)ثانيا( اجل تقادم دعاوى المؤمنين الموجهة ضد شركة استغلال الموانئ ذات 

ا(الصفة صلحة)رابعالعالمة التجارية مرس ى ماروك )ثالثا( إثبات الصفة في التقاض ي من طرف شركة التأمين انطلاقا من شرط الم

 في حالة النقل المتتابع)خامسا( عدم القبول لوجود شرط التحكيم)سادسا( الاختصاص للنظر في الدعوى )سابعا(.

 أولا:الدفع بعم تنظيم الاحتجاج وعدم رفع الدعوى داخل الأجل:

 خارج الأجل. في هذا السياق نلاحظ أن الناقل البحري يتمسك بعدم القيام بالاحتجاج وكذا رفع الدعوى 

 بخصوص الاحتجاج: -0

من اتفاقية هامبورج وإن كان قد أوجب توجيه رسالة  02لقد ذهب العمل القضائي في المغرب بالقول أن مقتضيات الفصل 

احتجاج إلى الناقل البحري بخصوص العوار أو الخصاص الحاصل للبضاعة في اليوم الموالي لوضعها رهن إشارة المرسل إليه، 

يرتب إي جزاء على هذا الإخلال ماعدا تعطيل قرينة الخطأ المفترض في جانب الناقل لتحل محلها قرينة الخطأ الواجب فإنه لم 

 7الإثبات من طرف المرسل إليه الذي يمكنه  إثبات الضرر بكافة وسائل الإثبات بما فيها الخبرة .

مع العلم إن الخبرة في هذا السياق تحدد فقط قيمة الخسارة وليس تحديد المسؤولية ، حيث جاء في حيثيات القرار الصادر عن 

ما يلي:" وحيث إن الثابت أن الخبرة في مجال النقل البحري  9101ديسمبر  3محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء بتاريخ 

                                                           

3Cény ) f) :Méthode d’ interprétation et  sources  en droit privé positif Essai critique Ti LGDJ Paris 1919 p195. 

الدكتوراه في الحقوق، كلية العلوم القانونية  أشار إليه عبدالرحمن اللمتوني: دور الاجتهاد القضائي في خلق القاعدة القانونية، أطروحة لنيل

  2ص 9100-9101والاقتصادية والاجتماعية اكدال ،جامعة محمد الخامس الرباط، السنة الجامعية 

 ةاحمد ادريوش: الاتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان والقانون الداخلي، تأملات حول إشكالية المطابقة الملاءمة والتقريب، ندو   4

 .019ص  9119الاتفاقيات الدولية والقانون الداخلي من خلال الاجتهادات القضائية، مطبعة فضالة المحمدية 

 .93ص  0212السنة  2موس ى عبود: الاجتهاد القضائي ودوره في النظام القضائي المغربي مقال منشور بمجلة المحاماة عدد   5

 للمزيد من الاطلاع والتوسع حول ذلك أنظر: 6

لال محمد امهمول: مظام الدفوع في قانون المسطرة المدنية، دراسة مقارنة، اطروحة لنيل دكتوراة الدولة في القانون الخاص،كلية العلوم ج-

 .0223-0222القانونية والاقتصادية والاجتماعية ، جامعة الحسن الثاني ، الدار البيضاء، السنة الجامعية 

دفع بعدم القبول، اطروحة لنيل دكتوراة الدولة في الحقوق ،كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية احميد اكري: الطبيعة القانونية لل-

 .0224-0222، جامعة محمد الخامس ، الرباط، السنة الجامعية 

 )غير منشور(. 4232/3929/9107ملف رقم  4/9/9101بتاريخ  220قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم 7
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د قيمة الخسارة فقط، هذا فضلا على أن مناط تحديد المسؤولية هو التحفظات المتخذة تحت لا تحدد المسؤولية وإنما تحد

الروافع وبالتالي في غياب تحفظات دقيقة مؤرخة متخذة من طرف المستأنفة فإن الناقل البحري في هذه الحالة يستفيد من 

 هذا الإطار غير مرتكزة على أساس قانوني وأن انجازها قرينة التسليم المطابق لسند الشحن وتبقى الأسباب المثارة من طرفها في

لخبرة بواسطة مكتبة الخبرة لا يقوم مقام التحفظات القانونية المعتمدة أساسا في قيام مسؤوليتها من عدمها، مما يبقى معه 

 8.الحكم مصادفا للصواف فيما قض ى به من اعتبار مسؤوليتها عن العوار الحاصل قائمة في نازلة الحال" 

 يوما: 02بخصوص أجل رفع الدعوى المحدد في  -9

 من القانون البحري المغربي. 979يوما معتمدا على نص الفصل  21قد يتمسك الناقل البحري بعدم رفع الدعوى داخل اجل 

 هنا يجب أن نفرق بين حالتين:

ل لة الثانية: إذا كان نقل وطني تم بين ميناءين داخالحالة الأولى: إذا كان النقل دولي أي بين ميناءين من دولتين مختلفتين ، والحا

 المغرب.

، أما الحالة الثانية فإنه  اتفاقية همبورجمن القانون البحري المغربي وإنما  979ففي الحالة الأولى لا مجال لتطبيق نص الفصل 

 يتم تطبيق الفصل المشار إليه أعلاه.

والذي بموجبه أيدت الحكم  9101يونيو  92البيضاء في قراراها الصادر بتاريخ  وهذا ما أكدته محكمة الاستئناف التجارية بالدار 

أيام هذا فضلا على أن رفعها  3المستأنف بعلة أن الطاعنة لم تدعم ادعاءاتها بما يثبت توجيه أية رسالة احتجاج داخل أجل 

 يوميا. 21قانون البحري الذي هو من ال 979لدعوى التعويض جاء خارج الأجل القانوني المحدد لها بتفصيل الفصل 

وحيث يتبين لمحكمة الاستئناف بالاطلاع على ملف النازلة أن الأمر يتعلق بعملية نقل  وقد جاء في حيثيات هذا القرار ما يلي:"

ازلة هو نوطنية تمت بين ميناء المحمدية وميناء اكادير أي بين ميناءين مغربيين مما يترتب عنه أن النص الواجب التطبيق في ال

من القانون البحري، فانه لا تقبل أية دعوى سبب العوار أو الهلاك  919القانون البحري المغربي، وانه عملا بمقتضيات الفصل 

الجزئي ضد الناقل أو المجهز أو أصحاب البضائع إذا لم يقع تنظيم احتجاج وتبليغه له داخل أجل ثمانية أيام ابتداء من تاريخ 

فيه البضائع فعليا تحت تصرف المرسل إليه ولم تتبع هذا الاحتجاج بدعوى قضائية داخل أجل تسعين اليوم الذي وضعت 

 يوما.

وحيث انه استنادا للمقتضيات المنصوص عليها، فان المرسل إليه يتعين عليه توجيه رسالة احتجاج داخل أجل ثمانية أيام ورفع 

تدعم ادعاءها بما يثبت توجيه أية رسالة احتجاج داخل أجل ثمانية أيام. يوما. وطالما أن الطاعنات لم  21الدعوى داخل أجل 

هذا فضلا على أن رفعها لدعوى التعويض جاء خارج الأجل القانوني المحدد لها بمقتض ى الفصل المذكور أعلاه، مما يجعل 

ى به وإن بعلة أخرى، مما مطالبها موضوع الدعوى غير مقبولة لسقوط حقها، ويبقى معه الحكم مصادفا للصواب فيما قض 

 9يتعين معه رد الاستئناف وتأييد الحكم المستأنف.".

وفي قرار آخر صادر عن نفس المحكمة والذي بموجبه اعتمدت تطبيق اتفاقية همبورج عندما يكون النقل دولي معتمدة على نص 

تاريخ تسليم البضاعة أو من آخر يوم كان ينبغي من الاتفاقية التي حددت أجل التقادم المسقط للدعوى في سنتين من  91المادة 

 10أن تسلم فيه.

 ثانيا: الدفع ببطلان التأمين انطلاقا من شرط المصلحة :

                                                           

 )غير منشور(. 2210/3929/9101ملف رقم  3/09/9101بتاريخ  1249قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  8

 

 )غير منشور(.  2016/8232/1870 ملف رقم 92/1/9101بتاريخ  4159قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  9

 )غير منشور(.  4101/9113 ملف رقم 02/2/9101بتاريخ  2121ر صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم قرا 10
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السؤال الذي يثار في هذا السياق هل يحق للناقل البحري أو متعهد الإفراغ انطلاقا من شرط المصلحة في الدعوى التمسك 

رض أن عقد التأمين ابرم بعد ثبوت هلاك البضاعة أو إصابتها بعوار عند وصولها بمقتضيات تخص طرفي عقد التأمين؟ على ف

 إلى المكان الذي يوجد فيه المؤمن له؟

 للإجابة على التساؤل هناك اتجاهين في العمل القضائي بخصوص هذا الموضوع:

عقد التامين، وبالتالي فإن صفة من القانون البحري الذي يقرر بطلان  213و212يتمسك بمقتضيات الفصل  الاتجاه الأول:

 المدعية والتي هنا شركة التأمين في الرجوع على المسؤول عن العوار غير ثابتة مما يؤدي إلى عدم قبول الطلب.

 212ما يلي:" حيث إنه طبقا للفصل  9112ديسمبر  99حيث جاء في الحكم الصادر عن المحكمة التجارية بالدار البيضاء بتاريخ 

البحري فإن كل تأمين يبرم بعد هلاك الأشياء المؤمن عليها أو إصابتها بعوار يكون باطل إذا ثبتا أن خبر هلاكها أو من القانون 

إصابتها بعار قد وصل إلى المكان الذي يوجد فيه المؤمن له قبل أن يعطي الأمر لإبرام التامين وإلى المكان الذي ابرم فيه العقد 

 قبل إمضائه .

من القانون البحري فإن التصريح يجب أن يتم داخل أجل ثلاثة أيام الش يء غير الثابت من الأمر  213لمادة وحيث إنه طبقا ل

 وهو خارج الأجل المنصوص عليه في المادة المذكورة أعلاه." 02/9/9113بالتأمين الذي أعطى بتاريخ 

ريح ول عن العوار تكون غير ثابتة ويتعين لذلك التصوحيث إنه بثبوت بطلان عقد التأمين فإن صفة المدعية في الرجوع على المسؤ 

 11بعدن قبول الطلب".

من القانون البحري يخص أساسا طرفي عقد التأمين المؤمن والمؤمن له، ولا علاقة له  212يرى أن الفصل الاتجاه الثاني: 

 ليس لفائدة من تسبب في العوار أو الخصاصبالاغيار بمن فيهم الناقل البحري وان جزاء البطلان قرره المشرع لفائدة المؤمن له و 

من القانون البحري  213أثناء عملية النقل، وأن الفصل المشار إليه أعلاه ينطبق على جزاء عدم التصريح بالتأمين طبقا للفصل 

 فهي إجراءات تخص طرفي عقد التأمين وأن مصلحة الناقل البحري منعدمة في إثارة هذا الدفع.

ما يلي:" حيث  9101ديسمبر  92الصادر محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء في قراراها الصادر بتاريخ  وقد جاء في القرار 

 نعت الطاعنات على الحكم خرقه للقانون بخصوص ما قض ى به من عدم قبول الطلب لبطلان التأمين.

وثيقة التي اعتمدها الحكم المستأنف للقول ببطلان وحيث إن الثابت من خلال الاطلاع على الوثائق المرفقة بملف النازلة أن ال

التأمين لا تشكل عقدا للتأمين بل تبقى مجرد شهادة يعتد بها لإثبات قيام التأمين مع العلم أنها تتضمن الإشارة إلى رقم بوليصة 

مين وفق ما ليس تاريخ اكتتاب التأالتأمين والأمر بالتأمين وسنة إصداره وبالتالي فالتاريخ الوارد بها يبقى تاريخ الشهادة فقط و 

 تسير عليه المحكمة التجارية خطأ في أحكامها.

إي بنفس تاريخ شحن البضاعة على ظهر الباخرة  12/19/9104وحيث إن الثابت من خلال الوثائق أن الأمر بالتأمين صدر بتاريخ 

م ت ب طالما أن التأمين قد ابرم قبل  212الفصل وبالتالي لا مجال لتطبيق  94/19/9104وقبل تسليمها للمرسل إليها بتاريخ 

 العلم بوصول البضاعة متضررة.

وان المشرع  9111/9102وحيث إنه وفضلا على ذلك فالثابت من خلال الوثائق أن الأمر يتعلق ببوليصة التأمين المفتوحة عدد 

ة البحرية في إطار ما يسمى ببوليصة التأمين من قانون التجار  213المغربي نظم هذا النوع من العقود عملا بمقتضيات الفصل 

المفتوحة او العائمة إذ ورد التنصيص عليها في الباب الثاني من القسم الرابع المتعلق بواجبات المؤمن والمؤمن له وهي علاقة 

ؤمن رع لفائدة المتخص هذين الأخيرين ولا علاقة للناقل البحري بها. إضافة إلى أن جزاء البطلان عند توفر شروطه قرره المش

                                                           

أشار إليه علي عباد:العمل  1120/9113ملف رقم  99/09/9112بتاريخ  09433/9112الحكم الصادر عن المحكمة التجارية بالدار البيضاء رقم 11

حول موضوع  9100ماي  91التجارية بالدار البيضاء في المنازعات المترتبة عن النقل البحري،أشغال الندوة العلمية ليوم القضائي للمحكمة 

لعلوم ا المنازعات التجارية البحرية أمام القضاء المغربي،المنظم من قبل ماستر قانون البحار والساحل بشراكة مع مختبر الدراسات الدولية،كلية

 .72قتصادية والاجتماعية المحمدية،جامعة الحسن الثاني الدار البيضاء ص القانونية والا
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وليس لفائدة من تسبب في العوار أو الخصاص عند عملية النقل، مما يؤكد الأثر النسبي للبطلان في حالة الإخلال بمقتضيات 

المذكور وبذلك تنتفي مصلحة الناقل البحري في إثارة الدفع ببطلان التأمين مما يبقى معه الحكم مجانبا للصواب  213الفصل 

عدم قبول الطلب لبطلان التأمين، ويتعين معه إلغاؤه والحكم من جديد بقبول الطلب شكلا لتوافر شروطه  فيما قض ى به من

 الشكلية.

 وحيث تمسك الناقل البحري خلال هذه المرحلة بباقي الدفوعات المثارة ابتدائيا.

ة إليه وبأنها لم تنجز إلا بعد عملي وحيث إنه وبخصوص تمسك الناقل بكون المعاينة لم تتم بميناء الإفراغ بل بمقر المرسل

الإفراغ، فالثابت من وثائق الملف وخاصة سند الشحن أن البضاعة المنقولة عبارة عن شحنة من الحوامض تم شحنها تحت 

 درجة حرارة معينة وان الناقل البحري لم يمكن الخبير من سجلات درجات الحرارة للتأكد ما إذا كان قد التزم ببنود عقد النقل

ثناء أبتسليم الــــبضاعة للمرسل إليه تحت درجة الحــرارة المتفق عليها بمقتض ى وثيقة الشـــــــــحن أم انه طرأ تغيير على درجة الحرارة 

من اتفاقية هامبورغ  7و  4الرحلة البحرية، مما تبقى معه مسؤولية الناقل البحري ثابتة في النازلة عملا بمقتضيات المادتين 

الخبرة قد أكدت أن الضرر يرجع إلى عدم احترام درجات الحرارة أثناء النقل وأيضا التأخير في إيصالها، مما يتعين  خاصة وان

 12معه رد الدفع المثارة."

                                                           

 )غير منشور(.  2016/8232/5000 : ملف رقم 92/09/9101بتاريخ  2212قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  12

خرق الحكم المطعون فيه القانون فيما قض ى به وتمسك أيضا بعدم حيث تمسك الطاعن ب وقد جاء في قرار أخر صادر عن نفس المحكمة ما يلي:"

 قبول الطلب لعدم الإدلاء بأصل تقرير الخبرة وبانعدام مسؤوليته واحتياطيا تمسك بمبدأ تحديد المسؤولية.

نف عليهما أدلتا بترجمة وحيث انه وبخصوص تمسك الطاعن بعدم قبول الطلب لعدم الإدلاء بأصل تقرير الخبرة فهو مردود طالما أن المستأ

ن أ رسمية للتقرير المذكور والتي تعتبر كافية لإثبات الخسارة اللاحقة بالبضاعة والسبب في حصولها وأيضا قيمة هذه الخسارة، هذا مع العلم

ؤولية من ارة وليس  تحديد المستحديد المسؤولية تستقيه المحكمة من خلال باقي وثائق النازلة ومعطياتها والخبرة يعتمد عليها لتحديد قيمة الخس

 عدمها. مما يبقى معه الحكم المطعون فيه مصادفا للصواب فيما قض ى به من رد الدفع المثار واعتبار الطلب مقبول شكلا.

ديد إبرام تح وحيث إنه وبخصوص تمسك الناقل البحري ببطلان التامين لإبرامه بعد مغادرة السفينة الميناء فهو أيضا مردود طالما أن العبرة في

لاستئنافية االتأمين ليس بالتاريخ المثبت بشهادة التامين وأيضا بالتاريخ الثابت لإبرامه، كما أن المستأنف عليها قد دعمت ادعاءها خلال المرحلة 

ائيا والتي تشير إلى تاريخ وهي نفس البوليصة المشار إلى مراجعها بشهادة التأمين المدلى بها ابتد 23/9101بعقد التأمين موضوع البوليصة عدد 

 .10/01/9101إبرامه في 

لأول من اوحيث يستفاد من العقد المذكور أن الأمر يتعلق بتأمين مفتوح أو البوليصة العائمة وان المشرع أورد هذا النوع من التأمينات في الباب 

 وبالتالي لا علاقة للناقل البحري بها. القسم الرابع المتعلق بواجبات المؤمن والمؤمن له وهي علاقة تخص هذين الأخيرين

من قانون التجارة البحرية وأيضا مقتضيات الشروط العامة للبوليصة الفرنسية  213وحيث إن النص الواجب التطبيق في النازلة هو المادة 

زاماته ن في حالة إخلال المؤمن له بتقيد التللتأمين البحري على البضاعة وأن مقتضيات المادة المذكورة تنص على إمكانية فسخ المؤمنة لعقد التأمي

و أولم تشر إلى بطلان العقد وبذلك فإن إمكانية الفسخ خولها المشرع لفائدة المؤمن وليس لفائدة الربان الذي تسبب في عدم إيصال البضاعة 

البحري في التمسك بالدفوعات المخولة إيصالها متضررة، ومن جهة أخرى فالعمل القضائي للمجلس الأعلى قد سار على عدم أحقية الناقل 

ير مبرر غلشركات التأمين في مواجهة المتعاقدين معها. وهو نفس الاتجاه الذي سار عليه العمل القضائي لهذه المحكمة مما يبقى معه السبب المثار 

 ويتعين رده.

فالثابت من وثائق الملف وخاصة سند الشحن أن البضاعة وحيث إنه وبخصوص منازعة الناقل في الخبرة لانجازها بعد خروج البضاعة وإفراغها 

ا المنقولة عبارة عن شحنة من الحوامض تم شحنها تحت درجة حرارة معينة وان الناقل لم يمكن الخبير من سجلات تدوين الحرارة للتأكد ما إذ

عليها بمقتض ى وثيقة الشحن أم أنه طرأ تغيير على درجة كان قد التزم ببنود عقد النقل بتسلم البضاعة للمرسل إليه تحت درجة الحرارة المتفق 

من اتفاقية هامبورغ خاصة وان الخبرة قد أكدت أن الضرر يرجع إلى عدم احترام  7و  4الحرارة أثناء الرحلة في النازلة عملا بمقتضيات المادتين 

 درجات الحرارة أثناء النقل وأيضا التأخير في إيصالها.
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 ثالثا:أجل تقادم دعاوى المؤمنين الموجهة ضد شركة استغلال الموانئ ذات العلامة التجارية مرس ى ماروك:

والتي حلت  13لسياق حول الإطار القانوني لتقادم الدعوى الموجهة ضد شركة استغلال الموانئ إن الإشكال الذي يثار في هذا ا

من مدونة التجارة لتحديد التقادم باعتبار أن شركة استغلال الموانئ شركة  7محل مكتب استغلال الموانئ هل نص المادة 

المبرم بين مكتب  9/2/0221وكول ألاتفاقي المبرم بتاريخ سنوات؟ أم للبرت 7مساهمة تزاول مهام ذات طابع تجاري والمحدد بأجل 

استغلال الموانئ)الذي حلت محله شركة استغلال الموانئ والوكالة الوطنية للموانئ( والمؤمنين والمحدد لأجل سقوط الدعوى في 

 سنة؟

الإطار القانوني لتقادم  بحيث قضت بأن 9107يونيو  97لقد حسمت محكمة النقض هذا النقاش في قراراها الصادر بتاريخ 

 9/2/0221الدعوى في مواجهة متعهدة الشحن والإفراغ واعتبرت أن المقتض ى الإتفاقي والمتمثل في بروتوكول الاتفاق المؤرخ في 

والذي أبرم بين مكتب استغلال الموانئ والمؤمنين والذي ينص على إعفاء شركات التأمين من أجل السقوط لمدة سنة من تاريخ 

ف على البضاعة يظل ساريا وليس من شأن رفع الدعوى بعد دخول مدونة التجارة حيز التطبيق تعطيل العمل به، وذلك التعر 

                                                           

بسجل درجات الحرارة أمام محكمة الاستئناف لا يعفيه من المسؤولية طالما انه بالاطلاع على السجل المذكور يتبين أنه قد  وحيث إن إدلاء الطاعن

ما م تضمن تقلب درجة الحرارة بين الارتفاع والانخفاض وان عدم الاستقرار في درجة الحرارة هو الذي أدى إلى إلحاق الضرر بالبضاعة المشحونة

 قل مسؤولا عن عدم احترامه لدرجات الحرارة المتفق عليها أثناء النقل.يبقى معه النا

وحيث إنه وبخصوص تمسك الناقل بالتجديد القانوني للمسؤولية فهو مردود على مثيره خاصة وان الثابت من خلال الوثائق أن قيمة البضاعة 

 ثابتة بمقتض ى الفواتير التي تعتبر مكملة لسند الشحن.".

 )غير منشور(.   2016/8232/4606: ملف رقم 92/09/9101بتاريخ  2213عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم قرار صادر  -

 ه .يالملاحظ أن عملية  الشحن والإفراغ في بعض الدول تقم بها مقاولات حرة ويتم اختبارها بكل حرية إما من طرف الربان أو الطرف المرسل إل 13

المغرب مختلف حيث تم إنشاء مؤسسة مختصة تتمتع بامتيازات في احتكار عملية الشحن والتفريغ عليها التزامات ولها حقوق  غير أن الوضع في

 ناتجة عن نظام إداري .

ا (  والذي حل محله بناء على هذRATCهي مكتب الشحن والإفراغ بميناء الدار البيضاء  ) 0234دجنبر  4فهذه المؤسسة كانت قبل صدور ظهير 

ة يالظهير مكتب استغلال الموانئ وكانت عمليات الشحن والإفراغ تخضع لنظام إداري ناتج عن دفتر التحملات الصادرة عن وزير الأشغال العموم

 .0220أكتوبر  21والمواصلات بتاريخ 

ا حذا بالمشرع أن يقوم بإصدار القانون رقم غير أن هذا النظام أصبح غير ملائم نتيجة المعاهدات والاتفاقيات المصادق عليها من طرف المغرب، مم

من  91صادر في  0.17.041المتعلق بالموانئ وبإحداث الوكالة الوطنية للموانئ وشركة استغلال الموانئ والصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  07.19

 والذي جاء في ديباجته ما يلي: 2022  ص 17/09/9117بتاريخ  7227(،والمنشور بالجريدة الرسمية عدد 9117نوفمبر  92) 0491شوال 

أحد  كتلعب الموانئ دور الصدارة في الاقتصاد الوطني والمبادلات التجارية لبلادنا، نظرا لكون غالبيتها تمر عبر الخطوط البحرية. وتشكل بذل "

 الأدوات الصناعية والتجارية الأساسية في التنمية الاقتصادية والاجتماعية للبلاد.

اقتصادية المتسمة بمتطلبات التنمية الداخلية للبلاد والتزاماتها الجديدة في  -يتعين ملاءمة قطاع الموانئ، من جهة مع التحولات السوسيووعليه، 

 يإطار اتفاقات التبادل الحر والسياق الجديد لعولمة التجارة ومن جهة أخرى مع الإكراهات الجديدة المتصلة بالتطور الاقتصادي والمؤسسات

  التكنولوجي والبيئي والنقل البحري.و 

 ومن أجل الاستجابة لهذه المتطلبات الوطنية والعالمية، أصبحت إعادة النظر في طرق تدبير وتنظيم القطاع المينائي برمته ضرورية.

اقيات لف المعاهدات والاتفكما أصبح من الضروري وضع إطار تشريعي وتنظيمي لقطاع الموانئ يتلاءم مع التطورات المستقبلية وينسجم مع مخت

 المصادق عليها من قبل المغرب وقادر على تشجيع المبادرة الخاصة بجعل مستغلي ومتعهدي الميناء في وضعية تنافسية."

ابقا سلهذا فإن هذا الظهير قام بإنشاء شركة استغلال الموانئ جعلها خاضعة للقانون الخاص وعدم تمتعيها بأي امتيازات والتي كان يتمتع بها 

 مكتب استغلال لموانئ.

 أنظر في ذلك:-

حول موضوع  9100ماي  91أشغال الندوة العلمية ليوم محمد لحلو:حدود مسؤولية الناقل البحري على ضوء التشريع المغربي واتفاقية همبورج -

شراكة مع مختبر الدراسات الدولية،كلية العلوم المنازعات التجارية البحرية أمام القضاء المغربي،المنظم من قبل ماستر قانون البحار والساحل ب

 .12القانونية والاقتصادية والاجتماعية المحمدية،جامعة الحسن الثاني الدار البيضاء ص 
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في غياب ما يفيد الاتفاق على إلغائه أو فسخه من أحد طرفيه وفقا لما يقتضيه البند الثالث من الفصل الرابع من الاتفاق 

 14.المذكور 

وقد ذهبت محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء في العديد من قراراتها في هذا الاتجاه حيث جاء في إحدى حيثيات القرار 

وحيث إن المستأنف عليها شركة استغلال الموانئ بحكم حلولها محل مكتب الشحن ما يلي:"  9101فبراير  00الصادر بتاريخ 

وذلك في جميع حقوقه والتزاماته المتعلقة بصفقات الأشغال والتوريدات  17/07انون رقم من الق 74والإفراغ بمقتض ى الفصل 

والعقود الأخرى والاتفاقيات قبل دخول القانون المذكور حيز التطبيق وأن حلولها محل المكتب يجعلها تتخذ نفس مركزه القانوني 

من حق التمسك بسقوط دعاوى المؤمنين الموجهة ضدها والتي  في كل ما وقع الحلول بشأنه، وبالتالي فيبقى من حقها الاستفادة

لم يتم تقديمها داخل أجل سنة المنصوص عليها بموجب الفصل الأول من البرتوكول المذكور مما يبقى معه الحكم مصادفا 

ئناف د الاستللصواب فيما قض ى به من عدم قبول الطلبات في مواجهتها استنادا للمقتضيات المذكورة ويتعين معه لذلك ر 

 15بخصوص هذا السبب وتأييد الحكم المستأنف جزئيا فيما قض ى به ".

 رابعا: إثبات الصفة في التقاض ي من طرف شركة التأمين:

قد يلجأ الناقل البحري بإن يقدم دفع شكلي يتمثل بإنعدام صفة شركة التأمين في الدعوى على اعتبار أن سند الشحن لا يعطي 

 إلا للمرسل إليه . الحق في تسلم البضائع

غير أن شركة التأمين التي تدلي بوثيقة الشحن وشهادة التأمين ووصل الحلول تكون قد أثبتت صفتها في الدعوى شريطة عدم 

 16مطالبة المرسل إليه الناقل البحري بالتعويض عن نفس الضرر.

                                                           

 )غير منشور(. 0227/9102ملف تجاري عدد  9107يونيو  97بتاريخ  292/0القرار الصادر عن محكمة النقض عدد   14

 )غير منشور(. 2014/8232/5401ملف عدد  00/9/9101بتاريخ  292تئناف التجارية بالدار البيضاء قرار رقم القرار الصادر عن محكمة الاس  15

الطاعنة على الحكم مخالفته القانون وأن بروتوكول  حيث نعت والذي قض ي بما يلي:" 99/2/9101وفي قرار أخر صادر عن نفس المحكمة بتاريخ 

من مدونة التجارة كما تمسكت  7يحدد أجل التقادم وأن النص الواجب التطبيق لتحديد التقادم هو المادة الاتفاق المعتمد عليه ابتدائيا لم 

 بالحكم بالتضامن على المستأنف عليها وباقي الأطراف بكافة مطالبها المحددة ابتدائيا.

فإن شركة استغلال الموانئ والوكالة  07.19ون رقم وحيث إن الثابت قانونا وخلافا لما تمسكت به الطاعنة إنه وبالرجوع إلى مقتضيات القان

 الوطنية للموانئ تحل كل واحدة منهما فيما يخصها من حقوق والتزامات الدولة ومكتب استغلال الموانئ بشأن كل صفقات الأشغال والتوريدات

 تعلقة بالاختصاص المخول لهما بمقتض ى القانون.والخدمات وكذا العقود والاتفاقيات المبرمة قبل تاريخ دخول هذا القانون حيز التنفيذ والم

ها تمت في نوحيث يترتب على ذلك وعملا بالقانون أعلاه أن هذه الاتفاقية تبقى منتجة لآثارها بين مكتب استغلال الموانئ وشركات التأمين باعتبار أ

الموانئ التي حلت محل مكتب استغلال الموانئ لا يؤدي إلى  إطار اتفاق مستقل بين الأطراف المذكورة وأن إلغاء دفتر التحملات لشركة استغلال

دمة قإلغاء الاتفاقية المذكورة  هذا فضلا أن البروتوكول لم يتم فسخه أو إلغاءه سواء بالاتفاق أو عن طريق القضاء مما تبقى معه الدعوى الم

 قادم عملا بالبروتوكول المذكور.خارج أجل سنة من وصول البضاعة ووضعها رهن إشارة المرسل إليه قد طالها الت

تضاه قوحيث إنه ومن جهة ثانية فإن إلغاء دفتر التحملات لا يؤدي إلى بطلان بروتوكول الاتفاق الذي تبقى المقتضيات الخاصة المنصوص عليها بم

 بمثابة العقد الملزم لطرفيه.

اعتبر أن شركة استغلال  0227ملف تجاري عدد  97/1/9107ي المؤرخ ف 292/0وحيث إن العمل القضائي للمجلس الأعلى بمقتض ى قرار عدد 

المذكور أعلاه حلت محل مكتب استغلال الموانئ في حقوقه والتزاماته وأن ذلك يجعلها تتخذ نفس مركزه  74الموانئ وعملا بمقتضيات الفصل 

لم يتم تقديمها داخل أجل سنة وأن المحكمة التي  القانوني وبالتالي فهي تستفيد من حق التمسك بسقوط دعاوى المؤمنين الموجهة ضدها إن

 استبعدت تطبيق هذا المقتض ى الاتفاقي تكون قد جعلت قرارها عرضة للنقض."

 )غير منشور(. 2015/8232/2148ملف رقم  99/2/9101بتاريخ  7110القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية رقم  -

 وفي نفس الاتجاه:

 )غير منشور(. 2016/8232/3004  ملف رقم 02/00/9101بتاريخ  1221محكمة الاستئناف التجارية بالدارالبيضاء رقم القرار الصادر عن  -

 )غير منشور(. 2016/8232/3281ملف رقم  94/00/9101بتاريخ  1773القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدارالبيضاء رقم  -

 )غير منشور(. 012/2/9109ملف تجاري عدد  09/2/9107بتاريخ  024/0وهذا ما أكدته محكمة النقض في قراراها عدد   16
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وحيث إنه ما يلي:"  9101ماي  91رالبيضاء بتاريخ وقد جاء في إحدى حيثيات القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدا

وبخصوص تمسك المستأنف عليه بانعدام صفة الطاعنات فهو مردود خاصة وأنها قد حلت محل شركة )...( الوارد اسمها بوثيقة 

لاحق لالشحن بوصفها الطرف المرسل إليه والتي لها الصلاحية لمقاضاة الناقل البحري في إطار مسؤوليته عن الخصاص ا

 17بالبضاعة وبذلك فالطاعنات تبقى لها الصلاحية باعتبارها حلت محل الطرف المرسل إليه".

ما يلي:" وحيث إنه وبخصوص تمسك المستأنف  9101سبتمبر  99كما جاء في إحدى حيثيات القرار عن نفس المحكمة بتاريخ 

شركة )...( نقل بضاعة عبارة عن حوامض تم نقلها من عليها بانعدام الصفة ، فالثابت من الوثائق أن الطاعنات قد أمنت ل

مدينة أكادير إلى دولة روسيا ، وأن المؤمن لها مضمن اسمها بوثيقة الشحن بوصفها شاحنة، وأن هذه الأخيرة يبقى لها الحق في 

 بالتعويض عن نفس مقاضاة الناقل البحري من أجل الأضرار الحاصلة للبضاعة شريطة عدم مطالبة المرسل إليه لهذا الأخير 

 18الضرر وهو الأمر الغير محقق في النازلة مما تبقى معه صفة الطاعنات ثابتة."

 خامسا: الصفة في حالة النقل المتتابع:

قد تكون في بعض الأحيان الرحلة البحرية طويلة، إضافة إلى ذلك تكون الوسائل المتوفرة للناقل الذي تعاقد معه الشاحن غير 

البضاعة المتعاقد على شحنها إلى جهة الوصول لذلك يلجأ الناقل البحري إلى غيره من الناقلين الآخرين فيعهد إلى كافية لإيصاله 

 19ناقل معين أو إلى مجموعة من الناقلين بشحن السلعة على وجه التتابع إلى أن تصل إلى الجهة المقصودة من النقل .

مثل في الناقل الذي صدر سند الشحن باسمه وتعهد عن الناقلين اللاحقين له والملاحظ أن القاعدة الأساسية في هذا السياق تت

بمواصلة رحلة البضاعة إلى غاية وصولها إلى الجهة المتفق عليها ويعتبر مسؤولا عن سلامة البضاعة  وعن كل ضرر أو عيب 

ن الطرف المدعى عليه في مواجهة الشاح يصيب البضاعة أو ينجم عن عدم تنفيذ  عقد النقل أو التأخر في تنفيذه بحيث يكون هو 

 20أو غيره ممن له الحق في استلام البضاعة.

لهذا، استقر العمل القضائي على أن قاعدة المسؤول في الدعوى الناتجة عن عقد النقل البحري هو الشخص المذكور في وثيقة 

 21الشحن.

 ن الضرر الذي يصيب البضاعة عند تعدد الناقلين؟لكن الإشكال الذي يثار في هذا السياق من هو المسؤول في الدعوى ع

لقد اعتبر العمل القضائي أنه في هذه الحالة يمكن مقاضاة الناقل الفعلي، بحيث يكون كل من شارك في عملية النقل طرفا في 

ن محرر تذكرة من القانون البحري التي تتضمن على أ 927العقد حتى إذا لم يرد اسمه في سند الشحن معتمدا على نص المادة 

 22الشحن ضامن لتصرفات الناقلين المتتابعين الذين اسلم إليهم البضائع.

                                                           

 )غير منشور(. 2015/8232/2086 : ملف رقم  91/7/9101بتاريخ  2422القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم   17

 )غير منشور(. 2016/8232/1460: ملف رقم  99/2/9101بتاريخ  7111القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  18

 .12ص  0222إبراهيم مكي إبراهيم:دعوى المسؤولية على الناقل البحري، مطبعة المدني القاهرة   19

 :ما يلي 0202مارس  20من ظهير  972وقد نصت المادة 

"أن محرر تذكرة الشحن حتى مكان الوصول مسؤول حتى نهاية السفرة عن الدعاوى التي تنشأ عن هذه التذكرة وهو ضامن لتصرفات الناقلين 

 المتتابعين الذين تسلم إليهم البضائع".

 من نفس الظهير على ما يلي: 974كا نصت المادة 

ل واحد من الناقلين المتتابعين مسؤولا عما حصل من خسارة أو عوار أو تأخر أثناء النقل "في الحالة المنصوص عليها في الفصل السابق لا يكون ك

 الذي قام به هو نفسه".

 المبروك اقريره عمران:دعوى المسؤولية الناشئة عن عقد النقل البحري للبضائع دراسة مقارنة ،مكتبة دار السلام، الرباط ،الطبعة الأولى 20

 . 010ص  9112

 )غير منشور(. 91/01/9101بتاريخ  4101/9101صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم القرار ال 21

 )غير منشور(. 2323/9101ملف رقم  93/09/9101بتاريخ  7111/9101القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  22
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وقد أكدت محكمة الاستئناف التجارية  بالدارالبيضاء على أن استلام أجرة النقل يؤكد صفة النقل، حيث جاء في إحدى حيثيات 

تمسك الطاعنة بانعدام مسؤوليتها لأنها مجرد وكيل بحري ما يلي:" وحيث إنه وبخصوص  9101يونيو  2القرار الصادر عنها بتاريخ 

، فالثابت من خلال الوثائق  أنها قد كلفت بنقل العربة موضوع النزاع وفقا لما هو ثابت من فاتورة النقل وتسلمت أجرة النقل 

ة قد وجهت إلى ذلك فالطاعن وبالتالي فهي تبقى تبعا لذلك ملزمة بإيصال البضاعة المنقولة وفقا للشروط المتفق عليها إضافة

رسالة احتجاج إلى الناقل البحري فور علمها بالضرر تحتج من خلالها على حالة العربة المتضررة ،مما يستنتج معه أنها هي من 

كيل و قامت بعملية النقل وأنها تبقى المسؤولة المباشرة اتجاه المرسل إليه بصفتها ناقلة بحرية ولا يسوغ لها التمسك باعتبارها ك

بحري، طالما أن اسمها مضمن بوثيقة الشحن كناقلة بحرية، فضلا على أن تسلمها لأجرة النقل يؤكد هذه الصفة ، مما يبقى 

 23معه الحكم مصادفا للصواب فيما قض ى به من أداء في مواجهتها ويتعين معه لذلك رد الاستئناف وتأييده" .

 سادسا: عدم القبول لوجود شرط التحكيم: 

أ الناقل البحري بإثارة دفع عدم قبول الطلب لوجود شرط التحكيم المضمن بوثيقة مشارطة الإيجار، هذه الأخيرة حتى قد يلج

ولو تضمنت شرط التحكيم فلا يمكن مواجهة المرسل إليه بها، باعتباره ليس طرا فيها وأن شرط التحكيم لا يهم سوى المؤجر 

 24د الشحن بصفة صريحة.والمستأجر،إلا إذا تم التنصيص عليه في سن

ما يلي:" وحيث إنه  9101يونيو  2وفي نفس السياق قررت محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء في قراراها الصادر بتاريخ 

فهو مردود قانونا لعدم إدلاء الطاعن بمشارطة الإيجار  لوجود شرط التحكيموبخصوص تمسك الطاعن بعدم قبول الطلب 

مة التأكد من تضمينها لشرط التحكيم. هذا فضلا عن أن هذه العقدة هي مبرمة بين الناقل والشاحن، وبالتالي حتى يتسنى للمحك

 لا يسوغ القول بمواجهة المرسل إليه بمقتضياتها لكونه أجنبيا عنها وبالتالي فهي أيضا تبقى غير ملزمة للمستأنف عليها.

لال الموانئ فانه مردود على مثيرته ما دام أن الشركة المذكورة ليست وحيث إنه بخصوص الدفع بانعدام تحفظات شركة استغ

طرفا في النزاع فضلا على أن الثابت من تقرير الخبرة أن الأمر يتعلق بإفراغ مباشر لبضاعة نقلت على شكل خليط ولم يتم إيداعها 

 25بمخازن متعهد الشحن والإفراغ، مما يتعين معه رد هذا الدفع.".

 الاختصاص للنظر في الدعوى :سابعا: 

يمكن تضمين عقد النقل البحري شرط يحدد بموجبه الجهة التي تفصل في النزاع الذي قد ينشب بين اطراف هذا العقد وبالتالي 

 يجب تطبيق هذا الشرط.لكن في الحالة التي يخلو فيها العقد من هذا الشرط فلا يمكن الدفع به.

ما يلي:"  9101يونيو  9 ارات الصادرة عن المحكمة التجارية الاستئنافية بالدار البيضاء بتاريخ وفي هذا السياق جاء في احد القر 

من عدم قبول الطلب بعلة أن  2372/3903/9107وحيث إنه وبخصوص ما قض ى به الحكم الصادر في الملف التجاري عدد 

ــــــــذا البند المحكمة التجارية بالبيضاء غير مختصة محليا وبخرق قواعد الاختصاص الإ ـــ ــ ــ من عقد النقل ، فإنه من  9قليمي وكـ

الثابت بالرجوع إلى وثائق الملف وخاصة سند الشحن الذي يعتبر بمثابة عقد النقل بين الطرفين أنه لا يتضمن أي مقتض ى يحدد 

ية ن ما يثبت إحالة الطرفين على أإتفاق الطرفين على إسناد الاختصاص لمحكمة مونريـال بكندا ، كما أن هذه الوثيقة لا تتضم

 شروط عامة مقبولة وموقعة من طرفي عقد النقل.

وحيث إن النص الواجب التطبيق في النازلة هو اتفاقية هامبورغ التي تنص في فقرتها الأولى على أن الاختصاص ينعقد للمحل 

الرئيس ي للمدعى عليها وإن لم يكن لها محل عمل رئيس ي بالمحل الاعتيادي ، وأنه طالما أن الناقلة مستوطنة بالمغرب لدى المستأنف 

الاجتماعي بالمغرب وفقا لما هو ثابت من إجراءات الدعوى، وبالتالي فإن ما ذهب إليه الحكم المستأنف عليها التي يتواجد مقرها 

بخصوص التصريح بعدم قبول الطلب لعدم اختصاص المحكمة التجارية ويكون النزاع يخضع للقانون الانجليزي غير مصادف 

                                                           

 )غير منشور(. 2016/8232/1577 : ملف رقم  2/1/9101بتاريخ  2301ية بالدار البيضاء رقم القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجار  23

 )غير منشور(.  2016/8232/2331 :ملف رقم  02/00/9101بتاريخ  1232القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  24

 )غير منشور(.  2016/8232/1858 :ملف رقم  2/1/9101بتاريخ  2303القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  25
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من اتفاقية هامبورغ، مما يتعين معه اعتبار الاستئناف  90للصواب لمخالفته للمقتضيات المنصوص عليها بمقتض ى المادة 

 26وإلغاء الحكم المستأنف والحكم من جديد بقبول الطلب شكلا." 2372/3903/9107بخصوص الحكم موضوع الملف عدد  

 الفقرة الثانية : الدفوع الموضوعية:

دعوى)ثانيا( قيام مسؤولية الناقل البحري عند تتمثل هذه الدفوع في عجز الطريق )أولا(إدخال شركة استغلال الموانئ في ال

مخالفته لنقل البضاعة تحت درجة حرارة معينة متفق عليها)ثالثا( مسؤولية شركة استغلال الموانئ )رابعا( الدفع بعدم تضمين 

ادسا( الدفع بكون سند الشحن يتضمن عبارة شرط مايقال كائن أو الوزن المجهول )س سند الشحن قيمة البضاعة )خامسا(

 الغش والسرقة )سابعا(.

 أولا: الدفع بعجز الطريق:

يقصد بعجر الطريق النقص المعتاد الذي يلحق البضاعة أثناء نقلها بسبب طبيعتها وينطبق عادة على البضائع التي تشحن بشكل 

 27سائب ودون تغليف كالحبوب أو السوائل ويتسبب في نقص وزنها.

 الخدش أو التمزيق أو الكسر.وهو يختلف عن العوار الناتج عن 

وإذا كانت مسؤولية الناقل البحري مبنية على الخطأ المفترض، فإن نظرية عجز الطريق تشكل استثناء من ذلك إذ ينقلب عبء 

الإثبات على عاتق المرسل إليه ويصبح ملزما بإثبات أن نسبة الخصاص المسجلة لا تدخل ضمن عجز الطريق وإنما ترجع إلى 

 28ل .خطأ الناق

 لهذا، نتساءل كيف تعامل القضاء المغربي مع هذه النظرية؟

                                                           

 )غير منشور(. 2016/8232/1075 ملف رقم  2016/06/02 بتاريخ  3652القرار الصادر عن المحكمة التجارية الاستئنافية بالدار البيضاء رقم   26

 ر في ذلك:انظ  27

 .942، ص 0232احمد محمود حسنى: النقل الدولي للبضائع ، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الثانية ، -

ص 0222عبدالقادر حسين العطير: الوسيط في شرح قانون التجارة البحرية دراسة مقارنةـ مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان، الأردن -

232. 

 .2ص  22موقف الاجتهاد القضائي بشان عجز الطريق في ميدان النقل البحري، مقال منشور بمجلة المحاكم المغربية العدد يونس بنونه: -

انون قحيفري نسيمه امال:الحالات المستثناه لمسؤولية الناقل البحري في القانون الجزائري والقانون المقارن، رسالة لنيل شهادة الماجستير ، -

 .020ص  9100-9101، كلية الحقوق جامعة وهران ،الجزائر،السنة الجامعية الاعمال المقارن 

 .72علي عباد:مرجع سابق ص   28
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قض ى  9101فبراير  00في قراره الصادر بتاريخ  29بالرجوع إلى القرار الصادر عن المجلس الأعلى )سابقا( محكمة النقض )حاليا(

 30نسبة لرحلة بحرية معينة.بأن المحكمة ملزمة بالقيام بتحرياتها للوصول لعرف ميناء الوصول المحدد لنسبة العجز بال

 لكن على صعيد محاكم الموضوع هناك انقسام بخصوص هذه النقطة حيث نجد على مستوى :

بمعنى أن الناقل البحري يعفى   %0المحكمة التجارية بالدار البيضاء في العديد من أحكامها قررت أن عرف ميناء الوصول هو 

 بة وما أقل منها.من المسؤولية عندما يكون الخصاص هو هذه النس

أن بخصوص محكمة الاستئناف  التجارية بالدار البيضاء لا تذهب مع توجه المحكمة التجارية بالدار البيضاء بخصوص نسبة 

وبالتالي تقوم بالأمر من أجل إصدار قرار تمهيدي بإجراء خبرة تقنية لتحديد نسبة عجز الطريق أو نسبة الضياع المتسامح  0%

والذي قض ى بالتأكد من العرف السائد  9109ماي  2هذا السياق على القرار الصادر عن محكمة النقض بتاريخ  بشـأنه معتمدة في

 بميناء الوصول والجاري به العمل.

ما يلي:" وحيث ارتأت  9101يونيو  9حيث جاء في القرار التمهيدي الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء بتاريخ 

بتاريخ  420وقبل البت في النازلة وتماشيا مع ما سار عليه العمل القضائي للمجلس الأعلى بمقتض ى قرار عدد  المحكمة 

الأمر بإجراء خبرة حضورية بين الطرفين للتأكد من العرف السائد بميناء الوصول  120/00ملف تجاري عدد  12/17/9109

 31بحرية المماثلة للرحلة موضوع النزاع."وتحديد نسبة الضياع المتسامح بشأنه بخصوص الرحلات ال

هو منتقد لأنه لم يأخذ نوعية البضائع  %0والملاحظ أن التوجه الذي ذهبت معه المحكمة التجارية بالدار البيضاء والمحدد لنسبة 

 ولا مسافة الطريق ولا ظروف الرحلة البحرية، بحيث أنه وحد المعيار على كل البضائع.

بت فيه محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء منتقد لأنها لم تحدد معيار معين لعجز الطريق بل كما أن التوجه الذي ذه

 تذهب مع الخبرات التي قد تنتقد في بعض الأحيان.

                                                           

من ذي  27صادر في  170.11.1تطبيقا لظهير الشريف رقم  "المجلس الأعلى  "حلت محل عبارة  "محكمة النقض  "تجدر الإشارة إلى أن عبارة  29

ربيع  2الصادر في  223.57.1المتعلق بمحكمة النقض المغير بموجبه الظهير الشريف رقم  11.58القانون رقم بتنفيذ  2011أكتوبر  25) 1432القعدة 

 2011أكتوبر )26  1432ذي القعدة 28مكرر بتاريخ  5989( بشأن المجلس الأعلى منشورة بالجريدة الرسمية عدد  1957سبتمبر  27) 1377الأول 

في جميع مقتضيات الظهير لشريف رقم  "المجلس الأعلى  "محل عبارة  "محكمة النقض  "تحل عبارة  "،حيث ينص في مادة فردية 5228(ص 

( بشأن المجلس الأعلى كما تم تغييره وتتميمه وكذا في جميع النصوص التشريعية 0272سبتمبر  92) 0222ربيع الأول  9الصادر في  992.72.0

 لتالية:والتنظيمية الجاري بها العمل ولاسيما النصوص ا

( المتعلق بالتنظيم القضائي للمملكة كما وقع 0224يوليوز  07) 0224من جمادى الأخرة  94بتاريخ  223.24.0الظهير الشريف بمثابة قانون رقم -

 تغييره وتتميمه ؛

ظام الأساس ي لرجال القضاء، كما ( المتعلق بالن0224نوفمبر  00) 0224من شوال  91بتاريخ  412.24.0الظهير الشريف المعتبر بمثابة قانون رقم -

 وقع تغييره وتتميمه ؛

( كما وقع 0224سبتمبر 28)   1394من رمضان  00الصادر في  442.24.0قانون المسطرة المدنية المصادق عليه بالظهير الشريف بمثابة قانون رقم -

 .تغييره وتتميمه

( كما وقع 9119كتوبر 2) 1423من رجب  97بتاريخ  977.19.0الظهير الشريف رقم  المتعلق بالمسطرة الجنائية الصادر بتنفيذه 10.99القانون رقم -

 تغييره وتتميمه

سبتمبر  01) 0404من ربيع الأول  99بتاريخ  997.20.0المحدثة بموجبه محاكم إدارية الصادرة بتنفيذه الظهير الشريف رقم  21.40القانون رقم -

 ( كما وقع تغييره وتتميمه0222

فبراير  04) 0492من محرم  07بتاريخ  12.11.0المحدثة بموجبه محاكم استئناف إدارية الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  12.31رقم القانون -

 " ( كما وقع تغييره9111

 )غير منشور(. 00/9/9101بتاريخ  927قرار صادر عن المجلس الأعلى )سابقا( محكمة النقض )حاليا (عدد   30

 )غير منشور(. 2016/8232/1026ملف رقم  9/1/9101بتاريخ  724القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم 31
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وفي هذا السياق نشير إلى أن الناقل يستفيد من قرينة التسليم المطابق المبرر لإعفائه من المسؤولية لغاية نسبة الخصاص فقط 

ن الوزن الإجمالي للبضاعة أما النسبة الزائدة وفي غياب ما يثبت اتخاذه الاحتياطات اللازمة أثناء النقل والإفراغ فإن مسؤوليته م

 32من اتفاقية هامبورج. 7و 4تبقى قائمة عملا بمقتضيات المادتين 

 9101أكتوبر  02ضاء في قراراها الصادر بتاريخ وفي هذا السياق جاء في القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البي

 % 1107ما يلي:" وحيث يترتب على ذلك أن الناقل يستفيد من قرينة التسليم المطابق المبرر لإعفائه من المسؤولية لغاية نسبة 

إن ء النقل والإفراغ ففقط من الوزن الإجمالي للبضاعة أما النسبة الزائدة وفي غياب ما يثبت اتخاذه الاحتياطات اللازمة أثنا

من اتفاقية هامبورغ مما يتعين معه اعتبار الإستئناف وإلغاء الحكم  7و 4مسؤوليته تبقى قائمة عملا بمقتضيات المادتين 

المستأنف جزئيا فيما قض ى به من رفض طلب الأداء بخصوص كافة المبالغ المطلوبة والحكم من جديد بأداء المستأنف عليه 

 33درهم." 79223.للطاعنات مبلغ 

ما يلي:" وحيث أصدرت المحكمة في هذا الإطار قرارها التمهيدي  9101يونيو  01وجاء في قرار أخر صادر عن نفس المحكمة بتاريخ 

المشار أعلاه من اجل تحديد نسبة الخصاص الذي يدخل في إطار عجز الطريق والذي يدخل أيضا في إطار العرف المتسامح بشأنه 

وان الخبير المعين السيد )...( حدد النسبة التي تدخل في إطار القدر المتسامح بشأنه بخصوص الرحلة موضوع في عرف الميناء 

درهم وذلك انطلاقا من طبيعة البضاعة المنقولة والتي  220.172104وحدد التعويض عن النسبة الزائدة في  % 1121النازلة في 

يط والتي عرفت عمليات إفراغ مباشر تمت في ظروف حسنة، وأيضا اعتبارا هي عبارة عن مسحوق الصوجا تم نقلها على شكل خل

 34لوسائل الإفراغ المستعملة."

والملاحظ في هذا السياق ونتيجة استخدام التقنيات الحديثة في مجال التفريغ فإن تقارير الخبرة في هذا المجال قد تجمع على 

 تحديد نسبة ضئيلة والتي تعتبر خصاصا طبيعيا.

وحيث إنه وخلافا لما  ما يلي:" 9101نوفمبر  02اء في القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء بتاريخ حيث ج

سار عليه الحكم المطعون فيه فإن العرف في الميدان البحري يتغير مع تغير الظروف المحيطة بعملية النقل والإفراغ. فضلا على 

تقليص نسبة الخصاص التي يمكن اعتبار أنها تدخل في عجز الطريق أو الضياع الطبيعي وذلك  أن هذا العرف أصبح يسير نحو 

نظرا للتقنيات الحديثة التي أصبحت تستعمل عند التفريغ. وأن التقارير التي ينجزها الخبراء في هذا المجال تجمع على تحديد 

  35نسب ضئيلة جدا باعتبارها خصاصا طبيعيا."

 استغلال الموانئ في الدعوى: ثانيا: إدخال شركة

إن شركة استغلال الموانئ ذات العلامة التجارية مرس ى ماروك هي الجهة المختصة بعمليات الشحن والإفراغ وأنشطتها لا علاقة 

 لها بعقد النقل البحري .

                                                           

 )غير منشور( 2015/8232/4944ملف رقم  99/2/9101بتاريخ  7119القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بالدار البيضاء رقم   32

 )غير منشور( 2015/8232/6033ملف رقم  02/01/9101بتاريخ  7432ستئناف بالدار البيضاء رقم القرار الصادر عن محكمة الا  33

 )غير منشور(. 2015/8232/3370ملف رقم  01/1/9101بتاريخ  4110القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بالدار البيضاء رقم  34

وحيث يترتب على ذلك أن نسبة العجز  نفس التوجه حيث جاء فيه ما يلي:" في 7/9101/ 91كما ذهبت نفس المحكمة في قراراها الصادر بتاريخ 

المتسامح بشأنها تقل عن نسبة الخصاص المسجلة ومؤدى ذلك أن الناقل البحري يستفيد من قرينة التسليم المطابق بخصوص نسبة الخصاص 

من المسؤولية عنها في غياب إدلائه بأية تحفظات حول البضاعة أما ما زاد على هذه النسبة فلا يمكن القول بإعفائه  % 1107المسجلة لغاية 

 المسلمة إليه بمقتض ى سند الشحن فضلا على أن مسؤوليته تبقى قائمة إلى غاية تسليم البضاعة للمرسل إليه بصفة فعلية."

 )غير منشور(. 2015/8232/6033ملف رقم  91/7/9101بتاريخ  2711القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بالدار البيضاء رقم  -

 )غير منشور(.  2016/8232/718 ملف رقم 02/00/9101بتاريخ  1232القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بالدار البيضاء رقم  35

 )غير منشور(. 2015/8232/4083  ملف رقم  91/01/9101بتاريخ  7110وهو نفس التوجه في القرار الصادر عن نفس المحكمة رقم 
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

ه ار البيضاء بقوله:" إنولقد جاء في إحدى قرارات محكمة النقض والذي بموجبه تم نقض قرار محكمة الاستئناف التجارية بالد

رغم كون محكمة الاستئناف كانت تتوفر على الحجية القطعية على كون الأضرار لم تحدث إلا بعد الإفراغ فإنها رغم ذلك جعلت 

مسؤولية ذلك على الربان بسبب فقط أن مسؤوليته مفترضة، وأنه كان عليه أن يدخل في الدعوى شركة استغلال الموانئ وأن 

يعتبر خرقا لمجموعة من المبادئ القانونية ذلك أنه لم يتم إعفاء شركة استغلال الموانئ من كل مسؤولية بسبب  هذا التعليل

فقط أنه لم يتم إدخالها في الدعوى فإن هذا سيؤدي إلى ما لا يحمد عقباه مما يتعين معه لكل ما ذكر نقض القرار المطعون 

 36فيه".

 ند مخالفته لنقل البضاعة تحت درجة حرارة معينة متفق عليها:ثالثا: قيام مسؤولية الناقل البحري ع

قد ينازع الناقل بأن الخبرة أنجزت بعد خروج البضاعة وإفراغها، وتثبت الخبرة أن البضاعة تضررت نتيجة لعدم احترام الناقل 

لرحلة دوين الحرارة التي كانت عليها الدرجة الحرارة والتبريد المتفق عليها بسند الشحن، وأن الناقل لم يمكن الخبير من سجلات ت

 البحرية للتأكد مما إذا كان قد التزم بذلك أم أنه طرأ تغيير عليها خلال الرحلة البحرية .

 في هذه الحالة فإن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء في العديد من قراراتها حملت الناقل المسؤولية عن هذا الضرر.

ما يلي:" وحيث إنه بخصوص انعدام تحفظات  9101أكتوبر  92حيث جاء في إحدى القرارات الصادرة عن هذه المحكمة بتاريخ 

مقاول الشحن والإفراغ فإنه بدوره غير مؤسس قانونا طالما أن هذا الأخير لم يكن طرفا في عقد النقل فضلا على أن الثابت وفقا 

تج عن عدم احترام الناقل لدرجات الحرارة والتبريد المتفق عليها وفي غياب ما يثبت اتخاذ الربان لما سلف بيانه أعلاه أن الضرر نا

من اتفاقية  7و 4الاحتياطات اللازمة لإيصال البضاعة وفق الشروط المتفق عليها فإن مسؤوليته تبقى قائمة عملا بالمادتين 

ويتعين معه لذلك اعتبار الاستئناف وإلغاء الحكم المستأنف  هامبورغ مما يبقى معه الحكم مجانبا للصواب فيما قض ى به

 37والحكم من جديد وفق مطالب الطاعنتين المفصلة في مقاليهما الأصلي والإضافي.".

وحيث إنه وبخصوص منازعة الناقل في الخبرة  ما يلي:" 9101ديسمبر  92وجاء في قرار أخر صادر عن نفس المحكمة بتاريخ 

البضاعة وإفراغها فالثابت من وثائق الملف وخاصة سند الشحن أن البضاعة المنقولة عبارة عن شحنة من  لانجازها بعد خروج

الحوامض تم شحنها تحت درجة حرارة معينة وأن الناقل لم يمكن الخبير من سجلات تدوين الحرارة للتأكد ما إذا كان قد التزم 

جة الحرارة المتفق عليها بمقتض ى وثيقة الشحن أم أنه طرأ تغيير على ببنود عقد النقل بتسلم البضاعة للمرسل إليه تحت در 

من اتفاقية هامبورغ خاصة وأن الخبرة قد أكدت أن الضرر  7و  4درجة الحرارة أثناء الرحلة في النازلة عملا بمقتضيات المادتين 

 يرجع إلى عدم احترام درجات الحرارة أثناء النقل وأيضا التأخير في إيصالها.

وحيث إن إدلاء الطاعن بسجل درجات الحرارة أمام محكمة الاستئناف لا يعفيه من المسؤولية طالما أنه بالاطلاع على السجل 

المذكور يتبين أنه قد تضمن تقلب درجة الحرارة بين الارتفاع والانخفاض وأن عدم الاستقرار في درجة الحرارة هو الذي أدى إلى 

 38نة مما يبقى معه الناقل مسؤولا عن عدم احترامه لدرجات الحرارة المتفق عليها أثناء النقل."إلحاق الضرر بالبضاعة المشحو 

                                                           

 (غير منشور(. 0209/2/2/9101ملف تجاري عدد  07/2/9109بتاريخ  921القرار الصادر عن محكمة النقض عدد   36

 )غير منشور(. 2016/8232/2882  ملف رقم   92/01/9101بتاريخ  7372القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم   37

 )غير منشور(.  2016/8232/4606 ملف رقم  92/09/9101بتاريخ  2213التجارية بالدار البيضاء رقم  القرار الصادر عن محكمة الاستئناف 38

وحيث انه وبخصوص تمسك الناقل بكون المعاينة لم تتم بميناء  ما يلي:" 92/2/9101وفي التوجه قضت نفس المحكمة في قراراها الصادر بتاريخ 

تنجز إلا بعد أسبوع من عملية الإفراغ، فالثابت من وثائق الملف وخاصة سند الشحن أن البضاعة المنقولة الإفراغ بل بمقر المرسل إليه وبأنها لم 

ذا إعبارة عن شحنة من الكليمونتين تم شحنها تحت درجة حرارة معينة وان الناقل البحري لم يمكن الخبير من سجلات درجات الحرارة للتأكد ما 

ـــبضاعة للمرسل إليه تحت درجة الحــرارة المتفق عليها بمقتض ى وثيقة الشـحن أم أنه طرأ  تغيير على كان قد التزم ببنود عقد النقل بت سليم الـ

من اتفاقية هامبورغ  7و  4درجة الحرارة أثناء الرحلة البحرية، مما تبقى معه مسؤولية الناقل البحري ثابتة في النازلة عملا بمقتضيات المادتين 

أكدت أن الضرر يرجع إلى عدم احترام درجات الحرارة أثناء النقل وأيضا التأخير في إيصالها، مما يتعين معه رد الدفع  خاصة وأن الخبرة قد

 المثارة.".

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

28 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 رابعا: مسؤولية شركة استغلال الموانئ:

إن مناط هذه المسؤولية هي التحفظات المؤرخة والفورية والدقيقة المنجزة تحت الروافع والموقعة من طرف الربان أو من يمثله 

 ط.فإذا لم توجد فإن الربان يتمتع بقرينة التسليم المطابق لسند الشحن ولا يتحمل المسؤولية.على أوراق التنقي

وحيث إنه وفضلا على  ما يلي:" 9101أكتوبر  92وقد جاء في قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء بتاريخ 

لفورية المتخذة تحت الروافع والتي تتسم بطابع الحضورية إزاء ذلك فإن مناط مسؤولية شركة استغلال الموانئ هي التحفظات ا

الربان في حين أنه باستقراء أوراق التنقيط المدلى بها من الطاعنة يتبين أن التحفظات لم تنجز تحت الروافع وإنما بمخازن 

 .2الطاعنة وتحديدا بالمخزن رقم 

تفنده الوثائق المدلى بها  22سكها بأن التحفظات أنجزت بالرصيف رقم فضلا على أنها لا تحمل توقيع الربان أو من يمثله وأن تم

 وخاصة الخبرة المنجزة بحضورها.

من القانون المتعلق بنظام استغلال الموانئ فهو أيضا مردود  22و  2وحيث إنه وبخصوص تمسك الطاعنة بمقتضيات الفصل 

في الفقرة الأولى منه على أنه تتم عمليات الشحن والإفراغ  المتمسك به فإنه ينص 22خاصة وأن الثابت من استقراء الفصل 

بواسطة تحقيق حضوري يتم تجسيده في لوائح معدة لهذا الغرض موقعة ومختومة على الوجه المطلوب من قبل المناول والربان 

التالي يات الشحن والإفراغ، وبأو من يمثله، وبالتالي فإن حضور الربان أو وكيله وتوقيعهما على أوراق التنقيط ضروري أثناء عمل

فإن ما ذهب إليه الحكم من استبعاد التحفظات المتمسك بها لأنها غير موقعة وغير حضورية ولم تنجز تحت الروافع وإنما تم 

إنجازها بالمخزن مما يجعلها غير قانونية ويجعل الربان يتمتع بقرينة التسليم المطابق لسند الشحن ويجعل الحكم مصادفا 

اب فيما قض ى به من التصريح بمسؤولية الطاعنة عن الخسارة المسجلة على البضاعة مما يتعين معه رد الاستئناف وتأييد للصو 

 39الحكم المستأنف."

وحيث إنه وبخصوص التمسك بعدم قيام مسؤولية الطاعنة  ما يلي:" 9101وفي قرار أخر صادر عن نفس المحكمة بتاريخ ديسمبر 

اط مسؤولية استغلال الموانئ من عدمها هي التحفظات المؤرخة الفورية والدقيقة المنجزة تحت الروافع فالثابت قانونا أن من

والموقعة من طرف الربان وأنه بمراجعة أوراق التنقيط المدلى بها من طرف الطاعنة خلال المرحلة الابتدائية يتبين أنها لا تحمل 

السيد)....( ، وأنه في غياب ما يثبت أن الشخص المذكور يمثل الربان فإن توقيع الربان وإنما جاءت موقعة من طرف الخبير 

التحفظات المدلى بها لا يحتج بها إزاء المستأنف عليها وتبقى مسؤولية الطاعنة قائمة وبالتالي يبقى الحكم مصادفا للصواب فيما 

 40قض ى به ويتعين معه لذلك رد الاستئناف وتأييده."

 

 

 

 

                                                           

 )غير منشور(.   2016/8232/2768 ملف رقم  92/2/9101بتاريخ  7912القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  -

المنجز أثناء الإفراغ أن الناقل لك هناك قرار أخر ذهب في نفس التوجه حيث جاء فيه ما يلي:" وحيث إن الثابت من تقرير الخبرة إضافة إلى ذ

رار ضالبحري لم يمكن السيد الخبير من سجلات درجات الحرارة التي كانت عليها البضاعة أثناء الرحلة البحرية وان الخبرة قد أثبتت مادية الأ 

 في شأنها، مما يتعين معه رد الدفع المثار.  المتنازع

ج توحيث إنه وبخصوص انعدام تحفظات مقاولة الإفراغ فهو مردود قانونا لعدم إدخاله في النازلة فضلا على أن الثابت من الخبرة أن الضرر نا

 عن تقلبات في درجة الحرارة أثناء النقل".

 )غير منشور(.   2016/8232/1900 ملف رقم  2/1/9101بتاريخ  2302الدار البيضاء رقم القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية ب -

 )غير منشور(.   2016/8232/2587 ملف رقم  92/01/9101بتاريخ  7371القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم   39

 )غير منشور(.   2016/8202/3975 ملف رقم  07/09/9101بتاريخ  1224البيضاء رقم القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار  40
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 تضمين سند الشحن قيمة البضاعة :خامسا: الدفع بعدم 

من قانون التجارة البحري عندما لا يتم  911قد يتمسك الناقل البحري بمبدأ تحديد المسؤولية المنصوص عليه في الفصل 

، لكن إذا تم تضمين هذا السند مراجع فاتورة شراء البضاعة فهل يعتبر ذلك 41تضمين سند الشحن قيمة البضاعة المشحونة

 صريح بالقيمة وبالتالي لا يحق للناقل البحري الدفع بتحديد المسؤولية؟موازيا للت

نجد أن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء اعتبرت قيمة البضاعة ثابتة بمقتض ى الفواتير حيث جاء في أحد القرارات 

جديد القانوني للمسؤولية فهو مردود ما يلي:" وحيث إنه وبخصوص تمسك الناقل بالت 9101ديسمبر  92الصادرة عنها بتاريخ 

 42على مثيره خاصة وان الثابت من خلال الوثائق أن قيمة البضاعة ثابتة بمقتض ى الفواتير التي تعتبر مكملة لسند الشحن.".

مين ضبينما نجد المجلس الاعلى )سابقا( محكمة النقض )حاليا( يزكي في بعض قراراته التوجه المشار إليه سابقا حيث قض ى بأن ت

، وعكس ذلك في قرار آخر حيث قض ى أن 43سند الشحن مراجع فاتورة  الشراء يعتبر في حد ذاته تصريح بقيمة البضاعة

من قانون التجارة البحري لا توحي بوجود بديل ثاني يقوم مقام ذكر قيمة البضاعة في سند الشحن  911مقتضيات الفصل 

 44غني عن ذكر قيمة البضاعة.يستشف منه بأن الإشارة إلى مستندات أخرى قد ت

 سادسا: الدفع بكون سند الشحن يتضمن عبارة شرط مايقال كائن أو الوزن المجهول :

إن عبارة شرط مايقال كائن أو الوزن مجهول يضمنها الربان  في سند الشحن عندما لا يقوم بالتأكد من صحة نوع البضاعة أو 

 يتمسك بانعدام مسؤوليته مستندا لهذه العبارة. كميتها ووزنها،فإذا وصلت البضاعة متضررة فإنه

وحيث إنه وبخصوص ما يلي:"  9101سبتمبر 1وقد جاء في هذا السياق قرارا لمحكمة الاستئناف التجارية بالدار البضاء بتاريخ 

طالما أن الطاعنات قد أدلين بشهادة الوزن والتي تفيد أن الكمية المشحونة  ما يقال كائن فإنه مردودتمسك الناقل بشرط 

 45مطابقة للكمية المحددة بمقتض ى سند الشحن من حيث الوزن والكمية.".

من القانون البحري نجد أنه وجود هذه العبارات تجعل فقط عبء الاثبات المتعلق بالنقص في  917وبالرجوع إلى نص الفصل 

على عاتق المرسل إليه، وبالتالي فإن قرينة الخطأ المفترض تتعطل وبنقلب عبء الاثبات ليصبح على عاتق المرسل البضائع يقع 

 46إليه.

                                                           

وفي هذا السياق يرى أحد الفقه  أنه عمليا أن اغلب سندات الشحن لاتتضمن قيمة البضاعة ويرجع السبب في ذلك إلى أن الشاحن يمون   41

عند التصريح بهذه القيمة إضافة الى جانب اجرة النقل ،  Taxa ad valoremeملزما بأن يدفع رسم اضافي يطلق عليه بحسب قيمة البضاعة 

 وبالتالي يكتفي الشاحن بالإشارة في سند الشحن الى البضاعة محل عقد النقل من حيث الوزن والكمية والعدد.

ل موضوع المنازعات التجارية البحرية حو  9100ماي  91التحديد القانوني لمسؤولية الناقل البحري، أشغال الندوة العلمية ليوم  يونس بنونه :-

ة يأمام القضاء المغربي،المنظم من قبل ماستر قانون البحار والساحل بشراكة مع مختبر الدراسات الدولية،كلية العلوم القانونية والاقتصاد

 .39والاجتماعية المحمدية،جامعة الحسن الثاني الدار البيضاء ص 

 )غير منشور(.  2016/8232/4606  ملف رقم2016/12/29بتاريخ 7368ف التجارية بالدار البيضاء رقم القرار الصادر عن محكمة الاستئنا 42

اشار إليه يونس بنونه: التحديد القانوني  4113/31ملف عدد  91/2/0232القرار الصادر عن المجلس الاعلى)سابقا( محكمة النقض  بتاريخ   43

 .32لمسؤولية الناقل البحري:مرجع سابق. ص 

اشار إليه يونس بنونه:  0392/31ملف عدد  04/2/0232بتاريخ  0211القرار الصادر عن المجلس الاعلى)سابقا( محكمة النقض)حاليا( رقم  44

 .32التحديد القانوني لمسؤولية الناقل البحري مرجع سابق. ص 

 )غير منشور(. 2016/8232/1395ملف رقم  1/01/9101بتاريخ  5292القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  45

وهو نفس التوجه في قرار ثاني لنفس المحكمة والذي جاء فيه ما يلي:" وحيث إنه وبخصوص تمسك الطاعنات بشرط ما يقال كائن فانه مردود 

ية المحددة بمقتض ى سند الشحن من حيث الوزن طالما ان الطاعنات قد أدلت بشهادة الوزن والتي تفيد ان البضاعة مشحونة مطابقة للكم

 والكمية.".

 )غير منشور(. 2015/8232/5652ملف رقم  21/1/9101بتاريخ  4331القرار الصادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء رقم  -

 انظر في ذلك :  46
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وقد اكد على ذلك العمل القضائي المغربي ممثلا بالمجلس الاعلى )سابقا( محكمة النقض )حاليا(في احد القرارات الصادرة عنه 

ط لتذكرة الشحن التي اشتمل على عبارة مايقال كائن أو ما يماثلها القوة الاثباتية التي نص بقوله"حيث عن المشرع المغربي لم يع

من التجاري البحري وانما الزم المرسل أو المتلقي باثبات ماينسبه إلى التاقل من نقص في البضائع مما يجعل  912عليها الفصل 

 47لبحري تطبيقا سليما وتكون الوسيلة غير مرتكزه على اساس ".من القانون التجاري ا 917القرار المطعون فيه يطبق الفصل 

 سابعا:الغش والسرقة:

 يعتبر الغش والسرقة من الاخطاء الجسيمة التي توجب على ربان السفينة اداء التعويض المستحق 

 عن هذا الغش أو السرقة، ولا يمكنه الدفع بتحديد المسؤولية .

في أحد قراراتها بأن السرقة تعد من الاخطاء التدليسية التي توجب  الاستئنافية بالدار البيضاءوفي هذا السياق قضت محكمة 

من القانون التجاري البحري والذي لا يمكن  911على الربان أداء التعويضيات المستحقة دون الاعتداد بمقتضيات الفصل 

 48والتعاقدية في النقل .تطبيقية إلا عندما يفي الناقل البحري بجميع الشروط القانونية 

  49وهو ماأكده المجلس الاعلى )سابقا( محكمة النقض)حاليا( بأن السرقة هي خطا جسيم توجب قيام مسؤولية  الناقل .

 

 خاتمة

انطلاقا من القرارات القضائية المبينة سابقا خلصنا إلى مجموعة من الملاحظات والاستنتاجات والاقتراحات وهي على الشكل 

 التالي:

 الملاحظات:-

إن الخبرة في مجال النقل البحري لا تحدد المسؤولية وإنما تحدد قيمة الخسارة فقط، هذا فضلا على أن مناط تحديد المسؤولية -

هو التحفظات المتخذة تحت الروافع، وبالتالي في غياب تحفظات دقيقة مؤرخة متخذة من طرف المستأنفة فإن الناقل البحري 

 يد فقط من قرينة التسليم المطابق لسند الشحن.في هذه الحالة يستف

لا تقبل أية دعوى سبب العوار أو الهلاك الجزئي ضد الناقل أو المجهز أو أصحاب البضائع إذا لم يقع تنظيم احتجاج وتبليغه -

ا الاحتجاج م تتبع هذله داخل أجل ثمانية أيام ابتداء من تاريخ اليوم الذي وضعت فيه البضائع فعليا تحت تصرف المرسل إليه ول

 بدعوى قضائية داخل أجل تسعين يوما.

من اتفاقية همبورج حددت أجل التقادم المسقط للدعوى في سنتين من تاريخ تسليم البضاعة أو من آخر  91إن نص المادة  -

 يوم كان ينبغي أن تسلم فيه.

                                                           

 022مرجع سابق. ص البحري، موقف الاجتهاد القضائي بشان عجز الطريق في ميدان النقل  يونس بنونه:-

 .73علي عباد:مرجع سابق.ص-

 .73اشار اليه علي عباد :مرجع سابق.ص  2/2/0232بتاريخ  717القرار الصادر عن المجلس الاعلى)سابقا( محكمة النقض )حاليا( رقم   47

اشار إليه يونس بنونه:التحديد القانوني  334/32ملف عدد  91/4/0233بتاريخ  209القرار الصادر عن محكمة الاستئناف بالدار البيضاء رقم  48

 .32لمسؤولية الناقل البحري مرجع سابق. ص 

منشور بمجلة قضاء  731/32في الملف عدد  92/1/0221القرار الصادر عن المجلس الاعلى )سابقا( محكمة النقض )حاليا( الصادر بتاريخ  49

 .29ص  71المجلس الاعلى العدد 

منشور بمجلة قضاء  0473/32في الملف عدد  92/09/0229لس الاعلى )سابقا( محكمة النقض )حاليا( الصادر بتاريخ القرار الصادر عن المج-

 .71ص  71المجلس الاعلى العدد 

 كما اعتبر أن السرقة التي يقوم بها تابعو الناقل تدخل في اطار الغش التي يستوجب قيام مسؤولية الناقل في نطاق القواعد العامة .

منشور بمجلة قضاء  4271/21في الملف عدد  02/7/0221رار الصادر عن المجلس الاعلى )سابقا( محكمة النقض )حاليا( الصادر بتاريخ الق-

 .022ص  71المجلس الاعلى العدد 
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اثبات لصفتها في الدعوى شريطة عدم مطالبة المرسل  يعتبر ادلاء شركة التأمين بوثيقة الشحن وشهادة التأمين ووصل الحلول  -

 إليه الناقل البحري بالتعويض عن نفس الضرر.

إن وجود شرط التحكيم المضمن بوثيقة مشارطة الإيجار، لا يمكن مواجهة المرسل إليه به، باعتباره ليس طرا فيها وأن شرط -

 عليه في سند الشحن بصفة صريحة. التحكيم لا يهم سوى المؤجر والمستأجر،إلا إذا تم التنصيص

أن الناقل يستفيد من قرينة التسليم المطابق المبرر لإعفائه من المسؤولية لغاية نسبة الخصاص الطبيعي فقط من الوزن  -

قى بالإجمالي للبضاعة أما النسبة الزائدة وفي غياب ما يثبت اتخاذه الاحتياطات اللازمة أثناء النقل والإفراغ فإن مسؤوليته ت

 من اتفاقية هامبورج. 7و 4قائمة عملا بمقتضيات المادتين 

إذا نتج الضرر عن عدم احترام الناقل لدرجات الحرارة والتبريد المتفق عليها وفي غياب ما يثبت اتخاذ الربان الاحتياطات اللازمة  -

 لإيصال البضاعة وفق الشروط المتفق عليها فإن مسؤوليته تبقى قائمة.

هي التحفظات المؤرخة والفورية والدقيقة المنجزة تحت الروافع والموقعة من طرف  ؤولية شركة استغلال الموانئمسإن مناط -

الربان أو من يمثله على أوراق التنقيط، فإذا لم توجد فإن الربان يتمتع بقرينة التسليم المطابق لسند الشحن ولا يتحمل 

 المسؤولية.

 الاستنتاجات:-

لي أي بين ميناءين من دولتين مختلفتين فإن مجال التطبيق اتفاقية همبوج، وإذا كان نقل وطني تم بين إذا كان النقل دو  -

 ميناءين داخل المغرب يطبق القانون التجاري البحري المغربي.

التباين في العمل القضائي بخصوص مدى احقية الناقل البحري أو متعهد الافراغ التمسك  بمقتضيات تخص طرفي عقد  -

ثبوت هلاك البضاعة أو إصابتها بعوار عند وصولها إلى المكان الذي يوجد فيه المؤمن  لتأمين، على فرض أن هذه الأخير ابرم بعدا

من القانون البحري الذي يقرر بطلان عقد التامين، وبالتالي فإن صفة  213و212فالاتجاه الأول يتمسك بمقتضيات الفصل  له،

ثاني والاتجاه ال التأمين في الرجوع على المسؤول عن العوار غير ثابتة مما يؤدي إلى عدم قبول الطلب،المدعية والتي هنا شركة 

من القانون البحري يخص أساسا طرفي عقد التأمين المؤمن والمؤمن له، ولا علاقة له بالاغيار بمن فيهم  212يرى أن الفصل 

المؤمن له وليس لفائدة من تسبب في العوار أو الخصاص أثناء عملية  الناقل البحري وان جزاء البطلان قرره المشرع لفائدة

من القانون البحري فهي  213النقل، وأن الفصل المشار إليه أعلاه ينطبق على جزاء عدم التصريح بالتأمين طبقا للفصل 

 إجراءات تخص طرفي عقد التأمين وأن مصلحة الناقل البحري منعدمة في إثارة هذا الدفع.

محكمة التقض بخصوص  أجل تقادم دعاوى المؤمنين الموجهة ضد شركة استغلال الموانئ ذات العلامة التجارية مرس ى حسم -

واعتبرت أن المقتض ى الإتفاقي والمتمثل ماروك رغم أنها شركة مساهمة تزاول مهام ذات طابع تجاري هو سنة وليس خمس سنوات 

)الذي حلت محله شركة استغلال الموانئ ذي أبرم بين مكتب استغلال الموانئوال 9/2/0221في بروتوكول الاتفاق المؤرخ في 

والمؤمنين والذي ينص على إعفاء شركات التأمين من أجل السقوط لمدة سنة من تاريخ التعرف على  والوكالة الوطنية للموانئ(

 تعطيل العمل به. البضاعة يظل ساريا وليس من شأن رفع الدعوى بعد دخول مدونة التجارة حيز التطبيق

إذا كانت مسؤولية الناقل البحري مبنية على الخطأ المفترض، فإن نظرية عجز الطريق تشكل استثناء من ذلك إذ ينقلب عبء  -

الإثبات على عاتق المرسل إليه ويصبح ملزما بإثبات أن نسبة الخصاص المسجلة لا تدخل ضمن عجز الطريق وإنما ترجع إلى 

 خطأ الناقل.

رار العمل القضائي على أن قاعدة المسؤول في الدعوى الناتجة عن عقد النقل البحري هو الشخص المذكور في وثيقة استق -

 الشحن، كما أن استلام أجرة النقل يؤكد صفة النقل.

إن محكمة النقض اقرت لتحديد عجز الطريق التحري للوصول لعرف ميناء الوصول المحدد لنسبة العجز بالنسبة لرحلة  -

بحرية معينة، لكن على صعيد محاكم الموضوع هناك انقسام بخصوص هذه النقطة حيث نجد على مستوى المحكمة التجارية 
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بمعنى أن الناقل البحري يعفى من المسؤولية عندما   %0بالدار البيضاء في العديد من أحكامها قررت أن عرف ميناء الوصول هو 

ا، أما بخصوص محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء لا تذهب مع توجه يكون الخصاص هو هذه النسبة وما أقل منه

وبالتالي تقوم بالأمر من أجل إصدار قرار تمهيدي بإجراء خبرة تقنية لتحديد  %0المحكمة التجارية بالدار البيضاء بخصوص نسبة 

معين لعجز الطريق بل تذهب مع الخبرات التي قد  نسبة عجز الطريق أو نسبة الضياع المتسامح بشـأنه، رغم أنها لم تحدد معيار 

 تنتقد في بعض الأحيان.

من قانون التجارة البحري عندما لا  911مبدأ تحديد المسؤولية المنصوص عليه في الفصل تباين العمل القضائي بخصوص  -

شحن مراجع فاتورة  الشراء يتم تضمين سند الشحن قيمة البضاعة المشحونة، حيث يذهب الاتجاه الأول أن تضمين سند ال

 يعتبر في حد ذاته تصريح بقيمة البضاعة، بينما يرى الاتجاه الثاني أنه يجب تضمين قيمة البضاعة في سند الشحن.

شرط مايقال كائن أو الوزن المجهول تجعل فقط عبء الاثبات المتعلق بالنقص في البضائع يقع على عاتق  إن وجود عبارات -

 تالي فإن قرينة الخطأ المفترض تتعطل وبنقلب عبء الاثبات ليصبح على عاتق المرسل إليه.المرسل إليه، وبال

 الاقتراحات:-

من قانون التجارة البحري ووجوب  911توحيد التوجه القضائي بخصوص مبدأ تحديد المسؤولية المنصوص عليه في الفصل  -

تضمين سند الشحن قيمة البضاعة، على اعتبار أن الفصل المشار إليه اعلاه يعتبر من النظام العام ، وعدم الاعتداد بتضمين 

 الناقل البحري لا يعد طرفا فيها، وبالتالي لا يمكن مواجهته والاحتجاج بها عليه .سند الشحن مراجع فاتورة الشراء، حيث إن 

نتيجة استخدام التقنيات الحديثة في مجال التفريغ، فإن تقارير الخبرة في هذا المجال قد تجمع على تحديد نسبة ضئيلة والتي  -

الخبرات ، أو تحديد معيارا معينا لعجز الطريق يتناسب مع تعتبر خصاصا طبيعيا، وبالتالي يجب إعادة النظر بخصوص هذه 

 عرف ميناء الوصول، مع مراعاة طبيعة ونوع البضاعة المنقولة.

إعادة النظر وتوحيد التوجه بخصوص مدى احقية الناقل البحري أو متعهد الافراغ التمسك  بمقتضيات تخص طرفي عقد  -

 هلاك البضاعة أو إصابتها بعوار عند وصولها إلى المكان الذي يوجد فيه المؤمن له.التأمين، عندما يبرم هذا الأخير بعد ثبوت 

 تم بحمد الله وتوفيقه

 المراجع والمصادر

 أولا: الكتب:

 . 0222: دعوى المسؤولية على الناقل البحري، مطبعة المدني، القاهرة ،إبراهيم مكي إبراهيم  -

 .0232، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الثانية ، : النقل الدولي للبضائع احمد محمود حسنى -

:دعوى المسؤولية الناشئة عن عقد النقل البحري للبضائع دراسة مقارنة ،مكتبة دار السلام، الرباط المبروك اقريره عمران -

 . 9112،الطبعة الأولى 

 . 0222لتوزيع ،الرباط: الوجيز في القانون البحري، شركة بابل للطباعة والنشر واالمختار بكور  -

: الوسيط في شرح قانون التجارة البحرية دراسة مقارنةـ مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان، عبدالقادر حسين العطير -

 .0222الأردن 

ار ، د:عقد النقل البحري في ضوء قانون التجارة البحرية الجديد والمستحدث من أحكام النقض وأراء الفقهعدلي أمير خالد -

 .0221لمطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 

 . 0232:القانون البحري، دار النهضة العربية، القاهرة،علي جمال الدين عوض -

 . 0227: سند الشحن البحري في إطار الاعتمادات المستندية، دار النهضة العربية، القاهرة،  غنيم محمد -

المغربي، الجزء الأول، السفينة وأشخاص الملاحة البحرية، دار النشر المغربية، الدار : الوسيط في القانون البحري فريد الحاتمي -

 . 9111البيضاء 
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 . 9117: الوسيط في قانون التجارة البحرية،دار النهضة العربية ، الطبعة الأولى، محمد بهجت عبدالله أمين -

جارة البحرية، دراسة مقارنة مع اتفاقية هامبورج، منشأة : مسؤولية الناقل البحري للبضائع في قانون التمحمد كمال حمدي -

 . 0227المعارف ،الإسكندرية، 

 . 9111: القانون البحري، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصطفى كامل طه -

 ثانيا:الاطروحات والرسائل الجامعية:

 الاطروحات:-0

أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في الحقوق ،كلية العلوم القانونية : الطبيعة القانونية للدفع بعدم القبول، احميد اكري  -

 .0224-0222والاقتصادية والاجتماعية ، جامعة محمد الخامس ، الرباط، السنة الجامعية 

: عقد النقل البحري للبضائع وفقا للقانون البحري الجزائري والاتفاقيات الدولية، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه بسعيد مراد -

 .9109-9100في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ابي بكر بلقايد، الجزائر، السنة الجامعية 

: نظام الدفوع في قانون المسطرة المدنية، دراسة مقارنة، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في القانون جلال محمد امهمول  -

 .0223-0222الاجتماعية ، جامعة الحسن الثاني ، الدار البيضاء، السنة الجامعية الخاص،كلية العلوم القانونية والاقتصادية و 

: دور الاجتهاد القضائي في خلق القاعدة القانونية، أطروحة لنيل الدكتوراه في الحقوق، كلية العلوم عبدالرحمن اللمتوني -

 . 9100-9101السنة الجامعية القانونية والاقتصادية والاجتماعية اكدال ،جامعة محمد الخامس الرباط، 

 الرسائل:-0

:الحالات المستثناه لمسؤولية الناقل البحري في القانون الجزائري والقانون المقارن، رسالة لنيل شهادة حيفري نسيمه امال-

 . 9100-9101الماجستير ، قانون الأعمال المقارن، كلية الحقوق جامعة وهران ،الجزائر،السنة الجامعية 

 ثالثا:المقالات والابحاث:

: الاتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان والقانون الداخلي، تأملات حول إشكالية المطابقة الملاءمة احمد ادريوش -

 . 9119والتقريب، ندوة الاتفاقيات الدولية والقانون الداخلي من خلال الاجتهادات القضائية، مطبعة فضالة المحمدية 

العمل القضائي للمحكمة التجارية بالدار البيضاء في المنازعات المترتبة عن النقل البحري،أشغال الندوة العلمية ليوم :علي عباد -

حول موضوع المنازعات التجارية البحرية أمام القضاء المغربي،المنظم من قبل ماستر قانون البحار والساحل  9100ماي  91

ة العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية المحمدية،جامعة الحسن الثاني الدار بشراكة مع مختبر الدراسات الدولية،كلي

 .9110البيضاء 

ماي  91: حدود مسؤولية الناقل البحري على ضوء التشريع المغربي واتفاقية همبورج أشغال الندوة العلمية ليوم محمد لحلو -

ء المغربي،المنظم من قبل ماستر قانون البحار والساحل بشراكة مع حول موضوع المنازعات التجارية البحرية أمام القضا 9100

 .9100مختبر الدراسات الدولية،كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية المحمدية،جامعة الحسن الثاني الدار البيضاء 

 . 0212السنة  2: الاجتهاد القضائي ودوره في النظام القضائي المغربي مقال منشور بمجلة المحاماة عدد موس ى عبود -

حول موضوع المنازعات  9100ماي  91التحديد القانوني لمسؤولية الناقل البحري، أشغال الندوة العلمية ليوم  : يونس بنونه -

ن قبل ماستر قانون البحار والساحل بشراكة مع مختبر الدراسات الدولية، كلية التجارية البحرية أمام القضاء المغربي، المنظم م

 .2011العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية المحمدية،جامعة الحسن الثاني، الدار البيضاء 

ة العدد حاكم المغربي: موقف الاجتهاد القضائي بشان عجز الطريق في ميدان النقل البحري، مقال منشور بمجلة الميونس بنونه -

22. 
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حوالة حق الرهن المشهر ونطاق سلطة الدائن المرتهن فيها وفقا لأحكام قانون ضمان 
 0222لسنة  02الحقوق المنقولة الأردني رقم 

The Scope of the Creditor Mortgagee Authority in Transferring his Right in Mortgage - A Study in Jordanian Law 

 الدكتور: يوسف احمد نوافله

  جامعة السلطان قابوس  أستاذ مساعد

 قسم القانون الخاص كلية الحقوق 

 

  ملخص

 
ً
هدفت هذه الدراسة إلى بيان مدى قيام حق الدائن المرتهن في حوالة حقه في الرهن كصورةٍ من صور حوالة الحق وفقا

بصفة عامة، واقتض ى الأمر بيان ماهية حوالة الحق   9103لسنة  91لقانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني رقم 

بيان أحكام حوالة حق الرهن بالنسبة للمتعاقدين أنفسهم ابتداء ومدى نفادها بالنسبة للغير ، والأحكام المتعلقة بها ، ومن ثم 

وظهر لنا أن المشرع الأردني قد خلط من حيث المفهوم بين حوالة الدين وحوالة الحق متأثرا بالفقه الإسلامي ، ومن جهة أخرى 

 في تنظيمه 
ً
 لأحكام قانون ضمان الحقوق بالأموال فقد ظهر لنا أن المشرع الأردني لم يكن موفقا

ً
لأحكام حوالة حق الرهن وفقا

المنقولة الأردني ، حيث لم يشترط لنفاذ الحوالة بحق الغير ضرورة إشهار عقد الحوالة بالسجل الخاص بالإشهار على المال 

والة على المال المنقول المرهون المنقول الأمر الذي من شأنه أن يضر بالغير حسن النية والذي سيتعذر عليه العلم بوجود ح

 سواء أكان حائزا أم انتقلت إليه ملكية المال المرهون أو تمت إحالة الحق إليه .

كما وتناولت هذه الدراسة الأحكام المتعلقة بنفاذ حق الرهن المشهر بالنسبة للمحيل والمحال له والتي تكون نافذة بمجرد 

هن المشهر بالنسبة للمحال له والمحال عليه والتي اشترط فيها المشرع إخطار المحال انعقاد عقد الحوالة ونفاذ حوالة حق الر 

عليه بها لنفادها أو موافقة هذا الأخير عليها وبينت أحوال نفاذ حوالة حق الرهن المشهر بالنسبة للغير والتي لم يشترط المشرع 

 ابتداءً.فيها إشهار الحوالة وإنما افترض علم الغير بها ما دام حق الره
ً
 ن مشهرا
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Abstract: 

     This study aimed to show the extent to which the mortgagee’s right to transfer his right to mortgage is carried 

out as a form of the right assignment in accordance with the Jordanian Transferable Funds Law No. 20 of 2018 in 

general, and the matter required clarification of the right assignment and the provisions related to it, and then 

clarifying the provisions for the assignment of a right The mortgage for the contracting parties themselves in the 

beginning and the extent of its depreciation with respect to others, and it appeared to us that the Jordanian 

legislator had confused in concept between the assignment of debt and the transfer of right influenced by Islamic 

jurisprudence, and on the other hand it appeared to us that the Jordanian legislator was not successful in 

organizing the provisions of the assignment of the right of mortgage in accordance with the provisions of the law 

Guarantee of Jordanian movable rights, Where the enforcement of the transfer against the right of others is not a 

condition of the necessity to declare the transfer contract in the register for the publicity of the transferred money, 

which would harm a person of good faith and who will not be aware of the existence of a transfer on the 

transferred money pledged whether he is in possession of or transferred to him the ownership of the mortgaged 

money or the right has been assigned mechanism. 

   This study also dealt with the provisions related to the enforcement of the publicized mortgage right with respect 

to the assignor and the assignee, which will be in effect once the transfer contract is concluded and the transfer of 

the publicized mortgage right is enforced in relation to the assignee and the assignee, in which the legislator 

stipulated that the assignee be notified of it for its exhaustion or the latter’s approval of it and showed the 

conditions for the enforcement of the right assignment. The publicized mortgage in relation to others, in which the 

legislator did not stipulate the disclosure of the transfer, but assumed the knowledge of others about it as long as 

the right of the pledge was first known. 

     

 المقدمة

 ضمانات لأصحابه من يوفره في مختلف دول العالم، وذلك لما حياة الأفراد عليها تقوم التي العقود أهم يعد عقد الرهن من      

 بالسماح لهم باستيفاء حقوقهم من المال المرهون عندما يحل أجل الدين ولا يبادر المدين بوفاء التزامه. كفيله

 بعقد التشريعات من كغيره الأردني المشرع ونظم          
ً
 خاصة

ً
 لما على اختلاف أنواعه سواء أكان تأميني أم حيازي  الرهن أحكاما

 المدني القانون  من الرابع الباب في الرهن عقد أحكام المشرع نظم حيث ، المختلفة الأخرى  دالعقو  بقية عن أهمية من به يتمتع

 .خاص بشكل العقد هذا تنظيم تحكم التي المواد من العديد فيه وتضمن 50الأردني

 تنظيم الأحكام المتعقلة بحوالة الحق وذلك في الباب الخامس عندما تحدث عن 
ً
ات عقود التوثيقوتناول المشرع الأردني أيضا

 الشخصية حيث نص على تنظيم عقد حوالة الدين واختص بنصوص معينة ما يتعلق بحوالة الحق بصفة عامة.

 للدين 
ً
 من رهن الأموال المنقولة ووضعها تأمينا

ً
 جديدا

ً
واستحدث المشرع الأردني في قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة شكلا

 لق بالمنقول وذلك بأن يتم وضع اشهار الرهن على الأموال المنقولة العائدة بما يسمى بإشهار حق الرهن المتع

                                                           
 (.0221( لسنة )42. القانون المدني الأردني رقم ) (50(
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للمدين الراهن بقيد هذا الرهن بواسطة اشهاره في سجل خاص يتم من خلاله قيد هذا الرهن بواسطة الرقم الوطني الخاص 

 ل المنقولة العائدة له التي تم رهنا. بالمدين الراهن بحيث يستدل من خلال بيانات هذا الأخير بوجود اشارة رهن على الأموا

كما ونظم هذا القانون الأحوال التي يقوم فيها الدائن المرتهن بحوالة حقه المشهر بالرهن، بحث أجاز القانون للدائن المرتهن أن 

 يقوم بحوالة حقه المرهون الذي تم قيده في تلك السجلات.

موال المنقولة التي نصت عليها قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني لضمان الحقوق بالأ  المتنوعة الأحكام إطار وفي    

 لما تضمنه قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة،
ً
 يتعلق لا الموضوع وهذا فقد اخترنا البحث في حوالة حق الرهن المشهر وفقا

القانونية المتعقلة بانعقاد عقد حوالة الرهن المشهر ونفاذ فقط بأحكام رهن الأموال المنقولة وفقا لهذا القانون وإنما بالأحكام 

    الحوالة بحق أطراف العقد والغير.

المتعلقة بنفاذ حوالة  حول ماهية عقد الحوالة وتعريفها ومفهوم حوالة حق الرهن المشهر والأحكام هنا ستكون  دراستنا ومحور      

الأثر  معرفة خلال من أهميته تبدو الجزئية هذه في حال عليه والغير، والحديثحق الرهن المشهر بالنسبة للمحيل والمحال له والم

 المترتب على حوالة حق الرهن المشهر بالنسبة لحقوق الغير حسن النية.

 لما تضمنته أحكام قانون  وسنبين أحكام حوالة حق الرهن المشهر، هذه دراستنا في الضوء وسنسلط
ً
تأثير حوالة حق الرهن وفقا

 الضروري  بالقدر إلا لشروطها ولا لأنواعه ولا الحوالة لأحكام نتعرض أن دون  الحقوق بالأموال المنقول بالنسبة للغير،ضمان 

 القانون  في عليها المنصوص بحوالة حق الرهن المشهر المتعلقة الأحكام على دراستنا وستتمحور  الدراسة، هذه تقتض ي الذي والعارض

  .ذلك الأمر اقتض ى كلما المقارنة التشريعات مواقف ببعض وسنستعين الشأن، بهذا القضائية الأحكام وكذلك الأردني

 مضامينها على للتعرف العلاقة ذات القضائية والأحكام القانونية النصوص تحليل خلال من التحليلي، المنهج دراستنا في وسنتبع    

 والبحوث المتخصصة والدراسات العلمية المراجع إلى والرجوع ثينوالباح الشراح آراء بعض استعراض إلى بالإضافة ومراميها،

 .الصلة ذات السابقة

وللحديث عن أحكام تجزئة القسط في عقد التأمين فقد ارتأينا تقسيم هذه الدراسة إلى مبحثين، حيث سنتناول الحديث في 

المبحث الأول عن مفهوم حوالة حق الرهن المشهر وسنتحدث في المبحث الثاني عن الآثار المترتبة على حوالة حق الرهن المشهر 

 على النحو الآتي:  

 فهوم حوالة حق الرهن المشهر.المبحث الأول: م

 المبحث الثاني: الآثار المترتبة على حوالة حق الرهن المشهر.
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 المبحث الأول: ماهية حوالة حق الرهن المشهر 

للحديث عن ماهية حوالة حق الرهن المشهر فإننا سنقوم بتقسيم هذه الدراسة إلى مطلبين، حيث نتناول الحديث في المطلب 

ل عن مفهوم حوالة حق الرهن المشهر، وسنتحدث في المطلب الثاني عن انعقاد عقد حوالة حق الرهن المشهر على النحو الأو 

 التالي.

 المطلب الاول: مفهوم حوالة حق الرهن المشهر. 

قبل البدء في موضوع هذا المطلب ، لابد من الإشارة ابتداءً إلى أن حق الرهن المشهر يقصد به المال المنقول الذي يتم رهنه         

بموجب أحكام اشهار الحقوق بالأموال المنقولة التي استحدثها المشرع الأردني في قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الاردني 

، حيث يتم من رهن الأموال المنقولة )الضمانة( من خلال قيد ذلك في سجلات خاصة  51ليها مصطلح الضمانة ، والتي أطلق ع

 . 52بها بتسجيل الرهن على تلك الأموال المتعلقة بالمدين )الضامن( لأمر الدائن )المضمون له( ويسمى هذا القيد بالإشهار

ل الش يء » وهي اسم من والحوالة لغة : بفتح الحاء أفصح من كسرها ،         ل » أي : غيره ، أو نقله من مكان إلى آخر1 و« حوَّ حوَّ

 .53أحال 1 أو صك يحول به المال من جهة إلى أخرى «: فلان الش يء إلى غيره 

 : 
ً
المالية الثابتة في الذمة من قرض ، أو مهر  الحقوق  يدخل فيه جميع والدين إلى ذمة أخرى  ذمة نقل دين مالي من واصطلاحا

 .مؤجلة ، أو غير ذلك منزل  موجل ، أو أجرة سلعة مؤجل ، أو ثمن

: " اتفاق بين الدائن وشخص آخر يحول الدائن بموجبه الحق الذي له في   -وهو ما يعنينا في هذا الصدد -ويقصد بحواله الحق 

ائن الأصلي بالمحيل ، والدائن الجديد الذي يحل محله بالمحال له ، والمدين بالمحال ذمة المدين إلى هذا الشخص ، ويسمى الد

عليه " ، وتكون الحوالة بعوض أو بدون عوض فإن كانت بعوض فتكون كالبيع وتسري عليها أحكامه ، وإن كانت بدون عوض 

 .54أي على سبيل التبرع فتأخذ حكم الهبة وتسري عليها أحكامه 

الأردني الحديث عن الحوالة في الباب الثاني من الكتاب الأول من القانون المدني الأردني التي تناولت آثار الحق وتناول المشرع 

( من القانون المدني الأردني أن:" الحوالة نقل الدين 222عندما تحدث عن عقود التوثيقات الشخصية حيث جاء في المادة )

 ليه ".والمطالبة من ذمة المحيل إلى ذمة المحال ع

والمتأمل في التعريفات السابقة للحوالة نجد أن المشرع الاردني قد عرف نوع معين من الحوالة وهو حوالة الدين ولم يتطرق إلى 

 تنظيم 
ً
موضوع حوالة الحق، على الرغم من أن النصوص القانونية اللاحقة لتعريف الحوالة يفهم منها أن المشرع قصد أيضا

 ن تعريفه لحوالة الدين فقط.حوالة الحق على الرغم م

وقد قسم الفقهاء الحوالة إلى عدة تقسيمات وأهمها تقسيم الحوالة إلى حوالة مطلقة وحوالة مقيدة، وهذا ما أخذ به المشرع 

 الأردني عندما تناول الحديث عن الحوالة في نصوصه القانونية.

                                                           

( من قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني التي نصت على تعريف حق الضمان بأنه": الحق العيني التبعي الذي يقع 9.أنظر: المادة ) 51

 للوفاء بالتزام ".
ً
 للوفاء بالتزام " ، كما وعرف الضمانة بأنها:" المال المنقول الذي يوضع تأمينا

ً
 على المال المنقول تأمينا

( من قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني التي جاء فيها أن ":الاشهار : قيد الحقوق التي ترد على الأموال المنقولة في 9ر : المادة ).أنظ 52

: المادة )
ً
( لسنة 097ردني )( من نظام سجل الحقوق على الأموال المنقولة الأ 9السجل وما يطرأ عيلها لغايات إنفاذها في مواجهة الغير ". وأنظر أيضا

 لأحكام القانون ".9103)
ً
 ( التي جاء فيها تعريف للسجل حيث نصت على أن :" السجل : السجل الالكتروني المنشأ في الوزارة وفقا

 .  ٠١٠١، ص ٢.أنظر : لسان العرب لابن منظور، ج 53

، أوصاف الالتزام والحوالة ،  ، 0لالتزام بوجه عام ، مجلد ، نظرية ا 2.أنظر : عبدالرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، ج 54

 وما بعدها . 424، ص 0232
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https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B3%D9%84%D8%B9%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B3%D9%84%D8%B9%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D9%86%D8%B2%D9%84
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بش يء مما عنده من دين أو وديعه أو أن يحيلها على شخص ويقصد بالحوالة المطلقة هي ارسال المحيل للحوالة دون تقيدها 

ليس له عليه ش يء مما ذكر ، وفي هذه الحوالة لا يتعلق المحال له بالدين الذي للمحيل على المحال عليه ولا بالوديعة التي عنده 

يل أن يقبض دينه أو وديعته بل بذمة المحال عليه فقط ويجب على هذا الأخير أداء الدين للمحال له كاملا من ماله ، وللمح

 .55وغصبه منه 

وأما بالنسبة للحوالة المقيدة فيقصد بها : الحوالة التي يقيد أدائها بشرط أن تقع من الدين الذي للمحيل في ذمة المحال عليه 

 . 56ا أو من العين التي في يده أمانه كالعارية أو الوديعة أو كالعين الموهوبة اتفق على ردها أو قض ى القاض ي به

( منها أن:" الحوالة المقيدة هي الحوالة التي 123وقد أخذت مجلة الأحكام العدلية بهذا التقسيم للحوالة ، حيث جاء في المادة )

( أن:" الحوالة المطلقة هي التي لم تقيد 122قيدت بأن تعطى من المال الذي للمحيل بذمة المحال عليه أو بيده "، وجاء في المادة )

 .57ن المال الذي للمحيل بيد المحال عليه "بأن تعطى م

وعودا على بدء، وكما أشرنا في بداية المطلب أن المشرع الأردني استحدث في قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني أحكام 

 ويتم بموجبمتعلقة برهن المنقولات من خلال قيد تلك الرهونات في سجلات خاصة تخضع لأحكام نظام خاص لهذه الغاية ، 

هذه القانون أنه يقوم المدين برهن منقول لأمر الدائن حفاظا لحق هذا الأخير الذي في ذمة المدين ، بحيث يتفق الطرفان على 

أن يقوم المدين بضمان حق الدائن بموجب منقول معين ويتم هذا الرهن من خلال قيده في سجلات خاصة يشار فيها إلى وجود 

 بالمدين . رهن على المنقول الخاص

على الرغم مما  -( من قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني التي نصت على ان:" أ1وقد نظمت أحكام هذا الرهن المادة )

 
ً
 كن الحيازة، ويستعاض عن الحيازة بإشهار الرهن وفقا

ً
 مجردا

ً
ورد في اي تشريع آخر، يجوز رهن الأموال المنقولة والديون رهنا

 لأحكما الفقرة )أ( من هذه المادة  –ا القانون لتمام الرهن ولزومه ونفاذة في مواجهة الغير. ب لأحكما هذ
ً
يمنح اشهار الرهن وفقا

الدائن المرتهن حق تتبع المال المرهون في اي يد كنت وحق التقدم على الدائنين الآخرين في استيفاء الدين من العوائد وحصيلة 

 لأحكام هذا القانون ".بيع المال المرهون عند التنف
ً
 يذ عليه وفقا

فبناء على ذلك النص نجد أنه يتم رهن المنقولات بموجب اشهار هذا الرهن في سجلات خاصة دونما الحاجة لحيازة الدائن 

 التي نص عليها المشرع في القانون المدني الأردني التي
ً
 لأحكام رهن المال المنقول حيازيا

ً
تطلب للزوم ت المرتهن للمال المرهون وفقا

العقد ضرورة تسليم المال المرهون ليد الدائن أو يد عدل يتفق عليه الطرفان، فهنا يستعاض عن الحيازة بموجب نظام الاشهار 

 المشار إليه في المادة السابقة.

ه ن يقوم بحوالة حقوما يعنينا في هذا الصدد هو التساؤل التالي: هل يحق للدائن المرتهن الذي تم اشهار رهن المنقول لأمره أ

لغيره؟ وهل يسري على هذه الحوالة الأحكام المتعقلة بحوالة الحق المنصوص عليها في القانون المدني الأردني؟ وهل تضمن قانون 

 ضمان الحقوق بالأموال المنقولة نص يعالج حوالة حق الرهن المشهر؟

                                                           

وما بعدها وعبد الودود يحيى ، حوالة الدين )دراسة مقارنة في  907،  9101.أنظر : عبدالقادر الفار ، أحكام الالتزام ، دار الثقافة ، عمان ،  55

 وما بعدها . 013، القاهرة ، الصفحات  0211صري( ، مكتبة القاهرة الحديثة ، الشريعة الاسلاميه والقانونين الألماني والم

 . 122.أنظر : المذكرة الايضاحية للقانون المدني الأردني ، الجزء الثاني ،  صفحة  56

 الوضعية ، فعارض البعض .وقد أختلف الشراح فيما إذا كانت الحوالة المقيدة في الفقه الحنفي تشمل حوالة الحق التي تعرفها التشريعات 57

 آخر  ذلك بزعم أن الحوالة على الدين لا تؤدي إلى تمليك المحال له للمدين الذي للمحيل في ذمة المحال عليه ، في حين أيد هذا الاتجاه جانب

 بعدم التوى وليس إلى تمليكه ،
ً
وفاء  وانما يملك المحال له ما يقبضه بديلل أن الحوالة تؤدي إلى نقل الدين والمطالبة إلى المحل الجديد نقلا مؤقتا

هذا  ىبه بعد تنفيذ الحوالة بالقبض ، بالاضافة إلى أن المذاهب الفقهيه السنية الأخرى عرفت حوالة الحق بصورة بيع الدين وهبة الدين ،  وعل

و انور العمروس ي ،  4023 – 4022ص  9119 ، دار الفكر الجامعي ، القاهره ،4، ط 1النحو أنظر: وهبه الزحيلي ، الفقة الاسلامي وأدلته ، ج

، الصفحات  9112حوالة الحق وحوالة الدين في القانون المدني معلقا على النصوص بالفقه وقضاء النفقض ، دار الفكر الجامعي ، الاسنكدرية ، 

 وما بعدها . 79
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ينفذ عقد  -( قد نصت على أن :" أ01الأردني نجد أن المادة )حقيقة ، وبالرجوع لنصوص قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة 

رهن الدين بين الرهان والمرتهن بمجرد انعقاده دونما حاجه للحصول على موافقة المدين بالدين المرهون ، وفي مواجهة المدين 

 أو موافقته عليه ، وفي مواجهة الغير من تاريخ ا
ً
ين ينفذ عقد حوالة الحق ب –لاشهار .ب بالدين المرهون من تاريخ إعلانه له خطيا

المحيل والمحال له بمجرد انعقاده دونما حاجه للحصول على موافقة المحال عليه ، وفي مواجهة المحال عليه من تاريخ إعلانه له 

 أو موافقته عليه ، وفي مواجهة الغير من تاريخ الاشهار .ج 
ً
نه أو ي رهن ديو لا يؤثر أي شرط في اتفاق يقيد حق الضامن ف –خطيا

حوالة حقوقه على صحة عقد الرهن أو عقد الحوالة أو نفاذ أي منهما على أن لا يمنع ذلك الطرف الذي اشترط القيد لمصلحته 

 من الرجوع على الراهن أو المحيل ، حسب مقتض ى الحال ، للمطالبة بحقوقه العقدية ."

 لصراحة النص  وباستعراض النص السابق نجد أن المشرع لم يمنع المضمون 
ً
له من أن يحيل حقه بالرهن المشهر للغير وفقا

 لأحكام قانون 
ً
وبالتالي فإن حوالة حق الرهن المشهر يقصد بها : أن ينقل المحيل الحق الثابت له بموجب حق الضمان المشهر وفقا

المحيل للمحال عليه فيصبح هذا  ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني للمحال عليه ، بحيث ينتقل حق الرهن المشهر من

الأخير هو من يملك الحق في استيفاء حقه من الضمانة بموجب عقد الحوالة وله الحق في ممارسة جميع الحقوق التي كانت 

للمحيل والسابقة على الحوالة بما فيها الحق في التقدم على الدائنين لاستيفاء حقوقه من الضمان والحق في تتبع الضمانة 

 ذ عليها في أي يد تكون .للتنفي

 

 المطلب الثاني: انعقاد عقد حوالة حق الرهن المشهر 

( من قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة على أن:" ... ينفذ عقد حوالة الحق بين المحيل والمحال له بمجرد 01نصت المادة )

 انعقاده دونما حاجه للحصول على موافقة المحال عليه...".

 .“ من القانون المدني الأردني على أن:" الحوالة نقل الدين والمطالبة من ذمة المحيل الى ذمة المحال عليه 222ونصت المادة 

وتنعقد الحوالة التي تتم بين  -9 . يشترط لصحة الحوالة رضا المحيل والمحال عليه والمحال له- 0أن:"  221كما وجاء في المادة 

من القانون ذاته على أن : يشترط لصحة الحوالة ان يكون  222ل المحال له ونصت المادة المحيل والمحال عليه موقوفة على قبو 

 للمحال له ولا يشترط ان يكون المحال عليه مدينا للمحيل فاذا رض ي بالحوالة لزمه الدين للمحال له
ً
 " .المحيل مدينا

الدائن الأصلي( )المضمون له( والمحال له )الدائن ويتضح لنا من تلك النص أن الحوالة تنعقد بتلاقي ارادتي كل من المحيل )

الجديد( )المضمون له الجديد( ، أما رضا المدين المحال عليه )الضامن( فهو غير مطلوب لانعقاد الحوالة لأن المدين يستوي لديه 

نعقاد الحوالة دون حاجة إلى ، وبالتالي فإن الحق المحال ينتقل فيما بين المحيل والمحال له بمجرد ا 58استبدال دائن بدائن آخر

 نفادها في حق المدين المحال عليه .

وفي كل الأحوال فإن الاتفاق الذي يتم بين المحيل )الضامن ( والمحال له يعتبر كسائر العقود التي يجب ان تتوافر فيه الأركان 

دين والمحل والسبب ، ولا يتطلب القانون العامة لانعقاد أي عقد من رضا كل من طرفي العقد الخالي من العيوب واهلية المتعاق

في اتفاق المحيل والمحال له شكلا خاصا بل يكفي اي تعبير عن الارادة يدل على تراض ي الطرفين واتجاه نيتهما إلى أن يحل المدين 

 ، إلا إذا كانت الحوالة هبة صريحه ، فيجب طبق
ً
 للقواعد العامالجديد محل المدين في التزامه ولو كان هذا التراض ي ضمنيا

ُ
ة ا

 .59أن تستوفي الشكل أو العينية التي تطلبها القانون 

ولكننا نرى أن عدم اشتراط المشرع لشكل معين في حوالة الحق المشهر هو أمر جانب فيه الصواب ، فكأن أولى على المشرع أن 

ة في دين المشهر ليصار إلى توثيق تلك الحوالينص على ضرورة تقديم الطرفان )المحيل ( )المضمون له ( لسند الحوالة المتعلق بال

                                                           

 . 292، ص0213أحكام الالتزام ، دار النهضة العربية ، بيروت ،  .أنظر : عبد المنعم البدراوي ، النظرية العامة للالتزامات ، دراسة مقارنة ، 58

، دار الكتب القانونية ، لبنان ، 9، أحكام الالتزام ، ط 4، الالتزامات ، مجلد9.أنظر : سليمان مرقص ، الوافي في شرح القانون المدني ، ج 59

0229. 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

40 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 أن 
ً
السجلات الخاصة بالمنقول الذي تم حوالة حق الرهن المشهر عيله للمحال له )المضمون له الجديد( ، إلا إننا سنرى لاحقا

حال عليه مواجهة المالمشرع بالأصل لم يشترط توثيق الحوالة من قبل المحيل )المضمون له ( لنفادها بمواجهة الغير أو لنفادها ب

 أو موافقته عليها لنفادها بمواجهته ، وسبق إشهارها لنفادها بمواجهة الغير ، 
ً
وإنما اشترط فقط إعلام المحال عليه به خطيا

وبالتالي وعلى ضوء هذه الأحكام نرى أن المشرع لم يشترط توثيق هذه الحوالة على الاطلاق ليصار إلى نفاذ الحوالة بمواجهة الغير 

 قيدها بالسجلات المتعقلة بإشهار الرهونات التي تمت على المنقول .و 

( من 0111وبالإضافة لكون عقد الحوالة من العقود التي تخضع لانعقادها لأحكام القواعد العامة فإن المشرع الاردني في المادة )

يشترط لانعقاد الحوالة فضلا عن الشروط القانون المدني الأردني قد اشترط عدة شروط لانعقاد الحوالة حيث جاء فيها أن:" 

 فيها العقد الى المستقبل -0العامة 
ً
الا يكون الاداء فيها  -9 .ان تكون منجزة غير معلقة الا على شرط ملائم او متعارف ولا مضافا

 يصح الاعتي -4 .الا تكون مؤقتة بموعد -2 .مؤجلا الى اجل مجهول 
ً
 معلوما

ً
ان يكون المال  -7 .اض عنهان يكون المال المحال به دينا

 
ً
 وقدرا

ً
 لا يصح الاعتياض عنه وان يكون كلا المالين متساويين جنسا

ً
 او عينا

ً
المحال به على المحال عليه في الحوالة المقيدة دينا

 فلا يكون فيها جعل لاحد اطرافها بصورة مشروطة او ملحوظة ولا تتأثر الحوالة بالجع -1 .وصفة
ً
 محضا

ً
لحق ل المان تكون ارفاقا

 بعد عقدها ولا يستحق.

وعليه، وطالما أن المشرع الأردني في قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة لم ينص على تنظيم خاص لعقد الحوالة المتعلق 

 لتخلفها طالما أنها
ً
 تتعارض لا  بالرهن المشهر وبالتالي فيجب أن تتوافر الشروط السابقة الذكر لانعقاد عقد الحوالة وإلا كان باطلا

 مع طبيعة عقد حوالة حق الرهن المشهر.

 

 المبحث الثاني: آثار حوالة حق الرهن المشهر  

للحديث عن اثار حوالة حق الضمان المشهر فإننا سنقوم بتقسيم هذا المبحث إلى مطلبين، حيث سنتحدث في المطلب الأول       

عن نفاذ حق الرهن المشهر بحق الأطراف وسنتحدث في المطلب الثاني عن نفاذ حق الرهن المشهر في مواجهة الغير على النحو 

 التالي.

 لة بحق الاطراف المطلب الاول: نفاذ الحوا

لما كانت الحوالة عبارة عن عقد ينعقد بتراض ي الطرفين وهما المحيل والمحال له فإنها ترتب آثارها بحق المتعاقدين بمجرد انعقاد 

 العقد بصفة عامه.

نصت على أن:" يشترط ( من القانون المدني الأردني 221وبالرجوع لأحكام القانون المدني الأردني المتعلقة بالحوالة نجد أن المادة )

لصحة الحوالة رضا المحيل والمحال عليه والمحال له ( فمن هذا النص نجد أن المتعاقدين بعقد الحوالة هم ثلاثة أطراف : 

المحيل والمحال له والمحال عليه ، وتختلف آثار الحوالة فيما يتعلق بعلاقة كل منهم بالآخر ، وللحديث عن تلك الآثار فإننا سنقوم 

يم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع حيث سنتحدث في الفرع الأول عن آثر الحوالة بين المحيل والمحال له ، وسنتحدث في الفرع بتقس

الثاني عن آثر الحوالة بين المحال له والمحال عليه ، وسنخصص الفرع الثالث للحديث عن أثر  الحوالة بالنسبة للمحيل والمحال 

 عليه على النحو التالي .

 ع الأول: آثر الحوالة بين المحيل والمحال له الفر 

يترتب على انعقاد عقد الحوالة بين المحيل والمحال له أن ينتقل الحق المحال به من المحيل إلى المحال له وينتقل الحق مع كل 

نالك ضمانات أخرى توابعه وضماناته كالكفالة والامتياز والرهن إن وجد بحسب القواعد العامة لحوالة الحق ، وسواء أكان ه

( من القانون المدني الأردني على وجوب تسليم المحيل للمحال له سند الحق المحال به 0101للحق فنتنقل معه ، ونصت المادة )

وكل ما يلزم من بيانات أو وسائل لتمكين المحال له من استيفاء حقه حيث جاء فيها أن :" على المحيل ان يسلم الى المحال له 

 لمحال به وكل ما يلزم من بيانات او وسائل لتمكينه من حقه ".سند الحق ا
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( 01وأما بالنسبة لحوالة حق الرهن الشهر وهو ما يعنينا في هذا الصدد ، فإنه وبالرجوع لأحكام حوالة حق الرهن نجد أن المادة )

والمحال له بمجرد انعقاده دونما حاجة للحصول ينفذ عقد حوالة الحق بين المحيل  –في فقرتها الثانية قد نصت على أن :" ... ب 

على موافقة المحال عليه ..." ، فمن هذا النص نجد أن القانون لم يقيد نفاذ عقد حوالة حق الرهن المشهر على موافقة المحال 

امن وافقة الضعليه ، وبالتالي فإن حوالة الرهن المشهر من المضمون له للمحال له نافذه بمواجهة الطرفين وليست بحاجة لم

على ذلك ، وبالتالي فإن العقد نافذه ويترتب عليه انتقال حق الرهن المشهر من المحيل )المضمون له ( للمحال له ويحل هذا الأخير 

محل المضمون له بما له من حقوق بموجب نص القانون على المال المرهون ، وبطبيعة الحال فإن هذا الأثر يسري كذلك في حال 

ون له الحق الثابت له الناتج عنه عقد رهن الدين وهو الدين الأصلي الذي نتج عنه قيام المدين الراهن برهن منقول أحال المضم

 للقواعد العامة التي سبق وأن أشرنا إليها .
ً
 لأجله ، فإن الحق ينتقل مع توابعه ومنها حق الرهن الذي تم على لهذا الدين وفقا

 للقواعد العامة في حوالة 
ً
الحق فإنه يتوجب على المضمون له )المحيل( أن يمتنع عن القيام بأي عمل من شأنه الإضرار ووفقا

بحقوق المحال له والمتعقلة بالدين المحال به وهو حق الرهن المشهر ، فيمتنع عليه أن يستوفي الدين من المحال عليه أو أن يحوله 

أو أن يبرئ المحال عليه من الدين وغيرها من الأعمال التي من  إلى شخص آخر على نحو يتعارض مع مصلحة المحال له الأول ،

 لقواعد المسؤولية 
ً
 أمام المحال له عن تلك الأضرار وفقا

ً
 .60شأنها الحاق الضرر بحق المحال له وإلا كان مسؤولا

ق حوالة بعوض ما لم يتفويترتب على حوالة حق الرهن التزام المحيل بضمان وجود الحق المحال به وقت الحوالة في حال كانت ال

الأطراف على خلاف ذلك ، أما في حال كانت الحوالة دون مقابل فلا يترتب عليه التزام المحيل بضمان وجود الحق المحال به ، 

ولما كانت أحكام عقد البيع هي التي تطبق على الحوالة إن كانت بعوض ، فيتوجب على المحيل في حال كانت حوالة الحق بمقابل 

 إلى وقت الحوالة ، وأن يضمن عدم تعرضه الشخص ي للمحال أن يضم
ً
 وبقاءه قائما

ُ
ن للمحال له نشوء الحق المحال به صحيحا

 
ً
 من الغير ، أما في حال كانت الحوالة تبرعا

ً
 صادرا

ً
 قانونيا

ً
 على حد سواء ، أو حتى كان تعرضا

ً
 أم ماديا

ً
له سواء التعرض قانونيا

، لأي سبب من الأسباب إلا أن يكون 61لم يستوف المحال له الحق المحال به من المحال عليه فلا ضمان على المحيل فيما لو 

 للقواعد العامة للهبة بدون عوض .
ً
 مرد ذلك فعل المحيل الشخص ي وفقا

دة م أما بالنسبة لضمان المحيل ليسار المحال عليه، فإن هذا الضمان ينصرف لوقت انعقاد الحوالة إلا إذا اتفق الأطراف على

 لما تضمنته المادة )
ً
إذا ضمن المحيل للمحال له يسار ” ( من القانون المدني الأردني التي نصت على أن:0100زمنية أطول وفقا

  " .المحال عليه فلا ينصرف هذا الضمان الا الى يساره وقت الحوالة ما لم يتفق على غير ذلك

للمحال له الرجوع على المحيل في غير الأحوال التي يضمن فيها المحيل تعرضه ويثار لدينا في هذا الصدد التساؤل عما إذا كان يحق 

 الشخص ي أو التعرض الصادر من الغير؟

 قد أعطى المشرع للمحال له الحق بالرجوع على المحيل في خمس حالات تضمنتها المادة )
ً
( من القانون المدني الأردني 0104حقيقة

إذا جحد المحال  -9. إذا فسخت الحوالة باتفاق اطرافها -0 :جع على المحيل في الاحوال التاليةالتي جاء فيها أن:" للمحال له ان ير 

 قبل اداء الدين -2 .عليه الحوالة ولم تكن ثمة بينة بها وحلف على نفيها
ً
إذا حكمت المحكمة  -4 .اذا مات المحال عليه مفلسا

  .ط الدين او هلاك العين او استحقاقها وكانت غير مضمونه "إذا بطلت الحوالة المقيدة بسقو  -7بإفلاسه قبل الاداء. 

وباستعراض النص السابق نجد أنه في حال فسخ عقد حوالة عقد الرهن المشهر باتفاق الاطراف أو أنكر المحال عليه الحوالة 

يها المحال عليه معسرا ولم يكن هنالك سندات تؤكدها وحلف المحال عليه على عدم صحة وجودها أو في الأحوال التي يتوفى ف

قبل أدائه للدين أو عندما تحكم المحكمة بإعساره قبل ادائه للدين أو إذا ابطلت الحوالة المقيدة بسقوط الدين أو عندما تهلك 

العين محل الحق المحال به وكانت غير مضمونه ، فيحق للمحال له الرجوع على المحيل لأن الحوالة في تلك الأحوال لم تحقق 

                                                           

 . 007. أنظر: أنور العمروس ي، مرجع سابق، ص  60

، دار الثقافة، 9لفضل، النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني الاردني، دراسة مقارنة في الفقه الاسلامي، أحكام الالتزام، ج. أنظر: منذر ا61

0229. 
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 تجاه المحال له ويحق المقص
ً
ود منها ويتحقق بوجودها قيام التزام المحيل بضمان وجود الحق المحال به وبالتالي فيكون مسؤولا

 لهذا الأخير أن يعود عليه بالضمان .

عين بأمر تبطل الحوالة المقيدة إذا سقط الدين او استحقت ال -0( من القانون المدني الأردني على أن:" 0102كما واشارت المادة )

ولا تبطل الحوالة المقيدة اذا سقط الدين او استحقت العين بأمر عارض  -9 .سابق عليها ويرجع المحال له بحقه على المحيل

. فيحق 62فيحق للمحال له هنا أن يعود على بحقه على المحيل .بعدها وللمحال عليه الرجوع بعد الاداء على المحيل بما اداه "

الجديد( ن يرجع بحقه على المحيل )المضمون له السابق( في حال ابطلت الحوالة المقيدة لسقوط الدين  للمحال له )المضمون له

 لأحكام القواعد العامة.
ً
 أو استحقاق العين المضمونة لأمر سابق عليها وفقا

 

 الفرع الثالث: أثر الحوالة بين المحيل والمحال عليه

 

يه تعتمد على وجود الحق المحال به قبل الحوالة ، فإذا كان هنالك دين أو عين في إن أثر الحوالة بالنسبة للمحيل والمحال عل

ذمة المحال عليه للمحيل وكان عقد الحوالة مقيد كان للمحل عليه الحق في حبس العين أو الدين إلى نتيجة الأداء ، وفي حال 

أو عين في ذمة المحال عليه وهذا ما أكدته المادة  كانت الحوالة مطلقة فإن ذلك لا يحول دون مطالبة المحيل بما له من دين

( من القانون المدني الأردني التي نصت على أن :" للمحيل حق مطالبة المحال عليه بما له في ذمته من دين او عين اذا لم 0111)

 .تقيد الحوالة بأيهما وليس للمحال عليه حق حبسهما حتى يؤدي الى المحال له " 

يطالب المحال عليه بما له في ذمته من دين أو عين في الحوالة المقيدة، ولا يبرأ المحال له إذا فرط في اداء  ولا يحق للمحيل أن

( من القانون المدني الأردني أن:" يسقط حق المحيل في مطالبة المحال 0112الدين للمحيل أو برد العين له حيث جاء في المادة )

انت الحوالة مقيدة بايهما واستوفت شرائطها ولا يبرأ المحال عليه تجاه المحال له إذا ادى عليه بما له عنده من دين او عين إذا ك

 “.أيهما للمحيل 

 لما تضمنته المادة )
ً
( من القانون المدني الأردني فلا يجوز للمحال عليه في كلا الأحوال سواء أكانت الحوالة مقيدة أم 0113ووفقا

ال له حتى وإن استوفى المحيل من المحال عليه دينه أو استرد العين التي كانت عنده حيث مطلقة أن يمتنع عن الوفاء إلى المح

جاء فيها أن :" لا يجوز للمحال عليه في الحوالة الصحيحة بنوعيها ان يمتنع عن الوفاء الى المحال له ولو استوفى المحيل من 

 .63المحال عليه دينا او استرد العين التي كانت عند" 

 ثالث: أثر الحوالة بين المحال له والمحال عليه  الفرع ال

...  -( من قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الاردني على أن :" ينفذ عقد حوالة الحق ... ب01نصت الفقرة )ب( من المادة )

 أو موافقته عليه ..".
ً
 وفي مواجهة المحال عليه من تاريخ اعلانه له خطيا

فمن هذا النص نجد أنه يختلف أثر حوالة الحق بين المحيل والمحال عليه في مرحلة فبل نفاذ الحوالة بمواجهة هذا الأخير 

ومرحلة نفادها بمواجهته ، فقبل نفاذ الحوالة بمواجهة المحال عليه لا يكون لهذا الأخير أي علاقة بالمحال له على الاطلاق ، 

 في مواجهة المحال عليه )الضامن ( إلا إذا تم اعلانه بها  وبالتالي فلا يجبر على الوفاء
ً
له فحوالة حق الرهن المشهر لا تنفذ أيضا

 ولم يبين النص هل يحق للمحال عليه قبولها أم لا وانما اشترط فقط اعلانه بها ، ولم يبين كيفية الإعلان هل بموجب 
ً
خطيا

عليه بها أم لا ، فالنص لم يتشرط ذلك ولم يشترط وصول العلم  اخطار عدلي مصدق مرفق بعلم الوصل ليثبت علم المحال

 ، ومن جهة أخرى نجد أن المشرع على نفادها بمواجهته في حال وافق على تلك الحوالة 
ً
للمحال عليه وإنما فقط اعلانها له خطيا

                                                           

 وما بعدها . 991أنظر : عبدالقادر الفار ، مرجع سابق ، ص  62

 02مقارنة ، جامعة النجاح ، مجلة جامعة النجاح للابحاث ، مجلد  أنظر : أمين دواس ،الحوالة في مشروع القانون المدني الفلسطيني ، دراسة 63

 وما بعدها . 123،  9117،  2العدد 
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 للقبول وإننا نرى أن ذلك يخضع لأحكام القواعد العامة لقبول الم
ً
 معينا

ً
حال عليه لحوالة الحق والتي إما أن ولم يشترط شكلا

تكون خطية أو ضمنيه بأن يثابر المحال عليه لسداد الحق للمحال له بحدود ما للمحيل في ذمة المحال له من مبالغ تم رهن 

 المنقول من أجلها .

 الة، إلا أنه للمدين الضامنوعلى الرغم من كون المحال عليه )المدين الضامن( غير مجبر على الوفاء للمحال له قبل اجازته للحو 

 أم بشكل جزئي، ويعود السبب في ذلك أن الوفاء الذي يصدر من المدين 
ً
أن يقوم بذلك اختياريا، سواء أقام بوفاء الدين كاملا

 ضمنيا من المدين للحوالة، لأن المدين بكل الأحوال وقبل نفاذ الحوالة بحقه يستطيع أن يوفي بالدين 
ً
للمحال له يعد قبولا

 للمحيل.

وأما بعد إجازة المحال عيله للحوالة فإن المدين يلتزم بحث المحال له بالوفاء بالدين بقيمة الرهن المشهر للمحيل )المضمون له 

الأول ( ويمتنع عليه أن يقوم بوفاء الدين لهذا الأخير ، وتكون الحوالة منتجة لآثارها في حدود المبلغ الثابت بذمة المدين حتى 

ذ الحوالة بحقة سواء بالنسبة للمحيل أو المحال عليه أو للغير ، وفي حال طالب المحال له المحال عليه بالدين فإنه يحق تاريخ نفا

للمحال عليه أن ستمسك قبل المحال له بالدفوع التي له أن يتمسك بها قبل المحيل )المضمون له( وقت نفاذ الحوالة في حقه ، 

( من القانون المدني 0117لمستمدة من عقد حوالة حق الرهن المشهر  وهذا ما أكدته المادة )كما ويحق له أن يتسمك بالدفوع ا

الأردني التي نصت على أن :" للمحال عليه ان يتمسك قبل المحال له بكافة الدفوع المتعلقة بالدين والتي كانت له في مواجهة 

 ه ".المحيل وله ان يتمسك بكافة الدفوع التي للمحيل قبل المحال ل

 على ما تقدم فإن للمحال عليه )الضامن( أن يتمسك بمواجهة المحال له )المضمون له الجديد( بنوعين من الدفوع: 
ً
 وتأسيسا

أولا: الدفوع المستمدة من الدين الأصلي الذي بين المدين المحال عليه والمحيل الدائن الأصلي، والتي نتج عنها حق الرهن المشهر، 

عن العقد الاساس بين الطرفين كأن يكون العقد معلقا على شرط واقف أو فاسخ وتحقق الشرط أو لم أي الدفوع الناشئة 

يتحقق، أو بانقضاء الدين أو بالإبراء أو استحالة التنفيذ وغيرها من الدفوع التي يستطيع المحال عليه التمسك بها في مواجهة 

 المحيل )المضمون له(.

 : الدفوع التي يملك المح
ً
ال عليه التمسك بها في مواجهة المحال له بموجب عقد حولة حق الرهن المشهر ، كأن يكون عقد ثانيا

 للفسخ بسبب الغلط أو غيرها من الدفوع التي يستطيع المحال عليه أن يتمسك بها والناشئة عن 
ً
 أو قابلا

ً
حوالة حق الرهن باطلا

 .64عقد حوالة حق الرهن 

 الغير المطلب الثاني: نفاذ الحوالة بحق 

يقصد بالغير في هذا المقام هو كل شخص يقوم المحيل بإحالة حقه إليه بعد إحالة حقه للمحال له الأول ، فإذا ما قام المحيل 

بحوالة حقه ذاته مرة أخرى لشخص آخر ، فعندها يكون المحال له في الحوالة الأولى من الغير بالنسبة للحوالة الثانية ، ويكون 

الة الثانية من الغير بالنسبة للحوالة الأولى ، كما أنه قد يكون الغير هو دائن حاجز يقوم بالحجز على الحق المحال له في الحو 

 . 65المحال به

وقد يكون الغير هو كل شخص يتلقى حقه على المال المضمون وليس له علاقة تربطه بين المحال له، أو أي شخص تنتقل إليه 

 الحق المشهر بالرهن. ملكية المال المضمون أو يحال إليه

( على أن:" ينفذ عقد حوالة الحق بين المحيل والمحال له بمجرد انعقاده ... وفي مواجهة 01وقد نصت الفقرة الثانية من المادة )

 الغير من تاريخ الاشهار "وبناء على هذا النص نجد أن المشرع ربط نفاذ عقد حوالة حق الرهن المشهر بالإشهار، ولكن ما الاشهار 

الذي يقصده المشرع في هذه المادة؟ هل هو الإشهار الأولي الذي يتم بين المضمون له والمضمون في السجل؟ أم أنه يقصد إشهار 

 هذه الحوالة؟

                                                           

 وما بعدها . 990.أنظر : عبدالقادر الفار ، مرجع سابق ، ص  64

 وما بعدها . 221.أنظر : أمين دواس ، مرجع سابق ، ص 65
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حقيقة إن الاجابة على التساؤل السابق تقتض ي منا دراسة كل افتراض على حدا وقراءة هذا النص مع باقي نصوص قانون ضمان 

لمنقولة ، فإذا كان يقصد المشرع بالإشهار هو الإشهار الأولي الذي يتم عندما يقدم المضمون له أو الضامن على الحقوق بالأموال ا

تسجيل رهن على منقول باسم المضمون له ويبرز موافقة الضامن على ذلك العقد ، فإن هذا الأمر فيه خطورة كبيرة لأن المشرع 

إن أي شخص سيتعامل مع المحال له حق الضمان لن يعلم فيما إذا كانت هذه لم يشترط هنا اشهار حوالة الحق وبالتالي ف

باسمه أم لا في حال أحال هذا الأخير حقه لآخر ، ناهيك عن صعوبة معرفة فيما إذا كان المالك الحقيقي الذي قام بإشهار حقه 

 لأمر المضمون له قد تم تحويل حق الضمان هذا للمحال له من جهة أخرى .

ال افترضنا أن المشرع قد قصد بذلك اشهار عقد حوالة حق الضمان، فكيف سيتم هذا الإجراء؟ فعند استعراضنا أما في ح

لنصوص القانون والنظام لم نجد ما يفيد بأن حوالة حق الرهن المشهر يتم اشهارها، وإن كان هذا هو الخيار الأقرب للصواب 

 من المحال له الأولي.لأن فيه حماية للغير الذي قد يحال له حق الضمان 

وفي الواقع إن ما قصده المشرع بالإشهار هو الاشهار الأولي الذي يتم عندما يقوم الضامن برهن حق للمضمون له ويتم قيده 

بالسجل ولم يقصد المشرع أن يتم اشهار عقد حوالة حق الرهن، وما يدفعنا للوصول إلى هذه النتيجة هو ما نصت عليه المادة 

ون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني التي جاء فيها أن:" إذا أحال المضمون له حق ضمان نافذ في مواجهة ( من قان04)

الغير، فلا حاجة لإشهار الحوالة لاستمرار نفاذ حق الضمان، على أن للشخص الذي أحيل له حق الضمان إخطار الضامن 

 بالحوالة ".

لم يشترط اشهار حوالة المضمون له لحق الضمان لتكون نافذه بحث الغير ما دامت فبناء على النص السابق نجد أن المشرع 

بالأصل نافذه بموجب الاشهار الأولي بقيد الرهن بالسجل ، كما أنه أعطى للمحال له الخيار بإخطار الضامن بالحوالة فله أن 

( في الفقرة )ب( التي 01وبين ما ورد في المادة ) يخطره أو لا وهذا يدفعنا للتساؤل عما اذا كان هنالك تناقض ي بين هذا النص

اشترطت لنفاذ الحوالة بحق المحال عليه )الضامن( اخطاره خطيا أو موافقته عليه ففهي هذه المادة اشترط الاعلام أو الموافقة 

بالحوالة ، فما قصد  ( اعطى للمحال له الخيار في اخطار الضامن04لسريان الحوالة بحق الضامن )المحال عليه( وفي المادة )

 المشرع من ذلك ؟

يرى الباحث أن المشرع قد خلط هنا بين نفاذ حوالة حق الرهن المشهر بين المحال له والغير وبين نفادها بموجهة المحال عليه، 

له  ر للمحاللأنه في المادة العاشرة سابقة الذكر اشترط لنفادها في مواجهة المحال عليه اخطاره أو موافقته وهنا اعطى الخيا

لإخطاره بها، إلا إذا كان يقصد المشرع أنها تكون نافذه بحق الغير بالإشهار سواء أعلم بها المحال عليه أم لا وهذا ما نجده أقرب 

 للصواب.

 ويثار لدينا في هذا الصدد التساؤل عما إذا كان يستطيع المحال له أن يحيل حقه للغير؟

بالتالي فيحق للمحال له أن يحيل حقه للغير ويتكون هذه الحوالة من المحال له الأول حقيقة النص لم يمنع هذا التصرف ، و 

 دون حاجه لإشهارها مما يستتبع أن الغير حسن النية الذي سيتعامل مع هذا الأخير 
ً
نافذه بموجه الغير لكونها مشهر سابقا

علم الغير بها بمجرد الاشهار السابق وهذا فيه  فالنص كما سبق وأن قلنا لم يشترط اشهار الحوالة لنفادها ، حيث افترض

إجحاف كبير بحق الغير حسن النية الذي لا يعلم بوجود حوالة على حق الرهن المشهر على المنقول ، لاسيما وإن الاشهار وكما 

 هو استبدال للحيازة وبالتالي فإن حيازة المنقول ستكون بيد الضامن والحوالات التي تجري عل
ً
ابة عقود يه هي بمثبينا سابقا

لاحقة للإشهار لم يتم توثيقها في السجل ولا حتى اشهارها فكيف سيعلم من يتعامل أو من تنتقل إليه ملكية المال المرهون المنقول 

 بأن هذا الحق مثقل برهن محمل بحوالات لحق الرهن من محيل إلى آخر .
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 الخاتمة:

حكامه على حوالة الحق الا ان المشرع جاء بها بإحدى تطبيقات الحوالة بقانون رغم ان القانون المدني الأردني لم ينص في ا 

( منه وبين احكامها والمتضمنة بانه 04( بنص وحيد بالمادة )9103( لسنة 91خاص )قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة رقم )

ط اشهار الحوالة لاستمرار نفاذ حق الضمان يحق للمضمون له ان يحيل حق الضمان النافذ بمواجهة الغير المشهر ولم يشتر 

حيث يبقى نافذا لأنه مشهر سابقا، اما بخصوص حقوق الضامن فاكتفى المشرع فقط باشتراط اخطار المحال له للضامن 

بالحوالة فقط. اما عن حق الغير المتعلق بحق الضمان فان المشرع قد هدر حقه بالحوالة دون أي ضمانات له واقلها الاشهار، 

وارى هنا طالما ان المشرع اشترط على المحال له اخطار الضامن وهو ابتداءً من قام بإشهار حق الضمان فانه يجب عليه تعديل 

 اية بينات قد تطرأ على حق الضمان ومن ضمنها الحوالة.

 لأحكام قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة فقد توصلنا إلى مجموعه  
ً
وبعد أن أنهينا الحديث في حوالة حق الرهن المشهر وفقا

 من النتائج والتوصيات كالآتي: 

: النتائج:
ً
 أولا

ن له( ع الدائن المرتهن )المضمو تبين لنا من خلال دراستنا أن المشرع الأردني في قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة لم يمن -0

 من حوالة حقه المشهر بالرهن. 

تبين لنا أن المشرع الأردني أن أحكام حوالة حق الرهن المشهر لا تختلف عن أحكام القواعد العامة لحوالة الحق باستثناء  -9

 أن يتم اشهار الحوالة.نفاذ حوالة حق الرهن المشهر بحق الغير التي لم يشترط المشرع لنفاذ الحوالة بحق الغير 

: التوصيات: 
ً
 ثانيا

 نأمل من المشرع الأردني أن ينص على ضرورة اشهار حوالة حق الرهن المشهر وذلك حماية للغير حسن النية.-0

نأمل من المشرع الأردني أن ينص تنظيم واضح ومفصل لحوالة حق الرهن المشهر بحيث لا يترك ذلك لأحكام القواعد العامة -9

 
ً
لما لقانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة من خصوصية جديدة وواضحة متعلقة بإشهار رهن المنقولات وبالتالي فيجب نظرا

 لما يتطلب هذا القانون وتقتض ي نصوصه.
ً
 أن تكون أحكام حوالة حق الرهن المشهر فيها منظمة وفقا

 المراجع والمصادر

: الكتب: 
ً
 أولا

 .9112وحوالة الدين في القانون المدني معلقا على النصوص بالفقه وقضاء النقض، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، انور العمروس ي، حوالة الحق -0

 .0229، دار الكتب القانونية، لبنان، 9، أحكام الالتزام، ط4، الالتزامات، مجلد9سليمان مرقص، الوافي في شرح القانون المدني، ج-9

 .0213ة العامة للالتزامات، دراسة مقارنة، أحكام الالتزام، دار النهضة العربية، بيروت عبد المنعم البدراوي، النظري-2

 ، القاهرة.0211عبد الودود يحيى، حوالة الدين )دراسة مقارنة في الشريعة الإسلامية والقانونين الألماني والمصري(، مكتبة القاهرة الحديثة، -4

 .0232، أوصاف الالتزام والحوالة، 0، نظرية الالتزام بوجه عام، مجلد 2قانون المدني، جعبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح ال-7

 .9101عبد القادر الفار، أحكام الالتزام )آثار الحق في القانون المدني(، دار الثقافة، عمان، -1

 .0229، دار الثقافة، 9الفقه الاسلامي، أحكام الالتزام، جمنذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني الاردني، دراسة مقارنة في -2

 .9119، دار الفكر الجامعي، القاهره، 4، ط1وهبه الزحيلي، الفقه الاسلامي وأدلته، ج-3

: الرسائل والابحاث المنشورة: 
ً
 ثانيا

 .9117، 2العدد  02مجلة جامعة النجاح للأبحاث، مجلد أمين دواس، الحوالة في مشروع القانون المدني الفلسطيني، دراسة مقارنة، جامعة النجاح، -0

 

: القوانين:
َ
 ثالثا

 القانون المدني الأردني.-0

 (.9103( لسنة )91قانون ضمان الحقوق بالأموال المنقولة الأردني رقم )-9
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 على إجراءات التقاضي والتحكيم أثر تأسيس شركات المحاماة المدنية
The impact of establishing civil law firms on litigation and arbitration procedures 

 أحمد سيد أحمد محمودالدكتور : 
 جامعة قطر–كلية القانون  أستاذ قانون المرافعات المشارك

 

 

 ملخص البحث: 

تتناول هذه الدراسة أثر تأسيس شركات المحاماة على أعمال المحاماة في نطاق المرافعات والتنفيذ وكذلك التحكيم. وأثر اعتبار 

المحامي وهو في شكل شركة )شخص معنوي( على الأعمال الإجرائية المختلفة سواء كانت من إجراءات التقاض ي والتنفيذ بل 

مارس من شركات المحاماة )شخص معنوي(، وحتى التحكيم. وبعبارة أخرى سنرك
ُ
ز على الخصوصية الإجرائية لأعمال المهنة عندما ت

 بممارستها من محام )شخص طبيعي(. 
ً
 مقارنة

 بما تقدم سنتعرض، لأثر شركات المحاماة على إجراءات التقاض ي من حيث التوقيع على أوراق المرافعات والتوكيل 
ً
هديا

كذلك أثر تأسيس شركة المحاماة على بعض حقوق والتزامات المحامي، فيما يتعلق بقواعد  بالخصومة والتوكيل بالحضور،

 نعرج 
ً
التنفيذ الجبري لاسيما أموال الشركة من حيث مدى جواز الحجز عليها والالتزام بعدم استخدام وسائل الدعاية، وأخيرا

 على أثرها في عملية التحكيم. 

 مفاتيح الكلمات: 

 المحامي كشخص معنوي  –التنفيذ الجبري  –التحكيم  –إجراءات التقاض ي  –شركة المحاماة 

 

 

Abstract: 

This study deals with the impact of the establishment of Law firm companies on the legal business within the scope 

of litigation and enforcement as well as arbitration. The consideration of counsel in the form of a company (moral 

person) affected various procedural actions, whether from litigation, execution and even arbitration. In other words, 

we will focus on the procedural privacy of the profession when practiced by Law firm companies (a moral person), 

compared to the practice of a lawyer (a natural person).  

          As a result of the above, we will be exposed to the impact of Law firm companies on the litigation proceedings 

in terms of signing the papers of arguments, power of attorney and power of attorney, as well as the impact of the 

establishment of the Law firm company on some of the rights and obligations of the lawyer, with regard to the rules 

of forced execution, particularly the company's funds in terms of the extent to which they may be seized and the 

obligation not to use the means of advertising, and finally we are aware of its impact in the arbitration process. 

Keys to words: 

 Law firm company - litigation - arbitration - forced execution - lawyer as a moral person 
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 مقدمة

 

 تداعيات تأسيس شركات محاماة مدنية وأهدافها: (0

 متطورة من الأعمال والخدمات 66والرقمية والمنافسة أثرت على شكل مهنة المحاماةإن العولمة والتجارة الدولية 
ً
، وأفرزت صورا

. فمن حيث الموضوع، لم تعد أعمال المحاماة بشكلها التقليدي 
ً
 وأشخاصا

ً
 تنحصر في ملفات القضايا وإجراءاتالقانونية موضوعا

الوثائق والتفاوض والوساطة والصلح والتحكيم وإبرام الصفقات التقاض ي والتنفيذ فقط، وإنما تتجاوزها إلى خدمات إعداد 

إعادة هيكلة الشركات والخصخصة والاندماج والاستحواذ وحقوق الملكية الفكرية، ونتج عن و  بأنواعها والتدقيق والاستشارة

نية ل والخدمات القانو ذلك كله تضخم تشريعي وتشابك بين التشريعات الوطنية والدولية، ومن حيث أشخاصها لم تعد الاعما

طلب فقط من الأفراد بل من شركات ومنظمات مجتمع مدني بل ومنظمات دولية.
ُ
 ت

، إذ اتخذت شكل 67ونتيجة هذه التطورات الاقتصادية والفنية والمهنية لم تعد الممارسة الفردية لمهنة المحاماة ممارسة فعالة

 إلى الممارسة الجماعية في شكل شركة مهنية الممارسة المشتركة بين أكثر من محام في مكتب واحد لل
ً
محاماة، وتطورت وصولا

 . 68يمارسون من خلالها نشاطهم المهني بصورة جماعية

. أما عن الأهداف المهنية، إن 69إن تأسيس شركة محاماة مهنية يساهم، وبقوة، في تحقيق أهداف مهنية واقتصادية واجتماعية

لمحاماة بشكل جماعي يدعم الجهود الخلاقة في مجال تحقيق رسالة المحاماة والمحامين، تكثيف الجهود في مجال ممارسة أعمال ا

                                                           

المحاماة في اللغة هي حاميت عنه محامة أي منعت عنه ودافعت عنه ونصرته، القاموس المحيط ولسان العرب ومختار الصحاح مواد حمى  66

، بيروت 91ودفع ونصر ووكل، والمحامي هو الذي يدافع أمام المحاكم في الدعاوى التي يوكل فيها، والمحاماة من المحامي، المنجد في اللغة، الطبعة

، 0211، مشار إليهم في عبد الله مبروك النجار، المبادئ العامة لحق الدفاع أمام القضاء في الفقه الإسلامي، مؤتمر حق الدفاع، ابريل071ص

 .29حقوق عين شمس ص

لقضاء، خارج دور ا ويعرف البعض المحامي بأنه الشخص المعترف له قانونا بجواز معاونته للآخرين وبتقديم المعونة والمشورة لهم وتحرير عقودهم

 .24وكشف أسانيدهم وبيان حججهم أمام القضاء، عبد الله النجار، المرجع السابق ص

قبل الميلاد جماعة من أهل العلم يبدون المشورة  9223نشأت مهنة المحاماة منذ فجر التاريخ فقد وجدت عند المصريين القدماء من عام  67

قبل الميلاد كان لكل خصم في خصومة مدنية أو جنائية حق توكيل غيره  0271عهد حمورابي عامللمتخاصمين، وعند السومريين القدماء وفى 

. ويرجع أول استعمال المصطلح 
ً
بمعناه )من يستنجد به الناس( إلى ما بعد زمن سيشرون  advocatusللمطالبة بحقه أو لإثبات براءته إذا كان متهما

ويعضد المتهم بحضور محاكمته وأصبح يستخدم هذا الاصطلاح بمعناه الحديث المحامي في عصر  في العصر الروماني وكان مضمونه صديق يساعد

 على مجرد مساعدة المتقاض ي دون تمثيله 
ً
كما يرجع إنشاء أول نقابة إلى عهد  avocatus-cusidiciالإمبراطورية الأولى ولكن دور المحامي كان قاصرا

 " جستنيان" 

 وما يليها. 01، 3، ص 0232حاماة وحقوق الإنسان، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، ط محمد نور شحاته، استقلال الم

ففي . يةبوقد كان ظهور أولى شركات المحاماة في الولايات المتحدة الأمريكية بداية القرن الماض ي، قبل أن تنتقل عدوى التأسيس إلى القارة الأور  68

نظم الإطار العام للممارسة في إطار الشركات المدنية المهنية بشكل عام، ثم صدر بعد ذلك مرسوم  92/00/1021فرنسا مثلا صدر قانون بتاريخ 

أما في المغرب فلم يسمح القانون بممارسة مهنة المحاماة في إطار . نظم ممارسة مهنة المحاماة في إطار شركة مدنية مهنية 91/2/0229بتاريخ 

المتعلق بتعديل القانون المنظم لمهنة المحاماة، كما صدر في التاريخ نفسه  9113أكتوبر 91من ظهير  91ادة الشركة المدنية المهنية إلا بمقتض ى الم

ولم يعرف المشرع المغربي الشركة المدنية المهنية للمحاماة . المتعلق بتحديد الإطار القانوني للشركات المدنية المهنية للمحاماة 92. 13القانون رقم 

 .العديد من القوانين المقارنة التي أتيحت لنا فرصة الاطلاع عليها كالقانون الفرنس ي والتونس ي والمصري والسوري والسعوديشأنه في ذلك شأن 

، ص 9112 في القانون المغربي انظر: عز الدين بنستي، الممارسة الجماعية لمهنة المحاماة في ظل التشريع المغربي، مجلة الحقوق المغربية، ديسمبر

10-27. 

، هيئة المحامين لدى محكمتي 91في القانون السوري، انظر: محمد بشير جزائرلي، عقود تأسيس شركات المحاماة، مجلة المرافعة، مجلد عو

 .029-022، ص9109الاستئناف بأكادير والعيون، سنة 

 .17 -14، ص 9112غربية، ديسمبر عز الدين بنستي، الممارسة الجماعية لمهنة المحاماة في ظل التشريع المغربي، مجلة الحقوق الم 69
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فانضمام محامين شركاء في شركة محاماة متخصصين في مجالات معينة ومن ذوي ثقافات مختلفة ومتحدثين لغات أجنبية 

ي يصعب أن يحيط محام فرد بها، مما يعضد مختلفة، مع غزارة التشريعات وتنوعها وآفاقها الوطنية والإقليمية والدولية الت

 ذلك كله من ممارسة المهنة على أعلى المستويات.

كما أن العمل في إطار شركة محاماة يحمي المهنة ذاتها من سلوكيات بعض المحامين أنفسهم أو من لا يراعي منهم أخلاقيات  

م. كذلك إن شركة المحاماة تتضمن إدارة مالية داخل الشركة المهنة؛ لأن المحافظة على سمعة الشركة واسمها في عالم المهنة مه

 سيجعل المحامين مركزين في أعمالهم القانونية دون المالية والإدارية.

، إن وجود شركات محاماة يخلق فرص عمل جديدة لخريجي كليات القانون أو 70أما عن الأهداف الاجتماعية والاقتصادية

 في الظروف الاقتصادية الصعبة التي  الحقوق،
ً
لا يستطيع المحامي الفرد معها تحمل عبء شراء العقار مقر مكتب المحاماة خاصة

كما أن تأسيس شركات محاماة . 71المبتدئوتأسيسه، وغير خافٍ على أحد ارتفاع أسعار العقارات في الدولة خاصة مع المحامي 

                                                           

( قرار 9ورغم ذلك لابد من مراقبة الدولة لشركات المحاماة خشية ممارستها أنشطة غير مشروعة كغسيل أموال وإرهاب. لذلك تنص المادة ) 70

دولة قطر بإجراءات مكافحة  بشأن التزامات مكاتب وشركات المحاماة العاملة في 9109( لسنة 30وزير العدل رئيس لجنة قبول المحامين رقم )

لمحامين ا غسل الأموال وتمويل الإرهاب، بشأن الأنشطة المشمولة، على أنه: "يجب الالتزام التام بالتعليمات المفصلة في هذا القرار، من قبل جميع

 نيابة عن العميل ولحسابه صفقة تتعلقالمقيدين، ومكاتب وشركات المحاماة الوطنية والعالمية المرخص لها بالعمل في دولة قطر، وعند إبرامهم 

 بأي من الأنشطة التالية:

 . شراء أو بيع العقارات.0

 . إدارة أموال العميل أو أوراقه المالية أو أصوله الأخرى.9

 . إدارة الحسابات المصرفية أو حسابات التوفير أو حسابات الأوراق المالية.2

 رة الشركات أو الكيانات الأخرى.. تنظيم المساهمات في إنشاء أو تشغيل أو إدا4

 . إنشاء أو تشغيل أو إدارة الأشخاص الاعتبارية أو الترتيبات القانونية.7

 . بيع أو شراء الكيانات التجارية".1

 ( منه على: "المبادئ الأساسية في مكافحة غسل الأموال وتمويل الإرهاب: 2وتنص المادة )

يجب على الإدارة العليا في المكتب أو الشركة أو المكتب العالمي للمحاماة، أن تضمن أن السياسات والإجراءات المبدأ الأول: مسؤولية الإدارة العليا: 

بشأن مكافحة غسل وتمويل الإرهاب، وهذه  9101( لسنة 4والأنظمة والضوابط المتبعة فيها تراعي بشكل ملائم وواف، متطلبات القانون رقم )

 التعليمات.

سلوب المرتكز على المخاطر: يجب على المكتب أو الشركة أو المكتب العالمي للمحاماة، اعتماد أسلوب مرتكز على المخاطر حسب المبدأ الثاني: الأ 

 متطلبات هذه التعليمات.

ب مع بما يتناسالمبدأ الثالث: اعرف عميلك أو موكلك: يجب على المكتب أو الشركة أو المكتب العالمي للمحاماة، أن تعرف كل عميل أو موكل لديها 

 توصيف المخاطر الخاص به.

غ في أي وقت الإبلا المبدأ الرابع: الإبلاغ الفعال: يجب على المكتب أو الشركة أو المكتب العالمي للمحاماة، أن تتخذ التدابير الفعالة للتأكد من إتمام 

 يتم فيه الكشف عن جريمة غسل أموال أو تمويل إرهاب أو الاشتباه بذلك.

خامس: إجراءات التحري وفق المعايير الرفيعة والتدريب المناسب: يجب على المكتب، والشركة، والمكتب العالمي، للمحاماة، أن تضع المبدأ ال

وأن تضع  ،إجراءات التحري الوافية عن خلفية الموظفين والعاملين، لضمان الالتزام بالمعايير الرفيعة عند تعيين أو توظيف المسؤولين أو الموظفين

 على مكافحة غسل الأموال وتمويل الإرهاب للمسؤولين والموظفين لديها.بر 
ً
 ومناسبا

ً
 مستمرا

ً
 تدريبيا

ً
 نامجا

 على تقديم وتوفير الوثائق 
ً
لتي تثبت االمبدأ السادس: ضمان إثبات الالتزام: يجب على المكتب والشركة والمكتب العالمي للمحاماة، أن يكون قادرا

 غسل الأموال وتمويل الإرهاب وهذه التعليمات". التزامه بمتطلبات مكافحة

71  
ً
ما  ،كما أن من المزايا الاجتماعية لشركة المحاماة المدنية أنه إذا توفى المحامي الشريك قد يحل محله ورثته بشرط أن يكونوا محامين أيضا

 له، لذلك ت
ً
المادة  صنيعود بالنفع على الورثة من استمرار انتفاعهم من جهود مورثهم في الشركة، بالإضافة إلى اعتبارهم شركاء في الشركة خلفا

 من نموذج عقد تأسيس شركة المحاماة الصادر عن مجلس النقابة المصري على أنه: "إذا توفي أحد الشركاء كان لورثته كافة ما يكون لمورثهم 92

 لأحكام قانون المحاماة".
ً
 من حقوق ويتحملون التزاماته في حدود ما آل إليهم ولا يترتب على هذا حقهم في تمثيل الشركة إلا وفقا
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وطنية تنافس وتقاوم الشركات الأجنبية التي اجتاحت مصر وتعمل بالوساطة وتحارب المحامي في مهنته. ناهيك على أن تأسيس 

 . 72شركة المحاماة يعود بالنفع على نقابة المحامين

عقد تأسيس الشركات، كمصدر دخل يساهم في تنمية من خلال ما سوف تتلقاه من رسوم، تم تحديدها والاتفاق عليها في  

 .73خدمات النقابة ومواردها

، أن إتاحة مزاولة المهنة بأقل تكلفة ممكنة وتكوين كيان له رأسمال وله دخل كبير من مميزات شركات المحاماة، 
ً
صفوة القول إذا

 مثل لذا نجد قواعد تأسيس هذه الشركات تسمح بجانب ممارسة أعمال المهنة القانو 
ً
 كبيرا

ً
نية القيام بأنشطة تجلب لها دخلا

 .74إدارة الأصول العقارية والملكية الفكرية والتدريب  القانوني

 الأساس القانوني لتأسيس شركات المحاماة المدنية: (0

التي لم  استحدث جواز مزاولة مهنة المحاماة في صورة شركة مدنية للمحاماة، 0232( لسنة 02إن قانون المحاماة المصري رقم )

يرد ذكرها في قوانين المحاماة السابقة. وعلى ضوء التطورات الحديثة التي صاحبت مزاولة المهنة أجاز الباب التمهيدي للمحامين 

من هذا القانون على أنه: "يمارس المحامى مهنة المحاماة منفردا أو شريكا  4تأسيس شركات مدنية للمحاماة، حيث تنص المادة 

 امين أو في صورة شركة مدنية للمحاماة ...". مع غيره من المح

على أنه: "للمحامين المقبولين أمام محكمة النقض ومحاكم الاستئناف أن يؤسسوا فيما بينهم شركة مدنية  7كما تنص المادة 

للمحاماة يكون لها شخصية معنوية مستقلة ويزاولون المحاماة من خلالها ويجوز أن يشارك فيها المحامون أمام المحاكم الابتدائية. 

مستمدا من اسم أحد المحامين من الشركاء ولو بعد وفاته. ويضع مجلس نقابة المحامين نموذجا  ويجوز أن يكون اسم الشركة

للنظام الأساس ي لشركات المحامين ويجب تسجيلها بالنقابة العامة بسجل خاص يصدر به قرار من وزير العدل وذلك مع عدم 

النظام الأساس ي للشركة على انه في حالة عجز أحد الشركاء  الإخلال بالأحكام المقررة بشأن الشركات المدنية، ويجوز أن ينص في

 أو وفاته واستمرار الشركة بين الشركاء الآخرين أن يستحق هو أو ورثته حصة من صافي دخل الشركة". 

 مولضمان حسن سير العمل في هذه الشركات، أناط المشرع بمجلس النقابة وضع نموذج للنظام الأساس ي لشركات المحامين وتنظي

إجراءات تسجيلها بالنقابة العامة مع عدم الإخلال بالأحكام المقررة بشأن الشركات المدنية الواردة في القانون المدني المصري 

 ويجب تسجيل الشركة بالنقابة العامة بسجل خاص يصدر به قرار من وزير العدل. ، 75(722-717)مواد 

بشأن إنشاء  9103يوليو  4في  071والمنشور في الوقائع المصرية بالعدد  3910( لسنة 4291وبالفعل صدر قرار وزير العدل رقم )

 لعقد تأسيس شركات محاماة مدنية 
ً
سجل خاص بمقر النقابة العامة للمحامين لتسجيل شركات المحامين المدنية وذلك كله وفقا

                                                           

للمحامين نقابة تضمهم، وهي نقابة واحدة لجميع المحامين في جمهورية مصر العربية، ومقرها في مدينة القاهرة فهي مؤسسة مهنية مستقلة  72

تضم المحامين في مصر المقيدين بجداولها وتتمتع بالشخصية الاعتبارية وتتبعها نقابات فرعية على النحو الذي ينظمه هذا القانون )م/ 

 ماة(محا091

، 022، س 0277اللاذقية انظر أسعد المحاسنى، الوجيز في أصول المحاكمات، ¬ حلب¬ نقابات دمشق  2بعكس الحال في سوريا مثلا حيث توجد 

 (.     0هامش ) 91، ص0231مشار إليه في عبد الباسط جميعى، مبادئ المرافعات، دار الفكر العربي، ط 

جنيه، وتلقى مجلس نقابة  7111جنيه ورسم التصديق ثابت بقيمة  0111ع نموذج العقد بمبلغ تقرر تحديد رسوم على التسجيل، ليبا 73

 طلبًا خلال شهرين. 071المحامين أكثر من 

http://www.soutalomma.com/Article/399137/ التأسيس-عقد-ومواد-التسجيل-خطوات-محاماة-شركة-تفتح-عاوز -/لو 

 من م ينص عقد تأسيس شركة المحاماة على إ 74
ً
(، وإنشاء مركز 1عداد وطبع ونشر المؤلفات العلمية في مجالات القانون المختلفة. )البند سابعا

ل كللتدريب داخل الشركة يطبع انتاجه العلمي ونشره وتسويقه وتوزيعه وطرحه للبيع كأحد منتجات المركز لنشر أكبر استفادة ممكنة للشركة ول

 من مالأطراف المهتمة والمهنية بنشاط الم
ً
(. كما يجوز تجميع الأحكام والآراء الفقهية والقانونية وفهرستها ويجوز للشركة 1ركز وغرضه )بند رابعا

 من م
ً
 من م1طباعة هذه الجهود وعرضها للبيع ...")البند سادسا

ً
 (.1(، كذلك للشركة إدارة الأصول العقارية )البند ثامنا

 ي.المذكرة الإيضاحية لقانون المحاماة المصر  75
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،76الذي صدر عن مجلس نقابة المحامين
ً
 تمهيديا

ً
 )اسم وعنوان  . وتضمن عقد التأسيس النموذجي فصلا

ً
وفصل أول متضمنا

والسمة المهنية للشركة وغرضها ومدتها(، وفصل ثان بعنوان رأس مال الشركة، وفصل ثالث )الإدارة وحق التوقيع(، وفصل رابع 

)النظام المالي والحسابي(، وفصل خامس )الالتزام بعدم المنافسة(، وفصل سادس )الانسحاب والتنازل والإحلال(، وفصل سابع 

وفاة أحد الشركاء أو اعتزال المهنة(، وفصل ثامن )فسخ الشركة وتصفيتها(، وفصل تاسع )قيد الشركة وتسجيلها(، وفصل أخير )

 .77تضمن أحكام عامة

ويترتب على اعتبار مصدر تأسيس شركة المحاماة هو نموذج لنظام أساس ي أو عقد تأسيس يضعه مجلس نقابة المحامين أنه لا 

 في القانون، كقانون المحاماة أو المرافعات أو القانون المدني، لأن المشرع  –ا في اعتقادن –يجوز 
ً
 –أن يرد به نص يخالف حكما

قد فوض مجلس النقابة في وضع نموذج لنظام أساس ي ولا يجوز لمجلس النقابة أن يتجاوز -من قانون المحاماة 7بموجب المادة 

 
ً
 تخالف نصوصا

ً
 .  78قانونية لا سيما الآمرة منها والمتعلقة بالنظام العام حدود هذا التفويض في سن أحكاما

 مع 02تنص المــادة ) 9111لسنة  92وفي قانون المحاماة القطري رقم 
ً
( على أنه: "يمارس المحامي مهنة المحاماة منفردا أو شريكا

ركات المحاماة، قرار من الوزير. ويجب غيره من المحامين، أو في صورة شركة مدنية للمحاماة. ويصدر بنموذج النظام الأساس ي لش

قيد الشركة بجدول قيد شركات المحاماة، وأن يتضمن القيد البيانات الرئيسية الواردة بنظامها الأساس ي. كما يجب أن يكون كل 

 بجدول المحامين المشتغلين".
ً
 محام في الشركة مقيدا

 تعريف شركة المحاماة المدنية وخصائصها: (3

عقد مدني يلتزم بمقتضاه محاميان أستاذان أو أكثر ، ينتمون إلى فرع واحد :» شركة المحاماة المدنية بأنه عرّف البعض عقد 

 لأحكام قانون تنظيم مهنة المحاماة 
ً
لنقابة المحامين ، بأن يساهم كل منهم في مشروع مهني للمحاماة لممارسة أعمال المحاماة طبقا

عها ، والقيام بتقديم حصة من مال أو عمل لاقتسام ما قد ينشأ عن هذا المشروع من والنظام الداخلي لنقابة المحامين وفرو 

 79«.ربح ناتج عن أتعاب المحاماة أو من خسارة 

شركة المحاماة المدنية على أنها شخص معنوي ينشأ باتفاق عدة أشخاص طبيعيين تمتهن المحاماة وصولا إلى ويمكن تعريف 

 بصورة مشتركة واقتسام ما يتحصل عن ذلك من أرباح. الممارسة الجماعية لهذه المهنة

 بالمادة 
ً
 80قانون المحاماة القطري، إن شركة المحاماة هي شركة مدنية 02من قانون المحاماة المصري، وكذلك المادة  7وعملا

 للمحاماة. وتختلف شركة المحاماة المدنية عن الشركة المدنية العادية، ذلك أن لشركة المحاماة وحدها 
ً
 معنويا

ً
 باعتبارها شخصا

الحق في ممارسة مهنة المحاماة، ويتعين أن تخضع في سبيل ذلك لنظام يفوق في صرامته وغلظته ما تخضع له الشركات المدنية 

كما تختلف شركة المحاماة المدنية عن الشركة التجارية في أن الأولى تزاول عملا  ة، لذا وجب وضع نظام تأسيس لها.العادي

                                                           

بشأن السماح بتأسيس شركات المحاماة المدنية وتسجيلها في  9103لسنة  4291أصدر المستشار حسام عبد الرحيم، وزير العدل، القرار رقم  76

ص ننقابة المحامين. ونص القرار على أن ينشأ سجل خاص بمقر النقابة العامة للمحامين بالقاهرة يخصص لتسجيل شركات المحامين المدنية. كما 

ساس ي القرار على أن يراعى في تسجيل تلك الشركات عدم الإخلال بالأحكام المقررة بشأن الشركات المدنية، وأن يكون على غرار نموذج النظام الأ 

 لتلك الشركات المعد بمعرفة النقابة العامة.

 صدر في قطر قرار وزير العدل رقم ) 77
ً
 ل المحامين وشركات ومكاتب المحاماة.بتحديد رسوم القيد بجداو  9107( لسنة 924لذلك أيضا

، هيئة المحامين 91محمد بشير جزائرلي، عقود تأسيس شركات المحاماة، مجلة المرافعة، مجلد عفي نموذج عقد تأسيس شركة محاماة انظر:  78

 .032-032، ص9109لدى محكمتي الاستئناف بأكادير والعيون، سنة 

 .032، ص. 91، ع. 9101. مج. 9101جزائرلي، محمد بشير. عقود تأسيس شركات المحاماة. المرافعة.  79

https://0-search.emarefa.net.mylibrary.qu.edu.qa/detail/BIM-350157 

ن يساهم كل منهم في مشروع مدني في أحكام عقد الشركة المدنية على أن: "الشركة عقد بمقتضاه يلتزم شخصان أو أكثر بأ 717تنص المادة  80

 مالي، بتقديم حصة من مال أو من عمل، لاقتسام ما قد ينشأ عن هذا المشروع من ربح أو من خسارة".
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ً
 تخضع في ذلك لقوانين الشركات التجارية وقانون التجارة، وآثر المشرع أن تتخذ شركات  ،81مدنيا

ً
 تجاريا

ً
بينما تزاول الثانية عملا

 .83، لكان هناك جمع بين المحاماة والتجارة82لأنه إذا اتخذت شكل شركة تجاريةالمحاماة شكل الشركات المدنية في اعتقادنا 

، ولا تكتسبها الشركة، ولا يحق لها بالتالي 84معنوية مستقلة عن شخصية شركائها المحامينولشركة المحاماة المدنية شخصية 

نتيجة اكتساب شركة المحاماة شخصية قانونية مستقلة يزول و  .85ممارسة المهنة، إلا من يوم تسجيلها في الجدول المعد لذلك

 لعلاقة بين الموكل ووكيله المحامي الفرد. معها الطابع أو الاعتبار الشخص ي، لان هذا الاعتبار معول عليه في ا

، وهو ما يعني أن شركة المحاماة تتكون من محامين 86وتؤسس الشركة من قبل شركاء محامين مسجلين في جدول النقابة نفسها

 النقضرسميين منتمين إلى هيئة واحدة يأخذون إما صفة "الشركاء المؤسسين" ويجب أن يكونوا من المقبولين أمام محكمة 

أو منضم لأنه مشتري أو محال  ومحاكم الاستئناف، وصفة "الشركاء المنضمين" وهم محامون مقيدون لدى المحاكم الابتدائية

إليه أو متصرف إليه في حصة أو حصص نقدية او عينية من حصص الشركة أو لأنه شريك وراث حل محل الشريك المتوفى 

 .87ن الدول العربيةبل ويجوز أن يكون الشريك محامي م بشروط،

                                                           

 .3، ص9191في التمييز بين الشركة المدنية والتجارية، انظر: سميحة القليوبي، الشركات التجارية، دار النهضة العربية، سنة  81

 .04ابق، ص سميحة القليوبي، مرجع س 82

من قانون المحاماة المصري(. على الرغم أن قوانين بعض الدولة أجازت أن تتخذ  4/  04لا يجوز الجمع بين المحاماة والاشتغال بالتجارة )م 83

بشأن  0222/  2/  02بتاريخ  0222لسنة  21من قرار وزير العدل والأوقاف رقــم  41شركة المحاماة شكل الشركة التجارية. إذ تنص المادة 

تسري على الشركة المدنية للمحاماة أحكام قانون الشركات التجارية  الشروط والإجراءات اللازمة لتأسيس الشركات المدنية للمحاماة على أنه: "

 فيما لم يرد بشأنه نص خاص في هذا القرار وذلك بالقدر الذي لا تتعارض فيه مع طبيعة الشركة".

 الشركات التجارية والمدنية".-4أن: "الأشخاص الاعتبارية هي: ...  مدني تنص على 79تنص المادة  84

، ولكن لا يحتج بهذه الشخصية على الغير إلا بعد استيفاء -0مدني على أن: " 711تنص المادة  85
ً
 اعتباريا

ً
تعتبر الشركة بمجرد تكوينها شخصا

ماهي خطوات ولكن  شركة بإجراءات النشر المقررة أن يتمسّك بشخصيتها".ومع ذلك للغير إذا لم تقم ال-9إجراءات النشر التي يقررها القانون. 

 تسجيل شركة محاماة؟

: حصول المحامي على النموذج المعد من قبل النقابة تحت إشراف النقيب العام
ً
 أولا

: التوجه إلى الموظف المختص بالتسجيل بالنقابة العامة، ويقدم البيانات الخاصة بالشركاء مع 
ً
 تحديد رأس المال.ثانيا

ا: يحصل المحامي على صورة طبق الأصل بجانب صورة من نموذج التصديق الذي يعد كسجل تجاري في الشركات المساهمة، وذلك بعد 
ً
ثالث

 طباعته والتوقيع عليه من جميع الأطراف.

 ا يشاء.رابعًا: يتم حفظ النموذجين في النقابة مع إمكانية الحصول على صورة طبق الاصل منهم وقتم

ويجب على شركات المحاماة المدنية المسجلة قبل ذلك أن تقنن أوضاعها، وسيتم إخطار جميع الجهات بعدم التعامل مع الشركات الثابت لها  86

 تاريخ قبل توضيح وضعها بنقابة المحامين.

من نموذج عقد التأسيس على أنه: "يجوز بموافقة جميع الشركاء زيادة رأس المال النقدي بإدخال شركاء جدد من المحامين  2تنص المادة  87

ويُلاحظ هنا أن هذه المادة لم تشترط أن يكون   .العاملين بالقطاع الخاص، بحصص عينية أو نقدية أو حصص عمل بموافقة جميع الشركاء"

 جة محام ابتدائي على الأقل حتى نستبعد المحامي تحت التمرين. المحامي بدر 

من نموذج عقد التأسيس على أن: "حصص الشركاء النقدية والعينية غير قابلة للتداول بالبيع أو الحوالة أو غير ذلك من  90وتنص المادة 

لشركة إدخال شركاء جدد بحصص نقدية أو عينية من من عقد التأسيس على أنه: " يجوز أثناء قيام ا 99، كذلك تنص المادة "التصرفات

ي دلها فالمحامين من الدول العربية بشرط أن يكونوا من المقبولين للمرافعة أمام محاكم هذه الدول بما لا يقل عن درجة قيد ابتدائي أو بما يعا

الحصول على إذن من النقابة العامة للمحامين المصرية وبعد هذه الدول بشرط المعاملة بالمثل بقبول نقابتهم مرافعة المحامين المصريين أمامهم و 

من عقد تأسيس شركة المحاماة على أن: "إذا توفي أحد الشركاء كان لورثته كافة ما يكون لمورثهم من  92. وتنص المادة "سداد الرسوم المقرر 

 لأحكام قانون المحاماة".حقوق ويتحملون التزاماته في حدود ما آل إليهم ولا يترتب على هذا حقهم في تمث
ً
 يل الشركة إلا وفقا
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ومفاد ما سبق أن المشرع المصري استبعد المحامين من الدول غير العربية من الاشتراك في الشركة، كما استبعد المحامين تحت  

 .91/2/022989من المرسوم الصادر بتاريخ  9، على عكس الوضع في القانون الفرنس ي في الفصل 88التمرين

 نطاق الورقة البحثية:  (4

لن نتطرق في هذه الورقة البحثية إلى دراسة النظام القانوني لشركات المحاماة وعناصرها وإطارها، ولكن سنركز فيها على أثر 

وأثر اعتبار المحامي وهو في شكل شركة )شخص معنوي(  les acts professionnelsتأسيس شركات المحاماة على الأعمال المهنية 

فة سواء كانت من إجراءات التقاض ي والتنفيذ بل وحتى التحكيم. وبعبارة أخرى لن تعدو عينانا عن على الأعمال الإجرائية المختل

 بممارستها من محام )شخص 
ً
مارس من شركات المحاماة )شخص معنوي(، مقارنة

ُ
الخصوصية الإجرائية لأعمال المهنة عندما ت

 طبيعي(. 

 بما تقدم سنتعرض، لأثر شركات المحاماة على إجر 
ً
اءات التقاض ي من حيث التوقيع على أوراق المرافعات والتوكيل هديا

بالخصومة والتوكيل بالحضور، كذلك أثر تأسيس شركة المحاماة على بعض حقوق والتزامات المحامي، فيما يتعلق بقواعد 

 نعرج التنفيذ الجبري لاسيما أموال الشركة من حيث مدى جواز الحجز عليها والالتزام بعدم استخدام وسائل ا
ً
لدعاية، وأخيرا

 على أثرها في عملية التحكيم. 

: شركة المحاماة والتوقيع على أوراق المرافعات
ً
 أولا

يشترط قانون المحاماة عند التوقيع على بعض أوراق المرافعات، كصحف الدعاوى والطعون، درجة قيد معينة في المحامي وأن 

 أمام المحكمة المقام أمامها الدعوى 
ً
من قانون  22، وإلا كان البطلان هو الجزاء.  حيث تنص المادة 90أو الطعن يكون مقبولا

المحاماة على أن: "للمحامي المقيد بجدول محاكم الاستئناف حق الحضور والمرافعة أمام جميع محاكم الاستئناف ومحاكم 

وإلا حكم ببطلان ان موقعا عليها منه، ولا يجوز قبول صحف الدعاوى أمام هذه المحاكم وما يعادلها إلا إذا كالقضاء الإداري، 

من قانون المحاماة على أن: "لا يجوز في غير المواد الجنائية التقرير بالطعن أمام محكمة  73...".  كذلك تنص المادة الصحيفة

كما لا يجوز  .الغيرالنقض أو المحكمة الإدارية العليا إلا من المحامين المقررين لديها سواء كان ذلك عن أنفسهم أو بالوكالة من 

إلا إذا كانت موقعة من أحد المقررين تقديم صحف الاستئناف أو تقديم صحف الدعاوى أمام محكمة القضاء الإداري 

إلا إذا كانت موقعة من أحد وكذلك لا يجوز تقديم صحف الدعاوى وطلبات أوامر الأداء للمحاكم الابتدائية والإدارية .  أمامها

إلا إذا كانت وكذلك لا يجوز تقديم صحف الدعاوى أو طلبات أوامر الأداء للمحاكم الجزئية . مامها على الأقلالمحامين المقررين أ

                                                           

ولكن في اعتقادنا أن سكوت المشرع المصري عن انضمامهم يجب أن يفسر لصالحهم أي جواز انضمامهم خصوصا أنه لا مبرر عملي يمنعهم  88

وذج عقد تأسيس شركة المحاماة ليس من ذلك ولا يقدح في ذلك حاجتهم الماسة للتمرين في مكتب محامي فردي مقيد، ولكن انضمامهم وفقا لنم

منه على أن:"...كما لها )أي لشركة المحاماة( أن تقبل محامين تحت التمرين للتدريب بها وفي هذه الحالة يكون  42كشركاء، لذلك تنص المادة 

تأخذ شكل الأجر ولا تقل عن الحد الأدنى للشركة حق التوجيه والإشراف المهني والإداري عليهم كما يمنح المحامون تحت التمرين مكافأة شهرية لا 

 للأجور". 

89 Article 2 Décret n°92-680 du 20 juillet 1992 pris pour l'application à la profession d'avocat de la loi n° 66-879 du 29 novembre 

1966 relative aux sociétés civiles professionnelles:"Les sociétés civiles professionnelles d'avocats peuvent être constituées entre 

avocats inscrits au tableau ou sur la liste du stage appartenant soit au même barreau ،soit à des barreaux différents". 

لطعون وإشكالات التنفيذ إذا رفعت بغير طريق يوقع المحامي على صحف الدعاوى موضوعية أو مستعجلة وطلبات أوامر الأداء والعرائض وا 90

 الشفوية.

 ولا يجب توقيع الطلبات العارضة وإشكالات التنفيذ أو أي طلب أجاز القانون تقديمها شفاهة بالجلسة، ولا يجب التوقيع عند تجديد الدعوى  

وطلبات التحكيم بل يكتب توقيع طالب التحكيم أو من بعد الشطب أو التعجيل بعد الوقف والانقطاع والمذكرات عدا مذكرات الطعن بالنقض 

  يمثله فإذا كان وكيلا 
ً
 بوكالة خاصة وصحيحة. انظر: سيد أحمد محمود، نظام التحكيم،  فلا يشترط أن يكون محاميا

ً
فيجب أن يكون مزودا

 .299، ص9117ط

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

53 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

ويقع باطلا كل إجراء  . موقعة من أحد المحامين المشتغلين وذلك متى بلغت أو جاوزت قيمة الدعوى أو أمر الأداء خمسين جنيها

 .91"يتم بالمخالفة لأحكام هذه المادة

ويجب أن يُرفق مع صحيفة الطعن المقدمة إلى محكمة الاستئناف  من قانون المحاماة القطري على أن: " 07، 1لمادتان وتنص ا

أو محكمة التمييز توكيل لأحد المحامين المقبولين للمرافعة أمامها". "وللمحامي المقيد بجدول المحامين المقبولين أمام محكمة 

 مام جميع المحاكم عدا محكمة التمييز".الاستئناف، حق الحضور والمرافعة أ

إن شركة المحاماة المدنية مكونة من محامين شركاء بدرجات مختلفة )محام ابتدائي، واستئناف، ونقض(، وكل محام شريك في 

 من محام من درجة قيد 
ً
نة، معيهذه الشركة يعمل باسمها أي اسم الشركة، ولا تثار أي مشكلة إذا كان القانون لا يتطلب توقيعا

ثار في الفرض العكس ي، أي عندما يتطلب القانون توقيع محام من درجة قيد محددة وفي حال مخالفة ذلك يترتب البطلان أو 
ُ
وت

مرافعات مصري على أنه: "لا يجوز للمحامي التوقيع على صحف الدعاوى  21عدم القبول للعمل الإجرائي، حيث تنص المادة 

والعقود المقدمة للشهر العقاري أو الحضور والمرافعة بالمخالفة لأحكام ممارسة أعمال المحاماة والطعون وسائر أوراق المحضرين 

المنصوص عليها في هذا القانون وإلا حكم بعدم القبول أو البطلان بحسب الأحوال وذلك مع عدم الإخلال بمسئولية المحامي 

 المخالف".طبقا لأحكام هذا القانون ومسئوليته قبل من أضر به الإجراء 

على أنه: "على المحامين وشركات المحاماة المقيدين في  9111لسنة  92( من مواد الإصدار قانون المحاماة القطري 9وتنص المادة )

، في تاريخ العمل بهذا القانون، 0221( لسنة 01( من قانون المحاماة الصادر بالقانون رقم )01الجداول المنصوص عليها في المادة )

ك يُنشأ ولذل وا بطلبات لقيدهم في الجداول المنصوص عليها في القانون المرفق خلال سنة من تاريخ العمل بأحكامه".أن يتقدم

 (.09جدول قيد الشركات بوزارة العدل القطري )م 

 هل يغني ختم الشركة عن التوقيع الذي يتطلب قانون المحاماة من محام بدرجة قيد معينة؟  فالسؤال الهام هنا هو:

 في شركة المحاماة مجتمعين ومنفردينا
ً
، إلا أن ذلك مع مراعاة ما 92لإجابة بالنفي، لأنه وإن كان حق التوقيع للشركاء جميعا

يتطلبه القانون الإجرائي )قانون المحاماة أو قانون المرافعات( من درجة قيد معينة للمحامي لصحة الإجراءات أو الاعمال الصادرة 

 
ً
.  منه، وإلا العمل باطلا

ً
 عاما

ً
 بطلانا

منه على أن: " الطرف الأول  01لذا ينص الفصل الثالث )الإدارة وحق التوقيع( من نموذج عقد تأسيس شركات المحاماة في المادة 

هو المدير المسئول للشركة والممثل القانوني لها ويكون له كافة الصلاحيات والسلطات اللازمة لتحقيق أغراض الشركة وتكون 

يعات والإدارة و الأعمال منه معنونه بعنوان الشركة وأسمها وسمتها المهنية بشرط أن يكون العمل أو النشاط من جميع التوق

بين أغراض الشركة وله شهر جميع مكاتبات ومراسلات الشركة بخاتم الشركة الذي يحمل اسمها وسمتها المهنية المعد لذلك 

يتطلب القانون لمباشرتها درجة قيد معينة للمحامي أن يلتزم الشركاء بذلك فإذا ويراعي في توقيع صحف الدعاوى أو الأعمال التي 

 ...". خالفها أحد الشركاء أو من قام بهذا العمل وترتب على عمله البطلان كان مسئولا وحده دون الشركة عن هذا

الشركاء أو المدير في شركة المحاماة  ومفاد ما سبق انه إذا كان القانون يتطلب توقيع محامي من درجة قيد معينة فيتعين على

 من محام نقض، فلا يجوز 
ً
عدم مخالفة هذا الحكم، لذلك مثلا إن تطلب قانون المرافعات أن يكون التقرير بالنقض موقعا

                                                           

 بطلانها، وإذ كان غرض الشارع مفاد ما سبق أنه من المقرر قضاءً أن: "عدم توقيع المحامي المحدد بالد 91
ً
رجة على الصحيفة يترتب عليه حتما

 ى من هذا النهي هو رعاية الصالح العام وتحقيق الصالح الخاص في الوقت ذاته لأن إشراف المحامي المقرر أمام محكمة على تحرير صحف الدعاو 

 ما تنشأ بسبب قيام من لا الخبرة لهم بممارسة أو الطعون أمامها من شأنه مراعاة أحكام القانون عند تحريرها وبذلك تنقط
ً
ع المنازعات التي كثيرا

أن  - هذه الشئون ذات الطبيعة القانونية مما يعود بالضرر على ذوي الشأن، و من ثم فإن ذلك البطلان يتعلق بالنظام العام يتعين على المحكمة

ج  - 40مكتب فني  - 0221-4-7تاريخ الجلسة  -قضائية  74لسنة  - 9410م الطعن رق -مدني  -محكمة النقض تقض ي به من تلقاء نفسها".)حكم 

 (.243ص  - 0

 ويفضل أن ينص على ذلك صراحة في عقد تأسيس شركة المحاماة. 92
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 للمحامين الشركاء في الشركة غير المقبولين أمام محكمة النقض أن يوقعوا على التقرير بالنقض، حتى ولو كان توقيعهم باسم

 شركة المحاماة قرين أسمائهم. 

، أو تمت 94، وحتى وإن كان التوكيل باسم الشركة93كما أنه لا يقوم مقام التوقيع من محام مقبول ختم شركة المحاماة المدنية

 للموكل الطاعن
ً
 مختارا

ً
 ، ولكن ختم المحامي نفسه يقوم مقام95الإشارة في الصحيفة إلى اتخاذ شركة المحاماة المدنية موطنا

 . 96توقيعه لأن قانون الإثبات يساوى بين التوقيع والختم

وقد أكدت محكمة النقض على ذات المعنى، ولكن بحكم بشأن مكتب المحاماة والذي يصلح في اعتقادنا  القياس عليه بشأن 

حمل عن إنها وإن كانت تلما كان البين من الاطلاع على مذكرة الأسباب المقدمة في الطشركات المحاماة المدنية، حيث قضت بأن: "

ما يشير إلى صدورها من مكتب السيد الأستاذ ... المحامي إلا أنها ذيلت بتوقيع غير واضح يتعذر قراءته أو نسبته إلى محام مقيد 

 .97لدى محكمة النقض

المحاماة بما في حال مخالفة محام شريك في الشركة أحكام قانون والسؤال التالي هو:  98.فتكون عديمة الأثر في الخصومة 

تضمنته من تطلب توقيع محام من درجة قيد معينة، فهل يُسأل المحامي الشريك المخالف وحده ، أم الشركة التي يعمل 

 باسمها، أم متضامنين، عن الأضرار التي تصيب الموكل؟

 أن المسؤولية في حال ما إذا كانت مزاولة المهنة من محام فرد يتحملها هذا 
ً
المحامي طبقا لأحكام قانون المحاماة من المقرر قانونا

ص في نموذج عقد تأسيس شركة المحاماة 99محاماة( 21ومسئوليته قبل من أضر به الإجراء المخالف )م 
ُ
. وبصدد شركة المحاماة ن

 . 100سالفة الذكر( 01على أن يكون المحامي الشريك المخالف هو المسؤول وحده عما أصاب الموكل من ضرر دون الشركة )م 

 للمحامي الشريك المخالف، فليس له 
ً
 شخصيا

ً
وبعبارة أخرى يكون الموكل الذي أصابه ضرر من مخالفة احكام التوقيع دائنا

أثناء قيام الشركة أن يتقاض ى حقه مما يخص ذلك الشريك في رأس المال، وإنما له أن يتقاضاه مما يخصّه في الأرباح، أما بعد 

                                                           

يع من نموذج عقد تأسيس شركة المحاماة على أن: "يكون للشركة عدد من الاختام التي يتفق عليها الشركاء ويراعى في جم 79المادة تنص  93

 مطبوعات الشركة اسمها وعنوانها والسمة المهنية التي اتخذت لها".

من عقد تأسيس شركات المحاماة تنص على أنه: " يجوز أن تصدر التوكيلات من الموكلين باسم الشركة وعنوانها كما يجوز أن  09لأن المادة  94

 باسم الشركة وباسم المحامين المقبولين بصفتهم  لذلك في اعتقادنا أنه ينصح بأن ."تصدر باسم الشركاء كلهم او بعضهم 
ً
يكون التوكيل صادرا

 شركاء في الشركة عن إصدار التوكيل باسم الشركة فقط. 

 .777، ص9114وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، دار النهضة العربية، سنة  95

 قانون المرافعات القطري. 991من قانون الإثبات المصري والمادة  04م  96

محاماة(، وكذلك أمام المحكمة الإدارية العليا وتوقيع صحف  73/0، 40لهذا المحامي الحق في التوقيع على صحف الطعون بالنقض )المادتان  97

 (0222لسنة  43من قانون المحكمة الدستورية العليا رقم  24الدعاوى الطلبات أمام المحكمة الدستورية العليا )المادة 

 لقيده بجدول المشتغلين أمام المحاكم المرفوعة إليها الدعوى، فالعبرة بتاريخ القيد وليس ويشترط أن يكون لتوق 
ً
يع المحامي على الصحيفة لاحقا

 للقيد بالجدول أثر رجعى المستشار محمد أحمد عابدين، توقيع المحامي على صحف الدعاوى والطعن، ص
ً
؛ المستشار محمد أحمد عابدين، 01إذا

 .99مرجع سابق، ص

 .84 ، ص1ج 49 مكتب فني-0223يناير 09 تاريخ الجلسة- قضائية 60 لسنة 12720 الطعن رقم-انظر حكم محكمة النقض 98

 .91مشار إليه في محمد شتا سعد، مرجع سابق، ص 307ص  99س 4/7/0229نقض  99

 أصابه سواء كان حق الموكل في المطالبة بالتعويض عن مخالفة أحكام التوقيع ضد الشركة واوإن كنا نميل إلى  100
ً
لشركاء فيها متى أثبت ضررا

 أو فوات فرصة. لأن المحامي الذي خالف أحكام التوقيع وقع باسم الشركة، لأن بيان شركة المح
ً
 )أتعاب ومصاريف وغيرها( أو أدبيا

ً
 اماة منماديا

شريك أن يكتب بجانب اسمه أنه شريك في شركة بيانات صحيفة الدعوى والطعون حيث لابد من ذكر اسم الشركة وغرضها، بل وعلى المحامي ال

منه على أن يطبع اسم الشركة وعنوانها وسمتها المهنية على صحيفة الدعوى  4المحاماة المهنية. لذلك ينص عقد تأسيس شركة المحاماة في المادة 

هنية على جميع الدعاوى سواء كانت مطبوعة أو مرئية أو وأوراقها وجميع الأوراق اللازمة لتسيير عملها. وللشركة أن تطبع اسمها عنوانها وسمتها الم

 مسموعة أو غير ذلك من الدعاية والإعلانات اللازمة لنشر اسم ونشاط الشركة.
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حقوقه من نصيب المحامي الشريك في أموال الشركة بعد استنزال ديونها، ومع ذلك يجوز  تصفية الشركة فيكون له أن يتقاض ى

 للمادة 
ً
ي على نصيب هذا الشريك المحامي )تطبيقا

ّ
 من القانون المدني(. 797له قبل التصفية توقيع الحجز التحفظ

(، ير )الموكل المضرور عن مخالفة أحكام التوقيعإلا أن الشركاء في شركة المحاماة يكونون متضامنين فيما بينهم للوفاء بحق الغ

من عقد التأسيس على أنه: "... وتوجد بين الشركاء مسئولية تضامنية في مواجهة الدائنين أيا كانت ديونهم  40حيث تنص المادة 

 .101طالما تتعلق بطبيعة عمل الشركة"

: خصوصية التوكيل بالحضور والتوكيل بالخصومة لشركة 
ً
 المحاماة وشركائهاثانيا

 المادة 
ً
الحضور عن ذوي الشأن أمام المحاكم وهيئات  ،والقطري  من قانون المحاماة المصري  2يعد من أعمال المحاماة، عملا

التحكيم والجهات الإدارية ذات الاختصاص القضائي وجهات التحقيق الجنائي والإداري ودوائر الشرطة والدفاع عنهم في الدعاوى 

 لك.منهم أو عليهم والقيام بأعمال المرافعات والإجراءات القضائية المتصلة بذالتي ترفع 

 أولا:  1لذلك من أغراض شركة المحاماة الواردة في المادة 
ً
الحضور عن ذوي الشأن أمام المحاكم -من نموذج عقد التأسيس حصرا

لإداري والجنائي ودوائر الشرطة وجهات الضرائب وهيئات التحكيم والجهات الإدارية ذات الاختصاص القضائي وجهات التحقيق ا

والرسوم والعوائد ومأموريات الشهر العقاري والبنوك وشركات القطاع العام والهيئات الحكومية وبالجملة في كل أمر أو عمل 

 من قانون المحاماة. 2قانوني تجوز فيه الوكالة وكذا كافة أعمال المحاماة الواردة بالمادة 

، فالتوكيل بالحضور لشركة المحاماة 102ن التوكيل بالحضور لشركة المحاماة المدنية متميز عن التوكيل بالخصومةومما تقدم يكو 

رفع الدعوى من صاحب الحق أو نائبه، ولكنه لا يحضر في الجلسة، وإنما يحضر عنه شركة المحاماة ممثلة في 
ُ
تكون حينما ت

لقضاء فإذا ثار نزاع حول صحة هذا التوكيل أو جواز الحضور به كأن الأمر شركائها المحامين، يخولها حق الحضور عنه أمام ا

مرافعات(.  بينما التوكيل بالخصومة هو التوكل  29متعلق بصحة حضور المدعي وكان الجزاء هو إعمال أحكام غياب المدعي )م 

ومتابعتها أو الدفاع فيها، واتخاذ الإجراءات الذي يخول شركة المحاماة سلطة القيام بالأعمال والإجراءات اللازمة لرفع الدعوى 

التحفظية إلى أن يصدر الحكم في موضوعها في درجة التقاض ي التي وكل فيها وإعلان هذا الحكم وقبض الرسوم والمصاريف، 

، وكل قيد يرد في سند التوكيل على خلاف ما تقدم لا يحتج ب
ً
 خاصا

ً
على  هوذلك بغير إخلال بما أوجب فيه القانون تفويضا

 حق التقاض ي مكفول للجميع لكن المرافعة والحضور أمام القضاء يستلزم وكالة خاصة وقد  مرافعات(. 27الخصم الآخر. )م 
ً
إذا

  .103اختص المشرع أشخاصا معينين حسبما ينص عليه قانون المحاماة

 صور التوكيل الصادر لشركة المحاماة: (0

 من اثنين، حيث تضمن نموذج عقد تأسيس شركات المحاماة  إن التوكيل الصادر من الخصم الموكل
ً
لشركة المحاماة يأخذ شكلا

 بخصوص التوكيلات فأجاز إصدارها 
ً
من الموكلين باسم الشركة وعنوانها، كما يجوز أن تصدر باسم الشركاء كلهم او أحكاما

                                                           

لا تضامن بين الشركاء  -0( من القانون المدني المصري على أنه: 0فقرة ) 794بينما بشأن مسؤولية الشركاء عن ديون الشركة، تنص المادة  101

 منهم من ديون الشركة، ما لم يتفق على خلاف ذلك".فيما ي
ً
 لزم كلا

 انظر: وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، دار النهضة العربية، سنة  102
ً
 -743، ص9114في التمثيل الاتفاقي للخصم والتمثيل الفني عموما

742 ،772. 

، على أنه ولئن كان ليس لازما على المحامي إثبات 7/09/0221ق. عليا بجلسة 27لسنة  4210قضت دائرة توحيد المبادئ في الطعن رقم  103

 نوكالته عند إيداعه صحيفة الدعوى أو الطعن نيابة عن موكله ، إلا أنه يتعين عليه تقديم أو إثبات سند الوكالة قبل حجز الدعوى أو الطع

السير في إجراءات مهددة بالإلغاء، وللمحكمة من تلقاء نفسها أن للحكم ، وللخصم الآخر أن يطالبه بإثبات وكالته حتى لا يجبر على الاستمرار في 

ن أتطالب من يمثل أمامها بتقديم الدليل على وكالته، على أن يكون ذلك في جلسة المرافعة على الأكثر، ويجب على المحكمة في جميع الأحوال 

رفقاتها، فإذا تبين لها أنه حتى تاريخ حجز الدعوى للحكم لم يقدم تتحقق من أن سندات توكيل المحامي في الدعوى أو الطعن مودعة أو ثابتة بم

  المحامي أو يثبت سند وكالته تعين الحكم بعدم قبول الدعوى أو الطعن شكلا.
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تقسيم الاعمال التي يستطيع القيام بها أن يختص كل شريك فيما يخص من عقد التأسيس(، ولكن مع مراعاة  09)م بعضهم 

 عقد التأسيس(. 47لدرجة قيده وخبرته من الاعمال الفنية والإدارية والمهنية )م 

 أثر انقضاء شركة المحاماة على التوكيل: (0

حكمة، لموإذا كان التوكيل الصادر من الخصم الموكل إلى المحامي يشترط لصحة الإنابة في الحضور عن الخصم والمرافعة أمام ا

 فحسب، يتمثل في 
ً
فيترتب على انقضاء الوكالة، أنه لا يعتد بحضور الوكيل أو من ينوب عنه، ويكون الجزاء على ذلك إجرائيا

 ويترتب على انقضاء وكالة المحامي أن يحكم القاض ي بالتأجيل حتى يستعد الخصم الأصيل لتوكيل محام 
ً
اعتبار الخصم غائبا

اعتداد المحكمة بحضور نائب أحد الخصوم هو قضاء يتصل بإجراءات الحضور والمرافعة أمام ، ومن ثم فإن عدم 104آخر

وإذا كان من أسباب انقضاء وكالة المحامي )الشخص الطبيعي( الوفاة، فكيف تنقض ي  .105القضاء، ولا علاقة له بموضوع النزاع

 الوكالة الصادرة لشركة المحاماة؟

المحاماة، إما أن يكون باسم شركة المحاماة، أو باسم كل أو بعض الشركاء فيها، ولذا نحن كما تقدم ذكره، إن التوكيل لشركة 

 أمام فرضين:

 انقضاء الوكالة التي صدرت باسم شركة المحاماة الفرض الأول:

 أو الحل )الانقضاء( إذا كان شخصا معنويا كشركة 
ً
 المحاماةإن من أسباب انتهاء الوكالة وفاة الوكيل لو كان شخصا طبيعيا

( في احكام الشركات 721-791، حيث توجد أسباب عامة لانقضاء الشركة المدنية واردة في القانون المدني )المواد 106المدنية

 المدنية، بجانب أسباب خاصة بانقضاء شركة المحاماة واردة في نموذج عقد التأسيس، وذلك على النحو التالي: 

 أو بانتهاء العمل الذي قامت من أجله. 107انقضاء الميعاد المعيّن لها ، 

  هلاك جميع مالها أو جزء كبير منه بحيث لا تبقى فائدة في استمرارها، وإذا كان أحد الشركاء قد تعهّد بأن يقدّم حصته

ة في حق جميع الشركاء.
ّ
 بالذات وهلك هذا الش يء قبل تقديمه، أصبحت الشركة منحل

ً
 معينا

ً
 شيئا

 الحجر عليه أو بإعساره أو بإفلاسه، ومع ذلك يجوز الاتفاق على أنه إذا مات أحد الشركاء تستمر موت أحد الشركاء أو ب

 
ً
 .108الشركة مع ورثته، ولو كانوا قصرا

                                                           

 .771وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، ص 104

 .702ص - 0ج - 71ب فني مكت- 0222-4-03تاريخ الجلسة -قضائية  13لسنة - 127الطعن رقم -مدني -حكم محكمة النقض  105

ل أو الوكيل" )م  106 ِّ
ّ
 بموت الموك

ً
ل فيه أو بانتهاء الأجل المعيّن للوكالة وتنتهي أيضا

ّ
مدني(. ويقابل الموت في  204"تنتهي الوكالة بإتمام العمل الموك

عند انتهاء  الشخص الطبيعي حل أو انقضاء الشخص المعنوي كما هو الحال عند حل شركة المحاماة المدنية كما هو مذكور بالمتن. ونعتقد أنه

وكل، لمالوكالة لحل الشركة يقع على عاتق الشركاء في شركة المحاماة أن يخطروا الموكل بحل الشركة وأن يتخذوا من التدابير ما تقتضيه مصلحة ا

لية وكانوا على علم وفي حالة انتهاء الوكالة بموت الوكيل يجب على ورثته، إذا توافرت فيهم الأه-9:" 202حيث تنص الفقرة الثانية من المادة 

ل".
ّ
ل بموت مورثهم وأن يتخذوا من التدبيرات ما تقتضيه الحال لصالح الموك

ّ
 بالوكالة، أن يبادروا إلى إخطار الموك

من عقد تأسيس شركة المحاماة على وجوب تحديد مدة شركة المحاماة تبدأ من تاريخ توثيق العقد واتخاذ إجراءات  7لذلك تنص المادة  107

خطر لم ي الإشهار. مع الأخذ في الاعتبار أن هذه المدة قابلة للتجديد لمدة أخرى مماثلة بنفس الشركاء ما لم يحدث تعديل بموافقة الشركاء أو ما

 الشركاء شركاءه الآخرين بإنذار على يد محضر برغبته في الانسحاب قبل نهاية مدة الشركة أو المدة المجددة بشهر على الأقل.  أحد

 لأحكام المادة التالية، تستمر الشركة 108
ً
يما ف ويجوز أيضا الاتفاق على أنه إذا مات أحد الشركاء أو حجر عليه أو أعسر أو أفلس أو انسحب وفقا

 عباقين من الشركاء، وفي هذه الحالة لا يكون لهذا الشريك أو ورثته إلا نصيبه في أموال الشركة، ويقدّر هذا النصيب بحسب قيمته يوم وقو بين ال

. ولا يكون له نصيب فيما يستّجد بعد ذلك من حقوق، إلا بقدر ما تكون تلك الحقوق 
ً
 الحادث الذي أدى إلى خروجه من الشركة ويدفع له نقدا

 جة من عمليات سابقة على ذلك الحادث.نات
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وبناء عليه، نص عقد تأسيس شركة المحاماة النموذجي الصادر عن مجلس النقابة على عدم حل الشركة حال وفاة الشريك في 

بأنه: "لا يترتب على وفاة الشريك حل الشركة ويجوز إذا توفى أحد الشركاء أن تستمر الشركة بالشركاء منه التي تقض ي  93المادة 

 الباقين على قيد الحياة إذا كانت رغباتهم خلاف ذلك ومكتوبة".

اجة لأن يحكم ح والخصوصية الإجرائية تتمثل في استمرار شخصية شركة المحاماة إذا توفى أحد المحامين الشركاء فيها وبالتالي لا 

القاض ي بالتأجيل ليعطي للخصم الموكل فرصة لتوكيل محام آخر للممارسة حق التقاض ي، على عكس الوضع لو كان التوكيل 

من الخصم لمحام فرد وتوفي أثناء الدعوى فعندئذ وجب على المحكمة تأجيل الدعوى لمنح فرصة للموكل بتوكيل محام آخر. 

لتوكيل لشركة محاماة، وليس محام فرد، تكون الشركة هي الممثل القانوني وتستمر شخصيتها حيث أن في الفرض الذي يكون ا

 القانونية رغم وفاة المحامي الشريك لديها، مما يعني وجود وكالة قانونية بين الشركاء.  

 ائر الشركاء قبل انسحاب أحد الشركاء، إذا كانت مدتها غير معيّنة، على أن يعلن الشريك إرادته في الانسحاب إلى س

 حصوله، وألا يكون انسحابه عن غش أو في أي وقت غير لائق. 

  ها. لذلك تنص المادة
ّ
من نموذج عقد التأسيس على أنه: "يفسخ العقد قبل انتهاء مدته وذلك  21إجماع الشركاء على حل

 والتزامات كل شريك".في حالة إجماع الشركاء على ذلك في أي وقت مع عدم الإخلال بقواعد التصفية وحقوق 

  خلال ثلاث سنوات متتالية أو حققت خسائر جسيمة 
ً
فسخ العقد )أي عقد شركة المحاماة( إذا لم تقق الشركة أرباحا

بشرط بلوغها ضعف رأس المال خلال هذه الأعوام ومع ذلك يجوز الاتفاق على استمرار الشركة رغم الخسارة السنوية أو عدم 

 وذج عقد تأسيس شركة المحاماة(.من نم 21تحقيق أرباح )م 

  حل الشركة بحكم قضائي نهائي، حيث يجوز للمحكمة أن تقض ي بحلّ الشركة بناءً على طلب أحد الشركاء، لعدم وفاء

شريك بما تعهّد به أو لأي سبب آخر لا يرجع إلى الشركاء، ويقدّر القاض ي ما ينطوي عليه هذا السبب من خطورة تسوغ الحل، 

 
ً
 كل اتفاق يقض ي بغير ذلك.  ويكون باطلا

 إلى مسألة هامة وهي أن نموذج عقد تأسيس شركة المحاماة الصادر عن نقابة المحامين لم تعالج أثر الحكم 
ً
وتجدر الإشارة أخيرا

 ببطلان الشركة على الأعمال الإجرائية الصادرة عن شركائها المحامين، وإن كانت القواعد العامة تقض ي ببطلان الاعمال التي

 على أنه لا يمس بطلان 
ً
يقوم بها شركاؤها تحت اسمها فيما بعد صدور الحكم النهائي ببطلان الشركة، ولكن نقترح النص صراحة

.
ً
 الشركة صحة الأعمال المهنية التي قام بها المحامون الشركاء قبل التاريخ الذي أصبح فيه الحكم ببطلان الشركة نهائيا

 التي صدرت باسم كل الشركاء المحامين أو بعضهمانقضاء الوكالة الفرض الثاني: 

 السؤال الذي نثيره هنا هو ما أثر وفاة المحامين الشركاء على استمرار شخصية الشركة؟ 

 نود ان نعالج فرض سهل وهو وفاة الشركاء المحامين كلهم الذين صدر التوكيل باسمهم، فيترتب على وفاتهم كلهم انقضاء 
ً
بداية

 دون وكيل بالحضور عنه )غائب( ويكون له الحق في طلب تأجيل لتوكيل شركة المحاماة، 
ً
وعندئذ يعد الخصم الموكل خصما

ولكن ما هو أثر وفاة بعض المحامين الشركاء في شركة المحاماة على استمرار  محام أو شركة محاماة أخرى بحسب الظروف.

  شخصية هذه الشركة؟

 من اسم أحد المحامين من الشركاء ولو من قانون المحاماة المص 7بموجب المادة 
ً
ري فإنه يجوز أن يكون اسم الشركة مستمدا

بعد وفاته. ويجوز أن ينص في النظام الأساس ي للشركة على أنه في حالة وفاة أحد الشركاء تستمر الشركة بين الشركاء الآخرين 

أسيس شركة المحاماة النموذجي الصادر عن وأن يستحق هو أو ورثته حصة من صافي دخل الشركة. وبناء عليه، نص عقد ت

منه التي تقض ي بأنه: "لا يترتب على وفاة الشريك حل  93مجلس النقابة على عدم حل الشركة حال وفاة الشريك في المادة 

 كتوبة". مالشركة ويجوز إذا توفى أحد الشركاء أن تستمر الشركة بالشركاء الباقين على قيد الحياة إذا كانت رغباتهم خلاف ذلك و 
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ولكن لم ينص عقد التأسيس على مسألة في غاية الأهمية وهي مدى جواز اكتساب ورثة المحامي الشريك المتوفى صفته تلك، 

ونقترح معالجتها بالنص على أنه لا يكتسب ورثة الشريك صفة المتوفى، ويكون لهم خلال عام من تاريخ الوفاة التنازل عن حصص 

 لشريك آخر أو الغير، ما لم يُستوفى شروط مهنة المحاماة، مع إخطار باقي الشركاء بذلك.-مقابلبمقابل أو بدون  –مورثهم 

وفي جميع الأحوال، إذا انقضت الوكالة بانقضاء شركة المحاماة دون أن يعلن الموكل عن انقضاء الوكالة سارت الإجراءات 

ا أنه من المقرر أن مباشرة المحامي للدعوى بتكليف من كمصحيحة في مواجهته فإن لم يحضر أعملت المحكمة جزاء الغياب. 

ذوي الشأن قبل صدور توكيل منهم بذلك لا يؤثر في سلامة الإجراءات التي يتخذها فيها طالما تأكدت صفته في مباشرتها بإصدار 

ن كيله ما لم ينص القانو توكيل له، ولا يجوز للمحكمة أن تتصدى لعلاقة الخصوم بوكلائهم إلا إذا أنكر صاحب الشأن وكالة و 

 عنه إذ أن صاحب المصلحة في 
ً
على خلاف ذلك، كما أنه لا محل لادعاء الخصم بحضور محامي عن خصمه وهو ليس موكلا

. ولا يحول اعتزال الوكيل أو عزله دون سير الإجراءات في مواجهته إلا إذا أعلن الخصم بتعيين 109التمسك بذلك هو الموكل وحده

 محاماة(. 31وكل على مباشرة الدعوى بنفسه. ولا يجوز للوكيل أن يعتزل الوكالة في وقت غير لائق )م بدله أو بعزم الم

 مراعاة تطلب القانون درجة قيد في التوكيل بالحضور أمام المحاكم (3

راعى ما يستلزمه القانون 
ُ
د من درجة قيوفي الأخير، بصدد أحكام التوكيل بالخصومة أو بالحضور لشركة المحاماة، يجب أن ت

تنطبق الاحكام التي سبق وأن ذكرناها ، وعندئذِّ 110معينة في المحامي الشريك، كالحضور من محام نقض أمام محكمة النقض

 بخصوص مخالفة احكام التوقيع. 

أن وإذا كانت شركة المحاماة لا تضم من بين شركائها محامين أو محام نقض، وهو أمر جائز ومتصور، فيجوز لشركة المحاماة 

 لمحام نقض ينوب عنها للحضور والترافع والدفاع امام محكمة النقض إذ أن العبرة في هذا الشأن هي بصفة الطاعن 
ً
تصدر توكيلا

الذي وقع على صحيفة الطعن وباشر إجراءاته من حيث أنه من المحامين المقبولين أمام محكمة النقض أم لا وليس بصفة 

عن الطاعن. وإذ كان الثابت من أوراق الطعن أنه وأن كان التوكيل الصادر من الطاعن قد المحامي الذي وكله في دفعه نيابة 

صدر إلى محام غير مقيد أمام محكمة النقض إلا أن هذا التوكيل يخوله الإذن بتوكيل غيره وقد أناب عنه محاميا مقبولا أمام 

 111.من ثم يكون هذا الدفع في غير محلهمحكمة النقض في التوقيع على صحيفة الطعن وإيداعها قلم الكتاب، و 

 هل يجوز للمحامي الشريك الحضور أو الوكالة بالخصومة عن موكلين غير موكلين الشركة؟ (4

 على شركة المحاماة إذ يجوز له بعد أن يكرس جهده للعمل المطلوب 
ً
لا يعتبر الجهد أو النشاط إلى يبذله المحامي الشريك حكرا

للشركة أن يتولى أو عمل أخر لحساب نفسه بشرط عدم التعارض بين ما يمارسه من عمل خاص وما يمارسه من عمل للشركة 

يق أغراضها ويحظر بأي صورة من الصور أن يمثل الشريك مصالح متعارضة وتنظم وبشرط عدم منافسة الشركة في مجال تحق

                                                           

 40ص - 0ج - 41مكتب فني - 0232-0-0تاريخ الجلسة -قضائية  79لسنة - 0239الطعن رقم -مدني -محكمة النقض  109

ة العليا من قانون المحاماة تنص على أن: "في غير المواد الجنائية لا يجوز التقرير بالطعن أمام محكمة النقض والمحكمة الإداري 40المادة  110

 والمحكمة الدستورية العليا، إلا للمحامين المقيدين بجدول المحامين أمام محكمة النقض وإلا حكم بعدم قبول الطعن. كما لا يجوز لغيرهم

لتوقيع على من أن: "لا يجوز للمحامي ا 21ما تنص عليه المادة  40الحضور عن الخصوم والمرافعة أمام هذه المحاكم". ويترتب على مخالفة المادة 

ماة اصحف الدعاوى والطعون وسائر أوراق المحضرين والعقود المقدمة للشهر العقاري أو الحضور والمرافعة بالمخالفة لأحكام ممارسة أعمال المح

 لأحكام هذا المنصوص عليها في هذا القانون وإلا حكم بعدم القبول أو البطلان بحسب الأحوال وذلك مع عدم الإخلال بمسئولية المحامي طبقا

 القانون ومسئوليته قبل من أضر به الإجراء المخالف".

. على موقع محكمة النقض ٢١٠٧/١٠/٠٠قضائية، جلسة  ١٧لسنة  ٠١٠١حكم محكمة النقض المصرية الدوائر المدنية في الطعن رقم  111

 الآتي:

https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id=111290800&ja=103881 
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من نموذج عقد التأسيس(. ويكون للشريك مطلق الحرية في  03حدود ونطاق هذا الالتزام الأحكام الواردة بنهاية هذا العقد )م 

 على حريته
ً
 أو قيدا

ً
 من نموذج عقد التأسيس(. 02م ) 112عمله ونشاطه الخاص ولا يجوز عضويته في الشركة عائقا

وأجاز عقد تأسيس شركة المحاماة الصادر عن النقابة أن يقوم الموكل بإصدار توكيلات للشركاء المحامين في عمل خاص لهم أو 

من  04قضايا خاصة تقوم على الثقة الشخصية أو صلة قرابة أو صداقة شريطة إخطار باق الشركاء قبل التزام بوقت كاف )م 

وفي القضايا والاعمال الخاصة بالشركة يلتزم الشركاء بإثبات حضورهم عنها مع عدم الإخلال بحق كل منهم في عقد التأسيس(. 

 في القضايا والأعمال الخاصة أو بموكليه الخصوصيين والتي لا تمت الشركة بصلة وتتبع في قواعد 
ً
الحضور باسمه شخصيا

 من عقد التأسيس(.  41حاماة )م وإجراءات الحضور أمام المحاكم الواردة في قانون الم

 هل يجوز التوكيل بالحضور أو بالخصومة لشركة محاماة مدنية أمام المحاكم الجنائية؟ (5

 نود القول إن سبب إثارة هذا السؤال هو ما ذكرته 
ً
المذكرة الإيضاحية لقانون المحاماة من أنه: "على ضوء التطورات بداية

الدول المتقدمة فقد أجاز الباب التمهيدي للمحامين تأسيس شركات مدنية للمحاماة تكون  الحديثة التي صاحبت مزاولة المهنة في

. 113قاصرة على مزاولة المحاماة أمام المحاكم المدنية ولا يجوز أن يكون الغرض الأساس ي منها مزاولة المهنة أمام المحاكم الجنائية"

هل فاماة ليكون غرضها الأساس ي مزاولة المهنة امام المحاكم الجنائية، وبناءً عليه إن المذكرة الإيضاحية منعت تأسيس شركة المح

  يمنع على شركات المحاماة المهنية الحضور او المرافعة او الدفاع عن الموكل أمام المحاكم الجنائية؟

المحاماة، لم يحظروا على شركات الإجابة بالنفي لأن قانون المحاماة وقانون الإجراءات الجنائية، وبناءً عليه عقد تأسيس شركة 

المحاماة الحضور أو الترافع أو الدفاع عن الموكل أمام المحاكم الجنائية، هذا بالإضافة إلى أنه بصفة عامة المذكرة الايضاحية أو 

 بأن تزيد عليه أو تنقص منه، فلا 
ً
 خاطئا

ً
اعتداد بهذه  التفسيرية أو التحضيرية إذا تعارضت مع النص القانوني أو فسرته تفسيرا

 المذكرات عندئذٍ طالما ان النص واضح لا غموض في عباراته.

وعليه يجوز في اعتقادنا إصدار توكيل لشركة محاماة بالحضور والخصومة أمام المحاكم الجنائية، بل أكثر من ذلك ويجوز أن 

جنائية فقط إذا رأوا شركاؤها مصلحتهم تؤسس شركة محاماة يكون غرضها الأساس ي هو ممارسة مهنة المحاماة أمام المحاكم ال

 المشتركة في ذلك وأن تخصصاتهم الدقيقة تتناسب مع ذلك.

: شركة المحاماة والإعلانات القضائية
ً
 ثالثا

، لذلك تطلب نموذج عقد تأسيس 114يترتب على اكتساب شركة المحاماة الشخصية القانونية المستقلة أن يكون لها موطن أو مقر

شركة المحاماة المدنية أن يُذكر مقر للشركة وعنوانها ويجوز أن يكون لها فروع في أماكن مختلفة داخل الجمهورية أو خارج 

                                                           

قانون المحاماة( ولكنها تتسم بأنها مهنة قانونية هدفها تحقيق وإرساء دعائم الحق وقطع دابر الظلم. انظر:  0ماة مهنة حرة )م/مهنة المحا 112

(، نصوص معلق عليها بأحكام القضاء وأهم آراء 0222ل سنة 23المعدل بالقانون رقم   0232لسنة  02محمد شتا سعد، قانون المحاماة رقم

 .02، ص 0221القانونية لدار المطبوعات الجامعية، ط الفقهاء، المكتبة

 المذكرة الإيضاحية لقانون المحاماة المصري. 113

 لصفة الإنسان الطبيعية، وذلك في الحدود -0مدني تنص على أن: " 72المادة  114
ً
الشخص الاعتباري يتمتع بجميع الحقوق إلا ما كان منها ملازما

 التي قررها القانون. 

 فيكون له: -9

 )أ( ذمة مالية مستقلة. 

 )ب( أهلية في الحدود التي يعيّنها سند إنشائه، أو التي يقررها القانون. 

 )ج( حق التقاض ي. 

تبر ع)د( موطن مستقل. ويعتبر موطنه المكان الذي يوجد فيه مركز إدارته. والشركات التي يكون مركزها الرئيس ي في الخارج ولها نشاط في مصر ي

 نسبة إلى القانون الداخلي، المكان الذي توجد فيه الإدارة المحلية. مركز إدارتها بال

 ويكون له نائب يعبّر عن إرادته.-2
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من نموذج عقد تأسيس شركة  49من عقد تأسيس شركة المحاماة(. ووفقا للمادة  2الجمهورية في أي دولة من دول العالم )م 

الذي أثبته الشركاء في ديباجة هذا العقد هو العنوان المسلم به وأية مراسلات أو مكاتبات أو  115اة يعتبر عنوان الإقامةالمحام

 تتم على هذا العنوان تعتبر صحيحة". إعلانات

شخص قطري(، خطوات لتسليم ورقة الإعلان بحسب طبيعة ال 00-2مصري(، )مواد 02-01وقد سن قانون المرافعات )في المواد 

، فبالنسبة لإعلان الشخص الطبيعي فالقاعدة أن الإعلان يجري للخصم المعلن 
ً
 أم اعتباريا

ً
 طبيعيا

ً
المعلن إليه، سواء كان شخصا

 أو في موطنه، حيث نص في المادة 
ً
على جواز إعلان الخصم وتسليم ورقة الإعلان في الموطن المختار في الأحوال  01إليه شخصيا

 في إعلان التي يبينها القانون 
ً
، من أحد الخصوم يكون موطن وكيله معتبرا

ً
 أو خاصا

ً
. وبمجرد صدور التوكيل، سواء كان عاما

. وبالتطبيق على شركات المحاماة، فبمجرد 116مرافعات( 24الأوراق اللازمة لسير الدعوى في درجة التقاض ي الموكل هو فيها )م 

 للخصم صدور التوكيل باسم شركة المحاماة أو كل أو بعض شرك
ً
 مختارا

ً
ائها المحامين، يعد موطن شركة المحاماة )الوكيل( موطنا

 الموكل. 

 بالمادة 
ً
،  00وعملا

ً
مرافعات في حال ان لم يجد المحضر ممن يصح تسليم الورقة إليهم أو وجد الموطن )الأصلي أو المختار( مغلقا

م أو المركز أو العمدة أو شيخ البلد( التي يقع موطن المعلن إليه )مأمور القسجهة الإدارة وجب عليه أن يسلمها في اليوم ذاته إلى 

في دائرته حسب الأحوال وذلك بعد توقيعه على الأصل بالاستلام، وعلى المحضر خلال أربع وعشرين ساعة أن يوجه إلى المعلن 

 به صورة أخرى من الورقة، يخبر  إليه في موطنه الأصلي أو
ً
، مرفقا

ً
 مسجلا

ً
 .117ه فيه أن الصورة سلمت إلى جهة الإدارةالمختار كتابا

مرافعات قواعد تسليم صورة الإعلان لما يتعلق بالشركات المدنية، حيث  02وبالنسبة لإعلان الشخص المعنوي، وضعت المادة 

ورة للنائب لصيُسلم بمركز إدارتها للنائب عنها بمقتض ى عقد إنشائها أو نظامها أو لمن يقوم مقامه فإذا لم يكن لها مركز سلمت ا

عنها لشخصه أو في موطنه. وإذا لم يجد المحضر عندئذٍ من يصح تسليم الورقة إليه أو امتنع المراد إعلانه أو من ينوب عنه عن 

 .لنيابة العامةلالتوقيع على أصلها بالاستلام أو عن استلام الصورة أثبت المحضر ذلك في حينه في الأصل والصورة وسلم الصورة 

 هو: فالسؤال ال
ً
إذا أردنا تسليم ورقة الإعلان لشركة المحاماة )الوكيل عن الخصم المعلن إليه(، فأي من ذي قد يُثار عملا

طبق قواعد المادتين 
ُ
الخاصة بتسليم صورة الإعلان في الموطن المختار  00و 02القواعد سالفة الذكر واجبة التطبيق هل ت

 يتجه إلى إعلان )مقر شركة المحاماة( وإذا لم يجد من يسلمه أ
ً
طبق  جهة الإدارة )قسم الشرطة(،و وجد المقر مغلقا

ُ
أم ت

 يسلم  03قواعد المادة 
ً
 في مقر الشركة أو وجده مغلقا

ً
لنيابة لالتي تتعلق بالشركات المدنية وبالتالي إن لم يجد المحضر أحدا

 ؟ العامة

هما واجبتا التطبيق لأن المشرع لم يفرق في قواعد الإعلان في الموطن المختار بين أن يكون الوكيل  00، 01نميل إلى أن المادة 

 
ً
 مختارا

ً
شخص طبيعي )لدى مكتبه للمحاماة( أو شخص اعتباري، وبالتالي يتم إعلان الموكل في مقر شركة المحاماة باعتباره موطنا

 ولم يجد المحضر من يصح تسليمه )المدير او من يقوم مقامه( بحسب عقد التأسيس يتم الإعلان وإذا وجد المحضر المق
ً
ر مغلقا

                                                           

 والصحيح أن يستبدل مصطلح "الإقامة" مصطلح " مقر أو موطن". 115

تي بينها طن المختار في الأحوال الالأصل أن يتم تسليم الأوراق المطلوب إعلانها إلى الشخص نفسه أو في موطنه الأصلي ويجوز تسليمها في المو  116

 للمواد 
ً
من قانون  24و 29و 01القانون، وصدور توكيل من أحد الخصوم لمن وكله من المحامين بمقتض ى توكيل عام أو خاص من شأنه طبقا

 في إعلان الأوراق اللازمة لسير الدعوى في درجة التقاض ي الموكل
ً
 هو فيها. المرافعات أن يجعل موطن هذا التوكيل معتبرا

 لآثاره من وقت تسليم الصورة إلى من سلمت  117
ً
ويجب على المحضر أن يبين ذلك كله في حينه في أصل الإعلان وصورتيه. ويعتبر الإعلان منتجا

.
ً
 إليه قانونا
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مرافعات لأن نطاقه محدد في إعلان الشركة  02. واستبعدنا تطبيق المادة 118لدى جهة الإدارة )قسم الشرطة( وليس النيابة العامة

، وليست وكي
ً
 أصيلا

ً
 عن الخصم الأصلي يكون موطنها هو موطن مختار بالنسبة للخصم الأصيل. المدنية )شركة المحاماة( خصما

ً
 لا

وفي اعتقادنا أنه إذا كان لشركة المحاماة عدة مقار فيجوز إعلان الموكل في مقر الشركة الرئيس ي أو أحد مقارها الفرعية باعتبارهم 

 مواطن مختارة للخصم الموكل. وإذا أنهى الخصم توكيل شركة المح
ً
اماة، وبالتالي إلغاء الموطن المختار )مقر شركة المحاماة(، جميعا

 للمادة  جهة الإدارةمرافعات، وتسلم الصورة عند الاقتضاء إلى  09ولم يخبر خصمه بذلك صح إعلانه فيه، بموجب المادة 
ً
طبقا

 سالفة الذكر. 00

  صاحب الحصة أو أنسحب من الشركة؟ولكن تصعب المسألة لو كان مقر الشركة )مكتب( عبارة عن حصة وتوفى الشريك 

لم يعالج نموذج عقد التأسيس الصادر عن مجلس النقابة هذه المسألة على الرغم من أهميتها فيما يترتب على تحديد هذه 

 للخصم الموكل والذي أصدر توكيلا للشركة.  
ً
 مختارا

ً
 قترحنو الحصة العينية )العقار مقر الشركة( من آثار قانونية باعتباره موطنا

إذا لم يكن للشركة مقر سوي مكتب المحاماة المقدم كحصة من الشريك وأنسحب هذا الشريك من الشركة أن ينص على أنه 

 .119من هذا العقد 91ينفسخ العقد، ما لم يتمكن الشركــاء الباقين من تدبير مكان لمقر الشركة خلال الأجل المشار إليه بالمادة 

: أثر شركة المحاماة 
ً
 المدنية على بعض قواعد التنفيذ الجبري رابعا

 لقاعدة الضمان العام، ما لم 
ً
 أنه يجوز للدائن أن يحجز على جميع أموال مدينه الضامنة للوفاء بحقه تطبيقا

ً
من المقرر قانونا

 ،
ً
 او نسبيا

ً
 على حظر الحجز على مال معين من أموال المدين، سواء كان الحظر من حيث الأشخاص مطلقا

ً
ينص القانون صراحة

 أو 
ً
. فالأصل هو إباحة الحجز على أموال المدين، والاستثناء هو الحظر بنص في القانون، والاستثناء أو من حيث الموضوع كليا

ً
جزئيا

 لا يجوز التوسع فيه أو القياس عليه. 

وإذا كان نموذج عقد تأسيس شركات وبناء عليه، لا يجوز حظر الحجز على مال من أموال المدين إلا بنص تشريعي صريح، 

 تحظر الحجز على بعض الأموال، لم يشملها القانون بحظر، 
ً
ة فما مدى قانونيالمحاماة الصادر عن مجلس النقابة تضمن بنودا

 ؟هذه البنود الواردة في عقد تأسيس شركة المحاماة

لا يجوز التي تنص على أنه: " 92تضمن المادة سبب التساؤل هو أن نموذج عقد تأسيس شركة المحاماة الصادر عن النقابة 

لدائني الشريك المتوفى أو ورثته أن يوقعوا الحجز على أموال الشركة ولا يجوز وضع الأختام على الشركة". كذلك تضمن المادة 

ركاء توجد بين الشالتي تنص على أن: "لا يجوز التنفيذ على أموال الشركة من أجل دين النفقة المحكوم به ضد أحد الشركاء و  40

 مسئولية تضامنية في مواجهة الدائنين أيا كانت ديونهم طالما تتعلق بطبيعة عمل الشركة".

                                                           

ولا يُحاج بما قضت به محكمة النقض المصري من: "أن وجوب ثبوت غياب الشخص المطلوب إعلانه عن موطنه في حالة تسليم الصورة إلى  118

إنما يتم إجراؤه إذا كان الإعلان موجها إلى المعلن  -وكيله أو خادمه أو غيرهم ممن ورد ذكرهم بهذه المادة و بيان ذلك في محضر الإعلان و صورته 

ليه في موطنه الأصلي ، فلا محل للقياس عليه في حالة توجيه الإعلان إلى الشخص في موطنه المختار إذ لا يفترض في هذه الحالة أن يكون إ

مكتب فني  - 0211-7-7تاريخ الجلسة  -قضائية  97لسنة  - 422الطعن رقم  -مدني  -الشخص الذى إخطار موطنه مقيما به") محكمة النقض 

. فإذا كان لا محل للقياس على الموطن المختار في تحديد الأشخاص الذين يجوز لهم استلام الصحيفة من زوج أو أقارب أو (222ص  - 9ج  - 00

 عن المعلن إليه الموكل. 
ً
 أصهار، ولكن يمكن القياس في حال أن استلم المدير أو من يقوم مقامه باعتباره وكيلا

( من هذا العقد يكون لأي شريك حق الانسحاب من 7على أنه: "مع عدم الإخلال بما ورد في المادة )من نموذج عقد التأسيس تنص  91مادة  119

 الشركة في أي وقت قبل نهاية مدتها أو المدة والمحددة وذلك بموافقة باقي الشركاء كتابة على هذا الانسحاب وتصفي حقوق وحسابات الشريك

حالة عدم وجود أموال سائلة بالشركة إعطاء الشريك المنسحب شيكات مقبولة الدفع. فإذا  المنسحب وفقا لأخر حسابات بالشركة ويجوز في

كانت حصة الشريك المنسحب عينية جاز تقويمها بالمال بموافقة جميع الشركاء والشريك المنسحب فإذا رفض هذا التقويم المالي لحصته وجب 

أو لمدة سنة أيهما أكبر حتى يستطيع باقي الشركاء تدبير حصة عينية مماثلة أو اتفاقهم على عليه أن يقبل مقابل انتفاع بهذه الحصة للمدة الباقية 

 حل الشركة وتصفيتها في حالة استحالة هذا التدبير".
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 لنصوص القانون وهنا 
ً
 يجب أن نستبعد فرضية أن مادة من مواد في عقد التأسيس تضمنت حظر الحجز على أموال وفقا

ً
بداية

من عقد التأسيس من حظر الحجز على  44كما هو الحال ما ذكرته المادة  لا عيب في هذا البند طالما كانت في حدود القانون،

 لنص المادة 
ً
 211/0من قانون المحاماة القطري، والمادة  22من قانون المحاماة المصري، والمادة  77مكتب شركة المحاماة مطابقة

 مخالفة للقانون بحظر . أما عن الفرضية محل السؤال وهي أن يتضمن عقد ال120من قانون المرافعات المصري 
ً
تأسيس نصوصا

 الحجز على مال من أموال المدين دون نص في القانون، أو تبيح الحجز على مال يحظر القانون الحجز عليه؟

وقد تبدو الإجابة سهلة من أول وهلة وهي أن عقد تأسيس شركات المحاماة الصادر عن مجلس النقابة صدر بموجب تفويض 

يضع مجلس نقابة المحامين نموذجا للنظام الأساس ي لشركات  من قانون المحاماة التي بموجبها: " 7دة تشريعي لها ورد في الما

المحامين ويجب تسجيلها بالنقابة العامة بسجل خاص يصدر به قرار من وزير العدل وذلك مع عدم الإخلال بالأحكام المقررة 

للشركة على انه في حالة عجز احد الشركاء أو وفاته واستمرار الشركة بشان الشركات المدنية، ويجوز أن ينص في النظام الأساس ي 

 ".  .بين الشركاء الآخرين أن يستحق هو أو ورثته حصة من صافى دخل الشركة

إلى السلطة التنفيذية )مجلس النقابة( هو تفويض -بموجب قانون المحاماة-بيد أن التفويض التشريعي من السلطة التشريعية

محاماة سالفة الذكر أن التفويض التشريعي أنصب على وضع  7لا يجوز التجاوز عن حدوده، والبين من المادة استثنائي خاص 

" لنظام أساس ي لشركات المحامين، ولكن مع عدم الإخلال بأحكام القوانين ذات الصلة كقانون المحاماة ذاته وقانون 
ً
"نموذجا

 ءات الجنائية وقانون السلطة القضائية. الشركات المدنية وقانون المرافعات وقانون الإجرا

 لمخالفة قاعدة آمرة متعلقة  40و 92ونتيجة لما سبق ففي اعتقادنا تعد المادتين 
ً
 مطلقا

ً
من نموذج عقد التأسيس باطلتين بطلانا

، مما يستوجب اقتراحنا بإلغائهما، 121بالنظام العام وهي أن جميع أموال المدين يجوز الحجز عليها ما لم يُستثنى بنص في القانون 

شر هذا النموذج في الجريدة الرسمية. 
ُ
 وحتى لو ن

: أثر تأسيس شركة المحاماة على عملية التحكيم
ً
 خامسا

: القيام بأعمال التحكيم في كل  -منه 1في المادة  –حدد نموذج نقابة المحامين المصرية 
ً
، ومنها البند ثالثا

ً
أغراض الشركة حصرا

 لأحكام قانون التحكيم المصري وكل ما من شأنه أن يتفق عليه أطراف النزاع قبل نشوئه أو الأمور 
ً
التي يجوز فيها التحكيم وفقا

أثنائه أو بعده بما يتوافق مع نصوص قانون التحكيم المصري و القواعد الدولية التي أرستها الجمعية العامة للأمم المتحدة 

لعالم والقيام بإجراءات الوساطة او التوفيق قبل اللجوء على التحكيم والقيام بإجراءات وقوانين التحكيم في سائر بلدان ا

مل و التي تنظم الع واللائحة الداخلية للشركةالتحكيم في نزاعات الأطراف التي ترغب في ذلك وفق القوانين المنظمة لذلك 

 .يم المصري أو غيره وذلك باسم الشركة وسمتها المهنيةللشركة أن تصدر الأحكام التي يجوز لها أن تصدرها وفق قانون التحك

ومفاد ما سبق ومن خلال القراءة الأولى للفقرة السابقة يتضح أن دور شركة المحاماة في إدارة عملية التحكيم، وهذا بجانب 

 من ذات المادة )م 
ً
 اة.( من عقد تأسيس شركة المحام1حضور الشركة أمام هيئات التحكيم وفقا للبند أولا

لسنة  92من قانون التحكيم المصري رقم  7والأساس القانوني لإدارة التحكيم من قبل شركة المحاماة المدنية يكمن في المادة 

التي تجيز لأطراف التحكيم اختيار الإجراء الواجب الاتباع في مسألة معينة، إعلاء لإرادة أطراف التحكيم، تضمن ذلك  0224

اختيار هذا الإجراء، ويعتبر من الغير في هذا الشأن كل منظمة أو مركز للتحكيم في جمهورية مصر حقهم في الترخيص للغير في 

وهذا الغير القائم على إدارة التحكيم يمكن أن  institutional arbitration ."122العربية وخارجها، لنكون أمام "تحكيم مؤسس ي 

 تحكيم مصري( ، كأن يكون شركة محاماة مدنية.  4/0)م  أو لم يكن كذلكيتمثل في منظمة أو مركزا دائما للتحكيم 

                                                           

 .043، بند 941، ص9102فتحي والي، التنفيذ الجبري في المواد المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، سنة  120

 .022، بند 921فتحي والي، مرجع سابق، ص 121

. سيد أحمد 232، ص9104فتحي والي، التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية علما وعملا، منشأة المعارف بالإسكندرية، سنة  122

 .942، ص 9109محمود، نظام التحكيم، بدون دار نشر، القاهرة 
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لذلك تضمن نموذج النقابة لعقد تأسيس شركة المحاماة ما يخول هذه الشركة وضع أدوات لإدارة التحكيم، فمكنتها من وضع 

زاعات بإجراءات التحكيم في نلائحة داخلية في الشركة فيما يتعلق بإجراءات التحكيم وإدارته، حيث تضمن البند عبارة "القيام 

 الأطراف التي ترغب في ذلك وفق القوانين المنظمة لذلك واللائحة الداخلية للشركة...".

من عقد التأسيس شركة المحاماة قبول محامين ذوي خبرة وكفاءة معينة للقيام بأعمالها وفق القواعد  42كذلك تخول المادة 

ي الخبرة من محاسبين وأطباء ومهندسين وغير ذلك مما تحتاجه طبيعة عمل الشركة، المتعارف عليها ومن غير المحامين من ذو 

ددة لنكون أمام شركة متع دون أن يكتسبوا صفة الشركاء فيها، ويكون للشركة حق التوجيه والإشراف المهني والإداري عليهم،

تستعين بمستشارين ولو لم تشترط لائحتها الداخلية  . لذا يجوز لشركة المحاماة أنSochiété civile inter-professionelleالمهن 

أن يكون وكلاء المحتكمين من المحامين المقيدين بجداول نقابة المحامين المصريين، ولا مخالفة في ذلك للنظام العام في مصر، 

 .123كما قضت محكمة النقض

 بالمادة 
ً
ته مكتوبة بتوزيع العمل على كل الشركاء وكل من من عقد التأسيس يصدر الشريك المسؤول عن الإدارة تعليما 71وعملا

يعمل بالشركة وتحديد اختصاص كل عامل أو موظف أو محكم أو خبير أو متخصصين يتم الاستعانة بهم في كافة مجالات عمل 

 الشركة.

بارة صياغة هذه العأما عن "سلطة شركة المحاماة في إصدار حكم التحكيم وذلك باسمها وسمتها المهنية"، فلنا تعقيب هنا على 

فهل يقصد منها أن تكون شركة المحاماة المدنية هي المحكم كشخص معنوي أم التي وردت في نموذج النقابة لعقد التأسيس، 

 أن يصدر حكم التحكيم من المحكم الشخص الطبيعي تحت إدارة شركة المحاماة؟

على القانون الإجرائي الواجب التطبيق على التحكيم  إن مدى صحة أن يكون المحكم شخصا معنويا )كشركة المحاماة( يعتمد

، كما هو الحال في قواعد التحكيم التجاري الدولي، لا الوطني، بقانون المرافعات 
ً
 معنويا

ً
ما إذا كان يسمح باعتبار المحكم شخصا

 124الفرنس ي
ً
 طبيعيا

ً
لإبراز الثقة التي يعول عليها . غير أن قانون التحكيم المصري والقطري يشترطان أن يكون المحكم شخصا

، ويعد التحكيم وحكمه باطلين إذا صدر حكم التحكيم باسم شركة المحاماة دون كتابة اسم 125أطراف التحكيم في محكم ما

 . 126المحكم أو أعضاء هيئة التحكيم وفقا لقانون التحكيم المصري والقطري 

حكم التحكيم باسم المحكم الشخص الطبيعي أو شريك أو بعض او  بيد أنه لا بطلان بالطبع، في ظل القانون المصري، إذا صدر 

كل الشركاء باسمهم، مع اقتران اسمهم باسم الشركة دون أن يغني ذكر اسم الشركة عن وجوب ذكر أسماء المحكم أو 

 .128ويقرن بجانب كل اسم شريك اسم شركة المحاماة الشركاء فيها127المحكمين

                                                           

 ، غير منشور.9104-9-02تاريخ الجلسة -قضائية  30لسنة - 2727الطعن رقم -مدني -حكم محكمة النقض  123

ينص قانون التحكيم الفرنس ي في التحكيم التجاري الدولي لا الوطني، ويعتبر الأشخاص الطبيعيون مصدرو الحكم وكأنهم يعملون باسم  124

 .927الشخص المعنوي )شركة المحاماة( وتختلط أشخاصهم به. انظر فتحي والي، مرجع سابق، ص

على أنه من المقرر في فرنسا أنه إذا تم اختيار شخص معنوي )شركة محاماة( فلا يؤدي ذلك إلى بطلان اتفاق التحكيم، وإنما لا يكون  125

 .924للشخص الاعتباري المتفق على اختياره محكما إلا سلطة تنظيم التحكيم. انظر: فتحي والي، مرجع سابق، ص 

مراكز دائمة للتحكيم( بالقيام على اتخاذ إجراءات -نون التحكيم قد رخصت لأشخاص معنوية )منظمات ومن حيث إنه ولئن كانت أحكام قا 126

واستلزمت شروطا تتعلق بأهليتهم وسلامه مركزهم -دون سواهم -التحكيم، كما قصرت أحكام القانون هيئة التحكيم على الأشخاص الطبيعيين 

 ، غير منشور(.9112-00-4تاريخ الجلسة -قضائية  74لسنة - 07042قم الطعن ر -القانون. )حكم محكمة القضاء الإداري 

لأنه يجب أن يتم تعريف المحكم الذي أصدر الحكم أو شارك في إصداره تعريفا نافيا للجهالة أو اللبس حتى لا يكتنف الغموض أشخاص  127

 .771علما وعملا، ص المحكمين. انظر فتحي والي، التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية:

وليس من ضمن البيانات التي يجب ذكرها في حكم التحكيم أسم الكيان الذي يمثله المحكمون، بل اسم المحكمين وعنوانيهم وصفاتهم  128

 من قانون التحكيم القطري(. 20من قانون التحكيم المصري والمادة  42" من المادة 2وجنسياتهم )انظر البند "

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

64 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

خول شركة المحا
ُ
ماة المدنية سلطة إنشاء "إدارة" أو "غرفة" تسمى "غرفة التحكيم"، وأن تعدل عبارة " أن ولذلك نقترح أن ت

 للائحة الداخلية لغرفة التحكيم 
ً
تصدر شركة المحاماة حكم التحكيم باسمها" لتصبح " ويجوز ان يصدر حكم التحكيم وفقا

 التابعة لشركة المحاماة". 

 خاتمة

 للسلطة التشريعية  وفي نهاية هذه الورقة لا يسعنا إلا 
ً
أن ننهيها بتوصيات ومقترحات، غير تلك الواردة في صلب هذه الورقة، موجهة

 في البلاد العربية ونقابات المحامين، والتي تتمثل فيما يلي:

:
ً
 قتعديل نصوص وردت في نموذج تأسيس شركة المحاماة تتعارض مع نصوص قانونية، وذكرنا بعض منها في المتن التي تتعل أولا

( أباح لشركة المحاماة 4بحظر الحجز على أموال الشركة والتي لم يرد بها نص في القانون، ونذكر هنا أن عقد التأسيس )م 

  محاماة. 20استخدام وسائل الدعاية المحظورة بموجب المادة 

:
ً
سن قانون أو لائحة بأحكام شركات المحاماة المدنية، وعدم الاكتفاء بالأحكام الواردة في القانون المدني بشأن الشركات  ثانيا

المدنية، ولا بنموذج عقد تأسيس شركة المحاماة الصادر عن نقابة المحامين، على أن يتضمن القانون بجانب ما ورد في عقد 

 التأسيس المسائل الآتية:

 اشتراك المحامي الشريك في شركة أخرى للمحاماة أن يكون شريكا في شركة أخرى.مدى جواز  (0

الجزاء المترتب على عمل المحامي الشريك لحسابه الخاص دون موافقة الشركاء، ويُقترح أن يكون أيلولة الأتعاب لشركة  (9

 المحاماة. 

 للشركات.حظر تحول شركة المحاماة المدنية المهنية إلى نوع من الأنواع الأخرى  (2

 مدى جواز رهن حصة الشريك أو بيعها بالمزاد العلني.  (4

 لسلطة مدير الشركة.  (7
ً
 عدم خضوع المحامين الشركاء فنيا

 النص الصريح على خضوع شركات المحاماة لأعراف وتقاليد وسلوك المهنة. (1

 النص في القانون على وجوب تأمين شركات المحاماة مع شركة تأمين.  (2

.النص على بطلان تأس (3
ً
 يس الشركة لا يرتب آثاره على أعمال الشركة وبطلانها إلا من تاريخ صيرورة الحكم ببطلانها نهائيا

 مدى جواز اشتراك شركة محاماة كشريك في شركة محاماة أخرى. (2

النص على جواز أن يشترك المحامي تحت التمرين في شركة المحاماة، مع مراعاة أن يكون معهم شريك محام ابتدائي على  (01

 لأقل. ا

 إنشاء شركة المحاماة بالاندماج والاستحواذ وغيرها من طرق إنشاء الشركات. (00

( تتناسب مع طبيعة شركة المحاماة المخالفة  (09
ً
النص على عقوبات تأديبية )مثل: الشطب والغلق وتجميد النشاط مؤقتا

 لقواعد المهنة.

حسب الأحوال تجاه الشركة أو الغير عن مخالفة النص على مسؤولية المدير أو المديرون بصفة شخصية أو بالتضامن ب (02

الأنظمة أو اللوائح أو عقد الشركة أو عن الخطأ في الإدارة، وتحدد الجهة القضائية المختصة في حالة الحكم بالتعويض مع تعدد 

 .المديرين مقدار التعويض الذي يتحمله كل منهم

امن في مواجهة الغير عن ديون الشركة، ولا تجوز النص على مسؤولية الشركاء مسئولية شخصية وعلى وجه التض (04

مطالبة الشركاء بديون الشركة قبل إعذارها وإعطائها مهلة كافية للوفاء، ومع ذلك يجوز أن ينص عقد الشركة في العلاقة بين 

  .الشركاء على النسبة التي يتحملها كل شريك من ديون الشركة
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المهنة بقرار من السلطة المختصة استبعاده من الشركة، وفي هذه الحالة  النص على أن حرمان أحد الشركاء من مزاولة (07

يسترد نصيبه في أموال الشركة وفقا لآخر جرد. ويبين عقد الشركة الآثار المترتبة على وقف أحد الشركاء بصفة مؤقتة عن مزاولة 

  .المهنة

النص على إعفاء المحامين الشركاء فيما بينهم بالحفاظ على السر المهني، اذ تفرض عليهم طريقة عملهم الاطلاع المشترك  (01

 على اعمالهم المشتركة. 

سن قانون مكافحة غسيل الأموال والإرهاب يتضمن مسؤولية شركات المحاماة بخصوص الإخبار عن هذه الجرائم عند  (02

 قوعها. الاشتباه أو التيقن من و 

 النص على وجوب التأمين على شركات المحاماة قبل قيدها لممارسة أعمال المحاماة.  (03

 

 المراجع والمصادر

 .9191سميحة القليوبي، الشركات التجارية، دار النهضة العربية، سنة  .0

 .9109سيد أحمد محمود، نظام التحكيم، بدون دار نشر، القاهرة  .9

 .  0231عبد الباسط جميعى، مبادئ المرافعات، دار الفكر العربي، ط  .2

عبد الله مبروك النجار، المبادئ العامة لحق الدفاع أمام القضاء في الفقه الإسلامي، مؤتمر حق الدفاع، حقوق عين  .4

 .0211شمس، ابريل

، ص 9112مجلة الحقوق المغربية، ديسمبر  عز الدين بنستي، الممارسة الجماعية لمهنة المحاماة في ظل التشريع المغربي، .7

10-27. 

 .9104فتحي والي، التحكيم في المنازعات الوطنية والتجارية الدولية علما وعملا، منشأة المعارف بالإسكندرية، سنة  .1

 .9102فتحي والي، التنفيذ الجبري في المواد المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، سنة  .2

، هيئة المحامين لدى محكمتي 91عقود تأسيس شركات المحاماة، مجلة المرافعة، مجلد عمحمد بشير جزائرلي،  .3

 .029-022، ص9109الاستئناف بأكادير والعيون، سنة 

(، نصوص معلق عليها 0222ل سنة 23المعدل بالقانون رقم   0232لسنة  02محمد شتا سعد، قانون المحاماة رقم .2

 .0221لمكتبة القانونية لدار المطبوعات الجامعية، طبأحكام القضاء وأهم آراء الفقهاء، ا

 .0232محمد نور شحاته، استقلال المحاماة وحقوق الإنسان، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، ط  .01

 محمد أحمد عابدين، توقيع المحامي على صحف الدعاوى والطعن. .00

 .9114وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، دار النهضة العربية، سنة  .09

 

 أحكام قضاء مصري:

 ، 7/09/0221ق. عليا بجلسة 27لسنة  4210حكم دائرة توحيد المبادئ في الطعن رقم  .0

 ، غير منشور(.9112-00-4تاريخ الجلسة -قضائية  74لسنة - 07042الطعن رقم -حكم محكمة القضاء الإداري  .9

ج  - 40مكتب فني  - 0221-4-7الجلسة تاريخ  -قضائية  74لسنة  - 9410الطعن رقم  -مدني  -محكمة النقض حكم  .2

 (.243ص  - 0

 9ج  - 00مكتب فني  - 0211-7-7تاريخ الجلسة  -قضائية  97لسنة  - 422الطعن رقم  -مدني  -حكم محكمة النقض  .4

 . (222ص  -
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 . على موقع٢١٠٧/١٠/٠٠قضائية، جلسة  ١٧لسنة  ٠١٠١حكم محكمة النقض المصرية الدوائر المدنية في الطعن رقم  .7

 محكمة النقض الآتي:

- 0ج - 71مكتب فني - 0222-4-03تاريخ الجلسة -قضائية  13لسنة - 127الطعن رقم -مدني -حكم محكمة النقض  .1

 .702ص 

 ، غير منشور.9104-9-02تاريخ الجلسة -قضائية  30لسنة - 2727الطعن رقم -مدني -حكم محكمة النقض  .2

 .84 ، ص1ج 49 مكتب فني-0223يناير 09 تاريخ الجلسة- ئيةقضا 60 لسنة 12720 الطعن رقم-حكم محكمة النقض .3

- 0ج - 41مكتب فني - 0232-0-0تاريخ الجلسة -قضائية  79لسنة - 0239الطعن رقم -مدني -حكم محكمة النقض  .2

 40ص 

 مواقع الإنترنت:

0. https://www.cc.gov.eg/judgment_single?id=111290800&ja=103881 

9. 350157-search.emarefa.net.mylibrary.qu.edu.qa/detail/BIM-https://0 

2. https://www.almeezan.qa/ 

4. http://www.soutalomma.com/Article/399137/ عقد-ومواد-التسجيل-خطوات-محاماة-شركة-تفتح-عاوز -/لو-

  التأسيس
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 قصور التشريع الجزائي العراقي في معالجة إباحة الزنا والبغاء

 - دراسة مقارنة في القانون الجنائي والشريعة الاسلامية -
The shortcomings of the Iraqi penal legislation in dealing with the legalization of adultery and prostitution - A 

comparative study in criminal law and Islamic law  –  

 

 عباس عبد الرزاق السعيدي الدكتور 
 دكتوراه فلسفة القانون الجنائي

 جامعة سوران  كوردستان العراق -والإدارية كلية القانون والعلوم السياسية 

 

 مجيد خضر السبعاوي  الدكتور 
 أستاذ القانون الجنائي

 جامعة سوران  كوردستان العراق -كلية القانون والعلوم السياسية والإدارية 

 

 :الملخص  

 على حياة المجتمع  
ً
سفاح وتماسكه ولاسيما جرائم الزنا والبغاء واللا يخفى ما للجرائم الاخلاقية من دور كبير ومهم في التأثير سلبا

ونحوها، بيد أن المعالجة القانونية لهذه الجرائم لا تتماش ى مع حجم هذه الاهمية والتأثير وهي بلا شك تختلف عن المعالجة التي 

 .تبنتها الشريعة الاسلامية حيث أولتها الاهتمام المناسب والحكم الناجع

ا في الشريعة الاسلامية عنها في القوانين الوضعية، فالشريعة الاسلامية تعتبر كل وطء محرم زنا من هنا، تختلف جريمة الزن 

وتعاقب عليه سواء حدث من متزوج أو غير متزوج، أما القوانين الوضعية فلا تعتبر كل وطء محرم زنا، وأغلبها يعاقب بصفة 

 )تحت اسم خاصة على الزنا الحاصل من الزوجين فقط كالقانون العراقي و 
ً
القانون المصري والفرنس ي، ولا تعتبر ما عدا ذلك زنا

 .الخيانة الزوجية( وإنما وقاعا او اغتصابا او هتك عرض

فلا يعاقب قانون العقوبات العراقي وكثير من القوانين المقارنة على الوقاع في الزنا الا في حالة الاغتصاب والوعد بالزواج، فان  

 كان بالتراض ي فلا عقاب 
ً
  .عليه ما لم يكن الرضا معيبا

بينما تعاقب الشريعة الاسلامية على الزنا باعتباره جريمة من جرائم الحدود تمس بكيان الجماعة، اذ أنه اعتداء شديد على  

قض ي ي نظام الأسرة، والأسرة هي الأساس التي تقوم عليه الجماعة، ولأن في إباحة الزنا إشاعة للفاحشة، فالزاني لا يهمه إلا أن

شهوته بممارسة هذه الفاحشة، والزانية كذلك، دون الاهتمام بأفراد الأسرة او الجماعة التي ينتمي اليها، وهذا يؤدي الى هدم 

  .الأسرة ثم الى فساد المجتمع وانحلاله
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Abstract:  

It is no secret that moral crimes play a significant and important role in negatively affecting the life and cohesion of 

society, especially the crimes of adultery, prostitution, incest and the like. and effective judgment.  

From here, the crime of adultery in Islamic law differs from it in man-made laws. Islamic law considers all forbidden 

intercourse to be adultery and punishes it, whether it occurs from a married or unmarried woman. As for man-made 

laws, not every forbidden intercourse is considered adultery, and most of them are specifically punished for adultery 

committed by spouses. Only like Iraqi law and Egyptian and French law, and otherwise it is not considered adultery 

(under the name of adultery), but rather sexual intercourse, rape or indecent assault. 

The Iraqi Penal Code and many comparative laws do not punish adultery, except in the case of rape and the promise 

of marriage. If it is by mutual consent, then there is no punishment for it unless the consent is defective. 

While Islamic Sharia punishes adultery as one of the hadd crimes that harms the entity of the group, as it is a severe 

assault on the family system, and the family is the foundation upon which the group is based, and because adultery 

is permitted to spread outrageousness, the adulterer only cares to fulfill his lust by practicing this indecency, and the 

adulterer Also, without caring for the family members or the group to which he belongs, and this leads to the 

destruction of the family and then to the corruption and disintegration of society. 

 

 المقدمة

 
ً
 مدخل عام –أولا

 على حياة المجتمع وتماسكه ولاسيما جرائم الزنا والبغاء والسفاح    
ً
لا يخفى ما للجرائم الاخلاقية من دور كبير ومهم في التأثير سلبا

تي لا شك تختلف عن المعالجة الونحوها، بيد أن المعالجة القانونية لهذه الجرائم لا تتماش ى مع حجم هذه الاهمية والتأثير وهي ب

تبنتها الشريعة الاسلامية حيث أولتها الاهتمام المناسب والحكم الناجع.  من هنا، تختلف جريمة الزنا في الشريعة الاسلامية عنها 

ما أفي القوانين الوضعية، فالشريعة الاسلامية تعتبر كل وطء محرم زنا وتعاقب عليه سواء حدث من متزوج أو غير متزوج، 

القوانين الوضعية فلا تعتبر كل وطء محرم زنا، وأغلبها يعاقب بصفة خاصة على الزنا الحاصل من الزوجين فقط كالقانون 

 )تحت اسم الخيانة الزوجية( وإنما وقاعا او اغتصابا او هتك عرض. 
ً
العراقي والقانون المصري والفرنس ي، ولا تعتبر ما عدا ذلك زنا

ات العراقي وكثير من القوانين المقارنة على الوقاع في الزنا الا في حالة الاغتصاب والوعد بالزواج، فان فلا يعاقب قانون العقوب

.  بينما تعاقب الشريعة الاسلامية على الزنا باعتباره جريمة من جرائم 
ً
كان بالتراض ي فلا عقاب عليه ما لم يكن الرضا معيبا

ديد على نظام الأسرة، والأسرة هي الأساس التي تقوم عليه الجماعة، ولأن في الحدود تمس بكيان الجماعة، اذ أنه اعتداء ش

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

69 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

إباحة الزنا إشاعة للفاحشة، فالزاني لا يهمه إلا أن يقض ي شهوته بممارسة هذه الفاحشة، والزانية كذلك، دون الاهتمام بأفراد 

  .فساد المجتمع وانحلالهالأسرة او الجماعة التي ينتمي اليها، وهذا يؤدي الى هدم الأسرة ثم الى 

 للواقع المؤلم الذي تشهده البلاد اليوم وهي تواجه  أزمات اجتماعية وصحية يرجع أغلبها الى إباحة الزنا واستشراء البغاء      
ً
ونظرا

رى وصور الزواج غير الشرعي، ما أدى الى إجهاض الحمل وقلة النسل من جهة وانتشار الأمراض الخطيرة كالإيدز من جهة أخ

فتتناقلها الزناة فیما بینهم وأحیانا تنتقل إلى غيرهم من الأبرياء كأزواجهم واطفالهم، ويستطيع الانسان أن يستشعر ويتلمس من 

هذه المفاسد الاجتماعية تلك النتائج الخطيرة دون أدنى جهد، ولو تدبر القائلون بأن الزنا حرية شخصية هذه النتائج لعلموا أن 

جرائم على المجتمع وهو يقود الى نتائج خطيرة أخرى تستتبعه كالقتل والطلاق ونحوها، وأن مصلحة الجماعة الزنا من أخطر ال

تقتض ي عندئذ تحريمه في كل الصور والمعاقبة عليه أشد العقاب، وعلى هذا الاساس حرمت الشريعة الاسلامية الزنا والبغاء 

عد إحصانه غير صالح للبقاء لأنه مثل سيئ وليس للمثل السيئ في الشريعة وقررت لها أشد العقوبات حتى انها اعتبرت من يزني ب

  .حق البقاء

  
ً
أسباب اختيار الموضوع وأهدافه: من الأسباب التي دفعتنا إلى إختیار هذا الموضوع ذلك الجدل المثير في مدى تأثير هذه  –ثانيا

مة وهو يبيح الزنا تحت ذريعة الحرية الشخصية ومؤثرات العلمانية. الجرائم على الفرد والاسرة والمجتمع في مجتمع ذو أغلبية مسل

من هنا، كانت أهداف هذه الدراسة تكمن في عرض مفهوم جريمة الزنا وجريمة البغاء في كل من الشريعة والقانون وبيان مدى 

الدراسة التحذير من الأضرار خطورتها على المجتمع حیث أن هذه الجرائم آفات خطيرة تفتك بالمجتمعات، كما أن الهدف من 

التي تسببها مثل هذه الجرائم فهي تؤدي إلى هدم الروابط الزوجية والاسرية وتشرد الأسر، إضافة الى اختلاط الأنساب وانتهاك 

الحرمات كما ینتج عنها ويكون من ثمرتها أولاد غير شرعیين بلا هویة فهم ضحیة لأخطاء الكبار الذین أصبح همهم الوحید هو 

 .قضاء رغباتهم، كما أن الزنا يهیج العداوات ویؤدي إلى قطع الرحم

 
ً
أهمية الموضوع: تكمن أهمية الموضوع في خطورة النصوص التي جاء بها المشرع العراقي في قانون العقوبات والتي تبيح  –ثالثا

 عن  الزنا كأصل عام ما يخالف الشريعة الإسلامية السمحاء التي تعد الدين الرسمي للبلاد
ً
مع تعدد الأديان واحترامها، فضلا

مخالفتها نصوص صريحة في الدستور العراقي، ثم لا يخفى ما لهذه الجرائم من أثر بالغ الأهمية في تفكك المجتمع وانحداره في 

 .براثن الجريمة والانهيار المجتمعي

  
ً
وص لعقاب والشريعة الاسلامية في التجريم والعقاب بخصإشكالية البحث: تكمن الاشكالية في: التفاوت الخطير بين قانون ا -ثالثا

الجرائم المتعلقة بالزنا والبغاء، وتقصير قانون العقوبات في إباحته جرائم الزنا والبغاء في حالات معينة أو تخفيف العقاب عليها 

 / أ( على 9في المادة ) في حالات أخرى، وتعارض ذلك مع الدستور الذي يحظر أي نص يتعارض مع ثوابت الاسلام، حيث نص
ً
/أولا

أن: ))الاسـلام دين الدولــة الرسمي و)متحدد الاديان(، وهـو مصدر أســاس للتشريع: ولا يجوز سن قانون يتعارض مع ثوابت احكام 

( من المادة المذكورة على أن )يضمن هذا الدستور الحفاظ على الهوية الاسلامية لغا
ً
لشعب لبية االاسلام((. ونص في البند )ثانيا

 .(...العراقي

: هيكلية البحث
ً
 ثالثا

اشتمل البحث على عدة محاور، ركزنا فيها على مظاهر إباحة الزنا بين القانون والشريعة الاسلامية، وقسما هيكلية البحث 

 :على ثلاث مباحث
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الزنا والبغاء  ماهية -التالية: المطلب الاول المبحث الأول: ماهية الزنا والبغاء بين القانون والشريعة الإسلامية، ويتكون من المطالب 

ماهية الزنا والبغاء في الشريعة الاسلامية. أما المبحث الثاني: مظاهر إباحة الزنا في  –في قانون العقوبات، بينما المطلب الثاني 

ت حة الزنا في قانون العقوبامظاهر إبا –قانون العقوبات وحكم الشريعة الاسلامية، فتكون من المطالب التالية: المطلب الاول 

حكم الشريعة الاسلامية في الزنا. وجاء المبحث الثالث: إباحة تحريض الزوجة على الزنا وفعل شريك المرأة البغي  –المطلب الثاني 

في  اإباحة تحريض الزوج لزوجته على الزن -في قانون العقوبات وحكم الشريعة الإسلامية من المطالب التالية: المطلب الاول 

عقاب المرأة البغي دون شريكها في قانون مكافحة البغاء، والمطلب الثالث: موقف الشريعة  -قانون العقوبات المطلب الثاني 

 .الاسلامية من التحريض على الزنا ومن البغاء

 

 المبحث الأول: ماهية الزنا والبغاء بين القانون العقابي والشريعة الاسلامية .1

بحث إلى ثلاث مطالب: الأول، ماهية الزنا والبغاء في المعنى اللغوي. والثاني، ماهية الزنا والبغاء في قانون يمكن تقسيم الم    

   :العقوبات. والثالث، ماهية الزنا والبغاء في الشريعة الاسلامية، ودوننا ذلك

 مفهوم الزنا والبغاء في اللغة 1.1.

نا والبغاء سوف یقتضينا إلى إعطاء المدلول اللغوي والاصطلاحي لمصطلحي الزنا مما لا شك فیه أن التطرق إلى ماهیة جریمة الز  

 :والبغاء، ودوننا ذلك

 معنى الزنا في اللغة 1.1.1.

إن مصطلح الزنا في اللغة مشتق من فعل زنا، زنوا أي ضاق، أما لغة وزنى علیه تزنیة نسبه أي ضیق، ووعاء زنى أي ضیق،    

اني مزناة وزناء بمعنى نسبه إلى الزنا وهو ابن زنا ) (. وكذلك هو:" وطء الرجل المرأة في غير الملك وشبهته" وزنى یزني بمعنى فجر، وز 

ي 
َ
) (. وفي الحديث: قال نبينا محمد )صلى الله عليه وسلم(: )لا يحب من الدنيا إلا أزناها( ، أي اضيقها، ووعاء زنيَ: ضيق، وزن

ومنه الحديث:) لا يصلين أحدكم وهو زناء( . وقيل:" هو مطلق الفرج، او في قبل الآدمية  عليه: ضيق عليه ) (. وأصله: الضيق،

   .( ) "خاصة

 معنى البغاء في اللغة 2.1.1.

جاء في القاموس المحيط )بغت الأمة تبغي بغيا وباغت مباغات وبغاء فهي بغي وبغو: عهرت والبغي: الأمة او الحرة الفاجرة( .    

نير)بغت( المرأة )تبغي بغاءً( بالكسر والمد فجرت فهي )بغي( والجمع )بغايا(، وهو وصف مختص بالمرأة. ولا يقال وفي المصباح الم

للرجل)بغي( قاله الأزهري و)البغي( القينه وان كانت عفيفة لثبوت الفجور لها في الأصل . في اللسان البغاء:) الفجور، قال: ولا 

لأصل لفجورهن. قال اللحيان: ولا يقال رجل بغي، وفي الحديث :) امرأة بغي دخلت الجنة يرد به الشتم، وان سمين بذلك فهي ا

بكلب( ، اي فاجرة ويقال للأمة غي وإن لم يرد به الذم، وان كان في الأصل ذما، وجعلوا البغاء على زنة العيوب كالحران والشراد 

 . (لأن الزنا عيب

 اتمفهوم الزنا والبغاء في قانون العقوب 2.1.

 :نتناول هذا المطلب بواقع فرعين: الاول، عن ماهية الزنا. والثاني، عن ماهية البغاء. وكما يلي
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 معنى الزنا في قانون العقوبات 1.2.1.

   
ً
نظرا لكون جریمة الزنا ذات طبیعة خاصة لا لكونها تمس بمصلحة الضحیة سواء كان الزوج أو الزوجة فحسب وٕانما أيضا

كیان الأسرة وبالتالي المجتمع ككل، فان كافة الشرائع السماویة وبعض القوانين الوضعیة لم تتوان في استقباحها باعتبارها تمس 

وتجريمها وتقریر الجزاء الأنسب لمرتكبيها. وتتفق كل من الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعیة في تجریم فعل الزنا كما تتفق في 

قتصر تعريفها في كلا النظامين على اجتهاد الفقه، ففي الشريعة تعددت التعاريف نتيجة عدم وضع مفهوم محدد للجريمة حیث ا

اختلاف الفروع بين المذاهب الفقهية وتتفق الشريعة مع القانون الوضعي في أنه لا يوجد زنا إلا بحصول فعل الوطء فعلا إلا أن 

إذ أن الأخير یقصر الزنا على المتزوجين فقط بينما يتحقق الزنا في الزنا في الشريعة الغراء أعم نظاما عما قرر في النظم الوضعیة 

 .الشريعة سواء كان الزاني متزوج أو غير متزوج

أما في الاصطلاح القانوني، فإن القانون الوضعي لم یضع تعریفا لجریمة الزنا، وٕانما حدده بعبارات وصیغ مختلفة، فقانون     

م أحكام الزنا في الباب التاسع باسم 0212لسنة  000العقوبات العراقي رقم 
ّ
المعدل في تنظیمه الحالي لأحكام جریمة الزنا نظ

( تحت اسم )الاغتصاب واللواط 223-222)الجرائم المخلة بالاداب العامة( و في الفصل الاول من هذا الباب خصص المواد )

لیس حمایة الفضیلة في ذاتها كما في الشریعة الإسلامیة وهتك العرض(، ومن الواضح أنّ محل الحمایة الجنائیة في هذه الجرائم 

وٕانما المحافظة على حق كل طرف من طرفي الرابطة الزوجیة وصیانة نظام الأسرة .  ومهما يكن الأمر، فقد عرف بعض فقهاء 

ورداس" الكبيرة الفرنسیة " ب القانون الجنائي الزنا بأنه: )تدنیس فراش الزوجية وانتهاك حرمتها بتمام الوطء(، وجاء في الموسوعة

على أنّ الزنا هو علاقة جنسیة لشخص متزوج خارج إطار الزواج. ویميز بين نوعين من الزنا: زنا بسیط وهو الزنا الذي یرتكبه 

الشخص المتزوج مع شخص غير متزوج، وزنا ثنائي وهو زنا یرتكبه شخص متزوج مع شخص متزوج( ) (. كما عرفوه أیضا على 

  .( ) (رتكاب الوطء غير المشروع من شخص متزوج مع امرأة برضاها حالة قیام الزوجیة فعلا أو حكماأنه: )ا

يتضح مما سبق ان القصد بالبغاء هو امتهان الزنا وممارسته بشكل معتاد من قبل النساء بل قد يصل الأمر الى وضع علامات 

 .بعوض وأشياء تبين ان المرأة تستقبل الرجال لمقارفة الزنا معها

 معنى البغاء في قانون مكافحة البغاء 2.2.1

أن المقصود بالبغاء )هو تعاطي الزنا أو اللواطة بأجر مع  0233( لسنة 3( من قانون مكافحة البغاء العراقي رقم )0نصت المادة )

أكثر  الزنا أو اللواط بأجر مع أكثر من شخص(. وهكذا فإن المقصود بالبغاء هو فعل البغاء الذي تمارسه المرأة البغي التي تتعاطى

( 7من شخص. وعلى الرغم من أن ظاهر النص لا يدل على المقصود بالبغي هل هي المرأة ام الرجل ام كلاهما، إلا أن نص المادة )

 أو إمرأة، حيث تنص على أن: )
ً
ذكرا من استبقى ¬.  0من القانون المذكور يدل بما لا يقبل اللبس أن البغي يمكن ان يكون رجلا

او انثى للبغاء او اللواطة في محل ما بالخداع او بالإكراه والقوة والتهديد وكان عمر المجني عليه او عليها أكثر من ثماني عشرة سنة 

وتكون العقوبة بالسجن مدة لا تزيد على خمس عشرة سنة إذا كان عمر ¬  9يعاقب بالسجن مدة لا تزيد عن عشر سنوات.  

( من القانون المذكور أوردت عقوبة المرأة البغي دون 4دون الثامنة عشرة سنة(. على الرغم من أن المادة ) المجني عليه او عليها

 .الرجل البغي

 للبغاء على خلاف العادة التي درجت على ان المشرع لا يقحم نفسه في إيراد التعاريف،   
ً
وهكذا، فإن المشرع العراقي أورد تعريفا

ه القاعدة وذلك لأهمية إيراد تعريف للبغاء متضمنا الشروط المتطلبة فيه. فقد بيّن المشرع العراقي بيد أن المشرع خرج على هذ
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معنى البغاء بأن تأتي المرأة فعل البغاء )في القبل( أو تأتي المرأة أو الرجل فعل اللواطة )في الدبر(، مع أكثر من شخص واحد، وأن 

الرجل فعل البغاء بأن تتخذه مهنة وتواضب عليه. ومن طبيعة ركن المادي للجريمة يكون ذلك بأجر، بمعنى أن تمتهن المرأة أو 

)ركن الاعتياد( : هذه الجريمة جريمة اعتياد ، ومن ثم لا يكفي لقيامها مجرد ارتكاب فعل واحد من أفعال التحريض، وإنما يتعين 

الحض على الفجور في ذاته، إذ إنه لا يجعل صاحبه  أن تتعدد الأفعال التي تصدر عن الفاعل، ذلك أن المشرع لا يعاقب على

 على المجتمع 
ً
 على المجتمع إذا ارتكبه مرة واحدة، ولكن ارتكاب أفعال التحريض على سبيل الاعتياد يجعل مرتكبها خطرا

ً
خطرا

 لذلك بالعقاب. ويتأكد الاعتياد بالحض على البغاء بارتكاب هذا الفعل مرتين أو أكثر سواء لش
ً
 خص واحد أو لأشخاصوجديرا

  .مختلفين

 

 مفهوم الزنا والبغاء في الشريعة الاسلامية3.1.  

 :نتناول هذا المطلب بواقع فرعين: الاول، عن ماهية الزنا. والثاني، عن ماهية البغاء. وكما يلي

 معنى الزنا في الشريعة الاسلامية 1.3.1.

ریعة الإسلامیة، نشير إلى أن القرآن الكریم قد تطرق إليها في ثلاث مواضع قبل التطرق إلى جریمة الزنا من جانب  فقهاء الش      

(( ) ( ، وثانيها قول
ً

یلا  وَسَاءَ سَبِّ
ً
ة

َ
ش احِّ

َ
انَ ف

َ
هُ ك نَّ ى إِّ

َ
ن قْرَبُوا الزِّّ

َ
 ت

َ
 وَالمن القرآن الكریم أولها قوله تعالى : )) وَلا

ُ
یَة ي ه تعالى : ))الزانِّ زانِّ

دٍ مِّ  لَّ وَاحِّ
ُ
دُوا ك اجْلِّ

َ
 ف

َ ْ
یَوْمِّ الآ

ْ
هِّ وَال

َّ
الل نُونَ بِّ مِّ

ْ
ؤ

ُ
نْتُمْ ت

ُ
نْ ك هِّ إِّ

َّ
ینِّ الل ي دِّ مَا رأفة فِّ هِّ مْ بِّ

ُ
ك

ْ
ذ

ُ
خ

ْ
أ
َ
ت

َ
دَةٍ وَلا

ْ
 جَل

َ
ة

َ
ئ
ْ
ا انْهُمَا مِّ

َ
ا بهُمَا ط

َ
هَدْ عَذ

ْ
یَش

ْ
رِّ وَل  خِّ

ٌ
فَة ئِّ

 
َ

 لا
ُ
یَة  والزا نِّ

ً
ة

َ
رِّك

ْ
وْ مُش

َ
 أ

ً
یَة  زانِّ

َّ
حُ إلا  یَنْكِّ

َ
ي لا ينَ الزانِّ نِّ مِّ

ْ
ؤ
ُ ْ
نَ الم ين(( ) ( ، وثالههما قوله مِّ نِّ مِّ

ْ
ؤ
ُ ْ
ى الم

َ
كَ عَل لِّ

َ
مَ ذ رِّكٌ وَحُرِّّ

ْ
وْ مُش

َ
 زآنٍ أ

َّ
لا حُهَا إِّ  یَنْكِّ

 بِّ 
َّ

لا هُ إِّ
َّ
مَ الل ي حَرَّ تِّ

َّ
فْسَ ال ونَ النَّ

ُ
 یَقْتُل

َ
رَ وَلا

َ
خ

َ
هًا آ

َ
ل هِّ إِّ

َّ
 یَدْعُونَ مَعَ الل

َ
ینَ لا ذِّ

َّ
ونَ وَمَنْ تعالى ((: وَال

ُ
 یَزْن

َ
حَقِّّ وَلا

ْ
امًا(( )ال

َ
ث
َ
قَ أ

ْ
كَ یَل لِّ

َ
(.  یَفْعَلْ ذ

وهي نصوص قرآنية كريمة تظهر أحكام التجريم والعقاب لمثل هذه الجريمة الخطيرة دون تفصيل لمعنى الزنا وترك ذلك للفقهاء 

 على معنى الزنا في السنة الشريفة او ما توارد عن الاجتهاد والعرف ونحوها. وهكذا، فإن الزنى
ً
عة في الشري والمجتهدين عطفا

الاسلامية قد جاء في اللغة والشرع بمعنى واحد: وكما سبق بينا في المعنى اللغوي هو:" وطء الرجل المرأة في غير الملك وشبهته" ) 

ي 
َ
(. وفي الحديث: قال نبينا محمد )صلى الله عليه وسلم(: )لا يحب من الدنيا إلا أزناها( ، أي اضيقها، ووعاء زنيَ: ضيق، وزن

ضيق عليه ) (. وأصله: الضيق، ومنه الحديث:) لا يصلين أحدكم وهو زناء( . وقيل:" هو مطلق الفرج، او في قبل الآدمية  عليه:

   .( ) "خاصة

وفي المعنى الاصطلاحي، هو عبارة عن:" وطء مكلف طائع، مشتهاة، حالا او ماضيا، في القبل، بلا شبهة ملك، في دار الاسلام، او     

ك، او تمكينها" ) (. وعرفه البعض بأنه:" وطء رجل من أهل الاسلام امرأة محرمة عليه، من غير عقد، وغير ملك، تمكينه من ذل

ولا شبهة ملك، وهو عاقل، بالغ، مختار، عالم بالتحريم" ) (. وعرفه آخرون بأنه:" اتصال جنس ي غير مشروع بوجه من الوجوه، 

مختلف عند المذاهب الاسلامية، إلا أنها أدت إلى نفس المعنى: فالزنا عند المذهب يفض ي الى قضاء الشهوة" ) (.  وتعريف الزنا 

الحیة في حالة الاختیار، العدل التزام أحكام الإسلام، للعاري عن حقیقة المالك  الحنفي: "هو اسم الوطء الحرام من قبل المرأه

ا عند المذهب المالكي أنه:" وطء مكلف فرج امرأة لا ملك وعن شبهته، وعن حد الملك وعن حقیقة النكاح وشبهته."  ويعرف الزن

فیه تعمدا". وعرّفوه أیضا: بأنه" كل وطء وقع على غير نكاح صحیح ولا شبهة نكاح ولا ملك یمين". وهو عند المذهب الحنبلي:" 

نه الدبر مثله في كونه زنا لأ  وطء امرأة من قبلها حراما لا شبهة له في وطئها فهو زنى ویجب علیه إذ أكملت شروطه، والوطء في
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فعل الفاحشة من قبل أو دبر". ويعرفه “وطء في فرج امرأة فلا ملك له فيها ولا شبهة ملك فكان زنى. كما عرّفوه أیضا بأنه: 

 المذهب الشافعي بأنه:" وطء رجل من أهل دار الإسلام لامرأة محرمة علیه من غير عقد ولا شبهة عقد ولا ملك وهو عاقل مختار 

عالم بالتجرم" ) (.  وعلى الرغم من اختلاف الفقهاء في تعريف الزنا، ولكنهم مع هذا الاختلاف يتفقون في ان الزنا هو الوطء 

المحرم المتعمد، ومؤدي هذا أنهم متفقون على أن لجريمة الزنا ركنين: أولهما: الوطء المحرم، وثانيهما: تعمد الوطء، او القصد 

یمكن القول بأن الزنا في الشریعة الإسلامیة یقصد به قضاء الرجل شهوته محرما في قبل المرأة الخالي عن الجنائي ) (.  من هنا 

الملكیة وشبهتها وشبهة الاشتباه، أو تمكين المرأة لمثل هذا الفعل، وتحرم الشریعة الإسلامیة الفعل سواء كان الجاني محصن أو 

 .( ) ، ولا تفرق الشریعة الإسلامیة بين الزاني والزانية في العقابغير محصن مع تفرقة في الحد المقرر لكل حالة

 معنى البغاء في الشريعة الاسلامية 2.3.1.

بَ 
َ
ى ف وْمِّ مُوس َ

َ
ن ق انَ مِّ

َ
ارُونَ ك

َ
نَّ ق ىالبغاء هو الفجور، بغى في الأرض أي فجر فيها أي تجاوز إلى ما ليس له. كقوله تعالى: ))إِّ

َ
مْ((  غ يْهِّ

َ
عَل

اوز الحدّ.  فهي تجاوزت حدها عندما فعلت هذه الفعلة. لذا يقال للمرأة بغيّ ولا يقال للرجل بغيّ، فيقول تعالی: ))يَا ) (، أي تج

ا(( ) (، وعند العرب لا يوصف الرجل بالبغيّ في ال يًّ كِّ بَغِّ مُّ
ُ
تْ أ

َ
ان

َ
 سَوْءٍ وَمَا ك

َ
بُوكِّ امْرَأ

َ
انَ أ

َ
تَ هَارُونَ مَا ك

ْ
خ

ُ
 زنا فالبغاء للمرأة،أ

، وقال الجاحظ: الفجور 
ً
إشتقاقه اللفظي بغت المرأة إذا فجرت لأنها تجاوزت ما ليس لها، اذن البغاء استمرار الزنا فيصير فجورا

هو الانهماك في الشهوات، والاستكثار منها، والتوفر على اللذات، والإدمان عليها، وارتكاب الفواحش، والمجاهرة بها، وبالجملة هو 

لشهوات ) (. وجاء في التحرير والتنوير ما نصه:) وأكثر ما كان في الجاهلية ان يكون بداعي المحبة والموافقة بين السرف في جميع ا

الرجل والمرأة دون عوض فان كان بعوض فهو البغاء. يكون في الحرائر ويغلب في الإماء وكانوا يجهرون به فكانت البغايا يجعلن 

ليعرفن بذلك. وكل ذلك يشمله اسم الزنى في اصطلاح القرآن وفي الحكم الشرعي( . كما جاء رايات على بيوتهن مثل راية البيطار 

 . (في شرح سنن ابي داود )مهر البغي هو ما تأخذه الزانية على الزنى وسماه مهرا لكونه على صورته وهو حرام بأجماع المسلمين

 العقوبات وحكم الشريعة الاسلاميةالمبحث الثاني: مظاهر إباحة الزنا )غير المطلق( في قانون  2.

تختلف جريمة الزنا في الشريعة الاسلامية عنها في القوانين الوضعية، فالشريعة الاسلامية تعتبر كل وطء محرم زنا وتعاقب       

ة على اصعليه سواء حدث من متزوج أو غير متزوج، أما القوانين الوضعية فلا تعتبر كل وطء محرم زنا، وأغلبها يعاقب بصفة خ

 )تحت اسم الخيانة الزوجية( وإنما وقاعا او أغتصاب او هتك 
ً
الزنا الحاصل من الزوجين فقط ) (، ولا تعتبر ما عدا ذلك زنا

عرض. بينما لا يعاقب قانون العقوبات على الوقاع في الزنا الا في حالة الاغتصاب والوعد بالزواج، فان كان بالتراض ي فلا عقاب 

 ) (. ويعتبر قانون العقوبات الرضا معيبا إذا لم يبلغ الشخص ثمانية عشر عاما كاملة، فان بلغها عليه ما لم يكن ا
ً
لرضا معيبا

اعتبر رضاه صحيحا، ولا عقاب عليه ) (. من هنا، نقسم المبحث الى مطلبين: الاول، مظاهر إباحة الزنا في قانون العقوبات. 

 :والثاني، حكم الشريعة الاسلامية في الزنا

 مظاهر إباحة الزنا )غير المطلق( في قانون العقوبات 1.2.

 أن الامر لا يجري على إطلاقه، 
ّ
على الرغم من ان المشرع العراقي في الحالات التي سيتم عرضها قد اباح الزنا في حالات محددة، إلا

( في 433دة الثورة )المنحل( المرقم )فالمشرع استثنى حالات نص عليها المشرع بخصوص الزنا بين الأقارب بموجب قرار مجلس قيا

( عقوبات. ومع ذلك فنحن نركز على حالات الاباحة 227سنة بوعد الزواج فواقعها وفق المادة ) 03وإغواء أنثى أتمت  00/4/0223
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ات. والفرع عقوب 224كمبدأ عام وكقاعدة أساسية. من هنا نتناول المطلب بواقع فرعين: الفرع الاول، إباحة الزنا في نص المادة 

 :عقوبات 222الثاني، إباحة زنا الزوج خارج منزل الزوجية في نص المادة 

 

 

 عقوبات 304إباحة الزنا )بمفهوم المخالفة( في نص المادة  1.1.2.

( عقوبات عراقي لوجدنا أن النص يبيح الأفعال الجنسية بين غير المتزوجين البالغين إذا حصلت 224لو ألفينا نص المادة )   

( منها على أن )يعاقب بالسجن مدة لا تزيد 0رضاهم وفق مفهوم المخالفة لمضمون نص المادة المذكورة، حيث تنص الفقرة )ب

على سبع سنوات أو بالحبس من واقع في غير حالة الزواج أنثى برضاها أو لاط بذكر أو أنثى برضاه أو برضاها إذا كان من وقعت 

من عمره ولم يتم الثامنة عشرة سنة. وتكون العقوبة السجن مدة لا تزيد على عشر سنين  عليه الجريمة قد أتم الخامسة عشرة

إذا كانت من وقعت عليه الجريمة دون الخامسة عشرة سنة كاملة من العمر...(. بمعنى أن ارتكاب فعل المواقعة أو اللواط مباح 

قد حصل برضاه أو رضاها. ويبدو ان قانون العقوبات العراقي مع البالغ أو البالغة عند تمام الثامنة عشرة سنة إذا كان الفعل 

اعتبر الزنا من المسائل الذاتية ذات البعد الشخص ي الذي لا يمس مصلحة الجماعة، فما دامت هذه الجريمة قد تمت بالتراض ي 

 فإنه يعاقب
ً
 إذا كان أحد طرفا الجريمة زوجا

ّ
( 222على هذه الجريمة وفق المادة ) فإن القانون لا يهتم بها ولا يعتبرها جريمة، إلا

 
ً
 لحق الزوج الآخر وليس لش يء آخر، مع وجوب تحريك الدعوى الجزائية من قبل الزوج المتضرر دون غيره وفقا

َ
عقوبات مراعاة

رّم ح( الأصولية، وهو أمر غير مقبول. فكيف يمكن في مجتمع ذو أغلبية مسلمة )متعددة الأديان( تلك الأديان التي ت2للمادة )

( منه على أن:  9الزنا بكل أشكاله وفق هذه الكيفية الفاضحة ، على الرغم من أن الدستور العراقي، وكما مر بنا، ينص في المادة )

 ـ الاسـلام دين الدولــة الرسمي ، وهـو مصدر أســاس للتشريع:  أ ـ لا يجوز سن قانون يتعارض مع ثوابت أحكام الاسلام ...((
ً
 )) أولا

 يَدْعُونَ ، وتح
َ

ينَ لا ذِّ
َّ
ريم الزنا محدد وواضح في القرآن الكريم وهو من ثوابت الإسلام التي لا يجوز مخالفتها ، فقال تعالى: ﴿ وَال

ونَ وَمَنْ يَفْعَ 
ُ
 يَزْن

َ
حَقِّّ وَلا

ْ
ال  بِّ

َّ
لا هُ إِّ

َّ
مَ الل ي حَرَّ تِّ

َّ
فْسَ ال ونَ النَّ

ُ
 يَقْتُل

َ
رَ وَلا

َ
هًا آخ

َ
ل هِّ إِّ

َّ
لِّ مَعَ الل

َ
يَامَةِّ لْ ذ قِّ

ْ
ابُ يَوْمَ ال

َ
عَذ

ْ
هُ ال

َ
 ل

ْ
امًا * يُضَاعَف

َ
ث
َ
قَ أ

ْ
كَ يَل

وْ مَا مَ 
َ
مْ أ هِّ زْوَاجِّ

َ
ى أ

َ
 عَل

َّ
لا ونَ * إِّ

ُ
ظ مْ حَافِّ هِّ فُرُوجِّ ينَ هُمْ لِّ ذِّ

َّ
يهِّ مُهَانً ﴾) (. وقال تعالى: ﴿وَال دْ فِّ

ُ
ل
ْ
ينَ * وَيَخ ومِّ

ُ
يْرُ مَل

َ
هُمْ غ نَّ إِّ

َ
يْمَانُهُمْ ف

َ
تْ أ

َ
ك

َ
ل

مَنِّ ابْ 
َ
 وَسَاءَ ف

ً
ة

َ
ش احِّ

َ
انَ ف

َ
هُ ك نَّ ا إِّ

َ
ن قْرَبُوا الزِّّ

َ
 ت

َ
عَادُونَ﴾ ) (. وقال تعالى: ﴿وَلا

ْ
كَ هُمُ ال ئِّ

َ
ول

ُ
أ
َ
كَ ف لِّ

َ
ى وَرَاءَ ذ

َ
﴾ ) (. لقد حذرنا الله تَغ

ً
يلا  سَبِّ

رد والمجتمع لى الفوشدد العقوبة في هذه الجريمة؟ لأنها كبيرة من الكبائر التي تشتهي النفس المريضة فعلها، ولها خطر عظيم ع

والأسر، لأنها الجريمة التي لا تقف عند حد فاعلها، بل تلحق أهله وعائلته، وقد كان العرب قديمًا وحتى قبل البعثة يعتبرون 

مْ 
ُ
ك

َّ
عَل

َّ
نَاتٍ ل ّ

يهَا آيَاتٍ بَيِّ نَا فِّ
ْ
نزَل

َ
رَضْنَاهَا وَأ

َ
نَاهَا وَف

ْ
نزَل

َ
دُ  الزنا أمرًا مشينًا ومهينًا، قال تعالى )سورة أ اجْلِّ

َ
ي ف انِّ

 وَالزَّ
ُ
يَة انِّ

رُونَ. الزَّ
َّ
ك

َ
ذ

َ
لَّ ت

ُ
وا ك

ـهِّ 
َّ
الل نُونَ بِّ مِّ

ْ
ؤ

ُ
نتُمْ ت

ُ
ن ك ـهِّ إِّ

َّ
ينِّ الل ي دِّ  فِّ

ٌ
ة

َ
ف
ْ
مَا رَأ هِّ م بِّ

ُ
ك

ْ
ذ

ُ
خ

ْ
أ
َ
 ت

َ
دَةٍ وَلا

ْ
 جَل

َ
ة

َ
ائ نْهُمَا مِّ ّ

دٍ مِّ مِّ وَاحِّ
ْ
ؤ
ُ ْ
نَ الم ّ

 مِّ
ٌ
فَة ائِّ

َ
ابَهُمَا ط

َ
هَدْ عَذ

ْ
يَش

ْ
رِّ وَل خِّ

ْ
يَوْمِّ الآ

ْ
ينَ. نِّ وَال

لِّ 
َ
مَ ذ ّ

رِّكٌ وَحُرِّ
ْ

وْ مُش
َ
 زَانٍ أ

َّ
لا حُهَا إِّ  يَنكِّ

َ
 لا

ُ
يَة انِّ

 وَالزَّ
ً
ة

َ
رِّك

ْ
وْ مُش

َ
 أ

ً
يَة  زَانِّ

َّ
لا حُ إِّ  يَنكِّ

َ
ي لا انِّ

ينَ الزَّ نِّ مِّ
ْ
ؤ
ُ ْ
ى الم

َ
 .( ) (كَ عَل

هم النفس المحرمة، وأن فالآيات السابقة يبين الله  سبحانه فيها أن من صفات عباده المؤمنين عدم الإشراك به، وعدم قتل    

يحفظون فروجهم عن الفواحش، وحذر من أنه من يقدم على هذه الفواحش فإن مصيره الخلود في العذاب المضاعف المهين، 

رَ 
َ
هًا آخ

َ
ل هِّ إِّ

َّ
 يَدْعُونَ مَعَ الل

َ
ينَ لا ذِّ

َّ
  مالم يرفع ذلك بالإيمان، والعمل الصالح، والتوبة الصادقة، كما قال تعالى: ﴿ وَال

َ
و وَلا

ُ
نَ  يَقْتُل

هُ ا
َ
 ل

ْ
امًا * يُضَاعَف

َ
ث
َ
قَ أ

ْ
كَ يَل لِّ

َ
ونَ وَمَنْ يَفْعَلْ ذ

ُ
 يَزْن

َ
حَقِّّ وَلا

ْ
ال  بِّ

َّ
لا هُ إِّ

َّ
مَ الل ي حَرَّ تِّ

َّ
فْسَ ال  مَنْ النَّ

َّ
لا يهِّ مُهَانًا * إِّ دْ فِّ

ُ
ل
ْ
يَامَةِّ وَيَخ قِّ

ْ
ابُ يَوْمَ ال

َ
عَذ

ْ
ل

 
َ
ول

ُ
أ
َ
حًا ف  صَالِّ

ً
لَ عَمَلا ابَ وَآمَنَ وَعَمِّ

َ
هُ ت نَّ إِّ

َ
حًا ف لَ صَالِّ ابَ وَعَمِّ

َ
يمًا * وَمَنْ ت فُورًا رَحِّ

َ
هُ غ

َّ
انَ الل

َ
مْ حَسَنَاتٍ وَك هِّ اتِّ

َ
ئ هُ سَيِّّ

َّ
لُ الل كَ يُبَدِّّ بُ يَتُو ئِّ
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هِّ مَتَابًا ﴾) ( . فالزنا من أعظم الذنوب بعد الشرك بالله، وقرنه الله بالشرك، وقتل النفس، لما فيه من إضاعة الأنس
َّ
ى الل

َ
ل ب، اإِّ

وانتهاك الحرمات، وإشعال العداوة والبغضاء بين الناس، من خلال إفساد كل منهم لإمرأة صاحبه، أو ابنته، أو أخته، وفي ذلك 

 في دولة مسلمة و)متعددة الأديان السماوية( مثل العراق؟؟ لذلك 
ً
خراب للعالم. فنتساءل بعد كل هذا كيف يباح الزنا قانونا

( 0تدارك هذه المخالفة الخطيرة لنصوص القرآن الكريم ولنصوص الدستور العراقي بتعديل الفقرة )ندعو مشرعنا الكريم الى 

( عقوبات بما يتماش ى مع أحكام القرآن الكريم والدستور النافذ في تجريم الزنا بكل انواعه وحالاته دون النظر 224من المادة )

  .الى السن والجنس والمكان وغيرها

 

( في نص المادة إباحة زنا  2.1.2.
ً
 عقوبات 333الزوج خارج منزل الزوجية )ضمنا

( 9( منها الزوجة الزانية ومن زنا بها بالحبس في أي مكان، بينما تعاقب الفقرة )0( عقوبات عراقي في الفقرة )222تعاقب المادة )   

بالحبس الزوجة الزانية ومن زنا بها ويفترض . تعاقب 0منها الزوج الزاني بذات العقوبة إذا زنا فقط في منزل الزوجية، بقولها )

. ويعاقب بالعقوبة ذاتها الزوج إذا زنا 9علم الجاني بقيام الزوجية ما لم يثبت من جانبه إنه لم يكن في مقدوره بحال العلم بها 

)كل زوج زنى في منزل  ( منه بقوله إن922في منزل الزوجية(. وهو ذات الامر الذي نص عليه قانون العقوبات المصري في المادة )

الزوجية وثبت عليه هذا الامر بدعوى زوجته يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على ستة أشهر(. وذلك تمييز ومحاباة لصالح الرجل 

 عن كون الفقرة الثانية من النص تبيح الزنا للزوج إذا زنا خارج منزل 
ً
على حساب المرأة على أساس الجنس البشري، فضلا

واضح من مفهوم المخالفة للفقرة. فإذا كان منزل الزوجية ذا قدسية اجتماعية كبيرة وهو أمر مقبول فتلك الزوجية، وذلك 

دَةٍ 
ْ
 جَل

َ
ة

َ
ائ نْهُمَا مِّ لَّ واحد مِّ

ُ
دُوا ك اجْلِّ

َ
ي ف انِّ

 وَالزَّ
ُ
يَة انِّ

 ﴾ ) ( . فليس فيالقدسية ليست أسمى من ديننا الحنيف، فقد قال تعالى: ﴿الزَّ

مييز بين المرأة والرجل في حد من حدود الله وهو الزنا أينما وقع ومن أي شخص كان وفي أي مكان وفي كل الشريعة الإسلامية ت

  .زمان

وتعني جريمة الزنا على كل حال، الوطء غير المشروع من شخص متزوج مع توافر القصد الجنائي مع أمرأة أو رجل برضاهما     

 ) (، وأن 
ً
 أو حكما

ً
أركان جريمة زنا الزوجية هي: الوطء، وقيام الزوجية، والقصد الجنائي. أما أركان زنا حال قيام الزوجية فعلا

الزوج فهي: الوطء، وقيام الزوجية، والقصد الجنائي، ومنزل الزوجية، وان منزل الزوجية هو كل مكان يحق للزوج أن يكلف 

قيم معه فيه ) (. وهنا حدّد المشرع العراقي الركن الرابع زوجته بالإقامة فيه، أو الذي يكون لها ان تدخل فيه من تلقاء نفسها لت

 
ً
لجريمة زنا الزوج بحيث لا تقع الجريمة إلا إذا ارتكب هذا الفعل في داخل منزل الزوجية، لذلك لم يكن المشرع العراقي موفقا

 يه أن يشدد العقوبة على الزوجوكان الأولى أن يساوي بين الزوجين في هذه الجريمة، كما تقدم القول، وليس ذلك فحسب بل عل

في حالة ارتكابه لهذه الجريمة في منزل الزوجية، لأنه بفعله قد أخطأ بحق زوجته لمرتين الأولى خيانته لها مع إمرأة أخرى، والثانية 

طنين واة بين المواإهانتها في عشها الزوجي. فالمشرع العراقي وفر الحماية للرجل وأهمل حماية المرأة، وفي ذلك إهدار لمبدأ المسا

  .( ) وعدم التمييز بينهم على أساس الجنس

ومما يشار إليه، أن قانون العقوبات البغدادي الملغي، كان يفرق هو الآخر بين جريمة زنا الزوج وزنى الزوجة بصورة أكبر، فلا    

 إذا تعددت هذه الخيانة لأكثر من مرة من جهة، ووقعت في منزل الزوجية، من جهة 
ّ
عقاب على الزوج على خيانته الزوجية إلا

 كان مكانها، حيث نصت المادة الاخرى) (، أمَا الزوجة فإنه
ً
ا تعاقب على خيانتها الزوجية ولو وقعت هذه الخيانة مرة واحدة وأيا

( من قانون العقوبات البغدادي الملغي على أنه )تعاقب الزوجة إذا زنت ولو لمرة واحدة وفي أي مكان، بينما يعاقب الزوج 941)
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وهو نص يفرق أكثر بين زنا الزوجة وزنا الزوج ويتشدد في التجريم مع الزوجة إذا زنا في فراش الزوجية وتكرر ذلك أكثر من مرة(، 

ويتساهل مع الزوج، إذا اشترط لتجريم زنا الزوج أن تقع الجريمة على فراش الزوجية، وان يتكرر منه ذلك، على عكس الزوجة 

كاس لبعض الأعراف والتقاليد البالية التي كانت فيجرم فعلها ولو ارتكبت الزنا لمرة واحدة  وفي أي مكان) (.وهو أمر غريب وانع

تسود المجتمع العراقي في السابق، وانعكاس للسلطة الذكورية في التشريع التي طغت على بعض التشريعات العراقية القديمة، 

 ، وهو بلا شك تشجيع للرجل222ولا زالت بعض رواسبها مستمرة حتى الآن كنص المادة )
ً
على ارتكاب  ( عقوبات المذكور آنفا

  . جريمة الزنا على الرغم من خطورتها سواء في القانون الوضعي أو في الشريعة الإسلامية

(، 2/9110بيد أن المشرع في إقليم كوردستان العراق رفع جملة )إذا زنا في منزل الزوجية( من النص لدى تعديله بقانون رقم )    

المرأة دون حق أو سند شرعي أو دستوري، لذلك ندعو مشرعنا العراقي إلى إلغائها حيث أن هذه الجملة الخطيرة تميّز بين الرجل و 

 فعل المشرع الكوردستاني بتقريره إيقاف العمل بالفقرة )
ً
( من المادة المذكورة بأن تحل 9مثلما فعل المشرع الكوردستاني. وحسنا

  .(222( من المادة 0العقوبة الواردة في الفقرة ). يعاقب الزوج الزاني ومن زنى بها ب9محلها العبارة التالية: )... 

ونقترح على مشرعنا العراقي والمشرع الكوردستاني النص التالي: ))تعاقب الزوجة الزانية ومن زنا بها والزوج الزاني ومن زنا بها        

لزوج الزاني على علم بقيام حالة بالسجن مدة لا تزيد على سبع سنوات أو بالحبس، إذا كان شريك الزوجة الزانية أو شريكة ا

  .( ) ((الزوجية، ما لم يكن بمقدور أيهما العلم بحالة الزوجية

أما منزل الزوجية الذي كان اشتراطه في جريمة زنا الزوج لقيام جريمته محل نقد، فهو المنزل الذي تقيم فيه الزوجة مع       

 زوجها أو يكون لها حق في دخوله، في أي وقت، وهو معن
ً
ى المقصود بتدنيس فراش الزوجية) ( . وبذلك يتخذ منزل الزوجية مدلولا

 للزوجية 
ً
 إذ من حق الزوجة أن تقيم في أي منزل يكون لزوجها، أي إن كل مكان يحوزه الزوج، على أي وجه يكون منزلا

ً
 جدا

ً
واسعا

 للنوم، ومن شأن توافر هذا  طالما لا تتنافى طبيعته مع الحياة الزوجية، وأن يكون المكان الذي يقيم فيه
ً
 صالحا

ً
الزوج فراشا

 للزوجية المسكن المعتاد للزوجين أو المسكن الذي خصصه 
ً
الشرط تمكين الزوج من تكليف زوجته الإقامة فيه) (، ويعد منزلا

يف) (، ريف أو في مصالزوج لزوجته  للإقامة المؤقتة خلال فترة زمنية معينة من السنة أو في مناسبات معينة) (، كالمسكن في ال

أو المسكن الذي يتخذه الزوج لنفسه في بلدة آخرى حيث يرتبط بعمل فيه، أو حتى الاستراحة التي يستخدمها الزوج في محل 

عمله أو الحجرة التي تخصصها الأسرة للزوج ليستعملها كلما تواجد للزيارة) (. وكذلك لا يشترط أن تكون الزوجة ساكنة فيه 

 فيه، وأن يكون للزوجة حق دخوله، أمَا المنزل الذي يعده الزوج لخليلته خاصة على غير بالفعل، بل يكف
ً
ي أن يكون الزوج مقيما

علم من امرأته، ولا يسكن فيه بل يتردد عليه عند الحاجة فقط، وكذا المحل الذي لا يغشاه الزوج إلا عند اللقاء بخليلته، فلا 

 للزوجية ولو كرر تردده علي
ً
 لا يعد منزلا

ً
ه، ولا عقاب على الزوج إذا كان يواصل خليلته بمنزلها مهما كثر تردده عليها) (. وأيضا

لات جنسية بالخليلة في خلوة  يعد محل العمل كالمتجر أو المكتب منزلا ً للزوجية حتى وان تم استغلاله من قبل الزوج في إقامة صِّ

 بهذا المكان 
ً
 به، وسواء وقع المكان في محيط المدينة التي تقيم فيها أو من الناس. ويستوي أن تكون الزوجة عالمة

ً
أو غير عالمة

خارجها، بل يستوي ان تكون الزوجة حال ارتكاب الزنا موجودة بمنزل الزوجية أو ما في حكمه، أو غير موجودة، كما لو كانت 

 من زوجها، فأقامت لدى أهلها ولو طالت اقام
ً
تها، ويأخذ المنزل صفة منزل الزوجية فور مسافرة أو حتى لو غادرت البيت غضبا

انعقاد الزواج، وتسقط عنه تلك الصفة فور الطلاق أو التفريق أو الوفاة، وفي الطلاق الرجعي يحتفظ منزل الزوجية بهذه 

  .( )الصفة خلال عدة الطلاق الرجعي وحتى انتهائها
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 للزوجية المكان الخاص ولو لم تك  
ً
ن الزوجة موجودة فيه اثناء ارتكاب الزوج لجريمته. فمغادرة من هنا، يمكن أن يعد منزلا

الزوجة ذلك المسكن الى أهلها غاضبة من زوجها او الى مكان تعالج فيه او تسافر اليه للسياحة مثلا لا ينفي عن المكان الخاص 

 الاهانة المحتملة التي قصد المشرع بزوجها صفة منزل الزوجية، فالإقامة في المكان لا تشترط التواجد المتواصل فيه ) (. اذ ان

حماية الزوجة منها تلحق بها عند خيانة زوجها لها في منزل الزوجية ولو غابت عنه بصورة مؤقتة، لأن مفهوم منزل الزوجية لا 

ص التي ينسحب الى الكيان المادي للمكان فحسب انما يتضمن في معناه الكيان المعنوي الذي تتمثل فيه موجبات الامانة والاخلا 

  .ينتهكها الزوج الزاني بفعله

ولا خلاف ان اتجاه المشرع في التمييز بين المرأة والرجل على اساس )الجنس البشري(، باشتراطه زنا الزوج في منزل الزوجية ــ     

 وهو امر مقبول، فهل دون اشتراطه للزوجة ــ لقيام الجريمة، هو اتجاه منتقد. فاذا كان منزل الزوجية ذا قدسية اجتماعية كبيرة

)الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مئة  -ذلك يعني ان هذه القدسية أسمي من قدسية ديننا الحنيف؟ فقد قال تعالى: 

جلدة ولا تأخذكم بهما رأفة في دين الله إن كنتم تؤمنون بالله واليوم الأخر وليشهد عذابهما طائفة من المؤمنين( ) (. فالشريعة 

 من مظاهر الاختلاف بين الإس
ً
لامية لم تفرق بين المرأة والرجل في ذلك، لأن الأمر يتعلق بحد من حدود الله. ويعتبر ذلك واحدا

الشريعة والقانون الوضعي، لأن الشريعة تعتبر الفعل زنا وًتعاقب عليه إذا وقع في أي مكان، بينما لا يعتبره القانون الوضعي في 

 .( ) نسبة للزوج ولا تعاقب عليه إلا إذا وقع الفعل في منزل الزوجيةسائر التشريعات زنا بال

. فللزوج خارج منزل  -من جهة  –وعلى ما تقدم، فإن المشرع    
ً
 بغير زوجته خارج منزل الزوجية مباحا

ً
اعتبر اتصال الزوج جنسيا

ماوية أخرى(. وهكذا يفرق القانون الجزائي الزوجية مطلق الحرية الجنسية في بلاد سوادها الأعظم من المسلمين )مع أديان س

بين الزوج والزوجة )المرأة والرجل( من حيث مكان ارتكاب فعل الزنا، عندما منح الزوج الحق في تحريك دعوى الزنا ضد زوجته 

خر سواه، بينما جعل حق الزوجة ف
َ
 للزوجية كان أو أي مكان ا

ً
 كان المكان الذي حصلت فيها الجريمة، مسكنا

ً
ي تحريك هذه أيا

 بمكان محدد يرتكب فيه الزنا هو منزل الزوجية ) (. ومن جهة أخرى، فإن هذه التفرقة هي 
ً
الدعوى ضد زوجها الزاني مرهونا

 تفرقة وتمييز ظالم لاحق فيه ولا سند لها في العقل والمنطق والدين، فالسبب في تحريم زنا الزوج أو الزوجة هو فعل الزنا 
ً
حقا

 ،
ً
ومن ثم فتحريك هذه الدعوى يجب أن يباح للزوجة والزوج على السواء دون النظر لمكان إرتكاب الجريمة، ذلك المحرم شرعا

 كان مكان ارتكاب 
ً
أن المكان غير مقصود بالتجريم بل بالتشديد، إنما الفعل هو المقصود بالتجريم، ومن ثم فالجريمة تقع أيا

 بمجرد
ٌ
ارتكاب زوجها الزنا في أي مكان ) (. لذلك، نتمنى على مشرعنا العودة الى أحكام  الزنا، لأن الإهانة تلحق بالزوجة أيضا

الشريعة الاسلامية التي هي الاصل في تجريم زنا الزوجية، بأن يعاقب الزوج على جريمته في أي مكان، ولا ضير في اعتبار الزنا في 

فالقول بغير ذلك، إنما هو تشجيع مرفوض للزوج على  منزل الزوجية ظرفا مشددا للعقاب سواء زنت فيه الزوجة أو الزوج.

ارتكاب أعظم الفواحش عندما يباح له الزنا في أي مكان خارج منزل الزوجية، وهو إهانة للمرأة ومساس بحياتها وحقوقها 

طرابها هوانها وإضوشعورها وأمن بيتها، وهو إسهام في تفش ي الرذيلة بين الناس وتفكك المجتمع. ولنا أن نتصور مهانة المراة و 

عندما ترى زوجها مع إمرأة أجنبية عنه في حالة زنا خارج مسكنها ولا يطاله العقاب، ألا يدفعها ذلك الظرف إلى القتل أو الايذاء 

  .الشديد ونحوه

 مفهوم العرض والحرية الجنسية3.1.2. 

كلّ الممارسات التي تؤدّي إلى الحصول على هذه المتعة، الحرية الجنسية مبدأ السعي إلى النشوة الجنسيّة وفتح الباب عريضًا أمام 

من وجود لمفهوم شريك في الحياة ترتبط به العلاقة الجنسيّة في الحبّ بل صارت  -بالنسبة للمطالبين بالحرية الجنسية–ولم يعد 
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 أم امرأة أم
ً

ة بكل الوسائل المتاحة مع أيّ شخص آخر أكان رجلا
َّ
ذ

َّ
حيوانًا أم آلة أم مجموعة عناصر  الغاية من الجنس طلب الل

مختلفة ...، وهذا أدّى إلى انحرافات خطيرة على كلّ الصعد في مفهوم الجنس ومبدئه وطريقة تعاطيه وأهدافه، ودخلنا عصرًا 

أيّة ب جديدًا صار فيه الإنسان "لحمًا ودمًا" للاستهلاك وضاع الإنسان في زمننا عن هويّته. ولعل حضارة اليوم هي حضارة اللذة

طريقة كانت تحت ستار الحرية الشخصيّة، حيث صار الإنسان أسير هذا العالم الفاني باسم الحرية بينما هو مدعوّ إلى ما هو 

قو اللذات  رُ مسوِّّ ع لحرّيتهم  -الساعون إلى السلطة والمال-أبعد من هذا العالم إلى حياة أبديّة. ويُصوِّّ د للبشر وقامِّ الله كمُستَعبِّ

ا وراء حاجات مصطنعة كاذبة لا تزيد على الإنسان سوى الألم والمرارة إذا لم يستطع تلبيتها، بينما هم 
ً
يجعلون الإنسان لاهث

ت الحرية باسم الإنسان
َ
ك ك الإنسان باسم الحرية واستُهلِّ   .   فلقد استُهلِّ

الحياة الخاصة، الذى اتبعه مسجلو الآداب وان نظام "المرافقة اوالحرية الجنسية " فتح المجال لممارسة البغاء تحت مظلة حرمة 

للإفلات من العقاب، وهو نظام يقوم على تقنين ممارسة الرذيلة بين الرجل والمرأة خارج نطاق الزواج وبمقابل مادى ولكن في 

 على حرمة الحياة الخاصة للمواطنين، وحتى لو تمكن رجال
ً
طة الشر  أماكن خاصة لا يمكن للقانون أن يسمح باقتحامها حفاظا

والمباحث من اقتحام ذلك المكان بناء على حالة تلبس فإذا قرر الرجل أن العلاقة الجنسية لا تقوم على مقابل مادى هنا كأن 

ش يء لم يكن، فالقانون يعاقب على ممارسة البغاء تجارة، وليس الممارسة العامة   . ويرجع الدكتور محمد الحديدي أستاذ 

ورة، أسباب انتشار الدعارة إلى عدة عوامل، أبرزها ضعف الجانب الديني، وصعوبة الظروف الطب النفس ي بجامعة المنص

 عن غياب الدعم الأسرى 
ً
الاقتصادية التي تدفع الشباب والفتيات إليها في ظل عدم وجود بديل آخر يوفر لهم حياة كريمة، فضلا

ورة تفعيل دور الأسرة التربوية وتقوية النزعة الدينية لدى والرعايا التي تؤدى بالشباب إلى الانحراف. وطالب "الحديدي" بضر 

الشباب والفتيات لمواجهة انتشار الدعارة، مع مراعاة وضع مراقبة على الأعمال السينمائية والمسرح لتقدم مواضيع هادفة تبني 

 من أن تزين لهم الأعمال المنافية للآداب وتشرعنها وتجد التبريرات له
ً
 .    اعقول الشباب، بدلا

 تقييد تحريك دعوى الزنا والعقوبة المخففة4.1.2. 

لا يمكن الخوض في موقف قانون العقوبات في مسائل إباحة الزنا )غير المطلق( في مواضع محددة دون الخوض في المسائل   

والتفاعل بين القواعد الإجرائية التي تجعل من نصوص قانون العقوبات حالة متحركة ومؤثرة، فلا شك من حالة التلازم 

الموضوعية في قانون العقوبات والقواعد الإجرائية في قانون أصول المحاكمات الجزائية، لاسما ونحن لدينا ملاحظات انتقادية 

   .تتعلق بالقواعد الإجرائية لا تقل أهمية عن انتقادنا لتلك القواعد الموضوعية في قانون العقوبات

 أو اللواطة بالمحارم بشكوى خاصةتحريك دعوى الزنا 1.4.1.2. 

قة بجريمة مواقعة من أتمت الثامنة عشر من عمرها من قبل أحد 237قيّدت المادة )   
ّ
( من قانون العقوبات العراقي المتعل

 بناءً على شكوى )خاصة( من المجني عل
ّ
أو  يهامحارمها أو اللواط بها برضاها، تحريك الدعوى الجزائية أو اتخاذ أي اجراء فيه إلا

من أصولها أو فروعها أو اخواتها أو اخواتها، بقولها )يعاقب بالسجن مدة لا تزيد على عشر سنين او بالحبس من واقع أحد محارمه 

او لاط بها برضاها وكانت قد اتمت الثامنة عشرة من عمرها. ويعتبر ظرفا مشددا إذا حملت المجني عليها او ازيلت بكارتها او اصيبت 

ي نتيجة للفعل او كان الجاني من المتولين تربية المجني عليها او ملاحظتها او ممن له سلطة عليها. ولا يجوز تحريك بمرض تناسل

الدعوى عن هذا الفعل او اتخاذ اي اجراء فيه الا بناء على شكوى من المجني عليها او من اصولها او فروعها او اخوتها او اخواتها(. 

ي الذي يواقع محرمه بعقوبة السجن مدة لا تزيد على عشر سنين أو الحبس، ولم يعاقب المرأة والغريب أن النص عاقب الجان

 لتلك المرأة 
ً
محل المواقعة على الرغم من أن الفعل تم برضاها وهي بالغة وأتمت الثامنة عشر من عمرها. وذلك قد يعتبر تشجيعا
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عل الزنا على الرغم من تلك الصلة القائمة على قرابة الدم أو النسب، وهي من المحارم التي وافقت على مواقعة الزنا على ارتكاب ف

وهو بلا شك أمر خطير وفعل شنيع يكون للمرأة فيه قدر كبير من الإسهام في إتمامه وهي البالغة الرشيدة التي يمكنها أن تقدر 

ن هنا، يتعين على مشرعنا الكريم رفع قدسية هذه الصلة وتقدر عظيم مساسها بحدود الله وبثوابت المجتمع وأخلاقياته.  م

التقييد الوارد بالنص المذكور واعتماد الشكوى العامة لتحريك هذه الدعوى بحيث يتسنى للمجني عليها والمدعي العام وكل من 

ركوا مكن أن يحعلم بوقوع الجريمة تحريك الدعوى، إذا ما علمنا بأن المجني عليها وذويها من أصولها أو حتى إخوانها وأخواتها لا ي

مثل هذه الدعوى والتسبّب بالفضيحة لأنفسهم، ومن ثم يجب فسح المجال للآخرين في تحريك الدعوى. إذ إن هذا التقييد يمس 

بكيان الاسرة ويهدد الأمن المجتمعي وقد يتسبّب بإخفاء معظم هذه الجرائم واللجوء الى الانتقام وربما القتل كحل وحيد للجريمة. 

 لامتلاك الجاني سلطة معينة كما ينبغي م
ً
 للمواقعة بعقوبة الجاني أو على الاقل بعقوبة الحبس نظرا

ً
عاقبة المرأة التي كانت محلا

 .عليها

يعاقب بالسجن مدة لا تزيد على عشر  – 0( عقوبات ويكون النص على الوجه التالي: )237ونقترح أن يتم تعديل نص المادة )   

 حمل المجني  – 9لاط بها أو به برضاها وكان قد أتم الثامنة عشر من العمر.   سنين من واقع أحد محارمه أو 
ً
 مشدّدا

ً
يعتبر ظرفا

عليها أو إزالة بكارتها أو اصابتها بمرض تناسلي نتيجة الفعل أو إكراه المجني عليه على الفعل أو كان الجاني من المتولين تربيته أو 

 .(ملاحظته أو ممن له سلطة عليه، أو عليها

 عقوبات 333عقوبته زنا الزوجية المخففة في نص المادة  2.4.1.2.

اعتنقت بعض القوانين المقارنة منهج المساواة التامة في العقاب على زنا الزوجية بين الزوج والزوجة، كقانون العقوبات   

( منه، وقانون العقوبات 422و  429) السوداني الذي عاقب بالسجن مدة لا تزيد على السنتين وبالغرامة أو إحداهما في المادتين

( منه، وقانون العقوبات القطري 420المغربي الذي عاقب بالحبس مدة لا تقل عن سنة ولا تزيد على سنتين بموجب الفصل )

( منه بالحبس مدة لا تزيد على سنتين وغرامة بألفي ريال إذا كان مرتكب الفعل غير 900،909الذي عاقب بموجب المادتين )

 كانت العقوبة الحبس مدة لا تزيد على خمس سنوات . أما قانون العقوبات العراقي فسار على متزو
ً
ج ، فإن كان احدهما متزوجا

( منه، لكن 222ذات المسار حيث المساواة بين عقوبة الزوج والزوجة في جريمة زنا الزوجية، وعاقب عليها بالحبس وفق المادة )

 ولا 
ً
توازي جسامة الجريمة وخطورتها، وهو أمر يشجع على ارتكاب الزنا سواء من الزوج أو الزوجة،  هذه العقوبة كانت خفيفة جدا

ن العقوبة ساء التصرف وساء الأدب  .لأن من أمِّ

 لا    
ً
بيد أن لفيف من القوانين الاخرى لم تساوي في العقوبة بين زنا الزوج والزوجة، على الرغم من بقاء العقوبة خفيفة جدا

امة فعل الزنا وخطورته، حيث عاقبت هذه القوانين الزوجة الزانية بعقوبة أشد من عقوبة الزوج الزاني .حيث تتناسب وجس

( منه، فيما عاقب الزوج 924عاقب قانون العقوبات المصري الزوجة الزانية بالحبس مدة لا تزيد عن سنتين بموجب المادة )

( عقوبات ، 422( منه ، أما قانون العقوبات السوري في المادة )922ادة )الزاني بالحبس مدة لا تزيد عن ستة أشهر بموجب الم

(عقوبات ، فعاقب كل منهما الزوجة الزانية بالحبس مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تزيد 432وقانون العقوبات اللبناني في المادة )

( 433( عقوبات سوري، والمادة )424وجب المادة )عن سنتين، وعوقب الزوج بالحبس مدة لا تقل عن الشهر ولا تزيد على سنة، بم

( منه المرأة الزانية بالحبس مدة لا تقل عن سنة ولا تزيد 222عقوبات لبناني . بينما عاقب قانون العقوبات الجزائري في المادة )

 .( ) عن سنتين، فيما عاقب الرجل الزاني بالحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر ولا تزيد على سنة
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شك في أن تخفيف العقوبة على الرجل وتشديدها على المرأة عن ذات الجريمة ، يفتقر الى الاساس القانوني والمنطق العلمي ولا     

السليم ، وهي مناصرة عشوائية للرجل ضد المرأة ، خاصة في قانوني العقوبات التونس ي والسوداني اللذين تغافلا عن معاقبة 

، وليس بوسع أحد تبرير هذه التفرقة الزوج إذا ارتكب هذه الجريمة مع إم
ٌ
رأة غير متزوجة على الوجه الذي تقدم بيانه آنفا

العقابية بين المرأة والرجل ، ونحن أمام جريمة واحدة، بل وآثار واحدة تهدد كيان الاسرة والمجتمع والدين ، كما ليس بوسعنا 

ول من المسلمين . إنما يذهب البعض في تبرير هذه التفرقة إلى الق تبرير العقوبات الخفيفة المحددة لهذه الجريمة في دول غالبيتها

بأن التشريعات العربية المقارنة وخاصة التشريع الجزائي المصري تأثرت بقانون العقوبات الفرنس ي القديم )الملغي( الذي عاقب 

( فرنك، أما الزوج فيعاقب 43111 ـ 94111( منه بالحبس مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر وغرامة )223الزوجة بمقتض ى المادة )

 من القانون، الأمر  0227يوليو 00( الصادر في 102بالغرامة فقط. بيد أن قانون العقوبات الفرنس ي رقم )
ٌ
ألغى جريمة الزنا مطلقا

 
ٌ
هو  ) (، و الذي أفقد حالة التمييز بين الرجل والمرأة في هذه الجريمة أساسه ومبرراته إذا كان له ذلك الاساس والمبررات أصلا

 في 
ً
 مبررا

ً
 في دولة غربية مثل فرنسا، ولكن تخفيف العقوبة للزوج الزاني وللزوجة الزانية لا يكون تصرفا

ً
تصرف قد يبدو مفهوما

 عن الغائها
ً
 .دول غالبيتها من المسلمين وهو لا يختلف كثيرا

على عقابها مثلما نص على عقاب شريك الزوجة في بل إنه بالنسبة لعقوبة شريكة الزوج لم ينص قانون العقوبات العراقي     

( منه. ولعل المشرع العراقي في ذلك كان يشجع على ارتكاب جريمة الزنا مرة أخرى، أو لعله لم يكن 222( من المادة )0الفقرة )

 للقواعد العامة في ا
ً
في  لاشتراك الواردةيقصد عدم معاقبة شريكة الزوج وإنما ترك عقابها بوصفها شريكة للزوج الزاني وفقا

( عقوبات، ومن ثم فإنها تعاقب بعقوبة الشريك لأن الشريك يستمد صفته الاجرامية من فعل الفاعل الاصلي. فجريمة 43المادة )

الشريكة مرتبطة بجريمة الزوج تقوم بقيامها وتنعدم بانعدامها، فلا تحرك الدعوى الجزائية ضدها إلا إذا قامت زوجة الزاني 

 للمادة )بتحريك ال
ً
( أصول جزائية عراقي. أما إذا كانت الشريكة متزوجة فلا يحول دون معاقبتها كشريكة 2شكوى ضده وفقا

عدم تقديم زوجها الشكوى ضدها. ومتى قدم زوجها هذه الشكوى قامت بحقها حالة التعدد المعنوي للجريمة ووجب اعتبار 

( 040ة لها وإذا كانت العقوبات متماثلة حكم بأحداها وفق منطق المادة )الجريمة ذات العقوبة الأشد والحكم بالعقوبة المقرر 

 .عقوبات عراقي

 لجريمة الزنا تصل الى الموت    
ً
أما في الشريعة الاسلامية، فإن الثابت ان قواعدها في إطار أحكام الزنا اقرت عقوبة شديدة جدا

رذيلة والتفكك والانحدار واختلاط الأنساب والخيانة، كما أقرت لكونها جريمة خطيرة تفتك بالمجتمع وتنحدر به الى مستوى ال

. وجُل التمييز المقبو 
ً
 ل الشريعة المساواة التامة بين المرأة والرجل سواء في نطاق تجريم افعال الزنا او عقوبة الحد المقررة لها شرعا

 أم أنثى غير الحد الذي أفردته لزنا غير المحصن الذي تتبناه الشريعة الاسلامية يكمن في إفرادها لزنا المحصن )المتزوج( ذك
ً
را

)الاعزب(، وهو ما يطلق عيه اليوم في المفهوم القانوني بمبدأ التفريد التشريعي للعقاب. حيث اتفق فقهاء المسلمين على أن يكون 

 أو إمراة هو )الرجم حتى الموت(، أما غير المحصن فهو )جلد مائ
ً
ة في مشهد من الناس والتغريب( ) الحد المقرر لزنا المحصن رجلا

 لقول تعالى )الزانية والزاني فاجلدوا كل واحدٍ منهما مئة جلدة ... وليشهد عذابهما طائفة من المؤمنين( ) (. ثم جاء 
ً
(، مصداقا

 البكر بالبكر جلد مائة و 
ً
ه لهن سبيلا

ٌ
ام، تغريب عحديث عبادة بن الصامت أن رسولنا الكريم )ص( قال: )خذوا عني قد جعل الل

والثيب بالثيب جلد مائة والرجم( ) (، واستقر الحكــم على الجلد في حق غير المحصن، والرجم في حق المحصن ) (. والرجم لا 

 على المحصن بإجماع أهل العلم، لقول الرسول الكريم )ص(: ـ )لا يحل دم امرئ مسلم إلا بإحدى ثلاث: الثيب الزاني، 
ً
يجب إلا

لدينه المفارق للجماعة( ) (. وبأجماع الفقهاء فان المراد بالمحصنات هن المتزوجات. ويشترط في الرجم أن يكون  والقاتل، والتارك

هناك إحصان. والاحصان، هو مجموعة من الصفات المعتبرة عند الشارع لوجوب الرجم وهي: العقل والبلوغ والاسلام والحرية 
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ماء الأزارقة ومن الخوارج وبعض المحدثين: فإنه )لا رجم في الاسلام( لقولهم إن والنكاح والعفة ) (. وعلى رأي مخالف من القد

الرجم لا سند له في أحكام الشريعة الاسلامية، لأن حد الرجم لم يرد في القرآن الكريم، وإن ما شاع من أحاديث الرسول الكريم 

إن الآيات الكريمة التي عالجت موضوع زنا المحصن لا )ص( عن ماعز بن مالك الأسلمي والغامدية لم ترتفع الى درجة الحسن، و 

  .( ) تستقيم مع أحاديث الرسول الكريم )ص( وقيامه بالرجم

 حكم الشريعة الاسلامية في الزنا 2.2.

. والزنى ( الزنا، هو فعل محرم وهو من الكبائر العظام في الاسلام لقوله تعالى: ))ولا تقربوا الزنا انه كان فاحشة وساء سبيلا(( )    

 أعظم من الزنى( ) (. 
ً
من أكبر الكبائر، وحصل الاجماع على تحريمه للآية السابقة. وقال الامام أحمد: )لا أعلم بعد القتل ذنبا

 و فقوله تعالى : )) ولا تقربوا الزنا أنه كان فاحشة ...(( فيها دليل على أن الله تعالى حرم الاقتراب من الزنا وهو أدعي الى تحريمه ه

في ذاته، لأن الإقتراب يشتمل على النظر بالمراهقة، والتحرش، كما يشتمل على تبرج المرأة وعرض مفاتنها للرجال، وإتخاذ الملابس 

لاستلفات الأنظار لما تكشف من سوءات او يتواري قريبا من شفافيتها بعض مظاهر الأنوثة، فتثير بذلك التلهب العارم فيتحول 

ي يتلظى بالشبق الجنس ي، والاغتلام الدنيء، فيتعطل عن نجاد المكرمات لتمرغه في ردغة الشهوات، ولكل المجتمع الى قطيع بهيم

حرف في الكتاب العزيز معنى فاذا قال تبارك وتعالى : )) لا تقربوا الزنا(( كان المعنى أعم من قوله " لا تزنوا" لأن النهي عن الفعل 

 عن ملابساته او ما يحيط
ً
به أو السبل المؤدية اليه ، أما النهي عن الاقتراب منه فانه يعم كل ما ذكرنا من أفعال  ذاته ليس نهيا

  . ( ) الرجال وافعال النساء على سواء

وبعد ان بيننا حكم الشريعة الاسلامية على جريمة الزنا، نبين في الفرعين التاليين العقوبة التي تنفذ على من ارتكب هذه     

 :اثباتهاالجريمة ووسائل 

 عقوبة الزنا في الشريعة الاسلامية 1.2.2.

قبل ان نعرض العقوبة المقدرة على مرتكب جريمة الزنا، يجدر بنا ان نذكر الآيات التي وردت في القرآن الكريم في هذا الشأن، 
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ُ
دُوا ك اجْلِّ

َ
ي ف انِّ

 وَالزَّ
ُ
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 وقال كثير من الفقهاء ) ( أن الآيتين الأوليتين قد نسختا بقوله تعالى " ))الزَّ
َ
ائ دَةٍ ۖ((، هُمَا مِّ

ْ
 جَل

َ
ة

زنى ة على الويرى البعض الآخر ) ( ان النسخ لا مسوغ له، لأنه لا تعارض بين هذه النصوص، فالآية الأولى ذكرت نصاب الشهاد

وبينت ما ينبغي عمله بالنسبة للنساء اللائي يقعن في هذه الجريمة بعد عقوبتهن وهي التغريب او الامساك في البيوت او منعهن 
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من الخروج حتى يتوفاهن الله، او يجعل الله لهن سبيلا، وذلك عمل وقائي بالنسبة لمن وقعن في هذه الجريمة. والآية الثانية تبين 

وهُمَا ۖ(( ،وجود عقو 
ُ
آذ

َ
مْ ف

ُ
نْك هَا مِّ يَانِّ تِّ

ْ
انِّ يَأ

َ
ذ

َّ
كان ف بة بدنية بالنسبة لمن يرتكب الخطيئة من الرجال والنساء فقد قال تعالى : ))وَالل

 
َ
ة
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ُ
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َ
ي ف انِّ

 وَالزَّ
ُ
يَة انِّ

دَةٍ ۖ((، فهذه الآية الايذاء مجملا ثم بينت مقداره سورة النور: بقوله تعالى : )) الزَّ
ْ
 جَل

 
َّ

ي مبينة لمقدار الأذى الذي لم يبين مقداره في الآيتين السابقتين، وان هذه الآية مربوطة ربطا علميا بقوله تعالى في الآية : ))وَاللا تِّ

مْ ۖ(( ، لأنه 
ُ
نْك  مِّ

ً
رْبَعَة

َ
نَّ أ يْهِّ

َ
دُوا عَل هِّ

ْ
ش

َ
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ُ
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َ
ة

َ
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ْ
ينَ ال تِّ

ْ
لا لم يتبين نصاب الشهادة في الزنى، وقد بينته الآية الأولى، فيَأ

مة على النصف من عقوبة الحر، فلا يجلد 
َ
يمكن أن تكون احداهما ناسخة للأخرى. والآية الرابعة بينت ان عقوبة العبد او الأ

  .( ) مائة جلدة، انما خمسين

 لحكم القرآن وخلاصة القول، ان الزاني او الزانية إذا كانا غير مح    
ً
صنين )أي غير متزوجين( فان كل منهما يجلد مائة جلدة وفقا

الكريم، وبالنسبة للمرأة يقول بعض الفقهاء ) ( أن هناك عقوبة اضافية فوق الجلد وهي الامساك في البيوت حتى يتوفاهن 

رسول الكريم محمد صلى الله عليه وسلم الموت او يجعل الله لهن سبيلا، وأما بالنسبة للرجل بعد ان يجلد يغرب سنة، بقول ال

في الحديث الذي رواه مسلم وأبو داود والترمذي ))خذوا عني فقد جعل الله لهن سبيلا، البكر بالبكر جلد مائة وتغريب عام، 

 نقصوالثيب بالثيب جلد مائة ورجم بالحجارة((. وعقوبة الجلد من العقوبات الحديّة، اي عقوبة مقدّرة، فليس للقاض ي ان ي

منها او يزيد فيها لأي سبب من الاسباب، والتغريب هو العقوبة الثانية للزاني، ولكن الفقهاء يختلفون في وجوبها ) (.  وفرقت 

الشريعة الاسلامية بين المتزوج والبكر في عقوبة الزنا، حيث خففت عقوبة البكر وشددت عقوبة المحصن، وجعلت عقوبة 

 .رجم القتل رميا بالحجارة وما أشبههالمحصن الجلد والرجم، ومعنى ال

 الأدلة على إثبات الزنا في الشريعة الاسلامية 2.2.2. 

الشهادة : من المتفق عليه ان الزنا لا يثبت الا بشهادة أربعة شهود، وهذا اجماع لا خلاف فيه بين أهل العلم) (، لقوله  1.2.2.2.
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هِّ هُمُ ال

َّ
نْدَ الل عِّ

 .شهاداتهم

ات ر الإقرار: بأن يقر المرتكب الجريمة اقرارا صريحا بأنه قد زنى، فحتى تثبت الجريمة لا بد وان يقر بارتكابها اربع م 2. 2. 2. 2.

 .( ) قياسا على اشتراط الشهود الاربعة، وان يستمر على اقراره، فاذا رجع عنه بعدما أقر فان العقوبة لا تقام عليه

القرائن: القرينة المعتبرة في الزنا هي ظهور الحمل في امرأة غير متزوجة او لا يعرف لها زوج، ومن تزوجت بالغا  2. 2. 2. 3.

  .( ) ن الحمل ليس قرينة قاطعة على الزنا بل هو قرينة تقبل الدليل العكس يفولدت لأقل من ستة أشهر. ولك

 المبحث الثالث: إباحة تحريض الزوجة على الزنا وفعل شريك المرأة البغي في قانون العقوبات وحكم الشريعة الاسلامية 3.

 على الزنا في قانون العقوبات. والمطلب الثاني،نتناول هذا المبحث من خلال مطلبين: المطلب الاول، إباحة تحريض الزوج لزوجته 

 عقاب المرأة البغي دون شريكها في قانون مكافحة البغاء. ودوننا ذلك
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 إباحة تحريض الزوج لزوجته على الزنا في قانون العقوبات 1.3.

أنه: )كل زوج حرض زوجته  ( من قانون العقوبات العراقي على231في جريمة تحريض الزوج لزوجته على الزنا، نصت المادة )   

على الزنا فزنت بناءً على هذا التحريض يعاقب بالحبس(. وذلك يعني إن الزوج في هذه المادة لن يعاقب على تحريض زوجته على 

الزنا إلا إذا وقع فعل الزنا الذي حرض زوجته عليه، وهذا الأمر خطير فمجرد تحريضه لها على الزنا يعد جريمة خطيرة بحد 

  ذاتها،
ً
فإذا ما أرادت ان تشتكي على الزوج لأنه حرضها على الزنا، فإنه لا طائل من ذلك، لكون فعل التحريض هنا يعد مباحا

مادامت لم تستجب له ولم تقم بفعل الزنا. وهذا الأمر هو إمتهان لكرامة المرأة وحقوقها وسمعتها، وهو أمر يتعارض مع مبادىء 

ق في المجتمع بل وأهداف القانون المستقرة، فمن أهم أهداف و واجبات القانون هي منع وقوع الشريعة الاسلامية ومبادئ الأخلا 

الجريمة بالردع العام وإذا ما وقعت فأنه يعاقب عليها كنوع من أنواع الردع الخاص، وليس من مهامه التهيئة لوقوع الجريمة 

 عن أن العقوبة المقررة في
ً
هذه المادة قليلة ولا تتناسب وجسامة جريمة الزنا الناجمة عن  وإباحة السبل المؤدية إليها، فضلا

تحريض الزوج وأبعادها، فعقوبة الحبس المطلق يمكن النزول بها الى أدنى حد بل وإيقافها . ومن جهة أخرى، فإن النص يمكن 

 من العوامل المشجعة للزوج على تحريض زوجته على الزنا مادام التحريض في حد
ً
 في نظر المشرع ولا  أن يكون عاملا

ً
ذاته مباحا

يعتبر جريمة، وفي حالة وقوع الزنا بناءً على تحريضه يجد سبل التملص من فعله وإنكاره، بل إن الزوجة لا يمكنها تقديم الشكوى 

! كما أن المشرع العراقي في المادة )
ً
مرة أخرى ( عقوبات عاد للتمييز 231ضد زوجها المحرض لكون تحريضه لها على الزنا مباحا

ولكن على حساب الزوج هذه المرة، حيث أوجب معاقبة الزوج بالحبس إذا حرض زوجته على الزنا فزنت بناءً على هذا التحريض، 

وأغفل معاقبة الزوجة التي تحرض زوجها على الزنا إذا وقع بناءً على هذا التحريض ) (. وكأني بالمشرع العراقي لم يتصور حصول 

زوجة لأسباب مادية أو أخلاقية أو لأي سبب آخر غير مشروع، أو لكونه يجد أن تحريض الزوجة زوجها التحريض من جانب ال

 43على الزنا أمر مباح لا ش يء فيه!! ولعل البعض يجد أن التحريض على الزنا هي حالة منصوص عليها في القواعد العامة )المادة 

( عقوبات 431على الزنا ، بيد أن ذلك غير صحيح لكون نص المادة )عقوبات( ولا داعي للنص على الزوجة التي تحرض زوجها 

، وهكذا فالتحريض هنا 
ً
 أصليا

ً
 في القواعد العامة وكأنه قد اعتره فاعلا

ً
عاقب الزوج المحرض على الرغم من كون التحريض واردا

 استثناءً من الأصل ، فيتعين
ً
 فا جاء كجريمة مستقلة بذاتها يعد فيها الزوج فاعلا أصليا

ً
علا والحالة هنا أن تعد الزوجة فيها أيضا

 مثلما هو الحال بالنسبة للزوج الذي يحرض زوجته في حكم المادة )
ً
 والتي جعل المشرع فيها 431أصليا

ً
( عقوبات المذكورة آنفا

 
ً
 أصليا

ً
 . الزوج فاعلا

 عقاب المرأة البغي دون شريكها في قانون مكافحة البغاء 2.3.

على أن )تعاقب البغي التي يثبت تعاطيها البغاء بإيداعها  0233( لسنة 3من قانون مكافحة البغاء العراقي رقم ) (4نصت المادة )   

احدى دور الاصلاح المعدة لتوجيه وتأهيل النساء مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تزيد على سنتين(. وهكذا، فإن المشرع العراقي 

أو اللواط بأجر مع أكثر من شخص التي يثبت تعاطيها البغاء بعقوبة خفيفة وذلك بإيداعها  عاقب المرأة البغي التي تتعاطى الزنا

إحدى دور الاصلاح المعدة لتوجيه وتأهيل النساء مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تزيد على سنتين، ولم يعاقب شريكها الرجل في 

مة البغاء، على الرغم من أن القانون المذكور بيّن في المادة ذات النص حتى وإن توافرت في فعله جميع الشروط المطلوبة لجري

( منه أن المقصود بالبغاء )هو تعاطي الزنا أو اللواطة بأجر مع أكثر من شخص( ولم يستثني الرجل من فعل البغاء في حالة 0)

 في الجريمة . وذلك قد يعني إباحة فعل شريك المرأة الباغية في الزنا، مع أن 
ً
ورة فعله على قدر كبير من الأهمية والخطكونه شريكا

كونه ضروري لإتمام الجريمة في مثل هذه الجرائم التي تحتاج فيها المرأة البغي الى رجل تمارس البغاء معه، ومثل ذلك التوجه قد 

 لسلسلة الإباحة الواردة في المادتين )
ً
سؤال المطروح هو: مدى ( عقوبات !! وال224( و )222يعني تشجيع الرجال على البغاء إكمالا
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( من القانون 00قدرة المرأة على الزنا أو البغاء دون وجود الرجل، فلماذا تعاقب المرأة دون الرجل؟ وأكثر من ذلك فإن المادة )

 المذكور قد وضعت منافذ عديدة للمرأة البغي لغرض إنهاء حجزها الإصلاحي وإطلاقها من دور الاصلاح المودعة فيها بقوله )للقاض

. إذا قدم أحد اصول المحجوزة او زوجها او من له 0¬المختص بموافقة البغي المحجوزة انهاء الحجز الاصلاحي في الحالات الاتية: 

الولاية عليها او أحد اقربائها تعهدا يلتزم فيه حسن تربتها وسيرتها وسلوكها ويدفع المبلغ الذي تحدده المحكمة في التعهد إذا وقع 

. 2إذا تزوجت المحجوزة واقتنعت المحكمة من ان هذا الزواج لم يكن الغرض منه التملص من احكام هذا القانون.¬. 9الاخلال به.

إذا ثبت للمحكمة من التقارير الرسمية بان المحجوزة اصبحت بحالة تستطيع معها العيش الشريف(. بيد أننا هنا نرى أنه ¬

( عقوبات، ومعاقبة الرجل البغي بعقوبة المرأة 71و 42و 43و 42خلال المواد ) يمكن الرجوع الى القواعد العامة في الاشتراك من

  .البغي

 بارتكابه البغاء     
ً
 أصليا

ً
 معها سواء كان مساهما

ً
ومع ذلك، نقترح معاقبة الرجل بعقوبة المرأة البغي في ذات النص إذا كان مسهما

 بعمل من هذه الأعمال أو دفع باللواطة وحده أو مع غيره أو ساهم في البغاء إذا كان ا
ً
رتكابه يستدعي جملة أفعال فقام عمدا

 عنها بسبب صغر السن أو الجنون 
ً
 على تنفيذ الفعل المكون للبغاء إذا كان هذا الشخص غير مسؤول جزائيا

ً
بأية وسيلة شخصا

 
ً
( معها بالتحريض أو بالاتفاق أو بالمساعدة، إعمالا

ً
 )تبعيا

ً
( عقوبات. ونقترح 71و 42و 43و 42 للمواد )أو غير ذلك، أو كان مساهما

( من قانون مكافحة البغاء بحيث يكون على الوجه الآتي: ))يعاقب كل من تعاطى البغاء بالزنا أو باللواطة 4تعديل نص المادة )

( منه الموجّه 00المادة )بإيداعه إحدى دور الاصلاح المعدّة للتأهيل مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تزيد على سنتين((. وتعديل نص 

 
ً
 وأكثر نفعا

ً
، مع إعادة النظر بفقراته الفضفاضة والمرنة وجعلها أكثر حزما

ً
الى المرأة البغي وجعله يسري على الرجل البغي أيضا

  .للمجتمع وليس للبغي فقط

 موقف الشريعة الاسلامية من التحريض على الزنا ومن البغاء 3. 3.

رعين: الاول، حكم الشريعة في تحريض الزوج لزوجته على الزنا. والثاني، حكم الشريعة في عقاب نتناول هذا المطلب بواقع ف

  :البغي وشريكها. وكما يلي

 حكم الشريعة في تحريض الزوج لزوجته على الزنا 1.3.3.

موقف الفقهاء والمفسرين في الشريعة الاسلامية مختلف عن حكم البغاء بين الحرام والحلال، والموضوع مسكوت عنه. ذلك       

أنه للوهلة الاولى يتبادر لنا شعور بأن )البغاء( محرم في الشريعة الاسلامية لأنه ببساطة ممارسة جنسية خارج الزواج وبالتالي 

ة، إلا انه ومن خلال الآيات القرآنية الكريمة التي لها علاقة بموضوعه يظهر ان له وضعه الخاص فهو زنى والزنى حرام في الشريع

في الاسلام الشريعة ولا يمكن تصنيفه بسهولة في خانة الزنى، وان هناك فروقات واضحة بين الاثنين بمعنى ان البغاء بغاء والزنى 

الممارسات الجنسية خارج إطار الزواج في المجتمع الاسلامي في عهد الرسول زنى. مما يدفعنا إلى إعادة النظر في مظاهر وأشكال 

الله )صلى الله عليه وسلم( من أجل وضعها في إطارها الصحيح درءا لأي لبس. وكتعريف لكلمة البغاء يمكن أن نقول: أنه )كل 

ية مقابل قدر من المال(  كما سيتضح لنا من ممارسة للدعارة مقابل المال والبغي هي المرأة التي تعرض جسدها للممارسة الجنس

وا عَرَضَ ا
ُ
تَبْتَغ نًا لِّ حَصُّ

َ
رَدْنَ ت

َ
نْ أ اءِّ إِّ

َ
غ بِّ

ْ
ى ال

َ
مْ عَل

ُ
ك تَيَاتِّ

َ
رِّهُوا ف

ْ
ك

ُ
 ت

َ
 الآية الكريمة حيث قال تعالى:) )وَلا

َ
هْهُنَّ ف رِّ

ْ
يَا ۚ وَمَنْ يُك

ْ
ن حَيَاةِّ الدُّ

ْ
نَّ ل إِّ

فُ 
َ
نَّ غ هِّ رَاهِّ

ْ
ك نْ بَعْدِّ إِّ هَ مِّ

َّ
يمٌ(( ) (. هذه الآية تخبرنا أنه لا يجب إكراه الفتيات أي الجواري على البغاء إذا أردن الزواج الل ورٌ رَحِّ

)تحصنا( ومنه نفهم ان من شروط الزواج في الاسلام عدم ممارسة البغاء ولهذا كان الجواري اللواتي يرغبن في الزواج وتكوين 

ن يجبرهن على ممارسته فنزلت الآية الكريمة تمنعهن من ذلك بل وتبيح الزواج الاسرة يمتنعن عن ممارسة البغاء فكان اسياده
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لمن اكرهت على ذلك ) (. ويرى البعض ان موقف الاسلام من الدعارة )البغاء( يقف بين التحريم والتشجيع فهو لا يحرم البغاء 

 عن هذه الممارسة )وأن يستعففن خير لهن( وهو الاختياري ولا يشجع عليه ويقتصر دوره على النصح والموعظة للباغيات ليقلعن 

ما يجعلنا نتساءل: إذا كان الاسلام قد اباح البغاء في حدود وضوابط معينة فماذا قصد بالضبط بكلمة الزنا؟ ) ( . بينما يرى 

ر " يعني الزنا بأجآخرون حين النظر إلى فهم السلف لهذه الآية الكريمة نجد أن هذا الفهم بني على أساس يقول إن لفظ البغاء 

، وعليه فقد جرى تفسيرهم لهذه الآية " هروبا " حول قصص لإماء يعملن بالزنا لصالح أسيادهن ثم تمنعن فأوذين “دعارة 

فنزلت هذه الآية )كسبب للنزول(، ولكن حين التعامل بالمناهج العلمية نجد شيئا آخر تماما، نجد عدم وجود مشكلة أصلا إلا في 

، وكلمة )البغي( فعل لتحقيق هوى “ئة، فكلمة الغي تعني استدعاء تفعيل الهوى " الترغيب بما تهوى الأنفس مناهجنا الخاط

سواء بالحق أو الباطل. وعليه فكلمة البغاء تعني عملية تحقيق مطالب تصادف هوى، وبالعودة إلى الآية الكريمة نجد أن كلمة 

منها مضاجعته وليس مضاجعة أحد آخر كما في كتب التفسير" وذاك حرام البغاء تعني تحقيق المطالب لسيدها بصفة عامة و 

، وفي حالة إبداء رغبتها في الزواج فلا يحق لسيدها أن يكرهها على تحقيق مطالبه النابعة عن هواه والتي منها مضاجعتها ) (. “

فة والنقاء وكافة مكارم الاخلاق، وبذلك فإن وبذلك يستقيم المعنى منهجيا مع التوجه الإسلامي العام الداعي إلى الطهارة والع

رٍ، 2192البغاء والزنا كلاهما متساويان في الحكم ومحرمان في الاسلام. وسبب نزول هذه الآية ما أخرجه الإمام مسلم ) (، عَنْ جَابِّ

 
َ
ي ف هَبِّ

ْ
هُ: اذ

َ
يَةٍ ل جَارِّ ولَ يَقُولُ لِّ

ُ
بَيٍّ ابْنُ سَل

ُ
انَ عَبْدُ اللهِّ بْنُ أ

َ
الَ: " ك

َ
اءِّ ق

َ
غ بِّ

ْ
ى ال

َ
مْ عَل

ُ
ك تَيَاتِّ

َ
رِّهُوا ف

ْ
ك

ُ
 ت

َ
: وَلا زَلَ اُلله عَزَّ وَجَلَّ

ْ
ن
َ
أ
َ
يْئًا، ف

َ
ينَا ش ابْغِّ

هِّ  رَاهِّ
ْ
ك نْ بَعْدِّ إِّ نَّ اَلله مِّ إِّ

َ
رِّهْهُنَّ ف

ْ
يَا وَمَنْ يُك

ْ
ن حَيَاةِّ الدُّ

ْ
وا عَرَضَ ال

ُ
تَبْتَغ نًا لِّ حَصُّ

َ
رَدْنَ ت

َ
نْ أ يمٌ((. وقال الإمإِّ فُورٌ رَحِّ

َ
ام الطبري ) (: " نَّ غ

يقول تعالى ذكره: زوجوا الصالحين من عبادكم وإمائكم، ولا تكرهوا إماءكم على البغاء، وهو الزنا؛ )إن أردن تحصنا(، يقول: إن 

أردن تعففا عن الزنا. )لتبتغوا عرض الحياة الدنيا(، يقول: لتلتمسوا بإكراهكم إياهن على الزنا: عرض الحياة، وذلك ما تعرض 

ليه الحاجة، من رِّياشها وزينتها، وأموالها. )ومن يكرههن( يقول: ومن يكره فتياته على البغاء، فإن الله من بعد إكراهه إياهن لهم إ

كر أن هذه الآية أنزلت في عبد الله بن أبي ابن سلول، حين 
ُ
على ذلك، لهُن )غفور رحيم( ووزر ما كان من ذلك عليهم، دونهن. وذ

لزنا ". وقال الإمام ابن كثير ) (: " وقوله: )ولا تكرهوا فتياتكم على البغاء إن أردن تحصنا لتبتغوا عرض أكره أمته مسيكة على ا

الحياة الدنيا( الآية: كان أهل الجاهلية إذا كان لأحدهم أمة، أرسلها تزني، وجعل عليها ضريبة يأخذها منها كل وقت. فلما جاء 

فيما ذكره غير واحد من المفسرين، من السلف والخلف -ان سبب نزول هذه الآية الكريمة الإسلام، نهى الله المسلمين عن ذلك.  وك

في شأن عبد الله بن أبي بن سلول المنافق، فإنه كان له إماء، فكان يكرههن على البغاء، طلبا لخراجهن، ورغبة في أولادهن، -

  . " ورئاسة منه، فيما يزعم، قبحه الله ولعنه

النبي صلى الله عليه وسلم لمن أكره أمته على الزنا، فيقال فيه: إنه لم يثبت، بعد نزول هذه الآيات، عن أحد من وأما عقاب         

أهل المدينة: أنه أكره أمته على الزنا، في عهد النبي صلى الله عليه وسلم، حتى يسأل عن عقاب النبي صلى الله عليه وسلم له، 

ت عليه. بمعنى: انتبهوا أيها المكرهون )اي الزوج المحرض(، أنهن مع كونهن مكرَهاتٍ بنحو وإنما ثبت التحريم بهذه الآيات، ودل

رهن؛ لولا أن الله غفورٌ رحيمٌ، فيتجاوز عنهن؛ فكيف بمن يكرههن ". انتهى، من "حاشية 
ْ
ك

ُ
القتل وإتلاف العضو، يؤاخذن على ما أ

  .(00/34الطيبي على الكشاف" )

 قاب البغي وشريكهاحكم الشريعة في ع 2.3.3. 

البغاء كما مر بنا يعني الفجور، وهو بشتى صوره محرم، لأنه كما عرفه الفقهاء، وأهل اللغة، فسق وفجور، والفسق أعم من      

وا الصَّ 
ُ
ل ينَ آمَنُوا وَعَمِّ ذِّ

َّ
ا ال مَّ

َ
 لا يَسْتَوُونَ. أ

ً
قا اسِّ

َ
انَ ف

َ
مَنْ ك

َ
 ك

ً
نا مِّ

ْ
انَ مُؤ

َ
مَنْ ك

َ
ف
َ
مَا الكفر، قال تعالى: ))أ  بِّ

ً
زُلا

ُ
وَى ن

ْ
أ
َ ْ
اتُ الم هُمْ جَنَّ

َ
ل
َ
حَاتِّ ف الِّ

يدُوا  عِّ
ُ
نْهَا أ رُجُوا مِّ

ْ
نْ يَخ

َ
رَادُوا أ

َ
مَا أ

َّ
ل
ُ
ارُ ك وَاهُمُ النَّ

ْ
مَأ

َ
سَقُوا ف

َ
ينَ ف ذِّ

َّ
ا ال مَّ

َ
ونَ. وَأ

ُ
وا يَعْمَل

ُ
ان

َ
نْتُمْ ك

ُ
ي ك ذِّ

َّ
ارِّ ال ابَ النَّ

َ
وا عَذ

ُ
وق

ُ
هُمْ ذ

َ
يلَ ل يهَا وَقِّ فِّ
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بُ  ِّ
ّ
ذ

َ
ك

ُ
هِّ ت قُونَ(( ) (، ومن معاني البغاء والدعارة كما سبق الفجور وهو كما قال بِّ فَاسِّ

ْ
ينَ هُمُ ال قِّ نَافِّ

ُ ْ
نَّ الم ون(( ) (، وقال تعالى: ))إِّ

الجرجاني: )هيئة حاصلة للنفس، بها يباشر أمورا على خلاف الشرع والمروءة(. وكما مر بنا قال الجاحظ: الفجور هو الانهماك في 

ستكثار منها، والتوفر على اللذات، والإدمان عليها، وارتكاب الفواحش، والمجاهرة بها، وبالجملة فهو السرف في جميع الشهوات، والا 

يمٍ. وَإِّ  عِّ
َ
ي ن فِّ

َ
بْرَارَ ل

َ ْ
نَّ الأ ارَ الشهوات. وقد حكم الله سبحانه وتعالى ولا معقب لحكمه على الفجار بالجحيم، في قوله تعالى:) )إِّ فُجَّ

ْ
نَّ ال

ي  فِّ
َ
 ل

ُ
فَجَرَة

ْ
 ال

ُ
فَرَة

َ
ك

ْ
كَ هُمُ ال ئِّ

َ
ول

ُ
. أ

ٌ
رَة

َ
ت
َ
رْهَقُهَا ق

َ
. ت

ٌ
بَرَة

َ
يْهَا غ

َ
ذٍ عَل يمٍ  ))وقال تعالی: ))وَوُجُوهٌ يَوْمَئِّ (( ) ( والفجور يطلق على فعل الزنا جَحِّ

دعارة تختلف .(، وعقوبة الكما في قصة الغامدية رض ي الله عنها التي أتت إلى النبي صلى الله عليه وسلم، تائبة فقالت: )إني فجرت.

بحسب نوع الجريمة، فمنها ما يوجب الحد كفعل الزنا بإيلاج، ومنها ما يوجب التعزير كفعل مقدمات الزنا، وفتح دور للدعارة 

والقوادة، ونحو ذلك، وفي جميع الأحوال فإن الدعارة بوابة الفساد والانحلال الأخلاقي، فهي تحتاج إلى عقوبة شديدة ورادعة ) 

(. وبالرغم على ذلك فان جريمة احتراف البغاء غير معروفة ذا المعنى في الشريعة الاسلامية كما هو الأمر في القوانين الوضعية، 

فالجريمة في الشريعة الاسلامية اما جريمة زنا ذات عقوبة حدية تتناول طرفي العلاقة أي البغي وشريكها معا طالما ان عناصرها 

افرة في حقهما ولو لمرة واحدة دون اعتبار لتكرار او احتراف، او تكون جريمة ذات عقوبة تعزيرية اذا كانت واركانها مكتملة ومتو 

دون الوطء من افعال كالمفاخدة والمعانقة والتقبيل ونحوه، وكذا كافة اعمال الوساطة والتحريض او التسهيل التي تربطها القواد 

 . ام او استجاب لها طالما انه بذلك قد خرج عن حدود الله تعالىوغيرها فتتناول بالتجريم والعقاب كل من ق

 الخاتمة

 :بعد الانتهاء من البحث بفضل الله، ترشحت لدينا جملة من الاستنتاجات والمقترحات، نجمل أهمها فيما يلي

 
ً
  الاستنتاجات –أولا

مع امرأة برضاها حالة قیام الزوجیة فعلا أو حكما،  الزنا في القانون الجنائي، هو ارتكاب الوطء غير المشروع من شخص متزوج .1

وفي الشريعة هو وطء رجل من أهل الاسلام امرأة محرمة عليه، من غير عقد، وغير ملك، ولا شبهة ملك، وهو عاقل، بالغ، مختار، 

ي ن شخص، وفي الشريعة يعنعالم بالتحريم. بينما يعني البغاء في القانون الجنائي هو تعاطي الزنا أو اللواطة بأجر مع أكثر م

الفجور، بغى في الأرض أي فجر فيها أي تجاوز إلى ما ليس له، الفجور هو الانهماك في الشهوات، والاستكثار منها، والتوفر على 

  .اللذات، والإدمان عليها، وارتكاب الفواحش، والمجاهرة بها، وبالجملة هو السرف في جميع الشهوات

 للبغاء على خلاف العادة التي درجت على ان المشرع لا يقحم 0في المادة )أورد المشرع العراقي  .2
ً
( من قانون مكافحة البغاء تعريفا

نفسه في إيراد التعاريف، بيد أن المشرع خرج على هذه القاعدة وذلك لأهمية إيراد تعريف للبغاء متضمنا الشروط المتطلبة فيه. 

تأتي المرأة فعل البغاء )في القبل( أو تأتي المرأة أو الرجل فعل اللواطة )في الدبر(، مع أكثر  فقد بيّن المشرع العراقي معنى البغاء بأن

  .من شخص واحد، وأن يكون ذلك بأجر، بمعنى أن تمتهن المرأة أو الرجل فعل البغاء بأن تتخذه مهنة وتواضب عليه

الوضعية، فالشريعة الاسلامية تعتبر كل وطء محرم زنا وتعاقب تختلف جريمة الزنا في الشريعة الاسلامية عنها في القوانين  .3

عليه سواء حدث من متزوج أو غير متزوج، أما القوانين الوضعية فلا تعتبر كل وطء محرم زنا، وأغلبها يعاقب بصفة خاصة على 

 .الزنا الحاصل من الزوجين فقط

الذاتية ذات البعد الشخص ي الذي لا يمس مصلحة الجماعة، فما  ويبدو ان قانون العقوبات العراقي اعتبر الزنا من المسائل .4

 فإنه 
ً
 إذا كان أحد طرفا الجريمة زوجا

ّ
دامت هذه الجريمة قد تمت بالتراض ي فإن القانون لا يهتم بها ولا يعتبرها جريمة، إلا
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 لحق الزوج الآخر وليس لش يء آخ222يعاقب على هذه الجريمة وفق المادة )
َ
ر، مع وجوب تحريك الدعوى ( عقوبات مراعاة

 للمادة )
ً
 .( الأصولية، وهو أمر غير مقبول 2الجزائية من قبل الزوج المتضرر دون غيره وفقا

( منها الزوجة الزانية ومن زنا بها بالحبس في أي مكان، بينما تعاقب الفقرة 0( عقوبات عراقي في الفقرة )222تعاقب المادة ) . 5

العقوبة إذا زنا فقط في منزل الزوجية. وذلك تمييز ومحاباة لصالح الرجل على حساب المرأة على ( منها الزوج الزاني بذات 9)

 عن كون الفقرة الثانية من النص تبيح الزنا للزوج إذا زنا خارج منزل الزوجية، وذلك واضح من 
ً
أساس الجنس البشري، فضلا

تماعية كبيرة وهو أمر مقبول فتلك القدسية ليست أسمى من ديننا مفهوم المخالفة للفقرة. فإذا كان منزل الزوجية ذا قدسية اج

دَةٍ﴾. فليس في الشريعة 9الحنيف، فقد قال تعالى في سورة النور/ الآية 
ْ
 جَل

َ
ة

َ
ائ نْهُمَا مِّ لَّ واحد مِّ

ُ
دُوا ك اجْلِّ

َ
ي ف انِّ

 وَالزَّ
ُ
يَة انِّ

: ﴿الزَّ

 .الزنا أينما وقع ومن أي شخص كان وفي أي مكان وفي كل زمانالإسلامية تمييز بين المرأة والرجل في حد من حدود الله وهو 

بالنسبة لعقوبة شريكة الزوج لم ينص قانون العقوبات العراقي على عقابها مثلما نص على عقاب شريك الزوجة في الفقرة  .6

خرى، أو لعله لم يكن يقصد ( منه. ولعل المشرع العراقي في ذلك كان يشجع على ارتكاب جريمة الزنا مرة أ222( من المادة )0)

 للقواعد العامة في الاشتراك الواردة في المادة )
ً
( 43عدم معاقبة شريكة الزوج وإنما ترك عقابها بوصفها شريكة للزوج الزاني وفقا

  .عقوبات، ومن ثم فإنها تعاقب بعقوبة الشريك لأن الشريك يستمد صفته الاجرامية من فعل الفاعل الاصلي

 لجريمة الزنا تصل الى الموت لكونها الثابت في  .7
ً
الشريعة الاسلامية ان قواعدها في إطار أحكام الزنا اقرت عقوبة شديدة جدا

جريمة خطيرة تفتك بالمجتمع وتنحدر به الى مستوى الرذيلة والتفكك والانحدار واختلاط الأنساب الخيانة، كما أقرت الشريعة 

. وجُل التمييز المقبول الذي المساواة التامة بين المرأة والرجل سوا
ً
ء في نطاق تجريم افعال الزنا او عقوبة الحد المقررة لها شرعا

 أم أنثى غير الحد الذي أفردته لزنا غير المحصن )الاعزب(، 
ً
تتبناه الشريعة الاسلامية يكمن في إفرادها لزنا المحصن )المتزوج( ذكرا

دأ التفريد التشريعي للعقاب. حيث اتفق فقهاء المسلمين على أن يكون الحد وهو ما يطلق عيه اليوم في المفهوم القانوني بمب

 أو إمراة هو )الرجم حتى الموت(، أما غير المحصن فهو )جلد مائة في مشهد من الناس والتغريب
ً
 .(المقرر لزنا المحصن رجلا

ات العراقي على أنه: )كل زوج حرض زوجته ( من قانون العقوب231في جريمة تحريض الزوج لزوجته على الزنا، نصت المادة ) .8

على الزنا فزنت بناءً على هذا التحريض يعاقب بالحبس(. وذلك يعني إن الزوج في هذه المادة لن يعاقب على تحريض زوجته على 

ها يرة بحد ذاتالزنا إلا إذا وقع فعل الزنا الذي حرض زوجته عليه، وهذا الأمر خطير فمجرد تحريضه لها على الزنا يعد جريمة خط

 مادامت 
ً
فإذا ما أرادت ان تشتكي على الزوج لأنه حرضها على الزنا فإنه لا طائل من ذلك لكون فعل التحريض هنا يعد مباحا

( عقوبات عاد للتمييز مرة أخرى ولكن على حساب الزوج 231لم تستجب له ولم تقم بفعل الزنا. وأن المشرع العراقي في المادة )

أوجب معاقبة الزوج بالحبس إذا حرض زوجته على الزنا فزنت بناءً على هذا التحريض، وأغفل معاقبة الزوجة  هذه المرة، حيث

 ..التي تحرض زوجها على الزنا إذا وقع بناءً على هذا التحريض

قدر كبير من الأهمية ( من قانون مكافحة البغاء إباحة فعل شريك المرأة الباغية في الزنا، مع أن فعله على 4يعني نص المادة ) .9

والخطورة كونه ضروري لإتمام الجريمة في مثل هذه الجرائم التي تحتاج فيها المرأة البغي الى رجل تمارس البغاء معه، ومثل ذلك 

 لسلسلة الإباحة الواردة في المادتين )
ً
 .( عقوبات224( و )222التوجه قد يعني تشجيع الرجال على البغاء إكمالا

والفجور ويطلق على فعل الزنا كما في قصة الغامدية رض ي الله عنها التي أتت إلى النبي صلى الله عليه وسلم، تائبة  البغي يعني .10

فقالت: )إني فجرت..(، وعقوبة الدعارة تختلف بحسب نوع الجريمة، فمنها ما يوجب الحد كفعل الزنا بإيلاج، ومنها ما يوجب 
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للدعارة والقوادة، ونحو ذلك، وعقوبة البغي هي ذاتها عقوبة الزنا في الشريعة، بعكس ما التعزير كفعل مقدمات الزنا، وفتح دور 

 .تلمسناه في قانون العقوبات من اختلاف في عقوبة كل منهما فضلا عن التهاون والتبسيط في العقوبة

 
ً
  المقترحات –ثانيا

 في دولة مسلمة و)مت .1
ً
عددة الاديان( مثل العراق ؟؟ لذلك ندعو مشرعنا الكريم فنتساءل بعد كل هذا كيف يباح الزنا قانونا

( عقوبات 224( من المادة )0الى تدارك هذه المخالفة الخطيرة لنصوص القرآن الكريم ولنصوص الدستور العراقي بتعديل الفقرة )

ان لنظر الى السن والجنس والمكبما يتماش ى مع أحكام القرآن الكريم والدستور النافذ في تجريم الزنا بكل انواعه وحالاته دون ا

( 224( من المادة )0وغيرها على الرغم من ان القانون العراقي لايركن الى الشريعة الإسلامية في أحكامه ، لكن نص المادة  الفقرة )

عقوبات ن العقوبات يتعارض مع الدستور الذي يعد رأس الهرم التشريعي والذي له السمو والعلوية مما لا ينبغي معه مخالفة قانو 

 . له

( عقوبات وإبداله بالنص التالي: ))تعاقب الزوجة الزانية 222نقترح على مشرعنا العراقي والمشرع الكوردستاني الغاء نص المادة ) .2

 ومن زنا بها والزوج الزاني ومن زنا بها بالسجن مدة لا تزيد على سبع سنوات أو بالحبس، إذا كان شريك الزوجة الزانية أو شريكة

الزوج الزاني على علم بقيام حالة الزوجية، ما لم يكن بمقدور أيهما العلم بحالة الزوجية((، لنتماش ى ولو بصورة يسيرة مع 

الشريعة الاسلامية. ونتمنى على مشرعنا العودة الى أحكام الشريعة الاسلامية التي هي الاصل في تجريم زنا الزوجية، بأن يعاقب 

  .مكان، ولا ضير في اعتبار الزنا في منزل الزوجية ظرفا مشددا للعقاب سواء زنت فيه الزوجة أو الزوجالزوج على جريمته في أي 

يعاقب بالسجن مدة لا تزيد على عشر  – 0( عقوبات ويكون النص على الوجه التالي: )237نقترح أن يتم تعديل نص المادة ) .3

 حمل  -9به برضاها وكان قد أتم الثامنة عشر من العمر. سنين أو بالحبس من واقع أحد محارمه أو لاط بها أو 
ً
 مشدّدا

ً
يعتبر ظرفا

المجني عليها أو إزالة بكارتها أو اصابتها بمرض تناسلي نتيجة الفعل أو إكراه المجني عليه على الفعل أو كان الجاني من المتولين 

  .(تربيته أو ملاحظته أو ممن له سلطة عليه، أو عليها

( من قانون مكافحة البغاء بحيث يكون على الوجه الآتي: ))يعاقب كل من تعاطى البغاء بالزنا أو 4يل نص المادة )نقترح تعد .4

( 00باللواطة بإيداعه إحدى دور الاصلاح المعدّة للتأهيل مدة لا تقل عن ثلاثة أشهر ولا تزيد على سنتين((. وتعديل نص المادة )

 منه الموجّه الى المرأة البغي وجعل
ً
، مع إعادة النظر بفقراته الفضفاضة والمرنة وجعلها أكثر حزما

ً
ه يسري على الرجل البغي أيضا

 للمجتمع وليس للبغي فقط
ً
  .وأكثر نفعا
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 )دراسة مقارنة(  في القانون القطري  سلطة القاضي في تعديل العقد

The AUTHORITY of the judge to amend the contract in Qatari law (Comparative study) 

 فاطمة عبد العزيز حسن أحمد بلالالباحثة :  

 دولة قطر –الأعلى للقضاء مديرة إدارة التدريب والبحوث القضائية بالمجلس 

 جامعة قطر –باحثة في برنامج الماجستير في القانون الخاص بكلية القانون 

 

 

 ملخص:

على الرغم من أن العقد شريعة المتعاقدين إلا أن هذا العقد لا يجوز تعديله إلا باتفاق طرفيه وبإرادتهما المشتركة، وقد يضطر 

 ٢١١٠( لسنة ٢٢وذلك لتعديل العقد في عدة حالات قررها المشرع القطري في القانون رقم )بعض المتعاقدين إلى اللجوء للقضاء 

 مفاده عن مدى 
ً
ثير هذه الدراسة سؤالا

ُ
بإصدار القانون المدني، حيث أن تقرير تعديل العقد جاء لضمان حماية حقوق طرفيه، وت

ي الآثار المترتبة على تعديل العقد، لا سيما في ظل الظروف سلطة القاض ي في تعديل العقد؟ بمعنى ما هي نطاقها وحدودها وما ه

في العالم،  ٠١ –الطارئة والاستثنائية كما هو الحال فيما نشهده في عصرنا الحاضر من تأثر العقود بسبب تفش ي فايروس كوفيد 

 للقانون القطري 
ً
والقانون الفرنس ي، مع وقد جاءت هذه الدراسة مسلطة الضوء على سلطة القاض ي في تعديل العقد وفقا

 الإشارة إلى بعض التشريعات الأخرى في بعض المواضع في هذه الدراسة.

 الكلمات المفتاحية:

، عقود الإذعان، ٠١ –سلطة القاض ي في تعديل العقد، الظروف الطارئة، العقد شريعة المتعاقدين، مبدأ سلطان الإرادة، كوفيد 

 الشرط الجزائي.

 

 

Summary : Although the contract is the law of the contracting parties, this contract may not be amended except with 

the agreement of its two parties and with their common will. Some contractors may have to resort to the judiciary to 

amend the contract in several cases decided by the Qatari legislator in Law No. 22 of 2004 in the issuance of Civil 

Code, as the contract amendment report came to ensure the protection of rights for both sides, and this study raises 

the question of the extent of the judgeâ€™s authority to amend the contract? In other words, what are its scope and 

limits, and what are the implications of amending the contract, especially under emergency and exceptional 

circumstances, as is the case with what we are witnessing in our present time of how contracts are affected due to 

the outbreak of the Covid-19 virus in the world, and this study highlighted the authority of the judge to amend the 

contract in accordance with Qatari and French laws, with reference to some other legislation in some places in this 

study.  

 

Keywords: the authority  of the judge to amend the contract, emergency circumstances, the contract is the law of 

the contracting parties, principle of willpower, Covid-19, adhesion contracts, the penalty clause. 
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 مقدمة:

 «Qui dit contractuel, dit juste»أن: " كل ما هو تعاقدي هو عادل "  Fouilléeيقول الفقيه 

( من قبل أحد الطرفين للوفاء بالتزام تجاه طرف آخر وذلك بمقابل ويجب أن “العقد 
ً
 أو شفاهة

ً
هو تعهد ملزم قانونًا )كتابة

 .129”ل والنية في انشاء الالتزامات القانونيةيشتمل العقد الأساس ي الملزم على أربعة عناصر رئيسية وهي: العرض والإيجاب والقبو 

 من الثاني، فالعقد يُعرّف في الفقه الفرنس ي  accordوالاتفاق  Contratوقد ميّز التقنين الفرنس ي بين العقد 
ً
حيث اعتبر الأول نوعا

 على أنه" توافق الإرادتين على إنشاء التزام" وأما الاتفاق فهو اتفاق الإرادتين على إنشاء التزام أو نقله أو تعديله أو إنهائه، فكل

 
ً
نه" اتفاق ارادتين أو أكثر إما بقصد إنشاء علاقة قانونية ، كما يُعرّفه ويل وتريه بأ130عقد اتفاق ولكن ليس كل اتفاق يُعد عقدا

 .131)إنشاء التزام أو إنشاء حق عيني( وإما بقصد تعديل أو انهاء علاقة موجودة من قبل"

ويقوم العقد على مبدأ سلطان الإرادة، حيث إن أطراف العقد لهم حرية التعاقد وتحديد كافة الالتزامات المزمع تضمينها في 

 بتنفيذ بنوده وشروطهالعقد، و 
ً
، فالعقد 132عليه فإن القانون منح الفرد حرية التعاقد فإذا ما قام بإبرام العقد فإنه يلتزم حتما

 على أطرافه كما هو الحال بالنسبة للقانون، وقد نصت المادة )
ً
على أنه  ٢١٠٢( من القانون المدني الفرنس ي ٠٠١٧يُعتبر نافذا

، ويُعرّف سلطان الإرادة بأنه" قدرة 133".ه القانوني منزلة القانون بالنسبة للذين أنشؤوها"تنزل العقود المبرمة على الوج

المتعاقدين على إنشاء ما يتراضيان عليه من العقود وعلى تحديد آثار العقود حسبما يريدان، عن طريق الشروط التي تغير في 

 .134الآثار الموضوعة للعقد"

بإصدار  ٢١١٠( لسنة ٢٢( من القانون رقم )٠١٠ادة هو ما عبّر عنه المشرع القطري في المادة )ويمكننا القول بأن مبدأ سلطان الإر  

فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب التي  العقد شريعة المتعاقدين"القانون المدني والتي نصت على أنه 

إليها فقهاء القانون، ويتضح من هذه التعريفات بأن العقد يُعد من ،وغيرها من التعريفات الأخرى التي أشار "القانون يقررها 

                                                           

129 “A contract is a legally binding promise (written or oral) by one party to fulfil an obligation to another party in return for 

consideration. A basic binding contract must comprise four key elements: offer, acceptance, consideration and intent to create legal 

-107-https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/4relations”,  Practical Law, Thomson Reuters, United Kingdom,  

 ansitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true6271?tr ٢١٢٠يناير  ٢٠تاريخ الدخول 

 كذلك انظر

Clarke, Peter (2019). Contract Law.The Comprehensive Guide to Contract Law. United Kingdom, Straightforward Co Ltd, P29:30. 

  

ظرية العقد، مقارنة بين القوانين العربية والشريعة الإسلامية، دار النهضة العربية، مصر، بدون سنة محي الدين إسماعيل علم الدين، ن 130

 .١٠نشر، ص 

 .١٢محي الدين إسماعيل علم الدين، مرجع سابق، ص  131

ألا يتعاقد، وفي أن يختار ( من التقنين المدني الفرنس ي على أنه" لكل شخص الحرية في أن يتعاقد أو ٠٠١٢في هذا الصدد فقد نصت المادة ) 132

 .من يتعاقد معه، وأن يحدد مضمون العقد وشكله ضمن الحدود التي يقررها القانون 

 متاح على الموقع التالي:  ٢١٠٢" القانون المدني الفرنس ي .لا تسمح الحرية التعاقدية بمخالفة القواعد المتعلقة بالنظام العام

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1917548-https://0  ٢١٢٠يناير  ٢٧تاريخ الدخول. 

 متاح على الموقع التالي:  ٢١٠٢القانون المدني الفرنس ي  133

www.eastlaws.com.mylibrary.qu.edu.qa/data/tash/details/1917548-https://0  ٢١٢٠يناير  ٢٧تاريخ الدخول. 

حمد خيضر عبد الرؤوف دبابيش وحملاوي دغيش، مبدأ سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مجلة العلوم الإنسانية، جامعة م 134

 .٢٥٢، ص ٢١٠٠، ٠٠بسكرة، العدد 
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 فإنه يُعبّر عن مبدأ سلطان الإرادة، وفي الشريعة الإسلامية فإن لفظ العقد مأخوذ من 
ً
عمل الإرادة الحرة، وكما أشرنا سابقا

تَابُ  كِّ
ْ
غَ ال

ُ
ىٰ يَبْل احِّ حَتَّ

َ
ك  النِّّ

َ
عْزِّمُوا عُقْدَة

َ
 ت

َ
هُ" قوله تعالى: " وَلا

َ
جَل

َ
وا 135أ

ُ
وْف

َ
ينَ آمَنُوا أ ذِّ

َّ
هَا ال يُّ

َ
، وقوله تعالى في محكم كتابه: "يَا أ

" عُقُودِّ
ْ
ال ، وبطبيعة الحال فإن هذا المبدأ عُرف في الشريعة الإسلامية منذ الأزل وأن القوة الملزمة للعقد تستند إلى الوفاء 136بِّ

ن لا عهدَ له"، فقد قال صلى الله137بالعهد والذي أوصانا به ديننا الحنيف ينَ لمِّ  له ، ولا دِّ
َ
ن لا أمانة

َ
 .138 عليه وسلم: "لا إيمانَ لمِّ

 بالعوامل الاقتصادية والاجتماعية والسياسية، كما لم يعرفه القانون الروماني 
ً
وقد مر مبدأ "سلطان الإرادة" بمراحل عدة متأثرا

، حيث كانت العقود آنذاك شكلية وتسيطر عليها أوضاع وشروط 
ً
معينة هي عبارة عن إشارات وألفاظ وكتابة، فإذا ما مطلقا

 حتى لو لم يكن هناك سبب لهذا الالتزام أو كان السبب غير مشروع أو كانت 
ً
استوفى المدين الشكل المطلوب نشأ التزامه صحيحا

 بل ق
ً
رنين د ساد بشكل كبير في القارادته معيبه، وتجدر الإشارة إلى أن القوانين الغربية قد أخذت بمبدأ سلطان الإرادة تدريجيا

 139الثامن عشر والتاسع عشر.

 بذلك آثاره القانونية، ولا يمكن تعديل العقد أو 
ً
 بأن للعقد قوة ملزمة يكتسبها من إرادة طرفيه ومنتجا

ً
ويتضح مما ذكرنا سابقا

 للحالات التي يقررها القانون، إلا أن هذا الأمر ليس م
ً
 على اطلاقه، حيث أن مبدأ سلطاننقضه إلا باتفاق الطرفين أو وفقا

ً
 تروكا

الإرادة لم تعد سيطرته بذات القوة السابقة، وذلك بسبب التطور العلمي والتكنولوجي الهائل في عصرنا الحاضر، وكذلك تغير 

فراد، الأ العوامل السياسية والاقتصادية والاجتماعية نتيجة هذا التطور، والذي أدى إلى توسع آفاق العلاقات التعاقدية بين 

 
ً
الأمر الذي أدى إلى جعل سلطان الإرادة مبدأ لا يتلائم مع عصرنا الحالي، وقد أصبح تطبيق هذا المبدأ بصورته التقليدية مؤديا

إلى نتائج سلبية وهي استغلال القوي للضعيف بسبب فرضية المساواة بين طرفي العقد، الأمر الذي استتبع معه حدوث اختلال 

، ولهذا فقد أضحى الفقهاء إلى إعادة النظر في أسس هذا المبدأ ولا سيما مبدأ القوة الملزمة للعقد، ومن ثم في التوازن العقدي

تم استحداث ما يُسمى بفكرة التوازن العقدي، بهدف استمرارية العقد والمحافظة على حقوق طرفيه، ويندرج تحت هذه الفكرة 

طرفي العقد وكذلك القاض ي، فقد أجاز المشرع القطري استثناءً التدخل  ما يُعرف بالتعديل، والذي يمكن أن يتم من خلال

 .140لتعديل العقد في حالة ما إذا اختل توازن العقد وهو ما يُسمى بالتعديل القضائي

 للقانون الوضعي وكذلك الفقه الإسلامي، حيث أن أصل 
ً
ويستمد القاض ي سلطته في التعديل من مبدأ العدالة وذلك وفقا

 من الأثر حيث روي عن الخليفة عثمان  الاجتهاد
ً
والرأي وسد الذرائع لهم دور ومكانة لتحقيق العدالة، ويمكننا أن نضرب مثالا

بن عفان )رض ي الله عنه( حينما أمر بالتقاط ضوال الإبل التي نهى الرسول )صلى الله عليه وسلم( عن التقاطها وأمر بتركها، فقد 

 للعدالة( وذلك عندما رأى الناس قد حل فيهم فساد الأخلاق بدّل سيدنا عثمان حكم النبي وأم
ً
ر بأخذها من الطريق )تحقيقا

بإصدار  ٢١١٠( لسنة ٢٢، وقد تناول المشرع القطري المسائل المتعلقة بتعديل العقد في القانون رقم )141وارتكاب المحرمات

د في عدة حالات كما سنبين في هذه الدراسة سواء في القانون المدني، وقد منح المشرع للقاض ي الحق في التدخل لتعديل العق

 لما قد يطرأ من ٠١ -مرحلة ما قبل تنفيذ العقد أو في مرحلة تنفيذه لاسيما في حالات الظروف الطارئة )كوفيد 
ً
( أنموذجا

                                                           

 .٢٧٥سورة البقرة، آية  135

 .٠سورة المائدة، آية  136

 .٠٢، ص ٠١١٠عبد المنعم فرج الصده، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية، دار النهضة العربية، مصر،  137

 حديث صحيح. 138

 .٠٠ص  – ٠٢عبد المنعم فرج الصده، مرجع سابق، ص  139

عبيد، سلطة القاض ي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان، نجاة  140

 .٠ص  – ٧، ص٢١٠٠ -٢١٠٥الجزائر، 

كلية  -طاالتربية، جامعة طن عادل عبد الله جعفر الفخري، سلطة القاض ي في تعديل العقود المالية التقليدية وعبر شبكة الإنترنت، مجلة كلية 141

 .٠٢٠، ص ٢١٠٥التربية،
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ء، بينما ضيق لوباإشكاليات تواجه المتعاقدين في تنفيذ عقودهم نتيجة الظروف التي يمر بها عصرنا الحاضر بسبب تفش ي هذا ا

المشرع الفرنس ي تدخل القاض ي ليعطي أطراف العقد المزيد من الوقت للتفاوض وحل الإشكالية التعاقدية بينهم، وفي حال لم 

 142يتوصلوا إلى حل مُرضٍ للطرفين فحينئذ يجوز لهم اللجوء إلى القضاء.

 فقد آثرنا أن نبحث في موضوع سلطة القاض ي
ً
 لما ذكرناه سابقا

ً
في تعديل العقد كدراسة مقارنة بين القانون القطري  ووفقا

 والفرنس ي. 

 

 أهداف البحث:

 
ً
تتمحور أهداف هذا البحث حول ابراز دور القاض ي في تعديل العقد بهدف تحقيق التوازن الاقتصادي للعقد بما ينعكس ايجابا

 على مصالح طرفيه.

 

 إشكالية البحث:

شريعة المتعاقدين" فإنه لا يجوز تعديله إلا باتفاق أطراف العقد وهو ما يُعد إعلاء على الرغم أن العقد يحكمه مبدأ "العقد 

ستجد ظروف تستدعي تدخل القضاء لإعادة توازن العقد للخلل الذي أصابه بسبب تلك الظروف،
ُ
 لسلطان الإرادة، إلا أنه قد ت

لطان الإرادة في العقود ومبدأ العقد شريعة المتعاقدين لذلك تتمحور اشكالية هذا البحث حول إقامة نوع من الموازنة بين مبدأ س

هذا من جانب، ومن جانب آخر مواجهة الخلل في التوازن الاقتصادي للعقد. لذلك تسعى هذه الدراسة للإجابة عن التساؤلات 

 الآتية:

 

 ما هو نطاق سلطة القاض ي في تعديل العقد؟ -１

 العقد؟ ما هي الآثار المترتبة على تدخل القاض ي في تعديل -２

 

 منهج البحث:

                                                           

 وأما القانون الإنجليزي فقد تأصلت حرية التعاقد في مبدأ عدم التدخل في القرن التاسع عشر وكان لها تأثير هائل على التطوير الذي طرأ 142

 
ً
على حرية التعاقد. وتعزز هذه العقيدة الفكرة القائلة بأنه  على قانون العقود. ولعل أكثر انعكاس لذلك لفتًا للنظر هو الأهمية التي توضع تقليديا

اس نظرًا لأن الأطراف هم أفضل القضاة فيما يتعلق بمصالحهم الخاصة، فيجب أن يكونوا أحرارًا في إبرام العقود بأي شروط يختارونها على أس

ا غير مواتية أو مناس
ً
م يُلزم الأطراف الافتراض الأساس ي الذي مفاده أن لا أحد سيختار شروط

َ
بة. يتمثل دور المحاكم في أن تكون بمثابة حَك

 .بوعودهم التي أبرموها مسبقًا في عقودهم، وليس التساؤل عما إذا كانت الصفقة التي تم التوصل إليها عادلة

 :ومع ذلك، هناك العديد من المشاكل المتعلقة بحرية التعاقد

طرفينعدم المساواة في القوة التفاوضية بين ال • . 

 .قبول الشروط الضمنية •

 .استخدام العقود النموذجية •

  .التدخل القانوني لحماية المستهلكين •

 .الالتزام بتنفيذ قانون الاتحاد الأوروبي •

قانون شروط وعلى مر السنين، ابتعدت المحاكم عن إحجامها عن التدخل، أحيانًا من خلال صنعها بنفسها وأحيانًا من خلال البرلمان، ولا سيما 

٠١١١العقد غير العادلة لعام  .  

 انظر

Clarke, Peter (2019). Contract Law. The Comprehensive Guide to Contract Law. United Kingdom, Straightforward Co Ltd.P 27 – 28. 
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سوف نتبع في هذا البحث المنهج التأصيلي لبيان ماهية سلطة القاض ي، وكذلك المنهج التحليلي لتوضيح نطاق سلطة القاض ي في 

تعديل العقد في مرحلتي ما قبل تنفيذه وأثناء تنفيذه، وعلى طول الدراسة سنتبع المنهج المقارن بين القانون المدني القطري 

 الفرنس ي. والقانون 

 وبناءً عليه سنبني هذه الدراسة على الخطة الآتية: 

 

 خطة البحث:

 

 المبحث الأول: سلطة القاض ي في تعديل العقد في مرحلة ما قبل تنفيذه

 المطلب الأول: سلطة القاض ي في تعديل العقد في حالة الغبن الناتج عن الاستغلال.

 ذعان.المطلب الثاني: سلطة القاض ي في تعديل عقود الإ 

 

 المبحث الثاني: سلطة القاض ي في تعديل العقد في مرحلة تنفيذه

 المطلب الأول: سلطة القاض ي في تعديل العقد بناءً على الظروف الطارئة.

 المطلب الثاني: سلطة القاض ي في منح الأجل القضائي وتعديل الشرط الجزائي.

 

 

 المبحث الأول 

 قبل تنفيذهسلطة القاض ي في تعديل العقد في مرحلة ما 

 

من المعلوم أن العقد ما هو إلا تعبير عن الإرادة المشتركة لأطراف العقد، ويستمد قوته الملزمة من الإرادة الحرة للمتعاقدين، 

 فإنه لابد أن تكون الإرادة صحيحة وسليمة ولا يشوبها أي عيب من عيوب الإرادة، فلا 
ً
وحتى يمكننا القول بأن العقد صحيحا

العقد أن يتطابق الإيجاب والقبول من قبل الطرفين ووجود الإرادة، فالإرادة المعيبة هي إرادة موجودة ولكنها غير  يكفي لانعقاد

، وهنا يأتي دور القاض ي لتعديل العقد في مرحلة تكوينه، أي ما قبل تنفيذ العقد، وذلك في حالة الغبن الناتج عن 143سليمة

 الأول وأما في المطلب الثاني سنتناول سلطة القاض ي في تعديل عقود الإذعان.الإستغلال وهذا ما سنتناوله في المطلب 

 

 المطلب الأول 

 سلطة القاض ي في تعديل العقد في حالة الغبن الناتج عن الاستغلال

 للغبن شأنه شأن العديد من القوانين العربية ومن بينها القانون المصري، ومن الناحية ا
ً
فقهية للم يضع المشرع القطري تعريفا

 إذا أعطى أكثر مما أخذ، وقد يكون 
ً
فإن الغبن يُعرّف على أنه" عدم التعادل بين ما يُعطيه العاقد وما يأخذه، فقد يكون مغبونا

 إذا أخذ أكثر مما أعطى"
ً
 نتيجة وقوع أحد المتعاقدين في حالة ضعف، 144145غابنا

ً
 نفسيا

ً
، وأما الاستغلال فهو يُعد أمرا

  فيستغل المتعاقد الآخر 
ً
 ماديا

ً
حالة الضعف هذه للحصول على مزايا لا تقابلها منفعة من الطرف الآخر، ويُعد الغبن مظهرا

                                                           

 .١١، ص ٢١٠١وقية، لبنان، راقية عبد الجبار علي، سلطة القاض ي في تعديل العقد، دراسة مقارنة، منشورات زين الحق 143

 .٠٠٥، ص ٠١١٢عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظرية العقد، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  144

( من قانون الموجبات والعقود اللبناني على أن" الغبن هو التفاوت وانتفاء التوازن بين الموجبات التي توضع لمصلحة فريق ٢٠٧نصت المادة ) 145

 تفرض على الفريق الآخر في العقود ذات العوض".والموجبات التي 
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للاستغلال، وبالتالي فإن الغبن هو عيب في العقد لأنه يتحقق بمجرد التفاوت المادي المقدر لكل طرف من أطراف العقد حتى لو 

فهو عيب في الإرادة حيث يتضمن زيادة على التفاوت غير المألوف، حيث يقوم  كانت إرادة المتعاقد المغبون سليمة، وأما الاستغلال

 ما لدى المتعاقد المغبون بحيث تفسد إرادته ويندفع إلى التعاقد تحت تأثير هذا الاستغلال.
ً
، 146أحد طرفي العقد باستغلال ضعفا

الذي يعتري المتعاقد بغرض دفعه إلى إبرام عقد  وعليه فإن الاستغلال يُعرّف على أنه" استغلال الطيش البين والهوى الجامح

 مع العوض المقابل أو من غير عوض"
ً
 .147يتحمل بمقتضاه التزامات لا تتعادل بتاتا

كما أن معظم التشريعات العربية قد اتفقت على عدم الاعتداد بالغبن المجرد وهذا ما جاء به الفقه الإسلامي كذلك، وإنما 

ستغلال كما سنوضح في هذه الدراسة، أو )الغبن الاستغلالي( وهذا ما اصطلح على تسميته عند اعتدت بالغبن الناتج عن الا 

بعض الفقهاء، حيث أن غالبية التشريعات العربية منها القانون الجزائري والسوري والكويتي واللبناني والليبي والمصري، قد ربطت 

لمتعاقد الضعيف، فأعطت القاض ي سلطة تقديرية لإعادة التوازن جزاء الغبن الاستغلالي بما هدفت إليه من تحقيق حماية ا

  148الاقتصادي للعقد أو إبطاله.

 
ً
 بسيطا

ً
وفيما يتعلق بالغبن المجرد فهو يُعرف في الشريعة الإسلامية بالغبن اليسير، ويدخل في تقويم المقومين، وهو يُعد غبنا

 قد يقع فيه الكثير من الناس
ً
 بأنه عدم التعادل ما بين ما يأخذه المتعاقد وبين ما يُعطيه، ، وكما عرّفنا ال149ويسيرا

ً
غبن سابقا

،وإذا كان التفاوت 150أي أن الغبن المجرد يؤسس على واقعة عدم التوازن بين الأداءات المتقابلة في العقد، ومعياره مادي بحت

 ويعتد به القانون ويرتب عليه 
ً
، يُعتبر الغبن هنا فاحشا

ً
غلال آثار معينة، وبالتالي فإن كان الغبن جاء نتيجة استبين الأداءات كبيرا

أحد المتعاقدين لضعف نفس ي عند المتعاقد الآخر فهنا نكون أمام عيب الاستغلال )أي عيب من عيوب الإرادة( وبالتالي يكون 

 فإنه لا يؤثر في العقد حت
ً
 أو مجردا

ً
 للتعديل أو الإبطال، ولكن إن كان الغبن يسيرا

ً
، والسبالعقد عرضة

ً
 فاحشا

ً
ب ى وإن كان غبنا

في ذلك أن المشرع القطري اعتمد نظرية حرية التعاقد وأن المتعاقد هو أدرى بمصلحته وأن القانون يحترم ما يتم الاتفاق عليه 

 نتائج هذا العقد
ً
 .151في العقد بغض النظر عن قيمته بما أن المتعاقدين يدركون جيدا

 والحقيقة فإن المشرع القطري قد أ 
ً
 للتطبيق إلى جانب نظرية الاستغلال، واعتبر الاستغلال عيبا

ً
فسح لنظرية الغبن المجرد مجالا

( من القانون المدني وأما الغبن فتناوله في ٠٠٢ – ٠٠١من عيوب الرضا، ونظم المشرع القطري مسائل الاستغلال  في المواد من )

( من القانون المدني القطري على أن "الغبن الذي لا يكون ٠٠٧) ( من ذات القانون، وقد نصت المادة٠٠١ – ٠٠٧المواد من )

                                                           

 .٢٢١ص  -٢٢٠عبد المنعم فرج الصده، مرجع سابق، ص 146

 .٠٥نجاة عبيد، مرجع سابق، ص  147

 لذلك، والذي يمثل بدور  148
ً
  ه"فالأصل في التعاقد هو التوازن والتعادل بين الاداءات، أي بين ما يلتزم به كل متعاقد وما يعود عليه مقابلا

ً
التزاما

، أصيب الطرف الآخر بغبن، أي خسارة،
ً
 فاحشا

ً
 ملحوظا

ً
ثل تتم على عاتق المتعاقد الآخر، فإذا اختل هذا التوازن لصالح أحد طرفي العقد اختلالا

يتعلق بالغبن  خلاف ذلك فيما في الفارق بين الأدائين، وإذا كان الغبن اليسير، المألوف لا يؤثر على العقد ولا يثير بالتالي أية صعوبات، فإن الأمر على

ة واهدار االفاحش الذي يثير العديد من المسائل القانونية والاقتصادية والاجتماعية والدينية والأخلاقية، لما يتضمنه من مساس بالعدالة والمساو 

"، بدر جاسم يعقوب،
ً
 واقتصاديا

ً
الغبن في القانون المدني الكويتي: دراسة  للقيم الدينية والأخلاقية، وما يتضمنه ذلك من تأثير بالغ اجتماعيا

، مراجعة : إبراهيم الدسوقي، مجلة العلوم الاجتماعية، مراجعات كتب، كلية الحقوق، جامعة ٢٢١، ص٠١٢١مقارنة، الكويت، كويت تايمز، 

 .٢٧١، ص ٠١٢٢الكويت، 

قومها بمائة وآخر قومها بمائة وخمسين، أشار إلى ذلك: مثاله: إذا اشترى شخص ما سلعة بمائة دينار، فقومها آخر بخمسة وتسعين وآخر  149

 .٢١، ص ٢١١١كفاح عبد القادر الصوري، التغرير وأثره في العقود، دار الفكر ناشرون وموزعون، المملكة الأردنية الهاشمية، الطبعة الأولى، 

 .٢٧نجاة عبيد، مرجع سابق، ص 150

لتزام في القانون القطري، المصادر الارادية وغير الارادية، الجزء الأول، كلية القانون، جابر محجوب، النظرية العامة للالتزام، مصادر الا 151

 .٢١٠، ص ٢١٠١جامعة قطر، 
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، كما أن 152نتيجة غلط أو تدليس أو إكراه أو استغلال لا يكون له تأثير على العقد إلا في الأحوال الخاصة التي يحددها القانون"

 في ( والت٠٠١ – ٠٠٠المشرع القطري في القانون المدني سار على نهج مختلف في المواد من )
ً
ي اعتبر بمقتضاها الغبن المجرد عيبا

 على الدولة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة أو أحد عديمي الأهلية أو ناقصيها أو جهة وقف، كما بين 
ً
العقد، متى كان واقعا

الرضا،  عيوب شروط الغبن وأثره ومدة تقادم الدعوى الناشئة عنه، وبالتالي فإن المشرع القطري قد اعتبر الاستغلال كعيب من

 لظروف التعاقد وليس 153واعتبر الغبن عيب في العقد
ً
، وفيما يتعلق بالاستغلال فإنه يُنظر إلى القيمة الشخصية للغبن وفقا

 إلى التعاقد، ويكون هذا نتيجة طيش أو رعونة أو 
ً
 أو مضطرا

ً
 في قيمة العقد أو مخدوعا

ً
للقيمة المادية، حيث يكون المتعاقد واهما

 .154أو عوز أو حاجةعدم تجربة 

 عن 
ً
 ناتجا

ً
 فإن العديد من التشريعات قد اعتدت بإعمال سلطة القاض ي في تعديل العقد إذا شاب العقد غبنا

ً
وكما ذكرنا سابقا

الاستغلال، ولا يُعتد بالغبن المجرد أو اليسير، ولا يكفي أن يلحق المتعاقد غبن فاحش من جرّاء إبرام العقد فإنه لا بد أن يكون 

ك خداع وطيش وعدم إدراك يستغله أحد المتعاقدين في حق المتعاقد الآخر ويحصل من خلال ذلك على منافع مادية تزيد هنا

، ويبدو أن المشرع القطري قد اعتنق هذه النظرية حيث نصت 155على قيمة الش يء، وهذا ما يُسمى بالنظرية النفسية للغبن

 أو ( من القانون المدني على أنه" إذا ٠٠١المادة )
ً
 أو هوى جامحا

ً
 ظاهرا

ً
 أو ضعفا

ً
 بينا

ً
استغل شخص في آخر حاجة ملجئة أو طيشا

 ينطوي عند إبرامه على عدم تناسب باهظ بين ما 
ً
استغل فيه سطوته الأدبية عليه. وجعله يبرم لصالحه أو لصالح غيره عقدا

بناء على طلب الطرف ضحية الاستغلال أن ينقص يلتزم بأدائه وبين ما يجره عليه العقد من نفع مادي أو أدبي، كان للقاض ي 

، وقد تضمنت هذه المادة الحالات المكونة للعنصر النفس ي في 156من التزاماته أو يزيد من التزامات الطرف الآخر أو يبطل العقد"

 للقانون القطري، نوجزها على النحو التالي:
ً
 نظرية الغبن الناتج عن الاستغلال وفقا

: الطيش البين:
ً
 دون أن يكون عنده أدنى علم بتفاصيله، أو حتى دون أن يكون عنده أدنى  أولا

ً
"حالة الشخص الذي يبرم عقدا

، وكذلك يُعرّف على أنه "حالة عدم المبالاة أو عدم الاكتراث لما 157علم بنسبة قيمة كل من الالتزامين المتقابلين، إلى بعضهما"

حوب بالإهمال من صاحبه من دون اهتمام لما قد يترتب عن تصرفه من نتائج قد ينجم عن إبرام تصرف ما، أو هو الإسراع المص

"
ً
 كبيرا

ً
، والطيش هو عنصر نفس ي قد يتعرض له المتعاقد وهو يلحق الأشخاص الطبيعية وليس 158قد تكون أضرت به ضررا

 أي أن يكون طيش ظاهر المعنوية، مع الإشارة إلى أنه حتى يتم إعمال سلطة القاض ي في تعديل العقد لابد أن يكون 
ً
الطيش بينا

وواضح للمتعاقد والذي سولت نفسه استغلال المتعاقد الآخر للحصول على منفعة ما، وتقدير وجود الطيش البين من عدمه هو 

 .159سلطة تقديرية للقاض ي

                                                           

 .٢٥١جابر محجوب، مرجع سابق، ص 152

 .٢٠١ص  -٢٥١جابر محجوب، مرجع سابق، ص  153

 .٢٠ص  – ٢٧نجاة عبيد، مرجع سابق، ص  154

 .٠٠٢ص  -٠٠٠راقية عبد الجبار علي، مرجع سابق، ص  155

 ٠٢١تقابلها المادة )  156
ً
 بينا

ً
( من القانون المدني المصري" .... وتبين أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا لأن المتعاقد الآخر قد استغل فيه طيشا

......"، ولكن المشرع القطري قد توسع في حالات الاستغلال المتمثلة في العنصر النفس ي كما أشارت المادة 
ً
من القانون المدني  ٠٠١أو هوى جامحا

 في العنصر النفس ي المكون لعيب الاستغلال، فقد نصت المادة )
ً
( منه على أنه" إذا ٠٢٥القطري، وكذلك القانون المدني العراقي فقد توسع أيضا

 كان أحد المتعاقدين قد استغلت حاجته أو طيشه أو هواه أو عدم خبرته أو ضعف إدراكه .......".

 .٠٠١، ص ٠١٠٥ة العامة للالتزام )مصادر الالتزام( / الجزء الأول، دار المعارف، الإسكندرية، أنور سلطان، النظري 157

 .٠٠٠راقية عبد الجبار علي، مرجع سابق، ص  158

 .٠٠٥ص  -٠٠٠راقية عبد الجبار علي، مرجع سابق، ص  159
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: الهوى الجامح:
ً
يأسر منه احساسه أو "وهو الشعور الملح العنيف نحو شخص أو ش يء والذي يتملك على الانسان نفسه و  ثانيا

وفي تطبيق قضائي لعنصر الهوى الجامح فإن قضية قد عُرضت على  160هو ميل نفس ي إلى ناحية تغلب فيه العاطفة الإرادة".

القضاء المصري، حيث كانت الزوجة قد شغفت في حُب رجل آخر، وقد علم بذلك زوجها، فطلبت الطلاق من الأخير، فاستغل 

قها، وبعدها قامت الزوجة بالطعن على تصرف  الزوج هذه الظروف فأخذ من
ّ
زوجته بعض الأموال والسندات المهمة ومن ثم طل

طليقها وذلك لأنه قد قام باستغلال الظروف قبل وقوع الطلاق، إلا أن المحكمة قد اعتبرت هذه الأموال بمثابة بدل خلع، ولكن 

 بصيغة الطلاق وأن مثل هذه المسائل محكمة النقض المصرية قد نقضت هذا الحكم باعتبار أن بدل الخ
ً
لع يجب أن يكون مقترنا

حال إلى القضاء الشرعي للنظر فيها، وقد أعيدت الدعوى إلى محكمة الاستئناف
ُ
 .161يجب أن ت

 هناك سلطة تقديرية للقاض ي حول تحديد ما إذا كان الهوى الجامح الذي تعرّض له المغبون لا يمكن مقاومته ويؤثر على 
ً
وأيضا

 للظروف المصاحبة.اراد
ً
 ته وفقا

: الحاجة الملجئة أو )استغلال الحاجة(:
ً
ويُقصد بها " حالة الضرورة التي يوجد فيها الشخص بفعل الظروف الخارجية،  ثالثا

، ومن أمثلة ذلك أن يستغل 162والتي تدفعه إلى إبرام العقد تحت إلحاح الخوف من خطر جسيم محدق يتهدده أو يتهدد غيره"

، مع الإشارة إلى أن الحاجة 163د المرض ى بمرض شديد بأن يقوم الأخير بدفع مبالغ باهظة للطبيب حتى يقوم بعلاجهالطبيب أح

 إلا أنه قد تكون له حاجة ملحة للحصول على ش يء ما، والحاجة قد تلحق الأشخاص 
ً
لا تقترن بالفقر، فقد يكون الشخص غنيا

المهددة بالإفلاس، وهنا يتطلب الأمر من القاض ي أن يبحث عن حالة الاحتياج الطبيعية والمعنوية على حد سواء، مثل الشركات 

من حيث وجودها المادي وبغض النظر عن مصدرها، مع الأخذ بعين الاعتبار الحاجة سواء أكانت تمس المتعاقد المغبون أو كانت 

 .164تتعلق بأحد أقاربه

: السطوة الأدبية:
ً
 يجعله ينقاد إليه، إما "هي النفوذ الأدبي الذي يكون ل رابعا

ً
شخص على آخر، ويبلغ تأثيره عليه من الكبر حدا

عن عقيدة في صواب رأيه، وإما من خشية إغضابه، كما هو الشأن، على وجه الخصوص، في السطوة الأدبية التي قد تكون للأب 

، وبالتالي فإن قام صاحب النفوذ 165على ابنه، أو للرئيس على مرؤوسيه، أو للمعلم على تلميذه، أو لرجل الدين على الدين"

 بعيب الاستغلال 
ً
، فهنا يكون العقد معيبا

ً
 فاحشا

ً
 يتضمن غبنا

ً
باستغلال سطوته ونفوذه على الخاضع له وجعله يبرم عقدا

 وللقاض ي السلطة في إبطال أو تعديل العقد.

: الضعف الظاهر: 
ً
ته أو الإفراط في طيبة قلبه، أو أي ويتمثل في ضعف إدراك الشخص المتعاقد أو غبائه أو سذاجخامسا

 لوقوع الاستغلال
ً
 .166ضعف يحمل القاض ي في اعتقاده بأنه كافيا

وقد تناول المشرع الفرنس ي ما يتعلق بالغبن الاستغلالي أو الاحتيال أو خداع المتعاقد من قبل متعاقد آخر لإبرام صفقة ما في  

( أن الخداع هو فعل قد يصدر ٠٠٧١س ي، وقد ذكر المشرع الفرنس ي في المادة )( من القانون المدني الفرن٠٠٧١ – ٠٠٧١المواد من )

                                                           

ية للاقتصاد والقانون المقارن، جامعة القاض ي عياض، كلية إدريس العلوي العبدلاوي، الغبن في النظرية الحديثة )الاستغلال(، المجلة المغرب 160

 .٢٧، ص ٠١٢٠العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، 

عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، الجزء الأول، نظرية الالتزام بوجه عام، دار إحياء التراث، بيروت، ص   161

 (.٢، هامش رقم )٧٠١

 .٢٠٠ابر محجوب، مرجع سابق، ص ج 162

 دلقد ثار جدل كبير في فرنسا ومصر حول مدى اعتبار الحاجة الملحة أو )الضرورة( صورة من صور الإكراه الذي يؤثر على الإرادة ويجعل العق 163

 .٢٠١عُرضة للإبطال، أشار إلى ذلك جابر محجوب، ص 

 .٠٠١ص  -٠٠٢راقية عبد الجبار علي، مرجع سابق، ص  164

( مدني كويتي، المذكرة الإيضاحية، جمعية المحامين الكويتية، ٠٥١انظر المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي في تعليقها على المادة ) 165

 .٠١٢، ص ٢١٠١

 .٠١٠انظر المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي، مرجع سابق، ص  166
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من أحد أطراف العقد في سبيل خداع المتعاقد الآخر من خلال المناورات أو الأكاذيب أو الإخفاء المتعمد لبعض المعلومات المتعلقة 

 .167بالعقد

 في تعيب العقد في حالات خاصة والجدير بالذكر أن القانون المدني القطري قد خرج عن الأصل ال
ً
عام وجعل الغبن المجرد سببا

 معينة، ورتب على ذلك جزاءات معينة على هذا العيب، منها الغبن الواقع على قسمة المال الشائع
ً
، والغبن في تقدير 168أو عقودا

 في عقود المعاوضة ، كما أن المشرع القطري قرر بأن الغبن ا170، والغبن الواقع في تقدير أجر الوقف169أجر الوكيل
ً
لمجرد عيبا

( من القانون المدني القطري على أنه" إذا نتج عن العقد ٠٠٠، فقد نصت المادة )171التي يبرمها أشخاص معينون بهدف حمايتهم

 غبن فاحش للدولة أو لغيرها من الأشخاص المعنوية العامة أو لأحد عديمي الأهلية أو ناقصيها أو لجهة الوقف، جاز للمغبون أن

 يطلب تعديل التزام الطرف الآخر أو تعديل التزامه هو بما يرفع عنه الفحش في الغبن".

غبن وبطبيعة الحال فإنه لا يتصور ال عقود المعاوضةوفيما يتعلق بالعقود التي تخضع لسلطة القاض ي في تعديل العقد فهي 

ال سلطة القاض ي في تعديل العقد المعيب، ويُعرّف عقد الناتج عن الاستغلال إلا في عقود المعاوضة، وهي المجال الطبيعي لإعم

، ويعرّفه السنهوري على 172هو العقد الذي تكون فيه فائدة ومنفعة متبادلة لكل من الطرفين" -كما عرفه بوتييه –المعاوضة 

 لما أعطاه"
ً
( على أنه" عقد ٠٠١٠دة )، ويُعرّفه المشرع الفرنس ي في الما173أنه:" العقد الذي يأخذ فيه كل من المتعاقدين مقابلا

 لما 174يلزم كل طرف بإعطاء ش يء أو بفعله"
ً
، ومثال على ذلك عقد البيع والإيجار والمقاولة، حيث يأخذ فيه المتعاقد مقابلا

 قد يختل التوازن الاقتصادي في مثل هذه العقود، وعقد المعاوضة يتضمن نوعين: عقد محدد ، وعقد احتمالي، 
ً
أعطاه، وبديهيا

العقد المحدد بأنه" العقد الذي يستطيع كل من المتعاقدين فيه، وقت إبرام العقد، تحديد الفائدة التي ستعود عليه من  ويُعرّف

 في حال ما إذا كان كل متعاقد يستطيع أن يحدد وقت تمام العقد القدر الذي أخذ 175إبرامه"
ً
، وعليه فإنه يكون العقد محددا

                                                           

167 Le dol est le fait pour un contractant d'obtenir le consentement de l'autre par des manœuvres ou des mensonges. 

Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l'un des contractants d'une information dont il sait le caractère 

déterminant pour l'autre partie. 

Néanmoins, ne constitue pas un dol le fait pour une partie de ne pas révéler à son cocontractant son estimation de la valeur de la 

prestation. 

 انظر

s://www.legifrance.gouv.fr/loda/article_lc/LEGIARTI000036829827/http 

 

 ٢١٢٠/  ٢/  ٠تاريخ الدخول: 

 ( مدني قطري.٢٠٥المادة ) 168

 ( مدني قطري.٢/ ١٢١المادة ) 169

 ( مدني قطري.٠٠٠المادة ) 170

 .٢١١جابر محجوب، مرجع سابق، ص  171

 .٠٧٠د، ص عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق في نظرية العق 172

 .٠٧٥عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق في نظرية العقد، ص  173

174 Le contrat à titre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose. 

 انظر

17-02-https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000006436098/1804 

 ٢١٢٠/  ٢/  ٥تاريخ الدخول: 

 .٠٢٥راقية عبد الجبار علي، مرجع سابق، ص 175

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/article_lc/LEGIARTI000036829827/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000006436098/1804-02-17
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ير متعادلين، مثال: يستطيع البائع والمشتري على حد سواء منذ لحظة إبرام عقد البيع والقدر الذي أعطى ولو كان القدران غ

 .176تقدير الفائدة التي ستعود عليه من إبرام العقد

ولا خلاف في الفقه بأن سلطة القاض ي في تعديل العقد لعيب الغبن الاستغلالي، تنصب بشكل رئيس ي على عقود المعاوضة 

 .177قد ويُعطي مع علمه مقدار ما أخذ وما أعطى، سواء في ذلك أخذ لنفسه أو أخذ لغيرهالمحددة، حيث يأخذ المتعا

أما العقد الاحتمالي: وهو يتضمن احتمالية الكسب والخسارة بالنسبة لطرفي العقد، مثل عقد الرهان أو التأمين أو البيع بإيراد 

ين ليس ب –يشوبها الغبن، حيث يقاس عدم التعادل فيها مرتب لمدى الحياة، ويمكن القول بأن العقود الاحتمالية يمكن أن 

ولكن بين احتمال الكسب واحتمال الخسارة، مثل بيع عقار بإيراد  -الكسب والخسارة كما هو الحال بالنسبة للعقود المحددة

لبيع لا يتضمن أي احتمال مرتب مدى الحياة، إذا كان هذا الإيراد يقل، أو على الأكثر يساوي ما يدره العقار من دخل. فمثل هذا ا

 . 178للخسارة بالنسبة للمشتري ولا أي احتمال للكسب بالنسبة للبائع

برم دون مقابل يحصل عليه 
ُ
لا يمكن التصور بأن يقع الغبن في عقود التبرع مثل الهبة بدون عوض والعارية، فهذه العقود ت

قال الفقهاء بأن هذا النوع من العقود لا يمكن أن يشوبه الغبن، المتعاقد المتبرع، فهو في هذه الحالة يعطي ولا يأخذ، ولذلك 

( من القانون المدني القطري على ٠٠٠، وفي القانون القطري فقد نصت المادة )179ولكن عقود التبرع خاضعة لنظرية الاستغلال

قدر  أن يبطل العقد أو أن ينقصأنه" في عقود التبرع التي تجئ وليدة الاستغلال، يكون للقاض ي بناء على طلب الطرف المتبرع 

 لظروف الحال، وبمراعاة مقتضيات العدالة والاعتبارات الإنسانية"
ً
 180.المال المتبرع به وفقا

وعليه فإنه في عقود التبرع المعيبة بالاستغلال فإن للقاض ي إنقاص قدر المال المتبرع به حسب تقديره لظروف الحال ومراعاة 

 القاض ي في عقود التبرع إبطال العقد كذلك، ولكن لا يستطيع بطبيعة الحال الزيادة 
ً
العدالة والاعتبارات الإنسانية، ويملك أيضا

برمت بطريق المزايدة والمناقصة، حيث نصت المادة )في مقدار المال المتبرع 
ُ
( من ٠٠٠به، وكذلك الحال بالنسبة للعقود التي أ

القانون المدني القطري على أنه" لا يجوز الطعن بالغبن في عقد تم بطريق المزايدة والمناقصة، إذا كان ذلك قد حصل وفق ما 

 .181يقض ي به القانون، 

متع بسلطات في القانون المدني من حيث إنقاص العقد وإبطاله في عقود المعاوضات وإبطال وبالتالي فإن القاض ي القطري يت

عقود التبرع التي تبرم نتيجة الاستغلال، وبعبارة أخرى فإن المشرع القطري يُفرق بين عقود المعاوضة وعقود التبرع من حيث 

 :182ض ي تنحصر على النحو التاليالسلطات الممنوحة للقاض ي في كل منهما، وعليه فإن حدود سلطة القا

                                                           

 .٠٧١عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق في نظرية العقد، ص  176

 مرجع سابق.راقية عبد الجبار علي،  177

وفي حكم لمحكمة النقض الفرنسية فقد أشار الحكم إلى عدم تصور وجود الغبن في العقود الاحتمالية، أشار إلى ذلك جابر محجوب، مرجع 178

 .٢١١ص  – ٢١٢سابق، ص 

 .٠٢نجاة عبيد، مرجع سابق، ص  179

مشروع قانون يكمل  0291يونيه سنة  91النواب الفرنس ي في إلى مجلس  ( Guibal et Dupin ) وقد قدم النائبان الفرنسيان جيبال وديبان "180

 في إبطال العقد إذا كان  0003المادة 
ً
 عاما يحرم الاستغلال في جميع العقود ، فيقض ي بأن يكون الغبن سببا

ً
من القانون الفرنس ي ويضع نصا

لى استغلال حاجة الطرف المغبون أو خفته أو عدم تجربته ) أنظر الاختلال في التعادل ما بين الالتزامات التي تنشأ عنه جسيما ، وكان هذا يرجع إ

" مقتبس من الموقع التالي:  .( 0231ص  0009الملحق فقرة  0291الوثائق البرلمانية الفرنسية : مجلس النواب سنة 

om/2016/12/exploitation.htmlhttps://www.lawsmaster.c 

  ٢١٢٠/  ٢/  ٥تاريخ الدخول: 

 

 .٢١٢جابر محجوب، مرجع سابق، ص  181

 .٢١٧ص  – ٢١٠جابر محجوب، مرجع سابق، ص 182
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 للمادة ) -１
ً
( من القانون المدني القطري المشار إليها، فإنه يجوز للقاض ي بناءً على طلب المتعاقد ضحية الاستغلال، ٠٠١وفقا

 أن ينقص أو يزيد من التزامات الطرف الآخر أو يبطل العقد، وكذلك عقود التبرع التي هي وليدة الاستغلال كما قرر المشرع في

( من القانون المشار إليه، وللقاض ي له السلطة في ابطال أو إنقاص قدر المال المتبرع به بناءً على طلب الطرف المتبرع، ٠٠٠المادة )

 للمادة )
ً
( له الخيار في بين ثلاثة جزاءات وهي: إنقاص التزامات المتعاقد المغبون، ٠٠١وبالتالي فإن القاض ي في عقود المعاوضة وفقا

التزامات الطرف الغابن أو ابطال العقد، فإذا طلب المتعاقد المغبون انقاص التزاماته فإنه على القاض ي الحكم بذلك،  أو زيادة

 في حالة ما إذا طلب المتعاقد المغبون من القاض ي أن يُبطل العقد فللأخير رفض هذا الطلب والحكم بإنقاص 
ً
وعلى النقيض تماما

لطلب زيادة الالتزامات فإن على القاض ي إجابة هذا الطلب،  ولكن في حالة ما إذا كان انقاص  الالتزامات، وكذلك الحال بالنسبة

 التزامات المغبون أو زيادة التزامات الغابن لا يكفي لزوال أثر الاستغلال فإن القاض ي يحكم بإبطال العقد.

 للمادة ) -２
ً
للقاض ي السلطة في إنقاص المال المتبرع به، ( من القانون المدني القطري، فإن ٠٠٠بالنسبة لعقود التبرع وفقا

وإبطال العقد، فإن طلب المتبرع إنقاص المال المتبرع به عندها يلتزم القاض ي بإجابة طلبه مع مراعاة ظروف الحال ومقتضيات 

 للسلطة التقدير 
ً
 ية للقاض ي.العدالة والاعتبارات الإنسانية، وأما إن طلب المتبرع إبطال العقد فيكون هذا الأمر متروكا

إذا نتج عن العقد غبن فاحش للدولة أو لغيرها من الأشخاص  -0( من القانون المدني القطري على أنه" ٠٠٠ولقد نصت المادة )

المعنوية العامة أو لأحد عديمي الأهلية أو ناقصيها أو لجهة الوقف، جاز للمغبون أن يطلب تعديل التزام الطرف الآخر أو تعديل 

 .يرفع عنه الفحش في الغبن التزامه هو بما

 إذا زاد عند إبرام العقد على الخمس -9
ً
 .ويعتبر الغبن فاحشا

 للقانون، أو أذنت به المحكمة". -2
ً
 ولا يحول دون الطعن بالغبن أن يكون قد أجرى العقد عن المغبون من ينوب عنه وفقا

لعقد بما يرفع عنه ما أصابه من فحش الغبن، على الرغم ويتضح من هذه المادة أن المتعاقد المغبون له الحق في طلب تعديل ا

 للبطلان المطلق كما هو الحال بالنسبة للقانون العراقي، أو 
ً
من أن هناك اختلاف في التشريعات حول ما إذا كان هذا الغبن سببا

 للبطلان النسبي كما هو الحال في القانون الفرنس ي، ولكن المشرع القطري سار على نهج مخ
ً
د المغبون تلف حيث أجاز للمتعاقسببا

، وبالتالي فإن للقاض ي السلطة 183أن يطلب تعديل التزامات الطرف الآخر أو تعديل التزاماته هو بما يرفع عنه الفحش في الغبن

 إذا زاد عند إبرام 
ً
لعقد االتقديرية في كيفية إجراء التعديل في سبيل إزالة فحش الغبن، مع الإشارة إلى أن الغبن يكون فاحشا

على الخمس، على خلاف المشرع الفرنس ي الذي ترك تقدير الغبن الفاحش للسلطة التقديرية للقاض ي، وقد بررت محكمة النقض 

الفرنسية هذا الاتجاه باعتبار أنه لا يحق للقضاة بأن يكونوا وزراء للعدالة بين الأطراف، ولا يحق لهم الخروج عن النصوص 

صرفات القانونية والتوازن الاقتصادي للعقد بزيادة انقاص التزامات أحد طرفي العقد أو انقاص بحجة ترتيب وإعادة توازن الت

، وقد تكون حكمة المشرع القطري للسير على 184التزامات الطرف الآخر أو ابطال العقد المبرم بحجة أنه مشوب بعيب الإرادة

( من القانون ٠٠٥، كما نصت المادة )185لعصر الحديثمنهج مخالف هو بهدف التيسير والتبسيط بما يتناسب مع مقتضيات ا

المدني القطري على أنه" يجوز للمتعاقد مع المغبون أن يتوقى تعديل أثر العقد بطلب الفسخ، وذلك ما لم ينص القانون على 

 ( على أنه" تسقط بالتقادم دعوى ٠٠١خلافه"، كما أن دعوى الغبن تسقط بالتقادم إذا لم ترفع خلال سنة، فقد نصت المادة )

                                                           

قابلها المادة ) 183
ُ
 .٢٢٥ص  -٢٢٠( من القانون المدني الكويتي، أشار إلى ذلك جابر محجوب، المرجع السابق، ص ٠٠٧/٠ت

 انظر 184

Alex Weill et Francois Terre OP. Cit. P. 225. 

قدر الخمس  –وقت إبرام العقد  –"أن المشرع قد اعتد في تقدير الغبن الفاحش بوقت إبرام العقد، فإذا تجاوز الفارق في قيم الأداءات 185

 باعتبار تاريخ إبرام طروء بعض ال –فنحن بصدد غبن فاحش يجيز الطعن في العقد. أما إذا كان الغبن 
ً
ظروف التي أثرت في قيم الأداءات، محسوبا

 على شرط واقف، فإن العبرة في التقدير تكون بوقت إبرام العق
ً
 دفلا يمكن القول بوجود غبن يسمح بالطعن في العقد. فإذا كان العقد معلقا

يعلن فيه الموعود له رغبته في  وليس بوقت تحقق الشرط الذي علق عليه. وفي حالة الوعد بالعقد، يقدر الغبن الفاحش باعتبار التاريخ الذي

 إلى أن هذا هو الوقت الذي يعتبر فيه العقد الموعود به قد تم إبرامه" جابر محجوب، المرجع السابق، ص 
ً
 .٢٢٧الاستفادة من الوعد، استنادا
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الغبن إذا لم ترفع خلال سنة، تبدأ بالنسبة للدولة أو غيرها من الأشخاص المعنوية العامة ولجهة الوقف من وقت إبرام العقد. 

وبالنسبة لعديمي الأهلية وناقصيها من تاريخ اكتمال الأهلية أو الموت. وعلى أية حال تسقط الدعوى بمض ي خمس عشرة سنة 

 من وقت إبرام العقد". 

( من القانون المدني القاض ي سلطة تعديل عقد الإذعان بهدف حماية الطرف المتعاقد ٠١٠المشرع القطري في المادة ) وقد منح

 الضعيف بما تقتضيه قواعد العدالة وسنتناول بالتفصيل في المبحث التالي سلطة القاض ي في تعديل عقود الإذعان.

 

 المطلب الثاني

 سلطة القاض ي في تعديل عقود الإذعان

 في العقود 
ً
 بالمعنى القانوني الذي نعرفه جميعا

ً
نعتقد بأن قيام الطرف المذعن بقبول شروط الطرف المتعاقد الآخر ليس قبولا

 لحماية الطرف الضعيف 
ً
الأخرى، بل هو رضوخ لإرادة وشروط الطرف الآخر دون أي مناقشة، إلا أن المشرع القطري يسعى دائما

 لمقتضيات العدالة وكذلك بغاية إعادة التوازن الاقتصادي للعقد، وعليه في أي معاملة وأي عقد لاسيما 
ً
عقود الإذعان وفقا

( من القانون المدني القطري، وعقود الإذعان تشير ٠١١ – ٠١٥فقد عالج المشرع المسائل المتعلقة بالتعاقد بالإذعان في المواد )

 لتُفرض على المتعاملين معها إلى العقود المطبوعة من قبل الشركات والمؤسسات والجهات 
ً
 وأحكاما

ً
الحكومية متضمنة شروطا

دون منحهم الفرصة للتفاوض، مثل شركات الاتصالات وشركات الكهرباء والماء والخطوط الجوية وغيرها، وعقد الإذعان في 

ها، وذلك ولا يقبل مناقشة في التقنينات المدنية العربية الحديثة" هو العقد الذي يسلم فيه القابل بشروط مقررة يضعها الموجب

، وقد 186فيما يتعلق بسلعة أو مرفق ضروري تكون محل احتكار قانوني أو فعلي، أو تكون المنافسة محدودة النطاق في شأنها"

ظهرت فكرة عقد الإذعان منذ عهد قريب بسبب التطور الاقتصادي في الدول الأمر الذي استتبع معه ظهور شركات الاحتكار 

 .187ورية والمرافق العامة وأرباب الأعمال للصناعات الكبيرةللسلع الضر 

 بعد تطور النظام الاقتصادي في الدول وظهور الشركات الاحتكارية الكبيرة، إلى قيام أحد 
ً
وتهدف عقود الإذعان، وخصوصا

 وبطريقة لا تسمح بقبول المناقشة فيها من قبل الطرف الآخر،
ً
ير حيث إن مهمة الأخ المتعاقدين بوضع شروط التعاقد مقدما

تقتصر على قيامه إما بقبول العقد أو رفضه ولا يملك حق تعديله، وفي الغالب يضطر المتعاقد إلى قبول التوقيع على العقد 

 
ً
 .188لارتباطه بخدمة لا غنى عنها، مثل عقود الاتصالات وغيرها كما أسلفنا سابقا

ع متلقى السلع وبيع الحاضر للبادي، ويُقصد بالاحتكار، أن يقوم التاجر وقد عرف الفقه الإسلامي عقد الإذعان في الاحتكار وبي

بشراء ش يء ما ويحبسه حتى يقل بين الناس ومن ثم يرفع سعره بغلو ويصيبهم الضرر بسبب ذلك الاحتكار، وذهب غالبية فقهاء 

                                                           

ص  – ٠٠، ص ٢١٠٠عبد السلام أحمد فيغو، عقود الإذعان، منشورات مجلة الحقوق، سلسلة المعارف القانونية والقضائية، المغرب،  186

سمى عقود الإذعان في القانون الإنجليزي بــــ"العقود النمطية" ٠٢
ُ
 . Standard Form Contracts، وت

 انظر

Cheshire fifoot and furmuston’s fourteenth edition, page No. 21 

The use of Standard Form Contracts 

The process of mass production and distribution, which has largely supplemented if it not 

supplanted individual effort, has introduced the mass contract uniform documents which 

must be accepted by all who deal with 

Large- scale organizations. 

 .٠٠عبد السلام أحمد فيغو، مرجع سابق، ص  187

 .٠، ص٢١٠٠علي مصبح صالح الحيصة، سلطة القاض ي في تعديل مضمون عقد الإذعان، جامعة الشرق الأوسط، كلية الحقوق، الأردن،  188
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رَ 189المسلمين إلى تحريم الاحتكار
َ
ها على المسلمينَ؛ فهوَ  ، وفي ذلك قال )صلى الله عليه وسلم(: "مَنْ احْتَك يَ بِّ لِّ

ْ
 يُرِّيدُ أنْ يُغ

ً
رَة

ْ
حُك

ئٌ" اطِّ
َ
، وعلى الرغم من أن الفقه قد اختلف حول الطبيعة القانونية لعقود الإذعان حيث رأى البعض أن هذه العقود غير 190خ

بين  يتطلب معه التفاوض حقيقية بسبب أن العقد بشكل عام يشترط فيه توافق الإرادتين على إحداث أثر قانوني، الأمر الذي

الطرفين والاتفاق على بنود العقد لاسيما الإيجاب والقبول، وهذا مالا يتضمنه عقد الإذعان، بل إن شروط عقد الإذعان ملزمة 

، وذهب فريق 
ً
 قانونيا

ً
 بالمعنى الصحيح بل مركزا

ً
للطرف المتعاقد ولا تقبل النقاش، وعليه فإن بعض الفقهاء لا يعتبرونه عقدا

 حيث أن إرادة الطرف المذعن موجودة ولا يمكن أن آ
ً
 حقيقيا

ً
خر من الفقهاء في مصر وفرنسا إلى أن عقد الإذعان يعتبر عقدا

تكفي إرادة الموجب وحدها لإبرام العقد، وقد اعتنق المشرع القطري هذا الاتجاه فأضفى على عقد الإذعان الصفة العقدية، 

 ( من القانون ا٠١٥حيث نصت المادة )
ً
لمدني القطري على أنه" لا يمنع من قيام العقد أن يجيء القبول من أحد طرفيه إذعانا

 لسائر عملائه ولا يقبل مناقشة في شروطه".
ً
 191لإرادة الطرف الآخر، بأن يرتض ي التسليم بمشروع عقد وضعه الموجب مسبقا

أن من خصائص عقود الإذعان أنها  –" المقرر وفي حكم لمحكمة التمييز حول خصائص عقود الإذعان، فقد جاء في نص القرار

تتعلق بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات بالنسبة إلى المستهلكين أو المنتفعين، ويكون فيها احتكار الموجب هذه السلع أو المرافق 

 أو تكون سيطرته عليها من شأنها أن تجعل المنافسة فيها محدودة النطاق
ً
 أو فعليا

ً
 قانونيا

ً
منه  ، وأن يكون صدور الإيجاباحتكارا

إلى الناس كافة وبشروط واحدة ولمدة غير محدودة، والسلع الضرورية هي التي لا غنى للناس عنها والتي لا تستقيم مصالحهم 

بدونها بحيث يكونوا في وضع يضطرهم إلى التعاقد بشأنها، ولا يمكنهم رفض الشروط التي يضعها الموجب ولو كانت جائرة 

 يترتب عليه اعتبار العقد المبرم بشأنها من عقود وشديدة، 
ً
كما أن انفراد الموجب بإنتاج سلعة ما أو الاتجار فيها لا يعد احتكارا

 .192الإذعان ما لم تكن تلك السلعة من الضرورات الأولية للجمهور بالمعنى المتقدم"

 أن المشرع القطري قد أعطى القاض ي الحق في حماية ال
ً
طرف الضعيف في كل عقد لاسيما عقود الإذعان، وكما أشرنا سابقا

 تعسفية فإنه يجوز للقاض ي أن يعدل من هذه الشروط، فقد نصت المادة )
ً
( من ٠١٠وعليه فإذا تضمن عقد الإذعان شروطا

 تعسفية، جاز للقاض ي، بناءً على طلب الطرف المذ
ً
ن، أن عالقانون المدني على أنه "إذا تم العقد بطريق الإذعان وتضمن شروطا

 لما تقض ي به العدالة. ويقع 
ً
يعدل من هذه الشروط بما يرفع عنه إجحافها أو أن يعفيه منها كلية ولو ثبت علمه بها، وذلك وفقا

 كل اتفاق على خلاف ذلك"
ً
 .193باطلا

الموضوع  لقاض ي لم يُحدد المشرع القطري ماهية الشروط التعسفية في القانون المدني، حيث يُترك هذا الأمر للسلطة التقديرية

وذلك لتحديد مدى تعسف طرفي العقد وكذلك الحال بالنسبة للكثير من التشريعات العربية،  وقد عرّف المشرع الفرنس ي الشرط 

بشأن حماية المستهلك على أنه" الشرط الذي يفرض على غير المهني أو المستهلك  ٠١١٢/  ٠/  ٠١التعسفي في القانون الصادر بتاريخ 

، وقد قرر 194هني نتيجة التعسف في استعمال الأخير لقوته الاقتصادية بهدف الحصول على امتياز بدون وجه حق"من قبل الم

سمى "دعوى حذف" بهدف إزالة  ٠١٢٢المشرع الفرنس ي في قانون الاستهلاك الصادر عام 
ُ
بأنه يحق للمتعاقد أن يرفع دعوى ت

                                                           

 .٠٥٢ص  -٠٥٠راقية عبد الجبار علي، مرجع سابق، ص 189

 و هريرة.رواه أب 190

 .٠١٠ص  -٠١٥جابر محجوب، مرجع سابق، ص 191

 .٢١٠٠يونيو  ٠٠، تمييز مدني، جلسة ٢١٠٠( لسنة ١٠الطعن رقم ) 192

 تعسفية، جاز للقاض ي أن ٠٠١كما نصت المادة ) 193
ً
( من القانون المدني العراقي على أنه "إذا تم العقد بطريق الإذعان، وكان قد تضمن شروطا

 كل اتفاق على خلاف ذلك" وتقابلها المادة ) يعدل هذه الشروط أو أن
ً
 لما تقض ي بع العدالة ويقع باطلا

ً
( ٠٠١يعفي الطرف المذعن منها وذلك وفقا

 من القانون المدني المصري.

 صبيحكما عرّفه بعض الفقه على أنه" كل شرط يتعارض مع ما ينبغي أن يسود التعامل من روح الحق والعدل"، أشارت إلى ذلك: أم كلثوم  194

 .٢٧محمد، الضوابط القانونية لسلطة القاض ي التقديرية في عقود الإذعان، كلية القانون، الجامعة المستنصرية، بدون دار نشر، ص 
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ستهلكين، وكذلك منح جمعيات حماية المستهلك الحق في رفع دعوى الشروط التعسفية من العقود النمطية المطروحة على الم

( من القانون المدني ٠٠١٠، كما نصت المادة )195( من قانون الاستهلاك الفرنس ي.٠-٠٢٠بهذا الشأن، وهذا ما نصت عليه المواد )

 196الفرنس ي على أنه" في عقود الإذعان إذا كان هناك بند تعسفي فإنه يعتبر غير مكتوب"

( من القانون المدني القطري، فقد أجاز المشرع للقاض ي في حالة ما إذا كان عقد الإذعان يتضمن ٠١٠جب المادة رقم )وبمو 

، أن يرفع الإجحاف الناتج عنها بناءً على طلب المتعاقد المذعن، من خلال تعديل هذه الشروط أو إعفاءه منها 
ً
 تعسفيا

ً
شروطا

 لمقتضيات العدالة، وبهد
ً
، وفقا

ً
ف تصدي القضاء لمثل هذه الشروط التعسفية بما يحمي الطرف الضعيف والمصلحة العامة كلية

في الدولة، وكون الشروط تعسفية أم لا فهي تدخل من ضمن السلطة التقديرية لقاض ي الموضوع، حيث أن القانون القطري 

ن التمييز بين نوعين من الشروط شأنه شأن بعض التشريعات العربية لم يحدد ماهي الشروط التعسفية، وعليه لابد م

 بذاته في حال ما إذا كانت ألفاظ الشرط التعسفي متناقضة 
ً
التعسفية، حيث يتمثل النوع الأول من حيث كون الشرط تعسفيا

مع جوهره، حيث تكون شروط العقد متناقضة بين بعضها البعض وتؤدي إلى ارهاق الطرف المذعن، ويتمثل النوع الثاني من 

 ولا تظهر فيها صفة التعسف إلا عند التطبيق من خلال التمسك الشروط ال
ً
تعسفية في أن تكون هذه الشروط عادية ظاهريا

بحرفيتها وعدم مراعاة روحها وبالتالي تعد الشروط هنا تعسفية بحكم الاستعمال، مع الإشارة إلى أن المشرع القطري قد سمح 

 بذاته، أي أن التعسف كان عند إبرام العقد للقاض ي بالتدخل واستعمال سلطته التقديرية في ح
ً
ال ما إذا كان الشرط تعسفيا

 لما نصت عليه المادة )
ً
( من القانون المدني القطري على أنه" إذا تم العقد بطريق الإذعان وتضمن ٠١٠وليس عند تنفيذه، وفقا

 تعسفية......" 
ً
ان تكون من منطلق مراعاة مقتضيات العدالة، ، مع الإشارة إلى أن سلطة القاض ي في تعديل عقد الإذع197شروطا

فالعدالة هي المعيار الذي يتوجب على القاض ي مراعاته للحكم بتعديل الشروط التعسفية، لاسيما أن المشرع القطري قد توسع 

يفسر ( من القانون المدني على أنه" في عقود الإذعان ٠١١فقد نصت المادة ) –الطرف الضعيف  –في حماية الطرف المذعن 

."
ً
 كان أو مدينا

ً
 الشك في مصلحة الطرف المذعن دائنا

 أن منح القضاء سلطة تعديل عقود الإذعان قد جاء في سبيل حماية الطرف الضعيف، وأن هذه السلطة قد قررها 
ً
وأخيرا

مجالات  بعضالمشرع لقاض ي الموضوع بهدف تطور القانون في بعض الحالات، حيث أن نصوص القانون الوضعي غير مستقرة في 

القانون، كما أن الظاهرة القانونية التي تمس هذه المجالات غير مستقرة، سواء من حيث أشخاصها أو موضوعها أو العلاقة بينها 

أو متطلبات الحماية فيها، وحتى لا يؤدي ذلك إلى التطور العشوائي للقانون، فإن المشرع قد أناط سد ثغرات القانون بالقضاة 

ضيات العدالة وذلك من خلال تقرير المشرع للقضاة تعديل العقد أو استكماله عند الاقتضاء وبالتالي فإن هذه أنفسهم وفق مقت

 .198السلطة تؤدي إلى تطور النصوص التشريعية وذلك لتحقيق العدالة الناجزة

  

 

                                                           

 .٠٠علي مصبح صالح الحيصة، مرجع سابق، ص  195 195

196 Dans un contrat d'adhésion, toute clause non négociable, déterminée à l'avance par l'une des parties, qui crée un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite. 

 

L'appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur l'objet principal du contrat ni sur l'adéquation du prix à la prestation. 

 انظر

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000036829836 

 ٢١٢٠/  ٧/  ٢٧تاريخ الدخول 

 .٢٧أم كلثوم صبيح محمد، مرجع سابق، ص  197

 .٠١٠علي، مرجع سابق، ص راقية عبد الجبار  198
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 المبحث الثاني

 سلطة القاض ي في تعديل العقد في مرحلة تنفيذه

 

 تسري هذه السلطة إلى لا تقتصر سلطة القاض ي في 
ً
 وإنما أيضا

ً
تعديل العقد في مرحلة ما قبل تنفيذه كما تناولنا حالته سابقا

ما بعد تنفيذ العقد، وذلك في حالتين وهما: تعديل العقد بناءً على الظروف الطارئة ، وهذا ما سنتناوله في المطلب الأول، وأما 

 تعديل الشرط الجزائي ومنح الأجل القضائي. في المطلب الثاني سنتناول موضوع سلطة القاض ي في

 

 المطلب الأول 

 سلطة القاض ي في تعديل العقد بناءً على الظروف الطارئة 

 أن جميع العقود تخضع لقاعدة عامة تتمثل في التزام طرفي العقد بتنفيذ بنوده وما يتضمنه من التزامات، إلا 
ً
كما ذكرنا سابقا

، أو وقوع حوادث غير متوقعة مما يجعل 199التي تحول دون تنفيذ كل أو بعض الالتزامات أنه قد تطرأ بعض الظروف الطارئة 

 للغاية بالنسبة إلى طرف ما
ً
ويُقصد بنظرية الظروف   ،200فإنه يجوز للقاض ي أن يتدخل لتعديل العقد  -الأداء مرهقا

حد المتعاقدين، الناتجة عن تغيّر الظروف التي "مجموعة من القواعد والأحكام التي تعالج الآثار الضارة اللاحقة بأ: 201الطارئة

 .202تم بناء العقد في ظلها"

بإصدار القانون المدني  ٢١١٠( لسنة ٢٢وقد تناولت العديد من التشريعات تقنين نظرية الظروف الطارئة منها القانون رقم )

عقود الإدارية وذلك لضمان سير المرافق القطري ، وعلى الرغم من أن هذه النظرية قد قررها مجلس الدولة الفرنس ي بخصوص ال

العامة على أكمل وجه، إلا أن محكمة النقض الفرنسية فيما يخص القضاء العدلي قد رفضت الأخذ بهذه النظرية بداية الأمر 

 لمبدأ القوة الملزمة للعقد
ً
، ى لاحق، ولكن هناك بعض الأحكام القضائية الفرنسية المتعلقة بهذا الأمر كما سنر 203وذلك تأكيدا

ً
ا

سول قال ر  –رض ي الله عنهما  –كما تجدر الإشارة أن نظرية الظروف الطارئة قد عرفها الفقه الإسلامي، فعن جابر بن عبد الله 

، بم تأخذ مال أخيك بغير 
ً
، فأصابته جائحة، فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئا

ً
الله صلى الله عليه وسلم )لو بعت من أخيك ثمرا

أن النبي صلى الله عليه وسلم أمر بوضع الجوائح(، ووجه الدلالة هنا أن هذه الأحاديث أصل لنظرية الظروف حق؟(. وفي رواية )

الطارئة في وضع الجائحة في العقود إذا طرأ أي عذر يحول دون تنفيذ العقد بالتالي أجاز الشرع الحنيف فسخ العقد أو تعديله، 

                                                           

 منه. ٢٠١حيث أقر المشرع الإماراتي نظرية الظروف الاستثنائية في المادة  ٠١٢٥( لسنة ٥كذلك قانون المعاملات المدنية الإماراتي رقم ) 199

200 CÉCILE REBIFFÉ ET ANNE RENARD, Le juge face au contrat après la réforme du droit des obligations, 6 FÉVRIER 2017. 

 متاح على:

-avocats/la-lefebvre-francis-cms-avec-limmobilier-de-lettre-professionnelles/la-https://www.optionfinance.fr/services/lettres

obligations.html-des-droit-du-reforme-la-apres-contrat-au-face-juge-contrats/le-des-droit-du-reforme 

 

 ٢١٢٠ / ٢/  ٠٥تاريخ الدخول: 

 .frustrationيُطلق على هذه النظرية في القانون الإنجليزي اسم   201

أيمن الدباغ، منهج الفقهاء المعاصرين في تناول نظرية الظروف الطارئة )تحليل ونقد(، مجلة جامعة النجاح للأبحاث )العلوم الإنسانية(  202

 .٠٠٠١(،فلسطين، ص ١) ٢٢المجلد 

 .٧١١جابر محجوب، مرجع سابق، ص 203

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.optionfinance.fr/services/lettres-professionnelles/la-lettre-de-limmobilier-avec-cms-francis-lefebvre-avocats/la-reforme-du-droit-des-contrats/le-juge-face-au-contrat-apres-la-reforme-du-droit-des-obligations.html
https://www.optionfinance.fr/services/lettres-professionnelles/la-lettre-de-limmobilier-avec-cms-francis-lefebvre-avocats/la-reforme-du-droit-des-contrats/le-juge-face-au-contrat-apres-la-reforme-du-droit-des-obligations.html
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جائحة في الثمار بكون البائع يأخذ المال دون وجه حق لفوات الثمر الذي تم لأن النبي صلى الله عليه وسلم قد علل وضع ال

 
ً
 .204التعاقد عليه وهذا المعنى يُقاس على غير الثمار أيضا

في العالم أجمع،  ٠١ –ولا يخفى على القارئ أن هذه النظرية لها تطبيقاتها وخاصة في الوقت الراهن بعد انتشار فايروس كوفيد  

 
ً
كوفيد  على كافة المعاملات المالية والمشاريع وكافة مجالات الحياة، هذا بالإضافة إلى آثاره على الصحة العامة، فإن والذي أثر سلبا

فقد أجبر الفيروس، الذي يوصف الآن بأنه جائحة، العديد من الحكومات، خاصة في الصين  .له عواقب قانونية خطيرة ٠١ –

ق الحدود لمنع انتشار المرض في أراضيها، بالإضافة إلى ذلك، فقد تم اتخاذ تدابير احتواء وأوروبا بل في معظم دول العالم، على إغلا 

وبالتالي، فإن كل هذه القرارات لها تأثير على تنفيذ العقود التجارية  .السكان في جميع أنحاء العالم من أجل وقف تطور الفيروس

 .205الجارية

الأمر الذي أدى إلى إعمال نظرية الظروف الطارئة واتخاذ الإجراءات القانونية والإدارية والاقتصادية وسن القوانين اللازمة  

 
ً
 على هذه المعاملات والمشاريع، وإن كانت بلا شك قد تضررت كثيرا

ً
، وعليه فإنه "من المعلوم أن 206للحيلولة دون تأثيرها سلبا

 على الالتزامات العقدية، ذلك أن العقد عندما ينعقد فإنه ينعقد من حيث المبدأ  للحوادث الطارئة والظروف
ً
 مباشرا

ً
القاهرة أثرا

 مطلقًا، فيتحقق بذلك التوازن الاقتصادي للعقد. وبالتالي فإنه 
ً

بطريقة تتعادل فيها الأداءات، وليس بالضرورة أن يكون تعادلا

يذ أحد الأطراف لالتزاماته مرهقًا، أو تحل بالملتزم قوة قاهرة تجعل تنفيذ الالتزام عندما يحدث أمر طارئ غير متوقع يجعل من تنف

، فإن التشريعات تتدخل وتضع الآليات القانونية لرد الالتزامات إلى حالتها المتعادلة؛ ذلك أن الظروف الطارئة تؤثر في 
ً

مستحيلا

 .207التوازن الاقتصادي للعقد"

 ئة:شروط تطبيق نظرية الظروف الطار 

                                                           

 عارف محمد الجناحي، تطبيقات نظرية الظروف الطارئة في بيع التقسيط والمرابحة للآمر بالشراء في الفقه الإسلامي والمقارن، مجلة جامعة 204

 .٠٧١، ص ٢١٠١، الشارقة، ٠، العدد ٠٠الشارقة، المجلد 

205 Par Elsa Haddad, LE CORONAVIRUS ET SES CONSÉQUENCES SUR LES CONTRATS, CAS DE FORCE MAJEURE OU CAUSE 

D’IMPRÉVISION ?, 27 mars 2020. 

 متاح على:

 

-force-cas-commerciaux-contrats-les-sur-consequences-ses-onavirusjustice.com/articles/cor-https://www.village

majeure,34373.html 

 

 ٢١٢٠/  ٢/  ٠٠تاريخ الدخول: 

 ومثال على ذلك المملكة المتحدة ٠١لقد تم سن قوانين متعلقة بفايروس كوفيد  206

 انظر

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/7/contents 

 

 ٢١٢٠/  ٢/  ٠٧تاريخ الدخول: 

 ، متاح في صحيفة الشرق القطرية:٢١٢١ابريل  ٢الصفحة التوعوية الأسبوعية للمجلس الأعلى للقضاء بدولة قطر ، عدد  207

sharq.com/article/07/04/2020/-https://alالعقود-تنفيذ-على-كورونا-فيروس-انتشار-أثر 

 

 ٢١٢٠/  ٢/  ٠٧تاريخ الدخول: 

 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.village-justice.com/articles/coronavirus-ses-consequences-sur-les-contrats-commerciaux-cas-force-majeure,34373.html
https://www.village-justice.com/articles/coronavirus-ses-consequences-sur-les-contrats-commerciaux-cas-force-majeure,34373.html
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/7/contents
https://al-sharq.com/article/07/04/2020/أثر-انتشار-فيروس-كورونا-على-تنفيذ-العقود


                                                                                                                        

109 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

ومع ذلك إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع  -٢( من القانون المدني القطري على أنه" ٠١٠لقد نصت المادة )

 للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة، 
ً
، صار مرهقا

ً
توقعها وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي، وإن لم يصبح مستحيلا

 للظروف
ً
 كل اتفاق على  جاز للقاض ي تبعا

ً
وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول. ويقع باطلا

 جديدة تسمح للقاض ي، وللمرة الأولى، بأن يغير إلى حد ٢١٠٢خلاف ذلك."، وفي القانون الفرنس ي فقد تضمن تعديل عام 
ً
أحكاما

التي تدرج في القانون المدني نظرية عدم التوقع،  ٠٠١٥ن. ففي المادة الجديدة كبير مضمون العقد ذاته المتفق عليه بين الطرفي

 
ً
 في القانون الإداري. وهكذا، في حالة "حدوث تغيير غير متوقع في الظروف عند إبرام العقد، مما يجعل الأداء مرهقا

ً
المعروفة جيدا

 .208للغاية بالنسبة إلى طرف لم يوافق على تحمل المخاطرة"

نظرية الظروف الطارئة فقد اشترط المشرع القطري عدة شروط أولها يتعلق بالعقد والثاني يتعلق بالظرف والثالث  ولتطبيق 

 بأثر هذا الظرف، وذلك على النحو التالي:

: أن يطرأ حادث استثنائي وعام وغير متوقع:
ً
 أولا

بحسب المألوف في الحياة"، مثل حدوث إعصار أو زلزال ويُعرّف الحادث الاستثنائي: "الأمر الذي يندر حدوثه فهو أمر غير متوقع 

أو أي كارثة طبيعية، أو بسبب الظروف الاقتصادية أو بسبب صدور تسعيرة معينة أو إلغاء تسعيرة مطبقة، مع الإشارة إلى أن 

 أي أن تكون الدولة قد تعرضت لهذا الحادث، مثل وباء كوفيد 
ً
الحالي، كما يكفي  ٠١ –الحادث الاستثنائي يجب أن يكون عاما

لتطبيق هذا الشرط أن يتأثر بهذا الحادث الاستثنائي مجموعة من الأشخاص أو إقليم معين في الدولة أو أصحاب حرفة معينة، 

مع شرط عدم إمكانية دفع هذا الحادث، فعلى سبيل المثال: فإن الدولة عندما ترفع الحظر عن الأفراد وبالرغم من استمرار 

 على الرغم من أن المرض الجائحة ولكن لا 
ً
 يجوز للمدين الادعاء بعدم استطاعته تنفيذ العقد ذلك أن الوفاء به ما زال متاحا

 .209لم تتم السيطرة عليه في البلد

: أن يكون العقد متراخي التنفيذ:
ً
 ثانيا

ثر على خلالها ظروف استثنائية تؤ أي أن تكون هناك فترة ما بين ابرام العقد وتنفيذه، ففي هذه الفترة يمكن أن نتصور أن تطرأ 

 له 
ً
 جوهريا

ً
تنفيذ العقد وتجدر الإشارة إلى أن نظرية الظروف الطارئة مرتبطة بالعقود المستمرة، والتي يعتبر الزمن فيه عنصرا

عقد تأثير على تحديد مقدار التزامات طرفي العقد، وهذه العقود هي عقد الإيجار وعقد العمل وعقد التوريد وعقد النقل و 

  ٠١ –المقاولات، وعليه فإن فايروس كوفيد 
ً
 فإن له تأثير جوهري على العقود التي يكون فيها الزمن عنصرا

ً
 طارئا

ً
باعتباره ظرفا

                                                           

208 Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution excessivement onéreuse pour 

une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. 

Elle continue à exécuter ses obligations durant la renégociation. 

 

En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, à la date et aux conditions 

qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de procéder à son adaptation. A défaut d'accord dans un délai 

raisonnable, le juge peut, à la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu'il fixe. 

 انظر

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000032041302/ 

 

 ٢١٢٠/  ٢/  ٠٧تاريخ الدخول: 

عبد المحسن مبارك عبد المحسن العظيمان، سلطة القاض ي في تعديل آثار العقد في ظل الظروف الطارئة في القانون الكويتي )فيروس  209

Covid- 19 ( مجلة الفنون والأدب وعلوم الانسانيات والاجتماع، العدد .)
ً
 .٠١٧، ص ٢١٢١(، دولة الكويت، ٥٧انموذجا

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000032041302/
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ً
، وأما ديون البنوك المستحقة فلا يمكن أن نطبق عليها نظرية الظروف الطارئة ذلك أن عددها المذكور ثابت ولا يتأثر 210رئيسيا

 لهذه الظروف الاستثنائية بأي تغيير قد يحدث
ً
 .211نظرا

 للمدين:
ً
: أن يؤدي الحادث إلى جعل تنفيذ الالتزام مرهقا

ً
 ثالثا

لا يكفي لإعمال نظرية الظروف الطارئة أن يقع حادث استثنائي عام بعد إبرام العقد ولا يمكن توقعه ويستحيل دفعه، وإنما 

 للمدين وليس مستح
ً
، فهنا يكمن الفرق بين الظروف الطارئة والقوة القاهرة وهي صفة يجب أن يصبح تنقيذ الالتزام مرهقا

ً
يلا

، ويترتب على استحالة التنفيذ انقضاء الالتزام، وأما الظروف الطارئة 
ً
)المفاجأة( فالقوة القاهرة تجعل تنفيذ الالتزام مستحيلا

كما يُقاس الإرهاق بمعيار موضوعي بالنظر إلى قيمة  فالالتزام فيها يكون مرهق للمدين والجزاء هو رد الالتزام إلى الحد المعقول،

برمت والبحث في مدى الإرهاق الذي ألم بالمدين، فالإرهاق الذي يُعتد به هو الإرهاق الشديد الذي يتعدى الخسارة 
ُ
الصفقة التي أ

 المألوفة، والنظر في مدى تحقق الإرهاق يكون وفق مقدار الصفقة بصرف النظر عن الظروف الخاصة ل
ً
لمدين، ونضرب مثالا

 لبيع الزهور ولكن وفق القرارات الإدارية المتعلقة بالإغلاق مثلما يحدث في يومنا الحاضر بشأن 
ً
حول ذلك: لو كان المدين محلا

تفش ي جائحة كورونا، فأصبح من الصعب على المدين الوفاء بالتزاماته الشهرية، فهنا تنطبق نظرية الظروف الطارئة في مواجهة 

 لبيع سلعة يستوردها من الخارج ولكن بسبب الجائحة الدا
ً
ئن على ألا يكون الدائن هو المؤجر، وأما إذا كان المدين قد أبرم عقدا

لا يمكن استقبالها لأسباب تتعلق بالحظر والإغلاق أو إذا صدرت قوانين في الدولة تحول دون إرسال البضاعة، هنا يُصبح تنفيذ 

 فعلى الم
ً
. ولقد طرحت على المحاكم الفرنسية 212دين الدفع بالقوة القاهرة وليس نظرية الظروف الطارئةالالتزام مستحيلا

حالات مشابهة نوعًا ما لوباء كورونا باعتباره من حالات الأوبئة التي تصدى القضاء الفرنس ي لنتائجها القانونية. فقد كان القضاء 

الأحكام اعتبار الأوبئة والفيروسات بأنها حالات قوة قاهرة تبرر إنهاء  الفرنس ي يرفض بشأن الأمراض المعدية والأوبئة في معظم

من قبيل  ٢١١١عقود العمل. فعلى سبيل المثال، لم تعتبر المحاكم الفرنسية حالات مرض الطاعون والأوبئة التي انتشرت في عام 

، لأنه لم تكن هناك صلة سببية بين الفيروس وتراجع نشاط المجتمع. وفي نفس السياق فقد اعتبرت 213حالة القوة القاهرة

الفرنسية أن الوباء الذي يمكن علاجه وبالتالي السيطرة عليه، لا يمكن وصفه بأنه أمر لا يمكن تنبؤه ولا  Basse-Terreمحكمة 

الفرنسية كانت أول جهة قضائية فرنسية  Colmarكمة استئناف ، وأما مح214دفعه، وبالتالي لا يمكن وصفه بأنه قوة قاهرة

تتصدى لتوصيف جائحة كورونا، فقد وصفت فيها جائحة كورونا بأنها تمثل قوة قاهرة تؤدي إلى إنهاء الالتزامات، وذلك فيما 

 215يتعلق بقانون إقامة الأجانب وحق اللجوء. 

                                                           

 ، متاح في صحيفة الشرق القطرية:٢١٢١ابريل  ٢الصفحة التوعوية الأسبوعية للمجلس الأعلى للقضاء بدولة قطر ، عدد   210

sharq.com/article/07/04/2020/-https://alالعقود-تنفيذ-على-كورونا-فيروس-انتشار-أثر 

 

 ٢١٢٠/  ٢/  ٠٧تاريخ الدخول: 

 

 

 .٠١٧عبد المحسن مبارك عبد المحسن العظيمان، مرجع سابق، ص 211

 .٠١٠يمان، مرجع سابق، ص عبد المحسن مبارك عبد المحسن العظ 212

213 Cour d’Appel de Paris, 25 septembre 1998., Cour d’Appel de Nancy, arrêt du) 22 novembre 2010, RG n°09/00003., CA 

Besançon, 8 janvier 2014 - n°12/02291., CA Paris, 17 mars 2016, RG 15/04263. 

214 Cour d’Appel de Paris, 25 septembre 1998., Cour d’Appel de Nancy, arrêt) du 22 novembre 2010, RG n°09/00003., CA 

Besançon, 8 janvier 2014 - n°12/02291., CA Paris, 17 mars 2016, RG 15/04263. 

215 Cour d'appel de Colmar, Chambre 6 (étrangers), 12 mars 2020, n° 20/01098-   

 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://al-sharq.com/article/07/04/2020/أثر-انتشار-فيروس-كورونا-على-تنفيذ-العقود
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 قد في ظل الظروف الطارئة:ضوابط سلطة القاض ي في إعادة التوازن الاقتصادي للع

سبق وأن ذكرنا إن المشرع القطري قد منح القاض ي سلطة تعديل الالتزامات العقدية متى ما توافرت شروط تطبيق نظرية 

( من القانون المدني، فهنا القاض ي لا يقتصر دوره على تفسير العقد ٠/  ٠١٠الظروف الطارئة بموجب الحكم الوارد في المادة )

ا هو معتاد وإنما تعديل العقد بهدف إعادة التوازن الاقتصادي للعقد الذي أصابه الخلل نتيجة الظروف الطارئة وتطبيقه كم

ومعالجة هذا الاختلال وذلك برد الالتزام المرهق للحد المعقول، وعليه فإن هناك ضوابط لسلطة القاض ي في هذا الأمر أو بمعنى 

، حيث أن القاض ي إذا ارتأى أن شروط نظرية الظروف الطارئة قد 216الطارئةآخر هناك أثر لتوافر شروط نظرية الظروف 

، 217توافرت فإنه يجوز له أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول حيث أن أمر تعديل العقد جوازي للقاض ي بعد طلب المدين

 وهذه الضوابط نوجزها على النحو التالي:

: مراعاة القاض ي للظروف المحيطة:
ً
 أولا

 لمدة طويلة كالحروب عل
ً
ى القاض ي هنا أن يتبصر في مضمون الظرف الطارئ ومدته المتوقعة، فقد يكون الظرف الطارئ مستمرا

حيث لا يمكن توقع مدتها، فإن القاض ي عند نظره لطلب رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول يجب أن يجتهد ويتبصر بجميع 

ل معرفة تاريخ بداية حدوث الظرف، وبداية وصحة تأثيره على التزامات المتعاقد الظروف المحيطة بهذا الظرف الطارئ، مث

 .218المتضرر، وكذلك البحث في توقعات استمراره أو انتهاءه حتى يتسنى للقاض ي اتخاذ القرار السديد بهذا الشأن

: موازنة القاض ي بين مصلحة المتعاقدين:
ً
 ثانيا

برمته عن المدين ولا إلقاءه كله على عاتق المدين، وإنما إلى إعادة التوازن الاقتصادي ليس الهدف من هذه النظرية دفع الإرهاق 

للعقد من خلال موازنة الالتزامات بين طرفيه، فهنا تظهر أهمية هذا الضابط المتمثل في إلزام القاض ي بإجراء مقارنة بين مصلحة 

فضل بما يتناسب مع مصلحة الطرفين، وهذه هي الغاية كل طرف ومن خلال هذه المقارنة سيتم اختيار الحل الأنسب والأ 

الحقيقية من تطبيق نظرية الظروف الطارئة، كما أن الموازنة بين المصلحة مختلفة بين طرفي العقد، فمصلحة المدين تتطلب 

عاقدية في المواعيد اته التالوقوف بجانبه بسبب الأضرار التي لحقت به ومصلحة الدائن تتمثل في رغبته في قيام المدين بأداء التزام

 .219المقررة في العقد

 

: رد القاض ي الالتزام المرهق للحد المعقول:
ً
 ثالثا

 
ً
والحد المعقول هو ما تقتضيه العدالة وبما لا يُخالف العقد والمنطق وبقدر الغنم يكون الغرم، فهنا القاض ي كما ذكرنا سابقا

 للظروف المحيطة ب
ً
، وأما عن الطريقة التي يلجأ إليها 220ها وبعدها يقوم بتقرير الحل الأنسبيجب أن ينظر في كل دعوى وفقا

إنقاص الالتزام المرهق بما يرده للحد المعقول وهو يهدف إلى   -٠القاض ي لرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول فهي إما من خلال 

دة التي تفوق الحد المألوف ولا تكون من دونها، وهي من توزيع أثر الظروف الطارئة على طرفي الالتزام والإنقاص هنا يكون بالزيا

                                                           

 

فارس محمد العجمي، الخيارات القانونية المتاحة لأطراف العقد التجاري في مواجهة جائحة فيروس كورونا... وسلطة القاض ي في إعادة  216

 .٧٥١، ص ٢١٢١، دولة الكويت، ٠التوازن الاقتصادي للعقد، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، السنة الثامنة، ملحق خاص، العدد 

 .٠١١جابر محجوب، مرجع سابق، ص 217

 .٧٥٠ص  – ٧٥١فارس محمد العجمي، مرجع سابق، ص  218

خميس صالح ناصر عبد الله المنصوري، نظرية الظروف الطارئة وأثرها في التوازن الاقتصادي للعقد )دراسة تحليلية في ضوء قانون  219

 .٠٧١، ص ٢١٠١تحدة، المعاملات المدنية الإماراتي، جامعة الإمارات العربية الم

 .٠١٢عبد المحسن مبارك عبد المحسن العظيمان، مرجع سابق، ص  220
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 ، حيث يقوم بزيادة  -٢ 221أهم الوسائل التي يلجأ إليها القاض ي
ً
وقد يرتأي القاض ي زيادة الالتزام المقابل للالتزام الذي صار مرهقا

 سلطة وقف تنفيذ ويمل -٧ 222التزام الدائن بتحميله جزءً من الخسارة الاستثنائية الناتجة عن الظرف الطارئ 
ً
ك القاض ي أخيرا

 حتى يزول هذا الظرف 
ً
العقد وهذا في حال ما إذا كان هذا الظرف الطارئ مؤقت وسيزول بعد فترة على أن يكون الوقف مستمرا

 
ً
، ومثال على ذلك: "عقد توريد فواكه وخضروات 223الطارئ شريطة ألا يلحق الدائن ضرر كبير جراء توقف تنفيذ العقد مؤقتا

بين فندق وشركة متخصصة وقد توقفت الشركة الموردة عن تنفيذ التزامها في شهر ابريل بسبب جائحة كورونا فإذا ما  مبرم

ارتأى القاض ي أن توقف السوق المحلية عن استيراد الفواكه والخضروات مؤقت مآله العودة القريبة، يعود معه المدين لتنفيذ 

 حتى يزول المانع بيد أن ذلك مشروط  بألا يؤدي وقف تنفيذ الالتزام إلى  التزامه، فإن للقاض ي أن يأمر بوقف تنفيذ
ً
العقد مؤقتا

 .224إلحاق ضرر جسيم بالمتعاقد الآخر"

إن الالتزامات العقدية تقع على جميع طرفي العقد بعد توقيعهما عليه، إلا أنه قد يستدعي الأمر أثناء تنفيذ العقد تدخل القاض ي 

 لحالات وشروط، وعليه نسلط الضوء في المطلب التالي على سلطة لتعديل بعض الالتزامات 
ً
التي اتفق عليها طرفي العقد وفقا

 القاض ي في منح الأجل القضائي وتعديل الشرط الجزائي. 

 المطلب الثاني

 سلطة القاض ي في منح الأجل القضائي وتعديل الشرط الجزائي

بأنه" المهلة التي يمنحها القاض ي للمدين للوفاء بالتزامه إذا رأى أن ظروفه تستدعي   Le délai de grâce يُعرّف الأجل القضائي

عرف في الشريعة الإسلامية بـــــ" نظرة الميسرة"، وقد تناول المشرع القطري في القانون المدني أحكام الأجل بشكل 225ذلك"
ُ
، وهي ت

، وبطبيعة الأمر 226قق الوقوع يترتب عليه نفاذ الالتزام أو زواله(، والأجل هو أمر مستقبل ومح٢١٠إلى  ٢١٠عام في المواد من )

قد يتعرض أحد المتعاقدين لظروف مادية وعثرات قد تحول دون تنفيذ التزاماته حسب ما هو وارد في العقد المبرم، مما قد يجعل 

 بالفسخ وما يترتب عليه من آثار قانونية، وقد منح القانون القطري حق
ً
  هذا العقد مهددا

ً
اللجوء للقضاء وذلك لطلب أجلا

 .227للوفاء بالتزاماته فيتدخل القاض ي لتعديل أجل تنفيذ الالتزام التعاقدي

 لتدخل القاض ي لمنح الأجل القضائي فقد نصت المادة )
ً
 ( من القانون المدني على أنه:" ٠٢٧ولقد وضع المشرع القطري شروطا

د المتعاقدين بالتزامه، جاز للمتعاقد الآخر بعد إعذاره أن يطلب فسخ العقد مع في العقود الملزمة للجانبين، إذا لم يوف أح -0

 .التعويض إن كان له مقتض

ويجوز للقاض ي أن يُنظر المدين إلى أجل يحدده إذا اقتضت الظروف ذلك، كما يجوز له أن يرفض الفسخ، إذا كان ما لم  -9

من القانون المدني الفرنس ي، معدلة  ٥ – ٠٧٠٧في جملتها"، وتقابلها المادة يوف به المدين قليل الأهمية بالنسبة إلى التزاماته 

 لاحتياجات الدائن، أن يؤجل أو يجدول،  ٢١٠٠فبراير  ٠١بتاريخ 
ً
 لحالة المدين ونظرا

ً
والتي نصت على أنه" يجوز للقاض ي، نظرا

ها مر بأن تكون للمبالغ المستحقة التي تم تأجيلفي غضون سنتين، تسديد المبالغ المستحقة. ويجوز له، بقرار خاص معلل، أن يأ

                                                           

 .٠١٢عبد المحسن مبارك عبد المحسن العظيمان، مرجع سابق، ص  221

 .٠١٢جابر محجوب، مرجع سابق، ص  222

 .٠١١عبد المحسن مبارك عبد المحسن العظيمان، مرجع سابق، ص  223

 .٧٥٢صفارس محمد العجمي، مرجع سابق،  224

، ن جابر محجوب علي وطارق جمعة راشد، النظرية العامة للالتزام، الجزء الثاني، الأحكام العامة للالتزام في القانون القطري، كلية القانو  225

 .٠٠٧، ص ٢١٢١ – ٢١٠١جامعة قطر، 

 -٠إلى الأجل القضائي إلى  ، كما ينقسم الأجل من حيث مصدره بالإضافة٠٠٠جابر محجوب علي وطارق جمعة راشد، مرجع سابق، ص  226

 
ً
الأجل الاتفاقي: وهو الأجل الذي يتم الاتفاق عليه من قبل الطرفين، نجاة عبيد،  -٢الأجل القانوني: وهو الأجل الذي ينص عليه القانون صراحة

 .٠٧١مرجع سابق، هامش ص 

 .٠٧٢نجاة عبيد، مرجع سابق، ص  227
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فائدة بسعر مخفض يساوي على الأقل المعدل القانوني، أو أن المدفوعات تحسم أولا من رأس المال. ويجوز له أن يُخضع هذه 

ق إجراءات 
ّ
ابتدأها  التنفيذ التيالتدابير لأداء المدين أفعالا تهدف لتسهيل أو ضمان الوفاء بالدين قرار القاض ي بمنح الأجل يعل

الدائن. ولا تترتب زيادات في الفوائد أو أية عقوبات على التأخير خلال الأجل الذي منحه القاض ي. ويعتبر باطل أي اتفاق بخلاف 

من قانون التجارة الفرنس ي والتي نصت على  ٠٢-٠٠٢، إلا أنه في المادة 228ذلك. ولا تنطبق أحكام هذا البند على ديون النفقة" 

 فإنه يجوز للمحكمة، بالنظر إلى حالته الشخصية -في حال كونه شخص طبيعي–ه" ....... وفي حالة التصفية القضائية للمدين أن

، ففي الدعوى التجارية فلم تحدد مدة معينة للآجال، 229والأسرية، أن تمنحه فترات سماح )أجل قضائي( تحدد المحكمة مدتها" 

 الآجال، حيث أن طبيعة المنازعات التجارية تقتض ي التعجيل بالوفاء بالديون.ونرى أن يتم تحديد مدة قصوى لهذه 

 للقانون القطري ما يلي:
ً
 وتتضمن الشروط الواجب توافرها لمنح الأجل القضائي وفقا

: عدم وجود مانع قانوني يحول دون منح الأجل القضائي:
ً
 أولا

، ويجب الوفاء بهذه الالتزامات تحت طائلة التنفيذ الأصل أنه يجب أن يتم تنفيذ الالتزامات التعاقدية طالم
ً
ا أن العقد صحيحا

الجبري، إلا إذا اتفق طرفي العقد على أجل معين للوفاء بهذه الالتزامات، غير أنه يجوز للقاض ي في حال عدم وجود مانع قانوني 

 لظروفه المادية، وعليه ف
ً
 لتنفيذ التزامه التعاقدي وفقا

ً
( من القانون المدني القطري ٧١٥قد نصت المادة )أن يمنح المدين أجلا

 في ذمة المدين، ما لم يوجد اتفاق أو نص يقض ي بغير ذلك -0على أنه" 
ً
 .يجب أن يتم الوفاء بمجرد ترتب الالتزام نهائيا

لدين أو يقسط اومع ذلك يجوز للقاض ي في حالات استثنائية، إذا لم يمنعه نص في القانون، أن ينظر المدين إلى أجل مناسب  -9

 عليه إذا استدعت حالته ذلك ولم يلحق الدائن ضرر جسيم".

 للأجل 
ً
 على المدين تنفيذ التزامه التعاقدي وفقا

ً
وأما في حال ما إذا وجد نص قانوني يحول دون تطبيق الأجل القضائي كان لزاما

( من ذات القانون على أنه" في بيع العروض ٠١٠ة )المتفق عليه في العقد، ونضرب مثالين على هذا المنع القانوني وهو نص الماد

                                                           

228 Le juge peut, compte tenu de la situation du débiteur et en considération des besoins du créancier, reporter ou échelonner, dans 

la limite de deux années, le paiement des sommes dues. 

Par décision spéciale et motivée, il peut ordonner que les sommes correspondant aux échéances reportées porteront intérêt à un 

taux réduit au moins égal au taux légal, ou que les paiements s'imputeront d'abord sur le capital. 

Il peut subordonner ces mesures à l'accomplissement par le débiteur d'actes propres à faciliter ou à garantir le paiement de la dette. 

La décision du juge suspend les procédures d'exécution qui auraient été engagées par le créancier. Les majorations d'intérêts ou les 

pénalités prévues en cas de retard ne sont pas encourues pendant le délai fixé par le juge. 

Toute stipulation contraire est réputée non écrite. 

Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux dettes d'aliment. 

 انظر

01/-10-https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000032006593/2016 

 

 .٢١٢٠/  ٢/  ٠٥تاريخ الدخول: 

229 ……..  En cas de liquidation judiciaire d'un débiteur, personne physique, le tribunal peut, en considération de sa situation 

personnelle et familiale, lui accorder des délais de grâce dont il détermine la durée. 

 

 انظر

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000028724258 

 .٢١٢٠/  ٢/  ٠٥تاريخ الدخول: 
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 دون حاجة إلى إعذار إذا 
ً
وغيرها من المنقولات، إذا اتفق على ميعاد لأداء الثمن ولتسلم المبيع، كان للبائع اعتبار البيع مفسوخا

 لم يؤد المشتري الثمن عند حلول الأجل، ما لم يوجد اتفاق على غير ذلك". 

: أن تكون حال
ً
 ة المدين تستدعي منحه الأجل القضائي:ثانيا

، والتي مفادها أنه يجوز للقاض ي ٠٢٧نستخلص هذا الشرط من نص المادة )
ً
( من القانون المدني القطري والتي أشرنا إليها سابقا

 للمدين في سبيل تنفيذ التزاماته الواردة في العقد أو يقسط عليه الدين وذلك في الظروف الاستثنا
ً
ية التي تحول ئأن يمنح أجلا

دون تنفيذها وبالنظر إلى حال المدين، ونقصد بذلك أنه حتى يتم منح الأجل القضائي لابد من أن يكون المدين في حالة مُعسرة 

 
ً
ولكنها مؤقتة وينتظر زوالها كأن يكون له مال ولكن ليس تحت يده وقت الوفاء، مثال على ذلك:)أن يكون له مال سواء كان عقارا

 
ً
 حتى يتسنى له بيعه( أو منقولا

ً
، مع الإشارة بأنه لابد من أن يكون المدين حسن 230يتعذر عليه بيعه في الحال فيطلب بذلك أجلا

النية س يء الحظ، ويكون حسن النية بأن يكون المتعاقد قد تصرف تصرّف الرجل الحريص على الوفاء بالتزامه التعاقدي وبذله 

 231تمكن من التنفيذالجهد اللازم وبالرغم من ذلك فإنه لم ي
ً
، ويكون المتعاقد س يء الحظ في حال ما إذا لم يكن المدين متعمدا

 فيه، ولكنه يمر بأزمة مؤقتة خارجة عن إرادته تحول دون تنفيذ التزامه التعاقدي، ويجوز 
ً
في عدم الوفاء بالتزاماته أو مقصرا

 بشرط أن يكون الحادث للقاض ي تطبيق أحكام نظرية الظروف الطارئة إذا ما توافرت شروطها 
ً
أو وقف تنفيذ العقد مؤقتا

 للزوال بسرعة ولن يتسبب بأضرار للدائن
ً
 .232الطارئ قابلا

:
ً
 مناسبا

ً
: أن يكون الأجل القضائي أجلا

ً
 ثالثا

 للوفاء بالتزاماته ولم يلزمه بمدة معينة حيث إنها س
ً
 مناسبا

ً
 قضائيا

ً
طة لأجاز المشرع القطري للقاض ي أن يمنح المدين أجلا

تقديرية للقاض ي، على عكس بعض التشريعات والتي حددت مدة لهذا الأجل، منها المشرع الفرنس ي والذي حددها في مدة سنتين 

، وكذلك بعض التشريعات العربية والتي حددتها في مدة سنة
ً
، ونرى بأن الاتجاه التشريعي نحو عدم تحديد 233كما أشرنا سابقا

يم حتى تكون للقاض ي سلطة تقديرية واسعة بحسب كل حالة على حدا وبحسب الظروف حد أقص ى للأجل القضائي اتجاه سل

 لطبيعتها كما أسلفنا عند الحديث عن تحديد مدة 
ً
والملابسات ما عدا المنازعات التجارية التي يجب أن تحدد بمدد واضحة نظرا

 لقانون التجارة الفرنس 
ً
 ي.منح الآجال القضائية في المنازعات التجارية وفقا

: عدم تضرر الدائن من جرّاء منح الأجل القضائي:
ً
 رابعا

( من القانون المدني القطري، ولكن نرى بأن هذا الشرط ضروري ٠٢٧على الرغم بأن هذا الشرط غير منصوص عليه في المادة )

 للغاية المرجوة من سلطة القاض ي في تعديل العقود بشكل عام وهي إعادة التوازن الاقتصادي لل
ً
عقد بما لا يتعارض مع وفقا

مصالح طرفيه، وعليه نرى أهمية مراعاة القاض ي بعدم تضرر الدائن من جرّاء منح الأجل القضائي خاصة في الظروف التي يكون 

 فيها الدائن ذاته مدين لآخرين يلحون في أداء ما عليه من التزامات مالية.

 

 وفيما يتعلق بسلطة القاض ي في تعديل الشرط الجزائي:

                                                           

 .٠٠٠نجاة عبيد، مرجع سابق، ص  230

 ما لم يقم  -٧( من القانون المدني القطري على أنه"......١٠٥المادة )، كما نصت ٠٠٠نجاة عبيد، مرجع سابق، ص  231
ً
وحسن النية يفترض دائما

 الدليل على العكس. وذلك ما لم ينص القانون على غيره".

 .٠٠٢نجاة عبيد، مرجع سابق، ص  232

محددة وتركها لسلطة القاض ي التقديرية كما هو ( مدني، وأما القانون المصري فإنه لم ينص على مدة ٢٢٠منها القانون الجزائري، المادة ) 233

 الحال بالنسبة للقانون القطري.
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 مقدار التعويض الذي يستحقه الدائن إذا لم ينفذ 
ً
بادئ ذي بدء يُعرّف الشرط الجزائي بأنه" اتفاق يقدر فيه الطرفان مقدما

، وقد سمي بالشرط الجزائي لأنه يوضع عادة كشرط من شروط العقد الذي يستحق 234المدين التزامه أو إذا تأخر في تنفيذه"

 من ٢٠٥) ، وقد نصت المادة235التعويض على أساسه
ً
( من القانون المدني القطري على أنه" إذا لم يكن محل الالتزام مبلغا

 قيمة التعويض في العقد أو في اتفاق لاحق" وهو ما يُسمى بالشرط الجزائي ويُسمى 
ً
النقود، جاز للمتعاقدين أن يقدرا مقدما

وجب لمترتب على عدم تنفيذ المتعاقد لالتزاماته المقرر بمكذلك بالتعويض الاتفاقي. وقد أطلق عليه هذا المسمى لأنه يحدد الجزاء ا

العقد، كما من المتصور أن يتم التراض ي على الشرط الجزائي في ذات العقد المنش ئ للالتزامات، وقد يحصل هذا التراض ي في 

" أنه يجوز  ٢١٠٧/  ٠٢/  ٠١، جلسة ٢١٠٧لسنة  ٢٠١، وقد قضت محكمة التمييز القطرية في الطعن رقم 236اتفاق لاحق

 فـي العقد على التعويض المستحق لأولهما فـي حالة ما إذا لم يقم الثاني بالوفاء بالتزامه أو حالة 
ً
للدائن والمدين أن يتفقا مقدما

تأخره فـي تنفـيذه، ويكون عدم قيام المدين بتنفـيذ التزامه هو سبب استحقاق التعويض، ويترتب على هذا الاتفاق اعتبار الضرر 

 فـي تقدير المتعاقدين، فلا يكلف الدائن بإثباته كما يفترض معه أن تقدير التعويض على أساسه يتناسب مع الضرر الذي واقع
ً
ا

 فـيه إلى درجة 
ً
أصابه، ولا يكون على القاض ي إلا وجوب إعماله إلا إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقه ضرر أو التقدير كان مبالغا

د نفذ فـي جزءٍ منه، إذ يكون له فـي تلك الحالة ألا يقض ي بالتعويض أو يخفضه إلى الحد المناسب باعتبار كبيرة أو أن الالتزام ق

 أن هذا التعويض قابل بطبيعته للمنازعة من جانب المدين".

 ٠٢٧٠لم يكن يُسمح للقاض ي بتعديل الشرط الجزائي وقد اعتبر القضاء الفرنس ي آنذاك أن المادة  ٠١١٥وفي فرنسا فإنه إلى عام 

من القانون المدني  قد أجازت للقاض ي إنقاص الشرط الجزائي في حالة التنفيذ الجزئي مع اعتبار أنها غير متعلقة بالنظام العام، 

 لحالات وشروط معينة تعديل الشرط الجزائي، وهذا التعديل وقد استمر هذا الحال إل
ً
ى أن صدر تعديل يسمح للقاض ي وفقا

، وقد تم تقرير سلطة القاض ي 237جاء بسبب محاولات الفقه والقضاء مواجهة التعسف الشديد الذي شاب الكثير من العقود

القانون المدني الفرنس ي على أنه" عندما ينص العقد من  ٥ – ٠٢٧٠وعليه فقد نصت المادة  ٢١٠٠في تعديل الشرط الجزائي عام 

ا معينًا كتعويض، لا يمكن تخصيصه للطرف الآخر بمبلغ أكبر أو أقل
ً
ومع  .على أن الشخص الذي فشل في تنفيذه سيدفع مبلغ

وفي حالة  .وضوحذلك، يجوز للقاض ي، حتى بشكل تلقائي، أن يقيد أو يزيد العقوبة المتفق عليها إذا كانت مفرطة أو مفرطة ال

، يجوز للقاض ي، حتى ولو كان بحكم منصبه، تخفيض العقوبة المتفق عليها، بما يتناسب مع الفائدة التي 
ً
تنفيذ التعهد جزئيا

 .أي نص مخالف للفقرتين السابقتين يعتبر غير مكتوب .يمنحها الأداء الجزئي للدائن، دون المساس بتطبيق القرار. الفقرة السابقة

 238التقصير النهائي، يتم فرض العقوبة فقط عندما يكون المدين في وضع التقصير". ما لم يتم

                                                           

نبيل إبراهيم سعد، الشرط الجزائي في التقنين المدني المصري والقانون الفرنس ي الحديث، مجلة كلية الحقوق للبحوث القانونية  234

 .٢١١، ص ٠١١١، ٧،٠ والاقتصادية، جامعة الإسكندرية، كلية القانون، السنة العشرون، العدد

 .٢١٠نبيل إبراهيم سعد، مرجع سابق، ص  235

 .٠٠جابر محجوب علي وطارق جمعة راشد، مرجع سابق، ص  236

 .٢٢١ص  – ٢٢٢نبيل إبراهيم سعد، مرجع سابق، ص  237

238 Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de l'exécuter paiera une certaine somme à titre de dommages et intérêts, il ne 

peut être alloué à l'autre partie une somme plus forte ni moindre. 

Néanmoins, le juge peut, même d'office, modérer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si elle est manifestement excessive ou 

dérisoire. 

Lorsque l'engagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut être diminuée par le juge, même d'office, à proportion de 

l'intérêt que l'exécution partielle a procuré au créancier, sans préjudice de l'application de l'alinéa précédent. 

Toute stipulation contraire aux deux alinéas précédents est réputée non écrite. 

Sauf inexécution définitive, la pénalité n'est encourue que lorsque le débiteur est mis en demeure. 
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 بمعنى قبل وقوع أي اخلال بالالتزامات التعاقدية، وعليه إذا تم تحديد 
ً
والشرط الجزائي يجب أن يتم الاتفاق عليه مقدما

 وإنما عقدالتعويض بالاتفاق بين طرفي العقد بعد حصول الاخلال بالالتزام التعاقدي فإ
ً
 جزائيا

ً
 نه في هذه الحالة لا يكون شرطا

 .239صلح

وللقاض ي سلطة في تخفيض قيمة التعويض الاتفاقي أو الشرط الجزائي، مع الإشارة إلى أن هذا الشرط ما هو إلا تعويض مقدر 

 والهدف منه تعويض الضرر، وبالتالي فإن الأصل أن يقدر التعويض بقدر هذا الضرر،
ً
 ومقدما

ً
وعليه فقد أجاز المشرع  240اتفاقا

 لما قررته المادة )
ً
( من القانون المدني القطري ٢٠٠القطري للقاض ي أن يخفض مقدار التعويض الاتفاقي أو الشرط الجزائي وفقا

 إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقه ضرر. ويجوز للمحكمة أن 
ً
والتي نصت على أنه" لا يكون التعويض المتفق عليه مستحقا

 فيه إلى درجة كبيرة، أو أن الالتزام قد نفذ في جزء  تخفض
ً
التعويض عما هو متفق عليه إذا أثبت المدين أن التقدير كان مبالغا

 كل اتفاق يقض ي بغير ذلك"، ويتبين من هذه المادة بأن سلطة القاض ي في تعديل الشرط الجزائي تتمثل في حالة 
ً
منه، ويقع باطلا

 فيه إلى درجة كبيرة وهنا للقاض ي بناءً على طلب المدين إنقاص التعويض ما إذا ثبت أن تقدير التعوي
ً
ض المتفق عليه كان مبالغا

إلى الحد المعقول، والحالة الثانية فيما إذا ثبت أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه، حيث أن تحديد قيمة التعويض في 

م، فإذا قام المدين بتنفيذ جزء من الالتزام، فيجوز للقاض ي أن يخفض الشرط الجزائي يكون على أساس الإخلال الكلي بالالتزا

مقدار التعويض بما يتناسب مع الجزء الذي تم تنفيذه ويقع إثبات تنفيذ جزء من الالتزام على عاتق المدين، وسلطة القاض ي 

 كل اتفاق يقض ي خلاف ذلك وففي تخفيض مقدار الشرط الجزائي في الحالتين من الأمور المتعلقة بالنظام العام ويقع ب
ً
 اطلا

ً
قا

، وهذا الاتجاه قد سارت عليه العديد من الدول العربية منها الجزائر ولبنان 241( من القانون المدني القطري ٢٠٠لنص المادة )

 .242ومصر

المتفق  عن التعويضوالسلطة الثانية المقررة للقاض ي هي زيادة قيمة التعويض الاتفاقي أو الشرط الجزائي، وعليه إذا زاد الضرر 

 وعليه فإن للقاض ي أن يزيد من مقدار التعويض 
ً
 جسيما

ً
 أو خطأ

ً
عليه بين طرفي العقد وأثبت الدائن أن المدين قد ارتكب غشا

 للضرر الذي وقع
ً
( من القانون المدني القطري على أنه" إذا جاوز الضرر ٢٠١، وعليه فقد نصت المادة )243حتى يصبح معادلا

 أو خطأ قيمة التعويض ا
ً
لمتفق عليه، فلا يجوز للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة، إلا إذا أثبت أن المدين قد ارتكب غشا

."
ً
 جسيما

 

 الخاتمة:

لقد تناولنا في هذه الدراسة موضوع سلطة القاض ي في تعديل العقد وذلك في مرحلة تنفيذه، وأشرنا في هذه المرحلة إلى سلطة 

القاض ي في تعديل العقد في حالة الغبن الناتج عن الاستغلال وكذلك سطته في تعديل عقود الإذعان، وكذلك تناولنا المسائل 

العقد أثناء تنفيذه، مسهبين الحديث حول سلطته في تعديل العقد في ظل الظروف الطارئة المتعلقة بسلطة القاض ي في تعديل 

                                                           

 انظر

nce.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000032010131https://www.legifra 

 .٢١٢٠/  ٢/  ٠٠تاريخ الدخول: 

 .٠٠جابر محجوب علي وطارق جمعة راشد، مرجع سابق، ص  239

 .٠١جابر محجوب علي وطارق جمعة راشد، مرجع سابق، ص 240

 .١٠ص  – ١١جابر محجوب علي وطارق جمعة راشد، مرجع سابق، ص  241

التدخل القضائي لمراجعة الشرط الجزائي: قراءة في المواقف الفقهية والقضائية والقانون المقارن، مجلة بحوث ودراسات الحبيب بلحاج،  242

 .٧٠٢، ص ٢١٠١، ٠٧قانونية، جمعية الحقوقيين، العدد 

 .٧٢١نبيل إبراهيم سعد، مرجع سابق، ص243
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وكذلك سلطته في منح الأجل القضائي وتعديل الشرط الجزائي، وقد كانت هذه الدراسة مقارنة بين القانون المدني القطري 

 لة بموضوع الدراسة في بعض المواضع.والقانون المدني الفرنس ي مع الإشارة إلى بعض التشريعات الأخرى ذات الص

ومن كل ما تقدم في هذه الدراسة يمكننا أن نركز في هذه الخاتمة على أهم ما توصلنا إليه في موضوع سلطة القاض ي في تعديل 

 العقد:

لقاض ي بعملية ايمكننا تعريف سلطة القاض ي في تعديل العقد: وهي الصلاحية التي منحها المشرع للقاض ي والتي تتمثل في قيام  -٠

 لما يقرره القانون بهدف حماية حقوق المتعاقدين وإعادة التوازن الاقتصادي للعقد.
ً
 التعديل والحذف والإضافة على العقد وفقا

 لما يقرره القانون.  -٢
ً
 لقد توسع المشرع القطري في منح القاض ي السلطة لتعديل العقد وفقا

عدم الاعتداد بالغبن المجرد وإنما اعتدت بالغبن الناتج عن الاستغلال، وأما المشرع  لقد اتفقت معظم التشريعات العربية على -٧

 للتطبيق إلى جانب نظرية الاستغلال، واعتبر الاستغلال عيب من عيوب الرضا 
ً
القطري فقد أفسح لنظرية الغبن المجرد مجالا

( وقد اعتبر الغبن ٠٠٢ – ٠٠١لمدني القطري في المواد من )وقد تناول المشرع القطري المسائل المتعلقة بالاستغلال في القانون ا

 على الدولة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة أو أحد عديمي الأهلية أو ناقصيها أو جهة وقف.
ً
 في العقد متى كان واقعا

ً
 المجرد عيبا

ى لال المتمثلة في العنصر النفس ي علوجدنا في هذه الدراسة أن المشرع القطري وكذلك الفرنس ي قد توسعا في حالات الاستغ -٠

( من القانون المدني القطري على أنه " إذا استغل شخص في آخر حاجة ٠٠١عكس بعض التشريعات الأخرى، فقد نصت المادة )

 أو استغل فيه سطوته الأدبية عليه. وجعله يبرم لصالحه أو لصالح غير 
ً
 أو هوى جامحا

ً
 ظاهرا

ً
 أو ضعفا

ً
 بينا

ً
  هملجئة أو طيشا

ً
عقدا

ينطوي عند إبرامه على عدم تناسب باهظ بين ما يلتزم بأدائه وبين ما يجره عليه العقد من نفع مادي أو أدبي، كان للقاض ي بناء 

على طلب الطرف ضحية الاستغلال أن ينقص من التزاماته أو يزيد من التزامات الطرف الآخر أو يبطل العقد"، ولكن ثار جدل 

ول مدى اعتبار الحاجة الملحة أو )الضرورة( صورة من صور الإكراه الذي يؤثر على الإرادة ويجعل العقد كبير في فرنسا ومصر ح

 (.٠٠٧١ – ٠٠٧١عرضة للإبطال، وقد تناول المشرع الفرنس ي كل ما يتعلق بالغبن الاستغلالي في المواد من )

ة وبطبيعة الحال فإنه لا يتصور الغبن الناتج عن إن العقود الخاضعة لسلطة القاض ي في تعديل العقد هي عقود المعاوض -٥

الاستغلال إلا في عقود المعاوضة إلا أنه في عقود التبرع المعيبة بالاستغلال يمكن للقاض ي إنقاص قدر المال المتبرع به حسب 

 القاض ي في عقود التبرع إب
ً
د طال العقد كذلك، فقتقديره لظروف الحال ومراعاة العدالة والاعتبارات الإنسانية، ويملك أيضا

( من القانون المدني القطري على أنه" في عقود التبرع التي تجئ وليدة الاستغلال، يكون للقاض ي بناء على طلب ٠٠٠نصت المادة )

 لظروف الحال، وبمراعاة مقتضيات العدالة والاعتبارات 
ً
الطرف المتبرع أن يبطل العقد أو أن ينقص قدر المال المتبرع به وفقا

 نسانية".الإ

( من القانون المدني القطري فقد قرر المشرع أن المتعاقد المغبون له ٠٠٠بالنسبة للغبن الفاحش والذي نصت عليه المادة ) -٠

الحق في طلب تعديل العقد بما يرفع عنه ما أصابه من فحش الغبن، على الرغم من أن هناك اختلاف في التشريعات حول ما 

 
ً
 للبطلان النسبي كما هو الحال في القانون إذا كان هذا الغبن سببا

ً
للبطلان المطلق كما هو الحال بالنسبة للقانون العراقي، أو سببا

الفرنس ي، ولكن المشرع القطري سار على نهج مختلف حيث أجاز للمتعاقد المغبون أن يطلب تعديل التزامات الطرف الآخر أو 

ن وبالتالي فإن للقاض ي السلطة التقديرية في كيفية إجراء التعديل في سبيل تعديل التزاماته هو بما يرفع عنه الفحش في الغب

 إذا زاد عند إبرام العقد على الخمس، على خلاف المشرع الفرنس ي الذي 
ً
إزالة فحش الغبن، مع الإشارة إلى أن الغبن يكون فاحشا

الفرنسية هذا الاتجاه باعتبار أنه لا يحق ترك تقدير الغبن الفاحش للسلطة التقديرية للقاض ي، وقد بررت محكمة النقض 

للقضاة بأن يكونوا وزراء للعدالة بين الأطراف، ولا يحق لهم الخروج عن النصوص بحجة ترتيب وإعادة توازن التصرفات 

لعقد ل االقانونية والتوازن الاقتصادي للعقد بزيادة انقاص التزامات أحد طرفي العقد أو انقاص التزامات الطرف الآخر أو ابطا

 المبرم بحجة أنه مشوب بعيب الإرادة.
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( من القانون المدني القطري، وعقود ٠١١ – ٠١٥لقد عالج المشرع القطري المسائل المتعلقة بالتعاقد بالإذعان في المواد ) -١

 
ً
 وأحكاما

ً
 لتُفرض علىالإذعان تشير إلى العقود المطبوعة من قبل الشركات والمؤسسات والجهات الحكومية متضمنة شروطا

المتعاملين معها دون منحهم الفرصة للتفاوض، مثل شركات الاتصالات وشركات الكهرباء والماء والخطوط الجوية وغيرها، وقد 

عرف الفقه الإسلامي عقد الإذعان في الاحتكار وبيع متلقي السلع وبيع الحاضر للبادي، وقد منح المشرع القطري للقاض ي الحق 

 تعسفية فإنه يجوز في حماية الطرف الضع
ً
يف في كل عقد لاسيما عقود الإذعان، وعليه فإذا تضمن عقد الإذعان شروطا

للقاض ي أن يعدل من هذه الشروط بناءً على طلب الطرف المذعن، وأما القانون الفرنس ي فقد عالج المسائل المتعلقة بعقود 

المشرع الفرنس ي إلى بيان الشروط التعسفية وتحديدها وسلطة  ( من القانون المدني الفرنس ي، وقد أشار ٠٠١٠الإذعان في المادة )

 القاض ي في تعديلها أو إلغاءها في تشريعات خاصة مثل قانون الاستهلاك الفرنس ي.

لقد أقر المشرع القطري نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني، وعلى الرغم من أن هذه النظرية قد ابتدعها مجلس الدولة  -٢

ذلك لضمان سير المرافق العامة على أكمل وجه، إلا أن محكمة النقض الفرنسية قد رفضت الأخذ بهذه النظرية بداية الفرنس ي و 

 لمبدأ القوة الملزمة للعقد، وبعدها تم الأخذ بهذه النظرية، وعليه فقد منح المشرع للقاض ي سلطة تعديل العقد 
ً
الأمر وذلك تأكيدا

في دول العالم ومدى تأثير هذا الفايروس على  ٠١ –مثال على ذلك وهو أزمة تفش ي كوفيد  في ظل الظروف الطارئة، وقد ضربنا

 العقود وسلطة القاض ي في تعديل العقود في ظل تفشيه.

 لتطبيق نظرية الظروف الطارئة هي العقود الزمنية )المستمرة( وهي العقود التي يعتبر  -١
ً
أن العقود التي تصلح لأن تكون محلا

 يؤثر في تحديد مقدار التزامات الأطراف، كعقد الايجار وعقد العمل وعقد التوريد وعقد النقل الزمن فيه
ً
 جوهريا

ً
ا عنصرا

( من القانون المدني، ٠١٠والمقاولات، وقد تناول المشرع القطري المسائل المتعلقة بنظرية الحوادث الاستثنائية العامة في المادة )

إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفيذ  ومع ذلك -٢والتي نصت على أنه" " 

 للظروف وبعد 
ً
 للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة، جاز للقاض ي تبعا

ً
، صار مرهقا

ً
الالتزام التعاقدي، وإن لم يصبح مستحيلا

 كل اتفاق على خلاف ذلك."، وفي القانون الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المع
ً
قول. ويقع باطلا

 جديدة تسمح للقاض ي، وللمرة الأولى، بأن يغير إلى حد كبير مضمون العقد ذاته ٢١٠٢الفرنس ي فقد تضمن تعديل عام 
ً
أحكاما

عاقدي في ل الالتزام التالمتفق عليه بين الطرفين، وقد وضعنا في هذه الدراسة عدة تطبيقات قضائية من المحاكم الفرنسية حو 

 ظل انتشار الأوبئة لاسيما كورونا.

للقاض ي سلطة في منح الأجل القضائي والمعروفة بنظرة الميسرة كما هو الحال في الشريعة الإسلامية الغرّاء، وقد تناول  -٠١

 لتدخل القاض ي لمنح  ( ووضع المشرع٢١٠ – ٢١٠المشرع القطري المسائل الخاصة في منح الأجل القضائي في المواد من )
ً
شروطا

(، وهي عدم وجود مانع قانوني وأن تكون حالة المدين تستدعي منحه هذا الأجل وأن ٠٢٧الأجل القضائي بموجب نص المادة )

، مع وضع مقترح من قبلنا بأن تتضمن هذه الشروط عدم تضرر الدائن من جرّاء منح الأجل، 
ً
 مناسبا

ً
يكون الأجل القضائي أجلا

 للهدف العام من سلطة القاض ي في تعديل العقد وهو إعادة التوازن الاقتصادي للعقد وحماية مصالح المتعاقدين وذلك لتح
ً
قيقا

بما لا يتنافى مع أحكام القانون ومبادئ العدالة، كما أن المشرع القطري قد ترك تحديد مدة الأجل لسلطة القاض ي التقديرية 

اسبة على عكس فرنسا حيث ألزم المشرع القاض ي بمدة لا تتجاوز سنتين ماعدا دون إلزامه بمدة محددة على أن تكون من

 المنازعات التجارية والذي قرر جعلها تحت سلطة القاض ي التقديرية.

 فإن للقاض ي سلطة في تعديل الشرط الجزائي وقد تناول المشرع القطري هذه المسائل في المادتين ) -٠٠
ً
( من ٢٠١ – ٢٠٠وأخيرا

دني القطري، وسلطة القاض ي في تخفيض مقدار الشرط الجزائي في الحالتين من الأمور المتعلقة بالنظام العام ويقع القانون الم

 لنص المادة )
ً
 كل اتفاق يقض ي خلاف ذلك وفقا

ً
( من القانون المشار إليه، وأما في فرنسا فقد تم تقرير سلطة القاض ي ٢٠٠باطلا

، وهذه التعديلات جاءت ٥ – ٠٢٧٠من المرسوم رقم  ٢مقنن بالمادة  ٢١٠٠ت في عام في تعديل الشرط الجزائي بعد عدة تعديلا 

  بسبب محاولات الفقه والقضاء في فرنسا لمواجهة التعسف الشديد الذي شاب الكثير من العقود.
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 المراجع والمصادر

 بعد القرآن الكريم والسنة النبوية المطهرة

 

 المراجع باللغة العربية

: الكتب 
ً
 العامة:أولا

 

 ٠١٠٥أنور سلطان، النظرية العامة للالتزام )مصادر الالتزام( / الجزء الأول، دار المعارف، الإسكندرية،  -

جابر محجوب علي وطارق جمعة راشد، النظرية العامة للالتزام، الجزء الثاني، الأحكام العامة للالتزام في القانون  -

 ٢١٢١ – ٢١٠١القطري، كلية القانون، جامعة قطر، 

جابر محجوب، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون القطري، المصادر الارادية وغير الارادية، الجزء الأول،  -

 ٢١٠١كلية القانون، جامعة قطر، 

عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، دار إحياء التراث العربي، بيروت، بدون سنة  -

 نشر.

 .٠١١٢عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظرية العقد، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  -

 .٠١١٠عبد المنعم فرج الصده، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية، دار النهضة العربية، مصر،  -

ية، ة، دار النهضة العربمحي الدين إسماعيل علم الدين، نظرية العقد، مقارنة بين القوانين العربية والشريعة الإسلامي -

 مصر، بدون سنة نشر.

 

: الكتب المتخصصة:
ً
 ثانيا

 

 .٢١٠١راقية عبد الجبار علي، سلطة القاض ي في تعديل العقد، دراسة مقارنة، منشورات زين الحقوقية، لبنان،  -

ة ية الهاشمية، الطبعكفاح عبد القادر الصوري، التغرير وأثره في العقود، دار الفكر ناشرون وموزعون، المملكة الأردن -

 ٢١١١الأولى، 

 

: الدوريات:
ً
 ثالثا

إدريس العلوي العبدلاوي، الغبن في النظرية الحديثة )الاستغلال(، المجلة المغربية للاقتصاد والقانون المقارن، جامعة  -

 ٠١٢٠القاض ي عياض، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، 

القانونية لسلطة القاض ي التقديرية في عقود الإذعان، كلية القانون، الجامعة أم كلثوم صبيح محمد، الضوابط  -

 المستنصرية، بدون دار نشر

أيمن الدباغ، منهج الفقهاء المعاصرين في تناول نظرية الظروف الطارئة )تحليل ونقد(، مجلة جامعة النجاح للأبحاث  -

 (،فلسطين١) ٢٢)العلوم الإنسانية( المجلد 

، مراجعة: ٢٢١، ص٠١٢١ب، الغبن في القانون المدني الكويتي: دراسة مقارنة، الكويت، كويت تايمز، بدر جاسم يعقو  -

 ٠١٢٢إبراهيم الدسوقي، مجلة العلوم الاجتماعية، مراجعات كتب، كلية الحقوق، جامعة الكويت، 
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جلة والقضائية والقانون المقارن، مالحبيب بلحاج، التدخل القضائي لمراجعة الشرط الجزائي: قراءة في المواقف الفقهية  -

 ٢١٠١، ٠٧بحوث ودراسات قانونية، جمعية الحقوقيين، العدد 

عادل عبد الله جعفر الفخري، سلطة القاض ي في تعديل العقود المالية التقليدية وعبر شبكة الإنترنت، مجلة كلية  -

 .٢١٠٥كلية التربية، -التربية، جامعة طنطا

نظرية الظروف الطارئة في بيع التقسيط والمرابحة للآمر بالشراء في الفقه الإسلامي  عارف محمد الجناحي، تطبيقات -

 ٢١٠١، الشارقة، ٠، العدد ٠٠والمقارن، مجلة جامعة الشارقة، المجلد 

عبد الرؤوف دبابيش وحملاوي دغيش، مبدأ سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مجلة العلوم الإنسانية،  -

 .٢١٠٠، ٠٠حمد خيضر بسكرة، العدد جامعة م

عبد السلام أحمد فيغو، عقود الإذعان، منشورات مجلة الحقوق، سلسلة المعارف القانونية والقضائية، المغرب،  -

٢١٠٠ 

عبد المحسن مبارك العبد المحسن العظيمان، سلطة القاض ي في تعديل آثار العقد في ظل الظروف الطارئة في القانون  -

، مجلة الفنون والأدب وعلوم الإنسانيات والاجتماع، كلية الإمارات للعلوم التربوية،  Covid -19المدني: فيروس 
ً
 .٢١٢١أنموذجا

فارس محمد العجمي، الخيارات القانونية المتاحة لأطراف العقد التجاري في مواجهة جائحة فيروس كورونا وسلطة  -

 .٢١٢١القانون الكويتية العالمية، كلية القانون الكويتية العالمية، القاض ي في إعادة التوازن الاقتصادي للعقد، مجلة كلية 

نبيل إبراهيم سعد، الشرط الجزائي في التقنين المدني المصري والقانون الفرنس ي الحديث، مجلة كلية الحقوق للبحوث  -

 ٠١١١، ٧،٠القانونية والاقتصادية، جامعة الإسكندرية، كلية القانون، السنة العشرون، العدد 

 

: رسائل ماجستير ودكتوراه:
ً
 رابعا

خميس صالح ناصر عبد الله المنصوري، نظرية الظروف الطارئة وأثرها في التوازن الاقتصادي للعقد )دراسة تحليلية  -

 .٢١٠١في ضوء قانون المعاملات المدنية الإماراتي(، جامعة الإمارات العربية المتحدة، كلية القانون، أكتوبر 

حيصة، سلطة القاض ي في تعديل مضمون عقد الإذعان، جامعة الشرق الأوسط، كلية الحقوق، علي مصبح صالح ال -

٢١٠٠. 

نجاة عبيد، سلطة القاض ي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري، جامعة أبي بكر بلقايد، كلية الحقوق والعلوم  -

 .٢١٠٠ – ٢١٠٥السياسية، 

: التشريعات العربية:
ً
 خامسا

 .٠١١٥لسنة  ٥٢ – ١٥ي الجزائري الصادر بأمر رقم القانون المدن -

 .٠١٥٠( لسنة ٠١القانون المدني العراقي رقم ) -

 .٠١٠٢( لسنة ٠٧٠القانون المدني المصري رقم ) -

والمعدل  ٠١٢٥( لسنة ٥قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة الصادر بالقانون الاتحادي رقم ) -

 .٠١٢١( لسنة ٠رقم )بالقانون الاتحادي 

 .٠١٧٢/  ٧/ ١قانون الموجبات والعقود اللبناني الصادر في  -

 .بإصدار القانون المدني ٢١١٠( لسنة ٢٢القانون رقم ) -

 بإصدار القانون المدني الكويتي. ٠١٢١( لسنة ٠١مرسوم بالقانون رقم ) -

: الأحكام القضائية القطرية:
ً
 سادسا

 ٢١٠٧ديسمبر  ٠١، جلسة ٢١٠٧( لسنة ٢٠١الطعن رقم ) -
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 ٢١٠٠يونيو  ٠٠، تمييز مدني، جلسة ٢١٠٠( لسنة ١٠الطعن رقم ) -

 مراجع أخرى:

 .٢١٢١الصفحة التوعوية للمجلس الأعلى للقضاء، دولة قطر، نشرة أسبوعية في صحيفة الشرق القطرية،  -

المذكرة الإيضاحية، جمعية ( مدني كويتي، ٠٥١المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي في تعليقها على المادة ) -

 ٢١٠١المحامين الكويتية، 

 

 

 المراجع الأجنبية:

: المراجع باللغة الإنجليزية:
ً
 أولا

- Cheshire fifoot and furmuston’s fourteenth edition, United Kingdom. 

- Clarke, Peter (2019). Contract Law. The Comprehensive Guide to Contract Law. United Kingdom, 

Straightforward Co Ltd. 

 

: المراجع باللغة الفرنسية:
ً
 ثانيا

- Alex Weill et Francois Terre OP. Cit. 

- Par Cécile Rebiffé, (2017) et Anne Renard, Le juge face au contrat après la réforme du droit des obligations, 

Option Finance. 

- Par Elsa Haddad, LE CORONAVIRUS ET SES CONSÉQUENCES SUR LES CONTRATS, CAS DE FORCE 

MAJEURE OU CAUSE D’IMPRÉVISION ?, 27 mars 2020. 

 

: أحكام قضائية فرنسية:
ً
 ثالثا

- Cour d’Appel de Paris, 25 septembre 1998., Cour d’Appel de Nancy, arrêt du) 22 novembre 2010, RG 

n°09/00003., CA Besançon, 8 janvier 2014 - n°12/02291., CA Paris, 17 mars 2016, RG 15/04263. 

- Cour d’Appel de Paris, 25 septembre 1998., Cour d’Appel de Nancy, arrêt) du 22 novembre 2010, RG 

n°09/00003., CA Besançon, 8 janvier 2014 - n°12/02291., CA Paris, 17 mars 2016, RG 15/04263 

- Cour d'appel de Colmar, Chambre 6 (étrangers), 12 mars 2020, n° 20/01098-   
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 رهانات التحكيم في المادة التجارية
Arbitration bets in commercial matter 

 مر اليعـقـوبيالدكتور ع

 أستاذ القانون الخاص بكلية الحقوق بفاس

 ملخص

التجـارية تحتل اليوم أهمية قصوى داخل المجتمـع، وذلك نظرا لما تتميز به هاته المعاملات من خصائص أضحت  المعاملات  

 ومميزات،. لعل من أهمها ما يلي:

لذلك حرص المشرع التجـاري على  :  حيث تعتبر من أسباب استقلال القانون التجاري عن القانون المدني،عامل السرعة:أولا

 سهيل عملية تداول الحقـوق التي يمكن أن تتم عن طريق التظهيـر وغيره من تقنيات القانون التجاري.تبسيط الإجـراءات، و ت

: خصوصا بالنسبة للشركات التي تشتغل في قطاع الخدمات الحديثة ونقل التكنولوجيا والبرامج تعزيز الثقة وحماية الائتمان:ثانيا

لمنازعات يتطلب السرية التامة حفاظا على الرأسمال الحقيقي والمتمثل في المعلوماتية وغيرها،حيث صار الفصل في مثل هاته ا

 فكرة المشروع ورموزه الفنية.

 : وهو واقع فرضته عولمة الاقتصاد.الطابع العالمي للمبادلات التجارية: ثالثا

كل هاته الخصائص والمميزات التي تطبع الحياة التجارية تجعل المبادلات التجارية في حاجة ماسة إلى آليات خاصة لفض 

 النزاعات المرتبطة بها؛ آليات تتناغم مع طبيعتها وتلاءم بيئتها. 

تقبل لمعاصر تدعو إلى استشراف مسعلى مستوى آخر، ينبغي الاعتراف أن التحولات الاجتماعية والاقتصادية التي يعرفها عالمنا ا

العدالة، وإلى توسيع المنظور إليها لكي تأخذ بعدا جديدا يتجاوب مع الاضطراد المتواتر في ارتفاع عدد القضايا المعروضة عليها، 

ة تبسيط ور مقارنة مع الوسائل المتاحة لها، والتفكير في إيجاد وسائل بديلة لفض المنازعات. في هذا الصدد تعالت الآراء بضر 

المساطر القضائية وتنويع مساطر التسوية التوافقية لما قد ينشأ من منازعات بين التجار، وذلك حتى ينخرط النظام القضائي 

 هو الآخر في برنامج عولمة الاقتصاد وتنافسيته ويسهم في جلب الاستثمار الأجنبي.

ازعات التجارية الداخلية والخارجية، وذلك لما يتميز به من سرعة في هذا السياق أضحى التحكيم يحتل مكانة بارزة في تسوية المن

 في حسم النزاعات من جهة والحفاظ على أسرار الخصوم من جهة أخرى. 
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Abstract 

Today, business transactions have become of the utmost importance within society, due to the 

characteristics and characteristics of these transactions dictated by the nature of the business 

environment to which they belong on the one hand, and their taxation. on the other hand by the rapid 

development which the world of finance and business knows. Perhaps the most important features are: 

First: the factor of speed: considered to be one of the reasons for the independence of commercial law 

from civil law, and therefore, in response to this characteristic, the rules of commercial law aim to 

ensure speed by simplifying procedures , and facilitating the process of circulation of rights that can 

take place through endorsement and other commercial law techniques. 

Second: building confidence and protecting credit: an issue that has become of great importance today, 

especially for companies that operate in the sector of modern services, technology transfer, information 

programs and others. , because the resolution of these disputes requires total confidentiality in order 

to preserve the real capital represented in the idea of the project and its technical symbols. 

Third: the global nature of trade: this is a reality imposed by the globalization of the economy. The 

trend of globalization and trade liberalization has not only made trade to include all countries of the 

world, but has shifted horizontally to include all, cultural and intellectual relations. 

All of these characteristics and characteristics that characterize commercial life make trade urgently 

in need of special mechanisms to resolve the disputes associated with it. Mechanisms in harmony with 

their nature and adapted to their environment. 

On another level, we must recognize that the social and economic transformations in our contemporary 

world call for anticipating the future of justice and broadening its perspective in order to take on a new 

dimension that responds to the frequent increase in the number of cases of justice. 'business. presented 

to him, in comparison with the means at his disposal, and to think about finding alternative means to 

settle disputes. In this regard, opinions have risen. 

The need to simplify legal procedures and to diversify procedures for consensual settlement of what 

may result from disputes between traders, so that the judicial system is also involved in the agenda of 

globalization and competitiveness of the economy and helps to attract Foreign investments. 

In this context, arbitration has become a leading position in the settlement of internal and external 

commercial disputes, due to its speed in resolving disputes on the one hand and in preserving the 

secrets of litigants on the other. There is no doubt that the arbitration institution today enjoys great 

success thanks to national and international efforts, as permanent arbitration bodies have been 

established affiliated with government bodies, international chambers of commerce or organizations. 

international organizations, and have thus become a development reality. Economic and commercial 

relations. Which has become an urgent need and more than ever for new legal tools guaranteeing the 

security and stability of the world of commercial transactions. 
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 مقدمة 

تمثل المعاملات  التجـارية أهمية قصوى داخل المجتمـع، لذلك كان من الطبيعي أن تنشأ قواعد قانونية لتنظيم هذا الصنف 

الحياة التجاريـة هي التي قضت بانفراد التجار من من المعاملات؛ ولتأطير طائفـة الأشخاص القائمة به. ولاشك أن خصوصية 

جهة، وباستئثـار النشـاط التجاري من جهة أخرى بقواعد خاصـة مستقلـة عن قواعد القانون المدني؛ الذي يهتم بتنظيم العلاقات 

 .244الخاصة بين أفراد المجتمع بصفة عامـة

يزات فرضتها طبيعة البيئة التجارية التي تنتمي إليها، وفرضها تتميز المعاملات التجارية عموما بمجموعة من الخصائص والمم

 كذلك التطور السريع الذي يعرفه عالم المال والأعمال. ولعل من أهم الخصائص التي تميز المعاملات التجارية ما يلي:

خلاف الأعمال المدنيـة التي : تعتبر السرعة من أسباب استقلال القانون التجاري عن القانون المدني، فعلى عامل السرعة:أولا

تتسم بالبطء والاستقرار النسبي، فإن العمل التجاري يتسم بالسرعة والتكرار، فكلمـا تكررت العمليـات التجارية بسرعـة كلما 

  تحققت الأربـاح أكثر، ومن تم جـاء تزايد اعتمـاد التجـارة على الإشهـار والدعايـة للمنتوجات.

خاصيـة تعمل قواعد القانون التجـاري على كفالة السرعـة عن طريق تبسيط الإجـراءات، وعن طريق لذلك واستجـابة لهذه ال

 .245تسهيل عملية تداول الحقـوق التي يمكن أن تتم عن طريق التظهيـر وغيره من تقنيات القانون التجاري 

ا تجارية، فظهر نظام التحكيم وارتبط ارتباطمن هنا ظهرت الحاجة أيضا إلى نظام سريع لفض المنازعات المرتبطة بالمعاملات ال

وثيقا بمبدأ حرية التجارة والصناعة؛ على اعتبار أنه يضمن للأطراف حرية الاتفاق على حل المنازعات التجارية بواسطة التحكيم، 

فهو من جهة يجنب  وانطلاقا من هذا المبدأ؛ ومن أن التجارة تتطلب السرعة ازدادت أهمية التحكيم التجاري الداخلي والدولي،

الأطراف تعقيدات الأنظمة القانونية الوطنية، ويسمح لهم بالتالي من حل مشاكلهم بعيدا عن هاته الأنظمة، ومن جهة أخرى 

 .246يترك للأطراف هامش تفعيل مبادئ العدالة وعدم التقيد الكلي بالقانون كما هو حال المحاكم

دأ حرية التجارة والمنافسة إلى تمكين أطراف النزاع من الحفاظ على أسرار نشاطهم : يهدف مبتعزيز الثقة وحماية الائتمان:ثانيا

التجاري، وهو أمر أصبح يحتل اليوم أهمية كبيرة خصوصا بالنسبة للشركات التي تشتغل في قطاع الخدمات الحديثة والبرمجة 

اظا لمنازعات هو الحفاظ على مبدأ السرية، وذلك  حفوالاتصالات وغيرها،وبالتالي اضحى الرهان الأساس ي في الفصل في مثل هاته ا

على النواة الرئيسة للمشروع والمتمثلة في أفكار المشروع وطرق تنزيلها على أرض الواقع ،كما أن الحسم في تلك النزاعات أصبح 

 ة.تثمارات الأجنبيوخبرة تتلائم مع طبيعة المعاملات التجارية واكراهات الاس يقتض ي معرفة اقتصادية وقانونية حديثة؛

ضمانا للثقة، يكفل التحكيم التجاري للأطراف الخبرة القانونية المتخصصة والمعرفة الفنية ،حيث إن المحكمين عادة ما يكونون 

متخصصين في المجال. كما يحترم التحكيم إرادة الاطراف في اختيار المحكمين، واختيار القواعد القانونية التي تناسب علاقاتهم 

رية، وبالتالي يسمح التحكيم للمحكمين بإعمال قواعد العدالة المستنبطة من مختلف النظم القانونية الوطنية والمعاهدات التجا

                                                           

244 LEFEBVRE (D), « La spécificité du droit commercial : Réflexion sur la place tenue en droit privé par le droit commercial par rapport 

au droit civil », Rev. trim. dr. com, 1976, tome I, p 285-305 

 للمزيد حول تقنيات القانون التجاري انظر   245

TALLON (D), « Réflexions comparatives sur la distinction du droit civil et du droit commercial »   , Etudes offertes à JAUFFRET (A), 

1974, P 649. 

؛ جعفر كاظم جبر، 233،ص0229،سنة 492إبراهيم شحاتة، نبذة عامة عن التحكيم في مجال التجارة الدولية،مجلة مصر المعاصرة،العدد  246

؛ سراج حسين محمد 7، ص 0،العدد01،المجلد9113،جامعة النهرين،أهمية ودور التحكيم التجاري الدولي في الحياة الخاصة، مجلة كلية الحقوق 

 .241،ص 0233أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، رسالة دكتوراه،جامعة عين شمس، 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

126 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

، وبهذه الصورة يعالج التحكيم إشكالية السيادة القضائية للنزاع عندما تكون هناك أطراف أجنبية 247والاتفاقيات الدولية

 .248وع النزاع لمحاكمه الوطنيةمختلفة في النزاع وكل واحد يتشبت بخض

: وهو واقع فرضته عولمة الاقتصاد، فالاتجاه نحو العولمة وتحرير التجارة لم يجعل الطابع العالمي للمبادلات التجارية: ثالثا

المبادلات التجارية تشمل كافة دول العالم فحسب، بل إن فلسفة العولمة اتجهت لتشمل كل العلاقات الاجتماعية والثقافية 

والفكرية، وكان من آثار ذلك ميلاد منظمة عالمية للتجارة تملك أجهزة فوق الدول لتحقيق أهدافها وفي مقدمتها ضمان حرية 

 التجارة والاستثمار.

في هذا الإطار ظهرت علاقات ومعاملات جديدة في مجال التجارة الدولية تخرج عن نطاق العقود التقليدية المعروفة في عالم 

ر الفصل في هاته المنازعات   الحديثة العهد يتطلب معارف قانونية واقتصادية حديثة، ثم ممارسة عملية تتلاءم التجارة، وصا

مع طبيعة هاته المجالات الاقتصادية وتساير الإيقاع السريع لتطورها، فصار التحكيم الدولي هو القضاء الوحيد لحل المنازعات 

 . 249لخاصةالناجمة عن عقود الاستثمارات الأجنبية ا

كل هاته الخصائص والمميزات التي تطبع الحياة التجارية تجعل المبادلات التجارية في حاجة ماسة إلى آليات خاصة لفض النزاعات 

المرتبطة بها؛ آليات تتناغم مع طبيعتها وتلاءم بيئتها. في هذا السياق أضحى التحكيم يحتل مكانة بارزة في تسوية المنازعات التجارية 

 .250لية والخارجية، وذلك لما يتميز به من سرعة في حسم النزاعات من جهة والحفاظ على أسرار الخصوم من جهة أخرى الداخ

ولاشك أن مؤسسة التحكيم تعرف اليوم نجاحا كبيرا بفضل المجهودات الوطنية والدولية، فقد تأسست هيآت دائمة للتحكيم 

، وأصبحت تترجم بالتالي واقع التطور الذي تعيشه العلاقات 251و لمنظمات دوليةتابعة لأجهزة حكومية أو لغرف التجارة الدولية أ

الاقتصادية والتجارية؛ والتي أصبحت بحاجة ماسة وأكثر من أي وقت مض ى إلى أدوات قانونية جديدة تضمن الأمن والاستقرار 

 لعالم المعاملات التجارية.

المنا المعاصر تدعو إلى استشراف مستقبل العدالة، وإلى توسيع المنظور إليها إن التحولات الاجتماعية والاقتصادية التي يعرفها ع

لكي تأخذ بعدا جديدا يتجاوب مع الاضطراد المتواتر في ارتفاع عدد القضايا المعروضة عليها، مقارنة مع الوسائل المتاحة لها، 

ر راء بضرورة تبسيط المساطر القضائية و"تنويع مساطوالتفكير في إيجاد وسائل بديلة لفض المنازعات. في هذا الصدد تعالت الآ 

التسوية التوافقية لما قد ينشأ من منازعات بين التجار...، وذلك حتى يستجيب نظامنا القضائي لمتطلبات عولمة الاقتصاد 

 .252وتنافسيته ويسهم في جلب الاستثمار الأجنبي"

                                                           

 .2،ص0234سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، الكتاب الأول، اتفاق التحكيم، القاهرة، دار النهضة العربية، 247

 إدريس الضحاك، تقديم ندوة التحكيم التجاري الداخلي والدولي ،المنظمة من طرف وزارة العدل والاتحاد العام لمقاولات المغرب بإشراف من  248

 .9،ص1،9117،دفاتر المجلس الأعلى ،العدد9114مارس  4-2المجلس الأعلى،

نب ما يعتبره مخاطر ناتجة عن عدم قدرة محاكم البلد المضيف صار للتحكيم أهمية مزدوجة: تكمن بالنسبة للمستثمر الأجنبي في تج  249

تثمار سللاستثمار في حل النزاع وعدم الثقة بعدالته. وبالنسبة للبلد المضيف تكمن هاته الأهمية في اعتبار التحكيم احد أهم وسائل اجتذاب الا 

كاظم جبر، أهمية ودور التحكيم التجاري الدولي في الحياة الخاصة،  الأجنبي، و ضمانة مهمة من ضماناته ضد المخاطر غير القانونية. انظر،جعفر 

 .99، ص 0،العدد01،المجلد9113مجلة كلية الحقوق،جامعة النهرين،

منى محمود مصطفى، الحماية الدولية للاستثمار الأجنبي المباشر ودور التحكيم في تسوية منازعات الاستثمار، دار الفكر العربي،   250

 .21ص،0221القاهرة،

مد حنجلاء حكم دور التحكيم في تسوية نزاعات الاستثمار الأجنبية، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص ، جامعة م 251

 .22ص 9114-9112الخامس، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، الرباط ، السنة الجامعية 

 م.9112بالقصر الملكي بأكادير بمناسبة افتتاح السنة القضائية  9112يناير  92لسامي الذي ألقي يوم الأربعاء مقتطف من الخطاب الملكي ا 252
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لتجارية، تدخل منظما التحكيم التجاري الداخلي والدولي وذلك بموجب ووعيا من المشرع المغربي بأهمية التحكيم في المنازعات ا

ومكرسا  ، محترما بذلك إرادة المستثمرين في الإحالة على قواعد التحكيم،253المتمم لقانون المسطرة المدنية 13-17القانون رقم 

تصرفاتها ومعاملاتها ما عدا النزاعات  من جهة أخرى حق الدولة في اللجوء إلى التحكيم بخصوص النزاعات المالية الناتجة عن

المتعلقة بتطبيق قانون جبائي. ويأتي هذا القانون في ظرفية متميزة تتجاوب مع إقدام المغرب على تحيين منظومته القانونية في 

أهيل سيما في إطار التعدة مجالات خاصة في المجال التجاري، المالي، الجنائي، العقاري والأسري. كما أن التزامات المغرب الدولية لا 

للشراكة مع أوربا من جهة، واتفاقية التبادل الحر مع الولايات المتحدة الأمريكية؛ والرهانات المعقودة على إحداث المناطق الحرة 

 وانفتاح الاقتصاد الوطني على الأسواق الجديدة؛ تقتض ي تشريعا يتلاءم مع هاته المستجدات.

أن  13 -17ظام التحكيم حتى يكون في خدمة المعاملات التجارية ؟ ثم إلى أي حد استطاع قانون إذن ما هي المميزات التي تطبع ن

يضمن للمعاملات التجارية الوطنية والدولية إجراءات بديلة لفض المنازعات المرتبطة بها؛ إجراءات تستجيب لخصوصيات هاته 

 المعاملات من جهة ، وتضمن استمراريتها من جهة أخرى؟

 سنحاول تسليط الضوء عليه من خلال فصلين اثنين:هذا ما 

 الفصل الأول: خصوصيات القواعد المنظمة للتحكيم الداخلي.

 الفصل الثاني: فلسفة الضوابط الناظمة للتحكيم الدولي.

 

 .خصوصيات القواعد المنظمة للتحكيم الداخلي: الفصل الأول 

اقتصر فقط على تعريف التحكيم بصفة عامة، وعليه أضحت مسألة تعريف لم يعرف المشرع المغربي التحكيم الداخلي، وإنما 

 .254التحكيم الداخلي متروكة للفقه

تعتبر مسألة تحديد نطاق تطبيق التحكيم الداخلي من أهم المسائل التي أثارت نقاشا على مستوى التشريع المغربي، حيث كان 

كيم، وذلك إما لحماية الأغيار أو لحماية المصالح الاقتصادية أو المالية القانون القديم يخرج مجموعة من المسائل من دائرة التح

اتجه إلى توسيع دائرة التحكيم  وتحريره من مجموعة من القيود التي  13-17،غير أن القانون الجديد رقم  255أو الاجتماعية

                                                           

رقم  ظهير شريفبالقسم الخامس من قانون المسطرة المدنية، الصادر الأمر بتنفيذه  القاض ي بنسخ وتعويض الباب الثامن 13.17  قانون رقم 253

دجنبر  1الموافق ل  0493ذو القعدة  97يتاريخ 7734(،الجريدة الرسمية عدد 9112نوفمبر  21) 0493قعدة من ذي ال 02صادر في  0.12.012

 .2324،ص 9112

يعرف بعض الفقه التحكيم بأنه: آلية تهدف إلى الفصل في مسالة تتعلق بالعلاقات القائمة بين طرفين أو عدة أطراف بواسطة شخص أو عدة  254

طتهم من اتفاق خاص ويفصلون في المنازعات بناء على هذا الاتفاق دون أن يكونوا مخولين بهذه المهمة من قبل أشخاص، والذين يستمدون سل

 الدولة.

ويعرفه البعض الآخر بأنه: اتفاق الأطراف على أن يخضعوا نزاعاتهم إلى قضاء خاص يختارونه بأنفسهم. انظر بهذا الخصوص، احمد أبو 

خصومة التحكيم في  علي رمضان علي بركات،  ؛ 07،ص9110جباري،منشأة المعارف،الإسكندرية،الطبعة الرابعة،الوفا،التحكيم الاختياري والإ 

 .7،ص0221القانون المصري والقانون المقارن،أطروحة الدكتوراه في الحقوق،جامعة القاهرة،كلية الحقوق،

: لا يمكن الاتفاق على التحكيم في الهبات والوصايا المتعلقة بالأطعمة والملابس  من قانون المسطرة المدنية ينص على ما يلي 211كان الفصل   255

 والمساكن

 في المسائل المتعلقة بحالة الأشخاص وأهليتهم

 في المسائل التي تمس النظام العام وخاصة:
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القديمة وذلك بهدف توسيع نطاق كانت تكبحه في ظل القانون القديم، فتمت إعادة النظر في صياغة مجموعة من النصوص 

 التحكيم.

ولعل من أهم المبادئ العامة التي تم سنها في هذا المجال، هو مبدأ جواز التحكيم الداخلي لكافة الأشخاص سواء كانوا طبيعيين 

أواعتباريين،وعليه أضـــــــــــــحى المبدأ العام بالنســـــــــــــبة  للخواص هو جواز التحكيم الداخلي في جميع النزاعات، مع مراعاة الاســـــــــــــتثناء 

ـــــل  ــ ـــــل  معنص على ما يلي:"  حيث 212الذي جاء به الفصـ ــ ــــيات الفصـ ــ أعلاه ، لا يجوز أن يبرم اتفاق التحكيم  213مراعاة مقتضــ

كما لا يجوز أن   .تجارية" النزاعات التي تهم حالة الأشـــخاص وأهليتهم أو الحقوق الشـــخصـــية التي لا تكون موضـــوع بشـــأن تســـوية

و للجمــــاعــــات المحليــــة أو غيرهــــا من الهيئــــات المتمتعــــة تكون محــــل تحكيم النزاعــــات المتعلقــــة بــــالتصــــــــــــــرفــــات الأحــــاديــــة للــــدولــــة أ

ـــتثنى من حالات المنع النزاعات المالية الناتجة عن الدولة، وســــمح  201،غير أن الفصــــل 256باختصــــاصــــات الســــلطة العمومية اسـ

 أن تكون محل عقد التحكيم ما عدا المتعلقة بتطبيق قانون جبائي.

 صه.ماهية التحكيم التجاري وخصائ: المبحث الأول 

أصــبح التحكيم في الوقت الحاضــر بمثابة القضــاء الطبيعي لحل المنازعات التي تثور في نطاق المعاملات التجارية، وذلك راجع إلى 

 مجموعة من المزايا التي يتمتع بها هذا النظام مقارنة بقضاء الدولة.

ــــتقلة عن  إن التحكيم عموما هو صـــــــورة من القضـــــــاء الخاص الإتفاقي، يهدف إلى عرض النزاع ــ ــــات مسـ ــ ـــــسـ ـــخاص أو مؤســ ــ على أشــ

 القضاء العادي، تفصل في النزاع بمقتض ى حكم واجب التنفيذ.

التحكيم التجـــــاري بـــــأنـــــه "اتفـــــاق الأطراف على أن يخضــــــــــــــعوا نزاعهم التجـــــاري إلى قضـــــــــــــــــــاء خـــــاص   Fouchardيعرف الفقيـــــه  

بأنه:" نظام للقضـــــاء الخاص يتم بموجبه إخراج المنازعة التجارية من  Robert et Moreau، بينما يعرفه الفقيهان 257يختارونه"

.واعتبره البعض الآخر بأنه:"الطريقة التي 258القضـــــــــاء العادي ليتم الفصـــــــــل فيها بواســـــــــطة أفراد يكتســـــــــبون مهمة القضـــــــــاء فيها"

 م شـــخص أو أكثر، يطلق عليهم اســـميختارها الأطراف لحل المنازعات التي تنشـــأ بينهم وذلك عن طريق طرح النزاع والبث فيه أما

 259المحكم أو المحكمون دون اللجوء إلى القضاء."

وأيــا كـاـن الأمر، فــالتحكيم التجــاري هو كتلــة من الأعمــال المرتبطــة فيمــا بينهــا،تبــدأ بــاتجــاه إرادة الأطراف في اختيــار طرف محــايــد 

م حكم الصـــــادر عن الطرف المحايد، وتنتهي واقعة التحكيللفصـــــل في النزاع التجاري المرتقب حدوثه بينهما، والتســـــليم مســـــبقا بال

 بإصدار حكم  من المحكم يتوخى من خلاله العدالة والإنصاف.

                                                           

 اضعة لنظام يحكمه القانون العام النزاعات المتعلقة بعقود اوأموال خ

 النزاعات المتصلة بتطبيق قانون جبائي

 النزاعات المتصلة بقوانين تتعلق بتحديد الأثمان والتداول الجبري والصرف 

 النزاعات المتعلقة ببطلان وحل الشركات.

 13-17من قانون  201الفصل   256

257 Fauchard Philipe ,Traité de l’arbitrage commercial international ,10 ème édition, Économico, Paris 1996,p104 . 

Robert et Moreau, L’Arbitrage 258:éd,1983,p5 eDroit interne, droit international privé, Dalloz,5  

édition,2019,p11. e2Christophe Seraglini, Jérome Ortscheidt, Droit de L’Arbitrage Interne et International, L.G.D.J,  259 
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 ويتميز التحكيم التجاري عموما بعدة خصائص:

ت ا: أهم مــا يميز التحكيم التجــاري أنــه نظــام يرتبط بوجود منــازعــأولا: منــاط التحكيم التجــاري الفصـــــــــــــــل في المنــازعــات التجــاريــة

 تجارية.

ـــــر لانطلاق عملية التحكيم ،مما  ــ ــ ـــوء الأخضـ ــ ــ ــ ـــــر الضـ ــ ــ ـــكل هذا العنصـ ــ ــ ــ ـــــرا مهما لقيام عملية التحكيم،إذ يشـ ــ ــ يعتبر وجود النزاع عنصـ

يجعلــه يــدور معــه في الوجود و العــدم. وعليــه فــإذا اتفق الأطراف مثلا في عقــد البيع على تكليف شــــــــــــــخص محــايــد مهمــة تحــديــد 

ـــــب ــ ــ ـــــخص لا يكتســـ ــ ــ ـــ ي البث فيه، حيث  الثمن ، فإن هذا الشـــ ــ ــ ــ ـــــفة المحكم ، وذلك  نظرا لعدم وجود نزاع بين الأطراف  يقتضـــ ــ ــ صـــ

يكتفي دوره هنا على التقريب بين إرادة الأطراف حول بعض العناصــــــــــر الجوهرية للعقد، وبالتالي فتدخله في هذا المجال ينصــــــــــب 

 .260يرقى إلى إصدار قرار يتمتع بقوة الإلزام لأطرافهعلى  تسهيل عملية البيع من الناحية القانونية باستكمال كافة أركانه ، ولا 

ولا يكفي أن يتحقق عنصــــــــــــر النزاع  في  التحكيم حتى يكتســــــــــــب هذا الأخير صــــــــــــفته التجارية، بل ينبغي أن ينصــــــــــــب التحكيم على 

انونا ، ومما قمضـــــمون تجاري، وبالتالي ترتبط الصـــــفة التجارية للتحكيم بالصـــــفة التجارية للأنشـــــطة التجارية  المنصـــــوص عليها 

لاشـــــك فيه انه ليس هناك معيار جامع مانع يميز الأعمال التجارية عن الأعمال المدنية ، لذلك وأمام هاته الصـــــعوبة  التشـــــريعية 

فضـــــــــلت العديد من التشـــــــــريعات خيارا ماديا موضـــــــــوعيا  للأنشـــــــــطة التجارية يقوم على مبدأ التعداد القانوني لهاته الأنشـــــــــطة ، 

ضــاء لكي يقيس على تلك الأنشــطة المنصــوص عليها قانونا  ما اســتجد من أنشــطة أخرى على أرض الواقع عملا ويفتح المجال للق

 بمبدأ القياس والمماثلة .

غير أن تطور العلاقات التجارية من جهة و توســــــــــــــع نطاقها،وقصــــــــــــــور النص التشــــــــــــــريعي المنظم لهاته العلاقات على الإحاطة بكل 

عديد من التشــــــــــريعات تعيد النظر في مفهوم الصــــــــــفة التجارية للتحكيم، حيث أصــــــــــبح يكفي في المتغيرات من جهة أخرى،جعل ال

؛ وذلك على اعتبار 261ظل بعض الأنظمة القانونية أن تتعلق المنازعة بتبادل قيم اقتصــــــــادية بمقابل حتى يكون التحكيم تجاريا

 .262إنتاج أو تحويل وتداول البضائع أو أداء للخدماتأن مفهوم التجارة توسع ليشمل كل العلاقات الاقتصادية التي تهدف إلى 

:إن التحكيم هو نظام يقوم بالأســـــــاس على إرادة واتفاق الأطراف المتنازعة ، فهاته ثانيا: ســـــــمو إرادة الأطراف في التحكيم التجاري 

ينهم، لنزاع المرتقب حدوثه بالإرادة هي التي خلقت نطفة التحكيم بقبول الأطراف منذ البداية اللجوء إليه  كآلية للفصــــــــــــــل في ا

 وبالتبعية تصبح سلطة المحكم وصلاحياته تستمد مشروعيتها من تلك الإرادة المسبقة للأطراف.

وكنتيجة منطقية لهذا الأمر، لا تملك الإرادة المنفردة فرض نظام التحكيم على الطرف الآخر طالما لم يســــتســــغه ولم تطمئن إليه 

ة التحكيم بإرادة منفردة، وإنما يتعين أن يقع الإجماع على اختيار التحكيم كوســـيلة لحل نفســـه، لذلك يســـتحيل  ســـلوك مســـطر 

النزاع من طرف الجميع ، حتى تتحقق الغاية المنشودة من هذا النظام. ولعل هاته الخاصية هي التي تميز هذا النوع من التحكيم 

                                                           

 ،  ./https://mahkamaty.comأحمد بن الحاج،التحكيم التجاري الدولي ودوره في عولمة النظام القانوني لعقود التجارة الدولية 260 

 أحمد بن الحاج،مرجع سابق.  261

من مدونة التجارة المغربية، بحيث لم تعد التجارة  2و  1جارية المنصوص عليها في المادة راجع بهذا الخصوص التنوع الذي تعرفه الأنشطة الت  262

تنحصر في المعنى التقليدي الكلاسيكي للكلمة، وإنما أصبحت تتعداه لما هو اقتصادي،حيث أصبح مصطلح النشاط التجاري يشمل 

هي العمومية،الطباعة والنشر، النشاط الحرفي، السمسرة ، الوكالة قانونا:النقل،الصناعة، التنقيب عن المناجم والمقالع،تنظيم الملا

 بالعمولة،وكالات الأعمال والأسفار وغيرها.
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ن أنفســـــــــهم ملزمون بســـــــــلوك مســـــــــطرة التحكيم نتيجة وجود عن التحكيم الإجباري الذي تنعدم فيه إرادة الأطراف، حيث يجدو 

 قواعد قانونية آمرة في التشريع تنص على ذلك.

 

ــــاء العادي، فهو منظومة من 263ثالثا: التحكيم التجاري نظام قضــــــــــــــائي خاص ــ ــ ــ ــ : يؤدي التحكيم نفس الوظيفة التي يؤديها القضــ

النزاع ، وذلك ربحا للوقت وحفاظا على الســـرية التي ينشـــدها الإجراءات  تســـعى إلى إرضـــاء الأطراف باختيار أنســـب الحلول لفض 

ــــوعيــة والإجرائيــة  ــ ــ ــ ــ عــالم المــال والاعمــال، ولتحقيق هــاتــه الغــايــات  يوظف نظــام التحكيم  مجموعــة من القواعــد القــانونيــة الموضــ

ــــطتتولى تنظيم ســــــير الخصــــــومة منذ بدايتها، إلى غاية صــــــدور حكم حاســــــم حائز لقوة الشــــــ يء المقضــــــ ي به؛ واج ة ب التنفيذ بواســ

 .264السلطة العامة

 الأركان الشكلية والموضوعية للتحكيم الداخلي.: المبحث الثاني

 يقوم التحكيم الداخلي على مجموعة من الضوابط  والشكليات يمكن حصرها فيما يلي: 

ـــخص الذي يرغب في اللجوء إلى التحكأولا :الأهلية ــ ــ ــ ــ ـــــرع المغربي توافر الأهلية في الشـــ ــ ــ ــ ـــترط المشـــ ــ ــ ــ ــ ية يم، لكنه ترك عبارة الأهل: اشـــ

من  211فضـــفاضـــة مما خلق نقاشـــا بين الفقه حول المقصـــود بالأهلية، هل هي أهلية أداء أم أهلية وجوب.، حيث نص الفصـــل 

اتفاق تحكيم في  لجميع الأشـــــخاص من ذوي الأهلية الكاملة ســـــواء كانوا طبيعيين أو معنويين أن يبرموا ق.م.م على ما يلي:" يجوز 

ــــوص عليها في هذا الباب وذلك مع  التي يملكون حرية التصـــــــــــــرف فيها ضـــــــــــــمن الحدود ووفق الإجراءاتالحقوق  ــ ــ ــ ــ ـــــاطر المنصـ ــ ــ ــ والمســ

ــــيات الظهير الشـــــريف ــــطس  09) 0220رمضـــــان  2الصـــــادر في  التقيد بمقتضـ  ( بمثابة قانون الالتزامات والعقود ، كما0202أغسـ

  ".منه 19وقع تغييره وتتميمه ولاسيما الفصل 

لية المتطلبة في التحكيم هي أهلية الأداء أي أهلية التصـــرف في الحق موضـــوع النزاع، ذلك أن آثار التحكيم ترتبط ارتباطا إن الأه

وثيقا بالذمة المالية للطرفين، وينتج عنها اختلاف في مراكز الحقوق، وعليه فإن الأشـــــــــــخاص الذين لا يملكون أهلية التصـــــــــــرف لا 

 .265يمكنهم إبرام اتفاق التحكيم

                                                           

 تظهر هاته الخاصية بشكل واضح في التحكيم التجاري الدولي،لأن المحكمين لا يمارسون سلطتهم في التصدي للنزاع باسم دولة معينة ، وإنما  263

عن الأنظمة القانونية الداخلية،غير مرتبطين لا إجرائيا ولا موضوعيا ولا وظيفيا بأية دولة.انظر، أبو زيد  يتمتعون بنوع من الاستقلال

 .00،ص0230رضوان،الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي،دار الفكر العربي،القاهرة،

حفيظة السيد الحداد، الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي   264

 .93،ص9114الحقوقية،بيروت،

ثار نقاش بخصوص أهلية الأشخاص المعنوية العامة، فبعض التشريعات كالتشريع الفرنس ي والجزائري والتونس ي لا تسمح للجماعات الترابية   265

 للجوء إلى التحكيم ، بالمقابل يسمح بذلك التشريع الأردني و المصري.با

حكيم في ى التويميز بعض الفقه في هذا الإطار بين مجال الأملاك العامة للدولة والجماعات المحلية، وبين الأملاك الخاصة ،حيث يمنع عليها اللجوء إل

الخاصة على اعتبار أنها تكون في هاته الأخيرة طرفا خاصا عاديا. انظر بهذا الخصوص،عبد  الحالة الأولى ، ويسمح لها أن تمارس التحكيم في أملاكها

 .211،ص9107الكريم الطالب،الشرح العملي لقانون المسطرة المدنية،طبعة 

ن الخاص يخضع لقواعد القانو على مستوى القضاء المغربي جاء في قرار لمحكمة الاستئناف بالدار البيضاء ما يلي:"إن المكتب الوطني للشاي والسكر 

دد ."قرار عالتي يخضع لها الأطراف في معاملاتهم التجارية، إذ أن هذا المكتب وإن كان مؤسسة عمومية فإن أعماله التجارية لا تعتبر أعمالا إدارية
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 -من قانون المســـطرة المدنية 212الفصـــل –: اشـــترط المشـــرع المغربي صـــياغة الاتفاق على التحكيم في محرر مكتوب ثانيا: الكتابة

اتجه إلى التخفيف  17-13وعليه لا يجوز إثبات عقد التحكيم بالقرائن أو شهادة الشهود ،غير أن المشرع المغربي بمقتض ى قانون 

ـــــرط الكتا ــ ـــأن شــ ــ ــ ـــكليات بشــ ــ ــ ـــل من الشــ ــ ــ اتفاق  في الفقرة الثانية على ما يلي: " يعتبر  202بة في اتفاق التحكيم ، حيث نص الفصــ

متبادلة أو اتصال بالتلكس أو برقيات أو أية وسيلة أخرى  التحكيم مبرما كتابة إذا ورد في وثيقة موقعة من الأطراف أو في رسائل

فيها أحد الطرفين  أو حتى بتبادل مذكرات الطلب أو الدفاع التي يدعيتعد بمثابة الاتفاق تثبت وجوده  من وسائل الاتصال والتي

  .بوجود اتفاق تحكيم دون أن ينازعه الطرف الآخر في ذلك"

من قانون م.م بخصوص شرط التحكيم أن يكون مكتوبا باليد، وموافقا عليه  بصفة خاصة من  202وبالمقابل اشترط الفصل 

ـــبقا وفي نفس العقد ، في حين لم يضــــع المشــــرع لشــــرط طرف الأطراف تحت طائلة البطلان إذ ا تم تعيين المحكم أو المحكمين مسـ

 التحكيم آية شكليات خاصة به إذا لم يتم تعيين المسبق للمحكمين.

: إن الاتفاق على التحكيم جائز ســواء قبل نشــوب النزاع أو بعده ،غير أن الحق موضــوع التحكيم لا ثالثا: الحق موضــوع التحكيم

ـــل  9يجوز أن يكون محلا للتحكيم إلا إذا كان مما يجوز التصــــــرف فيه ، وهكذا أوضــــــح المشــــــرع المغربي في الفقرة   212من الفصـــ

الحالات التي لا يجوز الاتفاق على التحكيم بشــــــأنها وهي تلك  المتعلقة بحالة الأشــــــخاص وأهليتهم أو الحقوق الشــــــخصــــــية التي لا 

 .266تجارية تكون موضوع

ـــترط في  لم يحدد  ســــند التحكيم تحديد الأجل الذي يتعين على المحكم أو المحكمين أن يصــــدروا فيه قرارهم التحكيمي، وإذاويشـ

ـــــدار الحكم التحكيمي ، فإن مهمة ـــهر على اليوم  اتفاق التحكيم للهيئة التحكيمية أجلا لإصـ ــ ـــــتة أشـ ـــ ي سـ ــ المحكمين تنتهي بعد مضـ

  (91-292) المادة .الذي قبل فيه آخر محكم مهمته

وينتج عن ذلــك أنــه بعــد مرور ســــــــــــــتــة أشــــــــــــــهر من تــاريخ التبليغ لا تبقى للمحكمين أيــة صــــــــــــــلاحيــة للبــث في النزاع المعروض عليهم،  

 الفقرة  الرابعة. 91-292وبالتالي يحق للأطراف اللجوء إلى القضاء العادي طبقا للفصل 

ــــة اختيار المحكم أو الهيئة  267المتعلقة بالتحكيم :مبدئيا يتفق الأطراف على مجموعة من الشـــــــــــــروطتعيين المحكمين:رابعا ــ ــ ــ ــ خاصـ

 التحكيمية، كما قد يتفق الأطراف على تعيين أحد الأغيار كمحكم خاصة مؤسسات التحكيم الوطنية أو الدولية.

يشــــــــــــــترط في المحكم كقـــاعـــدة عـــامـــة أن يكون على درجـــة كبيرة من الحيـــاد، تحول بينـــه وبين محـــابـــاة أحـــد الطرفين على الآخر، 

 .268ويقتض ي الحياد تمتع المحكم باستقلال تام عن جميع العوامل والمؤثرات الداخلية والخارجية

                                                           

والاتحاد العام لمقاولات المغرب بإشراف منشور في ندوة التحكيم التجاري الداخلي والدولي، المنظمة من طرف وزارة العدل  32-1-90بتاريخ  0137

 .09،ص1،9117، دفاتر المجلس الأعلى ،العدد9114مارس  4- 2من المجلس الأعلى،

 .201-212انظر هاته الاستثناءات في الفصول   266

 .922، ص 9100، سنة  3عبد الله درميش، المحكم تعيينه وحياده واستقلاله، مجلة التحكيم، العدد 267

تشترط غرفة التجارة بباريس عدم انتماء المحكم إلى أي طرف من أطراف النزاع ، كما تلزمه بالإفصاح عن كل مؤشر قد يخل بحياده  268

لعزيز اواستقلاليته ، وتعتبر هذا الإفصاح مساهمة في تهيئة أجواء مثالية للتحكيم من شانها تحقيق المراد من عملية التحكيم. انظر، حسين عبد 

لية ك  النجار،البدائل القضائية لتسوية النزاعات الاستثمارية والتجارية، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة الحسن الثاني،عبد الله

 .71-42، ص9104العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، السنة الجامعية 
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ويجـــب على أطراف التحكيم احترام أجـــل اختيـــار المحكم، ويختلف هـــذا الأجـــل من تشــــــــــــــريع لآخر، فقـــد حـــدده القـــانون التجـــاري 

ـــترال في  ــ ــ ــ ــ ـــــرع المغربي وتــــأثرا بقواعــــد  2حكيم في يومــــا،في حين حــــددتــــه الجمعيــــة الأمريكيــــة للت 07الــــدولي لليونيســـ ــ ــ ــ أيــــام .أمــــا المشـــ

يوما  07(، وإذا لم يتم تعيين الهيئة التحكيمية في اتفاق التحكيم بعد مرور أجل 7-292يوما ) م  07اليونيتسرال فقد حدده في 

اف ولا يتفق عليها الأطر  ، يقوم رئيس المحكمة المختصــــــــــــــة بتعيين محكم مع مراعاة الشــــــــــــــروط التي يتطلبها القانون لذلك ؛ والتي

يكون هذا القرار قابلا لأي طعن، وهذا ما أكده القضــــــــــــــاء المغربي ، حيث قررت المحكمة التجارية بالدار البيضــــــــــــــاء في حكم عدد 

وما يليها من قانون المســــــــــــــطرة المدنية فإن  4-292ما يلي:"أنه طبقا للمادة 9113/1/2444في الملف رقم  7/7/9112بتاريخ  7792

ـــــا ــ ــ ــ ــ ــ ص تعيين المحكمين أعطي لرئيس المحكمــــة التجــــاريــــة، مع اعتبــــار الأمر الــــذي يصـــــــــــــــــدره غير قــــابــــل لأي طريق من طرق اختصــ

الطعن،عكس حكم المحكمة والتي لم يخترها المشرع لمثل هاته المهمة لتنافي أحكامها مع المقتض ى الذي ينظم صدور أوامر تعيين 

 المحكمين".

ـــار تنويع إجراءات  التحكيم ،ســــــــــــــمح المشــــــــــــــرع المغربي كغيره من العـــــديـــــد من التشــــــــــــــريعـــــات المقـــــارنـــــة بـــــالتحكيم بـــــالمقـــــابـــــل وفي إطــ

ـــــاتي ــــســ ــ ـــــل 269المؤسـ ــــة  202، حيث عرفه الفصــ ــ ـــــسـ بأنه ذلك الحالة التي يتفق فيها الأطراف على عرض عملية التحكيم على مؤســ

 طبقا لنظامه.  تحكيمية تتولى تنظيمه وضمان حسن سيره

عيته من إرادة الأطراف من خلال اتفاق التحكيم، وهذا ما أكده القرار الصــادر عن محكمة ويســتمد التحكيم المؤســســاتي مشــرو 

الاســـــــــتئناف التجارية بالدار البيضـــــــــاء، حيث قرر ما يلي:"مادامت إرادة الأطراف قد ذهبت في الوثيقة المعتبرة بمثابة تعاقد بينهما 

 .270فرنس ي ،فإن ذلك يكون ملزما لهما"إلى اعتبار الحكم التحكيمي بغرفة باريس وتطبيق القانون ال

 مبدأ الاختصاص بالاختصاص.:خامسا

يقصـــــــد بهذا المبدأ ســـــــلطة المحكم في الفصـــــــل في المنازعات التي تثور بشـــــــأن اختصـــــــاصـــــــه، بما في ذلك المنازعات المبنية على عدم 

لك أن الهيئة التحكيمية يمكنها أن . ويترتب على ذ271وجود اتفاق التحكيم أو ســـقوطه أو بطلانه أو عدم شـــموله لموضـــوع النزاع

 .272تفصل في المنازعات التي تتعلق باختصاصها، دون أن تكون مضطرة إلى وقف الدعوى التحكيمية

ــــطرية المنظمة له،  ــ ـــــاص من أهم المبادئ التي يقوم عليها نظام التحكيم، ومن أهم القواعد المســ ـــــاص بالاختصـــ يعتبر مبدأ الاختصـــ

ت التجارية وطبيعة الحياة التجارية؛التي تقوم على الســـرعة وحماية الائتمان ،فيضـــمن بالتالي فهو ينســـجم مع خصـــائص المعاملا 

للأطراف الســـــــرعة والمرونة وعدم طول الإجراءات المســـــــطرية التي يتهرب منها الأطراف،حيث يســـــــعى هذا المبدأ إلى إصـــــــدار الأحكام 

                                                           

التجاري الدولي نظرا للضمانات و التسهيلات التي تقدمها مراكز التحكيم المؤسساتي ،  يعتبر نظام التحكيم المؤسساتي في الغالب نظاما للتحكيم 269

 يلكنه في المقابل يتميز بارتفاع حجم النفقات نظرا لما يتطلبه من إجراءات وشروط تضمن الحياد والاستقلالية على مستوى جنسية الأطراف ف

ولي نجد:غرفة التجارة بباريس، معهد روما لتوحيد القانون الخاص، هيئة التحكيم ومن بين مؤسسات التحكيم الد علاقتها بجنسية المحكم،

 التجاري الأمريكية، محكمة التحكيم الدولي بلندن، جمعية التحكيم الفرنسية بباريس، المركز التحكيمي بفيينا.

 www.caa.ma، مذكور بموقع عمر ازوكار. 3/1/9112صادر بتاريخ  2420/9112قرار عدد  270

 .74، ص9107عمر ازوكاغ، التحكيم التجاري الداخلي والدولي،قراءة في التشريع والقضاء،الطبعة الأولى ،مطبعة مؤسسة عز الدين الكتاني ، 271

 .34،ص9101فاطمة صلاح الدين، دور القضاء في خصومة التحكيم،دار النهضة العربية ،القاهرة،الطبعة الأولى، 272
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ــــويش على مجريات العملية التحكيمية، ولعل التحكيمية في أقرب الآجال، والحيلولة دون المناورات التي  ــ ــ ــ ــ يقوم بها الأطراف للتشــ

 هذا ما جعل نظام التحكيم يجد تطبيقا أكثر فعالية في الحياة التجارية نظرا لتفاعله مع خصائص هذا المجال.

بيقه ، ثم بعد ، فهو أول من عرف هذا المبدأ وســــــــهر على تط273تاريخيا يعود مبدأ الاختصــــــــاص بالاختصــــــــاص إلى النظام الألماني

 .274ذلك تبناه أغلب فقهاء التحكيم التجاري، وأقرته العديد من التشريعات الوطنية والدولية

ـــوع 2-292في هذا الإطار كرس المشــــــرع المغربي هو الأخر هذا المبدأ في الفصــــــل  ،حيث أعطى للهيئة التحكيمية قبل النظر في الموضـــ

صــــحة أو حدود اختصــــاصــــاتها، أو في  صــــحة اتفاق التحكيم وذلك بأمر غير قابل  أن تبث إما تلقائيا ا بطلب من احد الأطراف في

 للطعن.

 فلسفة الضوابط الناظمة للتحكيم الدولي.: الفصل الثاني

لا أحد يماري أن المنازعات المتعلقة بالعقود التجارية الدولية تحتاج إلى السـرعة والسـرية في حلها، ولا أحد يشـك أن المقتضـيات 

ـــــريعية ــ ــ ــ ـــعف الأطراف في حل نزاعاتهم على الوجه  التشـــ ــ ــ ــ ــ ـــــد والغايات، ولا تســـ ــ ــ ــ ــ ـــــرة أحيانا على بلوغ تلك المقاصـ ــ ــ ــ الوطنية باتت قاصـــ

المطلوب الــذي يرغبون فيــه، لهــذه الغــايــات وغيرهــا يفضـــــــــــــــل الأطراف في العقود التجــاريــة الــدوليــة اللجوء إلى التحكيم الــدولي لمــا 

 . يوفره من مزايا تضمن لهم الحقوق والمكتسبات

ــلة التي يحبذها 275على هذا الأســـــــاس أضـــــــحى التحكيم في الآونة الأخيرة قضـــــــاءا أصـــــــيلا في مجال التجارة الدولية ــ ــ ، والآلية المفضـ

الأطراف لحل نزاعاتهم؛ لاســيما تلك الناشــئة في مجال العلاقات التجارية الخاصــة، حيث يتســم التحكيم في هذا المجال بالســرية 

قواعد القانونية ســــواء كانت قواعد موضــــوعية أو إجرائية، مالم تكن متصــــلة بالنظام العام في والتخصــــص والتحرر من رقابة ال

الــدولــة مقر التحكيم أو الــدولــة التي  يراد تنفيــذ حكم المحكمــة فيهــا، كمــا يتميز التحكيم الــدولي بــاحترام إرادة الأطراف التي تولــد 

 عنها .

 اري الدولي.مبررات اللجوء إلى التحكيم التج: المبحث الأول 

أضــــــــــــــحى الكثير من الفــاعلين في مجــال التجــارة الــدوليــة يفضــــــــــــــلون اللجوء إلى التحكيم التجــاري الــدولي لحــل نزاعــاتهم التجــاريــة، 

 متجاوزين بذلك هياكل القضاء الوطني لبلدانهم.

ــــئــة عن العلاقــات تعود علــة هــذا الاختيــار إلى وجود مجموعــة من المزايــا التي يســــــــــــــمح بهــا نظــام التحكيم في حــل المنــاز  ــ ــ ــ ــ عــات النــاشــ

التجارية العابرة للحدود، سواء تعلق الأمر بالصفقات التجارية التي تجمع بين الخواص، أو تلك التي تكون الدولة أو أحد فروعها 

 طرفا فيها. ولعل من ابرز أسباب اللجوء إلى التحكيم التجاري الدولي ما يلي:

 

                                                           

 .03، مطبعة الأمنية، الرباط، ص 9107تحكيم في المواد التجارية الإدارية والمدنية، الطبعة الأولى مصطفى بونجة، نهال اللواح، ال  273

المتعلقة بتنفيذ الأحكام التحكيمية  0273،كما أخذت به اتفاقية نيويورك لسنة 01أخذ القانون النموذجي للاونسترال من خلال المادة   274

 .0210لمعروفة باتفاقية جنيف لسنة الأجنبية والاتفاقية الأوربية للتحكيم ا

 www.droitetentreprise.org، 9بدر أشهبون، التحكيم الداخلي والدولي في القانون المغربي والقانون المقارن،مجلة القانون والأعمال،ص  275

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

134 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 ائي الوطني.أولا: حساسية أطراف النزاع من النظام القض

قد يكون الدافع الباعث على اختيار الأطراف لمســــــطرة التحكيم في المبادلات التجارية هو بعض الســــــلبيات التي يعاني منه النظام 

 القضائي الوطني؛ تجعله قاصرا على تحقيق رغبة الأطراف المتنازعة في مجال التجارة الدولية.

ـــــة في النزاع الذي  ولعل من بين أســـــــــــباب رفض القضـــــــــــاء الوطني من طرف ــ ــ ـــعوبة تحديد المحكمة المختصــ ــ ــ ــ المتعاملين الدوليين، صــ

يجمع أطرافا من دول مختلفة،الأمر الذي يخلق هاجســـــا لدى الأطراف ســـــواء على مســـــتوى الحياد الذي قد يعاني منه الخصـــــوم 

 اكل المحكمة الوطنية.من القاض ي الوطني، أو على مستوى الإلمام بالقانون الواجب التطبيق؛ ولغة التواصل داخل هي

فقد أبان التطبيق العملي في شـــأن عقود الاســـتثمار الأجنبي عن مجموعة من الصـــعوبات التي تثار بشـــأن هاته العقود، ومن ذلك 

مشــــــــــــــكــل تنفيــذ الأحكــام، والنقص الــذي يعتري القــانون المراد تطبيقــه على هــاتــه العقود، وعــدم إلمــام المحــاكم الوطنيــة بــالقواعــد 

 ي تتضمنها عقود الاستثمار بوجه عام.الفنية الت

لذلك اتجه الأطراف في هذا النوع من العقود إلى الاســتعانة بوســائل وآليات لفض النزاع القائم أو تجنب وقوعه مســتقبلا، ويأتي 

 .276التحكيم في صدارة هاته التقنيات لما يتميز به من خصائص ومميزات

 .الدوليةثانيا: الطابع الفني للنزاعات التجارية 

إن إيقاع المبادلات التجارية الدولية يعرف في الوقت الحاضــــــــر تطورا ســــــــريعا، حيث لم تعد تتخذ أشــــــــكالا تقليدية ، وإنما نتيجة 

التطور العلمي والتكنولوجي أصـــــبحت تلك المبادلات تأخذ صـــــورا فنية حديثة لم يألفها الفاعلون في هذا المجال، كما هو الشـــــأن 

 بالاستثمار وعقود التجارة الالكترونية والعقود المنصبة  حقوق الملكية الفكرية والصناعية. في العقود المتعلقة

هكذا أصــــــــــــــبحت تلك المعاملات تثير نزاعات فنية تتجاوز القدرات العلمية لأطرافها، وتجعل القاضــــــــــــــ ي المكلف بالفصــــــــــــــل في تلك 

يع إيجاد حل لها، مما يجعله مضــــطرا إلى اللجوء والاســــتعانة النزاعات غير مؤهل في كثير من الأحيان لمعرفة أســــرارها حتى يســــتط

بأهل الخبرة، وهكذا صــــــــــار الفصــــــــــل في هاته النزاعات ذات الطابع الفني يحتاج دوما إلى محكم متخصــــــــــص؛ له اطلاع ودراية بكل 

 المستجدات الفنية التي يعرفها عالم المال والأعمال.

و أن النظـام الاقتصـــــــــــــــادي  العـالمي الجـديـد الـذي تشــــــــــــــكـل مع مبـدأ تحرير التجـارة : يبـدالـدور الاقتصـــــــــــــــادي الجـديـد للـدولـة-ثـالثـا:

العالمي؛ وظهور المنظمة العالمية للتجارة قد أدى إلى ظهور دور جديد للدولة على مســـــتوى العلاقات الاقتصـــــادية، يتميز باتســـــاع 

 مجال تدخلها في دواليب التجارة الدولية . 

لقيود، وأصــبحت تســمح في تشــريعاتها بالممارســة الاحترافية للأنشــطة التجارية ســواء من طرف فالدولة الحديثة تحررت من كل ا

أشخاص القانون الخاص من طرف أشخاص القانون العام. وحتى تضمن الدولة تفعيل المبدأ الدستوري المتعلق بحرية التجارة 

لمتعلقة بالتجارة لقضـــــــــاء التحكيم، حيث أضـــــــــحى هذا والصـــــــــناعة كان لزاما عليها أن تســـــــــمح بالمقابل بإخضـــــــــاع جميع المنازعات ا

 الأخير يحتل حيزا هاما ضمن الوسائل البديلة لحل المنازعات التجارية، حتى ولو تعلق الأمر بالعقود التي تكون الدولة طرفا فيها.

                                                           

 تفاقيات بخصوص تسوية النزاعاتلجأت العديد من المؤسسات الدولية التي تعنى بتحسين العلاقة التعاقدية بين المستثمرين إلى إعداد ا  276

، اتفاقية الاونسترال للتحكيم التجاري الدولي، 0273يونيو  01، اتفاقية نيويورك ل 0240المتعلقة بمصالح التجارة الدولية، كاتفاقية هافانا لسنة 

، هذا المركز الذي أسند إليه مهمة CRIDI؛ والتي أحدثت المركز الدولي لحل النزاعات المتعلقة بالاستثمار 0217مارس  03اتفاقية واشنطن ل 

غرب وإيطاليا. انظر التحكيم في المنازعات التي تثار بشأن اتفاقية التبادل الحر بين المغرب والولايات المتحدة الأمريكية، واتفاقية التبادل الحر بين الم

،مطبعة النجاح الجديدة،الدار 002م المغربية،عددبهذا الخصوص، عبد اللطيف بوالعلف، التحكيم في منازعات الاستثمار، مجلة المحاك

 www.labodroit.com,p2التحكيم والوساطة كوسائل بديلة لتسوية منازعات الاستثمار،  ؛ عمر بحبو،092،ص9113البيضاء،
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اص عقد شرطا يسلب الاختصومنعا لانحياز القضاء الوطني لصالح الدولة، قد يعمد الطرف الأجنبي المتعاقد معها إلى تضمين ال

من ذلك القضـــــــــاء، ويمنحه لقضـــــــــاء مســـــــــتقل هو قضـــــــــاء التحكيم. كما أن الدولة المتعاقدة تحتاج هي الأخرى لضـــــــــمانة التحكيم 

كوســــيلة لفض المنازعات بينها و بين الطرف الأجنبي، فالدور الاقتصــــادي الحديث للدولة يدفعها إلى إبرام العديد من العقود مع 

ـــتثمرين؛ ــ ــ ـــــالات،التزويد بالمواد و  المســ ــ ـــغال العمومية،الاتصــ ــ ــ ـــــتغلالها،البناء والأشــ ــ كتلك المتعلقة بالتنقيب عن المناجم والمقالع واســ

الخدمات، توزيع الماء والكهرباء والغاز وغيرها. وحتى تضــــــــمن اســــــــتقطاب اكبر قدر من المســــــــتثمرين؛ وتبث الطمأنينة في نفوســــــــهم 

ــــتثمار والتعاقد ، لا  ــ ــ ـــــجعهم على الاسـ ــ تتردد الدولة المتعاقدة في توفير ضـــــــــمانة التحكيم للطرف الآخر كوســـــــــيلة امتيازية لفض  وتشــ

، لذلك يلاحظ اتجاه معظم قوانين الاســـــــــــــتثمار الخاصـــــــــــــة بالدول نحو الاعتداد بالتحكيم وتبنيه كوســـــــــــــيلة 277النزاعات المحتملة

 .278لفض المنازعات مع المستثمرين

 التحكيم الداخلي والدولي.معايير التمييز بين : المبحث الثاني

يعتبر نظام التحكيم الدولي إحدى الضـــــــــــــمانات الأســـــــــــــاســـــــــــــية لجلب الاســـــــــــــتثمار، وذلك لما يوفره من مزايا للأطراف على مســـــــــــــتوى 

السرعة والسرية . في هذا الإطار قامت العديد من الدول بسن تشريعات تمكنها من مسايرة ما هو معمول به في التعامل التجاري 

 ذلك بتضمينها لنظام التحكيم الدولي في قوانينها الوطنية.الدولي، و 

 0273لقــد تردد مصــــــــــــــطلح التحكيم الــدولي لأول مرة في مؤتمر الأمم المتحــدة للتحكيم التجــاري؛ والــذي انعقــد بنيويورك ســــــــــــــنــة 

 وانتهى بالتوقيع على اتفاقية نيويورك التي اعترفت بتنفيذ القرارات التحكيمية.

ـــــادر تلك القواعد ويتميز التحكيم ال ــــوعية والإجرائية وحتى في مصــ ، كما 279دولي عن التحكيم الداخلي في طبيعة القواعد الموضـــ

أن نطاق مبدأ ســــلطان الإرادة يضــــيق في إطار التحكيم الوطني نظرا لوجود عدة قواعد شــــكلية تحد من إرادة الأطراف ، بخلاف 

 .280واعد الإجرائية والموضوعية الواجبة التطبيق على النزاعالتحكيم الدولي الذي يسمح لإرادة الأطراف بتحديد الق

                                                           

 بيرى العديد من الفقهاء أن التحكيم التجاري الدولي لم يعد في الوقت الحاضر مجرد قضاء اتفاقي يتوقف على إرادة الخصوم، وإنما صار اقر   277

لأطراف، ا ةإلى القضاء الملزم الدائم، ذالك أن التراض ي على اللجوء إليه أصبح يظهر في التسليم المسبق بشروط في العقد لا تترك مجالا كبيرا لحري

الي لمبل تفرض على الأطراف ولو بطريق غير مباشر كما هو الحال في العقود النموذجية.انظر بهذا الخصوص،عبد الخالق الدحماني، ضمان التوازن ا

ة المنازعات التي ؛غسان علي،الاستثمارات الأجنبية ودور التحكيم في تسوي21لعقود الاستثمار في إطار التحكيم الدولي، مطبعة الأمنية ،الرباط، ص

؛عكاشة محمد عبد العال،الضمانات القانونية لحماية الاستثمارات الأجنبية، 930،ص 9114تثور بسببها، أطروحة دكتوراه، جامعة عين شمس، 

ان، آفاق ، منشور ضمن مؤلف بعنو 9110فبراير  07إلى  02الأوربية في بيروت من -بحث مقدم إلى مؤتمر آفاق وضمانات الاستثمارات العربية

 .00؛احمد بن الحاج،مرجع سابق،ص72،ص9110الأوربية، إعداد مركز الدراسات العربي الأوربي،الطبعة الأولى،-وضمانات الاستثمارات العربية

نون ااعتمد المشرع المغربي نظام التحكيم الدولي كوسيلة لحل منازعات الاستثمار،حيث نصت الفقرة الثانية من المادة السابعة عشر من ق  278

بمثابة ميثاق الاستثمارات على ما يلي:"يمكن أن تتضمن العقود المشار إليها أعلاه بنودا تقض ي بفض كل نزاع قد ينشا بين الدولة  27-03إطار رقم 

ر شريف رقم يالمغربية والمستثمر الأجنبي بخصوص الاستثمار وفقا للاتفاقيات الدولية التي صادق عليها المغرب في ميدان التحكيم الدولي"،ظه

بمثابة ميثاق الاستثمارات ،منشور في الجريدة  27-03( بتنفيذ القانون الإطار رقم 0227نونبر  3)  0401جمادى الآخرة  04صادر في  902.27.0

 .2121،ص 92/00/0227بتاريخ  4227الرسمية عدد 

 .24الإسكندرية، دون ذكر سنة الطبع،صوالداخلي، منشأة المعارف، منير عبد الحميد، الأسس العامة للتحكيم الدولي  279

280  René David, L’arbitrage dans le commerce international1 Économica, Paris,1982 , p 26 
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ـــــاها 281لقـد اختلف الفقهـاء  في تحـديـد مفهوم التحكيم الـدولي ــ ــ ــ ــ ، ونتج عن هـذا الاختلاف وجود عـدة معـايير يتم التمييز بمقتضــ

 بين التحكيم الداخلي والدولي ، نذكر منها:

 .0237للقانون التجاري الدولي لسنة معيار مقر العمل الذي أخذت به لجنة الأمم المتحدة  - 

 معيار جنسية الأطراف و جنسية المحكمين. -

، والقانون الهولندي لعام 0232معيار مكان إقامة الأطراف الذي أخذ به كل من القانون الســويســري لســنة  - -

0231. 

بــالمبيعــات الــدوليــة المتعلقــة  0241معيــار دوليــة الصــــــــــــــفقــة التجــاريــة ؛ الــذي أخــذت بــه اتفــاقيــة لاهــاي لعــام  - -

 0237للمنقولات، كمــا اعتمــد هــذا المعيــار القــانون النموذجي للجنــة الأمم المتحــدة للقــانون التجــاري الــدولي لســــــــــــــنــة 

إذا كانت مؤســـســـات الفرقاء عند إبرام اتفاق التحكيم  تقع في بلدان  أن"التحكيم يكون دوليا 2،حيث جاء في المادة 

 الأماكن التالية واقعا خارج الدولة التي يقع فيها عمل احد الطرفين:إذا كان احد  مختلفة ، أو

 كل مكان يتم فيه تنفيذ جزء أساس ي من الالتزامات الناشئة عن العلاقات التجارية - -

 المكان الذي يكون للنزاع علاقة أوثق به -

 واحدة" إذا اتجهت إرادة الأطراف صراحة إلى أن موضوع اتفاق التحكيم تتعلق بأكثر من دولة -

 وعلى العموم تبقى من أهم معايير التحكيم الدولي: المعيار الجغرافي والمعيار الاقتصادي.

 المعيار الجغرافي:أولا

ـــمه بجغرافية المكان، حيث يعطي الأولوية لمكان التحكيم، ويعتبر هذا المكان هو المعيار  ــ ــ ــ ــ يرتبط هذا المعيار كما يدل على ذلك اســـ

  .282في تحديد دولية التحكيم

لقد اعتمدت العديد من التشريعات هذا المعيار لجعل التحكيم دوليا، ويأخذ المشرع المغربي هو الآخر بالمعيار الجغرافي، وهذا ما 

حيث نص على انه:"يعتبر دوليا حسب مدلول هذا الفرع ، التحكيم الذي يتعلق بمصالح التجارة الدولية  41-292أكده الفصل 

 يعتبر التحكيم دوليا إذا: .لى الأقل موطن أو مقر بالخارجيكون لأحد أطرافه ع والذي

  إذا كان لأطراف اتفاق التحكيم وقت إبرام هذا الاتفاق مؤسسات بدول مختلفة ؛ -1 

                                                           

تباينت الآراء بخصوص مفهوم التحكيم الدولي، فالبعض ربطه بمجال العلاقات التجارية الدولية والمصالح الخارجية لأطراف النزاع، وعرفه   281

فقد عرفه بأنه  David Renéذلك الاتفاق الذي تكشف فيه إرادة الأطراف المشتركة على أن التحكيم ناش ئ عن علاقة تجارية دولية .أما الفقيه بأنه 

 تقنية ترمي إلى إعطاء حل لمسالة تربط بين شخصين فأكثر، ويتولى التحكيم محكم أو محكمان يستمدون سلطتهم من اتفاق خاص. وعرفه الأستاذ

ص اد الله درميش بأنه ذلك القرار الذي يخص المنازعات القانونية الخاصة بالعلاقات التجارية التي تتم على الصعيد الدولي سواء بين الأشخعب

 الخاصة من جنسيات مختلفة أو بين الأشخاص العامة من ناحية أخرى. انظر بهذا الخصوص،عبد الله درميش،"اهتمامات المغرب بالتحكيم إلى أي

،احمد شرف الدين،دراسات في التحكيم في المنازعات الدولية،دار النهضة 010،ص0227،سنة 22"،مجلة المحاكم المغربية ،عدد حد

 René David, op.cit, p94    ، 21،ص9110العربية؛

رت التحكيمية الصادرة بتراب على ما يلي:"تنطبق هذه الاتفاقية على الاعتراف بالقرا 0273ينص الفصل الأول من اتفاقية نيويورك لسنة   282

 الدولة الأخرى غير التي وقعت فيها المطالبة بالاعتراف بالقرارات التحكيمية و تنفيذها".
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  : الأطراف أو كان أحد الأمكنة التالي بيانها واقعا خارج الدولة الموجودة بها مؤسسات -2

  الاتفاق ؛ في اتفاق التحكيم أو معينا بمقتض ى هذامكان التحكيم عندما يكون منصوصا عليه  (أ

أو المكان الذي تربطه أكثر بموضــوع النزاع  كل مكان يجب أن ينفذ فيه جزء مهم من الالتزامات المترتبة على العلاقة التجارية (ب

  .صلة وثيقة

  .واحد أو كان الأطراف متفقين صراحة على أن موضوع اتفاق التحكيم يهم أكثر من بلد -3

  : من هذا الفصل ، يطبق ما يلي 9مقتضيات الفقرة  لأجل تطبيق 

التي تربطها صلة وثيقة باتفاق  إذا كان لأحد الأطراف أكثر من مؤسسة ، فإن المؤسسة الواجب اعتمادها هي المؤسسة -أ

  التحكيم أكثر من غيرها ؛

 يادية.إذا لم تكن لأحد الأطراف أية مؤسسة قام مقامها محل سكناه الاعت -ب

غير أن ما يلاحظ على هذا المعيار في مجال التحكيم الدولي هو أن مفهوم مكان التحكيم يصــــــــــــــعب تحديده أحيانا، نظرا للتطور 

ـــــة، حيــث كـاـن يعتبر مقرا  ــ ــ ــ ــ ـــــبح يعرفــه مفهوم المكــان عمومــا. فقــديمــا كـاـن مفهوم المكــان يرتبط بــالــدلالــة المــاديــة المحضــ ــ ــ ــ الــذي أصـــ

فيه هيئة التحكيم جلســـــــــــاتها، وتســـــــــــمع فيه أقوال الشـــــــــــهود والأطراف وتصـــــــــــدر فيه قراراتها.أما اليوم للتحكيم المكان الذي تعقد 

فيمكن لهيئة التحكيم أن تعقد جلســــــــــــاتها في أماكن متفرقة، فأضــــــــــــحي مكان التحكيم صــــــــــــعب التحديد ،إذ يمكن تصــــــــــــور مكان 

كة فتتم كة الانترنيت، وتصدر أحكامها على نفس الشبالتحكيم عبر شبكة الانترنيت ،حيث تتلقى هيئة التحكيم التقارير على شب

 .283كل وقائع التحكيم في فضاء غير مادي، وبالتالي لا يمكن ربطها ماديا بأي بلد

 المعيار الاقتصادي.: ثانيا

لدولية كان ايركز المعيار الاقتصــــادي على موضــــوع النزاع المطروح على التحكيم ،بحيث إذا كان النزاع يرتبط بالمعاملات التجارية 

ــــيــة المحكمين و مكــان التحكيم، فــالعبرة في المعيــار  ــ ــ ــ ــ ــــيــة أطراف النزاع و جنســ ــ ــ ــ ــ ـــــرف النظر عن جنســ ــ ــ ــ التحكيم المرتبط بــه دوليــا بصـــ

 الاقتصادي هو ارتباط النزاع بالتجارة الدولية وليس بدولة معينة بالذات.

ابرة للحدود، وأن النزاعات المرتبطة بها لا تقتصــــــر على يبرر أنصــــــار المعيار الاقتصــــــادي موقفهم على أســــــاس أن التجارة الدولية ع

بلد واحد، وإنما تهم بلدان مختلفة. لذلك من العدل والإنصاف أن تكون التجارة الدولية هي المعيار الجوهري الذي على أساسه 

 يتم تمييز  التحكيم الدولي عن غيره من أنواع التحكيم الأخرى.

المتعلق  0239المعيار إلى الاجتهاد القضــــائي الفرنســــ ي قبل أن يأخذ به المرســــوم الصــــادر ســــنة  ويرجع الفضــــل في إرســــاء معالم هذا

ـــ ي أن الطابع الدولي  0221ابريل  7بالتحكيم الدولي، ففي قرار صــــــــــــادر عن محكمة الاســــــــــــتئناف بباريس في  ــ ــ ــ ــ ـــــاء الفرنسـ ــ ــ ــ أكد القضـ

ـــــادية العملية التي بمنا ــ ــ ــــوص يكفي أن تحقق للتحكيم يجب أن يتحدد طبقا للحقيقة الاقتصـــ ــ ــ ــ ــــبتها تم إعماله، وفي هذا الخصــ ــ ــ ــ ســ

                                                           

عبد الحكيم عودى،التحكيم التجاري الدولي وإشكالية القانون الواجب التطبيق،أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون، جامعة محمد   283

 .012،ص 9102-9101القانونية والاقتصادية والاجتماعية ، الرباط، السنة الجامعية  الخامس،السويس ي،كلية العلوم
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العملية الاقتصــــــــــــــادية نقلا للأموال أو الخدمات أو رؤوس الأموال عبر الحدود،أما جنســــــــــــــية الأطراف في النزاع والقانون الواجب 

 .284التطبيق على العقد أو على التحكيم وكذا مكان التحكيم فهي أمور غير فعالة

ـــــرع المغربي هو الآ  ــ ــ ــــاير المشـ ــ ــ خر غالبية التشــــــــــريعات المقارنة، حيث أخذ بالمعيار الاقتصــــــــــادي إلى جانب المعيار الجغرافي، وهذا ما ســ

دوليا ، حســـب مدلول هذا الفرع ، التحكيم الذي يتعلق بمصـــالح التجارة  حينما نص على ما يلي:"يعتبر 41-292كرســـه الفصـــل 

وبهذا الموقف يكون المشــــــــــــــرع المغربي قد منح لأطراف نزاع   .الخارج"يكون لأحد أطرافه على الأقل موطن أو مقر ب الدولية والذي

 التحكيم الحرية الكاملة في تحديد القانون الواجب التطبيق. 

 خاتمة

يبدو من خلال ما سبق أن التحكيم التجاري لم يعد نظاما استثناءا أو قضاءا ثانويا، وإنما بات آلية أساسية معتمدة لفض 

ذلك لما يتوفر عيه نظام التحكيم من مزايا تجعله يستجيب لخصوصيات المعاملات التجارية. فالتحكيم النزاعات التجارية، و 

التجاري يتشكل من أشخاص ومراكز يتم اختيارها باتفاق الأطراف لحل منازعاتهم التجارية بصرف النظر عن الموطن أو الجنسية، 

 بر عنها بشرط التحكيم.وتستمد هيئة التحكيم صلاحياتها من إرادة الأطراف المع

على مستوى آخر أصبح تطبيق القواعد  القانونية الوطنية على المبادلات التجارية الدولية يثير عدة صعوبات ناتجة بالأساس عن 

الاختلاف في طبيعة النزاعات التي تنشأ عن العلاقات الاقتصادية الدولية. وعليه أضحى التحكيم التجاري الدولي ومن خلال 

في المنازعات المرتبطة بالعقود التجارية الدولية، يساهم بشكل فعال في تدويل النظام القانوني لهاته العقود، وذلك من فصله 

خلال تطبيقه لمجموعة من القواعد القانونية التي لا تنتمي للأنظمة القانونية الوطنية، فالمحكم الدولي يتمتع باستقلال عن أي 

ي يمكنه من تطبيق القواعد الدولية بنوع من الحرية، دون تبعية لأية دولة؛ مراعيا في ذلك طبيعة نظام قانوني وطني، الأمر الذ

المعاملات التجارية الدولية وخصوصياتها، وهو ما اعتبره البعض بمثابة عولمة للقانون الواجب التطبيق على العقود التجارية 

 .285الدولية

 المراجع والمصادر

 ة.أولا:مراجع باللغة العربي

 .0229،سنة 492إبراهيم شحاتة، نبذة عامة عن التحكيم في مجال التجارة الدولية،مجلة مصر المعاصرة،العدد  -0

 .0230أبو زيد رضوان،الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي،دار الفكر العربي،القاهرة، -9

 ؛07،ص9110المعارف،الإسكندرية،الطبعة الرابعة،أحمد أبو الوفا،التحكيم الاختياري والإجباري،منشأة  -2

 .أحمد بن الحاج،"التحكيم التجاري الدولي و دوره في عولمة النظام القانوني لعقود التجارة الدولية" -4

https://mahkamaty.com/ 

  .9110أحمد شرف الدين،دراسات في التحكيم في المنازعات الدولية،دار النهضة العربية؛ -7
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أن " الطابع الدولي للتحكيم لا يعتمد على القانون الواجب التطبيق أو على الإجراءات أو على إرادة الأطراف،  94/4/29الاستئناف بباريس بتاريخ 

 لنزاع."ولكن على طبيعة العملية الاقتصادية التي هي أصل ا
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 التحكيم في تسوية نزاعات الاوراق المالية
Arbitration in the settlement of money bill disputes 

 نبهي محمدالدكتور : 

 الجزائر-جامعة البويرة  استاذ القانون الخاص

 

 الملخص: 

تتلخص هده الورقة البحثية في كون التحكيم من الاليات الحديثة التي تستعمل في فض النزاعات الناشئة في بيئة الاعمال  

التجارية  التي تتطلب خصوصية في كيفية التعامل مهام ولكون التحكيم يتماش ى مع هاته البيئة في ميدان الاوراق المالية في 

التي تخش ى الاساءة الى سمعتها  في الوسط التجاري او كشف   ه للعملاء والمستثمرون وشركات الوساطةعملية البورصة لما يوفر 

حساباتها  وتداولاتها امام القضاء العادي لذى قد يختار الاطراف التحكيم كوسيلة  لفض نزاعاهم في هذا المجال  بتحقيق الامان 

 التداولات  والتعاملات المتسارعة في الميدان الماليوالطمأنينة لهم بحماية خصوصياتهم ويحمي 

 الكلمات المفتاحية :  التحكيم 1 النزاعات 1 الاوراق المالية1 البورصة

 

Abstract: 

This research paper is summarized in the fact that arbitration is one of the modern mechanisms that are used in 

resolving disputes arising in the business environment that requires privacy in how to deal with tasks and because 

the arbitration is in line with this environment in the field of securitiesin the stock exchange process for what it 

provides to clients, investors and mediation companies that fear harm to Its reputation in the commercial community 

or its accounts and transactions are disclosed before the ordinary judiciary, so the parties may choose arbitration as 

a means to settle their disputes in this area by achieving safety and reassurance for them  

Key words: arbitration, disputes, securities ,stock exchange 
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 مقدمة

يعتبر التحكيم التجاري من أهم وسائل على المنازعات التجارية ومن بين هذه منازعات الأوراق المالية التي كثيرا ما يخش ى العملاء 

  .الإساءة إلى سمعتها في الوسط التجاري أو كشف حساباتها وتداولاتها أمام القضاء العاديوالمستثمرون وشركات الوساطة من 

لقد اهتمت الدول بنظام التحكيم وطورت من فواعده في مجال حسم المنازعات في السوق المالي، بحيث قامت الدول بإصدار 

ة وأساسية في حسم هذه المنازعات سيحقق الأمان قواعد تحكيم خاصة لهذا الغرض، واختيار التحكيم التجاري كوسيلة فعال

 286والطمأنينة للمتنازعين ويحمي التداولات والتعاملات المتسارعة في الميدان المالي والتجاري.

 ولهذا نتناول في هذا المطلب: 

 التحكيم في سوق الأوراق المالية في الجرائر في المبحث الاول.

 سنتناول المنهج الوصفي في هاته الدراسة أما في المبحث الثاني فنتناول  وعليه 

 المبحث الأول: التحكيم في سوق الأوراق المالية في الجزائر.

نظرا لمتطلبات القطاع الاقتصادي عموما من سرعة وفعالية وتخصص في الفصل في النزاعات ومراقبة كل القطاعات المضبوطة،  

حول المشرع لسلطات الضبط المستقلة صلاحية توقيع العقوبات من جهة، ومن جهة أخرى خول لبعضها صلاحية التحكيم 

لذي كلفت بضبطه، وهكذا تنتهي هذه السلطات إلى إصدار قرارات عقابية ذات والفصل في النزاعات التي قد تثور في القطاع ا

 بين المتعاملين، طابع تأديبي، أو اللجوء إلى التحكيم لفض النزاعات التي قد تقوم

ت فومن هذه الهيئات لجنة تنظيم ومراقبة عمليات البورصة، خولت لها هذه السلطة لقض النزاعات التي تثور في المحال التي كل

 .287بضبطه، من خلال القرارات التأديبية والتحكيمية

 المطلب الاول: خصوصية الغرفة التأديبية والتحكيمية كجهاز قائم بالتحكيم : 

باعتبار اللجنة سلطة ضبط في المجال الاقتصادي، فإن التشريع قد منحها جملة من الرسائل القانونية ضمن اختصاصها 

م أو قرارات القضائية، ومن بينها سلطة التحكيم والتأديب حيث تختص بهذه الصلاحية الغرفة التدخل دون الحاجة لإصدار أحكا

المتعلق ببورصة القيم  01 - 12من المرسوم التشريعي  70التأديبية والتحكيمية ، المنشأة مضمن اللجنة من خلال نص المادة 

انين واللوائح الخاصة بسير البورصة تحكيميا وأيضا الفصل في المنقولة، إذ تتولى حل النزاعات الفنية الناتجة عن تفسير القو 

القضايا التأديبية المتعلقة بالإخلال بالواجبات المهنية من طرف الوسطاء في عمليات البورصة، وكل المخالفات المتعلقة بالأحكام 

ن قبيل ي مجال البورصة، التي تعتبر مالتشريعية والتنظيمية المطبقة عليهم، بالإضافة إلى تحويلها صلاحية قمع المخالفات ف

 288الوظائف القضائية.

 

                                                           

 941 - 947ص ص  2016سنة . العراق. مصطفى ناطق صالح ونسيبة إبراهيم جمر، نظام حسم المنازعات الاوراق المالية  دراسة مقارنة-  286

بن عمر محمد الصالح، لجنة تنظيم ومراقبة عمليات البورصة ودورها في ضبط السوق المالية، مذكرة لنيل شهادة الماستر، تخصص -  287

 .012، ص 9104/  9107قانون الأعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الشهيد حمه لخضر، الوادي، 

طار السلطات الإدارية المستقلة، مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون محمودي رانية ومحمودي سامية، التحكيم في إ-  288

 .24،  ص   9102/  9104اقتصادي، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عبد الرحمن ميرة ، بجاية،  
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 الفرع الاول: أعضاء الغرفة:

 الغرفة التأديبية و التحكيمية تتكون من :

 الذي يتولى الرئاسة، COSOBمن رئيس 

 ( منتخبين من بين أعضاء اللجنة طوال مدة ولايتهم، 19وعضوين ) 

 289ل يختارون لمهاراتهم الاقتصادية والمالية.( من القضاة يعينهم وزير العد 19وعضوين ) 

سنوات(،  9فيما يخص العضوين المنتخبين فإنهما يمارسان صلاحياتهما طوال مدة انتدابهما وهي نفس المدة الممنوحة للرئيس ) 

وقت من قبل تقرر لهما أية عهدة، وهذا ما يجعلهما عرضة للعزل في أي  يذكر أن القاضيين المعينين من طرف وزير العدل لم

 الجهة المعينة لهما.

التأديبية و التحكيمية إلا أن سلطة  كنتيجة مما سبق نلاحظ أف المشرع نص على تعدد الأعضاء من خلال تشكيلة الغرفة

ظروف انتهاء عضوية الرئيس والأعضاء نلاحظ أن عدـم حصر الأخطاء  التعيين تبقى دائما حكار على السلطة التنفيذية، ومن جهة

لال المدة المحددة خ وصعوبة إثباتها يوسع من السلطة التقديرية للسلطة التنفيذية وذلك في إنهاء نيابة الرئيس نية الجسيمة،المه

  290له.

 :الفرع الثاني: حياد الأعضاء.

امي بتكريس نظالمبدأ قام المشرع  يسمح هذا المبدأ لأعضاء الغرفة من اتخاذ القرارات بعيدا عف أي تأثير خارجي ولتجسيد هذا

المتعلق  93-10من المرسوم التشريعي  20مطلق ولكن حسب نص المادة  بهذا يكون نظام التنافي نسبي أو 291التنافي والامتناع،

ي نشاط أ فإن مهمة رئيس غرفة التأديب والتحكيـم تتنافى مع أية عهدة انتخابية أو وظيفية حكومية، أو المنقولة، ببورصة القيـم

بالنسبة لرئيس، أما بالنسبة لبقية الأعضاء  من خلال أحكام هذه المادة أف المشرع كرس نظام التنافي النسبي آخر، والملاحظ

 292يتضمن القانون الأساس ي للقضاء. 04-11نخص بالذكر القاضيين فهما يخضعان لنظام تنافي مكرس بالقانون العضوي رقـم 

 الهيئة من المشاركة في المداولات زوايمية : تقنية تستثني بعض أعضاءومن جهة تكريس نظام الامتناع الذي يعرفها الأستاذ 

 293الشخصية. المتعمقة بالمؤسسات محل المتابعة بحجة وضعيتهم 

 

 

                                                           

289-  »La chambre est composée du président de la COSOB qui en assure la présidence, de deux membres élus parmi ceux de la 

Commission pour la durée de leur mandat, deux magistrats désignés par le ministre de la justice et choisis pour leurs compétences 

en matières économique, et financière». 

Rachid zouaimia, les autorités de régulation financière en Algérie, Belkeise édition, Alger,  2013, p : 128. 

 21محمودي رانية و محمودي سامية، نفس المرجع، ص .-  290

 للبريد قوراري مجذوب، سلطات الضبط في المجال الاقتصادي لجنة تنظيـم ومراقبة عمليات البورصة وسلطة الضبط-  291

 21ص9101والمواصلات نموذجين، مذكرة لنل شهادة الماجستير في القانون العام، جامعة أو بكر بلقايد، تلمسان، ،

 .9114سبتمبر  13مؤرخ في   72يتضمف القانون الأساس ي للقضاء، ج ر عدد 14-00قانون عضوي رقـ  ،-  292

293-  Rachid Zouaimia « Les autorités de régulation indépendantes dans le secteur financier en Algérie », Belkeise 

édition, Alger, 2011, p : 24. 
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 ختصاص التحكيمي : المطلب الثاني: شروط ممارسة الا 

 294والجانب العضوي. لقد عمد المشرع إلى تقييد ممارسة الاختصاص التحكيمي حيث حدده في جانبين : الجانب الوظيفي

 

 الفرع الاول : الشروط المتعلقة بموضوع النزاع:  

إن الأحكام القانونية المتعلقة حول سير بورصة القيم المنقولة محصورة في النزاعات ذات الطابع التقني الناتجة من تفسير 

لاف الناش ئ عن طريق استدار حكم القواس واللوائح على سير البورصة، بمعنى عرفة التأديب والتحكيم تدخل بوضع حد للخ

من المرسوم  79، أما فيما ينطق. بالنزاعات الأخرى فاختصاص النظر فيها يؤول للقضاء وهذا ما جاءت به المادة 295التحكيم

 .296المتعلق ببورصة القيم المنقولة 01 - 22التشريعي 

 الفرع الثاني : الشروط المتعلقة بأطراف النزاع:

إلى جانب الشروط المتعلقة بموضوع النزاع فقد عمد المشرع إلى حصر دائرة الأشخاص التي تتدخل ضمنها الهيئات كل حسب  

 اختصاصها لفض النزاعات التي قد تنشأ بين الأشخاص المحددين في القوانين المنشئة لهذه الأخيرة.

لتحكيمي، لابد أن يكون تحكيم هذه الأخيرة في النزاعات الناشئة لكي ينعقد اختصاص الغرفة التأديبية والتحكيمية في المجال ا 

 بين أطراف محددين قانونا.

 التالية: فإن الغرفة تختص بالنظر في النزاعات التي تنشأ بين الأشخاص 79/9فحسب نص المادة  

 بين الوسطاء في عملية البورصة.  -

 المنقولة.بين الوسطاء في عملية البورصة وشركة تسيير بورصة القيم  -

 بين الوسطاء في عملية البورصة والشركات المصدرة للأسهم. -

 297بين الوسطاء في عملية البورصة والأمرين بالسحب في البورصة -

معناه حتى ينعقد اختصاص الغرفة يتبين لنا ضرورة أن يكون الوسيط طرفا في النزاع تفاديا لتوسيع النطاق الشخص ي، أما 

ر عن الشركات المصدرة للأسهم وشركة تسيير بورصة القيم المنقولة وغيرها من الخدمات، فهي فيما يخص الخلافات التي تنج

تخرج من نطاق اختصاص الغرفة التأديبية والتحكيمية. كذلك الأمر بالنسبة للخلافات الأخرى حتى وإن كان موضوعها تعني 

تصاص غرفة التحكيم والتأديب وينعقد بدوره ينصب على الاختلاف في تفسير نص قانوني فهذا النوع يخرج عن نطاق اخ

 298الاختصاص للقاض ي العادي.

 

                                                           

 03محمودي رانية و محمودي سامية، المرجع السابق، ص  - 294

، الأعمالتواتي نصيرة، ضبط سوق القيم المنقولة الجزائري، دراسة مقارنة، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون  - 295

 .220، ص  9102جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 

المؤرخ في 04-03المعدل والمتتم بالقانون رقم 1993لعام34المتعلق ببورصة القيم المنقولة ج ر عدد  01 - 22من المرسوم التشريعي  79المادة -  296

 200 لعام  11 . ج ر عدد2003فيفيري 17

 ، السالف الذكر. 01 - 22من المرسوم التشريعي رقم  79/9المادة -  297

 99محمودي رانية ومحمودي سامية المرجع السابق، ص  - 298
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 المبحث الثاني:االإجراءات الواجب اتباعها للتحكيم في سوق الاوراق المالية: 

من أجل حسن سير الاختصاص التحكيمي للغرفة التأديبية والتحكيمية، يستوجب توفر مجموعة من الإجراءات، التي يجب 

رف السلطة الضابطة التي شهر على رقابتها وكذا الأطراف المتنازعة، بحيث تلعب الإجراءات دورا من حيث أنها إحترامها من ط

 تسهل على الأطراف المتنازعة.

رفع خلافاتهم أمام الهيئات الإدارية بكل سهولة وأيضا تسهل على السلطات الضابطة نفسها البحث والتحري في النزاع قصد 

 299ول ملائمة للنزاعات المعروضة أمامها.البت فيه وإيجاد حل

 المطلب الاول :الأخطار وكيفية أجرانه:

يعد الإخطار آلية تساهم في تفعيل العلاقة التعاونية بين الأطراف المتنازعة والهيئة القائمة بالتحكيم وهو الإجراء الأول الذي 

 ليات محددة منصوص عليها قانونا. ينعقد بموجبه الاختصاص التحكيمي، ويكون وفق شك

 الفرع الاول :الأشخاص المؤهلين بالإخطار :

المتعلق ببورصة القيم المنقولة فإن الأشخاص الذين لديهم حق إخطار  01 - 22من المرسوم التشريعي رقم  74حسب نص المادة 

 المجال التأديبي حسب الدوافع التالية:حيث تعمل عند اختصاصها في  غرفة التأديب والتحكيم ذكروا على سبيل الحصر،

 ،بطلب من اللجنة 

  أعلاه، 41بطلب من المراقب المذكور في المادة 

  ه.أعلا  79بطلب من الأطراف المذكورة في المادة 

 .بطلب على تظلم أي طرف له مصلحة 

اقبتها، ظيم عمليات البورصة ومر حسب نص هذه المادة فإن الاختصاص التحكيمي لغرفة التأديب والتحكيم لا يتعد فيها لجنة تن

مراقب عمليات البورصة، الوسطاء في عمليات البورصة، شركة تسيير بورصة القيم المنقولة، الشركات المصدرة للأسهم، وكل 

 من له مصلحة.

ير القوانين واللوائح، سأسلفنا القول أن اللجوء للغرفة التأديبية والتحكيمية لا يكون إلا في النزاعات ذات الطابع التقني، يتعلق بتف

ح سلطة الإخطار إلى الأشخاص المذكورة نالسالفة الذكر، أن المشرع وسع من نطاق م 74لكن الملاحظ من خلال نص المادة 

سابقا، وهذه الأخيرة تتماش ى مع السلطة التأديبية الغرفة، كون أغلب النزاعات التي تكون لها تأثير مباشر على حسن سير عمليات 

 300بالمشرع حصر مهمة الإخطار على أطراف الخلاف فقط. ، أكثر منها من السلطة التحكيمية، وبالتالي كان الأجدرالبورصة

في هذا الصدد لابد من القول بعدم إمكانية القيام بالمتابعة التلقائية من طرف الغرفة، إذ يفترض بها أن تتولى متابعة من يدخل  

في النظام بمجرد تقديرها أن هناك إخلال بقواعد أخلاقيات المهنة أو مخالفة التشريع والتنظيم بطلب من له مصلحة في 

 .301ذلك

 

 

                                                           

 41محمودي رانية ومحمودي سامية نفس المرجع، ص  - 299

صص ن، فرع القانون العام، تخمخلوف باهية، الاختصاص ي التحكيمي لسلطات الضبط المستقلة، منكرة لنيل شهادة الماجستير في القانو -  300

 . 43، ص  9101القانون العام للأعمال، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية، 

زوار حفيظة، لجنة تنظيم ومراقبة عملية البورصة كسلطة ادارية مستقلة مذكرة ماجستير تخصص ادراة ومالية كلية الحقوق والعلوم  - 301

 192 .ص 2004-12003 السياسية، جامعة الجزائر1  
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 جراء الإخطار:الفرع الثاني:كيفية إ

المشرع لم يتخذ موقف واحد بالنسبة لكيفية إجراء الإخطار كونه اعتمد منطق السكوت، ولم يبين إجراءات إخطار عرفة التأديب 

والتحكيم لدى لجنة تنظيم عمليات البورصة ومراقبتها، كما أنه لم يصدر أي نص تنظيمي يعالج المسألة، وأمام هذا الفراغ 

المشرع بوضعه لنص تنظيمي وحيد أصدر بشأن الوظيفة التحكيمية المقررة للغرفة، وهو المرسوم التنفيذي استلزم الأمر تخل 

حيث أصدر قرار لتطبيقه من خلال نص المقدمة،  التي يبين مقدار الأتاوى التي يجب دفعها للجنة مقابل الخدمة 23-021302

 .303منه 2المادة 

 المطلب الثاني : عملية سير التحقيق:

بالنزاع القائم عن طريق إجراء الإخطار والتأكد من استيفاءه لجميع الشروط الشكلية وتوفره لجميع البيانات  COSOBبعد إبلاغ 

 المنصوص عليها قانونا تشرع السلطة في عملية التحقيق وذلك لجمع الأدلة والمعلومات الكافية للبت في القضية.

 الفرع الاول :البدء في التحقيق:

فإن النصوص المنشئة لها، لم تمنح لها صلاحية إجراء تحقيق، ويرجع السبب  COSOBتأديب والتحكيم المنشأة ضمن غرفة ال

يقترض بها أن تتولى  304في ذلك إلى طبيعة النزاع التي تتولى متابعته وتسويته، إذ أنها مادامت مكلفة بممارسة الوظيفة التأديبية

 بالبورصة. أن هناك اختلاف في تفسير نص قانوني أو تنظيمي خاصمتابعة من يخل بالنظام بمجرد تقديرها 

ء أية تحريات بحيث تقوم باستدعاء الأطراف، وذلك لإزالة الغموض الذي يكتس ي اوهذا النوع من البراعات يمكن حلها دون إجر

 .305النص دون القيام بأية تحقيقات

 اولا :وسائل التحقيق :

تحقيقات المناسبة للوصول إلى الفصل في النزاع يستلزم على السلطات الإدارية القيام من أجل القيام بإجراء التحريات وال

بالاستعانة بمجموعة من الوسائل من بينها: إجراء المعاينات التي يقوم بها المقرر، وكذلك الاستعانة بالخبرة. )ويذكر في هذا الصدد 

 المنشئة لها، أنها لم تأخذ بإجراء الخبرة(. أن لجنة تنظيم عمليات البورصة ومراقبتها وبالرجوع للنصوص

( على معلومات تتعلق بوقائع النزاع، والتي تتم وفق إجراءات قانونية  COSOBحيث تهدف المعاينة إلى حصول سلطة الضبط ) 

ل وجه، ميترتب على إهمالها البطلان، ويتولى هذه المهمة شخص يعرف بالمقرر تخول له سلطات واسعة للقيام بمهامه على أك

 306الإثباتات والأدلة. الذي يقوم بكل الإجراءات الواجبة من فحصه للوثائق، والدخول لأي مكان بغرض الحصول على

 الفرع الثاني :البت في النزاع:

تنتهي عملية التحقيق بإعداد تقرير تدون فيه مختلف النتائج المتوصل إليها، وانطلاقا من هذه النتائج تشرع سلطات الضبط في 

 البت في النزاع المعروض أمامها، حيث تقوم بعقد جلسات و اصدار القرار التحكيمي و الفصل في القضية.

 .COSOBالجلسات الـ  المشرع لم يصدر أي نصوص تنظيمية توضح هذا إجراء علنية اولا : إجراء الجلسات:

 ثانيا :إصدار القرار التحكيمي: 

                                                           

عمليات البورصة ومراقبتها، ج ر، عدد  ، يتعلق بالأتاوى التي تخصصها لجنة تنظيم0223ماي  91مؤرخ في  021 - 23مرسوم تنفيذي رقم  - 302

 .0223ماي  94مؤرخ في  24

 ، السالف الذكر. 021 - 23من المرسوم التنفيذي رقم   12، يتضمن تطبيق المادة 0223أوت  9قرار مؤرخ في  - 303

 .29زوار حفيظة، المرجع السابق، ص -  304

 . 72محمودي رانية ومحمودي سامية، المرجع السابق، ص  - 305

  71محمودي رانية ومحمودي سامية، نفس المرجع، من  - 306

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

147 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية
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مهيئة للفصل فيها واتخاذ القرار، حيث يعد القرار التحكيمي الذي تتخذه الهيئات بعد عقد الجلسات والمداولة تكون القضية 

سلطة إدارية وهي المصدرة لهاته القرارات  COSOBالإداري كون  بالطابع المختصة النهاية الطبيعية للخلاف، وتتسم هذه القرارات

 . 307التي تخضع لرقية الفضاء الإداري، ونظرا للطبيعة الإدارية التي تكنس ي هذه الأخيرة

والمشرع لم يتطرق لمبدأ التسبيب فيما يخص القرارات لكن رغم ذلك تبقى الغرفة التأديبية والتحكيمية المنشأة في اللجنة ملزمة 

 308العامة للقانون. المبادئ لتحكيمية، باعتبار المبدأ يعد منبتسبيب قراراتها ا

 

 الخاتمة

 

إن اللجوء إلى القضاء في إطار ضبط السوق يعنى تسخير الطرق القضائية في معالجة النزاعات ضد قرارات سلطة ضبط السوق 

عملية اتخاذ القرار وخاصة حقوق  للإجراء الصحيح في COSOBالمالي، وبصفة عامة فإن رقابة القضاء تهدف إلى ضمان احترام 

 الدفاع.

ومن هذه الزاوية فإن التدخل الرقابي للقاض ي في إطار العلاقة التبادلية والتعاونية يمكن أن يكيف على أن له مشاركة غير  

ى دور لمباشرة ومن الدرجة الثانية في وظيفة الضبط، وهو بعد جديد يضطلع به القاض ي ويقوده للخروج من دورة التقليدي إ

 جديد يشترط إعادة تكييف القضاء قصد ممارسة وظائف الضبط الاقتصادي. 

وخاصة سلطة القمع، قد ساهم في تقليص نطاق  COSOBإن اعتراف المشرع الجزائري بصلاحيات شبه قضائية لصالح 

( والهيئات التنفيذية )الإدارية اختصاص القاض ي في المجال الاقتصادي، وإعادة النظر في التوزيع التقليدي للسلطة بين الهيئات

 القضائية بوصفها الساهر الوحيد على ضمانات العدالة.

للفصل في المنازعات المتعلقة بتداول القيم المنقولة، وفقا  COSOBوقد تجد ذلك من خلال الصلاحيات الواسعة الممنوحة للـ  

 ومصالح المتعاملين الاقتصاديين. كما تم وضع حد لاستثار  لإجراءات إدارية حديثة تضمن التوفيق بين مقتضيات المصلحة العامة

القاض ي الجزائي بهذا النوع من المنازعات، عن طريق إزالة التجريم في المخالفات غير الخطيرة واستبدال العقوبات الجنائية بأخرى 

بوظيفة التحكيم والوساطة بين المتعاملين في الأوراق المحلية بواسطة غرفة مختصة،  COSOBإدارية. بالإضافة إلى الاعتراف الـ 

 . COSOBوهو عمل من صميم اختصاص القاض ي نازعته فيه 

وتناقضها مع بعضها البعض ومع الأحكام الدستورية الفي نطاق الاختصاص  COSOEغموض النصوص القانونية المنظمة للـ  

كان المشرع الجزائري قد أقر مبدأ خضوع تلك القرارات للرقابة القضائية عن طريق  COSOBعلى قرارات  القضائي مثلا في الرقابة

حيث أخضع القرارات العربية والتأديبية لرقابة القضاء من طرف مجلس ب،  COSOBدعوى الإلغاء، لكنه لم يشمل كل قرارات 

 فس الغرفة التأديبية والتحكيمية.الدولة، إلا انه سكت عن القرارات التحكيمية الصادرة عن ن

 12/  14من القانون رقم  09رغم تمتعها بالشخصية المعنوية، بموجب المادة  COSOBعدم نص المشرع على دعوى مسؤولية 

المتعلق ببورصة القيم المنقولة، وهو ما يؤدي إلى جعل الشخص المتضرر تائها  01/  22المعدل والمتمم للمرسوم التشريعي رقم 

الجهة التي يحصل منها على حقه في التعويض، ذلك أن تمتعها بالشخصية المعنوية يخرجها من نطاق تطبيق نص المادة  حول 

                                                           

. 39مخلوف باهية، المرجع السابق، من -  307  

73محمودي رائية ومحمودي سامية، المرجع السابق، من  - 308  
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 تغيُّر الوظيفة البيولوجية للأسرة في ظل قانون الأسرة الجزائري
Change in the biological function of the family under Algerian family law 

 الدكتور: هشام ذبيح

 أستاذ محاضر  ، معهد الحقوق والعلوم الاقتصادية

 بريكة، الجزائر المركز الجامعي س ي الحواس

 

 الملخص:

يشمل المقال موضوع من مواضيع العلاقة الأسرية، ألا وهو موضوع التغير الاجتماعي في مجال الأسرة، وسنركز في الدراسة      

على التغير البيولوجي الذي طرأ على الأسرة نتيجة للتطور الذي حصل في مجال الطب بالأخص موضوع النسل، كل هذا من أجل 

ة معضلة العقم بين الزوجين، إلا أن إعمال العلم دون ضوابط شرعية أدى هذا للعديد من الخروقات والتلاعبات بمجال معالج

النسب، وهذا الذي ينافي أحكام شرعنا الإسلامي، فنحاول من خلال هذه الورقة البحثية تسليط الضوء على هذا التغير البيولوجي 

والقانونية لتحقيق المقصد الشرعي من تشريع النسب والمحافظة عليه، في ضوء قانون في الأسرة، ومعرفة الضوابط الشرعية 

، بهدف معالجة مثل هذه المشكلات 9117فبراير  92المؤرخ في  17/19المعدل والمتتم بموجب الأمر  34/00الأسرة الجزائري رقم 

 لتحقيق الاستقرار الأسري في المجتمع.

   الاجتماعي؛ قانون الأسرة؛ تغير بيولوجي؛ التلقيح الاصطناعي.الكلمات المفتاحية: التغير 

 

  Summary: 

     The intervention includes one of the issues of the family relationship, which is the issue of social change in the 

field of the family, and we will focus in the study on the biological change that has occurred in the family as a result 

of the development that has occurred in the field of medicine, especially the issue of progeny, all of this in order to 

address the infertility problem between spouses, except that The implementation of science without legal controls, 

this has led to many violations and manipulations in the field of descent, and this is contrary to the provisions of our 

Islamic law, so we try through this research paper to shed light on this biological change in the family, and to know 

the legal and legal controls to achieve the legitimate purpose of the legislation of lineage and to preserve it. In light 

of the Algerian Family Law No. 11/84 amended and completed by Ordinance 05/02 of 27 February 2005, in order 

to address such problems to achieve family stability in society. 

Keywords: social change; Family law; Biological change; Artificial ins . 
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 مقدمة:

يعتبر الزواج طريق التناسل الشرعي، ومن خلاله تتكون الأسرة التي هي الخلية الأساسية في المجتمع، إلا أن من مشيئة الله       

أن هناك الكثير من الناس محرومين من التناسل وإنجاب الذرية للأسباب متعددة، وقد ذكر ذلك الله سبحانه وتعالى في القرآن 

هِّ 
َّ
ل وْ الكريم بقوله )لِّ

َ
ورَ أ

ُ
ك

ُّ
اءُ الذ

َ
نْ يَش

َ
ا وَيَهَبُ لمِّ

ً
اث

َ
ن اءُ إِّ

َ
نْ يَش

َ
اءُ يَهَبُ لمِّ

َ
قُ مَا يَش

ُ
ل
ْ
رْضِّ يَخ

َ ْ
مَاوَاتِّ وَالأ كُ السَّ

ْ
امُل

ً
اث

َ
ن رَانًا وَإِّ

ْ
ك

ُ
جُهُمْ ذ وَيَجْعَلُ  يُزَوِّّ

يرٌ( )الشورى  دِّ
َ
يمٌ ق هُ عَلِّ نَّ يمًا إِّ اءُ عَقِّ

َ
ظهر بعد ذلك أن أحد الزوجين أو كليهما عقيم غير (، فرغم وجود زواج شرعي قد ي71مَنْ يَش

 قادر على إنجاب الأولاد، والذي يصبح عادة عقبة على استمرار الحياة الزوجية.

ومع ذلك فإن حالات العقم المتعددة ليس كلها حالات مرضية مستعصية لا يمكن شفائها، بل منها ما يمكن أن تخضع للعلاج      

لْ  في إطار الشرع الإسلامي، زِّّ
َ
مْ يُن

َ
نَّ اَلله عَزَّ وَجَلَّ ل إِّ

َ
، ف بَادَ اللهِّ دَاوَوْا عِّ

َ
وهذا يتوافق مع ديننا لقول الرسول صل الله عليه وسلم )ت

هَرَمَ" )أخرجه أحمد(، فمع تطور العلم وما توصل إليه العلماء في م
ْ
وْتَ، وَال

َ ْ
 الم

َّ
لا فَاءً، إِّ زَلَ مَعَهُ شِّ

ْ
ن
َ
 أ

َّ
لا اب ومعالجة جال الإخصدَاءً، إِّ

حالات العقم للزوجين، تم اكتشاف تقنية "التلقيح الاصطناعي"، والذي يمكن من خلاله حصول الولد باعتباره طريق علاجي 

لحالة العقم، ومع ذلك يبقى سلاح ذو حدين، فمن جهة هو اكتشافي علمي رائد في مجال النسب، ومن جهة أخرى قد يشكل 

ساسها بحياة الإنسان أو تغير جنسه أو حتى استنساخه إذا لم يتوافق مع النظام الديني منبعا لذرائع الانحراف والشذوذ لم

 والقانوني للدولة.

ومن أشكال التغير أيضا الذي طرأ على الأسرة في بعض المجتمعات في المجال الطبي وخاصة أثناء القيام بعملية التلقيح       

ن آثار سلبية وخيمة على الأسرة والمجتمع، إذ تعتبر من باب تقنيات الإخصاب الاصطناعي مسألة استئجار الأرحام، وما لها م

الصناعي، فهذه الأخيرة ليس مجرد تطور تقني لأنه مرتبط ارتباطا ميكانيكيا مع خلية المجتمع وهي الأسرة وعمودها الفقري المتمثل 

د ركني هذه الخلية الجوهرية فإن ذلك يؤثر تبعا في باقي في العلاقة الزوجية بين الزوجين، فإذا أرادت هذه التقنية أن تبدل أح

أركانها فتمس ي خلية متفككة هيكليا، ومعتلة عاطفيا، لأنها ستقص ي وظيفة أحد أطرافها وهي الأم الطبيعية )البيولوجية( بأخرى 

ة ات والإلغاءات داخل الخليمنجبة فقط، وتلغي دور الأب الطبيعي )البايولوجي( بآخر يكون منجبا فقط، وهنا تتداخل الإقصاء

 الصغيرة مسببة تفكيكا في بنيتها.

وأمام هذا الوضع فنحاول من خلال هذه الورقة البحثية بيان معنى التلقيح الاصطناعي وعلاقته بالنسب باعتباره من أنواع       

من الأزواج الذي عجزوا عن انجاب  التغير الاجتماعي الأسري الذي طرأ نتيجة التطور التكنولوجي، والذي يعتمد عليه الكثير 

الذرية بسبب العقم، وكذلك بيان الشروط الواجب احترامها لإجراء عملية التلقيح الاصطناعي للاعتراف بالنسب الناتج من 

قة خلاله، وتوضيح الآثار الاجتماعية السلبية المترتبة عن مخالفة تلك الشروط، وكذلك دراسة موضوع استئجار الأرحام لما له علا

وطيدة بالتلقيح الاصطناعي، وذلك ببيان المقصود من استئجار الأرحام وحكمه الشرعي، وموقف التشريع الجزائري في قانون 

الأسرة من مسألة عملية استئجار الأرحام، وبيان الآثار الاجتماعية السلبية المترتبة على استئجار الأرحام وخطورتها على النسب 

من خلق قضايا أخلاقية ومشكلات معقدة ومفاسد وأضرار أسرية ونفسية واجتماعية، والبحث هل الشرعي، وما يترتب عليه 

التشريع العقابي الجزائري قد أعطى أهمية لموضوع استئجار الأرحام على غرار التشريعات العربية التي اعتبرته جريمة وسمتها 

البحث من جهة أخرى عن السبل التي يمكن من خلالها الحد من  جريمة استئجار الأرحام، لما له أثر في اختلاط الأنساب، وكذلك

 هذه الظاهر الدخيلة عن مجتمعنا المحافظ. 

فيما يتمثل التغير البيولوجي للأسرة من خلال موضوع النسب؟ وماهي الضوابط وبذلك تتمحور إشكالية البحث:       

 في المجتمع؟.الشرعية والقانونية لحل إشكالاته لتحقيق الاستقرار الأسري 
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 للإجابة على الإشكالية نتبع المنهج الوصفي والتحليلي من خلال الخطة التالية:      

 المبحث الأول: التلقيح الاصطناعي وأثره على الاستقرار الأسري 

 المطلب الأول: تعريف التلقيح الاصطناعي أسبابه وأساليبه          

 المطلب الثاني: حكم التلقيح الاصطناعي شرعا وقانونا          

 المطلب الثالث: شروط التلقيح الاصطناعي          

 المبحث الثاني: استئجار الأرحام وأثره على الاستقرار الأسري 

 المطلب الأول: تعريف استئجار الأرحام ومحله من عملية التلقيح الاصطناعي          

 لمطلب الثاني: حكم استئجار الأرحام شرعا وقانوناا          

 المطلب الثالث: أثر استئجار الأرحام على الاستقرار الأسري           

 

 المبحث الأول: التلقيح الاصطناعي الاستقرار الأسري 

مما جعلها تواكب ذلك بعد التطور التكنولوجي الذي شهده العالم في مجال الطب أحدث هذا التطور تغير في سير الأسرة،     

التطور الملحوظ، حيث استطاع الطب الحديث أن يبتكر طرقا فعالة للقضاء على العقم وأسبابه حيث أتاح فرصا للإنجاب عن 

طريق التلقيح بالمساعدة الطبية سواء كان تلقيحا داخليا أو خارجيا، مما يمكن المحرومين من الذرية من تذوق مشاعر الأبوة 

لتالي القضاء على الكثير من المشاكل الأسرية والاجتماعية التي تنجم عن العجز بالإنجاب، إلا أن ذلك لا يتحقق إلا والأمومة، وبا

 بعد اتباع مجموعة من الضوابط الشرعية والقانونية سنعرفها من خلال المطالب التالية:

 المطلب الأول: تعريف التلقيح الاصطناعي وأساليبه

يعد التلقيح الاصطناعي موضوع ذو أهمية بالغة لحاجة الناس إليه، وخاصة ممن يعانون من حالات العقم، فيكون طريق       

علاجي لحصول الولد، إلا أن استعمال التلقيح الاصطناعي له مفاهيمه وأساليبه، وضوابط العمل به سنعرفها وفق ما هو موضح 

 أدناه.

 الاصطناعي اللغوي والاصطلاحي الفرع الأول: تعريف التلقيح

قاحُ: اسم ماء الفحل من البل والخيل، واللواقح من الرياح: التي تحمل الندى ثم تمجه في السحاب فإذا اجتمع في  لغة:- ِّ
ّ
الل

 ا، والملاقيح الأمهات وما في بطونها من الأجنة، يقال لقحة إذا حملت، وألقح الفحل الناقة إلقاحا أحبله309السحاب صار مطرا

 .310فلقحة بالولد، وألقحت النخل إلقاحا بمعنى أبرت

                                                           

  .4172 -4173؛ مؤسسة الأعلمي للمطبوعات، بيروت، ص 0، ط: 44(، ج9117ابن منظور، محمد بن مكرم، لسان العرب، ) 309

  .971، د. ط؛ دار الجيل، بيروت، ص 0الفيروز أبادي، محمد يعقوب، )د. ت(، القاموس المحيط، ج 310
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صطناعي يراد به عدة عمليات مختلفة يتم بموجبها إخصاب البيضة بحيوان منوي وذلك بغير طريق لا التلقيح ا اصطلاحا:-

 .311الاتصال الجنس ي الطبيعي

زوجية قائمة؛ سواء تم هذا الالتقاء داخل  أو هو عملية طبية معقدة يتم فيها تلقيح بيضة الزوجة بماء زوجها في ظل علاقة    

رحم الزوجة أو تم خارجها ثم أعيدت بيضة الأمشاج للرحم بعد تخصيبها بغرض إنجاب الولد الذي لم يتيسر لهما إنجابه 

 .312بالطريق الطبيعي

يعي الحمل بالطريق الطب وبذلك فالتلقيح الاصطناعي هو طريقة علاجية لحصول الولد، يتم اللجوء إليه في حالة استحالة      

بين الزوجين، وهو وسيلة تقنية تساعد الزوجين على تحقيق رغبتها في إنجاب الذرية دون حصول الاتصال الجنس ي بينهما، 

ويتحقق ذلك عن طريق نقل الحيوانات المنوية للزوج بطريق طبي، الى العضو التناسلي للزوجة أو رحمها ويسمى بالتلقيح الداخلي، 

 يق التلقيح الخارجي الذي يتم بوضع بويضة الزوجة في أنبوب طبي مع مني الزوج لتلقيحها ثم ارجاعها الى رحم الزوجة.أو عن طر 

عندما تمت ولادة "لويزة براون"، وهي أول طفلة أنبوب  0222وتعد مسألة أطفال الأنابيب مسألة مستحدثة ترجع الى عام       

تلقيح الاصطناعي، وقد أثارت عملية التلقيح الاصطناعي مشاكل دينية وقانونية وأخلاقية في العالم، جاءت الى الوجود بفضل ال

واجتماعية لا حصر لها حاول رجال الشرع والقانون الإجابة عليها صراحة، بالنظر لأهميته الكبرى في معالجة مشكل العقم لدى 

 .313الزوجين

 علاقة التلقيح الاصطناعي بالاستنساخ:-

 اخ:تعريف الاستنس-

( يونانية وتعني البرعم أو الوليد، والاستنساخ مصدر معناه عمل نسخ، والنسخة بالضم أصل Cloneأصل كلمة استنسخ )لغة: -أ

 .314المستنسخ منه، وله عدة مدلولات لغوية أخرى منها الإزالة والإلغاء والتبديل والابطال

 لجزيء أو خلية أو حتى كائن حي كامل، من كائن أو خلية سابقة. اصطلاحا: اكثار نسخ متشابهة تماما من حيث التركيب الوراثي-ب

علميا: توليد كائن حي أو أكثر كنسخة مطالقة من حيث الخصائص الوراثية والفيزيولوجية والشكلية لكائن حي آخر، وذلك -ج

 .315ءبق تمايز أنسجة الأعضاإما بنقل النواة من خلية جسدية إلى بيضة منزوعة النواة، وإما بتشطير بيضة مخصبة في مرحة تس

 الفرق بين التلقيح الاصطناعي وعملية الاستنساخ:  -

 يجب التمييز بين التلقيح الاصطناعي وعملية الاستنساخ ويكون ذلك من خلال مايلي:      

 مشكل العقم.أوجه الشبه: كلاهما يتم الإنجاب دون أي علاقة جنسية بين الزوجين، ويحققان هدفا واحدا وهو الإنجاب وحل 

                                                           

  .72دار النهضة، القاهرة، ص (،  بنوك النطف والأجنة، د. ط؛ 9110السنباطي، عطا عبد العاطي ،) 311

(، النظام القانوني للإنجاب الصناعي بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية 9111حسيني، إبراهيم أحمد، ) 312

  .002الحقوق، قسم القانون المدني، جامعة عين شمس، القاهرة، ص 

  .411 -417؛ ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ص 1، ط: 0لأسرة الجزائري. ج(، الوجيز في شرح قانون ا9101بلحاج، العربي، ) 313

  .4412، د. ط؛ دار المعارف، القاهرة، ص 1ابن منظور، محمد بن مكرم،  )د. ت(، لسان العرب. ج 314

  .023(، الإنجاب بين التجريم والمشروعية. د. ط؛ منشأة المعارف، الإسكندية، ص 9112محمود، أحمد طه،  ) 315
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أوجه الاختلاف: يختلفان في كون التلقيح الاصطناعي يتطلب وجود حيوان ذكري الى جانب البويضة الأنثوية في حين أن الاستنساخ 

لا يحتاج إليه بل يمكن الاستغناء عن العنصر الذكري كليا إذ تقوم الخلية المأخوذة من الأنثى بدلا منه، وذلك بجمع خلية 

 سلية، كما يختلفان في كون الإستنساخ محرم مطلقا، على عكس التلقيح الإصطناعي.جسدية وأخرى تنا

 مفهوم التلقيح الاصطناعي في قانون الأسرة الجزائري:-

على تعريف التلقيح الاصطناعي، إلا أنه ذكر موضوع التلقيح الاصطناعي في الفصل  316لم ينص قانون الأسرة الجزائري       

مكرر حيث أن هذه المادة أضافها المشرع الجزائري بعد تعديل قانون الأسرة بموجب  47ب في المادة الخامس تحت عنوان النس

 مكرر )يجوز للزوجين اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي(.            47، حيث جاء في المادة 9117فبراير  92المؤرخ في  17/19الأمر 

 الفرع الثاني: أسباب التلقيح الاصطناعي وأساليبه

سنعرف من خلال هذا الفرع الأسباب التي تجعل الزوجين يلجآن لعملية التلقيح الاصطناعي، بالإضافة للأساليب المستعملة       

 في ذلك.

 أولا: أسباب اللجوء الى التلقيح الاصطناعي

 للتلقيح الاصطناعي أسباب عدة تدفع الزوجين إلى اللجوء إليه ومن تلك الأسباب نذكر:    

 وقي الرحم بصورة لا تنفع معها العلاج.تلف ب-0

 انسداد القنوات الموصلة للحيمن بين الخصية والخارج.-9

استئصال قناتي فالوب أو انسدادها مما يمنع البيضة من الالقاح الذي يتم في هذا المستوى وبالضرورة عدم القدرة على -2

ر الأطباء ألى سحب الخلايا الجنسية وإخصابها داخليا أو الوصول إلى مستقر علوق الحمل وهو الرحم، وفي هذه الصورة يضط

 خارجيا.

عجز رحم المرأة عن إمساك الجنين رغم سلامة المبيض كإصابته ببعض الأورام الباطنية فتلقح بويضتها ثم تزرع في رحم لمرأة -4

 لأرحام.أخرى، مع أن هذه المسألة فيها قول في الجانب الشرعي نعرفه لاحقا في مسألة استئجار ا

 الإصابة ببعض الأمراض المزمنة التي تتطلب تناول بعض الأدوية ذات المفعول السلبي على إنتاج الخلايا التناسلية.-7

حالات نقص كمية السائل المنوي عن حده المطلوب للإخصاب، أو ضعف الحيوانات المنوية مما يفقدها الحياة قبل التحامها -1

 فترات لغاية بلوغ النصاب فتلقح المرأة به اصطناعيا. بالبيضة، فيلجأ إلى تجميعه على

 وجود عيب خلقي في التركيب الفيزيلوجي للرجل يمنع من إيصال بذرات الإنجاب إلى الموضع الطبيعي للحمل.-2

 التضاد المناعي بين الزوجين.-3

 للزوجين. حالات عجز الأطباء عن تحديد سبب العقم رغم تأكيد الخبرة الطبية السلامة التامة-2

 ضيق عنق الرحم أو التهاب بطانته مما يؤدي إلى طرح الجنين، فتغرس اللقيحة في رحم أخرى.-01

                                                           

المؤرخ في  19-17والمتضمن: قانون الأسرة، المعدل والمتمم بالأمر رقم  0234يونيو  2الموافق لـ  0414رمضان  2المؤرخ في  00-34قانون رقم  316

  (.9117فبراير  92، 49، السنة 07)الجمهورية الجزائرية، الجريدة الرسمية، عدد  9117فبراير  92الموافق لـ  0491محرم  03
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 يستخدم الإخصاب الصناعي أحيانا وسيلة لتفادي بعض الأمراض الوراثية الخطيرة التي تنتقل من جيل لآخر.-00

 . 317العوامل النفسية التي تحول دون الحمل الطبيعي-09

 يب التلقيح الاصطناعيثانيا: أسال

 عملية التلقيح الاصطناعي أو ما يصطلح عليه بأطفال الأنابيب تتم بطريقين:   

هو الإخصاب بمنويات الرجل داخل رحم المرأة، ويتم ذلك عن طريق مجموعة من الأعمال الطبية التي تتم التلقيح الداخلي: -0

الزوجة بغية الإنجاب، وذلك لضرورة علاجية وبضوابط لابد من عن طريق إدخال ماء الرجل في الموضع المخصص له عند 

 .318توافرها

وهذا النوع من التلقيح يعتبر الأسلوب الأول ظهورا في تقنية الإخصاب الصناعي، وفي الغالب يلجأ إليه في حالة كون العقم        

ال مائه إلى الموضع الأصلي للإخصاب بالطريق مستحكم في الزوج دون الزوجة، إذا تمنع أحد الأسباب التي سبق عرضها من إيص

الطبيعي للتكاثر، فيعمد إلى التدخل الطبي لإنجاح العملية عن طريق تولي الطبيب المختص سحب الخلايا الجنسية من الزوج، 

 ثم حقنها في رحم الزوجة ليتم الإخصاب ونمو الجنين بالصورة المعهودة.

المنوية مع البيضات في أنبوب مختبري في وسط مهيأ اصطناعيا، وبعد الالتحام تنقل  وهو جمع الحيواناتالتلقيح الخارجي: -0

 .319البيضة الملقحة إلى الرحم

هذا النوع يلجأ إليه عادة في حالة كون المانع من الحمل مصدره الطرفان الرجل والمرأة أو أحدهما مما يستدعي سحب        

حضة المعدة لذلك، وتحت شروط وظروف مشابهة للوسط الطبيعي لمدة يومين ونصف بذرات الإنجاب منها ثم الجمع بينها في الم

تقريبا، وعندما يتم التحام الخليتين لتكوين خلية مخصبة تبدأ في الانشطار فيقوم الأخصائي بنقلها إلى رحم المرأة لتستكمل 

 .320مراحل الخلق

 المطلب الثاني: حكم التلقيح الاصطناعي شرعا وقانونا

إن عملية التلقيح الاصطناعي تحكمه أحكام شرعية وضوابط قانونية، فلابد على الزوجين المقبلين عن هذه العملية التقيد       

 بها، وإلا يعتبر النسب غير شرعي، حفاظا لاختلاط الأنساب، والتلاعب بالجنس البشري، وهو الذي سنوضحه أدناه.

 ي شرعاالفرع الأول: حكم اللجوء الى التلقيح الاصطناع

حدد علماء الفقه الإسلامي طرق التلقيح الاصطناعي، وقرروا أن الطريقة الشرعية الجائزة تتمثل حينما يكون المصدر الحيوان     

المنوي هو الزوج، ومصدر البويضة هي زوجته التي تعاني من العقم لانسداد قناة فالوب لديها، فلا حرج من اللجوء الى التلقيح 

لضرورة العلاجية مع التأكد من أن الاحتياطات اللازمة من اختلاط اللقائح في أنابيب الاختبار وضياع الأمومة الاصطناعي عند ا

                                                           

  .40 -41(، التلقيح الاصطناعي. د. ط؛ دار الهدى، الجزائر، ص 9101وفة،زبيدة، )قر   317

  .091حسيني، إبراهيم أحمد، المرجع السابق، ص   318

  .32أحمد طه، محمود، المرجع السابق، ص   319

  .23ائس، الأردن، ص ؛ دار النف9(، الأحكام الطبية المتعلقة بالنساء في الفقه الإسلامي، ط: 0222محمد، خالد منصور، ) 320
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وغير ذلك من المحاذير الشرعية؛ ولا سيما مع وجود بنوك المني والأجنة المجمدة، التي أصبح بها فائض من البيضات الملقحة 

 .321الزائدة على العدد المطلوب للزرع في كل مرة

فإن عملية التلقيح الاصطناعي تدخل في نطاق الإباحة الشرعية، من باب التداوي المشروع بجميع الوسائل لعلاج أمراض       

ء )ان الله لم ينزل داصل الله عليه وسلم العقم وعدم القدرة على الإنجاب الطبيعي؛ والاسلام يحث على التداوي لقول الرسول 

لمريض الذي لم تفلح الطرق الطبيعية المعروفة في علاجه، يكون مضطرا لاستخدام الوسائل العلاجية ، وإن ا322الا أنزل له دواء(

الجديدة المسخرة للتداوي، لأن الوسائل حكم المقاصد والضرورات تبيح المحظورات لتحقيق المصلحة العلاجية، وفي هذا الشأن 

 .323مصالح السلامة والعافية ودرء المعاطب والأسقام"قال العلامة العز بن عبد السلام "الطب كالشرع وضع لجلب 

وعلى هذا فإنه لا يجوز شرعا إجراء عملية التلقيح الاصطناعي بين رجل وامرأة لا يجمعها عقد زواج شرعي ولا بين زوجين       

لية داخليا ولا خارجيا إلا استعارا رحم امرأة أجنبية كحاضنة لمائهما، ولا لزوجة لقحة بماء رجل غير زوجها ولا تجرى هذه العم

بقصد العلاج، عند الحاجة أو الضرورة كما لو تيقن الأطباء بأن لا سبيل بطريق المعاشرة المعتادة بين الزوجين، بسبب منه أو 

 .324منها أو منهما معا

كما أنه لا يجوز استبدال أو خلط مني الإنسان بغيره، ولا التعامل مع تجار النطف واللقائح وباعة الابضاع، ولا يجوز أيضا       

إنشاء بنوك الأجنة المجمدة، ولا إنشاء مستودع تستحلب فيه نطف رجال لهم صفات معينة أيضا، لما في ذلك من العبث الذي 

 .325لأنساب والإخلال بنظام الأسرة الشرعية كما أرادها الله تبارك وتعالىيؤدي لا محالة الى اختلاط ا

 الفرع الثاني: موقف القانون من اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي

بموجب  92/19/9117لقد اعترف المشرع الجزائري بالتلقيح الاصطناعي كتقنية طبية حديثة للإنجاب بالتعديل الحاصل في     

مكرر مما يتضح أن المشرع الجزائري قد أباح بعض أنواع التلقيح  47موقف المشرع الجزائري في المادة ، وورد 17/19الأمر 

مكرر  47المادة  حيث نصت الاصطناعي ووضع لها ضوابط وأحكام تتماش ي مع أحكام الشريعة الاسلامية، ومنع الأنواع الأخرى.

صطناعي"، وما يفهم من نص المادة أن التلقيح الاصطناعي معترف به في من قانون الأسرة "يجوز للزوجين اللجوء الى التلقيح الا 

ما روعيت الشروط التي ذكرها المشرع في  326قانون الأسرة الجزائري المستمد أحكامه من الشريعة الاسلامية وبالتالي فهو مباح

 نفس المادة.

 المطلب الثالث: شروط التلقيح الاصطناعي

، لابد من اعتماد مجموعة من الشروط    
ً
لكي يعتبر نسب الطفل الناتج عن المساعدة الطبيبة بطريق التلقيح الاصطناعي صحيحا

 نحددها أدناه.

 الفرع الأول: شروط التلقيح الاصطناعي فقها

                                                           

  .411بلحاج، العربي، المرجع السابق، ص  321

  .222؛ مؤسسة الرسالة، لبنان، ص 0، ط: 21(، تحقيق شعيب الأرنؤوط. ج9110أخرجه: أحمد، مسند أحمد، ) 322

  .4، د. ط؛ مكتبة الكليات الأزهرية، القاهرة، ص 0(، قواعد الأحكام في مصالح الأنام. ج0220العز، بن عبد السلام، ) 323

  .72(، التلقيح الاصطناعي بعد الوفاة في الميزان الشرعي، كلية الحقوق، جامعة وهران، ص 9112عمران، أحمد، ) 324

  .20ح الاصطناعي. د. ط، الدار السعودية، جدة،  ص (، أخلاقيات التلقي0232محمد، علي البار، ) 325
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 قد خص بعض الفقهاء إلى القول أن شروط التلقيح الاصطناعي بصفة عامة هي ثلاثة كما يلي:     

قال الفقهاء إن التلقيح الاصطناعي في حد ذاته لا يتفق مع الأحكام أن يتم التلقيح الاصطناعي إلا إذا دعت إليه الحاجة: -أ

الشرعية العامة لذا لا يلجأ إلى هذه التقنية إلا عند الضرورة القصوى وهي لما يستحيل على المرأة أن تحمل من زوجها عن 

مْ الطريق الطبيعي أي الاتصال الج بْصَارِّهِّ
َ
نْ أ وا مِّ ضُّ

ُ
ينَ يَغ نِّ مِّ

ْ
مُؤ

ْ
ل لْ لِّ

ُ
نس ي، وأسس الفقه الإسلامي علة التحريم في قوله عز وجل " ق

نْ  ضُضْنَ مِّ
ْ
نَاتِّ يَغ مِّ

ْ
مُؤ

ْ
ل لْ لِّ

ُ
مَا يَصْنَعُونَ وَق يرٌ بِّ بِّ

َ
هَ خ

َّ
نَّ الل هُمْ إِّ

َ
ى ل

َ
زْك

َ
كَ أ لِّ

َ
رُوجَهُمْ ذ

ُ
وا ف

ُ
نَ  وَيَحْفَظ

ْ
نَّ وَيَحْفَظ بْصَارِّهِّ

َ
 يُبْ  أ

َ
رُوجَهُنَّ وَلا

ُ
ينَ ف دِّ

نْهَا( )النور  هَرَ مِّ
َ
 مَا ظ

َّ
لا  إِّ

ينَتَهُنَّ  (.20 -21زِّ

فغياب الحاجة والضرورة بأن كانت المرأة قادرة على الحمل بالطريق العادي ومع ذلك لجأت لهذه العملية ولم تحفظ        

ظر إليها هو زنى لقول الرسول صل الله عليه وسلم )العينان جسدها فهو اعتداء وتجاوز على الحدود الشرعية إذا أن مجرد الن

 .327تزنيان وزناهما النظر(

لا يجوز التلقيح بين شخصين أجنبيين عن بعضها البعض، إذ لا بد أن يكون كل أن لا يخضع لهذه العملية إلا الزوجان: -ب

لوسيلة لتحقيق غرض من أغراض الزواج وهو التناسل، من الرجل والمرأة محل التلقيح مرتبطين بعقد الزواج ذلك أنه يلجأ لهذه ا

 كما ترجع به العلاقة الشرعية على العلاقة غير الشرعية.

ويترتب على ذلك عدم جواز إجراء عملية التلقيح بعد فك الرابطة الزوجية بالطلاق أو الوفاة أو الفسخ أي تستبعد كل       

العلم إلى تجميد مني الزوج وذلك بإيداعها في بنوك المني أين يمكن للزوجة  العلاقات الحرة، أما بعد وفاة الزوج فقد توصل

 المطالبة به، وتحمل من زوجها رغم وفاته أو طلاقها منه وهذا لا يمكن القول به إطلاقا في الدول الإسلامية.

ه لنسب لقول الرسول صل الله عليفعملية التلقيح تخضع الى القاعدة العامة التي تحكم اأن يتم تلقيح المرأة بماء زوجها: -ج

، وبمعنى الولد للزوج وللعاهر وهو الزاني الرجم عقوبة على جريمته ذلك إن عقد 328وسلم )الولد للفراش وللعاهر الحجر(

الزواج الشرعي يبيح العلاقة الجنسية بين الزوجين لذا من اللازم دائما في هذه الحالات أن تلقح لزوجة بذات مني زوجها دون 

 في استبداله أو اختلاطه بمني غيره.شك 

 الفرع الثاني: شروط التلقيح الاصطناعي قانونا

مكرر من قانون الأسرة مجموعة من الشروط لكي يثبت النسب بالتلقيح الاصطناعي وهي كما يلي:  47حيث جاء في المادة       

 )يخضع التلقيح الاصطناعي للشروط التالية:

 أن يكون الزواج شرعيا؛-أ

 أن يكون التلقيح برضا الزوجين وأثناء حياتهما؛-ب

 أن يتم بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غيرهما(.-ج

وبذلك فإذا تم التلقيح الاصطناعي بهذه الشروط يمكن أن يثبت النسب الناتج عن التلقيح الاصطناعي، وإذا تم مخالفتها فلا     

  نسب لهذا الولد من أبيه.

                                                           

  .299ؤون الدينية والأوقاف،  ص ؛ وزارة الش0، ط: 0(، شرح الطحاوية، تحقيق: أحمد شاكر، ج0222ابن ابي العز، محمد، ) 327

  .293؛ المكتب الإسلامي،  ص 7، ط: 0(، المحقق: محمد ناصر الدين الألباني. ج0221ابن تيمية، تقي الدين أبو العباس أحمد، الإيمان، ) 328
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 ئجار الأرحام وأثره على الاستقرار الأسري المبحث الثاني: است

إن الابتكارات والاكتشافات الطبية كالإنجاب بالمساعدة الطبية، قد صاحبه الكثير من القضايا الأخلاقية والفقهية والقانونية، 

لى عملية لأسلوب عويعد استئجار الأرحام من الاشكالات التي تثار في مجال التلقيح الاصطناعي، فما حدود وضوابط تطبيق هذا ا

 التلقيح الاصطناعي؟

 المطلب الأول: تعريف استئجار الأرحام ومحله من عملية التلقيح الاصطناعي

العلاقة التي تربط بين التلقيح الاصطناعي وعملية استئجار الرحم، أن استئجار الأرحام أسلوب من الأساليب التي يتم بها         

التلقيح الاصطناعي، حيث أن مجموع أساليب عمليات التلقيح الاصطناعي خمسة من بينها التلقيح الاصطناعي باستعمال 

 النوع وعلاقته بالنسب؟     استئجار الرحم، فما المقصود بهذا

 

 الفرع الأول: تعريف استئجار الأرحام

تتلخص فكرتها بأن تتقدم امرأة تستطيع الحمل والولادة من أسرة لا تستطيع فيها الزوجة أن تحمل أو تلد، إما لغياب       

الزوجة بالحمل ترفها وتجنبا لمشاق الرحم لديها نهائيا أو لعدم قدرته على احتضان الجنين، أو لعدم وجود الرغبة لدى هذه 

الحمل والولادة؛ فتأتي هذه الزوجة المستعدة للحمل وتتطوع بإتمام العملية بأجر أو تبرعا دون أجر، والغالب في الأمر أن يكون 

ذكور م هناك عقد واتفاق ومحامون حتى تأخذ العملية بعدا قانونيا لا يستطيع أي طرف أن يفسخ العقد أو أن يتراجع دون سبب

 في العقد.

وهناك شركات خاصة في العالم الغربي مهمتها البحث عن النساء الراغبات في تأجير أرحامهن والحمل عن غيرهن، منها شركة       

ستوركس في الولايات المتحدة الأمريكية، وفي مدينة لوس أنجلس تكونت جمعية تسمى جمعية الأمهات البديلات أو الأمهات 

الأزواج المصابين بنوع من العقم للبحث عن رحم مستعار، وفي نيويورك وفي مركز نيويورك المستعارات يتوافد عليها عدد من 

 للعقم هناك جمعية الأبوة بالنيابة وهناك ما يعرف بمزرعة الأطفال، وتعد هذه الصورة من أبشع صور الإنجاب غير الشرعي.

الرحم وتخصب من قبل زوجها ثم توضع في رحم امرأة وفي عملية الرحم البديل تؤخذ البويضة من المرأة المحرومة من       

 .329أخرى توافق على حمل الطفل دون أن تعطيه أي من حياتها الوراثية ثم تعيد الطفل الى والديه الأصليين بالولادة

 الفرع الثاني: تعريف الأم البديلة 

ة أمشاج مخصبة صناعيا لزوجين استحال عليها هي المرأة التي تقبل شغل رحمها بمقابل أو بدون مقابل بحمل ناش ئ عن نطف    

 الإنجاب لفساد رحم الزوجة.

 المطلب الثاني: حكم استئجار الأرحام شرعا وقانونا

إن عملية استئجار الأرحام قد حدد لها الشرع الاسلامي وقانون الأسرة الجزائري مجموعة من الضوابط، لحصول النسب،      

 ففيما تتمثل هذه الضوابط؟.

 ع الأول: حكم استئجار الأرحام شرعاالفر 

                                                           

  .094ص   (، أطفال الأنابيب بين العلم والشريعة، د. ط؛ الدار العربية للعلوم، بيروت،0221سلامة، زياد أحمد، )  329
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، فتوى 0231أكتوبر  01-00هـ الموافق لـ  0411صفر  02-3لقد صدر عن مجلس الفقه اسلامي في مؤتمره الثالث بعمان       

 بشأن حكم عملية استئجار الأرحام وجاء في فحوى القرار ما يلي:

 بشأن أطفال الأنابيب: 4قرار رقم -

 0411صفر  02 – 3لامي المنعقد في دورة مؤتمره الثالث بعمان عاصمة المملكة الأردنية الهاشمية من } إن مجلس الفقه الإس

بعد استعراضه لموضوع التلقيح الاصطناعي، وذلك بالاطلاع على البحوث المقدمة والاستماع لشرح  0213أكتوبر  01-00الموافق لـ 

 ق التلقيح الصناعي المعروف هذه الأيام سبعة:الخبراء والاطباء، وبعد التداول تبين للمجلس أن طر 

 أن يجري تلقيح بين نطفة مأخوذة من زوج وبويضة مأخوذة من امرأة ليست زوجة ثم تزرع اللقيحة في رحم الزوجة.الأولى: 

 أن يجري التلقيح بين نطفة رجل غير الزوج، وبويضة الزوجة ثم تزرع تلك اللقيحة في رحم الزوجة. الثاني:

 يجري تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين ثم تزرع اللقيحة في رحم امرأة متطوعة برحمها. الثالث:

 أن يجري تلقيح خارجي بين بذرتي رجل أجنبي وبيضة امرأة أجنبية وتزرع اللقيحة في رحم الزوجة. الرابع:

 يجري تلقيح خارجي بين بذرتي زوجين ثم تزرع اللقيحة في رحم الزوجة الأخرى. الخامسة:

 أن تأخذ نطفة من زوج وبيضة من زوجته، ويتم التلقيح خارجيا ثم تزرع اللقيحة في رحم الزوجة. سادسة:ال

 أن تأخذ بذرة الزوج وتحقن في الموضع المناسب من مهبل زوجته تلقيحا داخليا. السابعة:

 وقرر:      

إن الطرق الخمسة كلها محرمة شرعا وممنوعة منعا باتا لذاتها أو لما يترتب عليها من اختلاط الأنساب وضياع الأمومة وغير       

 ذلك من المحاذير الشرعية.

ة أما الطريقان السادس والسابع فقد رأى مجلس المجمع أنه لا حرج من اللجوء إليهما عند الحاجة مع التأكيد على ضرور       

 .330أخذ كل الاحتياطات اللازمة{

وبذلك فالرؤية الفقهية التي تحرم الاستئجار، فتعتمد على مرتكزات شرعية ثابتة بالنصوص الصريحة، منها أن الإنسان لا       

عقد بيملك جسمه وروحه، وأنه لا يصلح أن يكون محلا للعقد والاستئجار، وأن الأصل في الفروج والأرحام التحريم والحظر إلا 

زواج صحيح، إلى جانب الخشية من اختلاط الأنساب، مما أكده الطب أن الحمض النووي الذي ينقل الصفات الوراثية ليس 

موجودا في نواة الخلية فقط، انما في سيتوبلازم الخلية، وهذا الجزء من الحمض يتأثر بالبيئة المحيطة به فأثناء الجنين في 

الصفات الوراثية على الجنين ما يجعلها لا تحمل صفات الزوجين بالكامل، بل يضاف اليها  الرحم، فالأم المستأجر تضيف بعض

 صفات الطرف الثالثة وهي الأم البديلة. 

وبذلك فإن عملية التلقيح الاصطناعي جائزة باستثناء حالة دخول طرف ثالث في العملية، هنا يكون التلقيح الاصطناعي       

 لة عملية استئجار الرحم.محرم ومن مظاهر هذه الحا

 

                                                           

  .041 -047نقلا عن: قروفة، زبيدة، المرجع السابق، ص  330
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 الفرع الثاني: موقف قانون الأسرة الجزائري من مسألة استئجار الأرحام

مكرر من قانون الأسرة صراحة على موقفه تجاه استئجار الأرحام أثناء التلقيح الاصطناعي  47نص المشرع الجزائري في المادة       

ي باستعمال الأم البديلة"، وهذا الموقف صائب يساير أحكام الشريعة الإسلامية بنصه أنه "لا يجوز اللجوء الى التلقيح الاصطناع

لأن هذه الوسيلة فضلا عن كونها ذريعة إلى اختلاط الأنساب )نتيجة الازدواج في التكوين والنشأة والخلقة(، فهي وسيلة أيضا الى 

 .331الشر والفساد والشبهات التي لا حصر لها

ين استعارة أو تأجير رحم امرأة أجنبية كحضانة لمائها، حتى لو كانت المرأة صاحبة الرحم زوجة ثانية فإنه لا يجوز للزوج      

 .332للرجل صاحب الحيوان المنوي، لما في ذلك إشاعة للفاحشة وإثارة للمشكلات الاجتماعية

لعدم مشروعية محله وسببه، ولا يرتب أية آثار إن المرأة الحاملة بالإنابة لقاء مقابل أو بدونه، يقع عقدا باطلا بطلانا مطلقا      

، وفضلا عن هذا فان تأجير أو استعارة الأرحام منافي لفكرة 333قانونية، لأنه يتعلق بالنسب الشرعي وهو من النظام العام

بله ستقالأمومة، يؤدي الى قطع العلاقة بين الطفل وأمه الحقيقية عمدا؛ كما أنه يتعارض مع حقوق ومصالح الطفل ويعرض م

للخطر )لأن الأم الحاملة قد تتمسك بالمولود لتحتفظ به لنفسها، وتمتنع عن تسليمه للزوجين صاحبا نطفة الأمشاج(، مما 

، وفي 334يسبب للطفل فيما بعد عدة مشاكل نفسية واجتماعية وقانونية، والأولى ترك هذه المشاكل وهجرها من الأساس

رحام، سيكون إما ابن الزنا، وإما ابن التبني وهو من الطرق المحرمة قطعا من التلقيح الحقيقة فان الولد الناتج من تأجير الأ 

من قانون الأسرة، وإنما ينسب لمن حملة به باعتباره  41مكرر،  47، 41الاصطناعي التي لا يثبت بها النسب الشرعي وفقا للمواد 

 .335حالة ولادة طبيعية كولد الزنا الفعلي تماما

 موقف قانون العقوبات من مسألة تجريم استئجار الأرحامالفرع الثالث: 

بالنسبة لقانون العقوبات الجزائري لا توجد مادة صريحة تجرم التلقيح الاصطناعي باستعمال عملية استئجار الأرحام، مع ان    

ا ترك التشريع الجزائري فراغ استجار الارحام فيه هدر للأعراض وخلط للأنساب التي هي من النظام العام لا يجوز انتهاكها، مما

قانونيا تجاه مسألة تجريم عملية استئجار الأرحام، لكن بالنظر في مواد قانون العقوبات نجده تكلم عن مسألة هتك العرض 

اب صبالاغتصاب وبالزنا، دزن الاشارة الى مسالة استئجار الارحام الذي يعود الاقرب الى الزنا، كونه يكون طواعية في حين ان الاغت

 يكون عنفا.

 المطلب الثالث: أثر استئجار الأرحام على الاستقرار الأسري 

بعدما ما عرفنا الحكم الشرعي والموقف القانوني لعملية استئجار الأرحام، فما هي الآثار المترتبة على من استعمل هذا النوع     

 من التلقيح سواء الآثار الأسرية أو الاجتماعية وحتى الاقتصادية؟.

 

                                                           

  .401بلحاج، العربي، المرجع السابق، ص  331

، جامعة 9(، رأي الشريعة الاسلامية بشأن الأم البديلة وتأجير الأرحام، مجلة العلوم القانونية والإدارية، العدد 9114مأمون، عبد الكريم، ) 332
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  .32(، حكم استئجار الأرحام. د. ط؛ دار الجامعة الجديدة، مصر، ص 9113السبحي،  محمد، ) 334

  .97مأمون، عبد الكريم، المرجع السابق، ص  335
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 الفرع الأول: الآثار الاجتماعية السلبية

أثارت مسألة تأجير الأرحام العديد من القضايا الأخلاقية والمشكلات المعقدة داخل المجتمع الغربي المنتشر عنده بكثرة وترتب       

 ما يلي: عليه مفاسد وأضرار أسرية ونفسية واجتماعية تفوقت كثيرا عن إيجابياتها والمصالح التي تحققها، ومنها

وإحباط الأمومة بالصبغة التجارية، وتصبح آنذاك سلعة تباع وتشترى بعد أن كان محاطة في جميع الأديان، والأعراف الأخلاقية -0

 بالتبجيل والاحترام ولقد انتشرت وكالات متخصصة لتأجير الأرحام في دول الغرب وهذا ينذر بالخطر ويهدد الجنس البشري.

تح الباب على النساء الفقيرات في العالم على أداء عمل كهذا، تحت وطأة الحاجة الاقتصادية ويصبح استئجار الأرحام يف-9

الطفل يباع ويشترى باسم الانسانية، وتصبح الأسرة ذات المال والجاه التي لا تريد لابنتها أن متاعب الحمل وآلام المخاض، وتريد 

الأم المستأجر أن تقوم بالحمل والولادة، امرأة تبيض وأخريات يحملن ويتألمن، أولادا ما عليها الا أن تقدم البويضة فقط وعلى 

وهذا قد يهيأ الفرصة للمرأة المترفة وزوجها الثري أن يملكا عددا كبيرا من الأطفال في مدة قصيرة وذلك بسحب بويضات وتلقيحها 

ع أثمانها، وهذا يتعارض مع الفطرة السوية وإعراض على بماء الزوج وزرعها في عشرات البطون المستأجرة والأمهات البديلات ودف

 امر الله وقدره. 

ان استئجار الأرحام يخالف النواميس الاجتماعية والقواعد القانونية، لأنه لا يمثل نشاطا طبيعيا بين الزوجين حيث يتم فيه -2

ذلك يمثل تعارضا مع قيم الأغلبية الساحقة في اشراف طرف ثالث أو رابع بما يخالف الطبيعة البشرية بين الزوجين، مبينا ان 

المجتمع، وينافي المبادئ الدينية، وأن استئجار الأرحام يؤدي الى التفكك الأسري بسبب ظهور مفاهيم مصاحبة مثل أحادية 

 .336الوالدين أو أحادية الأم

ي عملية إخصاب ثلاثة أطراف هم: الأنثى الحمل لحساب الغير قد يؤدي الى انقلاب الموازين والتأثير في القيم، حيث أنه لأ -4

والذكر ثم الطفل والعلاقة التي تربط هؤلاء الثلاثة هي أسمى أنواع العلاقات إذ تقوم على الحب والثقة، ولكن مع ظهور الإخصاب 

ة إى العملي الصناعي خارج الرحم عن طريق متطوع أو متطوعة، انقلبت الموازين، وتأثر الكثير من القيم ويخش ى أن تؤدى هذه

 . 337الغاء بعض المفاهيم والقيم

 الفرع الثاني: أثر استئجار الأرحام في تفكيك البنية الأسرية

إن تقنيات الإخصاب تؤثر الأنساق البنائية للمجتمع وبالذات في المجال القيمي والمؤسساتي التي تأخذ بعين الاعتبار تأثيراته     

 لاستقلال الإنجابي مثل هذه الأحداث تعد في نظر علم الاجتماع تفكيكا أسريا. على مفهوم الأمومة والأبوة والبنوة وا

وليس هذا فحسب بل أوجدت هذه التقنيات عدة تحديات في تغير البناء الاجتماعي والمؤسسات الاجتماعية وبالذات علاقة     

ال وأثرت أيضا في تقنيات وسائل النسل وفي الأبوين وعلاقتهما مع أفراد أسرتهما، وكذلك بين الزوجين الذين ليس لهما أطف

 مفهوم الأبوة الوالدية عند الأبناء الشرعيين أو المتبنيين.

وان انتشار فكرة التناسل الصناعي او الإخصاب الصناعي بسرعة بين أفراد المجتمع عملة على اختزال أو حذف القيود       

ل تغير في مكونات التقليدية للأبوة، ونفس الش يء بالنسبة للأمومة البيولوجية الموضوعة على الإخصاب البشري، وهكذا حص

حيث يبدأ مفهوم الأمومة في مرحلة انتاج البويضة في مرحلة النضج الأولي، أي مع بداية الحبل بالجنين وولادته ثم تربيته، وهكذا 

غاية الجنسية ومن بعدها ولادته ثم الاعتناء به ليعني أن أم الطفل تنتج البيض المتضمن مادتها الجينية التي حملها عبر العملية 

                                                           

 .2ص  ، 09، السنة 022، العدد 7في ميزان الشريعة الاسلامية والقانون الوضعي، مجلة ئاينده، ج (، استئجار الرحم9112لخواز، عبد الله، ) 336

  .029، الكويت، ص 024البقصمي، ناهدة، الهندسة الوراثية والأخلاق، مجلة عالم المعرفة، السنة الثالثة، العدد   337
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مرحلة المراهقة، وهذا يتطلب تحديد مفهوم الأم الجينية، أو صاحبة الجينية التي تعني المرأة التي تقدم البيض المخصب بواسطة 

 .338حم آخرمخصبات طبيعية أو لغرض نقل الجنين )عندما لا يستطيع رحمها حمل الجنين وإنماءه داخله(، منها الى ر 

 الخاتمة

من خلال ما سبق نخلص إلى أن موضوع التغير البيولوجي للأسرة من المشكلات الناجمة عن التغير الاجتماعي الذي اقتضاه     

العصر الحالي، والذي أظهر الكثير من الإشكالات الأخلاقية والدينية والأسرية، وكنا قد عالجنا هذا الموضوع بالتركيز على مسألتين، 

لقيح الاصطناعي واستئجار الأرحام، فعملية التلقيح الاصطناعي إذا تمت بين الزوجين الذي يربطها عقد زواج شرعي، ولم الت

يتدخل طرف ثالث وتمت وفق الشروط الواردة شرعا والتي قننها قانون الأسرة الجزائري فإن ذلك التلقيح الاصطناعي جائز وبه 

عي من مدلول إجازة اعتماد العلم في مجال الطب، وبه نحقق الاستقرار المنشود في يثبت النسب، وثمة يتحقق المقصد الشر 

المجتمع فهو يحد من الاضطرابات النفسية للزوجين، والمشاكل الاجتماعية من خصومات ومشاحنات والتي تنشأ بسبب فقد 

 القدرة على الانجاب، وتقل نسبة انحلال الرابطة الزوجية.

مكرر ق.أ يكون بذلك قد  47الاصطناعي إذا تم بالشروط الواردة شرعا والمنصوص عليها قانون في المادة وبذلك فالتلقيح       

حافظ على استقرار الأسرة والمجتمع، حيث يقض ي على الكثير من المشاكل الزوجية ويحد من حالات الطلاق في المحاكم نتيجة 

 هذا المشكل به يحصل الاستقرار الأسري.مشكل الانجاب، فيكون التلقيح الاصطناعي الحل الأمثل ل

أما إذا تم التلقيح الاصطناعي مخالفا للشروط الواردة شرعا وقانونا فيصبح نقمة على الأسرة والمجتمع مما يحدث آثار       

لق الله، خ وخيمة خاصة في مجال النسب، فنصبح أمام كارثة إنسانية لا نظير لها، فتختلط الأنساب وتنتهك الأعراض ويتم تغيير 

ويحدث التلاعب بالجنس البشري وهذا يتناقض مع نواميس الكون ويتناقض مع الدين وطبيعة البشرية، ومن أبرز مظاهر التلقيح 

الاصطناعي غير الشرعي استعمال عملية استئجار الأرحام هذه الطريقة التي أجمع علماء الأمة الإسلامية على تحريمها لما فيها من 

صل سواء بين الأم البديلة والأم البيولوجية، أو بين الأم البديلة والأب الأصلي صاحب المني الذي يتخلى عن المولود نزاعات التي تح

نتيجة اكتشافه أن الولد ولد مشوها أو أنه غير سوي، مما يزيد من اكتظاظ المحاكم بملفات النسب والتفكك الأسري، مما دفع 

مكرر  47ها التشريع الوطني الجزائري المتمثل في قانون الأسرة والذي ترجم موقفه في المادة بالقوانين الوضعية الى منعه ومن بين

 الفقرة الأخيرة بقوله "لا يجوز اللجوء الى التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة"  

 توصيات:

م بيضة أم حيوانا أم خلية جسدية تجريم كل الحالات التي يقحم فيها طرف ثالث على العلاقة الزوجية سواء أكان رحما أ-

 للاستنساخ.

 منع الاستنساخ البشري بكل صوره لما فيه من تلاعب بالجنس البشري.-

مناشدة الدول الاسلامية سن التشريعات القانونية اللازمة لغلق الأبواب المباشرة أمام الجهات الأجنبية، والمؤسسات البحثية -

 ذ البلاد الاسلامية لتجارب التلقيح الاصطناعي غير الشرعي والاستنساخ البشري والترويج لها.والخبراء الأجانب للحيلولة دون اتخا

                                                           

جريمة استئجار الأرحام وأثرها في تفكيك الأسرة، ندوة المجتمع والأمن، جامعة الملك عبد العزيز، كلية الملك فهد الأمنية،  ،معن، خليل العمر 338

  .02-09الرياض، ص 
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التشجيع على نظام تعدد الزوجات كحل بديل لمن لم تتاح له الفرصة لاستعمال التلقيح الاصطناعي الشرعي، أو أتيحت له لكنها -

 ظاهرة الطلاق.لم تنجح مطلقا، وتبقى الزوجة العقيم مع زوجها ويحد من 

 المراجع والمصادر

 القواميس:-0

 ، د. ط؛ دار المعارف، القاهرة. 1ابن منظور، محمد بن مكرم، )د. ت(، لسان العرب. ج-

 ؛ مؤسسة الأعلمي للمطبوعات، بيروت. 0، ط: 44(،لسان العرب. ج9117ابن منظور، محمد بن مكرم، )-

 ، د. ط؛ دار الجيل، بيروت. 0الفيروز أبادي، محمد يعقوب، )د. ت(، القاموس المحيط، ج -

 القوانين:-0

-17والمتضمن: قانون الأسرة، المعدل والمتمم بالأمر رقم  0234يونيو  2الموافق لـ  0414رمضان  2المؤرخ في  00-34قانون رقم -

 92، 49، السنة 07)الجمهورية الجزائرية، الجريدة الرسمية، عدد  9117فبراير  92الموافق لـ  0491محرم  03المؤرخ في  19

  (.9117فبراير 

 الكتب:-3

 ؛ مؤسسة الرسالة، لبنان.0، ط: 21(، تحقيق شعيب الأرنؤوط. ج9110أحمد، مسند أحمد، )-

 الإسلامي.؛ المكتب 7، ط: 0(، المحقق: محمد ناصر الدين الألباني. ج0221ابن تيمية، الإيمان، )-

 ؛ ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر.1، ط: 0(، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري. ج9101بلحاج، العربي، )-

 (، عقد اجارة الأرحام. د. ط؛ دار الفكر الجامعي، الاسكندرية.9111حسني، عبد الدايم، )-

 ، د. ط؛ مكتبة الكليات الأزهرية، القاهرة. 0ام. ج(، قواعد الأحكام في مصالح الأن0220العز، بن عبد السلام، )-

 (،التلقيح الاصطناعي. د. ط؛ دار الهدى، الجزائر.9101قروفة، زبيدة، ) -

 (، حكم استئجار الأرحام. د. ط؛ دار الجامعة الجديدة، مصر.9113السبحي، محمد، ) -

 ار النهضة، القاهرة. (، بنوك النطف والأجنة. د. ط؛ د9110السنباطي، عطا عبد العاطي، ) -

 (، أطفال الأنابيب بين العلم والشريعة. د. ط؛ الدار العربية للعلوم، بيروت. 0221سلامة، زياد أحمد، )-

 ؛ وزارة الشؤون الدينية والأوقاف. 0، ط: 0(، شرح الطحاوية، تحقيق: أحمد شاكر. ج0222محمد، ابن ابي العز، )-

 ؛ دار النفائس، الأردن. 9الطبية المتعلقة بالنساء في الفقه الاسلامي، ط:  (، الأحكام0222محمد، خالد منصور، )-

 (، أخلاقيات التلقيح الاصطناعي، د. ط، الدار السعودية، جدة. 0232محمد، علي البار، )-

 (، الإنجاب بين التجريم والمشروعية. د. ط؛ منشأة المعارف، الاسكندرية. 9112محمود، أحمد طه، )-

 المذكرات:الرسائل و -4

(، النظام القانوني للإنجاب الصناعي بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية. رسالة دكتوراه، 9111حسيني، إبراهيم أحمد، )-

 كلية الحقوق، قسم القانون المدني، جامعة عين شمس، القاهرة. 

تخرج، المدرسة العليا للقضاء، الدفعة السادسة (، التلقيح الاصطناعي في قانون الأسرة، مذكرة 9113-9117العوفي، لامية، )-

 عشر.

 المجلات:-5

  .9112عمران، أحمد، التلقيح الاصطناعي بعد الوفاة في الميزان الشرعي، كلية الحقوق، جامعة وهران، -

، السنة 022العدد ، 7(، استئجار الرحم في ميزان الشريعة الاسلامية والقانون الوضعي، مجلة ئاينده، ج9112لخواز، عبد الله، )-

09. 
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(، رأي الشريعة الاسلامية بشأن الأم البديلة وتأجير الأرحام، مجلة العلوم القانونية والإدارية، العدد 9114مأمون عبد الكريم، )-

 ، جامعة تلمسان. 9

 ، الكويت.024ناهدة البقصمي، الهندسة الوراثية والأخلاق، مجلة عالم المعرفة، السنة الثالثة، العدد -

  الندوات:-6

جريمة استئجار الأرحام وأثرها في تفكيك الأسرة، ندوة المجتمع والأمن، جامعة الملك عبد العزيز، كلية الملك  ،معن، خليل العمر-

 فهد الأمنية، الرياض.
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راسة نقدية د تحديد مفهومي المستهلك والمهني لتطبيق أحكام قانون الاستهلاك الجزائري 
 بالقانون  الاستهلاك الفرنسي، تحليلية ومقارنة 

DEFINING THE CONCEPTS OF THE CONSUMER AND THE PROFESSIONAL TO APPLY THE PROVISIONS OF 
THE ALGERIAN CONSUMPTION LAW 

CRITICAL AND ANALYTICAL STUDY AND COMPARISON WITH THE FRENCH CONSUMPTION LAW 

 كجار زاهية حورية الدكتورة س ي يوسف

 جامعة تيزي وزو كلية الحقوق والعلوم السياسية 

   الدكتورة ربيع زهية

 جامعة البويرة كلية الحقوق والعلوم السياسية

 

 ملخص 

رت على طبيعة العلاقة التي تجمع بين المستهلك والمتدخل     
ّ
شهدت الجزائر في منتصف التسعينات حركة اقتصادية، اجتماعية أث

في مختلف عقود الاستهلاك، والتي تميزت بأنها علاقة غير متوازنة بينهما، لكون المتدخل أي المهني يتواجد في مركز ذو نفوذ اقتصادي 

معتبرة مقارنة بالطرف الآخر والذي هو المستهلك كطرف ضعيف، لأنه تعوزه تلك الخبرة حول السلع والخدمات متفوق وخبرة فنية 

التي هو بحاجة ماسّة إليها. وبهدف حماية هذا الأخير وإعادة التوازن بين الطرفين، قام المشرع الجزائري بإصدار قانون الاستهلاك 

 استوجب تحديد كل من مفهومي المستهلك والمتدخل. يق السليم لأحكام هذا القانون، . ولضمان التطبالأخيرةهذه الفئة  حمايةل

 المستهلك ، المتدخل، المشرع الجزائري، قانون الاستهلاك ، الحماية .الكلمات المفتاحية:  

 

Abstract:  

 

           In the mid-1990s, Algeria witnessed an economic and social movement which influenced the nature of the 

relationship between the consumer and the interventionist in various consumer contracts, which was characterized 

by an unbalanced relationship between them, because the interventionist namely the professional, is in a position 

of economic influence and technical expertise, in relation to the other party, which is the consumer as a weak party. 

In order to protect the latter and to restore the balance between the two parties, the Algerian legislator adopted the 

Consumer Law to protect the latter category. However, in order to properly implement the provisions of this law, it 

was necessary to define both the concepts of the consumer and the interventionist.  

Key words: consumer, interventionist, Algerian legislator, Consumer Law, Protection. 
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 مقدمة

شهدت الجزائر في منتصف التسعينات  حركة اقتصادية ، اجتماعية متطورة بفعل تحريرها للتجارة الخارجية  وفتح باب     

بية احتياجات المواطنين  من السلع والخدمات  و تحقيق رفاهيتهم ، مما نجم المنافسة بين الأعوان الاقتصاديين وذلك بهدف تل

عنه زيادة الإنتاج وكثرة الخدمات والسلع المطروحة في السوق وخاصة تلك المستوردة والتي تفتقر في غالب الأحيان إلى 

رت على طبيعة العلاقة الت
ّ
لف ي تجمع بين المستهلك والمتدخل في مختالمواصفات القانونية. وكلّ هذه المتغيّرات المستجدة أث

 عقود الاستهلاك. 

يتواجد في مركز  -يسمّيه المشرع الجزائري  كما–وتتميز هذه العلاقة بعدم التوازن الفني والاقتصادي ، لكون المهني أي المتدخل  

ما، ولإعادة التوازن المفقود بينهذو نفوذ اقتصادي وخبرة فنية معتبرة  مقابل الطرف الآخر والذي هو المستهلك كطرف ضعيف. 

 أيالمهنيين  فئة هي أخرى  فئة تجاه المستهلكينأي هذه الفئة  حمايةقام المشرع الجزائري بإصدار قانون الاستهلاك ل

التطبيق السليم لأحكامه استوجب تحديد كل من مفهومي المستهلك والمتدخل، اللذين لم يحضا باهتمام المتدخلين.ولضمان 

القانون إلا في القرن العشرين، والذين كان لهم الفضل  في تحديد المفهومين رغم الخلاف الدائر بينهم خاصة حول مفهوم فقهاء 

 أن هذا الجدل الفقهي كان له أثر إيجابي على التشريعات، ومنها التشريع الجزائري الذي حاول أن يضع تعريف 
ّ
المستهلك، إلا

 لهما.

المشرع  قد قدم تعريف لكل من  المستهلك والمتدخل ، فما هي  العناصر التي  اعتمدها لاعتبار وبناء ا على ذلك ، إذا كان 

 شخص ما مستهلكا أو متدخلا؟

إن الإجابة على هذه الإشكالية، يتطلب منا أولا دراسة مفهومي المستهلك والمتدخل من الوجهة الفقهية، ثم تبيان الاتجاه 

على المنهج التحليلي والنقدي والمقارن أحيانا بالقانون الفرنس ي. وبالتالي ستكون دراستنا  التشريعي لكلا المفهومين معتمدين

 لهذا البحث منحصرة  في هذين المبحثين التالين:

 المبحث  الأول: المفهوم الفقهي لكل من المستهلك والمتدخل 

 المبحث الثاني : المفهوم التشريعي للمستهلك والمتدخل.

 فهوم الفقهي للمستهلك والمتدخلالمبحث الأول:  الم

لكونهما  القانوني ، الفقه لدىاهتمام  موضعبعد أن سادت فكرتي المستهلك والمهني أي المتدخل لدى الفكر الاقتصادي  ،أضحتا 

المستجدة في قوانين الاستهلاك. إلا أنهما لم تحظيا بتعريف دقيق موحد ،  وخاصة  بالنسبة للمستهلك ،نظرا  المهمة من المواضيع

 للجدل الفقهي القائم بينهم.  

 المفهوم الفقهي للمستهلك  -المطلب الأول  

يرتبها عقد  لحقوق والالتزامات التيكان المشتري في ظل أحكام القانون المدني طرفا مقابلا للبائع، وكان يسود بينهما التساوي في ا

البيع كشريعة لهما. فالبائع يلتزم بنقل الملكية وتسليمها وضمان عيوبها الخفية والتي هي في الغالب عيوب تلحق بالمبيع نفسه  

شتري بدفع تزم الموذلك لبساطته إمّا في التركيب أو حتى في طبيعة الأضرار دون أن تتعداه إلى أضرار جسدية أو مادية .  في حين يل

ت محلها فكرة المستهلك.وهو 
ّ
م المبيع. لكن في ظل المتغيّرات الحالية المستجدة ،أصبحت فكرة المشتري قاصرة ، إذ حل

ّ
الثمن وتسل

الذي يعرفه بأنه، كل شخص يقوم بعملية  الاقتصادي للفكر بالنسبة العهد قديم و القانوني، للفكر بالنسبة العهد حديث مصطلح
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ويقصد بهذه الأخيرة، المرحلة الأخيرة من العملية الإنتاجية والتي تأتي بعد الإنتاج والتوزيع، أي أن المستهلك هو  الاستهلاك.

 .(339)الشخص الذي تنتهي عنده عملية التداول 

 يحاول  آخر  اهاتج حين في منه، يوسع جانب هناك للمستهلك.إذ موحد مفهوم إعطاء على يجمع يكاد لمأما الفقه القانوني ف

 . منه التضييق

 الاتجاه المضيق لمفهوم المستهلك-الفرع الأول 

يرى أنصار هذا الاتجاه، أن المستهلك هو كل شخص  يقتني أو يستعمل سلعة  أو خدمة لغرض غير مهني أي لإشباع حاجاته 

 احتياجاته على إلى الحصول  تهدف عقود بإبرام  يقوم ، بأنه كل شخص(340)بعض الفقهاء الشخصية والعائلية. ويعرفه

 خدمة أو مال على الحصول  أجل من قانونية بإبرام تصرفات يقوم طبيعي شخص وهو كل من سلع وخدمات. والعائلية الشخصية

 .  (341)عائلية أو حاجات استهلاكية شخصية إشباع بهدف

ع الذي يبرم عقدا للحصول على السل وهو نفس الاتجاه الذي تبنته محكمة النقض الفرنسية بقولها،أن المستهلك هو الشخص

  .)342(والخدمات، والذي لا علاقة له بالنشاط المهني الذي يمارسه

يعتبر مستهلكا من يتعاقد لأغراض مهنته أي الذي يعمل لمتطلبات مهنته ولو كان خارج والملاحظ من هذه التعاريف ، أنه لا 

 تري سلعا لإعادة بيعها أو يقترض أموال لتطوير وترقية تجارته. ، كأن يقوم بتأجير محل لممارسة تجارته أو يش (343)تخصصه

فوفق هذا الاتجاه أيضا ،لا ينطبق وصف المستهلك  على من يقتني منتوجا أو خدمة لغرض مزدوج أي للاستعمال الشخص ي 

 .(344)هنيةلها في جولاته الموالمهني ، كأن يشتري وكيل عقاري سيارة ، يستعملها في تنقلاته الخاصة مع عائلته إلى جانب استعما

ة التي استند إليها أنصار هذا الرأي من استبعاد المهني من مجال قانون حماية المستهلك   تكمن في أن هذا الشخص المهني 
ّ
والعل

ليس في حاجة إلى حماية، حيث أن مركزه الاقتصادي وتخصصه الفني وخبرته تغنيه عن هذه الحماية. كما أن استبعاد 

تباره من يقتني سلعا أو خدمات لاستعماله الشخص ي أو المهني له ما يبرره. فهو لا الشخص المعنوي من مفهوم المستهلك باع

 ينطبق عليه وصف المستهلك بقدر ما ينطبق عليه وصف غير المهني، وهو الرأي الذي اعتمده المشرع الفرنس ي. 

ه يحقق الأمن القانوني المنشود ، 
ّ
جاه المضيق لمفهوم المستهلك، أن

ّ
لا  بالإضافة إلى أن قواعد حماية المستهلكومن مزايا هذا الات

جوء إلى خبير يكمل به 
ّ
تتسع لتشمل المهني، لأن مهنته تمكنه من مواجهة مهني أخر وحتى ولو افتقر إلى نفس الخبرة ، إذ يمكنه الل

ه مع المستهلك كن مساواتوبالتالي لا يم نقص خبرته ، فيزول بذلك ضعفه طالما أن ما يبرمه من تصرفات يتعلق بالمهنة أو التجارة.

 العادي، فهو ليس في موقف ضعف، بل له إمكانيات للدفاع عن نفسه بما يتمتع به من قوة ونفوذ اقتصادي.

                                                           

ان ، عم عامر قاسم أحمد القيس ي ، الحماية القانونية للمستهلك  دار الثقافة للنشر والتوزيع ،والدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع - 339

 .2، ص 9119،

 . 23، ص9100محمد حسين عبد العال،مفهوم الطرف الضعيف في العلاقة العقدية، دار النهضة العربية ، القاهرة،  - 340

،ص 0221القاهرة،  العربية، النهضة دار الاستهلاك، عقود في المستهلك لرضا الخاصة الحماية المستهلك حماية جميعي، الباسط عبد حسن - 341

01.  

:  JEAN  CHRISTOPHE GRALL et  MARIE RIGAL   , une nouvelle définition du consommateur. Téléchargé du  site -342

rédigé le vendredi 9mai 2014.  www.droitdesmarchés.com 

يعني بالضرورة افتقاره لمقومات التعاقد كمحترف. إذ أن احتكاكه بالسوق يكسبه خبرة ودراية لأن تعاقد المهني ولو كان خارج تخصصه، لا - 343

 فنية معتبره، وبالتالي لا مبرر لإضفاء عليه صفة المستهلك كطرف ضعيف.

ائر ، ادية والسياسية ، الجز على أحمد صالح ، مفهوم المستهلك والمهني في التشريع الجزائري ، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية الاقتص - 344

 .037، ص 9100، مارس 10العدد 
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انتقد هذا الاتجاه المضيق لمفهوم المستهلك، لكونه يستبعد الأشخاص المعنوية من نطاق الحماية ويحصر المستهلكين لكن      

فقط، مبررين ذلك بأن لها إمكانيات معتبرة للدفاع عن مصالحها. لكن يتجاهلون أن هذه  في طائفة الأشخاص الطبيعية

ا تتعاقد مع مهني متفوق عليها اقتصاديا. 
ّ
الأشخاص المعنوية كالجمعيات والنقابات تتواجد في مركز ضعف اقتصادي وفني لم

هي ا مماثلة لتصرفات الأشخاص الطبيعية، وبالتالي فكما أن هناك أشخاص معنوية لا تهدف إلى تحقيق الربح وبالتالي تصرفاته

    (345)بحاجة ماسة إلى الحماية.

وانتقد هذا الاتجاه أيضا، لاعتبار الشخص مستهلكا إذا تعاقد لإشباع حاجياته الشخصية والعائلية ،أي أن هذا الاتجاه يتقيّد 

ا يجعله يقع في تناقض ، لأنه قد يتعاقد شخص بمعيار الغرض دون النظر إلى معيار التخصص لإضفاء  وصف الضعف ، مم

مهني من أجل إشباع حاجياته غير المهنية  و متخصص في مجال المنتوجات التي اقتناها لغرض شخص ي أو عائلي، وبالتالي يستفيد 

 من الحماية.

له  أن حين في ولبس وشراب، أكل من الشخصية حاجاته اهتمامه  الوحيد هو إشباع وكأن المستهلك لناكما أن هذا الرأي يصور 

كتأجير  الحماية، فيها يستحق قانونية تصرفات إبرا م منها أخرى مهمة وكثيرة في حياته الشخصية والعائلية والمهنية ، انشغالات

في وبالتالي فهو  المهنيين المختصين في تلك المجالات مواجهة في ضعيف يكون  ثم ومن التأمين،عقود قرض  عقود وإبرام المساكن،

 حاجة ماسّة إلى الحماية.

كما إن إخراج المهني من دائرة حماية المستهلك دون التفرقة بين المهني الذي يتعاقد لأغراض مهنته في حدود اختصاصه، 

 والمهني الآخر الذي يتعاقد خارج نطاق اختصاصه يجعل هذا الرأي محل المؤاخذة.

 الاتجاه الموسع لفكرة المستهلك -الفرع الثاني

يتمحور مضمون هذا الاتجاه في محاولة توسيع من مفهوم المستهلك حتى يستفيد عدد كبير المستهلكين من أحكام قانون 

 يكون  أن ،ويستوي  الخدمة أو  السلعة على الحصول  أجليتعاقد من  من كلالاستهلاك. فوفقا لهذا الرأي،  أن المستهلك،هو 

خص ي هاستعمال أجل من والخدمات السّلع  تلك اقتناء
ّ

 الشخص ،مستثنيا(346)المهنية احتياجاته أجل أومن العائلي، أو  الش

 لاستخدامه لا  سيارة يشتري  كمن استهلاكا، يعتبر   لا  التصرف فهذا ،  مثلا  ببيعها فيها التصرّف ويعيد السلع على يحصل الذي

 .(347)ثانية مرّة بيعها لإعادة بل الشخص ي

يرفض  (348)قسمين  حول اكتساب المهني صفة المستهلك الجدير بالحماية.  فالبعضلكن انشق هذا الاتجاه الموسع  إلى 

مثل هذا التوسع لكونه يتنافى مع قصد المشرع الذي وضع قواعد الاستهلاك لحماية الأشخاص الذين لا يعدون مهنيين هذا 

 ن حماية المستهلك.من جهة. ومن جهة أخرى أنّ هذا التوسع يثير إشكالات عديدة لتحديد مجال إعمال قانو 

فيرى ضرورة إضفاء صفة المستهلك على المهني الذي يتعامل خارج نطاق تخصصه فقط أي لا يتعامل في  (349)أما رأي آخر

إطار مهنته. فمثلا المحامي  الذي يشتري حاسوبا لمكتبه  من أجل  المهنة ومع ذلك فهو بحاجة ماسة إلى تلك الحماية،  

                                                           

 .033علي أحمد صالح ، مرجع سابق، ص   - 345

اقد عففي هذا الصدد هناك من يميّز بين أعمال المهنة والأعمال المتعلقة بالمهنة. فأعمال المهنة هي التي تدخل في دائرة التخصص الفني للمت - 346

ن يسيطر على معطيات العقد وتقييم أثاره وبالتالي لا مجال لاستفادته بأحكام الاستهلاك. أما الأعمال المتعلقة بالمهنة، المهني مما يجعله قادرا على أ

 فهي الأعمال التي من شأنها تسهيل القيام بالمهنة أو تحسين أدائها. أنظر في هذا الصدد :

 .927ص  ،0232روت، ، دار إقرأ، بي 2أسعد دياب ، ضمان عيوب المبيع الخفية ، طبعة-

 .90 ،ص.9112 بيروت، والنشر، للطباعة الجامعية الدار  العقد، تكوين أثناء المستهلك حماية عمران، السّيد محمّد السّيد -347 

348 - PHILIPPE MALINVAUD , LA  protection  des consommateurs , Dalloz  1981,  chronique  49 . 

349- J  . MESTRE, obligations et contrats  spéciaux, revue trimestrielle de droit civil, 1990, chronique  474.   
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ال السلعة التي اقتناها. لأنّ الشخص الذي يتعامل في إطار مهنته  ليس مثل الشخص وخاصة أنه غير متخصص في مج

ما بكل أصول المهنة وله دراية فنية، أمّا إذا قام هذا الأخير 
ّ
الذي يتعامل خارج مهنته . فالطبيب مثلا في إطار عمله يكون مل

ا يتصرف في إطار بشراء جهاز لغسل الكلى مثلا، فهنا ليست له دراية بالأمور الفنية 
ّ
 المتعلقة بهذا الجهاز. فهو يعد مهنيا لم

مهنته،  لكنه ضعيف مثل المستهلك إذا تعامل خارج تخصصه، فهو يبدو كمستهلك عادي في مواجهة مهني متفوق فنيا 

ل شخص كوتقنيا و بالتالي يستفيد من الحماية.  وبهذا يكون هذا الرأي قد أدرج في النطاق الشخص ي لحماية المستهلك، 

.وهو ما أكدته محكمة (350)يتعاقد لغرض شخص ي وعائلي أو لغرض مهني خارج مجال اختصاصه أي ما يسمى بغير المهني

ه الشخص الذي يبرم عقدا للحصول على السلع والخدمات، الذي لا علاقة له 
ّ
النقض الفرنسية معرفة المستهلك، بأن

 جهاز  بشراء قام (immobilier agent) عقاري  وكيل حق في  الفرنس ي ءالقضا  أقره وما .(351)بالنشاط المهني الذي يمارسه 

 نقض هحق من وبالتالي مستهلكا، باعتباره المستهلك حماية قواعد من الاستفادة من السّرقة، من محلاته لحماية للإنذار 

ق 0223 ريناي 01 في المؤرخ 92-23 رقم الفرنس ي القانون  بموجب العقد، في وردت إذا التّعسفية الشروط
ّ
 بحماية المتعل

 بحماية المتعلق 0223 مارس 94 في المؤرخ 414-23 رقم المرسوم وبموجب ،)352(والخدمات المنتجات مستهلكي وإعلام

ه مادام التعسفية، الشروط مواجهة في المستهلكين
ّ
 .(353)آخر مستهلك أي عن فيه يختلف لا  الذي الجهل موضع في أن

الذي يضفي صفة المستهلك على المهني الذي يتعاقد خارج اختصاصه للنقد من قبل  لكن من جهة أخرى تعرض هذا الرأي

.فإن هذا المهني  ولو  تعاقد خارج تخصصه فهو على دراية كبيرة وخبرة فنية معتبرة ، وأن هذا أيضا  لا يؤثر  (354)البعض

نتمي إليها . أضف إلى ذلك حتى ولو كان على كونه صاحب  مكانة اقتصادية. فهو يخضع إلى الحماية في إطار المهنة التي ي

يفتقر إلى التخصص مقارنة بالمهني الآخر المتعاقد معه ، فهذا لا يؤثر عليه  إذ يمكنه الاستعانة بالخبرة  لتكملة النقص. 

عدم  ةوبالتالي فإدخال هؤلاء في طائفة المستهلكين  ، سيزيد الفجوة عمقا بين طرفي عقد الاستهلاك وبالتالي ترسيخ فلسف

التوازن  في العلاقة، وصعوبة التحكم في تطبيق قواعد حماية المستهلك، كما أنه يجعل حدود قانون الاستهلاك غير دقيقة 

، فهو أمر شاق من ناحية . (355)وصعبة خاصة فيما يتعلق ببحث ومعرفة  ما إذا كان المهني يعمل في إطار تخصصه أم لا

واحتمالية ، خاصة أن من  مصلحة المتعاقدين  معرفة القانون الواجب التطبيق   ومن ناحية أخرى،فهي مسألة  غير مجدية

 عليهم مسبقا أثناء التعاقد وليس بعده. 

 

                                                           

مس شمساعد  زيد عبد الله  المطيري ، الحماية المدنية للمستهلك في القانونين  المصري والكويتي،  رسالة دكتوراه  في الحقوق ، جامعة عين  -350 

  .21، ص 9112، القاهرة  

:  OPHE GRALL et  MARIE RIGAL   , une nouvelle définition du consommateur. Téléchargé du  siteJEAN  CHRIST -351

rédigé le vendredi 9mai 2014  www.droitdesmarchés.com. 

352 -Loi n° 78-23 du 10 /01/ 1978 sur la protection et l'information des consommateurs de produits et de services, J.O.R.F, du 11 

/01/ 1978. 

 353 - Civ 0p 134, n° 1987, .Bull. civ 1987, avril 28 chambre, ere012 . 

 : مرجع في إليه مشار 

 السياسة دفاتر  والفرنس ي، الجزائري  القانون  ضوء في دراسة  لمهني والمستهلك طرفان متناقضان في العلاقة الاستهلاكية، ا بولنوار عبد الرازق  -

 .01ص ، ورقلة جامعة ، 9112 ،10العدد والقانون،

 .09حسن عبد الباسط جميعي ، مرجع سابق ،ص  - 354

 .00حسن عبد الباسط جميعي ، المرجع نفسه ،  ص  - 355
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  المفهوم الفقهي للمتدخل -المطلب الثاني

وقمع الغش، المتعلق بحماية المستهلك 12-12المقابل للمستهلك في العلاقة الاستهلاكية بموجب قانون رقم يعد المتدخل الطرف 

هو المدين والملتزم بتطبيق قواعد حماية  المتدخل سالف الذكر. فإذا كان المستهلك هو المستفيد من أحكام هذا القانون، فان

 للاستهلاك. المستهلك طوال عملية وضع المنتوج 

 في للمستهلك المقابل لم يثر أي خلاف فقهي حول مفهوم  المتدخل مهما تعددت التعاريف، ففي جميع الأحوال فهو الطرف

عي أو هو الشخص الطبياستهلاكية ،والذي يمارس نشاطا مهنيا على وجه الاحتراف وانتظام بهدف الحصول على الربح. علاقة

ما نشاطا يباشر  الذي المعنوي أو 
ّ
 الخدمات. أداء أو  التوزيع أو  الإنتاج لغرض منظ

بيعي أو معنوي خاص أو عام يظهر في العقد كمهني يعمل من ، أن مفهوم المهني ينصرف إلى كل شخص ط(356)يرى بعض الفقه

أجل نشاطه المهني أيا كانت طبيعة هذا النشاط. ويعرفه جانب آخر من الفقه، أنه هو الشخص الذي يعلم بخبايا السلع والخدمات 

ر تصادية أو من ناحية ما يتوفمن الناحية الاق -غالبا –التي يتعاقد بشأنها مع المستهلك الذي يجهلها، وهو صاحب مركز القوة 

خص ويقصد بالمتدخل أيضا، الش لديه من معلومات، وهو المدين بالالتزام بإعلام المستهلك لتنوير رضائه بما سيتعاقد عليه.

. (357( حالرّب على الحصول  بهدفالطبيعي أو المعنوي الذي يمارس مهنة متمثلة إمّا في نشاط إنتاجي أو توزيع أو تقديم الخدمات 

 اتإمكاني من يمتلكه بما قوي  اقتصادي مركز  في يتواجدولعلّ أدق تعريف نعتد به، أن المتدخل هو شخص طبيعي أو معنوي 

 بكثير. هلكالمست وضع يفوق  بذلك وهو  فيه، التعامل يمتهن الذي المجال في ومعلومات تقنية خبرات من لديه يتوافر  وبما مالية،

 يمكن احقوق المستهلك منح خلال من الاستهلاكية، العلاقة في المختل التوازن  إعادة هو  هلكالمست حماية قانون  غرض كان لهذا

عدل أن خلالها من
ُ
 . (358)المهني لصالح كانت التي الراجحة الكفّة ت

 الثاني :المفهوم التشريعي للمستهلك والمتدخل المبحث 

والمتدخل،والتي كان لها تأثير على التشريعات المختلفة، ومنها بعد استعراض الاتجاهات الفقهية حول مفهومي المستهلك 

 التشريع الجزائري،  كان لا بد من تحديدهما في إطار هذا التشريع  مقارنة بالقانون الفرنس ي .

 المفهوم التشريعي للمستهلك -المطلب الأول 

المتضمن  19-32هاد القضاء، ولذا جاء قانون رقم خالف المشرع الجزائري المبدأ المتمثل في ترك مهمة التعريفات للفقه واجت 

،  يخلو من تعريف المستهلك، لكن جاء تعريفه في المرسوم -أوّل قانون وضعه المشرع - (359)للقواعد العامة لحماية المستهلك

منه ، والتي  9/2وفي المادة ( 360)يتعلق برقابة الجودة وقمع الغش 0221يناير  21مؤرخ في  22-21التنفيذي اللاحق له  رقم 

:) كل شخص يقتني بثمن أو مجانا منتوجا أو خدمة ، معدين للاستعمال الوسيطي أو النهائي لسد تنص على ما يلي

 حاجته الشخصية أو حاجة شخص آخر ، أو حيوان يتكفل به( .

                                                           

 وما بعدها.  20، ص 9113خالد إبراهيم، حماية المستهلك في العقد الإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  -  356

357 - édition, Dalloz 1996, p 41. emeJean calais Auloy, précis  de droit de  consommation, 4 

 امعةج الحقوق، كلية الخاص، القانون  في دولة دكتوراه شهادة لنيل مقدمة رسالة الجزائر، في للمستهلك القانونية الحماية بودالي، محمّد -358

 .90 ص ،9112 سنة بلعباس، سيدي اليابس، جيلالي

 )ملغى(.0232لسنة  11دة رسمية ، عدديتعلق بالقواعد العامة لحماية المستهلك، جري 0232فبراير  12مؤرخ في  19-32قانون رقم  - 359

 .0221يناير  20، الصادرة في 17جريدة رسمية، عدد - 360
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معنويا، هذا ( جاءت عامة، مما يفيد أنه قد  إذ يكون شخصا طبيعيا أو كلمة كل شخصيتضح من هذه النص،أن ورود )

من جهة. ومن جهة أخرى، يظهر تبني المشرع للمعنى الواسع لمفهوم المستهلك ، بالقول أنه الشخص الذي يقتني السلع 

والخدمات بمقابل أو يحصل عليها مجانا  سواء للاستعمال النهائي لسد الحاجة الشخصية أو حاجة شخص أخر أو حيوان  

ن هذه العبارة الأخيرة)الاستعمال الوسيطي(  اقتناء السلعة لغرض تحويلها وإعادة أو للاستعمال  الوسيطي.كما يستفاد م

 بيعها أو تأجيرها. 

إلا أن عبارة الاستعمال الوسيطي أثارت جدلا بين رجال القانون. فهناك من ذهب إلى أن المشرع قصد التوسع في نطاق تطبيق 

لأغراض مهنية استثمارية.وهناك من يرى بأن المشرع قد وقع في  قواعد حماية المستهلك لتشمل حتى المحترف الذي يتصرف

تناقض حين عرّف المستهلك ولم يقصد التوسع، لأنه لا يمكن أن يجتمع في تعريف واحد، الاقتناء لغرض شخص ي وعائلي، 

 .(361)واقتناء لغرض وسيطي

ين معظم القوانتفادي هذا التناقض و ذلك  في لكن تراجع المشرع عن هذا التوسع في تعريف المستهلك أو بالأحرى حاول      

 12/19.إذ عرفت المادة (362)على غرار بعض التشريعات   الأخرى اللاحقة لهذا المرسوم ، منتهجا المفهوم الضيق لفكرة المستهلك

،المستهلك  ( 363)مالمحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية، المعدل والمتم 92/12/9114مؤرخ في   19-14من قانون رقم 

كل شخص طبيعي أو معنوي  يقتني  سلعا قدمت للبيع أو يستفيد من خدمات عرضت  ومجردة من كل طابع ، كما يلي:)

 مهني (.

المتعلق بحماية المستهلك وقمع  9112فبراير  97مؤرخ  في  12-12من قانون رقم  2/0وقد تمّ تعريف المستهلك أيضا في المادة 

:) هو كل شخص طبيعي  أو معنوي يقتني بمقابل أو مجانا سلعة أو خدمة موجهة للاستعمال ، كما يلي (364)الغش 

 . (365)النهائي من أجل تلبية حاجته أو تلبية حاجة شخص آخر أو حيوان متكفل به(

  :وبناء على ما سبق يتضح، أن المشرع ارتكز على عناصر معينة لاعتبار الشخص مستهلكا وهذه تتمثل فيما يلي       

                                                           

 بعدها. وما 30 ص ، 2008 الجزائر، الحديث، الكتاب دار ،"المقارن  القانون  في المستهلك حماية" بودالي، محمد- 361

 الإماراتي   والتوجيه الأوروبي.ومن بين التشريعات التي أخذت بالمفهوم الضيق ، قانون الإتحاد  - 362

:) المستهلك كل من يحصل على بشأن حماية المستهلك، على ما يلي    9111لسنة  94إذ تنص المادة الأولى من  قانون الإتحاد الإماراتي   رقم  

 97-9117توجيه الأوروبي رقم من ال 9و تنص المادة سلعة أو خدمة بمقابل أو بدون مقابل إشباعا لحاجته الشخصية أو حاجات الآخرين (.

الذي بشأن الممارسات التجارية –المستهلك هو كل شخص طبيعي بشأن الممارسات التجارية غير المشروعة على أن :) 00/17/9117المؤرخ في 

 مأخوذ من مرجع: يتصرف لغايات لا تدخل في نشاطه التجاري ، الصناعي ، الحرفي أو الحر(.  -الواردة في هذا التوجيه

لكويت ، افتيحة محمد قوراري ، الحماية الجنائية للمستهلك من الإعلانات المضللة ، دراسة مقارنة في القانون الإماراتي والمقارن ، مجلة الحقوق  -

 .979-970، ص9112، سبتمبر  2، العدد 

 .9114يونيو  92الصادرة في  40جريدة رسمية ، عدد  - 363

 .9112مارس  3ي  الصادرة ف 07جريدة رسمية ، عدد  - 364

/  1وبعد تسع سنوات تقريبا ، عدل المشرع عن التعريف الضيّق آخذا بالمفهوم الموسع للمستهلك الإلكتروني مرة أخرى،وذلك في  المادة      - 365

كل شخص طبيعي ، كما يلي: ) 9103لسنة  93، جريدة رسمية ،عدد يتعلق بالتجارة الإلكترونية 9103ماي  01مؤرخ في  17-03من قانون رقم  2

 .أو معنوي يقتني بعوض أو بصفة مجانية سلعة أو خدمة عن طريق الاتصالات الإلكترونية من المورد الإلكتروني بغرض الاستخدام النهائي(

المستهلك يا، وإن كان المشرع  حاول تفادي مصطلح إذ يفهم من عبارة الاستخدام النهائي ،استخداما شخصيا أو عائليا أو استخداما مهن

ف  والإنتاج التصنيع كإعادة الوسيط، موجهة للاستعمال خدمات أو سلعا يقتني أي الذي  الوسيطي  
ّ
والاستثمار، إلا أنه وقع في نفس الخطأ لما وظ

 مصطلح الاستخدام النهائي .
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 الفرع  الأول : اقتناء سلعة أو خدمة من قبل شخص طبيعي أو معنوي  

إذ يعتبر مستهلكا كل شخص طبيعي أو معنوي. ولذا يمكن القول أن المشرع أحسن لما أخضع الشخص المعنوي لأحكام قانون    

الاستهلاك إذا كان هذا الأخير يتعامل لأغراض غير مهنية كالجمعيات والتي عادة ما تكون تصرفاتها مماثلة لتصرفات الأشخاص 

 ية  الحاجات الشخصية والعائلية لا تستقيم مع صفة الشخص المعنوي.الطبيعيين . إلا أن الاقتناء لتلب

كما أن استعمال كلمة اقتناء محل نظر، أي أن صفة المستهلك تلحق المقتني فقط رغم أن المنتوج والخدمة قد يستعمله فرد 

طأ مقابل ، ولذا على المشرع تدارك الخمن أفراد أسرته ولماذا لا يمكنهم اعتبارهم مستهلكين؟ . كما أن كلمة اقتناء تكون دائما ب

 والقول )كل من يقتني بمقابل أو يتحصل مجانا(.

 الفرع الثاني : أن يكون هذا الاقتناء لغرض سد الحاجيات الشخصية أو العائلية أو حاجة حيوان .

اني عائلي أو شخص ي أو حيو  فهذا العنصر  يعد الفاصل الحاسم بين المستهلك والمتدخل أي المهني  ،وأن يكون الاقتناء لغرض

أي  دون  أن تكون لديه النية في إعادة تحويل المنتوجات والتصرف فيها ودون استهداف الربح، بل الغرض هو الانتفاع بها. 

 عكس المتدخل الذي يقتني مثل هذه السلع والخدمات لغرض مهني.

وإن كان قد أشار إليه في العديد من  القوانين  ،لأن في نظره  -في البداية –أمّا المشرع الفرنس ي لم يعرف المستهلك تعريفا محددا 

أن  تقديم تعريف حول مصطلح معين يعد عملا فنيا صعبا وليس من صلاحياته مما يفهم منه تركه هذا الأمر لاجتهادات الفقه 

قانون الاستهلاك لسنة  0-029والقضاء . إلا أنه رغم ذلك استعمل مصطلح المستهلك في عدّة نصوص قانونية ، ومنها المادة 

يعتبر من قبيل الشروط التعسفية في العقود تلك الشروط التي تبرم بين المهنيين وغير المهنيين أو ، كما يلي: ) 0222

 المستهلكين والتي يكون موضوعها أو من آثارها إحداث  خلل في التوازن بين حقوق والتزامات الأطراف المتعاقدة(.

المتعلق بحماية وإعلام مستهلكي  0223يناير  01المؤرخ في  92-23من قانون رقم  27مادة مطابقة تماما للوجاءت هذه المادة  

 :المنتوجات والخدمات والتي تنص على ما يلي 

من هذا  35) في العقود المبرمة بين مهنيين وغير مهنيين من ناحية أخرى ، فإنه يكون محظورا في مفهوم الفقرة الأولى للمادة 

القانون، الشروط التي يكون محلها وأثرها تأكيد إذعان غير المهني أو المستهلك لاشتراطات عقدية غير مدرجة في المحرر الذي 

 .يوقعه(

،تناول تعريف  للمستهلك،وذلك في المادة الثالثة  9104 لسنة  9104/244بموجب قانون 0222الاستهلاك  قانون  ولكن بتعديل

 التجاري،الصناعي، نشاطه في تدخل لا لأغراض يتصرف طبيعي شخص كل يعتبر مستهلكا القانون  هذا مفهوم :) فيكما يلي منه

.وهو نفس التعريف الذي اعتمده القضاء الفرنس ي ، أي أن وصف المستهلك يلحق دائما الشخص الطبيعي الذي  الحرفي، الحر(

 يتعاقد لغرض غير مهني . 

:) لما عرف المستهلك في المادة الثالثة منه 9102التعديل الجديد لقانون الاستهلاك سنة بقي المشرع على نفس التعريف عند 

وبهذا يكون  (.366)بأنه كل شخص طبيعي الذي يتعامل خارج نشاطه التجاري، الصناعي، الحرفي، الحر أو الزراعي(

،  هنيغير المبموجب مصطلح  المشرع أقص ى من مصطلح المستهلك الشخص المعنوي واضعا حد للخلاف الفقهي الذي ثار 

                                                           

366 -Article 3  de la LOI n°2017-203 du 21 février 2017 -  dispose : 

 (Le consommateur : toute personne physique qui agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité 

commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole). 
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المشار إليها أعلاه  23-23من قانون رقم  27المادة والذي  يقصد به الشخص المعنوي الذي يتعامل خارج تخصصه والوارد ب

أن مصطلح غير المهني يعني الأشخاص المعنوية التي تتعامل ، ومؤيدا لاتجاه محكمة النقض الفرنسية الذي جاء كما يلي:) 

وهو دائما نفس الهدف المراد تحقيقه و هو حماية الشخص ، وبالتالي فهي تستفيد من أحكام الاستهلاك (،خارج تخصصها

المعنوي الذي يتعامل خارج اختصاصه ، فهو في نفس مركز المستهلك العادي  كطرف ضعيف تعوزه الخبرة والمعرفة الفنية 

الذي يتعامل في  .  أما المهني فهو consommateur profaneوبالتالي يستفيد من الحماية التي يستفيد منها المستهلك العادي  

 مجال تخصصه ، فهو لا يستفيد من تلك الحماية .

يلاحظ مما سبق ذكره،تبني المشرع الفرنس ي للمفهوم الموسع للمستهلك  في قانون الاستهلاك الأخير ، وذلك باستفادة الشخص 

الذي يتعامل لأغراض غير المعنوي من القواعد الحمائية إذا تعامل لغرض مهني خارج اختصاصه مثله مثل الشخص الطبيعي 

مهنية .وبهذا يكون قد جمع بين معيار الغرض بالنسبة للشخص الطبيعي ومعيار التخصص بالنسبة للشخص المعنوي. وإن كان 

 .  (367)بعض الفقه يرى أن إطلاق وصف المستهلك على الشخص الطبيعي فقط يعد في حد ذاته، يعد تضييقا لهذا المفهوم

 التشريعي للمتدخل  المفهوم-المطلب الثاني

 طوال القواعد هذه الملتزم بتطبيق هو ،فإن المتدخل الغش وقمع المستهلك حماية قواعد من المستفيد هو المستهلك كان فإذا

 .للاستهلاك المنتوج عرض عملية

معنوي يتدخل في المتدخل هو كل شخص طبيعي أو سالف الذكر ،  على ما يلي :)  12-12من قانون رقم  2/2إذ تنص  المادة 

  .عملية عرض المنتوجات للاستهلاك(

سالف الذكر،بأنّها   12-12( من قانون رقم 2ويقصد بعملية عرض المنتوجات للاستهلاك  حسب الفقرة الثامنة من المادة الثالثة )

 التجزئة(. )مجموع  مراحل الإنتاج والاستيراد والتخزين والنقل والتوزيع بالجملة أو : 

، (368)فئات عديدة من الأشخاص ، المنتج هذا النص الأخير،أن المشرع الجزائري لم يعرف المتدخل ، بل عدد المتدخلين وهميتضح من 

 0مكرر / 041وبهذا يكون المشرع قد تدارك الخطأ الوارد في المادة   ، المخزن ،الناقل والموزع، بائع بالجملة والتجزئة.(369)المستورد

هو الملتزم الوحيد في مواجهة المستهلك دون غيره من المتدخلين دون أن يعطيَ تعريفا له ودون أن  المنتج، بجعل (370)قانون مدني

انية من الفقرة الثفعل المشرع الفرنس ي. إلا أنه يمكن استخلاص ذلك يحدد من هو المنتج. هل هو المنتج الحقيقي أو الحكمي كما 

                                                           

367 - Camille DUPIN, la notion du consommateur, université  Paris sud , Faculté Jean Monnet, 2013-2014, P 07. 

ها . ليعرف أحد فقهاء العرب، المنتج ، بأنه هو الذي يساهم في إنتاج الثروة الاقتصادية  بواسطة المواد الصناعية أو الفلاحية أو طريق تحوي - 368

الفرنس ي ، لما عرف المنتج ، كل من يشارك في عملية وما يتضح من هذا التعريف أنه تعريف ضيق عكس التعريف الموسع الذي  أخذ بع المشرع 

 الإنتاج  أي  المنتج النهائي ومنتج أحد المكونات التي تدخل في إنتاج السلعة .أنظر في هذا الصدد :

 .921 ، ص9111حسن عبد الباسط جميعي ، مسؤولية المنتج عن الأضرار التي تسببها منتجاته المعيبة ، دار النهضة العربية  القاهرة 

جار. فهدف المستورد هو وضع السلع المستوردة   -369
ّ
ي فيقصد بالمستورد، كل شخص طبيعي أو معنوي يقوم باستيراد سلع صناعية من الخارج بغرض الات

 التداول، عكس المورد  الذي  يدخل المنتوج الأجنبي ليس بهدف الاتجار فيه، بل لغرض الاستعمال الشخص ي. أنظر في هذا الصدد : 

، 9101عبد الحميد الدياسطي عبد الحميد، حماية المستهلك  في ضوء القواعد القانونية لمسؤولية المنتج، دار الفكر والقانون، المنصورة، -

 . 797ص

يكون المنتج مسؤولا عن الضرر الناتج عن عيب في منتوجه حتى ولو لم / مكرر قانون مدني جزائري على ما يلي :)  041تنص المادة  - 370

 ......(.ربطه بالمتضرر علاقة تعاقدية.ت
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ة كان على المشرع أن يعيد النظر في صياغ -هنيين .فهذا تناقض بين الفقرتين ، فكرة التوسيع من مفهوم الم(371)من نفس المادة

. كما أنه وسع  من نطاق الفئة المتضررة والمستفيدة من  الحماية أيّا كانت صفتها متعاقدة أو غير متعاقدة   سواء تمّ  -المادة

 الاقتناء لغرض الاستهلاك أو لغرض مهني. 

، (372)يستعمل عدة مصطلحات للدلالة على مفهوم المتدخل مثل المهني، العون الاقتصاديوما يلاحظ أيضا، أن المشرع 

بس لدى القارئ. والأهم أن ما يميّز .(373)المحترف
ّ
فكلّ المصطلحات المذكورة تؤدي نفس المعنى  وتعدادها قد يخلق نوعا من الل

ن قدرات فنية واقتصادية تجعله يهيمن على واقع العلاقة المتدخل هو وجوده في مركز قوّة مقارنة بالمستهلك، نظرا لما يملكه م

 ستهلكالم منح خلال من الاستهلاكية، العلاقة في المختّل التوازن  إعادة هو  المستهلك حماية قانون  غرض كان لهذا (374)الاستهلاكية

عدل أن خلالها من يمكن حقوقا
ُ
  . المهني لصالح أصلا  الراجحة الكفّة ت

توخاه المشرع من توسيع طائفة المتدخلين، هو التوسيع من حماية المستهلك حتى يتمكن هذا الأخير من اختيار أمّا الهدف الذي 

،  العامة القواعد للعقد المعروفة في النسبي قاعدة الأثر عن  خروجا ما يشكل والرجوع عليه مباشرة وهو الشخص الأكثر ملاءة،

 عن تعاقدية فضلا علاقة بالمستهلك تربطه لم ولو للاستهلاك المنتوج عرض عملية في متدخل كل ليشمل المسؤولية نطاق كما  مدّ 

 المتدخلين.  بعض ضد يسلكها أن عليه كان التي المباشرة غير الدعوى  وقيود إجراءات من المستهلك تخليص

 ومن خلال ما سبق ، أن المشرع اعتمد معايير معينة لاعتبار الشخص متدخلا وهي تتمثل في ما يلي: 

 الفرع الأول:   أن يكون المتدخل شخصا طبيعيا أو معنويا.  

 كان نوعه طبقا  للمادة أطلق المشرع الجزائري وصف المتدخل على الشخص الطبيعي والمعنوي والذي يمارس نشاطا تجاريا أيا

  .سالف الذكر 12-12من قانون رقم 2الثالثة الفقرة 

الخاصة  والعامة بمصطلح الشخص المعنوي بصفة مطلقة  أي ما يفيد كل الأشخاص المعنوية إذ جاء المشرع في هذا النص 

 تدخل في مفهوم المتدخل وبالتالي المتعاملين معها يعدون مستهلكين. 

لمعنوية الخاصة تدخل في عداد المتدخلين ، فإن الأمر  محل خلاف فيما يخص فإذا كان الأمر استقر على أن الأشخاص ا

 الأشخاص المعنوية العامة .وهذه تتمثل في المرافق الاقتصادية  العامة والمرافق الإدارية العامة . 

منافسة لهم   وضعية في يجعلها الذي فالمرافق الاقتصادية العامة هي التي تزاول  أنشطة مماثلة لتلك التي يمارسها الأفراد ،الأمر

مما يحقق الصالح العام للأفراد، كمرفق النقل والمياه  الزبائن جذب بهدف كالإشهار لما تستعمله من أساليب التسويق المختلفة ،

والبريد ، وبالتالي فهي شركات تجارية يمكن اعتبارها من المتدخلين لكونها تعمل على تحقيق رغبات الجمهور الذين يستفيدون 

                                                           

:)...... يعتبر منتوجا، كل مال منقول ولو كان متصلا بعقار ، لاسيما مكرر  قانون مدني ، كما يلي  041إذ تنص الفقرة الثانية من المادة  - 371

 ري  والطاقة الكهربائية (المنتوج الزراعي والمنتوج الصناعي  وتربية الحيوانات والصناعة الغذائية والصيد البري والبح

المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية سالف  92/12/9114مؤرخ في   19-14تنص المادة الثالثة الفقرة الأولى من قانون رقم  - 372

نشاطه في الإطار المهني عون اقتصادي: كل منتج أو تاجر أو حرفي أو مقدم خدمات أيا كانت صفته القانونية ، يمارس الذكر، على ما يلي: ) 

 العادي أو بقصد تحقيق الغاية التي تأسس من أجلها...(.

يتعلق بضمان  0221سبتمبر  07مؤرخ في  911 -21من  المرسوم التنفيذي  رقم  0/ 9وقد استعمل  مصطلح المحترف  قبل ذلك في المادة  -373

موزع  -ف "، هو منتج، أو صانع، أو وسيط، أو حرفي أو تاجر، أو مستورد، أو المحتر المنتوجات والخدمات والملغى، والتي تنص على ما يلي : )"

 وعلى العموم كل متدخل ضمن إطار مهنته،في عملية عرض المنتوج أو الخدمة للاستهلاك....................(.

، جوان 12القانون، جامعة ورقلة ، العدد محمد عماد الدين عياض ، نطاق تطبيق قانون حماية المستهلك وقمع الغش ، دفاتر السياسة و   - 374

 .13، ص 9102
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جانية للجمهور كمرفق العدالة، .أمّا المرافق الإدارية العامة ، فهي نوعان، المرافق الإدارية التي تقدم خدمات م(375)من خدماتها 

الشرطة ، فالمستفيدين منها لا يعدون مستهلكين ، وبالتالي لا يمكن اعتبارهم من المتدخلين . أما النوع الثاني من المرافق الإدارية 

ن منها يعدون يالعامة ، كالمستشفيات  التي تقدم خدماتها للجمهور بمقابل ، فهذه يمكن اعتبارها من المتدخلين مادام المستفيد

 .(376)من المستهلكين

إلا أنه مهما كان الخلاف ، فإن المشرع الجزائري جاء بمفهوم عام وواسع دون تحديد أي اعتبر كل شخص طبيعي أو معنوي  

  متدخلا . لكن بشرط أن يكون له دور فعال في عرض المنتوج للاستهلاك أو الخدمة للإستهلاك.

 ة عرض المنتوج أو الخدمة للاستهلاك.الفرع الثاني: أن يتدخل في عملي

تشمل عملية العرض للاستهلاك جميع المراحل من طور الإنشاء الأولى إلى العرض النهائي للاستهلاك، وهي المرحلة التي يقدم فيها 

الاستيراد أو تقديم و التوزيع و   و بذلك، يمكن إجمال أصناف النشاط المهني في كل من عمليات الإنتاج المستهلك على الاقتناء.

 الخدمات.

 210-9101أما المشرع الفرنس ي، فقد ارتأى عدم تعريف المتدخل لعدم اختصاصه في ذلك . إلا أنه عدل عن ذلك بموجب الأمر 

:) كل شخص طبيعي أو معنوي عام أو خاص يتصرف لأغراض تدخل في نشاطه التجاري، لما عرف المتدخل أي المحترف بأنه

 . )377(،الحر أو الزراعي بما في ذلك عندما يتصرفون باسم ولحساب مهني آخر( الصناعي، الحرفي

 كل مهنيا اعتبر العامة والخاصة. كما المعنوية للأشخاص المهنية الصفة الفرنس ي يتضح منح المشرع هذا التعريف، على وبناء

المحددة ولو كانت مهنة حرة عكس ما ورد في قانون الاستهلاك  النشاطات أحد في تدخل لأغراض  يتصرف معنوي  طبيعي أو شخص

 الجزائري   والذي لم يدخل إطلاقا المهنة الحرة  في طائفة المتدخلين،  كالمحامي أو الموثق. 

 

 خاتمة 

 توصلت من خلال دراسة هذا الموضوع إلى نتائج معينة وهي : 

فقهيا وتشريعيا وتراوحت بين التضييق أي إخراج من يتعامل لغرض  ي ،مهما تعددت المفاهيم حول فكرة المستهلك وفكرة المهن

مهني من دائرة الحماية ،والتوسيع من مفهوم المستهلك  بإدخال المهني في دائرة الاستهلاك  إذا تعامل خارج نطاق اختصاصه . 

 فكل اتجاه يبدو منطقيا من خلال الحجج والمبررات التي يستند إليها. 

ولكن  لتحديد مجال تطبيق قانون الاستهلاك في توفير الحماية المثلى لفئة من المستهلكين، يجب الحد من توسيع من مفهوم 

 غير علاقة في يحتاجها عندما يدخل  قد التي الحماية من المستهلك يحرمالمستهلك . كما يجب عدم المبالغة في التضييق حتى لا 

إذ يبقى المستهلك هو الطرف الضعيف المقابل لطرف قوي أي المتدخل  معه. المتعاقد الآخر فالطر  مع متساوية  وغير متكافئة

  . الذي يمتلك الخبرة التقنية والنفوذ الاقتصادي

                                                           

المتعلق بتنظيم المؤسسات العمومية  الاقتصادية وتسييرها وخوصصتها، جريدة  9110أوت  91مؤرخ في   14-10من الأمر رقم   19المادة  - 375

 .9110، لسنة  42رسمية 

المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش، مذكرة لنيل شهادة الماجستير ،كلية  12-12منال بوروح، ضمانات حماية المستهلك  في ظل قانون رقم  - 376

 .02-09، ص 9107-9104، 0الحقوق جامعة الجزائر

377 - (Le  professionnel : toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui agit à des fins entrant dans le cadre 

de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, y compris lorsqu'elle agit au nom ou pour le 

compte d'un autre professionnel ).  
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حصورا فقط في  الجزائر ،إلا أنه يبقى م يشكل أداة رئيسية لتطبيق أحكام قانون الاستهلاكفرغم أن التمييز بين المهني والمستهلك 

رض من النشاط أو التصرف ولا عبرة بصفة الشخص ما إذا كان مهنيا أو غير مهني وهو ما يؤدي بنا إلى القول إلى أن النطاق في الغ

وهذا ما نستخلصه خصوصا من المادتين  لصفته اعتبار دونما مقتن كلالشخص ي لقانون الاستهلاك غير واضح المعالم، إذ يشمل 

منه .فالمستهلك قد يكون شخصا غير مهني أو مهني . ولذا نتساءل هل فعلا أن قانون الاستهلاك جاء ليحمي فئة محدودة 07و 02

 بحاجة ماسة إلى الحماية؟

حقيق س نشاطا يستهدف من ورائه تأما بالنسبة لمفهوم المتدخل لم يُثر أي خلاف فقهي أو تشريعي حوله،  فهو يعني كل من يمار 

 الربح ، رغم أن المشرع يستعمل مصطلحات كثيرة للدلالة على ذلك ، )محترف ، مهني ، عون اقتصادي(. 

ين يكونون ولا يجب القول بأن المهنيين والمستهلككما أن التفرقة بين المستهلك والمتدخل ، لا يعني أن هناك طبقتين في المجتمع 

مستهلكين  إذا تصرفوا لغرض شخص ي أو عائلي، وكلهم متدخلين أو مهنيين إذا تصرفوا  مختلفتــان مـن المواطنين، بل ـكلهمفئتان 

 Kennedy  Jean لغرض مهني،  وهذا طبقا لما جاء على لسان الرئيس  الأمريكي جون كيندي

لاك يا إذا مارس نشاطا مهنيا ،إذ أن قانون الاستهأن الشخص الطبيعي يعتبر مستهلكا في مختلف فترات حياته،  ويعتبر مهن)

 .(378)(يتعلق بوظيفة اقتصادية وليس بنوع من الأشخاص

 وبناء على ما سبق ، ارتأينا تقديم بعض الاقتراحات:

يتعلق برقابة الجودة وقمع الغش،  0221يناير  21مؤرخ في  22-21من مرسوم تنفيذي رقم  9/2على المشرع أن يلغيَ المادة  -

المتعلق بحماية المستهلك وقمع  12-12من قانون رقم  2والتي توسع من مفهوم المستهلك والتي هي متعارضة مع مضمون المادة 

 الغش ، المعدل والمتمم.

العون  -ترفالمح-المتدخل–على المشرع أن يوحد في استعمال المصطلحات، خاصة بالنسبة للطرف المقابل للمستهلك )المهني -

 فهذا التعدد قد يخلق اللبس لدى القارئ. الاقتصادي(.

على المشرع أن يقدم تعريفا آخر للمستهلك، بموجبه يجمع بين معيار التخصص الفني والغرض من الاستهلاك، حتى يوفق بين -

ي ر فالتعريف الذي قدمه المشرع الجزائ–وهو ما أخذ به المشرع الفرنس ي  -الاتجاهين ، المضيق والموسع لفكرة المستهلك، 

، والذي يكون في مستوى المستهلك نظرا لجهله  الحماية من تخصصه نطاق خارج يتعامل الذي المهني حرمان للمستهلك  يؤدي إلى 

 حماية قواعد من مثلا طبيب يحرم كيف إذ واحد، لوضع نتيجتين متناقضتين إلى طبعا يؤدي بالمعلومات الخاصة بالمنتوج . فهذا

في كلتا  الحالتين في وضعية  الطبيب أن رغم لمنزله، اشتراه إذا بالحماية يحظى لعيادته، لكنه مكيفا هوائيا اشترى  ما إذا المستهلك

 الجهل الفني والتقني مثله مثل المستهلك العادي.

. إذ مكرر قانون مدني 041سالف الذكر والمادة  12-12من قانون رقم  2على المشرع أن يزيل التعارض والتناقض بين المادة  - 

لم يرد في هذه الأخيرة مصطلح المستهلك بل ورد مصطلح المتضرر أيّا كان  مهنيا أو غير مهني ، مما يدل على رغبة المشرع في  

 توسيع النطاق  الشخص ي قصد الاستفادة من أحكام قانون الاستهلاك. 

يمكن القول أخيرا، أن البحث  حول مفهوم المستهلك والمهني لتطبيق أحكام قانون حماية المستهلك، يعد عديم الجدوى ، 

لكون مبدأ الالتزام بالسلامة الذي فرض نفسه حديثا في مجال عقود الاستهلاك،  يتطلب أن يستفيد من تلك الأحكام ، 
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 المركز القانوني للعملاء كعنصر إلزامي في المحل التجاري
The legal status of customers as an obligatory element in the shop 
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 ملخص

يعتبر المحل التجاري مجموع من العناصر ذات طبيعة متميزة، مادية ومعنوية، وضمن هذه العناصر يعتبر الاتصال بالعملاء 

العنصر المعنوي الأساس ي فيها، بحيث يحتل المركز الممتاز في تركيبة المحل التجاري، وأن كل العناصر الأخرى تعمل مجتمعة لجذب 

قيمة المحل التجاري مرتبطة أساسا بعنصر العملاء، باعتباره عنصرا إلزاميا من جهة، ومن جهة  العملاء، وترتيبا على ذلك فإن

أخرى عنصرا يتحدد به رقم الاعمال والقيمة الاقتصادية للمحل سواء عند التصرف فيه عن طريق البيع أو الايجار أو تقديمه 

 كحصة في الشركة، أو عند البحث عن الائتمان في حال رهنه. 

لى اعتبار أن عنصر العملاء يشكل قيمة اقتصادية كبيرة وعنصر مهم لبقاء المتجر واستمراره، يعمل التجار على حماية هؤلاء وع

العملاء من أي عمل من شأنه أن يؤثر عليهم ويحولهم عن التعامل مع المحل التجاري. من هذا المنطلق تهدف هذه الدراسة الى 

لاء ومدى كفايته  في تكوين المحل التجاري وأي خصوصية في الحماية يتمتع بها خارج القاعدة إبراز أهمية عنصر الاتصال بالعم

 التجارية ككل.

لتخلص هذه الدراسة الى أن عنصر الاتصال بالعملاء ورغم أنه يمثل قوام المحل التجاري وعماده إلا أنه عنصر غير كاف لوحده 

 ة خاصة كما تحمى العناصر المعنوية الأخرى للمتجر.في تكوين هذا المحل، ولا يتمتع بحماية قانوني

 عنصر الاتصال بالعملاء، المحل التجاري، الشهرة التجارية، المنافسة غير المشروعة، الالتزام بعدم المنافسةالكلمات المفتاحية: 
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Abstract 

The commercial store is a group of elements of a distinct nature, both material and moral, and among these elements, 

contact with customers is the main moral element in it, so that it occupies an excellent position in the composition 

of the commercial store, and that all other elements work together to attract customers, and accordingly, the value 

of the shop is linked Primarily with the customer component, as it is an obligatory component on the one hand, and 

on the other hand an element that determines the number of business and the economic value of the store, whether 

when disposing of it through sale or rent or presenting it as a share in the company, or when looking for credit in the 

event of a mortgage. 

Considering that the customer component constitutes a great economic value and an important element for the 

survival and continuity of the store, merchants work to protect these customers from any action that would affect 

them and divert them from dealing with the shop. From this point of view, this study aims to highlight the importance 

of the element of customer contact and its adequacy in the formation of the commercial store and any privacy in the 

protection it enjoys outside the commercial base as a whole. 

This study concludes that the element of customer contact, although it represents the strength and pillar of the store, 

is not sufficient alone in the formation of this store, and does not enjoy special legal protection just as other intangible 

elements of the store are protected. 

Keywords: the element of customer contact, the shop, commercial fame, unfair competition, the commitment not 

to compete 

 

 مقدمة

، وهذه العناصر هي مجموعة 379من القانون التجاري الجزائري، العناصر التي تساهم في تكوين المحل التجاري  23تضمنت المادة 

شاط النمن الأموال المنقولة المعنوية والمادية المخصصة لممارسة النشاط التجاري، تختلف هذه العناصر باختلاف طبيعة 

في كافة المحلات التجارية، وهو عنصر الاتصال بالعملاء،  -لزاما –المستغل من قبل التاجر، إلا أن ثمة عنصر واحد يفرض وجوده 

بحيث لا يتصور قيام محل تجاري في غياب هذا العنصر وحتى لو توافرت باقي العناصر الأخرى من منقولات مادية ومعنوية . 

ء في تكوين المحل التجاري جعلته المحور الذي تدور حوله باقي العناصر الأخرى للمتجر، والتي يسخرها فالأهمية البارزة للعملا

 التاجر مجتمعة لجذب العملاء.

                                                           

ديسمبر  02، جريدة رسمية مؤرخة في يتضمن القانون التجاري المعدل والمتم 0227سبتمبر91المؤرخ في  72-27من  الامر  23نصت المادة  379

على أنه " تعد جزءا من المحل التجاري الاموال المنقولة المخصصة لممارسة نشاط تجاري، ويشمل المحل التجاري إلزاميا  ؛010، العدد0227

المعدات و  عملائه وشهرته،  كما يشمل أيضا سائر الاموال الاخرى اللازمة لاستغلال المحل التجاري كعنوان المحل والاسم التجاري والحق في الايجار 

 بضائع وحقوق الملكية الصناعية والتجارية ..."والآلات وال
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إن ما يبرر أهمية عنصر العملاء في تقدمه على العناصر المعنوية الأخرى للمحل التجاري، هو أن  بقاء المحل التجاري واستمراه 

لاء واستمرارهم في التعامل مع هذا المتجر، كما أن أهمية العملاء تظهر في كونها عنصر يتحدد به رقم الاعمال مرهون ببقاء العم

والقيمة الاقتصادية للمتجر، سواء عند التصرف فيه عن طريق البيع أو الايجار...أو عند البحث  عن الائتمان في حال رهنه.  

ء والتي تجعله عنصرا ممتازا عن باقي العناصر المعنوية الأخرى إلا أنه لا يتمتع بيد أن ورغم الأهمية لعنصر الاتصال بالعملا

بتنظيم قانوني خاص كما تتمتع باقي العناصر المعنوية الأخرى للمحل التجاري، ولا يملك التاجر حق احتكار عليهم يلزمهم بالتعامل 

 خرى.مع محله التجاري، بينما له حق احتكار على العناصر المعنوية الأ 

إن اعتبار العملاء كعنصر الزامي في تكوين المحل التجاري، يدفعنا للتساؤل عن خصوصية الحماية  القانونية المقررة له كعنصر 

جوهري في المحل التجاري في ظل حرية المنافسة، فهل للتاجر حماية خاصة على عملائه بمعزل عن حماية القاعدة التجارية 

 عملاء هي حماية بالتبعية للقاعدة التجارية وللعناصر المعنوية الأخرى.ككل؟ أم أن حماية هؤلاء ال

 إشكالية الدراسة

كوين المحل في ت -قانونا–من هذا المنطلق تأتي إشكالية هذه الدراسة للبحث فيما إذا كان عنصر الاتصال بالعملاء كعنصر إلزامي 

حل التجاري  بعناصره الأخرى الى تحقيقها؟ أي؛ هل تكفي أهمية التجاري يعد حقا، عنصر مكون للمتجر أم أنه نتيجة يسعى الم

العملاء في المحل التجاري أن تكون عنصرا كافيا ولوحده في تكوينه؟ وأي خصوصية في الحماية يتمتع بها عنصر الاتصال بالعملاء 

 كعنصر جوهري في المحل التجاري؟

 أهداف الدراسة

القانوني لعنصر الاتصال بالعملاء كعنصر جوهري وإلزامي في تكوين المحل التجاري، تهدف هذه الدراسة في البحث عن المركر 

من خلال البحث في مفهومه وأهميته في تكوين المحل، وهل تعطي أهميته وإلزاميته الكفاية في تكوين المتجر أم أن وجوده مرتبط 

هري وإلزامي في المتجر فإنه يجوز التصرف فيه عند بوجود العناصر الأخرى للمحل التجاري؟ وكون العملاء  يشكلون عنصر جو 

التصرف في المحل التجاري. بيد أنه ورغم طابعه الجوهري والالزامي في تكوين المحل التجاري، الا أن صاحب المحل لا يملك أي 

حين عه الجوهري، فعلى عملائه يلزمهم بالتعامل معه، وترتيبا على ذلك فلا يتمتع عنصر العملاء بحماية خاصة برغم من طاب

يملك التاجر حق احتكار على العناصر المعنوية الأخرى للمحل، كما تتمتع هذه العناصر بحماية قانونية، وهذا ما يبرز التناقض 

في جعل العملاء عنصر أساس ي وممتاز في تكوين المحل التجاري والعناصر الأخرى هي عناصر ثانوية، كما أنه لا يمكن التعويل على 

ء في تكوين المحل التجاري خارج العناصر الأخرى للمحل وهو ما يسوي بين أهميتهم جميعا في تكوين المحل التجاري وفي العملا

 بقائه واستمراره.

 منهجية الدراسة:

أمام شح الاحكام التشريعية التي تنظم عنصر الاتصال بالعملاء سواء في الجزائر أو في التشريعات العربية وحتى في التشريع 

، وهذا الشح ناتج لعدم وجود نظام قانوني خاص ينظم فكرة الاتصال بالعملاء رغم الإقرار بإلزاميته في تكوين 380لفرنس يا

المحل التجاري، ومنه  فإن منهج هذه الدراسة سيكون تحليلي نقدي على ضوء الاجتهادات القضائية والفقهية التي تعمقت في 

                                                           

؛ الذي تأثر 0241، يليه التشريع المصري سنة 0204أولى التشريعات العربية التي كرست فكرة المحل التجاري هو التشريع المغربي سنة  380

والذي سلك مسلك  0227تجاري الصادر سنة ، أما المشرع الجزائري فنظم المحل التجاري بموجب أحكام القانون ال0212بالقانون الفرنس ي لسنة 

ء لاالتشريع المصري في إستنباط أحكام المحل التجاري من التشريع الفرنس ي، وأجمعت هذه التشريعات على المركز الجوهري لعنصر الاتصال بالعم

نصر جوهري في القاعدة التجارية، رسالة لنيل ضمن العناصر المكونة للمحل التجاري. أنظر: أنيسة حمادوش، المركز القانوني للاتصال بالعملاء كع

 .19، ص.9109شهادة الدكتوراه في القانون، جامعة مولود معمري تيزوزو، الجزائر، 
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هج المقارن في بعض الحالات التي تستدعي ذلك وللإحاطة بجوانب الموضوع تم تقسيمه الى إثراء هذا الموضوع، مع الاستعانة بالمن

 مبحثين أساسيين: 

 جوهرية عنصر العملاء في المحل التجاري المبحث الأول: 

 خصوصية حماية عنصر عملاء  كعنصر جوهري وإلزامي في المحل التجاري  المبحث الثاني:

 

 ملاء في المحل التجاري المبحث الأول: جوهرية عنصر الع

المقصود بالمحل التجاري أو القاعدة التجارية "اجتماع مجموعة من العناصر المادية والمعنوية لتكوين وحدة قانونية مستقلة عن 

ويخضع لنظام قانوني واحد مختلف عن النظام القانوني الخاص بكل عنصر من العناصر المكونة له  381العناصر المشكلة له"، 

ق الأمر بعناصر مادية أو معنوية، تخصص كلها لاستغلال تجاري أو صناعي. غير أن تآلف مختلف العناصر المكونة للمحل تعل سواء

التجاري الغرض منه هو جذب العملاء وتنميتهم والحفاظ عليهم باعتبار أن وجود المحل واستمراره مرتبط أساسا بهذا 

من القانون التجاري الجزائري عليها،  23نص عليها المشرع صراحة في المادة . ويتكون المحل التجاري من عدة عناصر 382العنصر

والشهرة التجارية والاسم التجاري والعلامة التجارية  فمنها العناصر المادية كالمعدات والآلات والبضائع ومنها المعنوية كالعملاء

لاء باعتباره من جهة عنصرا إلزاميا بقوة القانون و من )المطلب الأول( غير أن قيمة المحل التجاري مرتبطة أساسا بعنصر العم

جهة أخرى عنصرا يتحدد به رقم الأعمال و تتحدد به قيمة المحل سواء عند التصرف فيه بالبيع أو عند البحث عن الائتمان في 

 ) المطلب الثاني( 383حال الرهن

 المطلب الأول: ماهية وأهمية عنصر العملاء:

من القانون التجاري فإن المشرع قد نص صراحة على أن عنصر الاتصال بالعملاء والشهرة التجارية  23بالرجوع لنص المادة 

عنصرين إلزاميين لوجود المحل التجاري ليس هذا فحسب بل إن استمرار المحل مرتبط بمدى القدرة على الاحتفاظ بالعملاء مع 

هو جوهر المحل التجاري، ومن هذا المنطلق ينبغي تحديد فكرة السعي لاجتذابهم، وعليه فإن هذا العنصر ليس فقط جوهريا بل 

الاتصال بالعملاء)الفرع الأول(. ونظرا لأهمية عنصر العملاء في المحل التجاري ذهب جانب من الفقه إلى اعتبار أن المحل التجاري 

باعتبار أن  384هو المحل ذاتهقوامه الاتصال بالعملاء أي أنه لم يعد عنصرا من عناصره بل أصبح أهم عنصر إن لم نقل 

)الفرع  385العناصر الأخرى للمحل الغرض منها جذب أكبر عدد ممكن منهم وكلما ازداد عدد العملاء زادت قيمة المحل التجاري 

 الثاني(

 الفرع الأول: مفهوم عنصر العملاء

لتجارية )ثانيا( وهذا ما يستشف من نص لعنصر العملاء مفهومين أحدهما هو الاتصال بالعملاء )أولا( والثاني متعلق بالشهرة ا

 من القانون التجاري و التي استلزمت أن يتضمن المحل التجاري إلزاميا عنصر العملاء و الشهرة التجارية 23المادة 

 أولا: تعريف عنصر الاتصال بالعملاء

                                                           

 .10أنيسة حمادوش، المرجع السابق، ص   381

 .902 .، ص9110عزيز العكيلي، شرح القانون التجاري، الجزء الأول، المكتبة القانونية، الأردن،   382

383  (A),  Reygrobellet, droit et pratique des baux commerciaux, édition, D, 2016, p.837         

384 ( G ),  Ripert par( R. ),  Roblot ( R ), Traité de droit commercial, L.G.D.J. , 19ème éd., 1998,  p.432.                 

 .902عزيز العكيلي، المرجع السابق، ص.   385
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صال بالعملاء واكتفى باعتباره عنصرا وما يليها من القانون التجاري عنصر الات 23لم يعرف المشرع الجزائري من خلال المادة 

 . 386إلزاميا في حين أن الفقه يرى أن المحل التجاري لا ينشأ إلا عن طريقه ويستمر به وينقض ي بانعدامه

وقد عرف الفقه عنصر الاتصال بالعملاء أو الزبائن بأنه مجموعة الأشخاص الذين يعتادون التعامل مع المحل التجاري وتمثل 

قيمته. غير أن هذا لا يعني أن للتاجر حق على عملائه بل أن حقهم يتمثل أساسا في منع الغير من تحويل العملاء  جانبا كبيرا من

 . 387بوسائل غير مشروعة 

وعليه فإن للتاجر حق في العملاء وليس حق على العملاء باعتبارهم لا يمكن أن يكونوا موضوع تملك ويجوز لهم في أي وقت أن 

ل مع التاجر دون أي مسؤولية. فلا يجوز للتاجر أن يلزم العملاء بأن يكونوا دائمين ويجبرهم على التعامل يتوقفوا عن التعام

 فقط مع محله بل أن للتاجر الحق في :

 استعمال كل الوسائل المشروعة لاجتذاب والحفاظ على الزبائن الحاليين واستقطاب زبائن جدد. -

ضد كل منافسيه والذين يحاولون تجويل عملاء المحل بطرق غير مشروعة ومنافية  للتاجر الحق في حماية حقه في العملاء-

 لقواعد المنافسة 

لا يجوز لصاحب المحل التجاري أن يسترجع عنصر العملاء بعد البيع غير أن النزاع في هذه الحالة لا يكون على الملكية بل على  -

ا لأحكام عقد البيع، أما الالتزام بعدم المنافسة بموجب شرط في العقد المسؤولية باعتبار أن البائع ملزم بضمان التعرض وفق

 388فالغرض منه هو تقوية الضمان وتوسيع المسؤولية العقدية

في حين اعتبر جانب آخر من الفقه أن القيمة المالية لعنصر العملاء هي التي تصلح أساسا لأن تكون محلا للحق وليس العملاء 

 .389المتنافسون لجذب أكبر عدد من العملاء بوسائل مشروعة وفقا لمبادئ المنافسة ذاتهم وعلى هذا فليتنافس

 : أو السمعة التجارية Achalandageثانيا: الاتصال  بالعملاء الشهرة التجارية 

لقد اعتبر المشرع الشهرة التجارية عنصرا إلزاميا في المحل التجاري وهي قدرة المحل على اجتذاب العملاء العابرين أو العرضيين  

clients de passage  بسبب موقعه وخصائصه وليس بسبب التاجر. ومن تم فإن الشهرة التجارية تعد مرتبطة بعناصر موضوعية

 .390شخصية صرمتعلقة بموقع المحل وليس عنا

عنصر قوامه  "la clientele وإذا كان عنصر الشهرة التجارية مرتبط بضوابط موضوعية بحتة فإن عنصر الاتصال بالعملاء"

عوامل شخصية مرتبطة أساسا بقدرة التاجر على اجتذاب العملاء نظرا لنزاهته وسلوكه المستقيم وكذلك الإتقان في العمل 

 سعار مما يجعلهم زبائن دائمين وليس عرضيين.وتوفير أحسن السلع وبأحسن الأ 

والراجح أن عنصر العملاء يضم مجموع الأشخاص الذين يتعاملون مع المحل سواء بالتمويل أو طلب خدمات وسواء تم اجتذابهم 

طبيعة هذا  من قبل التاجر أو المحل على حد السواء. و يترجم في الواقع  من خلال رقم الأعمال وازدهار المحل بغض النظر عن

                                                           

386 ( F), DEKEUWER- DEFOSSEZ, E.BLARY- CLEMENT, Droit commercial, LGDJ, 11eme éd p.317.                             

 .031، ص. 9111مصطفى كمال طه، أساسيات القانون التجاري، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان،  387

 .20، ص. 9100مة، الجزائر، نادية فوضيل، النظام القانوني للمحل التجاري، دار هو    388

، مجلة كلية الشريعة والقانون، جامعة  "نسيم خالد الشواورة، " مبررات الحماية القانونية لعنصر الاتصال بالعملاء في المحل التجاري   389

 .0444، ص.  9102، 12العدد  02الأزهر المحلد 

 .90، ص. 9110، إبن خلدون، وهران، الجزائر، فرحة زراوي صالح،  الكامل في القانون التجاري المحل التجاري   390
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الاتصال سواء كان راجعا لأسباب موضوعية متعلقة بالمحل أو بموقعه أي الزبائن العرضيين أو متعلقة بعناصر شخصية أي 

 عناصر الاتصال بالعملاء وما لشخص التاجر من أهمية في اجتذاب العملاء الدائمين.

أي أن العبرة في وجود عنصر الاتصال بالعملاء وليس كيف تم اجتذابهم سواء بالرجوع لطبيعة النشاط، جودة المنتوج أو حتى 

لأنه وبمجرد اجتذابهم يصبح عنصرا مستقلا ومكونا للمحل التجاري وتتقرر له حماية قانونية ضد الغير   391موقعه الجغرافي 

 الذي يعتدي على هذا الحق.

 ثاني: خصائص عنصر العملاء وأهميته في المحل التجاري الفرع ال

يتميز عنصر العملاء بمجموعة من الخصائص تميزه عن باقي العناصر المكونة للمحل التجاري )أولا( وأن المشرع الجزائري جعله 

أهميته هذه تجعله كاف عنصرا إلزاميا في المحل وأن العنصر الأخرى مسخرة لجذب العملاء، مما يدفعنا للتساؤل ما إذا كانت 

 لوحده لتكوين المحل التجاري أم أنه عنصر إلزامي غير مستقل) ثانيا( 

 أولا:  خصائص عنصر الاتصال بالعملاء

 يتميز عنصر العملاء بمجموعة من الخصائص تميزه عن باقي العناصر المكونة للمحل التجاري و هذا تفصيلا كما يلي:

 :ي والحق العينيالعملاء بين مفهومي الحق الشخص -0

تثير الطبيعة القانونية لحق التاجر على العملاء باعتباره حق قابل للتصرف فيه وقادر على جذب الائتمان إشكالية حق التاجر 

 على هذه الزبانة  فهل له حق شخص ي عليهم  أو حق عيني وفق أحكام  الملكية ؟ 

عن الحق الشخص ي باعتبار أن علاقة التاجر بالعميل ليست علاقة إن لعنصر الاتصال بالعملاء أهمية بالغة غير أنه يختلف 

مديونية فالعميل ليس دائنا والتاجر ليس مدين. وفي المقابل لا يمكن تكييف علاقة التاجر بالعميل لقواعد الملكية باعتبار أن 

غرض ذو طابع تجاري غير أن التاجر مالك للمحل التجاري باعتباره مال منقول معنوي يتكون من عناصر مختلفة اجتمعت ل

 .  392التاجر لا يملك العملاء و وإنما يعمل جاهدا على أمل استقطاب أكبر قدر من العملاء بالوسائل المشروعة

إن الراجح أن قواعد القانون المدني لا يمكنها احتواء مفهوم عنصر العملاء باعتبار أن النشاط التجاري يقوم في كثير من الأحيان 

الشخص ي والذي لا يمكن إهماله. فالعميل ينجذب لنشاط التاجر وهو دائما يعمل على المحافظة على الزبائن واجتذاب  على المعيار 

زبائن جدد للمحل عن طريق الاستغلال الأمثل لطبيعة النشاط وعناصر المحل. وعليه فإن لعنصر العملاء طبيعة قانونية خاصة 

 393ي للحقوق من احتوائها لا يمكن للقانون المدني والتقسيم التقليد

هو إلا واقعة اقتصادية مرتبطة بالنشاط التجاري ويرجع إثبات توفر عنصر العملاء من عدمه  وعليه فإن عنصر العملاء ما

كعنصر إلزامي لقضاة الموضوع  الذين يملكون سلطة تقديرية لتحديد مدى توفر هذا العنصر من عدمه وبالنتيجة مدى توفر 

والراجح أن عنصر الاتصال بالعملاء لا يعد حقا ولكن فائدة تستنتج من الروابط المحتملة التي  394عدمه  المحل التجاري من

 395تنشأ مع العملاء ويكون لها قيمة اقتصادية تتجسد أساسا من خلال رقم الأعمال 

                                                           

391 (P), COLLOMB, « la clientèle du fond de commerce », RTD COM ,1979, p.3. 

 

 .031مصطفى كمال طه، المرجع السابق، ص.   392

393 ( P),  COLLOMB, Op- Cit., p.07.                                                                                                                                                                          

 . 02أنيسة حمادوش ، المرجع السابق، ص.  394

 .029عزيز العكيلي، المرجع السابق، ص.   395
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 :  la clientèle réelle et certaine أن يكون عنصر العملاء حقيقيا وفعليا-9

سية لتكوين المحل التجاري أن يكون عنصر العملاء حقيقيا وفعليا فإن كان مجرد إحمال فهذا يعد غير كافيا من الشروط الأسا

لنشوء المحل التجاري ومن تم كل تصرف فيه عد تصرف في محل وليس محل تجاري بالمعنى القانوني للكلمة وعلى هذا الأساس 

. فلا يكفي القيد في 396للمحل  أي بداية الاستغلال وفتح المحل للجمهور فإن الوجود الفعلي للزبون مرتبط بالاستغلال الفعلي 

السجل التجاري لنشوء المحل، فالقيد لا يعتبر من العناصر المكونة للمحل ولا حتى شرطا له بل مجرد التزام يقع على عاتق 

 .397التاجر

هم في المحل التجاري فهل يكفي زبون واحد للقول غير أن وبالمقابل فإن المشرع لم يضع حدا أدنى لعدد العملاء الواجب توافر 

 بميلاد المحل التجاري؟

إن العبرة بحسب الرأي الراجح ليس في عدد العملاء بل البدء في الاستغلال وفتح المحل للجمهور وهذا في حد ذاته كافي لاجتذاب 

تاريخ ميلاد المحل التجاري بل يكفي وجودهم عدد من العملاء خاصة العرضيين منهم. فإن كان عدد العملاء غير مهم في تحديد 

 .398لكن في المقابل فإن قيمة المحل التجاري وقيمة ائتمانه تتأثر لامحالة بعدد الزبائن و الذي يترجم عمليا من خلال رقم الأعمال

س ثابتا ر أن هذا العنصر ليغير أن القول بأن عنصر العملاء لابد أن يكون حقيقيا وفعليا لإيراد به أن يكون ثابتا ومستقرا باعتبا

 .399 بل متغيرا فهناك الزبائن الحاليين والزبائن المستقبليين ويسعى التاجر لاستقطاب أكبر قدر منه في إطار المنافسة المشروعة

ستغلال، الا كما يجب أن يكون عنصر الاتصال بالعملاء قائما ومستمرا، أي أنه ولبقاء هذا العنصر المعنوي لابد من الاستمرار في 

فإن توقف التاجر عن استغلال محله التجاري بصفة نهائية وليس عرضية فقد من جهة العملاء ومن جهة ملكيته للمحل 

  .400التجاري 

ولقد ثار جدل فقهي حول إمكانية أن يكون عنصر العملاء احتماليا أو مستقبليا ومحققا بدل أن يكون فعليا، وهذا على خلفية 

أين القاض ي اعتبر أن تأجير محطة للبنزين تابعة لمجمع بترولي قبل فتح  0222فبراير  92لفرنسية بتاريخ قرار محكمة النقض ا

، وبهذا يكون القاض ي قد إعترف بوجود المحل التجاري بعناصره الإلزامية وعلى رأسها عنصر 401أبوابها للجمهور تأجير تسيير

غلال. فهل إعتبر القاض ي أن مجرد احتمال وجود العملاء كافي لإنشاء المحل الاتصال بالعملاء قبل فتحه للجمهور والبدء في الإست

 التجاري وتأجيره تأجير تسيير؟

بالرجوع للحكم نجد أن القاض ي قد أكد أن عنصر العملاء حقيقي وفعلي وليس احتمالي باعتبار أن عملاء المحطة ما هم إلا جزء 

، وما محطة البنزين إلا جزء 402ند إلى عنصر العملاء الفعلي وليس الاحتمالي من عملاء المجمع البترولي أي أن القاض ي قد است

من محل تجاري أكبر يمتلكه المجمع البترولي. كما نجد أن القضاء قد إعترف بوجود محل تجاري حتى قبل فتح الأبواب للجمهور 

                                                           

 .02زراوي صالح، المرجع السابق، ص. فرحة 396

ص. ، 2018العدد الأول، سنة 02الاتصال بالعملاء عنصر في المحل التجاري"، المجلة الأكاديمية للبحث القانوني المجلد كركادن، "  فريد  397

012. 

398 (P), Collomb, Op- Cit., p.9 .                                                                                                                                                   

399 ( P), Collomb, Op- Cit., p 10                                                                                                                                                 

400  cass.com 27 avr 1976 D.p 208                                                                                                                                            

401  Cass. Com 27 fév 1973 JCP 1973 n° 17403                                                                                                                      

 .072ابق، ص. فريد كركادن، المرجع الس  402
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س إحتماليا بل حقيقيا ومستقبليا ويتجسد إذا كان المحل في موقع مرور إجباري للعملاء، ففي هذه الحالة عنصر العملاء لي

 .403بمجرد فتحه للجمهور 

 la clientèle doit être personnelle à l’exploitant:أن يكون عنصر العملاء شخص ي ومستقل-2

 نأي أن التاجر لا يمكنه الإحتجاج بملكية المحل التجاري إلا في حال إستطاع أن يجتذب زبائن خاصين وشخصيين للمحل. غير أ

 السؤال الذي يطرح ما المقصود بالإستقلالية كشرط لعنصر العملاء، هل الإستقلالية التجارية أو الإستقلالية القانونية؟

 للإجابة على هذا السؤال يمكن تمييز الحالات التالية: 

 المحلات التجارية الملحقة أو التبعية:-أ

ك بملكية المحل التجاري كما هو الحال بالنسبة لمحلات الهدايا و ما مصير التجارة في إطار إستغلال أكبر؟ وهل يمكن التمس

المأكولات الموجودة في المطارات ومحطات البنزين و المسارح والفنادق ومحطات النقل.... فهذه النشاطات كلها مرتبطة بالنشاط 

ففي هذه الحالة  404ليس زبونا لهذا المحلالأصلي أي أن زبائنهم غير مستقلين لأن الزبون هو في الأصل زبون للمطار أو المحطة و 

 التبعية التجارية ثابتة ولا يمكن الحديث عن ملكية محل تجاري لإنتفاء عنصر الإتصال بالعملاء.

واجهة للجمهور  وهل يمكن تطبيق هدا الطرح على المركز التجاري الذي يضم عدد كبير من المحلات وليس لها مدخل مستقل أو

 ترجع لصاحب المركز التجاري أو التاجر الذي يستغله؟فهنا هل ملكية المحل 

إن الراجح أن إستلزام عنصر الإستقلالية والشخصية في عنصر العملاء يكون مجحفا في كثير من المجالات للتاجر الذي يمكنه 

طبيق جعا في التحتى في ظل تجارة طفيلية أن يجتذب العملاء ومن تم ملكيته لمحل تجاري مستقل بعناصره. غير أن هناك ترا

الصارم لشرط الإستقلالية المطلقة بل تكفي الإستقلالية النسبية كأن يكون للتاجر عملاء خاصين وغير تابعين كلهم لتاجر 

فكلما كانت التجارة الأكبر هي   ، وهذا ما جعل جانب من الفقه يميز ما بين الإستقلالية التجارية والإستقلالية القانونية.405آخر

روط وسياسة الإستغلال كساعات الفتح للجمهور ودفع الفواتير الخاصة بالكهرباء والغاز وتسيير المخزون وسياسة التي تحدد ش

الأسعار فإن هذه التجارة تعد تبعية ولا يمكنه الإحتجاج بملكيته للمحل التجاري لوجود تبعية قانونية. وفي المقابل كلما إستطاع 

 لوجود الإستقلالية التجارية. 406ولو نسبيا وفي إطار تجارة أكبر كان مالكا للمحل التجاري  التاجر أن يثبت أن لديه عملاء خاصين

والمعيار الأمثل لتحديد مدى إستقلالية المحلات التجارية الملحقة أو التبعية هو معيار إستقلالية التسيير، فكلما كان للتاجر 

لتجاري أما إذا كان خاضعا لإرادة صاحب المحل التجاري الذي يستغله إستقلالية في تسيير المحل الذي يستغله كان مالكا لمحله ا

فلا يمكنه الإحتجاج بملكيته للمحل، وهذا يبقى خاضعا للسلطة التقديرية للقاض ي الذي يمكنه من خلال وقائع القضية تحديد 

 .407مدى وجود عملاء مستقلين ولو نسبيا من عدمه 

 الإلكترونية:عنصر العملاء في التجارة  -ب

                                                           

403 (Y), Reinhard, )S(, thomasset-pierre, (C), Nourissat, droit  commercial, Lexis Nexis 2dition911 8, p. 

373.                                                           

404 ( Y), .Reinhard, (S),  Thomasset-pierre, (C),  .Nourissat , Op- Cit., p. 374                                                                                            

 .072فريد  كركادن، المرجع السابق، ص.   405

 وما يليها 011فريد كركادن ، المرجع السابق، ص.    406

407 ( Y), Reinhard, (S), Thomasset-pierre, (C ), Nourissat , Op- Cit., p 375                                                                                            
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إن لجوء المتعاملين الاقتصاديين للتسويق عن طريق الأنترنت ما هي إلا وسيلة لفتح سوق جديدة والحصول على زبائن من نوع 

ثاني أي من شعبة الأنترنت. فالاتصال بالعملاء ليس محددا بشروط فتح الموقع من طرف مزود الخدمة هل في هذه الحالة 

بطريقة افتراضية فهل هذا يجعل عنصر العملاء فتراضيا أم يبقى حقيقيا ؟ إن الراجح أنه وفي مجال وباعتبار أن العملية تتم 

التجارة الإلكترونية فإن مفهوم الافتراضية متعلق بالعملية فقط في حين أن الزبون يبقى حقيقيا. ومن تم فإنه يتمتع بعملاء 

 .408نتشخصيين ومستقلين وحقيقيين حتى وإن تمت عن طريق الأنتر 

لكن في حال ما إذا كانت المؤسسة أصلا ليس لها وجود مادي بل مجرد وجود افتراض ي فهل يمكن الحديث عن قاعدة تجارية 

 .409افتراضية أي أن الطرح غير متعلق بعنصر العملاء بل يتعداه للقاعدة التجارية ككل

 ثانيا:  أهمية عنصر الإتصال بالعملاء

نصر العملاء بشقيه الإتصال بالعملاء والشهرة التجارية يعد عنصرا إلزاميا في المحل التجاري لقد إعتبر المشرع الجزائري أن ع

وعلى هذا الأساس تأتي باقي العناصر المكونة للمحل التجاري  410أي ليس مجرد شرط جوهري للمحل كما هو الشأن في فرنسا 

وعليه فإن عنصر العملاء عنصر إلزامي غير العنصر،  لخدمته أي أن وجود المحل التجاري مرتبط وجودا أو عدما بوجود هدا

مستقل أي أنه غير كافي لوحده لإنشاء محل بل لابد من وجود عنصر آخر ليستند عليه ويعمل على تثمينه من خلال إستقطاب 

ر تكون من عنصأكبر قدر من العملاء بالطرق المشروعة ، وهذا السند يختلف من تجارة إلى أخرى. فلا يمكن تصور محل تجاري ي

العملاء فقط. ولا يوجد قاعدة عامة تنطبق على جميع المحلات التجارية فيما يخص عنصر السند فقد يكون الاسم التجاري أو 

 .العلامة أو موقع المحل أو العناصر المادية 

لتجاري وكان مصدره الوحيد وفي هذا الإطار تجدر الملاحظة أنه إذا لم يكن عنصر العملاء مستندا على عنصر آخر مكون للمحل ا

هو شخص التاجر بمميزاته وقدرته على اجتذابهم فإن هذا الشكل من العملاء لا يمكن التصرف فيه لأن الغير سواء كان مشتري 

أو مستأجر لا يمكنه الاحتفاظ بهذا العنصر وهذا في الحقيقة ما يميز عنصر العملاء المدنيين أي الخاصين بأصحاب المهن الحرة 

حامي والطبيب والعملاء التجاريين الخاصين بالمحل التجاري، فكلما كان عنصر العملاء قائما على الاعتبار الشخص ي  أي كالم

مرتبطا بشخص القائم بالنشاط كان غير قابل للتنازل أما إذا كان مرتبطا بعنصر آخر مكون للمحل التجاري كان قابلا للتنازل مع 

 .411ي يمكن المتنازل له بالاحتفاظ بالعملاء عنصر السند وهذا الأخير هو الذ

ولعل أهم أثر لعنصر السند هو تحديد من يمتلك الحق في العملاء بل أكثر من ذلك فإن كل تصرف في عنصر السند يعد تصرفا 

 .  412في عنصر العملاء وتصرفا ضمنيا في المحل التجاري باعتباره أهم عنصر مكون للمحل التجاري 

وفي الأخير لابد من الإشارة إلى أن عنصر الإتصال بالعملاء يعد من أهم العناصر الإلزامية و الجوهرية في آن واحد ، ولا وجود   

للمحل التجاري في غيابه و عنصر العملاء هو الذي يحدد رقم الأعمال و الذي على أساسه يمكن تحديد قدرته على الائتمان. غير 

قى غير كاف وغير مستقل بإعتباره مرتبطا وجودا وعدما بعنصر السند أي كأن عنصر العملاء أصبح أنه وبالرغم من ذلك يب

 413نتيجة للنشاط وليس عنصرا من عناصره. 

                                                           

 يليها وما 22أ أنيسة حمادوش ،  المرجع السابق، ص.  408

 .31أنيسة  حمادوش ، المرجع السابق ص.   409

 .99فرحة زراوي صالح، المرجع السابق، ص.  410

411 (  P), Collomb, Op- Cit., p 22 .                                                                                                                                                        

412 ( P), Collomb, Op- Cit., p.24 .                                                                                                                                                         

 907أنيسة حمادوش المرجع السابق، ص.   413
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 المطلب الثاني: تأثير عنصر العملاء في أهم العقود الواردة على المحل التجاري 

ترتب حقا عينيا كالبيع والرهن، كما يصلح أن يكون محلا  يصلح المحل التجاري بأن يكون محلا للتصرفات التي من شأنها أن

لتصرفات لا تنش ئ إلا حقوق عينية كتأجير التسيير، وقد نظم المشرع التصرفات الواردة في المحل التجاري بنصوص خاصة من 

 وما يليها من القانون التجاري. 22المادة 

لاف عملاء المهن الحرة كالطبيب والمحامي، فارتباطهم به هو ارتباط يكتس ي عنصر العملاء في المحل التجاري الصفة التجارية بخ

شخص ي ولا يجوز له التنازل عن هذا الحق حتى بإعتباره جزء من المقاولة. في حين أن العملاء كعنصر من عناصر المحل التجاري 

 يجوز التصرف فيها بالبيع وتأجير التسيير )الفرع الأول ( والرهن )الفرع الثاني(

 رع الأول : عنصر العملاء في عقد بيع المحل التجاري وعقد تأجير التسييرالف

يشكل العملاء عنصر جوهري وإلزامي في المتجر، لذا  فإنه يجوز التصرف فيه عند التصرف في المحل التجاري بالبيع )أولا( وفي 

 عقد تأجير التسيير)ثانيا(

 أولا:  عنصر العملاء في عقد بيع المحل التجاري 

، يرد عقد بيع 414يعتبر عقد البيع عقدا ناقلا للملكية يلتزم بموجبه  البائع بنقل ملكية الش يء المبيع ويلتزم المشتري بدفع الثمن 

على المحل التجاري بوصفه وحدة مالية ذاتية أو مال أحادي متميز عن العناصر التي يحتوي عليها أي أنه وحدة قائمة بذاتها 

 .415كونة لهومستقلة عن العناصر الم

وتسري على المحل التجاري أحكام خاصة غير الأحكام التي يخضع لها كل عنصر من عناصره، والقاعدة العامة أن للبائع والمشتري 

الحق في تحديد العناصر المادية والعناصر المعنوية المكونة للمحل التجاري والتي تدخل في نطاق البيع غير أنه وفي جميع الأحوال 

ن عنصر الاتصال بالعملاء والشهرة التجارية من بين هذه العناصر كونه عنصرا معنويا جوهريا و إلزاميا، غير أنه وفي لابد أن يكو 

المقابل لا يمكن أن يكون العنصر الوحيد موضوع البيع بل لابد أن يستند على عنصر آخر تطبيقا لنظرية السند أو عنصر 

يم جزء من الإتصال بالعملاء أثناء عملية التنازل عن المحل التجاري يشكل . أكثر من ذلك فإن إغفال البائع تسل416السند

بالنسبة للبائع إخلالا بالالتزام بالتنفيذ. وفي حال قيام التاجر ببيع كل عناصر المحل التجاري واحتفظ لنفسه بعنصر الإتصال 

 .417بالعملاء فهذا لا يعد بيعا لمحل تجاري 

البيع من تحديد العناصر التي يتضمنها يلتزم قضاة الموضوع بالبحث عن إرادة الأطراف مع غير أنه وفي حال ما إذا خلى عقد 

مراعاة العناصر التي يمكن اعتبارها جوهرية غير أنه لا يمكن أن يستثنى عنصر الاتصال بالعملاء أو الشهرة التجارية باعتبارهما 

 418من القانون التجاري و المتعلقة بامتياز البائع  9الفقرة  21دة عنصران إلزاميان، وفي المقابل يمكن القياس على أحكام الما

بنصها : "لا يترتب امتياز البائع إلا على عناصر المحل التجاري المبينة في عقد البيع وفي القيد فإذا لم يعين على وجه الدقة فإن 

 شهرة التجارية".الامتياز يقع على عنوان المحل التجاري واسمه والحق في الإيجار والعملاء وال

                                                           

 وما يليها من القانون المدني  270المادة   414

 .022فرحة زراوي صالح، المرجع السابق، ص. 415

416 (P), Collomb, Op- Cit., p. 23                                                                                                                                                      

 .091حمادوش أنيسة، المرجع السابق، ص.   417

 .911اوي صالح، المرجع السابق، ص ر فرحة ز  418

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

189 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

ومثال ذلك إذا تم تجهيز محل بجميع الأدوات والمعدات الخاصة بالتجهيز وقرر المالك بيعه فإنه في هذه الحالة لا يمكن اعتباره 

بيعا لمحل تجاري وهذا لإنتفاء عنصر الإتصال بالعملاء كعنصر إلزامي لا يتجسد إلا بالاستغلال الفعلي للمحل بالبدء في 

 ويأخذ نفس الحكم الانقطاع التام عن النشاط الذي يعدم عنصر العملاء وكذا المحل التجاري. الإستغلال، 

ويستخلص مما سبق أن الطابع الإلزامي لعنصر الإتصال بالعملاء يؤدي إلى وجوب إدراجه ضمن العناصر التي يرد عليها البيع، 

 وإلا استحال إضفاء وصف بيع المحل التجاري على العملية .

الأخير، لابد من الإشارة إلى أنه إذا تم تقديم المحل التجاري كإسهام في شركة على سبيل التمليك فإنه يخضع لنفس أحكام وفي 

 .419بيع المحل التجاري أم إذا قدم على سبيل الانتفاع فإن احكام الإيجار

 ثانيا: عنصر العملاء في عقد تأجير تسيير المحل التجاري.

 904إلى  912ر تسيير المحل التجاري بأحكام خاصة تختلف عن أحكام التأجير العامة بموجب المواد لقد نظم المشرع عقد تأجي

. والإطار القانوني لهذا العقد يتجسد في حال ما إذا تعذر أو استحال على صاحب المحل التجاري استغلاله 420من القانون التجاري 

يريد الاستمرار في إستغلال محله التجاري ورفض التنازل عنه بالبيع، ففي بنفسه سواء بسبب المنع أو المرض أو الوفاة، غير أنه 

. وأما عن تأثير شرط العملاء على هذا العقد فيمكن إجمالها  421هذه الحالة يلجأ صاحب المحل التجاري إلى تأجيره تأجير تسيير

 فيما يلي:

لى الأقل من إستغلال المحل التجاري الخاص من الشروط الموضوعية الخاصة بهذا العقد إلزامية توفر مدة سنتين ع-

وعلى هذا الأساس لا يمكن تصور عقد تأجير التسيير في حالة عدم وجود محل تجاري بجميع عناصره وعلى رأسها  422بالتسيير

عملاء لعنصر الإتصال بالعملاء باعتبار أن محل عقد إيجار التسيير هو المحل التجاري وغني عن البيان في حالة انعدام عنصر ا

 ينعدم المحل ويترتب عن ذلك عدم إمكانية تأجيره إبحار تسيير

يلتزم المستأجر المسير بالحفاظ على نوع النشاط التجاري الممارس وعدم تغييره والعمل على تفعيله للحفاظ على عنصر العملاء -

العملاء يكون موجبا للفسخ والتعويض  للمحل موضوع التأجير وأي إخلال بهذا الالتزام كالتوقف عن الإستغلال بإعدام عنصر 

 بإعتباره قد أخل بالتزام تعاقدي.

 الفرع الثاني: عنصر العملاء في الرهن الحيازي للمحل التجاري 

قد يلجأ التاجر إلى رهن محله التجاري حيازيا في مقابل حصوله على ائتمان، وباعتبار أن الرهن حق عيني تبعي للحق الشخص ي، 

حقاق ولم يتم الوفاء نشأ للدائن الحق في التنفيذ على المال المرهون وبيعه بالمزاد العلني مع الحق في الأولوية فإذا حل أجل الاست

من القانون التجاري نجد أن المشرع قد ميز فرضين لمضمون عقد الرهن الحيازي  002. وبالرجوع لنص المادة 423والحق في التتبع

 ولا( وحالة عدم الاتفاق على عناصر الرهن )ثانيا(للمحل التجاري: وهي حالة وجود اتفاق )أ

 أولا:  في حال وجود اتفاق على عناصر الرهن

                                                           

 من القانون المدني.  الجزائري 499ون التجاري الجزائري  و المادة من القان 002المادة   419

من القانون التجاري عقد تأجير التسيير على أنه: "...كل عقد أو اتفاق يتنازل بواسطته المالك أو المستغل لمحل تجاري  912حيث عرفت المادة  420

 عن كل أو جزء من التأجير لمسير بقصد استغلاله على عهدته". 

 .932حة زراوي، المرجع السابق، ص. فر   421

 من القانون التجاري  917المادة   422

 .024فريد كركادن ، المرجع السابق، ص.   423
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أجاز المشرع في عقد الرهن الحيازي للمحل التجاري بتحديد العناصر التي يقع عليها الرهن، غير أنه وضع حدودا لمبدأ سلطان 

تفاق بنصه: "لا يجوز أن يشمل الرهن الحيازي للمحل التجاري من الإرادة وقام بوضع تعداد للعناصر التي يمكن أن يشملها الإ

 الأجزاء التابعة له إلا عنوان المحل والإسم التجاري والحق في الإجارة والزبائن والشهرة التجارية..." 

الرهن الحيازي  من خلال استقراء هذه المادة نجد أن المشرع قد أولى أهمية بالغة لعنصر العملاء والشهرة التجارية في عقد

 .424للمحل التجاري بإعتباره عنصرا إلزاميا وجوهريا لا يخلو أي تصرف في المحل التجاري منه

 ثانيا: حالة عدم وجود اتفاق على  عناصر الرهن 

سم الا إذا لم يعين صراحة وعلى وجه الدقة في عقد الرهن الحيازي للمحل التجاري ما يتناوله فإنه لا يكون شاملا إلا العنوان و  

. وهذا الفرض لا يطبق إلا في حال تم الاتفاق على الرهن دون الاتفاق 425التجاري والحق في الإجارة والزبائن والشهرة التجارية

 على العناصر موضوع الرهن فتدخل المشرع بقاعدة مكملة لإرادة الأطراف المتعاقدة.

قعا على محل تجاري إلا إذا وقع على العناصر الإلزامية و وكخلاصة لما تقدم فإن الرهن الحيازي للمحل التجاري لا يعد وا

 الضرورية المكونة للمحل خاصة ما تعلق منها بعنصر العملاء وعنصر السند كما سبق الشرح.

من القانون التجاري والمنظمة لحالة خاصة للرهن على الأدوات ومعدات الخاصة بالتجهيز  070كما تجب الإشارة إلى نص المادة 

 يلجأ إليها التاجر تكون في حالتين:والتي 

قبل نشوء المحل التجاري، يلجأ التاجر لتجهيز محله بموجب رهن على الأدوات والمعدات الخاصة   بالتجهيز، إذا لم يكن له -0

ر موجود غيالسيولة الكافية لشرائها. ولا يجوز له أن يوقع رهنا على محله التجاري لأنه لم ينشأ بعد باعتبار أن عنصر العملاء 

 لإنتفاء شرط البدء في الإستغلال.

إذا أراد التاجر تجديد التجهيزات والآلات الخاصة بالمحل، فيجوز له أن يلجأ إلى رهن هذه المعدات دون أن يرهن كل محله -9

 التجاري.

لاستحقاق حال ما إذا حل أجل اوفي الحالتين ينشأ للدائن المرتهن الحق في التتبع و الأفضلية في التنفيذ على المال المرهون في 

 ولم يتم الوفاء. 

 المبحث الثاني: خصوصية حماية عنصر عملاء المحل التجاري في إطار حرية المنافسة

يعتبر عنصر الاتصال بالعملاء جوهر القاعدة التجارية وأساس بقائها واستمرارها، ولضمان بقاء هذه القاعدة واستمرارها ينبغي 

عمل قد يؤثر عليهم ويتسبب في تحويلهم، الامر الذي يؤدي الى زوال المحل التجارية، ولما كان أن صاحب حماية عملائها من أي 

القاعدة التجارية لا يملك حق ملكية على عنصر العملاء يلزمهم من خلاله على التعامل معه إلا أن له حق ملكية على العناصر 

إن ضمان بقاء العملاء يتحقق من خلال حماية العناصر المعنوية الأخرى للمحل المعنوية الأخرى المكونة للقاعدة التجارية، لذا ف

التجاري كعناصر مستقلة أعطاها القانون حماية خاصة )المطلب الأول(، كما أدى تعاظم الأهمية الاقتصادية للعملاء بالنسبة 

                                                           

 .027فريد كركادن ، المرجع السابق، ص.   424

من القانون التجاري الجزائري؛ بحيث نصت هذه المادة على أنه"  لا يجوز أن يشمل الرهن الحيازي للمحل التجاري من الأجزاء 002المادة   425

وبراءة حل المالتابعة له إلا عنوان المحل والاسم التجاري والحق في الاجارة والزبائن والشهرة التجارية والاثاث والمعدات التي تستعمل في استغلال 

رتبطة المالاختراع والرخص وعلامات الصنع أو التجارة والرسوم والنماذج الصناعية وعلى وجه العموم حقوق الملكية الصناعية والأدبية أو التقنية 

 في الاجارة والزبائن به...وإذا لم يعين صراحة على وجه الدقة في العقد ما يتناوله الرهن فإنه لا يكون شاملا الى العنوان والاسم التجاري والحق

 والشهرة التجارية..."
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بطة الالتزام بعدم المنافسة في العمليات المرتللمحل التجاري الى تضييق حرية المنافسة لصالح صاحب القاعدة التجارية، فظهر 

 بالمحل التجاري حفاظا على العملاء)المطلب الثاني(

 المطلب الاول: حماية عنصر الاتصال بالعملاء عن طريق دعوى المنافسة غير المشروعة

د أن تكون في إطار احترام القواع في إطار حرية المنافسة، يعمل التجار بكافة الوسائل لجذب العملاء، إلا أن هذه الوسائل ينبغي

وإذا خرجت  منافسة جذب الزبائن عن إطارها المشروع أصبحت غير مشروعة، لذا يلجأ  -منافسة مشروعة-والأعراف التجارية

 ةالتاجر الى دعوى المنافسة غير المشروعة لحماية محله التجاري وتبعا له زبانته. و لدعوى المنافسة غير المشروعة وظيفة وقائي

إلى جانب دورها في تعويض الضرر وعلية سنبين في هذا المطلب  تعريف المنافسة غير المشروعة وطبيعتها القانونية )الفرع الأول( 

 ثم  أركان هذه الدعوى و الآثار المترتبة عنها)الفرع الثاني(

 الفرع الاول: تعريف المنافسة غير المشروعة وطبيعتها القانونية

سات غير المشروعة الى اختلاف الفقه في تحديد مفهوم المنافسة غير المشروعة، وهذا الاختلاف أثر على أدى عدم حصر الممار 

القوانين في وضع مفهوم لها، فمنهم من عرفها ومنهم من أغفل ذلك وتركها للاجتهاد القضائي )أولا( وأن الاختلاف الفقهي في 

 لطبيعة القانونية لهذه لدعوى المنافسة غير المشروعة)ثانيا(تحديد تعريف للمنافسة غير المشروعة أدى أيضا على ا

 أولا: تعريف المنافسة غير المشروعة 

في المادة  الفقرة الثانية منها على أنها "كل منافسة تتعارض 426عرفت اتفاقية  باريس لحماية حقوق الملكية الصناعية والتجارية

"كل تصرف أو وسيلة مستعملة لتحقيق  427"، أما الفقه فيعرفها على أنها:مع العادات الشريفة في الشؤون الصناعية والتجارية

تحويل  -غرض معين وهو اغتصاب العملاء من منشأة صناعية أو محل تجاري"، وفي ذات الهدف من المنافسة غير المشروعة 

ل لا تقتصر على مخالفة على أنها:" السعي لتحويل زبائن بوسائل غير مشروعة، وهذه الوسائ 428عرفها فقه أخر -العملاء 

القوانين أو الأنظمة أو الأعراف التجارية، وإنما تتناول اللجوء الى أساليب منافية لحسن النية". أما على المستوى التشريعي، فإن 

، ةالمشرع الجزائري اصطلح على تسمية المنافسة غير المشروعة بالممارسات التجارية غير النزيهة في قانون الممارسات التجاري

حيث نص على أنه" تمنع كل الممارسات التجارية غير النزيهة المخالفة للأعراف التجارية النظيفة والنزيهة، والتي يتعدى من 429

ي فخلالها عون اقتصادي على مصالح عون أو عدة أعوان اقتصادين"، أما المشرع المصري فكان أكثر تفصيلا في تعريفها، حيث 

؛ على أنها" كل فعل يخالف العادات والاصول المرعية في المعاملات التجارية، 0222لسنة  02رقم من قانون التجارة  11المادة 

ويدخل في ذلك على وجه الخصوص الاعتداء على علامات الغير أو اسمه التجاري أو على براءة الاختراع أو على أسراره الصناعية 

                                                           

المتضمن انضمام  1966فبراير  25المؤرخ في  66-48الأمر رقم -انضمت الجزائر الى اتفاقية باريس لحماية حقوق الملكية الصناعية  بموجب  426

، 16، العدد 1966فبراير  25دة رسمية  مؤرخة في والمعدلة، جري 1883مارس  20الجزائر إلى اتفاقية باريس لحماية الملكية الصناعية المؤرخة في 

 .198ص

دعوى المنافسة غير المشروعة، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون، فرع عقود ومسؤولية، كلية -إلهام زغموم، حماية المحل التجاري  427

 .79، ص9114الحقوق، جامعة الجزائر، سنة 

يع الجزائري، رسالة دكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة موس ى ناصر، حماية المحل التجاري في التشر  428

 .19، ص9102الجيلالي اليابس، الجزائر

 9114يونيو  92يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية ، جريدة رسمية  مؤرخة في  9114يوليو  92المؤرخ في  19-14لامر ا 91المادة  429

 40، العدد
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إضاعة أسراره أو ترك العمل عنده، وكذلك كل فعل أو ادعاء يكون التي يملك حق استثمارها، وتحريض العاملين في متجره على 

 430من شأنه إحداث اللبس في المتجر أو في منتوجاته أو إضعاف في مالكه أو في القائمين على إدارته أو في منتوجاته"

أو عن  لقانون بنص خاصوتختلف المنافسة غير المشروعة عن مفهوم المنافسة الممنوعة والتي هي تلك المنافسة التي يحرمها ا

طريق اتفاق الأطراف بعدم المنافسة، ومنه فإن المنافسة الممنوعة هي التي يقوم بمقتضاها الشخص بعمل تنافس ي على شكل 

تصرف بدون حق، أما في المنافسة غير المشروعة فإن الشخص يفرط في استخدام حريته ، كما أن الفرق لا يكمن بالمصدر الذي 

بل في محل  ذلك المنع ، ففي المنافسة الممنوعة تعاقديا يكون الممنوع هو النشاط التنافس ي، أما في المنافسة غير  ينبعث منه المنع

 . 431مشروعة فيكون الممنوع هو الوسائل المستخدمة في ذلك

 ثانيا: الأساس القانوني لدعوى المنافسة غير المشروعة

المنافسة غير المشروعة، فمنهم من يؤسسها   على أنها المساس بحق التاجر فقد ثار خلاف فقهي حول الأساس القانوني لدعوى   

على العملاء وعلى ملكية المحل التجاري، وهذه الملكية تظهر في حقه بالاحتفاظ بالعملاء، و إن الطرق المستخدمة لتحويل العملاء 

للتاجر حق ملكية على العملاء   و إنما الملكية فقط .   وجه لهذا الرأي نقدا مفاده أنه ليس 432تؤسس الاعتداء على هذا الحق

على المحل التجاري والذي يعتبر العملاء عنصرا من عناصره،  وما يكون حقا للتاجر هي العناصر التي يعول عليها لجلب العملاء 

س متأكدا من أن العملاء وهذه العناصر هي حقوق الملكية الصناعية كبراءة الاختراع مثلا أو علامة مميزة، كما إن التاجر لي

سيتوجهون إليه وعليه فلا يمكن الاعتراف بحقه عليهم، و بالتالي فلا مجال لإقامة دعوى المنافسة غير المشروعة إلا في حالة 

 .433تحويل العملاء بأساليب غير مشروعة، فهذه الأخيرة لا تجد تبريرا لها في جلب العملاء

نافسة غير المشروعة على نظرية التعسف في استعمال الحق، حيث يرى الفقيه بينما يذهب فقه أخر الى تأسيس دعوى الم

ROUBIER  أن المنافسة غير المشروعة هي منافسة مباحة لكن الوسائل التي استخدمها التاجر في ممارسة هذه المنافسة تعد في

لمشروعة إلى: وسائل الخلط تشويه سمعة عرف المنافسة التجارية أعمال غير مشروعة ويقسم هذا الفقه أعمال المنافسة غير ا

 .434المنافس، إحداث خلل في التنظيم الداخلي للمشروع وفي السوق 

وفقا للقانون الجزائري فإن نظرية التعسف في استعمال الحق لا تخرج عن كونها خطأ موجب للمسؤولية التقصيرية وفقا لأحكام 

طبيق هذه النظرية على دعوى المنافسة غير المشروعة لعدة أسباب أهما أن من القانون المدني، وبالتالي فلا يمكن ت 094المادة 

التعسف في استعمال الحق لا يسعى إلى فائدة كبيرة بخلاف المنافسة غير المشروعة، كما أن هذه الأخيرة لا تقوم بتحويل الحق 

 . 435الحق عن وظيفته قصد الإضرار بالمنافس كما هو عليه الحال بالنسبة للتعسف في استعمال

                                                           

قضائية( المنافسة غير 31لسنة  4721)طعهن رقم  92/12/9109وفي ذات الاتجاه عرفت محكمة النقض المصرية في حكم لها صادر بتاريخ  430

 المشروعة على أنها "  كل فعل مخالف للعادات والاصول المرعية في المعاملات التجارية..."أنظر صلاح زين الدين وحمد عبد العزيز خليفي،

 .20، ص.9101ديسمبر01، العدد التسلسلي4غير المشروعة في القانون القطري"، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، العدد المنافسة "

431 ( A), Pirovano, la concurrence déloyale en droit français , RIDC 1974,  p. 473 

432 ( G), Ripert par( R),   Roblot, Op- Cit., p326. 

433 ( A),  Pirovano, Op- Cit., p.470. 

434 ( P), Roubier, théorie général de l'action en concurrence déloyale , riv , tri , droit commercial 1984 , 483. 

 .917، ص  0237وأيضا  محمد حسنين، الوجيز في الملكية الفكرية، المؤسسة الوطنية للكتاب ، الجزائر ، طبعة 

، 0224الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ، الجزء الأول مصادر الالتزام ، ديوان المطبوعات الجامعية ، طبعة  أحمد حسين قدادة ،  435

 .942ص 
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أما التطبيقات القضائية في الجزائر فإنها تؤسس دعوى المنافسة غير المشروعة على القاعدة القانونية التي تقض ي بأن كل فعل 

أي كان يرتكبه الشخص بخطئه ويسبب ضرر للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض، وعليه فإن هذه الدعوى تقوم على 

لية التقصيرية، إلا أن هذا لا يعني أن دعوى المنافسة غير المشروعة هي دعوى المسؤولية التقصيرية بل القواعد العامة في المسؤو 

هناك اختلافات بينهما، فالمسؤولية التقصيرية هي وسيلة لإصلاح الضر، أما المنافسة غير المشروعة فضلا على أنها تصلح الضرر 

في هذا الشأن الى القول أنه يجب أن لا تقتصر دعوى  436لى ذلك ذهب الفقهفلها وظيفة وقائية بالنسبة للمستقبل، وترتيبا ع

المنافسة غير المشروعة على أنها شكل من أشكال دعاوى المسؤولية التقصيرية بل هي دعوى عينية حقيقية الغرض منها الدفاع 

قصيرية لا يستقيم مع الاعتراف بحق عن ملكية المحل التجاري، وأن تأسيس دعوى المنافسة غير المشروعة على المسؤولية الت

 ملكية المتجر، لأن الملكية المعنوية تتطلب حماية خاصة كما تحمي دعوى الاستحقاق الملكية المادية. 

 الفرع الثاني: عناصر دعوى المنافسة غير المشروعة والاثار المترتبة عنها 

 تمثلة في ثلاثية الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينهما )أولا( وأنلرفع دعوى المنافسة غير المشروعة لا بد من توافر عناصرها والم

 لهذه الدعوى أثار قانونية )ثانيا(.

 أولا: عناصر دعوى المنافسة غير المشروعة

 لرفع دعوى المنافسة غير المشروعة لا بد من توافر عناصرها والمتمثلة في ثلاثية الخطأ والضرر والعلاقة السببية بينهما .والخطأ

في المنافسة غير المشروعة يكون بإستخدام وسائل منافية للنزاهة والأعراف التجارية في التجارة ويؤدي هذا الخطأ إلى إلحاق ضرر 

 بالضحية ، وفي الأخير لابد من وجود علاقة سببية بين الخطأ والضرر.

  ركن الخطأ وصوره:-0

أحد أهم عناصر دعوى المنافسة غير المشروعة، وهو كل عمل يتعارض مع القانون والأعراف  و الاستقامة   437يعد الخطأ

التجارية كبث الشائعات  و الادعاءات الكاذبة التي من شأنها تشويه السمعة التجارية للمنافس أو إستخدام وسائل تؤدي إلى 

على أنه " كل سلوك غير مشروع مخالف للأعراف والتقاليد التجارية،  ، ويعرف أيضا438اللبس أو الخلط بين الأنشطة التجارية

بعض الفقه صنف أعمال المنافسة غير المشروعة إلى :  439أي أنه  بمثابة غلط في السلوك أو إنحراف على السلوك القويم "

 440سوق. وسائل الخلط، تشويه سمعة المنافس، إحداث خلل في التنظيم الداخلي للمشروع المنافس و في ال

،  يقصد بها إحداث الخلط لدى المستهلك ذو الانتباه المتوسط، وتهدف هذه الوسيلة إلى إغتصاب المكانة التي سائل الخلطفو

يحتلها المنافس من خلال إحداث خلط في التشابه بين مؤسستين متنافستين أو بين منتجاتهما مما يخلق للمستهلك صعوبة 

ونص المشرع  Kة المتعامل معه، وهذا الأسلوب من أكثر أساليب المنافسة غير المشروعة تطبيقاالتعرف على مصدر المنتوج أو هوي

المتعلق بالممارسات التجارية،  19-14من الامر  92الجزائري على وسائل الخلط في منتوجات المحل التجاري من خلال  نص المادة 

 به، يقوم الذي الإشهار أو خدماته أو منتوجاته تقليد منافس أو اقتصادي لعون  المميزة العلامات تقليد":بحيث نصت على أنه 

                                                           

 .911محمد حسنين، المرجع السابق ، ص.  9

ة غير المشروعة  للملكية ، المنافسيعرف الخطأ على أنه إخلال بواجب قانوني مقترن بإدراك المخل ، أنظر: زينة غانم عبد الجبار الصفار 437

 .02  ، ص.9112الصناعية، دراسة مقارنة، دار حامد للنشر والتوزيع، الاردن، الطبعة الثانية 

438  (Y), Saint Gal, protection et défense des marques de fabrique et concurrence déloyale, droit françaises et droits étrangers , éd ,D 

,1982  P w 04 

 .044.، المرجع، صموس ى ناصر 439

440 (P),  Roubier , Op- Cit., p.484.  
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ويعرف تقليد العلامة على أنه "صنع علامة تشبه في  . المستهلك ذهن في والأوهام بزرع الشكوك إليه العون  هذا زبائن كسب قصد

ة"، ويقوم لعلامة الأصليانا منه أنها مجموعها العلامة الأصلية، بحيث يمكن للعلامة الجديدة أن تضلل المستهلك وتجذبه إليها ض

بمجرد التنفيذ المادي للعلامة في نفس القطاع التجاري الذي يتم فيه إيداعها، و يتحقق إما بالنقل الكامل  441التقليد المباشر

إذ أنه لا يتطلب للمتابعة إعادة إنتاج مجمل الرمز الذي يظهر في الإيداع، وإنما يكفي أن  442لعلامة الغير أو بالتقليد الجزئي،

. أما الاعلان الكاذب فهو تظليل الزبائن عن طريق إظهار مزايا المنتوج وبادعاءات 443ينصب الاعتداء على بعض العناصر المحمية

 444كاذبة مما يخلط الامر على الزبون.

فيقصد بها الادعاءات التي  من شأنها نزع الثقة عن منشأة أحد المنافسين  أو منتجاته أو نشاطه  ،تشويه سمعة المنافس أما

التجاري،  ويقع ذلك بطريق الادعاءات الكاذبة، كما قد يقع التشويه بوسائل علنية، كالنشر في الصحف أو توزيع إعلانات، ولكي 

 . 445صية المدعى عليه تحديدا كافياتتوفر المسؤولية عن أعمال التشويه لابد من تحديد شخ

فيتحقق من خلال ترك العمل في المؤسسة المنافسة أو إفشاء سر وفي خلق اضطراب داخل المؤسسة المنافسة أو في السوق،  

من الامر المتعلق  11الفقرة  92. ونصت المادة 447، أما الاضطراب داخل السوق فينتج عن طريق الاعلانات الكاذبة446المصنع

عون  تنظيم في خلل إحداث":أنه على بنصها سات التجارية على وسائل خلق الاضطراب داخل المؤسسة أو في السوق بالممار 

 والسمسرة الطلبيات أو واختلاس البطاقات الإشهارية وسائله تخريب أو كتبديد نزيهة غير طرق  باستعمال زبائنه وتحويل اقتصادي

 للبيع" بشبكته اضطراب  وإحداث القانونية غير

كما يجوز مباشرة دعوى المنافسة غير المشروعة ضد شخص لا يباشر تجارة مشابهة في حالة ما إدا تمتع المدعى بشهرة ذائعة 

فيؤدي إستخدام المدعى عليه ذات الاسم أو العلامة التجارية 448تجذب المستهلك إما لاسمه التجاري أو لعلامة تجارية مشهورة،

                                                           

المباشر لحقوق الملكية الصناعية والتجارية على أنه  الصنع المادي للموضوع المحمي ويقوم فعل الصنع بمجرد نقل يعرف التقليد المباشر  441

التقليد غير المباشر فهو جنحة مستقلة،  وتتمثل أفعاله في البيع والعرض للبيع الحق المحمي إذ يعتبر فعل الصنع كاف لقيام جنحة التقليد. أما 

ة يأشياء مقلدة، استرداد المنتوجات المقلدة، استعمال وإخفاء أشياء مقلدة، وجنحة خاصة تنفرد بها العلامة على باقي حقوق الملكية الصناع

ذه الجنحة إما بوضع علامة أصلية على منتوجات غير صادر من مالكها، أو بتعبئة والتجارية وهي جنحة اغتصاب علامة مملوكة للغير، وتتحقق ه

كثر انتشارا الفوارغ التي تحمل العلامة الحقيقية كالأكياس أو الصناديق أو العلب أو بضائع غير مخصصة لهذه العلامة، وتعتبر الحالة الأخيرة هي الأ

، حماية حقوق الملكية الفكرية في التشريع الجزائري، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون ويطلق عليها جنحة التعبئة.ـ أنظر حليمة بن دريس

 .073، ص.9104الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان، 

 ي، ويمسولقيام التقليد الجزئي يجب توافر شرطين، الأول أن يكون الجزء الذي تم إعادة صنعه مميزا والثاني أن يكون الجزء المقلد محم 442

كان العنصر  ىالتقليد الجزئي العلامة الأصلية المركبة من عدة عناصر كالعلامة الاسمية أو المرئية أو منهما معا، وفي هذه الحالة يتأسس التقليد مت

 ف لا ينفي الجنحة،المعزول قابلا للفصل عن مجموع العلامة ويشكل في حد ذاته الطابع المميز، كما أن إدراج العلامة الاسمية تحت شكل مختل

 .072فمثلا العلامة الاسمية "سلحفاة" هي تقليد للعلامة التي تتضمن رسم سلحفاة، أنظر حليمة بن دريس، المرجع السابق، ص.

443 ( Y), SAINT- GAL , Op- Cit., p. 17.  

 .011، ص.موس ى ناصر، المرجع السابق 444

 . 917، ص  0223، القاهرة  أحمد محرز، القانون التجاري الجزائري ، الجزء الاول  445

المتعلق بالممارسات التجارية على أنه" الاستفادة من الاسرار المهنية بصفة أجير أو شريك بقصد  19-14من الامر  17الفقرة  92نصت المادة  446

 الاضرار بصاحب العمل أو الشريك القديم" 

 .920محمد حسنين، مرجع سابق، ص.   447

لى إ أثار تعريف العلامة المشهورة إختلاف  لدى الفقه، والسبب يرجع إلى الصياغة التي جاء بها قانون الملكية الفكرية الفرنس ي؛ والتي تشير   448

 l’emploi d’une marque joussant d’une renommée pour des » علامتين العلامة المشهورة والعلامة ذات السمعة، حيث جاء في النص: 

produit ou services non similaires à ceux désignés dans l’enregistrement engage la responsabilité civil de son auteur s’il est de nature 
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؛ والمنافسة الطفيلية تفجرت مع 449ـين،   يطلـق علـى هـذا النــوع مـن المنافسـة بالمنافسـة الطفيليـةإلى خلق لبس لدى المستهلكـ

و الذي عرفها على أنها " الفعل الذي يقوم بمقتضاه الشخص بالعيش بالتطفل على خطى و مسار  saint- galالفقيه الفرنس ي 

، وعرفت أيضا على أنها "مجموع الممارسات 450ه ومنتجاته وخدماته"الغير بالاستفادة من جهـوده و من سمعة إسمه و نشاطات

التي يتدخل من خلالها عون إقتصادي في نظام عون أخر، بغرض الحصول على المنافع الاقتصادية التي تحققها المهارات والمعارف 

ادي ، و من دون أن يسهم العون الاقتصالمهنية التي إستثمر وإجتهد العون الاقتصادي المتطفل عليه لأجل بلورتها والانتفاع بها

المتطفل في هذا الاستثمار أو المجهود  و:بشرط أن لا تكون هذه المهارات من بين الحقوق المحمية بنصوص قانونية خاصة، مثل 

إلا و  حقوق الملكية الصناعية المسجلة، ومن دون أن يكون العون الاقتصادي المتطفل منافسا للعون الاقتصادي المتطفل عليه 

يستمد التطفل أهميته في كونه يشكل إمتداد للمنافسة غير المشروعة بحيث يؤدي  451ألحق ذلك بنظام المنافسة غير المشروعة ".

 إلى متابعة تصرفات كان يصعب أو لا يمكن إدانتها بدعوى المنافسة غير المشروعة رغم أن التطفل مخالف للنزاهة التجارية. 

الخطأ في المنافسة غير المشروعة يطرح إشكالية ما إذا كانت سوء نية المعتدي ضرورية لقيام هذا الركن كما تجدر الإشارة الى أن 

أم أن الفعل غير المشروع كافي ؟.يذهب الفقه في هذا المجال إلى القول أنه لا يستدعي تحقق الخطأ أن يصدر بقصد الإضرار 

تعتبر سوء نية المعتدي عنصرا أساسيا لقيام ركن الخطأ في المنافسة غير بالمنافس، بل يكفي أن يكون ناتجا عن إهمال لذلك لا 

 .  452المشروعة

  ركن الضر :-0

                                                           

à porter préjudice au propriétaire de la marque ou si cet emploi constitue une exploitation injustifiée de cette dernière .Les 

dispositions de l’alinéa précédent sont applicables à l’emploi d’une marque notoirement connue au sens de l’article 6 bis de 

convention de paris pour la protection de la propriété industrielle précitée » Art. L713 ; 5 C.FR. propr intell  ساؤل حول مما أدى إلى الت

ناك ه ما إذا كانت العلامة المشهورة هي العلامة ذات السمعة أم أنهما مختلفتين؟ من منطلق ذلك ظهر في فرنسا تيارين من الفقه، الأول يرى أن

 لدى جزء من فرق بين العلامة المشهورة والعلامة ذات السمعة فالأولى "تكون معروفة لدى جزء كبير من الجمهور" وتكون الثانية "معروفة فقط

ات السمعة ذ الجمهور المعني باستهلاك السلع أو الخدمات التي تعينها" أما الاتجاه الثاني من الفقه فيرفض أي تميز بين العلامة المشهورة والعلامة

ة والعلامة ذات السمعة من حيث مدى معرفتها من قبل الجمهور، وأن هذه التفرقة لا تقدم أية فائدة،  واعتبارا على هذا فإن العلامة المشهور 

ة ممتساويتان وتمثلان نفس درجة الشهرة، وأن الاختلاف الوحيد بين العلامتين يجد أساسه في إجراءات التسجيل، فالعلامة ذات السمعة هي علا 

مكرر من اتفاقية  1لمادة معروفة ومسجلة، أما العلامة المشهورة هي علامة معروفة وغير مسجلة لكنها محمية في دول الاتحاد، وفقا لمقتضيات ا

 باريس. أنظر :

 )H(, DESBOIS,  « la protection des marques notoires ou de haute renommée en l’absence de risque de confusion entre les 

produits », mélanges D/BA STIVAN, droit de la propriété industrielle, libraires techniques », 1994, p 26 voir aussi : (A), CHAVANNE, 

concerne les marques notoires  eron peut penser que l’alinéa 1 , p 205 « nouvelle loi sur les marques de fabrique, R.T.D.C om 1991 «

déposées et que l’alinéa 2 concerne les marques notoires non déposées qui bénéficient de l’article 6 bis de convention de paris »  

 .020زينة غانم عبد الجبار الصفار، مرجع سابق، ص. 449

450( Y), Saint Gal, Op- Cit., p w 18 "la concurrence parasitaire ,comme son nom l'indique , consiste pour un tiers à vivre en parasite 

dans le sillage d'un autre , en profitant des efforts qu'il a réalisée et de la réputation de son nom de ses activités , et de ses produits ou 

services ". 

إنتهاك حماية المستهلك والاعتداء على العلامة المميزة من خلال التطفل التجاري"، مقال منشور في "سامية حساين وبضليس عبد العزيز،   451

، 9102، سنة 04جتهاد القضائي الصادرة عن مخبر أثر الاجتهاد القضائي على حركة التشريع، جامعة محمد خيضر، بسكرة، العدد مجلة الا 

 .919ص.

 .977فرحة زراوي صالح،  المرجع السابق، ص.  452
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يعتبر الضرر شرطا موضوعيا هاما لقيام دعوى المنافسة غير المشروعة، ويستوي فيه أن يكون ماديا ناتجا عن تحويل العملاء 

ة التي قام بها المدعى عليه، أو معنويا يطال سمعة المنافس أو مؤسسته، عن منتجات المدعى نتيجة للتعدي بالوسائل غير المشروع

يقع عبئ إثبات الضرر على المدعي سواء  453كما أن هذا الركن يعتبر متوفرا سواء كان الضرر جسيما أو تافها، حالا أو مستقبلا.

ض القضاء بعض الصعوبات في تحديد مقدار التعويض كان الضرر ماديا أو أدبيا ، صغيرا أو كبيرا، حالا أو مستقبلا إلا أنه قد يعتر 

لأن الضرر الذي ينتج عن أفعال المنافسة غير المشروعة يؤثر بصورة مباشرة أو غير مباشرة على عنصر الاتصال بالعملاء وعليه 

 مبيعاته. لا يمكن التقدير وبشكل دقيق عدد المستهلكين الذين إنصرفوا عن التعامل مع التاجر وهذا حتما سيؤثر على

يمكن رفع دعوى المنافسة غير المشروعة حتى وإن لم يكن الضرر محققا بل يتوقع حدوثه في المستقبل، وبالتالي تمتد صلاحية 

القاض ي للحد من تمادي أفعال المنافسة غير المشروعة التي تحدث ضررا  في المستقبل ، و في هذه الحالة يتم إجبار المنافس عن 

وفي هذه الحالة تكون دعوى المنافسة غير  454افسة غير المشروعة دون تكليف المدعي بإثبات الضرر،الكف عن أعمال المن

 المشروعة دعوى وقائية تهدف إلى وقف الاستمرار في إستخدام الوسائل غير النزيهة في التجارة ومنع حدوثها في المستقبل .

 :  ركن العلاقة السببية-3

في دعوى المسؤولية ، ويقصد بها أن الضرر الحاصل كان نتيجة للخطأ الذي إرتكبه المدعى تعد رابطة السببية الركن الثالث 

عليه ، وعلى التاجر المتضرر أن يقيم الدليل على إرتكاب فعل المنافسة غير المشروعة  ثم على الضرر الذي لحق به ، وعليه أيضا 

ذلك بكافة طرق الإثبات ، إلا أن الأمر يكون أكثر صعوبة في  أن يثبت أن هذا الضرر كان نتيجة مباشرة للفعل المرتكب ويكون 

 .455حالة إثبات علاقة السببية في الضرر المحتمل

إلى القول أنه لا مجال للبحث عن علاقة السببية في دعوى المنافسة غير المشروعة إلا في الحالات التي ينشأ  456يذهب الفقه

ة، وعليه تخرج حالات الضرر الاحتمالي أو عدم وجود الضرر من مجال البحث فيها للمدعي ضرر فعلي عن الأعمال غير المشروع

عن العلاقة السببية، ومنه فلا مجال للبحث عن علاقة السببية إلا إذا كان موضوع الدعوى المطالبة بالتعويض أما إذا كانت 

 .457ح تبيان العلاقة السببية غير لازمترمي فقط إلى وقف العمل غير الشريف فإن ضرورة إظهار الضرر تختفي وبالمقابل يصب

فرابطة السببية تقتض ي في الأساس أن يكون هناك تشابه أو تماثل بين نشاط كل من مرتكب الفعل غير المشروع والشخص 

المتضرر منه، أي أن يباشر كل من المدعي و المدعى عليه نفس النشاط التناافس ي ويقدم للزبائن منتوجات أو خدمات ذات نماذج 

ماثلة أو علامات متشابهة ، ولذلك فإن الاستغلال المماثل أو على الأقل المشابه هو الذي يؤدي إلى أن تجد دعوى المنافسة غير مت

المشروعة طريقها إلى الوجود رغم وجود أحكام قضائية مختلفة في هذا المجال  ، إذ قضت محكمة باريس في هذا المجال بعدم 

ي إنتفاء المنافسة غير المشروعة بين نشاط كل من الشركتين ، إذ قررت المحكمة رفض طلب شركة توفر رابطة السببية ، وبالتال

Sandoz السويسرية لصناعة الأدوية بمنع إحدى الشركات الفرنسية لبيع ألات التكييف من إستعمال إسمها التجاري الذي يدخل

                                                           

 .424زين الدين، الملكية الصناعية والتجارية ، المرجع السابق، ص.  صلاح 453

454 éd ,1990 , N 845 ,p909. "…l'action en concurrence déloyale ne tend pas  émeY), Guyon ,  Droit des affaires, Economica, T.1, 16 (

seulement à réparer le dommage déjà causé . Elle vise aussi , et surtout, à faire cesser pour l'avenir l'emploi de procédés illicites . Or 

,de se point de vue , il suffit que le préjudice soit vraisemblable ou même en quelque sorte présumé ".   

 040زينة غانم عبد الجبار الصفار، المرجع السابق ، ص  455

456(A), le tranec,  la concurrence déloyale , Juriscl.de la responsabilité civile 1967, N 72, p.  12. "…si on ne réclame que la cessation 

d'un acte illicite , la nécessité de la démonstration du préjudice n'étant pas nécessaire , celle du lien de causalité ne l'est évidemment 

pas davantage".  

 .912محمد حسنين، المرجع السابق، ص.    457
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اط كل من الشركتين ليس مجالا للتنافس بينهما  وعلى خلاف وهو إسم أحد الشركاء على إعتبار أن نش  Sandozفي تكوينه كلمة 

الموقف السابق لمحكمة باريس ، فقد قضت محكمة النقض الفرنسية بقبول دعوى إحدى الشركات الانجليزية التي تملك مطعما 

ة لاهي الليلية بمدينوالتي طلبت من المحكمة منع إحدى الشركات الفرنسية التي تملك إحدى الم  Maxim'Sبمدينة باريس بإسم 

على أساس أن في إستعمال هذه التسمية منافسة غير مشروعة من شأنها الإضرار  Maxim'S de Niceنيس من إستعمال إسم 

بسمعة المطعم الأصلي بباريس، وقد جاء في حيثيات القرار أن إستعمال هذه التسمية التي لها سمعة عالية من قبل شركة نيس 

التقليل من الجاذبية التي يتمتع بها المطعم في باريس تحت ذات التسمية  وكذلك يؤثر على سمعة المطعم  من شأنه أن يؤدي إلى

 .458الاصلي رغم إختلاف النشاط قليلا بين الشركتين بل ورغم بعد المكان بينهما

  علاقة السببية في حالة تعدد المدعى عليهم :

ي سوق السلعة التي يمارسونها جاز لكل منهم أن يرفع الدعوى منفردا ولكن إذا تعدد المتضررون كما في حالة خلق اضطراب ف  

لا يحكم للمدعي بالتعويض إلا إذا لحقه ضرر شخص ي، وتقام الدعوى على من إرتكب الخطأ و كل من إشترك فيه وتكون 

 . 459مسؤوليتهم عن التعويض  بالتضامن إذا وجد بينهم إرتباط في العمل

 ثانيا: أثار دعوى المنافسة غير المشروعة 

ترفع دعوى المنافسة غير المشروعة ضد مرتكب العمل غير المشروع ولكل من ساعده مع علمه بعدم مشروعية العمل وفي حالة  

ئ إثبات يقع عبو .460تعدد المدعى عليهم في إرتكاب أفعال المنافسة غير المشروعة  كانوا متضامنين في إلتزامهم بتعويض الضرر 

أركان المنافسة غير المشروعة من خطأ وضرر والعلاقة السببية على المدعي وله كافة طرق الإثبات المقررة في القواعد العامة بما 

 .461في ذلك البينة والقرائن لأن أركان دعوى المنافسة غير المشروعة كلها وقائع مادية

يق إصلاحها للضرر اللاحق  بضحية الأعمال غير المشروعة وهذا عن تعتبر دعوى المنافسة غير المشروعة دعوى علاجية عن طر 

طريق التعويض الذي تقض ي به المحكمة، وتعتبر أيضا دعوى وقائية من خلال وقف الأعمال غير المشروعة وإتخاذ التدابير اللازمة 

ن الحكم قديره قاض ي الموضوع، وقد يقتر لذلك، ويعتمد في تقدير التعويض على القواعد العامة في المسؤولية المدنية،  ويختص بت

بالتعويض عن الضرر المادي بالحكم بالنشر في صحيفة  أو أكثر على نفقة المحكوم عليه وذلك على سبيل التعويض عن الضرر 

 . والتعويض في دعوى المنافسة غير المشروعة إما أن يكون مبلغا462الأدبي، ولا تقض ي المحكمة إلا بالتعويض الذي وقع فعلا

نقديا فتأمر المحكمة بالتعويض عن كافة الأضرار المادية والأدبية التي لحقت بالمدعي، كما يجوز أن يكون التعويض عينيا، ويكون 

هذا الأخير بإزالة الوضع غير المشروع وإعادة الحال إلى ما كان عليه، كما يمكن للمحكمة إتخاذ كافة التدابير المناسبة لوقف 

وتظهر  464،  ويجوز تقرير الإجراءات الوقائية حتى في غياب الضرر 463هة ومنع وقوع الضرر مستقبلا الممارسات غير النزي

                                                           

    .042منقول عن مرجع زينة غانم  عبد الجبار الصفار، مرجع سابق ، ص  0217-01-20محكمة باريس بتاريخ قرار   458

 .921محمد حسنين ، المرجع السابق ، ص   459

460 (  J), Passa , Marque et concurrence déloyale , jursc . Marque 1996 p12  

 .929محمد حسنين،  المرجع السابق،  ص.   461

 .922حسنين، المرجع السابق، ص.  محمد 462

المتضمن قانون الاجراءات  9113فبراير  97المؤرخ في  12-13من قانون الاجراءات المدنية السابق و مقارنتها مع أحكام القانون رقم  420المادة  463

 .19، ص 90، العدد 9113افريل  92المدنية والادارية ، ج.ر مؤرخة في 

22 ( G),  RIPERT par (R), ROBLOT, Op- Cit., p.332. 

 .191مصطفى كمال طه،  المرجع السابق ، ص 464
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الإجراءات الوقائية في منع إستخدام الحق المغتصب أو إدخال عليه تعديلات، وهذه الإجراءات غالبا ما تتبع في مجال الاسم 

 رات من شأنها التفرقة بين الأسماء المتشابه.التجاري أين يقوم القاض ي بالأمر بإجراءات تغير أو تضيف عبا

 المطلب الثاني:  حماية العملاء عن طريق الاتفاق  بعدم المنافسة 

جعل المشرع الجزائري عنصر الاتصال بالعملاء عنصرا إلزاميا في المحل التجاري، وتبرز إلزامية هذا العنصر بالنظر الى الأهمية 

دد لحجم الأرباح التي يحققها، وهذا ما جعل هذا العنصر جوهريا يتعين وجوده في أي نشاط الاقتصادية التي يكتسبها، فهو المح

يتخذه المحل التجاري، وترتيبا على ذلك فإن الأهمية الاقتصادية الكبيرة للعملاء بالنسبة لبقاء القاعدة التجارية فرضت صراحة 

كان له الدور في ظهور الالتزام بعدم المنافسة في العمليات الواردة ملكية عنصر الاتصال بالعملاء لصالح المحل التجاري، وهو ما 

وتظهر أهم  تطبيقات هذا الالتزام في عمليات بيع المحل التجاري وتقديمه كحصة في رأسمال الشركة  465على المحل التجاري،

دأ حرية ق عدم المنافسة يعتبر قيدا على مبوأيضا في عملية إيجار التسيير أو التسيير الحر للمحل التجاري )الفرع الأول( وكون إتفا

 فإنه لا يمارس على إطلاقه وإنما تحكمه ضوابط معينة وتترتب على مخالفتها جزاءات)الفرع الثاني( 466الصناعة والتجارة

 الفرع الأول: مفهوم الالتزام بعدم المنافسة وأهم تطبيقاته

، كونها الوسيلة التي يتطور بها مجال الاعمال، غير أن الأهمية الاقتصادية تعتبر المنافسة أمرا ضروريا ومطلوبا في النشاط التجاري 

الكبيرة لعنصر الاتصال بالعملاء في القاعدة التجارية كان سببا لظهور مفهوم الالتزام بعدم المنافسة والذي كان للقضاء دورا 

ي تجاري بالبيع أو تأجير التسيير أو عند تقديمه كحصة فمهما في بلورته )أولا( والذي تظهر أهم تطبيقاته في التنازل عن المحل ال

 الشركة )ثانيا(  

 أولا: مفهوم الالتزام بعدم المنافسة 

ترتكز فكرة القاعدة التجارية على عنصر الاتصال بالعملاء، لذا فإن حماية هذه الزبانة كان سبب في ظهور الالتزام بعدم المنافسة 

ة الصناعة والتجارة هي من النظام العام كونها مبدأ دستوري، فإن القضاء فرض قيود على في القانون التجاري، فرغم أن حري

هذه الحرية عن طريق العقد أو الاتفاق لصالح حماية العملاء، وعدم المنافسة هو" اتفاق بمقتضاه يلتزم أحد الأشخاص أن لا 

يتضح من هذا التعريف، أن مجال إدراج  467سة له"يؤسس مشروعا منافسا للمتعاقد الاخر، أو أن لا يعمل في مؤسسة مناف

ويجد شرط عدم المنافسة مشروعيته في  468شرط عدم المنافسة يتصل على وجه الخصوص بالمجالين التجاري والاجتماعي.

مبدأ الحرية التعاقدية من جهة، واحترام القواعد التي تحكم  الممارسات التنافسية من جهة أخرى، وعليه فمادام شرط عدم 

المنافسة ليس موضوعه أو من أثاره زعزعة قواعد المنافسة فهو شرط جائز؛ وطالما شرط عدم المنافسة هو إتفاق، فهو يستوجب 

 توافر أركان العقد الثلاثة : الرضا، المحل والسبب.

                                                           

465 (Y), SERRA, La non concurrence en matière commerciale, sociale et civile, Dalloz, Paris, 1991, p.20.  

 من الدستور الجزائري. 22المادة  466

 .073، ص.9102للحرية التنافسية في الجزائر، دار هومة للنشر، الجزائر ،  محمد تيروس ي، الضوابط القانونية 467

يعرف شرط عدم المنافسة في المجال الاجتماعي على أنه " عبارة عن اتفاق بين صاحب العمل والعامل، يتعهد بموجبه العامل أن يمتنع عن   468

المنافسة من خلال قيام العامل بعمل مماثل لعمل صاحب العمل لحسابه  منافسة صاحب العمل أثناء تنفيذ العقد أو بعد انقضائه، سواء كانت

الخاص، أو عن طريق العمل لدى صاحب عمل أخر يباشر المهنة نفسها  أو الصناعة التي يباشرها صاحب العمل" ويتم إدراج شرط عدم المنافسة 

و من خلال إتفاق مستقل ولاحق على عقد العمل. شواخ بن محمد في علاقة العمل إما من خلال إدراجه كشرط أو كبند من بنود عقد العمل، أ

 الاحمد، إتفاق أو شرط عدم المنافسة في عقد العمل بين حماية صاحب العمل المشروعة وحق العامل في العمل: دراسة تحليلية مقارنة ، مجلة

 . 971،ص.9190رسما22، العدد التسلسلي 0كلية القانون الكويتية العالمية، السنة التاسعة، العدد
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ه" التجاري، والذي يعرف بأنوعليه لا يوجد في القانون ما يمنع من وضع شرط عدم المنافسة التجارية في إطار التنازل عن المحل 

شرط أو إتفاق يتعهد بمقتضاه المتنازل عن المحل التجاري بالامتناع عن انشاء  نشاط تجاري جديد يماثل أو يشابه نشاط المحل 

ط ر التجاري المتنازل عليه؛ وما دام أن هذا الشرط هو استثناء لمبدأ حرية الصناعة والتجارة، فالأمر يقتض ي أن يتم وضع هذا الش

 469بصورة صريحة ومفصلة لجهة موضوع النشاط التجاري محل المنع ومكانه وزمانه

 ثانيا:  تطبيقات الالتزام بعدم المنافسة في العمليات الوارد على المحل التجاري 

في  وأيضا470تظهر أهم  تطبيقات الالتزام بعدم المنافسة  في عمليات: بيع المحل التجاري وتقديمه كحصة في رأسمال الشركة 

 .471عملية إيجار التسيير أو التسيير الحر للقاعدة التجارية

يلزم البائع بضمان حق الانتفاع من خلال عدم التعرض للمشتري في الانتفاع بالمحل التجاري، ففي عقد بيع المحل التجاري،  

لتزام البائع بضمان حق الانتفاع يتم ، والهدف من هذا الالتزام هو منع البائع من الاحتفاظ بالعملاء، وا472انتفاعا هادئا وكاملا

ترجمته غالبا كشرط في عقد بيع القاعدة التجارية وهو شرط عدم المنافسة، يقوم هذا الشرط في منع قيام بائع القاعدة التجارية 

ويفرض شرط عدم المنافسة على البائع الامتناع عن المنافسة بنفسه أو عن  473بإنشاء تجارة مماثلة للتجارة التي كان يمارسها،

طريق إسم مستعار أو عن طريق تأسيس شركة تمارس نفس التجارة ويكون منافسا فيها. وللإشارة، فإن الضمان يعتبر من الحقوق 

ا ي، بحيث تخول هذه الملكية لصاحبهالشخصية التي لا يمكن التنازل عنها، وتنتقل الى كل من يكتسب ملكية المحل التجار 

الاستفادة من الشروط الرامية الى حماية عنصر الاتصال بالعملاء، وترتيبا على ذلك، ينتقل شرط عدم المنافسة الى المشتري 

، كما يفرض الضمان التزام ورثة البائع بإحترام شرط 474الجديد، بحيث يستفيد من كافة الشروط التي وردت في العقد السابق

                                                           

، العدد 4صلاح زين الدين وعبد العزيز الخليفي، "المنافسة غير المشروعة في القانون القطري"، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، العدد  469

 . 010، ص.9101/ ديسمبر01التسلسلي

ن لكية، وفي هذه الحالة تنتقل ملكية المحل التجاري متتخذ المساهمة بالمحل التجاري في الشركة شكلين رئيسيين، فقد تكون على سبيل الم 470

ه أو بالشريك الى الشركة، وينتج عن انتقال ملكية المحل التجاري الى الشركة فقدان حق الشريك عليه، ويترتب على ذلك أنه لا يمكنه أن يتصرف 

اهمة بالمحل التجاري على سبيل الانتفاع، وهذه المساهمة أن يستعمله لمصلحته أو أن يطالب باستعادته عند تصفية الشركة. كما قد تتم المس

تفاع نتمكن المساهم بالابقاء على ملكية المحل التجاري، ولا يقدم الى الشركة سوى الانتفاع بهذا المحل، ويكون الشريك المساهم على سبيل الا 

له حقوق في الشركة. وهيبة عاشوري، تقديم المحل التجاري كحصة  بمكانة المستأجر ، إلا أنه يختلف عنه أن المساهم لا يتقاض ى بدل إيجار وإنما

، 9101في شركة المساهمة، مذكرة ماجستير في قانون الاعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد لمين دباغين، سطيف، الجزائر،

 .011ص.

حي عقد تأجير التسيير وعقد التسيير الحر، وأن المصطلح الاخير كان من القانون التجاري، مصطل 912استعمل المشرع الجزائري في نص المادة  471

" وهذا بالنظر للبس الذي يثيره اصطلاح location-géranceمحل إنتقاد من قبل الفقه، وذهب الى ضرورة استعمال اصطلاح تأجير التسيير"

في عقد تأجير التسيير، حيث يستغل فيه المسير المحل التجاري بإسمه  "تسيير"، والتي رأئ  أأجور الذي يتبع أوامر مالك المتجر، فحين يختلف الامر 

 ،ولحسابه الخاص. أنظر إسماعيل طراد، النظام القانوني لعقد تأجير تسيير المحل التجاري، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص

 02، ص.9113جامعة أبو بكر بلقايدـ تلمسان، 

نون المدني الجزائري على أنه:" يضمن البائع عدم التعرض للمشتري في الانتفاع بالمبيع كله أو بعضه، سواء كان من القا 220نصت المادة  472

التعرض من فعله أو من فعل الغير، يكون له وقت البيع حق على المبيع يعارض به المشتري، ويكون البائع مطالبا بالضمان ولو كان حق ذلك 

 أل إليه هذا الحق من البائع نفسه" الغير، قد يثبت بعد البيع وقد

473 (Y),  SERRA, Op.Cit, p.22.  

 .992فرحة زراوي صالح، لبمرجع السابق، ص. 474
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عدم التعرض لحماية المشتري ويتمتع قاض ي الموضوع بسلطة مطلقة في تقدير ما إذا كان فتح الورثة محل تجاري مماثل يؤدي 

 475الى حرمان المشتري من عملائه أم لا

، فإنه يمتنع مقدم الحصة عن كل عمل يعد تعرضا منه للشركة، سواء كان أما في تقديم المحل التجاري كحصة في الشركة

بأن يدعي الغير بأن له حقا على المحل التجاري  476ض ماديا، أي لا يستند فيه مقدم الحصة الى حق يدعيه أو قانونيا،التعر 

المقدم كحصة في الشركة، مستندا الى سبب قانوني كالملكية أو الانتفاع، ومنه فإن مقدم الحصة يسأل عن التعرض القانوني 

حقق التعرض الصادر عن المساهم، بكل عمل يؤدي كليا أو جزئيا الى حرمان الشركة وعليه يت 477من الغير لا عن التعرض المادي.

من الانتفاع الهادئ بالمحل التجاري المساهم به، ويعد هذا الضمان من النظام العام، ومن ثم لا يجوز الاتفاق على مخالفته، 

ن عن الفعل الشخص ي، أين يمتنع من الاستمرار في وكل إتفاق على ذلك يعتبر باطلا. وترتيبا على ذلك يلتزم المساهم بالضما

إستغلال موضوع المساهمة، وفي حال صدر تعرض قانوني جاز للشركة أن تدفعه عن طريق التمسك بالضمان ذلك أن القاعدة 

 .478تقض ي بأن "الضمان لا يستحق" فمن يلتزم بالضمان لا يجوز له أن يدعي الاستحقاق

ساهمة بالمحل التجاري كحصة في الشركة بالنظر الى أحكام القانون المدني والتي تحيلنا الى ويتحدد نظام الضمان في مجال الم

الأحكام المنظمة للشركة وهذه الاخيرة تنص على أن الشريك هو ضامن في مواجهة الشركة بنفس الطريقة التي يضمن بها البائع 

 479أو المؤجر المشتري أو المستأجر.

المؤجر بتمكين المستأجر من استغلال المحل التجاري، من خلال جعل استغلاله هادئا خلال مدة ،  يقوم وفي تأجير التسيير

 480الايجار، وعليه يضمن المؤجر للمستأجر ما يصدر عنه هو شخصيا من تعرض وما يصدر من الغير في حدود التعرض القانوني،

توافر شروط معينة: فينبغي أن يقع التعرض فعليا، وأن ويتحقق ضمان المؤجر بالنسبة للتعرض الصادر منه أو ممن يسأل عنهم 

يترتب عليه إخلال بإنتفاع المستأجر. ويعتبر إنشاء تجارة مماثلة من طرف المؤجر أهم صورة من صور التعرض التي يمكن أن 

ؤجر بعدم إنشاء يقض ي بالتزام الم481يتعرض لها مستأجر القاعدة التجارية، ويتم ترجمة هذا الضمان باتفاق عدم المنافسة، 

  482تجارة مماثلة لنشاط المستأجر للمحل التجاري موضوع عقد التسيير الحر.

يستفيد من شرط عدم المنافسة، المستأجر المسير وينتقل هذا الشرط الى المستأجر المسير من الباطن، على أساس أن هذا الشرط 

ليست التزامات شخصية، لأن الالتزام بعدم المنافسة يرتبط ينتقل مع المتجر بالنظر الى صفاته العينية، أي أن هذه الشروط 

                                                           

 .293سميحة القليوبي، المرجع السابق، ص. 475

 من القانون المدني الجزائري  432المادة  476

 .004وهيبة عاشور، المرجع السابق، ص. 477

 .007وهيبة عاشور، المرجع السابق، ص. 478

من القانون المدني الجزائري." إذا كانت حصة الشريك حق ملكية أو حق منفعة أو أي حق عيني أخر  فإن أحكام البيع هي التي  499المادة  479

 تسري فيما يخص ضمان الحصة ..."

أن يمتنع عن كل تعرض يحول دون انتفاع المستأجر بالعين المؤجرة، ولا من القانون المدني الجزائري على أنه:"على المؤجر  412نصت المادة  480

ل تمتد بيجوز له أن يحدث بها أو بملحقاتها أي تغيير ينقص من هذا الانتفاع. ولا يقتصر ضمان المؤجر على الافعال التي تصدر منه أو من تابعيه 

 ؤجر" الى كل ضرر قانوني عن مستأجر أخر، أو أي شخص تلقى الحق عن الم

يخضع إتفاق عدم المنافسة في إجار التسيير للمحل التجاري للأحكام العامة لعقد الايجار في مجال إلتزام المؤجر بعدم التعرض الشخص ي،  481

...ولا القانون مدني جزائري على أنه" على المؤجر أن يمتنع عن كل تعرض يحول دون إنتفاع المستأجر بالعين المؤجرة، 432وفي ذلك نصت المادة 

 يقتصر ضمان المؤجر على الأفعال التي تصدر منه أو من تابعيه، بل يمتد الى كل ضرر أو تعرض قانوني صادر عن مستأجر أخر أو أي شخص تلقى

 الحق عن المؤجر".

 .002سماعيل طراد، المرجع السابق، ص. 482
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من جانب أخر يثار التساؤل حول  483أساسا بعنصر الاتصال بالعملاء، لذا ينتقل مع المتجر عند تأجيره قياسا على حالة بيعه،

في  -الخلف العام-إلى غيره ما إذا كان التزام المؤجر بعدم منافسة المستأجر المسير هو التزام شخص ي يقع على المؤجر أم يمتد

في هذا المجال الى أن التزام المؤجر بعدم منافسة المستأجر المسير التزام ذو طابع شخص ي، يلزم  484علاقته التعاقدية؟ يرى الفقه

وجود  عالمؤجر الذي تعهد به دون أفراد عائلته وورثته حتى لو شارك هؤلاء المؤجر في استغلال المحل التجاري، غير أن هذا لا يمن

تعرض من أحد الأشخاص التابعين للمؤجر والواقعين تحت تأثيره بقصد تحويل العملاء من المستأجر المسير. وأيضا يثار تساؤل 

أخر حول مدى إمكانية الاتفاق في عقد تأجير التسيير بمنافسة المؤجر للمستأجر المسير؟ وهل يعتبر هذا الشرط صحيحا تطبيقا 

ن إجازة هذا الشرط إذا لم يلحق ضررا للمستأجر المسير وهو تحويل عملاء المحل التجاري المؤجر، وهو لحرية التعاقد؟ أنه يمك

من قانون التجارة المصري، حيث نصت على أنه:" لا يجب لمن تصرف في المتجر بنقل 10الفقر 49ذات الامر الذي تضمنته المادة 

ل مماثلا لنشاط المتجر بكيفية يترتب عليها لمن ألت إليه الملكية أو الاستغلا ملكيته الى الغير أو بتأجير استغلاله أن يزاول نشاطا

 إلا إذا اتفق على خلاف ذلك".

الفرع الثاني: ضوابط وقيود ممارسة الالتزام بعدم المنافسة في العمليات الواردة على المحل التجاري والجزاءات المترتبة على 

 مخالفته

ثناء على مبدأ حرية الصناعة والتجارة، لذا فإن إعماله يخضع لضوابط وقيود تتماش ى وحدود الالتزام بعدم المنافسة هو إست

هذا الاستثناء، ويترتب على مخالفتها بطلان الاتفاق)أولا( ولما كان الالتزام بعدم المنافسة هو إتفاق فإن مخالفته ترتب مسؤولية 

 عقدية)ثانيا(

 المنافسة في العمليات الواردة على المحل التجاري أولا: ضوابط وقيود ممارسة الالتزام بعدم 

ولان الالتزام بعدم المنافسة هو اتفاق مقيد لمبدأ حرية التجارة، فإن يخضع لضوابط معينة، أولها، أن يكون الغرض من هذا 

ه لتسيير أو تقديموهي حماية مصلحة من أل إليه المحل التجاري عن طريق عقد البيع أو التأجير ا هو مصلحة مشروعة،الاتفاق 

كحصة في الشركة باستغلاله واتصاله بالعملاء، فالمنطق يقض ي ضرورة منع المتنازل عن المحل التجاري من الاحتفاظ بالعملاء 

وشرط عدم  485وتحويلهم الى محل اخر غير المحل المتنازل علية بعقد البيع أو التسيير الحر أو عن طريق الاسهام به في الشركة .

 يكون شرعيا الا إذا كان منجزا بصفة تبعية للإتفاق الأصلي، إذ أنه في حالة وجوده يكون مبررا بضمان المصلحة التي المنافسة لا 

 486يتطلبها العقد الأصلي، وعليه إذا أنجز شرط عدم المنافسة بصفة أصلية فإنه يقع باطلا.

ن وتقييد هذا الاتفاق بزما -عدم إقامة تجارة مماثلة-أما الضابط الثاني، فهو تقييد اتفاق عدم المنافسة من حيث محل النشاط

  487ومكان. ومسألة تقدير ما إذا كانت التجارة مماثلة أم لا هي مسألة موضوعية تعود للسلطة التقديرية لقاض ي الموضوع،

ي الشرط، ، يقض ي شرط عدم المنافسة بعدم إنشاء تجارة مماثلة خلال مدة زمنية معقولة يتم تحديدها ففمن حيث الزمان

ومنه فإن شرط المدة يعتبر باطلا إذا تجاوز مدة زمنية طويلة، ويسقط الشرط إذا زال سبب هذا الالتزام كإغلاق المحل التجاري 

                                                           

 .704سميحة القليوبي، المرجع السابق، ص. 483

 .704السابق، ص.سميحة القليوبي، المرجع  484

 . 992فرحة زراوي صالح، المرجع السابق، ص. 485

 .011محمد تيروس ي، المرجع السابق، ص. 486

 .003إسماعيل طراد، المرجع السابق، ص. 487
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الذي تم بيعه أو اعتزال صاحبه التجارة أو توفي ولم يزاول الورثة تجارة مورثهم. وإذا لم يتم تحديد المدة فتذهب الى مدة العقد 

 .488ر التسيير، ولا يمتد شرط المدة الى كافة الأمكنة، وإنما منطقة وجود المحل التجاري في عقد إيجا

، فيفرض شرط عدم المنافسة، أن يتم تعيين منطقة معينة يمنع على البائع إنشاء محل تجاري مماثل فيها، أما من حيث المكان

المنطقة من تجارة الى أخرى ومن محل الى أخر بالنظر الى لأن عنصر العملاء يتغير حسب مكان وجود المحل ويختلف إتساع هذه 

  489شهرة التاجر.

 ثانيا: الجزاءات المترتبة على الاخلال بإتفاق عدم المنافسة

طبقا للقواعد العامة، إذا تم مخالفة الاتفاق بعدم المنافسة في بيع المحل التجاري  فإن ذلك يؤدي الى تحريك قيام الضمان، 

المحل التجاري الحق في المطالبة بالتنفيذ العيني من خلال وقف التعرض وإزالة أثاره وإعادة الحال لما كان  الذي يعطي لمشتري 

 490عليه قبل التعرض، فإذا لم يكن ذلك أو لم يطلبه المستحق حكم بالتنفيذ بمقابل، كما له المطالبة بالفسخ لعدم التنفيذ

 491أو حبس الثمن

ه بعدم منافسة المستأجر المسير الى القواعد العامة المطبقة لعقد الايجار، لأن الالتزام بعدم يخضع جزاء اخلال المؤجر بالتزام

المنافسة داخل في التزامه بضمان فعله الشخص ي، وبناء عليه يمكن للمستأجر مطالبة المؤجر بالتنفيذ العيني وذلك بإغلاق المتجر 

م تأخير، أو المطالبة بإنقاص التزام المستأجر المسير في الوفاء بالأجرة الجديد تحت غرامة تهديدية يقض ي بها القاض ي عن كل يو 

 492أو فسخ الايجار مع حقه في التعويض.

ويتحدد نظام الضمان في مجال المساهمة بالمحل التجاري بالنظر الى أحكام القانون المدني والتي تحيلنا الى الاحكام المنظمة 

انون المدني الجزائري على أنه:" ." إذا كانت حصة الشريك حق ملكية أو حق منفعة أو من الق499للشركة، وفي ذلك نصت المادة 

أي حق عيني أخر فإن أحكام البيع هي التي تسري فيما يخص ضمان الحصة  إذا هلكت أو أستحقت أو ظهر فيها عيب أو نقص 

ذلك"، يستفاد من هذا النص أنه يتم تطبيق  أما إذا كانت الحصة مجرد إنتفاع بالمال فإن أحكام الايجار هي التي تسري في

 جزاءات الضمان الخاصة بالبيع والايجار على المساهمة بالمحل التجاري.

 خاتمة 

لعنصر الاتصال بالعملاء أهمية كبيرة في تكوين المحل التجاري واستمراره، بإعتباره  محدد لرقم أعمال المحل وقيمته التجارية، 

المحل على عكس باقي العناصر المادية والمعنوية الأخرى التي تسخر لجذب أكبر قدر من هؤلاء العملاء، وهو عنصر إلزامي في تكوين 

كما أنه العنصر الذي تجتمع فيه كافة المحالات التجارية الأخرى. لذا جعله المشرع العنصر إلزامي في تكوين المحل التجاري، وبناء 

ني لعنصر الاتصال بالعملاء كعنصر إلزامي في تكوين المحل التجاري ومدى كفاية عليه انصبت هذه  في البحث عن المركز القانو 

هذه الإلزامية في تكوين المحل بمعزل عن العناصر الأخرى، وهل تقابل الاهمية المعطاة للعملاء وإلزاميتهم في المحل حماية خاصة 

 التالية  ائجالى النتلهم كما تحمى العناصر الأخرى؟  وبناء عليه خلصت هذا البحث 

                                                           

 702سميحة القليوبي، المرجع السابق، ص 488

 .993فرحة زراوي صالح، المحل التجاري، ص. 489

ئري " في العقود الملزمة لجانبين، إذا لم يوف أحد المتعاقدين بإلتزامه جاز للمتعاقد الاخر بعد من القانون المدني الجزا 10الفقرة 002المادة  490

 إعذار المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أو فسخه مع التعويض إذا إقتض ى الحال ذلك"

ن البائع، أو إذا خيف على المبيع أن ينزع من من القانون المدني الجزائري "...إذا تعرض أحد للمشتري مساندا الى حق سابق أو أل م 233المادة 491

 يد المشتري جاز له إن لم يمنعه شرط في العقد أن يمسك الثمن إلى أن ينقطع التعرض أو يزول الخطر..."

 من القانون المدني الجزائري  221و 227المادة  492

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

203 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

العنصر الممتاز في تكوين المحل التجاري وفي بقائه وإستمراره، وأنه العنصر الوحيد  -قانونا-يعتبر عنصر الاتصال بالعملاء أولا: 

الذي تشترك فيه كافة المحلات التجارية الأخرى، وأن باقي العناصر المعنوية الأخرى تسخر مجتمعة لجذب العملاء، وأن إلزامية 

في تكوين المحل التجاري تجعله يدرج وجوبا ضمن العمليات التي ترد على المحل التجاري،  –قانونا  -لاتصال بالعملاء عنصر ا

 بحيث أن أهميته تبرر من حيث كونه المحدد للقيمة الاقتصادية للمحل عند التصرف فيه أو عند البحث عن الائتمان.

في تكوين المحل التجاري وفي بقائه واستمراره، الى أنه عنصر إلزامي غير مستقل، ثانيا: إنه ورغم أهمية عنصر الاتصال بالعملاء 

فهو غير كافي لوحده في تكوين المحل التجاري، بل يحتاج الى تثبيته عن طريق عنصر من العناصر المادية والمعنوية للمحل التجاري  

 حل التجاري غاية أو نتيجة لنشاط المحل التجاري.وهو ما يسمى بعنصر السند وهذا الأخير يجعل من عنصر الاتصال بالم

ثالثا:  يستعمل التاجر لحماية عملائه دعوى المنافسة غير المشروعة، وهي دعوى يستعملها لحماية المحل التجاري ككل وحماية 

نصر تصر على حماية عالعناصر المعنوية الأخرى التي يسعى من خلالها لجذب العملاء، ومنه فدعوى المنافسة غير المشروعة لا تق

الاتصال بالعملاء بل على المحل وعلى عناصره الأخرى ككل. أما الالتزام بعدم المنافسة الذي يفرض بمناسبة عمليات التنازل 

عن المحل التجاري، فهو متروك لإرادة الأطراف، إما أن يدرجوه في العقد أو يتفقون على عدم إدراجه، ومنه فإن حماية عنصر 

 لعملاء متوقفة على إرادة الأطراف، مما يجعل عنصر الاتصال بالعملاء غير مؤكد في حمايته.الاتصال با

 التوصيات:

لا ينبغي الإبقاء على العملاء كعنصر جوهري وإلزامي في تكوين المحل التجاري، ما دام أنه عنصر غير كافي لوحده في تكوين -

 الأخرى .القاعدة التجارية وجعله عنصرا كبقية العناصر 

ا والتوسيع في أحكامه -كدعوى قضائية ذات طبيعة مدنية -وضع قانون خاص بالمنافسة غير المشروعة في القانون الجزائري  -

بالنظر الى التطورات التي يعرفها المجال التجاري، وعدم قصر أحكام هذه الدعوى في مواد محددة في قانون الممارسات التجارية 

 الجزائري.
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 المراجع والمصادر

 قائمة المراجع باللغة العربية

 الكتب-0

 .0230أحمد محرز، القانون التجاري الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، -

أحمد حسين قدادة ، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ، الجزء الأول مصادر الالتزام ، ديوان المطبوعات الجامعية ، -

 0224طبعة 

 .0227سميحة القليوبي، القانون التجاري الجزائري، دار النهضة العربية ، القاهرة،  -

 .0227عبد العزيز العكيلي، القانون التجاري، دار مكتبة التربية، بيروت،  -

 9110فرحة زراوي صالح، الكامل في القانون التجاري، المحل التجاري ، إبن خلدون للنشر والتوزيع، وهران ،  -

 .9100نادية فوضيل، النظام القانوني للمحل التجاري، دار هومة، الجزائر،  -

 .9111مصطفى كمال طه، أساسيات القانون التجاري، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، -

 . 0237محمد حسنين، الوجيز في الملكية الفكرية، المؤسسة الوطنية للكتاب ، الجزائر ، طبعة  -

 ،9102تيروس ي، الضوابط القانونية للحرية التنافسية في الجزائر، دار هومة للنشر، الجزائر ، محمد  -

زينة غانم عبد الجبار الصفار ، المنافسة غير المشروعة  للملكية الصناعية ، دراسة مقارنة ، دار حامد للنشر والتوزيع ، الاردن  -

 .9112، الطبعة الثانية 

 لميةالرسائل والمذكرات الع -0

 رسائل الدكتوراه-

المركز القانوني للاتصال بالعملاء كعنصر جوهري في القاعدة التجارية، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في  ،أنيسة حمادوش -

 9109القانون، جامعة مولود معمري تيزوزو، الجزائر، 

يل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة حليمة بن دريس، حماية حقوق الملكية الفكرية في التشريع الجزائري، رسالة لن -

 .9104أبو بكر بلقايد، تلمسان، 

ناصر موس ى، حماية المحل التجاري في التشريع الجزائري، رسالة دكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية،  -

 9102جامعة الجيلالي اليابس، الجزائر

 مذكرات الماجستير

النظام القانوني لعقد تأجير التسيير للمحل التجاري، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، جامعة سماعيل طراد، إ-

 .9113أبو بكر بلقايد، تلمسان، 

دعوى المنافسة غير المشروعة، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون، فرع عقود -إلهام زغموم، حماية المحل التجاري 

 ،9114لحقوق، جامعة الجزائر، سنة ومسؤولية، كلية ا
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وهيبة عاشوري، تقديم المحل التجاري كحصة في شركة المساهمة، مذكرة ماجستير في قانون الاعمال، كلية الحقوق والعلوم  -

 9101السياسية، جامعة محمد لمين دباغين، سطيف، الجزائر،

 

 المقالات-3

لعنصر الاتصال بالعملاء في المحل التجاري"، مجلة كلية الشريعة والقانون، نسيم خالد الشواورة، "مبررات الحماية القانونية  -

 9102، 12العدد  02جامعة الأزهر المحلد 

 2018العدد الأول، سنة 02الاتصال بالعملاء عنصر في المحل التجاري"، المجلة الأكاديمية للبحث القانوني المجلد كركادن فريد، " -

المنافسة غير المشروعة في القانون القطري"، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، لعزيز خليفي، "صلاح زين الدين وحمد عبد ا -

 9101/ ديسمبر01، العدد التسلسلي4العدد 

سامية حساين وبضليس عبد العزيز، "إنتهاك حماية المستهلك والاعتداء على العلامة المميزة من خلال التطفل التجاري"، مقال  -

مجلة الاجتهاد القضائي الصادرة عن مخبر أثر الاجتهاد القضائي على حركة التشريع ، جامعة محمد خيضر ، بسكرة ، منشور في 

 9102، سنة  04العدد 

. شواخ بن محمد الاحمد، "إتفاق أو شرط عدم المنافسة في عقد العمل بين حماية صاحب العمل المشروعة وحق العامل في -

 ،9190مارس22، العدد التسلسلي 0رنة"، مجلة كلية القانون الكويتية العالمية، السنة التاسعة، العددالعمل: دراسة تحليلية مقا

 النصوص القانونية الوطنية والمقارنة-4

، 0227ديسمبر  02، جريدة رسمية مؤرخة في يتضمن القانون التجاري المعدل والمتم 0227سبتمبر91المؤرخ في  72-27الامر  -

 ؛010العدد

والمتضمن  1975سبتمبر  26المؤرخ في  75-58المتضمن تتميم الأمر رقم  2005جوان  20المؤرخ في  2005-10انون رقم الق -

 .17، ص 44، العدد 2005يونيو   26القانون المدني المعدل والمتمم، جريدة رسمية  مؤرخة

أفريل  23المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، جريدة رسمية مؤرخة في 2008فبراير  25المؤرخ في  08-09القانون رقم  -

 .2، ص 21، العدد 2008

المتضمن القواعد المطبقة على الممارسات التجارية، المعدل والمتمم بالقانون رقم  9114جوان 92المؤرخ في  19-14القانون رقم  -

 .41، العدد9101أو  03في  ، جريدة رسمية مؤرخة9101أوت  07مؤرخ في  01-11

 .0222لسنة  02قانون التجارة المصري رقم  -

BIBLIOGHRAPHIE ( en langue française ) 

OUVRAGES : 

- (A), Pirovano , la concurrence déloyale en droit français , RIDC 1974 

- (A), le tranec,  la concurrence déloyale , Juriscl.de la responsabilité civile 1967 

- (A), Reygrobellet, droit et pratique des baux commerciaux, édition D, 2016 
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- ( P. ),  Roubier, Le droit de la propriété industrielle, Recueil Sirey, T. 1, 1952. 

- (Y), GUYON, Droit des affaires, tome1, droit commercial général et société, 6ème édition, Economica, Paris, 1990. 

- (Y), SERRA, La non concurrence en matière commerciale, sociale, et civile, Dalloz, Paris 1991 

- DEKEUWER- DÉFOSSEZ Françoise et BLARY- CLÉMENT Édith, Droit commercial , 11ème éd., LJDG., France, 2015 

- .(J)  PASSA, Marque et concurrence déloyale , jurscl . Marque 1996 

- (Y), SAINT-GA,  Protection et défense des marques de fabrique et concurrence déloyale, Delmas et Cie, 5ème éd., 

1982 

ARTICLES  

-.(A),  CHAVANNE, « nouvelle loi sur les marques de fabrique », R.T.D.C om 1991,p197 

- (H), DESBOIS, « la protection des marques notoires ou de haute renommée en l’absence de risque de confusion 

entre les produits », mélanges BASTIAN.(D), T.2,Litec , 1974 

-(P), COLLOMB, « La clientèle du fonds de commerce », revue trimestrielle de droit commercial, n° 1, janvier 1979 
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 دور الشفافية وربط المسؤولية بالمحاسبة في إرساء الحكامة الجيدة
The role of transparency and linking responsibility to accountability in establishing good governance 

 محسن الصباحيالدكتور : 

 باحث في القانون والعلوم الإدارية دكتور في الحقوق 

 كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بطنجة

 

 ملخص:

إن سياسات إصلاح الإدارة التي عرفتها العديد من دول المعمور، حرصت على تبني أسس ومقومات الحكامة الجيدة كأساس 

ربط المسؤولية بالمحاسبة للحد من الفساد المتفش ي في الإدارة، وذلك اقتناعا منها للتخليق وتحقيق التنمية، وتبني الشفافية و 

بالأهمية المتزايدة التي أضحت تمثلها الإدارة العمومية في الوقت الراهن، ونظرا للتحديات الجديدة التي أصبحت تجابهها في إطار 

لعمومية المعاصرة الأخذ بالتوجه الحكماتي المتمثل في التوصل سياقات التيار الجارف للعولمة، الش يء الذي حتم على الإدارات ا

بتقنيات متطورة للتدبير والتنظيم، والمتسم بالضرورة بالعمل العميق على تمتين أداء الإدارة من أجل مواكبة العولمة والشمولية 

 والتنافسية.

 

Abstrat : 

The management reform policies that many countries around the world have been keen on adopting the 

foundations and elements of good governance as a basis for creation and development, and the adoption of 

transparency and linking responsibility to accountability to reduce the rampant corruption in the administration, 

convinced of the increasing importance that has become represented by the public administration at the present 

time, and given the Due to the new challenges that they are facing in the context of the sweeping current of 

globalization, which has made it imperative for contemporary public administrations to adopt the wise approach 

represented in reaching advanced techniques for management and organization, and which is necessarily 

characterized by a deep work on strengthening the performance of the administration in order to keep pace with 

globalization, comprehensiveness and competitiveness. 
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 مقدمة:

، كتعبير عن الفلسفة العامة التي أسسها من أجل 9100يعتبر مفهوم الحكامة الجيدة من أقوى المفاهيم التي جاء بها دستور     

إحداث التغيير المنشود، والحد من الفساد وسوء التدبير الذي تعاني منه مؤسسات الدولة والمجتمع، فقد خصص الدستور بابا 

سعيا منه إلى وضع مبادئ من شأنها  -(020إلى  074فصلا              ) الفصول  02الثاني عشر،  الباب –كاملا للحكامة الجيدة 

"... تخضع المرافق  9100من دستور  074أن تسهم في الحد من الفساد الإداري، ومن هذه المبادئ نجد ما نص عليه الفصل 

 .493ا للمبادئ والقيم الديمقراطية التي أقرها الدستور"العمومية لمعايير الجودة والشفافية والمحاسبة وتخضع في تسييره

وعليه، فإلى أي مدى يمكن للشفافية وربط المسؤولية بالمحاسبة أن تكافح الفساد أو تحد منه، ومن تم إرساء حكامة جيدة؟     

كر عثرة في وجه كل من يفومن خلال الممارسة يتضح أن معيار الشفافية يلعب دورا لا يمكن إغفاله وتجاهله، فهو بمثابة حجر 

تسد كل منافذ الشبهات التي من الممكن أن تقع بين المواطن -الشفافية  -في القيام بجرائم الفساد بكل أشكاله، باعتبارها  

كأحد مقومات الحكامة الجيدة، )المبحث الثاني( ، وأن مبدأ ربط المسؤولية بالمحاسبة )المبحث الأول(والموظف داخل الإدارة 

، بل كان له وجود سابق، سواء من خلال الاتفاقيات الدولية، أو الخطب الملكية، والتي 9100ليد اليوم أو وليد دستور ليس و 

تحدثت معظمها عن الإصلاح الإداري، ولكن أهمية هذا المبدأ سيبرز أكثر بعد تكريسه دستوريا من طرف المشرع المغربي، وكذلك 

 ناك محاسبة.تطبيقا لقاعدة أينما توجد مسؤولية ه

 المبحث الأول: ترسيخ مبدأ الشفافية للحد من الفساد 

أصبح مبدأ الشفافية شرطا أساسيا في العمليات الإدارية والتنظيمية، وذلك بهدف ارتقاء الإدارة المغربية بمستوى أدائها،     

لأنها تساهم في تحسين المستوى المعيش ي للفرد، وذلك باقتلاع جذور الفساد والممارسات الشادة التي تنعكس سلبا على تقدم 

لواسعة والكبيرة التي تعنى بالشفافية بوصفها إحدى ركائز أي نظام ديمقراطي في العالم، نرى أن ورقي المجتمع، فمع الدعوات ا

الشفافية في كثير من الأجهزة الإدارية مصابة بالصداع، والفساد الإداري والمالي يدب في مفاصل كثيرة من أعضائها، وحتى على 

اد ، وإلى دور الشفافية في مكافحة الفس)المطلب الأول(م مبدأ الشفافية أعلى الهياكل الإدارية، ومن خلال هذا سأتطرق إلى مفهو 

 .)المطلب الثاني(الإداري أو الحد منه 

 المطلب الأول: مفهوم مبدأ الشفافية

لو بحثنا عنها في متون الثقافات الإنسانية، لوجدنا معاني تقابلها وأكثر قربا لها، مثل الأمانة، الصدق،  494إن كلمة الشفافية    

الإخلاص والعدالة، والشفافية بمعناها المستعار في علم الفيزياء تعني المادة الشفافة، وهي المادة الواضحة الزجاجية التي يمكن 

 رؤية تصرفات الأطراف من خلالها.

                                                           

مريم الناصر؛ دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري، دبلوم الماستر في القانون العام، جامعة عبد المالك السعدي، كلية العلوم  -  493

 .12، ص9102/9104القانونية والاقتصادية والاجتماعية، طنجة، السنة الجامعية 

من العناصر التي يجب أن يتأسس عليها التدبير الجيد للشأن العام، فهي توفر  تعتبر أحد أهم المبادئ الأساسية للحكامة المالية، وعنصرا -  494

من قبل  مالمعلومة الدقيقة وتفسح المجال أمام الجميع للاطلاع على المعلومات الضرورية، وتتيح للمواطنين التتبع بوضوح طريقة تسيير الشأن العا

 المسؤولين. 
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الشفافية هي إحدى المصطلحات الحديثة التي استخدمتها الجهات المعنية بمكافحة الفساد في العالم، معبرة عن ضرورة و     

إطلاع الجمهور على منهج السياسات العامة، وكيفية إدارة الدولة من قبل القائمين عليها، من رؤساء دول وحكومات ووزراء 

لحد من السياسات غير المعلنة، والتي تتسم بالغموض، وعدم مشاركة الجمهور فيها وكافة المعنيين في مؤسسات الدولة، بغية ا

 ، لذا تعرف الشفافية على أنها آلية للكشف والإعلان من جانب الدولة على أنشطتها كافة في التخطيط والتنفيذ.495بشكل واضح

ة والمنظمات التابعة لها، بحيث عرفت الشفافية ولقد لعبت الجهود الدولية دورا في نشر الشفافية عن طريق الأمم المتحد    

بأنها حرية تدفق المعلومات معرفة بأوسع مفاهيمها، أي توفير المعلومات والعمل بطريقة منفتحة تسمح لأصحاب الشأن بالحصول 

ة، واتجه الديمقراطيعلى المعلومات الضرورية في الوقت المناسب والانفتاح على كل الأطراف ذوي العلاقة، وتعتبر من أبرز سمات 

رأي آخر إلى اعتبار الشفافية من الناحية السياسية هي: " الحكم الشفاف والذي يعني أن المسؤولين الحكوميين يعملون بشكل 

 .496علني مع ضرورة معرفة المواطن بالقرارات التي يتخذونها "

، Transparencyفة، ففي المعاجم كان مفهوم ومعنى وقد تناولت المعاجم والبحوث والدراسات مفهوم الشفافية من أوجه مختل    

 Oxford، واعتبره قاموس 497معنى الحالة التي تكون شفافة ويمكن الرؤية من خلالها Long man Dictionaryبحيث أعطى قاموس 

English Roaders Dictionary  498فهواكتشامفهوما يطلق على ما يمكن استيعابه بسهولة وفهمه أو ما يمكن استيضاحه بسهولة ،

 .499فيحدد الشفافية بكلمة واحدة هي الوضوح Webster Dictionaryأما قاموس 

أما الباحثون والكتاب فيعتبرون الشفافية آلية مستخدمة لمواجهة الفساد في المجتمع وإصلاحه، وهناك مفاهيم عبرت عن     

 يرصد بعضها في: الشفافية، ويمكن تصنيفها إلى الصنف الأول ذات الاتجاه السياس ي بحيث 

" الشفافية هي التدفق المستمر للمعلومات المتعلقة بالحكم من مصادرها الحقيقية، من أجل أن يكون الشعب المعني الأول     

، أما الصنف الثاني فيهتم بمفهوم الشفافية من الجانب الإداري ويعتبر 500بهذه المعلومات، وعلى بينة بما يجري في أروقة الحكم "

ح الإداري يقتض ي أن تلتزم الهيئات بنمط الشفافية والوضوح في منهج عملها، وأن تتيح جدية وصول المعلومات عما أن الإصلا 

 تقوم به من أعمال للمواطنين والدارسين، وليس فقط استجابة لطلباتهم، بل بمبادرات منها.

ويعتبر مفهوم الشفافية من المفاهيم الحديثة في القاموس الاصطلاحي العربي، والتي نشأ مع تأسيس منظمة الشفافية     

International Transparency وقد دخل هذا المصطلح حيز النقاش العمومي في المغرب حديثا، وقد عرف بعد ذلك تداولا واسعا ،

م، وشكل محورا أساسيا لمجموعة من الرسائل والأطروحات التي نوقشت في رحاب الجامعات بين الباحثين المغاربة ووسائل الإعلا 

 المغربية. 

                                                           

المالي العمومي وتخليق الحياة العامة في تدبير المالية العامة للدولة، يعد شرطا أساسيا من أجل  وعليه، فتكريس قواعد الشفافية في الأداء

 دمقرطة التدبير المالي ومتابعة المفسدين وعدم إفلاتهم من العقاب.

 .992مظاهره، مرجع سابق، ص –أسبابه -عصام عبد الفتاح مطر؛ الفساد الإداري ماهيته  -  495

 .17دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري، مرجع سابق، صمريم الناصر؛  -  496

497 - Viginie Franch Allen ; Longman Dictionary, p718. 

498 - Oxford English Readers Dictionary; 1959, London, Oxford Press, p464. 

499 - Websters; New Riverside Dictionary, p729. 

 .12، ص9110صلاح الإداري بين النظرية والتطبيق، دار وائل للنشر، عمان، محمد قاسم القريوني؛ الإ  -  500
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وتعني الشفافية في جانبها العلمي تقاسم المعلومات والمكاشفة بشكل يسمح ببناء نوع من الثقة المتبادلة بين مختلف مكونات     

المجتمع، فهي تشمل التدفق الحر للمعلومات، بحيث تصبح متاحة للجميع، وفي قنوات واضحة بين أصحاب المصلحة والمسؤولين، 

لكشف عن مختلف القواعد والأنظمة والتعليمات واللوائح المعتمدة في وضع تنفيذ السياسات ومن متطلبات الشفافية أيضا ا

العمومية واتخاذ القرارات، بحيث يسمح فيما بعد بالمحاسبة والمساءلة والتقويم، فالشفافية تقي الحكومة من ارتكاب الأخطاء 

 .  501في مؤسسات الدولة في تقدير الموارد وتجنب الأخطاء التي قد تقود إلى وقوع الفساد

فالشفافية تعد أحد أهم مبادئ الحكامة، وتعود هذه الأهمية إلى أنها السلاح الأول لمحاربة الفساد والاختلاسات المشبوهة،     

خاصة تلك التي تهم الأموال العمومية، فغياب الشفافية هو الذي يفتح الباب على مصراعيه لعقد صفقات الفساد وتمريرها 

جوء إلى القوانين والمساطر الجاري بها العمل في مجال الصفقات العمومية، كما أن غياب الشفافية ينتج عنه تعدد دون الل

مظاهر الفساد الإداري والمالي، والتي تعد من الظواهر الخطيرة التي تواجه البلدان، وعلى الأخص الدول النامية، حيث أخذت 

، وما تبع ذلك من شلل في عملية البناء والتنمية الاقتصادية، والتي تنطوي على تنخر في جسم مجتمعاتها على جميع الأصعدة

تدمير الاقتصاد والقدرة المالية والإدارية، وبالتالي عجز الدولة على مواجهة التحديات التي يفرضها عليها واقع تحقيق التنمية 

 .  502وتجاوز الأزمات

عات وسهولة فهمها واستقرارها وانسجامها مع بعضها، وموضوعيتها، ووضوح وينظر للشفافية على أنها تعني وضوح التشري    

لغتها ومرونتها وتطورها وفقا للتغييرات الاقتصادية والاجتماعية والإدارية، فضلا عن تبسيط الإجراءات ونشر المعلومات والإفصاح 

بر الوضوح التام في اتخاذ القرارات ورسم عنها وسهولة الوصول إليها، بحيث تكون متاحة للجميع، ومن جهة أخرى فهي تعت

الخطط والسياسات وعرضها على الجهات المعنية بمراقبة أداء الحكومة نيابة عن الشعب، وخضوع الممارسات الإدارية 

 .503والسياسية للمحاسبة والمراقبة المستمرة

قضايا تعلقة بالمسائل التي تهم مواطنا بعينه أو بالوعليه، فالشفافية يقصد بها ممارسة حق الحصول على المعلومات والأخبار الم    

الوطنية الهامة، وفي نفس الوقت توفر إمكانية الاطلاع على أوجه إنفاق المال العام، وتعني كذلك خلق بيئة تكون فيها المعلومات 

نهج توفير المعلومات وجعل المتعلقة بالظروف والقرارات والأعمال الحالية متاحة ومنظورة ومفهومة، وبشكل أكثر تحديدا، وم

، 504القرارات المتصلة بالسياسة المتعلقة بالمجتمع معلومة من خلال النشر في الوقت المناسب والانفتاح لكل الأطراف ذوي العلاقة

 وعموما، تهدف الشفافية إلى:

 .تحسين صورة الوطن محليا وإقليميا ودوليا في مجال الإصلاح ومناهضة الفساد 

 ي تدعو إلى مناهضة الفساد، كالصدق والأمانة.ترسيخ القيم الت 

 .تنمية ثقافة مناهضة كل أشكال الفساد وسوء استعمال السلطة في المجتمع 

 .تحديد مواطن القصور التشريعي في مجال الإصلاح 

                                                           

ة عمحمد براو؛ الشفافية والمساءلة والرقابة العليا على المال العام في سياق الحكامة الرشيدة، دار القلم للتوزيع والنشر، الرباط، الطب -  501

 .03، ص9101الأولى، 

ن الحماية القانونية والضمانات الرقابية، بحث لنيل الماستر في القانون العام، جامعة عبد المالك السعدي، العاقل العثماني، المال العام بي -  502

 .91-02، ص9109/9102كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، طنجة، السنة الجامعية 

 .11صمريم الناصر؛ دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري، مرجع سابق،  -  503

 .992عصام عبد الفتاح مطر؛ الفساد الإداري ماهيته أسبابه ومظاهره، مرجع سابق، ص -  504
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 .البحث عن مواطن الفساد في المجتمع، وتشخيصه ودراسته والبحث عن أسبابه، واقتراح أساليب العلاج 

 505انون مرجعا للجميع، وضمان سيادته وتطبيقه على الجميع دون استثناءاعتبار الق . 

 المطلب الثاني: دور الشفافية في مكافحة الفساد 

إن الشفافية غالبا ما ترتبط بالمصداقية، وهي المبدأ الذي حث عليه الدين الإسلامي، حيث أكد على تحري الصدق في القول     

والعمل، وفي جميع المعاملات، كما تعمل الشفافية على الانفتاح وعدم الغموض أو التضليل والتزام الوضوح والصراحة التامة، 

شفافية، والتعامل معها بعقلانية وحكمة، فالتصدي للفساد يتطلب درجة عالية من الشفافية، بحيث ينظر إلى كافة الأمور ب

خاصة وأن أغلبية المواطنين يدركون بأن الفساد أصبح من الأعمال الخطيرة التي تهدد مصالح العباد ومستقبل البلاد، وأن 

خ ب العلاقات المشبوهة وغير المشروعة التي أفرزها مناالشفافية هي الضمان لتخفيف التوتر بين المواطنين والمسؤولين، بسب

 .  506الفساد

إن أهمية الشفافية تكمن في كونها قناة مفتوحة للاتصال بين المواطنين )أصحاب المصالح( والمسؤولين، وهي بذلك تعتبر أداة     

عن مختلف الأنظمة والقوانين مهمة جدا لمحاربة الفساد، الذي يستشري خاصة في الدول النامية، حيث تتطلب الكشف 

والتعليمات والإجراءات والمعايير والآليات بشكل عام للإقرار عمليا بالمساءلة والمحاسبة، في حال احترام أو مراعاة تلك الأنظمة 

ج ة من خار ، وتظهر الشفافية كذلك من خلال عملها على تمكين المعنيين بالقرارات الصادر 507والقوانين والآليات والمعايير المحددة

وداخل المؤسسة، والعمل على تلبية حقوق العامة من خلال مشاركتهم في المعلومات وتقديم المساعدة لهم في فهم إدارة عمليات 

البيانات الداخلية، وتسمح بتوعية المواطنين وإطلاعهم على الخيارات المتاحة، وتسهيل عمليات تقييم الأداء وتحقيق الديمقراطية 

 . 508ان آلية الوصول إلى حكومة منفتحة لتحقيق المساءلةوالمساءلة وضم

وتعمل الشفافية على تحقيق ترابط الإدارة على جميع المستويات الإدارية والتنفيذية، وإحداث التكامل بين أهدافها وإشاعة     

ادية قوق الاجتماعية والاقتصالنظام والانضباط والحرص والدقة والإنجاز والحسم وتقوية الترابط المجتمعي، بما ينسجم مع الح

للفئات المهمشة، كما تعمل الشفافية على اختيار قيادات تتصف بالموضوعية والنزاهة والانتماء والولاء للمؤسسة والصالح العام 

، فالشفافية وإن كانت مطلوبة في حياة الناس مع بعضهم البعض، 509وتقليل الغموض والضبابية، وتسهم في القضاء على الفساد

ي العلاقات الإنسانية بشكل عام، إلا أنها تبقى ضرورة ملحة في منظمات العمل الإدارية الخاصة والعامة، وخصوصا بين وف

القيادات مع بعضها البعض من جهة وبين القيادات والعاملين تحت إدارتها من جهة أخرى، حتى لا تكون المنظمة غامضة في 

ز الولاء لدى العاملين وتزيد من إنجازاتهم وتشد هممهم، وترسيخ قيم التعاون وتضافر توجهاتها وأهدافها، لذا فإن الشفافية تعز 

 الجهود ووضوح النتائج وتحسينها.

                                                           

، تم www.alqiam.maعمر رياض؛ الشفافية والمساءلة، مركز الدراسات في الأبحاث والقيم، الرابطة المحمدية للعلماء، المملكة المغربية،  -  505

 .04:42الساعة على  03/09/9103الاطلاع عليه بتاريخ 

إدارة وزارة العدل والحريات نموذجا، بحث لنيل دبلوم الماستر في القانون  -أشرف العطيفي؛ إشكالية الشفافية داخل الإدارة المغربية -  506

 .42، ص9100/9109العام، جامعة عبد المالك السعدي، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، طنجة، السنة الجامعية 

 .12مريم الناصر؛ دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري، مرجع سابق، ص -  507

، 9119مداخل للتطوير وقضايا هامة في الممارسة، جامعة القاهرة، القاهرة، طبعة سنة-عطية حسين أفندي؛ الإدارة العامة إطار نظري  -  508

 .912ص

 .21مريم الناصر؛ المرجع نفسه، ص -  509
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، فسيرورة الارتقاء بالحكامة يجب أن 510فتبني مبدأ الشفافية في عمل الإدارة بغية تعزيز روابط الثقة بينها وبين المجتمع    

لتي تمكن هؤلاء الفاعلين من تقنيات تقييم النتائج، أي القدرة على امتلاك أدوات تفاعلية تصاحب بتقوية الأدوات الجديدة ا

توظف لصالح المواطنين، تسمح أساسا بالولوج إلى المعلومة العمومية وتقييم السياسات الجديدة الملتزم بها، ومن تم يترسخ 

أكثر ما يمكن  511دارة، وهنا ينبغي على المسؤولين التزام الشفافيةمفهوم الانفتاح كإحدى المفاهيم التي ينبغي أن تميز سلوكيات الإ 

فيما يخص القرارات والأعمال التي يقومون بها، وأن لا يكتموا المعلومات، إلا عندما تستوجب ذلك المصلحة العامة أو الحياة 

 .  512الخاصة للأفراد

وسيلة للاندماج الاجتماعي وتعلم مراقبة عمل المرافق  وفي هذا المستوى تفهم الشفافية كشرط للحوار والتشاور، وكذا    

العمومية، كما تتطلب تغييرا في العقليات وإعادة النظر في علاقات الإدارة بالمواطنين، من خلال توسيع مبدأ المشاركة في النشاط 

طور جعلت ، فالشفافية بهذا المفهوم المتالإداري و محاولة لتقريب الإدارة من المواطنين، وإشراكهم فعليا في تسيير دواليبها، وعليه

الإدارة المغربية تتمكن من تطوير خبرة عالية في معالجة حاجيات السكان والاستجابة لها، كما مكنتها من مراعاة وتطوير ثقافة 

 التفوق والامتياز في مجالي التنظيم والتدبير الإداريين. 

ت والمؤسسات السياسية والاقتصادية في مجتمع ما، طالما توافرت الإرادة ومن أجل دعم وتحسين الشفافية في أداء الوحدا    

 الحقيقية لتحقيق ذلك لدى الجهات المعنية، هناك عدة أساليب وإجراءات، نبرز أهمها فيما يلي:

  توافر الديمقراطية في المجتمع، فالشفافية تتطلب وجود ديمقراطية في الممارسات العملية، فالممارسات

الديمقراطية تضمن قانونية الوصول إلى المعلومات من خلال قوانين لحرية المعلومات والحصول عليها من قبل المواطنين 

 .513المعنيين، أو من خلال توافر الشفافية في القوانين والإجراءات

 عالجة انتهاج الشفافية والوضوح وعدم الغموض في الأنظمة والقوانين والإجراءات من خلال مراجعتها وم

 .514نصوصها وفقراتها الغامضة وتوضيحها وإعلانها للموظفين والمواطنين

  تنمية القيم الدينية والتركيز على البعد الأخلاقي في محاربة الفساد، وذلك لأن معظم حالات الفساد تتم بسرية

ذه تامة في ظل ه وبطرق عالية المهارة، فيكون من الصعب وضع تشريعات وقوانين تقض ي على أنماط الفساد بصورة

السرية، فلا شك أن القيم الدينية في جميع الديانات السماوية تدعو إلى الفضيلة والالتزام بالأخلاق في جميع نواحي 

 .515السلوك البشري، ويقوم جوهر تلك القيم على فرض رقابة ذاتية على الفرد في كل أعماله

                                                           

 .04، ص0222ميثاق حسن التدبير؛ المملكة المغربية وزارة الوظيفة العمومية والإصلاح الإداري،  -  510

الشفافية والفساد يقعان على طرفي نقيض، فكلما اتسعت دائرة الشفافية ضاقت دائرة الفساد، ولهذا يعتبر انعدام الشفافية انتشارا  -  511

عليه وتمريره، فالتعامل غير الشفاف يخفي وراءه كل ما يمكن أن يضر بالمصلحة العامة والخاصة. واستفحالا للفساد، ومحاولة واضحة للتغطية 

 فبواسطة الشفافية يمكننا تحديد بؤرة الفساد وحصرها ومعالجتها، فتصبح الشفافية أحد أدوات وسائل الوقاية من الفساد.

اعية ومتطلبات الإدارة المواطنة، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، عبد العزيز أشرقي؛ الحكامة الجيدة، الدولة الوطنية الجم -  512

 .029، ص9112الطبعة الأولى 

فارس بن علوش بن بادي السبيعي؛ دور الشفافية والمساءلة في الحد من الفساد الإداري في القطاعات الحكومية، أطروحة مقدمة  -  513

الفلسفة في العلوم الأمنية، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، كلية الدراسات العليا قسم استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة دكتوراه 

 .90، ص9101العلوم الإدارية، جدة، 

 .21مريم الناصر؛ دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري، مرجع سابق، ص -  514

 .921-927مرجع سابق، ص عصام عبد الفتاح مطر، الفساد الإداري ماهيته أسبابه مظاهره، -  515
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 أشكال الفساد، ومعرفة الأدوات والأساليب اللازمة  تنمية وعي موظفي القطاع العام والمتعاملين معه بمختلف

 لمكافحته، وأهمية بناء الشفافية في الأنظمة الإدارية والمالية.

  التنسيق المستمر بين الأجهزة المعنية بالقوى البشرية والتطوير الإداري، وتبسيط إجراءات العمل وتطوير قدرات

 الموظفين.

 رحة من خلال التأكد على التزام كل الموظفين بمسؤولياتهم عن نشر دراسة وتطبيق آليات المكاشفة والمصا

 المعلومات للمواطنين عبر آليات منظمة قانونا والرد على استفساراتهم.

 .دعوة مؤسسات المجتمع المدني للعمل على رفع شعار مكافحة الفساد والبدء بالإصلاح 

 516التعيين في الوظائف على أساس الكفاءة المطلقة. 

 الثاني: دور ربط المسؤولية بالمحاسبة وتفعيل المساءلة لإرساء الحكامة المبحث

إن مبدأ ربط المسؤولية بالمحاسبة يعتبر أهم مقومات الحكامة الجيدة، بحيث كان له وجود سابق، سواء على مستوى     

أهمية هذا المبدأ ستبرز أكثر بعد الاتفاقيات الدولية أو الخطب الملكية، والتي تحدثت معظمها عن الإصلاح الإداري، ولكن 

، وذلك تطبيقا لقاعدة أينما 9100تكريسه دستوريا، فنظرا لأهميته نص عليه المشرع الدستوري في الفصل الأول من دستور 

توجد مسؤولية هناك محاسبة، والذي يمكن أن نعرفه بأنه نظام يهدف إلى جمع البيانات التي تعكس نشاط كل مسؤول خلال 

ة، مقارنة بالمسؤوليات المحددة مقدما والملقاة على عاتقه، ونشرها في التقارير، وذلك لتقييم أداء الشخص وقدرته على فترة معين

 التحكم، ومحاسبته في حالة إخلاله بواجبه.

اد، فسومن خلال هذا، يمكن القول إن توفير هذه الآليات الدستورية من شأنها تمهيد الطريق نحو تحقيق مطلب محاربة ال    

حيث أن التنزيل الديمقراطي لمبادئه سيفعل حتما إحقاق مسؤولية ومحاسبة قوية، الأمر الذي يتطلب مواكبة قانونية وتعديل 

، والذي لا يقتصر عند هذا الحد، بل أيضا هناك ترابط وظيفي وبنيوي بين )المطلب الأول(مجموعة من النصوص القانونية 

المطلب )الشفافية والمسؤولية والمحاسبة، والذي يعد ثلاثي فعال في الوقوف أمام الفساد ومكافحته بكافة أشكاله ومظاهره 

 .الثالث( )المطلبعلقة بالإدارة أو الموظف ، غير أن تحقيق المساءلة يتعين التوفر على مجموعة من المتطلبات سواء المتالثاني(

 المطلب الأول: دور ربط المسؤولية بالمحاسبة

، فهي تعني أن يكون الموظف معينا أو منتخبا مسؤولا قانونيا 517تختلف المحاسبة عن مصطلحات مماثلة كالرقابة والمساءلة    

 لته لمهامه.وإداريا وأخلاقيا عن كل تصرفاته وقراراته المتخذة بمناسبة مزاو 

ونشأت محاسبة المسؤولية كأسلوب يهدف إلى الرقابة وتقييم أداء العاملين في الوحدة الإدارية لمساءلتهم عن نتيجة أعمالهم     

مقارنة بالأداء المخطط له، ويتطلب تطبيق هذا الأسلوب تطوير الأنظمة المحاسبية بهدف مراقبة هذا الأداء والتعرف على مشاكل 

ط لدى مختلف المستويات الإدارية، ومن هذه الأنظمة جمع البيانات التي تعكس نشاط كل مسؤول خلال فترة تنفيذ الخط

                                                           

، وكالة مكة 011محمد الطويل؛ دور الحكومة الإلكترونية في شفافية العمل الحكومي ومكافحة الفساد، مجلة الأسواق والأموال، العدد  -  516

 .09، ص9114للإعلام، جدة 

ضع كل من حصل على تفويض بصلاحيات وأدوات تعني الرقابة والإشراف والفحص والتفتيش والمراجعة والتحقق، أما المساءلة فهي أن يخ -  517

 عمل التقدم بإجابات عن كيفية استعمال الصلاحيات وإدارة الموارد التي وضعت تحت تصرفه.
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معينة، مقارنة بالمسؤوليات المحددة مقدما، ونشرها في التقارير وذلك لتقييم أداء الشخص وقدرته على التحكم، كما أنها عبارة 

 .518أداء المسؤولين من الناحية الأخلاقية عموما عن أسلوب رقابي محاسبي لخدمة الإدارة في تقييم

إعلانا سياسيا للمبادئ الكبرى التي تضبط سير الدولة في جميع الميادين وعلى كل  9100ففي المغرب يعتبر تصدير دستور     

بدأ ربط المستويات، وأن إقامة مؤسسات حديثة يجب أن ينبني على المشاركة والتعددية والحكامة الجيدة، وضمان ذلك بم

كما أن دمقرطة الدولة والمجتمع، وتحسين مناخ الأعمال، يتطلب  "، 074المسؤولية بالمحاسبة المنصوص عليه في الفصل

انتهاج الحكامة الجيدة، بتفعيل المبادئ والآليات التي ينص عليها الدستور، وعلى رأسها ربط تحمل المسؤولية بالمساءلة 

، بالتصدي لكل أشكال الفساد والرشوة، والريع الاقتصادي والسياس ي والاحتكار، وكذا والمحاسبة، وتخليق الحياة العامة

 . 519العمل على ضمان تكافؤ الفرص، وحرية المبادرة الخاصة، والمنافسة الحرة"

قبيل الانتخابات البرلمانية حيث قال: بأن ممارسة السلطة مرتبط  9100520غشت  91ونجد كذلك أن الخطاب الملكي لـ     

بالمحاسبة، ولتأسيس الأرضية لإطلاق هذا الورش تم وضع مؤسسات متخصصة للسهر على ممارسة أفضل للسلطة، قبل أن 

جلس الأعلى لمنافسة وكذا المتتم دسترتها، كما هو الشأن بالنسبة للهيئة الوطنية للنزاهة والوقاية من الرشوة ومحاربتها ومجلس ا

، وفي هذا الإطار نجد تقارير المجلس الأعلى للحسابات التي جاءت 521للحسابات، مع تعزيز عمل مفتشيات مجموعة من الوزارات

للتدقيق في مالية عدة جماعات ترابية، وهي التقارير التي تمخضت عنها قرارات زجرية في حق المخالفين لشروط التدبير الرشيد 

حكيم، والذي من مبادئه ربط المسؤولية بالمحاسبة كمفهوم جديد وجب إعماله بتفعيل المتابعات وليس الاكتفاء بوصف وال

 المخالفات وضبطها، خصوصا بعد تعميق استقلالية القضاء وترسيخا لدولة الحق والقانون وفصل السلط.

 92بتاريخ  522لتربعه على العرش 03ناسبة الذكرى وقد كان أشد خطابات الملك لهجة من أجل الإصلاح هو خطابه بم    

، والذي شكل جسرا للتواصل بين الملك والشعب، واستعملت فيه كلمتين أساسيتين هما: الانتهازية وانعدام 9102يوليوز 

سؤولية بالمحاسبة المسؤولية للعقليات الفاسدة والمتحجرة التي تتغلغل في إدارتنا المغربية، وبالفعل قام الملك بتفعيل مبدأ ربط الم

في أرض الواقع بإعفائه لوزير الشباب والرياضة، والذي يعتبر أول وزير يتم إعفاؤه في عهد الملك محمد السادس، وذلك من منطق 

 روح المسؤولية، وأمر الملك رئيس الحكومة آنذاك بفتح تحقيق لتحديد المسؤوليات. 

د من الوزراء استنادا إلى مختلف التقارير المرفوعة إليه، والتي أعدت من طرف كما قام الملك تفعيلا لهذا المبدأ بإعفاء عد    

المفتشية العامة للمالية، والمجلس الأعلى للحسابات عند استقبال الرئيس الأول به من طرف الملك وتقديمه لتقرير مفصل بشأن 

                                                           

محمد البوعزاوي؛ تحديث الإدارة الترابية بالمغرب نحو ترسيخ الديمقراطية وكسب رهان التنمية، منشورات مجلة العلوم القانونية، العدد  -  518

 .979، ص 9107، 2

 . 9100أكتوبر 04الخطاب الملكي السامي بمناسبة افتتاح الدورة التشريعية الخامسة من الولاية التشريعية الثامنة في  -  519

" ... لقد آن الأوان للقطيعة النهائية مع الممارسات النخبوية المشينة التي أضرت بمصداقية المجالس المنتخبة، وأساءت لنبل العمل  -  520

 السياس ي، فعلى كل من ينوي الترشح للانتخابات المقبلة أن يستحضر تكريس الدستور لربط ممارسة السلطة بالمحاسبة ".

 .972يث الإدارة الترابية بالمغرب نحو ترسيخ الديمقراطية وكسب رهان التنمية، مرجع سابق، صمحمد البوعزاوي؛ تحد -  521

" ... أنا لا أفهم كيف يستطيع أي مسؤول، لا يقوم بواجبه، أن يخرج من بيته ويستقل سيارته، ويقف في الضوء الأحمر وينظر إلى الناس  -  522

نه ليس له ضمير، ألا يخجل هؤلاء من أنفسهم، رغم أنهم يؤدون القسم أمام الله والوطن والملك، دون خجل ولا حياء، وهو يعلم بأنهم يعرفون بأ

رة و ولا يقومون بواجبهم، ألا يجدر أن تتم محاسبة أو إقالة أي مسؤول إذا ثبت في حقه تقصير أو إخلال في النهوض بمهامه، وهنا أشدد على ضر 

من الفصل الأول من الدستور، التي تنص على ربط المسؤولية بالمحاسبة، لقد حان الوقت للتفعيل التطبيق الصارم لمقتضيات الفقرة الثانية 

 لكة ".مالكامل لهذا المبدأ، فكما يطبق القانون على جميع المغاربة يجب أن يطبق أولا على المسؤولين بدون استثناء أو تمييز وبكافة مناطق الم
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ن خلاله المجلس على جملة من الاختلالات التي إذ وقف م" الحسيمة منارة المتوسط "،  خلاصات ونتائج المجلس بصدد برنامج

، وبعد تحديد المسؤوليات بشكل دقيق واستشارة رئيس 9100من دستور  42عرفها المشروع، فقام الملك استنادا على الفصل

إخلالهم  بالحكومة، بإعفاء عدد من الوزراء المعنيين بهذه الاختلالات، مؤكدا بأنه لن تسند لهم أية مهام رسمية مستقبلا، بسب

 بالثقة التي وضعت فيهم، ولعدم تحملهم للمسؤوليات الملقاة على عاتقهم.

فمبدأ مساءلة المسؤولين ينطلق من خلفية تعزيز الأخلاقيات والنزاهة ونكران الذات في التعاطي مع الشأن العام، ومن شأن     

ابا على مسلسل التنمية الاقتصادية والاجتماعية وعلى تكريس ربط المسؤولية بالمحاسبة إشاعة نوع من الثقة، مما ينعكس إيج

مناخ الاستثمارات الوطنية والأجنبية بفضل قيم الشفافية والمهنية والالتزام التي يرتكز عليهم هذا المبدأ، والذي يعتبر بذلك مدخلا 

 .523لتعميم ثقافة المسؤولية في شقها الأخلاقي

، وهو ما يوحي بإشارة 9100بة بات له حضور ملحوظ في الخطاب السياس ي بعد دستور وبالتالي فمبدأ ربط المسؤولية بالمحاس    

واضحة على أن الدستور الجديد يشكل قطيعة مع كل الممارسات التي كانت تشوب العمل الإداري، وقد أحاط الدستور المسؤولية 

مبادئ احترام القانون والحياد والشفافية بمجموعة من القواعد والضوابط، فأعوان المرافق العامة يمارسون وظائفهم وفق 

والنزاهة والمصلحة العامة، كما أن تمكين المواطنين من تقديم ملاحظاتهم وتظلماتهم للإدارة من شأنه أن يساهم في تخليق المرافق 

 . 524العامة

، نلاحظ أن السياق الدستوري قد حشد مفاهيم سياسية مكثفة بشكل 9100من دستور  525وبالرجوع إلى الفصل الأول     

متداخل، فنجد أن الديمقراطية تحيل بالضرورة على توفير شروط المواطنة واعتماد المقاربة التشاركية واقتران المسؤولية 

الجيدة، وعليه، فالرقابة والمحاسبة  بالمحاسبة، فالديمقراطية نفسها لا يمكن أن تشتغل بشكل سليم بمعزل عن الحكامة

والنزاهة تشكل محورا أساسيا في تحريك وضمان نجاح الحكامة التنموية في كافة أبعادها ومستوياتها وتفاعلاتها، فهي جزء لا 

 يتجزأ من منظومة الحكامة الديمقراطية الرشيدة، إذ لا ديمقراطية بدون رقابة ومحاسبة ونزاهة. 

وعموما فمبدأ ربط المسؤولية بالمحاسبة يجب أن يطبق في جميع المجالات الاقتصادية والاجتماعية والثقافية والرياضية     

والجمعوية، فحيثما هناك ميزانية وخدمات إدارية أو غيرها، هناك ضرورة للمراقبة وتقييم الأداء، وبالتالي المحاسبة وترتيب 

ربط المسؤولية بالمحاسبة لا نحتاج فقط إلى مؤسسات محددة المهام ومتوفرة على الوسائل  الجزاءات، فمن أجل تفعيل مبدأ

الكافية للقيام بواجبها، بل لابد أيضا من التوفر على موارد بشرية تتميز بالكفاءة والنزاهة، وذلك لن يكون إلا بتغيير العقليات 

ند الحاجة من أجل ترسيخ قيم المواطنة، إذ لا يمكن أن ننتظر من الراش ي باللجوء إلى كل الوسائل التثقيفية والتربوية والزجرية ع

 أن يحارب الرشوة، ومن الظالم أن يحقق العدل أو يساهم في انتشاره، أو من الفاسد أن يساهم في الإصلاح. 

 

                                                           

 .979لترابية بالمغرب نحو ترسيخ الديمقراطية وكسب رهان التنمية، مرجع سابق، صمحمد البوعزاوي؛ تحديث الإدارة ا -  523

 .022-029، ص9107أحمد أجعون؛ الوجيز في التنظيم الإداري المغربي، مطبعة الوراقة سجلماسة، طبعة  -  524

 " نظام الحكم بالمغرب نظام ملكية دستورية، ديمقراطية برلمانية واجتماعية.  -  525

وم النظام الدستوري للمملكة على أساس فصل السلط، وتوازنها وتعاونها، والديمقراطية المواطنة والتشاركية، وعلى مبادئ الحكامة يق       

 الجيدة، وربط المسؤولية بالمحاسبة ".
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 المطلب الثاني: علاقة ربط المسؤولية بالمحاسبة بالشفافية 

سؤولية بالمحاسبة يتمثل في الشفافية والحق في الحصول على المعلومة وحرية تداولها، ذلك إن التفعيل السليم لمبدأ ربط الم    

أن الشفافية والمحاسبة متلازمتان، وأن النظام الشفاف يضمن التدفق الحر والشامل للمعلومات، بحيث تصبح متاحة ومتداولة 

دير للحقائق، وبالتالي استباقيا ووقائيا من الأخطاء، ومن سوء تق بين جميع المعنيين بها، وفائدة الشفافية كونها تلعب دورا كاشفا

الموارد ومن الفساد، فالإفصاح عن مختلف القواعد والأنظمة والتعليمات واللوائح المعتمدة في وضع وتنفيذ السياسات واتخاذ 

مح قبل ذلك بتحديد الأدوار والمساءلة والتصويب والتقويم، وأن يس 526القرارات من شأنه أن يسمح فيما بعد بالمحاسبة

والمسؤوليات، باعتبار هذا التحديد هو فاتحة مسلسل الربط العملي بين المسؤولية والمحاسبة، وتكمن أهمية التحديد الدقيق 

للأدوار والمسؤوليات في مواجهة إشكالية رسم حدود المسؤولية وتبديد غموضها، ومن خلال التمييز بين مختلف أنواع وأشكال 

   527ت المسؤولية، وفك عقدة تداخل المسؤوليات المؤدية للإفلات من المحاسبة.ودرجا

ولتحقيق الحكامة المالية يجب تفعيل ربط المسؤولية بالمحاسبة، هذا المبدأ أصبح ضرورة من ضرورات الإصلاح، وبالتالي يجب     

تحديد المسؤوليات بدقة حتى تتم المحاسبة بموضوعية ونزاهة وشفافية وطبقا للقانون، فغياب المحاسبة والمساءلة له بطبيعة 

دولة، هذه التداعيات تتجلى بالأساس في الفساد، والاختلاس وسرقة المال العام، هذا ما جعل الحال تداعيات على مالية ال

المواطن يفقد الثقة في المؤسسات، ومن أجل استرجاع الثقة وتحقيق التنمية، يجب الاعتماد على الحكامة المالية، بالالتزام 

إطار احترام القانون، بواسطة اعتماد آليات التخطيط الاستراتيجي  بمبادئ الشفافية والمشاركة والفعالية والتعاقد والمساءلة في

 . 528والتتبع والتقييم

فالإفلات من العقاب الذي يتيحه غياب المحاسبة، يشجع على التمادي في استغلال النفوذ، ونهب المال العام وتأخير عجلة     

ة، في الشق المتعلق بالمال العام سيدشن لا محالة لمرحلة التنمية في البلاد، ودون شك، فإن تفعيل ربط المسؤولية بالمحاسب

جديدة، تجعل المسؤول حريصا على أداء مهامه دون التفكير في التطاول على المال العام، الذي يخدم المصلحة العامة للمجتمع 

قه تقصير أو أي شخص تبث في حبإسهاماته في المشاريع التنموية للبلاد، وبالتالي فمبدأ ربط المسؤولية حان الوقت لتطبيقه، و 

 .529إخلال في النهوض بمهامه أو قام باختلاس أموال الدولة، يجب محاسبته طبقا للقانون 

                                                           

ي ل المسؤولين عنهم فتعني المحاسبة خضوع الأشخاص الذين يتولون منصب عام للمحاسبة عن أعمالهم نتيجة للفحص والمساءلة من قب -  526

 المناصب العليا مثل الوزراء ومن هم في مراتبهم، وتكون المحاسبة في ثلاثة جوانب:

 :أي مطابقة تصرفات الأفراد مع بنود القانون في الأعمال التي يقومون بها، فإذا ثبت وجود تجاوز للقانون ترتب عليه  المتابعة القانونية

 يه القانون لدى الجهات القضائية.ضرر جرمي، ويحاسبون وفق ما ينص عل

 :وتعني تعرض الأفراد العاملين في المؤسسة الحكومية للفحص والمتابعة والتقويم المستمر الذي يقوم به أفراد أعلى منهم  المتابعة الإدارية

 درجة في سلم الهرم الوظيفي للمؤسسة أو الوزارة.

 :م بها الشخص مع القيم الأخلاقية التي يجب الالتزام بها مثل: الأمانة في العمل )عدم وتعني مقارنة الأعمال التي يقو  المتابعة الأخلاقية

ثر كقبول الرشوة، وعدم العمل لاعتبارات الوساطة والمحسوبية(، الصدق في القول، العدالة في المعاملة، وعند ثبوت تجاوز الشخص لواحدة أو أ

من قبل الجهات المسؤولة عنه، وفي معظم المؤسسات العامة يتم تحديد قواعد السلوك من هذه الصفات الأخلاقية في عمله يستدعي محاسبته 

 السليم، أو تجنب السلوك المنبوذ في أحكام مدونة السلوك.

 .99:17على الساعة  17/17/9102تاريخ التصفح  www.hespress.comمحمد براو؛ مبدأ ربط المسؤولية بالمحاسبة،  -  527

 .02:92على الساعة  01/17/9102تاريخ التصفح  www.frssiwa.blogspot.comمة المالية وربط المسؤولية بالمحاسبة، حميد ملاح؛ الحكا -  528

 .007حميد أملاح؛ المرجع نفسه، ص - 529
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ولقد أصبحت اليوم مبررات منطقية وقوية لاعتبار آليتي المسؤولية والمحاسبة بمثابة مبدأ واحد لا يمكن الفصل بينهما، فإذا     

على المستوى الإداري بالخصوص،  يستدعي أن تكون عملية مستمرة ومنتظمة مقترنة باستقلالية اعتبرنا أن نجاح آلية المسؤولية 

تامة وشفافية حقيقية، باعتبارها مبدأ استراتيجيا في مجال الحكامة الجيدة، خاصة في ظل تنامي آفة الفساد، وما تحمله من 

ربة كافة أشكال الفساد، والمحاسبة هي تلك النتيجة تأثيرات سلبية من إضعاف لشروط تحقيق تنمية شاملة للإدارة ومحا

الحتمية والموضوعية لهذه الصيرورة، ولا يمكن إعطاء المحاسبة هنا المقاربة الزجرية أو العقابية بقدر ما يتوجب اعتبارها مبدأ 

، وفي المقابل نجد أن هناك أساسيا من مبادئ الحكامة الإدارية، وأسلوبا فعالا لمحاربة الفساد الإداري بكل أشكاله ومظاهره

تكاملا وظيفيا وبنيويا بين مبدأ المسؤولية والمحاسبة وبين الشفافية والنزاهة، وكلها مقومات أساسية من مقومات المعيارية 

 .530والعملية للحكامة الجيدة

وة دفع استكمالا للأولى وقفالشفافية والمسؤولية وجهان لعملة واحدة، فالشفافية تشكل مسبقا للمسؤولية، والثانية تعد     

لها، وإذا كان هذا كذلك فإن الترجمة لهذه العلاقة الجدلية على مستوى الدور العملي للأجهزة الأعلى لرقابة المالية والمحاسبية، 

الشفافية ب تكمن في الموقع المركزي للجهاز الرقابي في منظومة الشفافية والمسؤولية، وفي تفاعلات النسق العام لعلاقات المسؤولية

 والمحاسبة داخل الدولة.

ونجاح خطط وبرامج التنمية يرتبط بالقضاء على الفساد وغرس قيم النزاهة ودعم الشفافية والمساءلة، وهي أهداف أساسية     

المساءلة و تسعى الأجهزة العليا للرقابة والمحاسبة إلى تحقيقها، وبذلك فهي تلعب دورا هاما في مكافحة الفساد، وتولي الشفافية 

، فالرقابة 531أهمية كبيرة، وتعمل على دعمها من خلال تطوير الوسائل والأدوات والأساليب المستخدمة في بيئة العمل الرقابي

والشفافية والمساءلة والمسؤولية في المنظور الديمقراطي آليات تمارس وظيفة ضبط أعمال الدولة وإفراغها في قواليب معيارية 

 رداء الشرعية. تحرسها وتضفي عليها

وتظهر أهمية المساءلة من خلال ارتباطها بقيم الشفافية والديمقراطية، وتحقيق الالتزام بالتنفيذ الصحيح والملائم للسياسات     

العمومية، من خلال التوضيح المعقول والمقبول لتحمل المسؤولية نحو نتائج الأعمال، ما يعني أنه يجب أن تكون المسؤوليات 

محددة كعقد متفق عليه، يحتوي على معايير محددة، وهي وسيلة لتحسين بيئة الإدارة من خلال توفير الثقة بين واضحة، و 

 .532الموظف وصاحب العمل وبين الموظفين فيما بينهم، فوجود المساءلة يدعم تصميم وتنفيذ السياسات بشكل فعال

 حسب السلطات الثلاث في الدولة:وتتوزع منظومة الرقابة والمسؤولية والمحاسبة والشفافية     

 .أجهزة تنفيذية أو حكومية تتولى المراقبة الفعلية والملموسة واليومية لمواكبة التدبير 

 .أجهزة قضائية هي المحاكم العادية والمجلس الأعلى للحسابات والمجالس الجهوية للحسابات 

  وهي لجن تقص ي الحقائق البرلمانية. البرلمان والذي قد يلجأ إلى توظيف آليات تشريعية للبحث والتحري 

ورغم ذلك، فإن التطورات المتلاحقة في بيئة الأعمال واستخدام التقنيات الحديثة وثورة المعلومات تستدعي تطوير أدوات     

ية سوأساليب الممارسة الرقابية، واستخدام البرمجيات الحديثة، وفي الوقت التي تشكل ربط المسؤولية بالمحاسبة ركيزة أسا

لتفعيل الرقابة ضد الفساد، ذلك أنه لا رقابة بدون مسؤولية ومحاسبة، وبالنظر إلى أن المسؤولية والمحاسبة الحقيقية تعني 
                                                           

 .24مريم الناصر؛ دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري، مرجع سابق، ص - 530

 .944عصام عبد الفتاح مطر؛ الفساد الإداري ماهيته أسبابه مظاهره، مرجع سابق، ص - 531

 .40فارس بن علوش بن بادي السبيعي؛ دور الشفافية والمساءلة في الحد من الفساد الإداري في القطاعات الحكومية، مرجع سابق، ص -  532
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القدرة على مساءلة المسؤولين على اختلاف مستوياتهم دون تمييز بسبب مناصبهم، فهي بذلك تسهم بشكل فعال في مكافحة 

  . 533الغش والفساد وتدعيم الشفافية

كما أن وجود الشفافية وتعزيزها يؤدي إلى تقوية وتفعيل حق المواطنين وأصحاب المصالح في مساءلة المسؤولين عن قراراتهم     

وأعمالهم المختلفة المشكوك فيها، فالشفافية عنصر من عناصر المساءلة، فهي تقي من الأخطاء وبالتالي الحد أو القضاء على 

ر حاسم على صعيد الفعالية، فتوافر الشفافية يدعم ممارسة المساءلة من قبل المواطنين للإدارة الفساد، إذ يكون للشفافية دو 

 .534من خلال الوسائل المختلفة كالبرلمان ووسائل الإعلام والمجتمع المدني، ويساعد على تحقيق أهداف الرقابة

 المطلب الثالث: أهمية تفعيل المساءلة للحد من الفساد 

ة دورا محوريا في تشكيل وتوجيه العمليات والنشاطات اليومية للإدارة العمومية، وتمثل قيمة في النسق القيمي تلعب المساءل    

للمجتمع،  قبل أن تكون مجرد آليات، وأن أهميتها القيمية ترتبط بتحقيق قيم أخرى أبرزها الديمقراطية والشفافية، ونجد أن 

لمة المساءلة، وتتناولها بشكل مبسط، مشيرة إلى وضع اللوم على بعض الفاعلين، وسائل الإعلام المختلفة تكثر من استخدام ك

وذلك بسبب بعض أوجه القصور في إدارة الخدمات العمومية، وهي تتضمن إشارات إلى ضرورة معاقبة ومساءلة المتسببين في 

 . 535اطنين بشكل عامذلك، فيكثر ترديد كلمة المساءلة بين العاملين في أجهزة الإدارة العمومية والمو 

ويمكن القول أن كثرة ترديد كلمة المساءلة يدل نسبيا على أهميتها في مجال الممارسة لتصويب حالات القصور التي يشعر بها     

أفراد المجتمع، وفي المقابل استخدم مصطلح المساءلة في أدبيات الإدارة العمومية على أنها حافز إيجابي لإظهار الإنجاز الجيد، 

عاقبة أصحاب الإنجاز القاصر، وأن تفعيل المساءلة كمبدأ، وعملية انتشارها كقيمة في ممارسات الإدارة العمومية تؤدي إلى وم

 .536تصحيح أعمالها من خلال خلق ثقافة إدارية وتنظيمية تعتمد على التوجيه بالنتائج والتزام الشفافية

الديمقراطية والشفافية والتمكين، بحيث يؤدي رسوخ الشفافية في  فالمساءلة تمثل قيمة اجتماعية ترتبط بتحقيق قيم    

 أعمال الإدارة العمومية إلى تدعيم المساءلة، ومن دون المساءلة فلا قيمة للشفافية في العمل، ومن دون الشفافية لا يمكن تفعيل

                                                           

 .27-24، مرجع سابق، صمريم الناصر؛ دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري  -  533

-40فارس بن علوش بن بادي السبيعي؛ دور الشفافية والمساءلة في الحد من الفساد الإداري في القطاعات الحكومية، مرجع سابق، ص -  534

49. 

 .32مريم الناصر؛ المرجع نفسه، ص -  535

جديد، وهو ما عرف بالعقد الاجتماعي الممثل بشراكة ثلاثية بين وتبرز أهمية المساءلة كأحد الأركان الأساسية في مفهوم أو أسلوب الحكم ال -  536

 ءالحكومة والقطاع الخاص والمجتمع المدني، والهادف لتحقيق استغلال أفضل لقدرات المجتمع، وتحقيق عقلانية الإدارة، فتشكل المساءلة أدا

لى انتشار الفساد وظهور الأمراض الإدارية، بسبب تدني كفاءة لضمان ما يسمى بديمقراطية الإدارة العمومية، ولكون غياب المساءلة يساعد ع

وظيفة الحكومة السياسية وتدني وظيفة القطاع الخاص الاقتصادية، فقد أشارت بعض الدراسات إلى أن هناك علاقة إيجابية بين مستوى 

 المساءلة وفعالية وكفاءة الأداء.
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ويعتبر شيوع قيمة المساءلة مرتبطا ببقاء ثقة المواطنين في أي نظام للحكم العام، لأن ترسيخ قيمة المساءلة في  .،537المساءلة 

 . 538المجتمع يعني أن الجهاز الإداري في الدولة يعمل من أجل مصلحة المجتمع

وتوثيقا للعلاقة بين الفساد والشفافية والمساءلة قام بيتر آيجن مدير البنك الدولي السابق، بتأسيس منظمة الشفافية الدولية     

، والتي تعد أكبر منظمة غير حكومية في العالم لمحاربة الفساد بصفته آفة العصر الأولى أو مشكلة القرن الراهن، 0222في عام 

ر بيتر آيجن أكبر عائق أمام التطور الاقتصادي والديمقراطي في دول العالم بصورة عامة، وتمخض عن والتي تمثل وفق تقدي

عمل منظمة الشفافية الدولية مجموعة من أدوات وآليات ناجعة لمحاربة الفساد، والتي تم تكييفها وتطوير عملها من قبل فروع 

على المستوى المحلي، حيث استطاعت أن تثبت أن الفساد لا يقتصر  منظمة الشفافية الدولية، لتتناسب مع طبيعة الاحتياجات

على الجزء الجنوبي من العالم، كما كان متصورا، بل استشرى في الشمال كذلك كما هو الحال في الولايات المتحدة وأروبا، ولقد 

 . 539تمع المدنينجحت منظمة الشفافية الدولية في تعزيز التعاون بين الكثير من الحكومات ومنظمات المج

وهكذا تبرز أهمية المساءلة كآلية لضبط العمل الإداري وضمان حسن توجيه وتحقيق الفعالية والكفاءة للإدارات العمومية،     

، وتعد المساءلة 540أي القدرة على إنجاز المهام المطلوبة وتحقيق الأهداف الموضوعة، واختيار أنجع الوسائل لتحقيق تلك الأهداف

يق الثقة داخل التنظيم الواحد، فعندما ينظر إليها على أنها عملية تتضمن التوضيح والتبرير بطبيعة الأداء والكيفية مدخلا لتحق

التي تم بها، بين طرفين مساءل ومسائل أو مرؤوس ورئيس، فإن هذه العملية تتضمن في ثناياها وجود الاستعداد للقبول بالتبرير 

وعية ليكون مقنعا للطرف الآخر، وهذا يتطلب أن يكون العمل والتفسير واعيا وعقلانيا، الذي يجب أن يتسم بالوضوح والموض

 .  541ويقتض ي الالتزام بتحقيق أهداف محددة، والانسجام مع سياسة عامة متفق عليها

ماسك تإن تفعيل المساءلة له دور مهم في تحقيق التماسك التنظيمي لمختلف المنظمات والمؤسسات، وكذلك لصيانة ال    

الاجتماعي على مستوى المجتمع، وتحسين وتحقيق الثقة العامة في عمل الإدارة العمومية، وفي حالة النظر إلى المساءلة كوسيلة 

                                                           

الشفافية تبادلية وطردية، بمعنى كلما زاد معدل الشفافية زاد مستوى المساءلة والعكس من الملاحظ أن العلاقة بين مفهومي المساءلة و  -  537

صحيح، الانفتاح على المجتمع من شأنه أن يؤدي إلى نجاح عملية المساءلة وتثبيت المصداقية، وبالتالي حصول برامج الدولة وسياساتها 

إلى زعزعة الاستقرار الاجتماعي والاقتصادي، وتعد المساءلة آلية مهمة من آليات  الاقتصادية على التأييد، أمام انعدام الشفافية فإنه يفض ي

مكافحة الفساد، فهي معيار ضابط لأداء المؤسسات وتقويم هذا الأداء من خلال المحاسبة التي تخضع لها على يد السلطات التشريعية أو 

للنزاهة والوقاية من الرشوة ومحاربتها، وتنطوي زيادة الشفافية والمساءلة في القضائية أو الجهات المختصة بمكافحة الفساد كالهيئة الوطنية 

 المجتمع على مجموعة من الآثار الإيجابية بالنسبة للاقتصاد الوطني. 

 .42فارس بن علوش بن بادي السبيعي؛ دور الشفافية والمساءلة في الحد من الفساد الإداري في القطاعات الحكومية، مرجع سابق، ص -  538

 .92:00على الساعة  13/17/9103تاريخ التصفح  www.Transparency.orمنظمة الشفافية الدولية؛  -  539

وقد لوحظ أنه في إطار توزيع المهام والمسؤوليات بين القطاعين العام والخاص يزداد اقتراب المساءلة بهدف تحسين جودة الخدمة وإلى  -  540

مة في عمليات صنع القرارات وإعادة إنتاج أنماط جديدة من المسؤولية والمساءلة، ما يوفر تحسين جودة زيادة دور المواطن المستفيد من الخد

 الخدمات من خلال مراعاة رغبات المستهلكين.

لإدارة، ل وعند تعميم ذلك في جميع فروع المنظمة وبين مختلف مستوياتها التنظيمية، وتفعيل هذه القيمة والمبدأ في عمل المنظمات العامة -  541

 د.يمع البيئة الخارجية والمتمثلة في المجتمع ومنظماته، فإن ذلك يحقق الثقة المتبادلة التي توجد مناخا تنظيميا عاما وأنسب للإنجاز الج
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لدعم التنمية والتحسن المستمر في الأداء، وتحقيق الإنصاف وإظهار الإنجاز الجيد، إضافة إلى محاسبة صاحب الأداء القاصر، 

 :542ج إيجابية واضحة، تشكل بمجملها منافع لتفعيل عملية المساءلة، وتشملعندها يمكن توقع نتائ

 

 تحسين الأداء 

  تشجيع الموظفين على المشاركة أكثر في عملية صنع القرارات الإدارية، ما يحقق مستوى أفضل من الالتزام في

 إنجاح العملية الإدارية، نظرا إلى احتوائهم وشعورهم بالأهمية.

 جدارة والكفاءة على مستوى الأفراد والمنظمات.تعزيز الشعور بال 

 في حالة إظهار الإنجاز الحسن تنمي لدى العاملين  543تساعد على الإبداعية والابتكار، حيث إن تفعيل المساءلة

الرغبة بمحاولة الإبداع والبحث عن الوسائل لتحقيق ذلك، وهو ما يمكن ربطه بحب تحقيق الذات لدى العامل، 

 الموظف يسعى لتحقيق المسؤولية الملقاة على عاتقه. اعتمادا على أن

  ترفع من مستوى الرضا لدى العاملين، وتحقق تحسين وصيانة الجانب المعنوي لدى الأفراد، ما يعزز الولاء

 للمنظمة والعمل.

 كة.ر بيان وتوضيح الأدوار والمسؤوليات للأطراف المشتركة في تقديم خدمات معينة أو إنجاز عملية إدارية مشت 

 .الموازنة الواقعية بين طبيعة توقعات الأداء، والأهداف المحددة لكل طرف في العملية الإدارية 

  المراجعة المشتركة بين الأطراف ومناقشة النتائج المتحققة ومقارنتها مع المخطط لها، والتعاون على تحديد

 لتغذية الراجعة بين الأطراف.سبل العلاج، وإجراءات التحسين والتطوير، ووضع نظام للاستفادة من ا

والمساءلة عند تفعيلها كمبدأ وممارستها كعملية في مجال نشاطات وأعمال الإدارة العمومية، تساعد في القضاء على الأمراض     

الإدارية المتمثلة في المحسوبية وهدر الوقت وإضاعة المال العام، وتساعد على تعزيز الثقة بالجهاز الإداري للدولة، وخلق إدارة 

المواطنين، حيث وجودها يؤكد سيادة الالتزام الأخلاقي والعقلانية، وسيادة القانون، ما يعزز السعي  أكثر استجابة لحاجات

لتحقيق كفاءة العمل الإداري، وتعزيز الشعور بالأمان الوظيفي، ما ينعكس إيجابا على الأداء والإنتاجية، الذي يؤدي إلى رفع 

 .544مستوى الأمن الوطني كمحصلة نهائية

إحدى أهم أدوات الرقابة في إطار مكافحة الفساد، فهي تعد معيارا ضابطا للأداء الحكومي، وأداة  545ية المساءلةوتعد آل    

تقويمية للأشخاص العاملين في مؤسسات الدولة المختلفة، عندما تتم محاسبتهم من قبل الهيئات المخولة بذلك رسميا، أو من 

                                                           

-42صفارس بن علوش بن بادي السبيعي؛ دور الشفافية والمساءلة في الحد من الفساد الإداري في القطاعات الحكومية، مرجع سابق،  -  542

43. 

وتعرف نظم المساءلة على أنها واجب المسؤولين عن الوظائف الرسمية ) سواء أكانوا منتخبين أم معينين، وزراء أم موظفين ومن في  -  543

مل ححكمهم(، في تقديم تقارير دورية حول سير العمل في المؤسسة أو الوزارة، بشكل يتم فيه توضيح قراراتهم وتفسير سياساتهم، والاستعداد لت

و أ المسؤوليات المترتبة على هذه القرارات، والالتزام بتقديم تقارير عن سير العمل في مؤسستهم، يوضح الإيجابيات والسلبيات، ومدى النجاح

 دارات.لإ الإخفاق في تنفيذ سياساتهم في العمل، وكذلك يعني المبدأ حق المواطنين العاديين في الاطلاع على هذه التقارير العامة، وعن أعمال ا

 .42فارس بن علوش بن بادي السبيعي؛ دور الشفافية والمساءلة في الحد من الفساد الإداري في القطاعات الحكومية، مرجع سابق، ص -  544

 من أكثر وسائل الرقابة البرلمانية التي يمارسها أعضاء البرلمان شيوعا عن طريق الاستجواب، إذ يستطيعون عبر أداة السؤال طرح أسئلتهم -  545

 المتنوعة على أعضاء السلطة التنفيذية.
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حد من الخروقات والانحرافات في عمل الحكومة، التي تحيد عن مسارها الصحيح قبل مؤسسات المجتمع المدني والرأي العام، لل

 إذا ما ضعفت أشكال المحاسبة. 

 خاتمة:

إن التربية والتحسيس هما المدخلان الرئيسيان الذي ينبغي مراعاتهما وأخذهما بعين الاعتبار من أجل تخليق الحياة الإدارية، 

بالدرجة الأولى إشكالية قيم وسلوك وأخلاق، وهذا ما يتطلب معه اتباع مقاربة تشاركية علما أن إشكالية الرشوة والفساد هي 

فيها جهود  لتتوحدالشفافية وربط المسؤولية بالمحاسبة لإرساء الحكامة الجيدة، في تخليق الحياة العامة، والاعتماد على آليتي 

 ي من الرشوة والفساد.الدولة والمقاولة وهيئات المجتمع المدني باعتبارها سلاح وقائ

 المراجع والمصادر

 المراجع بالعربية:

 .9110محمد قاسم القريوني؛ الإصلاح الإداري بين النظرية والتطبيق، دار وائل للنشر، عمان،  -

ر، الرباط، والنشمحمد براو؛ الشفافية والمساءلة والرقابة العليا على المال العام في سياق الحكامة الرشيدة، دار القلم للتوزيع  -

 .9101الطبعة الأولى، 

مداخل للتطوير وقضايا هامة في الممارسة، جامعة القاهرة، القاهرة، طبعة -عطية حسين أفندي؛ الإدارة العامة إطار نظري  -

9119. 

 .0222ميثاق حسن التدبير؛ المملكة المغربية وزارة الوظيفة العمومية والإصلاح الإداري،  -

قي؛ الحكامة الجيدة، الدولة الوطنية الجماعية ومتطلبات الإدارة المواطنة، مطبعة النجاح الجديدة، الدار عبد العزيز أشر -

 .9112البيضاء، الطبعة الأولى 

 .9107أحمد أجعون؛ الوجيز في التنظيم الإداري المغربي، مطبعة الوراقة سجلماسة، طبعة  -

 الأطروحات والرسائل:

 الأطروحات:

بن بادي السبيعي؛ دور الشفافية والمساءلة في الحد من الفساد الإداري في القطاعات الحكومية، أطروحة  فارس بن علوش -

مقدمة استكمالا لمتطلبات الحصول على درجة دكتوراه الفلسفة في العلوم الأمنية، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، كلية 

 .9101الدراسات العليا قسم العلوم الإدارية، جدة، 

 الرسائل:

مريم الناصر؛ دور المساءلة في الحد من الفساد الإداري، دبلوم الماستر في القانون العام، جامعة عبد المالك السعدي، كلية  -

 .9102/9104العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، طنجة، السنة الجامعية 

والضمانات الرقابية، بحث لنيل الماستر في القانون العام، جامعة عبد المالك العاقل العثماني، المال العام بين الحماية القانونية  -

 .9109/9102السعدي، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، طنجة، السنة الجامعية 
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ي يل دبلوم الماستر فإدارة وزارة العدل والحريات نموذجا، بحث لن-أشرف العطيفي؛ إشكالية الشفافية داخل الإدارة المغربية  -

القانون العام، جامعة عبد المالك السعدي، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، طنجة، السنة الجامعية 

9100/9109. 

 المقالات:

، 011 محمد الطويل؛ دور الحكومة الإلكترونية في شفافية العمل الحكومي ومكافحة الفساد، مجلة الأسواق والأموال، العدد -

 .09، ص9114وكالة مكة للإعلام، جدة 

محمد البوعزاوي؛ تحديث الإدارة الترابية بالمغرب نحو ترسيخ الديمقراطية وكسب رهان التنمية، منشورات مجلة العلوم  -

 .979، ص 9107، 2القانونية، العدد 

 

 المواقع الإلكترونية:

عمر رياض؛ الشفافية والمساءلة، مركز الدراسات في الأبحاث والقيم، الرابطة المحمدية للعلماء، المملكة المغربية،  -

www.alqiam.ma 04:42على الساعة  03/09/9103، تم الاطلاع عليه بتاريخ. 

 .99:17على الساعة  17/17/9102تاريخ التصفح  www.hespress.comمحمد براو؛ مبدأ ربط المسؤولية بالمحاسبة،  -

على  01/17/9102تاريخ التصفح  www.frssiwa.blogspot.comحميد ملاح؛ الحكامة المالية وربط المسؤولية بالمحاسبة،  -

 .02:92الساعة 

 .92:00على الساعة  13/17/9103تاريخ التصفح  www.Transparency.orمنظمة الشفافية الدولية؛  -
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 لسيادة الرقمية ... تجلياتها وممكنات تحقيقها بالمغربا

Digital sovereignty... Its demonstrations and possibilities to achieve it in Morocco 

 ياسين مليحالدكتور : 

 -المغرب-أستاذ الأمن السيبراني بجامعة السلطان مولاي سليمان

 يونس مليحالدكتور : 

 -المغرب-دكتور في القانون العام والعلوم السياسية، جامعة محمد الخامس بالرباط

 

 

قوم البيانات والأجهزة والبرامج التي تعتمد عليها وت -تشير السيادة الرقمية إلى القدرة على التحكم في مصيرك الرقمي الملخص: 

بإنشائها. لقد أصبحت مصدر قلق للعديد من صانعي السياسة الذين يشعرون أن هناك الكثير من السيطرة التي يتم التنازل 

ات قليلة جدا في سوق التكنولوجيا، ونفوذ كبير في أيدي عدد صغير من شركات التكنولوجيا عنها لأماكن قليلة جدا، وخيار 

الكبيرة. فماذا نعني بمصطلح السيادة الرقمية؟ وما هي أبرز تجلياته وركائزه؟ وإلى أي حد يمكن الحديث عن السيادة الرقمية 

 بالمغرب؟

 .المغرب-الممكنات -المفهوم -السيادة -الرقمنةالكلمات المفتاحية: 

 

 

Abstract: Digital sovereignty refers to the ability to control your digital destiny - the data, hardware and software 

you depend on and create. It has become a concern for many policymakers who feel that there is too much control 

ceded to too few places, too few options in the technology marketplace, and too much influence in the hands of a 

small number of large technology companies. What do we mean by the term digital sovereignty? What are its 

most important manifestations and pillars? To what extent can we talk about digital sovereignty in 

Morocco? 

Keywords: digitization - concept - sovereignty - opportunities - Morocco 

 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

224 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 : المقدمة

السيادة مفهوم سياس ي لا يوجد له تعريف واضح ومقبول بشكل عام. وترتبط السيادة عموما بالسلطة الإقليمية، والإقليم 

الطبيعية(، والولاية القضائية، السكان والسلطة مع الاعتراف الداخلي والخارجي )الشرعية(. الشرعية )بما في ذلك الموارد 

الداخلية تشير إلى فعالية الدولة كمنفذ للمهام الحكومية )على سبيل المثال، السيطرة على العملية الانتخابية وسلسلة العدالة 

التي لديها ثقة في سيادة القانون(. تتعلق الشرعية الخارجية في المقام الأول الجنائية(، وكذلك اعتراف المواطنين بـالحكومة )

باعتراف الدول الأجنبية واستقلالية تصرفات الدولة تجاه الدول الأجنبية.وفي مجتمع المعلومات اليوم، غالبا ما يستخدم 

اتيجية، أي القدرة على اتخاذ القرار والتصرف مصطلح السيادة الرقمية، إذ يشير دائما إلى البعد الرقمي للاستقلالية الاستر 

بشكل مستقل بشأن الجوانب الرقمية الأساسية لمستقبلنا على المدى الطويل في الاقتصاد والمجتمع والديمقراطية، يتعلق هذا 

 باستخدام وهيكلة الأنظمة الرقمية نفسها، والبيانات المنتجة والمخزنة فيها، والعمليات الناتجة.

المصطلح الأفضل من السيادة الرقمية هو الاستقلال الذاتي الاستراتيجي الرقمي، ومع ذلك، في هذه المقالة، سنستمر  لذلك فإن 

في استخدام مصطلح السيادة الرقمية، لأنه مصطلح شائع. لذلك، تشير السيادة الرقمية إلى القدرة على التحكم في مصيرك 

تعتمد عليها وتقوم بإنشائها. لقد أصبحت مصدر قلق للعديد من صانعي السياسة  البيانات والأجهزة والبرامج التي -الرقمي 

الذين يشعرون أن هناك الكثير من السيطرة التي يتم التنازل عنها لأماكن قليلة جدا، وخيارات قليلة جدا في سوق التكنولوجيا، 

 ونفوذ كبير في أيدي عدد صغير من شركات التكنولوجيا الكبيرة.

 راسة: مشكلة الد

 ماذا نعني بمصطلح السيادة الرقمية؟ وما هي أبرز تجلياته وركائزه؟ وإلى أي حد يمكن الحديث عن السيادة الرقمية بالمغرب؟

 تفترض الدراسة: فرضيات الدراسة: 

أنه يجب الاحتفاظ بالبيانات الشخصية المخزنة على الإنترنت في البلد الذي يقيم فيه الشخص من أجل القول أن  -0

اك سيادة رقمية في بلد ما، وبالتالي يجب أن تخضع لقانون البلد المعني. لذلك، يجب حماية الفضاء الإلكتروني، تماما مثل هن

 الأرض والبحر والجو.

إلى جانب ذلك، من الضروري الحفاظ على السيادة الوطنية في مواجهة التهديدات الجديدة الناتجة عن الرقمنة  -9

 المتزايدة للمجتمع.

 الدراسة:  أهمية

على مدى العقود الماضية، غيرت التكنولوجيا الرقمية بشكل جذري الطريقة التي يتفاعل بها الناس والمجتمعات على 

في غضون أسابيع قليلة فقط من  Covid-19جميع المستويات. هذا القول صحيح تماما اليوم، فقد سارعت جائحة 

اعتماد الأدوات الرقمية من قبل الجميع للعمل أو الدراسة أو لمجرد البقاء على اتصال مع أحبائهم. النتيجة: يتم إنشاء 

، يقدر أنه سيتم إنشاء ونسخ واستهلاك 0204كمية مذهلة من البيانات وتخزينها كل عام، وتستمر في النمو. بحلول عام 

 بايت( في جميع أنحاء العالم. 0200زيتابايت =  0ايت من البيانات )زيتاب 040

فضمان السيادة الرقمية لدولة ما يعني أن تكون أقل اعتمادا على القوى الأجنبية. لذلك، تحاول الدول في جميع أنحاء العالم 

يمتلك  السريع للتقنيات الرقمية. فمعرفة منالتي تنبع من التطور  -الاقتصادية والجيوسياسية  -بالفعل الاستفادة من الفوائد 

تقنيات المستقبل، ومن ينتجها، ومن يضع المعايير وينظم استخدامها، أصبح جزءا لا مفر منه من المنافسة الجيوسياسية ومن 

 هنا تنبع أهمية هذا الموضوع.
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 منهجية الدراسة: 

أجل وصف أولا مفهوم السيادة الرقمية، وكذا واقع  سيتم استخدام خلال أطوار هذه الدراسة كل من المنهج الوصفي من

السيادة الرقمية بالمغرب وأساسياتها، واستخدام المنهج التحليلي من خلال تحليل مجموعة من الأرقام التي سندرجها في هذه 

 الدراسة.

 هيكلة الدراسة: 

لنظري للدراسة من خلال التطرق في المبحث الأول تم تقسيم هذه الدراسة إلى ثلاثة مباحث، يتناول المبحث الأول منها الإطار ا

، بينما يتطرق المبحث الثاني إلى 02-إلى مفهوم السيادة الرقمية وواقع هذه السيادة في ظل جائحة فيروس كورونا كوفيد

رق لممكنات طالتهديدات السيبرانية وسؤال السيادة الرقمية وارتباطها أولا علاقتها بسؤال التنمية، وفي المبحث الثالث سنت

 السيادة الرقمية بالمغرب، وفي الأخير سيادة الأمن السيبراني بالمغرب.

 مفهوم السيادة الرقمية وواقعها في ظل جائحة كورونا -المبحث الأول 

 
ً
 في مفهوم السيادة الرقمية -أولا

اب تاريخية والسيطرة القوية على الخطلتشريح مفهوم سيادة البيانات أو السيادة الرقمية، يجب علينا أولا أن نتذكر الأهمية ال

، خاصة في أوروبا، عبر قرون من الصراعات بين أنظمة السلطة والمناقشات 
ً
السياس ي لمفهوم السيادة نفسه. ظهرت تدريجيا

الفلسفية والسياسية المكثفة، كما يتضح من كتابات جان بودان، غروتيوس، توماس هوبز، جون لوك، مونتسكيو أو 

 . 546روسو

النظر عن استخدامه في السياق الرقمي، فإن مصطلح "السيادة" يشير إلى القدرة على التصرف بطريقة مستقلة، دون  وبغض

هيمنة أجنبية. حيث تأثر المفهوم التقليدي للسيادة بشدة بالمنظر السياس ي في القرن السادس عشر، جان بودان، الذي كان 

لحصري في استخدام القوة في الدولة يجب أن تكون بيد الحاكم، صاحب السيادة. يعتقد أن سلطة اتخاذ القرار النهائية والحق ا

في القرن الثامن عشر، أعلن الفيلسوف التنويري جان جاك روسو عن تغيير جذري في فهم المفهوم، من سيادة الحاكم إلى 

متلك أعلى سلطة في الدولة، سيادة الشعب. مع تطور الديمقراطيات الحديثة، سادت فكرة أن الشعب، من وجهة نظره، ي

 .547ولكن يمكنه أن يعهد بها إلى حكومة ذات سيادة أو منتخبة لممارستها

كما يعد التفسير القانوني للمصطلح أيضا أساسيا للفهم الحديث للسيادة، والذي يمثل القدرة على تقرير المصير للكيان 

ثل تباينا مع التصميم الخارجي، بينما يختلف عن الاكتفاء الذاتي القانوني. يتميز هذا بالحكم الذاتي والاستقلال وبالتالي يم

الكامل و/ أو العزلة. في القانون الدستوري والدولي، تشير السيادة إلى استقلال الدولة عن الدول الأخرى )السيادة الخارجية(، 

طا وثيقا بمفهوم الدولة القومية المحددة ومن تنظيمها الداخلي الذاتي )السيادة الداخلية(. يرتبط مفهوم السيادة أيضا ارتبا

إقليميا: تكون الدولة ذات سيادة إذا كان بإمكانها، فيما يتعلق بالدول الأخرى، التصرف بطريقة مستقلة إلى حد كبير على 

 المستوى السياس ي والاقتصادي والمجتمعي.

ادة القانون. دولة الحق. إن سيادة الدولة في الديمقراطيات الحديثة، يرتبط مصطلح السيادة ارتباطا وثيقا بمبدأ سي

الديمقراطية تعني ضمنا ضمان قدرة مواطنيها على تقرير المصير بحقوقهم غير القابلة للتصرف. فهي تهدف إلى السماح لجميع 

                                                           

546 -Stéphane Couture and Sophie Toupin, “What Does the Notion of ‘Sovereignty’ Mean When Referring to the Digital?,” New 

Media & Society 21, no. 10 (October 1, 2019): 2305–22: 

 https://doi.org/10.1177/1461444819865984. 

547 -John Perry Barlow, “A Declaration of the Independence of Cyberspace,” February 8, 1996: 

 https://www.eff.org/fr/cyberspace-independence. 
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لك ذالأفراد بالاحترام في حقوقهم الشخصية والتصرف بناء على سلطتهم الخاصة. ويعتبر ضمان الشروط والأحكام الخاصة ب

 مسؤولية الدولة، لاسيما بالنظر إلى التحديات العديدة التي يفرضها التحول الرقمي على جميع مجالات المجتمع. 

لذلك، أصبح مصطلح السيادة الرقمية أكثر شيوعا في وسائل الإعلام وله مجموعة متنوعة من المعاني، أحد التفسيرات هو 

لرقمية الخاصة بها وببيانات مواطنيها. ومع ذلك، نرى أن المصطلح يستخدم بشكل قدرة الدول على التحكم في البنية التحتية ا

متزايد في سياق أوسع. أصبحت التقنيات الرقمية ساحة معركة للمنافسة العالمية القيادة وتؤدي إلى توترات جيوسياسية 

ول ردة التقنية( . تدور المعركة بشكل أساس ي حمتزايدة باستمرار بين الولايات المتحدة والصين)المعروفة أيضًا باسم الحرب البا

(. ترسم كل من الولايات المتحدة والصين AIالريادة في مجال الجيل الجديد من الاتصالات، تقنية الرقائق والذكاء الاصطناعي )

ينية الشهيرة يقات الصبانتظام بطاقة السيادة في هذا السياق. الرئيس السابق للولايات المتحدة الأمريكية ترامب قرر حظر التطب

 .  548لأنهم سيقوضون "الأمن القومي، السياسة الخارجية والاقتصاد " للولايات المتحدة -WeChatو TikTokمثل  -

، بينما أصبح الآن جزءا من الخطاب 9100لم يكن مفهوم "سيادة البيانات" على وجه الخصوص موجودا تقريبا قبل عام 

خاصة الصين وروسيا  -ير الخطاب السائد حول "السيادة الرقمية" إلى قدرة الدول القومية الأكاديمي والعام. وغالبا ما يش

على تأكيد سيطرتها على البنى التحتية المقيمة داخل أراضيها والبيانات التي ينتجها مواطنوها. ومع ذلك، يتم التأكيد  -وفرنسا 

 على العديد من المعاني الأخرى عند الحديث عن السيادة. 

 :ناك خمسة أنواع من الخطابات أو وجهات النظر حول مفهوم "السيادة" كما ينطبق على الجانب الرقميفه

: له أهمية تاريخية لأنه يشير في المقام الأول إلى إعلان (Cyberspace sovereigntyسيادة الفضاء الإلكتروني ) .0

الذي أكد فيه المؤلف أن "الفضاء الإلكتروني" كان حينها و  0221"استقلال الفضاء السيبراني" من قبل جون بيري بارلو في عام 

. بطريقة أكثر معاصرة )وأكاديمية( ، يقدم ميلتون مولر منظورًا له صدى مع 549منطقة جديدة لا ينبغي أن تنظمها الحكومات

ة المتعددين ، المصلحنفس الفكرة في "السيادة الشعبية في الفضاء السيبراني". بالنسبة لمولر، يجب أن تكون مشاركة أصحاب 

( أو مؤسسة الإنترنت للأسماء والأرقام IGFكما تتم ممارستها حاليا في مؤسسات حوكمة الإنترنت مثل منتديات حوكمة الإنترنت )

 .550( ، يجب أن تكون أساس السيادة في الفضاء الإلكترونيICANNالمخصصة )

ما تكون الخطاب السائد اليوم وتشير إلى قدرة وجهود : رب(State Digital Sovereigntyالسيادة الرقمية للدولة ) .0

. كما يعتبر أيضا خطاب السيادة الرقمية بمثابة 551البلدان والدول القومية للتحكم في بياناتها وبنيتها التحتية التكنولوجية

 .552الإنترنت مجاز خطابي )ما يسمونه "العلامة التجارية للأمة"( لتعزيز رؤية وطنية مميزة لما يجب أن تكون عليه

: مماثلة للمنظور السابق، ولكنها تشير إلى سيطرة (Indigenous digital sovereigntyالسيادة الرقمية للشعوب ) .3

 networkالشعوب والأمم على بياناتهم وبنيتهم التحتية ومصيرهم على نطاق أوسع. إلى جانب مفهوم "سيادة الشبكة: 

                                                           

548 - See, for a good overview, Stephane Couture, The Diverse Meanings of Digital Sovereignty, August 5, 2020: 

http://globalmedia.mit.edu/2020/08/05/the-diverse-meanings-of-digital-sovereignty/ 

549 - J John Perry Barlow, “A Declaration of the Independence of Cyberspace,” February 8, 1996: 

 https://www.eff.org/fr/cyberspace-independence. 

550 - Milton Mueller, Will the Internet Fragment?: Sovereignty, Globalization and Cyberspace (Cambridge, UK ; Malden, MA: Polity, 

2017). 

551 - Jonathan A. Obar and Andrew Clement, “Internet Surveillance and Boomerang Routing: A Call for Canadian Network 

Sovereignty,” SSRN Scholarly Paper (Rochester, NY: Social Science Research Network, July 1, 2013): 

 https://papers.ssrn.com/abstract=2311792. 

552 - Tung-Hui Hu, A Prehistory of the Cloud (Cambridge, Massachusetts: The MIT Press, 2015): 

 https://mitpress.mit.edu/prehistory-cloud. 
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sovereignty التحتية التكنولوجية لانبعاث السكان الأصليين، والسيادة، وتقرير المصير." للإصرار على أهمية البنى 

 .553فالتكنولوجيا، من هذا المنظور، هي أداة حاسمة لتعزيز السيادة الأصلية

تشير إلى قدرة الحركات الاجتماعية ومجموعات الناشطين على التحكم في  السيادة الرقمية للحركات الاجتماعية: .4

باستخدام البرامج والخوادم والتقنيات القائمة على التشفير، وقدرتها على تطوير واستخدام الأدوات الرقمية بياناتهم الخاصة 

 التي تم تصميمها من قبلهم ومن أجلهم.

": على الرغم من أن هذا المنظور بعيد كل البعد عن الهيمنة، إلا أنه يستحق الذكر السيادة الرقمية "الشخصية .5

في تقنياتنا الخاصة. لذلك، يحتاج النشطاء الاجتماعيون إلى ضمان سيادتهم التكنولوجية، على سبيل لأنه يتعلق بالتحكم 

 ..554المثال باستخدام برامج مجانية ومفتوحة المصدر أو أدوات اتصال مشفرة

 (:ProQuest Centralويمثل الشكل التالي تواتر استخدام مفهوم "السيادة" فيما يتعلق بالجانب الرقمي )باستخدام 

 

 

 

 

 

 

 

 : تواتر استخدام مفهوم "السيادة" فيما يتعلق بالتكنولوجيا الرقمية:المصدر

Stéphane Couture and Sophie Toupin, “What Does the Notion of ‘Sovereignty’ Mean When Referring to the Digital? 

 

 
ً
  00-السيادة الرقمية في زمن كوفيد -ثانيا

، انتقل الكثير من سكان العالم إلى الإنترنت، مما أدى إلى تسريع 9191في وقت سابق من عام  COVID-19عندما برزت جائحة 

التحول الرقمي الذي كان جاريا منذ عقود. حيث بدأ الأطفال الذين لديهم إمكانية الوصول إلى الإنترنت من المنزل في أخذ دورات 

لعمل من المنزل، واعتمدت العديد من الشركات نماذج الأعمال الرقمية للحفاظ التعليم عن بعد، وبدأ العديد من الموظفين في ا

على عملياتها ودعم سمعتها. كما اعتمدت العديد من الشركات نماذج أعمال رقمية للحفاظ على العمليات والحفاظ على مصادر 

 بع وتعقب" تطور الوباء؛ وقد استخدمدخل معينة. وفي الوقت نفسه، تم تطوير تطبيقات الهاتف المحمول للمساعدة في "تت

( لمعرفة المزيد عن الفيروس وتسريع البحث عن لقاح. في بعض البلدان، زادت حركة الإنترنت AIالباحثون الذكاء الاصطناعي )

 ، مما يؤكد التسارع الرقمي الذي أحدثه الوباء.555بعد فترة وجيزة من انتشار الوباء ٪11بنسبة تصل إلى 

                                                           

553 - Marisa Elena Duarte, Network Sovereignty: Building the Internet across Indian Country (Seattle, WA: University of Washington 

Press, 2017). 

554 - Julian Gill-Peterson, “Sexting Girls: Technological Sovereignty and the Digital,” Women & Performance: A Journal of Feminist 

Theory 25 (July 13, 2015): 143–56 : 

 http://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/0740770X.2015.1057010. 

555 - OECD Policy Responses to Coronavirus (COVID-19), Keeping the Internet up and running in times of crisis, Updated 4 May 

2020:  

https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/keeping-the-internet-up-and-running-in-times-of-crisis-4017c4c9/ 
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ظهر هذ
ُ
ه الأنشطة الإمكانات الهائلة للتحول الرقمي، فقد أدى الوباء أيضا إلى إبراز الفجوات المتبقية. في حين أن بعض بينما ت

الفجوات الرقمية قد تطورت بسرعة في السنوات الأخيرة، إلا أن البعض الآخر لم يواكبها، تاركا بعض الأشخاص وراء الركب 

افة إلى ذلك، أدى الاعتماد المتزايد على الحلول الرقمية إلى زيادة إلحاح المخاوف . بالإضCOVIDفي التسريع الرقمي الناجم عن 

 .556بشأن الخصوصية والأمن الرقمي وكيفية تحقيق السيادة الرقمية

عن الأهمية الحاسمة للتكنولوجيا في مرونة الاقتصاد والصحة. لذلك، استخدمت الحكومات البيانات  Covid-19لقد كشف 

الذي  SARS-CoV-2 (COVID-19لي ومتعقبات الأمراض التي تحدد حجم وانتشار وتوزيع فيروس كورونا الجديد )في الوقت الفع

للإعلام والتأثير في عملية صنع القرار وتطوير السياسات. تأثرت الشعوب بشكل غير متناسب بفيروس كورونا،  9102ظهر في عام 

تصادية أو التغيرات في التفاعلات الاجتماعية. بينما تحتاج الشعوب إلى سواء من خلال العدوى أو الوفيات أو الخسائر الاق

بيانات مناسبة وجيدة التوقيت وذات صلة وجيدة لتوجيه استجابتها للوباء، فإن جمع هذه البيانات واستخدامها لا يخلو من 

والموافقة، والمراقبة العنصرية،  المخاطر. ففي الأشهر الأخيرة، أثيرت مخاوف بشأن أضرار البيانات وخصوصية المجموعة،

 والاستهداف الخوارزمي والمزيد.

 التهديدات السيبرانية والسيادة الرقمية وسؤال التنمية  -المبحث الثاني

 
ً
 التهديدات السيبرانية والسيادة الرقمية -أولا

التابع للولايات المتحدة أن  (NSA) حول برنامج المراقبة الجماعية للإنترنت 9102كشفت اكتشافات "إدوارد سنودن" لعام 

التقنيات عرضة لهيمنة الدول الأخرى في مجال تكنولوجيا المعلومات والاتصالات. إن نقاط الضعف، سواء في الأجهزة أو البرامج، 

 .ةليست مجرد نقاط ضعف تقنية بحتة، ولكنها تسمح للدول بالوصول إلى معلومات حول سكان دولة أخرى وأسرار أمنية وطني

تسببت اكتشافات "سنودن" في فقدان الثقة في هذه التقنيات وفي الأنشطة الإلكترونية الأمريكية. أثارت قضية سنودن موجة 

من الغضب وانعكاس الغضب والتفكير بين الدول حول كيفية حماية ما يسمونه سيادتهم الإلكترونية. ومع ذلك، فإن استخدام 

ية خاطئة. في حين أنه من الصحيح أن سيادة الدولة قد انتهكت من خلال هذه التدخلات مصطلح السيادة الإلكترونية هو تسم

وحملات التجسس الضخمة، فمن الضروري التمييز بين قضايا الاستقلالية الاستراتيجية المتعلقة بالأمن السيبراني والسيادة 

 الإلكترونية على النحو المحدد في القانون الدولي.

 Global)  ( التابع للاتحاد الدولي للاتصالات(ITUمفتوحة المصدر باستخدام المؤشر العالمي للأمن السيبراني )وأظهرت الأبحاث 

Cybersecurity Index( )9102( ومستودع الاستراتيجية الوطنية للاتحاد الدولي للاتصالات )022دولة من بين  34( أن 9103 

دولة ترجمت استراتيجياتها  12ية للأمن السيبراني متاحة للجمهور ، وأن دولة على مستوى العالم لديها استراتيجيات وطن

. في بعض الحالات ، كانت هناك إشارات إلى الدول التي وضعت 9102الوطنية إلى اللغة الإنجليزية بحلول كانون الأول )ديسمبر( 

 في عمليات البحث مفتوحة المصدر )على سبيلوطنية للأمن السيبراني، لكن الوثائق ذات الصلة لا يمكن تحديدها  استراتيجيات

 .557المثال ، عُمان والجزائر(

أنواع الدول التي لديها استراتيجيات وطنية للأمن السيبراني هي في الغالب قوى كبرى ودول غربية، باستثناء بعض الدول 

ة للأمن السيبراني متاحة للجمهور باللغة دولة لديها استراتيجيات وطني 12الأفريقية والعربية ودول أمريكا الجنوبية. فمن بين 

دولة فقط إلى كلمات البحث المتعلقة بالسيادة، نصف الاستراتيجيات التي تحتوي على كلمة "سيادة"  07الإنجليزية، أشارت 

                                                           

556- Digital Transformation in the Age of COVID-19 BUILDING RESILIENCE AND BRIDGING DIVIDES, DIGITAL ECONOMY 

OUTLOOK 2020 SUPPLEMENT: 

https://www.oecd.org/digital/digital-economy-outlook-covid.pdf 

557 - Marie Baezner et Patrice Robin: Trend Analysis: Cyber Sovereignty and Data Sovereignty, May 2018: 

https://www.researchgate.net/publication/325335882 
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ينما جاء ب جاءت من الدول الغربية، وهي كل من كندا وفنلندا وفرنسا والمجر والبرتغال وإسبانيا وأستراليا والمملكة المتحدة،

 .558النصف الآخر من شيلي وكولومبيا وغانا واليابان ونيجيريا، روسيا والسعودية

ظهر هذه النتائج أن الدول نادرا ما تستخدم 
ُ
كندا هي الدولة الوحيدة التي استخدمت مصطلح "السيادة الإلكترونية". حيث ت

تاج تنادا إلى مجموعة الدول التي تستخدم المصطلح، يمكن استنمفهوم "السيادة" في استراتيجياتها الوطنية للأمن السيبراني. اس

أن سيادة الأمن السيبراني هي مفهوم غربي في الغالب، وأن الدول الغربية تميل إلى استخدام المصطلح أكثر من غيرها. ومع ذلك، 

من لدول التي نشرت استراتيجيات الأ فإن الدول الغربية أيضا ممثلة بشكل مفرط في هذه المجموعة، لأنها تمثل جزءا كبيرا من ا

 السيبراني الوطنية.

على الرغم من وجود كلمتي "السيادة" و"السيادة الإلكترونية" في هذه الاستراتيجيات المتعلقة بالأمن السيبراني، إلا أنهما لا يتم 

فنلندا  تثناءات في استراتيجياتاستخدامهما كثيرا. في المتوسط، يتم استخدام كلمة "سيادة" مرتين في المستند. ولوحظت اس

ونيجيريا والبرتغال، حيث ورد ذكر كلمة "سيادة" ثلاث مرات على الأقل. ومع ذلك، برزت دولة واحدة، وهي فرنسا، من خلال 

 .9107وخمس مرات في استراتيجيتها لعام  9100ذكر كلمة "سيادة" تسع مرات في استراتيجياتها لعام 

ظهر هذه النتائج أنه بشك
ُ
ل عام، نادرا ما تستخدم الدول مصطلح "السيادة" في استراتيجيات الأمن الإلكتروني الوطنية الخاصة ت

بها، وحتى عندما تفعل ذلك، فإنها تميل إلى القيام بذلك بشكل غير متكرر ودون تحديد واضح له. بالإضافة إلى ذلك، لا تميل 

يبدو أن المفهوم الويستفالي لمفهوم السيادة يسود بين الدول في سياق الدول إلى المشاركة في فهم مشترك للمصطلح. ومع ذلك، 

الأمن السيبراني. يبدو أيضا أنه عند استخدام مفهوم السيادة في الاستراتيجيات، فإن استخدامه لا يتغير بمرور الوقت ولا يتأثر 

 بالكاد بما كشف عنه إدوارد سنودن.

وثيقة تمت دراستها قبل ما تم  22وثيقة من أصل  77نية للأمن السيبراني، تم نشر وفيما يتعلق بسنة نشر الاستراتيجيات الوط

وثيقة تحتوي على كلمتي "السيادة" و  03. ومن بين 9102بعد الكشف عنها في عام  23كشفه من طرف إدوارد سنودن، و 

جد فرق واضح في استخدام مفهوم السيادة وثائق بعده. ومع ذلك، لا يو  7و 9102وثيقة قبل  02"السيادة الإلكترونية"، تم نشر 

 9102وتلك المكتوبة بعده. والفرق الوحيد هو أن الاستراتيجيات التي تم إصدارها بعد عام  9102بين الوثائق المكتوبة قبل 

 تميل إلى الدعوة بقوة أكبر للحاجة إلى فضاء إلكتروني آمن من أجل ضمان سيادة الدولة.

لبعض الدول المستخدمة للأمن السيبراني للدولة و / أو استراتيجيات الدفاع الإلكتروني ومنها  ويمثل الجدول التالي قائمة

 :559المغرب، وعدد المرات التي ذكرت فيها كلمة "سيادة" في هذه الاستراتيجيات

 الإشارة إلى سنة النشر اسم الإستراتيجية الدولة

 ''السيادة"

 الإشارة إلى

"السيادة 

 الإلكترونية"

رات عدد الم

التي ذكرت 

فيها كلمة 

 "سيادة"

 

 كندا

 9107-9101خطة العمل 

لاستراتيجية الأمن السيبراني في 

 كندا

 0 لا نعم 9102

الاستراتيجية الوطنية للأمن  الصين

 السيبراني

 - لا لا 9101

                                                           

558 - Ibid, p 8. 

559 - Marie Baezner et Patrice Robin: Trend Analysis: Cyber Sovereignty and Data Sovereignty, May 2018, P 16-23. 
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 مصر

الإستراتيجية الوطنية 

لتكنولوجيا المعلومات 

 9102-9109والاتصالات 

 - لا لا 9109

الاستراتيجية الوطنية  فرنسا

 الفرنسية للأمن الرقمي

 7 لا نعم 9107

الاستراتيجية الوطنية لمجتمع  المغرب

المعلومات والاقتصاد الرقمي 

 "(9102)"المغرب الرقمي 

 - لا لا 9102

الإستراتيجية الوطنية لأمن  السعودية

المعلومات في المملكة العربية 

 السعودية

 0 لا نعم 9102

الأبعاد المهمة للسيادة الرقمية هو المرونة الإلكترونية لقطاعاتنا وعملياتنا وبياناتنا الحيوية. لذلك، فتهديدات الأمن إن أحد 

السيبراني المتزايدة تقوض السيادة، نحن نتحدث عن مجموعة كاملة من التهديدات المباشرة لبنيتنا التحتية الحيوية، والسرقة 

الابتزاز الرقمي، والمعلومات المضللة، والتسلل المنهجي لوسائل التواصل الاجتماعي للتأثير على العملية المنهجية للملكية الفكرية، و 

الانتخابية وعلى تفعيل الديمقراطية. عندما لا تتحكم حكومتنا والقطاعات الحيوية في العمليات والبيانات المهمة، فإنها تؤثر 

 بشكل أساس ي على الشرعية الداخلية للدولة.

عندما يتعلق الأمر بالتهديدات السيبرانية، لا يمكن فصل السيادة الرقمية عن المبادئ الأساسية الثلاث لأمن المعلومات، ف

( للأمن السيبراني: السرية والنزاهة والتوفر. في هذه CIA : Confidentiality, integrity and availabilityوالمعروفة أيضًا باسم )

ماية الاستقلالية، ليس فقط على مستوى نظام معين في قطاع معين )مثل نظام تكنولوجيا المعلومات المجالات الثلاث، يجب ح

 والاتصالات في سلسلة العقوبات( ، ولكن أيضا في الإطار الأوسع للاقتصاد والمجتمع والديمقراطية.

التفكير في سرقة المعلومات من  -د يمكن تقويض السيادة من خلال نظام تكنولوجيا المعلومات والاتصالات الحكومي المحد

المسؤولين للتجسس )السرية( والهجمات الإلكترونية على أنظمة الأتمتة والرقابة الصناعية للبنى التحتية الحيوية لدينا 

ة ل)التوفر(. هذه الأنظمة هي الهدف المحدد للجهات الفاعلة الحكومية الأجنبية من أجل جعل التخريب ممكنا في المستقبل كوسي

 للضغط لتحقيق أهداف جيوسياسية.

في هذه الحالات، يمكننا ترجمة السيادة الرقمية إلى متطلبات مباشرة لأنظمة تكنولوجيا المعلومات والاتصالات. وتشمل هذه 

لى إمتطلبات كل من الأمان، واكتشاف التهديدات ، والاستمرارية )النسخ الاحتياطي، والتعافي من الهجمات( ، ومنع  والوصول 

البيانات من قبل القوى الأجنبية؛ ومع ذلك، يجب أيضا ترجمة السيادة الرقمية إلى مصلحة الدولة الأوسع في الاقتصاد 

والمجتمع والديمقراطية. يتعلق هذا، على سبيل المثال، بدرجة السيطرة على النظم البيئية الاقتصادية الأساسية، والمعرفة 

 نون ونوعية صنع القرار الديمقراطي.والبيانات، والثقة في سيادة القا

 السيادة الرقمية وسؤال التنمية -ثانيا

قلبت الثورة الرقمية الظروف التي تمارس فيها الدولة صلاحياتها السيادية على أراضيها، وتضمن الحقوق والحريات التي يكفلها 

لطرق التي يعتزم بها الناس، من خلال السلطة دستورها، وتدافع عن أمن مواطنيها، وتعزز التنمية الاقتصادية. إنه يغير ا

السياسية التي يحددونها، من خلال القوانين الموضوعة باسمهم، للحفاظ على سيطرتهم على مصيرهم. كما أنه يغير الطريقة 

 التي يتفاعل بها الناس ويمارسون أنشطتهم وحرياتهم.
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ي، يوضع على المحك، حيث تدعي بعض الدول السيادة الرقمية في حين أن المفهوم الكلاسيكي للسيادة، في القانون الدستور 

المقدمة على أنها ضرورية للدفاع عن مصالحها الأساسية. وتتزايد هذه المخاوف بسبب العيوب في نظام إدارة المساحات الرقمية، 

ا دون جنسيات التي تؤكد نفسهوعودة التهديدات الأمنية، والاستغلال المتزايد للبيانات الشخصية، وظهور الشركات متعددة ال

مشاركة العالم. لكن مفهوم السيادة الرقمية، بأبعاده المتعددة، القانونية والتقنية، والجماعية والفردية، والحكومية، والوطنية 

 .560ينموالدولية، يلتقي في العديد من المعاني الأخرى ويثير قضايا مختلفة، للدول والأفراد والفاعلين الاقتصاديين والمستخد

كما أنه لم تؤد هذه الأزمة الصحية إلا إلى إبراز ملامح النظام العالمي الرقمي الجديد، ولا تزال الصين والولايات المتحدة بطليهما 

الرئيسيين. في الوقت الذي تسعى فيه أوروبا إلى أن تقدم لنفسها مكانًا للاختيار في هذا النظام الجديد، من خلال تعزيز ترسانتها 

 ونية ومن خلال منح نفسها الوسائل لتعزيز سيادتها الرقمية. القان

مليار دولار  13كما ستسمح البيانات، وهي مورد أساس ي في عالمنا الرقمي، لسوق البيانات الضخمة بالوصول إلى ما لا يقل عن 

ها "الحقيقية"، يجب ألا ننس ى أن . ومع ذلك، لكي نعطي أوروبا قيمتGartner، إذا اتبعنا هذا التنبؤ من قبل شركة 9190في عام 

من الناتج المحلي الإجمالي  ٪99مليون نسمة و  241القارة العجوز هي السوق العالمية الثانية بعد الولايات المتحدة، بأكثر من 

 .561العالمي

نملك جردا تفصيليا . في هذه المرحلة، ما زلنا لا 9191وفي رأي العديد من المتخصصين، خضع المغرب لأول اختبار رقمي في عام 

لمختلف القرارات الاستراتيجية المتخذة، والتقدم المحرز والقيود التي واجهتها المملكة. أكبر فائدة مستمدة من هذه الأزمة عبر 

سنوات  7عنها وزير الصناعة والتجارة والاقتصاد الأخضر والرقمي، حيث أكد على أنه: "مع هذه الأزمة الوبائية، اكتسب المغرب 

 . 562التطور الرقمي"من 

يجسد هذا التحول نحو الرقمنة ظهور أجيال جديدة من أنماط الحوكمة لتقديم خدمات أفضل للمواطنين. وبالتالي، فإن 

انتشار البرامج الرقمية وإنشاء العديد من الشركات الناشئة المبتكرة يبرهن على مدى فاعلية التكنولوجيا الرقمية في المغرب وفي 

لوجه العموم. حيث تبدو النظرة المستقبلية في هذا المجال الآن واعدة بالنسبة لأفريقيا، بشرط أن يتم دعم هذا إفريقيا على ا

التوسع، على وجه الخصوص، من خلال التشريعات المناسبة، والبنية التحتية المناسبة، وتشجيع نشر الأدوات الرقمية والترويج 

اريع العامة المختلفة ذات الصلة بمجال التقنيات الجديدة. كما يتعلق الأمر أيضا لاستخدامها من أجل الساكنة، ومواءمة المش

بتشجيع نشاط ريادة الأعمال في المجال الرقمي، والتدريب المخصص للجهات الفاعلة في الاقتصاد الرقمي وتصميم وتنفيذ 

 .563المشاريع الإدارية

 السيادة الرقمية بالمغرب  -المبحث الثالث

 
ً
 ممكنات السيادة الرقمية بالمغرب -أولا

الدور الحاسم للرقمنة في استمرارية أنشطة المواطنين والشركات والدولة. وفي العمل عن بعد  02-لقد أظهرت أزمة كوفيد 

 . 564والتعليم والأنشطة الاقتصادية والخدمات الطبية عالية الجودة ... كلها أنشطة تتطلب اليوم أن تكون متصلا
                                                           

560 - Pauline Türk, Christian Vallar : La souveraineté numériqueLe concept, les enjeux : https://univ-droit.fr/recherche/actualites-

de-la-recherche/parutions/25529-la-souverainete-numerique 

561 - Agathe Nageotte; Digital Sovereignty and Economic Growth : https://www.oodrive.com/blog/regulation/digital-sovereignty-

and-economic-growth/ 

562 -https://www.lavieeco.com/economie/pour-une-resilience-numerique-durable/ 

563-https://www.lereporter.ma/maroc-afrique-la-transformation-digitale-pour-le-developpement-durable/ 

564 - Andreas Aktoudianakis : Fostering Europe’s Strategic Autonomy, Digital sovereignty for growth, rules and cooperation; 

December 2020: 

https://www.epc.eu/content/PDF/2020/Digital_SA_paper_EPC_and_KAS.pdf 
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يوص ي تقرير اللجنة الخاصة المعنية بالنموذج التنموي بفهم التكنولوجيا الرقمية باعتبارها وسيلة للتغيير المستمر،  وبهذا المعنى،

هــن م حيث يجب العمــل علــى جعــل الرقميــات والقــدرات التكنولوجيــة عامــلا أساســيا فــي التنافســية وتحديــث المقاولات وتطويــر 

دة تتماشــى والتحولات العالميــة. حيث تعــد البنيــة التحتيــة الرقميـة وقـدرات اعتمـاد التكنولوجيـات الرقميـة وقطاعــات جديــ

محـددات مهمـة لتنافسـية أي بلـد، بالنظـر للمكانـة المتناميـة للتكنولوجيـات الجديـدة ضمـن جميـع قطاعـات الاقتصاد، وهـو مـا 

ثوقـة وذات جودة. ويمـر تعزيـز تنافسـية الاقتصاد المغربـي عبـر مقاربـة إراديـة وحثيثـة مـن أجـل تعميـم يتطلـب خدمـات رقميـة مو 

الولـوج إلـى الانترنت  ذي الصبيـب العالـي فـي جميـع جهـات المملكـة، وإلـى الانترنت ذي الصبيب العالـي جـدا فـي مناطق الأنشطة 

ن يكـون تأهيـل البنيـة التحتيـة الرقميـة مصحوبـا بعمليـة تحسـين سـريعة للقــدرة علــى اســتخدام الاقتصادية المكثفـة. وينبغـي أ

التكنولوجيــات الجديــدة، بصفــة خاصــة، وذلــك مــن خــال تكثيــف عــروض التكويــن فـي مجـال المهـارات الرقميـة والـذكاء 

يـة للإدماج المالـي عبـر الماليـة الرقميـة ومواكبـة الرقمنـة الداخليـة للمقاولات بالإضافة الاصطناعي وتسـريع االإسـتراتيجية الوطن

 .565إلـى ضـرورة مواكبـة المقاولات الناشـئة

وفي جانب السيادة الرقمية، يوص ي تقرير اللجنة الخاصة بالنموذج التنموي على اسـتكمال الإطار القانونـي الهـادف إلـى ضمـان 

لرقميـة للمسـتعملين والسـيادة الرقميـة للمملكـة. وفـي هـذا الصـدد، يجب تسـريع وتيرة إنتاج النصـوص القانونية والمراسـيم الثقـة ا

التطبيقيـة المتعلقة بالجرائـم الإلكترونية والملكيـة الفكريـة وتدبيـر المعطيـات الشـخصية، وكـذا وضع إطار مؤسسـاتي يضمن 

الكامـل بالتفاعـلات الرقميـة والقيمـة القانونيـة للوثائـق الرقميـة مـن خـلال التوقيـع الإلكتروني والتعريــف الاعتراف القانونـي 

 .566الرقمــي الموحــد للمواطــن، مــع الحــرص التــام علــى احتــرام الضمانــات المتعلقــة بحمايـة المعطيـات الشـخصية

(، l’Agence de développement du digital (ADD)مية الرقمية بالمغرب المعروفة اختصارا ب)وهنا، لابد من التطرق لوكالة التن

، الصادر 10ـ01وهي مؤسسة استراتيجية تتمتع بالشخصية الاعتبارية والاستقلال المالي، ثم إحداثها بموجب القانون رقم

التي تخضع لوصاية السلطة الحكومية المكلفة  . تسهر هذه الوكالة،9102شتنبر 04بتاريخ  1114بالجريدة الرسمية رقم 

بالاقتصاد الرقمي، على تنفيذ استراتيجية الدولة في مجال التنمية الرقمية وتشجيع نشر الوسائل الرقمية وتطوير استخدامها 

لق فاعلين مل على خبين المواطنين.تتولى وكالة التنمية الرقمية مجموعة من المهام التي تهدف إلى هيكلة المنظومة الرقمية والع

متميزين في الاقتصاد الرقمي. كما تهدف إلى تشجيع الإدارة الرقمية عبر تقريبها للمرتفقين )المواطنين والمقاولات( مع وضع الأطر 

، والقيام 4.1المرجعية للمنتوجات والخدمات الرقمية. هذا بالإضافة إلى التقليص من الهوة الرقمية ودعم الثورة الصناعية 

رة التغيير للمجتمع من خلال التكوين والتحسيس. كما تعمل الوكالة على تشجيع البحث والتطوير والحث على الابتكار بإدا

 .567الاجتماعي والمقاولاتي وضمان شمول رقمي مسؤول ومستدام

( عبارة عن IDC Moroccoبالإضافة إلى ذلك، قامت وكالة التنمية الرقمية بوضع مشروع إنشاء مركز رقمي تفاعلي في المغرب )

(. ويأتي هذا المشروع RVAأكاديمية مبتكرة لتدريب ونشر مهن الاقتصاد الرقمي، وخاصة تكنولوجيا الواقع الافتراض ي والمدمج )

في إطار شراكة بين القطاعين العام والخاص، وذلك بين وكالة التنمية الرقمية، وجامعة محمد السادس المتعددة التقنيات، 

، ووزارة الصناعة والتجارة والاقتصاد الأخضر والرقمي، ووزارة التربية الوطنية «USAID»ت المتحدة للتنمية الدولية ووكالة الولايا

. ويسمح المركز  EON Realityوالتكوين المهني والتعليم العالي والبحث العلمي وجامعة محمد الخامس بالرباط، و الشركة العالمية 

، بتطوير حلول نقل المعرفة في مجال تكنولوجيا الواقع 9191فبراير  00(، الذي تم تدشينه في IDC Moroccoالرقمي التفاعلي )

                                                           

 :31، ص 9190النموذج التنموي الجديد: تحرير الطاقات واستعادة الثقة لتسريع وتيرة التقدم وتحقيق الرفاه للجميع،التقرير العام، أبريل  - 565

https://www.csmd.ma/documents/.التقرير_العامpdf 

 .021الطاقات واستعادة الثقة لتسريع وتيرة التقدم وتحقيق الرفاه للجميع، مرجع سابق، ص النموذج التنموي الجديد: تحرير  - 566

 للمزيد ينظر: الموقع الرسمي لوكالة التنمية الرقمية على الرابط التالي: - 567

https://www.add.gov.ma 
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 دولة:ال

 :الداخلية الأمن والسياسة

 ، والتشفير المضادة المراقبة تعزيز 

 الآمنة والمنتجات التقنيات وتعزيز

 قميةالر التحتية البنى وحماية ، والوطنية

 .إلخ ،

 

 :الأفراد

 التعليم وسياسة المستهلك

 الثقافة تعزيز: المثال سبيل على

 وتعزيز التعليم، خلال من الرقمية

 وحماية الرقمية، الخدمات تنظيم

 يةالشفاف تحسين خلال من المستهلك

 

 الإقتصاد:

 والصناعية الاقتصادية السياسة

 تعزيز: المثال سبيل على

 نيالتق والاستقلال التنافسية القدرة

 وتعزيز تجاري، كموقع للمغرب

 توالتقنيا المهارات  ،"البيانات سيادة"

 الرئيسية

 

( لمختلف برامج التربية الأكاديمية والتكوين المهني من أجل المساهمة في تنمية المهارات اللازمة VR( والواقع الافتراض ي )ARالمدمج )

ى الصعيدين الوطني والإقليمي. وبالإضافة إلى ذلك، يقدم هذا المركز وتوسيع الاقتصاد الرقمي عل 4.1للصناعات من جيل 

( في مجالات التعليم والتكوين RVAتكوينا للمغاربة الشباب في تقنيات برمجة التطبيقات المتعلقة بالواقع الافتراض ي والمدمج )

غرب على معالجة النقص في المهارات في المالمهني لكي يصبحوا خبراء مستقبليين في هذا المجال.ونتيجة لذلك، يساعد المشروع 

وشمال أفريقيا بتوفير حلول تعليمية مبتكرة ومنخفضة التكلفة لتنمية قدرات الطلاب والمهنيين. وبذلك سيساعد هذا البرنامج 

متد هذا وسي في مكافحة البطالة بين الشباب، وتعزيز روح المقاولة في القطاع الرقمي، وكذا الزيادة من الإنتاجية الصناعية.

المشروع على فترة خمس سنوات، يتم احتضانه خلالها من طرف جامعة محمد السادس المتعددة التخصصات التقنية في 

بنجرير، بمشاركة استباقية من جميع شركاء المشروع. وفي مرحلة التوسع، من المتوخى إنشاء مراكز فرعية لتلبية احتياجات 

 .568المستفيدين في بعض الجهات

لسيادة اويمكن القول في هذا الجانب، بأنه لازلنا في بداية التحول نحو الرقمنة وليس تحقيق السيادة الرقمية. لذلك فتحقيق 

 :569الرقمية يتطلب الانضباط لأبعاد السيادة الرقمية ومجالات تطبيقها حسب ما يمثلها الشكل أسفله

 

 

   

  

    

 

            

 

 

 

 

 

 السيادة الرقمية

   

 

يواجه القطاع العام حاليا تحديا كبيرا يكمن في: تمكين المواطنة النشطة، وزيادة كفاءة تقديم الخدمات، وتسهيل النمو 

الاقتصادي الشامل والتحول، والقيام بذلك بشكل فعال من حيث التكلفة وآمن بموارد محدودة. لمواجهة هذه التحديات 

ومة المغربية نظاما بيئيا من الشبكات والخدمات والتطبيقات والمحتوى والأجهزة وكذلك مكافحة الاحتيال والفساد، تتوخى الحك

                                                           

 رسمي لوكالة التنمية الرقمية:(، الموقع الIDCبنجرير ) -للمزيد من المعلومات ينظر:ا لمركز الرقمي التفاعلي - 568

https://www.add.gov.ma/ بنجرير-التفاعلي-الرقمي-المركز -idc 

569 - Julia Pohle : Digital sovereignty A new key concept of digital policy in Germany and Europe : 

https://www.kas.de/documents/252038/7995358/Digital+sovereignty.pdf/a8d0cb4b-c777-3e72-1bc7-

b5fda656329a?version=1.0&t=1608034389334 
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الرقمية التي ستربط الإدارة العامة بالمواطن النشط، وتعزز النمو الاقتصادي والتنمية والقدرة التنافسية، ودعم التكامل المحلي 

 والوطني والإقليم.

من حيث التكلفة  فعالا ول الرقمي للحكومة. يمكن أن توفر السحابة وصولا( في طليعة التحCloudستكون الخدمات السحابية )

إلى قوة غير مسبوقة لمعالجة كميات كبيرة من البيانات وتحليلها بسرعة لإنتاج تحليلات قابلة للتنفيذ ورؤى وقرارات أفضل. 

تعددة تجربة حديثة ومتسقة وشفافة يوفر تخزين البيانات الذي يمكن الوصول إليه بسهولة وقنوات الوصول والاتصال الم

للمسؤولين وكذلك الجمهور، مما يسهل المشاركة العامة والحوكمة التعاونية بالإضافة إلى التعاون بين الوزارات وتوسيع الإدماج 

 الاجتماعي.

اميكيا مع يف دينويمكن تعريف الحوسبة السحابية على أنها "توريد واستخدام وفوترة خدمات تكنولوجيا المعلومات التي تتك

الطلب وتسليمها من خلال شبكة". وهي تشمل، من بين أشياء أخرى، البنية التحتية )مثل سعة المعالجة ومساحة التخزين( 

، سيحدث تحول نموذجي، حيث سيتم إنشاء 5Gوالأنظمة الأساسية والبرامج. مع تقارب الحوسبة السحابية مع إنترنت الأشياء و

من البيانات )بسبب الاحتياجات في الوقت الفعلي أو حماية الملكية الفكرية و/ أو البيانات( على أساس  ومعالجة كميات متزايدة

 لامركزي.

إن تحسين التكلفة وأمن البيانات وإمكانات الحكومة المفتوحة التي أصبحت ممكنة بفضل الخدمات السحابية أفضل بكثير  

اعة شديدة التنظيم مثل القطاع العام، من الضروري التأكد من أن أي انتقال من العمليات الورقية اليدوية. ومع ذلك، في صن

 .إلى "السحابة" يتوافق مع اللوائح المعمول بها ويحقق الفوائد الواضحة دون مخاطر لا داعي لها

وؤكد أن الشكل يويمثل الشكل التالي إيرادات تخزين بيانات المؤسسات العالمية حسب نوع التخزين العادي أو السحابي، كما 

 بما لا يدع مجالا للشك أن التخزين التقليدي سيكون متجاوزا قريبا:

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 Statista: المصدر

وما يؤكد على أن الحلول السحابية هي الحل لمشكلة تخزين البيانات، المبيان التالي الذي يوضح التطور الملحوظ في التخزين 

 السحابي:
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 Statista: المصدر

ومن المتوقع أن يتجاوز التخزين السحابي آلية التخزين بالجهاز )أي التخزين المحلي في أجهزة الكمبيوتر والأجهزة( وأن يصبح 

. ويدعو البعض إلى إنشاء تخزين سحابي مثلا أوروبي وبنية تحتية للبيانات 9191حل تخزين البيانات الرائد في العالم في عام 

أوروبا والعنوان حقيقة أن التخزين السحابي وسوق البيانات يهيمن عليه اليوم موردون غير أوروبيين لتعزيز سيادة البيانات في 

بشكل حصري تقريبا، مما قد يكون له عواقب سلبية على أمن وحقوق المواطنين الأوروبيين. حيث تم الإعلان عن مشروع 

Gaia-Xين ألمانيا وفرنسا ويقترح إنشاء بنية تحتية للبيانات الموحدة ، وهو مبادرة أوروبية في الحوسبة السحابية، بالاشتراك ب

. هذه أداة مهمة في ضمان بيئة آمنة لبيانات المواطنين والشركات والحكومات. 9191على المستوى الأوروبي اعتبارا من عام 

نية تحاد الأوروبي لدعم تنفيذ البتماشيا مع استراتيجية البيانات الأوروبية، يمكن اقتراح المزيد من الإجراءات على مستوى الا

التحتية السحابية على مستوى الاتحاد الأوروبي )على سبيل المثال، وضع معايير سحابية مشتركة، وبنية مرجعية ومتطلبات 

 التشغيل البيني(.

التقديرات إلى أنه سيتم ، تشير 9194كما أنه يتم إنشاء كمية هائلة من البيانات وتخزينها كل عام، وتستمر في النمو. بحلول عام 

زيتابايت من البيانات على مستوى العالم. في حال كنت تتساءل عن حجم زيتابايت، أي  042إنشاء ونسخ واستهلاك 

 بايت من 01)زيتابايت واحد يساوي مليار تيرابايت بايت من المعلومات(. يمكنك استخدام  01111111111111111111111111111

 ة مكتوبة.البيانات في كلمة واحد

لذلك، فكمية البيانات التي تم إنشاؤها تنمو باطراد، الأمر الذي ويتطلب حلول تخزين بيانات أكثر وأفضل. الأمر الذي يؤكده 

 المبيان التالي المقدار العالمي للبيانات التي يتم إنشاؤها سنويا بمقدار زيتابايت :

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 Statista: المصدر

 Cloudالتالي أن مايكروسوفت وجوجل تجاوزت أمازون بعمليات استحواذ ضخمة على القطاع السحابي )كما يبين الشكل 

sector:) 
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 Statista: المصدر

من جميع البيانات في العالم الغربي مخزنة على خوادم مملوكة للولايات المتحدة الأمريكية.  ٪29كما تشير التقديرات إلى أن 

شاملة من الأنشطة عبر الإنترنت والمتصلة، من البيانات الحكومية الإقليمية والوطنية وصولا إلى وسائل يتضمن ذلك مجموعة 

 التواصل الاجتماعي.

 

 وهذه بعض الأسباب التي تجعل الشركات تستخدم الخدمات السحابية:

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 Statista: المصدر

 سيادة الأمن السيبراني بالمغرب -ثانيا

الأول، إلى أن المغرب تم تصنيفه في التقرير الدولي حول الأمن السيبراني الصادر عن الاتحاد الدولي للاتصالات  تجدر الإشارة في

(ITU في الرتبة ،)عربيا خلف كل من السعودية أولا، والإمارات العربية  2دولة شملها هذا الجرد، والرتبة  039من بين  71

ابعا، وقطر خامسا، وتونس سادسا، وهذا الترتيب هو إشارة على أن الأمن السيبراني التحدة ثانيا، وسلطنة عمان ثالثا، ومصر ر 

 .570بالمملكة المغربية تعتريه مجموعة من التحديات وجب ربحها في قادم السنوات

المتعلق بالمصادقة على الاتفاقية العربية لمكافحة جرائم تقنية  27.09، دخل حيز التنفيذ القانون رقم 9102ففي سنة 

المتعلقة بحماية الأشخاص الذاتيين  013بالمصادقة على الاتفاقية الأوروبية  41.02، بالإضافة إلى القانون رقم 571المعلومات

المتعلقة  037بالمصادقة على الاتفاقية الأوروبية  021.09، وأيضا القانون رقم 572تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخص ي

وعلى البروتوكول الإضافي لهذه الاتفاقية، الموقع  9110نوفمبر  92لموقعة ببودابست في بمكافحة الجرائم الإلكترونية ا

                                                           

عالميا، موقع  71الأمن السيبراني.. المغرب في المركز  - 570 SNRT News: 

https://snrtnews.com/article/ عالميا-71-المركز-في-المغرب-السيبراني-الأمن  

- ظهير شريف رقم 0.02.41 صادر في فاتح جمادى الأولى 0424 )02 مارس 9102(بتنفيذ القانون رقم 27.09 الموافق بموجبه على الاتفاقية  571

جمادى الأولى  92الصادرة بتاريخ  1041، الجريدة الرسمية عدد 9101ديسمبر  90العربية لمكافحة جرائم تقنية المعلومات، الموقعة بالقاهرة في 

(.9102أبريل  4) 0424  

الموافق بموجبه على الاتفاقية  41.02( بتنفيذ القانونرقم 9104أغسطس  99) 0427من شوال  79صادر في  0.04.071ظهير شريف رقم  - 572

يناير  93المتعلقة بحماية الأشخاص الذاتيين تجاه المعالجة الآلية للمعطيات ذات الطابع الشخص ي، الموقعة بستراسبورغ في  013الأوروبية رقم 

(.9104سبتمبر  03)  0427ذو القعدة  99اريخ الصادرة بت 1929، الجريدة الرسمية عدد 0230  
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، حيث تهدف هذه الاتفاقية وبروتوكولها الإضافي إلى مواصلة سياسة جنائية 573)مادة فريدة( 9112يناير  93بستراسبورغ في 

تشريعات المناسبة وتعزيز التعاون الدولي، وتعد هذه مشتركة تروم حماية المجتمع من الجرائم المعلوماتية، خاصة باعتماد ال

 الاتفاقية أول معاهدة دولية تتعلق بالجرائم الجنائية المرتكبة عبر الأنترنت والشبكات المعلوماتية الأخرى.

بالمصادقة  029.02، والقانون رقم (DNSSI)بخصوص تطبيق التوجيهات العامة لأمن نظم المعلومات  2/04زيادة على القرار رقم 

لمجلس دول أوروبا المتعلقة بحماية الأشخاص تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع  013على البروتوكول الإضافي للاتفاقية رقم 

بتحديد إجراءات حماية نظم المعلومات الحساسة للبنيات  99/12/9101بتاريخ 9.07.209الشخص ي، كما صدر مرسوم رقم 

يحدث بموجبه اللجنة الاستراتيجية لأمن  90/01/9100بتاريخ  9.00.713والمرسوم مرسوم رقم التحتية ذات الأهمية الحيوية، 

في موضوع تطبيق التوجهات الوطنية لأمن نظم  01/12/9104بتاريخ  2/9104نظم المعلومات، ومنشور رئيس الحكومة رقم 

 المعلومات.

 والي تهدف إلى: 508-11-2ة بموجب المرسوم رقمالصار  بالإضافة إلى اللجنة الاستراتيجية لأمن نظم المعلومات

 تحديد التوجهات الإستراتيجية؛ 

 السيادة الرقمية؛ 

 .ضمان مرونة نظم المعلومات في الحكومة والمؤسسات العامة والبنية التحتية الحيوية 

 توجهاتها وأهدافها في:والتي تتحدد  509-11-2 وأيضا، المديرية العامة لأمن نظم المعلومات الصادرة بموجب المرسوم رقم

 وضع استراتيجية الأمن السيبراني الوطنية؛ 

 .ترخيص لمقدمي خدمات التوقيع الالكتروني وأدوات التشفير والمصادقة الإلكتروني 

، والهيئة الوطنية لحماية (MA-CERT)إلى جانب إنشاء كل من المركز الوطني للتنسيق والاستجابة لحوادث أمن المعلومات 

 ذات الطابع الشخص ي.المعطيات 

، الذي يهدف إلى إنشاء إطار قانوني يسمح بتعزيز 574المتعلق بالأمن السيبراني 17.91بالإضافة إلى التنصيص على القانون رقم 

أمن أنظمة المعلومات في إدارات الدولة والجماعات الترابية والمؤسسات والمقاولات العمومية، وكل شخص اعتباري آخر يدخل 

نون العام. وبموجب هذا القانون الذي أعدته إدارة الدفاع الوطني، سيتم إحداث لجنة إستراتيجية للأمن السيبراني في حكم القا

 ولجنة تابعة لها لإدارة الأزمات والأحداث السيبرانية الجسيمة، إضافة إلى السلطة الوطنية للأمن السيبراني.

 9112فبراير  03الصادر في  12-13الطابع الشخص ي بمقتض ى القانون وإحداث اللجنة الوطنية لمراقبة حماية المعطيات ذات 

. حيث تضطلع اللجنة بمهمة التحقق 575المتعلق بحماية الأشخاص الذاتيين تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخص ي

أو  نسان الأساسيةمن أن عمليات معالجة المعطيات الشخصية تتم بشكل قانوني وأنها لا تمس بالحياة الخاصة أو بحقوق الإ

بالحريات. تتشكل اللجنة من شخصيات تتمتع بالحياد والنزاهة وتمتلك كفاءة في الميادين القانونية والقضائية وفي مجال 

 المعلوميات.

                                                           
- ظهير شريف رقم 0.04.37 صادر في 09 من رجب 0427 )09 ماي 9104( بتنفيذ القانون رقم 021.09 الموافق بموجبه على اتفاقية الجرائم  573

.، جريدة 9112يناير  93وقعة باستراسبورغ في وعلى البروتوكول الإضافي لهذه الاتفاقية، الم 9110نونبر  92المعلوماتية، الموقعة ببودابست في 

(.9104ماي  92) 0427رجب  92بتاريخ  1911رسمية عدد   

المتعلق بالأمن السيبراني، جريدة  91.17( بتنفيذ القانون رقم 9191يوليو  97) 0440ذي الحجة   4صادر في  12.91.0ظهير شريف رقم  - 574

(.9191يوليو  21) 0440ذو الحجة  2بتاريخ  1214رسمية عدد   

المتعلق بحماية الأشخاص  12.13( القاض ي بتنفيذ القانون رقم 9112فبراير  03) 0421من صفر  99صادر في  0.12.07ظهير شريف رقم  - 575

(.9112فبراير  92) 0421صفر  92بتاريخ  7200الذاتيين تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخص ي، جريدة رسمية عدد   
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 مناقشة النتائج

التكنولوجي  بين الاستحواذ لقد ظهر مفهوم "السيادة الرقمية" في السنوات الأخيرة، على الرغم من أن معناه لا يزال مشتتا،

أن العديد من  Covid-19الصيني والنموذج الأمريكي لرأسمالية المراقبة. وفي الآونة الأخيرة، أظهرت عمليات الإغلاق خلال وباء 

الدول يمكن أن تكون في وضع أفضل من حيث البنية التحتية الرقمية، على سبيل المثال عندما يتعلق الأمر بالتوزيع غير المتكافئ 

نرنت أو عرض التعليم الرقمي. كانت قيود التنقل الضرورية المفروضة على الأشخاص خلال الوباء حافزًا لتطوير لسرعة الأ 

 البنية التحتية الرقمية ، وقد كشف الوباء عن أهمية البنية التحتية للاتصالات بالنسبة للمواطنين.

والمجتمع على تشكيل التحول الرقمي بطريقة يحددونها  السيادة الرقمية ليست مرادفا للحمائية ولكنها "تصف قدرة الأفراد

بأنفسهم". فالابتكار التكنولوجي يجب أن يكون في خدمة الإنسانية، وليس العكس وأن الالتزام بإنترنت عالمي مشترك وحر 

مكن ولا نترنت لا يومفتوح وآمن هو في الواقع تعبير عن السيادة. تعطي فالسيادة الرقمية يجب أن تكون ذات بعد إنساني، فالإ 

 ينبغي أن تتشكل من قبل الدول والحكومات فقط، لأنها تهمنا جميعا، وبالتالي يجب أن يشارك الناس ويتحكمون في بياناتهم.

من وجهة النظر هذه، يتم ترقية الفرد إلى مرتبة السيادة، والسيطرة الديمقراطية من قبل الفرد تتعارض مع تركيز السلطة، 

لحكومات أو الشركات. فكلما زادت الكفاءة الرقمية للفرد، زادت قدرته على المساهمة في تقرير المصير المعلوماتي سواء من قبل ا

 الخاص به، وهو شرط أساس ي للأشخاص الذين يساعدون في تشكيل العالم الرقمي.

قائمة المراجع 

 المراجع والمصادر

 التقرير الخاص بالنموذج التنموي: -

https://www.csmd.ma/rapport 

 وكالة التنمية الرقمية بالمغرب: -

https://www.add.gov.maبنجرير-التفاعلي-الرقمي-/المركز-idc 

الموافق بموجبه  27.09(بتنفيذ القانون رقم 9102مارس  02) 0424صادر في فاتح جمادى الأولى  0.02.41ظهير شريف رقم  -

 1041، الجريدة الرسمية عدد 9101ديسمبر  90على الاتفاقية العربية لمكافحة جرائم تقنية المعلومات، الموقعة بالقاهرة في 

 (.9102أبريل  4) 0424جمادى الأولى  92الصادرة بتاريخ 

الموافق بموجبه  41.02( بتنفيذ القانونرقم 9104أغسطس  99) 0427من شوال  97صادر في  0.04.071ير شريف رقم ظه -

المتعلقة بحماية الأشخاص الذاتيين تجاه المعالجة الآلية للمعطيات ذات الطابع الشخص ي،  013على الاتفاقية الأوروبية رقم 

 (.9104سبتمبر  03)  0427ذو القعدة  99الصادرة بتاريخ  1929دة الرسمية عدد ، الجري0230يناير  93الموقعة بستراسبورغ في 

الموافق بموجبه على  021.09( بتنفيذ القانون رقم 9104ماي  09) 0427من رجب  09صادر في  0.04.37ظهير شريف رقم  -

الإضافي لهذه الاتفاقية، الموقعة  وعلى البروتوكول  9110نونبر  92اتفاقية الجرائم المعلوماتية، الموقعة ببودابست في 

 (.9104ماي  92) 0427رجب  92بتاريخ  1911.، جريدة رسمية عدد 9112يناير  93باستراسبورغ في 

المتعلق بالأمن السيبراني،  91.17( بتنفيذ القانون رقم 9191يوليو  97) 0440ذي الحجة   4صادر في  12.91.0ظهير شريف رقم  -

 (.9191يوليو  21) 0440ذو الحجة  2بتاريخ  1214جريدة رسمية عدد 

المتعلق بحماية  12.13( القاض ي بتنفيذ القانون رقم 9112فبراير  03) 0421من صفر  99صادر في  0.12.07ظهير شريف رقم  -

ير فبرا 92) 0421صفر  92بتاريخ  7200الأشخاص الذاتيين تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع الشخص ي، جريدة رسمية عدد 

9112.) 
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ً
 يةبالإنجليز المراجع  -ثانيا

 Milton Mueller, Will the Internet Fragment?: Sovereignty, Globalization and Cyberspace (Cambridge, UK ; 

Malden, MA: Polity, 2017). 

 Jean-François Husson and Robin Reda, “Traçage numérique : « Le moment est venu d’établir notre souveraineté 

numérique »,” Le Monde.fr, April 25, 2020, https://www.lemonde.fr/idees/article/2020/04/25/tracage-

numerique-le-moment-est-venu-d-etablir-notre-souverainete-numerique_6037729_3232.html. 

 Jonathan A. Obar and Andrew Clement, “Internet Surveillance and Boomerang Routing: A Call for Canadian 

Network Sovereignty,” SSRN Scholarly Paper (Rochester, NY: Social Science Research Network, July 1, 

2013), https://papers.ssrn.com/abstract=2311792. 

 CSAN 2020, p. 18, with reference to the 2019 Annual Report 2019 of the Dutch General Intelligence and Security 

Services(AIVD), April 2020. 

 Des Data Center pour atteindre la souveraineté numérique: 

 https://aujourdhui.ma/economie/des-data-center-pour-atteindre-la-souverainete 

numerique?fbclid=IwAR1SWgfjYapyQvcBLroe5oawgjPdDDbv0RnlFeSAnNS87HVNGaNF491Y4Vo 

 -Stéphane Couture and Sophie Toupin, “What Does the Notion of ‘Sovereignty’ Mean When Referring to the 

Digital?,” New Media & Society 21, no. 10 (October 1, 2019): 2305–22: 

  https://doi.org/10.1177/1461444819865984. 
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المساهمة، باعتباره وسيلة من وسائل التمويلالنظام القانوني لزيادة رأس مال شركة   
The legal system for Increase the share capital of a joint stock company, as a method of financing 

 

 الدكتور بن قادة محمود أمين

 أستاذ محاضر "أ" بكلية الحقوق والعلوم السياسية

مد بن أحمد، الجزائرمح -0-جامعة وهران  

 

 

 ملخص:

تعتبر شركات المساهمة الشكل النموذجي للمشاريع الضخمة التي تستلزم رؤوس أموال معتبرة لتحقيقها. والنموذج الأمثل لشركات 

بار الاعتالأموال، على اعتبار أنها تتكون أساسا، من أجل تجميع رؤوس الأموال بغية القيام بمشاريع معينة بصرف النظر عن 

 الشخص ي.

ويعتبر رأس مال شركة المساهمة عبارة عن مجموع الأموال التي التزم المساهمون بأدائها للشركة عند اكتتابهم في أسهمها. فهو 

 الوسيلة التي بواسطتها يحقق الغرض الذي تأسست من أجله الشركة، والوصول إلى الغاية المبتغاة من ذلك.

، وتتطور أعمالها، قد تتعرض كأي وحدة اقتصادية للعديد من المتغيرات التي تؤثر بشكل مباشر فبعد أن تباشر الشركة نشاطها

في ذمتها المالية سلبا أو إيجابا. مما يضطرها إلى البحث عن مصادر للتمويل؛ الذي قد يكون مصدره خارجيا، كما يمكنها أن تعتمد 

 ا من مصدر داخلي.على موجوداتها وقدراتها الذاتية وبالتالي يكون تمويله

ومن بين المتغيرات التي تؤثر بشكل مباشر أو غير مباشر في الذمة المالية للشركة عملية زيادة رأس المال، التي تعتبر وسيلة من 

 وسائل تمويل شركة المساهمة.

مثابة تمويل خارجي فقد تتم عملية زيادة رأسمال الشركة عن طريق تقديم أموال إما نقدية أو عينية، فتكون هذه العملية ب

للشركة. وقد تتم عملية زيادة رأس مال شركة المساهمة عن طريق عن طريق ضم الاحتياطي، أو عن طريق ضم الأرباح، أو عن 

طريق ضم علاوة الإصدار، أو عن طريق تحويل الديون أو سندات الاستحقاق إلى أسهم، فتكون هذه العملية بمثابة تمويل داخلي 

 لشركة المساهمة.

 شركة مساهمة، رأس المال، زيادة رأس المال، تمويل خارجي، تمويل خارجي. الكلمات المفتاحية:
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Abstrat: 

 

Joint-stock companies are the ideal form for mega projects that require substantial capital to achieve them. The ideal 

model for money companies, as they are mainly formed, is to accumulate capital in order to carry out specific projects 

regardless of personal consideration. 

The capital of a joint stock company is the sum of the funds that the shareholders are obligated to pay to the company 

when they subscribe to its shares. It is the means by which it achieves the purpose for which the company was 

established, and to reach the desired goal. 

After the company begins its activity and develops its business, it may be exposed, like any economic unit, to many 

variables that directly affect its financial liability, negatively or positively. Forcing it to search for sources of financing, 

which may be its source externally, and it can also rely on its assets and its own capabilities, and therefore its 

financing is from an internal source. 

Among the variables that directly or indirectly affect the financial liability of the company is the process of raising 

the capital, which is considered a method of financing the joint stock company. 

The process of increasing the company's capital may be accomplished by providing funds, either in cash or in kind, 

and this process will be considered as external financing for the company. The process of increasing the capital of 

the joint-stock company may be done by combining the reserve, or by combining the profits, or by combining the 

issuance premium, or by converting debts or maturities of shares into shares, so this process is like internal financing 

for the joint-stock company. 

 

Keywords : Joint-stock company, capital, capital increase, external financing, internal financing. 

 

 

 مقدمة:

. والنموذج الأمثل 576تعتبر شركات المساهمة الشكل النموذجي للمشاريع الكبيرة الحجم والتي تستلزم الضخامة في رؤوس الأموال

يام بمشاريع معينة بصرف النظر عن لشركات الأموال، على اعتبار أنها تتكون أساسا، من أجل تجميع رؤوس الأموال بغية الق

الاعتبار الشخص ي. وهي الحلقة التي يجتمع حولها رجال الأعمال والاقتصاد والمصارف والضمان والنقل والقانون وسواهم، من 

ال، وحرية و أجل تحديد الأطر المناسبة للاستثمار، فيجدون فيها الإطار الأمثل، لما تهيئه من سبل للادخار العام، وتركيز لرؤوس الأم

في تداول الأسهم، وفي إمكانية مساهمة مختلف الشرائح الاجتماعية، للانضمام إليها، والتدخل في تكوينها، واستثمار أموالهم 

 .577فيها

                                                           

يكون رأسمال شركة المساهمة خمسة ملايين دينار جزائري إذا تم تأسيسها باللجوء من القانون التجاري الجزائري  724طبقا لنص المادة  - 576

 العلني للادخار، ومليون دينار جزائري في حالة التأسيس الفوري أي دون اللجوء العلني للادخار.

 .7،     ص. 9111، تأسيس الشركة المغفلة، منشورات الحلبي الحقوقية، 2. إلياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، ج - 577
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يقسم رأس مال شركة المساهمة إلى أسهم متساوية القيمة، سهلة التداول، تتحدد مسؤولية المساهم فيها بقدر ما يملكه من 

تتأثر بخروجه منها أو بوفاته أو إفلاسه أو الحجر عليه. وهي بذلك الأداة المثلى التي خلفتها الرأسمالية لتجميع المدخرات أسهم، ولا 

 .578من أجل إنشاء واستغلال المشاريع الكبرى 

ا. فهو في أسهمهويعتبر رأس مال شركة المساهمة عبارة عن مجموع الأموال التي التزم المساهمون بأدائها للشركة عند اكتتابهم 

الوسيلة التي بواسطتها يسعى القائمون بالإدارة إلى تنفيذ الغرض الذي تأسست من أجله الشركة، وتحقيق الغاية المبتغاة من 

 ذلك.

فبعد أن تباشر الشركة نشاطها، وتتطور أعمالها، قد تتعرض كأي وحدة اقتصادية للعديد من المتغيرات التي تؤثر بشكل مباشر 

المالية سلبا أو إيجابا. مما يضطرها إلى البحث عن مصادر للتمويل؛ الذي قد يكون مصدره خارجيا، كما يمكنها أن تعتمد في ذمتها 

 على موجوداتها وقدراتها الذاتية وبالتالي يكون تمويلها من مصدر داخلي.

، التي تعتبر وسيلة من 579لية زيادة رأس المالومن بين المتغيرات التي تؤثر بشكل مباشر أو غير مباشر في الذمة المالية للشركة عم

 وسائل تمويل شركة المساهمة.

وتجدر الملاحظة أنه بمجرد ذكر عملية زيادة رأس مال شركة المساهمة يتبادر إلى الذهن أن تحقيق هذه العملية تتطلب الحصول 

 على أموال جديدة، وبالتالي يكون تمويل الشركة في هذه الحالة من مصدر خارجي.

ولكن في الحقيقة عملية زيادة رأس المال لا تتم في جميع الحالات عن طريق حصول الشركة على أموال سواء كانت نقدية أو  

عينية، بل تتعدد وتختلف طرق ومصادر تنفيذ هذه العملية، وبالتالي يختلف مصدر تمويل شركة المساهمة بإتباع هذه العملية 

 بين خارجي وداخلي.

لال هذه الدراسة التطرق لأسباب زيادة رأسمال شركة المساهمة وشروطه، وكذلك تبيان طرق تحقيق هذه وعليه سيتم من خ

 العملية، ومتى تكون وسيلة من وسائل التمويل الخارجي ومتى تكون وسيلة من وسائل التمويل الداخلي.

ن وسيلة من وسائل التمويل الخارجي ومتى فما هي أسباب زيادة رأسمال شركة المساهمة، وما هي طرقه وإجراءاته ، ومتى يكو 

 يكون وسيلة من وسائل التمويل الداخلي؟

 

 المبحث الأول: أسباب زيادة رأس مال شركة المساهمة وشروطه 

تلجأ شركة المساهمة إلى تكييف قدرتها المالية بما يتفق والأوضاع الجديدة التي تحيط بها، والتي توجب تغيير رأس مالها بالزيادة، 

 يث تتعدد الأسباب التي تدفعها للقيام بهذه العملية، مراعية في ذلك جملة من الشروط.بح

 المطلب الأول: أسباب زيادة رأس مال شركة المساهمة

تتعدد وتختلف أسباب زيادة رأس مال شركة المساهمة باختلاف الهدف الذي تتوخى تحقيقه من خلال هذه العملية، من هذه 

 الأسباب ما يلي:

                                                           

، ف. 041محمد فريد العريني، الشركات التجارية، المشروع التجاري بين وحدة الإطار القانوني وتعدد الأشكال، دار الجامعة الجديدة، ص.  - 578

072. 

 .41و 22، ص. 9119الشركة المساهمة، دار الثقافة القانونية، نغم حنا رؤوف ننيس، النظام القانوني لزيادة رأس مال  - 579
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قد تلجأ الشركة إلى زيادة رأس مالها عندما تحقق نجاحا في أعمالها فترغب في توسيع نشاطها، الأمر  سيع نشاط الشركة:تو  -0

الذي على أساسه يصبح رأس مالها غير قادر على مواجهة هذا التوسع، ويتطلب ذلك في أغلب الحالات إضافة رؤوس أموال 

 .580دة رأس مالهاجديدة لتمويل مشاريعها، مما يضطرها إلى زيا

يمكن أن تلجأ الشركة إلى زيادة رأس مالها في حالة ما إذا أساء سوء تقدير المؤسسين لرأس مال الشركة عند تأسيسها:  -0

المؤسسون أثناء مرحلة التأسيس تقدير الأموال المطلوبة، وذلك عندما يكون تقديرهم لها بمستوى أقل مما يتطلبه نشاط 

 ية رأس المال لتحقيق المشروع الذي تأسست الشركة من أجله.الشركة، فيتبين عدم كفا

تسعى الشركة أثناء حياتها إلى تكوين احتياطات، التي تعتبر أرباحا صافية دفع مطالبة المساهمين بالحصول على الاحتياطي:  -3

يعها باعتبارها متأتية من . وللحيلولة دون مطالبتهم بتوز 581غير موزعة تحتفظ بها لحساب المساهمين فتصير مدينة لهم بها

 الأرباح التي حققتها، تلجأ إلى تحويلها إلى رأس مال وذلك بتحويلها إلى أسهم توزع مجانا على المساهمين.

في بعض الحالات يرغب المساهمون أن يحصلوا على رغبة المساهمين بالحصول على أسهم بدلا من الحصول على أرباح:  -4

ن الأرباح، فتقوم الشركة بإصدار أسهم جديدة مقابل الأرباح التي كان من المفروض أن توزع أسهم جديدة في الشركة عوضا ع

 عليهم، وبالتالي تقدم على زيادة رأس مالها.

قد يتعذر على الشركة في بعض الحالات سداد الديون التي تكون على ذمتها والتي  زيادة رأس المال من أجل سداد الديون: -5

حل أجلها، لذا يمكنها من أجل الوفاء بها أن تلجأ إلى زيادة رأس مالها من أجل سدادها، فيزداد بمقدار هذه الديون، وتمنح 

 للدائنين أسهما في مقابل ذلك.

يمكن تعريف التضخم بأنه الارتفاع في معدلات الأسعار، كما  لمترتبة على التضخم:زيادة رأس المال من أجل تجنب الآثار ا -6

يعرف بأنه انخفاض القدرة الشرائية للنقود، بمعنى آخر التضخم هو فقدان النقود لقوتها الشرائية مقارنة مع ما يمكن شراؤه 

النقود أقل مما كانت عليه سابقا بسبب الارتفاع في من السلع والخدمات. وبالتالي عندما يكون التضخم حادا، فإنه تصبح قيمة 

. وبالتالي يصبح رأس مالها لا يكفي لتحقيق الغرض الذي من أجله تأسست ولا يلبي حاجاتها من 582مستويات الأسعار للسلع

 سلع وخدمات لمباشرة نشاطها الأمر الذي يضطر الشركة إلى زيادة رأس مالها.

 

 مال الشركة المطلب الثاني: شروط زيادة رأس

 تتجلى شروط زيادة رأس مال شركة المساهمة فيما يلي:

سداد رأس المال بكامله: يجب سداد كامل رأس مال الشركة التي تريد زيادة رأس مالها. وهذا الشرط بديهي إذ المنطق يقتض ي  -0

، وهذا ما ورد في المادة 583تفكر في زيادته أن تستوفي الشركة أولا ما تبقى من القيمة الاسمية للأسهم الممثلة لرأس المال قبل أن

من القانون التجاري الجزائري بنصها: "يجب تسديد رأس المال بكامله قبل القيام بأي إصدار لأسهم جديدة واجبة التسديد  122

فقط إذا  نقدا وذلك تحت طائلة بطلان العملية". ومن خلال هذه المادة يلاحظ أن المشرع اشترط السداد الكامل لرأس المال

كانت الزيادة عن طريق إصدار أسهم جديدة ويكون تسديدها نقدا. وعليه وبمفهوم المخالفة إذا كانت زيادة رأس المال عن طريق 

                                                           

 .222، ص.9117دراسة مقارنة، دار الثقافة،  -فوزي محمد سامي، الشركات التجارية، الأحكام العامة والخاصة - 580

 .127، ف. 109، ص. 0222، 0محسن شفيق، الوسيط في شرح القانون التجاري المصري، دار النهضة العربية، ج.  - 581

 .41نغم حنا رؤوف ننيس، المرجع السابق الذكر، ص.  - 582

 .2، الهامش رقم 147محسن شفيق، المرجع السابق الذكر، ص.  - 583
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الزيادة في القيمة الاسمية للأسهم لا مجال لإعمال هذا الشرط باعتبار أنه يفترض في هذه الحالة أن الأسهم قد تم سداد كامل 

ساهمين وأنهم سيزيدون رأس المال عن طريق زيادة القيمة الاسمية لها. كما أنه لا يشترط أن يكون رأس المال قيمتها من قبل الم

قد سدد بالكامل في حالة زيادة رأس المال عن طريق تقديم أموال عينية، لأنه قد يكون أحد هذه الأموال العينية كمحل تجاري 

مًا للشركة في  وقت لم يكن المساهمون قد سددوا كامل القيمة الاسمية للأسهم، وبالتالي يجوز زيادة أو مبنى أو براءة اختراع مُهِّ

رأس مال الشركة عن طريق تقديم أموال العينية حتى ولو لم يكن المساهمون قد سددوا كامل القيمة الاسمية للأسهم. بالإضافة 

رأس المال عن طريق المقاصة مع الديون أو تحويل سندات إلى أنه لا يشترط أن يكون رأس المال قد سدد بالكامل في حالة زيادة 

 584 الاستحقاق إلى أسهم أو ضم الاحتياطي أو الأرباح أو علاوة الإصدار.

موافقة الجمعية العامة: تتخذ الجمعية العامة غير العادية قرار زيادة رأس مال الشركة بناءا على تقرير رئيس مجلس الإدارة  -9

، لأنه يترتب عن القيام بهذه العملية تعديل القانون الأساس ي للشركة، وطالما أن اتخاذ 585الحالاتأو مجلس المديرين حسب 

، فإنها دون غيرها تضطلع باختصاص اتخاذ قرار الزيادة. غير 586قرار التعديل يتخذ فقط من قبل الجمعية العامة غير العادية

 باختلاف الطريقة التي سيتم بها زيادة رأس المال.أن النصاب والأغلبية المتطلبين لاتخاذ هذا القرار يختلف 

فإذا تقررت زيادة رأس المال عن طريق أموال نقدية أو عينية أو بالمقاصة مع الديون فإن الجمعية العامة غير العادية تتخذ 

 
ُ
ين يملكون القرارها وفقا للنصاب والأغلبية المتطلبين لصحة قراراتها، أي أن يكون عدد المساهمين الحاضرين أو الم نصف على مَثلِّ

الأقل من الأسهم في الدعوة الأولى وعلى ربع الأسهم ذات الحق في التصويت أثناء الدعوة الثانية. فإذا لم يكتمل هذا النصاب 

و هالأخير جاز تأجيل اجتماع الجمعية الثانية إلى شهرين على الأكثر وذلك من يوم استدعائها للاجتماع مع بقاء النصاب المطلوب 

الربع دائما. ويتخذ القرار بأغلبية ثلثي الأصوات المعبر عنها، على ألا تؤخذ الأوراق البيضاء بعين الاعتبار إذا ما أجريت العملية 

 عن طريق الاقتراع.

ية أما إذا تمت زيادة رأس المال عن طريق ضم الاحتياطي أو الأرباح أو علاوة الإصدار أو تحويل سندات الاستحقاق فإن الجمع

من القانون التجاري، المتعلقة  127العامة غير العادية تتخذ قرارها استثنائيا وفقا للنصاب والأغلبية المنصوص عليهما في المادة 

بالنصاب والأغلبية المتطلبين لصحة اتخاذ قرارات الجمعية العامة العادية، التي يشترط أن يحضرها في الدعوة الأولى المساهمون 

لحائزين على الأقل ربع الأسهم التي لها الحق في التصويت. ولا يشترط أي نصاب في الدعوة الثانية. وتبث بأغلبية أو من يمثلهم ا

 .587الأصوات المعبر عنها، ولا تؤخذ الأوراق البيضاء بعين الاعتبار إذا أجريت العملية عن طريق الاقتراع

الخاصة بصحة تداول الجمعية العامة غير العادية  في حالة ما  ولعل السبب الذي دفع المشرع في الخروج عن القواعد العامة

إذا تعلق الأمر باتخاذ قرار زيادة رأس المال عن طريق ضم الاحتياطي أو الأرباح أو علاوة الإصدار هو؛ أنه  لا يترتب عن هذه العملية 

خول مساهمين جدد سيشاركونهم في تقاسم الأرباح أي إضرار بالمساهمين أو زيادة في التزاماتهم، لأنه لا ينجم عن هذه العملية د

والاحتياطات التي تكون الشركة قد كونتها، ولا الزيادة في التزاماتهم بدفع قيمة الأسهم الجديدة المصدرة في حالة الزيادة عن طريق 

ة للأسهم، بل إن العملية لا إصدار أسهم جديدة أو مبلغ الزيادة في حالة ما كانت الزيادة عن طريق الزيادة في القيمة الاسمي

                                                           

éd., p. 691, n° 564. ème, DALLOZ, 12 sociétés commerciales -Droit commercialPh. MERLE,  -584 

 من القانون التجاري الجزائري  120المادة  - 585

 من القانون التجاري الجزائري  124المادة  - 586

 من القانون التجاري الجزائري  127المادة  - 587
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تعدوا أن تكون مجرد لعبة كتابية تتمثل في تحويل مبلغ من حساب أو أكثر للاحتياط أو الأرباح أو علاوة الإصدار إلى حساب رأس 

 .588المال في ميزانية الشركة

عن القواعد العامة الخاصة أما في حالة الزيادة عن طريق تحويل سندات الاستحقاق إلى أسهم يتجلى السبب في خروج المشرع 

بصحة تداول الجمعية العامة غير العادية  في حالة ما إذا تعلق الأمر باتخاذ قرار زيادة رأس المال، في أن هذه الأخيرة ابتداءً عند 

قرير ت إصدار هذه السندات هي التي ترخص أو تقرر بناءا على تقرير مجلس الإدارة أو مجلس المراقبة أو مجلس المديرين، وعلى

ومن ثم تعد كأنها  .589خاص بمندوب الحسابات يتعلق أساسا بالتحويل، إصدار سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم

عند اتخاذ قرار إصدار هذا النوع من السندات، قد وافقت على قرار زيادة رأس المال متى طالب حاملو هذه السندات تحويلها إلى 

أسهم. وبالتالي يعد قرار الجمعية العامة غير العادية بزيادة رأس المال متى طالب أحد حاملي سندات الاستحقاق تحويلها إلى 

د تحصيل حاصل وهو الأمر الذي يبرر خروج المشرع على القواعد العامة الخاصة بصحة تداول الجمعية العامة غير أسهم مجر 

 العادية وإجازته أن تتخذ قرارها وفقا للنصاب والأغلبية المشترطة لصحة الجمعية العامة العادية. 

ال في اجل خمس سنوات ابتداء من تاريخ انعقاد الجمعية إجراء الزيادة خلال مدة معينة: يجب أن تتم عملية زيادة رأس الم -2

. وتعتبر هذه المدة حدا أقص ى لا يجوز بعدها تنفيذ قرار الزيادة وإلا كانت باطلة، ما لم يصدر قرار 590العامة التي اتخذت القرار

من حرية التصرف في تنفيذ  جديد في هذا الشأن. والحكمة من تحديد هذه المدة إعطاء مجلس الإدارة أو مجلس المديرين نوعا

قرار الزيادة. إذ قد تكون حالة السوق غير ملائمة للتنفيذ الفوري لهذا القرار، بإصدار الأسهم الجديدة، فيستحسن إرجاء تنفيذه 

ين المساهمين ب لفترة من الزمن. غير أن المشرع أراد في الوقت نفسه ألا يؤجل قرار التنفيذ إلى ما لا نهاية، بما قد يترتب عنه من نزاع

ومجلس الإدارة أو مجلس المديرين، فحدد لتنفيذ القرار مدة خمس سنوات بانقضائها دون تنفيذ يسقط القرار من تلقاء نفسه. 

. غير أنه يستثنى من هذا الشرط زيادات 591ولا سبيل بعد ذلك إلى زيادة رأس المال سوى صدور قرار جديد من الجمعية العامة

ن تحقيقها عن طريق تحويل سندات الاستحقاق إلى أسهم أو إذا مارس أصحاب سندات )قسيمات( الاكتتاب رأس المال التي يمك

، كما أنه لا يطبق هذا الأجل على زيادات رأس المال المقدمة نقدا والناتجة عن اكتتاب أسهم تم إصدارها 592حقهم في الاكتتاب

 .593بعد زوال حق الاختيار

 

 رأس مال شركة المساهمةالمبحث الثاني: طرق زيادة 

تتم عملية زيادة رأس مال شركة المساهمة إما بإصدار أسهم جديدة أو بإضافة قيمة للأسهم الموجودة. ويتحقق ذلك؛ إما عن 

طريق التمويل الخارجي بواسطة تقديم أموال نقدية أو عينية، وإما عن طريق التمويل الداخلي بواسطة ضم الاحتياطي في رأس 

 عن طريق تحويل الديون أو سندات الاستحقاق إلى أسهم. المال، وإما

                                                           

588- Ph. MERLE, op. cit., p. 693, n° 566: « l’augmentation du capital par incorporation des réserves, bénéfices ou primes d’émission, 

elle ne présente aucun de ces avantages puisqu’elle n’est qu’un simple jeu d’écritures, consistant en un virement au compte capital 

d’une somme prélevée sur un ou plusieurs comptes de réserves ». 

 من القانون التجاري الجزائري  001مكرر  207المادة  - 589

 من القانون التجاري الجزائري  0ف.  129المادة  - 590

 .240، ف. 270محمد فريد العريني، المرجع السابق الذكر، ص.  - 591

 من القانون التجاري الجزائري  9ف.  129المادة  - 592

 من القانون التجاري الجزائري  2ف.  129المادة  - 593
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 المطلب الأول: زيادة رأس المال عن طريق التمويل الخارجي 

تعتبر هذه الطريقة من طرق التمويل الخارجي، لأنها تؤدي من الناحية الفعلية إلى جلب أموال جديدة تضاف إلى رأس مال الشركة 

 بواسطة تقديم أموال نقدية أو عينية.

في بعض الحالات تعرف الشركة بعض الصعوبات المالية وتعجز عن زيادة رأس مال الشركة عن طريق الأموال النقدية:  -0

الحصول على التمويل إما من قبل البنوك أو عن استقطاب مكتتبين في سندات الاستحقاق التي تصدرها، في حين أنه يمكنها أن 

كونوا مساهمين فيها. لما تمنحهم هذه الصفة من حقوق في الرقابة على نشاطات تلقى اهتماما من قبل أشخاص يعنيهم أن ي

الشركة والتدخل في رسم سياساتها وأهدافها، بل وإمكانية أن يكونوا قائمين بالإدارة، وبالتالي الحفاظ على أموالهم من أن يكونوا 

 دائنين. 

لتي تكون فيها في وضعية مالية جيدة، لأن الأسهم التي ستصدرها كما يمكن للشركة أن تلجأ إلى مثل هذه العملية في الحالة ا

. بالإضافة إلى أن الشركة إذا كانت في وضعية 594ستلقى رواجا واهتماما من قبل المكتتبين حتى لو كانت علاوة الإصدار معتبرة

ي كثرة الطلب على أسهمها وهو مالية جيدة وكانت مسعرة في البورصة فإن زيادة رأس المال عن طريق إصدار أسهم جديدة سيؤد

 ما ينجم عنه انتعاش سوق تداول الأسهم، ففي هذه الحالة يستحسن أن يكون للمساهمين الحق في الأفضلية في الاكتتاب. 

ل ثبيد أنه بالرغم لما في هذه الحالة من فائدة تتجلى في الأرباح التي ستتحقق من تداول الأسهم، إلا أنها لا تخلوا من المساوئ تتم

في أنه في حالة زيادة رأس المال عن طريق إصدار أسهم جديدة، قد يزداد عدد المساهمين إذا كان الاكتتاب بالأسهم الجديدة من 

قبل غير المساهمين، فإذا لم تزدد أرباح الشركة بعد زيادة رأسمالها، سينتج عنه أن الأرباح الموزعة على المساهمين ستقل لما 

 الزيادة في رأس المال.كانت عليه قبل عملية 

في هذه الحالة لا تسعى الشركة إلى تطوير قدراتها التمويلية، بل تريد الحصول  زيادة رأس المال عن طريق الأموال العينية: -0

 على مال عيني بذاته، كمحل تجاري، أو عقار أو براءة اختراع ...، ويحصل مقدم هذا المال بالمقابل على أسهم في الشركة.

ال العيني المقدم، كما هو الحال في حالة تأسيس الشركة يخضع للتقدير من قبل مندوب أو أكثر مكلفون بتقدير المقدمات إن الم

العينية يعينهم القضاء بناءا على طلب من قبل رئيس مجلس الإدارة أو مجلس المديرين حسب الحالة، ويلتزم هؤلاء المندوبون 

ل ثمانية أيام من انعقاد الجمعية العامة غير العادية التي تفصل في تقدير هذه الأموال بوضع تقريرهم تحت تصرف المساهمين قب

العينية، فإن صادقت على التقرير فإنها تثبت تحقيق زيادة رأس المال، أما إن خفضت تقدير الأموال العينية فإن تحقيق زيادة 

 .595وني. وتصبح الأسهم العينية مسددة القيمة بمجرد إصدارهارأس المال يتوقف على مصادقة مقدم المال العيني أو وكيله القان

 المطلب الثاني: زيادة رأس المال عن طريق التمويل الداخلي أو الذاتي

بموجب هذه الطريقة، لا تتم زيادة رأس المال من مصادر تمويل خارجية، بل تتم بواسطة ضم الاحتياط أو الأرباح أو علاوة  

الإصدار. وهذه الطريقة يعتبرها الفقه مجرد لعبة كتابية تتمثل في تحويل مبلغ من حساب أو أكثر للاحتياط أو الأرباح أو علاوة 

 ، وبالتالي فإن الشركة تمول نفسها بنفسها ذاتيا. 596في ميزانية الشركة الإصدار إلى حساب رأس المال

                                                           

594 - Ph. MERLE, op. cit., p. 693, n° 566. 

 من القانون التجاري الجزائري  212المادة  - 595

596- Ph. MERLE, op. cit., p. 693, n° 566: « l’augmentation du capital par incorporation des réserves, bénéfices ou primes d’émission, 

elle ne présente aucun de ces avantages puisqu’elle n’est qu’un simple jeu d’écritures, consistant en un virement au compte capital 

d’une somme prélevée sur un ou plusieurs comptes de réserves ». 
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المال الاحتياطي فكرة محاسبية عند محاولة تعريفه جاء الفقهاء بتعريفين أحدهما  زيادة رأس المال عن طريق ضم الاحتياطي: -0

د حلها في قيمة الأصول الصافية للشركة تظهر عن واسع والآخر ضيق. فيما يتعلق بالمعنى الواسع يقصد بالمال الاحتياطي كل زيادة

وتصفيتها بعد سداد الديون ورأس المال إلى المساهمين أو بمعنى آخر كل زيادة في الأموال الخاصة للشركة تجاوز رأس المال. أما 

رف الجمعية ا تحت تصفيما يخص المعنى الضيق يقصد بالمال الاحتياطي المبالغ المقتطعة من الأرباح الصافية التي يتم وضعه

 .597العامة لاستخدامها في الأغراض التي يحددها القانون، النظام الأساس ي للشركة أو القرار الصادر منها

 والمال الاحتياطي على أنواع ثلاث؛ الاحتياطي القانوني و الاحتياطي النظامي والاحتياطي الحر.

من القانون  290لى كل شركة مساهمة، فقد نصت عليه المادة هو الاحتياطي الذي يفرضه القانون ع الاحتياطي القانوني

التجاري بنصها: " في... الشركات المساهمة يقتطع من الأرباح سندات نصف العشر على الأقل وتطرح منها عند الاقتضاء الخسائر 

 كل مداولة مخالفة. السابقة، ويخصص هذا الاقتطاع لتكوين مال احتياطي يدعى احتياطي قانوني وذلك تحت طائلة بطلان

 ويصبح اقتطاع هذا الجزء غير إلزامي إذا بلغ الاحتياطي عشر رأس المال".

ولا يجوز بأي حال من الأحوال توزيع الأرباح على المساهمين قبل أن يقتطع منها النسبة التي حددها القانون لتكوين الاحتياطي، 

قرار الصادر به من الجمعية العامة، فضلا عن إمكانية المتابعة الجزائية يبطل ال 598وإلا اعتبر هذا التوزيع توزيعا لأرباح صورية

 .599من القانون التجاري  300لكل من رئيس شركة المساهمة والقائمون بإدارتها ومديروها العامون طبقا لنص المادة 

ة من ريق اقتطاع نسبة معينهو ذلك الذي ينص القانون الأساس ي للشركة على إنشائه، ويتم تكوينه عن ط الاحتياطي النظامي

 . 600الأرباح الصافية في كل عام يحددها القانون الأساس ي للشركة، كما يعين الحد الذي يجب أن يقف عنده الاقتطاع

ويجدر التنبيه أن الحكمة من إنشاء الاحتياطي النظامي هو دعم مركز الشركة أثناء حياتها، وغالبا ما يبين القانون الأساس ي 

اض التي ينبغي تخصيصه لمواجهتها كاستهلاك الأسهم وسندات الاستحقاق أو شراء حصص التأسيس...، ومتى نص للشركة الأغر 

القانون الأساس ي للشركة على هذا التخصيص فلا يجوز للجمعية العامة العادية تقرير استعماله في غير ما خصص له، وإلا كان 

لأن الأمر يتعلق في هذه الحالة بتعديل هذا الأخير الذي يعد من اختصاصات قرارها باطلا  لمخالفته للقانون التأسيس للشركة، 

. أما إذا لم يكن الاحتياطي النظامي مخصصا لأغراض معينة نص عليها في القانون الأساس ي 601الجمعية العامة غير العادية

دارة بناءا على تقرير من مندوب الحسابات، للشركة، يجوز في هذه الحالة للجمعية العامة العادية، بعد اقتراح من القائمين بالإ 

 أن تقرر استخدامه فيما يعود بالنفع على الشركة أو المساهمين.

وفي الأخير، بما أن الاحتياطي النظامي يستمد وجوده من القانون الأساس ي للشركة فإن قرار إلغاؤه أو تعديل نسبته يعود للجمعية 

 يعتبر تعديلا للقانون الأساس ي للشركة الذي يعتبر من صلاحياتها.   -ول كما سبق الق -العامة غير العادية، لأنه 

                                                           

بن قادة محمود أمين، الآليات القانونية لحماية حق المساهمين في الأموال الاحتياطية، دراسة مقارنة بين القانون الجزائري والقانون  - 597

 ، 19، العدد 9102الفرنس ي، مجلة مركز حكم القانون ومكافحة الفساد، 

 من القانون التجاري الجزائري  292 المادة - 598

دج إلى  91111.11من القانون التجاري الجزائري: "يعاقب بالحبس من سنة واحدة إلى خمس سنوات وبغرامة من  300تنص المادة  - 599

يباشرون عمدا توزيع أرباحا رئيس شركة المساهمة والقائمون بإدارتها ومديروها العامون الذي  -0دج أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط:  911111.11

 صورية على المساهمين دون تقديم قائمة للجرد أو بتقديم قوائم جرد مغشوشة".

600 éd., 2000, p. 315, n° 871 ème,  Litec, 12Droit des sociétésM. COZIAN, A. VIANDIER et Fl. DEBOISSY,  -. 

 ق. ت.  124المادة  - 601
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هو احتياطي لم ينص عليه القانون، كما هو غير منصوص عليه في القانون الأساس ي للشركة، وإنما الجمعية  أما الاحتياطي الحر

، 602تكوينه بجانب الاحتياطي القانوني والنظاميالعامة العادية، بناءا على اقتراح من مجلس الإدارة أو مجلس المديرين تسعى إلى 

فهي التي تحدد النسبة التي تقتطع من الأرباح الصافية لتكوينه، وهي التي تقرر وقف الاقتطاع عندما يبلغ حدا معينا. وهي تلجأ 

ة العمل على توسع إليه من أجل انتظام سير الشركة في المستقبل أو مواجهة مخاطر متوقع حدوثها، كما قد يكون الدافع مجرد

وتطوير المشروع الذي تأسست الشركة من أجله، بيد أن الجمعية العامة العادية غير ملزمة بذكر الغرض المخصص له هذا 

 الاحتياطي في القرار الصادر بإنشائه، لذا يسمى "بالاحتياطي الحر".

س مالها الاحتياطي بأنواعه المختلفة، لا فرق في إن لزيادة رأس المال عن طريق ضم الاحتياطي تستطيع الشركة أن تستخدم رأ 

. غير أن الشركة في حالة زيادة رأس المال عن طريق ضم الاحتياطي القانوني كله أو 603ذلك بين احتياطي قانوني ونظامي وحر

 . 604بعضه عليها أن تسعى إلى تكوينه مرة أخرى أو تكملته حتى يبلغ الحد الذي يقرره القانون 

دة رأس مال الشركة عن طريق ضم الاحتياطي بإضافة احتياطي الشركة كله أو جزء منه إلى رأس مالها، وتصدر وتتم عملية زيا

في مقابل ذلك أسهما توزعها على المساهمين دون مقابل بنسبة مساهمة كل منهم في رأس مالها أي بالتناسب مع ما يملكه من 

 ية.أو تقوم بزيادة القيمة الاسمية للأسهم الحال 605أسهم

هذا ويجدر التنبيه أن التكييف القانوني لعملية زيادة رأس المال عن طريق ضم الاحتياطي اختلفت الآراء التي قيلت بشأنه، 

خاصة عندما يقع التحويل فيها بإصدار أسهم جديدة وتوزيعها على المساهمين؛ فمن الفقه من يرى أن ضم الاحتياطي يقوم على 

تمثل في توزيع الاحتياطي على المساهمين، كل بحسب نصيبه فيها، والثانية تتجسد في التزام كل عمليتين متعاقبتين؛ الأولى ت

مساهم بأن يعيد للشركة النصيب الذي وزع عليه وذلك بإجباره على الاكتتاب في أسهم الزيادة، غير أن الشركة بضمها للاحتياطي 

 .606رضها على المساهمينفي رأس المال تختصر هاتين العمليتين في عملية واحدة وتف

إن الرأي السابق الذكر يرى جانب آخر من الفقه أنه مخالف للصواب، لأن عملية زيادة رأس المال عن طريق ضم الاحتياطي تتم 

عن طريق قيود حساسة تعدل رقم رأس المال بالزيادة ورقم الاحتياطي بالتخفيض. فلا يخرج الاحتياطي من ذمة الشركة ليستقر 

ساهمين حتى يقال أن توزيعا قد تم، كما أن الادعاء بأن عملية التوزيع يعقبها إرغام المساهمين على رد الأنصبة الموزعة في ذمة الم

 . 607عليهم فيها زيادة لالتزامات المساهمين بغير موافقتهم بالإجماع، مما يؤدي إلى تعريض العملية برمتها للبطلان

بضمها للاحتياطي إلى رأس المال، لا تقوم سوى بتغيير الغرض الذي تم تكوين الاحتياطي لذا يرى جانب آخر من الفقه  أن الشركة  

 من أجله ورصده لغرض آخر.

                                                           

602 éd., 1955, p. 413 ème , T. 1, 2e, traité pratique, La société anonymA. MOREAU -. 

 ةأغلب التشريعات العربية تجيز زيادة راس مال الشركة عن طريق ضم الاحتياطي القانوني والنظامي والحر، ماعدا التشريع الأردني في الماد - 603

الها بضم الاحتياطي فلا يكون إلا بضم الاحتياطي الاختياري من قانون الشركات التي تنص على أنه :" إذا أرادت الشركة زيادة رأس م 9ف.  002

 .234"، أنظر فوزي محمد سامي، المرجع السابق الذكر، ص. 031)الحر( وليس الاحتياطي الإجباري أو القانوني والذي ورد ذكره في المادة 

 .270، ف. 214محمد فريد العريني، المرجع السابق الذكر، ص.  - 604

 .23ننيس، المرجع السابق الذكر، ص. نغم حنا رؤوف - 605

606- G. RIPERT et R. ROBLOT par M. GERMAIN, Traité de droit commercial, T. 1, Vol. 2, Les sociétés commerciales, L.G.DJ., 18 éd., 

2002, p.633, n°1953. 

 .221، ف. 177محسن شفيق، المرجع السابق الذكر، ص.  - 607
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في هذه الحالة عوضا أن تقوم الشركة بتوزيع الأرباح على المساهمين، تقوم  زيادة رأس مال الشركة عن طريق ضم الأرباح: -0

بضمها إلى رأس المال وتصدر أسهما جديدة أو تزيد في القيمة الاسمية للأسهم الحالية، لفائدة كل مساهم بحسب نصيبه في رأس 

 مالها.

خضع ح الصافية للسنة المالية، وبزيادة الأرباح المنقولة، بعد أن توفيما يتعلق بالأرباح القابلة للتوزيع هي الأرباح المكونة من الأربا

 .608لاقتطاع النسبة التي تكون الاحتياطي القانوني وحصة الأرباح الآيلة للعمال والخسائر السابقة إن وجدت

ها جميع لية، محسوما منأما فيما يخص الأرباح الصافية فتتكون من الأرباح الإجمالية التي تحصل عليها الشركة خلال السنة الما

المصاريف والأعباء والتكاليف التي اقتضتها ممارسة نشاطها، بما فيها الضرائب، واقتطاع مبالغ الاستهلاك، أي ما يقابل النقص 

ها ب التدريجي للأصول الثابتة كالمباني والآلات والمعدات، وحسم التكاليف اللازمة لتحقيق الأرباح الناتجة عن العمليات التي قامت

 .609الشركة. والمخصصات التي تقض ي الأصول المحاسبية بحسابها وحسمها من الأرباح قبل أي توزيع

يقصد بعلاوة الإصدار المبلغ الزائد عن القيمة الاسمية للسهم المحددة في   زيادة رأس المال عن طريق ضم علاوة الإصدار: -3

فرَض على المكتتبين
ُ
الجدد بمناسبة زيادة رأس المال من أجل اكتساب صفة المساهم في شركة  القانون الأساس ي للشركة، والتي ت

المساهمة. والهدف منها مزدوج فمن جهة تستخدم لتغطية تكاليف عملية زيادة رأس المال ومن جهة أخرى تستغل لخلق التوازن 

، لأن هذه الفئة 610هم زيادة رأس المالبين المساهمين القدامى في الشركة والمساهمين الجدد الذين ينضمون إليها بعد إصدار أس

الأخيرة من المساهمين ستتساوى في الحقوق مع الأولى كتوزيع الأرباح للسنة المالية التي ينضمون فيها للشركة وكذلك تلك المنقولة 

 شاركوا في تكوينها.ي التي لم يتم توزيعها في السنوات السابقة، كما يتساوون معهم في اقتسام الاحتياطات التي تكون قد تكونت ولم

وفيما يخص الطبيعة القانونية لعلاوة الإصدار اختلف الفقه بشأنها، حيث يرى جانب منه بأنها تعتبر ربحا تتحصل عليه الشركة 

بمناسبة زيادة رأسمالها، وعللوا ذلك على أساس أن علاوة الإصدار ليست إلا مقابل المزايا التي سيحصل عليها المساهمون الجدد، 

ن أهمها حقهم في الحصول على جزء من الاحتياطي التي تقرر الشركة توزيعه، ولما كان الاحتياطي يعتبر أرباحا متراكمة، وبالتالي وم

. غير أن هذا الرأي انتقد لأنه ليس 612، زيادة على أنها تزيد من ثروة المساهمين القدامى611تعتبر علاوة الإصدار من قبيل الربح

تياطات من قبيل الأرباح المتراكمة والدليل على ذلك الاحتياطات الناشئة عن زيادة قيمة أصول الشركة بالضرورة أن تكون الاح

  بسبب التضخم وانخفاض قيمة النقود، فهذه الزيادة لا تعتبر أرباحا، ولكنها تشكل عناصر الذمة المالية للشركة.

 

 

                                                           

 انون التجاري الجزائري.من الق 299المادة  - 608

 .921، ص. 9114، منشورات الحلبي الحقوقية، 3إلياس ناصيف، موسوعة الشركات التجارية، الشركة المغقلة، الأسهم، ج.  - 609

610- Ph. MERLE, op. cit., p. 680, n° 555 : « traditionnellement, on fait observer que la finalité de la prime d’émission est double. D’une 

part, elle permet de couvrir les frais de l’opération, si bien que la société dispose de l’intégralité de l’augmentation nominale du capital. 

D’autre part, elle permis d’égaliser les droit des actionnaires anciens et nouveaux ».   

éd., 1977, p. 236, n° 220.  ème, Dalloz, 9 Droit commercial, groupements commerciauxR. RODIÈRE,  -611 

612- J.- M. de BERMOND de VAULX, Les droits latents des actionnaires sur les réserves dans les sociétés anonymes, T. 10, Librairie 

Sirey, 1965., p. 78 : «  …la  justification de cette disposition d’une portée très générale réside dans l’enrichissement que ces sommes 

procurent aux patrimoines privés qu’elles viennent augmenter ». 
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، وإنما احتياطي خاص، أو هي 613افية لا تدخل في تكوين رأس المالوالرأي الراجح يرى في علاوة الإصدار أنها تعتبر أموالا إض 

و الاشتراك في الاحتياطي والأرباح للسنة المالية الحالية وتلك المنقولة التي 614كما شبهها البعض بأنها رسم للدخول في الشركة 

 لم توزع في السنوات السابقة.

ف زيادة رأس المال، علاوة على ذلك يمكن أن توزع على المساهمين كما سبق ذكره تستغل علاوة الإصدار من أجل تغطية تكالي

، ويمكن أيضا ضمها إلى الاحتياطي 615القدامى بقرار صادر عن الجمعية العامة العادية التي تصادق على الحسابات السنوية

ن زيادة رأس المال عن طريق ضم بأنواعه الثلاث القانوني والنظامي والحر، زيادة على إمكانية ضمها إلى رأس المال ومن ثم يمك

 .616علاوة الإصدار

إن زيادة رأس المال عن طريق ضم علاوة الإصدار يقتض ي إصدار أسهم جديدة لفائدة المساهمين القدامى الذين تقررت العلاوة 

طة دار فقط بواسلفائدتهم دون المساهمين الجدد الذين ألزموا بدفعها. ومن ثم تكون زيادة رأس المال عن طريق ضم علاوة الإص

إصدار أسهم جديدة ولا يمكن أن يتصور زيادة رأس المال عن طريق ضم علاوة الإصدار بزيادة القيمة الاسمية للأسهم، لأن 

الأسهم يجب أن تكون جميعها متساوية القيمة الاسمية وبالتالي لا يمكن زيادة القيمة الاسمية لأسهم المساهمين القدامى دون 

 الجدد.

عن طريق تحويل الديون  يتم زيادة رٍأس المال  رأس المال عن طريق تحويل الديون أو سندات الاستحقاق إلى أسهم:زيادة  -4

 أو سندات الاستحقاق إلى أسهم بتغيير المركز القانوني لمن صدرت أسهم الزيادة لفائدتهم، من دائنين للشركة إلى مساهمين فيها. 

في هذه الحالة يتم زيادة رأس المال الشركة عن طريق تحويل الديون المترتبة عليها،  الديون:زيادة رأس المال عن طريق تحويل  -أ

مهما كان نوعها، كلها أو جزء منها بموافقة أصحاب هذه الديون في الجمعية العامة غير العادية التي تتخذ قرار زيادة رأس 

 . 618لمقاصة نظير ديونهم التي على ذمة الشركة. ويجري تسديد قيمة هذه الأسهم التي تمنح للدائنين با617المال

ويتم زيادة رأس المال بهذه الطريقة عندما يراد تغيير المركز القانوني للدائنين إلى مساهمين في الشركة، وذلك يمنحهم أسهما كل 

لى فيما لو لجأت إ بنسبة ديونه. وتلجأ الشركة إلى هذه الطريقة عندما تكون محملة بالديون وتخش ى أن يهتز وضعها المالي،

الاقتراض لسداد ديونها، أو أنها تخش ى أن يحجم المساهمون والجمهور عن الاكتتاب بالأسهم التي ستصدرها. وقد يكون من 

مصلحة الدائنين أن تستمر الشركة في نشاطها وألا يشهروا إفلاسها لأن الجانب الإيجابي من ذمتها المالية قد لا يكف لسداد 

                                                           

 .، أنظر أيضا:271، ف. 219محمد فريد العريني، المرجع السابق الذكر، ص.   .،201، ف. 179محسن شفيق، المرجع السابق الذكر، ص.  - 613

Ph. MERLE, op.cit., p. 608, n° 555 : « juridiquement, elle s’analyse comme un supplément d’apport laissé à la libre disposition de la 

société ».   

الملكية  -المحل التجاري  -الشركات التجارية -التجار -لقانون التجاري، الأعمال التجارية، أصول اوائل أور بندق مصطفى كمال طه، - 614

   .362، ف. 520، ص. 9111الصناعية، دار الفكر الجامعي، 

615- B. MERCADAL et Ph. JANIN, Mémento pratique Francis Lefebvre, Groupes de sociétés,  p. 651, §11627: « ….si l’assemblée décide 

de la répartir, seuls les actionnaires auront droit à la répartition à l’exclusion de tous  les autres ». 

 من القانون التجاري الجزائري. 133المادة  - 616

ادة الديون صحيحة طبقا لنص الم في التشريع الأردني تشترط الموافقة الخطية للدائنين حتى تكون عملية زيادة رأس المال عن طريق تحويل - 617

 من قانون الشركات الأردني. 002/2

 من القانون المدني.  922المادة  - 618
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ؤدي دخول الدائنين كمساهمين في الشركة إلى تحسين إدارتها وتسييرها وجعلها أكثر فعالية، الأمر الذي ينقذها ديونهم، وربما ي

 .619من الإفلاس، ويؤدي بها إلى الاستقرار المالي، بل وقد تتعداه إلى تحقيق الربح

اء حياتها إلى أموال، ويتعذر عليها قد تحتاج الشركة أثنزيادة رأس المال عن طريق تحويل سندات الاستحقاق إلى أسهم:  -ب

ذلك إما لعدم رغبة البنوك في إقراضها أو أن معدلات الفائدة التي تتطلبها مرتفعة، فتلجأ إلى الاقتراض من الجمهور بإصدار 

 سندات تمثل مبلغا من الدين مقابل فائدة ثابتة، يطلق عليها سندات الاستحقاق.

عن طريق تحويل سندات الاستحقاق إلى أسهم، قصد التخلص من دين القرض الذي ويمكن أن تتم زيادة رأس مال الشركة 

تمثله تلك السندات. ويشترط لصحة التحويل موافقة حامل سند الاستحقاق، فلا تستطيع جماعة حملة سندات 

فيها،  للشركة إلى مساهم أن تقرر بالأغلبية هذه العملية وتلزم الأقلية بقرارها، فينقلب مركزه القانوني من دائن 620الاستحقاق

 . 621مما يستوجب موافقته

هذا ويجدر التنبيه إلى ضرورة التفرقة ما بين نوعين من سندات الاستحقاق؛ سندات الاستحقاق البسيطة وسندات الاستحقاق 

ال ق بزيادة رأس مالمركبة، وإن كان يعتبر كلا من النوعين دين على الشركة، إلا أن لكل واحد منها إجراءاته الخاصة فيما يتعل

الشركة، لأن سندات الاستحقاق البسيطة تتبع فيها نفس الإجراءات المتبعة في حالة زيادة رأس المال عن طريق تحويل الديون، 

وسندات الاستحقاق ذات قسيمات  622أما سندات الاستحقاق المركبة بنوعيها؛ سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم

 .623كل واحد منهما إجراءاته الخاصة فيما يتعلق بزيادة رأس المالالاكتتاب بالأسهم ل

إن سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم، هي في الأصل سندات استحقاق بسيطة لكن ضمن شروط إصدارها يدرج 

 غبة حامل السندوممارسة الحق في التحويل يتم بر  النص على إمكانية تحول صاحبها من حامل سند استحقاق إلى حامل سهم.

 . 624في الفترة أو الفترات التي يحددها عقد الإصدار إذا اشترط ذلك أو في أي وقت إذا لم تحدد فترة أو فترات للتحويل

فيما يتعلق بسندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم في فترة أو فترات محددة ينبغي على حامل السند الذي يرغب في 

تتاب بالأسهم الجديدة خلال الآجال وحسب الشروط المنصوص عليها في العقد. وعند انقضاء كل موعد التحويل أن يتقدم بالاك

اختيار، تعرف الشركة عدد الأسهم الواجب إصدارها لتلبية طلبات التحويل المقدمة من طرف أصحاب سندات الاستحقاق 

 .  625يادة رأس المالالقابلة للتحويل إلى أسهم. وبناءا على ذلك تسعى إلى إتمام عملية ز 

وفيما يخص سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم في أي وقت، يجوز لأصحابها المطالبة بالتحويل متى يشاءون في الفترة 

 ما بين تاريخ إصدار القرض السندي والاستهلاك النهائي للقرض، وبذلك يكون أجل ممارسة هذا الحق هو مدة القرض. 

في حالة زيادة رأس المال عن طريق تحويل سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم في أي وقت، يمكن  وتجدر الملاحظة أنه

لكل صاحب السند متى شاء المطالبة بالتحويل، وبالتالي لا يعقل أن تطبق نفس الإجراءات والقواعد العامة المتعلقة بزيادة رأس 

 093مكرر  207ومن ثم ينبغي أن تطبق ذات الإجراءات المنصوص عليها في المادة المال لتعقيدها وعدم تناسبها مع هذه الحالة، 

                                                           

 . 232و 231فوزي محمد سامي، المرجع السابق الذكر، ص.  - 619

 ق. ت. وما يليها.  33مكرر  207فيما يتعلق بجماعة حاملي سندات الاستحقاق أنظر المواد   - 620

 . 279، ف. 212محمد فريد العريني، المرجع السابق الذكر، ص. - 621

 وما يليها من القانون التجاري الجزائري. 004مكرر  207المادة  - 622

 وما يليها من القانون التجاري الجزائري. 091مكرر  207المادة  - 623

 وما يليها من القانون التجاري الجزائري. 9ف.  003مكرر  207المادة  - 624

 من القانون التجاري الجزائري.  0ف.  094مكرر  207المادة  - 625
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الخاصة بسندات الاستحقاق ذات قسيمات الاكتتاب، وعليه يثبت مجلس الإدارة أو مجلس المديرين حسب الحالة،  7فقرة 

خلال السنة المالية الجارية أو في ويتحقق، من طلبات تحويل سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم في أي وقت، إما 

الشهر الذي يلي السنة المالية التي طلب فيها التحويل، ويدخل التعديلات الضرورية على القانون الأساس ي للشركة المتعلقة بمبلغ 

 رأس المال وعدد الأسهم. 

ق في الة إبداء الرغبة في التحويل، حويكون للأسهم التي يحصل عليها حملة سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم، في ح

 .626الأرباح المدفوعة بعنوان السنة المالية التي طلب فيها التحويل

أما سندات الاستحقاق ذات قسيمات الاكتتاب بالأسهم هي سندات استحقاق عادية مرتبط بها قسيمات تمنح لحاملها الحق في 

، حيث يتقدم أصحاب 627ب الشروط والآجال المحددة في عقد الإصدارالاكتتاب بالأسهم التي ستصدر، بمبلغ أو عدة مبالغ حس

 قسيمات الاكتتاب لدى الشركة المصدرة للأسهم من أجل ممارسة حقهم في الاكتتاب.

ويترتب على الاكتتاب بالقسيمات نفس النتيجة المترتبة عن تحويل سندات الاستحقاق القابلة للتحويل إلى أسهم، المتمثلة في 

اب، المرفق ببطاقة الاكتتاب. وبعد عملية الاكتت -المحدد سعره في العقد–المال، التي تتم عن طريق دفع مبلغ الاكتتاب زيادة رأس 

يثبت مجلس الإدارة أو مجلس المديرين حسب الحالة، العدد والمبلغ الاسمي للأسهم، ويدخل التعديلات الضرورية على القانون 

 ه شهر من السنة المالية التالية.ة الجارية، أو في أجل أقصاالأساس ي للشركة، خلال السنة المالي

 الخاتمة:

يتضح من خلال هذه الدراسة أن عملية زيادة رأسمال شركة المساهمة تعتبر ذات فائدة وأهمية بالنسبة للشركة على أساس أنه 

يؤدي إلى زيادة ائتمانها وتقويته إذا تمت العملية مثلا عن طريق الأموال النقدية أو العينية أو ضم الاحتياطي أو الأرباح أو علاوة 

 إلى إنقاص ديون الشركة كما لو تمت العملية عن طريق تحويل الديون أو سندات الاستحقاق إلى أسهم.  الإصدار، كما قد يؤدي

إضافة على ذلك، فإن عملية زيادة رأسمال الشركة تزيد من الضمان العام للدائنين الأمر الذي يزيد من فرص استيفائهم 

التي على الشركة، فيما لو تمت عملية الزيادة عن طريق تحويل لديونهم، ناهيك عن أنه يعتبر وسيلة من وسائل سداد الديون 

 الديون أو سندات الاستحقاق إلى أسهم.

وفيما يخص الأسباب التي تدفع شركة المساهمة إلى زيادة رأسمالها، فإنها متعددة ومختلفة، حسب الظروف الاقتصادية للشركة؛ 

همين لرأسمالها عند تأسيسها، أو من أجل توسيع نشاط الشركة أو فقد تلجأ الشركة لهذه العملية بسبب سوء تقدير المسا

إعادة تكون رأس المال نتيجة الخسائر التي تكون قد منية بها الشركة، أو من أجل سداد الديون التي تكون في ذمتها، أو بغية دفع 

ى صول على أسهم بدلا من الحصول علمطالبة المساهمين بالحصول على الاحتياطي، كما قد يكون لتلبية رغبة المساهمين بالح

 أرباح، وقد يكون من أجل تجنب الآثار المترتبة على التضخم.

ونتيجة لتعدد أسباب زيادة رأسمال شركة المساهمة تتعدد طرق ووسائل تحقيق هذه العملية؛ بين ما إذا تمت عن طريق التمويل 

ق الأموال العينية. وبين ما إذا تمت عملية الزيادة عن طريق التمويل الخارجي ويكون ذلك إما عن طريق الأموال النقدية أو عن طري

الداخلي أو الذاتي التي تتم عن طريق ضم الاحتياطي، أو عن طريق ضم الأرباح، أو عن طريق ضم علاوة الإصدار، أو عن طريق 

 تحويل الديون أو سندات الاستحقاق إلى أسهم.

                                                           

من القانون التجاري الجزائري.  9ف.  094مكرر  207المادة  - 626  

وما يليها من القانون التجاري الجزائري. 091مكرر  207المادة  - 627  
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لمساهمة في كثير من الحالات وسيلة من وسائل التمويل الداخلي أو الذاتي التي تلجأ إليها وعليه تعتبر عملية زيادة رأسمال شركة ا

 شركة المساهمة معتمدة على قدراتها الذاتية، التي قد تستغني بها عن البحث عن مصادر خارجية لتمويلها.
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نين القانو  الاتجاهات الحديثة في حماية العلامة التجارية في دراسة مقارنة بين كل من
 الجزائري و المصري

Recent trends in the protection of the trademark in comparative study between each of the Algerian and Egyptian 
laws 

 شاوش رفيقالدكتور : 

 كلية القانون  -قسم القانون  دكتوراه قـانون جنـائي دولي

 -الجزائر   -بسكرة  -جامعة محمد خيضر

 

 

 

 الملخص:

لجزائر كبير في الوقت الحاضر قام المشرع في كل من انتيجة لانتشار وتنامي ظاهرة تقليد العلامات التجارية والاعتداء عليها بشكل   

 ومصر بسن التشريعات التي تكفل الحماية القانونية للعلامة بمختلف صورها.

وتهدف هذه الدراسة إلى محاولة الإحاطة القانونية بالوسائل والصور التي تساهم في حماية العلامة التجارية من الاعتداء عليها،   

الظاهرة من مخاطر سلبية لا تقتصر أثارها على الإضرار بمالك العلامة، وإنما تتعداه إلى جمهور المستهلكين و نظرا لما لهذه 

الاقتصاد الوطني، وبالإضافة إلى معرفة ما مدى السياسة المتبعة في كل من التشريع الجزائري والمصري وفعاليتها في حماية 

  العلامة التجارية.

  - وسائل حماية العلامة التجارية  -شروط الحماية المقررة للعلامة التجارية  - تعريف العلامة التجارية    الكلمات المفتاحية:

ABSTRACT :  

As a result of the spread of the growing Phenomenon of imitation brands and assault her greatly at the present time 

the legislator in both Algeria and Egypt to enact legislation to ensure .the legal protection of the mark in various 

forms. 

The aim of this study was to try to take legal means and images that contribute to the protection of the brand of the 

assault , because of the phenomenon of downside risks not only raised the damage to the owner of the mark, but 

extends to an audience of consumers and the national economy , in addition to knowing what the extent of the 

policy in each of the Algerian and Egyptian legislation and its effectiveness in protecting brand   

key words                                                                                        :  

Definition of a trademark  -  terms of protection prescribed for a trademark  - means of trademark protection          

. 
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 مقدمة:

يخفى ما للعلامة التجارية من أهمية كبيرة في الوقت الحاضر، سواءا في النشاط الاقتصادي أو التجاري كونها تعد وسيلة لا   

المنتج أو التاجر أو مقدم الخدمة لتمييز منتجاته أو بضائعه أو خدماته عما يماثلها أو يشابهها من منتجات أو بضائع أو خدمات 

هلك للتعرف على المنتجات أو البضائع أو الخدمات التي يفضلها على غيرها، أو التي تلقى عنده قبولا منافسة. كما أنها وسيلة المست

وللأهمية المتزايدة للعلامة التجارية وانتشار ظاهرة الاعتداء عليها بشكل كبير في الوقت الحاضر، ولما لهذه  628أكثر من غيرها

 ضرار بمالك العلامة وإنما تتعداه إلى جمهور  المستهلكين والاقتصاد الوطني.الظاهرة من مخاطر سلبية لا تقتصر أثارها على الإ 

فقد أهتم كل من المشرعين الجزائري والمصري بحماية العلامة التجارية، منذ أن صدر أول تشريع جزائري  ينظم العلامة التجارية   

المتعلق بقانون الملكية  0222لسنة  72والقانون رقم  ، الذي يتضمن علامات المصنع والعلامات التجارية،72-11وهو الأمر رقم 

 الفكرية  المصري حيث اعترف لمن قام بتسجيل العلامة بحق ملكيتها متى اقترن ذلك باستعمالها. 

وبذلك يتمتع مالك العلامة بحق استئثاري يخوله أن يحتكر استعمالها لتمييز المنتجات أو الخدمات التي يقدمها مشروعه، كما    

ن هذا الحق في ملكية العلامة التجارية يخول صاحبه الحق في الاعتراض على تسجيل علامة مشابهة، ويخوله الحق في طلب أ

  629منع الغير من استعمال علامة مشابهة.

ويتم حماية حق مالك العلامة التجارية عن طريق دعوى المنافسة غير المشروعة وهي دعوى مدنية تهدف إلى تعويض الضرر 

 أصاب مالك العلامة نتيجة الاعتداء الذي وقع من الغير على هذه العلامة. الذي

وكما يتم حماية حق مالك العلامة التجارية جنائيا عن طريق دعوى التقليد وهي تسمية تطلق على  جرائم الاعتداء على الحق    

  .ل الجمهور في العلامة التجارية سواء عن طريق تزويرها أو تقليدها بطريقة تدعو إلى تضلي

مقارنة بين كل   دراسة الاتجاهات الحديثة في حماية العلامة التجارية في"  ستتناول هذه الدراسة موضوع قوبناءا على ما سب

 " بمحاولة الإجابة على الإشكالية التالية: من القانونين الجزائري و المصري 

 ؟ وما مدى الحماية المقررة لها؟ العلامة التجاريةما مفهوم 

 على غرار هذه الإشكالية يمكن طرح التساؤلات الآتية: و 

 ما مفهوم العلامة التجارية؟ -0

 ما هو الأساس القانون لاكتساب ملكية العلامة التجارية محل الحماية الجزائية ؟ -9

 ما هي الشروط الواجب توافرها لكي تتمتع العلامة التجارية بالحماية المقررة لها قانونا؟  – 2

 يجوز تطبيق التدابير الواردة في التشريع العام على جرائم العلامة التجارية؟هل  -4

                                                           
 17،ص 9113ناصر عبد الحليم السلامات ،  - (628)
 12ص، 0227عبد الرحمن السيد قرمان،  -( 629)
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 ما هي المصلحة التي يهدف المشرع إلى حمايتها من توفير الحماية بمختلف صورها  -7

 أهــداف الــدراســة:

أهدف من خلال هذه الدراسة إلى محاولة الإجابة على إشكالية البحث  والتساؤلات المطروحة في هذا الموضوع، إضافة إلى   

محاولة الوصول إلى توصيات توضح بعض النقائص وتكون مفتاحا لدراسات أخرى في هذا الموضوع أو في عناصر منه بالإضافة 

علمنا أنه يصعب على الغالبية من غير المتخصصين التمييز بين كل من العلامة إلى محاولة توضيح الخلط واللبس خاصة إذا 

 الأصلية والمقلدة.                           

 : خطة البحث

يشتمل البحث على مقدمة ومبحثين، وخاتمة،حيث يعالج المبحث الأول تعريف العلامة التجارية والشروط التي بتوافرها تتمتع   

 ونية المقررة سواء شكلية كانت أو موضوعية ،ويوضح المبحث الثاني مختلف صور ووسائل حماية العلامة التجارية بالحماية القان

 وللإجابة عن هذه الإشكالية والتساؤلات السابقة ستكون خطة الدراسة على المنوال التالي: 

 

 المبحث الأول: مفهوم العلامة التجارية وشروط الحماية المقررة لها . 

 طلب الأول: تعريف العلامة التجارية الم

 المطلب الثاني: شروط الحماية المقررة للعلامة التجارية

  المبحث الثاني: وسائل حماية العلامة التجارية.

 المطلب الأول: الحماية المدنية للعلامة التجارية.

 المطلب الثاني: الحماية الدولية للعلامة التجارية.

 الجزائية للعلامة التجارية.المطلب الثالث: الحماية 

 المبحث الأول: 

 مفهوم العلامة التجارية وشروط الحماية المقررة لها

إن العلامة التجارية هي أداة تستخدم لتمييز المنتجات أو الخدمات الخاصة بإحدى المنشآت عن غيرها من المنتجات أو الخدمات،  

 والعلامة هي كلمة أو شعار، أو اسم أو مجموعة من الأحرف، أو رمز أو تصميم، أو صورة .

والعلامة التجارية بصفة عامة، لها أهميتها حيث أن المستهلك يفرق بين السلعة وغيرها من مثيلاتها بالعلامة التجارية، وهي تعتبر  

أيضا وسيلة لكل من الصانع والتاجر لتمييز سلعته أو خدمته، وكذلك وسيلة للدعاية والإعلان وتشير إلى مصدر السلع وإبراز 

 ، وهذا ما سنحاول التطرق إليه بنوع من التحليل.    لشخصية المنتج والصانع
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 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 المطلب الأول: تعريف العلامة التجارية

إن تحديد المقصود بالعلامة التجارية يقتض ي أن يتم ذلك من خلال اللغة والتشريع والفقه، وذلك من أجل تحديد المقصود   

ورها، وكذلك لابد من معرفة الوظائف التي تؤديها هذه العلامة بالعلامة التجارية المشمولة بالحماية على مختلف أنواعها وص

سواء في الحياة الاقتصادية أو حتى على مستوى المستهلك، حيث سيتم تناول المقصود بالعلامة التجارية في كل من التشريع 

 الجزائري والمصري ثم سنتناول وظائفها                

 تالي: ولهذا قسمت هذا المطلب على النحو ال 

 الفرع الأول: مفهوم العلامة التجارية 

 أولا: التعريف اللغوي 

 ثانيا: التعريف التشريعي 

 ثالثا: التعريف الفقهي 

 الفرع الثاني :وظائف العلامة التجارية 

 أولا: العلامة التجارية وسيلة لتحديد مصدرها

 ثانيا: العلامة التجارية أداة لتمييز المنتجات 

 التجارية وسيلة الدعاية والإعلانثالثا: العلامة 

 الفرع الأول: مفهوم العلامة التجارية   

 أولا: التعريف اللغوي 

هي كل اثر في الش يء للدلالة عليه ومعرفته وتمييزه عن غيره، وهي مشتقة من العلم بمعنى المعرفة، ومثل ذلك علم الدول   

 630للدلالة عليها وتمييزها.

 ثانيا: التعريف التشريعي 

 : في التشريع الجزائري 1

وذلك على أنها "العلامات كل  11/ 9112 لقد تناول المشرع الجزائري تعريف العلامة التجارية في المادة الثانية من الأمر رقم  

الرموز القابلة للتمثيل الخطي، لاسيما الكلمات بما فيها الأشخاص والأحرف والأرقام، والرسومات أو الصور والأشكال المميزة 

لوان بمفردها أو مركبة والتي تستعمل كلها لتمييز سلع أو خدمات شخص طبيعي أو معنوي عن سلع أو للسلع أو توضيبها، والأ

 631خدمات غيره"

                                                           
 .  742، ص0272علي العريف، - (630)

 . 9112يوليو  02المؤرخ في  12/11الأمر رقم -) 631)
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 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 : في التشريع المصري 0

بأنها "تعتبر  9119لسنة   39من قانون حماية الملكية الفكرية المصري رقم  12عرف المشرع المصري العلامة التجارية في المادة  

الأسماء المتخذة شكلا مميز الإمضاء او الحروف والأرقام والرسوم والرموز وعناوين المحال والدمغات والأختام علامات تجارية 

   632والتصاوير و النقوش البارزة ومجموعة الألوان التي تتخذ شكلا مميزا".

 ثالثا: التعريف الفقهي 

 ة، لاسيما الذين تناولوا بالبحث الملكية الفكرية والصناعية .لقد تناول غالبية فقهاء القانون التجاري تعريف العلامة التجاري  

بأنها "كل إشارة أو دلالة يضعها التاجر أو الصانع على المنتجات التي يقوم ببيعها أو  الدكتورة سميحة القليوبيحيث عرفتها 

 633صنعها لتمييز هذه المنتجات عن غيرها من السلع المماثلة".

بأنها "إشارة توسم بها البضائع والسلع والمنتجات أو تعلم تمييزا لها عما يماثلها من سلع  دين الناهيالدكتور صلاح الوعرفها    

 634أو منتجات أرباب الصناعات الأخرى".

وعلى ضوء ما سبق يمكننا القول بأن العلامة هي عبارة عن إشارة أو دلالة أو رمز يمكن تمثيله في تخطيط، ويكون قادرا على  

 تمييز سلع أو خدمات شخص ما عن غيرها المماثلة لها. 

 الفرع الثاني :وظائف العلامة التجارية 

تجات والبضائع والسلع التي تشكل العمود الفقري لاقتصاد الدول، إن العلامة التجارية تعد بمثابة البطاقة الشخصية للمن   

ولذلك تتنوع هذه العلامات بتنوع النشاط الذي يمارسه الأشخاص أفراد كانوا أو جماعات وسواء كان هذا النشاط صناعيا أو 

                                                                                       635تجاريا أو خدماتيا.

و للأهمية الكبيرة للعلامة التجارية في الحياة الاقتصادية والتجارية فلابد التعرض لأهم الوظائف التي تؤديها هذه الأخيرة  سواء  

                                        للتاجر أو مقدم الخدمة أو المستهلك على حد سواء                                                                   

 .أولا: العلامة التجارية وسيلة لتحديد مصدر المنتجات 

                                                           

 قانون حماية الملكية الفكرية المصري. -(632)

 .   942،  ص9112سميحة القليوبي، -( 633)

 . 992، ص 0239صلاح الدين الناهي،  -( 634)

 99ناصر عبد الحليم السلامات، مرجع سابق، ص  -  635
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 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

أن العلامة التجارية تلعب دورا أساسيا في تحديد مصدر السلع والمنتجات والبضائع إذ تعتبر هذه الوظيفة تاريخية، حيث ان    

لك من خلال وضع علامته على المنتجات ومثل ذلك كي الحروف الأولى الصانع أو الحرفي اعتاد على أن يبرز شخصيته للمسته

 636لأسم الصانع على الأحذية

 ثانيا: العلامة التجارية أداة لتمييز المنتجات 

 لقد تناولت أغلب التشريعات، تعريف العلامة التجارية على أنها أداة لتمييز المنتجات والبضائع والخدمات عما يشابهها.  

هذه الوظيفة من خلال أن "العلامة تستعمل لتمييز سلع أو  9112/11( من الأمر رقم 19فقد تناول المشرع الجزائري في المادة )  

 637خدمات شخص طبيعي أو معنوي عن سلع وخدمات غيره".

هذه الوظيفة وذلك من  9119لسنة  32( من قانون حماية الملكية الفكرية رقم 12وأما المشرع المصري فقد تناول في المادة ) 

    638خلال اعتبار العلامة التجارية أداة لتمييز المنتجات والسلع أو الخدمات او البضائع.

  العلامة التجارية وسيلة للدعاية والإعلان عن المنتجات والبضائع ثالثا:

 هي وسيلة من وسائل الإعلان والدعايةان العلامة التجارية تلعب دورا أساسيا ومؤثرا في الترويج للمنتجات والسلع والخدمات، ف

 حيث أنها تنطبع في أذهان الناس من خلال ترديدها في وسائل الإعلان المختلفة. 

وبذلك أصبح من الصعب تجاهل الدور الكبير الذي تلعبه الدعاية والإعلان في جذب العملاء إلى منتجات أو بضائع أو خدمات   

 مشروع معين. 

 .الحماية المقررة للعلامة التجاريةالمطلب الثاني: شروط 

إن دراسة العلامة التجارية يقتض ي البحث عن الشروط التي يجب توافرها لكي تتمتع بالحماية القانونية اللازمة، سواء الشروط   

الشكلية أو الموضوعية وأثرها في مدى توافر الحماية للعلامة التجارية، وذلك في فرعيين الأول نتناول فيه الشروط الشكلية 

 في كل من التشريعين الجزائري والمصري وذلك على النحو التالي:والثاني الشروط الموضوعية 

                                                           

المتعلق بالعلامات التجارية التي تنص " ... العلامات كل الرموز القابلة للتمثيل الخطي لا سيما الكلمات  9112/11( من الأمر رقم 19) المادة -636

 بما فيها أسماء الأشخاص والأحرف والأرقام ، والرسومات أو الصور والأشكال المميزة للسلع ..."

لسنة، التي تنص، "...العلامة التجارية هي كل ما يميز منتج سلعة كان أم خدمة  39رية المصري رقم ( من قانون حماية الملكية الفك12المادة )-637

 عن غيره، وتشمل على وجه الخصوص الأسماء المتخذة والكلمات، ..."

 047ناصر عبد الحليم السلامات، مرجع سابق،ص  - 638
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 الفرع الأول: الشروط الشكلية .

 الفرع الثاني: الشرط الموضوعية.

 .الفرع الأول: الشروط الشكلية

ل من كتتفق مناهج التشريعات المقارنة على وجوب تسجيل العلامة التجارية حتى تتوفر لها الحماية القانونية،  ولقد تناول 

لسنة  32المتعلق بالعلامات التجارية والقانون رقم  9112/11التشريع الجزائري والتشريع المصري على التوالي في كل من الأمر رقم 

المتعلق بحماية الملكية الفكرية، الشروط الشكلية التي يجب توافرها في العلامة التجارية لكي تتمتع بالحماية القانونية  9119

 .بمختلف صورها

 أولا: في التشريع الجزائري 

إجراءات تسجيل العلامة التجارية والمراحل التي يجب أن تمر بها والأشخاص  9112/11لقد تناول المشرع الجزائري في الأمر رقم     

 .الذين يحق لهم تسجيل العلامة التجارية

 : إجراءات تسجيل العلامة التجارية 0

ي السجلات المعدة لذلك من الشروط الشكلية اللازمة لتقرير الحماية القانونية للعلامة يعتبر تسجيل العلامة التجارية ف    

 التجارية 

 تقديم الطلب : -أ

يعتبر الإيداع أول مراحل تسجيل العلامة التجارية، والتي تكون من خلال طلب يتم تقديمه إلى الجهة المختصة بتسجيل العلامة   

التجارية والتي تتمثل في المعهد الوطني الجزائري للملكية الصناعية، أويتم إرساله عن طريق البريد أو بأي طريقة أخرى تثبت 

إلى المودع أو وكيله نسخة  من طلب التسجيل تحمل تأشيرة المصلحة المختصة وتتضمن تاريخ وساعة الاستلام وتسلم أو ترسل 

 639الإيداع.

  640ويجب أن يحرر الطلب على النموذج الذي تسلمه المصلحة المختصة ويتضمن البيانات الإجبارية اللازمة للمودع.  

 

 فحص ملف الإيداع :-ب

ب ملكية العلامة، حيث يقوم المعهد الوطني الجزائري للملكية الصناعية بفحص الملف من يلعب الإيداع دورا مهما في اكتسا  

الناحتين الشكلية والموضوعية، حيث إذا كان الفحص إيجابيا من الناحيتين كان الفحص مقبولا، وعلى إثر ذلك تقوم الهيئة 

 ع البيانات المدرجة فيها. المختصة بتحرير محضر يثبت تاريخ الإيداع ساعته ومكانه وكذلك ذكر جمي

                                                           

 17/922( من المرسوم التنفيذي رقم 14المادة ) - 639

 9117/922من المرسوم التنفيذي رقم  2و 9(الفقرتين 01المادة )راجع  -640
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 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 ويجوز للمعهد الوطني الجزائري للملكية الصناعية برفض الإيداع في حالة عدم ذكر البيانات الإجبارية فيها.

 تجديد مدة الإيداع:-ج

تجديد  تجديد العلامات التجارية حيث نص على أنه " يمكن 9112/11( من الأمر رقم 17لقد تطرق المشرع الجزائري في المادة )   

 التسجيل لفترات متتالية تقدر بعشرة سنوات، وفقا للأحكام المحددة في النصوص".

 تسجيل العلامة التجارية وشهرها :-د

إن تسجيل العلامة التجارية هو قيدها في السجل الخاص للمعهد، بعد القرار الذي يتخذه مدير المعهد الوطني للملكية   

  641الصناعية.

 أما النشر فيتكفل به المعهد الوطني الجزائري للملكية، حيث يقوم بإجراءات شهر العلامة وذلك بعد توقيع المدير على الطلب. 

 الفرق بين الإيداع والتسجيل في التشريع الجزائري: 

هو تسليم ملف التسجيل لدى المعهد الوطني  الإيداعيختلف الإيداع عن التسجيل في التشريع الجزائري، حيث أن عملية 

 حضوريا أو عن طريق البريد. 

فهو الإجراء الذي يقوم به المدير، قصد قيد العلامة في السجل الخاص بالعلامات، وهذا ما يجعل تاريخ الإيداع  التسجيل أما

مدة التسجيل يبدأ حسابها من تاريخ سابق لتاريخ التسجيل، غير أن المشرع الجزائري بين أن للتسجيل أثر رجعي، أي أن 

  642الإيداع.

 :الأشخاص الذين يحق لهم تسجيل العلامة التجارية في التشريع الجزائري  0

لم يتطرق المشرع الجزائري للأشخاص الذين لهم الحق في تسجيل العلامة التجارية، بل ترك ذلك للقواعد العامة التي تجيز أن  

  643تجارية جزائري أو غير جزائري مقيم أو غير مقيم في الجزائر.يكون صاحب الحق في العلامة ال

 ثانيا: في التشريع المصري 

إجراءات تسجيل العلامة التجارية والأشخاص الذين يحق لهم  9119لسنة  32لقد تناول المشرع المصري في القانون رقم    

 تسجيل العلامة التجارية. 

 :إجراءات تسجيل العلامة التجارية  0

 : تقديم الطلب  -أ 

                                                           

 9117/922( من المرسوم التنفيذي، رقم 04المادة ) - 641

 12/11( من الأمر رقم 17المادة ) -642

 12/11( من الأمر 19( فقرة )02المادة ) -643
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 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

يتم تقديم الطلب الخاص بتسجيل العلامة التجارية إلى إدارة العلامات التجارية وذلك على النموذج المعد والمخصص لذلك،   

 644ويجب أن يشتمل الطلب على البيانات الضرورية واللازمة.

 :فحص الطلب -ب 

التأكد من استيفائه للشروط الشكلية القانونية من بعد تقديم الطلب يتم قيده في السجل الخاص، وذلك بعد فحصه و   

ناحية، والشروط الموضوعية من حيث أن العلامة التجارية مميزة وجديدة ومختلفة عن علامات المنافسين وخالية من الموانع 

 645المحظورة من ناحية أخرى.

 تجديد التسجيل : -ج 

أن يضمن استمرار الحماية لمدة جديدة، وذلك في حالة تقديم طلب  أجاز المشرع المصري لصاحب الحق على العلامة التجارية   

 646في خلال السنة الأخيرة من مدة الحماية.

 نشر طلب التسجيل : -د

تقوم مصلحة التسجيل التجاري بنشر طلب التسجيل في "جريدة العلامات التجارية " وذلك في حالة قبولها للطلب، ويشمل    

  647النشر ذكر البيانات الضرورية اللازمة.

  :الأشخاص الذين يحق لهم تسجيل العلامة التجارية في التشريع المصري  0

الخاص بحماية حقوق الملكية الفكرية  9119لسنة  32ع الجزائري في القانون رقم لقد تناول المشرع المصري على عكس المشر    

( منه حيث نصت على أنه "...كل شخص طبيعي أو 11الأشخاص الذين يحق لهم تسجيل العلامة التجارية وذلك في المادة )

لهم في إحدى الدول أو الكيانات  اعتباري من المصريين أو من الأجانب الذين ينتمون أو يتخذون مركز نشاط حقيقي وفعال

 648الأعضاء في منظمة التجارة العالمية أو تعامل مصر معاملة المثل...".

 الفرع الثاني :الشروط الموضوعية:

لا يكفي أن يأخذ شكلا مميزا بل يجب أن  -على اختلاف صورها–إن العلامة التجارية لكي تتمتع بالحماية المقررة لها قانونا   

 لم يسبق استعمالها إضافة إلى كونها مشروعة وغير مخالفة للقانون أو النظام العام أو الآداب العامة.تكون جديدة 

 أولا: أن تكون مميزة

                                                           

 ، من قانون حماية الملكية الفكرية المصري 22/10المادة  -644

 ن قانون حماية الملكية الفكرية المصري    ، م22/19المادة  -645

 ، من قانون حماية الملكية الفكرية المصري 21المادة  -646

 ، من قانون حماية الملكية الفكرية المصري 22المادة  -647

 ، من قانون حماية الملكية الفكرية المصري 11المادة  -648
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

اتفقت غالبية التشريعات، ومنها كل من التشريع الجزائري والتشريع المصري على وجوب أن تكون الصفة المميزة للعلامة التجارية   

القانونية أيا كان شكلها، وذلك أن تكون لها ذاتية تميزها عن غيرها من العلامات الأخرى الموضوعة على حتى تكون محلا للحماية 

 649الخاصة بالعلامات التجارية قد نص على ذلك. 9112/11( من الأمر 19سلع مماثلة، حيث نجد أن المشرع الجزائري في المادة )

، حيث نص على أنه لا يجوز 9119لسنة  39ماية الملكية الفكرية رقم ( من قانون ح12وكذلك المشرع المصري في المادة )  

 استعمال العلامة الخالية من أية صفة مميزة من نطاق القابلية للتسجيل .

وبناءا على ذلك لا تعتبر علامات تجارية واجبة الحماية القانونية العلامات الخالية من أية خصائص أو صفات تميزها عن غيرها  

 650ات الأخرى المماثلة العادية أو الصور للأشخاص.من العلام

 ثانيا: أن تكون العلامة التجارية جديدة

يشترط لاكتساب العلامة التجارية للحماية القانونية أن تكون جديدة بحيث لا تشابه أي علامة سبق تسجيلها داخل إقليم   

الدولة على نفس البضائع، فإذا تم استخدامها لتمييز منتجات معينة فلا يجوز استخدامها لتمييز منتجات مماثلة أو مشابهة 

 651لها.

ذا الصدد ليست الجدة المطلقة في خلق ابتكار العلامة، وإنما المقصود الجدة النسبية التي تتعلق والجدة التي يعتد بها في ه  

 652بنواحي الجدة في المنتجات بالنسبة للسلعة.

 653وبناءا على ذلك لا تفقد العلامة التجارية جدتها إلا إذا سبق استعمالها على السلع المماثلة أو المشابهة من منتج أو تاجر.   

المتعلق بالعلامات التجارية الجزائري، ذلك أن المشرع  9112/11من الأمر رقم  12/2ستفاد من هذا الشرط من نص المادة وي  

الجزائري لم يشترط ذلك صراحة والتي تنص "...تستثنى من التسجيل...الرموز المطابقة أو المشابهة لعلامة كانت محل طلب 

ست جديدة عن تلك التي تم إيداع طلب تسجيلها، ومن باب أولى تلك التي تم تسجيلها التسجيل..."، أي أنه لا يقبل بعلامة لي

 والتي تتمتع بحماية قانونية. 

( من قانون حماية الملكية الفكرية بقوله "...تسجل العلامة عن فئة أو نوعية 24وكذلك قد نص المشرع المصري في المادة )  

طالب التسجيل أو يعتزم إنتاجها وفقا للأوضاع والشروط التي تحددها اللائحة التنفيذية واحدة أو أكثر من المنتجات التي يطلبها 

 لهذا القانون..."

 

                                                           

 9112/11(، من الأمر رقم ن19المادة ) -649

 قانون حماية الملكية الفكرية المصري  (، من12المادة ) -650

 021ناصر عبد الحليم السلامات، مرجع سابق، ص   -651

 022ناصر عبد الحليم السلامات، مرجع سابق ، ص   -652

 021سميحة القليوبي، مرجع سابق، ص  - 653
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 ثالثا: أن تكون العلامة التجارية مشروعة وغير مخالفة للنظام العام والآداب العامة

 654سجيلها كعلامات تجارية.قد أوردت غالبية التشريعات المقارنة نصوصا حددت فيها الحالات التي لا يجوز فيها ت

على العلامات المحظورة غير المشروعة  9119لسنة  39( من قانون حماية الملكية الفكرية المصري رقم 12حيث نصت المادة )

 والتي لا يجوز تسجيلها.

في هذا الصدد ونص  المتعلق بالعلامات التجارية حيث كان صريحا 9112/11( من الأمر رقم 12وتناول المشرع الجزائري في المادة )

 على استثناءات وقيود على العلامات التي يتم إيداع طلب تسجيلها.                

إذن لا يكفي المظهر المميز للعلامة بالإضافة إلى كونها جديدة حتى تتوفر لها الحماية القانونية اللازمة إذ يجب أن تكون مشروعة   

  .وأن لا تكون مخالفة للنظام والآداب العامة وأن لا تؤدي إلى خداع وغش وتضليل المستهلكين والجمهور 

 جارية.وسائل حماية العلامة الت: المبحث الثاني

نظرا لأهمية الدور الذي تؤديه العلامة التجارية في نشاط المشروع، حيث تميز ما يقدمه من سلع أو خدمات عما تقدمه  

المشروعات الأخرى المماثلة أو المشابهة، فقد اهتم المشرع الجزائري والمصري بحماية العلامة التجارية منذ أن صدر أول تشريع 

  655كل من التشريعين حيث اعترف لمن قام بتسجيل العلامة بحق ملكيتها متى اقترن ذلك باستعماله. ينظم العلامة التجارية في

وعلى اعتبار أن العلامة التجارية أهم عناصر المحل التجاري في جذبها للعملاء، فمن الممكن أن يلجأ آخرون إلى تقليدها أو   

 ذات شهرة واسعة.تزويرها بغية تحقيق الربح خاصة إذا كانت هذه العلامة 

لذلك فقد دأبت الدول على سن التشريعات التي تناولت الحماية القانونية للعلامة التجارية بمختلف صورها مدنية وفقا   

لأحكام المسؤولية التقصيرية أو وفقا لاتفاقيات الدولية المبرمة في هذا الصدد أو جزائية باعتبارها أهم وسائل وصور الحماية 

 مة التجارية. المقررة للعلا 

 ولإبراز مدى لزوم الحماية بمختلف صورها سيتم تقسيم هذا المبحث على الشكل التالي    

 المطلب الأول: الحماية المدنية للعلامة التجارية 

 المطلب الثاني: الحماية الدولية للعلامة التجارية 

 المطلب الثالث: الحماية الجزائية للعلامة التجارية

 

 

                                                           

 027عبد الرحمن السيد قرمان، مرجع سابق، ص  -654

 907سميحة القليوبي، مرجع سابق، ص   -655

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

266 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 الحماية المدنية للعلامة التجارية المطلب الأول:

وهي التي تقض ي بأن كل خطأ سبب  656إن الحماية المدنية للعلامة التجارية هي الحماية المقررة بجميع الحقوق أيا كان نوعها.   

 لمتسبب اضرر للغير يلزم من ارتكبه بالتعويض، إذ يحق لمن وقع تعدي على حقه في العلامة التجارية أن يرفع دعوى مدنية على 

والمقصود بهذا الركن هو وجود منافسة حقيقية وأن يرتكب المنافسين خطأ في المنافسة،وأن تتم هذه المنافسة بين تاجرين   

إذ يشترط   657يزاولان تجارة من نوع واحد أو مماثلة على الأقل، لأن اعتداء احدهما يؤدي إلى انصراف عملاء الأخر عن منتجاته.

لتوافر ركن الخطأ التماثل في النشاط التجاري والذي لا يشترط به الوصول إلى حد التطابق بل يكفي إلى حد التقارب، بحيث 

 يكون لأحدهما تأثير على عملاء الأخر.  

" أن العمل غير المشروع من القانون المدني التي تنص  094وقد حصر المشرع الجزائري أعمال المنافسة غير المشروعة في المادة   

يكون خطأ يلزم من ارتكبه بتعويض الضرر الناتج عنه ". في ذلك الاعتداء مطالبا إياه بالتعويض تأسيسا على المنافسة غير 

 وبذلك تعتبر الحماية المدنية بمثابة المظلة التي تستظل بها كافة الحقوق أيا كان نوعها. 658المشروعة متى توافرت شروطها،

هذه الحماية الوسيلة الوحيدة لحماية ملكية العلامة التجارية متى كانت تلك العلامة غير مسجلة فإذا وقع اعتداء على  وتعتبر   

علامة تجارية غير مسجلة  أيا كانت صورته فإنه لا يحق لمالك تلك العلامة المطالبة بالحماية الجزائية، وإنما يكون له الحق في 

 نه الاعتداء.المطالبة بالتعويض ممن وقع م

ويكون طلب التعويض عن الاعتداء على العلامة التجارية مستندا إلى دعوى المنافسة غير المشروعة من قبل المعتدى متى    

 توافرت شروطها، حيث تستند هذه الأخيرة على القواعد العامة، أي تلزم مرتكب التعدي بالتعويض. 

نافسة غير المشروعة، وهي نفس الشروط التي يجب توافرها في المسؤولية لذا فإنه يجب توافر شروط معينة في دعوى الم   

 التقصيرية، وهي: 

 الفرع الأول :الخطأ 

( من قانون التجارة على أنه "كل منافسة غير مشروعة تلزم فاعلها بتعويض الضرر 11وكذلك نص المشرع المصري في المادة )  

 ويض بإزالة الضرر".الناجم عنها وللمحكمة أن تقض ي فضلا عن التع

وبذلك فإن كل من المشرع الجزائري والمصري اعتبر أن الاعتداء على علامات الغير أيا كان صورته هو من قبيل أعمال المنافسة    

 غير المشروعة والتي تلزم فاعلها بتعويض الضرر الناجم فيها إضافة إلى إزالة الضرر.

 الفرع الثاني: الضرر 

يعطي  الحق في المطالبة بالتعويض، ذلك أنه إذا لم يؤدي الفعل أو الخطأ إلى ضرر فإنه لا مجال للتعويض  إن الضرر هو الذي   

 لذا يشترط في دعوى المنافسة غير المشروعة أن يثبت المدعي الضرر الذي لحق به نتيجة عدم مشروعية المنافسة. 

                                                           

 272،ص  0227هواني دويدار،  - 656

 947ناصر عبد الحليم السلامات، مرجع سابق، ص  -  657

 027علي حسن يونس، بدون سنة نشر، ص  -658
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

يسبب له أذى، وينتج هذا الضرر عن الإخلال بحق ثابت وهو ما يصيب المرء في شخصه أو ماله ف ماديوالضرر قد يكون  

 للإنسان. 

 659وهو ما يمس شرف الإنسان أو سمعته أو مركزه الاجتماعي او اعتباره المالي. وضرر أدبي

 الفرع الثالث :علاقة السببية بين الخطأ والضرر 

 من قبل المعتدي وحدوث ضرر أصاب المعتدىيجب لتوافر المسؤولية التي تستوجب التعويض توافر علاقة سببية بين الخطأ   

عليه، إذ لا يكفي لقيام تلك المسؤولية توافر ركن الخطأ والضرر فحسب، إذ يجب أن يكون الخطأ الذي ارتكبه المعتدي على 

 العلامة التجارية لغيره هو الذي أدى إلى إلحاق الضرر بمالك العلامة. 

 المطلب الثاني:

 الحماية الدولية للعلامة التجارية 

إن الحماية الدولية للعلامة التجارية في الأصل تقتصر على النطاق الإقليمي تبعا لمبدأ إقليمية القوانين ولذا فقد كانت حماية    

تشريع ي سن الالعلامة التجارية تخضع لقوانين الدولة، فلا تتعدى حدودها إلا في حالات استثنائية لذلك فالدول بقيت حرة ف

الذي تراه مناسبا لحماية العلامة التجارية داخل إقليميها،  وبعد ازدياد انتشار وسائل  الاتصال  والتكنولوجيا والتطور التجاري 

 660الذي شهده العالم، الأمر الذي أدى إلى انضمام الدول إلى معاهدات دولية لحماية هذه العلامات من محاولة الاعتداء عليها.

وسنحاول في هذا المطلب التطرق إلى الحماية الدولية للعلامة التجارية وفقا لاتفاقية الجات ومنظمة التجارة العالمية، وذلك    

 661باعتبارها الاتفاقية التي تحتوي على القواعد الموضوعية المتعلقة بحماية العلامة التجارية على المستوى الدولي.

  0004حكام اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية )تريبس( حماية العلامة التجارية وفقا لأ 

نظرا لتنامي أهمية العلامة التجارية في النشاط الاقتصادي على إن الاختلاف الواسع والمصالح المتعارضة بين الدول المتقدمة      

 قواعد لضبط السلوك في التجارة الدولية في السلع المزيفة تظل والدول النامية بشأن حماية حقوق الملكية الفكرية والافتقار إلى

 مصدر كبير للتوترات في العلاقات الاقتصادية الدولية.

ورغبة في التغلب على الصعوبات والعراقيل التي تعوق التجارة الدولية تدعو الحاجة إلى وضع القواعد والمبادئ لمعالجة هذه    

 الجات الأساسية والمتمثلة في :التوترات وتطالب بتطبيق مبادئ 

 مبدأ الدولة الأولى بالرعاية1  -أ

 مبدأ المعاملة بالمثل1  -ب

                                                           

 971عبد الرحمن السيد قرمان، مرجع سابق، ص  -659

اللاحقة، ومعاهدة قانون العلامات ، وتعديلاتها 0320ومن الجدير بالذكر أن اتفاقية مدريد الخاصة بالتسجيل الدولي للعلامات، المبرمة سنة،  -660

 ، ترتكزان على الجوانب الإجرائية المتصلة بتسجيل العلامة التجارية، لا بالجوانب الموضوعية للحماية.0224لسنة، 

 212، ص 0222سمير محمد عبد العزيز، -661
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 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 مبدأ الحماية ضد تقليد المنتجات1  -ت

 مبدأ الالتزام بما تضمنته الاتفاقيات والمعاهدات الدولية المتعلقة بحقوق الملكية الفكرية1  -ث

ويلاحظ من خلال هذه المبادئ أن الاتفاقية ألزمت الدول الأعضاء بتنفيذ أحكام هذه الاتفاقية، ويجب على هذه الدول أن    

 توفر حماية أوسع من التي تتطلبها الاتفاقية. 

 المطلب الثالث: 

 الحماية الجزائية للعلامة التجارية

أدى إلى ازدياد صور التعدي عليها  ودفع الدول إلى سن قوانين خاصة  وجه العموم وفي القطاع التجاري على وجه الخصوص، مما

 تحرم الاعتداء عليها والعقاب على تزويرها أو تقليدها.   

 والحماية الجزائية للعلامة التجارية تعد الحماية الفعالة والناجعة التي تكفل لمالك العلامة منع الاعتداءات التي تقع على علامته.  

والقانون  9112/11ل من المشرع الجزائري والمصري الحماية الجنائية الخاصة بالعلامات التجارية في كل من الأمر رقم وقد نظم ك  

 .9119لسنة  39رقم 

ولغرض إكمال هذه الدراسة وتحديد نطاق الحماية الجزائية للعلامة التجارية لابد من بيان أنواع الجرائم التي تقع على العلامة    

 في كل من التشريعين، وذلك من خلال دراسة النصوص الجزائية التي تضمنتها قوانين العلامات التجارية.   التجارية 

وعليه سنتطرق في هذا المطلب إلى الجرائم التي تقع على العلامات التجارية في التشريعين الجزائري والمصري، و إلى العقوبات    

 المقررة لجرائم العلامات التجارية. 

 بناءا على ذلك سيتم تقسيم هذا المطلب على النحو التالي :و     

 الجرائم التي تقع على العلامات التجارية في التشريع الجزائري والمصري, : الفرع الأول 

 الفرع الثاني: العقوبات المقررة لجرائم العلامات التجارية, 

 الجرائم التي تقع على العلامات التجارية في التشريع الجزائري والمصري, : الفرع الأول 

( من الأمر رقم 22( و)29( و)91( )2تناول كل من المشرع الجزائري والمصري الجرائم الخاصة بالعلامات التجارية وذلك في المواد ) 

 ن حماية الملكية الفكرية المصري ( من قانو 004-002الخاص بالعلامات التجارية الجزائري والمواد ) 9112/11

 وباستعراض أحكام هذه المواد فإن الجرائم في كل من التشريع الجزائري والتشريع المصري تتمثل في :  

 جريمة تقليد وتزوير العلامات التجارية1  -0

 جريمة استعمال علامة مزورة أو مقلدة1 -9

 جريمة اغتصاب علامة مزورة او مقلدة1  -2
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يع منتجات عليها علامة مزورة أو مقلدة أو مغتصبة أو عرض هذه المنتجات للبيع أو التداول أو حيازتها بقصد البيع جريمة ب -4

 أو التداول1 

 جريمة الإدعاء بتسجيل علامة تجارية1  -7

ونص على مفهوم التقليد وذلك  9112/11في الأمر رقم  662وباستعراض نصوص هذه المواد نجد أن المشرع قد تدارك الفراغ   

بأنه " يعد جنحة التقليد لعلامة تجارية كل عمل يمس بالحقوق الإستئثارية  لعلامة قام به الغير خرقا لحقوق صاحب العلامة 

" 

 الفرع الثاني: العقوبات المقررة لجرائم العلامات التجارية,

العلامات التجارية في الأسواق التجارية وما تحققه من أرباح خاصة للمعتدى  فقد أقر كل  نظرا لخطورة جريمة الاعتداء على    

                                                 من التشريعين الجزائري والمصري عقوبات بحق مرتكبي جرائم الاعتداء على العلامة التجارية.                                         

 وبناءا على ذلك سوف يتم تقسيم هذا الفرع إلى مايلي: 

 أولا: العقوبات الأصلية لجرائم العلامات التجارية في التشريع الجزائري والمصري  -

  ثانيا: العقوبات التكميلية لجرائم العلامات التجارية في التشريع الجزائري والمصري  -

 أولا: العقوبات الأصلية لجرائم العلامات التجارية في التشريع الجزائري والمصري  -

يقصد بالعقوبة الأصلية الجزاء الأساس ي الذي نص عليه المشرع، وقدرت للجريمة ولا يمكن تنفيذها إلا إذا نص عليها القاض ي    

 663صراحة في حكمه وحدد نوعها ومقدارها.

والعقوبات الأصلية المقررة لجرائم الاعتداء على العلامات التجارية حسب ما قرره كل من التشريع الجزائري و المصري تشمل    

( 29عقوبتي الحبس والغرامة، فقد نص المشرع الجزائري على العقوبة الأصلية لجرائم الاعتداء على العلامة التجارية في المادة )

يث أنه نص على عقوبتي الحبس والغرامة، حيث جعل العقوبة  من ستة أشهر إلى سنتين وأقرنها ح 9112/11من الأمر رقم 

دج( أو بإحدى هاتين العقوبتين  01111111 -دج 9711111بعقوبة الغرامة من مليونين وخمسمائة ألف دينار إلى عشرة ملايين )

  664ذكر.كعقوبة أصلية لمن يرتكب الأفعال المذكورة في المادة السابقة ال

أما المشرع المصري فقد حدد عقوبة أصلية على الجرائم التي تقع على العلامات التجارية، فقد نص على عقوبة واحدة لهذه    

الجرائم وهي عقوبة الحبس مدة لا تقل عن شهرين، وكذلك الغرامة التي التي لا تقل عن خمسة ألف جنيه مصري ولا تتجاوز 

 665ج مصري ( أو بإحدى هاتين العقوبتين.91111-ج مصري 7111عشرين الف جنيه )

                                                           

 ، يحدد مفهوم التقليد.11/72لم يكن المشرع الجزائري في الأمر السابق رقم  -662

 31تحي سرور، بدون سنة نشر، ص أحمد ف -663

 9112/11(، من الأمر رقم 29المادة ) -664

 (، من قانون حماية الملكية الفكرية المصري.  002المادة ) -665
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مما سبق ذكره نلاحظ أن كل من المشرع الجزائري والمصري قد أطلق يد القاض ي في الحد الأقص ى لعقوبة الحبس، كما يجوز    

 له أن ينزل بها على الحد الأدنى وكذلك أعطى للقاض ي بأن يحكم بالعقوبتين معا

 ائم العلامات التجارية في التشريع الجزائري والمصري ثانيا: العقوبات التكميلية لجر  -

إلى جانب العقوبات الأصلية السابق ذكرها فقد أقر كل من التشريع الجزائري والمصري إلى جانب العقوبات الأصلية عقوبات    

 العقوبة الأصلية.                                                                     تكميلية، لا تلحق بالمحكوم عليه بقوة القانون إنما يلزم لذلك النطق بها في الحكم كجزاء إلى جانب

 تتمثل في : 667والمصري  666وعلى ذلك فالعقوبات التكميلية في كل من التشريع الجزائري 

 المصادرة -

 الإتلاف  -

 الإغلاق  -

 .نشر الحكم الصادر بالإدانة -

 الخاتمة 

من خلال البحث والدراسة الموسومة بعنوان "الاتجاهات الحديثة في حماية العلامة التجارية في دراسة بين كل من القانونين     

 الجزائري والمصري " توصلت إلى النتائج والتوصيات التالية :

 النتائج :

التجارية وذلك من خلال تحديد أشكالها والعناصر  اتفاق كل من التشريع الجزائري والمصري في الأخذ بالمفهوم الواسع للعلامة -أ

 التي يمكن أن تتكون منها تلك العلامة وبيان الغرض منها.

 تباين موقف التشريعين حول الأساس القانوني لاكتساب ملكية العلامة. -ب

تى ي العلامة التجارية حاتفاق كل من التشريع الجزائري والتشريع المصري حول الشروط الموضوعية التي يجب أن تتوافر ف -ج

 تحظى بالحماية القانونية اللازمة. 

إن تسجيل العلامة التجارية يعتبر ركنا خاصا في جرائم العلامات التجارية وذلك حتى تتمتع العلامة بالحماية الجزائية لأن هذه  -د

 الأخيرة تدور وجودا وعدما مع التسجيل. 

 

                                                           

 9112/11(، من الأمر رقم، 29المادة ) -666

 (، من قانون حماية الفكرية المصري. 002المادة ) -667
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 التوصيات :

لك مسلك نظيره المصري ويذكر الجرائم التي تقع على العلامة التجارية، حيث أن المشرع الجزائري على المشرع الجزائري أن يس -أ

مما جعل الاعتقاد بأنه اغفل ذكر باقي جرائم الاعتداء على  9112/11( من الأمر رقم 29اقتصر على ذكر جنحة التقليد في المادة )

ويل، وذلك موازاة بالتشريع المصري الذي ذكر جميع الجرائم التي تقع على العلامة التجارية وذلك حتى لا يجعل النص يحتمل التأ

 . 9119لسنة  39( من قانون رقم 002/004العلامة في المواد )

( يشدد فيها من العقاب على مرتكبي جرائم التقليد خاصة 29على المشرع الجزائري أن يستحدث نصا أو فقرة إلى المادة ) -ب 

 التي تهدد صحة وحياة المستهلك . لصيدلانية والاستهلاكيةالمتعلقة بالمنتجات ا

 المراجع والمصادر

 الكـتـب

 . 0222أحمد فتحي سرور، أصول قانون العقوبات، القسم العام، بدون دار نشر، القاهرة،  -0

 . 9112سميحة القليوبي، الملكية الصناعية، الطبعة الرابعة، دار النهضة العربية، القاهرة،  -9

 .0222، الطبعة الثانية،  دار النهضة العربية  القاهرة، 0224سمير محمد عبد العزيز، التجارة العالمية والجات  -2

 .0239صلاح الدين الناهي، الوجيز في الملكية الصناعية والتجارية، دار الفرقان للنشر، عمان الطبعة الأولى،  -4

رة وفقا لاتفاقية التربس وقواعد منظمة الويبو، دار النهضة العربية، عبد الرحمن السيد قرمان، حماية التجارية المشهو -7

 12، ص0227القاهرة، 

 .0272علي العريف، شرح القانون التجاري، الجزء الأول، دار النهضة العربية، القاهرة،  -1

 علي حسن يونس، المحل التجاري، دار الفكر العربي، القاهرة، بدون سنة نشر. -2

 . 9113الحليم السلامات، الحماية الجزائية للعلامة التجارية، دار النهضة العربية، القاهرة  ناصر عبد  -3

 . 0227هواني دويدار، القانون التجاري اللبناني، الجزء الأول، دار النهضة العربية، القاهرة،  - 2

 القوانين والوثائق :

 القانون التجاري الجزائري. -0

 القانون التجاري المصري. -9

 القانون المدني الجزائري. -2

 القانون المدني المصري. -4

 قانون العقوبات الجزائري. -7

 قانون العقوبات المصري. -1
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 الجزء الخاص بالعلامات التجارية. 9119لسنة  39قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري رقم   -2

فكرية ) تريبس(، المنبثقة عن منظمة التجارة العالمية الموقع عليها في اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية ال -3

 .0224مراكش سنة 

 ، يتعلق بالعلامات التجارية.9112يوليو سنة  02الموافق لـ  0494جمادى الأول عام  02مؤرخ في  11-12الأمر رقم  -2

، الذي يحدد كيفيات إيداع 9117أوت  19ـ 00افق المو  0491جمادى الثانية عام  91مؤرخ في  922-17مرسوم تنفيذي رقم  -01

 العلامات وتسجيلها.
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 المتطلب في بعض الجرائم )القصد الجنائي النوعي الخاص( القصد الجنائي الثالث

The third criminal intent (specific specific criminal intent) required in some crimes 

 دكتور المتولي الشاعرال

 سلطنة عمان بكلية البريمي الجامعية –الأستاذ المشارك 

 

 

 العربية ملخص باللغة

 

ـــــد الجنائي. وهذا النوع الجديد من  ــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي ونوع جديد من أنواع القصـ ــ ــ ــ ــ من خلال هذا البحث طرحنا فكرة جديدة في القصـ

ـــــد يوجد في  ــ ــ ـــــد الجنائي النوعي الخاص، وهذا القصــ ــ ــ ـــــد الجنائي الثالث أو القصــ ــ ــ ـــــد الجنائي والذي أطلقنا عليه القصــ ــ ــ أنواع القصــ

ومن خلال دراســـــة جرائم الإتجار بالبشـــــر وجدنا أن هذا النوع من القصـــــد الجنائي موجود في بعض الجرائم دون البعض الآخر، 

 جرائم الإتجار بالبشر.

ومن خلال هذه الدراســــة ألقينا الضــــوء على هذا القصــــد والفرق بينه وبين القصــــد الجنائي العام والقصــــد الجنائي الخاص، ثم 

رورة ثبوتـه في الأحكـام الجنـائيـة، وكـذلـك الجرائم التي يتواجـد فيهـا هـذا ألقينـا الضــــــــــــــوء على مفهومـه وطبيعتـه وموضــــــــــــــوعـه وضــــــــــــــ

 القصد ، وغير ذلك من أحكام .

 

 

Summary 

Through this research, we put forward a new idea of criminal intent and a new type of criminal intent. This new type 

of criminal intent, which we called the third criminal intent or the specific criminal intent. This intent is found in some 

crimes but not others, and by studying human trafficking crimes, we found that this type of criminal intent is found 

in human trafficking crimes. 

Through this study, we have shed light on this intent, and the difference between it and the general criminal intent 

and the specific criminal intent. Then we shed light on its concept, nature, subject and the necessity of establishing 

it in criminal judgments, as well as the crimes in which this intent exists. 
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 المقدمــــــة

تقوم الجريمــة الجنــائيــة على أركـاـن لابــد من توافرهــا في كــل جريمــة حتى نســــــــــــــتطيع الحكم والقول بــأن الجريمــة الجنــائيــة قــائمــة 

 ومتوافرة بكل أركانها في حق مقترفيها.

 من الناحية الجنائية بأن هناك جريمة جنائية أو بأن وإذا كان الفعل الجنائي هكذا لابد أن يكون، حت
ً
ى يكون القول صــــــــــــــحيحا

.
ً
 جنائيا

ً
 هناك فعلا

وأركـاـن الفعــل الجنــائي أو بــالأحرى الجريمــة الجنــائيــة معروفــة لــدى كــل دارس للقــانون وحتى غير الــدارس، في أنهــا " أي الجريمــة 

ـــــيين وهما الركن الم ــ ــ ــ ـــــاســ ــ ــ ــ ادي والركن المعنوي على الأقل حتى نســـــــــــــتطيع القول بأن هناك فعل الجنائية " لابد من توافر ركنين أســ

ـــــــــــــــــــــ بخلاف الركن المادي والمعنوي ـ  جنائي قد وقع، بالاضــــــــافة إلى ما يشــــــــترطه القانون فى بعض الأفعال الجنائية إلى بعض الأمور ـ

 موضوع هذه الدراسة.حتى تقوم الجريمة في مثل هذه الأحوال في حق مقترفيها، ولن ندخل في هذا لأنه بعيد عن 

أما ما نطرح حوله هذا البحث فهو الركن المعنوي في الجريمة، أو بتعبير أدق هو القصـــــــــد الجنائي في الجريمة، فالجرائم العمدية 

 لاتقوم إلا بتوافر القصــــد الجنائي فيها والقصــــد الجنائي يقصــــد به أن تتجه الإرادة إلى ارتكاب الوقائع المجرمة مع علم القائم بها

 بماهيتها، أي أن تتجه إرادة الشخص إلى القيام بالنشاط الإجرامى بالفعل وأن يعلم ويدرك ماهية ما يقوم به.

 وإذا كانت الجرائم الجنائية العمدية تقوم ـ لدى الفقه الجنائي ـ في عمومه على نوعين من القصد الجنائي لا ثالث لهما، وهما؛ 

ـــــد لابد -0 ـــــد الجنائي العام وهو قصــ من توافره في كل الجرائم العمدية حتى نســـــــتطيع القول والحكم بأن القصـــــــد الجنائي  القصــ

من الجرائم يكفي  %21متوافر، وهذا النوع من القصـد تقع به وهو كاف وحده لوقوع أغلب الجرائم ولا نبالغ إذا قلنا أن حوالى 

 لقيامها توافر هذا القصد وحده.

ـــــد لا ي -9 ــ ـــــد الجنائي الخاص: وهو قصـــ ــ ـــــرع على القصـــ ــ توافر في كل الجرائم وإنما تقوم به فقط بعض الجرائم التى ينص فيها المشـــ

ذلك، وهذا النوع من القصـــد الجنائي هو في حقيقته غرض في نفس الجاني يشـــترطه المشـــرع أحيانا لوقوع بعض الجرائم، ومثال 

م بغية إســــاءة الســــمعة للآخر.. وكذلك ضــــرب ذلك تزوير المحررات بقصــــد الاســــتعمال والإبلاغ الكاذب عن الجرائم في حق أحده

 امرأة حامل بقصد إسقاط حملها.. وهكذا.

 القصـــــــــــــــد الجنــائي الخــاص هو غرض للجــاني لابــد من توافره حتى تقوم الجريمــة في حقــه، ولا تقوم الجريمــة إلا بــه، فلا تقوم 
ً
إذا

ـــــد الجنائي العام وحده، بل يلزم ك ــ ـــــد الجريمة في هذا النوع من الجرائم بالقصـ ــ ـــــد الجنائي الخاص بجانب القصـ ــ ذلك توافر القصـ

 الجنائي العام في مثل هذا النوع من الجرائم.

 وإذا كانت هذه هي النظرة للقصد الجنائي ـ المتطلب لقيام الجرائم العمدية ـ لدى الفقه الجنائي منذ الأذل وحتى الآن.

ديدة تعالج أمور مجتمعية جديدة وأفعال بشـــــــــــرية جديدة لم إلا أنه ومع تطور الفكر القانوني والفكر البشـــــــــــري وظهور قوانين ج

 على الفكر القانوني أن ينظر بنظرة جديدة وفكر مســــــــــتنير ورؤية جديدة على موضــــــــــوع القصــــــــــد 
ً
تكن موجودة من قبل، كان لزاما

 الجنائي في الجرائم.

، فالع
ً
ها قل البشـــــري قادر بإمكاناته التى منحفالعقل البشـــــري ومن ثم الفكر البشـــــري لايجب أن يوضـــــع في قوالب مصـــــبوبة ســـــلفا

، ذلك أن تقدم الأمم وتقدم الشــــــــــــــعوب لا يتأتى إلا بالإبداع المســــــــــــــتمر مادامت تلك لاتخالف القواعد 
ً
الله إياه على الإبداع دوما

 الإلهية والشرعية. 

 للفكر القانوني، فهو كال
ً
 علوم الأخرى وهو علم إنســـــــــــاني لابدونحن في مجال الفكر القانوني لابد لنا أن نبدع وأن نضـــــــــــيف جديدا

 له أن يتطور طالما أن ذلك يتفق مع العقل والمنطق ولا يخالف قواعد العلم الثابتة.

 لذا كانت أهمية هذا الموضوع الذي نحن بصدده " القصد الجنائي الثالث" أو "القصد الجنائي النوعي الخاص".
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 أهمية الدراسة:

أنها تبين لنا من خلال وجود تشــريعات جزائية جديدة تعالج أمور جديدة لم تكن موجودة من تعود أهمية دراســة هذا الموضــوع 

قبل، ومن خلال أيضــــــــــا التدبر والإمعان حتى فيما هو قائم منذ زمن في بعض الجرائم، فيما يتعلق بالقصــــــــــد الجنائي المتطلب في 

ـــــد الجنــ ــ ــ ــ ــ ائي الخــاص كمــا كنــا نعتقــد، وجرائم جــديــدة في قوانين الجرائم، وجــدنــا أن هنــاك من الجرائم لايقع حتى بتوافر القصـــ

ـــ مقال ذلك قوانين مكافحة الإتجار بالبشـــر وغير ذلك من  ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــ كما يعتقد البعض ـــ ــ ــ ــ ــ ــ حديثة لاتقوم بالقصـــد الجنائي الخاص فقط ــــ

 قتل )سقوانين، وحتى من جرائم موجودة في قوانين العقوبات ولكن النظرة للقصــــد الجنائي فيها غير دقيقة، مثال ذلك: 
ً
( عمدا

مع سبق الإصرار أو الترصد، إعطاء معلومات لجهة أجنبية في جرائم أمن الدولة، فالقصد الجنائي المتطلب في ذلك وفق النظرة 

الحالية للقصـــــــد الجنائي لدى عموم الفقه الجنائي أن مثل هذه الجرائم تقوم بالقصـــــــد الجنائي العام، إلا أننا نرى أن مثل هذه 

 وم إلا بالقصد الجنائي النوعي الخاص )القصد الجنائي الثالث( في بعض هذه الجرائم.الجرائم لا تق

 لهذا كانت هذه الدراسة التي تلقي الضوء وتبين حدود وطبيعة هذا النوع من القصد الذي لاتقوم بعض الجرائم إلا به.

 المشكلات التى يعالجها البحث:

 يعالج هذا البحث العديد من المشكلات منها :

 إلقاء الضوء على بعض الجرائم التي فيها تركيبة مختلفة لقيام ركنها المعنوي والمتمثل في القصد الجنائي فيها. -0

ـــــتطيع الوقوف وبدقة على معرفة التكوين لبعض  -9 ــــود الجنائية، والتي من خلالها نســ ــــع نظرية جديدة للقصـــ محاولة وضـــ

 صل إلى التحليل والإمعان.الجرائم والتي ينظر للقصد الجنائي فيها بنظرة سطحية لات

ـــــاء، لأن ذلك يعتبر  -2 ــ ــ ــ ـــــد الجنائي الثالث )النوعي الخاص( في الجرائم التي تتطلب ذلك في أحكام القضـ ــ ــ ــ أهمية تبيان القصـ

 من ثبوت الجريمة في حق مرتكبيها إذا حكم عليه بالإدانة.

        :أهداف البحث

 يهدف هذا البحث ويجيب على تساؤلات منها:             

 ماهية القصد الجنائي النوعي الخاص )القصد الجنائي الثالث( في بعض الجرائم وتبيان طبيعته وحدوده. -0

 الفرق بين القصد الجنائي الخاص والقصد الجنائي النوعي الخاص )القصد الجنائي الثالث(. -9

 ماهي الجرائم التي يتواجد فيها هذا النوع من القصد الجنائي وأهمية تواجده فيها.  -2

 لاتقوم الجرائم في حق مرتكبيها إذا لم يتوافر هذا النوع من القصود الجنائية في الجرائم التي فيها هذا القصد.هل  -4

 ما يجب على الأحكام القضائية أن تفعله في الجرائم التي يتوافر فيها هذا النوع من القصود الجنائية. -7

 :منهج الدراسة

الوصول إلى ما تصبوا إليه هذه الدراسة، لهذا فقد اعتمدت هذه الدراسة على تقوم هذه الدراسة على مناهج متعددة من أجل 

ـــاح فكرة البحث  ــ ــــع من أجل إيضـــ ــ ـــــيل في كثير من المواضــ ــ ــــتقرائى وكذلك التأصـ ــ ـــــافة إلى المنهج الاســ ــ ـــفي التحليلي بالإضـ ــ المنهج الوصـــ

 كريم.والدراسة ومحاولة بلورتها في صورة بسيطة لاستيعابها وتبيان أركانها للمتلقي ال
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 خطــــــة البحـــــث

 

 المبحث الأول: ماهية القصد الجنائي وعناصره وأحكامه .

 المطلب الأول: العلم .

 المطلب الثاني: الإرادة .

 المبحث الثاني: أنواع القصد الجنائي وصوره.

 المطلب الأول: القصد الجنائي العام والقصد الجنائي الخاص وأنواع أخرى.               

 المطلب الثاني: الجرائم التى يوجد فيها القصد الجنائي بنوعيه.

 المطلب الثالث: صور القصد الجنائي.

 المبحث الثالث: ماهية القصد الجنائي الثالث )القصد الجنائي النوعي الخاص( 

 في بعض الجرائم. المتطلب

 المطلب الأول: تعريف القصد الجنائي الثالث وموضوعه وطبيعته.

 المطلب الثاني: الجرائم التي يوجد فيها القصد الجنائي الثالث.

 المطلب الثالث: أهمية القصد الجنائي الثالث في قيام الجريمة.

 المطلب الرابع: ثبوت القصد الجنائي الثالث في أحكام القضاء.

 ة: نتائج وتوصيات. خاتم

 المراجع.

 الفهرس.

 

 المبحث الأول 

 ماهية القصد الجنائي وعناصره وأحكامه 

 

بداية لابد من إلقاء الضوء على الركن المعنوي في الجرائم، ويقصد بالركن المعنوي مدى إتجاه إرادة الجاني إلى ارتكاب الجريمة، 

ـــــر  ــ الجريمة المختلفة، وبهذا فإن الركن المعنوي يعبرعن موقف الجاني من ولكي يتحدد ذلك يلزم التعرض على مدى علمه بعناصـــ

 الناحية النفسية إزاء الجريمة، فلا يكفي أن يصدر الفعل عن الجاني، بل يلزم تحديد شكل الركن المعنوي لها.

 صور الركن المعنوي للجريمة:

ة يتخـذ القصـــــــــــــــد الجنـائي شــــــــــــــكـل الركن المعنوي، أمـا في الجريمـة إمـا أن تكون عمـديـة، أو تكون غير عمـديـة، وفي الجرائم العمـديـ

 الجرائم غير العمدية فإن الخطأ غير العمدي يشكل الركن المعنوي.

وهناك ما يســـــمى بالجريمة متعدية القصـــــد، مثل الضـــــرب المفضـــــ ي إلى موت، والتي يتشـــــكل الركن المعنوي فيها من توافر القصـــــد 

ف وعدم توافر قصد تحقيق النتيجة الأشد التي حدثت وكان حدوثا محتملا للنشاط الجنائي وهو يهدف إلى تحقيق النتيجة الأخ

 إلى علاقة السببية فقط، وسوف نوضح في موضعه لاحقا الفرق بين القصد المتعدي والقصد الجنائي.
ً
 أي استنادا

أو خطأ غير عمدي، إلا أن وعلى الرغم من ضـــــــــرورة توافر الركن المعنوي في كل جريمة، ســـــــــواء أكان ذلك في شـــــــــكل قصـــــــــد جنائي 

البعض يرى أن هناك من الجرائم ما لا يلزم لتوافره وجود ركن معنوي من قصــــــــــــــد جنائي أو خطأ غير عمدي، كما هو الحال في 

 .(668)المخالفات وغيرها مما أطلق عليه جرائم مادية كالجرائم الاقتصادية

                                                           

 .000ص  0221عن الجرائم الاقتصادية، مطبعة المدنى، ( د. عبد الرءوف مهدى. المسئولية الجنائية 668)
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 .(669)سلطة الادعاء بإثبات ركن القصد أو الخطأ غير العمديومع ذلك فإن الأمر يتعلق بافتراض الخطأ أى بعدم التزام 

 الأصل في التجريم العمد:

إذا لم يحدد المشـــــــــــــرع شـــــــــــــكل الركن المعنوي في نص معين، فإن التســـــــــــــاؤل يثار حول ما إذا كان من الواجب تفســـــــــــــير هذا النص، 

ي هذه الحالة عمدا أو بخطأ غير عمدي باعتبار أن باعتبار أن الأصــــل في التجريم هو العمد أو القول بأنه يســــتوي أن يقع الفعل ف

 .(670)عمومية النص وعدم تحديده بأنه عمدي يفيد تلك التسوية

يتجه الرأى الراجح في الفقه إلى أن الأصــل في التجريم هو العمد، وأن تجريم الخطأ غير العمدي  يشــكل خروجا على هذا الأصــل 

ـــــراحة حتى يعا ــ ــ ــ قب عليه، ومن ثم فإن النص الذي يحدد شـــــــــــــكل الركن المعنوي يتم تفســـــــــــــيره ومن ثم يتعين أن يرد به النص صــ

 .(671)باعتبار أنه يستلزم العمد

 القصد الجنائي وعناصره وأحكامه

 يتكون القصد الجنائي من عنصرين هما: عنصر العلم، وعنصر الإرادة، ونعرض لماهية كل منهما بالتبيان فيما يلي: 

 

 

 

 

 

 المطلب الأول : العلم

ـــكل النموذج القانوني لا  ــ ــ ـــــية التي تشــ ــ ـــــاســ ــ ـــــر الأســ ــ ـــــد الجنائي في الجريمة إلا إذا توافر لدى الجاني العلم بكافة العناصــ ــ يتوافر القصــ

للجريمة، وهنا يثار التســــــــــــــاؤل عن مدى هذا العلم أي ما يجب أن يحيط به علم الجاني، وما لا يجب أن يعلمه، وعن أثر الجهل 

 الغلط في القانون.والغلط في الوقائع، وأثر الجهل و 

 

: العلم بالوقائع
ً
 أولا

تنقســــــــــم الوقائع إلى وقائع جوهرية يتعين أن يحيط بها علم الجاني لكي يتوافر لديه القصــــــــــد الجنائي ووقائع غير جوهرية لا يلزم 

ـــــد الجنائي توافر العلم بها، ومعيار التمييز بين الاثنين يكمن في تعلق الوقائع بالنموذج  ــ ــ ــ ــ ريمة، فإذا كان القانوني للجلتوافر القصـ

 ضــــــــــــــمن هــذا النموذج، فــإن الجريمــة لاتكون عمــديــة إلا بــالإحــاطــة بــالعلم بهــا، أمــا إذا ام تتعلق بهــذا النموذج، فهى وقــائع 
ً
داخلا

.
ً
 ثانوية وبالتالي لايعتبر الجهل أو الغلط فيها مؤثرا

 العناصر الجوهرية التي يتعين العلم بها: -

 العلم بالشرط المفترض وأثر الجهل أو الغلط به:  -0

 ـ ضرورة العلم بالشرط المفترض في الجريمة:     

 .(672)الشرط المفترض أمر لازم لوقوع الجريمة، ومن ثم، فإن علم الجاني يتعين أن ينصرف إليه لكي يتحقق القصد الجنائي

                                                           

 .92، ص 0233( د. عبد العظيم مرس ى وزير. افتراض الخطأ كأساس للمسئولية الجنائية، دار النهضة العربية، 669)

الجامعى، العين، دولة  ( د. غنام محمد غنام، د/ تامر محمد صالح. قانون الجزاء القسم العام، نظيرة الجريمة، الكتاب الأول، دار الكتاب670)

 .029، ص 9104الإمارات العربية، 

 .  911( د. عبد الرءوف مهدى. شرح القواعد العامة لقانون العقوبات، بدون ناشر أو تاريخ، ص 671)

 .0232( انظر عن الشرط المفترض. د. عبد العظيم مرس ى وزير، الشروط المفترضة في الجريمة، دار النهضة العربية، 672)
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، في جريمة الرشــــــــــــــوة لاتقع الجريمة إلا إذا كان ال
ً
، لذا فإن الجاني يلزم أن يعلم بأنه موظف عام، فإذا فمثلا

ً
 عاما

ً
فاعل موظفا

 وكان يجهل ذلك وقام بإرتكاب الركن المادي، فإن ذلك يحول دون توافر مسـئوليته 
ً
 عاما

ً
كان قد صـدر قرار إداري بتعيينه موظفا

الفرض ينتفي الركن المعنوي لها كما يتطلب الجنائية عن هذه الجريمة بالذات، ذلك أن جريمة الرشوة جريمة عمدية، وفي هذا 

 القانون.

كذلك صفة المال العام شرط مفترض في جرائم الاختلاس والاستيلاء على المال العام، لذا فإن جهل أو غلط الفاعل بصفة المال 

ـــــب أو خيانة  ــ ــ ــ ـــــرقة أو نصـ ــ ــ ــ ـــأل عن جريمة من جرائم المال الخاص )سـ ــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي في تلك الجرائم، ويسـ ــ ــ ــ ـــــب ينفى القصـ ــ ــ أمانة بحســـ

 على أسباب معقولة وبعد التثبت والتحري.
ً
 الأحوال( مادام هذا الجهل أو ذلك الغلط مبنيا

وبالمثل، فإذا جريمة الســـرقة لا تقوم إلا على مال منقول مملوك للغير، فإذا كان الفاعل يعتقد أن المال الذي يأخذه مملوكا له، 

 وذلك لانتفاء القصد الجنائي. فإن ذلك يحول دون المسئولية عن جريمة السرقة،

 من جريمة في جريمة إخفاء الأشـــــياء المتحصـــــلة من جريمة، 
ً
ويُعد من قبيل الشـــــرط المفترض في الجريمة أن يكون المال متحصـــــلا

بناء على ذلك يجوز ما استدل به الحكم من علم الطاعن بسرقة الأجهازة المبينة بالأوراق من ضآلة الثمن الذي اشترى به هذه 

لأجهزة المســـــــــــــروقة، كما أنه لم يحصـــــــــــــل على فاتورة من المتهم الذي باعه هذه المنقولات أو على ايصـــــــــــــال بها، علما بأن الأشـــــــــــــياء ا

عــد من الأشــــــــــــــيــاء الثمينــة، وقــد اعتبرت المحكمــة أن التــدليــل على ثبوت ركن العلم في حق الطــاعن ســـــــــــــــائغ وكـاـف لحمـل 
ُ
المبيعــة ت

 .(673)قضائه

 لجهل أو الغلط فيه:العلم بالنشاط وأثر ا -0

ـــــــــــــــــــ ضــــــرورة العلم بالنشــــــاط: يشــــــكل النشــــــاط أول عنصــــــر من عناصــــــر الركن المادي وهو يمثل دعامة كل جريمة ومن ثم فإنه من  ـ

 العناصر الجوهرية التى يلزم أن يحيط علم الجاني بها.

 وهو يقوم بكتابة محرر أن البيانات التى يدونها مخالفة للح
ً
أن  قيقة، فإنه لايرتكب جريمة التزوير، ذلكفإذا لم يكن المتهم عالما

التزوير جريمة عمدية ولاتقوم إلا بتوافر القصـد الجنائي الذي يجب أن ينصـرف إلى الركن المادي فيها والذي يشـكل من النشاط 

 وهو تغيير الحقيقة.

ــــوة عالما بأنه يطلب فائدة مرتبطة بعمل أو امتناع أو  ــ ــ ــ ــ مخالفة لواجبات وظيفته، فإن جريمة وإذا لم يكن المتهم في جريمة الرشــ

الرشـــوة لا تقوم، لأنها جريمة عمدية يتكون النشـــاط فيها من طلب أو قبول فائدة أو وعد بها للقيام بعمل من أعمال الوظيفة أو 

وظيفته  عقوبات مصري( فإذا كان الفاعل يجهل أن ما يأخذه هو مقابل لعمل من أعمال 012الامتناع عنها أو الاخلال بها )مادة 

 بأن ما يأخذه من الطرف الآخر كان على سبيل القرض أو كان على سبيل المجاملات والهدايا التى يتبادلها 
ً
أو وقع في غلط معتقدا

 المعارف في المناسبات فإن جريمة الرشوة لاتقع ولاتقوم في هذا الحال وعندئذ.

، فإن ذلك ينتفي معه وبالمثل فإذا لم يكن المتهم عالما بأن المادة التى يحوزها م
ً
ن المواد المخدرة بأن كان معتقدا بأنها دواء مثلا

القصـــــــد الجنائي، فإذا توافر علمه بتلك الصـــــــفة فإن القصـــــــد الجنائي يتوافر ولو كان جاهلا لاســـــــم تلك المادة ولا بأنها مدرجة في 

 جداول المخدرات أم لا.

 مدى تطلب العلم بظروف الجريمة:

تطلب العلم بظروف الجريمة، وهنا نميز بين نوعين من الظروف، الظروف العينية التي تتعلق بالركن  يثار التســــــــــــــاؤل حول مدى

 المادي للجريمة، والظروف الشخصية التي تتعلق بالفاعل في الجريمة.

مادام  ا الظرفأما الظروف العينية التى تتعلق بالركن المادي في الجريمة كحمل السلاح في السرقة  فإن الفاعل لايُسأل عن هذ

أنه من الظروف المشددة إذا لم يكن عالما به، فمن كان يجهل أن الحقيقة التي يحملها تحتوى على سلاح وقام بارتكاب السرقة، 

فإنه يســـأل عن الســـرقة دون توافر هذا الظرف المشـــدد، كما أن القاتل بالســـم لايُســـأل عن توافر الظرف المشـــدد وهو اســـتعمال 

                                                           

 غير منشور. 9111/  922، الطعن رقم 01/9/9110ز دبى، ( تميي673)
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ـــم إلا إذا كان  ــ ــ ــ ــ ــــوص طبيعة المادة، فإن ذلك لايجعله الســـ ــ ــ ــ ــ ـــــامة، فإذا كان يجهل ذلك أو وقع في غلط في خصــ ــ ــ ــ ــ يعتقد أن المادة سـ

مســـــئولا عن توافر الظرف المشـــــدد وهو اســـــتعمال الســـــم في القتل، ولا يغير من هذا النظر أنه من المقرر أن المســـــاهمين في جريمة 

ــــئولية عن النتيجة المحتملة واحدة يســــــــــــــألون عن الظروف المادية التى كانوا يجهلون ت ــ ــ ــ ــ ـــبب المســ ــ ــ ــ ــ وافرها لدى أحدهم، وذلك بســـ

ـــــلي )مادة  ــ ـــــريك أو الفاعل مع غيره عما يتوافر لدى (674)عقوبات مصـــــــــري( 42للفاعل الأصــ ــ ــــئولية الشــ ــ ــ ، ذلك أن الأمر يتعلق بمسـ

 بفعله.الفاعل الأصلي من ظروف، أما الفاعل الأصلى نفسه فإنه لايُسأل عما كان يجهله من ظروف أحاطت 

أما الظروف والأحوال الشــــخصــــية فإنها تتعلق بصــــفة خاصــــة تتعلق بالجاني، ســــواء أكان فاعلا أصــــليا في الجريمة أو شــــريكا فيها 

فبالنســــبة لمســــئولية الجاني عما توافر لديه من ظروف شــــخصــــية، فإنها تقوم على العلم أيضــــا، بحيث لايُســــأل من توافرت لديه 

 بتوافرها.صفة معينة )كصفة الخادم أو ب
ً
 صفة الموظف العام( إلا إذا كان عالما

أما بالنســبة لمســئولية الشــريك عن الظروف والأحوال الشــخصــية للفاعل الأصــلي، فإن القاعدة تقضــ ي بعدم مســئولية المســاهم 

 ةعما توافر لدى غيره من ظروف شــخصــية من شــانها أن تخفف أو أن تشــدد العقوبة، وخاصــة فيما يتعلق بالظروف الشــخصــي

 البحتة.

 عدم تطلب العلم بالنتيجة:  -

ليس من المتصــــــــــــــور أن تتطلب علم الفاعل بالنتيجة عندما يرتكب الجريمة، لأن النتيجة لاتتحقق إلا بعد أن يرتكب النشــــــــــــــاط 

ذا إوكأثر لذلك النشــــاط، ويثار تســــاؤل هو هل يلزم أن يتوافر لدى الفاعل العلم بأن النشــــاط من طبيعته أن يحدث النتيجة ؟ ف

وضــــــــــــــع الفاعل مادة مخدرة في مشــــــــــــــروب وقدمه إلى المجني عليه معتقدا بأن ذلك من شــــــــــــــأنه أن يفقد وعى المجني عليه دون أن 

ـــــرب  ـــــال عن الضــ ـــــد الجنائي، ويســ ـــأل عن جريمة القتل العمد لانتفاء القصــ ــ يعرض حياته للخطر، وتوفي المجني عليه، فإنه لا يســ

يتعلق بغلط أو بجهل بعلاقة الســـببية أي بأن النشـــاط من شـــأنه أن يتســـبب في إحداث  المفضـــ ى إلى موت، وفي الحقيقة أن الأمر 

 النتيجة.

 العلم بأسباب الإباحة وأثر الغلط أو الجهل بها: -

تقضــ ى القاعدة العامة بأن أســباب الإباحة ذات طبيعة موضــوعية، يترتب على ذلك أثران؛ الأول ـــــــــــــــــ يســتفيد الفاعل في الجريمة 

 ب الإباحة ولو كان غير عالم بها من توافر أسبا

 الثاني ـ يستفيد الشريك بالتسبب من الإباحة التى يستفيد منها الفاعل الأصلي.

يترتب على النتيجة الأولى أن الفاعل لو قام بإطلاق الرصــاص على شــخص قاصــدا قتله وكان يجهل بأن هذا الأخير قد ســبقه إلى 

من الدفاع الشــرعي رغم ذلك، كما أنه إذا قام شــخص بعمل معين يشــكل جريمة تصــويب ســلاح بقصــد قتله هو، فإنه يســتفيد 

 وهو يجهل أنه يمارس حقا مقررا له، فإنه يستفيد من استعمال الحق كسبب من أسباب الإباحة رغم ذلك.

 أثر الغلط في الإباحة: -

ـــباب الإباحة بي ــ ــ ــ ــ ـــبب من أســـ ــ ــ ــ ــ ـــــد بالغلط في الإباحة أن يعتقد الجاني أنه يتمتع بســـ ــ ــ ــ ــ ـــبب كما لو أطلق يقصـ ــ ــ ــ ــ نما لايتوافر ذلك الســـ

الرصــــاص على شــــخص كان يوجه إليه ســــلاحا غير صــــالح لاطلاق الرصــــاص أو غير معبأ بالرصــــاص وكان هذا الأخير يقصــــد إخافة 

ـــــد الجنائي، ــ ـــــأنه أن ينفي القصـ ــ  المجني عليه، فإن الأمر يتعلق بالغلط في الإباحة والغلط في الإباحة لايعدل الإباحة، ولكن من شـ

وتنتفي كل مســــــــــــــئولية جنائية للمتهم إذا كانت الظروف تدعو الرجل العادى إلى الاعتداد بأنه مهدد بخطر الموت أو جروح بالغة 

 تجيز له الدفاع الشرعي بالقتل. 

 أثر الجهل أو الغلط في العناصر الجوهرية: 

                                                           

، 410رقم  0210ص  1س  0277ديسمبر سنة  92، 939رقم  227ص  2، مجموعة القواعد القانونية، جـ 0242أكتوبر سنة  92( نقض مصرى، 674)

 .  31رقم  419ص  0، س 0211مايو سنة  9
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بأن عنصــــرا آخر هو الموجود على خلاف الحقيقة أثر الجهل بوجود عنصــــر من العناصــــر الأســــاســــية أو الغلط في وجوده بالاعتقاد 

 : الأول ـ يتعلق بنفي القصد الجنائي.  الثاني ـ يتعلق بالمسئولية عن الخطأ غير العمدي.( 675)أثران

 الأثر الأول: نفي القصد الجنائي:

 أو واقعة جوهرية، فإن ذلك من شـــــــــــأنه نفي الق
ً
 أي كان محله عنصـــــــــــرا

ً
ـــــد الجنائي، وعلى ذلك، إذا كان الجهل أو الغلط مؤثرا ــ ــ صــ

فإنه لايجوز مســـــــاءلة الفاعل عن جريمة عمدية، مثال ذلك، أنه إذا أخذ الفاعل حقيبة تنتمي إلى شـــــــخص آخر معتقدا أنها له، 

ـــف  ــ ــ ــ ـــــاءلة عنها بوصـ ــ ــ ـــــرقة جريمة عمدية ولا محل للمسـ ــ ــ ـــــرقة، ذلك أن السـ ــ ــ ــــئولية الجنائية عن تهمة السـ ــ ــ فإن ذلك يدفع عنه المســ

 وبالتالي فإن ذلك يدفع عنه المسئولية الجنائية بوجه عام. الخطأ غير العمدي، 

ــــبــاب  ــ ــ ــ ــ ــــئوليــة الجنــائيــة لإكمــال هــذا الأثر، أن يقوم اعتقــاد الجــاني عن جهلــه أو غلطــه على أســ ــ ــ ــ ــ وتتطلــب القواعــد العــامــة في المســ

ني تحددت مسئولية الجا معقولة وعلى أساس من البحث والتحري، فمن المقرر أنه إذا ارتكب الفعل تحت تأثير غلط في الوقائع

 على 
ً
على أســـــــاس  الوقائع التي أعتقد وجودها إذا كان من شـــــــأنها أن تنفي مســـــــؤوليته أو تخففها بشـــــــرط أن يكون إعتقاده قائما

 لذلك تنص المادة )
ً
( عقوبات مصــرى على أنه " وعلى كل حال يجب 12أســباب معقولة وعلى أســاس من البحث والتحري تطبيقا

ثبــت أنــه لم يرتكــب الفعــل إلا بعــد التثبــت والتحري وأنــه كـاـن يعتقــد مشــــــــــــــروعيتــه وأن اعتقــاده كـاـن مبنيــا على على الموظف أن ي

 لما تأمر به القوانين أو 
ً
أســــــــــــــباب معقولة " وذلك في تحديده للمســــــــــــــئولية الجنائية للموظف إذا قام بعمل يشــــــــــــــكل جريمة تنفيذا

 لأمر رئيسه.
ً
 تنفيذا

 طأ غير العمدي:الأثر الثاني: المسألة عن الخ

إذا كان القانون يعاقب عن وصـــــــف الخطأ غير العمدي، فإن الجهل أو الغلط بعنصـــــــر أو بواقعة جوهرية وإن كان ينفي القصـــــــد 

 من عناصــــــر 
ً
الجنائي إلا أنه لايدفع المســـــــئولية عن التهمة بوصـــــــف الخطأ غير العمدي، إذا نســـــــب إلى الفاعل ما يتضـــــــمن عنصـــــــرا

 لذلك نصــــــــــــــت المادة الخطأ غير العمدي، تأكيد
ً
عقوبات مصــــــــــــــرى على أنه: "وإذا كان الغلط الذي جعل الجاني يعتقد عدم  92ا

 عن إهماله وعدم احتياطه سُئل عن جريمة غير عمدية إذا كان القانون  يعاقب على الفعل باعتباره كذلك.
ً
 مسئوليته ناشئا

 منه أنه لص أراد الدخول بقصــــــد الســــــرقة فإذا كانت الواقعة أن المتهم أطلق النار على شــــــخص كان يتســــــور حائ
ً
ط مســــــكنه ظنا

 وتبين أن ذلك الشــــخص هو ابن له عاد في وقت متأخر من الليل فأراد التســــلل بهذه الطريقة خوفا من عقاب والده 
ً
فأراده قتيلا

ه لص بتنبيه من ظن أنفإن مســـئوليته وإن انتفت عن القتل العمد، إلا أنها لاتنتفي عن القتل الخطأ إذا لم يقم صـــاحب المنزل 

 ثم أطلق الرصاص في الهواء قبل توجيه الرصاصة إليه مباشرة.

وبالمثل إذا غلط المتهمون وهم من رجال الشــرطة الذين يقومون بالتحقق من شــخصــية قائدي الســيارات وأطلقوا الرصــاص على 

   -ارات لوقوف الســـي -أحد قائدى الســـيارات الذي شـــق طريقه في الحاجز الذي تضـــعه الشـــرطة 
ً
 الوقوف ومتابعا

ً
بســـرعة رافضـــا

، فإن ما صـدر عنهم وإن لم يشـكل جريمة القتل العمد، إلا 
ً
سـيره بسـرعة شـديدة عبر الحاجز الذي تضـعه الشـرطة، فأردوه قتيلا

 ،
ً
م ثأنه يشــــــــــكل جريمة القتل الخطأ إذا لم يتبع رجال الشــــــــــرطة التعليمات التى تقضــــــــــ ي بوجوب إطلاق الرصــــــــــاص في الهواء أولا

 توجيه البنادق نحو مكان غير مؤثر )كإطار السيارة( قبل توجيهها نحو جسم المتهم المراد القبض عليه.

وإذا ورد الغلط أو الجهل على عنصــــــــــــــر جوهري مثل الشــــــــــــــرط المفترض فاعتقد الفاعل أنه غير متوافر في محل الجريمة، كما لو 

ـــــه مال خاص ينتمي إلى أحد ا ـــــرقة اعتقد أن المال الذي اختلســ ـــــأل عن جنحة الســ لأفراد ثم تبين أنه مال يخص الدولة، فإنه يســ

وليس جناية الاستيلاء على المال العام، وشرط ذلك أن يكون هناك من المظاهر ما يحمل على الاعتقاد بأن المال مال خاص كما 

 م يكن المتهم يعلم بذلك.لو تعلق الأمر بحقيبة كانت موجودة في مقر العمل ثم تبين أنها تحوي مرتبات العاملين ول

                                                           

 .70، ص 0212ولية الجنائية، (  د. محمد زكى محمود. أثر الجهل، والغلط في المسئ675)
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 ولكن المتهم كان له تفســـــــير شـــــــخصـــــــ ي بأن المال مال خاص، كما لو كان المتهم يعمل بهيئة 
ً
 عاما

ً
ومؤدي ذلك أنه إذا كان المال مالا

 تقع بإختلاســــــــــه جريمة خيانة الأمانة، فإن هذا الاعتقاد لا 
ً
 خاصــــــــــا

ً
 من المرســــــــــلين اعتبرها هو مالا

ً
كون يالبريد وكان يتســــــــــلم طردا

 على سبب من الأسباب المعقولة بعد التثبت والتحري.
ً
 مبنيا

: مدى تطلب العلم بالقانون:
ً
 ثانيا

من أنه " لايعد  9103لسنة  2( من قانون الجزاء العماني رقم 7، لذا تنص المادة )(676)الأصل أنه لا يعذر أحد بالجهل بالقانون 

 " ومقتضــــــــــــــ ى ذلك أن الغلط أو ا
ً
لجهل بقانون العقوبات لاينفي القصــــــــــــــد الجنائي وهذا يســــــــــــــتند إلى قرينة الجهل بالقانون عذرا

قانونية قاطعة تفيد العلم وهو نشــــــــــر القانون في الجريدة الرســــــــــمية، يضــــــــــاف إلى ذلك أن هناك اعتبارات عملية تســــــــــتلزم رفض 

والعقــاب، فلا يجوز للأجنبي أن الادعــاء بــالجهــل أو الغلط في قــانون العقوبــات حتى لايؤدى ذلــك إلى عــدم إعمــال قواعــد التجريم 

 
ً
يتمســـــــــــــــك بــاختلاف الأعراف والتقــاليــد عنــدمــا يصـــــــــــــــل إلى إقليم الــدولــة وأن يخــالف قواعــد التجريم والعقــاب مع أن هنــاك وجهــا

.
ً
 لتصديق إدعائه في بعض الأحيان، وخاصة فيما يتعلق بالأفعال المخلة بالحياء العام مثلا

 عقابي ينفي القصد الجنائي:  ـ الغلط أو الجهل المتعلق بقانون غير 

إذا ورد الجهل أو الغلط على قانون غير متعلق بالتجريم والعقاب، فإن من شــــــــــــــأن ذلك أن ينفي القصــــــــــــــد الجنائي، ومؤدي ذلك 

 لما هو مستقر عليه من قواعد قانونية تفيد عكس ذلك.
ً
 جواز الاعتذار بالجهل أو الغلط في القانون، الأمر الذي قد يبدو مخالفا

 (.677)ير أن الأمر لايتعلق بجواز الاعتذار بالجهل بالقانون بقدر ما يتعلق بتأثير ذلك على القصد الجنائيغ

فإذا كان هناك وجه لصــــــــــــــحة إدعاء الفاعل أنه لم يكن يعلم بقاعدة تنتمي إلى قانون غير عقابي، فإن ذلك يفيد اتجاه نيته إلى 

لعلم، بينما القصــــــــــــــد الجنائي يتكون من العلم بالاضــــــــــــــافة إلى الإرادة كما أن ارتكاب جريمة عمدية، وهو واقع تحت تأثير عدم ا

الجهـــــــل أو الغلط في قـــــــانون آخرغير قـــــــانون العقوبـــــــات هو خليط من الجهـــــــل بـــــــالواقع والقـــــــانون كمـــــــا تقول محكمـــــــة النقض 

ـــــرية ـــــد ا  (،678)المصـ ـــبب انتفاء القصـ ــ ــــئوليته الجنائية عن الجريمة العمدية بسـ لجنائي، ولكن ليس مؤدي ومؤدي ذلك انتفاء مســ

 ذلك انتفاء كل مسئولية جنائية عنه، إذ قد يسأل عن جريمة بوصف الخطأ غير العمدي.

وقد طبقت بالفعل محكمة النقض المصــــــــــرية هذا الرأي في قضــــــــــية تزوير حيث أقر الزوجان بخلوهما من الموانع الشــــــــــرعية أمام 

الأولى هى خـالـة تلـك الأولى، فقـد كاـن الزوجـان وهمـا من النـاس البســــــــــــــطـاء غير المـأذون بينمـا الزوجـة الثـانيـة التي جمع بينهـا وبين 

ـــــت المحكمة بأن "  ــ ــ ــ ـــلامية التي تحرم الجمع بين المرأة وخالتها، في ذلك قضــ ــ ــ ــ ــ ـــــريعة الإســ ــ ــ ــ ـــكا بجهلهم بقواعد الشــ ــ ــ ــ ــ المتعلمين قد تمســ

 بواقعـــة هي ركن 
ً
من أركــاـن جريمـــة التزوير المرفوعـــة بهـــا جهلهم والحـــالـــة هـــذه لم يكن عن عـــدم علم بقـــانون العقوبـــات بـــل جهلا

الــدعوى يرجع إلى عــدم علمهم بحكم من أحكــام قــانون آخرغير قــانون العقوبــات وهو قــانون الأحوال الشــــــــــــــخصــــــــــــــيــة، فهو خليط 

 ــــــــــــــــــــ في صــــــدد المســــــألة الجنائية ـ 
ً
مركب من جهل بالواقع ومن عدم علم بحكم ليس من أحكام قانون العقوبات، مما يجب قانونا

 بالواقع ومعاملة المتهمين بمقتضاه على هذا الاعتبارإعتبار 
ً
 ". (679)ه في جملته جهلا

، وإن الغلط في (680)وقد اطرد قضــــــــــاء النقض المصــــــــــري على ذلك، فقضــــــــــ ى بأن الغلط في القانون المدني ينفي القصــــــــــد الجنائي

 (.681)قانون العمل ينفي القصد الجنائي

 

                                                           

 .223، ص 0229(  أنظر : محمد وجدى عبد الصمد. الاعتذار بالجهل بالقانون، طبعة 676)

 .  042، ص 0233( د. محمود نجيب حسنى. النظرية العامة للقصد الجنائي، دار النهضة العربية، 677)

 .  943، ص 030رقم  1، مجموعة القواعد القانونية، جـ 0242مايو سنة  01( نقض 678)

 ، سابق الإشارة إليه.  0242مايو سنة  0( نقض: 679)

 03رقم  24س  0222يناير ســــــــنة  90، 244ص  042رقم  03س  0212يونيو ســــــــنة  7، 31ص  07رقم  02، س 0211(  نقض أول فبراير ســــــــنة 680)

 .23ص 

 . 223ص  27رقم  02، مجموعة أحكام النقض س 0211س سنة مار  93(  نقض 681)
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 المطلب الثاني

 الإرادة

 تحقيق ذلك، فلا يتوافر القصــــــــــــــد الجنائي إلا إذا كان المتهم لا يكفي أن يكون 
ً
 بالركن المادي، بل يلزم أن يكون عازما

ً
الجاني عالما

 ، وهذا هو الذي يفرق الجرائم العمدية عن الجرائم الخطيئة.(682)يريد تحقيق النشاط وكذلك تحقيق النتيجة

 إرادة النتيجة وهو العنصر الثاني. -9نصر الأول، إرادة النشاط وهو الع -0والإرادة تتكون من عنصرين هما: 

 العنصر الأول: إرادة النشاط:

 )
ً
من اللازم لتحقق هذا العنصـــــــــــر أن يكون الجاني لديه الرغبة في تحقيق النشـــــــــــاط الذي نســـــــــــب إليه، فإذا كان يقوم المتهم )مثلا

 القيام بالنشاط بتنظيف سلاحه فانطلق المقذوف منه وأصاب أحد الأشخاص، فإن تلك الظروف ت
ً
دل على أنه لم يكن قاصدا

 ومن ثم فإن الجريمة غير عمدية.

 العنصر الثاني: إرادة تحقيق النتيجة:

 لقيام القصــــــــد الجنائي، وذلك في الجرائم ذات النتيجة، أما بالنســــــــبة لجرائم النشــــــــاط، فإنه 
ً
 لازما

ً
تشــــــــكل إرادة النتيجة عنصــــــــرا

 يكفي توافر إرادة النشاط.

 بكافة ظروف وتتجلى أهم
ً
ية عنصـــــر إرادة النتيجة في أنه يميز بين الجرائم العمدية، والجرائم غير العمدية، فقد يكون المتهم عالما

الواقعة ويريد القيام بالنشــــــــــــــاط ولكنه لايريد تحقيق النتيجة، عندئذ نكون أمام جريمة غير عمدية، فمن يقود ســــــــــــــيارته قيادة 

إنه يعلم ما يقوم به، بل ويتوقع أنه من المحتمل أن تتحقق حادثة من جراء ذلك ولكنه خطرة وبســـرعة تزيد عن المســـموح به، ف

 على مهــارتــه في القيــادة، فهــذا النوع من الخطــأ غير العمــدي وهو خطــأ بتبصــــــــــــــر حيــث يتوافر العلم 
ً
لايريــد لهــا أن تحــدث، معتمــدا

 وكذلك إرادة النشاط دون إرادة النتيجة.

ـــــد الجاني إلى   تحقيق تلك النتيجة ولكنها لم تحدث، فإنه لايحاســـــــب عليها، على الرغم من إرادته لها، ويحاســـــــب وإذا تحقق قصــ

 عندئذ عن الشروع، مادامت النتيجة لم تتحق لسبب خارج عن إرادته.

 ـ التمييز بين الإرادة والباعث )الدافع(:

 بأنه الدافع إلى ارتكاب الجريمة وقد عرف بأنه " الباعث هو المحرك الذي يدفع الجاني إلى ارتكاب الجريمة، كما قيل عنه أيضــــــــــ
ً
ا

العلة التى تحمل الفاعل على الفعل أو الغاية القصــــــــــــــوى التي يتوخاها منه :" والأصــــــــــــــل أنه لا تأثير للبواعث على وقوع الجريمة، 

 دنئ وخبيث.وإنما تأخذها المحكمة في الاعتبار عند تقدير العقوبة فهناك من البواعث ما هو نبيل ومنها ما هو 

 حيازة المخدرات بقصــــــد الاتجار، فلا تقع تلك 
ً
مع العلم أن هناك بعض الجرائم يتطلب المشــــــرع فيها توافر باعث معين، منها مثلا

الجريمــة إلا إذا كـاـن غــايــة المتهم من الحيــازة هو الاتجــار بهــا، وكــذلــك في جريمــة التزوير لا تقوم إلا إذا توافرت لــدى الجــاني نيــة 

 لمحرر فيما زور من أجله.استعمال ا

 القصد الجنائي والقصد المتعدي: 

يتميز القصــــــــــد الجنائي عن القصــــــــــد المتعدي بســــــــــبب اتجاه الإرادة إلى تحقيق النتيجة في القصــــــــــد الجنائي، بينما يختلف الأمر في 

ـــــدهالقصـــــــــــد المتعدي حيث تتجه الإرادة إلى تحقيق نتيجة معينة، فتحدث النتيجة بالاضـــــــــــافة إلى حدوث نت ــ ــ ـــــد لم يقصــ ــ ــ ا يجة أشــ

 .(683)الجاني

ـــــد الجاني إيذاء المجني عليه بالاعتداء  ــ ــ ــ ـــ ى إلى الموت، حيث يقصـــ ــ ــ ــ ــ ـــــرب المفضـــ ــ ــ ــ ـــــد المتعدي، جريمة الضـــ ــ ــ ــ ومن التطبيقات على القصـــ

 بالضرب أو الجرح فقط.

                                                           

 .  31ص  0272( د. عبد المهيمن بكر. القصد الجنائي في القانون المصرى المقارن، 682)

 .     411، ص 0217( د. جلال ثروت، نظرية الجريمة متعدية القصد في القانون المصرى والمقارن، الاسكندرية، 683)
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جة التي لم ي النتيوتحدث هذه النتيجة بالفعل ولكن يتعدي فعله هذه النتيجة الأولى، إلى نتيجة أشد وهي وفاة المجني عليه، وه

تتجه إرادته إلى تحقيقها، ذلك أن ما يميز جريمة القتل العمد التي يقصـــــــــــــد الجاني فيها إزهاق روح المجني عليه، هو اتجاه إرادته 

 ".(684)إلى ذلك، بينما لايتحقق ذلك لدى الفاعل في جريمة الضرب أو الجرح المفض ى إلى موت 

 الجنائي:ـ الخطأ في الشخصية لاينفي القصد 

، فيســــتوي في القانون أن يكون هذا الإنســــان هو 
ً
الخطأ في الشــــخصــــية لاينفي القصــــد الجنائي، فإذا أراد الجاني أن يقتل إنســــانا

 آخر، ففي كلا الحالتين يســأل الجاني عن جريمة القتل العمد 
ً
الذي قصــده الجاني بفعله أو انحرفت الرصــاصــة فقتلت شــخصــا

 من عدوه الذي كان يقصــــــــــده )المادة ولو كان هذا الشــــــــــخص الآخر صــــــــــ
ً
 له أصــــــــــابته الرصــــــــــاصــــــــــة فقتلته بدلا

ً
جزاء عماني  22ديقا

 (.2/9103الصادر بالمرسوم 

 ـ الخطأ في الشخص:

ـــــد الجنائي، ويتحقق ذلك عندما  ــ ـــــخص، فهذا النوع الأخير هو الذي ينفي القصــ ــ ـــــية عن الخطأ في الشــ ــ ـــــخصــ ــ يختلف الخطأ في الشــ

 قتل حيو 
ً
 آخر أكل منه، فالجاني يسـأل يكون الجاني قاصـدا

ً
ان كأن يضـع له مادة سـامة في طعام ليأكل منه ويموت ولكن إنسـانا

ـــم في أحد الأطعمة لكى يقتل به  ــ ــ ــ ــ ـــع الســـ ــ ــ ــ ــ هنا عن قتل خطأ، مادام قد توافر لديه عدم الاحتياط في القيام بهذا العمل، وهو وضـــ

. قوارض قد تتجول في المنزل، وكان من الواجب عليه أن يحتاط حتى
ً
 لايأكل منه أحد الأطفال في المنزل مثلا

( إتلاف ســـيارة شـــخص 
ً
وهناك قاعدة في هذا الشـــأن مؤداها " أنه عندما تتماثل النتائج تتماثل القصـــود " فإذا أراد الفاعل )مثلا

خطأ  لتصويب إلىمعين وإنحراف المقذوف إلى سيارة غيره، فإن جريمة الإتلاف العمدي تتوافر عندئذ، ولايتحول هذا الخطأ في ا

 وفي ذات الدرجة وفي ذات نوع القصد
ً
 .(685)غير عمدي، بل يبقى القصد الجنائي قائما

 فقتله، فإن فعله 
ً
أما إذا لم تتماثل النتائج، فإن القصــــــــــــود الجنائية لا تتماثل، فمن أراد إتلاف مال ولكن فعله أصــــــــــــاب إنســــــــــــانا

ن قصــــــد القتل، ولكن فعله لم يحقق النتيجة المرجوة وحقق نتيجة يســــــرى عليه وصــــــف القتل الخطأ وليس القتل العمد، أما م

أخف وهي إتلاف مـال من الأموال، فـإن فعلـه يحقق الشــــــــــــــروع في قتـل بـالاضـــــــــــــــافـة إلى الإتلاف العمـدي، وتتعـدد الجرائم في هـذه 

 ويعاقب عن الجريمة الأشد وهي الشروع في قتل.
ً
 معنويا

ً
 الحالة تعددا

 الجنائي: ـ إثبات الإرادة في القصد

إثبات إرادة النتيجة أي نية إزهاق الروح يشــكل صــعوبة في أحيان كثيرة بالنســبة للمحكمة، ذلك أنها أمر في نفس المتهم، ولايبقى 

ســــــــوى التعرف عليه من خلال ظروف وملابســــــــات الدعوى، وذلك يدخل في الســــــــلطة التقديرية لمحكمة الموضــــــــوع تمارســــــــها دون 

 في العقل والمنطق وله أساسه في الأوراق.معقب عليها من محكمة النقض
ً
 ، مادام استخلاصها سائغا

ـــــد الجنائي لدى  ــ ــ ــ ــ ـــــادر بالإدانة عن جريمة عمدية أن يحمل ما يكفي للدلالة على توافر القصـ ــ ــ ــ ــ وعلى ذلك، يتعين على الحكم الصـ

 لتوافر ذلك القصـــــــــد العام لدى 
ً
ها المتهم متى كانت الواقعة التى أثبتالمتهم، غير أنه لا يلزم أن يتعرض الحكم صـــــــــراحة واســـــــــتقلالا

 . (686)تفيد بذاتها هذا القصد 

ــــك  ــ ــ ــ ــ ـــــد الجنـائي، أي كاـن الغموض والشــ ــ ــ ــ ــ ـــح توافر القصـ ــ ــ ــ ــ ـــــكـل واضـــ ــ ــ ــ ويختلف الأمر، لو كاـنـت الواقعـة كمـا بينهـا الحكم لاتحمـل بشـــ

ــــد،  ل المتهم في توافر ذلكيكتنفها، فإن المحكمة العليا تنقض الحكم بناءً على عدم كفاية التســــــــبيب، وبالمثل فإنه إذا جاد ــ القصــ

 وإلا إنطوى حكمها على الإخلال بالحق في الدفاع.
ً
  وردا

ً
 فإن على المحكمة أن تتعرض لدفعه إيرادا

 

 

                                                           

 رى.  عقوبات مص 921( المادة 684)

، وإذا كان ليس لديه قصد بل خطأ يبقى خطأ 685)
ً
 يبقى عمدا

ً
 ( يقصد بذلك أن يبقى القصد كما هو إذا كان عمدا

 . 92رقم  007ص  0222أبريل  3جزاء، مجموعة أحكام المحكمة، العدد  0222لسنة  9، الطعن رقم 0222ـ1ـ2( تمييز دبى في 686)
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 المبحث الثاني

 أنواع القصد الجنائي وصوره 

 تمهيد وتقسيم:

ــــــــــــــ بين مصطلح أنواع القصد الجنائي " ومصطلح " صور القصد  ــــــــــــــ في تقديرينا ـ الجنائي " وهذا لم يتطرق إليه الفقه هناك فرق ـ

 من قبل.

فيقصد بأنواع القصد الجنائي ــــــــــــــ في نظرنا ــــــــــــــ تلك الأنواع من القصود الجنائية التى توجد بمضمون نص جنائي يتعلق بالتجريم 

 .والعقاب أو يستخرجها الفقه من خلال هذا النص الذي يكون فيه الإشارة واضحة إلى هذا النوع من القصد أو غيره

 ومن أنواع القصود الجنائية التى وردت بمضمون نصوص جنائية نذكر منها: 

ــــوع هذا البحث والذي  ـــــافة إلى موضــ ـــــدد بالاضـ ـــــد المشـ ـــــد الإحتمالي والقصـ ـــــد الجنائي الخاص والقصـ ـــــد الجنائي العام والقصـ القصـ

 يتحدث عن القصد الجنائي الثالث )القصد الجنائي النوعي الخاص(.

د الجنائي " فيقصد به ـ في نظرنا ـ بتقسيم الفقه للقصود الجنائية أى أنها رؤية فقهية بحتة ولا توجد أما مصطلح " صور القص

 في مضمون نصوص جنائية تتعلق بالتجريم والعقاب.

 ومن أمثلة هذا النوع من القصود؛ القصد البسيط، القصد المحدود، القصد غير المحدود، القصد المباشر.

 جنائية لدى الفقه: مصطلح صور القصود ال -

مصطلح القصود الجنائية في كافة الشروح الجنائية لدى الفقة الجنائي، تشمل عندهم أنواع القصود الجنائية سابقة الذكر، 

 وكذلك صور القصود الجنائية سابقة التبيان.

هو يحوى ذات المضـــــــــمون  فلا يوجد فرق لديهم، بين أنواع القصـــــــــد الجنائي وبين صـــــــــور القصـــــــــد الجنائي، فهذا المصـــــــــطلح وذاك

 .(687)لديهم

 فهم يطلقون على مصطلح وصور القصد الجنائي على ما يلي: 

 ـ القصد العام والقصد الخاص.

 ـ القصد المحدود والقصد غير المحدود.

 ـ القصد البسيط والقصد المشدد )مع سبق الإصرار(.

 ـ القصد المباشر والقصد الاحتمالي.

 " أنواع القصد الجنائي " هو ما يقصده الفقه بمصطلح " صور القصد الجنائي ".وعلى ما سبق، يبين أن مصطلح 

 إلا أن الأمر ـ لدينا ـ على خلاف ذلك كما أوضحنا، ويتضح أكثر من خلال هذا البحث.

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 ( لذا تأتى أهمية هذا البحث لوضع فارق بين المصطلحين من حيث المضمون وما يجب أن يطلق عليه كل مصطلح. 687)
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 المطلب الأول 

 القصد الجنائي العام والخاص وأنواع أخرى من القصد 

 الفرع الأول 

 القصد الجنائي العام

 والقصد الجنائي الخاص 

: المقصود بالقصد الجنائي العام:
ً
 أولا

القصــــــــــــــد الجنائي العام هو العلم والإرادة، العلم بالنشــــــــــــــاط والنتيجة وإرادة تحقيق كل منهما، ولا تقوم الجريمة العمدية إلا إذا 

 شكل الركن المعنوي فيها صورة القصد الجنائي العام.

: القصد الجنائي الخاص:
ً
 ثانيا

قصـــــد به اتجاه نية الجاني إلى تحقيق غاية معينة من وراء ارتكاب الجريمة، هذا النوع من القصـــــد إن هو في حقيقته إلا باعث ي

ــــتلزم المشـــــرع وجود هذا  معين يتوافر لدى الجاني، والأصـــــل أنه لا يعتد بالباعث على وقوع الجريمة، غير أنه في بعض الجرائم يسـ

لك جريمة حيازة المخدرات بقصـــد الاتجار، فيلزم  أن تنصـــرف نية الجاني من وراء الحيازة إلى النوع من القصـــد لوقوعها، من ذ

 الاتجار في المخدرات، وفي جريمة تزوير المحررات، يلزم أن تتجه نية الجاني إلى استعمال المحرر فيما زور من أجله.

 خاصــــا ً في إحدى الجرائم، فإن ذ
ً
 جنائيا

ً
لك يأتى لكى يضــــاف إلى القصــــد الجنائي العام، فهو إذن لا وإذا اســــتلزم القانون قصــــدا

 عنه، لذلك فإن الجرائم التي يلزم فيها قصــــــــد جنائي خاص هى من نوع الجرائم العمدية، فلا يتصــــــــور 
ً
يغنى عنه، لأنه ليس بديلا

 هذا النوع من القصد في الجرائم غير العمدية.

العام هو أن نية الجاني في القصــد الجنائي الخاص تتجه إلى غاية أخرى لا وما يميز القصــد الجنائي الخاص عن القصــد الجنائي 

ــــاط ونتيجة  ــ ــ ــ ــ ـــــرف إلى أركان الجريمة من نشــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي العام، فإن نية الجاني تنصـــ ــ ــ ــ . (688)تدخل في أركان الجريمة، أما في القصـــ

ــــاط أى جريمة خطر(، أما فالحيازة  في جريمة حيازة المخدرات بقصـــــــــد الاتجار تشـــــــــكل الركن المادي في الجريمة  ــ ــ )فهي جريمة نشـ

 نية الاتجار فهي أمر يقع وراء هذا الركن المادي وهو إجابة على التساؤل التالي:

لماذا كان الفاعل يحوز المخدرات؟ وكذلك الأمر بالنســـــبة لجريمة  تزوير المحررات، فإن القصـــــد الجنائي العام هو العلم بأنه يغير 

ابة محرر مغاير للحقيقة، أما القصــــــــد الجنائي الخاص، فإنه يتمثل في إنصــــــــراف نيته إلى اســــــــتعمال الحقيقة وإرادة تحقيقها بكت

المحرر فيما زور من أجله بعد أن يكون قد زوره بالفعل، فالقصـــــــد الجنائي الخاص هنا هو الإجابة على التســـــــاؤل التالي: لماذا زور 

ـــــاءات، فإن الجريمة عندئذ لاتقوم على الرغم من  المتهم المحرر؟ فإذا كان قد زوره لكي يختبر قدرته على ــ ــ ــ تقليد الخطوط والامضـ

توافر القصـــــــــــــــد الجنــائي العــام وهو العلم وإرادة تغيير الحقيقــة، أمــا مــا يحول دون تحقيقهــا في هــذا الفرض هو تخلف القصـــــــــــــــد 

 الجنائي الخاص.

اســـــــــــتظهاره بإيراد الأدلة والمظاهر الخارجية، وفي جريمة القتل العمد ــــــــــــــــــــــــــ قصـــــــــــد إزهاق الروح إنما هو القصـــــــــــد الخاص المطلوب 

اقتصار الحكم المطعون فيه على التحدث عن الأفعال المادية التى قارفها الطاعنون دون استظهار نية القتل ـــــ قصور ـــــ لذا تقول 

ـــــرار قد المحكمة " ومن حيث أن مما ينعاه الطاعنين على الحكم المطعون فيه أنه إذا دانهم بجريمة القتل العمد مع  ــ ـــــبق الاصــ ــ ســ

 لنية القتل لايكفي لاســــــــتظهارها والاســــــــتدلال على 
ً
شــــــــابه القصــــــــور في التســــــــبيب والفســــــــاد في الاســــــــتدلال ذلك بأن ما أورده بيانا

توافرها في حقهم، هذا إلى أن المحكمة لم تحط بالواقعة وتضــــــــــــــارب الحكم في بيان دور الطاعن الخامس مما يعيب الحكم بما 

 يستوجب نقضه.

                                                           

 .  193( د. محمود نجيب حسنى. المرجع السابق، ص 688)
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ن الحكم المطعون فيه بعد أن بين واقعة الدعوى وأدلتها تحدث عن نية القتل لدى الطاعنين في قوله: " وحيث أنه عما وحيث أ

أصـــــــــــــــاره الـدفـاع من عـدم توافر نيـة بـالقتـل فـإنـه وإن كاـن قصـــــــــــــــد القتـل أمر خفي لايـدرك بـالحس الظـاهر وإنمـا يـدرك بـالظروف 

ة التى يأتيها الجاني وتنم عما يضـــــــــــمره في صـــــــــــدره وتلك المظاهر والظروف والامارات المحيطة بالدعوى والامارات والمظاهر الخارجي

 03/1/0222أحوال بتاريخ  92، 03/1/0222أحوال بتاريخ  2تظهر بوضــــــــــــوح في أفعال المتهمين والتى تحرر عنها المحضــــــــــــرين رقمى 

ـــتخدامها في قتل المجني عليه، وبمجرد أن علموا  ــ ــ ــ ـــــاء بغرض اســـ ــ ــ ـــلحة بيضـــ ــ ــ ــ بتواجد المجني عليه بمكان الحادث توجهوا وأعدوا أســـ

إليه حاملين أســــلحتهم وقاموا بالتعدي عليه بالضــــرب محدثين إصــــاباته بالوجه والصــــدر والبطن والأطراف وهو فعل يعلم المجني 

 أن يزهق روح المجني عليــه ممــا كـاـن من المجني عليــه إلا أن يلوذ بــالفرار بــالقفز 
ً
جرى المــائي إلى الم عليــه والمتهمين بــأنــه ولابــد حتمــا

ليحتمي به من اعتداء المتهمين عليه، فما كان من المتهمين إلا أنهم لاحقوه بالماء وحاصــــــــروا شــــــــاطئ المجرى المائي كي لايمكنوه من 

 الفرار وحتى أيقنوا من غرقه وموته بأسفكسيا الغرق وهو ما يقطع وعزم المتهمين قد اتجهت إرادتهم بعلم يقيني وإدراك كامل إلى

 من المتهم إذ أن المتهمين أعدوا أســـــــلحتهم وتعدو 
ً
 أو عفوا

ً
ســـــــلب حياة المجني عليه، وإزهاق روحه ولا يمكن أن يكون ما تقدم عبثا

ـــــرتهم للمجنى عليه بالماء ما يجزم بتوافر نية القتل " لما كان ذلك وكانت جناية  ــ ــ ــ ـــلحة قاتلة بطبيعتها ومحاصـ ــ ــ ــ ــ على المجني عليه بأسـ

 عن غيرها من جرائم التعدي على النفس بعنصر خاص هو أن يقصد الجاني من ارتكابه الفعل الجنائي القتل العمد تتميز 
ً
قانونا

إزهاق روح المجني عليه، وهذا العنصر ذا طابع  خاص ويختلف عن القصد الجنائي العام الذي يتطلبه القانون في سائر الجرائم 

ـــ ى بإدانة المتهم في هذه الجناية يجب أن يعنى وهو بطبيعته أمر يبطنه الجاني ويضــــمره في نفســــه، و  من ثم فإن الحكم الذي يقضـ

، واســـــــــــتظهاره بإيراد الأدلة التى تكون المحكمة قد اســـــــــــتخلصـــــــــــت منها أن الجاني حين ارتكاب 
ً
بالتحدث عن هذا الركن اســـــــــــتقلالا

 الفعل المادي المسند إليه كان في الواقع يقصد إزهاق روح المجني عليه. 

 ويرجعها إلى وحتى تصــــلح 
ً
تلك الأدلة أســــاســــا تبنى عليه النتيجة التى يتطلب القانون تحقيقها يجب أن يبينها الحكم بيانا واضــــحا

أصـــــــــــولها في أوراق الدعوى، ولما كان ما أورده الحكم لا يفيد ســـــــــــوى الحديث عن الأفعال المادية الذي قارفها الطاعنون ذلك أن 

 أن الجنــاة إنتوا إزهــاق روحــه لاحتمــال أن لا تتجــاوز تعقــب المجني عليــه داخــل ميــاه ترعــة ومن
ً
عــه من الخروج منهــا لا يفيــد حتمــا

نيتهم في هذه الحالة مجرد الإرهاب أو التعدي، ولا يغنى في ذلك ما قاله الحكم من أن الطاعنين قصدوا قتل المجني عليه، إذ أن 

د الأدلة والمظاهر الخارجية التى رأت المحكمة أنها تدل عليه قصــــد إزهاق الروح إنما هو القصــــد الخاص المطلوب اســــتظهاره بإيرا

وتكشف عنه، وكان ما ذكره الحكم على ما سلف تدليلا على توافر نية القتل لا يكفي لاستظهارها، فإنه يكون مشوبا بالقصور، 

 دعوى أن الطاعنين الأربعة ضربوالما كان ذلك، وكان البين من مدونات الحكم المطعون فيه أنه أورد في مقام تحصيله لواقعة ال

المجني عليه مرات والطاعن الخامس كان يحرضــــــــــــــهم ويشــــــــــــــد أزرهم فقفز المجني عليه إلى الترعة فتتبعه المتهمون الثاني والثالث 

ـــــــــــــــــــــ وعاد الحكم في معرض إيراده أقوال الشــــــــاهد الذي حاصــــــــر  والرابع والســــــــادس وحاصــــــــروا الشــــــــاطئ حتى لا يمكنوه من الهرب ـ

ـــاطئ  ــ ــ ــ ــ ــ هم المتهمون الثاني والثالث والخامس وكان الســــــــــــــادس يشــــــــــــــد من أذرهم ثم عاد في بيان نية القتل أن المتهمين جميعا الشـ

حاصــــــــروا شــــــــاطئ الترعة. لما كان ما تقدم، فإن اعتناق الحكم لهاتين الصــــــــورتين المتعارضــــــــتين لدور كل من المتهمين في محاصـــــــرة 

الواقعة وعدم اســــتقرارها الاســــتقرار الذي يجعلها في حكم الوقائع الثابتة، الأمر  مياه الترعة يدل على اختلال فكرته عن عناصــــر 

الذي يســتحيل معه على محكمة النقض أن تتعرف على أي أســاس كونت محكمة الموضــوع عقيدتها في الدعوى، فضــلا مما ينبئ 

ـــــئ ــ ــ ــ ـــحة لديها بالقدر الذي يؤمن معه خطؤه في تقدير مســـ ــ ــ ــ ــ ولية الطاعنين، ومن ثم يكون حكمها عنه من أن الواقعة لم تكن واضـــ

ـــا يعيبه بما يســــتوجب نقضــــه والإعادة وذلك بغير حاجة إلى بحث باقى أوجه  متخاذلا في أســــبابه متناقضــــا في بيان الواقعة تناقضـ

 .(689)الطعن

 

 

                                                           

  437، ص 01/9113/ 91ق ـ جلسة  20لسنة  9920( نقض جنائي، طعن رقم 689)
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 الفرع الثاني

 أنواع أخرى من القصد الجنائي

: القصد المشدد )سبق الإصرار(:
ً
 أولا

( عقوبات مصــرى ســبق الإصــرار بأنه " الإصــرار الســابق هو القصــد المصــمم عليه قبل الفعل لارتكاب جنحة أو 231عرفت المادة )

جناية يكون غرض المصــر منها إيذاء شــخص غير معين وجده أو صــادفه ســواء كان ذلك القصــد معلقا على حدوث أمر أو موقوفا 

 على شرط ". 

 غير محدد كالنيل من أى شخص ويستوي في سبق الإصرار أن يكون قصد الجاني م
ً
حددا وهو النيل من شخص معين، أو قصدا

 يتواجد في مكان معين كمن يدخل أرضه أو يحضر لمنعه من عمل يقوم به أو يريد القيام به.

 ويستوي أن يكون سبق الإصرار معلقا على حدوث أمر أو موقوفا على شرط، كما لو صمم الجاني على النيل من المجني عليه إذا

 قام بفعل معين.

 ويتكون سبق الإصرار من عنصرين؛ العنصر الأول هو عنصر زمني، والعنصر الثاني هو عنصر نفس ي.

 العنصر الأول: العنصر الزمني: 

يلزم لكي يتحقق العنصـــــر الزمني في ســـــبق الإصـــــرار أن يفكر الجاني في الجريمة قبل ارتكابها، ويبين اســـــتلزام ذلك من صـــــريح نص 

 ( عقوبات مصرى من أنه "القصد المصمم عليه قبل الفعل.... ".231المادة )

ولا يوجد في القانون ما يفيد ضــــــــــــــرورة مرور مدة زمنية معينة، فقد تطرأ فكرة الجريمة ويصــــــــــــــمم عليها الجاني قبل ارتكابها بمدة 

ـــــر الثا ــ ــ ـــــتبيان توافر العنصــ ــ ــ ــــلطة التقديرية للمحكمة لاســ ــ ــ ـــيرة، والأمر يترك للســـ ــ ــ ــ ــــ ي. هطويلة أو بمدة قصــ ــ ــ ـــــر النفســـ ــ ــ ذا ني وهو العنصــ

العنصـــــــر الأخير يتقدم في أهميته العنصـــــــر الزمني، فقد يقصـــــــر العنصـــــــر الزمني إلى ســـــــاعة زمنية أو حتى جزء من الســـــــاعة، ولكن 

 يتوافر العنصر النفس ي، فلا يحول ذلك دون توافر سبق الإصرار.

 العنصر الثاني: العنصر النفس ي:

 تحت تأثير ثورة الغضب التي تغلق عليه  وهو يعني الهدوء والروية التي كان
ً
عليها حال الجاني عند ارتكابه للفعل، فلم يكن واقعا

أبواب الاتزان في التفكير. لــذا فــإن المشــــــــــــــرع قــدر أن من يرتكــب الجريمــة في حــالــة من الهــدوء والتردي يتميز بــالخطورة الإجراميــة 

 افها ويشكل ذلك خطورة إضافية للعدالة وللمجتمع.العالية، كما أنه عادة ما يخطط للجريمة بحيث يصعب اكتش

وإذا كانت المحاكم لا تســــــــــــــتلزم مدة معينة يفكر خلالها الجاني من الجريمة قبل ارتكابها )العنصــــــــــــــر الزمني( فإنها على العكس من 

ـــــرار ولو طالت المدة إذا كان الجاني لا يزال واق ــ ــ ــ ـــــبق الإصــ ــ ــ ــ ـــ ي بتوافر ســ ــ ــ ــ ــ ـــ ي، ولا تقضــ ــ ــ ــ ــ ـــــر النفســ ــ ــ ــ ورة عا تحت تأثير ثذلك تهتم بالعنصــ

 .(690)الانفعال

 ثانيا: القصد الاحتمالي:

. (691)القصـــــــد الاحتمالي هو قيام الجاني بالنشـــــــاط عن علم وتوقع وقبول للنتيجة دون أن يكون مريدا تحقيقها بصـــــــفة أصـــــــلية 

ـــــريــة بــأنــه " نيــة ثــانويــة غير مؤكــدة تختلج بهــا نفس الجــاني الــذي يتوقع أنــه ــ ــ ــ ه قــد يتعــدى فعلــ وقــد عرفتــه محكمــة النقض المصـــ

الغرض المنوى عليه بالذات إلى غرض آخر لم ينوه من قبل أصــــــــــــــلا فيمضــــــــــــــ ى مع ذلك في تنفيذ الفعل فيصــــــــــــــيب به لغرض غير 

 .(692)المقصود. ومظنة وجود تلك النية هى استواء حصول هذه النتيجة وعدم حصولها لديه"

 لعقوبات المصري، وعلى العكس من ذلك نص قانون الجزاء.ولا يجد القصد الاحتمالي أساسا قانونيا من نص صريح في قانون ا

                                                           

ـــــــــــــ ، مجموعة القواعد الق0229ديسمبر سنة  7( نقض 690)  1، مجموعة أحكام محكمة النقض س 0277مايو سنة  02، 47ص  41رقم  2انونية جـ

 . 323، ص 992رقم  3س  0272أكتوبر سنة  92، 0112ص  211رقم 

 وما بعدها  .  21، ص 9111(  د. مصطفي محمد عبد المحسن. القصد الجنائي الاحتمالي، النظرية والتطبيق بدون دار نشر، 691)

 .  013، ص 027رقم  9، مجموعة القواعد القانونية، جـ 0221ر سنة ديسمب 97( نقض 692)
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منه بقوله: " تعد الجريمة  81على القصـــد الاحتمالي وأقامه مقام القصـــد المباشـــر بقوله في المادة  1974لســـنة  7العماني القديم 

طرة ". وكذلك نص مقصـــــــــــودة وإن تجاوزت النتيجة الناشـــــــــــئة عن الفعل قصـــــــــــد الفاعل إذا كان قد توقع حصـــــــــــولها وقبل بالمخا

. 22على ذلك في المادة  2/9103قانون الجزاء العماني الصادر بالمرسوم 
ً
 منه على ذات الحكم تقريبا

وقد ظهرت نظرية القصد الاحتمالي ــــــــ في غياب نص يحدد مفهوم العمد في قانون العقوبات المصري ــــــــ في قضية قدم الجاني فيها 

ـــ حلو  ــ ــ ــ ــ ــ ـــــ وهى في الحقل ــ ــ ــ ــ ــ  بقصد قتلها لشكه في سلوكها، ولكنها استبقت تلك الحلوى ولم تأكل إلى أخته "هانم" ــ
ً
ى وضع فيها سما

منها، ثم عادت إلى المنزل، وفي صــــــباح اليوم التالي أكلت منها ابنة عمها "ندا" وابنة عمها الأخرى "فهيمة" فماتت الثانية وتم انقاذ 

ل أخته وبرأته من تهمة قتل ابنة عمه الثانية والشروع في قتل ابنة الأولى، وقد أدانت محكمة الجنايات المتهم عن الشروع في قت

 إلى عدم حدوث التوقع والقبول منه لما حدث من نتائج، حيث لم يكن يدور بخلده أنهما ســــــــــوف يأكلان من 
ً
عمه الأولى اســــــــــتنادا

 تلك الحلوى المسمومة، وبالتالي فإنه لم يقبل تلك النتيجة. 

ـــ ما ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ـــــ وبحق ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ انتهت إليه المحكمة باعتبار أن الأمر في حقيقته يتعلق بالخطأ في الشـــــخصـــــية، وهو لا ينفي القصـــــد  وينتقد الفقه ــ

 وقام بالنشــاط القاتل ولكن فعله أدى إلى قتل أخر غير مقصــود أصــلا فإنه يســأل عن القتل 
ً
الجنائي، فمن أراد أن يقتل شــخصــا

وى في القانون أن يقصـــد الفاعل شـــخصـــية فرد معين أو شـــخصـــية فرد العمد لمن لم تتجه إرادته أصـــلا إلى قتله باعتبار أنه يســـت

 .آخر، فالأمر يتعلق بغلط غير مؤثر، فالخطأ في الشخصية لا ينفي القصد الجنائي

 المطلب الثاني

 الجرائم التى يوجد فيها القصد الجنائي بنوعيه

ـــــ العلم والإرادة، ويقصد   ـ
ً
ـــــ كما بيناه سلفا ـــــ هو ـ العلم بالنشاط والنتيجة وإرادة تحقيق كل منهما، ولا تقوم القصد الجنائي العام ـ

 الجريمة العمدية إلا إذا اتخذ شكل الركن المعنوي فيها صورة القصد الجنائي العام.

والقصد الجنائي الخاص ـ كما أوضحنا سلفا ـ يقصد به اتجاه نية الجاني إلى تحقيق غاية معينة من وراء ارتكاب الجريمة. وهذا 

ن القصـــــد، إن هو في حقيقته إلا باعث معين يتوافر لدى الجاني والأصـــــل أنه لا يعتد بالباعث على وقوع الجريمة غير أنه النوع م

 في بعض الجرائم يستلزم المشرع وجود هذا النوع من القصد لوقوعها.

فيلزم أن تنصــــــرف نية الجاني  ومن هذه الجرائم التى يوجد فيها هذا النوع من القصــــــد؛ جريمة حيازة المخدرات بقصــــــد الاتجار،

 من وراء الحيازة إلى الاتجار في المخدرات.

ومن الجرائم كذلك، جريمة حيازة المخدرات بقصــــــــــــــد التعاطي، ويلزم فيها أن تنصــــــــــــــرف نية الجاني من وراء الحيازة إلى التعاطى 

 للمادة المخدرة.

 ل المحرر فيما زور من أجله.وفي جريمة تزوير المحررات، يلزم أن تتجه نية الجاني إلى استعما

وبصفة عامة، فإن القصد الجنائي العام لا يوجد إلا في الجرائم العمدية، وكذلك القصد الجاني الخاص لا يوجد إلا في الجرائم 

 العمدية.

 أن يتوافر القصـــــــــد الجنائي 
ً
 واحد كذلك، أن الجرائم التى تتطلب لوقوعها قصـــــــــد جنائي خاص لابد فيها أولا

ً
يعة العام بطبوقولا

 الحال، ثم يتوافر كذلك القصد الجنائي الخاص.

وهذا يعني أن كل جريمة يلزم لقيامها القصــــــــــد الجنائي الخاص، لابد أن يتوافر فيها حتما القصــــــــــد الجنائي العام، وهذا لا يكون 

 قائما بطبيعة الحال إلا في الجرائم العمدية.
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 المطلب الثالث

 صور القصد الجنائي

 مختلفة بحسب الجانب الذي ينظر إليه منه، وهذه الصور تتمثل فيما يلي:يتخذ ا
ً
 لقصد الجنائي صورا

 .القصد البسيط 

 .القصد المحدود 

 .القصد غير المحدود 

 .القصد المباشر 

 ونناقش فيما يلى كل صورة من هذه الصور.

 

 الفرع الأول 

 القصــــــد البسيـــــط

المصـــــحوب بســـــبق الإصـــــرار فهو قصـــــد غير مشـــــدد، وذلك أن ســـــبق الإصـــــرار من الظروف القصـــــد البســـــيط يعنى هنا القصـــــد غير 

 المشددة للعقوبة.

ـــــد يوجد في أغلب الجرائم الجنائية، ذلك أن الغالبية من الجرائم يكفي لوقوعها  ــ ـــــمى فقهي، وهو قصـ ــ ـــــيط هو مسـ ــ ـــــد البسـ ــ والقصـ

ـــد البســـــيط، حيث أنه لا  هذا القصـــــد، أما القصـــــد المشـــــدد )أي القصـــــد المصـــــحوب يســـــبق الإصـــــرار( فهو  المقابل بالنقيض للقصــ

ـــــديد العقاب الجنائي وهذا لا  ــ ــ ــ ــ ـــــرع على ذلك لأن من طبيعته تشـ ــ ــ ــ يوجد في كل الجرائم وإنما فقط في الجرائم التى ينص فيها المشـــ

 يكون إلا بنص.

ـــــــــــ لا يدخل ضمن صور القصد الجنائي، لأن ـــــــــــ من وجهه نظرنا ـ صور القصد مصطلح  لذلك فإن القصد المشدد )سبق الإصرار( ـ

فقهي مضــمونه صــور فقهية يطلقها الفقه على صــور القصــد الجنائي وفق رأيه هو، أما ســبق الإصــرار )القصــد المشــدد هنا( ورد 

، لهذا (693)بشـــأنه نص من جانب المشـــرع، ومن هنا فهو يدخل ضـــمن أنواع القصـــود الجنائية، وليس من صـــور القصـــد الجنائي

 صد الجنائي، في موضعه لاحقا، في أنواع القصود الجنائية.سنتحدث عن هذا النوع من الق

 

 الفرع الثاني

 القصد المحدود والقصد غير المحدود

 القصد الجنائي؛ يقصد به إتجاه إرادة الجاني نحو تحقيق نتيجة محدودة مثل قتل إنسان معين.

ـــــتعمل قنبلة في قتل عدد غير أما القصــــــــــــــد غير المحدود، فإنه يعني إتجاه الإرادة إلى تحقيق نتيجة ولكنها  ــ ــ ــ غير محدودة، كمن يســـ

 محدد من الأشخاص.

وسـواء تعلق الأمر بقصـد محدود أو بقصـد غير محدود، فإن القصـد الجنائي يتوافر مادامت إرادة الجاني قد إتجهت إلى العدوان 

 على المصلحة التى يحميها القانون.

 

 

 

 

                                                           

 من فارق بين أنواع القصد الجنائي وصور القصد الجنائي. 693)
ً
 ( أنظر ما قدمناه سابقا
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 الفرع الثالث

 القصـــد المباشــــــــــر

 -المباشر هو الصورة المعتادة للقصد الجنائي، ويقصد به أن الجاني يتوافر لديه العلم والإرادة، ويعنى ــــــــــــ أن الجاني لديه  القصد

 إرادة النشاط وإرادة النتيجة ؟

ون دويقابل القصد المباشر ـــ في شروح الفقه ـــ القصد الاحتمالي ويقصد به قيام الجاني بالنشاط عن علم وتوقع وقبول للنتيجة 

 تحقيقها بصــفة أصــلية، وقد عرفته محكمة النقض المصــرية بأنه " نية ثانوية غير مؤكدة تختلج بها نفس الجاني 
ً
أن يكون مريدا

 فيمضــــــــــــــ ي مع ذلك في تنفيذ 
ً
الذي يتوقع أنه قد يتعدى فعله الغرض المنوى عليه بالذات إلى غرض آخر لم ينوه من قبل أصــــــــــــــلا

 .(694)صود، ومظنة وجود تلك النية هى استواء حصول هذه النتيجة وعدم حصولها لديه " الفعل فيصيب به الغرض غير المق

 

 

 المبحث الثالث

 ماهية القصـــد الجنائي الثالث

 )القصد الجنائي النوعي الخاص(

  تهميد وتقسيم:

ـــ  ــ ــ ـــ على سبيل المثال ـــ ــ ــ ـــ ومن بينها ـــ ــ ــ جرائم الاتجار بالبشر، فقد ظهر من خلال نظرة جديدة ومتأنية على بعض الجرائم المستحدثة ـــ

ـــ وجدنا أنها  9112وعلى مستوى التشريعات العربية عام  9111هذا النوع من الجرائم على المستوى العالمي عام  ــ ــ ــ ــ ــ وما بعد ذلك ــ

لاتحتوى فقط على القصد الجنائي العام )وهو القصد الأول( والقصد الجنائي الخاص )وهو القصد الثاني ( وهو قصد متطلب 

 ع بعض الجرائم، وإنما تحتاج إلى قصد آخر ثالث حتى تقع وتقوم الجريمة في حق مرتكبيها.لوقو 

 ولتبيان وتحديد هذا النوع من القصد، لابد من تقسيم هذا المبحث إلى ما يلي: 

 المطلب الأول ـ تعريف القصد الجنائي الثالث وموضوعه وطبيعته. 

 قصد الجنائي الثالث.المطلب الثاني ـ الجرائم التى يوجد فيها ال

 المطلب الثالث ـ أهمية القصد الجنائي الثالث في قيام الجريمة.

 المطلب الرابع ـ ضرورة ثبوت القصد الجنائي الثالث في أحكام القضاء.

 

 المطلب الأول 

 تعريف القصد الجنائي الثالث وموضوعه وطبيعته 

 عن باقي أنواع القصد الجنائي: وتفصيل ذلك فيما يلي: يختلف تعريف القصد الجنائي الثالث، وكذا موضوعه وطبيعته

: تعريف القصد الجنائي الثالث:
ً
 أولا

 يمكن تعريف القصد الجنائي الثالث ـ في تقديرنا ـ بأنه باعث ثان أو غرض ثان لارتكاب الجريمة وهو لايكون إلا في جرائم معينة.

ـــــد الجنائي الخاص المتطلب في بعض الجرائم ــ ــ ــ ـــــــــــــــــــــــــــ باعث أو غرض لارتكاب  فإذا كان القصـــ ـــــــــــــــــــــــــــ في نظر بعض الفقه الجنائي ـ يمثل ـ

الجريمة، وهو يقع في نفسية الجاني وهو دافع لارتكابها لدى الجاني، ومثال ذلك جريمة حيازة المخدرات بقصد التعاطي، وكذلك 

يمثل هذا )القصد الجنائي جريمة تزوير محرر بقصد استعماله... إلخ.. فكل هذه الجرائم تتطلب قصد جنائي خاص لوقوعها، و 

الثاني( حيث أن هذه الجريمة تتطلب لوقوعها القصـــــــــد الجنائي العام )وهو القصـــــــــد الجنائي الأول( ثم القصـــــــــد الجنائي الخاص 

                                                           

 .   013، ص 027رقم  9، القواعد القانونية، جـ0221ديسمبر سنة  97( نقض مصري 694)
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ـــــ أن كل جريمة تتطلب لوقوعها قصد جنائي خاص لابد أن يتوافر فيها قبل  ــــ كما نعلم ـ )وهو القصد الجنائي الثاني(، وعلى ذلك ــ

 د الجنائي العام.ذلك القص

إلا أن هناك بعض الجرائم ــ ومنها جرائم الاتجار بالبشر وهى مثال صارخ لذلك ــ بتحليلها وتأصيلها وجدنا فيها قصد ثالث، حيث 

أن هــذا النوع من الجرائم يوجــد بــه بــاعثــان أو غرضـــــــــــــــان لارتكــاب الجريمــة، فبعــد الغرض الأول يوجــد غرض ثــان أو بــاعــث ثــان 

ـــــد الجنــائي لارتكــاب الجريمــة ــ ــ ــ ــ ، بمعنى أن الجــاني لــديــه غرض قريــب وآخر بعيــد، وهــذا الغرض البعيــد هو مــا نطلق عليــه )القصـــ

 الثالث( أو ما نطلق عليه )القصد الجنائي النوعي الخاص(.

( دون تحديد لنوع الاســــــــــتغلال من 
ً
وتفصــــــــــيل ذلك؛ إذا كانت جريمة الاتجار بالبشــــــــــر ترتكب بغرض الاســــــــــتغلال فقط )أي مطلقا

 فهذا الحال تقع وتقوم هذه الجريمة بالقصــــــــــــد الجنائي الخاص ولابد أن يتوافر قبله بطبيعة الحال القصــــــــــــد جان
ً
ب المشــــــــــــرع إذا

 الجنائي العام.

 " بغرض الاســـــتغلال الجنســـــ ي " أو بغرض نقل الأعضـــــاء أو 
ً
أما عندما يحدد المشـــــرع في نص التجريم نوع الاســـــتغلال، فيذكر مثلا

ــــــــــــــــــ يمثل غرض ثان في الجريمة غير الأنســـــجة أو بغرض الاســـــت ــــــــــــــــــ في نظرنا ـ غلال في التســـــول أو بغرض العمل القســـــرى.. إلخ، فهذا ـ

الغرض الأول وهو غرض الاســــــــــــتغلال، ومن ثم، فهذا قصــــــــــــد جنائي ثالث وهو ما نطلق عليه " القصــــــــــــد الجنائي النوعي الخاص، 

عندما يحدد المشــرع أنواع محددة للاســتغلال، فهذا ـ  وليس القصــد الجنائي الخاص الذي يتمثل فقط في غرض الاســتغلال، أما

ـــــ قصـد آخر غير القصـد الجنائي الخاص، وهو القصـد الجنائي النوعي الخاص، وهو القصـد الثالث في هذه الجريمة،  ــ ــ ــ ــ في تقديرنا ــ

 أو أنوالأن المشرع به حدد نوع نوعي للاستغلال، والاستغلال المطلق هو القصد الجنائي الخاص، أما عندما يحدد ا
ً
 لمشرع نوعا

ً
عا

 محددة من الاستغلال فهذا يسمى القصد الجنائي النوعي الخاص، وهو القصد الثالث في هذه الجريمة.

:
ً
 موضوعيا

ً
: القصد الجنائي الثالث )القصد الجنائي النوعي الخاص( قصدا

ً
 ثانيا

 ونقصد بأن هذا النوع من القصد هو قصد موضوعي أمران: 

ـــــرع ويعالجها بالتجريم : أن هذالأمر الأول  ــ ــــوعات معينة ينص عليها المشـ ــ ـــــد لايوجد إلا في جرائم معينة وفي موضــ ــ ا النوع من القصـ

 والعقاب، ولايوجد في كل الجرائم، فقط ما يشير إليه المشرع من جرائم تتضمن هذا النوع من القصد.

يمة أو مساهم فيها حتى تقوم الجريمة في حقه، فكل : أن هذا النوع من القصد لابد أن يتوافر في حق كل فاعل للجر الأمر الثاني

من يشـــــترك في موضـــــوع هذا القصـــــد يتوافر في حقه بطبيعة الحال، والجريمة تكون متوافرة في حقه، بمعنى من كان غرضـــــه من 

 الجريمة الاستغلال الجنس ي مثلا أو نقل الأعضاء أو التسول، فالجريمة قائمة في حقه لا محالة في ذلك.

 

 
ً
 : طبيعة القصد الجنائي الثالث )القصد الجنائي النوعي الخاص(:  ثالثا

ـــــد الجنائي الثالث( ذات طبيعة قانونية، بمعنى أن النص القانوني هو الذي يوجد هذا  ــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي النوعي الخاص )القصـ ــ ــ ــ ــ القصـ

، كالقصــــد المحدود وال
ً
قصــــد غير المحدود والقصــــد النوع من القصــــد، ويســــتخرج من خلال النص، فهو لايوجد برؤية فقهية مثلا

 البسيط وهكذا.

هو الذي يستخرجه ويشير إليه،  -وكذلك المحكمة  -وإنما مضمون النص هو الذي أوجده، والنص هو الذي يشير إليه، والفقيه 

 في الركن المعنوي للجريمة ولاتقوم الجريمة إلا بتوافره.
ً
 هاما

ً
 ولا تقوم الجريمة إلا به، بمعنى أنه أصبح عنصرا
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 المطلب الثاني

 الجرائم التي يوجد فيها القصد الجنائي الثالث

 المثال الصارخ للجرائم التي يوجد فيها هذا النوع من القصد الجنائي، هي جرائم الاتجار بالبشر.

 قانون وأخير ونضــــــــــرب أمثلة لذلك في كل من قانون مكافحة الاتجار بالبشــــــــــر العماني، وقانون مكافحة الاتجار بالبشــــــــــر الإمارتي، 
ً
ا

 مكافحة الاتجار بالبشر المصري.

 الفرع الأول 

 (695)قانون مكافحة الاتجار بالبشر العماني

الخاص بإصــــــــدار قانون مكافحة الاتجار بالبشــــــــر العماني، جاء في نص المادة الثانية منه ما  091/9113المرســــــــوم الســــــــلطاني رقم 

 يلي: 

 جريمة الاتجار بالبشر كل شخص 
ً
 وبغرض الاستغلال.يعد مرتكبا

ً
 يقوم عمدا

ـــــتغلال الوظيفة أو النفوذ أو  -أ ــ ــ ـــــتقباله عن طريق الإكراه أو التهديد أو الحيلة أو باســ ــ ــ ـــــخص أو نقله أو إيوائه أو اســ ــ ــ ـــــتخدام شــ ــ ــ اســ

 باستعمال سلطة ما على ذلك الشخص أو بأية وسيلة أخرى غير مشروعة سواء كانت مباشرة أو غير مباشرة.

 ......... -ب

المادة الأولى من هذا المرســــــــــــــوم الســــــــــــــلطاني بقانون، معنى مصــــــــــــــطلحات معينة وردت في المادة الأولى من بينها مصــــــــــــــطلح  ثم بينت

الاســـتغلال الذي عرفته هذه المادة بأنه " الاســـتخدام غير المشـــروع للشـــخص ويشـــمل الدعارة، وأي شـــكل من أشـــكال الاســـتغلال 

، أو الاستر 
ً
 قاق، أو الممارسة الشبيهة بالرق، أو الاستعباد، أو النزع غير المشروع للأعضاء".الجنس ي، أو السخرة، أو العمل قسرا

ويتضح من خلال ما سبق، أن المشرع العماني، في قانون مكافحة الاتجار بالبشر ـ حدد الغرض في ارتكاب جرائم الاتجار بالبشر، 

ـــــد الجنــــائي الخــــاص في هــــذا النوع من ــ ــ ــ ــ ــ ـــــتغلال وهــــذا يمثــــل القصــ ــ ــ ــ الجرائم، وعنــــدمــــا بين في المــــادة الأولى تعريف  وهو غرض الاســـ

، أو النزع غير المشـــــروع للأعضـــــاء... إلخ. فهذا النوع من 
ً
الاســـــتغلال بانه يتمثل في الاســـــتغلال الجنســـــ ي أو الســـــخرة أو العمل قســـــرا

 الغرض أو ذاك يمثل القصد الجنائي النوعي الخاص وهو القصد الجنائي الثالث في هذا النوع من الجرائم.

ـــــد الجنائي النوعي  ــ ــ ــ ـــــد الجنائي، وهو القصـ ــ ــ ــ ـــــر إلا إذا تحقق في حق الجاني هذا النوع من القصـ ــ ــ ــ وعليه لاتقوم جريمة الاتجار بالبشـ

الخاص )القصــــــد الجنائي الثالث( فالجريمة لاتقوم بغرض الاســــــتغلال وفقط وهو القصــــــد الجنائي الخاص، وإنما لابد أن يكون 

 أو أكثر م
ً
 معينا

ً
 .ن أغراض الاستغلال الذي حدده المشرع حتى تقوم الجريمةغرض الجاني نوعا

 الفرع الثاني

 (696)قانون مكافحة الاتجار بالبشر الإماراتي

ـــــنة  70قانون مكافحة الاتجار بالبشــــــــر الإماراتي رقم في شــــــــأن مكافحة جرائم الاتجار بالبشــــــــر المعدل بالقانون الاتحادي  9111لســـ

 .9107( لسنة 0رقم )

 ( من هذا القانون ما يلي: 0( مكرر )0) جاء في نص المادة

 جريمة الاتجار بالبشر كلا من:  -0
ً
 يعد مرتكبا

 أو عرضهم للبيع أو الشراء أو الوعد بهما. -أ
ً
 باع أشخاصا

                                                           

، النـاشــــــــــــر دار الكتـاب الجـامعي، دولـة الامـارات العربية 9102ر بـالبشــــــــــــر في القـانون العمـانى والمقـارن، ( انظر د. المتولى الشـــــــــــــاعر. مكـافحـة الاتجـا695)

 المتحدة.

 (د. المتولى الشاعر. المرجع السابق. 696)
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 أو اســــتخدمهم أو جندهم أو نقلهم أو رحلهم أو أواهم أو اســــتقبلهم أو ســــلمهم أو اســــتلمهم ســــواء داخل  -ب
ً
اســــتقطب أشــــخاصــــا

ـــكال القســـــر أو الاختطاف أو الاحتيال أو البلاد أو  ــــطة التهديد بالقوة أو باســـــتعمالها أو غير ذلك من أشــ عبر حدودها الوطنية بواسـ

 الخداع أو إساءة استعمال السلطة أو استغلال النفوذ أو إساءة استغلال حالة الضعف وذلك بغرض الاستغلال.

 أعطى أو تلقى مبالغ مالية.... -ج

 ب -9
ً
 البشر...... يعتبر اتجارا

يشــمل الاســتغلال في حكم هذه المادة جميع أشــكال الاســتغلال الجنســ ي أو اســتغلال دعارة الغير أو الســخرة أو نزع الأعضــاء أو  -2

 أو الاسترقاق أو التسول أو الممارسات الشبيهة بالرق أو الاستعباد ".
ً
 الخدمة قسرا

ـــــر  ــ ــ ــ ـــح من خلال هذا النص، أن جرائم الاتجار بالبشـــ ــ ــ ــ ــ في قانون مكافحة الاتجار بالبشــــــــــــــر الإماراتي. تتطلب لوقوعها " غرض ويتضـــ

 محددة من 2الاســــتغلال " وهذا يمثل القصــــد الجنائي الخاص في هذه الجريمة، ثم يأتى هذه النص في البند )
ً
( منه ويبين أنواعا

الجنس ي أو استغلال دعارة الغير أو  الاستغلال حيث يقرر النص " يشمل الاستغلال في حكم هذه المادة جميع أشكال الاستغلال

 أو الاسترقاق أو التسول أو الممارسات الشبيهة بالرق أو الاستعباد ".
ً
 السخرة أو نزع الأعضاء أو الخدمة قسرا

ـــــد الثالث في هذه  ــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي النوعي الخاص، وهو القصـ ــ ــ ــ ــ ـــير إلى القصـ ــ ــ ــ ــ ـــــتغلال الذي ذكرها النص إنما تشـــ ــ ــ ــ وهذه الأنواع من الاســـ

عليه، فإن جرائم الاتجاد بالبشـــــــــــر في القانون الإماراتي تتطلب كذلك، بالاضـــــــــــافة على غرض الاســـــــــــتغلال لدى الجاني الجريمة، و 

وهو يمثل القصد الجنائي الخاص، لابد من توافر غرض آخر لدى الجاني وهو غرض نوعي ومنها كما ذكر المشرع غرض استغلال 

ـــــد الجنائي النوعي الخاص دعارة الغير أو غرض اســــــــــــتغلال الســــــــــــخرة أو غرض اســــــــــــتغ ــ ــ ــ ـــــاء... إلخ، وهذا يمثل القصـ ــ ــ ــ لال نزع الأعضـ

ـــــد الجنـــائي الثـــالـــث( في هـــذه الجريمـــة أو في هـــذا النوع من الجرائم، ولا تقوم الجريمـــة إلا بـــه وبتوافره في هـــذا النوع من  ــ ــ ــ ــ ــ )القصـ

 الإجرام.

 الفرع الثالث

 (697)قانون مكافحة الاتجار بالبشر المصري 

 بشأن مكافحة الاتجار بالبشر. 9101لسنة  14بالبشر المصري هو القانون رقم  قانون مكافحة الاتجار 

 لجريمة الاتجار بالبشــــــــــــــر كل من يتعامل بأية صــــــــــــــورة في شــــــــــــــخص 
ً
وقد جاء بالمادة الثانية من هذا القانون ما يلي: " يُعد مرتكبا

ـــتخ ــ ـــــراء أو الوعد بهما أو الاســ ــــــتقبال أو طبيعي بما في ذلك البيع أو العرض للبيع أو الشــ ــــليم أو الإيواء أو الاسـ دام أو النقل أو التســـ

ـــــتعمال القوة  أو العنف أو التهديد بهما، أو  ــ ــــطة اســـ ــ ــ ـــ إذا تم ذلك بواســ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــواء في داخل البلاد أو عبر حدودها الوطنية ـ ــ ــ ـــلم ســ ــ ــ التســـ

الوعد بإعطاء أو تلقى  بواسـطة الاختطاف أو الاحتيال أو الخداع، أو اسـتغلال السـلطة، أو اسـتغلال حالة الضـعف أو الحاجة أو 

مبالغ مالية أو مزايا مقابل الحصول على موافقة شخص على الاتجار بشخص آخر له سيطرة عليه ـ وذلك كله ـ إذا كان التعامل 

 كانت صوره بما في ذلك الاستغلال في أعمال الدعارة وسائر اشكال الاستغلال الجنس ي، واستغلال الأطفال 
ً
بقصد الاستغلال ايا

، أو الاســـترقاق أو الممارســـات الشـــبيهة بالرق أو الاســـتعباد، أو التســـول، أو  في ذلك
ً
وفي المواد الإباحية أو الســـخرة أو الخدمة قســـرا

 استئصال الأعضاء، أو الأنسجة البشرية أو جزء منها.

 كانت صوره بما في ذلك ويتضح من خلال هذا النص، خاصة الفقرة الأخيرة منه وهي ".... إذا كان التعامل بقصد الاستغلال أي
ً
ا

الاســــــتغلال في أعمال الدعارة وســــــائر أشــــــكال الاســــــتغلال الجنســــــ ي، واســــــتغلال الأطفال في ذلك وفي المواد الإباحية أو الســــــخرة أو 

... إلخ ". 
ً
 الخدمة قسرا

شــرع ل، ثم يضـــيف المأن جرائم الاتجار بالبشـــر في القانون المصـــري لاتقع إلا بتوافر القصـــد الجنائي الخاص وهو غرض الاســـتغلا

 آخر وهو تحديد نوع غرض الاســــــــــــــتغلال، فالجريمة لاتقع إلا بتحقيق هذا الغرض الآخر في الجريمة، فالغرض الأول هو 
ً
قصــــــــــــــدا

الاســــــــتغلال فقط أما عندما يكون الاســــــــتغلال نوعي كما حدد المشــــــــرع " كالاســــــــتغلال الجنســــــــ ي أو اســــــــتغلال الســــــــخرة أو الخدمة 

                                                           

 (د. المتولى الشاعر. المرجع السابق. 697)
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.... إلخ "  . فه
ً
ذا يمثل ــــ في نظرنا ــــ قصد جنائي نوعي خاص، وهو ما أطلقنا عليه )القصد الجنائي النوعي الخاص( الذي هو قسرا

ـــــد لاتقوم الجريمة إلا به، فلا تقوم الجريمة  ــ ـــــد الجنائي الثالث( في هذه الجريمة أو هذا النوع من الجرائم، وهو قصــ ــ يمثل )القصــ

الخاص، وإنما لابد من توافر غرض استغلال نوعي آخر مما حدده المشرع في  بغرض الاستغلال وفقط لأنه يمثل القصد الجنائي

 النص حتى تكون الجريمة قائمة في حق الجاني.

 

 المطلب الثالث

 أهمية القصد الجنائي الثالث في قيام الجريمة  

ـــــد الجنائي النوعي الخاص( في أنه لا تقوم الجريمة ـــــد الجنائي الثالث )أى القصـــ إلا به، ولاتقوم الجريمة فقط  تعود أهمية القصـــ

.
ً
 بالقصد الجنائي الخاص ولو توافر في الجرائم التي تتطلب هذا النوع من القصد كما بينا سلفا

ذلك أن القصد الجنائي النوعي الخاص )القصد الجنائي الثالث( هو غرض أبعد وغرض آخر بخلاف الغرض الذي يمثل القصد 

 الجنائي الخاص.

ـــــد الجنـــائي النوعي الخـــاص في الجريمـــة لايوجـــد إلا في الجرائم التى يوجـــد فيهـــا الغرض وهـــذا الغرض الثـــاني  ــ ــ ــ ــ ــ والـــذي يمثـــل القصـ

الثاني، فهو لايوجد في كل الجرائم، بل لايوجد إلا في جرائم تحتوى على تركيبه خاصــــــــــــــة في بنائها، وهذا قائم كما بينا في جرائم 

 الاتجار بالبشر.

ــــــ للجاني حيث أن كافة النصوص الجنائية ال ــــــ الغرض الأول ـ ــــــ يكون فيها غرضان ـ ــــــ كما اتضح لنا فيما سبق ـ واردة في هذا الشأن ـ

ـــــ يمثل القصــد الجنائي النوعي الخاص وهو ما نطلق عليه  ــ ــ ــ ــ ــ ـــ للجاني فيها ـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ـــــ يمثل القصــد الجنائي الخاص، والغرض الثاني ـ ــ ــ ــ ــ ــ فيها ـ

العام والقصــــــد الجنائي الخاص، وجميعهم لابد من تواجدهم القصــــــد الجنائي الثالث في الجريمة لأنه يأتي بعد القصــــــد الجنائي 

 حتى تكون الجريمة قائمة في حق مرتكبيها.

 المطلب الرابع

 ضرورة ثبوت القصد الجنائي الثالث 

 في أحكام القضاء

ــــوص عليه، وجاء بالبنيان القانوني لل ــ ــ ــ ـــــد الجنائي النوعي الخاص( هو غرض منصــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي الثالث )القصـ ــ ــ ــ يمة، جر لما كان القصـ

ـــــ في ذهن الجاني، ولابد أن  ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــ كما قدمنا ـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ومن ثم لاتقوم الجريمة التى يتوافر فيها هذا النوع من القصــــد إلا به، لأنه غرض ثان ــ

تتأكد المحكمة من توافره في حقه، وأن تدلل على ثبوته في حكمها، وإذا دفع المتهم بعدم توافره فعلى المحكمة أن ترد على هذا 

 جوهرى، إذ لو صح ما قامت الجريمة في حقه.الدفع لأنه دفع 

ـــــد الجنائي النوعي  ــ ــ ــ ـــد " القصـــ ــ ــ ــ ــ ـــير في حكمها إلى توافر هذا النوع من القصـــ ــ ــ ــ ــ وبناء على ذلك يجب على المحكمة ويتعين عليها أن تشـــ

 ة.بالإدان القصد الجنائي الثالث " في البنيان القانوني للجريمة ـ كجرائم الاتجار بالبشر ـ إذا حكمت على المتهم -الخاص 

ـــــد في حقه في هذا النوع من الجرائم، فعلى المحكمة أن تعطى هذا الدفع حقه  ــ ــ ــ ــ وإذا دفع المتهم بعدم توافر هذا النوع من القصـ

 لأنه دفع جوهرى يغير وجه الرأى في الدعوى إذا رأت توافره وحكمت بالإدانة.
ً
 وردا

ً
 إيرادا
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 الخاتمــــــة

 ـــــ في نظرنا ـ موضوع هذا البحث، من 
ً
الموضوعات الجديدة على الفكر القانوني، وهذا ما يجب أن يكون عليه البحث العلمى دوما

 لذا كان من الموضوعات الصعبة في أثناء معالجته ومعالجة فكرته.

 والموضوع هو القصد الجنائي الثالث أو القصد الجنائي النوعي الخاص المتطلب في بعض الجرائم.

، وعلى مســــــــــــــتوى العالم العربى عام 9111نا لقوانين الاتجار بالبشــــــــــــــر التى ظهرت على المســــــــــــــتوى العالمي عام فمن خلال دراســــــــــــــت

، ثم توالــت في أغلــب الــدول العربيــة بعــد ذلــك، وجــدنــا أن تركيبــه وتكوين هــذه النوعيــة من الجرائم من خلال النصــــــــــــــوص 9112

القصد الجنائي الخاص " وهو القصد الجنائي الثاني في الجريمة، إذ الواردة بشأنها في كل التشريعات، لاتقوم فقط بما يسمى " 

 كجريمة تزوير محرر بغرض الاســـتعمال، 
ً
لابد أن يتوافر في كل جريمة فيها قصـــد جنائي خاص ــــــــــــــــــ كما نعلم ــــــــــــــــــ القصـــد العام أولا

 قط.وجريمة حيازة المخدرات بقصد الاتجار.. إلخ، فهذه جرائم تقوم على القصد الجنائي الخاص ف

ـــــتغلال وفقط،  ــ ـــــريعات لاينص على أن الجريمة تقع بغرض الاسـ ــ ـــــرع في كل التشـ ــ ـــــر، فنجد فيها أن المشـ ــ أما في جرائم الاتجار بالبشـ

ـــ ى أو غرض  ــ ــ ــ ــ ـــــتغلال الجنســـ ــ ــ ــ ـــــد الجنــائي الخــاص، وإنمــا يتطلــب غرض نوعي آخر يحــدده، كغرض الاســـ ــ ــ ــ ــ وهــذا الغرض يمثــل القصــ

ـــ وجدناه يمثل غرض الاستغلال في نقل الأعضاء أو غرض الاستغلال ف ــ ـــ في نظرنا ـ ــ ـــــ وهذا ـ ـــ كما بينا في حينه ـ ــ ي نقل الأنسجة.. إلخ ـ

نوعي ؛ ثان في الجريمة حتى تقع في حق مقترفيها، ومن ثم أطلقنا عليه القصد الجنائي النوعي الخاص وهو يمثل في هذه الصورة 

 ذلك. من الجرائم القصد الجنائي الثالث في هذا النوع من الجرائم الذي يتطلب

 بعض 
ً
وعلى هذا الأســــــــــــــاس فقد عالجنا هذه الفكرة في ثلاثة مباحث متتالية، كلا منها مقســــــــــــــم إلى مجموعة من المطالب وأيضــــــــــــــا

 الفروع لمعالجة هذه الفكرة، وكان تقسيم معاجة هذه الفكرة في المباحث الثلاثة كما يلي: 

 امه .: عالجنا فيه ماهية القصد الجنائي وعناصر وأحك المبحث الأول 

 عالجنا فيه أنواع القصد الجنائي وصوره وبينا من خلال ذلك الفرق بين أنواع القصد وصور القصد. المبحث الثاني :

ــــوعه  المبحث الثالث : ــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي النوعي الخاص( من حيث تعريفه وموضــ ــ ــ ــ ــ ـــــد الجنائي الثالث )القصـ ــ ــ ــ ــ عالجنا فيه ماهية القصـ

ة هذا النوع من القصـــــد في قيام الجريمة، ثم ضـــــرورة ثبوت القصـــــد الجنائي الثالث في وطبيعته، والجرائم التى يتوافر فيها وأهمي

 أحكام القضاء في حالة الحكم بالإدانة.

 ومن خلال معالجتنا لهذا الموضوع نستطيع أن نحدد النتائج والتوصيات التالية :

: النتائــــــج :
ً
 أولا

 ومبتكرا.أن الفكر القانوني لايجب أن يوضع في قوالب مص -0
ً
 متجددا

ً
، بل أن الفكر القانوني لابد أن يكون دوما

ً
 بوبة سلفا

 أن هناك من الجرائم المستحدثة يجب أن ينظر إليها الفكر القانوني بش ئ من الإمعان والتدبر. -9

 أن التركيبة القانونية لبعض الجرائم يحتاج منا إلى نظرة جديدة في قراءتها وإعادة الفكر فيها. -2

 لنظرية القصـــــــد الجنائي الثالث حا -4
ً
ولنا من خلال هذه الدراســـــــة إيجاد إطار جديد للقصـــــــد الجنائي، وحاولنا أن نضـــــــع حدودا

 المتطلب في بعض الجرائم، كجرائم الاتجار بالبشر.

 ور القصد.صتوصلنا إلى تفريق بين أنواع القصد الجنائي وصور القصد الجنائي،وحاولنا إيجاد معيار يفرق بين نوع القصد و  -7

 الإشــارة إلى هذا النوع من القصــد في الجرائم التى تتضــمن ذلك وإلا  -1
ً
ضــرورة أن يكون الحكم الجنائي الصــادر بالإدانة متضــمنا

.
ً
 كان حكم المحكمة باطلا
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 ثانيا : التوصيـــات : 

قى من القصـــد الجنائي وتبيانه وإيضـــاحه للمتلضـــرورة الإشـــارة في كتب الفقه التى تتناول جرائم الاتجار بالبشـــر إلى هذا النوع  -0

 الكريم .

ضــرورة التفريق بين أنواع القصــد الجنائي وصــور القصــد الجنائي، بناء على ما قدمناه في هذا الشــأن من تفريق بينهما، حيث  -9

 أن الفقه الجنائي يطلق على " صور القصد الجنائي " أنواع القصد الجنائي " والعكس صحيح.

أن تكون أحكام القضـــــــــــــاء فطنة إلى هذا النوع من القصـــــــــــــد الجنائي ولابد أن تشـــــــــــــير إليه في أحكامها في الجرائم التى ضـــــــــــــرورة  -2

 وأدانت المتهم بحكم صـــحيح يتفق وصـــحيح الفكر 
ً
 دقيقا

ً
يتضـــمنها هذا القصـــد، حتى نتأكد أن المحكمة قد حللت الجريمة تحليلا

 ترفها.القانوني والتحليل السليم للجريمة في حق مق

 

 المراجع والمصادر

 أولا : المراجع العربية: 

 م.91119د. أحمد فتحى سرور. القانون الجنائي الدستورى، دار الشروق، الطبعة الثانية،   .0

 .0237د. جلال ثروت. نظرية الجريمة المتعدية القصد في القانون المصرى والمقارن، الاسكندرية،   .9

ـــــمس الدين. ماهية   .2 ــ ــ ــ ـــــرف توفيق شـــ ــ ــ ــ الفعل محل التجريم، المحمكة الدســــــــــــــتورية العليا، المؤتمر العلمى لكلية د1 أشـــ

 .20/2/0223حتى  21/2/0223الحقوق، جامعة حلوان والمعقود من 

 .0221، 0227د. أحمد أبو الوفا. الوسيط في القانون الدولى العام، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى،   .4

 .0222التحريض للخطر العام، دار النهضة العربية، د. أحمد شوقى أبو خطوة. جرائم   .7

 .9111د. أحمد فتحى سرور. الحماية الدستورية للحقوق والحريات، سنة   .1

 .0221د. أحمد فتحى سرور. الوسيط في قانون العقوبات، القسم العام، دار النهضة العربية،   .2

 .0222ول، المبادئ العامة للجريمة، د. حسن محمد ربيع. شرح قانون العقوبات الاتحادى، الجزء الأ   .3

 .0237د. رءوف عبيد. جرائم الاعتداء على الأشخاص والأموال، دار الفكر العربى،   .2

د. رابح لطفي جمعه. اختصــــاص المحكمة الدســــتورية العليا بتقســــير النصــــوص التشــــريعية، مجلة القضــــاء، يوليو،   .01

 .0234ديسمبر سنة 

 النصوص  الجنائية، دار النهضة العربية، بدون تاريخد. رفاعى سيد سعد. تفسير   .00

 .0227د. رمسيس بهنام. النظرية العامة للقانون الجنائي، منشأة المعارف، الاسكندرية،   .09

. جرائم 0234د. رؤوف عبيد. الســـــــــببية الجنائية بين الفقه والقضـــــــــاء، دراســـــــــة تحليلية مقارنة، دار الفكر العربية،   .02

 .0237ص والأموال، دار الفكر العربي، الاعتداء على الاشخا

د. عبد التواب معوض الشوربجى. الاتفاق الجنائي في ضوء الحكم بعدم الدستورية ـ المجلة القانونية الاقتصادية،   .04

 . 9117كلية الحقوق، جامعة الزقازيق، العدد السادس عشر، 

 .9119الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، د. عبد الرءوف مهدى. شرح الأحكام العامة لقانون الإجراءات   .07

 .0233د. عبد العظيم مرس ى وزير. افتراض الخطأ كأساس للمسئولية الجنائية، دار النهضة العربية،    .01

 .0232د. عبد العظيم مرس ى وزير. الشروط المفترضة في الجريمة، دار النهضة العربية،   .02

 .0222العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية، د. عبد العظيم مرس ى وزير. شرح قانون   .03

 .0220د. عبد الفتاح الصيفي. المطابقة في مجال التجريم، دار النهضة العربية،   .02

  0222د. عبود السراج. التشريع الجزائى المقارن في الفقه الإسلامى والقانون السورى، منشورات جامعة دمشق،   .91

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

297 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 .0232في القانون الدولى العام، كلية شرطة دبى، د. علوى أمجد على، الوجيز   .90

 .0227د. على صادق أبو هيف. القانون الدولى العام، منشأة المعارف، الاسكندرية،   .99

 .0227د. على عبد القادر القهوجى. المعاهدات الدولية أمام القاض ى الجنائي، دار النهضة العربية، سنة   .92

 في قانون الإجراءات الجنائية، منشأة المعارف، بدون سنة نشر.د. عوض محمد عوض. المبادئ العامة   .94

 د. عوض محمد عوض. جرائم الأشخاص والأموال، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، بدون تاريخ.  .97

 د. غنام محمد غنام. القانون الإدارى الجنائي، دار النهضة العربية، بدون تاريخ.  .91

 .0222المسئولية الجنائية لمشيدى البناء، دار النهضة العربية، د. غنام محمد غنام.   .92

 .9117د. مأمون سلامة، قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، الطبعة الثانية،   .93

  0221د. مأمون محمد سلامة. قانون العقوبات، القسم العام، دار الفكر العربية،   .92

الجنائية، دار الجامعة الجديدة للنشـــــــــر، الاســـــــــكندرية، الطبعة الســـــــــابعة، ســـــــــنة  د. محمد زكى أبو عامر. الإجراءات  .21

9117. 

 .9119د. محمد عبد اللطيف. التصحيح التشريعي، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى،   .20

 .0232د. محمود محمود مصطفي. شرح قانون العقوبات، القسم العام، دار النهضة العربية،   .29

 .0221حسنى. شراح قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، لقاهرة، الطبعة الثالثة، د. محمود نجيب   .22

 .0232د. محمود نجيب حسنى. شرح قانون العقوبات، القسم العام، دار النهضة العربية،   .24

 .0229محمود نجيب حسنى. الدستور والقانوني الجنائي، دار النهضة العربية،    .27

م ـ 0202الواحد. مجموعة المبادئ التى قررتها المحكمة العليا والمحكمة الدســــــتورية العليا في أربعين عام ماهر عبد   .21

 ، مطبعة الأهرام.9112

 محمد أبو زهرة. الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامى، الجزء الأول، الجريمة، دار الفكر العربى، بدون تاريخ.  .22

 رسائـــــل : 

 .0217تطبيق قانون العقوبات من حيث المكان، رسالة، القاهرة، كمال أنور محمد.   .23

 ثانيا : المراجع الأجنبية : 

1.  B.,Chantebout, droit constitutionnel et science politique, 15e E.D.1998. 

2.  G. Stetani; et G;levasseur, et B, Bouloc; procedure penale, Zoe, edition, E.D. Dalloz; 2006 

3.  Merle et vitu, traité de droit criminel, problémes généraux de la science criminelle, droit penal général, 

éd. Cujas, 1997. p. 645  

4.  R.Bachand, l'interprétation en droit international ; une analyse par les contraintes avail\bil at, 

http:/www-esil - sedi-eu/English paris-Agora - papers/bachand.PDF. 

 

 

 

 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

298 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 التحكيم  الدولي ودوره في تسوية النزاعات الدولية
International arbitration and its role in settling international disputes 

 أحمد بن محمد محمود المختار ـ الباحث : 

 ة والاقتصادية. طالب  بجامعة نواكشوط العصرية.  كلية العلوم القانوني

 المستوى: سنة خامسة دكتوراه.

 

 ملخص البحث: 

 في مجال تســـــــوية النزاعات الدولية بشـــــــكل عام ونزاعات الحدود 
ً
 فعّالا

ً
يتناول المقال كيف أســـــــهمت آلية التحكيم الدولي إســـــــهاما

 عن دور الدولية على وجه الخصـــوص منذ بدايات القرن التاســـع عشـــر. وقد تعمدنا اســـتخدام مصـــطلح 
ً
إســـهامات التحكيم بدلا

 لما يحمله مـن دلالة أقوى. حيث أن دور التحكيم لا يقتصر على تسوية عدد معين من النزاعات الدولية، فهذا هو 
ً
التحكيم نظرا

ــــــــــــــــير مباشـــرة في تســـوية النزاعات الدولي  ةالدور المباشـــر للتحكيم ، إضـــافة إلى ذلك توجد للتحكيم إســـهامات أخرى تؤثر بصـــورة غـ

 عامة، والنزاعات الحدودية بوجه خاص.

 وأغلب  القضايا التي تم تسويتها عن طريقه منذ نشأته وحتى الوقت الحاضر على النحو الآتي:   

تعتبر معاهدة "جنيف" بين الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا أوّل المعاهدات التي نصـت على إحالة ما ينشأ بينهما من نزاعات 

 إلى هذه المعاهدة ،ومن ضمنها التحكيم في النزاع المتعلق إلى التحكي
ً
م، وقد تم تسوية عدة نزاعات عن طــــــــــــــــريق التحكيم استنادا

 . 0304بخليج " فونـدي" وقد وقعت المعاهدة في عام 

مع الدولي في إنشاء والتي عبرت عن قبول المجت 0212تم التوقيع على اتفاقية لاهاي الأولى، ثم تم تعديلها في عام  0322وفي عام 

ـــــــــــــــــــــــــــانوني للتحكيم الدولي إلى هذه الاتفاقية التي لازالت تمثل المرجعية  ــــــــــــــــــــــــــــ   للتحكيم، حيث يرجع أحدث تنظيم قـ
ً
 تنظيميا

ً
هيكلا

 الرئيسة للتحكيم حتى عصرنا الحالي.

ــــــــــــــــن كزا ـــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ، وكذلك 0213بلانكا عام ومن أشـــهر القضـــايا التي تم تســـويتها في تلك الفترة عن طريق التحكيم قضـــية " الفارين " مـ

، 0211، والتحكيم بــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــين الهندوراس ونيكراغوا الذي فصــــــــــل فيه ملك إســــــــــبانيا عام 0200التحكيم بين إنجلترا و ألمانيا عام 

 .0204والتحكيم بين هولندا والبرتغال حول جزر "تيمور الشرقية عام 

تم بعد ذلك إنشــــــــاء محكمة العدل الدائمة بعد تشــــــــكيل عصــــــــبة الأمم، و لقد كان لهذه المحكمة دورها في تســــــــوية العديد من   

ــــويتهـا في فترة مـابين الحربين العـالميتين نـذكر منهـا،  ــ ــ ــ ــ ـــــاهم التحكيم الـدولي في تســ ــ ــ ــ ــ ـــــايـا التي ســ ــ ــ ــ ــ النزاعـات الـدوليـة، ومن  جملـة القضــ

 حول الحدود بينهما. 0292ام التحكيم بين فنزويلا وكولومبيا ع

بعد الحرب العالمية الثانية تم إنشــاء محكمة العدل الدولية كأحد الأجهزة التابعة للأمم المتحدة، والتي أســهمت بدور متواضـع   

ـــــة القضائية الرئيسة للأمم المتحدة. وقد وضع لها نظام خ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ص افي تسوية النزاعات الدولية، حيث أن هذه المحكمة تعتبر الهيئـ

 من النظام الأســاســ ي الــــــــــــــــــــــــــــــــــذي وضــعته عصــبة الأمم للمحكمة الدائمة للعدل الدولي. ونظام المحكمة الحالية قد ألحق 
ً
مســتمدا

ـــــــــــــــتي أنشــأت في   لا يتجزأ منه، فواضــعو الميثاق أرادوا إلغاء المحكمة الدائمة للعدل الدولية الـ
ً
ـــــــــــــــم المتحدة واعتبر جزءا بميثاق الأمـ

 عهد العصبة. 
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ن التحكيم الدولي قد اســـــتمر في تأدية دوره رغم وجود عدد من العوامل التي أبعدت الدول عن اللجوء لتســـــوية النزاعات غير أ  

التي نشــــــأت بينها وقد تم تســــــوية عدد كبير من النزاعات خلال النصــــــف الثاني من القرن العشــــــرين، فقد قامت محكمة أمريكية 

 ية أكثر من مائة نزاع.بتسو  0272بريطانية بموجب معاهدة لندن عام 

 يمكن إيجاز منجزات التحكيم الدولي على النحو الآتي: 

. تقليص عدد النزاعات الدولية والحد من انتشارها، وتفاقم آثارها على المجتمع الدولي عن طريق تسوية عدد كبير منها بصورة 0

 عادلة ومرضية للأطراف.

، كما ســـــاهم في ترســـــيخ وتطوير المبادئ الأســـــاســـــية التي تحكم النزاعات الحدودية . كانت  المرجعية في تســـــوية النزاعات المتماثلة9

  خصوصا.

. تولدت لـــــــــــــــــــدى الدول وغيرها من أشـــــخاص القانون الدولي ثقة كبيرة في التحكيم، حيث تضـــــمنت أحكامه ونصـــــت على اللجوء 2

 إليه اتفاقيات كثيرة ثنائية وجماعية هنا.

 التحكيم الدولي: هي "الحدود بين الدول" والذي أساسه النزاع حول "إسناد الأقاليم".  النزاعات الدولية التي تعرض على

 للنزاع الـدولي هو: "خلاف 
ً
 محـددا

ً
طبيعـة النزاعـات الـدوليـة القـابلـة للتحكيم الـدولي: لقـد تبنى الفقـه والقضــــــــــــــاء الـدوليـان مفهومـا

 لقانونية لشخصين أو أكثر من أشخاص القانوني الدولي"..حول مسألة قانونية )كتفسير معاهدة دولية( أو تضارب الآراء ا

 من النزاعات الدولية:

ها   
ّ
النزاعات القانونية: هي تلك التي:" يكون فيها الطرفان على خلاف حول تطبيق الأوضاع القائمة أو تفسير أحكامها، ويمكن حل

 بالإسناد إلى القواعد القانونية المعروفة أو صالحة إذن تنظر فيها المحكمة".  

 الحها الحيوية وشرفها".النزاعات السياسية: هي كل " نزاع يؤثر في استقلالية الدولة أو مص

ـــتمد الصــــفة الســــياســــية بالنظر على أن له أهمية معينة لدولة ذات الشــــأن، فالدولة  النزاعات المختلطة:  هي  " كل نزاع دولي يسـ

 منظمة سياسية، وكل المسائل التي تمسها وخاصة في علاقتها مع الدول الأخرى هي بالتالي سياسية".

 ينصب على عنصرين هما:وبتعبير أكثر دقة فهذا النزاع 

 العنصر الأول: أن محل انتزاع مساحة إقليم كبيرة تشكل وحدة مستقلة جغرافيا، وخير مثال على ذلك نذكر الجزر.

 العنصر الثاني: يتمثل في مطالب أطراف النزاع على ممارسة السيادة على الرقعة الجغرافية محل النزاع.
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Summary of the article 

The article deals with how the international arbitration mechanisms have effectively contributed in the field of 

settling the international disputes in general, and the international border disputes in particular, since the beginning 

of the nineteenth century. We have deliberately, used the term “arbitration contributions” instead of, the “role of 

arbitration” because of its stronger connotation. However, the role of arbitration is not limited to settling a certain 

number of international disputes; it seems to be the direct role of arbitration. In addition, arbitration has many other 

contributions that indirectly affect the settlement of international disputes in general, and border disputes in 

particular. 

   Most of the cases that have been settled throughout the arbitration since its inception until the present time are: 

The Geneva Treaty between the United States of America and Britain is the first of the treaties that provided for 

referring disputes arising between them to arbitration. Several disputes have been settled through arbitration based 

on this treaty, including arbitration in the dispute related to the Gulf of Fundy. The treaty was signed In 1814. 

In 1899, the first Hague Convention was signed, it was amended in 1907, which expressed the acceptance of the 

international community in establishing an organizational structure for arbitration. 

Among the most famous cases that were settled in that period through arbitration were the case of “fleers” from 

Casablanca in 1908, as well as, the arbitration between England and Germany in 1911, the arbitration between 

Honduras and Nicaragua, which was decided by the King of Spain in 1906, and the arbitration between the 

Netherlands and Portugal over the Timor Islands in 1914. 

  After that, the Permanent Court of Justice was established after the formation of the League of Nations, and this 

court had a role in settling many international disputes, and among the cases that international arbitration 

contributed to settling in the period between the two world wars, the arbitration between Venezuela and Colombia 

in 1929 over the borders between them. 

  After World War II, the International Court of Justice was established as one of the organs of the United Nations, 

which contributed a modest role in settling international disputes, as this court is the main judicial body of the United 

Nations. The current court system was attached to the United Nations Charter and considered an integral part of it. 

The framers of the charter wanted to abolish the Permanent Court of International Justice, which was established 

during the League's era. 

  However, international arbitration has continued to play its role despite the presence of a number of factors that 

kept countries from resorting to settling disputes that arose between them. A large number of disputes were settled 

during the second half of the twentieth century. An American-British court under the Treaty of London in 1953 

settled more out of a hundred disputes. 

The achievements of international arbitration can be summarized as follows: 
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0 . Reducing the number of international conflicts and limiting their spread, and exacerbating their effects on the 

international community by settling a large number of them in a fair and satisfactory manner for the parties. 

9 . It was the reference in settling similar disputes. It also contributed to the consolidation and development of the 

basic principles governing border disputes in particular. 

2 . States and other persons of international law have a great deal of confidence in arbitration, as its provisions 

include and stipulate for resorting to it many bilateral and collective agreements here. 

International disputes that are submitted to international arbitration: It is the "border between states", the basis of 

which is the dispute over the "attribution of territories." 

The nature of international disputes subject to international arbitration: International jurisprudence and 

jurisprudence have adopted a specific concept of international conflict: “a dispute over a legal issue (such as the 

interpretation of an international treaty) or a conflict of legal opinions for two or more international legal persons”. 

Among the international disputes: 

  Legal disputes: are those in which: “the two parties have a disagreement about the application of the existing 

conditions or the interpretation of their provisions, and they can be resolved by referring to known or valid legal 

rules that are then considered by the court”. 

Political disputes: Any dispute that affects the independence of the state or its vital interests and honor. 

Mixed conflicts: They are “every international conflict that derives a political character, given that it has a certain 

importance for the concerned state. The state is a political organization, and all issues that affect it, especially in its 

relationship with other countries, are therefore political”. 

In more precise terms, this dispute rests on two elements: 

The first element: The locus of expropriating a large area of territory constitutes a geographically independent unit, 

and the best example of this is the islands. 

The second element: It is represented in the demands of the parties to the conflict to exercise sovereignty over the 

geographical area in question. 
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 مقدمة

ـــلمية ــ ــ ــ ــــائل السـ ــ ــ ــــوية النزاعات الدولية عن طريق الوســ ــ ــ ــــوع تســ ــ ــ ــــيع التي احتلت مكانة مهمة في اهتمامات  يعد موضــ ــ ــ من أهم المواضــ

المجتمع الدولي، خاصـــة بعد المآســـ ي التي تكبدتها البشـــرية نتيجة اللجوء إلى اســـتخدام القوة لتســـوية نزاعاتها. حيث كانت الحرب 

حل النزاعات الدولية مســــــــــــــموحة إلى غاية الربع الأول من القرن الماضــــــــــــــ ي، وفقا للقانون الدولي فقد كانت تعد إحدى وســــــــــــــائل 

وكأســـلوب للتنفيذ في القانون الدولي التقليدي ، خاصـــة وأن الدول كانت تتمســـك بالمفهوم المطلق للســـيادة الذي ينفي وجود أي 

 .(698)سلطة تعلو سلطات الدول، لذا احتفظت كل دولة بالحق المطلق في شن الحرب ضد غيرها من الدّول لتحقيق أهدافها

ــــف الأ  ول من القرن الماضــــــ ي توجت مجهودات المجتمع الدولي بوضــــــع ميثاق الأمم المتحدة، الذي أقرّ بفكرة الأمن ومع نهاية النصــ

ـــلم الدوليين ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ  على تحريم الحرب وحظر اللجوء لاستعمالها كوسيلة لتسوية  الجماعي كوسيلة لحفظ الأمن والسـ
ً
والمبنية أساسا

، وبالمقابل أقرّ أن تتم التســــــــــوية بالوســــــــــائل الســــــــــلمية، وهذا ما تعكســــــــــه المادة الثانية )الفقرتان الرابعة والثالثة( (699)النزاعات

 .(700)من هذا الميثاق 33والمادة 

لذا فقد أضــــــــــــــحت عملية حل النزاعات الدولية بطريقة ســــــــــــــلمية أحد مبادئ القانون الدولي، فهي ومن المبادئ التي أقرتها الأمم 

 للمادة المتمدن
ً
ـــــ ب( من النظام الأساس ي لمحكمة العدل الدولية 38ة وفقا ــ ـــــ ــ ــ ــ أن تقوم كل ». ويقصد بهذا المبدأ: (701))الفقرة الأولى ــــ

 لمبدأ حرية الاختيار بين الوســائل 
ً
دولة بتســوية نزاعاتها الدولية بالوســائل الســلمية وحدها، على أســاس تســاويها في الســيادة وفقا

 لمبادئ العدالة وال
ً
 (.702)«قانون الدوليوفقا

 
ً
 ملزما

ً
 قانونيا

ً
لأنه يقوم على أسـاس صـون السـلم والأمن الدوليين، ويعد أحد المبادئ التي رسـمها  (703)ويكتسـب هذا المبدأ طابعا

 عن ذلك فهو يعد أحد القواعد العرفية التي تؤدي إلى إرساء علاقات سلمية بين أطراف النزاع.
ً
 ميثاق الأمم المتحدة، فضلا

                                                           

ر ، دار الفكية على قضية طابا بين مصر وإسرائيلدراسة تطبيق –التحكيم في منازعات الحدود الدولية صالح محمد محمود بدر الدين: ( 698)

 .992، ص 0220العربي، مصر، 

 .900، ص 0223، الطبعة الثانية، دار الأمين للطباعة والنشر والتوزيع، القانون الدولي ومنازعات الحدود( فيصل عبد الرحمن على طه: 699)

أعضاء الهيئة منازعاتهم الدولية على وجه لا يجعل السلم والأمن والعدل يفض جميع  -2»( من ميثاق الأمم المتحدة نصت على 19. المادة )700

 الدوليين عرضة للخطر.

 في علاقاتهم الدولية عن التهديد باستعمال القوة أو استخدامها ضد الاستقلال السياس ي لأية دولة، أو على4
ً
جه آخر و  . يمتنع أعضاء الهيئة جميعا

 «لا يتفق ومقاصد الأمم المتحدة.

يجب على أطراف أي نزاع، من شأن استمراره أن يعرض حفظ السلم والأمن الدوليين للخطر، أن يلتمسوا حله بادئ »منه تنص على  (22)والمادة 

ا يرهغ ذي بدء بطريق المفاوضات والتحقيق والوساطة والتوفيق والتحكيم والتسوية القضائية وأن يلتجؤون إلى الوكالات والتنظيمات الإقليمية أو 

 «.  من الوسائل السلمية التي يقع عليها اختياره

. راجع في ذلك: احمد أبو محمد: 0229( فهذا الحل السلمي للمنازعات الدولية أكدّ عليه الأمين العام للأمم المتحدة في تقريره الذي أعّده سنة 701)

 .714، ص1994، ، دار النهضة العربيةالوسيط في القانون الدولي العام

 .91، ص 9117، الطبعة الأولى، الديوان الوطني للمطبوعات الجامعية بن عكنون الجزائر، حل النزاعات الدوليةعد الله: ( عمر س702)

شأن : المساواة في السيادة، التعاون الدولي بلآتيةوللتذكير: فإن مبدأ الحل السلمي للمنازعات الدولية يرتبط "بعلاقة تكامل" مع المبادئ القانونية ا

 .91-90ـة بطريقة سلمية ومبدأ تقرير المصير. المرجع السابق نفسه، ص ص التسويـ

 في:703)
ً
 ( يجد المبدأ السلمي لحل المنازعات الدولية أساسا

 على التوالي. 0212و 0322اتفاقيتي لاهاي الأولى والثانية لسنتي  -
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بالنظر إلى دور أطراف النزاع أو الغير الذي يلجأون إليه، أو ذلك الذي يتدخل من  (704)وتنقســم وســائل حل النزاعات الدولية    

 :(705)تلقاء نفسه، وكذلك من حيث إلزاميتها إلى

  .الوسائل التي تقتصر على أطراف النزاع، وهما: التفاوض والاقتصاص، أو المعاملة بالمثل 

  ـــــائل التي ــ ــ ــ ــ يتدخل فيها الغير دون أن يكون له حق الفصــــــــــــــل في النزاع، وتتمثل في المســــــــــــــاعي الحميدة، الوســــــــــــــاطة، الوسـ

 التحقيق والمصالحة أو التوفيق.

  :في 
ً
الوسائل التي يتدخل فيها الغير، ويكون له الحق في الفصل في النزاع )أي يملك سلطة حسم النزاع(، وتتمثل أساسا

 .القضاء والتحكيم الدولي

ـــل في النزاعات ذات المســــائل الشــــائكة والمركبة،  –الوســــيلة الأخيرة وهذه  ـــبحت في الوقت الحاضــــر تفصـ أي التحكيم الدولي ، أصـ

 
ً
وعلى رأســــــــــــها تلك المتعلقة بالأقاليم والحدود الدولية، و لتوضــــــــــــيح أهمية التحكيم الدولي ودوره في حل النزاعات الدولية تطبيقا

 م هذا الموضوع  إلى المبحثين الآتيين: لمبدأ الحل السلمي  ارتأينا تقسي

 المبحث الأول:التحكيم الدولي وحل النزاعات الدولية.

 المبحث الثاني: اتفاق أطراف النزاع لللجوء إلى التحكيم الدولي. 

 

 

                                                           

المتحدة مع الاحتفاظ بنصوصه الموضوعية، الصك العام للحل السلمي للمنازعات الدولية التي تبنته الجمعية العامة للأمم  -

 .91/12/0271وذلك بتاريخ 

إعلان المبادئ القانون الدولي المتعلق بالعلاقات الدولية الودّية والتعاون بين الدول وفقا لميثاق الأمم المتحدة، الصادر عن  -

 [.0221( سنة 97-)د 9197الجمعية العامة ]القرار 

 الصادر عن الجمعية العامة(. 01/ 02تسوية السلمية للمنازعات الدولية )القرار حول ال 0239إعلان مانيلا لعام  -

حول منع إحالة المنازعات والمواقف التي قد تهدد السلم والأمن الدولي ودور الأمم المتحدة في هذا المجال  0233إعلان عام  -

 الصادر عن الجمعية العامة(. 70/ 42)القرار 

لمؤتمر الأمن والتعاون في أوربا بخصوص التسوية السلمية للمنازعات الدولية )كالتفاوض،  تقرير لجنة الخبراء التابعة -

 التحقيق، التحكيم..الخ(.

 من: -
ً
 راجع في ذلك كلا

 .22 – 29، المرجع السابق، ص ص حل النزاعات الدوليةعمر سعد الله: 

 .712ابق، ص ، المرجع السالوسيط في القانون الدولي العام وأحمد أبو الوفاء محمد،

 المتعلقة بتسوية المنازعات بالوسائل السلمية. 922نصت على مثل هذا المبدأ، وذلك في المادة  0239كما أن اتفاقية قانون البحار سنة 

 ( الملاحظ على الوسائل السلمية لحل المنازعات الدولية أنها:704)

 واء تم اللجوء إليها عند اندلاع الحرب أم بعدها. لا تمنع من الاستمرار في الإعداد للحرب أو وقفها أو تأجيلها، س -

قد تكون بناء على طلب واحد أو أكثر لأطراف النزاع، أو بناء على مبادرة من طرف ثالث أو الغير. بعضها ليس حاسما لحل  -

وقرارات المنظمات الدولية(. النزاع، وليس لها قوة ملزمة لأنها مجرد اقتراح )كالتوفيق والمصالحة( وبعضها إلزامي )كالقضاء والتحكيم 

 .                                           711أحمد أبو الوفاء محمد، الوسيط في القانون الدولي العام، المرجع السابق، ص 

 .712( المرجع السابق نفسه، ص 705)
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 المبحث الأول: مفهوم التحكيم الدولي ونشأته

المستوى الداخلي أم الدولي أمر مسلم به، فهي ظاهرة عادية تعد ظاهرة وجود نزاعات بين أشخاص أي نظام قانوني، سواء على 

متولدة عن التعامل بين أشـــــخاصـــــه أو بالأحرى فهي نتيجة لوجود علاقات بين أشـــــخاص النظام القانوني، إذ تعد هذه العلاقات 

(706)السبب الرئيس لتبرير وجود نزاعات دولية، وأحد الملامح الأساسية للمجتمع الدولي
. 

، (707)طار يعد التحكيم أداة فعالة للفصــــــــــــــل في النزاعات التي تثار بين الأفراد، والدول فيما بينها في شــــــــــــــتى المجالاتو في هذا الإ 

وبالأخص في تســــــــــــوية النزاعات الدولية، ســــــــــــواء كانت نزاعات بين الدول الأم بينها وبين أشــــــــــــخاص القانون الدولي الآخرين، أو بين 

 .(708)هذه الأخيرة وفرد عادي

 الصدد سوف نتطرق بالبيان والتحليل إلى:وفي هذا 

: مفهوم التحكيم الدولي.
ً
 أولا

: النزاعات الدولية التي تعرض على التحكيم الدولي.
ً
 ثانيا

 تعريف التحكيم الدوليالمطلب الأول: 

 لتبيان مفهوم التحكيم الدولي علينا:

: إلقاء الضوء على نشأته وتطوره.
ً
 أولا

: إعطاء تعريفه.
ً
 ثانيا

: التطرق إلى شروط اللجوء إليه.ثم 
ً
 ثالثا

: إلقاء نظرة على إسهاماته في حل النزعات الدولية.
ً
 ورابعا

 

 الفرع الأول: نشأة التحكيم الدولي وتطوره: 

يعد التحكيم الدولي بمثابة النظام القديم الذي عرفته الإنســــــــــــــانية منذ الأزل، فالثابت أن المجتمعات الســــــــــــــياســــــــــــــية في العصــــــــــــــر 

عرفته كإجراء واســتعملته في الحد من الخلافات التي تقوم بينها، الأمر الذي يمكننا القول أن المحاكم المؤقتة أســبق إلى القديم، 

 .(709)الوجود من المحاكم الدائمة، غير أنه لم يمنع من قيام الحروب فيما بينها لحل تلك النزاعات

 « UMMA »" ودولــة  LAGASHاهــدة المبرمــة بين دولــة "لاجــاش فــالحضـــــــــــــــارة البــابليــة عرفــت التحكيم، ويظهر ذلــك من خلال المعــ

. كما أن (710)ق.م والتي نصــــــــــــــت على اللجوء إلى التحكيم كوســــــــــــــيلة لحل النزاعات التي قد تثور فيما بينها 3100العراقيتين حوالي 

ــــاس ديني،  Anphyctoniesالمدن اليونانية عرفت التحكيم في نطاق ما كان يطلق عليه "بالاتحادات الأنفكيونية  ــ ــ ــ القائمة على أسـ

                                                           

 .774، المرجع السابق، ص الوسيط في القانون الدولي العام( أحمد أبو الوفاء محمد، 706)

 الحل عن طريق التحكيم الدولي، نذكر "المنازعات التجارية"، راجع في ذلك المحامي ع707)
ً
د ب( من أهم الميادين التي شهدت ولازالت تشهد حاليا

 .0221، الجزء الأول، مؤسسة نوفل، التحكيم الدولي مصادرهالمجيد الأحدب: 

 .771، المرجع السابق، ص الوسيط في القانون الدولي العام( أحمد أبو الوفاء محمد، 708)

 .27 9، ص9117، دار هومة للطباعة والنشر، الجزائر، التحكيم الدولي( أحمد بلقاسم، 709)

 .27( المرجع السابق، ص 710)
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. (711)بهدف حماية المعابد، وفي ظلها تعقد دورات اســــــــتشــــــــارية واعتماد التحكيم كوســــــــيلة لحل نزاعاتها وأشــــــــهرها منتديات دالف

،وهذ
ً
في عام  اولقد تم إحصاء أكثر من مائة نص تشير إلى التحكيم في اتفاقيات سلام أبرمت بين إسبرطة وأثينيا لمدة ثلاثين عاما

في آســــيا الصــــغرى،التي نصــــت على   EPHISو SARDES. وعند الرومان نســــتشــــهد باتفاقيات الصــــداقة بين مدينتي (712)ق م 445

 .(713)حل الخلافات عن طريق التحكيم

 دوبــدوره فــالمجتمع العربي القبلي عرف التحكيم، فلقــد كـاـن يتولى شــــــــــــــيخ القبيلــة مهمــة الفصـــــــــــــــل في النزاعــات التي تــدور بين أفرا

القبيلة، أما تلك الخلافات التي تقوم بين قبيلتين، يتولى حلها شـــــيخ قبيلة آخر، ولقد احتكم شـــــيوخ العرب إلى رســـــول الله صـــــلى 

الله عليه وآله وســــــــــــــلم قبل البعثة لمكة المكرمة، عندما تنازعوا حول من يضــــــــــــــع الحجر الأســــــــــــــود في مكانه عند إعادة بناء الكعبة 

ل على تحكيم أول شـــــخص يدخل عليهم، فدخل رســـــول الله صـــــلى الله عليه وســـــلم وأصـــــدر حكمه، الشـــــريفة، حيث اتفقت القبائ

 .(714)والتزم الجميع بهذا الحكم، وانتهى النزاع

ل : ﴿فلا وربـك لا  وإن هـذه القبـائـل العربيـة حتى بعـد البعثـة كاـنـت تلجـأ إلى رســــــــــــــول الله ليحكم بينهم، وفي هـذا يقول الله عز وجـّ

 مما قضيت ويسلموا تسليما﴾ يؤمنون حتى يحكموك
ً
 .(715)فيما شجر بينهم ثم لا يجدوا في أنفسهم حرجا

وإلى جـــانـــب هـــذه الآيـــة الكريمـــة، هنـــاك عـــدة آيـــات أخرى ورد فيهـــا ذكر اللجوء إلى التحكيم، ففي هـــذا المعنى يقول الله عزّ وجـــلّ 

ـــلحوا بينهمـا، فـإن بغـت إحـداهمـا على ــ ــ ــ ــ الأخرى فقـاتلوا التي تبغي حتى تفيء إلى أمر الله،  ﴿وإن طـائفتـان من المؤمنين اقتتلوا فـأصـــ

 .(716)فإن فاءت فأصلحوا بينهما بالعدل وأقسطوا إن الله يحب المقسطين﴾

كما عرفت المماليك الأوربية المســــــــــــيحية خلال القرون الوســــــــــــطى نظام التحكيم، وذلك باللجوء إلى البابا والإمبراطور باعتبارهما 

، الذي 1493سبتمبر  26نذكر التحكيم الذي قام به الإمبراطور "البابا اسكندر السادس" بتاريخ سلطتين، وأشهر قضية في ذلك 

أصــــــــدر مرســــــــومه البابوي، بشــــــــأن الصــــــــراع بين  إســــــــبانيا والبرتغال حول المناطق المكتشــــــــفة في ذلك الفترة )لكن نحن نقول حول 

 .(717)مناطق النفوذ في العالم(

ومع مطلع القرن الســادس عشــر، وظهور الدول الحديثة المســتقلة، تراجعت قليلا الدول الأوربية في اللجوء إلى هذه الوســيلة     

 يمس بســـيادتها، وهنا يرى الأســـتاذ 
ً
أن الدول الأوربية لم »  V. Vattelنتيجة لتمســـكها المفرط بســـيادتها، حيث كانت تعتبره إجراءا

 بالنسبة للخلافات الثانوية )الصغيرة( أي تلك التي تمس بهتلجأ إلى التحكيم خلال 
ّ
فات الكبرى بة الأمم، أما الخلا يهذه الفترة إلا

 .(718)«فيتم تسويتها بين الدول بواسطة الوسائل السياسية أي عن طريق التفاوض الدبلوماس ي

                                                           

 .21- 27( المرجع نفسه، ص ص 711)

، 14عدد ، الالاقتصادية والسياسيةالمجلة الجزائرية للعلوم القانونية ، "التحكيم لفض المنازعات الدولية بطرق السلمية"( أحمد بلقاسم: 712)

 .011، ص  0222سنة 

 .011( المرجع السابق نفسه، ص 713)

 .010( المرجع السابق، ص 714)

 من سورة النساء. 17( الآية 715)

 من سورة الحجرات. 12( الآية 716)

 .22، المرجع السابق، ص، ص التحكيم الدولي( أحمد بلقاسم، 717)

 .23( المرجع نفسه، ص718)
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ّ
 أن التحكيم كوسيلة لتسوية النزاعات الدولية لم يظهر بصورته الحديثة إلا

ّ
في  في المنتصف الثاني من القرن التاسع عشر، وإلا

هذا المضـــــــــــمار ســـــــــــجل التاريخ كما يرى أغلب فقهاء القانون الدولي: أن التحكيم الدولي مرّ بثلاث مراحل حتى صـــــــــــار على صـــــــــــورته 

 وهي على النحو الآتي: (719)الحالية

 المرحلة الأولى: التحكيم عن طريق الفرد

لــدولــة )الفرد(، حيــث كـاـن يطلق عليــه أحيــانــا "بــالملكي" أو "التحكيم بقــاضٍ واحــد" )الملــك، لقــد كـاـن التحكيم بواســــــــــــــطــة رئيس ا

: شــــــارلمان(،
ً
 الإمبراطور، البابا، رئيس القبيلة(، ففي أوربا كان يتم إحالة النزاع في العصــــــور الوســــــطى إلى البابا أو الإمبراطور )مثلا

 أنــه نتيجــة إضــــــــــــــمحلال نفوذ الكنيســـــــــــــــة وظهور الإصــــــــــــــلا 
ّ
ح الــديني والــدول القوميــة انتقلــت مهمــة التحكيم إلى رؤســـــــــــــــاء الــدولــة إلا

 كمحكمين للفصل في النزاعات القائمة. 

، بدليل أنه عندما توفي الملك "الفونســو الثاني عشــر" في الوقت 
ً
وهؤلاء الرؤســاء يتم تعيينهم على أســاس وظيفي، وليس شــخصــيا

من جهة وكولومبيا وفينزويلا من جهة أخرى، فقد خلفته الملكة "كرســــــــــــتين" في  الذي كان ينظر في النزاع بين كولمبيا وكوســــــــــــتاريكا

 منه
ً
 .(720)العرش وبادرت تسوية النزاع بدلا

وفي أثنــاء هــذه المرحلــة، جرى العرف على أن يكون المحكم من بين أطراف النزاع، مثــل ذلــك الــذي وقع بشـــــــــــــــأن النزاع اليمني      

 حلة حتى القرن الثامن عشر لكن بصورة نادرة.. ولقد استمرت هذه المر (721)السعودي

: في انعدام الخبرة القانونية لرئيس المحكمة، أو عدم التزامه 
ً
لكن هذا النوع من التحكيم تســـــــــوده عدة ســـــــــلبيات تتمثل أســـــــــاســـــــــا

 أن ملامح التطور لهذا الأسلوب تظهر من خلال 
ّ
ى لجوء الدّول إلجانب الحياد المطلوب منه، وذلك لأسباب سياسية أو غيرها، إلا

اختيار محكم لتسوية النزاعات من قبل رجال القانون الدولي المختص في هذا المجال والمشهود لهم بالنزاهة، مثل اختيار القاض ي 

Max Huber  ـــية "جزيرة بالماس" بين الولايات المتحدة الأمريكية وهولندا لعام ــ ، الذي أصـــــــدر قراره لصـــــــالح 1927كمحكم في قضــ

 .(722)هولندا

 المرحلة الثانية: التحكيم عن طريق اللجان

بدأت هذه المرحلة مع بداية القرن التاســــــــــــــع عشــــــــــــــر، فقد كان التحكيم يتم عن طريق لجان مختلطة متكونة من دول مختلفة، 

ت اولقد كانت تتشكل في البداية من عضوين، ثم ازداد إلى ثلاثة أعضاء، ثم إلى خمسة أعضاء، اثنين منهم على الأقل من جنسي

 الدول الأطراف في النزاع والبقية من جنسيات مختلفة.

                                                           

 ء الفقهاء نذكر:( من هؤلا719)

 . 0222، القاهرة، دور محكمة العدل الدولية في تسوية المنازعات الدوليةعبد العزيز سرحان:  -

 .72، دار السلام للطباعة والنشر، بغداد، ص المنازعات الدوليةإبراهيم جابر الراوي:  -

 .74 -77، المرجع السابق، ص صالمنازعات الدولية( إبراهيم جابر الراوي: 720)

( هذا الخلاف الذي جمع بين الدولتين يخص منطقة تعرف باسم "جبل عرو"، حيث ادعى كل طرف بأنه يخضع لسيادته، وبعد فترة قام إمام 721)

 اليمن بتحكيم ملك المملكة العربية السعودية في هذا النزاع، وقد أصدر الملك عبد العزيز ابن سعود حكمه لصالح اليمن.

 .042، ص0237، دار القادسية للطباعة والنشر، بغداد المنازعات الدولية: لفتلاوي حسين اراجع في ذلك: سهيل 

 ، المرجع السابق. المنازعات الدولية: حسين الفتلاوي ( سهيل 722)
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ـــت على إحالة الادعاءات Jayوتعتبر معاهدة "جاي   ــ ــ ــ ــ ــــوع، حيث نصــ ــ ــ ــ ــ ـــــر الحديث التي عالجت هذا الموضـ ــ ــ ــ " أولى المعاهدات في العصــ

ذا ات الملزمـــة في هـــالحـــدوديـــة بين بريطـــانيـــا والولايـــات المتحـــدة الأمريكيـــة إلى لجـــان تحكيميـــة مشــــــــــــــتركـــة لهـــا ســــــــــــــلطـــة اتخـــاذ القرار 

 .(723)الشأن

"، حيث اجتمعت اللجنة التحكيمية في مدينة جنيف، وأصـــــدرت قررها بتاريخ Albamaوأول تطبيق له تجســـــد في قضـــــية "ألباما 

 عن الأضــــــــــــــرار التي لحقــت الســــــــــــــلطــة   14الــذي ألزم بريطــانيــا بــدفع مبلغ قــدره  1872/09/14
ً
مليون جنيــه إســــــــــــــترليني، تعويضـــــــــــــــا

ريكيـة، بســــــــــــــبـب انتهـاك بريطـانيـا لقواعـد الحيـاد، رغم احتجـاج هـذه الأخيرة بـأن قوانينهـا الـداخليـة لم تكن تـأمرها الفيـدراليـة الأم

 .(724)الالتزام بهذا السلوك

 من خلال تخصـص القائمين عليه، وإتباع القواعد والإجراءات القانونية، هذا بالإضـافة 
ً
 ملحوظا

ً
ولقد أظهر هذا الأسـلوب تطورا

 ن جنسيته أجنبية عن جنسية الأطراف المتنازعة، لكنه لا يخلوا من بعض المساوئ منها:لأن رئيسها تكو 

أن أغلب أعضــــــــــاء اللجنة المختلطة من جنســــــــــية الدّول الأطراف المتنازعة، الأمر الذي يجعلها غير حيادية بالقدر الكافي، و في هذا 

 ما تســــعى أن القرار التحكيمي الصــــا» Ch. Roussouيرى الأســــتاذ "شــــارل روســــو 
ً
در عنها يحمل صــــبغة دبلوماســــية، حيث أنه غالبا

 «.هيئة التحكيم إلى إرضاء الطرف الخاسر في القضية المطروحة

 من الزوال مع اللجوء إلى نوع آخر من التحكيم، يتمثل في إنشـــاء "محاكم التحكيم" وهذا 
ً
ولكن هذه العقبات ســـوف تعرف نوعا

 كمرحلة ثالثة لتطور التحكيم الدولي. 

 المرحلة الثالثة: التحكيم عن طريق محاكم التحكيم

ــــتطيع أن تنظر في جميع النزاعات الدولية بغض النظر عن  ــ ــ ــ ــ في هذه المرحلة تم اللجوء فيها إلى محاكم التحكيم، فهذه الأخيرة تسـ

 طبيعتها، طالما أن اتفاق التحكيم منحها هذه السلطة.

ـــطى بين ــ ــ ــ ــ ـــلوب في نظر البعض هو طريقــة وســـ ــ ــ ــ ــ ـــــيلــة  وهــذا الأســـ ــ ــ ــ ـــــائي والتقليــدي، وفي نظر البعض الآخر يعتبر كوســـ ــ ــ ــ ــ التحكيم القضــ

قضــــــــائية، وتتألف محكمة التحكيم من قضــــــــاة محايدين مشــــــــهود لهم بالعلم والنزاهة والخبرة الطويلة في مجال القانون الدولي، 

 إلى القواعد القانونية الثابتة في ه
ً
ذا المجال، وذلك عن طريق إجراءات وهؤلاء القضــــاة يقومون بإصــــدار قرارات مســــببة اســــتنادا

 من حيـث 
ً
 كاـفيـا

ً
 من قبـل الأطراف، وبهـذا فـإن التحكيم عن طريق المحـاكم التحكيميـة يمثـل ضــــــــــــــمـانـا

ً
منظمـة ومحـدودة مســــــــــــــبقـا

 .(725)الإلمام بقواعد القانون الدولي و إصدار قرارات دقيقة محايدة

للتحكيم الدولي بهذه الطريقة، ســــواء من حيث تشــــكيل هيئة التحكيم ، اللبنة الأولى 1872ولقد شــــكلت قضــــية "ألباما" ســــنة    

ــــائل مراجعة هذا القرار أم من حيث  ــ ـــــك بقرار التحكيم أم وسـ ــــوع التحكيم أم التمســ ــ أم الإجراءات المتبعة أمامها أم تحديد موضـ

ـــمال والجنوب، 1860-1865عنصــــــــــــــر الإلزام الذي ينطوي عليه. ووقائع القضــــــــــــــية تعود إلى الحرب الأهلية الأمريكية ) ــ ــ ــ ــ ( بين الشـــ

حينما قامت الســــفينة البريطانية "ألباما" بمســــاعدة الولايات الجنوبية، حيث اســــتطاعت هذه الأخيرة خلال معاركها البحرية أن 

تغرق العديد من سفن ولايات الشمال. وبعد انتهاء الحرب طالبت الولايات المتحدة الأمريكية من بريطانيا التعويض عن الأضرار 

اتفق الطرفان على  1872لتي تســببت فيها الســفينة "ألباما" على أســاس خرق قواعد الحياد، وبمقتضــ ى معاهدة واشــنطن ســنة ا

                                                           

 .22 -23( أحمد بلقاسم، المرجع السابق، ص 723)

 أنه أخذ عليه عدم توافر الحياد العام، ( على الرغم من الدور الكبير الذي يلعبه هذا الأسلوب في تطوير وترسيخ جذور 724)
ّ
التحكيم الدولي، إلا

 حيث أن غالبية الأعضاء من مواطني الدّول الأطراف، كما أن تعدد هذه اللجان واختلافها أدى إلى تنوع القواعد التي تقوم بتطبيقها.

 . 232 – 231ص ص ، 0211، دمشق القانون الدولي العامللمزيد من التفاصيل، راجع سموحي فوق العادة، 

 .413، ص ص 0220، منشأة المعارف، الإسكندرية القانون الدولي العام في زمن السلم والحرب( الشافعي محمد بشير: 725)
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، والولايـات المتحـدة الأمريكيـة تعين 
ً
 واحـدا

ً
عرض النزاع على محكمـة تحكيم متكونـة من خمســـــــــــــــة أعضـــــــــــــــاء، تعين إنجلترا محكمـا

 آخر، ويعين  المحكمون الثلاثة الآ 
ً
 .(726)خرون بمعرفة ملك إيطاليا ورئيس الإتحاد السويسري وإمبراطور البرازيلمحكما

ولقد اســــــــــــــتمرت الدّول باللجوء إلى التحكيم لتســــــــــــــوية النزاعات التي تنشــــــــــــــأ بينها عن طريق محاكم التحكيم، ثم مع بداية القرن 

ـــــاء محكمة تحكيم دائمة بموجب نص المادة  ــ ـــــرين، تم إنشـ ــ من اتفاقية  22، والمادة 1899ولى لعام من اتفاقية لاهاي الأ  20العشـ

 .(727)، وقد ألحق بها مكتب دائم للتحكيم الدولي، مقره بلاهاي ويعتبر الجهاز الوحيد الدائم لها1907لاهاي الثانية لعام 

ـــــت محكمة كما أنها  ــ ــ ــ ــ ـــــمية فقط، فهي في حقيقة الأمر ليسـ ــ ــ ــ ـــفة المحكمة غير التســـ ــ ــ ــ ــ ويجدر الذكر أن هذه المحكمة ليس لها من صـــ

، بل هي عبارة عن قائمة تتضمن عددا معينا من أسماء القضاة اللذين تقوم الدول الأعضاء فيها باختيار أربعة (728)ليست دائمة

عضــوا ( على الأقل، وتودع هذه القائمة لدى المكتب الدولي في مدينة لاهاي الذي يقوم بإدارة ومراقبة  07أعضــاء منهم )من بين 

يئة ممثلين دبلوماســـــــــــــيين للدول الموقعة، ومنهم وزير خارجية هولندا، ويدخل في اختصـــــــــــــاصـــــــــــــها أعماله مجلس دائم مكون من ه

النزاعات التي تنشــــــــــــــأ بين الدول الموقعة على إنشــــــــــــــائها، وتلك التي تنشــــــــــــــأ بين دولتين غير موقعتين أو بين دولة موقعة وأخرى غير 

ــــوية النزا ـــ ئ بينهماموقعة، وذلك عند اتفاق الأطراف على اللجوء إليها لتسـ ـــل (729)ع الناشــ ــــتطاعت هذه المحكمة أن تفصــ . ولقد اسـ

 .(730)في حوالي عشرين قضية

 الفرع الثاني: تعريف التحكيم الدولي

موه بينهم، أي 
ّ
، إذا فوضــت إليه الحكم، وحك

ً
 في مالي تحكيما

ً
مت فلانا

ّ
يقصــد بالتحكيم لغة: أنه: مصــدر لفعل "حكم"، يقال حك

بمعنى واحــد وهو مــا يفوض إليــه الحُكم في الشــــــــــــــ يء، وقيــل هو من يُختــار للفصـــــــــــــــل بين المتنــازعين، جعلوه حكمــا عليهم ،والحَكم 

والحُكم هو العلم والفقـــه، وكـــذلـــك القضـــــــــــــــــاء العـــادل، ويســــــــــــــتفـــاد من ذلـــك أن التحكيم في اللغـــة العربيـــة هو طلـــب أو تفويض 

 .(731)كمة والعدلالمتنازعين ممن له العلم والفقه أن يحكم بينهم في أمر من الأمور بالح

: فالتحكيم هو اتفاق على عرض نزاع على شــخص معين ليفصــل فيه دون المحكمة المختصــة، كما عرّفه الآخرون عل 
ً
واصــطلاحا

 arbitrairesاتفاق على عرض نزاع على أشــــــخاص معينين يســــــمون "بمحكمين »أنه 
ً
" ليفصــــــلوا فيه دون المحكمة المختصــــــة أصــــــلا

ــــوعه ــ ــ ـــل في موضـــ ــ ــ ــ ـــل في نزاع معين ، «بتحقيقه والفصــ ــ ــ ــ ـــ ي للفصــ ــ ــ ــ ــــوصــ ــ ــ كما عرفه جانب آخر من الفقه بأنه "الطريق الإجرائي الخصـــ

 .(732)«بواسطة الغير

ـــمنته المادة  ــــائد للتحكيم: هو ما تضــ ـــت على أن  1907من اتفاقية لاهاي لســـــنة  37والتعريف السـ ــــع التحكيم هو » التي نصــ موضـ

 تســـوية النزاعات بين الدّول بواســـطة قضـــاة من اختيارها، وع
ً
لى أســـاس احترام القانون، وأن الرجوع إلى التحكيم يتضـــمن تعهدا

 .(733)«بالخضوع للحكم بحسن نية

                                                           

 .010؛ احمد إسكندري، مرجع السابق، ص 49 –. 40( أحمد بلقاسم، مرجع السابق، ص ص 726)

، ديوان ية الدولية، المنازعات الدولية، الحماية الدولية لحقوق الإنسانمحاضرات في القانون الدولي العام، المسؤول( عمر أوصديق: 727)

 .021 – 027، مرجع السابق، ص ص حل النزاعات الدولية؛ عمر سعد الله، 31، ص  0227المطبوعات الجامعية، بن عكنون الجزائر، 

 .94( عبد العزيز سرحان، المرجع السابق، ص 728)

 .11 – 72، ص ص 0222، مطبعة الاعتماد، لدولي العامالقانون ا( محمود سامي جنينه: 729)

 .21( عمر أوصديق،، مرجع السابق ص 730)

 .014( أحمد إسكندري، مرجع السابق، ص 731)

 .014( أحمد إسكندري، مرجع السابق، ص 732)

 .2،  ص 0222، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، اللجوء إلى التحكيم الدولي( إبراهيم محمد العناني: 733)
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 يتضح لنا، إذن، من هذا التعريف أن للتحكيم الدولي ثلاثة عناصر مميزة وهي:

: أنه تسوية لنزاع بواسطة قضاة من اختيار الأطراف.
ً
 أولا

: أنه تسوية لنزاع على أساس القانون.
ً
 ثانيا

: أن الحكم الذي يصدر ملزم للأطراف.ث
ً
 الثا

 إلى ذلك فالتحكيم الدولي:
ً
 واستنادا

: لا يعد وســـــيلة تســـــوية دبلوماســـــية، مثل المســـــاعي الحميدة أو الوســـــاطة أو التحقيق أو التوفيق، ذلك أن مثل هذه التســـــوية 
ً
أولا

ء رأي أو إثبات واقعة، دون أن يكون لها قيمة إلزامية في تقتصر على مجرد التقريب بين الدّول المتنازعة، أو إصدار تسوية أو إبدا

 .(734)مواجهة الأطراف

 :(735)ثانيا: يمكن أن ينظر إلى التحكيم كوسيلة تسوية قضائية، وذلك على أساس الاعتبارات الآتية

 أ. من حيث المبدأ: يقوم التحكيم والقضاء الدولي على أساس القانون.

 
ً
 نهائية وملزمة.ب. أن القاض ي يصدر أحكاما

ج. قد يقال أن التحكيم يســــــتمد صــــــفته الذاتية من كونه إرادي، ولكن الواقع الدولي أثبت أن كل قضــــــاء دولي هو إرادي كذلك، 

ومؤســـــــــس على رضـــــــــا ســـــــــابق وحر للدول التي يباشـــــــــر في مواجهتها. ورغم أن للأطراف الحرية في اختيار المحكمين مباشـــــــــرة وتحديد 

، ذلك أن قبول قضــــــــــــاء محكمة العدل الدولية يتمثل في اتفاق القبول أو القانون الواجب التطبي
ً
 جوهريا

ً
ق، فذلك لا يعد خلافا

ــــوف تقوم المحكمة  36/03إعلان قبول الشــــــــــــرط الاختياري )المادة  ــ ــ ــ ـــــادر القواعد التي ســ ــ ــ ــ ــــ ي( وأن تحديد مصـ ــ ــ ــ ــــاســ ــ ــ ــ من نظامها الأســ

 بتطبيقها عند النظر في النزاع.

 .(736)، بينما القضاء، دائم ومنظمAdhocواسطة محكمة التحكيم خاصة من أجل الغرض َد. أن التحكيم يتحقق عموما ب

 Stucto، يقصد به التحكيم بمعناه الضيق 1987التحكيم في معنى اتفاقية لاهاي » وفي هذا الصدد يرى الأستاذ "هر شلد" أن  

sensuـــطة محكمة العدل الدولية ــ ــ ــ ــ ـــطة محكمة عرفية وإما بواســـ ــ ــ ــ ــ إلى محكمة العدل الدولية  AOBZA. ويرى «، يتحقق إما بواســـ

 .(737)على أنها تحكيم دائمة في المعنى الحقيقي للكلمة"

 أن التحكيم غير القضـــاء أو القضـــاء شـــ يء والتحكيم شـــ يء آخر   
ً
 Clouid estوإذا ما عدنا إلى الوراء فالرومان كانوا يرون قديما

judicium aluid arbitra trium . 

: مزايا 
ً
 التحكيم الدولي تكمن فيما يلي:ثالثا

 الحياد والاستقلالية:  .1

                                                           

 .01( إبراهيم محمد العناني، المرجع السابق، ص 734)

 .00( المرجع نفسه، ص 735)

 .00( المرجع نفسه، ص 736)

 .00( المرجع نفسه، ص 737)
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ذلك أن الحكم التحكيمي يصــــــدره طرف ثالث حيادي وعادل، ففي أغلب الحالات لا علاقة له بأطراف النزاع، فهو يملك ســــــلطة 

 .(738)القرار، وما يؤمن حيادهم هو استقلالهم عن الأطراف

 . حياد القواعد المطبقة:2

قواعد القانون الدولي والمبادئ العامة، وكذلك القواعد الخاصــــــــــــــة التي يتفق عليها الأطراف، وفي كلتا الحالتين، يطبق المحكمين 

 إلى أمور أخرى أو نزوات 
ً
 إلى القواعد الحيادية التي يفترض فيها الموضوعية والإنصاف، وليس استنادا

ً
فإن الحكم يصدر استنادا

 .(739)أن تكون مسببة، حتى تصبح قابلة لرقابة المختصينشخصية، وفي هذا الإطار فالأحكام يجب 

 أطراف  التحكيم:بين المساواة . 3

 . أحكام التحكيم باتة ونهائية: 4

 من النزاع من الناحية القضائية  فهي غير قابلة للاستئناف،
ً
 .Resjudicata(740)ولذا فهي تفض ي إلى التخلص نهائيا

 . حجية الأحكام التحكيمية: 5

ه، وهذا يعني قيام قرينة قانونية قاطعة، بأن الإجراءات التي أدت إلى إصــدار هذا فيفهذه الأحكام تتســم بحجية الشــ يء المقضــ ي 

 .(741)الحكم وانتهت بصدوره وفق إجراءات قانونية صحيحة، ولا يجوز مخالفة ما جاء فيه، وبالتالي فهي ملزمة

 . التخفيض من حدة التوتر السياس ي: 6

لتحكيم يمنع من تصاعد الوضع السياس ي وتفاقمه، ويبعد النزاع عن صفته السياسية التي من الممكن أن يصطبغ بها ذلك أن ا

 . (742)وبالنتيجة يبتعد به عن صفة العدالة والإنصاف

 المسؤولية:. 7

خر النزاع تنازلات لطرف الآ في كثير من الحالات فالاعتبارات الســــــــــــياســــــــــــية أو غيرها تكون ســــــــــــببا في عدم تقديم حكومة أحد طرفي 

 
ً
 للاقتراحات المقدمة من طرف ثالث من خلال مســــــــــــــاعيه الحميدة، رغم اقتناعها بذلك، وهذا تجنبا

ً
أثناء المفاوضــــــــــــــات أو وفقا

لاتهامها بالضــــعف أو الإضــــرار بالمصــــلحة الوطنية، لذا فالتحكيم ســــاعد في مثل هذه الظروف على التخلص من هذه المشــــكلات، 

" يطبقً قواعد دون أن تتح
ً
 نزيها

ً
مل الحكومة المعنية مســـــــــؤولية مباشـــــــــرة التنازلات التي تقررها المحكمة، باعتبارها جهازا "حياديا

 .(743)موضوعية حيادية

                                                           

، المؤسسة الجامعية لدراسات والنشر والتوزيع، المفاضلة بين الوسائل التحاكمية وغير التحاكمية لتسوية المنازعات الدولية( الخير قش ي: 738)

 .19 -10، ص ص 0222ولى الطبعة الأ 

 .17 -14( الخير قش ي: المرجع نفسه، ص ص 739)

 .11( المرجع السابق نفسه، ص740)

 .71، ص 9112، ديوان المطبوعات الجامعية الأسس والتطبيقات، الجزء الثاني، القانون الدولي للحدود( عمر سعد الله: 741)

 .23 – 22( الخير قش ي، مرجع سابق، ص ص 742)

نذكر: رغبة فرنسا في حل النزاع الذي يجمعها مع ألمانيا بقرار ملزم والتخلص من الضغط الداخلي، لذا تم اللجوء إلى لجنة  ( في هذا الصدد743)

 تمكنت فرنسا من الحصول على مثل هذا القرار )المتضم
ً
لتنازلات(،  نالتحكيم للفصل في النزاع المتعلق بالملكية والحقوق والمصالح في ألمانيا، وفعلا

على نقل  الإنجليزية قد نصت –جنة فصلت في النزاع برفض الطلب الفرنس ي لأسباب تتعلق بأهميته القصوى، وكانت الاتفاقية الفرنسية فالل

 في الحالة التي يصعب فيها التعرف على الهوية أو في حالة ما إذا كانت لألمانيا أسباب ذات أهمية قصوى يبرر 
ّ
ر ها. الخيرفضالرفات إلى  فرنسا، إلا

 .39-30قش ي، المرجع السابق، ص 
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 الفرع الثالث: شروط صحة اللجوء إلى التحكيم

 لكون التحكيم وســـــــيلة اختيارية لحل النزاعات الدولية بطريقة ســـــــلمية وكذا ضـــــــرورة إبرام 
ً
ـــــيلة، نظرا اتفاق للجوء إلى هذه الوســ

وبالنظر للنتائج التي ترتبها هذه الوســـــيلة في حق أطراف النزاع، فالقانون الدولي العام وضـــــع شـــــروطا لصـــــحة اللجوء إلى التحكيم 

 وهي كما يلي:

 أولا: الأهلية كشرط للجوء إلى التحكيم

 تعرف الأهلية، على أنها "صــــــــلاحية الشــــــــخص في اكتســــــــاب الحقوق 
ً
وتحمل الالتزامات، وكذا التعبير عن إرادته تعبيرا يرتب  قانونا

. وفي القانون الدولي العام، الأشـــخاص القانونية المتمثلة في الدول والمنظمات الدولية هي وحدها التي لها (744)عليه القانون آثاره"

، (745)يلواجبات التي يقرها القانون الدولالحق في اللجوء إلى التحكيم نظرا لتمتعها بالشخصية القانونية، أي التمتع بالحقوق وا

ـــــتاذ  ــ ــ ـــــحه الأســ ــ ــ حول "التنظيم الحالي للتحكيم الدولي"،  1931في دروســـــــــــه أمام معهد القانون الدولي عام  Hotwstuوهذا ما أوضــ

 أمـام محكمـة دوليـة، وهـذه 
ً
 هي فقط التي يمكنهـا أن تكون طرفـا

ً
 أو جزئيـا

ً
 عـامـا

ً
 دوليـا

ً
بقولـه أن "الوحـدات التي لهـا اختصـــــــــــــــاصـــــــــــــــا

 .(746)الوحدات هي أشخاص القانون الدولي"، ولقد حصر الأمر في الدول ذات السيادة والمنظمات الدولية

لشخصين الدوليين اللذان لهما الأهلية القانونية في اللجوء إلى التحكيم أكدت عليهما اتفاقية فيينا لقانون وإن هذين ا 

ــــنتي  ــ ــ ــ ــ من  06، وذلــك على اعتبــار أنّ التحكيم الــدولي يســــــــــــــتنــد على اتفــاق )معــاهــدة( الأطراف:فــالمــادة 1986و 1969المعــاهــدات لســ

 لى أنّ:نصت ع 1969اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات سنة 

"كل دولة لها أهلية إبرام المعاهدات" ونصــــت المادة الســــادســــة من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات التي أبرمتها المنظمات الدولية 

على أنّ "أهلية المنظمات الدولية لإبرام المعاهدات "القواعد المنظمة" بأنها بصفة خاصة "المواثيق المنشئة للمنظمات  1986عام 

 لهذه المواثيق وكذلك السلوك الذي تسير عليه المنظمات" والقرارات
ً
 وعليه: (747)التي تصدرها طبقا

 أ. بالنسبة للدول:

 في المجتمع الدولي، وبالنتيجة لها أهلية التمتع بالحقوق وتحمل الالتزامات، وتملك ســـــــــــلطة التعبير 
ً
 قانونيا

ً
تعتبر الدول شـــــــــــخصـــــــــــا

. والدول ذات الســــــــــــــيادة التامة هي وحدها القادرة على الإتيان بجميع التصــــــــــــــرفات (748)عن إرادة ذاتية في إطار العلاقات الدولية

القانونية النافذة، ومنها اللجوء إلى التحكيم الدولي، ذلك أن أهلية هذه الدول هي أهلية كاملة كقاعدة عامة، يعني أنها تكتســـب 

 لقواعـــد وأحكـــام القـــانون الـــدولي ا
ً
وإن هـــذه الأهليـــة ملازمـــة للـــدول بقطع النظر عن  .(749)لعـــامالحقوق، وتمتثـــل للالتزامـــات وفقـــا

العوامــل الأخرى، كــأن تكون ذات مســـــــــــــــاحــة صــــــــــــــغيرة أو كبيرة، أو قليلــة الســــــــــــــكــان، أو متكونــة من إقليم أو عــدة أقــاليم كـاـلــدولــة 

                                                           

، 0229، ديوان المطبوعات الجامعية، طبعة نظريتا القانون والحق وتطبيقها في القوانين الجزائرية( راجع: إسحاق إبراهيم محمد منصور: 744)

 .993 -992ص ص 

 .22، ص0223، ديوان المطبوعات الجامعية المجتمع الدولي المعاصر( بن عامر تونس ي، 745)

 .20راهيم محمد العناني، مرجع السابق، ص( إب746)

، 0223، الجزء الأول، دار الكاهنة، الجزائر، القانون الدولي العام، المعاهدات الدولية( راجع في ذلك: أحمد إسكندري ومحمد ناصر بوغزالة: 747)

 .023-022ص ص 

 .22( إبراهيم محمد العناني، مرجع السابق، ص 748)

 .012ص ( أحمد إسكندري، مرجع سابق،749)
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دول يجب أن تكون هذه الالأرخبيلية...الخ، فجميع هذه الدول لها الحق في إبرام تصـــــــرفات قانونية دولية تحملها التزامات، لذا ف

 .(750)قائمة بجميع عناصرها:الشعب، الإقليم، ووجود سلطة تكفل القيام بوظائف الدولة على المستوى الداخلي والخارجي

ــــــــــــــــــ الدول الاتحادية، الدول الخاضـــــعة للحماية، الدول  (751)أما الدول ناقصـــــة الســـــيادة ـــــــــــــــــــ )الدول الأعضـــــاء في الاتحادات الدولية ـ

الخاضـــعة لنظام الانتداب أو الوصـــاية، الدولة التابعة(، فهي تتمتع بأهلية ناقصـــة، وإن الرأي الراجح يذهب إلى التســـليم بأنه لا 

 في حدود تلك ا
ّ
لأهلية الناقصــــــــــــــة دون أن تتجاوزها، لذا يتعين دائما الرجوع إلى الوثيقة يســــــــــــــمح لها بإبرام المعاهدات الدولية إلا

الرسمية التي تحدد العلاقات القائمة بين الدولتين لمعرفة ما إذا كانت الدولة الناقصة يسمح لها إبرام معاهدة معينة )من بينها 

 .(752)معاهدة اللجوء إلى التحكيم( أم لا

يادة التامة على أنها: لا تخضــــــــــع في شــــــــــؤونها الداخلية والخارجية لســــــــــيادة أو رقابة دولة وفي هذا الصــــــــــدد تعرف الدول ذات الســــــــــ

، وهذا هو الوضــــــــــــــع الطبيعي الذي يجب أن تكون عليه كل دولة مســــــــــــــتقلة
ً
 وخارجيا

ً
، وقد نص (753)أخرى، فهي مســــــــــــــتقلة داخليا

 ا يســـــوغ للأمم المتحدة أن تتدخل في الشـــــؤون التي تكون ميثاق الأمم المتحدة في المادة الثانية منه على أنه "ليس في هذا الميثاق م

من صــــــــميم الســــــــلطات الداخلية للدولة"، بينما الدول ذات الســــــــيادة الناقصــــــــة )أو المقيدة( فهي لا تمارس بحرية كاملة ســــــــيادتها 

 .(754)وسلطانها بسبب خضوعها لدولة أجنبية أخرى أو هيئة دولية

 ب. المنظمات الدولية:

 للقــانون الــ
ً
ــــيــة القــانونيــة الــدوليــة والتي لهــا أهليــة إبرام المعــاهــدات طبقــا ــ ــ ــ ــ ـــــخصــ ــ ــ ــ دولي العــام، فــإن المنظمــات الــدوليــة، التي لهــا الشـــ

 
ً
(، هي المنظمــات الــدوليــة الحكوميــة حصــــــــــــــرا

ً
ـــــدد يجــدر التــذكير بــأن (755)الــدوليــة )معــاهــدات اللجوء للتحكيم مثلا ــ ــ ــ ــ . وفي هــذا الصــ

ـــ ـــ ي عن طريق اللجوء إلى محكمة المنظمات الدولية الحكومية، التي ليس لها الشـــــخصــ ـــعها التقاضــ ية القانونية الدولية، ليس بوســ

الفقرة الأولى من نظامها الأســــــــــــاســــــــــــ ي حصــــــــــــرت الأمر في الدول، وأن كل ما تملك المنظمات الدولية هو  34العدل الدولية، فالمادة 

 للمادة 
ً
 من ميثاق الأمم المتحدة. 96طلب رأي استشاري طبقا

المنظمات الدولية لها فقط حق تقديم الدعاوى أمام محاكم التحكيم الدولية، وهو ما أكدت عليه محكمة وبناءً على ذلك فهذه 

العدل الدولية في قضـــــــــــــية تعويض الأضـــــــــــــرار التي أصـــــــــــــابت الأمم المتحدة، حيث طرح الســـــــــــــؤال حول معرفة ما إذا كانت المنظمة 

 :(756)ي النظام الدولي؟"الدولية: "تملك أهلية اللجوء وتقديم الدعوى أمام المحاكم ف

                                                           

 22( إبراهيم محمد العناني، المرجع نفسه، ص750)

 ( راجع في ذلك كل من:751)

 .919 -022صالح محمد محمود بدر الدين، المرجع السابق، ص ص 

 .001 -009بن عامر تونس ي، المرجع السابق، ص ص

 .42-24إبراهيم محمد العناني، المرجع السابق، ص ص 

 .023( أحمد بلقاسم، المرجع السابق، ص752)

 .019( بن عامر تونس ي، المرجع السابق، ص753)

 .019( المرجع نفسه، ص754)

 .021؛ وبن عامر تونس ي، المرجع السابق، ص44( راجع في ذلك كل من: إبراهيم محمد العناني، المرجع السابق، ص 755)

 ( تصريح المحكمة في هذه القضية جاء كالآتي:756)

« L’organisation est une personne international. Cela signifie que l’organisation …a capacité d’être titulaire de droits et 

devoirs internationaux et qu’elle a capacité de sa prévaloir de ses droits par voie de réclamation internationale ». 

                                                                   .  47نقلا عن إبراهيم حسن العناني، المرجع السابق، ص
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إن المنظمة الدولية شــــخص من أشــــخاص القانون الدولي، أي أنّ لها القدرة على أن تكتســــب الحقوق وتلتزم بالواجبات الدولية. 

ـــــك بحقوقها بطريق المطالبة الدولية  ــ ــ ـــــفة تقديم Le réclamation internationaleكما إن لها أن تتمسـ ــ ــ ـــــد المحكمة من صـ ــ ــ . وتقصـ

على أنها "أهلية الرجوع إلى الطرق العادية المعروفة في القانون الدولي للإعداد وتقديم وتســــــــــــــوية الدعاوى"، ومن  مطالبة دولية:

 .(757)بين هذه الطرق ذكرت: الاحتجاج وطلب التحقيق والمفاوضات وطلب عرض القضية على محكمة التحكيم

الــدول أو حتى مع بعضــــــــــــــهــا البعض، غير أنّ ذلــك مقيــد بمجــال وعليــه فــالمنظمــات الــدوليــة لهــا أن تلجــأ إلى التحكيم ســــــــــــــواءً مع 

 لمتطلبات 
ً
الوظائف المخولة لها، ذلك أنّ الشـــــخصـــــية القانونية التي تمتع بها هذه المنظمات هي شـــــخصـــــية وظيفية محدودة طبقا

 .(758)وظيفتها

قات " في الكثير من المعاهدات والاتفاوفي هذا المضمار جرى العمل بين المنظمات الدولية على تضمين "شرط اللجوء إلى التحكيم

 :(759)التي تعقدها مثل

 من الاتفاق المبرم بين منظمة الأمم المتحدة ومنظمة الصحة العالمية. 29شرط التحكيم الوارد في المادة -

برمـــة بين منظمـــة منـــه(، وتلـــك الم 07)المـــادة  1951أفريـــل  14اتفـــاقيـــة المقر المبرمـــة بين منظمـــة الطيران المـــدني الـــدولي وكنـــدا في -

 منه(. 07)المادة  1954جويلية  02اليونسكو وفرنسا في 

ــــبتمبر  21كما نذكر الاتفاقية الخاصـــــــــــــة بالامتيازات والحصـــــــــــــانات التي تتمتع بها المنظمة الدولية التي أبرمت بتاريخ  ــ ــ ــ بين  1951ســـ

ــــوع أبرمت كذلك الأم 05الأمم المتحدة وكوريا )المادة  ــ ــ ــ ــ م المتحدة مع الحكومة المصــــــــــــــرية اتفاقية حول منه(، وفي مثل هذا الموضــ

 .1958فيفري  08نظام قوات الطوارئ الدولية في مصر، وهذا بتاريخ 

 كما أنّ شرط التحكيم أدرجته المنظمات الدولية في الاتفاقيات الخاصة بالمساعدة الفنية والمالية، ونذكر على سبيل المثال:

 منه(. 05)المادة  1963أوت  27لسورية والأمم المتحدة بتاريخ الاتفاق المبرم بين الجمهورية العربية ا-

الاتفــاق المبرم بين البنــك الــدولي للإنشــــــــــــــــاء والتعمير واســــــــــــــتراليــا وكنــدا والــدنمرك ولاوس وهولنــدا ونيوزيلنــدا وتــايلانــد والولايــات -

 منه(. 10)المادة  1966ماي  04المتحدة الأمريكية بتاريخ 

برم بين ا-
ُ
 .(760)منه( 09)المادة  1966سبتمبر  23لصندوق الخاص للأمم المتحدة وحكومة سنغافورة في الاتفاق الذي أ

وإلى جـانـب الـدول والمنظمـات الـدوليـة التي لهـا الحق في اللجوء إلى التحكيم الـدولي بحكم الأهليـة القـانونيـة الـدوليـة التي تملكهـا، 

 النوع من التقاض ي؟ فقد يثار الجدل والتساؤل حول حق الفرد في اللجوء إلى هذا

 للقواعـد العـامـة للقـانون الـدولي العـام، فـإن تولي الـدولـة تقـديم وتـأييـد دعوى الفرد أمـام  
ً
وفي هـذا الصـــــــــــــــدد فـإنـه طبقـا

المحــاكم الــدوليــة يعــد أحــد المظــاهر الجوهريــة للقــانون الــدولي، ذلــك أنــه أمــام احتمــالات أن يصــــــــــــــــاب الفرد بــأضــــــــــــــرار في حقوقــه 

أجنبية، وعدم نجاعة طرق التقاض ي الداخلية لهذه الدولة، أو تمسك هذه الأخيرة بحصانتها القضائية ومصالحه من عمل دولة 

ـــــية ــ ــ ـــــابته،فإن وجود نظام الحماية الدبلوماسـ ــ ــ ـــــرار التي أصـ ــ ــ ـــلاح الأضـ ــ ــ ــ بما  (761)في بعض الأحيان، وهذا من أجل حماية حقوقه وإصـ

                                                           

 .41-47( المرجع السابق نفسه، ص ص 757)

 .021( أحمد بلقاسم، المرجع السابق، ص758)

 .42( إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق، ص759)

 .42محمد العناني، المرجع نفسه، ص ( راجع في ذلك: إبراهيم760)

 ( لقيام دولة ما بالحماية الدبلوماسية لفائدة أحد مواطنيها يجب توافر: ثلاثة شروط:761)

 .)الجنسية )رابطة الجنسية 
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ــــيتها بتولي دعواه ــ ــ ـــيه من قيام الدولة التي يحمل الفرد جنســ ــ ــ ــ  له قيمة في جبر الضــــــــــرر الذي  يقتضـ
ً
أمام القضــــــــــاء الدولي، يعد أمرا

 .(762)يصيب هذا الفرد وحماية حقوقه ومصالحه

 ثانيا: إرادة الدول كأساس للتحكيم الدولي

إن لجوء الدول إلى حل وتسوية ما يثار بينها من نزاعات يخضع للمبدأ العام في القانون الدولي العام الذي يقض ي: بأن أي خلاف 

 إذا وجد رضا سابق من الدول ذات الشأن في ذلك لا 
ّ
 .(763)يعرض لتسويته بواسطة القضاء أو التحكيم إلا

وبعبارة أخرى، فبما أنّ البناء التنظيمي للمجتمع الدولي يختلف عن نظيره الداخلي، حيث نســـــــجل عدم وجود ســـــــلطة عليا تعلو 

 وقضــــاءً ســــلطات الدول، فإن التحكيم الدولي يخضــــع لمبدأ ســــلطان الإدا
ً
، لذا فإن (764)رة الذي يعد بمثابة قاعدة مســــلم بها فقها

للأطراف، والذي يعكســه الاتفاق  Acte volontaireالتســوية عن طريق التحكيم لأي خلاف دولي يجب أن يســتند إلى عمل إرادي 

ــــوية  ــ ــ ــ ــ ــــوية الخلاف، فإذا كان الاتفاق أبرم بعد تســ ــ ــ ــ ــ النزاع، فإنه يتخذ صــــــــــــــورة الذي ينص على التعهد باللجوء إلى التحكيم لتســ

 .Compromis d’arbitrage(765)مشارطة التحكيم 

ـــــدد، قــــال المنــــدوب الألمــــاني في مؤتمر لاهــــاي لعــــام  ــ ــ ــ ــ ــ أن "روح التحكيم هو الإرادة الحرة"، وإلى جــــانبــــه نــــذكر  1907وفي هــــذا الصــ

ـــ ي في اللجوء إلى التحكي  أم الأســـــتاذين "جوليا وماكوفشـــــ ي" اللذان يريان أن "الرضـــــا شـــــرط أســـــاســ
ً
 فرديا

ً
م ســـــواءً كان ذلك تحكيما

، وحتى ولو تمـت إحـالـة النزاع إلى اتفـاقيـة عـامـة كاـتفـاقيـة لاهـاي مثلا، تظـل الإرادة هي الأســـــــــــــــاس، لأن طلـب الإحـالـة يعبر 
ً
جمـاعيـا

 عن إرادة الدولة"
ً
 .(766)تعبيرا

وبناءً على ذلك يجب أن يكون اتفاق التحكيم غير مشـــــــــــــوب بأي عيب من عيوب الرضـــــــــــــا التي نصـــــــــــــت عليها اتفاقيتا فيينا لقانون 

ـــــنتي  ــ ــ ــ ـــــاد ممثل الدولة أو المنظمة الدولية، التي يترتب 1961و 1969المعاهدات ســـ ــ ــ ــ ــ ، والمتمثلة في الغلط، والتدليس )الغش( وإفسـ

 .(767)التحكيم للإبطال، أي البطلان النسبي، والإكراه الذي يترتب عليه البطلان المطلق( عليها قابلية اتفاق التحكيم )مشارطة

                                                           

 .استنفاذ الطعون الداخلية 

 .الأيدي النظيفة 

 .929 -930للمزيد من المعلومات راجع في ذلك: بن عامر تونس ي، المرجع السابق، ص ص 

 .74 -72( إبراهيم محمد العناني، المرجع السابق، ص ص 762)

 :( اشتراط الرضا في اللجوء إلى التحكيم أكدت عليه محكمة العدل الدولية في رأيها الاستشاري بشان قضية "كارليا الشرقية" صرحت بما يلي763)

«Il est établie en droit international qu’aucun état ne saurait être obligé de soumettre ses différents avec les autres états soit à la 

» sans son consentementmédiation, soit à l’arbitrages, soit enfin à n’importe quelle procédé de solution pacifique, . 

 عن: محمد إبراهيم العناني، المرجع السابق، ص -
ً
 .24نقلا

 

 .012المرجع السابق، ص ( أحمد اسكندري، 764)

 .24( أحمد إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق، ص 765)

 .012( أحمد اسكندري، مرجع سابق، ص766)

 ( إن عيوب الرضا تعرف كالآتي:767)

ا التصور خلاف . الغلط: هو تصور غير حقيقي لواقعة أو موقف كان له تأثير جوهري في قبول الدولة أو المنظمة الارتضاء بالمعاهدة، وإذا حدث هذا0

 للحقيقة كانت الإرادة معيبة وبالتالي عدت المعاهدة باطلة.

يجوز للدولة أو المنظمة الدولية الاستناد إلى الغلط في المعاهدة كسبب  -على أنّ "أ 0231من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات سنة  43ونصت المادة 

علق بواقعة أو حالة توهمت الدولة أو المنظمة أو الدولة وجودها عند إبرام المعاهدة، وشكلت ن كان الغلط يت\لإبطال رضاها الالتزام بالمعاهدة، إ

 في رضا هذه الدولة أو تلك المنظمة الالتزام بالمعاهدة.
ً
 جوهريا

ً
 سببا
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 الفرع الرابع: إسهامات التحكيم الدولي في تسوية النزاعات الدولية

 في مجال تســـــوية النزاعات الدولية بشـــــكل عام 
ً
 فعّالا

ً
عات ونزاإذا أردنا التحديد فيمكننا القول إن القانون الدولي أســـــهم إســـــهاما

 
ً
الحدود الدولية على وجه الخصــــوص منذ بدايات القرن التاســــع عشــــر. وقد تعمدنا اســــتخدام مصــــطلح إســــهامات التحكيم بدلا

 لما يحمله مــــن دلالة أقوى. حيث أن دور التحكيم لا يقتصر على تسوية عدد معين من النزاعات الدولية، 
ً
عن دور التحكيم نظرا

ـــــــــــــــير مباشــرة في تســوية النزاعات فهذا هو الدور المباشــر للتحك يم ، إضــافة إلى ذلك توجد للتحكيم إســهامات أخرى تؤثر بصــورة غـ

 الدولية عامة، والنزاعات الحدودية بوجه خاص.

وللوقوف على إســهامات التحكيم الدولي في تســوية النزاعات الدولية ســوف نتطرق بصــورة عامة لنشــاط التحكيم الدولي فيما    

زاعات الدولية. من خلال سرد أغلب القضايا التي تم تسويتها عن طريقه منذ نشأته وحتى الوقت الحاضر على يتعلق بتسوية الن

 :(768)النحو الآتي

تعتبر معاهدة "جنيف" بين الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا أوّل المعاهدات التي نصـت على إحالة ما ينشأ بينهما من نزاعات 

 إلى هذه المعاهدة ،ومن ضمنها التحكيم في النزاع المتعلق إلى التحكيم، وقد تم تس
ً
وية عدة نزاعات عن طــــــــــــــــريق التحكيم استنادا

ــــدي" وقد وقعت المعاهدة في عام  ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــويتها عن طريق التحكيم، منها التحكيم في 1814بخليج " فونــ . ثم توالت القضــــــايا التي تم تســ

بين الولايات المتحدة الأميــــــركية وبريطانيا، وكذلك التحكيم بين إيطاليا  1871القضية المعروفة باسم "الألباما" التي حدثت عام 

، بين جويانا الفرنسية وجويانا الهندية و الذي أصدر القيصر الروس ي حكمه فيها 1874وسويسرا بخصوص منطقة "الألب"عام 

ـــام  ــ ــ ـــــين كولومبيا وفنزويلا عام  . و التحكيم(769)، والتحكيم  بين إنجلترا و البرتغال حول خليج ديجول 1819عـ ــ في النزاع الحدودي بـ

، وتحكيم الحدود بين بريطانيا والبرتغال في جزيرة 1893، وفي النزاع بين الأرجنتين والبرازيل حول إقليم "الإرســـــــاليات" عام 1891

 .1897، وتحكيم الحدود بين البرازيل وجوبانا الفرنسية عام 1897موزمبيق عام 

والتي عبرت عن قبول المجتمع الدولي في إنشاء  1907تم التوقيع على اتفاقية لاهاي الأولى، ثم تم تعديلها في عام  1899وفي عام 

ـــــــــــــــــــــــــــانوني للتحكيم الدولي إلى هذه الاتفاقية التي لازالت تمثل المرجعية  ــــــــــــــــــــــــــــ   للتحكيم، حيث يرجع أحدث تنظيم قـ
ً
 تنظيميا

ً
هيكلا

ث عرفت الغرض من التحكيم كما تضــــمنت أغلب مواد تنظيم بقية جوانب قــــــــــــــــــراراتها الرئيســــة للتحكيم حتى عصــــرنا الحالي حي

 وبإخضـــــــــاع العمليات الحربية للمبادئ الإنســـــــــانية بداية مرحلة جديدة في تاريخ تطور 
ً
المتعلقة بتســـــــــوية النزاعات الدولية ســـــــــلميا

                                                           

ا يسهل عليه التوقيع على . الغش أو )التدليس(: يفترض وجود عمل إيجابي بدفع أحد الأطراف في المعاهدة على فهم أمر على غير حقيقته، مم9

المعاهدة، وهذا العمل يسمى بالسلوك التدليس ي، الذي يهدف من ورائه حمل أحد الأطراف على فهم أمر معين على غير حقيقته، ومن ثم يكون 

 42 يل. لذا فقد نصت المادةقبوله للمعاهدة بناءً على فهم خاطئ، أي نتيجة هذا  السلوك التدليس ي المعتمد أساسا على نية مبينة قائمة على التحا

على أنه "يجوز للدولة التي يدفعها السلوك التدليس ي لدولة متفاوضة أخرى إلى إبرام معاهدة أن  0212من اتفاق فيينا لقانون المعاهدات لسنة 

 تستند إلى الغش كسبب للإبطال ارتضائها بالمعاهدة".

 مما يحمله على التعاقد، . الإكراه: يمس التصرفات القانونية بصفة عامة، لأنه 2
ً
عبارة عن ضغط على شخص معين يبعث في نفسه رهبة وخوفا

منها أبطلت المعاهدات )حتى  70في المادة  0231وعاصم  0212وعليه يترتب عنه انعدام الإرادة بمعناها الحقيقي، لذا فإن اتفاقيتي فيينا لعام 

 أم اتفاقيات التحكيم ( التي تبرم تحت الإكراه )الذي يقع 
ً
على ممثل الدولة أو المنظمة أو ذلك الذي يقع على الدولة أو المنظمة، وسواء كان ماديا

 أو اقتصادي(، أي أنها تعتبر باطلة بطلانا مطلقا منذ لحظة إبرامها، وفي هذا الصدد نصت المادة 
ً
من هاتين الاتفاقيتين على أنه "تعتبر  79معنويا

إبرامها نتيجة التهديد باستعمال القوة أو استخدامها المخالفة مبادئ القانون الدولي الواردة في ميثاق الأمم  المعاهدة باطلة بطلانا مطلقا إذا تم

 المتحدة"

 .0210وعام  0212من اتفاقيتي فيينا لعام  71. إفساد ممثل الدولة أو المنظمة: نصت عليه المادة 4

 .040-021، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، ص ص القانون الدولي العام( راجع مصطفى سيد عبد الرحمان، 768)

 .001، ص 0222، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، القاهرة، التسوية القضائية لنزاعات الحدود( أنظر عادل عبد الله حسن، 769)
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ـــــاء محكمة التحكيم الدائمة(770)القانون الدولي ـــية (771). ومن أهم ما ترتب عليها إنشــ ــ ـــــر قضــ ـــــة عشــ ــــلت في أكثر من خمســ . التي فصـــ

منذ إنشـــــــــــائها حتى الحرب العالمية الأولى. فعلى الرغم من ضـــــــــــعفها وافتقارها إلى الأســـــــــــس والصـــــــــــلاحيات الثابتة الواضـــــــــــحة، فإنها 

ــــويتها خلال تلك الفترة التوقيع على اتفا ــ ــ ــ ــ ـــــايا التي تم تســ ــ ــ ــ ــ ية لاهاي قتمكنت من القيام بواجبها على وجه نال التقدير. ومن القضـ

ـــتى عام  ــ ــ ــ ، التحكيم 1900، على سبيل المثال نذكر: التحكيم الحدودي بين كوستاريكا وبنما بخصوص حــــــــــدود هما عــــــــــام 1920حـ

 عن طريق ملك إيطاليا. 1904، تحكيم الحدود بين البرازيل وجويانا البريطانية عام 1902بين بوليفيا والبيرو عام 

ــــــــن كزابلانكا عام ومن أشهر القضايا التي تم تسويتها  ـــــــــ ـــــــــ ، وكذلك (772)1908في تلك الفترة عن طريق التحكيم قضية " الفارين " مـ

، 1906، والتحكيم بــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــين الهندوراس ونيكراغوا الذي فصــــــــــل فيه ملك إســــــــــبانيا عام 1911التحكيم بين إنجلترا و ألمانيا عام 

 .(773)1914والتحكيم بين هولندا والبرتغال حول جزر "تيمور الشرقية عام 

ــــــدل الدولي، حيث تم إنشاء محكمة    ــ ــ ــ ــ تلت هذه الفترة مرحلة جديدة تميزت بتوجه المجتمع الدولي إلى إنشاء مؤسسة دائمة للعـ

العدل الدائمة بعد تشكيل عصبة الأمم، و لقد كان لهذه المحكمة دورها في تسوية العديد من النزاعات الدولية، ورغم المميزات 

ـــــفة ا ــ ــ ــ لديمومة، إلا أن إنشـــــــــــــاءها لا يعني تهميش دور التحكيم الذي اســـــــــــــتمر في ممارســـــــــــــة دوره في تســـــــــــــوية التي تتمتع بها ومنها صــ

ـــاء الدولي. إضــــافة إلى ذلك هناك جملة من القضــــايا ســــاهم التحكيم الدولي في تســــويتها في فترة  النزاعات الدولية إلى جانب القضـ

حول الحــدود بينهمــا، وتحكيم الحــدود بين كنــدا  1929وكولومبيــا عــام مــابين الحربين العــالميتين نــذكر منهــا، التحكيم بين فنزويلا 

بين الولايات المتحدة الأمريكية وهولندا التي تعد  1928، وكذلك قضـــــــــــية التحكيم حول جزيرة بالماس عام 1927ونيوزلاندا عام 

 من الممتلكات الهولنديةمن أشهر القضايا التي تم التحكيم فيها في تلك الفترة، حيث صدر قـــــــرارٌ باعتبار هذه ال
ً
،وقد  جزيرة جزءا

 تضمن هذا الحكم ما يلي : 

 )أ(  أن ممارسة السيادة الهولندية كانت علنية.   

 )ب( إن الحكومة الهولندية مارست السلطة بوصفها صاحبة السيادة.

                                                           

 .42( أنظر المرجع نفسه، ص770)

 قضائيا، غير أن هذا الأسلوب ( على الرغم من انتشار طريقة التحكيم خلال الفرن التاسع عشر 771)
ً
انتشارا واسعا أدى إلى تطورها واتخاذها طابعا

 الجديد بقي ناقصا للأسباب التالية:

أحدثت  يأ. كانت محكمة التحكيم مؤقتة غير دائمة تحدثها الدول المتنازعة عند نشوب النزاع، على أن تلغى فور صدور القرار أو تسوية القضية الت

 من أجلها.

 دبلوماسيا لاضطرارها إلى فرضية الدولة الخاسرة وإيجاد تسوية بين الدول المتنازعة يتنازل فيها كل من الطرفين  ب. كانت
ً
ن عقراراتها تحمل طابعا

 ش يء من مطالبه.

 جـ. كانت قراراتها خالية من التعليل القانوني وغير صالحة بالتالي لإنشاء اجتهاد دولي.

إلى إحداث قضاء تحكيمي مستقر تستخدمه الدول عند اللزوم بملء رضاها دون أن يمس  0322ي مؤتمر لاهاي عام ولهذه الأسباب لجأ المجتمعون ف

 03والمعدلة باتفاقية  0322جويلية  92حريتها أو سيادتها. وهكذا أحدثت محكمة التحكيم الدولية بموجب إحدى اتفاقيات لاهاي المعقودة في 

 .0212أكتوبر 

 وما بعدها. 229راجع سموحي فوق العادة، المرجع السابق، ص  لمزيد من المعلومات

 .11( راجع جابر إبراهيم الراوي، المرجع السابق، ص 772)

 .002-001( راجع عادل عبد الله حسن، المرجع السابق، ص ص 773)
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ـــــــــــــــــــــــــــ( لم يلجــأ الهولنــديون إلى الإكراه لــدى احتلالهم الجزيرة، ســــــــــــــواءً من النــاحيــة المــاديــة  أم القــانونيــة )كـاـنتهــاك حرمــة إحــدى )جـ

 .(775)1931. كذلك التحكيم بين فرنسا والمكسيك في النزاع الذي نشأ بينهما بسبب جزيرة "كلبورتاون" عام (774)المعاهدات(

ع ضـبعد الحرب العالمية الثانية تم إنشــاء محكمة العدل الدولية كأحد الأجهزة التابعة للأمم المتحدة، والتي أســهمت بدور متوا  

ـــــة القضائية الرئيسة للأمم المتحدة. وقد وضع لها نظام خاص  ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ في تسوية النزاعات الدولية، حيث أن هذه المحكمة تعتبر الهيئـ

 من النظام الأســاســ ي الــــــــــــــــــــــــــــــــــذي وضــعته عصــبة الأمم للمحكمة الدائمة للعدل الدولي. ونظام المحكمة الحالية قد ألحق 
ً
مســتمدا

ـــم المتحدة واعتبر  ــ ــ ــ ــ ــ ــ ـــــــــــــــتي أنشــأت في بميثاق الأمـ  لا يتجزأ منه، فواضــعو الميثاق أرادوا إلغاء المحكمة الدائمة للعدل الدولية الـ
ً
جزءا

 عهد العصبة. 

غير أن التحكيم الدولي قد اســـــتمر في تأدية دوره رغم وجود عدد من العوامل التي أبعدت الدول عن اللجوء لتســـــوية النزاعات   

ـــــأت بينها ــ ــ ــ ــ وقد تم تســــــــــــــوية عدد كبير من النزاعات خلال النصــــــــــــــف الثاني من القرن العشــــــــــــــرين، فقد قامت محكمة  (776)التي نشـ

 .(777)بتسوية أكثر من مائة نزاع 1953أمريكية بريطانية بموجب معاهدة لندن عام 

ـــــــــــــــرة " لبانو" عا ــــــــــــــــ و التحكيم بين  1957م ومن القضــايا التي تم تســويتها خلال هذه الفترة : التحكيم بين فرنســا و ألمانيا حول بحيـ

ـــــــــــام  ــــــــــــ ــــــــــــ والتحكيم بين فرنسا وبريطانيا بشأن الحدود المشتركة في الجرف القاري  .1978الأرجنتين وتشيلي حول خليج " بيجل " عـ

ـــــاو عام ـــأن تعين الحدود البحرية بين غانيينا و غينيا بيســ ــ ـــــر 1985لبحر المانش ، التحكيم الخاص بشــ ـــهير بين مصــ ــ ، والتحكيم الشــ

ـــــــــــــــول تثبت الحدود البحرية بينهما عام وإســرائيل  ــــــــــــــــ ـــــــــــــــذلك التحكيم بين غينيا بيســاو والســنغال حـ ــــــــــــــــ ، 1989حول منطقة طابا، وكـ

، والتحكيم بين فرنســـــــــا وكندا حول تثبيت المجلات البحرية 1990والتحكيم في قضـــــــــية "راينو وآريو" بين فرنســـــــــا ونيوزيلاندا عام 

 .(778)1992بينهما عام 

ـــــايا التي  ــ ــ برزت على الســــــــــطح وتجاوزت كافة الأحداث في نهاية القرن العشــــــــــرين، تم تســــــــــويتها على مرحلتين عن ومن أحدث القضـ

 طريق التحكيم قضية النزاع اليمني ــ الإرتري والذي تم تسويته على مرحلتيـن.

ـــــن طريق التحكيم الدولي في هذا المطل ــ ــ ــ ابقة ب والمطالب السومن خلال سرد الكم الهائل من النزاعات الدولية التي تم تسويتها عــــ

، والنزاعات 
ً
يتضــــــــــــح لنا بجلاء الدور البارز والإســــــــــــهامات الفعالة التي قام بها التحكيم الدولي في تســــــــــــوية النزاعات الدولية عموما

 الحدودية بوجه خاص والتي يمكن إيجازها على النحو الآتي: 

ــــوية عدد كبير منها  تقليص عدد النزاعات الدولية والحد من انتشـــــارها، وتفاقم آثارها على .1 المجتمع الدولي عن طريق تسـ

 بصورة عادلة ومرضية للأطراف.

شــــــــــكلت المرجعية عن طريق الســــــــــوابق التي أصــــــــــدرت قراراتها فيها من خلال الاهتداء لها في تســــــــــوية غيرها من النزاعات  .2

صــــوصــــا، وبعض قواعد  القانون المماثلة، كما ســــاهم في ترســــيخ وتطوير المبادئ الأســــاســــية التي تحكم النزاعات الحدودية خ

ــــــــــــــــذه المبادئ والقواعد في تســـوية النزاعات المعروضـــة عليه مما أكســـب الثقة لدى  ـــــــــــــــــ الدولي من خلال الاســـتخدام المســـتمر لهـ

 المجتمع الدولي .

                                                           

 .271( راجع سموحي فوق العادة، المرجع السابق ، ص774)

 .79ص ( راجع جابر إبراهيم الراوي، المرجع السابق،775)

 ( ظهور دول مستقلة كثيرة وكذا إيديولوجيات جديدة، خلال هذه الفترة.776)

 .040( سهيل الفتلاوي، المرجع السابق، ص 777)

 .074، ص 0221، ترجمة نور الدين البار قانون العاقات الدولية( راجع : غي أثيل: 778)
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ــــدى الدول وغيرها من أشخاص  .3 نتيجة للإسهامات التي حققها التحكيم في مجال تسوية النزاعات الدولية فقد تولدت لـ

قانون الدولي ثقة كبيرة في التحكيم، حيث تضمنت أحكامه ونصت على اللجوء إليه اتفاقيات كثيرة ثنائية وجماعية نذكر ال

ــــــــــــاد الأوروبي للمواصلات السلكية واللاسلكية مادة  ، اتفاقية الأقمار الصناعية للاتصالات 20منها الاتفاقية الجماعية للإتحـ

. بالإضــــــــــــافة إلى اتفاقيات أخرى كثيرة (779)1959المخابرات الدولية المعقودة في جنيف عام من اتفاقية  27، والمادة 08المادة 

 لا يتسع المقام لذكرها هنا.

 (780)المطلب الثاني: النزاعات الدولية التي تعرض على التحكيم الدولي

تعتبر النزاعات الدولية من أهم الأحداث الدولية التي تؤدي إلى تهديد السلم والأمن الدوليين، نتيجة لما قد يترتب على اللجوء إلى 

تســـــــويتها عن طريق القوة من مآسٍ، فقد ازداد عددها في القرنين الماضـــــــيين نتيجة لتشـــــــابك العلاقات الدولية وتضـــــــارب مصـــــــالح 

دى البعض منها، إضــــــــــــافة إلى ظهور عامل مهم ومحفز لنشــــــــــــوب مثل هذه النزاعات ألا وهو "الحدود بين الدول، وزيادة الأطماع ل

 الدول" والذي أساسه النزاع حول "إسناد الأقاليم". 

ولتبيان النزاعات الدولية التي تعرض على التحكيم الدولي، علينا  في هذا الصـــــدد التطرق إلى النقطتين التاليتين ضـــــمن الفرعين 

 تيين:الآ

 الفرع الأول: تعريف النزاع الدولي.

 الفرع الثاني: طبيعة النزاعات الدولية القابلة للتحكيم الدولي.

 الفرع الأول: تعريف النزاع الدولي

 تنازع القوم في ش يء أي تخاصموا
ً
 .(781)لغة: فكلمة "نزاع" مصدرها فعل "نزع" ومنها كلمة "تنازع"، القوم اختلفوا، ويقال أيضا

صــــــــــــــطلاحا: فكلمة نزاع تعني "وجود تعارض بين إدعاء أو مصــــــــــــــالح تحدث في الحياة العملية" ويترتب على هذا التعارض بين أما ا

وجهــات النظر محــاولــة كــل طرف ترجيح وجهــة نظره، وبــذلــك ينتقــل النزاع من إطــاره النظري إلى إطــاره العملي، ممــا يجعــل منــه 

 للتوتر والإثارة في أي وقت
ً
 .(782)مصدرا

الأســــــــتاذ "جابر إبراهيم الراوي" أن مفردة النزاع هي: أن أحد الأطراف يتقدم بادعاء خاص يقوم على أســــــــاس خرق القانون  ويرى 

 .(783)في الوقت الذي يرفض فيه الطرف الآخر هذا الإدعاء

                                                           

 .072( أنظر سهيل الفتلاوي، المرجع السابق، ص 779)

 )لأن النزاعات القانونية هي:  1900من اتفاقية لاهاي للعام  36والتي تقابل المادة  1899من اتفاقية لاهاي الأولى سنة  16( جاء في المادة 780)

 . نزاعات متعلقة بتفسير المعاهدات الدولية.1

 . النزاعات المتعلقة بأية مسألة من مسائل القانون الدولي.2

 لالتزام دولي.. النزاعات المتعلقة بتحقيق واقعة التي إذ3
ً
 ا ثبتت كانت خرقا

 . نزاعات متعلقة بنوع التعويض المترتب على اختراق التزام دولي.( 4

 لهذا المفهوم نص الفقرة الثانية من المادة 
ً
 من النظام الأساس ي لمحكمة العدل الدولية وقبله محكمة العدل الدولية الدائمة.  36وقد جاء وفقا

 . 920، ص مقدمة لدراسة القانون الدولي العامأنظر صلاح الدين عامر،  -

 .774، المرجع السابق، ص الوسيط في القانون الدولي العام( أحمد أبو الوفاء محمد، 781)

 .10 – 11، ص ص 0222، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، التسوية القضائية للنزاعات الحدود( عادل عبد الله حسن: 782)

 يحي الشاعري:  ( صالح783)
ً
 .90، ص 9111، مكتبة مدبولي، تسوية النزاعات الدولية سلميا
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 له، فهو يعرف بأنه: "خلاف حول 
ً
 محددا

ً
ير مســــألة قانونية )كتفســــأما النزاع الدولي، فلقد تبنى الفقه والقضــــاء الدوليان مفهوما

 معاهدة دولية( أو تضارب الآراء القانونية لشخصين أو أكثر من أشخاص القانوني الدولي".

بمعنى آخر فالنزاع الدولي يتجسد في عدم اتفاق شخصين أو أكثر حول مسألة قانونية أو واقعية، ولو أنه لا توجد فوارق فاصلة 

 .(784)ل مسألة قانونية لابد أن تحكمها قاعدة قانونيةبين ما هو قانوني وواقعي، باعتبار أن ك

ـــية  1924أوت  30وفي قرارها الصـــــادر بتاريخ  عرفت المحكمة الدائمة للعدل الدولي النزاع الدولي على   M AVROMMATSفي قضــ

علقة ية أو المصالح المتأنه " عدم الاتفاق حول مسألة تتعلق بالقانون أو الواقع، أو أي تعارض أو تصادم في وجهات النظر القانون

 .(785)بشخص أو أكثر..."

وفي هذا الصـــــــدد وإن كانت هذه الأخيرة اســـــــتعملت كلمة "عدم الاتفاق" فإن معظم شـــــــراح القانون الدولي العام قد اســـــــتخدموا 

ازعة ، خصــومة، منConflitعدة مصــطلحات للتعبير عن عدم الاتفاق حول مســألة من الــــــــــــــــــــــــــــــــــواقع أو القانون وهي: خلاف، نزاع، 

(Litige ou divergence)(786). 

ومن جهتهـا فمحكمـة العـدل الـدوليـة لم تخرج عن إطـار هـذا التعريف، فقـد عرفـت النزاع الـدولي بـأنـه: " خلاف نقطـة قـانونيـة أو 

 .(787)واقعية تناقض وتعارض وجهات النظر القانونية أو المصالح بين دولتين"

 النزاع بأنه دولي، ما يلي: ويستنتج من التعاريف السابقة، أنه : لكي يوصف

 أولا:

  بين شخصين من أشخاص القانون الدولي أو أكثر، أي يتمتع بالشخصية القانونية 
ً
يجب أن يكون النزاع قائما

 الدولية، وعلى رأسها الدّول بكامل عناصرها )السكان، الإقليم والسلطة(، وإلى جانبها المنظمات الدولية.

 ئــل قــانونيــة أو مــاديــة، إذا كـاـنــت أطرافهــا أفرادا، حتى وإن كـاـنوا ينتمون في تلــك النزاعــات القــائمــة حول مســـــــــــــــا

 جنسياتهم إلى دول مختلفة، إذ أن مثل هذه النزاعات تخضع لأحكام وقواعد القانون الداخلي.

: حينما تتلقى الأطراف المتنازعة مســــــاعدة من دول أخرى 
ً
ـــــرة أو بطريتتدخل مبا –غير أنها قد تتحول إلى نزاعات دولية مثلا قة شـ

في النزاع، أو إذا قامت الدّول باللجوء إلى نظام الحماية الدبلوماســية كحماية حقوقها ورعاياها في الخارج كما هو  –غير مباشــرة 

                                                           

 ( راجع كل من:784)

 .777، مرجع سابق، ص الوسيط في القانون الدوليأحمد أبو الوفاء محمد:  -

القاهرة، مصر، الطبعة الأولى ، دار النهضة العربية، الجوانب القانونية للنزاعات الحدود الدوليةمصطفى سيد عبد الرحمن ومفيد شهاب:  -

 .72، ص 0222

 ( هذا التعريف لمحكمة العدل الدولي جاء كالآتي:785)

« Un différent est un désaccord sur un point de droit de fait, une contradiction une opposition de thèse juridiques au d’intérêts, entre 

personnes… » 

   . 037، ص 9117، دار هومة للنشر، الجزائر، التحكيم الدولينقلا عن أحمد بلقاسم: 

 من أحمد بلقاسم، المرجع السابق، ص 786)
ً
 .037( راجع كلا

 ، دراسة تطبيقية على قضية طابا بين مصر وإسرائيل، دار الفكر العربي،التحكيم في منازعات الحدود الدوليةوصالح محمد محمود بدر الدين: 

 .901، ص 0220القاهرة، 

 .3، مرجع سابق، ص حل النزاعات الدولية( عمر سعد الله: 787)
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ـــهيرة  ــــبتمبر  12بتاريخ  Ambatil 05، حينما تولت الحكومة اليونانية دعوى رعيتها Ambatiel 05الحال في القضـــــية الشــ و  1925سـ

 .(788)قامت بوضع حكم أمام محكمة العدل الدولية 1951أفريل  19سوية الخلاف مع الحكومة البريطانية، وبتاريخ سعت إلى ت

  النزاعــــات الــــداخليــــة، التي لا يمكن أن يتــــدخــــل فيهــــا مجلس الأمن الــــدولي، ذلــــك أن الأمر متعلق بــــالشــــــــــــــؤون

ـــيادتها، وهذا عكس النزاعات  ــ ــ ــ ــــتقلة ومرتبط بسـ ــ ــ ـــلطته في حق الداخلية للدولة المســ ــ ــ ــ الدولية التي يتدخل فيها بموجب سـ

 .(789)المراقبة والحسم في كل ما يهدد السلم والأمن الدوليين

:
ً
 ثانيا

  ــــخــاص القــانونيــة الــدوليــة، فــالاختلاف في ــ ــ ــ ــ ـــــألــة قــانونيــة أو واقعيــة بين الأشــ ــ ــ ــ ــ ـــــة في مســ ــ ــ ــ ــ وجود ادعــاءات متنــاقضــ

.
ً
 دوليا

ً
: لا يعد نزاعا

ً
 الأنظمة السياسية بين الدول مثلا

 ن تكون هذه الادعاءات المتناقضــــــــــــة مســــــــــــتمرة، فإذا ادعت إحدى الدّول بخصــــــــــــوص حقوق معينة وعارض وأ

 الطرف الآخر ثم انتهت الأمور بهذه الكيفية، فلا يمكن تكييف ذلك بالنزاع الدولي، لأن الدولة لم تتابع ادعاءها.

 :(790)بمقترح يتضمن حالات النزاع الدولي 1948 جويلية 15وفي هذا الصدد فالجمعية العامة للأمم المتحدة تقدمت بتاريخ 

 .حالة الاتفاق بين الأطراف المعنية على وجود نزاع بينهما 

  ،يهــدد الســــــــــــــلم والأمن الــدوليين 
ً
 أخرى خــالفــت التزامــاتهــا الــدوليــة، وأتــت عملا

ً
ادعــاء دولــة مــا بــأن دولــة أو دولا

 ات.وبالمقابل إنكار الدولة أو الدول المشتكى ضدها هذه الادعاء

  ادعــاء دولــة مــا بــأن دولــة أخرى قــد انتهكــت حقوق دولــة ثــالثــة، وإقرار هــذه الأخيرة بهــذا الادعــاء، فتعتبر بــذلــك

 الدولة الثالثة طرفا في ذلك النزاع.

 ثالثا: 

 ويترتب عن قيام العنصرين السابقين: أن يخضع هذا النزاع الدولي بخصوص حالة تطبيق قواعد القانون الدولي.

مـا تقـدم، فـإذا كاـن هنـاك نوع من الاتفـاق حول تعريف النزاع الـدولي وعنـاصــــــــــــــر قيـاســـــــــــــــه، فـإن محـاولـة تقســــــــــــــيم هـذه وبنـاء على 

 الظاهرة وتبيان أنواع وضعيتها سوف يترتب عليه أمران: 

 الأمر الأول أنه يساعد على فهمها، 

 .الإشكالية سوف نتطرق إليها في الفرع التاليوالثاني يطرح إشكالية طبيعة النزاعات الدولية القابلة للتحكيم الدولي، وهذه 

 الفرع الثاني: طبيعة النزاعات الدولية القابلة للتحكيم الدولي:

ـــمن تلك الأنواع ما هي  ـــهدها المجتمع الدولي؟ ومن ضــ في هذا الصـــــدد نطرح الســـــؤال الثاني: ما هي أنواع النزاعات الدولية التي يشــ

 الدولي كوسيلة سلمية لحلها؟النزاعات التي يمكن أن تخضع للتحكيم 

                                                           

 .012 – 017، ص ص 0222، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، اللجوء إلى التحكيم الدولي( إبراهيم محمد العناني: 788)

 أن هناك نظرية جديدة ( على الرغم من أن النزاعات الداخلية تكون في نطاق إقليم الدولة ولا تخض789)
ّ
ع لأحكام وقواعد القانون الدولي العام، إلا

زاع الدولي نوآراء عديدة تشير جميعها إلى اتجاه جديد في القانون الدولي المعاصر يميل إلى التوسيع في مدلول الحرب والنزاع المسلح، بحيث أصبح ال

اعات لا تتمتع بوصف دولة وفقا لقواعد القانون الدولي، لمزيد من التفاصيل راجع. هو "كل قتال على نطاق واسع حتى ولو كان النزاع يدور بين جم

 .131، ص 0227علي صادق أبو الهيف: القانون الدولي العام، منشأة المعارف والإسكندرية 

 .72، ص0229الطبعة الأولى، ، دار النهضة العربية، القاهرة، الجوانب القانونية لنزاعات الحدود الدولية( مصطفى السيد عبد الرحمن: 790)
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ـــكلة التحكمية في الخلافات الدولية" أو  ــ ــ ــ ــ ـــــمى "المشـــ ــ ــ ــ ـــه على التحكيم تســـ ــ ــ ــ ــ ــ ـــياق فإن عملية قابلية النزاع الدولي لعرضـ ــ ــ ــ ــ وفي هذا الســـ

 "تحكمية الخلافات الدولية"، وبمعنى أعم يعبر عنها بفكرة:

ـــــد بها:  ــــاء، ويقصــ ــــوية عن طريق القضـــ النزاعات التي تقبل التســـــــوية بتطبيق قواعد القانون الدولي "قابلية النزاعات الدولية للتســـ

، وهي التي يطلق عليها بالنزاعات القانونية التي يمكن تســـويتها بالتحكيم أو القضـــاء الدولي، وعلى أســـاس ذلك يخرج (791)الموجودة

ا جرى الفقـــه على تســــــــــــــميتهـــا من نطـــاق هـــذه الطـــائفـــة النزاعـــات التي لا تقبـــل التســــــــــــــويـــة بتطبيق قواعـــد القـــانون الـــدولي، وهي مـــ

"بالنزاعات الســـياســـية" التي لا تقبل التســـوية عن طريق الوســـائل الســـياســـية، )المفاوضـــات، الوســـاطة، التحقيق والمســـاعي الودية 

 لكن هناك من الفقهاء من يرى أن النزاعات الدولية ذات ميزة مختلطة بحيث تجمع الجانب السياس ي والقانوني. (792)والتوفيق(

 تعرض فيما يلي هذه الأنواع من النزاعات الدولية:وسوف نس

 الفقرة الأولى: النزاعات القانونية

ها بالإسناد إلى القواعد 
ّ
هي تلك التي:" يكون فيها الطرفان على خلاف حول تطبيق الأوضاع القائمة أو تفسير أحكامها، ويمكن حل

ا فهي تتعلق بوجود أو مدى كيفية احترام حقهما عن طريق تحديد . لذ(793)القانونية المعروفة أو صالحة إذن تنظر فيها المحكمة"

 من اعتبارات قانونية محضـة
ً
، خاصـة وأنها تنطوي (794)القاعدة القانونية الواجبة التطبيق، ومن ثم فهي تتميز بانطلاقها أسـاسـا

 .(795)تهاعلى مسألة قانونية، وتتصل بالقانون الدولي، اتصالا وثيقا، بحيث يمكن اللجوء إليه لتسوي

)التي تقابلها  16وقد ورد مفهوم النزاعات الدولية القانونية في اتفاقية لاهاي لتســــــــــــــوية للعلاقات الدولية، وهذا في مفهوم المادة 

( كالآتي:"في المســـائل ذات الطبيعة القانونية، وفي المكان الأول، مســـائل تفســـير أو 1907من اتفاقية لاهاي الثانية لســـنة  38المادة 

ـــــيلــة الأكثر فعــاليــة، وفي نفس الوقــت الأكثر عــدالــة تطبيق  ــ ــ ــ ـــلطــات الموقعــة بــأن التحكيم هو الوســـ ــ ــ ــ ــ الاتفــاقيــات الــدوليــة، تقر الســـ

وإن مدلول النزاعات القانونية الوارد في هذا النص فكرته تقترب من شــرط التحكيم  (796)لتســوية التي تتم بالطرق الدبلوماســية"

ة من النزاعات القانونية التي تقبل التســـوية عن طريق التحكيم أو القضـــاء، وهذا في الخاصـــة. ولقد جاء عهد عصـــبة الأمم بقائم

 ( كالآتي:21)الفقرة الثانية  13المادة 

 .الخلافات المتعلقة بتفسير معاهدة 

 .أية مسألة من مسائل القانون الدولي 

 .لالتزام دولي 
ً
 حقيقة أي واقعة التي إذا ثبتت تشكل خرقا

  المترتب على هذه المخالفة.مدى وطبيعة التعويض 

                                                           

في شأن قضية الأموال البريطانية في المنطقة الإسبانية، من مراكش حول تحكيمية الخلاف بناءا   Maxttuber( في التقرير الذي قدمه الأستاذ 791)

أي تحكمي بأنه هي "قابلية  arbitrale، فقد جدد المقصود من الاصطلاح الإنجليزي 0292ماي  92على طلب من الحكومتين البريطانية والإسبانية في 

 .0212من اتفاقية لاهاي  22الخلاف لأنه يكون موضوعا لقرار مؤسس على القانون الدولي" وهو المعنى نفسه الوارد في المادة 

 .902 – 907راجع في ذلك: إبراهيم محمد العناتي، مرجع سابق، ص ص 

 .91( صالح محمد محمود بدر الدين، المرجع السابق، ص 792)

 .91، مرجع سابق، ص حل النزاعات الدولية( عمر سعد الله: 793)

 .772، المرجع السابق، ص الوسيط في القانون الدولي العام( أحمد أبو الوفاء محمد: 794)

 .91، مرجع سابق، ص حل النزاعات الدولية( عمر سعد الله: 795)

 .902( صالح محمد محمود بدر الدين: مرجع سابق، ص 796)
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)الفقرة الثالثة( من  36)الفقرة الثانية من النظام الأساس ي لمحكمة العدل الدولية(، وفي المادة  36وقد ورد ذات النص في المادة 

 ميثاق الأمم المتحدة.

ـــــا للتمييز بي ــ ــ ــ ـــــاســ ــ ــ ــ  ن النزاعات القانونية والنزاعاتوالواقع أن هذا  التحديد للنزاعات القانونية يجعل من "معيار طبيعة النزاع" أســ

الســــــــياســــــــية، بحيث إذا كانت طبيعة النزاع تنصــــــــب على مســــــــائل من المســــــــائل الواردة في النصــــــــوص الســــــــابقة للذكر، فهي تعتبر 

 . ففي هذا المضمار انقسم فقهاء القانون الدولي إلى قسمين: (797)نزاعات قانونية، وما عدا ذلك فهي تعتبر نزاعات سياسية

 : (798)تجاه الموضوعيأولا: الا

 .(799)فأنصاره يرون أن النزاعات القانونية: هي تلك القابلة للتسوية على أساس قواعد القانون الدولي الموجودة وقت قيام النزاع"

الذي يرى أن: " النزاعات القانونية هي تلك التي تســمح بطبيعتها بحكم مؤســس على   Cold Shmidtومن بين هؤلاء نذكر الأســتاذ 

أن تكون هذه القواعد القانونية معروفة، ولها قوة مستمدة  Wgtlatre. وفي هذا الشأن يرى الأستاذ فاغلاتر (800)قواعد القانون"

ـــــا العام للمجتمع الدولي ـــــتاذ (801)من الرضــ ، إذا كان يمكن تســـــــويته بتطبيق قواعد يرى أن "ال H.kelsen. أما الأســ
ً
نزاع يعد قانونيا

 .(802)القانون الموجودة"

: الاتجاه الشخص ي
ً
 :(803)ثانيا

 لهذا الاتجاه، ومن أجل تعريف النزاعات الدولية، يجب اســـــتعمال المعيار الشـــــخصـــــ ي، ومضـــــمون هذا الرأي ينبغي الرجوع 
ً
فوفقا

 الطلب المقدم منهم كأساس لتسوية النزاع. إلى الطريقة التي يصوب بها الأطراف إرادتهم في

ـــــل في معرفة ما إذا كان الخلاف ذا طبيعة قانونية أولا، في طريقة عرض الأطراف  F. Costborgوفي هذا يرى الأســـــــتاذ  أن: "الفاصــ

 في الحدود التي يتنازع فيها الأطراف حول تطبيق قواعد
ّ
، إلا

ً
دولي، أو القانون ال للمســــألة محل الخلاف، فالخلاف لا يكون قانونيا

 .(804)حول تفسيرها"

 مبهمة وغير محددة، الأمر الذي يصــــعب معرفة ما إذا كانوا يتنازعون على حقوق 
ً
لكن قد تكون صــــياغة ادعاءات الأطراف أحيانا

ـــــية للتخلص من إمكانية عرض  ــ ــ ـــــياســ ــ ــ زاع على النقانونية أم لا، وبالمقابل فإن هذا المعيار يفتح المجال على أوجه غير قانونية أو ســ

 .(805)القضاء أو التحكيم الدوليين

 الفقرة الثانية: النزاعات السياسية

                                                           

 .903مد محمود بدر الدين: المرجع السابق، ص ( صالح مح797)

 .903، راجع: إبراهيم محمد العناني: مرجع سابق، ص  Briggs, Hullier, Giraud( من أنصار هذا الاتجاه نذكر كل من الأساتذة: 798)

 .903( صالح محمد محمود بدر الدين: مرجع سابق، ص 799)

 .903( إبراهيم محمد العناني: مرجع سابق، ص 800)

 .902المرجع نفسه، ص  (801)

 .903( المرجع نفسه، ص 802)

 من الأساتذة: بنهيم، 803)
ً
 كلا

ً
 .990، محمد حافظ غانم، صS.Bostid( من أنصار هذا الاتجاه نذكر أيضا

 .990( إبراهيم محمد العناني: المرجع السابق، ص 804)

 .990( المرجع نفسه، ص 805)
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 لها ســــوى على مســــتوى القانون الدولي الاتفاقي، والتعاريف 
ً
فالملاحظ بخصــــوص النزاعات الدولية الســــياســــية، أننا لا نجد تعريفا

قرر أن النزاعات الســـــياســـــية هي كل " نزاع يؤثر في  (806)التي ضـــــمت كانت من الفقه خاصـــــة. وعلى العموم فمعهد القانون  الدولي

 .(807)استقلالية الدولة أو مصالحها الحيوية وشرفها"

 والفقه الدولي في هذا الصدد انقسم إلى اتجاهين:

: اتجاه النظرة الموضوعية
ً
 أولا

أن " لفظ  Gold Shmit، يرى الأســــــــــــــتـــاذ 1873في مشــــــــــــــروع لائحـــة إجراء التحكيم التي قـــدمـــت أمـــام مجمع القـــانون الـــدولي عـــام 

 على أســـــــاس 
ً
الســـــــياســـــــة يخص الخلافات التي تثير مســـــــائل الســـــــلطة، والنزاعات الســـــــياســـــــية هي تلك التي لا تقبل بطبيعتها حكما

 .Buiggs(808)قواعد قانونية، ويقاسمه هذا الرأي الأستاذ 

ـــــتاذ  ــ ـــعية  لم يخرج من هذا الســــــــــياق، إذ يرى أن C.h. Devissherكما أن الأســـ ــ ــ "القابلية لتطبيق القواعد القانونية الدولية الوضـــ

 .(809)تشكل الخط الفاصل بين الخلافات السياسية والخلافات القانونية

: اتجاه النظرة الشخصية
ً
 ثانيا

 يلقد ســـــــبق وأن ذكرنا أن الاتجاه الشـــــــخصـــــــ ي في تعريف أنواع النزاعات الدولية يســـــــتند إلى إرادة الأطراف والموقف التي تتخذه ف

صــــــــياغة وبناء دعواهم، بناء على ذلك فالنزاع يكون ســــــــياســــــــيا إذا طلب الأطراف تعديل القانون الموجود، لذا فإذا كان طلب كلا 

 
ً
 .(810)الطرفين تطبيق قواعد أو مبادئ مستمدة من القانون الدولي الموجود، فالنزاع يعد سياسيا

، وفي المســـــار يرى الأســـــتاذ ويرى البعض أن تأســـــيس أحد الأطراف طلباته على اعتبارات غي
ً
ر قانونية ســـــوف يجعل النزاع ســـــياســـــيا

"موريلي" أن:" النزاع السياس ي ينتج عن عدم الاتفاق حول الطريقة التي يجب أن يسوى لها النزاع بواسطة القانون الدولي، وإلى 

ها أحد الأطراف تعديل القانون جانبه الأســــــــــتاذ "شــــــــــارل روســــــــــو" الذي يعرف النزاعات الســــــــــياســــــــــية على أنها "تلك التي يطالب في

 .(811)الموجود"

وفي ضــــــــوء ما تقدم فالنزاعات القانونية: هي التي يختلف فيها الطرفان حول مســــــــألة قانونية، ويتم عرضــــــــها على التحكيم الدولي 

 لقواعد القانون الدولي
ً
 وفقا

ً
 .(812)والقضاء الدولي لإصدار فيها قرارا

                                                           

الإدعاء بأن: "بيع إحدى الحكومات لبعض المنقولات يعّد في غير صالح شعبها ويعتبر من قبيل ( في هذا الصدد قال القضاء الإنجليزي أن 806)

رجع م المسائل السياسية التي لا تستطيع المحاكم البريطانية الفصل فيها"، راجع في ذلك: "أحمد أبو الوفاء محمد، الوسيط في القانون الدولي،

 .772سابق، ص 

، ديوان قانون الدولي العام المسؤولية الدولية.. النزاعات الدولية الحماية الدولية لحقوق الإنسانمحاضرات في ال( عمر صدوق، 807)

 .70ص  – 0227 –المطبوعات الجامعية، بن عكنون، الجزائر 

 .992 – 999( إبراهيم محمد العناني، المرجع السابق، ص ص 808)

 .992( إبراهيم محمد العناني:المرجع السابق، ص 809)

 .997 – 994المرجع نفسه، ص ( 810)

 .997( المرجع نفسه، ص 811)

 .92( جابر إبراهيم إبراري، مرجع سابق، ص 812)
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ـــــأ عن  ــ ــ ــ ــ ـــية: فهي تنشـ ــ ــ ــ ــ ـــياســـ ــ ــ ــ ــ رغبة أحد الطرفين في تنفيذ الأوضــــــــــــــاع الراهنة دون أن يكون لمطالبه حجة قانونية أما النزاعات الســـ

مقبولة، وكما أنها لا تصــلح بأن تعرض على القضــاء الدولي أو التحكيم، بل يتم تســويتها بالطرق الســياســية للتوفيق بين المصــالح 

 غير سليم لأن:. لكن تقسيم النزاعات الدولية إلى سياسية وقانونية، يعد (813)المتعارضة
ً
 تمييزا

 من وجهة النظر الشـــــــــخصـــــــــية، وبالتالي يصـــــــــعب الاختيار 
ً
 من وجهة النظر الموضـــــــــوعية، وســـــــــياســـــــــيا

ً
النزاع الواحد قد يعتبر قانونيا

. إن (814)والتفضــيل بين المعيارين الموضــوعي والشــخصــ ي، وهو الأمر الذي يؤكد وجود معيار واضــح للتفرقة بين الصــنفين في النزاع

 برضـــــــــــــــاهــا وبــاتفــاقيتهــا، لــذلــك فــاللجوء إلى التحكيم الــدولي أو هــذا 
ّ
التمييز ليس لــه أهميــة عمليــة، خــاصـــــــــــــــة وأن الــدول لا تلتزم إلا

الوســـــــــائل الســـــــــلمية الأخرى هي مســـــــــألة رضـــــــــائية بحتة تتوقف على إرادة الدول المعنية، فالدول هي التي تحدد طبيعة النزاع وأن 

 .(815)الدوليتقرر عرضه على التحكيم أو القضاء 

 الفقرة الثالثة: النزاعات المختلطة

، لكن تترتب 
ً
هذا النوع من النزاعات الدولية ذات جانبين إحداهما ســــــــــــــياســــــــــــــ ي والآخر قانوني، كأن يكون النزاع في جوهره قانونيا

 ال
ً
تمييز بين الجانب عليه آثار ســــــــــياســــــــــية، ويجدر الذكر أن الغالبية من النزاعات الدولية هي من هذا الصــــــــــنف، إذ يصــــــــــعب كثيرا

 .(816)القانوني والجانب السياس ي لأي نزاع دولي

وفي هذا يرى الأســــــــــــتاذ "لوترباخت" "أن كل نزاع دولي يســــــــــــتمد الصــــــــــــفة الســــــــــــياســــــــــــية بالنظر على أن له أهمية معينة لدولة ذات 

 .(817)بالتالي سياسية"الشأن، فالدولة منظمة سياسية، وكل المسائل التي تمسها وخاصة في علاقتها مع الدول الأخرى هي 

 قد يثير نتائج ســــياســــية مهمة، بســــبب الرأي العام لشــــعوب ذات الشــــأن الذي قد 
ً
ويرى الأســــتاذ "لويس ديلبيز" "أن خلافا قانونيا

 .(818)يثير اهتمامه الحيوي بالقضية، ويعتبرها على صواب أو على خطأ. إنما تتعلق بمصلحة وطنية عامة"

ـــلحة أينما كانت، والواقع   J.H.W. Vec. Ziglوفي المســـــار نفســـــه يرى الأســـــتاذ  " أنه قلما يوجد خلاف قانوني لا يقدم للأطراف مصــ

 في أي لحظة"
ً
 سياسيا

ً
 .(819)أن كل مسألة قانونية يمكن أن يضفي عليها طابعا

ولية الدائمة أمام محكمة العدل الد 1925جانفي  16في الخطاب الذي ألقاه بتاريخ  Max Huberوفي هذا الصــدد أشــار الأســتاذ 

 .(820)إلى الصعوبات التي تتعرض المحكمة بسبب العنصر السياس ي الذي يشوب النزاعات الدولية

                                                           

 .92( المرجع نفسه، ص 813)

 .999( صالح محمد محمود بدر الدين، مرجع سابق، ص 814)

 .999( المرجع السابق نفسه، ص 815)

 .772ع سابق، ص ، مرجالوسيط في القانون الدولي العام( أحمد أبو الوفاء محمد: 816)

 .992( إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق، ص 817)

 .993( المرجع نفسه، ص 818)

 .993( المرجع نفسه، ص 819)

 .992( إبراهيم محمد العناني، مرجع سابق، ص 820)

بفوائد تأخيرية عن قدمت روسيا إلى محكمة التحكيم الدائمة دعوى ضد تركيا، مطالبة  0201في هذا الصدد نعطي المثال التالي: ففي سنة 

 أن تركيا دفعت هذه الدعوى على أساس أن إجبار دولة بدفع فوائد تأخيرية قد كون نتيجته تعريض النظام المالي لدول
ّ
 ةتعويضات الحرب، إلا

 ووجودها السياس ي للخطر.

 .992المرجع السابق نفسه، ص 

 دولية السياسية والمنازعات الدولية القانونية:وفي هذا المضمار، محكمة العدل الدولية لم تميز بين المنازعات ال
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 الفقرة الثالثة: تعريف النزاع الإقليمي

 من باب المنطق القانوني، فقبل التطرق إلى تعريف النزاع الإقليمي، علينا أن نعرف في البداية " الإقليم".

 في قيام الدولة كشـــخص قانوني دولي، وبدونه لا يلحق القانون الدولي العام وصـــف الدولة بجماعة  
ً
 أســـاســـيا

ً
فالإقليم يعتبر ركنا

 .(821)من الجماعات أو هيئة من الهيئات

ي إلى أفقوإقليم الدولة هو ذلك الجزء البري الذي يعيش عليه الســـــكان، ويمتد إلى أســـــفل باطن الأرض وحتى الفضـــــاء، وبامتداد 

البحر إن وجــد، وهنــاك من يطلق عليــه العبــارة الآتيــة "الثكنــة المــاديــة لمجموعــة معينــة من القواعــد"، ويعرف بــأنــه "المكــان الــذي 

تقوم عليه الدّولة من برّ وبحرّ وهواء، ولا تنفصـــــــــل عنه، وتتمتع في داخله بكامل الســـــــــلطات المقررة في القانون الدولي، كما يعني: 

حدود من الكرة الأرضــــــية الذي يخضــــــع لســــــيادة دولة ما، أو هو الحيّز الجغرافي الذي يســــــتقر عليه الســــــكان بشــــــكل ذلك الجزء الم

 .(822)مستقر، وتمارس عليه الدولة سلطتها وسيادتها

)دولة  ر وفي هذا الصـــدد، فإنه لا يعتبر بمســـاحة الإقليم الجغرافي، وكما أنه لا يهم إن كانت أرض الإقليم برية لا تطل على أي بح

حبيســــــــــــــة(، أو أرضــــــــــــــا قارية تطل على البحر )الجزائر(، أو أرضــــــــــــــا قارية مع مجموعة من الجزر  )إيطاليا، اليمن( أو جزيرة كبيرة 

 .(823)ومجموعة من الجزر الصغيرة )بريطانيا( أو أرخبيلا )اليابان، إندونيسيا(

 والإقليم يتكون من ثلاثة عناصر:

 : (824)العنصر اليابس

ـــــر الأ  ــ ــ ــ صــــــــــــــلي في الإقليم، فهو جزء من الأرض تضــــــــــــــمه حدود الدولة، ولا توجد دولة يتكون إقليمها من قطاع بحري أو وهو العنصـــ

 جوي أو منهما معا دون القطاع اليابس. 

                                                           

، ردت المحكمة على الإدعاء الإيراني، كون أن المحكمة غير 0231ففي حكمها الصادر في قضية الدبلوماسيين الأمريكيين المحتجزين في طهران سنة 

 مختصة بسبب طبيعة النزاع السياس ي، مصرحة بما يلي:

ولا في لائحتها الداخلية يمنعها من الفصل في نزاع ما تحت مقولة أن النزاع له جوانب ومظاهر سياسية أيا  "لا يوجد أي نص في نظامها الأساس ي

  نكانت أهمية هذه الجوانب المختلطة، ولا يدع أحد قط بأن المحكمة عليها التخلي عن الفصل في المشاكل القانونية التي تعترض الأطراف، لأ 
ً
نزاعا

 عرض أمام المحك
ً
 لقضائها الدائم، فسوف ينجم عنه تقلص كبير وغير مبرر قانونيا

ً
 لنزاع سياس ي، إذا قبلت هذا التطور، خلافا

ً
 مظهرا

ّ
مة لا يشكل إلا

 لدورها في موضوع للحل السلمي للمنازعات الدولية"

ة الأمريكية: بأن النزاع لا يصلح ، فقد دفعت الولايات المتحد0234وهي قضية الأنشطة العسكرية وشبه العسكرية في نيكاراغوا وصدها سنة  -

 عرضه على المحكمة لأنه من طبيعة سياسية، وأن مجلس الأمن هو المختص وليست محكمة العدل الدولية... 

 .02( فيصل عبد الرحمن على طه، مرجع سابق، ص 821)

 القانونية الدولية، لم تظهر إلى خلال القرن التاسعيرى بعض الفقهاء أن أهمية الإقليم باعتباره عنصر أساس ي في قيام الدولة وتمتعها بالشخصية 

إلى  ةعشر والقرن العشرين، إذ أنه لم تكن للإقليم أي أهمية في تعريف الدولة عند الإغريق والرومان، حيث كان يكتفي بالعنصر البشري دون حاج

 منذ أواخر العصور الوس
ّ
 طى، تحت ضغط العوامل الاقتصادية والاجتماعية ...الخ.الربط بينه وبين إقليم عين، ولم تظهر أهمية الإقليم إلا

ير غ وحاليا أضحى الإقليم العنصر الذي يميز الدولة عن المنظمات الدولية، حتى وإن كانت هذه الأخيرة شخصا من أشخاص القانون الدولي العام،

عن اتفاق بين الدول لتحقيق أعراف مشتركة وعادة تعجز كل دولة أنها لا تستند على أساس إقليمي تتمتع في داخله بالسيادة الإقليمية لأنها تنشأ 

 بمفردها عن النهوض بها. 

 .21، 12راجع في ذلك: بن عامر تونس ي، مرجع سابق، ص ص 

 092-091، ص ص 9112، الطبعة الأولى، دار هومة للنشر والتوزيع، النظرية والتطبيق( عمر سعد الله: الحدود الدولية، 822)

 .21ونس ي، مرجع سابق، ص ( بن عامر ت823)

 .29-20( بن عامر تونس ي، مرجع سابق، ص ص 824)
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وهذا العنصــر يضــم ســطح الأرض بكل ما يحتويه من معالم طبيعية كالســهول والوديان والصــحاري والتلال، والهضــاب والجبال، 

بخصـــوصـــية بحقوق مفردة ومانعة لا يشـــاركها فيها أي دولة أخرى، وهذا ســـواء على باطن إقليمها اليابس وما فيه والدولة تتمتع 

 من ثروات طبيعية.

 العنصر البحري: 

ـــمل: المياه الداخلية والبحر الإقليمي: بامتداد  ــ ــ ــ ــ  حســــــــــــــب المادة الثانية من اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار  12ويشـــ
ً
 بحريا

ً
ميلا

 .1982نة لس

العنصر الجوي: الذي يغطي الإقليم القاري والإقليم البحري، وفي هذا المضمار نصت المادة الأولى )الفقرة أ/ من اتفاقية الطيران 

 .(825)على "الاعتراف بالسيادة الكاملة والمطلقة على فضائها الجوي" 1944المدني ــ اتفاقية شيكاغو ــ لعام 

لســـيادة دولة ما، أن يتمتع أعضـــاء المجموعة الدولية اســـتخدام القوة أو التهديد باســـتخدامها ضـــد ويترتب على خضـــوع إقليم ما 

. كما يمنع على الدول اكتســـــاب (826)ملاحة الأراضـــــ ي أو الاســـــتقلال الســـــياســـــ ي لدولة ما، على وجه لا يتفق ومقاصـــــد الأمم المتحدة

الدولي الخاص "بالعلاقات الودية بين الدول والذي تبنته الجمعية الأقاليم باستعمال القوة، فلقد جاء في إعلان مبادئ القانون 

 ناجم عن اســـتعمال القوة 2325القرار ) 1970العامة للأمم  المتحدة عام 
ً
(: "ولا يوجد إخضـــاع إقليم أية دولة للاحتلال عســـكريا

 لأحكام الميثاق، ولا يوجد اكتساب إقليم أية دولة من قبل دولة أخرى نتيجة ال
ً
 .(827)تهديد باستعمال القوة أو استعمالها"خلافا

ـــلح بين أطرافها، ومنها من   لكن رغم ذلك فالمجتمع الدولي كان ولازال يعيش ويشــــــــــــهد نزاعات دولية إقليمية، ــ ــ ــ ــ ـــــراع المسـ ــ ــ ــ منها الصـ

 تصاعدت وتضاربت بخصوصها إدعاءات سيادية متعارضة.

ءات  ســيادة متعارضــة على مســاحة معينة من إقليم، ســواء من والنزاع الإقليمي يقصــد به: ذلك الخلاف الذي ينشــأ بســبب ادعا

إذ أن من المســــلم به أن كل طرف يرفض تماما التســــليم بأية حقوق للطرف أو الأطراف    65اليابســــة أومن الماء )الإقليم البحري 

 .(828)الأخرى على المنطقة المتنازع عليها

 :هما (829)وبتعبير أكثر دقة فهذا النزاع ينصب على عنصرين

 العنصر الأول: أن محل انتزاع مساحة إقليم كبيرة تشكل وحدة مستقلة جغرافيا، وخير مثال على ذلك نذكر الجزر.

 العنصر الثاني: يتمثل في مطالب أطراف النزاع على ممارسة السيادة على الرقعة الجغرافية محل النزاع.

بلـة جغرافيـا، كحـالـة النزاع بين الإمـارات العربيـة المتحـدة وإيران حول وإن مثـل هـذه الالتزامـات تثـار بين الـدول المتجـاورة أو المتقـا

جزر طنب الكبرى وطنب الصــــــــــــــغرى وأبو موســــــــــــــ ى، أو حالة النزاع الذي وقع بين قطر والبحرين حول جزر"خوار" خاصــــــــــــــة، والتي 

ــــاس القرار بــإســــــــــــــنــاد هــذه الجزر إلى البحرين، وكـاـن  2001مــارس  10فصــــــــــــــلــت فيهــا محكمــة العــدل الــدوليــة بتــاريخ  ــ ــ ــ ــ ــ ذلــك على أسـ

ــــنــة  ــ ــ ــ ــ بين الولايــات المتحــدة  1982. وقــد يثور هــذا النزاع في غير هــذه الحــالات: كحــالــة النزاع الــذي ثــار عــام (830)1936البريطــاني ســ

                                                           

 .24( المرجع نفسه، ص 825)

 .142، المرجع السابق، ص الوسيط في لقانون الدولي( أحمد أبو الوفاء محمد: 826)

 .142( المرجع نفسه، ص 827)

، رسالة ماجستير غير منشورة، الإرتري حول أرخبيل حنيشالدبلوماسية اليمنية وإدارة الأزمات، النزاع اليمني ( نبيل علي الشرجبي، 828)

 . 097، ص 2000القاهرة، معهد البحوث والدراسات العربية، 

 .12، ص0222، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، التسوية لقضائية لمنازعات الحدود الدولية( عادل عبد الله حسن: 829)

 .01/12/9110الدولية الصادر في ( من قرار محكمة العدل 11( راجع الفقرة )830)
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. ففي حالة هذا (831)وهولندا بخصــــــــوص الســــــــيادة على "جزيرة البالاماس" الواقعة في المحيط الهادي على مقربة من جزر الفلبين

 في البحث في مدى صحة الأدلة القانونية التي يحتج بها كل طرف النزاع الد
ً
ولي، فالمحكمة التي يعرض عليها، دورها يتمثل أساسا

 من الأطراف المتنازعة لإثبات أحقيته في السيادة على الإقليم المتنازع عليه، ونفي إدعاءات الطرف أو الأطراف الأخرى.

 

 خاتمة: 

النظام القديم الذي عرفته الإنســــــــــــــانية منذ الأزل، فالثابت أن المجتمعات الســــــــــــــياســــــــــــــية في العصــــــــــــــر يعد التحكيم الدولي بمثابة 

القديم، عرفته كإجراء واســتعملته في الحد من الخلافات التي تقوم بينها، الأمر الذي يمكننا القول أن المحاكم المؤقتة أســبق إلى 

 الحروب فيما بينها لحل تلك النزاعات.الوجود من المحاكم الدائمة، غير أنه لم يمنع من قيام 

 في مجال تســـــوية النزاعات الدولية بشـــــكل عام ونزاعات 
ً
 فعّالا

ً
وأســـــهمت آلية التحكيم الدولي منذ إنشـــــائها عبر المعاهدات إســـــهاما

د الحدود الدولية على وجه الخصــــــوص منذ بدايات القرن التاســــــع عشــــــر. ومعروف  أن دور التحكيم لا يقتصــــــر على تســــــوية عد

ــــــــــــــــير مباشـــرة في تســـوية النزاعات الدولية عامة،  معين من النزاعات الدولية، حيث توجد للتحكيم إســـهامات أخرى تؤثر بصـــورة غـ

 .والنزاعات الحدودية بوجه خاص

ـــت على إحالة ما ينشــــأ بينهما  ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ن ملقد كانت معاهدة "جنيف" بين الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا أولى المعاهدات التي نصـ

 إلى هذه المعاهدة ،ومن ضمنها التحكيم في النزاع 
ً
نزاعات إلى التحكيم، وقد تم تسوية عدة نزاعات عن طــــــــــــــريق التحكيم استنادا

  .0304المتعلق بخليج " فونـدي" وقد وقعت المعاهدة في عام 

بول المجتمع الدولي إنشـــــــــاء هيكلا تنظيمي  مدخلا  لق 0212، المعدلة في عام 0322وكان التوقيع على اتفاقية لاهاي الأولى في عام 

للتحكيم، حيث يرجع أحدث تنظيم قــــــانوني للتحكيم الدولي إلى هذه الاتفاقية التي لازالت تمثل المرجعية الرئيسة للتحكيم حتى 

 .عصرنا الحالي

ـــــــــــن كازابلانكا عاومن أشهر القضايا بعد التوقيع على هذه المعاهدة  التي تم تسويتها عن طريق التحكيم قضية "  ــــــــــــ ــــــــــــ م الفارين " مـ

، والتحكيم بــين الهندوراس ونيكاراغوا الذي فصل فيه ملك إسبانيا عام 0200، وكذلك التحكيم بين إنجلترا و ألمانيا عام 0213

 .0204، والتحكيم بين هولندا والبرتغال حول جزر "تيمور الشرقية عام 0211

تشــــــــــــــكيل عصــــــــــــــبة الأمم، وكان لهذه المحكمة دورها في تســــــــــــــوية العديد من النزاعات ثم كان الدور محكمة العدل الدائمة بعد   

 الدولية.

وبعد الحرب العالمية الثانية تم إنشـــاء محكمة العدل الدولية كأحد الأجهزة التابعة للأمم المتحدة، والتي أســـهمت بدور متواضـــع 

ـــــتمر في ــ ــ ــ ــــوية النزاعات الدولية، غير أن التحكيم الدولي قد اســـ ــ ــ ــ ــ تأدية دوره رغم وجود عدد من العوامل التي أبعدت الدول  في تســ

عن اللجوء لتســـوية النزاعات التي نشـــأت بينها وقد تم تســـوية عدد كبير من النزاعات خلال النصـــف الثاني من القرن العشـــرين، 

  .بتسوية أكثر من مائة نزاع 0272فقد قامت محكمة أمريكية بريطانية بموجب معاهدة لندن عام 

  ."نزاعات الدولية التي تعرض على التحكيم الدولي: هي "الحدود بين الدول" والذي أساسه النزاع حول "إسناد الأقاليمإن ال

                                                           

، رسالة ماجستير غير منشورة، 1992-1997الإرتري حول جزر أرخبيل حنيش  –دور القوى الخارجية في النزاع اليمني ( علي أحمد باحنان، 831)

 .99، ص2000معهد بيت الحكمة، جامعة آل البيت، عمان، 
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 للنزاع الدولي هو: "خلاف حول مســـــــــــــألة قانونية )كتفســـــــــــــير معاهدة دولية( أو 
ً
 محددا

ً
وقد تبنى الفقه والقضـــــــــــــاء الدوليان مفهوما

 .."أكثر من أشخاص القانوني الدوليتضارب الآراء القانونية لشخصين أو 

 :وقد قسمت النزاعات الدولية إلى 

ها 
ّ
النزاعات قانونية: وهي تلك التي:" يكون فيها الطرفان على خلاف حول تطبيق الأوضــــــــــاع القائمة أو تفســــــــــير أحكامها، ويمكن حل

   ."بالإسناد إلى القواعد القانونية المعروفة أو صالحة إذن تنظر فيها المحكمة

 ."نزاعات سياسية: هي كل " نزاع يؤثر في استقلالية الدولة أو مصالحها الحيوية وشرفها

ـــــأن، فالدولة  ــ ـــــية بالنظر على أن له أهمية معينة لدولة ذات الشـ ــ ـــــياسـ ــ ـــــفة السـ ــ ـــتمد الصـ ــ ــ نزاعات مختلطة:  هي " كل نزاع دولي يسـ

 ."خرى هي بالتالي سياسيةمنظمة سياسية، وكل المسائل التي تمسها وخاصة في علاقتها مع الدول الأ 

 :وبتعبير أكثر دقة فهذا النزاع ينصب على عنصرين هما

 .العنصر الأول: أن محل انتزاع مساحة إقليم كبيرة تشكل وحدة مستقلة جغرافيا، وخير مثال على ذلك نذكر الجزر 

 ية محل النزاع.العنصر الثاني: يتمثل في مطالب أطراف النزاع على ممارسة السيادة على الرقعة الجغراف

 وكان أهم نتائج تطبيق نظام التحكيم الدولي  ما يلي: 

تقليص عدد النزاعات الدولية والحد من انتشــــارها، وتفاقم آثارها على المجتمع الدولي عن طريق تســــوية عدد  .0

 .كبير منها بصورة عادلة ومرضية للأطراف

ـــــاهم ف  .9 ــ ــ ــــوية النزاعات المتماثلة، كما سـ ــ ــ ـــــية التي تحكم كانت  المرجعية في تســ ــ ــ ـــــاسـ ــ ــ ـــــيخ وتطوير المبادئ الأسـ ــ ــ ي ترسـ

 .النزاعات الحدودية خصوصا

تولدت لـدى الدول وغيرها من أشخاص القانون الدولي ثقة كبيرة في التحكيم، حيث تضمنت أحكامه ونصت   .2

 .على اللجوء إليه اتفاقيات كثيرة ثنائية وجماعية هنا
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 .0220وإسرائيل، دار الفكر العربي، مصر، 

  ،فيصـــــل عبد الرحمن على طه: القانون الدولي ومنازعات الحدود، الطبعة الثانية، دار الأمين للطباعة والنشـــــر والتوزيع

0223. 

 تحدةميثاق الأمم الم. 

  ،0224احمد أبو محمد: الوسيط في القانون الدولي العام، دار النهضة العربية. 
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 9117لقاسم، التحكيم الدولي، دار هومة للطباعة والنشر، الجزائر، أحمد ب. 

  أحمد بلقاســــــــــــــم: "التحكيم لفض المنازعات الدولية بطرق الســــــــــــــلمية"، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية الاقتصــــــــــــــادية

 .0222، سنة 14والسياسية، العدد 

  0222المنازعات الدولية، القاهرة، عبد العزيز سرحان: دور محكمة العدل الدولية في تسوية  

 إبراهيم جابر الراوي: المنازعات الدولية، دار السلام للطباعة والنشر، بغداد. 

  0237سهيل حسين الفتلاوي: المنازعات الدولية، دار القادسية للطباعة والنشر، بغداد. 

  232 – 231، ص ص 0211سموحي فوق العادة، القانون الدولي العام، دمشق.  

 0220لشافعي محمد بشير: القانون الدولي العام في زمن السلم والحرب، منشأة المعارف، الإسكندرية ا. 

  عمر أوصــــــــــــديق: محاضــــــــــــرات في القانون الدولي العام، المســــــــــــؤولية الدولية، المنازعات الدولية، الحماية الدولية لحقوق

 .0227الإنسان، ديوان المطبوعات الجامعية، بن عكنون الجزائر، 

  ،0222محمود سامي جنينه: القانون الدولي العام، مطبعة الاعتماد. 

  ،0222إبراهيم محمد العناني: اللجوء إلى التحكيم الدولي، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي. 

 تالخير قش ي: المفاضلة بين الوسائل التحاكمية وغير التحاكمية لتسوية المنازعات الدولية، المؤسسة الجامعية لدراسا 

 .0222والنشر والتوزيع، الطبعة الأولى 

  9112عمر سعد الله: القانون الدولي للحدود، الجزء الثاني، الأسس والتطبيقات، ديوان المطبوعات الجامعية. 
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  ،0222عادل عبد الله حسن، التسوية القضائية لنزاعات الحدود، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، القاهرة. 

  0221غي أثيل: قانون العاقات الدولية، ترجمة نور الدين البار. 

  291صلاح الدين عامر، مقدمة لدراسة القانون الدولي العام، ص.  
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 أثر الدوافع الداخلية في جنوح الأحداث
The impact of intrinsic motives on juvenile delinquency 

 راشد بن ناصر بن محمد المشيفري   :الباحث 

 الحسن الأول بسطاتباحث بصف الدكتوراه جامعة 

 

 

 الملخص

يسلط هذا البحث الضوء على أهم العوامل والدوافع التي قد يكون لها دور في التأثير السلبي على الأحداث فيسبب لهم الوقوع  

حدد ن في الجرم وينتهجون سلوكا يتنافى مع الأخلاق ، وهذه الأسباب متنوعة منها الداخلية ومنها الخارجية ، ونحن في هذا البحث

عبر وسائل ثلاثة فحص شجرة العائلة، الدراسة  الأسباب الداخلية وبيان مدى تأثيرها على الحدث والتي تتمثل  في دور الوراثة

الإحصائية للأسرة المنتمي لها الجانح، والتوائم ، مع توضيح أثر  التكوين الشخص ي من خلال معرفة العلاقة بين الخصائص 

 التكوينية بظاهرة الإجرام، ومدى تأثيرها على الحدث وانحرافه ورأي العلماء في هذا الصدد . 

 التكوين النفس ي . –التكوين العضوي  –احية / الوراثة الكلمات الاستفت

 

Abstract 

This research sheds light on the most important factors and motives that may have a role in the negative impact on 

juveniles, causing them to commit a crime and to adopt immoral behaviors. These motives could be intrinsic or 

extrinsic. The research will investigate the hereditary intrinsic motives and their impact on the juvenile through 

three tools: examining the family tree.1 
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 المقدمة 

، وهذا ما لزم على الباحثين النظر والوقوف لمعرفة دواعي ارتكاب جنوح الأحداث مشكلة بدأت تطفو على المجتمع بشكل ملحوظ   

 الأحداث للجرائم والابتعاد عن الأخلاق السليمة لهم ولمجتمعهم .

وحتى يحدد المشرعون العلاج الأمثل لمثل هذه الفئة من الناس كان لا بد من فهم واستيعاب العوامل والدوافع التي يقع بسببها 

 ف .الأحداث في الانحرا

كما أن التشخيص للداء يساعد على معرفة الدواء ، والاهتمام بالحدث وأسباب جنوحه ليس محصورا في عامل واحد بل عوامل 

ودوافع متعددة ، كما أن دراسة الباحثين للعوامل الخارجية دون العوامل الداخلية قد يضعف من تأثير العلاج المنصوص عليه 

 داث سواء كانت على شكل ملاحظات و تدابير أو عقوبات .في قوانين الأطفال ومساءلة الأح

ومن هنا يظهر لنا ضرورة علاج إشكالية معرفة دور العوامل الداخلية في التأثير على الأحداث وهل تسهم في ارتكابه للجرائم 

 المتنوعة ؟ 

ق لهذا سنتطر هل عامل الوراثة والعوامل الجسمية والذهنية تؤثر في سلوك الأحداث ؟ ويغير من مجرى التحقيق والأحكام ؟ 

في هذا البحث وعلى شكل إشارات عامة ومهمة لبيان دور تلك العوامل الداخلية في دفع الحدث إلى ارتكاب الجرائم، ؛ 

الحدث ذاته، والنظر إلى الآثار الناجمة على المجتمع، وتوضيح إن كانت  لإنقاذ الحدث من خطر الجريمة وعواقبها على

للعوامل والدوافع من تأثير في تغيير الأحكام على غرار تأثير المراحل التي يمر بها الإنسان من ناحية انعدام المسؤولية أو 

ن التعامل معهم   صعب ؛لأنك تتعامل نقصانها بعد ارتكاب الحدث لجرم معين ، خاصة وأن الصغار مهما كانت أحوالهم فإ

 ( جدا وليس كما تتعامل مع الكبار يملكون الإدراك وحرية الاختيار . .832مع أشخاص ذوي بنية معقدة )

 لهذا أرى أهمية استقصاء وتتبع ما يتعلق بشخصية المجرم، والجريمة ومدى تأثيره .

الآراء في تفسير عوامل جنوح الأحداث تبعا لتعدد الزوايا التي وطبعا الدوافع والأسباب تتنوع وجهات النظر فيها وتعددت  

 (. 833ينظر منها أصحاب تلك الآراء إلى ظاهرة الجنوح )

تعود إلى أسباب داخلية ،وأيضا خارجية، ولكن سوف نتعرف في هذا المقال   -كما أسلفت  –وتلك العوامل والدوافع 

 المطلبين القادمين . على الأسباب والداخلية فقط من خلال 

 هما :

 المطلب الأول / علاقة العامل الوراثي بجنوح الأحداث 

                                                           

(832) روضة العبيدي زعفران، حافظ العبيدي، لطفي رويس، مركز الدراسات القانونية والقضائية، الإدارة العامة للسجون والإصلاح،   

.  93م، ص 9100مجلة حماية الطفولة، تونس،   

(833 . 22م، ص  0230بيروت،  –( جعفر عبد الأمير ياسين، أثر التفكك العائلي في جنوح الأحداث، عام المعرف    
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  علاقة التكوين الشخص ي والعقلي والنفس ي بجنوح الأحداثالمطلب الثاني  / 

 المطلب الأول: علاقة العامل الوراثي بجنوح الأحداث .

نشير إلى أن لكل قضية أسبابا ودواعي، حتى وإن كانت من قبل تعريف العوامل والدوافع الداخلية وتأثيرها ينبغي لنا أن 

نوع القضايا المجردة، فكيف إذا كانت قضية إنسانية تربوية اجتماعية اقتصادية ذات طبيعة متشعبة، وجذور عميقة، 

   وارتباطات شديدة مع أوضاع المجتمع في عمومياتها، وتداعياتها.

للأطفال الجانحين تكمن في إصلاحهم وتقويمهم وإعادتهم أصحاء للمجتمع، لذلك فالهدف الأول والأخير للمعاملة الجزائية 

فإن القواعد التي تحكم مسؤولية الأطفال هي قواعد خاصة وتختلف عن تلك التي تحدد مسؤولية البالغين الجزائية، 

 (.834اكهم وتميزهم )ويجب أن تراعى في هذه القواعد الظروف الاجتماعية والبيئية والأسرية ودرجة بلوغهم وإدر 

فالسلوك بشكل عام هو مجموعة الأفعال الداخلية )الذهنية( والخارجية )المادية( والتي بواسطتها يحقق الإنسان ما يريد   .

 .(835إن خيرا فخيرا، وإن شرا فشرا )

 الفقرة الأولى: تفسير دوافع إجرام الحدث وارتباطه بها 

لا يمكن بحال من الأحوال معاقبة الأحداث من غير طرح سؤال مهم وهو لماذا يرتكب الحدث جريمة أو يسلك مسلكا 

 مشبوها ؟ ما سبب هذا الجنوح وتفسيره  ؟ أو يكون معرضا للانحراف ؟ 

جد لهذا نية معا الجريمة ظاهرة اجتماعية يعود تفسيرها وتحليلها العلمي إلى بحث كل من العوامل الاجتماعية والفرد

وعلم (.836علم الإجرام يستعين بكثير من العلوم النفسية والاجتماعية ، والوراثة والاقتصاد إلى جانب النظريات والفرضيات )

حيث يهتم بتفسير السلوك  -كما يرى بعض المهتمين بهذا الخصوص  –،الإجرام هو أحد العلوم الجنائية حديثة النشأة

الجريمة، بهدف تحديد العوامل التي دفعت به إلى ارتكابها، سواء كانت داخلية تتصل على نحو الإجرامي، وبشخص مرتكب 

 (.837مباشر بشخص المجرم، أم كانت خارجية تتمثل في البيئة التي يعيش فيها بجوانبها المختلفة )

و الإجرامي للحدث وهذا أمر ولهذا تجد علماء الإجرام اختلفوا في تحديد العوامل المؤثرة في تكوين السلوك الإصلاحي أ

وأصدقاء يستقون السلوك من جهات مفروغ منه، حيث أن الحدث يعيش بين أفراد وجماعات مختلفة وبيئات متنوعة، 

                                                           

(834)  

م ، 9102علي أصغر كرجي، المسؤولية الجزائية للأطفال في الفقه الإسلامي، منشورات زين الحقوقية والأدبية ، ط ذ ،  ( أيمن ن 835)

 . 04ص 

 . 07ص  9101واف الهواوشة، الجريمة المستحيلة، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزيع،

جت البكري، موسوعة علم الجريمة والبحث الإحصائي الجنائي في القضاء والشرطة والسجون، (  أكرم عبد الرازق المشهداني ونشأة به 836)

 .12: 19، ص 9112دار الثقافة للنشر والتوزيع، 

، 0( عادل يحيى القرني، مبادئ علمي الإجرام والعقاب، نزوى شرطة عمان السلطانية أكاديمية السلطان قابوس لعلوم الشرطة ط  837)

 .03،ص9111
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عدة لهذا قد يتأثر الحدث إما تأثيرا إيجابيا أو سلبيا بحسب نوع العلاقة التي يرتبط بها الحدث، وعلى هذا حاول بعض 

 ح وتفسير جنوح الأحداث فاختصرها إلى ثلاثة اتجاهات رئيسية وهي المختصين والمهتمين بشر 

 ،ويرجع أصحاب هذا الاتجاه سلوك الفرد إلى عوامل  الاتجاه الذي ينظر إلى جنوح الأحداث من منظور ذاتي بحت

ذاتية تكمل داخل الفرد، ويتبع هذا الاتجاه النظريات البيولوجية، النظريات النفسية، نظريات الوراثة، نظريات التكوين 

 الجبلي " البناء الجسمي"

 اعية والمؤثرات البيئية، ويعتبر أصحاب هذا الاتجاه بأن الحدث هو نتاج للعوامل الاجتم الاتجاه الاجتماعي

 (838فالسلوك الجانح ينشأ نتيجة تأثر الحدث بتفاعلات اجتماعية شاذة سببت له الانغماس في هذا السلوك )

 ويبنى هذا الاتجاه على أساس النظرة الشمولية والتكاملية لجميع العوامل والمؤثرات الاجتماعية  الاتجاه التكاملي

 (. 839والذاتية )

 (. 840فكار في تفسير السلوك الإجرامي للحدث لاقت بعضها نقدا كثيرا وبعضها لم تقبل )تلك النظريات والأ 

إلا أن الاتجاه التكاملي في تفسير الجناح هو ما يتفق عليه العلماء ، والخبراء في الآونة المعاصرة، ذلك أن السلوك الإنساني 

والتربوية والبيئية، وإن أثرت بعض العوامل عن غيرها هو محصلة التفاعل بين العوامل الجسمية والنفسية والاجتماعية 

 (. 841في كل مشكلة على حدة طبقا لطبيعة الموقف الاجتماعي والوسط الذي يعيش فيه )

الخلاصة أن أصحاب الاتجاه الأول السابق ذكره يذهبون إلى أن الإنسان يكون مجرما بالولادة حسب تكوينه الجسماني 

رمين يتميزون عن غيرهم بسمات يمكن ملاحظتها في بيئتهم الخاصة وتكون هذه الصفات سببا والعقلي، ويقولون بأن المج

في إجرامهم وانحرافهم. كذلك تعتبر الاضطرابات العضوية في المخ والاختلال في الغدد الصماء وللاختلافات في التركيب العقلي 

ه النظرية تصدعت على إثر انتقادات وجهت إليها، حيث أن من العوامل البيولوجية المؤدية إلى السلوك المنحرف، إلا أن هذ

 (. 842قسما من العلماء قالوا إن هناك من تنطبق عليهم هذه الصفات لكنهم غير مجرمين)

وهذا النقد له محله من القبول إن كان مستقلا أو مؤكدا بشكل دائم ولهذا فالأخير من الاتجاهات المذكورة سلفا هو 

حيث أن الحدث إن تأثر بأي تأثير مهما كان نوعه لا يمكن أن يتأثر بش يء فردي ومستقل  تركيز عليهالأجدر بالاهتمام وال

ودائم بل قد تتعاون العوامل في التأثير عليه لارتباطه بتلك العوامل الشمولية جمعاء إن استمر العامل بلا ملاحظة من قبل 

                                                           

 . 029: 020، ص 0229عبد الحفيظ محمد الشناق، ظاهرة جنوح الأحداث بالأردن، الجامعة التونسية، تونس،  ( 838)

، 9113نسرين عبد الحليم نبيه، السلوك الإجرامي دراسة تحليلية للسلوكيات الإجرامية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية،   -(  839)

 . 027ص 

 . 02، ص 0223علم الإجرام والعقاب، القاهرة، المؤسسة الفنية،  ( حسن محمد ربيع، مبادئ 840)

 . 02م، ص  0221( المركز العربي للدراسات الأمنية والتدريب بالرياض، أساليب معالجة الأحداث الجانحين في المؤسسات الإصلاحية  ،  841)

لدول العربية  طبعت البحوث في مؤلف واحد، والفقرة المشار هذا المرجع عبارة عن ندوة ضمن برنامج رعاية نزلاء المؤسسات الإصلاحية في ا

 إليها من ضمن مقدمة الكتاب .

 .  011( نسرين عبد الحليم، السلوك الإجرامي، م س، ص  842)
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بتفصيل ما أجملناه أعلاه من خلال المطلب القادم ، وما يلحقه من المربين والمتابعين لشأن الحدث، وسوف نقوم لاحقا 

 فروع وفقرات.

 الفقرة الثانية : أثر الدوافع الوراثية في جنوح الأحداث 

( كالوراثة والعمر 843وتعني العوامل المتصلة بشخص المجرم أي تلك العوامل المتصلة بتكوينه البيولوجي والعقلي والنفس ي )

 (. 845( وقد تؤدي به إلى أن يصبح ضحية للجريمة الجنائية )844والأمراض النفسية والأمراض العقلية ) والذكاء والغرائز 

 ويتضح من ذلك أن كل ما يتصل بشخص المجرم ويؤثر بطريقة أو أخرى في إجرامه، يعد من العوامل الداخلية للجريمة،

شخصية الفرد لذا من الضروري لتفسير الجريمة والواقع أن الجريمة سلوك إنساني يكشف عن جوانب عضوية ونفسية في 

أن نبدأ بالتعرف على شخصية مرتكبها والوقوف على العوامل التي أثرت على التكوين العضوي والنفس ي له ومدى علاقة 

 (.846هذه العوامل بالسلوك الإجرامي الذي أقدم عليه )

 والدوافع التي قد تكون سببا للانحراف  .ولتأكيد ما ذكرته سلفا فسوف نذكر أهم العوامل الداخلية 

فحص شجرة العائلة، الدراسة الإحصائية للأسرة  يمكن لنا معرفة أثر الوراثة في انحراف الأحداث من خلال وسائل ثلاثة

 المنتمي لها الجانح، والتوائم.

ومدى تأثيرها على الحدث فمن خلال بيان العلاقة بين الخصائص التكوينية بظاهرة الإجرام، أما التكوين الشخص ي 

 وانحرافه، والتي تتمثل في التكوين العضوي والعقلي والنفس ي وسوف يفصل في المطلب الثاني .

الوراثة ويقصد بها انتقال خصائص معينة من الأصول إلى الفروع في لحظة تكوين الجنين، وينتج عن ذلك وجود التشابه 

 (.847ض الآخر )بين الأصول والفروع في بعض الخصائص دون البع

العلماء اختلفوا حول أثر ودور الوراثة في ارتكاب الجرائم والصلة المشتركة بينهما، ومن أهم المناضلين لتأكيد العلاقة و 

(التي تعد من أهم النظريات والتي نشأت منها تقريبا جميع (1876والأثر هو العالم الإيطالي لمبروزو، ونظريته المشهورة 

الأخرى، كان قد طرحها في كتابه الرجل المجرم ولقد عدل ووسع كتابه هذا من خلال خمس طبعات  النظريات البيولوجية

( الا أن من العلماء من ينفي  وجود علاقة بين الوراثة وبين 848متتالية، كان مركزا على المجرمين الرجال أكثر من النساء .)

رأي الأغلبية يؤكد أن الوراثة تهيء للحدث أو البالغ إمكانات الإجرام، فلا يوجد أي دور في تكوين السلوك الإجرامي ، وأن 

                                                           

 .010،ص 9112(فتوح عبدالله الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب، منشورات الحلبي الحقوقية،(843

 . 72،ص 1999(  محمد الأمين البشري، أنماط الجرائم في الوطن العربيي، أكاديمية نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض،  844)

 . 11،ص 9100( هلالي عبد الإله أحمد، محاضرات في علم المجني عليه أو ضحايا الجريمة، دار النهضة العربية، 845)

 010( فتوح الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب ،  م س، ص  196 )

، ص 2008( محمد أحمد المشهداني، أصول علمي الإجرام والعقاب في الفقهين الوضعي والإسلامي، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 022)

70 . 

خل والتقييم والتطبيقات، دار الفكر الأردن ونشر أيضا مجلدات المد –( ترجمة ذياب البداينة و رافع الخريشة، نظريات علم الجريمة  848)

 .79 :78، ص2013عن أسباب وعلاج الجريمة ، عام 
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وقدرات يمكن أن تؤدي إلى الجريمة إذا ما صادفت ظروفا معينة، وعلى ذلك فإن تأثير الوراثة الذي يحصل على الفرد لا 

 (849يمكن فصله كليا عن تأثيرات البيئة)

من ناحية الطباع واكتساب الجرم  كما  التأثير على النسل مؤكدة في  والذي يظهر لي كباحث أن الوراثة ليس لها علاقة

(، ومع تعدد النظريات التي حاولت تفسير أسباب الجنوح 850أن العوامل المؤدية لانحراف الأحداث متكاثرة متشابكة)

تؤمن بتعدد  اوالسلوك المنحرف إلا أن النظرة الحديثة لانحراف الطفل لا تؤمن بالسببية المطلقة في تفسير الانحراف وإنم

(وعموما فإن الرأي السليم كما يراه أغلب العلماء 851فالتفسير العلمي يرفض التفسير الجزئي )‘ العوامل وتكاملها وتفاعلها 

هو الذي يعتدل بين الاتجاهين أو بين الرأيين فلا يعطي للوراثة قوة مطلقة في الإجرام، ولا يجردها من تأثيرها على السلوك 

اثة تنقل من الأصل إلى الفرع إمكانات وقدرات معينة سميت بالاستعداد الجرمي، فالاستعداد الجرمي الإجرامي، فالور 

يورث، أما الجريمة أو السلوك الإجرامي في ذاته لا يورث فليس من الضروري أن يكون الابن مجرما إذا كان أبوه مجرما 

(852 .) 

رامي، فيمن يرى هذا الرأي فقد ذكر المختصون ثلاث طرق أو ولمعرفة مدى تأثير عامل الوراثة في تكوين السلوك الإج

أساليب رئيسية يمكن اتباعها لبيان الدور الذي يحققه عامل الوراثة شخصية المجرم وهذا ما سيظهر في الفقرة 

 التالية .

 الفقرة الثالثة / وسائل دراسة الاستعداد الإجرامي الموروث .

  أولا / فحص شجرة العائلة

الطريقة هي أقدم الطرق المستخدمة في هذا الخصوص، وهي تقوم على حصر أفراد عائلة معينة أو عدة عوائل، ثم هذه 

إجراء تعدد لحالات الإجرام فيها ونوعيات الجرائم التي تواتر عليها أفراد العائلة من جيل إلى جيل بهدف تحديد انتشار 

عائلة اشتهرت بالأخلاق النبيلة والسلوك السليم، ومن العائلات المعروفة ( أو دراسة 853الإجرام بين أفراد العائلة الواحدة)

بجرمها وانحلال أخلاقها والتي تم إجراء دراسات وأبحاث عديدة حولها هي عائلة  جوكس  وقد قام بدراسة حالتها هو العالم 

فردا من هذه العائلة أودعوا 280 دجديل، فقد درس سبعة أجيال من هذه العائلة، وأشارت نتائج هذه الدراسة إلى ان 

فردا اتهموا بجرائم أخلاقية، 50فردا اتهموا بالسرقة،  60منهم اتهموا بجرائم بسيطة،  140لدى المؤسسات الاجتماعية، 

 ( .854اتهموا بقضايا أخرى) 30منهم اتهموا بجرائم القتل،  7فردا منهم أصيبوا بأمراض سرية بسبب انحرافهم،  40

                                                           

التدابير (، المؤسسة الجامعية للدراسات  –المسؤولية الجزائية  –( علي محمد جعفر الأحداث المنحرفون ) عوامل الانحراف  849)

 . 33ص 0221والنشر،

 .338، ص2005م، علم الإجرام والجزاء، منشورات الحلبي الحقوقية،( سليمان عبد المنع 850)

 . 65مصطفى رجب، البناء النفس ي للأطفال ذوي الجنوح الكامن، العلم والإيمان للنشر والتوزيع، ص  –(  عصمت عبد العليم  (851

 .72( محمد أحمد المشهداني،أ  صول علمي الإجرام والعقاب في الفقهين الوضعي والإسلامي، م س،  ص 852)

 .108(   فتوح الشاذلي : أساسيات علم الإجرام والعقاب، م س، ص  853)

لإسلامية  لمشاكل ( عبد الحميد عبد المحسن عبد الحميد : موقف الشريعة الإسلامية من النظرية البيولوجية، معالجة الشريعة ا 854)

 .2011 :2010 ص0231انحراف الأحداث، المركز العربي للدراسات الأمنية والتدريب، الرياض، 
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استخلص الباحثون أن الاستعداد الإجرامي يمكن أن يورث من جيل إلى جيل إلى آخر وأن الوراثة تعد  ومن هذه الدراسات

لذلك عاملا من عوامل الإجرام، والواقع أنه لا يمكن إنكار أن نتائج هذا الأسلوب، يمكن أن تكون لها دلالة فيما يتعلق 

ه الدلالة ليست قاطعة، ومن ثم ينبغي التحفظ في إضفاء القيمة ببيان العلاقة بين الوراثة والإجرام أو الانحراف، لكن هذ

 (855العلمية على هذه النتائج )

  ثانيا / الدراسة الإحصائية للأسرة

وقد استخدم العلماء هذه الطريقة الإحصائية لمعرفة درجة التشابه بين الجرائم التي يرتكبها الآباء والأبناء والأخوة للتأكد 

الاستعباد وتلك الطريقة الإجرامية، وقد انتهت الدراسة بتأكيد أن الإجرام والاستعداد له يورث  من صحة القول بتوارث

 (  856من الخلف إلى السلف، وبنفس الدرجة توارث الصفات الجسمية والعقلية )

فروع كل  وتقوم هذه الطريقة على ملاحظة مجموعة من المجرمين والبحث في كل واحد منهم عن عدد الأفراد المجرمين من

أسرة ويهدف الأسلوب الإحصائي على هذا النحو إلى تحديد الصلة بين المرض العقلي، والإجرام، وبيان أثر الوراثة في انتقال 

تلك الآفات، أو الانحرافات بين أفراد الأسرة الواحدة، وفي فرنسا أجريت عدة دراسات مختلفة أسفرت عن نتائج متباينة، 

ظهر وجود نسبة هامة من السوابق الوراثية بين أسر المجرمين أو الشواذ محل الدراسة، وبصفة لكنها رغم هذا التباين ت

 عامة أسفرت الدراسة الإحصائية عن ثلاث نتائج

 أن المجرمين محل الدراسة ينتمون في الغالب إلى أسر يشيع فيها الانحراف والفساد. (0

 رام أفرادها.أن الأسر التي ينتشر فيها الشذوذ العقلي تزيد نسبة إج (9

أن نسبة كبيرة من المعتادين على الإجرام يقعون في الإجرام كذلك، وأن سبة الإجرام كبيرة بين أبناء  (2

وعموما لا يمكن الجزم على حصر الوراثة بأنها السبب الذي يؤدي  بمفرده ( 857المدمنين على المسكرات والمخدرات )

ئلاتهم؛ بل من الطبعي وجود أسباب أخرى بيئية تسهم في إلى إجرام الفروع من أولئك الأصول، بعد دراسة عا

 هذا الأمر، لكن قد يكون الأصول لهم أثر غير مباشر لارتكاب الفروع للجرم ولو من بعيد.

 ثالثا / دراسة التوأم

 التوأم هم الأبناء الذين يجمعهم حمل واحد أو ولادة واحدة وهم نوعان -

واحدة فإن التشابه بينهم يصل إلى حد التماثل بحيث من الصعب التمييز بينهم توائم متماثلون وهم الناشئون من بويضة 

 فهو يشمل جميع الصفات العضوية والخصائص العقلية والنفسية لأنهم نتجوا عن بويضة واحدة.

توائم غير متماثلين وهم الذين نشأوا من بويضتين كل منهما مستقلة عن الأخرى، لذا فالتشابه لا يصل إلى حد  -

 تماثل كالسابق.ال

                                                           

 109( الشاذلي : أساسيات علم الإجرام والعقاب، م س ، ص  855)

 121( عبد الحميد عبد المحسن عبد الحميد : موقف الشريعة الإسلامية من النظرية البيولوجية ، م س، ص  856)

 111:110( فتوح الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب، م س، ص  857)
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من  %38في حين أن في حين أن ، %71ولهذا كانت نتيجة التوافق في السلوك الإجرامي للتوأم المتماثلين متوافقون بنسبة 

 (.858منهم مختلفون ) % 62التوائم غير المتماثلين متوافقون في السلوك الإجرامي وأن 

 : لهذا قرر علماء الطب تقسيم الغدد إلى نوعين هما

  قنويةغدد . 

 . غدد صماء 

 قنوات تنقل عن طريقها إفرازات إلى داخل الجسم كالغدة اللعابية والبنكرياس والكبد. فالغدد القنوية

فهي ليست قنوات كالغدد القنوية السابقة وإنما تقوم بأخذ المواد الغذائية التي ينقلها الدم إليها فتقوم  أما الغدد الصماء

بتحويلها إلى هرمونات تنقلها إلى الدم فيقوم الدم بتوزيعها على الجسم كالغدد النخامية الموجودة في مؤخرة الرأس، والغدد 

 دة فوق الكليتين، والغدد التناسلية.الدرقية الموجودة في الرقبة، والغدد الموجو 

أن إفرازات هذه الغدد تؤثر تأثيرا سلبيا مباشرا في سير أجهزة الجسم وفي حالته النفسية، -كما أسلفنا –ومن الثابت طبيا 

 (.859وبالتالي فقد أثبت الطب وجود علاقة أو صلة بين إفرازات هذه الغدد وبين السلوك الإجرامي )

يعد من أهم المصادر التي لها دور فاعل على ممارسة الجوانب المختلفة لحياة الإنسان، وهي عبارة  وهذا النوع من الغدد

عن جسيمات منتشرة في الجسم تفرز هرمونات تحافظ على  توازن انتظام الأجهزة العضوية التي يتركب منها الجسم، فإذا 

النمو الجسدي والعقلي بصورة طبيعية وفي حالة توازن أصاب تلك الغدد أي خلل فسوف يؤثر على التوازن المطلوب ليسير 

(وهذا ما أثبتته بعض الدراسات العلمية التي قاما بها العالمان ماكس شلاب و أدوارد في موضوع الهرمونات 860وانتظام دقيق)

وجه عام يعانون من ومدى علاقتها بالجرائم أو الجريمة في كتابهما الجديد " علم الإجرام " أنهما وجدا أن ثلث المجرمين ب

 ( .861اضطرابات في إفراز غددهم الصماء)

 

 المطلب الثاني : علاقة التكوين ) الشخص ي والعقلي والنفس ي (بجنوح الأحداث .

 يالفقرة الأولى / التكوين العضو

                                                           

 73 :72(  محمد المشهداني، أصول علمي الإجرام والعقاب، م س، ص 858)

 (2478(  محمد المشهداني،أصول علمي الإجرام والعقاب، م س، ص 859)

  97ص   1992الوطنية للكتاب، ( محمد عبد القادر قواسميه : جنوح الأحداث في التشريع الجزائري ،المؤسسة  860)

 .91، ص 2004(  محمد سلامة غباري : أدوار الأخصائي الاجتماعي في مجال الجريمة والانحراف، دار المعرفة الجامعية،   861)
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علقت تيقصد بالتكوين بشكل عام مجموعة من المميزات أو الصفات الخلقية التي تتوافر في الشخص منذ ولادته سواء 

(. ولما كان الإنسان كائن مركب من جسم وروح، فإن تكوينه يتحلل إلى تكوين عضوي 862بأعضاء جسمه أو تعلقت بالنفس )

 وتكوين جسمي.

 ( 863وإذا كان لكل تكوين خصائصه وصفاته المميزة، إلا أنهما يكونان وحدة متجانسة يتأثر فيها كل منهما بالآخر )

الصفات التي رافقت الحدث منذ ولادته بالنسبة لشكله الخارجي وتركيبه العضوي  وأما التكوين العضوي فيقصد به

(.وهذا 864والحيوي، حيث يعد من المظاهر التي من شأنها أن تؤثر على تصرفات الحدث، وتدفعه إلى تصرف وسلوك شاذ)

تواء أي الذي يتمثل في اس التكوين قد يكون طبيعيا  وقد يكون غير طبيعي .فالتكوين الطبيعي يرادف التكوين السوي،

الأعضاء الخارجية للإنسان، وأداء الأعضاء الداخلية لوظائفها العادية، أما التكوين غير الطبيعي فقد يتمثل في شذوذ في 

شكل الأعضاء الخارجية أو في اضطراب في أداء الأعضاء الداخلية لوظائفها ونطلق على مثل هذا التكوين " التكوين العضوي 

وقد يتمثل في مرض ينال شكل الأعضاء الخارجية أو ينال من أداء الأعضاء الداخلية لوظائفها العادية ونطلق على  المعيب "

 ( 865مثل هذا  التكوين " التكوين العضوي المريض ")

وقد ربط الناس منذ أقدم العصور بين هيئة الإنسان الخارجية والجريمة، واعتبروا ملامح الوجه وشكل الأعضاء 

 (1521 )وقد أشار سلايستر في دراسة له على(،866جية بمثابة أمارات كاشفة عن مكنون النفس وحقيقة الذات )الخار 

سجين بولاية وسكومشن الأمريكية أن غالبية المجرمين مصابون بأمراض صدرية بشكل واضح، وأن ثلههم كانوا يعانون من 

منهم مصابون بإعاقات أبرزها الإعاقة الجسمية الظاهرة، وقد أشار إلى أن هؤلاء  70%قصر النظر بشكل كبير كما أن نسبة 

 (. 867المسجونين يمارسون الجريمة كأسلوب لتعويض سلبي لإخفاء النقص بدلا من المواجهة الحقيقية لها)

ين تي دور المتخصصومهما كانت الأمراض المتنوعة وصلتها بالسلوك الإجرامي، أو تدفعه إلى السلوك المعوج، فهنا يأ

والمقاومة الإيجابية للأمراض ، وعدم الاكتراث بالنقد والاستهزاء من النفسيين والمربين في إعطاء الحدث الثقة في نفسه 

قبل أقرانه، وأن العاهة الجسمية ليست عيبا بحد ذاتها وإنما العيب في الاستسلام لها وعدم التفاعل مع المجتمع بشكل 

إن لم ي من يوجهه إلى ما هو صواب فسوف يتأثر بذلك النقد ويستسلم فتكون العاقبة هي الرد فاعل وسوي، والحدث 

 السلبي والجرم البديل لتغطية ما يراه نقصا في حقه.

 التكوين العقلي/   الفقرة الثانية

                                                           

 .127( فتوح الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب، م س، ص  862)

 .170، ص2010سامي عبد الكريم محمود، أصول علمي الإجرام والعقاب، منشورات الحلبي الحقوقية،  –( علي عبدالقادر القهوجي  863)

( علي محمد جعفر، حماية الأحداث المخالفين للقانون والمعرضين لخطر الانحراف مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر . بيروت،  864)

 . 43، ص 2004

 .  :171 170ص سامي عبد الكريم، أصول علمي الإجرام والعقاب، م س، –قهوجي ( ال 865)

 . 127( فتوح الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب، م س، ص  866)

 . 61 ، ص 2007( عبد اللطيف رشاد أحمد، انحراف الصغار مسؤولية من، دار الوفاء الإسكندرية،  867)
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من هذه ويقصد به مجموعة من الإمكانيات التي تمكن الشخص من تكييف سلوكه بما يتفق مع الظروف البيئية، و 

الإمكانيات الإدراك والتفكير والتذكر والتصور، ويختلف الناس فيما يتعلق بالذكاء من حيث كميته، ومن حيث نوعه، ومن 

 (.868حيث مداه )

وهناك تعريف آخر بأنه الأمراض المتنوعة والرضوض المختلفة التي تصيب دماغ الإنسان فتحدث اضطرابا في جهازه العقلي 

(وتشمل الأمور العقلية  الغباء أو الذكاء، النقص العقلي، 869لذهنية مما يدفعه إلى السلوك الإجرامي)واختلالا في قواه ا

قدرات الفرد الخاصة، الصحة العقلية وهي محور الاهتمام بهذا الشأن، ذلك أن اختلال الصحة العقلية يؤدي إلى اختلال 

المقدرة على التفكير،  والذكاء بهذا المعنى هو أهم ما يميز  (ويقصد بالذكاء870الشخصية ككل، والإقدام على السلوك الجانح)

الإنسان عن الحيوان، ويعرفه علماء النفس بأنه قدرة الشخص على فهم العلاقات التي توجد بين العناصر المكونة لموقف 

 العام ليس على درجةمن المواقف وعلى التكيف معه من أجل تحقيق غاياته ... ونصيب الأفراد من الذكاء يتفاوت فالذكاء 

واحدة لدى كافة الأفراد، فمن الناس من أنعم الله عليه بكل عناصر الذكاء، ومنهم من يوجد لديه ذكاء خاص يتعلق بعنصر 

، وعموما لم يتفق العلماء حول تحديد الصلة بين الذكاء والجريمة(،871أو أكثر من العناصر التي يتكون منها الذكاء العام)

في القرن التاسع العشر وأوائل القرن العشرين لا سيما في أمريكا أن هناك صلة بين النقص العقلي أو قلة فقد كان المعتقد 

الذكاء وبين السلوك الإجرامي  وأن  كل المجرمين هم من ضعاف العقول ؛ لأن ضعف العقل يدفع صاحبه إلى ارتكاب 

 الجريمة .

أساس الإجرام وإنما هو أساس الصلة الوثيقة بين الإجرام وبين وذهب بعض الباحثين إلى أن الضعف العقلي ليس هو 

 (.872العود إلى الإجرام بصفة خاصة، حيث أن أغلب العائدين إلى ارتكاب الجريمة هم من ضعاف العقول )

 ةمهما تباينت الآراء حول التكوين العقلي ومدى تأثيره على إجرام الأحداث فإن التكوين العقلي يؤثر في تكوين شخصيو 

 يمكن أن يشكل تربة خصبة للانحراف المبكر. 
ً
 عقليا

ً
ير وضعيف العقل عرضة للتأثالحدث وتحديد تصرفاته وأن ضعفا

 .
ً
 وإن شرا

ً
عليه بالإيحاء بشكل غير عادي أكثر من غيره من الأسوياء أو العاديين، فهو يتأثر بسهولة بما يحيط به إن خيرا

ابلين للاستهواء بدرجة كبيرة، فضعفت عقولهم  وسهولة إغرائهم وسرعة التأثير لذلك نرى ناقص ي العقول ضعفاء الإرادة ق

 
ً
 فيهم تسهل على البعض استخدامهم وتنفيذ خططهم، ومن هنا يظهر خطرهم على المجتمع، كما يرجع لذلك إجرامهم أيضا

(873.) 

                                                           

 . 090ص 0237جرام، دار النهضة العربية، بيروت ( فوزية عبد الستار، مبادئ علم الإ  868)

 .74( علي محمد جعفر، حماية الأجداث المخالفين،م س،  ص  869)

طه أبو الخير، منير العصرة، انحراف الأحداث، منشأة  ( طه أبو الخير، منير العصرة، انحراف الأحداث، منشأة المعارف، الإسكندرية 870)

 م .0210،  9المعارف، الإسكندرية ، ط 

 . 36،،  ص 

 . 140 :139( فتوح الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب، م س ،ص 871)

 . 80( محمد المشهداني،أ صول علمي الإجرام والعقاب، م س ، ص  872)

 . 83م، ص 1971التدابير(، دراسة مقارنة،   -المسؤولية الجزائية -(  على محمد جعفر، الأحداث المنحرفون )عوامل الانحراف  873)
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فقد يستغله صاحبه في التفنن في تنفيذ رغباته ونزواته وجرائمه فيستطيع بذكائه إلى  والذكاء بشكل عام ذو حدين

التخطيط المحكم لارتكاب جرائم كالنصب والاحتيال وما شابه، أو قد يخلصه ذكاؤه من استغلال  الكبار المجرمين في تحقيق 

ه إلى ارتكاب حماقات وجرائم وحشية خاصة اذا أهدافهم الجرمية، وفي المقابل الغباء قد يؤدي بصاحبه بسبب غبائه وجهل

استغله كبار المجرمين في تنفيذ مخططاتهم وحيلهم بمعنى يصبح الغبي ، أو ضعيف العقل صيده سهلة لتحقيق مآربهم، 

غباء أو للهذا لزم على المجتمع التنبه لهذا الأمر الخطير والمتابعة الدقيقة للأحداث سواء كان المتمتع بالذكاء أو المبتلى با

 الوسط .

 الفقرة الثالثة /  التكوين النفس ي

يقصد بالتكوين النفس ي مجموعة من العوامل الداخلية التي تؤثر في تكيف الفرد بالنسبة للبيئة الخارجية، ويرجع التكوين 

 عكس الحياةالنفس ي للفرد إلى مجموعة من العوامل المتعددة والمتداخلة، ومنها مجتمعة يتحدد السلوك الفردي الذي ي

النفسية بجميع جوانبها، ومن أهم العوامل التي تسهم في التكوين النفس ي للفرد الوراثة والسن والتكوين البدني وما يعتري 

(.ومن أهم الأمراض التي تصيب 874الفرد من أمراض وظروف عابرة داخلية كانت أو خارجية تتصل بالبيئة التي يحيا فيها)

 ق والإرهاق النفس ي .الجانب النفس ي للإنسان القل

فالقلق هو شعور ينتاب المريض فيجعله يشعر بالمخاوف كالخوف من السكن في الطوابق المرتفعة أو الخوف من الركوب في 

 القطار أو في الطائرة.

(  875والإرهاق النفس ي يشعر بضعف الذاكرة ،ويشعر بالوهم والوسوسة ،ويشعر بالدوار والصداع والاضطرابات المعوية)

وأخيرا الإعياء النفس ي والذي يشعر فيه المريض بضعف بدني عام واضطرابات معوية وأوجاع في الظهر ، والكتف وتنتابه 

وساوس كثيرة تفقده الاستقرار والقدرة على التركيز، وذلك بسبب التأثيرات والانفعالات المنبثقة عن الإعياء النفس ي المستولي 

اب بهذا المرض من الفاشلين في حياتهم العلمية، فيلجأ الى الانعزال والانطواء والاستغراق على المريض، وفي الغالب يكون المص

بالتفكير في مشاكله دون أن يجد لها حلا، ويسيطر عليه الاكتئاب والتشاؤم واليأس وهنا تكمن خطورة المرض إذ قد يدفع 

تكوين النفس ي بالصفات التي يتصف بها شخصية ومن علماء النفس من يعرف ال( . 876المصاب به إلى السلوك الإجرامي )

وما تشمله من عواطف وأحاسيس وغرائز وميول وهي ما يولد الطفل مزودا بها وتطلب إشباعها، وعدم إشباعها الحدث 

يخلق حالة من التوتر والقلق لا تنتهي إلا  إذا تم إشباع تلك المتطلبات، لذا يسعى الحدث نحو إشباع تلك الحاجات على 

س الحصول على اللذة وتجنب الألم، وذلك بغض النظر عما إذا كان هذا السعي يتوافق أو يتعارض مع المعايير أسا

الاجتماعية والقيم الأخلاقية، وهنا ينشأ صراع بين الحاجة المستمرة لإشباع تلك المتطلبات وظروف قوانين الحياة، وبقدر 

بقدر ما يكون متكيفا سويا من التكوين النفس ي وإلا حظي بسوء  ما يستطيع الفرد التوفيق بين مطالبه وتلك الظروف

 (.877التوافق، وسوء الصحة النفسية التي تظهر في عدة صور للسلوك الإجرامي)

                                                           

 135 :136(  فتوح الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب، م س،  ص 874)

 .86:85( محمد  المشهداني، أصول علمي الإجرام، م س،  ص  875)

 .072،ص 2012( إبراهيم أكرم نشأت، علم النفس الجنائي، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان  876)

، 9111( هيثم البقلي، انحراف الطفل والمراهق،  الأسباب ، الوقاية ، العلاج ، بين الشريعة والقانون ، نهضة مصر للطباعة والنشر ،  877)

 . 54 ص 
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وفي معرض بيان العلاقة بين التكوين النفس ي والظاهرة الإجرامية، يجب أن نستبعد تماما فكرة وجود تكوين نفس ي إجرامي، 

( ولهذا لاحظ الباحثون أن التكوين النفس ي للمجرمين 878عضوي إجرامي كما قال لمبروزو من قبل )على نمط وجود تكوين 

وجود خلل تجعلهم أقل من غيرهم قدرة على التكيف السليم مع الوسط الذي يعيشون فيه، لكن ذلك لا يعني وجود تكوين 

فس ي خاص يميزهم عن غيرهم ويقض ي بحتمية نفس ي إجرامي يقود حتما إلى ارتكاب الجريمة، إذ ليس للمجرمين تكوين ن

 إجرامهم.

وإذا كان بين المجرمين من توجد به مظاهر لخلل في التكوين النفس ي، فإن هذه المظاهر ذاتها قد توجد لدى غير المجرمين 

(879  .) 

  –لقد أصبحت العوامل النفسية لا تعني علماء النفس وحدهم، وإنما اتجه إليها علم الإجرام 
ً
هو العلم الذي و   -مثلا

يقوم على تقص ى أسباب الجريمة فبدأ في دراسة العوامل النفسية ومعرفتها، فنشأ بذلك "علم النفس الجنائي" وهو العلم 

(. 880الذي يقوم ببحث أسباب الجريمة في نفوس المنحرفين، أي بحث العوامل النفسية التي تؤدي إلى الانحراف والجريمة)

 في العلوم الجنائية الحديثة. وقد توصل هذا العلم إلى إلقاء الضوء على الدوافع وقد أصبح هذا العلم يحتل مكا
ً
 بارزا

ً
نا

  ( 881)التي تكون عادة خفية غير ملموسة. 

ومع هذا كله فإنه لا بد من أثر سلبي له وزنه واعتباره عندما يفشل الفرد في الحصول على رغباته خاصة عندما يصاحبه  

ضغط اجتماعي عاطفي شديد يعد عاملا مهما من أسباب الجريمة وعلى الأخص في جنوح الأحداث تلعب العوامل العاطفية 

من هنا ينبغي لقضاة الأحداث مراعاة الظروف النفسية التي تصطحب ( 882دورا مهما في الدفع إلى السلوك الإجرامي )

الأحداث، وعرضهم لأطباء مختصين للكشف عن ملابسات الجرم فقد يكون الحدث ضحية لأمراض عضوية وضغوطات 

 واضرابات نفسية ساعدته وأجبرته على ارتكاب الجرم.

ية يكون لها دور في بعض الأحايين في ارتكاب الحدث للجرم وإضافة  إلى ما  سبق ذكره من أسباب ودوافع ذاتية أو داخل

هناك أيضا دوافع  يمكن إضافتها كالسن وتناول المسكرات وصلتهما بالسلوك الإجرامي لتثيرها على العقل وارتباطه 

 بالتكوين العضوي .

 السن 

                                                           

 197، ص1975العقاب، دار الإنسان العربي، القاهرة، ( مأمون محمد سلامة، علم الإجرام و  878)

 . 136(فتوح  الشاذلي،أساسيات علم الإجرام، م س،  ص  879)

 .141:   139،ص 1969، القاهرة: مكتبة مصر، 2( فهمي مصطفي، مجالات علم النفس سيكولوجية الأطفال غير العاديين. المجلد  880)

ول في توجيه علم الإجرام إلى العوامل النفسية، ذلك أنها اهتمت بدراسة شخص المجرم ( وقد كان "للمدرسة الوصفية" الفضل الأ  881)

 قامت لمحاولة دراسة السلوك الجانح تحمل الطابع النفس ي، ومعظم هذه الجهود تحمل 
ً
وبحث الدوافع الحقيقية للإجرام. بيد أن هناك جهودا

 لدراسة خبرات الطفولة المبكرة كأساس "للسلوك اللاشعوري".  وجهة نظر "التحليل النفس ي". وقد قدمت هذه النظرية للفكر 
ً
 خصبا

ً
مجالا

 إلى الاهتمام بدراسة السلوك الجانح لدى الطفل . فهمي  مصطفي ،مجالات علم النفس سيكولوجية الأطفال غير 
ً
وقد أدى ذلك منطقيا

 . 040العاديين، م س، ص 

 . 160ص   (  نسرين عبد الحليم، السلوك الإجرامي ، م س، 882)

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

343 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

ظروفها ومن أهم المراحل التي تمر على من المعلوم أن الإنسان يمر بمراحل متعددة وكل مرحلة من المراحل لها خصوصيتها و 

الإنسان في نظري هي مرحلة المراهقة والشباب فالشباب فيه الفتوة والقوة والعزم، والمراهقة فيها النضج التدريجي والتغيرات 

ي أخذ غالنفسية التي يشعر بها الإنسان، فتقوده هذه التغييرات الى أحد السبل إما سبيل الخير أو سبيل الضير، وهنا ينب

الحيطة والتركيز على الأحداث في هذه المرحلة بالذات لما تنطوي عليها من تغيرات تدريجية قد تستهويه الى ارتكاب بعض 

 الموبقات والجرائم.

 ولهذا يؤكد المختصون بأن الإحصاءات الجنائية تشير الى ارتباط الإجرام بسن الإنسان من حيث الكم أو من حيث النوع .

ي الغالب إلى تفسير تأثير اختلاف السن على السلوك الإجرامي استنادا الى تكوين العضوي للفرد، وفي ذلك يرى ويذهب الرأ 

(.ومع أهمية ما ذكره 883أنصار هذا الاتجاه أن الميل إلى الإجرام يرتبط ارتباطا طرديا بنشاط الإنسان وحيوته الطبيعية)

فقط الى صغر سن الحدث، فالحدث أيضا له ارتباطات عائلية وثقافية المختصون إلا أننا لا يمكن حصر ارتكاب الجرائم 

قد يكون لها تأثير إما سلبا أو إيجابا  في سلوك الأحداث حسب نوع الانتماء التي ينتمي اليه الحدث والتوجهات التي عليها 

ات والتفاعل السريع لكل مجريأقاربه ومحيطه الثقافي، لكن صغر السن مدعاة في أغلب الأحايين الى تصديق ما يتم حوله 

 الأمور من غير تروي ودراسة، وهذا ناتج عن قلة الخبرة في الحياة ولم تعتركه الحياة بصنوفها وتقلباتها . 

  المخدرات(. –تناول المسكرات )الخمر 

ا أم والسلام بأنه هناك علاقة وطيدة بين شرب الخمر وبين الجريمة، ولهذا لا نجد غرابة أن يصفها رسول الله عليه الصلاة

 (.884الخبائث فهي مفتاح لكل شر )

فالإدمان على تعاطي الخمر أو التخدير يؤثر تأثيرا سلبيا على المتعاطي لهما وهذا التأثير السلبي قد يكون مباشرا أو غير مباشر 

. 

يتمثل في أنها تضعف قدرته البدنية وتخل بالإمكانات الذهنية التي تسلب معها السلوك الإرادي، فيزداد  فالتأثير المباشر

الحاح الغرائز مع ضعف سيطرته عليها، فيقدم على جرائم الأذى والعرض والتسول، وهذا النوع من الأحداث غالبا ما يكون 

 غير مدمن لذلك.

 وانتقاء الوقت والمكان المناسب للتعاطي، بما لا يزج به في المسؤولية.فالمدمن غالبا ما يتخذ حذره وحيطته،  

فالخمر والمخدر يتحقق أثرهما من خلال إخلال بأجهزة الجسم والتكوين النفس ي، وتدهور ظروفه  أما التأثير غير المباشر

وك الإرادي والوعي الكامل الاجتماعية وفقدان العمل والتعرض للبطالة؛ فيدفعه ذلك إلى براثن الجريمة لضمور السل

 ( 885وتقييم الأمور، وإما للحصول على المال لإشباع الرغبة بالتعاطي للمسكرات وتعاطي المخدرات )

فأنواع المسكرات إن تيسرت للأحداث سواء كان عن طريق الفاسدين الكبار ، أو قرناء السوء المقربين ،أو بطريقة تعلم 

يعرض في الأفلام الماجنة والمسلسلات الفاتنة مثلا ، ومعرفة كيفية توفيرها ، أو عن وسبل إحضارها وتناولها من خلال ما 
                                                           

 . 128( عادل يحيى قرني، مبادئ علمي الإجرام، م س،   ص 883)

 . 072، ص 9110( نادر الملاح، جرائم المراهقين، دار الحكمة، البحرين،  884) 

 .  70 (هيثم البقلي، انحراف الطفل والمراهق، م س،  ص 885)
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طريق من يراه قدوة له في المجتمع كالوالدين ، أو المعلم فيسلك مسلكهم ثم ينقاد إلى أصدقاء السوء من الأحداث ، أو 

ى عن طريق السرقات أو التنازل عن مبادئ الكبار فينخرط معهم وبالتدريج ينحدر للهاوية ويسقط في براثن الإجرام حت

معينة من أجل الحصول على تلك المسكرات حتى ولو اقتض ى الأمر التحايل على والديه وجذب عطفهما وإخداعهما للحصول 

على المال من ثم شراء المخدرات وبعدها يسلك مسلك المجرمين ويصعب حينها ردعه وتوقيفه؛ بل قد يتحول إلى مٌروج 

فيصطاد أقرانه ومن على مستوى عقله ، وسنه كطلاب المدارس ، أو من القرية التي يسكنها ، أو من في العمل للمخدرات 

لاج  ث فيصعب المنع والزجر والعفي القطاع الخاص، وبهذا ستتضاعف المصيبة ويستفحل الأمر ، ويكثر الإدمان بين الأحدا

 .. النتائج

نظرا للارتباط الوثيق بين فئات المجتمع كان لا بد من التفاعل الإيجابي بما يخدم كل الفئات مهما كانت  -

 أعمارهم ، وبالأخص الفئة الشابة ومن كانت أعمارهم بين السابعة والثامنة عشرة 

نها يجابي ومالحياة عموما مزيج من التأثيرات المتنوعة على الإنسان وتلك التأثيرات مختلفة فمنها الإ  - -

 السلبي ، والتأثرات السلبية قد بين إنسان وآخر في التصدي لها والتعامل معها .

التدافع بين بين البشرية معروف ولا يمن إنكاره ، وهذا التدافع قد يصل الخلافات والاختلافات بينهم ،  -

 ة .جميع في الحياة المستقر والمهم هنا كيف يمكن معالجة ذلك التدافع ووضعه في الميزان المعتدل ليصبح ال

الأحداث فئة لها وضعها الخاص في التعامل معها ؛ وذلك لعدم اكتمال إدراكهم وتمييزهم للأشياء من  -

 حولهم  إلا بالقدر اليسير .

 الجنوح والسلوك الإجرامي أصبح من السهل ارتكابه من قبل الأحداث . -

 القوانين المتعددة التي تحمي الأحداث من الانحراف تسعى إلى جاهدة للوصول إلى الوقاية قبل العلاج  -

محاسبة الأحداث جزائيا على ارتكابهم للجرائم أمر لا يمكن التخلي عنه خاصة إذا كان قد تجاوز الخامسة  -

 عشرة .

 جرائم من قبل الأحداث التدابير والعقوبات لها دور فاعل مع الوقت في تقليل انتشار ال -

قبل محاسبة الأحداث على سلوكهم الإجرامي وجنوحهم لا بد من معرفة الدوافع والأسباب التي أوقعته  -

 في الجنوح 

 تديد نوع الدوافع ضروري جدا ؛ وذلك لمعرفة التكيف معه أو القضاء عليه . -

اب أو العوامل الداخلية والعوامل الدوافع والأسباب متنوعة ويمكن لنا تقسيمها إلى قسمين هما : الأسب -

 الخارجية .

العوامل الداخلية تتمثل في نوعين من لأمراض أولا / الوراثية والتي تعني : انتقال لخصائص معينة من الآباء 

والأمهات إلى أولادهم وأحفادهم وهذا يأتي في  لحظة تكوين الأجنة في الأرحام ، ولأهمية كشف تأثيرها استخدم 

 ث وسائل وطرق يمكن من خلالها دراسة التأثير من عدمه وهي : العلماء ثلا 

 دراس التوأم .  –الدراسة الإحصائية للأسر  –فحص شجرة العائلة 

ثانيا / النوع الثاني من الأمراض هو : التكوين الشخص ي والذي يمكن تقسيمه إلى التكوين ) العضوي ، والعقلي 

 ، والنفس ي ( . 
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تنبطوا وجود علاقة وثيقة بين تلك الامراض وبين ظاهرة الجرائم من قبل الكثير من المتخصصين اس -

 الأحداث.

بسبب تنوع وجهات النظر بين المتخصصين في العلوم تعددت في المقابل تفسير عوامل الجنوح والاحراف  -

 .من قبل الأحداث، ولكن الجميع قد يتفق على أهمية النظر في الظروف التي تحيط بالحدث قبل محاسبته

 تلك العلاقة بين الأمراض وبين سلوك الأحداث أنتجت سلوك إجرامي. -

من هنا سارع المشرعون المغربي أو العماني وغيرهما إلى ضرورة دراسة ومعرفة الظروف التي أوقعت الحدث  -

 في الخطأ.  

الوجوه، وهذا ما لهذا أوجب المشرع المغربي على المحكمة قبل أن تصدر حكمها أن تبحث ظروف الطفل من جميع 

( من ق . م . ج بأنه " إذا كانت الأفعال تكون جنحة، فإن قاض ي الأحداث يجري بنفسه أو يأمر  424نصت به المادة ) 

بإجراء بحث لتحديد التدابير الواجب اتخاذها لضمان حماية الحدث وإنقاذه، ويتلقى بواسطة بحث اجتماعي معلومات 

ة وعن طبعه وسوابقه، وعن مواظبته في المدرسة، وسيرته فيها، وعن سلوكه المهني، وعن عن حالة عائلته المادية والمعنوي

رفقائه، وعن الظروف التي عاش فيها، وتلقى فيها تربيته . يأمر كذلك إن اقتض ى الحال بإجراء فحص طبي، أو فحص 

 عقلي، أو فحص نفس ي " .

من قانون مساءلة الأحداث  حيث اهتم بهذا الأمر وألزم  ( 40وعلى غراره المشرع العماني بحسب ما أشارت المادة ) 

المحكمة بإيقاف سير إجراءات المحكمة إلى أن يتم الفحص عن حالة الحدث البدنية ، أو العقلية أو النفسية، 

 ووضعه تحت الملاحظة في أحد الأماكن المخصصة لذلك .

م من الجنوح بداية ومن ثم من الإجرام ذاته إذن حتى نتمكن من التخلص من سلوك الأحداث الإجرامي وانقاذه

لابد من دراسة  شخصية الحدث من جميع النوحي العصوية والعقلية والنفسية ، وما يرتبط بالوراثة  1، ولا 

نستخدم معهم مباشرة العقوبات  قبل معرفة الأسباب التي كانت لها سبب في الخلق الس يء إضافة عدم التركيز 

التي من حوله كالمدرسة والأسرة والأصدقاء وغير مع عدم الاهتمام ودراسة الأمراض التي   على العوامل الخارجية

 ألمت بالحدث . 

 السن وتناول المسكرات بأنواعها لها دور في جنوح الأحداث لهذا ينبغي أخذهما في الاعتبار . -

فع تفعيلا واقعيا قبل ر من هنا نوص ي بالتالي : تفعيل دور الجهات المختصة بالشأن النفس ي والإجتماعي  -

 أي دعوى ضد الحدث .

 يمنع منعا باتا إحضار الحدث إلى مخافر الشرطة إلا بمصحبة محامي ، أو أحد أولياء أمره . -

على الباحثين دراسة الأسباب التي تؤدي إلى الوقع في السلوك الإجرامي ، وعدم الاكتفاء بدراسة الأسباب  -

 والعوامل الخارجية .

 اء درسوا دراسة متخصصة في الأحداث . أقترح تعيين قض -
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 المراجع والمصادر

 .9109إبراهيم أكرم نشأت، علم النفس الجنائي، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان 

أكرم عبد الرازق المشهداني ونشأة بهجت البكري، موسوعة علم الجريمة والبحث الإحصائي الجنائي في القضاء 

 .9112الثقافة للنشر والتوزيع، والشرطة والسجون، دار 

 .9101أيمن نواف الهواوشة، الجريمة المستحيلة، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزيع،

المدخل والتقييم والتطبيقات، دار الفكر الأردن ونشر  –ترجمة ذياب البداينة و رافع الخريشة، نظريات علم الجريمة 

 .9102ة ، عام أيضا مجلدات عن أسباب وعلاج الجريم

 م. 0230بيروت،  –جعفر عبد الأمير ياسين، أثر التفكك العائلي في جنوح الأحداث، عام المعرف 

 .0223حسن محمد ربيع، مبادئ علم الإجرام والعقاب، القاهرة، المؤسسة الفنية، 

لإدارة العامة روضة العبيدي زعفران، حافظ العبيدي، لطفي رويس، مركز الدراسات القانونية والقضائية، ا

 .9100للسجون والإصلاح، مجلة حماية الطفولة، تونس، 

 .9117سليمان عبد المنعم، علم الإجرام والجزاء، منشورات الحلبي الحقوقية،

 م .0210،  9طه أبو الخير، منير العصرة، انحراف الأحداث، منشأة المعارف، الإسكندرية ، ط 

العقاب، نزوى شرطة عمان السلطانية أكاديمية السلطان قابوس لعلوم عادل يحيى القرني، مبادئ علمي الإجرام و 

 .9111، 0الشرطة ط 

 0عادل يحيى قرني، مبادئ علمي الإجرام. شرطة عمان السلطانية ، أكاديمية السلطان قابوس ، لعلوم الشرطة ، ط

 م9111، 

 .0229ة، تونس، عبد الحفيظ محمد الشناق، ظاهرة جنوح الأحداث بالأردن، الجامعة التونسي

عبد الحميد عبد المحسن عبد الحميد: موقف الشريعة الإسلامية من النظرية البيولوجية، معالجة الشريعة 

 .9100: 9101الإسلامية لمشاكل انحراف الأحداث، المركز العربي للدراسات الأمنية والتدريب، الرياض، 

 .9112الوفاء الإسكندرية، عبد اللطيف رشاد أحمد، انحراف الصغار مسؤولية من، دار 

 مصطفى رجب، البناء النفس ي للأطفال ذوي الجنوح الكامن، العلم والإيمان للنشر والتوزيع. –عصمت عبد العليم 

 م. 0220التدابير(، دراسة مقارنة،   -المسؤولية الجزائية -على محمد جعفر، الأحداث المنحرفون )عوامل الانحراف 

م  9102الجزائية للأطفال في الفقه الإسلامي، منشورات زين الحقوقية والأدبية ، ط ذ ، علي أصغر كرجي، المسؤولية 

. 
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سامي عبد الكريم محمود، أصول علمي الإجرام والعقاب، منشورات الحلبي الحقوقية،  –علي عبدالقادر القهوجي 

9101. 

التدابير(، المؤسسة الجامعية  – المسؤولية الجزائية –علي محمد جعفر الأحداث المنحرفون )عوامل الانحراف 

 .0221للدراسات والنشر،

علي محمد جعفر، حماية الأحداث المخالفين للقانون والمعرضين لخطر الانحراف مجد المؤسسة الجامعية للدراسات 

 ..9114والنشر . بيروت، 

 .9112فتوح عبدالله الشاذلي، أساسيات علم الإجرام والعقاب، منشورات الحلبي الحقوقية،

 .0212، القاهرة: مكتبة مصر، 9فهمي مصطفي، مجالات علم النفس سيكولوجية الأطفال غير العاديين. المجلد 

 .0237فوزية عبد الستار، مبادئ علم الإجرام، دار النهضة العربية، بيروت 

 .0227مأمون محمد سلامة، علم الإجرام والعقاب، دار الإنسان العربي، القاهرة، 

هداني، أصول علمي الإجرام والعقاب في الفقهين الوضعي والإسلامي، دار الثقافة للنشر والتوزيع، محمد أحمد المش

 .9113الأردن، 

 .0222محمد الأمين البشري، أنماط الجرائم في الوطن العربيي، أكاديمية نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض، 

 .9114ال الجريمة والانحراف، دار المعرفة الجامعية، محمد سلامة غباري: أدوار الأخصائي الاجتماعي في مج

 .0229محمد عبد القادر قواسميه: جنوح الأحداث في التشريع الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب، 

المركز العربي للدراسات الأمنية والتدريب بالرياض، أساليب معالجة الأحداث الجانحين في المؤسسات الإصلاحية  ، 

 م. 0221

 .9110الملاح، جرائم المراهقين، دار الحكمة، البحرين،  نادر 

نسرين عبد الحليم نبيه، السلوك الإجرامي دراسة تحليلية للسلوكيات الإجرامية، دار الجامعة الجديدة للنشر، 

 .9113الإسكندرية، 

 .9100ة،هلالي عبد الإله أحمد، محاضرات في علم المجني عليه أو ضحايا الجريمة، دار النهضة العربي

هيثم البقلي، انحراف الطفل والمراهق،  الأسباب ، الوقاية ، العلاج ، بين الشريعة والقانون ، نهضة مصر للطباعة 

 .9111والنشر ، 
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 ضمانات الملزم الضريبي خلال مسطرة التصحيح في ضل ضريبة التسجيل
The tax binding guarantees during the correction procedure in light of the registration tax 

الباحث: ادريس برحو  

 باحث بصف الدكتوراه

القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية وجدةكلية العلوم   

 

  ملخص:

ان الجانب المسطري خلال مسطرة التصحيح الضريبي يكتس ي أهمية كبرى، بالنظر إلى دوره في تنظيم مختلف مراحل المواجهة 

هذه  الممنوحة للملزم خلالبين الإدارة الضريبية والملزم على مستوى الإجراءات والآجال، ولكونه، العنوان الأبرز لحجم الضمانات 

 المواجهة، وبه تقاس بساطة ومرونة وعدالة النظام الجبائي لأي دولة.

ومن جهة ثانية، فالدول الديمقراطية تقاس بمقدار الحماية القانونية لملزميها في مواجهة الإدارة الضريبية، وقدرتهم على المشاركة 

ية بكل حرية، وأيضا بما يتاح لهم من إمكانات لمنازعتها في مختلف الإجراءات في الفرض الضريبي، والوصول إلى المعلومة الضريب

 والقرارات التي يرون أن فيها مسا بحق من حقوقهم.

موضوع ضمانات الملزم الضريبي خلال مسطرة التصحيح في ضل ضريبة التسجيل من خلال معرفة كيفية  حاولت معالجة

الوعاء الضريبي في ضريبة التسجيل وكذا إجراءات المراقبة وحقوق وواجبات أطراف  ممارسة الإدارة الجبائية لمسطرة تحديد

 العلاقة الضريبية من ملزم وإدارة ضريبية خلال هذه المرحلة وكذا ما يميز هذه المرحلة عن مسطرة الفرض التلقائي.

Summary:. 

The ruled aspect during the tax correction procedure is of great importance, given its role in organizing the various 

stages of confrontation between the tax administration and the obligator at the level of procedures and deadlines, 

and because it is the most prominent title of the amount of guarantees granted to the obligor during this 

confrontation, and by which the simplicity,  flexibility and fairness of the tax system of any country are measured. 

On the other hand, democratic countries are measured by the amount of legal protection for their obligors in the 

face of tax administration, their ability to participate in tax imposition, and free access to tax information, as well as 

by the possibilities they have to dispute it in various procedures and decisions that they see as infringing on their 

rights. 

I tried to address the issue of tax binding guarantees during the correction procedure in light of the registration tax 

by knowing how the tax administration exercises the rule for determining the tax base in the registration tax, as 

well as the control procedures and the rights and duties of the parties to the tax relationship from binding and tax 

administration during this stage, as well as what distinguishes this stage from the imposition procedure automatic. 
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 :مقدمة

ا، وبين الإدارة والملزم خصوصا، كظاهرة اجتماعية واقتصادية تنشأ الضريبة في صلب العلاقة بين الدولة والمواطن عموم

وسياسية وإدارية، وتدخل في كل مناحي الحياة وأوجهها، إذ أن شكل ومضمون هذه العلاقة وطبيعة تنظيمها، هو الوجه الأبرز 

مواجهة  الحماية القانونية لملزميها فيوالمؤشر على مدى احترام الدولة لمواطنيها. ومن جهة ثانية، فالدول الديمقراطية تقاس بمقدار 

الإدارة الضريبية، وقدرتهم على المشاركة في الفرض الضريبي، والوصول إلى المعلومة الضريبية بكل حرية، وأيضا بما يتاح لهم 

 من إمكانات لمنازعتها في مختلف الإجراءات والقرارات التي يرون أن فيها مسا بحق من حقوقهم.

لهذه الحماية التي تختلف من دولة إلى أخرى، هو الجانب المسطري الذي يكتس ي أهمية أكبر في الجانب  ويبقى أبرز عنوان

الضريبي، بالنظر إلى دوره في تنظيم مختلف مراحل المواجهة بين الإدارة الضريبية والملزم على مستوى الإجراءات والآجال، ولكونه 

لممنوحة للملزم خلال هذه المواجهة، وبه تقاس بساطة ومرونة وعدالة النظام من جهة أخرى، العنوان الأبرز لحجم الضمانات ا

الجبائي لأي دولة، كما هو الحال بالنسبة لنظامنا الضريبي المغربي، الذي اختار السير في هذا المسار، عبر إقراره لمجموعة من 

 ية الصعبة بين حقوق وواجبات الدولة في علاقتهاالضمانات المسطرية لصالح الملزمين في اتجاه تحقيق تلك المعادلة التاريخ

 بحقوق وواجبات ملزميها، خصوصا في المجال الضريبي.

إن تناول موضوع ضمانات الملزم الضريبي خلال مسطرة التصحيح في ضل ضريبة التسجيل يتطلب منا معرفة كيفية ممارسة 

التسجيل )المبحث الأول(، وكذا ما يميزها عن مسطرة الفرض التلقائي الإدارة الجبائية لمسطرة تحديد الوعاء والمراقبة في ضريبة 

 )المبحث الثاني(.

 الوعاء في ضريبة التسجيل تحديد مسطرةالمبحث الأول: 

يتعين على أطراف العقد بيان الأثمان والقيم وغيرهما من المبالغ التي يتم الالتزام بها في العقد بدقة، حتى يتسنى لمفتش الضرائب 

لف بالتسجيل احتساب الضريبة المستحقة للخزينة، وفي حالة إغفالها أو عدم بيان العناصر الضريبية لتحديد هذا الوعاء، المك

 يمكن للأطراف تقديم تصريحات مفصلة وتقديرية بها من دون الإخلال بحق الإدارة في التأكد من صدق تلك التصريحات.

ود اتفاقاتهم ونطاقها، تتمتع الإدارة الجبائية بصلاحيات واسعة في بسط رقابتها على فمقابل حرية الأطراف المتعاقدة في تحديد بن

العناصر ذات الصلة بتقدير الوعاء الضريبي. ومؤدى ذلك أن ارتكاز النظام الجبائي المغربي على ثنائية التصريح والمراقبة تقتض ي 

رام الالتزامات الجبائية، مما يحتم الإقرار بحقها في إجراء من المشرع تمكين الإدارة الجبائية من سلطات قانونية لفرض احت

المراقبة قصد تصحيح جميع الوضعيات المخالفة للقانون، وهو ما من شأنه ترتيب آثار مختلفة سواء بالنسبة للأطراف أو بالنسبة 

 لتحديد نطاق الإلزام الضريبي.

ات، يستدعي بحث حق المراقبة المخولة لها في ضريبة التسجيل )المطلب إن الإلمام بكيفية ممارسة الإدارة الجبائية لهذه الصلاحي

 الأول(، وكذا مختلف الآثار المترتبة عن سلوك مسطرة تصحيح الأثمان والقيم )المطلب الثاني(.

 المطلب الأول: حق المراقبة

لفرض الضرائب والواجبات والرسوم، ويلتزم م.ع.ض حقا عاما لإجراء المراقبة على الإقرارات والعقود المستعملة  901تخول المادة 

لهذه الغاية جميع الخاضعين للضريبة أشخاصا ذاتيين كانوا أو معنويين بالإدلاء بجميع الإثباتات الضرورية وتقديم جميع الوثائق 

ين للقيام بمراقبة المعتمدالمحاسبية إلى المأمورين المحلفين التابعين لإدارة الضرائب المتوفرين على الأقل على رتبة مفتش مساعد و 

 الضرائب.
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ويمارس هذا الحق في نطاق ضريبة التسجيل في حالتين، الأولى تتعلق بمراقبة الأثمان والقيم المصرح بها في العقود للمطالبة 

جراء لإ بالضريبة التكميلية الناتجة عن مسطرة التصحيح، أما الثانية فهي تنصرف إلى غياب العقد تلقائيا من مصلحة التسجيل 

 تسجيله والدفع التلقائي للضريبة المستحقة.

سنتطرق لهذا المطلب من خلال طبيعة إجراءات مسطرة مراقبة وتصحيح الأثمان )الفقرة الأولى( والصعوبات المترتبة عنها )الفقرة 

 الثانية(.

 الفقرة الأولى: مسطرة تصحيح الأثمان

ويصلح كأساس لربط الضريبة  886مثابة إقرار من طرف الخاضع للضريبةإن تقديم العقد الخاضع للتسجيل لدى الإدارة هو ب

 استنادا للعناصر التي يتضمنها والتي تسمح بفرض وتحصيل رسوم التسجيل.

لذلك، فالأصل أن يتم تحديد واستخلاص واجبات التسجيل حسب الأثمنة والقيم المتفق عليها والمصرح بها في العقود من طرف 

ين أن المبالغ النقدية المصرح بها والتي تمت المعاملات على أساسها لا تطابق القيم الحقيقية للأموال التي تم المتعاقدين. فإذا تب

تداولها، جاز للإدارة استعمال صلاحيتها في إجراء حق المراقبة بشكل يضمن استيفاء الواجبات المستحقة للخزينة كاملة غير 

 منقوصة.

على حجم وطبيعة المعلومات التي قامت الإدارة بجمعها والتي من شأنها تسهيل الاهتداء  غير أن حسن توظيف هذا الحق يتوقف

خصوصيات المادة الخاضعة للضريبة في إطار ضريبة التسجيل، تفرض على  لانإلى القيمة الحقيقية للأموال موضوع التفويت، 

 الإدارة استعمال حقها في الإطلاع والتحري )اولا( ونطاق تطبيقه )ثانيا(.

 اولا: حق الإطلاع

رائب الض م.ع.ض يجوز للإدارة الجبائية الحصول على جميع المعلومات التي من شأنها أن تفيد في ربط ومراقبة 904طبقا للمادة 

 .887والواجبات والرسوم المستحقة على الغير

هو تلك الإمكانية المتاحة لأعوان الإدارة الجبائية، والتي بمقتضاها يتم الحصول من  888يظهر إذن، أن المقصود بحق الإطلاع

 .889لدن الغير على معلومات تفيد في ربط ومراقبة الضريبة الخاصة بملزم معين

                                                           

 .02، ص. 9119سفيان أدريوش ورشيدة الصابري، تصحيح الأساس الضريبي، دراسة مقارنة، مطبعة دار القلم، الرباط، الطبعة الأولى   886

م.ع.ض ضمن الفرع الأول من الباب الول من الكتاب الثاني الخاص بالمساطر الجبائية تحت عنوان أحكام عامة، مما يبين  904وردت المادة   887

 لا يقتصر على ضريبة دون أخرى، بل هو شامل لسائر الضرائب المنصوص عليها ضمن المدونة العامة للضرائب. أن هذا الحق

 التي تنص على مايلي: 30تمارس الإدارة الجبائية الفرنسة هذا الحق بمقتض ى المادة لـ   888

« Le droit de communication permet aux agents de l’administration pour l’établissement de l’assiette et le contrôle des impôts, d’avoir 

connaissance des documents et des renseignements mentionnés aux articles du présent chapitre dans les conditions qui y sont 

précisées. 

Le droit prévu à l’alinéa précédent s’exerce quel que soit le suppôt utilisé pour la conservation des documents y compris lorsqu’il est 

magnétique. 

Le droit de communication est étendu en ce qui concerne les documents mentionnés aux articles L 83 à L 95, au profit des agents des 

administrations chargés du recouvrement des impôts, droits et taxes prévues par le code général des impôts ». 

889 Jean Pierre looten, op.cit, p. 55. 
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 لاعثانيا: نطاق تطبيق حق الإط

إن نطاق ممارسة الإدارة الجبائية لحقها في الاطلاع محصور سواء من حيث الأشخاص المعنيين به، أو من حيث الوثائق 

 والمستندات التي يمكن أن ينصب عليها.

 من حيث الأشخاص: -0

توي أن تأسيس الضريبة، يستلجأ الإدارة الجبائية إلى استخدام حقها في الإطلاع إزاء جميع الجهات التي يمكن أن تفيدها في ش

 أن تكون هذه الجهات أشخاصا ذاتيين أو معنويين، كما لا يهم انتماؤها إلى القطاع العام أو الخاص.

وتبعا لذلك، فإن البنوك وشركات التأمين والإدارات العامة والمؤسسات العمومية والموثقين والعدول وقضاة التوثيق والسماسرة 

م.ع.ض المنظمة  904بمسك المحاسبة طبقا لمقتضيات مدونة التجارة هم مخاطبون بأحكام المادة والوسطاء وجميع الملزمين 

لحق الإطلاع، غير أنه لا ش يء يمنع الإدارة الجبائية في إطار صلاحياتها الواسعة في التحري عن المعلومات من تمديد هذا الحق 

أحقية هؤلاء في الامتناع عن الرد والجواب طالما أنهم غير ملزمين ليشمل الغير ممن هم غير مشمولين بأحكامه قانونا، مع حفظ 

أصلا به، فيبقى لهم حق الاختيار بين تلبية طلب الإدارة أو الإحجام عن الرد، ويتعين لهذا الغرض التنصيص بشكل واضح على 

 .890هذا الاختيار في صلب الطلب الصادر عن الإدارة الجبائية

طلاع يتميز عن حق الفحص والتدقيق من حيث أنه لا يحتاج إلى شكليات معينة لممارسته، إذ يكفي ومن المفيد بيانه، أن حق الإ 

أن يرد كتابة، كما لا يستدعي الاستعانة بخدمات المحامي أو المستشار القانوني من لدن الشخص أو الجهة التي يمارس ضدها، 

 .891وفي أي وقت تشاء فضلا عن إمكانية اللجوء إليه من طرف الإدارة لأكثر من مرة

 من حيث الوثائق: -0

إن كل وثيقة يمكن أن تفيد في ربط وتأسيس ضريبة التسجيل هي مشملة بأحكام حق الإطلاع، بحيث يدخل في هذا الإطار جميع 

ن و الوثائق والمستندات التي تفرض مدونة التجارة والقانون المحاسبي مسكها من طرف أشخاص القانون الخاص أو أشخاص القان

، ومن ذلك الدفاتر التجارية والفاتورات وبطاقات الأداء 892العام غير الدولة وهيئاتها والذين يزاولون أنشطة مهنية أو تجارية

وغيرها من الوثائق اتي تقتضيها طبيعة النشاط المهني أو تفرضها القوانين والأنظمة الجاري بها العمل، يستوي أن تكون تلك 

 ة على حامل ورقي أو حامل إلكتروني.الوثائق والمستندات مثبت

ويمتد حق الإطلاع ليشمل كذلك الوثائق التي يتولى حفظها الأشخاص الذين يزاولون المهن القضائية كالموثقين والعدول 

 والمفوضين القضائيين والخبراء، فضلا عن السجلات والملفات التي تمسكها الإدارات والمؤسسات العمومية في نطاق اختصاصاتها،

ومن ذلك سجلات المحافظة العقارية وسجل الرخص بالجماعات الحضرية والقروية وملفات الصفقات العمومية، وبصفة عامة 

جميع المستندات التي من شأنها تنوير الإدارة بشأن حقيقة رقم أعمال الملزم بالضريبة أو حقيقة العقد أو المعاملة التي يكون قد 

 .893أجراها مع الغير

                                                           

890 Michel Fourriques, l’administration fiscale peut- elle enquête sur un contribuable à son insu ? R.F.C n° 416 DECEMBRE 2008 ? P. 

12. 

891 Jean Pierre casimir, le code annoté des procédures fiscales, édition groupe revue fiduciaire, 5eme édition, 1996, p. 214. 

 .090، ص. 9119عبد الغني خالد، المسطرة في القانون الضريبي المغربي، مطبعة دار النشر المغربية الدار البيضاء، الطبعة الأولى   892

 من مدونة تحصيل الديون العمومية نطاق حق الإطلاع لأغراض التحصيل بقولها: 092حددت المادة   893
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ريبة التسجيل، فإنه كثيرا ما يصعب تحديد طبيعة أو حقيقة العقد المبرم بين أطرافه، مما يحول عمليا دون وبالنسبة لض

 المطالبة بالضريبة المستحقة من دون إجراء تحريات دقيقة خارجة عن ما هو مسطر ببنود العقد.

ذلك، أن الكشف عن ظروف وحيثيات إجراء المعاملة والتحري عنها لدى الجهات المعنية هي الوحيدة التي تسمح بترتيب الضريبة 

حقيقة العقد، في هذا الإطار قضت محكمة النقض الفرنسية بصحة إعادة تكييف عقد تأمين مدى الواجبة قانونا على أساس 

وإن إبرام العقد تحت الوصف الذي أطلقه المتعاقدان ليس إلا مطية للتهرب من أداء ، 894الحياة على أنه عقد هبة غير مباشرة

الواجبات المستحقة برسم التسجيل على أساس الوصف الحقيقي للعقد، فيجوز للإدارة إعادة تكييفه استنادا إلى المعلومات 

 التي تحوزها والتحريات التي باشرتها.

 عن تطبيق حق المراقبةالفقرة الثانية: الصعوبات المترتبة 

 تتجلى الغاية الرئيسية من ممارسة حق المراقبة في توفير وسائل الإثبات الضرورية للاستناد إليها في ربط وتأسيس الضريبة.

لذلك، فإن وضع اليد على هذا الإثبات ليس دائما بالأمر اليسير، بالنظر إلى الصعوبات الناجمة عن ذلك والتي ترجع إما 

 ض المهن التي قد ينصب عليها أو إلى كيفية إجرائه.لخصوصيات بع

 الصعوبات الناجمة عن خصوصيات بعض الأنشطة المهنية: -اولا

إذا كانت الوثائق التي تمسك وتحفظ من طرف أشخاص القانون العام كالإدارات والمؤسسات العمومية لا تطرح إشكالا كبيرا في 

الجبائية، فإنه على العكس من ذلك يكاد ممارسة هذا الحق يتعثر بالنسبة لبعض الأنشطة الإطلاع عليها من طرف مفتش ي الإدارة 

 المهنية التي يزاولها الخواص.

غير أنه لما كان حق الإطلاع ينصرف إلى الوثائق ذات الطابع التجاري والمحاسبي باعتبارها هي التي بإمكانها الكشف عن مقدار 

م تحصيلها ومجموع المصاريف التي تم إنفاقها وطرق تحصيلها، فإن باقي المعلومات والبيانات ذات الأتعاب المؤداة والمبالغ التي ت

الصلة بالمهنة والمتعلقة بالزبائن وأسرارهم تبقى محدودة الأهمية بالنسبة لحق الإطلاع، الش يء الذي يجعل التذرع بمبدأ السر 

 .895قلة سلوك هذا الإجراء والغاية المتوخاة منهالمهني المتمسك به في نطاق هذه المهن مجرد وسيلة لعر 

                                                           

 "بالإضافة إلى المدين يمارس حق الإطلاع المشار إليه في المادة السابقة اتجاه:

 طة العمومية دون إمكانية إثارة السر المهني.إدارات الدولة والجماعات المحلية وهيئاتها والمؤسسات العمومية وكل هيئة أخرى خاضعة لمراقبة السل -

سبية، أو االأشخاص الطبيعيين والمعنويين الذي تسمح لهم مهنتهم بالتدخل في المعاملات وتقديم الخدمات ذات الصبغة المالية أو القانونية أو المح -

 بحيازة ممتلكات أو أموال لحساب أغيار مدينين.

 ينصب حق الإطلاع على الإدلاء الكلي بملفات زبنائهم المدينين بالضرائب والرسوم والديون العمومية الأخرى".إلا أنه فيما يخص المهن الحرة لا 

 01711مع دفع أقساط للتأمين تساوي  0227و 0224تتلخص وقائع القضية في قيام شخص بإبرام عقدين للتأمين على الحياة في كل من   894

أي قبل ثلاثة أيام من وفاته على تعيين سيدة على أنها المستفيدة الوحيدة  0221غشت  92طان ليعمد في فرنك فرنس ي، وهو يعلم بأنه مصاب بالسر 

ي إجراء عقود ف بصفتها الوارثة له في جميع أملاكه، وبناء على التحريات التي باشرتها الإدارة لدى شركات التامين، واستنادا إلى الحيثيات التي تحكمت

ة الغير، خلصت إلى أن عقد التامين على الحياة المبرم يخفي هبة غير مباشرة لمجموع أملاك الهالك، دسمال الناتج عنها لفائالتأمين مع اشتراط الرأ

مما حدا بها إلى سلوك مسطرة التصحيح على اعتبار أن الدفعات التي تم تسديدها على أساس عقود التأمين تشكل في الحقيقة عقد هبة غير 

 م.ع.ض.ف. 234لواجبات التفويت بدون عوض طبقا للمادة مباشرة خاضعة 

- Cass, 21 décembre 2007 n° 06- 12- 769 note Florence de Boissy, RDF n 11, du 13 Mars 2008, p. 35. 

895 jacques Grosclaude et philippe Marchessou, procédures fiscales, op.cit, n° 119, p. 106 et suiv 
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م.ع.ض تنص على ان حق الإطلاع لا يمكن أن يشمل مجموع الملف فيما  904أكثر من ذلك، فإن الفقرة الخامسة من المادة 

 يتعلق بالمهن الحرة التي تستلزم مزاولتها تقديم خدمات ذات طابع قانوني أو ضريبي أو محاسبي.

ل أكثر بالنسبة للقطاع البنكي، وهو ما دفع بعض الفقه إلى التساؤل عن نطاق ممارسة حق الإطلاع في المهنة وتزداد حدة الإشكا

تحت طائلة انعقاد مسؤولية  896البنكية، هل هو محصور في الدفاتر والوثائق التي يفرض القانون التجاري أو المحاسبي مسكها

أم انه يتعدى ذلك ليشمل سائر المستندات ذات الصلة بنشاط البنوك ، 897الموظف المدنية والجنائية عن خرق السر البنكي

 ومؤسسات الائتمان؟

والقضاء المقارنين، يتضح أن الحاجة إلى محاربة الغش الضريبي والحق في الوصول إلى المعلومات تمنع  898بالاستئناس بالفقه

يع البيانات والمعلومات المرتبطة بمزاولة النشاط على الأبناك التمسك بالسر المهني مما يوجب عليها ضمان الولوج إلى جم

 .899البنكي

 الصعوبات المسطرية: -ثانيا

حرص المشرع الجبائي على تقييد سلوك حق الإطلاع بمجموعة من الشروط تعزيزا لدوره في الإثبات وصونا لقوة الدليل التي 

 جهة المعنية به مع منحها الأجل الكافي للوفاء بالمطلوبيمكن أن ينتج عنه، فأوجب لهذه الغاية تقديم طلب كتابي بشأنه إلى ال

 تفاديا للإزعاج الذي يمكن أن تشكله هذه المسطرة بالنسبة لبعض الأشخاص والهيئات وبصفة خاصة الشركات.

و أ فالمشرع نص على أن يمارس حق الإطلاع بالمكان الذي يوجد به المقر الرئيس ي للأشخاص الطبيعيين والمعنويين المعنيين

مؤسستهم الرئيسية، ماعدا إذا قدم المعنيون بالأمر المعلومات كتابة أو سلموا الوثائق مقابل إيصال لمأموري إدارة الضرائب 

 المحلفين الذين لهم على الأقل رتبة مفتش مساعد.

                                                           

المتعلق بمؤسسات الائتمان والهيئات المعتبرة في حكمها على مايلي :"يلزم بكتمان السر المهني جميع  24.12من القانون رقم  22ادة تنص الم  896

ئتمان الأشخاص الذين يشاركون بأي وجه من الوجوه في إدارة مؤسسة ائتمان أو تسييرها أو تدبيرها او يكونان مستخدمين لديها وأعضاء المجلس للا 

 30لمادة ا دخار ولجنة مؤسسات الائتمان واللجنة التأديبية لمؤسسات الائتمان ولجنة التنسيق بين أجهزة الرقابة بالقطاع المالي المشار إليها فيوالا 

جه عام كل و أدناه والأشخاص المكلفون ولو بصفة استثنائية بأعمال تتعلق بمراقبة المؤسسات الخاضعة لرقابة بنك المغرب عملا بهذا القانون، وب

ها بأية يشخص يدعي بوجه من الوجوه للإطلاع على المعلومات المتعلقة بالمؤسسات المذكورة ولاستغلالها، وذلك فيما يتعلق بالقضايا التي ينظرون ف

 من القانون الجنائي". 441صفة كانت تحت طائلة العقوبات المنصوص عليها في الفصل 

897  Jack Vézian, la responsabilité du banquier en droit privé français, Litec, 3eme édition 1983, n° 360, p. 246.  

898 Maurice Cozian, le secret professionnel et le fisc, travaux et recherches de l’institut de droit comparé de paris, édition 1970, p. 

368. 

( هذا الاتجاه بمنعها OSDEريبي المعمول به على مستوى دول منظمة التعاون والتنمية الاقتصادية )يعزز نموذج اتفاقية منع الازدواج الض  899

مسطرة إدارية  ر الاحتجاج بالسير المهني في إطار مساعيها الرامية إلى تسهيل محاربة الغش الضريبي وتبادل المعلومات بين الدول المتعاقدة سواء في إطا

البنوك في هذه الدول الإحجام عن تقديم المعلومات المطلوبة للإدارة الضريبية المنتمية لإحدى دول هذه المنظمة، بل  أو قضائية، لذلك لا يقبل من

 بالعكس يتعين عليها تقديم جميع البيانات التي توجد في حوزتها كما هي مع السعي إلى التأكيد على صحتها:

 راجع في هذا الصدد: -

- Carole Maudet : la course à l’information : un nouveau défi par l’administration fiscale Française, RGFP n° 1-  Janvier 2007, p. 37. 
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طلاع، تجة عن ممارسة حق الإ ولاشك، أن استعمال الوسيلة الكتابية في تقديم هذه الوثائق لمن شأنه التخفيف من حدة الآثار النا

مما يتعين معه الاحتياط في طريقة سلوكها بحيث لا ينبغي لإكراهات تدبير الضريبة أن تكون عائقا أمام ممارسة الحريات المخولة 

 للأفراد والجماعات.

رسته رض بعض الحالات مماغير أنه مع ذلك، ينبغي الإقرار بأن المسطرة الكتابية لا تنسجم دائما مع طبيعة حق الإطلاع الذي تف

والقانون الجبائي التونس ي اللذين حصرا تقديم الطلب  900بدون أية شكلية محددة، كما هو الحال في القانون الجبائي الفرنس ي

 .901في الحالة التي يكون فيها الخاضع الملزم معرضا لمراجعة معمقة

 قود والدفاتر ووثائق الملفات التي يمسكها أو يحفظها الأشخاصارتباطا بضريبة التسجيل، فإن مجرد الإطلاع بعين المكان على الع

الذين يتولون مهام تحرير العقود كالموثقين والعدول والمحامين الذين يعهد إليهم بتحرير البيوع العقارية وخبراء المحاسبة فيما 

عة حقة برسم إحدى العمليات الخاضيخص بعض عقود الشركات، جد كاف للتوصل إلى المعلومات المفيدة في ربط الضريبة المست

 .902لضريبة التسجيل

ذلك أن كيفية إجراء هذه المسطرة في نطاق ضريبة التسجيل، تختلف كلية عن باقي الضرائب الأخرى كالضريبة على الدخل 

ل من هائوالضريبة على الشركات والضريبة على القيمة المضافة، التي قد يحتاج ممارسة حق الإطلاع فيها الحصول على كم 

المعلومات بالنسبة لملزم واحد ويتعين عرضها عليها لاحقا عند إجراء المراقبة في إطار المسطرة التواجهية، في حين أن المسالة لا 

تتعدى في ضريبة التسجيل في الغالب الأعم عملية فريدة قد تغني فيها أحيانا أسلوب القرائن عن جدوى الحصول على نسخة 

 على الملزم عند الاقتضاء ما لم يتعلق الأمر بتفويتات مستترة للأسهم وباقي القيم المنقولة.العقد للاحتجاج به 

بناء على ذلك، فإن الإدارة الجبائية غير ملزمة بإخبار الملزم عن مصدر المعلومات التي اعتمدتها في فرض الضريبة إذا كان الأمر 

بق تقديمه لغرض التسجيل مما يسمح للإدارة بالاحتجاج به على مثلا لا يتعلق سوى بمعلومات وبيانات مضمنة في عقد س

 .903الغير

إلا أنها مع ذلك، مقيدة باحترام المشروعية في طريقة الحصول على تلك الوثائق، فلا يحتج على الملزم أثناء إجراء المراقبة 

ن طريق بعد تلك التي تم التوصل إليها عوالتصحيح إلا بالوثائق والتحريات التي تم الحصول عليها بطرق مشروعة، في حين تست

 .904الاحتيال والخداع

 المطلب الثاني: مسطرة تصحيح الأثمان والقيم

 م.ع.ض على مايلي: 902تنص المادة 

"يمكن أن تكون الأثمان أو التصريحات التقديرية، المعبر عنها في العقود والاتفاقات موضوع تصحيح من طرف مفتش الضرائب 

 إذا تبين أنها لا تطابق القيمة التجارية للأملاك المتعلقة بها في تاريخ إبرام العقد أو الاتفاق. المكلف بالتسجيل

 أدناه". 991يباشر التصحيح المذكور وفقا للمسطرة المنصوص عليها في المادة 

                                                           

900 Jean Pierre Casimir, op.cit, p. 214. 

 من مجلة الحقوق والإجراءات الجبائية التونسية. 02انظر المادة   901

 .901، ص. 9112لة الخبير، تونس أحمد الورفلي، دراسات في القانون الجبائي، سلس  902

903 C AA, Paris 2 octobre 2008, n° 07 PA01332,  Note Jean Luc Pierre, RDF, n° 18 du 30 avril 2009, p. 41. 

éd 2005 n° 112, p. 146. émePatrick Philip, les droits de la défense face au contrôle fiscal, Economica, 2 904 
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ة التناسب والمعادلة يتضح من قراءة المادة أعلاه، أنها تؤسس لقاعدة أساسية في نطاق ضريبة التسجيل مفادها وجوب مراعا

بين الأثمان والقيم المعبر عنها في العقود والاتفاقات مع قيمتها التجارية تحت طائلة تصحيحها عن طريق مسطرة المراقبة التي 

 يجريها المفتش المكلف بالتسجيل.

ة الاولى(، ثم ما هي القواعد المؤطر وعلى هذا المستوى بالذات، يثار التساؤل عن ماهية القيمة التجارية وما المقصود منها )الفقرة 

 لتحديد القيمة التجارية للأموال المفوتة )الفقرة ثانية(.

 الفقرة الاولى: مفهوم القيمة التجارية

، كما لم يبين ما المقصود منها، فهي ليست مفهوما خاصا بالقانون الجبائي، 905لم يعرف المشرع الجبائي القيمة التجارية للملك

تزخر المدونة العامة للضرائب بتطبيقات مختلفة منها باعتبارها أحد تجليات المقاربة الاقتصادية التي يوظفها إلا أنه مع ذلك 

 المشرع الجبائي في إخضاعه للضريبة مجموع الوقائع والتصرفات القانونية الناقلة للملكية.

أن يحصل عليه المالك في سوق معينة، خلال  لذلك، فقد تصدى بعض الفقه لتعريفها بأنها الثمن العادي الحقيقي الذي يمكن

فترة محددة مقابل خروج مال معين من ذمته في ضوء قانون العرض والطلب. أو إنها ذلك الثمن الممكن الحصول عليه على إثر 

تخلي البائع عن بعض أمواله أو كلها من خلال سوق تستجيب للمنافسة وتوفر أجلا معقولا للتفاوض من خلال ضمان حق 

 .906لجمهور في المشاركة فيه نتيجة إشهار واسع لذلك البيعا

فهي إذن غير القيمة الذاتية للش يء المبيع، كما أنها تختلف عن القيمة القانونية أو القيمة المالية والاقتصادية التي تأخذ بعين 

 راد بها ذلك الثمن الممكن تحديدهالاعتبار عناصر التكلفة في تحديد قيمة ذلك الش يء، وبعبارة أخرى فإن القيمة التجارية ي

 .907استنادا إلى الأثمنة التي تمت بها معاملات أخرى متعلقة بأموال مماثلة للش يء أو المال المبيع سواء من حيث الجودة أو المقدار

لش يء المبيع ل كما يرتب النقصان في الثمن عن وجود فارق بين الثمن المصرح به في العقد المقدم للتسجيل وبين القيمة الحقيقية

 عقارا كان أو أصلا تجاريا.

فإذا كان النقصان متعمدا بين أطراف العقد بأن قصدا استعمال الطرق الاحتيالية التي من شأنها التدليس على الإدارة الجبائية 

اعتبار هذا ذكور بلغرض تضليلها والتقليص من مبلغ الواجبات المستحقة لها، جاز لهذه الأخيرة المطالبة بزجر الفعل الجرمي الم

الإخفاء بمثابة تقديم بيانات غير صحيحة في العقد، وتتعارض كلية مع ما هو مضمن في العقد الخفي الذي تحوزه الإدارة أو مع 

، وهو ما 908الاعترافات الصريحة الصادرة عن أحد أطراف العقد أو مع الوقائع الثابتة في حكم قضائي والتي تؤكد هذا الإخفاء

 الجزاءات في هذه الحالات برفع الغرامة المستحقة ومضاعفتها. يبرر تشديد

وعلى العكس من ذلك، فان النقصان الذي لا يتم عن سوء نية أطراف العقد بحيث أن سوء التقدير فقط من جانب المتعاقدين 

ت في هذه طلاقا تشديد الجزاءاهي التي أفضت إلى إرساء قيمة للتفويت تبعد كثيرا عن القيمة الحقيقية للش يء المبيع، لا يبرر إ

الحالة عند قيام المفتش المختص بتصحيح هذه القيمة استنادا إلى ما توفر لديه من معلومات قام بجمعها سواء من خلال عمله 

                                                           

 للتوسع بشأن مفهوم وكيفية تقدير القيمة التجارية للأملاك المفتوتة أنظر:  905

- (J.C) Darman, l’insuffisance de prix ou d’évaluation des immeubles en matière de droit d’enregistrement thèse, Aix, Marseille III- 

1985. 

906 Les nouvelles fiscales, supplément au n 981, du 1 juin 2007. 

907 Francis Lefebvre, mémento fiscal, édition 2002, n°6207, p. 927. 

 )ع م(. 20/24في الملف  04/09/0224بتاريخ  92حكم المحكمة الإدارية بوجدة عدد   908
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ن ع اليومي المعتاد في تسجيل العقود مما يوفر له دراية كبيرة بالأثمان الجارية في السوق العقاري، أو من خلال تحرياته الخاصة

 طريق مسطرة الإطلاع التي سبق توضيح كيفية ونطاق إجرائها.

فقد يحدث أن تكون الظروف التي يتواجد فيها البائع هي الدافعة له للتخلي عن بعض أمواله تحت عامل الاستعجال بثمن لا 

يها وبثمن فات التي يرغب فيطابق قيمتها التجارية، مما ينتج للمشتري تحقيق صفقة مربحة بحيث حصل على هذا المال بالمواص

 ؟909لا يعكس حقيقة الأثمان الجارية في السوق 

ففي مثل هذه الحالات وغيرها كثير، لا يمكن القول إن النقصان في الثمن هو ناتج عن وجود واقعة إخفاء ناتجة عن الغش 

لجارية وقت التفويت، فيكون من غير والتدليس، بل كل ما في الأمر أن البائع تنازل عن حقه في التحري بشأن حقيقة الأثمان ا

المنطقي أن يحول قبوله بالثمن المقترح عليه من أول مشتر دون استعمال الإدارة لصلاحيتها في مطالبة هذا الأخير بضريبة التسجيل 

 على أساس الثمن الحقيقي المطابق للقيمة التجارية للأموال المفوتة.

( بما تعنيه من Théorie de la bonne affaireتجد سندها في نظرية الصفقة المربحة ) فالمعاملة التي قام بها المشتري إذا كانت

حسن استغلال الفرص والمهارة في التفاوض، فيجب ألا تمس بحقوق الخزينة مما ستوجب استبعاد الثمن الناتج عن هذه 

تجارية الحقيقية للش يء المفوت بحسب النظرية وإعادة المطالبة بضريبة التسجيل على أساس الثمن الذي يطابق القيمة ال

الأسعار الجارية في السوق وقت التفويت، وهو في الأخير لا يعدو أن يكون سوى ثمنا جديا وحقيقيا لا تافها أو صوريا بالمفهوم 

 .910المدني للثمن

لواجبات معا إلى تقليص مبلغ اخلاصة القول، أن كلا من النقصان في الثمن والإخفاء منه يستويان في النتيجة، حيث أنهما يؤديان 

المستحقة برسم ضريبة التسجيل، إلا أنهما يختلفان من حيث أن الأول قد يكون تلقائيا ناتجا عن ظروف التعاقد، أما الثاني 

فهو مدبر بهدف الإضرار بحقوق الخزينة وينم عن سوء نية واضحة من جانب الملزم، الش يء الدي يفرض معاملته بنقيض قصده 

 ته بالضريبة كاملة مع الرفع من نسبة الغرامة المطبقة في حقه بعد إعادة تحديد القيمة التجارية الحقيقية للمال المفوت.بمطالب

 طريق تحديد القيمة التجارية للأموال المفوتة: -الفقرة الثانية

بنايات أو أراض ي فلاحية أو أصولا توجد طرق عدة لتحديد القيمة التجارية للاموال المفوتة، يستوي أن تكون عقارات فضاء او 

تجارية، حيث تدخل عناصر مختلفة في تحديد هذه القيمة إما بالزيادة فيها او بتخفيضها بحسب درجة تأثير هذه العناصر، 

ي ئفالموقع ومستوى التجهيز مثلا يعتبر أمران حاسمين بالنسبة للمحلات والأصول التجارية في حين يستأثر المحيط الجغرافي والبي

والقرب من الخدمات المختلفة بأهمية كبيرة بالنسبة للأراض ي القابلة للبناء، إضافة إلى طبيعتها ومشتملاتها استنادا إلى تصاميم 

التهيئة. فيما يحظى جودة البناء ومدى قدمه، ودرجة الصيانة والرفاه التي توفرها، بالأولوية في العقارات المبنية. أما العقارات 

 .911عبرة فيها بدرجة خصوبة الأراض ي وتقدم الوسائل التقنية المستعملة في الاستغلال والمعالجةالفلاحية فال

فهذه العناصر وأخرى مماثلة، يتعين على أهل الخبرة رصدها لكونها تؤثر لا محالة في تحديد القيمة التجارية سواء وقع تقديرها 

 بتطبيق معامل إعادة التقويم )ثالثا(. (، أو عن طريق الدخل)ثانيا(، أو )اولا عن طريق المقارنة

                                                           

مشروع المدونة العامة للضرائب،  من 17من المادة  Iمحمد بيصة، حجية الصلح في مواجهة الغير، تأملات في مفهوم التفويت في ضوء البند   909

 .22، ص. 9112، يناير فبراير 011منشور بمجلة المحاكم المغربي عدد 

 .070، ص. 0223عبد الحق صافي، عقد البيع، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الأولى،   910

 .913، ص. 9110الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الثالثة عبد الرحمن بلعكيد، وثيقة البيع بين النظر والتطبيق، مطبعة النجاح  -

911 Les nouvelles fiscales, supplément au n° 1025 du 1 juin 2009, p. 12. 
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 التقدير عن طريق المقارنة المباشرة: -اولا

ترتكز هذه الطريقة في تحديد قيمة مال معين بالاستناد على أثمنة أموال أخرى مماثلة له من حيث الخصائص والمميزات. وتفترض 

في تقدير قيمة بقع أرضية صالحة للبناء في تجزئة  لزوما سوقا نشيطة لأصول متجانسة، بحيث يمكن الاطمئنان إليها كمرجع

 معينة، أو قيمة مستودعات في مواقف للسيارات، أو قيمة عقارات معدة للسكن في الأحياء السكنية.

، فلا يقارب بين القيم الجارية 912فالسوق المتجانسة بهذا المعنى تسمح بحرية واسعة في الاختيار، لكن مع احترام شرط التماثل

 .913اكز تجارية وتلك المطبقة بالنسبة للأحياء السكنيةفي مر 

ثم إن التقليل من هامش الخطأ في تطبيق هذه الطريقة، تستدعي لزوما استبعاد عقود التفويت التي تتم لاعتبارات شخصية أو 

 تخفيض ثمن التفويت. للمحاباة، كوجود علاقة الصداقة أو القرابة بين المتعاقدين، من دائرة عقود المقارنة لأنها تؤدي إلى

ولنفس العلة يتعين استبعاد التفويتات التي تتم بأثمان باهضة حدا لاعتبارات تخص المتعاقدين، كالاحتياط من ممارسة الشفعة 

مثلا، أو لرغبة المشتري في الحصول على قرض بنكي لاستعمالات أخرى خارجة عن تمويل المال المراد شراؤه، فيعمد مثلا إذا كان 

 يتعلق بشراء عقار سكني إلى الاتفاق مع البائع على الرفع من ثمن البيع. الأمر 

إن مثل هذه التفويتات تعتبر استثنائية ولا تعكس مستوى السوق، فيتعين استبعادها من دائرة المقارنة لعدم إمكان القياس 

صنا وغير قابل للمنازعة فيه من طرف عليها. ذلك أن عدم استجابة عقود المقارنة لهذه الشروط يجعل الثمن المصرح به مح

، ما لم تثبت أن الثمن المصرح به لا يطابق القيمة التجارية للعقار بتاريخ التفويت، وأنه يقل عن قيمة التفويتات التي 914الإدارة

اس في كأسجرت في نفس المنطقة بالاستناد إلى عناصر مقارنة وجيهة وموضوعية وخالية من كل العيوب التي تحد من اعتمادها 

 .915الإثبات

                                                           

 تطبيقا لهذا الشرط قض ى المجلس الأعلى بأنه في حالة مراجعة الضريبة بشان الضريبة على الأرباح العقارية، لا يعتد بمعيار المقارنة مع  912

 9111 -7 -90بتاريخ  9111 -9 -4 -127في الملف الإداري عدد  412رات أخرى لاختلاف مواقع كل واحد منها، واختلاف تواريخ تفويتها. قرار عدد عقا

 .293، ص. 9112مارس  04منشور بمجلة الملف عدد 

ها إلى عنصر التماثل في اصدار فرض ضريبي يتعلق وسيرا على نفس النهج، صرحت المحكمة الإدارية بمكناس بأن افتقار عقود التفويت المدلى ب

 بالضريبة على الأرباح العقارية يعرضها للاستبعاد.

 .902، ص. 9112يونيو –ماي  71، منشور م.م.إ.م.ن، عدد 04/00/9119بتاريخ  71/9119حكم عدد 

913 Les nouvelles fiscales, supplément au n 981, du 1 juin 2007, p. 17. 

 حكم للمحكمة الإدارية بأكادير مايلي: جاء في  914

على إدارة و "الأصل هو أن الثمن المصرح به في العقد يمثل القيمة الحقيقية للعقار المبيع ويطابق مبدئيا القيمة التجارية للعقار بتاريخ تفويته، 

 التسجيل المنازعة أن تثبت خلاف هذا الأصل بجميع الوسائل القانونية ولو ببداية حجة".

 غ، )غ م(. 22/27في الملف رقم  93/00/21بتاريخ  43م عدد حك

 وهو نفس المبدأ الذي أكدته إدارية فاس حين صرحت بعدم جواز تأسيس رسوم تسجيل تكميلية بدون إثبات للأسس المعتمدة.

 21/23في الملف عدد  12/22بتاريخ الصادر  071/22غ، )غ م(، أنظر كذلك حكم المحكمة الإدارية بأكادير عدد  00/1/22بتاريخ  299حكم عدد 

 .922، ص. 01ش، منشور بمجلة المرافعة عدد 

 في هذا الإطار قضت الغرفة الإدارية بالمجلس الأعلى بمايلي:  915

ع المؤرخ في البي"... لكن حين أثبتت إدارة التسجيل الأسس التي اعتمدتها لإثبات أن الثمن المصرح به لا يطابق القيمة التجارية للعقار موضوع عقد 

بما يفوق الثمن الذي اعتمدته إدارة التسجيل لمراجعة القيمة المحسوبة  0222وذلك باستظهارها بعقدي تويت قطعتين بوريتين لسنة  0/2/0222

ان الذي يجعل بيعلى أساسها رسم التسجيل، فضلا عن كون الملزم لم يطلب عرض منازعته في تحديد القيمة المراجعة أمام لجنة التقييم، الأمر 

 التصفية مؤسسا".
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 التقدير عن طريق المقارنة غير المباشرة: -ثانيا

تقوم هذه الطريقة على تحديد قيمة مال معين عن طريق إخضاعه لوحدة قياس تتمثل في الأثمنة السائدة في السوق والمطبقة 

دناها وأعلاها بحسب العوامل المرتبطة للأموال المماثلة، وتفترض هذه الطريقة عموما اعتماد مستويات من الأسعار يتم اختيار أ

 .916إما بفائض القيمة أو ناقص القيمة الناتجين عن المال موضوع التقويم

ويحد من تطبيق هذه الطريقة العديد من الإكراهات المرتبطة إما بركود السوق وبالتالي قلة عقود المقارنة، أو عن الصعوبات 

فال إمكانية دخول عوامل قانونية أخرى غير معروفة عند إجراء المقارنة، وما قد الناجمة عن قياس مال معين إلى آخر، دون إغ

 يترتب عنها من نتائج خاطئة في التقدير تفرض لزوما القيام بتصحيحات أو تقويمات للحد من نتائج العوامل غير المتوقعة.

ن نها تستند على الملاحظة ولو في غياب التجانس بيإجمالا، فإن هذه الطريقة كثيرا ما تؤدي إلى خلاصات معقولة في التقويم، لكو 

 الأموال المتخذة كمرجع والأموال المراد تقويمها.

 التقدير على أساس الدخل: -ثالثا

تفترض هذه الطريقة كذلك كطريقة غير مباشرة لتحديد القيمة التجارية لعقار مؤجر الاستناد إلى الدخل الناتج عن الكراء مع 

قانونية عليه تسمى معامل الرسملة. ومؤدى هذه الطريقة هو تحويل المبالغ الكرائية الناتجة عن العقار المكترى إلى تطبيق نسبة 

رأسمال عن طريق رسملة مقابل الكراء بحيث ينتج معامل الرسملة عن العلاقة بين داخل العقار الناتج عن الكراء وقيمة العقار 

 .917المراد تحديدها

 لطريقة لا تقتصر على العين المكتراة فعليا فقط، بل تطبق كذلك حتى للعقارات المرصودة للكراء أو المعدة له.والملاحظ أن هذه ا

إلا أن تفعيل هذه الطريقة كثيرا ما يصطدم بإشكالية اختيار نسبة الرسملة الواجبة التطبيق، وهو ما يفرض وجوب دراسة واقع 

 .918أثمنة الكراء المطبقة في السوق الكرائية في علاقتها بتحسن مستوى الدخلالكراء من حيث شروطه وتكاليفه وكذا أهمية 

وتتشابه هذه الطريقة مع تلك التي تعتمد على إعادة التقويم بواسطة تطبيق معامل خاص على آخر قيمة أو ثمن ثم اعتمادهما 

ن ثمن التفويت حتى يكون مطابقا ، من حيث أنهما يعتمدان معا على تطبيق نسب خاصة لتحيي919برسم التفويت لمال معين

لقيمته التجارية، الش يء الذي يوضح أن تطبيق المعامل المذكور المستمد من واقع السوق ليس إلا وسيلة لتحيين الثمن وتقدير 

 القيمة التجارية للمال المفوت.

ا أن لكل طريقة خصوصياتها والواقع أن التقدير السليم والصحيح لقيمة مال معين يفرض الجمع بين جميع هذه الطرق طالم

وإكراهاتها، وهو ما يحتم على مفتش الضرائب عند اعتماده لأحد هذه المعايير تبليغ التصحيحات التي يتوصل إليها إلى الملزم حتى 

 يمارس حقوقه في الدفاع.

                                                           

 )غ م(. 9119 -4 -132في الملف الإداري عدد  9112 -2 -1بتاريخ  21قرر عدد 

916 Les nouvelles fiscales, supplément au n 981, du 1 juin 2007, p. 17. 

917 Les nouvelles fiscales, op.cit, p. 17. 

918 Bernard Bourmy et Eric Meier : Valeurs locatives fonciers : évaluation par comparaison et harmonisation Régionale, BF, 1/08, éd, 

Francis Lefebvre, p. 5. 

919 Les nouvelles fiscales, op.cit, p. 17. 
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 : مسطرة الفرض التلقائيالثانيالمبحث 

ع تقيد الخاضع للضريبة بالتزاماته التصريحية المتمثلة في وجوب إيداتحيل فكرة الفرض التلقائي لضريبة التسجيل على غياب 

 العقد أو الاتفاق الذي أبرمه داخل الأجل المحدد قانونا.

فالفرض التلقائي إذن جزاء قانوني يرتبه المشرع الجبائي عن كل إخلال بنظام التصريح من طرف الملزم أو عند تقاعس هذا الأخير 

 واجهية إلى آخرها.عن السير بالمسطرة الت

وبالنظر إلى النتائج الوخيمة المرتبطة بتطبيق الفرض التلقائي للضريبة، فقد الزم المشرع الجبائي مفتش الضرائب باحترام 

مجموعة من الإجراءات المسطرية قبل إصدار الضريبة تلقائيا. لذا، فإن البحث في مسطرة الفرض التلقائي لضريبة التسجيل 

 اق تطبيقها )المطلب الأولى( والإجراءات المرتبطة بتنفيذها )المطلب الثاني(.يستدعي تحديد نط

 المطلب الأولى: نطاق تطبيق مسطرة الفرض التلقائي

م ع ض الإطار العام لتطبيق مسطرة الفرض التلقائي للضريبة، وهي مسطرة موحدة بالنسبة لجميع الضرائب  993وضعت المادة 

ر، كالضريبة على الشركات والضريبة على الدخل والضريبة على القيمة المضافة، وأخيرا ضريبة التي ترتكز على نظام الإقرا

 التسجيل التي اصبحت هي الأخرى تخضع لهذه المسطرة.

وبالاستناد إلى مقتضيات المادة المشار إليها أعلاه، يتضح انها تحصر نطاق تطبيق مسطرة الفرض التلقائي فيما يخص ضريبة 

حالتين تتصل بعدم تقديم العقود الخاضعة للتسجيل )الفقرة الاولى(، فيما تنشأ الثانية عن غياب العناصر التسجيل في 

 الأساسية لتصفية الواجبات المستحقة )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الاولى: عدم تقديم العقود للتسجيل

ة فيه انها طرف الملزم ويفترض في البيانات المضمنيشكل تقديم العقد المنطلق في ربط ضريبة التسجيل، فهو بمثابة تصريح من 

صحيحة إلى أن يثبت عكسها، كما أن وجود هذا التصريح يحد من تدخل مفتش الضرائب في تحريك مسطرة الفرض التلقائي، 

 ه توجيها صحيحا.هبحيث يبقى دوره مقتصرا على مراقبة العقد وتحليل مضمونه لتوجي

م.ع.ض هو الذي من شأنه  092ن تقديم عقودهم الخاضعة إلزاميا للتسجيل طبقا للمادة يستتبع ذلك، أن تخلف الاطراف ع

 أن يؤدي إلى فرض الضريبة تلقائيا لتقاعسهم عن الوفاء بالتزاماتهم التصريحية.

حالة  طراف فيكما لا يحول دون تطبيق هذا الجزاء على عدم إنجاز الاتفاقات والعقود كتابة طالما أن المشرع الجبائي قد اجاز للأ 

عدم وجود محررات الإدلاء في شأنها بتصريحات مفصلة وتقديرية تودع لدى مفتش الضرائب المكلف بالتسجيل داخل أجل 

 ثلاثين يوما الموالية لتاريخ حيازة الأموال موضوع التفويت.

وص عليه قانونا، وهو محدد في بناء على ذلك، فإن الفرض التلقائي يكون له محل عند عدم تقديم العقد داخل الأجل المنص

م.ع.ض، أو لتلقي الإشهاد  092الثلاثين يوما الموالية إما لتاريخ إنشاء المحررات والاتفاقات الناقلة للملكية المشار إليها في المادة 

 فيما يخص المحررات التي ينجزها العدول.

للعقارات أو الأصول التجارية أو المنقولات الأخرى وكذا وهو نفس الأجل المطبق بالنسبة لتسجيل محاضر البيع بالمزاد العلني 

محاضر بيع المنتوجات الغابوية التي ينجزها مأمورو أملاك الدولة أو الجمارك، لكن قد يحدث أن يكون الملزم في ظروف تمنعه 

 يل؟ائي لضريبة التسجمن تقديم العقد داخل الأجل المذكور بحيث يتأخر في هذا التقديم، فهل يجابه بمسطرة الفرض التلق
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وعن حق إلى أن نطاق الفرض التلقائي يشمل إلى جانب عدم تقديم التصريح حالة التأخير في تقديمه،  920يذهب بعض الفقه

فيكون من غير المقبول تطبيق الفرض التلقائي بالنسبة لحالة التأخير والحال ان هذه المسطرة ترمي إلى إشعار الملزم ودعوته إلى 

 بعد تخلفه عن ذلك داخل الأجل القانوني.وضع إقراره 

ويفهم من ذلك، أن العقد ولو تم تقديمه خارج الأجل فهو يلزم مفتش الضرائب المكلف بالتسجيل إذا لم يقم بعد بإصدار الأمر 

ة الواجبات يباستخلاص الضريبة المستحقة على هذا العقد، بحيث يتعين عليه اعتماد العقد المقدم تلقائيا ولو خارج الأجل لتصف

 الأصلية والزيادات والغرامة وإصدار الأمر بتحصيلها.

ولاشك، ان الرغبة في تفادي هذه الجزاءات المترتبة على مسطرة الفرض التلقائي هي التي أملت على المشرع الجبائي تذكير جميع 

لات التحصيل بينها، بحيث ألزم الموثقين بتقديم سجالأطراف المعنيين والمتدخلين في إجراء التسجيل بالتزاماتهم التي تتكامل فيما 

إلى المفتش المكلف قصد التأشير عليها واستيفاء إجراء تسجيل العقود وأداء الواجبات في الأجل المحدد، فيما أوجب على العدول 

مع حملهم على أداء  عند تلقيهم لإشهاد خاضع إجباريا لأداء واجبات التسجيل إخبار الأطراف المتعاقدة بإجبارية التسجيل

 الواجبات المستحقة داخل الأجل القانوني بمكتب التسجيل المختص.

إن هاجس المشرع من التنصيص على هذه الأحكام هو تأمين أداء مستحقات الخزينة من جهة، ثم تفادي اللجوء إلى مسطرة 

الإشكال بخصوص مدى جواز إثقال كاهل الملزمين الفرض التلقائي مع ما يرتب عنها من منازعات كثيرة. إلا أنه مع ذلك، يطرح 

بالجزاءات الناتجة عن الفرض التلقائي والمترتبة عن عدم تقيد كتاب الضبط بالمحاكم بالتزاماتهم بخصوص إحالة وتوجيه نسخ 

ة أشهر ضاء أجل ثلاثمن الأحكام والقرارات والأوامر وأحكام المحكمين المثبتة لإحدى الاتفاقات الخاضعة إلزاما للتسجيل قبل انق

 من تاريخ صدورها؟

من الناحية العملية، يعتد بتاريخ صدور هذه الأحكام والقرارات في فرض الضريبة المستحقة، فإذا حصل التأخير في إحالتها فإن 

اتب كتصفية الواجبات تتضمن لزوما الجزاءات الضريبية المقررة قانونا بغض النظر عن التأخير الحاصل في إحالتها على م

 التسجيل المختصة.

وهو موقف لا نرى له أساسا في القانون لعدم جواز تحميل الملزم في هذه الحالة خطأ الغير في غياب أي إلزام قانوني يفرض على 

 المستفيد من الحكم أو القرار السعي إلى تقديمه بنفسه لمفتش الضرائب المكلف بالتسجيل.

على عدم جواز تطبيق مسطرة الفرض  921من كتاب المساطر الجبائية 11ي المادة أما بالنسبة للمشرع الفرنس ي، فقد نص ف

التلقائي على الملزمين الذين لم يقوموا بإيداع إقراراتهم أو أحد العقود الخاضعة للتسجيل داخل الأجل المحدد قانونا إلا بعد 

 .922من نفس الكتاب 12مادة إشعارهم أولا قصد تسوية وضعيتهم داخل أجل ثلاثين يوما من التوصل طبقا لل

                                                           

 .92سفيان أدريوش ورشيدة الصابري، تصحيح الأساس الضريبي، م. س، ص.   920

921  Art 66 L P F dispose que : 

« Sont taxés d’office : 

- aux droits d’enregistrement et aux taxes assimilées, les personnes qui n’ont pas déposé une déclaration ou qui n’ont pas présenté un 

acte à la formalité de l’enregistrement dans le délai légal, sous réserve de régularisation prévue à l’article 67 … ». 

922 Art 67 L P F dispose que : 

« La procédure de taxation d’office prévue aux 1° et 4° de l’article L 66 n’est pas application que si le contribuable n’a pas régularisé sa 

situation dans les trente jours de la notification d’une première mise en demeure. Toutefois, le délai de régularisation est fixé à quatre- 

vingt- dix jours pour la présentation à l’enregistrement de la déclaration mentionnée à l’article 641 du code général des impôts. 
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 الفقرة الثانية: خلو العقد من العناصر الأساسية لتصفية الضريبة

قد يبادر أحد الأطراف إلى تقديم العقد لغرض تسجيله، إلا أن هذا العقد لا يتضمن جميع العناصر الضرورية لتصفية ضريبة 

الفرض التلقائي قصد دعوة الأطراف إلى تكملة هذا التسجيل المستحقة، الش يء الذي يخول لمفتش الضرائب تطبيق مسطرة 

 النقص.

والأمثلة التي تعطي لهذه المسطرة محلا في التطبيق لا تعد تحت الحصر، فقد يحدث أن يبرم الأطراف عقد تفويت مع إغفالهم 

 ي كانت موضوعا للقسمة.لذكر الثمن، أو إجراء عقد هبة أو قسمة من دون أي تقدير من طرفهم لقيمة الأموال الموهوبة أو الت

وقد كان لكثرة هذه الحالات أن أجاز المشرع الجبائي للمفتش المكلف بالتسجيل حق تقدير المبالغ أو القيم أو العناصر التي تم 

 من مدونة التسجيل الملغاة إذا لم يقم الأطراف بتقديم تصريحات كتابية بها. 00إغفالها، وذلك بموجب المادة 

عسف الذي تنطوي عليه هذه الإمكانية وما تشكله من هدر لضمانات وحقوق الملزمين في تدارك النقص الذي قد إلا أنه نظرا للت

يعتري عقودهم بأنفسهم، كان لابد من تمديد مسطرة الفرض التلقائي إلى هذه الحالات عن طريق إخضاعها لمسطرة الإشعار 

ة في الضريبة على الشركات والضريبة على القيمة المضافة والضريبة بدعوة الملزمين أنفسهم للقيام بذلك بعد أن كانت محصور 

 .923على الدخل

تبعا لذلك، فإن هذه المسطرة تعتبر هي القاعدة والواجبة التطبيق في كل حالة تخلف فيها الملزم إما عن إيداع الإقرار أو العقد، 

في فرض الضريبة المستحقة. فإذا كانت هذه العناصر التي  أو كان هذا الأخير خاليا من العناصر الأساسية التي يمكن اعتمادها

تم إغفالها ليست على درجة كبيرة من التأثير على وعاء ضريبة التسجيل المستحقة، انتفت أية إمكانية لتحريك مسطرة الفرض 

 التلقائي.

لملزم لتصحيح تلقائي للضريبة بعد إشعار الذلك، فارتكاز ضريبة التسجيل على الأثمان والقيم المصرح بها في العقود يبرر للفرض ال

الوضعية في حالة إغفال الثمن في عقد البيع مثلا وعلى العكس من ذلك فإن عدم الإشارة إلى طريقة الأداء في العقد هل تم نقدا 

ن لا يعد م أو عن طريق الشيك يبقى عديم الأثر على الوعاء الضريبي الذي يمكن الاهتداء إليه بيسر وسهولة، ومن ثمة فهو 

 العناصر الأساسية في العقد شأنه في ذك شأن مدى حيازة الثمن من عدمه.

والقاعدة أن تحديد ماهية العناصر الأساسية في العقد تفرض الرجوع إلى المقتضيات المنظمة له للوقوف على طبيعته المدنية أو 

في تحديد أهمية البيانات التي تم إغفالها والموجبة لسلوك مسطرة التجارية أو الإدارية، إلا أنه في منظور القانون الجبائي فالعبرة 

الإشعار قبل الفرض التلقائي هو بمدى تأثير تلك البيانات إما على تحديد الوعاء الضريبي الناش ئ عن العقد أو على تحصيل المبلغ 

أساسية إذا كانت لا تعيق تحديد الوعاء  . وعلى العكس من ذلك لا تعتبر البيانات التي تم إغفالها924الناتج عن إجراء تسجيله

 أو استيفاء المستحقات ولو كانت المقتضيات القانونية التي نشأ العقد في ظلها تعتبرها كذلك.

                                                           

 Il n’y a pas lieu de procéder à cette mise en demeure sui le contribuable change fréquemment le lieu de séjour ou séjourne dans des 

locaux d’emprunt ou des locaux meublés, ou a transférés son domicile fiscal à l’étranger sans déposer sa déclaration de revenus, ou si 

un contrôle fiscal n’a pu avoir lieu du fait du contribuable ou de tiers ». 

عه ناقصا من وض و يمكن اللجوء كذلك إلى تطبيق مسطرة الفرض التلقائي بالنسبة للضريبة الثلاثية في الحالة المتعلقة بعدم وضع الإقرار أ  923

 المنظمة لحق المراقبة المخولة للإدارة. حيث المعلومات الأساسية لتحديد وعاء الضريبة أو تحصيلها، وكذا في حالة ما إذا خالف الملزم المقتضيات

924 Note circulaire n° 709 relative aux dispositions fiscales de la loi de finances pour l’année 2001, p. 30. 
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ومن جهة أخرى، يتعين عدم الخلط بين خلو العقد من بعض العناصر الأساسية لفرض الضريبة الموجبة لتطبيق مسطرة 

مة العناصر المصرح بها. فإذا افترضنا أن شخصا معنويا قام بنقل جزء من أصوله لفائدة الفرض التلقائي وبين مراجعة قي

شخص معنوي آخر كمساهمة في رأس مال هذا الأخير، وتم إخضاع العقد المذكور لضريبة التسجيل الأولية على أساس قيمة 

م يتم بيان قيمتها في العقد لا يعطي الحصص المصرح بها، فإن ملاحظة المفتش المختص وجود بعض عناصر هذه الأصول ل

للمفتش المختص سوى إمكانية تداركها بالتصحيح إذا التزم اطراف التعاقد الصمت إزاءها بحيث لم يقوموا مثلا بتقويم عنصر 

نها مالزبناء أو لم يوضحوا تفاصيل الخصوم الملتزم بها مقابل ذلك التقديم وتخصيصه بالنسبة لكل عنصر على حدة التي تتشكل 

 عناصر الأصول المفوتة.

ذلك، أنه إذا حدث أن تم استيفاء الضريبة الأولية ثم تبين لاحقا أن ثمة واجبات قابلة للاستدراك شريطة إدلاء الأطراف 

 بتصريحات مفصلة بتلك العناصر، فإن إمكانية تطبيق مسطرة الفرض التلقائي تنتفي لتحل محلها مسطرة المراجعة والتصحيح.

 عو إلى تطبيق هذه المسطرة في نظرنا يعود لسببين اثنين:إن ما يد

يكمن في أن مسطرة التصحيح تكفل حقوق وضمانات المصرح كما أنها ترتب حتما نفس النتائج من حيث قدرتها  السبب الأول:* 

جود من حيث قيمة ومدى و  على إظهار قيمة العناصر التي تم إغفالها من دون المساس بحقوق الملزم في الإدلاء بدفوعاته وأجوبته

 تلك العناصر فعليا.

يتصل بالطبيعة الاستثنائية لمسطرة الفرض التلقائي نفسها والتي ترمي إلى التصدي لحالات عرقلة تصفية  * السبب الثاني:

عقد لغرض ليا بالالضريبة من خلال عدم التصريح مطلقا، فلا يجب بالتالي تمديد هذا الجزاء إلى الحالة التي يتم فيها الإدلاء فع

 تسجيله.

 المطلب الثاني: إجراء مسطرة الفرض التلقائي

إن الإحاطة بمختلف الأحكام المنظمة لمسطرة الفرض التلقائي يستدعي بحث كيفية تطبيقها )الفقرة الاولى( ثم الجزاء المترتب 

 عن عدم سلوكها )الفقرة الثانية(.

 قائيالفقرة الاولى: كيفية تطبيق مسطرة الفرض التل

إن تخلف الملزم عن إيداع العقد لغرض تسجيله داخل الأجل أو إيداعه خاليا من البيانات أو العناصر الأساسية يبرر اللجوء إلى 

 مسطرة الفرض التلقائي كما سبق أن وضحنا.

ليها في المادة ع ويقتض ي تطبيق هذه المسطرة أن يقوم المفتش المكلف بالتسجيل بتوجيه رسالة أولى وفق الإجراءات المنصوص

م.ع.ض يشعر فيها الخاضع للضريبة بوجوب إيداع العقد أو الاتفاق الخاضع للتسجيل أو تتميم العناصر التي تم إغفالها  902

فيه داخل أجل ثلاثين يوما من التوصل، وفي حالة عدم امتثال الخاضع للضريبة بإيداع العقد أو تتميمه داخل الأجل المحدد 

رسالة ثانية بالأسس التي قدرها المفتش المختص والتي على أساسها ستفرض ضريبة التسجيل المستحقة إذا  أشعر من جديد في

 .925لم يقم المعني بالأمر بالقيام بالمطلوب منه داخل أجل ثان مدته ثلاثون يوما من تاريخ التوصل بالإشعار الثاني

فمسطرة الفرض التلقائي إذن، إنما تهدف إلى حمل الملزم على الوفاء بالتزاماته التصريحية وحثه على تصحيح وضعيته اتجاه 

الإدارة الجبائية على مستوى إيداع الإقرار أو العقد، ولا يغير من هذه القاعدة تبليغ الملزم في الرسالة الثانية بالأسس التي 

لى أن المسألة لا يمكن تفسيرها إلا بتنازل الملزم عن حقه في تحديد تلك الأسس بنفسه عن طريق ستعتمدها الإدارة بالنظر إ

                                                           

 .002محمد قصري، المنازعات الجبائية المتعلقة بربط وتحصيل الضريبة أمام القضاء المغربي، م. س، ص.   925
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 إيداع الإقرار أو العقد المتضمن لها لفائدة الإدارة التي لا يمكنها أن تبقى مكتوفة الأيدي أمام تقاعس هذا الأخير فتبادر إلى تحديد

ن كلا من الرسالة الأولى أو الثانية الراميتين إلى إيداع العقد أو تميم بياناته لا أسس الضريبة من جانب واحد، ارتباطا بذلك، فإ

تقبلان الفصل عن مساطر فرض الضريبة، وبالتالي لا يجوز الطعن فيهما باعتبارهما قرارات إدارية إلا بعد إصدار الأمر باستخلاص 

 .926الواجبات الضريبية المفروضة تلقائيا

وك هذه المسطرة لا يمكن أن يتخذ طابعا تواجهيا ولا يؤدي إلى فتح أي حوار بين الإدارة والخاضع وبهذا التحليل، فإن سل

للضريبة، الش يء الذي يميزها عن مسطرة التصحيح كآلية تسمح للملزم بإبداء ملاحظاته ودفوعاته في مقاربة تشاركية لتحديد 

 الأساس الضريبي.

 فرض التلقائيالفقرة الثانية: جزاء عدم سلوك مسطرة ال

م.ع.ض لا من قريب ولا من بعيد للجزاء المترتب عن عدم سلوك مسطرة الفرض التلقائي مكتفية ببيان كيفية  993لم تشر المادة 

إجرائها دون تخصيصها بأية نتائج قانونية في حالة عدم التقيد بها وفقا للقانون، وهو ما يجعلنا نتساءل حول ما إذا كان البطلان 

 ة الحتمية للإخلال بهذه المسطرة.هو النتيج

جوابا على هذا التساؤل، يذهب جانب من الفقه إلى أن المشرع المغربي لم ينص على جزاء البطلان في جميع مقتضيات المدونة 

بأن  م ع ض التي جاء فيها 991العامة للضرائب إلا في حالتين اثنتين وقع التنصيص عليهما صراحة في الفقرة الثامنة من المادة 

مسطرة التصحيح تكون لاغية في حالة عدم توجيه الإشعار بالتحقيق أو ميثاق الخاضع للضريبة او هما معا إلى المعنيين بالأمر في 

حالة إجراء فحص محاسباتي على الأقل قبل خمسة عشر يوما من بداية التدقيق، ثم في حالة عدم تبليغ الإدارة إلى الخاضع 

المقررة في مسطرة التصحيح داخل أجل ستين يوما من تاريخ توصل الإدارة بجواب الملزم على الرسالة  للضريبة الرسالة الثانية

الأولى، وهو ما يوضح بصفة جلية رغبة المشرع في عدم التوسع في البطلان بالنظر إلى الآثار الوخيمة المترتبة عليه بالنسبة لديون 

 .927الخزينة

يق مسطرة الفرض التلقائي والأسباب المبررة لسلوكها لا تنسجم بتاتا مع نظام البطلان ونعتقد مع وجاهة هذا الرأي، أن تطب

كجزاء، فالفرض التلقائي وضع أساسا كقاعدة للتعامل مع الملزمين المتقاعسين عن التقيد بالالتزامات التصريحية، فهو إذن في 

جبائية، فلا ينبغي والحالة هذه إعمال البطلان كجزاء آخر مقابل أصله جزاء الملزم لتواجده في وضعية غير نظامية اتجاه الإدارة ال

 يلغي الأول.

يستنتج من ذلك، أن المسطرة في هذا الإطار ليست مطلوبة لذاتها، بل العبرة بالغاية منها وهو وضع الإقرار أو التصريح، الش يء 

 للشكل على حساب الموضوع.الذي يبرر عدم التوسع في إعمال جزاء البطلان لما ينطوي عليه من تغليب 

ولعل هذه الخصوصيات هي التي تفسر الصرامة في تعامل القضاء الفرنس ي مع الحالات التي تخص الفرض التلقائي والنابعة من 

الثابت في حق الملزم، وكذا مبدأ الاختصاص المقيد للإدارة في تطبيق هذه  l’antériorité de fauteإعماله لمبدأ أسبقية الخطأ 

 le principe de compétence liée 928طرةالمس

                                                           

 .70أنظر محمد بيصة، المنازعة في قانونية قرارات الإدارة المكلفة بربط الضريبة بين دعوى الإلغاء وطعون القضاء الشامل، م. س، ص.   926

 .014، ص. 9117  -3رشيدة الصابري، مجال البطلان في الميدان الضريبي والأثر النسبي المترتب عليه، مقال منشور بفاتر المجلس الأعلى، عدد   927

 .019رشيدة الصابري، مجال البطلان في الميدان الضريبي والأثر النسبي المترتب عليه، م. س، ص.   928
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فمبدأ أسبقية الخطأ يحيل على عدم احترام الملزم لالتزاماته التصريحية، إذ أن عدم إيداع العقد أو التصريح يعني ثبوت الخطأ 

خطأ مقرونا بمن جانبه في عدم القيام بالتزام قانوني محدد، وأن أي خطأ من جانب الإدارة يتصل بتقدير تلك الأسس إلا ويكون 

 سابق من جانب الملزم.

غير أن التقدير التلقائي للأساس الضريبي الذي يتولاه المفتش يتعين أن يكون معززا بمعطيات تبرره، فلا ينبغي المغالاة في تقديره 

ة إذا فوتة، خاصولا تحديده بدون الاستناد إلى معلومات أو تحريات من شأنها المساعدة في تحديد القيمة الحقيقية للأموال الم

علمنا أن موقع المفتش المكلف بالتسجيل يؤهله أكثر للقيام بالتحديد الواقعي للأساس الضريبي بحكم تلقيه كل يوم عددا لا 

 يستهان به من العقود تسمح له بمعرفة الأثمان والقيم الجارية في كل منطقة على حدة.

عار الأول فالثاني إلى الخاضع للضريبة شخصيا أو إلى من يمثله، فإنه مع وإذا كان المفتش المكلف بالتسجيل ملزما بتبليغ الإش

 ذلك تنبغي الإشارة إلى أنه قد توجد حالات يكون فيها سلوك هذه المسطرة عديم الجدوى وبدون أية فائدة.

أخير في التوصل تبليغ أو التارتباطا بذلك، فقد اعتبر القضاء الفرنس ي بانه في جميع الحالات التي يكون فيها عدم التوصل بطي ال

به ناتجا عن ظروف يرجع السبب فيها للخاضع للضريبة وحده، فإن هذا الأخير لا يمكنه التمسك بهذه العوامل في إثارة التقادم، 

ائي بوقض ى نتيجة لذلك بأنه إذا رحل الخاضع للضريبة او قام بتغيير مفاجئ لمكان إقامته أو محل نشاطه المهني أو نقل موطنه الج

، فإن التقادم 929دون أن يقوم بالإجراءات الضرورية أمام إدارة البريد من أجل إعادة إرسال رسالته أو تسليمها لمن ينوب عنه

 قد تم قطعه بأول إشعار موجه إلى آخر عنوان ضمنه في عقوده أو إقراراته أو مراسلاته مع الإدارة.

لمسطرة الفرض التلقائي في الضريبة على الشركات والضريبة على الدخل  لكن إذا كانت هذه القواعد جائزة التطبيق بالنسبة

والضريبة على القيمة المضافة التي يتوفر في شأنها كل ملزم على ملف جبائي خاص به، فإنه من الصعب تطبيقها بالنسبة لضريبة 

الناقصة  الحالة التي تتعلق بتكملة البيانات التسجيل بالنظر إلى عرضية عملية التفويت التي قد يقوم بها الملزم عادة باستثناء

ن يفي العقد، والتي يمكن اللجوء فيها إلى العنوان المدلى بها في العقد نفسه لاعتماده في تبليغ الإشعار، أو في الحالة التي تهم الملزم

بياناتهم ممسوكة من طرف الذين يتعاطون الإنعاش العقاري والذي بحكم تعدد العمليات التي يقومون بها يفترض أن تكون 

 المفتش المختص.

أما بالنسبة لموقف القضاء المغربي، فيظهر من خلال تتبع الأحكام والقرارات الصادرة في الموضوع أنه مستقر على التطبيق الآلي 

، الذي لا 930علجزاء البطلان على كل إخلال بالقواعد المسطرية المرتبطة بفرض الضريبة بصورة تلقائية لعلة حماية حق الدفا

نرى له مجالا في نطاق هذه المسطرة بدليل أن الإشعار الرامي إلى وضع الإقرار لا يمكن أن يتلقى إلا جوابا واحدا في صورة عمل 

إيجابي بإيداع الإقرار فعليا أو رفض هذا الإيداع كموقف سلبي، فهي لا تحتمل المناقشة أو إبداء الدفوع أو شيئا من هذا القبيل 

 سطرة هي للفرض التلقائي وليس للتصحيح.لأن الم

                                                           

929 Jacques Grosclaude et Philippe Marchesou , Procédures fiscales, Dalloz, 1998, n° 174, p. 162. 

تعتبر ضمانة حقيقية  02.32من القانون  012نصوص عليها في الفصل في هذا الصدد صرحة الغرفة الإدارية بالمجلس الأعلى بأن "المسطرة الم  930

بأحكام تلك  لوقانونية للملزم لما يترتب عنها من تمكينه من الدفاع عن مركزه القانوني والإدلاء بالوثائق والمستندات المتعلقة بإقراره. وأن الإخلا

 ها بطلان مسطرة فرض الضريبة.المسطرة يعد مسا بحق الدفاع وخرقا لإجراءات جوهرية يترتب عن

 .49، ص. 9117 -2منشور بدفاتر المجلس الأعلى عدد  0222 -0 -4 -0932في الملف الإداري عدد  9111 -01 -7بتاريخ  99قرار عدد 
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وقد كان من نتائج هذا الموقف ان قض ي بأن بطلان مسطرة الفرض التلقائي لعيب في الإجراءات أو في التبليغ من شأنه قطع 

 ق.ل.ع التي تنص في فقرتها الأولى على أن "التقادم ينقطع 230، مستبعدا بذلك من التطبيق حتى مقتضيات الفصل 931التقادم

بكل مطالبة قضائية أو غير قضائية يكون لها تاريخ ثابت ومن شأنها أن تجعل المدين في حالة مطل لتنفيذ التزامه ولو رفعت أمام 

 .932قاض غير مختص أو قض ي ببطلانها لعيب في الشكل

ة القانون في إطار وحدوالواقع أن القراءة المتكاملة للنص الضريبي تقتض ي أحيانا تفسيره على ضوء مقتضيات القانون الخاص 

وتكامله، لذا فإن الانسجام مع روح أحكام القانون المدني المغربي تفرض ألا يؤثر البطلان على قطع التقادم، فسلوك الإدارة 

 للتبليغات القانونية في إطار مسطرة الفرض التلقائي ليس إلا تعبيرا منها على عزمها المطالبة بحقوقها وعدم تفويت هذه الإمكانية

 .933المخولة لها قانونا

وفي جميع الحالات، فإن إصدار الأوامر بالاستخلاص الناتجة عن مراقبة الضريبة أو عن مسطرة تصحيحها يؤدي إلى ترتيب آثار 

 قانونية مهمة.

 :خاتمة

قوانين أتت به ال فبالرغم من الإصلاحات التي شهدها النظام الجبائي، من إصدار المدونة العامة للضرائب، ومدونة التحصيل، وما

المالية المتتالية من مستجدات تستهدف العلاقة بين الإدارة الجبائية والملزم، عن طريق التخفيض من اسعار الضرائب، والتوسيع 

من الوعاء الضريبي، وتبسيط تدبير النظام الجبائي ومساطره للتحفيز على الاستثمار وتحقيق التنمية الشاملة، إلا أنه ينطوي 

قص وثغرات أبرزها ما يدخل في إطار العلاقة بين الملزمين والإدارة الضريبية، فالمجال الضريبي مجال متشعب ومتداخل على نوا

العوامل والعناصر، فيه يتداخل ما هو اجتماعي واقتصادي وسياس ي، بل أكثر من ذلك تداخل كل هذه العناصر، بما هو نفس ي، 

ه العناصر ينطوي على صعوبة يقتض ي منطق تخطيها، المزيد من تضافر الجهود نحو وبالتالي فإن رهان تحقيق التكامل بين هذ

إصلاح جبائي من منظور شمولي يأخذ جميع أبعاد السياسة الجبائية عامة، والعلاقة الجبائية خاصة بعين الاعتبار، لتحقيق 

 نظام جبائي حديث.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 لأعلى، عددعبد الرحيم برحلي، تعذر احترام مسطرة التبليغ ومدى تأثيره على سلامة إجراءات الفرض الضريبي، منشور دفاتر المجلس ا  931

 .22، ص. 3/9117

 .13محمد قصري، المنازعات الجبائية المتعلقة بربط وتحصيل الضريبة أمام القضاء المغربي، م. س، ص.   932

 .02، ص. 9111، شتنبر أكتوبر 21حسن العفوي، المنازعة الضريبية أمام القضاء بين التأسيس والتحصيل، م م إ م ت، عدد   933
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 المراجع والمصادر

 : الكتب *

الصابري، تصحيح الأساس الضريبي، دراسة مقارنة، مطبعة دار القلم، الرباط،  سفيان أدريوش ورشيدة 0

 .02، ص. 9119الطبعة الأولى 

عبد الغني خالد، المسطرة في القانون الضريبي المغربي، مطبعة دار النشر المغربية الدار البيضاء، الطبعة الأولى  9

 .090، ص. 9119

 .070، ص. 0223الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الأولى،  عبد الحق صافي، عقد البيع، مطبعة النجاح 2

عبد الرحمن بلعكيد، وثيقة البيع بين النظر والتطبيق، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة  4

 .913، ص. 9110الثالثة 

اتر المجلس ور بفرشيدة الصابري، مجال البطلان في الميدان الضريبي والأثر النسبي المترتب عليه، مقال منش   7
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 .22، ص. 3/9117دفاتر المجلس الأعلى، عدد 

، شتنبر أكتوبر 21عدد حسن العفوي، المنازعة الضريبية أمام القضاء بين التأسيس والتحصيل، م م إ م ت،  2
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بيصة محمد، المنازعة في قانونية قرارات الإدارة المكلفة بربط الضريبة بين دعوى الإلغاء وطعون القضاء  1
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جة، السنة طن –م القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية الملزم، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون العام، كلية العلو 

 .9102 – 9109الجامعية 
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 المتعلق بمؤسسات الائتمان والهيئات المعتبرة في حكمها 24.12القانون رقم  2

  .90/10/0232، بتاريخ 2322بالضريبة على الشركات، الجريدة الرسمية، عدد  ، المتعلق94.31القانون رقم  4

، بتاريخ 2303، المتعلق بالضريبة على القيمة المضافة، الجريدة الرسمية، عدد 21.37القانون رقم  7

10/101986/ 
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 التسويق الالكتروني وأثره في زيادة الميزة التنافسية وتحسين جودة الخدمات البنكية
E-marketing and its impact on increasing competitive advantage and improving the quality of banking services 

 

 ارة محمد عثمان العميرلباحثة سا 

 جامعة محمد الخامس الرباط  بسلك الدكتوراهباحثة 

 القانونية والاقتصادية والاجتماعية السويس ي كلية العلوم

 

 

 ملخص:  

الاقتصادي، باعتباره القلب  تكمن أهمية هذا الموضوع في أن الجهاز المصرفي يحتل مكانة هامة ومرموقة في النشاط 

 العمليات التي تقوم بها البنوك.  النابض والمحرك الاستراتيجي للتنمية الاقتصادية والاجتماعية، من خلال أبرز 

لصنع وأداء هذه  لقد بدأ الاهتمام بالتسويق الالكتروني المصرفي في الوقت الراهن، ويعتبر العنصر البشري أهم العناصر اللازمة

لتي هي تحقيق الميزة التنافسية والجودة ا الخدمات، كما ساعد التطور التكنولوجي الذي حققته نظم المعلومات المصرفية على

والتحسين المستمر الذي يشمل كافة المراحل وشكل الأداء سعيا  أساس ثقة العميل حيث أصبحت المدخل الرئيس ي إلى التطوير

 التوجه التسويقي ضرورة لزيادة الميزة التنافسية للبنوك بصفة عامة. لإشباع حاجات الزبائن. ومن هنا يبدو

 ية، التسويق الالكتروني، الخدمات البنكية.البنوك، الميزة التنافس الكلمات المفاتيح:

 

Summary: 

The importance of this topic lies in the fact that the banking system occupies an important and prestigious place in 

economic activity, as it is the beating heart and strategic engine of economic and social development, through the 

most important operations carried out by banks.  

The interest in electronic money marketing has begun at the present time, and the human element is considered the 

most important element necessary for the manufacture and performance of these services, and the technological 

development achieved by the banking information systems has allowed to obtain the competitive advantage and 

quality that is the basis of customer confidence, as it has become the main gateway to the continuous development 

and improvement, which includes all stages and all forms of performance in order to satisfy the needs of customers. 

Therefore, marketing orientation appears as a necessity to increase the competitive advantage of banks in general. 

 Keywords: banks, competitive advantage, e-marketing, banking services. 
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 مقدمة:

ولعل أهم هذه الأدوار هو تحويل  يعتبر القطاع المصرفي المحرك الرئيس ي للتنمية في أي بلد، فهو القطاع الذي يقوم بأكثر من دور 

الاقتصاد وخلق فرص عمل للمواطنين وزيادة صادرات البلد، وكل  مدخرات المودعين إلى المستثمرين من أجل التوسع في نشاط

 ورفاهية الحياة لأبناء ذلك الوطن. ولقد أدرك الاقتصاديون في دراساتهم منذ فترة طويلة بأهمية اقتصاد نشط ذلك يؤدي إلى

 دور البنوك في كفاءة وتنمية أي اقتصاد لاسيما في غياب أو محدودية دور أسواق الأوراق المالية.

الكامن في مجموعة من العناصر الملموسة )الحقيقية(،  وتعرف الخدمة البنكية بأنها مجموعة من العمليات ذات المضمون المنفعي

وغير الملموسة )غير الحقيقية( المدركة من قبل الأفراد أو المؤسسات من خلال دلالاتها وقيمتها المنفعية التي تشكل مصدرا لإشباع 

مضمون  الخدمة البنكية، ويتصف حاجاتهم المالية والائتمانية الحالية والمستقبلية، والتي تعد في الوقت نفسه مصدرا لربحية

هذه الخدمة بتغليب العناصر غير الملموسة على العناصر الملموسة وتتجسد هاتان المجموعتان من العناصر في بعدين أساسيين 

 .934اثنين: البعد المنفعي والبعد السماتي

ة. ل عليها من خلال شرائه للخدمة المصرفيويتمثل البعد الأول في مجموعة المنافع المادية المباشرة التي يسعى العميل للحصو  

أما البعد الثاني فإنه يتمثل في مجموعة الخصائص والسمات التي يتصف بها المضمون المنفعي المباشر للخدمة، وإذا كان البعد 

لى مستوى إ الأول يرتبط بالعميل نفسه. فإن البعد الثاني يرتبط بالخدمة البنكية نفسها ويعبر عن مستوى جودتها ويرقى بها

 توقعات العميل وإدراكاته. 

إن هذه النظرة الشمولية للخدمة البنكية لها انعكاسات هامة على المدخل الذي يستخدم فيه تسويقها وبيعها، ففي حين يكون 

الأساسية  عللبعد المنفعي الملموس مضامين تطبيقية في مجال بيع الخدمة المصرفية حيث ينبغي على بائع هذه الخدمة إبراز المناف

في مضمونها وربطه بنظام حاجات العميل كمدخل لإقناعه بشرائها، فإن البعد السماتي له مضامين تطبيقية في مجال الترويج 

)وهو جزء من عملية تسويق الخدمة( حيث يجب على من يقوم بترويج الخدمة المصرفية إبراز خصائصها ليستطيع التعبير عن 

 جودتها. 

سهل ويسير، بل تتعرض  متسارع لأن تبقى في السوق وتستمر في مجال عملها، ولكن ذلك لا يتحقق بشكل وتسعى البنوك بشكل

المطلوبة، فإنه يستوجب أن تمتلك ميزة البنكية  . ومن أجل ملاقاة ذلك وتحقيق أهداف المنشآت935إلى منافسة شديدة وقوية

عبر بها ومن خلالها عن تفردها عن غيرها من البنو 
ُ
الأخرى. وعليه، يمكن القول بأن امتلاك البنك للميزة التنافسية  كتنافسية ت

مواجهة الآخرين وإمكانية البقاء والاستمرار ستكون  الموضوعية على مواجهة متغيرات البيئة في السوق وقدرتها على يعني قدرتها

فلسفة الإدارة وتوجهاتها المستقبلية وللأمد التنافسية يمثل جزءا أساسيا من  واضحة وجلية. وبالتالي فإن امتلاك البنك للميزة

 .936الطويل

تشهدها الساحة المصرفية،  الحديث أمرا ملحا في ظل التطورات المتلاحقة التي الالكتروني 937المصرفيويعد تبني مفهوم التسويق 

ن ثم تحقيق التوازن في هيكل المفهوم في زيادة موارد البنك وم والتي تبلورت أهم ملامحها في احتدام المنافسة، حيث يساهم هذا

                                                           

 .91ص ، 9110ة الخدمات المصرفية التي تقدمها المصارف التجارية الأردنية ، دائرة المكتبة الوطنية، عمان. معلا ناجي، قياس جود -934

غزة، فلسطين:  دراسة ماجستير، ،فلسطين اسماعيل كحيل، إدارة الجودة الشاملة وعلاقتها بالميزة التنافسية "دراسة تطبيقية على جامعة - 935

 .22ص   2016للدراسات العليا وجامعة الأقص ى كحيل،أكاديمية الإدارة والسياسة 

 .21"، نفس المرجع، ص فلسطين إدارة الجودة الشاملة وعلاقتها بالميزة التنافسية "دراسة تطبيقية على جامعة ،اسماعيل كحيل -936

 ركائز وظائف التسويق المصرفي الحديث التي يجب التركيز عليها. من أهم - 937

 بالسعي نحو العميل المرتقب ومعرفة احتياجاته ورغباته؛خلق أو صناعة العميل  -

 يكفل إيجاد عميل جيد؛ المساهمة في اكتشاف الفرص الاقتصادية ودراستها وتحديد المشروعات الجيدة، بما -
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موارد البنك واستخداماته، لذلك تقوم البنوك بتنمية مزايا تنافسية جديدة من خلال اكتشافها لسبل جديدة وأفضل للمنافسة، 

 فما هي آثار التسويق المصرفي الالكتروني على الميزة التنافسية وتحسين جودة الخدمات البنكية؟

حاول تحديد الاطار المفاهيمي للبنوك في المحور الأول ثم الميزة التنافسية في المحور الثاني بعدها للإجابة عن هذه الاشكالية سن

 .سنتناول التسويق الالكتروني وأثره على زيادة الميزة التنافسية في المحول الثالث

 المحور الأول:  تعريف البنوك

 " حيث كانت تتم عليها المبادلات النقدية.Comptoirلـة الصرف "" إيطالية الأصل ونقصد بـها طاو Bancoإن كلمة "بنك" أصلها "

وكلمة بنك هي تسمية أصيلة تستخدم عادة للإشارة إلى مؤسسة ذات قوانين أساسية أو نشاطات جد متنوعة. والمفهوم التقليدي 

 والأفراد، مقابل عائد يوزعه للبنك هو عبارة عن وسيط مالي يقوم بتجميع فوائض ومتاحات أموال المدخرين من مختلف الأعوان

عليهم، ثـم يقرضها بعد ذلك للمحتاجين من المستثمرين  والعائلات، في شكل قروض في أغلب الأحيان، مقابل هامش فائدة. ومن 

 خلال هذه العملية يـحقق البنك ربحا يتمثل في الفرق بين معدل العائد ومعدل الفائدة.

يصعب تعريفها بما يشمل التطور الذي شهدته،  أداءها ونشاطاتها لدرجة أنه أصبحلقد عرفت البنوك تطورا كبيرا من حيث 

المتعلقة بالبنوك، القوانين والأنظمة المنظمة لها، وكذلك طبيعة النشاط البنكي وشكله القانوني.  وهو ما أدى إلى اختلاف التعاريف

 وعموما يمكن تعريف البنك بالاعتماد على ثلاثة جوانب وهي

 938النظري: البنك وسيط مالي الجانب -0

البنوك  939إن دور البنوك يتمثل أساسًـا في الوساطة المالية بين الادخار والاستثمـار )تلقي الودائـع ومنح القروض(. غير أن وظيفة

 ترتبط بعامل هام جدا يـمتاز به القطاع البنكـي وهو "تحمل المخاطر" في كل العمليات الـمصرفية.

 البنك مؤسسة قرضالجانب المؤسساتي:   -0

                                                           

القيام بدراسة وافية مستمر يكفل رضاء العميل، وذلك بعد  تصميم مزيج الخدمات المصرفية بما يكفل إشباع رغبات واحتياجات العملاء بشكل -

 لاحتياجات العملاء؛

 التي يعمل بها البنك؛ ضرورة قيام مسئولي التسويق المصرفي بالمعايشة الكاملة للبيئة الاقتصادية والاجتماعية -

وحدة الرؤية ووضوح انفصام بينهما أو تعارض يؤثر على  تحقيق التكامل بين الوظائف التسويقية المختلفة والوظائف المصرفية الأخرى، لأن أي -

 تحقيق الأهداف المرجوة؛ المهام، و بالتالي لن يؤدي إلى

العاملين بالبنك في رسم السياسات ومراقبة ومتابعة العمل  يعتبر التسويق المصرفي الحديث أداة تحليلية هامة في فهم النشاط المصرفي ومعاونة -

 المصرفي؛

 ت السوق واتجاهاته.القيام ببحوث السوق وجمع وفحص وتحليل تطورا -

إلى علاقة غير مباشرة، فهي  الوساطة المالية هي: "تلك الهيئات التي تسمح بتحويل علاقة التمويل المباشرة بين المقرضين والمقترضين المحتملين 938

 ".أصحاب العجز المالي تخلق قناة جديدة تمر عبرها الأموال من أصحاب الفائض المالي إلى

 ها تـمول بنوك الاقتصاد عامة والسوق النقدية خاصة، كما تـؤدي أدوار عديدة، كونها وسيط مالي، نذكر أهمها:ومن خـلال وظائـف - 939

 خلق النقود: عن طريق منح قـروض للاقـتصاد أو الدولة، أو عن طريق العلاقات مع الخارج وإعادة تمويل البنوك؛   -

 تحويل الأموال: ويتجلى ذلك عند اقتـراض رؤوس الأموال بغرض منحها للعوامـل الاقتصادية بأشكال وآجال مختلفة؛  -

 توظيف رؤوس الأموال: الذي يقوم على بيع القيم الـمنقولة )إصدار أسهم وسندات الحساب المؤسسة المصدرة(؛  -

 دور تفاوض ي للقيم المنقولة والسيولة، بطلب من الزبائن.  -
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 تعتبر مؤسسات القروض، و يعتبر البنك كمؤسسة ذات قانون أساس ي ويخضع إلى تشريع خاص ينظم العمليات التي يمارسها

 . 940اعتيادي بعمليات البنك وعمليات ملحقة لنشاطها، كما يمكنها أيضا القيام بعمليات استثمارية تقوم بشكل ةكأشخاص معنوي

 متعدد المهنالجانب المهـني: البنك  -3

لابد أن نأخذ بعين الاعتبار تطور المهن البنكية والتي تنوعت وتعددت خاصة فيما يخص مجالات الأوراق المالية. هناك معيارين 

 لوصف المهنة التي يقوم بها البنك:

 .941طريقة جمع الموارد -

 .942منطقة ممارسة المهنة -

 للتمويل والقناة الرئيسية للتداول، فهي تلعب دورا أساسيا في التقدموعموما يمكن القول، أن البنوك تمثل مصدرا أساسيا 

 الاقتصادي للأمم كما تساهم في تطوير النظام الرأسمالي لأي بلد.

 المحور الثاني: مفهوم الميزة التنافسية

ا العالم ولا زال ت التي عرفهلم يظهر مفهوم الميزة التنافسية صدفة وإنما هو نتاج التحول في مفهوم الميزة النسبية بسبب التحولا 

على جميع الأصعدة. فقد كان مفهوم الميزة النسبية حجر الزاوية في تحديد مسار التجارة الدولية ومجالات التخصص وتقسيم 

وحتى عهد قريب كان هذا هو المفهوم السائد بين  RICARDOالعمل بالنسبة للمؤسسات والدول على حد سواء، ومنذ كتابات 

 ين ورجال الإدارة.الاقتصادي

وفي أواخر السبعينات من القرن الماض ي ظهر مفهوم جديد هو الميزة التنافسية وأصبح التحدي الكبير الذي يواجه رجال الاقتصاد 

لأخيرة اوالإدارة هو كيفية تحويل الميزة النسبية إلى ميزة تنافسية. وفي تحويل المزايا النسبية إلى ميزات تنافسية، أصبح تحقيق هذه 

 يتوقف على عدة عوامل منها:

                                                           

 كما يلي:يمكن عرض العمليات الاستثمارية  -940

 .وعمليات القروض وتقديم وتسيير وسائل الدفع تلقي الودائع من الجماهير يحددها القانون البنكي وتتضمن العمليات الرئيسية للبنوك  -

قيم المنقولة وكل منتوج مالي، عمليات الصرف، عمليات على الذهب، المعادن والقطع الثمينة، عمليات على ال النشاطات الملحقة   -

ت االاستشارات والمساعدات في مجال التسيير المالي والهندسة المالية وعمليات الايجار البسيطة للتجهيزات المنقولة وغير المنقولة للمؤسس

 . المؤهلة لإجراء عمليات البيع بالإيجار وأخذ وحيازة المساهمات في المؤسسات الناشطة أو في قيد الإنشاء

التفاوض لحسابها الخاص، تسيير محفظة العملاء،  تتضمن عمليات تلقي وتحويل الأوامر لفائدة العملاء وتنفيذها  خدمات الاستثمار  -

 التوظيف وغيرها.

 - Luc BERNET-ROLLAND,Principes de technique bancaire,24ème Edition :Dunod, Paris,2006, PP 4-5. 

 :المواردونفرق ما بين جمع  -941

 عن طريق شبكة الوكالات من العملاء )أفراد ومؤسسات(؛  -

 المدى القصير وسندات على المدى المتوسط(. عن طريق أسواق رؤوس الأموال حيث يقوم بإصدار أوراق )شهادات الإيداع على   -

 :نشاط البنوك يكون  -942

 محلي في إطار حدود بلدها الأصلي؛  -

 إجمالي ميزانيتها.  أو تقوم بعمليات مع عملاء غير مقيمين تتعدى ثلث دولي لامتلاكها فروع في الخارج   -
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قدرة المؤسسة على خلق عوامل الإنتاج اللازمة لصناعة معينة، والتي تستند إلى مهارات بشرية عالية وإلى  -أ

 قاعدة علمية قوية؛

التركيز على خلق عناصر الإنتاج المتخصصة، مثل ربط الأبحاث والتعليم والمعرفة بصناعة استراتيجية معينة،  -ب

 لموارد العلمية والبحثية هو الذي يحقق الميزة التنافسية وليس بتشتيتها؛فتركيز ا

ظروف الطلب المحلي، فكلما تميز الطلب بحساسية للجودة فإن ذلك يعطي للمؤسسات خبرة ودفعا قويا  -ت

 للتجديد والابتكار؛

لبحوث ات البشرية وفي اوضع الأهداف التي تقود إلى استمرارية الاستثمار ومن ذلك الاستثمار في تكوين المهار  -ث

 والتطوير.

تفاصيلها؛ ولذلك  لقد عرف الكثيرون من الباحثين والأكاديميين الميزة التنافسية بتعريفات تتفق في جوهرها وتختلف في دقيق

والخروج بتعريف شامل يسهل على القارئ فهم المقصود  سوف يتم التركيز عن أشهر التعريفات من أجل التعريج على مضامينها

المؤسسة على التأدية  حيث عرف الميزة التنافسية على أنها قدرة   Epetimehinبالميزة التنافسية، ومن هذه التعريفات ما ذكره

في الاستراتيجية التسويقية، وتطبيق  بطريقة أو بعدة طرق لا يستطع المنافسون تأديتها ومقابلتها؛ الأمر الذي يتم إدراكه

 ـ943  تطويه المنافسةالاستراتيجية والسياق الذي لا 

 الميزة التنافسية على أنها نتيجة قدرة المنشأة على أداء مجموعة Porterكما عرف 

بطريقة فريدة لتمكنها  من الأنشطة الضرورية بشكل كفء للحصول على تكلفة أقل من المنافسين وتقوم بتنظيم هذه الأنشطة

 .944من الحصول على تميز في القيمة للعملاء

ذلك المنتج ومثال  كذلك على أنها " القدرة على تحقيق الحاجات للمستهلك أو القيمة التي يتم الحصول عليها من 945وتعرف

على أن الميزة التنافسية تنشأ أساسا من القيمة التي باستطاعة Porter  ذلك قصر فترة التوريد أو الجودة العالية للمنتج وقد أكد

 أن تأخذ شكل سعر منخفض، أو تقديم منافع متميزة من خلال الخدمة المقدمة مقارنةلعملائه، إذ يمكن  البنك أن يخلقها

 .بالمنافسين

المصرفية ومع عناصر البيئة  ويقصد بالميزة التنافسية للبنك كذلك على أنها" الوضع الذي يتبع له التعامل مع مختلف الأسواق

قدرة البنك على الأداء بطريقة يعجز منافسيه عن  افسية تعبر عنالمحيطة به بصورة أفضل من منافسيه، بمعنى أن الميزة التن

 .القيام بمثلها

الأجل القصير، الأمر الذي يجعل  وتعرف كذلك أنها "استراتيجية قيمة تجمع بين الالتزام الاستراتيجي في الأجل الطويل والمرونة في

 ".946تأسيسها والمحافظة عليها أمر بالغ الصعوبة

                                                           

943 - Epetimehin, F. M. Achieving Competitive Advantage in Insurance Industry: The Impact of Marketing Innovation and Creativity. 

Journal of Emerging Trends in Economics and Management Sciences (JETEMS), 2(1),  2011, p. 18 

944 - Porter, M. E. Competitive Advantage: Creating and Sustaining Superior Performance. New York: The Free Press. 1998. p 11 

بيل مرس ي ن لاستراتيجية معينة للتنافس". تعرف الميزة التنافسية أيضا على أنها " هي ميزة أو عنصر تفوق البنك يتم تحقيقه في حالة إتباعه - 945

 .22، ص 0223 خليل، الميزة التنافسية في مجال الأعمال، الطبعة الأولى، مركز الإسكندرية للكتاب، مصر،

،  2010العاشر،  عظيمي دلال، مداخل تحقيق الميزة التنافسية لمنظمات الأعمال في ظل المحيط الحركي، مجلة العلوم الاقتصادية، العدد - 946

 .023ص 
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للمنافسين في بيئة سوق  عريف الميزة التنافسية بأنها المفهوم الذي يستخدم بشكل عام لوصف الأداء النسبيت،  Pothينما ذكرب

قيمة اقتصادية أكثر من منافسيها في ذات  معينة؛ فيقال بأن تلك المنشأة تمتلك ميزة تنافسية إذا كانت لديها القدرة على خلق

الميزة التنافسية هما: أولا: تحقيق الميزة التنافسية عبر التفوق في  ن لتحقيقالسوق. ولذلك فإن المنشآت لديها خياران فاصلا 

تقديم خدمة متميزة للعملاء أو تحقيق تكلفة أقل، وثانيا: تحقيق الميزة التنافسية عبر التميز  الموقع داخل سوق العمل من خلال

القدرة  ة المنشآت على تحقيق الميزة التنافسية تبرز من خلال. وعليه، فإن قدر 947خلال التفوق في المهارات والموارد في الكفاءة من

الكفاءة لنقل وإدارة الموارد  على تحديد وفهم القوى التنافسية في السوق وكيفية تغيرهم مع الوقت مرتبطين في ذات الوقت مع

 .948الضرورية لردود الفعل التنافسية المناسبة في الوقت المناسب

التنافسية جراء تحرير الخدمات  التنافسية هدفا استراتيجيا تسعى البنوك لتحقيقه في ظل التحديات يمثل امتلاك وتطوير الميزة

المصرفية، إذ ينظر إلى الميزة التنافسية على أنها قدرة البنك على تحقيق حاجات العميل المصرفي في الوقت والمكان المناسب 

ا من الخدمة مثل الجودة العالية وبالتالي فالميزة التنافسية تحقق أمرين ، أو القيمة التي يتمنى الحصول عليه949وبالسعر المناسب

 :أساسيين هما

 إنتاج قيم ومنافع للعملاء أعلى مما يحققه المنافسين؛ -

 تأكيد حالة من التميز والاختلاف بين المنافسين. -

 950: أثر التسويق الالكتروني في اكتساب الميزة التنافسية للبنوكالمحور الثالث

ذلك، حيث أكدت  إن ممارسة العمل المصرفي على الإنترنت من شأنه أن يحسن من أداء البنوك، كما بإمكانه أن لا يفعل 

، على أنه لا توجد علاقة ارتباط وطيدة بين الأداء وممارسة العمل المصرفي عبر الإنترنت، على اعتبار 951مجموعة من الدراسات

  عاملي المخاطرة والربحية في العمل المصرفي.الأخير لا يؤثر بدرجة كبيرة على  هذا

الدراسات التي أكدت على أهمية العمل المصرفي الإلكتروني كأداة فعالة تعزز وتحسن في أداء البنوك  وعلى الرغم من ذلك تبقى 

شبكة الإنترنت،  التي ركزت على القنوات المصرفية الجديدة التي تتيحها Hernando & Neit  ومتعددة من أهمها دراسة  كثيرة

المتحدة الأمريكية، والتي خرجت بدورها إلى تأكيد  التي شملت مجموعة من البنوك التجارية في الولايات Deyoung وكذلك دراسة 

قدرة الإنترنت الكبيرة على تخفيض التكاليف وانعكاسات ذلك على  العلاقة الإيجابية بين الأداء والصيرفة الإلكترونية من خلال

، إضافة إلى أنه عوض التجهيزات المكتبية والموارد المادية المطلوبة، أصبحت 952أو للودائع لفائدة ســواء بالنسبة للقروضأسعار ا

                                                           

محسن أحمد الخضيري، صناعة المزايا التنافسية: منهج تحقيق التقدم من خلال الخروج إلى آفاق التنمية المستدامة بالتطبيق على الواقع  - 947

  23. ص2004 ، المعاصر، مجموعة النيل العربية، الطبعة الأولى، القاهرة الاقتصادي

948 - Poth, S. Competitive Advantage in the Service Industry. Sweden: Uppsala University, 2014. p. 55 

 .31بيل مرس ي خليل، الميزة التنافسية في مجال الأعمال، مرجع سابق، ص نب - 949

 . 3ص ، 2003، جامعة شلف، 9زيدان محمد، دور التسويق المصرفي في زيادة القدرة التنافسية للبنوك، مجلة الباحث العدد  - 950

حول  9100سنة  (Alsmadi & alwabel)  من  ت مجموعة من الدراسات التي أجريت في هذا المضمار، وذلك من خلال دراسة أجراها كلأكد  - 951

الباحثان أن هناك أثرا سلبيا على الأداء الكلي للبنك عند استخدام  أثر العمل المصرفي الإلكتروني على البنوك التجارية الأردنية، حيث خلص

المرتبطة بالصيرفة الإلكترونية، والتي تشمل كلا من البنية التحتية الإلكترونية، الصيانة المستمرة،  بررا ذلك عن طريق التكاليفالإنترنت، و 

 المقدمة. والتكوين المستمر للموظفين، والذي قد يكون أعلى تكلفة من الإيرادات الإجمالية للخدمات الإلكترونية التدريب

952 - MALHOTRA Pooja & SINGH Balwinder, The Impact of Internet Banking on Bank Performance and Risk: The Indian Experience, 

Eurasian Journal of Business and Economics, Vol.2, N°4, 2009, p48. 
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تكفي من أجل إتمام المعاملات، وهو ما يؤدي بالضرورة إلى انخفاض النفقات العامة، النمو السريع، وزيادة  مجرد بضع نقرات

 في أرباح المساهميـن.

خصائص الخدمات، سلوك  نت كقناة تسليم جديدة من شأنها أن تخلق العديد من المزايا في عمليات إنتاج الخدمات،إن الإنتر  

استقطاب العديد من المودعين والمستثمرين من خارج  العملاء، هذا إضافة إلى عدم اعترافها بالحدود الجغرافية والتي تتيح للبنك

عملاء واسعة، كل هذا سيؤثر في نهاية المطاف على الأداء المالي  روعه وبالتالي قاعدةالمنطقة الرئيسية لموقع البنك أو أحد ف

  :المصرفية الإلكترونية على الأداء من خلال الأبعاد التالية ، وعلى العموم تؤثر ممارسة الأعمال953للبنك

 تحسين جودة الخدمات1- 

فالتكنولوجيا المتقدمة تعتبر  التي تقدمها هذه الخدمات للعملاءيقصد بتحسين جودة الخدمة المصرفية بتحسين القيمة المضافة 

تتيح عدة مزايا للأعمال المصرفية من شأنها أن  مفتاح التطوير والتجديد لأي خدمة، وهكذا الحال مع الخدمات المصرفية، حيث

، عدم محدودية زمان ومكان الخدمات الاستشارية عن بعد تساهم في تحسين جودة الخدمة أهمها: الخدمات الذاتية، تطوير

تقديم الخدمات، كسب الوقت، إمكانية التفاوض، المرونة، تسهيل عملية الحصول على الخدمة، التفاعل في الوقت الحقيقي، 

 .الموثوقة والآمنة وغيرها من المزايا، كلها تساهم في تحسين جودة الخدمة البنكية الاستجابة السريعة، تبادل المعلومات

 تكاليفتخفيض ال2-

اقتصاديات الحجم كنتيجة  يتفق معظم الباحثين أن تبني الأعمال الإلكترونية يؤدي إلى تخفيض التكاليف، والاستفادة من

من خلال دراسته Riddle وفي وقت قياس ي، ويشير لذلك، فهي تؤدي إلى نقل المعلومة لقاعدة واسعة من العملاء بتكلفة منخفضة

ترونية هو عدم وجود مصاريف المدخلات، بالإضافة إلى إلغاء تكاليف أخرى كالترويج، مصاريف أن أهم ما يميز الأعمال الإلك

البحث  أن ممارسة العمل المصرفي على الإنترنت يؤدي بنسبة كبيرة إلى التخلص من مصاريف  Lemaître المعاملات وغيرها، ويعتبر

 .عن العملاء الجدد، وتكاليف التعامل معهم

 فتح أسواق جديدة  -3

قادرة على غزو الأسواق  إن البنوك التي تعتمد التسويق الإلكتروني ستكسر الحواجز المكانية المحددة بالضرورة، وبالتالي ستكون  

سيمكنها من زيادة حصتها السوقية وإدارة  واستهداف شرائح جديدة من العملاء سواء في الأسواق المحلية أو الأجنبية، وهذا ما

 .في مناطق جغرافية أبعدا مع العملاء تهعلاقا

 توسيع تشكيلة الخدمات المقدمة  -4

من الخدمات المعروضة  إن اعتماد البنوك الممارسة للعمل الإلكتروني على عدة قنوات توزيعية، يمكنها من تقديم تشكيلة أوسع

التميز في السوق المصرفي على خلق  مثل التوقيع الرقمي، المحفظة الإلكترونية وغيرها من الخدمات، ستكون قادرة من خلالها

 .ومجابهة شدة المنافسة

 تعزيز العلاقة مع العملاء  -5

                                                           

953 - DEYOUNG Robert, LANG W. William & NOLLE L.Daniel, How the Internet affects output and performance at community 

banks, Journal of Banking & Finance, Vol.31, 2007, p1046. 
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قنوات اتصال متعددة  إن اعتماد العمل المصرفي الإلكتروني يسمح بتعزيز علاقة العملاء مع المصرف، من خلال استخدام 

الفعالة لمتطلبات العملاء ورغباتهم التي سوف  متاحة في جميع الأوقات، وهذا ما سيؤدي إلى الاستجابة أنهاومتكاملة، إضافة إلى 

 .تؤثر على مستوى رضاهم بالضرورة

 تطوير وتنويع الخدمات البنكية -6

خدماتها للوصول إلى تطبيق  في ظل المنافسة المحتدمة وفي هذا الإطار يجب على البنوك تلبية كافة احتياجات العملاء وتنويع

بتطوير الخدمات المصرفية إدخال وإضافة مزايا جديدة للخدمات المصرفية القائمة بما مفهوم البنوك الشاملة، والمقصود 

الخدمات  المزايا إلى زيادة الطلب على هذه الخدمات  وقد تأخذ أشكال تطوير يتماش ى واحتياجات الزبائن، بحيث تؤدي هذه

 البنكية الحالية العديد من الجوانب ومن أهم هذه الخدمات:

وحدات سكنية  روض الشخصية والتي تستخدم لتمويل الاحتياجات الشخصية والعائلية مثل شراءالاهتمام بالق -

 وسيارات وأجهزة منزلية؛

 الاهتمام بتقديم القروض للمشروعات الصغيرة ومتناهية الصغر؛ -

التوسع في بعض الخدمات الحديثة أو  التركيز على الصيرفة التجزئة خلال هذه المرحلة فإن هناك حاجة إلى تقديم -

التأجير التمويلي، القروض المشتركة، خصم الفواتير التجارية، شراء التزامات التصدير، تقديم خدمات  :954القائم منها مثل

 تقلبات أسعار الفائدة والصرف. التغطية من مخاطر

 

 

 : الارتقاء بالرأس المال البشري 3

لجودة الخدمات المصرفية المقدمة  ي بدورها تؤثر على إدراك العملاءمن أهم العناصر المؤثرة على مكونات الخدمات المصرفية والت

العاملين بالبنك والذين يحتكون بشكل مباشر أو غير مباشر مع العملاء،  لهم هي العنصر البشري، والعنصر البشري يتعلق بالأفراد

المادية، أو  فيما يخص استعمال التسهيلات الإدارة القيام بتنمية مهارات العاملين عن طريق التكوين المستمر  حيث يتوجب على

أن هناك مجموعة من المهارات والقدرات  فيما يخص الجوانب المتعلقة بمعاملات العملاء وكيفية استقبالهم، فمن المتفق عليه

ي إنتاج هؤلاء ممن لهم اتصال مباشر بالعملاء، ودورهم كعامل استراتيجي ف التي يجب أن يتصف بها العاملون بالبنوك خاصة

 .955ومنها الخدمات المصرفية وبيع الخدمات

بذلتها إدارات البنوك في  ويعد الرأس المال البشري من الركائز الأساسية للارتقاء بالأداء المصرفي فعلى الرغم من الجهود التي

تبني عدد من الاستراتيجيات العنصر البشري يتطلب  السنوات الأخيرة لتطوير الخدمة المصرفية، غير أن الارتقاء بمستوى أداء

 :، والتي نذكر منها ما يلي"المتكاملة للوصول إلى نموذج " المصرفي الفعال

تكنولوجيا  الاستعانة بأحد بيوت الخبرة العالمية أو البنوك الكبرى لتدريب الكوادر المصرفية على استخدام -

 ؛956الصناعة المصرفية وأدوات العصر الحديث مثل الانترنيت وغيرها

 رسال موظفي البنوك لبعثات تدريبية في الخارج لاستيعاب أدوات التكنولوجيا العالمية وتطبيقها؛إ -

                                                           

 .21، ص 2001مدحت صادق، أدوات وتقنيات مصرفية، طبعة الأولى، دار غريب لطباعة والنشر والتوزيع، مصر، - 954

الفلاحة والتنمية  دراسة ميدانية بالتطبيق على بنك -ائريةمحمد زيدان، أهمية العنصر البشرى ضمن المزيج التسويقي الموسع للبنوك الجز  - 955

 ،09الريفية، المجلة العلمية للاقتصاد والتجارة، كلية التجارة، جامعة عين شمس، العدد الرابع ، المجلد 

 . 1-7، ص ص 9114أكتوبر 

  .02، ص 1998بنك مصر، أوراق بنك البحثية دور تكنولوجيا المعلومات في تطوير الخدمات المصرفية، العدد الرابع ، - 956
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ترسيخ لدى الموظفين المفاهيم التي تتعلق بأهمية الابتكار والإبداع والتطورات التكنولوجية الحديثة، وتطوير  -

 المنتجات المصرفية، والمبادرة لكسب عملاء جدد؛

قادرين في المستقبل  جالات العمل المصرفي التي لم يسبق لهم العمل بها حتى يصبحواالتدريب العملي على م -

 تعترضهم؛ على المراقبة والمتابعة واتخاذ القرارات المناسبة لحل المشاكل التي قد

 إلزام كافة العاملين بالبنوك بتلقي برامج تدريبية على استخدام تكنولوجيا الاتصالات والحاسب الآلي باعتباره -

 ؛عنصرا رئيسيا لتحقيق التطوير المطلوب في مهارات موظفي البنوك

ملائمة، واعلامهم بالمنافع التي تخولها  إنتاج الخدمات المصرفية وتقديمها للعملاء في أوقات مناسبة وفي أماكن -

 ؛بنك الموظف كل خدمة من الخدمات التي يتعامل فيها

الخدمات المصرفية المعروضة في  بالعمل المستمر على تطويرتطوير الخدمات القائمة، حيث يقوم العاملين  -

 بمرحلة انحدار، وذلك اعتمادا على بحوث التسويق ومتابعة سلوك العميل؛ السوق، وخاصة تلك الخدمات التي تمر

 يرض ى بها هذا الأخير. عرض الخدمات المصرفية وبيعها ضمن سياق مناسب للعميل على الصورة التي -

 يير المصرفية الدولية: مواكبة المعا2

 :ومن بين أهم المجالات التي ينبغي العمل على مواكبتها نذكر ما يلي

الدفاع الأول عن  طتحتل قضية تدعيم رؤوس أموال البنوك أهمية متنامية بوصفها خ : تدعيم القواعد الرأسمالية -

أهميتها في منح قدرة أكبر للبنك على تنويع  أموال المودعين وصمام الأمان في مواجهة الصدمات والأزمات، فضلا عن

 .خدماته واستخداماته

الجهات المسئولة عن  يجب أن تحدد السياسة الائتمانية لكل بنك اختصاصات :تطوير السياسات الائتمانية بالبنوك -

 .على عمليات الائتمان منح الائتمان بالبنك مع زيادة فاعلية دور إدارة التفتيش بالبنك في الرقابة

 :957إن حسن إدارة المخاطر يتطلب ثلاثة مراحل مرتبطة وهي :الاهتمام بإدارة المخاطر  -

 تعريف المخاطر التي يتعرض لها العمل المصرفي؛ -

 القدرة على قياس تلك المخاطر بصفة مستمرة من خلال نظم المعلومات مناسبة؛ -

المناسب  القرارات الصحيحة في الوقتقدرة الإدارة على مراقبة تلك المخاطر قياسا بمعايير مناسبة واتخاذ  -

 .لتعظيم العائد مقابل تحجيم المخاطر

 خاتمة: 

يؤديها البنك. وهو ما جعل  إن القطاع البنكي له دور كبير وأهمية في الاقتصاد العالمي ويتبلور ذلك من خلال الوظائف التي

ويعتبر البنك الفاعل الرئيس ي في العملية المالية الغير مباشرة بالغة في مختلف المنظومات الاقتصادية.  النظام البنكي يحتل أهمية

 من خلال الدور الذي يلعبه في هذا المجال.

الحالية أو المستقبلية مع المنافسين، وذلك  وتشير الميزة التنافسية إلى ما تستطيع البنوك القيام به بشكل متميز وفائق بالمقارنة

والكفاءات التي يتمتع بها البنك. وعليه يمكن اعتبار الميزة التنافسية  لموارد المادية والبشريةمن خلال استغلال أفضل الإمكانيات وا

الإجراءات  إجرائيا بأنها الحالة التي تصل إليها المنشآت عندما تطور أو تمتلك مجموعة من الخصائص والموارد أو تنفذ مجموعة من

 التي تسمح لها بالتفوق في أدائها عن منافسيها.

                                                           

  70، ص  2004نبيل حشاد، مجلة اتحاد المصارف العربية، إدارة المخاطر المصرفية، عدد سبتمبر ،  - 957
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المصرفية وبالعوامل التي تؤثر  إن تسويق الخدمات المصرفية هو التعبير عن سياسة البنك في مجال الإحاطة الواسعة بالسوق 

البنوك تبحث عن مجموعة من الخدمات التي تلبي نطاق  فيها ومتابعة لما يطرأ من تطورات على العمل المصرفي، فلقد أصبحت

العمل المصرفي. لكن قد يصعب في بعض الأحيان قياس وتحديد مدى جودة المنتج،  دء فيواسع من العملاء باعتبارهم نقطة الب

 حيث التكنولوجيا المستخدمة، فلن يعني ذلك شيئا إذا لم يكن المستهلك يدركه. فهذا الأخير مهما كان متميزا أو الأفضل من

إمكانية العمل باستمرار واستعمال  دي الجديد على مدىويتوقف نجاح البنوك في اختراق الأسواق المصرفية في ظل المناخ الاقتصا

كل الوسائل التكنولوجية في تلبية حاجات العملاء، فاشتداد المنافسة بسبب انفتاح الأسواق المصرفية الوطنية والعالمية جعل 

إلى  وكتيجيا تسعى البنالعملاء التي تتطور بشكل دائم، واستمرارية ارتباطهم بالتعامل مع البنك هدفا استرا هدف كسب ولاء

تصميم إنتاج السلع القادرة  تحقيقه، الأمر الذي يستوجب دراسة وتحليل تلك الاحتياجات من خلال بحوث التسويق، ومحاولة

 على إشباعها بدرجة عالية.
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 تعين المتصرف المؤقت أية حماية للنظام القانوني لشركة المساهمة؟
The temporary administrator appoints any protection for the legal system of the joint-stock company ? 

 إدريس أول الباحث : 

 باحث بصف الدكتوراه كلية العلوم القانونية

 الرباط-السويس ي والاقتصادية والاجتماعية 

 

 ملخص

يلعب النظام القانوني لشركة المساهمة دورا بارزا في خلق التوازنات بين القوى المتدخلة في اتخاد القرار برحاب شركة المساهمة 

 وبين المحيط الاقتصادي الذي يمارس عبره النشاط التجاري.

باعتبارها حجر الزاوية الذي يتأسس عليه نهوض النظام فهذا النظام يجب ان يضمن الحماية القانونية اللازمة للمقاولة 

 الاقتصادي من التعثرات التي يعرفها.

وهكذا ولضمان هذا التوازن، تتدخل مؤسسة المتصرف المؤقت كإجراء قضائي يهدف الى الحيلولة دون توقف الأجهزة الجماعية 

 المصلحة العليا للشركة. عن أداء وظائفها وتمكينها من اتخاذ القرارات اللازمة للحفاظ على

فهذا التدخل القضائي في حياة الشركة الناتج عن صعوبة اتخاذ القرار برحاب أجهزة التدبير الجماعي يتطلب توفر مجموعة من 

 الشروط الواقعية التي استطاع القضاء الفرنس ي في عدة مناسبات التطرق لها.

 ، الأجهزة الجماعية، المساهم.: قانون شركات المساهمة، الحمايةالكلمات المفتاحية

Abstract 

The legal system of the joint-stock company plays a prominent role in creating balances between the forces involved 

in decision-making within the joint-stock company and the economic environment in which the commercial activity 

is carried out. 

This system must guarantee the necessary legal protection for the enterprise, as it is the cornerstone on which the 

economic system's advancement is based from the stumbling blocks it knows. 

Thus, and to ensure this balance, the temporary administrator institution intervenes as a judicial measure aimed at 

preventing the collective bodies from stopping the performance of their functions and enabling them to take the 

necessary decisions to preserve the higher interest of the company. 

This judicial intervention in the life of the company resulting from the difficulty of making a decision in the presence 

of collective management devices requires the availability of a set of realistic conditions that the French judiciary . 

Keywords: law of joint stock companies, protection, collective bodies, shareholder. 
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 مقدمة 

تعيش المقاولة اليوم على وقع التحولات التي يعرفها المجال الاقتصادي نتيجة للتطورات السريعة للاقتصاديات الليبرالية التي 

 958تسعى الى تحقيق التنمية الاقتصادية والسلم الاجتماعي.

الحرة التي تتأسس عليها المقاولة أصبحت حجر الزاوية للنهوض بالأنظمة الاقتصادية وتجاوز عثرتها، من خلال تطوير  فالمبادرة

 نظام قانوني قادر على توفير جميع الاحتياجات القانونية للمقاولة ويضمان استمرارها.

اعتبارها مغامرة بالغة التعقيد للوصول إلى النتيجة وهكذا، فإذا كانت شركة المساهمة تعتبر الوعاء الأمثل لاحتضان المقاولة ب

الاقتصادية، فالتنظيم القانوني لشركة المساهمة يجب أن يضمن الحماية القانونية اللازمة للمقاولة لبلوغ تلك الغاية، وأن 

 .959يشكل ممانعة قوة لجميع العوائق

ة بين القوى المتدخلة في اتخاذ القرار برحابها، فان القضاء وأمام هذا المعطى، وباعتبار شركة المساهم فضاء للنزاعات الداخلي

 قد يتدخل في حياة الشركة كلما تعرضت مصالحها لخطر قد يؤدي الى نشوء خلل في انتظام عملها.

ومن صور تدخل القضاء الاستعجالي في حياة الشركة تعيين متصرف مؤقت وذلك عند وقوعها في وضعية خطيرة تهدد وجودها، 

هذا التدخل استثنائيا وبشكل مؤقت لارتباطه باختصاصات أجهزة الإدارة والتسيير، باعتبار أن تعين هذه الأخيرة يتم من ويبقى 

 حيث الأصل من لدن المساهمين.

تبعا لذلك، فان تعيين المتصرف المؤقت من طرف القضاء الاستعجالي يتطلب توفر شروط معينة )المطلب الأول( وتترتب عنه 

 جموعة من الآثار )المطلب الثاني(كذلك م

 المطلب الأول: شروط تعيين المتصرف المؤقت

للحفاظ على توازن النظام القانوني لشركة المساهمة جراء فشل الاجهزة الجماعية في اتخاذ القرارات المناسبة لسير السير، 

 لاولى()الفقرة ال الوظيفي لهذه الاجهزة يتطلب تعين المتصرف المؤقت من طرف القضاء مجموعة من الشروط  من ضمنها الفش

 )الفقرة الثانية(.ووجود خطر يهدد المصلحة الاجتماعية للشركة 

 الفقرة الأولى: الفشل الوظيفي للأجهزة الجماعية.

 إن المحافظة على المصلحة الاجتماعية للشركة أثناء مباشرة الأعمال المرتبطة بالتسيير، يقتض ي سلامة أجهزتها من كل خلل

 يصيب وظائفها المرتبطة بتصريف الإرادة الجماعية للمساهمين وتجسيدها على أرض الواقع.

فالوظيفة التنفيذية لمجلس الإدارية الذي يعتبر أهم جهاز مكلف بمباشرة الأعمال المرتبطة بالتسيير، قد تتعرض لمجموعة من 

ضاء إلى تعين متصرف مؤقت يعهد إليه القيام بمهام الصعوبات قد تضع الشركة في وضعية خطيرة تهدد وجودها وتدفع بالق

 )أولا(.تسيير الشركة وإدارتها مؤقتا 

كما أن الوظيفة التمثيلية للجمعية العامة قد تواجهها بدورها صعوبات وأزمات تحولها إلى جهاز فاشل لا يستطيع تصريف الإرادة 

تماعية للشركة، مما يتطلب الاستعانة بمؤسسة التدبير القضائي الجماعية للمساهمين واتخاذ القرارات المرتبطة بالحياة الاج

 )ثانيا(.لإرجاع التوازن إلى البنية القانونية لشركة المساهمة 

                                                           

958 Jean PAILLUSSEUAU, les fondements du droit moderne des sociétés, JCP E 1984 et J.PORTEMER du contrat a l’istitution, P 24 

 و  محمد الفروجي ، إصلاح شركات المساهمة ونظام الإجراءات الجماعية أفاق إنقاذ المقاولات التي تعترضها صعوبات، المجلة المغربية لقانون  959

 .94، ص 0221ن سنة  22اقتصاد التنمية، ص 
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 أولا: تعطيل وظائف مجلس الإدارة

و  يقد تتعطل الوظيفة التنفيذية لمجلس الإدارةٍ الذي تصدر عنه مجمل أعمال التسيير، نتيجة وجود خلل يعرقل سيره العاد

،وبالتالي عجزه عن  يحول دون أداء وظيفته المتمثلة في تحقيق الغرض الاجتماعي للشركة دون الخروج عن الضوابط القانونية

 .961ونظامية 960العمل بصفة طبيعية

ة كوتتعدد صور الخلل الوظيفي لمجلس الإدارة التي يمكن ملاحظتها على المستوى الواقعي، ففي بعض الأحيان قد لا تتوفر الشر 

، أو نتيجة 962على مجلس للإدارة نتيجة لإلغاء القضاء للمداولات الصادرة عن الجمعية العمومية التي تم بموجبها تعيين أعضائه

لغيابهم جراء تقديم استقالتهم  بعد تعرضهم لضغوطات صادرة عن المساهمين، أو انسحابهم تعبيرا عن عدم تأييدهم للسياسة 

 .963التي ينتهجها المجلس

بالإضافة إلى ذلك، يمكن أن يتقلص عدد أعضاء مجلس الإدارة إلى مستوى دون النصاب المتطلب قانونا لانعقاد أشغاله، مما 

 يدخله في حالة عجز عن أداء أدواره.

  964كما قد يكون غياب أحد الأعضاء عن حضور أشغال المجلس راجع إلى وجود إدانة جنائية في حقه.

حدوث خلل في الوظيفة التنفيذية للمجلس وتعيين متصرف مؤقت للاضطلاع بمهام أجهزة الإدارة، ولا يكفي ما سبق، للقول ب

بل يجب على الجمعية العمومية أن يتعذر عليها من الناحية الواقعية تعويض الأعضاء المنسحبين بأعضاء جدد لبلوغ النصاب 

 .965القانوني اللازم لاشتغال المجلس بشكل عادي

و المدير العام عن حضور أشغال المجلس فلا يثير أية إشكالية ما دام يمكن تعويضهما بمتصرف ، أو بمدير أما تغيب الرئيس أ

 966عام منتدب حسب الأحوال.

إن الصعوبات المرتبطة بسير المجلس المترتبة بغياب الأشخاص الطبيعية عن حضور أشغاله، يمكن معالجتها ما دامت لا تمس 

التي تعطي لوكيل  967من قانون شركات المساهمة 42توظيف المقتضيات القانونية الواردة في المادة بالسير العادي للمجلس، عبر 

                                                           

960 Cass.com.17 janvier 1989 Rev.Soc.1989 p209 

961 Guyon : Note sous cass17 janvier89 Pérec 

962 Exp Trib.com Seine14 mars1981. j. s1982 

6Cass. Com 25 mars 1974, Rev soc1975, p99 

964 Cass.Com, 5 février 1985, Bull.civ.IV, n44, JCP1985, II. N20492, noteA.VIANDIER. 

965 Cass.Com, 25 mars1974, rev. Societe1975, P.99 

 966مكرر من قانون شركات المساهمة. 12و 12و  11المواد: 

على ما يلي: "في حالة شغور مقعد أو عدة مقاعد للمتصرفين بسب الوفاة أو الاستقالة أو لأي عائق أخر دون أن يقل عدد  42تنص المادة  01

 رة القيام بتعيينات مؤقتة لمتصرفين في الفترة الفاصلة بين جمعيتين عموميتين.المتصرفين عن الحد الأدنى النظامي، يمنك لمجلس الإدا

ن م عندما يقل عدد المتصرفين عن الحد القانوني، يجب على باقي المتصرفين دعوة الجمعية العمومية للانعقاد داخل اجل لا يتعدى ثلاثين يوما

 تاريخ الشغور، قصد استكمال أعضاء المجلس.

المتصرفين عن الحد الأدنى النظامي دون أن يقل عددهم عن الحد الأدنى القانوني، يجب على مجلس الإدارة القيام بتعيينات  عندما يقل عدد

 مؤقتة قصد استكمال أعضائه داخل اجل ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ الشغور.

لاه إلى مصادقة الجمعية العامة المقبلة. وفي حالة عدم المصادقة، تخضع التعيينات التي قام يها مجلس الإدارة بموجب الفقرتين الأولى والثالثة أع

 تظل القرارات والأعمال التي سبق أن اتخذها المجلس صالحة.
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امكانية دعوة جمعيات المساهمين للتداول في مسالة  شغور مناصب العضوية بمجلس الإدارة بعد فراغها للأسباب التي تم 

 توضيحا، أو لغياب النصاب القانوني اللازم لانعقاده.  

ة غياب الأشخاص المعنوية عن حضور أشغال مجلس الإدارة فقد أثارت بعض التخوفات المرتبطة  بفشل وتوقف أما مسأل

، ومع ذلك فان غيابهم 968ممارسة وظيفته التنفيذية، خاصة و أن الأعضاء  المعنوية لا يمكنها الولوج إلى منصب رئيس المجلس

 النصاب القانوني اللازم لاشتغاله. لا تترتب عنه أية إشكالية ما دام المجلس يتوفر على 

وقد تتعطل الوظيفة التنفيذية لمجلس الإدارة كذلك نتيجة تخبط الشركة في أزمات تهدد وجودها، جراء مرورها بوضعية مالية 

 صعبة، عجز المجلس معها عن إيجاد حلول مناسبة لتجاوز الأزمة، بعد استهلاكه لجميع الحلول التقليدية الممكن سلوكها في

 هذه الحالة، وغياب المبادرة الإبداعية في ممارسة وظيفته التنفيذية.

هذا "الإفلاس الوظيفي" لمجلس الإدارة جراء عجزه عن إيجاد الحلول المناسبة، يضطر أعضاءه إلى تقديم استقالاتهم  وأمام

الشركاء على عدم تجديد أعضاءه من للمحافظة على مصداقيته أمام باقي المساهمين، والبحث عن طوق للنجاة عبر الاتفاق مع 

جديد،  وذلك رغبة منهم في تجاوز الوضعية القائمة، مما يضع المجلس في فراغ واقعي يدفع مباشرة إلى تعيين المتصرف المؤقت 

 الذي سيعمل على حماية المصلحة الاجتماعية للشركة و ذلك من خلال الوقوف على وضعيتها المالية الحقيقية ومحاولة إيجاد

 .969الحلول المناسبة

ومن جهة أخرى، قد تتسرب إلى المجلس بعض خلافات الناشئة بين الشركاء نتيجة تباين وجهات النظر حول المسائل الجوهرية 

المتعلقة بسير الشركة، مما يعيق سيره العادي ويحول دون إمكانية اتخاذ القرار برحابه والحسم في المسائل والملفات المعروضة 

  .970لتالي يتعطل دوره التسييري داخل الشركةأمامه، وبا

وقد وضع القضاء الفرنس ي معيار الإضرار بالمصلحة الاجتماعية كضابط لتصنيف خلافات الشركاء التي من شأنها أن تعطل 

السير العادي لعمل المجلس، واستدعاء تعيين المتصرف المؤقت لمباشرة الاختصاصات الموكولة لأجهزة التسيير، فانقسام 

المساهمين إلى فئات متعددة داخل المجلس يبقى مقبولا، بل محمودا، ما دامت هناك أغلبية قادرة على حسم النقاشات 

 والخلافات لصالحها.

                                                           

عندما يغفل مجلس الإدارة القيام بالتعيينات المتطلبة أو دعوة الجمعية للانعقاد، يمكن لكل ذي مصلحة أن يطلب من رئيس المحكمة بصفته 

ت تعيين وكيل مكلف بدعوة الجمعية العامة للانعقاد قصد القيام بالتعيينات أو المصادقة على تلك التي تمت بموجب الفقرة قاض ي المستعجلا 

 الثالثة." 

من قانون شركات المساهمة التي تنص على أنه ينتخب مجلس الإدارة من بين أعضائه وفق النصاب و الأغلبية المنصوص عليهما في  12المادة 00

  رئيسا يكون، تحت طائلة بطلا لتعينه شخصا طبيعيا 71المادة 

969 J. MESTRE et D. VELARDOCCHIO, Lamy sociétés commerciales. n 695 et s.p315.cite par Monique Aimée MOUTHIEU, L’intérêt 

social op.cit p313 

Le professeur GUYON l’affirme « lorsque les dirigeants démissionnent et demandent aux associes de ne pas les remplacer afin de 

pouvoir solliciter la désignation d’un administrateur provisoire, il ne s’agit pas de remplacer les organes défaillants mais de chercher à 

résoudre une crise temporaire ». 

Cite in L’administrateur provisoire, J. MESTRE et D. VELARDOCCHIO, lamy sociétés commerciales 695 et ss, p315 et ss. 

970 Cass Com26 Avr1982, Rev Soc1984, p93, note sibo. 
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وقد ذهب القضاء الفرنس ي إلى رفض تعيين متصرف مؤقت لأنه رأى أن الخلافات الناشئة بين الشركاء لا ترقى إلى المستوى الذي 

 971.طبيعي لعمل الشركة، وبالتالي تبقى المصلحة الاجتماعية للشركة في منأى عن أي تهديديتوقف معه السير ال

ومن أمثلة الخلافات التي يمكن أن يترتب عنها تعيين المتصرف المؤقت، تلك المرتبطة بتضارب مصالح المساهمين فيما بينهم 

مصلحتها الفئوية ولو على حساب حقوق الأطراف وانقسامهم إلى مجموعات متنافرة ومتطاحنة تسعى كل واحدة إلى تحقيق 

 الأخرى.

وأمام هذه الوضعية، استجاب القضاء الفرنس ي لطلب تعيين متصرف مؤقت لأنه اعتبر أن خلافات المساهمين المتعلقة  

وظيفة لبمصالحهم المتضاربة تضر بالسير العادي للمجلس، وتشكل في حد ذاتها خطرا كبيرا على الشركة من شأنه أن يعطل ا

 .972التنفيذية لمجلس الإدارة

ومن الأمثلة كذلك للخلافات الناشئة بين الشركاء التي يمكن أن يترتب عنها تعيين المتصرف المؤقت، حالة تنازع الشرعية بين 

، ة، يمارس كل واحد منهما اختصاصاته باعتباره المؤسسة الشرعية المكلفة بتسيير الشرك973مجلسين للإدارة داخل نفس الشركة

 .974مما يترتب عنه إضرار بالمصلحة الاجتماعية للشركة عبر القرارات المتضاربة الصادرة عن كل مجلس على حدى

 ثانيا: تعطيل وظائف الجمعية العامة

إن عزوف المساهمين عن المشاركة في أشغال الجمعية العامة، وضعت فكرة سيادة الجمعية العامة محل تساؤل باعتبارها الإطار 

 .975الدستوري لتجسيد و بلورة الإرادة الجماعية و التعبير عنها بواسطة قرارات ملزمة

ويشكل التوزيع الجغرافي للمساهمين عائقا ماديا لحضور أشغال الجمعية العامة التي غالبا ما تنعقد بالمقر الاجتماعي للشركة، 

حتضن أشغالها، كما أن تزامن مواعيد انعقاد الجمعيات مما يحول دون حضور المساهم الذي يقطن بعيدا عن هذا المقر الذي ي

، ومن جهة أخرى فإن ارتفاع عدد 976العامة في العديد من الشركات يحول دون حضور المساهمين لأشغال الجمعية العامة

تحيل ما يسالمساهمين بالجمعيات العامة لشركة المساهمة التي تدعو الجمهور للاكتتاب قد يتجاوز في بعض الحالات الآلاف م

 . 977معه من الناحية الواقعية حضور هذا العدد بكامله لصعوبة وجود المكان الذي قد يتسع لكل هؤلاء

كما أن عدم اكتراث المساهم بممارسة الصلاحيات المخولة له، وضبط سياسة الشركة والاهتمام بأمور تسيير الشركة ووضعيتها 

إلى توسع سلطات مجلس الإدارة وهيمنته على شؤون التسيير، وبالنتيجة تصبح  المادية وبحثه فقط عن المردودية المادية، أدى

                                                           

971 Cass. com.24 mai 94 Dr.soc.95 com. N 3 Note Th. Bonneau. 

صادر عن محكمة الاستئناف الذي قبلت بموجبه تعين متصرف مؤقت لمباشرة  وفي المقابل نجد أن محكمة النقض الفرنسية صادقت على قرار 

 تسيير الشركة نظرا لان الخلافات الموجودة بين الشركاء عطلت السير الطبيعي لعمل الشركة.

Cass .com .17 janvier 89 préc 

972Cass. Req, 03mars1941, jcp1942, II, n1776, note D. BASTIAN : GAZ. Pal.1941, I, P163. 

حيث يمكن تصور هذه الحالة مثلا أثناء عزل المجلس من طرف الجمعية العمومية وتعين مجلس جديد من طرفها، وإلغاء قرار العزل الصادر  01

  عنها من طرف القضاء.

  294974 المصطفى بوزمان، حماية المصلحة الاجتماعية في شركات المساهمة، سلسلة أعمال جامعية، دار نشر المعرفة ، ص 

975 Y. GUYON, la société anonyme une démocratie parfaite, propos impertinents de droit des affaires, Mélange de Christian Gavalda, 

Dalloz, 2001, n1, p 133 

976- C.B errs, op.cit, p.247. 

977 - H. Elmahi, op.cit, p.127. 
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قرارات الجمعية العامة تعبيرا عن مصالح خاصة مناقضة للمصلحة الاجتماعية للشركة، مما يؤدي إلى اهتزاز التوازن داخل 

 وإفلاسها.الشركة الذي يقوم عليه النظام القانوني لشركة المساهمة وبالتالي انهيار الشركة 

وإذا كانت ظاهرة الغياب قد أدت في بعض الأحيان إلى منع انعقاد أشغال الجمعيات العامة لعدم توفر النصاب القانوني اللازم 

من شأنه أن يهدد السير العادي  978لذلك، وعرقلة السير العادي للمداولات، فان طلب  تأجيل انعقادها من طرف المساهمين

 فئة التي تقدمت بالطلب على نسبة مرتفعة من الأسهم و لم تعلل طلبها تعليلا كافيا. للشركة، متى لم تتوفر ال

ومن جهة أخرى فان عرقلة السير العادي للجمعيات العام نتيجة تفاقم ظاهرة غياب المساهمين عن حضور أشغالها، والذي من 

رف قى من الأسباب الوجيهة والكافية لتبرير تعين المتصتبعاتها عدم توفر النصاب القانوني اللازم للانعقاد في بعض الأحيان، يب

 المؤقت لمباشرة وظيفة الجمعيات العامة، ما دام توقفها عن ممارسة مهامها من شأنه أن يعرض المصلحة الاجتماعية للخطر.

ي جود عدد متساو ومن الأسباب التي تستدعى كذلك تعين المتصرف المؤقت استحالة اتخاذ القرار برحاب الجمعيات العامة لو 

من الأصوات، بين فريقين متعارضين يتشبث كل واحد منهما بتصوراته المتعلقة بسير الشركة مما يفرغ الجمعيات العامة من 

 .979وظيفتها التمثيلية و يعرض مصلحتها الاجتماعية للخطر

 الفقرة الثانية: وجود خطر محدق يهدد المصلحة الاجتماعية 

الشركة عن سيرها العادي نتيجة عجزها عن أداء وظائفه كمبرر لتعين المتصرف المؤقت، بل لابد أن لم يعد كافيا توقف أجهزة 

يلمس القضاء من خلال الوقائع المعروضة عليه وجود تهديد حقيقي وملموس للمصلحة الاجتماعية للشركة يحدث ضرار 

 .980يج الاقتصاديبوضعيتها الاقتصادية أو بسمعتها التجارية و يغير من مركزها ضمن النس

فالخلافات الحادة التي تنش ئ بين المساهمين لم تعد كافية لوحدها لاعتبارها معيارا يسمح بتعين متصرف مؤقت ما دامت لم 

تساهم في إنتاج ظروف استثنائية تدخل الشركة في وضعية يصعب معها ضمان سيرها العادي، وتفقد معها أجهزتها التسيرية 

 .981ال والقيام بالمبادرات اللازمة لمواكبة عمليات التسيير، الش يء الذي يعرض مصالحها لخطر شديد القدرة على تصريف الأعم

وإذا كان هذا الشرط ضروريا ولا غنى عنه سابق في تعين المتصرف المؤقت، فإن الاجتهاد القضائي الفرنس ي أسس لنظرية جديدة 

شتغال أجهزة الشركة بشكل عادي، حيث يكفي أن تتعرض المصلحة تقوم على إمكانية قبول طلب تعيين المتصرف المؤقت رغم ا

                                                           

حاكم التجارية التي تعطي لرئيس المحكمة التجارية بصفته قاض ي المستعجلات دفع الضرر الذي يهدد من قانون الم 90ذلك من خلال المادة  -90

  المساهمين أو الشركة.

979Cass.cm.6 févr.2007 : Pérec note 889 « mais attendu que la désignation judiciaire d’un administrateur provisoire est une mesure 

exceptionnelle qui suppose rapportée la preuve de circonstances rendant impossible le fonctionnement normal de la société et 

menaçant celle-ci d’un péril imminent : qu’ayant relève par motifs propres et adopte que le groupe familial Patrick ….assure le 

fonctionnement régulier des deux sociétés dont il détient la majorité en parts. 

CA Paris, 14 ch. ,20 mars 2002. 

980 J. MESTRE et D. VELARDOCCHIO, Lamy Sociétés Commerciales, L’administrateur provisoire, n 695 et s, P315 et s. 

عندما رفضت تعيين المتصرف المؤقت رغم وجود خلافات بين  0222شتنبر  02ريخوهذا ما أكدته محكمة تولوز في قرارها الصادر ب تا -94

 مجموعتين من المساهمين، حيت اعتبرت أن هذا الخلاف لا يؤثر على السير الطبيعي للشركة.

CA. Toulouse 13 septembre 99 Dr. Soc.2000N44 P 16 OBS.D. Vidal. 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

386 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

، أو عبر اتخاذها لقرارات من شأنها 982الاجتماعية للشركة للخطر نتيجة إقرار أجهزة التسيير لسياسات خاطئة لا تخدم مصلحتها

 .983أن تضعها في وضعية خطيرة 

الثالثة بمحكمة النقض الفرنسية لمباشرة الإجراءات وهكذا تم قبول طلب لتعيين متصرف مؤقت من طرف الغرفة المدنية 

 التحفظية الرامية إلى التقليل من النتائج السلبية المترتبة عن الفترة التي باشر فيها أحد الشركاء مهام تسيير الشركة خلفا للأغلبية

أخرى  ذمة الشركة لفائدة شركة التي انسحبت، حيث استغل الشريك إشرافه على عملية التسيير و قام بتسديد الديون التي في

دائنة يسيرها نفس الوقت، الش يء الذي اعتبرته محكمة النقض شكلا من أشكال تغليب المصالح الفئوية على حساب المصلحة 

 .984الاجتماعية للشركة

با كاشفا سب فعجز أجهزة الشركة عن أداء وظائفها لم يعد شرطا أساسيا ووحيدا لتبرير تعين المتصرف المؤقت، بل أصبح فقط

لتعريض المصلحة الاجتماعية للخطر، وان كل سبب من شأنه أن يؤدي إلى نفس الوضعية يمكن أن يبرر اتخاذ هذا التدبير 

 الوقائي حتى لو لم يكن ثمة شللا لعمل أجهزة الشركة.

حة الاجتماعية للشركة وهكذا يمكن للقضاء أن يعمل على ملاحظ العوارض والأسباب الأخرى التي من شأنها أن تعرض المصل

للخطر ويعالجها عبر إقرار تعيين المتصرف المؤقت، بغض النظر عن توقف أجهزة الشركة عن أداء وظائفها أم لا، وهذا ما ذهبت 

عندما اعتبرت أن شلل أجهزة التسيير لم يكن العارض الوحيد لقبول تعيين المتصرف  Versailles إليه محكمة الاستئناف ب

امت الشركة تمر من أزمة حادة أكدها التقرير المنجز من طرف مراقب الحسابات، وأن تلك الوقائع من شأنها أن المؤقت، ما د

تعرض سير العمل بالشركة للخطر، معتبرة الأزمة الحادة التي تمر منها الشركة تظل كافية لوحدها كعارض لتعين المتصرف 

 985المؤقت.

عن التبعات المرتبطة بأخطاء التسيير الضابط الأساس ي لتعيين المتصرف المؤقت، ما دامت فالأزمة التي تمر منها الشركة الناتجة  

  986.تضع مصلحتها الاجتماعية في المحك

ولا يكفي تعريض مصلحة الشركة لخطر محدق للقول بضرورة تعيين متصرف مؤقت، بل لابد أن يكون هذا الخطر حقيقيا 

ت القضائية الفرنسية حينما اعتبرت أن الاعتراض البسيط الصادر عن أقيله المساهمين وملموسا، و هذا ما أكدته إحدى الاجتهادا

                                                           

مجلس الإدارة الفرنسيون يرمي إلى تعيين متصرف مؤقت نظرا إلى أن الأعضاء الأجانب والحائزين  حيث قبل القضاء طلبا تقدم به أحد أعضاء- 97

على الأغلبية رفضوا تنفيذ قرار سابق تم التوافق بموجبه على عقد صفقة مخصصة للصين الشعبية في شروط مربحة لشركة فريهوف الفرنسية 

 أن تضر بمصالح الشركة وتعرضها للخطر. لعلة أن السياسة التي اتبعتها الأغلبية من شأنها

CA paris,22 mai 1965 : JCP195, II,14274, conl, NEPVEU, D.1968, jurisp.p.147, note R, Contin,RTD com.1965,p631 ,not 

R.RODIERE,Rev.societes 1965,p288-v. également R.Conin. « L’arrêt Fruehauf et l’évolution du droit des sociétés » : D.1968, chron.p.45 

983 C.A. Amiens 11 février 64 R.T.D.com.64. P221 

v.egalement Cass.com 24 -aout2001,p, 113 , note D.Poracchia-:Dr et patrimoine  juil. 16238-civ, 27 fer.2001, n 99 eCass 3 984

mai1994,n92-21699 :Dr. sociétés 1995, com.3, note T.Bonneau, bull.joly sociétés 1994,p789 

 « Une mésentente grave entre associes ne permet la désignation d’un administrateur provisoire que si elle fait obstacle au 

fonctionnement normal de la société, soit parce qu’elle entraine la paralysie des organes de direction, paralysie des organes de direction, 

soit parce qu’elle met en péril la société elle-même » 

 CA Paris 14 eme ch.. B, 5 sept.1997 : prec. Note 889 

985 CA. Paris 14 mai 1999 Bull Joly 99 et 204 p 886 Note P. choler  

986 Cass.Com. 15 février 94 Bull Joly 94 et 145 P495 Note. P.L.C 
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على بعض القرارات التي يصدرها مجلس الإدارة لا يمكن أن يماثل حالة الظروف الاستثنائية التي تبرر تعين المتصرف المؤقت، 

 987استحالت معها الإدارة الفعلية للشركة.طالما أنه لم يتم إثبات أن مصلحة الشركة تتعرض لخطر حقيقي و واقعي 

ويبقى إقرار الشرط السابق من طرف القضاء ضمانة حقيقة لعدم توسيع مجال تدخله في تدبير حياة الشركة، من خلال توظيف 

 معيار المصلحة الاجتماعية لإيجاد التوازن المطلوب بين الأقلية والأغلبية.

اعية لتعطيل عمل الأغلبية، خاصة وانه يصعب على القضاء من الناحية الواقعية وقد تستغل الأقلية مفهوم المصلحة الاجتم

تقييم مدى توافق الأعمال المنجزة من طرف الأغلبية مع مصلحة الشركة، ذلك أن بعض الأعمال قد يظن للوهلة الأولى أنها 

 .988تشكل خطرا على الشركة، لكن سرعان ما يتضح لاحقا أنها تتوافق تماما معها

يمكن للقضاء أن يتدخل بشكل وقائي ويقبل بتعيين متصرف مؤقت لمواجهة الأخطار المستقبلية المتوقعة، كالحالة التي تنتج  كما

 عن الإلغاء المتوقع لتعيين المسيرين و انعكاساته الخطيرة على الحياة الاجتماعية للشركة

 المطلب الثاني: أثار تعيين المتصرف المؤقت

صرف المؤقت لمباشرة أعمال التسيير مجموعة من الآثار القانونية التي تمتد إلى اختصاصات أجهزة التسيير، يترتب على تعين المت

ة فترة الذي يشرف طيل )الفقرة الأولى(،حيث تتوقف هذه الأخيرة عن ممارسة مهامها التدبيرية العادية لفائدة المتصرف المؤقت 

 ثانية(.)الفقرة الانتدابه من طرف المحكمة على تولي سلطة التيسير داخل الشركة وإيجاد الحل المناسب للازمة التي تمر منها 

 الفقرة الأولى: انسحاب المسيرين من عملية التسيير.

مها، أصبح من اللازم سحب جميع سلطات نتيجة لفشل عملية تسيير الشركة بعد توقف الأجهزة التدبيرية عن مباشرة مها

واختصاصات أجهزة التسيير وتسليمها للمسير حتى يتمكن من ممارسة المهام المسندة إليه، ومن تم إبعاد المسيرين عن أي تدخل 

 في عملية التسيير طيلة الفترة التي تكفي لحل الأزمة وإعادة الاستقرار إلى الشركة.

ي توخاها المشرع من وراء إبعاد المسيرين عن ممارسة مهامهم خلال الفترة التي يعين فيها المتصرف ويرى بعض الفقه أن الغاية الت

المؤقت، تكمن في الحفاظ على ثبات سياسة التسيير المتبعة خلال تلك الفترة واستمرار حياة الشركة بشكل عادي إلى حين إيجاد 

 الحل المناسب.

هامهم إلى جانب المتصرف المؤقت قد يؤدي إلى ظهور جهازين مكلفين بالتسيير، الأول ذلك أن استمرار المسيرين في ممارسة م 

يضم مسيري الشركة والثاني يخضع للمتصرف المؤقت الذي عينه القاض ي للقيام بمهام الإدارة والتسيير، وهو الأمر الذي سيؤدي 

 إلى الحد من فعالية تدخل المتصرف المؤقت أثناء انجاز مهمته.

ن المتصرف المؤقت من طرف القضاء وممارسته لسلطات أجهزة التسيير لا يعني فقدان المسيرين لصفتهم القانونية جراء إن تعيي

 989هذا التعيين، بل تسحب منهم اختصاصاتهم القانونية لفترة معينة حتى يتمكن المتصرف المؤقت من انجاز مهمته.

تسيير إلى المتصرف المؤقت معناه التمتع بنفس الصلاحيات، ذلك أن ولا ينبغي أن يفهم مما سبق أن تسليم سلطات أجهزة ال

استعماله لهذه الأخيرة وممارستها تنحصر فقط في الأعمال التدبيرية اليومية التي يتطلبها السير العادي للشركة، وبالتالي فلا ينبغي 

                                                           

987 CA. Paris 5 septembre 97 Bull Joly 98 p 18 Note Daigre. 

988 Trib.com.Paris2 Avr.1990 D 1990 p 439.note. Viander 

989 Cass.Com, 17 janvier 1989, bull. Joly1989, P.321, not J-J. DAIGRE. 
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تي ترهن مستقبل الشركة وتأثر على سياستها عليه أن يتمادى في استعمال تلك السلطات أو اتخاذ القرارات الإستراتيجية ال

 991إلا إذا كانت تلك القرارات ضرورية للخروج من الأزمة التي تعيشها الشركة وتستلزمها مصلحتها الاجتماعية. 990العامة

لحالة اومن جهة أخرى، فقد تفرض طبيعة مهمة المتصرف المؤقت استمرار أجهزة التسيير في مباشرة مهامها العادية و ذلك في 

التي يرى فيها القضاء أن إيجاد حل للازمة التي تمر منها الشركة  يستدعي استمرار أجهزتها التسييرية في مباشرة مهامها، و أن 

 992مهمة المتصرف المؤقت تقتصر في تقديم المساعدة و المرافقة.

لمؤقت على انجاز مهمته على الشكل المطلوب وإذا كانت مسألة تخلي المسيرين عن ممارسة مهامهم من شأنها أن تساعد المتصرف ا

وإيصال الشركة إلى بر الأمان مع الحفاظ على التوازنات المتدخلة في تسييرها، فإن تحديد نطاق مهام المتصرف المؤقت والأعمال 

 والتصرفات التي يجب أن يقوم بها للوصول إلى تلك الغاية يثير عدة تساؤلات.

 المؤقت الفقرة الثانية: سلطة المتصرف

إن استمرارية حياة الشركة وممارستها لأنشطتها التجارية بشكل عادي أثناء الأزمة التدبيرية التي تمر منها، يستدعى أن يتوفر 

المتصرف المؤقت على سلطة داخل الشركة تمكنه من اتخاذ القرارات المناسبة لإخراجها من الوضعية التي تعيش فيها وانجاز 

 مهمته.

لاستعجالي الصادر عن القضاء ليؤطر هذه العملية وليعطي الشرعية المطلوبة لسلطات المتصرف المؤقت، فهو بذلك ويأتي الأمر ا

يحدد مهمته بصورة عامة و باستعمال عبارات واسعة تمكنه من الاضطلاع بمهام التسيير والإدارة واتخاذ القرارات والتدابير التي 

  . 993تلاءم وضعية الشركة

سلطة الممنوح للمتصرف المؤقت من طرف القضاء إلى مستوى تطور الأزمة التي تعيشها الشركة، فكلما ويخضع منسوب ال

تفاقمت هذه الأخيرة إلا وارتفع منسوب السلطات الممنوحة إليه ليشمل الصلاحيات التي تمكنه من الحفاظ على أصول الشركة 

دون أن تشمل اختصاصات الجمعية العامة سواء العادية  994ظيةو ضمان استمراريتها العادية بالإضافة إلى الإجراءات التحف

 .أو غير العادية 

وعلى العموم، فبعد تخلي المسيرين عن مباشرة عملية التسيير لفائدة المتصرف المؤقت للظروف التي تم توضيحها سابقا، فان 

الشركة أمام الأغيار وبقية المتدخلين ومباشرة  هذا الأخير يحل محلها في أداء مهامها وفق النطاق الذي يسمح به القضاء، فيمثل

جميع الأعمال التي من شأنها المساهمة في إيجاد حل للأزمة التي تمر منها الشركة بالإضافة محاولة التوفيق بين الأطراف المتنازعة 

 واقتراح الحلول.

                                                           

أن الموافقة على تفويت الأسهم للغير من طرف المتصرف  0212أكتوبر  92ت محكمة النقض الفرنسية في قرارها الصادر بتاريخ حيث اعتبر  -22

 المؤقت يتجاوز اختصاصاته

Cass com 27 oct. 1969, R T. d com. 1969, p 423 notes Houin  

991 Bessancon, 13 juillet 1951, G.P, 1951, 2, p357 

992 Cass.civ. 2eme ,12 juil.1976, bull.civ. II, n 851, cass.com, 15 mai 1990, bull.civ. VI ,148 

993 Rouen ,25 septembre1969, In JCPK 1970, II16219K note Y. Guyon 

994 Bessancon, 13 juillet 1951, G.P, 1951, 2, p357 
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تساعده ستحضار أبعادها أثناء اختيار الوسائل التي سإن تعيين المتصرف المؤقت يأتي لحل الأزمة التي تمر بها الشركة، لهذا ينبغي ا

في أداء مهمته و البحث عن التدابير المناسبة لحل النزاع، خاصة و أنه في أحيان كثيرة تغيب عنه الصورة الحقيقة لوضعية 

 995الشركة التي كلف بتسييرها.

اليومية للشركة إلى شخص مؤهل له خبرة في مجال ولتجاوز هذه المسألة يعمد المتصرف المؤقت إلى تفويض سلطات التسيير 

 التسيير ويكتفي بالرقابة على نشاطه والتفرغ لإيجاد حل مناسب للازمة.

إن البحث عن حل مناسب للازمة التي تعيشها الشركة يفرض على المتصرف المؤقت كذلك إيجاد إطار ملائم لاستعاب النقاشات 

دخلة في عملية التسيير بخصوص الأزمة التي تعيشها الشركة بما يضمن نجاح الحلول وتبادل الآراء بين مختلف الأطراف المت

 المقترح من طرفه أثناء التطبيق.

وهكذا يمكنه أن يقترح عقد جمعية عمومية باعتبارها قوة اقتراحية يمكن أن تساهم في إعداد الحل حيث يعمل بنفسه على  

السهر على استدعاء المساهمين لحضور أشغالها و دراسة أسباب الأزمة و إيجاد تحدد جدول أعمالها بما يخدم تلك الغاية مع 

 .996الحلول المناسبة لها

ومن جهة أخرى، فقد تعجز الجمعية العمومية عن التوصل إلى حل مناسب من شأنه أن يساعد المتصرف المؤقت على تجاوز 

 مكوناتها المختلفة، مما يدفعه في الغالب إلى محاولة التوفيق بين الأزمة التي تمر بها الشركة، نظرا لصعوبة بناء التوافقات بين

 997الأغلبية و الأقلية و بقية الأطراف المتنازعة و الدفع بهم إلى تبني اقتراح يعيد الشركة إلى حياتها العادية.

لمالي الشركة و تقليص عجزها ا كما يمكن للمتصرف المؤقت اقتراح مجموعة من التدابير التي من شأنها إنهاء الأزمة التي تعيشها

 . 998من قبيل التصرف في الأصول المملوكة للشركة سواء عبر البيع أو الكراء

، أو 999وقد يتطلب الأمر اتخاذ إجراءات أخرى لإصلاح مالية الشركة وتسوية وضعيتها عبر إدخال مساهمين جدد إلى الشركة

 .1000ا خلال السنة الماليةتخفيض رأسمالها بما يكفي لتصفية الخسائر التي راكمته

فرغم أن الشركة تتوفر على احتياطات مالية تمكنها من مواجهة التقلبات التي تعرفها الأسواق الاقتصادية وحماية رأس المال 

من كل مساس، فإن الخسائر التي قد تسجلها أثناء ممارسة غرضها الاجتماعي يمكن أن تتجاوز أحيانا مستوى الاحتياط الذي 

 . 1001ه، مما يترتب عنه الانتقاص برأسمال سواء جزئيا أو كليا لتغطية تلك الخسائرتتوفر علي

                                                           

995 GUYON, YVES, les missions des administrateurs provisoires, In Mélangés Bastian, T1, 1974, p 106 

996 GUYON, YVES, p116 

997 Com paris, ord. Réf, 14 Fév. 1990, J.C.P.E, 1990 II15826 

 وهي من القرارات التي أيدها القضاء قصد لتقليص العجز المالي الذي تواجهه الشركة ورفع قدرتها على سداد الديون - 40 

CA AIX –en Provence, 02 juillet1982, RJ com.1983, P .369, note Ph. DELEBECQUE 

 

999 GUYON, YVES, p116 

   1000من قانون شركات المساهمة  272المادة  

  2721001فالي علال، مفهوم رأس المال في شركة المساهمة، الطبعة الأولى ، طوب برس، ص  
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وهكذا يمكن للمتصرف المؤقت أن يدعو إلى عقد جمعية عامة غير عادية لمطالبتها بحصر حجم الخسائر التي تعرضت إليها 

اسب مع تغطية تلك الخسائر و إصلاح مالية بما يتن 1002الشركة والتي ادخالتها في الأزمة التي المالية واقتراح خفض رأسمالها

الشركة عبر إعطاء الأولوية للمصلحة الاجتماعية الشركة و لو على حساب المساهمين لما سيقدمونه من تنازلات مالية لإنقاذ 

 الشركة و إخراجها من أزمتها.

 ثقل كاهل الشركة لمدة طويلة وبصفةالمتصرف المؤقت لا يمكنه أن يباشر مثل تلك التصرف التي ست أنMERLEويرى الأستاذ 

 نهائية، ما لم يحصل على إذن صريح بذلك من الجهة القضائية المختصة صاحبة التعيين.

ويرجع الأستاذ تنبيه لهذا الموقف إلى الطبيعة الوقتية لمهمة المتصرف المؤقت المرتبطة بالمدة الزمنية التي سيقضيها أثناء أداء  

 .1003سب مع اتخاذ مثل تلك القرارات التي تحتاج إلى التوفر على رؤية واضحة على مستوى تسيير الشركةمهمته و التي قد لا تتنا

وما ينبغي الإشارة إليه في هذا الصدد أن المتصرف المؤقت طيلة فترة انتدابه يستحضر المصلحة الاجتماعية للشركة أثناء بحثه 

كما أن دوره يقتصر فقط على اقتراح الحلول الأكثر انطباقا معها، واعتمادها  عن الحلول المناسبة للخروج من الأزمة التي تمر بها،

 من طرف المساهمين، ذلك أنه من غير المنطقي ألا يحترم السبب الذي أضفى إلى تعيينه.

نية الوقوع اوإذا كان المتصرف المؤقت يحل محل أجهزة التدبير في مباشرة وظائفها طيلة فترة تعيينه و ما قد يرافق ذلك من إمك

في أخطاء تسييرية تنعكس سلبا على البنية المالية لشركة المساهمة وعلى المراكز القانونية لبقية المتدخلين، فان تحميله المسؤولية 

 .1004إسوة بالمسير العادي قد أثارت الكثير من التساؤلات

ؤولية للمتصرف المؤقت عن الأعمال التي وقد حاول الأستاذ محمد الفروجي أن يجيب على بعضها، حيث يرى أن تحميل المس

 باشرها خلال فترة تعيينه من شأنها أن تحقق المصلحة الاجتماعية للشركة.

ذلك أن ثبات الوضعية القانونية للشركة من خلال تطبيق نفس القواعد القانونية المطبقة على المسير العادي ستشجع  

 ئها وتدفع نحو طمأنة المتعاملين وبعث جو الثقة الضروري لممارسة أي نشاط تجاري استمرارية المعاملات المالية بين الشركة و زبنا

كما أن المتصرف المؤقت يمكن أن يتعرض لنفس العقوبات التي يتعرض لها بقية المسيرين العادين جراء فشلهم في التصدي 

 .للمخاطر التي تواجها الشركة

 

 

 

 

 

 

                                                           

هذا التحفيظ داخل أجل سنة بزيادة في رأسمال حتى يصل إلى  شريطة أن تشكل الوضعية الصافية أقل من ربع رأسمال الشركة وأن يتبع-47 

  من قانون شركات المساهمة 211، أنظر المادة 1المبلغ المنصوص عليه في المادة

1003 MERLE (ph), Droit commercial, sociétés commerciales, p 585 

لنيل دكتوراه الدولة في الحقوق، كلية العلوم القانونية والاقتصادية  محمد لفروجي : القانون البنكي المغربي وحماية حقوق الزبناء، أطروحة-47

  .0222/0223والاجتماعية الدار البيضاء 
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 المراجع والمصادر

القانون البنكي المغربي وحماية حقوق الزبناء، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في الحقوق، كلية العلوم القانونية محمد لفروجي:  -

 .0222/0223والاقتصادية والاجتماعية الدار البيضاء 

انونية لوم القمحمد لفروجي: القانون البنكي المغربي وحماية حقوق الزبناء، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في الحقوق، كلية الع

 .0222/0223والاقتصادية والاجتماعية الدار البيضاء 

 المصطفى بوزمان، حماية المصلحة الاجتماعية في شركات المساهمة، سلسلة أعمال جامعية، دار نشر المعرفة.-

 الفالي علال، مفهوم رأس المال في شركة المساهمة، الطبعة الأولى، طوب برس-

Y. GUYON, la société anonyme une démocratie parfaite, propos impertinents de droit des affaires, Mélange de  
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 آليات حماية المستهلك من الشروط التعسفية في القروض العقارية
Consumer protection mechanisms from abusive conditions in real estate loans 

 محمدالتوزاني الباحث : 

 باحث بسلك الدكتوراه بكلية العلوم القانونية والإقتصادية

 جامعة محمد الخامس بالرباط. -السويس يوالإجتماعية 

    

 

 ملخص المقال:

قد واكب التطور الذي شهده العالم في جميع نواحي الحياة، تطور في مفهوم العقد، وتطور في أطرافه إذ أصبحنا أمام عقود ل

الآخر الذي لا يكون له من نوع خاص، يملك كل طرف إمكانيات تجعله قادرا على إملاء إرادته وشروطه، على حساب الطرف 

 أمام ضغط الحاجة سوى الإذعان لتلك الشروط، كما قد يقع ضحية غموض مقتضيات لاحقة.

ولعل عقد القرض العقاري، من بين هذه العقود التي يجد المستهلك نفسه مضطرا إلى الانضمام إليها والتوقيع على شروطها، 

لضعف إمكانياته أو لضعف خبرته في هذا المجال، أو نظرا لحاجته الملحة إلى  دون مناقشتها، إما لجهله بحقيقة مقتضياتها، نظرا

 القرض الذي سيؤمن له المسكن الذي يريده ويرغب فيه. 

 التوازن العقدي. -القروض العقارية -الشروط التعسفية -: حماية المستهلكالكلمات الدالة

Article Summary: 

 The development that the world has witnessed in all aspects of life has accompanied a development in the concept 

of the contract, and an evolution in its parties, as we are faced with contracts of a special kind, each party has 

capabilities that make it able to dictate its will and its conditions, at the expense of the other party, which has no 

need before the pressure of need except Compliance with these conditions may also fall victim to the ambiguity of 

later requirements. 

Perhaps the real estate loan contract is among these contracts that the consumer finds himself compelled to join and 

sign its terms, without discussing them, either because he is ignorant of the reality of its requirements, due to his 

weak capabilities or lack of experience in this field, or due to his urgent need for the loan that will secure him the 

housing that he He wants it and he wants it. 

Key words: Consumer protection - arbitrary terms - real estate loans - contract balance. 
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 مقدمة

والالتزام بمتطلباته أمرا ضروريا، خاصة يظل الإنسان دائما الهدف والوسيلة لتحقيق أي تقدم، ومن هنا كان الإيمان بحمايته 

وأن الإنسان بطبيعته كائن استهلاكي، وحمايته وفقا لذلك تعد ترجمة فعلية للمفهوم المعاصر لحقوق الإنسان، كما أن الحقوق 

حت بلم تعد فقط ذات طبيعة فكرية، بل امتدت لتشمل الحقوق ذات الطبيعة الاقتصادية والاجتماعية، وترتيبا على ذلك أص

أمرا طبيعيا باعتباره وعاء لمجموعة من الحقوق الاقتصادية  -1005خاصة العقارية منها -حماية المستهلك البنكي في القروض

 .1006والاجتماعية

والمقصود بالقرض العقاري في هذا الصدد، ذلك القرض الذي يسلم من قبل الأبناك أو المؤسسات الخاصة، ويكون هذا القرض 

اء عقار ما بغرض تمويل بناء مسكن، أو اقتنائه، أو إصلاحه، أو شراء قطعة أرضية لغرض بناء سكن مرتبط بعقد بيع أو بن

، حماية لحق مؤسسة الائتمان من 1007يقطنه، أو ينتفع به، مع ضمان دين المؤسسة بحق الامتياز على العقار أو رهنه رهنا رسميا

 .1008كل مماطلة أو تسويف في الأداء

حضارات التي سادت قبل الميلاد لم تنظم القرض العقاري بصفة خاصة، وإنما نظمت القرض بصفة وتجدر الاشارة إلى أن ال

، حيث يرجع أصل عقد القرض أو عارية الاستهلاك إلى القرن السادس قبل الميلاد، ويعني تسليف 1009عامة دونما تمييز بين أنواعه

عد قانون الألواح الاثني عشر أول القوانين الرومانية المكتوبة ، وبهذا ي1010نقود أو مثيلات للاستهلاك بشرط رد قيمتها أو مثلها

 التي نظمت ضمن بنودها القرض بفائدة.

لمحلية ابرزت الحاجة الملحة لحماية الفئة المستهلكة الضعيفة المنخرطة في حركة التجارة وعلى إثر التطورات الاقتصادية المهولة، 

اقتصادية حمائية للمستهلك تكون مرتكزا لعملية تنمية شاملة، بالنظر لما تلعبه هذه التركيز على تطوير قوانين عبر والدولية، 

، خاصة في ظلّ التطورات 
ً
القوانين من دور في عملية التنمية الاقتصادية والاجتماعية لأي مجتمع متقدم أو نام أو أقل نموا

 .1011والتغيّرات الكثيرة التي يشهدها العالم اليوم

                                                           

 وارتباطا بالحقين الاقتصادي والاجتماعي يمكن القول أن السكن بات ضالة المستهلك والغاية التي يسعى بشتى الوسائل لإدراكها، ولعل أهم - 1005

لقرض العقاري، ففي ظل عجز التمويل الذاتي عن إشباع رغبات الأفراد في توفير سكن قار ومستقل، التجأ الأفراد إلى هذه الوسائل تتمثل في ا

 البحث عن تمويل خارجي يتمثل بالأساس في البنوك والمؤسسات المالية التي تمارس عمليات التمويل العقاري.

، مطبعة القدس، منشأة المعارف للنشر 9"، طدراسة مقارنة بين الشريعة والقانون الحماية العقدية للمستهلك، عبدالباقي محمد عمر،"  - 1006

 .0، ص 9113الإسكندرية، 

-1007 Jean Calais Auloy,"Droit de la consommation "édition, précis, Dalloz, 2006, p 487. ème, 7 

"، رسالة لنيل دبلوم الماستر، تخصص قانون وعمليات البنوك التشاركية،  الضمانات الشخصية في البنوك التشاركيةمحمد التوزاني،"  - 1008

 .01-04-1، الصفحات 9191-9102كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة المولى اسماعيل، مكناس، الموسم الجامعي 

، وظهر 02مرة في الولايات المتحدة الأمريكية في نهاية القرن  ظهر تقسيم القروض الممنوحة للمستهلك إلى قروض عقارية واستهلاكية لأول  - 1009

 .91بأوربا في بداية القرن 

 .003، مؤسسة نوفل، بيروت، د ذ س، ص 0"1 ط،" عقد القرض في الشريعة الإسلاميةعلاء الدين خروقة - 1010

الحياة، سواء على المستوى الاجتماعي أم الاقتصادي  إن الإنسان بحكم طبيعته الاجتماعية، لا يكف عن التعامل مع غيره في كافة مناحي - 1011

كون ك لوالمالي، بحيث أفرز هذا التعامل علاقات قانونية متشعبة الأوجه، مما أدى بالباحثين إلى إخضاعها للبحث و الدراسة على مر العصور، وذل

الفقهاء المعاصرين المستمرة، على اعتبار كونها هي مفتاح  الموضوعات المتعلقة بالعقود تبقى من أخطر الموضوعات المعاصرة التي تحتاج لجهود

 المعاملات بين الناس وأساس استمرارها.
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 غير مسبوق في حجم التجارة المحلية والدولية وزيادة كبيرة في حركة رؤوس وهكذا، فقد شهد الع
ً
الم في السنوات الأخيرة نموا

المنصرمين، مجالا  02والقرن  00الأموال بين مختلف الدول، في ظل عمليات التصنيع والرأسمالية الاقتصادية التي جعلت القرن 

، بحيث أصبح وجود قدر من التفاوت البيّن في مقومات القدرة 1012طراف العقدخصبا لنمو عقود الإذعان، واختلالا بارزا بين أ

 بين المهنيين والمستهلكين.
ً
 غالبا

ً
 الإقتصادية والفنية والقانونية بين طرفي العقد في مجال المعاملات أمرا

 فأبرز ذلك مشكلة في المجال التعاقدي، تتمثل  
ً
 فشيئا

ً
وقد أفض ى هذا التغيير والتفاوت إلى خبو شواهد المساواة العقدية شيئا

في ظهور عقود وإن إمتازت بصحتها فإنها تجعل من المستهلك ضحية لاستغلال المهني، من خلال تعسفه في فرضه لشروط مجحفة، 

أو التزامات هذا الأخير أو تزيد بدون مقابل من التزامات المتعاقد معه1 مما يجعل من هذه العقود  لما قد تحمله من تخفيف لأعباء

 لضعف الأول الاقتصادي والفني والتقني1 
ً
 للطرف الأخر في العقد، نظرا

ً
 غير متوازنة بحيث لا يتمكن المستهلك أن يكون ندا

ً
عقودا

 توازن كفتي العلاقة بين الطرفين. الأمر الذي يقتض ي إيجاد نوع من الحماية لإعادة

باعتبار حقوقه  1013الدولية والقوانين الحمائية للمستهلكطر من هنا تظافرت الجهود الدولية والاقليمية والوطنية لوضع الأ و 

مجموعة كبيرة من الحقوق  1014أكثر من نصف قرن، أقر الإعلان العالمي لحقوق الإنسان واحدة من أهم حقوق الانسان، فمنذ

الإنسانية التي ينبغي أن يتمتع بها كل إنسان دون تمييز، ومن بينها الحقوق الاقتصادية التي يكفلها العهد الدولي الخاص بالحقوق 

، بحيث لا تكاد
ً
وجد دولة ت الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، وغيره من مواثيق حقوق الإنسان الدولية والإقليمية الملزمة قانونا

 التي تكفل هذه الحقوق 
ً
 في واحدة على الأقل من المواثيق الملزمة قانونا

ً
 .1015في العالم ليست طرفا

ولما كان موضوع حماية المستهلك في الدول النامية والمتقدمة على حد سواء، اشكالية قانونية فرضت نفسها في العصر الحالي، 

انة قانونية خدمة لمصالح المستهلكين حتى يوازي تطور المجتمع الاستهلاكي، و مما جعل جل التشريعات في حاجة الى وضع ترس

النمو الاقتصادي أو الانتاجي من جهة، و مسايرة تطور المجتمع من الناحية الاقتصادية و السياسية و الاجتماعية من جهة 

المستهلك، من قبيل المشرع المغربي الدي  فقد قامت العديد من الدول العربية بإصدار عدة تشريعات قانونية لحماية ،1016أخرى 

اصدار مجموعة من النصوص القانونية الخاصة بحماية المستهلك خاصة بعد قضية الزيوت المسمومة التي وقعت  عمل على

 بمدينة مكناس و التي راح ضحيتها آلاف المستهلكين.

                                                           

 .011، ص9103-9102، مط أناس ي، سنة 6"، طالمختصر في العقود المسماة، عقد البيع والمقايضة والكراءمحمد العروص ي،"  - 1012

م لقادرة على توفير الحماية الكافية للمستهلك، لأنها تغرس في نفس كل فرد ضرورة مراقبة ولا غرور في أن المبادئ الكلية التي جاء بها الإسلا  - 1013

عات ذات و الله تعالى في كل تصرف يقوم به في معاملاته، وتأمر بالأمانة في أدائها وتنهاه عن الغش في إجرائها، فموضوع حماية المستهلك من الموض

نصوص صريحة من القرآن الكريم والسنة المطهرة، ولم يرد في شأن البعض الآخر نصوص صريحة الجوانب المتعددة التي ورد في شأن بعضها 

 ليكون الحكم فيها متروكا للاجتهاد بما يتفق مع الأصول العامة للإسلام.

لمجتمع وهيئاته، ومن كما ينص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على وجود التزامات في مجال حقوق الإنسان تقع على عاتق جميع أفراد ا - 1014

لق عضمن ذلك الشركات التي لها دور يتضاعف على المستوى العالمي في إعمال حقوق الإنسان أو إهدارها، ومن هنا فإن الحق في العيش الكريم يت

هو بحد ذاته  اساسا بمقومات الحياة اليومية بالتكامل مع الحق في الحصول على السلع والخدمات، ومن يحصل على هذه السلع والخدمات

 كإنسان يتمتع بحقوق من الواجب حمايتها وصيانتها كما أقرت بذلك كل الشرائع السماوية السابقة. -في هذا الاطار -المستهلك، والمستهلك 

حية، صومن بينها الحق في الحصول على أعلى مستوى يمكن بلوغه للصحة البدنية والعقلية، بما في ذلك الحق في التمتع بظروف معيشة  - 1015

 والحق في الحصول على خدمات صحية ملائمة ومقبولة وذات مستوى؛ علاوة على الحق في الحصول على مأوى ملائم.

، منشورات مجلة القضاء المدني، "30.22المفهوم القانوني للمستهلك، دراسة تحليلية مقارنة على ضوء القانون رقم يوسف الزوجال،"  -1016

 . 92، ص 4، العدد 9104سلسلة دراسات و أبحاث، سنة 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

395 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

القاض ي  30.22رقم  1017ية للمستهلك من قبيل القانون وتبعا لذلك، تم تتويج هذه الحماية بصدور العديد من القوانين الحمائ 

والذي حاول من خلاله المشرع  جمع شتات النصوص المتعلقة بالمجال الاستهلاكي و تكريس  ،1018بتحديد تدابير لحماية المستهلك

  .1019أهم الحقوق التي من شأنها حماية المستهلك من تجاوزات المهنيين

أساسا في الوقوف على النقص  أهميته النظريةة يكتس ي أهمية بالغة، بحيث تكمن ومن هنا يتبين أن الموضوع محل الدراس

الذي يعتري مقتضيات القانون المنظم للقروض العقارية والذي إن حاول تأطير العلاقة بين المقرض والمقترض مركز على الجانب 

ة، المقترض الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدي القانوني والاقتصادي، فقد بقي متجاهلا الجانب الاجتماعي فأغفل بذلك حماية

بالإضافة إلى ذلك، الاهتمام البليغ الذي يحظى به الموضوع من قلب الدارسين الأمر الذي يؤدي إلى اختلال التوازن العقدي. 

 والمهتمين بالشأن القانوني عامة والاستهلاكي على وجه الخصوص. 

القرض العقاري ييسر على الأفراد المستهلكين رغبتهم في تملك السكن، وبالتالي تحقيق  فتتجلى في كون منحالاهمية العملية، أما 

الاستقرار الاجتماعي الذي يصبون إليه، بيد أن تعسف مؤسسات الائتمان يبقى وارد، خاصة في ظل ما تملكه من وسائل مالية 

ما يؤدي إلى عدم التوازن العقدي، ناهيك عما وفكرية جبارة تجعلها تصيغ شروط الحصول على الائتمان من جانب واحد، ب

تخلقه تسهيلات الائتمان من رغبة جامحة لدى المستهلك للتعاقد دون روية، تنتهي غالبا بالعجز عن الوفاء، مع ما يصاحب ذلك 

 من آثار اجتماعية وخيمة خاصة بالنسبة لأصحاب المدخول الضعيف.

من قبيل التساؤل عن المقصود بالمستهلك الضعيف الذي يحتاج فعلا الحماية؟ ويبدو أن الموضوع، يطرح عدة مشاكل قانونية 

وهل من تجاوزات تطرأ في حقه من قبل البنك المقرض؟ وإلى أي حد استطاع المشرع المغربي ضمان هذه الموازنة بين طرفي العقد؟ 

هني على حساب المستهلك؟ وأي دور للقضاء وهل بالفعل ضمن المساواة بين أطراف عقد القرض العقاري؟ أم أنه كرس تفوق الم

 في مواجهة تعسف المهني؟

يظهر بجلاء أن إشكالية الموضوع تهدف إلى معرفة مقدار الحماية المخولة للمستهلك من ومن خلال المشاكل المطروحة أعلاه، 

 الشروط التعسفية لضمان التوازن العقدي في إطار القروض العقارية.

الحماية القانونية للمستهلك، فإنها ستكون لا محالة غير كافية وقاصرة عن حمايته بشكل كاف وشاف، وعلى فرض وجود قدر من 

نظرا لافتقارها لآليات المتابعة والتطبيق، ولقلة مقررات الجهاز القضائي الحامية للمستهلك، لذلك سيتم محاولة دراسة وتكييف 

ليلي في تجميع الحقائق والمعلومات المتعلقة بالموضوع، لأجل الوصول لمعرفة هذا الموضوع، بالإعتماد على المنهجين الوصفي والتح

 دقيقة وتفصيلية عنه، وذلك على النحو الآتي: 

 أولا: مظاهر الحماية القانونية من الشروط التعسفية في عقد القرض العقاري.

 ثانيا: مظاهر الحماية القضائية من الشروط التعسفية في عقد القرض العقاري.

 

                                                           

، ج ر 9100فبراير  03بتاريخ  0.00.12القاض ي بتحديد تدابير لحماية المستهلك، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  20.13القانون رقم   -1017

 .0129، ص 7229عدد 

بدل قانون في شكل مجرد تدابير لحماية  -9113تماشيا مع التوجيهات الملكية لسنة  -رغم أنه كان من المنتظر إخراج مدونة لحماية المستهلك - 1018

 المستهلك فقط. 

، بحث لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، تخصص ("30.22الطابع الجنائي لقانون حماية المستهلك )القانون رقم بومديان الوردي،"  -1019

 .3، ص 9107-9104ولاي اسماعيل، سنة القانون و المقاولة، كلية العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية، جامعة م
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 أولا: مظاهر الحماية القانونية من الشروط التعسفية في القرض العقاري 

مما لاشك فيه أن قوة المهني الاقتصادية وتفوقه الفني والمعرفي بتقنيات التعاقد يجعله يضمن ما يريد من شروط تعسفية في 

القواعد العامة في القانون المدني  عقود القرض العقاري، مستغلا في ذلك جهل المستهلك وضعفه وحاجته أمام عدم فعالية

 )ب(.وفي ظل التجاوزات الخطيرة التي تنسف حق المستهلك المقترض )أ(لمقاومة هذه الشروط 

 أ: محدودية الحماية من الشروط التعسفية في ظل القواعد العامة

ونظرية السبب  (0)1020ن نظرية الغبنتجب الإشارة إلى أن مكافحة الشروط التعسفية في ظل القواعد العامة، والمتمثلة في كل م

 يبقى قاصرا عن تحقيق التوازن العقدي من خلال حماية المستهلك من الشروط التعسفية. ( 0)

 دور نظرية الغبن في تحقيق التوازن العقدي -0

في الأداءات المتقابلة ، أي عدم التوازن 1021يعد الغبن المظهر المادي للاستغلال وهو عدم التعادل بين ما يعطيه المتعاقد وما يأخذه

، باستثناء ما نص 1022في العقد، بيد أنه لا يعتد بالغبن في القانون المغربي الذي يقع بين راشدين إلا إذا كان ناتجا عن التدليس

من ق.ع.ل، والمتعلق بحالة القاصر أو ناقص الأهلية شريطة تجاوز الفرق للثلث بين الثمن المذكور في العقد  71عليه الفصل 

 .1023قيمة الحقيقية لمحل عقد البيعوال

وعلى هذا الأساس، فالغبن بهذا المفهوم الضيق لا يمكن الإعتماد عليه لمواجهة عدم التوازن العقدي في عقود القرض العقاري، 

لعقارية. الأنه لا يمكن أن يتصور أن يبرم هذا الأخير شخص قاصر نظرا لتطور تقنيات التعاقد المعتمدة من طرف مانحي القروض 

، أسس الغبن على النظريات الشخصية والتي جعل منها سببا من أسباب 1024بيد أن المشرع المغربي، على خلاف المشرع الفرنس ي

"أسباب الإبطال المثبتة على حالة المرض والحالات الأخرى من ق.ل.ع على أن:  74إبطال العقود، وذلك بالنص في الفصل 

 ".المشابهة متروكة لتقدير القضاة

وفي هذا الاطار، هناك من يرى بأن النظرية الحديثة للغبن ترتكز على فكرة الغبن الإستغلالي، هذا الأخير الذي يقوم على استغلال 

أحد المتعاقدين مرض أو ضعف أو حاجة المتعاقد الآخر واستجراره إلى العقد على أساس يظهر فيه الفرق بينا وشاسعا بين ما 

 .1025ب عليه من إلتزاماتينشأ من حقوق وما يترت

                                                           

أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، "، -عقد البيع نموذجا-الحماية المدنية للمستهلك ضد الشروط التعسفية نزهة الخالدي،" - 1020

 .0، ص 9117-9114أكدال، جامعة محمد الخامس بالرباط، السنة الجامعية  -كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية

 .402، ص 19114 مكتبة دار السلام، الرباط1 0"1 طعقود الإذعان، دراسة مقارنةللتفصيل أكثر في هذا الموضوع راجع: العربي مياد،"  - 

 .422، ص 0230، دار النهضة العربية، 2، ط0"، مالوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الإلتزامعبدالرزاق السنهوري،"  - 1021

 من ق.ل.ع المغربي 77ع الفصل راج - 1022

الغبن يخول الإبطال، إذا كان الطرف المغبون قاصرا أو ناقص الأهلية، ولو تعاقد بمعونة وصيه أو من ق.ل.ع: " 71ينص الفصل  - 1023

ين يزيد عن الثلث بمساعده القضائي، وفقا للأوضاع التي يحددها القانون، ولو لم يكن هناك تدليس من الطرف الآخر، ويعتبر غبنا كل فرق 

 ".الثمن المذكور في العقد والقيمة الحقيقية للش يء

 تأسيسا على مبدئي التضامن الإجتماعي والثقة المشروعة في المعاملات. الذي اعتنق النظرية المادية في الغبن - 1024

 .024، ص 10223 سنة 9، ط0،"جنظرية الإلتزامات في ضوء قانون الإلتزامات والعقود، مصادر الإلتزام مأمون الكزبري،"  - 1025
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، غير أن الغموض الذي 1026من ق.ل.ع 323من ق.ل.ع بمقتضيات الفصل  74ولقد دعم المشرع المغربي مقتضيات الفصل 

، 1027 يكتنف مقتضيات الفصلين أعلاه، أدى إلى هجر مضمونهما من الناحية العملية، إذ أن تطبيقاتهما القضائية شبه منعدمة

اية الطرف الضعيف في العقد وتحقيق التوازن العقدي، فهل يا ترى تحقق نظرية السبب ما الأمر الذي ترتب عنه ضعف حم

 1028عجزت عنه نظرية الغبن؟

 دور نظرية السبب في الحماية من الشروط التعسفية -0

أن المحل ، والفرق بينه وبين المحل هو 1029يقصد بالسبب ذلك الغرض المباشر الذي يقصد الملتزم الوصول إليه من وراء إلتزامه

 : بماذا التزم المدين؟ أما السبب فجواب من يسأل: لماذا إلتزم المدين؟عبارة عن جواب من يسأل

الالتزام الذي لا سبب له أو المبني على سبب من ق.ل.ع حيث جاء فيه أن:"  19ولقد نص المشرع المغربي على السبب في الفصل  

 ".وع، إذا كان مخالفا للأخلاق الحميدة أو للنظام العام أو للقانون ويكون السبب غير مشر ، غير مشروع يعد كأن لم يكن

ونظرية حديثة، حيث يعد السبب حسب النظرية التقليدية هو الغرض  1030ويتنازع نظرية السبب نظريتان نظرية تقليدية

فهو الباعث  1032ية الحديثة، أما السبب حسب النظر 1031المباشر المجرد الذي يقصد الملتزم الوصول إليه من وراء تحمله بالالتزام

 1033الدافع للملتزم على أن يرتب في ذمته الالتزام، وهو عبارة عن الغرض البعيد أو غير المباشر الذي دفع الملتزم إلى أن يتعاقد.

 ب: دور النصوص الخاصة في الحد من الشروط التعسفية

، مما 1034الخصب لتعدد وتنوع مظاهر الشروط التعسفيةيعتبر عقد القرض العقاري، باعتباره من العقود النموذجية، المجال 

في حق مستهلك  (0)، على أن يتم تبيان بعض مظاهر التعسف والقصور (0) 20.13يحتم بسط مظاهر الحماية في القانون رقم 

 .القرض العقاري 

 

                                                           

الذي ينص على أن:" من يستغل حاجة شخص آخر أو ضعف إدراكه أو عدم تجربته فيجعله يرتض ى من أجل الحصول على قرض أو  - 1026

 لتجديد قرض قديم.. يمكن أن يكون محلا للمتابعة الجنائية، ويسوغ إبطال الشروط والإتفاقات المعقودة".

أطروحة لنيل دكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم  "،-القروض الاستهلاكية نموذجا -ة القانونية للمستهلكالحماي عمرو قريوح،" - 1027

 .020-021، ص 9112-9111القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الأول بوجدة، السنة الجامعية 

رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص،  وحدة قانون الأعمال "،  حماية المستهلك في القروض العقاريةإبراهيم وجعيدان،"  - 1028

 .90، ص 9100-9101السويس ي، جامعة محمد الخامس بالرباط، السنة الجامعية  -والمقاولات، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية

 .721، ص 0222، د ط، مطبعة دار الكتب المصرية، 0"1 ج-نظرية العقد -النظرية العامة للإلتزام ,"عبدالرزاق السنهوري - 1029

يتبين أن السبب حسب هذه النظرية أمر موضوعي أي يتعلق بموضوع العقد ذاته، دون شخصية المتعاقد، وأمر داخلي في العقد لا يلتمس،  - 1030

 وإنما يستمد من طبيعته، وأنه ثابت لا يتغير في العقود التي هي من طبيعة واحدة.

1 مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، 0ط "،شرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزام، نظرية العقد العلوي العبدلاوي،"إدريس  - 1031

 .420ص  02211

 ويسمى أيضا بسبب العرض ي أو السبب الدافع - 1032

 .420، ص "، م سلعقدشرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزام، نظرية ا إدريس العلوي العبدلاوي،" - 1033

يعرف العقد النموذجي بأنه صياغة مسبقة لمجموع من البنود المتعاقدة من أحد الأشخاص ، تندمج في عقد نهج يصب على نفس  - 1034

1 9117"1 د ط1 دار النهضة العربية، القاهرة1 العقود النموذجيةموضوعها، وذلك باتفاق أطراف هذا العقد، وللاطلاع أكثر راجع: أيمن سعد سليم،" 

 .  09ص 
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 تجليات حماية المستهلك من الشروط التعسفية -0

رف الضعيف في غالب الآحيان، لذلك فإن اعتبارات العدالة تقتض ي اعتبار هذه يعتبر المستهلك في جل العقود النموذجية هو الط

العقود  بمثابة عقود إذعان حتى يكون للمستهلك الحق في إبطالها أو رد الشروط التعسفية فيها، والعلة في ذلك ترجع إلى أن 

البة أي شرط تعسفي يستطيع المستهلك المط هذه العقود يصعب التفاوض في شأن شروطها والمشاححة في بنودها، و بالتالي فإن

 .1035بإبطاله لأنه يمثل اعتداء على مصلحته

لهذا فكل عقد نموذجي هو عقد إذعان بالنسبة للمستهلك، نظرا لظروفه الاقتصادية بوصفه الطرف الأضعف في هذه  

دية والمالية والتقنية، لها قدرة هائلة على العلاقة أمام الطرف الآخر الذي يكون غالبا شركات قوية وعملاقة من الناحية الاقتصا

الإعلان و التسويق، مما يمكنها من فرض شروط تعسفية في العقد، وبالتالي تحقيقا للعدالة يقتض ي النظر إلى المستهلك بوصفه 

ين السلع و الاختيار بطرفا مذعنا في العقود النموذجية المعدة مسبقا من قبل المهني، أيا كانت الحرية الممنوحة له في المفاضلة و 

 الخدمات المعروضة عليه.

القاض ي بتحديد تدابير حماية  30.22بالقسم الثالث من القانون رقم  02-00-02-03-06-05 وبالرجوع للمواد رقم 

المستهلك، يظهر بجلاء أن المشرع المغربي حاول حماية المستهلك الطرف المذعن بوصفه الطرف الضعيف في العقد، عن طريق 

تحديده لعدة أفعال على سبيل المثال لا الحصر اعتبرها شروطا تعسفية، يحق للمستهلك طلب إبطالها وإلغائها دون العقد 

 .1036السالفة الذكر 02ه، مع تحميل المهني عبئ إثبات عكس ذلك حسب مضمنون آخر فقرة من المادة المضمنة في

 مظاهر القصور في حماية المستهلك من الشروط التسفية -0

بداية، تجب الاشارة إلى أن أول ما يواجه المستهلك في عقد القرض العقاري من الشروط التعسفية، هو ذلك الشرط الذي ينص 

المقترض قد اطلع على فحوى العقد إطلاعا كاملا ووافيا، ويعد هذا الشرط منافيا لقواعد الأخلاق والعدالة نظرا لعدم على أن 

إمكانية إطلاع المستهلك من الناحية الواقعية عليه، وكذا لعدم استفادته من مهلة التروي والتفكير بشكل يمكنه من أخد القرار 

 . 1037الصائب والمناسب

رض الواقع، نجد من بين الشروط التي يفرضها البنك المقرض على المستهلك المقترض، قيام الأول باقتطاع المبالغ وعلى مستوى أ

المستحقة له من المنبع وكذا مبالغ التأمين، وكذا تحمل المقترض وحده مصاريف الملف المستحقة للبنك ولو لم ينجز القرض كليا 

 .1038أو جزئيا لأي سبب كان

زات في هذا الحد فقط؛ بل تتعداها لدرجة قيام المؤسسة البنكية بطلب الحصول على ضمانات متنوعة وعديدة ولم تقف التجاو 

، مع ضرورة قيامه بالتأمين والالتزام بضمان 1039لكي تضمن إسترجاع أموالها بحيث تبالغ في فرضها على  المستهلك المقترض

                                                           

وما يحسب للمشرع كونه خول للمستهلك أحقية طلب فسخ وإبطال أي شرط ارتآه تعسفيا في حقه، على أساس أن المهني هو المكلف بإثبات  - 1035

 خلاف ذلك. 

 حماية للمستهلك وصونا لحقوقه. من ذات القانون  91والأكثر من ذلك اعتبرها من النظام العام حسب المادة  - 1036

 عكس مؤسسة الائتمان التي لها الوقت الكافي والشافي لدراسة الملف واتخاد القرار الأصوب والأفيد لها. - 1037

 .211"1 م س، ص -القرض الاستهلاكي نموذجا -الحماية القانونية للمستهلكعمرو قريوح،"  - 1038

المقترض بالإنضمام إلى وثيقتي التأمين على الحياة والحريق، مع ترك حرية إختيار شركة التأمين  بالإضافة إلى رهن العقار محل القرض تلزم - 1039

 للمقرض، وكذا عدم إعتبار التأمين سببا لإنتهاء دين المقترض في حالة وفاة المقترض المؤمن.
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المقرض دون موافقة المقترض أو خلفه وكذا في غيبته دون أن يكون من تحويل مبلغ التعويضات التي تدفعها شركة التأمين إلى 

 شأن النزاعات التي تتعلق بهذا الحساب أن تؤخر أو تبطل ما يجب دفعه من قبل شركة التأمين.

 ل وكما هو معلوم، يلزم المقترض بموجب عقد القرض بأداء أقساط القرض في الآجال المحددة، وكل إخلال بهذا الالتزام يخو 

المقرض إجبار المقترض على تنفيذ إلتزامه إذا كان ممكنا، وإلا جاز له طلب فسخ العقد، ويقع الفسخ بقوة القانون إذا اتفق 

 الطرفان على أن يفسخ العقد إذا لم يف أحدهما بالتزاماته.

علق بحالات ا مع المستهلكين تتبيد إن شروط الفسخ التي تضمنها البنوك ومؤسسات التمويل في عقود القرض العقاري التي تبرمه

، كما أنه في حالة 1040عديدة لاتهم إخلال المقترض بالتزاماته، بل تتعلق بحالات خارجة عن إرادته، وقد تكون نتيجة قوة قاهرة

ر عالتأخير في أداء أقساط العقد ولو لشهر واحد فإن العقد يفسخ بقوة القانون مع إلزام المقترض بأداء الفوائد التأخيرية بس

فائدة القرض مع زيادة تخضع لسلطة مؤسسة الائتمان، مما يشكل إجحافا في حق مستهلك القروض العقارية في حالة عدم 

 وفائه لأحد أقساط التأمين.

 ثانيا: مظاهر الحماية القضائية من الشروط التعسفية في عقد القرض العقاري 

ايتها على الدولة الحديثة، وحتى لا يتم التعسف في حق المستهلك على يعتبر الحق والدفاع عنه من أهم الأمور التي يقع عبء حم

نحو تستغل فيه حاجته، فقد تم فتح المجال أمامه للجوء إلى القضاء لكونه هو الجهاز الأكثر تدخلا والذي يلجأ إليه لإقرار التوازن 

 ب(.لجزائي )( أم من خلال مراجعة الشرط اأالعقدي، سواء عبر تفسير القاعدة القانونية )

 أ: دور القضاء في تفسير الشروط التعسفية

تتيح قواعد التفسير للقاض ي سلطات وصلاحيات مهمة لحماية الطرف الضعيف في عقود القرض العقاري، غير أن هذه الحماية 

  (.0)أو غامضة  (0)تختلف أهميتها ونطاقها بسبب ما إذا كانت عبارات مقتضيات عقد القرض العقاري واضحة 

 تقييد دور القاض ي في تفسير الشروط الواضحة -0

، بواسطة تحديد معنى العقد ونطاقه والالتزامات المتولدة 1041يراد بالتفسير البحث عن قصد كل من طرفي العقد عند إبرامه

  1043حتى وإن كانت واضحة، سواء كانت العبرة بوضوح الإرادة أم بوضوح العبارة. 1042عنه، والتي يتحملها كل طرف

                                                           

في إحداثه، وفيما إذا نقصت التأمينات التي قدمها كالحالة التي يقع فيها تغيرات على كيان العقار دون أن تكون لإرادة المقترض دخل  - 1040

 المقترض ضمانا لهذا السلف، وعند عدم إجراء أي عملية لتسليم الأموال بعد انصرام الشهر الثاني عشر الذي يلي الشهر الذي تم فيه تبليغ

 السلف، حتى وإن كان السبب في ذلك رجع إلى عائق عاق تنفيذ العقد الرئيس ي.

"، المجلة الغربية للقانون الانتخابي1 مطبعة المدينة البلابل1 حماية المستهلك من الشروط التعسفية في عقود الإئتمانحمد كويس ي،" يراجع أ -    

 . 93، ص 9، العدد 9112يناير 

 .722م س، ص  "،شرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزام، نظرية العقد ادريس العلوي العبدلاوي،" - 1041

 .1203 ص 0224، د ط، دار النهضة العربية1 "إزاء المضمون العقدي الحماية المدنية للمستهلك مد محمد الرفاعي،"أح - 1042

"، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في القانون الخاص، كلية العلوم تأويل العقود في قانون الإلتزامات والعقود في المغربمحمد شيلح،"  - 1043

 .224، ص 0227/0221تماعية، جامعة محمد الخامس الرباط1 السنة الجامعية  القانونية والاقتصادية والاج
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هذا الأساس، فمتى كانت الألفاظ المستعملة في العقد واضحة الدلالة وجب الأخذ بها، ويمنع على القاض ي تأويلها على وعلى 

، لأن الخروج عن المعنى الظاهر في هذه الحالة هو انحراف عن الإرادة المشتركة 1044خلاف معناها الظاهر تحت ستار التأويل

 .1046من ق.ل.ع 219وخروج صريح عن مضمون الفصل  1045للمتعاقدين

إن قضاة الموضوع مكلفون بتطبيق وتجب الاشارة إلى أن ما يقوي هذا الطرح ويزكيه، هو ما أكده المجلس الأعلى في قرار له:"  

،  وهو ما يؤدي إلى قصور حماية الطرف 1047"الاتفاقيات المبرمة وليس من الجائز لهم تغييرها متى كانت شروطها واضحة وبينة

 العلاقة التعاقدية، وبالتالي عدم تحقيق توازن عقدي.الضعيف في 

من ق.ل.ع، وورود بعض الاستثناءات، من قبيل تناقض  410وهو الأمر الذي استدعى الخروج عن القاعدة العامة في الفصل 

 ءا استعمال هذابين العبارات الواضحة للعقد والإرادة الحقيقية للمتعاقدين، فرغم وضوح العبارة إلا أن المتعاقدين قد أسا

التعبير الواضح، الأمر الذي يؤدي إلى غموض هذه الإرادة، ففي هذه الحالة يسترجع القاض ي دوره الإيجابي في التفسير الذي يبدو 

 1048من ق.ل.ع قد سلبه منه. 410بأن ظاهر نص الفصل 

ا، حق في أن لا تعتبر في العقود إلا معناهلمحكمة الموضوع الويبدو أن المجلس الأعلى سار على نفس المنوال حين نص على أنه:"  

لا مبناها، وأنها حينما تقرر أن العقد المبرم بين الطرفين عقد كراء لا عقد شركة، تصحح الوضع بالنسبة للتعبير 

"، ومن ثم يمكن القول بأنه يجوز للقاض ي تفسير الشرط التعسفي الواضح في حالة تعارضه مع بنود العقد، بتعديله 1049الفاسد

 و استبعاده حماية للطرف الضعيف في العلاقات التعاقدية.أ

 صلاحيات القضاء في تفسير الشرط الغامض -0

جدير بالذكر، أن عقود القرض العقاري المعروضة على المستهلكين، تحرر غالبا بصيغ وعبارات غامضة أو مبهمة، حيث يتحايل 

عنى، ويتأتى الغموض في عقد القرض العقاري من النقص أو عدم المهنيون في صياغتها باستخدام شروط قد تتحمل أكثر من م

فهم مصطلح أو تعبير بسبب صعوبة اللغة المحرر بها العقد، وأيضا باستخدام مصطلحات تقنية يصعب فهمها على المستهلك 

 غير المتخصص، كما يتأتى الغموض بنقص الإعلام ولسوء فهم دلالة المبنى.

عبارات العقد كما تم تبيانه هو الإطار الذي لا تدخل القواعد العامة في الترخيص فيه للقاض ي وتأسيسا على ذلك، فإن غموض 

من القانون رقم  2، بيد إن المادة 1051من ق.ل.ع 419، تبعا لما نص عليه الفصل 1050بالاضطلاع بدور إيجابي في ميدان التأويل

                                                           

 من ق.ل.ع نص على أنه:" إذا كانت ألفاظ العقد صريحة امتنع البحث عن قصد صاحبها". 410الفصل  - 1044

 .122 العدد التاسع والعشرون، ص 9114"، مجلة الإشعاع، غشت دور القاض ي في تفسير العقدمحمد الهيني،"  - 1045

الالتزامات التعاقدية المنشأة على وجه صحيح تقوم مقام القانون بالنسبة إلى منشئيها ولا يجوز إلغاؤها من ق.ل.ع " 921ينص الفصل  - 1046

 ".إلا برضاهما معا أو في الحالات المنصوص عليها في القانون 

، ص 0219، السنة  42و  43منشور مجلة القضاء والقانون، العدد الغرفة المدنية ،  – 0219نونبر  02بتاريخ  21قرار المجلس الأعلى عدد  - 1047

222. 

 .139 ص 2،  العدد 9110"1 المجلة المغربية للاقتصاد والقانون1 سنة حماية المستهلك من الشروط التعسفيةإدريس الفاخوري،"  - 1048

 .932، ص 31و  37لقضاء والقانون، العدد ، الغرفة المدنية، مجلة ا0211أبريل  91بتاريخ  213قرار المجلس الأعلى عدد  - 1049

"، رسالة لنيل دبلوم الدراسات سلطان الإرادة في قانون الإلتزامات والعقود في المغرب، أساسه ومظاهره في نظرية العقدمحمد شيلح،"  - 1050

 .970، ص 0232عية  العليا، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس الرباط1 السنة الجام

 -إذا كانت الألفاظ المستعملة لا يتأتى التوفيق بينها وبين الغرض الواضح الذي قصد عند تحرير العقد  -يكون التأويل في الحالات التالية:" - 1051

ناشئا من مقارنة بنود العقد  إذا كان الغموض -إذا كانت الألفاظ المستعملة غير واضحة بنفسها، أو كانت لا تعبر تعبيرا كاملا عن قصد صاحبها 
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، مما عزز من دور 1052لفائدة المستهلك بقوة القانون حالت دون ذلك وجعلت من حق القضاء تأويل الشروط الغامضة  20.13

 القضاء ومنحه سلطة واسعة للقضاء في تفسير العقود لصالح المستهلك. 

 ب: سلطة القاض ي في مواجهة الشرط الجزائي التعسفي

ر و محل إلتزامه، غيلا غرو في أن الأصل في التعاقد أن يحترم أطراف العقد التزاماتهم، وبالتالي أداء كل مدين مضمون العقد أ 

أنه وبالرغم من قدسية العقد وضرورة تنفيذه ما لم يصبح محل الالتزام مستحيلا، فإن هناك من المتعاقدين ما لا يطمئن لكل 

الجزاءات القانونية التي خولها له القانون من أجل استيفاء حقوقه، ويعمد إلى إقحام العقد بشروط جزائية، الأمر الذي يثير 

 ( ولا سيما عقود القرض العقاري.9( وكذا التنفيذ الجزئي للإلتزام لأصلي)0حديد الشرط المبالغ فيه)إشكالية ت

 تخفيض الشرط الجزائي المبالغ فيه -0

يقصد بالشرط الجزائي تقرير اتفاقي وجزائي لتعويض يقدر بواسطته طرفا العقد مقدما، التعويض الذي يستحقه أحدهما عن 

 1053دم تنفيذ الطرف الآخر للإلتزام إما كلا أو بعضا أو لتأخره في تنفيذه.الضرر الذي لحقه نتيجة ع

من ق.ل.ع، حيث يمكن لأطراف العقد الإتفاق على تحديد التعويض  921ويستمد الشرط الجزائي، مشروعيته من خلال الفصل 

الائتمان انساقت وراء المبالغة في عند تحلل أحدهما من التزاماته، غير أن الملاحظ من خلال عقد القرض العقاري أن مؤسسات 

الشروط الجزائية بفرض مبالغ تفوق بكثير الضرر الناتج فعليا، مما أدى إلى اختلال التوازن العقدي أمام اللاتوازن الذي عرفه 

 الشرط الجزائي. 

ئن إنما معه للمحكمة أن الداوبناء عليه، فإن الشرط الجزائي المبالغ فيه هو تجاوز التعويض الإتفاقي مقدار الضرر بشكل يظهر 

يريد الإثراء على حساب المدين، وعلى هذا الأخير أن يثبت أن هذا التعويض قد تجاوز حجم الضرر الحاصل للدائن وعلى المحكمة 

 1054أن تأخذ بالأحوال وأن تقدر الظروف بحسب قدرتها كما في حالة الخطأ الجسيم المرتكب من قبل المدين أو تدليسه.

ضرورة تخفيض الشرط الجزائي ليتناسب مع الضرر، إلا أن هذا القرار تعرض للنقض  1055محكمة الاستئناف بفاسولقد أقرت 

من طرف المجلس الأعلى بعلة أن محكمة الاستئناف قد غيرت مضمون العقد المبرم بين الطرفين وخرقت مقتضيات الفصل 

يضاء، والتي عللت قرارها بأن الشرط الجزائي شرط اتفاقي من ق.ل.ع، وهو ما سارت عليه محكمة الاستئناف بالدار الب 921

 وليس بوقتي، ولا تهديدي، وإنما هو إتفاق نهائي قابل للتنفيذ على حاله، والأصل فيه عدم التخفيض. 

                                                           

حرفي لالمختلفة حيث تثير المقارنة الشك حول تلك البنود، وعندما يكون للتأويل موجب يلزم البحث عن قصد المتعاقدين دون الوقوف عند المعنى ا

 للألفاظ ولا عند تركيب الجمل".

التي يحرر جميع أو بعض شروطها المقترحة على المستهلك كتابة، فيما يتعلق بالعقود على أنه:"  20.13من القانون رقم  2تنص المادة  - 1052

يجب تقديم هذه الشروط وتحريرها بصورة واضحة ومفهومة. وفي حالة الشك حول مدلول أحد الشروط، يرجح التأويل الأكثر فائدة بالنسبة 

 ". إلى المستهلك

يل دكتوراه الدولة في القانون الخاص ، كلية العلوم القانونية والاقتصادية "، أطروحة لنالشرط الجزائي في القانون المغربيفؤاد معلال،"  - 1053

 .2، ص 0229/0222والاجتماعية، جامعة محمد بن عبدالله بفاس، السنة الجامعية 

الدار البيضاء1 ، مطبعة النجاح الجديدة 7/1"، مجلة المناهج، عدد مزدوج حقيقة الشرط الجزائي في القانون المغربي سعيد الناوي،"  - 1054

 .021، ص 9114

الشرط الجزائي المتمسك به يجب أن يكون مناسبا للضرر الذي لحق المستأنف عليها من جراء عدم تنفيذ المستأنف لالتزاماته، وبعد  - 1055

جزائي جب تخفيض الشرط التعيين الخبرة أثبتت أن القيمة الكرائية لو فرضنا أن الشقة تامة البناء والتجهيز هي ثمانية مائة درهم، مما يستو 

 .0372/31في الملف عدد  03/09/0232قرار محكمة الاستئناف بفاس بتاريخ  -.درهم 222درهم إلى  0522من 
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 لىوعلى هذا الأساس، فالمشرع المغربي لم يحدد درجة هذه المبالغة للقول بضرورة مراجعة الشرط الجزائي، الأمر الذي أدى إ

اختلاف الفقه والقضاء بخصوص معيار التخفيض، بين مؤيد لمعيار موضوعي الذي يرتب عمليا إسقاط جميع الظروف والجوانب 

 1056الشخصية في العلاقة التعاقدية، ومؤيد للمعيار الشخص ي الذي يؤسس تخفيض الشرط على الظروف المحيطة بالمتعاقد.

حماية من الشرط الجزائي المبالغ فيه في القروض  209-90هلاك الفرنس ي في المادة وبخلاف المشرع المغربي، فقد ضم قانون الاست

العقارية، بنصه على أنه لا يجوز أن يزيد مقدار التعويض الجزائي عن مبلغ معين يمثل نسبة محددة عن كل مدة زمنية متبقية 

 من القانون المدني.  0079من زمن القرض، وإلا عد مخالفا لحكم المادة 

، 0237أكتوبر  00بموجب قانون  0079م يكتف المشرع الفرنس ي بهذا التعديل فقط، وإنما أدخل فقرة جديدة إلى نص الفصل ول

-0تجيز للقاض ي مراجعة الشرط الجزائي من تلقاء نفسه ولو لم يطلبه الخصوم. أضف إلى هذا، الحماية التي تحققها المادة 

029L وهو نفس المقتض ى الذي نص عليه 1057من قانون الإستهلاك الفرنس ي التي تتيح للقاض ي إبطال الشرط الجزائي التعسفي ،

 03.1058قانون تدابير حماية المستهلك المغربي في المادة 

-9ض ى المادة والذي قض ى في المادة السادسة والملحقة بقانون  الإستهلاك بمقت 0231يونيو  93وقد اضطلع المرسوم الصادر في 

203R  من الرأس المال المتبقي المستحق، على ألا يفوق المبلغ الذي يحسب بالنظر إلى مدة العقد  %2بتحديد نسبة التعويض في

منه، مع تغيير بسيط في النسبة  022المتبقية، وهو نفس المقتض ى الذي نص عليه قانون تدابير حماية المستهلك المغربي في المادة 

 ، والتي ستحقق حماية أفضل للمستهلك المغربي.9%تجاوزها والمتمثلة في  التي لا يمكن

 تخفيض الشرط الجزائي في حالة التنفيذ الجزئي للالتزام -0

من البديهي أن تقديم التعويض الإتفاقي في حالة التنفيذ الجزئي، يستلزم أن لا يكون المتعاقدان قد قررا تعويضا اتفاقيا لعدم 

 ، كما هو الأمر بالنسبة للأداء المسبق للقروض العقارية.1059كما يشترط أن يكون الإلتزام الأصلي قابلا للانقسامالتنفيذ الجزئي، 

ولعل هذا ما جعل أحد الباحثين يذهب إلى القول أن القاض ي يلجأ لتخفيض الشرط الجزائي عبر إجراء مقارنة بين ما كان  

وما عاد عليه فعلا من التنفيذ الجزئي، فإذا قدر أن التنفيذ الجزئي عاد على سيعود على الدائن من نفع عند التنفيذ الكامل، 

 .1060الدائن بالنفع في حدود ثلث الالتزام، كان عليه أن يخفض مبلغ التعويض المتفق عليه بمقدار الثلث

نفيذ الجزئي المقترض في التوبخلاف المشرع المغربي، فقد عمل المشرع الفرنس ي على تحديد التعويضات التي يجوز الرجوع بها على 

للإلتزام والمتمثل في الأداء المسبق للقرض العقاري، حيث يجب ألا يتجاوز قيمة السدس من الفوائد على رأس المال الذي تم رده 

ن أن كمن الرأس المال الباقي قبل الرد، في حين حدد قانون تدابير حماية المستهلك المغربي النسبة التي لا يم 2%دون أن يتجاوز 

                                                           

وأمام اختلاف هذان المعياران كان حري على القضاء الجمع بينهما ليؤسس مراجعة التعويض الإتفاقي، ليس فقط على أساس المبالغة في  - 1056

 أيضا بالنظر إلى ظروف التعاقد، والوضعية الشخصية للمتعاقدين. هذا التقدير، بل

 .22، ص 9114، ¾"، مجلة المناهج عدد مزدوج من قانون الإلتزامات والعقود  064القراءة الأخلاقية لتعديل الفصل  ،"عبدالرزاق أيوب - 

 .911، ص 9111ديثة، القاهرة، "، د ط، دار الكتاب الححماية المستهلك في القانون المقارن محمد بودالي،  - 1057

 فرض تعويض مبالغالتي تبين لنا الشروط التعسفية على سبيل المثال من قانون حماية المستهلك على أن:"  03من المادة  1تنص الفقرة  - 1058

يعتبر باطلا روع على أنه " من نفس المش 02". كما تنص المادة فيه أو الجمع بين عدة تعويضات أو جزاءات عند عدم وفاء المستهلك بالتزاماته

 ".الشرط التعسفي الوارد في العقد المبرم بين المستهلك والمورد

 .24"1 م س، ص من قانون الإلتزامات والعقود 064القراءة الأخلاقية لتعديل الفصل عبدالرزاق أيوب،"  - 1059

 .997"1 م س، ص الشرط الجزائي في القانون المغربيفؤاد معلال،"  - 1060
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من رأس المال المتبقي، وهو ما يبين أن المشرع المغربي عند تخفيضه لنسبة الشرط الجزائي قد  9%يتجاوزها الشرط الجزائي في 

 وف الاقتصادية للمستهلك المقترض.راعى الظر 

 خاتمة 

ها في إليها، هي تعميم العدالة وسيادتخلاصة القول، تعد الوظيفة الأساسية التي تسعى القواعد القانونية إلى تحقيقها والوصول 

كافة المجالات والنواحي، والعدالة هذه مفهوم نسبي يتغير بتغير الزمان والمكان، وباختلاف المؤثرات والتفاعلات القائمة بين القانون 

ور رة الصناعية والتطوالظروف العامة المولدة له والمحيطة به. لذلك كان للتحولات الاقتصادية والاجتماعية الناتجة عن الثو 

التكنولوجي، بالغ الأثر على القاعدة القانونية، ومن تم على فكرة العقد ومفهومه، هذا الأخير الذي أصبح عاجزا1 ولم يستطع 

 مواكبة المستجدات والتطورات التي يعرفها العالم في ظل العولمة.

توازيين من حيث إمكانية إبداء وفرض الرأي، فإن الواقع وإذا كان التفاوض حول بنود العقد يفترض في الغالب وجود طرفين م

العملي أثبت التفوق الاقتصادي والفني للمهنيين على حساب المستهلكين بصفة عامة ومستهلكي القروض العقارية بصفة خاصة، 

 را فادحة، وتحققالذين قد يتعاقدون تحت وطأة الحاجة إلى مسكن يقطنونه، وتخذلهم قلة التجربة التي قد تلحق بهم أضرا

 للمؤسسة البنكية المقرضة إثراء بدون وجه حق.

زد على ذلك، الصيغ الجديدة للتعاقد، والتي كرست ما يعرف اليوم بأزمة العقد، متمثلة على الخصوص في عقود الإذعان  

 دي إلى اختلال التوازن والعقود النموذجية والعقود النمطية المتضمنة لشروط تعسفية، وهو ما يشكل فنا تعاقديا جديدا يؤ 

العقدي بشكل لا تستسيغه قواعد العدالة والإنصاف، الأمر الذي اقتض ى وجود فن تشريعي موازي ينظم تعسف المهنيين، الذين 

 يستغلون ما تتيحه لهم المبادئ العامة التقليدية القائمة على الحرية التعاقدية لفرض شروط مجحفة في حق المستهلكين.

الذي كان يميز نمط التعاقد التقليدي في ظل بساطة الظروف الإقتصادية المحيطة، والتي نشأت في ظلها نظرية فعنصر التفاوض 

سلطان الإرادة، لم يعد كذلك في الوقت المعاصر بسبب التفوق الإقتصادي والفني لمؤسسات الائتمان على حساب المستهلكين، 

 ويق التي تشجع الإقبال على القروض العقارية.الذين غالبا ما يكونون ضحية وسائل الإشهار والتس
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 المراجع والمصادر 

 مصادر المقال 

 القرآن الكريم 

 القوانين 

 قانون الالتزامات والعقود المغربي. -

 03بتاريخ  0.00.12القاض ي بتحديد تدابير لحماية المستهلك، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  20.13القانون رقم   -

 .7229، ج ر عدد 9100فبراير 

 مقررات قضائية 

 .31و  37، الغرفة المدنية، مجلة القضاء والقانون، العدد 0211أبريل  91بتاريخ  213قرار المجلس الأعلى عدد  -

،  42-43، الغرفة المدنية ، منشور مجلة القضاء والقانون، العدد 0219نونبر  02بتاريخ  21قرار المجلس الأعلى عدد  -

 .0219سنة 

 .0372/31في الملف عدد  03/09/0232ر محكمة الاستئناف بفاس بتاريخ قرا -

 مراجع المقال 

 المراجع باللغة العربية 

 كتب 

 .0224، د ط، دار النهضة العربية1 "إزاء المضمون العقدي الحماية المدنية للمستهلك أحمد محمد الرفاعي،"   -

1 مطبعة النجاح 0ط "،العامة للالتزام، نظرية العقدشرح القانون المدني، النظرية  إدريس العلوي العبدلاوي،" -

 .0221الجديدة، 

 .9117"1 د ط1 دار النهضة العربية، القاهرة1 العقود النموذجيةأيمن سعد سليم،"  -

، مطبعة القدس، 9"، طالحماية العقدية للمستهلك، دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون عبدالباقي محمد عمر،"  -

 .9113للنشر الإسكندرية، منشأة المعارف 

 .0222، د ط، مطبعة دار الكتب المصرية، 0"1 ج-نظرية العقد -النظرية العامة للإلتزام ,"عبدالرزاق السنهوري -

 .0230، دار النهضة العربية، سنة 2، ط0"، مالوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الإلتزامعبدالرزاق السنهوري،"  -

 .19114 مكتبة دار السلام، الرباط1 0"1 طن، دراسة مقارنةعقود الإذعاالعربي مياد،"  -

 ، مؤسسة نوفل، بيروت، د ذ س.0"1 ط،" عقد القرض في الشريعة الإسلاميةعلاء الدين خروقة -

 .10223 سنة 9، ط0،"جنظرية الإلتزامات في ضوء قانون الإلتزامات والعقود، مصادر الإلتزام مأمون الكزبري،"  -

 .9103-9102، مط أناس ي، سنة 6"، طالمختصر في العقود المسماة، عقد البيع والمقايضة والكراءمحمد العروص ي،"  -

 .9111"، د ط، دار الكتاب الحديثة، القاهرة، حماية المستهلك في القانون المقارن محمد بودالي،  -
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 أبحاث جامعية 

 أطاريح 

أطروحة لنيل دكتوراه في القانون  "،-القروض الاستهلاكية نموذجا -الحماية القانونية للمستهلك عمرو قريوح،" -

 . 9112-9111الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الأول بوجدة، السنة الجامعية 

توراه الدولة في القانون الخاص ، كلية العلوم "، أطروحة لنيل دكالشرط الجزائي في القانون المغربيفؤاد معلال،"  -

 .0229/0222القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد بن عبدالله بفاس، السنة الجامعية 

"، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في القانون تأويل العقود في قانون الإلتزامات والعقود في المغربمحمد شيلح،"  -

 .0227/0221لقانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس الرباط1 السنة الجامعية  الخاص، كلية العلوم ا

أطروحة لنيل الدكتوراه "، -عقد البيع نموذجا-الحماية المدنية للمستهلك ضد الشروط التعسفية نزهة الخالدي،" -

أكدال، جامعة محمد الخامس بالرباط، السنة الجامعية  -في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية

9114-9117. 

 رسائل 

، بحث لنيل دبلوم الماستر في القانون ("30.22الطابع الجنائي لقانون حماية المستهلك )القانون رقم بومديان الوردي،"  -

-9104جامعة مولاي اسماعيل، سنة  الخاص، تخصص القانون و المقاولة، كلية العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية،

9107. 

"، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص،  وحدة  حماية المستهلك في القروض العقاريةإبراهيم وجعيدان،"  -

السويس ي، جامعة محمد الخامس بالرباط، السنة  -قانون الأعمال والمقاولات، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية

 .9100-9101الجامعية 

"، رسالة لنيل دبلوم الماستر، تخصص قانون وعمليات الضمانات الشخصية في البنوك التشاركية محمد التوزاني،"  -

-9102البنوك التشاركية، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة المولى اسماعيل، مكناس، الموسم الجامعي 

9191. 

ة "، رسالان الإرادة في قانون الإلتزامات والعقود في المغرب، أساسه ومظاهره في نظرية العقدسلطمحمد شيلح،"  -

لنيل دبلوم الدراسات العليا، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس الرباط1 السنة الجامعية  

0232. 

 المقالات 

ة "، المجلة الغربية للقانون الانتخابي1 مطبعالشروط التعسفية في عقود الإئتمانحماية المستهلك من أحمد كويس ي،"   -

 .9، العدد 9112المدينة البلابل1 يناير 

،  العدد 9110"1 المجلة المغربية للاقتصاد والقانون1 سنة حماية المستهلك من الشروط التعسفيةإدريس الفاخوري،"  -

2. 

"، مجلة المناهج، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء1 ي القانون المغربي حقيقة الشرط الجزائي فسعيد الناوي،"  -

 .7/1، عدد مزدوج 9114سنة 
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"، مجلة المناهج، عدد من قانون الإلتزامات والعقود  064القراءة الأخلاقية لتعديل الفصل  ،"عبدالرزاق أيوب  -

 .9114، سنة ¾مزدوج 

 1 العدد التاسع والعشرون.9114"، مجلة الإشعاع، غشت ددور القاض ي في تفسير العقمحمد الهيني،"   -

، منشورات "30.22المفهوم القانوني للمستهلك، دراسة تحليلية مقارنة على ضوء القانون رقم يوسف الزوجال،"  -

 . 4، العدد 9104مجلة القضاء المدني، سلسلة دراسات و أبحاث، سنة 

 مرجع باللغة الفرنسية 

- Jean Calais Auloy," Droit de la consommation", 7ème édition, précis, Dalloz, 2006. 
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 المساهمة شركات في والنظامية العقدية النظرة بين الشركة مصلحة مفهوم
The Concept of the Company’s Interest between Contractual and Institutional View in limited Company S.A 

 

 محمد ولد الباحث : المختار

 الأعمال  دينامية وحدة: البحث الدكتوراه  وحدة طالب

 العصرية موريتانيا نواكشوط جامعة

 

 :الملخص

 على امفتوح الباب ترك مما له، تعريفا تقدم لم أنها إلا العالمية، التشريعات معظم في الشركة مصلحة لمفهوم التعرض رغم

 حول  لافالاخت لكن. الشركة مصلحة لحماية كفيلا يرونه ما مع تتناسب تعريفات تقديم لمحاولة والقضاء الفقه أمام مصراعيه

 هي اهن بالحماية المقصودة المصلحة كانت إذا ما حول  يدور  كان -دائما تغليبها يجب التي- الشركة بمصلحة المقصود تحديد

 تصور ال وهذا. الأرباح من ممكن قدر أكبر تحقيق على تنصب ما غالبا والتي الشركة، لواء تحت المنضوين المساهمين مصلحة

 لثانيا الاتجاه أما للمساهمين، منفعة أكبر تحقيق على ينصب عقد، كونها جهة من المساهمة الشركة إلى ينظرون من وجهة مثل

 ومستقل، جديد اعتباري  شخص إنشاء من المتولد المعنوي، بالشخص أساسا ترتبط مصلحة هي الشركة مصلحة أن فيرى 

 انونيةق كأداة الشركة بين تمييزا وجد الأخير الرأي وهذا المساهمين، مصلحة من بالحماية أولى مستقلة بمصلحة يحظى والذي

    .ركةالش لمصلحة كمحدد يظهر المتعددة المصالح مفهوم جعل مما متعددة، فروع على يحتوي  قد الذي المشروع وبين للمشروع

 

Abstract 

In spite of mentioning the notion of the interest of the company in the legislations but there’s no stating of any 

definition for that interest. This let the door opens for jurisprudence and doctrines to produce as many definitions 

as they serve the protection of the firm interest. But the obvious difference was about providing a distinct 

definition of the notion of the company’s interest that should always be privileged. Is it the interest of shareholders 

that are involved under the contract of the company which always about realizing as more gains as possible? Or it 

reflects the interest of the moral character which appears in the form of the company itself? This moral character 

has a distinct interest different from that of shareholders. However, this last view gives a clear distinction between 

the company and the enterprise which led to a wider look to the interest that should be protected within a 

company, to see ultimately what’s called the stakeholder’s interest.            
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  :المقدمة

 C.A paris 22 الشهير Fruehauf قرار صدور  مع الاجتماعية المصلحة فكرة تظهر بدأت العشرين القرن  من الستينات نهاية مع

mai 1965, JCP, p. 147).) ، كانت التجارية المؤلفات إن بل 0224 سنة قبل الشركة مصلحة موضوع الفرنس ي الفقه يتناول  ولم 

 على تحتوي  تكن لم التي الهجائية الفهارس ليشمل أيضا ذلك وامتد مضمونه، عن البحث دون  الكرام، مرَّ  المفهوم هذا على تمر

 جموالمعا للقواميس بالنسبة وحتى القانونية، والمجلات الدوريات على ينطبق الش يء ونفس الشركة، مصلحة عن إشارة أي

 .(00 ص ،9112 حاطوم،. )الفترة تلك في القانونية

 لهذا كني لم أولى باب من فإنه مض ى، فيما تشريعي تعريف ولا فقهي، نقاش محل يكن لم الاجتماعية المصلحة مفهوم إن وحيث

 نذم الفرنسيين القانون  رجال فأخذ طويلا، النحو هذا على يستمر لم الوضع لكن. الشركات حياة في ليلعبه دور  من المفهوم

 ردة أول  بعد فأكثر، أكثر الموضوع هذا يتفاعل وأخذ الشركة، مصلحة مفهوم أهمية على يؤكدون  الماض ي القرن  من الستينات

 جماعيةال المصلحة تعريف حول  بلفن لجنة من المقدم القانون  اقتراح الأخير هذا رفض عندما الفرنس ي المشرع من سلبية فعل

 وفالمعر  الفرنس ي الشركات قانون  مشروع تحضير عند وذلك الأقلية، وتعسف الأغلبية تعسف تعرف نصوص في وإدخالها

 Gouvernement قضائية إدارة حلول  من آنذاك العدل وزير خشية إلى الوقت ذلك في يعود والسبب ،0211 يوليو 94 بقانون 

judicaire للمحاكم، الخلاق بالدور  يؤمن كان الوزير هذا أن العلم مع الاجتماعية، المصلحة تعريف حال في الشركة، إدارة محل 

. اتالشرك إدارة في القضاء إقحام إلى يؤدي أنه إلى بالإضافة الخلاق، الدور  هذا من سيحد الجماعية المصلحة تعريف أن وبرأيه

  .(01 ص ،9112 حاطوم،)

 مهمة ليةعم نتائج عليه تترتب حمايتها على الشركة إدارة تعمل أن يتعين التي المصالح تحديد حول  الفقهي الخلاف هذا أن كما

 ولوائحها الشركة وعقد المحاكم، وأحكام القانونية القواعد إليه تستند الذي المنطقي الأساس بمنزلة يعد المصلحة فتحديد جدا؛

 المديرين رضويع ومستقبلها الشركة نجاح تهديد بها الإخلال على يترتب والتي الشركة، لإدارة اللازمة السلطات منح في الداخلية

 ما بخاصةو  الشركة، إدارة تتبعها أن ينبغي التي السياسات تحديد يف تأثير له الشركة مصلحة تحديد فإن ذلك وعلى للمساءلة،

. والاندماج الأرباح، وتوزيع المخاطر، وإدارة الشركة، تمارسها التي والنشاطات الاستثمارات كنوع الجوهرية، بالقرارات منها يتعلق

 وفي ةللشرك السوقية القيمة في تأثيرا له فإن ثم ومن تحقيقه، على الشركة إدارة تعمل الذي الهدف المصلحة تحديد ويمثل

 بشراء قةالمتعل القرارات لاتخاذ كمعيار أهدافها تحقيق في الشركة نجاح مدى إلى ينظرون والمستثمرين المساهمين لأن أسهمها،

  .(3ص ،9102 البلوش ي،. )بها الاحتفاظ حتى أو بيعها أو الشركة أسهم

 وينهتك في تدخل ومبدأ مفهوم فهو القوانين، في له تعريفا يجد لا مرنا مفهوما L’intérêt Social الشركة مصلحة مفهوم يشكل كما

 المعياري،)المتغيرة، الوقائع ظل في وتحديدها ضبطها عن القانون  لعجز Contenu Variable المتعددة المتغيرات من مجموعة

 مام للقانون  المرونة من مزيد لإعطاء الأخرى  القانونية المبادئ باقي غرار على الشركة مصلحة مفهوم ويستخدم( 042ص ،9100

  (Cozain, et al., 2000, p.85)   .فيها يظهر التي الحالات حسب المفهوم لتحديد الفرصة القضائي والاجتهاد للفقه يترك

 والمقتضيات الشركة، داخل التصرفات وفعالية لمشروعية النهائي المعيار L’intérêt Social الشركة مصلحة مفهوم ويمثل

 وبصرف. همينالمسا بين فيما الأساس ي النظام خارج الاتفاقات وأيضا لها، المكونة الأجهزة بقرارات يتعلق فيما وأيضا التنظيمية،

 المشتركة المصلحة أجل من التعاقد" الشركة على يجب أنه على تنص التي الفرنس ي الشركات قانون  من 02 المادة عن النظر
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 لحةللمص الاجتماعية الهيئات قرارات جميع امتثال تشترط ، عام بشكل قانونية، مقتضيات أي يوجد لا ، ذلك ومع" للأطراف

 (.Yve Cordt, 2008, p.28) .المفهوم لهذا قانونية تعريفًات أي تقدم ولا الاجتماعية

 اعاتالنز  طبيعة بحسب المفهوم تحديد على القضاء وساعد القضائية، الاجتهادات ظل في الشركة مصلحة مفهوم تطور  وقد

 ولم.  لشركةا واستمرارية وجود حماية القاض ي من يستدعي مما الشركة، في المتعددة المصالح فيها تشتبك والتي عليه، المعروضة

 الشركة مصلحة فكرة إلى أشار واحد نص في إلا 0211 يوليو 94 الفرنس ي الشركات قانون  قبل الشركة مصلحة مفهوم يظهر

L’intérêt Social فإن التشريعي الصعيد على أما الشركة، أموال استعمال إساءة بمعاقبة المتعلق 0227 أغشت 3 مرسوم وهو 

 الاجتماعية المصلحة مصطلح يتناول  يكن لم بالشركات المتعلق 0211 يوليو 94 قانون  قبل الفرنس ي التجاري  القانون  نصوص

 الرغم على  ،0211 يويليو 94 قانون  صدور  مع أيضا الأمر وتكرر  مضمونه، تعريف دون  متناثر بشكل إلا الشركة مصلحة أو

 الوضع واستمر الشركة، بمصلحة المقصود يحدد لم أنه إلا أغشت 3 مرسوم مقتضيات على حافظ القانون  هذا أن من

 وفي اراتهقر  حيثيات صلب في المرن  المفهوم هذا يستعمل زال وما كان القضائي الاجتهاد موقف أن إلا عليه، هو ما على التشريعي

 م،حاطو . )الشركات حماية سبيل في استعمالها يتم بذاتها قائمة قانونية مؤسسة المفهوم هذا غدا حيث المجالات، من كثير

  .(09 ص ،9112

 هذا تعريف إلى خلالها من يتطرق  ولم متفرقة نصوص في الموريتاني المشروع قبل من الشركة مصلحة مفهوم تناول  تم وقد

 هذا ترك في وفطنته المشرع حزم الشركة لمصلحة تعريف تقديم عن السكوت ذلك يظهر وربما التشريعات، من كغيره المفهوم

 .حدة على نازلة كل تستدعيه وما والأحوال الظروف حسب تفسيره في للقضاء المجال إفساح مع تعريف، دون  المفهوم

 قليةالأ تعسف عن الحديث معرض في ذكره تم فمرة متفرقة، مواد في اللفظ بهذا التجارة مدونة في المفهوم هذا ذكر ورد وقد 

 تسيطر عندما المدونة نفس من 702 المادة في أخرى  ومرة ، ت م 977 المادة في الشركة مصلحة تفرضها التي القرارات اتخاذ في

 آخر لفظب المفهوم ورد بينما الشركة، مصلحة مع يتنافى لا آخرين مساهمين أو شركاء مع مبرم اتفاق بمقتض ى أخرى  على شركة

 اهذ يبرر أن يمكن لا وعندما الأغلبية تعسف عن الناتجة والقرارات التصرفات بطلان عن الحديث معرض في 947/2 المواد في

 بالسفر المتعلقة المصاريف تسديد في يرخص أن الإدارة لمجلس أقرت حيث 423/2 المادة في وأيضا  الشركة، لصالح القرار

 091/32 قمر  الموريتاني والعقود الالتزامات قانون  في الشركة مصلحة مفهوم ذكر ورد كما". الشركة لصالح" يتمان اللذين والتنقل

 مصلحة لبهاتتط التي التسيير تصرفات أعمال بجميع يقوم أن للمسير يمكن الشركاء، بين العلاقات في" أنه على 0192/4 المادة في

 ." الشركة

 المصالح عمجمو  من أكثر شيئا ليست أنها على الشركة مصلحة إلى ينظر الذي التقليدي المفهوم الزمن من طويلة ولفترة ساد وقد

 ساهمين،الم ومطالب مصالح تمثيل هي الشركة من المرجوة والفائدة المساهمين، هؤلاء عن فصلها يمكن ولا للمساهمين الفردية

 في تقود لأغلبيةا مساهمو بها يحظى التي الأهمية وهذه الأغلبية، إلى يرجع الجميع بمطالب يتعلق فيما النهائي القرار فإن وبالتالي

 لحةمص بأن الاعتقاد إن الآخر البعض يرى  بينما الشركة، لمصلحة مطابقة الشخصية مصالحهم بأن الاعتقاد إلى الحالة هذه

 .مستقبل كمفهوم الشركة لمصلحة مستقل وجود إنكار إلى يؤدي المساهمين مصالح مجموع هي الشركة

 عريفاتت تقديم إلى باللجوء النقص سد محاولة إلى والقضاء بالفقه أدى الشركة، مصلحة لمفهوم القانوني التنظيم غياب إن

 الياح يشكل أصبح أنه لاسيما المفهوم، هذا حقيقة عن يعبر أنه يرى  ما حسب كل الاجتماعية المصلحة لمفهوم مفاهيم وإعطاء

  قضائيال الاجتهاد وأن خصوصا له، الحدود ووضع تأطيره إلى ملحة الحاجة أصبحت وبالتالي الشركات، قانون  في جوهريا أساسا
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 ثحي الفرنس ي القضاء في لاسيما يصدرها، التي القرارات حيثيات في l’intérêt social الشركة مصلحة مصطلح يستخدم ما كثيرا

 مةالمحك منه تنطلق الذي الحل سياق خلال من لكن به، المقصود يوضح أن دون  القرارات، في حاضرا المصطلح نجد ما كثيرا

  .(92 ص ،9112 حاطوم،. )التجاري  القضاء قانون  فقه في والجوهري  الأساس ي المصطلح بهذا المقصود استنتاج يمكن

  الشركة لمصلحة العقدية التفسيرات:  الأول  المبحث

 ولا للمساهمين، الفردية المصالح مجموع سوى  ليست L’intérêt Social الشركة مصلحة أن طويلة ولفترة سائدا الاعتقاد ظل

 L’intérêt) المشتركة المصلحة مصطلح استعمال أفضلية D. Schimidt يرى  التصور  هذا مع وانسجاما عنها، فصلها بالتالي يمكن

collectif)، الاجتماعية المصلحة مصطلح من بدلا (L’intérêt Social)، أن إلا المصطلحين، بين فارق  وجود عدم من بالرغم 

 مصلحة إلا ليست المصلحة هذه أن على الدلالة من يمكن لأنه أفضل، نظره في يعد الأول  الاصطلاح استعمال

  .(002ص ،9102 حمداوي،.)المساهمين

 ,Sousi) الاتجاه هذا أنصار ويرى  عشر، التاسع القرن  في سائدا كان الذي التقليدي الرأي إلى للشركة التعاقدي المفهوم ويرجع

1974, p.288) المساهمين أو الشركاء مصلحة سوى  ليست الشركة مصلحة أن Les intérêts des actionnaires، نية أن وذلك 

 نهالأ القانون، طرف من محمية تكون  أن ينبغي المصلحة وهذه الأرباح، تحقيق نحو تتجه الشركة عقد في الدخول  عند الشركاء

 هذا سبح الشركة فمصلحة الشركة، لقيام توفرها من لابد التي والمساهمات المال لرأس الشركاء وتقديم الاستثمار على تشجع

 البلوش ي،) .الشركة في دخولهم وراء من الربح تحقيق إلى يسعون  الذين للمساهمين الفردية المصالح مجموع سوى  ليست الاتجاه

  .(02ص ،9102

 إحاطة أن ذلك (Société anonyme) المساهمة لشركة القانونية الطبيعة فسرت التي النظريات أولى هي العقدية النظرية وتعد

 داخل وحيدة كمصلحة الشركاء مصلحة عن الحديث إلى الفقه بعض دفع والصارمة الآمرة القواعد من بمجموعة الشركة هذه

 لىع العامة الرفاهية آفاق في فقط الذمة هذه تسير أن ويجب المساهمين، لمجموعة وثروة ملك الأخيرة هذه باعتبار الشركة

 (Trib. Com. de la Siene 3/4 1911).فرنسا في قديم قضائي حكم في إليه الإشارة تمت ما حسب

  الشركة لمصلحة العقدي المفهوم: الأول  المطلب

 صادياقت غرض تحقيق سبيل في الأشخاص من مجموعة جهود توحيد على تعمل التي البشري  التعاون  صور  إحدى الشركة تمثل

 تقديم يف منهم كل يساهم بأن الأطراف هؤلاء يلتزم بمقتضاه الذي الشركاء، بين الموقع العقد وليدة هي الشركة وهذه مشترك،

 يةخصوص الشركة لعقد لكن خسارة، أو ربح من النشاط هذا عن ينشأ ما اقتسام بقصد( الشركة) المعنوي  الشخص إلى حصته

 ،9112 حاطوم،. )له المنضمين أو الموقعين الأشخاص عن استقلاليته له عنه ناجم معنوي  شخص نشأة خلال من تتضح هامة

  .(12 ص

 للشركة التعاقدية الفكرة نشأت هنا ومن العقد، وهو الشركة عليه ترتكز الذي الأساس من التعاقدي المفهوم وينطلق

Conception contractuelle المدني القانون  من  0329 المادة طريق عن الفرنس ي القانون  إلى وانتقلت الزمن من ردحا سادت التي 

 من قسمب اقتصادي مشروع في منهم كل يساهم بأن أكثر أو شخصان بموجبه يلتزم عقد الشركة) أن على تنص والتي الفرنس ي

 نفسه القانون  من 0322 تليها التي المادة نصت كما ،(ربح من المشروع هذا عن ينشأ قد ما اقتسام أجل من عملهم أو أموالهم

 لىع النصان هذان ويؤكد ،"للشركاء المشتركة المنفعة أجل من تأسيسها يكون  وأن ، غرض شركة لكل يكون  أن يجب" أنه على
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 ينشأ دق ما اقتسام بنية مشترك اقتصادي مشروع في مساهمة في والمتمثل الشركة إنشاء من الشركاء إليه يسعى الذي الهدف

 ،0232 رضوان، زيد أبو. )مصالحهم تحقيق إلى الشركة إنشاء وراء من يسعون  الشركاء أن يعني ما وهو خسارة، أو ربح من

  .(91ص

 الأركان من Intention de s’associer الاشتراك قصد أو Affectio societatis المشاركة نية أن اعتبار على الفقه استقر وقد

 ،(972ص طه، كمال) المشابهة العقود من غيره عن الشركة عقد يميز الذي هو العنصر وهذا الشركة، بعقد الخاصة الموضوعية

 من قامت لذيا الغرض تحقيق سبيل في المساواة قدم على المشترك والعمل التعاون  في الشركاء رغبة أنها في المشاركة نية وتتحد

 ائدةالس الصورة بعكس وذلك متحدة، تكن لم إن الأقل على متوازنة الشركة عقد في الشركاء مصالح تبدو لذلك. الشركة أجله

 فيريد المشتري  أما ممكن، ثمن بأغلى يبيع أن يريد مثلا فالبائع غالبا، مصالحهم تتعارض حيث عامة، العقود في الأطراف بين

  .(13 ص ،9112 حاطوم،. )المتبادلة العقود مختلف في وهكذا ممكن، سعر بأقل الخدمة أو السلعة على الحصول 

 الشركة عقد بوجود للقول  أساسيا محددا الأخير هذا اعتبرها وطالما القضائي الاجتهاد قلب في القديم ومنذ المشاركة نية وتوجد

 هذا يعرف لم حيث الفقهي، المستوى  على الأمر عليه هو مما أفضل العنصر هذا مع القضاء تعاون  حال يكن ولم عدمه، من

 التقليدي لطرحا الفرنس ي القضائي الاجتهاد تبنى فقد وهكذا الشأن؛ بهذا تبنيه يتعين الذي التصور  مستوى  على توحدا الاجتهاد

 يف للشركة وجود لا أنه قراراتها أحد في فرساي استئناف محكمة مثلا اعتبرت فقد (,C.A Versailles, 2000, Joly) المشاركة، لنية

 المنصوص الشروط اجتمعت إذا إلا فعلية شركة عن الحديث يمكن ولا فحسب، شيوع حالة وجود وإنما المشاركة، نية غياب

 في ركاءالش ومشاركة مشتركة، ذمة تكوين بهدف المتبادلة الحصص تقديم: وهي الفرنس ي المدني القانون  من 0329 المادة في عليها

 الأخيرة هذه أن (C.A Versailles, 2000, Joly)لها سابق قرار في اعتبرت أن بعد وذلك المشاركة؛ ونية الخسائر، وتحمل الأرباح

 ترجمة يه المشاركة نية أن اعتبرت فقد النقض محكمة أما. المساواة قدم على يعاملوا أن في النية الشركاء لدى يتوفر أن تستلزم

 قصد تجمعال إرادة أو المصالح، في والتقارب الاتحاد في الإرادة أخرى  وبعبارة ومتساوية، مفيدة بطريقة التعاون  في الشركاء لإرادة

  .(24ص السباعي،.)لها آخر قرار في جاء كما الأموال وتسيير تنمية

 سلطان مبدأ على مبنى مذهبي بناء وهو الفرنس ي، المدني القانون  من 0322 و 0329 المواد على يتأسس مذهبا Schimdt طور  وقد

 .لعقدا وهو لها المنش ئ الإرادي العمل في عنه يبحث أن يجب الشركة طبيعة على الوقوف في المحك أن يرى  الفقه وكان الإرادة،

(Schimdt, JCPE 1995, n°38, P.362 et S)  

 من 0322 المادة اكتشاف لإعادة المطور  فهو للمساهمين، العامة والمصلحة الشركة مصلحة بين Schimdt دومنيك الأستاذ ويربط

 مةالعا المصلحة على تتأسس وأن مشروع غرض لديها يكون  أن الشركات كل على)) فيها جاء والتي الفرنس ي المدني القانون 

 .غيرها خرى أ مصالح تحقيق بهدف وليس للشركاء المشتركة المصلحة على تتأسس الشركة فإن النص هذا فبحسب((  للمساهمين

(Schimdt, JCPE 1995, n°38, P.361) 

 تقسيم يقصد أكثر أو طرفين بين ينشأ عقد الشركة بأن يقض ي الذي 0329 المادة لنص مفيد بتحليل Schimdt الأستاذ قام وقد

 بين الأرباح تقسيم أساس على أسس أنه الشركة عقد من ويظهر عنها، تنتج التي الاقتصادية المزايا من والاستفادة الأرباح

 حيث اح،الأرب لتقسيم عقد من أقل ولا أكثر شيئا الشركة عقد يكون  لا وبالتالي الشركة، طرف من عليها المتحصل المشاركين

 (.Schmidt, JCPE. 1995.  n°38, P.361) .للشركاء ترجع أرباح خلق هي المسيرين مهمة تكون 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

412 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 ةالمصلح إطار في تنشأ وأن مشروع محل لها يكون  أن يجب الشركات جميع)) أن الفرنس ي المدني القانون  من 0322 المادة وتحدد

 رتبطةم تبقى الأخيرة وهذه الشركاء، مصلحة أساس على تؤسس الشركة أن المقتضيات هذه من ويستنتج((.  للمساهمين العامة

 الزبناء من الشركة، مع عقد يشملهم لا ممن غيرهم؛ دون  المساهمين اتجاه مسئولين المسيرون ويبقى ، المصالح بمجموع

 ما إذاو  فقط، الشركة مصلحة حدود في الأرباح من قدر أكبر تحقيق بهدف الشركة تسير أن يجب وبالتالي والغير، والمأجورين

 . وظائفهم من عزلهم يتم الشركة مصلحة مع المسيرين مصلحة تعارضت

 المشرع نجدف عليها؛ مسيطرا مازال التعاقدي المفهوم أن نرى  الفرنس ي، القانون  من استمدت التي القانونية الأنظمة إلى نظرنا وإذا

 عملهم أو أموالهم أكثر أو شخصان يضع بمقتضاه عقد) الشركة بأن ع؛.ا.ق من مكررة 291 المادة في الشركة يعرف الموريتاني

 الوارد الفرنس ي النص نفس ولعل فرنس ي، مدني 0329 المادة في الوارد للتعريف مطابقا يأتي تعريف وهو...( الربح تقسيم بقصد

 فبراير 2 بتاريخ الصادر 20-9110 رقم القانون ) 294 المادة في الموريتاني والعقود الالتزامات قانون  في نظيره نجد 0322 المادة في

 .(( للشركاء المشتركة المصلحة أجل من إنشاؤها يتم وأن مشروع محل شركة لكل يكون  أن يجب)) أنه على تنص والتي(( 9110

 ةالشرك مصلحة استدعاء يتم ما وعادة الشركة، أصول  وتثمين الأرباح تحقيق نحو تتوجه أن الشركة إدارة على يجب ولذلك

 همينالمسا طرف من تستخدم بينما السلطات، وتحديد الأرباح حول  النقاش لإثارة الأعمال رجال من الكبار المساهمين طرف من

 بنمو لكبارا المساهمون  يهتم بينما السريعة، الاقتصادية المرودية هو عندهم فالمهم بالأرباح، يتعلق فيما أساسا المستثمرين

 وجيزة فترة وفي ممكن قدر بأكبر الأرباح على الحصول  في المساهمين صغار اهتمام مقابل في هذا ، الطويل المدى على الشركة

 . أموالهم فيها يستثمرون التي الشركة باستمرارية اهتمامهم من أكثر سريع وبشكل

 قضية وتمثل الأمريكية، المتحدة الولايات في السائد التقليدي التوجه هو المساهمين مصلحة بتغليب يقض ي الذي التوجه ويعتبر

 مصلحة حماية أولوية مؤيدو مازال والتي المجال، ذلك في المهمة القضائية السوابق إحدى (Dodge v. Ford) فورد ضد دوج

 -للسيارات ردفو  شركة مؤسس– فورد هنري  أن في القضية هذه وقائع وتتمثل مواقفهم، لتعزيز قضائيا سندا يتخذونها المساهمين

 لزيادة جدد عمال مع وتعاقد المصنعة، السيارات سعر بخفض ذلك من بدلا وقام المساهمين، على كبيرة أرباح توزيع رفض

 قررت ذلك بعد الشركة، مساهمي من باعتبارهما الأرباح بتوزيع مطالبين الدعوى  برفع (Dodge ) دودج الأخوان وقام. الإنتاج

 الشركة،ب مرتبطة حقوق  لهم فقط المساهمين أن إلى وأشارت الأرباح، في المساهمين أولوية ميتشيجان ولاية في العليا المحكمة

 يف شك أي هناك ليس"  المحكمة حكم نص في وجاء المساهمين، أرباح تحقيق أجل من ش يء كل وقبل أولا تؤسس الشركة وأن

 هذا يقلتحق تستخدم أن يجب المديرين وصلاحيات الأسهم، لحملة الربح لتحقيق الأول  المقام في تؤسس التجارية الشركة أن

 ,Dodge v. Ford Moto Co., 170)."الغرض هذا يحقق بما الشركة إدارة قبل من التقديرية السلطة تمارس أن ويجب الغرض،

N. W., 668, 684 (Mich. 1919)  

 ستثناءاتا هناك أن إلا بينهما، ويفصل المساهمين مصلحة على الشركة مصلحة عادة يغلب فإنه الانجليزي  للقانون  بالنسبة أما

 عدم بأن المحكمة قضت حيث ، (Re Sam Weller & Sons) وأولاده ويلر سام ري  قضية منها نذكر الانجليزي  القضاء في ذلك على

 احتياطي تكوينو  المديرين أجور  دفع في مستمرين الوقت نفس في كانوا إذا منهم، تعسفا يعد المساهمين على للأرباح الأغلبية توزيع

 الفقرة في المذكورة (interests) "مصالح" لكلمة موسع تفسير إلى (Peter Gibson) جيبسون  بيتر القاض ي استند وقد للشركة،

 في ذلك ويعني (Rights)  حقوق  كلمة من أوسع معنى لها وأن 0237 لسنة الانجليزي  الشركات قانون  من 472 المادة من الأولى

 حقوق  إلى يشير لا القانون  وأن المصالح، هذه حماية على العمل وضرورة المساهمين، مصالح بمشروعية يعترف المشرع أن نظره،
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 .Re Sam Weller & Sons.1989) .أيضا وحمايتها المشروعة مصالحهم حماية بل فقط، الأرباح على الحصول  في كحقهم المساهمين

Peter Gipson.) 

 الأغلبية مبدأ ول يتح لا حتى المساواة قدم على معاملتهم تقتض ي للشركاء المشتركة المصلحة فإن المساهمين، اختلافات كانت ومهما

 ،9100 ،المعياري . )الحالات بعض في الأغلبية تعسف من الأقلية لحماية آليات يخلق المشرع جعل ما وهو الأقلية لمصالح خرق  إلى

 سابح على الاستفادة خلال من تعسفا ترتكب لا الأغلبية" لأن المساواة بمبدأ الإخلال إلى تؤدي قد الشركة فمصلحة( 042ص

  ."سليمة الشركة أصول  بقيت إذا الأقلية حقوق  بعض سلب يمكن أنه يعني ما وهو ، الشركة أصول  تعاني لا عندما الأقلية

(Schimidt Joly, 1999, P.189 et s.)  

 

   العقدية الفكرة نقد:  الثاني المطلب

 يعوق  قد تطبيقها أن إلا النصوص حسب رائعة بطريقة مفصلة Schimdt الأستاذ بها تقدم التي المقترحات أن من الرغم على

 توزيع ضعف في يساهم كما الخصوص، وجه على الأرباح من الاحتياطي تحديد عملية على خطر فيها أن كما ، الشركة عمل

 بعمل تعلقت كبيرة أخطار إلى للمصالح تعارض فيها يحدث التي الحالات كل في يعود و الأغلبية، في الشركاء بين التسيير مراكز

 الماليةو  الاقتصادية أهميتها كانت مهما الشركة حل قبول  إلى الشركة لمصلحة المفهوم بهذا الأخذ ويؤدي واستمراريتها، الشركة

 .الاعتبار في جدوائيتها وضع ودون 

 وجود كل إنكار يعني للمساهمين الفردية المصالح مجموع هي الشركة مصلحة بأن فالقول  للانتقاد تعرض التصور  هذا أن إلا

 مةالمساه الشركة كون  وهي ملموسة حقيقة يتجاهل التصور  هذا فإن أخرى  جهة ومن مستقل، مفهوم أو كتصور  المصلحة لهذه

 والمصالح الحقوق  نفس لهم مساهمين طرف من مقدمة أي متجانسة، أموال لرؤوس كتجمع السابق في كما تتشكل تعد لم

 لمضاربا للمساهم الفردية فالمصلحة مصلحتها، واستخلاص جمعها إمكانية عدم يعني المساهمين مصالح فتنوع ، الشركة داخل

 لمساهما  ومصلحة الصغير المساهم مصلحة هي ليست الكبير المساهم ومصلحة المدخر، للمساهم الفردية المصلحة هي ليست

 .(091ص ،9102 حمداوي،. .)إلخ... للأقلية المنتمي المساهم مصلحة حتما هي ليست للأغلبية المنتمي

 المشرع كون  في الفكرة هذه وتتلخص "L’actionnaire Type " النموذجي المساهم فكرة إلى اللجوء تم المصالح تعارض مشكلة ولحل

 مالمساه أي النموذجي، المساهم هو المساهمين من معينا نوعا يتصور  كان الاسم خفية للشركة المنظمة للقواعد وضعه عند

 يبحث الذي المساهم بأنه Schimdt الأستاذ عرفه وقد المضاربة، إلى تهدف عمليات مجرد وليس وثابت قار بتوظيف يقوم الذي

  (Schimdt, 1970. P.59) .الشركة مصلحة عن أجنبي بشعور  مدفوع أو التسلط عن يبحث الذي ذلك وليس الربح عن

 إلى يهاف تهدف التي الحدود في إلا الاعتبار بعين أخذها يمكن لا الفردية المصالح أن يعني النموذجي المساهم بفكرة الأخذ إن

 إمكانهب يعود لا بحيث الفردية، تطلعاته عن التخلي عليه يفرض الشركة إلى المساهم انضمام أن ذلك الشركة، غرض تحقيق

 مصلحة أن يعني ما وهو المساهمين، لجميع الجماعي بالإثراء يرتبط ما أي حصته، لتقديم مقابل على الحصول  انتظار إلا

  .(090ص ،9102 حمداوي،. )خارجها وليس الشركة داخل توجد المساهم

 عن توراي ذلك بعد ثم المدني القانون  محرري مفهوم هو كان تصوره Schimdt سميث عليه بنى الذي كعقد الشركة مفهوم إن

تاب شهده الذي النزوع بعد الأنظار
ُ
 شكلب حديثا عاد ثم والنظامية، العقدية بين الشركة مصلحة لمفهوم ونصف قرن  خلال الك
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 روعالمش حوكمة حول  تأملاته إطار في المذكورة النهضة عاتقه على أخذ والذي العقدية، أطروحته في Schimdt الأستاذ مع ملحوظ

 0322 المادة ثم" عقد" أنها على الشركة تعرف التي الفرنس ي المدني القانون  من 0329 المادة على مستندا ليبرالي فوق  بناء مقترحا

  ."اءللشرك المشتركة المصلحة أجل من تؤسس وأن مشروع محل شركة لكل يكون  أن" يجب بأنه تقض ي التي القانون  نفس من

 0322 لمادةل المشتركة المصلحة مفهوم وبالخصوص المدني القانون  مفاهيم استعمال يستطيع أنه التعاقدي الفقه اعتقد هكذا

 تضامنينم مسئوولين شركاء على وينطبق الأموال بشركات وليس الأشخاص بشركات خاص هو المشتركة المصلحة مفهوم أن مع ،

 .حدودةالم والمسئولية المساهمة لشركات بالنسبة الحال هو كما وسندات أسهم على مجزأة مالية لحصص حائزين بشركاء وليس

(Chapira,  R.T.D Com. 1971) 

 القانون  من 0322 المادة من والمستمدة للشركاء، المشتركة المنفعة فكرة إلى يستندون  للشركة التعاقدي المفهوم مؤيدو كان وإذا

 عنويةم بشخصية تتمتع تتأسس عندما الشركة إن قيل فقد النقد، من الأخرى  هي تسلم لم الفكرة هذه فإن الفرنس ي، المدني

 لشركةا مصلحة تظهر بل اعتبار، أي الشخصية الشركاء لمصالح تظل لا وبذلك للشركاء، القانونية الشخصيات عن منفصلة

 كما ها،في المساهمين شخصيات عن ومنفصلة بذاتها قائمة مستقلة شخصية لها لأن الشركاء، مصالح عن منفصلة كمصلحة

 لم وإدارتها هاوتنظيم الشركة تأسيس لأن إطلاقها، على بها الأخذ يمكن لا أنه أساس على للشركاء المشتركة المنفعة فكرة انتقدت

 حدهم،و  الشركاء مصالح غير معينة مصالح حماية لضمان المشرع فيه يتدخل مجالا أصبحت إنها بل الشركاء، لإرادة متروكا يعد

 شركةال مصلحة وهي المنفعة هذه من أعلى مصلحة هناك أن المنفعة فكرة منتقدو ويرى  المثال، سبيل على الدائنين كمصالح

 .(02-03ص ،9102 البلوش ي،. )ذاتها

 ، نالمساهمي مصلحة عن وبوضوح يتميز الشركة مصلحة مفهوم أن نجد المحددة الحالات بعض في أنه الاتجاه هذا أنصار ويرى 

 ينالمسير  طرف من احترامها يجب متفوقة عليا مصلحة هناك أن إلى العقدي الفكر أصحاب توصل المفهوم تطور  بفعل وأنه

 مع تتطابق لا قد الشركة مصلحة أن الفكرة هذه أصحاب ويرى  المصلحة، هذه قراراتها في تحترم أن العامة الجمعية وعلى

 سلطتها الاستعم في الأغلبية تعسف أو الشركة، داخل الشركاء بين للمصالح تعارض ظهور  بمجرد عنها وتستقل الشركاء مصلحة

 عن عترتف سامية فكرة الشركة مصلحة تكون  الحالة هذه في سلطاتهم حدود المسيرين تجاوز  حالة في أو الأقلية حساب على

 (Sousi, 1974, p.282) .الشخصية المصالح

 ضباطان لضمان مخصصة بسيطة تقنية آلية فهي قانوني كيان أي لها ليس الشركة مصلحة بأن الفكرة هذه أصحاب ويعتبر

 وينتهي اتمام المؤشر يختفي المساواة لإعادة القضاء تدخل بمجرد وأنه المساواة، مبدأ انتهاك على مؤشر عن عبارة فهي ، الشركات

  .(Paillusseau, 1967. P.187) .التعسف بتوقف الشركة مصلحة مفهوم انتهاك

  

 إن ول الق يمكننا الشركاء، مصلحة أولوية مسألة من والأمريكي الإنجليزي  القانونين من كل موقف عن الحديث إلى انتقلنا وإذا

 judicial القضائية السوابق وعلى common law العام الشرع أو المشترك، القانون  على نظامه يقوم الذي– الإنجليزي  القانون 

precedents- لقانونيا بالنظام يتعلق فيما أما الشركاء، مصلحة على الأولوية لها تكون  للشركة عليا مصلحة هناك أن على مستقر 

 المساهمين، أرباح تعظيم في تتمثل الشركة مصلحة أن على مستقر القضائية للسوابق الغالب التقليدي التوجه فإن الأمريكي،

 ذتهااتخ التي والقوانين الأمريكي القضاء شهدها التي التطورات أمام تتراجع بدأت النظرة هذه أن إلى عدة إشارات هناك ولكن
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 أنظمتها تنص الأمريكية الشركات نصف أن إلى ،(W. Orts) أورتس أجراها التي الدراسة تشير إذ الأمريكية؛ الولايات بعض

. ركةالش مصلحة في القرارات اتخاذ عند المساهمين غير مصالح الاعتبار في يأخذ أن الشركة مدير واجبات من أن على الأساسية

  .(90ص ،9102 البلوش ي،)

 

  الشركة مصلحة لمفهوم النظامي الطابع: الثاني المبحث

 ةالخاص مصالحه له المعنوي  فالشخص مستقل، مفهوم ذات تعتبر الشركة مصلحة بأن والباحثين الكتاب من العديد يرى 

 هذه طبيعة تحديد أن إلا (.Monsalliers LGDJ, 1998, T.303, n°762, P.318)المساهمين، أو المشاركين مصالح عن والمتميزة،

 إلى دابالاستن قانونية وجهة من الطبيعة هذه تحديد بعضهم حاول  فبينما التصور  هذا أنصار لدى بالإجماع يحظ لم المصلحة

 ,Cass. Crim) .اقتصادية طبيعة ذات تعتبر المصلحة هذه أن معتبرا بالمقاولة ربطها الآخر البعض حاول  المعنوية، الشخصية فكرة

4 février 198, Rozenblum,.). 

 صلحةلم محدد تعريف غياب في لزاما كان لذا لها، المكونين الأفراد عن متميزة مصلحة لها أصبحت معنوي  كشخص إذا فالشركة 

 .المشروع مصلحة أخرى  وتارة المعنوي  الشخص مصلحة هي تارة الشركة مصلحة تكون  أن القضاء أو الفقه في سواء الشركة

(Monsalliers LGDJ, 1998, n°762, P.317) 

 من يضاأ والاستفادة مسبق، بشكل ثابت قانوني تعريف غياب ظل في الاجتماعية للمصلحة المضافة القيمة على العثور  ويجب

 مكنت قيود كمجموعة أو الشركة، أجهزة تصرف تحت وضعه تم الإدارة في كأسلوب ذلك ظهر سواء للتصرف تمنحنا التي القدرة

 استمراريتها،و  الشركة استقرار حماية أجل من قراراته على والتأثير القاض ي رؤية على للتأثير كوسيلة إليها اللجوء من المساهمين

 حول  تدور  يالت - المتجانسة غير أو المتجانسة - والمصالح للشركاء الجماعية المصلحة بين للتوازن  أداة الشركة مصلحة تمثل كما

 (YVE DE CORDT 2008, p.29) .الشركة

 لطةس يكبل قانوني تعريف دون  بقائه في الأهداف هذه وترتبط أهمية، أكثر أهداف لإخفاء الشركة مصلحة مفهوم ويستخدم

 ةالقضا بتدخل وعلاقتها الاجتماعية بالمصلحة يتعلق ما هو هنا يهم وما  (Cozain, et al., 2000, p.175)قناعاته، تكوين في القاض ي

  العامة؟ الجمعية قبل من قانونية بصفة المتخذة القرارات بعض صحة عدم إثارة يمكن أساس أي وعلى

 ق،الضي العقدي المفهوم من متحررة الاسم خفية الشركة تكون  أن يفترض للشركة الاجتماعية المصلحة مفهوم فإن لذلك

 ض ىللر  أصلية بشروط مؤطرة مشتركة مصلحة احترام به يراد وهما تخلق أن يجب لا الفرنس ي المدني القانون  من 0322 فالمادة

  .ئهلشركا المتبادلة المصالح باحترام واحد كل التزام سوى  آخر شيئا ليست المشتركة المصلحة فهذه المشاركة، نية مثل

 الاعتراض ظهر حين الشركات قانون  تعديل مشروع مناقشات أثناء Foiyer السيد الفرنس ي العدل وزير عنه عبر الذي الموقف وهو

 تعسفي بشكل المعترضة الأقليات يخص أحدهما مقترحين أودع الذي Blevin السيد مثل الفقهاء من العديد قبل من المشرع على

 محاكملل والخلاق الفعال بالدور  إيمانه في العدل وزير موقف تمثل وقد بالشركة، المضرة الجماعية بالقرارات يتعلق والثاني

 بنص شركةال تسيير في آمر بشكل القضاة إشراك وبدل عائم جد مفهوم أنه نظره ففي الشركة لمصلحة تعريف لتقنين ورفضه

  .حدة على حالة لكل وبتفهمهم بواقعيتهم الافتخار الأفضل من

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

416 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 المؤسسين الشركاء شخصية عن مستقلة Entité propre بها خاص كيان للشركة أن القائلة الفكرة من النظرية هذه وتنطلق 

 الكيان هذا يتجاوز  وقد طويل، جدل بعد المشرع بها اعترف والتي للشركة المعنوية الشخصية في الكيان هذا ويتمثل والمساهمين،

 فقد لذا entreprise المشروع فكرة وهي القانون  إلى منها الاقتصاد إلى أقرب هي فكرة في ويتجسد للشركة الصرف القانوني الإطار

 لثانيةا النظرية وفق المشروع بمصلحة يسمى ما أو" الشركة" أي المعنوي  الشخص بمصلحة يسمى ما الأولى النظرية وفق نشأ

  .(92 ص ،9112 حاطوم،. )نظامية أكثر اعتبارها يمكن والتي

  المعنوي  الشخص مصلحة هي الشركة مصلحة: الأول  المطلب

 انونيالق الكائن لهذا للاعتراف أساسا ذلك في وجد الفقهاء بعض فإن  للشركة، المعنوية بالشخصية يعترف القانون  أن بما

 تأسيس اهتج الشركاء به قام الذي الدور  فإن الرأي، لهذا وطبقا عنها، وتختلف الشركة في المساهمين مصالح على تعلو بمصلحة

 صبحتوأ الوجود إلى خرجت التي الشركة مصلحة على مصالحهم تقديم يبرر لا ولكنه الأهمية، غاية في يعتبر ووجودها الشركة

  .(21ص ،9102 البلوش ي،. )مختلفة لأطراف عدة مصالح بها تتعلق entité juridique distinct منفصلة معنوية شخصية تمثل

 اصةالخ مصالحه وله المساهمين عن مستقل معنوي  شخص الشركة أن اعتبار على المستقل، بطابعها الشركة مصلحة وتبرز

 من متأصل جزء ولكنها المشرع صنع من ليست المعنوية فالشخصية (.Cass., Civ. 5 jan 1956 – Bull civ 1956)  عنهم، المتميزة

 صفةب المساهمين بين حاجزا بالفعل أصبحت المعنوية الشخصية أن الفقه بعض ويرى  منظمة، مجموعة لكل القانوني البنيان

 يجب لتيا هي مستقلة، بصفة إليها ينظر التي المعنوية الشخصية هذه مصلحة وأن الغير، وبين بينهم ثم الشركة وبين عامة

 مصلحة بخدمة هاوغايت وجودها في مرتبطة والمراقبة التسيير في وللأغلبية للشريك المخولة الصلاحيات إن بل الاعتبار، بعين أخذها

 بالخط تزميل أن البطلان طائلة تحت ينبغي الذي المساهمين لدى التصويت اتجاهات تحديد في يبرز ما وهو المعنوية الشخصية

 مساهمي بعض إليها يلجأ التي الوقائية دعاوي ال بعض في الدعاوي  بعض في أيضا ويتأكد المعنوية الشخصية مصلحة يحقق الذي

 ومن الرعاية،ب الأولى هي المعنوي  الشخص مصلحة كون  عن الأمثل التعبير إلا وليست القضائي المسير تعيين دعوى  مثل الأقلية،

 .Cass, com.) .المعنوية الشخصية مصلحة هي الأغلبية تعسف نظرية قضاء حددها ما بحسب الشركة مصلحة فإن ثم

18/5/1982) 

 بعين اأخذه يجب التي بالمصلحة أساسا تتعلق هامة عملية نتائج عنه تولدت للشركات، المعنوية الشخصية المشرع إعطاء إن

 يهاف المساهمين شخصية عن الشركة شخصية استقلال يعني هل لكن الشركة، داخل للمصالح تنازع حدوث حالة في الاعتبار

 من المساهمين يمنع ما هناك وهل المساهمين؟ بمصلحة تختلط الشركة مصلحة أن أم أيضا؟ عنهم مستقلة مصلحة لها أن

 رجح موقف في شركتهم يضع قد بالإجماع كان ولو قرار أي اتخاذ أو صحية حالة في كانت ولو حتى الشركة بحل قرارات اتخاذ

  شركتهم؟ بمصلحة يضر قرار أخذ المساهمين باستطاعة وهل زوالها؟ إلى يؤدي ربما

 لأي يقيالحق الواقعي الوجود وتبرر تقتض ي التي هي الاجتماعية القيمة أن المعنوية للشخصية الاجتماعية القيمة نظرية ترى 

 الذي دفاله من تنبع اجتماعية قيمة فيه وتتوافر الأفراد، وذاتية كيان عن مستقل ذاتي بكيان يتمتع قانوني وجود إلى كائن

 أو المشتركة ةالمنفع على فيها ركز والذي المعنوية الشخصية كتابه في ميشو الأستاذ نظرية في الأمر وكذلك تحقيقه، إلى يسعى

 شتركةالم المصلحة في ميشو واشترط معين، تنظيم وجود من والمتولدة المجموع مصلحة تمثل التي الإدارة ثم الغرض، جماعية

 اعةللجم للاعتراف ضرورة فلا وإلا. المجموعة هذه لأعضاء الفردية المصالح عن ومنفصلة متميزة مصلحة تكون  أن للمجموعة

 يكتفيف الشركاء الأفراد مصلحة عن متميزة جماعية مصلحة فيه تتوافر لا الذي الشيوع في الحال هو كما المعنوية بالشخصية
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 والمنظمة وناقان المحمية للمصالح مراكز الاجتماعية الحياة في تمثل المعنوية فالأشخاص الأعضاء، من لكل القانونية بالشخصية

  .(99 ص ،9112 حاطوم،. )أعضائها مصالح عن والمتميزة

 بالشخصية تعتتم التي المجموعات بين التمييز أساس هي لها المؤسسة الأفراد مصالح عن المعنوية للشخصية المتميزة والمصلحة 

 .Cass. Civ) .الأعضاء مصالح عن مستقلة مصلحة ظهرت كلما توجد المعنوية الشخصية أن إذ منها، حرمت التي وتلك المعنوية

2 Décembre, 1952, JCP.  p.87.) 

 تبقى لحهممصا لكن الكبيرة، الشركات في بالملايين بل بالآلاف عددهم يصبح قد الشركة تمويل في ساهموا الذين والمساهمون 

 بدلا  كان ولذلك المشاركة، إلى منهم واحد كل يقود الذي الشخص ي والدافع عاملال إلى ذلك ويرجع البعض بعضهم عن مختلفة

 كةالشر  تجاه حق للمساهم فأصبح الشركة، مصلحة هي المصلحة وهذه واحد، إطار في توحدهم مستقلة عليا مصلحة وجود من

  (.Ripert, G,. et Roblot, 1980, P. 257) .الشركة في وليس

 للشركة نويةالمع بالشخصية للاعتراف يشترط" لأنه للشركة المؤسسية النظرية أساس على الاعتباري  الشخص مصلحة وتستند

 لهذا لابد أخرى  جهة ومن الأشخاص، مصلحة عن متميزة مصلحة وجود من جهة من فلابد مسبقا، أساسين شرطين توفر من

 ."لقانونيةا العلاقات في وتمثيلها  الجماعية إرادته عن التعبير على قادر تنظيم من الاعتبارية بالشخصية يتمتع الذي التجمع

(Monsalliers, LGDJ, 1998, P.31) 

 مصلحة كرتن أن ينبغي لا العامة بالجمعية قراراتها فإن الشركة لمصلحة تعمل أنها يفترض الأغلبية أن العامة القاعدة كانت فإذا

 القول  يمكن هنا ومن الشركة مصلحة تطابق أنها طالما القرارات تلك بتطبيق الشركة مديري  على قيدا يشكل ما وهو الشركة،

 صلحةم لتسمو المصلحتين كلتا بين انفصال فجأة يحدث قد ولكن. الشركاء ومصلحة الشركة مصلحة بين تطابقا هناك بأن

 راتقرا إصدار في بسلطتها في الأغلبية تتعسف عندما الانفصال هذا وينشأ ، (Sousi, 1974, p.289)الشركاء مصلحة عن الشركة

 ندمافع الشركاء، مصلحة عن متميزة الشركة مصلحة ويجعل التطابق يوقف الذي هو فالتعسف الشركة، مصلحة مع تتعارض

 يمكننا التعسف ظهور  فعند للتعسف، كاشفة تصبح الشركة مصلحة فإن الشركاء مصلحة على الشركة مصلحة مفهوم يتقدم

 وعند فالتعس وهو المؤقت العارض إزالة لحين الشركاء مصالح تعلو التي العليا المصلحة هي الشركة مصلحة أن إثبات بسهولة

    (972ص ،9113 رمضان، السيد. )المصلحتين بين التطابق يعود إزالته

  la théorie de l’intérêt de l’entreprise المشروع مصلحة هي الشركة مصلحة: الثاني المطلب

 Cland الفقهاء ويعتبر اقتصادية، أكثر طريقة على لكن خاصة بمصلحة الاعتباري  للشخص المشروع مصلحة نظرية تعترف

Champond و Jean Paillusseau لوسائلا مجموعة" بأنها تعرف فالمقاولة المدرسة لهذه فوفقا المقارنة، لهذه الرئيسيين الممثلين 

 تتجمع يالت النقطة وهي اقتصادية بهيئة تتعلق المصلحة يجعل بما والخدمات، السلع إنتاج إلى تهدف التي عمل أو مال رأس من

  (Monsalliers, LGDJ, 1998, P.319) ."المصالح مجموع فيها

 ,Winner) ألمانيا في الأمر بداية في ظهرت أنها يعتقد التي (institution) القانوني النظام نظرية في الرأي لهذا النظرية الخلفية وتكمن

2016, p.88)، راثينو وكان (Rathenau) مستقل نظام الشركة أن إلى واستند بالنظام، الشركة شبهوا الذين المنظرين أوائل من 

 ليست باحالأر  بتقسيم المساهمين مطالبة بأن يرى  وكان المساهمين، مصالح عن مستقلة مصلحة لها فإن ثم ومن المساهمين، عن

 .(21ص ،9102 البلوش ي،. )للشركة الاقتصادية المصلحة حساب على تكون  ألا ويجب مقدمة،
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 لشركةا مصلحة على المبنية الحديثة الفكرة وأصبحت للشركة، التعاقدي المفهوم تراجع وتعزيزها المؤسسة نظرية ظهور  ومع

 لمصلحة بالنسبة الحال هو كما الشركة، نجاح يهمهم الذين الأشخاص جميع مصالح تشتمل إنها حيث العقد، حدود تتجاوز 

 دخلالت لتفسير الفقه محاولات وظهرت الشركة، تصدرها التي السندات حاملي عن فضلا الشركة، في والعاملين الدائنين

 .(21ص ،9102 البلوش ي،) .(la théorie institutionnelle) النظام نظرية تعزيز إلى كله ذلك وأدى له، والتنظير الشركة في التشريعي

 دورا تلعب أصبحت المساهمة فشركات للبلاد، الاقتصادية الخطة مع تتعارض أن ينبغي لا الشركة أهداف أن ذلك إلى يضاف

 إلى واتصب كانت وإن الشركات فكل محيطها، عن الشركة هذه عزل  يمكن فلا للبلدان والاجتماعي الاقتصادي التقدم في مهما

 مناصب استقرار على الحفاظ عبر للمجتمع العامة المصلحة تحقيق إلى تهدف الوقت نفس في فإنها خاصة وغايات أهداف تحقيق

 مقاولته يستغل كمالك أي كمقاول  الاسم خفية الشركة اعتبار ينبغي لا وبالتالي الوطني، الاقتصاد حماية عامة وبصفة الشغل

 تهدف تيال والميكانيزمات القانونية القواعد مجموعة تشكل اعتبارها على إليها النظر يجب وإنما الشخصية، مصلحته لتحقيق

  .(097ص ،9102 حمداوي،. )المقاولة هو اقتصادي لجهاز بالنسبة والتوزيع الإنتاج عملية وتسهيل قانوني تنظيم إلى

 لتشريعاتا اعتراف إلى تستند الأرباح على حصولهم في المساهمين مصلحة على الاقتصادي المشروع نجاح تقدم التي المصلحة إن

 لمشروعا مفهوم على ذلك في ويستندون  أجله، من أنشئت الذي للغرض وتحقيقها للشركة، الاقتصادي المشروع نجاح بأولوية

(L’entreprise) الرينية بالمدرسة مؤيدوه وسمي الماض ي، القرن  من الستينات في بقوة فرنسا في ظهر الذي (l’école de Rennes) 

 هو هوأن له، التنظيمي الهيكل سوى  ليست وأنها للمشروع، مرادفا مفهوما ليست الشركة بأن يرون المدرسة هذه فقهاء وكان

 في ائدالس التوجه بسبب الفقه هذا وظهر الاستثمارية، القرارات واتخاذ المال، رأس وتجميع الاقتصادي، بالنشاط يعنى الذي

 الاقتصادي شروعهام نجاح في الشركة ومصلحة ملكيتهم، في التصرف في للشركاء، الفردية الحرية مبدأ بين للتوفيق حينها، فرنسا

 .(92ص ،9102 البلوش ي،. )واستمراريته

 ذيال القانوني الأمن وتحقيق القانون  في العريضة المبادئ من عدد على النص خلال من مرضيا يكون  لن التنازل  هذا مثل إن

 لذلك (.Décision du 16 décembre 1999, J.O) الدستورية، القيمة موضوع القانوني والوضوح للقانون  الولوج سهولة يفرض

 .القضاء وأ الفقه في سواء نجده الذي الشركة لمصلحة المتعارضين المفهومين على بظلاله التعريف غياب يلقي لا أن ينبغي

 متعددة، اتكيان تجمع أن يمكن التي المجموعة ذلك ويعني المجموعة، مصلحة الأولى المقاربة في توافق أن الشركة لمصلحة ويمكن

 بذلك الخاصة المصلحة عن نتحدث حينئذ واحدا كيانا تضم أو" المجموعة مصلحة عن نتحدث عندها" شركات عدة آخر بمعنى

  (Monsalliers, LGDJ, 1998, P.317) .الكيان

 المشروع، مصلحة أو المعنوي  الشخص مصلحة توافق قد أنها حقيقة سنجد ما لكيان الخاصة للمصلحة وبالنسبة

(Monsalliers, LGDJ, 1998, P.317)وأ للمساهمين المشتركة المصلحة الشركة مصلحة فيها توافق قد ثانية مقاربة توجد كما 

 ، نوالمزودي ، والدائنين ، والمأجورين ، والمسيرين الشركاء، مصلحة إدماج أيضا المقاولة وتضمن. الشركة نوع حسب الشركاء

 .المقاولة وضعية في المشاركين العملاء من وغيرهم والزبناء

 ,Pailluseau) المقاولة، بمصلحة تتحدد ومصلحتها للمشروع القانوني الدعم سوى  ليست الشركة أن العقيدة هذه أنصار ويرى 

1996, p.289) الأستاذ فبحسب Jean Paillusseau (( المشروع لاستقبال شكل هي الشركة  )...(خصيصا الشركة تؤسس بالأحرى  أو 

 وتنظيم Structure d’accueil استقبال هيكل عن عبارة هي الشركة فإن وبالتالي وظائفه، ويؤدي موجود شخص ي مشروع لاستقبال

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

419 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 هي ةفالشرك وبالتالي وترعرع، المشروع ولد حيث اقتصادي نشاط لممارسة أسست الشركة بالأحرى  أو المشروع؛ لهذه قانوني

 .الشركة تنظمه أن يجب الذي الموضوع دائما هو المشروع فإن كان ومهما (Pailluseau, 1996, p.289) ((للمشروع القانوني النظام

 أن يأ قانوني؛ نظام عن عبارة الشركة أن فكرة على قائمة وهي للشركة، التعاقدي المفهوم تراجع إزاء النظام نظرية ظهرت وقد

 اقبةومر  الشركة مصلحة لحماية آمرة قواعد في المشرع تدخل يفسر ما وهذا مصلحتها، ويحفظ الشركة ينش ئ الذي هو القانون 

 ذلك كان تىم معينة، أغلبية بتوافر للشركة الاتفاقية البنود تعديل إمكانية أيضا يفسر المفهوم وهذا الاقتصادي، ودورها عملها

 الشركة، عن أو المساهمين عن وكلاء مجرد ليسوا الشركة مديري  بأن يرون المفهوم هذا أصحاب إن بل الشركة، مصلحة يوفر

 يتدخل ن القانو  فإن وبالتالي الشركة، مصلحة تحقيق على بالعمل المكلفة السلطة عن عبارة وهم الشركة، أجهزة يشكلون  وإنما

 .(23ص ،9102 البلوش ي،. )ومسؤولياتهم سلطاتهم لتحديد آمرة قانونية بقواعد

 للشركة تعريفا تتضمن والتي 0329 المادة بتعديل الفرنس ي المشرع قام عندما التشريعي سندها القانوني النظام نظرية وجدت وقد

 على الأولى مادته نصت والذي 0237 يوليو 00 قانون  في ذلك وكان الواحد، الفرد لشركة التشريعي التأسيس من ليتمكن وذلك

 ادةالم هذه به جاءت الذي الجديد التعريف وحسب الشركة، بتعريف المتعلقة الفرنس ي المدني القانون  من 0329 المادة تعديل

 مشترك مشروع في يسهموا بأن بينهم، عقد بموجب أكثر أو شخصان فيه يلتزم" "la société est instituée " "نظام الشركة" فإن

 خصش إرادة بفعل القانون  في عليه المنصوص النحو على الشركة تنشأ أن ويمكن فوائد، أو ربح من عنه ينشأ قد ما لاقتسام

  . "واحد

 عرضت التي Fruehauf الشهيرة القضية في القضاء فقه قبل من شرحها تم المشروع مصلحة طرف من للشركة الحماية هذه إن

 مالي لتجمع تخضع Fruehauf France شركة أن بما: التالي في وقائعها وتتلخص 0217 مايو 99 باريس في الاستئناف محكمة في

 وعندما الشعبية، الصين جمهورية من شاحنات جلب على العقد ويرتكز الصينية، Berliet شركة مع بتعاقد مرتبطة كانت أمريكي

 وإلغائه العقد تنفيذ لوقف فرنسا في لفرعها أمر بإعطاء الفرنسية Fruehauf من %11 تملك والتي الأمريكية الأم الشركة قامت

 بتعيين المحكمة قامت الفرنسية Fruehauf لشركة المساهمين من لطلب وطبقا الأمريكية، المجموعة مصالح مع يتماش ى لا لأنه

 رنس يالف الفرع لمصالح مخالفا كان الذي الأم الشركة قرار ومخلفات المساهمين بين حصل الذي الانشقاق بسبب مؤقت إداري 

 C.A paris) .المحكمة في صريح بشكل تناوله تم الذي الأمر وهو عامل 111 من أكثر وفصل الفرع خراب إلى يؤدي مما للشركة،

22 mai 1965, JCP, p. 147.) 

 (942ص ،9113 رمضان، السيد: )أسباب لعدة وذلك العام المدعي توصيات على بناء القرار إلغاء رفضت المحكمة ولكن

 الصينية؛ بارلييه لشركة جسيمة خسائر يسبب الصفقة إلغاء -1-

 فرنسا؛ في الإنتاج مجال في لأهميتها للشركة الاقتصادي بالمركز الإضرار -2-

 بالطرد؛ مهددين الشركة في عامل 111 من أكثر أن وهي هامة اجتماعية اعتبارات وضع -3-

 .فرنسا في الإنتاج شركات أكبر من هي الشركة أن باعتبار الدولة مصلحة -4-

 شركة،ال وجود على للمحافظة مؤقت إداري  بتعيين الشركة لمصلحة وطبقا باريس في الاستئناف محكمة قامت الأخطار ولهذه

 المساهمون  هفي وقع الذي الخلاف وتلافي المؤسسة سير من النهاية في يتأكد حتى الإداريين بدل بمهمته قائما الإداري  هذا ويعتبر
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 .الشركةب والمرتبطة المتفرعة المصالح تعارض اعتبرها في صراحة أخذت التي النادرة القضايا من القضية وهذه. الإداريين وحتى

C.A paris 22 mai 1965, JCP, p. 147).)  

 المشروع مصلحة بين أخرى  جهة ومن بها، المرتبطة المصالح مجموع ثم أولا الشركة مصلحة الاعتبار في الحكم هذا أخذ وقد

 وهي الشركة في الأرباح أو الثروة تحقيق أو الدخل على الحصول  هو المصالح هذه من الهدف كان فإذا المصالح، وهذه ذاته

 خدماتوال السلع وتقديم والتوزيع الإنتاج فهدفه تماما، يختلف المشروع وسبب هدف فإن بالشركة، هؤلاء علاقة في السبب

 جميعا صالحالم بهذه إضرار عليه يترتب الصينية بارلييه شركة مع الصفقة هذه إلغاء أن المحكمة رأت فقد لذلك للمستهلكين،

 رمضان، يدالس. )الشركة مشروع في المعنوي  والائتمان المالي بالتوازن  الإخلال في يتمثل والذي ذاته المشروع مصلحة رأسها وعلى

 (942ص ،9113

 قطةن تمثل والتي عنه المتفرعة المصالح لصالح المشروع مصلحة من للحد القضية هذه سابقا انتقد Paillusseau الأستاذ لكن

 ,Pailluseau, 1996) .المشروع مصلحة إلى بالرجوع المحمية هي الشركة استمرارية فإن المتفرعة المصالح هذه قبل ولكن التواصل،

p.289)  

 المصلحة هذه كانت إذا ما اعتبار يقبلون  لا فإنهم المقاولة، بمصلحة الشركة مصلحة تشبيه يرفضون  لا الفقهاء بعض كان وإذا

 هو Paillusseau الأستاذ تبناه الذي الأخير التصور  وهذا بذاتها، قائمة مصلحة إنها أم الأخرى، المصالح فلمختل تضافرا تشكل

 وقد شروع،الم داخل تتجمع التي المصالح لمختلف حصيلة ليست الشركة مصلحة أن يعتبر والذي المطاف، نهاية في انتصر الذي

 يالأساس  هدفها لكن تكوينها، في الداخلين الأفراد مصالح تحقيق على تعمل أن يجب المقاولة بأن Paillusseau الأستاذ اعترف

 إنتاج في الاستمرار على القدرة ضمان في تتمثل المشروع مصلحة أن يعني ما وهو الاقتصادية، الجهاز حياة إنعاش في يتمثل

  .(097ص ،9102 حمداوي،. )الثروات وتوزيع

 المشروع ومصلحة الشركة مصلحة بين المساواة أن أساس على السابق الرأي بشدة  (Sousi, 1974, p.271)الفقه بعض انتقد وقد

 أشخاصب وإنما بكيانات الشركة ربط يمكن ولا مستقل كيان وبين الشركة بين بالربط الاتجاه هذا قام حيث خاطئة، مساواة هي

 وضع اوهذ اعتبارية، أم طبيعية أشخاصا أكانوا سواء له المالكين ومصلحة المشروع مصلحة بين الاتجاه هذا ميز كما طبيعية،

 احبفص تتطابقان، لا المصلحتين كلتا إن أو المشروع صاحب ومصلحة المشروع مصلحة بين التمييز يمكن كيف إذ خاطئ

 هوف يريد عندما استغلاله عن يوقفه أن في الحق له بل له، يبدو وكما يشاء كيفما ويديره مشروعه خادم وحده هو المشروع

 أو عيةطبي أشخاصا كانوا سواء له المالكين مصلحة أو مصلحته إلا ليست فهي للمشروع العليا بالمصلحة أولا يتمسك الذي

   .معنوية

 يماف الشركات قانون  تطور  التصور  هذا أنصار حسب يفسر الذي هو للشركة العامة للمصلحة والمتميز المستقل المفهوم إن

 مثلون ي لا أنهم حين في وحدهم، المساهمين على المصلحة هذه حماية مهمة قصر المعقول  غير من إذ المصلحة، هذه بحماية يتعلق

 ىأد وقد. الشركة انهيار حال في أكثر يتضررون  قد إنهم بل وازدهارها، الشركة استقرار يهمها التي الجهات من واحدة جهة إلا

  .(091ص ،9102 حمداوي،. )الأقلية حماية على القائم التصور  محل الشركة حماية تصور  حلول  إلى التطور  هذا

 لكذ فإن واحد، شخص طرف من الشركة تأسيس تفسير عن قاصرتين أصبحتا النظامية والنظرية العقدية النظرية أن وبما

 تبدأ الآلية وهذه (mécanisme) قانونية آلية سوى  ليست الشركة أن فكرة على مبنية النظرية وهذه الآلية، النظرية لبروز  أدى
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 للشركة، ةالخاص البنية تنظم لتي المعقدة الآليات وضع في القانون  ويتدخل الشركة، عقد في الشركاء بدخول  العمل في بالدخول 

 بنوع تعلقي فيما معينا قانونيا وضعا الشركاء ومنح الأموال، رؤوس جمع من الشركات لتمكين المعنوية؛ بالشخصية لها والاعتراف

 والمهل والإجراءات القانونية الآلية وتفسير وحجه، الشركاء إرادة تلاقي طريق عن يمكن لا ذلك وكل وحدودها، المسؤولية

 لجنائيةا كالمسؤولية جزائي إجراء وإما ، الشركات كبطلان مدني إجراء إما مخالفتها من ينتج والتي الشركات، لتأسيس الموضوعية

 لىإ أموالها رؤوس تصل عامة، مساهمة شركات تأسيس من المؤسسين تمكن التي هي القانونية والآية المعنيين، للأشخاص

 هذا ومن ، technique artificiel موضوعة وتقنية قانونية آلية طريق عن ذلك وكل الملايين، فيها المساهمين عدد ويصل المليارات،

  .(41ص ،9102 البلوش ي،. )القانوني النظام نظرية من متفرعة نظرية هي القانونية الآلية نظرية إن القول  يمكننا العرض

 المراجع والمصادر

  .مصر. القاهرة. العربي الفكر دار. المساهمة شركات(. 0232. )رضوان زيد، أبو-
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 -المكتسبات والتحديات-التحكيم التجاري الدولي وجائحة كورونا 

International Commercial Arbitration and the Coronavirus Pandemic - Gains and Challenges 

  عادل الخزريالباحث :  

 باحث بالسنة الثالثة من سلك الدكتوراه

 جامعة سيدي محمد بن عبد الله.

 

 ملخص المقال بالعربية:

باعتبار التحكيم التجاري أحد فروع القانون التي تتسم بطابع دولي لأنه يجمع العديد من الناس من مناطق مختلفة للمداولة 

ونظر القضايا وغيرها، فقد كان من المجالات التي تأثرت بفيروس كورونا. وذلك راجع للأوضاع التي فرضتها هذه الجائحة، والتي 

ت جل دول العالم لإصدار قوانين لفرض حالة الطوارئ وتقييد حركة تنقل الأشخاص، مما أثر على مساطر التحكيم الجارية دفع

 والمستقبلية، إلا أن الملاحظة الهامة التي ينبغي الإشارة إليها، تتمثل في كون التحكيم التجاري الدولي كان أقل تأثرا بجائحة كورونا

م الرسمية، وذلك راجع للخصوصيات الكثيرة التي يمتاز بها، وللإجراءات التي اتخذتها مراكز التحكيم من التقاض ي أمام المحاك

المؤسساتي لتكييف إجراءات التحكيم مع هذه الأوضاع والتخفيف بالتالي من حدة تأثير الجائحة عليه. كما يلاحظ أن التحكيم 

 تحكيم الحر.المؤسساتي كان أقل تأثرا بتأثيرات هذه الجائحة من ال

 

Abstract 

As commercial arbitration is one of the branches of law, that has an international character because it brings together 

many people from different regions for deliberation and consideration of cases and others, was one of the areas 

affected by the Coronavirus. This is due to the conditions imposed by this pandemic, which prompted most countries 

of the world to issue laws to impose a state of emergency and restrict the movement of people, which affected the 

current and future arbitration procedures, but the important observation that should be noted is that international 

commercial arbitration was less affected by the pandemic. Corona from litigation before official courts, due to the 

many peculiarities that characterize it, and the measures taken by institutional arbitration centers to adapt 

arbitration procedures to these conditions and thus reduce the severity of the pandemic's impact on it. It is also noted 

that institutional arbitration was less affected by the effects of this pandemic than free arbitration. 
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 مقدمة:-

في أضرار كبيرة للقطاعات الاجتماعية والاقتصادية العالمية، وبتأثيرات وصلت حدودا مهولة  ”02كوفيد “تسبب فيروس كورونا 

مست حياة المواطنين في كافة أرجاء المعمور. ورغم أن وقع الفيروس كوباء فتاك يمس بشكل مباشر صحة الناس ويعرض حياتهم 

آثارا وخيمة أكثر وقعا من الأضرار الصحية للفيروس في  للخطر، فإن توقف عجلة القطاعات الاجتماعية والاقتصادية قد يفرز 

 .1061حد ذاته

 وةق كانت أيا تراخيها حتى أو  تعطيلها يمكن لا  ممارسات هناك ظلت أنه إلا  الوباء هذا فرضه الذي المأساوي  المشهد هذا ورغم

 هذا ومن حقه، حق ذي كل وإعطاء الناس بين العدل بإقامة مرتبطة أنها إذ التقاض ي إجراءات ذلك ومن وشراسته، الوباء هذا

 .1062الإدارية بجوانبه أو  البحتة القضائية بجوانبه بعد عن التقاض ي إجراءات اتخاذ ضرورة نحو  التوجه كان المنطلق

وباعتبار التحكيم أحد فروع القانون التي تتسم بطابع دولي لأنه يجمع العديد من الناس من مناطق مختلفة للمداولة ونظر 

مع الاخذ بعين الاعتبار التأثيرات المباشرة على سير  من المجالات التي سوف تتأثر بفيروس كورونا. ا وغيرها، لذلك يعتبرالقضاي

إجراءات التحكيم الدولي مثل جلسات الاستماع وغيرها من الإجراءات التي تضم عدد كبير من الناس من أماكن مختلفة حول 

 .1063العالم

الإلكترونية على المحاكم الوطنية، بل خصّصت كثير من مراكز التحكيم الدولية مسارات وقواعد  ولم يقتصر استخدام المنصات

 .1064تنظم تسوية المنازعات وفضها عن بعد، وتأسست بالإضافة إلى ذلك مراكز متخصصة في مجالي التحكيم والتسوية عن بُعْد

المنازعات التجارية خاصة الدولية ويتم اللجوء إليه في العقود الدولية والتحكيم يعتبر أحد الوسائل البديلة عن القضاء لتسوية 

وإذا كان . 1065يتضمن شرط التحكيم لتسوية المنازعات الناشئة عن هذا العقد بشكل خاص، حيث يندر أن نجد عقدا دوليا لا

الرائج  كيمي(، فإنه أصبح منالتحكيم في الماض ي ينشأ بشكل أساس ي عن اتفاقيات تحكيمية تحصل بعد نشوء النزاع )عقد تح

حاليا إدراج شرط التحكيم في صلب عقود التجارة الدولية، بشكل يمكن الجزم معه أنه يكاد لا يخلوا عقد التجارة الدولية من 

                                                           

نموذجا" مداخلة في الندوة الإلكترونية عن بعد المنظمة من  02الخطايبة، "مواجهة المخاطر القانونية في ظل الأوبئة، جائحة كوفيد عمر  - 1061

بتقنية البث المباشر عبر الموقع الالكتروني لمجلة القانون والأعمال الدولية  طرف مختبر البحث في قانون الأعمال جامعة الحسن الأول سطات،

، التقرير الخاص بالندوة متاح على الرابط التالي: 9191ماي  04ه بالفيس بوك بتاريخ الخميس وصفحت

https://www.droitetentreprise.com/?p=02343 20. على الساعة 10/01/9191الزيارة:  تاريخH10MIN 

"التقاض ي عن بعد والطريق إلى محاكم المستقبل"، مجلة القضاء والقانون الصادرة عن مركز البحوث والدراسات عبد المجيد محمود، - 1062

 .01(، ص9191القضائية التابعة لدائرة قضاء أبو ظبي، السنة السادسة، عدد خاص بجائحة كورونا )يوليوز 

متاح على الرابط التالي: عادل عامر، "أثر أزمة كورونا على التحكيم الدولي بقلم" مقال  -1063 

https://pulpit.alwatanvoice.com/articles/9191/12/02/792122.html    15 على الساعة:  99/00/9191تاريخ الزيارةH29MIN. 

المحسن الطويان، في ظل جائحة كورونا ... هل حان الوقت للشروع في التحكيم عن بعد؟ مقال متاح على الرابط التالي:  أحمد بن عبد - 1064

https://www.maaal.com/archives/20200427/141543  :18. على الساعة 13/01/9191تاريخ الزيارةH46MIN 

في منازعات المشروعات الدولية المشتركة مع إشارة خاصة لأحدث أحكام القضاء  -خالد محمد القاض ي، موسوعة التحكيم الجاري الدولي  - 1065

 .44، ص 9119دار الشروق القاهرة، الطبعة الأولى مطابع ، -المصري 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
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 . 1066هذا الشرط

جال ه في مأصبحت مقولة أن "التحكيم استثناء" لا يمكن التسليم بها في كل الأحوال إذ أن هذا القول وإن أمكن التسليم بو 

التحكيم الداخلي، إلا أنه لا يمكن التسليم به في نطاق التحكيم التجاري الدولي، ذلك أن ضرورات التجارة الدولية جعلت 

أمرا متطلبا وطبيعيا لاعتبارات عدة يأتي في مقدمتها عدم وجود قضاء دولي مختص  -بصدد منازعاتها –الالتجاء إلى التحكيم 

 .  1067تبالنظر في تلك المنازعا

إضافة إلى أن التحكيم التجاري الدولي، يكون في الغالب بين طرفين من جنسيتين مختلفتين يسعى كل منهما الى جلب المنازعة 

الى محكمة بلده وتطبيق القواعد القانونية الموضوعية وهي مشكلة لا يحلها سوى الاتفاق على التحكيم، الذي من خلاله يختار 

جراءات التي يتبعها والقواعد الموضوعية التي يطبقها وهذا يحقق العدالة بين أطراف النزاع، ولهذا طرفا الاتفاق القاض ي والإ 

 .1068أصبح التحكيم التجاري الدولي ضرورة يفرضها واقع التجارة الدولية

نازعة فصل في الموالتحكيم في الاصطلاح القانوني هو: اتفاق أطراف علاقة قانونية معينة، عقدية أو غير عقدية على أن يتم ال

 .1069التي ثارت بالفعل أو التي يحتمل أن تثور عن طريق أشخاص يتم اختيارهم كمحكمين"

ك لعام مثل اتفاقية نيويور  ،ولأهمية التحكيم وصلاحيته في مجال فض المنازعات عقدت الإتفاقيات الدولية الخاصة بالتحكيم

 اتفاقية واشنطن لعام الخاصة بالاعتراف بأحكام المحكمين الأجنبية وتنف 0273
ً
الخاصة بتسوية منازعات  0217يذها، وأيضا

ره ر، والمشرع المغربي بدو والتي أنش ئ بموجبها المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثما الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى 

 . 1070واكب هذا التوجه وعمل على تنظيم مقتضيات التحكيم بشقيه الداخلي والدولي

حكيم بشكل أساس ي من ناحيتين، فمن جهة، كونها ستخلق العديد من النزاعات التي لم للتولقد شكلت أزمة كوفيد هذه تحديًا 

، كون التحكيم عدالة أكثر مرونة وانسيابية، فهل يثبت نفسه في لحظة كهذه بإظهار 
ً
يعتد التحكيم على التعامل معها. وثانيا

 1071مميزاته؟

                                                           

امعة ج -دكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والإقتصادية والإجتماعيةسعد بهتي، امتداد شرط التحكيم، أطروحة لنيل ال - 1066

 .19 ص: 9101-9107الحسن الأول سطات، السنة الجامعية: 

 .02نفس المرجع، ص:  - 1067

 .01-07، ص 9112والي فتحي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف الاسكندرية الطبعة الأولى  - 1068

 .7م، ص0227القاهرة  -دار النهضة العربية -مختار أحمد بريري، التحكيم التجاري الدولي - 1069

القاض ي بنسخ وتعويض الباب الثامن بالقسم الخامس من قانون المسطرة المدنية الصادر الأمر بتنفيذه ظهير شريف رقم  13.17القانون رقم  -1070

(، ص 9112ديسمبر  1) 0493ذو القعدة  97بتاريخ  7734(، الجريدة الرسمية عدد 9112نوفمبر 21) 0493من ذي القعدة  02بتاريخ  0.12.012

سيحال فيما بعد على باقي  الخاص بالتحكيم والوساطة الاتفاقية والذي 02/27كما صادقت الحكومة مؤخرا على مشروع القانون رقم  .2324

 ار المصادقة النهائية عليه من طرف البرلمان بمجلسيه.القنوات التشريعية للمناقشة والتعديل والإضافة في انتظ

1071 - Thomas Clay, "L'arbitrage, une procédure efficace face au Covid-19", interview de presse réalisé par la journaliste Annie 

Moore, Interrogé le 14 mai 2020 lors d'une conférence ‘Juri Covid-19' intitulée "L'arbitrage face au Covid-19" organisée par Club des 

(Journal d'information juridique et d'annonces légales Affiches Parisiennesjuristes et LexisNexis, Publié dans  (disponible sur le lien 

suivant: 10349.html Visité le -19-covid-au-face-efficace-procedure-une-arbitrage-parisiennes.com/l-https://www.affiches

20/09/2091min. , à 11 h 00 
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فعالية التحكيم التجاري في ظل جائحة كورونا، وخصوصياته ومميزاته التي جعلته أقل  ثار التساؤل حول وانطلاقا من مما سبق ي

 تأثرا بهذه الجائحة من التقاض ي الرسمي؟

وتتفرع عن هذه الإشكالية الرئيسية عدة أسئلة فرعية ومنها: ما هو دور جميع الأطراف المعنية من محكمين ومحامين وشهود 

تحكيم في تخطي تداعيات هذه الأزمة على سير إجراءات التحكيم؟ كيف يمكن للتحكيم أن يساعد الأطراف  ومؤسسات ومراكز 

على إدارة التأخيرات الكبيرة التي تواجه المحاكم اليوم أو تجنبها تمامًا؟ كيف يتم توصيل طلب التحكيم والرد عليه؟ هل تم تغيير 

 المواعيد النهائية الواجب مراعاتها؟

 بـكوفيد  التحكيم التجاري  ة عن هذه الأسئلة وغيرها سنتحدث عن خصوصياتوللإجاب
ً
من  02الجاذبة التي جعلته أقل تأثرا

ونعرض بعد ذلك للتحديات التي تواجهه والتدابير المتخذة من مؤسسات التحكيم لتكييفها مع  )المبحث الأول(،التقاض ي 

  )المبحث الثاني(. 02متطلبات جائحة كوفيد 

 بـكوفيد  المبحث
ً
 من التقاض ي: 00الأول: التحكيم التجاري وخصوصياته الجاذبة التي جعلته أقل تأثرا

منذ منتصف القرن العشرين، شهد التحكيم التجاري الدولي تطورا هائلا واكتسب أهمية كبيرة في عالم المعاملات التجارية 

 وموثوق
ً

ية وشيوعا في جميع أنحاء العالم لحل النزاعات المتعلقة بالتجارة الدولية. وأصبح فعليًا الولاية القضائية الأكثر قبولا

  .1072الدولية والاستثمار

ويتم اللجوء إلى التحكيم في إطار التجارة الدولية نظرا لما يتميز به من خصوصيات تجعله قبلة للأطراف المتنازعة، ذلك أنه يتميز 

كما يساهم في الحفاظ على ثبات . السرية وقلة التكاليف والمرونةبسرعة الإجراءات مقارنة مع القضاء العادي ناهيك عن 

واستقرار المعاملات التجارية الدولية، وتسوية النزاعات المرتبطة بها في وقت وجيز، وكذلك المساهمة في بعث الثقة في نفوس 

ورونا دية، برزت إلى الواجهة في ظل جائحة كالمتعاملين في إطار العقود التجارية الدولية. وإضافة لهذه المزايا والخصوصيات التقلي

المطلب )مرونة قواعده وقابليته للتكيف بسهولة : خصوصيات أخرى للتحكيم جعلته أقل تأثرا بها من قضاء الدولة، ومن بينها

  )المطلب الثاني(.وتوفير الدعم الإداري المستمر والاقتصاد في الوقت والتكاليف  الأول(

 قواعد التحكيم وقابليته للتكيف بسهولة: المطلب الأول: مرونة 

 بكوفيد  
ً
من التقاض ي؟ تكمن الإجابة في طبيعة التحكيم ذاتها، فهو آلية لتسوية المنازعات مرنة  02لماذا يعتبر التحكيم أقل تأثرا

ناجمة عن العالمية ال وخصوصية وتوافقية. وهذه المزايا التقليدية للتحكيم على التقاض ي ثبت أنها أكثر قيمة في أوقات الأزمة

ه ، وقابليت)الفقرة الأولى(قواعده مرونة كورونا، ولعل من أهم مزايا التحكيم مقارنة بالتقاض ي نجد بالإضافة لأمور أخرى: 

 )الفقرة الثانية(.للتكيف بسهولة 

 

 

                                                           

1072 -Fehr Abd EL Azim Emara, l’arbitrage commercial international par rapport à la juridiction étatique en matière de mesures 

provisoires et conservatoires - étude analytique et comparative, prix de thèse de doctorat en droit, université LAVAL Québec-Canada, 

2016, p183. 
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 :الفقرة الأولى: مرونة قواعد التحكيم

التحكيم الفصل في النزاع وفقا لقواعد العدالة والانصاف، وهنا لا تلتزم لأطراف الخصومة في التحكيم الاتفاق على تكليف هيئة 

هيئة التحكيم بتطبيق القانون بل تفصل في النزاع وفقا لما تراه محققا للعدالة وهذا يمكنها من إصدار حكم يرض ي الطرفين، 

ل الأعمال الذين يهمهم الابقاء على علاقات ويديم العلاقات الطيبة فيما بينهم، وهذا أمر مهم بين التجار أو الصناعيين ورجا

 .1073حسنة في العمل

كما تتسم إجراءات التحكيم بالمرونة ويمكن تكييفها مع طبيعة النزاع واحتياجات الأطراف. يمكن التخفيف من حدة الخلافات  

سة استماع، أو بالعكس، البسيطة على سبيل المثال بفرض مهل زمنية قصيرة، أو تحديد حجم المذكرات أو الاستغناء عن جل

باللجوء إلى المناقشات الشفوية فقط. وبالنسبة للنزاعات المعقدة، يمكن على العكس من ذلك اختيار إجراء كامل للغاية: 

مستندات مكتوبة جوهرية، مستندات عديدة، إجراءات تحقيق بما في ذلك سماع الشهود، جلسة استماع طويلة تستغرق عدة 

في جميع الحالات، الأطراف ومحاميهم مطمئنون إلى أن المحكمين سيفحصون جميع العناصر بعناية فائقة،  أيام إذا لزم الأمر.

 .1074وسيشاركون بنشاط في الإجراء وأثناء جلسة الاستماع ولا سيما من خلال طرح جميع الأسئلة ذات الصلة

المثال الاتفاق على الجدول الزمني للإجراءات،  مما يسمح للأطراف بتكييف الإجراءات وفقًا لاحتياجاتهم الخاصة، على سبيل

لتعديل الحدود الزمنية بسهولة، أو تأجيل الجلسات، أو الموافقة على عقد جميع جلسات الاستماع عن بعد أو اتخاذ تدابير أخرى 

 للحد من المخاطر الصحية.

يع المسائل العارضة الملحة وأي مسألة إجرائية كما تمتد هذه المرونة لتشمل قواعد الاثبات، إذ يتيح جلسة استماع سريعة لجم

أو مسائل تتعلق بتقديم الأدلة(... حيث يمكن لهيئات  une demande d'injonctionأخرى )على سبيل المثال طلب أمر قضائي

 Desputeaux v. Éditions Chouette (1987)  Incالتحكيم إصدار قراراتها على أساس الأدلة المتناسبة مع طبيعة النزاع. في قضية

 ، أكدت المحكمة العليا لكندا، في إطار التحكيم:93111 في الملف عدد

"تظل طرق الإثبات مرنة وخاضعة لسيطرة المحكم، مع مراعاة الاتفاقات المبرمة بين الطرفين، فهي مفتوحة للأطراف، على سبيل 

أدلة أخرى بالنسبة للملفات البسيطة، وفي الظروف التي المثال، لاتخاذ قرار بشأن مسألة ما على ضوء عقد، بدون شهادات أو 

 يصعب فيها على الأطراف الاجتماع شخصيًا، قد يكون من المجدي المض ي في التحكيم بناءً على أدلة وثائقية فقط.

قل أهمية لأيمكن لهيئة التحكيم أيضًا أن تختار الاستماع إلى شهادة رئيسية معينة بطريقة "افتراضية"، مع تحديد القضايا ا

والبت فيها على أساس الأدلة الوثائقية وحدها. باختصار، كان خيار المض ي قدمًا تقريبًا في الشهادة وجلسات الاستماع )أو 

الاستغناء عنها تمامًا( متاحًا دائمًا في التحكيم. فبمساعدة محكمين من ذوي الخبرة ومستشارين قانونيين متعاونين، يمكن 

 . 1075ير من المرونة في عملية التحكيمللأطراف توقع قدر كب

                                                           

 .04والي فتحي، مرجع سابق، ص  - 1073

1074 - Daniel Mainguy et Denis Mouralis, "L'arbitrage en temps de pandémie" , article Publié dans le monde du droit )le Magazine 

des Professions Juridiques(-arbitrage-https://www.lemondedudroit.fr/decryptages/70028disponible sur le lien suivant: ,

Visité le 19/10/2020 à 19h10 min., pandemie.html 

1075  - Robert Deane, Craig Chiasson, Matti Lemmens, Hugh Meighen, Erin Durant and Jacques Darche, "La gestion des différends en 

période de COVID-19: passer du litige à l'arbitrage", article disponible sur le lien 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.lemondedudroit.fr/decryptages/70028-arbitrage-pandemie.html
https://www.lemondedudroit.fr/decryptages/70028-arbitrage-pandemie.html


                                                                                                                        

428 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 الفقرة الثانية: مسطرة قابلة للتكيف بسهولة:

المحامون والمحكمون مثل جميع البشر عرضة للإصابة بالفيروس وقد أصيب بعضهم بالفعل...، بالنسبة للمحكمين يعتبر أكبر 

المرض بشكل كبير. لذا كان من الضروري اخذ  خطر يواجههم هو جلسات التحكيم والمداولة خصوصا في الدول التي ينتشر فيها

قرارات سريعة بخصوص رفض الكثير من المحكمين والشهود السفر لجلسات التحكيم في الدول والمناطق المصابة بالفيروس، 

 ر حتى جلسات التحكيم التي كانت من المقرر لها أن تحدث في أماكن بعيدة عن بؤرة المرض مهددة بالإلغاء بسبب ظروف الحج

 الصحي وقيود الطيران في العديد من الدول.

ومن هنا جاءت ضرورة تغيير الطريقة التي تتم بها إجراءات التحكيم في هذه الفترة...وظهرت بقوة أهمية التكنولوجيا فيه خصوصا 

 .محادثات الفيديو، فجلسات التحكيم والاستماع عبر الفيديو باتت ضرورية الاستخدام في هذه الظروف الحالية

وقد تم استخدام التكنولوجيا ومؤتمرات الفيديو وجلسات الاستماع الافتراضية على نطاق واسع في التحكيم الدولي حتى قبل 

، وهذا ليس 02. كما لوحظ أن جلسات الاستماع الافتراضية في التحكيم الدولي تزداد بشكل مكثف بسبب كوفيد 02وباء كوفيد 

أي خطر على الصحة عكس المحاكم، ويتمتع الأطراف بالحرية في الاتفاق على تقنية مناسبة مفاجئًا لأن هذه الجلسات لا تشكل 

)على الرغم من مخاوفها الأمنية(  Zoomو Blue JeansوCisco  Webexو Microsoft Teamsلاستخدامها في إجراءات التحكيم، مع 

 .1076والعديد من الحلول التقنية الأخرى المستخدمة

عض جلسات الاستماع والتحول من الجلسات الحضورية إلى الافتراضية، لكن غالبًا لا يتفق الأطراف على يتم الاحتفاظ على ب

رقمنة العملية. ومنذ بداية الوباء في معظم القضايا المعلقة، طلب العديد من المدعى عليهم تأجيلات ومنح وقت إضافي في كثير 

ثر إلى عقد الجلسات عبر مؤتمرات الفيديو. لذلك يجب على المحكمين النظر من الأحيان، خلافا لرغبة المدعين الذين يميلون أك

 في كل حالة لمعرفة ما إذا كانت الذرائع والحجج للمماطلة فقط أو أن هناك عقبات حقيقية بسبب الأزمة.

تماع سات الاسللتكيف قدر الإمكان، يطلب المحكمون من الأطراف الاتفاق على بروتوكول سيبراني للتشغيل السلس لجلو  

ومع ذلك،  1077الافتراضية التي تأخذ في الاعتبار جميع الصعوبات مثل المناطق الزمنية، وتغطية الاتصالات، والأمن السيبراني...

 . 1078"حتى عندما لا يكون الطرفان قد اتخذوا قرار التحكيم بعد"، فإن السياق الحالي ينبغي أن يشجعهم على القيام بذلك

 توفير الدعم الإداري المستمر والاقتصاد في الوقت والتكاليف:المطلب الثاني: 

الفقرة )استمرت جل مراكز التحكيم في تقديم الخدمات الإدارية وتوفير الدعم الإداري للأطراف والمتداخلين في مسطرة التحكيم 

فقرة )الد في الوقت والتكاليف هذا فضلا عن كون اللجوء إلى التحكيم سواء الخاص أو المؤسس ي يحقق ميزة الاقتصاالأولى( 

                                                           

suivant:https://www.mondaq.com/canada/arbitration-dispute-resolution/919044/la-gestion-des-diffrends-en-priode-de-covid-19-

passer-du-litige-l39arbitrage, Visité le 15/10/2020 à 15h17 min. 

1076 - "Coronavirus (COVID-19) et tribunaux: Passer du contentieux à l'arbitrage?" Un article sans mentionner le nom de son auteur, 

publié par Arbitrage international 18/04/2020, Disponible sur le lien suivant:    

 arbitration/-to-litigation-from-moving-courts-and-19-covid-attorney.com/fr/coronavirus-arbitration-https://www.international

,Visité le 10/12/2091 à 19h37 min. 

1077 - Thomas Clay, "L'arbitrage, une procédure efficace face au Covid-19", op.cit. 

1078-  Daniel Mainguy et Denis Mouralis, "L'arbitrage en temps de pandémie", op. cit.  

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
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 الثانية(.

 :الفقرة الأولى: الدعم الإداري المستمر

، إلا أن التأثير على إجراءات التحكيم الجارية والقضايا الجديدة 02على الرغم من تأثر التحكيم بالوباء الناجم عن كوفيد 

ينما تظل العديد من المحاكم الوطنية مغلقة، أو تنظر فقط المحتملة أقل بوضوح من التأثير على الإجراءات في المحاكم الوطنية. ب

في القضايا العاجلة والضرورية، تظل مؤسسات التحكيم الدولية تعمل بكامل طاقتها، وتعمل عن بُعد وتقدم الدعم الإداري 

 .1079الكامل

ي العمل، ويمكن للأطراف ف HKIACو SIACو PCAو SCCو LCIAو ICCإذ استمرت جميع مؤسسات التحكيم الدولية الكبرى مثل 

 الحصول على الدعم الإداري الكامل لجميع القضايا المعلقة والمستقبلية. 

 الفقرة الثانية: الوقت والتكلفة:

ظلت مؤسسة التحكيـم، حتى بعد إنشاء القضاء الرسمي محتفظة بدورها كأحسن آلية خاصة للفصل في نزاعات الأفراد بعيدا 

جة إلى التحكيـم في القديـم ترجع إلى غياب السلطة القضائية، فإن الحاجة إليه في وقتنا الحاضر عن القضاء، فإذا كانت الحا

 .1080ترجع إلى الرغبة في ربح الوقت والفعالية في حل النزاعات، مقارنة مع قضاء الدولة

والذي  -ويُنظر إليه عمومًا على أنه بديل أرخص وأسرع للمحاكم الوطنية، تعود الميزة الرئيسية إلى حقيقة أنه لا يوجد استئناف  

 مما أدى إلى زيادة تكاليف التقاض ي. عادة ما تكون هناك -يمكن أن يستمر لسنوات في العديد من الأنظمة القضائية الوطنية 

ة فقط، ويتم تقديم معظم الطلبات عن طريق المراسلات الكتابية. ومن ناحية أخرى، فإن أتعاب جلسة استماع نهائية واحد

المحكمين الخاصين يجب أن تدفع من قبل الأطراف، على عكس القضاة الذين تدفع من المال العام. في الظروف الحالية، حيث 

 .1081الذهاب إلى التحكيم، إذا كانت القضية مستعجلة تتأخر المحاكم، قد ترغب الأطراف في حساب التكاليف مقدمًا وتفضيل

يتضمن التحكيم عمومًا حدود زمنية أكثر مرونة، بالإضافة إلى هيئات تحكيم مختصة ومتاحة. في ظل الظروف الحالية زاد عدد 

لتحكيم بالكامل إلى االمحكمين المتاحين بينما قل عدد القضاة والمحاكم. لهذا السبب، قد يفكر الطرفان أيضًا في نقل نزاعهما 

 . 1082من أجل المض ي قدمًا وربما الوصول إلى حل أسرع مما هو متوقع

قررت تقديم حلول لجميع النزاعات بسرعة وبتكلفة زهيدة. وبالتالي، l'AFA وذكر طوماس كلاي أن جمعية التحكيم الفرنسية 

ن موجودة فيها بعد، حيث لا يزال لديه العديد من يمكن أن تكون الأزمة بمثابة نفس ثاني للتحكيم في القطاعات التي لم تك

وشدد على أن "ما من حاجة أعظم من الحصول على العدالة، خاصة في أوقات الأزمات الاقتصادية"، ، نقاط القوة لعرضها "

 بأن التحكيم خيار مهم للمتقاضين. وخلص الخبير إلى أن "تحول سوق التحكيم سيتسارع بفعل الأزمة"، ورد
ً
لى من ع مقتنعا

                                                           

1079 - Coronavirus (COVID-19) et tribunaux: Passer du contentieux à l'arbitrage? op. cit. 

خاص، جامعة محمد الخامس أسماء عبيد، "التحكيم في التشريع المغربي"، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون ال - 1080

 .7، ص: 9112-9113السنة الجامعية:  -سلا–السويس ي، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية 

1081 - Coronavirus (COVID-19) et tribunaux: Passer du contentieux à l'arbitrage? op. cit. 

 1082-, Jacques Darche and Erin Durant Hugh Meighen, Matti Lemmens, Craig Chiasson, ,Robert Deane "n des différends en La gestio

période de COVID-19 : passer du litige à l'arbitrage", op. cit. 
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ا كثيرة على 
ً
يعارضه في مسألة التكلفة الباهظة له، أن "التحكيم مكلف عندما تكون الخلافات معقدة والقضية تشمل أطراف

 الصعيد الدولي"، وهذا ليس هو الحال بالضرورة في القانون الاجتماعي أو العقاري.

كل ها ستنخفض بالتأكيد لأن مكاتب المحاماة المتأثرة بشويضيف أيضًا: "إن تكاليف الدفاع هي التي ترفع تكلفة التحكيم، لكن

يورو "مبلغ  2111و 0111مباشر بالأزمة، ستقلل من تكاليفها". اليوم يمكننا الحصول على تحكيم في النزاعات العمالية بين 

 .1083ا طويلة وصعبةمعقول نسبيًا"، من أجل الفصل في النزاع خلال ستة أشهر، خاصة وأن المنازعات العمالية معروفة بأنه

ومبررة إلى حد كبير بجودة وسرعة هذا الشكل من أشكال العدالة،  -بشكل عام معقولة تمامًا -وبالتالي فإن تكاليف التحكيم 

مما قد يؤدي إلى تحقيق مجموعة من التوفيرات في أمور أخرى. على سبيل المثال، يجنب الحل السريع للنزاع الاضطرار إلى إدخال 

  .1084لنفقات على مدى عدة سنواتمخصصات في ا

المبحث الثاني: تحديات التحكيم التجاري والتدابير المتخذة من مؤسسات التحكيم لتكييفها مع متطلبات جائحة كوفيد 

00.  

لتحكيم افي ظل أزمة كورونا الحالية وفي إطار تطبيق إجراءات التباعد الاجتماعي التي تتخذها دول العالم، ما عزز من قدرة تطبيق 

عن بعد بشكل أوسع، ولتطبيقه وضمان سير العملية التحكيمية بنجاح، يجب ان نتطرق الى أهم العقبات القانونية وعقبات 

وهذا ما دفع مؤسسات التحكيم إلى اتخاذ عدة تدابير لتجاوز )المطلب الأول(  1085أمن المعلومات التي يواجهها التحكيم عن بعد

 )المطلب الثاني(. 02التحكيم مع متطلبات جائحة كوفيد  هذه العقبات ولتكييف إجراءات

  .00المطلب الأول: تحديات التحكيم التجاري الدولي في ظل جائحة كوفيد 

إن المكتسبات التي حققها التحكيم التجاري سابقا، وحتى حاليا في ظل الجائحة لا تعني عدم وجود صعوبات وتحديات واجهها 

وشكل الاتصالات وضمانات عدم انتهاك سريتها  )الفقرة الأولى(جود بعض الصعوبات العملية وسيواجهها مستقبلا، ومنها و 

الفقرة )واكراهات متعلقة بتأخير إجراءات التحكيم  )الفقرة الثالثة(( وصعوبات مرتبطة بتشكيل هيئة التحكيم الفقرة الثانية)

 الرابعة(.

 الفقرة الأولى: بعض الصعوبات العملية المثارة: 

بعض المشكلات الفنية المتعلقة بالوضع الحالي. والأكثر أهمية حسب قوله، هو أنه في حالات معينة "لا يكون  طوماس كلاي دحد

 سحريًا، فهناك حالات يكون فيها ذلك مبررًا ولكن ليس دائمًا". لذلك هناك درجة من عدم اليقين 
ً
عقد المؤتمرات عبر الفيديو حلا

 افتراض ي أو وجهًا لوجه.بشأن عقد الجلسات في شكل 

وأضاف أنه غالبًا ما تكون "جودة النطاق الترددي" موضوع توتر بين الأطراف والمحامين الذين يثيرون مشاكل الاتصال...وبالنسبة 

إليه، "الاتصال الجسدي خلال الجلسلت مهم". ومثله، يعتقد كثير من الفقهاء أن الحوار بحضور الأطراف، أصواتهم ولغات 

 م تؤثر بشكل كبير على مواقفهم ومراكزهم. يمكن أن يكون الاستجواب المتبادل خادعًا بالفعل عن طريق مؤتمر الفيديو. أجساده

                                                           

1083 - Thomas Clay, "L'arbitrage, une procédure efficace face au Covid-19", op. cit. 

1084 -Daniel Mainguy et Denis Mouralis, "L'arbitrage en temps de pandémie" , op. cit. 

 عادل عامر، "أثر أزمة كورونا على التحكيم الدولي" مرجع سابق. -1085
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بالإضافة إلى ذلك، فإن إجراء جلسة استماع جسدية أمر معقد في بعض الأحيان، أو حتى محظور. "بالنسبة للتحكيم الدولي، 

 .1086ة، لذلك لا يمكننا القيام بذلك في فرنسا في الوقت الحالي لأنه غير قانوني"يوجد دائمًا أكثر من عشرة أشخاص في غرف

 الفقرة الثانية: شكل الاتصالات وضمانات عدم انتهاك سريتها:

يجب على الطرف الراغب في اللجوء للتحكيم إبلاغ طلبه، المتلقي هو إما "المدعى عليه نفسه" أو "أمانة مركز التحكيم إذا كان 

ؤسسيًا" الذي يحيل الطلب إلى المدعى عليه، ثم يجب على المدعى عليه الرد إما على المدعي مباشرة أو إلى سكرتارية تحكيمًا م

المركز. تتم هذه التبادلات وفق الأساليب المنصوص عليها في التحكيم الخاص في اتفاق التحكيم، وفي التحكيم المؤسس ي وفق 

، والتي 1087(LRARص على استخدام الرسائل المسجلة )المضمونة( مع إشعار الاستلام )قواعد المركز. غالبًا ما تنص هذه النصو 

تظل ممكنة ولكنها غير مريحة لأنها تنطوي على الذهاب إلى مكتب البريد. البديل الأول هو إرسالها عبر الإنترنت على موقع مكتب 

ميغابايت" وهو ما قد  2صفحات و 3المطلوب إرساله على البريد. هذا الحل ليس مثاليًا. من ناحية أخرى، "يقتصر حجم المستند 

 لطلب التحكيم. من جهة أخرى، فإن طباعة ومعالجة البريد من قبل وكلاء البريد يتعارض مع السرية كمبدأ أساس ي 
ً
لا يكون كافيا

ت ي مقر المستلم في الوق. بالإضافة إلى ذلك، "لكي تتم معالجة البريد بسرعة" يجب أن يكون هناك تواجد دائم ف1088في التحكيم

 الذي يتم فيه استخدام العمل عن بعد على نطاق واسع.

والسؤال الذي يطرح نفسه بعد ذلك هو ما إذا كان بإمكان المدعي والمدعى عليه ومركز التحكيم التواصل عبر البريد الإلكتروني، 

يمكن للخصوم ومحاميهم ومركز التحكيم الخروج على الرغم من الأحكام التي تتطلب استخدام الرسائل المضمونة. بمعنى هل 

 من أحكام اتفاق التحكيم وقواعد التحكيم التي لها قيمة تعاقدية بينهم.

ويمكننا بعد ذلك التفكير في سبيل آخر وهو القوة القاهرة، من خلال القول بأن الوضع الصحي الذي يعرض الأشخاص الذين 

منع أطراف التحكيم من الوفاء بالتزامهم بالتواصل عن طريق التسليم المسجل يتعاملون مع أشخاص آخرين لخطر العدوى، ي

 من ذلك. صحيح أن القوة القاهرة تعلق أداء الالتزام، مما يسمح من 
ً
)المضمون( ويبرر استخدامهم للاتصالات الإلكترونية بدلا

لى أساس كل حالة على حدة، وحتى من وجهة نظر باب أولى بأداء الالتزام بطريقة أخرى. ومع ذلك، فإنها فكرة يتم تقييمها ع

عامة، فمن المشكوك فيه ما إذا كانت هناك حالة قوة قاهرة هنا لأن البريد يواصل العمل وتسمح اللوائح للناس بالسفر على 

 أساس مهني، لاستلام بريدهم.

 استخدام الاتصالات في مواجهة كل هذه الشكوك، يجب على الأطراف ومراكز التحكيم أن تكون مرنة وأن تق
ً
بل صراحة

الإلكترونية. لكن الصعوبة تكمن في تأمين هذا الاتصال لتلافي انتهاك السرية ولضمان التسليم السليم للرسائل ومرفقاتها. إن 

استخدام الرسائل الآمنة من طرف إلى طرف أي باستخدام جهاز تشفير موثوق، وإرسال إقرارات الاستلام من قبل المستلمين 

ون قادرًا على توفير ذلك، يجب على المدعي أيضًا توخي الحذر الشديد، بأن يطلب من المدعى عليه الإقرار صراحة بأن طلب سيك

                                                           

1086 - Thomas Clay, "L'arbitrage, une procédure efficace face au Covid-19", op. cit. 

 1087-.réception accusé de avec recommandée Lettre  

صلحة في القضاء العادي يقوم على علنية الجلسات والإجراءات ووجوب نشر الأحكام مما قد يؤدي إلى الإضرار بالشخص صاحب الم - 1088

 مالدعوى، أما في التحكيم فإن الجلسات لا يحضرها سوى أطراف النزاع وممثليهم كما يجوز للأطراف اشتراط عدم نشر الأحكام بل أن الأصل عد

خاوف في بعض المنشرها إلا بموافقتهم، وهو أمر لا يتحقق في القضاء. وإن كانت هذه الضمانة محققة في التحكيم في حالاته العادية، فإن الأمر يثير 

 حال اعتماد التحكيم عن بعد.

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://fr.wiktionary.org/wiki/accus%C3%A9_de_r%C3%A9ception
https://fr.wiktionary.org/wiki/lettre_recommand%C3%A9e
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  .1089التحكيم الإلكتروني يقطع فترة التقادم، خاصة عند اقتراب انتهائها

 الفقرة الثالثة: حل صعوبات تشكيل هيئة التحكيم:

لا بد من إحالة القضية إلى قاض ي الدعم، أي رئيس المحكمة القضائية في مسائل التحكيم من ناحية أخرى، في التحكيم الخاص، 

،...يجوز للقاض ي المساعد أن يقرر أن الجلسة ستتم "في غرفة المشورة عن طريق الفيديو أو الهاتف" بشرط أن 1090الداخلي

 يتمكن من التأكد من هوية الأطراف أو محاميهم. 

ثل معظم المحاكم القضائية الأخرى، بتأجيل جميع الجلسات المدنية إلى موعد لاحق، بما في ذلك قامت محكمة باريس مثلها م

 لن تسمح بالحصول على قرار قبل أجل غير مسمى قد يصل بلا 
ً
أمام قاض ي الدعم...وعليه فإن الإحالة إلى هذا القاض ي حاليا

فيذ شرط التحكيم الخاص أن يقرروا بالاتفاق المتبادل تكليف شك لأسابيع أو حتى شهور. ومع ذلك يجوز للأطراف الراغبة في تن

 .1092وسيسمح هذا للمركز بمساعدتهم بسرعة على إنشاء هيئة تحكيم ،1091CAMPإدارة التحكيم ل

 الفقرة الرابعة: الاكراهات المتعلقة بتأخير إجراءات التحكيم:

نافذا، وما يهمنا "سرعة الفصل" لتكون العدالة ناجزة أركان أساسية لا بد من توفرها ليستقر التحكيم ويصبح  للتحكيم عدة

لتثبيت أركان و  يشعر المظلوم بطعمها في حينه. والسرعة من الأسباب التي فتحت المجال للتحكيم ليكون بديلا في تسوية المنازعات.

س رفة التجارة الدولية بباريالسرعة نجد أن قوانين التحكيم تتحدث عن صدور قرار التحكيم النهائي خلال مدة قصيرة. ونظام غ

وبموجبها يوافق الأطراف وهيئة  دون ذلك . بالطبع، ما لم تكن هناك أسباب قوية تحول 1093أشهر 1ينص على مدة لا تتجاوز 

 . 1094التحكيم على زيادة المدة المحددة

ب تحكيم أركان خاصة يجفالأوضاع بسبب جائحة كورونا قد تقود البعض للمطالبة بتأجيل الاجتماعات ووقف العمل. ولكن لل

التقيد بها في جميع الأوقات، وللدرجة التي تمكن من العمل وفق الضوابط الطبية والادارية وعدم مخالفتها. وعلى أطراف النزاع 

تفهم الوضع وهناك دور على هيئة التحكيم، إذ يجب الموازنة بين سير التحكيم والضوابط الطبية، والعمل الجاد للتوفيق بينهما 

 .1095دم فتح الباب لمن يبحثون عن تعطيل التحكيم. ودور هيئة التحكيم هام في تحقيق هذا الهدفوع

لمزيد من الأمن يوجد حلان آخران: من جهة يجوز لهيئة التحكيم تعليق الإجراءات حتى يتم رفع تدابير الحجر أو التدابير التي 

سيتم اعتمادها في نهاية الحجر. ويجوز عند استئناف الإجراءات تمديد فترة التحكيم لمدة لا تزيد على ستة أشهر. من ناحية 

                                                           

1089- Daniel Mainguy et Denis Mouralis, "L'arbitrage en temps de pandémie" , op. cit. 

 . المدنية المغربي المسطرة من قانون  وتعويض الباب الثامن بالقسم الخامس القاض ي بنسخ 13-17من القانون رقم  292-40الفصل  انظر - 1090

1091- CMAP, Centre de médiation et d'arbitrage de Paris. 

1092 -Daniel Mainguy et Denis Mouralis, "L'arbitrage en temps de pandémie" , op. cit. 

 . 13-17من القانون رقم  303-02الفصل وهو نفس الآجل الذي نص عليه المشرع المغربي في الفصل  - 1093

وهرية الخاصة بسرعة الفصل، فان قوانين التحكيم تنص على الطعن بالنقض لبطلان حكم التحكيم إذا وانطلاقا من هذه القاعدة الج - 1094

ذا هناك ل تجاوز المدة المقررة. وصدرت سوابق قضائية في هذا الشأن وتم ابطال حكم التحكيم لتجاوز المدة باعتباره يخالف القانون والنظام العام.

 لتحكيم لضبط العمل بحنكة واقتدار وفق الزمن المحدد.إلزام قانوني واجرائي، على هيئة ا

عبد القادر ورسمه غالب، "التحكيم وجائحة كورونا فيروس" مقال متاح على الرابط التالي:  -1095 

mns/645898.htmlhttps://albiladpress.com/news/2020/4235/colu  22على الساعة  02/01/9191تاريخ الزيارةH10MIN. 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://albiladpress.com/news/2020/4235/columns/645898.html
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 .1096يم من قبل الأطراف أو مركز التحكيم أو قاض ي الدعم، ولكن ليس من قبل المحكمين أنفسهمأخرى، يجوز تمديد موعد التحك

 .00المطلب الثاني: التدابير المتخذة من مؤسسات التحكيم لتكييف إجراءاته مع متطلبات جائحة كوفيد 

 للرقمنة، ومنصات لإدارة ، وجدت معظم مؤسسات التحكيم على الفور 02على الرغم من الصعوبات التي سببها كوفيد 
ً

حلولا

القضايا عبر الإنترنت، وعقد جلسات استماع والإيداع الإلكتروني. وأصدرت معظم مؤسسات التحكيم الدولية إرشادات حول 

 وكيفية تقديم طلبات تحكيم جديدة، ومن بينها: محكمة لندن للتحكيم الدولي 02كيفية إجراء عمليات التحكيم خلال كوفيد 

ومركز ثة( )الفقرة الثالومعهد التحكيم التابع لغرفة تجارة ستوكهولم )الفقرة الثانية(  وغرفة التجارة الدوليةالأولى( )الفقرة 

 )الفقرة الرابعة(. سنغافورة للتحكيم الدولي

 :LCIA"1097ومحكمة لندن للتحكيم الدولي " 00الفقرة الأولى: كوفيد 

، مما يؤكد أنها لا تزال تعمل بكامل طاقتها خلال الجائحة، وطلبت 9191 مارس 03أصدرت هذه المحكمة تحديث الخدمات في 

من الأطراف تقديم جميع الطلبات الجديدة عن طريق نظام الملفات عبر الإنترنت أو عن طريق البريد الإلكتروني إلى 

casework@lcia.orgة الائتمان. كما أبلغت بأنها ، مع دفع رسوم التسجيل إلكترونيًا إلى حسابهم المصرفي أو عن طريق بطاق

 .1098مع الأطراف والمحكمين عبر البريد الإلكتروني فقط -مع بعض الاستثناءات-ستتوافق في جميع الحالات 

 :ICC 1099وغرفة التجارة الدولية  00الفقرة الثانية: كوفيد 

أجيل التنظيمية التي تواجهها في تمن المحتمل على المدى القصير، أن تتسبب صعوبات التدفق النقدي للشركات والصعوبات 

 إدخال عدد معين من الإجراءات. وعلى المدى المتوسط سنرى زيادة في طلبات التقاض ي أمام الغرفة والتي تستعد لها بالفعل.

تقريرًا ، 9102أصدرت غرفة التجارة الدولية، التي اهتمت بهذا الموضوع لفترة طويلة في عام أولا: حل الجلسات الافتراضية: 

 ومبتكرًا للغاية حول استخدام تقنيات المعلومات في التحكيم. تتيح العديد من المنصات الإلكترونية مواجهة هذا التحدي، 
ً
شاملا

ولا سيما التعامل مع المستندات، والترجمة الفورية أو التتابعية، والنسخ الفوري لجلسات الاستماع. وبالتالي يمكن للمحكمين 

ه الكاميرات، مما يسمح لهم بالتحقق من أن الأشخاص الذين يقفون إلى جانب الشهود هم بالفعل أولئك الذين التحكم في اتجا

سمح مثل ت تم تفويضهم بالمشاركة في الجلسة وأنهم لا يتفاعلون مع الشاهد بطريقة تتعارض مع قواعد الإجراءات المعمول بها.

 امي الطرف أو المحكمة نفسها بإجراء محادثات جانبية.هذه المنصات أيضًا لمجموعات المشاركين، مثل مح

سيبقى للمحكمين للتحقق مما إذا كانت قواعد التحكيم وغيرها من القواعد الإجرائية المعمول بها تسمح بالتنظيم الفعال لجلسة 

ية. ستماع بطريقة شخصاستماع افتراضية. قواعد التحكيم غرفة التجارة الدولية على سبيل المثال، لا تتطلب عقد جلسة الا 

لذلك يمكن للمحكمين أن يقرروا في الظروف المناسبة أن الجلسة ستتم فعليًا، حتى في حالة عدم وجود اتفاق بين جميع 

 الأطراف.

                                                           

1096 -  Daniel Mainguy et Denis Mouralis, "L'arbitrage en temps de pandémie" , op. cit. 

1097 - London Court For International Arbitration. 

1098 - "Coronavirus (COVID-19) et tribunaux: Passer du contentieux à l'arbitrage?" op. cit. 

1099 - International Chamber Of Commerce. 
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تعقد المحكمة ما معدله جلستين أو ثلاث جلسات في الأسبوع، يتم خلالها مناقشة مسودة قرارات ثانيا: مساعدة الأطراف: 

ناقشة المسائل المتعلقة بتعيين المحكمين واعتمادهم، والبت في طلبات الطعن وتحديد رسوم وتكاليف التحكيم. التحكيم، وم

سارت كل هذه الاجتماعات كما هو مخطط لها، وستظل كما هي طالما استمرت حالة الطوارئ الصحية التي نواجهها. في المقابل، 

لمحكمة: المؤتمرات والندوات التدريبية، والتي تم تأجيلها في الغالب إلى تواريخ أثر الوباء على عدد من الأنشطة غير الأساسية ل

 لاحقة. ومع ذلك، يمكن تنظيم بعض هذه الأحداث بشكل افتراض ي.

جانب مهم من أنشطة المحكمة في هذه الفترة، هو المساعدة المقدمة للأطراف التي تطلبها، وعلى وجه الخصوص من أجل تنظيم 

اء منصة السماح بإنش اع الافتراضية والتقليل قدر الإمكان من حالات التأخير والاضطرابات التي يسببها الوباء.جلسات الاستم

اتصال تمكن المحكمين، الأطراف ومحاميهم من تنفيذ جميع مراحل الإجراءات )تقديم طلب التحكيم، إلخ( وأن يكونوا على 

 اتصال دائم مع الأمانة بطريقة افتراضية.

 أي تأخير غير ضروري، تشجع المحكمة أيضًا الأطراف على الموافقة على أن الإخطار بالحكم يمكن أن يتم بطريقة إلكترونية.لتجنب 

. ونرى الآن فائدتها. عندما يفشل الطرفان 9101تم تقديم هذا الاحتمال أيضًا في مذكرة المحكمة إلى المحكمين والأطراف في عام 

دما لا يسمح قانون التحكيم بالإخطار بالحكم بالوسائل الإلكترونية، تبذل الغرفة قصارى جهدها في التوصل إلى اتفاق، أو عن

لضمان تقليل الصعوبات التي يسببها الوباء إلى الحد الأدنى، من خلال مساعدة المحكمين والأطراف وذلك عن طريق تقديم 

 .1100الإخطارات في أقرب وقت ممكن

، وإبلاغ Covid-19لتجارة الدولية مذكرة إرشادية حول التدابير الممكنة للتخفيف من آثار ، أصدرت غرفة ا9191أبريل  2وفي 

 02جميع الأطراف المعنية والمحامين والمحكمين بأن مكاتبهم لا تزال تعمل ويعمل الموظفون عن بعد. كما أصدرت أمانة الغرفة في 

وأنه من  arb@iccwbo.orgالأمانة عبر البريد الإلكتروني التالي: ، رسالة توص ي بتقديم طلبات التحكيم الجديدة إلى 9191مارس 

 الأفضل أن يتم تقديم جميع الطلبات والاتصالات عن طريقه.

 :SCC"1101ومعهد التحكيم التابع لغرفة تجارة ستوكهولم " 00الفقرة الثالثة: كوفيد 

معلومات حول سياستها الحالية بشأن الأعمال والأحداث، وأبلغت مستخدميها أنها تعمل بكامل  SCC، أصدرت 9191مارس  92في 

إلى طاقتها من خلال العمل عن بعد، وأن جميع طلبات التحكيم يجب أن يتم إرسالها عن طريق البريد الإلكتروني 

bitration@chamber.se. 

 ":SIACومركز سنغافورة للتحكيم الدولي " 00الفقرة الرابعة: كوفيد 

المطورة، لإبلاغ مستخدميه والأطراف المهتمة أنه سيظل يعمل بكامل  02، أصدر المركز إشعارًا بإجراءات كوفيد 9191أبريل  1في 

إدارة الحالة يجب توجيهها إلى طاقته مع مجموع موظفي العمل عن بعد. وأشارت أيضًا إن جميع الأسئلة المتعلقة ب

casemanagement@siac.org.sg.مع حث الأطراف على الامتناع عن إرسال نسخ مادية من المستندات خلال هذا الوقت ، 

                                                           

ALEXIS MOURRE - 1100"1"Coronavirus: l'arbitrage commercial international passe aux audiences virtuelles"Disponible sur le  , Article 

-l-coronavirs-33579affaires/contentieux/06030132-des-juridiques/droit-https://business.lesechos.fr/directionslien suivant: 

,Visité le 03/10/20 336438.php-virtuelles-audiences-aux-passe-international-commercial-arbitrage91à 12h30 min.   

1101 - Stockholm Chamber of Commerce. 
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، CRCICA ،DIS ،CCI ،ICSID ،AAA-ICDR، أهم مؤسسات التحكيم الدولية، بما في ذلك 9191أبريل  01بالإضافة إلى ذلك في 

KCAB ،LCIA ،غرفة التحكيم بميلانو ،HKIAC ،SCC ،SIAC وVIAC  بعنوان "التحكيم وكوفيد 
ً
 مشتركا

ً
: 02أصدروا بيانا

المؤسسات تتحدث بصوت واحد"، يشمل مبادرة لتشجيع الأطراف والمحكمين على تقديم مقترحات تمتثل للقواعد المؤسسية 

يم الدولي، وتسهم في استمرار مؤسسات التحكيم بالعمل بكامل وأساليب إدارة الدعاوى للتخفيف من آثار الجائحة على التحك

 .1102طاقتها. هذا هو البيان الأول المشترك المنشور من قبل مؤسسات التحكيم الدولية الرئيسية من هذا النوع

 خاتمة:

راجع للأوضاع التي وذلك  – 02كوفيد  -مما سبق يظهر بشكل جلي أن التحكيم التجاري الدولي تأثر نسبيا بفعل جائحة كورونا 

فرضتها هذه الجائحة، والتي دفعت جل دول العالم لإصدار قوانين لفرض حالة الطوارئ وتقييد حركة تنقل الأشخاص، مما أثر 

على مساطر التحكيم الجارية والمستقبلية، إلا أن الملاحظة الهامة التي ينبغي الإشارة إليها تتمثل في كون التحكيم التجاري الدولي 

أقل تأثرا بجائحة كورونا من التقاض ي أمام المحاكم الرسمية، وذلك راجع للخصوصيات الكثيرة التي يمتاز بها، وللإجراءات كان 

التي اتخذتها مراكز التحكيم المؤسساتي لتكييف إجراءات التحكيم مع هذه الأوضاع والتخفيف بالتالي من حدة تأثير الجائحة 

 عليه. 

كان أقل تأثرا من التحكيم الحر، ولعل ذلك راجع لكون مراكز التحكيم المؤسس ي  -المؤسساتي-ؤسس ي كما يلاحظ أن التحكيم الم

أصدر توجيهات وتدابير لمواجهة الجائحة  -كما رأينا سابقا  -تتوفر على لوائح خاصة بالإجراءات المتبعة أمامها، كما أن جلها 

المراكز بنية تحتية وتجهيزات مهمة تتيح عقد الجلسات عن بعد حتى والتخفيف من تأثيرها على التحكيم، فضلا على أن لهذه 

 قبل ظهور فيروس كورونا، وهو ما لا يتوفر غالبا في التحكيم الحر.

 ولتثمين المكتسبات التي حققها التحكيم خلال هذه الأزمة ينبغي العمل على ما يلي:

  بير التحكيم التجاري الدولي، والتي تضمنت التداتبني مضامين المذكرات التوجيهية التي أصدرتها أبرز مؤسسات

وللتخفيف من آثارها على التحكيم الدولي، والمساهمة  02المتخذة لتكييف إجراءات التحكيم مع متطلبات جائحة كوفيد 

 يفي استمرار مؤسسات التحكيم في تقديم خدماتها، وتعديل لوائح هذه المراكز وقوانين الدول المؤطرة للتحكيم الداخل

 والدولي، بما ينسجم مع هذه المذكرات والتوجيهات وذلك لمواجهة مثل هذه الظروف في المستقبل.

  ضرورة الانفتاح على مميزات التحكيم الإلكتروني والاستفادة منها في التحكيم التقليدي، خصوصا فيما يتعلق

تطبيق الأنظمة المستعملة فيه لتفادي بعقد الجلسات عن بعد، والسرعة في استخدام التقنيات والبرامج المتاحة، و 

 المخاوف المتعلقة بانتهاك سرية المعاملات والمنازعة وعمليات الإختراق. 

 

 

 

                                                           

1102 - Coronavirus (COVID-19) et tribunaux: Passer du contentieux à l'arbitrage? op. cit. 
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 المراجع والمصادر

 أولا: المراجع باللغة العربية:-

 الكتب: -أ

 .9112والي فتحي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف الاسكندرية الطبعة الأولى  -

 .9112محمود السيد التحيوي، الطبيعة القانونية لنظام التحكيم، منشأة المعارف الإسكندرية، سنة  -

 م.0227القاهرة  -دار النهضة العربية -مختار أحمد بريري، التحكيم التجاري الدولي -

في منازعات المشروعات الدولية المشتركة مع إشارة خاصة  -خالد محمد القاض ي، موسوعة التحكيم التجاري الدولي  -

 .9119دار الشروق القاهرة، الطبعة الأولى مطابع  -لأحدث أحكام القضاء المصري 

 الرسائل والأطروحات: -ب

اسات العليا المعمقة في القانون الخاص، جامعة أسماء عبيد، التحكيم في التشريع المغربي، رسالة لنيل دبلوم الدر  -

 .9112-9113السنة الجامعية:  -سلا–محمد الخامس السويس ي، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية 

سعد بهتي، امتداد شرط التحكيم، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والإقتصادية  -

 .9101-9107جامعة الحسن الأول سطات، السنة الجامعية:  -عية والإجتما

 المقالات والمجلات: -ج

أحمد بن عبد المحسن الطويان، "في ظل جائحة كورونا ... هل حان الوقت للشروع في التحكيم عن بعد؟" مقال متاح  -

 https://www.maaal.com/archives/20200427/141543على الرابط التالي: 

عادل عامر، "أثر أزمة كورونا على التحكيم الدولي" مقال متاح على الرابط التالي:  -

https://pulpit.alwatanvoice.com/articles/2020/07/13/527639.html 

المجيد محمود، "التقاض ي عن بعد والطريق إلى محاكم المستقبل" مجلة القضاء والقانون الصادرة عن مركز عبد  -

 (.9191البحوث والدراسات القضائية التابعة لدائرة قضاء أبو ظبي، السنة السادسة، عدد خاص بجائحة كورونا )يوليوز 

قال متاح على الرابط التالي: عبد القادر ورسمه غالب، "التحكيم وجائحة كورونا فيروس" م -

https://albiladpress.com/news/2020/4235/columns/645898.html 

وة الإلكترونية نموذجا" مداخلة في الند 02عمر الخطايبة، "مواجهة المخاطر القانونية في ظل الأوبئة، جائحة كوفيد  -

، التقرير الخاص بالندوة متاح على الرابط التالي: 9191ماي  04عن بعد في موضوع والمنظمة بتاريخ الخميس 

https://www.droitetentreprise.com/?p=02343 

 القوانين: -د
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وتعويض الباب الثامن بالقسم الخامس من قانون المسطرة المدنية الصادر الأمر بتنفيذه  القاض ي بنسخ 13.17القانون رقم  -

ذو  97بتاريخ  7734(، الجريدة الرسمية عدد 9112نوفمبر 21) 0493من ذي القعدة  02بتاريخ  0.12.012ظهير شريف رقم 

 .2324(، ص 9112ديسمبر  1) 0493القعدة 

 ثانيا: المراجع الأجنبية:-

A-Thèses et Mémoires: 

- Fehr Abd EL Azim Emara, l’arbitrage commercial international par rapport à la juridiction étatique en matière 

de mesures provisoires et conservatoires - étude analytique et comparative-, prix de thèse de doctorat en droit, 

université LAVAL Québec-Canada, 2016. 

B- Articles Internet: 

- ALEXIS MOURRE "Coronavirus: l'arbitrage commercial international passe aux audiences virtuelles", Article 

Disponible sur le lien suivant: https://business.lesechos.fr/directions-juridiques/droit-des-

affaires/contentieux/0603013233579-coronavirus-l-arbitrage-commercial-international-passe-aux-audiences-

virtuelles-336438.php 

- "Coronavirus (COVID-19) et tribunaux: Passer du contentieux à l'arbitrage?" Un article sans mentionner le 

nom de son auteur, publié par Arbitrage international 18/04/2020, Disponible sur le lien suivant:   

https://www.international-arbitration-attorney.com/fr/coronavirus-covid-19-and-courts-moving-from-litigation-

to-arbitration/ 

- Daniel Mainguy et Denis Mouralis, "L'arbitrage en temps de pandémie" article Publié dans le monde du droit 

(le Magazine des Professions Juridiques) disponible sur le lien suivant: 

https://www.lemondedudroit.fr/decryptages/70028-arbitrage-pandemie.html. 

- Robert Deane, Craig Chiasson, Matti Lemmens, Hugh Meighen, Erin Durant and Jacques Darche, "La gestion 

des différends en période de COVID-19 : passer du litige à l'arbitrage" article disponible sur le lien 

suivant:https://www.mondaq.com/canada/arbitration-dispute-resolution/919044/la-gestion-des-diffrends-en-

priode-de-covid-19-passer-du-litige-l39arbitrage 
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 )دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني القطري(  البيع في مرض الموت
Sale during Death Illness (A Contrastive Study between the Islamic Jurisprudence and the Qatari Civil Law) 

 الباحثة : منيرة عبد الله مفلح القحطاني

 باحثة في القانون كلية القانون جامعة قطر

 

 ملخص:

اهتم الدين الحنيف وأحكام الفقه الإسلامي بالمريض وما قد يصدر منه من تصرفات، لاسيما بيع المريض في مرض موته، ونجد 

أن جُل أحكام مرض الموت منظمة في الفقه الإسلامي وقد إستقت منها التشريعات العربية الوضعية ومنها القانون المدني القطري، 

رض الموت وشروطه للفقه الإسلامي، والسبب وراء تقييد تصرفات المريض مرض الموت لا يرجع فاقتبست آثارها وتركت تعريف م

لأهليته ونقص فيها، ولا إلى عيب في إرادته، أنما يرجع إلى حق الورثة في أموال مورثهم المريض، فالمقرر في الفقه الإسلامي أن حق 

 علينا في هذا الورثة في أموال مرثهم ليس من يوم وفاته، أنما من اليو 
ً
م الذي اعتلاه المرض الذي يموت فيه، ولذلك كان لازما

البحث الإجابة عن التساؤلات التالية بشكل تفصيلي: ماهي الأحكام المتعلقة بالبيع في مرض الموت؟ ماهي الشروط التي لابد من 

إمكانية المريض من ابرام عقد بيع حال  توافرها لقيام حالة مرض الموت؟ كيفية اثبات صدور البيع في حالة مرض الموت؟ مدى

 مرضه بمرض الموت؟ وماهي الآثار المترتبة على ابرام هذا العقد؟

Abstract:  

The religion of righteousness and the provisions of the Islamic Jurisprudence are interested in ill persons and what 

is issued by them of behaviors, especially the ill's sale during his death illness. We finds that most of provisions of 

death illness are governing in the Islamic Jurisprudence and the Arab enacted legislations have been derived from 

these provisions including the Qatari Civil Law. They legislations adopted the impacts of these provisions and left 

the death illness definition and its conditions to the Islamic Jurisprudence and the reason behind restricting the ill 

person's behaviors is not due to his capacity, nor his lack, nor a defect in his will, but it is due to the heirs' right in 

their ill testator's money. The determinate in the Islamic Jurisprudence is that the heirs' right in their testator's money 

does not commence from his death date, but it commences from the date of his illness by which he becomes dead. 

So It was necessary for me in this research to answer the following questions in detail: 

- What are the provisions related to sale during the death illness? 

- What are the conditions that must be provided to apply the status of the death illness?  

- How is the sale issuance proven in the status of the death illness? 

- What is the patient's ability to conclude a sale contract if he has death illness? 

- What are the impacts arising out concluding this contract?   
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 المقدمة

من مظاهر الضعف الإنساني والبشري، وقد اهتم الدين الحنيف وأحكام الفقه الإسلامي بالمريض وما قد يعتبر المرض مظهر 

يصدر منه من تصرفات، سواء كانت تلك التصرفات مفقرة لذمته المالية أو على عكس ذلك، وللأشخاص أن يتصرفوا بأموالهم 

رضهم، إلا أن هذا السقم الذي قد يعتلي الشخص قد يؤثر على بالوجه الذي يرونه، وبأي طريقة كانت، وإن كان ذلك في وقت م

نفسيته ومن ثم يؤثر على تصرفاته المالية، لذلك قيّدت أحكام الشرعية الإسلامية يد المريض في وقت مرضه من القيام ببعض 

 
ً
في  عن اهتمام المشرعين التصرفات بقيود معينة، دون أن تصل إلى مرحلة الحرمان من حقه في ذلك والتصرف في امواله، فضلا

 تنظيم الأحكام المتعلقة بتصرفات المريض مرض الموت.

( لسنة ٢٢من القانون المدني الصادر بالقانون رقم ) ٠١٠٠و ٠٢٠نظم المشرع القطري أحكام البيع في مرض الموت في المادة 

٢١١٠ 
ً
علينا العودة إلى أرومة هذا الموضوع كما هو  ، إلا أنه لم يكن هناك ثمة تعريف واضح وصريح لمرض الموت، لذا كان لازما

 منظم في كتب الفقه الإسلامي.

وقد اختلف الفقه الإسلامي حول تعريف مرض الموت، إلا إنهُ يمكن تعريفه بشكل موجز بحسب المذاهب الفقيه الأربعة، فقد 

يتصل منه الموت، أما فقهاء المذهب الحنفي فقد اتجهوا فقهاء المذهب الحنبلي إلى أن مرض الموت هو ما يقع المـوت منـه بكثرة، و 

تفرقوا إلى ثلاثة فرق، الرأي الأول يرون أن معيار مرض الموت هو عجز الانسان عن القيام بأعماله خارج المنزل بالنسبة للرجل، 

فسه، كان المعيار هو المريض نوالمرأة عدم استطاعتها القيام بأعمال المنزل ذاتها، وبقاء المريض طريح الفراش، أما الرأي الثاني ف

فإذا كان لا يستطيع التحرك أو الاستقامة إلا بمساعدة أو بعون من شخص أو أكثر فهو مريض مرض الموت، ويتجه الرأي الأخير 

 بوفاة المريض، وقد استقر فقهاء المذهب 
ً
إلى أن المريض يكون في مرض الموت عندنا يغلب على مرضه حدوث الوفاة، وينتهي حتما

الحنفي على أن مرض الموت هو المرض الذي يغلب فيه هلاك الشخص المريض، ويعجز معه عن القيام بأعماله خارج البيت، 

، والمرأة تعتبر عاجزة عن القيام بأعمالها داخل البيت.
ً
 هذا إن كان رجلا

ن كان جذاما ً أو برصا ً أو فالجا ً وقد عرف الأمام مالك مرض الموت على أنه "كل مرض يقعد صـاحبه عـن الـدخول والخروج، وإ

. أما الراجح 1103فإنه يحجب فيه عن ماله، وكذلك ما كـان مـن الفالج والبرص والجذام يصح معه بدنه ويتصرف فيه كالصحيح"

 عند الشافعية، أن مرض الموت هو المرض الذي يخـاف منـه الموت، أو ذلك المرض الذي يستتبعه الموت.

 وقد يعقد المريض في م
ً
 معافى، ومن أهم تلك التصرفات هو البيع، فعقد البيع وفقا

ً
رض الموت عدة تصرفات، كما لو كان شخصا

 آخر في مقابل ثمن نقدي
ً
 ماليا

ً
، 1104" .للقانون المدني القطري هو " عقد يلتزم به البائع أن ينقل للمشتري ملكية ش يء أو حقا

م على نقل ملكية ش يء مقابل عوض يقدمه الطرف الثاني وهو )المشتري( وعقد البيع له خصائص عديدة وأهمها هو أن البيع يقو 

 للطرف الأول وهو )البائع(، وهذا ما يميز عقد البيع عن بقية العقود.

                                                           

 .٢٥هـ، الصفحة ٠٧٧٢، مطبعـة الـسعادة، القـاهرة، ٠سلمان بن خلف بن سعد الباجي الأندلس ي، المنتقى بشرح الموطـأ، ج 1103

شر في الجريدة الرسمية في العدد رقم ) ٢١١4( لسنة ٢3من قانون رقم ) ٠٠١المادة  1104
ُ
(، تاريخ النشر 00بإصدار القانون المدني، قطر، ن

 .214م، الصفحة ٢١14/13/13
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والسبب وراء تقييد تصرف المريض مرض الموت لا يرجع لأهليته ونقص فيها، ولا إلى عيب في إرادته، أنما يرجع إلى حق الورثة في 

م المريض، فالمقرر في الفقه الإسلامي أن حق الورثة في أموال مرثهم ليس من يوم وفاته، أنما من يوم اعتلاه المرض أموال مورثه

 .1105الذي يموت فيه

في توضيح موقف المشرع القطري من البيع في مرض الموت وما يتصل به من أحكام وشروط، مقارنة مع  وتتمثل أهمية البحث

 لإسلامي، وبها تأثر المشرع القطري.الأحكام الواردة في الفقه ا

في إنه وعلى الرغم من حرية الشخص في ابرام عقد البيع حالة كونه مريض بمرض الموت إلا أنه لابد  وتتمحور إشكالية البحث

انب، جمن إقامة وفرض نوع من التوازن بين حريته في ابرام العقود والتصرفات المتعلقة بالبيع في حالة إصابته بمرض الموت من 

 ومن جانب آخر مواجهة ما قد يلحق بالورثة نتيجة تصرف مورثهم المريض مرض الموت، وآثره بالنسبة للغير. 

الاستقرائي والمقارن، حيث سيتم توضيح موقف المشرع القطري من تصرف المريض مرض  سيتبع في هذا البحث المنهج كما

 موقف الفقه الإسلامي
ً
 وما سوف يترتب على هذا البيع من آثار.  الموت فيما يتعلق بعقد البيع، مبينا

ث الثاني آثار الموت، وفي المبح وعليه تم تقسيم خطة البحث إلى مبحثين أساسيين، في المبحث الأول تناولنا أحكام البيع في مرض

 البيع في مرض الموت.

 قيام البيع في مرض الموت  المبحث الأول 

إن لقيام حالة البيع في مرض الموت ومن ثم ترتيب آثاره القانونية، تحتم توافر شروط معينة تجعلنا بصدد حالة بيع في مرض 

الموت وهي ثلاثة شروط مجتمعة اتفق عليها الفقه الإسلامي، فما إذا توافرت هذه الشروط لابد من بيان طرق ووسائل اثبات 

 التطرق لشروط توافر حالة البيع في مرض الموت وهذا ما قيام الشخص بتصرف البيع في حالة م
ً
رض الموت، لذلك كان لازما

 
ً
مطلب )كومن ثم سيتم التعرض لوسائل وطرق إثبات حالة البيع في مرض الموت  )كمطلب الأول(،سوف يتم بيانه تفصيلا

 ثاني(.

 شروط توافر حالة البيع في مرض الموت المطلب الأول 

لفقه الإسلامي إلى أن مرض الموت لا يمكن تحققه وقيامه إلا باجتماع ثلاثة شروط معينة، يأتي في مقدمتها اتجه جانب كبير من ا

 عن اقتران هذا الأخير بالموت أو يغلب 
ً
قعود المريض وعدم استطاعته قضاء حوائجه ومصالحه بسبب ما اعتلاه من سقم، فضلا

 أن ينهي هذا الس
ً
وْتِّ هُوَ حدوث أو وقوع الموت فيه، وأخيرا

َ ْ
قم حياة المريض، فقد جاء في مجلة الأحكام العدلية أن "مَرَضُ الم

ورِّ وَيَ 
ُ
ك

ُّ
نْ الذ انَ مِّ

َ
هِّ إنْ ك ارِّجَةِّ عَنْ دَارِّ

َ
خ

ْ
هِّ ال حِّ يَةِّ مَصَالِّ

ْ
يهِّ عَنْ رُؤ رِّيضُ فِّ

َ ْ
ي يَعْجَزُ الم ذِّ

َّ
رَضُ ال

َ ْ
ي دَارِّ الم ةِّ فِّ

َ
ل اخِّ حِّ الدَّ صَالِّ

َ ْ
يَةِّ الم

ْ
 هِّ عْجَزُ عَنْ رُؤ

حَالِّ 
ْ
كَ ال لِّ

َ
ى ذ

َ
رِّ وَيَمُوتُ، وَهُوَ عَل

َ
ث
ْ
ك

َ ْ
ي الأ وْتِّ فِّ

َ ْ
 الم

ُ
وْف

َ
يهِّ خ ونُ فِّ

ُ
ي يَك ذِّ

َّ
ل
َ
، وَا اثِّ

َ
ن ِّ

ْ
نْ الإ انَ مِّ

َ
، إنْ ك رَاشِّ فِّ

ْ
ل زِّمًا لِّ

َ
انَ مُلا

َ
بْلَ مُرُورِّ سَنَةٍ سَوَاءٌ ك

َ
ق

ى 
َ
مًا عَل انَ دَائِّ

َ
ا امْتَدَّ مَرَضُهُ، وَك

َ
ذ نْ، وَإِّ

ُ
مْ يَك

َ
وْ ل

َ
اتِّ أ

َ
ف تَصَرُّ

َ
هُ ك

ُ
ات

َ
ف صَرُّ

َ
ونُ ت

ُ
ك

َ
، وَت يحِّ حِّ مِّ الصَّ

ْ
ي حُك ونُ فِّ

ُ
 يَك

ٌ
يْهِّ سَنَة

َ
ى عَل دٍ وَمَض َ حَالٍ وَاحِّ

 
َ
يَ ق ِّ

ّ
وُف

ُ
هُ وَت

ُ
رَ حَال يَّ

َ
غ

َ
تَدَّ مَرَضُهُ، وَت

ْ
ا اش

َ
ا إذ مَّ

َ
هُ أ

ُ
رْ حَال يَّ

َ
مْ يَمْتَدَّ مَرَضُهُ وَيَتَغ

َ
يحِّ مَا ل حِّ  الصَّ

َ
يِّّ سَنَةٍ ف تِّ بْلَ مُض ِّ

ْ
نْ وَق بَارًا مِّ يُعَدُّ مَرَضُهُ اعْتِّ

اةِّ مَرَضَ مَوْتٍ"
َ
وَف

ْ
ى ال

َ
يرِّ إل يِّ

ْ
غ  .1106التَّ

                                                           

 يالسنهوري عبد الرازق، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع "العقود التي تقع على الملكية"، طبعة تحتوي على آخر المستجدات ف 1105

 .٢٢٠م، صفحة ٢١١٠مصر،  -التشريع والقضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية

 من مجلة الأحكام العدلية. ٠٥١٥المادة  1106
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وغني عن البيان أن هذه الشروط من شأنها أن تقيم في وجدان المريض حالة نفسية باقتراب ودنو أجله، فيكفي توافر هذه 

تلك التصرفات كانت في نفسه تلك الحالة، فتؤخذ على أنهُ الدلالات المادية ليُستشف منها أن المريض عند ابرامه وخوضه في 

، وقد تتوافر تلك الحالة النفسية 1107يوص ي، ومن ثم فلا داعي للبحث والخوض في خفايا نفس المريض فإن في ذلك مشقة 

 عليه بالإعدام.
ً
 المقصودة دون أن يكون الشخص مريض، ويكفي ذلك، كأن يكون الشخص محكوما

موقف المشرع القطري من شروط توافر مرض الموت كان ذات الموقف الذي اتخذه بشأن تعريفه، فلم يذكر  والجدير بالذكر أن

 
ً
المشرع أية شروط لقيام حالة البيع في مرض الموت، فاكتفى بتنظيم بعض آثاره القانونية دون الخوض في شروطه وتعريفه، تاركا

ذلك فإن قيام حالة مرض الموت تكون بتوافر ثلاثة شروط وباجتماعها بحسب هذا الأمر للفقه الإسلامي. إلا إنه وعلى الرغم من 

 ما انتهى إليه الفقه الإسلامي، ويمكن بيانها كالآتي:

: عدم استطاعة المريض عن قضاء حوائجه ومصالحه
ً
 لفراشه، فقد أولا

ً
، ولا يلزم لتوافر هذا الشرط أن يكون المريض ملازما

 بمرض المو 
ً
ت إلا أنه ليس بطريح الفراش، فالعبرة بعجزه وعدم استطاعته قضاء مصالحه. والمقصود يكون الشخص مريضا

، ومع ذلك فإن الانسان بطبيعته الجسمانية وطبيعته البشرية قد يصاب بالعجز وقد 1108بمصالحه هي المصالح العادية القريبة

عتبر تصرفات الأخيعتليه الوهن بسبب كبر سنه وتقدمه في العمر، إلا أن ذلك العجز لا يكون 
ُ
ير بسبب مرض أصابه، ومن ثم فلا ت

بشكل عام وتصرف البيع بشكل خاص في حكم تصرفات المريض مرض الموت، كما أنه قد يكون صاحب فراشه إلا أنه ليس 

 مريض مرض الموت ومن ثم لا يتوافر فيه هذا الشرط.

: اتصال المرض بالموت أو يغلب حدوث أو وقوع الموت فيه
ً
 يكفي القول بأن المريض عاجز عن قضاء مصالحه وحوائجه ، لا ثانيا

بسبب المرض الذي أصابه بأن الشخص مريض مرض الموت، إذ لا بد أن يكون هذا المرض مقترن بالوفاة أو يغلب وقوع الوفاة 

المعتل، سواء وخروج الروح من جسد المريض، ولا يكون ذلك إلا إذ أصيب الانسان بمرض خطير ومن الأرجح أن يقض ي بحياة 

، فإذا لم يصل المرض إلى خشية وقوع الوفاة فلا يدخل في حكم 1109كانت بداية المرض خطيرة أم بسيطة، طويلة أم قصيرة 

مرض الموت وأن أعجز المريض عن القيام بقضاء مصالحه. "مثل ذلك أن يصاب الانسان برمد في عينيه فيعجزه عن الرؤية، أو 

ش ي، فلا يستطيع قضاء مصالحه، ولكن المرض يكون من الأمراض التي يشفى منها المريض عادة بمرض في قدميه فيعجزه عن الم

 .1110ولا يغلب فيها الموت" 

 ،
ً
: أن ينتهي بموت المريض حتما

ً
 لحياة المريض ومعنى ذلك أنهُ إذ أصيب الانسان بسقم وكان ثالثا

ً
فلابد أن يكون المرض منهيا

ك المريض وشفاه الله فما قام به من تصرفات خلال فترة مرضه السابقة صحيحة شأنه شأن يغلب وقوع الموت فيه ولم ينتهِّ بهلا

                                                           

د الرازق، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع "العقود التي تقع على الملكية"، طبعة تحتوي على آخر المستجدات في السنهوري عب 1107

 .٢١٢م، صفحة ٢١١٠مصر،  -التشريع والقضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية

 .٠/٠٠١)مط. المنار بهامشه الشرح الكبير(، والمذهب  ٠/٥١١المغني لابن قدامه  1108

فرض مرض؟؟؟ موت. بيع. حكم. تسبيبه. تقريره لأسباب سائغة أن التصرف حصل في حال صحة البائع وأنه سابق على فترة مرض عادي لا يغلب "  1109

 .فيه الهلاك. لا عيب

مرض موت البائع قد قرر للأسباب السائغة التي أوردها أنه في الوقت الذي تصرف فيه كان في حال صحته، وأنه متى كان الحكم إذ نفى حصول البيع في 

 90لسنة  032( القضية رقم ٧٥) 0272من ديسمبر سنة  01جلسة  ".سابق على فترة مرض عادي لا يغلب فيه الهلاك، فإن هذا الذي قرره لا عيب فيه

 .922صفحة  - 7السنة  -مدني العدد الأول  –المكتب الفني  -مصر العربية  أحكام النقض جمهوريةالقضائية 

 .٢١٠السنهوري، مرجع سابق، صفحة  1110
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فما إذ ما تحقق هذا الشرط وهلك المريض بسبب مرضه عدة تلك ، الأصحاء من الناس ولا يملك الورثة الاعتراض عليه

بت ذلك، ومن ثم ج
ُ
 ات. از للورثة حق الاعتراض على تلك التصرفالتصرفات ومنها تصرف البيع، تصرفات في مرض الموت، متى ما ث

 وقد ألحق الفقه بعض الفروض التي تدخل في حكم مرض الموت وتقوم مقامه، ومنها:

إذ التحمت المعركة في الحرب واختلطت الطائفتان في القتال، وفي حالة ركوب البحر وهو هائج فإذا كان ساكنًا فليس بمخوف، 

وبقي على لوحها، وإذا قدم الشخص للقتل سواء كان لتنفيذ عقوبة أو غيره، وكذا المحبوس  وكذا إذا جنحت السفينة وانكسرت

والأسير إذ كان سيقتل أو من العادة أن يتم قتله، ويدخل في حكم مرض الموت المرأة أثناء المخاض، ويشترط في جميع الحالات 

 . 1111م مقام مرض الموتالسابقة أن يقترن بها الخوف أو غالب وقوع الوفاة فيها، حتى تقو 

ما هو حكم الأمراض المزمنة هل تدخل في حكم مرض الموت؟ الأمراض المزمنة هي تلك الأمراض التي تدوم فترات طويلة من الزمن 

 .1112وتتطور، ومنها أمراض القلب والسكتة الدماغية والسرطان والسكري وغيرها

"المرض الذي يطول أمده عن سنة لا يعتبر مرض موت إلا إذ وقد قضت محكمة النقض المصرية في حكم لم ينشر لها بأن 

اشتدت وطأته، ولا يعتبر كذلك إلا في فترة الشدة الطارئة إذ أن فيها ما يقطع عن المريض الرجاء ويشعره بدنو أجله، وما يعتبر 

 .1113بهذا الوصف شدة المرض هو من أمور الواقع التي يستقبل بها قاض ي الموضوع"

 لسنة فأكثر ولم يتفاقم مرضه خلال تلك المدة فإن تصرفاته كتصرفات الصحيح ولو ومن ثم فإذا اع
ً
 مزمنا

ً
تلى المريض مرضا

امتد المرض لمدد أطول، أما إذا اشتد مرضه ومن ثم مات عقبها فإن تصرفاته تصرفات مريض مرض الموت فيأخذ حكمه، 

 لا إذا اشتدت ومات المريض عقبها.فالمعبرة بالأمراض المزمنة ليست مدتها فلا تعتبر مرض موت إ

 

من القانون المدني إلا بإثبات حالة مرض الموت،  ٠٢٠فما إذا توافرت الشروط السالف بيانها، فلا مجال لتطبيق نص المادة 

 في المطلب التالي.
ً
 عن اثبات قيام المورث بالبيع في مرضه المنهي لحياته، وهذا ما سوف يتم التعرض له تفصيلا

ً
 فضلا

 

 اثبات البيع في مرض الموت لمطلب الثانيا

 

 سيتم التطرق إلى كيفية اثبات واقعة البيع في مرض الموت، من جانب الفقه الإسلامي وكذلك من جانب 
ً
في هذا المطلب تحديدا

أن العمل  من القانون المدني "على ورثة المتصرف أن يثبتوا ٠١٠٠القانون المدني القطري. فقد نص المشرع القطري في المادة 

 .القانوني قد صدر من مورثهم وهو في مرض الموت. ولهم إثبات ذلك بجميع الطرق"

                                                           

المصاهرة"، الطبعة الثالثة، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، دولة الكويت، -الموسوعة الفقهية، الجزء السابع والثلاثون "مرض الموت 1111

 وما بعدها. ١م، صفحة ٢١٠٢

 م.١٠/١٢/٢١٢٠، تاريخ الزيارة /https://www.who.int/topics/chronic_diseases/arالموقع الرسمي لمنظمة الصحة العالمية،  1112

 ، جمهورية مصر العربية، لم ينشر(.٢٠/٠٢/٠١٢٥جلسة  -ق ٥٢لسنة  ٠٧٧٠)الطعن رقم  1113
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عبء الأثبات يقع على عاتق ورثة المتصرف أو البائع وعليهم اثبات أن العمل أو التصرف القانوني صدر من مورثهم وهو في مرض 

ة، والوارد تنظيمها في قانون المرافعات المدنية والتجارية المواد الموت ولهم في ذلك الاثبات بكافة وسائل وطرق الاثبات القانوني

 وهي متمثلة في شهادة الشهود والإقرار والحجة الكتابية والقرينة وكذلك اليمين.  ٧٠٠إلى  ٢٠٠من 

 لنفسه أو لغيره يقره الشارع بناء على دليل منه، أو يغلب على الظن  
ً
ظهر أو أنه الموالاثبات الشرعي هو "تثبت من يسند حقا

ه عنهما: أن رسولَ الله صلى الله عليه وسلم قال: 1114المبين لهذا الحق لمن يدعيه"
ُ
اسٍ رض ي الل اسُ »، عن ابن عَبَّ ى النَّ

َ
لو يُعْط

رَ 
َ
ك

ْ
ن
َ
يَمينُ على من أ

ْ
ي وال عِّ

دَّ
ُ
 على الم

ُ
نَة نِّ البَيِّّ كِّ

َ
ماءَهُمْ، ل وْمٍ ودِّ

َ
عَى رِّجَالٌ أموالَ ق دَعْوَاهُمْ لادَّ بَيْهقي وغيرُهُ  ؛«بِّ

ْ
حديث حسَنٌ رَوَاهُ ال

يحَين.  هكذا، وبَعْضُهُ في الصحِّ

 يثبت مرض الموت بالشهادة 
ً
ومرض الموت هو واقعة مادية وبالتالي يجوز اثباتها بكافة طرق الاثبات ومنها البينة والقرائن، وغالبا

ي ذلك، كما تقبل شهادة الشهود، وللورثة الطعن في الطبية الصادرة عن أطباء متخصصين وذلك لكونهم أهل الخبرة والمعرفة ف

 تصرفات مورثهم بأن تلك التصرفات صدرت منه في وقت مرض موته، في دعوى تقام منهم أو من أحدهم.

ويفرق الفقه بين ثلاث حالات في حالة قيام الورثة بالطعن على تصرفات مورثهم بما يمس حقوقهم، وتمسك المنتفع بصحة هذه 

 التصرف:

، فانقسم الفقه إلى قولين، أولهما للحنابلة والحنفية فالقول قول مدعي صدور وهي حالة خلو الدعوى من بينة حالة الأولىال

التصرف في المرض لأنهُ أقرب من حال الصحة، فما لم يتيقن حال الصحة يحمل على الأقرب، ولو أراد المنتفع مدعي الصحة 

القول الثاني للشافعية فالقول قول مدعي صدور التصرف في الصحة، لأن الأصل  ، أما1115استحلاف مدعي المرض لكان له ذلك

 صدور التصرف من المتوفي في حالة صحته، ومن يتمسك بصدور التصرف حال مرض المورث عليه عبء الاثبات.

الة بترجيح بينة وقوعها في ح، فكان هناك رأيين أولهما للحنفية "وقولهم حال اقتران دعوى كل منهما بالبينة الحالة الثانية

الصحة على بينة وقوعها في حالة المرض، لأن اعتبار حالة المرض هي الأصل لأنه حادث، والأصل إضافة الحادث إلى أقرب وقت 

من الحكم الذي يترتب عليه، والأقرب هو المرض المتأخر زمانه عن الصحة، فلهذا كانت البينة الراجحة بينة من يدعي حدوثها في 

، والقول الثاني للشافعية وهو ترجيح بينة وقوعها في مرض الشخص 1116مان الصحة، إذ البيانات شرعت لإثبات خلاف الأصل"ز 

 على وقوعها في صحته.

، ففي هذه الحالة فلا خلاف بين الفقه في تقديم أما بالنسبة للحالة الثالثة وهي حالة وجود بينة في دعوى أحدهم دون الآخر

 البينة، سواء كانت تلك الأخيرة على صدور التصرف في مرضه أم في صحته. قول المدعي صاحب

" وقبل الفصل في الموضوع بإحالة الدعوى إلى التحقيق ليثبت  وحيث قضت محكمة الاستئناف القطرية بإحدى أحكامها

 ل المدعين وقرر إن شهوده منالمدعون إن تصرفات مورثهم إلى المدعي عليهم كانت في مرض الموت ونفاذا لهذا القضاء مثل وكي

قدم وكيل  9112/كبار السن وطلب اجلا لتوثيق شهادتهم وإذ انهت المحكمة التحقيق واعادت الدعوى للمرافعة وبجلسة.. /.. 

صيب االمدعين شهادت ثابتة التاريخ قرر فيها كل من الأول/.... والثاني/ ... والثالث/ .... بأن عم الأول والثاني وشقيق الثالث قد 

بنزيف في المخ أفقده قدرته على النطق وأصيب بشلل وبقي على هذه الحالة حتى وفاته وقدم وكيل المدعي عليهم ...  0221عام 

مذكرة صمم فيها على طلباتهم ... وأختام تفيد سفره سنويا حتى وفاته، ... وكانت المحكمة في سبيل تقدير هذه الشهادات لا 

                                                           

 . ٢٥م، صفحة ٢١١١حمدان، عبد المطلب عبد الرازق، وسائل الإثبات في الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديد،  1114

 . ٢الموسوعة الفقهية، مرجع سابق، صفحة  1115

 الموسوعة الفقهية، مرجع سابق. 1116

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

444 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 يغلب فيه الهلاك وانه انتهي بموته  ففضلا عن  تستطيع إن تستخلص منها إن 
ً
مرض مورث المدعين والمدعي عليهم  كان شديدا

طول مدته التي استمرت حوالي عشر سنوات ثبت للمحكمة سفره خلالها اكثر من مرة حسب الثابت من صور وتأشيرات جواز 

ه لخبير الدعوى يناقض هذه الدفاع وتشير المحكمة إلى سفر المورث وكان الثابت من تقرير المرافق له خلال مرضه الذي ادلى ب

عدم صحة استدلال المدعين إن كون تعيين هذا المرافق دليلا على غلبة الهلاك على مورثهم في فترة مرضه بل ترى المحكمة إن 

يتخلف عن وصف حالة  هذا التعيين دافعه الحالة المادية للمورث وما درج عليه عادات هذا البلد في مثل تلك الامور ومن ثم

التصرف التي لازمت المورث انه في مرض الموت بما يكون معه هذا السبب من البطلان لتصرف المورث إلى المدعي عليهم اضحي 

 .1117فاقدا لمقوماته القانونية مما تقض ي المحكمة برفضه "

يكون محرر بخط المشتري ولم يسجل إلا وإذ قضت محكمة الاستئناف المصرية بإن عقد البيع الذي لم يشهد عليه أحد والذي 

، وقضت في حكم آخر لها بإنه لا 1118قبل وفاة البائع بيومين، ولو كان محرر قبل ذلك بثمانية أشهر يعتبر كأنه تم في مرض الموت

 مرض الموت بمجرد قرب تاريخ البيع من تاريخ وقوع وفاته، لا سيما إذا لم يقدم الطاعن
ً
رينة في أية ق يعتبر أن البائع كان مريضا

 . 1119حصول البيع في مرض الموت 

فما إذا توافر هذا المعنى لمرض الموت وشروطه السالف بيانها، وأبرم هذا المريض عقد بيع فإنه يرتب آثار عديدة في وضعيات 

 في بعضها، وسيتم بيان موقف المشرع القطري في ذلك، من خلال الم
َ

 حث الثاني. بمختلفة، قد اتفق الفقه على بعضها، واختلف

 الآثار المترتبة على البيع في مرض الموت المبحث الثاني

 للفقه الإسلامي أن حق الورثة في أموال مورثهم يكون منذ وقت مرضه الذي يهلك منه، وليس من يوم وفاته، وقد 
ً
إن المقرر وفقا

على البيع في مرض الموت بالنسبة لأحد الورثة )مطلب يقوم المريض بإبرام عقد بيع أما لوراث، أو لغير وارث، مما يرتب آثار معينة 

 أول(، وكذلك في حالة البيع لأجنبي عن الورثة )مطلب ثاني(.

 الآثار المترتبة على البيع في مرض الموت بالنسبة للوارث المطلب الأول 

، لأحد الورثة، والوارث هو 
ً
 لما تم بيانه سلفا

ً
 في وقت الموت حتى وأن  قد يحدث أن يصدر البيع في مرض الموت وفقا

ً
من كان وارثا

 بحسب هذه الأحكام. فإذا كان المور 
ً
 وقت الموت فلا يعد وارثا

ً
 وقت البيع ولم يعد وارثا

ً
 وقت البيع، أما لو كان وارثا

ً
 ثلم يكن وارثا

 وقت 
ً
 وقت البيع له زوجة وبنت وأخت، ورزقه الله بعد ذلك الولد الذكر، فالأبن في هذه الحالة وارثا

ً
الموت ولم يكن موجودا

 وقت البيع، والأخت كانت وارثه وقت البيع ولم تعد وارثه وقت الموت، وهكذا.. 

مَرِّيضِّ 
ْ
ل ا لِّ

ً
ث انَ وَارِّ

َ
ي ك ذِّ

َّ
بْحَثِّ هُوَ ال

َ ْ
ا الم

َ
ي هَذ وَارِّثِّ فِّ

ْ
نْ ال رَادُ مِّ

ُ ْ
رَ حيث جاء في مجلة الأحكام العدلية أن "الم وِّ

ْ
ا ال مَّ

َ
. أ هِّ اتِّ

َ
تِّ وَف

ْ
ي وَق  افِّ

ُ
ة

َ
ث

رَ 
ْ
ق ِّ

ْ
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حَّ صِّ  لِّ
ً
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ُ
ك
َ
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َ
لا

َ
 ف

ً
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َ
نْ ق

ُ
ك

َ
مْ ت

َ
، وَل رِّّ قِّ

ُ ْ
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َ
تِّ وَف

ْ
ي وَق لٍ فِّ سَبَبٍ حَاصِّ  بِّ

ُ
ة

َ
ث حَادِّ

ْ
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ُ
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َ
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ً
ة

َ
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ُ
ك

َ
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َ
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ً
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َ
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َ
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َ
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ْ
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ْ
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ث  1120".يَرِّ

                                                           

  الحكم لم يُنشر.م، دولة قطر، 01/1/9112صدر هذا الحكم عن المحكمة الكلية المدنية )المحكمة المدنية الابتدائية( بتاريخ  1117

 .٢١٢٧مرجع القضاء  ٢١٠صفحة  ٠١٢رقم  ٠٠المجموعة  – ١٠/٢١/٠١٠١استئناف  1118

 .٥١٠٧مرجع القضاء  ٠٢صفحة  ٢١الجريدة القضائية  ٠٢/١٠/٠١٧٠استئناف  1119

 من مجلة الأحكام العدلية. ٠٥١١المادة  1120
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وحيث انه بالنسبة لطلب بطلان العقد لصدورة من مورثهم فى مرض الموت  " أنهُ  وإذ قضت إحدى المحاكم القطرية في حكم لها

وارث بثمن  يقل  من القانون المدنى تقض ى بانه إذا باع المريض مرض الموت لوارث او لغير 431دة فان من المقرر وفق نص الما

عن قيمة المبيع وقت الموت فان البيع يسرى فى حق الورثة اذا كانت زيادة قيمة المبيع على الثمن لاتجاوز ثلث التركة داخلا فيها 

حصر الورثة ان المدعيان ليس من ورثته وبالتالى لا يكون لهما صفة فى ذلك ولما كان ذلك وكان الثابت من شهادة  ،المبيع ذاته

 .  1121الطلب ومن ثم تقض ى المحكمة بعدم قبولة لرفعة من غير ذى صفة وهو ماتقض ى بة المحكمة دون انزال ذلك بالمنطوق"

أو جزء من التركة لأي سبب من والوارث أو الورثة هم الأشخاص الموجودين على قيده الحياة، والذين سوف تؤول لهم كل 

 لم يولد بعد.
ً
 أسباب التوريث، وأن كان جنينا

فقد يبيع المورث لأحد الورثة بما لا يقل عن القيمة الحقيقة للش يء محل البيع، وقد يتم البيع بأقل من القيمة وبما لا يجاوز 

هذه الفروض لها أحكام خاصة وللفقه أراء متفاوتة،  ثلث التركة، وقد يتم البيع بأقل من القيمة وبما يجاوز ثلث التركة، جميع

 أو غير مدين.
ً
 وقد فرق الفقه الإسلامي بين ما إذا كان المورث مدينا

: اختلفوا الفقه في حالة قيام المورث بالبيع لأحد الورثة بما لا يقل عن القيمة ففي حالة بيع المورث المريض وهو غير مدين

 ولو كان بقيمة الحقيقة للش يء محل البيع، أي 
ً
البيع بمثل القيمة، فقد أتجه الأمام أبي حنيفة إلى عدم جواز البيع لوارث مطلقا

 في مواجهة باقي الورثة إلا إذا اجازوها، أما رأي الصاحبين كان بجواز 
ً
المثل، لما في ذلك محاباة بعين المبيع ذاتها فلا يكون نافذا

أثبت الوارث المشتري بأنه قد دفع ثمن الش يء المبيع بما لا يقل عن قيمته فإن البيع  ، فإذا1122البيع لوارث طالما كان بقيمة المثل

 في حق باقي الورثة دون أن يقف على اجازتهم، وكان هذا رأي الصاحبين في المذهب الحنفي.
ً
 ونافذا

ً
 يقع صحيحا

ينفذ هذا البيع على العوض المسمى إذا كان وذهب الشافعية إلى جواز أن يبيع الوارث المريض ما يشاء من أمواله إلى وارثه، و 

 من بعض ورثته بمثل 
ً
البيع بمثل القيمة أو كان بما يتغابن الناس بمثله، قال الشافعي رحمة الله " إذا باع الرجل المريض بيعا

فتأخذ الأخيرة حكم  ، فإذا كان في البدل محاباة،1123قيمته أو بما يتغابن الناس به ثم مات فالبيع جائز، لا هبة ولا وصية فيرد"

جيزت نفذت، 
ُ
الوصية لوارث، والراجح في المذهب الشافعي هو أن الوصية لوارث تظل موقوفة لحين إجازتها من باقي الورثة، فإذا أ

 وإلا وقعت باطله، فيبطل البيع هنا بالقدر المحابي فيه. 

 على البدل المسمى، وجاء في المدونة"  أما قول المالكية في أنه إذا باع المريض لوارثه دون محاباة فإن البيع
ً
 ونافذا

ً
يقع صحيحا

 لي من ابني في مرض ي ولم أحابه أيجوز أم لا؟ قال: نعم إذا لم يكن فيه محاباة" 
ً
 1124قلت: أرأيت إن بعت عبدا

                                                           

 الحكم لم يُنشر.م، دولة قطر، 92/00/9109كمة المدنية الابتدائية( بتاريخ صدر هذا الحكم عن المحكمة الكلية المدنية )المح 1121

الاحتفاظ بالحيازة والمنفعة(، دار المطبوعات الجامعية / -فوده، عبدالحكم، النظام القانوني لحماية الورثة من الوصايا المستترة )مرض الموت 1122

 .٠١٥مصر، صفحة  -دار الهدى للمطبوعات، الإسكندرية

 . ٠٠١م، صفحة ٠١٢٧-ه٠٠١٧الأمام الشافعي، كتاب الأم، فقه المذهب الشافعي، الجزء الرابع،  1123

، كتاب البيوع الفاسدة "المدونة الكبرى"، دار الكتب العلمية، 3ج 5-1مع مقدمات ابن رشد الأمام مالك بن أنس الأصبحي  1124

 لبنان.  -بيروت
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ً
 ونافذا

ً
ن إذا كان بثم ويرى الحنابلة أنهُ يجوز للمورث المريض بيع ما يشاء من ماله لأي من ورثته ويكون ذلك البيع صحيحا

 بقدر تلك المحاباة، ولا تعد المحاباة من الثلث وينفذ البيع
ً
 المثل، فإذا وقعت المحاباة في البيع ولم يجزها الورثة يقع البيع باطلا

 .1125ويصح فيما عداها 

 لكل التر  أما في حالة بيع المورث المريض لوارث وهو مدين:
ً
كون كة، وأما أن يففي ذلك فرضين، الأول أن يكون دينه مستغرقا

إذا وقع البيع من مريض مرض الموت  لوارث وهو مدين ودينه ذلك الدين غير مستغرق لتركته، يرى الأمام أبي حنيفة وأصحابه 

وكان مقابل ثمن المثل أو أكثر فإن ذلك البيع صحيح ونافذ على البدل المسمى، وليس للدائنين الحق في الاعتراض  مستغرق لتركته

 فقد أدخل في المقابل ثمن ذلك المال، فإذا كان في الثمن محاباة فلا على ذلك ال
ً
بيع، ذلك أن المورث عندما اخرج من ذمته مالا

تنفذ المحاباة إلا بإجازة الدائنين، فإن وقعت الإجازة كان بها، وإلا كان للمشتري الخيرة بين أن يبلغ ذلك المبيع تمام ثمنه، وبين 

 ورد
ً
 .1126ما دفعه من ثمن، فإذا تعذر ذلك بسبب هلاك الش يء المبيع فيقع على عاتق المشتري أتمام الثمن  الفسخ إذا كان ممكنا

، "فإن مقدار الدين يخرج من التركة، وهو مدين ودينه غير مستغرق لتركتهأما إذا وقع البيع من مريض مرض الموت لوارث 

ع فيما لو كان المريض غير مدين أصلا، وعليه مثل البيع في كل ويحكم على هذا البيع في القدر الزائد على الديون بحكم البي

الاحوال المتقدمة الشراء، فإذا اشترى المريض مرض الموت من وارثه الصحيح او من أجنبي وكان غير مديون او كان مديونا اتبعت 

 .1127الاحكام المتقدمة في البيع" 

البيع لوارث بثمن يقل عن قيمة المبيع وقت الموت، فإن البيع يسري ونص المشرع القطري على أنه إذا قام المريض مرض الموت ب

 فيها المبيع ذاته، فإذا كانت هذه الزيادة تجاوز 
ً
في حق الورثة إذا كانت زيادة قيمة المبيع على الثمن لا تجاوز ثلث التركة داخلا

 وه أو رد المشتري للتركة ما يفي بتكملة الثلثين.ثلث التركة، فإن البيع فيما يجاوز الثلث لا يسري في حق الورثة إلا إذا أقر 

وبطبيعة الحال قد يقوم المريض مرض الموت بإبرام عقد بيع لشخص أجنبي عن الورثة، مما يرتب آثار معينة سيتم تناولها في 

 المطلب الثاني.

 الآثار المترتبة على البيع في مرض الموت بالنسبة للغير المطلب الثاني
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ً
اتفق جمهور الفقه على أن البيع لغير وارث إذا كان البيع بثمن المثل أو حتى بما يغابن الناس بمثله، فيقع هذا البيع صحيحا

 في مواجهة ج
ً
 ميع الورثة على البدل المسمى، كما هو الحال في البيع لوارث.ونافذا

إلى أن إذا وقع البيع لأجنبي عن الورثة وكان يشوبه محاباة في الثمن، فيُفرق بين فرضين: الأول ما  1129وقد ذهب المذهب الحنفي

عن ثلث التركة واستطاع المشتري إثبات إذا كان الثمن لا يجاوز الثلث، فإن باع الوارث مال من أمواله لغير وارث بثمن لا يزيد 

ذلك، فإن البيع صحيح ويكون نافذ في مواجهة الورثة وإن لم يجزوها، أما إذا وقع البيع بأقل من القيمة وبما يجاوز ثلث مال 

الوصية  مالموروث ولم يستطيع المشتري اثبات خلاف ذلك، هنا يتوقف البيع بما يجاوز الثلث على أجازت الورثة، ويأخذ ذلك حك

 أي بالقدر المحابى فيه.

إذا باع المريض مرض الموت ... لغير وارث بثمن يقل عن قيمة المبيع وقت الموت، فإن البيع يسري في حق  -٠وذكر المشرع في أنهُ "

 فيها المبيع ذاته. 
ً
هذه الزيادة تجاوز ثلث أما إذا كانت  -٠الورثة إذا كانت زيادة قيمة المبيع على الثمن لا تجاوز ثلث التركة داخلا

 .1130التركة، فإن البيع فيما يجاوز الثلث لا يسري في حق الورثة إلا إذا أقروه أو رد المشتري للتركة ما يفي بتكملة الثلثين."
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 فيها المبيع ذاته، والقول إن والجدير 
ً
بالذكر أن التركة يتم تقدر قيمتها بما وجد من أموال في ذمة المورث وقت موته، داخلا

 الثمن يقل أو يزيد عن ثلث التركة ليس في وقت البيع، انما في وقت الموت، وذلك بحسب ما أوردته المادة السابقة.

ديث عن بيع مبرم بين المورث سواء كان التصرف لوارث أم لغير وارث، ويأخذ أما إذا وقع التصرف بدون مقابل فلا مجال للح

وقد نص المشرع على أنه "لا تسري أحكام المادة السابقة  هذا حكم الهبة، وبما أنها وقعت في مرض الموت فلها حكم الوصية.

 على الع
ً
 عينيا

ً
 بالغير حسن النية، إذا كان هذا الغير قد كسب بعوض حقا

ً
 .1132ين المبيعة"إضرارا

 فإن هناك بعض الحالات التي لا ينفذ فيها تصرف المريض مرض الموت )المورث( في مواجهة ورثته 
ً
ومن خلال ما تم بيانه سلفا

 إذا وقع التصرف بدون ثمن وكانت 
ً
 إذا كان البيع بقيمة تقل عن قيمة المبيع وتجاوز ثلث التركة، وثانيا

ً
إلا بإجازتهم، وهي أولا

المبيع تجاوز ثلث التركة، في هذه الحالات السابقة لا ينفذ التصرف في مواجهة الورثة إلا إذا أجازوها. فإذا لم تقع الإجازة قيمة 

ولم يقم المتصرف له برد ما يفي بتكلمة ثلثي التركة، هنا يجوز للورثة أن يستوفوا ما يفي بتكملة التركة من العين التي تم 

 وتمت حيازتها من قبل التصرف بها مورثهم، وجاز 
ً
للورثة كذلك تتبع العين إذا قام المتصرف له بالتبرع بها، مالم تكن منقولا

المتبرع له بحسن نية، أما لو قام المتصرف له ببيع العين لمشتري حسن النية فلا يستطيعون تتبع العين في يد ذلك المشتري حسن 

. 1133أن للورثة حق على تلك العين وقت البيع وكان يظن أنها خالصة للبائع النية، وحسن النية هنا هو أن المشتري لم يكن يعلم

 لهُ على تلك العين محل البيع أو التصرف، سواء له حق رهن على العين أو حق 
ً
كذلك الحال إذا رتب الغير حسن النية حقا

 ارتفاق.

 

                                                           

 لموسوعة الفقهية، مرجع سابق.ا 1129

 من القانون المدني، مرجع سابق. ٠٢٠المادة  1130

 من مجلة الأحكام العدلية. ٧١٥المادة  1131

 من القانون المدني، مرجع سابق. ٠٢١المادة  1132

 .٢١٠السنهوري، مرجع سابق، صفحة  1133
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 الخاتمة

 بشروطه وحالات توافره، ومتى 
ً
يُعتبر أن الشخص مريض مرض الموت ومن ثم إذا قام بإبرام بعد بيان ماهية مرض الموت ومرورا

 عن الورثة، فاختلف
ً
 الحالات ومن ثم تعقد بيع ما هي الآثار المترتبة على ذلك، سواء كان ذلك المشتري وارث أم كان أجنبيا

شرع ارث أم غير وارث فقد تأثر الماختلفت الآثار القانونية المترتبة عليها، إلا أن المشرع القطري لم يفرق بين ما إذا المشتري و 

من القانون المدني، حيث قرر إذا كان البيع  ٠٢٠القطري بالفقه الإسلامي، حيث رتب ذات الآثار بحسب ما نصت عليه المادة 

ي ر بثمن أقل من قيمة المبيع وقت موت المورث فإن ذلك البيع يسري في حق الورثة، إذا كانت الزيادة لا تجاوز ثلث تركته، ويس

 أم غير وارث، أما إذا كانت الزيادة تلك تجاوز الثلث، فإن البيع فيما يجاوز الثلث لا 
ً
هذا الحكم على المشتري سواء كان وارثا

يسري في حق بقية الورثة إلا إذا أجزوه، وللمشتري في هذه الحالة رد ما يفي بتكملة الثلثين للتركة، وتفطن المشرع للغير حسن 

.  النية فلا تسري في
ً
 مواجهته نص المادة السابقة مراعاة لحسن نيته وما قد يكون ترتب على العين المبيعة حقا

 لأهمية هذا الموضوع إلا أن تطبيقات
ً
 لعدم أثار  هونظرا

ً
مثل هذا النزاع أمام القضاء القطري،  ةفي محاكم دولة قطر قليلة، نظرا

وما وجد في هذا البحث أحكام صادرة عن محكمة أول درجة )الابتدائية(، وكذلك محكمة ثاني درجة )الاستئناف( وهي أحكام لم 

نشر ولم تقع تحت نظر واطلاع الكافة.
ُ
 ت

 المراجع والمصادر

: المراجع العامة
ً

 أولا

 آل عمران.( من سورة ٠٠٥القران الكريم آية ) -

 هـ.٠٧٧٢، مطبعـة الـسعادة، القـاهرة، ٠سلمان بن خلف بن سعد الباجي الأندلس ي، المنتقى بشرح الموطـأ، ج -

 .٠/٠٠١)مط. المنار بهامشه الشرح الكبير(، والمذهب  ٠/٥١١المغني لابن قدامه  -

ثة، وزارة الأوقاف والشؤون المصاهرة"، الطبعة الثال-الموسوعة الفقهية، الجزء السابع والثلاثون "مرض الموت -

 م.٢١٠٢الإسلامية، دولة الكويت، 

 هـ.٠٧٧٢، مطبعـة الـسعادة، القـاهرة، ٠سلمان بن خلف بن سعد الباجي الأندلس ي، المنتقى بشرح الموطـأ، ج -

لعلمية، ، كتاب البيوع الفاسدة "المدونة الكبرى"، دار الكتب ا2ج 7-0لأمام مالك بن أنس الأصبحي مع مقدمات ابن رشد  -

 لبنان.  -بيروت

البخاري، الأمام علاء الدين عبد العزيز أحمد، كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي، الجزء الرابع، الطبعة  -

 .٢١٠٢الأولى، المكتبة العصرية، لبنان بيروت، 

 السنهوري عبد الرازق أحمد، البيع والمقايضة، الجزء الرابع، دار إحياء التراث العربي. -

لسنهوري عبد الرازق أحمد، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع "العقود التي تقع على الملكية"، طبعة ا -

 م.٢١١٠مصر،  -تحتوي على آخر المستجدات في التشريع والقضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية

-  
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: المراجع المتخصصة 
ً
 ثانيا

الاحتفاظ بالحيازة والمنفعة(، دار -لحماية الورثة من الوصايا المستترة )مرض الموتفوده، عبدالحكم، النظام القانوني  -

 مصر. -المطبوعات الجامعية / دار الهدى للمطبوعات، الإسكندرية

 م.٢١١١حمدان، عبد المطلب عبد الرازق، وسائل الإثبات في الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديد،  -

: التشريعات
ً
 ثالثا

 الأحكام العدلية.مجلة  -

شر في الجريدة الرسمية في العدد رقم ) ٢١١4( لسنة ٢3القانون رقم ) -
ُ
(، تاريخ النشر 00بإصدار القانون المدني، قطر، ن

 .214م، الصفحة ٢١14/13/13

: الأحكام القضائية
ً
 رابعا

 ، جمهورية مصر العربية، حكم لم يُنشر.٢٠/٠٢/٠١٢٥جلسة  -ق ٥٢لسنة  ٠٧٧٠الطعن رقم  -

 .٢١٢٧مرجع القضاء  ٢١٠صفحة  ٠١٢رقم  ٠٠المجموعة  – ١٠/٢١/٠١٠١ستئناف ا -

 .٥١٠٧مرجع القضاء  ٠٢صفحة  ٢١الجريدة القضائية  ٠٢/١٠/٠١٧٠استئناف  -

المكتب  -القضائية أحكام النقض جمهورية مصر العربية  90لسنة  032( القضية رقم ٧٥) 0272من ديسمبر سنة  01جلسة  -

 .922صفحة  - 7السنة  -الأول مدني العدد  –الفني 

 الحكم لم يُنشر.م، دولة قطر، 01/1/9112حكم صادر عن المحكمة الكلية المدنية )المحكمة المدنية الابتدائية( بتاريخ  -

 الحكم لم يُنشر.م، دولة قطر، 92/00/9109حكم صادر عن المحكمة الكلية المدنية )المحكمة المدنية الابتدائية( بتاريخ  -

: ا
ً
 لمواقع الالكترونيةخامسا

 الموقع الرسمي لمنظمة الصحة العالمية،  -

https://www.who.int/topics/chronic_diseases/ar/، 

 م.١٠/١٢/٢١٢٠تاريخ الزيارة  

  

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.who.int/topics/chronic_diseases/ar/


                                                                                                                        

450 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 الرقابة على الغاية من قرارات الضبط الإداري
Oversight of the purpose of administrative control decisions 

 علياء علي القحطاني الباحثة:

 باحثة في القانون كلية القانون جامعة قطر 

 

 الملخص

تظهر أهمية الرقابة القضائية كضمانة لحل إشكالية التنازع فيما بين الجهة الإدارية وبين حريات الأشخاص وحقوقهم عند 

انحراف السلطة أو إساءة استعمال السلطة عن تحقيق الصالح العام، وتتمثل الإشكالية في التساؤل الرئيس ي التالي: ما هو دور 

الضبط الإداري؟ وما هو الجزاء الذي يترتب على مخالفة ركن الغاية والانحراف عن هدف الرقابة القضائية على غاية قرار 

 الحفاظ على النظام العام من خلال الرقابة القضائية عليه. 

تسليط الضوء على دور القضاء لمراقبة ركن الغاية في قرار الضبط الإداري، من خلال عرض ما توصل  تتمثل أهداف الدراسة في

ضاء القطري والمصري المقارن، أثناء فصله بالنزاعات الإدارية الخاصة بركن الغاية في القرار الضبطي الإداري، ومناقشة إليه الق

 بعض المبادئ القانونية والضوابط التي توصل إليها القضاء في حالة انحراف الجهة الإدارية عن تحقيق هدف الصالح العام. 

Abstract 

    The importance of judicial oversight appears as a guarantee for resolving the problem of conflict between the 

administrative department and the freedoms and rights of people when authority deviates or abuses power from 

achieving the public interest. The problem is the following main question: What is the role of judicial oversight on 

the purpose of the administrative control decision? And what is the penalty for violating the pillar of purpose and 

deviating from the goal of maintaining public order through judicial oversight? 

    The objectives of the study are to shed light on the role of the judiciary to monitor the purpose corner in the 

administrative control decision, by presenting the findings of the Qatari and comparative Egyptian judiciary, while 

separating administrative disputes related to the purpose corner in the administrative control decision, and 

discussing some legal principles and controls reached by the judiciary in Case of deviation of the administrative body 

from achieving the goal of the public interest. 
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 مقدمة:

لقيام ل لما كان هدف الإدارة من جميع تصرفاتها هو المحافظة على النظام العام، استتبع ذلك ضرورة تزويدها بامتيازات ووسائل

بمهامها على أكمل وجه لتحقيق المصلحة العامة من خلال إصدارها للقرارات الإدارية في الضبط الإداري، ولما كانت الغاية في 

إصدار القرار الإداري متعلقة بالنتيجة النهائية التي يسعى رجل الإدارة إلى تحقيقها غير متعلقة بالمحافظة على المصلحة العامة، 

خر غير الذي من أجله منحت إليه السلطة، فأننا نكون أمام عدم مشروعية من خلال استع
َ
مال سلطته لتحقيق أي غرض ا

الغاية والتي تعتبر ركن من أركان القرار الإداري، عندئذ يتسم القرار الإداري في هذه الحالة بعيب الانحراف بالسُلطة، والجدير 

ت لكونه ينصب على عناصر موضوعية ونفسية متعلقة بمصدر القرار، وعليه بالذكر أن هذا العيب من أصعب العيوب في الإثبا

 فأن عيب الانحراف بالسًلطة مختلف عن باقي العيوب التي تشوب القرارات الادارية.

 مشكلة البحث:

تظهر أهمية الرقابة القضائية كضمانة لحل إشكالية التنازع فيما بين الجهة الإدارية وبين حريات الأشخاص وحقوقهم عند 

انحراف السلطة أو إساءة استعمال السلطة في تحقيق الصالح العام، وتتمثل الإشكالية في التساؤل الرئيس ي التالي: ما هو دور 

 في قرار الضبط الإداري؟  الرقابة القضائية على ركن الغاية

 أهمية البحث:

عدم وجود دراسة متخصصة وكافية عن الغاية في قرارات الضبط الإداري، حيث إن غالبية  تتمثل أهمية هذا البحث في

الدراسات التي قد تناولت الضبط الإداري بشكل عام سواء من حيث سلطاته التشريعية أو التنفيذية أو القضائية وذلك في 

كما تتمثل الأهمية على المستوى العملي والتطبيقي في أهمية الموضوع المعالج، من خلال معرفة ركن الغاية في ، المقارنةالدول 

قرار الضبط الإداري، ومعرفة الجزاء الذي يترتب على مخالفته والانحراف عن هدف الحفاظ على النظام العام من خلال الرقابة 

 القضائية عليه. 

 أهداف البحث: 

تسليط الضوء على دور القضاء لمراقبة ركن الغاية في قرار الضبط الإداري، من خلال عرض ما توصل إليه  تمثل الأهداف فيت

القضاء القطري والقضاء المقارن، أثناء فصلهم بالنزاعات الإدارية الخاصة بركن الغاية في القرار الضبطي الإداري، ومناقشة 

 التي توصل إليها القضاء في حالة انحراف الجهة الإدارية عن تحقيق هدف الصالح العام. بعض المبادئ القانونية والضوابط 

 منهجية البحث:

تم الاعتماد في هذا البحث على المنهج الوصفي التحليلي الذي تم الاسترشاد به من أجل معالجة مختلف العناصر الرئيسية 

دولة قطر، كما تم الاعتماد على المنهج المقارن عن طريق الدراسة استقراء وتحليل الأحكام القضائية في  للموضوع عن طريق

 المقارنة لما أقره القضاء الإداري بالنظام القانوني المصري.

 خطة البحث: 

)المبحث الأول( سوف نيبين مفهوم عيب انحراف السلطة في القرار الإداري، و)المبحث الثاني( سيبين منهج القاض ي  في  

 عيب انحراف السلطة في قرارات الضبط الإداري. الإداري في رقابة 
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 المبحث الأول: مفهوم عيب الانحراف السلطة في قرار الضبط الاداري 

ويرى الفقيه "بونار" أن السبب يشترك مع ركن الغاية  1134يقصد بالغاية: "النتيجة النهائية التي يسعى إليها رجل الإدارة لتحقيقها"

 إذا لم يكن الباعث عليه تحقيق المصلحة  1135في دفع إرادة رجل الإدارة إلى اتخاذ قراراه"
ً
أما الفقيه "دوجي" اعتبر القرار منعدما

الـسلطة، إذا هـدف رجل الإدارة وعليه يكون القرار مـشوب بعيـب الغايـة أو بعيـب الانحـراف، أو إسـاءة اسـتعمال  1136العامة"

ولبيان مفهوم  1137بإصداره للقرار، تحقيق مصلحة بعيدة عن المصلحة العامة، أو خرجت عن مبدأ قاعدة تخصيص الأهداف.

الغاية في القرار الإداري يتوجب علينا بيان مفهوم عيب الانحراف بالسلطة في المطلب الاول، ثم سوف نبين خصائصه في المطلب 

 الثاني.

 المطلب الأول: تعريف عيب الانحراف بالسلطة

 ما يحجم المشرع 
ً
 لمفهوم عيب الانحراف بالسلطة، وهذا أمر طبيعي إذ غالبا

ً
بداية ننوه إلى أن التشريع القطري لم يضع تعريفا

ول لقب عن تقديم تعريفات من شأنها كثرة الجدل، ولكن نص المشرع القطري على مصطلح )اساءة استعمال السلطة( كشرط

سيتم تعريف عيب انحراف السلطة وفقًا لرأي الفقهاء في )الفرع الأول( ثم ، لذلك، 1138طلبات إلغاء القرارات الإدارية النهائية

 )الفرع الثاني(. تعريفه وفقًا لرأي القضاء في 

 

 الفرع الأول: تعريف عيب الانحراف بالسلطة في الفقه

شكالية التي تصيب ركن الغاية في القرار الإداري، حيث أطلق عليها البعض مصطلح اختلف الفقهاء من حيث الاصطلاحات في الا   

"تجاوز السلطة، انحراف السلطة، إساءة استعمال السلطة، أو التعسف في استعمال السلطة، كما أن القضاء أيضا تارة 

 لسلطة".يستخدم مصطلح "الانحراف في استعمال السلطة" وتارة يستعمل مصطلح "إساء استعمال ا

 قانونيًا يكون 
ً
بالنسبة لتعريف الفقه الغربي لعيب الانحراف بالسلطة، يرى الفقيه "بونار"  أن عيب الانحراف ينحصر في أن عملا

سليمًا في جميع عناصره، عدا عنصر الغرض المحدد له، ومن جه يرى الفقيه "فالين" أن الإدارة ترتكب عيب الانحراف في 

تستعمل سلطاتها من أجل تحقيق أغراض غير التي يحددها المشرع لهذه السلطات، كما عرفه الفقيه استعمال السلطة عندما 

 1139"جورج فيدال" على أنه "يتمثل في استخدام السلطة الإدارية لسلطاتها من أجل تحقيق هدف مغاير للهدف الذي وضع لها"

                                                           

 .212، ص 9111سليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، دار الفكر العربي، القاهرة،  1134

 912، ص 0231نجيب محمد بكير، القانون الإداري، دراسة خاصة، مطابع سجل العرب، القاهرة،  1135

 للمنهج القضائي، د 1136
ً
راسة تحليليه وفقهيه لأحكام وفتاوى مجلس الدولة، محمد ماهر أبو العينين، ضوابط مشروعية القرارات الادارية وفقا

 . 927، ص9102، المركز القومي للإصدارات القانونية، القاهرة، 0الكتاب الأول، ط

 .  9، ص 9104، 01نسيمة عطار، مبدأ التناسب في القرارات الإدارية، مجلة التراث، الجزائر، العدد  1137

 بشأن الفصل في المنازعات الإدارية القطرية. 9112( لسنة 2( من قانون رقم )4المادة ) 1138

 ،عطا الله تاج، الانحراف في استعمال السلطة كوجه من أوجه إلغاء القرار الإداري دراسة مقارنة، مجلة دفاتر السياسة والقانون، الجزائر 1139

 .07، ص9102، 01العدد 
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بأنه: استعمال الإدارة سلطتها لغاية غير الغاية التي منحت  la rousseو"جاء تعريف الانحراف في اسـتعمال الـسلطة في قـاموس    

ويقصد به سوء  1140في الفقه" détournement de pouvoirأول مــن اســتعمل مــصطلح  AucocLمن أجلها السلطة، ويعــد الفقيــه 

 استعمال السلطة. 

وفي الفقه العربي، عرفه الدكتور الطماوي بأنه "لا يقصد بعيب الانحراف مجرد استهداف أغراض لا تتعلق بالصالح العام، و  

أنما يقصد به أيضا أن يخرج رجل الإدارة على قاعدة تخصيص الأهداف" أن اختيار مصطلح عيب الانحراف يكون في حالة 

 ما تكون الإدارة في هذه الحالة حسنة النية، لإن المعول عليه في عيب الانحراف، تجنب الادارة لقاعدة تخصيص الأهداف، وغا
ً
لبا

ألا يتطابق الهدف الذي يسعى إليه مصدره، سواء كان حسنت نيته أم ساءت، أما عيب إساءة استعمال السلطة فيدل على 

 1141قام.خروج الإدارة على مقتضيات الصالح العام لتحقيق مصلحة ذاتية، أو بقصد الانت

 على ما سبق، يظهر لنا من خلال التعريفات الفقهية السابقة، أنها تخلط بين مصطلح "عيب انحراف السلطة" و "عيب 
ً
تأسيسيا

إساءة استعمال السلطة"، وذلك من خلال عدم التفرقة بين "نية مصدر القرار" و "غاية القرار"، إذ يدل مصطلح عيب اساءة 

صدر القرار في أغلب الأحوال، بينما يدل عيب انحراف السلطة على تجاوز تحقيق المصلحة استعمال السلطة على سوء نية م

العامة أو قاعدة تخصيص الأهداف التي رتبها القانون للحفاظ على الصالح العام، سواء كانت الإدارة حسنة أو سيئة النية، لكن 

 بش
ً
كل تبعي، إذ أن الانحراف هو نتيجة عكسية لسوء استعمال المصطلحين يشتركان في المضمون وهو أن الاساءة تشكل انحرافا

الادارة لصلاحيتها المنوطة بها، ومن جانبنا نرجح مصطلح "عيب انحراف السلطة" لأنه أدق وأشمل دون افتراض سوء النية في 

ا يشوب ركن الغاية في رجل الادارة فقط، إذا قد يكون مصدر القرار حسن النية، بل إن هذا المصطلح أفضل لأنه يدل على أن م

 القرار الإداري ناتج عن انحراف لهدف المصلحة العامة أو انتهاك لقاعدة تخصيص الأهداف. 

 الفرع الثاني: تعريف عيب الانحراف بالسلطة في القضاء

عيب إساءة و  يتمثل تعريف عيب الانحراف بالسلطة في القضاء المصري في الحكم التالي: "الأصل في القرارات الإدارية صحتها،

استعمال السلطة أو الانحراف بها من العيوب القصدية في القرار الإداري، ويقصد به أن يكون لدى الإدارة قصد الإساءة أو 

الانحراف بحيث تهدف من القرار وصفا آخر غير المصلحة العامة كالانتقام من شخص أو محاباة آخر على حسابه أو يكون باعهها 

 1142مة بصلة."لا يمت للمصلحة العا

خر للقضاء الاداري المصري عبر أن: "سوء استعمال السلطة الذي يعيب القرار الإداري هو توجه إرادة مصدره    
َ
وفي حكم ا

إلى الخروج عن روح القانون وغاياته وأهدافه وتسخير السلطة التي وضعها القانون بين يديه في تحقيق أغراض ومآرب بعيدة 

استعمال السلطة عمل إرادي من جانب مصدر القرار تتوافر فيه العناصر المتقدمة، أما إذا كان  عن الصالح العام، فإساءة

حسن القصد سليم الطوية، وانساق في تكوين رأيه وراء أحد أعوانه سيئ النية، أو أمده ببيانات خاطئة حصل منها قراره، فإن 

 1143لى وقائع غير صحيحة أو مدسوسة أو مدلس فيها."وجه الطعن فيه، يندرج تحت الخطأ في القانون بقيام القرار ع

                                                           

، ص 9102، 07ت عن تحقيق المصلحة العامة، مجلة المفكر، العدد قطاف تمام عبد الناصر، رقابة القاض ي الإداري لعيب انحراف القرارا 1140

4   . 

، مجلة الحقوق  ،عمر عبد الرحمن البوريني، عيب الانحراف بالسلطة: ماهيته، أساسه، حالاته في ضوء اجتهاد محكمة العدل العليا الأردنية 1141

 . 412ص  ،9112، 4، عدد 20جامعة الكويت، مجلد 

   9110 - 9 - 1قضائية، الصادر بتاريخ  44لسنة  1101عليا المصرية، الطعن رقم المحكمة الإدارية ال 1142

   0271 - 1 - 3قضائية، الصادر بتاريخ  9لسنة  910محكمة القضاء الإداري المصرية، الطعن رقم  1143
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وبالمقارنة، تعرضت محكمة التمييز القطرية إلى تعريف إساءة استعمال السلطة أو الانحراف بأنه: " عيب من العيوب القصدية 

ياها مة التي يجب أن يتغفي السلوك وهو الذي يبرر إلغاء القرار الإداري، فـيلزم أن تكون جهة الإدارة قد تنكبت وجه المصلحة العا

القرار الإداري، أو أن تكون قد أصدرت القرار بباعث لا يمت لتلك المصلحة بصلة، وتقدير ثبوت أو نفـي إساءة استعمال السلطة 

".
ً
 1144بهذا المعنى من عدمه هو مما يستقل به قاض ي الموضوع متى كان استخلاصه سائغا

ضائية السابقة، أنها تشترك في المضمون، إذ أن سوء استعمال السلطة يشكل ومما سبق يتضح لنا من التعريفات الفقه والق

 بالانحراف بالسلطة، لأنه يكمن في البواعث النفسية لمصدر القرار بهدف غير الصالح العام، وهو من العيوب الخطيرة كونه 
ً
عيبا

ا أنه عيب خفي يجافي الغاية المرجوة من إصدار يمنح رجل الإدارة امتيازات بموجبها قد يحقق أهداف تضر بالمصالح العامة، كم

 القرار الاداري.

 المطلب الثاني: خصائص عيب الانحراف بالسلطة

 يتميز عيب الانحراف بالسلطة بعدة خصائص، ويتمثل أهمها في التالي:

: عيب الانحراف بالسلطة عيب احتياطي
ً
 أولا

راف بالسلطة، إذ لا يجوز للقاض ي أن يلغي القرار إذ كان استقر القضاء على وجود الصفة الاحتياطية لعيب الانح  

خرى،
َ
إن مسألة إثبات الانحراف بالسلطة هي ولا شك المسألة الرئيسية في موضوع عيب و  1145بوسعه أن يلغيه بأوجه طعن ا

القانون  تطلبهالانحراف لأنه من العيوب الخفية التي قد تسترها بعض مظاهر الشرعية كصدور قرار من مختص وبالشكل الذي ي

 في غايته وهو أمر نفس ي من الصعب اكتشافه، 
ً
ويقع على محله ولأسباب تبرر إصداره في الواقع والقانون، ومع ذلك يكون معيبا

وفي هذه الحالة لا فائدة من رقابة القضاء على هذا العيب إذا لم يكن لديه من الوسائل التي يستطيع بها إثباته وترتيب الجزاء 

إن عيب الانحراف بالسلطة يتسم بصعوبة الإثبات بالنسبة للقاض ي وترجع تلك الصعوبة في شق منها إلى الطبيعة عليه، كما 

الشخصية لعيب الانحراف بالسلطة المرتبطة بنية مصدر القرار وترجع في شقها الآخر إلى تشدد القضاء الإداري في قبول الأدلة، 

 1146.في الكشف عن انحراف الإدارة فأنه يتعين على القاض ي أن يبذل قصارى جهده

فما يزيد من الصعوبة لإثباته هو أن عيب الانحراف باستعمال السلطة يعد من العيوب القصدية قوامه بأن يكون لدى الإدارة 

عند إصدارها قرارها بقصد إساءة الاستعمال للسلطة والانحراف بها، فلما كان القصد لا يعد من الأمور الخارجية الموضوعية 

ولكن من الأمور الشخصية الداخلية التي تتصل بنفسية مصدر القرار فإثباته ليس من الأمور السهلة لذلك اعتبر مجلس الدولة 

الفرنس ي أن عيب الانحراف في استعمال السلطة عيب احتياطي لا يلجأ له إلا أذا لم ينظر القرار على وجه آخر من وجوه 

 1147.الإلغاء

: الظروف الاستثنائي
ً
 ة لا تغطي عيب الانحراف بالسلطةثانيا

                                                           

   9102 - 09 - 2، قضائية مدني، الصادر بتاريخ 9102لسنة  921محكمة التمييز القطرية، الطعن رقم  1144

 . 212، ص 9101، 02سناء بولقواس، خصوصية إلغاء القرارات الإدارية المشوبة بعيب الانحراف بالسلطة، مجلة المفكر، العدد  1145

 

محمد محمود عيد الهباهبة، عيب إساءة استعمال السلطة كسبب لبطلان القرار الإداري ومسؤولية الإدارة عنه، رسالة ماجستير، جامعة  1146

 .4، ص 9109الاسلامية، السودان، أم درمان 

 .91عطا الله تاج، الانحراف في استعمال السلطة كوجه من أوجه إلغاء القرار الإداري، مرجع سابق، ص  1147
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 قانونية لتنظيم الأوضاع في الظروف العادية المألوفة، بينما قد تحدث ظروف أخرى استثنائية تهدد 
ً
أن المشرع يضع نصوصا

 هالدولة والنظام العام فيها، بحيث لا تكفي النصوص القانونية لمواجهة هذه الظروف الاستثنائية، مما يتيح للإدارة في ظل هذ

الظروف إصدار قرارات إدارية متعلقة بالضبط الإداري، وتعتبر قراراتها مشروعة حتى ولو خالفت النصوص القانونية، فالإدارة 

هنا لا تستطيع السيطرة على الوضع الاستثنائي إلا بسلطات استثنائية، وعليه فإن الإدارة تستطيع التحلل من قواعد الاختصاص 

اتها في حالة الظروف الاستثنائية، أما ركن الغاية فلا مناص من عدم خضوعه لرقابة القضاء من والشكل والإجراءات في قرار 

خلال رقابة المشروعية، إذا تحقق عدم استهدافه لمصلحة عامة، ولقد ذهبت المحكمة الإدارية العليا في مصر إلى القول بإن :" 

فإن لم يكن رائد الحكومة في تصرفها حماية الصالح العام بأن  يشترط لمشروعية الظروف الاستثنائية توخي الصالح العام...

"
ً
 1148اتجهت إلى تحقيق مصلحة خاصة مثلا فأن القرار يقع في هذه الحالة باطلا

: عيب الانحراف ملازم للسلطة التقديرية 
ً
 ثالثا

القرار الإداري في مجال السلطة  تتمثل أهمية الانحراف بالسلطة وخطورة عيبه من الناحية القانونية من خلال ارتباطه بغاية

التقديرية بصورة أساسية، إلا أن هذه السلطة يجب أن تقف عند الغرض من القرار الإداري، بمعنى أن الغرض من القرار لا 

 ،يكون محلا للسلطة التقديرية، وهنا يجب التأكيد بأن الإدارة لا تتمتع بسلطة تقديرية بشكل مطلق فيما يتعلق بحرية الاختيار

إذا أن الهدف الأساس ي هو تحقيق المصلحة العامة، وعليه فإن عيب الانحراف بالسلطة له علاقة بشكل مباشر بالسلطة 

  1149التقديرية وليس المقيدة.

ولقد أكدت المحكمة المصرية على: انه ولئن كانت الجهة الإدارية تترخص في أجراء نقل العاملين لديها بما لها من سلطة تقديرية 

ود ما تراه محقق الصالح العام وحسن سير المرفق إلا انه يجب إن يتم ذلك في ذات المجموعة النوعية وان يكون قائما في حد

على السبب المبرر له قانونا بحيث يكون رائدها في ذلك تحقيق الصالح العام، فان هي انحرفت عن تلك الغاية كان قرارها مخالفا 

 1150للقانون مستوجبا الإلغاء.

رت محكمة التمييز القطرية بأن "من حيث لما كانت الرقابة على القرارات الإدارية هي رقابة قانونية يمارسها القضاء كما قر 

للتعرف على مدى مشروعية تلك القرارات من حيث مطابقتها للقانون من عدمه، وغني عن القول أن نشاط القضاء في نطاق 

غي أن يقف عند حد المشروعية فلا يجاوزها إلى وزن المناسبات والاعتبارات التي دعت رقابته القانونية على القرارات الإدارية ينب

الإدارة إلى إصدار قراراها والتي تدخل في نطاق سلطة جهة الإدارة في الملاءمة، بمعنى أن السلطة التقديرية للإدارة لا تخضع 

مشاركة للإدارة في سلطتها التقديرية، وإذ كان للإدارة سلطة  عناصر التقدير فيها لرقابة القضاء وإلا انقلبت رقابة القضاء إلى

 
ً
اتخاذ القرارات بما يلائم إصدارها، إلا أنها وهي بسبيل ذلك يتوجب عليها أن تلتزم القانون وأن يكون ما تتخذه من قرارات قائما

 1151لإداري."على أسباب مشروعة غير مشوبة بعيب إساءة استعمال السلطة التي تبرر إلغاء القرار ا

: عيب الانحراف بالسلطة عيب قصدي 
ً
 رابعا

بالنسبة للقضاء المصري فقرر إن الجهة الإدارية وان كانت تتمتع بالسلطة التقديرية في هذا الشأن فأن هذه السلطة مشروطة 

ك الإداري وهذا العيب بعدم إساءة استعمالها أو الانحراف بها، وان الإساءة أو الانحراف يعدان من العيوب القصدية في السلو 

                                                           

 . 1-7قطاف عبد الناصر، رقابة القاض ي الإداري لعيب انحراف القرارات عن تحقيق مصلحة عامة، مرجع سابق، ص  1148

  499-490بالسلطة، مرجع سابق، ص عمر البوريني، عيب الانحراف  1149

 ، غير منشور.9113 – 0 - 7قضائية، الصادر بتاريخ  42لسنة  00227المحكمة الإدارية العليا المصرية، الطعن رقم  1150
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يجب أن يشوب الغاية من إصدار القرار بأن تكون جهة الإدارة قد تنكبت وجه المصلحة العامة التي يتغياها القرار، أو أن تكون 

قد أصدرت القرار بباعث لا يمت لتلك المصلحة، وعلى هذا الأساس فإن عيب إساءة استعمال السلطة يجب إقامة الدليل عليه، 

 1152يفترض.لأنه لا 

وقضت محكمة الاستئناف القطرية بأن "يتعين الوقوف على طبيعة الخطأ الذي يرتب مسئولية الإدارة عن قراراتها، فالخطأ في 

السلوك الإداري هو وحده الذي يرتب المسئولية كان يصدر القرار مشوبا بعيب إساءة استعمال السلطة فيكون بذلك خطأ عمديا 

أو أن يصدر القرار دون دراسة كافية على نحو ينبني عن رعونة الجهة الإدارية أو عدم رشدها بألا  داريةوليد إرادة آثمة للجهة الإ 

تضع جهة الإدارة نفسها في أفضل الظروف التي تمكنها من اتخاذ القرار الصحيح أو عدم أخذها بالأسباب التي تكفل للقرارات 

 1153الحالات يتحقق الخطأ في السلوك الإداري."التي تصدرها الضمانات الكافية لسلامتها ففي هذه 

إذ يقع العبء لإثبات عيب الإساءة لاستعمال السلطة على من يدعيه شأنه شأن باقي العيوب الأخرى التي تشوب القرار الإداري، 

تنصب رقابة ف بغير أن الفرق بينه وبين العيوب الأخرى يكون في مدى صعوبة إثباته لكونه يتصل بنوايا ومقاصد مصدر القرار،

القاض ي لإثباته على النوايا الحقيقية للإدارة مصدرة القرار للحكم على مدى مشروعية الهدف الذي تسعى إلى تحقيقه، إذ يكفي 

أن يقوم الطاعن بتقديم مجرد القرائن القانونية أو القضائية من شأنها بأن تشكك بنوايا الإدارة ومشروعية الهدف الذي تسعى 

 1154لة ينتقل عبء الإثبات على الإدارة مصدرة القرار حتى إذا لم تجب أو أجابت بأدلة غير مقنعة.له وبهذه الحا

خلاصة القول، أن عيب الانحراف بالسلطة له خصائص، أهمها أنه عيب احتياطي لا يلجئ إليه القاض ي من تلقاء نفسه،         

ر، وأنه خاص بالسلطة التقديرية لجهة الإدارة، كما أنه يخضع بالإضافة إلى أنه عيب خفي وقصدي يتمثل في نوايا مصدر القرا

 للرقابة في الظروف الاستثنائية.

 المبحث الثاني: منهج القاض ي الإداري في رقابة الانحراف بالسلطة في قرارات الضبط الإداري 

، إن عيب الانحراف بالسلطة الإدارية يتمثل في ركن الغاية إذا خرج القر 
ً
ار عن روح القانون وأهدافه، من خلال كما ذكرنا سابقا

رب بعيدة عن الصالح العام، كأن يستغل رجل الإدارة سلطته في إصدار قرار الضبطي بغاية تحقيق مصلحة 
َ
استهداف ما

 يتمثل بعدم المشروعية عند تجاوزه لقاعد 
ً
 عن هدف المصلحة العامة، أو قد يصدر قرارا

ً
 كليا

ً
شخصية، مما يشكل ذلك ابتعادا

يص الأهداف التي حددها المشرع له، "أما الغاية من التقاض ي أمام القضاء الإداري فهي حماية مبدأ المشروعية، وضمان تخص

مبدأ سير المرفق العام باضطراد وانتظام، ومنع الانحراف بالسلطة، فيبحث القاض ي إلى التوازن بين المصلحة الخاصة للمدعي 

 1155وبين المصلحة العامة".

 على ما سبق، يتضح لنا أن القاض ي يبسط رقابته على ركن الغاية في الضبط الإداري والذي يتمثل بشكل أساس ي في: 
ً
وتأسيسا

الانحراف بالسلطة لتحقيق مصلحة خاصة، والانحراف بقاعدة تخصيص الأهداف، بالإضافة إلى حالة الانحراف بالإجراءات، 

 وهذا ما سوف نبينه في هذا المبحث
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 المطلب الأول: الانحراف بالسلطة عن المصلحة العامة

الأصل في القرار الصادر عن جهة الإدارة هو استهداف مصلحة عامة فإذا ما حادت جهة الإدارة عن هدفها لتحقيق مصلحة 

 شخصية 
ً
ال السلطة من أحد فإن قراراتها تكون معيبة بعيب الانحراف في استعم سواء أكان ذلك محاباة لأحد ما أو انتقاما

وتخضع هنا لرقابة القضاء الإداري، ويقع عبء الإثبات على عاتق من يدعيه فإن عجز عن ذلك يخسر دعواه، وليس للمحكمة 

أن تتصدى لهذا العيب من تلقاء نفسها ولما لإثبات هذا العيب من مشقة على المدعي خاصة في حالة كون الإدارة لم تكشف عن 

للمحكمة إذا ما لاحظت من نص القرار أو ما تضمنه ملف الدعوى من أوراق ومستندات تشير إلى هدفها من إصدار القرار فإن 

أن الغاية من صدور القرار هو المصلحة الخاصة، جاز للقاض ي عندئذ أن يحكم بإلغاء القرار دون أن يحمل طالب الإلغاء مشقة 

 1156الفرنس ي وتبعه في ذلك مجلس الدولة المصري. إقامة الدليل عليه، وهذا ما جرى العمل على ذلك في مجلس الدولة

حيث تستهدف هيئة الضبط الإداري بقراراتها الضبطية الفردية تحقيق النظام العام، فإذا انحرفت عن ذلك الهدف وحققت 

الات حأغراض بعيدة عن النظام العام، فيكون قرارها مشوب بعيب انحراف في استعمال السلطة، وتعتبر تلك الحالة من أخطر ال

في الانحراف لأن العيب يكون مقصود، فتستغل هيئة الضبط الإداري سلطاتها من أجل تحقيق الأغراض البعيدة عن النظام 

 1157العام، مثل الانتقال والمحاباة والمنافع الشخصية والأغراض السياسية.

قرر القضاء المصري إلغاء القرار الإداري الذي يتضمن مصلحة شخصية وليس مصلحة  ونستدل ذلك بالسوابق القضائية، إذ 

العامة، بأن نص على : " إن تقرير الخبير المودع يدل على أن القرار مشوب بعيب الانحراف بالسلطة وأن القصد منه تحقيق نفع 

روج من مساكنهم لأن المسافات المتروكة بين شخص ي وليس المصلحة العامة، إذ أن الكشك لا يمنع السكان من الدخول والخ

العمارات، ممرات كبيرة وتجاوز الحد القانوني بغية استعمال هذه المساحات الزائدة أكشاك، ومن ثم فإن مساحة الممرات تسمح 

دليل ذلك أن ته و بالمرور والتنقل للسكان، كما تسمح باستغلالها أكشاك، الأمر الذي يجعل القرار المطعون فيه فاقدا سببه وغاي

القرار شمل الكشك محل قرار الإزالة فقط ولم يشمل باقي الأكشاك التي تشغل الممرات الأمر الذي يجعل القرار صادر مجاملة 

 1158لصاحب صيدلية الحرمين."

خر على أن: "الانحراف في استعمال السلطة لا يتحقق فقط إذا صدر القرار م
َ
 ستهوأيضا نصت المحكمة المصرية في حكم ا

َ
دفا

غاية شخصية ترمي إلى الانتقام أو تحقيق نفع شخص ي، بل يتحقق كذلك إذا صدر مخالفا لروح القانون، والبحث في الانحراف 

 1159من عدمه يفترض ابتداء صدور قرار إداري سليم في عناصره وظاهر الصحة في غايته."

ير، حكم صادر عن مجلس الدولة الفرنس ي في قضية ومن أمثلة انحراف السلطة عند تحقيق غرض شخص ي، أو بمحاباة إلى الغ

م المتعلق بإلغاء القرار البلدي والصادر بمنع الباعة المتجولين إلا بالسوق المخصص لهم بميدان، وبصباح 0227/ 93/0بتاريخ 

هدف تبين أن ال يوم الخميس فقط بحجة الاحتياطات المتعلقة بالمرور، ثم قد اتضح إلى المجلس بعدم صحة ادعاء العمدة، وقد

 1160الأساس ي والحقيقي هو الحماية لمصالح تجار المنطقة.

                                                           

 .219، ص9104سامي جمال الدين، الوسيط في الغاء القرارات الإدارية، المكتبة القانونية، منشأة المعارف،   1156

 .22، ص9111ائية على أعمال الضبط الإداري، رسالة ماجستير، جامعة بابجي عنابة، قروف جمال، الرقابة القض 1157

 ، غير منشور. 9117 – 01 - 03قضائية، الصادر بتاريخ  7لسنة  104محكمة القضاء الإداري المصرية، الطعن رقم  1158

 . 9101 – 9 - 1بتاريخ قضائية، الصادر  77لسنة  7221المحكمة الإدارية العليا المصرية، الطعن رقم  1159

 .22قروف جمال، مرجع سابق، ص 1160
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أما بالنسبة للقضاء القطري، فتجدر الإشارة إلى أن أغلب الأحكام المتعلقة بانحراف السلطة تتعلق بالقرارات الإدارية المتمثلة في 

 بالضبط الإداري  الوظيفة العامة، التأديب، الجزاءات الإدارية، نقل الموظفين من إدارة إلى
ً
 متعلقا

ً
إدارة اخرى، فلم نجد حكما

 في القضاء القطري لتسليط الضوء على عيب ركن الغاية في القرار الضبطي. 

 المطلب الثاني: حالة الانحراف عن قاعدة تخصيص الأهداف

به بواسطة  إن أعمال الضبط الإداري هي اختصاصات ووظائف تستهدف الحفاظ على النظام العام ومنع الإخلال 

، ويقصد به حق الإدارة في أن تفرض على 
ً
الوسائل والأدوات القانونية وقد أوكل أمر الضبط الإداري إلى هيئات محددة قانونا

 تحد من حرياتهم بقصد حفظ وحماية النظام العام
ً
، كما إن القاض ي الإداري له دور في الرقابة على المشروعية 1161الأفراد قيودا

الضبط الإداري باعتبار أن الدراسة موضوع الضبط الإداري تعتبر من أهم المواضيع وأخطرها على حريات  الداخلية لقرارات

 1162الأفراد.

وفي هذه الحالة يكون العضو الإداري حسن النية لا يبغي الا تحقيق الصالح العام، ولكنه يستخدم ما بين يديه من وسائل 

 للإدارة  1163، أو مما لا يختص هو بتحقيقها.لتحقيق أغراض لا يجوز أن تتحقق بهذه الوسائل
ً
 معينا

ً
إذ قد يحدد القانون هدفا

 لانحراف السلطة، وأن كانت قد استهدفت مصلحة  -عند اصدار القرار-لتحقيقه
ً
 غيره، وقع القرار باطلا

ً
فإذا استهدف القرار هدفا

تتضمن السلطة التقديرية التي تمارس رقابة  إذ 1164عامة، ومن صورها، استخدام وسيلة الضبط الإداري لتحقيق أهداف مالية.

 أعلى يمثله تقدير الإدارة لملائمة التصرف من عدمه ويتجسد 
ً
المشروعية على أساس الانحراف بالسلطة في نطاقها حدان، حدا

 للق
ً
 خاصا

ً
 أو هدفا

ً
 رار.بحرية الاختيار وحد اعتيادي يتمثل بتحديد مضمون القرار وشكله إذا لم يحدد القانون غاية

 بنص قانوني أو حكم قضائي فهنا لا نواجه صعوبة بالغة في 
ً
 ومحددا

ً
 معينا

ً
بينما إذا كانت جهة الإدارة مقيدة بتحقيق هدفا

 والمنصوص 
ً
اثبات انحراف السلطة، وهنا كل ما على القاض ي أن يفعله هو مطابقة الهدف المعلن في القرار بالهدف المحدد تشريعيا

، فإن 
ً
تأكد القاض ي من التوافق بين الهدفين ولم يلمس تعارض فيما بينهما فإنه يقض ى بإبقاء الأصل وهو صحة عليه قانونا

القرار الإداري، أما إذا اتضح للقاض ي الإداري وجود خلاف بين الهدف المعلن من جهة الإدارة والهدف المنصوص عليه في القانون 

ه من عيب انحراف السلطة، ومما يعد من القرائن التي تسهل عمل القاض ي في فهنا يقض ى القاض ي بإلغاء القرار الإداري لما شاب

حال أن الإدارة لم تقم بالرد على ادعاءات المدعي في دعواه أو كانت إجاباتها مبهمة أو تفتقر إلى التحديد والوضوح فهنا تقام البينة 

 1165.على صحة الادعاء

المناطق المبينة لتخصيصها لأماكن التعليم، فلا يجوز للإدارة استعمال حق  كـما لـو مـنحت للإدارة سلطة الاستيلاء على بعض

الاستيلاء إلا لتحقيق هذه الغرض دون غيره، ويمكن استنتاج الهدف المخصص من قصد الشارع من روح القانون بالاستعانة 

 1166بالأعمال التحضيرية التي أحاطت بالتشريع، إذا لم يفصح صراحة عن الهدف.

                                                           

 .92، ص 9100عبد الحميد غنيم المطيري، سلطة الضبط الإداري وتطبيقاتها في دولة الكويت، رسالة ماجستير، جامعة الشرق الأوسط،  1161

، 09لإداري، مجلة الفقه والقانون، العدد خالد بالجيلاني، دور القاض ي الإداري في الرقابة على المشروعية الداخلية لسلطات الضبط ا 1162

 .9، ص 9102

 . 029، ص 0222، دار الفكر العربي، 9إجراءات التقاض ي(، ط -القضاء الكامل-محمود حلمي، القضاء الإداري )قضاء الإلغاء 1163

 .024، ص9104محمد عبد الكريم شريف، القرار الاداري المنعدم، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،  1164

 41، ص9112وفيق حسن فرج، قواعد الاثبات في المواد المدنية والتجارية، منشورات الحلبي، ت 1165

 .921عبد الناصر عبد الله، القرار الإداري في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، ص  1166
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كمة القضاء المصري قد قضت بهذا الصدد بحكمها على أنه: "لا يجوز اتخاذ أي من التدابير أو الإجراءات التي يجيزها أن مححيث 

الشارع، لتحقيق هدف آخر مغاير للهدف الأساس ي الذي قصد إليه الشارع، ولو كان هذا الهدف محقق للصالح العام بمعناه 

ح على تسميتها قاعدة تخصيص الأهداف... وجزاء مخالفة تلك القاعدة أنه إذا الشامل وهذا تطبيق لقاعدة أصولية هي المصطل

أصدرت الهيئة التي خولها الشارع قرارات تتضمن أيًا من تلك التدابير والإجراءات في حدود ما فرضت فيه وقصدت من ذلك إلى 

 ة بعيب الانحراف بالسلطة، والذي يتمثل فيتحقيق هدف يجاوز نطاق الغاية التي قصد إليها الشارع، كانت تلك القرارات مشوب

وبالنسبة   1167.عدم احترام الإدارة باعتبارها معبرة عن رأي الشارع، لركن الغاية من التشريع، ومن ثم تكون تلك القرارات باطلة"

 لما سار عليه القضاء المصري.
ً
 مشابها

َ
 للقضاء القطري، فلم نجد حكما

 

 لإجراءاتالمطلب الثالث: حالات الانحراف با

يقصد بذلك العيب لجوء الإدارة لاستعمال بعض الإجراءات عوض عن إجراءات أخرى ملزمة من خلال اتخاذها، وهذا للوصول 

لأغراض تريد تحقيقها، فالفكرة التي تدور حولها تلك الصورة من صور الانحراف بالسلطة، تشمل في استخدام الإدارة من أجل 

قانونًا، وهذا بقصد تحقيق أهداف بعيدة عن المحددة قانونًا، وتظهر أهمية الانحراف بالإجراء بأنه إجراء ما غير هذا المحدد 

يكشف بوضوح وسهولة عن عيب الانحراف بالسلطة، بدون الحاجة للبحث عن مقاصد متخذ القرار وغاياته، فإن الانحراف 

  1168بالإجراء يشكل الدليل الموضوعي على الانحراف بالسلطة.

جانب الفقه بأن انحراف الإدارة بالإجراءات يشكل وجه مستقل من أوجه إلغاء القرار الإداري، حيث أن عدم المشروعية  واعتبر 

التي يظهرها عيب الانحراف باستخدام الإجراءات الإدارية هو عيب بعدم الاختصاص وبمخالفة الشكليات الجوهرية، فيمكن 

عيب الانحراف باستعمال السلطة، لذا يحكم القضاء الإداري بإلغاء القرارات بأن يوجد انحراف بالإجراءات بدون أن يظهر 

الإدارية لعيب الانحراف بالإجراءات بدون أن يصرح بعدم مشروعية الإجراء أساسًا للإلغاء، فهذا التوجه غير دقيق، لاعتبار أن 

يسر من اتباع الإجراء الواجب اتباعه قانونًا، بالإضافة نية الإدارة تظهر بوضوح عندما تقوم باستخدام الإجراء الإداري الأسهل والأ

إلى أن الإجراء الإداري ليس هدف في حد ذاته، بل الإجراءات التمهيدية والتحضيرية لإصدار الإدارة إلى قرارها ثمرة تلك الإجراءات، 

حقيق للصالح العام، فاستخدام الإدارة فإذا كان الأصل هو الحرية لرجل الإدارة باختيار الإجراء والوسيلة الذي يكون أكثر ت

 1169لإجراء لا تتوافر شروط تطبيقه ليس إلا أنه ضرب من ضروب الانحراف بالسلطة وليس ش يء آخر.

 ما تسعى الإدارة إلى تحقيق غاية معينة غير الغاية المعلن عنها، وذلك لأن الغاية الحقيقية 
ً
ففي حالة الانحراف بالإجراءات، غالبا

 تتطلب اتباع 
ً
اجراءات طويلة ومعقدة، مثال على ذلك، سحب التراخيص وهي إجراءات معقدة، فقد تلجئ الإدارة إلى التغريم بدلا

عن سحب الترخيص لأنه الطريق الأسهل والايسر للإدارة، إذ تحل السلطة الإدارية بإجراء مغاير للإجراء القانوني، وهي تفعل 

 لقواعد الاختصاص أو لل
ً
 1170تخلص من شكلية تقيدها، أو لتوفير الوقت أو المال العام.ذلك أما استبعادا

وفي ميدان الوظيفة العامة وليس الضبط الإداري من أجل توضيح معنى الانحراف بالإجراءات فقط، نستدل على المثال التالي:  

إساءة استعمال السلطة وينطوي قرار النقل إذ استهدف رجل الإدارة غاية خلاف المصلحة العامة فيكون القرار مشوبًا بعيب " أن 

                                                           

 .122و 194، ص 0222عادل السعيد أبو الخير، الضبط الإداري وحدوده، شركة مطابع الطوبجي التجارية، القاهرة،  1167

 . 422عمر البوريني، مرجع سابق، ص  1168

 . 423عمر البوريني، مرجع سابق، ص  1169

، 9107، 9مجلة العلوم القانونية، العدد ، عيب الانحراف في استعمال السلطة على ضوء الفقه والاجتهاد القضائي الإداريمحمد الهيني،  1170

 . 99ص 
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على إجراء تأديبي مقنع، وعليه فإن نقل الموظف من وظيفة فنية محضة لوظيفة تعليمية تختلف عن الوظيفة التي كان يشغلها 

من حيث التأهيل لها وشروط التعيين إنما تم لإنزال العقاب بالموظف بغير اتباع الإجراءات التأديبية مما يجعله مشوب بعيب 

 1171ءة استعمال السلطة مستوجب الإلغاء"إسا

إذ أن رجل الادارة يتصرف في حدود الصالح العام وقد يرجع العيب في أنه يسعى لتحقيق غرض لا يدخل في اختصاصه، أو أنه 

ور ر لم يستعمل في تحقيق الغرض الذي يسعى إليه الوسائل الموضوعة تحت تصرفه، كالقرار الصادر بمنع المركبات الثقيلة من الم

 1172عن الطريق بحجة ـتأمين سلامة المرور، إذ ان الغرض هنا من القرار السلبي هو تقليل نفقات صيانة الطرقات.

 للانحراف بالإجراءات، قضت محكمة القضاء الإداري بأن "الاستيلاء الفردي الذي خصت به معصرة المدعي من دون 
ً
وتطبيقا

ى التي تقدمت في حقه والتي انتهت إلى الحفظ، يجعل الاستيلاء والحالة هذه جزاء باقي المعاصر، أنما قررته الإدارة بسبب الشكو 

الخاص بالاستيلاء إلى غير ما أعد له،  0247لسنة  27قصدت به الوزارة توقيعه على المدعي بتغير أحكام المرسوم بقانون رقم 

أما بالنسبة للقضاء  1173عيب القرار ويوجب إلغاءه".وتكون الوزارة قد أساءت سلطتها وانحرفت عن الغاية التي وضعت لها مما ي

 متعلقة بركن الغاية في الضبط الإداري، أنما وجدنا أحكام متعلقة بإساءة استعمال السلطة في 
ً
القطري، فأننا لم نجد احكاما

 ميدان الوظيفة العامة. 

تاحة للأفراد من أجل الطعن بعدم شرعية أعمال الرقابة القضائية تراقب شرعية القرار الإداري، عبر الوسائل الم نخلص إلى أن

الضبط الإداري، إذ يعد الضبط الإداري من الأنشطة الهامة التي تقوم بها الإدارة بقصد الحفاظ على النظام العام بمكوناته 

خلال الإلغاء  الثلاثة )الامن والصحة والسكينة( عن طريق اتخاذ للقرارات الإدارية والتي تخضع لرقابة القاض ي الإداري من

 بعيب الانحراف بالسلطة، فيتوجب إعادته إلى وضعه الطبيعي، 
ً
والتعويض، ولما كان ركن الغاية في القرار الضبطي الإداري مشوبا

إذ لا يجوز لسلطات الضبط الإداري أن تتصرف وفق أهوائها، دون مراقبة القضاء، بأن تخرج عن قاعدة تخصيص الاهداف 

 لح العام، أو الانحراف بالإجراءات. وهدف الحفاظ على الصا

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 .442عمر البوريني، المرجع سابق، ص  1171

 .094، ص 9107جواد مطلق العطي، القرار الإداري السلبي وأحكام الطعن فيه، دراسة مقارنة، دار الفكر والقانون للنشر والتوزيع، 1172

-231، ص 9101داري: دراسة مقارنة، دار الفكر والقانون، المنصورة، مصر، محمد فوزي نويجي، الجوانب النظرية والعملية للضبط الإ  1173  

232. 
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 الخاتمة

بعد أن تم الانتهاء من موضوع قرارات الضبط الإداري والرقابة القضائية عليه من حيث الغاية، تبين أن عيب الانحراف في 

 من الحقوق والحريات العامة لدى 
ً

استعمال السلطة من أكثر العيوب شيوعًا وأكثرها خطورة على المصلحة العامة وعلى كلا

صورة أساسية في الخصائص التي يتمتع بها ركن الغاية من جانب، ومن طبيعة المصلحة الأفراد، وتنبع الخطورة لذلك العيب ب

 -كما أكد القضاء القطري والمصري  -العامة من جانب آخر، فهو مرتبط بكثير من الأحيان بنفسية مصدر القرار الإداري وبنواياه

خطورة الضبط الإداري وانعكاسه على حريات  فاستقر القضاء على خضوع أعمال الضبط الإداري لرقابته، ويرجع ذلك إلى

 الأفراد في حين مخالفة القرارات الإدارية للصالح العام وقاعدة تخصيص الأهداف، أو الانحراف بالإجراءات. 

 ومن خلال هذا البحث يمكن الاستخلاص للنتائج والتوصيات الآتية: 

 

: النتائج:
ً
 أولا

لى النظام العام، إذ تتمتع الإدارة بسلطات واسعة في عملية اتخاذ أن قرارات الضبط الإداري تعلق بالحفاظ ع .1

القرارات الضبطية، ولا يسوغ هذا بالخروج عن مبدأ الشرعية، ولن يتأتى هذا إلا عن طريق فرض الرقابة الصارمة 

 على هذه القرارات وبخاصة الرقابة على ركن الغاية لما قد يشكله من خطورة. 

ن الإجراءات المقررة بشكل قانوني أو بسوء الاستعمال للصلاحيات المنوطة بها ضربًا يشكل انحراف الإدارة ع .2

من ضروب الإساءة لاستعمال السلطة والانحراف بها، ومن ثم انتهاك لقاعدة تخصيص الأهداف، وعدم تحقيق 

 هدف الصالح العام.

قي العيوب الأخرى التي تشوب يقع عبء اثبات عيب الإساءة لاستعمال السلطة على من يدعيه شأنه شأن با .3

القرار الإداري، بغير أن الفرق بينه وبين العيوب الأخرى يكون في مدى صعوبة إثباته لكونه يتصل بنوايا ومقاصد 

 مصدر القرار.

لا يجوز للقاض ي بأن يتعرض له من تلقاء نفسه، إذا لم يثيره المدعي في الدعوى، أي أنه لا يتعلق بالنظام  .4

 عيب الانحراف لا يفترض وقوعه ولكن يتم البحث عنه.العام، كما أن 

 ندرة الأحكام القضائية القطرية المتعلقة بالضبط الإداري، بالمقارنة مع أحكام المحاكم المصرية بهذا الشأن. .5

: التوصيات:
ً
 ثانيا

يجب تسهيل عملية اثبات الانحراف بالسلطة على المدعي، وذلك بالنظر إلى طبيعة وخصوصية ركن الغاية في  .0

 القرار الإداري الضبطي، لتعلقه بنوايا وخفايا مصدر القرار في الجهة الإدارية. 

ية إلا إذا تأكد التخلي عن الصفة الاحتياطية للقرار الإداري، إذ ان القاض ي الإداري لا يحكم بعيب ركن الغا .9

من وجود عيوب أخرى تصيب القرار الإداري، وعليه من شأن ذلك الحد من انحراف الإدارة عن الإجراءات أو العدول 

 عن تحقيق الصالح العام. 
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 بالنظام العام، وأن يقض ي به القاض ي الإداري من تلقاء  .2
ً
نوص ي بأن يكون عيب الانحراف بالسلطة متعلقا

نفسه، لتعلق القرار الإداري بهدف الصالح العام فمن باب أولى أن يحكم به القاض ي من تلقاء نفسه، في أي مرحلة 

 كانت عليها الدعوى. 

 المراجع والمصادر .4

: الكتب 
ً
 أولا

 .9102إبراهيم البدوي، الحكم القضائي في الدعوى الإدارية، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، إسماعيل  .0

 .9112توفيق حسن فرج، قواعد الاثبات في المواد المدنية والتجارية، منشورات الحلبي،  .9

والقانون، المنصورة، جواد مطلق العطي، القرار الإداري السلبي وأحكام الطعن فيه: دراسة مقارنة، دار الفكر  .2

9107. 

 .9104سامي جمال الدين، الوسيط في الغاء القرارات الإدارية، منشأة المعارف، الاسكندرية،  .4

 . 9111سليمان الطماوي، النظرية العامة للقرارات الإدارية، دار الفكر العربي، القاهرة،  .7

 .0222جي التجارية، القاهرة، عادل السعيد أبو الخير، الضبط الإداري وحدوده، شركة مطابع الطوب .1

محمد فوزي نويجي، الجوانب النظرية والعملية للضبط الإداري: دراسة مقارنة، دار الفكر والقانون، المنصورة،  .2

 . 9101مصر،

محمد ماهر أبو العينين، ضوابط مشروعية القرارات الادارية وفقا للمنهج القضائي: دراسة تحليليه وفقهيه  .3

 .9102، المركز القومي للإصدارات القانونية، القاهرة، 0الدولة، الكتاب الأول، طلأحكام وفتاوى مجلس 

 .9104محمد عبد الكريم شريف، القرار الإداري المنعدم، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،  .2

، دار الفكر العربي، 9إجراءات التقاض ي(، ط -القضاء الكامل-محمود حلمي، القضاء الإداري )قضاء الإلغاء .01

 .0222لقاهرة،ا

 .0231نجيب محمد بكير، القانون الإداري، دراسة خاصة، مطابع سجل العرب، القاهرة،  .00

: الدوريات والمجلات: 
ً
 ثانيا

حسام راتب القاعد، الخروج عن قاعدة تخصيص الأهداف كأحد صور الانحراف في استعمال السلطة،  .0

 . 9104، 7، العدد 21مجلة جامعة البعث، المجلد 

جيلاني، دور القاض ي الإداري في الرقابة على المشروعية الداخلية لسلطات الضبط الإداري، مجلة خالد بال .9

 .9102، 09الفقه والقانون، العدد 

سناء بولقواس، خصوصية إلغاء القرارات الإدارية المشوبة بعيب الانحراف بالسلطة، جامعة محمد خيضر  .2

 .9101، 02بسكرة، مجلة المفكر، العدد 
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تاج، الانحراف في استعمال السلطة كوجه من أوجه إلغاء القرار الإداري دراسة مقارنة، جامعة عمر  عطا الله .4

 .9102، 01ثلجي بالأغواط، مجلة دفاتر السياسة والقانون، الجزائر، العدد 

عمر عبد الرحمن البوريني، عيب الانحراف بالسلطة: ماهيته، أساسه، حالاته في ضوء اجتهاد محكمة العدل  .7

 . 9112، 4، عدد 20لعليا الأردنية، جامعة الكويت، مجلة الحقوق، مجلس النشر العلمي، مجلد ا

قطاف تمام عبد الناصر، رقابة القاض ي الإداري لعيب انحراف القرارات عن تحقيق المصلحة العامة، جامعة  .1

 .9102، 07محمد خضير بسكرة، مجلة المفكر، العدد 

قرارات الإدارية، مجلة التراث، جامعة زيان عاشور الجلفة، الجزائر، العدد نسيمة عطار، مبدأ التناسب في ال .2

01 ،9104. 

، مجلة الفقه والاجتهاد القضائي الإداريالسلطة  على ضوء في استعمال محمد الهيني، عيب الانحراف  .3

 ،9107، 9العلوم القانونية، العدد 

: الرسائل الجامعية: 
ً
 ثالثا

 . 9111على أعمال الضبط الإداري، رسالة ماجستير، جامعة بابجي عنابة،  قروف جمال، الرقابة القضائية .0

عبدالحميد غنيم المطيري، سلطة الضبط الإداري وتطبيقاتها في دولة الكويت، رسالة ماجستير، جامعة الشرق  .9

 . 9100الأوسط، 

ومسؤولية الإدارة محمد محمود عيد الهباهبة، عيب إساءة استعمال السلطة كسبب لبطلان القرار الإداري  .2

 . 9109عنه، رسالة ماجستير، جامعة أم درمان الاسلامية، السودان، 

: القوانين: 
ً
 رابعا

 ( لسنة 2قانون رقم )بشأن الفصل في المنازعات الإدارية القطري. 9112 

 

 

: الأحكام القضائية: 
ً
 خامسا

 ، غير منشور. 03/01/9117بتاريخ  قضائية، الصادر  7لسنة  104محكمة القضاء الإداري المصرية، الطعن رقم .0

 2/09/9102، قضائية مدني، الصادر بتاريخ 9102لسنة 921محكمة التمييز القطرية، الطعن رقم  .9

 1/9/9101قضائية، الصادر بتاريخ  44لسنة  1101المحكمة الإدارية العليا المصرية، الطعن رقم  .2

 3/1/0271قضائية، الصادر بتاريخ  9لسنة  910محكمة القضاء الإداري المصرية، الطعن رقم  .4

 07/9/9100قضائية مدني، الصادر بتاريخ  9101لسنة  907محكمة التمييز القطرية، الطعن رقم  .7

 ، غير منشور. 7/0/9113قضائية، الصادر بتاريخ  42لسنة  00227المحكمة الإدارية العليا المصرية، الطعن رقم  .1
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 93/09/9101قضائية، الصادر بتاريخ  9101ة لسن 3محكمة الاستئناف القطرية، الطعن رقم  .2

، غير 92/0/9101قضائية، الصادر بتاريخ  12لسنة  42912محكمة القضاء الإداري المصرية، الطعن رقم  .3

 منشور.  

1/9/9101قضائية، الصادر بتاريخ  77لسنة  7221المحكمة الإدارية العليا المصرية، الطعن رقم   
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 الأهلية التجارية
Commercial eligibility 

 : نعمة بوتخريطالباحثة
 باحثة بسلك الدكتوراه )تخصص: قانون خاص(

 -الناظور -الكلية المتعددة التخصصات  الأول جامعة محمد 

 

 

 :ملخص  

تكتس ي الأهلية في التشريع المغربي أهمية كبرى، ولا أدل على ذلك من كون أحكامها تتوزع بين الأحكام المنصوص عليها في قانون   

د مدونة التجارة التي خصصت المواالالتزامات والعقود ومدونة الأسرة وبعض الفصول الواردة في قانون المسطرة المدنية وأخيرا 

منها لأهم الوضعيات انطلاقا من أهلية الراشد وأهلية المرأة المتزوجة وأهلية الأجنبي إلى الإذن بالاتجار الممنوح  02إلى  09من 

 للقاصر والترشيد.

ض ي ذا النشاط، وبالتالي تقتإن ممارسة النشاط التجاري تترتب عنه مجموعة من الالتزامات التي قد ترهق الشخص الممارس له  

 الدراية الكافية للقيام بمختلف التصرفات حماية له وللأغيار المتعاملين معه وذلك وفقا لما يقتضيه القانون.

 

 

Abstract 

   Eligibility maintains a big importance in moroccan legislation, indeed, the provisions mentioned in the law of 

obligations and contracts, the family code and some chapters contained in the trade code dedicated chapters from 

12 to 17 to the most important cases going all the way from the elegibility of the adult, the married women and the 

foreigner to the permission to trade given to a minor. 

The practice of business activity guides to several commitments that might be exhausting for the practitioner, as a 

consequence, it requires from him a specific awareness to guarantee a regular practice of his activites as well as the 

ensurance of his safety on one hand, and the total security of the pepole dealing with him on another, as assign the 

law. 
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 :مقدمة  

يكتس ي العقد أهمية بالغة على الصعيد العملي باعتباره أبرز وسيلة لتداول الأموال والخدمات بين الأفراد، فالشخص لا    

، فضلا عن هذا فقد أفرز ميدان الأعمال 1174يستطيع الامتناع نهائيا عن التعاقد نظرا لتعلق مصالحه اليومية بإبرام العقود

من العقود جد متنوعة من حيث طبيعتها تستجيب لحاجيات التعامل وللتطورات في الوقت الحاضر مجموعة لامتناهية 

الاقتصادية والاجتماعية الراهنة، ونظرا لأهميته وللدور الإلزامي الذي أنيط به كان لزاما على التشريعات قديمها وحديهها أن 

رابطة العقدية من جهة، وتساهم من جهة أخرى تحيطه بمجموعة من المبادئ والقيود القانونية التي تكرس القوة الإلزامية لل

 في خلق ائتمان تعاقدي هدفه استقرار التصرفات القانونية التي يجريها الأفراد من خلال معاملاتهم الخاصة أو العامة.

الشريعة فوهذا الاتجاه ليس بغريب عن الفقه الإسلامي الذي يرتبط في تحليلاته واتجاهاته بالشريعة الإسلامية ومقاصدها،    

الإسلامية كغيرها من الشرائع السماوية اهتمت بالعقود اهتماما كبيرا بحيث وضعت لكل عقد بابا خاصا بأحكامه وتطبيقاته 

 .1175كعقد البيع والإجارة والوكالة وغيرها من العقود التي لا غنى عنها لتنظيم المعاملات بين الناس دون غبن أو استغلال

يرتبط ارتباطا وثيقا بالتطورات التي يعرفها المجتمع على المستويين الاقتصادي والاجتماعي، ومن ثم  من المعلوم أن القانون     

فإن العقد ما هو إلا تقنية لتحقيق هدف معين كعمليات التوزيع، شراء المواد الأولية.....الخ. فالعمليات الاقتصادية تحتاج إلى 

التجاري الذي يمتاز بتحرك دائم، من هنا تبرز أهمية العقود التجارية من  تقنية قانونية هي العقد خصوصا بالنسبة للمجال

من خلال  1176حيث تنظيم المعاملات على المستوى الوطني أو الدولي، وهو ما حدا بالمشرع المغربي إلى تنظيمها في مدونة التجارة

 (.   744إلى  224الكتاب الرابع )الفصول من 

جارية أن لإرادة المتعاقدين حرية تامة في إبرامها وتحديد مضمونها تطبيقا لمبدأ سلطان الإرادة، إذا كان الأصل في العقود الت   

فإن الحرية التعاقدية أخذت تتراجع أمام تدخل الدولة لحماية الطرف الضعيف في العقد أو لتوجيه الاقتصاد بما يتفق 

م الأطراف باحترامها وتحميها جزاءات جنائية متعددة أهمها والمصلحة العامة، ومن مظاهر ذلك وضع قواعد تشريعية آمرة يلتز 

ما يتعلق بتقرير بطلان بعض الشروط التعسفية في العقد أو تحديد أسعار السلع والخدمات أو تحديد الأرباح التي يحصل عليها 

 الملزم وأصبحت عقودا موجهةالوسطاء، بذلك خرجت العقود التجارية من دائرة الحرية التعاقدية إلى نطاق التنظيم القانوني 

 .1177تتم وفقا لنظام موضوع لا وفقا لمشيئة المتعاقدين

                                                           

1174 -« Le contrat a essentiellement pour effet de produire des droits et obligations au profit et à la charge des cocontractants .Il 

constitue le principal instrument de la vie économique .La plupart des actes de la vie courante sont des contrats. 

Cette affirmation vaut tant pour le particulier qui contracte quand il achète son pain, se rend chez le médecin, téléphone ; que pour 

l’entreprise qui prend généralement naissance par un contrat et nécessite pour fonctionner la conclusion de différents contrats 

(fournitures ,électricité, contrat de travail......). 

SANDRA DUMOND « La date et le contrat » Thèse  soutenue pour l’obtention du grade de docteur en droit le 17/12/2003 .Université 

Jean Moulin-Lyon 3, faculté de droit .Discipline : Droit privé et sciences criminelles .P : 27/28. site électronique :www.legifrance.fr. 

.07-04بدون ذكر عدد الطبعة والمطبعة ص:  9112أسامة عبد الرحمان "المبادئ العامة للالتزامات" طبعة  -الحاجي بناصر - 1175  

2-قانون رقم 07/27 المتعلق بمدونة التجارة صادر بمقتض ى ظهير شريف رقم 0.21.32 في 07 من ربيع الأول 0402 )فاتح أغسطس 0221( منشور 

بالجريدة الرسمية بتاريخ 02 جمادى الأولى 0402 )2 أكتوبر 0221( عدد 4403، ص:9032. صيغة محينة بتاريخ 99 أبريل 9102  بوابة النصوص 

  منشور  على الموقع الإلكتروني: www.justice.gov.maالقانونية والقضائية لوزارة العدل المغربية- .

" منشورات الحلبي الحقوقية، بدون ذكر عدد الطبعة والسنة، ص:  -دراسة مقارنة-مصطفى كمال طه "العقود التجارية وعمليات البنوك-

01. 1177  
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، إذ ترتبط بالقدرة على 1178تعتبر الأهلية ركنا من أركان العقد طبقا للفصل الثاني من قانون الالتزامات والعقود المغربي  

فات لية، وبما أن الأعمال التجارية مرتبطة بتصر التمييز فحيث ينعدم التمييز تنعدم الأهلية وحيث ينقص التمييز تنقص الأه

الشخص فإنه يتوجب على هذا الأخير إذا احترف التجارة أن تكون لديه الأهلية اللازمة لترتيب الآثار القانونية على التصرفات 

 التي يقبل القيام بها.

التجارة المعنون تحت اسم "الأهلية التجارية" أن إن أول ما يتراءى لنا من خلال القسم الثالث من الكتاب الأول من مدونة 

منها التي نصت على ما يلي:"  09المشرع المغربي لم يتعرض للأهلية التجارية وإنما اقتصر على الأهلية المدنية خصوصا المادة 

 في المجال المدني تخضع الأهلية لقواعد الأحوال الشخصية......"، مما يستشف منه أن المشرع المغربي قام بتوحيد الأهلية

والتجاري فهو يتحدث عن أهلية قانونية واحدة. في حين أغفل التطرق للأهلية كشرط للقيام بالتصرفات التجارية وليس فقط 

 لاكتساب الصفة التجارية.

 من بين الإشكالات التي يطرحها الموضوع:    

 تجارية؟هل ينبغي أن تتوفر في الشخص الأهلية التجارية حتى يكتسب الصفة ال -

 أين تكمن أهمية الأهلية التجارية خصوصا وأن المشرع أعطى حكما موحدا للأهلية؟ -

 ما هي علاقتها بالعقود والتصرفات التجارية؟ -

 وهل لا زالت الأهلية القانونية تلعب دورا هاما في إطار العقود التجارية سواء كان العقد نموذجيا أو إلكترونيا؟ -

أينا تقسيمه إلى مبحثين اثنين خصصنا الأول للحديث عن الإطار القانوني للأهلية التجارية، في للإحاطة بجوانب الموضوع ارت

 حين تطرقنا في الثاني لبعض التطبيقات العملية للأهلية التجارية وذلك على الشكل التالي:

 المبحث الأول:  الإطار القانوني للأهلية التجارية.   

 لية للأهلية التجارية.المبحث الثاني:  التطبيقات العم  

 الإطار القانوني للأهلية التجارية: المبحث الأول       

، وقد يشفع له 1179لم يدرج المشرع المغربي في المادة السادسة من مدونة التجارة شرط الأهلية خلافا لكثير من التشريعات 

، وقد يعتبر هذا 9121180بصراحة نص المادةهذا التغاض ي كون الأهلية تدخل في مجال القانون العادي أو مدونة الأسرة 

                                                           
بوابة -    ( صيغة محينة بتاريخ :0202أغسطس  09) 0220رمضان  12المغربي صادر بمقتض ى الظهير الشريف بتاريخ: قانون الالتزامات والعقود  -7

    التالي:منشور على الموقع الإلكتروني  ،9190يناير  www.justice.gov.ma00النصوص القانونية والقضائية لوزارة العدل المغربية.

 6القانون التجاري المصري وقانون التجارة الفرنس ي. -من بين هذه التشريعات نذكر: -

 يكون أهلا لمزاولة التجارة، مصريا كان أو أجنبيا:-0على ما يلي: " 0222لسنة  02من القانون التجاري المصري رقم  00تنص المادة 

 من بلغت سنه إحدى وعشرين سنة كاملة، ولو كان قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته يعتبره قاصرا في هذه السن. -أ   

من أكمل الثامنة عشرة بالشروط المقررة في قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته وذلك بعد الحصول على إذن من المحكمة المصرية  -ب  

 www.lawyerassistance.com/legislations/egypt/commercial :المختصة" منشور على الموقع الإلكتروني التالي 

Article 6 du droit de commerce français stipule que : « Nul ne peut accomplir des actes de commerce à titre de profession, s’il n’est 

juridiquement capable d’exercer le commerce » c'est-à-dire que pour exercer une activité commerciale, il faut avoir la capacité 

juridique et ne faire l’objet d’aucune incompabilité ou interdiction capacité  

Pour avoir être commerçant, il faut être majeur  

Toutefois, un mineur émancipé peut être commerçant, il doit y être autorisé : 

-soit par le juge des tutelles au moment de décision d’émancipation 

-soit par le président du tribunal de grande instance s’il fait cette demande après avoir été émancipé 

art 2-658 du 15 juin 2010-2 modifié par Loi n 2010 -Selon l’article L121 www.legifrance.fr: site électronique  
 سنة شمسية كاملة. 03من مدونة الأسرة على أن سن الرشد القانوني هو  912تنص المادة 2
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الشرط بديهيا لا حاجة لذكره في التعريف. لذلك لم يتم ذكر شرط الأهلية إلى جانب الممارسة الاعتيادية أو الاحترافية للأنشطة 

 من مدونة التجارة. 3و 2و 1التجارية في المواد 

لأهم الوضعيات انطلاقا  02إلى  09من خلال رصده في المواد من لقد اهتم المشرع المغربي في مدونة التجارة بموضوع الأهلية  

 من أهلية الراشد وأهلية المرأة المتزوجة وأهلية الأجنبي إلى لإذن بالاتجار الممنوح للقاصر والترشيد.

عن  ديثولتناول هذه الحالات سنتطرق لتعريف الأهلية وأنواعها في )المطلب الأول( على أن نخصص )المطلب الثاني( للح 

 العوارض التي يمكن أن تطال الأهلية.

 المطلب الأول: تعريف الأهلية وأنواعها 

الأهلية لغة هي صلاحية الشخص للقيام بعمل معين مشروع، واصطلاحا هي صلاحية الشخص للتمتع بالحقوق وتحمل 

 وجوب وأهلية أداء. من مدونة الأسرة نوعان: أهلية 911، وهي حسب المادة 1181الواجبات التي يفرضها القانون 

من مدونة الأسرة هي صلاحية الشخص لاكتساب الحقوق وتحمل الواجبات التي يحددها  912أهلية الوجوب: حسب المادة  -أ

 أنواع: 2إلى  1182القانون وهي ملازمة له طول حياته ولا يمكن حرمانه منها، وتنقسم حسب فقهاء القانون 

 ن تكون له كل الحقوق والتحمل بالالتزامات.*أهلية الوجوب الكاملة: صلاحية الشخص لأ 

 *أهلية الوجوب القاصرة: صلاحية الشخص لثبوت الحقوق له دون أن يتحمل بأي التزام مقابل تمتعه بهذه الحقوق.

 *أهلية الوجوب المنعدمة: إذا انعدمت أهلية الوجوب انعدمت الشخصية معها.

لشخص لا بموضوع العقد فهي تثبت لعديم أهلية الأداء، بل أحيانا نستشف من خلال ما سبق أن أهلية الوجوب لصيقة با

 للجنين في بطن أمه )الإرث والنسب مثلا( ولا علاقة لها بمجال التصرفات القانونية ولا بقدرة الإرادة.

 تصرفاته، من مدونة الأسرة هي صلاحية الشخص لممارسة حقوقه الشخصية والمالية ونفاذ 913أهلية الأداء: حسب المادة  -ب

 ويحدد القانون شروط اكتسابها وأسباب نقصانها أو انعدامها وهي تنقسم إلى:

*أهلية الأداء الكاملة: صلاحية الشخص لصدور جميع الأعمال القانونية منه وهي الاغتناء والإدارة والتصرف وهي محددة في 

 سنة شمسية كاملة. 03التشريع المغربي ب 

                                                           

( منشور بالجريدة 9114فبراير  2) 0494من ذي الحجة 09في  0.14.99بمثابة مدونة الأسرة صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم  21.12قانون رقم  

.403(، ص: 9114فبراير  7) 0494ذو الحجة 04بتاريخ:  7034الرسمية عدد   

 كما تم تعديله:

 0.90.22بمثابة مدونة الأسرة، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  21.12 من القانون رقم 07القاض ي بتغيير وتتميم المادة  17.90القانون رقم -

.7224(، ص:9190يوليوز  92) 0449ذو الحجة  03بتاريخ  2113(، منشور في الجريدة الرسمية عدد 9190يوليوز  04) 0449ذي الحجة  2بتاريخ   

بتاريخ:  0.01.9بمثابة مدونة الأسرة، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  21.12من القانون رقم  01الرامي إلى تعديل المادة  019.07القانون رقم -

.491(، ص:9101يناير  97) 0422ربيع الآخر  04بتاريخ  1422( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9101يناير  09) 0422فاتح ربيع الآخر   

بتاريخ  0.01.012بمثابة مدونة الأسرة الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  1.122من القانون رقم  01المعدلة بموجبه المادة  13.12القانون رقم -

. صيغة محينة 2322(، ص:91901يوليوز  91) 0420شعيان  02بتاريخ  7372(، منشور في الجريدة الرسمية عدد 9101يوليوز  91) 0420شعبان 2

   -بوابة النصوص القانونية والقضائية لوزارة العدل المغربية-. www.justice.gov.maبتاريخ 92 يوليوز 9190، منشور على الموقع الإلكتروني: 

الطبعة  -وجدة-أسامة عبد الرحمان: "ملخصات في النظرية العامة للالتزامات" الجزء الأول: المصادر الإرادية، مطبعة دار النشر الجسور - 1181  

.32ص: ،9111الثالثة:   

ه/0493الطبعة الثانية:  -الدار البيضاء-"، مطبعة النجاح الجديدة -مصادر الالتزامات-المختار بن أحمد عطار: "الوسيط في القانون المدني - 1182  

.023م، ص:9112  

م بدون 9111ه/0492د" الطبعة الأولى: الجزء الأول: المصدر الإرادي للالتزامات العقد الكتاب الأول: تكوين العق-عبد الحق صافي: "القانون المدني - 

.027ذكر المطبعة، ص:  

. 22-29أسامة عبد الرحمان: "ملخصات في النظرية العامة للالتزامات" الجزء الأول: المصادر الإرادية، مرجع سابق، ص:-   
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سنة، وتكون تصرفاته التبرعية باطلة بطلانا مطلقا،  09تتمثل في بلوغ الشخص سن التمييز الذي هو *أهلية الأداء الناقصة: 

أما التصرفات النافعة له نفعا محضا فهي جائزة، في حين أن التصرفات الدائرة بين النفع والضرر يتوقف نفاذها على إجازة 

 من مدونة الأسرة(. 997ها بطلت )المادة النائب الشرعي لناقص الأهلية فإن أجازها نفذت وإن لم يجز 

من خلال ما سبق يتبن أن أهلية الأداء على عكس أهلية الوجوب ترتبط بموضوع العقد، ذلك أن حكمها حسب نوع التصرف 

سنة، في حين  09الذي يبرمه الشخص، فبالنسبة للتصرفات النافعة نفعا محضا تكون جائزة إذا كان هو المتبرع له عند بلوغه 

أن التصرفات الضارة ضررا محضا تكون باطلة ما لم يكن كامل الأهلية حتى ولو باشر هذه التصرفات بموافقة وليه أو نائبه 

 .1183الشرعي، أما التصرفات الدائرة بين النفع والضرر فالأصل أنها جائزة إذا كان هو المتبرع له وتكون باطلة إذا كان هو المتبرع

 :أهلية الراشد 

من قانون الالتزامات والعقود  02إلى  2هلية تخضع في تنظيمها لمقتضيات مدونة الأسرة وأيضا لأحكام المواد من الأصل أن الأ 

المغربي، وتبعا لذلك فإن ممارسة النشاط التجاري يتطلب في صاحبه أن يكون قادرا على التصرف في أمواله دون قيد وأن لا 

 .1184أن يكون كامل الأهلية أي راشدا، دون أن يعترضه عارض من عوارض الأهلية يمنعه أي عائق في الإلزام أو الالتزام بمعنى

وعليه فإن الأهلية التجارية لا تثبت إلا لمن توفرت فيه الأهلية القانونية المدنية، وهكذا اشترط المشرع المغربي في التاجر حتى 

، وبهذا فإن 1185من مدونة الأسرة( 912ة )المادة سنة شمسية كامل 03تكتمل أهليته أن يكون بالغا سن الرشد القانوني أي 

على قانون الأحوال  09سن الرشد التجاري بالمغرب لا يختلف عن سن الرشد المدني مادام أن مدونة التجارة تحيل في المادة 

الأحوال من مدونة التجارة على أنه "تخضع الأهلية لقواعد  09الشخصية الذي تم تعديله بمدونة الأسرة حيث نصت المادة 

 الشخصية مع مراعاة الأحكام التالية".

وخلافا للمشرع المغربي الذي لم يذكر بصفة صريحة شرط الأهلية عند اشتراطه للممارسة الاعتيادية أو الاحترافية لاكتساب 

ص في نصفة تاجر فإن بعض التشريعات العربية أشارت إلى ذلك بكيفية صريحة من بينها القانون التجاري المصري الذي ي

منه على ما يلي:"يكون أهلا لمزاولة التجارة مصريا كان أو أجنبيا من بلغت سنه إحدى وعشرين سنة كاملة ولو كان  00المادة 

 .1186قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيته يعتبره قاصرا في هذه السن"

ه في معاملات تجارية وهو حائز للأهلية الواجبة منه إلى أن "كل من اشتغل باسم 02أما القانون الكويتي فقد أشار في المادة 

 .1187واتخذ هذه المعاملات حرفة له يكون تاجرا"

 من قانون المعاملات التجارية لدولة الإمارات العربية المتحدة على أنه: "يعتبر تاجرا: 00كذلك نصت المادة  

 .1188واجبة متى اتخذ هذه الأعمال حرفة له"كل من يشتغل باسمه ولحسابه في الأعمال التجارية وهو حائز للأهلية ال  

                                                           

عدها.وما ب 041" مرجع سابق، ص:-مصادر الالتزامات-المختار بن أحمد عطار: "الوسيط في القانون المدني- 1183  

منية فؤاد معلال: "شرح القانون التجاري المغربي الجديد ونظرية التاجر والنشاط التجاري"الجزء الأول، دار الآفاق للنشر والتوزيع مطبعة الأ - 1184  

.021، ص:9112الطبعة الثالثة: -الرباط-  

.024، ص: 9111جديدة، الطبعة الأولى: فريدة اليوموري"القانون التجاري والأعمال التجارية والتاجر" مطبعة النجاح ال -  1185  

دراسة مقارنة بين القانون الوضعي والفقه الإسلامي" مطبعة دار الفكر الجامعي –صبري مصطفى حسن السبك: "الأهلية التجارية -

  1186الإسكندرية

.22، ص:9100الطبعة الأولى:  

www.kuwait chamber.org.kw  :1187-  القانون الكويتي رقم 13 لسنة 0231 منشور على الموقع الإلكتروني التالي  

، منشور على الموقع الإلكتروني التالي:0222لسنة  03قانون المعاملات التجارية لدولة الإمارات العربية المتحدة، القانون الاتحادي رقم - 1188  

  www.dji.gov.ae/ 
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 :سوت مدونة التجارة بين الوطني والأجنبي فيما يخص سن الرشد التجاري من خلال  أهلية الأجنبي لممارسة التجارة

سن من مدونة التجارة كامل الأهلية لمزاولة التجارة في المغرب ببلوغه  07، حيث يعتبر الأجنبي بمقتض ى المادة 01و 07المادتين 

 سنة( ولو كان قانون جنسيته يفرض سنا أعلى مما هو منصوص عليه في القانون المغربي. 03الرشد القانوني )

أما إذا كان الأجنبي غير بالغ سن الرشد القانوني المنصوص عليه في القانون المغربي فلا يجوز له أن يتاجر إلا بإذن من رئيس  

ئرتها وذلك حتى ولو كان قانون جنسيته يقض ي بأنه راشد، ويجب أن يقيد الإذن المحكمة التي ينوي ممارسة التجارة في دا

 .1189بالاتجار في السجل التجاري 

 01ولضمان تسهيل مأمورية الأجانب الذين يوجدون في مثل هذا الوضع فقد قرر المشرع المغربي في الفقرة الثانية من المادة 

في الطلب المرفوع إليها من أجل منح الإذن بمزاولة التجارة في المغرب من  السالفة الذكر، أن تفصل المحكمة فورا بدون أجل

 .1190طرف الأجنبي غير البالغ سن الرشد التجاري حسب القانون المغربي

من مدونة التجارة تميزت بمرونة من شأنها أن يكون لها أثر إيجابي على تشجيع عملية الاستثمار وتقوية  07الملاحظ أن المادة  

 د الوطني.الاقتصا

 من مدونة التجارة حق المرأة في ممارسة التجارة مطلقا ومن  02: جعلت المادة أهلية المرأة المتزوجة لممارسة التجارة

النظام العام وكل شرط مخالف لذلك يعد باطلا وكأن لم يكن حيث نصت على ما يلي:"يحق للمرأة المتزوجة أن تمارس التجارة 

من زوجها وكل اتفاق مخالف يعتبر لاغيا". وهكذا تكون مدونة التجارة بحكم هذا المقتض ى دون أن يتوقف ذلك على إذن 

سايرت ما تنص عليه مدونة الأسرة التي تعطي للمرأة المتزوجة كامل الحرية في التصرف في مالها دون رقابة زوجها، وذلك حسب 

جين ذمة مالية مستقلة عن ذمة الآخر، غير أنه يجوز لهما في من مدونة الأسرة:" لكل واحد من الزو  42الفقرة الأولى من المادة 

إطار تدبير الأموال التي ستكتسب أثناء قيام الزوجية الاتفاق على استثمارها وتوزيعها"،وهو نفس المقتض ى الذي أقره المشرع 

 .1191من القانون التجاري المصري  04المصري في المادة 

 الاتجار( يقض ي المبدأ العام في القانون المغربي بعدم السماح للقاصر بممارسة : )الإذن الممنوح للقاصر بوضعية القاصر

التجارة لكون أهليته تكون في هذه المرحلة ناقصة، ومن ثم فإن الذي يتولى استثمار أمواله في هذه المرحلة يكون إما الولي أو 

مة، فبالرجوع إلى أحكام مدونة الأسرة نجد المادة الوص ي أو المقدم بحسب الأحوال والشروط المنصوص عليها في القواعد العا

من مدونة التجارة تقض ي  04تنص على أن "النيابة الشرعية عن القاصر إما ولاية أو وصاية أو تقديم" كما أن المادة  992

طبقا  صراحة بعدم إمكانية استثمار أموال القاصر من قبل الوص ي أو المقدم إلا بعد الحصول على إذن خاص من القاض ي

من ذات المادة بضرورة تقييد هذا الإذن في السجل للوص ي أو المقدم  9لمقتضيات قانون الأحوال الشخصية، كما قيدت الفقرة 

حتى يكون الدائنون على علم بكون هذا الأخير لا يتاجر في أمواله الخاصة وإنما في أموال غيره، فضلا عن كون الوص ي أو المقدم 

 و جنائية في حالة سوء التسيير.يتعرض لعقوبات مدنية أ

وقد تطلب المشرع المغربي أن يحصل القاصر على إذن خاص بالاتجار وليس مجرد الإذن العام لإدارة أمواله المنصوص عليه في 

من قانون الالتزامات والعقود، كما يجب أن يقيد ذلك الإذن في السجل التجاري، وهكذا فإن القاصر المأذون له  2الفصل 

 جار تعتبر كافة تصرفاته صحيحة كما لو كان راشدا.بالات

                                                           

.009، ص: 0222الجديد" مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء، الطبعة الأولى  فؤاد معلال "شرح القانون التجاري - 1189  

، مطبعة المعارف الجديدة 9111، الطبعة الأولى: 2امحمد لفروجي: "صعوبات المقاولة ومساطر الوقاية من صعوبات المقاولة" الجزء - 1190  

.901ص: -الدار البيضاء-  

صري: "ينظم أهلية المرأة المتزوجة لمزاولة التجارة قانون الدولة التي ينتمي إليها بجنسيتها".من القانون التجاري الم 04تنص المادة - 1191  
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من قانون الالتزامات  3وكما أجاز القانون إعطاء الإذن بالاتجار للقاصر فإنه قد أجاز إلغاؤه وسحبه طبقا لما نص عليه الفصل 

بتعاطي التجارة إذا وجدت والعقود الذي قرر أنه يجوز في أي وقت بإذن من المحكمة وبعد سماع أقوال القاصر إلغاء الإذن 

 أسباب خطيرة تبرر ذلك كما أكد هذا الفصل على أنه ليس لهذا الإلغاء تأثير على المعاملات التي يكون القاصر قد شرع فيها.

ترشيد القاصر لمزاولة التجارة: خول المشرع المغربي للصغير المميز الحصول على أهليته الكاملة قبل الوقت المحدد  -

من القانون التجاري القديم ونصوص مدونة  7و 4بين من تحليل نصوص مدونة التجارة التي نسخت المادتين ، حيث يت1192لها

الأسرة بأن القاصر ينال الترشيد إذا بلغ السادسة عشر من عمره بعد اتخاذ الإجراءات القانونية بحيث يجوز له أن يطلب من 

لك من المحكمة ترشيد القاصر الذي بلغ السن المذكور أعلاه إذا أنس المحكمة ترشيده، كما يمكن للنائب الشرعي أن يطلب كذ

منه الرشد، ويترتب عن الترشيد تسلم المرشد لأمواله واكتساب الأهلية الكاملة في إدارتها والتصرف فيها سواء تعلق الأمر 

سنة ، لذلك يجوز له  03راشد الذي بلغ بالنشاط المدني أو التجاري، ويعتبر القاصر الذي تم ترشيده كامل الأهلية مثله مثل ال

من مدونة التجارة على أنه "يجب أن يقيد الإذن بالاتجار الممنوح  02ممارسة التجارة دون إذن خاص بذلك. وتنص المادة 

 للقاصر وكذا الترشيد المنصوص عليهما في قانون الأحوال الشخصية في السجل التجاري" لغرض أن يكون المرشد مؤهلا لامتهان

الأعمال التجارية ويكتسب تبعا لذلك صفة تاجر بحيث يتمتع بحقوق التجار ويتحمل بالتزاماتهم من قيد في السجل التجاري 

 ومسك محاسبة تجارية ويخضع مثله مثلهم كذلك لنظام صعوبات المقاولة على عكس المأذون له بالاتجار.

 

 

 المطلب الثاني: عوارض الأهلية

أتم الثامنة عشر سنة شمسية تثبت له أهلية أداء كاملة تستمر ملازمة له لا تفارقه إلا إذا عرض له أو الأصل أن الإنسان إذا  

. فبالرغم من توفر الشخص على 1193طرأ عليه من الأحوال والآفات ما يعدمها أو ينقصها عنده مما يدعو إلى التحجير عليه

بواسطة الترشيد، فإن أهليته قد تتأثر ببعض العوارض التي ينتج عنها أن الأهلية لمزاولة التجارة إما تلقائيا ببلوغ سن الرشد أو 

يصبح الشخص المعني بالأمر عديم الأهلية أو فاقدها وهو ما يحول بينه وبين ممارسة التجارة، وهذه العوارض منها ما هو لصيق 

نون أو ثبت سفهه، ومنها ما ينتج عن عدم بذات الشخص بحيث يعتبر فاقدا أو ناقصا للأهلية لعلة في ذاته كما لو أصابه الج

التزام التاجر باحترام القواعد التشريعية والتنظيمية المتعلقة بالتجارة، إذ يتم إسقاط أهليته التجارية مؤقتا حماية للمتعاملين 

 معه من نتائج ما قد يلحقهم من ضرر بفعل ممارسته اللاقانونية. 

  الخلل أو الاضطراب الذي يصيب الشخص في عقله فيعدم لديه حسن الإدراك : الجنون هو ذلك تأثر الأهلية بالجنون

، فهو اضطراب في القوة العقلية يترتب 1194والتمييز وما يدور حوله من أمور وهو ما يجعله بالتالي عديم الأهلية أو فاقدا لها

الحق في التصرف في أمواله فبالأحرى  من مدونة الأسرة وبالتالي فليس له 902طبقا لمقتضيات المادة  1195عليه فقدان التمييز

 42الاشتغال بالتجارة، مما يعني أن جميع تصرفاته سواء كانت مدنية أو تجارية باطلة بطلانا مطلقا. وقد نص المشرع في المادة 

يع على ممن مدونة التجارة على ضرورة تقييد القرار القضائي القاض ي بالتحجير على التاجر في السجل التجاري حتى يكون الج

 علم بفقد أهليته.

 من مدونة الأسرة هو "المبذر الذي يصرف ماله فيما لا فائدة فيه وفيما  907: السفيه حسب المادة تأثر الأهلية بالسفه

يعده العقلاء عبثا بشكل يضر به أو بأسرته"، من ثم فالسفيه شخص تام العقل غير مجنون ولا معتوه، ولكنه مبذر لماله يصرفه 

                                                           

وما بعدها. 072عبد الحق صافي " القانون المدني"، الجزء الأول: المصدر الإرادي للالتزامات، مرجع سابق، ص: - 1192  

.021دي للالتزامات، مرجع سابق، ص:عبد الحق صافي: "القانون المدني" الجزء الأول: المصدر الإرا- 1193  

.900امحمد لفروجي: " صعوبات المقاولة ومساطر الوقاية من صعوبات المقاولة" مرجع سابق: ص:-  1194  

.044المختار بن أحمد عطار: "الوسيط في القانون المدني مصادر الالتزامات" مرجع سابق، ص:- 1195  
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شخص كامل العقل  1197، فالسفيه أو ذو الغفلة كما يطلق عليه في القانون المدني المصري 1196يعود عليه بالنفعفيما لا 

ولكنه س يء التصرف في أمواله بحيث ينفقها في أوجه لا ينفق فيها عامة الناس من العقلاء أموالهم، وهو ما دفع المشرع لتقنين 

عندما يتم توقيع  1198من قانون المسطرة المدنية 022ا إلى المادة مجموعة من النصوص تهدف إلى حماية السفيه استناد

الحجز عليه بمقتض ى حكم إما بطلب ممن يعنيه الأمر أو بطلب من النيابة العامة،وكما هو الشأن بالنسبة للتحجير على المجنون 

 ماليين.ة له ولذويه ولورثته الاحتفالقاض ي هو الذي يوقع الحجر ويرفعه لحين وقته، أي متى حسن تدبير الشخص في أمواله حماي

من مدونة  901أما المعتوه فهو الشخص المصاب بإعاقة ذهنية لا يستطيع معها التحكم في تفكيره وتصرفاته بصريح المادة 

 الأسرة.

غير الصمن مدونة الأسرة يعتبر كلا من السفيه والمعتوه ناقصا الأهلية، إذ رتب المشرع عليها نفس حكم  902وطبقا للمادة  

 من مدونة الأسرة. 991المميز الذي لم يبلغ سن الرشد، وخول للمحكمة سلطة توقيع الحجر عليهما طبقا للمادة 

 ويترتب عن اعتبار كل من السفيه والمعتوه ناقصا الأهلية الأحكام التالية: 

 إذا كانت تصرفاتهما نافعة لهما نفعا محضا تكون نافذة وصحيحة. -0

 مضرة لهما تكون باطلة.إذا كانت تصرفاتهما  -9

إذا كانت تصرفاتهما دائرة بين النفع والضرر يتوقف نفاذها وصحتها على إجازة النائب الشرعي لكل منهما حسب  -2

 المصلحة الراجحة للمحجور، وفي الحدود المخولة لاختصاصات كل نائب شرعي.

وإذا رأى النائب الشرعي قبل بلوغ المحجور سن الرشد أنه مصاب بإعاقة ذهنية أو سفه، رفع الأمر إلى المحكمة التي تنظر في   

 إمكانية استمرار الحجر عليه، وتعتمد المحكمة في ذلك سائر وسائل الإثبات الشرعية.

قة ذهنية أو سفه أن يطلب من المحكمة رفع الحجر من مدونة الأسرة يحق للمحجور بسبب إصابته بإعا 903وطبقا للمادة  

عنه إذا أنس من نفسه الرشد، كما يحق ذلك لنائبه الشرعي، وتقتصر النيابة الشرعية على السفيه والمعتوه على أموالهما إلى 

 أن يرفع الحجر عنهما بحكم قضائي.   

 حالة صدور حكم قضائي يمنعه من ذلك  : يسقط حق الشخص في ممارسة العمل التجاري فيتأثر الأهلية بالسقوط

)الفقرة الأولى(  271نتيجة لارتكابه أفعالا إجرامية تمس بالثقة والائتمان كالسرقة وخيانة الأمانة والنصب الخ، وبحسب المادة 

رة أو غير ة مباشمن مدونة التجارة فإنه يترتب عن سقوط الأهلية التجارية منع الإدارة أو التدبير أو التسيير أو المراقبة، بصف

 مباشرة لكل مقاولة تجارية ولكل شركة ذات نشاط اقتصادي. 

 يحظر القانون على بعض الأشخاص مزاولة العمل التجاري كما هو الشأن بالنسبة للموظفين تأثر الأهلية بالتنافي :

ذلك  ها هؤلاء مع طبيعة العمل التجاري،العموميين والمحامون والعدول والأطباء، ويرجع ذلك إلى تنافي المهنة الأصلية التي يمارس

أن هذا الأخير يقوم على تحقيق الربح في حين أن الوظيفة العمومية تقوم على تحقيق المصلحة العامة، وعمل المحامي على 

ته ر تحقيق مصلحة موكله، ومن شأن مزاولة الموظف أو المحامي للتجارة أن يؤثر على مهنته الأصلية فيستغلها لقضاء مآرب تجا

على حساب المصلحة العامة أو مصلحة موكله، لذلك فإن حماية شرف واستقلال الوظيفة أو المهنة الحرة دفع المشرع إلى أن 

                                                           

.022المصدر الإرادي للالتزامات العقد الكتاب الأول: تكوين العقد، م.س، ص:عبد الحق صافي: القانون المدني" الجزء الأول: - 1196  

من القانون المدني المصري على أنه: "إذا صدر تصرف من ذي الغفلة أو من السفيه بعد تسجيل قرار  007تنص الفقرة الأولى من المادة - 1197  

من أحكام" منشور على الموقع الإلكتروني التالي: الحجر، يسري على هذا التصرف ما يسري على تصرفات الصبي المميز   

www.incometax.gov.eg/new/law 

( منشور في الجريدة 0224شتنبر  93) 0224رمضان  00بتاريخ  0.24.442قانون المسطرة المدنية صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم - 1198  

، 9102أغسطس  91مع آخر التعديلات صيغة محينة بتاريخ  9240:(، ص0224شتنبر  21) 0224رمضان  02مكرر بتاريخ  2921الرسمية عدد 

.-بوابة النصوص القانونية والقضائية-منشور على الموقع الإلكتروني لوزارة العدل المغربية   
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يحرم على هؤلاء ممارسة التجارة. غير أن الملاحظ أن الحظر الذي قصده المشرع هو احتراف التجارة إلى جانب مهنتهم الأصلية، 

، لأن العمل العارض لا يكسب الصفة التجارية وذلك مثل التعاطي 1199الأعمال التجارية عرضالذلك فإنه بإمكانهم القيام ب

 لأعمال البورصة عرضا وسحب وقبول الكمبيالة والسند لأمر.

من مدونة التجارة نجد أنها أوجبت على المحكمة أن تضع يدها في جميع مراحل مسطرة التسوية أو  247بالرجوع إلى المادة      

ة القضائية من أجل النطق بالحكم، عند الاقتضاء بسقوط الأهلية التجارية عن كل شخص ذاتي تاجر ثبت في حقه التصفي

 أحد الأفعال التالية:

 مواصلة استغلال به عجز بصفة تعسفية من شأنه أن يؤدي إلى التوقف عن الدفع. -0

 ثائق المحاسبة أو البعض منها.إغفال مسك محاسبة وفقا للمقتضيات القانونية أو العمل على إخفاء كل و  -9

 اختلاس أو إخفاء كل الأصول أو جزء منها أو الزيادة في الخصوم بكيفية تدليسية. -2

من مدونة التجارة على أنه: "يجب على المحكمة أن تضع يدها في جميع مراحل المسطرة من أجل النطق  241وتنص المادة  

عن كل مسؤول في شركة تجارية اقترف أحد الأفعال المنصوص عليها في بالحكم، عند الاقتضاء، بسقوط الأهلية التجارية 

 أعلاه". 241المادة 

من هذه المدونة، فإن الأمر يتعلق بالحالات التي يثبت فيها  241من مدونة التجارة المحال عليها بالمادة  241هذا وبناء على المادة  

 في حق كل مسؤول إحدى الوقائع الآتية:

 الشركة كما لو كانت أمواله الخاصة. التصرف في أموال -0

 إبرام عقود تجارية لأجل مصلحة خاصة تحت ستار الشركة قصد إخفاء تصرفاته. -9

استعمال أموال الشركة أو انتمائها بشكل يتنافى مع مصالحها لأغراض شخصية أو لتفضيل مقاولة أخرى له بها مصالح  -2

 مباشرة أو غير مباشرة.

 تعسفية لمصلحة خاصة من شأنه أن يؤدي إلى توقف الشركة عن الدفع. مواصلة استغلال به عجز بصفة -4

مسك محاسبة وهمية أو العمل على إخفاء وثائق محاسبة الشركة أو الامتناع عن مسك كل محاسبة موافقة للقواعد  -7

 القانونية.

 اختلاس أو إخفاء كل الأصول، أو جزء منها، أو الزيادة في خصوم الشركة بكيفية تدليسية. -1

 المسك بكيفية واضحة لمحاسبة غير كاملة أو غير صحيحة".     -2

من مدونة التجارة على أنه:" يجب على المحكمة أن تضع يدها في جميع مراحل المسطرة من أجل النطق  242كما تنص المادة  

 تالية:بالحكم، عند الاقتضاء، بسقوط الأهلية التجارية عن كل مسؤول بمقاولة ثبت في حقه أحد الأفعال ال

 ممارسة نشاط تجاري أو مهمة تسيير أو إدارة شركة تجارية خلافا لمنع نص عليه القانون.-0 

القيام بشراء قصد البيع بثمن أقل من السعر الجاري أو استخدام وسائل مجحفة لأجل الحصول على أموال، وذلك بغية -9 

 اجتناب افتتاح المسطرة أو تأخيرها.

 دون مقابل بالتزامات اكتست أهمية كبرى أثناء عقدها باعتبار وضعية المقاولة.القيام لحساب الغير، و -2 

 إغفال القيام بتقديم طلب فتح مسطرة التسوية أو التصفية القضائية داخل أجل ثلاثين يوما من تاريخ التوقف عن الدفع.-4 

 ة الريبة".القيام عن سوء نية بأداء ديون دائن على حساب الدائنين الآخرين خلال فتر -7 

)الفقرة الأولى( من مدونة التجارة يترتب عن سقوط الأهلية التجارية منع الإدارة أو التدبير  271وكما سبق وأشرنا فطبقا للمادة 

 أو التسيير أو المراقبة، بصفة مباشرة أو غير مباشرة لكل مقاولة تجارية ولكل شركة ذات نشاط اقتصادي.

 

                                                           

.21فؤاد معلال: "شرح القانون التجاري المغربي الجديد"مرجع سابق ، ص:- 1199  
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 العملية للأهلية التجاريةالمبحث الثاني: التطبيقات 

سبق ورأينا أن أحكام الأهلية في التشريع المغربي تتوزع بين الأحكام المنصوص عليها في قانون الالتزامات والعقود ثم مدونة 

 وما يليها.  09الأسرة وبعض الفصول الواردة في قانون المسطرة المدنية وأخيرا مدونة التجارة في المادة 

غربي اشتراط الأهلية التجارية في مدونة التجارة لاكتساب الصفة التجارية، فإذا كان شرط الاعتياد أو استهدف المشرع الم 

من مدونة التجارة يمكن الشخص الممارس له من اكتساب  2و 1الاحتراف لعمل تجاري وفقا لما هو منصوص عليه في المادتين 

 ر هذا الشخص على أهلية تجارية غير معيبة وكاملة لممارسة التجارة.الصفة التجارية غير أن ذلك يبقى غير كاف إذ يقتض ي توف

ولعل الغاية من ذلك يتجلى في كون ممارسة النشاط التجاري يترتب عنه مجموعة من الالتزامات التي قد ترهق الشخص  

املين معه ة له وللأغيار المتعالممارس لهذا النشاط، وبالتالي تقتض ي الدراية الكافية والإدراك للقيام بمختلف التصرفات حماي

 وفقا لما يقتضيه القانون.

سنحاول من خلال هذه المبحث التطرق لبعض التطبيقات العملية للأهلية التجارية عبر الإحاطة بمجموعة من العقود وعلاقتها  

لمطلب والعقد النموذجي في )ا بالأهلية التجارية ويتعلق الأمر بعقدي الوديعة البنكية والسمسرة )المطلب الأول( ثم الكمبيالة

 الثاني(.

   

 المطلب الأول:عقد الوديعة البنكية وعقد السمسرة

 يعتبر إيداع النقود من أهم العمليات البنكية وذلك لسبب ظاهر هو الدور الذي يلعبه في الحياة عقد الوديعة البنكية :

فبراير  04عليه المادة الثانية )الفقرة الأولى( من ظهير الاقتصادية لدرجة أنه وضع على رأس العمليات البنكية، حيث نصت 

: "تعتبر أموالا متلقاة من الجمهور الأموال التي يتسلمها 1200المتعلق بمؤسسات الائتمان والهيئات المعتبرة في حكمها 9111

زام بإرجاعها شخص من الغير على سبيل الوديعة أو غير ذلك ويحق له أن يتصرف فيها لحسابه الخاص على أساس الالت

من قانون الالتزامات  230لأصحابها". وفي هذا الإطار تختلف الوديعة البنكية عن الوديعة المدنية المنصوص عليها في الفصل 

والعقود وما يليه رغم الشبه المتمثل في حفظ الوديعة في مكان آمن، وذلك لأنهما تختلفان اختلافا بينا، على اعتبار أن المودع 

 ء عملية الإيداع إلى أهداف لا تعرفها الوديعة المدنية كالحصول على فائدة من ورائها ولإدارتها.يسعى من ورا

وبالتالي فهو يخضع للأركان الموضوعية  1201من مدونة التجارة( 712إن عقد الوديعة البنكية ينشأ بإرادة الطرفين )الفصل 

ن الالتزامات والعقود: "يجب لإجراء الوديعة ولقبولها توافر من قانو  234كما هي في نظرية العقد، وهذا ما نص عليه الفصل 

أهلية الالتزام" وبالتالي إذا عدنا إلى البنك فإن المشرع ألزمه بأن يتأسس في شكل شركة مساهمة، وفي هذا الجانب يستحيل 

ارم من بنك المغرب وجود بنك في إطار شركة فعلية غير متمتعة بالشخصية المعنوية، وذلك لخضوعه لنظام رقابة جد ص

والوزارة الوصية قبل حصوله على رخصة الاعتماد لمزاولة المهنة البنكية، وبالتالي فالأهلية التي تخصنا بالضرورة هي المتعلقة 

بالطرف الثاني وهو المودع أي الزبون، ويشترط أن يكون متوفرا على أهلية التصرف أي أن يكون كامل الأهلية، ويمكن ترشيد 

سنة مع تقييد هذا الإذن في السجل التجاري، أما القاصرين فتتم العمليات بالنسبة لهم عبر النيابة  01لذي بلغ القاصر ا

                                                           

في فاتح ربيع  0.04.022والهيئات المعتبرة في حكمها صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم المتعلق بمؤسسات الائتمان  012.09القانون رقم - 1200  

. 419( ص:9107يناير  99) 0421بتاريخ فاتح ربيع الآخر   1293( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9104ديسمبر  94) 0421الأول   

قود هو العقد الذي يودع بموجبه شخص نقودا، كيفما كانت وسيلة الإيداع، لدى من مدونة التجارة على ما يلي: "عقد إيداع الن 712تنص المادة -

1201  

 مؤسسة بنكية يخول لها حق التصرف فيها لحسابها الخاص، مع التزامها بردها حسب الشروط المنصوص عليها في العقد".
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من قانون الالتزامات والعقود المغربي الذي جاء فيه ما يلي:"إلا أنه إذا قبل شخص متمتع  234الشرعية، وبالرجوع إلى الفصل 

ص الأهلية فإنه يتحمل بكل الالتزامات الناشئة من الوديعة"، وهذا ما لا نجده في المجال بأهلية الالتزام الوديعة الصادرة من ناق

البنكي لأن البنوك تكون دائما أشد حرصا في انتقاء عملائها، وغالبا ما ترفض التعامل مع من لا تتوفر فيهم الأهلية القانونية 

 والاعتبار الشخص ي. 

الرضائية التي تتم بمجرد تلاقي إرادتي البنك وعميله، ويتم هذا طبعا في توقيعهما على  ويعتبر عقد الوديعة البنكية من العقود

مطبوع مهيئ في انتظار تهيئ دفتر شيكات إذا تعلق الأمر بحساب شيكات. وقد اعتبر القضاء المغربي كشف الحساب البنكي وسيلة 

دجنبر  13صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بفاس بتاريخ إثبات بين البنك وزبونه سواء كان تاجرا أو غير تاجر، ففي قرار 

جاء في حيثياته ما يلي: "الكشف الحسابي الذي يتضمن مجمل العمليات المجراة به ومفردات المديونية بوضوح له  91001202

بقا للمادة بونه التاجر  طالحجة الثبوتية في مواجهة المواجه به"، وإن كان المشرع المغربي قد اعتبره وسيلة إثبات بين البنك وز 

من الظهير الشريف  011من مدونة التجارة التي جاء فيها ما يلي: "يكون كشف الحساب وسيلة إثبات وفق شروط المادة  429

( المعتبر بمثابة قانون يتعلق بنشاط مؤسسات الائتمان 0222يوليوز  1) 0404من محرم  07الصادر في  0.22.042رقم 

 .1203ومراقبتها"

قضت من خلاله بما يلي: "الكشوف الحسابية المأخوذة  91091204فبراير  92قرار آخر صادر عن نفس المحكمة بتاريخ: وفي  

من  429من القانون البنكي و 003من دفاتر البنك والممسوكة بانتظام يعد وسيلة إثبات وحجة بين البنك وزبونه طبق المادتين 

 ها إلا بالأداء"مدونة التجارة، ولا يتحلل المدين مما ورد ب

 الفقرة الأولى( من مدونة التجارة هي عقد يكلف بموجبه السمسار من  417: السمسرة حسب المادة عقد السمسرة(

 1من المادة  2طرف شخص بالبحث عن شخص آخر لربط علاقة بينهما قصد إبرام عقد، وتعتبر السمسرة بمقتض ى الفقرة 

بيعتها ومعنى ذلك أن السمسار يكتسب الصفة التجارية دون النظر إلى المعاملة التي من مدونة التجارة من الأعمال التجارية بط

يتوسط فيها، هل هي تجارية أو مدنية، كما لا تؤثر صفة الطرف المتعاقد مع السمسار في الطبيعة التجارية لعقد السمسرة، أي 

 ى المنقول أو العقار.سواء كان تاجرا أم مدنيا، وبصرف النظر كذلك عما إذا وردت السمسرة عل

وإذا كانت القواعد المنظمة للأهلية في عقد السمسرة تتوزع بين كل من مدونة التجارة ومدونة الأسرة وقانون الالتزامات  

والعقود فإنه يتعين أخذ كل هذه النصوص بعين الاعتبار عند دراسة الأهلية في عقد السمسرة، ونميز في الأهلية المتطلبة في 

 رة بين ما إذا كان المتعاقد شخصا طبيعيا أو معنويا:عقد السمس

                                                           

نشور على الموقع الإلكتروني التالي:م 9100/221ملف عدد  13/09/9100صادر بتاريخ  0131قرار محكمة الاستئناف بفاس رقم - 1202  

www.elmouhami.com 

( المتعلق بنشاط مؤسسات 0222يوليوز  1) 0404من محرم  07الصادر في  0.22.042تم نسخ الظهير الشريف المعتبر بمثابة  قانون رقم - 1203  

ئتمان والهيئات المعتبرة في حكمها ، الصادر بتنفيذه الظهير المتعلق بمؤسسات الا  12.24من القانون رقم  042الائتمان ومراقبتها، بمقتض ى المادة 

(، 9111فبراير  91) 0492محرم  90بتاريخ  7222(، الجريدة الرسمية عدد 9111فبراير  04) 0492من محرم  07بتاريخ  0.17.023الشريف رقم 

.427ص:  

بتاريخ  0.17.023المتعلق بمؤسسات الائتمان والهيئات المعتبرة في حكمها، الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  24.12كما تم نسخ القانون رقم - 

ا، المتعلق بمؤسسات الائتمان والهيئات المعتبرة في حكمه 012.09من القانون رقم  021( بمقتض ى المادة 9111فبراير  04) 0492من محرم  07

بتاريخ فاتح ربيع  1293(، الجريدة الرسمية عدد 9104ديسمبر  94) 0421بتاريخ فاتح ربيع الأول  0.04.022الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 

.419)، ص:9107يناير  99) 0421الآخر   

وقع الإلكتروني التاليمنشور على الم 9101/912ملف عدد  92/19/9109صادر بتاريخ: 229قرار محكمة الاستئناف بفاس رقم -  1204  

www.elmouhami.com 
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سنة( بحيث يكون  03أهلية الشخص الطبيعي: يكون المتعاقد في عقد السمسرة كامل الأهلية ببلوغه سن الرشد القانوني )-

 صح تصرفاتأهلا لممارسة الحقوق والتحمل بالالتزامات، وأن يكون خاليا من عوارض الأهلية كالسفه والجنون والعته، وت

سنة الذي تم ترشيده بناء على طلب يقدمه هو أو نائبه الشرعي إلى المحكمة إذ يكون كامل الأهلية  01القاصر البالغ من العمر 

 في ممارسة التجارة والتعاقد مع الأغيار شريطة تقييد الإذن أو الترشيد في السجل التجاري.

عقد السمسرة يمكن أن يكون شخصا معنويا، ومن ثم فإن مقاولة السمسرة  أهلية الشخص المعنوي: إن السمسار أو العميل في-

أو الشركة العميلة لا تكتسب الأهلية القانونية إلا بالاعتراف لها بالشخصية المعنوية التي تتأتى بمجرد تقييدها في السجل 

 حقوق والتحمل بالالتزامات.التجاري بعد أن استوفت جميع الشروط المتطلبة لذلك إذ تصبح بذلك أهلا لاكتساب ال

 المطلب الثاني: الكمبيالة والعقد النموذجي        

  لكي يعتبر الرضا صحيحا يجب أن يصدر عن شخص متمتع بالأهلية المتطلبة للالتزام بالكمبيالة، ويعتبر الكمبيالة :

ن عوارض الأهلية، وبما أنه لم يعد الشخص أهلا للتوقيع على الكمبيالة إذا بلغ سن الرشد القانوني وغير مصاب بعارض م

هناك فرق يذكر بين الأهلية المدنية والأهلية التجارية فإن من بلغ هذا السن ولم يكن مصابا بعارض من عوارض الأهلية يحق 

ف الأخرى اله التوقيع على الكمبيالة، أما بالنسبة للقاصر غير التاجر فإن توقيعه على الكمبيالة يجعلها باطلة تجاهه، أما الأطر 

)الفقرة الأولى( من مدونة  014فإنهم يحتفظون بحقوقهم وفقا للقانون العادي وهو ما نصت عليه الفقرة الأولى من المادة 

التجارة: "إن الكمبيالة الموقعة من طرف قاصر غير تاجر باطلة تجاهه، ويحتفظ الأطراف بحقوقهم وفقا للقانون العادي"، 

ددة في قانون الالتزامات والعقود، بمعنى أن القاصر لا يتحلل من أي التزام بل إنه يبقى ملتزما في والمقصود بالحقوق تلك المح

 حدود النفع الذي عاد عليه من الالتزام.

وإذا وقعت الكمبيالة من طرف قاصر تاجر فإنها تعتبر صحيحة بالنسبة إليه إذا توفرت الشروط الموضوعية والشكلية الأخرى، 

اصر تاجرا وبالتالي يستطيع التوقيع على الكمبيالة يجب أن ينال الترشيد، وإذا لم يبلغ السادسة عشر من عمره ولكي يصبح الق

ولكنه كان مميزا فإنه يمكن أن يتسلم قدرا من أمواله لإدارتها بقصد اكتساب التجربة، ويعتبر كامل الأهلية في حدود الإذن 

صر تاجرا وبالتالي يستطيع التوقيع على الكمبيالة أن ينال الترشيد أو أن يحصل على الممنوح له. غير أنه لا يكفي لاعتبار القا

الإذن من الولي أو من القاض ي، وإنما يجب أن يمارس الأنشطة التجارية المنصوص عليها في المادتين السادسة والسابعة أو 

 الأنشطة التي تماثلها على سبيل الاعتياد أو الاحتراف.

ر سن الرشد جاز له أن يبدي موافقته الصريحة أو الضمنية على الالتزام بالكمبيالة التي سبق له أن وقعها وإذا بلغ القاص 

 عندما كان قاصرا، ويعتبر تصرفه في هذه الحالة صحيحا.

 ىلكن هل يحق للمحكوم عليه بسقوط الأهلية التجارية في إطار المعالجة من الصعوبات أو التصفية القضائية أن يوقع عل 

 الكمبيالة؟

يمكن القول أن المحكوم عليه بسقوط الأهلية التجارية في الحالتين المشار إليهما أعلاه لا يحق له التوقيع على الكمبيالة، لأن  

الكمبيالة تعتبر عملا تجاريا منفردا ومطلقا وبالتالي فإنه يشترط للتوقيع عليها أن يكون الموقع سواء كان ساحبا أو مسحوبا عليه 

من مدونة التجارة على أنه": يعد عملا تجاريا بصرف  2مظهرا أو ضامنا احتياطيا متمتعا بالأهلية التجارية، فقد نصت المادة  أو 

 :2و 1النظر عن المادتين 

 الكمبيالة.-   

 السند لأمر الموقع ولو من غير تاجر إذا ترتب في هذه الحالة عن معاملة تجارية".  -   

 بر الاحتكار هو العنصر المميز الذي يمكن أحد أطراف العقد من فرض شروطه بما لا يسمح : يعتالعقد النموذجي

للطرف الآخر أن يعدل أي شرط من شروط التعاقد أو أن يتحفظ على أحدها،  كما أن الإيجاب صادر عن مهني متمرس في 

 عاتق الطرف الآخر. الحياة العملية، ويعرف جيدا الالتزامات التي قد يضعها العقد على عاتقه وعلى
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من مدونة الاستهلاك  0-029نفس التعريف الذي جاء به الفصل   13/201205وقد اعتمد المشرع المغربي من خلال القانون رقم:

، وبالتالي اعتمد نفس المعيار الموضوعي لاعتبار الشرط تعسفيا وهو أن 21/27المعدل بمقتض ى القانون رقم:  1206الفرنسية

 المهم بين حقوق وواجبات أطراف العقد على حساب المستهلك.يؤدي إلى عدم التوازن 

السالف الذكر: "يعتبر شرطا تعسفيا في العقود المبرمة بين المورد  13/20)الفقرة الأولى( من القانون رقم  07وحسب المادة  

 لك". لى حساب المستهوالمستهلك كل شرط يكون الغرض منه أو يترتب عليه اختلال كبير بين حقوق وواجبات طرفي العقد ع

الملاحظ غياب نظرية عامة لمحاربة الشروط التعسفية في إطار النظرية العامة للعقد نتيجة اعتمادها على مبدأ سلطان الإرادة 

وتفضيلها استقرار المعاملات على تحقيق التوازن العقدي بين  1207-الذي يعني أن الإرادة لها السلطان الأكبر في تكوين العقد-

المتعاقدة، وبالتالي فهي قاصرة على استيعاب التقنيات الحديثة المتمثلة في العقود النموذجية وغير كافية لإعادة التوازن  الأطراف

لهذه العقود واستبعاد الشروط فيها. ولا يعول عليها لتقديم حماية فعلية للطرف الضعيف )المستهلك( الأمر الذي يشكل مبررا 

ية العقد مما يستوجب إدخال إصلاحات تشريعية فعالة وملائمة ذات طابع شمولي تمنح للقضاء جديا للتعبير عن إشكالية نظر 

 .1208سلطة إبطال الشروط التعسفية المضرة بالتوازن العقدي والمخالف لمبادئ العدالة حماية للطرف الضعيف في العقد

 خاتمة:  

تعتبر الأهلية من المبادئ الأساسية للتعاقد سواء كان العقد مدنيا أو تجاريا لأن العقد يبقى هو العقد بشروطه وآثاره، ونظرا  

لظهور أنماط جديدة من العقود في الوقت الحالي بفعل التطورات والتحولات الاقتصادية والاجتماعية التي يعرفها العالم، من 

الإلكترونية، فقد أضحى من الصعب الحديث عن الأهلية في إطارها خصوصا بالنسبة للعقود قبيل العقود النموذجية و 

الإلكترونية، وهو ما حدا بالتشريعات إلى إصدار قوانين تروم إعادة التوازن بين أطراف العلاقة التعاقدية، خصوصا تلك 

فاوضة على الشروط أمام كون السلع والخدمات ضرورية الرابطة بين الأفراد والشخصيات الاعتبارية التي لا تتضمن إمكانية الم

، هذا 1209عند توقيع العقد مثل خدمات الماء والكهرباء من قبيل قانون حماية المستهلك، وقانون حرية الأسعار والمنافسة

منه لإعلام المستهلكين وحمايتهم من الإشهار الكاذب أو المضلل. الش يء الذي  1الأخير الذي خصص الفصل الأول من الباب 

                                                           

  1205 0429من ربيع الأول  04في  0.00.12القاض ي بتحديد تدابير لحماية المستهلك صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم  13/20القانون رقم -

، كما تم تعديله:0129( ص: 9100أبريل  2) 0429جمادى الأولى  2بتاريخ  7229( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9100فبراير  03)  

بشأن تحديد تدابير لحماية المستهلك الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  20.13من القانون رقم  919القاض ي بتغيير المادة  23.91القانون رقم - 

ديسمبر  90) 0449جمادى الأولى  1خ بتاري 1247( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9191ديسمبر  00) 0449من ربيع الآخر  97بتاريخ  0.91.37

.3417(، ص: 9191  

1206 -Article L132-1 du code de la consommation français Abrogé par ordonnance n°2016-301 du 14 Mars 2016.art.34(v) stipule 

quem « Dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, sont abusives les clauses qui ont 

pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du consommateur. Un déséquilibre significatif entre les droits 

et obligations des partis au contrat ». site électronique :www.legifrance.fr 

بد الرزاق أحمد السنهوري: "الموجز في النظرية  العامة للالتزامات في القانون المدني المصري" الجزء الأول: مصادر الالتزام، مطبعة ع- 1207  

.92المجمع العلمي العربي الإسلامي منشورات محمد الداية، بيروت لبنان بدون ذكر الطبعة، ص:  

1208 -Nicolas Collet-Thiry : « L’encadrement contractuel de la subordination » Thèse pour obtenir le grade de docteur en droit. 

Université   Panthéon –Assas . Dscipline : Droit privé, présenté et soutenue publiquement le samedi 17 Mars 2012 p :18. 

   -Morgan Sweeney : « L’égalité en droit social au prisme de la diversité et du dialogue des juges » Thèse  de doctorat. Droit privé. 

Université Paris, soutenue le 06/12/2010 p :139. 

يونيو  21) 0427رمضان  9في  0.04.001المتعلق بحرية الأسعار والمنافسة صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم  014.09القانون رقم - 1209 

.1122(، ص: 9104يوليوز  94) 0427رمضان  91الصادرة بتاريخ  1921منشور في الجريدة الرسمية عدد ( 9104  
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تمخض عنه توجيه العملية التعاقدية حيث أصبحت مهمة القاض ي تتجاوز تفسير العقد وأضحت له سلطة تعديله متى ظهر 

 . 1210ما تتطلبه مبادئ العدالة والإنصافله أن العقد يشتمل على شروط مجحفة وفق 

 المراجع والمصادر

 *المراجع باللغة العربية:

 القوانين:

)فاتح  0402من ربيع الأول  07في  0.21.32المتعلق بمدونة التجارة صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم  27/07قانون رقم  -

 . 9032، ص: 4403( عدد 0221أكتوبر  2) 0402جمادى الأولى  02( منشور بالجريدة الرسمية بتاريخ 0221أغسطس 

( وفق آخر 0202أغسطس  09) 0220رمضان  12ظهير الشريف بتاريخ: قانون الالتزامات والعقود المغربي صادر بمقتض ى ال -

 التعديلات.

فبراير 2) 0494من ذي الحجة  09في  0.14.99بمثابة مدونة الأسرة صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم  12/21قانون رقم  - 

 .403(، ص:9114فبراير  7) 0494ذو الحجة  04بتاريخ  7034( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9114

( منشور في 0224شتنبر  93) 0224رمضان  00بتاريخ  0.24.442قانون المسطرة المدنية صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم  -

 وفق آخر التعديلات. 9240(، ص:0224شتنبر  21) 0224رمضان  02مكرر بتاريخ  2921الجريدة الرسمية عدد 

 0.04.022ان والهيئات المعتبرة في حكمها صادر بمقتض ى الظهير الشريف رقم المتعلق بمؤسسات الائتم 012.09القانون رقم  -

يناير  99) 0421بتاريخ فاتح ربيع الآخر  1293( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9104ديسمبر  94) 0421في فاتح ربيع الأول 

 .419(، ص:9107

من ربيع  04في  0.00.12ر بمقتض ى الظهير الشريف رقم القاض ي بتحديد تدابير لحماية المستهلك صاد 13/20القانون رقم  -

( ص: 9100أبريل  2) 0429جمادى الأولى  2بتاريخ  7229( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9100فبراير  03)0429الأول 

 ، كما تم تعديله:0129

بير لحماية المستهلك الصادر بتنفيذه بشأن تحديد تدا 20.13من القانون رقم  919القاض ي بتغيير المادة  23.91*القانون رقم  

 1247( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9191ديسمبر  00) 0449من ربيع الآخر  97بتاريخ  0.91.37الظهير الشريف رقم 

 .3417(، ص: 9191ديسمبر  90) 0449جمادى الأولى  1بتاريخ 

 0427رمضان  9في  0.04.001تض ى الظهير الشريف رقم المتعلق بحرية الأسعار والمنافسة صادر بمق 014.09القانون رقم  -

 .1122(، ص: 9104يوليوز  94) 0427رمضان  91الصادرة بتاريخ  1921( منشور في الجريدة الرسمية عدد 9104يونيو  21)

 .0222لسنة  02القانون التجاري المصري رقم  -

 .0231لسنة  13القانون الكويتي رقم  -

 .0222لسنة  03ية لدولة الإمارات العربية المتحدة، القانون الاتحادي رقم قانون المعاملات التجار  -

 الكتب:

 بدون ذكر عدد الطبعة والمطبعة. 9112أسامة عبد الرحمان:"المبادئ العامة للالتزامات" طبعة -الحاجي بناصر -

                                                           

1210 -« La découverte du sens n’occupe qu’en partie l’esprit juridique en lequel reprend toujours énergie une autre inlassable 

recherche, celle que lui inspire non pas le sens des mots, mais la soif de la justice et de l’équité » l’expression est de Clémentine 

Caumes dans « L’interprétation du contrat au regard des droits fondamentaux » . Thèse pour obtenir le grade du Docteur en droit. 

Discipline : Droit privé. Académie D’aix Marseille. Université D’Avignon et des pays de Vaucluse, présentée et soutenue publiquement 

le 25 Novembre 2010 p :2. 
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-المصادر الإرادية، مطبعة دار النشر الجسور أسامة عبد الرحمان: "ملخصات في النظرية العامة للالتزامات" الجزء الأول:  -

 .9111الطبعة الثالثة:  -وجدة

ة الطبع -الدار البيضاء-" مطبعة النجاح الجديدة -مصادر الالتزامات-المختار بن أحمد عطار: "الوسيط في القانون المدني  - 

 م.9112ه/0493الثانية: 

، مطبعة المعارف الجديدة الدار 2صعوبات المقاولة" الجزء  امحمد لفروجي: "صعوبات المقاولة ومساطر الوقاية من -

 .9111البيضاء، الطبعة الأولى:

عبد الرزاق أحمد السنهوري: "الموجز في النظرية  العامة للالتزامات في القانون المدني المصري" الجزء الأول: مصادر الالتزام،  - 

 لداية، بيروت لبنان بدون ذكر عدد الطبعة والسنة.مطبعة المجمع العلمي العربي الإسلامي منشورات محمد ا

الكتاب الأول: تكوين العقد، الطبعة  -العقد-عبد الحق صافي: "القانون المدني" الجزء الأول: المصدر الإرادي للالتزامات  - 

 م بدون ذكر المطبعة.9111ه/0492الأولى: 

ونظرية التاجر والنشاط التجاري" الجزء الأول، دار الآفاق للنشر فؤاد معلال: "شرح القانون التجاري المغربي الجديد  -

 .9112الطبعة الثالثة: -الرباط-والتوزيع مطبعة الأمنية 

 .0222فؤاد معلال: "شرح القانون التجاري الجديد" مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء، الطبعة الأولى: -

 .9111التجارية والتاجر" مطبعة النجاح الجديدة، الطبعة الأولى:  فريدة اليوموري: "القانون التجاري والأعمال -

" منشورات الحلبي الحقوقية، بدون ذكر عدد -دراسة مقارنة-مصطفى كمال طه: "العقود التجارية وعمليات البنوك  -

 الطبعة والسنة.

ر " مطبعة دار الفك-الفقه الإسلاميدراسة مقارنة بين القانون الوضعي و -صبري مصطفى حسن السبك: "الأهلية التجارية  -

 .9100الجامعي الإسكندرية، الطبعة الأولى: 

 القرارات القضائية: 

 .221/9100ملف عدد  93/09/9100صادر بتاريخ  0131قرار محكمة الاستئناف بفاس رقم  -

 .912/9101ملف عدد  92/19/9109صادر بتاريخ  229قرار محكمة الاستئناف بفاس رقم  -

 

 

 قع الإلكترونية:الموا

-www.justice.gov.ma   

 -www.legifrance.fr 

  -www.elmouhami.com 

-www.lawyerassistance.com/legislations/egypt. 

-www.kuwait chamber.org.kw. 

-www.dji.gov.ae. 

www.incometax.gov.eg/new/law- 

 *المراجع باللغة الفرنسية:

THESES : 

-SANDRA DUMOND : « La date et le contrat » Thèse soutenue pour l’obtention du grade de docteur en droit le 

17/12/2003. Université  Jean Moulin-Lyon 3, Faculté de droit. Discipline :Droit prive et science criminelles. 
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- Clémentine Caumes : « L’interprétation du contrat au regard des droits fondamentaux » . Thèse pour obtenir le 

grade du Docteur en droit. Discipline : Droit privé. Académie D’aix Marseille. Université D’Avignon et des pays de 

Vaucluse, présentée et soutenue publiquement le 25 Novembre 2010 . 

- Nicolas Collet-Thiry : « L’encadrement contractuel de la subordination » Thèse pour obtenir le grade de docteur 

en droit. Université   Panthéon –Assas . Dscipline : Droit privé, présenté et soutenue publiquement le samedi 17 

Mars 2012. 

- Morgan Sweeney : « L’égalité en droit social au prisme de la diversité et du dialogue des juges » Thèse  de 

doctorat. Droit privé. Université Paris, soutenue le 06/12/2010. 
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 التحكيم فى المنازعات التجارية الدولية

Arbitration in international commercial disputes 

  خالد أحمد حسن صالح سعدالباحث :  

 سلك الدكتوراهبباحث 

 .محمد الأول بوجدة جامعة 

 

 

 ملخص 

 يحققها لا مزايا من يوفره لما المنازعات لحسم كنظام اليه اللجوء وازداد الحديث، العصر مظاهر من ظاهرة التحكيم اصبح

 بالقواعد العلم عدم مشكلة يجنبهم حيث مختلفة، دول  من للمتعاقدين مزايا من يوفره لما وايضا بالقضايا، المثقل الدولة قضاء

 يليةتحل دراسة التجارة عقود منازعات فض في التحكيم دور  بدراسة قمنا عليه و. الاجنبي القانون  في والاجرائية الموضوعية

 في مصادره و التحكيم ماهية على للتعرف والمتعددة الثنائية الاتفاقيات ظل في المقارنة والقوانين الوطني القانون  بين ومقارنة

 .  موضوع على التطبيق الواجب القانون  اختيار في الإرادة مبدأ و التجارة عقود منازعات حل

 .الإرادة مبدأ -التحكيم منازعات - عقود -النزاعات - التحكيم : المفتاحية الكلمات

Abstract 

Arbitration has become a phenomenon of the modern era, and the resort to it has increased as a system for settling 

disputes because of the advantages it provides that are not achieved by the state’s judiciary, which is overburdened 

with cases, and also for the advantages it provides to contractors from different countries, as it avoids them the 

problem of not knowing the objective and procedural rules in foreign law. Accordingly, we have studied the role of 

arbitration in settling trade contract disputes, an analytical and comparative study between national law and 

comparative laws in light of bilateral and multiple agreements to identify the nature of arbitration and its sources 

in resolving trade contract disputes and the principle of will in choosing the law applicable to a subject. Keywords: 

arbitration - disputes - contracts - arbitration disputes - the principle of will. 

 

 :مقدمة

ولى فى المنازعات التجارية من أهم الموضوعات المعاصرة سواء على المستوى الاقليمى أو الدولى إنه من موضوع التحكيم الد يعتبر

أهم وسائل حسم المنازعات فى مجال العلاقات التجارية الدولية ، لما يتميز به من سرعة الانجاز ، والحد من مخاطر الخضوع 

 1211للقضاء لدى أحد طرفى الخصومة التجارية .

بشأن قانون التحكيم القطرى  9102لسنة  9المشرع القطرى على مواكبة التطور والتطوير ، فأصدر القانون رقم  ولقد حرص

،تقديرا لأهمية التجارة الدولية ونشأة أشكال مستحدثة من من المعاملات التجارية ، فى ظل إنتشار عقود نقل التكنولوجيا وعقود 

                                                           

 2007أبريل  19-18محمد بوشيبة، صياغة شرط التحكيم في عقد الاستثمار، مقال منشور بمجلة المجلس الأعلى، الندوة الجهوية الرابعة  - 1211

 .72تحت عنوان " قضايا الاستثمار و التحكيم من خلال توجهات المجلس الأعلى " ص 
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كة ، وأنماط المشكلات التجارية الدولية ، والتى تجاوزت أهميتها قواعد وإجراءات التعاون الصناعى ، وعقود الشركات المشتر 

 التجارة التقليدية .

كما انشأ المشرع مركز قطر الدولى للتوفيق وحل المنازعات ، والذي جعل من دولة قطر وجهة بارزة للاستثمارات الأجنبية، متوقعا 

اع عدد الشركات الأجنبية وبالذات على مستوى القطاع الخاص في الفترة المقبلة، خاصة زيادة في المشاريع الأجنبية في الدولة وارتف

إذا ما تم التسويق لقانون التحكيم المحلي على المستوى الخارجي والتعريف جيدا بالضمانات التي يقدمها لرجل الأعمال غير 

 القطري وسوف يتم معالجة هذا البحث من خلال مطلبين : 

 :ماهية التحكيم التجارى الدولى  ونشأته المطلب الأول 

 الدولى ونشأته الفرع الأول : التعريف اللغوى والاصطلاحى للتحكيم التجارى 

 الفرع الثانى :أهمية وخصائص التحكيم التجارى الدولى .

 الفرع الثالث : مصادر التحكيم التحكيم التجارى الدولى .

 المنازعات التجارية الدوليةالمطلب الثانى : إجراءات التحكيم فى 

 الفرع الأول : الجهات المختصة بالتحكيم وشروطه وتشكيل هيئة التحكيم فى المنازعات التجارية الدولية 

 الفرع الثانى :القانون الواجب التطبيق فى المنازعات التجارية الدولية

 الفرع الرابع : الاعتراف بأحكام التحكيم والطعن عليها .

 المطلب الأول 

 ماهية التحكيم التجارى الدولى  ونشأته

التحكيم قديم قدم المجتمعات البشرية،  وهو تطور طبيعي لنظام العدالة الفردية التي كانت تسود المجتمعات القديمة، في 

 1212غياب السلطة السياسية والتشريعية التي تنظم امور الدولة .

 الفرع الأول 

  الدولى ونشأتهالتعريف اللغوى والقانونى والاصطلاحى للتحكيم التجارى 

يعد التحكيم  مسار خاص لحل المنازعات ، ذلك لأنه بسمح بإمكانية مباشرة الفصل في المنازعات يبن الأفراد من قبل أفراد 

راف المتحكمين على هيئة تحكيمه عاديين لا يعدون من السلطة القضائية بالدولة فالتحكيم هو عرض خلاف معين بين الأط

تتكون من أشخاص يتم إختيارهم من قبل أطراف النزاع وفق شروط يحددونها للفصل بذلك النزاع بقرار يفترض أن يكون بعيدا 

لأنه  وذلك” القضاء الخاص ” ومن المعروف أن التحكيم يطلق عليه بعض الفقهاء القانونيين   عن التحيز لأي من أطراف النزاع.

 يدخل في تشكيله أى في تشكيل محكمة التحكيم سلطان الدولة ونفوذها رغم تطبيق قوانينها ، فيرأس محكمة التحكيم لا 

 محكمين وليس قضاه.

 لغة التحكيم :تعريف أولا 

هو القضاء ،  –بضم الحاء وسكون الكاف  –أي جعله حكما ، والحكم  –بتشديد الكاف  –التحكيم لغة :مصدر حكم يحكم 

، ومنه الحكمة بمعنى وضع الش يء ” و آتيناه الحكم صبيا ” بمعنى العلم والفقه والقضاء بالعدل ، ومنه قول الله عز وجل : وجاء 

 .في محله

سورة ... الأية "، ويطلق على ” أفغير الله أبتغي حكما ” من أسماء الله الحسنى ، قال القرآن :  –بفتح الحاء والكاف  –و الحكم 

وإن خفتم شقاقا بينهما فابعثوا حكما من أهله “:من يختار للفصل بين المتنازعين ، وبهذا ورد في القرآن الكريم في قول القرآن 

 رة  ......الأية )    ("والمحكـم بتشديد الكاف وفتحها هو الحكم بفتح الكاف سو ”وحكما من أهلها 

                                                           

 وما بعدها. 42ص: 04سميحة القليوبي : دور القضاء المصري في تفعيل اتفاق التحكيم ، مجلة التحكيم العربي العدد  - 1212
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 : القانون  فى التحكيم :تعريف ثانيا

  النزاع لحل قانوني اتفاقي أسلوب  " بأنه التحكيم قانون  من الأولى المادة فى التحكيم القطرى  المشرع عرف
ً
 للقضاء لجوءال من بدلا

  الأطراف، اتفاق بمقتض ى التحكيم، إجراءات ستتولى التي الجهة كانت سواءً 
ً
  مركزا

ً
 .1213كذلك تكن لم أم للتحكيم دائما

  : التالى التفصيل على الثانية المادة فى دوليا التجارى  التحكيم يكون  متى المشرع  أوضح كما

، التحكيم يكون 
ً
  موضوعه كان إذا ، القطرى  التحكيم قانون  أحكام تطبيق في دوليا

ً
 في وذلك الدولية، بالتجارة يتعلق نزاعا

 :الآتية الأحوال

  الاتفاق إبرام وقت التحكيم، اتفاق أطراف لعمل الرئيس ي المقر  كان إذا -أ
ً
 كثر أ الأطراف لأحد كان فإذا مختلفة، دول  في واقعا

 مقر  التحكيم اتفاق طرافأ لأحد يكن لم وإذا التحكيم، اتفاق بموضوع صلة الأوثق العمل بمقر  العبرة تكون  للأعمال، مقر  من

 .المعتاد إقامته بمحل العبرة تكون  أعمال،

 ماكنالأ  أحد وكان التحكيم اتفاق إبرام وقت الدولة نفس في يقع التحكيم اتفاق أطراف كل لأعمال الرئيس ي المقر  كان إذا -ب

  التالية
ً
 :الدولة هذه خارج واقعا

 .تحديده كيفية إلى يهف أشير  أو  التحكيم اتفاق حدده كما التحكيم مكان- 

 .الأطراف علاقة عن الناشئة الالتزامات من جوهري  جزءٌ  فيه ينفذ الذي المكان- 

 .النزاع بموضوع صلة الأوثق المكان- 

  التحكيم اتفاق يشمله الذي النزاع موضوع كان إذا -جـ
ً
 .واحدة دولة من بأكثر  متعلقا

 .1214خارجها أو  الدولة داخل مقرها يوجد دائمة تحكيم مؤسسة إلى اللجوء على الأطراف اتفق إذا -د

 

 القانوني الاصطلاح في التحكيم تعريف: ثالثا

هو الاتفاق على طرح النزاع على شخص معين أو أشخاص معينين للفصل فيه دون المحكمة المختصة أنه  نظام أو طريق خاص 

 تجارية عقدية كانت أو غير عقدية.للفصل في المنازعات بين الأفراد والجماعات سواء كانت مدنية أو 

نظام قضائي خاص "، يختار فيه الأطراف المتخاصمين قضاتهم ، ويعهدون إليهم “ويرى فريق من الفقه إلى تعريف التحكيم بأنه 

بمقتض ى إتفاق مكتوب ، بمهمة تسوية المنازعات التي قد تنشأ أو نشأت بالفعل بينهم بخصوص علاقاتهم التعاقدية )تعاقدية 

أي التي أبرمت بينهم من خلال عقد مكتوب( أو غير التعاقدية والتي يجوز حسمها بطريق التحكيم ، وفقا ً لمقتضيات القانون 

 ”والعدالة وإصدار قرار قضائي ملزم لهم

يم كنظام كفالتحكيم إذن هو عبارة عن وسيلة قانونية أفسح المشرع لها المجال للفصل في المنازعات المتفق على عرضها على التح

للقضاء لا يخلو من مزايا حيث ينتهي إلى حكم يتقيد به الفرقاء ويؤدي إلى حسم النزاع بينهم شأنه في ذلك شأن القضاء   مواز ٍ 

 ولكن بسرعة ملحوظة وبقدر أقل من الجهد .

 باختيار المحكويعتمد التحكيم على  إرادة الأطراف التى تحدد  نظام التحكيم بأكمله بدءً من الإتفاق على المبد
ً
مين أ ذاته مرورا

وتحديد عددهم واختصاصهم وتحديد الجهة التي تتولى الإشراف على التحكيم وتحديد الإجراءات واجبة التطبيق والواجب 

إتباعها لحل النزاع ، والقانون الذي يحكم ذلك النزاع ، مما يُشعر الأطراف بأنهم يشاركون في عملية التحكيم بشرط عدم مخالفة 

                                                           

دية و القواعد الحديثة، مقال منشور بمجلة المجلس الأعلى محمد بوشيبة، صياغة شرط التحكيم في عقود الاستثمار بين القواعد التقلي - 1213

 .31ص  9112ابريل  02تحت عنوان "قضايا الاستثمار و التحكيم من خلال توجهات المجلس الأعلى 

 0 على بتاريخطارق مصدق، دراسة في أهم المبادئ العامة للتحكيم التجاري و الوسائل البديلة لحل النزاعات من خلال اجتهادات المجلس الأ  - 1214

 .902ص  9112يونيو  9و 
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لنظام العام أو المسائل الجوهرية فى الإجراءات مثل عدم المساس بحق الدفاع وعدم جواز التحكيم فيما لا يجوز الصلح فيه ا

 وأن يكون شرط التحكيم مكتوبا.

ال قوتتعدد الأدلة حول  مشروعية التحكيم في الشؤن السياسية الاجتماعية والعائلية والمالية ، ففي المسائل المتعلقة بالأموال 

تعالى : )إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل إن الله نعما يعظكم به إن الله كان 

 سميعا بصيرا"سورة النساء الأية ......  ".

جدوا موك فيما شجر بينهم ثم لا يوأما الدليل على جواز التحكيم في الحياة السياسية قال تعالى : )فلا وربك لا يؤمنون حتى يحك

 " 17في أنفسهم حرجا مما قضيت ويسلموا تسليما( "سورة النساءالآية .....

كما أن التاريخ يثبت أن الصحابة رضوان الله عليهم قد اجمعوا على صحة التحكيم لفض النزاعات ومثال لذلك ما حدث من 

 ا على تحكيم زيد بن ثابت للفصل في النزاع.نزاع بين سيدنا عمر بن الخطاب وأبي بن كعب حيث اتفق

وقد أدى شيوع التحكيم وفوائده الى تزايد إقبال الأفراد والمؤسسات والشركات على اللجوء إلى التحكيم كأسلوب لحل منازعاتهم 

ون الذي خاصة في مجال المعاملات ذات الطابع الدولي حيث يكون القاض ي أجنبي عن كل أو بعض الأطراف وكذلك شأن القان

 1215يحكم النزاع سواء كان يحكم موضوعه أو إجراءاته.

 الدولية : رابعا :نشأة وتطور التحكيم الدولى فى المنازعات التجارية

يعد التحكيم فى المنازعات صورة قديمة حديثة لحسم الخلافات فقد كانت القبيلة تنتصر لنفسها في اية قضية أو خلاف  وإستمر 

 الأمر قائما حتى تطورت النظم قديما بإيجاد آلية  لتسوية المنازعات وذلك عن طريق وسائل منها التوفيق ، التحكيم والصلح  .  

الرومان عرفوا نظام  التحكيم خاصة في العقود الرضائية ، حيث كانوا يتفقون على اختيار  شخص لا  ويفيد إستقار التاريخ أن 

 ان التحكيم اقتصر فقط  على مسائل  القانون 
ً
لأن يفصل في النزاع فحسب، بل لتكملة شروط العقد أو الاشراف على تنفيذه الا

 الخاص لانهم انكروا فكرة المساواة بين الدول . 

الاسلام فقد اقر مشروعية التحكيم في وضع حد للخصومات بعيدا عن القضاء ، لان حكم القضاء ولو كان عادلا قد يورث اما  

 الضغينة بعكس التحكيم والذى يهدف الى التوفيق والصلح.

ازدهرت لذلك ف وبعد ظهور الدولة الحديثة والتنظيم القضائي تم إعتماد وتقنين التحكيم كنوع من وسائل تسوية المنازعات ،

 وتطورت احكامه واصبح الحل الانسب لتسوية المنازعات المتعلقة بالتجارة المحلية والدولية على السواء .

 الفرع الثانى 

 أهمية وخصائص التحكيم التجارى الدولى .

، أو عن تفسيرها بات من إن اللجوء إلى التحكيم في ظل النزاعات التي تنشأ عن تنفيذ العقود المدنية و التجارية و الإدارية 

الأساليب الحديثة التي تعتمد بصدد التوصل إلى فض النزاعات العالقة بين الفرقاء بالطرق الاختيارية ، بحيث تتوفر السرعة 

عات االلازمة و الدقة المطلوبة بعيدا عن التعقيدات أو العراقيل الإدارية و التنظيمية التي يمكن أن تواجههم إذا ما أثيرت هذه النز 

 أمام المراجع القضائية المختصة .

 من التقاض ي التقليدي للمحكمة
ً
 :تشمل الفوائد الأساسية لاستخدام التحكيم الدولي لحل النزاع بدلا

  يمكن أن يحل التحكيم الدولي النزاعات بسرعة أكبر من التقاض ي أمام المحاكم التقليدية نظرًا لوجود عدد محدود

 .التحكيم من الاستئنافات من قرارات

 يمكن أن يكون التحكيم الدولي أقل تكلفة من الدعاوى القضائية التقليدية. 

                                                           

مقال منشور  0217مارس  03محمد الناصري، تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات من طرف لمركز الدولي اتفاقية واشنطن المؤرخة في  - 1215

 .77بمجلة المجلس الأعلى تخت عنوان قضايا التحكيم و الاستثمار من خلال توجيهات المجلس الأعلى م س ص 
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  يمكن أن يوفر التحكيم الدولي عدالة أفضل1 لأن الكثير من المحاكم المحلية مثقلة1 وهو ما لا يتيح دائمًا للقضاة

 .الوقت الكافي لإصدار قرارات قانونية ذات جودة عالية

  من اختصاص ي مثل يمكن للعملاء أن 
ً
ا في اختيار محكم خبير في الصناعة في التحكيم الدولي1 بدلا

ً
يلعبوا دورًا نشط

 .العديد من قضاة المحاكم المحلية

  التحكيم الدولي مرن1 وتلعب أطراف النزاع دورًا مهمًا في اختيار الإجراء الأكثر ملاءمة لحل نزاعهم الدولي1 اتخاذ قرار

 .ل إنتاج المستنداتبشأن تضمين إجراءات مث

  يمكن أن يكون التحكيم الدولي سريًا1 وهو أمر مفيد إذا رغب الطرفان في مواصلة علاقتهما التجارية أو تجنب الدعاية

 .السلبية

 التحكيم الدولي محايد. هذا مهم جدا للمعاملات عبر الحدود1 لأنه يتجنب إمكانية "محكمة المنزل" ميزة لطرف واحد. 

 1 لا يحكم القضاة بشكل مستقل. في التحكيم الدولي يجب أن يتم إصدار الجائزة بشكل مستقل1 أو في بعض البلدان

 .لا يمكن فرضه

 في بعض الحالات1 مثل النزاعات بين المستثمرين والدول1 يقدم التحكيم الدولي الانتصاف الوحيد لانتهاك حق قانوني. 

 : أهم مزايا التحكيم فى المنازعات التجارية الدولية 

 السرعة في إنجاز الحكم وتحقيق العدالة .  -0

 يؤدي الى تبسيط اجراءات الفصل في النزاع المعروض للتحرر من الشكليات السهولة في الإجراءات حيث  -9

 يكفل الاقتصاد في النفقات و الخبرة الفنية في المنازعات  انه -2

أو المتعاملين الذين يعتمدون على الثقة و السمعة في نشاطاتهم يوفر السرية في جلسات التحكيم خاصة بالنسبة للخصوم  -4

 1216. التجارية عكس القضاء الذي يعتمد على العلنية كضمان للعدالة

 . أكثر يسرا من أحكام القضاء من حيث الاعتراف و التنفيذ بعتبر التحكيم  -7

 . يوفر التحكيم الحياد اللازم لعدم الخضوع لاية سلطة أو جهة رسمية-1

التحكيم الدولي بالمرونة  ويقوم أطراف النزاع بدور مهم  في اختيار الإجراء الأكثر ملاءمة لحل نزاعهم الدولي1 أو اتخاذ يتسم -2

 قرار بشأن تضمين إجراءات مثل تقديم المستندات الحاسمة .

 أنه ذو طابع دولي كما هو ذو طابع وطني. -3

 ص القضائي.لا يثير التحكيم مشكلة تنازع الاختصا  -2

  

 الفرع الثالث 

 مصادر التحكيم التجارى الدولى  

 تتعدد مصادر التحكيم فى منازعات التجارة الدولية على التفصيل التالى :

  أولا القوانين الوطنية

 ( من قانون التحكيم القطرى على : 9:تنص المادة )

 من أطراف بين تحكيم كل علي القانون  هذا أحكام تسري  الدولة، في النافذة الدولية الاتفاقيات بأحكام الإخلال عدم مع--0 

 يف يجرى  التحكيم هذا كان إذا النزاع، موضوع القانونية العلاقة طبيعة كانت أيا الخاص، القانون  أو  العام القانون  أشخاص

                                                           

1216 - Boudahrain (A), « l’arbitrage commercial interne et international au regard du Maroc », société 
Almadariss Casablanca 1er éd, 1999, p109. 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

486 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

  كان أو  الدولة،
ً
  تحكيما

ً
  تجاريا

ً
 .القانون  اهذ لأحكام إخضاعه على أطرافه واتفق الخارج في يجري  دوليا

 من حال بأي يجوز  ولا  يفوضه من أو  الوزراء مجلس رئيس بموافقة الإدارية العقود منازعات في التحكيم على الاتفاق يكون  -9

 .منازعات من بينهم ينشأ ما لحل التحكيم إلى اللجوء العام القانون  لأشخاص الأحوال

، التحكيم يكون  -2
ً
 ديةتعاق اقتصادية، طبيعة ذات قانونية علاقة حول  النزاع نشأ ذاإ القانون، هذا أحكام تطبيق في تجاريا

 و أ التأمينية أو  الصناعية أو  المصرفية أو  المالية أو  الاستثمارية أو  التجارية المعاملات ذلك ويشمل تعاقدية، غير  أو  كانت

 .الاقتصادي الطابع ذات المعاملات من غيرها أو  السياحية

، التحكيم يكون -4
ً
  موضوعه كان إذا القانون، هذا أحكام طبيقت في دوليا

ً
 :الآتية الأحوال في وذلك الدولية، بالتجارة يتعلق نزاعا

  الاتفاق إبرام وقت التحكيم، اتفاق أطراف لعمل الرئيس ي المقر  كان إذا -أ
ً
 كثر أ الأطراف لأحد كان فإذا مختلفة، دول  في واقعا

 مقر  التحكيم اتفاق أطراف لأحد يكن لم وإذا التحكيم، اتفاق بموضوع صلة قالأوث العمل بمقر  العبرة تكون  للأعمال، مقر  من

 .المعتاد إقامته بمحل العبرة تكون  أعمال،

 ماكنالأ  أحد وكان التحكيم اتفاق إبرام وقت الدولة نفس في يقع التحكيم اتفاق أطراف كل لأعمال الرئيس ي المقر  كان إذا -ب

  التالية
ً
 :الدولة هذه خارج واقعا

 .1217تحديده كيفية إلى فيه أشير  أو  التحكيم اتفاق حدده كما التحكيم مكان- 

 .الأطراف علاقة عن الناشئة الالتزامات من جوهري  جزءٌ  فيه ينفذ الذي المكان- 

 .النزاع بموضوع صلة الأوثق المكان- 

  التحكيم اتفاق يشمله الذي النزاع موضوع كان إذا -جـ
ً
 .واحدة دولة من بأكثر  متعلقا

 .خارجها أو  الدولة داخل مقرها يوجد دائمة تحكيم مؤسسة إلى اللجوء على الأطراف اتفق إذا -د

 ثانيا الاتفاقيات الدولية الثنائية :

 الاتفاقيات الثنائية بين دولة قطر وأى دولة أخرى فى مسألة أو قضية تتعلق بالالتجارة الدولية . -0

 التى صادقات عليها دولة قطر ومنها .:الاتفاقيات الدولية أو الاقليمية ثالثا 

 الخاص بشروط التحكيم، التي تم تحت اشراف عصبة الامم . 0292بروتوكول جنيف لعام  •

 الخاصة بتنفيذ قرارات التحكيم الاجنبية . 0292اتفاقية جنيف لعام  •

 راف الامم المتحدة.المتعلقة بتنفيذ قرارات التحكيم الاجنبية والتي تمت تحت اش 0273اتفاقية نيويورك لعام  •

والترتيبات المتعلقة بتطبيق هذه الاتفاقية  0210الاتفاقية الاوروبية بخصوص التحكيم التجاري الموقعة في جنيف عام  •

 ،0219عام 

الاتفاقية الخاصة بتسوية المنازعات عن طريق التحكيم المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول الاخرى الموقعة  •

   ICSIDبهمة ورعاية البنك الدولي للانشاء والتعمير والتي انشأت مركزا للتحكيم هو  0217عام 

 بخصوص تسوية المنازعات عن طريق التحكيم بين الدول الاشتراكية . 0229اتفاقية موسكو لعام  •

خرى الموقعة بية الا إتفاقية تسوية منازعات الاستثمار بين الدول المضيفة للاستثمارات العربية وبين مواطني الدول العر  •

 وغيرها . 0224عام 
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 المطلب الثانى

 إجراءات التحكيم فى منازعات التجارة الدولية 

يتم الفصل فى المنازعات التجارية الدولية من خلال إجراءات تم تقنينها ويتم ذلك بواسطة منظمة التجارة العالمية ومراكز 

 التحكيم على التفصيل التالى بعد 

 الفرع الأول 

 إجراءات التحكيم وشروطه والجهات المختصة بالتحكيم فى المنازعات التجارية الدولية

 اولا :إجراءات التحكيم :

 اجبالو  الإجراء اختيار  التحكيم لأطراف القانون  هذا فيها يجيز  التي الأحوال "في على القطرى  التحكيم قانون  من 3المادة تنص

 أو  ؤسسةم كل الشأن هذا في الغير  من ويعتبر  الإجراء، هذا اختيار  في للغير  الترخيص منهم لكل يكون  معينة، مسألة في الإتباع

 .خارجها أو  الدولة داخل للتحكيم مركز 

يتم النظر في المنازعات التجارية الدولية التي تنشأ بين المتعاقدين بالمحكمة الدولية للغرف التجارية بباريس ، ويشترط لعرض و 

ص في العقد علي جهة ومكان التحكيم شريطة ألا تتعارض أحكامها مع قواعد التحكيم المنصوص عليها في المنازعات عليها أن ين

القانون الوطنى وتتسم المحكمة الدولية للغرف التجارية بسرعة الإجراءات وانخفاض تكاليف التحكيم والسرية التامة لموضوع 

  المنازعات

الأطراف أو جميعهم إلى سكرتارية محكمة التحكيم أو عن طريق اللجنة الأهلية وتبدأ إجراءات التحكيم بطلب كتابي من أحد 

   :متضمنا البيانات التالية -الموجودة في موطن الطالب 

  .الأسماء والعناوين الكاملة لأطراف الخلاف-0

  .ظروف وملابسات الموضوع في صورة بيان دقيق شامل-9

  .كيتحديد الموضوع من وجهة نظر الطرف الشا -2

 جميع البيانات المتعلقة بعدد المحكمين واختيارهم وإذا لم يكن تقدير قيمة المبلغ المطالب.-4

  .به يحتفظ الطالب بحق تقديره فيما بعد أو يترك تقديره للمحكمين

  :ويجب أن يكون الطلب

 بإحدى اللغتين الانجليزية والفرنسية- 
ً
  .محررا

 بأصول ونسخ لجمي- 
ً
ع المستندات والوثائق المثبتة للاتفاقات المعقودة بين الأطراف ومن بينها شرط اتفاق وأن يكون مصحوبا

  .1218التحكيم

 برسم تسجيل قدره مائة فرنك فرنس ي.- 
ً
 ان يكون طلب التحكيم مصحوبا

 ثانيا :الجهات المختصة بالتحكيم فى المنازعات التجارية الدولية :

 الغرفة التجارية الدولية بباريس: -0

بهدف عام ما زال قائما دون تغيير ألا وهو: خدمة قطاع الأعمال الدولي عن طريق  0202تأسست غرفة التجارة الدولية في عام 

تعزيز التجارة والاستثمار وفتح الأسواق للسلع والخدمات والتدفق الحر لرأس المال وتعتبر غرفة التجارة الدولية الصوت الذي 

ل العالمي باعتباره عامل قوة للنمو الاقتصادي وإيجاد الوظائف والرفاه. وتستجيب غرفة التجارة يرتفع مدافعا عن قطاع الأعما

الدولية كونها المنظمة الوحيدة المعنية حقا بقطاع الأعمال العالمي حيث تحرص على  طرح وجهات نظر قطاع الأعمال والتعبير 
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يا أخرى التحكيم وتسوية النزاعات والدفاع عن التجارة الحرة عنها. وتغطي نشاطات الغرفة نطاقا واسعا يشمل من بين قضا

 واقتصاد السوق، والتنظيم الذاتي لمؤسسات الأعمال، ومحاربة الفساد أو مكافحة الجريمة التجارية.

التسويق في كثير و  كما تعتبر الغرفة رائدا في مبادرات التنظيم الذاتي لأعمال التجارة الالكترونية. ويظهر أثر معايير الغرفة للإعلان

 من الحالات على التشريعات الوطنية وعلى قواعد عمل النقابات المهنية.

وتدعم الغرفة جهود الحكومات لإنجاح جولة مفاوضات )الدوحة التجارية(  حيث تقدم توصيات قطاع الأعمال العالمي لمنظمة 

عندما تتناول الحكومات مواضيع مثل حقوق الملكية الفكرية التجارة العالمية. تتحدث الغرفة نيابة عن قطاع الأعمال العالمية 

 وسياسات النقل وقوانين التجارة أو البيئة.

وتجمع الغرفة في عضويتها الآلاف من الشركات فى دول العالم وتمثل هذه الشركات نطاقا واسعا من نشاطات قطاع الأعمال بما 

عضوية الغرفة تساهم الشركات في صياغة القواعد والسياسات التي  في ذلك التصنيع والتجارة الخدمات والمهن. ومن خلال

تشجع التجارة والاستثمار على صعيد دولي. وتعتمد هذه الشركات على المركز المرموق للغرفة وما تتمتع به من خبرة لإيصال 

ة أنحاء الية للشركات وعملياتها في كافوجهات نظرها إلى الحكومات والهيئات الحكومية الدولية، التي تؤثر قراراتها في الأوضاع الم

 العالم

كما يباشر المركز الدولي للحلول الودية للنزاعات لدى غرفة التجارة الدولية المعروف سابقًا بـ"الخدمات الخضراء" لغرفة التجارة 

y Instruments DOCDEX (Documentarالدولية الاشراف على التسوية الودية للمنازعات والخبرات ومجالس المنازعات و

Dispute Resolution Expertise.مما يساعد على تأمين التسويات بكفاءة مع خسارة الحد الأدنى من الوقت والموارد ،) 

 مراكز التحكيم التجارى الدولى :-9

 روطوبش الدولة، داخل الأجنبية التحكيم مراكز  وفروع التحكيم مراكز  بإنشاء بالترخيص "يصدر   21 المادة فى القطرى  المشرع قرر 

 .الوزير" من قرار  الشأن، هذا في المقررة الرسوم وتحديد وإلغائه الترخيص منح وقواعد

 ومن مراكز التحكيم الدولى المعتمدة :

  ICDR (AAA) /جمعية التحكيم الأمريكية-أ

م الولايات المتحدة1 وهي مؤسسة التحكي1 هيئة التحكيم الأمريكية هي الهيئة الرئيسية لإدارة قضايا التحكيم في 0291أسس في 

  .(ICDR)أيضًا قضايا التحكيم الدولية من خلال المركز الدولي لتسوية المنازعات  AAAالرائدة في أمريكا الشمالية. وتدير

  (AFA)الرابطة الفرنسية للتحكيم-ب

 .يةهي منظمة مقرها في فرنسا تدير قضايا التحكيم المحلية والدول AFA ,0227أسس في 

  (ACICA)المركز الأسترالي للتحكيم التجاري الدولي-ج

 هي الهيئة الرائدة في أستراليا التي تدير قضايا التحكيم  ACICA ,0237أسس في 

  (BAC)لجنة بكين للتحكيم-د

 .هي واحدة من أبرز مؤسسات التحكيم في الصين BAC ,0221تأسست في 

 المنازعات التجارية الدوليةثالثا: دور منظمة التجارة العالمية فى فض 

( World Trade Organizationمن المسلم به أن الولايات المتحدة الأمريكية هي صاحبة الفكرة في إنشاء منظمة التجارة العالمية )

ى للتفاوض ( ، حيث كانت الجات هي المنتد0باتفاقية )الجات() 0242وذلك  بعد انتهاء الحرب العالمية الثانية ، وكانت البداية عام 

بخصوص معدلات جمارك اقل وإزالة الحواجز التجارية الأخرى ومرت هذه الاتفاقية بمراحل عديدة حتى تأسست منظمة التجارة 

 (9)0227العالمية عام 

 : اهم أهداف إنشاء المنظمة-0

 قيام  منتدى للتشاور بين الدول الأعضاء حول المشكلات التي تواجه التجارة العالمية --أ
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تحقيق التنمية عن طريق رفع مستوى المعيشة للدول الأعضاء ، كما أنيط بالمنظمة تنفيذ اتفاقية أورغواي ، والتي تحتاج -ب

 من اجل سير أعمالها وتحسين هذا السير إلى إطار مؤسساتي سليم وفعال من الناحية القانونية على خلاف الجات 

ة مع تعدد التشريعات وتنوع القطاعات التجارية والابتكارات ، لذلك تفرض إيجاد آلية للتوصل بين الدول الأعضاء خاص--ج 

معظم اتفاقيات التجارة العالمية على الدول الأعضاء أخطار غيرها بالتشريعات التجارية وغيرها من الأنظمة والأحكام ذات العلاقة 

السياسات التجارية للدول الأعضاء ، بشكل دوري دورا والتأثير على شؤون التجارة الدولية ، وتؤكد  الاتفاقية الخاصة بمراجعة 

مهما في هذا المجال فهي تتيح فرصا للدول الأعضاء للاطلاع على النظام التجاري لكل دولة على حده ومناقشة جميع جوانبه وأبرز 

 النواحي التي قد تتعارض مع الالتزامات التي تفرضها اتفاقيات. 

 ي منظمة التجارة العالميةرابعا : آلية تسوية المنازعات ف

أكدت مذكرة التفاهم الخاصة بتسوية المنازعات في إطار اتفاقات منظمة التجارة العالمية على أن التسوية السريعة للمنازعات 

هي أمر جوهري لضمان فعالية المنظمة وأوضحت المذكرة بالتفصيل الإجراءات التي تتبع والجدول الزمني الذي تسير عليه عملية 

 وتطورا هاما قياسا لما كان عليه الوضع في ظل الاتفاقات السابقة التي عقدت في ظل )الجات(  فض المنازعات ، إن ذلك يعتبر 
ً
أمرا

إذ لم تكن هذه الاتفاقات تتضمن سوى مادتين عن موضوع فض المنازعات تقضيان بأن يعلق تنفيذ الأحكام على موافقة الطرف 

المنازعات التي تحصل بين الدول الأعضاء وذلك من خلال تشكيل المشتكي عليه ، بينما تنص  الاتفاقية الحالية على تسوية 

 ( 4لجان للتحكيم وجهاز للاستئناف ومتابعة حقوق الأعضاء والتزاماتهم في هذا المجال)

ولقد تضمنت الوثيقة الختامية لنتائج جولة أورغواي للمفاوضات التجارية المتعددة الأطراف التي تم التوقيع عليها في مراكش في 

، مجموعة الاتفاقات التجارية التي تم التوصل إليها ومن بينها مذكرة تفاهم على القواعد والإجراءات التي تحكم  0227نيسان  07

( إذ تنص المادتين الثالثة والرابعة من مذكرة التفاهم على إيجاد نظام مشترك من القواعد والإجراءات التي 7تسوية المنازعات)

عات الناشئة عن أي صك من صكوكها القانونية ، وتقع المسؤولية الرئيسية في تطبيق مثل هذه القواعد يمكن تطبيقها في المناز 

 (، 1والإجراءات على عاتق المجلس العام الذي يعمل كما تقدم بمثابة جهاز لتسوية المنازعات)

لعالمية ، وعند النظر في نزاع معين يعرض وبناء على ما تقدم يكون المجلس العام هو جهاز تسوية المنازعات في منظمة التجارة ا

 على المجلس تطبق القواعد الآتية :

 آ. اتفاق منظمة التجارة العالمية .

 ب. أحكام التفاهم بشأن تسوية المنازعات .

 ج. أي اتفاق آخر مشمول من اتفاقات منظمة التجارة العالمية .

ر منظمة التجارة العالمية تقض ي أيضا بجواز اللجوء إلى التحكيم كوسيلة كما أن  مذكرة التفاهم الخاصة بتسوية المنازعات في إطا

 ( :01سريعة من وسائل تسوية المنازعات ويشترط في استخدام هذه الوسيلة )التحكيم( ما يلي )

 . موافقة طرفي النزاع على التحكيم والاتفاق على الإجراءات التي ينبغي إتباعها .0

 ة بأي اتفاقات على اللجوء إلى التحكيم قبل فترة كافية من البدء الفعلي في إجراءات التحكيم .. إخطار جميع أعضاء المنظم9

 . لا يجوز لأعضاء آخرين أن يصبحوا طرفا في عملية التحكيم ، إلا بموافقة الطرفين المتنازعين .2

 . الاتفاق على الالتزام بقرار التحكيم .4

، ودولة متقدمة عضو يجب أن تشمل هيئة التحكيم )في حالة طلب الدول النامية(  . إذا كان الخلاف بين دولة نامية عضو 7

 (.02عضوا على الأقل من دولة نامية عضو)

. يجب أن يشير تقرير هيئة التحكيم صراحة إلى مدى العناية التي أولتها الهيئة لما أثارته الدولة النامية من أحكام خاصة 1

 (.03ة تشمل دولة نامية أو أكثر من الدول الأعضاء)وتفصيلية ، وذلك إذا كانت القضي

 وأصبح بذلك النظام الجديد في إطار منظمة التجارة العالمية يتميز عن سابقه في اتفاق الجات بما يأتي :
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)فيتو(  ة. انتهاء الصفة الاختيارية التي تقض ي بإجماع الأطراف المتعاقدة بما فيها الطرف المشتكى عليه والذي كان يعتبر بمثاب0

 ضد قرارات التحكيم من الخصم .

 . إخضاع كل الإجراءات لمدة زمنية محددة وملزمة .9

 . وجود جهاز دائم للاستئناف كمرحلة ثانية من مراحل التقاض ي .2

 . استحداث قواعد تفصيلية لضمان تنفيذ توصيات الأحكام والاستئناف في إطار زمني محدد.4

 (.02المنازعات في هذه المنظمة نظام شبه قضائي)وبذلك أصبح نظام تسوية 

 

 خامسا . أهم نماذج لبعض المنازعات التي عرضت على جهاز تسوية المنازعات في منظمة التجارة العالمية :

 الخلاف بين الولايات المتحدة الأمريكية والهند حول واردات القمصان والبلوزات الصوفية.-0

ربي والولايات المتحدة الأمريكية حول الإعفاءات الضريبية الممنوحة للشركات الأمريكية المتعددة الخلاف بين دول الاتحاد الأو -9

 الجنسية.

 الخلاف بين اليابان وكل من الولايات المتحدة وكندا والمجموعة الأوربيةعلى المشروبات الروحية-2

 لنزاع حول التعريفة الجمركية الأمريكية على الصلب.ويعد من احدث المنازعات التي ثارت في منظمة التجارة العالمية هو ا-4

 إتفاق التحكيم :-2

 : التالى التفصيل على السابعة المادة فى ونظمه التحكيم إتفاق القطرى  المشرع  عرف

 يةبالأهل يتمتعون  الذين الطبيعيين الأشخاص أو  المعنوية الأشخاص من كانوا سواءً  الأطراف اتفاق هو  التحكيم اتفاق -0

 علاقة بشأن بينهم تنشأ قد التي أو  نشأت التي المنازعات بعض أو  كل في للفصل التحكيم، إلى الالتجاء على للتعاقد، القانونية

  التحكيم اتفاق يكون  أن ويجوز  تعاقدية، غير  أو  كانت تعاقدية محددة، قانونية
ً
 .عقد يف وارد تحكيم شرط صورة في أو  منفصلا

 .الصلح فيها يجوز  لا  التي ائلالمس في التحكيم يجوز  لا -9

  التحكيم اتفاق يكون  أن يجب -2
ً
. كان وإلا  مكتوبا

ً
  التحكيم اتفاق ويعتبر  باطلا

ً
 أو  لأطراف،ا من موقعة وثيقة في ورد إذا مكتوبا

 كتاب الاستلام إثبات تتيح التي الاتصال بوسائل تتم أخرى  صورة أي في أو  إلكترونية، أو  ورقية رسائل صورة في كان
ً
 .ة

  التحكيم اتفاق يُعتبر -4
ً
 أن ون د الرد مذكرة أو  الدعوى  مذكرة في الاتفاق بوجود الأطراف أحد أدعى إذا الكتابة، شرط مستوفيا

 .دفاعه في ذلك الآخر  الطرف ينكر 

عتبر -7
ُ
 اعتبار  في حةواض الإشارة تلك تكون  أن بشرط تحكيم اتفاق بمثابة التحكيم شرط تتضمن وثيقة إلى ما عقد في الإشارة ت

  الشرط هذا
ً
 .العقد من جزءا

 على الأطراف يتفق لم وما الوفاة بسبب الالتزامات أو  الموضوعية الحقوق  بانتهاء يقض ي تشريعي نص بأي الإخلال عدم مع -1

 ثلون يم الذين الأشخاص ضد أو  بواسطة تنفيذه في المض ي ويجوز  الأطراف أحد بموت التحكيم اتفاق ينقض ي لا  ذلك، خلاف

 .الأحوال بحسب الطرف كذل

 

 : الثامنة المادة فى المشرع قرر  كما

 بلق بذلك عليه المدعى دفع إذا الدعوى، قبول  بعدم تحكيم، اتفاق بشأنه يوجد نزاع، إليها يُرفع التي المحكمة، تقض ي -0

 .تنفيذه يمكن لا  أو  الأثر  معدي أو  لاغ أو  باطل الاتفاق أن المحكمة تقرر  لم ما الدعوى، موضوع في دفاع أو  طلب أي إبدائه

 .فيه الحكم وإصدار  التحكيم، إجراءات في الاستمرار  أو  البدء دون  السابق، البند في إليها المشار  الدعوى  رفع يحول  لا   -9
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 عينة،م صلاحية الأطراف يمنحه آخر  شخص أي أو  التحكيم، هيئة فيها تكون  التي الحالة "في التاسعة المادة فى المشرع قرر  كما

 اتخاذب الأطراف، أحد طلب على بناءً  يأمر، أن المختص للقاض ي يجوز  حينه، في بفاعلية التصرف على قادر  غير  أو  مختص غير 

 في البدء قبل سواءً  القانون، هذا من (0 بند )17/المادة في عليها المنصوص التدابير  ذلك في بما تحفظية، أو  مؤقتة تدابير 

  الطلب ذلك يعتبر  ولا  سيرها، أثناء أو  التحكيم إجراءات
ً
 التحكيم" باتفاق التمسك عن الطالب من تنازلا

 

 " 02كما قرر المشرع فى المادة 

 ئةهي على يتعين التي الإثبات، قواعد ذلك في بما التحكيم، إجراءات ىعل الاتفاق للأطراف القانون، هذا أحكام مراعاة مع -0

 أو  الدولة في تحكيم مركز  أو  مؤسسة أي في النافذة للقواعد الإجراءات هذه إخضاع في الحق لهم ويكون  إتباعها، التحكيم

 .خارجها

 بول ق في سلطتها ذلك في بما مناسبة، تراها التي الإجراءات تطبق أن القانون، هذا أحكام مراعاة مع التحكيم، لهيئة يجوز -9

 راءاتإج تحديد على الأطراف بين اتفاق هناك يكن لم ما وأهميتها، وجدواها النزاع بموضوع صلتها مدى وتقدير  المقدمة الأدلة

  التحكيم
ً
 .المادة هذه من السابق للبند وفقا

 تشكيل الجهة  المختصة بالتحكيم :-4

 على يتفقوا لم فإذا الأطراف، اتفاق حسب أكثر، أو  واحد محكم من التحكيم هيئة "تشكل العاشرة المادة فى المشرع قرر 

 .ثلاثة العدد كان المحكمين

، عددهم يكون  أن وجب المحكمون  تعدد وإذا
ً
  التحكيم كان وإلا  وترا

ً
 .باطلا

 رصةف منهم لكل تهيئ وأن الأطراف، بين المساواةو  بالحياد الالتزام التحكيم هيئة على "يتعين 03 المادة فى القطرى  المشرع وقرر 

 .ودفوعه ودفاعه دعواه لعرض ومتكافئة كاملة

 : 91 المادة فى المشرع وقرر 

 أن ىعل المكان، ذلك التحكيم هيئة حددت اتفاق، يوجد لم فإذا خارجها، أو  الدولة في التحكيم مكان على الاتفاق للأطراف "-0

 .لأطرافها كانالم وملاءمة الدعوى  ظروف تراعي

  تراه مكان أي في تجتمع أن في التحكيم هيئة بسلطة ذلك يخل ولا  -9
ً
 اعكسم التحكيم، إجراءات من بإجراء للقيام مناسبا

 أعضائها، بين مداولة إجراء أو  الأموال أو  الأشياء معاينة أو  مستندات على الاطلاع أو  الخبراء أو  الشهود أو  النزاع أطراف أقوال

 .ذلك خلاف على الأطراف يتفق لم ما

 

 .عالنزا لحل وعاجلة عادلة وسيلة تحقيق بغرض وذلك ضرورية، غير  مصاريف أو  تأخير  أي تتجنب أن الهيئة على يتعين كما

  .من محكمة التحكيم ، والمحكمين ، والسكرتارية وتتكون الجهة المختصة بإجراءات التحكيم

مساعدين نواب رئيس ومستشارين فنيين وسكرتير عام يختارهم مجلس الغرفة وتشكل محكمة التحكيم من رئيس أو رئيسين 

الدولية وذلك بالإضافة إلى الأعضاء الذين تعينهم اللجان الأهلية وتتولي كل لجنة تعيين مندوب دائم ونائب له . وتتولى المحكمة 

موضوع الخلاف وإنما تقوم بتنظيم مراقبة وضمان تطبيق قواعد ونظم التحكيم . فليس من اختصاصها إصدار حكم في 

  .وتباشر المحكمة أعمالها خلال جلسات تعقدها مرة كل شهر  ومراقبة عملية تسويته والحكم فيه بواسطة الإجراءات الإدارية

  :تحديد جنسية المحكمين-4

 لمحكمة من جنسية دولة أخرى للأطراف الحق في اختيار المحكمين أما بالنسبة للمحكم الوحيد فإن اختياره يتم عادة بواسطة ا

 إلى  غير دول أطراف النزاع وكذلك الحال بالنسبة للمحكم الثالث
ً
، ويجوز فى حال رد المحكم نعم أن يقدم أحد الأطراف طلبا

 
ً
 بشأن إستبدال المحكم  ويكون قرارالمحكمة  نهائيا

ً
  .المحكمة لتنفيذ قرارا
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عيين ت -ف الذي كان قد عينه او المحكمة إذا كانت هي التي سبق أن عينته وحينما يتم رد محكم لأسباب قانونية يتولى الطر 

 وبعد ذلك تحال القضية إلى المحكم. بديل له

 تقديم المذكرات والدفوع :-7

 اسمه لىع تشتمل بدعواه، مكتوبة مذكرة التحكيم، هيئة تعينه الذي أو  الأطراف بين عليه المتفق الميعاد خلال المدعي، يقدم

 .وطلباته النزاع موضوع للمسائل وتحديد الدعوى  لوقائع وشرح هوعنوان

 ر  بدفاعه مكتوبة مذكرة التحكيم، هيئة تعينه الذي أو  الأطراف بين عليه المتفق الميعاد خلال عليه، المدعى يُقدم2- 
ً
 ما على دا

 صدبق عنه ناش ئ بحق يتمسك أن أو  النزاع بموضوع متصلة عارضة طلبات أية المذكرة هذه يضمن أن وله المدعي، بمذكرة جاء

 .بالمقاصة الدفع

 .دةالما هذه من السابقين البندين في عليها المنصوص المذكرات تحتويها التي البيانات على الاتفاق للأطراف يجوز 3- 

 وز يج التحكيم، مراحل من مرحلة أي في المستندات بتقديم الأطراف مطالبة في التحكيم هيئة بحق الإخلال عدم مع4- 

 ةوالأدل المستندات إلى يشيروا أن لهم يجوز  كما بالموضوع، الصلة ذات المستندات جميع مذكراتهم مع يرفقوا أن للأطراف

 .تقديمها يعتزمون  التي الأخرى 

 إجراءات سير  خلال استكمالها أو  دفاعه أوجه أو  طلباته تعديل طرف لكل يجوز  ذلك، خلاف على الأطراف يتفق لم ما5- 

  ذلك قبول  عدم التحكيم هيئة تقرر  لم ما وذلك التحكيم،
ً
 .النزاع في الفصل تعطيل من منعا

 الفصل فى الدفوع :--1

 اتفاق دوجو  عدم على المبنية الدفوع ذلك في بما اختصاصها، بعدم المتعلقة الدفوع في التحكيم هيئة تفصل قررر المشرع بأن 

ا التحكيم شرط ويُعتبر  النزاع، لموضوع شموله عدم أو  سقوطه أو  بطلانه أو  صحته عدم أو  التحكيم
ً
  اتفاق

ً
 روطش عن مستقلا

 رطالش هذا كان طالما تضمنه الذي التحكيم شرط على أثر  أي إنهائه أو  فسخه أو  العقد بطلان على يترتب ولا  الأخرى، العقد

 .ذاته في صحيحًا

 

 إحالة الموضوع إلى المحكم :-2

يتم إخطار الطرف المشكو في حقه الطلب وذلك بأن ترسل  –سكرتارية المحكمة أو مركز التحكيم بعد تقديم طلب التحكيم إلى 

إليه نسخة منه مصحوبة بنسخ جميع المستندات المرفقة به وينبغي أن يبعث الطرف المشكو في حقه برده علي ذلك الأخطار إلى 

أقصاها ثلاثون يوما تستأنف المحكمة والمحكمون بعددها وقد حددت قواعد التحكيم مهلة  -سكرتارية المحكمة في أسرع وقت 

  .إجراءات التحكيم دون انتظار لوصول رد الطرف المدعو للتحكيم

  -وعند وصول رد الطرف المدعو للتحكيم 
ً
تقوم السكرتارية بإبلاغه إلى الطرف الشاكي وهنا ينبغي عليه أن يقدم للمحكمة بيانا

ات المضادة وذلك في خلال فترة لا تتعدي ثلاثين يوما من تاريخ إخطاره برد الطرف المشكو في أخر في صورة رد علي تلك الادعاء

 حقه.

 جلسات المرافعة :نظم المشرع القطرى إجراءات المرافعة أمام المحكمة على التفصيل التالى :  -3

 لسماع أو  وأدلتهم جهمحج وعرض الدعوى، موضوع شرح من الأطراف لتمكين المرافعة جلسات التحكيم هيئة تعقد -0

 .ذلك خلاف على الأطراف يتفق أو  المكتوبة والمستندات المذكرات بتقديم التحكيم هيئة تكتف لم ما الأقوال،

 .يمين أداء بدون  والخبراء الشهود التحكيم هيئة تسمع2- 

 تقرر  التي المستندات فحص أو  المعاينات أو  الأقوال سماع أو  المرافعة جلسات بمواعيد الأطراف التحكيم هيئة تخطر 3- 

 .الإخطار لهذا محددة مواعيد على الأطراف يتفق لم ما التحكيم، هيئة تقدره كاف بوقت انعقادها قبل عقدها،

 حضر م في التحكيم هيئة تعقدها التي والمعاينات والاجتماعات الجلسات وقائع تدون  ذلك، خلاف على الأطراف يتفق لم ما4- 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

493 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

 الأخرى  الوسائل باستخدام الوقائع هذه تسجيل للكتابة، بالإضافة يجوز، كما الأطراف، من كل إلى منه صورة وتسلم

  المناسبة،
ً
 .الأطراف عليها يتفق أو  التحكيم هيئة تحددها التي للإجراءات وفقا

رسل5- 
ُ
 كما الآخر، الطرف إلى أخرى  أوراق أو  مستندات أو  مذكرات من التحكيم هيئة إلى الأطراف أحد يقدمه مما صورة ت

 قد التي الأدلة من وغيرها والمستندات الخبراء تقارير  من التحكيم هيئة إلى يُقدم ما كل من صورة الأطراف من كل إلى ترسل

 .قرارها اتخاذ في إليها تستند

 أي في التحكيم، لهيئة ويجوز  مترجمين، أو  بخبراء الاستعانة وله لتمثيله، أكثر  أو  محام يوكل أن النزاع أطراف من لكل يجوز 6- 

 .يمالتحك هيئة تحدده أو  القانون  يتطلبه الذي للشكل وفقًا لممثله الممنوحة الصفة يثبت ما طرف أي من تطلب أن وقت،

 

 : 92 المادة فى المشرع قرر  كما

 لىع للحصول  المختصة المحكمة من المساعدة طلب التحكيم، هيئة موافقة بعد الأطراف، من لأي أو  التحكيم لهيئة يجوز -0

 المساعدة أن التحكيم هيئة رأت وإذا الأدلة، وفحص الفنية الخبرة أعمال ذلك في بما النزاع، بموضوع الصلة ذات الأدلة

 على ويترتب المساعدة، هذه على الحصول  لحين التحكيم إجراءات وقف لها يجوز  النزاع، موضوع في للفصل ضرورية المطلوبة

 .التحكيم حكم لإصدار  ددالمح الميعاد سريان وقف ذلك

  سلطاتها، حدود في المساعدة، طلب تنفذ أن المختصة للمحكمة يجوز  -9
ً
 في بما الأدلة، علي للحصول  المطبقة للقواعد ووفقا

 المنصوص بالجزاءات الإجابة عن يمتنع أو  الحضور  عن الشهود من يتخلف من على الحكم أو  القضائية، بالإنابة الأمر  ذلك

 .إليه المشار  والتجارية المدنية فعاتالمرا قانون  من)279(  ، )278(رقمي ادتينالم في عليها

 

 

 

 الفرع الثانى

 القانون الواجب التطبيق

 

 : ( 9) المادة الاتى على التحكيم منازعات فى التطبيق الواجب القانون  تطبيق شأن فى القطرى  المشرع  نص

 أطراف بين تحكيم كل علي القانون  هذا أحكام تسري  الدولة، في النافذة الدولية الاتفاقيات بأحكام الإخلال عدم مع -1

 يجرى  التحكيم هذا كان إذا النزاع، موضوع القانونية العلاقة طبيعة كانت أيا الخاص، القانون  أو  العام القانون  أشخاص من

  كان أو  الدولة، في
ً
  تحكيما

ً
  تجاريا

ً
 .القانون  هذا لأحكام إخضاعه على أطرافه واتفق الخارج في يجري  دوليا

 .يفوضه من أو  الوزراء مجلس رئيس بموافقة الإدارية العقود منازعات في حكيمالت على الاتفاق يكون  -2

 .منازعات من بينهم ينشأ ما لحل التحكيم إلى اللجوء العام القانون  لأشخاص الأحوال من حال بأي يجوز  ولا 

، التحكيم يكون -  -3
ً
 اقتصادية، طبيعة تذا قانونية علاقة حول  النزاع نشأ إذا القانون، هذا أحكام تطبيق في تجاريا

 أو  تأمينيةال أو  الصناعية أو  المصرفية أو  المالية أو  الاستثمارية أو  التجارية المعاملات ذلك ويشمل تعاقدية، غير  أو  كانت تعاقدية

 .الاقتصادي الطابع ذات المعاملات من غيرها أو  السياحية

 سنة لصادر ا المصري  التحكيم قانون  ومنها التجارية نازعاتالم فى التطبيق الواجب القانون  تنظيم على العربية الدول  حرصت وقد

 القضائي التحكيم وقانون  ،0222 سنة الصادر  البحريني التحكيم قانون  ،0222 سنة الصادر  الجزائري  التحكيم قانون  ،0224

 .9103 سنة الصادر  الإماراتي التحكيم وقانون  ،0227 سنة الصادر  الكويتي
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 من العمل عليه جرى  بما الدولى التحكيم مركز  أو  المحكمة تقض ى التطبيق الواجب القانون  على إتفاقية قاعدة يوجد لم فإذا

 .  الدولية التجارة بقانون  يعرف ما أو  الدولية التجارة وأعراف عادات

 : على 28المادةوقد نص المشرع القطرى فى 

  النزاع في التحكيم هيئة تفصل -0
ً
 أو  انون ق تطبيق على اتفقوا وإذا الأطراف. عليها يتفق التي القانونية للقواعد وفقا

 راحةص الأطراف يتفق لم ما القوانين، بتنازع الخاصة القواعد دون  فيه الموضوعية القواعد اتبعت معينة، لدولة قانوني نظام

 .ذلك غير  على

 نازعت قواعد تقرره الذي انون الق التحكيم هيئة طبقت التطبيق، واجبة القانونية القواعد على الأطراف يتفق لم إذا -9

 .القوانين

 إذا إلا  القانون، بأحكام التقيد دون  والإنصاف، العدالة مبادئ أساس على النزاع في الفصل التحكيم لهيئة يجوز  لا  -2

 .صراحة ذلك الأطراف لها أجاز 

  النزاع، في التحكيم هيئة تفصل الأحوال، جميع في -4
ً
 تجاريةال والعادات لأعرافا اعتبارها في وتأخذ العقد، لشروط وفقا

 .المعاملات من النوع ذلك في المتبعة

 

 الآراء بأغلبية واحد، محكم من أكثر  من المشكلة التحكيم هيئة وأحكام وأوامر  قرارات "تصدر  على ( 93) المادة فى المشرع ونص

 في القرارات تصدر  أن يجوز  أنه على ذلك. خلاف على الأطراف يتفق لم ما الهيئة، تحدده الذي الوجه على تتم مداولة بعد

 .التحكيم هيئة أعضاء جميع أو  الأطراف بذلك له أذن إذا الهيئة يرأس الذي المحكم من الإجرائية المسائل

 

 الفرع الثالث

 الاعتراف بأحكام التحكيم والطعن عليها

 

 إصدار الحكم :أولا :

 على أنه :  20نص المشرع القطرى فى المادة 

 

 تفىيُك واحد محكم من أكثر  من مشكلة التحكيم هيئة كانت وإذا المحكمون، أو  المحكم ويوقعه كتابة، التحكيم حكم يصدر -0

 .المحكمين باقي توقيع عدم سبب الحكم في يُثبت أن بشرط المحكمين، أغلبية بتوقيعات

، التحكيم حكم يكون  أن يجب -9
ً
 لىع التطبيق الواجبة القانونية اعدالقو  كانت أو  ذلك، غير  على الأطراف يتفق لم ما مسببا

  التحكيم حكم كان إذا أو  الأسباب، ذكر  تشترط لا  التحكيم إجراءات
ً
  اتفاقيا

ً
 .القانون  هذا من السابقة للمادة وفقا

 نسخةو  وصفاتهم، وجنسياتهم وعناوينهم المحكمين وأسماء وعناوينهم، الأطراف أسماء على التحكيم حكم يشتمل أن يجب -2

  التحكيم ومكان الحكم، صدور  وتاريخ التحكيم، قاتفا من
ً
 ويعتبر  القانون، هذا من (0 بند )20/المادة في محدد هو  لما وفقا

 ومستنداتهم وأقوالهم الأطراف لطلبات ملخص على الحكم يشتمل أن ينيتع كما المكان. ذلك في صدر  قد التحكيم حكم

  ذكرها كان إذا وأسبابه الحكم ومنطوق 
ً
 .واجبا

 مل ما السداد، وإجراءات بسدادها الملزم والطرف ومصاريف، أتعاب من التحكيم تكاليف مقدار  الحكم، يتضمن أن يتعين-4

 .ذلك خلاف على الأطراف يتفق

 اتفاق جديو  لم فإذا الأطراف، بين عليه المتفق الميعاد خلال كلها للخصومة المنهي الحكم إصدار  التحكيم ةهيئ على يتعين -7

 دالميعا هذا مد التحكيم هيئة تقرر  أن يجوز  الأحوال جميع وفي المرافعة. باب قفل تاريخ من شهر  خلال الحكم يصدر  أن وجب
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 .ذلك خلاف على الأطراف قيواف أو  يتفق لم ما آخر، شهر  على تزيد لا  لفترة

 م،التحكي حكم صدور  قبل المرافعة باب فتح إعادة الأطراف، أحد طلب على بناءً  أو  نفسها تلقاء من التحكيم لهيئة يجوز -1

  رأت إذا
ً
 .لذلك وجها

 اتخذت أو لها قدمت ورقة في بالتزوير  طعن أو  التحكيم هيئة ولاية عن تخرج مسألة التحكيم إجراءات خلال عرضت إذا-7

 يف الفصل أن رأت إذا النزاع، موضوع نظر  في الاستمرار  التحكيم فلهيئة آخر  جنائي فعل عن أو  تزويرها عن جنائية إجراءات

  ليس الآخر  الجنائي الفعل أو  الورقة تزوير  في أو  المسألة هذه
ً
 يصدر  حتى الإجراءات أوقفت وإلا  النزاع، موضوع في للفصل لازما

 .التحكيم حكم لإصدار  المحدد الميعاد سريان وقف ذلك على ويترتب أن،الش هذا في نهائي حكم

  المحكمين من موقعة نسخة طرف كل إلى يُسلم التحكيم، حكم صدور  بعد -3
ً
 خمسة خلال المادة، هذه من (0) للبند وفقا

  عشر 
ً
 الأطراف بموافقة إلا  منه أجـزاء أو  التحكيم حكم نشر  يجوز  ولا . صدوره تاريخ من يوما

 حوالالأ  في التحكيم هيئة عن صادر  قرار  بموجب أو  كلها للخصومة المنهي التحكيم حكم بصدور  التحكيم إجراءات تنتهي- -2

 :التالية

 .الإجراءات إنهاء على الأطراف اتفق إذا -أ

 في شروعةوم جدية مصلحة له أن عليه، المدعى طلب على بناءً  الهيئة تقرر  لم ما التحكيم، خصومة المدعى ترك إذا -ب

 .النزاع في يُفصل حتى الإجراءات استمرار 

 .آخر سبب لأي مستحيل أو  مجد غير  أصبح الإجراءات استمرار  أن للهيئة تبين إذا -ج

 .القانون  هذا من (7 بند)33/و )32( المادتين أحكام مراعاة مع وذلك التحكيم إجراءات بانتهاء التحكيم هيئة ولاية تنتهي10- 

 قرار ال أو  التحكيم حكم من إلكترونية صورة بالوزارة، التحكيم بشؤون المختصة الإدارية للوحدة التحكيم هيئة ترسل11- 

 .إصداره من أسبوعين خلال الأحوال، بحسب للخصومة، المنهي

 : التحكيم بأحكام الاعتراف: ثانيا

 : 34المادة فى القطرى  المشرع نص

  النفاذ، واجبة وتكون  به، المقض ي الأمر  حجية المحكمين أحكام تحوز -0
ً
 التي الدولة عن النظر  بصرف القانون، هذا لأحكام وفقا

 9.فيها صدرت

  المختص، القاض ي إلى كتابة، الحكم، تنفيذ طلب يُقدم- -9
ً
 وقعةم صورة أو  الحكم وأصل التحكيم، اتفاق من صورة به مرفقا

  كان إذا معتمدة، جهة من العربية اللغة إلى الحكم وترجمة بها، در ص التي باللغة منه
ً
 قيتف لم ما وذلك أجنبية، بلغة صادرا

 .الحكم لتنفيذ بديلة وسيلة على الأطراف

 .الحكم هذا بطلان دعوى  رفع ميعاد انقضاء بعد إلا  التحكيم، حكم تنفيذ طلب يقبل لا  -2

 

 : أنه على ( 27المادة) فى المشرع ونص

 :لتاليتينا الحالتين في إلا  فيها، صدر  التي الدولة عن النظر  بصرف تنفيذه، رفض أو  تحكيم حكم بأي الاعتراف رفض يجوز  لا 

 طلب إليه قدّم الذي المختص، القاض ي إلى الطرف هذا قدم إذ ضده، الحكم تنفيذ المطلوب الطرف طلب على بناءً - -0

  التنفيذ، أو  الاعتراف
ً
 :التالية الاتالح إحدى يثبت دليلا

  كان إبرامه وقت التحكيم اتفاق أطراف أحد أن أ(
ً
  ناقصها أو  للأهلية فاقدا

ً
 اتفاق أن أو  أهليته، يحكم الذي للقانون  وفقا

  صحيح، غير  التحكيم
ً
  أو  الاتفاق، على يسري  أن على الأطراف اتفق الذي للقانون  وفقا

ً
 يهاف صدر  التي الدولة لقانون  وفقا

 .ذلك على قوايتف لم إذا الحكم

  يعلن لم ضده الحكم تنفيذ المطلوب الطرف أن ب(
ً
  إعلانا

ً
 ليهع تعذر  أو  التحكيم، بإجراءات أو  المحكمين أحد بتعيين صحيحا
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 .إرادته عن خارج آخر  سبب لأي دفاعه تقديم

 أجزاء فصل أمكن إذا كذل ومع الاتفاق. هذا حدود جاوز  أو  التحكيم، اتفاق يشملها لا  أمور  في فصل قد التحكيم حكم أن ج(

 جزاءأ تنفيذ أو  الاعتراف يجوز  له، الخاضعة غير  بالمسائل الخاصة أجزائه عن للتحكيم الخاضعة بالمسائل المتعلقة الحكم

 .الاتفاق هذا تجاوز  لم أو  التحكيم اتفاق يشملها التي الأمور  في فصلت التي التحكيم حكم

 حالة في أو  الأطراف، لاتفاق أو  للقانون  بالمخالفة تم قد التحكيم، إجراءات أو  نالمحكمي تعيين أو  التحكيم هيئة تشكيل أن د(

 .التحكيم فيه جرى  الذي البلد لقانون  مخالف وجه على تم قد ذلك يكون  أن اتفاق وجود عدم

  يعد لم التحكيم حكم أن ه(
ً
 فيها صدر  التي الدولة محاكم إحدى قبل من تنفيذه إيقاف أو  إبطاله تم قد أو  للأطراف، ملزما

  أو  الحكم ذلك
ً
 .لقانونها وفقا

 :التاليتين الحالتين في نفسه، تلقاء من التحكيم، حكم تنفيذ أو  الاعتراف المختص القاض ي يرفض أن- -9

  التحكيم طريق عن فيه الفصل على الاتفاق يجوز  لا  مما النزاع موضوع كان إذا أ(
ً
 .الدولة لقانون  وفقا

 .للدولة العام النظام مع يتعارض تنفيذه أو  حكمبال الاعتراف كان إذا ب(

 الدولة يف المحكمة أمام بالبطلان عليه مطعون  تنفيذه أو  به الاعتراف المطلوب التحكيم حكم أن المختص للقاض ي تبين وإذا

، يراه ما بحسب بالتنفيذ الأمر  تأجيل له يجوز  فيها، صدر  التي
ً
 أن نفيذالت أو  رافالاعت طالب طلب على بناءً  له ويجوز  مناسبا

  يراه الذي الضمان بتقديم الآخر  الطرف يأمر 
ً
 .مناسبا

  ثلاثين خلال المختصة المحكمة أمام بتنفيذه أو  التحكيم حكم تنفيذ برفض الصادر  الأمر  من التظلم يجوز  -2
ً
 تاريخ نم يوما

 .الأمر صدور 

 

  التحكيم أحكام فى :الطعن ثالثا

 

 : بالآتى الطعن إجراءات تنظيم على  33  المادة فى القطرى  المشرع نص

  بالبطلان، الطعن بطريق إلا  الطعن، طرق  من طريق بأي التحكيم حكم في الطعن يجوز  لا  -0
ً
 مامأ القانون، هذا لأحكام وفقا

 .المختصة المحكمة

قبل لا - -9
ُ
  البطلان طالب قدم إذا إلا  التحكيم حكم بطلان دعوى  ت

ً
 :اليةالت الحالات من أي يثبت دليلا

  كان إبرامه وقت التحكيم اتفاق أطراف أحد أن -أ
ً
  ناقصها أو  للأهلية فاقدا

ً
 اتفاق أن أو  أهليته، يحكم الذي للقانون  وفقا

  صحيح، غير  التحكيم
ً
  أو  الاتفاق، هذا علي يسرى  أن على الأطراف اتفق الذي للقانون  وفقا

ً
 قوايتف لم إذا القانون  لهذا وفقا

 .ذلك على

  يٌعلن لم لإبطالا طالب أن -ب
ً
  إعلانا

ً
 ديمتق الإبطال طالب على تعذر  أو  التحكيم، بإجراءات أو  المحكمين أحد بتعيين صحيحا

 .إرادته عن خارج آخر  سبب لأي دفاعه

 أجزاء فصل أمكن إذا ذلك ومع الاتفاق. هذا حدود جاوز  أو  التحكيم، اتفاق يشملها لا  أمور  في فصل قد التحكيم حكم أن -ج

 الأجزاء على إلا  البطلان يقع فلا  له، الخاضعة غير  بالمسائل الخاصة أجزائه عن للتحكيم الخاضعة بالمسائل تعلقةالم الحكم

 .فقط الأخيرة

 يكن لم ام وذلك الأطراف عليه اتفق لما بالمخالفة تم قد التحكيم، إجراءات أو  المحكمين تعيين أو  التحكيم هيئة تشكيل أن -د

  الاتفاق
ً
 أن اتفاق وجود عدم حالة في أو  مخالفته، على الاتفاق للأطراف يجوز  لا  مما القانون  هذا أحكام أحد مع متعارضا

 .القانون  لهذا مخالف وجه على تم قد ذلك يكون 

 فصلال على الاتفاق يجوز  لا  مما النزاع موضوع كان إذا نفسها، تلقاء من التحكيم، حكم ببطلان المختصة المحكمة تقض ي-2
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  التحكيم طريق عن فيه
ً
 .للدولة العام النظام يخالف التحكيم حكم كان إذا أو  الدولة، لقانون  وفقا

 تاريخ من أو  الحكم نسخة الأطراف تسليم تاريخ من شهر  خلال المختصة المحكمة أمام التحكيم حكم بطلان دعوى  تٌرفع -4

 من )32( دةالما في المنصوص الإضافي التحكيم أو  التفسير حكم أو  التصحيح قرار  صدور  أو  التحكيم بحكم الإبطال طالب إعلان

 .البطلان دعوى  رفع ميعاد تمديد على كتابة الأطراف يتفق لم ما وذلك القانون، هذا

 أحد من طلب على بناءً  الدعوى، نظر  إجراءات توقف أن المختصة للمحكمة يجوز  ذلك، خلاف ىعل الأطراف يتفق لم ما  -7

، ذلك وجدت إذا الأطراف،
ً
 التحكيم إجراءات لاستكمال الفرصة التحكيم هيئة منح أجل من تحددها، التي للمدة وذلك ملائما

  المختصة المحكمة حكم يكون -1 ترى  آخر  إجراء أي لاتخاذ أو 
ً
 .الطعن طرق  من طريق بأي عليه للطعن قابل غير و  نهائيا
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Les circonstances nouvelles dans le contrat d’assurance en droit tunisien 
The new circumstances in the insurance contract under Tunisian law 

 

Maître assistant à l’université du Roi FayÇal - l’Arabie Saoudite 
 

 ملخص

ن من     جديدة تتعلق بالخطر المؤمَّ
ٌ

يُعتبر عقد التأمين من العقود الزمنية التي يمتدُّ تنفيذها عبر الزمن بحيث تدخل عليها ظروف

من مجلة التأمين التونسية  2و3و2حيث حجمه أو احتمال حدوثه مما يُدخل اضطرابًا على التوازن العقدي. وهو  ما نظمته المواد 

 بحيث ألزم هذا النظ
ً
ن بالإعلان عن هذه الظروف التي قد ينتج عنها تعديلا ام القانوني للظروف المستجدة على عقد التأمين، المؤمَّ

للعقد. لهذا يُعتبر هذا النظام القانوني ميزة ينفرد بها عقد التأمين   تخرج به عن مبدأ سلطان الإرادة وإلزامية العقد النهائية 

                                                        بصيغته الأولى.                 

يطرح مفهوم الظروف الجديدة في عقد التأمين مسألة تحديده وضبطه من جهة باعتبار وجود تعريفين لهذا المفهوم أولهما  

ن بالإعلان عن هذه الظروف من جهة ثانية.                                                                                                  موسع وآخر مضيق. كما يثير ضوابط التزام المؤمَّ

ن آثار قانونية منها فسخ العقد أو تعديله وهو ما يثير          ؤمَّ
ُ
وينتج عن حدوث هذه الظروف الجديدة المؤثرة على الخطر الم

نه. كما يرتبط تحديد آثار ظهور أو تفاقم هذه الظروف المستجدة المؤثرة مسألة تراض ي المتعاقدين على هذا التعديل وعلى مضمو 

ا بهذه الظروف أو بتفاقمها دون الإعلان عن ذلك في الإبان. 
ً
على التوازن العقدي بحسن أو سوء نية المؤمّن الذي قد يكون عالم

بًا من عنا
ّ
صر مختلفة وهي إرادة المتعاقدين وحسن نية هذا ما يجعل النظام القانوني للظروف الجديدة في عقد التأمين مرك

ا من سلطان الإرادة.                                        ن و أخيرًا نصّ القانون الذي يحدّ فعليًّ  المؤمَّ

ن، عقد تأمين، تعديل.                                                                                                      كلمات مفتاحية: ظروف جديدة، خطر مؤمَّ
    

 Abstract:       
      The insurance contract is one of the time contracts whose implementation extends over time so that new 

circumstances related to the insured risk are introduced in terms of its size or the possibility of its occurrence, 

which introduces a disturbance to the contractual balance. This is organized by Articles 7, 8 and 9 of the Tunisian 

Insurance Code so that this legal system is obligated to the new circumstances of the insurance contract, the 

insured by announcing these circumstances that may result in an amendment of the contract. That is why this 

legal system is considered a unique feature of the insurance contract, in which it departs from the principle of 

the authority of the will and the obligation of the final contract in its first form. 

      he concept of new conditions in the insurance contract raises the issue of defining and controlling it on the 

one hand, given that there are two definitions of this concept, the first being broad and the other narrow. It also 

sets the controls for the insured's obligation to announce these circumstances on the other hand. Determining the 

effects of the emergence or exacerbation of these new circumstances affecting the nodal balance is also related 

to the good or bad faith of the insured, who may be aware of these circumstances or their exacerbation without 

announcing that at the time. This is what makes the legal system for the new circumstances in the insurance 

contract composed of different elements, namely the will of the contracting parties, the good faith of the insured, 

and finally the text of the law that actually limits the power of the will. 

      The occurrence of these new circumstances affecting the insured risk results in legal effects, including 

termination or modification of the contract, which raises the issue of the consent of the contracting parties to this 

modification and its content. 

Key words: new circumstances, insured risk, insurance contract, amendment. 
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Introduction: 

« Vivre sans risque, c’est risquer de ne pas vivre »1219. La vie sociale nous fait courir des risques 

divers. En effet, le risque est partout et dans tout, les relations des individus fourmillent en événements 

divers assortis de risques divers1220. 

C’est pour faire face à ces risques qu’on conclut des contrats d’assurance. Ainsi, la notion de risque 

constitue la clé de voûte de la matière d’assurance1221.une notion plurivoque, le risque se rebelle 

contre toute définition unitaire1222, contre tout effort de systématisation1223. En effet, il y a autant de 

définitions du risque que d’auteurs1224. Lors de la définition de cette notion « protéiforme »1225 

certains privilégient l’aléa1226, d’autres s’attachent plutôt à la peur du souscripteur en faisant réduire 

le risque à un événement redouté1227. Enfin des études spécialisées en la matière définissent le risque 

en se référant à l’évènement couvert et les conséquences dommageables qu’il peut causer1228. 

Le contrat d’assurance est défini par l’article premier du code des assurances. C’est un contrat 

synallagmatique en vertu duquel l’assuré s’engage à payer des primes en contre partie de la couverture 

de l’assureur d’un risque qu’il encourt1229. Le contrat d’assurance est alors un moyen de gestion de 

risques divers1230. 

Mais tant que la survenance même de l’évènement objet de l’assurance ainsi que ses effets demeurent 

aléatoires, l’assuré est tenu d’aider l’assureur à déterminer approximativement la teneur de son 

obligation de garantie1231. Pour cet effet, l’assuré doit à l’assureur une obligation d’information1232. 

Il doit répondre loyalement et avec précision à toutes les questions posées par l’assureur et qui sont de 

« nature à lui faire apprécier les risques qu’il prend en charge »1233. 

La conclusion du contrat d’assurance est déterminée par la loyauté et la bonne foi de l’assuré, pour 

cette raison ce contrat est qualifié comme un contrat de « confiance »1234 et appelé aussi contrat de 

« bonne foi ». 

Une fois conclu, le contrat d’assurance doit être exécuté conformément à sa teneur, il n’en demeure pas 

moins que des circonstances nouvelles puissent intervenir pour modifier l’ampleur du risque et par 

conséquent l’étendue de l’obligation de l’assureur. En effet, l’incertitude qui porte sur la réalisation du 

risque porte de même sur son intensité et sa fréquence. Celles-ci peuvent changer durant le contrat en 

rendant la réalisation du sinistre plus ou moins attendue ou plus ou moins grave. 

                                                           

1219 Wladimir Wolf Gozin in, Propos d’un cynique , éd. Branché 1997. 

1220 S. Dabbou Ben Ayed « L’évolution de la notion de risque » in , Quelles précautions pour quels risques ? , Latrach 

éditions 2011, pp.17 et s. ; P. Charles Pradier , La notion de risque en économie , éd. La découverte, 2006. 

1221 L. Mayaux « Qu’est ce qu’un contrat d’assurance », RGDA (revue générale du droit des assurances), 2011, p.629 V. 

notam. n°2. 

1222 V. Nicolas « Contribution à l’étude du risque dans le contrat d’assurance », RGDA,  1996, p.640. 

1223 H. Groutel ,  Le contrat d’assurance , Dalloz, coll. connaissances du droit, 2ème éd. 1977, p.2 : « Il est à peu près 

impossible de donner une définition unitaire du risque, ni même une définition tout court ». 

1224 L. Mayaux « Qu’est ce qu’un contrat d’assurance », RGDA, 2011, p.629. 

1225 Y. Lambert-Faivre , Droit des assurances , Delta, 10ème éd. 1999, n°307. 

1226 J. Hémard , Théorie et pratique des assurances terrestre ,  I, éd. Sirey Paris 1924, p.24. 

1227 M. Provost , La notion d’intérêt d’assurance , thèse Tours, éd. L.G.D.J 2009, n°145 : « le risque est la crainte d’une 

perte éventuelle ». 

1228 V. Nicolas « Contributions à l’étude du risque dans le contrat d’assurance », art. précité. 

1229 V. l’art.1 c.ass. ; L. Mayaux : « Qu’est ce qu’un contrat d’assurance », art. précité. 

1230 V. Nicolas, Essai d’une nouvelle analyse du contrat d’assurance , préface J. Héron, L.G.D.J, 1996. 

1231 A. Bories «  L’obligation d’information de l’assuré, victoire de la méfiance sur la coopération », RGDA, 2009, p.673. 

1232 Faibre Magnant , De l’obligation d’information dans les contrats, essai d’une théorie , L.G.D.J, 1992. 

1233 L’article 7-2 c.ass. 

1234 A. Chirez , De la confiance en droit contractuel , thèse de droit privé, Nice, 1977, n°369, p.495. 
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En général, les circonstances nouvelles en matière d’assurance sont celles qui ayant rendu inexactes les 

réponses portées au formulaire de déclaration du risque, sont de nature à modifier l’opinion que s’en 

était fait l’assureur lors de la conclusion du contrat1235. 

Ces circonstances nouvelles portant sur l’objet même du contrat ou la personne de l’assuré1236 peuvent 

être en mesure de bouleverser l’équilibre contractuel1237. Or cette situation nouvelle que le contrat 

d’assurance peut connaître durant son exécution ne saurait être réglée par le droit commun des 

obligations commandé par le principe sacré de l’immuabilité de contrats1238. 

Le contrat d’assurance est un contrat successif1239 sa teneur peut être influencée par plusieurs 

circonstances1240. De la sorte, ce contrat ne s’affirme pas d’une manière définitive, son objet étant la 

couverture d’un risque, il dépend par conséquent des variations que subit ce risque1241. Le contrat doit 

alors s’adapter, pour survivre, à ces changements1242. C’est le cas déjà de plusieurs contrats spéciaux 

qui attestent d’une évolution du contrat de la conception classique où l’engagement contractuel est 

intangible et son contenu est imperméable, vers une conception moderne où le contrat devient 

évolutif1243. Il n’est plus seulement ce qui a été affirmé par les parties lors de sa conclusion, mais 

aussi ce qui lui a été rajouté au cours de son exécution1244 volontairement ou involontairement1245. 

L’adaptation du contrat d’assurance aux changements affectant le risque rétablit l’équilibre 

contractuel.1246 Ce qui satisfait d’une part l’intérêt de l’assuré voulant être toujours couvert contre le 

risque, et par conséquent répond bien à son « besoin ancestral à la sécurité »1247. Et satisfaisants 

d’autre part l’intérêt de l’assureur qui veut, évidemment, préserver son portefeuille et continuer 

l’exécution du contrat1248. 

Le rétablissement de l’équilibre contractuel est spécialement en matière d’assurance une nécessité 

impérieuse vu la nature mutualiste du contrat d’assurance. En effet, les assurés, étant en mutualité, ont 

tous intérêt à ce qu’un équilibre soit toujours gardé dans les prestations de l’assureur et les obligations 

de chaque assuré1249. 

Visant la garantie de cet équilibre, la notion de circonstances nouvelles modifiant le risque, est une 

innovation du code des assurances. En effet, l’ancienne loi du 13 juillet 1930 relative au contrat 

d’assurance terrestre – une loi française rendue applicable en Tunisie par l’effet du décret beylical du 

16 mai 1931 – n’oblige l’assuré à déclarer que les aggravations du risque qui ont été déjà mentionnées 

dans le contrat1250. 

                                                           

1235 L’article 7-3, c. ass., cf. M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , Auto-édition, Tunis 1996, n°135, p. 111 ; add. 

Y. Lambert-Faivre , Droit des assurances , Delta, 10ème éd. 1999, n°318, p. 229. 

1236 Y. Lambert-Faivre ,  Droit des assurances , éd. Dalloz, 10ème éd. 1999, n°317, p229. 

1237 J.C.Felix Morandi « L’aggravation du risque dans la législation argentine » in études offertes au professeur A. 

Besson, Paris, L.G.D.J., 1976, pp.261 et s. 

1238 M. Zine , Le contrat , (en arabe) auto-édition, Tunis 1993, n°331. 

1239 M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , auto-édition, 1996, n°49, p.47. 

1240 V. Nicolas « Essai d’une nouvelle analyse du contrat d’assurance », op.cit. pp. 21 et s. 

1241 P. Catala « La déclaration du risque en droit français et anglais comparé », RGAT 1996, p. 452 et 453. 

1242 M. Fontaine « La clause de hardship : aménagement conventionnel de l’imprévision dans les contrats 

internationaux », DPCI 1979, p.42. 

1243 M. Fontaine « La clause de hardship » art. précité pp.42 et s. 

1244 Ali Zarrouk , La révision conventionnelle du contrat , mémoire pour le DEA, Tunis1998, p.126. 

1245 A. Zarrouk : mémoire précité, pp.126 et 127. 

1246 M. Zine : op.cit. loc.cit. 

1247 Y. Lambert-Faivre , Droit des assurances , Delta, 10ème éd., 1999, p.3. 

1248 M. Picard et Besson , Les assurances terrestres en droit français , t. 1, Le contrat d’assurance , 2ème éd., L.G.D.J, 

1964, n°75, p. 119. 

1249 M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , op. cit. n°118. 

1250 H. Capitant  « La loi du 13 juillet 1930 relative au contrat d’assurance », RGAT, 1930, p.739. 
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La notion de circonstances nouvelles, aussi innovante soit-elle, n’a pas un contenu précis1251, d’où la 

nécessité de la circonscription de ses limites. L’importance de cette notion parait, de plus, caractérisée 

vu la nature même de l’équilibre dans le contrat d’assurance. En effet, dans ce contrat d’adhésion dont 

le contenu est déterminé par l’assureur, on pose des questions relatives d’une part, à l’impact de ces 

circonstances sur l’équilibre contractuel et s’il échappe à la volonté des parties, d’autre part, à la 

possible adaptation du contrat au changement du risque au mépris des principes sacrés de la force 

obligatoire et l’immuabilité du contenu des conventions librement conclues1252. 

Afin de répondre à ces questions, l’idée axiale à mettre en exergue tout au long l’étude de la notion des 

circonstances nouvelles en matière d’assurance, s’articule autour les particularités du contrat 

d’assurance par rapport à la théorie générale des obligations. En effet, le régime de ce contrat témoigne 

de spécificités non seulement quant à la notion même des circonstances nouvelles mais aussi quant aux 

solutions rapportées afin de remédier au déséquilibre contractuel que peut générer ces circonstances. 

Pour décortiquer cette notion, il convient d’étudier en premier lieu la survenance des circonstances 

nouvelles (I) pour analyser par la suite leur impact sur le contrat d’assurance (II). 

I- La survenance des circonstances nouvelles   

La notion même des circonstances nouvelles ne parait pas jusque-là circonscrite ni par la loi ni par la 

jurisprudence, il convient de déterminer cette notion (A). Cette détermination permet conséquemment 

de délimiter le champ de l’obligation de déclaration qui pèse sur l’assuré (B). 

A- La notion des circonstances nouvelles   

Sous l’égide de la loi du 13 juillet 1930, l’assuré a été obligé selon les termes de l’alinéa 3 de l’article 

15 de déclarer les circonstances « qui ont pour conséquence d’aggraver les risques » avec le code des 

assurances, l’assuré est désormais tenu de déclarer « les circonstances nouvelles intervenues en cours 

du contrat »1253. L’obligation de déclaration parait à première vue étendue dans le cadre de la 

consécration d’une conception laxiste des circonstances qui peuvent changer le risque. C’est le sens 

lato sensu des circonstances nouvelles (1). Toutefois la réalité du contrat d’assurance est de nature à 

réduire pratiquement le contenu de cette notion. C’est le sens stricto sensu qui reste à mettre en exergue 

(2). 

1- Le sens lato sensu des circonstances nouvelles  

En faisant remplacer la notion d’aggravation du risque par la notion des circonstances nouvelles 

contenue dans l’article 7-2 c. ass.(code des assurances) , le législateur a élargi l’obligation 

d’actualisation des informations qui pèse sur l’assuré. Par conséquent l’assureur a droit d’être avisé de 

tout changement des données déjà déclarées1254. 

Ainsi, l’application littérale de cet article conduit en premier lieu à informer l’assureur de la création 

d’un risque nouveau1255 non prévu déjà dans le contrat et qui a pour objet la chose assurée. En second 

lieu, peut être considérée une circonstance nouvelle au sens de l’art.7-3 toute circonstance aggravant le 

risque, c'est-à-dire augmentant les chances de la réalisation du sinistre et/ou l’étendue de ses 

conséquences1256. C’est le cas de même de la diminution du risque dont l’effet est inversement 

proportionnel sur le risque assuré1257. 

                                                           

1251 Y. Lahmar : mémoire précité, pp.39 et s. 

1252 L’immuabilité des contenu du contrat est le corollaire du principe de la force obligatoire des conventions disposé 

par l’article 242 c.o.c, cf. M. Zine , le contrat , op.cit., n°326, p. 242. 

1253 Y. Lahmar : mémoire précité, p.44. 

1254 Ibid. 

1255 Y. Lambert-Faivre , Risques et assurances des entreprises , précis Dalloz, 3ème éd, 1991, n°142. 

1256 B.Viret « L’aggravation et la diminution du risque dans le contrat d’assurance en droits suisse et français » in 

mélanges Guy Flattet, université de Lausanne pp.399 et s. 

1257 M. Zine  , Le droit du contrat d’assurance , op.cit. loc.cit. 
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En troisième lieu, les circonstances nouvelles peuvent si l’on se contente du contenu littéral de l’article 

7 c. ass. se traduire par une augmentation du risque, c'est-à-dire l’accroissement de la valeur de la chose 

assurée. Dans ce cas, c’est l’assiette de l’assurance qui augmente et non le risque assuré1258. 

Enfin, peut être considérée une circonstance nouvelle celle entrainant la disparition totale du risque 

assuré. 

De la sorte, toutes les circonstances sus-indiquées peuvent être théoriquement visées par l’alinéa 3 de 

l’article 7 vu la généralité de ses dispositions. 

Toutefois la réalité du contrat d’assurance contredit la lecture littérale de l’article 7 dont la portée ne 

parait pas aussi large. 

2- Le sens stricto sensu   

La notion de circonstance nouvelle, aussi large parait-elle à première vue, est en réalité limitée par la 

nature même du contrat d’assurance et ce à plusieurs égards. 

Il faut tout d’abord mentionner que le dernier alinéa de l’article 7 c. ass. a éliminé du champ des 

circonstances nouvelles objets de déclaration celles intervenant en matière d’assurance sur la vie, car 

l’objet même de cette garantie porte naturellement sur les risques nouveaux qui concernent tant la santé 

de l’assuré que son vieillissement. 

Par conséquent, il est inutile à l’assuré de déclarer la découverte d’une maladie ou son aggravation 

puisque c’est effectivement l’objet même de l’assurance. De la sorte, les circonstances nouvelles qui 

doivent être déclarées sont ,De lege lata, celles qui portent sur l’assurance de dommages1259. 

Mais si seul le régime de l’assurance de dommages est concerné par cette notion, il n’en demeure pas 

moins que le champ des circonstances nouvelles ne couvre pas tous les types de cette assurance, ainsi 

le régime de déclaration des circonstances nouvelles est exclu par l’effet de la loi en matière d’assurance 

à l’exportation pour les mêmes raisons déjà citées1260. 

Par ailleurs, l’augmentation du risque, c'est-à-dire le changement de la valeur de l’intérêt assuré, est 

exclue de la notion des circonstances nouvelles, car l’augmentation de la valeur assurée ne rend pas 

plus lourde l’obligation de l’assureur. Laquelle obligation demeure de toute façon plafonnée par la 

somme assurée1261. Ces circonstances n’ont alors aucun effet sur le contrat1262. 

En outre, les circonstances ayant pour objet la diminution du risque, en étant en faveur de l’assuré, ne 

sont visées par le régime de l’article 7 c. ass. que théoriquement, puisque même en cas de non 

déclaration de ces circonstances, l’assureur a intérêt à poursuivre le contrat dans les mêmes 

conditions1263. Mais ces circonstances sont, en réalité, de nature à affecter l’équilibre contractuel. 

Enfin,  aussi bien la disparition du risque que la création du risque nouveau non inclue dans le contrat 

ne font pas partie de la notion de circonstances nouvelles réglementée par l’article 7 c. ass. ,car elles 

s’accommodent mal avec l’objet du contrat conclu. En effet, la disparition du risque en faisant démunir 

le contrat de son objet, échappe au contenu dudit article. De même la création du risque nouveau n’a 

aucun impact sur le contrat puisqu’il n’est pas couvert par l’assuré. Ainsi à titre d’exemple il a été jugé 

que l’édification d’un immeuble voisin de celui déjà assuré constitue un risque nouveau1264 non 

couvert par le contrat. 

Il découle de ce qui précède que seule l’aggravation du risque entraine un alourdissement des 

obligations de l’assureur ce qui nécessite sa déclaration. On déduit que l’innovation de l’article 7 c. ass. 

introduisant la notion de circonstances nouvelles n’est qu’une innovation terminologique  puisque c’est 

                                                           

1258 V. sur la distinction entre l’aggravation du risque et l’augmentation de la valeur des capitaux assurés : cassa. civ. 8 

Juillet 1986, D.1987, 182, obs. H. Groutel. 

1259 Y. Lambert-Faivre , Droit des assurances , Dalloz, 10 éd., 1998, n°319, p.230. 

1260 V. l’art. 103 c. ass. 

1261 V. alinéa 1 de l’art. 10 c. ass. 

1262 V. obs. Groutel sous civ. 8 juillet 1986 précité. 

1263 Y. Lahmar : mémoire précité, p. 45. 

1264 Cass. civ. 13 décembre 1988, RGAT, 1989, p. 126. 
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le même contenu de l’article 17 de la loi du 1930 qui a été reproduit. Sont considérées par la loi 

circonstances nouvelles entrainant aggravation du risque les circonstances qui si elles « avaient existé 

à la souscription ou au renouvellement (l’assureur) n’aurait pas contracté ou ne l’aurait fait que 

moyennant une prime ou une cotisation d’assurance plus élevée».1265 

La définition législative parait s’articuler autour des effets des circonstances nouvelles et non sur leur 

essence même1266. Pour le législateur, la gravité de ces effets importe peu. En effet lors des débats 

parlementaires portant sur le code des assurances il a été affirmé que tout changement portant sur 

l’étendue du risque génère ajustement de la prime1267 

La doctrine considère qu’il y a aggravation du risque si « postérieurement à la conclusion du contrat, 

surviennent des circonstances qui en accroissent la probabilité et/ou l’intensité »1268 , de telle sorte 

que si l’assureur avait eu connaissance de ces circonstances lors de la conclusion du contrat, il aurait 

renoncé au contrat ou l’aurait conclu avec des conditions plus onéreuses1269.  

L’aggravation du risque se distingue aussi de l’augmentation du risque car elle porte non sur la valeur 

même du risque mais sur sa fréquence ou sur son étendue. Elle alourdit, par conséquent, l’obligation 

de l’assureur. 

Toutefois la distinction entre l’aggravation du risque et son exclusion n’est pas toujours nette. Mais il 

est admis que contrairement aux circonstances aggravantes dont la survenance n’a pas été prévue, 

l’exclusion du risque concerne l’hypothèse d’un risque dont l’existence était prévue par les parties lors 

de la conclusion du contrat et il était, par commun accord, écarté du champ de la garantie1270. La 

distinction dépend parfois de la qualification du juge de fond1271. 

Les circonstances aggravant le risque peuvent avoir une nature objective telle que l’introduction de 

matière inflammable dans un immeuble assuré contre l’incendie. De même, il a été jugé que 

l’adjonction d’une remorque à un véhicule terrestre à moteur constitue une aggravation du risque 

initial1272. 

Par ailleurs l’aggravation du risque peut résulter des circonstances d’ordre subjectif qui se rapportent à 

un changement dans la situation de l’assuré, de sa solvabilité, ou sa moralité. Mais que la circonstance 

soit de nature objective, ou subjective, il importe dans tous les cas d’informer l’assureur.  

B- La déclaration des circonstances nouvelles   

L’assuré est tenu, aux termes de l’article 7-3c.ass. en cas de survenance de circonstances nouvelles de 

les déclarer à l’assureur. Cette obligation de déclaration détermine le régime juridique établi par les 

articles 7 et suivants du c. ass. Il convient, pour cette raison, de déterminer son fondement (1) et sa mise 

en œuvre (2). 

1- Le fondement de l’obligation de déclaration de circonstances nouvelles : 

Le fondement d’une règle légale ou d’une obligation est l’ensemble des données morales, économiques, 

sociales, politiques, etc… qui suscitent l’évolution du droit. Le fondement ainsi défini ,se distingue de 

                                                           

1265 L’article 9 alinéa 1 du c. ass. 

1266 La même définition est avancée par l’art. L. 113 – 4 c. ass. français modifié par l’art. 11 de la loi du 31 décembre 

1989. 

1267 تي تبرر الترفيع أو التخفيض في : "تعتبر حالات لتفاقم الخطر ال 33ص.  11السؤال عدد  1992مارس  4راجع مداولات مجلس النواب جلسة يوم  

إرادة الأطراف قسط التأمين، الحالات التي يكون فيها تغيير موضوعي في درجة الخطر وفي مدى اتساع رقعته وذلك نتيجة لفعل إيجابي أو لأسباب خارجة عن 

 المعنية"

1268 M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , op.cit., n°128. 

1269 Ibid. 

1270 M. Rezgui ,  Le risque dans le contrat d’assurance , mémoire du master en droit privé, faculté de droit de Sfax 2007 

– 2008, p.86. 

1271 Prenons l’exemple d’une assurance d’habitation qui exclut les dégâts des eaux consécutifs aux piscines. Si en cours 

du contrat, l’assuré construit une piscine qui a causé des dégâts, il a intérêt à soutenir qu’il s’agit d’une circonstance nouvelle 

non déclarée de bonne foi pour obtenir une indemnité- quoi que réduite- alors que l’assureur invoque qu’il s’agit d’un cas 

d’exclusion du risque : V. cassa. civ. 8mars 1983, Bull. civ., I, n°88. 

1272 Cassa .civ. 23 mars 2004, Bull.civ. 2004, I, n°92. 
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la source de la norme en vertu de laquelle l’assuré est tenu d’une obligation s’agit-il de la loi ou bien 

du contrat1273. On doit ainsi déterminer la source de cette obligation avant de chercher son fondement.  

Certains auteurs ont considéré que l’obligation d’actualisation de données a la même nature que 

l’obligation de réponse au questionnaire lors de la conclusion du contrat. Il s’agit d’une obligation 

précontractuelle qui vise la protection du consentement de l’assureur1274. Cette qualification parait 

aussi erronée que bizarre puisque la sanction du manquement à cette obligation, n’est pas la non 

conclusion du contrat, mais plutôt la résiliation du contrat qui a été valablement formé1275.  

Chronologiquement, il n’est plus question d’une phase précontractuelle, car la sanction infligée au 

manquement de la déclaration est la résiliation du contrat, ce qui présume sa validité. 

De même baser l’obligation d’actualisation des données sur le contrat c’est reconnaitre un aspect 

conventionnel à une obligation infligée directement et impérativement par la loi. 

La base de l’obligation d’information qui pèse sur l’assuré, est comme son régime impératif le 

témoigne, est une base légale. Il convient alors de déterminer le fondement de la règle imposant cette 

obligation. En effet, « le fondement désigne non plus la norme supérieure – en l’occurrence la loi – 

mais la justification de cette norme »1276. 

Les fondements des obligations nées du contrat sont généralement le corollaire de la nature même du 

contrat. En effet le contrat d’assurance étant un contrat successif, aléatoire1277 et dont l’équilibre n’est 

pas établi volontairement, autrement dit c’est un contrat d’adhésion1278, la loi intervient ainsi afin de 

rétablir un équilibre entre les deux parties au mépris du principe civiliste de l’autonomie de la volonté. 

l’assuré , étant en général la partie faible et digne de protection vu l’autorité économique de 

l’assureur1279, il n’en demeure pas moins que l’information relative à l’objet de l’assurance est détenue 

par lui. Il est alors, concernant cette question particulière, en position de force dans son rapport avec 

l’assureur qui, ayant besoin d’informations, est digne de protection. En effet, l’ignorance n’est-elle pas 

une faiblesse. C’est la loi qui intervient alors pour concrétiser les valeurs de l’équilibre contractuel et 

la justice1280. 

Le régime spécial du contrat d’assurance est fondé sur la consécration d’une coopération loyale, pour 

cette raison il est dit que ce contrat est un contrat de confiance ou aussi de bonne foi. Le doyen Ripert 

a affirmé « quand le contrat suppose une confiance réciproque entre les parties, l’obligation de 

renseigner exactement le contractant devient une obligation juridique »1281. La consécration de cette 

entraide de deux parties dans le contrat traduit un « affectus contractus »1282 où les contractants se 

partagent mutuellement une confiance réciproque1283. 

Par ailleurs , l’équilibre que vise la loi en édictant l’obligation d’information et de mise à jour de 

données dépasse la relation bilatérale assureur – assuré. En effet, le contrat d’assurance est animé par 

un objectif mutualiste. Les primes payées sont ainsi destinées à dédommager les assurés sinistrés, par 

conséquent l’aggravation des risques non déclarés entrainera une disproportion entre la prestation de 

l’assuré et celle de l’assureur ce qui entravera l’équilibre de la mutualité en créant une situation 

                                                           

1273 V. Y. Lahmar : mémoire précité, p. 37. 

1274 M. Fabre – Magnant : op. cit., loc. cit. 

1275 Y. Lahmar : op. cit., loc. cit. 

1276 C. Thiberge – Guelfucci « Libres propres sur la transformation du droit des contrats », RTD. civ. 1997, p. 374. 

1277 A. Rebaï « La période précontractuelle dans le code des obligations et des contrats » in , livre du centenaire du c.o.c , 

CPU 2006, pp. 265 et s. notam. p. 284. 

1278 M. Fontaine , Droit des assurances , op. cit. n°171, p. 125. 

1279 M. Zine , Droit du contrat d’assurance , op. cit. n°52. 

1280 J. Ghestin « L’utile et le juste », D. 1982, chro. p. 1. 

1281 G. Ripert , La règle morale dans les obligations civiles , Paris, L.G.D.J. 1ère éd. 1925, n°48. 

1282 J. Mestre « L’évolution du contrat en droit français » in , l’évolution contemporaine du droit du contrat , Journées J. 

Savatier, P.U.F. 1986, p. 48. 

1283 A. Chirez , De la confiance en droit contractuel , thèse pour le doctorat en droit privé, Nice, 1977, n°369, p. 495. 
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inégalitaire entre les différents assurés1284. Le droit de l’assureur à l’information réapparait durant 

l’exécution du contrat sous forme d’un droit à l’actualisation des données chaque fois que l’intérêt de 

la mutualité l’exige. 

Par conséquent, l’intérêt de la mutualité des assurés commande le rétablissement de l’équilibre 

contractuel en fonction de nouvelles circonstances1285. Ce rétablissement est conditionné par la 

déclaration de ces circonstances dont la mise en œuvre pose plus qu’une question. 

En effet, tous ceux qui ont contracté avec la même compagnie ont intérêt à ce que les fonds provenant 

de leurs primes ne soient pas épuisés au bénéfice de certains qui, même de bonne foi, auraient acquitté 

une prime inférieure à l’étendue objective du risque couvert1286. 

2 – La mise en œuvre de la déclaration de nouvelles circonstances  

Si la notion de circonstances nouvelles en matière d’assurance est large, le champ de l’obligation de 

déclaration ne contient que les circonstances aggravant le risque. Le législateur ne parait pas mettre en 

lumière l’élasticité de cette "notion – accordéon", de même qu’il n’a pas bien mis en exergue les 

contours de l’obligation de déclaration dont les conditions méritent, non seulement une recherche, mais 

surtout une divination de la volonté législative, les conditions de la mise en œuvre de cette obligation 

sont des conditions de fond et de forme. 

a- Les conditions de fond  

L’étendue de l’obligation d’information pesant sur l’assuré est déterminée par l’article 7-3 c. ass. et 

l’alinéa 1 et 3 de l’article 9 du même code. Ce régime éparpillé entre les deux articles invite à une étude 

synthétique de ces deux articles.  

Il est à remarquer tout d’abord que contrairement à l’article 15 du 13 juillet 1930 qui n’oblige dans son 

alinéa 3 l’assuré qu’à déclarer les circonstances spécifiées dans la police, l’article 7 a obligé l’assuré à 

déclarer toute circonstances « rendant inexactes les réponses portées au formulaire de déclaration du 

risque ». Il s’agit du système dit de « déclaration spontanée »1287 par opposition au système de 

« déclaration spécifiée » déjà consacré par la loi du 19301288. Le législateur a dépourvu, par l’effet 

des dispositions de l’art. 7-3 c. ass., l'assuré d’une protection appréciable prévue par le régime de 

déclaration spécifiée.  

En effet, avec ce dernier régime l’assuré n’a été obligé de déclarer que les circonstances énumérées 

dans le contrat1289, par contre avec l’innovation de l’article 7 c. ass. il est désormais tenu de déclarer 

spontanément toute circonstance rendant inexactes1290 les données incluses dans le questionnaire 

établi lors de la conclusion du contrat1291. Cette solution législative parait léser l’assuré qui, étant 

généralement profane, se trouve obligé de constater non seulement la nouveauté de la circonstance, 

mais aussi le changement qu’elle rapporte aux données initiales. Or le questionnaire peut être 

compliqué et éventuellement les questions peuvent être imprécises1292.  

Enfin, on se demande si l’assuré se souvient toujours des réponses qu’il a déjà avancées1293. Dans le 

même sens et adoptant une conception laxiste de l’obligation d’information, l’article 312 ali. 4 du code 

de commerce maritime oblige l’assuré à déclarer toutes les aggravations sans spécifications. 

                                                           

1284Y. Lahmar : mémoire précité, p. 36. 

1285 M. Zine , Droit du contrat d’assurance , op. cit. n° 36. 

1286P. Catala « La déclaration du risque en droit français et en droit anglais comparé », RGAT. 1966, p.453. 

1287 Y. Lambert-Faivre , Risques et assurances des entreprises , Précis Dalloz, 3ème éd., 1991, n°143. 

1288 Trasbot « Commentaire de la loi du 13 juillet 1930 relative au contrat d’assurance », D. 1931, p. 1. 

1289 Y. Lambert – Faivre , Droit des assurances , op. cit. n° 322, p. 231. 

1290 Art. 7-3 c. ass. comparer avec l’art. 1132-3 c. ass. français. 

1291 V. l’art. 7-2 c. ass. 

1292 La jurisprudence française a fait imputer la responsabilité due des réponses imprécises à l’assureur ainsi « aux 

questions imprécises il est attendu d’avoir des réponses imprécises » : v. cassa. civ. 17 mars 1993, RGAT. 1993, p. 547, 

note Maurice. 

1293 Y. M. Rezgui , Le risque dans le contrat d’assurance , mémoire précité, pp. 87 et 88. 
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Mais quoique ce soit, l’art. 7 c. ass. ou l’article 312 c. c. maritime sont contredits par l’article 9 dans 

son 1er et 3ème alinéa. Ce dernier , contrairement aux articles précités ,établit un régime de déclaration 

spécifié puisque l’assuré n’est tenu de déclarer que les aggravations du risque mentionnées dans le 

contrat. Par conséquent, il n’est pas tenu d’aviser l’assureur en cas d’aggravation non prévue par le 

contrat. 

Une contradiction entre l’article 7 et 9 parait alors patente ce qui témoigne d’une hétérogénéité 

embarrassante du régime d’aggravation du risque. 

Pour surmonter cette contradiction, un interprète1294 considère que l’article 7 c. ass. a une portée 

générale et vise toute circonstance nouvelle rendant inexacte les données du questionnaire, alors que 

l’article 9 du même code ne vise que les circonstances aggravant le risque. Cette interprétation, aussi 

ingénieuse soit-elle, n’est pas convaincante car comme cela a été sus-analysé, l’assuré n’est vraiment 

tenu de déclarer que les circonstances aggravantes. 

De la sorte, l’acception lato sensu des circonstances nouvelles n’a, hors le cas d’aggravation du risque, 

aucun impact sur le contrat. Il est alors opportun de prévaloir les dispositions de l’article 9 non 

seulement vu sa nature spéciale par rapport aux dispositions générales de l’article 7 mais aussi pour 

aboutir à l’homogénéité du régime juridique des circonstances nouvelles. En plus, cette interprétation 

parait favorable à l’assuré et cadre bien avec la logique consumériste du code des assurances guidée 

par le souci de la protection de la partie faible1295.  

Toutefois l’assureur peut en se fondant  sur les articles 7 c. ass. et 243 c.o.c prouver la mauvaise foi de 

l’assuré, même si la circonstance n’a pas été prévue par le contrat, si elle est de nature à déterminer son 

consentement lors de la conclusion du contrat ou en cours de son exécution. La jurisprudence française 

a ainsi sanctionné l’assuré qui s’était limité au seul questionnaire alors même qu’il avait conscience 

que ces éléments pourraient bouleverser l’opinion de l’assureur1296, mais c’est alors à l’assureur de 

prouver la mauvaise foi de l’assuré dans ce cas. Et ce contrairement au cas où les circonstances qui 

n’ont pas été déclarées ont été prévues dans le contrat dans ce cas la mauvaise foi est présumée. 

Pratiquement, il est à noter que la condition de spécification quoique expressément exigée par l’article 

9 c. ass., n’est pas généralement respectée, et le ministère de finances a pourtant accordé le visa aux 

contrats qui n’ont pas respecté ladite exigence1297. Pour cette raison, il est recommandé que la loi 

dispose expressément une sanction au manquement de la condition de spécification et que les 

dispositions concernant la condition de spécification soient unifiées afin de dépasser la contradiction 

fâcheuse entre les articles 7 et 9 du c. ass. 

Outre ces conditions aucune autre exigence relative aux circonstances à déclarer n’a été prévue. Ce qui 

laisse poser plusieurs questions. Ainsi on se demande par exemple, si l’assuré est obligé de faire 

déclaration quelle que soit la durée de l’aggravation1298. En l’absence de spécification, et la règle étant 

de portée générale1299, toute aggravation même momentanée doit être déclarée1300. De même, il 

importe peu que l’aggravation soit ou non en rapport direct avec le sinistre1301, d’ailleurs l’aggravation 

                                                           

1294 Y. Lahmar : son mémoire précité p. 42. l’auteur affirme ultérieurement que la notion des circonstances nouvelles n’a 

vraiment de sens en pratique, qu’en cas d’aggravation du risque : v. son mémoire précité p. 44. 

1295 M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , op. cit. 134, p. 110. 

1296 CA Toulouse, 15 mai 1995, D. 1996, p. 58 note Beigner. 

12971297Yosra Maatallah , L’obligation d’information dans le contrat d’assurance , mémoire précité, p. 90. 

1298 M. Picard et A. Besson , Les assurances terrestres en droit français , T. 1 , Le contrat d’assurance , 2ème éd. L.G.D.J., 

1964, p.126, N°79. 

1299 V. l’article 533 c.o.c.(code des obligations et des contrats) qui dispose que « lorsque la loi s’exprime en termes 

généraux il faut l’entendre dans le même sens ». 

1300 M. Picard et A. Besson , Les assurances terrestres en droit français , 2ème éd. L.G.D.J., 1964, n°79, p. 126. 

1301 Cassa. civ. 28 mars 2000, Bull. civ., I, n°101 ; J. Bonnard , Droit des assurances , Litec, 3ème éd. 2009, n° 339, 

l’auteur donne un exemple très significatif, qu’il convient de reproduire, supposons ainsi qu’un artisan est garanti contre les 

conséquences des dommages causés par ses employés, il a déjà déclaré avoir employer deux ouvriers. Par la suite il recrute 

une secrétaire sans aviser l’assureur. Si après un certains moment les ouvriers causent un dommage au domicile d’un client, 
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de risque est indépendante du sinistre, « elle existe avant tout sinistre et même s’il n’y a pas sinistre, il 

n’y a donc pas lieu de faire état de l’absence d’influence sur un sinistre déterminé pour écarter 

l’application des sanctions légales »1302. Ce qui importe c’est le respect des conditions de forme. 

b- Les conditions de forme : 

La déclaration des circonstances est régie par des conditions de forme. L’alinéa 3 de l’article 7 c. ass. 

dispose que « l’assuré doit par lettre recommandée déclarer ces circonstances à l’assureur ». Toutefois 

cette condition n’a pas figuré dans ledit article dans sa version arabe, laquelle version fait foi en cas de 

contradiction avec la version française1303. De même l’alinéa 5 de l’article 9 c. ass. exige l’information 

de l’assureur « de quelque manière que ce soit ».  

Mais, il est recommandé que l’assuré avise l’assureur formellement afin de préconstituer un moyen de 

preuve de son accomplissement de l’obligation d’information. 

Après avoir connaissance de circonstances nouvelles, l’assuré est tenu de les déclarer dans huit jours. 

Dans le commerce maritime l’article 315 c. c. m. prévoit le délai de 5 jours et ce vu l’importance de 

l’aggravation du risque dans ce type de contrat1304. Le point de départ du délai est la connaissance de 

l’assuré, une condition logique, puisqu’on ne saurait l’obliger à déclarer une circonstance dont il n’a 

pas connaissance.  

Toutefois il ne faut pas confondre l’ignorance de l’assuré avec sa bonne foi. En effet celui-ci peut avoir 

connaissance d’une nouvelle circonstance, mais par simple négligence et de bonne foi il omet de la 

déclarer, dans ce cas le régime juridique des circonstances nouvelles s’appliquera. Par contre, en cas 

d’ignorance il n’encourt aucune sanction1305. 

Il est à remarquer dans ce cadre que le code des assurances ne fait plus la distinction opérée par la loi 

du 1930 entre les aggravations nées du fait de l’assuré et celles intervenues involontairement. Dans le 

premier cas, il a été exigé que la déclaration soit avant la modification. Or dans le second cas, elle 

devrait être dans un délai de huit jours à compter du moment où l’assuré en a eu connaissance. La 

renonciation à cette distinction pertinente parait déplorable car elle fait perdre à l’assureur du temps en 

cas de changement volontaire du risque. En effet, aviser celui-ci du changement décidé -et non encore 

accompli- lui permettra d’intervenir et moduler le contrat à temps utile. 

Enfin cantonner expressément l’obligation de déclaration dans la personne de l’assuré empêchera le 

souscripteur et le bénéficiaire d’accomplir cette obligation et sauver, par conséquent, le contrat 

notamment en cas de mauvaise foi de l’assuré1306. 

Une fois les conditions de fond et de forme précitées sont respectées. Les circonstances nouvelles sont 

de nature à déterminer le sort du contrat.  

 

II- L’impact des circonstances nouvelles sur le contrat d’assurance  

Contrairement au droit commun où l’article 242 c.o.c. édicte le caractère obligatoire du contrat et 

l’immobilité de son contenu, le régime juridique du contrat d’assurance en cas de survenance des 

circonstances nouvelles est un régime particulier qui met en avant la continuation du contrat d’une part, 

et l’équilibre contractuel d’autre part. 

                                                           
l’assureur a le droit de sanctionner l’artisan pour avoir omis de déclarer le 3èmerecrutement bien que l’emploi d’une nouvelle 

secrétaire n’ait eu aucune influence sur la survenance du sinistre. En effet ce recrutement est de nature à modifier l’opinion 

de l’assureur sur le sinistre et le montant de la prime. 

1302 M. Picard et A. Besson , Le contrat d’assurance , op. cit. n°76, p. 121. 

1303De même l’art. 315 code de commerce maritime n’exige aucune condition de forme en la matière. 

1304 Le législateur, en matière d’assurance terrestre, n’a prévu aucune sanction en cas de non-respect des délais impartis 

pour la déclaration des aggravations du risque. Contrairement à la matière du commerce maritime où l’article 315 c. c. m. 

prévoit la sanction de résiliation du contrat. 

1305 M. Picard et A. Besson , Le contrat d’assurance , op. cit. n°78, p. 124.  

1306 A. Bories « L’obligation d’information de l’assuré, victoire de la méfiance sur la coopération », art. précité, p. 977. 
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En effet, si en droit commun les aménagements du contrat doivent être contractualisés1307, en matière 

d’assurance, ces aménagements sont d’ordre légal1308. Il convient pour cette raison, de respecter la 

distinction formelle faite par la loi entre l’impact des circonstances nouvelles en cas de leur déclaration 

(A). Et l’impact de ces circonstances en cas de défaillance de l’assuré (B). 

A- L’impact de la déclaration des circonstances nouvelles sur le contrat d’assurance 

Par l’accomplissement de l’assuré de l’obligation de déclaration, il sera exonéré de toute responsabilité 

du fait de la survenance des circonstances nouvelles que l’aggravation du risque soit volontaire ou non. 

Par conséquent, l’assuré demeure couvert avant que l’assureur ne prenne décision de continuation du 

contrat ou de sa résiliation. En effet, ayant correctement exécuté son obligation rien ne saurait lui être 

reproché1309. Le contrat continue provisoirement sans surprime. Quoique la règle n’est pas 

expressément prévue par la loi, elle résulte implicitement des dispositions des articles 8 et 9 c. ass.1310 

qui n’ont prévu des sanctions qu’à l’encontre de l’assuré qui n’a pas accompli son obligation de 

déclaration. Toutefois, il est souhaité que la loi dispose cette règle expressément.  

De même, plusieurs autres circonstances sont comparables quant à leurs effets à l’information de 

l’assureur, mais qui n’ont pas été prévues par la loi. C’est le cas où l’assuré parvient à prouver, soit son 

ignorance des circonstances nouvelles1311, soit la connaissance de l’assureur ou de son mandataire 

des aggravations du risque1312. C’est le cas aussi de la force majeure empêchant la déclaration. 

Par ailleurs, a les mêmes effets que l’accomplissement de déclaration, la renonciation de l’assureur aux 

sanctions encourues par l’assuré1313. Toutefois, il est à souligner que plusieurs autres circonstances 

ont le même régime que la déclaration et devraient exonérer l’assuré de toute responsabilité, mais qui 

n’ont pas été prévues par les articles 8 et 9 c. ass. Il n’en demeure pas moins que le recours au régime 

de droit commun des contrats permet de parer à l’absence de dispositions particulières concernant ces 

éventualités. En effet, que ce soit la force majeure, la faute de l’assureur ou sa renonciation à son droit 

, étant des exceptions à la responsabilité civile de droit commun1314, elles permettent par conséquent 

d’exonérer l’assuré de toute responsabilité. 

Mais le droit commun n’est pas de nature à satisfaire toutes les exigences du contrat d’assurance. En 

effet, en cas d’aggravation du risque, et conformément au droit commun des obligations, l’assureur 

peut soit exiger l’exécution du contrat dans son état primitif avant l’aggravation, soit le résilier1315. 

Or si cette dernière solution demeure toujours envisageable, celle d’exiger l’exécution c'est-à-dire le 

rétablissement du risque dans son état primitif est  inconcevable. C’est là où apparaissent les 

particularités du droit des assurances animé par le souci de maintenir le contrat tout en gardant 

l’équilibre contractuel.  

                                                           

1307 A. Zarrouk , La révision conventionnelle du contrat , mémoire précité, pp. 125 et s. 

1308 Pour une étude comparative, le projet de code européen des contrats où la sanction de déclaration de risque est laissée 

à la libre volonté des parties, il ne s’agit donc pas d’une sanction légale comme c’est le cas en droit tunisien ou français ; 

Voir A. Bories « L’obligation d’information de l’assuré, victoire de la méfiance sur la coopération », art. précité, p. 978. 

1309 M. Picard et A. Besson , Le contrat d’assurance , op. cit. n°82. 

وما يليها. 111،ص. 1993ة التأمين" ،مجلةّ القضاء و التشريع، جانفي من مجل 9و  8عادل البراهمي : "قراءة في الفصلين  1310  

1311 M. Fontaine « La réticence ou la fausse déclaration relative à un fait ignoré de l’assuré et l’erreur inexcusable de 

l’assureur », note in revue critique de jurisprudence belge, 1980, p. 219. 

1312 M. Picard « La connaissance par l’assureur des faits omis ou inexactement déclarés par l’assuré », RGAT, 1935, p. 

14. 

1313 F. Chapuisat « La renonciation de l’assureur », RGAT, 1993, p. 483. 

1314 V. les articles 282 et s. c.o.c ; G. Marty et L. Raynaud , Droit civil : les obligations , 2ème éd. Sirey, 1988, n°551, p. 

692. 

1315 V. l’art. 273 c.o.c. 
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En effet, outre la solution de la résiliation, l’article 9 c. ass. a prévu les éventualités de la continuation 

du contrat avec ou sans surprime. Le cas de diminution du risque est diamétralement assimilable à 

l’aggravation du risque quant à ces solutions1316. 

1- La résiliation du contrat   

            Aussi bien l’article 9 c. ass. que l’article 315 c. c. maritime ont prévu la faculté de procéder à la 

résiliation du contrat si l’aggravation est de tel ampleur que l’assureur n’aurait pas envisagé de 

contracter si ces circonstances avaient existé lors de la souscription du contrat. L’exercice de ce droit 

est conditionné par l’énonciation de ces circonstances dans le contrat et le respect d’un délai de 30 jours 

à compter de la date de notification de la résiliation de l’assuré par lettre recommandée avec accusé de 

réception1317. 

Mais qu’en est-il si la circonstance, aussi grave soit-elle, n’a pas été prévue par le contrat?  Il parait que 

l’assureur peut toujours recourir sur la base de l’article 273 c.o.c afin de demander la résiliation 

judiciaire du contrat tout en prouvant le caractère grave des circonstances nouvelles.  

Toutefois on se demande si le même droit peut être exercé par l’assuré en cas de diminution caractérisée 

du risque faisant priver le contrat de son objet. L’alinéa 6 de l’article 9 n’a pas prévu cette éventualité, 

la résiliation n’a été prévue qu’indirectement en cas de refus de l’assureur de la demande de diminution 

de la prime. Par conséquent, l’assuré n’a pas le droit de demander directement la résiliation du contrat 

en cas par exemple d’une diminution faisant presque disparaître le risque.  La solution législative parait 

peu convaincante car seul l’assureur peut de son propre gré décider directement la résiliation du contrat. 

Quant à ses effets, la résiliation met fin au contrat. A partir de ce moment, l’assureur n’est plus tenu à 

garantie, et l’assuré n’est plus débiteur de la prime. Il a tout simplement droit à restitution de la portion 

de la prime ou la cotisation d’assurance afférente à la période pendant laquelle le risque n’a pas 

couru1318.    

Toutefois la situation peut être complexe si une police d’assurance couvre plusieurs risques, parmi 

lesquels un risque seulement est aggravé. En principe, la résiliation ne porte dans ce cas que sur ce 

dernier, à moins qu’il n’y ait une prime unique indivisible ou que l’aggravation ne soit de nature 

subjective se rapportant à la personne même de l’assuré, auxquels cas la résiliation doit être totale1319. 

Mais la résiliation décidée d’emblée demeure une simple faculté, l’assureur peut avoir intérêt à 

continuer le contrat1320. 

2- La continuation du contrat :  

 Les circonstances nouvelles peuvent être de nature non à désister les parties à conclure le contrat, mais 

plutôt à le conclure avec une prime ou cotisation plus ou moins élevée .Dans ce cas, l’assureur ou 

l’assuré peuvent maintenir le contrat sans modification de la prime soit parce que l’effet des 

circonstances nouvelles est minime, soit pour des raisons commerciales1321. 

La partie concernée peut y consentir expressément, mais son consentement peut être aussi tacite. C’est 

le cas où l’assureur après avoir été informé de l’aggravation de quelque manière que ce soit, accepte 

« le maintien du contrat d’assurance aux mêmes conditions, notamment en continuant à recevoir les 

primes d’assurance ou en payant, après un sinistre, une indemnité »1322. La volonté tacite de 

                                                           

1316 V. l’alinéa 6 de l’article 9 c. ass. ,Cf .M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , op.cit. ,n°141 

1317 V. l’alinéa 2 de l’article 9 c.ass. 

1318 L’alinéa 6 de l’article 9 c.ass. 

1319 M. Picard et A. Besson , Le contrat d’assurance , op. cit., n°84. 

1320 La faculté laissée à l’assureur de décider d’emblée la résiliation du contrat en cas d’aggravation du risque fait face à 

l’assuré voulant se débarrasser du contrat en faisant provoquer des circonstances aggravant le risque. 

1321 Y. Lambert- Fraivre , Droit des assurances , 10ème éd. Dalloz, 1998, n°325, p.233. 

1322 Alinéa 5 de l’article 9 c.ass. 
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l’assureur peut être présumée en fonction de plusieurs autres actes, de même l’assuré peut renoncer à 

son droit de modérer la prime en cas de diminution du risque1323. 

Mais généralement les circonstances nouvelles sont d’une telle gravité que si elles avaient existé à la 

souscription ou au renouvellement, le souscripteur aurait contracté avec une prime plus élevée1324. 

Elles entrainent alors la modification de la prime1325, afin de rétablir l’équilibre contractuel.  

       Il s’agit en l’occurrence d’une illustration d’un droit à la révision conventionnelle du contrat. Ce 

droit est conditionné par des conditions de fond et de forme. 

En effet les circonstances nouvelles concernées doivent être tout d’abord mentionnées dans le contrat, 

ensuite elles doivent être d’une gravité qui justifie la révision de la prime. Enfin, et c’est une condition 

implicite, l’augmentation préposée doit être proportionnelle à l’aggravation du risque. Faute de quoi, 

une proposition excessive peut entrainer un nouveau déséquilibre ou aboutir à une résiliation non 

motivée, ou même une résiliation provoquée puisqu’en cas où l’assuré n’accepte pas l’augmentation, 

l’assureur a le droit de résilier le contrat1326.  

La responsabilité de l’assureur dans ce cas pourra être soulevée si l’assuré parvient à prouver que par 

une proposition d’une augmentation très excessive, l’assureur a pu aboutir à une résiliation 

intempestive du contrat. Cependant, le refus de l’assuré d’une proposition avancée par l’assureur ne 

doit pas logiquement aboutir, ipso facto, à la résiliation du contrat sinon un assuré voulant résilier le 

contrat sans juste motif, lui suffit de refuser capricieusement ladite proposition. Il est à déduire à cet 

effet, que l’équilibre délicat à maintenir entre les intérêts des deux parties à l’occasion de la révision 

du contrat ne semble pas être bien établi par l’article 9 c. ass. 

En outre la proposition de l’augmentation de la prime, quant à sa forme, doit être par lettre 

recommandée avec accusé de réception sans toutefois lier l’assureur d’un délai ou notifier cette 

augmentation. Mais l’assureur a intérêt à notifier la demande d’augmentation dans les brefs délais sinon 

son silence peut être qualifié une acceptation tacite de la continuation du contrat avec les nouvelles 

circonstances1327. 

En cas de diminution du risque, il appartient à l’assuré de notifier à l’assureur la demande de diminution 

de la prime par lettre recommandée avec accusée de réception ou par déclaration faite contre récépissé 

aux bureaux de l’assureur. 

Passant 30 jours à compter de la date de notification sans accord des parties sur l’augmentation ou la 

diminution de la prime, le contrat peut être résilié par la partie intéressée1328. Mais si l’assuré demeure 

couvert durant cette période, il n’en demeure pas moins que cette protection n’est pas méritée en cas 

de sa défaillance. 

B- Le sort du contrat en cas de défaillance de l’assuré   

Si l’assuré omet ou s’abstient de mettre à jour les informations déjà données malgré la survenance des 

circonstances nouvelles, il encourra conformément à l’article 8 c. ass., des sanctions qui diffèrent en 

fonction de sa mauvaise foi ou sa bonne foi. 

1- L’assuré de mauvaise foi   

Est de mauvaise foi, l’assuré qui, étant en connaissance des nouvelles circonstances, demeure réticent 

ou déclare intentionnellement des fausses informations ce qui induit l’assureur en erreur sur la réalité 

du risque assuré1329. La mauvaise foi est, en l’occurrence, une attitude déloyale  qu’elle soit par 

                                                           

1323 L’alinéa 6 de l’art. 9 c. ass. reconnait à l’assuré le droit de demander une diminution de la prime, il peut alors renoncer 

à ce droit s’il estime par exemple la diminution minime.  

1324 L’alinéa 1 de l’art.9 c.ass. 

1325 M. Picard et A. Besson , Le contrat d’assurance , op.cit., n°85.  

1326 Alinéa 2 art.9 c. ass. 

1327 V. alinéa 5 de l’art. 9 c. ass. 

1328 V. alinéa 2 de l’art. 9 c. ass. 

1329 Cf. Y. schumacher, La mauvaise foi en droit positif , thèse, Aix 1967. 
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commission ou par omission. En effet « l’omission de la vérité entache le contrat au même titre que la 

commission d’un mensonge »1330. 

La réticence de l’assuré est une omission intentionnelle d’informer l’assureur sur une nouvelle 

circonstance1331, ainsi le silence peut constituer une attitude frauduleuse1332. La fausse déclaration 

est de même une tromperie qui est de nature à fausser intentionnellement l’opinion de l’assureur1333. 

Mais si les dispositions de l’alinéa 1 de l’article 8 c.ass sont de nature à protéger l’assureur, il n’en 

demeure pas moins, qu’il y’a un cas de faute lourde de conséquences qui demeure sans sanction. Il 

s’agit du cas de déclaration tardive des circonstances nouvelles. L’absence de sanction infligée en cas 

de retard de déclaration est due, en réalité, à l’absence d’un délai prévu pour ladite déclaration. Cette 

omission est déplorable notamment en cas de rapport direct entre la circonstance nouvelle et le 

sinistre1334. 

Il découle alors des termes du premier alinéa de l’article 8 c.ass que l’assureur est tenu de prouver, non 

seulement la mauvaise foi de l’assuré, mais aussi l’effet de la défaillance de celui-ci sur l’évaluation du 

risque. Cette défaillance doit être de nature à changer « l’appréciation du risque assuré alors même 

qu’elle a été sans influence sur le sinistre »1335.   

La jurisprudence a exigé la mauvaise foi de l’assuré en faisant subordonner la sanction à la preuve de 

la faute intentionnelle ou l’intention malicieuse1336. 

Concernant la deuxième condition relative à l’effet du comportement de l’assuré, il suffit que ce dernier 

ait voulu tromper l’assureur1337. Il n’est pas nécessaire qu’il ait l’intention de nuire à l’assureur ou 

que l’information non divulguée ait une influence sur le sinistre1338.  

L’appréciation de ces conditions relève du pouvoir souverain du juge du fond, laquelle appréciation 

demeure in concreto1339. 

Enfin, la sanction encourue en cas de mauvaise foi de l’assuré est la nullité. Une sanction très spéciale, 

car la nullité répond, en principe, à l’absence de l’une des conditions de formation du contrat1340. Or 

le manquement à l’obligation de mise à jour des données déjà déclarées relève de l’exécution du contrat, 

la sanction aurait dû être, conformément à la théorie générale des obligations, la résiliation du 

contrat1341.  

                                                           

1330 P. Catala « La déclaration du risque en droit français et anglais comparé », art. précité, p.449 

1331 P. Tifféreau : « Le silence et le contrat d’assurance », RGAT, 1989, p.771 

1332 Garcin et Mouteau « Le dol et l’obligation de renseignement dans la formation des contrats », Ann. Fac. Droit Lyon, 

1982, pp.101 et s. 

1333 M. Rezgui : mémoire précité, p.100. 

1334 L’art. 10 de la loi française du 31 décembre 1989 a prévu la déchéance des droits de la partie défaillante ; cf, Y. 

Lambert- Faivre : Droit des assurances , op.cit., n°338. 

1335 L’alinéa 1 de l’article 8 c.ass. 

. "حتى لا يكون المؤمن مسؤولا عن الأضرار والخسائر في عقد  271ص 2، ج1984ن.م.ت  1984جانفي  23ـدد مؤرخ في 8918قرار تعقيبي عـ  1336

 التأمين ضد جميع الأخطار عليه إثبات خطأ المستأمن العمدي أو قصد الخديعة".

1337 Cette condition a été exigée aussi en matière d’assurance maritime, v. alinéa 1 et 2 de l’art.314 c.com.maritime 

« toute déclaration inexacte de la part de l’assuré, de nature  à diminuer sensiblement l’opinion de l’assureur sur le 

risque… » 

1338 Il a été ainsi jugé que « M.x. avait une parfaite connaissance de la fausseté de ses déclarations, que celle-ci avaient 

un caractère intentionnel et qu’elles avaient changé l’opinion du risque pour l’assureur, peu important que le risque omis, 

à savoir l’hypertension artérielle, ait été sans influence sur la survenance de la dépression nerveuse, cause de l’invalidité 

permanente de M.X. qu’elle en a justement déduit la nullité de l’adhésion de ce dernier au contrat d’assurance de groupe », 

Cass. 1ère civ. 28 mars 2000, D. 2000, p.574, B. Beignier. 

1339 H. Groutel, note sous cass. civ. du 4 juin 1980, D. 1981, p. 88. 

1340 M. Zine , Le contrat , op. cit. n° 243, p. 184. 

1341 Ibid, la même sanction est prononcée en droit français, v. l’art. 113-8 c. ass. F. 
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Quant à la nature de la nullité, il est admis qu’il s’agit d’une nullité relative puisque la confirmation du 

contrat est possible1342, en effet l’assureur après avoir eu connaissance de l’aggravation du risque a le 

droit de renoncer à l’annulation du contrat tout en modifiant son contenu pour le futur. 

En tout état de cause la nullité du contrat d’assurance a, dans ce cas, un effet rétroactif. Le contrat sera 

détruit tout entier, par conséquent les parties doivent se restituer réciproquement les prestations 

pécuniaires1343. L’assureur doit restituer les primes déjà encaissées et l’assuré doit, quant à lui, 

restituer les indemnités reçues. Il est à souligner à cet égard que le code des assurances n’a pas repris 

les solutions de la loi du 1930 qui avait reconnu à l’assureur dans pareil cas, le droit au paiement de 

toutes les primes échues à titre de dommages intérêts. Cette exception à la rétroactivité de la nullité a 

été qualifiée comme une peine privée infligée aux assurés indélicats1344. Cette solution consacrée par 

le législateur français1345 cadre bien avec les principes généraux du droit. En effet c’est une 

application du principe édicté par l’article 547 c.o.c. Par conséquent on doit refuser les restitutions à 

celui jugé indigne1346. 

Toutefois, il y a des questions qui n’ont pas été tranchées par la loi et qui restent à élucider concernant 

la rétroactivité de la nullité et son opposabilité au tiers victime.   

Concernant l’étendue de la rétroactivité de la nullité en cas de mauvaise foi de l’assuré, la loi ne 

précisant rien sur ce point, la doctrine considère qu’il importe de ne pas remonter quant aux effets de 

la nullité à la date de la déclaration initiale, mais tout simplement à la date de la défaillance de 

l’assuré1347. Le contrat reste valable avant cette date, mais à partir de cette date le contrat n’est pas 

seulement nul et sans effet entre les parties, mais aussi il ne produit aucun effet au profit du tiers1348. 

La nullité est ainsi opposable au tiers. Cette solution consacrée déjà par la jurisprudence, est critiquable 

car elle laisse le droit du tiers-victime à la merci de la bonne foi de l’assuré, pourtant celui-ci n’est pas 

sanctionné par le code des assurances malgré sa mauvaise foi, puisqu’il a droit à restitution des primes 

déjà payées. Par contre, le tiers victime est pénalisé par la nullité du contrat.  

En tout état de cause, ce dernier a le droit dans un pareil cas de recourir contre l’assuré. De même 

l’assureur peut agir en dommages et intérêts contre l’assuré auteur d’une fausse déclaration de mauvaise 

foi. 

2- L’assuré de bonne foi 

Si l’assureur n’a pas pu prouver la mauvaise foi de l’assuré, celui-ci reste présumé de bonne foi 

conformément à l’article 558 c.o.c. C’est le cas de la non-déclaration due à l’ignorance de l’assuré des 

aggravations surgies en son absence. La bonne foi peut être présumée notamment en cas d’oubli ou de 

négligence.  

Le régime juridique relatif à une pareille situation est déterminé par l’article 8 c. ass. qui distingue entre 

la constatation du manquement de l’assuré avant le sinistre et celle après le sinistre. 

a- La constatation du manquement avant le sinistre :  

Si l’assureur a pu constater la non-déclaration des circonstances nouvelles sans prouver la mauvaise foi 

de l’assuré, il a « droit de résilier le contrat dix jours après la date de la notification adressée à l’assuré 

                                                           

1342 La confirmation n’est envisageable que si la nullité est relative. En effet l’article 329 c.o.c. dispose que « la 

confirmation ou la ratification d’une obligation nulle de plein droit n’a aucun effet » ; Cf. G. Marty et P. Raynaud : op. cit. 

p. 221. 

1343 M. Picard et A. Besson , Les assurances terrestres en droit français , op.cit., n°89. 

1344 M. Zine : op.cit., n°145. 

1345 V. l’article 2 de l’art.113-8. 

1346 Ph. De Tourneau « La spécificité et la subsidiarité de l’exception d’indignité », D.1994, chro. n°298. 

1347 Y. Lambert. Faivre et L. Leveneur , Droit des assurances , Dalloz, précis, 12ème éd., 2005, n°333. 

1348 Cassa. Crim. 31 mai 1988, RGAT 1988, p.804, note Chapuisat, cf. M. Zine : op.cit., n° 145 ; Y. Lambert-Faivre : 

op.cit., n°333. 
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par lettre recommandée avec accusé de réception sauf si l’assuré accepte une majoration de la prime 

d’assurance en rapport avec la réalité du risque assuré »1349. 

A première vue et contrairement aux dispositions du deuxième alinéa de l’article L 113-9 code des 

assurances français qui donne à l’assureur le choix entre la proposition d’une surprime et la résiliation 

du contrat, l’article 8 c. ass. parait exiger la proposition d’une surprime, et faute d’accord entre les deux 

parties la résiliation devient dans ce cas, et dans ce cas seulement , envisageable1350. Toutefois, cette 

lecture parait hâtive et contredit le sens dudit article. En effet, rien dans le contenu de cet article n’oblige 

l’assureur à proposer une surprime ni à résilier le contrat automatiquement en cas de désaccord avec 

l’assuré sur la surprime1351. En effet, malgré la non -reproduction du contenu de l’article 17 de la loi 

du 1930 qui avait disposé expressément le droit de l’assureur de décider le sort du contrat, l’article 8 c. 

ass. a pourtant gardé le même principe. Ainsi, rien n’oblige l’assureur à maintenir le contrat avec un 

contractant fautif quoique sa faute soit de bonne foi. La résiliation n’est-elle pas la sanction de la non -

exécution d’une obligation contractuelle1352. Par conséquent, l’assureur a le droit de résilier le contrat 

sans être obligé à proposer une surprime. Il a de même le droit de renoncer aussi bien à son droit à la 

résiliation qu'à son droit à la surprime. 

En cas de résiliation du contrat l’assureur doit la notifier à l’assuré par lettre recommandée avec accusé 

de réception. La résiliation ne prend effet que le dixième jour de l’envoi de ladite lettre1353.  

Enfin, ayant mis fin au contrat avant son terme, l’assureur est tenu, conformément à l’alinéa 4 de 

l’article 8 c. ass., de restituer à l’assuré le reliquat de la prime correspondante à la période pendant 

laquelle le risque n’a pas couru. Cette solution n’est qu’une consécration du principe de la divisibilité 

de la prime1354. En effet la perception d’une portion de la prime alors que l’assuré n’est plus couvert 

devient sans cause. 

L’application de cette règle est plus complexe si une même police couvre plusieurs risques distincts 

dont un seul s’est aggravé. En principe la résiliation ne doit porter dans ce cas que sur ce dernier à 

moins que la prime soit unique et indivisible ou que l’aggravation soit subjective c'est-à-dire se rapporte 

à la personne même de l’assuré dans ces cas la résiliation ne peut être que totale1355. 

 

b- La constatation du manquement après le sinistre :  

Dans cette situation l’article 8 alinéa 5 du code des assurances a consacré « la règle proportionnelle de 

prime » dite aussi « la règle de réduction proportionnelle »1356. En effet, une fois le sinistre s’est 

réalisé, il ne s’agit plus dans ce cas d’agir sur le taux de la prime, mais plutôt sur l’indemnité à verser 

à l’assuré1357. L’assureur a droit à « réduire l’indemnité en proportion du taux de prime payé rapporté 

au taux de la prime qui aurait été dû s’il n’y avait pas eu réticence ou fausse déclaration »1358. Cette 

                                                           

1349 Alinéa 3 art. 8 c. ass. 

1350 V. pour cette lecture de l’alinéa 3 de l’article 8 ; cf. M. Rezgui , Le risque dans le contrat d’assurance , mémoire 

précité, p. 114.  

1351 V. pour cette position, M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , op. cit., n°148, p. 118. 

1352 L’article 273 c.o.c. M. Zine , Le contrat , op. cit., n°393. 

1353 Art. 8 ali. 3 c. ass. 

1354 L. Sumieu « De la divisibilité de la prime ou de la cotisation d’assurance », D. 1945, chro., p. 6. 

1355 M. Picard et A. Besson , Les assurances terrestres en droit français , op. cit. n°85, p. 132. 

1356 H. Groutel « L’office du juge à l’égard de la réduction proportionnelle de l’article L. 113-9 du code des assurances », 

RCA. (Responsabilité et assurance) 1993, chronique p. 36. 

13571357 : "إذا كان  117غير منشور ذكره محسن رزقي في رسالته المذكورة سابقا ص.  2111جويلية  21مؤرخ في  1871قرار تعقيبي مدني عدد  

نية هو ان غير الصحيح ناشئا عن مجرد سهو أو جهل بمدى تأثيره على تقييم الخطر أو لم يستطع المؤمن إثبات سوء نية المؤمّن له باعتبار حسن الالكتمان أو البي

حادث( أو التخفيض من الأصل، فإن الجزاء لا يكون بطلان عقد التأمين وإنما الفسخ إن حصل للمؤمن العلم بالكتمان أو البيان غير الصحيح قبل الخطر )وقوع ال

له لذلك بعد التعويض )بنسبة تعادل حصة القسط المدفوع من القسط الذي كان من المفروض دفعه إن لم يكن هناك كتمان أو بيان غير صحيح( إن حصل العلم 

 وقوع الحادث".

1358 Article 8 ali. 5 c. ass. 
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règle est fondée sur le principe de l’équivalence des prestations contractuelles. En effet, à une prime 

réduite correspond une indemnité réduite. Toutefois, cette règle se distingue d’une règle voisine dite la 

règle proportionnelle de capitaux édictée par l’article 17 du code des assurances et qui est applicable 

en cas de sous-assurance, c'est-à-dire en cas d’assurance à une valeur inférieure à la valeur réelle de la 

chose assurée. Dans ce dernier cas l’assuré percevra une indemnité calculée sur la base de la valeur 

assurée et non sur la base de la valeur réelle. Cette règle de caractère contractuel qui n’est pas fondée 

sur une sanction d’une faute de l’assuré doit être stipulée dans la police d’assurance1359, et ce 

contrairement à la règle de réduction proportionnelle qui est d’ordre légal. 

L’application de la règle de réduction proportionnelle sur les contrats multirisques ne concerne que le 

risque objet de l’omission de déclaration et non sur le risque réalisé1360, la jurisprudence en édictant 

ce principe a voulu bien priver l’assureur d’un avantage indu en cas d’application de la règle de 

réduction proportionnelle sur un risque non concerné par le manquement.  

Par ailleurs l’assureur ne peut pas se prévaloir de cette règle si son mandataire ou son préposé a eu 

connaissance que la déclaration de l’assuré est fausse ou inexacte1361, ou s’il a déjà renoncé 

expressément ou tacitement1362 à se prévaloir de son droit à la réduction proportionnelle1363. 

En outre l’assureur ne peut pas opposer son droit à la réduction de l’indemnité au tiers victime en 

matière d’assurance responsabilité automobile1364. La règle est justifiable puisqu’elle vise la 

protection du droit de la victime à la réparation. Mais l’assureur a le droit d’engager une action contre 

l’assuré afin d’être remboursé des sommes qu’il a versées à la victime au mépris de la règle de 

réduction. 

Enfin on doit remarquer que la règle de réduction proportionnelle ne peut être appliquée d’une façon 

mathématique que lorsque l’inexactitude a une influence sur le taux de prime ,or ce n’est pas toujours 

le cas. L’inexactitude peut modifier l’opinion même de l’assureur de telle sorte qu’il n’aurait 

absolument pas contracté s’il avait connaissance de la réalité du risque1365. Mais dans ce cas la seule 

sanction envisageable demeure la réduction de la prime, une réduction qui n’aura pas une base 

mathématique mais relève plutôt de l’appréciation du juge de fond qui doit rétablir l’équilibre 

contractuel1366. On risque toutefois dans ce cas une application arbitraire d’une réduction forfaitaire 

qui peut léser l’assuré ou l’assureur1367. 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

1359 M. Rezgui : mémoire précité, p. 119. 

1360 Cassa. 1ère civ. 8 juillet 1997, RGAT 1997, p. 1012, note L. Mayaux. 

1361 Cassa. 1ère civ. 23 novembre 1999, Bull. civ. 1999, I, n°312. 

1362 Le fait de percevoir des primes après avoir connaissance de la déclaration inexacte peut constituer une renonciation 

tacite. Cassa. 1ère civ. 14 novembre 1995, RGAT 1996, p.286, note F. Chardin ; Cf. F. Chapuisat « La renonciation de 

l’assureur aux prérogatives du code des assurances », RGAT 1993, p. 488. 

1363 M. Zine , Le droit du contrat d’assurance , op. cit., n°152. 

1364 Alinéa 1 de l’article 119 c. ass. 

1365 Y. Lambert-Faivre , Droit des assurances , op. cit., n°337, p. 241. 

1366 H. Groutel « L’office du juge à l’égard de la réduction proportionnelle de l’article L. 113-9 du code des assurances », 

Rep. civ. et assur. 1993, chro. p.36. 

1367 Y. Lambert - Faivre , Droit des assurances , op. cit., n°337. 
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L’admissibilité de la preuve électronique en droit commercial 
The admissibility of electronic evidence in commercial law 

 

 

Doctorante en droit privé – UM1 Oujda 
 

 

 

Résumé 

 

 

L’utilisation croissante des technologies de l’information a fait surgir, en matière de preuve, une 

nouvelle forme d’écrit. A ce titre, le législateur marocain, à l’instar de son homologue français, a élargi 

l’éventail des supports de l’écrit en se basant sur le principe de l’équivalence fonctionnelle, qui donne 

à la preuve électronique les mêmes force probante et validité juridique que la preuve sur support papier, 

sous réserve que puissent être respectées les conditions exigées par la loi à savoir l’identification 

dûment faite de la personne dont l’acte émane, à travers un procédé fiable de signature électronique, et 

la garantie de l’intégrité de l’acte en question. Or, son champ d’application est limité soit en raison de 

sa nature ou de sa liaison avec l’ordre public. Ainsi, le droit marocain de la preuve est marqué, malgré 

sa lenteur, par un développement significatif . 

 

Abstract  
 

The increasing use of information technology bring out a new form of written agreements. As such, the 

Moroccan legislator, like its French counterpart, has broadened the range of written format based on 

the principle of functional equivalence, which gives the electronic record evidence as, the same 

probative value and eligibility as, in a paper form, provided that the conditions required by law can be 

met, namely the duly made identification of the person whose act emanates, through a reliable 

electronic signature process, and guarantee the integrity of the act in question. However, its scope is 

limited either because of its nature or because of its connection with public order. Thus, the Moroccan 

law of evidence is marked, despite its slowness, by a significant development . 

  

Introduction 

Le monde d’aujourd’hui connaît une nouvelle ère révolutionnaire marquée par l’évolution constante de 

la science et du numérique qui a induit l’international et l’interactivité pour faire émerger une nouvelle 

catégorie de commerce, qui est le commerce électronique où les transactions sont basées sur le système 

informatique et l’internet . 

Ainsi l’émergence des technologies de l’information en tant que moyen de réalisation des transactions 

commerciales a renversé les concepts traditionnels antérieurement utilisés, de telle manière que les 

écrits sur support papier et les signatures manuscrites deviennent obsolètes dans un environnement où 

les transactions se réalisent par voie électronique. A cet effet, il était nécessaire pour les législateurs de 

mettre en œuvres des mécanismes appropriés à ce genre de transactions permettant ainsi, de garantir 

une sécurité juridique pour renforcer la confiance entre les contractants dans un monde où la confiance 

joue un rôle primordial à générer de la valeur ajoutée et à créer des richesses. La sécurisation des 

échanges par voie électronique et la reconnaissance de la valeur juridique des outils de tout échange 

électronique font, dès lors, parti des principaux objectifs poursuivis par le droit . 
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En droit marocain, la sécurité juridique résulte de la primauté de la preuve. En fait, les rédacteurs du 

Dahir de 1913 avaient raisonnablement prévu, avant l’entrée en vigueur de la loi n°53-05 relative à 

l’échange électronique des données juridiques, une liberté de preuve pour les actes juridiques dont la 

somme n’excède pas le quantum fixé par l’ancien article 443 du DOC qui était d’une valeur dérisoire, 

au-delà de cette somme l’écrit est exigé. On en déduit que le système probatoire marocain, 

profondément inspiré de son homologue français, se caractérise par son formalisme, parfois excessif, 

et se fonde essentiellement sur la prééminence de l’écrit  . 

La doctrine marocaine s’est intéressée à son tour à fournir des efforts portant sur la réforme du droit de 

la preuve afin de faire face aux difficultés liées à la force probante des documents électroniques. 

D’ailleurs, pour adapter le système probatoire marocain aux nouveaux moyens de preuve l’intervention 

du législateur s’avère indispensable, d’où la création de la loi n°53-05 relative à l’échange électronique 

de données juridiques et la loi n°43-20 relative aux services de confiance pour les transactions 

électroniques. Mais avant cette intervention, l’adaptation du droit de la preuve aux nouvelles 

technologies et de l’information est mise en œuvre dans la plupart des Etats de l’union européenne, 

avec la transposition de la directive du 13 décembre 1999 sur un cadre communautaire pour les 

signatures électroniques . 

Donc, tout législateur concerné a fini par comprendre qu’il était devenu nécessaire et important de 

veiller à ce que la législation rend possible l’échange de données juridiques (dont le contrat) par voie 

électronique, et que leur régime juridique ne conduise pas à priver d’effet et de validité juridique de 

tels transactions pour motifs qu’ils sont passés par voie électronique . 

Lors de cette étude, on essayera de mettre en exergue l’étendue de ces réformes législatives en mettant 

le point tout d’abord sur l’équivalence entre l’écrit électronique et l’écrit sur papier pour étudier ensuite 

l’étendue de la force probante de cette nouvelle forme d’écrit . 

  

 

1-  L’équivalence entre la preuve électronique et la preuve sur papier  

L’utilisation croissante de la technologie quant aux actes juridiques a suscité un grand nombre de 

questions autour de son authenticité et de sa validité en matière de preuve légale . 

En fait, une nouvelle forme d’écrit a fait l’objet d’une admission en matière de preuve, s’agissant de 

l’écrit électronique, ce dernier est reconnu comme étant une forme parmi d’autres de l’écrit littéral. En 

l’écartant, ainsi, de la considération selon laquelle il constitut un simple substitut de celui-ci, on peut 

même le reconnaitre tel un commencement de preuve par écrit . 

Afin de faire faces aux lacunes juridiques des dispositions traditionnelles qui manquent d’encadrement 

en matière de preuve, il a été nécessaire à plusieurs Etats d’intervenir et d’adopter plusieurs 

modifications législatives en la matière, afin d’adapter ces dernières aux nouvelles technologies et donc 

de les intégrer en tant que moyens de preuve chaque fois qu’elles contiennent les garanties nécessaires 

à l’établissement de la preuve . 

a. Admissibilité du document électronique en preuve 

Il convient de noter que parmi les principaux objectifs de la loi type de la CNUDCI sur le commerce 

électronique est l’élimination des obstacles juridiques empêchant l’utilisation des moyens autres que 

les documents papier, et le stockage des informations nécessaires à l’accomplissement des transactions 

et à l’établissement de leur preuve, de telle sorte que cette loi se base dans ses règles sur le principe 

d’équivalence fonctionnelle qui vise la reconnaissance de la valeur et de la validité de l’écrit 

électronique au même degré que l’écrit sur support papier puisque ces derniers remplissent les mêmes 

fonctions en terme d’intelligibilité, de compréhensibilité, de reproduction et de  fiabilité du procédé de 

conservation permanente, sous réserve  que ce document électronique doit répondre aux exigences de 

l’écriture sur papier en ayant ainsi la même force probante  .  

Dans le même ordre d’idées, certains auteurs reconnaissent à l’écrit électronique la même valeur 

juridique que l’écrit sur papier dans la mesure où l’on considère que le premier remplit les mêmes 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com


                                                                                                                        

520 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

fonctions que le second en termes de sécurité et de garantie, voire il le dépasse à un rang plus élevé de 

fiabilité et de rapidité en déterminant le contenu et la source des données   .  

De leur côté, certaines législations ont accordé à l’écrit électronique une valeur juridique, dans le sens 

où le législateur français était le pionnier en ce domaine en assimilant les deux formes d’écrit. En fait, 

le législateur n'a pas voulu libéraliser le régime juridique du contrat électronique en permettant aux 

parties d'échapper à l'obligation de prouver par écrit. 

Or, la conception traditionnelle de la preuve littérale devait conduire au rejet de l'écrit électronique. La 

loi du 13 Mars 2000 a permis d'éviter cet écueil en ajoutant au Code civil l’article 1365  définissant 

l'écrit comme suit : « L'écrit consiste en une suite de lettres, de caractères, de chiffres ou de tous autres 

signes ou symboles dotés d'une signification intelligible, quel que soit leur support. ». En effet, détachée 

de toute idée de support, cette définition de la preuve littérale englobe à priori les traces écrites produites 

par l'intermédiaire d'une technologie quelconque. On peut ainsi y intégrer la preuve par SMS, MMS ou 

encore celle établie par la voie d'ordinateurs au moyen de l'internet comme l'e-mail  .  

L’éventail des supports est large dans la mesure où le législateur français, exige en vertu de cet article, 

seulement une signification intelligible de l’écrit sans mettre l’accent sur son support ou ses modalités 

de transmission pour le faire valoir en tant que preuve. D’où la nécessité de savoir si cette exigence ne 

soit pas en contradiction avec l’existence de la cryptographie dont le but principal est d’assurer la 

confidentialité entre l’émetteur et le destinataire ? Cette technologie est brièvement définie par le 

législateur marocain  à travers la définition des moyens de cryptographie, qui consiste en tout matériel 

et/ou logiciel conçu ou modifié pour transformer des données ayant ainsi l’objet de garantir la sécurité 

de l’échange et/ou du stockage des données juridiques par voie électronique de manière permettant 

d’assurer leur confidentialité, leur authentification, le contrôle de leur intégrité et la précision de ses 

fonctions .  Il est clair que la définition du législateur marocain n’était pas claire, contrairement à celle 

du législateur français qui a clairement expliqué le sens, le rôle, et le fonctionnement de cette 

technologie. En effet, aux termes de la loi du 28 décembre 1990 , l'on « entend par prestation de 

cryptologie toutes prestations visant à transformer à l'aide de conventions secrètes des informations ou 

signaux clairs en informations ou signaux inintelligibles pour des tiers ». Mais, dès lors qu'un texte 

crypté, même si une seule personne est à même de le déchiffrer, peut être compris, il répond à l'exigence 

d'intelligibilité  .  

De cette assimilation résulte l’indifférence de principe au support ou au transfert de l’écrit, on perçoit 

alors à quel point l'approche du législateur français est empreinte de neutralité technologique, 

l'intelligibilité semble être la seule véritable condition à laquelle est suspendue la qualification d'écrit. 

Cette neutralité reposait sur le désir de ne pas entraver la conclusion de contrats électroniques   .  

A son tour, le législateur égyptien reconnaît, en vertu de la loi n°15-2004 relative à la signature 

électronique, aux écrits et documents électronique la même valeur juridique accordée aux écrits et 

documents papier une fois ces derniers répondent aux exigences de la loi . 

En droit tunisien, et contrairement à la loi française, aucune mention expresse n’a été faite au principe 

d’équivalence entre ces deux formes d’écrits, mais elle découle implicitement de l’ensemble des textes 

juridiques. Or, le législateur tunisien déclare explicitement l’adoption d’une loi sur la conservation des 

documents électroniques au même titre que les documents écrits et nécessite que cette conservation soit 

garde la forme originale du document de manière à assurer l'intégrité de son contenu    .  

Quant au droit marocain, le législateur n’a pas défini la preuve dans l’ancienne rédaction du DOC, tant 

il est clair, qu'en 1913, l'adjectif « littéral » désignait une écriture lisible apposée sur du papier. Cette 

conception, avait résisté à la mécanisation de l'écriture, ne supporte plus sa dématérialisation et son 

transfert sur les supports et par des vecteurs électroniques, c'est donc l'acception implicite du terme « 

littéral », assimilé au papier, qui est devenue trop étroite et doit être élargie par une définition explicite, 

ouverte aux technologies du présent et du futur. Consciente de cette problématique, la nouvelle loi  a 

interdit toute discrimination entre la preuve littérale et la preuve électronique  . 

En fait, le législateur a fait recours, pour adopter le principe d’équivalence, à une conception plus large 

de l’écrit comprenant l’écriture électronique, et en renonçant ainsi, à la conception la plus étroite qui 
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se réduit à l’écrit sur papier. La loi n°53-05 relative à l’échange électronique de données juridiques lui 

donne une définition qui est directement empruntée au droit français   de manière illustrée dans les 

dispositions de l’article 4 qui a porté des modifications à l’article 417 du DOC   et qui reconnait le 

document électronique comme un mode de preuve sous réserve que puisse être dûment identifiée la 

personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir 

l’intégrité. Donc le législateur fixe, à travers cet article, un critère essentiel lié à l’information contenue 

dans le document électronique de telle sorte que cette dernière doit être accessible, autrement dit, lisible 

et compréhensible et enfin conservée dans un ordinateur pour une éventuelle utilisation ultérieure.  

Ainsi la définition respecte le principe de neutralité technologique . 

En fait, à l’instar du législateur français , son homologue marocain a fait mention explicite du principe 

d’équivalence entre le document classique et celui électronique en termes de force probante, dans la 

mesure où il l’énonce expressément en considérant que l’écrit sous forme électronique est admis en 

preuve au même titre que l’écrit sur support papier . Toutefois, la loi ne précise pas les exigences liées 

à la force probante des documents juridiques qui pourraient être facilement manipulés, puisque le 

législateur ne prévoit que deux conditions fragiles à savoir : l’identification de la personne dont le 

document émane ainsi que sa conservation, tandis que le législateur français duquel le législateur 

marocain s’est inspiré en la matière, détermine les exigences techniques nécessaires pour la 

reconnaissance de la force probante du document électronique . 

A ce titre, la jurisprudence marocaine  reconnaît à son tour la validité juridique d’un émail électronique 

et lui confère la force probante au même titre qu’une preuve écrite sous forme papier. Il s’agit, en fait, 

d’un litige entre deux sociétés de télécommunication SICOTEL (1ère partie) et ITISSALAT (2ème 

Partie) qui ont constitué une nouvelle société SICOTEL 2, par la suite les deux sociétés ont convenu la 

passation des actions de la société SICOTEL dont la totalité égale à 95.810 actions à la société 

ITISSALAT moyennant une somme de 9.581.000 DH, égale à 3.300.000 Dollars dont la 2ème partie 

n’a pas payé la totalité.  Donc la société SICOTEL a assigné la société ITISSALAT en justice devant 

le tribunal de commerce de Casa Blanca . 

La société ITISSALAT prétend qu’elle a payé toute la somme, après un accord par e-mail avec la 

société SICOTEL que cette dernière se désiste de la somme de 300.000 Dollars à condition que la 2éme 

parti lui verse le montant restant de 2.120.364 DH avant 20/11/2011, chose que la 2ème partie a 

accompli. Les prétentions de cette dernière sont fondées sur un e-mail dans lequel elle proposait cet 

accord pour avoir un retour par un OK de la part de la société SICOTEL . 

La 1ère partie réfute les prétentions de la 2ème partie, et prétend que son OK par e-mail ne constitue 

pas un consentement sur l’ensemble du contenu de l’e-mail surtout lorsqu’il s’agit d’une grande somme, 

et qu’un tel accord, pour qu’il soit valable, nécessite un écrit. En contrepartie, elle a déposé un autre e-

mail de la 2ème partie dans lequel cette dernière demande un acte de désistement par écrit, chose que 

la 1ère partie n’a pas accompli . 

Or, La 2ème partie insiste toujours sur l'OK de l'e-mail qui signifie selon elle un consentement clair et 

net qui ne nécessite pas un écrit comme le prétend la 1ère partie. 

Dans ce dossier, la cour d'appel de commerce de Casablanca qui a affirmé le jugement de tribunal de 

commerce de Casablanca : a prononcé que la société ITTISSALAT doit payer à la société SICOTEL 

la somme de 330.000 DOLLARS avec les intérêts de droit, en motivant sa décision que la 2ème partie 

a demandé un désistement par écrit dans un autre e-mail précédent à l'e-mail dans lequel la société 

SICOTEL a donné son OK. Plus que ça la cour cite que ça concerne le désistement sur une somme de 

300.000 DH plus une réduction de 10%, le consentement doit être clair et net, selon les dispositions 

d'un arrêt de la cour suprême nº 27, dossier administratif n 7098/85, rendu le 30/01/1986. 

La cour alors ne discute pas la force probante de cet émail électronique, c'est une preuve valable tant 

qu'elle remplisse les conditions de validité imposée par l'article 417-1 de la loi n° 53-05 ; selon cet 

article la preuve écrite sous forme électronique a la même force probante que celle sous forme papier, 

condition que son émetteur soit connu. 
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  Dans notre cas, l'émetteur de l'émail électronique est connu, c'est le représentant légal de la 

société ITTISSALAT, et même celle-ci ne conteste pas l'identité de son émetteur, alors il n'est pas du 

tout le cas pour éviter une telle preuve qui a sa force probante selon la loi . 

La cour d'appel dispose que : « Attendu qu'il s'agit d'un désistement sur une somme de 300.000 Dollars, 

plus une réduction de 10 %, alors il doit être clair et net sans aucune ambigüité, la cour d’appel estime 

qu'un seul OK ne signifie pas un accord de consentement, surtout qu'il s'agit d'une grande somme 

d'argent objet de ce désistement, en se basant sur un arrêt de la cour suprême rendu le 30/01/1986. 

Il ressort de ce qui précède que le législateur marocain a pu s’adapter aux évolutions qu’a connu le 

domaine des transactions électroniques, en élaborant la loi n°53-05 sur l’échange électronique de 

données juridiques qui a élargi la notion de la preuve littérale en intégrant les documents électroniques 

à côté des documents classiques.   Suite à cet élargissement, il convient de poser la question sur le 

champ d’application de la preuve électronique . 

b. Le champ d’application de la preuve électronique   
La loi française du 13 mars 2000  ne constitue pas le point de départ de la preuve électronique dans la 

mesure où cette dernière était déjà admise dans les relations commerciales. En matière civile, la preuve 

électronique est reconnue pour les engagements inférieurs à 1500 euros dans le cadre du respect de la 

formalité de l’article 1359 du code civil pour les actes juridiques excédant une somme ou une valeur 

fixée par décret. Cependant, avant la loi du 13 mars 2000, l’administration d’une preuve électronique 

ne pouvait être retenue chaque fois que la loi demandait le formalisme de l’écrit, soit comme condition 

de preuve de l’acte (ad probationem), soit comme condition de validité de l’acte (ad validitatem). Il 

résulte que ces dispositions étaient incompatibles avec le commerce électronique. On peut donc dire 

que la loi du 13 mars 2000 a élargi le champ d’application de la preuve électronique, mais sous la 

condition d’identifier son auteur et que le support soit « établi et conservé dans des conditions de nature 

à en garantir l'intégrité   . »  

En droit civil marocain et contrairement au domaine commercial qui repose sur le principe de la liberté 

de la preuve, la loi n°53-05 conserve les mêmes dispositions relatives à la preuve et contenues dans le 

code des obligations et des contrats permettant ainsi l’admission de la preuve électronique en l’incluant 

dans le cadre de la théorie générale de la preuve . 

Le législateur marocain a limité les moyens de preuve établis par la loi , que le juge et les parties doivent 

strictement respecter, de telle manière à considérer la preuve littérale comme une preuve fondamentale 

légalement admise en termes de sa force probante   .  

Compte tenu de l’utilisation croissante de l’internet au niveau international, il est devenu nécessaire 

d’adopter cette technologie pour la conclusion des contrats chose qui donne l’émergence à un nouveau 

mode de transactions commerciales à savoir les documents électroniques qui ont tendance à être 

reconnus par de nombreuses législations et conventions internationales et donc être considérés comme 

des moyens de preuve dans la conclusion des actes civiles . 

La même approche est adoptée par le législateur marocain qui a reconnu au document électronique la 

même force probante que le document papier, comme il stipule qu’il doit en être établi acte authentique 

ou sous seing privé, éventuellement sous forme électronique ou transmis par voie électronique pour les 

conventions et les autres faits juridiques dont la valeur dépasse dix milles dirhams. Les parties peuvent, 

donc, se prévaloir des documents signés électroniquement pour les présenter comme moyens de preuve 

des opérations juridiques ou de leur contenu à titre d’exemple les opérations de ventes et d’achats ayant 

lieu sur internet. On en déduit qu’en matière civile le document électronique est traité de la même 

manière que le document traditionnel en le considérant ainsi comme une preuve pleine et entière. 

Quant au domaine commercial, la double caractéristique qui le distingue du domaine civil réside dans 

la sécurité et la rapidité des opérations commerciales ce qui a poussé le législateur à adopter le principe 

de la liberté de la preuve en matière commerciale  à l’exclusion de certains cas où la forme exigée pour 

l’établissement et la preuve des actes juridiques, selon les règles générales de la preuve en matière 

commerciale, est l’écrit et les cas où l’existence d’un écrit est obligatoire par un accord préalable des 
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parties pouvant ainsi faire foi des actes juridiques. D’où la nécessité est de savoir si, en matière 

commerciale, les actes juridiques peuvent être prouvés par des documents électroniques   ?  

La circulation des documents électroniques dans le cadre du commerce international est devenue une 

nécessité pour accompagner le progrès technologique qui a touché ce domaine. Or, le législateur n’a 

pas distingué, dans ce cadre entre le domaine civil et commercial lorsqu’il abordé le sujet d’équivalence 

entre les documents écrits et électroniques, au contraire il a laissé, du point de vue doctrinal, le champ 

libre pour l’application de la loi n° 53-05 sur l’échange électronique des données juridiques afin 

d’englober tout type de documents produisant des effets juridiques que ce soient de nature civile ou 

commerciale sous l’expression « données juridiques ». Dès lors, on peut considérer que l’utilisation 

des nouvelles technologies dans la conclusion des contrats permet aux parties à ce contrat de s’en 

prévaloir pour servir de moyen de preuve en cas de litige, on peut donc déduire que les actes 

commerciaux exigeant l’écriture peuvent être sur des supports papier ou bien sur d’autres 

électroniques . 

Par exception au principe de la liberté de la preuve, le législateur exige l’écriture pour certains actes 

commerciaux, citons à titre d’exemple : les effets de commerce dont l’écriture est la cause principale 

de son existence, et le contrat d’agence qui, malgré sa nature commerciale, ne peut être établi que par 

écrit    .  

Cependant, il faut mettre le point sur les exceptions apportées par la loi n°53-05 qui concernent les 

actes n’acceptant pas la forme électronique en preuve en raison de leur nature ou de leur liaison avec 

l’ordre public. En fait, ces exceptions touchent les actes relatifs à l’application des dispositions du code 

de la famille, et les actes sous seing privé relatifs à des sûretés personnelles ou réelles, de nature civile 

ou commerciale . Dans le même sens, La directive du 8 juin 2000  dispose dans son article 9-2 : « Les 

États membres peuvent prévoir que le paragraphe 1  ne s'applique pas à tous les contrats ou à certains 

d'entre eux qui relèvent des catégories suivantes   :  

a) Les contrats qui créent ou transfèrent des droits sur des biens immobiliers, à l'exception 

des droits de location   ;  

b) Les contrats pour lesquels la loi requiert l'intervention des tribunaux, des autorités 

publiques ou de professions exerçant une autorité publique   ;  

c)  Les contrats de sûretés et garanties fournis par des personnes agissant à des fins qui 

n'entrent pas dans le cadre de leur activité professionnelle ou commerciale   ;  

d) Les contrats relevant du droit de la famille ou du droit des successions » . 

Le législateur français n'a recouru à ces exclusions, non sans quelques modifications de style qui 

peuvent ne pas être indifférentes, qu'au sujet des deux derniers cas. « Il est fait exception aux 

dispositions de l'article 1174 du code civil pour   :  

1 ° Les actes sous seing privé relatifs au droit de la famille et des successions   ;  

2 ° Les actes sous seing privé relatifs à des sûretés personnelles ou réelles, de nature civile ou 

commerciale, sauf s'ils sont passés par une personne pour les besoins de la profession. » . 

Effectivement, tout ce qui touche au statut personnel est étroitement lié aux normes sociales et aux 

règles religieuses et donc à l’ordre public, à ce titre la conclusion d’un acte de mariage au moyen 

d’internet est impossible. Les sûretés personnelles quant à elles, nécessitent, au moment de la 

conclusion du contrat, la présence des parties à cause de la complexité des actes en question qui 

contiennent probablement un risque lié au type et à la valeur des fonds ou à la durée du contrat qui est 

souvent de longue durée. Ces exceptions concernent les cas où la preuve existe sous forme écrite, qu’en 

est-il des exceptions lorsqu’il s’agit d’un document électronique en cas d’absence de la preuve écrite 

soit en raison de sa perte ou l’impossibilité de l’obtenir, ou encore en raison de l’existence d’autres 

moyens de preuve que l’écrit  ?  

En fait, l’impossibilité d’obtenir la preuve écrite constitue une exception introduite par le législateur 

pour rendre, dans ce cas, la preuve testimoniale recevable . Or, il ne l’a pas clairement stipulé pour ce 

qui est de la preuve des documents électroniques, toutefois, la reconnaissance claire de la validité de 
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ces derniers et leur équivalence avec les documents papiers renvoie à la possibilité de les prouver même 

en l’absence d’une preuve écrite . 

Quant à la deuxième exception qui consiste en la perte de la preuve écrite, il est nécessaire de prouver 

que cette dernière existait réellement avant sa perte et qu’elle est disparu pour un cas de force majeure. 

En fait, en l’absence de textes juridiques dans ce sens, la doctrine tend à admettre la possibilité de 

prouver les documents électroniques au moyen des présomptions et des preuves testimoniales en cas 

de perte de la preuve écrite tout en respectant les deux conditions figurants dans l’article 448 du DOC 

. 
Quant aux cas qui ne nécessitent pas d’être prouvés par écrit, l’article 443 de la loi n°53-05 est explicite 

à ce sujet et prévoit la possibilité d’accepter tous les modes de preuves tant que la valeur des actes 

juridiques ou des conventions n’excède pas 10 000 dirhams. Sauf que l’admission des documents 

électroniques dans ce type d’obligation est limitée aux textes juridiques et ne peuvent servir de preuve 

pour ce qui est contraire à ce qui est établi par écrit, ou pour établir une partie restante du droit qui ne 

peut être établi que par écrit . 

En reconnaissant l’équivalence entre les documents électroniques et les documents papiers en termes 

de preuve, le législateur a accordé aux parties aux conventions le droit de créer un accord permettant 

au document électronique de revêtir le caractère probatoire en se basant sur le principe de la liberté de 

la preuve qui est contraire au principe de l’obligation de preuve par écrit, ce qui signifie que ces accords 

s’excluent des règles générales de la preuve faisant ainsi l’exception . 

2-  La force probante des écrits électroniques  

Les moyens technologiques deviennent de plus en plus des supports contenant l’élément de preuve des 

transactions électroniques. Le souci majeur était l’irrecevabilité de ces moyens en guise de preuve du 

fait que le texte juridique ne le prévoyait pas ou que sa qualification selon le texte soit difficile, d’où la 

nécessité d’étudier le caractère probatoire des éléments de preuves contenus dans ces moyens 

technologiques à savoir : l’écrit électronique et la signature électronique. 

a. L’écriture électronique  
Toutes les législations, ayant une loi réglementant les transactions électroniques, ont convenu à 

l’unanimité que l’écrit constitue une condition principale pour la validité d’un document électronique. 

La même approche est adoptée par le législateur marocain qui exige l’écrit pour ce type de documents 

à travers l’article 2-1 de la loi n°53-05. 

Afin de définir la notion d’écriture électronique, il faudra tout d’abord la distinguer de l’écriture 

classique. En fait, cette dernière est, au sens traditionnel du terme, tout écrit manuscrit signé par les 

parties selon une forme personnalisée à la main qui peut être simplifiée, calligraphiée, dessinée de 

diverses manières, et associée à des effets de style (traits, courbes, points), il s’agit là des écrits sous 

seing privé et non des écrits authentiques puisque la force probante de ces derniers est tributaire de la 

signature d’un officier public comme le notaire. L’écrit manuscrit peut donc être écrit de la propre main 

du signataire ou de la main d’une tierce personne, comme il peut être tapé au moyen d’un dactylo et 

imprimé par tout moyen d’impression, elle peut être également écrit à l’encre, au plomb ou autre chose, 

comme elle peut être dans une langue étrangère, ou sous forme de symboles spéciaux déchiffrés 

seulement par les deux parties. Il est à signaler qu’aucune loi n’a exigé que tous les écrits soient sous 

la forme d’un document papier apposé d’une signature manuscrite mais c’est plutôt les usages qui ont 

imposé cette forme d’écrit  . 

Quant à la notion de l’écriture au sens moderne du terme, elle dépasse la conception étroite pour 

englober également les documents envoyés par des moyens de communication techniques comme 

l’internet et le fax . 

Dans ce sens, plusieurs conventions internationales ont adopté le concept large de l’écrit, à titre 

d’exemple la convention de Rome de 1958 sur les sentences arbitrales étrangères et leur exécution qui 

stipule dans son article 11 que : « La clause compromissoire peut être contenu dans un contrat ou un 

accord signé ou dans un échange de lettres ou de télégrammes », la convention de New York sur le 

délai de prescription en matière de ventes internationales de marchandises de 1972 précise dans son 
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article 9 que « le terme écrit désigne également la correspondance adressée sous forme d’un télégramme 

ou d’un télex », quant à la convention des nations unies sur le transport international de marchandises 

signée à vienne en 1980 stipule dans son article 13 que : «  aux fins de la présente convention, le terme 

écrit désigne également la correspondance adressée sous forme de télégramme ou de télex   .»  

Donc, il n’est pas nécessaire de lier l’idée d’écriture au papier, car ce dernier ne constitue pas en lui-

même une condition pour sa validité. L’écriture au sens moderne du terme désigne, toutes les lettres, 

chiffres, symboles ou tout autre signe installé sur un support électronique, numérique, optique ou tout 

autre moyen similaire donnant un signe perceptible . 

En ce qui concerne l’écriture électronique, le législateur marocain l’a défini dans l’article 417 du DOC  

et son homologue français dans l’article 1365 du code civil français .  A travers ces articles, les deux 

législateurs définissent le sens de l’écrit en le rendant très large, pour être exhaustif et applicable à tous 

les types d’écrits quelques soient leur support traditionnels ou modernes, et quelle que soit sa forme ou 

la manière dont il exprime les sens, et pour s’adapter à toute nouvelle forme apparaissant dans l’avenir 

avec le développement de la technologie . 

On constate à travers ces articles, que les législateurs ont séparé entre l’écrit en tant que concept et 

l’écrit en tant que condition. En fait, le support qu’il soit matériel ou immatériel, papier ou électronique, 

n’affecte en rien la force probante de l’écrit, car ni le support ni le moyen de transmission ne sont pris 

en compte pour sa validité, leur rôle principal est sa conservation . 

De ce qui précède, l’écrit n’est rien d’autre que des symboles exprimant la pensée et la parole, donc il 

n’est pas nécessaire de l’attribuer à un support particulier, il peut être sur tout type de support quelle 

que soit sa nature ou sa matière, l’importance du support réside donc dans sa capacité de transmission 

des symboles de l’écrit et rien d’autre . 

Tout ce qui en relation avec l’acception moderne de l’écriture électronique relève des œuvres 

numériques qui sont publiés sur Internet grâce au traitement numérique de l’information de telle 

manière que cette dernière est convertie en nombres contenant les deux chiffres (0 et 1) pour être 

finalement stockée dans l’ordinateur de manière arrangée afin qu’elle soit traduite ultérieurement en 

lettres et en mots . 

La doctrine définit de son côté l’écriture électronique comme un ensemble de lettres, de chiffres, voire 

de mots ou encore de symboles, exprimant un sens spécifique et précis, quel que soit son support, sa 

forme, ou son moyen de transmission, même si elle n’apparaît pas au lecteur, sous une forme concrète 

ou abstraite, sans faire appel à d’autres moyens . 

La redéfinition de la preuve littérale n'est pas le seul apport de la loi n°53-05, la consécration de la force 

probante de l'écrit électronique est aussi l'un des volets particulièrement novateurs de cette loi. En effet, 

à l’instar du législateur français  son homologue marocain confère la même force probante à l'écrit 

électronique que l'écrit sous forme papier, à condition qu'il permette à la personne dont il émane d'être 

dûment identifiée et qu'il soit établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l'intégrité. 

L'article 417-1  dispose que l'écrit sous forme électronique est admis en preuve au même titre que l'écrit 

sur support papier, sous réserve que puisse dûment être identifiée la personne dont il émane et qu'il soit 

établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l'intégrité  .»  

Le texte pose deux conditions de validité à l’écrit électronique d’abord, l’auteur de cet écrit doit être 

identifié. Ensuite, il doit être établi et conservé dans des conditions de nature à en garantir l’intégrité. 

Ces deux conditions sont en principe remplies s’agissant d’un écrit papier du fait de la nature du 

support. Elles doivent l’être d’un point de vue électronique quand il a la nature d’un écrit instrumentaire  

électronique. Le texte est légèrement imprécis dans l’expression de la première condition. Il confond 

l’acte instrumentaire et le negotium  lorsqu’il requiert que la personne dont il émane puisse être 

identifiée. Il aurait été préférable de considérer que doit être identifiée la personne qui est l’auteur de 

la volonté qu’il relate. Si ces deux conditions sont remplies, l’écrit sous forme électronique aura la 

même valeur que l’écrit sous forme papier . 

- L'identification dûment faite de la personne dont l'acte émane  
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La notion d’imputabilité qui résulte de la formulation retenue aux articles susmentionnés, est 

appréhendée sous un nouvel angle. Ces textes reconnaissent notamment la force probante d’un écrit 

sous forme électronique au même titre que l’écrit papier, « sous réserve que puisse être dûment 

identifiée la personne dont il émane (…) ». L’emploi du terme “dûment” avant le mot “identifiée” 

implique que l’identification de la personne dont l’écrit émane doit faire l’objet d’une vérification. En 

ce sens, la première condition posée par ces articles pour que les écrits électroniques soient probants 

recouvre un double aspect : l’imputabilité de l’acte à la personne qui l’a signé et la vérification de 

l’identification du signataire. Donc, le régime probatoire institué pour les écrits électroniques impose 

un lien évident entre l'écrit et la signature qui sont pourtant deux notions juridiques distinctes. Cette 

exigence d'identification dûment constatée pour l'acte peut surprendre puisqu'il s'agit en réalité d'une 

fonction propre à la signature et non à l’écrit lui-même. Néanmoins, force est de constater que l’on 

exige des écrits électroniques, pour leur reconnaître la même force probante que les écrits papier, qu’ils 

soient signés. De la sorte, l'écrit s'inspire étroitement de la notion d'acte sous seing privé original. Le 

procédé de signature électronique offre la garantie d’identification telle qu’exigée des écrits sous forme 

électronique pour qu’ils valent preuve  . 

- Etablissement et conservation dans des conditions de nature à en garantir l'intégrité  

Dans l’univers numérique, « virtuel », le système juridique a besoin de s’appuyer sur des éléments de 

preuve matérialisés sous forme de traces électroniques préconstituées. De sorte que si la loi sur la 

preuve prescrit que la trace électronique soit établie et conservée encore convient-il d’en assurer 

l’intégrité ; toutefois, cette obligation probatoire n’est définie par le législateur . 

En fait, le but de garantir l’intégrité d’un écrit électronique consiste au fait à ce que ce dernier doit être 

établi et conservé sans qu’aucune altération, ni changement ne soit intervenu depuis la manifestation 

de volonté d’adhésion au contenu de l’acte jusqu’au moment où il devra faire foi, et apporter la certitude 

de son contenu au juge .  

A ce titre, on peut dire que l’intégrité est une notion centrale dans un environnement numérique où 

l’information est facilement falsifiable. En fait, la conservation de cette dernière consiste en la 

conservation de la capacité à la représenter dans un environnement matériel et logiciel qui sera utilisé, 

donc trois critères doivent être réunis pour garantir l’intégrité de l’écrit électronique à savoir : sa 

lisibilité, la stabilité de son contenu informationnel, la traçabilité des opérations sur ce document. 

En l’absence de définition légale de l’intégrité, l'équivalence fonctionnelle dont le législateur fait 

allusion est parfaite, quoi que l'écrit sur support électronique est réversible alors que l'écrit sur support 

papier est constant voir durable lorsque attentivement conservé, il semble que la loi 53-03 adhère 

purement et simplement à la création internationale de l'équivalence fonctionnelle  .  

Le législateur n'a point fait de distinction entre l'écrit sur support électronique et l'écrit sur support 

papier, ni établit de supériorité entre les deux et a abandonné au juge la faculté de trancher tout litige 

relatif au conflit de preuve littérale par tous les moyens . 

 De ce qui précède, il s’avère que l’écrit est un élément essentiel dans le document électronique. 

Or, pour revêtir ce dernier du caractère probatoire, il faudra faire appel à un autre élément dont l’intérêt 

n’est pas moins que le premier, à savoir la signature électronique . 

b. La signature électronique  

La signature électronique, complètement indispensable de l'écrit, permet d’identifier le signataire, de 

manifester son consentement aux obligations qui découlent de l’acte signé et de garantir l’intégrité des 

données signées. Elle permet ainsi de matérialiser le consentement des parties et d’utiliser des 

documents électroniques comme preuve . 

Si le recours à la signature électronique est encore méconnu et peu usité au Maroc, le dispositif légal et 

réglementaire qui encadre ce procédé existe et permet ainsi à toute personne de procéder à des 

signatures par voie électronique ayant une valeur juridique reconnue, sous réserve de respecter les 

conditions légales et réglementaires . 

Ainsi, la loi n° 43-20 relative aux services de confiance pour les transactions électroniques a doté le 

Maroc d’un arsenal juridique reconnaissant la validité et la force probante de l'écrit sous forme 
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électronique et de la signature électronique et a instauré des conditions d’équivalence entre la signature 

manuscrite et la signature électronique. 

Quant au législateur français, il reconnaît légalement les signatures électroniques depuis 2000. La loi 

n°2000-230, établie après l’adoption de la directive européenne en 1999. Le droit français établit la 

valeur légale de la signature électronique dans les articles 1366 et 1367 du code civil. Ils reprennent les 

règles d’utilisation et le principe de non-discrimination. Il est donc impossible de refuser une signature 

électronique au seul motif que cette signature se présente sous forme électronique.  Ainsi, la première 

véritable décision sur la signature en droit français est le jugement du Tribunal d’Instance d’Epinal du 

12 décembre 2011 , décision infirmée par la cour d’appel de Nancy du 11 février 2013 . Elle concernait 

un crédit renouvelable souscrit à distance par un consommateur. La Cour, comme la grande majorité 

des décisions ultérieures, a reconnu la validité de la signature électronique du contrat. 

 La signature électronique est réglementée en droit marocain par les articles 4 et suivants de la loi n°43-

20, qui a pour avantage de simplifier la matérialisation des contrats électroniques avec des signatures 

électroniques probantes favorisant la sécurité des données numériques des e-contractants, en vue de 

donner force exécutoire aux actes signés, en espérant qu’il fera l’objet d’une bonne application avec 

des prestataires de confiance de qualité . 

En fait, la signature électronique peut être sous trois formes : simple, qualifiée ou avancée . La loi n° 

43-20 a donné une définition à la forme simple dans l’article 2, à cet effet, une signature électronique 

simple est une signature qui consiste en l’usage d’un procédé fiable d’identification électronique 

garantissant le lien avec l’acte auquel la signature s’attache et qui exprime le consentement du 

signataire . 

La démarche adoptée donc par les rédacteurs de la loi marocaine, ou, en vérité les rédacteurs de la loi 

française du 13 mars 2000, a manifestement consisté à rechercher les fonctions habituelles assurées par 

la signature. En pratique, La signature a deux rôles primordiaux : l’identification et l’engagement de 

son auteur, en d'autres termes, elle est l’instrument mis à la disposition de l’homme « pour imprimer sa 

responsabilité et sa volonté à un écrit et pour faire de cet écrit matériel un acte juridique ».  Pour que la 

réussite de cette mission par la signature électronique se fasse autant que la signature manuscrite, elle 

se doit d’avoir un mécanisme efficace. 

Le contexte lié à l'informatique étant très évolutif, il était impératif pour les rédacteurs de la loi de ne 

pas adopter une définition de la signature électronique qui soit intrinsèque à une technique déterminée 

et qui risquerait de devenir obsolète d'ici quelques années. Pour cette raison, la démarche qu’ils ont 

privilégiée se place résolument du point de vue de l'approche fonctionnelle . 

A cet effet, l’article 417-2 du DOC dispose que lorsque la signature est électronique, « il convient 

d'utiliser un procédé fiable d'identification garantissant son lien avec l'acte auquel elle s’attache ». Cet 

article insiste donc à l'égard de la signature électronique sur deux exigences particulières destinées à « 

compenser les faiblesses inhérentes au défaut de support tangible sur lequel est habituellement apposée 

la signature manuscrite » . En effet, le procédé d'identification doit, d'une part être fiable et d'autre part, 

garantir le lien de la signature avec l'acte, lien qui est en effet indispensable pour que la signature 

électronique joue pleinement sa fonction d'approbation du contenu de l'acte . 

La fiabilité de ce procédé est présumée jusqu’à preuve du contraire, lorsque la signature électronique 

est créée, l’identité du signataire assurée et l’intégrité de l’acte garantie, autrement-dit lorsque la 

signature est sécurisée . La jurisprudence française est abondante à ce sujet, à cet effet, dans un arrêt 

en date du 25 janvier 2018 relatif à un contrat de prêt personnel, la Cour d’appel de Chambéry a apporté 

des précisions sur les modalités de la preuve de la signature électronique d’un tel contrat. 

En l’espèce, un particulier avait conclu un contrat de prêt par voie électronique. Le souscripteur du prêt 

ayant cessé de rembourser les échéances, la banque l’a assigné devant le tribunal d’instance afin 

d’obtenir sa condamnation au titre du non-paiement des échéances et du capital restant dus. 

Le tribunal a alors débouté la banque qui a formé appel du jugement en produisant de nouvelles pièces 

et notamment une synthèse de fichier de preuve de la transaction. 
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La Cour d’appel de Chambéry a relevé que ce document technique émanant du prestataire de service 

de gestion de preuve de la banque atteste de la signature électronique du contrat par le souscripteur du 

prêt dans la mesure où elle précise son adresse mail et le code d’identité du certificat électronique. 

Ce certificat comportant les éléments mentionnés par le décret d’application de l’article 1367 du Code 

civil relatif à la signature électronique, la Cour d’appel retient donc la présomption de fiabilité du 

procédé de signature électronique utilisé par le souscripteur . 

Dès lors, pour des raisons de sécurité juridique, il est recommandé d'utiliser un procédé de signature 

électronique dont la force probante est reconnue au Maroc comme en France, et qui sera ainsi reconnu 

par les tribunaux marocains ainsi que français en cas de litige, à savoir un procédé qui met en œuvre 

une "signature électronique sécurisée". Dans ce sens un ancien arrêt en date du 30 septembre 2010 

confirme que seul l'email avec une signature électronique sécurisée est présumé comme fiable. Dans 

cette affaire, un litige opposait un locataire à son bailleur sur le point de départ du préavis de résiliation 

d'un bail d'habitation et sur l'établissement de l'état des lieux de sortie qui se fondait sur les emails 

échangés entre les parties. Le bailleur contestait l’authenticité des emails produits à son encontre par le 

locataire. La cour d'appel de Dijon a reconnu la valeur probatoire aux emails émanant du bailleur. En 

revanche, la cour de cassation a reproché à la cour d’appel de Dijon de ne pas avoir vérifié, en présence 

d’une contestation sur l’authenticité d’un e-mail par son auteur présumé, si les exigences 

d’identification de l’auteur et de garantie d’intégrité de son contenu étaient remplies. Généralement, 

lorsqu’il y a contestation entre les parties, le juge doit rappeler les articles 1316-1  et 1316-4  du Code 

civil, et s’appuyer sur une autre preuve incontestable, puis se faire son propre avis sur quelle preuve est 

la plus valable. Cet arrêt a donc rappelé certaines conditions pour valider la preuve électronique quand 

il y a une contestation . 

De plus, tout acte juridique sur lequel est apposée une "signature électronique sécurisée" et qui est 

horodaté aura la même force probante que l'acte dont la signature est légalisée et de date certaine . 

En fait, on entend par signature électronique sécurisée une signature dite qualifiée ou avancée . Cette 

dernière n’est rien d’autre qu’une signature électronique simple qui doit répondre à un certain nombre 

de conditions à savoir  : être propre au signataire, permettre d’identifier le signataire , avoir été créée à 

l’aide de données de création de signature électronique que le signataire peut utiliser sous son contrôle 

exclusif avec un niveau de confiance élevé défini par l’autorité nationale,  reposer sur un certificat 

électronique ou tout procédé jugé équivalent fixé par voie réglementaire, et être liée aux données 

associées à cette signature de telle sorte que toute modification ultérieure des données soit détectable . 

Pour que le recours à la signature électronique offre une sécurité juridique, des prestataires de services 

de confiance doivent être mis en place. Il s’agit d’un organisme de droit marocain, public ou privé, qui 

émet des certificats électroniques.  En fait, un certificat électronique est utilisé pour la vérification de 

la signature électronique. C’est un document sous forme électronique ayant pour but d’authentifier 

l’identité de la personne signataire, l’intégrité des documents échangés (protection contre toute 

altération), et l’assurance de non-répudiation (impossibilité de renier sa signature). Cependant, pour 

que le procédé de signature électronique soit présumé fiable, le certificat électronique doit être qualifié. 

On peut le comparer à une carte d’identité électronique qui serait émise par un tiers indépendant et 

neutre. La signature électronique à un certificat est considérée appartenir à la personne mentionnée 

dans le certificat . 
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Conclusion  
L’importance du droit de la preuve n’est plus à démontrer. C’est un droit classique qui s’avère rigide 

face aux changements technologiques mais qui finit par s’y adapter. Or, cette adaptation étant relative 

a induit à l’insécurité juridique, d’où la nécessité d’élaborer des textes spéciaux en la matière. Les 

modèles pionniers, dans ce sens, sont ceux de l’organisation des nations unis (CNUDCI) et de l’union 

européenne . 

A l’instar des législations internationales, le droit marocain de la preuve est marqué par un 

développement significatif malgré sa lenteur. La nécessité de donner une reconnaissance juridique au 

support technologique en tant que moyen de preuve ayant une force probante devient exigeant pour 

s’apprêter à l’ère numérique . 

Les lois n°53-05 et n°43-20 contribuent ainsi à l’aménagement du dispositif marocain de droit des 

technologies et de l’information, la mise en place de telles lois n’est qu’un préparatif à un futur chargé 

d’innovation et d’évolution . 

Parmi les effets apparents de ces lois, on souligne la mise en place d’un cadre légal garantissant une 

sécurité juridique des échanges électroniques, ce qui renforce la confiance numérique . 

Toute critique au fond de la loi, serait inopportune du fait que la bonne évaluation d’une loi semblable 

suppose d’attendre l’évolution de la pratique  . 
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Criminalité financière à l’heure du Covid-19 
Financial crime in the time of Covid-19 

 

Etudiante chercheur « Laboratoire : « ESSOR »  DROIT, Philosophie et société 
Université Sidi Mohamed Ben Abdellah de Fès. 

 

 

Résumé 

Au Maroc, Comme ailleurs, la pandémie du Covid-19 a bouleversé le monde économique et social, les 

mesures prises par le gouvernement ont impacté tous les secteurs, allant du confinement  aux mesures 

de distanciation sociale, ou bien encore la rupture de la majorité des activités économiques, en gardant 

en marche exclusivement les secteurs essentiels, ces mesures drastiques ont imposé à la population un 

nouveau mode de vie difficile à gérer et nécessitant une grande capacité d’adaptation, malheureusement 

nous avons assisté à une forte prolifération d’actes de criminalité financière, les organisations 

criminelles étaient les premiers à s’adapter avec le nouveau contexte économique et sanitaire en 

multipliant leurs activités illicites tout en profitant de la concentration du gouvernement sur la gestion 

de la crise sanitaire. 

 

Abstract 

In Morocco, as elsewhere, the Covid-19 pandemic has shaken the economic and social world, the 

measures taken by the government have impacted all sectors, going from confinement to social 

distancing measures, or the disruption of the majority of economic activities, keeping only the essential 

sectors in operation, these strict measures imposed on the population a new way of life difficult to 

manage and requiring a great capacity of adaptation, unfortunately we have witnessed a strong increase 

in financial crime, criminal organizations were the first to adapt with the new economic and health 

context by multiplying their illicit activities while taking advantage of the government's focus on 

managing the sanitary crises. 

 

 

Introduction : 

De nos jours, il est devenu difficile, voire impossible de désigner avec certitude des territoires ou pays 

épargnés à la Pandémie du Covid-19, apparue en décembre 2019 en chine, elle s’est progressivement 

propagée pour toucher tous les pays du monde. 

La gravité de cette maladie inédite a poussé les gouvernements à prendre des mesures préventives 

drastiques visant à endiguer la pandémie et ses effets, allant de l’assistance sociale à l’assistance 

économique, limitation des déplacements et des mesures de confinement obligatoire.  

Bien que les bienfaits de l’instauration d’un confinement soient indéniables (réduction de 

contamination, de pollution et des effets de serre). Néanmoins, il n’est pas sans effets négatifs 

notamment sur le plan économique, En effet, de vastes pans de l’économie restent en suspens, des 
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millions des salariés ont basculé dans l’urgence au télétravail ou ont été abusivement dans un arrêt 

d’activité professionnelle. Dans le même ordre d’idées, Cette flambée épidémique après être un frein 

au développement des marchés illicites en raison du confinement, elle s’est révélée grâce à une faculté 

d’adaptation1368 des organisations criminelles, un formidable moteur de l’expansion de l’économie 

illicite. Il est apparu que certaines personnes malintentionnées ou groupes criminels ont profité du fait 

que les Etats se concentrent prioritairement sur la gestion de la crise sanitaire et ont trouvé dans les 

mesures prises (confinement, télétravail…), une opportunité au développement des activités illicites et 

plus particulièrement des actes de criminalité financière. 

La notion de délinquance financière recouvre un large éventail d'infractions : fraude et évasion fiscales, 

blanchiment de capitaux, corruption etc…. Par l’exploitation des points de vulnérabilité du système 

économico financier 1369et du contexte de la pandémie ainsi que de nombreux atouts de la 

mondialisation en termes d’accès aux marchés de circulation des personnes et des biens, la criminalité, 

parvient tant bien que mal à profiter des produits des activités illégales. 

 La prévention, la détection, les enquêtes et poursuites et le recouvrement du produit des activités 

criminelles font intervenir de très nombreux organismes publics. Parmi eux figurent la police et les 

autorités judiciaires, qui jouent un rôle de premier plan dans l’application de la loi, mais aussi 

l’administration fiscale, les services des douanes et les autorités de réglementation financière, lesquels 

recueillent et détiennent dans le cadre de leurs activités normales des renseignements importants sur 

les personnes physiques et morales et les transactions financières1370. Chacun de ces organismes est 

du reste susceptible de détenir des informations opérationnelles et stratégiques intéressant les activités 

de lutte contre la délinquance financière menées par les autres 

-Quelles sont donc les caractéristiques de la criminalité financière liées à COVID-19 ? , A-t-on vu 

la criminalité financière mettre en œuvre des pratiques novatrices ou des moyens inédits pour 

profiter de cette période de pandémie mondiale ou ses tendances sont les mêmes ? 

 Caractéristiques de La criminalité financière liées à COVID-19: 

A contrario de la délinquance traditionnelle, la délinquance financière se caractérise par ses spécificités 

qui se trouvent renforcées en temps de Crise. Qu’il s’agisse de ses composantes, de ses sujets actifs ou 

passifs, de ses techniques ou de sa visibilité, elle présente de nombreuses particularités qui la rendent 

effectivement complexe, difficile à détecter en temps réel. 

 La criminalité Financière : une délinquance astucieuse propice en période de la 

Crise : 

Le délinquant financier présente certains aspects qui lui sont spécifiques, Tout d’abord, l’usage de la 

violence lui est inconnu, car il est avant tout un délinquant« d’esprit », qui préfère user de sa force 

mentale que de sa force physique pour parvenir à ses fins par des procédés astucieux ou frauduleux 

                                                           

1368 Cela fait écho aux mots de Henri-Frédéric Amiel qui écrit que « l’Être qui ne s’adapte pas à son milieu 

souffre et périt » "Journal intime", le 6 septembre 1878. 

1369 TAFSIR HANE,  L’intelligence économique au service de la lutte contre le Blanchiment d’argent et 

Financement du terrorisme ,Thèses, Droit. Université de Strasbourg, 2015. p : 17. 

1370Lutter contre les délits à caractère fiscal et autres délits financiers par une coopération interinstitutionnelle efficace 

Article publié sue le lien : https://www.oecd.org/fr/ctp/delits/Cooperationinterinstitutionnelle.pdf. 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.oecd.org/fr/ctp/delits/Cooperationinterinstitutionnelle.pdf


                                                                                                                        

533 

  ISSN:2509-0291  2021 أكتوبر 36 الإصدار
 

 المغرب – سطات –جامعة الحسن الأول  –محكمة تصدر عن مختبر البحث قانون الأعمال و  ادولي  معتمدة مجلة علمية

 WWW.Droitetentreprise.com:  الموقع الرسمي MFORKi22@Gmail.com الإميل الرسمي :  

comme la tromperie ou la falsification1371. Son entourage immédiat lui permet de disposer des 

accessoires licites et nécessaires à la commission de son délit comme était le cas en temps de la Crise. 

La force des criminels financiers est de traduire les menaces en opportunité pour continuer de prospérer. 

On constate que Ces délinquants ont tiré profit de la crise sanitaire en ajustant leurs manœuvres 

frauduleuses  au contexte eu égard aux possibilités qu’offrent les nouvelles Technologies.  

En effet, Les délinquants financiers, Par leur maîtrise des circuits financiers, comptables, banquiers et 

fiscales assurent la coordination des informations et réduisent les coûts de diffusion. Par la création de 

faux bilans, le passage d’écritures fictives, la constitution de réseaux de fausses factures et de factures 

fictives, la création des sociétés écrans créées en l’espèce pour des missions éphémères, permettent aux 

criminels de s’introduire dans l’économie légale. 

 Une Criminalité Invisible :  

La criminalité financière trouve à être renforcée par la clandestinité qui lui est propre, elle prospère 

dans des milieux qui sont propices à sa dissimulation, comme les entreprises, les collectivités, les 

administrations et les institutions où règne le culte du secret. Corollaire du monde des affaires au sein 

duquel il peut paraître légitime, ce secret lui permet de prospérer dans certains lieux où tout à chacun 

ne peut oser espérer pénétrer. 

Il est à noter que l’ensemble des infractions commises contre la sphère économique et financière ne 

ressort nullement des chiffres et il demeure secret1372. Par ailleurs, la délinquance d’affaires se 

distingue par son occultation et par le secret qui l’entoure et la protège. Aussi, de nombreux faits qui 

n’apparaissent pas, et n’apparaitront jamais, gonflent le chiffre noir de la délinquance. 

La criminalité financière profite désormais du contexte du télétravail et de l’absence des contrôles 

(Contrôle Interne, contrôle fiscal…) pour étendre son vampirisme. 

 Des Crimes complexes et évolutifs : 

En temps de crise et de récession, les crimes financiers  peuvent s’intensifier en tirant profit des 

perturbations des processus opérationnels et des procédures de surveillance et de contrôle. Et en effet, 

comme le constate la DGCCRF1373, « depuis l’apparition des premiers cas de Coronavirus, les 

arnaques de la part de sociétés et d’individus malveillants se multiplient». Le constat étant qu’à 

l’échelle mondiale les réseaux criminels entendent instrumentaliser les circonstances actuelles de la 

crise du Covid-19 pour recycler des fonds illicites, réaliser des fraudes ou s’approprier des données 

personnelles à des fins malveillantes ultérieures. Les risques se multiplient et sont de plus en plus 

importants en temps de crise, les fraudeurs et les cybercriminels agissent en profitant des nouvelles 

faiblesses des organisations. Les experts de PWC soulignent « qu’avec la Covid-19, les fraudeurs ont 

immédiatement adapté leurs stratagèmes et approches […] en ajustant par exemple les scénarios 

habituels de type "fraude au président" ou "faux fournisseurs" »1374 

                                                           

1371 N.QUELOZ, Mafias, banques , paradis fiscaux, la mondialisation du crime, L’Economie Politique, Revue trimestrielle 

n°15.3éme trimestre 2002 ,p.58.  

1372 E. BLAIS et B. PERRIN, La lutte contre la criminalité économique : réponse interdisciplinaire à un défi global, 

L’Harmattan, Paris, 0222, p. 22. 

1373 Cf. alerte de la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes 

(DGCCRF) du 20/04/2020 : « Arnaques liées au Coronavirus » 

1374 La fraude au président à l’ère de la COVID, Analyse juridique et stratégique consulté sur le lien : https://www.village-

justice.com/articles/fraude-president-ere-covid,37145.html Le 14-02-2021. 
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La complexité des crimes financiers se traduit par l’interaction et la connexité des intérêts des 

groupements criminels (Cartel de drogue-Groupe terroriste-et Réseau de blanchiment d’argent…). 

Les tendances de la Criminalité financière liées à Covid-19:  

Les menaces de crime financier prennent désormais la forme de fraude fiscale, de blanchiment d’argent 

et de corruption, ainsi que d’une foule de nouveaux cybers crimes, qui peuvent être encore plus 

difficiles à surveiller et à prévenir. 

 La fraude Fiscale :  

La crise économique provoquée par la pandémie du Covid-19 et son incidence sur les finances des 

entreprises a augmenté le risque des fraudes fiscales, l’administration fiscale en étant un acteur public 

actif a instauré des mesures et des facilités afin d’améliorer la trésorerie des entreprises et de s’assurer 

par conséquence que ces dernières puissent rester à flot jusqu’à la fin de la crise. 

En effet, en plus des reports des échéances fiscales annuelles en matière d’impôts pour les entreprises 

dont le chiffre d’affaires de l’exercice 2019 est inférieur à 20 millions de dirhams1375 , l’autorité fiscale 

a suspendu tous les contrôles fiscaux et les ATD1376 pendant la période de confinement jusqu’au 30 

juin 2020.Malgré ces sacrifices fiscaux , Certaines entreprises ont profité de l’absence des contrôles et 

d’autres mesures prises par l’administration fiscale pour s’enrichir au détriment des recettes 

publiques1377et des intérêts des salariés, à travers des pratiques frauduleuses notamment le non-respect 

des plafonds déterminés par le code général des impôts sur les paiements en espèces, la multiplication 

des transactions non traçables et la réalisation des ventes sans émettre des factures, ce qui va engendrer 

des pertes énormes en matière de recettes d’impôts et du recouvrement de la taxe sur la valeur ajoutée. 

Selon le rapport international  publié par l’ONG qui fournit des chiffres sur les pertes subies de la fraude  

fiscale dans des pays tels que l’Algérie, la Tunisie, l’Egypte. Les chiffres montrent qu’en Afrique du 

Nord,  le Maroc occupe le second rang et accuse une perte annuelle de 52 Mds  due à ce fléau1378. 

L’incivisme fiscal n’a pas de limites, Certaines entreprises ont déposé des fausses déclarations d’arrêt 

d’activité et ont arrêté de verser les salaires pour s’échapper aux obligations fiscales et sociales (IR, 

CNSS, AMO), alors que leurs salariés perçoivent l’indemnité de perte d’emploi et leur reliquat de 

salaires reçue en espèces. 

D’autres entreprises ont profité pleinement des mesures prises par L’administration fiscale en 

bénéficiant des reports de paiement sur les acomptes d’impôt sur les sociétés malgré qu’ils disposent 

d’un excédent de trésorerie. 

 

 Le blanchiment d’argent :  

                                                           
1375 Il est à préciser que le report des échéances porte sur la déclaration du résultat fiscal, le complément de 

l’impôt sur les sociétés dû au titre de l’exercice 2019 et le 1er acompte provisionnel exigible au titre de l’exercice 

en cours. 

1376 ATD : Avis tiers détenteur. 

1377 Dans sa publication le médias arabophone Al Ahdat Al Maghribia a indiqué que la perte subie par le Maroc 

à cause de la fraude fiscale équivaut le salaire annuel de 130.186 infirmiers. Elle est estimée également à 

20% du budget annuel allouée à la santé publique au Maroc. 

1378 EcoActu, publié sur le lien :  https://www.ecoactu.ma/fraude-fiscale-le-maroc-occupe-le-second-

rang/#:~:text=Le%20rapport%20de%20l'ONG,Maroc%20occupe%20le%20second%20rang, consulté le 25 

Avril2021. 
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Le blanchiment d’argent est de loin l’infraction la plus répandue en matière de criminalité financière, 

celui-ci peut être défini comme une série d’actes permettant d’introduire des fonds provenant du crime 

dans des circuits financiers réels ou fictifs par des procédés faisant perdre la trace de l’origine criminelle 

de l’argent1379. 

La criminalité financière a également profité de la situation défavorable de certaines entreprises 

notamment les petites et moyennes entreprises, qui ont perdu des parts de marché et celles qui ont un 

besoin de liquidités  et ne peuvent plus se procurer des financements bancaires à cause de leur  situation 

financières et de l’absence des garanties pour cautionner les prêts bancaires, On estime que certaines 

d’entre elles vont se retourner vers le crime organisé afin de bénéficier de ses ressources. 

En effet, En période de ralentissement économique, les criminels sont susceptibles de chercher à 

investir dans les entreprises en difficultés pour infiltrer leurs argents illicites dans ces structures 

sociales. 

Il est à noter que le développement important des jeux en ligne, légaux ou clandestins, constaté depuis 

le début de la crise sanitaire, est également facteur de vulnérabilité en termes de blanchiment de 

capitaux. 

Concernant l’utilisation frauduleuse des services bancaires à des fins du blanchiment, Il est à noter que 

l’augmentation des opérations bancaires en ligne constitue un terrain fertile pour les blanchisseurs pour 

contourner les mesures de vigilance liées à la clientèle, tout en tirant parti des difficultés temporaires 

liées aux contrôles internes résultant du travail à distance pour dissimuler et blanchir leurs fonds, 

Certains membres du GAFI1380constatent toutefois, que certaines institutions financières pourraient 

ne pas disposer des moyens nécessaires pour vérifier l’identité des clients à distance.  En s’appuyant 

sur les failles des systèmes d’information, les criminels peuvent par exemple identifier des personnes 

vulnérables et utiliser leurs comptes (« mules financières »), ou peuvent contracter des prêts avec une 

identité volée. L’argent tiré d’activités criminelles peut alors être blanchi et dispersé rapidement sur 

plusieurs comptes dans le monde. 

De même, nombre d’Etats octroient, via le secteur bancaire, des avances de trésorerie ou garantissent 

des prêts aux entreprises sous certaines conditions. De même que dans les cas classiques de fraude au 

crédit, certains bénéficiaires pourraient contracter ces prêts sans intention de les rembourser et se 

déclarer en faillite une fois les fonds obtenus. Inversement, il est possible que ces dispositifs d’aide 

soient utilisés pour blanchir des capitaux, les remboursements étant effectués à l’aide d’argent 

illicite1381. 

On peut rajouter également une utilisation abusive des services financiers en lignes et des actifs virtuels 

pour dissimuler des fonds illicites.  

 Enfin l’instabilité financière générée par la pandémie a poussé certains particuliers à retirer leurs 

argents du système bancaire ce qui a entrainé un recours accru au secteur financier non réglementé, 

offrant ainsi aux criminels des possibilités supplémentaires de blanchir des fonds illicites. 

Certes le  dispositif national de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme 

a connu une évolution notable entre la première phase d'évaluation en 2007, au cours de  laquelle  le 

Maroc ne disposait ni de loi contre le blanchiment d’argent ni d’une unité de traitement du 

                                                           
1379 Jérôme LASSERRE CAPDEVILLE, docteur en droit, Avocat, La lutte contre le blanchiment d’argent, 

Collection La Justice Au Quotidien. 

1380 Le Groupe d’action financière 

1381 La sécurité financière à l’heure de la crise « Une nouvelle étape vers un modèle renforcé ! » consulté sur 

le site : https://www2.deloitte.com/fr/fr/pages/covid-insights/articles/securite-financiere.html. Le 01-02-2021 à 

15 :19. 
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renseignement financier, et la deuxième phase , en septembre 2017, qui s'était étalée sur  un an et demi 

environ, et Avril 2019 qui est marquée par l’adoption lors de l'assemblée générale de son Rapport 

d’Évaluation Mutuelle , et depuis,  le Maroc a fait des progrès au niveau des lacunes venues dans ledit 

rapport, en vue d’améliorer la conformité technique et celle en matière d’efficacité, notamment en 

coordonnant les activités et les objectifs de toutes les autorités compétentes en matière de LBC/FT, 

Néanmoins, Le Maroc demeure sur la liste grise et le GAFI le met en phase de suivi renforcé pour 

remédier dans les délais convenus aux lacunes stratégiques de son régime de lutte contre le blanchiment 

d’argent, le financement du terrorisme et le financement de la prolifération1382. 

 

 Les Cyber-attaques : 

Le Covid-19 a concerné des cyber attaques qui sont classiques mais qui ont été très fortes durant la 

période de confinement .Tandis que les personnes confinées utilisent d’une manière massive des plates-

formes en ligne pour interagir socialement (Télétravail) et pour s’approvisionner en masques et gels 

hydro-alcooliques, les achats en ligne de biens de consommation courante …, les malfaiteurs profitent 

de leurs inquiétudes concernant la pandémie en se servant du thème Covid-19 comme leurre « infos 

Coronavirus 2020 » ou par le biais de courriels d’hameçonnage pour insérer des logiciels malveillants 

dans leurs ordinateurs personnels ou leurs appareils mobiles amenant les personnes à cliquer sur des 

liens malveillants ou à ouvrir des pièces permettant ensuite d’avoir accès au nom d’utilisateur sensible 

et au mot de passe et ou coordonnées bancaires de la personne. 

Les cybercriminels voient des opportunités et profitent des failles de sécurité  des entreprises pour 

accéder aux coordonnées des clients et aux informations sur leurs transactions, ces informations sont 

ensuite utilisées dans des courriels d’hameçonnage ciblés dans lesquels les criminels se font passer 

pour l’entreprise visée par l’attaque et demandent un paiement sur des biens et ou services légitimes, 

paiement qu’ils transfèrent ensuite vers leurs comptes illicites. 

Les cybercriminels se livrent également à des attaques par rançon logiciels dans les ordinateurs et 

téléphones portables. Ces rançons logicielles ciblent principalement les gouvernements et les hôpitaux. 

Plus concrètement, Les cybercriminels utilisent des sites Internet et application mobiles censées 

contenir des informations concernant COVID 19 pour s’introduire dans les appareils des victimes et 

d’accéder à leurs données pour en déverrouiller l’accès jusqu’à ce que la victime paie la rançon. 

Ces cyber attaques contre hôpitaux particulièrement, constitue un appât de gain1383 pour les cyber 

criminels mais se révèlent menaçantes et comportent des atteintes à la vie humaine, C’est le cas 

notamment d’un hôpital universitaire de BRNO en République tchèque qui a été touché d’une cyber 

attaque en plein milieu de l’épidémie, L’incident a reportée des opérations urgentes et a été jugé 

suffisamment grave pour rediriger les nouveaux patients pour l’hôpital universitaire Saint ANNE, 

L’hôpital a été également contraint de fermer tout son réseau informatique et deux autres branches de 

l’hôpital , hôpital pour enfants et la maternité ont également été touchés. 

 Les escroqueries : 

                                                           

1382 MEDIAS 24, Le Maroc sur la liste grise article publié le 01 mars 2021 à 16h45, Modifié le 11 avril 2021 à 

2h50 consulté sur le lien : https://www.medias24.com/2021/03/01/blanchiment-dargent-le-maroc-dans-la-liste-grise-

du-gafi-benabdelkader-sexplique/ Le 14 Mars 2021. 

1383 Selon certaines recherches en criminologie la cybercriminalité rapporterait presque trois fois plus d’argent 

que le trafic de drogue. 
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La Pandémie du Covid-19 a favorisé l’essor d’un certain nombre d’escroqueries, de vols …, On estime 

que les criminels ont tenté de profiter de la vulnérabilité de certaines personnes et du stress induit et 

l’Etat d’urgence. 

Les escrocs ont également  su joué sur la sensibilité de certains segments de la population notamment 

les personnes âgées, comme la possibilité pour eux de se faire passer pour un policier et demander à 

des victimes de remettre leurs argents pour qu’elles soient conservées pendant la crise, aussi bien 

d’offrir à faire des courses pour ceux qui ne peuvent pas quitter leurs maison, et une fois qu’ils 

obtiennent de l’argent, des codes ou des copies de cartes ils ne reviendront jamais.  

La demande de fournitures médicales, d’équipements de protection individuelle et de produits 

pharmaceutiques s’accompagne d’une nette augmentation des escroqueries en ligne sur ces produits. 

Dans ce type de cas, Certains hôpitaux ou pharmaciens qui cherchaient à tout prix à s’approvisionner 

en maques et gels hydro-alcooliques ont été victimes de grandes escroqueries, La technique consistait 

pour les escrocs de vendre des gels et masques qui n’existent pas et en usurpant l’identité d’un 

fournisseur avec lequel ces hôpitaux  et pharmaciens entretenaient des liens réguliers en donnant un 

autre RIB ou les fonds vont être  frauduleusement perçus. 

Dans certaines situations, les criminels ont procédé à l’usurpation d’identité de certaines personnes 

physiques (en personne, par courriel, ou par téléphone) et se font passer pour des agents publics dans 

le but d’obtenir des renseignements bancaires ou de l’argent en espèces. Dans certains cas, les criminels 

se font passer pour des représentants de centres hospitaliers et font croire à la personne que l’un de ses 

proches est malade et qu’elle doit verser des fonds pour payer le traitement. 

 La Fraude en entreprise : 

La covid-19 a entrainé une pandémie mondiale conduisant les entreprises à suspendre leurs activités 

ou à prendre des précautions d’usages en mettant en place de nouveaux dispositifs tels que le 

Télétravail. Cette situation a eu un impact opérationnel considérable sur le fonctionnement et 

l’organisation des entreprises et une pression sur leurs performances financières. 

 Etant donné que le travail virtuel a diminué les interactions professionnelles et a entrainé une 

insuffisance d’application des procédures de contrôle interne, il a corrélativement permis aux fraudes 

internes de prospérer. L’association of Certified fraud Examiners (ACFE), définit la fraude interne 

comme « l’utilisation de son propre emploi afin de s’enrichir personnellement tout en causant ou en 

détournant délibérément les ressources ou les actifs de l’entreprise1384.  

En Effet, En Temps normal , Aucune entreprise quelle que soit sa taille ou le secteur de son activité 

n’est à l’abri des fraudes, Mais, le risque est plus que jamais élevé et bien réel en temps de crise qui 

amène son lot de fraudeurs, comme le dit l’adage, « l’occasion fait le larron »,dans ce contexte, Selon  

une étude menée et publiée en 2020 par le cabinet PWC auprès de 5000 entreprises de 99 pays,47% 

d’entre elles ont déclarés été victimes de fraudes . Ces manœuvres frauduleuses  englobent les fraudes 

aux Etats financiers, détournements d’actifs et  les actes de corruption :  

Fraude aux Etas Financiers : 

Sous l’effet de la crise sanitaire, les entreprises marquent une baisse de leur chiffre d’affaires, certaines 

font aussi face à une baisse de la valeur des actifs. Cependant, pour compenser la diminution de leurs 

chiffres d’affaires et augmenter leurs résultats et afin de gagner la confiance des investisseurs et des 

Etablissements de Crédit, les directions financières ont tendance de sous-évaluer les charges et les 

                                                           
1384 Mohsin BERRADA, L’audit Interne tout simplement, Outil de création de valeur et d’amélioration de 

gouvernance des Organisations: 40 questions/réponses, AFRIQUE CHALLENGE 2012 P : 96. 
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provisions pour risques et dépréciations et procéder à une surévaluation des revenus et des reprises sur 

provisions des exercices antérieurs et à une surévaluation des stocks.  

Ce pilotage permet aux entreprises de différer l’impact sur le résultat de l’année aux années prochaines 

pour procurer de nouveaux financements, véhiculer un discours flatteur sur les résultats réalisés et 

garder le soutien des investisseurs. 

Détournement d’actifs :  

Le manque de surveillance des opérations et l’insuffisance du contrôle interne en cette période de crise 

sanitaire ont sensiblement augmenté les pratiques frauduleuses de type détournement d’actifs à travers 

notamment l’enregistrement d’opérations fictives, pour faire bénéficier un tiers d’un règlement sans 

que l’entreprise bénéficie d’une contrepartie réelle que ce soit de la réalisation d’une prestation et ou la 

livraison d’un bien. D’ailleurs, Certains dirigeants d’entreprises peuvent acheter des immobilisations 

pour leur propre compte, et ceci ne peut être détecté que lors de la réalisation d’un rapprochement entre 

les immobilisations inscrites dans l’actif corporel de l’entreprise et l’existant physique (inventaire 

physique).  

Conclusion : 

La criminalité financière contrairement à la plupart des activités licites n’a pas été touchée par la crise 

sanitaire, elle s’est développée, prospérée et a pris des nouvelles formes pour s’adapter au contexte du 

Covid-19, cette menace continuera à évoluer et à persister pendant et après la pandémie, d’où la 

nécessité de prioriser le combat contre le crime financier organisé et de retrouver des solutions 

préventives et répressives compatibles avec l’ampleur et la gravité des actes criminels qui font perdre 

aux entreprises et aux Etats de grosses sommes d’argents et des opportunités intéressantes de 

développement et de croissance. 

Les entreprises à l’heure de la crise sont invitées à renforcer et automatiser les procédures de contrôle 

interne et procéder à une nouvelle évaluation des risques de fraude, sensibiliser le personnel sur l’intérêt 

des points de contrôles instaurés et de la nécessité de se protéger contre toute menace interne ou externe, 

les Etats sont également invités à sensibiliser la population, adapter le dispositif légal au contexte actuel 

et à l’évolution des nouvelles technologies d’information, développer la sécurité des transactions 

financières et bâtir une économie forte basée sur le capital immatériel et sur les ressources 

d’investissement licites pour éviter l’infiltration de l’argent sale dans l’économie légale.   
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La saisie conservatoire : Un exemple d’une inscription provisoire sur le titre foncier  

Preservation seizure: An example of a provisional registration on the land title 

 

Etudiante doctorante à la FSJES Souissi Université Mohammed V Rabat 
Laboratoire de Recherche en Management des Organisations, 

Droit des Affaires et Développement Durable 

 

Résumé   :  

     Dans le cadre de ce travail, nous procéderons à travers une démarche analytique et critique à l’étude 

de la saisie conservatoire  en tant qu’inscription provisoire tendant à la garantie d’un droit personnel. 

Pour bien affiner la compréhension de ce mécanisme, une étude de fond du cadre juridique et procédural 

de celle-ci est de primé à bord indéniable,  pour parvenir par la suite à la mise en exergue du rôle 

entretenu par l’appareil judiciaire dans le cadre de la mise en application de la saisie conservatoire . 

     Une analyse juridique d’un tel sujet ne pourra produire ses fruits sans se référer à la doctrine, la 

jurisprudence et le droit comparé. Pour ce, ce travail portera en bref sur les atouts juridiques de cette 

inscription provisoire tout en évoquant à fur et à mesure de l’étude les divers débats suscités à ce niveau. 

 

Abstract  :  

Within the framework of this work, we will proceed through an analytical and critical approach to the 

study of the seizure as a provisional registration tending to the guarantee of a personal right. In order 

to refine the understanding of this mechanism, an in-depth study of the legal and procedural framework 

of this one is undeniable, to arrive thereafter at the highlighting of the role maintained by the judicial 

apparatus within the framework of the application of the seizure . 

A legal analysis of such a subject will not be able to produce its fruits without referring to the doctrine, 

the jurisprudence and the comparative law. For this reason, this work will focus in brief on the legal 

assets of this provisional registration while evoking as the study progresses the various debates that 

have arisen at this level. 

 

Introduction générale  

« Les actes volontaires et les conventions contractuelles tendant à constituer, transmettre aux 

tiers, reconnaître, modifier ou éteindre un droit réel ne produisent effet, même entre parties, qu’à 

dater de l’inscription sur le titre foncier, sans préjudice des droits et actions réciproques des parties 

pour l’inexécution de leurs conventions » dispose l’article 66 du dahir n° 1.11.177 du 22 novembre 

2011 portant promulgation de la loi n° 14.07 modifiant et complétant le dahir du 12 août 1913 sur 

l’immatriculation foncière. 
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Si l’inscription sur le titre foncier est indispensable au transfert des droits réels et détient un 

effet constitutif du droit entre les parties et envers les tiers, il existe d’autres inscriptions qui sont 

provisoires et qui malgré qu’elles ne créent aucun effet juridique que par leur inscription sur le titre 

foncier, elles tendent soit à garantir le recouvrement d’un droit personnel tel est le cas des saisies 

immobilières et des commandements immobiliers, soit à permettre au titulaire d’un acte non finalisé 

ou au prétendant d’un droit réel litigieux de demander au conservateur de la propriété foncière la 

prénotation de son droit sur le titre foncier afin de conserver son rang juridique par rapport aux 

inscriptions ultérieures.)1385( 

Compte tenu du caractère provisoire de ses inscriptions dans la protection des droits portés sur 

le titre foncier, ce dernier ne peut demeurer grevé de ces charges pour une durée indéfinie, la raison 

pour laquelle ces inscriptions prennent fin soit conventionnellement entre les parties, soit par un 

jugement ou par la force de la loi, ce qui affecte sans doute positivement ou négativement les rangs 

juridiques des titulaires de ces droits. 

Dans le cadre de notre étude nous n’allons se focaliser que sur les saisies immobilières 

et plus spécifiquement la saisie conservatoire. 

La saisie conservatoire, une procédure rapide et simplifiée qui est mise à la disposition de tout 

créancier qui justifie d’un péril menaçant le recouvrement de sa créance1386, elle aboutit à faire placer 

à la demande du créancier, des biens meubles ou immeubles du débiteur sous la main de justice, elle 

ne vise que le maintien des biens saisis dans le patrimoine du débiteur. (1387) 

D’ailleurs, cette procédure est mise en place afin de restreindre la liberté du débiteur de 

disposer librement de son bien en procédant à l’inscription de celle-ci sur le titre foncier jusqu’au 

recouvrement de la créance ou sa vente aux enchères publiques. (1388) 

Dans ce cadre, il importe de souligner que le type de la saisie immobilière qui peut faire objet 

d’une inscription provisoire peut s’agir soit d’une saisie conservatoire soit d’une saisie exécutoire. 

Celle-ci, non définie par le législateur marocain ; est réglementé par la procédure civile dans 

ses articles 452 à 458, elle s’agit d’une inscription d’ordre provisoire qui s’incarne dans un droit 

personnel (1389) comme l’indique l’article 452 du code de la procédure civile  : L'ordonnance de saisie 

conservatoire est rendue sur requête par le président du tribunal de première instance. Cette 

ordonnance doit énoncer, au moins approximativement, le montant de la créance pour laquelle la 

saisie est autorisée. L'ordonnance est notifiée et exécutée sans délai. 

La saisie exécution, à l’encontre de la saisie conservatoire, elle conduit à la vente forcée des 

biens saisies afin d’être finalement payé sur le produit de l’aliénation. 

L’étude de cette inscription provisoire ‘‘ la saisie conservatoire’’ a depuis longtemps retenu 

l’attention des observateurs et des décideurs dans le cadre législatif et judiciaire. Cet intérêt a été 

                                                           
1385 Hassan FETOUKH, les règles subjectives de la prénotation des saisies et des commandements immobilières, Première 

partie, Imprimerie Al Oumnia,  Rabat, 2018, p.8(en langue arabe). 

1386 Ordonnance n°3415 datant du 09/05/2018. 

1387 Martin DIDIER, droit des affaires, Tome 1 , 1ère édition , imprimerie Najah Eljadidia ,Casablanca , 2017,p208. 

1388 Hassan FETOUKH, op cit, p91.  

1389 Ordonnance n°140, daté du 13/02/2018. 
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provoqué initialement par la volonté d’appréhender la protection de la partie faible dans le cadre de  la 

mise en œuvre de la saisie conservatoire sur le volet pratique. 

Pour parvenir à une étude bien définie du sujet, il convient de s’intervenir sur la question 

principale suivante :  

 A quel point la saisie conservatoire constitue un rempart pour la protection d’un droit 

personnel ? 

De cette question d’ordre générale découle d’autres questions d’ordre subsidiaire : 

 Quelles sont les règles de fonds et les règles procédurales pour la mise en œuvre de la saisie 

conservatoire ? Et quelles sont les problématiques suscitées lors de l’application de celle-ci ? 

 Comment s’aperçoit l’intervention du président du tribunal pour la prononciation de la saisie 

conservatoire ? 

 Quel est l’étendue du pouvoir du juge des référés en matière de radiation de la saisie 

conservatoire ? 

 Quels sont les effets de la saisie conservatoire par rapport à l’interruption des inscriptions et 

l’interdiction de disposer du bien saisi ? 

 Quels sont les effets résultant de la levée de la saisie conservatoire ? 

 Quelle est la procédure de la conversion de la saisie conservatoire en saisie exécutoire ? 

 

La réponse à ces questions s’incarnera au niveau de deux parties. 

Nous traiterons au niveau de la première partie le cadre juridique et procédural de la mise en 

application de la saisie conservatoire tout en mettant en exergue les règles de fond et les règles 

procédurales de cette inscription provisoire y compris les débats doctrinaux relatifs aux titres susceptibles 

de mettre en œuvre la saisie conservatoire ainsi ceux lié à la réalité pratique au niveau de la saisine du juge 

compétent pour prononcer la saisie conservatoire d’une part, et la position de la doctrine et de la 

jurisprudence sur les effets de cette inscription par rapport  à  l’interruption de la prescription et 

l’interdiction de disposer du bien saisi .  

Pour aborder en deuxième partie l’étendue du pouvoir de juge des référés en matière de 

radiation de la saisie conservatoire ainsi que les problématiques suscitées sur le champ jurisprudentiel, 

en analysant les modalités de la levée de cette inscription provisoire. 

I- Le cadre juridique et procédural de la mise en application de la saisie 

conservatoire 

          La saisie conservatoire en tant qu’inscription provisoire revêt une    importance cruciale dans 

le maintien du patrimoine du débiteur sans aucune modification matérielle ou juridique pouvant porter 

atteinte au créancier saisissant.1390 

À cet effet, il est opportun de traiter les points suivants, les règles de fond de la saisie 

conservatoire et  les règles procédurales de sa mise en œuvre. 

 

A- Les règles de fonds de la saisie conservatoire : 

                                                           
1390 Abdellah BOUJIDA, la procédure de la saisie conservatoire, revue de la cour d’appel de Casablanca, n°3,2013, p28(en 

langue arabe). 
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Au niveau de cette partie, nous allons aborder le suivant : 

1) Les conditions relatives aux parties de la saisie conservatoire. 

2) Les conditions relatives à la créance objet de la saisie conservatoire 

3) Les titres susceptibles de mettre en œuvre la saisie conservatoire. 

1) Les conditions relatives aux parties de la saisie conservatoires : 

* Le créancier saisissant: 

Tout créancier, à condition qu’il se prévale d’un titre licite, est en mesure de solliciter une 

saisie conservatoire sur les biens de son débiteur. Peuvent notamment solliciter une saisie 

conservatoire les ayants cause. 

  Le créancier peut être soit un créancier chirographaire soit  un créancier privilégié, le 

premier est un créancier simple qui ne dispose d’aucune sûreté particulière et d’aucun privilège et qui 

sera payé après tous les autres créanciers1391. 

À l’opposé du créancier chirographaire, le créancier privilégié dispose de certaines sûretés ou 

garanties sur le paiement de sa créance, il est payé avant tout les autres créanciers de par les sûretés 

dont il dispose. 

 Les ayants cause à titre universel ou à titre particulier : 

* à titre universel : sont les personnes à qui une quote-part du patrimoine ou la totalité du 

patrimoine d’une autre personne est transmise. Cette transmission se fait au moment du décès. Les 

personnes qui ont une quote-part du patrimoine  peuvent être les héritiers ou les légataires universels. 

* à titre particulier : ils ne se voient transmettre qu’un bien et non un patrimoine ou une part 

du patrimoine comme les ayants-cause à titre universel. Dans un contrat de vente, l’acheteur est 

considéré comme l’ayant cause à titre particulier du vendeur. 

* Le débiteur saisi : 

De la même manière, la saisie conservatoire peut être sollicitée à l’encontre de toute personne 

débitrice du demandeur. 

Si le débiteur est décédé, la procédure est engagée contre ses héritiers en application des 

articles 229  et 257 du DOC1392, ainsi que l’article 443 du code de la procédure civile. De ce fait, la 

saisie conservatoire peut être pratiquée soit contre le débiteur originaire, soit contre ses héritiers ou 

sa caution réelle. 

Pour ce qui est de la caution réelle, elle diffère du débiteur par le fait qu’elle s’est engagée à 

garantir une créance sans qu’il détienne une dette à rembourser. Le créancier dans ce cas a le droit de 

demander à la caution le recouvrement de la créance et a le droit de saisir ses biens afin de garantir 

le paiement de la créance dans le délai prévu. 

 

                                                           
1391 Zakariyae REGRAGUI, les contentieux de la saisie immobilière, revue de droit marocain, 2012, n°5, p110. 

1392 Ibrahim BAHMANI,  le rôle du juge des référés dans la cessation des prénotations et des saisies conservatoires, revue 

de la cour de cassation, n°84, 2018, p245(en langue arabe). 
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2) Les conditions relatives à la créance objet de la saisie conservatoire : 

La créance objet de la saisie conservatoire doit répondre à plusieurs conditions : 

-elle doit paraître fondée en son principe 

              -son recouvrement doit être menacé par un péril. 

      Toute personne dont la créance paraît fondée en son principe se voit reconnaître la possibilité de 

solliciter du juge de l’exécution une saisie conservatoire.1393 

Puisque la créance doit seulement paraître fondée en son principe et puisqu’il faut, autrement 

dit, se contenter d’une simple apparence de droit, on peut en conclure que ni la liquidité, ni 

l’exigibilité ni même la certitude de la créance ne sont requises. 

La question qui se pose à ce terme est lorsque la créance est grevé d’une condition ou d’un 

délai, dans ce cas, est-il possible de procéder à la saisie conservatoire malgré l’existence de cette  

condition.  

De ceci, on détient le suivant : * la créance objet de la saisie conservatoire n’est pas 

nécessairement certaine, elle doit être précisé à titre approximative1394comme le prévoit l’article 452 

du code de la procédure civile. 

* La créance n’est pas nécessairement exigible et ce en application des dispositions de l’article 

138 du DOC. 

-le recouvrement de la créance doit être menacé par un péril. 

Pour pouvoir mettre en œuvre une saisie conservatoire, le créancier doit justifier de 

circonstances susceptibles de menacer le recouvrement de sa créance. En d’autres termes, il doit 

établir que ces droits sont en périls. En fait, ce péril est constaté lorsque le créancier  n’arrive pas à 

recouvrer sa créance dans le délai prévu. 

En absence de ce péril, la saisie conservatoire est sans intérêt et ne peur être autorisée, en cas 

d’autorisation, elle doit être levée. (1395)   

3- Les titres susceptibles de mettre en œuvre une saisie conservatoire: 

L’autorisation d’opérer une saisie conservatoire est délivrée par le juge lorsque le créancier 

dispose d’un titre comportant le paiement d’une somme d’argent, celle-ci est autorisée afin de garantir 

l’exécution de l’obligation de faire ou de na pas faire . Les créances permettent la mise en œuvre de 

cette saisie  doivent être mentionnées dans l’un des titres suivant :(1396)   

a- Les jugements, les arrêts et les ordonnances judiciaires émanant des tribunaux même s’ils 

ne sont pas encore susceptibles d’exécution, vue que la saisie conservatoire n’est qu’une mesure 

provisoire qui ne touche pas à la nature du droit, la raison pour laquelle le législateur n’a pas exigé la 

certitude de la créance, il suffit que cette dernière révèle un soupçon d’endettement comme le prévoit 

un arrêt de la cour d’appel de Marrakech : 

                                                           
1393 Arrêt de la cour de cassation, n°1564/3/1/2013. 

1394 Ordonnance n°1881 ; datant du 30/01/2018. 

1395 Abdellah BOUJIDA, op cit, p34. 

1396 Ibrahim BAHMANI, op cit, p245. 
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« La saisie conservatoire peut être mise en œuvre même si le créancier ne dispose pas d’un 

titre exécutoire, il suffit qu’il prouve la présence d’un élément d’endettement et que la saisie 

conservatoire objet de l’affaire a été sollicité en vertu d’une requête sur le fond »1397. 

b- Les ordonnances de réfères ne constituent pas des titres exécutoires mais plutôt des titres 

susceptibles de mettre en œuvre une saisie conservatoire vue que le juge des réfères ne statue pas sur 

les litiges et ne prononce que des ordonnances provisoires1398. 

                   c- Les actes authentiques : 

L’article 418 du DOC a définit l’acte authentique comme suit : « L'acte authentique est celui 

qui a été reçu avec les solennités requises par des officiers publics ayant le droit d'instrumenter dans 

le lieu où l'acte a été rédigé. 

Sont également authentiques : 1° Les actes reçus officiellement par les cadis en leur tribunal 

; 2° Les jugements rendus par les tribunaux marocains et étrangers, en ce sens que ces derniers 

peuvent faire foi des faits qu'ils constatent, même avant d'avoir été rendus exécutoires ». 

La question qui se pose dans ce cadre est la suivante : peut-on considérer les actes authentiques 

comme des titres exécutoires ou des titres permettant uniquement l’opération d’une saisie 

conservatoire ? 

Pour répondre à cette question, le professeur Tayeb Berrada a indiqué le suivant « le 

législateur n’a pas prévu qu’il s’agit de titres exécutoires. En sus, en fréquentant les différents 

tribunaux du Royaume, je n’ai confronté aucun cas similaire, ceci dit qu’un acte authentique ne peut 

revêtir la qualité d’un titre exécutoire »1399 . 

De ce fait, la réalité pratique prouve qu’un acte authentique n’est pas un titre exécutoire, ce 

qui est injuste à l’égard du créancier qui serait imposé de s’adresser au tribunal malgré qu’il dispose 

d’une preuve authentique qui ne peut être contesté qu’en faux témoignage. 

d- Les effets de commerce, ils s’incarnent en la lettre de change, le billet à ordre et le chèque. 

Ils s’agissent de simples titres qui comportent une somme d’argent au profit de leur porteur, ce dernier 

peut s’adresser au président du tribunal de commerce pour solliciter une saisie conservatoire sur les 

biens de la personne chargée de les payer, ces effets de commerce permettent à leurs porteurs de 

demander uniquement la saisie conservatoire et exclure la saisie exécutoire1400. 

B- Les règles procédurales de la saisie conservatoire : 

Au niveau de cette sous-section, nous allons procéder à l’étude du suivant :   

 La partie compétente pour ordonner la saisie conservatoire. 

  Le prononcé de l’ordonnance de la saisie conservatoire. 

 Les effets de la saisie conservatoire. 

                                                           
1397 Arrêt n°1325, dossier n°08/1711 datant du 17/11/2019, voir Boujemâa ZEFOU, l’effet du régime de 

m’immatriculation sur la circulation de la propriété foncière, 2013, p172. 

1398 Yettou OUASDID, les spécificités de la saisie conservatoire, mémoire de master en droit privé, FSJES de MEKNES , 

2018 (en langue arabe). 

1399Ibid, p52. 

1400Ibid, p53. 
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             1- Le juge compétent pour prononcer la saisie conservatoire : 

En principe, juridiquement, le juge compétent pour prononcer la saisie conservatoire sur les 

biens du débiteur est le président du TPI en application de l’article 452 du code de la procédure civile. 

Certes, la réalité pratique a révélé de nombreuses problématiques qui concernent en premier 

lieu  le juge compétent pour prononcer cette mesure, peut-elle émaner de la part du président du 

tribunal administratif ou du premier président de la cour d’appel 1401 ou de la part des tribunaux de 

fond ?1402  

En deuxième lieu, les positions de la jurisprudence et de la doctrine ont suscité un débat 

concernant la base légale de l’intervention du président du tribunal lorsqu’une requête lui est 

présentée de la part du créancier saisissant et qui tends à la prononciation d’une saisie 

conservatoire.1403 

* L’article 452 du code de la procédure civile prévoit que l'ordonnance de saisie conservatoire 

est rendue sur requête par le président du tribunal de première instance. Cette ordonnance doit 

énoncer, au moins approximativement, le montant de la créance pour laquelle la saisie est autorisée.  

L'ordonnance est notifiée et exécutée sans délai. 

À partir de cet article, il s’avère que le législateur s’est contenté d’indiquer que l’ordonnance 

de la saisie conservatoire émane du Président du tribunal de première instance en vertu d’une requête, 

ce qui nous mène à s’interroger sur la base légale de sa compétence, S’agit-t-il de l’article 148 du 

code de la procédure civile organisant les ordonnances sur requête et qui permet au président  du 

Tribunal de statuer sur toutes les mesures d’urgence en quelques matières que ce soit non prévue par 

une disposition spéciale? Ou de l’article 149 de la même loi qui confère au président du tribunal le 

pouvoir de statuer comme juge de référés en vertu de l’urgence ? Ou en application de l’article 452 

en tant que texte spécial ? 

Pour répondre à cette problématique, nous allons faire référence aux différentes positions qui 

ont traité cette question. 

* La position de la doctrine : 

Le professeur Adolf  Rebolt voit que la compétence du président du TPI pour prononcer une 

saisie conservatoire se fonde sur les dispositions de l’article 149 du code de la procédure civile, le 

professeur Berrada Tayeb joint la même position et indique que cette compétence revient au président 

du TPI1404 en tant que juge des réfères après qu’il traite la demande et vérifie les documents qui lui 

sont présentés1405. 

En revanche, d’autres auteurs1406 voient  que la compétence du président du tribunal pour 

ordonner une saisie conservatoire est attribué en vertu d’un texte spécial à savoir l’article 452 du 

                                                           
1401 Rachid QAFOU ; la partie compétente pour prononcer la saisie conservatoire, revue Minbar Alqodat, n°1, 2014, 

p165(en langue arabe). 

1402 Omar AZOUGGAR , la prénotation à la lumière de la jurisprudence marocaine , imprimerie Najah el 

Jadida,Casablanca, 1ère édition, 201 ,  p150(ouvrage en langue arabe). 

1403 Rachid QAFOU, la partie compétente pour prononcer la saisie conservatoire, revue Minbar Alqodat, n°1, 2014, p157 

(en langue arabe).  

1404 Tribunal de première instance. 

1405 Omar AZOUGGAR, op cit, 69. 

1406 Rachid QAFOU, op cit, 158. 
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CPC1407 en indiquant que la saisie conservatoire émane toujours du président du TPI ou de son 

remplaçant ou du 1er président de la cour d’appel à chaque fois que le litige est présenté devant cette 

juridiction. 

* La position de la jurisprudence : 

Dans un ancien arrêt de la C.A de Rabat1408, il a été prévu qua la saisie conservatoire est une 

mesure conservatoire qui ne peut être ordonné que par le juge des réfères dans le cadre de l’article 

149 du CPC. 

Alors qu’un arrêt de la cour de cassation datant de 1988 1409a  indiqué que les ordonnances de 

la saisie conservatoire font partie des ordonnances sur requête qui émanent en vertu de l’article 148 

du CPC. 

D’autres juridictions ont prononcé des ordonnances de la saisie conservatoire en application 

de l’article 452 du CPC. 

De ceci, il sied de soutenir la dernière position qui a attribué la compétence de statuer sur la 

saisie conservatoire au président du tribunal, d’ailleurs c’est un texte spécifique qui doit été appliqué 

par primauté. 

Quant aux articles 148 et 149 du CPC, ils se considèrent le cadre général de l’intervention du 

président du tribunal, il est fait référence à ces articles en cas d’absence de textes spéciales. 

2- Le prononcé de l’ordonnance de la saisie conservatoire : 

La procédure da la saisie conservatoire débute par le dépôt d’une requête à la caisse du 

tribunal, celle-ci comporte l’identification des parties, leurs adresses, l’objet du litige, la somme 

approximative de la dette et le titre comportant la mention de la créance, en précisant les biens qui 

feront objet de la saisie conservatoire, s’il s’agit d’un bien immeuble immatriculé, la requête doit 

comporter le numéro du titre foncier, en cas d’immeubles en cours d’immatriculation, celle-ci doit 

contenir le numéro de la réquisition. 

Après le dépôt, le déposant paye les taxes judiciaires (50 DHS), la requête est enregistré, un 

numéro d’ordre lui est attribué et est soumise au président du tribunal qu’il en statue pendant la même 

journée, une copie de la requête est délivrée au saisissant qui doit à son tour payer les frais de la 

notification (20DHS) et les frais de l’exécution (30DHS). 

Par la suite, le saisissant choisit un huissier de justice qui sera chargé d’exécuter cette 

ordonnance 1410 et la déposer à la C.F pour inscription en application des articles 65 et 87 de la loi 

14.07. 

Certes, ce qui convient de signaler dans ce cadre est que le législateur n’a pas précisé la durée 

dont bénéficie le saisissant pour procéder à l’inscription du PV de la saisie conservatoire sur le TF, à 

l’encontre du législateur algérien qui s’est intervenu à travers l’article 652 du code de procédure civile 

                                                           
1407 Code de la procédure civile. 

1408 Rachid QAFOU, op cit, 159. 

1409 Ibid, p159. 

1410 Abdellah BOUJIDA, op cit, p60. 
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et administrative algérien qui a imposé l’inscription de la saisie conservatoire dans un délai de 25 

jours à partir de sa publication sous peine de nullité1411. 

3- Les effets de la saisie conservatoire : 

Vu l’importance attribuée à l’institution de la saisie conservatoire et qui s’incarne dans la 

conservation de l’immeuble de toute déperdition, celle-ci produit plusieurs effets qu’on peut diviser 

en effets généraux et en effets spéciaux. 

3.1 Les effets généraux : 

Les effets généraux sont ceux qui prennent place en cas de saisie conservatoire, qu’elle soit 

son objet, mobilier ou immobiliser, immatriculé ou non immatriculé. Ces effets communs 

s’aperçoivent comme suit : 

* l’interruption de la prescription1412. 

* l’interdiction de disposer du bien saisi. 

*L’interruption de la prescription : 

En revenant aux dispositions de l’article 381 du DOC, il prévoit dans son 2ème paragraphe que 

« La prescription est interrompue par toute demande judiciaire ou extrajudiciaire… » 

Ceci dit que la saisie conservatoire est parmi les mesures d’exécution qui interrompt la 

prescription du fait qu’elle met fin à la durée antérieur et la rend inexistante. 

En fait le législateur marocain n’était pas clair sur ce point et n’a pas précisé que la saisie 

conservatoire  interrompt la prescription, la raison pour laquelle on revient à l’article 381 en tant que 

texte général.  

Dans ce cadre, la doctrine s’est divisée en plusieurs positions concernant la base légale de 

l’interruption de la saisie conservatoire, il y a ceux qui la considèrent  une mesure conservatoire, 

d’autres la considèrent une demande judiciaire. 

Pour répondre à cette question, le professeur Belâaguid voit que la saisie interrompt la 

prescription au motif, qu’elle est une demande judiciaire1413. 

Par contre, le professeur Chahboun précise qu’elle s’agit d’une mesure conservatoire et non 

d’une demande judiciaire1414. 

* L’interdiction de disposer du bien saisi : 

La saisie conservatoire engendre l’interdiction au débiteur de disposer de son bien  saisi et de 

l’aliéner à titre onéreux ou à titre gracieux1415. 

La cour de cassation a confirmé dans son arrêt N° 89/1159 datant du 25 septembre 1990 

qu’« en application de l’article 453 du CPC, toute aliénation à titre onéreux ou à titre gracieux en 

présence d’une saisie est nulle et ne produit aucun effet, et tant que l’achat a eu lieu lorsque le bien 

                                                           
1411 Yettou OUASDID, op cit, p 66. 

1412 Omar AZOUGGAR, op cit, p 90. 

1413 Yettou OUASDID, op cit, p70. 

1414 Ibid, p70. 

1415 Ibrahim BAHMANI, op cit, p245. 
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était saisi, la demande de l’acheteur de lui délivrer le bien doit être annulé, et si le législateur a restreint 

le pouvoir du débiteur de disposer librement de son bien, il ne lui a pas interdit la jouissance et l’usage 

de ce dernier ». 

Ceci dit que les actes exercés par la saisissant et qui nuisent au saisi sont nuls, alors que les 

actes qui ne nuisent pas au saisi sont valides et produisent leurs effets. 

La question qui se pose à cet effet concerne le point de départ des effets de la saisie, est ce 

qu’ils commencent à produire ses effets à partir du prononcé de l’ordonnance de saisie ? Ou à partir 

de sa notification au conservateur ? Ou à partir de son inscription sur le TF ? Ou à partir de la 

notification de la saisie au saisi ? 

En application de l’article 67 de la loi 14.07, la saisie immobilière ne produit ses effets qu’à 

partir de son inscription. 

Or, en revenant aux dispositions de l’article 87 de la loi 14.07, le conservateur n’assume 

aucune responsabilité qu’à partir de la signification de l’ordonnance de saisie, dès lors, il lui est 

interdit de procéder à toute inscription nouvelle. 

De ceci, si l’interruption de la prescription et l’interdiction de disposer constituent les effets 

les plus courants de la saisie conservatoire, il existe d’autres effets spécifiques qui consolident 

davantage la protection du créancier, dont on distingue entre ceux portant sur les personnes et d’autres 

portant sur les TF. 

3.2 Les effets spécifiques à la saisie conservatoires : 

Les effets spécifiques à la saisie conservatoires portent d’une part sur les personnes et d’une 

autre part sur les TF. 

          * Les effets de la saisie conservatoire sur les personnes : 

En revenant à l’article 456 du CPC il s’avère qu’au cas où le détenteur du bien saisi n’est pas 

lui-même le propriétaire, il est notifié de la part de l’agent de l’exécution et une copie de l’ordonnance 

de la saisie conservatoire lui est délivrée. Après qu’il soit notifié, il dispose de deux choix : 

- garder le bien saisi et se tenir responsable en tant que gardien jusqu’au levée de la saisi ou 

jusqu’au sa vente. 

- délivrer le bien saisi à l’agent de l’exécution après une autorisation de la justice, l’agent de 

l’exécution dans ce cas sera le gardien du bien saisi1416. 

* Les effets de la saisie conservatoire sur les TF : 

À partir de la rédaction du PV de la saisie ainsi que la notification de l’ordonnance à la C.F, 

il est interdit au saisi de constituer un droit sur le bien saisi ou de le grever d’une servitude ou tout 

autre charge foncière, il lui est interdit également de le louer conformément aux dispositions de 

l’article 454 du CPC1417. A défaut, le conservateur est responsable personnellement s’il procéder à 

l’inscription d’un acte sur le bien saisi.  

                                                           
1416 Yettou OUASDID, op cit, p73. 

1417 Article 454 : Le saisi reste en possession de ses biens jusqu'à conversion de la saisie conservatoire en une autre saisie, 

à moins qu'il n'en soit autrement ordonné et qu'il ne soit nommé un séquestre judiciaire. Il peut, en conséquence, en jouir 

en bon père de famille et s'approprier les fruits ; il lui reste interdit de consentir un bail sans l'autorisation de justice. Tout 
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II- L’étendue du pouvoir du juge des référés en matière de radiation de la saisie conservatoire 

 

       On procédera dans le cadre de cette partie à l’étyde du pouvoir du juge dans la radiation de la 

saisie conservatoire d’une part, et dans une autre part aux effets résultant  de la levée de celle-ci. 

 

A- La radiation judiciaire de la saisie conservatoire 

La saisie conservatoire tend au paiement d’une créance déterminée ou au moins 

approximativement précise, elle prend fin en vertu de plusieurs modalités. En fait, l’article 85 de la loi 

14.07 indique que celle-ci est radiée en vertu d’un acte ou d’une ordonnance du juge des référés qui est 

définitive et exécutoire dès sa prononciation. 

1) Par l’expiration de son délai et ce si elle est prévue qu’elle produira ses effets jusqu’à la fin 

du litige, qui au cas où il s’avère positif au profit du débiteur saisi, il peut dès lors de la prononciation 

d’un jugement définitif disposer librement du bien saisi. 

2) Par la réalisation de la condition résolutoire qui l’entachait, si l’ordonnance de la saisie 

prévoit que le demandeur doit engager une action auprès des juridictions du fond dans un délai de deux 

mois à partir du prononcé de l’ordonnance de la saisie et le saisissant n’y procède pas dans le délai 

prévu, la saisie conservatoire est considérée comme si elle n’a jamais existé. 

3) Par la dénonciation de la part du saisissant soit d’office soit en vertu d’une convention avec 

le saisissant. 

4) Par la détérioration du bien saisi. 

5) Par sa levée de la part du tribunal en vertu d’une ordonnance urgente. 

6) En cas de non accomplissement de la procédure de la saisie en vertu de l’article 218 de la 

loi 39.08. 

6) En cas de sa conversion en saisie exécution en application de l’article 454 et 469 du 

CPC)1418(. 

Dans ce cadre,  nous allons mettre en relief la radiation de la saisie conservatoire en vertu de 

l’article 87 de la loi 14.07 et en vertu de l’article 218 de la loi 39.08 vu le nombre croissant des 

problématiques qu’elle évoque au niveau pratique. 

 

 1/ La radiation de la saisie conservatoire en vertu de l’article 87 de la loi 14.07 

D’après l’article 87 de la loi 14.071419, la notion de « saisie » usée au niveau de l’article précité 

concerne la saisie en ses deux types : conservatoire et exécutoire. Ainsi, la partie qui engage une action 

                                                           
contrat qui porterait sur un fonds de commerce ou sur des éléments de ce fonds n'est pas opposable au créancier qui a fait 

pratiquer une saisie conservatoire sur ledit fonds ou sur l'élément faisant l'objet du contrat susvisé. 

1418 Brahim BAHMANI, le rôle du juge des référés dans la cessation des prénotations et des saisies conservatoires, Revue 

de la cour de cassation, n° 84, Rabat, 2018, p. 255(en langue arabe). 

1419 La saisie et le commandement à fin de saisie immobilière cités à l’alinéa précédent sont radiés en vertu d’un acte ou 

d’une ordonnance du juge des référés. Cette ordonnance est définitive et exécutoire dès sa prononciation. 
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en radiation de la saisie est le saisi contre le saisissant, autrement dit, le demandeur est le débiteur saisi , 

et le défendeur est le créancier saisissant et ce afin de libérer le bien du saisie qui le grevait au cas où 

le débiteur a payé sa dette ou créancier d’une part, ou au cas où la saisie qui a été émise par le créancier 

est abusive et vexatoire. 

Dans ces cas, le débiteur a le droit de s’adresser au juge des référés pour demander la radiation 

de la saisie ainsi que l’annulation de ses effets, non seulement ceci, la radiation de la saisie conservatoire 

peut être également demandée au cas elle a porté sur un droit réel puisque l’outil convenable pour 

garder ce droit est « la prénotation » et non la saisie conservatoire, et c’est qui s’incarne par les 

dispositions de l’article 452 du CPC : « cette ordonnance doit énoncer approximativement le montant 

de la créance pour laquelle la saisie est autorisé »)1420( . 

En effet, l’article 87 de la loi 14.07 prévoyant que la saisie prend fin par une ordonnance de 

référés définitive et exécutoire dès la prononciation révèle le caractère momentané de l’institution de 

la saisie. 

De ce qui précède, la procédure de la levée de la saisie immobilière en ses deux types relève 

de la compétence du juge de référés qu’il s’agisse du président d’une juridiction de 1er degré ou du 

premier président de la cour d’appel)1421(, le saisi présente une requête de référés auprès du tribunal 

compétent par laquelle il vise la contestation du litige et donc sa levée)1422(, à l’encontre de la procédure 

du prononcé de la saisie conservatoire qui s’opère par le président du TPI, la levée de celle-ci s’opère 

par le juge des référés .  

Une ordonnance du TPI de Meknès a annoncé le suivant : le juge de référés ne peut procéder 

à la radiation de la saisie qu’après la preuve de l’inexistence de la dette ou son extinction définitive » 

)1423(. 

A mentionner que la levée d’une saisie quelconque n’a aucun effet sur les autres saisies qui 

demeurent actives jusqu’à l’extinction de leurs motifs. 

A ce terme, il sied d’attirer l’attention sur une problématique qui a suscité plusieurs débats 

doctrinaux, il s’agit de la confusion entre l’article 87 de la loi 14.07 avant la réforme et l’article 437 du 

CPC. 

Pour faire face à ce débat, la doctrine administrative en sa qualité du conservateur général a 

annoncé une circulaire datant du 18 avril 1988, et une autre datant du 1 novembre 2005 et dernièrement 

celle datant de 22 juin 2012 dans laquelle il prévoit que « le conservateur de la propriété foncière doit 

répondre à toute demande de radiation de saisie ou de commandement immobilier fondée sur une 

ordonnance de référés sans le besoin de demande un certificat attestant qu’il existe contre la décision 

ni opposition, ni appel »)1424( . 

                                                           
1420 Mohamed EL MOUSSAOUI, l’intervention du juge de référés dans la radiation des inscriptions provisoires, Revue 

des juridictions marocaines, Imprimerie Ennajah El Jadida, n° 156, Décembre 2017, p 197(en langue arabe). 

1421 Omar AZOUGGAR, La compétence des référés dans la levée de la saisie immobilière à la lumière de la loi sur 

l’immatriculation foncière, Revue des juridictions marocaines, Imprimerie Ennajah El Jadida, n° 133-134, Mars 2012, p. 

38(en langue arabe). 

1422 Mohamed EL BAKRI, La saisie juridique sur les biens meubles à la lumière de la doctrine et de la jurisprudence, 

Imprimerie Mohamed pour la distribution et la publication, Le Caire, 1ère édition, 1995, p. 65(en langue arabe). 

1423 Ordonnance émanant de TPI de Meknès, n° 553/1101/18, datant de 10/05/2018, non publié. 

1424 Mohamed EL MOUSSAOUI, op. cit., p. 197. 
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En fait, la source de ce débat émane de la contradiction ayant lieu entre l’article 437 du CPC 

et qui prévoit que la décision qui prononce une mainlevée, une restitution, un paiement ou quel qu’autre 

chose à faire par un tiers ou à sa charge, n'est exécutoire par les tiers ou entre eux, même après les délais 

d'opposition ou d'appel, que sur un certificat du greffier de la juridiction qui l'a rendue, contenant la 

date de la notification de la décision faite à la partie condamnée, attestant qu'il n'existe contre la 

décision, ni opposition ni appel.  Et l’article 153 du CPC qui indique que les ordonnances de référés 

sont assorties de l’exécution provisoire par la force de la loi, autrement dit, elles sont exécutées malgré 

qu’elles soient contestées par un pourvoi en appel, leur exécution ne peut être arrêtée même par la 

chambre de conseil en application de l’article 147.)1425( 

En fait, le courant qui impliquait la présentation auprès du conservateur d’un certificat de non 

pourvoi pour la radiation de la saisie conservatoire par une ordonnance urgente se basait sur les 

dispositions de l’article 453 du CPC qui est un texte spécial alors que l’article 153 de la même loi est 

un texte général et le spécial prime sur le général. 

D’ailleurs, le fait de dire que l’article 437 du CPC est un texte spécial qui prime sur l’article 

153 du CPC en tant que texte général est une sorte de contradiction, puisque l’article 153 du CPC 

concerne l’exécution des ordonnances urgentes qui rentrent dans le cadre de la justice des référés visant 

à créer une procédure rapide de permettant au juge la prise de quelques mesures conservatoires sans 

s’immiscer au fond de l’affaire, alors que l’article 437 du CPC figure au niveau du neuvième titre relatif 

aux règles générales d’exécution, donc ses règles et dispositions s’appliquent aux jugements prononcés 

dans le cadre de la procédure ordinaire et non celle de référés.)1426( 

A ajouter qu’il est possible de procéder à la radiation de la saisie conservatoire en vertu d’une 

ordonnance prononcée par le président du TPI en sa qualité de juge des ordonnances sur requête, du 

fait que cette ordonnance est prononcée dans le cadre de l’article 148 du CPC et spécialement si le saisi 

conteste l’endettement, dans ce cas, il s’adresse au président du tribunal afin de déposer le prix de la 

dette à la caisse du tribunal et demander au président du tribunal de prononcer une ordonnance de 

conversion de la saisie conservatoire en saisie arrêts et radier la saisie conservatoire. 

Cette ordonnance prononcée dans le cadre de l’article 148 du CPC est assortie de l’exécution 

provisoire, et est prononcée en absence des parties et sans la présence du secrétariat greffe, n’admet 

aucun pouvoir en appel sauf en cas de refus.)1427(  

Le président du tribunal en sa qualité de juge de référés peut procéder à la levé de la saisie en 

cas de non-respect des mesures juridiques liées à la saisie, à ce terme une ordonnance de référés 

émanant du président du tribunal administratif de Casablanca prévoit : « Le juge des référés est 

compétant pour répondre aux demandes de la levée de la saisie à chaque fois qu’il s’avère que la saisie 

est nulle en raison de manque de remplissement des conditions nécessaires pour sa validité ou en raison 

                                                           
1425 Abderrahmane DRIOUECH, L’ordonnance de référés pour la radiation de la prénotation et de la saisie conservatoire, 

le système de l’immatriculation foncière, un vecteur essentiel pour le développement, une lecture des nouveautés de la loi 

14.07n centre de publication de la cour de cassation, Rabat, 2015, p. 309(en langue arabe). 

1426 Abdelali DAKOUKI, L’annulation et la radiation dans la législation foncière marocaine, Imprimerie Rachad Settat, 

1ère édition, 2019, p. 209(en langue arabe). 

1427 Concernant l’exécution des ordonnances sur requête, revenir à la thèse intitulé les requêtes sur ordonnance en droit 

marocain, thèse pour obtention du doctorat en droit privé, Faculté Cadi Ayyad, Faculté des sciences juridiques, économiques 

et sociales, Marrakech, 2010/2011. 
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de la non réalisation des formalités formelles pour l’opérer, ainsi par exemple l’opération de la saisie 

sans titre ou en absence d’une créance ou en cas de dénonciation de la part du créancier ».)1428(  

Un autre arrêt émanant du TPI de Meknès a prévu la radiation de la saisie conservatoire objet 

d’un immeuble immatriculé du fait que le créancier a renoncé à la saisie.)1429(   

2/ La radiation de la saisie conservatoire en vertu de l’article 218 de la loi 39.08 

 

L’article 218 de la loi 39.08 prévoit le suivant : La mise en demeure évoquée à l’article 

précédent doit indiquer le nom du propriétaire inscrit, ainsi que le nom de l’immeuble hypothéqué, sa 

situation, sa superficie, ses composantes et son numéro d’immatriculation. Une copie de la mise en 

demeure sera transmise par l’huissier au Conservateur de la propriété foncière qui procèdera à son 

inscription. La mise en demeure mentionnée est considérée comme une saisie immobilière et produit 

les mêmes effets. 

Il ressort de cet article que le législateur a indiqué que le non accomplissement de la procédure 

de la saisie du bien immatriculé est de nature à nuire aux droits du saisi et entraver sa liberté de disposer, 

ce qui lui a permis de s’adresser directement au juge de référés afin de procéder à la radiation de cette 

saisie. 

Le juge des référés dans ce cadre apprécie si le retard qui a engendré le non accomplissement 

de la procédure est un relâchement justifiant la levée de la saisie)1430(, une ordonnance du président du 

TPI de Meknès a prévu que : le relâchement que prouve le créancier saisissant quant à 

l’accomplissement de la procédure de la saisie malgré le temps écoulé qui dépasse 38 ans de 

l’inscription de la saisie constitue une entrave à la liberté du débiteur de disposer de son bien saisi, ce 

qui justifie l’intervention du juge des référés pour la levée de cette saisie en application de l’article 218 

de la loi 39.08)1431(. 

La question qui se pose à ce terme concerne le champ de la procédure de la levée de la saisie 

pour abandon ? En fait, l’article 218 de la loi 39.08 est un article cité au niveau du troisième titre 

concernant la saisie et la vente forcée des immeubles, ce qui nous mène à s’interroger sur le suivant :  

Est que le prononcé de l’ordonnance de référés de radiation est lié à la présence d’une 

hypothèque inscrite sur le TF ? 

Dans un arrêt particulier émanant de la cour de cassation et datant de 17 juin 1987 indique que 

l’article 208 du dahir de 2 juin 1915 (l’article 218 de la loi 39.08 actuellement) figure parmi les articles 

du treizième titre concernant la saisie et la vente par expropriation forcée aux enchères publiques et ce 

juste lorsque l’affaire est liée à une hypothèque inscrite sur un bien immatriculé approprié par le 

débiteur ou par un tiers lorsqu’il se prend caution pour garantir la dette du débiteur. Dans ce cas, l’article 

204 dudit Dahir (article 208 de la loi 39.08) a permis au créancier hypothécaire  après l’obtention d’un 

certificat d’hypothèque délivré par le conservateur de la propriété foncière de prendre toutes les 

mesures d’exécution forcée à partir du commandement adressé au débiteur pour payer sa dette, et de 

procéder à l’exposition du bien et le vendre aux enchères publiques, et que les dispositions de l’article 

                                                           
1428 Ordonnance n° 354, dossier n° 354/2006 date de 20/06/2006, publié par la revue Al milaf, n° 12, 2008, p. 312. 

1429 Ordonnance n° 260/1101/2018, datant de 10/05/2018, non publié. 

(1430) Ordonnance n° 32, dossier n° 624/1/2005 datant de 24/01/2006, cité par la revue Al Mohami, n° 50, 2007, p. 115. 

(1431) Ordonnance n° 1544/110/2016 datant du 12/01/2017, non publié. 
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208 de la loi 39.08 ne peuvent être appliqués si l’affaire est relatif à un bien qui n’est pas grevé d’une 

hypothèque du fait que le débiteur s’abstient de payer la dette an créancier non hypothécaire, ce dernier 

se dirige au président du TPI pour prononcer une ordonnance de saisie conservatoire sur requête en 

application de l’article 148 du CPC)1432(. 

Donc, cet arrêt de la cour de cassation a exigé pour l’application de l’article 208 que le bien 

soit grevé d’une hypothèque, cette position a fait suscité plusieurs remarques)1433(. 

Si le législateur voulait conditionner l’accès à cette procédure à une hypothèque, il aurait 

mentionné cette disposition an niveau du dixième titre du dahir de 2 juin 1915 sur les immeubles 

immatriculés modifié et complété par la loi 39.08. Certes, celle-ci figure au niveau du titre relatif aux 

saisies et à la vente forcée. A ajouter que la saisie peut porter sur un bien même en absence 

d’hypothèque, elle s’achèvera par la vente aux enchères publiques. 

En bref, les dispositions de l’article 218 de la loi 39.08 ne révèlent pas la nécessité de 

l’existence d’une hypothèque pour permettre le prononcé d’une ordonnance urgente de la radiation de 

la saisie. En fait, l’expression utilisée « si le créancier abandonne l’accomplissement de la procédure 

de la saisie » est générale et ne peut être expliqué autrement, la saisie, une garantie du droit de créance  

inscrite sans l’existence d’une hypothèque, le résultat attendu dans les deux cas est la vente aux 

enchères publiques en cas de non recouvrement de la créance.)1434(   

B- Les effets résultant de la levée de la saisie conservatoire 

Le législateur marocain a permis à la personne saisie de demander la levée de la saisie 

conservatoire pour lui permettre de disposer librement de son bien. Certes, en cas de non recouvrement de 

la créance, la saisie conservatoire peut se transformer en saisie exécutoire. 

1) la levée de la saisie conservatoire 

Après le prononcé de l’ordonnance de la levée .du saisi, le débiteur saisi reprend ses pouvoirs 

sur le bien saisi qu’il a perdu, le droit d’user, de jouir et de disposer. Certes, si le bien immatriculé est 

grevé d’une hypothèque, la levée de la saisie n’engendrera pas la radiation de cette dernière qui prend 

la forme d’un droit réel, comme l’a confirmé un arrêt de la cour de cassation : lorsque la cour d’appel 

a considéré que la levée de la saisie exécutoire mène à la levée de l’hypothèque et peut mettre fin à la 

procédure de la réalisation de l’hypothèque, elle a fondé sa décision sur la nullité, du fait que s’il est 

possible de lever la saisie exécutoire par une ordonnance de référés, il ne peut être procédé à la levée 

de l’hypothèque puisqu’elle concerne un droit réel qui implique d’engager une action sur le fond 

tendant à la radiation de l’hypothèque.)1435( 

Dans ce cadre, la question se pose de savoir quand est ce que le débiteur peut disposer 

librement de son bien après que la saisie est levée ? 

                                                           
(1432) Décision 1433 émanant de la cour de cassation, datant de 17/06/1987, Revue la justice et le droit n° 139, Décembre 

1988, p. 81. 

1433Abdelali DAKOUKI, op. Cit, p. 209. 

1434 Abdelali DAKOUKI, op. Cit, p. 209. 

1435 Décision n° 86, dossier commercial n° 568/98, de 15 janvier 2000, Revue Al Amlak, 2007, p. 235. 
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Le Professeur Youness Ezzahri a prévu que s’il s’agit d’un bien non immatriculé, le débiteur 

présentera une demande au président du secrétariat greffe qui procédera aux mesures de l’exécution 

forcée, et puis l’agent du greffe procède à la rédaction d’un procès-verbal  de levé de la saisie.  

Les effets de la levée de la saisie pour les biens non immatriculés commençant à partir de la 

date du prononcé de l’ordonnance de référés. Quant aux immeubles immatriculés, le débiteur peut 

disposer librement de son bien à partir de l’inscription de l’ordonnance précité sur le TF en application 

de l’effet constitutif des inscriptions prévues par l’article 65 de dahir de 15 juin 1915 sur les immeubles 

immatriculés.)1436(  

 

2) La conversion de la saisie conservatoire en saisie exécutoire 

La transformation de la saisie conservatoire en saisie exécution s’opère par un acte 

extrajudiciaire dit acte de conversion1437. 

La conversion en saisie vente se fait directement après l’obtention du titre exécutoire par une 

simple signification sans qu’il y ait instance en validité. 

L’acte de conversion s’agit d’un commandement de payer suivi d’une vérification des biens saisis et 

d’une notification au tiers détenteur des objets saisis. 

Un procès-verbal est dressé contenant  ses déclarations  auquel on annexe toutes les pièces justificatives 

et est déposé dans un délai de huit jours au greffe du tribunal compétent. 

           L’acte de conversion de la saisie conservatoire en saisie immobilière doit être inscrit sur le livre 

foncier. Le commandement vaut saisie des biens, celle-ci entraîne mise sous séquestre (le saisi reste en 

possession mais à titre de séquestre judicaire en percevant les fruits pour le compte de ses créanciers 

qui peuvent toujours demander s’ils justifient de craintes sérieuses quant à la conservation de 

l’immeuble, la nomination d’un séquestre étranger.) de l’immeuble et immobilisation des fruits 

(immobilisés pour la partie correspondante à la période qui suit la notification de la saisie au débiteur 

poursuivi) et défense d’aliéner ou d’hypothéquer (le saisi ne peut à compter du jour de la notification 

de la saisie, ni aliéner ni grever de droits réels, les immeubles saisis à peine de nullité). 

 

Conclusion  

         En guise de conclusion, il sied de dire à partir de ce qui précède que le législateur 

marocain a essayé à travers le code de la procédure civile de réaliser un équilibre d’intérêts entre le 

saisi et le saisissant. Toutefois, la saisie conservatoire demeure sans précision législative minutieuse, 

ce qui a suscité un débat doctrinal et jurisprudentiel épineux, les textes régissant cette dernière incarne 

                                                           
1436 Youness EZZAHRI, la saisie arrêt en droit marocain, Imprimerie Ennajah El Jadida, Casablanca, 2004, p 83-84 (en 

langue arabe). 

1437 L’article 457 du code de la procédure civile : Lors de la notification, le tiers saisi fournit, s'il s'agit d'effets  mobiliers, 

un état détaillé de ces objets et rappelle les autres saisies qui auraient été antérieurement pratiquées entre ses mains et 

seraient encore valables ; s'il  s'agit d'immeubles, il remet les titres de propriété qu'il détient, à moins qu'il ne  préfère, après 

inventaire, en être constitué détenteur.  Il est dressé procès-verbal de ses déclarations auquel sont annexées les 

pièces  justificatives. Le tout est déposé dans les huit jours au greffe du tribunal compétent. 
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une ambiguïté au niveau de la compétence judiciaire d’une part et au niveau des droits pouvant faire 

l’objet d’une saisie conservatoire d’une autre part, et ce pour garantir une  immunité particulière au 

débiteur et écarter les effets traumatisants de cette procédure. 
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Régulation de la concurrence internationale et marché marocain : quelle protection de 
l’ordre public économique national ? 

Regulation of international competition and the Moroccan market: what protection of national economic public 
order?” 

 

Doctorant chercheur  
Droit économique et droit des affaires-F.S.J.E.S de Fès.  

 

Résumé :  

L’objectif de cette étude est de se focaliser sur le débat du : « libéralisme/protectionnisme », qui 

retrouve aujourd’hui tout son intérêt dans plusieurs domaines, y compris les marchés mondialisés. Le 

libéralisme associé au libre-échange, qui paraissait comme un choix indiscutable opté par le Maroc et 

pour la majorité des économies mondiales, s’est retrouvé cible de plusieurs critiques aujourd’hui.  Le 

protectionnisme, de son côté, fondé sur des mesures protectionnistes constitue une stratégie efficace 

pour certains pays dont le Maroc fait partie, pour assurer une protection de l’entreprise locale et du 

marché national. 

Pour encadrer ce sujet, une méthodologie concise et précise a été appliquée, fondée sur une approche 

descriptive et analytique, tout en s’ouvrant sur le droit comparé.  

Mots-clés : Mondialisation, protectionnisme, mesures de défense commerciale, accords de libre-

échange, Organisation Mondiale de Commerce.  

 

Abstract 

The liberalism / protectionism debate is now finding its full interest in several areas, including the 

globalized markets. The liberalism associated with free trade, which seemed to be an indisputable 

choice made by Morocco and by the majority of world economics, has found itself the target of 

several criticisms today. Protectionism, for its part, based on protectionist measures constitutes an 

effective strategy for certain countries of which Morocco is a part, to ensure protection of the local 

company and the national market. 

Globalisation, protectionism, trade defence measures, free trade agreements,  : Key words

World Trade Organization.  
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INTRODUCTION  

Dans un contexte de commerce international, le libre-échange constitue un vecteur de croissance 

économique. 

L’OMC considère le libéralisme du commerce comme l’un des moyens les plus évidents d’encourager 

les échanges et de réduire les barrières de toute sorte, les obstacles relatifs au commerce, et autres 

mesures telles que les interdictions à l’importation, ou les contingents qui consistent à appliquer 

sélectivement des restrictions quantitatives. 

Historiquement parlant, le libre-échange a été institutionnalisé en 1947, après l’ouverture de 23 pays 

de leur économie nationale sur le reste du monde, en signant l’accord général sur les tarifs douaniers et 

le commerce GATT, et depuis le 1er janvier 1995 plus de 120 pays sont inscrit dans le processus de 

l’OMC, cette institution ayant remplacé le GATT. 

L’objectif principal de cet accord est de réglementer le commerce international, pour en assurer sa 

stabilité, et ce, par les principes fondateurs de l’OMC, qui sont : 

 Un commerce sans discrimination ; 

 Libéralisation du commerce : progressive et par voie de négociation ; 

 Prévisibilité : grâce à la consolidation de la transparence 

 Promouvoir une concurrence loyale ; 

 Encourager le développement et les réformes économiques. 

Sur le plan national, le Maroc s’est orienté vers le libre-échange depuis les années 80, ensuite après la 

création de l’OMC, tout en adhérant aux accords visant à abaisser toutes sortes de barrières 

protectionnistes autant que possible. Ces accords de libre-échange viennent pour confirmer une volonté 

axée sur l’ouverture de l’économie nationale et la suppression des barrières commerciales. 

Certes, Le Maroc a réalisé des avancées remarquables en matière d’ouverture économique, il a 

développé des relations commerciales avec plusieurs pays et groupements économiques, comme 

l’Union Européenne, la Turquie et les États-Unis d’Amérique. 

Cette ouverture de l’économie marocaine à son environnement mondial est transposée par des accords 

de libre-échange « ALE »1438 avec divers partenaires économiques du Royaume. 

Après la signature de ces accords, les importations ont progressé beaucoup plus vite que les 

exportations. De même, le déficit commercial du Maroc est remarquable, plusieurs indicateurs 

montrent que le marché marocain est peu protégé, et que l’ordre public économique national se trouve 

menacé. 

Cette situation bien délicate, oblige l’autorité publique marocaine d’intervenir, et ce, pour protéger 

l'entreprise locale, le marché marocain et la production nationale, à travers des instruments et mesures 

parfaitement protectionnistes. 

Pour Max MAURIN, la crise économique que connaît le monde a fait resurgir le thème de 

protectionnisme de nouveau, comme un remède avant même d'analyser les causes ou bien les 

symptômes de celle-ci.1439 

                                                           
1438 Accord de Libre-échange « ALE » ou traité de libre-échange est une convention internationale passée entre deux ou 

plusieurs États pour favoriser le commerce international.  

1439 MAURIN Max, « J.M. Keynes, le libre-échange et le protectionnisme », l’actualité économique, volume 86, n°1,2010, 

P. 109 & s. 
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Plus précisément, les problèmes économiques soulevés par l'ensemble de la planète en 2008 ont freiné 

le libre-échange. Cette crise mondiale a amené plusieurs pays, y compris le Maroc à mettre en place 

des mesures et restrictions limitant la liberté absolue du commerce. 

Ce protectionnisme marocain cherche à ce que l'économie nationale soit protégée contre les effets de 

la concurrence internationale féroce et parfois « déloyale ». Ladite protection du marché est en principe 

exercée soit par : des mesures tarifaires1440 ou bien des mesures-non tarifaires1441. 

En effet, le débat libre-échange/protectionnisme est une controverse toujours d’actualité, qui existe 

depuis longtemps, que ce soit sur le plan international ou bien sur le plan national. 

Face à cette situation, plusieurs questions sont à poser : 

Entre libre jeu de concurrence et protection de l’économie, où est le bien du Maroc ? En adoptant 

un discours libre-échangiste, dans quelle mesure l’autorité publique nationale intervienne pour 

protéger le marché, l’entreprise locale et l’ordre publique économique en toute sa globalité ? 

Pour répondre aux questions de droit posées, nous allons traiter dans un premier axe : le marché 

marocain et libre-échange : une réflexion sur l’ouverture au contexte mondial (I), et dans un deuxième 

axe : la régulation du marché marocain face à la concurrence étrangère (II). 

I : Marché marocain et libre-échange : une réflexion sur l’ouverture au contexte mondial 

Le libre-échange constitue une politique marocaine consacrée par la signature et la mise en application 

des principes fondateurs de l’OMC tendant à ouvrir le marché marocain vis-à-vis de son contexte 

mondial (A), également par la signature de plusieurs accords de libre-échange avec les différents 

partenaires économiques du Royaume (B). 

A : La consécration marocaine des principes fondateurs de l’OMC 

Le Maroc a adhéré au GATT en 1987 et devenu membre de l’OMC depuis le 1er janvier 1995. Pour les 

produits agricoles à titre d’exemple, le Maroc a procédé aux réductions tarifaires prévues par les 

accords, pour le secteur des textiles et vêtements, le Maroc a procédé à une intégration et une 

libéralisation. De même, la libéralisation des services se poursuit conformément à l’Accord général du 

commerce des services de l’OMC (GATS). Dans ce sillage, le Maroc a ouvert le secteur des 

télécommunications et a libéralisé son système financier, à travers une modernisation de la législation 

boursière, une adoption d’une nouvelle loi bancaire et d’un nouveau code des assurances. Il a par 

ailleurs œuvré activement pour moderniser un cadre juridique et institutionnel relatif à la protection de 

la propriété intellectuelle1442. 

Selon L’OMC, les réformes économiques et commerciales entretenues par L’État marocain depuis le 

dernier examen de sa politique commerciale en 2016, ont contribué à la bonne performance globale de 

son économie. 

Certes, le Maroc a fait son choix dès le début des années 90, et ce, à travers l’ouverture de son économie 

à l’internationale, visant à encourager les exportations, tout en libérant graduellement les importations. 

Cette ouverture est constatée sur plusieurs secteurs d’activité, y compris : l’industrie, le tourisme, le 

transport, les mines, l’énergie1443. 

                                                           
1440 Les mesures tarifaires sont essentiellement les droits de douane imposés à l’entrée des marchandises.  

1441 Les mesures non-tarifaires représentent tous les autres obstacles mis à l’entrée de marchandises étrangères. Ce        peut 

être des limitations quantitatives (contingentements ou quotas). 

1442Ministère de l’économie et des finances, la politique commerciale extérieure du Maroc, une esquisse d’appréciation, 

mai 2008, P. 10 & 11. 

1443 L’OMC, op.cit., P. 29 & 30.  
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L’OMC affirme également que les réformes marocaines relatives au commerce, et ses efforts fournis 

en matière de développement des différents secteurs économiques, ont permis à son économie de 

continuer à croître de manière dynamique les objectifs tracés par le gouvernement et de continuer à 

ouvrir l’économie nationale aux échanges extérieurs, et de promouvoir le développement durable1444. 

Pour sa part, ministère de l'Économie et des Finances précise que le Maroc à réaliser des progrès 

notables avec l’instauration du libre-échange des biens et des services, sous réserve du respect de la 

réglementation en vigueur1445. 

Cette volonté marocaine consistant à ouvrir le marché national au contexte international, a été traduite 

par la promulgation de la loi n° 91-141446 relative au commerce extérieur, qui a remplacée la loi n°13-

89, qui n’était plus adaptée aux changements et évolutions profondes du contexte économique interne 

et international, pour lequel le Maroc se trouve en grande évolution. 

Actuellement, l’ouverture du marché marocain et la libéralisation commerciale à l’échelle 

internationale sont devenues des choix incontournables. La mondialisation croissante de la production, 

rendue possible grâce à la décomposition des processus productifs et à l’essor sans précédent de 

l’innovation technologique, a fait du commerce extérieur un pilier central de la croissance et une source 

de richesse incontournable1447. 

Soulignant que le Maroc a poursuivi une démarche ayant pour objet la simplification, la transparence, 

la rationalisation et la rapidité des procédures administratives. 

Compte tenu de ce qui précède, la loi n° 91-14 comporte trente-cinq articles, elle détermine de manière 

précise et concise les conditions dans lesquelles les opérations d’importation et d’exportation sont 

réalisées. Cette loi représente le cadre légal régissant les échanges et le commerce extérieur au 

Maroc1448. 

La loi n° 91-14 affirme que le libre-échange constitue un choix stratégique du Maroc, en vertu duquel 

les importations et les exportations des marchandises sont libres1449, sous réserve de limites prévues 

par l’article 4 de la présente loi ou par toute autre législation en vigueur1450. 

De même, l’article 5 de ladite loi1451, précise que le régime du commerce extérieur des services est 

fondé sur le principe de la libéralisation progressive dans la limite des engagements internationaux du 

Royaume du Maroc. 

B : Un constat sur les accords de libre-échange conclus par le Maroc 

Le Maroc a conclu plus de cinquante accords de libre-échange avec plusieurs partenaires économiques, 

y compris : 

- L’accord d’association avec l’Union européenne 

Le Maroc a signé en 1996 l’Accord d’Association avec la Communauté européenne, entré en vigueur 

en 2000. Ce dernier représente le cadre légal régissant les relations entre les deux partenaires1452. 

                                                           
1444 Ibid., P29. 

1445 Ministère de l’économie et des finances, op.cit., P.3. 

1446 La loi n° 91-14 (02 mars 2016) relative au commerce extérieur marocain. 

1447 Ministre de l’économie et des finances, op.cit., P. 3 & 4. 

1448 KETTANI Mehdi, loi n° 91-14 relative au commerce extérieur, 2016, disponible en ligne sue l’adresse : 

www.dlapiper.com, P. 1 & 2, [consulté le 10.02.2021 à 12h00]. 

1449 Article 3 de la loi n° 91-14 relative au commerce extérieur au Maroc.  

1450 Article 4 de la loi n° 91-14 relative au commerce extérieur au Maroc. 

1451 La loi n° 91-14 relative au commerce extérieur au Maroc. 

1452 Ministre de l’économie et des finances, op.cit., P. 11 & 12. 
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Cet accord appartient à une nouvelle génération d’accords conclus, non seulement dans un esprit de 

réciprocité, mais également de partenariat1453. Ledit accord d’association porte sur plusieurs domaines 

contenant, en premier lieu l’établissement d’un dialogue politique, la coopération économique et 

financière, la coopération dans les domaines sociaux et culturels ainsi que la création progressive de la 

zone de libre-échange. En second lieu, la création d’un cadre institutionnel1454. 

L’accord conclu, ayant pour objectif l’instauration d’un mécanisme de règlement des différends entre 

les deux parties qui a été signé en décembre 2010, lors de la 9ème session du conseil d'association. Cet 

accord à être entré en vigueur en janvier 20141455. 

Les résultats souhaités sont décevants pour le Maroc, vue l’inobservation des objectifs tracés, ainsi que 

le déficit commercial avec l’Union Européenne, qui a connu une hausse marquée. L’accord est souvent 

perçu de manière négative pour le Maroc1456. 

- L’accord de libre-échange entre le Maroc et la Turquie 

L’accord de libre-échange conclu entre les deux parties tend principalement à établir progressivement 

une zone de libre-échange concernant l’essentiel des échanges de chaque pays. Cet accord comprend 

plusieurs finalités à savoir : 

 La promotion par l'expansion des échanges commerciaux, le développement 

harmonieux des relations économiques entre les parties ; 

 La mise en œuvre des conditions équitables de concurrence pour les échanges entre les 

deux pays ; 

 L’élimination des obstacles aux échanges ; 

 La promotion de la coopération entre les deux Etats1457. 

Ledit accord, a certainement donné un nouveau souffle aux échanges commerciaux qui ont connu une 

évolution remarquable. Malgré cette évolution, les échanges commerciaux marocains bilatéraux ne 

reflètent pas le potentiel productif des deux pays, dans la mesure où la balance commerciale marocaine 

est clairement déficitaire. 

Face à cette situation, Le Maroc est appelé à prendre des mesures nécessaires, pour faire face à ces 

défis, à savoir : 

 La négociation de l’accord avec la Turquie. 

 La mise en œuvre des dispositifs visant à protéger l'entreprise locale, la rendre plus 

compétitive sur le plan national régional et international. 

 

- L’accord de libre-échange avec les États-Unis d’Amérique. 

                                                           
1453 ESSEBBANI Bouchra, La coopération entre le Maroc et l’Union Européenne : de l’association au partenariat, thèse 

de doctorat en droit, Université de NANCY 2, 2008, P. 54 & s. 

1454 La coopération de la Communauté Européenne avec le Maroc concrétise une longue tradition qui a commencée à être 

mise en œuvre dans les années 60, par la signature de l’accord d’association en 1969, qui a été suivi par la signature du 

deuxième accord dit de « coopération (1976) », cet accord, d’une durée illimitée, renégocié en 1988. Ces accords ont 

constitué le cadre dans lequel les politiques économiques, financières et sociales entre le Maroc et la CEE se sont 

développées. 

1455 Ministère de l’industrie, du commerce et de l’économie verte et numérique, accord d’association Maroc Union 

Européenne, disponible en ligne sur l’adresse : www.mcinet.gov.ma, [consulté le 13 février 2021 à 23h00]. 

1456 BERAHAB Rim & DADUSH Uri, « le Maroc a-t-il bénéficié de l’accord de libre-échange conclu avec l’Union 

Européenne ? », policy center for the new south, février 2020, P. 7. 

1457 Article 2 de l’accord de libre-échange conclu entre la Turquie et le Maroc, signé le 07 avril 2004, entré en vigueur le 

1er janvier 2006. 
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L’accord de libre-échange entre le Maroc et les États-Unis d’Amérique a été signé le 15 juin 2004 à 

Washington, entré en vigueur le 1er janvier 2006, cet accord est appliqué au commerce des 

marchandises aussi bien agricole qu’industriel, et commerce de services, il comporte d'autres secteurs, 

à savoir la politique environnementale, le marché public et les droits de la propriété intellectuelle. 

Pour l’administration américaine, le Maroc est un choix stratégique incontournable en matière de 

coopération commerciale. 

De son côté, notre pays considère cet accord comme une véritable opportunité de croissance 

économique. 

- L’accord de libre-échange entre le Maroc et les pays arabes1458 

Cet accord est guidé par une volonté de Sa Majesté le Roi, visant essentiellement la création d’une zone 

de libre-échange purement « arabe », pour laquelle les échanges sont libres, tout en réduisant de 

manière progressive les restrictions qui peuvent entraver la concurrence et le bon fonctionnement du 

marché arabe. 

Ledit accord est composé de plusieurs axes : 

 Le développement et la promotion d’une zone de libre-échange avec les partenaires 

économiques arabes ; 

 L’amélioration de la productivité et du niveau de vie des pays membres ; 

 La coordination des politiques économiques globales et sectorielles des pays membres ; 

 L’harmonisation des législations des pays membres en matière économique1459. 

Il reste à mentionner que le Maroc, sur les 25 dernières années, a signé plus de 56 accords de libre-

échange. La diversité de ces accords ne signifie pas forcément la hausse des exportations marocaines, 

ou le progrès économique du pays. Au contraire, ces accords qui ont été mal gérés au vu de l'aggravation 

du déficit commercial et la situation fragile du tissu économique national. Plusieurs cas expriment cette 

situation, à savoir à titre d'illustration, le déficit commercial avec La Turquie en matière de textile qui 

constituent la bête noire des professionnels de textile au Maroc. 

Les importations de produits textiles de la Turquie vers le Maroc ont augmenté de manière claire et 

alarmante entre 2013 et 2017, ce qui fragilise l'entreprise et la production nationale1460 et menace en 

même temps l'ordre public économique de l’Etat marocain de manière générale. 

Devant ce constat négatif, le Maroc se trouve obligé de prendre des mesures régulatrices, tendant à 

préserver la transparence, la stabilité et la loyauté de la concurrence étrangère au sein du marché 

marocain, ainsi que la défense de l’ordre public économique du pays. 

II : La régulation du marché marocain face à la concurrence étrangère 

La régulation, est un terme qui apparaît avec le marché, il est considéré comme un ajustement, 

conformément à quelques règles ou normes. 

La régulation des marchés, recouvre une variété de situations qu'il apparaît très difficile de synthétiser. 

La régulation est une réponse aux différents problèmes créés par le jeu spontané des marchés en matière 

                                                           
1458 C’est un accord de libre-échange entre le Maroc et la Jordanie, la Tunisie et l’Égypte, signé le 25 avril 2004, entré en 

vigueur le 27 mars 2007, « l’accord d’Agadir » est une initiative de Sa Majesté le Roi Mohammed lV, visant à instaurer un 

marché arabe commun, permettant à préparer une zone de libre-échange euro-méditerranéenne. 

1459 Ministère de l’industrie du commerce et de l’économie verte et numérique, les accords commerciaux avec les pays 

arabes, disponible en ligne sur l’adresse : www.mcinet.gov.ma , [consulté le 13.02.2021 à 15h30]. 

1460 ZEJLY Btissam, « Accords de libre-échange : un échec selon la majorité des industriels », disponible en ligne sur 

l’adresse : www.medias24.com , [consulté le 22.02.2021 à 18h00]. 
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de production du bien ou de fournitures 2 services, chaque marché ayant ses propres particularités et 

pouvant donner lieu à une régulation particulière. 

La régulation est une conception ayant accompagné la venue du marché : la régulation des marchés. 

La régulation constitue une expression largement utilisée ces dernières années, soit dans les économies 

développées soit dans les économies en voie de développement. On discute de plus en plus ces années 

le concept de l’Etat régulateur, de marché régulateur, de politique de régulation et des institutions de 

régulation. 

Le concept de régulation est entré dans la sphère du droit international économique, avec la venue du 

marché mondial. 

Certes, la régulation ainsi porteuse de règles, de normes, elle est même synonyme d'un changement 

dans le droit national et international qui confirme que le marché impose ses instruments, ses concepts 

et ses institutions, c’est-à-dire sa logique. 

Pour le Maroc, les autorités publiques peuvent être amenées à agir pour réguler le marché national et 

corriger les défaillances et les imperfections dont souffre celui-ci, ce marché qui demeure marqué par 

l’existence d’une concurrence de l’entreprise étrangère. Cette régulation est assurée soit par 

l’application des mesures de défense commerciale (A) d’une part, soit par d’autres mesures non-

tarifaires d’autre part (B). 

A : Les mesures de défense commerciale 

Pour faire face à la concurrence étrangère, parfois déloyale, et pour défendre l'intérêt de ces entreprises 

ainsi que pour protéger la production nationale, le Maroc à recours à plusieurs instruments, il s’agit 

essentiellement des règles antidumping et mesures antisubventions d'un côté (a), et les mesures de 

sauvegarde dans un autre côté (b). 

a. Les règles antidumping et mesures antisubventions 

Les règles antidumping et les mesures antisubventions, font partie de la politique commerciale du 

Maroc. Ces instruments visent, conformément aux accords de l'organisation mondiale du commerce, à 

autoriser les États membres d’appliquer des restrictions liées au libre-échange, ces restrictions ont pour 

finalité de faire face contre toute pratique commerciale déloyale, qui peut fausser le jeu concurrentiel 

au sein du marché marocain, ces mesures visent également la défense les intérêts des entreprises 

marocaines et de la production nationale. 

Certes, la défense commerciale constitue un enjeu mondial, sa réglementation est assurée par L’OMC. 

Au niveau national, l’arsenal juridique marocain a été renforcé par la loi n° 15-09, cette dernière qui 

édicte des mesures de défense commerciale y compris : Les règles antidumping (1), ensuite les mesures 

antisubventions (2). 

1. Les règles antidumping 

Le dumping représente une pratique déloyale tendant à fausser la concurrence internationale, il est 

défini comme une exportation inférieure au prix comparable pour le produit similaire dans les pays 

exportateurs. Ladite pratique déloyale vise à cesser les prix pour mieux pénétrer les marchés étrangers. 

À la lumière de ce qui précède, l’autorité publique compétente intervient tout en instaurant des règles 

antidumping, ayant pour objectif de corriger les effets négatifs des pratiques relatives au dumping. 
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Le législateur marocain précise que la mise en œuvre de la défense commerciale obit à des règles 

strictes, qui doivent être conformes avec les accords de l’OMC1461 relatifs en la matière, ceux-ci 

exigent une triple condition : 

- L’existence d’un dumping qui doit être démontré ; 

- L’industrie nationale concernée doit avoir subi un préjudice ; 

- L’enquête doit établir l’existence d’un lien de causalité entre le dumping et le 

préjudice constaté. 1462 

Tout produit faisant objet d’un dumping peut être soumis à une procédure antidumping lorsque sa mise 

en libre pratique au Maroc cause un préjudice au marché national. La détermination de l’existence d’un 

dommage et d’un lien de causalité est nécessaire pour déclencher toute mesure antidumping. Cette 

détermination est réalisée à la base d'une enquête qui s'étale sur une durée de douze mois précédant 

immédiatement la date de son ouverture, et pour lesquels les données sont disponibles1463 . 

La requête fournie à l’autorité gouvernementale chargée du commerce extérieur doit être présentée en 

deux versions, l’une confidentielle et l’autre non-confidentielle1464, elle doit contenir au moins les 

renseignements suivants : 

« …a) L’identification des producteurs requérants avec mention de leurs noms, leurs raisons Sociales 

et leurs domiciles ; 

b) Une description détaillée du produit national similaire au produit considéré, une description du 

volume et de la valeur de la production de ce produit réalisés par les producteurs requérants ; 

c) Une description du volume et de la valeur de la production nationale totale du produit similaire au 

produit considéré ; 

d) Lorsque la requête est présentée au nom de la branche de production nationale, ladite requête doit 

préciser la branche de production nationale concernée en donnant, dans la mesure du possible, une 

liste de tous les producteurs nationaux du produit similaire ou de leurs associations ou groupements 

professionnels, connus par le requérant et une description du volume et de la valeur de la production 

nationale du produit similaire que représentent ces producteurs ou ces associations ou groupements 

professionnels ; 

e) Une description détaillée du produit considéré et des noms du ou des pays d’origine ou d’exportation 

vers le Maroc dudit produit ; 

f) L’identité des exportateurs ou producteurs étrangers du produit considéré et des importateurs dudit 

produit ou de leurs associations ou groupements professionnels, connus par le requérant. 

g) Des données documentées, en cas d’allégation d’existence de dumping, sur la valeur normale et le 

prix à l’exportation vers le Maroc du produit considéré ; 

h) Des données documentées, en cas d’allégation d’existence d’une subvention, sur la nature, le 

montant unitaire de la subvention et la législation, réglementation ou tout document officiel en vertu 

duquel cette subvention est accordée dans le pays d’origine ou d’exportation ; 

                                                           
1461 OMC, note d’information : Antidumping, subventions et sauvegardes, disponible en ligne sur l’adresse : 

https://www.wto.org/french/thewto_f/minist_f/mc9_f/brief_adp_f.htm#:~:text=L’OMC%20autorise%20ses%20Membres,

une%20pouss%C3%A9e%20soudaine%20des%20importations, [consulté le 15.03.2021 à 19h00]. 

1462 Pour plus de détails : voir la loi n° 15-09 publiée le 30.06.2011 relative aux mesures de défense commerciale 

marocaines. 

1463 Article 16 de la loi n° 15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 

1464 Article 24, alinéa 1er de la loi n° 15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 
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i) Des renseignements sur l’évolution du volume des importations du produit considéré ; 

j) Une description du dommage causé à la branche de production nationale et du lien de causalité 

entre ce dommage et les importations du produit considéré. 

Outre les renseignements indiqués, ci-dessus, la requête doit être signée par les producteurs qui la 

soutiennent ou de ceux qui agissent en leur nom, attestant leur engagement et leur responsabilité vis-

à-vis des renseignements fournis et de leur collaboration à l’enquête »1465. 

Une fois l’enquête montre l’existence des effets négatifs du dumping , des mesures antidumping ou des 

mesures compensatoire, provisoire ou définitive, sont fixés, et ce, par arrêté conjoint du ministre chargé 

du commerce extérieur, du ministre chargé des finances et du ou (des) ministre(s) concerné(s)1466. 

2. Les mesures antisubventions 

Comme pour les mesures antidumping, les mesures antisubventions ont pour finalité de lutter contre 

les pratiques de concurrence déloyales. Plus précisément, les mesures antisubventions visent à rétablir 

des conditions de concurrences équitables et transparentes lorsque des producteurs étrangers ont 

bénéficié de subventions ciblées leur donnant un avantage par rapport aux producteurs nationaux. 

La loi n° 15-09 précise qu’un produit importé est considéré comme bénéficiant d’une subvention : 

« 1. Si une contribution financière directe ou indirecte de l’autorité publique ou de tout autre organisme 

ou établissement public du pays d’origine ou du pays d’exportation du produit considéré a été conférée 

audit produit ou si l’exportateur ou le producteur de ce produit bénéficie d’une forme quelconque de 

soutien des prix ou des revenus ayant pour objet ou pour effet d’accroître directement ou indirectement 

les exportations dudit produit vers le Maroc ; 

2. Si cette contribution financière ou ce soutien des prix ou des revenus lui confère un avantage ».1467 

L’application des mesures antisubventions exige les mêmes conditions prévues pour les règles 

antidumping à savoir brièvement : 

- L’existence d’un dumping ou d’une subvention spécifique ; 

- L’existence d’un dommage 

- Un lien de causalité entre   la subvention et le dommage. 

Si les conditions exigibles sont réunies, une enquête est ouverte et menée sur la base d’une requête 

formulée par écrit par la branche de production nationale ou en son nom et adressée à l’administration 

compétente, dans les formes et selon les modalités fixées par voie réglementaire1468. 

Pratiquement parlant, les mesures antisubventions visent à rétablir des conditions de concurrence 

équitables lorsque des producteurs étrangers ont bénéficié de subventions ciblées leur donnant un 

avantage par rapport aux producteurs européens. C’est notamment le cas lorsque les subventions 

viennent favoriser une entreprise ou un secteur en particulier1469. 

b. Les mesures de sauvegarde 

                                                           
1465 Article 24, alinéa 2ème de la loi n° 15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 

1466 Article 29 de la loi n°15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 

1467 Article 10 de la loi n°15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 

1468 Article 16 de la loi n° 15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 

1469 FAURE Angès , « défense commerciale : les instruments européens », disponible en ligne sur l’adresse : 

https://www.touteleurope.eu/actualite/defense-commerciale-les-instruments-

europeens.html#:~:text=Ces%20instruments%20visent%2C%20conform%C3%A9ment%20aux,les%20int%C3%A9r%C

3%AAts%20des%20entreprises%20europ%C3%A9ennes , [consulté le 17.03. 2021 à 15h30]. 

mailto:MFORKi22@Gmail.com
mailto:MFORKi22@Gmail.com
https://www.touteleurope.eu/actualite/defense-commerciale-les-instruments-europeens.html#:~:text=Ces%20instruments%20visent%2C%20conform%C3%A9ment%20aux,les%20int%C3%A9r%C3%AAts%20des%20entreprises%20europ%C3%A9ennes
https://www.touteleurope.eu/actualite/defense-commerciale-les-instruments-europeens.html#:~:text=Ces%20instruments%20visent%2C%20conform%C3%A9ment%20aux,les%20int%C3%A9r%C3%AAts%20des%20entreprises%20europ%C3%A9ennes
https://www.touteleurope.eu/actualite/defense-commerciale-les-instruments-europeens.html#:~:text=Ces%20instruments%20visent%2C%20conform%C3%A9ment%20aux,les%20int%C3%A9r%C3%AAts%20des%20entreprises%20europ%C3%A9ennes
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Le Maroc en tant que membre de l’OMC, peut temporairement restreindre les importations d’un produit 

si son industrie nationale subit un grave préjudice ou en est menacée par une vague d’importations. 

La loi n° 15-09  affirme que tout produit importé pour la mise à la consommation au Maroc peut être 

soumis à une mesure de sauvegarde, après une enquête ouverte et menée conformément aux 

dispositions de ce présent texte, s’il est déterminé, que par, suite de l’évolution imprévue des 

circonstances, l’importation de ce produit fait l’objet d’un accroissement massif, dans l’absolu ou par 

rapport à la production nationale, et à des conditions telles que, cet accroissement cause ou menace de 

causer un dommage grave à la branche de production nationale du produit similaire ou directement 

concurrent au produit considéré1470. 

De même, une   mesure de sauvegarde définitive n’est applicable que pendant la période nécessaire 

pour prévenir ou réparer le dommage grave et faciliter l’ajustement de la branche de production 

nationale du produit similaire ou directement concurrent au produit considéré, laquelle période ne peut 

dépasser quatre (4) ans, sauf en cas de prorogation dans les conditions prévues par la loi. 

 

Au-delà de la première année d’application, la mesure de sauvegarde définitive doit être démantelée à 

intervalles réguliers au cours de sa période d’application. 

 

La durée d’application totale d’une mesure de sauvegarde, comprenant la durée d’application de la 

mesure provisoire, la durée d’application initiale de la mesure définitive et sa prorogation éventuelle, 

ne doit pas dépasser dix (10) ans1471. 

 

B : Les autres mesures non-tarifaires 

La CNUCED définie les mesures non tarifaires comme étant des mesures de politique générale autres 

que les droits de douane ordinaires, qui peuvent avoir une incidence économique sur le commerce 

international des marchandises, en modifiant les quantités échangées ou les prix1472. 

Les mesures non-tarifaires peuvent s’ajouter aux autres mécanismes protectionnistes, pour restreindre 

essentiellement les importations massives comme le cas des restrictions quantitatives. 

Ces mesures non-tarifaires peuvent prendre plusieurs formes, y compris des restrictions quantitatives, 

celles-ci sont mises en application par la loi n°91-14 relative au commerce extérieur marocain, en vertu 

de laquelle des dispositions supplémentaires en matière de protection de la production nationale qui 

sont conformes aux engagements internationaux du Royaume. 

La loi n°91-14 prévoit les cas dans lesquels la liberté d’importation et d’exportation peut être limitée 

comme la protection de la sécurité nationale et Internationale, de la moralité publique, de la santé et la 

vie des personnes, des animaux et des végétaux et maintien de l’ordre public ou encore la protection de 

l’environnement. Ces exceptions semblent laisser un large pouvoir d’appréciation aux autorités 

administratives1473. 

CONCLUSION : 

Dans un contexte de commerce international, le Maroc milite pour le libre-échange qui garantit un 

profit réciproque pour toutes les parties concernées. 

                                                           
1470 Article 52 de la loi n° 15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 

1471 Article 65 de la loi n° 15-09 relative aux mesures de défense commerciale marocaines. 

1472 La CNUCED, la classification internationale des mesures non tarifaires, version de 2019, P.7. 

1473 Article 3 de la loi n° 91-14 relative au commerce extérieur marocain. 
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Le protectionnisme, s’est apparu également comme un remède appliqué par plusieurs économies du 

monde dont le Maroc fait partie, et ce, pour réduire les effets négatives du libre-échange et de la 

concurrence étrangère déloyale, et pour corriger les imperfections du marché national. Le Maroc 

intervient tout en instaurant des mécanismes de défense pour protéger le marché intérieur et l’industrie 

locale, c’est le cas dans l’acier, les panneaux en bois, la céramique, le papier etc. 

Aujourd’hui, cette tendance des accords de libre-échange conclus par le Maroc, doit avoir une révision 

globale : on renégocie l’ALE avec la Turquie, on réévalue ceux conclus avec l’UE, les USA et d'autres 

pays, et on temporise sur les nouveaux ALE sur la table : Russie, Chili et Canada. 
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 L’exonération de la responsabilité pénale des dirigeants sociaux par la délégation de 
pouvoirs 

Exempting company executives from Criminal Liability by Delegation of Authority 

 

Etudiante en cycle doctorat, université Hassan 1, Settat, Maroc 
 

RESUME 

La délégation de pouvoirs est un acte juridique par lequel une autorité (le délégant) se dessaisit d'une 

fraction des pouvoirs qui lui sont conférés et les transfère à une autorité subordonnée (le délégataire). 

Le délégataire assume alors les obligations et les responsabilités liées aux pouvoirs qui lui ont été 

délégués. Aussi, en cas de manquement à une obligation pénalement sanctionnée, le délégataire sera 

responsable en lieu et place du délégant. En d’autre terme, la délégation de pouvoirs permet au chef 

d'entreprise d'être exonéré de responsabilité pénale. 

Cependant, la délégation de pouvoirs n'est effective que si le délégataire dispose de l'autorité, de la 

compétence et des moyens nécessaires pour veiller au respect de la réglementation au sein de 

l’entreprise. 

Mot clé : 

Délégation de pouvoirs, Délégataire, Délégant, Responsabilité pénal, Exonération, Lien de 

subordination, Statut social  

 

ABSTRACT  

 

A delegation of powers is a legal act by which an authority (the delegating authority) divests itself of a 

portion of its powers and transfers them to a subordinate authority (the delegating authority).  The 

delegate then assumes the obligations and responsibilities associated with the delegated authorities. 

Also, in case of failure to comply with a penal obligation, the delegate will be responsible instead of 

the delegate. In other words, the delegation of powers allows the head of the enterprise to be exonerated 

from criminal liability 

However, the delegation of powers is effective only if the delegate has the authority, competence and 

means to ensure compliance with the regulations within the company. 

 

Introduction  

La délégation de pouvoirs est un contrat par lequel une personne (appelée le délégant) délègue certains 

de ses pouvoirs à une autre personne (appelée le délégataire). La délégation de pouvoirs n’entraîne pas 

de changement de dirigeant. Elle permet simplement au délégataire d’accomplir un acte ou un certain 

nombre d’actes déterminés au nom de la société. 1474 

                                                           
1474 www.gereso.com 
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Le régime juridique de la délégation de pouvoir est jurisprudentiel, néanmoins on peut se référer à 

l’article 879 du dahir des obligations et contrats, qui définit la délégation de pouvoirs, connue sous le 

nom de « mandat général », comme « un contrat par lequel une personne charge une autre d’accomplir 

un acte licite pour le compte du commettant ». 

De même en droit français, aucun article du code du travail n’en définit la délégation de pouvoir. il 

existe cependant un cadre juridique définit par le juge au fil du temps qui préciser que hors le cas où la 

loi en dispose autrement, le chef d'entreprise, qui n'a pas personnellement pris part à la réalisation de 

l'infraction, peut s'exonérer de sa responsabilité pénale s'il rapporte la preuve qu'il a délégué ses 

pouvoirs à une personne pourvue de la compétence, de l'autorité et des moyens nécessaires. 

La délégation de pouvoirs obéit à des conditions jurisprudentielles strictes, il faut d’abord qu’il s’agisse 

d’un véritable transfert de pouvoir et non d’une simple délégation de signature. La délégation doit être 

investie seul du pouvoir de décider au regard de l’infraction considérée. Il faut, en deuxième lieu, que 

le délégataire présente les qualités intellectuelles et professionnelles suffisantes pour pouvoir assumer 

réellement les responsabilités qui lui sont ainsi attribuées : la délégation doit être faite à une personne 

compétente. Il faut, enfin, que le délégataire soit pourvu des moyens de commandement requis.1475 

Le juge répressif recherche qui avait, au moment des faits, la réalité du pouvoir lors de la commission 

de l’infraction. Lorsque la délégation de pouvoir est constatée et qu’elle remplit les conditions ci-dessus 

définies, le chef d’entreprise se trouve, en principe, dégagé de toute responsabilité pénale, laquelle 

devra être assumée par les décideurs réels1476. 

La délégation de pouvoir revêt une grande importance, puisqu’il s’agit d’un instrument 

indispensable pour le bon fonctionnement de l’entreprise puisqu’elle permet de garantir 

l’exercice effectif du pouvoir de direction et de décision au quotidien. En effet, compte-tenu de la 

taille de l’entreprise, de la complexité de son organisation ou encore de la technicité de la législation 

applicable, l’employeur ou le dirigeant d’une entreprise n’est pas toujours en mesure d’exercer une 

surveillance en toutes circonstances et de prendre les décisions qui s’imposent sur le terrain en temps 

utiles1477. 

L’importance de la délégation de pouvoirs a ainsi été récemment rappelée par les partenaires 

sociaux dans le cadre de l’accord national interprofessionnel français du 28 février 2020 portant 

diverses orientations pour les cadres, qui énonce que ladite délégation est un « facteur de sécurisation » 

favorisant « le respect des règles d’hygiène et de sécurité, de représentation du personnel, de gestion 

du personnel, ou encore de gestion de projet, de gestion budgétaire ou d’engagements vis-à-vis de la 

clientèle ou de tiers ».1478 

Dans cette perspective, nous se posons la question quel est le fondement de la délégation de pouvoirs 

et quel sont ses effets sur la responsabilité pénale ?  

                                                           
1475 La délégation de pouvoir permet de structurer l’entreprise (voire de renforcer la structure de celle-ci), en l’occurrence : 

- Organiser les pouvoirs de direction et de contrôle au sein de l’entreprise, et par la même ; repenser la hiérarchie, 

les périmètres de compétence des uns et des autres. 

- Répartir les responsabilités au sein de l’entreprise. 

1476 COURCELLE-LABROUSSE (V.), la responsabilité pénale des dirigeants, édition FIRST, Paris, 1996, p.40. 

1477 BOULOC (B.) et suivant, la responsabilité pénale du fait d’autrui, centre du droit de l’entreprise, Lausanne, 2002, 

p.119. 

1478 www.business.lesechos.fr 
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Afin de répondre à cette problématique nous allons traiter dans une première partie les fondements de 

la délégation de pouvoirs (I), et dans une deuxième partie ses répercussions sur la responsabilité pénale 

(II).  

I- La délégation de pouvoirs : une identité juridique complexe 

La délégation de pouvoirs désigne l’acte juridique par lequel un employeur se dessaisit d’une fraction 

des pouvoirs qui lui sont reconnus pour les transférer à un subordonné qui se trouve sous son autorité. 

La délégation de pouvoir va permettre donc le transfert de la responsabilité pénale de l’employeur à 

son préposé, qui doit en principe, se trouver sous son autorité1479. 

Dans ce cadre, il convient d'analyser les conditions de validité de la délégation de pouvoirs, et précisé 

clairement ces conditions de fond (A), et de forme (B). 

A) Les conditions de fond   

La délégation de pouvoir met en présence deux personnes, le délégant et le délégataire ou délégué. De 

ce fait, on mettra l'accent d'abord sur les conditions liées au délégant (1) avant d'analyser ensuite, les 

conditions liées au délégataire (2).  

1. Les conditions quant au délégant  

a) La complexité de l'activité exercée  

La délégation de pouvoirs ne se justifie que si le dirigeant ne peut assumer seul toutes les obligations 

liées à ses fonctions et l'ensemble des activités de l'entreprise, notamment en raison de la complexité 

de l'activité qu'il exerce. Il lui appartiendra d'apporter aux juges les éléments démontrant la nécessité 

d'un tel acte.  

b) La délégation de pouvoirs doit porter sur des missions précises 

Il ne s'agit pas de substituer le délégataire au chef d'entreprise, de lui conférer un mandat général de 

gestion1480, ni de lui confier globalement les fonctions de chef d'atelier ou de chantier, en lui rappelant 

qu'il devra s'attacher au respect de la réglementation du travail et des règles d'hygiène et de sécurité. Il 

est indispensable que soient énoncés de manière précise et circonstanciée le temps, le lieu, et la nature 

de la délégation.  

c) Absence de participation personnelle du dirigeant  

L'objectif de la délégation est précisément d'établir l'absence de toute participation du dirigeant dans la 

réalisation du comportement délinquant, puisque le respect de la législation devait être assuré par un 

tiers, le délégataire. L'établissement de l'intervention personnelle du dirigeant dans la commission de 

l'infraction fera définitivement échec à l'hypothèse induite par la délégation, selon laquelle il n'aurait 

commis aucune faute1481. 

En définitive, il existe essentiellement deux exigences de fond relatives aux conditions de délégant : le 

dirigeant ne doit pas avoir participé personnellement à l'infraction en cause, et la délégation doit porter 

                                                           
1479 DRISSI (M.), la délégation de pouvoirs dans le secteurs privé et public, édition Bouregreg, Rabat, 2008, p.21. 

1480 Cassation criminel, 21 août 1995, n° 94-80.915 : la victime de l’accident du travail se trouve être le délégataire, les 

juges refusent de faire jouer la délégation. En effet, ils constatent que : 

- La lettre de délégation est particulièrement laconique quant à la mission général de surveillance du chantier et à 

l’organisation des mesures de sécurité. 

- Il n’est justifié ni de consignes précises dans le cadre du chantier ni des moyens données au salarié pour faire 

respecter ces consignes.  

1481 CATALA (N.), notion de délégation : formes, conditions, limites et cas, Masson, Paris, 1977, p.127. 
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sur des missions précises. Mais, laissons là cette question, pour avancer dans l'examen des conditions 

requises du délégataire1482. 

2. Les conditions liées au délégataire 

La délégation de pouvoirs n'est effective que si le délégataire dispose de l'autorité (a), de la compétence 

(b) et des moyens nécessaires (c) pour veiller au respect de la réglementation au sein de 

l’entreprise1483. 

a) La compétence 

Le délégataire qui reçoit la délégation doit être doté de la compétence nécessaire pour veiller 

efficacement à l'accomplissement de sa mission.  

En effet cette compétence traduit l’état des connaissances techniques et juridique du délégataire. 

Cependant il sera difficile qu’un préposé délégataire reçoive une mission de direction ou de surveillance 

susceptible d’engager sa responsabilité, sans disposer d’une formation correspondante. 1484 

Dans ce sens la délégation doit être limitée dans son champ, l’employeur ne peut déléguer l’intégrité 

de ses pouvoirs d’organisation et de surveillance, pour l’ensemble de ses établissements pour un seul 

délégataire. Et ce champ doit être limité en fonction de la compétence du délégataire. 

Toutefois, cette seule compétence n'est pas suffisante. Il faut également que le délégataire ait une 

connaissance suffisamment précise de la réglementation en vigueur et des moyens de la mettre en 

œuvre1485.  

Par ailleurs, la compétence et la qualification professionnelle s'acquièrent de toute évidence par le suivi 

de formations, pour permettre au délégataire d’assumer les responsabilités liées à sa fonction. Du reste 

celle-ci provoque une prise de conscience du délégataire1486. 

Dès lors, la jurisprudence française s'est prononcée sur ce point et a jugé que le délégataire doit avoir 

reçu une formation nécessaire à la bonne compréhension de la législation qu'il doit faire appliquer1487. 

b) L'autorité  

Le délégataire doit avoir l'autorité nécessaire pour obtenir des personnes placées sous ses ordres 

l'obéissance permettant le respect des prescriptions et des ordres qu'il émet et, par voie de conséquence, 

de la loi pénale. 

En effet cette autorité peut être définie comme étant le droit de donner des ordres, et le pouvoir de les 

faire respecter. Elle ne peut faire double emploi avec la condition de compétence, car il ne suffit pas 

que le délégataire ait une connaissance intellectuelle sur la mission qu’il est chargé de contrôler, il doit 

aussi disposer d’un pouvoir de commandement sur les salariés placé sous sa surveillance1488. 

                                                           
1482 www.iec.iab.be   

1483 Dans ce cadre, la cour d’appel de Paris n’a pas jugé établi une délégation de pouvoirs au directeur de recherche et de 

développement qui n’avait pas la qualité pour suivre les procédés de fabrication et de commercialisation des produits finis, 

aux motif «  qu’il n’avait aucune compétence, aucune autorité ni moyens nécessaires en matière commerciale et de 

fabrication », «  le fait qu’il ai été l’interlocuteur privilégié des agents de contrôle » n’étant pas suffisant : Cour d’appel 

Paris, 13 ch correctionnel 19 décembre 2002, Juris Data n° 2002-207675. 

1484 FRIJI (N.), le particularisme du droit pénal du travail, édition NAJAH ALJADIDA, Casablanca, 2015, pp. 145-146. 

1485 www.iec.iab.be  

1486 DAOUD (E.), et autres, op.cit., pp. 203-204. 

1487 Cassation criminel, 26 mars 2003, n°01-82-280. 

1488 CATALA (N.), notions de délégation : formes, conditions, limites et cas, in la responsabilité pénale du fait de 

l’entreprise, Masson, Paris, 1997, pp. 130-131. 
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c) Les moyens 

Le délégataire doit enfin posséder les moyens nécessaires pour assumer ses obligations. Il devra ainsi 

pouvoir embaucher du personnel et commander du matériel. En effet selon une affaire de la cour de 

cassation relève parmi les raison qui ont conduit au rejet de la délégation, que le préposé n’avait pas 

reçu le matériel adapté à l’exécution des travaux qui lui avait été recommandés et que ce défaut 

d’organisation était imputable au seul chef d’entreprise1489. 

En entend par « les moyens » entre autres les moyens financiers, mais également, par exemple, la 

possibilité de pourvoir aux équipements des véhicules, aux prescriptions de sécurité en général. Etc.  

Aucun délégant ne transférera valablement sa responsabilité pénale sur un délégataire, si celui-ci ne 

dispose que de pouvoirs purement théoriques et se trouve, en pratique, privé de la possibilité effective 

de mettre en œuvre des mesures nécessaires pour échapper à sa responsabilité pénale1490. 

B) Les conditions de forme  

La jurisprudence n'exige pas que la délégation de pouvoirs soit prise par écrit1491. Cependant, un écrit 

ne peut qu'être vivement conseillé ; il permettra d'apporter aux juges répressifs une preuve fiable de la 

délégation qui a été donnée, de préciser son étendue. 

Il est incontestable que la jurisprudence pénale admet l’existence de délégation de pouvoir tacite. Ainsi 

peut-on parfois dire aucun formalisme particulier ne conditionne la validité de la délégation de 

pouvoir ? La délégation peut être purement verbal à condition qu’elle soit certaine et déniée de toute 

ambigüité. Elle peut notamment consister en des consignes précises ou une mission spécifique confiée 

au salarié1492. 

Cependant, l’impossibilité pour le chef d’entreprise d’être présent sur les lieux ne peut signifier que le 

chef de chantier bénéficie d’une délégation tacite. D’ailleurs, la forme écrite est recommandée par le 

ministère de la justice français dans la circulaire du 2 mai 1977. Il en est de même de l’ensemble de la 

doctrine. Il est fort justement été écrit qu’il est hautement préférable d’établir des délégations de 

pouvoir écrites, dans la mesure où il appartient à celui qui souhaite en revendiquer le bénéfice, 

d’apporter la preuve de son existence1493.  

II- Les effets de la délégation de pouvoirs 

Une délégation valable emporte un transfert de la responsabilité pénale sur la personne du délégataire. 

Bien entendu, la délégation ne joue aucun rôle exonératoire en dehors de son domaine. Le chef 

d’entreprise reste responsable des infractions commise par les salariés dans les services où il conserve 

la plénitude de ses pouvoirs. De même, le dirigeant n’est exonéré qu’à la condition de n’avoir pas 

personnellement pris part à la réalisation de l’infraction. S’il a participé à l’opération constitutive de 

l’infraction, la délégation de pouvoirs qu’il a consentie est inopérante.1494 

Les effets de la délégation peuvent se résumer en deux formules essentielles : la délégation exonère le 

chef d'entreprise, et même l'entité, de la responsabilité qui pèse sur lui et elle transfère cette 

responsabilité au délégataire.   

                                                           
1489 Cassation criminel 17 octobre 1979 

1490 www.iec.iab.be  

1491 Cassation criminel 27 octobre 1976, n° 303.  

1492 CATALA (N.), notion de délégation: formes, conditions, limites et cas,  la responsabilité pénal du fait de l’entreprise, 

journées d’études, Masson, Paris, 1977, p.132. 

1493 MARMOZ (F), la délégation de pouvoir, Litec, Paris, 2000, pp. 213-214. 

1494 RENOUT (H.), droit pénal général, groupe Larcier, 18e édition, Paris, 2013, p.177. 
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Dès lors, Il faut à présent examiner les mécanismes et conséquences produites par la délégation aussi 

bien pour le délégant (A) que pour le délégataire (B).  

A) Les effets de la délégation de pouvoir quant au délégant 

Le délégant est exonéré de la responsabilité pénale du chef d’entreprise dans la limite des pouvoirs 

qu’il a confiés au délégataire. Cependant, lorsque le délégant a personnellement participé à la 

réalisation de l’infraction, il ne peut s’exonérer de sa responsabilité pénale. De même, s’il s’abstient 

d’intervenir alors qu’il est informé des agissements du délégataire, il pourra être considéré comme 

complice et à ce titre être pénalement responsable1495.  

Donc, les effets de la délégation de pouvoirs peuvent se résumer en deux formules essentielles : la 

délégation exonère le délégant et elle transfère cette responsabilité au délégataire, en sorte que la 

mesure s’analyse en une attribution de responsabilité au délégataire (1), assortie d’une exonération 

corrélative du délégant (2). 

1. L’attribution de responsabilité au délégataire  

La délégation du pouvoir doit être précise, pour exonérer l'employeur. Elle ne doit pas être formelle 

pour jeter la responsabilité pénale sur le délégataire. Pour Serio Dominique « le caractère officiel et le 

consentement du salarié délégataire devront être rapportés »1496. La délégation du pouvoir ne doit pas 

être imposée. Elle suppose le consentement du salarié et doit revêtir un caractère officiel.  

La délégation du pouvoir n'exonère pas de manière définitive et absolue l'employeur de la responsabilité 

pénale. Il demeure responsable en cas du fonctionnement défectueux d'entreprise, de l'aménagement 

des locaux de la fourniture des moyens de prévention des risques.  

Cependant, l’attribution de responsabilité au délégué s’insère dans le cadre d’une meilleure 

organisation de l’entreprise orientée vers la prévention. 

En pratique cependant, il est apparu que la délégation de pouvoirs ne permettait de réaliser aucune de 

ces deux fins : 

- D’une part, l’attribution de responsabilité au délégué ne modifie pas le particularisme 

de la responsabilité dans l’entreprise. 

- D’autre part, l’attribution de responsabilité au délégué n’est pas efficace au niveau de la 

prévention des infractions. 1497  

 

Cette attribution ne modifie pas le particularisme de la responsabilité dans l’entreprise, le préposé qui 

reçoit une délégation de pouvoirs est normalement responsable des infractions commises dans sa sphère 

d’autorité ; il n’encourt aucune reproche lorsque l’acte délictueux ne relève pas de ses attribution.  

D’après Bernard Boubli1498 la responsabilité du chef d’entreprise peut coexister avec celle d’un 

subordonné lorsque celui-ci a commis une faute. Tel est le cas notamment lorsque la réglementation 

s’applique aussi bien au chef d’entreprise qu’aux employés. Il est sans inconvénient à cet égard que 

l’on reproche généralement aux salariés une action positive et au chef d’entreprise une simple 

                                                           
1495 CASIMIR (J.P.) et GERMAIN (M.), dirigeants de sociétés juridique fiscal social, groupe revue fiduciaire, 2007, Paris, 

p. 394. 

1496 SERIO (D.), Le droit pénal du travail, Ellipses, 2010, p 44. 5 

1497 BOUHARROU (A.), le droit pénal du travail et de la sécurité sociale (les infractions à la législation sociale et leurs 

sanctions), El Maarif Al Jadida/ Rabat, 2012, p. 184. 

1498 Magistrat, président de chambre à la cour d’appel de Paris (1989-1991), professeur associé à l’université de Paris XII 

(en 1991), et conseiller à la Cour de Cassation (en 1993). 
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abstention. On peut fort bien imaginer que la violation du règlement est la source commune de 

responsabilité pour peu que les intéressés soient tenus de deux obligations différentes1499. 

Mais, une jurisprudence française1500, a remis en cause le principe selon lequel la responsabilité du 

chef d’entreprise peut coexister avec celle de son préposé. Le délégué qui agi lors des limites de la 

délégation n’est pas punissable pour la violation positive du règlement qu’il peut commettre. En 

revanche, si en demeurant dans les limites de la sphère d’autorité qui est la sienne, il est l’auteur matériel 

de l’infraction, sa responsabilité pénale est toujours engagée. C’est alors seulement que la délégation 

remplit son rôle ; c’est à ce moment-là  qu’on est sûr de frapper en la personne du délégataire, le 

véritable responsable des infractions qu’il peut commettre personnellement, mais encore de celles qui 

sont matériellement commises par ceux qui relèvent de son autorité1501. 

Et du reste, la délégation est surtout, en droit pénal, le moyen qui permet au chef d’entreprise de se 

décharger de la responsabilité pénale qui pèse sur lui. 1502 

2. L’exonération de responsabilité du délégant  

La délégation de pouvoirs a, comme vu précédemment, pour effet  de transférer sur la tête du délégataire 

l’ensemble des pouvoirs du délégant relativement au secteur de compétences déterminé. Il obtient ainsi 

les prérogatives lui permettent d’y faire respecter la législation en vigueur1503. Mais plus qu’un simple 

changement de titulaire des prérogatives, la délégation opère un véritable glissement de responsabilité 

du dirigeant principal au dirigeant substitué1504. En effet, suite à ce transfert d’autorité, ce n’est plus 

sur l’organe social qui pèse la charge d’assurer le respect des normes dans ce domaine. Or, la justice 

pénale frappe dans l’entreprise le détenteur du pouvoir décisionnel. C’est pourquoi, en prouvant ce 

moyen de défense, le dirigeant fait présumer une absence de faute de sa part, car même si, d’un point 

de vue général, il exerçait toujours les fonctions de direction et de contrôle, ce n’est plus sur lui que 

pesait l’obligation de veiller au respect de la législation1505.  

B) Les effets de la délégation de pouvoirs quant au délégataire  

La délégation de pouvoir est toujours une charge pour le délégataire. La modification du statut du 

délégataire ne lui est guère favorable ; cela se vérifie en matière de responsabilité d'une part (1) et 

d'autre part quant à son statut social (2).  

1. La responsabilité du délégataire  

La substitution que réalise la délégation place le délégataire dans la même situation que le délégant. Il 

en résulte qu'il est responsable pour le domaine délégué de la même manière que l'était le délégant1506.  

La doctrine s'est très longuement interrogée sur la responsabilité du dirigeant, souvent pour en 

rechercher le fondement. Mais, surtout la plupart des auteurs, estimait que celle-ci reposait sur la 

responsabilité du fait d'autrui. Or, il faut noter que la responsabilité du délégataire qui est retenue dans 

les mêmes termes que celle du dirigeant n'a jamais suscité les mêmes craintes ou les mêmes 

critiques1507.  

                                                           
1499 COEURET (A.), « pouvoir et responsabilité en droit pénal social », DR. SOC. 1975, p.396. 

1500 Chambre criminelle, le 23 janvier 1975, en matière d’hygiène et de sécurité.  

1501 PRADEL (J.), droit pénal général, édition Cujas, 15eme édition, 2004, n°534, p.485. 

1502 DELMAS-MERTY (M.), la responsabilité pénale dans l’entreprise, Dalloz, Paris, 1997, p.294. 

1503 PRADEL (J.), droit pénal général, édition Cujas, 15 eme édition, 2004, n°534, p. 485. 

1504 CALVO (J.), la délégation de pouvoirs en matière pénale, LPA, 1999, n°52, p. 11. 

1505 COEURET (A.), « Pouvoir et responsabilité en droit pénal social », DR. Soc., 1975, p.396. 

1506 MAYAUD (Y.), «  responsable et responsabilité », Dr. Soc., 2000, p. 941. 

1507 MARMOZ (F.), la délégation de pouvoir, Litec, Paris, 2000, p.303. 
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On aurait pu voir dans la responsabilité du délégataire une responsabilité du fait d'autrui. Mais aucun 

auteur n'a affirmé que le délégataire fût responsable de l'infraction commise par un salarié placé sous 

son pouvoir délégué de direction. Aucun écrit n'érige le délégataire en auteur moral de l'infraction. On 

peut avancer comme explication que les études consacrées à la délégation ont principalement cherchée 

à expliquer l'exonération de responsabilité du dirigeant. Rares sont celles qui insistent sur la 

responsabilité substituée du délégataire.  

Cela n'en conduit pas moins à une interrogation. Le salarié délégataire encourt-il une responsabilité du 

fait d'autrui ? Un salarié est titulaire d'une délégation en matière d'hygiène et de sécurité du département 

décapage-laminage. Pendant ses congés annuels, un salarié trouve la mort par écrasement lors d'une 

manœuvre d'un pont roulant destiné à l'entretien d'une cage de laminage. Le délégataire est poursuivi 

pour homicide involontaire. La responsabilité du délégataire bien qu'absent au moment des faits est 

retenue au motif que « le prévenu pourvu de la compétence, de l'autorité et des moyens nécessaires, n'a 

pas accompli avant son départ en congés annuels les diligences normales qui lui incombaient (...) ce 

manquement ayant concouru à la survenance de l'accident, la Cour d'appel a justifié sa décision »1508. 

L'arrêt est intéressant car il caractérise l'élément matériel de l'infraction et l'élément moral sur la tête 

du délégataire. Il ne caractérise pas une responsabilité du fait d'autrui. Le manquement que relève la 

juridiction est personnel à l'agent juridique qui exerce le pouvoir. Dès lors, on constate que le 

délégataire est responsable de son fait personnel. 1509.  

La délégation est lourde de conséquences pour le salarié. Il convient de rechercher si la délégation 

entraîne une modification de son statut social.  

2. Le statut social du délégataire  

La délégation permet au délégataire d'acquérir une certaine autonomie par rapport au délégant. Il reste 

à savoir si cette autonomie est suffisante pour modifier le statut juridique du délégant. La réponse 

devrait être négative, en effet la délégation emporte substitution de l'exercice du pouvoir et non 

substitution de titulaire du pouvoir. Par conséquent, la délégation de pouvoir ne devrait pas permettre 

des modifications substantielles dans le statut du délégataire. Pourtant les tentatives sont fréquentes. 

 On peut ainsi mentionner l'exemple du droit de la concurrence : « Une entreprise, convaincue d'entente 

prohibée, ne peut s'exonérer en invoquant la délégation de pouvoir donnée à la direction régionale qui, 

disposait certes d'une large liberté technique et juridique mais non d'une autonomie économique et 

financière propre à l'assimiler à une entreprise »1510. Par contre, aucun arrêt n'a, à notre connaissance, 

reconnu qu'une délégation permettait cette autonomie. Par conséquent, une délégation de pouvoir ne 

modifie pas en la matière la nature juridique ou le statut social du délégataire.  

La solution est légitime, la délégation ne confère pas au substitué le statut social du délégant. Il est ainsi 

bien évident que l'on ne peut soutenir qu'un officier de police judiciaire qui exerce le pouvoir du 

magistrat instructeur acquiert la qualité de magistrat. De la même manière, le délégataire de l'autorité 

parentale n'est pas pour autant devenu à compter de la délégation le père ou la mère du mineur1511.  

La même question est abordée par la doctrine à propos de l'éventuelle disparition du lien de 

subordination entre l'employeur et le salarié titulaire d'une délégation.  

3. Le maintien du lien de subordination  

                                                           
1508 Cass. crim., 17 juin 1997, n° 139. 

1509 BOULOUC (B.) CASSANI (U.) et suivant, La responsabilité pénale du fait d’autrui, centre du droit de l’entreprise, 

Lausanne, 2002, p.117 

1510 Cass. com., 3 mai 1995, n° 802 

1511 BOUTARD-LABARDE (MC), GANIVET (G), Droit français de la concurrence, LGDJ, 1994, n.7 - Ch. Bolze, Juris-

Classeur Concurrence Consommation, Fasc p.420. 
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L'autonomie et le pouvoir dont jouit le délégataire conduisent à chercher si la délégation ne rompt pas 

le lien de subordination et si le délégataire reste dans les frontières du salariat1512.  

Cependant, cette opinion ne peut être retenue que si l'on considère que le salarié délégataire "a" le 

pouvoir, ce qui signifie qu'il en devient titulaire. Or, nous avons eu l'occasion de montrer que le 

délégataire se voit confier l'exercice du pouvoir et que le délégant en est le titulaire. Le pouvoir n'est 

pas transmissible. Seul son exercice l'est. Dès lors le délégataire n'a pas le pouvoir mais il l'exerce. Il 

en résulte que si la délégation est source d'autonomie, elle l'est sous le contrôle du délégant. Le contrôle 

se manifeste notamment par la liberté conférée au délégant de mettre un terme à la délégation quand 

bon lui semble, même de manière tacite. L'intransmissibilité du pouvoir est sans doute le critère 

essentiel qui s'oppose à ce que l'on puisse considérer qu'une délégation de pouvoir rompt le lien de 

subordination1513.  

D'autres arguments peuvent être avancés. Pour M. le Professeur Coeuret, la délégation ne s'oppose pas 

au lien de subordination car le délégant garde un contrôle sur la manière dont le pouvoir est exercé. 

« L'objet du contrôle est double, d'une part, s'assurer que le délégataire ne sort pas des limites de sa 

compétence d'attribution, d'autre part, vérifié que l'exercice qu'il fait de ses prérogatives est bien 

conforme à la mission pour laquelle il les a reçues » 1514.  

Le délégataire n'est jamais à l'abri d'une sanction disciplinaire en cas de mise en œuvre viciée du 

pouvoir. Le contrôle que le délégant exerce à l'encontre du délégataire est nécessaire. En même temps, 

il est la manifestation de la persistance du lien de subordination juridique. Il en résulte que le délégataire 

n'est jamais juge ultime de son action1515.  

 

Conclusion : 

Le chef d'entreprise1516 doit obligatoirement veiller, personnellement, au respect des dispositions 

légales et réglementaires, notamment à celles prescrites par le droit du travail, parce qu'il est légalement 

présumé en avoir le pouvoir.  

Comme il est souvent difficile pour lui d'assumer seul toute l'étendue des pouvoirs que la loi lui attribue, 

en particulier dans une grande entreprise, ce dirigeant peut être amené à déléguer ses pouvoirs à un 

préposé pourvu de la compétence et de l'autorité nécessaires pour assurer ces mêmes obligations.  

Corrélativement, cette délégation de pouvoirs permet au chef d'entreprise de s'exonérer de sa 

responsabilité pénale en rapportant la preuve qu'il a délégué ses pouvoirs à un préposé, d'où 

l'importance de l'écrit en la matière1517.  

                                                           
1512 COUEURET (A), Les responsabilités assumées par le salarié, source d'indépendance ? in Revue Juridique d'Ile de 

France, Les frontières du salariat, 1996, p. 243. 

1513 VIANDIER (A.), recherches sur la notion d’associé en droit français des sociétés, thèse Paris II, 1976. 

1514 GUILLON (C.), Le cumul d’un contrat de travail et d’un mandat social dans les sociétés commerciales à risque limité, 

Thèse Lyon 3, 1997. 

1515 MARMOZ (F.), la délégation de pouvoir, Litec, Paris, 2000, p.311. 

1516 « Certains considèrent le chef d'entreprise comme un loup à abattre, d'autres comme une vache qu'on peut traire à 

l'infini, peu voient en lui le cheval qui tire la charrue » Winston CHURCILL 

1517 Le principe de la délégation de pouvoirs et ses conditions de validité ne sont fondés sur aucun texte législatif et sont 

d'origine jurisprudentielle. Aujourd'hui, le domaine de la délégation de pouvoir s'est considérablement élargi et la 

jurisprudence l'a admise en matière d'hygiène et de sécurité du travail, du réglementation de la durée du travail dans les 

entreprises de travaux publics, de publicités mensongères, de pollution des eaux, d'embauchage létal de travailleurs 

étrangers, de coordination des transports, de circulation routière, de sécurit& sociale … c’est donc une partie importante de 

l’état major de l’entreprise et des cadres dirigeants qui peuvent être concernés. 
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Cependant, la délégation de pouvoirs pour être valable nécessite d’être faite d’une manière permanente 

a un subordonné, ayant la compétence, l’autorité et la formation nécessaire pour accomplir sa mission 

et qu'il ne soit pas empêché d'exercer réellement le pouvoir. Pour être valable, la délégation ne doit pas 

être interdite par la loi, être précise et le chef d’entreprise doit justifier ne pas pouvoir assurer 

personnellement cette surveillance1518. La délégation doit être acceptée par le délégataire.  

Ce délégataire assume alors les obligations et les responsabilités liées aux pouvoirs qui lui ont été 

délégués. Aussi, en cas de manquement à une obligation pénalement sanctionnée, c'est le délégataire 

qui sera responsable.1519 

Par ailleurs, la délégation de pouvoirs peut être indispensable si la société dispose de plusieurs 

établissements secondaires géographiquement éloignés de l'établissement principal : la délégation de 

pouvoirs peut s'avérer obligatoire dans le cas où le dirigeant est dans l'impossibilité matérielle d'exercer 

pleinement ses pouvoirs1520.  
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