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1الأستاذ علي  فیلالي ، جامعة الجزائر  إشرافتحت 



1جـــامعة الجــزائــر 

  

اللجنـــــــــــــــة العلمیــــــــــــــة

  العلمیةاللجنة 

  ،1الأستاذ علي  فیلالي، أستاذ التعلیم العالي كلیة الحقوق جامعة الجزائر: رئیس اللجنة العلمیة

  ،1رجدال ، كلیة الحقوق جامعة الجزائرآمال بن /د: نائب رئیس اللجنة العلمیة

  .فرنسا،، جامعة بورغونبن شنب ، أستاذ التعلیم العاليعليالأستاذ

  ،.، فرنسا1، جامعة السوربون باریسالأستاذ فیلیب دلباك، أستاذ التعلیم العالي

  ،1، كلیة الحقوق جامعة الجزائرزروتي ، أستاذ التعلیم العاليالاستاذ الطیب

  ،1حامق ، أستاذ التعلیم العالي، كلیة الحقوق جامعة الجزائرالأستاذة ذهبیة

  امحمد بوقرة  بومرداس ،حدوم، أستاذ التعلیم العالي، كلیة جامعةالأستاذ  كمال

  أستاذ التعلیم العالي كلیة الحقوق، جامعة الإخوة منتوري، قسنطینة،الأستاذ سامي بن حملة،

  ،1، أستاذ محاضر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائرالأستاذة  مدافر فایزة 

  ،1محاضر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائرحدوم ، أستاذالأستاذة  لیلى

،1الأستاذة  عمروش  فوزیة، أستاذ محاضر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر

  ،1الأستاذة  نریمان مسعود بورغدة ، أستاذ محاضر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر

  محاضر، كلیة الحقوق، جامعة جیجل،قریمس ، أستاذعبد الحقالأستاذ 

  ،1دشیشة، أستاذ محاضر، كلیة الحقوق جامعة الجزائرالأستاذ عثمان

  ،1فاضل، أستاذ محاضر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائرالأستاذة خدیجة

  ،1جامعة الجزائر،، أستاذ محاضر ، كلیة الحقوق بعجي أحمدالأستاذ 

  ،1بوراس ، أستاذ محاضر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائرلطیفةالأستاذة  

  ،1، جامعة الجزائرالأستاذة جویدة  عمریو، أستاذ محاضر، كلیة الحقوق

  ،1، جامعة الجزائربن زاید ، أستاذ محاضر، كلیة الحقوقالأستاذة  سلیمة

  ،1، جامعة الجزائرعرورة ، أستاذ محاضر، كلیة الحقوقالأستاذة فتیحة

اللجنة التنظیمیة

،1، نائب رئیس جامعة الجزائرمدافر فایزة/ رئیس اللجنة التنظیمیة د

  ،1بن رجدال آمال، أستاذ  محاضر، جامعة  الجزائر/  د

  ،1ساسي نجاة، أستاذ  محاضر، جامعة  الجزائر/ د

  ،1بعجي محمد، أستاذ  محاضر، جامعة  الجزائر/ د

،1جامعة  الجزائرجعفور لیندة، أستاذ  مساعد، / د



  كلمة الأستاذة فایزة مدافر

  نائب مدیر الجامعة المكلفة بالدراسات العلیا والبحث العلمي

  - 1جامعة الجزائر-

  االله الرحمن الرحیممبس

السید رئیس اللجنة العلمیة، السیدات والسادة ،، السید عمید كلیة الحقوق 1الجزائر جامعةالسید مدیر 

  وبركاته،السلام علیكم ورحمة االله ،الحضور

مصادر القانون بین والسرور أن أكون معكم في افتتاح الملتقى الدولي نه من دواعي الغبطةإ

الذي تأخر تنظیمه بسبب الظروف الاستثنائیة ، السیادة الوطنیة والمتطلبات الجدیدة

عن بعد، والذي من خلاله نرفع في والذي ینظم الیوم عبر تقنیة التحاضرالمرتبطة بالوباء، 

والتي تعبر عن ایماننا التحدي لمواصلة النشاط العلمي وتنظیم الملتقیات1جامعة الجزائر

  .العمیق بأهمیة هذه النشاطات في الحیاة الجامعیة

مصادر القانون بین السیادة الوطنیة یجدر التنویه بأهمیة الموضوع المختار وهو 

أكید أن هناك اجماع على أن القانون ولید المجتمع، یترجم ثقافته ،والمتطلبات الجدیدة

، بینما تطبیق یعتبر القانون الوطني، هو المطبقوعاداته، ماضیه ومستقبله و تطلعاته، و 

لا یمكن تطبیق قواعد القانون الاجنبي إلا في یرتبط بالمصادقة، و القواعد والاتفاقیات الدولیة

الیوم هي محل نقاش كبیر، أمام التطورات لكن هذه المبادئ . الحالات التي یجیزها القانون

الكبیرة التي یعرفها المجتمع الدولي، حیث یبدو من الضروري دراسة اثر القوانین الاجنبیة 

وانین الاجنبیة وإدماج لها في القانون الجزائري، الوطنیة، هل هو تعریب للقعلى الثقافة القانونیة 

  .وص أصیلة تنطلق من خصوصیة المجتمع وتستجیب لواقعه وطموحه؟أم أنها نص

كما یبدو من الضروري التوقف أمام تأثیر العولمة على مصادر القانون، وتغیر مفهوم 

لات المختلفة حیث أدى السیادة الوطنیة والسیادة الاقتصادیة، أمام التعاون الدولي في المجا

انتشار التوجه الیبرالي في العالم الى انسحاب الدولة من الحقل الاقتصادي، لتكتفي بالوظیفة 

تغیر مكانة المتعامل الخاص لیصبح شریكا في وضع الاشتراطات التعاقدیة، الضبطیة، وت

  ...، العقود النموذجیة،الشروط العامة للمعاملاتفي مختلف المیادین، مثل



الى بروز دور المنظمات المهنیة، التي أصبحت تساهم في وضع القواعد القانونیة الإضافةب

تسعى الدول الى تكییف أحكام قوانینها لتنظیم المهن الحرة، بل فرض التعاون الدولي أن 

  .الداخلیة مع المعاییر الدولیة من أجل الوصول الى قدرة تنافسیة

الیوم كمصدر الإسلامیةرزة التي تحتلها الشریعة ومما تجدر ملاحظته هو المكانة البا

مكانتها وكان لزاما العنایة بها لما تحققه إبرازإلىللقانون، فلقد أدت العنایة بالقواعد الفقهیة 

  .هذه القواعد من وضوح واستقرار في المعاملات

الیوم هو فرصة للبحث في الافاق القانونیة لمصادر القانون ومستقبلها أمام ىملتقأن

  .كل التحدیات التي تفرض نفسها بقوة

للسیدات و السادة وفي الاخیر لا یسعني إلا أن أعبر عن خالص شكري و امتناني 

  .ملتقى الدوليالأساتذة أعضاء اللجنتین العلمیة و التنظیمیة لل

سوفالذین و ، مشاركةا بالوالمحاضرین الذین شرفونمتدخلینللأجدد خالص شكري 

  .النیرةوأرائهم یثرون الملتقى بمداخلاتهم القیمة

  .أتمنى كل التوفیق لأعمال الملتقى

  



  كلمة الأستاذ العربي كسال

  1عمید كلیة الحقوق جامعة الجزائر

  االله الرحمن الرحیممبس

فاضل، السادة الأساتذة الأ1رزائیر جامعة الجد، السیدة نائب م1الجزائرامعةجس یالسید رئ

  ستاذات الفضلیات، السلام علیكم ورحمة االله وبركاته،والأ

أخصو ،لى كل من ساهم في تنظیم هذا الملتقى الهامإة صلخادم تشكراتي الأقأنفنير یسعدني ویش

الفائدة ثل هذه الملتقیات لتعمّ مالذي ما فتئ یشجع على تنظیم "علي فیلالي"ور تبالذكر الأستاذ الدك

  .لجامعة بصفة عامةواالحالطالب، الأستاذ صل

ینعقد السنة ن أالأستاذ فیلالي كان من المفروض تنظیمهى إلهذا الملتقى الذي بادر نّ إ

ذلك، ولولا مثابرة وجهود الأستاذ فیلالي نالظروف الصحیة التي عرفها العالم حالت دو أنلا إ،الماضیة

  .ذا الملتقىهلما انعقد 

اللجنة العلمیة التي ویةالتنظیمةناللجى إلة صالتحیة الخالكما أوجه بهذه المناسبة شكري و

المتدخلین من مصر وفرنسا زملائنالى إالشكر موصلان أیضا التحیة و.سهرت على تنظیم الملتقى

    بـمن الأهمیة والموسوم ص لموضوع لا یقل مخصیة في هذا الملتقى الر امعات الجزائجتلف الخوم

  ."السیادة الوطنیة والمتطلبات الجدیدةنادر القانون بیصم"

و أتمع سواء العلاقات الداخلیة جهو ینظم العلاقات داخل المیعتبر القانون ولید كل مجتمع ف

أالتي تطر وكذا مختلف التطورات ،اضر المجتمعحم  ثقافة وعادات وماض و جیتر   هنأكما ،الخارجیة

ى تطبیق القوانین إل یمكن اللجوءلا، إذ دةافهو یمثل مظهر من مظاهر السی،یاةحعلیه في مختلف جوانبال

ن تنفیذ الاتفاقیات والمعاهدات الدولیة أكما ،العاممیمس النظان لا أوبنص شریطة لا استثناءً إجنبیة الأ

صة في الدولة ختمن طرف الجهات الماة علیهقلا بعد المصادلها  مفعولإونلیها الدول لا یكإالتي تنظم 

  . من منظومتها القانونیةزألا یتجاءیث تصبح جز حب

للشریعة الإسلامیة ةتعطي مكانة بارز ن أر ئالدول العربیة والإسلامیة ومنها الجزالقد حاولت 

حوال لا في حالة القانون الخاص والأإحجننها لم تألا إ،كمصدر أساسي من منظومتها القانونیة

لى التفكیر الجدي في إیجاد بدائل إأدت 2008زمة المالیة التي عرفها العالم في سنة ن الأإ.الشخصیة

إنتاجهاتكر حلقانونیة المعتمدة من قبل الدول والتي كانت تن الأنظمة اأكما . الصیرفة الإسلامیةومنها 

العلاقات في ، ، علاقة العملةیدصة الاقتصاخاالات و جتلف المخمع التطور في متتلاءمت لا حصبأ

  .تمثل هده النقاط عناصر الإشكالیة التي یطرحها هذا الملتقى،لاقیات هذه المهنةأخو ،المحال الطبي
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احیة ــــالافتت

ـــــرام ــــــكـــــها الــــــدم لـــــقــــرائـــــقــــــأن تـــ-1-زائرـــامــعة الجــــات جـــــولیـــــلة حـــجـــــمدــــعـــســـت

  وم ــــرســــدولي المـــــى الــقــــلتـــال المــــو الذي یتضمن أعم-الخاصالعدد- 35لمجلد ا

  "بین السیادة الوطنیة والمتطلّبات الجدیدةالقانونمصادر"

ر لكل من ساهم في إنجاز هذا العــددـــــدیــــقـــــتــــر والــــكـــــشـــقدم بالـــــاسبة نتـــــبهذه المن

  .اتكمــــن تطلعـــواه عند حســــتــــأمل  أن یكون محــــونالخاص 

  

  

  ایـزة ــــر فــمداف.د                                                                   

ـلةـــالمجـــرئـــــیسة
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  الإشكالیة

یعتبر القانون ولید المجتمع، فهو ینظّم علاقاته الداخلیة والخارجیة، ویترجم ثقافته وعاداته، ماضیه 

إقلیمهاوحاضره، تراجعاته وتطوراته، ومختلف جوانب الحیاة فیه، فهو یمثل مظهرا من مظاهر سیادة الدولة على 

إلاّ إذا سمح بذلك -"واقعة"التي تعتبر مجرد –ورعایاها، وبالتالي لا یتم اللجوء إلى تطبیق القوانین الأجنبیة 

ام، ولا مجال لتنفیذ المعاهدات والاتفاقیات الدولیة إلاّ بعد ـــــبالنظام العاالقانون الوطني بشرط عدم مساسه

  .المصادقة علیها

، وبروز مهّم  الإسلامیةر في دور المجتمع الدولي، وإحیاء لدور الشریعة إنّ ما یشهده العالم الیوم من تطوّ 

للقواعد الخاصة في تنظیم العلاقات ، إضافة إلى الاعتبارات الاجتماعیة، التاریخیة والحضاریة، جعل التصوّر 

  .السابق للقانون محل لإعادة النظر

سع عشر كقانون عابر للأوطان، والذي تبعه في كان لإصدار القانون المدني الفرنسي في بدایة القرن التا

في سیاق تنافسي، تأثیر كبیر على القانون المدني في العالم الألمانينهایة نفس القرن صدور القانون المدني 

، قد دعّمه تراجع العالم الأوروبیةهذا التأثیر الذي یترجم تفوّق وهیمنة الحضارة . وأمریكا الجنوبیةإفریقیاالعربي، 

وتوسّع ظاهرة الاستعمار، ما نجم عنه تأثر ثقافي قانوني واسع، الأمر الذي لم یسمح للدول المستعمرة سلاميالإ

  . إلى تطبیق قوانینها السابقة الأصلیة على غرار القانون الجزائريسابقا من العودة بعد استقلالها

لعربي في مجموعه والذي شهد هو في الواقع، هذا الوضع لیس خاص بالجزائر فقط، بل هو موقف العالم ا

  .الآخر ظاهرة الاستعمار

تحدیث تأكید سیادتها في میدان القانون معالعالم العربي، سعت بمجرد استقلالها إلىمصر، كانت رائدة

 la)بالنموذج الغربي سواء من حیث الشكل، عن طریق اعتماد أسلوب التقنین استهدىتمنظومتها القانونیة، قد 

codification) أو الموضوع، في حین رأى كبار رجال القانون العرب أنّ تلك المبادرة أدّت إلى ظهور تقالید

  .قانونیة عربیة أصیل

أدّت في سیاق آخر علاقات التعاون المتبادلة بین الدول في مختلف المجالات إلى ظهور تكتلات جهویة 

، كما هي عضو في إسلامیةالجزائر على غرار دول العالم، تنتمي إلى عدة مجتمعات، مغاربیة، عربیة، . ودولیة

سط، المنظمات الدولیة المتخصصة؛ هذه المتو الأبیض، منظمة الأمم المتحدة، دول حوض البحر الإفریقيالاتحاد 

العلاقات تقتضي لا محالة تقاربا بین المنظومات القانونیة لمختلف الدول، فیتأثر بعضها ببعض، وقد یتعیّن علیها 

الجریمة المنظمة العابرة الالتزام بقرارات المجتمع الدولي في بعض المجالات، كحقوق الإنسان، حمایة البیئة، مكافحة

  .         الوطنیة وغیرها، الأمر الذي انعكس على مصادر القانون للدولةللحدود 

إنّ التعاون بین الدول في المجال الاقتصادي عموما، أدّى إلى قیام نظام الاعتماد المتبادل الذي أخذت 

  . فیه كل دولة على نفسها مسؤولیة المساهمة في تحقیق مصالح المجموعة الدولیة

لجدیدة على تغییر مفهوم السیادة الوطنیة المطلقة بحیث یتم التخلي عن بعض عملت هذه المعطیات ا

إن هذا التطور الناتج عن إحیاء دور المجتمع الدولي . الحقوق السیادیة وفقا لما یتطلبه الصالح العام الدولي
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على الصعید أیضا كنظام قانوني، الإسلامیةوانفتاح الدول على بعضها البعض لم یمنع من بروز الشریعة 

  .  الوطني والدولي

تعتبر الشریعة الإسلامیة عنصر من عناصر هویة المجتمع الجزائري، وكذا الدول الإسلامیة التي استمرت 

لقد . في تطبیقها على الأقل في مجال الأحوال الشخصیة بالنسبة للدوّل التي كانت تحت الاستعمار أو الانتداب

مكانتها الإسلامیةبعد استقلالها مثل الجزائر، مصر، سوریا ولیبیا، أن تعید للشریعة الإسلامیةحاولت الدول العربیة

  .كمصدر أساسي للقانون، لكن دون جدوى للأسباب السالفة الذكر

التي الإسلامیةمجهودات حقیقیة لتقنین الشریعة 1976منذ إصدار القانون المدني الأردني سنة سجلنا

كالیمن، السودان، الإمارات العربیة المتحدة الإسلامیةأصبحت المصدر الرئیسي لقوانین بعض الدول العربیة

كما انضمت جامعة الدول العربیة لذلك عن طریق مشروع توحید التشریعات العربیة مستوحیة أحكامها من ... إلخ

  .بصفة مطلقةالإسلامیةالشریعة 

لإسلامیة نجاحا كبیرا على المستوى الدولي منذ الأزمة المالیة العالمیة لسنة كما عرفت الصرافة ا    

وقد عملت هیئة المحاسبة والمراجعة . ، وأصبحت تشكّل بدیلا حقیقیا للنظام المصرفي في الدوّل الغربیة2008

مالیة ، وهي منظمة دولیة غیر ربحیة داعمة للمؤسسات الAAOIFIللمؤسسات المالیة الإسلامیة أیوفي 

المطبّقة من طرف البنوك الإسلامیة الإسلامیةالإسلامیة، على إعداد ونشر قواعد خاصة للخدمات المصرفیة 

  .المتواجدة عبر العالم

، إلى دور المتعاملین الإسلامیةنشیر إلى جانب هذا التنظیم القانوني الخاص المستوحى من الشریعة 

. في إعداد قواعد قانونیة ذات طابع خاص-أداة رئیسیة لاقتصاد السوق-تعاقدیةالخواص في وضع اشتراطات

والعقود النموذجیة، على ... ) البیع، التأمین، النقل، اشتراك الانترنت إلخ(یتعلق الأمر بالشروط العامة للمعاملات 

ت والاتفاقیات الجماعیة، النظام في مجال قانون العمل، إلى الاتفاقیاالإشارةكما یمكن . المستوى الوطني والدولي

  ...الداخلي، العرف إلخ

والمواثیق المنظمة للمهنة، خاصة في مجال الأخلاقیاتنسجّل في نفس السیاق تطوّر مهم لمدونات 

، تشكّل هذه القوانین قواعد ...)أطباء، محامین، موثقین، محاسبین، محافظي الحسابات، ناقلین إلخ(المهن الحرة 

كما . المعنیین بها أنفسهم، محدّدة بهذا الشكل حقوقهم وواجباتهم عند ممارسة نشاطهم المهنيسلوك من وضع 

أو " لیكس ماركاتوریا"نجد أیضا هذه القواعد على المستوى الدولي مثل القانون الموحّد المتعلق بالتجارة الدولیة أو 

  .ألة احتكار الدولة لإنتاج القواعد القانونیةالمصطلحات الخاصة بالتجارة الدولیة، وبالتالي إعادة النظر في مس

  :   التالیةالأساسیةالمحاور هذا الملتقى الدولي، التي ستناقش وفقإشكالیةجوانب تلكم هي

  ،التأثر  الثقافي  و مصادر  القانون:المحور الأول

     ،تدویل مصادر القانون:المحور الثاني 

  للقانون،كمصدرازدهار الشریعة الإسلامیة :المحور الثالث

    .خصخصة مصادر القانون:المحور الرابع 
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Argumentaire :

Le droit est le reflet de la société, il en organise les relations internes et externes. Puise 
de l’environnement social, le droit est l’expression de la culture de la société, de ses 
habitudes, de son présent, son passe, de son évolution, sa décadence, ainsi que les différents
aspects de la vie en société. Il est, aussi, un aspect de la souveraineté de l’Etat sur son 
territoire, ses ressortissants et qu’ainsi, il ne sera fait appel éventuellement aux lois étrangères
- assimilées a de simples faits- que lorsque la loi nationale l’autorise et sous la condition de ne 
pas contredire l’ordre public. Les conventions internationales doivent quant a elles faire 
l’objet d’une procédure de ratification pour devenir exécutoires.

Cette conception du droit est l’objet de remise en cause, depuis quelque temps déjà et 
cela pour diverses raisons. Outre les considérations d’ordre sociologique, historique et 
civilisationnel, nous assistons a un accroissement du rôle de la Communauté internationale, a 
un retour de la Chari ’a et a l’émergence et au développement de plus en plus important de 
normes privées.

La promulgation du Code civil fran9ais au début du 19eme siècle qui se voulait être
une rouvre mondiale, suivi a la fin du meme siecle par le Code civil Allemand « BGB » ont 
eu une grande influence sur le droit civil notamment des pays du Monde arabe, de l’Afrique et 
de l’Amérique du sud. Cette influence qui traduit en fait, la suprématie et l’hégémonie de la 
civilisation européenne a été également favorisée par la décadence du Monde musulman et 
l’expansion du phénomène de la colonisation. Il s’en suivi, notamment, un phénomène
d’acculturation juridique d’une grande portée. En effet, l’accession des pays anciennement 
colonises a l’indépendance ne leur a pas permis pour autant de revenir au droit antérieur, 
considère comme droit authentique, tel est l’exemple du Droit Algérien.

En fait, cette situation n’est pas spécifique a l’Algérie, qui n’a fait en réalité que suivre 
la démarche adoptée par le Monde arabe, qui avait connu lui aussi le phénomène du 
colonialisme. L’Egypte, pays leader du Monde arabe, avait, des son accession a 
l’indépendance affirme sa souveraineté dans le domaine du droit tout en modernisant son 
système juridique. Pour se faire, elle a eu recours au droit occidental, tant pour les aspects de 
forme (codification) que de fond, alors que de grands juristes du Monde arabe voyaient dans 
cette démarche l’émergence d’une tradition juridique arabe.

Par ailleurs, les liens de coopération tisses entre les différents Etats dans tous les 
domaines de la vie ont donne lieu a l’apparition d’entités régionales et internationales. 
L’Algérie, a l’instar des autres pays, est membre de diverses communautés, maghrébine, 
arabe, musulmane, et fait également partie de l’Union africaine, des Nations unies, des pays 
de la Méditerranée, des organisations internationales spécialisées. Cette diversité des relations 
requiert un rapprochement des différentes législations qui s’influencent mutuellement et les 
pays se voient imposer, parfois, l’adhésion aux recommandations de la communauté
internationale dans certaines matières a l’instar, des droits de l’homme, la protection de 
l’environnement, la lutte contre le crime transnational etc. et d’ou un impact sur les sources 
du droit.

La coopération entre les Etats, en matière économique généralement, est également a 
l’origine de la mise en place d’un système d’interdépendance dans lequel chaque pays s’est 
engage a contribuer aux intérêts de la communauté internationale. Ce nouveau contexte a eu 
un impact sur le concept de souveraineté nationale, voire même la remise en cause de certains 
droits souverains, compte tenu des exigences internationales. On est passe du concept de 
souveraineté absolue a un nouveau contenu de souveraineté, servant les intérêts de la 
communauté internationale.
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Cette évolution suite a la redynamisation du rôle de la Communauté internationale et 
l’ouverture des pays les uns sur les autres n’a pas empêche, la Charia’a en tant que systeme 
juridique de revenir également sur le devant de la scène aussi bien nationale qu’internationale.

Faut-il rappeler tout d’abord, que la Charia’a est un élément de l’identité non 
seulement de la société algérienne mais également de tous les pays musulmans. En tant que 
tel, la Charia’a n’a jamais été exclue totalement du système juridique des pays musulmans ; 
elle a continue a s’appliquer tout au moins en matière de statut personnel pour les pays qui ont 
été l’objet de colonisation ou de protectorat. Il est vrai aussi, qu’âpres leur accession a 
l’indépendance, les pays arabo-musulmans a l’instar de l’Algérie, l’Egypte, la Syrie, la Libye 
ont tente de restituer a la Charia’a son rôle de source principale de leur législation, mais sans 
grand succès pour les considérations citées précédemment.

Nous assistons, cependant, depuis la promulgation du Code civil jordanien en 1976 a 
un réel effort de codification de la Charia’a qui est redevenue la source principale du droit de 
certains pays arabo-musulmans tel le Yemen, le Soudan ; les Emirats arabes unies etc. La 
Ligue arabe s’est jointe également a cet effort dans le cadre de son projet d’unification des 
législations des pays arabes qui devait s’inspirer exclusivement de la Charia’a.

Enfin, sur le plan international, la finance islamique connait un grand succès depuis la 
crise mondiale de 2008 et semble constituer une réelle alternative pour les pays occidentaux. 
Faut-il souligner a cet égard les efforts déployés par l’Organisation de comptabilité et d’audit 
des institutions financières islamiques (AAOIFI) -organisation internationale- qui a mis en 
place une règlementation privée du secteur bancaire islamique, appliquée par les banques 
islamiques implantées a travers le monde.

A cote de cette réglementation privée inspirée par la Chari’a, il convient de souligner 
également l’apport des contractants par le biais des stipulations contractuelles - instrument 
principal de l’économie du marche -dans l’élaboration des règles juridiques d’ordre prive. Il 
s’agit principalement des conditions générales des différentes transactions (vente, assurance, 
transport, abonnement internet...etc.) et des contrats types, aussi bien au plan national 
qu’international. Il peut être cite également au titre du droit du travail, les conventions 
collectives, les accords collectifs d’entreprise ; règlement intérieur, usages etc.

Nous enregistrons, dans le même ordre d’idées, un développements important de 
codes de déontologie, et d’éthique notamment dans le domaine des professions libérales
(médecine, barreau, , notariat, comptabilité, fiscalité, transport, etc.).Ces codes énoncent des 
règles de conduite établies par les concernes eux-mêmes, définissant ainsi, leurs droits et leurs 
devoirs dans l’exercice de leurs activités professionnelles. Nous retrouvons ces règles
particulières également au niveau international a l’instar des principes Unidroit relatifs au 
contrat du commerce international ou la lex mercatoria, ou encore les termes du commerce 
international etc. Ces nouvelles exigences sont a l’origine de la remise en cause du monopole 
de l’Etat en matière de production des règles de droit.

Tels sont les termes de la problématique de ce colloque international, qui sera 
débattue a travers les quatre axes suivants :

Premier axe : influence culturelle et sources de droit

Deuxième axe : internationalisation des sources de droit

Troisième axe : épanouissement de la Charia’a en tant que source de droit

Quatrième axe : privatisation des sources de droit.
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الثقافة القانونیة الوطنیةأثر استزراع القوانین الأجنبیة على

The Effect of Cultivating Foreign Laws on The National Legal Culture

    التعلیم العاليستاذأ،1شهیدة قادة

 prchehidakada@gmail.com)الجزائر(تلمسان،جامعة،كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة1

2120نوفمبر: رالنشتاریخ  19/10/2021:تاریخ القبول 05/10/2021:الإرسالتاریخ 

:ملخصال

ي عائلة قانونیة لمدلول قِ بّ طَ ي ومُ رٍ ظّ نَ عن نظرة مُ تعبرفهي، ونیة ركن نبیل في أي نظام قانونيالثقافة القان

، فإنّهَاورغم هذه الأهمیة.القانون ومصادره وطرق تدریسه والتفكیر فیه وتنظیمه وممارسته من لدن مهني القانون

وهو مقترب تحاول الدراسة . ت في نظر المقارنیین الوضعین غیر معنیة بتقییم أثر سفر القوانین الأجنبیةظلّ 

الحاجة لمراقبة ما یرتبه استزراع القوانین الأجنبیة على الثقافة القانونیة ىإضعافه وتبدید مزاعمه، بالتدلیل عل

ج لنعرّ . ا یحدث للقواعد الوضعیةمّ نه أكثر دلالة مأول الذي یبدو و وتوصیف هذا المفعالوطنیة، من خلال تأصیل 

ومن ،حدثه هذا التلقي من تغیر للوسط المنهجي الأكادیميبالوقوف على ما یُ ،هذا التأثیربعد ذلك على كیفِ 

. ل لممارسات مهنیي القانونتحوّ 

خدمة ،للنظم القانونیة المقارنة ومن دون تمییز بینهاكل ذلك یمر عبر استدعاء استمدادات الإرث الطویل 

  .للبشریة جمعاء

-تثاقف المهن القانونیة -یاتالتلقّ -القانون الوضعي-الثقافة القانونیة-الاستزراع القانوني: الكلمات المفتاحیة

  .الحرةنبلاء الرداء والمهن القانونیة

Abstract:
Legal culture is a noble pillar of any legal system. It expresses the viewpoint of legal 

theorists and practitioners of the meaning of law, its sources, methods of teaching, thinking 
about it, organizing it, and practicing it by legal professionals. Despite this importance, it 
remained in the eyes of the two comparative figures not concerned with assessing the impact 
of foreign laws travelling. It is an approach that study tries to dispel its claims, by 
demonstrating the need to monitor what entails the cultivation of foreign laws on the national 
legal culture, by establishing and describing this effect, which seems to be more indicative 
than what happens to man-made rules. Let us then look at how this effect is, by looking at 
what this reception brings about in terms of a change in the academic curriculum and a shift in 
the practices of legal professionals.

All this passes by calling supplies of the long legacy of comparative legal systems, 
without discrimination between them, to serve all humanity.

Keywords: Cultivating of law- positive law – legal culture- reception- The nobles of dress 
and the liberal professions.
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:مقدمة

ستعارة من أنظمة قانونیة إرث طویل من سیرورات التلقي والاتاریخ القانون هو في حقیقة الأمر

-القوانینر فَ ظاهرة سَ -وقد أغرت .في الإصلاح والتطورللمجتمعاتة، تلبیة للرغبة الملحةرَ دِّ صَ مُ 

مُ فكان أن اتجه اهتمامه. كت فیهم الرغبة في مراقبة وتحلیل الأثر المترتب عن حدوثهافحرّ ،نینالمُقَارِ 

ي تلقّ "بعملیةرین حدوثهستزراع القانوني من أثر في الدائرة الضیقة للقانون، مفسّ الاثهُ حدِ مایُ صوبَ 

وقد . 1"عة فیه، طوعا أو كرهاستزرَ مُ ر إلى آخرَ ثِّ مؤ ونیة المستدعاة من نظام قانوني مجموعة القواعد القان

سابقا، وحتى مع قدوم الأمركة اأوروبتبدى هذا الموقف جلیا بمناسبة رصدهم لظاهرة الرّوْمَنَة التي عرفتها 

ن قانوني لا یقل مفعولا وقیمةً، وذي ضاربین بذلك صفحا،بتأثیراتها على القانون الأوروبي راهنًا عن مكوِّ

ونعني بذلك دائرة الثقافة القانونیة الوطنیة مع ما تتضمنه من . بالأركان النبیلة لأي نظام قانونيصلة 

ولقد . فُهُومَاتٍ مشتركةٍ تراكمت بمرور الأزمان، یتقاسمها مُنَظِّرُو القانون وممارسُوهُ في حیّز قانوني معین

رة- أفضت هذه الحصریة  لینبري على إثر ذلك . ود لظاهرة الاستزراعإلى تقییم مُجْتَزَأ ومحد-غیر المبرَّ

یسلّم بضرورة تلمس آثار هذه الظاهرة على القانون الوضعي، ولكنه - هو آخذ في الظهور- توجه قانوني 

لینبعث نقاش القانونیین یقدح بعدم كفایته لتقییم حقیقة مفعول الاستزراع على النظام القانوني المستقبِل

ومن یومها لا تكف فكرة الثقافة القانونیة عن . لة في تسعینیات القرن الفائتالمقارنین مجددا حول المسأ

لفت انتباه الدارسین خاصة في زاویة إعادة تشكیل النظرة إلى القانون ومصادره وتشغیله وممارسته بفعل 

  .موجة الانتقالات القانونیة العالمیة المتعاقبة

فهو بادئة یمثل زاویة : عرضه على طاولة البحثلقد تظافرت أسباب عدة لاختیار هذا الموضوع، ل

فَلَة عندنا، والمعلومات المتوفرة بشأنه سریعة وغیر معمقة، علاوة على كونه مسرحا لأُغْلوطات مُغْ 

ومظنّات علمیة، نراها في أمسّ الحاجة إلى التصحیح والتصویب العلمي، كما بدا مؤخرا أنه مسار بحثي 

وهو قبل هذا وذاك یلامس فكرة المصادر من حیث . دات القانون المقارنجدید وواعد، كفیل بفكّ انسدا

إعادة زیارتها والتنبیه إلى ما یكتنفها من تحول وتبدّل، وهذه نقطة نرى أنها شدیدة الصلة بإشكالیة 

  . مؤتمركم الأبرك

ن على تأثیر هذه مركزیاستزراع القوانین الأجنبیة على الثقافة الوطنیة،أثر : لقد آثرنا وسم البحث بـِ

الظاهرة، والوقوف على ما تحدثه من أثر في تصحیح نظرتنا لماهیة القانون ومصادره الحقیقیة ومكوّناته 

حقیقة تأثیر ظاهرة سفر القوانین البحث في وآلیات تشغیله من خلال، - فیما یتجاوز القواعد التقنیة - 

    .تجلّیاتهاو على الثقافة القانونیة الوطنیة

الأول نؤكد فیه على الحاجة إلى مقاربة ثنائیة لتفسیر تأثیر : المعالجة من خلال محورینستكون 

هذا ولقد اعتمدنا . الاستزراع على الأنظمة القانونیة، أما المحور الثاني سنخصصه لتثاقف المهن القانونیة

نا بسیاق زمني ومكاني راعینا من خلاله عدم ربط دراستالذي على الجمع بین المنهج التاریخي والتحلیلي، 

  ائلاتــــمحدد، بل حاولنا استدعاءَ صحیحِ تاریخِ القانون بكل صفحاته المضیئة، ومن دون التفرقة بین الع
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  .القانونیة المقارنة خدمة للإنسانیة ومصالح شعوب المعمورة

  .ونیةالحاجة إلى مقاربة ثنائیة لتفسیر تأثیر الاستزراع على الأنظمة القان: المبحث الأول

ا حاول المناهضون الفكرة الاستزراع القانوني باستبعادها بمقولة أن القانون عاكس لقیم وثقافة عبثً 

هذا الحكم قد یجد له بعض الصحة في قلیل . 2أمة من الأمم، ویُستعصى على نقله إلى دولة أخرى

بشكل " وإلى یومنا هذا"یل علیه هو أمر لم یتم التدلبإطلاقتیهالمناسبات والسیاقات التاریخیة، ولكن الجزم 

إن تاریخ القانون یقدم لنا أمثلة من سیرورات التلقي والاستعارة من فبل أنه وعلى النقیض من ذلك، . كاف

  .3أنظمة قانونیة مصدرة، تلبیة لرغبة المجتمعات المستقبلة في التطور والإصلاح

ي مراقبة وتحلیل الأثر المترتب عن قد أغرت ظاهرة الاستزراع المقارنین، وحركت فیهم الرغبة فل

من أثر، ) القواعد التقنیة(حدوثها، فكان أن توقف تركیزهم هذا عندما تلحقه بالقانون الوضعي المتلقي 

ضاربین صفحا عن مكون قانوني لا یقل مفعولاً وقیمة، ذي أثر له صلة بما یحیط بتلك القواعد من 

وقد أفضت هذه الحصریة إلى تقییم محدود . 4)ثقافة القانونیةال(فهومات ومؤسسات قانونیة، ویحدد معناها 

، ملفتة النظر إلى ما 5ومتجزئ للظاهرة لتنبري على إثر ذلك مساهمات قانونیة جادة تغذیها مدارس عدة

الجانب المنهجي (أحدثه الأثر الطویل من تلقیات من إخصاب وتبدل للقانون بمفهومه الواسع 

یعرف بتصور القاعدة بلورة مسار بحثي مقارن بدیل، یجنح إلى مقترب مركب ، داعیین إلى )والمؤسساتي

الآن س أثار الاستزراع على القانون الوضعي، وفيیسلم بضرورة تلمّ و ، 6التقنیة للقانون والثقافة القانونیة

قانون ــــولة أن الـــه، بمقـــبل برمتــانوني المستقـــام القــوله على النظــم مفعـــایته لتقیــدم كفــه یقدح بعــنفس

وع الفهومات والقیم والتصورات النظریة ــضا على مجمـــحب أیـــنیة، لینســـد التقـــاقه القواعـــعدى نطـــــیت

  .المسبقة لمنظریه ومطبقیه

هذا ومع إدراكنا لمشقة ملاحقة هذا المسار البحثي المستحدث، فإننا بادرنا بداءة بإضعاف حجج 

مؤكدین ). المطلب الأول(كتفاء بدراسة الأثر الذي یحدثه الاستزراع على القانون الوضعي أطروحة الا

  ).المطلب الثاني(إلى مفعوله على الثقافة والتقالید القانونیة - ویشكل جدي-على ضرورة الالتفات 

  .دفع أطروحة الاكتفاء بدراسة أثر الاستزراع على القانون الوضعي: المطلب الأول

-في النظام القانوني المتلقى - ارتبطت عملیة مراقبة وتقییم أثر الاستزراع القانوني لطالما

أي تلك التي یولدها المشرع الوطني، وتعكف المحاكم على تطبیقها، ،بالقواعد القانونیة بمدلولها التقني

ادرة على الصمود أما الیوم فلم تعد مبرراته ق. وجاهة وقبول- وإلى وقت قریب - وقد كان لهذا الطرح 

محل بات أمام سهام النقد التي تطاله، فلا التصور الضیق للقانون ولا حتى حصریة التشریع كمصدر 

وتبددت مزاعم خروج الثقافة عن دائرة القانون، وصححت أغلوطة استئثار ، )الفرع الأول(قبول وإقرار 

أعاد توجیه مساره وأهدافه -منذ مدة - ، ناهیك عن كون القانون المقارن)الفرع الثاني(التشریع بالنقل 

المستزرع فیه، بما فیها الأثر الحاصل على المفاعیل " بمفهومه الواسع"صوب التبدلات الحاصلة للقانون 

  )الفرع الثالث(المنهجیة، والممارساتیه في الثقافیة الوطنیة المتلقیة 
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  .ومصادرهضرورة إعادة النظر في المدلول الشكلي للقانون: الفرع الأول

المفهوم (اعتقد المقارنون إلى عهد قریب، أن الاستزراع القانوني یرتبط أثره بالدائرة الضیقة للقانون 

، أي مجموعة القواعد القانونیة من نظام قانوني مؤثر إلى آخر مستزرع فیه طوعا أو كرها، وهو )الشكلي

وفي عقیدتهم، فإن محل التلقي . 7"على آخربالزرع القانوني لنظام "ما یحلو لواطسن التعبیر عنه نافلة 

، والقوة )سلطة النص القانوني(یجب أن ینصرف فقط إلى النصوص التشریعیة، فألفیناهم یرددون سیاقات 

التشریع المصدر الأوحد "، 9"القانون الصحیح"، وأحیانا أخرى تردد ألسنتهم ما منطوقه 8المعیاریة للنص

القول أنه لا یعتبر قانونا إلا ما صدر عن دولة معبرًا عنه بإرادة التشریع ، مبررین منحاهم هذا ب10"للقانون

كل ذلك دفعهم . 11العاكس لإرادة الأمة السیدة، والتي أكسبته هالة السیادة والتفرد على باقي المصادر

ة، لحصر رقابتهم لظاهرة الرومنة على التبدلات التي طالت القانون الأوروبي على مستوى قواعده الوضعی

وذات المسلك طبع تقییمهم لحالتي الأوربیة التي مست القانون الأمریكي في بدایة القرن العشرین، 

له أنصار وإذا كان سالف التصور وجد. 12والأمركة التي تغزوا القانون القاري منذ مطلع القرن الحالي

لاستیعاب المدلول یكفي ا غیر رحب بم- بحدوده تلك- ثر سابقا، فهو الیوم محلاً لنقد لاذع كونه بات كُ 

یتوقف بالضرورة عند حرف لا الحقیقي لفكرة القانون، وعلى قدر مشین من السطحیة والضیق، فالقانون

وشكل القاعدة القانونیة أو نصها، وإنما یتضمن بدیهیا مكونات ثقافیة تدخل في تكوینه وبلورة قواعده 

ذهبي للتشریع وحصریته یبدو أنه قد ولى، ولا علاوة على أن العصر ال. 13، وتحدید معناه)المصادر(

فكل الدلائل تقطع الیوم، بأنه بات محصلة . 14یمكن معاودة السیادة التشریعیة التي كانت له من قبل

 SOFT(، وأن حالات تنامي القواعد الناعمة)مشرع، قضاء، فقه(تشاور وتعاون بین القوى الخلاّقة للقانون 

LAW(15لسیادة القانون الوطني-ما فوق وطنیة- اهیك عن مزاحمة المصادر لا تتوقف عن الزیادة، ن.  

  تبدید مزاعم خروج الثقافة القانونیة عن دائرة القانون واستئثار التشریع بالقابلیة للنقل: الفرع الثاني

وهو ما ،إن المشاكل التي تعترض أمة من الأمم، لها ما یماثلها لدى أمة أخرى في زمان ومكان ما

المشرعین الوطنیین على النقل والاستعارة من التشریعات الأجنبیة والاهتداء "عدید المناسبات "ي یشجع ف

المغذیة للإصلاحات 16والتاریخ القانوني في هذا الصدد حافل بالانتقالات القانونیة العالمیة.بها

التقنین (واطن والأمكنة وقد ألفینا جهوزیة تامة للقانون المكتوب للنقل والتلقي في عدید الم. التشریعیة

دأبوا على التعبیر عن المدرسة الوضعیة الأحادیةوفي هذا المقام فإن أنصار ). المدني فرنسا نموذجا

ن الثقافة القانونیة العصي على التحدید والنقل، وقواعد القانون ن بین مكوّ قناعتهم الراسخة بالتفاوت البیّ 

هي یقینا . تبدو حالیا صادمة وعاریة عن الموثوقیة العلمیة، ولعلها أحكام ومواقف 17التقنیة المسافرة

صحیح یجب الإقرار . ولي، أما الیوم فهي بالقطع، تتجافى مع سیرورت التحول الحاصلةاعكس واقعت

ببعض الاختلاف الفقهي حول مدلول الثقافة القانونیة، وهذا أمر جد طبیعي لمفهوم متعدد الأبعاد 

" من التوافق"ویكفینا في المحطة الزمنیة الحالیة، وجود قدر مشترك . القانونيوالمصادر، وافد على الحقل

ري القانون وممارسة في عائلة نظّ الفهومات المشتركة التي یتقاسمها مُ "تتشكل من حوله الفكرة، یعبر عن 
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ات ، من مشاهدة التقاطع- ومنذ العقد الأخیر من القرن العشرین-ولم یمنع هذا كله ،18"قانونیة ما

  .والتلقیات الحاصلة بین الثقافات القانونیة المقارنة، بل تنافسها وتزاحمها من أجل تحقیق السبق والجاذبیة

  .دفع مظنة اقتصار القانون المقارن على ترقب أثر تلقیات التشریعات الأجنبیة: الفرع الثالث

وتطویره، ولأنه نشأ في أنه أداة تقدم القانون الوضعي ینظر إلى القانون المقارن منذ تأسیسه 

رون جهودهم لتتبع مختلف ، راح أوائل المقارنیین یسخّ )المكتوب المقنن(أحضان عائلة القانون المدني 

ومؤتلف أحكام هذه النصوص وكیفیات تلاقحها، وخاصة ما كان وافدا من التشریعات الرائدة في المجالات 

قوانین الدول هي المصدر الأوحد لقواعد (ما نصه وكان لسان حالهم یردد دوما . 19لأخذ منهالةالمرغوب

لیتأسّى عالم التجارة والأعمال بهذا المنحى مرغبًا بعد ذلك الدول في إنشاء ،)القانون التي یشوبها نقص

التي راحت تسعى لتجمیع هذه معاهد لدراسة التشریعات الأجنبیة، وبنصرة من جمعیات التشریع المقارن

زراع بعض الحلول الناجعة فیها، لتلقیها في أنظمة تشكو النقص وفق جهد محمود، القوانین، على أمل است

من دائرة سیرورة ) العائلة الإسلامیة، عائلة الشرف الأدنى(ولكنه انتقائي أخرج بعض الأنظمة القانونیة 

  .20التلقي والنقل

قرن الحالي، یحمل في المقارنون بعد ذلك على واقع جدید مع نهایة القرن الفائت وبدایة الاستفاق 

، فتستدعى مختلف مشارب العائلات القانونیة بحثا عن حلول )مالیة، صحیة، بیئیة(طیاته عدید الأزمات 

لتلك الانتكاسات، وحینها تیقن المقارنون أن التشبث بأهداب النصوص التقنیة للقوانین غیر كاف لوحدة، 

لثقافیة التي نشأت فیها قاعدة القانون، والتقالید التي وأنه مطلوب الرجوع للسیاق والخلفیات الاجتماعیة وا

ن الثقافة القانونیة في كوّ وذلك بإقحام مُ ،أثرتها وخصبتها، لتجاوز الانسداد الذي عرفه القانون المقارن

  .مسارات محاكاة وتلقیات الأنظمة القانونیة من بعضها البعض، لتتبعها وتقیمها

  .ر الاستزراع على الثقافة القانونیةضرورة دراسة تأثی: المطلب الثاني

وأنه من غیر كاف،تقیم ومراقبة الاستزراع بترقب أثاره على القواعد التقنیة للقانونلنا من عرض المطلب السابق، أنتبین

ت الأخیرة الضروري بمكان رصد مفعوله على الثقافة القانونیة، خاصة بعدما تم دفع مظنة عدم التحدید عنها، واكتسبت  في السنوا

مكانه في النقاشات المتأخرة حول ظاهرة الاستزراع القانوني، وبشأنها التامّ المقارنون الثقافیون، وأكادیمیي علم الاجتماع القانوني 

منبهین إلى مفعولها في إدراك  المدلول الحقیقي للقانون وتدریسه وطرائق ممارسته وتشغیله، لتتفتق عن ذلك أطروحة المقاربة 

ب ــدوده منشأه القریــاوز في حــ، یتج)الفرع الأول(جة للقانون، معلنة عن تصور جدید للقانون هو آخذ في الظهور والتنامي المزدو 

ومنبها إلى حقیقة ،)الفرع الثاني(والرسمي، لیتغذى من رصید إستمدادات العادات والتقالید القانونیة والمسلكیات الممارستیة الراسخة 

  ).الفرع الثالث(افة القانونیة وتأثیره على الثق

  .مدلول جدید للقانون أخذ في الظهور والتنمي: الفرع الأول

منعطفا حقیقیا لدى أكادیمي علم الاجتماع شكّل إن الانشغال الصریح بالعلاقة بین القانون والثقافة

غیر كافیة للكشف عن القانوني والمقارنون الثقافیون، الذین أكّدوا على أن قواعد القانون الوضعي لوحدها

، لیتشكل من 21المعنى الحقیقي للقانون، وأننا في أمس الحاجة إلى تدقیقات أعمق لفهمه وإدراك مدلوله



               شهیدة قادة                                             أثر استزراع القوانین الأجنبیة على الثقافة القانونیة الوطنیة

20

وجدیده في مجال .22''مقترب القاعدة التقنیة للقانون والثقافة''بـحولها، تصور بدیل، للقانون، مركب یعرف 

، تتجاوز القواعد الوضعیة المتلقيدائرة أوسع للقانون الاستزراع القانوني، هو ترقب التأثر الحاصل في

یعكس فهم المقتربین - متوافق نشأته- لتطاول الإطار العام الذي تعمل فیه هذه القواعد ضمن مدرك 

للقانون، والممارسین له في حیز عائلي قانوني معین، وتبدو فكرة الثقافة القانونیة في مقامنا هذا، أداة 

نا الشكلیة للقانون المنتقدة، والسیر به إلى وعاء أرحب لا بتوقف البتة عند  محض واعدة لتصحیح نظرت

القواعد التقنیة، وإنما ینفتح على مكونات الثقافة القانونیة المساعدة على حسن فهم وتفسیر القواعد 

قانوني، وهي مساحات وأركان جد نبیلة في أي نظام . 23القانونیة، واستیعاب سیرورات إعمالها وتشغیلها

  .ولا یضیرها عدم التعبیر عنها في القواعد التقنیة للقانون

جه بنا رویدا رویدا صوب الفهم الموسع للقانون، كما یحلو لثقات الفقه یتّ قدهذا التصور النّاشئإن 

والذین یعود لهم فضل السبق في التنویه بحتمیة تطویر آلیات دراسة رقابة وتقییم سفر ،الأمریكي توصیفه

ومن الطبیعي أن یحیلنا سالف . 24نقل القوانین، وما نجم عنها من إعادة بعث مسارات القانون المقارنوت

المنعطف إلى تساؤل هام، ذي صلة بفهم القانون والاقتراب منه مؤداه، هل تكفي نظریة مصادر القانون 

ا سیكون مطلوب منا عمله، لاستیعاب هذا التحول في ماهیة القانون؟ وماذ" ها نحن اللاّتینیوناكما ألفن"

إذا كان الجواب بالنفي؟ لتتألف نظرتنا المستقبلیة لروافد القانون مع هذه المدلول الجدید؟ هذا ما سیحاول 

  .الفرع الاحق بسطه

  :الدعوة التصحیح نظرتنا لمصادر القانون: الفرع الثاني

لى تشكیل ونشأة قاعدة فكرة مصادر القانون هي في العادة تعبر عن كل شيء یشكل أو یساعد ع

ومنذ مجيء الفقیه جیني، وهي ترتبط بالمصادر الرسمیة التي یستقي منها المشرع الوطني . 25القانون

قانونه، على أن الاكتفاء بهذا التصور لم یعد الیوم یستقیم مع واقع تراجع السیادة التشریعیة للدول، في 

  .یع الداخليتهدد حصریة التشر و ظل مزاحمة مصادر أخرى للتنظیم، 

لقد انبرت في السنوات الأخیرة ورشات تصحیح، تدعو إلى تحدیث وإعادة النظر في مكون مصادر 

القانون ووجه الحداثة في المقترب، یكمن في النقلة التي أحدثها حینما أكد على ضرورة تجاوز النظر، 

، والذهاب إلى أوسع معنى لمصادر القانون على أنها المصدر الرسمي والشكلي القریب لقاعدة القانون

وفي هذا المقام، . لهذا المفهوم، لیشمل أیضا مجموعة القیم غیر المعبر عنها في منطوق القواعد التقنیة

  .26من استدعاء تاریخ القانون لیخدم القانون المقارن، وهو یعالج ظاهرة الاستزراع القانونيفإنه لا مندوحة

بسیرورات الماضي اشواهد-ون بتحلیل ما یحدث الیوم الشغوف- قدم لنا المحامون المقارنون 

الكفیلة بالوصول إلى خلفیات وسیاقات ظهور القاعدة القانونیة، وهي لا تتوقف عند الإصدار الرسمي لها، 

ل الثقافة القانونیة، الممثل في رصید طرق تفكیر وأنماط الفهم، عاشت ردحًا عین تشكّ وإنما تعود بنا إلى مَ 

تم تجربتها وتناقلتها الأجیال، تشكلت وخصبت بتؤدة، لیعبر عنها الیوم بالتقالید والعادات من الزمن، و 

  ، وهي في الأغلب الأعم لها تماسات كبیرة بحلقات الترابط الثقافیة،)المنهجیة والممارساتیه(القانونیة، 
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  .27وذات مفعول أكبر مما نتصور على الثقافة القانونیة المتلقیة

، ولكنها هي من )جامعات مركز بحث(محددة الشكل، ومدخلاتها غیر رسمیة صحیح أنها غیر

نبهت المراقبون لظاهرة الاستزراع إلى أوان تغییر نظرتهم لمصادر القانون، لتكتمل لدیهم عملیة تقییم سفر 

والثقافیة القوانین ومداها، فلا یتوفقوا عند الإنتاج الرسمي لقاعدة القانون، ویعتدوا بالسیاقات التاریخیة

ومعه بات الكل یسلم الیوم ). القانون من الخارج والقانون كثقافة(والاجتماعیة المخالطة لنشأة القانون، 

في النظام القانوني لأي دولة، وتفاعله وتكیفیه مع سیرورات -غیر المدرك للقانون - بقیمة هذا المكون 

.28التلقي التي لا تكف عن التأثیر والاستلاب

  توصیف تأثیر الاستزراع على الثقافة القانونیة الوطنیة: الثالفرع الث

لقد أدرك القانونیون الثقافیون راهنًا، بأن تصدیر القانون الأجنبي له أثر محدود، وبأكثر مما تصوره 

القانونیون الوضیعون، وإذ ذاك أعادوا فتح النقاش من جدید حول حقیقة تقییم ظاهرة الاستزراع القانوني، 

ومن . بدى لهم جلیا، التكیفات والتطویعات والتبدلات التي باتت الثقافة القانونیة الوطنیة محلا لهابعدما ت

ة أن ترقبهم هذا توقف عند حالات تلقى الثقافات القانونیة للمدنیات الغربیة، وبالضبط في بالمفارقات الغری

لتتجدد تلك الأماني حالیا، بمناسبة 29"تثاقف بالاستیعاب"فرضیات الرغبة في التراقي القانوني، لیس إلا 

الأوروبي لظاهرة الأمركة وتأثیراتها، بمقولة أن القانون القاري له مؤهلات لتبیئة تلقي القانون

، وبالتالي تجسید انخراط الوافد الأمیركي في المكون المحلي، لیضمن السیرورة (Globalisation)العولمة

المستوى الأوروبي، بكف قواعده على أن تبقى كما كانت علیه الجیدة للتعاطي مع أمركة القانون على

ولكن هل من المعقول اختصار كل سیرورات التلقي في هذا التوصیف المثالي؟ بالقطع، ، 30قبل استزراعه

فهنالك حالات جد مشینة للتثاقف القانوني القهري، حدثت، بسبب الثقافة الفرنسیة،لیس في كل الأحوال

(Galicisation)ي المستعمرات الأفروأسویة، كانت محصلتها اجتثاثف(Déculturation) الثقافة

تمت بأي صلة القانونیة الأصیلة لهذه الشعوب، وإحلال محلها قیم وضوابط تفكیر ومؤسسات لاتینیة لا

  .للرافد الثقافي والحضاري لتلك الأمم

المتلقیة له، تحتاج منا إلى إطالة من الواضح أن دراسة أثر الاستزراع على الأنظمة القانونیة إنه 

في المكون - بمناسبته–بالاهتمام البالغ بالتداعیات الحاصلة الجدیرأمد مراقبتنا له للانطلاق من المكان 

نكر أثر القانون نصحیح أننا لا . 31الثقافي للقانون، والذي على ما یبدو هو بأكثر مفعول مما كنا تتصور

نوني، لكن الثقافة القانونیة هي الأخرى لها دور وازن في تعرفنا على الوضعي في اشتغال النظام القا

، وبالشكل الذي یوصلنا إلى تلمس عمل )التشغیل العملي(أسلوب وكیفیة تنظیم الممارسات القانونیة 

الفاعلین والمؤسسات القانونیة داخل ذلك النظام، علاوة على كونها بوابة فهم لسیاقات ومبررات وغائیات 

وبشكل - كل ذلك یتیح للمراقب القانوني لظاهرة الاستزراع الإطلاع . 32ت القاعدة القانونیة الوافدةودلالا

على كم وكیف التبادلات الحاصلة في النظام القانوني المستقبل، خاصة وأنها تغییرات تتسم آثارها - جید

وع قانونیة مختلفة، وتعتمد بتقعید المفعول وإطالة الأمد، ممتدة في مفاعیلها، تطاول مجالات عدة، وفر 
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على ترسبات ونفاذ تدریجي، لیس في الوسع رده ولا مقاومته، وأقصى ما یسعنا عمله حیاله هو استثمار 

، وباستشراف وتوقع تأثیراته على 33ومن دون إحداث تشویش لثوابت وأركان أنظمتنا القانونیة،میزاته

  ). لهالزمن المفصل لترتیب مفعو (المدى المتوسط والطویل 

في مقامنا هذا، ردود أفعالنا الانفعالیة العدائیة حیال هذا المارد الملون لثقافتنا إنه من غیر المجدي 

القانونیة، إن ما نحتاجه هو الاعتراف بوجود نتوءات وثغرات فكریة وقانونیة، في تأسیساتنا وفلسفتنا، هي 

مدرسة للتحلیل الاقتصادي للقانون؟ أن ألم ینؤنا أنصار ،لهذا التغلغل من الحدوثومكنت من بررت 

وعلینا تحضیر آلیات ومسارات ،فالمزاحمة تزداد،34زمننا هو عصر المنافسة المعیاریة للثقافة القانونیة

ولن یتم ذلك إلا بتصحیح مناهج تعلمنا ومسارات بحوثنا ،جدیدة تعید بعث ما ركد من منطلقاتنا القانونیة

  . لتتجاوب مع قادم الرهانات

  مجالات التأثیر: المبحث الثاني

أتاح لنا عرض المبحث الأول من الدراسة، تأصیل وتوصیف ما یحدثه الاستزراع القانوني من أثر 

ف لنا حینها أن سیرورة التلقي في هذا المجال هي بأكثر مما كنا نتصوره، بل وتكشّ . على الثقافة القانونیة

میة مما سیطال القانون الوضعي بفعل هذه الظاهرة، على أنها مرشحة مستقبلا لأن تكون عملیا أكثر أه

-أن الرهان الأكبر لمراقبة وتقییم الأثر الحاصل في المكون الثقافي القانوني بفعل هذا الاستقبال، یبقى 

هو تكمیم وتحدید مدى هذا التأثیر، أي مجالاته، خاصة لم ندرك صعوبة الإمساك -ومن دون شكّ 

محاولة ربط هذا غیر أن هذه المعوقات لم تكن لتقعد المقارنون عن. هور ترسباتهبتمثلاته، وطول أمد ظ

أو بمعنى أخر التركیز على . الـتأثیر بالتبدلات الحاصلة في المحیط المؤسساتي والمهني والمنهجي

لیمه، التغیرات العمیقة التي تحدثها القوانین الوافدة على التصور الكلاني للقانون الوطني وتدریسیه وتع

وبماله أیضا من صلة ). المطلب الأول(وطرف التفكیر فیه، وتطویره، واستزراع للغات وحركیة أدبیاتها 

بتنظیم وأسلوب الممارسة القانونیة، من تحدید لآلیات اشتغال القضاء والمؤسسات العاملة في حقل العدالة، 

  ).طلب الثانيالم(ناهیك عن الوقوف على كیفیة ممارسة المهن القانونیة الحرة 

  الوسط المنهجي والثقافي: المطلب الأول

إن توطین واستزراع الثقافة القانونیة في نظام قانوني متلقى، یرنوا إلى تقعیدها في أبنیته 

ومؤسساته، وإطالة أمد البقاء فیها، وهذا یستدعى بالضرورة العمل على تغذیة الشعور باستملاكها 

التلقیات السابقة والراهنة للقوانین على أهمیة الوسط المنهجي والثقافي وقد كشفت لنا . 35والانتماء إلیها

اللغوي على تكریسه التأثیر وتفعیله، لما یحدثه من تبدل في تكوین العقلیات القانونیة، وتدریسیها وتعلمیها 

ي سیادة ، بل حتى ف)الفرع الثاني(، وتغییر في طریقة التفكیر والبحث القانوني وتطویره )الفرع الأول(

  ).الفرع الثالث(لغات وأدیباتها محل لغة الدولة المتلقیة للقانون 

  .تغییر طریقة تدریس القانون وتعلیمه: الفرع الأول

یقتضيبلیكفي استزراع القوانین الوضعیة في بلد ما لتتمكن الثقافة القانونیة الوافدة من الـتأثیر، لا 
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تقبلة بالانتماء لهذا الرافد القانوني والثقافي، وفي هذا الأمر غلبة شعور قانونیو هذه الدول المس

الصدد فإن المؤسسة الجامعیة دأبت دوما، على لعب دور الجسر الذي تتوسله الثقافة الوافدة لتمریر 

  .36مخرجاتها على سائر القطاعات الفاعلة في المجال التنموي

لقوانین الأجنبیة الانطلاق من تاریخ بالعودة إلى التاریخ القانوني لسیرورة تلقي ایتعین علینا 

وهذا بعید ) رومنة القانون القاري(م زمن إعادة بعث القانون الروماني، واستقباله في أوروبا 1100

استدعاء مدونة جوستینیان وتسكینها في المحیط الأكادیمي والتعلیمي هنالك، مع التركیز بقوة على 

طریقة تدریس القانون، والذي غدا مادة للدراسة، واستحدثت التبدلات العمیقة التي أحدثها في منهجیة و 

، وكان )بلونیا، كیجاس(بشأنه طرقا تدریسیة وتنظیمه، وأنشأت له أقطاب جامعیة تتولى التكوین والإعداد 

أن صار القانون علما أكادمیا منتظما یدرس من خلال مقررات ومساقات دراسیة، وكف عن أن یكون 

  .37بة بالممارسة والتجربةمجرد معرفة عامة مكتس

وبدایة القرن العشرین إلى ما وراء 19إذا تركنا القارة العجوز وراء ظهورنا، وانطلقنا مع نهایة القرن 

بعد أن تخصب وتعقل بأوروبا، هنالك حدث : الأطلنطي، ألقینا تصدیرًا مؤثرا للقانون القاري إلى أمریكا

ولایات المتحدة الأمریكیة، بعد أن غزت مخرجات الفقه الفرنسي تبدلا ملفتا في تدریس القانون وتعلیمه بال

وبفضل هذا . مدركات ومحصلات الجامعات بها، وخاصة بولایة لویزیانا) یلاتیول، دوما، دیجي، إیسمان(

الاستمداد من الثقافة القانونیة الفرنسیة، تمكن المكون الثقافي المحلي من التمرد على ما جیل علیه من 

،لید أنجلو الأمریكیة، وإذ ذاك توقف القانون عن أن یكون أداة لعمل القضاة والمحامین فحسبأصول وتقا

وصیر إلى كونه مادة عملیة أكادیمیة للتدریس، ومقررا منتظما للتكوین، وانتشرت المواد التعلیمیة 

العربیة عاش العالم وفي نفس السیاق الزمني وبالبلاد. 38والمقررات المدرسیة الفرنسیة فیما وراء الأطلنطي

البدایة كانت مع قانون الالتزامات والعقد .العربي على وقع استقبال وازن للمدونات المدنیة الفرنسیة

وتوجت بظهور القانون المدني ،1930، ثم تلاها صدور قانون العقود اللبناني عام 1906التونسي عام 

اد القانوني كان قد سبقته استزراعا لمدرستین ، مع الإشارة هنا إلى أن هذا الاستیر 1948المصري عام 

عتبران مشتلة لتفریخ الثقافة تواللتان 1913، وبیروت عام 1899للقانون الفرنسي بكل من القاهرة عام 

القانونیة اللاتینیة بالمنطقة العربیة، بما أمدا به الجامعات والمؤسسات القضائیة، وإدارات الدولة بالنخب 

  . ت الطلاب العرب في الرافد  لفقهي اللاتینيالقانونیة، كما رغب

التاریخ في هذا الصدد بالدور الرائد للأساتذة الفرنسیین الذین درسوا بالجامعات العربیة یذكرنا   

رفیق العلامة السنهوري  Edward Lambeyبالإسكندریة، إدوارد لامبيMaunoury'' منوري''كـ

بالجامعة   Josserandالمحامي لإیطالي في تونس، جوسراند Santillianaبجامعیة القاهرة، سانتیلانو 

وكان لجاذبیة هؤلاء، فضل السبق للتسریع في سفر الطلاب العرب إلى فرنسا، ورغبتهم الملحة .39اللبنانیة

قرن الإذا تركنا المنطقة العربیة وسافرنا إلى أوروبا مع نهایة و .بنقل ما تلقوه إلى بلدانهم بعد العودة إلیها

لاشك على ظاهرة تلقى مشهودة للقانون الأمریكي في هذه القارة، لا ب، فإننا نقف و 21وبدایة القرن20
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تتوقف عند استزراع بعض القواعد القانونیة الوضعیة بتشریعاتها، وإنما تتعداها لتطال بالأساس قیم وتقالید 

ك وجذب إلیه فضول وعقول الطلبة التدریس اللاتینیة، بعد أن ذاع صیت النظام التعلیمي الأمریكي هنال

ما ذا وه.40الفرنسیین لبرغماتیة وفعالیته، في الوقت الذي یسجل امتعاض من النظام التعلیمي الفرنسي

العلوم السیاسیة ذات الأصل و دفع بوزارة التعلیم العالي الفرنسیة إلى الإفراج عن صیغة مدارس الحقوق 

ا في طرق ومفاهیم التعلیم بها، لتتنامى الدعوات بالتركیز أكثر الأمریكي، ناهیك عن الثورة الحاصلة حالی

في الجامعات على دراسة الحالات العلمیة، والالتفات عن موروث التصورات الدوغماتیة، وزاد شغف 

الطلبة الأوروبیین بالشهادة المتخصصة، على النمط الأمریكي وتسابقوا للحصول على دبلوم القانون 

هنیات القانونیة الأوروبیة، لا تحمل من الود للثقافة ذوبحق لتحول مستقبلي للالدولي وهو ما یؤشر

  .41القانونیة اللاتنیة إلا النزر القلیل

الانتهاء من بسط هذا الفرع دون التعریج على ظاهرة جد مستحدثة ومبشرة لإعادة بعث نالا یمكن

فلقد أجبرت الأزمة المالیة لعام ،ي الأوروبيالثقافة القانونیة الإسلامیة واستقبالها في المحیط الأكادیم

الغرب على استزراع قوانین البنوك والصیرفة الإسلامیة في منظومتها المالیة، وبالموازاة لهذا 2008

التلقي، نشهد تنامي لعروض التكوین وزیادة للمساقات التعلیمیة في مجال التمویل البنكي الإسلامیة، 

الإسلامي، قد یفسر هذا برغبة دول اللبیرایات الغربیة في إغراء وجذب والتأمین التكافلي والقانون 

الحافظات النقدیة الخلیجیة المقتدرة، ولكن بالقطع هو منعطف تاریخي لمحاولة العالم الاستثمار في التعدد 

  .42الثقافي القانوني العالمي بحثا عن الحلول الأنجع للانسداد الاقتصادي والمالي والثقافي والمعاش

  تطویر طریقة التفكیر في القانون والبحث فیه: الفرع الثاني

بعیدًا عن المفهوم التقني للقانون، فأن جوهره یعبر عن طرق للتفكیر فیه، وأنماط للفهم القانوني، 

تروم بالأساس خلق التراكم العلمي، وتداول المعرفة القانونیة واستزراعها في المواطن أخرى، غیر التي 

لا یمكن و .ینما تستدعى الحاجة الإفادة بما لحق التفكیر القانوني الإنساني من تقدم ونضجنشأت فیها، ح

، في جهة 12في هذا الصدد، تجاهل الأثر الذي أحدثه استقبال القانون الروماني في أوروبا في القرن 

لعامة تحدیث طرق التفكیر في القانون والبحث فیه، بل والتصنیف والتنظیم واستخلاص المبادئ ا

ولا ینكر أحدًا فضله على عقلنة نظریات وأفكار القانون الكنسي، ومساهمتها في انتظام . واستنباطها

العادات والتقالید القانونیة المحلیة وقتها، مفضیا إلى تصور قانوني لا تیني متمایز ینطلق من قواعد 

تولى القاضي تطبیقها في القانون المدني، ویحسبانه قواعد عامة ومجردة لضبط وتهذیب السلوك ی

  .43المنازعات المطروحة أمامه

كما أنه من الإنصاف القول، أن الأندلس كانت المناسبة التاریخیة لتعرف أوروبا على مناهج النظر 

والصناعة الفقهیة للإمام مالك ابن أنس، ابتداء عن القرن التاسع المیلادي، ناهیك عن مخرجات الفكر 

ید، وتأثیرها على المسار الفكري للفقیه توماس الأكویني، بل على تحدیث مفاعیل القانوني لابن رشید الحف

فلسفة القانون في أوروبا آنذاك، لیتجدد هذا التلاقي بین الثقافة القانونیة الإسلامیة ونظرتها الأوروبیة إبان 
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ابلیون من كتاب الحملة الفرنسیة على مصر في نهایة القرن الثامن عشر مع الاستمداد الضخم لفقهاء ن

  .44في مادة الأحكام والعقود والالتزاماتشرح الدردیر على متن الخلیل

لا یتردد ثقات القانون الإنجلیزي من التوكید على الدور الإنساني الذي قدمه الفقه الإسلامي في 

ن ذلك، الوقف ترقیة الفكر القانوني النورماندي عبر الاستمدادات النشطة من مؤسساته القانونیة، ولا أدل م

من الشریعة الإسلامیة، ولتأثرهم البالغ بنظم الاقتراض ودورها في استحداث فكرة التراست، واستعارة مفهوم 

ناهیك عن استعارتهم لقواعد ، )مدارس القانون الإنجلیزي(البحث والتدریس الملحقة بالمساجد الكبرى 

بهارهم بمناهج بحث فقه النوازل شدیدة الشبه الجدل والمناظرات ذائعة الصیت لدى علماء المسلمین، وان

حاصله أن الثقافة القانونیة و .45وصولا إلى تقریر المبدأ القانوني) المسألة عند الفقهاء(بفكرة دراسة الحالة 

  .الرومانیة والإسلامیة ساهمتا في إغناء القانون القاري وتخصیبه وتهذبیه وانتظامه ومنهجیة فكرة

مع نهایة، إذ وراء الأطلنطي،إلى مالاحقاالثقافة الرومانیة والإسلامیة الإفادة منامتدت هذه 

شهدت الولایات المتحدة الأمریكیة استقبالا لافتا للأفكار القانونیة 20القرن التاسع عشر، وبدایة القرن 

هوملس ففي دراسة قیمة للفقیه أولیفي واندل. لفقه الفرنسياالقاریة وازدادت الاستعارات النشطة من 

Olivier Wandell Holmesفي الولایات المتحدة الأمریكیة بین الفقه الفرنسيأثر " بعنوان

، یؤكد فیها عنایته على الدور البارز لهذا الفقه في تطویر البحث القانوني هنالك، 195046- 1900عام

ت سیین، فهي حسبه عجّ مركّزا على تهافت المجلات العلمیة القانونیة آنذاك على مخرجات الباحثین الفرن

بذكرهم وبالرجوع إلى نظریاتهم، وفهوماتهم، وتحالیلهم القانونیة، فلا عجب أبدًا من ورود أسماء أساطین 

، وتعددت Potier-Domatدوما  –وبوتیه على بالفقه الفرنسي في هذه الدوریات الناشئة فكثر  التأسیس 

ولم تتوقف روابط ،نیا للقانونر مدرسة كالفو و ، شغنیمرات ذكر الفقیه دیجي وغیرهم في تكساس وم

الزیارات العلمیة بین أوروبا والعالم الجدید، وتنامت الترجمات وازدادت التضمینات والتأسیسات على 

وكان من نتیجة هذا التلاقي تشكیل كینونة جدیدة للفكر القانوني الأمریكي بمعزل .خلوصات الفقه القاري

إلى تصدیره إلى أوروبا مع نهایة -بعد بلوغه مرحلة الرشد والفعالیة-أوان لیحین 47عن الفقه الإنجلیزي

لیشكل بذلك رافدًا وقیمة مضافة لتحدیث القانون القاري، عبر مساهمته في ،21وبدایة القرن 20القرن 

الأنجلو إشاعة وبعث المعرفة القانونیة المعمقة والمقارنة، بعد تلاشي مقاومة قانونیو أوروبا لهذه الثقافة

ولعهم انون الأوروبي، الذین قلّ قأمریكیة، بل إنّه یلاحظ تنامي تأثیرها في العاملین في حقل البحث ال

،بالتفكیر في الأفكار المجرّدة، وباتوا الیوم أكثر إقبالا على البحث من خلال ظروف ملموسة وعملیة

للحدود التقلیدیة الفاصلة لفروع القانون، بیراا كوإنطاقا من مشكلة قانونیة محددة، وأصبحوا لا یلقون اهتمام

متخلین عنها في مجالات قانون البیئة ولاستهلاك والمنافسة، كما أنهم باتوا الیوم على صلة جد طیبة 

  .48بالحراك القضائي وإبداعاتهّ أكثر من شغفهم بالإمساك بتطور الأسس النظامیة والنصیة

الاقتصادیات 2008عند ما عصفت أزمة عام العالم منشغلا بظاهرة أمركة القانون وتداعیاتهاكان 

، فهرع ساساتها ومسیریها العامون إلى استدعاء أدوات التمویل الإسلامي بعد أن تكشف لهم اللیبرالیة
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.دل وأخلاقيصمودها أمام هذه الهزة المالیة، وشهد خبراؤهم بأهلیتها كنموذج مالي عالمي بدیل، عا

عندها انبرت الدراسات الجادة لتلمس أنسب التخریجات والصیغ لضمان التعایش قانونیًا ومالیا واقتصادیا 

زداد شغف المجلات العلمیة في أوروبا بتوفیر امع هذا الرافد المالي المتمایز عن التمویل التقلیدي، و 

مبرزة للفرص الواعدة التي و ن، مبددة لهواجسهم، الإجابات العملیة والفنیة لأسئلة المتعاملین الاقتصادیی

تتیحها عقود الائتمان المالي الإسلامي، داعیة خبراء العائلة الإسلامیة للمساهمة في إعادة بعث مؤسسات 

وتحدیثها وتبسیطها في قالب علمي یستجیب لمتطلبات العصر الصیرفة ، الفقه الإسلامیة ونظریاته المالیة

.49العالمیة ورهاناتها

  عصر حركیة اللغة ودینامیكیة أدبیاتها ومفاهیمها: الفرع الثالث

اللغة حقیقة واقعیة اجتماعیة وتاریخیة، وهي وسیلة الخطاب القانوني تحمل في طیاتها صیغ 

وأدبیات ومفاهیم الثقافة القانونیة الوطنیة وطالما كانت أداة سفرها وانتقالها من حیز سیادي ،وهیاكل تفكیر

أو بالصورة التي تجعل من ،خر، مترجمة بذلك سیطرة نظام قانوني ما في حقبة زمنیة معینةآمي إلى إقلی

إن تصدیر اللغة إلى بلد ما، هو أوكد الطرق لإنفاذ ثقافة قانونیة زائرة (Hagégeمقولة الفقیه هاجیج  

  .دان المستقبلة لهاحریة بوصف حقیقة سیرورات التلقي التاریخیة للقوانین الأجنبیة، في البل50)فیها

التاریخ بأن اللغة العربیة سادت في كثیر من بقاع العالم المفتوحة من طرف المسلمین، لقد أنبأنا 

منذ القرن الثامن المیلادي إلى القرن الحادي عشر، حاملة رسالة ثقافیة وفكریة من العائلة الإسلامیة إلى 

كما أغنت الجهاز . نسان بضمان حقوقه وحریاتهبالإشعوب هذه المناطق معلنة عن تصورها للارتقاء

الوقف، الإجارة، المرابحة، الحاكمیة عقود (المفاهیمي العالمي بأدبیاتها ومفرداتها الأصلیة والمتمایزة 

  .51، والتي لا تزال إلى الیوم متداولة ومحل اهتمام من القانون المقارن)الائتمان والثقة

وكانت اللغة ،ثاني عشر المیلادي القانون الروماني ومؤسساتهابتداء من القرن الاستقبلت أوروبا 

نجمها وسادت كلغة دراسة للقانون والبحث فیه، تستعملها النخبة غاللاتینیة هي وسیلة هذا التلقي وبز 

العلمیة، وجمهور الطلبة في القارة العجوز، خاصة بعد فتح الجامعات الكبرى بها، وحلت محل اللغات 

والمبادئ ، ة التي تتكلمها عامة الشعوب، وحملت معها قاموسًا من المصطلحات والمفاهیمالوطنیة المحلی

وتدین لها هیئات والتحكیم بالعرفان ،لا زالت تعج بها تشریعات الدول وقوانین التجارة الدولةالتيالقانونیة

Pacta sunt servenda,  De lege frenda, Lex Mercatoriaنونیة الخالدة وغیرها من الأسس القا

وهي الیوم، حتى مع عودة اللغات الوطنیة للعمل، لا زالت رصیداً وزادا .52التي لیس في وسع أحد إنكارها

خذ في التنامي مفاهیمیا للخطاب القانوني الأوروبي الجامع، والمنعش لمشروع أوربة القانون الآ

بل على النقیض من ،ة لها في كل الحواللقي للشعوب المستقبلبید أن اللغة  لیست غنیمة تُ ، 53والتكریس

ذلك، فإن حقبات استعمار الغرب لإفریقیا وأسیا، لتدلل على أن تغلغل ونفاذ أدیباتها في ثقافة البلدان 

المستعمرة، هي أمارات سیادة للنظام القانوني لدولة الغزو، وعلائم لاستلاب ثقافي مشهود لنخبتها العلمیة، 

ول، وأن الازدواجیة اللغویة والقانونیة المفتخر بها، ما هي إلا الصور المظللة حتى بعد استقلال هذه الد



               شهیدة قادة                                             أثر استزراع القوانین الأجنبیة على الثقافة القانونیة الوطنیة

27

ن الدول المغاربیة لم تكن فركوفونیة، ألفرنكوفونیة مشینة أبدع الأستاذ رمضان بباجي في توصیفها قائلا 

رها، كیف لا ونصوص قوانینها لا زالت إلى الیوم تنتج بداءة بلغة مستعم54بمثل ما هي علیه الیوم

یحدث هذا . وتصوراتها ومفاهیمها هي الحكم الفیصل لشائك أحكامها عند الفصل في النزاعات القضائیة

ولصالح ،یرة من تراجع رهیب للغتها بفعل العولمةــــة الأخـــسا في الآونـــكو فرنــت الذي تشــكله في الوق

اض ــــشكل یثر امتعبا و ـــانوني في أوروبـــال القــفي المجطرة ـــداد والسیـــیة في الامتــزیة الماضـــاللغة الإنجلی

  .نخبتها القانونیة

فهذا البروفسور بارنار أوري یعلن عن بالغ قلقه من برامج المؤتمرات العلمیة الهادفة إلى توصیف 

هافت كما أنه لم یعد غریبا ت. داخل النص55النظام القانوني الفرنسي الأوروبي، فقط باللغة الإنجلیزیة

طلبة القارة الأوروبیة على تلقي المحاضرات المتخصصة في قانون الأعمال، والقانون الدولي والمقارن 

حصریا بتلك اللغة، بل لا تنذر الحالات التي یسافر منها هؤلاء الطلاب إلى أمریكا، وهم مدفوعون 

ما یدلل على قدر الجاذبیة التي بالرغبة في اكتشاف الوسائل الثقافیة والقدرات اللغویة المبحوث عنها وهو

عقود الاقتصادیة الدولیة یحسبانها أداة ووسیلة مثلى لتسویة التحریر ،تتمتع بها اللغة القانونیة الأمریكیة

.56النزاعات المترتبة عنها

هذا ولا یمكن إسدال الستار عن هذا الفرع من دون التذكیر بما أتاحه استزراع عقود الائتمان والثقة 

لیها في البحوث العلمیة في مجال التمویل یمیة من إعادة بعث اللغة العربیة ومفاهیمها، وتدو الإسلا

في القوانین 57''صكوك–أمانة –إجارة - مشاركة "د مصطلحات و إذ لم یعد غریبا ور ،البنكي

یكا بل حتى في عروض ومقررات التكوین المفتوحة في أوروبا وأمر . المتخصصة وفي الدراسات الجامعیة

إشاعة استعمال اللغة العربیة وتوسیع العمل شأنهكل ذلك من،یرفة والتمویل الإسلاميـــفي مجال الص

ة العربیة إلى ــة من اللغــلامي بالترجمــه الإســات الفقـــار ونظریــي لأفكــراكم العلمــا، وزیادة التــبها دولیً 

  .58اللغات الحیة الأخرى

  .مهن القانونیةتثاقف ال: المطلب الثاني

إن فهم القانون وإدراك أبعاده في أي نظام قانوني، لم یعد الیوم متوقفا على معرفة قواعده الوضعیة 

فحسب، بل أیضا بمراقبة وتقییم كیفیات تطبیقیة وممارسة من لدن الفاعلین القانونیین في ساحة العدالة، 

وفي .الرّاسخة في عمق الثقافة القانونیة الوطنیةانطلاقا من تواتر مسلكیاتهم المهنیة، وعاداتهم العملیة

هذا الصدد، فإن التواریخ القانونیة المتوازیة للأنظمة القضائیة المقارنة، قدمت لنا شواهدًا دالة على سفر 

وتنقل ممارسات ومؤسسات، وطرق تفكیر من المدنیة الإسلامیة والرومانیة الجرمانیة، مثلت الإلهام 

  .59أصول التنظیم القضائي وقواعد المعاصرةبتناءلاللجهود اللاحقة 

عن صور لزرع جبري - وبشكل مؤسف- الحقبات الاستعماریة لإفریقیا وأسیا كشفت لنا كما أن 

لهیاكل ومؤسسات قضائیة دخیلة أجهزت بها الدول المستعمرة على المؤسسات العدلیة الوطنیة القائمة قبل 

بریاح تغیرها فتهز القضاء العدلي هزا، وتعرضه لانفتاح غیر مسبوق دخولها تلك البلاد، لتأتي العولمة 
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، وفي المقابل یبدي آخرون هواجسهم من )حوار، التنسیق، ترقیة  فكرة العادلة(یستبشر البعض بمناقبه 

وبین مد وجزر تلك . 60أي خصوصیة للأنظمة القضائیة الوطنیة،عولمة قضائیة لا تبقى ولا تذر

مهن القانونیة على وقع هذا التجاذب تتقاطع وتتفاعل أحیانا، وتتفاوت وتضارب في الترقبات، تعیش ال

وفي طلیعتها جهاز القضاء الوطني، الذي ما فتئ، یعرف تبدلا لافتا في هیكلة ونشاطه . أحایین أخرى

یغة ار جدید یؤشر لتخلیها عن صــرة في مســونیة الحــرط في ركبه المهن القانــ، لتنخ)الفرع الأول(

الممارسة الحرة والخاصة لهذه المهن ولصالح مقاربة تحریر سوق الخدمات القانونیة، ووصمها بالسمة 

  ).الفرع الثاني(التجاریة 

  القضاء: الفرع الأول

مؤسسات الد ، فإن تمایز الأنظمة القانونیة المقارنة، یعود إلى تفرّ Max Weberحسب ماكس فیبر

تثاقف قضائي أو إجرائي، من شأنه إحداث تبدلاً لافتا في النظام القضائیة وبما یعني معه، أن أيّ 

القانوني المستقبل، وهو ما نصب القضاء دومًا لاعتباره دلالة رمزیة للاستقرار والعدالة في كل 

  .61المجتمعات، وعلى مر العصور

التاریخي هذا ویتعین علینا إدراك، أن راهن المؤسسة القضائیة، هو في الأصل محصلة الاستمداد 

مجدي حصرها بوقت معین ومكان الغیر من أو أنه بات الیوم ،المتلاحق من الثقافة المهنیة المقارنة

، وأن مسلّمة التمریر والتناوب بین ثقافات المدنیات والمتعاقبة، )جرمانیة-العادات المهنیة اللاتینو(محدد 

سلامیة، حیث یبدو التراث الكلاسیكي و كانت البدایة مع العائلة الإ. هي من وجهت سیرورات التلقي

لمهنة القضاء بادیًا للعیان، وفیه للقاضي منیف قدر، وسمو منزلة، وهو ما توثقه متن الفقه الإسلامي، 

والتي دللت على أن 62K)مدونة السلوكیات الحسنة للقضاء وآدابهم(أدب القاضي : بـفیما عرف اختصار 

تصاص عام وأصیل، یمارسه بصفة مستقلة عبر نظام وظیفي القاضي في الشریعة الإسلامیة صاحب اخ

بصفة (، وبجانبه ینتصب )نواب، أمناء، شهود، عدول، حجاب(منتظم ومهیكل، وبمساعدة أعوان العدالة 

) جنایات(قضاء الجند، والجراح، والأحداث (فصیل آخر من القضاء محدد الاختصاص، ) متخصصة

وقد استمر هذا القضاء بعدله وشموخه متدفقا منذ الوحي. 63)ظالیموقضاء الرد والبر والركب، وقضاء الم

. الإسلامي، إلى قرون لاحقة ساریا في اختصاصات إقلیمیة ممتدة هادیا وملهما لشعوب وحضارات عدة

ذكرت الدكتورة نورة عبد العزیز التویجري، ،)الأحكام الكبرى(هذا ولدى تحقیقها لمخطوط ابن إلي السهل 

سوعة القضائیة ذائعة الصیت في القرن الثاني عشر، أرّخت لفترة زاهیة للقضاء الإسلامي في أن هذه المو 

على ما استقر علیه قضاتها المالكین من تخریجات قضائیة، وأبانت عن –وبجدارة - ولخّصت ،الأندلس

فت بعدلها صورة متفردة لأحكام جماعیة تشاوریة بین القضاء وأساطین الفقه الأندلسي المالكي، وأنص

المسلم والذمي، واستنار بها حكام لإمارات المسحیة في شبه جزیرة إبیریا، وجنوب فرنسا وهذا ما وثقه 

  .64بالدلیل القاطع المؤرخ الكبیر لیفي بروفستال في المجلد الثالث من كتابة تاریخ الأندلس

القرن الحادي عشر ومن لدنلامي حدثت فيــاء الإســرى من نبراس القضـــارة الكبــــعلى أن الاستع
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النورماندیین، فقد ألفیناهم سیتمدوون من قبس المعین الإسلامي فور احتلالهم لصقلیة على عهد فریدریك 

تراف منه في أنطاكیا، وفي بیت المقدس، وینقلوا هذه التقالید المهنیة إلى غ، لیعاودوا الا1061الثاني عام 

وإبان تكوینهم للقانون الإنجلیزي وفي عجاله، نقف على . 1066عام شبه الجزیرة البریطانیة التي احتلوها

حسب المستشرق جورج بف. محصلة هذا التثاقف الممتد، على مدار القرنین الحادي عشر والثاني عشر

استلاب تحقیق ''قد استعار دعوى ). مهندس بناء القانون الإنجلیزي(مقدسي، فإن الملك هنري الثاني 

»''الحیازة Assise Of Novel Déssisin تصاب أملاكهم اغمن الفقه المالكي، لحمایة الملاك من «

وفي مقام آخر دلّت الشواهد التاریخیة على تأثر بالغ للقضاء هنالك، بقرینة البراءة، ومبدأ . 12في القرن 

ز من البینة على من أدعى، ذائعتي الصیت في القضاء الإسلامي، واللتان خلصتا المتقاضیین الإنجلی

  .65مغبة الحرق، ولعنة السیف أثناء مطالبتهم بحقوقهم

یرى من جانبه الأستاذ عبد االله أحمد المساري أنّ هیئة المحكمین الإنجلیزیة تستند في أصولها   

، والمعتمدة على مشاركة أثنى عشر شهود عدول من اللفیف المتجدرة في الفقه المالكيالتاریخیة إلى فكرة 

فهذا غیض من فیض لتلقیات نیرة من عادات وممارسات قضائیة . 66صة القضاءأهل البلدة في من

عد ذلك مساهمة المدنیة الرومانیة في بإسلامیة غذت النهضة الحضاریة الأوروبیة وأنارت ظلامها، لتنبرى 

تخصیب وتشكیل القضاء في أوروبا، بتحویلهم من متداخلین وبوقت جزئي في محاكم شعبیة، إلى 

شاركین بوقت كلي ضمن مؤسّسات بیروقراطیة تابعة للدّولة، كما استبدلت الثقافة اللاتینیة ممتهنیین وم

والقرارات الشفهیة، بقرارات قضائیة مكتوبة وجاهیة معللة ومنسجمة، وأرست قواعد إثبات حدیثة لتحل 

تنمیتها لشعور والأهم من هذا وذلك هو.محل عقیدة حكم االله المعمول بها في النظام الإقطاعي والكنسي

القضاء بأنهم طبقة مهنیة ذات كیان، تنتظم في إطار هیكلي وتراتبي، تتقاضى رواتبها من الدولة، وتطبق 

لیحین الوقت ، 67مرسیة بذلك النواة الصلبة لأصول وقواعد المرافعة والمحاكمة في القارة الأوروبیة. قوانینها

ففي مصر وتحت عین وبصیرة بریطانیا، قامت لتصدیرها إلى العالم العربي، 19وفي منتصف قرن 

بإجراء تغیر في تركیبة القضاء فحجمت القضاء الشرعي، ووسعت من 1820فرنسا وابتداء من عام 

، مطبقة القوانین الفرنسیة على النزاعات المدنیة 1840اختصاص المحاكم المختلطة ومجالس التجار عام 

وجمدت القوانین الإسلامیة التي كانت ساریة قبل دخولها ،)القانون ذوي الاختصاص العام(والتجاریة 

إلى ) المفوض العام البریطاني في مصر(مصر، وبشكل مستفز ومفضوح لم یتردد معه اللورد كرومر 

  . 68"بأن المحاكم المختلطة وقوانینها، كانت أوروبیة وبشكل مشین ومثیر لحفیظة المصریین"توصیفه 

من قبل فرنسا، بدأ ظاهرًا أن المؤسسة القضائیة 1830المحتلة عام إذا انتقلنا إلى الجزائرأما 

'' جایدون'' لجزائرلفهذا الحاكم العام ،الفرنسیة الدخیلة مثلت الذراع الشرعي لسیطرة الإدارة على الأهالي

Gaydon العدالة تمثل اختصاصات سیادیة، ومن ثم "، لا یتوع من التأكید على أن 1873، وفي عام

قاضي الجزائري المسلم التنحي جانبا باحتجابه أمام سلطة القاضي الفرنسي، فنحن المسیطرون، على ال

لتأتي النخبة السیاسیة والقانونیة بعد الاستقلال عندنا، فتستنسخ . 69"وبإرادتنا نصنع القانون ومن یطبقه
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ن توسل ذات طرق التفكیر تنظیم المحاكم وعملها من التنظیم القضائي الفرنسي، ولا یتحرج قضاتنا البتة م

ویغترفون من سردبان التراكم القضائي الغربي، وكأن القانون الحي لم یوجد ،القانوني الفرنسي ومصوغاته

.70حیةیأصلا إلا في الثقافة اللاتینومس

لهجوم یحدث هذا في بلادنا العربیة في الوقت الذي تتعرض فیه حالیا كل من فرنسا ومعها أوروبا

ي، یسعى لاستبدال المشرع بالقضاء في عملیة الإیحاء بالقانون وصنعه، بل إحداث تبدل ثقافي لأمریك

لافت في مفاعیل الممارسة القضائیة الفرنسیة ابتداء من التهجین الحاصل لأدبیات القضاء، والتأویل 

اقات الاجتماعي للنصوص، مرورا بتغییر الجانب الحرفي داخل الكتابة القضائیة، وانتهاء بتعدیل سی

  .71ومقتضیات التعلیل القضائي

هذا وإدراكا منها للتهدید الذي تمثله الثقافة الأمریكیة، سعت المجموعة الأوروبیة إلى رسم سیاسة 

كي، ومن دون إحداث قطیعة مع الأركان یقضائیة قاریة، ذكیة وفعالة تستوعب مخرجات الوافد الأطلنت

طلعت المحكمة الأوروبیة بمهمة تكریس سیاستها وطنیًا، وذلك وقد اض. النبیلة للممارسة المهنیة اللاتینیة

ي ـــوني الأوروبـــر القانـــامكیة التغیـــرین في دینـــین ومؤثّ ـــــاء المحلیین، بأنهم فاعلـــور لدى القضـــعــة الشــــبتنمی

الات ــة في المجـــلأوروبیوریة واـــاكم الدستــامي دور المحــبدى في تنـــوهو ما ت). الأوربة(الي ـالح

وق ـــایة الحقـــك لحمـــوكلّ ذل،)اءـــق القضـــومة عن طریـــالحك(یاسیة أیضا ــــادیة والاجتماعیة بل الســالاقتص

  .72اسیة للإنسانـــالأس

بعملیة تصحیح نوعیة " حقیقة"مجال العدلي، تبشرالیقدر البعض بأنّ هذه الصحوة القاریة في 

تأسیا (هن القانونیة في أوروبا، تستهدف في المقام الأول تحقیق نجاعة الفعل القضائي ومعقولیته لثقافة الم

ماري أن روشوهذا ما تؤكده البرفسور . ، بالموازاة مع المطلب العدلي اللاتیني المنشأ)بالمقترب الأمریكي

ى القضائیة وخلوصاتها، وأن إن قلب النظام القانوني الأوروبي نجده الیوم یتحدد بأفق الدعو "بقولها 

  .73"التصویبات الجزئیة الراهنة، منحت هذا النظام مناعة أكثر ضد تجاوزات الصناعة القضائیة الأمریكیة

بي في مجال الممارسة و یجب أن نقر وبكل الإنصاف بالنجاحات الكبرى التي حققها القضاء اّلأور 

، وهو مسار أصبح محل )سان، مكافحة الفسادحوكمة الحیاة السیاسیة، حمایة حقوق الإن(القانونیة 

إعجاب واستعارة من القضاء الأمریكي، فلا یمر یوما إلاّ ونقف على استقبال جدید من لدنه للحلول 

الموت الرحیم، مراقبة : جرمانیة، في مجالات- القضائیة الأوروبیة محملة بطرق تفكر وحجج ودلائل لاتینو

خذة في الآ(وتبدو مفارقة عودة التـأثیر الأوروبي . ة الجرائم المنظمةتمویل الحملات الانتخابیة، ومحارب

بأن (متفائلا بقوله 1999ت المستشرف كوهن بندت التي أطالقها عام آ، وكأنها محققة لتنب)البروز

  74).الأمریكان هم من سیقومون بتقلیدنا في المستقبل

لعالمي الحالي یحمل علائم جدیدة یجب أن ندرك وبكل الإخلاص، أنّ منعطف التثاقف القضائي ا

)''عولمة قضائیة''لـ jurisglabalsation)أمریكي غیر -سمتها الحوار المكثف بین قضاء العالم الأور

والاستعارة المتبادلة بین رجال العدالة اللیبیرالیة الغربیة دون سواه من تراكمات ،المتحرج من التبعیة
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ي الأمریكي وكأن سادة وصناع العولمة الجدیدة لیس أمامهم ما العملیة القضائیة في الخارج الأوروب

یستحق أن یتعلموه من هذا الغیر الموجود في هامش السیرورة الحضاریة العالمیة، إلا إذا أصر وجاهد 

  .75في إثبات أهلیته وجدارته في الإسهام في التعدد القانوني والقضائي المبحوث عنههذا الغیر

القانونیة الحرةالمهن : الفرع الثاني

تضطلع المهن القانونیة الحرة بأدوار مؤثّرة في تشغیل الأنظمة القضائیة المقارنة، فهي ترافق 

القضاء في مهمة حسن سیر مرفق العدالة، وتسهم بمعیته في نجاعة الفعل القضائي، بل أن المقارنیین 

وني الوضعي، وتشكیل علائم الثقافة الحالیین، لا یشكون أبدا في ضلوعها في ترسیم ملامح النظام القان

بالنظرة العامة للمشتغلین بهذه - وبقدر معتبر - القانونیة الوطنیة، یدفعهم إلى ذلك ارتباط هذه الأخیرة، 

المهن، والذین لا یكف دورهم عن التعاظم في مجال بث وسفر العادات والممارسات المهنیة من حیز 

أصحاب هذه المهن، یضطلعون بها، بحسابهم أعوانا للعدالة وهم عن البیان أن يوغن.76إقلیمي إلى آخر

ولا . مفوضون من السلطة العامة بتقدیم خدمة عمومیة إلى جمهور العملاء، وبصفة حرة ومستقلة

  .77یستهدفون الربح من مزاولتها، بل یتلقون بدلاً عن أتعابهم في السعي لتمثیل ومساعدة ونصح العمیل

ه المهن وسماتها بسیرورة التحولات السیاسیة والاجتماعیة التي مرت بها هذا وقد ارتبط راهن هذ

الدول، بما یعني معه الإقرار للتاریخ بدور المفسر والمبرر للمآلات الحالیة لهذه المهن في اختصاص 

والأمر كذلك، فإنه إذا عنّ لنا إلقاء نظرة عامة عابرة على هذه المهن في العالم .وسیاق اجتماعي معین

من مثل ،العربي الإسلامي، فإن تراثها الكلاسیكي یخبرنا بأنه لا یحمل لهذا المفهوم كبیر ذكر إلا ما ندر

إن مهنة ممثلي الدفاع كانت جیدة " "أدب القاضي"في كتابه 13ما ذكره القاضي ابن أبي الدم في القرن 

مي كانت مهنة في الإسلام ونشطة في عصري، وأن المحاماة في فترة معینة من تطور القضاء الإسلا

  .78"الكلاسیكي، وإن لم تكن مهنة في مؤسسة معترف بها

، وعلى عهد 17من ذلك، فإن باحثون متأخرون عن عهد ابن آدم، وفي القرن عكسعلى النقیض

، في هذا العصر كان یترافع بها أطراف الدعوى، أو من ىأن معظم الدعاو "الدولة العثمانیة، أكدوا على 

لیأتي الباحث المغربي عمر أزمان، وفي . 79"م من الأسرة، بدلا من محاسبین مدفوعي الأجرینوب عنه

لیؤكد وبشكل قاطع أن هذا المفهوم المتعارف علیه حالیا لم تعرفه الثقافة القانونیة الإسلامیة 1980عام 

لمغرب العربي وفدت وأنها على أغلب الظن غنیمة تلقي الفكر القانوني اجتماعي الغربي في ا. الكلاسیكیة

وأنا مسمیات العدول والوكیل، المحتج بها، لا تعدو أن . 80في خضم استعمار فرنسا لأوطاننا المغاربیة

  .تكون ألقابا لأشخاص تابعین للقاصي الشرعي، ولا یحوزون أي استقلال مهني حیاله

سیط الثقافة المهنیة انتقلنا إلى القارة الأوروبیة وجدنها تستقبل ومع نهایة العصر الو أما إذا 

من خلال الممارسات والعادات المرتبطة بتكیفات ،للمحامین الرومان، بمناسبة استدعاء القانون الروماني

،المدنیة، وطقوس وشكلیات المرافعة أمام المحاكم، وأحكام إثبات الحقوق والادعاء بهاىوتقسیمات للدعاو 

یة لاحقا بتخصیب سالف الرافد المهني، خاصة بعد انتشار لتتكفل التحولات السیاسیة والاجتماعیة والفكر 



               شهیدة قادة                                             أثر استزراع القوانین الأجنبیة على الثقافة القانونیة الوطنیة

32

الدیمقراطیة والحریات المهنیة والنقابیة في أوروبا، لیتشكل على إثر ذلك رصیدا قاریا مشتركا لممارسة هذه 

المهن، یقوم بالأساس على ربطها بوجهاء القانون ونبلاء الرداء المهن الحرة، والذین یطّلعون بمهام 

هیك عن تنزه ان،)التمثیل، المساعدة، النصح(من النبل والسمو راصة على قدر كبیــوخاعیة ــاجتم

واءات ــا عن إغــانوني، وترفعهــائي وما هو قـــزعج بین ما هو قضـــر المــل الكبیــاتها عن التّداخــتنظیم

  .التربح التجاري

للأنظمة القضائیة المقارنة ولسنین مارس هذا التصور النبیل تأثیره على ممتهني القانون الأحرار 

طویلة، قبل أن یترك نفسه لما یمارسه علیه التصور الأمریكي من تأثیر، بفعل الدینامیكیة والبراغماتیة 

اللتان میزتا المكاتب الأمریكیة المسافرة والمستوطنة لأوروبا منذ السبعینات من القرن العشرین، مرافقة 

معلنة عن استزراع ثقافة ممارسة مهنیة بطرائق جدیدة لم یألفها ،لهذه القارةللاستثمارات الأمریكیة الداخلة

داء في هذه القارة شدیدة الإغراء والإغواء لهم من حیث العائد المادي تركز على الفعالیة نحو نبلاء الرِّ 

ي سوق تشتغل فو الزبون، ولا یزعجها في شيء انفتاحها على الاختصاصات العلمیة المساعدة للقانون، 

لیحین الوقت بعد ذلك لهؤلاء المهنیون اللاتینیون ،عالمیة للخدمات القانونیة والقضائیة عابرة للحدود

وقد مثلت فرنسا . تعمیمهم تلك الطرائق الأمریكیة المكتسبة بمناسبة فتحهم لمكاتب خاصة بهم في دولهم

اللاتیني المبني على الممارسة الخاصة المفهوم الأوروبي أن بوابة هذا التطور الموازي، والذي بدا فیه 

ات ـــاعة الخدمــلا من صنــوّرها إلا فصیــة ولا یتصــارسة الأمریكیــان لنمط الممــي المكــخلأنّه یُ ـــــــــوك

ائیة ــــــارة الوقــلب الاستشــة إلى مطـــار المرافعــلها من مســـب تحویــها، ویتطلـــر في تداولــــــي التحریـــیستدع

  .81الــال الأعمـــفي مج

لقد انتصرت اتفاقیة الجات، ومن بعدها منظمة التجارة العالمیة لهذا التصور بمقولة أنه لا یوجد ما 

وأن الحمایة التنظیمیة ،یبرر استثناء الخدمات القانونیة من مبدأ حریة التداول والمنافسة في السوق

والریع، ولا تفضي بنا إلا لتعاظم كلفة الخدمات القانونیة، المزعومة، هي مبرر غیر مقبول للاحتكار 

إلاّ ،على هذا الأساس من مناصلم تجد المجموعة الأوروبیة و.82وصعوبة وصول المستهلك إلیها

لذا باشرت إجراءات التخفیف من وطأة ،ف مع موجة التحریر والنجاعة الاقتصادیة في هذا المجالالتكیّ 

ائي، بتشجیع سفر وحركیة الثقافات والممارسات المهنیة الوطنیة عبر الفضاء الطابع التنظیمي والحم

الأوروبي، وخلق التناغم بین الموجهات التنظیمیة، كل ذلك یتم من خلال سیرورات التأثیر في الحیاة 

  .نحق العملاء في الوصول إلى القانو الاقتصادیة، عبر موازنة مقبولة ومعقولة بین مصالح المهنیین و 

  :خاتمةلا

- العربیةفي بحوثناولكنها مغفلة - ة مهمّ وهي زاویة جدّ ،لامست الدراسة، فكرة الثقافة القانونیة

القانون ومصادره ماهیةال حقیقةطَ والتي باتت تَ ،لات من أثر استقبال القوانین المسافرةتعرف تبدّ رغم أنّها 

قرار باستحالة تقدیم خلوصات نهائیة یة الاِ هذا ومن الواقع.عندناوتدریسه وطرائق ممارسته وتشغیله

  واكرهاـــ، لازالت في بَ ددــفي هذا الصةــدّمالجات المقــما لأن المعــحث، ربــالبهذاایة ــاق نهــاطعة في سیــوق
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  .الأولى في الفكر القانون العربي

دافعا ،ا هذا البحثالتي سیقت في ثنایؤىإن منتهى ما ترنو إلیه هذه المساهمة، هو أن تكون الر 

  .ا بالتصحیح والتصویبنَ تَ اسَ رَ تتولى دِ ،قادمةبحوثومحركا ل

  :ستنتاجات الأولیة والمؤقتةالابعضِ دنا عن إبداءِ قعِ هذا الواقع لا یُ أنّ بیدَ 

لة وبأثر أكبر مما كنا نعتقد، دلاَ ذي لمسافرة على الثقافة القانونیة هوات القوانین ایَ تأثیر تلقّ إنّ -

منا ظُ في نُ ا اعتبرناه أركانا نبیلةً ممّ بنا إلى إعادة زیارة وتصحیح وتفقد كثیرٍ یصلُ ،وله جد هامومفع

  .مصادر القانون وماهیته وآلیات تشغیله وممارسته: القانونیة، من مثل

وعلى - اعیل الثقافة القانونیة الوطنیة القول أن سالف التحول والتبدل في مف،كانمن الضرورة بما-

من إلى أمدلأن نفاذه یحتاج ،یتحقق على المدى المتوسط والطویل- السابق ذكره أعلاهالنحو

.نالوقت للترسب والتغلغل في مفاصیل هذا المكوّ 

ستمداد التاریخي لة الامن الإنصاف، التأكید على أن راهن الثقافة القانونیة الإنسانیة هو محصّ -

رها بوقت صا الیوم حَ یً جدِ د مُ هنیة المقارنة، وأنه لم یعَ ة والمالمتلاحق من الثقافة القانونیة النظری

هي من وجهت سیرورات التأثیر ،مة التناوب التاریخيمسلّ إننا نرى أنّ بل معین ومكان محدد،

.والتلقي بین النظم القانونیة المتعاقبة

إلى تجاوز رُومُ ، ویجدیدةوعلائمَ یرتسم بملامحَ باتَ التثاقف العالمي للمهن القانونیةأنّ نحسب-

الك ما یمنع روبیة المنافسة، كما أنه لیس هنو الثقافة المهنیة الأمریكیة، بدخول المقاربة الأهیمنة

ستثمار التعددیة القانونیة یة في مسار امن الثقافة القانونیة الإسلامیة والآسیو مستقبلا أن تنخرط كلٌّ 

. تتوقف، التي لا تكادالعالملتجاوز أزمات وانتكاساتالعالمیة والقضائیة 
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القوانین المدنیة العربیة بین المحاكاة والأصالة

Arab Civil Laws Between Simulation And Originalty  

  

  أستاذ التعلیم العالي، 1علىفیلالي

a.filali@univ-alger.dz،)جزائرال(بن یوسف بن خدّة 1جامعة الجزائركلیة الحقوق ، 1

2021/نوفمبر: تاریخ النشر 10/11/2021:تاریخ القبول 08/11/2021: رسالتاریخ الإ 

:الملخص

سعت كل الدول العربیة غداة استقلالها إلى تحدیث قوانینها والرجوع في نفس الوقت إلى الأصالة، وذلك 

في الوقت الذي هیمنت فیه الحضارة الغربیة على العالم العربي على حساب الحضارة العربیة الإسلامیة، التي 

ه المداخلة تسلیط الضوء على الكیفیة التي اعتمدها المشرع العربي في نحاول من خلال هذ. عرفت تراجعا كبیرا

كون الثقافة القانونیة -تحدیث القوانین العربیة على الطریقة الغربیة : حلّ هذه المعادلة ذات العناصر المتناقضة

عروبة أم (اختلاف مع الاحتفاظ في نفس الوقت بالأصالة، علما وأنّ هذه الأخیرة محلّ -الغربیة حدیثة ومهیمنة
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قانون مدني، تقنین، حداثة، أصالة، فقه إسلامي، عروبة، الحضارة الإسلامیة العربیة، :الكلمات المفتاحیة

الإسلام دین الدولة، الشریعة الإسلامیة مصدر للقوانین، القواعد الكلّیة، المصطلح، المفهوم، تقنین الشریعة 

  .قانونیةالإسلامیة، أنظمة

Abstract:

All Arab countries had the pursuit to modernize their laws after independence and in the 
same time return to originality, while the western civilization dominated the arab world at the 
behalf of the islamic civilization which is in decline. We will try through this introduction to 
highlight the method that the arab legislator used to solve this equation with contradictory 
elements: modernize the arab laws and somehow westernize them since the western legal culture 
is modern and dominant all while preserving originality though it’s in decline and it’s being 
debated whether it’s arabo-islamic or purely arabic.

Key words: Civil Law, Codification, modernity, originality, Islamic jurisprudence, Arabism, 
Arab Islamic civilization, Islam is the state religion, Islamic law is a source of laws, universal 
rules, term, concept, codification of Islamic law, legal systems.
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مقدمة

هذا ما القانون مظهر من مظاهر السیادة الوطنیة، فیما تعد اللّغة من مقومات الهویة الوطنیة،

غداة استقلالها وتحرّرها من الاستعمار الذي حاول طمس الهویة ةرت به العدید من البلدان العربیذكّ 

ولقد بادرت جمیع الدول العربیة بإعادة النظر . العربیة وفرض ثقافته وحضارته لا سیما في مجال القانون

طموحات في منظومتها التشریعیة بغرض الرجوع إلى الأصالة وتحدیثها في نفس الوقت، مع العلم أنّ 

توحید القوانین العربیة، وهو المشروع ربیة كانت أكثر من ذلك، حیث كانت تسعى أیضا إلى البلدان الع

هذا - فعلا- ولقد شرع . 1من خلال استحداث مجلس وزراء العدل العربالذي تبنّته جامعة الدول العربیة 

  .2ه القانون المدني العربيالمجلس في تجسید توحید التشریعات العربیة بدایة من قمّة صنعاء، ومن بین ما تمّ إنجاز 

إنّ هذا الطموح لیس بالأمر المشروع والمعقول فحسب بل یندرج أیضا ضمن ظاهرة التكتّلات 

الجهویة التي یفرضها العالم الحدیث، فالدول العربیة التي تمتدّ أقطارها من المحیط الأطلسي غربا إلى 

وهي . مشتركة من لغة، ودین وحضارة وتاریخبحر العرب والخلیج شمالا، تتقاسم العدید من العوامل ال

  .المسائل التي تساعد حتما على توحید منظوماتها القانونیة

سنكتفي في هذا المقام بالبحث في القوانین المدنیة العربیة بالنظر إلى أهمیة هذا الفرع من فروع القانون، 

  .Droit communأیضا شریعة عامة كونه یعالج العلاقات التي تقوم بین أشخاص القانون الخاص كما یعدّ 

، فقد صدر بعضها في 3)لا سیما سیاسیا(لقد صدرت بعض هذه القوانین في ظروف متمیّزة 

، وصدرت أخرى في السنوات 5وصدر بعضها الآخر في النصف الثاني منه4مطلع القرن الماضي 

لقوانین المدنیة العربیة یبرّر بعض لا شكّ أنّ هذا الفاصل الزمني الكبیر ما بین إصدار مختلف ا. 6الأخیرة

  .الاختلافات الناتجة عن تفاوت المحیط القانوني والسیاسي وغیره الذي صدر فیه قانون كل بلد

7یبدو أنّ ظاهرة توحید القوانین العربیة بدأت تتبلور مع إصدار القانون المدني المصري الحالي

ة، كالقانون المدني السوري، والعراقي، والجزائري، الذي اقتدت به العدید من القوانین المدنیة العربی

نفس - على العموم- ولعلّ حجّتنا في ذلك أنّ كلّ القوانین المدنیة العربیة اتبّعت . 8والأردني، واللیبي

الخطّة التي اعتمدها القانون المدني المصري، وهذا أمر طبیعي إذ بالإضافة إلى اشتراك البلدان العربیة 

  . حداثة وأصالة تشریعاتها: غة والدِّین، فإنّها تسعى أیضا إلى تحقیق نفس الأهداففي التراث واللّ 

إنّ هذا الانسجام في الجانب الشكلي لم یمنع من وجود بعض الاختلافات في جوانب أخرى، إذ 

وت إلى حدّ یتبیّن من التصفّح الأوّلي للقوانین المدنیة العربیة أنّها متفاوتة فیما بینها، وقد یصل ذلك التفا

اعتبار هذه القوانین غریبة عن بعضها البعض، كالقانون المدني الجزائري مقارنة بقانون العقود والموجبات 

فبالإضافة إلى التسمیات . اللبناني، أو بقانون المعاملات المدنیة السوداني، أو القانون المدني الأردني

، )جلّة الالتزامات والعقود، قانون الموجبات والعقودقانون مدني، قانون المعاملات المدنیة، م(المتمیّزة 

الالتزامات والعقود في حین : بعضها اكتفى بالحق الشخصي(هناك أیضا فروقا أخرى أیضا بشأن مجالها 



  علي فیلالي                                                                       القوانین المدنیة العربیة بین المحاكاة والأصالة

40

، وبمضمون أحكامها، لا سیما مصادرها المادّیة )استعرض بعضها الآخر الحق الشخصي والحق العیني

وحتّى بالنسبة للمصطلحات القانونیة -میة كمصدر مادّي للقانون المدنيخاصة مكانة الشریعة الإسلا- 

  .وهذا رغم صیاغتها كلّها بنفس اللّغة، أي اللّغة العربیة9المستعملة 

یعود هذا التفاوت إلى جملة من الاعتبارات یتعلّق بعضها بمضمون الأصالة على ضوء العلاقة 

ع بعضها الآخر إلى أسلوب تحدیث القوانین العربیة في ظل ، ویرج)1(10الموجودة بین العروبة والإسلام

، الأمر الذي جعل )2(تراجع الحضارة العربیة وطموح البلدان العربیة في الالتحاق بالحضارة الغربیة 

المشرّعون العرب یحاولون التوفیق بین حداثة الحضارة الغربیة والأصالة في الحضارة العربیة الإسلامیة 

  .لجوانب الثلاثة التي سنتناولها في هذه المداخلةتلكم هي ا). 3(

  أصالة القوانین المدنیة العربیة في ضوء علاقة العروبة والإسلام - 1

إذا كان المقصود بالرجوع إلى الأصالة هو سنّ تشریع نابع عن المجتمعات العربیة ومطابق 

لرجوع إلى الشریعة الإسلامیة، وهذا ما لمعتقداتها وتراثها وثقافتها، فإنّ البعض اختصر هذه الأصالة في ا

الرئیس الجزائري الراحل هواري بومدین عند تنصیبه للّجنة القانونیة بوزارة العدل المكلّفة - مثلا- قال به 

بإعداد تشریع جزائري وهذا بعد إلغاء التشریع الفرنسي الذي بقي ساري المفعول إلى غایة جویلیة 

، وهو أیضا موقف 12ضاء اللّجنة التي قامت بإعداد القانون المدنيوهذا ما ذكّر به أیضا أع. 197511

، مطالبا 1952الشعب الأردني الذي رفض مشروع القانون المدني الذي اقترحته الحكومة الأردنیة سنة 

بسنّ تشریع مطابق للشریعة الإسلامیة، فتدّخل المرحوم الملك الحُسین بن طلال، مستحدثا لجنة للقیام 

أي بعد أزید من عشرین سنة وبعد اعتماد 1976م إصدار القانون المدني الأردني إلاّ سنة بذلك ولم یت

  .الشریعة الإسلامیة كمصدر أساسيّ له

وجاء . أمّا الرأي الثاني فیري أنّ الأصالة تعني إعداد تشریع من قبل فقهاء عرب على ضوء تراثهم

والآن وقد استرجعت : " لمجلس الشیوخ المصريفي تقریر لجنة القانون المدني - على سبیل المثال –

البلاد سیادتها التشریعیة وأوشك أن یتقلّص آخر ظل من ظلال الامتیازات، یطیب للجنة أن تعرب عن 

خالصا عن هذه السیادة فهو یعد بعد تعبیرا مصریاعظیم اغتباطها بأن یكون القانون المدني الجدید

المصریون وقد أدلى ... فقیه مصريفقد أعدّ مشروعه. فسهمتشریع وضعه المصریون أنالدستور أهم

وهو في هذه المرحلة الأخیرة یعرض على نواب الأمة وشیوخها للنظر في أحكامه، في ... بالرأي فیه

اجتهدت ... مصروأنّ ... وكان للأجیال القادمة أن تعتزّ به... بتقالید البلادضوء علمهم وخبرتهم 

وكتب المغفور له الأستاذ عبدالرزاق .13"سها ولنفسها، هذا التقنین الجدیدبنفوجاهدت حتى أخرجت، 

أوّلها : " السنهوري وهو من تولّى إعداد مشروع القانون المدني المصري، بشأن مصادره أنّها ثلاثة وهي 

، بعد أن هذبت، وأضیف إلیها أحكام القضاء المصري طوال 14وأهمّها نصوص التقنین المدني القدیم
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....والنصوص التي اسقیت من هذا المصدر تكاد تستغرق ثلاثة أرباع التقنین الجدید... سنةسبعین

  .15"وثالث هذه المصادر هي التقنینات الحدیثة... وثاني هذه المصادر هو الفقه الإسلامي

هذا التفاوت بشأن موقف الدول العربیة من الإسلام كعنصر من هوّیتها وأصالتها یظهر أیضا من 

أحكام دساتیرها، إذ باستثناء دستور لبنان تعرّضت كل الدساتیر العربیة لهذه المسألة، فبعضها خلال 

كرّس الإسلام كدین للدولة على غرار الجزائر، مصر، تونس وغیرها وبعضها الآخر لم یكتف بذلك، بل 

  .    رهااعتمد الشریعة الإسلامیة كمصدر رئیسي لتشریعاتها على غرار الكویت، الیمن، قطر وغی

لقد انجرّ على هذا التباین في الدساتیر العربیة تفاوتا بشأن مكانة الشریعة الإسلامیة كمصدر 

في حین اعتمدها بعضها ) 1.1(للقوانین المدنیة العربیة، فبعضها لم یعترف لها سوى بدور هامشيّ 

  ).2.1(الآخر كمصدر أساسي للتشریع المدني 

ة الدور الهامشي للشریعة الإسلامی-1.1

اكتفت بعض القوانین المدنیة العربیة بتكریس مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر احتیاطي رسمي 

مع إدراج بعض أحكام الفقه الإسلامي ضمن الأحكام الأخرى للقانون المدني المستمدّة على ) 1.1.1(

  ). 2.1.1(العموم من القانون المدني الفرنسي 

احتیاطي مبادئ الشریعة الإسلامیة مصدر- 1.1.1

تكریس مبادئ الشریعة -إنّ هذه الخطوة التي أقدمت علیها بعض القوانین المدنیة العربیة

، 16، على غرار القانون المدني المصري والقانون المدني الجزائري-الإسلامیة كمصدر احتیاطي رسمي

اس، إذ بدل من تكریس واللّیبي والسوري ما هي في الحقیقة سوى ذرّ الرماد في العیون وتحویل أنظار الن

كمصدر احتیاطي، اقتصرت هذه -على الأقلّ -أحكام الشریعة الإسلامیة أو بالأحرى الفقه الإسلامي 

القوانین على مبادئ الشریعة الإسلامیة، كأن یكون الأمر بمثابة شعار لا سبیل له للتطبیق میدانیا  وهذا 

أي أكثر 1965و1949ه خلال الفترة ما بین سنة ما أكّده الأستاذ الدكتور شفیق شحاته، حیث لاحظ أنّ 

سنة لم تلجأ المحاكم المصریة ولو لمرّة واحدة لتطبیق مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر 15من 

  .وهذا ما قال به أیضا الأستاذ الدكتور علي بن شنب بشأن القانون الجزائري.17احتیاطي

میة كمصدر احتیاطي رسمي ولیس بأحكامها یرجع هذا الوضع إلى اعتماد مبادئ الشریعة الإسلا

التفصیلیة، وفي ظلّ كثافة الأحكام التشریعیة وتزایدها المستمرّ في جمیع فروع القانون، أصبح من 

یمكن سدّها -لا سیما من حیث المبادئ–الصعب إن لم نقل من المستحیل العثور على فراغات تشریعیة 

ولعلّ ما یزید هذا الأمر صعوبة هي الشروط التي یتعیّن توفّرها .بالرجوع إلى مبادئ الشریعة الإسلامیة

توافق مبادئ الشریعة - على سبیل المثال- لتطبیق مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر احتیاطي، ومنها 

  .مع المبادئ العامة للقانون الوضعي
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لة ككلّ، غیر أنّ لا شكّ أن شرط التوافق هذا له مبررّاته، فهو یساعد على انسجام قانون الدو 

تحقّقه لیس بالأمر الهیّن، بالنظر إلى خصوصیات الشریعة الإسلامیة كنظام قانوني مستقلّ، فله فلسفته 

وتصوّره بشأن تنظیم الروابط القانونیة في المجتمع، فهو یتمیّز عن غیره من النظم القانونیة من حیث 

  .المصطلحات والتقسیمات والمبادئ وغیرها

ادئ الشریعة كمصدر رسمي احتیاطي في بعض القوانین المدنیة كان لاعتبارات إنّ تكریس مب

سیاسیة لا غیر، وقد استبعدها المشرع بالنسبة لبعض فروع القانون الأخرى، على غرار القانون 

.  19، ناهیك عن فروع القانون التي تكتفي بالتشریع كمصدر وحید على غرار القانون الجنائي18التجاري

  .مبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر احتیاطي للقانون مجرّد حبر على ورقوهكذا بقیت

  إدراج بعض أحكام الفقه الإسلامي - 2.1.1

أدرجت بعض القوانین العربیة بعض أحكام الفقه الإسلامي ضمن أحكام القانون المدني على 

العقود التونسیة وغیرها، ومن غرار القانون المدني الجزائري والقانون المدني المصري ومجلّة الالتزامات و 

، وكذا بعض العقود كعقد 22، وحق الشّفعة21، ومرض الموت20بین هذه الأحكام تلك المتعلّقة بمجلس العقد

27وعقد الانزال26وعقد المضاربة25وبیع المؤجل بالثمن المعجل أي السلم24وعقد المساقاة  23المغارسة

  . 28وكذا العقود الاحتمالیة-لفائضالقروض با–مع تحریم التعامل بالفوائد الربویة 

إنّ الملاحظ بشأن عملیة إدراج أحكام الفقه الإسلامي ضمن أحكام القوانین المدنیة أنّها لم تكن 

بالمسألة البسیطة أو بدون صعوبات، ذلك بالنظر إلى استقلالیة الفقه الإسلامي كنظام قانوني له مفاهیمه 

ن عدم انسجام الأحكام المقترضة من الفقه الإسلامي مع أحكام ولقد ترتّب عن هذا التبای. وخصوصیاته

لا یمكن - مثلا–إلى نظام القوانین المدنیة فمرض الموت - عموما- القانون المدني الأخرى والتي تنتمي 

ولا بأيّ نظام من النظم المعروفة في القانون المدني،  ذلك لكون 29إلحاقه بعیوب الرضا ولا بالأهلیة،

سعى إلى حمایة الوارث من تصرّفات المورّث، باعتبار أنّ الوارث یتمتّع بحق شخصي ویعتبر أحكامه  ت

من الغیر بالنسبة لتصرفات المورّث، في حین أخذ القانون الوضعي بمفهوم الخلف العام الذي یستند إلى 

في التصرّفات تصوّر آخر لا یعرفه الفقه الاسلامي، فالخلف العام یخلف السلف في حقوقه ویعتبر طرفا

  .التي قام بها السلف

إنّ استحالة تعایش الأحكام المقترضة من الشریعة الإسلامیة مع أحكام القانون المدني المستمدّة 

على سبیل -تبدو واضحة، كما یظهر ذلك - نظام القوانین المدنیة–أساسا من القانون المدني الفرنسي 

فالبیع الذي یكون . بشأن بیع المریض مرض الموتمدني جزائري408من صیاغة المادّة - المثال

لصالح الوارث لا یكون ناجزا إلاّ إذا أقرّه باقي الورثة، كأن یكون بیعا لملك الغیر باعتبار الورثة من الغیر 

في حین یكون البیع للغیر قابلا للإبطال كأن یكون غیر مصادق علیه، الأمر الذي یفهم منه أنّ الورثة 

حاول المشرع التوفیق بین الفقه الإسلامي الذي یعتبر الوارث من الغیر وبین أحكام . دأطراف في العق
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القانون الوضعي التي تعتبر الوارث خلفا عاما، إلاّ أنّ هذه المحاولة باءت بالفشل بالنظر إلى الاختلاف 

ب في مجلس العقد ویمكن تسجیل نفس الملاحظة بالنسبة للإیجا.... الواضح الموجود بینهما تصوّرا وغایة

  . 30)وهو ملزم(، والإیجاب في القواعد العامة )وهو غیر ملزم(

إنّ هذا التباین بین أحكام الفقه الإسلامي وأحكام القانون المدني الأخرى التي تعدّ هي الأصل 

بالنظر إلى عددها، أدّى إلى اعتبار الأوضاع المقترضة من الفقه الإسلامي والمدرجة ضمن أحكام 

، كونها تخرج عن نطاق القواعد العامة، فأحكام بیع المریض 31ن المدني مجرّد حالات استثنائیةالقانو 

مرض الموت وردت تحت عنوان البیوع الخاصة، ویكون الإیجاب في مجلس العقد نوعا خاصا من 

حكام مدني أنّ أ108الإیجاب یتمیّز بكونه غیر ملزم ما لم یتم قبوله فورا كما یستفاد من نص المادة 

  .المیراث هي حالة استثنائیة

لقد حاولت بعض التشریعات المدنیة تفادي هذا الوضع، على غرار القانون التونسي، حیث ینص 

الالتزامات لا تجري أحكامها على المتعاقدین فقط بل تجري أیضا على :"التزامات وعقود241الفصل 

ك أو ینتج من طبیعة الالتزام بمقتضى العقد ورثتهم وعلى من ترتب له حقا منهم ما لم یصرح بخلاف ذل

فإن امتنعوا من قبول الإرث فلا یلزمهم .... والقانون لكن لا یلزم الورثة إلا بقدر إرثهم وعلى نسبة مناباتهم

  ". ولا شيء من دین مورثهم وحینئذ لا یسع أرباب الدین إلا تتبع مخلف المدین

ین المدنیة العربیةالشریعة الإسلامیة مصدر أساسي للقوان-2.1

خلافا للطائفة الأولى من الدساتیر العربیة التي اكتفت بتكریس الإسلام كدینٍ للدولة، هناك طائفة 

ثانیة من الدساتیر اعتمدت الشریعة الإسلامیة كمصدر لتشریعاتها، منها الدستور القطري والكویتي، 

كانت للشریعة الإسلامیة خصوصیتها من حیث ولكن لما . 32...والسوداني، والعراقي والإماراتي، والیمني

آیة قرآنیة، حدیث (وكیفیة تقریر أحكامها شكلا ...) الكریم، السنة النبویة الشریفة، الفقهالقرآن(مصدرها 

وكذا مجالها ) حالات خاصة(، طبیعتها ...)شریف، سنّة فعلیة، فتاوى، مبادئ فقهیة، قواعد كلّیة

فة إلى المستجدّات التي لم یسبق للفقه الإسلامي تناولها، فقد نتساءل وتصنیفاتها، ومصطلحاتها بالإضا

عن كیفیة تعامل المشرع مع الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع أو بالأحرى مصدرا أساسیا للقوانین 

المدنیة وهي مفاهیم غریبة عنها أي عن الشریعة الإسلامیة؟ هل تكون الشریعة الإسلامیة بمثابة مصدر 

یستلهم منه المشرع مختلف أحكام القوانین المدنیة ثمّ یتولّى صیاغة تلك الأحكام وفق النموذج مادّي، 

الفرنسي، أو بتقنین أحكام الشریعة الإسلامیة متبّعا في ذلك النموذج الفرنسي أو بصفة مستقلّة؟ یبدو أنّ 

دون أن یهملوا في نفس ) 1.2.1(المشرعون العرب سلكوا مسلكا وسطیا، إذ اتّبعوا النموذج الفرنسي 

  ).2.2.1(الوقت مجلّة الأحكام العدلیة باعتبارها أوّل تقنین للأحكام الشریعة الإسلامیة 
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  الاقتداء بالنموذج الفرنسي - 1.2.1

ما إنّ إقدام المشرّعون العرب على إعداد تشریع تحت عنوان القانون المدني دلیل واضح على 

غریب عن الشریعة الإسلامیة في عدّة جوانب، ولعلّ هذا ما ون المدنيالقان، طالما أنّ مفهوم یسعون إلیه

جعل بعضهم یفضّل مسمیّات أخرى كقانون المعاملات المدنیة على غرار المشرّع السوداني والمشرّع 

العماني والمشرّع الإماراتي، فالقانون المدني كما هو معروف فرع من فروع القانون الخاص له مجاله، 

یجسّد في وقت سابق القانون الخاص، وهو یعدّ أیضا بمثابة الشریعة العامة، وبهذا التصوّر بعدما كان 

أمّا مفهوم المعاملات فهو من مفاهیم . فهو ینتمي إلى نظام القوانین المدنیة أو النظام الروماني الجرماني

المدنیة (مالیة الشریعة الإسلامیة وأحد تصنیفاتها، وهي تشمل عدّة مجالات منها المعاوضات ال

أمّا . 33، والأمانات والتركات)الاجراءات(، والمخاصمات )الأحوال الشخصیة(، والمناكحات )والتجاریة

مفهوم المعاملات المدنیة المستعمل من قبل بعض المشرّعین العرب فهو محاولة للتوفیق بین مفهوم 

- قانون المدني في الأنظمة المدنیة ومفهوم ال- حفاظا على الأصالة- المعاملات في الشریعة الإسلامیة 

  .-سعیا إلى تحقیق الحداثة

  التأثّر بمجلة الأحكام العدلیة- 2.2.1

عند إعداد القوانین المدنیة العربیة یقتضي - أي الشریعة الإسلامیة-إنّ الرجوع إلى الأصالة 

یث لتقنین الشریعة الرجوع لا محالة إلى مجلّة الأحكام العدلیة، كونها أوّل محاولة في العصر الحد

ونذكر في هذا الشأن أنّ إصدار مجلّة الأحكام العدلیة كان شرطا من . الإسلامیة وفق النموذج الغربي

وتعدّ . الشروط التي أملتها البلدان الغربیة على الإمبراطوریة العثمانیة كي تستمرّ العلاقات التجاریة بینهما

ستمدّ من الفقه الإسلامي، فمن حیث الشكل تمّ صیاغة مختلف مجلّة الأحكام العدلیة بمثابة قانون مدني م

) 16(الأحكام الفقهیة في شكل مواد تحمل كل واحدة رقما تسلسلیا وتمّ جمعها وترتیبها في ستّة عشر 

وكلّ موضوع تمّ - ... البیع، الإیجار، الكفالة، القضاء–كتابا، كل واحد منها مخصّص لموضوع ما

استهلّ نص المجلّة بمقدّمة تشمل مئة مادّة . تي بدورها تمّ تقسیمها إلى فصولتقسیمه إلى أبواب وال

قاعدة من القواعد الكلّیة، فهي بمثابة مبادئ عامة ) باستثناء المادّة الأولى(تضمّنت كلّ واحدة منها 

  .تتصدّر الأحكام الخاصّة

حكام الشریعة التي تمّ إنّ اتبّاع الجانب الشكلي للقانون المدني الفرنسي لم یمس بمضمون أ

تدوینها، وحرصا على المحافظة على خصوصیاتها فضّل واضعوا هذا التقنین تسمیة مجلّة الأحكام العدلیة 

بدل من القانون المدني، إذ یُراد بالمجلّة وسیلة لجمیع أحكام الشریعة في حین مصطلح القانون ینصرف 

  .وجودة من قبلإلى فكرة أخرى، وهي استحداث ووضع أحكام لم تكن م

لقد حذت العدید من القوانین المدنیة العربیة حذو مجلّة الأحكام العدلیة حیث خصّص قانون 

الفصل الثاني من الباب التمهیدي، حكام عامة، بعض قواعد -مثلا-المعاملات المدنیة الإماراتي 
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المدني الیمني في كتابه ، كما خصّص القانون 70إلى المادة 29الأصول الفقهیة التفسیریة من المادة 

القواعد الأصولیة والعامة والكلیة : الأوّل تحت عنوان الأحكام العامة للمعاملات الباب الأوّل المعنون بـ

  .34في تطبیق القانون

یبدو أنّ الأسلوب الذي اتّبعه المشرّعون العرب، لا سیما اعتماد الجانب الشكلي للقانون الفرنسي، 

  .القوانین العربیةمَردُّه ضرورة تحدیث 

  تحدیث القوانین المدنیة العربیة بتقنینها- 2

حاجة إدخال العالم في منطق محسوب، وضبط الممارسة كي تعمل الحداثة في مدلولها العام هي 

وفق خریطة سابقة على الواقع ومجاز الحداثة هو جعل الممارسة الحدیثة تعمل بوصفها لغة برمجة وفق 

القانون هو مجموعة تعلیمات تتجلّى من فیكون.. ة وتوجیهیة وتالیا تحكمیةمجموعة تعلیمات معیاری

ونذكر في هذا . 35خلالها إرادة الدولة لضبط تقنین حیاة المواطنین بتحدید الممنوع والمسموح القیام به

لة القانون كان یتمثّل قدیما في السلوكات التي اعتاد الناس علیها، في حین أصبح الیوم وسیالشأن أنّ 

  .لبناء مجتمع أفضل، فهي السلوكات والنماذج التي یجب اتبّاعها

لقد انشغلت وبادرت الدول العربیة بتحدیث قوانینها، في وقت عرفت فیه الحضارة العربیة 

وكتب . الإسلامیة تراجعا كبیرا، وتزامنا مع هیمنة الحضارة الغربیة على العالم العربي وفي كل المجالات

أن نائب رئیس اللجنة الاشتراعیة بعدما ذكر ما قامت به الدول الغربیة من تحدیث قائلا في هذا الش

. فخلیق إذن بالجمهوریة اللبنانیة أن تقتدي بالأمم الغربیة وبأقرب جاراتها أعني تركیا ومصر: "لقوانینها

وسمح من جهة . فإذا طرح الشارع اللبناني من المنشآت القانونیة المحلیة ما أظهر الاختبار وجوب نبذه

أخرى بالتوسیع من المنشآت القانونیة التي یرجى لها نمو جدید متواصل وإذا تقبل المحدثات التي تقتضیها 

حاجات المجتمع الحاضر من غیر أن یكلم بعمله وجدان أحد فإنه یعمل عملا كبیرا لا مندوحة عنه 

  .36"بیةلتعضید البلاد في سبیل الرقي المادي وإبلاغها أوجه العظمة الأد

أمّا بالنسبة لتحدیث القوانین المدنیة العربیة فتتمثّل في فكرة تقنینها، ناهیك عن الجانب 

الموضوعي، حیث عرفت المجتمعات الغربیة تطوّرا وتقدّما فكریا وصناعیا واقتصادیا انجرّ عنه معاملات 

  .37وأوضاع ومفاهیم جدیدة لم تكن معروفة من قبل

اهر الحداثة مبدئیا وبالأساس إلى الجانب الشكلي للقانون، فهو ینصرف التقنین كمظهر من مظ

، إلاّ أنّ الأمر لم یقف في الحقیقة عند هذا الحدّ، )1.2(أسلوب جدید تقُدّم فیه القوانین للمخاطبین بها 

فالتقنین الذي كان أحد أهداف الثورة الفرنسیة ساهم وساعد على إدراج إصلاحات قانونیة، فلم یبق أسلوب 

لتقنین مجرّد آلیة شكلیة بل یحمل في طیّاته قیم هذه الثورة، وهو الأمر الذي قد ینال من أصالة القوانین ا

  )3.2(، ناهیك عن رفض الفقه الإسلامي لأسلوب التقنین في بدایة الأمر)2.2(المدنیة العربیة 
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  شكل جدید لوضع القوانین: التقنین-1.2

بارة عن جمع القواعد الخاصة بفرع من فروع القانون بعد عیقول أحد الفقهاء أنّ التقنین هو 

تبویبها وترتیبها وإزالة ما قد یكون ما بینها من تناقض وفیها من غموض في مدوّنة واحدة، ثمّ إصدارها 

في شكل قانون تفرضه الدولة عن طریق الهیئة التي تملك سلطة التشریع فیها، بصرف النظر عمّا إذا 

عد التشریع أو العرف أو العادة أو القضاء أو غیر ذلك من مصادر كان مصدر هذه القوا

فالتقنین هو عملیة من اختصاص المشرّع مفادها جمع مختلف الأحكام القانونیة التي تنتمي .38"القانون

بمعنى " قانون، مدوّنة، مجلّة"إلى فرع من فروع القانون وصیاغتها في نص قانوني واحد تحت تسمیة 

code القیام بالتنسیق بین هذه الأحكام وتبویبها بشكل علمي یسهل الاطّلاع علیها والتمكّن وذلك بعد

  .منها وتداولها من قبل كل من یهمّه الأمر

تمكین المكلّفین من القوانین الاطّلاع علیها : أمّا عن مزایا هذا الأسلوب الجدید فهي عدیدة ومنها

قانون بالنظر إلى تضخّم التشریعات والتنظیمات وتفریقها، بأكثر سهولة، إذ تسمح هذه التقنیة بتبسیط ال

فمنها السّاریة المفعول ومنها الملغاة صراحة أو ضمنیا، كما یضمن أسلوب التقنین شفافیة القوانین ویساعد 

  .الخ...في نفس الوقت على استقرار العدالة لا سیما الأحكام القضائیة

التقنین بطریقة منهجیة وجمعها في قانون واحد یقتضي إنّ إعادة تنظیم النصوص القانونیة محلّ 

لا محالة إعادة النظر في موضوع هذه النصوص، وحتّى لو تعلقّ الأمر بتقنین بقانون ثابت 

codification à droit constant ،فمعالجة التناقضات یقتضي إبعاد بعض الحلول والتمسّك بأخرى ،

قد تجاوزها الزمن، فلا تتلاءم مع التصوّر الجدید للمجتمع، وهو وقد یظهر أنّ الحلول السّاریة المفعول 

الأمر الذي یؤدّي حتما إلى وضع حلول جدیدة، ومن ثمّ فإنّ عملیة التقنین لم تقتصر على الجانب 

  .الشكلي للقانون، بل تنصرف أیضا إلى جوهره

  ترجمة لقیم الثورة الفرنسیة: التقنین-2.2

بشأن الثورة الفرنسیة أنّها ظهور أو Jules Micheletور جول میشلیه قال المؤرّخ الفرنسي المشه

L’avènement de la loi, la»قدوم التشریع، وإحیاء أو بعث القانون من جدید وردّ فعل العدالة،

résurrection du droit, la réaction de la justice»39ویضیف أنّنا نحضر میلاد قانون جدید كلّیا .  

المفهوم الحدیث هو وسیلة لتغییر المجتمع، وهو تكریس لمبادئ جدیدة، وقد ساعدت فكرة القانون ب

ولا یفوتنا في هذا الشأن التذكیر بأهمّ . تقنین القانون المدني الفرنسي على إصلاح القانون الفرنسي

  :الإصلاحات التي تمّت من خلال تقنین القانون المدني الفرنسي، لا سیما

وأصبحت - هو دین مثل أي دین آخر-لعلمانیة، حیث استبعد الدین الكاثولیكي تكریس الدولة ا- 

ولیس الكنیسة، وقد الحالة المدنیة التي تجمع المعلومات عن المیلاد والزواج والطلاق تدیرها الدولة

  .40نادت الثورة الفرنسیة بضمان المساواة لجمیع المواطنین في كل مكان في فرنسا
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الفرنسي وذلك بتوحید القانون، والتخلّي عن الأعراف والقوانین الجهویة تحقیق توحید الشعب -

  التي كانت سائدة، 

  تحقیق التماسك الاجتماعي والمساواة أمام القانون،- 

تكریس المساواة بین الجنسین، على عكس ما كانت علیه الأوضاع قبل الثورة، إذ كانت المرأة - 

  الكاملة،لا تتمتّع بكلّ الحقوق ولا بالأهلیة

  ، )1789مقدمة للدستور (تكریس حریة التجارة والصناعة، وكذا ظهور حقوق الإنسان - 

فلقد ترجم القانون المدني الفرنسي الفكر الفردي اللیبرالي، الذي دافع عنه 41تكریس الحریة،- 

بعد فصل تمهیدي فلاسفة القرن السادس عشر، ولعل ما یؤكّد ذلك الخطّة التي تبنّاها التقنین المدني، إذ

الأشخاص، والأموال، ومختلف الطرق لاكتساب الملكیة وأصبحت : تناول ثلاثة كتب وهي على التوالي

  .الملكیة وحریة التعامل والحریة العقدیة إحدى ركائز القانون المدني الفرنسي

أصبح یمكننا القول بكلمة مختصرة أنّ المستقبل القانوني للمجتمع لم یبق قضاءً وقدرا، بل 

ولقد أدرجت كل هذه الأفكار . الشخص یتحكّم في مستقبله بإرادته الحرّة بعیدا عن المعتقدات الدینیة

.ضمن أحكام القانون المدني الفرنسي

لا شكّ أنّ تحدیث القوانین العربیة سیتناول أیضا أوضاع، وعلاقات، ومعاملات لم تكن معروفة 

القوانین الغربیة مضمونا واصطلاحا أو سیبدع بالبحث في من قبل، فهل سیكتفي المشرّع العربي بنقل

  حلول تتماشى وماضیه ومصطلحات تثري اللغة القانونیة العربیة؟ 

كان التقنین ضمن المشاریع التي تسعى الثورة الفرنسة إلى تحقیقها، الأمر الذي جعل القوانین 

یر مباشرة بعض القیم الغربیة، وتبتعد في نفس المدنیة العربیة باتبّاعها الطریقة الغربیة تُكرّس بطریقة غ

إلى بعض الأسالیب التي سمحت بتفوّق قد لجأواالوقت عن الأصالة العربیة، ویبدو أن المشرّعین العرب 

  .الحداثة على الأصالة

  موقف الفقهاء من تقنین الشریعة الإسلامیة-3.2

الفقهیة المأخوذة من المذهب الواحد، یُراد بتقنین الفقه الإسلامي تطبیق التقنین على الأحكام

جمع الأحكام والقواعد التشریعیة المتعلّقة بمجال من مجالات العلاقات :"... والتقنین كما سبق ذكره فهو

ذات أرقام (الاجتماعیة، وتبویبها وترتبیها وصیاغتها بعبارات آمرة موجزة واضحة في بنود تسمى مواد 

     42."قانون أو نظام تفرضه الدولة، ویلتزم القضاة بتطبیقه بین الناسثمّ إصدارها في صورة ). متسلسلة

كانت مسألة تقنین الشریعة مسألة خلافیة بین الفقهاء المسلمین، فمنهم المعترضون على ذلك، لا 

أنّ التقنین لم یكن معمولا به في عهد الرسول صلّى االله –سیما علماء الحجاز مستدلِّین بعدّة حجج منها 

وأنّ إلزام القاضي –وسلّم ولا في عهد الخلفاء الراشدین، ولا من بعدهم من طرف السلف الصالح علیه

برأي معیّن محدّد مسبقا یحول دون تمكینه من الاطّلاع على الآراء الفقهیة الأخرى وترجیح أقربها إلى 
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ق تحقیقا للعدل الصواب، فالتقنین هو في الحقیقة تخلِّ عن كل الفقه فالقاضي مُطالب بقول الح

أمّا بالنسبة للمسائل الخلافیة بین العلماء في 43والإنصاف، ومن ثمّ لا یمكن إلزامه بحكم قد لا یقتنع به

  .مسألة ما، فإنّ المقنن غیر مؤهّل لترجیح أحد الآراء

، كونها تمكّن المكلّف من 44أمّا مؤیدو فكرة تقنین الشریعة الإسلامیة، فیعتبرونها ضرورة ملحّة 

علمه واطّلاعه مسبقا على النظام الذي یسري على سلوكاته، وهذا المبدأ مكرّس في كلّ الشرائع، كما 

یساعد التقنین على توحید الاجتهاد القضائي في البلد الواحد، وسهولة مراجعة الأحكام، وضبط الأحكام 

ي فكرة التقنین ما یقتضیه ، كما تلبّ 45الشرعیة واعتماد الرأي الأصح في المسائل الخلافیة بین الفقهاء

العصر الحدیث من سرعة في فضّ النزاعات، لاسیما في ظلّ التعقیدات التي طرأت على العدید من 

وأیّا كان الأمر فتقنین الشریعة الإسلامیة أصبح الیوم محلّ الإجماع، وقد بادرت الجامعة . المعاملات

  . 46اس الشریعة الإسلامیةالعربیة إلى توحید الأنظمة القانونیة العربیة على أس

  تعایش حداثة غربیة مع أصالة عربیة إسلامیة: القوانین المدنیة العربیة- 3

-عادة-ما هو قدیم، لكونها تتطلّب - عادة-ترمز الحداثة إلى ما هو حدیث، بینما یُراد بالأصالة 

تساؤلا حول طبیعة العلاقة فترة من الزمن حتّى تبرز إلى الوجود ویعلم بها الجمیع، ویثیر مثل هذا الأمر

هل هي علاقة تناقض فیستبعد التعایش بینهما، أم هي علاقة ذات طابع آخر فلا یمنع تواجدهما : بینهما

فلا وجود لأيّ تناقض بین الفكرتین، كأن تكون الحداثة أو العصرنة مظهرا من - الأصالة والحداثة- 

لت علاقة الحداثة بالأصالة، ولعلّ ما یزید الأمر وهناك العدید من البحوث التي تناو . مظاهر الأصالة

تعقیدا بالنسبة لموضوعنا أي القوانین العربیة، أنّ الحداثة تنتمي إلى حضارة غربیة آنیة، في حین تنتمي 

ویبدو بالنظر إلى عامل التعقید هذا، . الأصالة إلى الحضارة العربیة الإسلامیة التي عرفت تراجعا كبیرا

بارات التي سبق ذكرها، أنّ حلّ المعادلة أمر صعب المنال، وهذا ما تؤكّده الصیغ ناهیك عن الاعت

في حین ) 1.3(النهائیة للقوانین المدنیة العربیة، فبعضها لم یكن سوى محاكاة للقانون المدني الفرنسي 

وهذا رغم كان بعضها الآخر محاولة للجمع بین أحكام الفقه الإسلامي وأحكام القانون المدني الفرنسي،

  ).2.3(تصورا وصیاغة واصطلاحا : التفاوت الكبیر بینهما

  محاكاة للقانون المدني الفرنسي: القوانین المدنیة العربیة-1.3

لقد سبقت الإشارة ولو بطریقة غیر مباشرة لهذه الفئة من القوانین العربیة عند تطرّقنا إلى مكانة 

وأشار المغفور له عبد الرزاق السنهوري إلى . مدنیة العربیةالفقه الإسلامي كمصدر من مصادر القوانین ال

 Pierre Arminjon, Baronقول أساتذة القانون المقارن بیار ارمنجون والبارون بوریس، نولدر مرتین وولف 

Borris Nolde, Martin wolfإن مبادئه وتكیفاته القانونیة :" بشأن القانون المدني المصري على

واعتقادنا أنّ . 47"، وقواعده الأساسیة هي في مجموعها ما نراه في القانون الفرنسيومصطلحاته الفنیة

هناك ظروف هیّأت لمثل هذه النتیجة، فبعضها یرجع إلى الولوع بالحضارة الغربیة بصفة عامّة والقانون 
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القوانین ولو أنّ الاعتماد على أحكام القانون المدني الفرنسي في إعداد) 1.1.3(الفرنسي بصفة خاصّة 

المدنیة العربیة لم یكن من قِبل حرّیة الاختیار، بل كان یظهر كخیار وحید، إن لم یكن مفروضا في 

، وأیّا كان الأمر، فإنّ محاكاة القانون المدني الفرنسي لم تكن ممكنة إلاّ بعد )2.1.3(بعض الحالات 

  ).3.1.3(ال الشخصیة استبعاد بعض المسائل من مجال القانون المدني، سیما أحكام الأحو 

  الولوع بالحضارة الغربیة- 2.1.3

یظهر ولوع بعض المجتمعات العربیة بالحضارة الغربیة من خلال إقبال طبقتها المثقّفة على 

الثقافة الغربیة، لا سیما الفرنسیة وذلك بتوافد مجموعات من الطلبة والأساتذة وغیرهم من المثقّفین على 

الاختصاصات من جهة، واستقبال بعثات من المثقّفین الفرنسین في البلاد الجامعات الفرنسیة في كلّ 

العربیة من جهة أخرى، والسماح لها بفتح مدارس علیا وكلیات فرنسیة تابعة للجامعات الفرنسیة وتسییرها 

  .وتأطیرها في كلّ من مصر ولبنان سیما في مجال الحقوق

ة من قبل الطلبة اللبنانیین والسوریین والمصریین، لقد كان الإقبال على هذه الكلیات كبیرا، خاصّ 

ولقد شجّع . ممّا ساعد كثیرا على انتشار الثقافة الفرنسیة في البلاد العربیة، فأصبحت بمثابة ثقافة وطنیة

الجمود الذي عرفته بعض المعالم العربیة الكبرى على غرار جامع الأزهر، الذي لم یتأقلم مع المتطلّبات 

ولعلّ ما یُترجم حقّا انبهار بعض المجتمعات العربیة . جتمع على توطین الثقافة الفرنسیةالجدیدة للم

بالثقافة الفرنسیة العبارات التي جاءت في تقریر نائب رئیس اللجنة الاستشاریة موجّه إلى حضرة وزیر 

تشهد مُحرّر هذا وبعدما اس. العدلیة في جمهوریة لبنان، بشأن إعداد قانون الموجبات والعقود اللبناني

التقریر بما قامت به معظم الأمم من وضع قوانینها في قوالب جدیدة كفرنسا وسویسرا وبولونیا وإیطالیا 

وغیرها، مشیرا في نفس الوقت إلى مشروع قانون الموجبات والعقود المشترك لفرنسا وإیطالیا الذي أطلق 

رجال القانون من الفرنسیین والإیطالیین سحابة ثمرة مباحث أكبر "كونه " المشروع الدولي"علیه تسمیة

إذن بالجمهوریة اللبنانیة أن تقتدي بالأمم الغربیة وبأقرب جارتها أعني فخلیقكتب قائلا، عشرة سنوات

على صوغ المشروع في صیغته "وأضاف بشأن عمل اللجنة الاشتراعیة أنّه اقتصر ".  ...تركیا ومصر

وقد ، )وهو الآن قاضي في محكمة السین(المیسیو روبرس الأصلي وضعه أنّ المشروعباعتبارالنهائیة، 

وبعض تلك النصوص . المیسیو جوسران كبیر أساتذة كلیة الحقوق في لیونتمّ إرسال هذا المشروع إلى 

وأن اللجنة الاشتراعیة لم ... والبعض الآخر وضعه الشارع اللبناني ... صدر عن ممثل الدولة المنتدبة

دها قط أن تنتقد المشروع الذي وضع تحت رعایة العلامة الكبیر والحجة الذي یرجع إلیه في یدر في خل

  48..."الحق المدني الفرنسي ذي الشخصیة البارزة في عالم القانون الأستاذ جوسران

  خیار وحید مفروض: القانون المدني الفرنسي- 2.1.3

سالف الذكر إلى جانب انتشار الاستعمار إنّ انتشار الثقافة القانونیة الفرنسیة على النحو ال

الفرنسي بطرق مختلفة في البلاد العربیة، والذي كان یسعى إلى طمس الثقافة الوطنیة سیما الشریعة 
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لقد تلقّى رجال القانون . الإسلامیة، وفرض ثقافته وقناعاته ساعد على بروز ظاهرة التأثّر بالثقافة القانونیة

نهم الثقافة القانونیة الفرنسیة، ومارسوا نشاطاتهم طیلة حیاتهم بالاستناد إلى تلك في البلاد العربیة في تكوی

ولعلّ ما ساعد على هذه . الثقافة، بحیث أصبح الكثیر من المواطنین العرب یعتقدون أنّها ثقافتهم الوطنیة

تفاوت كبیر بین الذین وقد كان هناك . القناعة تراجع الثقافة القانونیة العربیة الإسلامیة إن صحّ التعبیر

كانوا یرغبون في استبعاد الثقافة الفرنسیة والعمل على تطویر أو تحدیث الشریعة الإسلامیة بشأن تصوّرهم 

نذكر على سبیل المثال إعداد القانون المدني الجزائري الذي تمّ من قبل محترفي القانون، إلاّ أنّ . لذلك

  .لفرنسیةأغلبهم كان متشبّعا بالثقافة القانونیة ا

أمّا بشأن إعداد مجلّة الالتزامات والعقود التونسیة فقد تمّ في الوقت الذي كانت فیه تونس تحت 

فلقد تمّ إعداد مجلّة . 49الحمایة الفرنسیة ونفس الشيء بالنسبة لقانون الالتزامات والعقود المغربي

8المقیم العام الفرنسي المؤرّخة في الالتزامات والعقود التونسیة بموجب اتفّاقیة المرسى بین باي تونس و 

لما كان الباي أن یسهل للحكومة الفرنساویة :" ، حیث ینصّ الفصل الأوّل على ما یلي1883حزیران 

إتمام حمایتها تكفل بإجراء الإصلاحات الإداریة والعدلیة التي ترى الحكومة المشار الیها فائدة في 

، 1912مارس 30لتزامات والعقود المغربي بموجب معاهدة فاس كما تمّ أیضا إعداد قانون الا. 50"إجرائها

إن دولة الجمهوریة الفرنسیة وجلالة السلطان قد اتفقا على تأسیس نظام جدید :" وقد ورد في فصلها الأول

بالمغرب مشتمل على الإصلاحات الإداریة والعدلیة والتعلیمیة والاقتصادیة والمالیة والعسكریة التي ترى 

لفرنسیة إدخالها نافعا بالإیالة المغربیة، وهذا النظام یكون یحترم حرمة السلطان وشرفه العارم الدولة ا

وكذلك الحالة الدینیة وتأسیساتها والشعائر الإسلامیة وخصوصا تأسیس الأحباس كما یكون هذا النظام 

  .51"...محتویا على تنظیم مخزن شریف مضبوط

وذلك بغرض تمكین المستوطنین - فرنسا- من الدولة الحامیة لقد تمّ إعداد هذین القانونین برغبة 

الغربیین من العیش في ظلّ قواعد قانونیة اعتادوا علیها كالقانون الفرنسي، وتجنیبهم الصعوبات المترتبّة 

وأمّا عن مصدر أحكام القانون . على القوانین المحلّیة باعتبارها غیر مقنّنة، وغامضة ومتناقضة ومبهمة

فیرجع في إعدادها إلى القانون المدني الفرنسي ما لم تكن مخالفة للشریعة الإسلامیة مع مراعاة الجدید، 

المحامي واسندت مهمّة إعداد مجلّة الالتزامات والعقود التونسیة إلى لجنة یترأّسها. المعتقدات المحلّیة

دافید سانتیلانا" التونسي المولد والقوانین الأوروبیة الإیطالي الجنسیة و ز في الشریعة الإسلامیةوالمبرّ 

52"David Santillana. ّعلى أن یحرّر النص باللّغة الفرنسیة، وإن دلّ ذلك على شيء فإنّما یدلّ على أن

مجلّة الالتزامات مقتبسة أساسا من القانون الفرنسي، وكذا بعض أحكام القانون الألماني والسویسري أمّا 

  .رة طبق الأصل للمجلّة التونسیةقانون الالتزامات المغربي فهو صو 
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نذكر في الأخیر أنّه على غرار هذین القانونین، تمّ أیضا تحریر النسخة الأصلیة لقانون الالتزامات 

والقانون المدني الجزائري باللغة 54، وكذا النسخة الأصلیة للقانون المدني المصري53والعقود اللبناني

.ستئناس بالقانون المدني الفرنسي، ولا شكّ أنّ مردّ ذلك هو الا55الفرنسیة

  تشتیت القانون المدني- 3.1.3

أو ما یعرف بالحق - إنّه من المعروف أنّ القانون المدني ینظّم علاقات الفرد من حیث المال 

وعلاقات الفرد مع عائلته أي الأحوال الشخصیة، مع العلم أنّ - الشخصي أو الالتزامات والحق العیني

بین الأمرین، كون هذا النوع من العلاقات یطغى علیه الطابع التقني، بینما النوع الثاني هناك تفاوتا كبیرا 

أي الأحوال الشخصیة هي أكثر ارتباطا بثقافة وحضارة ومعتقدات البلد، فهي تتمیّز من بلد إلى آخر 

ه الجوانب وحتى من منطقة إلى أخرى في نفس البلد، بالإضافة إلى ذلك فالشریعة الإسلامیة تناولت هذ

بالتفصیل سواء ما تعلّق بالزواج أو الطلاق أو المیراث، الأمر الذي لم یسمح للمشرع العربي من إعادة 

كما تمّ إخراج في وقت سابق –النظر فیها، وعلیه تمّ إخراج مسألة الأحوال الشخصیة من القانون المدني 

هذا الفصل المادّي بل صاحبه استقلالیة غیر أنّ الأمر لا یقتصر على- القانون التجاري وقانون العمل

قانون الأسرة، بمعنى أنّ القانون المدني لم یعد بمثابة الشریعة العامة، كما استبعد بعض المشرّعون العرب 

ولعلّ هذا ما جعل بعض المشرّعین یستبعدون . أیضا الحقوق العینیة كالقانون اللبناني، والتونسي والمغربي

  .ویفضّلون تسمیة الالتزامات والعقودتسمیة القانون المدني

بعد استبعاد الأحوال الشخصیة من القانون المدني وفي بعض الأحیان الحقوق العینیة، لم یبق 

سوى أحكام العقود والالتزامات أي ما یسمّى بالمعاملات، فالمعروف أنّ الشریعة الإسلامیة لم تنظّم هذه 

حوال الشخصیة، فاكتفى الشرع ببعض المحظورات على غرار المسائل بطریقة دقیقة على عكس مسائل الأ

وهذا ما شجّع . التعامل بالربا، ممّا جعل المعنیّین بالمعاملات یتمتّعون بحرّیة كبیرة في تنظیم معاملاتهم

لفرنسي لا سیما تلك التي لا تتعارض مع الشریعة المشرع العربي على نقل أحكام القانون المدني ا

كما ساعد العقم الذي شهدته ": تلكم هي حجّة المغفور له الأستاذ السنهوري الذي یقول. الإسلامیة

".الحضارة العربیة الإسلامیة على هذه المحاكاة شكلا ومضمونا

  كام القانون المدني الفرنسيجمع بین أحكام الفقه الإسلامي وأح: القوانین المدنیة العربیة- 3.3

حاولت الفئة الثانیة من القوانین المدنیة العربیة أن تجمع في نفس النص أحكام منقولة حرفیا من 

المقتبس من القانون المدني الفرنسي على (الفقه الإسلامي وأخرى مستمدّة من القانون المدني المصري 

حقیقة أنّ مثل هذا المزیج أثار عدّة صعوبات وال. دون أن تطغى إحداها على الأخرى) وجه الخصوص

باعتبار التفاوت الكبیر بین الأسلوب الذي اعتمده فقهاء الشریعة الإسلامیة بشأن صیاغة القواعد الفقهیة 

، بالإضافة إلى التفاوت في تصوّر كلّ منهما )1.3.3(والأسلوب المعتمد في صیاغة الأحكام القانونیة 

  ).3.3.3(وفي مصطلحاتهما ) 2.3.3(
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  التفاوت في صیاغة الأحكام- 1.3.3

تتمیّز قواعد الفقه الاسلامي من حیث صیاغتها باستعمالها عبارات موجزة مجسّدة في ألفاظ قلیلة، 

، ومع هذا فهي 56غیر أنّها تستوعب جزئیات كثیرة وتنصرف إلى فروع متعدّدة ومختلفة في مواضعها

فإنّه یدلّ على وحدة المنطق والانسجام الكامل الذي یمیّز متّحدة في معانیها، وإن دلّ ذلك على شيء

تعدّ على أصابع الید لا ضرر ولا ضرارفي صیاغة قاعدة - مثلا- فالكلمات المستعملة . الفقه الإسلامي

یدفع الضرر العام بالضرر الخاص الواحدة، وهو نفس المنهج المتبّع في القواعد الفقهیة الأخرى، كقاعدة 

المعروف عرفا كالمشروط ، أو تلك التي تقضي بأنّ إذا سقط الأصل سقط الفرع، أو قاعدة خفّ والأشّد بالأ

  .وغیرهاشرطا

إنّ قلّة الألفاظ المستعملة في صیاغة القاعدة الفقهیة لم تمنع من انصرافها أو تطبیقها إلى مسائل 

ثلاثة عشر بابا -ل المثالعلى سبی- تشمل لا ضرر ولا ضرارعدیدة تنتمي إلى أبواب مختلفة، فقاعدة 

الرّد بالعیب لإزالة الضرر عن المشتري، الحجر بأنواعه، الشفعة، القصاص، : من أبواب الفقه منها

ولعلّ الملاحظ في . 57الخ...الكفارات، ضمان التلف، فسخ النكاح بالعیوب أو الإعسار، قتال المشركین

یما بینها من حیث شمولها واتّساع مجالها، الأمر هذا الشأن أنّ القواعد الفقهیة متفاوتة بعض الشيء ف

قواعد یرجع إلیها في عامّة (58القواعد الخمس الكبرى: الذي كان وراء تقسیمها إلى ثلاثة أنواع كما یلي

تشمل فروع فقهیة (، فالقواعد الكلّیة 59)المسائل الفقهیة ویندرج تحتها العدید من القواعد الفقهیة الفرعیة

  .60، وأخیرا الضوابط الفقهیة وهي قواعد تتعلّق بمسائل تنحسر في باب واحد)دّةكثیرة وأبواب ع

دید منها مستخرج من ـــعـــــریقة استخلاصها، فالــــــد الفقهیة أیضا من حیث طــــــواعــــمیّز القــــتت

مّة ـــــركها أئـــــــــزئیة التي تـــراء المسائل الجــــــاحثون إلى الكثیر منها باستقـــــوصّل البـــــزئیة، إذ تـــــائل الجـــــالمس

  .61المذاهب الأربعة

لا شكّ أنّ أحكام القانون هي أیضا قواعد قانونیة عامّة ومجرّدة، إلاّ أنّ صیاغتها تتمیّز كثیرا عن 

من صیاغة القواعد الفقهیة، ومردّ ذلك كیفیة استخلاص أو وضع الحكم القانوني، إذ ینطلق المشرّع 

فرضیة محدّدة وتصاغ صیاغة دقیقة وواضحة وصریحة وسهلة الفهم، وتعالج مسألة معیّنة في فرع معیّن 

  .من فروع القانون

إنّ تحقیق هذه الغایة یكون من خلال صیاغة توضّح كلّ جوانب الفرضیة، من حیث شروطها 

.ة وغیرها، وذلك رفعا لكلّ لبسوالجزاء، وسلطة القاضي، والاستثناءات عند الحاج) الموضوعیة والشكلیة(

لا شكّ أنّ صیاغة الأحكام القانونیة تقتضي الاختصار على أن یكون هذا الأخیر مانعا لأيّ 

ویكفینا القیام في . واضحا) القواعد الفقهیة والأحكام القانونیة(غموض، ویبدو أنّ التفاوت بین الصیاغتین 

) وهي قواعد فقهیة(من القانون الأردني 65و64، 63، 62، 4هذا الشأن بمقارنة بسیطة بین المواد 

).وهي أحكام من القانون الوضعي(من نفس القانون 71و71، 70، 68، 5والمواد 
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لقد أثار تقسیم القواعد الفقهیة صعوبة في ترتیبها ضمن أحكام القوانین المدنیة العربیة، فبعضها 

لفقهیة في الباب الأول، تحت عنوان القواعد الأصولیة على غرار القانون المدني الیمني أورد القواعد ا

والعامة والكلیة في تطبیق القانون من الكتاب الأول الأحكام العامة في المعاملات، كأن تكون مبادئ 

أمّا المشرع الأردني فقام بتوزیع .  62عامة تسري على كل المسائل التي هي من اختصاص القانون المدني

مختلف أبواب القانون المدني وفصوله، كأن تكون بمثابة مبادئ عامة لكلّ موضوع القواعد الفقهیة على 

  .63تناوله النصّ القانوني

تفاوت بین مفاهیم الفقه ومفاهیم القانون- 2.3.1

بأربع مواضیع أساسیة خصّصت لكلّ منها باب -على العموم- انشغلت القوانین المدنیة العربیة 

تطبیق القانون مكانا، زمانا، الشخصیة القانونیة (التوالي بالأحكام العامة أو كتاب أو فصل، تتعلّق على

-العقد، المسؤولیة، وشبه العقود- الالتزامات(، الحق الشخصي ...)والحقوق الملازمة لها، استعمال الحق

، )یة الأخرىالملكیة والحقوق العین(، الحق العیني ...)البیع، الإیجار، الودیعة، الشركة–والعقود الخاصة 

  .وأخیرا الحقوق العینیة التبعیة أي التأمینات العینیة

یرجع هذا التقسیم إلى القانون المدني الفرنسي، وقد سبق أن تبنّاه القانون المدني المصري ثمّ 

أخذت به كل القوانین المدنیة العربیة، وذلك في إطار ما یسمّى بتحدیث القوانین العربیة كما سبق شرحه 

 شكّ أنّ الاختلاف بین القوانین الوضعیة وقواعد الفقه الإسلامي لا ینحصر في هذا الجانب لا. آنفا

فحسب، بل یمتّد أیضا إلى الجانب الموضوعي وذلك بالنظر إلى عدّة اعتبارات منها الحضاریة 

ختلافات فلا شكّ غیر أنّه وأیĎا كانت الا. والاجتماعیة والاقتصادیة، والعقائدیة والسیاسیة والفلسفیة وغیرها

أنّ هناك مسائل مشتركة مردّها تقاسم بني البشر سلوكات معیّنة في حیاتهم الاجتماعیة من تبادلات 

والملاحظ بهذا الشأن أنّ قواعد الفقه . وتكوین أسرة وغیرها...) بیع، شراء، إیجار، إعارة (اقتصادیة 

القوانین الوضعیة، الأمر الذي یجعلنا نبحث الإسلامي انشغلت بهذه المسائل فنظّمتها، على غرار مختلف

ولعلّ من أهمّ المواضیع التي لفتت انتباهنا موضوعي العقد والمسؤولیة، حیث . عن كیفیة التوفیق بینهما

كانا محلّ تنظیم دقیق في الفقه الإسلامي وكذا القوانین الوضعیة، سیما القانون المدني الفرنسي وبعده 

  .القانون المدني المصري

العقد هو أحد وسائل التعامل بین الأفراد في المجتمع من أجل تلبیة حاجاتهم، ویبدو أنّه لا یوجد 

من مجلّة الأحكام 103فرق جوهري بین مفهوم العقد في الفقه الإسلامي حیث عرّفته المادة - مبدئیا- 

ومفهوم العقد في القوانین ". ارتباط إیجاب بقبول على وجه مشروع یثبت أثره في محله:"العدلیة على أنّه

،   فهو اتفّاق یتمّ بین 64"اتفاق ارادتین على إنشاء حق، أو على نقله، أو على إنهائه: " الوضعیة، كونه

شخصین عن طریق إیجاب صادر من أحدهما وقبول صادر من الطرف الآخر، تستحدث بموجبه حقوق 

هذه الرؤیة المشتركة هو الحرّیة العقدیة التي ومردّ . 65وواجبات على عاتق ولفائدة المعنیّین أو أحدهما



  علي فیلالي                                                                       القوانین المدنیة العربیة بین المحاكاة والأصالة

54

، بالإضافة إلى أنّ العملیة العقدیة تندرج ضمن 66تبنّاها كلّ من الفقه الإسلامي والقوانین الوضعیة

  .المعاملات ولیس العبادات، ومن ثمّ فهي لا تقتصر على المسلم دون غیره

لإسلامي والقوانین الوضعیة على كیفیة لا ینحصر هذا التصوّر الموحّد لمفهوم العقد في الفقه ا

بل یشمل أیضا عناصر أخرى منها أركان العقد، وآثار العقد التي -اقتران الإیجاب بالقبول-إنشائه 

ولمّا كان الأمر على هذا النحو فقد نتساءل عن المغزى من الجمع بین أحكام الفقه . تقتصر على العاقدین

ن التفاوت في صیاغة كلّ منهما كما سبق الذكر قد تؤثّر على الإسلامي والقانون الوضعي، علما وأ

  انسجام النص شكلا؟  

إنّ توافق أحكام القفه الإسلامي والقانون الوضعي هو في الحقیقیة توافق سطحي، وذلك بالنظر 

  : إلى الاختلافات الأساسیة بینهما، ومنها أنّه

ا هو الأمر بالنسبة للقوانین الوضعیة، فالفقه لا توجد في الفقه الإسلامي نظریة عامة للعقد مثلم- 

الإسلامي یتناول كل عقد على حده، كما یظهر من مختلف كتب الفقه وكذا مجلّة الأحكام العدلیة التي لم 

البیع من المادة : الكتاب الأول(تتضمّن أحكاما عامة تدیر كل العقود، بل خصّصت لكلّ عقد كتابا، 

الكتاب الثالث (، ثم عقد الكفالة 611إلى المادة 404الإیجار من المادة : ، الكتاب الثاني403إلى 101

وتناول كلّ كتاب جمیع المسائل المتعلقّة .....  ، ثم عقد الحوالة، فعقد الرهن672إلى 612من المادة 

  ,67مسألة الإیجاب والقبول في كلّ العقود- مثلا- بالعقد، حیث تكرّرت 

من یحاول أن : "من الجانب الروحي، ویقول في هذا الشأن أبو زهرةلا تخلو أحكام المعاملات -   

یفهم الشریعة الإسلامیة على أنّها قوانین مجرّدة، ومعالجات لإصلاح طوائف من المجتمع وتنظیم 

، لأن الفهم المستقیم قام على رد معاملاتهم من غیر أن یربطها بالإسلام فلن یفهمها على وجهها الصحیح

فالصبغة 68."ولها والنتائج إلى مقدماتها، والأحكام إلى غایتها، والآراء إلى مقاصد قائلیهاالفروع على أص

من حیث استمداده ومصادره الأساسیة، ومن :"الدّینیة في الفقه الإسلامي یقول مصطفى أحمد الزرقاء 

مصالح الدنیویة حیث فكرة الحلال والحرام فیه، لم تكن لتمنعه أن یبني أحكامه المدنیة على رعایة ال

والأعراف السلیمة، وأن یؤسّس وضعا قضائیا مدنیا یبنى أحكامه على الظاهر المحض كما تبنى سائر 

القوانین  لوضعیة ولكن تلك الصبغة الدینیة فیه أقاضت على أوضاعه المدنیة هبة واحتراما، وأورثتنا 

أخلاقیا  في وقت معا، لما فیه من سلطانا على النفوس كان به الفقه الإسلامي  شریعة مدنیة ووازعا

  .69"قدسیة المصدر القرآني الآمر، والزاجر الدیني الباطن إلى جانب القضاء الظاهر

الارتباط "... أمّا في الجانب التقني أو الفني فإنّ مفهوم العقد في الفقه الإسلامي ینصرف إلى 

دا الاتفّاق الحاصل بین الطرفین الذي لم ، ومن ثمّ لا یعدّ عقالذي یعتبره الشارع حاصلا بهذا الاتفاق

یستوف الشروط المطلوبة شرعا للانعقاد، أمّا في تصوّر القانون الوضعي فهو الاتفّاق ذاته وعلیه یعدّ 
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بواقعة مادّیة أي "التعریف القانوني : " ویقول في هذا الشأن مصطفى أحمد الزرقاء العبرة في. الباطل عقداالعقد 

  .70"الواقعة الشرعیة، وهي الارتباط الاعتباري" ته، بینما التعریف الشرعي یستند إلى في حد ذاالاتفاق

بعضها منقول من الفقه -یظهر بعد مراجعة أحكام القانون المدني الأردني المتعلّقة بالعقد - 

زا وأنّ أحكام العقد في الفقه الإسلامي متمیّزة تمیّ 71- الإسلامي وبعضها من القانون المدني المصري

واضحا عن أحكام العقد في القانون المدني المصري، ومن ذلك تلك المتعلّقة بإلزامیة الإیجاب، فهي 

مرتبطة بالصیغة وبمجلس العقد، وبإلزامیة العقد في حدّ ذاته بالنظر إلى مختلف الخیارات التي قد یتمسّك 

  .ر اللزوم وغیرهاالبطلان، الفاسد، غی-بها المتعاقدین وبالجزاء الذي قد یلحق العقد 

یثیر بدوره موضوع المسؤولیة أیضا نفس الملاحظات لنفس الاعتبارات، فالغرض من موضوع 

المسؤولیة هو جبر الضرر الذي لحق بالغیر، وهي نفس الفكرة التي عالجها الفقه الإسلامي في مجال 

- ضعیة، فهذه الأخیرة لا تمیّز الضمان، مع العلم أنّ هناك فروقا هامّة بین الفقه الإسلامي والقوانین الو 

بین الضرر المادّي والضرر الجسماني في حین أنّ الفصل بین الأمرین جوهري في الفقه - مثلا

الإسلامي، كون الأوّل یعالج عن طریق الضمان والثاني من خلال ما یسمّى بالدِّیة التي تخضع لأحكام 

: " وهري بین المفهومین، فالضمان هو ونرى من جهة أخرى أنّ هناك فرق ج, خاصة، هذا من جهة،

التزام : "أو هو73"رد مثل الهالك إذا كان مثلیا، أو قیمته إن كان قیمیا:" أو   72"عبارة عن غرامة التالف 

، فیلزم الصبي والمجنون لیس جزاء فعلوبدل مالولمّا كان الضمان " .  بتعویض مالي عن ضرر للغیر

المسؤولیة المدنیة فیستند في تصوّره الأصلي إلى معاقبة الفاعل عن أمّا نظام . 74ومن نحوهما بالضمان

السلوك الخاطئ، فلا مسؤولیة إن لم یرتكب المسؤول خطأ، ولا یتحقّق ذلك ما لم یكن یتمتّع بالأهلیة 

وانجرّ عن هذا الاختلاف في التصوّر بین مفهوم الضمان .... الكاملة، فلا یسأل الصبي ولا المجنون

مسؤولیة تفاوت في أحكامهما، ولا نرى فائدة من هذا الجمع طالما أنّ أحكام الفقه الإسلامي ومفهوم ال

.تتناول كلّ المسائل التي یتناولها نظام المسؤولیة المدنیة

  تباین المصطلحات- 3.3.1

تختلف الأنظمة القانونیة عن بعضها البعض من حیث المصطلحات كون القوانین مرتبطة ببیئات 

لقد أسلفنا القول أنّ العبرة .  مختلفة، فیصعب في بعض الأحیان نقلها من نظام قانوني إلى آخراجتماعیة

في الفقه الإسلامي بالضمان في حین أنّ القوانین الغربیة والقوانین العربیة التي حذت حذوها اعتمدت 

أحدهما بالآخر مصطلح المسؤولیة، ورغم التقارب الموجود بین هذین المصطلحین فلا یمكن استبدال

الواقعة ینصرف العقد في الفقه الإسلامي إلى 75كما سبق وأن بیّنا. بالنظر إلى الفوارق الموجودة بینهما

، ومن ثم لیس هناك تكافؤ بین المصطلحین الواقعة المادیةبینما ینصرف في القانون الغربي إلى الشرعیة

  .رغم التشابه الكبیر بینها
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صطلحات الفقه الإسلامي ومصطلحات القانون الغربي إلى تصوّر كل قد یستند الاختلاف بین م

منهما، على غرار مصطلح الوارث، وهو من یخلف السلف في ذمّته المالیة فیكتسب حقوقه ویتحمّل 

أمّا الوارث واجباته، ویعدّ طرفا في التصرّفات التي قام بها السلف، ویسمّى بالخلف العام في الفقه الغربي،

الإسلامي فیستند إلى تصوّر آخر فهو أحد أقرباء المیّت الذي یحقّ له شرعا أخذ نصیب معیّن في الفقه 

فالجمع في نفس الحكم بین ،من تركته، فهو لا یخلف السلف، بل یعتبر من الغیر بالنسبة للمورّث

ن یثیر التناقض وقد یحول دو 76مدني أردني 106مصطلحات ذات دلالات مختلفة على غرار المادة 

  .77إمكانیة تطبیق هذا النص

یترتّب أیضا على هذا الاختلاف في التصوّر تفاوت كبیر في المصطلحات من حیث وجودها، 

مصطلحات العقد غیر اللاّزم والعقد الموقوف، والعقد الفاسد، - على سبیل المثال- فالفقه الإسلامي كرّس 

ل هذه المصطلحات غیر موجودة في القوانین وخیار الرؤیة، وخیار التعین، وخیار العیب، في حین أنّ مث

صحیح مبدئیا أنّه لا إشكال في ذلك، غیر أنّه بالرجوع إلى أحكام أخرى في نفس القانون والتي . الغربیة

تمّ نقلها حرفیا من القانون الأجنبي قد تثیر مشكلة انسجام النص القانوني برمّته، لأنّ النقل الحرفي للنص 

تناول مثلا المشرع الأردني . رض المحافظة على المعنى الأصلي للحكم المنقولالأجنبي یكون حتما بغ

هي 156و155، مع العلم أنّ المادتین 156إلى 151في المواد من 78الغلط باعتباره عیب في الرضا 

مدني 122فهي أیضا نقل حرفي للمادة 154مدني مصري، أمّا المادة 124- 123نقل حرفي للمادتین 

إذا وقع الغلط في :" بما یلي152والملاحظ أنّ المشرع الأردني یقضي في المادة . ثناء الجزاءمصري باست

  :، ویسمح في المادة الموالیة لها"العقدبطل ماهیة العقد أو في شرط من شروط الانعقاد أو في المحل 

متعاقد الآخر العقد إذا وقع منه غلط في أمر مرغوب كصفة في المحل أو ذات الفسخللعاقد "    

وقع منه غلط في القانون وتوفرت شروط للعاقد فسخ العقد إذا " 154، وبموجب المادة "أو صفة فیه

فالمشرع الأردني أشار ."  ما لم یقضي القانون بغیر ذلك) 153و151(الغلط في الواقع طبقا للمادتین 

أشار في المادتین الموالیتین إلى إلى بطلان العقد بسبب الغلط، بینما - 154المادة - في النص الأول 

الفسخ كأن یكون الفسخ والبطلان مترادفان أمّا المشرع المصري فیرتّب على الغلط قابلیة العقد للإبطال، 

الفسخ أو الإبطال، فإذا رجعنا إلى مصدر : الأمر الذي یثیر التناقض في فهم النص في القانون الأردني

صد بالفسخ الإبطال، وأمّا بالرجوع للفقه الإسلامي مصدر النص النص وهو القانون المصري فهو لا یق

.الذي اعتمد علیه القانون الأردني فقد یراد به الفسخ في الفقه الإسلامي

القانون المدني (قد یترتّب عند الجمع بین أحكام الفقه الإسلامي وأحكام من القانون الوضعي 

موض في المصطلحات، كأن یكون لنفس المصطلح سیما من خلال النقل الحرفي للنصوص غ، )المصري

- مدني أردني 246فالمادة . دلالات مختلفة كونها مقترضة من أنظمة قانونیة مختلفة على غرار مصطلح الفسخ
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مدني مصري تقضي بحق العاقد الدائن بفسخ العقد الملزم للجانبین 157المقتبسة من المادة –على سبیل المثال

مدني أردني 153قد معه بما وجب علیه، فهذا الجزاء یلحق العقد الصحیح، كما تقضي المادة إذا لم یوفِّ المتعا

  ؟بنفس الجزاء أي الفسخ بالنسبة لعقد شابه عیب في الرضا أي الغلط

یبدو أن المشرّعین العرب لم یولوا للمصطلحات القانونیة العنایة المطلوبة عند ترجمتها، علما وأنّ 

والجدیر بالتذكیر في هذا . ما سبق ذكره تأثرّت كثیرا بالقانون الفرنسي شكلا وموضوعاالقوانین العربیة ك

فالترجمة . الشأن أنّ ترجمة المصطلحات من لغة إلى أخرى تختلف تماما عن ترجمة النصوص الأدبیة

القانونیة تقتضي البحث في اللّغة القانونیة الهدف عن وجود مصطلح معادل ومكافئ تماما للمصطلح

المراد ترجمته في اللّغة الأصل، وقد یوجد وقد لا یوجد والحقیقة أنّ المشرع العربي لم یلتزم بهذا الأسلوب 

، بل اقتصرت الترجمة القانونیة على الترجمة الأدبیة، الأمر الذي كانت سببا في وجود اختلافات 79العلمي

  .80كثیرة في مصطلحات القوانین العربیة

  الخاتمة

ذه المداخلة أنّ القوانین المدنیة العربیة لم ترق إلى المستوى الذي یتناسب ومكانة نرى في نهایة ه

لا شكّ أنّ المشرّعین العرب . الأمّة العربیة بین الأمم، وذلك رغم الجهود المبذولة على مستویات مختلفة

ن هیمنة القوانین عامل التثقّف القانوني الناتج ع: واجهوا صعوبات كثیرة في إعداد هذه القوانین، منها

والثقافة الغربیة على العالم العربي بشتّى الطرق، وتجاهل الطابع العلمي للقانون أیّا كان النظام القانوني 

المستند إلیه، وكذا انقسام العالم العربي إلى فئتین أساسیتین بشأن مفهوم الأصالة بعضها یربطها بالدین 

نرى أنّ هناك أیضا حقیقة أخرى تجاهلها المشرّعون العرب، .الإسلامي وبعضها الآخر یستبعد هذا الأمر

ومردّ ذلك أنّ ،81وهي أنّه لا وجود لقانون عربي أصیل بمفرداته ومصطلحاته القانونیة یمكن الرجوع إلیه

العالم العربي كان إلى غایة انهیار الدولة العثمانیة یحتكم إلى الشریعة الإسلامیة، وقبل ذلك كانت 

عادات المحلّیة هي التي تحكم المجتمعات العربیة، فالمفاهیم والمصطلحات القانونیة الموجودة الأعراف وال

باللّغة العربیة هي تلك التي كرّسها الفقه الإسلامي كنظام قانوني مستقلّ عن الأنظمة القانونیة الأخرى، 

في القوانین العربیة المقتبسة من فالبیع مثلا یراد به في الفقه الإسلامي مبادلة مال بمال، في حین یراد به 

واعتقادنا أنّه بدل من . القانون المدني الفرنسي عموما نقل حق ملكیة أو حق مالي في مقابل ثمن نقدي

تعریب القوانین الغربیة، كان من الأحسن اعتمادها كمصادر مادّیة فقط على أن یُصاغ الحكم القانوني 

  .بما یتوافق مع اللّغة العربیة) تإبداع المفاهیم والمصطلحا(صیاغة أصیلة 

لا محالة أمّا في حالة اعتماد الفقه الإسلامي كمصدر أساسي وحصري، فإنّ ذلك یقتضي محالة

سلامیة دون النقل ي تسمح به مبادئ الشریعة الإذالاستعانة بالقوانین الغربیة من حیث الموضوع بالقدر ال

الشریعة لا حكام المختلفة مع مراعاة خصائصسجام الأللأحكام، الأمر الذي ینال حتما من انالحرفي
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لقد تبین لنا من خلال ما سبق ذكره أن اتباع الجانب . 82سیما من حیث التصنیفات والمصطلحات وغیرها

والمزج بین مصطلحات أنظمة قانونیة - القانون المدني- إلى جانب التسمیة - طریقة التقنین -الشكلي 

وإننا لا نشك في قدرات علماء المسلمین، لا . حكام منسجمة وواضحة الدلالةمختلفة، لم یسمح بإعداد أ

عداد أحكام إسیما مع تزاید الجامعات المتخصصة في العلوم الشرعیة ومراكز في ذات المجال، في 

تماما للشریعة الإسلامیة روحا وصیاغة ةومطابقعصریة تعالج مشاكل العصرو حدیثة قانونیة

  .   واصطلاحا
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  :الهوامش

وهو أحد المجالس الوزاریة المتخصّصة العاملة في نطاق جامعة الدول 1982أنشئ هذا المجلس في سبتمبر -1

دعم ومتابعة الجهد المشترك لتوحید التشریعات العربیة وفق أحكام الشریعة الإسلامیة : ... ومن مهامهالعربیة،

وكان لهذا المجلس مكتب تنفیذي، ...  السمحة، مع الأخذ بعین الاعتبار ظروف المجتمع في كل قطر عربي

مختصّ مقرّه مدینة بیروت، ویساهم ویعمل تحت إشرافه المركز العربي للبحوث القانونیة والقضائیة، وهو جهاز 

في إنجاز وتحقیق أغراض مجلس الوزراء لاسیما تهیئة المشروعات القانونیة والقضائیة التي تحتاج إلیها الدول 

  -1997Bingاء العدل العرب الرباط مجلس وزر .العربیة  ومنها مشروع القانون المدني العربي الموحّد

2- Ali Filali, Le projet de code civil arabe unifié : entre modernité et authenticité, in le 

code civil quarante ans après ! Colloque international, Alger 24-25 octobre 2016, Les 
Annales, numéro spécial 5/2016, pp. 137-191.

  .الحمایة الفرنسیة، على غرار تونس والمغرب ولبنانحتبعض الدول كانت ت-3

1913، تلاها قانون الالتزامات والعقود المغربي سنة 1906صدرت المجلّة التونسیة للالتزامات والعقود سنة - 4

  .1932ثمّ قانون الموجبات والعقود اللبناني سنة 

، القانون )1951(، القانون العراقي )1949(القانون المدني السوري ، )1949(القانون المدني المصري -5

القانون المدني ) 1976(، القانون المدني الأردني )1975(، القانون المدني الجزائري )1953(المدني اللیبي 

  ).1985(قانون المعاملات المدنیة الاماراتي ) 1984(قانون المعاملات المدنیة السوداني ) 1980(الكویتي 

  . 2013قانون المعاملات المدنیة سلطنة عمان -6

كان عبد الرزاق السنهوري یسعى في المرحلة الأولى إلى وضع القانون المدني المصري وفي مرحلة ثانیة إلى -7

  .وضع القوانین المدنیة العربیة

ي وكان للعلاّمة المرحوم لاعتبارات عدّة بمثابة البلد الرائد في العالم العربكانت جمهوریة مصر العربیة -8

الأستاذ السنهوري ذو الجنسیة المصریة ینادي بفكرة التوحید وعصرنة القوانین العربیة وتحدیث دراسة الشریعة 

  .العراق، سوریا، لیبیا، الأردن-وقد شارك في إعداد العدید من القوانین المدنیة العربیة ،الإسلامیة وغیرها

ات الموجب، الموجب ذو الأجل المؤجّل، مفاعیل الموجب، الموجب ذي استعملت بعض القوانین مصطلح-9

في حین ...الأجل المسقط، التبعة الناجمة عن الفعل الشخصي، التابعة الناشئة عن الجوامد، أ إیفاء ما لا یجب

ؤولیة عن استعملت غیرها مصطلحات الالتزام، الالتزام لأجل، آثار الالتزام، المسؤولیة عن الفعل الشخصي، المس

فعل الأشیاء، والدفع غیر المستحق للدلالة عن نفس المفاهیم، واستعملت بعض القوانین الأخرى مصطلحات 

  ....منها اكتساب مال بلا وجه حقأخرى

10- La confusion entre la pensée arabe et la pensée islamique écrit G. Corm « s’est 
concrétisée avec l’expression contemporaine de – civilisation arabo-islamique- instituant 
une continuité historique artificielle entre la culture arabe et la grande civilisation 
islamique classique », Pensée et politique dans le monde arabe, éd la découverte, p 42.

  : راجع أكثر تفاصیل-11
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Ali Filali, Bilinguisme et bi juridisme, l’exemple du droit algérien, communication, 
colloque international, Perpignan, 2&3 avril 2012, in Annales de l’Université d’Alger, 
Numéro spécial, 02/2012 pp. 70-115.
12- « … L’une des préoccupations de l’Etat fut de restituer au droit algérien son 
caractère authentiquement national… Code civil dont l’inspiration devrait être 
recherchée dans nos valeurs arabo-islamiques… Il s’agit beaucoup plus, en puisant 
dans le droit musulman… Et l’introduction de règles s’appuyant sur les pratiques en 
cours dans le monde musulman mais néanmoins adaptées à l’évolution sociales… », 
Exposé des motifs, p.1&2, document élaboré sous le timbre du Ministère de la justice, 
non signé non daté, disponible à la faculté de droit d’Alger sous la référence PR/1998.

  ،123-122ص 1مجموعة الأعمال التحضیریة -13

، 1883أكتوبر سنة 28یقصد بالقانون القدیم القانون المدني المعمول به أمام المحاكم الوطنیة والصادر في -14

مع العلم أنّ هذین،1875یونیه سنة 28في والقانون المدني المعمول به أمام المحاكم المختلطة الصادر

وذلك من ،واحتضان مصر للحضارة القانونیة الفرنسیة-ا بعد انهیار الإمبراطوریة العثمانیة مالقانونین تمّ وضعه

وفتح ما لا یقلّ عن ستّة مدارس فرنسیة -عدّة بعثات-خلال التحاق طلبة وأساتذة مصریون بالجامعة الفرنسیة 

، ثمّ المدرسة الفرنسیة للقانون بالقاهرة سنة  1868یل سنة أوّلها مدرسة الإدارة والألسن في عهد الخدیوي إسماع

، إلى جانب استقبال بعثات من رجال القانون الفرنسیین تولّوا إعداد العدید من التقنینات ابتداء من سنة 1891

راجع  في هذا الشأن حركة الترجمة بمصر خلال القرن , ، كانت مجملها نقلا لأحكام القانون الفرنسي1870

مؤسسة | حركة الترجمة بمصر خلال القرن التاسع عشر | الخدیوي إسماعیل اسع عشر، الخدیوي إسماعیل،الت

وقـــــــائـع -<الجامعة في مصر-جامعة القاهرة ، جذور جامعة القاهرة،)5.4.2021((hindawi.org)هنداوي

، (cu.edu.eg)جذور جامعة القاهرة-<وحقـــــــــــــــائــق

Ali Filali, La tradition juridique islamique et les codes civils des pays arabe, Les 
Editions revue de droit, Université de Sherbrooke, pp. 265-307.

الوسیط في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزامات، الجزء الأول، دار النشر -15

  .34، ص 1952للجامعیات المصریة، 

.المادة الأولى مدني جزائري، المادة الأولى مدني سوري، المادة الأولى مدني عراقي-16

17- Chakik Chehata, Les  survivances musulmanes  dans la codification du droit  civil 

égyptien, R I  D comparé, 1965, 17-4 pp.839-853.    

یسري القانون التجاري على العلاقات بین التجار، وفي حالة : " تنص المادة الأولى مكرّر تجاري جزائري-18

  ".انون المدني وأعراف المهنة عند الاقتضاءعدم وجود نص فیه یطبق الق

  ". لا جریمة ولا عقوبة أو تدبیر أمن بغیر قانون " المادة الأولى عقوبات -19

  .مدني عراقي82مدني سوري، 95مدني مصري، 94مدني جزائري، 20-64

  .مدني سوري445مدني مصري، 477مدني جزائري، 21-408

  . ريمدني مص935مدني جزائري، 22-794

  .العقود والالتزامات التونسیة1416الفصل -23
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  .العقود والالتزامات التونسیة1395الفصل   -24

  .1958جانفي 28المؤرخ في 1- 58العقود والالتزامات التونسیة ألغیت بموجب القانون 717–712الفصل - 25

  .العقود والالتزامات التونسیة26-1195

  .تونسیةالعقود والالتزامات ال27-954

موجبات والعقود اللبناني، مع 1024و766العقود والالتزامات التونسیة، المادة 1096و 1095الفصل - 28

  ).   العقود والالتزامات التونسیة(أنّ هاتین المادّتین مستمدّتین من القانون التونسي 

: راجع محاولات الاجتهاد القضائي الجزائري لحسم هذه المسألة-29

Louisa Hanifi, La dernière maladie en droit civil Algérien, in Revue algérienne des 
sciences juridiques économiques et politiques, volume 33, n°4, pp. 525-540. 

إذا كان التعبیر عن الإرادة بصفة عامة یرتّب آثارا قانونیة، فكیف یستثنى الإیجاب في مجلس العقد؟-30

نّ هذا الحكم مقترض من الفقه الإسلامي، إلاّ أنّه لا ینسجم مع أحكام القانون المدني المتعلّقة بالتعبیر صحیح أ

  .عن الإرادة بصفة عامة والإیجاب بصفة خاصة

31- Ali Filali, Bilinguisme et bi juridisme, l’exemple du droit algérien, loc. Cit.

  .الأولى، والثانیة والخامسة والثانیة والسابعة والثالثة من دساتیر هذه الدولراجع على التوالي المادّة -32

  .79، ص 1حاشیة بن عابدین، جزء 33

من قانون المعاملات " الأحكام التمهیدیة" من الباب الأول " المبادئ العامة "راجع أیضا الفصل الثاني -34

  .المدنیة السوداني، القواعد الأساسیة لتطبیق القانون
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الطابع العالمي للتقنین المدني الفرنسي وأثره على القوانین العربیة

Le Caractere Universel Du Code Civil Francais Et Son
Impact Sur Les Codes Civils Arabes

  

  ةر و تكدبلاط، 1علي موسىخدوجة   

khdoudjaalimoussa377@gmail.com،)جزائرال(1جامعة الجزائر ،الحقوقكلیة 1

2021/نوفمبر: تاریخ النشر 04/11/2021:تاریخ القبول 03/10/2021: تاریخ الإرسال

ملخص

قاعدة رومانیة قدیمة، وتعني أن الإنسان كائن "Ubi Societasibi jus"،"حیث یوجد مجتمع، یوجد قانون"

بطبعه یسعى دائما للعیش في جماعة، والتي تستلزم وضع قانون یضبط سلوك الأفراد المنتمین إلیها، اجتماعي 

ومع تطور الجماعة ونشوء الدولة تطور القانون أیضا، حیث أصبح مرتبطا بممارسة الدولة لسلطاتها الداخلیة، 

ن القوانین في الحضارات القدیمة، وحتى والخارجیة، ورمزا لتحقیق سیادتها، لكن الدارس لتاریخ القانون، یلاحظ أ

ظلَّت حبیسة حدود أوطانها، بینما القوانین الحدیثة، وعلى رأسها الفرنسیة وبالتحدید قانونها 19مطلع القرن 

المدني، عرفت انتشارا واسعا، فقد شكّل هذا الأخیر، ظاهرة فریدة من نوعها امتد تأثیرها إلى مختلف دول العالم، 

  .فهوم السیّادة أیضاوأثّرت على م

المدنیة قوانینال-المدنیة العربیةقوانینال-ادةالسیّ -ن المدني الفرنسيقانو عالمیة ال:الكلمات المفتاحیة

.المدنیة في الدول الافریقیةقوانینال-المدنیة في الدول الأمریكیةقوانینال-الأوربیة

Abstract:

The Roman maxim «Ubis Societas, ibis jus », « where there is a society, there is law», 
which means that man is a social being by nature, who always strives to live in a group, which 
requires establishing a law that controls the behavior of the individuals who belong to it, and 
with the development of the group, and the emergence of the state, the law has also 
developed, as it has become linked to the exercise by the state of its internal and external 
powers, and symbol of the achievements of its sovereignty, but a student of legal history, 
notes that the laws in ancient civilizations, and until the beginning of the nineteenth (19) 
century, remained confined to the borders of their homeland, while modern laws and above 
all, French, and more particularly its Civil Code, was widespread, as it was the latter, a unique 
phenomenon, this extended its influence to various countries of the world, and also affected 
the concept of sovereignty.

Key words:The universality of the French Civil Code - Sovereignty - Arab civil codes -
European civil codes - Civil codes of the American continents - African civil codes.
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  مقدمة

القانون ولید البیئة الاجتماعیة، خاصیة یتفق علیها جلّ فقهاء القانون، وبالعودة إلى هذه البیئة 

لفرنسيان المدني قانو الاجتماعیة إلى مطلع القرن التاسع عشر، فإن الحدث الأبرز فیها هو صدور ال
مقابل دستور الدولة الفرنسیة" دستور مدني"، الذین رحّبوا به واعتبروه بمثابة 1804سنة 1
ن المدني الفرنسي، سرعان ما تخطّى حدود فرنسا وتأثرت به دول كثیرة عبر قانو غیر أن الإعجاب بال،2

؟كذلكلیكونن طابعا عالمیا، فهل صمِّم قانو العالم، بمن فیهم الدول العربیة، الأمر الذي أكسب هذا ال

لكن الإجابة عنه لم تكن بالمطلق، وإنما استلزمت التفرقة بین ،3مثل هذا السؤال طرح من قبل

، التي شهدت الأعمال 1804و 1800ففي الفترة الأولى، الممتدة بین سنوات :4مرحلتین زمنیتین

رین، أو بونابارت، أو كل المشرفین على ال–5التحضیریة ق فإن الأمر كان یتعلّ - نانو قسواء بالنسبة للمحرِّ

أما في المرحلة الثانیة، وابتداء من ،6با، أو للعالمو ن لأر قانو ن مدني للفرنسیین، ولیس وضع قانو بإعداد 

وما بعدها، فإن فرنسا لم تتردّد في نشر ثقافتها القانونیة في العالم، إن بطریقة مباشرة أو غیر 1806سنة 

.یرةمباشرة، مستغلة في ذلك عوامل كث

ن المدني الفرنسي على نطاق واسع، أن قانو بین الأسباب الهامة التي ساهمت في انتشار الإن من 

هذا الأخیر، كان فریدا من نوعه، فقد ظلّ لمدة تشمل كل القرن التاسع عشر، النموذج القانوني الوحید، 

.7لعالمن مدني في بلدان مختلفة من اقانو لأولائك الذین قرّروا أو فكّروا في وضع 

تتضمن معاني كثیرة؛ في ، "modèle juridiquefrançais"،"نموذج قانوني فرنسي"إن عبارة 

المقام الأول، نظام قانوني فرنسي، مقابل أنظمة قانونیة أخرى، فهذه الأخیرة أصبحت تصنّف ضمن 

فإلى جانب النموذج القانوني الفرنسي، ظهرت أنظمة قانونیة جدیدة ،8عائلات قانونیة وفقا لمعاییر مختلفة

، ثانیا، نموذج قانوني فرنسي، هو معروف لدى الفقه القانوني )إلخ...ألمانیة، اسكندنافیة، إنجلیزیة(أبرزها 

وفي المقام الثالث، نموذج قانوني متمیِّز یمكن،9سواء من حیث محتواه، أو حتى الدول التي تأثرت به

تطویعه بسهولة، وذلك عندما یُستلم من طرف مشرع أجنبي، فهذا الأخیر قد یستنسخه كما هو، أو یدخل 

علیه بعض التغییرات؛ إمّا بإدراج نظریات وأفكار یستوحیها من نظام قانوني آخر،كما قد یلجأ إلى حذف 

  .تلك التي تتعارض مع عاداته وتقالیده

بلد ما، عربیĎا كان أم أجنبیĎا، یعیدنا إلى موضوع واسع یتضمن ن مدني في قانو إن الإحاطة بطبیعة 

ولكن بمعنى ،10ن المدنيقانو هنا لیس المصادر المادیة لل" مصدر"البحث عن مصادره؛ والمقصود بمصطلح 

ص ن المدني الخاقانو الأنظمة القانونیة التي تأثر بها المشرِّعین العرب، أو الأجانب، في عملیة تكوین وإنشاء ال

بكل دولة؛ ولا شكّ أن معرفة ذلك، له أهمیة كبیرة، خاصة في عملیة تفسیر القواعد التي احتواها، والتي لا یجب 

باقي الأنظمة الأخرى ،أن تكون على ضوء القانون والقضاء الفرنسیین فقط، وإنما یجب أن تؤُخذ في الحسبان

  .ثیرر في المعنى الكالتي استمد منها حتى وإن كانت تبدو قلیلة، فإنها قد تغیِّ 
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، فإن تفسیر انتشاره "ن المدني الفرنسيقانو ال" عندما یصبح نموذجا ما عالمیا، وفي هذه الحالة 

فیما یلي، عبر العالم یستدعي معرفة ما هي أهم الدول التي تأثرت به، وفیما تتجلى مظاهر هذا التأثر؟ و

ن قانو ، ثم إلى تأثر باقي الشعوب بال)أولا(ن المدني الفرنسي قانو نتطرق إلى تأثر قوانین البلدان العربیة بال

  .)اثانی(المدني الفرنسي 

  ن المدني الفرنسيقانوتأثر قوانین البلدان العربیة بال:أولا        

بعد استرجاع سیادتها الوطنیة، اتّجهت كل دولة عربیة، بصفة منفردة، باستثناء المملكة العربیة 

الموروثة، إما بتعدیلها أو ترجمتها قوانینن مدني لها، أو إدخال تغییرات على القانو السعودیة، إلى وضع 

،11عربیة متعدِّدة، لكن مع ذلك، فإن فقهاء التشریع المقارنقوانین إلى اللّغة العربیة، والنتیجة هي، ظهور 

  .ن المدني الفرنسيقانو یصنِّفون القوانین العربیة ضمن عائلة ال

ن المدني الفرنسي بطریقتین، مباشرة وغیر مباشرة؛ فبعض قانو القوانین العربیة لللقد كان استقبال

ها قانونن نابلیون مباشرة من فرنسا، عن طریق مساهمة أطراف فرنسیة في وضع قانو الدول العربیة، تلقّت 

ل إلى أبعد الحدود مع ال)1(المحلِّي  كان ثمرة ن المدني المصري، الذي قانو ، في حین ذهب هذا التدخُّ

ن نابلیون قانو ، بینما كان تأثّر بعض البلدان العربیة ب)2(تعاون مصري أجنبي، متعدِّد الأطراف والصوّر 

، وحتى تلك القوانین التي یقال أنها )3(بصورة غیر مباشرة، وذلك عن طریق تبنِّیها للنموذج المصري 

.)4(ن نابلیونقانو تأثر بالاعتمدت نموذجا إسلامیا، فإنها لم تسلم هي أیضا من 

  :قوانین عربیة وضعت بتدخل طرف أجنبي- 1

عربیة وضعت بالأساس من طرف أجنبي، أحیانا باستشارة الطرف المحلّي أو قوانین هناك 

بدونها، وهي حالة كل من تونس والمغرب؛ فمجلة الالتزامات والعقود التونسیة وضعت في عهد الحمایة 

)2.1(لاحقا، تبنّت الإدارة الفرنسیة النموذج التونسي في المغرب الأقصى )1.1(الفرنسیة على تونس 

ت والعقود اللّبناني، حتى وإن صدر بعد استقلال هذا البلد، إلا أن مشاركة طرف موجباالقانون بینما 

  .)3.1(فرنسي في إعداده، جعلته یتأثّر بالنموذج القانوني الفرنسي 

  :التونسیةمجلة الالتزامات والعقود -1.1

تعد مجلة الالتزامات والعقود التونسیة، المصدر الأساسي للقانون المدني في تونس، وذلك منذ "

، وتكمن أهمیة هذه المجلة في تعدّد تطبیقاتها واتصالها الوثیق بجمیع المعاملات 1906صدورها سنة 

المدونة المغربیة، والمجلة وثراء مصادرها وتنوعها وتأثیرها في العدید من المشاریع الأجنبیة من ذلك

هذا بعض ما جاء في تقدیم مجلة الالتزامات والعقود التونسیة، والذي یعطي ،12"المدنیة الموریتانیة

انطباعا بأن هذه الأخیرة بمثابة موروث حضاري تونسي یجب الحفاظ علیه، لكن في حقیقتها ما هي إلا 

ثمرة الإرادة الفرنسیة، فهي وضعت في عهد الحمایة الفرنسیة، ولا تزال هي القانون الوضعي الساري في 

  .ونس إلى یومنا هذات
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تشمل مجموعة قوانین للقیام بمهمّة إعداد 13لجنة،1896كلّفت الإدارة الحاكمة في تونس، في سنة

، تكون صالحة لتطبیقها في الإقلیم التونسي، و "المدني، التجاري والعقوبات"المجال 

الالتزامات والعقود مجلة"العضو البارز الذي یرجع إلیه الدور الهام، في إعداد 14Santillanaیعدّ 

.15، التي ستصبح نموذجا یعمل به في المغرب1906دیسمبر15الصادرة في" التونسیة

    صنع الإرادة الفرنسیة بامتیاز: ظهیر الالتزامات والعقود المغربي-2.1

بمجرد بسط حمایتها على المغرب، اتّجهت الحكومة الفرنسیة إلى إقامة نظام قانوني مماثل للنظام 

، كانت القوات الفرنسیة قد توغَّلت في الأراضي المغربیة، ووصلت إلى 1912مارس 24ي، ففي الفرنس

مدینة فاس عاصمة المغرب آنذاك، حیث تمَّت محاصرتها من كلّ جانب وأجبر السلطان مولاي عبد 

30مع الوزیر الفرنسي المقیم في طنجة ممثلا للحكومة الفرنسیة بتاریخ ،على توقیع معاهدة فاس،الحفیظ

الحكومة الفرنسیة وجلالة السلطان اتفقا «: أن، المادة الأولى من هذه الاتفاقیة تنص على1912مارس 

على إنشاء نظام جدید في المغرب، یتضمن إصلاحات إداریة، قضائیة، تعلیمیة، اقتصادیة، مالیة 

  .16»أن الحكومة الفرنسیة تعتبر دخولها إلى الأراضي المغربیة أمرا مفیدا جدا لهذا البلدوعسكریة، و 

 le“م ، أي بعد مرور حوالي شهرین على توقیع معاهدة فاس، أعلن المقیم العا1912ماي 25في 

resident general” في المغرب الجنرالHubertLauteyمن ، بحیث یعتبرهاقوانینعن إعداد مجموعة من ال

، "الإصلاحات الضروریة، التي لا مفرَّ منها لجعل المغرب یسیر على خطِّ السِّلم الداخلي، وتحقیق التطوّر والرّقي

متخصصة، أوكلت لها مهمة تنظیم قطاع العدالة، من أجل إقامة دولة 17ad hoc"لجنة من الفقهاء"فشكِّلت 

تكون قابلة للتطبیق على الحالات الجدیدة التي ترفع عصریة، ولتحقیق هذا الهدف، یتوجب وبسرعة إصدار قوانین 

،18أمام القضاء في المحمیة الجدیدة، وذلك بدءا بالمواضیع المدینة، فأنشأت لجنة فرعیة تتكون من ثلاثة أعضاء

.كلفّت بإعداد الظهیر المغربي المتضمن تقنین الالتزامات والعقود

عضو ، Renaultالفرعیة، وذلك باعتراف منلعضو البارز في اللّجنة اStéphane Berge19یعدّ 

 La plume"،"القلم المتخصص"هو Bergeفي اللّجنة المذكورة أعلاه، الذي أكّد بأن

compétente"الذي كان أهلا لأخذ الدور الرئیسي في إعداد الظهیر المغربي للالتزامات ،والرجل الكفؤ

الالتزامات والعقود التونسي، وكذا قانون إعداد والعقود، وذلك بفضل خبرته التي اكتسبها من مشاركته في

.20وظیفته كقاضي لمدة طویلة في تونس والجزائر

ن الالتزامات والعقود المغربي، هو المدّة القصیرة التي استغرقتها، قانو ما یلاحظ على عملیة إعداد إن 

جوان 25ماي إلى 7مداولة جرت من 24(فمداولات اللّجنة الفرعیة المكلفّة بإعداده، دامت بضع أسابیع فقط 

قدِّم 1913أوت 12، حسب ما جاء في التقریر الموجَّه إلى رئیس الجمهوریة الفرنسیة، ففي 21)1913

مشروع ظهیر الالتزامات والعقود بالإضافة إلى مشاریع قوانین أخرى، إلى السلطان مولاي یوسف الذي وضع 

أوت 30في Lyauteyوأُصدر من طرف المقیم العام الفرنسيوفي وقت لاحق، تمّت طباعته علیه ختمه،
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، حیث أصبح الظهیر جاهزا للتطبیق على المستوى القضائي بالمحمیة الفرنسیة، ونشر في الجریدة 1913

.1913سبتمبر 12في 22الرسمیة المغربیة

للطرف المغربي، اسغرقت عملیة إعداد ظهیر الالتزامات والعقود المغربي فترة قصیرة، وفي غیاب كلّي

فهو یكاد یكون في مجمله نسخة مطابقة لنظیره التونسي، مع وجود اختلافات بسیطة بینهما تتعلّق بالجانب 

مع ذلك، یظل التشابه الكبیر بین التقنیین التونسي والمغربي للالتزامات والعقود قائما، ویظهر الشكلي، 

غم من تأثرهما الكبیر بالتقنین المدني الفرنسي، الذي یعدُّ خاصة في تبنِّیهما للتقسیم الثنائي، وذلك على الر 

  .المصدر الأساسي لكلّ منهما، نفس التقسیم اعتمده، تقنین الموجبات والعقود اللبناني

  :الموجبات والعقود اللبنانيقانون -3.1

، 1516(لقد خضع لبنان للحكم العثماني، وخلال الأربعة قرون من تواجد الإمبراطوریة العثمانیة 

كانت القواعد القانونیة المطبّقة فیه، هي تلك التي یسنّها الباب العالي، غیر أن الانسحاب ) 1918

الفرنسیة على هذا ، فتح المجال لمرحلة جدیدة تمثلت في بسط الحمایة 1918العثماني من لبنان في سنة 

میلاد دولة لبنان عن 1920البلد، فقد أعلن الجنرال الفرنسي  في بیروت في الأول من سبتمبر سنة 

رقم 24كان قد سبقه تعهّد السلطات الفرنسیة، بموجب القرار، Gourandهذا التصریح الشهیر ل،23الكبرى

نشاء محكمة علیا في إCopin25، الموقّع من طرف العقید الفرنسي1919جوان 17الصادر في 452

إلى محكمة نقض القسطنطینیة، وقبلها القراراتبیروت، تقوم بوظیفة محكمة النقض، والتوقف عن إرسال

، في بیروت المدرسة الفرنسیة للحقوق، غایتها تكوین جیل من 1913كانت فرنسا قد أنشأت في سنة 

.26ن الفرنسي، من طرف التشریع والقضاء اللبنانیینالطلبة اللبنانیین، بهدف تسهیل عملیة استقبال القانو 

ن المدني اللبناني قانو مع هذا البناء المؤسساتي، أخذت فرنسا على عاتقها مهمّة تحدیث الاتوازی

1925ة العثمانیة، فاستدعت قضاة فرنسیین للقیام بتلك العملیة؛ في البدایة وفي سنة محل المجلّ لیحلّ 

بإعداد التقنین المدني اللبناني، لكن عمله استكمل وفي جزء كبیر ، M. Ropersكلّف القاضي الفرنسي

، وبعد مرور سنتین، 1928وذلك ابتداء من سنة ،Jousserand"27"منه، من طرف الفقیه الفرنسي أیضا

ن، وقدّمه إلى لجنة استشاریة تتكون من قضاة لبنانیین قانو انتهى من صیاغة مشروع ال1930في سنة 

مارس 3وفرنسیین، ثم عدّل وتمِّم،وبعدها عرض على البرلمان الذي صوّت علیه، وتمّ إصداره في 

لت عملیة بدء نفاذه إلى غایة 1932 ن الموجبات قانو ، ولعلّ الممیِّز في 1934أكتوبر 11، بینما أجِّ

أیضا، "جسران"ن المدني الفرنسي فحسب، وإنما بالأفكار الشخصیة لقانو یتأثر بالوالعقود اللبناني، أنه لم 

.28كالتمییز بین سبب العقد وسبب الالتزام

على خلاف معظم الدول العربیة التي خضعت و ن نابلیون، لكن قانو ب،هي الأخرىلقد تأثرت مصر 

مصر، فإذا كانت الإمبراطوریة العثمانیة اختارت العثمانیة لم تطبّق في " المجلة"للحكم العثماني، فإن أحكام 

واستمرت في العمل بأحكام المجلة إلى غایة ،29ن المدني بعیدا عن النموذج الفرنسيقانو أن تبُقي ال
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وحتى في ظلِّ الوجود العثماني، اختاروا النموذج الفرنسي، وبذلك كانت التجربة ،ام مصرفإن حكّ ،30إلغائها

ن المدني الفرنسي بطریقة قانو ت بها دول عربیة كثیرة، فساهمت في انتشار نموذج الالمصریة ممیَّزة، تأثر 

.غیر مباشرة

  ثمرة تعاون متعددة الأطراف والصور: المدني المصريالقانون - 2

ن المدني المصري، ثمرة تعاون مصري فرنسي، بل وأوربي أیضا، شملت  إنشاء قانو یعتبر ال

طلبة وقضاة، والمساهمة في وضع القوانین، ویعود استقبال مصر قضائیة، تكوینو 31مؤسسات تعلیمیة

: ، حیث یمكن تتبُّع مساره عبر مرحلتین زمنیتین1875ن المدني الفرنسي بصفة رسمیة إلى سنة قانو لل

ن مدني قانو ن مدني للعمل به أمام المحاكم المختلطة، وفي وقت لاحق صدر قانو الأولى، میّزها صدور 

لا، في مرحلة ثانیة، المصدر ن في غالبیتهما شكَّ قانونیهاذین ال)1.2(م المحاكم الوطنیة آخر للعمل به أما

  .)2.2(، والسّاري به العمل حتى وقتنا الحالي 1948المصري الصادر في سنة المدني ن قانو الأساسي لل

  1875المختلط لسنة ن المدني المصريقانوال: المرحلة الأولى-1.2

، 19إصلاح نظامها القضائي في فترة حكم إسماعیل باشا في أواخر القرن شرعت مصر في عملیة 

الذي وبهدف التخلّص من تعدّد الجهات القضائیة، أنشأ محاكم مختلطة لیتقاضى إلیها رعایا الدول الأوربیة، 

غلبهم من الذین كانت المعاهدات تمنع تعاملهم مع القضاء المصري المحلِّي، وكان القضاة یعیِّنهم الخدیوي، أ

الأجانب، فرنسیین بالخصوص، إیطالیین، وأقلِّیة من القضاة مصریین،وبدورها، المحاكم المختلطة اعتمدت 

،32ن المدني المصري المختلطقانو على تشریعات مختلطة، صیغت على طریقة القوانین الفرنسیة، بما فیها ال

على رأس اللّجنة الدولیة المكلّفة بدراسة Maunouryالمحامي الفرنسيحیث عیّنت الحكومة المصریة

شملت قوانین متفرقة، ، في شكل 1875جوان 28وإصدارها في تمّ الانتهاء منهاالتي مشاریع قوانین، 

  .33)تجاري، مدني، بحري، عقوبات وإجراءات(مواضیع مختلفة 

المدني الفرنسي، كما نقل ن قانو استمدت غالبیة أحكامه من الفقد ن المدني المختلط، قانو الأما عن 

ن قانونین المدني الإیطالي والبلجیكي، وفي مثل ذلك العهد، فإن هاذین القانو بعض المسائل من ال

ن المدني الفرنسي، بحیث یصعب كثیرا التعرّف بیقین، عن الأصل قانو الأخیرین، كانا قریبین جدّا من ال

ن المدني المصري قانو ن نابلیون، كما استمد القانو براالحقیقي لأیة قاعدة من قواعدهما، فهما أیضا، تأثّ 

.34بعض قواعده من الشریعة الإسلامیة

لاحقا، تواصل الإصلاح القضائي في مصر، وبهدف التحرّر من الهیمنة، والضغوطات الخارجیة، قرّرت 

إقامة محاكم وطنیة تختص بالنظر في المسائل التي تهمّ المواطنین المصریین، وكان هذا ،الحكومة المصریة

وطنیة، وهي قوانین ، الذي منح للمحاكم الوطنیة 1883جوان 14قد عمّم بموجب مرسوم صادر في ،الإصلاح

نسي قد لعب دورا وبالتالي فإن النموذج الفر ،35المختلطةقوانینمجرّد تسمیة رسمیة، لأنها استنسخت من ال

واضحا، وأثرّ بدرجة كبیرة على العملیة التشریعیة في مصر، هذا ما أكَّده الأستاذ شفیق شحاتة في تصریح له 
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ن المدني المصري المختلط والوطني، اللّذان طبِّقا أمام لقانو لا أحد ینكر بأن ا«: ، حیث قال1950في سنة 

التي ،ن المدني الفرنسي، ما عدا بعض التعدیلات الطفیفةقانو ن الالمحاكم المختلطة والوطنیة، قد تمّ نسخهما ع

  .36»شملت بعض المسائل استمدّت من القضاء الفرنسي، أو من أحكام الشریعة الإسلامیة

مصدر إلهام ،ن المدني الفرنسيقانو المختلط والوطني، كانا مقدمة لكي یصبح ال؛نقانونیهاذین ال

ري ال ، فعلى ضوئهما وضع هذا الأخیر، والساري به 1948المصري الصادر سنة ن المدني قانو لمحرِّ

  .العمل إلى یومنا هذا

  إلى یومنا هذا1948ن قانو: المرحلة الثانیة-2.2

المدني المصري وضع في ظروف خاصة، نتیجة الامتیازات التي كانت تتمتع بها الدول القانون إن 

، على أن یكون الإلغاء 1937في سنة ور تیمعاهدة مونالأجنبیة، ولم تتخلّص منها مصر، إلاّ بعد

، لكن ثمن هذا الإلغاء تمَّ مقابل تعهُّد من الحكومة 1949أكتوبر 15النهائي لهذه الامتیازات ابتداء من 

المصریة، بأن لا تكون الشریعة الإسلامیة أساسا للتشریع، وأن تضع في القوانین ما من شأنه أن یكون 

ففي هذا الجو السیاسي الذي كان فیه وضع مصر ضعیفا، قام الأستاذ عبد ؛37الحدیثةمطابقا للشرائع 

  .ن المدني المصريقانو الرزاق السنهوري بوضع مشروع ال

والذي شمل منذ ثلاثینیات القرن الماضي، شرعت مصر في إصلاح منظومتها القانونیة من جدید، 

عبد ، Edouard Lambertن طرف تلمیذ إدوارد لامبیرن المدني المصري بصفة كلِّیة، مقانو إعادة صیاغة ال

دت في الأخیر، لم مِ جنة التي اعتُ الرزاق السنهوري، لجان عدیدة أنشأت للقیام بهذا الغرض، غیر أن اللّ 

إدوارد لامبیر، وعبد الرزاق السنهوري؛ الأول، لم یتمكن من الاستمرار في : عضوین اثنین هماتتضمن إلاّ 

ن، وبعض المواد قانو البقاء لمدة أطول في مصر، مع ذلك، فقد ساهم في تحریر العنوان التمهیدي لمشروع ال

تمّ ،ن المدني المصريقانو الالبیع، التأمین والشركة، بینما الجزء الأكبر من مشروع: المتعلقة خصوصا بعقود

نوفمبر 21بارزین، وفي الوضعه من طرف عبد الرزاق السنهوري، بمساعدة بعض القضاة ورجال القانون 

ة جلسات لمناقشته، الذي عقدعدّ ،38ن، الذي قدّم إلى البرلمانقانو تم الانتهاء من وضع مشروع ال1954

، بینما أجّل تاریخ 1948جویلیة 16دني المصري في المالقانوناستمرت عامین ونصف، وفي الأخیر صدر

  .39، وهو تاریخ الإلغاء النهائي للمحاكم المختلطة في مصر1949أكتوبر 15بدء نفاذه إلى غایة 

وفیّا للتقنیة القانونیة الفرنسیة،سواء من حیث شكله،أو 1948ن المدني المصري لسنة قانو لقد ظلّ ال

سنة، التي كانت قد 75ذلك غریبا، فهو جاء على أنقاذ تجربة دامت حوالي مفاهیمه الأساسیة، ولا یبدو 

: ، بدورها، لجنة تشریعیة من مجلس الشیوخ الفرنسي، كانت قد لاحظت في تقریر لها1883بدأت سنة 

ن السابقین قانونی، لم ینحرف عن الأساس الذي بني علیه ال1948ن المدني المصري لسنة قانو أن ال«

ن الجدید، قانو ن المدني الفرنسي؛ بعض التعدیلات التي جاء بها القانو المتأثران بال) وطنيالمختلط وال(

  .40»استمدت من القوانین المقارنة، من الشریعة الإسلامیة، ومن قضاء المحاكم المصریة
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كان من دعاة عصرنة الشریعة، كما المدني، القانون السنهوري مهندس عبد الرزاق الأستاذ یعتبر 

العصریة الغربیة والفرنسیة بالخصوص، قوانینوالتشریع ككل، وهو إنجاز یتِم بالضرورة، عن طریق تقلید ال

ن نابلیون، ویتبع تقسیماته، قانو الأمر الذي جعله یختار مصطلحات مستمدة من وذلك من حیث الشكل، 

تهم، القضاة المصریین كانوا من جه،إلخ...والتصنیفات التي جاء بها، وكذا طریقة تحریر مواد التقنین، 

متشبِّعین بالثقافة القانونیة الفرنسیة، فقد تعوّدوا على استعمال هذه المفاهیم، بالتالي فقد كان من الملائم 

ن قانو ن المدني الفرنسي للاستلهام من أفكاره، لدرجة أن النّسخة الأصلیة لقانو جدا لهم، اللّجوء إلى ال

رت باللّغة   .41الفرنسیةالمدني المصري حرِّ

ن المدني السویسري، وخاصة من قانو بعض الحلول اقترضت من التوجد یخص الموضوع، أما فیما

لكنها ،42ن الفرنسي الإیطالي للالتزامات، وكذا بعض المواد المأخوذة من الشریعة الإسلامیةقانو مشروع ال

ه الأصلي للتظلّ  المدني المصري، بالتالي یجب أن ن قانو مجرّد استثناءات، لیس لها تأثیر على التوجُّ

  .43یؤخذ بها كما هي، دون التوسُّع في تفسیرها

موجة التغریب سرعان ما انتشرت إلى دول عربیة أخرى، إذ شرعت الواحدة تلو الأخرى، في وضع 

  .ن المدني المصري، نموذجا لهاقانو ها المدني، متَّخذةً من القانون

  :المصرين المدنيقانوتأثر قوانین عربیة بال- 3

لبیة الدول العربیة غداة استقلالها، وذلك بعد حرب خاضتها ضد اأول ما شرعت فیه غإن       

المستعمر، هو بناء مؤسساتها القانونیة، وبسط سیادتها على سیاستها التشریعیة وعصرنة قوانینها، هو 

ن مدني، رأت هذه قانو وضع بخصوص التفكیر في ، و إلخ...الحال بالنسبة لكل من سوریا، لیبیا، الجزائر

، النموذج الأمثل لها؛ سوریا، كانت أولى الدول 1948ن المدني المصري الصادر سنة قانو الدول في ال

العربیة التي استلهمت التجربة المصریة بالكامل، هذا البلد، الذي خضع للحكم العثماني، لم یعرف قانونا 

على وجه الخصوص، لكن بعد استرجاع " حكام العدلیةمجلة الأ"آخر غیر ذلك الذي وضعته الإمبراطوریة 

،44بالتالي یجب أن تترك مكانها إلى تشریع جدید،سوریا لسیادتها، ساد الاقتناع بأن الزمن قد تجاوزها

وكان الدفع الحاسم لعملیة الإصلاح، على ید أسعد كوراني، وزیر العدل، بدعم من حكومة حسني زین في 

، فرغبة منها في تجنُّب المرور بالجلسات البرلمانیة، وما قد یترتب عنها من خلافات، 1949مارس 30

ن المدني السوري في و قانن المدني المصري، وأصدرت القانو تبنّت الحكومة السوریة أغلب ما تضمنه ال

.45قبل بدء نفاذ نظیره المصريحتى ، أي 1949جوان 15، الذي بدأ في السریان في 1949ماي 18

ن المدني المصري قانو ، وتبنّت بصورة كلِّیة وواضحة، الشریعیةحركة التالبدورها، لقد سایرت لیبیا

ه الجدید الذي1961، وذلك ابتداء من سنة 1948لسنة  اعتمدته لیبیا، دُعِّم أیضا، على هذا التوجُّ

یات الحقوق، التي أبرمت اتفاقیات تعاون، لاستقبال أساتذة لتدریس مادة القانون فیها، خاصة مستوى كلّ 

ها المدني في سنة قانونت أصدر أما الكویت، فقد ، الذین كانوا قد تكونوا بدورهم في فرنسا،و من سوریا
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ر من طرف الأستاذ عب، الذي1963 د الرزاق السنهوري، حتى وإن كان من الناحیة الشكلیة قد تضمن حُرِّ

ن التجاري والمدني، فإن هذا الأخیر یحتوي على نظریة عامة للالتزامات، أعادت حرفیا، قواعد قانو ال

  .ن المدني المصري؛ الشكل تغیّر، لكن المحتوى بقيقانو ال

تعود إلى السنوات الأولى هي، فممیّزةن المدني الفرنسيقانو لتجربة الجزائریة مع اللقد كانت ا

وقعت الجزائر ،46للاحتلال الفرنسي، واستمرت إلى ما بعد الاستقلال؛ فبعد سقوط الخلافة العثمانیة

الذي حاول، منذ الوهلة الأولى، طمس الهویة الجزائریة بمختلف 1830ضحیة للاحتلال الفرنسي سنة 

- والتي كانت تحكم كل مناحي الحیاة–الإسلامیة من مجال التطبیق الوسائل القمعیة، فاستبعد الشریعة 

غة العربیة وأحلّ محلها، لغته الفرنسیة وجلب قوانینه الغریبة عن تقالید المجتمع الجزائري، وحارب اللّ 

  .47المجهولة عند عامة الشعب الجزائري آنذاك

في الجزائر،معتبرة 48هها المدني سیطبَّق بأكملقانونبأن ، 1834أعلنت فرنسا في عام 

من ؛50وبهذا التصرّف، أصبحت الجزائر خاضعة بصفة كلّیة للسیادة الفرنسیة،49»مقاطعة فرنسیة«إیاها

حیث المبدأ، إلحاق الجزائر بفرنسا، یترتب عنه خضوع المواطنین الجزائریین وأموالهم لنفس النظام 

ن المدني الفرنسي أقصى الجزائریین من قانو الفالقانوني السائد في فرنسا، لكن هذا التصور لم یحدث، 

تطبیقاته، وبقي هؤلاء یخضعون في أحوالهم الشخصیة، إلى الأعراف السائدة في البلاد وإلى قواعد 

.51الشریعة الإسلامیة

جلبت إلیها ،52لقد اهتمت فرنسا بنشر ثقافتها القانونیة في الجزائر، حیث أنشأت مدرسة الحقوق

ساهموا في تكوین قضاة جزائریین، الذین تثقفوا وأعادوا نشر الفكر القانوني ،53العدید من أساتذة الحقوق

یة الحقوق، فهذه الفرنسي، غیر أن سیاسة التمییز التي اتبعتها الإدارة الفرنسیة، انعكس أثرها على كلّ 

نتیجة هذا و ن الرّاغبین في مواصلة دراسات علیا، ت تقریبا، موصدة في وجه الطلبة المحلیِّیالأخیرة، ظلّ 

  .54جزائریین یشغلون منصب قاضي) 7(سبعة ، لم یكن هناك إلاّ 1951أنه في سنة ،الإقصاء

بحاجة حقیقیة إلى منظومة قانونیة تُسیِّر وفقها أمور الدولة، وذلك بعد الاستقلال،كانت الجزائرلقد 

ضرورة التي وجدت نفسها فیها، أصدرت السلطات العمومیة القانون بسرعة ودون أي تأخیر، وأمام حالة ال

، الذي یقضي بالتمدید، إلى إشعار آخر، العمل 1962دیسمبر 31في ) 157-62(الشهیر رقم 

–اریة المفعول، ما لم تمس بالسیادة الوطنیة، وعلیه كان التقنین المدني الفرنسي بالقوانین الفرنسیة السّ 

ن المدني قانو بمثابة ال-ي كل احتیاجات البلاد الاجتماعیة، الاقتصادیة والسیاسیةیلبِّ لمحتى وإن 

ن المدني الجزائري، مع تطبیقه بأثر رجعي قانو ، تاریخ صدور ال1975دیسمبر 26الجزائري، إلى غایة 

نون ، یصدق القول، بأن الجزائر عرفت ظاهرة استقبال، ولیس مجرّد تأثر بسیط بالقا1975جویلیة 5من 

فثقل الإرث القانوني الاستعماري، جعل عملیة إصدار القوانین الجزائریة یمر عبر مسار ،55الفرنسي

.طویل، استبعدت فیه فكرة، الانفصال التام عن القانون الفرنسي
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لقد كانت الذكرى العاشرة للاستقلال، مناسبة كبیرة للمناداة بضرورة جزأرة القانون، وفاء للمنهج 

الذي اختارته السلطات الجزائریة آنذاك، من إحداث القطیعة مع القانون الفرنسي، وكانت نتیجة الاشتراكي 

1962دیسمبر 31الذي یلغي قانون 1973جویلیة 5المؤرخ في 29-73ذلك، صدور الأمر رقم 

ن المدني، وقد قانو جرى التحضیر لإصدار ال،56، ففي ظل هذه الظروف1975جویلیة 5ابتداء من 

فت بذلك، مجموعة من محترفي القانون، هم قضاة من وزارة العدل المتأثرین بالثقافة الفرنسیة، تمّ تكلّ 

  .57اختیارهم تبعا لكفاءاتهم العلمیة والعملیة، بغض النظر عن التزامهم السیاسي

عرض أسباب مشروع "یلاحظ، أن الهدف الذي سعى المشرع إلى تحقیقه، والمسطَّر في وثیقة 

الإسلامیة، ومن الإسهامات -یجبأن یستمد من قیمنا العربیة"الذي ،58"لق بالقانون المدنيالأمر المتع

، قد كان أقل طموحًا، فهو لم یتمكّن من إحداث ثورة "الإیجابیة للعالم المعاصر الذي یتطور فیها مجتمعنا

ن المدني، الذي قانو لتشریعیة، وإنّما اكتفى فقط، بوضع أداة قانونیة بید القاضي، هذا ما أكدته نصوص ا

ن نابلیون، باستثناء بعض قانو بقي محتفظا من حیث الشكل، المصطلحات، الموضوع، والمبادئ، ب

النصوص،بینما اقتصر نصیب الشریعة الإسلامیة على بعض الأحكام الخاصة، التي لم تتكیّف مع 

  .59ن المدني، فبقیت مجرّد حالات استثنائیةقانو المبادئ العامة لل

  :القوانین العربیة ذات التوجّه الإسلامي بالتقنین المدني الفرنسيتأثر- 4

عوها في الاعتماد على الشریعة الإسلامیة لسنِّها، المحاولة الأولى، قام بها عربیة اجتهد مشرِّ قوانین 

ه المدني نموذجا، استلهمت منه الإمارات العربیة قانونوالثانیة كانت في الأردن، الذي أصبح العراق،

دالمدني ن قانو المتحدة، الیمن، وكذلك، عند محاولة وضع مشروع ال   .العربي الموحَّ

باقي أغلب دول الشرق مثل –العراق كان إلى غایة نهایة الحرب العالمیة الثانیة، 1534عام منذ 

من الإمبراطوریة العثمانیة، بالتالي كان یخضع لقوانینها، المستمدة من حیث المبدأ جزءا من- الأوسط

الشریعة الإسلامیة، وفقا للمذهب الحنفي، وذلك فیما یتعلق بمواضیع المعاملات المالیة، بینما الأحوال 

السنّة، - المسلمین (مة بقواعد خاصة، حسب الطوائف الدینیة المنتشرة هناك الشخصیة، فكانت منظَّ 

ور مملكة فیصل بالعراق، صدرت ، لكن بعد سقوط الدولة العثمانیة، وظه60)، المسیحیة، والیهودیة- والشیعة

  .62أما موضوع الالتزامات، فظل یخضع لأحكام المجلة العثمانیة،61في موضوعات مختلفةقوانینبعض ال

فهو ن المدني العراقي، قانو فرصة المساهمة في إعداد الللأستاذ عبد الرزاق السنهوري، كانت لقد 

جنة ، في حین كان على رأس اللّ المكلّفتان بتحضیر مشروع القانونشارك في اللّجنة الأولى والثانیة

ن الذي لعب دورا رئیسیا في إعداداه، فالحلُّ قانو أن یترك بصماته على هذا ال،الثالثة، لیس مدهشا إذن

الذي ارتآه المشرع العراقي، هو إیجاد تناعم بین أحكام القانون الإسلامي، و القواعد القانونیة المقترضة 

الغربیة، مع ذلك، فإن المیول نحو النموذج الغربي كان واضحا، فبضغط من السنهوري، قوانینمن ال

ن المدني قانو اتجهت نظرة المشرع العراقي نحو هذا الأخیر، للبحث عن نموذج للإصلاح، واختار ال
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، وبدأ في 1951سبتمبر 8ن المدني العراقي الصادر في قانو الفرنسي، ولو بطریقة غیر مباشرة، فال

  .63ن المدني المصريقانو بال،ر إلى حدٍّ بعیدتأثّ ،1953سبتمبر 9السریان في 

في موضوع ،ىن مدني عربي تبنّ قانو أنه أول تكمن في ن المدني العراقي، قانو خصوصیة الإن 

تعویض الأضرار الجسمانیة التي تلحق بالغیر، التمییز الذي كرّسته الشریعة الإسلامیة بین الضرر 

  .65الموضوعهذا ، كذلك مختلف الحالات التي تندرج في 64لمادي والضرر الجسمانيا

العربیة، قوانین، أول نموذج لجیل ثالث من ال1976المدني الأردني الصادر سنة لقد شكَّل القانون 

، لم1954ن الذي بدأ التحضیر له سنة قانو أنه استلهم من الشریعة الإسلامیة،هذا ال،والذي یرى مؤلفوه

، هذه المدّة تفسَّر بمدى التناقضات 1977جانفي1دخل حیِّز النفاذ في و ، 1976في سنة یر النور إلاّ 

.66نقانو تفادیها، فیما یخص المصادر التي سوف یعتمد علیها مشروع الالأردني التي حاول المشرع 

لعربیة التي سبقته، المدنیة اقوانیننفس خطة ال- من حیث الشكل–المدني الأردنيالقانون أعاد لقد 

، متبوعا بأربعة كتب تعالج على التوالي؛ الحقوق "أحكام عامة"المتمثلة في باب تمهیدي المعنون 

ن، فإنه لا قانو الشخصیة، العقود المسماة، الحقوق العینیة، والتأمینات العینیة، أما من حیث محتوى ال

لمستمدة من الشریعة الإسلامیة، فهي تعد مجال للشكِّ في أصالته المرتبطة أساسا، بتكامل أحكامه ا

إلا في حالات الأخذ به لا یتِّم فالمصدر الأول في سنِّ التشریع، بینما اللّجوء إلى القانون المقارن، 

، یتعلق الأمر بمسائل ظهرت بتطور المجتمع، 67استثنائیة، وعند غیاب أحكام في الشریعة الإسلامیة

  .إلخ...ونیة، الدفع بالبطاقة الإلكترونیةالعقود الإلكتر ،68كتنازع القوانین

  ن المدني الفرنسيقانوتأثر باقي الشعوب بال:اثانی

ن المدني الفرنسي،ولعلّ من بین الأسباب التي ساهمت في انتشار قانو تأثّرت دول أوربیة عدیدة بال

هذا الأخیر، هو الغزو الاستعماري الذي تعرضت له هذه الدول على ید نابلیون، وفي بعض الأحیان، 

، كما كان الاحتلال العسكري لمناطق )1(ها المدني قانونبالثقافة الفرنسیة، لعب دورا في شیوع الإعجاب

، بینما اختارت دول في القارة )2(هناكها المدني قانون، مناسبة لفرنسا لنشر الإفریقیةقارة الشاسعة من 

).3(نها المدنيقانو الأمریكیة، خاصة تلك التي كانت مستعمرات اسبانیة، النموذج الفرنسي لوضع 

  :المدني الفرنسيقانونتأثر الدول الأوربیة بال- 1

؛ یتعلّق الأمر ببلدان أدمجت بصفة 19نابلیون في أوربا، كان كبیرا في القرن قانون انتشار إن 

الفرنسیة، مثل بلجیكا، هولندا، الشمال الغربي من ألمانیا، في عدة مقاطعات من الإمبراطوریةمباشرة في 

دون أي 1804ن نابلیون لسنة قانو سویسرا، الجزء الأكبر من إیطالیا، كذلك بولونیا، وبالتالي طبِّق فیها 

  .69تغییر، وتمّ الاحتفاظ بهذا النص في مجمله، أو في جزء منه، حتى بعد نهایة الوجود الفرنسي فیها

، حیث  70قانون نابلیون ، وذلك بحكم خضوعها للحكم الفرنسيمهیَّئة لاستقبالبلجیكا كانت لقد 

، أما هولندا التي كانت تحت فیما بعدالذي ظلَّت محتفظة بهو ، 1804منذ سنة هذا القانون طبِّق فیها 
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في نسخة معدَّلة، وبعد 1809منذ سنة ،هذا الأخیرنقانو طبِّق فیها فشقیق نابلیون، Louisحكم لویس 

، حیث ضُمَّت هولندا إلى 1810نابلیون لأخیه، أُعید تطبیقه في نسخته الأصلیة، في سنة 71مراسلة

.72لأخیه" لویس"الإمبراطوریة الفرنسیة، بعد أن تنازل عنها 

ن نابلیون طبِّق هناك، وبصفة قانو تختلف وضعیتها كثیرا عن بلجیكا، ففلم بالنسبة لإیطالیا، أما 

ها إلى مملكته؛ ة الإیطالیة، في المقاطعات التي كان نابلیون یحتلها ویضمّ طبیعیة، بعد ترجمته إلى اللّغ

، في توسكانا سنة 1805، في جمهوریة جینوة سنة 1802هو الحال بالنسبة لسردینیا التي وصلها سنة 

ه المدني لسنوات عدیدة، قانونبعد انهزام نابلیون، استمر تطبیق ، و 1809، وفي مملكة نابولي سنة 1808

قوانین إصدار أربعة بعض الولایات الایطالیة المرمَّمة على غرار، جینوة، بالیرمو، ونابولي، ثم تمّ في 

في جینوة، Albertinن ألبرتانقانو ن مدني في كل من بالیرمو، وصقلیة، قانو : مدنیة في المناطق التالیة

ن المدني الإیطالي قانو للالمصدر الرئیسيقوانین،، لاحقا، كانت هذه الModèneن في شرق مودانقانو و 

  .186573الموحَّد الصادر في سنة 

تمّ على فیها قانونه المدني، الذي ق طبَّ ة،وبالنتیجة لمانیلقد احتل نابلیون جزء كبیر من الأراضي الأ

بالنسبة للمناطق الواقعة غرب نهر الرّاین،التي انتقلت إلى السیادة الفرنسیة 1810فمنذ سنة : عدة  مراحل

ه المدني مثل فراكفورت، وهامبورغ، قانونخضعت مناطق أخرى لكما ، Lunéville"لونیفیل"اتفاقیة بموجب 

التي كانت " بیرن"ن نابلیون، وذلك في جنیف، ومقاطعة قانو هي حالة سویسرا أیضا، التي خضعت إلى 

  .74قد ألحقت بالجمهوریة الفرنسیة في وقت سابق

ن نابلیون، قانو فة الفرنسیة ولمثلها العلیا، لعب دورا في انتشار أحیانا، الغزو الفكري والإعجاب بالثقا

، صارت نموذجا یحتذى به، خاصة أولائك الذین یكافحون من 1789فبعد انتصار الثورة الفرنسیة لعام 

وفي أوربا، ن المدني الفرنسي، كمثال عنهاقانو أجل استقلال، أو بناء أوطانهم، بلدان عدیدة تبنَّت ال

، كانت وجهة الطلاب هناك، سواء للدراسة أو استكمالها، هي 19التي ومع بدایة القرن رومانیا 

باریس،وعندما تطلّب الأمر إنشاء نظام قانوني یتوافق مع التوجهات الجدیدة، ساهم الطلاب الذین درسوا 

كبیرا، لدرجة أن ن المدني الروماني، ویبدو أن تأثرهم بهذا الأخیر كان قانو في إعداد الالقانون في فرنسا

، یعتبر إعادة أو فقط،  والذي تمّ إعداده في ظرف شهرین 1864ن المدني الروماني الصادر سنة قانو ال

  .75إلى اللّغة الرومانیة،ت ترجمة هذا الأخیرن المدني الفرنسي، بعد أن تمّ قانو استنساخ لل

  :ن المدني الفرنسيلقانوباالإفریقیةتأثر الدول - 2

لمناطق شاسعة من القارة على اثر احتلالها الاستعماریة الفرنسیة، الإمبراطوریةتشكّلت لقد 

  .ها المدني، مستبعدة منه، خصوصیات السكان المحلیِّینإلى هناك قانونحملت معها ، فالإفریقیة

؛ حیث 19بدأ منذ القرن ،الفرنسیةالإفریقیةن المدني الفرنسي في المستعمرات قانو تطبیق الإن 

طبِّق في المارتینیك، غویانا، وفي السینغال لكنه تضمن هذه المرّة، نصوصا اقصائیة تمیّز بین العرق 
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، مدغشقر 1892غینیا في سنة (السوداء هي أیضا وصلها تقنین نابلیون إفریقیاالأبیض والعرق الزنجي، 

الاستوائیة إفریقیا، )AOF(الغربیة الفرنسیةاإفریقی، مجموع 1903، الكونغو في سنة 1896في سنة 

)AEF( ،والطوغو بعد انتهاء الحرب العالمیة الأولى، حیث انتقلتا من السیطرة الألمانیة، وفي الكامرون

  . 76إلى الهیمنة الفرنسیة

–، هو حال الكونغو الإفریقیةالدول قوانین ن المدني الفرنسي، كان له تأثیرا معتبرا على قانو ال       

ها المدني، قانون، جلبت بلجیكا معها إلى هذا البلد 1895فمنذ سنة -جمهوریة الكونغو الدیموقراطیة حالیا

الذي كانت قد ورثته عن الإمبراطوریة الفرنسیة، بینما النظام القانوني الكونغولي القدیم الشفهي القائم 

  .77ن مدني تمّ نسخه عن النموذج الفرنسيقانو عد واستبدل بأساسا على الأعراف والعادات المحلِّیة، استب

قد استمر رغم استقلال هذه البلدان عن ، الإفریقیةدولعلى الالفرنسي المدنيالقانونتأثیر یلاحظ أن 

هل ستستمر أو تنفصل عن النظام القانوني الموروث :هوهاستقلالافأول مشكل وجدت نفسها أمامه غداة فرنسا، 

عن الاستعمار؟ والجواب كان الاستمرار فیه، مع إدخال بعض التعدیلات التي تناسب اقتناعات كل دولة، مع 

ن المدني الفرنسي، قانو التي صدرت حدیثا، جاءت متأثرة بالالإفریقیةالمدنیة قوانینأن بعض الأیضا، ذلك، یلاحظ 

  .200078ن جزر موریس الصادر سنة قانو ، و 1975السیشل الصادر سنة قانون على غرار

  :ن المدني الفرنسيقانوتأثر الدول الأمریكیة بال- 3

؛ففي أمریكا الاتینیة، یةمریكالأقارة الن نابلیون المجال الأوربي، لیصل إلى قانو تأثیر لقد تجاوز 

وجزر الكراییبي، أمثلة عدیدة عن دول كانت مستعمرات اسبانیة، وبعد أن انتزعت استقلالها، ابتعدت عن 

مكانة خاصة، لاقتناعهم بأنه إیّاه ها المدني مانحة قانونالقوة المستعمرة، واتجهت نحو فرنسا، فتبنّت 

عدالة، والمساواة، التي حاربوا من أجلها لاسترجاع سیادتهم یة، الیتوافق مع الأفكار الدیموقراطیة، الحرّ 

  .ن نابلیونقانو الوطنیة، من جهتها أمریكا الشمالیة، وبالتحدید إقلیم الكیبیك التابع لكندا، تأثر أیضا ب

، والذي یعد ترجمة بسیطة لنظیره الفرنسي، دول أخرى أیضا 1831ها المدني في سنة قانونلقد أصدرت بولیفیا 

ن المدني الفرنسي والذي یمكن ملاحظته على قانو ها المدني، الذي لم یسلم من تأثیر القانونبادرت إلى إصدار 

،1855ر سنة الصادLe Code Bellot"ن بیلوتقانو "مستویات مختلفة، من حیث الشكل والموضوع؛ الشیلي مع 

و 1861ذین دخلا في السریان في سنتي ن المدني لكل من الإكوادور، وكولومبیا، اللّ قانو والذي كان مصدر إلهام لل

، وبدأ في السریان في 1869الصادر سنة Le Code Vélezن المدني الأرجنتینيقانو وكذا لل،79على التوالي1887

.188980سنة ، والذي تبنِّته البراغواي في 1871جانفي 1

ن المدني قانو ا لل، وفیĎ 2014ن المدني والتجاري الأرجنتیني الجدید الصادر سنة قانو اللقد ظلّ      

القانون، التشریع، ممارسة الحقوق (فقد تضمّن في جانبه المدني؛ باب تمهیدي تضمن ،81الفرنسي

الأشخاص (یتضمن " مبادئ عامة"الكتاب الأول یحمل عنوان : كتب أخرى) 6(، وستة )والأموال

، الكتاب الثاني ینظِّم العلاقات)الطبیعیة، الأشخاص المعنویة، الأموال، الأفعال، والتصرفات القانونیة
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الالتزامات بصفة عامة، العقود (ویتضمّن " الحقوق الشخصیة"جاء تحت عنوان ،العائلیة، الكتاب الثالث

، الكتاب الرابع تضمّن الحقوق العینیة، )والقیم المنقولة-قانون المستهلكأدرج فیه أیضا–المدنیة والتجاریة 

ادس نظَّم المعاییر العامة للحقوق الكتاب السو نظَّم انتقال الحقوق بسبب الموت، ،الكتاب الخامس

.82)التقادم، حقوق الامتیاز، القانون الدولي الخاص( الشخصیة، الحقوق العینیة 

ن المدني الفرنسي، هو حال هاییتي وجمهوریة قانو بحر الكاریبي، تأثرت بالر دول في جز 

حكومة هاییتي ،ل العاشرالدومینیكان؛ كانت هاییتي تخضع للسیادة الفرنسیة، وبعد نضال طویل منح شار 

ملیون فرنك، لصالح الملاك 150، ملزما إیّاها بدفع تعویضات تصل إلى 1825الاستقلال في عام 

، ودخل حیِّز النفاذ ابتداء 1825ها المدني سنة قانونالسابقین، في هذا الجو السیاسي، أصدرت هاییتي 

، وبعد 1845في عام . 83الفرنسين المدنيقانو ، قسم كبیر منه، استلهم من ال1826ماي 1من 

انفصالها عن هاییتي، سارعت جمهوریة الدومینیكان إلى استبعاد كل ما له علاقة بهایتي، بما في ذلك 

النموذج الأصلي، أفضل من نقل " ، بحجة أن 84ن نابلیون في نسخته الأصلیةقانو ها المدني، وتبنّت قانون

  85."نسخة مقلّدة عن الغیر

تواجد إلى ، وذلك راجع ولمدة طویلةواسع، بشكل ن نابلیونالتابع لكندا، قانو الكیبیكاستقبل إقلیم     

في الإقلیممجموعة سكانیة معتبرة من الفرنسیین هناك، ظلّوا متمسكِّین بالثقافة الفرنسیة، كما عرف هذا 

، اتخذ من 1866ن المدني الكیبیكي في سنة قانو حركة تشریعیة كبیرة، شملت إصدار ال) 19(القرن 

  .86ن نابلیون نموذجا لهقانو 

  خاتمة

دول عربیة، أوربیة، قوانین، أثّر على1804ن المدني الفرنسي لسنة قانو أن الالأخیر،في یتبیّن لنا

أمریكیة، وإفریقیة، وهي بلدان تنتمي لقارات مختلفة، تجمعها بفرنسا، وفیما بینها، علاقات اقتصادیة، 

ن المدني الفرنسي، على أنه خطر یهدِّد سیادة هذه البلدان؟ قانو سیاسیة، وثقافیة، فهل یمكن النظر إلى ال

في الحسبان، معطیات ومتغیرات كثیرة؛ ربما مع الإجابة تستدعي بعض التریُّث، بحیث یجب الأخذ

ن المدني الفرنسي على قانو الوجود الاستعماري، أو حتى الإعجاب بالثقافة الفرنسیة، صحیح أن فرض  ال

شعوب هذه البلدان، أو تبنِّیه عن طواعیة واختیار من طرف البعض، كان بمثابة خطر یهدّد هویتهم 

رجاع الدول المستعمرة لسیادتها الوطنیة، وتصاعد النزعة الإصلاحیة، وانتمائهم الحضاري، لكن بعد است

ن المدني، بما یتوافق والسیادة الوطنیة، فالأكید أن سیاسة الإصلاح ستكون لقانو بضرورة إعادة صیاغة ا

ة وفق المرجعیة التاریخیة، الثقافیة، والدینیة لكل دولة، وبالتالي، سوف تتّجه الأنظار إلى مختلف الأنظم

أمریكي، الألماني، -القانونیة، التي باتت تنافس النظام القانوني الفرنسي، على غرار النظام الأنجلو

والشریعة الإسلامیة باعتبارها، نظام قانوني متكامل، وذلك بالنسبة للدول العربیة التي تشهد، بین الحین 

  .صدرا أساسیا للتشریعصلاح تدعو إلى العودة إلى هذا النظام، واتِّخاذه مإوالآخر، حركة 
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بموجب " قانون نابلیون"هو الاسم الذي أطلق علیه عند صدوره، ثم أخذ اسم " القانون المدني للفرنسیین"-1
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2- Yves Gaudemet, Le Code civil : constitution civil de la France, in 1804-2004- le 
Code civil. Un passe. Un présent. Un avenir, Dalloz, Paris, 2004.
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102جلسة من أصل 57، ترأس نابلیون شخصیا 1804إلى مارس 1801جویلیة 17، الفترة الممتدة من Portalisبه 

بدلا عن القانون " قانون نابلیون"لاحق، یطلق اسم جلسة، أي أكثر من نصف عدد الجلسات، هذا ما جعله، في وقت 

المدني، وتنبّأ بأن هذا الأخیر هو الذي سوف یخلّده أبد الدهر، ولیس انتصاراته في المعارك العدیدة التي خاضها،

V. Leila  Saada « Les interventions de Napoléon Bonaparte au conseil d’Etat sur les 
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11- Jean-Marc Mousseron, « La réception au Proche-Orient du droit français des 
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وهو أحد المصادر الإسلامیة التي اعتمد علیها سانتیلانا » مختصر خلیل«حیث ترجم من العربیة إلى الإیطالیة 

.في إعداد تقنین الالتزامات والعقود التونسي

V. Fatiha Barmaki,Le rôle de la traduction dans le transfert des connaissances 
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15- Ibid, p. 118.
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  ؟أيّ دور في إعداد القاعدة القانونیة: الضبط الاقتصادي

The Economic Regulation :What Role In Preparing The Rule Of Law?
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:الملخص

بل صارت تخضع ،لم تعد تخضع مهمة إعداد القواعد القانونیة لاحتكار الدولة عبر سلطاتها المختلفة

لمنطق التعدّدیة و المشاركة في إعداد تلك القواعد، من قبل  الفاعلین في السوق، كما لم تعد مصادر القانون 

تطبّقها الدولة على جمیع الأفراد، بل صارت هناك مصادر خاصة للقانون، تطبّق على و تتصّف بالعمومیة ، 

لكن من جهة أخرى ثبت دائما وجود مواجهة مجموعة من الأشخاص داخل السوق، و على قطاع معیّن و فقط، 

الدور مستمرة ما بین متطلّبات الضبط الاقتصادي و سلطة الدولة، وهذا على عدة مستویات، سواء في إطار

المؤسّساتي لسلطات الضبط الاقتصادي، التي ظهرت بأنّها مؤسّسات هجینة، ما بین الفاعلین في السوق و سلطة 

الدولة، فضلا عن عدم كفایة الاستجابة القویة لقانون الضبط لمقتضیات السوق، لكي تتخلّص من تأثیر سیادة 

  .في إعداد القاعدة القانونیة تشكیلا و تكویناالدولة، و هذا ما جاء به الضبط الاقتصادي في إطار دوره

  .، السیادةالقاعدة القانونیةالدولة، السوق، الضبط الاقتصادي، : الكلمات المفتاحیة

Abstract:

The task of preparing the legal rules is no longer subject to the monopoly of the state 
through its various authorities, but it is subject to the logic of pluralism and participation in 
the preparation of these rules by the actors in the market, as the sources of the law are no 
longer characterized by generality, applied by the state to all individuals, but there are special
sources The law applies to a group of people within the market, and only to a particular 
sector, But on the other hand, there has always been a constant confrontation between the 
requirements of economic regulation and state authority, and this at several levels, This is on 
several levels, both in the context of the institutional role of the economic regulation 
authorities, which appeared to be hybrid institutions, between the actors in the market and the 
state authority, as well as the insufficiency of the strong response of the law of regulation to 
the requirementsof the market, in order to get rid of the influence of state sovereignty, and
This is what economic regulation brought in the context of its role in preparing the legal in 
form and composition.

Keywords :
state, market, economic regulation, the rule of law, sovereignty.
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  : مقدمة

ر وتراجع وإعادة نظر من حین یقبل كل تغییر وتطوّ بذلكو ،1ل القانون وفیا لطابعه النسبيیظّ 

اختصاص فبعدما كانت مهمة إصدار القواعد القانونیة، من صمیممصادر القانون، بلحق مالآخر، وهذا 

وّر النظام ــ، المتأثّر بالتص2الدولة، نظرا لطبیعة النظام القانوني، القائم على مبدأ الفصل ما بین السلطات

، نتج عنه تحّكم الدولة في السیادة ضمن مظهرها 3ع كمصدر رسمي للقانونــتد بالتشریـــلاتیني، الذي یعــال

  5.طة التنفیذیةــرف السلــیذه من طـــوتنف،عیةـــلتشریة اــانون من السلطــعبر صدور الق، 4عيــالتشری

ر إیدیولوجیة الدولة على من جراء تطوّ لكن بحلول الضبط الاقتصادي، تغیّر الأمر جذریا، و هذا 

فأضحت ،6ها دولة ضابطةصارت تعرف بأنّ لة،ها دولة متدخّ كانت تعرف بأنّ ماالصعید الاقتصادي، فبعد

، وفي نفس الوقت 7ح الأسواق على المنافسة، و التخلي عن نظام الاحتكارتشجّع على الحریة مع فت

جسّد الضبط الاقتصادي، مقاربة تعدّدیة في إنتاج القاعدة ، فقد 8ضمان توازن المصالح في السوق

متجاوزا بذلك النظرة الكلاسیكیة تلك القاعدة، القانونیة، عبر إشراك الفاعلین داخل السوق، في إعداد 

ومن جهة أخرى ساهم في ،9هذا من جهةالقانون المنحصرة في سلطة الدولة كطرف محتكرلمصادر

تمثیل ات، التي هي عبارة عن هیئات ذعن بعض اختصاصاتها للسلطات الإداریة المستقلةتنازل الدولة 

التجار، قانوني متنوّع، من ممثلي السلطة التنفیذیة و كذا التشریعیة، الأفراد، الجمعیات، المختصین،

، وكذا باسم 10تحقیق الرقي و التطوّرعنالكلاسیكیة، بدافع عجز مؤسسات الدولةالخ...المستهلكین

، وضمان حقوق الأفراد، نتیجة ظهور رهانات جدیدة تستوجب معالجة مختلفة، من الحریة التنافسیة

تشجع على الحریة داخل دیدة،تبني تقنیات جلالسلطات العمومیة، ، دفع ذلك بهیئات، وموارد بشریة مؤهّلة

السوق، و الشفافیة في الممارسات، هذا ما أدخلها في مواجهة مع السلطات الكلاسیكیة للدولة، التي بقیت 

  .دائما في صمیم عمل تلك السلطات المستقلة، وهذا ما یستدعي تقییم هذه المؤسّسات الجدیدة

قواعد تعكسهوهذا ما ،تهان، عبر خوصصرت النظریة العامة لمصادر القانو تطوّ من جهة أخرى،  

باعتباره مصدر غیر القانون المرن، وظهر ما یسمى ب11والإلزامیةالعمومیة،القائم على القانون الوضعي، 

لقانون، وبدوره صار التشریع لفي المصدر الشكلي دینامیكیةو علیه صارت هناك حركیة و ، 12رسمي

،  لكن في مقابل ذلك، احتفظت الدولة لنفسها نشائهالإاولیس مصدر ،وسیلة فقط لتقریر القاعدة القانونیة

ان ـــع ضمــوق، بدافـــد الســة في قواعــا التحكّمیــا تبقي سلطتهــیر من الصلاحیات التي تجعلهـــبالكث

  13.امةـة العــالمصلح

اول به بسط یدفعنا كل ذلك، إلى الإقرار بوجود صراع مواجهة ما بین منطق الدولة، التي تح

سیادتها على مصادر القانون، و بین منطق السوق الذي یشجّع على التنافسیة داخل السوق عبر مساهمة 

الجمیع، كل ذلك یتبعه اختلاف قائم ما بین تصوّرات، وآلیات، ومؤسّسات، وتقنیات وأهداف كل منهما، 

ودوره الفعلي في إعداد القاعدة یستدعي منا إجراء مقاربة متعدّدة الأوجه، لفكرة الضبط الاقتصادي 

القانونیة، من أجل ذلك نفضّل تقسیم الموضوع إلى نقطتین مهمّتین، فنبحث عن المقاربة المؤسساتیة 
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ثم عن المقاربة الجدیة التي جاءت بها فكرة السوق، لتزاحم بها )I(الملاءمة لسلطات الضبط الاقتصادي 

  .II)(منطق الدولة في انتاج القاعدة القانونیة

I-ساتیة هجینة مقاربة مؤسّ : الضبط الاقتصادي في انشاء القاعدة القانونیةسلطاتدور  

ها الدولة، تسمى  بالسلطة التشریعیة، ؤ یصدر القانون طبقا للتصوّر اللاتیني، عن سلطة مؤهّلة تنش

لكن قد أعید و غیر تلك السلطة، حفاظا  على طابع السیادي للدولة،منفكان لا یتصوّر أن یصدر قانونا 

النظر في هذه السلطة، بحیث باتت عاجزة عن إنتاج قواعد قانونیة ترقى لمهمة الضبط الاقتصادي، 

تتّصف بالحیاد المطلوب الذي ،سلطة حیادیة جدیدةإنشاءولهذا تم ،)أولا(تسایر بها متطلّبات السوق

، إلاّ المنافسة العادلة داخل الأسواقیبعدها عن سلطة الدولة، والتخصّص  الكافي الذي یقرّبها من ضمان

  ).ثانیا(أنّ هذه هي الأخرى لم تغیّر جذریا الطابع السیادي في انتاج القاعدة القانونیة

  :ضعف وظیفة السلطة التشریعیة في مجال السوق: أولا

تقوم أغلب دول العالم في النظام الدیمقراطي من الناحیة المؤسساتیة على سلطات ثلاث، وهي 

طة التشریعیة، والسلطة التنفیذیة و السلطة القضائیة، ولكل سلطة مهامها ووظائفها، وهي كل متكامل السل

، منها السیادة 14داخل مؤسسات الدولة، و هذا ما یسمح لها بممارسة سیادتها على أوجه عدیدة

قوانین بإصدارلدولة لحولعلّ أهمها هذه الأخیرة التي تسم،،وكذا التشریعیة16یضا التنفیذیةأ،و 15القضائیة

رادتها إبناءا عن وانین، وعلیه التساؤل، هل بقیت الدولة تصدر الق17رادة شعبهاإ رادتها و إعن تعبّر

  نتاج القانون ؟ إوسیادتها؟ وهل مازالت السلطة التشریعیة قادرة على 

و الدولة أولة الرفاهیة لم یبق الحدیث الیوم عن مفهوم الدالإیدیولوجیة،فإذا نظرنا من الناحیة       

ها الدولة الضابطة لضمان التوازن في السوق، و أبانت من جهة أخرى عن ت محلّ لة، بل حلّ المتدخّ 

إصدار القوانین، وهنا وقعت الدولة أمام عدة خیارات، منها ضرورة ضبط في ضعف المؤسّسة التشریعیة 

ر للمرافق العمومیة و فتح المنافسة، وحتمیة ي عن فكرة الاحتكاو بالتالي التخلّ السوق لبعث المنافسة،

الذينتاج القوانین،إرادة الدولة في إره الفقه، بضعف صدار قوانین ترعى الحاجیات الجدیدة، وهذا ما فسّ إ

،التي تفضّل التعاون ما بین القوى 18بات السوق،في مواجهة متطلّ صابت القانونأشكّل أهم ثورة 

س المنطق الاحتكاري الذي كان سائدا في مفهوم الدولة الكلاسیكیة، وعلیه ،عك19الاقتصادیة للمؤسسات

  .لمنطق الدولة هي تحدّ الإیدیولوجیةفالنظرة 

السلطة التشریعیة، الملازمة لصدور القانون، نرى بأنّ الإجراءاتا إذا نظرنا من ناحیة فعالیة أمّ 

ها محاطة بإجراءات ، كما أنّ 20رج ذلك المجالولا یمكنها أن تشرّع خا،لدیها مجال محدّد في الدستور

، وهذا الأمر لا ینسجم مع ما تقتضیه 21ثم نفاذهمن و كیفیة التصویت علیه، و لة لصدور القانون،ــطوی

مة مع ــورة دائــف بصــــــدة تتكیّ ــــات جدیــــاء هیئــــت یدعو لإنشــــفس الوقــوق، وفي نــبط الســة ضــمهم

  22.وقــالساتــوضعی
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  محاولة إعادة النظر في آلیات تكوین القانون: الضبط الاقتصاديظهور سلطات:ثانیا

، فإنّ متطلّبات السوق التي تتطلّب الحریة أكثرمواكبة لىلضعف المؤسسة التشریعیة عنظرا 

، من خلال المشرع الجزائري على غرار الكثیر من الدول، قد انحرف عن تقالیده الكلاسیكیة المؤسساتیة

ترعى مهمة ضبط السوق، وهذا بناءا على حتمیة، فرضتها وظیفة ،23داریة مستقلةإنشاء سلطات إ

كراه قناع و الدعوة، بدل الإترتكز على الإو ،ل، بما تملكه من آلیات جدیدة للتدخّ 24الضبط الاقتصادي

عبر دسترة مهمة امهمّ امعیاری، الذي شهد تحولا2016ّكرّسه الدستور الجزائري لسنة كما25والإلزام

، إلا أنّ ذلك الطموح و رغم توجّهاته الجدیدة 27في ذلكالتشریع كان قد سبقهو ،26الضبط كوظیفة دستوریة

ممّا جعل تلك السلطات عبارة عن فئة ، ، دائما ما یصطدم بنفوذ مؤسّسات الدولة في إنشاء القانون

ومن جهة أخرى استقلالیتها النسبیة، ) 1(لتباین صلاحیاتهاقانونیة غیر متكاملة البناء، نظرا من جهة 

  ). 2(التي تبقي دائما على سلطة الدولة

  سلطة الدولةؤهفراغ تمل: الصلاحیات المتبایّنة لهیئات الضبط الاقتصادي/ 1

مقاربة توحیدیة في عبر الفعالیة في ضبط السوق،تبحث جمیع سلطات الضبط الاقتصادي عن

ها تمارس الفصل ما بین السلطات، لأنّ أمبدعن المقاربة الكلاسیكیة القائمة على تلفتخالصلاحیات، 

، 28التي تصدرهاللقاعدة القانونیة، عبر التوصیات و التعلیماتاصلاحیات تنظیمیة باعتبارها مصدر 

و رخصة من أجل دخول السوق، أو ما یعرف أاعتمادوسلطة اتخاذ قرارات فردیة، كسلطة اصدار 

، كما تتجسّد فعالیة عمل هذه الهیئات المستقلة، من خلال المشاركة الجماعیة للفاعلین 29قابة السابقةرّ بال

، وبالتالي البحث عن المرونة القانونیة، عبر التسریع في صناعة القانون بعیدا 30في السوق في وظیفتها

إیدیولوجیة جدیدة، جاءت لتدعیم ها، وهذا ما فسّره بعض الفقه، بأنّ 31دة و الطویلةعن المراحل المعقّ 

ن تتحقّق عبر تشتیت أوظیفة الضبط عبر هذه الهیئات لا یمكن ، لأنّ 32نموذج الدولة والتیكنوقراطیة

، ، لكي تشرع وتنفّذ وتعاقبتلك الصلاحیات لدى الهیئاتالصلاحیات، بل یتحقّق الهدف من خلال تجمیع 

ماریان ستاذة الأفي هذا الشأن رأت التنازل عنها نسبیا، فر ذلك تغیّر منطق السیادة إلى ضرورة ثعلى إ

حینلهرم القانوني،اانطلاقا من، تصمیم جدید للسلطة كبدیل عن السیادةهناك ، بأنّ 33روشفریسو 

نّ أساس السیادة، لكن نجد أولى على سفل، وبذلك تتحرّك الجهة الألى الأإعلى تمارس السلطة من الأ

من تلك بالإفلاتلفاعلین لمما سمحداء السلیم للقطاعات الخاضعة للضبط، لأصبحت في قلب اأالسلطة 

همیة، أقل أصحاب المصلحة، وجعلها أالقاعدة التي تسمح للسلطة بتولي زمام الحكم على أفقدالقاعدة، و 

ث عن منطق السیادة، ، ولم یعد بوسع المشرع التحدّ السلطةبت العولمة في تقلیص ذراع وبالتالي تسبّ 

دیمومة السیادة ترتبط لأنّ ،مختلفةبتقسیم السلطة بین مساحات قانونیة لة أضحت تتعلّق أوعلیه فالمس

  34.بالقدرة على صناعة القواعد القانونیة

  ة واحدة، فبعضها تتمتّع بصلاحیاتــات وعلى درجــات بنفس الصلاحیــغیر أنّه لا تتمتّع كل السلط
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و التبعیة للسلطة التنفیذیة، أفي مجال اختصاصها بعیدا عن الوصایة قواعد بإصداریسمح لها تنظیمیة،

التي ،كما هو الحال بالنسبة لمجلس النقد والقرض، أو حتى سلطة ضبط البرید و الاتصالات الالكترونیة

، وأخرى بصلاحیات سوقالثراء السیاسة التنافسیة داخل إصدار قواعد تساهم بها في إلدیها سلطة

جعلها تشكّل سلطة قضائیة في مجال قطاعها، وذلك بالنظر للمعیار الوظیفي المتعلّق ما یقضائیة،

بطبیعة اختصاصها، على غرار الفصل في النزاعات القائمة بین المتعاملین في السوق في مجال 

، ویدعّم هذا الاختصاص بمعیار عضوي، عبر وجود قضاة ضمن تشكیلات 36، والكهرباء35الاتصالات

  37.تتلك السلطا

بالنتیجة یظهر، أن لسلطات الضبط طبیعة هجینة تجعل منها استثناءا لمبدأ الفصل بین السلطات، 

خاصة أن بعض هذه السلطات یجمع ما بین الطابعین القضائي و الإداري كاللجنة المصرفیة و مجلس 

، المتباینةرة الاختصاصات ، و بالتالي فالقول بفك38المنافسة، و هذا ما یفقدها التجانس كفئة قانونیة موحّدة

ات ــها صلاحیــب فیــالات التي تغیــة في المجــات الدولــاء عمل سلطــاشرة، إلى بقــر مبــر بصورة غیــیشی

  .سلطات الضبط

  ساتي نسبيتفویض مؤسّ : سلطات الضبط الاقتصادي/2

غیر تهاستقلالیالة ، مسأالاقتصاديلسلطات الضبطالمتباینةالصلاحیات تلك لىإیضاف       

هناك استقلالیة نسبیة وغیر فعلیة، بالرغم من ساتیة، یظهر بأنّ ، فمن حیث الاستقلالیة المؤسّ الكافیة

في إلیهاذا نظرناإع في الكثیر من النصوص بالشخصیة المعنویة والاستقلال المالي، لكن اعتراف المشرّ 

ن سلطات الضبط هم من السلطة التنفیذیة، عبر تواجد عضاء الذین یشكّلو جل الأحقیقة الأمر، لوجدنا أنّ 

بطریقة غیر مباشرة، عبر هیكلة أوتلك السلطة في بعض السلطات المستقلة، من خلال تركیبتها البشریة، 

، والمجلس الاستشاري 39رون لدى مجلس المنافسةمین العام و المقرّ الأمن خلال وجودسلطات الضبط،

، أو من خلال التمثیل  الوزاري المباشر داخل سلطات الضبط، 40رباءلدى لجنة ضبط الغاز والكه

ضافیا لدى مجلس إو ممثّلا ،كمجلس المنافسة الذي ینصّ على تعیین الوزیر المكلّف بالتجارة ممثلا له

،ضرورة تقدیم تقاریر سنویةو ، 42التمویل المالي بمیزانیة الدولةارتباطلى ذلك إ، یضاف 41المنافسة

اللیبراليه ، وهذا ما یفسّر عدم فعلیة الارادة السیاسیة من أجل تجسید هذا التوجّ 43حصیلة نشاطهاتتضمّن

  44.داریة التقلیدیةالجدید، القائم على تقلیص مهام السلطة الإ

في التعیین، فالأمر لا یزال محتكرا من قبل السلطة التنفیذیة، التي تملك الاستقلالیةا من حیث أمّ 

،  45الضبط الاقتصادي، بمقتضى مراسیم رئاسیة صادرة عن رئیس الجمهوریةهیئاتعضاء أسلطة تعیین 

ولا شك أنّ ، 46عضاء من سلطات الضبطأاشراك البرلمانیین في عملیة اختیار بعض بالإضافة إلى ذلك

نون من نشائیة للقاالحیاد و الاستقلالیة، ولا یساعد في تجسید الوظیفة الإأمبدلا یساعد في ضمان هذا

  .قبل سلطات الضبط

  اامــا نظــات متجانسة، ولیس لهــة لیست سلطــالمستقلةالإداریات ـطـــــالسلر، بأنّ ــــذا ما یفسّ ــلّ هــلع
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لا في تشكیلتها ولا في تعیینها، وبالتالي فالاستقلالیة تختلف ما بین الهیئات ولیست بنفس انموذجی

سلبهم بعض ة سلبیة، خاصة من جانب الموظفین والوزراء، بداعيلیها بصور إینظر ولذلك، 47الدرجة

نتاج القواعد إ، وهذا ما یجعلنا نشكّك في قدرة سلطات الضبط على 48السلطات ومنحها لسلطات مستقلة

لإنتاجبكل حریة واحترافیة بعیدا عن تأثیر سلطات الدولة التقلیدیة، وبالتالي تشكیل مصادر خاصة 

  .صیقة بفكرة سیادة الدولةلالنظریة الكلاسیكیة في مصادر القانون الالقانون بعیدا عن 

II / مقاربة واقعیة غیر كافیة: قاعدة القانونیةفاعل مهم في تكوین الالسوق  

یخفى بأنّ وظیفة سلطات الضبط الاقتصادي جاءت لمهمة ضبط السوق، من خلال الاهتمام لا

یكفي لیؤثّر على غیر أنّ ذلك لا)أولا(نجع الوسائل الممكنةبالحاجیات المستجدة داخل المجتمع، و ذلك بأ

من خلال تدخّلها الدائم في مختلف سلطات الضبط سیادة القرار، بل دائما ما كانت الدولة بالمرصاد

مصدرا خاصا بالسوق، ولا ینصرف أن یكونفضلا على أنّ قانون الضبط الاقتصادي لا یعدو إلاّ )ثانیا(

  ).ثالثا(مجاله  للجمیع 

  استجابة فعلیة: الضبط الاقتصادي مصدر لاهتمامات جدیدة للقانون: أولا

تستجیب مختلف سلطات الضبط الاقتصادي، لأغلب التحدّیات الاقتصادیة والاجتماعیة المطروحة      

في المجتمع، نظرا لاهتمامها بمجالات تقنیة مستحدثة، فتبادر إلى تنظیمها وفق شروط المنافسة 

  ).2(یساعدها في ذلك مؤهّلات بشریة مختصة في تلك المجالات الحساسة) 1(لیةالفع

  مهمّة حصریة:قانون الضبط الاقتصاديلالطابع التقني / 1

لقد أصبحت مضامین مختلف القوانین التي تشكّل منظومة الضبط الاقتصادي، ذو محتوى تقني      

اعادة النظر في مصادر القانون من خلال شكلها واقتصادي في آن واحد، و لعلّ هذا كان أهم دافع في

صدورها و تكوینها، وهذا بعد أن كان القانون یسعى الى غایات تقلیدیة، خاصة في وإجراءاتوصیاغتها 

منها البحث عن العدالة و الحریة و المساواة، لكن في الوقت الحالي وجدت النظام القانوني اللاتیني، 

العام الاقتصادي، البیئة، الاستهلاك و المنافسة، الحقوق الأساسیة، والأمن ضمانات جدیدة، منها النظام 

فقدان السلطة السیاسیة مشروعیة تدخّلها في كما برّر هذا المضمون الجدید للقانون، من خلال القانوني، 

القانونیة بحكم طبیعة العلوم،49بعض القطاعات الحساسة، كالمعلوماتیة ، التكنولوجیا، الرقمنة، ولو جزئیا

وهذا راجع في نظرنا، لفقدان الثقّة في مؤسّسات الدولة الكلاسیكیة، لوضع بعض ،50المتغیرّة والمواكبة

  .القواعد القانونیة بصورة فعّالة، مما استدعى البحث عن الكفاءة المناسبة

  إیجابیةخطوة : إعادة النظر في شخصیة المكلّفین بإعداد القانون/ 2

یادي للدولة في المجال التشریعي، عبر تكوین محتوى القانون من ممثلي الشعب یكتمل المظهر الس

في البرلمان، لكن حالیا أصبحت الكفاءة شرطا أساسیا في تكوینه، من خلال القواعد الناتجة عن سلطات 

الضبط الاقتصادي، التي تصدر عن إرادة الفاعلین في السوق، وهذا لعدم تناسب الطابع الكلاسیكي في 

  هني في تكوینــــــقها مع المنطق المــــــــومن جهة أخرى تواف)أ(هام الضبط الاقتصاديـــــــــــكوین القانون مع مت
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  .)ب(القاعدة القانونیة 

  : التخلي عن الانتماء السیاسي المطلق-أ

شعب في ، و عبر مشاركة ممثلي التهاأهیطبقا لوظائف السلطة التشریعیة، فإنّ القانون یصدر عن 

، كما أن تطبیق القانون یبقى رهین صدور 51البرلمان في تكوینه، بینما یصدر التنظیم عن الحكومة

بحكم أن القانون یحدّد الخطوط العریضة، بینما الحكومة تحدّد المراسیم التنفیذیة من جانب الحكومة،

بات السوق، من أجل الاستجابة تفاصیله، وهذا ما یؤدي إلى عدم فعالیة النص القانوني، في مواجهة متطلّ 

وبالتالي أصبحت الطریقة التقلیدیة في اصدار ،52لها بصورة فعّالة، و إیجاد الحلول بصورة سریعة

  53.القرارات الإداریة الانفرادیة لا تلبي الحاجیات التنظیمیة في المجالات التقنیة والمعقّدة

لنواب الشعب في ) سیاسیة، اقتصادیة، علمیة(من جهة أخرى، إذا نظرنا إلى الإنتماءات المختلفة 

، وقد رأى البعض، بأنّ القانون هو تعبیر 54البرلمان، لوجدنا بالدرجة الأولى ذو انتماء سیاسي لا نقاش فیه

لیس عن إرادة الأمة، بحكم تدخّل الحكومة، والخلفیات السیاسیة للنواب وعن إرادة الأغلبیة البرلمانیة،

وبذلك دخل   ،55والتخصّص في المجالات الحسّاسة والتقنیةاني یفتقد للكفاءة ــالبرلما أنّ ـــ، كمفیه

ي ــصیة فـــاركیة تخصّ ـــاربة تشـــادي مقــط الاقتصــل الضبــك فضّ ــولذل  ه،ــیث ممثلیــة من حـــي أزمــانون فــالق

  .ن القانونــتكوی

  : التعویل على التكوین المهني الفعلي- ب

الضبط الاقتصادي سیاسة تشریعیة جدیدة، مغایرة للمنطق الكلاسیكي في تكوین القانون، انتهج

بإقصاء الطابع الانفرادي للدولة من جهة، و من جهة أخرى استبدل الانتماء السیاسي للأشخاص، 

ءات بالتكوین المهني للأشخاص المكلّفین بإعداد القاعدة القانونیة، و هذا مبرهن علیه من خلال الكفا

، الذي من 56المختلفة لأعضاء السلطات الاداریة المستقلة، التي تضمّ مجموعة من المختصین و الخبراء

شأنه أن یزید من فعالیة عمل هذه الهیئات، و یجعلها تعطي حلولا مناسبة و فعّالة، تستجیب لانشغالات 

لمادیة نجدها لدى الخبراء و ، و هنا صارت  أغلب المصادر ا57المتعاملین و المستهلكین على حد سواء

  58.المختصین، و صار القانون یتشكّل من ممارسات شعبیة تنتج من الأسفل، بعد أن كان من الأعلى

أما إذا نظرنا للمیزة التشاركیة التي أتت بها السلطات الاداریة المستقلة، فهي تخصّ التشكیلة 

، لأن 59ضغط الممارسة من قبل السلطة التنفیذیةالجماعیة لتلك السلطات، بما یجعلها بعیدة عن سیاسة ال

الجماعیة تظهر التعدّد في اقتراح القواعد، وكثرة وجهات النظر واختلافها، وبالتالي فالتوصّل إلى نتیجة، 

وهذا بعد أن كان تأسیس القانون، على أن ، 60غالبا ما یكون عبر توافق و مناقشة ثریّة ما بین الأعضاء

حصري الوحید، بحیث كان النظام القانوني واحد، ومعاییره القانونیة متجانسة، لكن الدولة هي مصدره ال

تساهم في تقریب ،61بحیث صارت هناك عولمة قانونیة،اتغیّر الأمر حین صار منشأ القانون متعدّد

لمقاربة  التعددیة وهذه هي ا،62ع وبین الدولةــین المجتمــــط ما بــوي الرابــــن، وتقـــة من المواطنیــالدول

  63.الجدیدة للقانون
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  صراع دائم: الطابع السیادي للدولةفي مواجهة سلطات الضبط الاقتصادي: ثانیا

لها سند دستوري ) التشریعیة، التنفیذیة، القضائیة(طبقا للدستور فإنّ كل مؤسسات الدولة الثلاث

عمل لا یظهر علىمر ن هذا الأأّ لاّ و یحدّد وظائفها، من أجل اضفاء الشرعیة على عملها، إینشئها

، لضعف القرارات الصادرة عن هیئات سلطة الدولةلتابعةلأنّها دائما تبقىالسلطات الاداریة المستقلة،

  .)3(منهاوفي بعض الأحوال تحدّ ) 2(تها مع السلطة التنفیذیةاتتقاسم سلطكما أنّها أحیانا)3(الضبط 

  :صارمةهة خلفیة سیادیةتقنیات قانونیة مرنة في مواج- 1

ل تفضّ و أهم مصادر القانون الشكلیة والرسمیة هو التشریع،استقر لدى الفكر القانوني، على أنّ 

جاءت حالیا هناك معاییر أكثر تنوّعا،لكن ، 64الصیاغة اللاتینیة للقواعد القانونیةتلك الكثیر من الدول 

، 67، والتقاریر السنویة66الآراء، و 65و الاقتراحاتأات بها السلطات الاداریة المستقلة، من خلال التوصی

ها تصدر في بعض الأحوال عن أشخاص غیر ، كما أنّ 68للقانوناجدیدانظر الفقه منظر في شكلّت

وهذا ما  یدلّ على تطوّر ، 70و المخاطبین بالقاعدة القانونیةأر عن رأیها، ، كالشركات التي تعبّ 69مؤهلین

مما أظهر ،71التنظیمیةاتهاسلطعبر ممارسة هیئات الضبط الاقتصادي لالقانونیة، عداد القواعد إعملیة 

تمازج ما بین المصادر، عبر ال، وأخیرا72تداخل ما بین القواعد، عبر استعمال العقد لأجل ضبط السوق

اعد هذه القواعد التي لا هي صادرة عن البرلمان ولا عن الحكومة، و بالتالي خلقت ازدواجیة في القو 

و في أ، 74في حل النزاعاتمن خلال سلطاتها المختلفة، سواء، 73وتشعّب في مصادر قانون السوق

ستمرار اوهذا ما یجعلها تحتاج إلى قواعد مرنة تتكیّف وتتغیّر ب، 75تهاآتفسیر النص الصادر عن هی

  76.مراعاة لوضعیة السوق

ذاك ما منطق خضوع المحكوم للحاكم،بعدعلى صعید آخر، فإنّ التصوّر الأنجلوسكسوني قد است     

رادة إصدر مباشرة من یلا الذيالبرید و الاتصالات الالكترونیة،قانون كنشهده في العدید من القوانین،

لاانسبیاقانونو هذا ما یجعله خضع لعملیة تفاوض وتشاور مع الفاعلین في ذلك القطاع،یالدولة بل 

فرض على الدولة قبول منطق التفاوض تالتي تعالجها تلك القوانین، والتي ةالتقنی، نظرا للمواضیع77امطلق

،وعلیه صار 79م التنظیمیةأمشاریع النصوص التشریعیة ل، سواء 78حول القاعدة القانونیة قبل صدورها

مهمة ، لأنّ 80حوار ما بین الحكومة والمحكومینالعبرالتفاوض بدل الخضوع میزة القانون الحدیث، 

ساهم في تطوّر التقنیة القانونیة وتحویل مما، 81راء الخبراء في ذلك القطاعب السماع لآتتطلّ الضبط 

، وهذا هو المظهر 82لى ضرورة توافر التوافقإمصدر قوة القاعدة القانونیة، من كونها قاعدة ملزمة 

  .الایجابي للنظام الأنجلوسكسوني

ها تصطدم دجنالصادرة عن سلطات الضبط،قواعدلبعض الة الالزامیة القوّ غیر أنّ البحث في    

المسائل التقنیة، أو أنّ تخصّ هابسلطة الدولة في اتخاذ القرار النهائي، لكون معظم التقنیات الصادرة عن

  83.و بالأخذ بها من قبل السلطة التنفیذیةأهذه الاستشارات لیست بالإلزامیة، سواء في طلبها 
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  :تقاسم سلطة اتّخاذ القرار- 2

قوّة التوجیهات والتوصیات الصادرة عن المستقلة تستمد شرعیتها، من الإداریةنظرا لكون السلطات 

هیآتها، والتي تأتي بناءا على طول عملیة التشاور ما بین الفعلین والمسؤولین حول تلك المواضیع المتعلقة 

یضا الخبرة، بحكم ألالیة و ، و من ثمة فضمان شرعیة سلطات الضبط، صارت تمر عبر الاستق84بالقطاع

لات صي الذي جاءت به سلطات الضبط، و ما یجعل شرعیتها مرتبطة بالاعتراف بالمؤهّ الطابع التخصّ 

  85.، والموظفینوالإداریینوالكفاءات التقنیة، ولیس بالمحامین والقضاة 

المفروض من ل لكن ذلك، لا یخفي التبعیة المفروضة علیها من قبل الدولة، التي تأتي من التدخّ 

عود سلطة اتخاذ وعلیه تع لكل سلطات الضبط الاقتصادي بالسلطة التنظیمیة،جانبها، نتیجة عدم تمتّ 

ع بالاختصاص التنظیمي، للسلطة التنفیذیة، وهذا مؤكّد من القرار في المجالات التي لم یعترف لها المشرّ 

أو إعادة /مین سواء لشركات التأمین وخلال عدة سلطات، فتؤول سلطة منح الاعتماد لممارسة نشاط التأ

، مع أنّها السلطة الأقرب لتقدیر 87، ولیس للجنة الإشراف على التأمینات86التأمین للوزیر المكلّف بالمالیة

مدى جاهزیة الشخص للدخول للسوق، وهنا یظهر بقاء المظهر السیادي للدولة من خلال الإبقاء على 

، كما لا 88لدخول المسبق للأسواق في شكل منح اعتماد أو رخصةدور السلطة التنفیذیة في مراقبة ا

یقتصر على سلطة اتخاذ القرار للدخول للسوق بحكم الرقابة السابقة، بل یظهر أیضا دور السلطة 

التنفیذیة، والتي تتقاسمه مع سلطة الضبط، من خلال سلطة توقیع العقاب، وهذا ما یظهر من تقاسم لجنة 

  89.نات مع الوزیر المكلّف بالمالیة هذه السلطةالإشراف على التأمی

في هذا الشأن یلاحظ بأنّ السلطات الاداریة المستقلة، تمثّل مقاربة تعدّد مراكز القرار والمسؤولیة، 

التي لا تنحصر في ید الدولة وفقط، بل تتعداها إلى هذه الهیئات المستقلة، وعلیه فإذا كانت علاقة هیئات 

، لذلك فإنشاء القاعدة 90علاقة وجود، فإنّ علاقتها مع الحكومة هي علاقة تعایشالضبط بالمشرع هي 

القانونیة بعدما كان في ید البرلمان، صار في ید سلطات الضبط، أما فیما یخصّ تنفیذ القانون فالأمر 

و ربّما یبقى نسبیا، بحكم بقاء مركز القرار في الكثیر من الأوضاع في ید الدولة، وهنا یكمن التعایش أ

.التنافس مستقبلا

  :الحد من سلطة  اتخاذ القرار- 3

تتقلّص مظاهر سلطة  اتّخاذ القرار من جانب سلطات الضبط، من خلال حدّ السلطة التنفیذیة من 

قرارتها و أنظمتها، عبر إلزامیة المرور علیها لدخولها حیز التطبیق، فنرى مثلا أنّ قانون النقد والقرض 

السلطات التنظیمیة، لكن من جهة أخرى یحدّ من سلطته، لكون الأنظمة الصادرة یمنح لمجلسه بعض 

عن المجلس تخضع لإجراء رقابة مسبقة من قبل وزیر المالیة، بحیث ترسل بعد یومین من مصادقتها من 

، الأمر نفسه یظهر في قطاع 91أیام من أجل طلب تعدیلها10طرف المجلس إلى وزیر المالیة والذي له 

  92.صالات الإلكترونیةالات

  ادر عن سلطات الضبط مظهرا آخر، من خلالــرار الصــذ سلطة الحدّ من القــمن جهة أخرى، تأخ
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إلزامیة المصادقة على القرارات و الأنظمة، وهذا عكس القرارات الصادرة عن السلطة التنفیذیة التي تدخل 

، 93ل الوزیر الأول، ونشرها في الجریدة الرسمیةحیّز التطبیق من خلال الموافقة والمصادقة علیها من قب

بینما الأنظمة الصادرة عن سلطات الضبط فتختلف قوتّها الإلزامیة من سلطة لأخرى، فالأنظمة الصادرة 

، ویبقى 94عن مجلس النقد و القرض  غیر مقیّدة بإجراء التصدیق علیها من قبل الوزیر المكلّف بالمالیة

لا یتضمّن الالزام، لكن بخصوص الأنظمة الصادرة عن لجنة تنظیم تشاريرأي اسرأي الوزیر مجرّد 

عملیات البورصة و مراقبتها فهي تخضع للموافقة عن طریق التنظیم، و تنشر في الجریدة الرسمیة، بعد 

  95.الموافقة علیها من قبل وزیر المالیة

من خلال استبعاد قراراتها و كما یزداد الأمر وضوحا، حول مظاهر الحد من سلطة اتّخاذ القرار،

إلغائها، و حلول قرار السلطة التنفیذیة محلها، في حالة صدور قرار عن مجلس المنافسة یقضي برفض 

الترخیص لعملیة التجمیع،  بحیث أنّ المجلس بعد أخذه رأي كل من الوزیر المكلّف بالتجارة و الوزیر 

سبّب یتضمّن إمّا الترخیص بالتجمیع لعدم اضراره المكلّف بالقطاع المعني بالتجمیع، یصدر مقرّر م

بالمنافسة و السوق، كما یمكن للمجلس أن یرفض منح الترخیص إذا كان من شأنه المساس بالمنافسة 

، و هذا یدّل في نظرنا 96مثلا، لكن یمكن للسلطة التنفیذیة أن تعدّل قرار المجلس الذي رفض الترخیص

ما تبقى للسلطة، و بالتالي لا تزال فكرة السیادة الممركزة، و لعلّ هذا ما على أن سلطة اتّخاذ القرار دائ

  .یظهر تقلیلا من قیمة مجلس المنافسة، و ابقاءا لاستقلالیته النسبیة

  مصدر خاص لا غیر: قانون الضبط الاقتصادي: ثالثا

در ینصرف مجال قانون الضبط الاقتصادي إلى ضبط أوضاع السوق وفقط، بما یجعل منه مص

ولعلّ ما یزید من ضیق مجال هذا القانون، هو التوجیهات التي یتلقاها من قبل المشرع من )1(خاص به

  .)2(أجل تنفیذ السیاسة العامة التنافسیة

  مجال حصري للسوق: الضبط الاقتصاديقانون - 1

واعد، و لعلّ أهمها ر القانون الجزائري كأصل عام بالقانون الفرنسي، فأخذ منه التصوّرات و القتأثّ       

مصادر القانون، في مصدرها الشكلي و الرسمي، وهو التشریع، الذي یجب أن یصدر في شكل تقنین، 

،  97وهذا بفعل تأثّر معظم الدول بظاهرة الاستعمار عبر امتداد أنظمتها القانونیة، خاصة القانون الروماني

هذه المنظومة بفعل أنّ ف عن أصوله،احر نالافقد فضّللكن بصدد تكرسیه لفكرة الضبط الاقتصادي 

ل القوانین غیر المكتوبة، لمرونتها، و سهولة تعدیلها ، التي تفضّ الأنجلوسكسونیةیة من الشریعة متأتّ 

اتها قواعد ذمن المعلوم على خصائص القاعدة القانونیة بصورة عامة، أنّ لأنّه ، 98وتكیّفها مع الواقع

لكن ،99فراد المجتمع، ولا تخصّ شخصا بعینه و لا فرد بذاتهأجموع لى مإتطبیق عام و مجرد ینصرف 

الأمر غیر ذلك بصدد مصادر قانون الضبط الاقتصادي، التي تعدّ مصادر خاصة، وهذا بحكم عدة 

الى تأثیر منطق التحلیل الاقتصادي للقانون، الذي یستند الى مبرّرات، فمن حیث الخلفیات، یرجع ذلك 

ر البحث عن فعالیة القواعد، لأنها تسمح بقیاس الأثر الاقتصادي للقواعد ، وذلك مقاربة منتظمة، عب
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وفعلیة ،البحث القانوني في القرن العشرین طوّر موضوع الفعالیةف، 100هدافلى الغایات والأإبالنظر 

بل البحث عن دة، ، ولیس فقط تطبیق القاعدة القانونیة بصورة عامة ومجرّ 101القاعدة القانونیة

له القدرة على البحث عن الفعالیة، التي تزامنت مع ظهور الأنجلوسكسونيالتصوّر لكون ،102هااتیجابیإ

ه لا یصطدم بأي نّ أبما ،تفكیر قانوني ذي صلة مع الاكتشاف التقني، وبالتالي صار مرجعا للدول

ساعد الأمر الذية، منعه من التكیّف السریع مع المعطیات المستجدتأن اقات من تاریخه، من شأنهمعوّ 

  104.ل عملیة انتقاله من بلد لآخروسهّ ، 103في سموه على المستوى العالمي

ا من حیث خصائص القاعدة القانونیة،  فیلاحظ حالیا اختفاء تدریجي لصفتي العمومیة و التجرید أمّ       

ر لقوانین خاصة تتعلّق كثأفي النص التشریعي، بسبب تطوّر وتعقّد الحیاة الاجتماعیة، بحیث صار المیل 

صارت هناك قوى جدیدة منشأة للقانون، من خلال المصادر الشكلیة ، و ،105شخاصبفئة محدّدة من الأ

المصادر الخاصة وهذا حال ، 106تها، عبر ظاهرة خوصصة القانونوصصلى خإو الانتقال من عمومیتها 

مصادر غیر التي تعدّ ،107خاصةخرى أ، مصادر مشتركة، و رینمصدالذي صار یملك لقانون السوق، 

في اللغة القانونیة الحدیثة، تعاكس تماما قواعد القانون الوضعي، من خلال التجرید، العمومیة، رسمیة 

اكما هو الحال لمجلس المنافسة، وكل سلطات الضبط القطاعي التي تلعب دور ، 108والالزامیةالدیمومة،

مجلس النقد و القرض، ( سب قطاعه، مثلا السوق المالیة في تكوین مصادر قانون السوق، كل بحاصلیأ

سلطة ضبط البرید و الاتصالات ( و السوق المتعلّقة بالاتصالاتأ) لجنة تنظیم عملیات البورصة

السلطة الوطنیة لحمایة المعطیات ذات الطابع ( ساسیةقة بحمایة الحقوق الأو السوق المتعلّ أ) الالكترونیة

قة ها قواعد متعلّ نّ ألیهم تلك القواعد ، بحیث إة شخاص الموجّ تلك القواعد الأّ یضا تحدّدأ، و )الشخصي

و فقط، لا تنصرف مجالها  لجمیع أفراد المجتمع، بالقطاع و فقط، و هذا ما یجعل منها مصادر خاصة

ا ، وهذبالإضافة على ذلك تلقى مزاحمة دائمة من قبل سلطات الدولة في انشاء قاعدتها الموجّهة للسوق

زمة القانون أبینما برّرها بعض الفقه، بأنّها تشكّل ،ما یمثل تغیّر وتحوّل حقیقي في مصادر القانون

التناسق ، العمومیة ته،ن فقد ممیّزاحیو منطق القانون، أ،زمة برهانألها و قبل كل شيء هي الحدیث، أوّ 

ول بأنّ قانون الضبط الاقتصادي هو لذلك نق،109صار ینتج عبر مبادرات متعدّدةو ، الاستقرار والثبات، 

  .صناعة أنجلوسكسونیة، في مواجهة أصالة لاتینیة

  ع موجّه من المشرّ مجال: قانون الضبط الاقتصادي- 2

لم یتخلّص من تبعیة یظلّ قانون الضبط الاقتصادي مصدرا خاصا لمجال السوق، لكن مع ذلك 

ى القانون، وتعمل وفق توجیهات المشرع، و تساهم تلك السلطات المستقلة أنشأت بمقتضالمشرع له، لأنّ 

تتقاسم معظم سلطات الضبط الاقتصادي مع سلطات الدولة، مهمة ف،في بناء وإثراء السیاسة التشریعیة

انتاج القواعد القانونیة، وذلك في الحدود المسموح لها تشریعیا، و حسب مجال عملها، ولكن ینظر لهذا 

  : الأمر من عدة نواحي

  فهناك قواعدصادي نوعین من القواعد، ـــــظ معظم الفقه، أن لسلطات الضبط الاقتــــــــــهة، یلاحفمن ج
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، فأولى القواعد تتعلّق بدرجة إلزامیتها111، وأخرى مستمدة من سلطات الضبط نفسها110معطاة من المشرع

عدّل ما صدر سواء صدرت في شكل نصوص تشریعیة أو في شكل نصوص تنظیمیة، وهي تؤكّد أو ت

عن سلطات الضبط، وأما ثاني القواعد فهي صادرة عن تلك الهیئات، من خلال القواعد التقنیة المتعلقّة 

بالقطاع، كصدور قانون أو مرسوم تنفیذي یحدّد حجم استغلال كل متعامل للهاتف النقال مساحة جغرافیة 

، وعلیه فهذا 112لشبكة المفتوحة على الجمهورزمة من أجل استغلال الامعیّنة، أو یتعلّق بتحدید النوعیة ال

القانون أو النص التنظیمي، قد جمع الشكل، وهو  القانون أو التنظیم الصادر عن السلطة التنفیذیة، 

  .والموضوع الذي یؤكّد محتوى الاستشارة أو الخبرة التي قدمتها سلطة الضبط

المشرع في إطار سلطات الضبط ، بأنّ 113ماریان فریسو روشمن جهة أخرى، ترى الأستاذة 

، و یسهر على احترام 114الاقتصادي یحتفظ بمكانه، مدافعا عن المصلحة العامة داخل القطاع و خارجه

، بینما سلطة الضبط مسؤولة فقط على المصلحة الجماعیة للقطاع، و 115تفاقیات الدولیة في هذا الشأنالإ

، لكون الضبط القطاعي هو الأقرب للقطاع و أبعد بالتالي فسلطات الضبط هي شكل من أشكال الحیاد

ه یحرص دائما على الحد من تلك السلطات ، بحیث أن ممارسة تلك السلطة التنظیمیة، عن المشرع، لكنّ 

الخ، و ذلك بما یتماشى ...أو قانون النقد والقرض، وجب أن تكون امتثالا لأحكام قانون البرید والاتصالات

لة، و بالتالي تبقى هذه السلطات تمارس سلطاتها امتثالا للأحكام التشریعیة و مع السیاسة العامة للدو 

وق ــان التوازن في الســألة ضمــ، و علیه لا توجد استقلالیة تامة و كاملة،  و بمعنى آخر فمس116التنظیمیة

  117.لمشرعافسة فیعود لــاق المنــروك لسطات الضبط، بینما وضعها في سیــان فعالیتها أمر متــوضم

تطوّر تلك السلطات المستقلة أصبح یثري السیاسة التشریعیة، لكونها من أجل ذلك، فالفقه یرى بأن 

، وهذا ما یضفي تعدّدیة في المصادر، فأحیانا تبدو كمصادر تكمیلیة، 118في تكییف دائم لقواعد السوق

ما بین معیاریة الدولة اط مزیج، وهذا ما یجعل الضب119وأحیانا كمنافسة للمصادر الصادرة عن الدولة

  .ومعیاریة السوق

قانون الضبط الاقتصادي لدیه مصدر نّ أ:أولاى عدة ملاحظات، إلنخلص من خلال هذا الأمر 

نّ أ:ثانیار اللاتیني، في ابتكار القواعد القانونیة لا یمكن رده الى التصوّ اخاصاتاریخي یحمل طابع

القانون عن فسهم بعیدا أنقد، فهو تنظیم قانوني خاص یحكم الفاعلینلعلالضبط الاقتصادي عبر استعماله 

جه تدریجیا الى خصوصیة نا نتّ اذا نظرنا لمصادر القانون یمكن القول أنّ :ثالثابمفهومه العام والمجرّد، 

  .ها العقد والضبطهمّ أالمصادر، ولعلّ 

  : خاتمة

یعطي مقاربة جدیدة لمصادر القانون، الضبط الاقتصادي في ختام هذه الدراسة، تبیّن لنا أنّ 

، هكانت لا تقبل مشاركة أحد الهیئات في تكوینو الدولة كانت الفاعل الوحید في انشائه، انطلاقا من أنّ 

التي أصبحت أمام حتمیة تقبّل معطیات جدیدة، فرضها منطق السوق عبر سلطات الضبط الاقتصادي،ف

صارت متطلّبات السوق هي المتحكّم حینقاعدة القانونیة،أعادت النظر في مركز الدولة ضمن تكوین ال
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لكن هذا الأمر ما جعلها تشكّل مصدرا خاصا وموازیا للمصادر الصادرة عن الدولة،في تلك المصادر،

، وهذا عبر مختلف المقاربات ن سلطات الضبط الاقتصاديــة الدولة ضمـــاء سلطــم بقــا بحكــبیــبقي نس

  .التي أجریناها

ل لحسن سیر الضامن الأوّ عتبارهااب،الدولةك بهسیادة اتخاذ القرار، لا تزال تتمسّ أنّ لذلك نعتقد،

ه لى النسبیة، لأنّ إوالمرور المطلقةفكرة الالمرافق العامة والخدمة العمومیة، وعلیه  فالأمر یتعلّق بتقلیص 

السیادة قد فیها بصورة مطلقة، بل نقول أنّ السیادة قد سلبت من الدولة بعدما تحكمّت أنّ بلا یمكن القول 

ن ــضموةـــقودهـــوق وجـــق الســـمنطتـــبا أثّ ـــادي، بعدمـــط الاقتصــات الضبــلى سلطإا ــدت نسبیـــامت

  .انونــادر القـــمص

ات كما لا حظنا من جهة أخرى، بأنّ الحدیث عن مفهوم السیادة یكثر بقوّة في الأنظمة القانونیة ذ

ما االتوجّه اللیبرالي، و منها القانون الجزائري، و لأجل ذلك كان هناك نفور و عدم تجانس قانوني واضح

بین المؤسسات و الهیئات الكلاسیكیة للدولة مع هیئات الضبط الاقتصادي، بفعل ضبط السوق الذي 

زمة، نتیجة هذا التداخل یستمد مصدره من النظام الأنجلوسكسوني، و هذا ما أدخل مفهوم السیادة في أ

  .فیما بین الأنظمة
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  :الهوامش

یعتبر القانون واقعا حضاریا لأن القواعد القانونیة المنظّمة لسلوك . القانون حقیقة نسبیة لا حقیقة مطلقة.... ( -1

علمیة، و الأخلاقیة، والأفراد في المجتمع تحدّد على أساس الظواهر الدینیة، و الاجتماعیة، و الثقافیة، و ال

، 2.علي فیلالي، مقدمة في القانون،ط....)التقنیة، و الأدبیة، و الفنیة التي یتمیّز و یختص بها كل المجتمع

  .13، ص 2010موفم للنشر،

جمادى الأولى 15مؤرخ في 442-20و هذا طبقا لأحكام الدستور الجزائري، المعدّل بالمرسوم الرئاسي رقم -2

، یتعلّق بإصدار التعدیل الدستوري المصادق علیه في استفتاء أول 2020سبتمبر سنة 30لموافق ا1422عام 

: ، الذي أشار إلى تنظیم السلطات، من خلال ما ورد في الباب الثالث، الفصل الأول 82ر العدد .نوفمبر، ج

16القضاء،  و جاءت المادة : عالبرلمان، الفصل الراب: الحكومة، الفصل الثالث: رئیس الجمهوریة، الفصل الثاني

الفصل ما بین و تقوم الدولة على مبادئ التنظیم الدیمقراطي،  ( الفصل ما بین السلطات إلتشیر لمبد

  ...)السلطات

تأثّر القانون الجزائري كأصل عام بالقانون الفرنسي، خاصة مصادر القانون، في مصدرها الشكلي و الرسمي، -3

یسري القانون على جمیع المسائل التي تتناولها نصوصه في (مدني .في المادة الأولى و هو التشریع، كما جاء 

  ...). و إذا لم یوجد نص تشریعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة. ها أو في فحواهاظلف

و هما المجلس یمارس السلطة التشریعیة برلمان یتكوّن من غرفتین، ( من الدستور 114جاء في المادة مثلما-4

السیادة في إعداد القانون و التصویت كل غرفة من غرفتي البرلمان  لها .  الشعبي الوطني و مجلس الأمة

  ).علیه

-5 Philippe Malaurie, Patrick Morvan ,introduction au droit, 6édition, LGDJ,2016, p64.

، ص 2017كلیة الحقوق، -1-جامعة الجزائر، دكتوراه،ولید بوجملین ، الضبط الاقتصادي في الجزائر-6

120.  

J.Chevallier, Le modèle politique du contrat dans les nouvelles conceptions des 

régulations économiques, in Marie-Anne Frison-Roche, Droit et économie de la 

régulation. 4,(P.F.N.S.P.), 2006,p 145.

، 2004،-1-، دكتوراه ، جامعة الجزائریلالي، المظاهر القانونیة للإصلاحات الاقتصادیةعجة الج:راجع-7

  .314ص

، -2-، دكتوراه ، جامعة سطیف إلهام خرشي، السلطات الإداریة المستقلة في ظل الدولة الضابطة:راجع-8

  .و ما یلیها48ص ،2015

M. Hervieu, Les Autorités Administratives indépendantes et le renouvellement du 

Droit commun des contrats, thèse de doctorat, université panthéon- ASSAS(PARIS 

II), dalloz, 2012, p.35.

-9 Mustapha Mekki, Propos introductifs sur le droit souple, Actes du colloque « 

Le droit souple » organisé par l’Association Henri Capitant , DALLOZ — 2009,p.03.              
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J. Chevallier, Vers un droit post-moderne ? Les transformations de la régulation 

juridique. Revue du droit public et de la science politique, LGDJ, 1998,p.07.

  .و ما یلیها46ص السابق، ملین، المرجع ، ولید بوج58، ص نفسهإلهام خرشي، : راجع-10

-11 Philippe Malaurie, Patrick Morvan,op.cit, p64.

القانون المرن یحمل طابع أخلاقي و  غائي،  أو أداتي، لأن القانون المرن یحاور، یتكیف، یناقش، -12

ختلف هیئات الضبط مختلف التوصیات و التعلیمات و الآراء الصادرة عن مىیتفاوض، و هذا ما یصدق عل

الاقتصادي، التي هي من جهة صادرة بناءا على تفاوض، و من جهة أخرى لا تحمل أیة قوة الزامیة تلزم بها 

  :وجوبا سلطات الدولة، أنظر

Mustapha Mekki,ibid, p 01 et 02.    

،2013،- 1-زائر ، دكتوراه، جامعة الجسلیماني هندون، سلطات الضبط في الإدارة الجزائریة:راجع-13

  .39ص

تمارس سیادة الدولة على مجالها البري، و مجالها الجوي، و على ( من الدستور14المادة تنص-14

  ...). میاهها

  .)القاضي مستقل، لا یخضع إلا للقانون. القضاء سلطة مستقلة( من الدستور 163كما جاء في المادة -15

، الصلاحیات ....یمارس الوزیر الأول أو رئیس الحكومة ( ر من الدستو 112كما نصت على ذلك المادة -16

یوزّع الصلاحیات بین أعضاء الحكومة مع احترام الأحكام - 2یوجّه و ینسّق و یراقب عمل الحكومة، -1: الآتیة

  ....).الدستوریة

، ...)ة الشعبو سبب وجودها من إرادتستمد الدولة مشروعیتها ( من الدستور13جاء في نص المادة مثلما-17

وفیّا لثقة الشعب  و یبقى البرلمان في إطار اختصاصاته الدستوریة،  ( من الدستور117و تنص أیضا المادة 

  ). تطلعاته

-18 Rémy Libchaber, Les transformations dans les sources du droit, Numéro spécial 

. Le changement du droit, Revue de droit d’Assas,n°10, février 2015.p09et14.

اندمجت مؤسّستان أو أكثر كانت مستقلة من : یتمّ التجمیع في مفهوم هذا الأمر إذا( 15مثلما نصت المادة -19

ر .، ج2003جویلیة 19: ، الموافق ل1424جمادى الأولى 19المؤرخ في 03/03من الأمر رقم ...). قبل

  .43العدد 

  .من الدستور139أنظر المادة -20

تطبق القوانین في تراب الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ( مدني 04و هذا ما أشارت إلیه المادة -21

تكون نافذة المفعول بالجزائر العاصمة بعد مضي یوم كامل من تاریخ . ابتداء من یوم نشرها في الجریدة الرسمیة

ي یوم كامل من تاریخ وصول الجریدة الرسمیة إلى مقر نشرها و في النواحي الأخرى في نطاق كل دائرة بعد مض

  .)الدائرة و یشهد على ذلك تاریخ ختم الدائرة الموضوع على الجریدة

-22 J.Chevallier, Le modèle politique du contrat ,op.cit, 2006,p145.
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لس النقد و القرض ، اللجنةمج: أنشأ المشرع الجزائري العدید من السلطات الإداریة المستقلة، نذكر منها-23

، 16ر العدد.افریل، المتعلق بالنقد و القرض، ج14المؤرخ في 90/10بموجب القانون ئتأنشالمصرفیة،

ر العدد .، ج2003اوت 26، الموافق  1424جمادى الثانیة 27،المؤرخ 03/11الملغى بموجب الأمر رقم 

  و لجنةر العدد، .، ج2017اكتوبر 11، الموافق 1439ممحر 20المؤرخ10/ 17، و المتمّم بالقانون رقم 52

، المتعلق ببورصة القیم 93/10المرسوم التشریعي رقم ، بموجب لجنة تنظیم عملیات البورصة و مراقبتها

، المعدّل و المتمّم بموجب 34ر العدد .، ج1993ماي 23،الموافق 1413ذي الحجة02المنقولة،  المؤرخ  

17، الموافق 1423ذي الحجة 16في المؤرخ03/04لمعدّل و المتمّم بموجب القانون رقم ، ا96/10الأمر رقم 

المتعلق بالمنافسة، 95/06الأمر رقم بموجب ئ، الذي أنشالمنافسةمجلس ،و 32ر العدد .، ج2003فیفري 

م بموجب القانون ،المعدل و المتمّ 03/03، الملغى بموجب الأمر رقم 09ر العدد .،  ج1995جانفي 25الموافق 

05المؤرخ في10/05، المعدل و المتمم بالقانون رقم 36ر العدد .، ج2008جوان 25المؤرخ في 08/12رقم 

سلطة ضبط البرید و المواصلات السلكیة و ، و 46ر العدد .، ج2010أوت 15، الموافق 2010رمضان 

، الذي 18/04بموجب القانون رقم ،كترونیةسلطة ضبط البرید و الاتصالات الالاللاسلكیة، التي حلت محلها 

ماي 10، الموافق 1439شعبان 24یحدّد القواعد العامة المتعلقة بالبرید و الاتصالات الالكترونیة، المؤرخ في 

، الذي یحدّد القواعد 2003أوت 05المؤرخ في 2000/03، الذي ألغى القانون رقم 27ر العدد .ج2018

، عبر ضبط الكهرباء و الغازو لجنة ، 48ر العدد .السلكیة و اللاسلكیة، جو المواصلاتبالبریدالعامة المتعلقة

، الموافق 1422ذي القعدة 22یتعلق بالكهرباء و توزیع الغاز بواسطة القنوات، المؤرخ في 02/01القانون رقم 

، من خلال البصريو سلطة ضبط الصحافة المكتوبة و سلطة ضبط السمعي ، 08ر العدد .، ج2002فیفري 5

ر .، ج2012جانفي 12، الموافق 1433صفر 18یتعلق بالاعلام، المؤرخ في 12/05القانون العضوي رقم 

23، المؤرخ في 95/07من الأمر 209المادة بموجب ئتالتي أنش،لجنة الإشراف على التأمیناتو ،02العدد 

محرم 21المؤرّخ في 06/04م بواسطة القانون رقم ، ،المعدّل و المتمّ 1995ینایر 25، الموافق 1415شعبان 

،السلطة الوطنیة لحمایة المعطیات ذات الطابع الشخصي، 15ر العدد .، ج2006فیفري 20، الموافق 1427

،  یتعلق بحمایة الأشخاص الطبیعیین في مجال معالجة المعطیات ذات 18/07ت بموجب القانون ئالتي أنش

  .11ر العدد.، ج2018یونیو10، الموافق 1439رمضان 25الطابع الشخصي، المؤرخ في 

-24 Rachid zouaimia, réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités 

administratives indépendentes, revue critique de droit et sciences 

politique,n°2,2011,p08.

  .12ید بوجملین ، المرجع السابق، صول  .239، ص إلهام خرشي، المرجع السابق-25

تكفل الدولة ضبط السوق، (...2020من الدستور قبل إلغائها سنة 43هذا ما كانت تنص علیه المادة  -26

حریة التجارة و الاستثمار و المقاولة (   61و  قد تم استبدالها بالمادة...) و یحمي القانون حقوق المستهلكین

تعمل السلطات العمومیة على حمایة المستهلكین، بشكل ( 62و المادة  .) القانونمضمونة، و تمارس في إطار 

  .)یضمن لهم الأمن و السلامة و الصحة و حقوقهم الاقتصادیة
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كل إجراء أیا كانت طبیعته، صادر عن : الضبط-(...3المادة في03/03كما جاء في إطار الأمر رقم -27

تدعیم و ضمان توازن قوى السوق، و حریة المنافسة، و رفع القیود التي أي هیئة عمومیة یهدف بالخصوص إلى 

بإمكانها عرقلة الدخول الیها و سیرها المرن، و كذا السماح بالتوزیع الاقتصادي الأمثل لموارد السوق بین مختلف 

  ).أعوانها و ذلك طبقا لأحكام هذا الأمر

28 -Mustapha Mekki, op.cit,p14.

-29 Rachid zouaimia,op.cit.,p 09.

-30 Anne-Sophie Barthez, Les avis et recommandation des autorités 

administratives Indépendantes, Actes du colloque « Le droit souple » organisé par 

l’Association Henri Capitant ,DALLOZ — 2009,p60.

  .06، ص2019، دكتوراه، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، مستقلةموساوي نبیل، حیاد السلطات الإداریة ال- 31

-32 Rémy Libchaber, op.ci,p15.

-33 « … L’autorité doit donc prendre le relais de la force hiérarchique, l’autorité 

permettant à la règle d’impressionner les parties prenantes et de rendre moins 

indispensable une puissance séculière dont la globalisation a grandement réduit 

le bras Le droit peut produire ce type d’autorité mais il n’en a pas le monopole 

et, même dans la perspective juridique, ce n’est plus la même autorité que celle 

qui s’appuie sur la force hiérarchique, fût-elle la puissance légitime de la loi… » 

Marie-Anne Frison-Roche, op.cit, p 156 et 157.  

كلیة -1- دكتوراه، جامعة الجزائررابحي أحسن، مبدأ تدرج المعاییر القانونیة في النظام القانوني الجزائري،-34

  .227، ص 2006الحقوق، 

ر الأمبین المتعاملین عندما یتعلق أالفصل في النزاعات التي تنش-9(....13المادة مثلما تنص -35

تسویة النزاعات التي تنشا بین المتعاملین و -10و التجوال الوطني، المنشآتبالتوصیل البیني و النفاذ و تقاسم 

  ..) .المشتركین

غرفة " س لدى لجنة الضبط مصلحة تدعىتؤسّ ( 133، من خلال المادة 02/01كما جاء في القانون رقم -36

تتولّى الفصل في الخلافات التي یمكن أن تنشأ بین المتعاملین ، بناء على طلب أحد الأطراف ، باستثناء " التحكیم

  ).الخلافات المتعلقة بالحقوق و الواجبات التعاقدیة

) 3(ثلاث -: ة الوطنیة منتتشكّل السلط(23و نصت علیه ،المادة 18/07كما جاء في القانون رقم -37

شخصیات، من بینهم الرئیس، یختارهم رئیس الجمهوریة من بین ذوي الاختصاص في مجال عمل السلطة 

  ..).قضاة ، یقترحهم المجلس الأعلى للقضاء من بین قضاة المحكمة العلیا و مجلس الدولة) 3(ثلاثة -الوطنیة، 

  .73و 72بوجملین  ولید ، المرجع السابق، ص-38

مقررین، بموجب مرسوم ) 5(یعیّن لدى مجلس المنافسة أمین عام و مقرر عام و خمسة ( 26أنظر المادة -39

  ).رئاسي



أحمد بعجي                                                ؟أيّ دور في إعداد القاعدة القانونیة: الضبط الاقتصادي

101

" تؤسّس لدى لجنة الضبط هیئة استشاریة تدعى( 125بموجب المادة 02/01مثلما ورد في القانون رقم -40

من الدوائر الوزاریة المعنیة و من جمیع ) 2(یتشكّل المجلس الاستشاري من ممثلین ". المجلس الاستشاري

  ...)، و ینتدب كل طرف من یمثله)المتعاملون و المستهلكون و العمال( الأطراف المعنیة 

  .03/03من الأمر رقم 3الفقرة 26حسب ما جاء في المادة -41

، حیث تنص المادة  ةمیزانیة سلطة ضبط البرید و الاتصالات الالكترونیفي -: أنظر على سبیل المثال-42

علاوة على ذلك ، و بمناسبة إعداد مشروع :....تشمل موارد سلطة الضبط ما یأتي( 18/04من القانون رقم 28

قانون المالیة لكل سنة ، تقیّد عند الحاجة، الاعتمادات الاضافیة و الضروریة سلطة الضبط لتمكینها من أداء 

لجنة الاشراف على التأمینات، أو في میزانیة ...)الاجراءات المعمول بهامهامها، في المیزانیة العامة للدولة وفق

تتكفّل میزانیة الدولة بمصاریف تسییر لجنة الاشراف على ( 06/04من الأمر رقم 3مكرر209،تنص المادة 

  ....).التأمینات

یا عن نشاطه الهیئة یرفع مجلس المنافسة تقریرا سنو ( 03/03من الأمر رقم 27المادة كما جاء في -43

ینشر تقریر النشاط في النشرة الرسمیة للمنافسة . التشریعیة و إلى رئیس الحكومة و إلى الوزیر المكلّف بالتجارة

من هذا الأمر، كما یمكن نشره كلیا أو مستخرجات منه في أي وسیلة إعلامیة 49المنصوص علیها في المادة 

  ) أخرى ملاءمة

  .116رجع السابق، ص بوجملین ولید، الم-44

المادة في18/07كما جاء به القانون رقم ، سلطة ضبط المعطیات ذات الطابع الشخصي، فبخصوص-45

شخصیات، من بینهم الرئیس، یختارهم رئیس الجمهوریة من بین ) 3(ثلاث -: تتشكّل السلطة الوطنیة من(23

ضبط سلطةالأمر في سلطة تعیین أعضاءو كذلك ،....)ذوي الاختصاص في مجال عمل السلطة الوطنیة

یسیّر سلطة الضبط مدیر ( 18/04من القانون رقم 25البرید و الاتصالات الإلكترونیة ، كما نصت المادة  

  ...).عام یعینه رئیس الجمهوریة

( 50بموجب المادة ، سلطة ضبط الصحافة المكتوبةكما جاء على سبیل المثال، في  تعیین أعضاء -46

غیر برلمانیین یقترحهما ) 2(عضوان -.... عضوا) 14(كّل سلطة ضبط الصحافة المكتوبة من اربعة عشر تتش

  )عضوان غیر برلمانیین یقترحهما رئیس مجلس الأمة) 2(عضوان -رئیس المجلس الشعبي الوطني، 

اضي، المؤسسة الجامعیة ، ترجمة منصور الق)الجزء الأول( الإداريجورج فودیل ، بیار دلفولفیه، القانون47

  .345، ص2001للدراسات و النشر و التوزیع، 

-.48 Pierre-Alain Jeanneney, op.cit, p 46.

  .258خرشي إلهام، المرجع السابق، ص 49

-50 Francois Terré, introduction générale au droit, 10e édition, Dalloz, 2015 , p 

151. Philippe Malaurie, Patrick Morvan ,op.cit, p55.

لكن حالیا، أصبحت الحكومة تشارك البرلمان في مهمته، و هو ما یعرف بمجال القانون و التنظیم في -51

لرئیس الجمهوریة أن یشرّع بأوامر في مسائل عاجلة في حالة ( من الدستور142الدستور، كما جاء في المادة 

  ا المادةــیر أیضـــكما تش) ةـــانیة، بعد رأي مجلس الدولــل البرلمـــطي أو خلال العــي الوطنـــشغور المجلس الشعب
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  ).یمارس رئیس الجمهوریة السلطة التنظیمیة في المسائل غیر المخصصة للقانون(  143

ماي 8، جامعة عائشة خلیل، دور السلطات الاداریة المستقلة في تجدید الشریعة العامة للعقود، ماجستیر-52

  .168، ص2016مة، ، قال1945

دكتوراه، جامعة عبد الرحمان میرة، زقموط فرید، الاختصاص التنظیمي للسلطات الاداریة المستقلة،-53

  .50، ص2016بجایة،

یجرّد المنتخب في المجلس ( من الدستور 117و هذا ما یظهر بصورة غیر مباشرة من أحكام المادة -54

منتمي إلى حزب سیاسي ، الذي یغیّر طوعا الانتماء الذي انتخب على الشعبي الوطني أو  في مجلس الأمة ، ال

  ).أساسه، من عهدته الانتخابیة بقوة القانون

  .231ص ، المرجع السابق، رابحي أحسن-55

، تتشكّل السلطة الوطنیة طبقا مجال حمایة المعطیات ذات الطابع الشخصيفي : أنظر على سبیل المثال-56

شخصیات، من بینهم الرئیس، یختارهم رئیس الجمهوریة ) 3(ثلاث -(.. 23وجب المادة و بم18/07للقانون 

حسب یتم اختیار أعضاء السلطة الوطنیة ، ...من بین ذوي الاختصاص في مجال عمل السلطة الوطنیة، 

نیة یمكن السلطة الوط. أو التقني في مجال معالجة المعطیات ذات الطابع الشخصي/ اختصاصهم القانوني و 

طبقا، كما یتشكّل مجلس المنافسة  ...)أن تستعین بأي شخص مؤهل، من شأنه مساعدتها في أشغالها

اعضاء ) 6(ستة -1: عضوا ینتمون الى الفئات التالیة) 12(یتكون مجلس المنافسة من اثني عشر ( 24المادة 

أو شهادة جامعیة مماثلة و خبرة ساللیسانیختارون من ضمن الشخصیات و الخبراء الحائزین على الأقل شهادة 

أو الاقتصادي و التي لها مؤهلات في مجالات / سنوات على الأقل في المجال القانوني و ) 8(مهنیة مدة ثماني 

أعضاء یختارون من ضمن ) 4(أربعة -2المنافسة و التوزیع و الاستهلاك، و في مجال الملكیة الفكریة، 

الذین مارسوا نشاطات ذات مسؤولیة و الحائزین شهادة جامعیة و لهم خبرة مهنیة المعنیین المؤهلین الممارسین أو 

) 2(عضوان  -3سنوات على الاقل في مجال الانتاج و التوزیع و الحرف، و الخدمات و المهن، ) 5(مدة خمس 

د وسلطة ضبط البری، الأمر لا یختلف بالنسبة لتشكیلة ...)مؤهلان یمثلان جمعیات حمایة المستهلكین

یتشكّل مجلس سلطة الضبط من سبعة ( 20بموجب المادة 18/04القانون رقم أین نصّ ،الاتصالات الإلكترونیة

أعضاء من بینهم رئیس، یعیّنهم رئیس الجمهوریة، بناء على اقتراح من الوزیر الأول، یتم اختیار الأعضاء ) 7(

سنوات قابلة للتجدید مرة ) 3(قتصادیة لعهدة مدتها ثلاث بما فیهم الرئیس وفقا لكفاءتهم التقنیة و القانونیة و الا

  ...).واحدة

  .169عائشة خلیل، المرجع السابق، ص -57

-58 Boris Barraud,op.cit, p 06 et 19.

  .147خرشي إلهام، المرجع السابق، ص-59

  .16و 15موساوي نبیل، المرجع السابق، ص -60

-61 J. Chevallier,op.cit, p 10.

-62 M. Mekki, L’intérêt général et le contrat, LGDJ, 2004, p 20.

-63 Francois Terré,op.cit, p 192.
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  .364، ص 1974، منشأة المعارف، مصر، سمیر تناغو ، النظریة العامة للقانون-64

یتمتّع ( صّت حین ن03/03من الأمر رقم 34مجلس المنافسة، بموجب  المادة كما هو الحال بالنسبة ل-65

مجلس المنافسة بسلطة اتخاذ القرار و الاقتراح و ابداء الرأي بمبادرة منه أو بطلب من الوزیر المكلف بالتجارة أو 

  ..)كل طرف آخر معني 

تقدیم أي اقتراح من شأنه تبسیط و تحسین -8(...25من خلال المادة 18/07كما جاء في القانون رقم -66

  ...).ظیمي لمعالجة المعطیات ذات الطابع الشخصيالاطار التشریعي و التن

، و 18/04یمكن لسلطة ضبط البرید و الاتصالات الالكترونیة، بموجب القانون رقم : فعلى سبیل المثال-67

إعداد و نشر التقاریر و الاحصائیات الموجّهة للجمهور -13: .. ..تتولّى المهام الآتیة( 13المادة عبر 

إعداد و نشر تقریر سنوي یتضمن قراراتها و آرائها -14و الاتصالات الالكترونیة بصفة منتظمة، المتعلّقة بالبرید

  .)…و توصیاتها، مع احترام واجب التحفّظ حمایة لخصوصیة و سریة الأعمال

-68 Francois Terré,op.cit, p263.

یة، بعد أن تم تنصیب القائمة الإسمیة لقد أطلقت مؤخّرا وزارة التجارة عملیة سبر آراء حول البنود التعسف-69

لأعضائها، و بالتالي استوجب ذلك تقدیم آراء و اقتراحات من قبل الجمیع، سواء المتعاملین الاقتصادیین، 

، 2017نوفمبر 27راجع القرار المؤرخ في المستهلكین، الأساتذة الجامعیین و الطلبة، و الخبراء في هذا المجال،

: ، أنظر كذلك الموقع الالكتروني لوزارة التجارة29ر العدد .یة لأعضاء لجنة البنود التعسفیة، جیحدّد القائمة الاسم

www.commerce.gov.dz  

-70 M Marie-Anne Frison-Roche, op.cit., 2004, p.155. 

71- Pierre-Alain Jeanneney, Le régulateur producteur de droit, in Marie-Anne 

Frison-Roche, Règles et pouvoirs dans les systèmes de régulation, Volume 2, 

Presses de Sciences Po & Dalloz, Paris, 2004, p44.

و هذا ما یصدق على قوانین الضبط القطاعي، أي ما بین قواعد القانون  العام و قواعد القانون الخاص، -72

لتي تحتاج لكلا الفرعیین و تستعین بكل القواعد الفعّالة من أجل بعث التنافسیة في السوق، و لا یهمه في ذلك ا

من أجل ضبط السوق، و تنظیم الروابط العقدمصدر القاعدة، بل یستهدف فعالیة القاعدة القانونیة، كاستخدام 

دون الإخلال ( المعدّل و المتمّم03/03ر رقم من الأم13كما جاء في المادة القانونیة عبره داخل السوق،

من هذا الأمر، یبطل كل التزام أو اتفاقیة أو شرط تعاقدي یتعلق بإحدى الممارسات 9و 8بأحكام المادتین 

  ).أعلاه12و 11و 10و 7و 6المحظورة بموجب المواد

للسلطة الوطنیة لحمایة المعطیات : كاشتراط اعتماد أو رخصة في الشخص الذي یرید الدخول للسوق، فمثلا-73

تتمّثل ....( 18/07من القانون رقم 25ذات الطابع الشخصي، السلطة في منح التراخیص، كما جاء في المادة 

منح التراخیص و تلقي التصریحات المتعلقة بمعالجة المعطیات ذات -: مهامها في هذا الصدد، لاسیما في

  ...).الطابع الشخصي

الذي منح لسلطة ضبط البرید و الاتصالات الالكترونیة، الصلاحیة لتوقیع 18/07القانون رقم كما جاء في -74

الفصل في النزاعات التي تنشأ بین المتعاملین عندما -9(....13العقاب و الفصل في النزاعات، بموجب المادة 
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بین أتسویة النزاعات التي تنش-10یتعلق الأمر بالتوصیل البیني و النفاذ و تقاسم المنشآت و التجوال الوطني،

  ...)المتعاملین و المشتركین

من الأمر رقم 34ما جاء في صلاحیات مجلس المنافسة، أین مكّنتها المادة : أنظر على سبیل المثال-75

، یمكن 3الفقرة....(من صلاحیة الاستعانة بأي شخص یمكن المساهمة في ضمان المنافسة داخل السوق03/03

  ...)ین مجلس المنافسة بأي خبیر أو یستمع إلى أي شخص بإمكانه تقدیم معلومات لهأن یستع

   2016فیفري 18، المؤرخ في اللاسلكیةالقرار الصادر عن وزارة البرید و المواصلات السلكیة و : أنظر-76

، ""تصالات الجزائرا"یتضمّن الموافقة على منح تقدیم الخدمة العامة للمواصلات السلكیة و اللاسلكیة لشركة 

في حالة اضطرار أحد الأطراف إلى الانقطاع عن القیام بالتزاماته على إثر حالة ( منه 10في المادة . 25العدد

القوة القاهرة، یتمّ تعلیق تنفیذ العقد، و خلال هذه المدة التي یستحیل أثناءها بشكل واضح على الطرف المقصّر 

  ...)ضمان تنفیذ دفتر الشروط

-77 J. Chevallier, Vers un droit post-moderne ? op.cit,p07.

من خلال المادة 18/04ما جاء في القانون رقم : و هذا مؤكّد من خلال عدة أمثلة، فعلى سبیل المثال-78

تحضیر كل -1: یستشیر الوزیر المكلف بالبرید و الاتصالات الالكترونیة سلطة الضبط بخصوص ما یأتي(14

ملاءمة أو ضرورة اعتماد نص -4..نظیمي متعلق بقطاعي البرید و الاتصالات الالكترونیةمشروع نص ت

  ...)تنظیمي یتعلق بالبرید و الاتصالات الالكترونیة

-79 Rachid zouaimia, op.cit, p 11 et 12.

-80 J. Chevallier,ibid,p12.

الاعتماد علیها في تحضیر الخطة و و لعلّ ما یزید من القوة الاستشاریة لبعض سلطات الضبط، هو-81

الاستراتیجیة المهنیة لذلك القطاع، و عرضه أمام الهیئات الدولیة، و هذا ما أشار إلیه على سبیل المثال القانون 

تحضیر الموقف الجزائري في المفاوضات الدولیة في مجالي البرید و -6(....14بموجب المادة 18/04رقم 

  ..)..الاتصالات الالكترونیة

  .260خرشي إلهام، المرجع السابق، ص -82

یبدي مجلس المنافسة رأیه ( 35مجلس المنافسة ،كما نصت المادة فیما یخصّ : أنظر على سبیل المثال-83

  ) .في كل مسألة ترتبط بالمنافسة اذا طلبت الحكومة منه ذلك، و یبدي كل اقتراح في مجالات المنافسة

-84 Pierre-Alain Jeanneney,op.cit, p 48.

-85 N. Charbit,op.cit, p 58 et59.

الموافق 1441جمادى الاولى عام 6القرار الصادر عن وزارة المالیة، المؤرخ في : أنظر على سبیل المثال-86

، یتضمّن الموافقة على رخصة ممارسة نشاط على مستوى السوق الجزائریة للتأمین، المسلمة 2020جانفي 2

  .15ر العدد.انب في إعادة التأمین، جلسماسرة الأج

أو إعادة التأمین أن تمارس نشاطها / لا یمكن لشركات التأمین و ( 06/04من القانون رقم 204المادة -87

  ...)أدناه218إلا بعد الحصول على اعتماد من الوزیر المكلّف بالمالیة بناء على الشروط المحددة في المادة 
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أو إعادة التأمین و /العقوبات المطبقة على شركات التأمین و "06/04القانون من241المادة تنص -88

- عقوبة مالیة، الإنذار -: عقوبات تقرّرها لجنة الاشراف على التأمینات-1: فروع شركات التامین الأجنبیة هي

عقوبات -2. ؤقتایقاف مؤقت لواحد أو أكثر من المسیّرین بتعیین أو دون تعیین وكیل متصرّف م-التوبیخ 

یقرّرها الوزیر المكلف بالمالیة بناء على اقتراح من لجنة الإشراف على التأمینات بعد أخذ رأي المجلس الوطني 

  -التحویل التلقائي لكل أو جزء من محفظة عقود التأمین-السحب الجزئي أو الكلي للاعتماد، -: للتأمینات

، 1قسنطینة-، دكتوراه،جامعة الإخوة منتوريتقلة في الجزائرشیبوتي راضیة، الهیئات الإداریة المس- 89

  .47ص ، 2015

یبلّغ المحافظ مشاریع الأنظمة إلى الوزیر المكلّف ( من قانون النقد و القرض على أنه 63تنص المادة -90

یان موافقة أیام لطلب تعدیلها، قبل اصدارها خلال الیومین اللذین یل) 10(بالمالیة الذي یتاح له أجل عشرة 

  ...).المجلس علیها

إعداد و نشر تقریر سنوي یتضمن قراراتها و -14: ... تتولى المهام الآتیة( 13المادة كما نصت علیه - 91

آرائها و توصیاتها، مع احترام واجب التحفظ حمایة لخصوصیة و سریة الأعمال، و یرسل الى البرلمان بغرفتیه، 

  ) .المكلفة بالبرید و الاتصالات الالكترونیةو الوزارة الأولى ، و الوزارة

  .من القانون المدني04حسب ما جاء في المادة -92

، یتضمّن 28ر العدد.ج2016ینایر 3الموافق 1437ربیع الأول 22المؤرخ في 16/01راجع مقرّر رقم -93

و على سبیل المثال الملحق الأول ،28ر .نشر قائمة البنوك و قائمة المؤسسات المالیة المعتمدة في الجزائر، ج

، و الملحق الثاني یتضمن قائمة المؤسسات المالیة 2016ینایر 3یتضمن قائمة البنوك المعتمدة إلى غایة 

  .2016ینایر 3المعتمدة إلى غایة 

جنةیوافق على اللوائح التي تسنّها الل...( 93/10من المرسوم التشریعي رقم 32المادة حسب ما جاء في -94

من المرسوم 32المتعلق بتطبیق المادة 96/102و قد صدر المرسوم التنفیذي رقم ...)عن طریق التنظیم

( ، حیث ینص في المادة الأولى 1996مارس 11، الموافق 1416شوال 22، المؤرخ في 93/10التشریعي رقم 

  ).نظیم عملیات البورصة و مراقبتهایوافق الوزیر المكلف بالمالیة بقرار على اللوائح التي تسنها لجنة ت...

یمكن أن یرخّص للحكومة تلقائیا، اذا اقتضت ( المعدل و المتمم 03/03من الامر رقم 21المادة تنص -95

المصلحة العامة ذلك، أو بناء على طلب من الاطراف المعنیة، بالتجمیع الذي كان محل رفض من مجلس 

  )المكلف بالتجارة و الوزیر الذي یتبعه القطاع المعني بالتجمیعالمنافسة، و ذلك بناء على تقریر الوزیر

96- Francois Terré, op.cit, p 58.

الجرماني، بالشكل الذي اتخذه في القرن التاسع عشر، هو -القانون المدني أو الروماني أو الرومانينّ إ(...-97

لى استنباط الحلول الخاصة، تتموضع القواعد إذا إه ینطلق من المبادئ العامة المؤدیةقانون عام و استنباطي إنّ 

و خلافا لذلك تكمن عبقریة الكمنلو في قدرته على ایجاد الحل لما ...في الأغلب على مستوى عال من العمومیة، 

، مقال ضمن، مدخلB.Auditبرنار أودي ...)كثر دقة من المشاكل، و بالشكل الذي یرضي توجّه العقلأهو 

محمد وطفه، المؤسسة الجامعیة للدراسات و .، أمركة القانون، ترجمة دFrancois Terréتیریه فرانسواسلسلة،

  .09،ص2008النشر و التوزیع، 
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  . و ما یلیها43علي فیلالي، المرجع السابق، ص : راجع–98

حة العقد ه في بعض القطاعات الخاضعة للضبط، تفّرض السلطات الإداریة المستقلة أن تكون صبفعل أنّ -99

تابعة بصورة مباشرة لأثرها في السوق، و هذا من أجل مطابقة العقد للنظام العام الاقتصادي و ضمان السیر 

الحسن للسوق، العكس من ذلك في القانون المدني الذي یحلّل نتائج تنفیذ العقد على أساس مصلحة الأطراف في 

بطلان العقد إذا كان یمسّ 03/03من الأمر رقم 13قرّر المشرع بنص المادة فعلى سبیل المثال،العقد،

بالمنافسة، و لیست له علاقة بالتكوین الداخلي للعقد  بل لعلاقته الخارجیة المرتبطة بالمنافسة و السیر الحسن 

و 8، و هو الوارد في المادتین 13للسوق، لكن الدلیل الأقوى من ذلك هو في الاستثناء الذي أشارت إلیه المادة 

، الذي یظهر تعلّق العقد و بصورة أخص فعالیة العقد بقواعد النظام العام الاقتصادي، 03/03الأمر رقم من9

أعلاه، الاتفاقیات و الممارسات الناتجة عن تطبیق نص 7و6لا تخضع لأحكام المادتین ( 9فقد نصت المادة 

ات التي یمكن أن یثبت أصحابها أنها یرخّص بالاتفاقات و الممارس. تشریعي أو نص تنظیمي اتخذ تطبیقا له

وأو من شأنها السماح للمؤسسات الصغیرةتؤدي إلى تطوّر اقتصادي أو تقني أو تساهم في تحسین التشغیل، 

لا تستفید من هذا الحكم سوى الاتفاقات و الممارسات التي كانت . المتوسطة بتعزیز وضعیتها التنافسیة في السوق

،بعجي أحمد، تأثیر التوجیه التشریعي على النظریة العامة للعقد، أنظر، )فسةمحل ترخیص من مجلس المنا

  .367، ص2019كلیة الحقوق، -1-دكتوراه، جامعة الجزائر

100-Francois Terré,op.cit, p 41.

101- Y. Guenzoui, Le droit et la théorie économique des conventions, in Marie-

Anne Frison-Roche, Droit et économie de la régulation. 4, Po(P.F.N.S.P.), 

2006,p175.

  .11، ص نفسهالمرجع ، B.Auditبرنار أودي -102

103- Gaël Chantepie, Les codifications privées, Actes du colloque « Le droit souple 

» organisé par l’Association Henri Capitant , DALLOZ — 2009,p39.

و 28، صالسابقأحمد بعجي، المرجع : أنظر في هذا الشأن، 236صالمرجع السابق،رابحي أحسن، -104

  .ما یلیها

105- Boris Barraud,op.cit., p 10 et16.

106- Ali Nenni, droit du marché, centre de publication universitaire, tunis, 2019, 

p31.

107- Philippe Malaurie, Patrick Morvan,op.cit ,p64.

108- J. Chevallier, Vers un droit post-moderne ?op.cit, p07.

تشریعي لا دستوري، بمقتضى قوانین عادیة، ما عدا قانون إمنشاتالمعلوم على سلطات الضبط ،أنها ذ-109

لإحالة إلى التنظیم، كما و حدّدت مهامه عن طریق ائالاعلام الذي أنشأ بقانون عضوي، و البعض الآخر أنش

بالنسبة للجنة الإشراف على التأمینات، و بالتالي لا غرابة في تحكّم المشرع في سیاسة تلك السلطات، في ظل 
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، زقموط فرید، 34، شیبوتي راضیة، المرجع السابق، صيغیاب الشرعیة الدستوریة لممارسة الاختصاص التنظیم

  .53المرجع السابق، ص 

110- N. Charbit,op.cit, p 55.

القرار الصادر عن وزارة البرید و المواصلات السلكیة و الاسلكیة، المؤرخ في أنظر على سبیل المثال، -111

یتضمّن الموافقة على منح تقدیم الخدمة العامة للمواصلات السلكیة و اللاسلكیة لشركة   2016فیفري 18

، 25زارة البرید و تكنولوجیات الإعلام و الاتصال، العدد، الصادر عن و ""اتصالات الجزائر، شركة ذات أسهم"

  .الذي یتضمّن معاییر جد تقنیة حدّدتها سلطة الضبط، من أجل استغلال الشبكة، من طرف هذا المتعامل

112- Marie-Anne Frison-Roche,op.cit, p 157.

، )الات الالكترونیة لرقابة الدولةتخضع نشاطات البرید و الاتص( 18/04من القانون رقم 3تنص المادة -113

تحدید و -: تسهر الدولة، في إطار الصلاحیات المرتبطة بمهنتها ، خصوصا على ما یأتي( 4كما تنص المادة 

  ) .احترام المتعاملین لالتزاماتهم القانونیة و التنظیمیة-...تطبیق معاییر إنشاء و استغلال مختلف الخدمات، 

تضطلع الدولة في إطار ( 5، حیث نصت المادة 18/04في القانون رقم المثال كما جاء على سبیل -114

السهر على تطبیق المتعاملین للاتفاقیات و الأنظمة -3: ...ممارسة صلاحیاتها المتعلقة بمراقبة البرید ، بما یأتي

التي تنضم الجزائري و توصیات الاتحاد البریدي العالمي و الاتحادات المصغرة و المنظمات الاقلیمیة للبرید 

  ...).إلیها

115- Pierre-Alain Jeanneney,op.cit, p 45.

116- N. Charbit, op.cit, p 56.

117- Francois Terré,op.cit, p 267.

118- Boris Barraud, op.cit, p 17.
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:الملخص

یعتبر القانون الاجتماعي، بكل مكوناته من المصادر الدولیة الأساسیة للقانون الاجتماعي الوطني بكل لا 

حیث أصبح ها الفرع القانوني الدولي منظومة قانونیة دولیة ،"قانون العمل، وقانون الضمان الاجتماعي" مكوناته

اتفاقیة دولیة للعمل 190وع ـ یتشكل من منظومة قانونیة دولیة تتكون من أكثر من قائمة بذاتها من حیث الموض

. توصیة دولیة للعمل206و. تتناول مختلف الجوانب المهنیة والاقتصادیة والاجتماعیة والتنظیمیة لعالم الشغل

والمنظمات الدولیة . تحدةإلى جانب العدید من الصكوك والاتفاقیات الدولیة الأخرى الصادرة عن منظمة الأمم الم

لاسیما ما تعلق منها بحمایة حقوق الإنسان، وكل ما له علاقة من بعید أو من والإقلیمیة الأخرى التابعة لها،

حیث ساهم في بلورة . أو من حیث الهیاكل التي تتمثل بصفة خاصة في منظمة العمل الدولیة،قریب بعالم الشغل

جتماعي الوطني عدة عوامل وأسباب، من أهمها تشابه المطالب العمالیة أهمیة هذه المصادر في القانون الا

المهنیة والاقتصادیة والاجتماعیة وغیرها في جمیع بلدان العالم المتقدم منها والمتخلف على السواء، ووحدة 

یة والأكادیمیة المطالب العمالیة، وتزاید الوعي السیاسي والنقابي للطبقة العمالیة، وتنامي اهتمام النخب السیاس

من هذا المنطلق تأتي هذه المداخلة لتسلیط الضوء على أهمیة هذا القانون الدولي  .بقضایا العمل والعمال

  .  قانون العمل، وقانون الضمان الاجتماعي: كمصدر دولي للقانون الاجتماعي الوطني بشقیه

معاییر العمل ،التشریع الدولي للعمل،ماعيالقانون الدولي الاجت، القانون الدولي للعمل:الكلمات المفتاحیة

.العمل اللائق، مكتب العمل الدولي، مظمة العمل الدولیة، الآلیات الدولیة للعمل،الدولیة

Abstract:
The social law is considered, with all its components, one of the essential international 

sources of the national social law with all his components, " labor law, and social security law 
", in which this international legal branch became an international legal system composed of 
more than 190 international convention of work that concerns various professional, economic, 
social and organizational aspects of the world of work. And 206 international 
recommendations of work. Along with the UN conventions. Especially those dedicated to 
protect human rights. And anything that has any kind of relation with work. Or through 
structures like the international labour organization.

Various causes and conditions had a major role in the culvation of the importance 
ofthese in the national social law, one of them is the resemblance of the professional,the 
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economic and the social interests of workers, all around the world, whether it’s in a developed 
country or not, along with the rise of the political and syndicalist consciousness of the 
working class, and the growing interest of the political and academic elite towards issues that 
concern the workers and labor in general.

And from this approach there is this intervention that highlights the importance of this 
international law as a source of the national social law with its two braches: labor law, and 
social security law.

Key words:  International Labor Law, International Social Law, International Labor 
egislation, International Labor Standards.

  :مقدمة

من بین المصادر الهامة التي یستقي منها القانون الاجتماعي أو قانون العمل الوطني مبادئه إن 

المصادر الدولیة، المتمثلة - إلى جانب المصادر الوطنیة الرسمیة والعرفیة المهنیة -وقواعده وأحكامه 

هذا الفرع القانوني الذي أصبح .في مبادئ وأحكام القانون الدولي الاجتماعي، أو القانون الدولي للعمل

یشكل مع مرور الزمن منظومة قانونیة دولیة متمیزة من حیث الموضوع، ومن حیث الهیئات والأجهزة، 

مستقلة عن بقیة التخصصات القانونیة التي و وآلیات التدخل، والمضمون، والغایات الإنسانیة والاجتماعیة،

  .یتشكل منها القانون الدولي العام

حقیقة التي فرضت نفسها من خلال مجموعة المؤلفات والدراسات العلمیة الأكادیمیة هذه ال

والإعلامیة التي بدأت تظهر في المكتبات الجامعیة والعامة في مختلف دول العالم، ولدى الهیئات 

قات بین والمؤسسات الاجتماعیة والإنسانیة والسیاسیة الوطنیة والإقلیمیة والدولیة الفاعلة في تنظیم العلا

الدول، وفق ما یدعم جهودها في تنمیة وتطویر هذه المنظومة الجدیدة التي تعمل على رعایة قانون دولي 

یحكم عالم الشغل ویخدم الطبقة العاملة، أثناء الحیاة المهنیة للعمال، وكذا ما یضمن استمرار العنایة 

بما یؤسس لعدالة اجتماعیة بین مالكي وسائل . والاهتمام بالعامل بعد العجز، أو بعد نهایة الحیاة المهنیة

الإنتاج، ومالكي قوة العمل، ویقیم الآلیات القانونیة والتنظیمیة المناسبة لما یصطلح علیه الیوم بمعاییر 

التي تضمن إقامة قانون دولي اجتماعي Les Normes Internationales du Travailالعمل الدولیة 

العمل في مختلف دول العالم بالعدل والإنصاف، یستحق بجدارة شامل یحكم مختلف أوجه علاقات 

مجموعة :والذي یمكن تعریفه على أنه."  القانون الدولي الاجتماعي، أو القانون الدولي للعمل" تسمیته بـ 

،منظمة الأمم المتحدة -المبادئ والأحكام القانونیة الدولیة الصادرة عن المنظمات الدولیة العامة 

لاسیما منظمة العمل الدولیة والجهویة أو الإقلیمیة، أو الاتفاقیات الثنائیة والمتعددة - صة والمتخص

الأطراف، المتعلقة بالحقوق الأساسیة للعمال الفردیة والجماعیة، وسیاسات التشغیل، وظروف العمل، 

، بین كل من العمال والتأمینات الاجتماعیة، وآثار العلاقات المهنیة القانونیة والتنظیمیة والاتفاقیة

وأصحاب العمل، في جمیع القطاعات والنشاطات، ولجمیع الفئات المهنیة، باستثناء تلك التي تعمل 

  .   لحسابها الخاص
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التعریف یعتمد منظور واسع لمصادر ومراجع أحكام وقواعد هذا القانون، ولیس محصوراً في هذا 

منظمة العمل الدولیة فقط، رغم حقیقة أن هذه الأخیرة قواعد وأحكام معاییر العمل الدولیة الصادرة عن 

تشكل فعلاً القسط الأعظم من مبادئ وقواعد وأحكام معاییر العمل الدولیة، ومجموعة الإعلانات 

ذلك أن تنوع وتعدد مصادر هذا . والبروتوكولات الصادرة عن هذه المنظمة على مدار قرن من الزمن

ي الدولي، یفیدان بأن هناك العدید من المبادئ والقواعد والأحكام المبدئیة القانون الدولي، والواقع القانون

الأساسیة التي صدرت عن العدید من المنظمات الدولیة، كمبدأ الحق في العمل الذي جاء في اتفاقیة 

الصادرة عن منظمة الأمم المتحدة، وعدة صكوك أخرى، وكذلك الشأن 1948حقوق الإنسان لسنة 

الصادرة عن نفس 1990ادئ والأحكام الخاصة بحمایة العمال المهاجرین وأسرهم لسنة بالنسبة للمب

إلى جانب العدید من المبادئ والقواعد الواردة في الاتفاقیات . على سبیل المثال لا الحصر. المنظمة

الدولي وهكذا فرض هذا الفرع القانوني . والإعلانات الصادرة عن منظمات الأمم المتحدة لحقوق الإنسان

  : الجدید نفسه من خلال عدة حقائق بارزة تتمثل في

في عهد عصبة الأمم، كمنظمة دولیة 1919میلاد منظمة المنظمة الدولیة للعمل سنة -أولاً 

متخصصة ضمن منظومة عصبة الأمم، رسمت لنفسها بمقتضى دستورها المؤسس لها، مجموعة من 

النبیلة من أجل ر التي جاءت فع البؤس، والقضاء على الفقر المبادئ والأهداف الاقتصادیة والاجتماعیة 

  . والظلم الاجتماعي الذین كانا مسلطین على الطبقة العاملة

تمیز هذه المنظمة عن غیرها من المنظمات المتخصصة الأخرى من حیث تشكیلتها - ثانیاً 

ت، وأصحاب عمل، وعمال، وتركیبتها الثلاثیة التي تشمل جمیع الفاعلین في عالم الشغل، من حكوما

إضافة إلى تمیز أسلوب عملها، وغایاتها وأهدافها ذات الأبعاد الاجتماعیة والاقتصادیة والتنظیمیة 

  . والإنسانیة البعیدة عن المؤثرات والمتغیرات والاختلافات السیاسیة والإیدیولوجیة

تها هذه المنظمة،  إلى جانب صدور العدد المعتبر من الآلیات الدولیة للعمل التي اعتمد-ثالثاً 

العدید من الصكوك الدولیة الأخرى الصادرة عن منظمة الأمم المتحدة والعدید من المنظمات الدولیة 

التي تعالج العدید من الجوانب التي لها علاقة مباشرة أو غیر المباشرة بعالم الشغل، والإقلیمیة الأخرى،

نسان، وبعض الاتفاقیات الثنائیة والمتعددة الأطراف التي تعالج مثل تلك المتعلقة بالمهاجرین، وبحقوق الإ

قضایا تنقل الید العاملة بین الدول، وبعض التكتلات الاقتصادیة مثل دول الاتحاد الأوروبي، والتي 

أصبحت تشكل منظومة قانونیة دولیة متكاملة، تغطي مختلف الفئات العمالیة في مختلف المهن والأعمال 

  .مختلف المسائل والمواضیع والمجالات التنظیمیة والاقتصادیة والاجتماعیةوالنشاطات، و 

تكریس عدة مبادئ إنسانیة واجتماعیة في عام الشغل شكلت ثورة في مجال حقوق الإنسان-رابعاً 

  : الاجتماعیة تتمثل في

  .ـ العمل لیس سلعة خاضعة لقانون السوق1

  .نه لاستمرار التقدمـ حریة التعبیر والتجمع شرطاً لا بد م2
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  .ـ الفقر أینما وجد، یشكل خطراً على رفاهیة المجتمع3

  .ـ النضال ضد الحاجة یجب أن یتم بجهود كل دولة، وبجهود دولیة مستمرة ومركزة4

الحق في استمرار التقدم المادي ـ لكل بني البشر مهما كان عنصرهم أو معتقدهم أو جنسهم، 5

  .والكرامة والأمن الاقتصادي والمساواة في الفرصوالروحي في جو من الحریة 

ـ یجب أن یشكل تحقیق المبادئ التي تسمح بالوصول إلى النتیجة المبینة أعلاه الهدف الأساسي 6

  .والمركزي لكل سیاسة وطنیة

ـ العمل على تحقیق ظروف العمل اللائق لجمیع العمال في كافة القطاعات والنشاطات، ولكافة 7

  .هنیةالفئات الم

  :هذا الفرع القانوني قائماً بذاته من خلالأصبح 

ووجود هیئة دولیة . ـ وجود منظومة قانونیة دولیة، تتمثل في عدد معتبر من الآلیات الدولیة للعمل1

اعیة والاقتصادیة، یصدر هذه القواعد ــمقراطیة الاجتمــارسة الدیــوین لممــان ثلاثي التكــر كبرلمــتعتب

وشكل . الدولیة التي تأخذ شكل الاتفاقیات الدولیة للعمل تارة، وشكل التوصیات تارة أخرىالقانونیة 

ام ــمة، والنظــور المنظــى دستـوطة بمقتضــق آلیات وإجراءات مضبــالثة، وفــوكولات تارة ثــإعلانات وبرت

  .ي لمؤتمرهاــالداخل

وتنفیذ قواعد هذا القانون الدولي للعمل، ـ وجود منظومة متابعة ومراقبة دولیة تسهر على تطبیق2

وفي اللجان المختلفة التابعة لمنظمة . تتمثل في آلیات المتابعة المقررة بمقتضى دستور المنظمة، من جهة

  .من جهة ثانیة

  . ود التزام دولي طوعي بأحكام وقواعد ومبادئ القانون الدولي للعمل عن وعي وقناعة ومسؤولیةـــ وج3

ل قطاعات ــة بكــائل المتعلقــة لكافة المواضیع والمســانونیة الدولیـــومة القـــلجة هذه المنظاــــ مع4

اجرین، ــال، والنساء، والمهـــل الأطفــم عمــیــل تنظــمث. ةـــات المهنیــافة الفئــــاملة كـــل المهن، شــالنشاط، وك

هم أثناء حیاتهم المهنیة من أي استغلال أو سوء ـــوحمایتات الأخرى، ـــر، وغیرهم من الفئـــال البحــوعم

انیتهم، أو ــرامتهم وإنسـانونیة، أو بكــوقهم القــرفات أو معاملات أخرى یمكن أن تمس بحقــمعاملة أو أیة تص

  . تاجرة بجهدهمـــالم

وحق التنظیم ـ تكریس الحقوق الأساسیة للعمال، لاسیما ما تعلق منها بالحریة والحق النقابي، 5

والتفاوض الجماعي، والتشاور الثلاثي، وحظر التمییز بین العمال، ومنع كافة أسوأ أشكال عمل الأطفال، 

وحظر كافة أسوأ أشكال التمییز ضد المرأة، ومنع ومحاربة العمل الجبري وكافة أشكال أعمال السخرة، أو 

رر كان، إلا ما تقرره الهیئات الدستوریة أي مبالاتجار بالعمال، ومختلف أشكال استغلال العمال تحت 

القانونیة والقضائیة الوطنیة، وغیرها من الحقوق الأساسیة التي أصبحت شكلاً من أشكال النظام العام 

  . الدولي والوطني
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انطلاقاً من كل ما سبق، سوف نبحث في هذه الدراسة دور القانون الدولي الاجتماعي كمصدر 

، مع التركیز على تأصیل أحكام وقواعد هذا القانون، بالبحث في مصادر للقانون الاجتماعي الوطني

قواعده نفسها، مما یجعل علمنا ذو طابعاً مزدوجاً، یركز على تأصیل قواعد القانون الدولي الاجتماعي، 

حاور ــــــــاسة المتناول هذه الدر ــــــوعلیه سوف ت.ني ثانیاً ــــــصادر للقانون الوطــــــأولاً، ثم بیان مكانتها كم

  : الأربعة التالیة

  .تنوع مصادر وأحكام القانون الدولي الاجتماعي- المحور الأول

  .المصادر الرئیسیة للقانون الدولي الاجتماعي-المحور الثاني 

  .المصادر الثانویة- المحور الثالث 

  .د قانون اجتماعي وطنيآلیات تحویل قواعد القانون الدولي الاجتماعي إلى قواع- المحور الرابع 

  تنوع مصادر وأحكام القانون الدولي الاجتماعي-المحور الأول 

ترتبط مسألة تنوع قواعد مصادر القانون الدولي الاجتماعي بنفس الإشكالات التي تثیرها مصادر 

القانون الدولي العام بصفة عامة، من حیث المصادر المنشئة للقواعد القانونیة، أو ما یطلق علیه

والمصادر الشكلیة له، التي یقتصر دورها على صیاغته، لأنها لیست شكلاً . بالمصادر الحقیقیة للقانون

هذه الإشكالات التي یبدوا أنها لم تعد تحض بالأهمیة التي . من أشكال القانون بل هي طریقة لإثباته فقط

حیث استقرت الدراسات على مناقشة 1كانت علیها في السابق لدى المدرسة التقلیدیة للقانون الدولي العام،

. هذا التنوع من خلال الترتیب الوارد في القانون الأساسي لمحكمة العدل الدولیة لهذه المصادر، من جهة

  )الثانيالفرع(. وتنوعها من حیث الهیئات التي صدرت عنها هذه المصادر) الأولالفرع(

  لاجتماعيمصادر القانون الدولي اوتدرج تنوع- الفرع الأول 

العام، وبالمحصلة، فلا تخرج مناقشة القانون الدوليیعتبر القانون الدولي الاجتماعي رافد من روافد 

هذا وعلیه، فقد استقر الفقه الدولي المعاصر على معالجة . مصادره عن مناقشة القانون الدولي العام

التي تصنف مصادر 2الدولیة،عملالأساسي لمحكمة المن النظام 38ضمن إطار أحكام المادة الموضوع

  :القانون الدولي العام التي تأخذ بها هذه المحكمة على النحو التالي

  .أ ـ الاتفاقات الدولیة العامة والخاصة التي تضع قواعد معترفاً بها صراحة من جانب الدول المتنازعة" 

.ر الاستعمالالمرعیة المعتبرة بمثابة قانون دلَّ علیه تواتب ـ العادات الدولیة 

.ج ـ مبادئ القانون العامة التي أقرَّتها الأمم المتمدنة

ویُعتبر هذا أو ذاك . د ـ أحكام المحاكم ومذاهب كبار المؤلفین في القانون العام في مختلف الأمم

  3."59مصدراً احتیاطیاً لقواعد القانون وذلك مع مراعاة أحكام المادة 

من مصادر القانون الدولي العام، ومنه القانون الدولي للعمل، ما تقدم أن هناك مستویین میظهر

  . أحدهما أساسي، والآخر ثانوي

  :یتشكل المستوى الأول المتمثل في المصادر الأساسیة من

أ ـ المعاهدات والاتفاقیات الدولیة سواء تلك التي تم إبرامها مباشرة بین الدول بصفة ثنائیة أو متعددة 

  ادرة عن منظمات أو تلك الص. الأطراف
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  .  دولیة عامة أو متخصصة

  . ب ـ العرف والعادات والممارسات المتبعة بصفة متواترة خارج نطاق المعاهدات

  .ج ـ المبادئ القانونیة المعترف بها من قبل المجتمع الدولي

  :بینما یتشكل المستوى الثاني المتمثل في المصادر الثانویة من

  .أ ـ مبادئ العدالة والإنصاف

ب ـ قرارات وأحكام المحاكم الدولیة، التي لا تكون لها حجیة أو قوة ملزمة إلاّ بالنسبة للنزاع موضوع 

  .الدعوى المعروضة على المحكمة الدولیة، والتي لا تلزم إلا أطرافها

  . ج ـ مذاهب كبار فقهاء القانون

تماعي، فإننا نقف على حقیقة هذه التركیبة الثنائیة من المصادر على القانون الدولي الاجلاتطبیق

من أنواع المصادر تنوع كذلك ضمن كل نوعمن حیث المصادر، حیث یوجد ثراء تنوع هذا الفرع القانوني

فبالنسبة الاتفاقیات، سنجد عدة أنواع، منها الاتفاقیات الصادرة عن منظمة الأمم المتحدة، في ، المذكورة

ع حقوق الإنسان، وأخرى صادرة عن منظمات بعض المسائل التي عادة ما تدخل ضمن مواضی

متخصصة، لاسیما منظمة العمل الدولیة، ومنظمة العمل العربیة، وأخرى صادرة عن بعض الكیانات 

بینما نجد في مجال العرف والعادات .الاتحاد الأوروبيالجهویة أو القاریة، ككیانوالمنظمات الدولیة 

كذلك، عدة أعراف وممارسات تتعدد بتعداد القطاعات والنشاطات والممارسات الدولیة المعترف بها دولیاً 

والمهن، والفئات المهنیة المعروفة في كل جهات العالم، والتي یصعب حصرها، الأمر الذي كثیراً ما 

یجعل مؤتمر العمل الدولي یقرها ویعتمدها كحقائق ووقائع قانونیة یستوجب على اتفاقیات العمل الدولیة 

.لاعتبار عند تطبیقها على أرض الواقع في مختلف الدولأخذها بعین ا

فإن المادة القانونیة الدولیة وعلیه،.نفس المنهج على بقیة المصادر الثانویة الأخرىیمكن تطبیق 

باختلاف موضوع أسس ومصادر تختلفالمنظمة لعالم الشغل تستند في مرجعیتها ومصادرها إلى عدة 

القطاع أو النشاط أو الفئة أو الفئات، المعنیة بها، هذا التنوع في المرجعیة الذي وغایة القاعدة القانونیة، و 

إلا أن هذا التنوع، . لاجتماعي مزیداً من الشرعیة والقدرة على التطبیق في المیدانیمنح قواعد القانون الدولي 

، بسبب ما قد یتسبب فیه بقدر ما یشكل عنصراً إیجابیاً، فإنه یمكن أن یشكل في نفس الوقت عنصراً سلبیاً 

الأولى بالتطبیق من غیره، تحدید ما هو المصدرمن حالات تنازع بین هذه المصادر، وبروز إشكالیة 

لاسیما بالنسبة للمصادر من نفس الصنف، وما قد ینتج عن ذلك من صعوبات في وضع القواعد القانونیة 

  . الدولیة للعمل

وتنازع المعاییر الدولیة في مجال العمل وخاصة بین القوانین إن التعامل مع حالات تنازع القوانین، 

القدیمة والجدیدة، قلیلة الوقوع، لأن مبدأ التخصص عادة ما یمنع مثل هذه النزاعات، إلا في حالات قلیلة 

جداً، مثل حالة أحكام حمایة العمال المهاجرین الصادرة عن منظمة العمل الدولیة في إطار صكوك 

وأحكام معاییر العمل الدولیة في مجال حمایة العمال المهاجرین الصادرة عن منظمة حقوق الإنسان،

هذه الحالات التي تتعامل معها المنظمات الدولیة بحكمة وأعمال تحضیریة تنسیقیة لبحث . العمل الدولیة

لك الصادرة كافة حالات التنازع التي یمكن أن تبرز عند تطبیق القواعد الصادرة عن المنظمة الأولى، وت

وحتى في حالة ما إذا وقع تنازع بین هذه القوانین .عن المنظمة الثانیة، أو بین القواعد السابقة أو اللاحقة
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والمعاییر رغم ما تم اتخاذه من تدابیر لتفادي وقوعها، فإن المبدأ العام الذي كثیراً ما یتم اللجوء إلیه لحل 

بقة واللاحقة، أو الصادرة عن منظمات مختلفة، هو مبدأ تطبیق مثل هذه النزاعات بین القوانین سواء السا

  4.القاعدة القانونیة الدولیة أو الوطنیة الأكثر نفعاً وفائدة للعامل أو العمال المعنیین بها

  تعدد جهات وضع القانون الدولي لاجتماعي-الفرع الثاني 

تماعي، ومدى تفاوتها من حیث نا فیما سبق مدى تعدد مصادر القانون الدولي الاجبعد أن بیّ 

ترتیب درجة الإلزامیة والرسمیة، نعرج الآن على إشكالیة أخرى في مجال تعدد مصادر هذا القانون، وهي 

تعدد هذه المصادر من حیث الجهات والهیئات التي تصد عنها، حیث سبق وأشرنا إلى أن هذا المزیج من 

ت عدیدة ـ باستثناء العرف والعادات والممارسات المصادر لا ینتج عن جهة واحدة، بل یصدر عن جها

ـ منها الهیئات .الدولیة والوطنیة التي تعتبر واقعاً یفرض نفسه من خلال الممارسة الدولیة أو الوطنیة

المتخصصة، مثل منظمة العمل الدولیة، والهیئات والهیئات الدولیةالدولیة العامة، مثل الأمم المتحدة، 

و الجهویة العامة أو المتخصصة، مثل  منظومة الاتحاد الأوروبي، ومنظمة العمل الدولیة الإقلیمیة أ

هل هي تنافسیة؟ أم تكاملیة؟ هل هي . فما هي العلاقة الترتیبیة بین هذه الأدوات القانونیة الدولیة. العربیة

  ذات ترتیب هرمي؟ أم مستقلة عن بعضها البعض؟ 

یتعلق أولاهما، أن الأمر هنا . مسألتین أساسیتینا توضیح إن الإجابة على هذه التساؤلات تفرض علین

القانونیة الدولیة الصادرة عن مختلف منظمات المجتمع الدولي العامة والمتخصصة، فقط بالتصرفات

، كالعرف، والعادات والممارسات المهنیة التي یصنعها المصادر الأخرىوبالتالي یخرج من مجال الإجابة، 

تفرض نفسها بتواتر ممارستها والاعتقاد بإلزامیتها من طرف من یمارسونها سواء أكانوا الواقع المیداني، و 

ن أشخاص القانون الدولي هي في الغالب فإثانیهما، أما .من أشخاص القانون الوطني أو القانون الدولي

یة، وحق أشخاصاً قانونیة مستقلة عن بعضها البعض، تتمتع بالشخصیة المعنویة، والاستقلالیة المال

ممارسة جمیع الحقوق المترتبة للشخص القانوني المعنوي، مثل حق التصرف، وحق التعاقد، وممارسة 

كافة المهام والصلاحیات المحددة له في صك إنشائها، وحق التقاضي، وما إلى ذلك، وبالتالي قد تقوم 

تبین حدود مهامها وصلاحیاتها بینها بعض العلاقات الوظیفیة إلا أنها في الغالب تحكمها أنظمة وقوانین 

إلا أنها في أغلب الحالات تكون هذه المنظمات الدولیة مستقلة عن . ومسؤولیاتها تجاه بعضها البعض

ة المنظمات الأخرى بكل ــاون مع بقیــها تعمل بالتعــائمة بذاتــة قــانات مستقلــبعضها البعض، تشكل كی

. حریة واستقلالیة

أو التكامل بین أعمال وتصرفات المنظمات الدولیة مهما كانت عمومیتها إن الحدیث عن التنافس

والإقلیمي، لا یجب أن ینظر إلیها من هذه الزاویة إلا من حیث الاختصاص تخصصها الموضوعيأو 

ومدى اتساع درجة ولایتها الدولیة من حیث الموضوع والمجال . الموضوعي لكل منظمة، من جهة

المعروف أن الولایة الموضوعیة للمنظمات الدولیة العامة، كالأمم المتحدة، أوسع حیث أنه من . الجغرافي

من ونفس الشأن. أخرىمن ولایة المنظمات المتخصصة، كمنظمة العمل الدولیة، أو أیة منظمة متخصصة 

مقابل العامة أو المتخصصة ذات البعد العالمي،تتسع ولایة المنظمة الدولیةحیث الولایة الجغرافیة، حیث 

وبالتالي، فإنه لا توجد أیة منافسة بین أعمال المنظمات . ضیق المنظمات الدولیة الإقلیمیة أو الجهویة

الدولیة، إذ أن كل منها تمارس مهامها وصلاحیاتها بكل حریة واستقلالیة عن بقیة المنظمات، حتى ولو 
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مهاجرین مثلاً، التي تعتبر قضیة تعلق الأمر بموضوع معین مشترك بین عدة منظمات، كقضیة العمال ال

مشتركة بین كل من منظمة الأمم المتحدة باعتبارها من قضایا حقوق الإنسان التي تختص بها هذه 

المنظمة، في حین تختص بها منظمة العمل الدولیة باعتبار العمال المهاجرین یشكلون جزء لا یتجزأ من 

م المهنیة مثلما تهتم بقضایا بقیة الفئات العمالیة جمیع عمال العالم، ومن واجبها الاهتمام بقضایاه

وبالتالي فلا توجد أیة علاقة تنافسیة . الأخرى، كعمال البحر، أو المناجم، أو عمال المنازل، أو غیرهم

بین اتفاقیات العمل الدولیة الخاصة بالعمال المهاجرین، واتفاقیة منظمة الأمم المتحدة المتعلقة بحمایة 

بینهما، حیث یمكن أن تكون تكامل بل هناك علاقة . 1990رین وكافة أفراد أسرهم لسنة العمال المهاج

أما بالنسبة لمسألة مدى تدرج الأعمال الصادرة عن . إحداهما أشمل أو أوسع معالجة للموضع من الأخرى

لصادرة عن الإقلیمي بین الاتفاقیات االنطاق المنظمات الدولیة، فإن هذا التدرج یمكن أن یوجد من حیث 

المنظمات الدولیة ـ بما فیها المتخصصة ـ ذات الولایة الدولیة العامة، والاتفاقیات الدولیة الصادرة عن 

  . مجال تطبیق الثانیةالمنظمات الدولیة الجهویة أو الإقلیمیة، حیث یكون مجال تطبیق الأولى أوسع من 

في مجال القانون الدولي الاجتماعي، أما من حیث الموضوع، فإن مسألة الترتیب الهرمي لا تطرح

حیث أن مبدأ أولویة تطبیق القانون الأكثر نفعاً للعمال مهما كانت درجة ترتیبه في هرم تدرج القوانین 

الدولیة أو الوطنیة، أو ما یعرف بالنظام العام الاجتماعي، والذي یعتبر أحد ممیزات قواعد قوانین العمل 

والخاصة الأخرى، باستثناء ما یتعلق بمبادئ وقواعد القوانین العامةف بقیة الوطنیة أو الدولیة، على خلا

وعلیه، . النظام العام المطلق، یلغي أو یوقف مفعول أي ترتیب لمصادر القانون الدولي أو الوطني للعمل

فإن تواجد نصوص قانونیة صادرة عن جهات مختلفة، لا یجب أن تكون بالضرورة متدرجة، أي مرتبة 

وأن .  باً هرمیاً، لكونها لیست صادرة عن هیئات هي الأخرى متدرجة أو تابعة لبعضها البعضترتی

هو ذلك الذي تفرضه مجالات التطبیق -كما أشرنا من قبل- الترتیب الهرمي الذي یمكن أن یوجد 

، وحتى في حالة وجود نصوص لها نفس المجالات الموضوعیة لتلك النصوصالموضوعي أو الإقلیمي 

لإقلیمیة، فإن حل الإشكالات الناتجة عنها إن وجدت ـ یتم بالبحث عن القانون لأكثر نفعاً وفائدة للعمال وا

المعنیین به، لیتم تطبیقه بالأولیة، بغض النظر عن أهمیة واتساع أو ضیق ولایة الجهة الدولیة التي 

، أكثر نفعاً للعمال في جوانبون قواعد معاً، إذا كان لكل قانالقانونینالأمر تطبیقحتى ولو أقتضى . أصدرته

نفعاً للعمال في كلا القانونین، تطبیق القواعد الأكثرحیث یستوجب . وقواعد أقل نفعاً في جوانب أخرى

واستبعاد تلك التي تكون أقل نفعاً في كلا القانونین، مما یدل على استقلالیة كل قانون عن الآخر، وأن 

لیس حتمیة دائماً، بحكم عدم تدرج السلطات على المستوى الدولي إلا في مسألة تدرج القوانین الدولیة 

ص ــدر النـة مصـــة الهیئــیق ولایــاع أو ضــي، أي اتســانب الجغرافــق بالجــادة ما تتعلــلة، عــالات قلیــح

  .  المعني بالنزاع

لأعراف والممارسات الدولیة أما بالنسبة لبقیة المصادر الأخرى غیر المعاهدات والاتفاقیات، أي ا

في مجال العمل، فإنها تخضع من حیث المبدأ كذلك لنفس معاییر التطبیق القائمة على أولویة الأعراف 

إلا أننا نرى أن أهمیة هذا النوع من المصادر بالنسبة للقانون الدولي . والممارسات الأكثر نفعاً للعمال

در القانون الاجتماعي الوطني، حیث تلعب الأعراف الاجتماعي هي أقل أهمیة منها بالنسبة لمصا

والممارسات المهنیة الوطنیة أو الجهویة، أو القطاعیة دوراً هاماً في صنع القاعدة القانونیة المهنیة 
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الوطنیة، أكثر من دورها في صنع قواعد القانون الدولي للعمل، وذلك لسبب بسیط، هو أن هذه القواعد 

باشرة علاقات عمل فردیة أو جماعیة بین العمال والمؤسسات والهیئات الأخیرة لا تنتج بصفة م

المستخدمة، بل أن ما ینتج هذه العلاقات بصفة مباشرة هي القوانین الداخلیة، وهنا تبرز أهمیة الأعراف 

كما أنه لا یوجد في قاموس . والعادات والممارسات المهنیة كقوة فاعلة في تنظیم هذه العلاقات وتأطیرها

سواء أكانت هذه العلاقات فردیة أو " علاقات العمل الدولیة " لاقات العمل ما یمكن تسمیته بـ ع

  6.لكي نتحدث عن الأعراف والعادات والممارسات المهنیة الدولیة5.جماعیة

  المصادر الرئیسیة للقانون الدولي الاجتماعي- المحور الثاني 

عاً لتنوع مصادر هذا القانون على النحو الذي سبق نظراً لحداثة القانون الدولي الاجتماعي، وتب

العامة، والمتخصصة، المنظمات الدولیةبیانه، فإن أهم مصادره تتمثل في الصكوك الدولیة الصادرة عن 

هذه الصكوك والمعاهدات والاتفاقیات المختلفة . الجهویة والإقلیمیةبما فیها أعمال المنظمات الدولیة 

التي ي تشكل الإطار المرجعي لمختلف أحكام وقواعد هذا القانون، لاسیما تلك المصادر والمواضیع الت

هذه المعاییر التي تعتبر هي نفسها . العمل الدولیة الصادرة عن منظمة العمل الدولیةتعرف بمعاییر

  .مصادر أساسیة مباشرة لهذا القانون

  معاهدات منظمة الأمم المتحدة وصكوك حقوق الإنسان-الفرع الأول

تتمتع المنظمة الأممیة بولایة عامة للنظر والبت في مختلف القضایا التي تهم البشریة بصفة 

بصفة عرضیة، عندما تعتبرعامة، سواء في وقت السلم أو في وقت الحرب، ولا تنظر في قضایا العمل إلا 

تبت فیها هذه الاجتماعیة بشكل أو بآخر جزء من القضایا التي تدرسها و والتأمینات قضایا العمل، 

المنظمة، لاسیما تلك القضایا المتعلقة بحقوق الإنسان، وذلك انطلاقاً من اعترافها وتفویضها الكامل 

لمنظمة العمل الدولیة  النظر في هذه المسائل باعتبارها أول وكالة متخصصة تبرم معها المنظمة الأممیة 

  .1945ن میثاق الأمم المتحدة سنة م57اتفاقا لتنظیم العلاقة بینهما طبقاً لأحكام المادة 

عدة صكوك ومعاهدات وإعلانات عدیدة تدخل -من هذا المطلق- أصدرت المنظمة الأممیةقد ل

قضایا العمل بشكل أو الإنسان المختلفة التي یستحیل حصرها، أخذت إطار النهوض بقضایا حقوقجلها في 

الذي أقام المبادئ الأساسیة . 1948وق الإنسان لسنةالعالمي لحقبدایة بالإعلان 7حیزاً هاماً فیها،بآخر

8.قدراته ومؤهلاتهالذي یرغب فیه، والذي یتناسب مع شخص في اختیار العملللحق في العمل، وحریة كل 

والعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة 9،الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیةالخاص بالحقوق العهد الدوليإلى 

إلى اتفاقیة القضاء   11إلى الاتفاقیة الدولیة للقضاء علي جمیع أشكال التمییز العنصري،10والسیاسیة،

والاتفاقیة 1989.13لسنة الدولیة لحمایة حقوق الطفلوالاتفاقیة 12.على جمیع أشكال التمییز ضد المرأة

الصكوك وغیرها من 14. 1990لسنة . الدولیة لحمایة حقوق جمیع العمال المهاجرین وأفراد أسرهم

العدید من الالتزامات العجالة، والتي تفرض جمیعهاخرى التي یستحیل حصرها وعرضها في هذه المختلفة الأ

والنشاطات تتعلق بمختلف الجوانب، وبجمیع القطاعات التي تصدق علیها،المتعلقة بعالم الشغل على الدول 

یة والاجتماعیة والاقتصادیة، الفردیة منها ، وبكافة الحقوق والامتیازات المادیة والمهنوالفئات المهنیة

علیها الهیئات المصادر الأساسیة التي تبنيقانونیة تشكل مجملها مبادئ وأحكامفي والتي تكون. والجماعیة

المتخصصة ـ منظمة العمل الدولیة ـ من جهة، والدول الأعضاء في المنظمة الأممیة من جهة ثانیة، 
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لمنظمة للعمل والتشغیل، وكل ما یدخل ضمن هذا المجال من لوائح واتفاقیات القوانین الدولیة والوطنیة ا

مادیة ومهنیة واجتماعیة والجماعیة، وما تنتجه من آثارالفردیة آلیات تنظیم علاقات العملجماعیة وغیرها من 

  15.مباشرة وغیر مباشرة على عالم العمل

  أعمال منظمة العمل الدولیة-الفرع الثاني 

تلف أعمال منظمة العمل الدولیة، باعتبارها المنظمة الدولیة المتخصصة في مجال تشكل مخ

إذ . اشرة للقانون الدولي للعمل، إلا أنها تختلف من حیث قوتها القانونیة الملزمةـدر المبــالعمل، المص

ا ــبینم.ةــل الدولیــلعماقیات اــواتفور المنظمة، ــدست. وى الأولــل المستــین، یشمــها إلى مستویــیمكن تصنیف

ادرة ـیات، والإعلانات والمبادئ التوجیهیة وغیرها من الوثائق الأخرى الصــوى الثاني، التوصــیشمل المست

  . عن المنظمة

  أعمال منظمة العمل الدولیة الملزمة- أولاً 

ات العمل الدولیة واتفاقی. تتكون أعمال منظمة العمل الدولیة الملزمة قانونیاً، من دستور المنظمة

  .التي تصدر عن مؤتمرها الدولي ذو التشكیلة الثلاثیة

أ ـ دستور المنظمة

یعتبر دستور منظمة العمل الدولیة الوثیقة الأساسیة الثانیة بعد میثاق الأمم المتحدة في سلم هرم 

دولیة لإنهاء الحرب الوثائق السامیة للقانون الدولي للعمل، خاصة وأن هذا الدستور هو من وضع الآلیة ال

11العالمیة الأولى، وذلك بمقتضى الفصل الثالث عشر لمعاهدة فرساي الذي تمت الموافقة علیه بتاریخ 

بعد والذي تم تعدیله .1919جوان / حزیران28قبل التوقیع على المعاهدة في . 1919أفریل لسنة /نیسان

وهو الدستور الذي 16عدة تعدیلات لاحقة فیما بعد،لتتوالى علیه،1945الثانیة سنة العالمیة الحرب انتهاء

أقام نظاماً جدیداً للانضمام للمنظمات الدولیة، یختلف عن ما كان سائداً من قبل، والمتمثل في نظام 

القبول كوسیلة للانتساب لمنظمة العمل الدولیة، على خلاف المنظمات الأخرى التي تعمل بنظام 

بار الدول الأعضاء في منظمة عصبة الأمم، ومنظمة الأمم المتحدة فیما أنه إلى جانب اعتإذ. الانضمام

فإن انتساب الأعضاء الجدد لا یتم إلا إذا قبل مؤتمر 17بعد أعضاء مؤسسین بحكم القانون في المنظمة،

العمل الدولي بأغلبیة ثلثي عدد المندوبین المشتركین في المؤتمر، على أن یكون من بینهم ثلثي عدد 

وأن یبدأ قبول هذه العضویة بعد تبلیغ الدولة المعنیة المدیر . ین الحكومیین الحاضرین المقترعینالمندوب

  .18العام لمكتب العمل الدولي قبولها بالالتزامات المترتبة والناشئة عن دستور المنظمة

بها وهي المبادئ التي جاء 19.هذا الدستور أهداف هذه المنظمة فیما ورد في مضمون دیباجتهحدد 

ورفع والمتعلقة بتحسین ظروف عمل العمال، وتحقیق العدالة الاجتماعیة،1944إعلان فیلادلفیا لسنة 

والعجز الظلم عن العمال بإلغاء العمل الجبري، وحمایة الأطفال والنساء، وضمان معاش الشیخوخة 

ي تمییز بینهم مهما للعمال، وحمایة مصالح العمال المهاجرین، وضمان المساواة بین العمال، ومنع أ

كانت الاعتبارات التي یقوم علیها، وتأكید حمایة الحریة النقابیة وحق التنظیم والتفاوض الجماعي، وما 

إلى ذلك من المبادئ التي تحقق السلم والعدالة الاجتماعیة، ورفع مستوى معیشة الطبقة الكادحة في 

ك الواردة في إعلان فیلادلفیا المشار إلیه في هذا وعلیه، تشكل هذه المبادئ والأهداف لاسیما تل20.العالم

الدستور، والذي تم إدماجه كجزء لا یتجزأ منه، أهم المصادر المرجعیة الأساسیة لقواعد القانون الدولي 
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الاجتماعي سواء تلك الصادرة عن منظمة العمل الدولیة باعتبارها المنظمة المتخصصة في هذا الشأن، 

  . ها من المنظمات والكیانات الدولیة الأخرى، وكذا قوانین العمل الوطنیةأو تلك الصادرة عن غیر 

ب ـ الاتفاقیات الدولیة للعمل

تعتبر هذه الآلیات أهم مصدر مباشر للقانون الدولي للعمل، وهي التي یصدرها مؤتمر العمل 

فق برامج وشكلیات الدولي في دورات انعقاده السنویة، وفق إجراءات ومراحل وآلیات مضبوطة ومحددة و 

وقد بلغ عدد اتفاقیات 21محددة بمقتضى دلیل الإجراءات المتعلقة باتفاقیات وتوصیات العمل الدولیة،

اتفاقیة دولیة ) 190(العمل الدولیة التي تم اعتمادها طول قرن كامل على نشأة المنظمة مائة وتسعون 

عتها لتتكیف مع المعطیات والظروف هناك العدید منها تمت مراج22.بروتوكولات) 6(وستة . للعمل

اتفاقیة غیر نافذة 16، واتفاقیة منها نافذة174المستجدة بشأن الموضوعات التي تعالجها، كما أنه توجد 

  .23بسبب إلغاؤها أو سحبها من قبل مؤتمر العمل الدولي

یشارك في أنها صادرة عن هیئة دولیة متعددة الأطراف،العمل الدولیة،خصائص اتفاقیات منإن 

تمثیلاً المنظمات النقابیة الأكثرممثلو أطراف علاقة العمل بصفة مباشرة، وهم وضعها ودراستها واعتمادها

دولة 187حكومات الدول الـ إلى جانب ممثليالعمل، كثر تمثیلاً لأصحابالأالنقابیة والمنظماتللعمال، 

بقیة لذي تتمیز به أجهزة هذه المنظمة عن الأعضاء في المنظمة، وذلك في إطار التمثیل الثلاثي ا

التصویت على مضمون هذه الاتفاقیات واعتمادها في إطار مؤتمر یشارك فیه حیث یتم. المنظمات الأخرى

وهو ما یجعلها أكثر تعبیراً . دولياقتصادي واجتماعي ومهنيالأطراف الثلاثة على قدم المساواة كبرلمان 

الأمر الذي جعلها تأخذ طابع تأسیسي لقیام ما . بقة العاملة الموجهة لهاعن مطالب وانشغالات وآمال الط

 Les Normes. صبح یصطلح علیه بعد نهایة الحرب العالمیة الثانیة، معاییر العمل الدولیةأ

internationales du travail24 وإذا كانت هذه الاتفاقیات في مضمونها العام ملزمة للدول المصدقة علیها

أبان على تقنیات جدیدة في الأخیرة، في المدة تطور التشریع الدولي للعمل،إلا أن .ة المبدئیةمن الناحی

إلى جانب المواد قانونیة متكاملة، تتضمنبعض الاتفاقیات الدولیة للعمل، التي أصبحت تشكل منظومة 

علیها بالمدونات، القانونیة الملزمة، بعض النصوص اللآئحیة والإجرائیة أو التوضیحیة، التي تصطلح 

.والتي تتكون هي الأخرى، من أحكام قانونیة ملزمة، وأخرى غیر ملزمة یصطلح علیها بالمبادئ التوجیهیة

المتعلقة 186وقد تم اعتماد هذا الأسلوب في التشریع الدولي للعمل بصفة خاصة في الاتفاقیة الدولیة 

سابقة متعلقة اتفاقیة عمل دولیة37أكثر من تكییف ، والتي تم بموجبها مراجعة و 2006بالعمل البحري لسنة 

وهكذا تكون هذه التشكیلة الكبیرة من اتفاقیات العمل الدولیة، المتضمنة لمختلف معاییر 25.بعمال البحر

العمل الدولیة في مختلف المجالات، والتي تغطي كافة النشاطات والفئات العمالیة والمهنیة المختلفة، 

في كل بقاع الأرض، إرثاً بشریاً والاجتماعیة لكافة العمالقوق المهنیة الاقتصادیة وتضمن صیانة أهم الح

مستقبلي لا یقل أهمیة عن المكونات الأخرى للموروثات البشریة في مختلف المجالات الأخرى الإنسانیة 

  26.والحضاریة والثقافیة
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  المصادر الثانویة- المحور الثالث

یصطلح ما یمكن أنإلى جانب المصادر الرسمیة السالفة الذكر، القانون الدوليتوجد في منظومة 

للدول بنفس الشكل الذي والتي تتمیز بكونها غیر ملزمة. علیه بالمصادر الثانویة أو غیر الملزمة، أو العرفیة

أعمالها غیر الملزمة بصفة كتوصیات منظمة العمل الدولة، وإعلاناتها ومختلف . تعرف به المصادر السابقة

الدولیة أخرى من الأعمال والآلیات القانونیةإلى جانب مجموعة ) الفرع الأول. (للدول الأعضاءباشرةم

  )  الفرع الثاني. (الصادرة عن بعض المنظمات والكیانات الدولیة الجهویة أو الإقلیمیة

  أعمال منظمة العمل الدولیة غیر الملزمة-الفرع الأول

باعتبارها صاحبة الولایة - إلى جانب ما سبق- دولیةتشكل بقیة أعمال منظمة العمل ال

بهذا 27والاختصاص ألحصري في مجال التشریع الدولي للعمل، باعتراف منظمة الأمم المتحدة نفسها،

المركز وهذه الصفة، مصدر هاماً من المصادر التفسیریة أو الثانویة، للقانون الدولي للعمل، هذه 

فبالنسبة . التوصیات الدولیة للعمل، والإعلانات، والمبادئ التوجیهیةالمصادر الثانویة التي تتمثل في

نفس المسارات الإجرائیة التي تصدر بموجبها الاتفاقیات، إلا فرغم أنها تصدر وفق،الدولیةلتوصیات العمل 

و أنها تختلف عنها في كونها لیست ملزمة للدول الأطراف في المنظمة، ولا تتطلب التصدیق علیها كما ه

الأعضاء نفس الالتزامات التي ترتبها الاتفاقیات، ما عدا ولا ترتب على الدولالشأن بالنسبة للاتفاقیات، 

الدول من أجل اتخاذإلزام حكومات الدول الأعضاء بعرض هذه التوصیات على السلطات المختصة في 

صیة دون أن تكون ملزمة التدابیر التشریعیة والتنظیمیة ومختلف الإجراءات التي تقتضیها تلك التو 

یمكن للسلطات المختصة بالتشریع والتنظیم أن تنفذ بعض التدابیر أو الإجراءات، أو إقرار إذ،28بذلك

بعض الحقوق أو الامتیازات الواردة في تلك التوصیات في قوانینها أو لوائحها، دون أن تكون ملزمة بذلك، 

ملزمة أصلاً، ویمكن تطبیقها بصفة إرادیة نها لیستالتوصیة لأودون حاجة لموافقة أو تصدیق على تلك 

كما یمكن لأطراف التفاوض الجماعي على مختلف مستویات التفاوض الجماعي في الدولة أن تأخذ . حرة

بأحكام التوصیات دون حاجة لأي إذن أو ترخیص مسبق من أیة جهة كانت، دون أن تكون ملزمة بذلك، 

  .  زمها بذلكودون أن یكون هناك نص قانوني یل

التي یصدرها مؤتمر العمل الدولي، بقیة الأدوات الأخرىما قیل عن التوصیات یصدق بشأن إن 

، نذكر الآلیات والأدواتبشكل أو بآخر، والتي لا تتضمن أحكاماً قانونیة دولیة ملزمة للدول، ومن بین هذه 

المسائل التي تراها ذات أهمیة، على سبیل المثال، الإعلانات، وهي كثیرة، تصدرها المنظمة في بعض

إعلان منظمة العمل الدولیة بشأن "وتقتضي تبنیها من قبل المنظمة، وإعلان رأیها أو موقفها منها، مثل 

بشأن العدالة   منظمة العمل الدولیةوإعلان 29."1998لسنة ومتابعته المبادئ والحقوق الأساسیة في العمل 

كما یصدق كذلك .وغیرها من الإعنات العدیدة الأخرى2008.30الاجتماعیة من أجل عولمة عادلة لسنة

أو الوثائق الأخرى الصادرة عن هذه المنظمة، 31على المبادئ التوجیهیة التي تتضمنها بعض الاتفاقیات،

والتي تهدف إلى إثراء وتوحید قواعد القانون الدولي للعمل عن طریق الالتزام أو التطبیق الحر سواء من 

ت العمومیة في الدول، أو من خلال التفاوض الجماعي بشأن إبرام اتفاقیات واتفاقات العمل قبل السلطا

  .  الجماعیة، سواء بهدف وضع قوانین مهنیة اتفاقیة، أو بهدف تسویة النزاعات الجماعیة في العمل
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  أعمال المنظمات الدولیة الجهویة أو الإقلیمیة-الفرع الثاني

لجهویة والإقلیمیة التي لها علاقة بالجانب المهني والاجتماعي، تشكل بعض أعمال المنظمات ا

الأعمال بهذا مدى علاقة هذهمصادر هامة للقانون الدولي للعمل، حیث تتفاوت هذه الأهمیة بالنظر إلى 

ومن أجل الوقوف على هذا الصنف من مصادر هذا القانون ارتأینا أن نبحث . الجانب القانوني الدولي

لال أعمال كل من منظمة العمل العربیة، باعتبارها منظمة متخصصة إقلیمیة، وأعمال الموضوع من خ

  .  منظمة الاتحاد الأوروبي باعتبارها منظمة سیاسیة واقتصادیة واجتماعیة

أولاً ـ اتفاقیات وتوصیات منظمة العمل العربیة

تسعة 2019ة أصدرت هذه المنظمة مجموعة اتفاقیات وتوصیات بلغ عددها على غایة نهای

ینص في أیة مادة من مواده على ، لا32توصیات رغم أن دستورها) 8(اتفاقیة، وثمانیة )19(عشر

المتعلقة 6لا ضمن المادة 33مثل هذه الأدوات القانونیة الدولیة،العام للمنظمة بإصداراختصاص المؤتمر 

ولا في إطار المادة الثالثة التي 34،"السلطة العلیا في المنظمة"بتعداد اختصاصات المؤتمر الذي یعتبر 

36بإصدار نظام اتفاقیات وتوصیات العمل العربیة،1997تداركها سنة وأن 35.تحدد مجمل أهداف المنظمة

لم یستند على أي نص من نصوص دستور المنظمة، ولا إلى المیثاق العربي للعمل، وإنما جاء هكذا قرار 

وهي الاتفاقیات التي لم یصدر البعض . ل العربیة السابقةدون أي مرجعیة دستوریة لوثائق منظمة العم

صدرت عن ممثلي الهیئات الحكومیة للدول العربیة في إطار المنظمة، لكونهامنها عن مؤتمر هذه 

مما یجعلها ،197137سبتمبر / أیلول15المنظمة عملها بتاریخ اجتماعات الجامعة العربیة، قبل أن تباشر 

اتفاقیات العمل الدولیة والعربیة الصادرة عن مؤتمرات العمل الدولیة والعربیة غیر مستوفیة لخصوصیات 

قدم المساواة مع أصحاب العمل علىیشارك فیها ممثلي العمال وممثلي بالتركیبة الثلاثیة التيالتي تتمیز 

القیمة وبصفة عامة، وبغض النظر عن القیمة القانونیة المبدئیة أو النظریة، فإن .الحكوماتممثلي 

كمصدر للقانون الوطني العربي، والتأثیر الفعلي للاتفاقیات العربیة للعمل على الحقیقیة أو الفعلیة،القانونیة 

واقع قوانین العمل في الدول العربیة، في رأینا أنه غیر ذا أهمیة، أو ذا قیمة أو تأثیر فعلي یذكر، وذلك 

  :للأسباب والعوامل التالیة

بعدم انتظام دورات انعقاد مؤتمر العمل العربي، حیث أنه ومنذ شروع المنظمة یتعلق:العامل الأول

اتفاقیة، حیث توقف عداد ) 19(لم یتم إصدار سوى تسعة عشر 1971العربیة للعمل في نشاطها سنة 

، مما یعني أنه ومنذ أكثر من عقدین من الزمن لم یصدر عن المنظمة أي 1998حساب الاتفاقیات سنة 

  .38رإنتاج یذك

على التصدیق على هذه الاتفاقیات، حیث یبلغ العدد الدول العربیةیتمثل في ضعف إقبال :العامل الثاني

تصدیق إلى غایة نهایة 127، ما مجموعه )19(كافة الاتفاقیات التسعة عشر الإجمالي للتصدیقات على 

باشرة عدم وضع هذا الضعف أو العزوف عن التصدیق، الذي یعني بصفة صریحة وم.202039سنة 

أحكام هذه الاتفاقیات موضع التطبیق، وبالتالي عدم تأثیرها على القوانین الوطنیة للعمل في الدول المعنیة 

بها، خاصة وأن العدید من هذه الاتفاقات لا تتضمن أحكاماً تضاهي أحكام الاتفاقیات الدولیة للعمل من 

التي كثیراً ما تكون أقل نفعاً لیس فقط بالنسبة حیث الدقة والوضوح والموضوعیة، ناهیك عن مضامینها

الأمر الذي یجعلها . الوطنیةبل وعادة ما تكون أقل نفعاً مما تتضمنه القوانین الدولیة لعمل،لأحكام الاتفاقیات 
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وعدیمة الجدوى، وغیر محفزة على التصدیق علیها لیس فقط من قبل الهیئات الحكومیة، ولكن حتى عقیمة

.ل النقابات العمالیةمن قب

ضعف آلیات متابعة تطبیق هذه الاتفاقیات، بسبب ضعف التصدیق علیها، كما أن :العامل الثالث

مضمون هذه الاتفاقیات هو في الغالب عبارة عن خطاب سیاسي وأدبي عاطفي بعید عن الصیاغة 

لوطنیة، وذلك راجع لعدم اعتماد القانونیة الواضحة والدقیقة التي یمكن إدماجها وترجمتها ضمن القوانین ا

طرق وأسالیب ومراحل تحضیریة دقیقة في إعداد مشاریع هذه الاتفاقیات، كما أن تمثیل العمال وأصحاب 

العمل في تركیبة هذه المنظمة هو تمثیل شكلي دیكوري لا فائدة من ورائه، بحكم عدم وجود منظمات 

في ي معظم الدول العربیة، قائمة على المبادئ الواردةنقابیة ذات تمثیل حقیقي للعمال ولأصحاب العمل ف

وذلك بحكم أن العدید من الدول العربیة لم . 1948لسنة 87اتفاقیات العمل الدولیة لاسیما الاتفاقیة رقم 

وحتى الدول التي صدقت علیها لا تطبقها على الوجه الأكمل 40.تصدق على هذه الاتفاقیة إلى غایة الآن

ییق على الحریات النقابیة، وتقیید الحقوق النقابیة الفردیة منها والجماعیة، لاسیما فیما وذلك بسبب التض

مجال الحق في التفاوض الجماعي، وفي ممارسة حق الإضراب، وعرقلة الفعل النقابي في شتى أشكاله 

ات التابعة وصوره، كما أن الممثلین الذین یتم تعیینهم في المنظمات الدولیة هم في الغالب من النقاب

كما كان الأمر في الجزائر بالنسبة لنقابة اتحاد العمال الجزائریین، . للسلطات العمومیة أو التي تدعمها

الأمر الذي یجعل هذا التمثیل محل طعن في شرعیة تمثیله للمصالح العمالیة أو مصالح أصحاب العمل، 

  .لكونه یمثل في الحقیقة مصالح وتوجهات السلطات التي عینته

أن هذه الاتفاقیات لم تقدم أیة إضافة جدیدة للقانون الاجتماعي العربي، ولم تحقق أي :العامل الرابع

" و " تنسیق الجهود العربیة في میدان العمل" هدف من أهدافها التي سطرتها في دستورها، ومن أهمها 

بسبب الشلل والجمود والعقم وذلك ..." توحید التشریعات العمالیة وظروف وشروط العمل في الدول العربیة

الذي تعاني منه هیاكل وأجهزة هذه المنظمة من جهة، وضعف علاقاتها مع هیئات وأجهزة العمل 

وعدم استقلالیتها عن جامعة الدول . الحكومیة في مختلف الدول العربیة، من جهة أخرىالحكومیة وغیر

  .العربیة في هیكلتها وقراراتها، ونشاطاتها، من جهة ثالثة

هذه العوامل والمعطیات التي تقلل في رأینا من فاعلیة أحكام اتفاقیات العمل العربیة كمصادر دولیة 

كما تبین كذلك مدى ضعف )حتى لا نقول تجعلها عدیمة الفاعلیة والفائدة معاً (،مباشرة للقانون الدولي للعمل

الأمر الذي یجعل نفقات هذه . نفسهامساهمتها في إثراء هذا القانون أو ترقیته، حتى في الدول العربیة 

  .   المنظمة، في رأینا عبء ثقیل عدیم المنفعة على خزائن الدول الأعضاء فیها

  ثانیاً ـ أعمال الاتحاد الأوروبي بشأن العمل والعمال

یعتبر كیان الاتحاد الأوروبي بكل أجهزته وهیئاته الحیویة والدینامیكیة النموذج الأمثل للهیئات 

ة والجهویة الأكثر إثراء للقانون الدولي للعمل، رغم أنه تنظیم اقتصادي بالدرجة الأولى، إلا أنه الإقلیمی

یتوفر على أنظمة وقوانین اجتماعیة ذات أهمیة بالغة، كان لها الفضل في ضمان الاستقرار المهني 

مى فضاء الاتحاد ولاجتماعي في مختلف دول الاتحاد إلى درجة أن جعلت منه شبه دولة واحدة كبیرة تس

وقد . الذي تحكمه قوانین موحدة رغم تمتع الدول المكونة له بكل سیادتها التشریعیة والتنظیمیة. الأوروبي
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على ثلاثة مبادئ وأهداف أساسیة تمثل 1957اتفاقیة روما سنة منذ نشأته بمقتضىقام الاتحاد الأوروبي 

. ومنع التمییز بین العمال على أساس الجنس والجنسیة.حریة تنقل الید العاملة بین الدول الأوروبیة: في

الجزء الخاص وإحالة باقي المسائل الأخرى إلى . وتوحید الأحكام الخاصة بالصندوق الاجتماعي الأوروبي

حیث 41.من نفس الاتفاقیة122إلى 117السیاسة الاجتماعیة للدول الأوروبیة، الذي تتضمنه المواد ب

والتي تحدد في عدة أهداف - السیاسة الاجتماعیة- نص یتعلق بهذا الجانب، أهم 117تعتبر المادة 

استمرار تحسین ظروف حیاة، وظروف العمل للطبقة العاملة، وتمكینها من التمتع : "طموحة، منها تحقیق

هذا الهدف الذي یقوم على مقاربة مبدئیة وهي العمل على تقارب القوانین الاجتماعیة ." بالرقي والتطور

وروبیة المتعلقة بالعمل وبالضمان الاجتماعي، لكي تصبح لاحقاً نواة لقانون أوروبي اجتماعي موحد، الأ

  .42مع احتفاظه بالطابع الوطني الخاص به

الأوروبي، لا یجب أن ینسینا الاتفاقیة التي تشكل میلاد الكیانإلا أن الحدیث على هذه الاتفاقیة 

4طاق مجلس الاتحاد الأوروبي، التي تم إبرامها في روما بتاریخ الأوروبیة لحمایة حقوق الإنسان في ن

تكرسالاتفاقیة التي هذه1948.43الإنسان لسنة ، كتطبیق أوروبي للإعلان العالمي لحقوق 1950نوفمبر 

. والمضمونة بمقتضى الإعلان العالمي لحقوق الإنسانللإنسان الأوروبي نفس الحقوق المكرسةوتضمن 

بأیة أعمال إجباریة أو سخرة، إلا في حدود الأعمال إلزامه الأوروبي أو رقاق واستعباد الإنسانمنع استومنها 

ومنع أي تمییز قد یمارس 44.التي تدخل في ضمن الخدمة العسكریة في إطار أحكام القانون العسكري

ة المتعلقة ومن أهم الصكوك الأوروبی45.على الإنسان الأوروبي مهما كان الاعتبار الذي یقوم علیه

الذي یضمن للعمال 46"1996المیثاق الاجتماعي الأوروبي المعدل لسنة " بالقانون الاجتماعي،

ومن بینها المادة الأولى التي 47الأوروبیین حقوق ومراكز قانونیة واقتصادیة واجتماعیة لا حصر لها،

مل والحفاظ علیه، وحریة تتعلق بالحق في العمل،  وذلك من خلال العمل على تحقیق هدف التشغیل الكا

48. اختیار العمل، ومجانیة خدمات التشغیل والتوظیف، وتوفیر فرص التدریب والتوجیه وإعادة التأهیل

التي الكیان الأوروبي مجموعة من الآلیاتوآلیات تنظیم وتسییركما صدر عن مختلف هیئات   

اد في مختلف المجالات، ومنها المجال العدید من المبادئ القانونیة التي یقوم علیها هذا الاتحكرست

1992ریل بأ/ نیسان7منها على سبیل المثال، معاهدة ماستریخت التي تم توقیعها في . الاجتماعي

حیث أضاف ملحقها الخاص بالسیاسة ." الاتحاد الأوروبي" والتي تم بموجبها تأسیس ما یعرف الیوم بـ 

ة الاجتماعیة الأوروبیة القائمة، تتمثل في محاربة الإقصاء، الاجتماعیة الأوروبیة أبعاداً جدیدة للسیاس

وضرورة مواصلة المحافظة على الطابع التنافسي للاقتصاد الأوروبي، ودعم سیاسة تحسین ظروف عمل 

.49سوق العملن إلىییالأشخاص المقصالعمال، وإعلامهم واستشارتهم في جمیع مساعي إعادة إدماج 

الدور الهام الذي یجب 1997أكتوبر / تشرین الأول2م الموقعة في كما كرست معاهدة أمستردا

الأوروبیة، الاجتماعیةالسیاسة والاقتصادیین، من خلال مشاركتهم في وضعأن یلعبه الشركاء الاجتماعیین 

مكانتها كمصدر أن تأخذ الجماعي، الذي یجبوالآلیات الاتفاقیة التنفیذیة لها، وبصفة خاصة آلیة التفاوض 

في المجالات الرسمیة الأوروبیةعلى أن لا تتدخل الهیئات . للقانون الاجتماعي الأوروبيأساسي
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الاقتصادیة والاجتماعیة التي یتم التدخل بشأنها عن طریق الآلیات الاتفاقیة من خلال التفاوض الجماعي 

.50هدافها الأوروبیة فقطفي تحقیق أ، إلا في حالة فشل هذه الآلیات الاتفاقیة الأطراف الاجتماعیةبین 

أصبحت لاحقاً الأداة التي تعالج بمقتضاها أغلب القضایا الاجتماعیةهذه الآلیة الاتفاقیة التي 

العدید من الاتفاقات القطاعیة، وما بین القطاعات لحل العدید من أثمرت ممارساتهاحیث والاقتصادیة،

.51عیةالمهنیة والاجتماالأنظمة القضایا، ووضع العدید من

  آلیات تحویل قواعد القانون الدولي الاجتماعي إلى قواعد قانون اجتماعي وطني-المحور الرابع 

هناك طریقتین على الأقل لتفعیل مصادر القانون الدولي الاجتماعي كمصدر للقانون الاجتماعي   

بینما . التصدیقالوطني، تتمثل في الأولى في الآلیات الدستوریة الرسمیة، والمتمثلة بوجه خاص في 

تتمثل الثانیة في القانون ألاتفاقي الذي یصنع أطراف علاقة العمل، أو ما یعرف بالتطبیق المهني لقواعد 

  .القانون الدولي الاجتماعي

  الآلیات الدستوریة الرسمیة- الفرع الأول 

عن أن أحكام القانون الدولي مهما كان مصدرها. الأمر المستقر في مختلف دساتیر العالم

لا تجد طریقها إلى الأطراف، المنظمات الدولیة العامة أو المتخصصة، أو عن اتفاقیات ثنائیة أو متعددة 

وفق الآلیات التنفیذ والتطبیق على المستوى الوطني، إلا بعد التصدیق علیها من قبل الهیئات المختصة، 

لف الدول حول هذه الآلیات حیث تختلف الدساتیر في مخت. المنصوص علیها في الدستوروالتدابیر

علیه بالنسبة للقانون الدولي بعد المصادقةوالتدابیر، كما تختلف حول القیمة القانونیة لأحكام القانون 

، والدساتیر السابقة له، فإن أحكام القانون الدولي 2020وعلیه، ووفق الدستور الجزائري لسنة .الوطني

فاقیات الدولیة للعمل، تبقى رغم تصویت ممثلي الدولة على للعمل، الصادرة بمقتضى المعاهدات، والات

علیها من قبل رئیس المستوى الوطني إلا بعد المصادقةنصها في المؤتمر غیر قابلة للتطبیق على 

حیث تصبح أحكامها أسمى من 52.الجمهوریة، بعد الموافقة علیها من طرف البرلمان بغرفتیه صراحة

نه في حالة تعارض أو تنازع بین أحكام قاعدة قانونیة أومعنى هذا، .53القواعد القانونیة الداخلیة

منصوص علیها في آلیة من آلیات القانون الدولي، وقاعدة قانونیة في المنظومة القانونیة الوطنیة، فإن 

عد مع الإشارة إلى أن القاعدة الدولیة ب. الأولویة والأسبقیة في التطبیق تعود للقاعدة القانونیة الدولیة

التصدیق علیها وفق التدابیر الدستوریة الساریة المفعول، تأخذ طابع القاعدة القانونیة الوطنیة من حیث 

ولا تطبق على أساس أنها قاعدة قانونیة دولیة، بل لأنها قاعدة قانونیة . التطبیق والتفسیر والتعدیل والإلغاء

أي باعتمادها من قبل . واعد القانونیة الوطنیةوطنیة صادرة بنفس الأشكال والإجراءات التي تصدر بها الق

  .الجریدة الرسمیةونشرها فيالبرلمان، وإصدارها من قبل رئیس الجمهوریة، 

كما یعني هذا كذلك، ضرورة إعادة النظر في كافة القوانین والنظم الساریة المفعول المخالفة 

طابقة لها، وذلك بإزالة كافة القواعد التي كانت للأحكام القانونیة الدولیة، ومراجعتها بالشكل الذي یجعلها م

مخالفة لها، إلا إذا كانت هذه القواعد الوطنیة أكثر نفاً وأكثر فائدة للعمال من تلك التي تنص علیها 

  54.من دستور المنظمة الدولیة للعمل8ف 19القواعد القانونیة الدولیة، وذلك طبقاً لنص المادة 
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  لىــقها عــد تصدیــدول أن تقیــوز للــهل یج: وع هوــه في هذا الموضــرح نفســذي یطــؤال الــن الســلك

معمول به في هو؟ أو أن تعلقه على بعض الشروط؟ على غرار ما العمل الدولیة ببعض التحفظاتاتفاقیات 

  . الأخرىالاتفاقیاتمختلف

وبصفة مبدئیة أنه، رغم عدم للإجابة على هذا السؤال، وبالنسبة للشق الأول منه، یمكن القول 

إلا أن الواقع . وجود أي نص صریح في دستور منظمة العمل الدولیة، یمنع هذا الشكل من التصدیق

العملي المستقر في عرف التصدیق على هذه الفئة من الاتفاقیات، لا یقبل التصدیق على اتفاقیات العمل 

، )كنا قد أشرنا إلى بعضها من قبل(اعتبارات الدولیة مع تقید التصدیق ببعض التحفظات، وذلك لعدة 

  : یمكن إجمالها فیما یلي

ـ أن اتفاقیات العمل الدولیة، ذات أبعاد اجتماعیة إنسانیة، وهي نتیجة إرادة جماعیة لكافة 1  

  .  أي طابع أو نزعة سیاسیة من أي نوع كانفي التوصل إلیها، ولیس لهاالشركاء الاجتماعیین والاقتصادیین

  ـ أنها ثمرة حوار وتشاور متعدد الأطراف، ذات بنیة قانونیة تنظیمیة 2  

دائماً فئة أو فئات هم بحتة، هدفها الرقي بالموضوع الذي تناولته، وخدمة الأطراف المخاطبین بها، الذین

تلك المعبر عنها في دستورأخرى غیر ولیس لها أغراض سیاسیة أو أیة غایات. معینة من العمال

ة، والأهداف والدوافع الاجتماعیة أو الإنسانیة أو التقنیة أو التنظیمیة الواردة في أحكام تلك المنظم

  .أعتمدهامؤتمر العمل الدولي الذي هي خلاصة إرادة أعضاءالاتفاقیة والتي 

واحد معین تتناول موضوعفي مجملها الدولیة للعمل، التيـ أن صیاغة واعتماد الاتفاقیات 3  

والاجتماعیة والبنیة الاقتصادیة والصناعیة للدول بمراعاة اختلاف الظروف الاقتصادیةأن یتمومحدد، یجب

الأعضاء في المنظمة، وهي من بین أهم المسائل التي یستوجب على مؤتمر العمل الدولي مراعاتها في 

وخصوصیاتها، كل الدول من تطبیقها وفق إمكانیاتهاالاتفاقیات لكي تتمكنوضع وإصدار واعتماد هذه 

  .55وطبیعة بنیتها الاقتصادیة والاجتماعیة

ـ احتواء الاتفاقیات الدولیة للعمل في طیاتها العدید من عناصر المرونة والتكیف مع ظروف 4

یمكن استخلاصها من مضمون الاتفاقیات الدولیة ،الاقتصادیة والاجتماعیة والبنیویةوأوضاع مختلف البلدان

  .56للعمل نفسها

مضمون أحكام اتفاقیات العمل الدولیة یمثل في الغالب الحد الأدنى من المعاییر الدولیة ـ إن5

حق القوانین والأنظمة، والاتفاقیات الجماعیة، والعرف المهني، وكافة للعمل، دون استبعاد أو إلغاء

ماعیة مادیة اقتصادیة واجتأصحاب العمل من مزایا ومنافعالممارسات الوطنیة من تمكین العمال وحتى 

الأمر. المنظمة نفسهومعنویة أفضل من تلك التي تنص هذه المعاییر الدولیة، وهو ما تقره أحكام دستور 

  .57أو تحفظ عند التصدیق علیهاقیدالذي لا یترك أیة حاجة لوضع أو اشتراط أي

دولة شرط أما بالنسبة للشق الثاني المتعلق بالتصدیق المقید بشروط، فإنه یعني حالات وضع ال

معین لكي تصدق على الاتفاقیة، مثل أن تشترط تصدیق عدد معین من الدول على الاتفاقیة لكي تصدق 

هي علیها، أو أن تحدد نوعیة الدول التي یجب أن تصدق على الاتفاقیة، مثل أن تكون هذه الدول ممن 

  .مثلاً تعتبر ذات الاقتصادیات المعتبرة العشرة الدائمة في مجلس إدارة المنظمة
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  الآلیات الاتفاقیة المهنیة-الفرع الثاني 

  ة من طرف بعضــدولیــل الــات العمــاقیات أو توصیــام بعض الاتفــیق أحكــالات تطبــقصد بها حــن

أطراف علاقات العمل الجماعیة عن طریق الاتفاقیات والاتفاقات الجماعیة للعمل، دون أن یكونوا 

غم عدم تصدیق الدولة للاتفاقیة الدولیة للعمل، فإنه لیس هناك ما یمنع من ملزمین بذلك، حیث أنه ر 

تطبیقها المباشر، أي الأخذ ببعض مبادئها أو أحكامها وتطبیقها في الاتفاقیات والاتفاقات الجماعیة 

حیث 58هـ من دستور المنظمة بشكل غیر مباشر،5ف 19للعمل، وهي الحالة التي أشارت إلیها المادة 

طبیعتها الاجتماعیة والإنسانیة والمهنیة، وغیر بالنظر إلىمن خصوصیات اتفاقیات العمل الدولیة، أنه 

السیاسیة، أنها لا تطبق فقط بشكل رسمي، عن طریق التصدیق علیها كما أشرنا سابقاً، ولكن یمكن 

سسات الإداریة باستثناء الهیئات والمؤ (لأشخاص القانون الخاص، أي النقابات والمؤسسات المستخدمة 

أن تتفق فیما بینها بكل ) التي تخضع للقانون العام، والتي یخضع جل مستخدمیها لقانون الوظیفة العامة

حریة واستقلالیة، على تبني أحكام اتفاقیات أو توصیات دولیة للعمل في الاتفاقیات والاتفاقات الجماعیة 

وأقل فائدة للعمال الذین تشملهم هذه الاتفاقیة، مما التي تربطها، شرط أن لا تكون هذه الأحكام أقل نفعاً 

  .تتضمنه القوانین والنظم الوطنیة

  :خاتمةال

نستخلص من كل ما سبق، أن القانون الدولي الاجتماعي أصبح یشكل بكل جدارة واستحقاق أحد 

ت تشریعیة أهم مصادر القانون الاجتماعي الوطني، من خلال تقبل الهیئات الدستوریة في الدول من هیئا

وتنفیذیة لمبادئه وأحكامه وآلیاته القانونیة الملزمة وغیر الملزمة، وهو ما تترجمه وتعكسه عملیات التصدیق 

المكثفة على آلیات العمل الدولیة لاسیما تلك الصادرة عن منظمة العمل الدولیة، لدرجة أن بعضها 

قد حاز على تصدیق )ة أسوأ أشكال عمل الأطفالبشأن حظر كاف1999لسنة 182الاتفاقیة الدولیة للعمل رقم (

  .   الأعضاء في المنظمة187جمیع الدول الـ 
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  :الھوامش

شكر االله خلیفة، وعبد : ترجمة. القانون الدولي العام. راجع حول هذا النقاش المنهجي والعلمي للموضوع، شارل روسو- 1

  .وما بعدها31ص . 1987عة طب. بیروت. الأهلیة للنشر والتوزیع. المحسن سعد

المدمج في من نظام محكمة العدل الدولیة38، والتي تبنتها جملة المادة 1920دیسمبر / كانون الأول16الصادر في - 2

  . 1945جوان / حزیران26میثاق الأمم المتحدة بتاریخ 

: سمي للمحكمة على الموقع التاليللنظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة متاح على العنوان الر النص الكامل - 3

ar.pdf-court-the-of-court/statute-the-of-cij.org/files/statute-https://www.icj  

4 -Op.cit., prg 227. p179.

ا نقصده هنا، وما یعرف بالموظف الدولي، أو حالة عقود عمل بعض الإطارات والعمال المتخصصین الخلط بین متفادي- 5

مع مؤسسات وشركات دولیة، وما یعرف بالشركات متعددة الجنسیات أو العابرة للقارات، والتي تخضع للقوانین والأعراف التي 

العلاقة بكل حریة واستقلالیة، حتى أنه في بعض الحالات ولما یتفق علیه الأطراف هذه .  تحكم عمل هذه الشركات، من جهة

لا تخضع هذه العلاقات المهنیة لأي قانون وطني أو دولي ـ أي أنها تبرم فیما یمكن تسمیته بمنطقة لا قانون ـ سوى لما یتفق 

.  هم المهنیة المحتملةعلیه الأطراف، وما یرضى به الأطراف من قوانین واختصاصات قضائیة للاحتكام إلیها لتسویة نزاعات

حیث أن أحكام القانون الدولي تطبق في الدول بعد التصدیق على الاتفاقیات الدولیة التي تتضمنه، بینما تتقید القوانین الوطنیة 

بمبدأ إقلیمیة القوانین، الذي لا یسمح لها بالتطبیق على تصرفات تجري في بلدان أخرى، أو على أشخاص ینتمون إلى 

ى خاصة وأن هذه العقود عادة ما تبرم في دولة ما وتنفذ في دولة أخرى، تهرباً من تطبیق قوانین الدول التي تبرم جنسیات أخر 

وقد یتم في بعض الحالات تأطیر وتنظیم هذه العلاقات المهنیة بمقتضى اتفاقیات جماعیة ذات بعد .فیها أو التي تنفذ فیها

یة من جهة، والإدارات المركزیة المسیرة لهذه الشركات المتعددة الجنسیات، أو العابرة دولي، تبرم بین المنظمات النقابیة الدول

ـ مؤلفنا قانون علاقات العمل :بشأن الاتفاقیات الجماعیة ذات البعد الدولراجع .للقارات إما لجمیع فروعها أو للبعض منها فقط

جویلیة / تموز. الطبعة الثانیة. الجزائر. دیوان المطبوعات الجامعیة."القانون ألاتفاقي. "الجماعیة في التشریع الجزائري المقارن

المنشور ." النظام القانوني للاتفاقیات الجماعیة للعمل ذات المستوى الدولي: "أحمیة سلیمان. وما بعدها157ص . 2013

الصادر عن كلیة ." تحولعلاقات العمل والتشغیل والضمان الاجتماعي في ظل اقتصاد م: "ضمن المؤلف الجماعي بعنوان

  . 2019ماي . الجزائر. المسیلة. جامعة محمد بوضیاف. الحقوق والعلوم السیاسیة

دور منظمة العمل الدولیة في خلق ،محمود مسعد محمود،بشأن المصادر العرفیة للقانون الدولي للعمل، وكیفیة تكوینها ضمن هذا القانون نفسهراجع- 6

.وما بعدها270ص ، بدون سنة نشر،القاهرة. دار النهضة العربیة،وتطبیق قانون دولي للعمل

الحقیقة أن الاهتمام بهذا الموضوع كان قد بدأ في عهد عصبة الأمم التي أصدرت عدة صكوك في هذا الشأن من - 7

ودخلت حیز 1926سبتمبر / أیلول25التي تم توقعها في جنیف في . ضمنها على سبیل المثال، الاتفاقیة الخاصة بالرق

كانون 7والتي تم تعدیلها بالبرتوكول المحرر في مقر الأمم المتحدة في نیویورك، بتاریخ . 1927مارس /آذار9النفاذ في 

.1955یولیه /تموز7الذي دخل حیز النفاذ في ،1953دیسمبر /الأول
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، 1948دیسمبر / كانون الأول10في المؤرخ ) 3- د(ألف 217للأمم المتحدةالمعتمد بموجب قرار الجمعیة العامة- 8

.  منه23لاسیما المادة 

1966دیسمبر / كانون الأول16المؤرخ في ) 21- د(ألف 2200المعتمد بموجب قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة - 9

. ، سبقت الإشارة إلیه1976ینایر / كانون الثاني3الذي دخل حیز النفاذ بتاریخ 

سبقت . 1966دیسمبر / كانون16المؤرخ في ) 21- د(ألف 2200ار الجمعیة العامة للأمم المتحدة المعتمد بموجب قر - 10

.الإشارة إلیه

) 20- د(ألف 2106اعتمدت وعرضت للتوقیع والتصدیق والانضمام بموجب قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة - 11

: المرجع. 1969ینایر /كانون الثاني4: تاریخ بدء النفاذ1965دیسمبر / كانون الأول21المؤرخ في 

https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CERD.aspx

: راجع نص الاتفاقیة على الموقع التاليی- 12

https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx  

المعتمد بموجب قرار الجمعیة . البروتوكول الاختیاري الملحق باتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأةوكذلك 

،2000دیسمبر 22تاریخ بدء النفاذ 1999أكتوبر9خمسون بتاریخ الدورة الرابعة وال4العامة للأمم المتحدة 

  https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/OPCEDAW.aspx: متاح على الموقعالبروتوكول

/ 44تم اعتمادها بموجب قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم ،1989لمتعلقة بحقوق الطفل لسنة الاتفاقیة الدولیة ا- 13

  .1990سبتمبر / أیلول 2فيودخلت حیز التنفیذ . 1989نوفمبر / تشرین الثاني20بتاریخ 25

../subdoc.htm/http://hrlibrary.umn.edu/arabic  

المؤرخ في 45/158اعتمدت بقرار الجمعیة العامة الدولیة لحمایة حقوق جمیع العمال المهاجرین وأفراد أسرهم الاتفاقیة 14-

والتي صدقت علیها الجزائر بمقتضى . 2003جویلیة / تموز1وقد دخلت حیز التنفیذ في . 1990دیسمبر / كانون الأول18

المتضمن التصدیق بتحفظ على الاتفاقیة الدولیة .2004دیسمبر / كانون الأول29المؤرخ في 441ـ 04المرسوم الرئاسي 

كانون 18لحمایة حقوق جمیع العمال المهاجرین وأفراد أسرهم، المعتمدة من طرف الجمعیة العامة لمنظمة الأمم المتحدة یوم 

البروتوكول الاختیاري لاتفاقیة حقوق الطفل بشأن بیع ك وكذل. 2005لسنة 02الجریدة الرسمیة عدد . 1990دیسمبر / الأول

الدورة 263المعتمد بموجب قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة . الأطفال واستغلال الأطفال في البغاء وفي المواد الإباحیة

ول متاح على نص البروتوك. 2002ینایر 18دخل حیز النفاذ في 2000مایو / أیار25الرابعة والخمسون المؤرخ في 

  https://www.ohchr.org/AR/ProfessionalInterest/Pages/OPSCCRC.aspx: الموقع

15 -Nicolas Valticos. Op cit., p.141

: لموقع التاليینظر النص الكامل لدستور منظمة العمل الدولیة على ا- 16

https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/legaldocument/wc
2019. 00h30 -12 -30 ms_629341.pdf.le

.من المادة الأولى لدستور المنظمة3و2الفقرتین - 17
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ـ وللمؤتمر العام لمنظمة العمل الدولیة أن یقبل دولاً أعضاء 4:"من دستور المنظمة، على أنه4ف 1تنص المادة - 18

ین الحاضرین المقترعین في المنظمة بأغلبیة تبلغ ثلثي عدد المندوبین المشتركین في الدورة، وتضم ثلثي عدد المندوبین الحكومی

ویبدأ نفاذ هذا القبول بمجرد قیام حكومة الدولة العضو الجدید بإبلاغ المدیر العام لمكتب العمل الدولي بقبولها الرسمي 

.بالالتزامات الناشئة عن دستور منظمة العمل الدولیة

  ور منظمة دائمة یناط بها العمل ـ تنشأ بمقتضى هذا الدست1:"من دستور المنظمة، على أنه1ف 1تنص المادة - 19

على تحقیق الأهداف المبینة في دیباجة هذا الدستور وفي الإعلان الخاص بأهداف ومقاصد منظمة العمل الدولیة، الذي 

.والمرفق نصه بهذا الدستور1944ماي / أیار10اعتمد في فیلادلفیا یوم 

ناك من سبیل إلى إقامة سلام عالمي ودائم إلا إذا بني على لما لم یكن ه" : تنص دیباجة دستور المنظمة على أنه- 20

  .أساس من العدالة الاجتماعیة

ولما كانت هناك ظروف عمل تنطوي على إلحاق الظلم والضنك والحرمان  بأعداد كبیرة من الناس، فتولد سخطاً یبلغ من    

ین الظروف المذكورة، وذلك مثلاً بتنظیم ساعات جسامته أن یعرض السلام والوئام العالمیین للخطر، وكان من الملح تحس

العمل، بما في ذلك وضع حد أقصى لساعات العمل الیومیة والأسبوعیة، وتنظیم عرض العمل، ومكافحة البطالة، وتوفیر أجر 

حداث یكفل ظروف معیشة مناسبة، وحمایة العمال من العلل والأمراض والإصابات الناجمة عن عملهم،  وحمایة الأطفال والأ

والنساء، وكفالة معاش للشیخوخة والعجز، وحمایة مصالح العمال المستخدمین في بلدان غیر بلدانهم، وتأكید مبدأ الأجر 

.المتساوي عن العمل المتساوي، وتأكید مبدأ الحریة النقابیة، وتنظیم التعلیم المهني والتقني، وغیر ذلك من التدابیر

توفیر ظروف عمل إنسانیة، عقبة تعطل جهود غیرها من الأمم الراغبة في وكذلك لما كان في تخلف أي أمة عن

.تحسین أحوال العمل داخل بلدانها

فإن الأطراف السامیة المتعاقدة تقرر، مدفوعة بمشاعر العدالة والإنسانیة وبالرغبة في تحقیق سلام عالمي ودائم، 

."التالي نصهمنظمة العمل الدولیةرار دستور وتطلعاً منها إلى بلوغ الأهداف المحددة في الدیباجة، إق

دلیل . راجع بشأن مختلف آلیات ومراحل وإجراءات وشكلیات إدراج ومناقشة واعتماد اتفاقیات وتوصیات العمل الدولیة- 21

یل دل" والتي سوف نشیر إلیها لاحقاً، اختصاراً بعبارة . 2012الإجراءات الخاصة باتفاقیات وتوصیات العمل الدولیة 

.  ilo.org/publns .www: الموقع الرسمي لمنظمة العمل الدولیة." الإجراءات فقط

:وتصنف منظمة العمل الدولیة مجمل الاتفاقیات الدولیة للعمل إلى ثلاثة أصناف هي- 22

  :تتمثل فيوكلها نافذة و ) 8(وعددها ثمانیة : أ ـ الاتفاقیات الأساسیة

. 2020أوت / إلى نهایة شهر آب. تصدیق178التي حصلت على.1930لسنة . بشأن العمل الجبري29الاتفاقیة ـ 

  .1932ماي / أیار01دخلت حیز التنفیذ في . 1962أكتوبر / من بینها الجزائر في تشرین الأول

وقد . 1950جویلیة / تموز4دخلت حیز التنفیذ في التي. 1948لسنة . بشأن الحریة النقابیة وحق التنظیم87ـ الاتفاقیة 

.1962أكتوبر / تشرین الأول19دولة، من بینها الجزائر بتاریخ 155حصلت على تصدیق 

.  1951جویلیة / تموز18والتي دخلت حیز التنفیذ في .1949بشأن حق التنظیم والتفاوض الجماعي لسنة 98ـ الاتفاقیة 

  .1962أكتوبر / تشرین الأول19، ومنها الجزائر بتاریخ 2019لة إلى نهایة دو 167وقد حصلت على تصدیق 
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19من بینها الجزائر في . تصدیق173التي حصلت على. 1951لسنة . بشأن المساواة في الأجور100ـ الاتفاقیة 

  .1953ماي / أیار23دخلت حیز التنفیذ في. 1962أكتوبر / تشرین الأول 

12من بینها الجزائر في . تصدیق176التي حصلت على. 1957لسنة . غاء العمل الجبريبشأن إل105ـ الاتفاقیة 

  .1932ماي / أیار 1دخلت حیز التنفیذ في . 1969جوان / حزیران

من بینها الجزائر في . تصدیق175التي حصلت على. 1958لسنة . بشأن التمییز في التشغیل والمهنة111ـ الاتفاقیة 

  .1960جوان / حزیران15دخلت حیز التنفیذ في . 1969جوان / حزیران12

30من بینها الجزائر في . تصدیق173التي حصلت على. 1973لسنة . بشأن السن الأدنى للتشغیل138ـ الاتفاقیة 

  .1976جوان / حزیران19دخلت حیز التنفیذ في . 1984أفریل / نیسان

من بینها الجزائر . تصدیق187التي حصلت على. 1999لسنة . بشأن حظر أسوأ أشكال عمل الأطفال182ـ الاتفاقیة 

جوان / حزیران19دخلت حیز التنفیذ في . أي جمیع الدول الأعضاء في منظمة العمل الدولیة. 2001فیفري/ شباط09في 

لعمل أنظر بشأن الوضعیة الرسمیة للتصدیق على اتفاقیات ا. 2020أوت / أب4آخرها تصدیق دولة الطوغو في . 1976

وقع الرسمي لمنظمة العمل الم. 2020دیسمبر /الدولیة إلى غایة نهایة كانون الأول

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:12001:::NO:::                                       الدولي

  :وكلها نافذة وتتمثل في) 4(وعددها أربعة : ب ـ الاتفاقیات ذات الأولویة،  أو اتفاقیات الحكامة     

  .1947بشأن مفتشیة العمل لسنة 81ـ الاتفاقیة 

  .1964بشأن بسیاسة التشغیل لسنة 122ـ الاتفاقیة 

  .1976لسنة . یةبشأن التشاور الثلاثي لتعزیز تطبیق معاییر العمل الدول144ـ الاتفاقیة 

  1969لسنة )الزراعة(بشأن تفتیش العمل 129ـ الاتفاقیة 

. أو تم سحبها. اتفاقیة ملغاة16اتفاقیة نافذة، و162منها ) 178(وعددها مائة وثمانیة وسبعون : ج ـ الاتفاقیات التقنیة

  .وتتمثل في بقیة الاتفاقیات غیر تلك المشار إلیها في الصنفین السابقین

ساریة 46منها . تقنیة49ذات الأولویة، و3أساسیة، و8: اتفاقیة منها60قت الجزائر على صدوقد  -23

غیر ساریة المفعول بسبب نقضها، أو إلغائها، لاسیما تلك التي تم توقیف العمل بها بعد صدور 12المفعول، و

: أنظر في هذا الشأن. بشأن عمال البحر186الاتفاقیة 

https://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY_ID:102
م 908.16/04/202111:48:17

Nicolas Valticos. Op .cit., p128 et s.24 -

التي تتعلق بالنص على تعدیل ومراجعة الاتفاقیات الـ 10مادة، منها المادة 16حیث تتضمن هذه الاتفاقیة دیباجة، و- 25

ومذكرة توضیحیة لبیان طبیعة أحكام هذه الاتفاقیة، وأخیراً القسم الخاص باللوائح . لخاصة بالعمل البحريالسابقة ا37

والمدونة، وهو الجزء الذي یحوز على الحصة الكبرى من مضمون الاتفاقیة، وهو الذي یتضمن الأحكام الملزمة الواردة تحت 

  ".  باء " مبادئ التوجیهیة، الواردة تحت عنوا والأحكام غیر الملزمة المتعلقة بال". ألف " عنوان 
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 Les normes internationales du travail un patrimoine pour l’ avenir.   Mélanges enراجع - 26

l’honneur de Nicolas Valticos. Sous la direction de. JEAN – CLAUDE JAVILLIER et 

BERNARD GERNIGON. Préface de JUAN SOMAVIA. B I T. Genève. 2004.                     

تشرین 3المادة الأولى من اتفاق منظمة العمل الدولیة ومنظمة الأمم المتحدة الموقع في هذا الاعترافبشأنیراجع- 27

وثیقة الاتفاق ملحقة بوثیقة . باعتمادها كأول وكالة متخصصة تابعة لمنظومة منظمة الأمم المتحدة1945نوفمبر / الثاني

.المرجع السابق. نظمة العمل الدولیةدستور م

من دستور 6ف19المادة .بشأن الالتزامات التي ترتبه التوصیات على حكومات الدول الأعضاء في المنظمةراجع - 28

.المرجع السابق.  منظمة العمل الدولیة

.1998جوان/حزیران18التي عقدت في جنیف بتاریخ 86اعتمده مؤتمر العمل الدولي في دورته - 29

النص الكامل للإعلان متاح . 2008جوان / حزیران10بجنیف بتاریخ 97الذي اعتمده مؤتمر العمل الدولي في دورته - 30

    assets/pdf/Declaration.pdfhttp://www.un.org/ar/events/socialjusticeday/:على الموقع

لمؤتمر العمل الدولي 94التي تم اعتمادها في الدورة 2006بشأن العمل البحري لسنة 186راجع بعض هذه المبادئ التوجیهیة الواردة في الاتفاقیة - 31

من بینها .  2019تصدیق إلى نهایة 96وقد حصلت على. 2013أوت / أب20فيوالتي دخلت حیز التنفیذ ،2006مارس / شباط23بجنیف بتاریخ 

ص . 2015لسنة 05الجریدة الرسمیة عدد . 2015أكتوبر / تشرین الأول7المؤرخ في 260 ـ15الجزائر التي صادقت علیها بمقتضى المرسوم الرئاسي رقم 

  . وقد عرفت عدة تعدیلات. وما بعدها3

جانفي / كانون الثاني21بتاریخ 43لدول العربیة في دورته الذي تمت الموافقة علیه بمقتضى قرار مجلس جامعة ا- 32

بقرار من مؤتمر وزراء العمل العرب، وذلك بعد 1970جانفي سنة / كانون الثاني8لیتم إنشاء المنظمة بتاریخ . 1965سنة 

15ر عملها بتاریخ لتباش. اكتمال العدد اللازم من تصدیقات الدول الأعضاء على المیثاق العربي للعمل ودستور المنظمة

www.arablegalnet.org: النص الكامل للدستور متاح على موقع المنظمة التالي. 1972سبتمبر / أیلول

منه بفقراتها الثمانیة، التي أدخلت 19قد نظم دستور منظمة العمل الدولیة هذه المسألة بشكل مفصل ودقیق في المادة ل- 33

ضیح كل ما له علاقة بمهام وصلاحیات المنظمة بشأن إصدار واعتماد الاتفاقیات علیها لاحقاً عدة تعدیلات من أجل تو 

. والتوصیات الدولیة للعمل

منه وهي المتعلقة بصلاحیات واختصاصات المؤتمر الذي یعتبر الهیئة السیادیة في 6أنظر النص الكامل للمادة - 34

  www.arablegalnet.org: على الموقع الرسمي لمنظمة التاليالمنظمة 

على .  أنظر النص الكامل للمادة الثالثة   من دستور المنظمة العربیة للعمل المتعلقة بأهداف منظمة العمل العربیة- 35

  .نفس الموقع السابق

یدخل في اختصاص مؤتمر العمل العربي : " جاء هذا النظام دون دیباجة أو مقدمة، بنص المادة الأولى منه على أن- 36

." أو توصیات عمل عربیة حول قضایا العمل والعمال في الدول العربیة/ ات وإصدار اتفاقی

content/uploads/2016/01/Arab_labor_Convention_Recommendations_System.pdf

ینظر . على التوالي1967و 1966الصادرتین عن مؤتمرات وزراء العلم العرب في سنة 2و 1وهي الاتفاقیتین رقم - 37

: نص الاتفاقیتین على الموقعین
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:1ـ الاتفاقیة العربیة رقم 

content/uploads/2010/10/Ar_Convention_1.pdf-https://alolabor.org/wp  

:2ـ الاتفاقیة العربیة رقم 

nt/uploads/2010/10/Ar_Convention_2.pdfconte-https://alolabor.org/wp  

اتفاقیتین وأحیانا ثلاثة، في الاتفاقیات التي تم إصدارها لاحقاً لم تتم بصفة منتظمة، حیث صدر عن بعض الدورات   - 38

یراجع مختلف هذه الاتفاقیات على الموقع الرسمي للمنظمة . حین لم تصدر عن بعض الدورات أیة اتفاقیة

https://alolabor.org/?page_id=15367.30.12..2019 -..14h30:التالي

اتفاقیات فقط تجاوز عدد 5وأن . 22حیث أن أغلب الاتفاقیات لم تحصل على تصدیق ثلث عدد الدول العربیة الـ - 39

وأن الدول العربیة الأكثر تصدیقاً على هذه الاتفاقیات هي . بیةالتصدیق علیها من طرف أكثر من نصف عدد العدول العر 

البلدان ذات الاقتصادیات الهشة وغیر المنتجة، والتي تعاني من مشاكل هیكلیة وتنظیمیة، كبیرة، ویمكن ترتیبها على النحو 

اتفاقیة رغم وجود 13صدیق على مصر بـالت. اتفاقیات6العراق بـالتصدیق على. اتفاقیة18بـالتصدیق على : فلسطین: التالي

اتفاقیات، بینما لم 8إضافة إلى لیبیا التي صدقت على . اتفاقیة11سوریا والسودان بـالتصدیق على. المنظمة على إقلیمها

ینظر بشأن جدول التصدیق . اتفاقیات3تصدق الجزائر حسب قائمة التصدیق الصادرة عن منظمة العمل العربیة سوى على 

  http://hrlibrary.umn.edu/arabic/aradoc.html:الموقع التالي. 2019ات العمل العربیة إلى نهایة دیسمبر على اتفاقی

. لكة البحرینمم. المملكة الأردنیة، الإمارات العربیة المتحدة: لم تصدق على هذه الاتفاقیة نصف الدول العربیة وهي- 40

  . المملكة المغربیة. لبنان. دولة قطر. دولة فلسطین. سلطنة عمان. الصومال. السودان. المملكة السعودیة

- Michel Miné:ینظر في هذا الشأن- 41 Christine Boudineau - Anne Le Nouvel - Marie Mercat-

Bruns et Bruno Silhol. DROIT SOCIALE INTERNATIONAL ET EUROPÉEN EN PRATIQUE. 

EYROLLES. Éditions d’Organisation. 2010. P. 39 et s.

42 -« promouvoir l’amélioration des conditions de vie et de travail de la main-d’œuvre 

permettant leur égalisation dans le progrès », op.cit.,p4

http://hrlibrary.umn.edu/arab/eupro7.html: علموقالنص الكامل لاتفاقیة متاح على ا- 43

المرجع السابق.تفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسانمن الا4المادة - 44

یكفل التمتع بالحقوق والحریات المقررة في هذه المعاهدة دون تمییز أیاً :" من هذه الاتفاقیة على أنه14تنص المادة - 45

كالجنس، أو العرق، أو اللون، أو اللغة، أو العقیدة، أو الرأي السیاسي أو غیره، أو الأصل القومي، أو : كان أساسه

.تماعي، أو الانتماء إلى أقلیة قومیة، أو الثروة، أو المیلاد، أو أي وضع آخرالاج

: النص الكامل للمیثاق متاح على الموقع. 1999جانفي / كانون الثاني7الذي بدأ العمل به بتاریخ - 46

http://hrlibrary.umn.edu/arab/eu-soc-charter.html

  .الذي على مجموعة من الحقوق الأساسیة للعمال یصعب ذكرها في هذه العجالةراجع الجزء الأول من هذه المیثاق - 47

  من نفس الاتفاقیة التي تتعلق بمجموعة كبیرة من الحقوق المهنیة والاجتماعیة15إلى 2راجع كذلك المادة - 48



  أحمیة سلیمان                                                              جتماعي كمصدر للقانـون الوطـنيالقانون الدولي الا

132

  ..المرجع السابق. الأخرى

:49-Michel Miné - Christine Boudineau -  et autres, op. cit.,  p. 42.

.43ـ 42ص . المرجع السابق- 50

.44ص. نفس المرجع- 51

یصادق :"بأن) 2016من الدستور المعدل لسنة 149المادة (2020من الدستور الجزائري لسنة 153تنص المادة - 52

رئیس الجمهوریة على اتفاقیات الهدنة، ومعاهدات السلم والتحالف والاتحاد، والمعاهدات المتعلقة بحدود الدولة، والمعاهدات 

رتب علیها نفقات غیر واردة في میزانیة الدولة، والاتفاقات الثنائیة أو المتعددة المتعلقة بقانون الأشخاص، والمعاهدات التي تت

الأطراف المتعلقة بمناطق التبادل الحر والشراكة وبالتكامل الاقتصادي، بعد أن توافق علیها كل غرفة من البرلمان صراحة

19لعمل الجماعیة تجاه مكتب العمل الدولي، المادة یراجع بشأن الالتزامات المترتبة على تصدیق اتفاقیات ا.المرجع السابق

  .المرجع السابق. من دستور منظمة العمل الدولیة22وكذا المادة . د5ف

:، التي تنص على أن)2016من الدستور المعدل لسنة 150المادة (2020من دستور 154وذلك وفق نص المادة - 53

المرجع ."حسب الشروط المنصوص علیها في الدستور، تسمو على القانونالمعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة،"

.السابق

أي أولویة تطبیق القاعدة الأكثر نفعاً للعام مهما كان ( وذلك طبقاً لمبدأ النظام العام الاجتماعي ،سبقت الإشارة إلیها- 54

الذي یعتبر علامة وخاصیة ممیزة، ) و العرفیة الأخرىمصدرها وترتیبها في هرم القوانین قبل غیرها من القواعد القانونیة أ

ونشیر هنا، إلى أن مجمل اتفاقیات العمل الدولیة تتضمن في خواتمها أحكاماً . لقواعد القانون الاجتماعي الوطنیة والدولیة

لأحكام والإجراءات مكتب العمل الدولي، ومختلف اخاصة بالقواعد المعتمدة في التصدیق علیها وكیفیات تبلیغ التصدیق إلى

ینظر كذلك بصفة خاصة . 16المرجع السابق ص . من دلیل الإجراءات26ینظر في هذا الشأن الفقرة . المتعلقة بهذه العملیة

الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة : ن العمل البحري، المرجعأبش186من اتفاقیة العمل الدولیة رقم 11و8أحكام المادتین 

.وما بعدها3ص . 2006جانفي / كانون الثاني31درة في الصا05رقم 

.من دستور المنظمة3ف 19راجع في هذا الشأن المادة - 55

.  16المرجع السابق ص . من دلیل الإجراءات9راجع مجمل عناصر المرونة التي تم سرد بعضها في البند - 56

 Nicolas: أنظر في هذا الشأن كذلك.  الإشارة إلیهامن دستور المنظمة سبقت 8ف 19وذلك وفق نص المادة   - 57

Valticos.363ص . المرجع السابق. محمود مسعد محمود: وكذلك. وما بعدها551ص .  719فقرة . المرجع السابق.  

إذا لم تحصل الدولة العضو على موافقة السلطة أو السلطات التي یقع الموضوع في نطاق ": تنص هذه الفقرة على أنه- 58

اختصاصها، لا تتحمل أي التزام آخر باستثناء وجوب قیامها، على فترات مناسبة یحددها مجلس الإدارة، بإبلاغ المدیر العام 

أو یعتزم لمكتب العمل الدولي بموقفها القانوني والعملي إزاء المسائل التي تعالجها الاتفاقیة، مع عرض المدى الذي تم بلوغه،

ام الاتفاقیة عن طریق التشریع أو الإجراءات الإداریة أو الاتفاقات الجماعیة أو أي طریق آخر، بلوغه، من إنفاذ أي من أحك

.".وبیان الصعوبات التي تمنع أو تؤخر التصدیق على الاتفاقیة المذكورة
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!عـقـد الدوليللل یأي تدو 

Which internationalization of the contract!

  

  أستاذ التعلیم العالي، 1الطیب زروتي

ta.zerouti@yahoo.fr،)جزائرال(1جامعة الجزائر ،كلیة الحقوق1

2021/نوفمبر:تاریخ النشر 30/10/2021:تاریخ القبول 25/10/2021: تاریخ الإرسال

  :الملخص

د واقعا مفروضا بفعل التعامل الدولي والقوى الضاغطة المآزة لهذا المنحى القانوني، أصبح تدویل العق

منهج الإسناد المنتقد والذي لا (وبسبب عدم ملاءمة النظام التقلیدي الذي یحكم آلیات نظام المعاملات الدولیة 

إما تدویل :البحث عن التدویل المناسب، فأنه یتعین )تستوعب ألیاته القانونیة نظام العقود الدولیة المركبة والحدیثة

موجه اتفاقي تشارك فیه كل الجهات النظامیة المعتمة بالعلاقات التجاریة الدولیة، وهذا ما كانت تطمح إلیه الدول 

وإما تدویل طلیق حسب ما تطمح لتحقیقه . النامیة خاصة من أجل إیجاد نظام یساعدها على تحویل التكنولوجیة

ة الدولیة والهیئات العلمیة الداعمة لها ومؤسسات التحكیم الدولي، والتي تعتبر قانون التجارة المؤسسات التجاری

lexالدولي mercatoriaولكن هل حقیقة قانون التجارة الدولي المهني یشكل نظاما قانونیا .بوصفه قانونا مهنیا

  متكاملا، وبإمكانه الاستغناء عن منهج الإسناد في تنازع القوانین؟

.قواعد الاسناد، قانون الإرادة، قانون العقد، تدویل العقدعقد دولي، : لكلمات المفتاحیةا

Abstract:

And since the internationalization of the contract became an imposed reality due to the 
international dealing and the imposing forces that support this legal approach and because of 
the uncompatibility of the traditional system that rules the mechanisms of international 
dealings (the criticised attribution method in which its legal mechanisms don’t absorb the 
system of modern and complex international contracts) and therefore it’s necessary to find the 
compatible form of internationalization: whether it’s an agreed planned internationalization 
with the participation of all the statutory bodies that are concerned with the international trade 
relations, and that was the wish of the developing countries espicially in order to find a 
system that help them to transform technology, or free internationalization, an idea supported 
by international trade enterprises and their backing-up scientific bodies along with the 
international arbitration institutions, which consider the trade law as a professional law (lex 
mercatoria), but does it really constitue a complete legal system that can dispense the 
attribution method in the case of conflict between the laws?
Key words:  International contract, rules of attribution, law of will, law of contract, 
internationalization of contract
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  :مقدمة

لماذا عقد دولي وتدویل نظامه، ما دام هناك قواعد قانونیة : التاليالسؤالقد یطرح بكل بساطة 

جابة ببساطة أیضا، أن أحكام العقود الداخلیة تحكم تلك المعاملات في مختلف النظم القانونیة الوطنیة؟ الإ

غیر ملائمة موضوعیا لحكم المعاملات التجاریة الدولیة في العصر الحدیث، نظرا لتنوعها وتشابك 

لذلك سعى فقهاء قانون التجارة الدولیة . وعدم صلاحیة حكمها بالقانون الداخلي. العلاقات القانونیة فیها

Lex mercatoria.قانوني مشترك للعقد الدولي، مستقل عن أنظمة القانون الوضعي الداخلي، لإیجاد نظام

في شكل نظریة عامة للعقد، على غرار نظریة العقد في القانون الوطني، منظمة بقواعد موضوعیة أو 

في مسرح العلاقات التجاریة الدولیة، وهم رجال الأعمال، التجار، المهنیون، " الفاعلین"مادیة من وضع 

وتفرض تلك الأحكام وتطبق، وتصدر لمیادین أخرى، كلما دعت . املون الدولیون، المتعاقدونالمتع

بالتالي، كما و. وذلك هو نظام عولمة الإطار القانوني للعلاقات التجاریة الدولیة بشكل طلیق. الحاجة

نتظم الواقع خارج على الدولة أن تتدخل وتنظم الواقع كما هو، وإلا ا"یقول أحد عمداء القانون التجاري 

على الدول المستقلة أن تدفع "كما وضحها أحد فقهاء الدول النامیة، بقوله . والنتیجة معروفة". القانون

  ". ضریبة الدخول إلى النادي العالمي بألا تناقش المفاهیم القانونیة المقررة وتقبل بها كما تملى علیها 

 طلیقا، لا یتقید بمبدأ ولا یراعي مصلحة وطنیة ولا یقبل تلك هي أسطورة تدویل نظام العقد الدولي تدویلا

حواجز ولو تقررت باتفاقیات دولیة، والأهم من ذلك، أن تروج له وتجاریه هیئات التحكیم التجاري الدولي وتطبق 

 lexعاداته وأعرافه وممارساته واشتراطات عقوده النموذجیة والصیغ العامة، على أنها نظام قاضي التحكیم 

arbitri الذي یحب علیه أن یلتزم بتطبیقه، كما یلتزم القاضي الوطني بأحكام قانونه، وأن تلك القواعد والعادات ،

  .تشكل نظاما مستقلا لقانون التجارة الدولي، وهو المؤهل وحده لحكم العقود الدولیة

لتطرق تلك هي الإشكالیة المطروحة في هذه المداخلة، ولتحلیل مختلف جوانبها، ارتأیت ا

والثاني، . لمحورین، الأول، خاص بأزمة العقــود الدولیة وعوامل تفعیلها، باعتبارها سبب البحث عن البدیل

موجها أو "وهو، إما تدویل نظام هذه العقود تدویلا . یتعلق بتحلیل الجوانب القانونیة للبدیل المقترح

هود الدولیة العاملة في هذا السیاق، والثاني ، ولكن یبدو أن تحقیقه ما زال بعیدا بسبب إجهاض الج"نظامیا

  . تدویله تدویلا طلیقا في أطار نظام العولمة ووسائله القانونیة هي أحكام قانون التجارة الدولي

  أزمة توطـیـن العــقــد الـدولــي- المبحث الأول 

  :ینصب البحث في هذا المحور حول توضیح ثلاثة مسائل رئیسیة

حتى نمیز العقد الدولي عن العقد الداخلي، لما یترتب على ذلك من أثار مفهوم دولیة العقد، -

). 1مط (قانونیة في غایة الأهمیة 

).2مط (المقصود بتوطین العقد الدولي، وذلك من خلال الوسیلة والمنهج القانونین والقواعد المطبقة - 

ترتبت علیها تلك الأزمة، مظاهر أزمة توطین العقد وفیها نحلل مختلف الإشكالات القانونیة التي-

).3مط (وما إذا كان ممكنا تجاوزها مع البقاء في نفس الإطار والمنهج القانوني 
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  مفهوم دولیة العقد -المطلب الأول

إن ما یدعو لتحدید مفهوم العقد الدولي وتمییزه عن العقد الداخلي، الأهمیة التي یكتسیها العقد 

  .یته الاقتصادیةالدولي من حیث نظامه القانوني وأهم

بالنسبة للمسألة الأولى، من المعروف أنه بمجرد تكییف العلاقة القانونیة والتأكد من طابعها 

الدولي، یستبعد التطبیق التلقائي للقانون الداخلي، ویحل محله، إما تطبیق قواعد التنازع أو قواعد 

وحدهم یتمتعون بحریة اختیار القانون كما أن أطراف العقد الدولي . موضوعیة دولیة، اتفاقیة أو عرفیة

الواجب التطبیق على عقدهم، بخلاف العقد الداخلي، بل ویجوز لهم إدراج شروط عقدیة تعد باطلة طبقا 

وبخصوص اللجوء للتحكیم في العقود الدولیة، فاتفاق التحكیم في العقد الدولي له . للقانون الوطني

لو كان شرطا فیه، فلا یتأثر بحالة بطلان ذلك العقد، ومن الجائز استقلالیة كاملة عن العقد الوارد فیه، و 

أن یخضع تنظیمه لقانون أخر، ویتمتع أطراف العقد والمحكم بحریة واسعة في تنظیم عملیة التحكیم وفي 

  .تعیین القانون الذي یحكم موضوع النزاع

نیة للتبادل الدولي للخدمات والسلع أما النسبة للمسألة الثانیة، فإن العقود الدولیة هي الوسیلة القانو 

وموضوعها لا یقاس بحجم المبادلات الداخلیة، لذلك حظیت في القانون المعاصر بتنظیم محكم، وطنیا 

ودولیا، نظرا لتنوع أنماطها وتعدد وتشابك العلاقات القانونیة فیها، وتدخل جهات ووسطاء للتحكم في 

كما أن العقود الدولیة الصناعیة وعقود الإنشاءات الهامة . رهاالوسائل القانونیة الفاعلة لتنفیذها وآثا

واستخراج الثروات، وعقود تحویل التكنولوجیا والمعارف الفنیة والمساعدة التقنیة، تهم في الغالب التنمیة 

الوطنیة للبلد المضیف للاستثمار الأجنبي، وهي عقود طویلة المدى ومستمرة التنفیذ، وهذا یتطلب خبرة 

لهذه الاعتبارات جمیعا، . ة للتفاوض فیها وتحریرها ومتابعة تنفیذها والضمانات المالیة المرتبطة بذلكواسع

. من الضروري ضبط مفهوم العقد الدولي وتمییزه عن العلاقات القانونیة الأخرى المشابهة له

ط دولیة العقد، بصفة مباشرة معیارا لضب–على غرار القوانین الأخرى –لم یضع القانون الجزائري 

إلا أن الفقه والقضاء في مختلف الأنظمة القانونیة سد هذا النقص، وعادة ما یستنتج مفهوم دولیة العقد 

من معیار دولیة التحكیم المعتمد لتحدید اختصاص التحكیم التجاري الدولي باعتبار موضوعه هو 

ثم نحلل موقف ) الفرع الأول(مقارن سوف نبحث هذه المسألة في القانون ال.  منازعات العقود الدولیة

وهذا نظرا لأهمیة تمییز نظام العقد الدولي عن ) الفرع الثاني(القانون الجزائري من معاییر دولیة العقد 

  .العقد الداخلي، كما رأینا سابقا

  معاییر دولیة العقد في القانون المقارن-الفرع الأول

  . ه والتشریعنبحث هذه المسألة من خلال موقف القضاء والفق

  دولیة العقدموقف القــضـاء من معیار- أولا 

تبنى القضاء الفرنسي المعیار الاقتصادي في دولیة التحكیم التجاري المتعلق بالعقود الدولیة منذ 

فقالت محكمة النقض إن التحكیم یكون تجاریا دولیا إذا تعلق النزاع بشؤون . 1ثلاثینات القرن الماضي
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. 3الطبیعة الجوهریة للنزاع المطروحوقالت أیضا، یأخذ التحكیم الصفة الدولیة بالنظر إلى2ةالتجارة الدولی

وجاء في حكم لمحكمة استئناف باریس، أن الطبیعة الدولیة للتحكیم لا تستند إلى مكان إجرائه ولا إلى 

زاع یدخل ضمن جنسیة المحكمین، ولكن إلى كون المسألة المعروضة مسألة دولیة، أي أن موضوع الن

ورغم أن القضاء الفرنسي یبدو متمسكا بهذا المعیار في أحكامه الحدیثة، فقد جاء . 4شؤون التجارة الدولیة

1980/ 9/12في حكم محكمة استئناف باریس في 
، بأن  الصفة الدولیة للتحكیم تتوفر إذا تعلقت 5

، إلا أن puisque il met en jeu les Intérêts du commerce international6بمصالح التجارة الدولیة، 

القضاء أحیانا، استخلص الصفة الدولیة بالجمع بین المعیار الاقتصادي والمعیار القانوني، معترفا  

من قانون الإجراءات المدنیة 1492، وهكذا یتضح، أنه قبل إقرار المادة 7بصعوبة التمییز بینهما ودقتها

  . لقضاء الفرنسي مستقرا على معیار واحد، لم یكن ا1981الفرنسي بتعدیل سنة 

أما القضاء الأمریكي فیسیر في اتجاه مراعاة خصوصیات التجارة الدولیة ومتطلباتها وازدهارها، 

مما یقتضي التجاوب وفسح المجال لتقبل عاداتها وآلیاتها القانونیة، ولكن دون إشارة واضحة للمعیار 

1994لسنة 27كامه قبل إقرار قانون التحكیم المصري رقم وأخذ القضاء المصري في بعض أح. المعتمد

وبالمثل تبنّت هیئات التحكیم الدولي المعیار الاقتصادي، وهذا الموقف له مبرراته، . 8بالمعیار الاقتصادي

أن یسایر فقهاء التجارة الدولیة في - وهو قضاء تجاري أصیل بطبیعته–فمن جهة یحاول هذا القضاء 

مدة من واقع التعامل التجاري وأهدافه الخاصة بإنجاز العملیة التجاریة وتحقیقها في ذاتها نظریاته المست

دون اعتبار للقانون الوطني المختص بحكمها، ومن ناحیة أخرى إن قضاء التحكیم تأثر باجتهاد القضاء 

    .9الفرنسي في تحدیده مفهوم دولیة العقد والتحكیم الخاص به

:قارنموقف الفقه الم- ثانیا 

تأثر الفقهاء في تحدید دولیة التحكیم بتعریفهم للعقد الدولي باعتبار التحكیم یتعلق بمنازعات   

  . وفي هذا الصدد هناك من أخذ بالمعیار الاقتصادي وهناك من أخذ بالمعیار القانوني. العقود الدولیة

:critère économiqueتبني المعیار الاقتصادي - 1

ن التحكیم الدولي بخصوصیاته وجد للفصل في منازعات العقود الدولیة، وما كما سبقت الإشارة، إ

دامت تترتب بالضرورة على هذه الأخیرة، أثار اقتصادیة متقابلة عبر الدول وتمس بمصالح التجارة الدولیة 

اها العام ویجب أن تفهم التجارة الدولیة بمعن. فإن التحكیم المتعلق بها یكون دولیا لنفس الأسباب والمعیار

الواسع دون التقید بالتصنیف الداخلي للأعمال المدنیة والتجاریة، فیعد تحكیما تجاریا دولیا وفقا للقانون 

بجمیع العلاقات ذات الطبیعة التجاریة، تعاقدیة "، التحكیم المتعلق 1985النموذجي التجاري الدولي لسنة 

ع أو الخدمات أو تبادلها، اتفاقات التوزیع، التمثیل كانت أو غیر تعاقدیة، أي معاملة تجاریة لتورید السل

التجاري أو الوكالة التجاریة، إدارة الحقوق لدى الغیر التأجیر الشرائي، تشیید المصانع، الخدمات 

الاستثماریة، الأعمال الهندسیة، إصدار التراخیص، الاستثمار، التمویل، الأعمال المصرفیة، التأمین، 

ستغلال، المشاریع المشتركة، وغیرها من أشكال التعاون الصناعي أو التجاري، نقل اتفاقات أو امتیاز الا
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بل ویشمل استغلال الحقوق المعنویة ". البضائع أو الركاب جوا وبحرا وبالسكك الحدیدیة و بالطرق البریة 

–عض ونقل التكنولوجیا والخدمات الأخرى ذات الطابع الثقافي والاقتصادي، كما یشمل في رأي الب

  .عقود الامتیاز وعقود التنمیة الاقتصادیة التي تكون الدولة طرفا فیها-متأثرین بقضاء التحكیم

B. Goldmanتبنى المعیار الاقتصادي للتحكیم الدولي فقهاء القانون التجاري الدولي مثل 
 .PHو10

Fouchard
رنسا لهذا المعیار بعد كما یمیل كثیر من فقهاء القانون الدولي الخاص المعاصرین في ف. 11

كما أخذ به بعض ).1492المادة (في قانون الإجراءات المدنیة 1981أن رسمه المشرع صراحة سنة 

  .12الفقهاء العرب

critère Juridiqueاعتماد المعیار القانوني –2

فقط على یرى مؤدى هذا المعیار، أن الصفة الدولیة للعقد أو للتحكیم المتعلق بمنازعاته، لا تتوقف

وهنا نمیّز بین رأیین، ". الأجنبیة" التأثیر أو المساس بمصالح التجارة الدولیة، وإنما یجب أن یتوفر وصف 

، وأخذ بهذا الرأي 13الأول، یكتفي بتدخل أي عنصر أجنبي ولو شكلي یخلع على النزاع الصفة الأجنبیة 

و موضوع النزاع مرتبطا بأكثر من نظام قانوني والثاني  یشترط أن یكون العقد أ. 14الفقه التقلیدي عموما

من حیث العناصر الضروریة لتكوینه، كمركز طرفیه من ناحیة الجنسیة أو الموطن ومكان تنفیذ العقد أو 

إجراء التحكیم، والقانون المختص بحكم العقد أو النزاع، وعلى ذلك تكون طبیعة التحكیم، كما تفصح عنها 

أو غیر الوطنیة Internationalلملابسة، هي التي تبرر وصفه بالدولیة  مجموع الظروف الایجابیة ا

Extranational ، ومن ثم فالمعیار المقترح هو معیار  قانوني أجرائي، وهو ارتباط موضوع النزاع بأكثر

من نظام قانوني أو عدم ارتباطه بأي نظام قانوني، أي إذا كان یتضمن قواعد وأنظمة تتجاوز بطبیعتها 

إن التحكیم . ، سواء كانت تلك القواعد تابعة لدول متعددة، أو مستقلة عنها15ود نظام قانوني داخليحد

من اللحظة التي لا یمكن أن ترتبط فیه المنازعة 16یكون دولیا طبقا للمعیار القانوني حسب تعبیر فوشار

متعددة 17ستقى من نظم وطنیةأو التحكیم نفسه بدولة معینة، والنظام القانوني المطبق علیه، قد یكون م

droitأو من قواعد غیر وطنیة تشكل ما سماه البعض القانون الطبیعي الحدیث أو القانون الخالص  pur ،

  .وبالتالي فالتحكیم الدولي بها الوصف یستغرق كل حالات التحكیم الأجنبي، والعكس غیر صحیح

  موقف التشریع المقارن -ثالثا 

  : رن ثلاثة اتجاهات كما یليیوجد في التشریع المقا

  :الاعتداد بالمعیار الاقتصادي-الاتجاه الأول 

أخذت بعض التشریعات الوطنیة بالمعیار الاقتصادي، وعلى رأسها القانون الفرنسي، حیث عرفت 

1981من قانون الإجراءات المدنیة بعد تعدیلها سنة 1492المادة 
التحكیم التجاري الدولي بأنه یعتبر 18

وكما ذكرنا سابقا، هذا التعریف سبق أن تبناه . 19ا التحكیم الذي یتعلق بمصالح التجارة الدولیةدولی

كما أخذت .Matterماتیرمتأثرا برأي النائب العام لدى محكمة النقض 1927القضاء الفرنسي منذ 

1961بالمعیار الاقتصادي، الاتفاقیة الأوروبیة للتحكیم التجاري الدولي لسنة 
فاقیة تسویة المنازعات وات20



  الطیب زروتي                                                                                       !عـقـد الدوليللل یأي تدو 

138

1965المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا الدول الأخرى لسنة 
، وتبنته أیضا بعض القوانین الأخرى، 21

  .كما سوف نرى لاحقا24والقانون الجزائري23، والقانون اللبناني22كالقانون البرتغالي

  تبني المعیار القانوني- الاتجاه الثاني

1985ر القانوني من قبل القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لسنة اعتمد هذا المعیا

)CNUDCI( حیث نصت المادة الأولى الفقرة الثالثة منه یكون)دولیا) أي التحكیم:  

  .إذا كان مقرا عمل طرفي اتفاق التحكیم وقت عقد ذلك الاتفاق، واقعین في دولتین مختلفتین-أ

  :الیة واقعا خارج الدولة التي یقع فیها مقر عمل الطرفینإذا كان أحد الأماكن الت-ب

.مكان التحكیم، إذا كان محددا في اتفاق التحكیم أو طبقا له- 

أي مكان ینفذ فیه جزء هام من الالتزامات الناشئة عن العلاقة التجاریة، أو المكان الذي یكون - 

.لموضوع النزاع أوثق الصلات به

  .   ة على أن موضوع اتفاق التحكیم متعلق بأكثر من دولة واحدةإذا اتفق الطرفان صراح- 

یظهر من هذا النص أنه اعتمد التركیز الجغرافي في تحدید دولیة التحكیم، كما أخذت بنفس المعیار 

على النزاعات "، بنصها في المادة الثانیة على أنها تطبق 1978اتفاقیة عمان العربیة للتحكیم التجاري لسنة 

ة الناشئة بین أشخاص طبیعیین أو معنویین، أیا كانت جنسیاتهم، یربطهم تعامل تجاري مع إحدى التجاری

ومن ثمّ كلما كان الأطراف یتمتعون ". الدول المتعاقدة أو أحد أشخاصها، أو تكون لهم مقارا رئیسیة فیها

ویمثل أیضا القانون . لیابجنسیة دولة متعاقدة أو لهم مقار عملهم الرئیسي فیها یكون التحكیم تجاریا دو 

من القانون الدولي 176السویسري نموذجا للقوانین الداخلیة التي أخذت بالمعیار القانوني، بنصه في المادة 

1987الخاص لسنة 
على أن أحكامه تسري على كل تحكیم تكون فیه سویسرا مقر محكمة التحكیم، أو لم 25

  .ند إبرامه موطن أو محل إقامة معتاد في سویسرایكن لأحد أطراف اتفاق التحكیم على الأقل ع

  الجمع بین المعیارین- الاتجاه الثالث 

جمع هذا الاتجاه بین المعیارین القانوني والاقتصادي، باشتراطه تعلق التحكیم الدولي بالتجارة الدولیة 

. نزاع بأكثر من دولة واحدةوتوفر أحد المعاییر القانونیة، مقر الأطراف، مقر هیئة التحكیم، ارتباط موضوع ال

هذا النموذج، فقد اشترطت المادة الثالثة منه لدولیة التحكیم، 1994لسنة 27ویمثل قانون التحكیم المصري رقم 

  :أن یكون موضوعه متعلقا بنزاع یخص التجارة الدولیة، مع توفر أحد ظروف الإسناد التالیة

.د الاتفاق علیه في دولتین مختلفتینوجود مقر الأعمال الرئیسي لطرفي التحكیم عن-1

. عند اتفاق الطرفین على اللجوء لمنظمة أو مركز تحكیم یكون مقره في مصر أو خارجها-2

.إذا كان موضوع النزاع المتعلق بالتحكیم یرتبط بأكثر من دولة واحدة-3

إجراء التحكیم حالة وجود المقر الرئیسي لطرفي التحكیم في دولة واحدة، وكان، إما مكان -4

المعین، أو مكان تنفیذ جانب جوهري من الالتزامات الخاصة بالعلاقة التجاریة للطرفین، أو المكان الأكثر 

". ارتباطا بموضوع النزاع، واقعا خارج تلك الدولة
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أثار هذا النص جدلا بین الفقهاء المصرین، بین من رجّح المعیار الاقتصادي وحده مكتفیا بشرط 

ع النزاع بالتجارة الدولیة، واعتبار ظروف الإسناد القانونیة الأخرى مجرد إسهاب وعمل فقهي تعلق موضو 

–، وبین من أخذ بالمعیار القانوني على اعتبار أنه لا یتصور أن یتعلق موضوع النزاع 26لا مبرر له

القانوني لأكثر من بالتجارة الدولیة،  إلا إذا كان على صلة بالنظام –الذي هو أساس اللجوء للتحكیم 

دولة، وما شرط التعلق بالتجارة الدولیة إلا مجرد شرط ابتدعه القضاء الفرنسي لأسباب قانونیة وسیاسیة 

الذي أخذ بأحد المعیارین على انفراد، بسبب تأثره 28وهذا خلافا للمشرع التونسي. 27خاصة بهذا القانون

وتأثره أیضا بالقانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي بالقانون الفرنسي الذي أخذ بالمعیار الاقتصادي، 

نفس المعاییر . ، الفقرات أ، ب، ج1ف48فبعد أن ذكر في الفصل . الذي تبنى المعیار القانوني وحده

، التي نصت "د"من القانون النموذجي، أردفها بالفقرة . ، فقرات أ، ب، ج3الواردة في المادة الأولى ف

وهو حكم غیر وارد في القانون النموذجي للتحكیم ". ا تعلق التحكیم بالتجارة الدولیة بصفة عامة إذ" على 

هذا وتجدر الإشارة أن هذا القانون أخذ بالمعیار القانوني وحده في تعریف . 1985التجاري الدولي لسنة 

الثانیة من قانون دولیة العلاقة القانونیة التي تعد أساس تطبیق أحكام تنازع القوانین، بنصه في المادة 

تعتبر دولیة العلاقة القانونیة التي لأحد " المتضمن مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة، بأنه 1998

  ". عناصرها المؤثرة على الأقل صلة بنظام أو بعدة أنظمة قانونیة غیر النظام القانوني التونسي

في القانون المقارن موقفه موزع بشأن هكذا ننتهي من هذا المحور إلى أن الفقه والقضاء والتشریع

أساس تحدید دولیة التحكیم التجاري، ومن ثم دولیة العقد الذي موضوعه ذلك التحكیم، بین تبني المعیار 

الاقتصادي وحده، وبین اعتماد المعیار القانوني، وبین الجمع بینهما في ذات الوقت، وبین من أخذ بهما 

  .عرفة موقف القانون الجزائري من هذه المسألة الهامةویهمنا حالیا م. معا على انفراد

  معیار دولیة العقد في القانون الجزائري -الفرع الثاني

، قلما نجد تعریفا مباشرا للعقد 29لا یختلف الأمر في الجزائر عما هو مقرر في القانون المقارن

ألة بمناسبة تعریفه التحكیم التجاري الدولي في التشریع أو القضاء، ولكن المشرع الجزائري تطرق لهذه المس

وفي هذا الصدد، كان أول تنظیم . وهي نفس الفكرة التي سبق مناقشتها في القانون المقارن. الدولي

، الذي أدرج الأحكام المقررة 09- 93تشریعي للتحكیم التجاري الدولي في الجزائر، بالمرسوم التشریعي رقم 

وقد عرّفت المادة . 28مكرر458مكرر إلى 458لمدنیة في المواد لهذا التحكیم ضمن قانون الإجراءات ا

الذي یخص النزاعات المتعلقة بمصالح التجارة الدولیة، والذي "مكرر التحكیم التجاري الدولي بأنه 458

مع العلم أن الممارسة الجزائریة في مجال ".یكون فیه مقر أو موطن أحد الطرفین على الأقل في الخارج

التجاري الدولي، كانت مقررة قبل ذلك بخصوص منازعات المؤسسات التابعة للدولة ذات الطابع التحكیم 

باعتبار أن القوانین السابقة في الحقبة الاشتراكیة، جعلت التجارة . التجاري والاقتصادي مع أطراف أجنبیة

إلى هیئات تحكیم غیر الخارجیة حكرا على المؤسسات التابعة للدولة، فهي وحدها التي یجوز لها اللجوء

.  AD-HOCوطنیة، نظامیة كانت، كمحكمة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة أو هیئات تحكیم خاصة 
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، تم فیه إعادة تنظیم التحكیم )09- 08قانون (وبعد صدور قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید، 

. 1060إلى 1006ل النزاعات ضمن المواد من بنوعیه، الوطني والتجاري الدولي، كطریقة بدیلة لح

التحكیم الذي یخص " الأحكام الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي، وعرفته بأنه 1039وتصدرت المادة 

، وعلى هذا الأساس نحلل فیما یلي تطور ."النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل

دولیة التحكیم التجاري وهي نفسها تخص معیار دولیة العقد المتعلق موقف القانون الجزائري من معاییر 

  .ثم نعقب علیه ببعض الملاحظات. به التحكیم

من قانون 1039مكرر، من قانون الإجراءات المدنیة السابق، والمادة 458یتضح من نص المادة 

والمعیار الاقتصادي، بینما أخذ الإجراءات المدنیة والإداریة، أن النص الأول جمع بین المعیار القانوني

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1039یتضح من نص المادة .  النص الثاني بالمعیار الاقتصادي

، أن المشرع تبنى "یخص النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل: " .... التي تنص

التي "مصالح التجارة الدولیة" جاء به النص هو تعویض عبارة المعیار الاقتصادي وحده، والجدید الذي 

30ویؤید البعض". المصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل" مكرر، بعبارة 458كانت واردة في المادة 

هذا التوجه الجدید، على أساس أن مفهوم التجاریة محل خلاف في الأنظمة القانونیة، لكونه یتعلق إما 

ونحن نخالف هذا . ر أو تحدید الأعمال التي تعد تجاریة بالشكل أو بطبیعتها أو بالتبعیةبتعریف التاج

  :الرأي للأسباب التالیة

  :غموض الصیاغة المستعملة وعدم كفایتها، ویتضح ذلك من خلالالسبب الأول،

أن مصطلح الدولة في الصیاغة القانونیة ینصرف للشخص المعنوي العام، باعتبارها من -أ

وقصر أطراف . خاص القانون الدولي، أو بوصفها سلطة عامة من أشخاص القانون العام الداخليأش

العقد الدولي أو التحكیم المتعلق به، في الدول، یفید العلاقات الاقتصادیة الدولیة المتبادلة المتعلقة 

، التي 1039مادة وطبعا لیس هذا هو المقصود فنیا في ال. بمجالات القانون الدولي العام بین الدول

موضوعها علاقات التجارة الدولیة الخاضعة للقانون الخاص، والتي یكون أطرافها، إما أشخاص القانون 

الخاص، أو أشخاص القانون العام مجردین من صفتهم كسلطات عامة ذات سیادة، أو شخصا من 

لتحكیم التجاري الدولي بین وعلیه، فا. القانون الخاص وآخر من القانون العام مجرد من صفته السیادیة

  . الأشخاص الخاصة لا تشمله المادة السابقة

، فهي تعني العلاقات الاقتصادیة "المصالح الاقتصادیة للدول"غموض ومرونة مصطلح -ب

الدولیة الخاضعة للقانون الدولي العام ، بالنظر لازدیاد مهام الدولة ومساهمتها في المیدان الاقتصادي 

أو ) محكمة العدل الدولیة(حدث منازعات فیما بینها بتلك الصفة، تختص هیئات قضائیة الدولي، وحین ت

، وهیئة التحكیم التابعة لمنظمة 1907محكمة التحكیم الدائمة طبقا لاتفاقیة لاهاي لسنة (تحكیمیة خاصة 

كثیرا عن المادة السابقة لا یختلف 1039تفصل في تلك المنازعات، بل أن تعریف المادة ) تجارة العالمیةال
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، وطبعا .، المتعلقة بالتحكیم الدولي بمفهومه في القانون الدولي العام1907من اتفاقیة لاهاي لسنة 37

  .لیس هذا هو المقصود بدولیة التحكیم التجاري التي موضوعها، العقد الدولي

نونیة لفهم مدلولها إن ما یهم رجل القانون في الصیاغة القانونیة، هو إبراز وضبط المفاهیم القا- ج

لا تسعف القاضي أو المحكم للتعرف على 1039وضبط محتواها وتطبیقها في نطاقها، وصیاغة المادة 

  .مدلولها القانوني

الحالیة، لتفي بالغرض 1039من ناحیة الشكل والصیاغة، الأولى للإبقاء على موضوع المادة -د

في الأحكام الخاصة بالتحكیم المتعلق بالمصالح " ه منها تغییر عنوان الفصل الذي وردت في أوله، وجعل

وطبعا مثل هذا العنوان لا یفي . الاقتصادیة للدول، كي یكون مطابقا للتعریف المذكور في تلك المادة

  .بالمطلوب وبعید عن المقصود من حقیقة التحكیم التجاري الدولي

تصادي وحده في تحدید دولیة وهو موضوعي إذ یعاب على اعتماد المعیار الاقالسبب الثاني،

  :التحكیم التجاري الذي هو موضوع العقد الدولي، عدة أمور وهي

أن موضوع النزاع في هذا النوع من التحكیم یخص العقود الدولیة وحدها، والتي لها مفهوم -أ

  .قانوني صرف، والمفروض أن یكون التحكیم وسیلة لخدمة غایة وأن تكون الوسیلة من جنس الغایة

أن العلة في ضرورة تمییز التحكیم التجاري الدولي عن التحكیم الداخلي، هو كون الأول –ب 

محل اهتمام أكثر من نظام قانوني وطني لحكم موضوعه، وهو العقد الدولي الذي یترتب عن تحدیده أثار 

                             .      قانونیة هامة تخصه كتصرف قانوني دولي، وإلا ما كان هناك حاجة للتمییز بینهما

  31.أن الأخذ بالمعیار الاقتصادي وحده منتقد في عقر داره، أي في فرنسا- ج

إن أغلب الأنظمة القانونیة التي أخذت بالمعیار الاقتصادي دعمته بنقاط الإسناد القانونیة التي -د

من مجلة 48، ومثال ذلك الفصل تؤكد وجود صلة بین موضوع النزاع وأكثر من نظام قانوني لدولة واحدة

، فبعد أن ذكرا جملة من 1994من قانون التحكیم المصري لسنة 3، والمادة 1993التحكیم التونسیة لسنة 

هذا المزج بین عناصر المعیارین یؤكد ". تعلقه بمصالح التجارة الدولیة"المعاییر القانونیة، أضاف عبارة 

  .  32وهذا ما انتهینا إلیه في دراسة خاصة معمقة. قود الدولیة وأهمیتهاتكامل دورهما في التنظیم المتمیز للع

    مفهوم توطین العقد الدولي-المطلب الثاني

إن حل مشكل تنازع القوانین حسب المنهج السافیني التقلیدي یقوم على نظام الإسناد لمختلف 

نظمة القانونیة الوضعیة بتقنین طوائف النظم المقررة في قانون القاضي، هذا المنهج معتمد في جل الأ

قواعده، وشیوعه واستقرار العمل به فقها وقضاء، ویتمیز هذا المنهج بخصائص مشتركة في مختلف 

ویتحقق توطین العقد الدولي، وكذا كل طوائف النظم القانونیة الأخرى المرتبطة به من . الأنظمة القانونیة

، ولأن القانون المعین یجب أن )الفرع الأول(نون المختص خلال اعتماد نظام الإسناد كمنهج لتحدید القا

  ). الفرع الثاني(یكون قانونا داخلیا لدولة معینة 
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  اعتماد نظام الإسناد في تعیین قانون العقد الدولي-الفرع الأول

، لعل أهمها أن حل مشكل تنازع القوانین یتسم بطابع وطني 33یتصف نظام الإسناد بخصائص معینة

قاضي یطبق ما یقضي به قانونه بخصوص طریقة الإسناد وضوابطه، فیصبح قانون القاضي هو محض، فال

المرجع والحكم في ذات الوقت في تحدید الأوصاف القانونیة الملائمة للمراكز القانونیة، من خلال التكییف 

  .    عاقدینوالإسناد، والقانون الذي یجب تطبیقه یكون الحل دائما وطنیا ولو كان مختارا من المت

استقر القضاء والتشریع المقارن على تبني مبدأ توطین العقد، حیث قضت المحكمة الدائمة للعدل 

الدولي على أن كل عقد غیر مبرم بین الدول باعتبارها أشخاصا للقانون الدولي، یجد مصدره في قانون 

الدولي الخاص أو نظریة تنازع وطني، وأن مسألة تحدید هذا القانون تدخل الیوم ضمن ما یعرف بالقانون

5/12/1910ویشكل حكم محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 34.القوانین
، مبدأ قانون الإرادة في القانون 35

الفرنسي، الذي لا یوجد به نص تشریعي یعالج هذه المسألة، وقد ذكرت المحكمة أن القانون الذي یسري 

، كما قضت نفس المحكمة في 36الذي تبناه المتعاقدونعلى نشأة العقد وموضوعه وآثاره هو القانون

وهو نفس . 37قضیة الإرسالیات البحریة بأن كل عقد دولي یكون بالضرورة مستندا إلى قانون دولة معینة

، كما تبنى التشریع المقارن أیضا بدون استثناء مبدأ قانون الإرادة، بمعنى 38موقف القضاء المصري سابقا

ن دولة معینة، أي توطینه، والتزمت بهذا الحكم كل الدول بما فیها العربیة، مهما كان خضوع العقد لقانو 

  .مذهبها الاجتماعي والاقتصادي

بموجب اتفاقیة فیینا للبیع الدولي للبضائع لسنة - القانون الاتفاقي-كما كٌرّس قانون الإرادة 

بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات المتعلقة1980، واتفاقیة روما لسنة )منها6المادة ( 1980

المتعلقة 1955، وقبلهما اتفاقیة لاهاي لسنة )منها7المادة (التعاقدیة بین دول السوق الأوروبیة المشتركة 

المتعلقة بالقانون الواجب 1978واتفاقیة لاهاي لسنة ) 1ف25المادة (بتنازع القوانین ، في البیوع الدولیة 

لمنظمة الدول الأمریكیة 1999واتفاقیة مكسیكو لعام ) 1ف5المادة (ابة وعقود الوساطة التطبیق على النی

  .المتعلقة بالقانون المطبق على العقود الدولیة 

  تطبیق قانون داخلي على عقد دولي-الفرع الثاني

أ إن إعمال نظام الإسناد یؤدي حتما إلى تطبیق قانون داخلي على عقد دولي، وتكریس هذا المبد

وفضلا عن عقود البیع والقرض . یجعل نظام العقد الدولي أحیانا مفرط في الدولیة، وأخرى یفتقر إلیها

هناك - ولها تنظیمها الخاص-والنقل الدولیة التي من الجائز تصنیفها ضمن العقود الخاصة ولكنها دولیة

صر الملكیة الصناعیة والمعرفة عقود دولیة مركبة كعقود تحویل التكنولوجیا، وعقود تراخیص استغلال عنا

الفنیة وعقود المساعدة الفنیة، وعقود الإنشاءات القاعدیة كإقامة المركبات الصناعیة وبناء المطارات 

إن هذه العقود لا یمكن تصنیفها ضمن التصرفات المعهودة . والموانئ، وعقود استغلال الثروات الباطنیة

أنه من غیر الملائم اعتماد قانون 39وعلى حدّ تعبیر أحد الفقهاءوالمألوفة، التي تخضع للقوانین الوطنیة،
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الإرادة بمفهومه التقلیدي لیطبق علیها، إنه قاعدة إسناد تقلیدیة، ستقود بالضرورة إلى تطبیق قانون وطني 

  . معین على هذه العقود، مع أنه غیر ملائم لحكمها

قا لنظام الإسناد على العقود الاقتصادیة الدولیة ننتهي إلى أن عدم ملاءمة تطبیق القانون الداخلي طب

وعقود التجارة الدولیة، نتج عنه أزمة قانونیة حقیقیة، مؤداها الشك في منهج الإسناد كمنهج لحل تنازع القوانین، 

. ةمما یقتضي النأي بنظام العقد الدولي وإبعاده عن نظام الإسناد انطلاقا من التفسیر الموسع لمبدأ قانون الإراد

  .سوف نحلل في الفقرة الموالیة المسألة الأولى، ونرجئ بحث المسألة الثانیة للمحور الثاني من هذه الدراسة

  أزمة توطین العقد الدولي-المطلب الثالث

ساهمت عدة أسباب مجتمعة في تفعیل أزمة توطین العقد الدولي، بعضها یرجع لقصور نظام 

تعاقدون أنفسهم من خلال الاشتراطات العقدیة التي تقلل من دور الإسناد، كما ساهم في هذه الأزمة الم

على هذا الأساس أتطرق فیما یلي . قانون العقد، فتصنفه في مرتبة احتیاطیة وتجمد تطبیقه في الزمان

  ).  الفرع الثاني(، وأزمة قانون الإرادة ) الفرع الأول(إلى مثالب نظام الإسناد في العقود الدولیة

  مثالب نظام الإسناد في العقود الدولیة - الفرع الأول

، الذي )40(إن أهم الانتقادات الموجهة لنظام الإسناد جاءت من فقه المدرسة الواقعیة الأمریكیة

استهدفه منذ منتصف القرن الماضي، كمنهج مستقل للتنازع بغیة إقصائه من التطبیق، تحت ذریعة عدم 

حل مشاكل العلاقات الخاصة الدولیة المتشابكة، فوصفوه بأنه الملاءمة، وذلك بالتشكیك في قدرته على

لذلك حاول الفقه منهج یتسم بالشدة والتعقید، حلوله غیر واضحة، یقوم على نظریات فقهیة مبهمة،

المعارض استخلاص حلول التنازع بطریقة تجریبیة واستنتاجیة، ولیس تأصیلیة مجردة، إلا أن الحلول التي 

  . تقل ضبابیة وغموضاانتهى إلیها لا 

نظام الإسناد ویتخلى عنه كلیا، وإنما زاده - ،في الحقیقة- إن الفقه الأمریكي الحدیث لم یهجر 

تفصیلا بقواعد جزئیة تحل مختلف صور التنازع التي لم تستوعبها القواعد العامة الموروثة عن الرعیل 

وذلك من خلال تعدیل أحكام المدونة الأمریكیة الأول من الفقهاء الأمریكیین، مثل لفرمور وستوري وبیل، 

، ومن ثمّ فإن 41عند تنقیحها، وإعداد المدونة الثانیة التي أشرف علیها ریس وكیفرز 1935الأولى لسنة 

تطویر الفقه الأمریكي حدیثا لأحكام تنازع القوانین یندرج في نفس السیاق العام للتطویر في القانون الدولي 

ولم یكن . أفضل حلول التنازع المناسبة لأنماط العلاقات الخاصة الدولیة الحدیثةالخاص، والبحث عن

هذا السبق حكرا للفقه الأمریكي وحده، وإنما ساهم فیه فقهاء القانون الدولي الخاص من كل أرجاء العالم، 

یره لتحیینه حسب فالفقه الغربي المعارض لمنهج الإسناد التقلیدي، انتقد هذا المنهج أیضا، إما  بقصد تطو 

الأوضاع الجدیدة وجعله مستوعبا لأحكام المبادلات الاقتصادیة الحدیثة،  أو لإحلال مناهج أخرى محله، 

كمنهج القواعد الموضوعیة ومنهج القواعد ذات التطبیق المباشر، أو لتوزیع الاختصاص بین تلك 

نهجا شدید التعقید والصعوبة، وكون المناهج،  وانصبت أهم انتقاداتهم للمنهج التقلیدي، حول كونه م

  42حیادیة قاعدة الإسناد غیر مناسبة أحیانا
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حقیقة، إن نظام الإسناد مفرط في الدولیة أحیانا، ومرات أخرى یفتقر إلیها، وذلك لعدم ملاءمة 

ومع أن قاعدة الإسناد وضعت .الأحكام والحلول الموضوعیة المطبقة، لاسیما في مسائل العقود الدولیة

أصلا لحكم العلاقات الدولیة إلا أن تجاهلها لحاجات المعاملات الدولیة، جعل منها منهجا غریبا یفتقد 

  .للدولیة، فالمفروض أن تدویل الروابط القانونیة یقتضي تدویل القواعد التي تحكمها

  أزمة قانون الإرادة-الفرع الثاني 

بحكم العقد الدولي، ولو أنه مبدأ ثابت في إن تخویل المشرع المتعاقدین اختیار القانون المختص 

نظام الإسناد، إلا أن استعمال هذه الحریة وتفعیل المبدأ نتج عنه تشریعیا أحیانا تعدد القوانین التي تحكم 

، ورتب علیه)ثانیا(، وأخرى تقطیع العقد وإجراء تطبیق توزیعي للقوانین على أجزائه )أولا(العقد الواحد

  ).ثالثا(مبدأ حریة الاختیار في اتجاهات مختلفة بعض الفقهاء تأویل 

  التطبیق التجمیعي للقوانین على العقد الواحد - أولا 

حدث منذ بدایة النصف الثاني للـقـرن الماضي تطور في مفهوم الإسناد ینسجم مع تطور 

محددة، كما كان المعاملات التجاریة الدولیة، وهو لیس فقط منح الحریة للمتعاقدین لاختیار قانون دولة

معهودا سابقا، وإنما إما جواز اختیار أكثر من قانون وطني أو أكثر من نظام قانوني، كقانون، یطبق في 

ذات الوقت على العقد الواحد، وإما من جهة أخرى السماح بتقطیع العقد وإسناد كل جزء منه لقانون 

الدولي لقانون وطني معین، كما أشرنا فبعد إرساء القضاء الدولي والوطني، مبدأ خضوع العقد. معین

سابقا، لم یتصور الفقه التقلیدي أنه سیأتي وقت یتقرر فیه خضوع العقد الواحد لأكثر من نظام قانوني، 

تطبیق أكثر من قانون في ذات الوقت على العقد، -عملا بمبدأ حریة الاختیار–والیوم أصبح من الجائز 

. یة وتوصیات علمیة قانونیة، وتجاوبت معه تطبیقات تعاقدیة دولیةونصت على هذا الحكم اتفاقیات دول

، المتعلقة 1965من اتفاقیة واشنطن لسنة 42وقد فسر البعض العبارة الأخیرة للفقرة الأولى للمادة 

تفصل المحكمة في النزاع طبقا "نصت بتسویة منازعات الاستثمار بین الدول ورعایا الدول الأخرى، التي 

القانونیة التي یقرها طرفا النزاع، وإذا لم یتفق الطرفان على مثل هذه المبادئ، فإن المحكمة تطبق للقواعد 

مبادئ قانون الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع بما في ذلك القواعد المتعلقة بتنازع القوانین، بالإضافة إلى 

ساسا لتطبیق أحكام القانون الدولي یرى البعض في هذا النص، أ. "القانون الدولي المتعلقة بالموضوع

  .43العام مباشرة على العقود الدولیة

یستطیع الأطراف بموجب المادة الثانیة لتوصیة مجمع القانون الدولي المنعقد بمدینة أثینا بالیونان سنة 

، بخصوص القانون الواجب التطبیق على العقود الاقتصادیة للدول على وجه الخصوص اختیار قانون 1979

للعقد، إما قانون أو عدة قوانین داخلیة أو المبادئ المشتركة بین هذه القوانین، أو المبادئ العامة للقانون 

  . 44المطبقة على العلاقات الاقتصادیة الدولیة، أو القانون الدولي العام، أو مزیج من هذه المصادر

وني، أو للمبادئ المشتركة بین جرى التطبیق الدولي على إسناد العقود الدولیة لأكثر من نظام قان

الدول المتمدنة أو لمبادئ القانون العامة، وإطراد تطبیق هذه القاعدة لاسیما في عقود امتیاز واستغلال 
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المحروقات، فقد نص العقد المبرم بین شركة النفط الأنجلو إیرانیة ومجموعة الشركات الغربیة في المادة 

كما فسر قضاء التحكیم شرط تطبیق ،45لمشتركة لأطراف العقدمنه على تطبیق قوانین والمبادئ ا46

والمبادئ العامة للقانون، على أن   -في عقود امتیاز استغلال البترول –قانون الدولة الطرف في النزاع 

من الاتفاقیات 46،  كما نصت المادة 46هذه الأخیرة تطبق بالأولویة على قانون الدولة الطرف في العقد

من وإذا كنا نرى أنه.، على تطبیق المبادئ العامة وحدها1965بین الجزائر وفرنسا لسنة البترولیة

في مثل هذه الأحوال مراعاة ما تقضي به تلك المبادئ المتعارف علیها في كل النظم القانونیة الضروري

العمل بها ، إلا أن ذلك لا یجوز أن یكون على حساب تطبیق قواعد أساسیة واضحة ومستقر47من أحكام

  . في فقه القانون الدولي الخاص

  تقطیع قانون العقد- ثانیا 

  :یتجلى تقطیع العقد وتجزئته في مسألتین

، هي استبعاد بعض العقود والتصرفات الإرادیة المالیة من نطاق قانون الإرادة المسألة الأولى

یة برمتها دون تمییز بین الجانب ، عقود العمل الدول48برمتها ومثالها العقود المتعلقة بحقوق عقاریة

التنظیمي الحمائي منه والجانب التعاقدي، الهبة في الأنظمة القانونیة التي تعتبرها من التصرفات المالیة 

الخاصة بالأحوال الشخصیة، وأیضا التمییز في القانون الواجب التطبیق بالنسبة للالتزامات النقدیة في 

المسعرة طبقا لتعلیمات المؤسسة المالیة الرسمیة في الدولة وبین عملة العقود الدولیة بین عملة الوفاء 

  .الدفع، وقصر نطاق قانون الإرادة على الثانیة وحدها

، تتعلق بتجزئة العقد وإسناد كل جزء منه لقانون معین ولو أننا نقول مبدئیا المسألة الثانیة

العمل به یبصر أن الاستثناءات الواردة   وعرضا أن العقد یخضع للقانون المختار، إلا أن ما یجري 

تطغى على القاعدة ذاتها، ویكون سبب في التجزئة، إما إجازة اتفاقیة دولیة للمتعاقدین حریة تجزئة العقد 

، أو ترخیص المشرع لهما اختیار أكثر من قانون لحكم  جزء 49وإسناد كل جزء منه للقانون الذي یختارونه

ثر من قانون تطبیقا لقواعد التنازع، أو عملا بأحكام القوانین ذات التطبیق ، أو بحكم اختصاص أك50منه

أركان (الضروري، أو طبقا للقانون الإجرائي، ویشمل هذا التقطیع مختلف عناصر أجزاء العقد، النشأة 

اته أو بما طرق الانقضاء المختلفة، بالوفاء بالالتزام ذ(والانقضاء ) الالتزامات المترتبة عنه(والآثار) العقد

  . 51)یعادل الوفاء أو بدون الوفاء

  تأویل الفقه مضمون قانون الإرادة -ثالثا 

تحقق تأویل الفقه للإسناد في العقود الدولیة عملا بقانون الإرادة في اتجاهین، الأول یخص تفسیر 

لا یعتد بهذا الفقه مضمون حریة اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي وما إذا كان فع

والثاني، یتعلق بالتحول الوظیفي لإرادة الأطراف ومدى مانعیة . الاختیار دون استثناءات وتحفظات علیه

  .اختصاص القانون الوطني لحكم العقد الدولي
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  الاختلاف حول مضمون حریة الاختیار- 1

قصود بحریة إن غلو الفقه في الرفع من شأن حریة الاختیار أدى لنشوء نزعتین لتفسیر الم

الاختیار، النزعة الأولى تسمى النظریة الشخصیة، وحمل لواءها فون بار في ألمانیا، ولویس لوكا وموري 

وكالب في فرنسا، ورابل في الولایات المتحدة، والنزعة الثانیة تسمى النظریة الموضوعیة، وتتخذ من تركیز 

  .العقد أساسا لها وتنسب للفقیه الفرنسي باتیفول

تستمد أساسها القانوني والفلسفي من الغلو في تقدیس مبدأ - باختصار-النزعة الأولىمضمون 

سلطان الإرادة، العقد شریعة المتعاقدین، والقول أن أطراف العقد الدولي یتمتعون بحریة مطلقة في 

عدیة ویتحول ویندمج القانون المختار بمجرد اختیاره في العقد ویصبح ملكا لهم، ویفقد صفته القا. الاختیار

ومؤدى النزعة الثانیة، النظریة الموضوعیة، أن القانون الواجب التطبیق على العقد . إلى تنظیم اتفاقي

ویتولى القاضي عملیة استخلاص مقر یستخلص من تركیزه في مقر معین حسب ملابساته ومعطیاته،

وله علاقة بالعقد أو المتعاقدین التركیز، ویطبق قانون هذا المقر، والمفروض إذا كان الاختیار موضوعیا

أن یكون القانون المختار معبرا عن مقر العقد، وبالتالي یكون لإرادة الأطراف دورا رئیسیا في التركیز 

ویعتد بها، أما إذا كان الاختیار غیر نزیه، فلا یكون للإرادة المصرح بها الدور الحاسم، وتهدر إذا تبین 

مع حقیقة مقر التركیز حسب مجموع مؤشرات التركیز الأخرى، ومن هنا، أن القانون المختار لا یتوافق 

  .52"یجب أن نتكلم عن قانون الإرادة ونتجنب العبارة المضللة مبدأ سلطان الإرادة"یقول باتیفول 

إن تحلیلا بسیطا لمضمون النظریتین السابقتین، یوضح أن الارتكان لحریة الاختیار عملا بقانون 

ه الفقه في تأویل مداه، وأدى إلى نتیجتین متعارضتین تماما، الأولى تسمح بحریة الاختیار الإرادة انحرف ب

المطلقة بما یترتب علیها من آثار ونتائج غیر مقبولة قانونا ومنطقیا، والثانیة تجعل من قانون الإرادة 

. معبرا عنها صراحةمجرد ظرف في تركیز العقد، لا یتوقف علیها تحدید القانون المختص ولو كانت إرادة

ولا یقف الأمر عند هذا الحدّ فحسب، وإنما ذهب الفقه في تأویل مبدأ قانون الإرادة لأكثر من ذلك 

  .كما یتضح في الفقرة الموالیة

  التأویل الوظیفي لإرادة الأطراف ونفي مانعیة اختصاص قانون الإرادة وحده- 2

عقد الدولي، ویجب أن یكون وطنیا، ودون اعتبار إن قاعدة الإسناد تعین القانون المختص لحكم ال

ولتلافي هذا القصور، قام فقهاء قانون التجارة الدولیة، أنصار . لأحكامه الموضوعیة، وهنا یكمن قصورها

ونفوا عـنـه مـانعیة الاختصاص ) أ(التدویل، بتأویل المقصود بقانون الإرادة وحرفوه عن غایته الأسـاسـیة 

  . 53)ب(لحكم العقد 

  التأویل الوظیفي لمفهوم قانون الإرادة -أ

یرى فقهاء قانون التجارة الدولیة، معارضي نظام الإسناد، أن قاعدة الإسناد حین تعین القانون 

المختص تكتفي بمجرد الإسناد إلیه واعتماده لجعل العقد یستظل بقانون معین، ولا تقصد بذلك الخضوع 

إن العقد بما یتضمنه من صیاغة محبوكة . كل أحكام ذلك القانونالإجباري له وإلزام أطراف العقد ب
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وشروط تفصیلیة واضحة، یكفي نفسه بنفسه، فیصبح هو شریعة المتعاقدین وقانونهم دون اتكاء على 

قانون معین، ومن ثم فإدراج محرري العقود الدولیة، شرطا خاصا بتحدید القانون المختص، هو مجرد 

طلبه عادة تعاقدیة جرى العمل بها في الأوساط المهتمة بالصیاغة القانونیة لعقود استكمال لإجراء شكلي تت

لا سیما من . 54التجارة الدولیة، ویبدو أن هذا التأویل لمفهوم قانون الإرادة كان محل نقد من عدة جوانب

ختیار حیث كون إسناد العقد یعني الخضوع لأحكام القانون المختص، وتطبیقه ضروري، وكون رخصة الا

  .  مقررة بنص القانون

  نفي مانعیة اختصاص قانون الإرادة حسب نظام الإسناد، وحده- ب 

إذا كان الفكر القانوني مستقرا فقها وقضاء وتشریعا على اختصاص قانون الإرادة بحكم العقود 

من التطبیق في الدولیة، إلا أن هناك قواعد قانونیة واجبة التطبیق، وهي بذلك إما تقصي قانون الإرادة 

میدان معین أو تقاسمه التطبیق أو تحل محله، ومثالها القوانین ذات التطبیق الضروري، واعتبار مبدأ 

حریة الاختیار قاعدة دولیة موضوعیة، كما أن أنصار الإسناد أنفسهم رأوا ضرورة تقویم مفهوم قانون 

  .الإرادة حتى یواكب تطور تنظیم العقود الدولیة

ن توطین العقد الدولي یعاني من أزمة حقیقیة، تضافرت في تفعیلها عدة عوامل، هكذا یتضح، أ

بعضها داخلیة، راجعة لنظام الإسناد والقانون المسند إلیه، وأخرى تخص مبدأ قانون الإرادة ذاته، والبعض 

هج الأخر خارجیة، تتعلق بالمنافسة في التطبیق بین مناهج القانون الدولي الخاص، بقصد إقصاء من

وهو ما نتطرق إلیه في . والنتیجة التدویل لا محالة. الإسناد كلیة أو توزیع نطاق الاختصاص بینها

  .        المحور الثاني الموالي

  نظام تدویل العقد الدولي-المبحث الثاني

فقهاء قانون التجارة - نظرا لكون نظام الإسناد أصبح مستهدفا، ولم یصمد أمام انتقادات معارضیه، 

، فقد بات من الضروري، في رأي هؤلاء، الاستغناء عنه وتدویل قواعد التجارة الدولیة - ولي خاصةالد

وتحریرها من الرقابة التشریعیة والتنظیمیة والقضائیة للقانون الوطني، تحت ذرائع معروفة، كقولهم إن 

بقواعد دولیة تتمیز منازعات التجارة الدولیة هي منازعات دولیة بطبیعتها، ویتعین أن تكون محكومة 

بالمرونة وسهولة التطبیق والرواج في مجتمع رجال الأعمال والمتعاملین الدولیین، ویجب أن یفصل فیها 

هذا الطرح، یعید تمثیل فصول مسرحیة الصراع الطبقي وقانون التجار . 55قضاء تحكیم دولي مختص

في ذلك الحین، ونتیجة التنظیم المحكم التي دار رحاها في نهایة القرون الوسطي، ولكن بوجه معاكس، ف

للجمعیات المهنیة التجاریة، والسریة أحیانا، كانت تتولى جمع الأعراف والعادات التجاریة وتنقیحها 

وتدونها، وتفرض تطبیقها على أعضائها، وحینما فرضت نفسها على السلطة الحاكمة، تم الاعتراف 

نون تجاري مستقل عن القانون المدني، إلا أنهما بقیــا تنظیمین بقوانینها العرفیة، وجرى تدوینها رسمیا كقا

والیوم أصبحت تلك التقنینات التجاریة الوطنیة، . وطنیین، محكومین بقواعد وطنیة من صنع المشرع

المطالب بها سابقا، تشكل عائقا أمام تطور التجارة الدولیة ویجب الاستغناء عنها، لأن المعاملات الدولیة 
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فروّج الفقه والقضاء لفكرة تدویل العقد الدولي وتحریره واستقلاله . یقة ولا یجب تقییدها وتجمیدهاخُلقت طل

ثم نظم التدویل ) المطلب الأول(تدویل نظام العقد آلیاتوأتطرق فیما یلي إلى. عن أي نظام وطني

  ).المطلب الثاني(المقررة 

  آلیات تدویل نظام العقد الدولي-المطلب الأول

فعیل تدویل العقد، یقتضي تآزر عمل كل الجهات المؤیدة له، الفقه، قضاء التحكیم وجهود إن ت

  : وهو ما نحلله فیما یلي. المنظمات المتخصصة

  دور الفقه في الترویج لتدویل نظام العقد -الفرع الأول 

الخاصة بالعقود، عمد الفقه لتبریر تدویل العقد الدولي، على أسس قانونیة انطلاقا من قاعدة التنازع 

وذلك بالتوسع في تأویل مضمون قانون الإرادة، فالتحلیل الفقهي والقضائي لحریة الاختیار یؤدي، إما 

لاعتماد القانون المختار، ولكن بعد الاختیار وتبنیه ودمجه في العقد، تتحول طبیعته الفنیة من قانون ملزم 

، أو بالاعتراف للأطراف )أولا( وط العقدیة الأخرىإلى مجرد بند من بنود العقد، فیصبح في مرتبة الشر 

، أو )ثانیاُ(بحریة عدم الاختیار، على أساس تمتع العقد بالكفایة الذاتیة واستغنائه عن القانون أصلا 

  ).ثالثا(الإقرار للقانون المختار بدور احتیاطي، بحیث یرجع إلیه فیما سها الأطراف عن تنظیمه 

  العقد اندماج القانون في–أولا 

إن اندماج القانون في العقد یعني تجرید القانون المختار من طابعه القاعدي النظامي وتحویله إلى 

مجرد شرط أو بند تعاقدي، لا تكون له إلا قیمة الشروط العقدیة الأخرى، وهكذا یصبح القانون جزءا من 

  .العقدیة الأخرىالعقد مملوكا للمتعاقدین یجرون علیه ویطبقونه كما یفعلون بالشروط

" قانون یختاره الأطراف"أسس الفقه مبدأ اندماج القانون في العقد كون قاعدة التنازع اشارت إلى 

، فإذا كان قانون القاضي، عملا بقاعدة التنازع یملك سلطة الإسناد، فإن إرادة "عقد یختاره القانون"ولیس 

الأطراف هم الذین یختارون القانون "ده، ومادام ونطاق تطبیق القانون المسند إلیه تخص ذلك القانون وح

، فإنهم یقحمونه على التطبیق بدمج أحكامه في العقد، فتتغیر طبیعته، فیصبح لا یؤمر ولا یلزم، وإنما "

  .56مجرد أحكام موضوعیة اقتبسها منه الأطراف

الفقه والتشریع ساهم القضاء الفرنسي من جهته في هذا المنحى القانوني، بل أنه كان سباقا على

في تبنى هذا المبدأ، وكانت أهم أحكامه التي تشكل دستور قانون الإرادة في القانون الفرنسي، هو حكم 

5/12/1910محكمة النقض الفرنسیة في 
وإذا كان القضاء قد أكد لاحقا تبنیه لفكرة اندماج القانون في . 57

تنحرف بحقیقة دور الأطراف في حل تنازع القوانین، إلا أن فكرة الاندماج تعرضت للنقد لكونها، 58العقد

  .وتشكل افتئاتا على طبیعة القانون ووظیفته القاعدیة

  مبدأ الكفایة الذاتیة للعقد الدولي –ثانیا 

یشكل رأي الفقه المروج لتدویل العقد أنه تصرف إرادي تنظیما ذاتیا باعتراف من المشرع نفسه،

ومنحه قوة القانون، واعترف له بخلق أحكام فردیة ملزمة " العقد شریعة المتعاقدین"حین تبنى قاعدة 
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ویتحقق استقلال العقد عن القانون وعدم الحاجة إلیه، إذا كان مصاغا فنیا، صیاغة دقیقة . لعاقدیه

جوع لأي قانون وطني أو من الر –الذي یفصل غالبا في منازعات العقود الدولیة –تفصیلیة تغني المحكم 

وتعد العقود النموذجیة والصیغ العامة، أهم التطبیقات العملیة للعقود الدولیة التي تتمتع بكفایة ذاتیة . دولي

من الأحكام والاشتراطات التعاقدیة، لذلك فهذه العقود حققت كفایتها الذاتیة واستغنت عن أحكام تنازع 

وقد ساهم القضاء القضاء العادي في الاعتراف بمبدأ . نون ذاتهالقوانین ونظام الإسناد، بل وعن القا

، من جهته، استبعد قضاء التحكیم تطبیق )Zanarelli59قضیة زناریلي  ( الكفایة الذاتیة للعقد الدولي،

القانون الوطني إذا تضمن العقد صراحة شرطا یقضي بذلك، معترفا بكفایة العقد نفسه فیطبقه كما هو أو 

، ولكن نظرا لكون مبدأ الكفایة الذاتیة لا یصلح 60مبادئ العامة للقانون وقواعد التجارة الدولیةیستعین بال

للتطبیق وحده لحاجة العقد للقانون مهما كان الأمر، فهنا لجأ فقهاء قانون التجارة الدولیة، تعضیدا للمبدأ 

  . ا احتیاطیاإلى الاعتراف ببعض الدور للقانون، ولو أنه في نظرهم یبقى دائما دور 

  الدور الاحتیاطي للقانون في العقود الدولیة–ثالثا 

جعل فقهاء قانون التجارة الدولیة دور القانون في العقود الدولیة احتیاطیا أو استثنائیا، على اعتبار 

وجود قواعد موضوعیة مادیة كافیة وملائمة في قانون التجارة الدولي تستغني عن نظام تنازع القوانین، 

التالي فالالتجاء للقوانین الوطنیة طبقا لنظام الإسناد، یكون نادرا ونظریا، وهو مجرد وسیلة فنیة وقائیة وب

وقد تكرس مبدأ احتیاطیة القانون في العقود الدولیة . لتلافي القصور الذي یحتمل أن یعتري صیاغة العقد

كمة النقض الفرنسیة في حكم في التعامل الدولي فنصت علیه بعض النماذج العقدیة، وأخذت به مح

19/6/1970السابق الذكر، ومحكمة استئناف باریس في حكمها بتاریخ 5/12/1910
61 ."  

كما وجد الفقهاء في قضاء التحكیم الدولي وسیلة لتبریر تسویق مشروع تدویل العقود، فالفقیه إیفون 

، 63وحده، وحسب رأي الفقیه فوشار، یعتبر المحكم حرا في تأسیس قراره من خلال معطیات العقد62دیرین

إن القانون المشترك بین الأمم یشكل الركیزة بالنسبة للمحكم، ویتعین الرجوع إلیه، لأنه وهو یفصل في "

النزاع، یرجع للقواعد القانونیة التي یراها مؤهلة لحكمه، وباستطاعته أن یستبعد القانون الوطني، ویتلافى 

  ."مشكل التنازع من أساسه

Unidroitهذه الفقرة بما انتهى إلیه الفقیه رونیه دافید في تقریره المقدم إلى لجنة القانون الخاص نختم

قبل مناقشة الإطار القانوني للتجارة الدولیة بین خضوعها لتشریع نوعي، أو داخلي، أو " بالقول 1977سنة 

لقرن التاسع عشر، والذي وقف فیه بین الدول، یتعین التنویه بأن وقت تأمیم القانون الذي امتاز به ا

القانونیون في موقف حیادي غیر محتشمین قد انتهى، ولكن لم یوقف تطور التجارة الدولیة التي شهدت نموا 

مزدهرا، مشكلة تحدیا واضحا لكل القانونیین الذین وقفوا في وجه تطویر وسائلها القانونیة، وأن الواقع قد 

  . 64"إذا كان رجال القانون لیسوا في مستوى المهام المنوطة بهم یفرض نفسه وینتظم خارج القانون،
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  مساهمة قضاء التحكیم الدولي في تدویل قانون العقد-الفرع الثاني 

إن الاعتراف بالتحكیم كعدالة خاصة، یهیئ الفرصة لإفلات العقد الدولي من القوانین الوضعیة، 

أو غیر مباشر في حالة التحكیم العادي ) أولا(بشكل مباشر في حالة التحكیم مع التفویض بالصلح

وذلك بالنظر للسلطات المعترف بها بإخضاعه في الحالتین، لنظام القواعد الموضوعیة الدولیة،) ثانیا(

  .للمحكم في نوعي التحكیم

  التحكیم مع التفویض بالصلح وتدویل نظام العقد –أولا 

، الذي یفصل arbitrage d’équitéتحكیم العدالة إن التحكیم مع التفویض بالصلح، أو كما یسمى 

فیه المحكم طبقا لمبادئ العدالة دون التقید بالقانون الوضعي لدولة معینة، هو تحكیم خاص یفوض فیه 

الأطراف المحكم صراحة، بموجب اتفاق التحكیم للفصل في نزاع بینهم یجوز تسویته بالتحكیم، طبقا 

أصبح هذا النظام في القانون المعاصر شائعا، فقد أقرته اتفاقیات .لمبادئ العدالة والإنصاف وحدها

والفرق بین نوعي التحكیم هو السلطة المخولة للمحكم، ففي التحكیم العادي یلتزم . دولیة، وقوانین داخلیة

بینما في التحكیم مع التفویض بالصلح یكون . المحكم بتطبیق القانون المتفق علیه أو الذي یراه مناسبا

والتي تندرج تحتها العادات والأعراف . لمحكم أكثر تحررا، بتطبیقه مباشرة قواعد العدل والإنصافا

تفتح ثغرة في جدار التطبیق الملزم للقوانین الوضعیة، ومن "وهكذا . التجاریة السائدة في الأوساط المهنیة

وما دامت مبادئ العدالة .  كمخلالها یزدهر نجم العقد الحر، الذي یستمد قوته من ذاته ومن إرادة المح

والإنصاف، أفكارا مجردة تستعصي على التحدید الدقیق، فإن المحكم المفوض بالصلح، یرجع في حقیقة 

الأمر إلى القواعد الملائمة للتطبیق المستخلصة من الأوساط المهنیة وأعراف المعاملات التجاریة الدولیة، 

        .التي یشكل القانون التلقائي أهم مصادرها

  التحكیم بالقانون والافتئات على القانون الوطني–ثانیا 

إن الاهتمام بالتحكیم التجاري الدولي حقیقة مؤكدة في القانون المعاصر، ولا یتسع المجال لبحث 

مختلف جوانبه، لذلك نكتفي بالقول أنه نصت علیه ونظمته جل القوانین الوطنیة، وأبرمت اتفاقیات 

اصة بتبنیه، كطریقة لحل النزاعات الدولیة، أو لضمان تنفیذ أحكامه، وأصدرت الهیئات جماعیة وثنائیة خ

العلمیة المهتمة بشؤون التجارة الدولیة لوائح نموذجیة لتنظیمه وتوصیات للأخذ والاعتراف به وتنفیذ 

د المتعاملون وقد انعكس هذا الاهتمام المتزاید على واقع حل منازعات العقود الدولیة التي وج. قراراته

الدولیون في التحكیم ملاذا آمنا، بدل اللجوء إلى القضاء العادي لمختلف الدول، وتلك هي الفرصة التي 

انتهزها فقهاء قانون التجارة الدولیة للتمرد على القانون الداخلي والالتفاف على عدم تطبیقه، وأملهم معقود 

ن جهاز التحكیم التجاري الدولي في السعي لتحقیق ولم یتوا. على التحكیم الدولي لتحقیق هذه الغایة

وساهم التحكیم في . هدفین في وقت واحد، تدویل عقود التجارة الدولیة وتدویل المنازعات الخاصة بها

تحقیق الهدف الأول من خلال المبادئ التي أرساها، وأصبحت جزءا من قواعد القانون الدولي الخاص 

وأهم تلك المبادئ . تجارة الدولیةالمادي، أو مندمجة في قانون ال
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.مبدأ استقلال شرط التحكیم عن العقد الأصلي، وأثره على قانون العقد- )1(

.جواز تحرر اتفاق التحكیم من القانون الوطني- )2(

.Lex Foriافتقاد المحكم لنظام - )3(

  .تخویل المحكم تطبیق القانون الموضوعي للتجارة الدولیة- ) 4(

ن التحفظ بمراعاة تطبیق الاشتراطات العقدیة وأعراف التجارة الدولیة المتعلقة هكذا یتضح أ

بموضوع التعامل الدولي وحدهما، ولو في حالة الاختیار الصریح، أو استنتاج القانون الملائم في 

یم ، أو في قواعد الیونسترال أو القانون النموذجي، أو لائحة تحكالنصوص السابقة في القوانین الوطنیة

غرفة التجارة الدولیة، هو بمثابة دعوة صریحة لتطبیق قواعد القانون التلقائي وقواعد قانون التجارة الدولي، 

وكذا تخویل واضح للمحكم والمتعاقدین لاستبعاد تطبیق القوانین الوطنیة، مما یجعل العقد یفلت من سلطة 

  .      القانون الوطني فیتحقق تدویله الطلیق

  مساهمة المؤسسات الدولیة لإیجاد نظام دولي خاص بالمعاملات التجاریة الدولیة-الفرع الثالث

سعت المنظمات والهیئات والمؤسسات الدولیة المهتمة بشؤون التجارة الدولیة لتوحید قواعد قانون 

العقد وتدویله وتدعیمه ككیان مستقل، هذه الهیئات متنوعة من حیث طبیعتها القانونیة ومجال تخصصها

وأهدافها، ومع ذلك تضافرت جهود القائمین علیها لإیجاد أسس قانونیة وتكامل بین منجزاتها والدفع بها 

  :منها. للتطبیق الدولي

المنظمات الدولیة التي أنشأت لجان خاصة كلجنة القانون التجاري الدولي التي ساهمت في -1

مر الأمم المتحدة للتجارة والتنمیة، واللجان إنجاز اتفاقیات دولیة عدیدة خاصة بالتجارة الدولیة، ومؤت

الاقتصادیة الإقلیمیة التابعة للأمم المتحدة، والهیئات العلمیة، كالمنظمة العالمیة للملكیة الفكریة، والمركز 

  . الدولي لتوحید القانون الخاص، ومؤتمر لاهاي للقانون الدولي، والجمعیة القانونیة للعلوم القانونیة

التي تمحورت جهودها في إیجاد قانون المهنیة الداعمة للقانون التلقائي الدولي،المنظمات -2

والجمعیة الأمریكیة لتجارة )1866(تلقائي مساهم لنظام تدویل العقد، مثل جمعیة هامبورغ لتجارة القمح 

.       دنافیةوجمعیة لندن لتجارة المطاط والكاكاو واتحاد تجارة الأخشاب في الدول الإسكن)1873(الحریر 

أهم تلك الجمعیات وأوسعها انتشارا، بما أقرته من صیغ )1877(وتعد جمعیة لندن لتجارة القمح 

، وكذلك غرفة التجارة الدولیة، وهي بمثابة اتحاد عالمي .لعقود نموذجیة وصیغ عامة لمختلف أنواع العقود

والقانونیة التي تعترض التجارة الدولیة لهیئات تجاریة عامة وخاصة، ساهمت في تذلیل الصعوبات الفنیة 

  . Incotermsوتطویر نظام التحكیم وإقرار مدونة المصطلحات التجاریة 

  نظم تدویل العقود الدولیة-المطلب الثاني 

إن التطور الحاصل في مجال المبادلات التجاریة للسلع والخدمات عبر الحدود، فرض ضرورة 

نت تحكمها، وهنا إما أن یحصل التطویر في إطار القانون الدولي تطویر الوسائل القانونیة التي كا

الخاص باعتبار المعاملات التجاریة الدولیة تدخل ضمن اختصاصه، ولكن لیس بتطویر مفهوم الإسناد 



  الطیب زروتي                                                                                       !عـقـد الدوليللل یأي تدو 

152

وإنما بفتح مجال لتطبیق مناهج . وحده المتعلق بقانون الإرادة أو قواعد التركیز الموضوعي أو الجامد

أو كل منهج یعمل على فرض تطبیقه . منهج، بما فیه نظام الإسناد نطاقه الخاصأخرى فیكون لكل

  .وحده وإزاحة غیره

إن المتأمل في الاتجاهات الفكریة الفقهیة وأنواع القواعد القانونیة المطبقة على المعاملات التجاریة 

قانون الدولي الخاص الأول، تطور في إطار ال. الدولیة، یبصر إمكان تأصیل هذا التطور في شكلین

الفرع (المادي للعقود، و یندرج ضمن المنهج التقلیدي عموما، ولكنه لیس تطویرا لمفهوم الإسناد وحده

، والشكل الثاني، تبني أسلوب التدویل الطلیق كما یروج له فقهاء قانون التجارة الدولیة، على أساس )الأول

ن التلقائي من اشتراطات عقدیة، وما یقرره قضاء التحكیم أن القواعد والأعراف التجاریة وما تضمنه القانو 

إن استقلال هذا القانون كقانون . التجاري من مبادئ، تشكل كلها نظاما قانونیا مؤهلا لحكم العقود الدولیة

مهني دولي جعل منه فرعا خاصا لحكم المعاملات التجاریة الدولیة وحظوظه في التطور أكثر باستقلاله 

، وأقر أنصاره التطبیق الجامع له لیصبح 65لدولي الخاص، وأطلق علیه الفقه مسمیات متعددةعن القانون ا

. هو المختص وحده بحكم المعاملات التجاریة الدولیة التي یشكل العقد الدولي أهم أدواتها الفنیة القانونیة

Lexولكن هل حقیقة القواعد الموضوعیة للتجارة الدولیة  mercatoriلحالیة تشكل نظاما قانونیا بمكوناته ا

  ).الفرع الثاني(متكاملا بإمكانه الاستغناء عن القانون الوطني؟ 

  التدویل النظامي في إطار القانون الدولي الخاص المادي-الفرع الأول

أجمع الفقه أن منهج الإسناد غیر ملائم، فبالإضافة لتعقیده وصعوبة تطبیقه، فهو معیب بالنسبة 

ي أساسه وفي نتائجه لافتقاره للدولیة، بتطبیقه على العقد الدولي قانونا وضع أصلا لحكم للعقود الدولیة ف

ولمعالجة هذا القصور یتعین استغلال التوثیق القانوني المتوفر في إطار القانون الدولي . 66عقد داخلي

املات عبر الخاص، بالتفتح على نظم وقواعد أخرى، تتشكل من قواعد موضوعیة أو مادیة خاصة بالمع

، أو بواسطة القانون الاتفاقي بمبادرة من هیئات دولیة )أولا( الحدود، وضعت من طرف الأنظمة الوطنیة 

  ).ثانیا(ناشطة في مجال العلاقات الاقتصادیة الدولیة 

  القواعد الموضوعیة الوطنیة - أولا

رها طبیعة المركز تكمن خصوصیة القواعد الموضوعیة الوطنیة أنها تراعي عند وضعها أو إقرا

المنظَّمِ بها، أي الصفة الدولیة للعقد، وهي قواعد موضوعیة وضعها المشرع لهذا الغرض، فهي قواعد 

تشریعیة، أو قواعد ارساها القضاء في إطار اجتهاده لإیجاد حلول نوعیة لمنازعات معینة، أو تقریرها 

، تطبق هذه القواعد مباشرة على العلاقات في الحالتین. كاستثناءات على مجال تطبیق القانون الداخلي

  . الدولیة بصفتها قواعد مادیة

، وتقنین العقود )سابقا(مثالها مدونة العادات التجاریة الیوغسلافیة ، القواعد المادیة التشریعیة- 1

. الدولالاقتصادیة الألماني والقانون التجاري الأمریكي الموحد، وأیضا قوانین التجارة الالكترونیة لمختلف

  إن هذه القوانین لا تستغني عن نظام الإسناد إلا أنها ملائمة لخصوصیة العقود الدولیة،
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القواعد المادیة التي ارساها القضاء الوطني لبعض الدول، والتي راعى فیها الطبیعة الدولیة - 2

حكیم التجاري للتصرف وما یقضي به القانون الأجنبي المختص، ومن ذلك أهلیة الدولة في اللجوء للت

الدولي، واستقلال اتفاق التحكیم، سواء كان شرطا أو مشارطة عن العقد المتعلق به، وشرط الوفاء بالذهب 

كما یلاحظ اهتمام الفقه والقضاء بقواعد مادیة أخرى في طور النمو والنضج . - وشروط أخرى مماثلة –

معارضة، وشرط حصة الأسد، وشرط تطبق في العلاقات المالیة الدولیة خاصة، من ذلك شرط حق ال

  . 67هاردشیب وغیرها كثیر

  التدویل في إطار القانون الاتفاقي–ثانیا 

إن قواعد القانون الاتفاقي المادیة الخاصة بتنظیم مجالات المعاملات الدولیة كثیرة ومتنوعة، 

یة والأدبیة ومعاهدات البیوع كالاتفاقیات المتعلقة بتوحید أحكام الأوراق التجاریة ومعاهدات الملكیة الصناع

وهذه القواعد بعضها تطبق على المعاملات . الدولیة والنقل الدولي، والاتفاقیات الدولیة الخاصة بالاستثمار

ولا شك أن دور . الدولیة وحدها، وأخرى تطبق أیضا على المعاملات الداخلیة إذا تبنتها الدولة كتشریع وطني

جال المعاملات التجاریة الدولیة مهم للغایة، فهو یسعى بشكل دولي رسمي القانون الاتفاقي الجماعي في م

لتحقیق توحید القواعد الموضوعیة بین الأنظمة القانونیة، وإزالة ما یوجد بینها من خلاف، فتحل الاتفاقیة في 

لى التطبیق محل القواعد الموضوعیة الوطنیة، سواء بجعل قواعد الاتفاقیة دولیة بتخصیص تطبیقها ع

  . المعاملات الدولیة وحدها، أو جعلها بدیلة للقانون الداخلي فتطبق في المجالین الدولي والوطني

واتفاقیات النقل الدولي، - 1980لاسیما اتفاقیة فیینا لسنة –لاتفاقي الخاص بالبیوع الدولیةإن تحلیل القانون ا

تحقیق توحید موضوعي هام في مجال عقود البیع وكذلك الاتفاقیات المتعلقة بالمعاملات الإلكترونیة، یكشف عن 

ما كان متاحا الوصول إلیهما لولا الجهود التي بذلتها الجهات الدولیة المهتمة بالتوحید، تكفي الإشارة ،والنقل الدولیین

لعقود إلي التغلب على الخلافات العمیقة والجوهریة بین الأنظمة القانونیة الوطنیة وتجاوزها في شأن تعارض أحكام ا

وقبل ختم هذه الفقرة نشید بأعمال المنظمات . من حیث إبرامها وتنفیذها وانقضائها بین مختلف القوانین الوطنیة

الدولیة المهتمة بتوحید القانون الاتفاقي في مجال العقود الدولیة، وعلى رأسها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري 

، و المعهد 68"تنسیق القانون التجاري الدولي وتوحیده "ف عام هو الدولي، التي أخذت على عاتقها تحقیق هد

  .    )cci(، وغرفة التجارة الدولیة )Unidroit( الدولي لتوحید القانون الخاص

  التدویل الطلیق في إطار قانون التجاریة الدولي-الفرع الثاني 

والمنظمات المهنیة وهیئات یقصد بالتدویل الطلیق، تخویل ممارسي التجارة الدولیة والهیئات

میدان التعامل الدولي لمختلف السلع والخدمات، إقرار نظام دولي یجمع بین قواعد التحكیم الناشطة في

القانون التلقائي المهني والعادات والأعراف والممارسات السائدة في التجارة الدولیة، والقواعد التي تتواضع 

، لیحكم تنظیم العقود الدولیة مشكلا قانونا مستقلا للمعاملات علیها هیئات التحكیم التجاري الدولي

معتمدا على تلك القواعد الموضوعیة  Lex Mercatoriaالتجاریة الدولیة یسمى القانون التجاري الدولي 

هو مجال البحث " القانوني" هذا النظام . الدولیة، ویعمل خارج النظم القانونیة الوطنیة والقانون الاتفاقي
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هذا المحور لتحقیق التدویل الطلیق خارج الأطر النظامیة المعتادة، نتناول فیه دور القانون التلقائي في 

droit spontané كنظام لكفایة العقد نفسه أولا، ثم بحث نظام القواعد الموضوعیة كمنهج مستقل بعد بیان

  .مكوناته وخصائصه

  القانون التلقائي مصدر للتدویل الطلیق–أولا 

قانون التجار المهني الذي نشأ في القرون الوسطى، انبعث من جدید منذ نهایة القرن التاسع إن

عشر في أعمال الجمعیات المهنیة والمنظمات التجاریة التي اهتمت بجمع وصیاغة وتدوین ثم تطبیق 

ا، وتنوعت مختلف قواعد وعادات بیوع السلع بین أعضائها، وجر الغیر المتعامل معها للالتزام بأحكامه

هذه الجمعیات المهنیة بتعدد السلع المتاجر بها، وتخصصت كل واحدة في تجارة سلع بعینها كالحبوب 

والمنسوجات والحمضیات والزیوت والأخشاب، ویقوم مسبقا كل تنظیم، بصیاغة عقود نموذجیة وصیغ 

والتعامل . تقبلا مع زبائنهعامة للتعامل في السلع المختص بها، وتستعمل كنماذج للعقود التي یبرمها مس

بهذه العقود یغني عن المفاوضات وما تتطلبه من وقت وحرص وخبرة، فقد أصبح الاتفاق بموجب عقد 

نموذجي، كافیا لیعرف كل متعاقد حقوقه والتزاماته، ومن السهل تحقیق ذلك بمجرد استعمال وسائل 

العامة وكثرتها ولا یسمح المجال لبحثها هنا، ونظرا لتنوع العقود النموذجیة والصیغ . 69الاتصال الحدیثة

نكتفي بالإشارة التي ذكرناها سابقا بخصوص الهیئات المهنیة المشرفة على إعدادها، ونظرا للتعدد 

ونكتفي . الإقلیمي لتلك الجمعیات والهیئات، فقد تشكلت منها لاحقا اتحادات دولیة وهیئات متخصصة

  :بالإشارة إلى هیئتین منهما

صیغة عقدیة للتعامل في 50التي أعدت ما لا یقل عن لجنة الاقتصادیة الأوروبیة، ال- 1

. 70مختلف السلع تخص منتج منفرد أو طائفة من المنتجات، زراعیة وطبیعیة ومصنعة أو نصف مصنعة

غني والتنظیم الفني لهذه العقود في مجال العقود الصناعیة، التي یفتقر القانون الداخلي لتنظیمها أصلا ی

عن العودة للقانون الداخلي بما یتضمنه العقد من اشتراطات، وتنظیم تفصیلي متكامل لأحكامه، بحیث 

، وانتشار هذه الأدوات المهنیة العقدیة 71یكتفي القاضي أو المحكم بتأسیس حكمه على بنود العقد وحدها

سر وأسرع، من توحید التشریع، ترتّب عنها توحید أحكام التعامل تلقائیا في الأوساط المهنیة، بصفة أی

بحیث أصبحت بمثابة تقنین للعادات والممارسات في كل مجال تجاري أو مهني، مما شكل منها رافدا 

ورغم أن هذا التوثیق المهني یحظى بتقدیر واهتمام رجال الأعمال والهیئات . للقانون التجاري الطلیق

إلا أن الفقه انتقده لمراعاتها مصالح الأطراف الداعمة له الدولیة المعنیة بتطویر القانون التجاري الدولي، 

  .وعدم ملاءمته لظروف الدول النامیة وإمكاناتها المحدودة

، رغم أنها منظمة خاصة دولیة فهي تشكل اتحادا عالمیا )C.C.I(غرفة التجارة الدولیة -2

والمستفیدین من عملیات لمجموعات اقتصادیة ورجال أعمال، وجماعات مهنیة للمصارف والمتدخلین

فضلا عن كون هیئة التحكیم التابعة لها ذات سمعة . النقل، والغرف التجاریة والصناعیة لكثیر من الدول

عالمیة، ومن أهم وأنشط مؤسسات التحكیم التجاري الدولي بمحكمیها المعترف لهم بالكفاءة والسمعة 
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وبما تساهم به من اجتهادات تحكیمیة لإرساء نظام والتخصص في المجالات القانونیة والتجاریة والفنیة،

  .72قانوني للتجارة الدولیة، یستجیب للتطورات الحدیثة في المعاملات الدولیة

فضلا عن ذلك، فإن غرفة التجارة الدولیة اختصت وساهمت فنیا في انجازین متعلقین بالبیوع 

وهكذا یتضح، أن دور القانون التلقائي في . ةالدولیة، وهما المصطلحات التجاریة، والاعتمادات المستندی

التدویل الطلیق للعقد الدولي مهم جدا، ولا یمكن تجاهله، بما وفره من أحكام معیاریة لاشتراطات عقود 

  .      نموذجیة وممارسات وعادات مستقاة من واقع التعامل الدولي في العقود الدولیة

   Lex Mercatoriaارة الدولي التدویل الطلیق بتطبیق قانون التج–ثانیا 

یشكل بحث هذا المحور صمیم الإشكال القانوني المتعلق بالنظام البدیل لنظام الإسناد، الذي یتفق 

ومع ذلك نتطرق في هذا المحور، . الجمیع على عدم صلاحیته لحكم المعاملات التجاریة الحدیثة

التجارة الدولي، والثانیة، مدى تشكیله لنظام باختصار إلى ثلاثة مسائل فقط، الأولى تحدید مفهوم قانون

  . قانوني متكامل، والثالثة مدى استغنائه عن القانون الدولي الخاص في حكم العقود الدولیة

    مفهوم قانون التجارة الدولي-1

لم یعد النظام القانوني للدولة هو الوحید الذي یحكم معاملات الأفراد الدولیة في ظل أنماط العقود 

لدولیة الحدیثة وتعدد تنظیمها القانوني وتنوع المبادلات التجاریة عبر الحدود، فقد كوّن المتعاملون ا

الدولیون مجتمعا ذاتیا یتوفر على هیئات مهنیة تسهر على وضع وتطبیق قواعد تنظیمیة لضبط سلوكه، 

Règlesمادیةنظاما بدیلا یطبق على تلك المعاملات قواعد موضوعیة أو  substantielles ou matérielles

إن . ولإرادة الأطراف دور هام في اعتماد هذه القواعد وقبول إحلالها محل القانون الوطني. من صنعهم

  .73ولو على مضضالوجود الواقعي لهذا النظام أدى إلى اعتراف الدولة به والتصالح معه

عة المبادئ والنظم والقواعد قانون التجارة الدولي بأنه بالضبط مجمو 74عرّف الفقیه جولدمان

المستقاة من كل المصادر التي تغذي باستمرار، وتستمر في تغذیة الهیاكل والوظائف القانونیة والمتعلق 

هذا التعریف الجامع راعي أساسا المصادر ذات النشأة التلقائیة، والقواعد . بجماعة ممارسي التجارة الدولیة

دولیة، كالعادات المهنیة، والعقود النموذجیة والصیغ العامة ذات التي درج علیها العمل في التجارة ال

ویدخل في مكونات هذا القانون، فضلا . الانتشار الواسع التي تجد إقبالا والتزاما من المتعاملین الدولیین

عن قواعد وأعراف التجارة الدولیة والممارسات المهنیة الجاري بها العمل في القانون التلقائي، القواعد

والأحكام التي ارستها هیئات التحكیم التي تنسجم مع التجارة الدولیة، ومبادئ العدالة والمبادئ العامة 

  .75ولو أن هاذین المصدرین الأخیرین لیسا محل إجماع في الفقه المقارن. للقانون

ة إن ما یعزز تطبیق العادات والأعراف التجاریة الدولیة، أن نصوص القوانین الوطنیة المنظم

، هي التي 78وفي لوائح تحكیم بعض الهیئات الدولیة77وفي الاتفاقیات الدولیة76للتحكیم في أغلب الدول

تحدد القانون الواجب التطبیق، آخذة في الاعتبار القانون المختار من الطرفین صراحة أو ضمنا أو 

ها على مراعاة الاشتراطات القانون الذي یراه المحكم ملائما،  تحفظت على تطبیقها ذلك القانون، وحث
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وما جعل من قانون . العقدیة وعادات التجارة الدولیة، وتقدیمها في التطبیق على تلك الأحكام القانونیة

التجارة الدولي نظاما بدیلا للقانون الداخلي في حكم العقود الدولیة تمیزه بخصائص معینة عن غیره من 

ومع هذه . ون طائفي، وقانون تلقائي، وقانون موضوعيفهو، قانون نوعي، وقان. 79القوانین الأخرى

الخصائص والمكونات هل حقیقة قانون التجارة الدولي یشكل نظاما قانونیا دولیا حتى یستحوذ على حكم 

  المعاملات التجاریة بشكل مستقل؟     

  مدى تشكیل قانون التجارة الدولي لـ نظام قانوني متكامل ومستقل-2

  :كییف طبیعة قانون التجارة الدولي في اتجاهینانقسم الفقه في ت

لاعتبار قانون التجارة الدولي نظاما قانونیا دولیا، یشكل منهجا مستقلا لحكم عقود الاتجاه المؤید

مما . التجارة الدولیة، لتوفره على ممیزات النظام القانوني، وكون قواعده صالحة للتطبیق على معاملاته

عن النظم القانونیة الوطنیة، تساهم فیه مختلف الجماعات التجاریة والمهنیة یؤهله لتشكیل نظام مستقل

الدولیة المتعددة، وذلك لما یجمعها من وجود حدّ معین من المصالح المشتركة بینها، وكل ذلك، بمباركة 

  .وتشجیع من الدول التي تشارك في التجارة الدولیة

ارة الدولي صفة القواعد القانونیة، فرغم الدور المتزاید ینفي عن مكونات قانون التجالاتجاه المنكر، 

لقانون التجارة الدولي ولقضاء التحكیم، والحلول التي یقدمانها لمعالجة نقص وعدم ملاءمة القوانین 

الوضعیة، وأهمیتهما في المعاملات الدولیة، إلا أنه یجب عدم تجاهل الحقائق الفنیة القانونیة التي تؤكد 

، لكون قواعده مجرد 80تجارة الدولیة، لا تشكل قواعد قانونیة بالمعنى الاصطلاحي للكلمةأن عادات ال

  .شروط عقدیة وقواعد اتفاقیة لا ترقى لصفة القواعد القانونیة، وكذلك افتقارها لقوة الإلزام

  مدى استغناء قانون التجارة الدولي عن القانون الدولي الخاص - 3

ة للتجارة الدولیة لا تشكل نظاما قانونیا متكاملا، لما یعتریها من النقص لما كانت القواعد الموضوعی

والقصور، فهي بحاجة إلى منهج القانون الدولي الخاص المادي ومنهج الإسناد لتكملة النقص وتلافي الفراغ 

  .املالتشریعي، وحینئذ إما أن تكون العلاقة بین هذه المناهج علاقة تنافس وتضاد أو علاقة تجاور وتك

إذا اعتبرنا العلاقة بینها علاقة تنافس، فهل بإمكان القواعد الموضوعیة التلقائیة الدولیة أن تقصي من 

التطبیق القوانین الوطنیة؟ إن الفقهاء المتحمسون لتطبیق قانون التجارة الدولي وهیئات التحكیم یروجون لذلك، 

عدم (، وإنما الغایة أیضا )نظام الإسناد(لوسیلة فقط ویفضلون قطع الصلة مع النظم الوطنیة، لیس باستبعاد ا

ولكن یعلمون أن منهجهم غیر قادر على إقصاء المناهج الأخرى، لعدم كماله، حتى ). تطبیق القانون الداخلي

یحكم كافة جوانب العقود الدولیة، ولأن الدولة لم تفقد كامل سیطرتها على العقود الدولیة، مادامت مشاركة في 

  .الاقتصادي الدولي، ولها من الوسائل القانونیة ما یكفل تطبیق القوانین الوطنیةالنشاط 

أما إذا قدرنا أن العلاقة بین المناهج المحتملة علاقة تجاور، وسلمنا بعدم كمال منهج القواعد 

فقیه الموضوعیة التلقائیة وعجزه عن حكم كافة المسائل القانونیة في العقد الدولي، كما یعترف بذلك ال

إن النقص والقصور الذي یعتري ذلك " ، وهو من منظري قانون التجارة الدولي، إذ یقول 81جولدمان
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سیظل وهذا التكاملالقانون، یدعو إلى تكملته بالرجوع إلى القوانین الوطنیة التي تحددها قاعدة الإسناد،

عایش والتكامل بین مختلف المناهج، وهو ،  فحینئذ لا بد من الت."قائما لفترة طویلة، لا یمكن التنبؤ بمداها

ومن ثمّ من الضروري إجراء توزیع ضمني ،82الرأي الذي یؤیده أغلب فقهاء القانون الدولي الخاص

وبالنسبة لدور التحكیم مادام اختصاصه لیس مطلقا ولا تلقائیا في كل . للاختصاص بین المنهجین

وما دامت . شيء بمعاییر أساس ونطاق اختصاص المحكممنازعات العقود الدولیة، فیتعین التقید قبل كل

إرادة الأطراف هي أساس اختصاصه، فیتعین التقید بما تقرره بخصوص المنهج الذي یجب إتباعه، ونوع 

وتطبیق النصوص القانونیة المحددة للقانون الذي یجب على . القواعد القانونیة التي تطبق على موضوع النزاع

  .وضوع النزاع، في القوانین الوطنیة والقانون الاتفاقي ولوائح هیئات التحكیم النظاميالمحكم تطبیقه على م

أعتقد أن اعتماد المنهج المختص لحكم منازعات العقود الدولیة یتوقف على الجهة التي یطرح 

یز بین ففي حالة عرض النزاع على القضاء، یتعین التمی. أمامها النزاع وعلى نوع القواعد الواجبة التطبیق

ما إذا كان قانون القاضي یأخذ بمنهج القانون الدولي الخاص المادي، أي توجد فیه قواعد موضوعیة 

تشریعیة أو قضائیة، أو أن دولة القاضي منضمة إلى اتفاقیات دولیة تتعلق بنوع المعاملة، مثل اتفاقیة 

اتفاقیات حمایة وتشجیع الاستثمارات، فیینا للبیع الدولي للبضائع، أو اتفاقیات النقل بمختلف أنواعه، أو 

وتتوفر حسب معاییر الاتفاقیة شروط تطبیقها، فیتعین في هذه الحالة تطبیق مختلف تلك القواعد المادیة 

مباشرة، وإلا فیجب على القاضي تطبیق منهج الإسناد، وإذا كان القانون المسند إلیه أجنبیا، فیرجع مباشرة 

الإحالة، واعد التنازع فیه، لأن مجال التصرفات القانونیة مستثنى من نظام إلى قواعده الموضوعیة، دون ق

ویطبق في ذلك القانون، أولا، قواعد القانون الدولي الخاص المادیة فیه، وإلا .بإجماع  الفقه والقضاء

جهت وبالمثل إذا عرض النزاع على المحكم، فیجب مراعاة ما ات. طبق قواعده المنظمة للعلاقات الداخلیة

إلیه إرادة الأطراف، فیعمل بما انصرفت إلیه إرادتهما الصریحة أو الضمنیة فإذا اختاروا قانونا وطنیا 

فیطبق ذلك القانون كما ذكر آنفا، كما یطبقه قاضي ذلك البلد بالتدرج بین القواعد الدولیة الموضوعیة ثم 

لقواعد الموضوعیة في قانون التجارة ما تقضي به قواعد الإسناد، في حالة عدم الاختیار فقط، یطبق ا

  .  الدولي، افتراضا باعتباره قانون القاضي للمحكم

  خاتمـة

إذا كان مبدأ قانون الإرادة، مكرسا في مختلف الأنظمة القانونیة، وأضحى للأفراد أن یرتبوا ما 

نون، ما دام القانون یرونه من آثار على تعاقدهم، فإن تلك الحریة یجب ألا تقود إلى وضع العقد خارج القا

حقیقة إن تمیز العقود الدولیة عن العقود الداخلیة من الناحیة القانونیة . هو الذي اعترف لهم بتلك الحریة

والاقتصادیة اقتضى معاملتها معاملة خاصة بتخصیصها بأحكام موضوعیة دولیة ملائمة لطبیعتها، إلا 

لمشرع ورقابة القاضي، وذلك لتعلق العقد بحقوق أن ذلك لا یجب أن یتخذ ذریعة لإفلاتها من سلطة ا

. الغیر ولضرورات حمایة المصلحة العامة وتجنب استغلال الطرف الضعیف في العقد ولحمایة المستهلك
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إن النزعة الفردیة المطلقة لقانون الإرادة بما ترتبه من آثار غیر مقبولة حتى في قوانین الدول الأشد 

  .قانون المعاصر، وعهدها قد ولىلیبرالیة، غیر مقبولة في ال

خلافا لما یروج له البعض، من أن نظام الإسناد هو سبب أزمة توطین العقد الدولي، فإننا لا نتفق مع 

هذا الرأي، لأن هذا النظام في ذاته محاید، وإنما النقص والقصور في أحكام القوانین الداخلیة المسند إلیها، 

ضوعیة الحالیة لحكم العقود الدولیة الحدیثة، بالنظر لخصوصیتها التي هي غیر مؤهلة بأحكامها المو 

كما أن انحراف أطراف العقد . وتعدّدها وتشابك العلاقات القانونیة فیها، ولما تتمیز به من أهمیة اقتصادیة

و ما وه. في استعمال رخصة اختیار القانون المقررة لهم طبقا لمبدأ قانون الإرادة، زاد في تفعیل تلك الأزمة

یقتضي التساؤل ما إذا كان بوسع القانون الاتفاقي أن یسد هذا النقص، وحینئذ، یتحقق تدویل نظام العقود 

الدولیة بشكل منهجي مدروس، مستوحى من الصكوك العامة للقانون المقارن وینسجم مع القوانین الوطنیة 

ول المضیفة للاستثمار الأجنبي، ویراعي مصالح الطرفین معا، البائعین والمشترین، المستثمرین والد

  . المحترفین والمستهلكین، مقدمي الخدمات التكنولوجیة الحدیثة والمستفیدین منها

أما التدویل الطلیق العفوي، المقترح من فقهاء قانون التجارة الدولي، وتسانده هیئات التحكیم الدولي 

تؤدي للمجهول، لافتقاره للأمن القانوني ومختلف المنظمات الممثلة للطوائف المهنیة، فحلوله ضبابیة

وتوقع الأحكام، ولكون نظامه القانوني البدیل لا زال في مراحله الأولى، لم یبلغ بعد صفة النظام القانوني 

في ظل هذا الوضع . المتكامل في حلوله وآلیاته، حتى یستطیع الاستغناء عن نظم القانون الدولي الخاص

عقد الدولي من حكم القانون، ما دام في حاجة إلیه، لیطعمه بالحیاة ویعالج لا یمكن القبول بإفلات ال

  .مختلف علله
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  :الهوامش

، تعلیق 25. 1. 1928، منشور في دالوز الدوري سنة 17/5/1927حكم محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ - 1

في تفسیره Matterدة في ذلك وجهة نظر نائبها العام كابیتان، العقد الدولي هو الذي یثیر مصالح التجارة الدولیة، مؤی

. یجب أن ینتج عن العقد الدولي حركة مد وجزر وراء الحدود، نتائج متقابلة" الاقتصادي للعقد الدولي، الذي یقول فیه 

“Le contrat doit produire comme un mouvement de flux et de reflux au-dessus des 
frontières des  conséquences dans un pays et dans un  autre”

بمعنى العبرة بالمضمون الاقتصادي للقیم الاقتصادیة للعقد من حیث حركة رؤوس الأموال والبضائع عبر حدود 

، في رسالة1937وقد ظهرت أول دراسة تأصیلیة شاملة للقضاء الفرنسي في هذا الموضوع سنة . دولتین أو أكثر

Jacque dennediue de vabres تطور القضاء الفرنسي في مسائل تنازع القوانین منذ بدایة القرن "تحت عنوان

عندما كان مستشارا بمحكمة النقض P.Lerebours-pigeonniereثم أرسى قواعد القضاء الفقیه . 1938،طبعة "العشرین

  .614،ص 1951سنة  Clunetمنشور في مجلة "بمناسبة العقد الدولي " الفرنسیة في مقال له تحت عنوان 

  .تعلیق نبواییه41. 1933، سیریه 27/1/1931، وفي 19/2/1930نقض مدني فرنسي في -2

  .      تعلیق ربییر543ص.1963، دالوز 7/5/1963نقض مدني فرنسي في -3

  .95ص1969، مجلة التحكیم 20/6/1969محكمة استئناف باریس في -4

  .1981منشور بمجلة التحكیم سنة -5

، 5/4/1990وفي .311ص1985، مجلة التحكیم 26/4/1985وراجع أیضا حكم استئناف باریس في -6

الذي اعتبرت فیه . 275، ص1995، مجلة التحكیم 24/2/1994وفي .580ص،1991المجلة الانتقادیة 

لق بالقانون الواجب التحكیم دولي لمساسه بمصالح التجارة الدولیة، وأن الطابع الداخلي أو الدولي للتحكیم لا یتع

التطبیق على الموضوع أو على الإجراءات، ولا یتوقف على إرادة الأطراف، وإنما على طبیعة العملیة الاقتصادیة 

موضوع النزاع، فیكفي لیصبح التحكیم دولیا أن تكون العملیة الاقتصادیة تتعلق أو تتضمن حركة لأموال أو 

  .بالهامش خاصة29،ص 1س، ج.مرسالتنا،وراجع أیضا . خدمات أو وفاء، عبر الحدود

  .605صclunet1984، مجلة 26/10/1982حكمها في -7

  .2، هامش 95ص . 2004راجع، أحمد عبد الكریم سلامة، قانون التحكیم التجاري الدولي والداخلي دار النهضة العربیة - 8

، الذي قالت 299،ص1981سنة clunet، منشور في مجلة 1980من ذلك، راجع حكم التحكیم الصادر سنة -9

إن كون البیع یمس مصالح التجارة الدولیة، على الرغم من كون الطرفین یحملان جنسیة " فیه هیئة التحكیم 

وراجع . واحدة، یعتبر عاملا مهما لإضفاء الطابع الدولي على العقد موضوع النزاع وعلى التحكیم المطلوب إجراءه

  .24و23،ص 1ج. س.أیضا رسالتنا، م

وراجع مقاله المنشور ضمن أعمال اللجنة الفرنسیة .J.C.. ،1971P ،2 ،16927راجع تعلیقه في مجلة -10

 Règles de conflit, règles d’application immédiate etتحت عنوان . 1966/1968للقانون الدولي الخاص 

règles matérielles dans l’arbitrage commercial international.  

.Quant un arbitrage est-il international, rev. Arb, 1970, P7 et 75راجع رسالته التحكیم التجاري الدولي، مشار إلیها سابقا، ومقاله - 11

  . 1هامش 106، ص.س.مشارا إلیهم في، أحمد عبد الكریم سلامة، م-12
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لعقد على عنصر أجنبي مهما كان دوره، وبالنسبة للعقد الدولي خاصة، وفقا لهذا المعیار یكفي أن یشتمل ا-13

  .وفیما یخص التحكیم لا یمیز هذا الرأي بین التحكیم الأجنبي والتحكیم الدولي. فلا یهم إذا كان مؤثرا أو سلبیا

وفي الفقه العربي، عز الدین عبد .681،ص 1959راجع باتیفول، القانون الدولي الخاص، الطبعة الثالثة -14

وما بعدها، وراجع 3ص1978في مسائل التحكیم الدولي، مجلة، مصر المعاصرة، ینایر االله، تنازع القوانین

بشأن تحدید مفهوم دولیة 439،ص 134، فقرة 1974أیضا كتابه، القانون الدولي الخاص،الجزء الثاني ، طبعة 

  .645ص ،181، بند 1974هشام علي صادق، تنازع القوانین، منشأة المعارف، الطبعة الثالثة . العقد

نقض مدني فرنسي في . 9، فقرة العقود والاتفاقات رقم REP-Dalloz  فيراجع باتیفول، مقال -15

  .323،ص1981، المجلة الانتقادیة 7/10/1980

  .20ص .س.رسالته في التحكیم التجاري الدولي، م-16

-B.Goldman, Frontières de droit et LEX،راجع  - 17 mercatoria, archives de philosophie de droit ,Sirey 1964. P 183.   

  .12/5/1981المؤرخ في 500-81مرسوم -18

» ,Art 1492 du C.P.C.F:راجع -19 Est international l’ arbitrage qui met en cause des entiréts du 

commerce international ».  

ى اتفاقات التحكیم المبرمة لتسویة المنازعات التي المادة الأولى التي نصت على أن أحكامها تنطبق عل-20

  .نشأت أو تنشأ عن عملیات التجارة الدولیة

هو التوفیق ) المركز الخاص بالتسویة(المادة الأولى الفقرة الثانیة، التي نصت على أن غرض المركز -21

  .والتحكیم من أجل تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات

  ).منه32المادة (1986لسنة 31رقم قانون التحكیم-22

  ).منه809المادة (1985قانون -23

  .إ.م.إ.من ق1039المادة -24

  .442وما بعدها، ولاسیما ص409، ص 1988راجعه منشورا في المجلة الانتقادیة -25

  .وما بعدها104س، ص .راجع في عرض هذه الآراء وانتقادها، أحمد عبد الكریم سلامة، م-26

           .                            110،111المرجع السابق،ص -27

  . 1993لسنة 42مجلة التحكیم التونسیة الصادرة بالقانون رقم -28

راجع بهذا الخصوص مقالنا ، مفهوم دولیة التحكیم في القانون الجزائري، المجلة الجزائریة للقانون والعدالة، –29

  .91، ص 1، عدد 2020سنة 

 ,Le décret législatif Algérien du 23 avril1993 relatif à l’arbitrage internationalراجع إسعد محند -30

Revue de l’arbitrage, 1993, N°23, p.382 et s.  

راجع في الفقه الفرنسي المعارض للمعیار الاقتصادي، أحمد عبد الكریم سلامة، قانون التحكیم التجاري -31

  . بالهامش113و112ص . س.الداخلي، مالدولي و 

  .41ص 1راجع، رسالتنا، النظام القانوني للعقود الدولیة في القانون الجزائري ،ج -32

راجع في خصائص نظام الإسناد، مقالنا مناهج تنازع القوانین في العقود الدولیة، المجلة الجزائریة للعلوم -33

  .وما بعدها73،ص 1، رقم 1997القانونیة، الاقتصادیة والسیاسیة، 



  الطیب زروتي                                                                                         !عـقـد الدوليلللیأي تدو 

161

، تعلیق 24، ص1029، منشور في المجلة الإنتقادیة 22تحت رقم 12/7/1929حكمها الصادر في -34

  .تعلیق أندریه بریدوم1929وفي كلینیه .نبواییه

  .تعلیق لیون كان129. 1. 1911سیریه -35

  .تعاقدان صراحة، وسوف نحلل هذا الحكم لاحقاومع ذلك لم تطبق المحكمة في النزاع القانون الذي اختاره الم- 36

وراجع في تطور موقف القضاء . ، تعلیق باتیفول609، ص1950، المجلة الانتقادیة 21/6/1950حكم -37

الفرنسي خاصة من طبیعة القانون المطبق على العقود الدولیة، رسالتنا، النظام القانوني للعقود الدولیة في القانون 

  .  وما بعدها170، ص1، جالجزائري المقارن

  .، بالهامش20، ص 1989راجع، أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، دار النهضة العربیة، - 38

  .13س، ص .راجع أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، م-39

ومقال . 81، 80، ص 2013طبعة 1،جراجع في هذا الموضوع، كتابنا القانون الدولي الخاص الجزائري-40

أسلوب الإسناد في المیزان، وما بعدها، إبراهیم أحمد إبراهیم،78س، ص . تنازع المناهج في العقود الدولیة، م

  .وما بعدها250،ص 1985مكتبة السید وهبة، القاهرة 

لقانون الدولي الخاص، راجع، صفوت أحمد عبد الحفیظ أحمد، دور الاستثمار الأجنبي في تطور أحكام ا-41

  .  107وما بعدها و69مجموعة رسائل الدكتوراه، ص

  .وما بعدها109ص المرجع السابق،-42

  . 168ص ، .س. راجع، أحمد صفوت عبد الحمید أحمد،م-43

  . 149المرجع السابق، ص -44

  .في ذات الوقت. نسا وبریطانیا وهولندةیتعلق الأمر بتطبیق القانون الإیراني وقوانین كل من الولایات المتحدة وفر - 45

، وحكم تحكیم أرامكو ضد 1951من ذلك، حكم تحكیم شیخ أبوظبي ضد شركة التنمیة البترولیة لسنة -46

، راجع 1977، وحكم تحكیم شركتي تیكساكو وكلازیاتیك ضد الحكومة اللیبیة سنة 1958المملكة السعودیة لسنة 

  .2ج. س.التنا السابقة الذكر، مفي تحلیل هذه الأحكام وغیرها رس

من أهم تلك المبادئ تنفیذ العقد بحسن نیة، القوة الملزمة للعقد، تفسیر العقد طبقا للإرادة المشتركة لطرفیه، عدم جواز - 47

  .التعسف في استعمال الحق، عدم جواز الإثراء بلا سبب، توازن الأداءات التعاقدیة، مراجعة العقد عند تغیر الظروف

هذه مسألة مستقر العمل بها في جل القوانین العربیة لیس فقط بشأن ما ترتبه هذه العقود من حقوق عینیة -48

أصلیة أو تبعیة وإنما بخصوص صحة العقد ونشأتها كتصرف قانوني، حیث تقضي هذه القوانین بتطبیق قانون 

نشأة العقد وصحته شكلا وموضوعا وبین ما الدولة التي یقع فیها العقار على العقود المتعلقة به، دون تمییز بین

  .یرتبه من أثار شخصیة أو حقوق عینیة

المتعلقة 1986لاتفاقیة لاهاي لسنة 7من ذلك ما یقضي به الشطر الأخیر للفقرة الأولى من المادة -49

  .بالقانون الواجب التطبیق على عقود البیع الدولیة للبضائع

الخاصة بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة في 1980لسنة من اتفاقیة روما1ف4المادة -50

الفقرة 3111، المادة 1986من القانون الدولي الخاص الألماني لسنة 1ف28دول المجموعة الأوروبیة، المادة
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روماني لسنة من القانون الدولي الخاص ال75المادة . 1991الأخیرة من القانون المدني لمقاطعة كوبیك لسنة 

  .2001من القانون الدولي الخاص الروسي لسنة 4ف121، والمادة 1992

لا یتسع المجال لبحث هذه المسائل كلها، راجع في ذلك طبقا للقانون الجزائري، كتابنا القانون الدولي -51

      .          وما بعدها246ص. س. الخاص الجزائري،م

وما 121وما بعدها و109ص1ج .س.النظام القانوني للعقود الدولیة، منا،راجع في تحلیل النظریة رسالت-52

  .H. Batiffol, Les conflits des lois en matière des contrats, Paris, Sirey, 1938.بعدها

  .وما بعدها171ص .س.راجع في تحلیل المسألة، أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق،م-53

  .لمراجع والموضع السابقا-54

  .وما بعدها354ص 2ج. س.راجع في هذه المسألة، رسالتنا،م-55

أحمد عبد الكریم سلامة، العقد . 413، 412، ص 1974، طبعة 1س، ج.راجع، باتیفول ولاجارد ، م-56

  .140.ً س.م.الدولي الطلیق

، ص 1911المجلة الانتقادیة   American Trading Company C Quebec Steamship Company  تعرف بقضیة- 57

وتتلخص وقائعها في أن الشركتین أبرمتا عقد أیجار سفینة ونقل شحنة . تعلیق لیون كان 129. 1. 1911سیریه . 395

من القمح الكندي إلى جزر قواد لوب الفرنسیة، واتفقا على تطبیق قانون ولایة نیویورك، وورد في العقد شرط صریح یقضي 

وعند تحقق الخسارة رفعت الشركة مالكة البضاعة . من المسؤولیة عن القوة القاهرة لخسائر البضاعة المشحونةبالإعفاء 

  .79ص  1ج. س.راجع في تحلیل هذا الحكم، رسالتنا. دعوى تعویض

راجع . ، تعلیق نبواییه463، ص 1936، المجلة الانتقادیة 15/5/1935راجع، نقض مدني فرنسي في -58

  .وما بعدها147ص . س.حمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق،مأیضا، أ

تتلخص وقائعها . تعلیق باتیفول279ص1969، المجلة الانتقادیة 5/3/1969نقض اجتماعي فرنسي في -59

وبعد إبرام أن شركة فرنسیة اتفقت مع زناریلي، المواطن الإیطالي، على تمثیلها في إیطالیا لبیع منتجاتها هناك، 

       .العقد تم فسخه من الشركة دون إخطار مسبق ، فرفع ضدها دعوى أمام القضاء الفرنسي مطالبا بالتعویض

، مشارا إلیه، في مقال جولدمان، قانون التجارة الدولیة 1970لسنة 69قرار هیئة تحكیم غرفة التجارة بباریس رقم - 60

  .479، ص  1979، أعمال اللجنة الفرنسیة للقانون الدولي الخاص، في العقود والتحكیم الدولي، حقائق وآفاق

  .، تعلیق لیفل692،ص 1971قضیة هیشت ، منشورة في المجلة الانتقادیة،-61

  .99ص . س.مقاله التطبیق الجامع، م-62

  .101مشارا إلیه، المقال السابق، ص-63

 R. David , Le droit du commerce international, une nouvelle tache pour les législateursراجع -64

nationaux ou une nouvelle « Lex Mercatotia » Unidroit , New York, vol 1, p.5 et 6.                              

 droit commun desآخرون القانون المشترك للأمم وسماه droit transnationalأطلق علیه البعض قانون عبر الدول -65

Nations وأطلق علیه آخرون تسمیة القانون العرفي عبر الدولdroit coutumier transnational، وسماه آخرون القانون

  .Lex mercatoria، ولكن التسمیة الشائعة له هي قانون التجارة الدولیة droit privé internationalالخاص الدولي 

  .  221ص . س.م.الحفیظ أحمد راجع في هذا المعنى ، صفوت أحمد عبد -66
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Jacqueراجع في تحلیل هذه الشروط وغیرها - 67 Mestre : Les principales clauses des contrats d’affaires, éd Delta.2011          

  :، من المهام المدرجة في هذا الإطار، تحقیق الأهداف التالیة2205، رقم 17/12/1966قرار -68

.لمنظمات المشتغلة بتوحید قانون التجارة الدولیة وإنماء التعاون بینهاالتنسیق بین أنشطة ا-

.العمل على زیادة إقبال الدول على الانضمام إلى الاتفاقیات الدولیة القائمة وعلى الأخذ بالقوانین النموذجیة والموحدة- 

جاریة والقواعد إعداد مشروعات اتفاقیات دولیة وقوانین نموذجیة موحدة جدیدة وجمع المصطلحات الت-

.والعادات الساریة في التجارة الدولیة ونشرها، وذلك بالتعاون مع المنظمات القائمة

.البحث في خیر الوسائل لتحقیق وحدة تفسیر وتطبیق الاتفاقیات الدولیة والقوانین الموحدة المتعلقة بالتجارة الدولیة- 

استظهار الاتجاهات القانونیة والقضائیة جمع المعلومات عن التشریعات التجاریة الوطنیة ونشرها و -

.الحدیثة في مجال قانون التجارة الدولي

. توثیق التعاون مع مؤتمر التجارة والتنمیة-

.توثیق الروابط مع الأمم المتحدة وهیئاتها المتخصصة التي لها شأن بالتجارة الدولیة-

    .    17ص . س.حسن شفیق، م راجع م. اتخاذ كل تدبیر تراه اللجنة لازما لاضطلاعها بمهامها-

أحمد عبد الكریم سلامة، قانون . وما بعدها31ص . س.النموذجیة، ثروت حبیب، مراجع في تحلیل العقود-69

  . 165ص 1، ج.س.، رسالتنا، النظام القانوني للعقود الدولیة، م133ص . س.العقد الدولي،م

  :یمكن تصنیفها في ثلاثة مجموعات-70

–ب،)188رقم(صدیر المصانع والآلات الشروط العامة لت- أ: وذجیة الخاصة بالمنتجات الصناعیة، وهي العقود النم- 1

الشروط العامة لبناء المصانع والآلات في - ، ج)أ- 188رقم (الشروط العامة لتصدیر المصانع والآلات مع القیام بتركیبها 

  ).ب- 188رقم (ء المصانع والآلات في الخارج الشروط العامة للإشراف على بنا- ، د)د- 188رقم (الخارج 

  .العقود النموذجیة الخاصة بالمنتجات الزراعیة، وهي صیغ متعددة، أهمها الحبوب، بیع الخضر والفواكه-2

  .عقود بیع المنتجات الطبیعیة، وتخص استیراد وتصدیر الخشب، واستیراد وتصدیر الوقود-3

  .، وهو یشیر إلى نماذج تدعو إلى هذه الفكرة139ص . س.نون العقد الدولي،مراجع، أحمد عبد الكریم سلامة، قا-71

لا یتسع المجال لبحث مختلف أوجه نشاط هیئة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة، لذلك نحیل إلى -72

  .المراجع الخاصة بهذا الموضوع

  .265ص . س.راجع أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق،م-73

، المقدم في ندوة أعمال la lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrages internationauxمقاله بعنوان -74

  .236، ص1979اللجنة الفرنسیة للقانون الدولي الخاص سنة 

  .   286المرجع السابق، ص -75

من قانون التحكیم المصري لسنة 3ف39المادة الجزائري،من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 1050تراجع المادة - 76

  .1993من قانون التحكیم التونسي لسنة 73من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي، الفصل 1496، المادة 1994

من اتفاقیة عمان للتحكیم لسنة 21، المادة1961من اتفاقیة جنیف للتحكیم لسنة 1ف7تراجع المادة -77

المنشئة للمركز الدولي للتحكیم في منازعات الاستثمار بین 1965من اتفاقیة واشنطن لسنة 42، المادة1987

  .الخاصة بعقود البیع الدولیة للبضائع1980من اتفاقیة فیینا لسنة 9الدولة ورعایا الدول الأخرى، المادة 
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ن التحكیم التجاري الدولي، المادة من قواعد لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي بشأ3ف33المادة -78

  .1998من لائحة غرفة التجارة الدولیة للتحكیم لسنة 3ف 17

  .  وما بعدها301ص . س.راجع، أحمد عبد الكریم سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق، م-79

  .وما بعدها334ص .س.أحمد عبد الكریم سلامة، م-80

  .259، ص1979انون الدولي الخاص، محاضرته أمام اللجنة الفرنسیة للق-81

تحت عنوان قواعد 1969/ 1966المرجع والموضع السابقان، وكذلك محاضرته أمام نفس اللجنة سنة -82

لوسوارن وبوریل، القانون . 135التنازع وقواعد التطبیق المباشر والقواعد المادیة في التحكیم التجاري الدولي، ص 

أحمد عبد الكریم . 108ص.  س.م.دد المناهج في القانون الدولي الخاصباتیفول، تع. 73الدولي الخاص، ص

  .394س ، ص .م .سلامة، نظریة العقد الدولي الطلیق 
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azzeddine.tebache@univ-bejaia.dz  :يميل المهني، الإالدينطباش عز: المؤلف المرسل

لتدعیم جھود مكافحة الاتفاقیات الدولیة كمصدر للقانون الجنائي الجزائري
  الإجرام العابر للحدود

The role of international conventions as a source of Algerian criminal law in the 
fight against transnational crime.

  

  أستاذ محاضر، 1الدینطباش عز

،)جزائرال(مخبر البحث حول فعلیة القاعدة القانونیة،والعلوم السیاسیة جامعة بجایةكلیة الحقوق 1

bejaia.dz-azzeddine.tebache@univ

2021/نوفمبر: تاریخ النشر 08/11/2021:تاریخ القبول 10/11/2021: تاریخ الإرسال

  ملخص 

قانون العقوبات هو التشریع، نظرا من المعروف أن المصدر الوحید للقانون الجنائي بفروعه خاصة 

لاعتباره قانونا سیادیا یرتبط بالإقلیم الذي تمارس فیه الدولة سلطتها والمنصوص علیه في المادة الأولى من قانون 

العقوبات ، إلاّ أن تطور الظاهرة الإجرامیة جعل هذا المبدأ عاجزا على مواجهة أسالیب ارتكابها، بحیث لم تعد 

في إقلیم الدولة الواحدة، بل تمتدّ لتقع في عدّة أقالیم تصعّب من مهمة التشریع الداخلي للدولة عناصرها تجتمع 

الواحدة من القدرة على مواجهتها، مما استدعى ضرورة التعاون المتبادل من أجل تفادي الإفلات من العقاب ، إلاّ 

م لدى القوانین الداخلیة للدول ذات سیادة، مما أن ذلك اصطدم بالنظرات والمفاهیم المختلفة لهذا النوع من الإجرا

اتفاقیات من أجل توحید هذه المفاهیم والاتفاق على نفس العناصر المكوّنة لتلك الجرائم إبرامإلىحتّم علیها اللجوء 

لذا فقد رأت الدول أنه من الضروري . بهدف تسهیل عمل القضاء الجزائي، وبالتالي تسهیل مهمة ضبط مرتكبیها

في قوانینها الداخلیة وإدراجهاالاتفاقیاتنازل على جزء من حقّها السیادي في التجریم باستنباط عناصره من تلك الت

إلىجانب التشریع في تحید مفهوم الجرائم بالإضافة إلىحتى أصبحت الیوم تحتل مصدرا أساسیا غیر مباشر  

  .ي إطار فكرة عولمة القانون الجنائياعتبارها عنصرا فعّالا في جهود توحید القاعدة الجنائیة ف

  .مصادر القانون الجنائيالجریمة المنظمة العابرة للحدود،الدولیة،الاتفاقیاتالقانون الجنائي،:الكلمات المفتاحیة

Abstract:

    The classic principle which the law is the exclusive source of repression is now undergoing
a real evolution towards remarkable competition from other international norms. These norms
exist in ratified conventions between sovereign states, with the aim of combating the 
development of transnational organized crime.
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   The stakes associated with the latter have required legislation to give up part of its
exclusive power in the elaboration of repressive texts, and to carry out a policy of
harmonization in order to cry out a universal criminal space, enabling conventions to play a
key role in the fight against cross-border crime, through the direct or indirect application of
harmonic standards at the internal level, whether substantive or formal criminal law.

Key words: Criminal law- international conventions- transnational organized crime- source 
of criminal law.

مقدمـــة

المستمرّ الاقتصاديالانفتاحتزداد الجریمة العابرة للحدود تعقیدا وخطورة یوما بعد یوم، نتیجة 

وارتفاع حجم المبادلات وبالتالي ازدیاد حركة الأشخاص والأموال، ساعدتها التسهیلات التي یوفّرها تطور  

وماتیة، إذ عرفت المنظّمات الإجرامیة كیف وسائل النقل وتكنولوجیا الإعلام والاتصال و كذا الثورة المعل

تستغلّها لخدمة مصالحها عن طریق توسیع نطاق أعمالها الإجرامیة وتعقید أسالیب ارتكابها بشكل لم تعد 

الدولة الواحدة قادرة على مجابهتها، بل تكون أیة محاولة للخوض في معارك فردیة في هذا المجال 

لأمر یقتضي مجهودا مشتركا من خلال وضع إستراتیجیة أمنیة سیكون مصیرها الفشل الحتمي، لأن ا

وقانونیة بین الدول ذات سیادة، عن طریق تكریس مفاهیم حدیثة في القوانین الجنائیة تسایر التوجّه 

الحدیث نحو عولمة الإجرام و مواجهة هذه الظاهرة بعولمة تلك القوانین أیضا، إذ تعتبر  ظهور فكرة 

دولي إحدى ثمرات تلك الجهود الجماعیة لتوحید الفكر القانوني الجنائي،  ففي أول القانون الجنائي ال

الأمر لم یكون له وجود إلاّ كفرع من فروع القانون الدولي الذي یدرس ما یسمّى بالجرائم الدولیة لیس 

ها التي طبیعة الجریمة ذاتإلىبسبب وجود عنصر أجنبي فیها أو طابعها العابر للحدود، وإنما بالنظر 

یأباها المجتمع الإنساني ككلّ، كجرائم الحرب وجرائم ضدّ الإنسانیة، لذا أصبح بعض الفقه الحدیث یحبّذ 

فكرة التمییز  بین القانون الدولي الجنائي الذي یختصّ بمثل هذه الجرائم والقانون الجنائي الدولي الذي 

بدراسة جرائم الأصل فیها أنها مجرّمة في یجب أن یكون فرعا من فروع القانون الجنائي، والذي یختصّ 

القوانین الداخلیة، إلاّ أنها تحمل صبغة الدولیة عندما یتمكّن مرتكبوها من نشر عناصرها في أكثر من 

إقلیم ، وقد أصبح ذلك أمرا هیّنا بعد الثورة الصناعیة وتحریر التجارة الدولیة وتطوّر نظام المواصلات، ثم 

  .الثورة الرقمیة  وظهور تقنیة الهاتف المحمول والإنترنتازدادت حدّة خاصة مع 

كلّ هذا جعل ضرورة الاستعانة بالأخر وطلب المساعدة أمرا لا مفرّ منه، وأصبحت القوانین        

الجنائیة موضوعیة كانت أو إجرائیة تشهد تحولات جوهریة نحو التنازل عن أهم المبادئ التي تحكمها، 

یق التقارب والتوافق في نصوصها مع القوانین التابعة للدول  الأخرى على حساب لصالح السعي وراء تحق

  .السیادة التشریعیة 
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وقد كان الحلّ الأمثل لذلك هو  الاحتكام لنصوص الاتفاقیات الدولیة باعتبارها السبیل الوحید        

أو المسائل الردعیة للحصول على الإجماع سواء من حیث المسائل الموضوعیة المتعلقة بالتجریم  

المتعلقة بالإجراءات والعقاب، وذلك عن طریق الالتزام بنقل النصوص محل الاتفاق إلى التشریعات 

الوطنیة، ثم جعلها كمصدر حقیقي في هذا المجال إلى جانب التشریع، خاصة إذا ما نظرنا الى الحجم 

ل مكافحة الجرائم العابرة للحدود والتي صادقت الهائل للمعاهدات الدولیة والإقلیمیة التي تمّ إبرامها من أج

الجزائر على معظمها، وأصبحت تتبنّى نصوصها سواء في قانون العقوبات أو قانون الإجراءات 

الجزائیة،بل تطّور الأمر لدى بعض الدول إلى درجة أنها تلتزم بتنفیذ المقرّرات القضائیة الصادرة عن 

  .بحسب ما تقتضیه تلك المقرّراتالمحاكم الاتفاقیة وتعدیل قوانینها 

لذا فإن هدفنا من خلال هذه الدراسة هو تقییم مدى تأثیر  ظاهرة الإجرام العابر للحدود على السیادة       

المطلقة للدول في وضع تشریعاتها الجنائیة، وهل أصبحت الیوم النصوص الاتفاقیة مصدرا حقیقیا لهذه 

المعروف وهو نصّ القانون الذي تم سنّه من طرف السلطة التشریعات إلى جانب المصدر التقلیدي

  المختصّة في الدولة ذات سیادة؟

لأحكام مكافحة الجریمة العابرة للحدود المبحث الأول:أسباب اللجوء إلى الاتفاقیات الدولیة كمصدر

والسریع، لما كان الغرض الأساسي لمعظم الجرائم المنظّمة العابرة للحدود هو تحقیق الربح المادي 

فقد تمكّنت الجماعات الإجرامیة التي ترتكبها من الحصول على قدرات مالیة هائلة ونفوذا واسع النطاق 

مكّنها من الاستحواذ على أحدث التقنیات لإخفاء مشاریعها الإجرامیة وإیجاد قنوات معقّدة لإنجازها تتعدّى 

مطلب (اصة تختلف عن الإجرام التقلیدي حدود الدولة الواحدة، حیث جعل منها جرائم تمتلك طبیعة خ

، وقد استغلّت في ذلك وجود ثقافة قانونیة راسخة لدى الدول ذات سیادة مفادها أن التشریع العقابي )أول

هو قانون سیادي لا یمكن أن یتعدى تطبیقه الحدود الإقلیمیة لممارسة تلك السیادة ولا یجوز لغیره من 

  ).المطلب الثاني(النوع من الإجرام القوانین مشاركته في مكافحة هذا

الطبیعة الخاصة للجرائم المنظّمة العابرة للحدود:المطلب الأول

لقد ساهمت القدرات المالیة الهائلة التي تجنیها الجماعات الإجرامیة المنظمة في تمكینها من 

المسئولین في السلطة اكتساب نفوذا سیاسیا  واقتصادیا، إلى درجة أنها أصبحت تتحكّم في تنصیب كبار 

وتقریر السیاسات الاقتصادیة التي تتماشى ومصالحها الإجرامیة ، جعل منها تهدیدا كبیرا لمصالح 

الشعوب والأمن والسلم العالمیین، لذا فقد أصبحت تمثّل تحدّیا حقیقیا للشرائع القانونیة دولیة كانت أو 

تختلف على ما جرت علیه العادة بشأن الجرائم وطنیة وفرضت علیها ضرورة أیجاد سیاسة عقابیة خاصة 

، مع إبراز خصائصها التي تبرّر )الفرع الأول(التقلیدیة وذلك عن طریق حصر مفهومها وتحدید عناصرها 

  ).الفرع الثاني(معاملتها بأحكام خاصة 



                                                                         لتدعیم جهود مكافحة الإجرام العابر للحدودالدولیة كمصدر للقانون الجنائي الجزائريالاتفاقیات 

  الدینطباش عز

168

  مفهوم الجریمة المنظّمة العابرة للحدود: الفرع الأول

منظّمة المرتكبة في داخل إقلیم الدولة الواحدة اهتماما في نطاق هذه قد لا تثیر فكرة الجریمة ال       

الدراسة، باعتبار أنها تخضع لتطبیق نظام قانوني واحد هو قانون الدولة التي تنشط فیها الجماعة المرتكبة 

لهذه الجریمة، لكن ما یهم أكثر  في هذا الموضوع هو امتداد هذا النوع من الإجرام إلى خارج الحدود

الإقلیمیة للدولة لتنتشر عناصرها على أكثر من إقلیم، وهو الأمر الذي یؤدّى إلى تدخّل عدة أنظمة 

قانونیة مختلفة تدّعي اختصاصها بشأن وسائل قمعها، لذا فإن مفهوم الجریمة العابرة للحدود غالبا ما 

ن یساهم في إعدادها أو تكتسب طابعا منظّما ، لأنه من الصعب تصور قیام جریمة عابرة للحدود دون أ

تنفیذها جماعة تتشكّل أساس من أجل هذا الغرض، وما یؤكّد ذلك هو الربط بینهما حتى في عنوان اتفاقیة 

اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة "الأمم المتحدة المبرمة من أجل مكافحة هذا الإجرام بحیث جاء عنوانه 

  .1"الجریمة المنظّمة عبر الوطنیة

  :یمة المنظّمة العابرة للحدودتعریف الجر -1

لم یعد مصطلح الجریمة المنظّمة أو الجریمة العابرة للحدود غریبا في القانون الجنائي الجزائري       

بشقیه الموضوعي والإجرائي، بل أصبح دائم الحضور خاصة عندما یتعلق الأمر ببعض الجرائم 

سالیب خاصة للتحرّي والكشف عنها، والتي من المستحدثة والتي تجیز في جانبها الإجرائي استعمال أ

، وفي جانبه 2شأنها المساس بأقدس الضمانات و المبادئ الأساسیة التي تحكم الإجراءات الجزائیة

الموضوعي حیث یعتبر المشرّع فكرة الجریمة المنظّمة أو العابرة للحدود صورة لتشدید بعض الجرائم 

  .نظّمة أو من شأنها أن تكون عابرة للحدود الخطیرة یتم ارتكابها في إطار جماعة م

ولكن لم یحتوي كلا الفرعین أیة إشارة لتعریف أو تحدید معالم تلك الجریمة مثل معظم التشریعات العالمیة 

  .  3خاصة العربیة منها

ویعود سبب عدم وضع تعریف جامع ومانع للجریمة المنظّمة هو خصوصیة المقصود بمصطلح 

جال، والذي لا یعني أنها سلوك قائم بذاته واضح العناصر والأركان مثلما هو معتاد الجریمة في هذا الم

، لأن 4علیه في جرائم قانون العقوبات، وبالتالي من الخطأ الحدیث عن أركان الجریمة المنظّمة مثلا

مفهومها في الحقیقة، ینصرف فقط الى تحدید بعض الخصائص التي یجب أن تتوفّر في بعض الجرائم 

تقلیدیة كانت أو مستحدثة لكي تحمل الطابع المنظّم، لذا فإن تعریفها یبدو أنه من مهام علم الإجرام 

بدرجة أولى باعتبار أنها ظاهرة إجرامیة من جهة، وأن یحصل المفهوم على توافق جماعي للسیاسات 

  .العقابیة المختلفة باعتبارها عابرة للحدود 

ذه الجریمة فقد استند البعض إلى جریمة تكوین جمعیة ونظرا لغیاب تعریف قانوني خاص به

من قانون العقوبات الجزائري كمثال 176الأشرار أو الاتفاق الجنائي، وهو الفعل المعاقب علیه في المادة 
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، وهذا في الحقیقة تحمیل للنصّ ما لا یطیقه، بالنظر إلى أن مقصد المشرع من 5لتعریف الجریمة المنظّمة

تفاق الجنائي قد لا یمتّ بأي صلة للجریمة المنظّمة، لأن المشرّع في تجریم تكوین جمعیة خلال تجریم الا

الأشرار ، قدّر ضرورة العقاب على المرحلة التحضیریة  للمشروع الإجرامي عندما یتضمّن خطورة 

خاصة، أي عندما یتفق عدد من الأشخاص للإعداد لارتكاب جرائم من ضمن الجنایات والجنح، فهي 

، وبالتالي فإن الاستناد إلى تعدّد الجناة فیها 6جریمة شكلیة لا تقتضي لقیامها تجسید ذلك الاتفاق 

كخاصیة لجعلها في مرتبة الجریمة المنظّمة یعدّ في نظرنا قاصر جدّا، وهو  ما أكّدته محكمة النقض 

ظّمة ظرفا مشدّدا لجریمة ، بأنه لا یمنع أن تكون الجریمة المن08/07/2015الفرنسیة في قرار صادر في 

، لكن هذا لا یمنع من القول بأن الجریمة المنظّمة 7تكوین جمعیة أشرار ما دام أنهما من طبیعة مختلفة

  .8إحدى أهم صور الاتفاق الجنائي الأحسن تنظیما وهیكلة

كما أن حصر  مفهوم الجریمة المنظّمة في ذكر خصائص بعض التنظیمات الإجرامیة العالمیة 

روفة وربط مفهومها بوصف تلك التنظیمات یعتبر تضییق فادح لمفهوم هذه الجریمة، لأن تلك المع

التنظیمات بلغت درجة من الاحترافیة الكبیرة التي لا یمكن أن تمتلكها معظم الجماعات الإجرامیة الأخرى، 

لیس كل جریمة إذا كان المافیا هي إجرام منظّم حتما إلاّ أنه"أنه  Giovanni Falconeلهذا قال 

، لذا هناك من التنظیمات الإجرامیة التي تحترف الجریمة المنظّمة والعابرة للحدود 9"منظّمة هي من المافیا

دون أن یكون لها ذلك البناء والتنظیم الهیكلي المتدرّج الذي تعرف المنظّمات الإجرامیة العالمیة المعروفة، 

ط الجماعي لتسهیل وإنجاز المشروع الإجرامي لتحقیق أهدافه بل في غالبیتها تكتفي بالإتفاق على التخطی

  .10دون وجود علاقة تبعیة معیّنة

وبالتالي فإذا حاولنا إعداد تعریف للجریمة المنظّمة، فإن أحسن مثال یمكن الإحالة إلیه هو التعریف 

ن الآراء التوافقیة للدول الذي تبنّته الاتفاقیة المبرمة في إطار هیئة الأمم المتحدّة الذي جمع أكبر عدد م

الأعضاء التي وقّعت علیها ، حیث عرّفت هذه الجریمة بالنظر  الى مرتكبیها، واعتبرت أنه یقصد 

هي جماعة ذات هیكل تنظیمي مؤلّفة من ثلاثة أشخاص أو أكثر، موجودة " "جماعة إجرامیة منظّمة"ب

و أكثر من الجرائم الخطیرة أو الأفعال لفترة من الزّمن وتعمل بصورة متضافرة بهدف ارتكاب واحدة أ

المجرّمة وفقا لهذه الإتفاقیة، من أجل الحصول بشكل مباشر أو غیر مباشر على منفعة مالیة أو مادیة 

، فهذا التعریف یبدو أنه قد ألمّ بجمیع خصائص الجریمة المنظّمة لكن یعتریه بعض النقص من ..."أخرى

كسب المالي فقط ، وهو ما قد یخرج من نطاقها بعض التنظیمات حیث تحدید أهدافها، إذ حصرها في ال

الإجرامیة بالغة التعقید والتنظیم، إلاّ أن الهدف المباشر من إنشاءها قد لا یرتبط بالكسب المادي، كما في 

  .11الجریمة الإرهابیة مثلا
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نفس التعریف السابق تقریبا كما تبنّت الاتفاقیة العربیة لمكافحة الجریمة المنظمة والعابرة للحدود     

، لكن ما یمیّز هذه 12، ولكن بشكل ملخّص مع الحفاظ على هدف الكسب المالي 3ف /2في المادة 

الاتفاقیة أنها وضعت تعریفا آخر للجریمة المنظّمة العابرة للحدود كواقعة، وذلك في الفقرة الثانیة من نفس 

بع عابر للحدود الوطنیة وتضطلع بتنفیذها أو الاشتراك هي كل جریمة ذات طا"المادة السابقة جاء فیها 

  "....فیها أو التخطیط لها أو تمویلها أو الشروع فیها جماعة إجرامیة منظّمة 

أما التشریع الجزائري فرغم أن مصطلح الجریمة المنظّمة والعابرة للحدود ورد في عدّة مواطن سواء       

انون العقوبات أو حتى في بعض القوانین الخاصة، إلاّ أنه لم یضع لها الإجراءات الجزائیة أو في قفي قانون 

تعریفا، بل جعلها كظرف مشدّد كلما توفّرت هذه الخاصیة في أي جریمة من جرائم قانون العقوبات، كما في المادة 

البشریة، بالأعضاءللاتجاربالنسبة 20مكرر303المتعلقة بجریمة الاتجار بالأشخاص، والمادة 5مكرر 303

بالنسبة لجریمة تهریب المهاجرین، وكذا في جریمة سرقة الممتلكات الثقافیة المنقولة 32مكرر 303والمادة 

إلى، بالإضافة2مكرر389، وجریمة تبییض الأموال في المادة 2مكرر 350المحمیة أو المعرّفة في المادة 

تعلّق بالوقایة من جرائم اختطاف الأشخاص الم20/15من قانون 34بعض القوانین الخاصّة مثل المادة 

، أما من الناحیة الإجرائیة فإن الجریمة المنظّمة العابرة للحدود تلعب دور المبرّر الذي یجیز 13ومكافحتها

، كتمدید میقات 14اللجوء إلى تطبیق الأحكام الاستثنائیة فیما یخصّ الاستدلال والتحقیق القضائي

، واللجوء إلى استعمال أسالیب )ق إج5ف /51م (التوقیف للنظر ومدة ) ق إج3ف /47م (التفتیش

، وتمدید الاختصاص المحلي بالنسبة للشرطة القضائیة )ق إج18مكررإلى5مكرر65(التحري الخاصة 

المادة ( ، وكذا قاضي التحقیق في) 2ف/37م (، وبالنسبة للنیابة العامة )فقرة ما قبل الأخیرة/16م (

  .رها من الأحكام الخاصة بهذا النوع من الإجرامغیإلى)  ... 2ف/40

وقد أجمعت الاتفاقیتین السالفة الذكر وغیرهما التي تناولت هذا النوع من الإجرام على تبنّي بعض 

الاتفاقالخصائص التي تمیّز الجریمة المنظّمة من حیث التنظیم وهیكلة الجماعة الناشطة واستمراریة 

لتي تجعلها جریمة معقّدة تصعّب من مهمّة الدولة الواحدة في مجابهتها بشكل الإجرامي، إلاّ أن الخاصیة ا

انفرادي هو طابعا العابر للحدود ، بل أنّ هذه الخاصیة هي السبب الجوهري الذي جعل التشریعات تلجأ 

  .إلى الحلول الجماعیة في إطار اتفاقي بغیة توحید المفاهیم وسبل المواجهة

  للجریمة المنظّمة" بر الحدود الوطنیةع"خاصیة : الفرع الثاني

یكتسي الطابع العابر للحدود الوطنیة بالنسبة للجریمة خاصیة ذات أهمیة بالغة من حیث أنها تزید من 

درجة تعقیدها، سواء من حیث المتابعة أو التجریم، باعتبار أن انتشار عناصره عبر مختلف أقالیم دول ذات 

قانونیة مختلفة أیضا، ولكل نظام ثقافته التي لا تسمح بتدخّل قانون أجنبي في تدخّل عدة أنظمةإلىسیادة یؤدي 

نطاق اختصاصه، وبذلك ینشأ تنازع یكون المستفید منه تلك التنظیمات الإجرامیة، بحیث یساعدها على الإفلات 
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رة التوافق هي العامل الأساسي الذي فرض على الدول ضرو " عبر الحدود"وبالتالي فإن خاصیة من العقاب،

  .15واعتماد سیاسة التقارب بین أنظمتها التشریعیة لتسهیل مكافحة هذه الجریمة 

  :المقصود بخاصیة  الجریمة العابرة للحدود-1

وما یدّل على أهمیة الطابع العابر للحدود كخاصیة في الجریمة المنظّمة الطریقة التي أكدت علیها        

میة، حیث تم التركیز على خاصیة عبر الحدود أولا في العنوان باللغتین اتفاقیة الأمم المتحدة  في التس

، كما ربطت الاتفاقیة العربیة لمكافحة الجریمة المنظمة تعریفها بالطابع العابر 16الإنكلیزیة والفرنسیة

  .2ف/2للحدود في المادة 

لاعتبار الجریمة أنها لقد حدّدت اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الجریمة المنظمة معاییر  واضحة

  :منها وهي2ف/3عابرة للحدود وذلك في المادة 

  .عندما ترتكب في أكثر من دولة واحدة- 

إذا ارتكبت في دولة واحدة، لكن جرى جانب كبیر من الإعداد أو التخطیط له أو توجیهه أو الإشراف - 

  .علیه في دولة أخرى

به جماعة إجرامیة منظّمة تمارس أنشطة إجرامیة في إذا ارتكبت في دولة واحدة، ولكن ضلعت في ارتكا- 

  .أكثر من دولة واحدة

  .إذا ارتكبت في دولة واحدة ولكن كانت لها آثار شدیدة في دولة أخرى- 

منها، وبالتالي لا تعتبر جریمة 3وهي نفس الأحكام التي تبنّتها الاتفاقیة العربیة بهذا الشأن في المادة 

  .لم یتوفّر فیها عنصر أجنبي من العناصر المذكورة سابقاعابرة للحدود الوطنیة ما 

و إلى جانب ذلك یضاف الدور الذي لعبه تطوّر تكنولوجیا الإعلام و الاتصال في تطویر مفهوم 

الجریمة العابرة للحدود، حیث استطاعت الجماعات الإجرامیة استغلاله لتفادي المصاعب التي تعترض 

مختلفة، إذ أصبحت تمارسها في عالم افتراضي لا حدود له، مما عقّد أكثر أنشطتها عبر أقالیم الدول ال

، إذ أن استعمال 17مهمة الاختصاص الجنائي للدولة الواحدة القائم على ما یعرف بمبدأ الإقلیمیة

  .18المعلوماتیة نقل الجریمة المنظّمة من طابعها العابر للحدود إلى جریمة منظّمة بلا حدود

  :في ظهور فكرة القانون الجنائي الدولي" ر الحدودعب"دور خاصیة -2

لا یمكن إنكار أن الجریمة العابرة للحدود تعدّ من أهم العوامل الأساسیة التي ساهمت في ظهور       

وبلورة فكر القانون الجنائي الدولي كفرع من فروع القانون الجنائي، والذي ساهم بقسط كبیر في توجّه 

لتخلي عن أنانیتها التشریعیة في التجریم والعقاب، للانخراط ضمن الجهود الدول ذات سیادة نحو ا

الجماعیة والثنائیة بهدف مكافحة الجرائم ذات العنصر الأجنبي أو الخارجي، وذلك عن طریق تحدید 

مفاهیم توافقیة سواء بالنسبة للأحكام الموضوعیة من حیث تعریف الجرائم العابرة للحدود وعقوباتها، أو 
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نسبة للأحكام الإجرائیة بتقنین أحكام التعاون القضائي الدولي وقواعد تسلیم المجرمین، وكذا الإجراءات بال

الموصى بها في إطار الاتفاقیات والمتناسبة مع خصوصیة تلك الجرائم، وبالتالي تقام المسؤولیة الجنائیة 

الأحكام الاتفاقیة التي التزمت بها وفق القواعد المقررة في النظام التشریعي الداخلي للدولة تحت غطاء

  .الدولة من حیث شروط التجریم والعقاب وكذا المتابعة 

ومن خلال هذه النظرة یعرّف بعض الفقه الجریمة العابرة للحدود بأنها تلك الجرائم ذات الأصل        

عنصر خارجي یتجاوز الإقلیمي یتم تدویلها في غالبیة الحالات عن طریق الاتفاقیات نظرا لاحتوائها على

  .19حدود إقلیم الدولة الواحدة 

لذا فإنّ تعداد الجرائم العابرة للحدود یقتضي أساسا العودة إلى القانون الداخلي للدولة باعتباره هو       

الذي یحدّد ماهیة الجرائم التي یمكنها أن تحمل طابعا عابرا للحدود الوطنیة، بحیث نجد في القانون 

، أن كل الجرائم التي یشدّدها بظرف خاصیة عبر الوطنیة، یعني أنها یمكن أن ترتكب الجزائري مثلا

بتوافر عنصر أجنبي خارج الإقلیم الوطني، بحسب مفهومه الوارد في اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة 

جنبي، أي إلاّ الجریمة المنظّمة، كما توجد جرائم أخرى من طبیعتها أنها لا تقوم إلاّ إذا توفّر فیها عنصر أ

، وجریمة تهریب البضائع )32مكرر303م (إذا عبرت الحدود، ومنها جریمة تهریب المهاجرین 

  .20المتعلق بمكافحة التهریب05/06المنصوص علیها في الأمر 

  إشكالیة الطابع السیادي للقوانین الجنائیة:المطلب الثاني

ه الموضوعي والإجرائي، احتكار الدولة لحقّها في یقصد بالطابع السیادي للقانون الجنائي بفرعی       

إنشاء النصوص الجنائیة وحق ممارسة سلطة العقاب عبر كامل الحدود الإقلیمیة التي تمارس علیها 

سیادتها بشكل عام، بل أنّ هذا الطابع السیادي یجعله الفقه التقلیدي كمبرر لإدراج القانون الجنائي كفرع 

هي التي ) قضاة وشرطة قضائیة(باعتبار أن الدولة وحدها عن طریق موظّفیها من فروع القانون العام، 

  .21تتدخّل لمتابعة أي جریمة تقع فوق إقلیمها وأن الأحكام بشأنها تصدر باسم تلك الدولة

ولما كانت القوانین الجنائیة ترتبط ارتباطا وثیقا بالحقوق والحریات التي هي مصونة دستوریا، فإنه من 

ول السماح لأجهزة تابعة لدولة أجنبیة، التدخّل لتجریم أفعال ومتابعتها داخل الحدود السیاسیة غیر المعق

لدولة أخرى، وهذا ما ینتج عنه مبدأ انفراد الدولة عن طریق سلطاتها وهي السلطة التشریعیة أساسا بوضع 

هة أخرى فإن طابعها ، ومن ج)الفرع الأول(نصوص القوانین الجنائیة الموضوعیة والإجرائیة من جهة 

  ).الفرع الثاني(السیادي یجعل نطاق تطبیقها محصورا فقط داخل الحدود الإقلیمیة للدولة ذاتها 

  الإنفراد التشریعي في وضع النصوص الجنائیة : الفرع الأول

، عدم جواز اعتبار فعل ما جریمة ولا یمكن تقریر 22یقصد بمبدأ الشرعیة الموضوعي والإجرائي      

  .23ة وكذا عدم جواز ممارسة إجراء ذو طابع جنائي دون أن یكون واردا في قانونعقوب
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لذا فإن من بین أهم نتائج هذا المبدأ أن المصدر الأساسي والوحید للقوانین الجنائیة هو التشریع الذي      

ن الذین یكوّنون ، هؤلاء الممثلّی724یضعه الشعب عن طریق ممثلّیه وفقا للمبدأ الدستوري الوارد في المادة 

إحدى أهم السلطات الثلاثة للدولة وهي السلطة التشریعیة، باعتبار أن هذا الشعب هو الذي یقرر مجموعة 

الأفعال المخلّة باستقراره وكیانه، وهو الذي یقدّر مدى خطورتها ورسم حدود المساس بالحقوق والحریات 

  .25من اجل ضبط تلك الأفعال ومتابعة مرتكبیها

  :اق الداخلي لتطبیق مبدأ الشرعیةالنط-1

وبالتالي من حیث المبدأ فإن قانون العقوبات والنصوص الجزائیة الواردة في القوانین الخاصّة هي 

المصدر الوحید للجرائم والعقوبات، كما أن قانون الإجراءات الجزائیة والنصوص الملحقة به، هو المصدر 

، ولهذه القاعدة آثار  غالبا ما 26بي تلك الجرائم ومحاكمتهم الوحید للإجراءات التي تهدف الى ضبط مرتك

یحصر الفقه نطاقها على المستوى الداخلي رغم امتداداها الى نطاق أوسع من ذلك، إذ على المستوي 

الداخلي لا یجیز للسلطات الأخرى المكوّنة للدولة من التدخّل في وظیفة سنّ القوانین الجنائیة بشكل عام، 

السلطة القضائیة بحیث لا یمكن للقاضي إنشاء جرائم غیر موجودة ولا تقریر عقوبات غیر سواء من جهة

منصوص علیها قانونا، كما لا یجوز له الأمر أو القیام بإجراء غیر وارد في القانون أیضا، لأن مبدأ 

بدقّة متناهیة، الشرعیة یفرض علیه ضرورة التفسیر الضّیق للنصّ الجنائي عن طریق التقیّد بنطاق تطبیقه 

، 28، ولا یعتبر ذلك أیضا مساس باستقلالیته ولا حیاده27وأن یفسّره في حدود ما یعبّر عنه روح هذا النصّ 

ومن جهة أخرى لا یجوز للسلطة التنفیذیة تجاوز صلا حیاتها الدستوریة المنحصرة في إصدار اللوائح 

وسیلة لتكریس مبدأ الفصل بین السلطات في والتنظیمات دون القوانین، وبهذا الشكل یصبح مبدأ الشرعیة

  .نطاقه الداخلي

  : النطاق الخارجي لتطبیق مبدأ الشرعیة- 2

أما من حیث أثره عل المستوى الخارجي فإنه یظهر في أن منح السلطة التشریعیة في الدولة الحق       

ن في نطاق الاختصاص ألحصري  لإصدار القوانین الجنائیة ، فهذا یعني عدم جواز  سریان أي قانو 

الإقلیمي للمشرّع الوطني ما لم یصدر عن هذا الأخیر ، سواء كان نصا تجریمیا أو عقابیا أو إجرائیا 

وسواء كان هذا القانون مصدره دولة أخرى أو اتفاقیة معیّنة ما لم تجزه السلطة التشریعیة وفق الشروط 

في تعقید مساعي إیجاد توافق بین التشریعات العقابیة الدستوریة المقررة، وهذا ما یؤكّد دور مبدأ الشرعیة

، إذ مازال قضاء المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان مثلا یتعرّض لانتقادات 29التي تنتمي لأكثر من دولة

لاذعة من الفقه الجنائي خاصة في فرنسا رغم الدور الذي تلعبه تلك المحكمة في توحید المفاهیم من 

، ومضمون هذه الانتقادات یتلخّص في الطریقة التي 30ة الأوروبیة لحقوق الإنسانخلال تطبیق الاتفاقی
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تقضي بها تلك المحكمة، والتي تلزم القاضي الوطني بتعدیل حكمه وفق ما یراه قضاء المحكمة، كما تلزم 

من المشرّع الوطني بضرورة التدخّل لجعل النصوص العقابیة أو الإجرائیة تتوافق مع موقفها المنبثق

، إذ اعتبره البعض انتهاك لمبدأ انفراد السلطة التشریعیة في وضع القوانین، خاصة و أن 31الاتفاقیة 

  .32تكریس المقتضیات التي تفرضها تلك المحكمة نادرا ما تخضع للنقاش الدیمقراطي في البرلمان

مسألة التطبیق الإقلیمي للقوانین الجنائیة: الفرع الثاني

دأ الشرعیة أیضا أن القوانین الجنائیة بالنظر إلى طبیعتها الردعیة، لا یجوز أن یتعدّى من آثار مب       

3، وقد كُرُست هذه القاعدة في المادة 33نطاق تطبیقها الحدود الجغرافیة التي تمارس فیها الدولة سیادتها

ائم التي ترتكب في یطبّق قانون العقوبات على كافة الجر "من قانون العقوبات الجزائري بعبارة صریحة 

  ".أراضي الجمهوریة

  :مبرّرات التطبیق الإقلیمي للقوانین الجنائیة-1

ویقصد بالإقلیم ذلك الحیز الجغرافي الذي تمارس فیها الدولة اختصاصاتها الدستوریة بریا كان أو 

بحریا أو جویا، بحیث یقتضي ضرورة توحید الاختصاص القضائي مع الاختصاص التشریعي، بأن یكون 

النطاق الإقلیمي لممارسة إجراءات المتابعة الجزائیة هو نفس الحیّز المكاني الذي تطبّق فیه النصوص 

الموضوعیة لقانون العقوبات، ولهذه القاعدة مبرّرا آخر یرتبط بفكرة النظام العام الوطني الذي یعتبر 

ة ولا یجوز أن یثار خارج تلك القانون الجنائي إحدى مكوّناته، بحیث یحدّد نطاقه وفقا لمبدأ الإقلیمی

، فقد قضي بعدم قبول إثارة أمر 34الحدود، وبالمقابل أیضا لا یقبل إثارة نظام عام أجنبي إلى جانبه

القانون كسبب إباحة من قبل شخص أجنبي داخل إقلیم دولة أخرى في قضیة قائد طائرة ضبط في فرنسا 

  .35لاده یلزمه بحملهوهو حامل لسلاح ناري وذخیرة حیث ادّعى أن قانون ب

: عدم كفایة المبررات التقلیدیة لامتداد القانون الوطني في مواجهة الجریمة العابرة للحدود- 2

لكن هذا الربط المطلق لنطاق تطبیق القوانین الجنائیة بمبدأ الإقلیمیة یجعله عاجزا لاحتواء بعض       

أحیانا قد تكون شخصیة وأخرى متعلّقة بالمساس الحالات التي ترتبط بالقانون الوطني لعدّة اعتبارات،

بالمصالح الجوهریة للدولة الجزائریة، لذا فقد أجازت معظم التشریعات ومن بینها القانون الجزائري، 

بإمكانیة امتداد اختصاص القضاء الجزائري لمتابعة جرائم ارتكبت في الخارج سواء من طرف شخص ذو 

ام كذلك، فإن احتمال عودته إلى الجزائر ممكنا وبالتالي قد ینقل خطورته جنسیة جزائریة باعتبار أنه ما د

الإجرامیة الى داخل الوطن، كما أجاز امتداده للتطبیق في حالة ما كان الضحیة جزائریا تجسیدا لواجب 

اسّة الحمایة الذي تلتزم به الدولة اتجاه رعایاها، كما یمتدّ القانون الجزائري للتطبیق على الجرائم الم

بسلامة الدولة الجزائریة وأمنها وكذا تزییف النقود والأوراق المصرفیة عندما یرتكبها أو یكون شریكا فیها 

  .ق إج591إلى 582شخصا أجنبیا، وذلك وفق الشروط الواردة في المواد من 
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ریعي لكن رغم وجود هذه الأحكام الاحتیاطیة التي تجیز امتداد الاختصاص القضائي والتش        

الوطني خارج نطاق الحدود إلاّ أنه یبقى تطبیقها في حالات ضیّقة جدا ومحدودة، فهي تبقى عاجزة عن 

مواجهة التطوّر الحدیث للإجرام، بل أن المنظّمات الإجرامیة استغلّت هذا النطاق الضیّق، لنقل الجریمة 

استفادت من تعقید أسالیب ردعها خاصة من طابعها الإقلیمي إلى طابعها الدولي المتعدّد الانتشار ،بعدما 

  .36تلك المتعلقة بتسلیم المجرمین الذي ساعدهم كثیرا في الإفلات من العقاب

إذ تعتبر  مكافحة الجریمة العابرة للحدود بمفهومها السابق الذكر، أحسن مثال للانتقادات الموجهة       

  .د السیطرة علیهالمبدأ الإقلیمیة الذي یشكّل أیضا عائقا حقیقیا أمام جهو 

إذ أن ظاهرة تدویل الجریمة یستوجب أیضا تدویل القوانین الجنائیة، ولمّا كان من الصعب التخلّي      

عن مبدأ الإقلیمیة كمظهر من مظاهر السیادة، فقد اقتنعت الدول بأن الحل هو اللجوء إلى الاتفاقیة 

ئي فحسب، بل من أجل توحید القواعد الدولیة كوسیلة فعالة لیس من أجل تمدید الاختصاص القضا

الجنائیة موضوعیة كانت أو إجرائیة، من أجل رفع العقبات القانونیة التي تواجه جهود ملاحقة الجریمة 

، حتى أصبحت الیوم تلك الاتفاقیات منافسا حقیقیا للتشریع كمصدر للنصوص الجنائیة 37العابرة للحدود

وّر الرهیب للإجرام العابر للحدود ألزم الدول بضرورة التخلّي ، بل أن التط38موضوعیة كانت أو  إجرائیة

  .عن سیادتها المطلقة في وضع القوانین الجنائیة و الاستعانة  بالأحكام الاتفاقیة

  نطاق تدخّل الاتفاقیات الدولیة كمصدر للقوانین الجنائیة: المبحث الثاني

الجریمة المنظّمة العابرة للحدود واقعا جدیدا یلزم انطلاقا من مبدأ الغایة تبرر الوسیلة فقد فرضت       

كلّ دولة ذات سیادة، جعل قواعدها الجنائیة تمتاز بمرونة شدیدة لكي تكون قادرة على مسایرة التطوّر 

الذي بلغه هذا النوع من الإجرام من حیث تدویله،  وأصبحت تستنجد بالقواعد الاتفاقیة كسبیل وحید 

التي تواجهها بسبب المبادئ السیادیة التي أشرنا إلیها، خاصة مبدأ الشرعیة، بل للتغلّب على المعوّقات

أضحت تلك القواعد تلعب دورا مهمّا في المنظومة التشریعیة كمصدر حقیقي ینافس المشرّع الوطني في 

وضع القوانین الجنائیة، خاصّة وأن الدساتیر تشجّع ذلك من خلال مبدأ تقلیدي متعارف علیه، وهو 

، إذ فتح هذا المبدأ باباً أمام تلك 39الاعتراف بسموّ أحكام الاتفاقیة المصادق علیها على القانون الوطني

الأحكام للولوج إلى المنظومة التشریعیة بمجرّد اتخاذ قرار  الانضمام إلیها من طرف السلطة التنفیذیة، ولا 

حیانا دون نقاش، وقد اتسع نطاق تدخّل یبقى على البرلمان إلاّ التصویت لإكمال إجراءات المصادقة أ

المطلب (الاتفاقیات في مجال مكافحة الإجرام العابر للحدود سواء للشقّ الموضوعي في مجال التجریم 

  ).المطلب الثاني(، أو في شقّه الردعي وذلك في المجال الإجرائي والعقابي )الأول

  الاتفاقیات الدولیة كمصدر للتجریم: المطلب الأول

تعتبر مهمة التجریم أحد أهم المجالات التي لم یعد التشریع یحتكر تحدیده، ویقصد بذلك التعریف        

  .بالسلوك الإجرامي وتوضیح العناصر المكوّنة له من ركن مادي ومعنوي



                                                                         لتدعیم جهود مكافحة الإجرام العابر للحدودالدولیة كمصدر للقانون الجنائي الجزائريالاتفاقیات 

  الدینطباش عز

176

ونظرا للتحولات الخطیرة التي شهدتها الجرائم العابرة للحدود من حیث ازدیاد قدراتها على تعقید أنشطتها 

جرامیة ونشر عناصرها في عدّة نقاط من المعمورة ، اضطرّت الدول للتنازل عن أهمّ مظاهر سیادتها الإ

التشریعیة وهو التجریم، لصالح الأحكام الاتفاقیة لتفادي الاختلافات في تحدید مفهوم الجرائم، إلى درجة 

بأن القانون الجنائي أن البعض علّق على التدخّل الواسع للاتفاقیات في مجال التجریم بالخصوص،

  .40الدولي في طریق انتزاع الحق الدستوري للشعوب في ملكیة قوانینها الجنائیة

  دور الاتفاقیات في وضع العناصر المكوّنة للجریمة العابرة للحدود: الفرع الأول

أن نصوصها مبدئیا فإن غالبیة الاتفاقیات المبرمة بهدف مكافحة الإجرام العابر للحدود تؤكّد على        

خاصة تلك المتعلقة بالتجریم، یتمّ اعتمادها في إطار احترام المبادئ العامة للتشریعات العقابیة في الدولة 

من اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الجریمة 11العضو فیها، وقد أشارت إلى ذلك بشكل صریح المادة 

تفاقیة ما یمسّ بالمبدأ القائل بأنّ توصیف لیس في هذه الا" بأنه 6المنظمة عبر الوطنیة في الفقرة 

الأفعال المجرمة وفقا لهذه الاتفاقیة وتوصیف الدفوع القانونیة المنطبقة أو المبادئ القانونیة الأخرى التي 

تحكم مشروعیة السلوك، محفوظ حصرا لقانون الدولة الطرف الداخلي، وبوجوب ملاحقة تلك الجرائم 

  ".لقانونوالمعاقب علیها وفقا لذلك ا

  :دور الاتفاقیات الدولیة في تقریب وجهات نظر الدول حول التجریم- 1

فمن خلال النصّ السابق یبدو أن للاتفاقیات دورا أساسیا في السعي نحو إیجاد توافق على أوسع         

د نطاق في مجال تعریف الجرائم وتحدید عناصرها المادیة والمعنویة ، ودعوة الدول المشاركة للتعهّ 

، وبهذا الشكل تصبح تلك النصوص 41بإدراجها في القوانین الداخلیة في ظل احترام حقوقها السیادیة 

المعتمدة والمقبولة من طرف تلك الدول مصدرا للتجریم، ولكن یختلف عن تلك التي توضع بموجب 

تیفاء الشروط القوانین الداخلیة بشكل مباشر ، بل تبقى مصدرا غیر مباشر  یتوقّف اعتمادها على اس

  .42الدستوریة والداخلیة لكل دولة لإقحام النصوص الاتفاقیة في منظومتها القانونیة

وبالتالي فإن القول بأن الاتفاقیات الدولیة مصدرا للنصوص الجنائیة لا یعني أنها في مرتبة التشریع      

یر مباشر یساهم فقط في الذي یملك الحق الحصري والمباشر في التجریم، وإنما تبقى دائما مصدرا غ

، ولكل دولة كامل الحریة في 43تحقیق الإجماع عل نفس المفاهیم وتحدید عناصر الجریمة العابرة للحدود 

الانضمام والالتزام بتلك المفاهیم، وإنما وفي سبیل مصلحتها في مكافحة مثل الجرائم العابرة للحدود 

، تلجأ كلّ دولة إلى أن تضع في تشریعها الداخلي ذلك وتفادي العقبات الناشئة عن الاختلافات التشریعیة

، وقد 44التعریف الوارد في الاتفاقیة، بدلا من اصطناع تعریف بشكل انفرادي وفق الطرق التقلیدیة الداخلیة

بأن البرلمان الأوروبي یمكنه وضع قواعد 83نصّت معاهدة الإتحاد الأوروبي بصریح العبارة في المادة 

الجرائم وعقوباتها في بعض المیادین الخصوصیة، والمرتبطة ببعض الأشكال الخطیرة تتعلّق بتعریف 
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، فمثلا إلى وقت قریب كانت معظم التشریعات لا تعرف في مجال 45للجرائم التي لها طابع العابر للحدود

الإسباني مثلا الرشوة إلاّ الرشوة السلبیة و الإیجابیة المرتكبة في القطاع العام الوطني، ولم یكن القانون

، لولا تلك الجهود المبذولة في 46یجرّم إلا الرشوة المرتكبة في القطاع الخاص أو في عقود التجارة الدولیة

، والتي ساهمت في الوصول 2003هذا الإطار، خاصة ضمن اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الفساد لسنة 

جنبي ، فقد أثار أحد المتهمین بها في فرنسا وهو إلى اعتماد توافق حول تجریم رشوة الموظّف العمومي الأ

وزیر من دولة النیجر مسألة عدم قیام جریمة تبییض الأموال في حقّه والناتجة عن الرشوة، لأنّ التشریع 

  .47الفرنسي أثناء ارتكاب الفعل لم یكن یجرّم ما یسمى برشوة الموظّف العمومي الأجنبي

  :یات الدولیة في التجریمالأشكال المختلفة لتدّخل الاتفاق- 2

وعلى عكس الاتفاقیات الدولیة المتعلّقة بفروع القانون الأخرى فإن تلك التي تعتبر مصدرا غیر        

مباشر ا للنصوص التجریمیة نادرا ما تثیر إشكالات في التفسیر أو مسائل الإحالة المباشرة، رغم أنه بدأنا 

ها ذات التطبیق المباشر من طرف التشریع الوطني كالاتفاقیة نشهد في السنوات الأخیرة لظهور البعض من

، أما الغالبیة منها فإن تكریس نصوصها التجریمیة في القانون الداخلي 48الأوروبیة لحقوق الإنسان 

یحول دون إثارة مسألة تبنّي مبدأ الازدواجیة أو التوحید بین القانون الداخلي والقانون الدولي الإتفاقي، 

ي الأول أن النصوص الاتفاقیة أو القانون الدولي لا یمكن تطبیقه من طرف القاضي إلاّ بعد بحیث یعن

اندماجه في القانون الوطني، أما مبدأ التوحید یعني أن القانون یشمل كلّ من القانون الداخلي والدولي معا 

وقع تنازع، فلابد أن ولا خلاف بینهما، فالقاضي یطبّق نصوص هذا الأخیر وكأنه تشریعا وطنیا، وإذا 

  .49تكون الغلبة للنصوص الاتفاقیة طبقا لمبدأ سموّها على التشریع الوطني

ولكن القول بهذا لا یعني أنه لا توجد حالات یمكن فیها للمشرّع الوطني أن یحیل بشكل مباشر 

وطني، إذ نجد مثل لتطبیق نصّ التجریم الوارد في الاتفاقیة، حتى وإن لم یرد مثل ذلك النصّ في التشریع ال

هذه الحالة خاصة في تشریعات الدول الأوروبیة عندما تحیل مباشرة إلى تطبیق قواعد الإتحاد الأوروبي، 

كما نجد صور أخرى للإحالة إلى الاتفاقیات الدولیة الأخرى خاصة عندما تكون هذه الأخیرة شدیدة الوضوح 

المتعلق بحضر 03/09المشرّع الجزائري في قانون ، وقد أخذ بذلك 50والدقّة بشكل لا یستدعي أي تعدیل 

،حیث أحال إلى التطبیق المباشر للقواعد الواردة في الاتفاقیة المبرمة بهذا الشأن فیما 51الأسلحة الكیمیائیة

  .منه17وكذا 13و11یخص نوع المواد الكیمیائیة موضوع التجریم خاصة في المواد 

أنُشأت من أجلها محاكم ذات طابع دولي لتفعیل وحمایة والأكثر من هذا هناك بعض الاتفاقیات

أحكامها، ونذكر بالخصوص المحكمة الأوروبیة لحقوق الإنسان التي وصلت الى حدّ منح الصلاحیة لقضاتها 
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بإمكانیة إلزام التشریعات الداخلیة على ضرورة تجریم بعض السلوكیات، عندما یبدو لهم أن التشریع الوطني لا 

  .52یة جزائیة كافیة للحقوق والحریات الواردة في الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسانیتضمّن حما

نماذج اتفاقیة لتحدید مفهوم الجرائم العابرة للحدود في القانون الجزائري:الفرع الثاني

من ناحیة الأحكام العامة للتجریم لا تثیر أي إشكال، باعتبار أن التوافق یحصل بشأنها ضمنیا       

لأنها مبادئ عالمیة تصلح للتطبیق مهما كانت طبیعة الثقافة القانونیة لدولة معیّنة، ونذكر على سبیل 

المثال مبدأ الشرعیة وأحكام المسؤولیة الجنائیة التي نادرا ما تختلف فیها التشریعات إذا ما استثنینا فكرة 

  .53لماضي القریبالمسؤولیة الجنائیة للشخص المعنوي التي كانت محل اختلاف في ا

خاص الذي یحتوي على مجموعة الجرائم والعقوبات هو الذي یزخر بعدّة نماذج كثیرة أما القسم ال      

من النصوص التجریمیة ذات الأصل الإتفاقي غالبیتها مرتبطة بالإجرام العابر  للحدود، لكن لا یمنع 

وجود أخرى لم تصنّف في خانة هذا النوع من الإجرام، أما إذا كانت الجریمة من النوع الذي یقتضي

سیاسة وقائیة مسبقة، فإن المشرّع الجزائري عمد إلى تنظیمها في قوانین خاصة وذلك من أجل تكریس كل 

  .التوصیات والأحكام الواردة في الاتفاقیة ذات الصلة

  .ونظرا لكثرتها وتنوّعها سنحاول ذكر بعضها الوارد في قانون العقوبات وتلك الواردة في قوانین خاصة

  :اتفي قانون العقوب-1

یُقسّم قانون العقوبات في جانب التجریم والعقاب إلى جزأین، الأول یتناول الجرائم ضدّ الشيء 

العمومي وهي تلك التي تمسّ المصالح العامة للدولة والمجتمع، وقسم آخر یتضمّن الجرائم المرتكبة ضدّ 

ومي تعدّ جرائم الفساد الأفراد والتي تمسّهم في شخصهم وأموالهم ، ففي جانب جرائم ضد الشيء العم

أحسن مثال للأصل الإتفاقي لنصوص التجریم، إلا أنها أصبحت الیوم منظّمة في قانون خاص سنعود 

إلیه فیما بعد، أما الجرائم الواقعة على الأفراد هو المجال الذي تكثر فیها نماذج تدخّل الاتفاقیات في 

حقوق والحریات التي هي جوهر حقوق الإنسان، فقد تحدید عناصر التجریم فیها، باعتبار أنها تتعلّق بال

، 18الى غایة مكرر 4مكرر 303جرّم قانون العقوبات الجزائري فعل الاتجار بالأشخاص في المادة 

، حیث نقل تعر 5مكرر 303وهي جریمة یمكن أن تحمل طابعا عابر للحدود بحسب ما ورد في المادة 

من البروتوكول المكمّل لاتفاقیة الأمم المتحدة 4مكرر303دة یف الجریمة وعناصرها الواردة في الما

، وذلك في المادة الثالثة 54منع وقمع الاتجار بالأشخاص"لمكافحة الجریمة المنظّمة والذي جاء تحت اسم 

غایة مكرر إلى30مكرر 303منه دون أي تعدیل، كما تم تجریم ظاهرة تهریب المهاجرین في المادة 

مة من طبعها أن تكون عابرة للحدود، لذلك فقد اكتفى المشرّع  بذكر طابعها المنظّم ، التي هي جری41

، وهو تعریف مستلهم من 30مكرر303وقد ورد تعریفها في المادة 32مكرر 303فقط في المادة 

برّ مكافحة تهریب المهاجرین عن طریق ال"البروتوكول المكمّل للاتفاقیة السابقة الذكر  والوارد تحت اسم 
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مع اختلاف متعلّق بنوع التهریب الذي یقع، فقد ورد في 3، حیث نصّت علیه المادة 55"والبحر والجو

تدبیر الخروج غیر "...ق ع 30مكرر303أما في المادة .." عتدبیر الدخول غیر المشرو"...الاتفاقیة 

العناصر الأخرى للجریمة وذلك أخذا بالاعتبار موقع الجزائر كنقطة انطلاق، في حین تبقى ..." المشروع

نفسها كالمقصود بفعل التدبیر وارتكابه من أجل الحصول على الكسب المادي، أما جریمة تبییض الأموال 

مكرر 389، فقد ورد تعریف الجریمة في المادة 7غایة مكررإلىمكرر 389ة المنصوص علیها في الماد

دة لمكافحة الجریمة المنظّمة عبر الوطنیة في مادتها مطابقا تقریبا للتعریف الوارد في اتفاقیة الأمم المتح

المتعلق بالوقایة من تبییض الأموال وتمویل 05/01السادسة، وهو نفس التعریف المعتمد أیضا في قانون 

، وقد اكتفى المشرّع الجزائري بذكر إمكانیة ارتكابها في إطار جماعة إجرامیة 56الإرهاب ومكافحتهما

، إلا أنّ ذلك لا یمنع أن تحمل هذه الخاصیة، 2مكرر389عابرة للحدود في المادة منظّمة دون اعتبارها 

باعتبار أنها في معظم حالاتها تقتضي عبور الحدود من أجال إخفاء وتمویه المصدر غیر المشروع 

، لكن بعد ما صادقت الجزائر على الاتفاقیة العربیة 57للأموال، خاصة إذا كانت ناتجة عن جرائم الفساد

، فقد تم تعدیل بعض المصطلحات الواردة في تعریف جریمة 58مكافحة غسیل الأموال وتمویل الإرهابل

بإلغاء مصطلح 9تبییض الأموال بالشكل الذي یتوافق مع المفهوم الذي تبنّته الاتفاقیة في المادة 

  .05/01المتضمّن تعدیل قانون12/0259الممتلكات وتعویضه بمصطلح الأموال وذلك بمقتضى قانون 

وهي " العابر للحدود"وبالإضافة إلى هذه الجرائم یحتوي قانون العقوبات جرائم أخرى قد لا تحمل خاصیة 

مستوحاة مباشرة من الاتفاقیات الدولیة ذات الصلة ونذكر مثلا جریمة التعذیب المنصوص علیها في المادة 

  .، من الفقرة الأولى في المادة الأولى60ة التعذیبمكرر، بحیث نقل تعریفها من اتفاقیة الأمم المتحدة لمناهض263

  :في القوانین الخاصّة-2

لقد تبنّى المشرّع الجزائري سیاسة جنائیة خاصة متعلقّة ببعض الظواهر الإجرامیة التي تقتضي إلى جانب 

، ومن مكافحتها اتخاذ أسالیب وقائیة مسبقة، وذلك بتنظیمها في شكل قانون خاص یحمل تسمیة تلك الظاهرة

بینها عدّة جرائم ذات طابع عابر للحدود والتي كانت محل معاهدة دولیة، وما یمیّز  هذه القوانین أن نقل الأحكام 

الاتفاقیة ذات الهدف الوقائي، لا یثیر أي إشكال یرتبط بالتدخّل في الحقوق السیادیة في مجال التجریم، لذا نجد 

  .61دون تأثیر على إرادة المشرّع الوطني التشریعات تأخذ بتوصیاتها دون أي تردد وب

، إذ منذ 62أما من ناحیة التجریم یمكن ذكر بعض القوانین الأكثر تناولا خاصة قانون مكافحة الفساد

الذي جمع فیه المشرّع الجزائري كلّ أشكال الفساد 06/01إصدار قانون خاص به بمقتضى قانون رقم 

صوصا كلّها  مستوحاة  تقریبا من اتفاقیة الأمم المتحدة بعد إلغاءها من قانون العقوبات، أصبحت ن

، فرغم أن المشرّع لم ینصّ صراحة على طابعها العابر للحدود إلا أنها جرائم لا تمنع 63لمكافحة الفساد

من أن تعبر الحدود، خاصة إذا تعلّقت مثلا برشوة الموظفین العمومیین الأجانب وموظفي المنظّمات 
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من الاتفاقیة، وكذا تبییض العائدات 16المقابلة للمادة 28لمعاقب علیها في المادة الدولیة العمومیة ا

  .من الاتفاقیة23والمقابلة للمادة 42الإجرامیة الناتجة عن جرائم الفساد المنصوص علیه في الماد 

رغم أن كما تعتبر  جریمة الاتجار غیر المشروع في المخدرات من أهم الجرائم العابرة للحدود     

المتعلق بالوقایة من المخدرات والمؤثّرات العقلیة وقمع الاستعمال 04/18المشرّع الجزائري في قانون 

منه، وإنما أشار فقط في فقرتها 17والاتجار غیر المشروعین بهما، لم یشر  إلى ذلك صراحة في المادة 

من المادة الثانیة من " أ"تطابقا مع الفقرة الثالثة إلى مصطلح الجریمة المنظّمة فقط، وقد جاء هذا النصّ م

، بل أن 198864اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الاتجار غیر المشروع بالمخدرات والمؤثّرات العقلیة لسنة 

موضوع الجریمة وهي تلك النباتات المصنّفة كمخدرات جاء تعریفها متطابقا مع التعاریف المنصوص 

  .الاتفاقیةعلیها في المادة الأولى من تلك

ومع تطور تكنولوجیا الإعلام والاتصال فإن جرائم التمییز وخطاب الكراهیة أصبحت الیوم ظاهرة      

إجرامیة أشدّ خطورة تهدّد الترابط الاجتماعي  في الدولة الواحدة، إذ أصبحت ترتكب على أوسع نطاق 

ظیمها في قانون خاص بعدما كانت خاصة عبر الشبكة الإلكترونیة، حیث عمد المشرع الجزائري إلى تن

، حیث جاء مفهوم التمییز 05/2065منصوصا علیها في قانون العقوبات وذلك بمقتضى قانون 

مطابقا للتعریف الوارد في الاتفاقیة الدولیة للقضاء على جمع أشكال 2ف /2المنصوص علیه في المادة 

  .196666التمییز العنصري لسنة 

  الدولیة كمصدر لأحكام قمع الجرائم العابرة للحدودالاتفاقیات :المطلب الثاني

یقصد بالأحكام القمعیة تلك النصوص التي تتضمّن مجموعة الإجراءات الجزائیة المتّخذة من أجل       

الجمع والبحث عن أدلّة الجریمة وضبط مرتكبیها ، یضاف إلیها الأحكام المتعلّقة بنوع العقوبة المسلّطة، 

یة دولیة تبُرم من أجل التوافق على كیفیات مواجهة ظاهرة إجرامیة عابرة للحدود، دون إذ لا یمكن لاتفاق

الاتفاق على أشكال التعاون القضائي، لذا فإن إزالة العقبات المتعلقة بنصوص التجریم لا یكفي وحده 

صول إلى الدلیل لتفعیل أسالیب المكافحة ما لم یتم إزالة أیضا تلك الحواجز الإجرائیة التي تحول دون الو 

، )الفرع الأول(أو الجاني ذاته، عندما یكون قد تجاوز حدود اختصاص قضاء الدولة صاحبة حق المتابعة 

لكن وبشكل أقل حدة فإن دور الاتفاقیات في اقتراح حلو ل متعلّقة بالعقوبة المناسبة قلیل الاهتمام 

  ).الفرع الثاني(بالمقارنة  مع فكرة التجریم 

  دور الاتفاقیات الدولیة في توحید القواعد الإجرائیة لمكافحة الجریمة العابرة للحدود:الفرع الأول

یعتبر التعاون القضائي الدولي أحد أهم مظاهر تدعیم دور الاتفاقیات الدولیة كمصدر للنصوص 

ریعات الإجرائیة الجزائیة الداخلیة، بل هو المجال الذي یتّضح فیه تأثیر الأحكام الاتفاقیة على التش
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الوطنیة، باعتبار أن الدولة ذات سیادة وطبقا لمبدأ المعاملة بالمثل، إما أنها تقبل إدراج القواعد المتفق 

علیها وبالتالي تلقى المعاملة ذاتها من طرف الدول التي اتخذت نفس الموقف، وإما أن تتحفّظ على تلك 

ئل الإجرائیة أیضا تدخل في الحقوق السیادیة ، القواعد أو جزءا منها فتلقى نفس المعاملة أیضا، لأن المسا

بل بدرجة أكثر تعقیدا، بالنظر إلى أنه أحیانا یقتضي الأمر ممارسة صلاحیات ذات طبیعة سیادیة داخل 

دولة تهم قضایا متعلّقة بدولة أخرى، كالقبض على الأشخاص وتسلیمهم والبحث عن الأدلة والتفتیش 

إلى غیرها من الإجراءات، إلا أن ذلك غالبا ما یتم تفصیله في إطار والمراقبة الإلكترونیة والتسرب 

  .67اتفاقیات ثنائیة لضبط آلیات المساعدة القضائیة

  :نطاق تدخّل الاتفاقیات الدولیة لفرض القواعد الإجرائیة-1

وإنما فقط ما یمیّز أحكام التعاون الإجرائي أنها لا تفرض التزامات بنقل نصوص واردة في الاتفاقیة،       

التزام بتكریس الآلیات الإجرائیة للتعاون في إطار احترام السیادة الإقلیمیة للدولة الطرف، فقد نصّت المادة 

یتعیّن على الدول الأطراف أن - 1"الرابعة من اتفاقیة الأمم المتّحدة لمكافحة الجریمة المنظّمة على أنه 

یتفق على مبدأي المساواة في السیادة والحرمة الإقلیمیة تؤدّي التزاماتها بمقتضى هذه الاتفاقیة على نحو

  .للدول ومع مبدأ عدم التدخّل في الشؤون الداخلیة للدول الأخرى

لیس في هذه الاتفاقیة ما یسمح لدولة طرف أن تقوم في إقلیم دولة أخرى بممارسة الولایة القضائیة -2

، وتأكیدا "دولة الأخرى بمقتضى قانونها الداخليوأداء الوظائف التي یناط أداؤها حصرا بسلطات تلك ال

یتعیّن على كل "من نفس المادة 1ف/15على الحق المطلق للدول في ولایتها القضائیة نصّت المادة 

  ....".دولة طرف أن تعتمد ما قد یلزم من تدابیر سریان ولایتها القضائیة

ها القضائیة على كل الجرائم الواقعة على وبالتالي فقد منحت التشریعات الوطنیة نفسها حق بسط ولایت

إقلیم الدولة،كما منحت لنفسها أیضا إمكانیة تمدید اختصاصها إلى جرائم وقعت خارج هذا الإقلیم لكن في 

ق إ ج، 588حالات محصورة متعلقة بحمایة مصالحها الحیویة طبقا لمبدأ العینیة المنصوص علیه في المادة 

  .قأ ج588و583و  582دأ الشخصیة الإیجابي والسلبي وفق المواد أو تتبّع رعایاها طبقا لمب

إلاّ أن هذه الأحكام أثبتت عجزها عن مواجهة الطابع الخاص للجریمة المنظّمة العابرة للحدود،        

نظرا لانتشارها الواسع في عدة أقالیم، والذي غالبا ما یؤدّي إلى قیام تنازع الاختصاص بین التشریعات 

كان إیجابیا إذا ما منح التشریع الوطني لنفسه صلاحیة التتبع خارج الحدود الإقلیمیة لاختصاصه، سواء 

أو كان العكس بالتشبّث بمبدأ السیادة الإقلیمیة الذي یحول دون منح أیة فرصة لملاحقة وضبط الجرائم 

  .68المتابعة من دولة أجنبیة
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لوطنیة باللجوء إلى الأسالیب الخاصة للتحري عن دور الاتفاقیات الدولیة في تشجیع التشریعات ا-2

  :الجرائم العابرة للحدود

لذلك فقد أصبحت الاتفاقیات الدولیة الملاذ الوحید لحل الإشكالات الإجرائیة التي تواجه مهمة قمع       

لخاصة الجرائم العابرة للحدود، منها ما یتعلّق خصوصا بالتشجیع على تكریس بعض الأحكام الاستثنائیة ا

بإجراءات التحري والتحقیق، والتي هي في الأصل تعتبر غیر مشروعة نظرا لمساسها المباشر بالحریات 

الفردیة والحقوق المصونة دستوریا،  والتي تأبى مواثیق حقوق الإنسان التجرؤ على انتهاك قدسیتها، فقد 

للحدود إمكانیة استخدام أسلوب التسلیم مثلا من اتفاقیة مكافحة الجریمة المنظّمة العابرة20أجازت المادة 

المراقب وأسالیب التحري الخاصة مثل المراقبة الإلكترونیة أو غیرها من أشكال المراقبة والعملیات المستترة 

لغرض مكافحة الجریمة المنظّمة، ونفس الأحكام تضمّنتها اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الفساد في المادة 

18مكرر65مكرر الى 65ا قانون الإجراءات الجزائیة كمبدأ عام في المواد منها، حیث كرّسه50

والمتعلّقة أساسا باعتراض المراسلات وتسجیل الأصوات، وكذا فكرة التسرّب، كما وردت أیضا في القوانین 

من الأمر المتعلق بمكافحة 33من قانون الوقایة ومكافحة الفساد وفي المادة 56الخاصة كالمادة 

ریب، في حین یبقى استعمال هذه الأسالیب في جرائم المخدرات وكل الجرائم الموصوفة بأنها منظّمة الته

مكرر، كما كرّس هذا 65أو عابرة للحدود مكرّسا بشكل عام في قانون الإجراءات الجزائیة في المادة 

والخبراء مكرر أحكاما خاصة بحمایة الشهود28مكرر إلى غایة 65القانون أیضا بمقتضى المواد 

والضحایا عندما یتعلّق خصوصا بقضایا الجرائم المنظّمة وذكر إلى جانبها الإرهاب والفساد، وذلك تطبیقا 

25و24للأحكام الواردة في الاتفاقیات ذات الصلة خاصة اتفاقیة مكافحة الجریمة المنظّمة في المواد 

من 6قة بحمایة المبلّغین، بالإضافة إلى المادة المتعل33و32منها وكذا اتفاقیة مكافحة الفساد في المادة 

من بروتوكول مكافحة 16بروتوكول منع الاتجار بالأشخاص المتعلّقة بحمایة الضحایا وكذا المادة 

  .تهریب المهاجرین

أما في مجال التعاون القضائي فقد اقتصر دور الاتفاقیات على وضع توصیات بهدف التزام الدول بتوفیق 

لداخلیة مع الأحكام الاتفاقیة فیما یخصّ آلیات تسلیم المجرمین والمصادرة وتسهیل تنفیذ الأحكام تشریعاتها ا

  .69الأجنبیة  و الاعتراف المتبادل بها داخل الإقلیم الوطني وذلك ضمن احترام مبدأ السیادة والمعاملة بالمثل

  جرائم العابرة للحدودللدولیة كمصدر للعقوبات المقرّرة لدور الاتفاقیات ا:الفرع الثاني

على عكس فكرة التجریم والتعاون القضائي فإن مجال تدخّل الاتفاقیات في مسألة حق تقریر العقاب       

یبدو ضیّقا جدّا، بالنظر إلى أن مسألة تقدیر مقدار  العقوبة المناسبة یرتبط بالمكوّنات الثقافیة والدینیة 

والذي یؤدّي إلى اختلاف نظرة مجتمعاتها حول مدى خطورة والاجتماعیة التي تختلف من دولة لأخرى،

السلوك الإجرامي على المصالح المحمیة، وبالتالي فإن تحدید العقوبة المناسبة كردّ فعل على الاعتداء 

على هذه المصلحة هي مسألة داخلیة بحتة، لا یمكن لغیر النظام القانوني للدولة أن یحدّدها، بل أنها 



                                                                         ودلتدعیم جهود مكافحة الإجرام العابر للحدالاتفاقیات الدولیة كمصدر للقانون الجنائي الجزائري

  الدینطباش عز

183

، لكن في الحقیقة لا یمكن 70مظاهر الممارسة المطلقة للسیادة الوطنیة في هذا المجالتعتبر أحد أهم 

إنكار الفائدة التي یمكن تحقیقها في ظلّ هذه الاتفاقیات لتوحید الأنظمة العقابیة، وذلك لتفادي لجوء 

إذ تجعل بعض ، 71الجماعات الإجرامیة المنظّمة إلى أقالیم الدول التي یكون نظامها العقابي أقل شدّة

القوانین مثلا أن الجریمة التي یرتكبها أحد رعایا الدولة في الخارج یمكن أن تشكّل حالة العود وفق القانون 

  .72الخ...الوطني بحث نجد ذلك في ألمانیا وهولندا وسویسرا 

للتدخّل ، ومن ورغم تأكید معظم الاتفاقیات الدولیة عل هذا المبدأ، إلاّ أنه أحیانا نجدها تفتح مجالا     

أحسن الأمثلة التي یمكن الاستشهاد بها هو المتعلّق بتطوّر نظام الإتحاد الأوروبي، خاصة فیما یخصّ 

تطبیق الأحكام الاتفاقیة المتعلّقة بالتعاون الجزائي، إذ نجد محكمة العدل الأوروبیة أحیانا تلزم بقراراتها 

ات المتعلّقة بأحكام معاهدة الإتحاد الأوروبي یشابه الدول الأعضاء، بضرورة وضع نظام عقابي للمخالف

نفس النظام الذي یتمّ  إعداده في المخالفات المشابهة في القانون الوطني، وأحیانا أخرى نجدها تفرض 

على الدول الأعضاء ضرورة تقریر عقوبات خاصّة في القوانین الداخلیة متعلّقة بمخالفة القواعد الاتحادیة، 

بأنه رغم أن اتخاذ إجراءات ذات طابع جزائي داخل الدول الأعضاء لیست من 2005ة فقد قضت في سن

اختصاصات المشرّع الأوروبي، إلاّ أن ذلك لا یمنع من إلزام تلك الدول بضرورة تقریر عقوبات في حالة 

مشرّع ،ومع ذلك فقد أثارات تدخّلات ال73المخالفات الخطیرة للقواعد الاتحادیة عن طریق تنبیهها بذلك

الأوروبي خاصة عن طریق أسلوب التوجیهات تساؤلات جمةّ من قبل التشریعات الداخلیة والفقه الجنائي 

  .74هناك، رغم أن الغایة منها هو الوصول إلى تقارب أكثر في السیاسة العقابیة في المنطقة الأوربیة

ى الدول الأعضاء أن كما یمكن للاتفاقیات الدولیة أن تضع حدودا أدنى للعقوبات التي یجب عل

تحترمها، بحیث تلتزم بعدم العقاب على الجرائم العابرة للحدود بحدّ أخفّ مما قرّرته الاتفاقیة، فقد فرضت 

، أن تكییف الجرائم المصنّفة 75في مادتها الرابعة1999اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة تمویل الإرهاب لسنة 

أن  تكون ذات وصف الجنایة، وفي الفقرة الثانیة أن تكون عقوباتها منها، یجب2تمویلا للإرهاب وفق المادة 

من اتفاقیة مكافحة الجریمة ) ب(تتناسب مع خطورتها على النحو الواجب، كما استندت المادة الثانیة في الفقرة 

ابر المنظّمة على معیار مقدار العقوبة لتحدید معنى الجریمة الخطیرة، والتي یمكن أن تحمل الطابع الع

سنوات حبس أو بعقوبة أشدّ، كما أكّدت على أن تكون 4للحدود، وهي الجرائم التي تكون عقوبتها تتجاوز 

  .الجزاءات المقررة للجرائم الواردة في نفس الاتفاقیة یجب أن تراعى في تقریرها خطورة الجریمة

على ضرورة 4ف/3ادة كما نصّت اتفاقیة مكافحة الاتجار  بالمخدرات والمؤثّرات العقلیة في الم

إخضاع الجرائم المنصوص علیها في الاتفاقیة إلى عقوبات السجن والغرامة المالیة والمصادرة بالإضافة 

إلى الحث على ضرورة تقریر العقوبات التكمیلیة كالعلاج والتوعیة والرعایة اللاحقة أو إعادة التأهیل أو 

ها الخامسة على الحالات التي یجب اعتبارها ظروفا إعادة الإدماج الاجتماعي، بل نصّت أیضا في فقرت
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مشدّدة إذا توافرت مثلا ارتكاب الجریمة في إطار جماعة منظّمة، أو كان الجاني متورّطا في أنشطة 

  .إلى غیرها من الظروف.... إجرامیة عابرة للحدود، واستخدام العنف أو الأسلحة

، على ضرورة اعتبار 76لمكافحة جرائم تقنیة المعلوماتمن الاتفاقیة العربیة 21و نصّت المادة        

من 25استخدام تقنیة المعلومات ظرفا مشدّدا عندما ترتكب الجرائم التقلیدیة بواسطتها، كما نصّت المادة 

اتفاقیة العربیة لمكافحة الجریمة المنظّمة على أن تتعهّد الدول الأعضاء بضرورة تطبیق الاعذار بنوعیها 

أو مخففة، عندما یبادر عضو في الجماعة الإجرامیة المنظّمة بإبلاغ السلطات، سواء قبل معفیة كانت 

  .ارتكاب الجریمة أو بعد البدء في تنفیذها، وأثناء التحقیق الذي مكّن من القبض على مرتكبیها

بات أن تتعهّد الدول على تشدید العقو 77من الاتفاقیة العربیة لمكافحة الفساد4ف /6ونصّت المادة 

المقررة للفساد في حالة العود، وفي فقرتها الخامسة ضرورة اتخاذ عقوبات تبعیة أو تكمیلیة على المحكوم 

  .علیهم بارتكاب الجرائم المشمولة بالاتفاقیة

بل وصلت بعض الاتفاقیات إلى حدّ النصّ على مقدار عقوبة الحبس أو السجن التي یجب تقریرها      

والمتعلقّة 13/06/2002في قرار الإطار للمجلس الأوروبي الصادر في في بعض الجرائم كما ورد

بمكافحة الإرهاب، حیث نصّ على أنّ العقوبة المقررة للجرائم المتعلقة بالجماعات الإرهابیة یجب أن لا 

سنة كعقوبة سالبة للحریة بالنسبة للشخص الذي یرأس هذه الجماعات، أما المشاركة في 15تقل على 

، كما نصّت التوجیة الأوروبیة لسنة 78سنوات8الإرهابیة یجب ألاّ تقل عقوبتها السالبة للحریة عن الأعمال 

سنوات حبس 5منها على عقوبة أدنى یجب أن لا تنزل عن 4حول الاتجار بالأشخاص في المادة 2011

سنوات 10فیها تحت أما الفقرة الثانیة منها فقد نصّت على الظروف المشدّدة التي یجب ألاّ تنزل العقوبة 

على عقوبة تبییض الأموال 500/2001، كما نصّ القرار الإطار للإتحاد الأوروبي دائما رقم 79حبس

    .80سنوات4التي یجب أن یكون حدّها الأدنى 

  خاتمة

من خلال هذه الدراسة الموجزة اتضح أن تمسّك الدول بالمبادئ التقلیدیة التي تقوم علیها القوانین الجنائیة 

وعیة كانت أو إجرائیة، خاصة الطابع المطلق لمبدأ احتكار الدولة لوضعها، لم تعد تخدم مصالح موض

المجتمعات في مكافحة الأشكال الجدیدة للإجرام، والتي ساهم التطوّر التكنولوجي في تسهیل انتشار عناصره في 

طنیة قادرة على مجابهتها نظرا عدّة أقالیم تابعة لأكثر من دولة ذات سیادة، بحیث لم تعد التشریعات الو 

  .سیادتهاللخصائص التي تمیّز  القوانین باعتبارها جزء من حق الدولة المطلق في ممارسة

لذا فقد تبیّن أن بعض المبادئ التي ترتكز علیها تلك القوانین لخدمة السیادة الوطنیة، تساهم  في 

وضعها عن طریق السلطة المختصة وهي عزل الدولة، ما دامت لا تقبل تنازلا عن حقها الحصري في 
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السلطة التشریعیة، وبالتالي عدم جواز  قبول نصّ آخر صادر من سلطة تشریعیة تابعة لدولة أخرى أو 

أي جهة أخرى، وقد أثار هذا المبدأ أیضا تحدید نطاق تطبیق هذه القوانین من الناحیة الجغرافیة بحیث لا 

لسیادة الإقلیمیة للدولة إلاّ في حالات خاصّة جدا، لا تكفي لمواجهة یمكنها تجاوز تلك الحدود المرتبطة با

  .التهدید الخطیر الذي تشكّله ظاهرة تدویل الجریمة 

لذا بات مؤكّدا أن التشریعات الحدیثة بحاجة ماسة لتوحید الجهود عن طریق التنازل عن أنانیتها        

نین الجنائیة، وأصبحت تتقبّل شیئا فشیئا نصوصا ذات في عدم قبول الإملاءات الأجنبیة أثناء سنّ القوا

طبیعة جنائیة لیست من صنعها، ولكن تقبل إدراجها سواء كما جاءت أو بتعدیل طفیف، بل أصبحت هذه 

التشریعات ملزمة بالبحث عن آلیات للتوافق على نطاق واسع والذي لم تجده إلاّ في إطار الاتفاقیات 

سها كبدیل حقیقي لكسر العقبات التي تثیرها خصوصیة الإجرام العابر الدولیة، مما جعلها تفرض نف

  .للحدود سواء من حیث الإلمام بعناصر التجریم، أو اختیار أنجع القواعد الإجرائیة والعقابیة لردعها

ة ورغم الانفتاح الملحوظ للدولة الجزائریة على مثل تلك الاتفاقیات الدولیة المتضمّنة لأحكام مكافح       

  :الجرائم العابرة للحدود إلاّ أن ذلك یحتاج إلى تفعیل حقیقي بما یلي

ضرورة تقبّل الاندماج في التكتّلات القانونیة التي تستهدف الوصول إلى مقاربات و توحید النصوص - 

  .الجنائیة دون جعل الحقوق السیادیة كعقبة أمامه، والذي یخدم لا محالة التنظیمات الإجرامیة الحدیثة

رورة الاعتراف كقاعدة عامة بحجیة الأحكام القضائیة الصادرة من المحاكم الأجنبیة وتقبّل آثارها ض- 

  .على المستوى الوطني في إطار مبدأ المعاملة بالمثل

ضرورة إدراج نصوص صریحة كقواعد عامة تجیز الإحالة المباشرة إلى تطبیق بعض الأحكام الاتفاقیة - 

الدقة خاصة من جهة التجریم، وبالخصوص إذا كانت الاتفاقیة مبرمة بین عندما تكون شدیدة الوضوح و 

دول لها أنظمة قانونیة متقاربة سواء من حیث الانتماء الجغرافي أو الثقافي أو حتى التاریخي، واستلهام 

ة، نجاح بعض التجارب في هذا الإطار ، كقانون عقوبات اتحاد دول أمریكا اللاتینیة، وكذا أمریكا الشمالی

  .ومحاولات الإتحاد الأوروبي لإیجاد صیغة لقانون العقوبات الأوروبي

ضرورة وضع آلیات قانونیة لجعل القانون الجنائي الموضوعي والإجرائي أكثر انفتاحا على التوجّهات - 

  .الحدیثة لعولمة القانون الجنائي في إطار جهود مكافحة الجرائم العابرة للحدود
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Transnational Law: A Change In The State Monopoly On The Production Of 
Legal Standards
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zergoune.noureddine@ gmail.com،)جزائرال(امعة قاصدي مرباح ورقلةج،كلیة الحقوق1
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  :الملخص

، وفي تطور كمصدر شرعي وحید لإنتاج القانونیبحث هذا المقال في إعادة التفكیر في مكانة الدولة

قات بین الأفراد إلى حد ظهور علاقات جدیدة ذات الأشكال الجدیدة لإنتاج القاعدة القانونیة ، فعندما تتطور العلا

بعد لا یعترف بالجنسیة أو الانتماء لدولة ما ، فإن قدرة القانون الصادر عن سلطة الدولة على الاستجابة 

لها القدرة أیضا على إنشاء قواعد قانونیة الوضع أدى إلى ظهور مصادر جدیدة لضرورات التنظیم تضعف ، هذا 

ظیم ، هذه المصادر وبدون ارتباط بسلطة الدولة الإنشائیة استطاعت أن تنتج لنا قانونا ثالثا اطلق قادرة على التن

علیه الفقه اسم القانون العابر للحدود الوطنیة أو القانون عبر الوطني و الذي یفهم كقانون خاص ذو طبیعة دولیة 

انون الخاص المطبق على العلاقات الناشئة ،  أي قانون دولي ناشئ عن مصادر خاصة ، و بتعبیر أكثر دقة الق

    .بین الأشخاص الخاصة والخارج عن أي تدخل للدولة 

القانون الموضوعي للتجارة ،بالدولة الجهات الفاعلة غیر المرتبطة ،الوطني القانون عبر : الكلمات المفتاحیة

  .للقانوندر المنتجة المصاتعدد،القواعد المادیة المطبقة في المیدان الریاضي ،الدولیة 

Abstract: 

This article is engaging somehow on a genuine debate around the importance of states 
in lawmaking, and law application processes, particularly in the light of new forms of 
normativity, were there are multiple producers for those forms per se. This is about a tertiary 
law, created by private actors, in order to reconfigure a key area for the private law and the 
internal law in the close range. Nevertheless, this law has been composed at large of private 
law, but represented as a transnational law, which in turn is closely associated with the 
international law. However, the statist aspect of this law has remarkably distinguished it from 
other forms of law.

This article is part of the reflection on the place of States in the production and 
application of law and on the development of new forms of normativity, because the 
procedures evolve, towards more flexible law in particular, and because the producers 
standards are diversifying. This is a third law, created by individuals to govern private law 
relationships, which brings it closer to domestic law, which is largely made up of private law, 
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but which is presented as transnational law, which makes it more brings closer international 
law. Its non-state character strongly differentiates it from one another.
Key words: Transnational law-non-state actor- Lex marcotterai - Lex sportiva - juridical 
pluralism .        

  مقدمة

لكن عندما تتطور للقانون، على أنها المصدر الوحید المنتج الدولةإلى وقت قریب كان ینظر إلى 

ما، فإنظهور علاقات جدیدة ذات بعد لا یعترف بالجنسیة أو الانتماء لدولة العلاقات بین الأفراد إلى حد

الاجتماعي محل التنظیم لم یعد لأن الفضاءالقانون الوطني یفقد قدرته على الاستجابة لضرورات التنظیم 

ات بحیث أن القانون الوطني یصبح غیر مؤهل لتقدیم حلول للنزاع  .للدولةیتوافق مع الفضاء السیاسي 

فمثلا لا یمكن للتشریع الریاضي لدولة معینة أن یحل كل الإشكالات العالمي،الناجمة عن السوق الاقتصادي 

بعدعن العلاقات بین الریاضیین وبین الهیئات الریاضیة على أساس أن الفضاء الریاضي هو ذو الناجمة

.   رة على حل كل مثل هذه المشاكللذلك ینبغي على التنظیم القانوني أن یجد أشكالا جدیدة قاد.عالمي

هذا المصدر الجدید القانونیة،لقد خلقت العولمة مصدرا جدیدا له القدرة أیضا على إنشاء القواعد 

حیث أن السوق یعلن عن . هو السوق والذي أزاح تدریجیا الدولة من خلال الضبط الذاتي لنشاطاتها

لطلب، وقواعد التجارة ذات الطابع الدولي، وقوانین ظهور قواعد ذات طبیعة خاصة مثل قانون العرض وا

     .الخاصوالمستمدة من نشاطه الدولي،الریاضة ذات الطابع 

ومعقدة،إن الإنتاج الحدیث لقواعد القانون هو انتاج موزع وبطریقة مبعثرة حول جهات متعددة 

القانون یتوقف على وأصبح تطبیق الزمني،حیث أصبحت صلاحیة القواعد متقلبة من حیث النطاق 

  .القانونیةعلاقات القوة وعلى نتیجة التواصل مع مختلف الأنظمة 

هذه الظاهرة العامة تسمى من طرف الفقه بالقانون العابر للحدود الوطنیة الذي یفهم كقانون خاص ذو 

على وبتعبیر أكثر دقة القانون الخاص المطبق خاصة،أي قانون دولي ناشئ عن مصادر دولیة،طبیعة 

  .  العلاقات الناشئة بین الأشخاص الخاصة والخارج عن أي تدخل للدولة

إشكالیة تمتعه بالشرعیة، فكیف نحكم یطرح) وطنيالعبر(إن تطور القانون العابر للإقلیم الوطني 

وحل هذه الإشكالیة   الوطنیة؟على شرعیة قواعد قانونیة نشأت خارج الإطار الدیمقراطي التقلیدي للدولة 

لمطروحة لن یكون في رأینا إلا من خلال تحدید مدى وجود هذا القانون على الساحة القانونیة من جهة ا

وتحدید مدى تمتع هذه القانون بذاتیة تسمح بالاعتراف به كقانون له جمیع میزات وخصائص القاعدة 

.القانونیة من جهة أخرى

ظهور القانون عبر الوطني: المحور الأول - 1

لسیادة القانونیة للدولة تفي باحتیاجات التنظیم في العهد الذي كان الاقتصاد في جزئه لقد كانت ا

لكن بمجرد ما یفقد القانون الوطني قدرته على الاستجابة للحاجات الوطني،الكبیر یتوافق مع الاقتصاد 
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ي خاصیة اعتباره التنظیمیة فإن الأساس الإقلیمي لمشرع الدولة یفقد مزایاه لا سیما خاصیة الوحدانیة أ

  .القانونالجهة الوحید المختصة لإصدار 

إن هذا الحكم الذي تم إصداره في حق هذا النظام القانوني لن یكون مبررا إلا بالإثبات الواقعي 

لوجود قانون آخر یقوم بوظیفة الضبط والتنظیم خارج إطار هذا النظام، هذا القانون الذي نطلق علیه اسم 

حیث سنحاول إثبات وجود هذا القانون من خلال المعاینة الواقعیة والتي ستسمح لنا ،الوطنيالقانون عبر 

  .أیضا بملاحظة وجود خصائص تمیز هذا القانون عن غیره من القوانین الأخرى

  معاینة وجود قانون عبر وطني:الأولالفرع - .11

ن جهة القانون الداخلي أو ما إن التقسیم السائد للقانون یقوم على وجود تقسیم ثنائي ، حیث یوجد م

یعرف بالقانون الوطني ، ومن جهة أخرى یوجد القانون الدولي ، ومع ذلك فإن القول بوجود قانون من 

نوع خاص یخرج عن هذا التقسیم الثنائي للقانون ، ویخرج عن النظریة الوضعیة للقانون، أصبح أمر یعبر 

  . عن حقیقة واقعیة 

بنیة ممارسة السلطة السیاسیة والقانون في الفضاء العابر للحدود الذي هذه المعاینة تشكك حتى في

هو قید التأسیس، فنحن نشهد ظهور شبه دولة بدون إقلیم و التي لها سلطة ممارسة نفوذ خارجي على 

الدول صاحبة الإقلیم، حیث نستطیع أن نلاحظ  وجود مرور من قانون دولي نشأ من أجل الدول 

وسوف نقوم بطرح . ون عبر وطني یستهدف جمیع المعاملات والتبادلات العابرة للحدود وبإرادتهم إلى قان

  .مثالین واقعیین لا یمكن تفسیر الحلول التي وضعت لهما إلا من خلال التسلیم بوجود قانون عبر وطني 

عت بین وفي ملعب فرنسا جرت مقابلة ودیة في كرة القدم جم2001في السادس أكتوبر : القضیة الأولى 

المنتخب الفرنسي والمنتخب الجزائري ، وأثناء المباراة ، وبعد عدة أحداث ، تم اجتیاح الملعب من طرف 

الجماهیر أدى إلى توقف المباراة قبل انتهاءها ، وبعد عدة أیام من ذلك أصدرت لجنة العقوبات للاتحادیة 

لى الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدام ، حیث الدولیة لكرة القدم فیفا قرارا بموجبه سلطت عقوبة تأدیبیة ع

أنه بعد التذكیر بأن الاتحادیة المستضیفة 2001وفمبرن06تضمنت حیثیات هذا القرار الصادر في 

وحسب قوانین الفیفا یقع على عاتقها مسؤولیة المحافظة على النظام والأمن داخل الملعب والمناطق 

وأن لجنة العقوبات للاتحادیة الدولیة لكرة القدم ترى أن . اراة المحیطة به مباشرة قبل وأثناء وبعد المب

الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدم مذنبة بالإهمال المؤدي إلى إقامة مسؤولیتها لأنها لم تتخذ احتیاطات الأمن 

شدید الكافیة ، وبالنتیجة فإنه وطبقا لأحكام اللوائح المطبقة في هذا الشأن فإن اللجنة تقرر توجیه تحذیر

اللهجة إلى الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدم من أجل عدم تكرار مثل هذه الحادثة على ملاعبها ، وأنه في 

حالة تكرار مثل هذه الحوادث في خلال سنتین سوف تسلط علیها عقوبات جد قاسیة قد تصل إلى حد 

125000لكرة القدم غرامة مع تغریم الاتحادیة الفرنسیة . إغلاق الملعب في وجه المنافسات الكرویة 

  .1فرنك سویسري
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ألماني بإصدار ضمان بنكي لفائدة بنك ر عملیة بیع سفینة صید ، قام بنكفي إطا: القضیة الثانیة 

بعد تسلیم السفینة لم تتم أي . العقد ینص على أن هذا الضمان یخضع لأحكام القانون الدولي . إسباني

فتم تشكیل محكمة تحكیم تحت رعایة غرفة . طبیق الضمان البنكي تسویة للثمن ورفض البنك الاسباني ت

هذه المحكمة أصدرت في سنة الاسباني،التجارة الدولیة لكي تفصل في الدعوى المرفوعة من طرف البنك 

وخلصت المحكمة . 2قرارا تحكیمیا یدور خصوصا حول القانون الواجب التطبیق على هذا النزاع 1996

الشروط المذكورة في العقد فإن الأطراف قاموا باختیار ضمني للقانون الواجب التطبیق إلى أنه ومن خلال

للقانون أي ما یعرف والمبادئ العامةوهي القواعد الموضوعیة المستخلصة من الاعراف التجاریة الدولیة 

  3.الدولیةبالقانون الموضوعي للتجارة 

حیث أن أطراف هذین دولي،ما ذات طابع ما یمكننا ملاحظته من القضیتین المعروضتین أنه

لم یخضع النزاع في حله لأي قانون من قانون الدول التي تنتمي مختلفة،القضیتین هم أشخاص من دول 

  .خاصةبل لم تطبق في القضیتین سوى قواعد قانونیة دولیة،إلیها تلك الأشخاص ولا حتى إلى معاهدات 

تأدیبیة صادرة عن الفیفا وهي جمعیة منشأة وفقا للقانون فبالنسبة للقضیة الأولى تم تطبیق أحكام

وبالرجوع إلى الفرنسي،السویسري على الاتحادیة الفرنسیة لكرة القدم وهي جمعیة منشأة وفقا للقانون 

القاعدة القانونیة المطبقة فهي قاعدة قانونیة خاصة تتمثل في إقامة مسؤولیة النادي على سلوك وانضباط 

الملعب وهي مسؤولیة تقوم على أساس الالتزام بالإنصاف الریاضي أي تحمل المسؤولیة أنصاره داخل 

  .4عن كل فعل من شأنه التأثیر على النتیجة الریاضیة في الملعب 

أما بالنسبة للقضیة الثانیة فقد تم تطبیق القانون المعبر عن الأعراف التجاریة الدولیة والذي نشأ 

  .المشرع الوطني بین التجار بعیدا عن إرادة

هذه الظاهرة التي تم ملاحظتها یتم التعبیر عنها من طرف الفقهاء بمصطلح القانون عبر الوطني 

والذي یمكن أن نفهمه كقانون خاص دولي ، فهو حقیقة قانون دولي ینشأ عن مصادر خاصة  أو هو 

. 5لدولة القانون الخاص المطبق على العلاقات ما بین الأفراد بمعزل عن أي تدخل ل

  .الریاضةلقد برز بوضوح تشكل القانون عبر الوطني في میدان التجارة الدولیة وفي میدان 

لا شك أن التطور المتسارع الذي عرفته التجارة الدولیة منذ القرن الماضي قد أظهر معه قصور الأنظمة 

ى أرض الواقع مجتمع للتجار ذات المصادر الوطنیة على مواكبة هذا التطور ، الأمر الذي أدى إلى ظهور عل

الدولي، هذا المجتمع الذي یبحث عن قوانین خاصة لتحكم العلاقات الناشئة بینهم ، بحیث أن هذا القصور قد 

خلف شبه فراغ قانوني بحكم مجال التجارة الدولیة ، فالقوانین الوطنیة تتمیز بانطوائها على اعتبارات داخلیة لا 

  .التجارة الدولیة ، الشيء الذي قد یعیق هذا النوع من المعاملاتتعطي حلولا مقبولة لمعاملات 
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فعادات وأعراف التجارة الدولیة أصبحت تملك القدرة على التنظیم المباشر للرابطة العقدیة ووضعها 

الطبیعي أمام القضاء الوطني وقضاء التحكیم ، وبالتالي لا یمكن إغفال الدور الهام والجوهري الذي تؤدیه 

لعادات في عدة مراحل سواء في مرحلة إبرام عقود التجارة الدولیة أو التفاوض في شأنها أو فیما هذه ا

  .یتعلق بتنفیذ هذه العقود ، وكذا فیما تقدمه من حلول في فض المنازعات الناشئة عنها 

مهني معین وتعرف عادات وأعراف التجارة الدولیة بأنها تلك القواعد والنظم التي تنشأ في وسط تجاري أو 

فلا تنتمي إلى دولة معینة وإنما إلى بیئة مهنیة أو تجاریة خاصة ، وتفترض تطبیقات تقنیة تتم في أوساط 

  . 6المهنة الواحدة وتختلف باختلافها 

  وتتمیز هذه القواعد بأنها توضع بطریقة مباشرة من طرف ممتهني التجارة الدولیة ، وتفرض نفسها 

ي كقواعد قانونیة لها بیئتها وخصائصها الملزمة على الأشخاص الذین دون تدخل تشریعي أو خارج

  .  7تخاطبهم تلك القواعد وهي أساسا ناشئة عن تعاملهم 

، وإن كانت لا تشكل كل القانون الریاضي 8إن القـــــواعد المادیــــة المطبقة في المیدان الریاضي

جموعة من القواعد المكتوبة وغیر المكتوبة المتفق فإنها تشكل القانون عبر الوطني للریاضة ، فهي م

علیها والمؤسسة على مجموعة من المبادئ الموجهة ذات البعد عبر الوطني والتي تم إبرازها من طرف 

هیئات التحكیم الریاضیة ، وتقوم هذه القواعد بتقدیم مساعدة مهمة لهذه الهیئات وهي إعفاءها من تقدیم 

  .9لأسباب والحلول التي تنتهي إلیها في قراراتهاتوضیح الأساس المعیاري ل

وتعد هذه القواعد نتاج تطبیق شبكة هرمیة من القواعد الخاصة الناشئة عن الأنظمة والتنظیمات 

الخاصة بالمنظمات الریاضیة الدولیة والوطنیة ،وبالتالي یمكننا استیعابها بسهولة في نظام قانوني محدد 

ركة الریاضیة تمثل شكل من الهیمنة على أعضاء هذه الجماعة والتي تدخل للمجتمع الریاضي ، فالح

وبصفة تدریجیة ینشأ نظام قانوني ریاضي حقیقي ویتم تطبیقه ، إنه یعبر . مباشرة في منافسة مع الدولة 

عن مجموعة مترابطة من الممارسات والتي في معظم الحالات شكلت موضوع تقنین في شكل أنظمة 

هذه الخصوصیة . یمات متنوعة والتي تفرض نفسها على مختلف مكونات الحركة الریاضیةومواثیق وتنظ

  .شكلت مثالا یذكر كثیرا لدعم النظریات المختلفة الخاصة بالقانون الصادر من غیر الدولة

  الخصائص الممیزة للقانون عبر الوطني: الفرع الثاني- 2.1

في مؤلفه "فیلیب جسیب "ي كانت على ید الفقیه إن أول محاولة لوضع تعریف للقانون عبر الوطن

حیث عرف هذا القانون بأنه مجموعة القواعد القانونیة التي تنظم الظواهر الشهیر القانون عبر الوطني

ما یلاحظ على هذا التعریف أنه جد واسع كونه یوسع دائرة موضوع . 10التي تتجاوز الحدود الوطنیة 

  .لعلاقات القانونیة العابرة للحدودالقانون عبر الوطني إلى كل ا

ویذهب تعریف ثاني للقانون عبر الوطني إلى القول بأنه ذلك القانون الذي ینظم العلاقات ما بین 

، ما یلاحظ على 11شخص من أشخاص القانون الدولي و شخص أجنبي من أشخاص القانون الخاص
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اعد القانونیة التي تطبق على النزاعات التي هذا التعریف أنه جد ضیق ، حیث أنه یعبر عن مجموعة القو 

تثور ما بین الدولة وما بین أحد أشخاص القانون الخاص المتعاقد معها في إطار علاقات اقتصادیة أو 

تجاریة خاصة في حالة عدم تحدید القانون الواجب التطبیق في العقد المبرم بینهما أو في حالة الحكم 

  .ببطلان أو عدم صحة هذه العقد

وهناك تعریف آخر للقانون عبر الوطني یذهب إلى أنه مجموعة القواعد القانونیة التي تحكم وتنظم 

ما یلاحظ على هذا . العلاقات الخاصة الناشئة بین الأشخاص الخاصة والخارج عن أي تدخل للدولة

  . التعریف أنه یحصر نطاق العلاقات التي ینظمها في إطار العلاقات ما بین الخواص

وما یلاحظ . تعریف رابع یعرف القانون عبر الوطني بأنه القانون الذي لیس مصدره الدولةوفي 

على هذا التعریف أنه لا یهتم بموضوع القانون ولا أشخاصه بل یركز فقط على مصدره ، فكل قانون لا 

ة الدولیة یصدر عن الدولة هو قانون عبر وطني من ذلك القوانین الدینیة و القوانین الموضوعیة للتجار 

والقوانین الموضوعیة الریاضیة ، حیث أن هذا التعریف یسمح بالفصل ما بین القوانین التي مصدرها 

الدولة وهي القانون الداخلي والقانون الدولي من جهة وما بین القانون عبر الدولي من جهة أخرى ، إن 

وهو مع التعریف . ر عضوي بسیط هذا التعریف یسمح بالتحدید الدقیق للقوانین عبر الدولیة وفق معیا

  .الأول السابق ذكره یكشفان على خصائص هذا القانون

ویتمیز القانون عبر الوطني بكونه یضع مباشرة تنظیما موضوعیا خاصا للمعاملات القانونیة بالنظر 

الذي یحتویه إلى صفتها الدولیة یتمیز بالاستقلالیة عن تلك الحلول التي تضعها القوانین الوطنیة، فالتنظیم 

عبارة عن مجموعة حلول وقواعد موضوعیة خاصة بالعلاقات ذات الطابع الدولي ، ومتمیزة عن تلك التي 

.وهي تشكل بالتالي قانونا ذاتیا مستقلا بالمقارنة مع القانون الداخلي تحكم العلاقات الوطنیة ، 12  

شخاص والأموال وعلى التصرفات ویسمح هذا القانون بجعل القواعد القانونیة التي تطبق على الأ

والوقائع القانونیة العابرة للحدود الوطنیة قواعد مفهومة ، إنه یخلصنا من التعقیدات التي نجدها في منهج 

القانون الدولي الخاص المبني على البحث عن تحدید القانون الواجب التطبیق من بین القوانین الوطنیة 

ن التصرفات والوقائع وبسبب خصوصیتها ذات الطابع الدولي لم المرشحة للتطبیق ، حیث أن مجموعة م

یعد بالإمكان إخضاعها إلى القوانین الوطنیة ، وبالتالي فإن بروز قواعد قانونیة موضوعیة ذات طابع 

عبر وطني تكون الأجدر بالتطبیق لحكم هذه العلاقات یصبح مسألة مقبولة كبدیل عن اللجوء عن طریق 

ولي الخاص للبحث عن الحكم في قاعدة قانونیة ذات بعد وطني ، فالعلاقات الخاصة قواعد القانون الد

  .13ذات الطابع الدولي یكون من الأحسن حكمها بقواعد عبر وطنیة 

ویتمیز هذا القانون بأن قواعده تسمح بإزالة سیادة الدولة قصد تمكین الأشخاص الخاصة باختیار القواعد 

.بیق على علاقاتهم محددین موقعهم بطریقة قانونیة بدون الارتباط بموقعهم الفعليالقانونیة الملائمة للتط
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ولا یبدو غریبا أن یوصف هذا القانون بأنه تلقائي النشأة ، فجذوره الأولى تضرب في العادات والأعراف 

ینشأ تلقائیا التي سادت بین أفراد المجتمع ، فهو نابع من مجتمع ذاتي بطوائف أفراده ونوعیة معاملاته ، 

  .14ومن غیر المرور بالقنوات الرسمیة المعروفة لسن القوانین 

ـ الأول أنه لا یتأتى عن طریق شكلي أو رسمي : واصطلاح القانون التلقائي النشأة یعني أمران 

كما هو الحال في القوانین الوضعیة، أي أن المواضیع التي ینظمها هذا القانون لا تخضع في تنظیمها 

أما الأمر الثاني . جهة رسمیة مركزیة ، ولا تتبع سلطة دولة معینة تهیمن على نشاطها أو توجهه إلى

.  فهو أن تطبیق ذلك القانون لا یحتاج إلى سلطة عامة ، أي أنه كذلك تلقائي التطبیق  15  

باشرة ویتمیز القانون عبر الوطني أنه یضع قواعد مادیة مباشرة وهي قواعد موضوعیة تضع حلولا م

لعلاقات دولیة وجدت من أجلها، إذن فهي قواعد ولیست نصوص تشریعیة داخلیة حیث لا یمكن لهذه 

فهو یختلف تماما عن القانون الدولي الخاص ، ، 16القواعد أن تجد مصدرها المباشر في تشریع داخلي 

ولا یحیل إلى غیره من حیث أنه یقوم بتقدیم الحل المادي أو الموضوعي للمسألة محل النزاع مباشرة 

القوانین لاستخراج ذلك الحل ، فقواعده المستمدة من الأعراف والعادات والممارسات العملیة والشروط 

.العامة التي اتفق علیها أشخاصه كلها تشكل حلولا وتنظیما للعلاقات والروابط التي تتم في نطاقه  17  

تشریعیة ذات اتجاه دولي الهدف منها إعطاء وتعبر هذه القواعد عبر الوطنیة عن إطلاق سیاسة

وهي بذلك ، 18أحكام لعلاقات دولیة خاصة في مقابل استبعاد الأحكام الموجودة في القوانین الوطنیة 

تعبر عن انفتاح اقتصادي وتجاري ، فالدولة یجب أن لا تنغلق على نفسها بشكل یؤدي إلى المساس 

كرة التعاون عبر الدولي الذي یجب أن یسود في بعض العلاقات مباشرة في حركة التجارة الدولیة وف

الخاصة ذات البعد الدولي والتي تربط بین أشخاص محددین ، ما یجعل من هذه القواعد محدودة في 

  .نطاقها الموضوعي والشخصي 

ف إن هذه القواعد هي أصلا عالمیة التطبیق لأنه في إقلیم الدولة توجد جوازیة تطبیق قانون مختل

عن القانون الوطني ، وهذا راجع إلى طبیعة العلاقات القانونیة التي تنظمها تلك القواعد التي في مجملها 

تستثیر مصالح خاصة للأفراد ، فالدولة تقبل في هذه الحالة تطبیق هذه القواعد على إقلیمها ولو كان 

  .ة هذا التطبیق أطراف العلاقة من جنسیتها إذا تطلبت المصالح الخاصة لأفراد العلاق

ویقوم القانون العبر وطني بتحلیل ممارسات الفاعلین في مجال القانون والذین لا یمكن حصرهم في 

  .الدولة بل أیضا في المؤسسات العابرة للحدود كالمنظمات غیر الحكومیة وغیرها

تقوم بین ولا ترتبط هذه القواعد القانونیة مع أي نظام قانوني وطني، فهي نتاج مجتمع متماسك 

بحیث أن أعضاء هذا المجتمع قاموا الذاتي،أعضائه علاقات ومبادلات لها خصوصیتها وتنظیمها 

أي أنها قواعد قانونیة نشأت عبر الحدود وهذه خاصیة لدولهم،بإنشاء هذه القواعد خارج الأطر الإقلیمیة 

  .جد مهمة لهذا النوع من القوانین
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ز بها هذا القانون أنه قانون لا یقوم على مبدأ إقلیمیة ویترتب عن خاصیة العولمة التي یتمی

، حیث أن القاعدة القانونیة عبر الوطنیة یمكن أن 19وإنما یستند على مبدأ شخصیة القوانین القوانین،

ترتب آثارها في حق المخاطبین بها أینما وجدوا فتلاحقهم حتى ولو غیروا مكان إقامتهم ونشاطهم من دولة 

  .ذ یمكننا أن نقول أن القاعدة القانونیة هنا ذات تطبیق جغرافي عالمي  إلى أخرى ، إ

ذاتیة القانون عبر الوطني: المحور الثاني- 2

إن حداثة ظهور القانون عبر الوطني على المسرح القانوني یجعل البعض یشكك في مدى اعتباره 

ة التي یستمد منها صفته كقانون ، قانونا یحمل كل الخصائص الذاتیة لأي نظام قانوني لا سیما الشرعی

ومدى شعور المخاطبین به بأنه ملزم له ، وإلى أي حد له القدرة على فرض جزاءات یمكن أن یطبقها 

على المخالفین له قهرا عند الاقتضاء ، و أخیرا تحدید كیفیة تقبل دخوله من طرف القانون الداخلي عند 

هي التي تسمح لنا بتحدید ذاتیة هذا القانون أي تحدید مدى نفاذه إلى إقلیم الدولة ، كل هذه المسائل 

  . اعتباره قانونا له أساس مقبول یجعل قواعده له مرتبة القاعدة القانونیة 

  استقلالیة المصدر: الفرع الأول- 1.2

لم تعد الدولة الفاعل الوحید على المسرح القانوني ، لقد وجدت نفسها مجبرة على القبول بمشاركة 

ها مع جهات فاعلة أخرى ، هذه الجهات تتدخل على مستوى فوق وطني أو عبر وطني ، أین تقوم سیادت

هذه الجهات بإظهار وجودها على المسرح عبر الوطني كسلطة خاصة قادرة على إنشاء قواعد قانونیة من 

    .نوع خاص 

جتمع عبر الوطني إن هذه القواعد الخاصة هي قواعد موجهة بالأساس إلى مجموع الفاعلین في الم

أین تسود المشاركة النشطة للفاعلین المستقلین عن الدول في المواقع عبر الوطنیة والعالمیة ، ففرضیة 

احتكار الدولة لسن القانون وتنفیذه أصبحت فرضیة نسبیة ، لأن هناك فاعلین آخرین مستقلین عن الدولة 

اهتز بذلك منطق الدولة الذي یرتكز على لقد . صاروا یقاسمون الدولة في هذا الاختصاص السیادي 

فالفاعلون الجدد الذین یمكنهم الإفلات عن حدود . مقومات الإقلیمیة والسیادة والأمن من خلال العولمة 

  .20الدولة وسیادتها یحلون محلها على مستوى المسرح الدولي بشكل یظهر في كل مرة أنه أكثر استقلالیة 

انونیة هو البحث عن الأسباب المنشئة لها في مجتمع معین ، إن البحث عن مصدر القاعدة الق

فالقاعدة القانونیة لا یمكن أن تنشأ من العدم ، بل لا بد من وجود سبب منشئ لها وذلك طبقا لقانون 

  .21السببیة الذي یقرر أنه لا یوجد شیئ بلا مصدر ولا توجد نتیجة بلا سبب 

حیث یحتدم النقاش الذي یدور حول الفقهاء،ام بین إن تعریف القانون عادة ما یؤدي إلى انقس

مصدر القانون هل أن القانون ینشأ بصفة حصریة عن الدولة أم أن السلطات الأخرى في المجتمع هي 

  .القانونیةكذلك یمكنها أن تنشأ القاعدة 
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كان القانون طیلة القرن العشرین مرتبطا وبشكل حصري بشخصیة الدولة الوطنیة، الوضعیة 

لقانونیة الكلاسیكیة تنبثق من مصدرها هذا أین إرادة المشرع یتم التعبیر عنها بواسطة القانون حیث ا

فالعلاقة بین المصدر ووجود أو مضمون القاعدة القانونیة یجب . یصبح المشرع المحتكر الشرعي للقانون

  .أن تكون قانونیة ولیس واقعیة

ي هذا التصور الذي لا یرى القانون إلا في حضرة الكثیر من فقهاء القانون الداخلي یواصلون ف

یعرف القانون على أنه مجموعة قواعد السلوك " جیسكال "وجلالة الدولة، فها هو الفقیه الدستوري الفرنسي 

البشریة الصادرة عن الدولة والتي یفرض تطبیقها عن طریق هذه الأخیرة ، والتي تهدف إلى تنظیم وحكم 

  . 22لسلطة والحریة العلاقات الإنسانیة وا

یعرف النظام القانوني على أنه مجموعة متناسقة من القواعد تتأتى من مصادر مرتبطة على نحو 

ة الاجتماعیة ، وذات الرؤیة للحیاة والعلاقات داخل الوحدوتستلهم نفس المجموعة من المبادئتدرجي، 

م في تكوینه وجود تنظیم عضوي أو وإضافة إلى ذلك فإن النظام القانوني یستلز . التي یجب أن تحكمها

  .23هیئة متماسكة لها مقوماتها وقدرتها على إنتاج وإنشاء قواعد تنظیم السلوك 

یرتبط مفهوم النظام القانوني ارتباطا مباشرا بمفهوم الاستقلالیة ، فكل نظام قانوني حتى یخلع علیه 

رجي ، أي یجب أن تكون له قوة تأثیر هذا الوصف ینبغي أن ینتظم ویعمل بشكل اعتیادي دون تدخل خا

ذاتیة ، والذاتیة هذه تتمیز عن عدم التبعیة التي قد تفترض الاستقلالیة التامة في حین أنه في أغلب 

  .24الحالات لم تكن إلا استقلالیة نسبیة 

لتامة أن أي نظام قانوني لا یكتمل ولا یتمتع بالاستقلالیة ا" میشال فیرالي " وأوضح الفقیه الفرنسي 

إلا عندما یكون لدیه مصادر قانونیة أصیلة خاصة به یستمد منها شرعیته ویكون لدیه جهاز للرقابة 

وللتنفیذ الجبري ، وعندما لا یعتمد على أي نظام قانوني آخر لا في تكوینه ونشأته ولا في تطبیقه للقواعد 

  .  یة إلى الأنظمة القانونیة الأخرى ، أي أن الاستقلالیة التامة تتمظهر في عدم التبع25التي أنشأها 

تنقض الهرم المعیاري للفقیه یقوم منظرو القانون العبر وطني بتطویر نظریة الفضاء المعیاري التي 

، وفي نفس الوقت ومن خلال منهجهم یسعى الفاعلون إلى تحقیق الشرعیة لاختیار الجهات كلسن

    .المعیاريام العام و التدرج بل أیضا اختیار النظالقوانین،القضائیة واختیار 

إن إنشاء القانون عبر الوطني یفترض أشكالا أخرى غیر تلك الأشكال المعروفة والمتمثلة في 

  .   ولیة الثنائیة أو متعددة الأطرافالمعاهدات الد

فإذا افترضنا وجود تعددیة في إنشاء القواعد القانونیة، فإنه في هذا الفضاء المعیاري تكون سلطة 

ففي . لة غیر الوطنیة من قواعد معیاریةدولة الإنشائیة في منافسة شدیدة مع ما تعرضه الجهات الفاعال

مجال الحقوق یكون بمقدور مواطن الدولة المنتمي في نفس الوقت إلى جهة فاعلة غیر وطنیة أن یختار 

  .  26السلطة الأكثر ملائمة له في إنتاج القواعد القانونیة 
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خرین غیر المشرع المعروف في نظریة القانون التقلیدیة أو ما یعرف إن ظهور مشرعین آ

بالمصادر البدیلة في سن القانون ، وكذلك وضع سلطات إداریة هجینة ، وإنشاء محاكم عبر وطنیة 

  . 27مستقلة عن القضاء الوطني أو الدولي هي كلها تجسد المظاهر المعاصرة لتفتت سلطة الدولة 

ریع لهیئات مستقلة عن الدولة بموافقة صریحة من الدولة نفسها، فعلى سبیل قد یتم منح سلطة التش

من قانون المحاماة على منح مجلس الاتحاد مهمة إعداد النظام الداخلي للمهنة 106المثال تنص المادة 

ه فهل یمكننا هنا القول بأن هذ، 28وعرضه على وزیر العدل للموافقة علیه ونشره في الجریدة الرسمیة 

  .الهیئة المستقلة أصبحت مصدرا مستقلا للتشریع ؟ 

یرى البعض أن هذه الهیئات وبقرار من الدولة أصبحت تتمتع بسلطة إنشاء بعض القواعد القانونیة 

  .، وبالتالي فإنها تعد مصدرا من مصادر التشریع المستقل عن سلطة الدولة 29الخاصة 

هیئات تتمتع بسلطة إنشاء القواعد التنظیمیة الخاصة ویرى البعض الآخر أنه بالرغم من أن هذه ال

بأعضائها ولكن لا یمكن اعتبارها مصدرا لهذه القواعد ، لأن سن هذه القواعد یتم تأطیره من طرف الدولة 

التي سمحت لهذه الهیئات سلطة إنشاء تلك القواعد كما أن هذه الأخیرة لا یكون لها قوة معیاریة إلا 

       . 30بموافقة الدولة

إن استقلالیة سلطة التشریع لهذه الهیئات عن سلطة تشریع الدولة یجب إذن أن تكون مستقلة عن 

الدولة في وجودها وفي تجسیدها، وبالتالي فإن الاستقلال النظامي لهذه الهیئات لیس إلا مجرد مؤشر لهذه 

  . 31الاستقلالیة في التشریع 

إن اعتبار هذه السلطة المعیاریة كمصدر لا یكون إلا عندما تكون سلطة الإنشاء لیست تحت 

  .  32ضغط معیار ناجم عن سلطة معیاریة أخرى 

ولا تتمتع هذه الجهات الفاعلة بالشخصیة القانونیة الدولیة المعترف بها في القانون الدولي، أي أن القانون 

اص القانون الدولي العام كالمنظمات الدولیة مثلا ، فمعظم هذه الدولي لا یعطیها صفة شخص من أشخ

الكیانات غیر الوطنیة تستمد حریتها في التأسیس من حق الأفراد في تأسیس جمعیات المضمون من طرف 

القانون الدستوري الداخلي للدول ، ولهذا السبب فإن هذه الجهات تملك الشخصیة القانونیة الوطنیة للدولة التي 

، فمثلا الاتحادیة الدولیة لكرة القدم الفیفا هي في الأصل جمعیة تخضع في تأسیسها 33فیها مقر تلك الجهة یوجد

  .   للقانون السویسري أي أنها تستمد شخصیتها القانونیة من القانون السویسري 

وفي مرحلة تاریخیة حدیثة تم الاعتراف لأشخاص القانون الخاص بحق تكوین والانضمام 

هذا الحق یجیز لهؤلاء الأشخاص فیما یخص تنظیم علاقاتهم ذات الطابع الدولي،معیات ذات الطابع للج

وفي هذا السیاق المعقد للمجتمع الحدیث نجد أن .المتخصصةالعابر للحدود إقامة بعض الخدمات 

الأكثر التعددیة القانونیة تستطیع أن تفسر جیدا حقیقة أن بعض المجالات المتخصصة هي المیادین

وتطالب هذه الجمعیات ذات الطابع المستقل عن الدول ببعض .الدولملائمة للفاعلین المستقلین عن 
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لأنه بذلك سوف یمكن لهذه الجمعیات أن تمارس سلطة القانون،الاستقلالیة في مجال احتكار الدولة لسن 

تحادیات الریاضیة الوطنیة فمثلا نجد أن المشرع الجزائري قد فوض الا. 34خاصة في مجالات متخصصة 

سلطة التشریع عن طریق منحها الاختصاص بسن التنظیمات التقنیة والتنظیمات العامة والخاصة 

كما نجد أن لجنة الأمم المتحدة الخاصة بقانون التجارة . 35باختصاصها أو اختصاصاتها الریاضیة 

لیة نظرا للإسهامات القانونیة التي تسعى الدولیة تمارس نوع من السلطة التشریعیة في مجال التجارة الدو 

.   إلى تحقیقها في مجال وضع قواعد وأحكام خاصة بمعاملات التجارة الدولیة

و یشیر القانون الریاضي إلى مجموع القواعد القانونیة الصادرة مباشرة عن منظمات ریاضیة ذات 

الذاتي وفي إدارة القطاع الریاضي طابع عابر للأوطان لأن هذه المنظمات هي التي تساهم في التنظیم

وبالتالي فإن القواعد القانونیة المطبقة في میدان المنافسة الریاضیة لم تكن نتاج منظمات دولیة التنافسي،

منشئة بموجب معاهدات دولیة بل هي نتاج منظمات ذات طابع عابر للأوطان مستقلة عن الدول وعن 

أو بعبارة انجرؤ على القول بأن الریاضة تشكل نظاما قانونیا عالمیإذن إنه یمكننا أن. 36القانون الدولي

.أخرى وجود نظام قانوني عالمي للریاضة إلى جانب الأنظمة القانونیة للدول والقانون الدولي العام 

وظیفة: والذي تسند له وظیفتان . ویستند هذا التنظیم الذاتي بالكامل على العقد المسمى بعقد التنظیم 

سمح بتنظیم الجهات الفاعلة غیر الحكومیة في شكل جمعیات داخل الحركة الریاضیة أو في شكل تةكلیهی

بعدا إنشائیا ، فبمجرد تنظیم العقدوظیفة إنشائیة حیث یكتسي، و تصاديمجموعات مؤسسات ذات طابع اق

قانون وفقا للطرق الفاعلین غیر الحكومیین في شكل من تلك الأشكال فإنه یكون باستطاعتهم إنشاء ال

، فمثلا تحدید التزامات البائع والمشتري وشروط التجارة الدولیة علیها في عقد الجمعیة أو المؤسسةالمنصوص 

ولوائح الاتحاد الدولي لكرة القدم فیفا التي تحكم  انتقال " سي سي إي " المنشأة من طرف غرفة التجارة الدولیة 

.  لخصوص هذه الظاهرة المتعلقة بالتنظیم الذاتي الاعبین بین الأندیة تظهر لنا على ا

  القدرة على تولید الشعور بالإلزام وفرض الجزاء: الفرع الثاني- 2.2

یلاحظ فقهاء المدرسة الوضعیة أن هناك ارتباط ما بین القاعدة القانونیة وفكرة القهر ، حیث 

ة فإن الدولة هي وحدها التي تحوز على یؤكدون أن القهر باعتباره العنصر الأساسي في القاعدة القانونی

فإن القانون ما هو إلا مجموعة من القواعد المفروضة " كاري دي مالبورغ " سلطة فرضه ، فحسب الفقیه  

على الأشخاص المقیمین على إقلیم محدد من طرف سلطة علیا قادرة على توجیه الأوامر بنفوذ فعلي 

والوضع هكذا فإن هذه السلطة المهیمنة لا . قابل للمقاومة وقادرة أیضا على الهیمنة وعلى القهر غیر

توجد إلا في الدولة،هذه السلطة المهیمنة المتمثلة في سلطة الأمر والإكراه هي بعبارة أوضح سلطة الدولة 

أن القانون لا یجد شرط وجوده إلا في الدولة حیث إن القانون " اهرینج " وفي نفس الاتجاه یقول الفقیه .37

إلى رفض أي "  كلسن " ویذهب الفقیه . 38مجموعة القواعد التي بموجبها یمارس القهر داخل الدولة هو

  .39تعریف للقانون لا یظهر خاصیته الأساسیة المتمثلة في اعتباره أمر ذو طابع قهري 
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ذي تباشره فإذا كان هذا الربط بین وجود القاعدة القانونیة وبین الجزاء الذي یكون في صورة القهر ال

السلطة العامة هو الرأي الذي یأخذ به أنصار الوضعیة القانونیة والذي یكاد یكون هو السائد في تحدید 

خصائص القاعدة القانونیة إلا أن هناك من یذهب إلى القول بأن الدولة لیست هي المؤسسة الوحیدة التي 

ي المجتمع من یملكون ممارسة هذه تمارس سلطة القهر بحیث أنه یوجد عدد غیر محدد من المؤسسات ف

، وهذا ما یمكن ملاحظته على القاعدة القانونیة العابرة للحدود 40السلطة وبأكثر قوة من سلطة الدولة 

الوطنیة والتي تتمیز بأن الجزاء فیها لا یأخذ صورة القهر الذي تمارسه السلطة العامة ، حیث إنها تتمتع 

  .ه وسائل خاصة تكفل تطبیقه بصور أخرى من صور الجزاء الذي ل

لقد بات من الممكن القول بوجود مجتمع منظم ومتماسك یجمع كل المتعاملین في نشاط معین قادر 

على خلق قواعد سلوكیة منظمة وملزمة لهم أي قانون خاص بهم، بحیث أن الدول أصبح لدیها الاستعداد 

، وأصبحت تقبل بترك المنازعات التي 41یش معه لتقبل بروز نظام قانوني مستقل عن نظامها القانوني یتعا

یكون مواطنوها أطرافا فیها كي یحكمها ذلك القانون ، بل الأكثر من ذلك أصبحت تلك الدول تقبل حتى 

  .تطبیق ذلك القانون على وقائع حدثت على إقلیمها 

العادة ما ویستهدف القانون عبر الوطني في المقام الأول أشخاصه المباشرین والذین هم في 

یكونون الأعضاء المنضمین إلى الجهات الفاعلة المنشئة لهذا القانون ، حیث یحرص هؤلاء الأعضاء 

على الالتزام باحترام هذا القانون بل یقومون بإدراجه في النصوص الخاصة بالتجمعات الداخلیة التي 

د الدولي لكرة القدم تلتزم الاتحادات ینشئها هؤلاء الأشخاص ، فمثلا القواعد القانونیة التي یصدرها الاتحا

الوطنیة لكرة القدم باحترامها وإدراجها في تنظیماتها الداخلیة ، ونفس الأمر بالنسبة للأندیة واللاعبین حیث 

  . 42یلتزمون أیضا بالتقید بالقواعد القانونیة التي یصدرها الاتحاد الدولي لكرة القدم 

تلك القواعد العبر وطنیة هي جزاءات خاصة تذكرنا بالصورة إن الجزاءات التي تنشأ عن الإخلال ب

  .الأولى التي ظهرت بها العقوبة الفردیة في المجتمعات القبلیة 

إن مجموعة القواعد القانونیة المكونة للقانون الریاضي تخاطب الریاضیین والفرق الریاضیة التي 

حیث تجتمع كل المنظمات الریاضیة العابرة تتنافس في مسابقات محلیة أو وطنیة أو قاریة أو عالمیة، 

  .ت مظلة الحركة الأولمبیة الدولیةللأوطان تح

تسري قواعد الاتحاد الریاضي أو اللجنة الدولیة الأولمبیة على " فمن وجهة نظر الحركة الریاضیة 

التي تنظم جمیع الجمعیات الریاضیة أي في جمیع البلدان التي تمارس فیها هذه الریاضات أو في البلدان

  .  فیها الألعاب الأولمبیة

لقد أصبح التحكیم الریاضي أمرا مقبولا وشائعا حیث أصبح یستغرق في جزء كبیر استقلالیة القواعد 

المادیة للقانون الریاضي وهذا ما أكده المیثاق الأولمبي حین نص على أن محكمة التحكیم الریاضیة هي 

من 60ختصة بحل النزاعات الریاضیة ، حیث نصت المادة الجهة القضائیة الدائمة والحصریة الم
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كل نزاع یحدث بمناسبة الألعاب الأولمبیة أو له علاقة بهذه الألعاب یخضع في " المیثاق الأولمبي على 

  .طبقا لقانون التحكیم في المواد الریاضیة "تاس " لمحكمة التحكیم الریاضیة حله للاختصاص الحصري 

هذه السلطة العالمیة المعترف بها لمحكمة التحكیم الریاضي في میدان الفصل لقد أكد الفقه أیضا

في النزاعات الریاضیة ، حیث أن هذه المحكمة تحوز على وضعیة في میدان التحكیم الریاضي تسمح لها 

باحتكار سلطة الفصل في النزاعات الریاضیة ، إذ أن جل الاتحادیات الریاضیة الدولیة أصبحت تضع 

انینها الأساسیة ما یقضي بمنح محكمة التحكیم الریاضیة السلطة الحصریة في فض المنازعات في قو 

  .43الریاضیة واستبعاد اللجوء إلى المحاكم الوطنیة 

إن تمتع محكمة التحكیم الریاضیة بهذه السلطة یشكل أیضا الاستقلالیة المتنامیة لقواعد القانون 

یرة تعتبر كفاعل مستقل عن الدول والتي تشارك في اقتسام السلطات الریاضي وللحركة الأولمبیة هذه الأخ

  .   44السیادیة في العلاقات الدولیة 

وإزاء تبني الاتحادیات الریاضیة الدولیة كالفیفا مثلا لمبدأ منع التدخل السیاسي للدول في الشأن 

الوطنیة والأندیة المحلیة من الریاضي تحت طائلة العقوبات التأدیبیة التي قد تصل إلى منع المنتخبات 

المشاركة في البطولات والمسابقات الریاضیة الدولیة التي یجرى تنظیمها تحت إشراف هذه الاتحادیات ، 

أو حتى منع تلك الدول من احتضان منافسات ریاضیة دولیة فإنه قد ثار جدل حول مدى قوة تراتبیة  

القوانین الداخلیة التي تصدرها الدولة ، أي بمعنى آخر القوانین التي تصدرها هذه الاتحادیات في مواجهة

ما هي قوة إلزامیة القانون الداخلي الصادر عن الدولة بالنسبة لاتحادیاتها الوطنیة الریاضیة إذا كان هذا 

  القانون یعــــــــارض أو یقوض التنظیمات أو اللوائح التي تصدر عن الاتحادیات الریاضیة الدولیة ؟

یذهب إلى أن القانون الداخلي یجب تطبیقه بصرف النظر عن ما تتضمنه اللوائح والأنظمة فهناك رأي

الدولیة والتي هي مجرد نصوص صادرة عن مؤسسات لا تتمتع بالسیادة ، ومنطقي أن هذه اللوائح والأنظمة 

لوائح وتنظیمات لا یمكن أن تسمو على قانون الدولة ذات السیادة ، فالمحاكم الوطنیة لا یمكنها أن تسبق

لكن في المقابل إصرار المشرع الوطني على عدم .لدها متى كانت تلك القوانین آمرةالفیفا على قانون ب

ة ذلك المشرع عن الدخول في صراع إرادات مع المشرع عبر الوطني من شأنه عزل طائفة من أفراد دول

یق تسلیط عقوبات على تلك ة عن طر لأن المشرع عبر الوطني سوف یواجه ذلك بصراممحیطهم الدولي ،

، فعقوبات الفیفا مثلا لا تنصرف إلى الدولة بل إلى الاتحادیة الریاضیة لكرة القدم في تلك الدولة وهي الطائفة

  .45عقوبات من شأنها أن تثیر ردود فعل شعبیة عنیفة تسعى الدولة إلى تحاشیها 

مشرع عبر الوطني وذلك إما بعدم التدخل أو إذن فالحل یكون من خلال تفادي الدولة الصدام مع ال

بالتدخل الناعم أي بالسیطرة وبصفة شرعیة على الهیئات الوطنیة المنضویة تحت لواء تلك الهیئات 

الدولیة ، حیث تتم تلك السیطرة من خلال اشتراط الموافقة المسبقة لسلطات الدولة على انضمام هیئاتها 

، وكذلك من خلال تدخلها بصفة غیر مباشرة عن طریق إیصال موالین 46الوطنیة إلى تلك الهیئات الدولیة 

.47إلى سلطتها وبطریقة قانونیة إلى رئاسة الهیئات الوطنیة 
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  حدود قبول الدولة للقانون عبر الوطني:لثالثاالفرع - 3.2

 أن مصیر یعترف بالحدود الوطنیة ، إلارغم أن القانون العبر وطني یتمیز بطابعه العالمي الذي لا

تطبیقه أمام المحاكم الوطنیة یرجع دائما إلى إرادة الدولة، فكلما كانت الدولة أكثر تفتحا فإنها ستقبل بتطبیق 

قواعد هذا القانون على إقلیمها وبالعكس كلما كانت أقل تفتحا فإنها سترفض ذلك ، حیث أن هذا القبول هو 

، وإن كان یتمتع بنوع من الشرعیة یأخذها من حكم الواقع 48الذي یمنح له الشرعیة الكاملة كقانون معترف به

ویمكن رد ،أو ما یعرف بشرعیة الواقع ، فطبیعته العفویة تمنح له شرعیة یكتسبها من خارج اعتراف الدولة به

  .49هذه الشرعیة إلى قدرة هذا القانون على الاستجابة لضرورات التنظیم التي یحتاجها المجتمع

هاء القانون الدولي الخاص إلى أن القواعد الموضوعیة للقانون عبر الدول لا تحتاج في یذهب بعض فق

تطبیقها لإعمال منهج تنازع القوانین لأنها قواعد ذات صبغة قانونیة وتتمتع بقوة الإلزام الذاتي التي تتیح للمحكمین 

الحاجة لإعمال منهج تنازع القوانین وأن تطبیقها بشكل مباشر ودون الحاجة لإبداء رغبة المتعاقدین في ذلك ودون 

هذا یتفق مع طبیعتها والهدف الذي تسعى إلیه لأنها قواعد ذات نشأة تلقائیة ووضعت في الأساس لمواجهة 

العلاقات الخاصة ذات الطابع الدولي وتعد من قواعد القانون الدولي الخاص المادي التي یلتزم القاضي أو المحكم 

فعلى سبیل . عمال قواعد التنازع ما دامت تشكل جزءا من النظام القانوني الذي ینتمي إلیه بتطبیقها دون حاجة لإ

المثال نجد أن عادات وأعراف التجارة الدولیة باعتبارها قواعد غیر منتمیة لأي دولة أو نظام قانوني معین فهي 

قا من قاعدة الاسناد، إذ أنه لا یتصور بذلك تعد قواعد عبر وطنیة وبالتالي لا یمكن تطبیقها بصفة تنازعیة انطلا

  . وجود تزاحم بینها وبین القانون الوطني

فإذا اعتبرنا أن القانون عبر الوطني یشكل بذاته نظاما قانونیا مستقلا یختلف عن القانون الأجنبي 

استطاعة وعن القانون الوطني ، فإنه وفي حالات معینة یكون له أثر مباشر في إقلیم الدولة عندما یكون ب

أحد الأشخاص الخاصة إثارته أمام المحاكم الوطنیة ، وفي مثل هذه الحالات إذا تعارض القانون الوطني 

  .50مع هذا القانون فإن الأولویة في التطبیق تكون لهذا الأخیر 

وفي المقابل هناك من یرى أنه لا یمكن تطبیق القواعد الموضوعیة عبر الوطنیة مباشرة أمام 

طني بطریقة مباشرة دون المرور عبر قاعدة الإسناد إلا إذا كرستها معاهدة دولیة تكون دولة القاضي الو 

القاضي الوطني طرفا فیها ، فتطبق حینئذ بهذه الصفة وكقواعد مباشرة من أصل تعاهدي ، ولكن لا 

اد داخلي، كما اعتبار تلك القواعد قوانین وطنیة لازمة التطبیق إذ أنها لیست أساسا من إعدإطلاقایمكن 

، فعلى سبیل المثال نجد أن القواعد الإجرائیة التي أقرتها الأمم المتحدة 51أنها لیست قوانین أجنبیة 

والمعروفة باسم قواعد الیونسترال للتحكیم التجاري الدولي لا تتمتع بقوة إلزام قانوني أمام القضاء الوطني 

اعد المذكورة لم یتم إصدارها كنص تشریعي ملزم مع ما أو غیره من الجهات الرسمیة ، ذلك أن تلك القو 

یقتضیه الإصدار وفقا للمبادئ الدستوریة المقررة من نشر في الجریدة الرسمیة حتى تكتسب تلك القواعد 

الإجرائیة قوة النصوص التشریعیة ، والأساس القانوني لتطبیق قواعد الیونسترال الإجرائیة هو إرادة 
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ها اتفاق التحكیم ، ومؤدى هذا الأساس الإرادي الصرف أن هذه القواعد لا تسمو الأطراف كما یفصح عن

  .   52على القانون الداخلي 

ویذهب رأي آخر إلى أن القانون عبر الوطني مثله مثل القانون الأجنبي لا یمكن تطبیقه من طرف 

تلك المحاكم أي أن القانون المحاكم الوطنیة إلا إذا تم الاعتراف به وقبوله من طرف القانون الوطني ل

الوطني وبموجب قواعد الإسناد یقوم بالإحالة إلى تطبیق القانون عبر الوطني في النزاعات التي تعرض 

  . على المحاكم الوطنیة والتي یمكن حلها عن طریق تطبیق قواعد هذا القانون 

قاعدة الإسناد ، حیث ومع ذلك فإن هذه الفكرة تصطدم بالشروط التي یضعها الفقه عادة في بناء

لا یكفي لتطبیق قاعدة الإسناد أن تكون العلاقة القانونیة متصلة بأكثر من نظام قانوني وإنما یجب أن 

  .53تكون هذه القوانین المتنازعة صادرة عن وحدات سیاسیة مستقلة لها وصف الدولة 

جانب القوانین الوضعیة للدول، بل غیر أن القابلیة لحكم العلاقة ذات العنصر الأجنبي لا تتوفر فقط في 

، أي التي تشكل ما تي تنظم معاملات التجارة الدولیةأیضا في القوانین الموضوعیة ذات النشأة التقلیدیة ال

ویمكن لقاعدة التنازع أن تختار ذلك القانون لیسري على . لقانون الموضوعي للتجارة الدولیةیسمى با

الدولي التي تدخل في مجال سریانها وهذا میدان جدید لعمل قاعدة العلاقات أو المعاملات ذات الطابع 

  .54التنازع ووظیفة قانونیة لها 

یجب أن یأخذ بعین الاعتبار أن الأمر خلال المرور على قاعدة التنازع إن تطبیق تلك القواعد من

ولة القاضي كونها لم یتعلق بقواعد مستقلة ومتكاملة تنتمي إلى بیئة معینة فهي تشكل نظاما أجنبیا عن د

تصدر عن السلطة المؤهلة لإصدار القوانین في تلك الدولة ، وهنا یجب أن یحوز هذا النظام الأجنبي 

  .55على قبول النظام القانوني لقاضي النزاع بإعمال قواعده 

ة وهكذا فإن إعمال القضاء الوطني لتلك القواعد یتم عندما یتبنى المشرع الوطني تلك القواعد بصف

  .  مباشرة وإما بالاستناد إلیها من خلال قاعدة التنازع

لهذا الأخیر أن الوطني یمكنلكن كل هذه العقبات التي یضعها القانون الوطني أمام القانون عبر 

یتجاوزها من خلال قیام الجهة المنشأة له بفرض تطبیقه عن طریق إلزام الأشخاص الخاضعین لهذه 

وعدم اللجوء إلى المحاكم الوطنیة في أي نزاع ینشأ بینهم من شأنه أن یثیر الجهة باللجوء إلى التحكیم

تطبیق القواعد القانونیة التي تنشأ عن هذه الجهات ، وبفرض عدم قابلیة الطعن في القرارات التي تصدر 

. 56عنها إلا أمام جهات التحكیم التي تعترف بها دون سواها 

نون تفرض نفاذه داخل إقلیم الدولة وفق آلیات خاصة بها ، وفي و بالتالي فإن الجهة المصدرة للقا

أسوأ الحالات فإن تدخل المحاكم الوطنیة لن یكون إلا بمناسبة منح الصیغة التنفیذیة لحكم التحكیم، وهذا 

ما یثبت أن القانون عبر الوطني قد وضع لنفسه آلیات تسمح الاعتراف له بنوع من الشرعیة یستمدها من 

. لواقع الأمر ا
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  :خاتمة

إن التحول في النظریة العامة للقانون الذي بدأ في التشكل تدریجیا ، قد یؤدي في نهایته إلى تفجیر 

التقسیم الثنائي للقانون الخاص منتجا لنا تقسیما ثلاثیا قانون وطني وقانون أجنبي وقانون عبر وطني ، و 

ر القانون المنطلق من فكرة ربط القانون بالدولة ، حیث قد ینجر عنه أیضا إعادة النظر في وحدة مصد

یعمل ظهور هذا النوع الثالث من القوانین على تحقیق تحول نظري من الفكرة القائلة بأن الدولة هي التي 

تخلق القواعد القانونیة إلى الفكرة التي تقول بوجود جهات فاعلة غیر الدولة هي أیضا قادرة على إنشاء 

وما یزید في الاقتناع بأن هذا التحول قد بدأ فعلا هي تلك الإرهاصات التي عاینها . نونیة القاعدة القا

عدید الفقهاء سواء في مدرسة القانون الأنجلوسكسوني أو مدرسة القانون اللاتیني ، والتي حاولنا كشفها 

العامة للقانون ، بإعطاء تطبیقات لقانون من نوع ثالث فعلا تشكل خارج الإطار المعروف في النظریة 

ومن خلال تحلیل العناصر التي تكشف عن ذاتیة هذا القانون ، أین بدا لنا أن هذا القانون یتمتع بنوع من 

الاستقلالیة اعتبارا من أنه ینتج عن مصدر خاص ، وأنه في نفس الوقت یجمع كل مقومات القانون 

ات الطابع الإلزامي والمقترنة بجزاء ، وبقدرة بتشكله من مجموعة من القواعد القانونیة العامة والمجردة ذ

هذا القانون على وضع آلیات تكفل نفاذه وتطبیقه على المخاطبین به من دون الحاجة إلى قوة القهر التي 

  .تحتكرها الدولة 

ومع ذلك ، فإن وصول هذا التحول إلى منتهاه ، أي الوصول إلى ما یشبه الإجماع على تشكل 

كجزء مقبول في النظریة العامة للقانون ، یبقى مرهونا بتقبل الدول له أي بأخذ القانون عبر الوطني

الشرعیة الكاملة ، وهذه مسألة مرجحة الحدوث بالنظر إلى التطور في العلاقات الخاصة الدولیة ، حیث 

تقبل أن فكرتي الإقلیمیة والسیادة قد فقدتا صرامتهما في التطبیق في مقابل نظرة أكثر مرونة تسمح ب

.   القانون عبر الوطني كجزء من نظام قانوني جدید یقوم على تعدد المصادر
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  ملخص

القانونینبینالعلاقةدراسةالأساسیةوالحریاتالحقوقمجالفيالوطنیةالدساتیرتدویلظاهرةتتجاوز

الإنسانلحقوقالدوليوالقانونعامةبصفةالدوليللقانونالعامالتأثیرهذاخلالمنوتتجلىوالدولي،الداخلي

للحقوقالإجرائیةوالحمایةالموضوعیةالحمایةقواعدالتدویلیطالحیثالدستوریة،القواعدعلىخاصةبصفة

السلطاتعلىحتىلیؤثرویمتدالداخلیة،المصادرعلىالدولیةرللمصادواضحةهیمنةفيالأساسیة،والحریات

  .فیهاالدستوریةالمؤسساتوعلىالدولة،فيالعامة

حمایةأساسیة؛حریاتالإنسان؛حقوقداخلیة؛مصادردولیة؛مصادرالدساتیر؛تدویل:الكلمات المفتاحیة

  .إجرائیةحمایةموضوعیة؛

Abstract:

The phenomenon of internationalizing national constitutions in the field of fundamental 
rights and freedoms exceed beyond the study of the relationship between internal and 
international law. That’s case is reflected through this general impact of international human 
rights in general ,and international human rights law in particular on constitutional rules. As 
internationalization affects the rules of substantive protection and procedural protection of 
fundamental rights and freedoms. Within a clear domination of international sources over 
internal sources, this extends to affect even the public authorities in the State, and the 
constitutional institutions that are linked to them.

Key Words: Internationalization of constitutions; International sources; Internal sources; 
human rights; basic freedoms; substantive protection; procedural protection.
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:ةـــــــمقدم

لا یمكن الاعتماد على دراسة العلاقة ما بین القانونین الداخلي والدولي لفهم ظاهرة تدویل الدساتیر 

الوطنیة في مجال الحقوق والحریات الأساسیة، كما لا تعني الظاهرة إیجاد نظریات جدیدة لتوضیح هذه 

؛ صحیح أن هذه المواضیع )لوحدة والثنائیةا(العلاقة، أو الدخول في الجدل مابین النظریتین القائمتین 

  .مهمة لكن ظاهرة تدویل الدساتیر الوطنیة في هذا المجال الدقیق تتجاوزها

ننطلق في فهم تدویل الدساتیر الوطنیة في مجال الحقوق والحریات الأساسیة من هذا التأثیر العام 

یقف عند القواعد، بل یطال أیضا السلطات للقانون الدولي على الدستور في مجمله، بل إن هذا التأثیر لا

العامة في الدولة التي تضع وتنفّذ وتطبق هذه القواعد، وعلى وجه التحدید والوضوح القواعد الدستوریة 

  .المتعلقة بحقوق الإنسان وحریاته الأساسیة

عد تحدد فحتى وإن كان الدستور یُعدّ فضاءً للتعایش مابین السلطة والحریة، ویتضمن بالتالي قوا

مجال ممارسة السلطة؛ إلا أن القواعد المتعلقة بالحقوق والحریات الأساسیة تشكل السمة الواضحة للوظیفة 

الحقیقة للدساتیر الوطنیة؛ لأن غایة الدساتیر الشرعیة والدیمقراطیة هي البحث عن تطبیق القواعد التي 

.ذات مصدر دولي أو داخليتضمن أكبر قدر ممكن من الحمایة للحقوق الفردیة، سواء كانت

قواعد دستوریة داخلیة تضمن منظومة الحقوق استئثار الدولة بوضعلقد بات من الصعب تقبل 

والحریات الأساسیة؛ لأن الدولة طرف أساس في معادلة الحقوق والحریات، بل إنها في أغلب الأحیان تعُدّ 

ونشهد باستمرار نفوذ سلطان التدویل إلى المتهم الأوحد بانتهاك هذه الحقوق والحریات، لذلك شهدنا

الحقوق والحریات، بل وعدم الاكتفاء بالحمایة الموضوعیة، إذ تعدى ذلك إلى آلیات وإجراءات ضمانها، 

  . فتعززت بالفعل المنظومة الداخلیة للحقوق والحریات وأصبحت امتدادا للتشریع الدولي

دولیة المتعلقة بحقوق الإنسان على المصادر أدى كل ذلك إلى تفوق وهیمنة واضحین للمصادر ال

الداخلیة، وبات مطلوبا من القواعد الدستوریة الوطنیة والمصادر الوطنیة ضرورة تحمل ضغوط القواعد 

  .الدولیة والتعایش معها وهو ما یتطلبه التدویل

خلال ستتناول هذه الدراسة مظاهر هذا التدویل في مجال حقوق الإنسان وحریاته الأساسیة من

مظاهر التأثیر العام للقانون الدولي على الدساتیر الوطنیة في مجال الحقوق : محاور تتركز أساسا في

والحریات الأساسیة؛ وفي الاعتماد الكلي على المصادر الدولیة وهیمنتها في هذا المجال؛ وفي التماس 

جهزة والآلیات المتعلقة بالحقوق مظاهر هذا التأثیر كذلك على السلطات العامة في الدولة وفي مختلف الأ

من صور التدویل ؛ مع التعریج على المقاومات والتحمل - وإن كانت نسبیة-والحریات كصورة أخرى 

الذي مازالت تتحلى به القواعد الدستوریة ذات المصدر الداخلي في مجال الحقوق والحریات الأساسیة ضد 

تتعلق أساسا بالحاجز الثقافي والخصوصیة الثقافیة تسرب ونفوذ سلطان التدویل إلیها، وهي مقاومات

  .المعبر عنهما عادة بالمجال المحجوز للدولة
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مظاهر تدویل الدساتیر الوطنیة في مجال الحمایة الموضوعیة للحقوق والحریات : المبحث الأول

  الأساسیة

ك فإن النشأة یعدّ القانون الدولي المصدر الأساسي والمكان الطبیعي لحقوق الإنسان، ومع ذل

الأولى لحقوق الإنسان كانت على الصعید الداخلي، في شكل أفكار ونظریات فلسفیة تطورت لتصبح 

مبادئ قانونیة تضمنها الدساتیر الوطنیة والقوانین الداخلیة، غیر أن هذه المقاربة الداخلیة لحمایة حقوق 

وقه، فكان لزاما تدویل هذه الحقوق، الحمایة اللازمة والكاملة للإنسان وحقالإنسان عجزت عن توفیر

وانتقالها إلى مجال القانون الدولي، حیث طُورت بشكل كمي ونوعي، ثم عادت الدساتیر الوطنیة من جدید 

  ).المطلب الأول(لتنهل منها

إن اعتبار الاتفاقیات الدولیة مصدرا من مصادر القاعدة القانونیة الداخلیة، بل وضمان سمو هذه 

حتى - خاصة تلك المتعلقة بحقوق الإنسان- ى القوانین الداخلیة، وفي حالات عدة سموها الاتفاقیات عل

على الدستور، یُعدّ مظهرا جلیا لتدویل الدساتیر الوطنیة في مجال حقوق الإنسان، وهیمنة واضحة 

  ).المطلب الثاني(للمصادر الدولیة في هذا المجال

  باشر للحقوق والحریات الأساسیةقواعد القانون الدولي كمصدر م: المطلب الأول

لا یمكن أن ننكر أن المصدر الأول لحقوق الإنسان كان الدساتیر الوطنیة، خاصة تلك النصوص 

، وهو أمر طبیعي كون القانون الدستوري أسبق في وجوده من القانون الدولي 1المرجعیة في هذا المجال

ما ترتب عنه آلیا انتقال قواعد حقوق الإنسان بصفة عامة والقانون الدولي لحقوق الإنسان بصفة خاصة،

  .2من القانون الداخلي، وبالضبط من الدساتیر الوطنیة إلى القانون الدولي

وضع لم یعمر طویلا، بعدما تأكد أن الدساتیر الوطنیة لا یمكنها حمایة حقوق الإنسان بالشكل 

سان طرف أساس، ومتهم طبیعي بانتهاك الذي یطمح إلیه الأفراد، ذلك أن الدولة في معادلة حقوق الإن

حقوق الأفراد؛ لذلك ما لبثت أن عادت مبادئ حقوق الإنسان إلى القانون الدولي؛ لیطورها ویوسعها 

ویضمن لها آلیات التطبیق والحمایة، ویعیدها إلى الدساتیر الوطنیة مصدرها الأول، لكن في شكل متجدّد، 

  .متطور، ومتحرّر من قیود السیادة

عدد النصوص الدولیة لحمایة حقوق الإنسان هو نتیجة مباشرة لما بعد الحرب العالمیة الثانیة، إن ت

بعدما تبین أن الحمایة الدستوریة للحقوق والحریات لوحدها لم تعد كافیة في مواجهة الدولة، لذلك أُرید رفع 

  .3حقوق الإنسان إلى مستوى القانون الدولي؛ للبحث عن حمایة أكبر

ك عن نهایة الحرب الباردة من تسعینیات القرن الماضي تجدید دستوري واسع النطاق في نتج كذل

عدة دول، بعودتها إلى الدیمقراطیة والحریة، فاحتلت حقوق الإنسان وحریاته الأساسیة موقعا متقدما في 

  .4النصوص الدستوریة الجدیدة

  صدر الجاهز الذي یمكن النهل ــــــالمحقوق الإنسان هي المرجعیة الأولى و ـكانت النصوص الدولیة ل

  منه؛ مما تطلّب خضوع إرادة المؤسسین الدستوریین للقانون الدولي، وهیمنت حینها المصادر الدولیة على 
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المصادر الداخلیة، كونها كانت جاهزة ومتطورة وتضمن حمایة أكبر وحیادا أكبر، بل ومیولا واضحا للفرد 

  .السلطة–لفرد في مواجهة الدولة في معادلة ا

هذا التأثیر الكبیر للقانون الدولي على الدساتیر الوطنیة، خاصة في فرعه المتعلق بحقوق الإنسان، 

، 6"القانون الدستوري الدولي"أو ،5"تدویل القانون الدستوري"حمل بعض الفقهاء على تسمیة ذلك بعملیة 

  .7"تدویل الدساتیر الوطنیة"أو

متعددة، وتزداد باضطراد، وعلى الأخص في زمن العولمة، وأن النقطة إن هذه التأثیرات ذات أوجه

الهامة لهذه التأثیرات تتعلق بحمایة حقوق الإنسان، التي تتداخل وتتكامل فیها أدوات ووسائل ترسیخ 

وحمایة حقوق الإنسان الدولیة والإقلیمیة مع القواعد الأساسیة للدستور، وكذلك مع التصورات القیمیة 

  .8دة، سواء على الصعید العالمي أو الإقلیمي أو الوطنيالموجو 

  :9تحدید أربعة أصناف لهذه التأثیرات كالأتي" )therer(لتویرر : "یمكن وفقا لـ

  القانون الدولي كمصدر ملهم للدستور كما هو الحال في دساتیر بعض دول أمریكا الجنوبیة؛-1

  ل في دستور أفغانستان؛القانون الدولي كمصدر مرافق للدستور كما هو الحا-2

القانون الدولي كمصدر موجه للدستور كما هو الحال في دستور تیمور الشرقیة؛-3

.القانون الدولي كمصدر مؤسس للدستور كما هو الحال في دستور كوسوفو-4

یظهر أن السمة الغالبة في أصناف كل هذه التأثیرات هو القانون الدولي لحقوق الإنسان، أي مجال 

تجمعهم حریات، وسبب ذلك الأول هو أن القانون الدولي لحقوق الإنسان والقانون الدستوري الحقوق وال

دائما نقطة مشتركة تتعلق بحقوق الإنسان، فأسمى أنواع تأثیر القانون الدولي على الدساتیر الوطنیة 

الإنسان یظهر في مجال حقوق الإنسان، وهذا راجع إلى التطابق الموجود بین القانون الدولي لحقوق

  .والقانون الدستوري

یتجلّى هذا التطابق الظاهر ما بین القانون الدولي لحقوق الإنسان والدستور، في أن كلیهما ینظّم 

  .من جهة أخرى) الأفراد(علاقة عمودیة طرفاها السلطة من جهة والشعب

متعلق بحقوق یبدو إذن أن خضوع إرادة المؤسسین الدستوریین للقانون الدولي، خاصة في فرعه ال

عدم إمكانیة تجاوز هؤلاء المؤسسین الدستوریین - على الأقل- الإنسان، لم تعد محل شك، وقد تأكد 

للقانون الدولي عند صیاغة الدستور أو تعدیله، ویمكن التماس ذلك من خلال هذا التضمین الواسع 

  .یر الوطنیةللحقوق والحریات الأساسیة المنصوص علیها في النصوص الدولیة ضمن الدسات

یته ــــــــضوع رغم المقاومات التي یبدیها والمستمدة من خصوصــــــــیقرّ الدستور الجزائري بهذا الخ

  .الثقافیة الدینیة

یُعبّر الشعب عن : " ما یلي2020المعدّل عام1996فقد جاء في دیباجة الدستور الجزائري لعام

  والاتفاقیات1948حقوق الإنسان لعام ــــــــفي الإعلان العالمي لصوص علیها ـــــــــتمسكه بحقوق الإنسان المن

  .ثم جاء تفصیل لهذه الحقوق والحریات في الباب الثاني". الدولیة التي صادقت علیها الجزائر
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لا تقتصر الحقوق والحریات في هذا الدستور على الباب المخصص لها، إنما هناك مواد أخرى في 

لحقوق والحریات بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة، كما تمتد أیضا الحقوق صلب الدستور تضمن هذه ا

والحریات إلى قواعد أخرى استخلصها المجلس الدستوري، وبسط لها حمایته، فتوسعت بذلك دائرة الكتلة 

  .10الدستوریة للحقوق والحریات الأساسیة في الدستور الجزائري

  .باعتبارها مصدرا رسمیا للحقوق والحریات الأساسیةضمان سمو الاتفاقیات الدولیة: المطلب الثاني

من مظاهر تدویل الدساتیر الوطنیة التي طالت الحقوق والحریات الأساسیة هو الارتكان إن

للنصوص الدولیة لحقوق الإنسان بصفة عامة، الملزم منها وغیر الملزم، والنهل منها كمصدر مباشر 

داخلیا، وضمان سمو هذه الاتفاقیات الدولیة خاصة تلك المتعلقة لتبني مجموع الحقوق والحریات الأساسیة

  .بحقوق الإنسان على القوانین الداخلیة وأحیانا على الدساتیر في حد ذاتها

تُحدد العلاقة بین القانون الدولي والقوانین الداخلیة من قبل القانونین معا، القانون الدولي والقوانین 

ن الداخلیة تختلف فیما بینها في ترتیب هذه العلاقة بین من تعترف بسمو فإذا كانت القوانی. الداخلیة

القانون الدولي حتى على الدستور، وسمو القانون الدولي على القوانین العادیة فقط، ومساواة للقانون 

الدولي بالقوانین العادیة، فإن القانون والقضاء الدولیین یؤكدان دائما على سمو القانون الدولي على 

القوانین الداخلیة، وعندما یؤكدان هذا السمو فیقصدان سموه على جمیع القوانین الداخلیة دون تمییز بما 

  .فیها الدستور

یظهر سمو القانون الدولي على القوانین الداخلیة من خلال بنود الاتفاقیات الدولیة عندما تتصدى 

ذ تؤكد دائما على سمو القانون الدولي على القوانین لتحدید للعلاقة بین القانون الدولي والقوانین الداخلیة، إ

من اتفاقیة فیینا لقانون المعاهدات ) 46(والمادة ) 27(الداخلیة، ولا یمكن أن نتصور عكس ذلك، فالمادة 

.11مثلا تتحدث عن عدم إمكانیة التذرع بالقوانین الداخلیة للتحلل من الالتزامات الدولیة

أكد سموه على جمیع المعاهدات الدولیة الأخرى، وعلى القوانین كما أن میثاق الأمم المتحدة

سلم ـحفاظ على الـــــــــال الـــــــفي مجضاءـــــــبیقه حتى على الدول غیر الأعــــــــیة، وبل إمكانیة تطــــــــالداخل

  .12والأمن الدولیین

وق الإنسان، أكدت على هذه العلاقة كما أن العدید من الاتفاقیات الدولیة، خاصة تلك المتعلقة بحق

. 13القائمة أساسا على سمو القانون الدولي، وضرورة منح هذه الاتفاقیات أولویة التطبیق داخل الدول

یعزز إدراج الاتفاقیات الدولیة بصفة عامة وتلك المتعلقة بحقوق الإنسان بصفة خاصة المنظومة حیث

  .لتشریع الوطني امتداد للتشریع الدوليالداخلیة المتعلقة بحقوق الإنسان؛ فیصبح ا

یظهر إذن تأثیر وهیمنة المصادر الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسان، خاصة تلك التي تضمنتها 

  نــــــــصادق علیها، من خلال هذا السمو الذي یُمنح للاتفاقیات الدولیة من قبل القانونیـــالاتفاقیات الدولیة الم

  سمو القانون الدولي على ما ــشرع الوطني نفسه هو من یقر بــــــــواد صریحة؛ فالممعا، الداخلي والدولي، وبم

  .یشرعه من قوانین
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أثّر ذلك كله على تطور المركز القانوني للفرد، فبعدما كان الفرد یُخاطب وفقط من قبل الأنظمة 

یصبح شخصا قانونیا دولیا القانونیة الداخلیة، أصبح الآن مُخاطبا مباشرة بنصوص دولیة، مما یؤهله لأن

  .بامتیاز فیما هو قادم من تطور في مجال القانون الدولي

ما تزال الشخصیة القانونیة الدولیة للفرد حالیا محل جدل، ولكن یمكن القول أن هناك دلائل قویة 

ال على الأقل في مجال حقوق الإنسان، وفي مج-ولو بحذر-على إمكانیة اعتباره شخصا قانونیا دولیا 

المسؤولیة الجنائیة الدولیة، حیث تتحقق أهلیة التمتع بالحقوق وتحمل الالتزامات، وهي مقومات الشخصیة 

  .القانونیة في نظام قانوني معین

أدى ذلك إلى بروز فهم جدید للقانون الدولي یقوم على إعادة هیكلة الشرعیة القانونیة الدولیة لتقوم 

اري فرضته المكانة المتمیزة التي أضحى یتمتع بها الأفراد في إطار على البشر بدل الدول، وهو فهم إجب

القانون الدولي، وانتشار الدیمقراطیة وحقوق الإنسان، وسعي الأفراد في ظل عولمة مستبدّة للدفاع عن 

  .14مصالحهم المشتركة في إطار نظام المواطن العالمي

ارها هیئات فوق دولیة، تمارس ساعد على ذلك أیضا تطور ونمو المنظمات الدولیة، باعتب

صلاحیات مباشرة على الدول الأعضاء، لاسیما تلك المنظمات التكاملیة، حیث یعدّ الاتحاد الأوربي 

شل كل محاولات تقلیده في مناطق ــــــــــأنموذجا متطورا جدا لهذا النوع من المنظمات، وقد باءت بالف

  .15یمیة أخرى ـــــــــإقل

لاتفاقیات الدولیة التي یصادق علیها رئیس الجمهوریة حسب الشروط تسمو في الجزائر ا

من الدستور 154المنصوص علیها في الدستور على القوانین الداخلیة، وذلك بصراحة نص المادة 

وتحتكم لشروط الدستور حتى یتم التصدیق علیها، فهي بذلك لا تسمو على الدستور، . 16الجزائري الحالي

، حیث بعد إخطار المحكمة الدستوریة بشأن )2020(من الدستور الحالي198ة وهو ما تؤكده الماد

، ورأت المحكمة الدستوریة عدم دستوریتها فلا 190دستوریة المعاهدات قبل التصدیق علیها وفقا للمادة 

  .17یتم التصدیق علیها

ن حتى على مع ذلك یمكن الجدل حول إمكانیة سمو الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقوق الإنسا

الدستور، ذلك أن أي تعدیل دستوري لا یمكنه أن یمس الحریات الأساسیة وحقوق الإنسان 

، وهذه الحقوق والحریات كما أكدت ذلك هذه الدراسة تجد )من الدستور الجزائري223المادة (والمواطن

  .مصدرها الأول في مجمل الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بها

ن إوري لا یمسها، وتعدّ بذلك مادة دستوریة صماء، فبالتالي یمكن القول فما دام التعدیل الدست

  .النصوص التي تتضمنها، وأغلبها نصوص دولیة، تسمو حتى على الدستور

  من المجال - ذلك أغلب الفقهاءیؤكدكما -سان ــــــــــوق الإنــــــتاج هو خروج حقـــــــما یؤكد هذا الاستن

  jus(انیة جمعاء وقواعدها أضحت قواعد آمرةــحت قضیة عالمیة تهم الإنســــــــما أصبالمحجوز للدولة، بعد

cogens (18تهم الكافة ویُتحجّج بها قبل الكافة.  
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الثانیة ونموذجه القانون العالمیةكما كان للقانون الجماعي الذي ظهر وتطور عقب الحرب 

، فقد 19ة الداخلیة، لیس فقط العادیة إنما الدستوریة كذلكالجماعي الأوروبي تأثیر قوي في الأنظمة القانونی

تفاعلت العدید من الدول مع الهیئات فوق الوطنیة التي یمثلها هذا القانون الجماعي، ووجدت نفسها مجبرة 

على إجراء تعدیلات دستوریة من أجل تسهیل عملیة تفویض صلاحیات الوطنیة إلى هذه الهیئات فوق 

  .20تجانس ما بین المبادئ الدستوریة الوطنیة وقواعد القانون الدوليالوطنیة، وتحقیق ال

معینة، معاهدةلقد نصت بعض الدساتیر الوطنیة صراحة في هذا الصدد أن الإقرار بعدم دستوریة 

لا یؤدي فقط إلى استبعاد المصادقة علیها، بل یمكن أن یكون ذلك سببا لإجراء تعدیل دستوري من أجل 

فقد أكد المجلس الدستوري الفرنسي أن المعاهدة . لدستوریة مع بنود الاتفاقیة الدولیةأقلمة القواعد ا

المتضمنة الدستور الأوروبي تتضمن أحكاما متعارضة مع الدستور الفرنسي، وبالنتیجة فإن المصادقة 

ظام ـعاهدة جزءا من النــــــصبح المــــــــتور الفرنسي لتــــــــــكام الدســـــــــرورة تعدیل أحــــــطلب بالضـــــــعلیها تت

  .21القانوني الداخلي

كل ذلك یدل على هیمنة المصادر الدولیة على المصادر الداخلیة في مجال الحقوق والحریات 

. الأساسیة؛ لتطال هذه الهیمنة في الكثیر من الأحیان القواعد الدستوریة، ولا تتوقف عند القواعد العادیة

اعد الدستوریة في مركز المراقب الذي لا یسمح بتغلغل القانون الدولي ضمن الأنظمة مع ذلك تبقى القو 

القانونیة الداخلیة إذا كان متعارضا مع أحكام الدستور، فإذا تقرر السماح بهذا التسرب للمحافظة على هذا 

من أنواع للقواعد الدستوریة، سیتم اللجوء إلى تعدیل الدستور، في نوع- على الأقل الشكلي- السمو

  غط قواعد القانون الدولي من جهة وبحثا كذلك عن ـــــــــتوریة، وذلك تحت ضــــــالتضحیة من قبل القواعد الدس

  .سمو دائم للقواعد الدستوریة ولو شكلیا من جهة أخرى

بما أن المعاهدة تسمو على القوانین، فإن تطبیقها كأصل عام إذا كانت متعارضة مع التشریع یكون 

وتلغیها إما صراحة، . عادیةمالا لمبدأ تدرج القوانین، وبالتالي تمنح الأولویة على ما دونها من قوانین إع

عندما یأخذ المشرع بعین الاعتبار هذا التعارض في تعدیله لهذا القانون، وإما ضمنا إذا لم یأخذه بعین 

في المواد المدنیة والتجاریة، " ه البدنيالإكرا"الاعتبار، وهو الحل الذي انتهجه القضاء الجزائري مع قضیة 

، والتي تسمح بحبس المدین الذي )قبل تعدیله(والمنصوص علیها في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 

من العهد 11یعجز عن تسدید دینه التعاقدي في المواد المدنیة والتجاریة، وهو ما یتنافى ونص المادة 

یة، التي تقضي بعدم حبس هذا المدین، ولأن الجزائر صادقت ونشرت هذا الدولي للحقوق المدنیة والسیاس

العهد في الجریدة الرسمیة، فإن نص قانون الإجراءات المدنیة والإداریة المتعلق بذلك أصبح ملغى ضمنیا 

لیلغي الإكراه البدني صراحة،2008بنص هذه المادة للفترة التي سبقت تعدیل هذا القانون، ثم جاء تعدیل 

  . 22من العهد الدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة والمصادق علیه من قبل الجزائر11تطبیقا للمادة 

  صادر الداخلیة، حیث ــــــــصادر الدولیة على المــــــــــمنة للمــــــــظهر آخر من مظاهر هذه الهیــــهو إذن م

  ضاء الجزائري، خاصة تلك التي لم ــــــــــأمام القن الجزائري التحجج والتمسك بهذه النصوصـــــیستطیع المواط
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ینص علیها النظام القانوني الجزائري، والقضاء ملزم بتطبیق هذه النصوص، وهو الأمر الذي أكده 

تندرج : " حیث جاء في إحدى حیثیاته1989أوت 20المجلس الدستوري في قراره الشهیر الصادر في 

من 123المادة(ونشرها، في القانون الوطني، وتكتسب بمقتضى بعد المصادقة علیها كل اتفاقیة 

سلطة السمو ) 2020من التعدیل الدستوري لعام 154(، )1996من دستور 132(، )1989الدستور

  .23"على القانون، وتخول لكل مواطن جزائري أن یتذرع بها أمام الجهات القضائیة

ات الدستوریة وآلیات الحمایة الإجرائیة للحقوق امتداد مظاهر التدویل إلى المؤسس: المبحث الثاني

  یةوالحریات الأساس

یمتد تأثیر التدویل على الدساتیر الوطنیة في مجال الحقوق والحریات الأساسیة لیشمل الحمایة 

الإجرائیة للحقوق والحریات الأساسیة، ولا یتوقف عند الحمایة الموضوعیة، وتظهر مظاهر هذا التدویل 

المطلب (یر على المؤسسات الدستوریة في الدولة ذات العلاقة بحمایة حقوق الإنسان من خلال التأث

ومن خلال كذلك تكییف آلیات ووسائل الحمایة الإجرائیة الداخلیة للحقوق والحریات الأساسیة مع ) الأول

  ).المطلب الثاني(ما تقتضیه القواعد الدولیة

  الدستوریة في الدولةمن خلال التأثیر على المؤسسات : المطلب الأول

أدى تطور العلاقات الدولیة ما بین الدول إلى تداخل كبیر في الصلاحیات ما بین الدساتیر 

الوطنیة والمؤسسات الدستوریة التي تمثلها من جهة، والقانون الدولي من جهة أخرى، وأحدث ذلك تقاربا 

  . 24كبیرا أیضا على صعید المفاهیم والقیم الدستوریة والقانونیة

  ساعد على ذلك تراجع مفهوم السیادة، من السیادة المطلقة إلى السیادة النسبیة، حیث لم یعد للسیادة 

  .25في إطار القانون الدولي المعاصر المفهوم ذاته الذي تبناه القانون الدولي التقلیدي

نسانیة فقد أعادت حقوق الإنسان تكییف المفهوم المطلق التقلیدي للسیادة؛ لیستجیب لتطورات الإ

ویواكبها ویصبح مفهوما نسبیا، تخرج من خلاله حقوق الإنسان من المجال المحفوظ للدولة، وتصبح 

سیادة الدولة مقیدة في الكثیر من المستویات بقواعد ومعاییر دولیة عالمیة وإقلیمیة؛ لذلك یمكن القول أن 

  . لى السیادة النسبیةفنقلتها من السیادة المطلقة إ، 26حقوق الإنسان غیّرت وجه السیادة

لم یكتف القانون الدولي بصفة عامة والقانون الدولي لحقوق الإنسان بصفة خاصة بالتأثیر على 

السیادة كمفهوم سیاسي وقانوني فحسب، إنما تجاوز ذلك للتأثیر على المؤسسات الدستوریة العامة في 

  .الدولة، والتي تتجسد السیادة من خلالها وتُمارس بواسطتها

د أدى تطور دور المنظمات الدولیة في صیاغة وإعداد القواعد القانونیة في شكل اتفاقیات دولیة فق

بطریقة تشبه كثیرا الطریقة الداخلیة في التشریع، إلى تنامي عدد هذه الاتفاقیات الدولیة باضطراد، وتنامي 

التشریع تشبه السلطة مجالات اهتمامها وتنوعها، فأصبحت هذه المنظمات عندما تمارس أهلیتها في 

  .التشریعیة العالمیة التي تعلو وتشرّع لكل الدول

  لقد أصبح واضحا الآن أن الاختصاص الأصلي للسلطة التشریعیة الداخلیة في صیاغة القواعد
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القانونیة قد مسه التعدیل بصورة ملموسة، نتیجة توجه الدول وقبولها فكرة تنظیم الحقوق الأكثر 

ساني في شكل مشترك تحت قبعة منظمة دولیة عالمیة أو إقلیمیة معینة في شكل تبادلا للنشاط الإن

معاهدات دولیة تبرمها الدولة أصلا ضمن هذه المنظمات الدولیة، مما یمكن الاستنتاج معه أن نشاط 

  .27المشرع الوطني وأحیانا المؤسس الدستوري أصبحا موجها من قبل كل هذه التأثیرات

في مشروعه الذي طرحه على الجمعیة الأمین الأممي السابق" كوفي أنان"تأكیدا لكل ذلك اعتبر

، أن السیادة لم تعد خاصة بالدولة القومیة التي تعتبر أساس العلاقات الدولیة 54العامة في دورتها 

المعاصرة، ولكن تتعلق بالأفراد أنفسهم، وهي تعني الحریات الأساسیة لكل فرد، والمحفوظة من قبل الأمم 

وبذلك یكون . لمتحدة، وقد دعا بذلك إلى حمایة الوجود الإنساني للأفراد ولیس حمایة الذین ینتهكونها

قد أزال العقبات أمام المنظمات الدولیة لتباشر أعمالها في مشروع التدخل لوقف انتهاكات حقوق " أنان"

  . 28.الإنسان من دون تفویض من الأمم المتحدة

المعدة من قبل المنظمات الدولیة، خاصة تلك الاتفاقیات المتعلقة بحقوق تُضیّق الاتفاقیات الدولیة 

الإنسان، من مجال تحرك وعمل المشرع الوطني، بل وتوجهه كذلك، حین تطلب منه ضرورة مواءمة ما 

یُصدره من تشریعات مع تلك الواردة في المعاهدة، أو تطلب إلیه كذلك اعتماد تشریعات ضروریة للتطبیق 

الفعال للمعاهدة؛ إن هذا التضییق على الوظیفة التشریعیة الوطنیة من قبل القواعد الدولیة قد الكامل و 

جوبه بمقاومة وطنیة، فقد سعت الدول دائما لإیجاد بعض الضوابط والقیود لتطبیق القواعد الدولیة التي 

  .29تتوجه بالخطاب لمواطنیها والقابلة للتطبیق على إقلیمها

  ب تعدیل بعض التشریعات الداخلیة التي ـــــــــــلطة التشریعیة واجـــــن هذا یقع على عاتق السثر مــــــــــالأك

اعتمدتها من قبل، من أجل أن تتلاءم ولا تتعارض مع التزامات الدولة الدولیة، المعبر عنها في الاتفاقیات 

جل وضع هذه الاتفاقیات موضع الدولیة المبرمة والمصادق علیها، أو اعتماد تشریعات جدیدة كلیا من أ

التنفیذ، ثم مراعاة مستقبلا عدم تعارض أي تشریع لاحق مع ما ورد في هذه الاتفاقیات؛ وهو ما یعبر عنه 

  .30"تدویل العمل التشریعي"عند بعض الفقهاء بعملیة 

یظهر جلیا أن القانون الدولي لحقوق الإنسان یفرض الآن ضغطا متصاعدا على السلطة 

، ویشاركها التشریع بقواعد دولیة تسمو على القوانین الداخلیة، ویوجهها ویرسم لها حدودا لا التشریعیة

یمكن أن تتعداها، مادام الأمر یتعلق بحقوق الإنسان التي تنظر لإنسانیة الإنسان مجردة من أي اعتبارات 

یقیّد ) ي لحقوق الإنسانالقانون الدول(وطنیة، وقد خرجت قواعدها من المجال المحجوز للدولة، فهو الآن

  .الاستقلالیة التشریعیة للدول

یؤثر أیضا القانون الدولي في السلطة التنفیذیة، كون هذه الأخیرة صاحبة القرار الرئیس في مجال 

فمجمل الدساتیر الوطنیة الحدیثة تمنح رئیس الدولة أو الحكومة وظیفة تمثیل الدولة في . العلاقات الدولیة

  .31ةعلاقاتها الدولی

  ادر القانون الدولي عامة والقانون الدولي ـــــــــلقد أدى اعتبار المعاهدات الدولیة مصدرا رئیسا من مص
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لحقوق الإنسان خاصة، إلى مزید من المتاعب للسلطة التنفیذیة، كما أدى التفوق التقلیدي للسلطة التنفیذیة 

لترابط والتشابك والمزید من الصلاحیات وما یترتب في مجال إبرام وعقد الاتفاقیات الدولیة إلى المزید من ا

عنها من تعقیدات ما بین السلطة التنفیذیة صاحبة الاختصاص الأصیل في إبرام الاتفاقیات الدولیة من 

  .جهة والقانون الدولي من جهة ثانیة

خاصة لذلك یمكن القول أن هناك تأثیرا مزدوجا ومتناقضا في نفس الوقت من قبل القانون الدولي 

المتعلق بحقوق الإنسان على السلطة التنفیذیة، فمن جهة استفادت السلطة التنفیذیة من هذا التدویل 

المتزاید لكل ما هو نظام قانوني داخلي، وذلك بتوسع صلاحیاتها داخلیا وخارجیا من خلال المساهمة في 

  .32خلق القاعدة القانونیة الدولیة عند عقد وإبرام الاتفاقیات الدولیة

من جهة أخرى كان هذا التأثیر سلبیا على السلطة التنفیذیة، حیث فقدت العدید من صلاحیاتها 

ودون دولیة ) المنظمات الدولیة الحكومیة(التقلیدیة لصالح كیانات أخرى فوق دولیة في غالب الأحیان

لك جلیا في تقیید ، ویظهر ذ)المنظمات الدولیة غیر الحكومیة والشركات المتعددة الجنسیات(أحیانا أخرى

مفهوم سیادة الدولة، واستفادة حقوق الإنسان من ذلك بخروجها من المجال المحجوز للدولة، ولم یعد 

مصیر حقوق الإنسان یُقرَر من قبل الدولة وفقط إنما الاعتبار الأول یعود للمجتمع الدولي وللقانون 

  .الدولي لحقوق الإنسان

ات جدیدة تتعلق بتطبیق القانون الدولي لحقوق الإنسان، أما السلطة القضائیة فتتحمل مسؤولی

فالغایة من أي نظام قانوني كان هو تطبیقه الفعلي على الأشخاص الموجه إلیهم؛ ولما كان القانون 

  وده ومن إدماجه في المنظومة ـــــــطابه للأفراد، فإن تحقیق الهدف من وجـــــــــالدولي لحقوق الإنسان یتوجه بخ

ل إقلیم الدولة ومن ـــــــــیة على الحالات الفردیة داخــــــیقه فعلا وبفعالـــــــــــلیة هو تطبــــــــــیة الداخــــــــنالقانو 

  .قبل قضائها

، 33یبدي القاضي الوطني في العموم تحفظا اتجاه القانون الدولي، وغالبا ما یكون قلیل الألفة معه

ته من الدستور، ولا یعتبر نفسه مؤهلا لتطبیق القانون الدولي على كون القاضي الداخلي یستمد صلاحیا

الحالات الفردیة، إلا إذا وجد من أجل ذلك سندا صارما بما فیه الكفایة ومجرّدا من الالتباس في النص 

  .34الدستوري نفسه، فیعتبر نفسه حینها ائتمر بأمر دستوره ولیس بأمر خارج عنه

قوق الإنسان على القضاء الدستوري الوطني فیحتم على الاثنین إیجاد أما تأثیر القانون الدولي لح

نوع من رقابة التعایش ما بین النظام القانوني الوطني والنظام القانوني الدولي، ورغم المصاعب التي 

، إلا أن العملیة ممكنة وذلك بإعادة تنظیم علاقة القانون الدستوري 35أضافها هذا الدور للقضاء الدستوري

لقانون الدولي وإدراج قواعده ضمن الكتلة الدستوریة، لتبُنى على التعایش والتجاوب والتكامل أو بالأحرى با

  .36لتبنى على الحوار

  تعلقة بحقوق ـــــبیق القواعد الدولیة بصفة عامة وتلك المــــــیبدو إذن أن وظیفة القاضي الوطني في تط

  ة تلك التي تتحكم في ــــــــعقدة وغیر عادیة ومثقلة بعدة اعتبارات خاصهمة مـــــــسان بصفة خاصة هي مــــــالإن
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حیث أغلب الاتفاقیات الدولیة ظاهرها تعاون دولي وباطنها مصالح ) السیاسة والمصالح(العلاقات الدولیة 

ي وأبعاد سیاسیة، حینها یجد القاضي الذي یسعى لتطبیق القانون دون أي اعتبارات أخرى صعوبة كبیرة ف

التعامل مع هذا الواقع الغریب عنه، ومع ذلك هو ملزم بالانتصار للمنتهكة حقوقهم المطالبین بتطبیق 

  .الحقوق الواردة في مجمل الاتفاقیات الدولیة لحقوق الإنسان خاصة، وفي القانون الدولي عامة

  ق والحریات الأساسیةالتدویل النسبي من خلال آلیات ووسائل الحمایة الإجرائیة للحقو: المطلب الثاني

إن الإقرار بحقوق الإنسان وحریاته الأساسیة في النصوص الدولیة أو حتى الداخلیة، وهو ما یشكل 

حمایة تشریعیة لها، لیس غایة في حد ذاته إنما مجرد وسیلة لتحقیق الغایة السامیة من وراء كل ذلك ألا 

الأساسیة، فما جدوى حقوق من دون حمایة؟ وهي حمایة إجرائیة فعلیة ملموسة لهذه الحقوق والحریات

  .حیث یبقى عنصر الحمایة هو أهم مكون للحق بصفة عامة

أضف إلى ذلك أن حقوق الإنسان لیست في حاجة إلى قوائم جدیدة بقدر ما هي في حاجة التي 

كة تطبیقي فعلي وفعال للحقوق الموجودة أصلا، فغایة حقوق الإنسان إذن هي تمكین الأفراد المنته

  .حقوقهم من آلیات ووسائل یلجؤون إلیها للمطالبة بحقوقهم وحمایتها في مواجهة الدولة

قد تكون هذه الآلیات والأجهزة داخلیة ولكن لا یمكن تصور فعالیتها في حمایة حقوق الإنسان 

ائل التي بالشكل الذي یرغب فیه الأفراد، مادامت تنُشأ من قبل الدولة، وتخضع لها، بینما الآلیات والوس

تنشئها المنظمات الدولیة أو تتضمنها اتفاقیات دولیة، یمكنها ضمان حمایة فعالة وضمان رقابة دولیة 

على مدى تمتع الأفراد بحقوقهم داخل الدولة، غیر أن ذلك یبقى مرهونا دائما باستعداد الدول لقبول 

  .الإجراءات المتخذة من قبل هذه الآلیات

التدویل في هذا المجال، إذ مازالت الدول تمتع بسلطة واسعة في قبول لذلك نتحدث هنا عن نسبیة 

اختصاص اللّجان في تلقي شكاوى الأفراد أو قبول لجوء الأفراد إلى المحاكم للنظر في دعاوى مرفوعة من 

قبل هؤلاء الأفراد على الدول التي تنتهك حقوقهم، فنظام الشكاوى والبلاغات في إطار الأمم المتحدة هو 

ظام اختیاري یتوقف على إرادة الدول، وهو الأمر الذي لا یساعد على تدویل الحمایة الإجرائیة للحقوق ن

  .37والحریات الأساسیة

یصنع النظام الأوروبي لحقوق الإنسان، القائم على التكامل بدل التعاون، الاستثناء في هذا 

ره الأساسي المحكمة الأوروبیة لحقوق والذي یُعتبر محو المجال، وذلك بنظامه الرقابي المتطور جدا، 

عقب اعتماد البرتوكول الحادي عشر "محكمة–لجنة "الإنسان، وذلك بعدما تمّ التراجع عن النظام المزدوج 

، إذ كان النظام الرقابي قبل ذلك متوزع بین اللّجنة والمحكمة، وعندما لُوحظ 1998نوفمبر سنة 01في 

ت الحمایة، تّمّ العدول عن إجراء اللّجوء إلى اللّجنة، بحلها نهائیا وإیجاد بأنه یُعرقل أكثر ویُعقّد إجراءا

  .38محكمة جدیدة وحیدة دائمة على أنقاض المحكمة القدیمة واللّجنة

وهذا وفقا - یة ـــرى الموقعة على الاتفاقـــــــفإلى جانب الشكاوى التي تقدمها الدول تجاه الأطراف الأخ

فإن الضّمانة الحقیقیة التي تمیزت بها المحكمة الأوروبیة لحقوق-39قیةمن الاتفا33لنص المادة 
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، والتي تضمن رقابة فعلیة وفعالة للحقوق المنصوص علیها في الاتفاقیة، هي سماحها للأفراد الانسان

  .40ولمجموعات الأفراد وللمنظمات غیر الحكومیة بتقدیم شكاوى فردیة

انوني الأوروبي لحقوق الإنسان، حتى وإن كان لا ینتمي وقد أتاحت ذلك لكل من یتبع النظام الق

قانونا بجنسیته إلى دولة من دول الاتحاد، بل یكفي أن یخضع الشخص للقضاء الداخلي لأیة دولة عضو 

لكي یتمتع بالحقوق التي تَضْمنها الاتفاقیة، في منحى عالمي واضح وتدویل دولي إقلیمي لحقوق الإنسان 

  .41من یتبع هذا النظام أیضاالأوروبي یستفید منه

لا ) الحمایة التشریعیة(ما عدا ذلك فإن حركة المجتمع الدولي على مستوى تقنین حقوق الإنسان

یوازیها تطور مماثل على مستوى الحمایة الإجرائیة لهذه الحقوق، ومع ذلك یعرف القانون الدولي نوعین 

تفاوتة الفعالیة إقلیمیا وضعیفة عالمیا، وحمایة جنائیة من الحمایة الإجرائیة لحقوق الإنسان، حمایة مدنیة م

تقدمة في مجال ــــــــــــموجودة عالمیا وتفتقدها الأنظمة الإقلیمیة لحمایة حقوق الإنسان بما فیها تلك الم

  .42الحمایة المدنیة

آلیات للرقابة على حقوق الإنسان، وهي أجهزة ومؤسسات تختصتعتمد الحمایة الإجرائیة على 

بمتابعة وتقییم التزام الدول الأطراف في اتفاقیات حقوق الإنسان بالمعاییر الدولیة الخاصة بحمایة حقوق 

.عالمیة وإقلیمیة) خاصة(وآلیات غیر تعاهدیه)مؤسسیة-عامة (ةالأفراد، وتنقسم إلى آلیات تعاهدی

قوق الإنسان، تختص بالرقابة فالآلیات التعاهدیة العالمیة هي لجان نصت علیها المعاهدات الدولیة لح

  .43على احترام الاتفاقیة الدولیة العالمیة الخاصة بحقوق الإنسان التي نصت علیها

  حقوق محل ـــكلیة بنودا لتعریف وتبیان الـــــــقوق الإنسان من الناحیة الشــــتتضمن الاتفاقیات الدولیة لح

عكس الآلیات - حیث تستفید الآلیات التعاهدیة. وقالحمایة، وبنودا لآلیات الرقابة على تنفیذ هذه الحق

  .من القوة الملزمة للاتفاقیة حین تصادق علیها الدول وترتضي إجراءاتها- غیر التعاهدیة

رغم أن هدف الحمایة الإجرائیة هو دائما إصدار إلزامات واضحة ودقیقة ومتساویة بالنسبة لجمیع 

ا؛ لأن الدول تمتلك وسائل كثیرة تمكنها من التملص من الدول، إلا أن ذلك لیس قابلا للتحقیق دائم

التزاماتها، حین لا تصادق على الاتفاقیات، أو تتحفظ على بنودها، أو في إطار المعاملة بالمثل، غیر أن 

القانون الدولي لحقوق الإنسان یتمیز وینفرد عن غیره من فروع القانون الدولي حین یحد من التحفظات 

وق الإنسان، ولا یقبل المعاملة بالمثل، ویعتبر بعض القواعد ذات طبیعة إلزامیة تلزم على اتفاقیات حق

  .44الدول حتى وإن لم تصادق علیها

إن تأكید نصوص حقوق الإنسان الدولیة على الصفة العالمیة للإنسان محل الحمایة، والمنبثقة من 

سها، ویتطلع إلى الحریات نفسها، أیا كان كرامته الإنسانیة المتأصلة فیه، وعلى أنه یتمتع بالخصائص نف

لحقوق الإنسان، والتي " الموضوعیة"عرقه أو أصله أو جنسه أو معتقده أو جنسیته، یُستشف منه سمة 

تفُسَّر على أن التمتع بهذه الحقوق من قِبَل الأفراد لا علاقة له مبدئیا بموقف الدول، وبالتالي وخلافا 

ي العام، لا تخضع قواعد حقوق الإنسان لمبدأ المعاملة بالمثل المعروف في للحالة العادیة للقانون الدول
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القانون الدولي العام، كما أن لجان الرقابة وضمان تنفیذ اتفاقیات حقوق الإنسان مستقلة تماما عن الدول 

جاج بها ـــــــحتجة عنها یمكن الاـــــــــوتفُسَّر كذلك على أن بعض قواعدها هي قواعد آمرة، والالتزامات النات

  .45قبل الجمیع

یمكن القول في نهایة هذه النقطة أنه ورغم وجود آلیات ووسائل داخلیة للحمایة یمكن للأفراد اللجوء 

إلیها لحمایة حقوقهم وحریاتهم الأساسیة، على رأسها القضاء وبعض المؤسسات الموكول لها حمایة حقوق 

إلى أخرى من حیث فعالیتها في حمایة حقوق الإنسان الإنسان، حیث تتفاوت هذه الآلیات من دولة

وحریاته الأساسیة، وذلك حسب السیاسة الوطنیة المتبعة اتجاه الحقوق والحریات الأساسیة، إلا أن التدویل 

طال هذه الحمایة الإجرائیة أیضا، ذلك أن الدولة وانطلاقا من كونها طرف أصیل في معادلة حقوق 

حمایة فعالة للأفراد، مع ملاحظة أن التدویل في هذا المجال الإجرائي لم یصل الإنسان لم تستطع ضمان 

بعد إلى التدویل في مجال الحمایة الموضوعیة، ولا أدل على ذلك من اشتراط أغلب الآلیات الدولیة 

.العالمیة والإقلیمیة ضرورة استنفاذ كل طرق الطعن الداخلیة

  خاتمة

لدول بتنظیم حقوق الأفراد وحریاتهم الأساسیة، ما دامت هذه لقد أصبح من الصعب تقبل انفراد ا

  .الدول طرف أصیل في العلاقة العمودیة التي تربطها بأفرادها

لذلك نلمس باستمرار تغلغل سلطان التدویل إلى الحقوق والحریات الأساسیة، غیر آبه بالسیادة 

منظومتها القانونیة الداخلیة، خاصة وبحدودها، مخترقا بذلك تلك الحدود، وفارضا ضغطا متصاعدا على

  سبیة تسمح ببعض التنازلات، وبإرادة ــــــــفهوم السیادة من مقاربتها المطلقة، إلى مقاربة نــبعدما تأكد تراجع م

  .الدول في حد ذاتها، ومجال هذه التنازلات الأساس هو حقوق الأفراد وحریاتهم الأساسیة

الدولي لحقوق الإنسان، خاصة في شقه الاتفاقي، والذي یظهر فقد أدى التطور المستمر للقانون 

من جراء القبول المتزاید لقواعده من قبل الدول، والمساعدة والمشاركة في مراحل إدخاله ضمن الأنظمة 

القانونیة الداخلیة، إلى تغییرات كمیة ونوعیة على السلطات العامة في الدولة، زیادة في الصلاحیات أو 

كما أثّر كذلك على العلاقة الأفقیة بین السلطات الثلاث في حد ذاتها، حتى وضع مبدأ . إنقاصا فیها

وأثّر أیضا على العلاقة العمودیة التي كانت تربط الفرد بدولته، . الفصل بین السلطات في المیزان

عند حاجز فأصبحت تقوم على المطالبة والاحتجاج بدل الإذعان؛ بل إن هذه العلاقة الیوم لم تعد تتوقف

  . الدولة والسیادة، إنما تعدتها إلى المجتمع الدولي الفسیح

كما أن الوظیفة التي كلّف بها الدستور القاضي الوطني قد لحقها التأثیر والتعدیل كذلك، حیث لم 

یعد بإمكان القاضي الوطني أن یؤدي دوره في نفس الظروف وبنفس المنطق والطریقة؛ وذلك بسبب تطور 

  .لدولیة، وإدراجها في النظام القانوني الداخليالقواعد ا

  وقــــــــفة عامة والقانون الدولي لحقـــــــغط الذي یفرضه القانون الدولي بصـــحا الیوم الضــــــلقد بات واض

  ا، صادق علیهـــظومة التشریعیة الداخلیة، من خلال الاتفاقیات الدولیة المــــــــــالإنسان بصفة خاصة على المن
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حیث . والتي أصبحت مصدرا رسمیا لحقوق الإنسان، یزاحم بل ویسمو ویهیّمن على المصادر الداخلیة

  .یمكن القول أن القانون الدولي لحقوق الإنسان حالیا بات یقیّد الاستقلالیة التشریعیة للدول

وضوعیة، وقد طال ذلك أیضا الحمایة الإجرائیة للحقوق والحریات ولم یتوقف عند الحمایة الم

خاصة بعدما تأكد عدم فعالیة الأجهزة والآلیات الداخلیة لحمایة حقوق الإنسان بالشكل الذي یرغب فیه 

الأفراد، مادامت تُنشأ من قبل الدولة، في المقابل یمكن للآلیات والوسائل التي تنشئها المنظمات الدولیة أو 

دولیة على مدى تمتع الأفراد بحقوقهم داخل تتضمنها اتفاقیات دولیة، أن تضمن حمایة فعالة، ورقابة 

الدولة، ومع ذلك یبقى الأمر مرهونا دائما باستعداد الدول لقبول الإجراءات المتخذة من قبل هذه الآلیات، 

  .لذلك مازالت حركة التدویل في هذا المجال بطیئة مقارنة بالحمایة الموضوعیة التشریعیة

تسرب التدویل إلیها، خاصة في مجال الحقوق والحریات إن الدساتیر الوطنیة وإن أصبح ظاهرا 

الأساسیة، وقد أصبح جلیا كذلك ضمانها لسمو هذه المصادر الدولیة المتعلقة بحقوق وحریات الأفراد على 

المصادر التشریعیة الداخلیة، فإنها مازالت مترددة ومتأرجحة في مسألة سمو المصادر الدولیة على 

  .د ذاتهاالقواعد الدستوریة في ح

لذلك فالمؤسس الدستوري مطالب الیوم بضرورة مراجعة علاقته بالقانون الدولي وجعلها تقوم على 

أساس تعایش وتبادل دائمین ما بین القانونین الدستوري من جهة والقانون الدولي، لا سیما المتعلق بحقوق 

هذا التعایش والتعاون الإنسان من جهة أخرى، خاصة وأنهما یشتركان في نفس الخصائص، ویتحقق

  .والتبادل من خلال إدراج تدریجي للمصادر الدولیة ضمن الكتلة الدستوریة
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  الهوامش

شكّلت النصوص الوطنیة الدستوریة الغربیة إحدى الروافد الهامة لحقوق الإنسان كالنصوص الإنجلیزیة، وعلى -1

كيالإعلان الأمری"، و"1789الإعلان الفرنسي"و،MAGNA CARTA (1215("العهد الأعظم"رأسها 

لیس لدى الغرب -، وهي نصوص عبّرت عن بدایة فعلیة وحقیقیة للتأطیر الدستوري لحقوق الإنسان"1776

- باعتبارها مرجعیة تاریخیة-ومن بین الوثائق الهامة جدّا التي یجب الوقوف عندها .ولكن للعالم أجمع-فحسب

یغ ، إذ یعتبرها الفقهاء المسلمو "صحیفة المدینة"أو "وثیقة المدینة" ن أول دستور مكتوب للدولة الإسلامیة، ولقد صِّ

میلادیة، 622هذا الدستور لینظِّم القواعد الأساسیة للدولة الإسلامیة الأولى في السنة الأولى هجریة الموفق لسنة

وقد انتهج في ذلك المبادئ التي تنتهجها الدساتیر الحدیثة من تنظم للسلطات وتبیان لحقوق الأفراد 

محمد عمارة، الإسلام وحقوق الإنسان، ضرورات لا حقوق،عالم المعرفة سلسلة كتب ثقافیة : نظرا.وحریاتهم

ویستغل الكاتب هذه . 153، ص1985، شهریة یصدرها المجلس الوطني للثقافة والفنون والآداب، الكویت

یم، لكن الكاتب یرى بأن المساحة لیرد على اللّذین یعتبرون أنه لا دستور للدول الإسلامیة في وجود القرآن الكر 

صلى االله علیه (وجود القرآن لا یمنع من وجود الدستور، ویستدل على ذلك بدستور المدینة الذي وضعه النبي 

. والقرآن مازال ینزل علیه) وسلم

هیلین تورار، تدویل الدساتیر الوطنیة، ترجمة باسیل یوسف، مراجعة وتقدیم، : قریبا من هذا المعنى انظر-2

سلوان رشید عنجو السنجاري، القانون الدولي : ؛ انظر أیضا21، ص2004م الوتري، بیت الحكمة، العراق أكر 

،2004في القانون العام، جامعة الموصل، العراق أطروحة لنیل درجة الدكتوراهلحقوق الإنسان ودساتیر الدول، 

مقال منشور في مؤلف ، "سانیةالعدل الدستوري وحقوق الشخصیة الإن"جورج فیدیل، : انظر أیضا. 26ص

جماعي، تحت إشراف محمد بنونة، بعنوان المجتمع الدولي وحمایة الشخصیة الإنسانیة، ترجمة فاطمة الزهراء 

أزریول، مؤسسة الملك عبد العزیز آل سعود للدراسات الإسلامیة والعلوم الإنسانیة، دار النجاح الجدیدة، الطبعة 

. على وجه التحدید70-69، وص79-61ص،2001بالأولى، الدار البیضاء، المغر 

3 - Imre SZABO,fundaments historiques et développement des droits de l’homme ,in, 
Karl VASAK, les dimensions internationales des droits de l’homme 
UNESCO1978 ;p.11-42,p22

  .368صالمرجع السابق، لوطنیة،هیلین تورار، تدویل الدساتیر ا: مشار إلیه لدى

.368صهیلین تورار، تدویل الدساتیر الوطنیة، المرجع السابق، -4

-Brunأوتوبرایدا-بروان(من بینهم الألماني-5 Oto BRYDE -( الذي یرى بأن هناك تداخل وتكامل بین ،

وأن هذه " وتدویل القانون الدستوريدسترة القانون الدولي "القانون الدولي والدساتیر الوطنیة ویسمي ذلك بعملیة 

العملیة لیست مجرد إضافة لما هو موجود في الواقع، بل إنهما تشكلان عملیتان متداخلتان مع بعضهما البعض، 

. إن السلطة السیاسیة ستكون حینذاك مقبولة فقط شرعیا عندما تصون حقوق الإنسان... لهما جوهر واحد مشترك

سترة القانون الدولي وتدویل القانون الدستوري، دراسة منشورة في مجلة دیرشتات، أوتو براید، د-بروان: انظر

خانزاد أحمد عبد، القانون: ، مشار إلیه لدى61الإحالة هنا إلى ص75-61، ص ص 2003، السنة 42العدد

  د القانون الدولي، دراسةـــــتوري وقواعـــــــــتوري الدولي، دراسة في التأثیرات المتبادلة ما بین قواعد القانون الدســــــــــــالدس
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  . 134، المرجع السابق، ص2011تحلیلیة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقیة، الطبعة الأولى، بیروت، 

  

. القانون الدستوري الدولي، المرجع السابق: من بینهم خانزاد أحمد عبد، في مؤلفه-6

. ر الوطنیة، المرجع السابقتدویل الدساتی: هیلین تورار، في مؤلفها-7

. 171خانزاد أحمد عبد ، القانون الدستوري الدولي، المرجع السابق، ص: مشار إلیه لدى. فون بوكداندي-8

.172خانزاد أحمد عبد، المرجع السابق، ص-9

- ةنبالي فطة، دور المجلس الدستوري في حمایة الحقوق والحریات العام: قریبا من هذا المعنى، انظر-10

أطروحة لنیل لدرجة الدكتوراه في العلوم، جامعة مولود معمري تیزي وزو، كلیة -مجال ممدود وحول محدود

المجلس الدستوري، "محمد بجاوي، : یضا؛ انظر أ17-15، ص2009-2008الحقوق، السنة الجامعیة 

ات النقطة یرى سعید ؛ وفي ذ53-35، ص2004، الفكر البرلماني، العدد الخامس "صلاحیات، إنجازات، وآفاق

بوشعیر أن المجلس الدستوري تفتح ومد یده خارج صلب الدستور إلى الاتفاقیات الدولیة، والمبادئ التي أقرها 

الدیباجة، تماما كما فعل المجلس الدستوري الفرنسي، وهو مطالب بالتمسك بهذا التوجه و بموجب آرائه وقراراته

نا أوسع للحقوق والحریات، واندماجا أكثر في المنظومة القانونیة الدولیة مع لتوسعة الكتلة الدستوریة بما یكفل ضما

سعید بوشعیر، المجلس : انظر. مراعاة خصوصیات المجتمع المكرسة في الدستور، وبالنتیجة تقیید السلطة

.121-120، ص2012الدستوري الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر

، صادقت علیها الجزائر بتحفظ 1969تفاقیة فیینا لقانون المعاهدات بین الدول لعام امن27،46:المادتین -11

.42عدد، ال1987ر.، ج13/10/1987مؤرخ في 222-87: بموجب مرسوم رئاسي رقم

میثاق منظمة الأمم المتحدة والنظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة المعتمد في سان من 103المادة -12

أكتوبر 8، انضمت إلیه الجزائر في 1945أكتوبر 24، دخل حیز النفاذ في 1945جوان 26فرانسیسكو في 

  :المعلومات مستقاة من الموقع الرسمي لمنظمة الأمم المتحدة في نافذته المتعلقة بتاریخ النشأة .1963

https://www.un.org/ar/sections/history/history-united-nations/index.html.

  :ونافذة العضویة

https://www.un.org/ar/member-states/index.html .

حیث جاء في مادها :كافة أشكال التمییز العنصريعلى للقضاء الاتفاقیة الدولیة -: مثلة ذلك نذكرأمن -13

ة السیاسات الحكومیة والوطنیة على كل دولة طرف في هذه الاتفاقیة اتخاذ الإجراءات الفعالة لمراجع")ج/2(

المادة -.إبقاء التمییز العنصريأولوائح یكون من نتائجها خلق أوإبطال أیة قوانین أوإلغاء أوالمحلیة وتعدیل و 

لا یجوز تقید حقوق ": تنصالتي 1966الاجتماعیة والثقافیة لسنة و للحقوق الاقتصادیةالعهد الدوليمن )5/2(

من )2/3(: المادة-. "العرفأواللوائح أوالقائمة في أیة دولة استنادا إلى القانون أوالإنسان الأساسیة المقررة 

كل دولة طرف في الاتفاقیة الحالیة عند غیاب النص في إجراءات تتعهد " السیاسیة و العهد الدولي للحقوق المدنیة

أوجل وضع الإجراءات التشریعیة أمن ... غیرها من الإجراءات باتخاذ الخطوات اللازمةأوالتشریعیة القائمة 

لا یجوز "نه أالتي تقرر: من نفس الاتفاقیة5/2المادة -".غیرها اللازمة لتحقیق الحقوق المقررة في الاتفاقیة 
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والأمثلة في الاتفاقیات الدولیة .."........العرف أوتقیید أي من حقوق الإنسان استنادا إلى القوانین واللوائح 

.عدیدة جدا

  . 147خانزاد أحمد عبد ، المرجع السابق، ص-14

سة ماري دوبوي، القانون الدولي العام، ترجمة محمد عرب صاصیلا، سلیم حداد،مجد، المؤس-بیار-15

.171، ص2008، الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، الطبعة الأولى، بیروت

یتعلق 2020دیسمبر30الموافق 1442جمادى الأولى عام15مؤرخ في 442-20مرسوم رئاسي رقم -16

.154، المادة82بإصدار التعدیل الدستوري، جریدة رسمیة عدد

).2020(من الدستور الجزائري198و190المادتین-17

18- En effet, avec une autorité supérieure à celle des droits nationaux, les principaux 
droits de l’Homme sont désormais définis dans des instruments internationaux de 
caractère universel. Comme l’obligation de les respecter concerne avant tout les 
rapports de l’État avec ses propres nationaux, il est clair que le droit international 
pénètre cette fois “au cœur même du sanctuaire de la souveraineté” pour en endiguer 
les excès les plus graves". Voire: Gérard Cohn –JONATHAN, Universalité et 
Indivisibilité des Droits de L’homme, Acte de Colloque sur la Déclaration Universelle 
des Droits de L'homme1948-98, Mission Nationale Consultative des Droits De 
L'homme, la Documentations Française, Paris 1999, P. 46. 
19- la place du droit international et du droit communautaire dans l’ordre juridique 
interne.conseil-etat.fr (dossier thématiques) 
20- P.De VSSCHER. Les tendances internationale des constitutions modernes 
R.C.A.D.I.1952-1,vol 80, pp511-572.

تبعیة،: دولي وأحكام القانون الدستوريصام إلیاس، العلاقة بین قواعد القانون الو خلفان كریم:مشار إلیه لدى 

سمو، أو تكامل؟ مجلة المجلس الدستوري، مجلة نصف سنویة متخصصة، تصدر عن المجلس الدستوري 

  .23، ص2014-3الجزائري، العدد 

21 -Décision du conseil constitutionnel français,2004-505DC,19novembre 2004,cons,
n 6,7 et 24.

.12/2002:فهرس رقم06/2001:قضیة رقم11/02/2002ة غردایة بتاریخ حكم محكم-22

أوت سنة 20الموافق 1410محرم عام 18: مؤرخ في–مد –ق –ق –1قرار رقم : المجلـس الدستـــوري-23

. یتعلق بالانتخابات1989

  .28المرجع السابق، صخانزاد أحمد عبد، :قریبا من هذا المعنى انظر-24

المجلة المصریة للقانون الدولي، ،"بعض الاتجاهات الحدیثة في دراسة القانون الدولي العام" رشیدي،أحمد ال-25

  .100-56، ص1999، سنة 55المجلد 

وهنا -التي عبّر فیها على أن تطورات القانون الدولي (Michel Virally): العنوان مستوحى من مقولة-26

: لغیّرت وجه السیادة حیث قا-حقوق الإنسان

«Tous ces développements du droit international ont remodelé le visage de la 
souveraineté»
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  :الإشارة إلى هذا القولانظر في 

-Juan-Antonio Carrillo-SALCEDO, op. cit. p. 22. 

.121، صهیلین تورار، تدویل الدساتیر الوطنیة، المرجع السابق: قریبا من هذا المعنى، انظر-27

أثر التحولات الدولیة الراهنة على مفهوم السیادة " محمد بوبوش، : انظر في الإشارة إلى هذا القول-28

، مركز دراسات )52(،السیادة والسلطة، الآفاق الوطنیة والحدود العالمیة، سلسلة كتب المستقبل العربي"الوطنیة

.126-125، ص2006الوحدة العربیة، بیروت 

  .122، صهیلین تورار، تدویل الدساتیر الوطنیة، المرجع السابق: هذا المعنى، انظرقریبا من -29

  .123هیلین تورار، المرجع نفسه، ص-30

  ).2020(من الدستور الجزائري91/3و84ن االمادت-31

  .123هیلین تورار، المرجع السابق، ص:قریبا من هذا المعنى، انظر-32

ذه، ما جاء في إحدى قرارات المحكمة العلیا في قضیة تمسكت فیها ما یدل عملیا على عدم الألفة ه-33

من العهد الدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة الذي 13المستأنفة أمام الغرفة الإداریة للمحكمة العلیا بتطبیق المادة

ذا العهد فقد تأخر نشر ه) 1994(ولم تكن قد نشرته بعد في تاریخ الاستئناف1989صادقت علیه الجزائر عام 

، ومع ذلك لم یثر القاضي مسألة النشر إنما أثار تحییثا غریبا یعبر فعلا عن الرفض الذي یُجابه 1997إلى سنة 

حیث أنه فضلا عن ذلك وفیما یتعلق بالعهد الدولي المصادق :" به القانون الدولي، فقد جاء في تحییث القاضي

لة عدم تناقضه مع التشریع الداخلي وعدم المساس بالسیادة فإنها لا تطبق إلا في حا89-11-25علیه بالقانون 

من 132و89من دستور 123إن هذه الحیثیة مخالفة تماما لمقتضیات الدستور لاسیما المادة". الوطنیة

قرار المحكمة العلیا بتاریخ . 2020من دستور 154وحالیا المادة. 2016من دستور150و96دستور

ومع ذلك لا . 114:رقم الفهرس93573:ضد والي ولایة تیبازة، رقم الملفف .ب: في قضیة20/03/1994

قرارات قضائیة أخرى طبّق فیها القاضي المعاهدة الدولیة واستبعد و یمكن تعمیم هذا الاستنتاج، ففي عدة أحكام

ما ورد في : لاالقانون الداخلي؛ بل إن ذلك كان أحیانا سببا في تعدیل القانون الداخلي في حد ذاته، من ذلك مث

حیث جاء 12/2002:فهرس رقم06/2001:قضیة رقم11/02/2002حكم صادر عن محكمة غردایة بتاریخ 

حیث یتبین للمحكمة أن تطبیق الإكراه البدني في العقود المدنیة والتجاریة لا یمكن :"في منطوق الحكم ما یلي

من العهد الدولي 11تسقط علیه أحكام المادة من قانون الإجراءات المدنیة وإنما 407إسنادها لنص المادة 

وبالفعل عند وضع قانون . والذي صادقت علیه الجزائر16/12/1966للحقوق المدنیة والسیاسیة المؤرخ في 

السالفة 11تم إلغاء هذه المادة منه؛ لأنها كانت تخالف نص المادة 2008جدید للإجراءات المدنیة والإداریة عام 

الأحكام التي تم تحلیلها والتعلیق علیها . من الدستور) سابقا132(150و بموجب نص المادة الذكر والتي تسم

العلاقات الدولیة تحت عنوان نفاذ المعاهدات في و جمال منعة في مذكرته للماجستیر في القانون الدولي: جمعها

  .129-98، ص2001/2002النظام القانوني الجزائري، جامعة الجزائر، 

  .448صالمرجع السابق،ماري دوبوي،-بیار: انظر: تفاصیللأكثر -34

  .297هیلین تورار، المرجع السابق، ص-35
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  .15لیاس، المرجع السابق، صإصام و خلفان كریم:في الإشارة إلى ذلك انظر-36

، كلودیو زانغي، الحمایة الدولیة لحقوق الإنسان: شكاوى انظرو بلاغاتو عن وسائل الحمایة من تقاریر-37

تصدیر بطرس بطرس غالي، تقدیم محمد بجاوي، نقله عن اللغة الایطالیة، فوزي عیسى، مع إسهامات، رفاعة 

بن عاشور وبسام بركة، نشر بمساهمة وزارة الخارجیة الإیطالیة، مكتبة لبنان ناشرون، الطبعة الأولى، بیروت 

.79-70، ص2006

  .نسانمن الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإ) 19(المادة -38

  .من الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان) 33(المادة -39

من الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان تحت عنوان ) 34(جاء النص على هذا النوع من الشكاوى في المادة -40

للمحكمة أن تتلقى طلبات من أي شخص، أو منظمة غیر حكومیة، أو: " الطلبات الفردیة وذلك على النحو الآتي

مجموعة أفراد تدعي أنها ضحیة انتهاك للحقوق المنصوص علیها في الاتفاقیة أو في البروتوكولات الملحقة بها 

وتتعهد الأطراف السامیة المتعاقدة بأن لا تعرقل بأي وسیلة سبیل . من جانب أحد الأطراف السامیة المتعاقدة

  ". الممارسة الفعالة لهذا الحق

من الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الإنسان عندما قررت أن الأطراف المتعاقدة ) 01(نصت على ذلك المادة -41

تكفل لجمیع من یعیشون في ظل ولایتها القضائیة الحقوق والحریات المنصوص علیها في القسم الأول من هذه 

  . الاتفاقیة

، مقال منشور "ة الإنسانیةتقنین القانون الدولي وحمایة الشخصی" أحمد محیو، :قریبا من هذا المعنى، انظر-42

في مؤلف جماعي، تحت إشراف محمد بنونة، بعنوان المجتمع الدولي وحمایة الشخصیة الإنسانیة، ترجمة فاطمة 

الزهراء أزریول، مؤسسة الملك عبد العزیز آل سعود للدراسات الإسلامیة والعلوم الإنسانیة، دار النجاح الجدیدة، 

.107-81، ص2001المغربالطبعة الأولى، الدار البیضاء،

، نظام معاهدات حقوق الإنسان، الأمم 30انظر، المفوضیة السامیة لحقوق الإنسان، صحیفة الوقائع رقم -43

  :متاح كذلك على الموقع الرسمي للمفوضیة السامیة لحقوق الإنسان. 1، ص2012المتحدة نیویورك وجنیف

https://www.ohchr.org/AR/PublicationsResources/Pages/FactSheets.aspx

.100المرجع السابق ، ص، "تقنین القانون الدولي وحمایة الشخصیة الإنسانیة" أحمد محیو، -44

  :؛ وانظر أیضا234بیار ماري دوبوي، القانون الدولي العام، المرجع السابق، ص-45

- Frédéric SUDRE, droit international et européen des droits de l’Homme, 6eme 
édition refondue, 2003, Presses Universitaires de France, Paris 1989. pp61-64.
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Bank of Ageria rules                                             
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2021/نوفمبر: تاریخ النشر 04/11/2021:تاریخ القبول 26/10/2021: رسالإلا تاریخ 

  :الملخص

الأنظمةالتغیرات لمتطلبات السوق بوضع قواعد تسایرستجابةالاالتقلیدیة في دارةالإلقد أدى فشل 

فالقطاع . خبراء متخصصین في هذا المجالإلىمهمة تنظیمه إسنادإلىوالمرونة التي یتطلبها القطاع المصرفي، 

بیرة في التغییر، ولابد ان یواكب المستجدات الدولیة تحت طائلة إدراج المصرفي قطاع دینامیكي یعرف سرعة ك

البنوك في القائمة السوداء للدول التي لا یجور التعامل معها، ما یستدعي انشاء هیئة تتابع هذه التغیرات ومستعدة 

إلىمصرفي في هذا السیاق اوكل المشرع مهمة تنظیم النشاط ال. لإحداث التعدیلات اللازمة على النصوص

یفترض ، تنُشر في الجریدة الرسمیة ویُحتج بها تجاه الغیر بمجرد صدوره،أنظمةمجلس النقد والقرض عن طریق 

  .في السیاسة الحكومیة ان تخضع للضوابط التي یضعها ولیس العكس

ائر، بنك الجز أنظمةمستقلة، إداریةمجلس النقد والقرض، الضبط المصرفي، سلطات : الكلمات المفتاحیة

  .القاعدة القانونیة

Abstract:

The failure of traditional management to respond to market requirements by 
establishing the rules of economic change and flexibility required by the banking sector has 
led to the task of organizing it to experts in this field. The banking sector is a dynamic sector 
that knows a great speed of change,  and must keep pace with international developments 
under the penalty of including  banks in the blacklist of countries that do not have to deal with 
them,  which calls for the establishment of a follow-up to the changes and ready to make the 
necessary adjustments to the texts. In this context, the legislator entrusted the task of 
regulating banking activity to the Monetary and Loan Board through regulations, published in 
the Official Gazette and invoked by third parties as soon as they are issued, the government 
policy is supposed to be subject to the controls it sets, not the other way around .

KEY WORDS: Monetary and Loan Board, Bank Control, Independent Administrative 
Authorities, Bank of Algeria Regulations, Legal Rule.
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:مقدمة

لمتطلبات السوق بوضع قواعد تناسب المستجدات الاستجابةالتقلیدیة في الإدارةلقد أدى فشل 

خبراء متخصصین في هذا إلىاسناد مهمة تنظیمه إلىوالمرونة التي یتطلبها القطاع المصرفي، الأنظمة

ان یواكب المستجدات فالقطاع المصرفي قطاع دینامیكي یعرف سرعة كبیرة في التغییر، ولابد. المجال

الدولیة تحت طائلة إدراج البنوك في القائمة السوداء للدول التي لا یجور التعامل معها، ما یستدعي انشاء 

  . هیئة تتابع هده التغیرات ومستعدة لإحداث التعدیلات اللازمة على النصوص لمواكبة التطورات

عامة الاقتصاديسحابها  من الحقل انإلىفي هذا السیاق بعدة إصلاحات أدت قامت الجزائر 

كقطاع البورصة، التجارة - المالي خاصة لصالح السوق، بتحریر عدة قطاعات اقتصادیة على اختلافها و 

وأهمها تحریر القطاع المصرفي   - ، الغاز والكهرباء، وقطاع التامین والمحروقات الاتصالاتالخارجیة، 

مركزي سلطة تسییر شؤون النقد والقرض والصرف بعد ما من خلال تحریر سوق القرض ،و منح البنك ال

من الانتقالالذي كرس سیاسة 10-90كانت الحكومة تستحوذ على هذا المجال، وذلك بموجب القانون 

فأوكل . في ظل القوانین اللاحقة لهاقتصاد السوق، وقد ظل محتفظا بهذا الدورإلىالمخطط الاقتصاد

القرض بصفته سلطة نقدیة یمارس صلاحیاته و مجلس النقد إلىمصرفي المشرع مهمة تنظیم النشاط ال

الأنظمةقارنا حجم إذا، یكاد یفرغ قانون النقد والقرض من محتواه بدونها وهذا "الأنظمة" عن طریق 

  . بحجم النصوص التي صدرت لتطبیقها

ولیس القانون، نظمةالأأصبحت كل المسائل الهامة والفرعیة المتعلقة بمجال النقد والقرض تنظمها 

تنُشر في الجریدة الرسمیة ویُحتج بها تجاه الغیر بمجرد صدورها، ویفترض في السیاسة الحكومیة ان 

ولیس العكس، تبعا لذلك تظهر ضرورة التساؤل حول مدى تأثر مجلس تخضع للضوابط التي یضعها

.الأنظمةلسلطة التنفیذیة في اعداد بتوجهات االاستقلالیةالنقد والقرض بصفته سلطة نقدیة یفترض فیها 

  :للإلمام بالموضوع تم تقسیم هذا البحث على النحو التالي

  .قرارات إداریة....أنظمة مجلس النقد والقرض : الأولالمحور 

  . مكانة مجلس النقد والقرض بین الهیئات الإداریة للدولة : لمحور الثانيا

  ي حدود؟أ...یعیة والتنفیذیة بین الأنظمة، النصوص التشر : لمحور الثالثا

  قرارات إداریة …الأنظمة الصادرة عن مجلس النقد والقرض:الأولالمحور 

المتضمنة قواعد عامة ومجردة تصدر عن السلطة الإداریةمجموعة القرارات " تنظیم " تعني كلمة 

  :قسمینإلى، وینقسم مجال التنظیم في النظام الدستوري الجزائري 1التنفیذیة 

مجال التنظیمي المستقل، وهي من اختصاص رئیس الجمهوریة في المواد التي لم یدرجها ال-

یمارس رئیس الجمهوریة السلطة التنظیمي، في المسائل غیر "143وفقا للمادة . الدستور في نص القانون

ة ، من مظاهر هذه السلطة إصدار رئیس الجمهوریة القرارات التنظیمیة المعروف".المخصصة للقانون

  .2تنظیم المرافق العامةتهاالامجباللوائح المستقلة ومن أهم 
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143/2وفقا لما تقضي به المادة ولالأیعود للوزیر الأخیرالمجال التنظیمي لتنفیذ القوانین وهذا -

فهو المكلف بتنفیذ القوانین وحسن " ولالأیندرج تطبیق القوانین في المجال التنظیمي الدي یعود للوزیر " 

یتم ذلك بموجب نصوص تنظیمیة، تشبه في مضمونها النصوص . العمومیة في البلادداراتالإر سی

الذین تنطبق علیهم الشروط فرادالأالتشریعیة من حیث تضمنها قواعد عامة ومجردة تسري على جمیع 

  .الواردة في القاعدة

ن بنك الجزائر فلم نجد لها الصادرة عالأنظمةالصادرة عن السلطة التنفیذیة، أما الأنظمةهذا عن 

  :ىتعریفا في قانون النقد والقرض، الذي اكتف

، نستنتج من خلالها 11-03الأمرمن 62بتحدید مجالها على سبیل الحصر في المادة -

محددة قانونا تتعلق بالمهنة المصرفیة والنشاط تالامجفي الأنظمةاختصاص المجلس بإصدار 

علیها ومتابعتها وتقییمها، إعداد شرافالإو ، تحدید السیاسة النقدیة إصدار النقد: المصرفي تتمثل في

المعاییر وسیر وسائل الدفع وسلامتها، مقاییس وشروط عملیات البنك المركزي، شروط اعتماد البنوك 

والمؤسسات المالیة وفتحها، حمایة زبائن البنوك والمؤسسات المالیة، وتحدید أهداف سیاسة سعر الصرف  

  . ضبط الصرفكیفیة و 

منه، وإجراءات الطعن فیها 64و60كما بین قانون النقد والقرض إجراءات اعدادها في المادة -

الطعن أمام مجلس الدولة ما یسمح إلىتخضع الأنظمةمنه، نستنج باستقرائها أن 65في المادة 

   .باعتبارها قرارات إداریة

ریعات المرتبطة بالمجال المصرفي ذلك وهي تصدر لتطبیق نصوص قانون النقد والقرض والتش-

اتخذت كیفیات تطبیق " ما نستنتجه من مختلف النصوص الواردة في هذا القانون التي تتضمن العبارة 

  . كالقانون التجاريخرىالأونصوص القوانین  "مجلس النقد و القرضأنظمةهذه المادة بموجب 

اجهة الغیر مند نشرها، أي أنها واجبة حجة في مو 64كما أنها وفقا لما تقضي به المادة -

تالامجمجلس النقد والقرض قرارات إداریة یصدرها مجلس النقد والقرض في أنظمةلتكون ،التطبیق

تخص المهنة والنشاط المصرفي، تبین كیفیات تطبیق القانون، أي أنها قرارات إداریة تنفیذیة وهي ملزمة 

یعبر عن ممارسة صلاحیات السلطة العامة المعترف بها أصلا فالعمل الذي یقوم به، . وواجبة التطبیق

من الأولحد كبیر النصوص التنفیذیة التي یصدرها الوزیر إلىلذلك هي تشبه .  3للسلطة التنفیذیة 

، وتختلف عنه الناحیة الشكلیة أیضابل ومن قانون سابقإلىستنادالا، من حیث العمومیةحیث صفة 

المجلس  أنظمةصفة العمومیة تعتبر إلىبالنظر . التنظیمتالامجبإعدادها و من حیث الجهة المختصة 

التي تحدد رأسمال البنوك الأنظمة، ف4قواعد مكتوبة عامة ومجردة قابلة للتنفیذ كلما توافرت شروطه

والمؤسسات المالیة مثلا لا تسري على بنك محدد ولا مؤسسة مالیة معینة بل تسري وتطبق على كل 

قانون سابق  حیث تصدر إلىستنادالاك والمؤسسات المالیة، كما تشبه النصوص التنفیذیة من حیث البنو 

المراسیم التنفیذیة لتحدید الشروط والضوابط لتطبیق القوانین الواردة في صیاغة عامة غیر قابلة للتطبیق 
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، 5الاختصاصهذا التي تصدر لتطبیق القانون الذي فوضهاالأنظمةووضعها محل التنفیذ، تماما ك

إلىالعامة للحكومة لتنشر في الجریدة الرسمیة فإنها  تخضع مانةالأإلىالمجلس ترسل أنظمةباعتبار و 

، صدورهرقمه، تاریخالأنظمةنفس الضوابط الشكلیة التي تحكم المراسیم التنفیذیة، مثلها یجب ان تتضمن 

الصادرة عن مجلس النقد والقرض ذات طابع تقني، ةالأنظمتعتبر . 6موضوعه، التأشیرات، وترقیم لمواده

لذلك هي مقیدة بالقطاع الذي تنظمه، حیث یؤطر ویراقب المجلس بموجبها النشاط البنكي ویبین شروط 

ذاتها من خلال إصدار تعلیمات، بل ینعقد له أیضا وضع قواعد السیر الحسن واخلاقیات الأنظمةتطبیق 

، فما مكانة المجلس الذي یختص بإعدادها بین مختلف 7لمؤسسات المالیة المهنة المطبقة على البنوك وا

المعروفة ؟الإداریةالهیئات 

  للدولة الإداریةمكانة مجلس النقد والقرض بین الهیئات :يالمحور الثان

، دون "سلطة نقدیة"   11-03الأمرمن 62لقد اعتبر المشرع مجلس النقد والقرض وفقا للمادة 

منه 19الملغى الذي كیفه في المادة 10- 90بیعته القانونیة، خلافا لقانون القرض والنقد رقم أن یبین ط

سلطة إداریة تصدر تنظیمات نقدیة ومالیة ومصرفیة یتصرف كمجلس ادارة البنك المركزي من "بكونه 

شاط المتعلق بالنقد والقرض الذي نظم الن11-03الأمرف". جهة وكمجلس نقد وقرض من جهة أخرى

لم یحدد الطبیعة القانونیة لمجلس النقد والقرض 10- 90المصرفي ونظم الفاعلین فیه والذي ألغى القانون 

، فما هي مكانة المجلس بین مختلف سلطات الدولة "سلطة نقدیة"واكتفى عند تحدید صلاحیاته بالقول 

    ؟ وهل هو تابع ام مستقل عن السلطة التنفیذیة ؟الإداریة

  س النقد والقرض سلطة إداریة مستقلةمجل:أولا

تختلف عن الطابع " سلطة نقدیة "11-03الأمرمن 62یعتبر مجلس النقد والقرض وفقا للمادة 

. "Pouvoir"بالفرنسیة بینما یقابل الثانیة كلمة " Autorité"ولى یقابلها كلمة الأالسلطوي للسلطة التنفیذیة، ف

ات التي الاختصاصالقرارات تمكنها من مباشرة إذبقدرة الهیئة على اتخ، مفهوم یرتبطAutorité""والسلطة

یفید  تحدید نوع السلطة  "Monétaire"  "نقدیة" ، وكونها   8أنشئت من أجلها بكل فعالیة ومصداقیة 

وجعلها متخصصة في مجال النقد الذي لا یُؤخذ بمعناه الضیق بل الواسع لیشمل كل العملیات المتعلقة 

  9.د والقرض والصرفبالنق

صلاحیات بسلطة إداریة بما انها لیست تشریعیة ولا قضائیة، یتمتع إذان مجلس النقد والقرض إ

، ولیس   10" أنظمة" تسمى   –قرارات  خاصة بالمجال المصرفي تمس مراكز قانونیة عامة   ذااتخ

هو لیس . 12وصیات والملاحظات او إصدار الت  11راءلآامجرد هیئة استشاریة تنصب مهمتها على تقدیم 

الإداریةسلطة إداریة مركزیة، ولا هیئة عمومیة وطنیة ولا منظمة مهنیة لذلك یندرج ضمن فئة الهیئات 

1990المستقلة التي اوجدها المشرع  كتكییف قانوني لإدارات جدیدة بدأت في الظهور في الجزائر منذ 

فقد أدى  التوجه المعتمد نحو  .  13التكییف صراحة على للإعلام الذي استفاد من هذالأامع المجلس 

خلق  إلىوالمالیة الأنظمةالحق في وضع قواعد قانونیة  في القطاعات الاختصاصإعطاء أصحاب 
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المركزیة، دارةالإ(–التقلیدیة الإداریةتختلف عن الهیئات -14المستقلة الإداریةالعدید من السلطات 

تتولى مهمة ضبط القطاع الذي یوجد تحت وصایتها، هیئات ) العمومیةالمحلیة والمؤسساتدارةالإ

أنشئها المشرع لتحل محله او تشاركه في مجال حمایة وضبط السوق وهي وجه جدید لدور الدولة في 

والمالي، منها  سلطات اداریة مستقلة تمارس اختصاصها التنظیمي بموجب الاقتصاديتسییر المجال 

كما أن ،16السلطات المستقلة التي زودها المشرع بسلطة ابداء أراء استشاریة ، وهناك من15مقررات 

المادة (الرغم من الطابع التطبیقي لها السلطة التي تتمتع بها لجنة تنظیم عملیات البورصة ومراقبتها على

ورصي انها تقتصر على بعض المواد فقط ولا تستأثر بتنظیم القطاع البإلا)10-93من المرسوم 31

فالسلطة التي تتمتع بها هذه الهیئات أضیق وأقل اتساعا من السلطة ككل بل تشاركها الحكومة في ذلك،

الممنوحة لمجلس النقد والقرض فقد منحه المشرع سلطة تنظیم القطاع المصرفي ككل الذي كان قبل 

جانب السلطة ىإلمن اختصاص السلطة التنفیذیة، ما یجعله سلطة إداریة تنظیمیة متخصصة 1990

  . المستقلة الإداریةالتنظیمیة العامة وهو یندرج ضمن الهیئات 

  تبعیة مجلس النقد والقرض للسلطة التنفیذیة : ثانیا

إذاالمستقلة على نحو ما بیناه سابقا، و الإداریةالقرض یندرج ضمن السلطات و كان مجلس النقدإذا

لرقابة مجلس الدولة، إلىالصادرة عنه الأنظمةخضوع إلىله لا یثیر اشكال بالنظرالإداريكان الطابع 

على العكس لم یعد یبقى منها سوى التسمیة، یكفي للاستدلال على ذلك، تحدید مدى " استقلالیته"فان 

الوظیفیة الاستقلالیةتدخل السلطة التنفیذیة في التشكیلة البشریة للمجلس، التي یؤدي انتفائها للقول بانتفاء 

  . الرقابة القضائیة التي تمارسها إلىضافةالإبله، 

  العضویة لمجلس النقد والقرض الاستقلالیةغیاب - 1

الوظیفیة، الاستقلالیةفي تحقیق همیةالأهیئة او جهاز  بالغة   لأيالعضویة الاستقلالیةتعتبر 

الاستقلالیةمقصود  بفالسلطة التي تتحكم في التركیبة البشریة له تؤثر حتما على قراراته، على ان ال

إزاء السلطات العمومیة بوجه عام والسلطة التنفیذیة عضاءالأالعضویة  تلك التي تحقق وتضمن حیاد 

ین، ولیس تلك  تمنح الاقتصادیبوجه خاص أي التي تضمن حیادها  خدمة لمصلحة المواطن والمتعاملین 

تقلالیة المجلس استقلالیته عن الدولة ، فلا نقصد باس17للهیئة مركز خصوصي خارج السلطة التنفیذیة 

  .18هیئة من هیئات بنك الجزائر الذي تمتلك الدولة رأسماله كلیة لأنه

انها تسمح بتقلیل إلىهیئة من مؤشرات استقلالیتها، بالنظر لأيتعتبر التركیبة الجماعیة 

ءات ممارسة أعضائها الضغوطات على هذه الهیئة في ممارستها لمهامها ومع ذلك لیس حاسما بقدر إجرا

التركیبة الجماعیة لمجلس النقد والقرض في نقطة العضویة فيالاستقلالیةلمهامهم، لذلك نبحث عن 

رئیس الجمهوریة بتعیین أعضاء المجلس مؤشر التبعیة في نقطة ثانیة، وانتفاء  نظام استئثارأولى، 

  .العهدة لأعضاء مجلس النقد والقرض في نقطة ثالثة
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  ة الجماعیة لمجلس النقد والقرض  التركیب-أ

1820والمادة 19المعل و المتمم 11- 03الأمرمن 58یتكون مجلس النقد والقرض وفقا للمادة 

أعضاء یتم اختیارهم بحكم كفاءتهم في المجالین 5منه، من محافظ البنك وثلاث نواب محافظ البنك و

ویترأسه 21یعین جمیعهم بمرسوم رئاسي . لمجالینلمالي من ذوي الخبرة والكفاءة في هذین اواالاقتصادي

المستقلة، التي الإداریةفهو ذو تركیبة جماعیة تماما كما تقتضیه تركیبة السلطات .22محافظ بنك الجزائر

القضائیة   جهزةالأقضاة من اعلى (یفترض فیها أیضا ان تضم اطراف تنتمي لعدة عدة قطاعات مختلفة، 

الدولة مثلا، موظفین  ذوي خبرات معترف بها في المجال البنكي، أساتذة من مجلس المحاسبة او مجلس

لتساهم في وضع قواعد قانونیة متوازنة اخذة بعین )  جامعیین متخصصین في المجال البنكي والمالي

  .والتأثیرات السیاسیةتجاهاتالابعیدة عن كل العوامل المؤثرة على القطاع المصرفيعتبارالا

موظفین اشترط فیهم 5نصوص قانون النقد والقرض نلاحظ ان المجلس یتكون من لكن باستقراء 

والمالي والنقدي دون تحدید الجهة التي الاقتصاديقانون النقد والقرض صراحة كفاءة في المجالین 

یُختارون منها فلیس هناك ما یمنع ان ینحدروا من هیاكل الدولة،  كما انه لم  یحدد للمحافظ و نوابه 

وهو یتكون في .الذي یمنح لرئیس الجمهوریة  سلطة واسعة في هذا المجالالأمر، مانتماءاتهتلاامج

وهي تشكیلة . جانب موظفین سامیین من وزارة المالیةإلىالواقع من موظفین سامین من بنك الجزائر 

 le conseil général de la banque de )المجلس العام لبنك فرنسا عن تشكیلة حد كبیرإلىتختلف 

France )    والخبرة المهنیة كفاءتهمالذي یتكون من المحافظ، نائبي المحافظ، ستة اعضاء یختارون بحكم

،23عضو یمثل موظفي بنك فرنسا ونائب رئیس الهیئة المكلفة بالمراقبةالاقتصاديفي المجالین المالي و 

على خلاف مجلس الأخیرم استقلالیة هذا أیضا من حیث اجراءات التعیین التي تدعوهما مختلفین جذریا

  . القرض و النقد 

  رئیس الجمهوریة بتعیین أعضاء المجلس مؤشر التبعیة استئثار- ب

لحقوق وروبیةالأوفقا لما جاء عن المحكمة ) منها القضائیة(ن طریقة تعیین أعضاء أي هیئة إ

ة، حیث تعتمد المحكمة اربع معاییر للقول معیارا لقیاس درجة استقلالیتها عن السلطة التنفیذی24سانالإن

وعلیه قیاسا .باستقلالیة الجهاز القضائي عن السلطة التنفیذیة، من بینها طریقة تعیینهم  وانتداب القضاة 

على استقلالیة الجهاز القضائي اتجاه السلطة التنفیذیة التي تتحقق بتوزیع سلطة تعیینه على عدة هیئات 

طول المدة  التي یمارس خلالها مهامه  نحاول تحدید مدى استقلالیة مجلسوبشكل متوازن زیادة على

التعددي في اختیار أعضاء المجلس من شأنه تعزیز سلوبالأفاعتماد . هذا المعیار إلىستنادالابالنقد 

جهة خارجیة تفرض قراراتها وسیاستها علیه، لأياستقلالیته وتمكینه من العمل بكل حریة دون الخضوع 

في اختیار أعضاء مجلس النقد والقرض، وركز سلطة   سلوبالألكن المشرع  الجزائري لم یعتمد هذا 

الذي یختارهم بكل حریة حسب قناعته الشخصیة تعیینهم في جهة واحدة هي  رئیس الجمهوریة  وحده،

كمهني (التعیین دون اشراك جهة أخرى  مختلفة عن السلطة التنفیذیة في اقتراح التعیین او المساهمة في 
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، نسي او التونسي او حتى المغربيعلى غرار نظیره الفر )  الخبراء والجامعیینوأالقطاع المصرفي مثلا، 

نظام المواءمة ولیس الكفاءة، وبالتالي إلىاضعاف مركزهم  فهم یخضعون إلىالذي یؤدي الأمر

  . المساس باستقلالیتهم

م في اختیار أعضاء المجلس العام لبنك فرنسا رئیس على خلاف تشكیلة مجلس النقد والقرض یساه

) والماليالاقتصاديیعین عضوین، من ذوي الكفاءات والخبرة المهنیة  في المجالین (المجلس الوطني 

الاقتصاديیعین عضوین، من ذوي الكفاءات والخبرة المهنیة  في المجالین (مةالأرئیس مجلس 

یعین عضوین، من ذوي الكفاءات والخبرة ( قتصادالابوزیر المكلف ، مجلس الوزراء  باقتراح ال)والمالي

ینتخبون عضوا (، كما یشارك موظفي البنك في هذا التعیین ) والماليالاقتصاديالمهنیة  في المجالین 

2016ریل بأ25المؤرخ في 2016لسنة 35وبالمثل فان القانون التونسي، قانون عدد ) .یمثلهم

للبنك المركزي التونسي  جعل تركیبة المجلس الذي یتولى ضبط ساسيالأظام والمتعلق بضبط الن

: المالي متنوعة، یتكون منستقرارالاوسیاسة البنك المركزي في میداني السیاسة النقدیة و استراتیجیة

المكلف بالتصرف في الدین العموميطارالإنائب المحافظ، رئیس هیئة السوق المالیة، .  المحافظ، رئیسا

جامعیین یناذأست، الأنظمةالمكلف بالتقدیرات بالوزارة المكلفة بالتنمیة طارالإبالوزارة المكلفة بالمالیة، 

حكومي بعد مداولة مجلس الوزراء باقتراح من أمریعینان بالاقتصاديو مختصین في المجال المالي 

غلا سابقا وظائف ببنك لا تقل عضوین إثنین ش،المحافظ بعد أخذ رأي الوزیر المكلف بالتعلیم العالي

ولالأحكومي، أمریعین العضوان المذكوران ب. سنوات10خبرتهما في المیدان البنكي أو المالي عن 

  .،25باقتراح من المحافظ والثاني باقتراح من رئیس الجمعیة المهنیة التونسیة للبنوك والمؤسسات المالیة 

رئیسا؛ نائب والي البنك أو المدیر العام للبنك؛ مدیر في المغرب من والي البنك یتألف مجلس البنك 

المقررات المتعلقة بالسیاسة –الخزینة والمالیة الخارجیة لدى الوزارة المكلفة بالمالیة، الذي لا یصوت على

المشهود لهم –شخاصالأ، ثلاثة منهم یقترحهم الوالي من بین ولالأالنقدیة؛ ستة أعضاء یعینهما الوزیر 

وظیفة من لأيانتداب انتخابي و لأيوغیر مزاولین الاقتصاديالمیدان النقدي أو المالي أو بالكفاءة في

  .العمومیةدارةالإأو ذات طابع مالي أوفي ئتمانالاوظائف المسؤولیة في مؤسسات 

یؤخذ على تشكیلة مجلس النقد والقرض في الجزائر رغم كونها جماعیة، عدم تنوعها وعدم اشراك 

تفرغ التشكیلة حادیةالأحقیقین فیها خاصة المؤسسات المصرفیة، كما ان طریقة تعیین أعضائه الفاعلین ال

النسبي للمجلس اتجاه السلطة التنفیذیة  ان لم نقل انتفاء الاستقلالالجماعیة من محتواها، ما یعني 

.فهي تابعة له عضویا    الاستقلالیة

  لقرض  او انتفاء نظام العهدة لأعضاء مجلس النقد - ج

المعینین مهامهم دون ان امكانیة عزلهم  قبل عضاءالأتعرف العهدة بالمدة التي یمارس خلالها 

، لقطع الطریق امام السلطة التي عینته بعزلهم تعسفا او 26لأسباب قانونیة واضحة إلاانقضاء عهدتهم 

بنظام العهدة ضمان من خذالأیعدَ .  27إعطاء تأویلات حول النصوص القانونیة التي تنظم هذه المسألة 
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ضمانات استقلالیة المجلس عن السلطة التي عینته ، تحدده العناصر التي تمیز هذا النظام المتمثلة في

  . 28أعضائه  للعزلقابلیةمدة العهدة، إمكانیة تجدیدها، وعدم 

معقول لذلك یجب تحدید مدة زمنیة یمارس خلالها أعضاء المجلس مهامهم، تمتد على اطار زمني 

یسمح لهم باستمراریة عملهم دون ان یخشوا قطعها من السلطة التي عینتهم في أي وقت شاءت مما یدعم 

على غرار المشرع الفرنسي الذي جنبیةالأوهو نظام اكدت علیه العدید من التشریعات فكرة استقلالیتهم،

ددها بالنسبة لأعضاء المجلس ، وح29سنوات 6و3حدد هذه المدة بالنسبة لسلطات الضبط المستقلة بین 

سنوات للمحافظ و نائبیه ولممثل موظفي البنك، ثلاث سنوات 6( العام لبنك فرنسا ضمن هذه الحدود 

وقد  ) و رئیس المجلس الوطنيةمالأقابلة للتجدید بالنسبة لذوي الكفاءة المعینین من قبل رئیس مجلس 

من القانون المتعلق (57وفقا للمادة دارةالإجلس اكد علیه أیضا المشرع التونسي حیث یعین أعضاء م

  . لمدة ثلاث سنوات قابلة للتجدید مرة واحدة )  للبنك المركزي التونسيساسيالأالنظام بضبط

ن كان المحافظ  ونوابه یخضعون أبعد ، فن الوضع غیر ذلك بالنسبة لمجلس النقد والقرضأغیر 

سنوات 5منه  و22سنوات للمحافظ وفقا للمادة 6ت مدتها ، بلغ10- 90لنظام العهدة في ظل القانون 

بناء على اثبات العجز الصحي إلالنواب المحافظ، مع امكانیة تجدیدها مرة واحدة، وعدم امكان  اقالتهم 

السلف 22المادة 10-90المعدل للقانون 01- 01الأمرفادحا، الغى أخطبصفة قانونیة او ارتكاب 

صبح عزل المحافظ ونوابه  أأي الغى نظام العهدة وأسباب العزل حیث ) منه13بموجب المادة(ذكرها 

من السلطة التي عینتهم وهو رئیس الجمهوریة ممكنا في أي وقت، ودون اخطار مسبق، ما یؤثر على  

السیاسیة للسلطة التنفیذیة في رادةالإفهي تدل على شيءاستقلالیة أعضائه، وهي تعدیلات ان دلت على 

الذي ابقى على الغاء نظام 11-03الأمریز قبضتها على هذه الهیئة، تأكدت مرة أخرى مع صدور تعز 

نه لم أالذین یشكلون المجلس، وعدم تحدید أسباب عزلهم، كما عضاءالأالعهدة للمحافظ، نوابه، وسائر 

إلىنظر تحصیل حاصل  بالإلامنطقي ولیس أمریتضمن إمكانیة تجدید عضویة أعضاء المجلس وهو 

  . انتفاء نظام العهدة، ما  یعني بمفهوم المخالفة تبعیة المجلس  التامة للسلطة التنفیذیة 

  الوظیفیة لمجلس النقد والقرض الاستقلالیةغیاب - 2

ا بحیث لا أعمالهسلطة استبعاد المشرع لتدخل الحكومة في لأيالوظیفیة الاستقلالیةیقصد ب

، أي لا تخضع للرقابة الرئاسیة او 30راتها من رقابة الحكومة تشارك في المداولات وافلات قرا

منح الهیئة سلطة في اعداد قواعد :الوظیفیة باجتماع بعض العناصر أهمهاالاستقلالیةتتحقق .الوصائیة

للقیام بمهامها، وهذا بغض عن 31سیرها، أي سلطتها في اعداد نظامها الداخلي، ومنحها الوسائل المالیة

المستقلة  الفرنسیة الإداریةة غیر متوافرة في جل سلطات الأخیر لا بالشخصیة المعنویة فهذه تمتعها ام 

دون ان الاستقلالیة، لتكون الشخصیة المعنویة ضمان من ضمانات الاستقلالیةمثلا دون ان ینفي عنها 

  .32تكون شرطا لها 
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محدودیة سلطة مجلس النقد والقرض في اعداد نظامه الداخلي -أ

إعدادهیئة ومنها مجلس النقد والقرض ان تكون لها الحریة في لأيالوظیفیة الاستقلالیةضي تقت

قانونیا  منح  المشرع .  33نظامها الداخلي دون مشاركة السلطة التنفیذیة في ذلك او خضوعه لمصادقتها 

ص تنظیمها مجلس النقد والقرض سلطة مطلقة في تحدید نظامها الداخلي الذي یتضمن على وجه الخصو 

  11- 03الأمرمن 60وقواعد عملها وحقوق وواجبات أعضاء المجلس، هذا ما یستفاد من نص المادة 

ا هذه إلیهالتي تشیر الاستقلالیةإن، غیر ..." یحدد المجلس نظامه الداخلي ".....التي جاء فیها   

كان إذاإلاالوظیفیة ستقلالیةالالا یمكن قیاس درجة   لأنهالمادة  غیر محققة من الوجهة الواقعیة، 

، وهو شرط غیر محقق 34العضویة الاستقلالیةأعضاء الهیئة یمارسون مهامهم في ظل عهدة تضمن لهم 

  .في مجلس النقد و القرض كما اسلفنا بیانه 

  القرض و المالي لمجلس النقد الاستقلالغیاب - ب

ولا یمكن لهیئة ان تكون مستقلة وظیفیا  الوظیفیة،الاستقلالیةالمالي من دعائم الاستقلالیعتبر 

المالیة على ثلاث ركائز، استقلالیة  الاستقلالیةتقوم . كانت تتمتع بوسائل كافیة لممارسة مهامها إذاإلا

  . 35الموارد، استقلالیة تحدید  المیزانیة، واستقلالیة  تسییر المیزانیة

ان تكون له موارد خاصة به خارج مساعدات " الموارد"من حیث إذاتقتضي استقلالیة المجلس 

یكون قادرا وحده على تقدیر ما أنالدولة دون ان تتدخل أي جهة بتمویله، ومن جانب تحدید المیزانیة 

استقلالیة تسییر المیزانیة التي تعني قدرة السلطة إلىضافةالإبضمن میزانیة الدولة، إدراجهایحتاجه دون 

ان مجلس النقد والقرض لا إلىان استقراء نصوص قانون النقد والقرض توحي .  صرف فیهاعلى الت

وهي نتیجة حتمیة لعدم تمتعه بالشخصیة المعنویة لذلك تابع لبنك الجزائر في   36یتمتع باستقلال المالي

دیرها مجلس المالي، یالاستقلالمؤسسة وطنیة تتمتع بالشخصیة المعنویة و الأخیرذمته المالیة، فهذا 

یحدد میزانیة بنك الجزائر لكل سنة، ویحدد الشروط والشكل اللذین یعد بنك الجزائر بموجبهما " إدارة 

  ). 11- 03الأمرمن 19م " (حساباته ویضبطهما 

  المجلس بین الحتمیة والتبعیة أنظمةالرقابة القضائیة على - 3

أن، لا یمكن لمجلس النقد والقرض لهأعمافي ظل غیاب رقابة وصائیة او رئاسیة علیه وعلى 

امام الهیئات بطالالإبفي ظل احترام الشرعیة، التي تجعل قراراته قابلة للطعن إلایمارس مهامه التنظیمیة 

.المختصة بالنظر في قرارات الهیئات التي تتمتع بامتیاز السلطة العامةالإداریة

ممثلا في مجلس الإدارياص القضاء على اختص11- 03الأمرمن 65نص المشرع في المادة 

في الإداریةفمبدأ المشروعیة یفترض التزام السلطة . المجلس لكفالة مشروعیتهاأنظمةالدولة برقابة 

وحریاتهم في مواجهة السلطة العامة فرادالألقرارتها بالقانون، وهي ضمان أساسي وحیوي لحقوق إصدارها

ومنه یمكن ان نستنج بالقیاس ان مجلس النقد . 37نفیذیة ویكونون في مأمن من اعتداء السلطة الت

قد یخالف الشروط القانونیة التي یفرضها القانون المنشئ الأنظمةإصداروالقرض الذي یتمتع باختصاص 
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له، فلا یمكن تصور تدخله بتنفیذه دون اخضاع تدخلاته  لرقابة القضاء، لذلك تعد  هذه الرقابة حتمیة 

  .و تبعیته له أة باستقلالیة المجلس عن السلطة التنفیذیة ولیست لها أي علاق

الصادرة الأنظمةبإبطالوحده مؤهلا للطعن 11- 03الأمرمن 65وفقا للمادة ولالأیعتبر الوزیر

، حتى لو مس الأنظمةونقصد هنا المخاطبین بهذه شخاصالأدون غیره من ،عن مجلس النقد والقرض

صلحة ان ــــــــــحاف في حقهم ومخالف للقواعد العامة التي تجیز لكل ذي مــــــــــجبمراكزهم القانونیة، وهذا ا

  .یرفع دعوى

التي تعدل مراكزهم القانونیة هم مهني الأنظمةبهذه ولیینالأن و المخاطبلأنااجحافیعتبر هذا 

والمتدخلین في للسوق،ساسيالأالقطاع المصرفي أي البنوك والمؤسسات المالیة باعتبارها المحرك 

النشاط المصرفي وهم كل شخص یخصه النشاط البنكي بصفة مباشرة أو غیر مباشرة سواء كان مقیم 

ان یكون لهؤلاء حق في الطعن بإبطال ولىالأفبالجزائر أو غیر مقیم ما دام یمارس النشاط البنكي، 

  .لا یتمتعون بهذا الحق أصلاغیر ذلك، فهم الأمرالتي تؤثر بصفة مباشرة على مصالحهم لكن الأنظمة

تعارضت هذه إلاوحده بالطعن دلیل على ان هذا الطعن لا یكون ولالأیعبر اختصاص الوزیر 

، ولیس له علاقة بحالة اضرارها بمصلحة المتعاملین الأنظمةفي مضمونها مع سیاسة الحكومة الأنظمة

  .طرق ممارستها مؤشر للتبعیة، ما یجعل الرقابة حتمیة و 38ین في القطاع المصرفي الاقتصادی

ان مجلس النقد والقرض تابع للسلطة التنفیذیة من الناحیة العضویة إذایبدو من خلال كل ما تقدم 

باعتبارها الوحیدة التي تستأثر بتعیینه ویحق لها عزل أعضائه في أي وقت متى شاءت على نحو  

الذي الأمرالتي یفترض ان یتمتع بها، الاستقلالیةیضمن فیه  ولاء أعضاء المجلس  لها على حساب 

التي یصدرها   الأنظمةانعكس حتما على  استقلالیته الوظیفیة، وهو ما یفسر عدم وضوح الحدود بین 

  .والنصوص التنفیذیة 

  ي حدود؟ أ...، النصوص التشریعیة التنفیذیة الأنظمةبین :المحور الثالث

لنصوص قانون النقد والقرض والتشریعات عن مجلس النقد والقرض تطبیقاالأنظمةتصدر 

ا صراحة، لذلك یجب ان تكون منسجمة مع القوانین التي إلیهالمرتبطة بالنشاط المصرفي الذي یحیل 

  صدرت لتطبیقها، ومع المراسیم التنفیذیة، فهل هي كذلك؟

  مجلس النقد والقرض ونص التشریع أنظمةبین سجامالانعدم :أولا 

لتنفیذیة ان تكون متفقة مع القانون وغیر متعارضة معه ضمانا لمبدأ التدرج یشترط في النصوص ا

یستمد لأنه–جاء فیه ماإلىضافةالإببإلغاء ما جاء فیه او تعدیله - القانوني، فلا یصح مخالفته للقانون 

أنظمة، وهي قاعدة لا بد ان تسري على 39ن خالفه یصبح باطلا وغیر شرعي إ منه وجوده وقوته، و 

نص قانون النقد والقرض أحكامالأنظمةفلا یصح ان تلغي . جلس النقد والقرض ذات الطابع التنفیذيم

ادنى درجة منه فهذا یشكل مساس الأنهوصدرت لتنفیذه إلیهو غیره من النصوص التشریعیة التي تحیل أ

شى مع روح القانون ا جدیدة لا تتماأحكامالنص إلىبمبدأ التبعیة بین النصین، كما لا یصح ان یضیف 
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التي تصدر الأنظمةمع ذلك فان و . -ولالأبل لا تخالف أیضا النصوص التنفیذیة الصادرة عن الوزیر –

أحكامعن المجلس لا تستجیب دائما لهذه الحدود، فمنها ما یقضي بإلغاء القوانین، ومنها ما یعدل من 

إلااختصاص بالتنظیم، وما سكوت المشرع عنها القانون، ومنها ما لا یتماشى ما روح القانون الذي منحه 

الخاصة الأنظمةفي النهایة نتاج التوجهات السیاسیة، نبین ذلك من خلال مراجعة الأنظمةدلیلا على ان 

الدفع أنظمةكذا بو سلامیةالإ، بالصیرفة الإیجاريالاعتمادبرأسمال البنوك والمؤسسات المالیة، 

  .ترتیبات الوقایة من اصدار شیك بدون رصیدالخاصة بالأنظمةو لكترونیةالإ

:المؤسسات المالیةو فیما یتعلق برأسمال البنوك -أ

شركات مساهمة، ما یعني 11- 03الأمرمن 83تعتبر البنوك والمؤسسات المالیة وفقا المادة 

ة قاعدإلى، استنادا الأمرما ورد بشأنه نص خاص في هذا إلاالقانون التجاري، حكامخضوعها  لأ

الخاص یقید العام، لذلك نجد ان رأس المال التأسیسي للبنوك والمؤسسات المالیة خلافا لما تقضي به 

یجب أن " 11- 03الأمرمن 88قواعد  القانون التجاري یحرر كلیا ونقدا وهو ما نصت علیه المادة 

  ."یتوفر للبنوك والمؤسسات المالیة رأسمال مبرأ كلیا ونقدا 

594قیمته فهي محددة في القانون التجاري بالنسبة للشركات المساهمة في المادة  ما فیما یتعلق بأ
88والمادة " و"في الفقرة 11- 03الأمرمن 62المؤسسات المالیة نصت المادة و ،  وبالنسبة للبنوك 40

ما البنوك والمؤسسات المالیة، وهنا نساءل رأسمالمن دنىالأمنه على منح المجلس سلطة تحدید الحد 

كان یجوز للمشرع في قانون النقد والقرض ان یمنح المجلس اختصاص بوضع قواعد خاصة للبنوك إذا

والمؤسسات المالیة تخالف التشریع التجاري، حیث یبقى في نظرنا تعدیلا لنص تشریعي  عام ولو كان  

ذاته بالنسبة مرالأو . 41یتنافى و مبدأ تدرج القوانین لأنهبرخصة من التشریع الخاص وهو غیر جائز 

دنى لرأس المال إلاعلى الحد 0642- 96من النظام 6حیث تنص المادة الإیجاريالاعتمادلشركات 

ملیون دج وهو مبلغ یتجاوز الحد المنصوص 100المقدر بالإیجاريالاعتمادلشركات جتماعيالا

اعتبارها شركة مساهمة، من القانون التجاري والذي من المفروض ان تخضع له ب594علیه في المادة 

  . تنشأ طبقا للشروط المحددة في التشریع المعمول به 

الذي یقضي بأن تعدیل القانون یجب أن یتم شكالالأیعد هذا التعدیل خروجا عن مبدأ توازي 

فبما أن رأسمال شركات المساهمة . بقانون من نفس الدرجة، ولا یجوز أن یقع بنص أقل منه درجة

قانون النقد والقرض، وهو إجراء انفرد أحكامب القانون التجاري فالتعدیل یتم بموجب منصوص علیه بموج

2016لسنة 48من قانون 32به القانون الجزائري، على خلاف نظیره التونسي الذي نص في المادة 

لرأسمال البنوك دنىالأیتعلق بالبنوك والمؤسسات المالیة على الحد 2016جویلیة 11مؤرخ في 

  L.511-11ؤسسات المالیة، ونظیره الفرنسي الذي حدده في القانون النقدي والمالي له في المادة والم

سلامیةالإفیما یتعلق بالصیرفة - ب

  نكیة المتعلقة ــــــــــدید العملیات البــــــــتحإلىیهدف 02-2020نقد والقرض النظام ــــــــــــــاصدر مجلس ال



  لیلى حدوم                                                                              أنظمة بنك الجزائر                     

240

02- 18، وقبله النظام 43عد ممارستها من طرف البنوك والمؤسسات المالیة وقواسلامیةالإبالصیرفة 

المتضمن لقواعد ممارسة العملیات المصرفیة المتعلقة بالصیرفة التشاركیة من طرف المصارف 

، تناول من خلالها عملیات جدیدة غیر معروفة في قانون النقد والقرض ولا یشیر 44والمؤسسات المالیة 

ا جدیدة أحكامفهل یجوز ان یصدر نظام یضیف .   سلامیةالإلیة البنكیة المتعلقة بالصیرفة ا هي العمإلیه

العملیات إلىالنص التشریعي علما انها تخص مسائل موضوعیة؟ لقد أضاف  النظام المذكور سابقا إلى

أسس خاصة إلىمنه والتي تجوز الفائدة  فیها، عملیات  تحتاج 66البنكیة المنصوص علیها في المادة 

ستنادالاعن الفائدة في المعاملات، أي أضاف مسائل موضوعیة جدیدة دون بتعادالاقوامها القیم الدینیة و 

نص سابق وهذا غیر جائز  حیث وجب في نظرنا تعدیل قانون النقد والقرض أولا بتعریف  العملیات إلى

منه ثم 66اجها صراحة في نص المادة ضمن عملیات البنوك وادر سلامیةالإالبنكیة المتعلقة بالصیرفة 

في نص هذه المادة على  نظام یضبط شروط وصیغ ممارستها ولیس  اصدار  نظام  یُخضع الإحالة

تتعارض الأنظمةما یجعل هذه .  التشریعيطارالإنفس إلىعملیتین مختلفتین جوهریا من حیث المبادئ 

  .مع روح قانون النقد القرض

  لكترونیةالإ الدفع أنظمةفیما یتعلق ب-ج

تحمل  البنوك نفقات غرف على 2010،  قبل تعدیلها في 11- 03  الأمرمن 57تنص المادة  

كل مشارك في "  2005دیسمبر 15المؤرخ في 06-05من النظام 50في حین تنص المادة   المقاصة

) 2005ادر في الص(نلاحظ ان هذا النظام  " ملزم بدفع مصاریف المساهمة في النظام   ATCIنظام 

جاء لیحل محل المقاصة في ظل غرف المقاصة لكترونیةالإوهو نظام للمقاصة    ATCIنظام إلىیشیر 

هذا إلىلا تشیر 11- 03الأمرمن 57و تحمیل المشاركین  نفقات المساهمة فیه رغم ان نص المادة 

صدور النظام لیعدل المادة سنوات بعد 5أي 2010النظام  تماما، وقد تدارك المشرع هذا الوضع في 

یتحمل " و یحررها كالتالي 2010اوت 26مؤرخ في 04- 10الأمربموجب 11-03الأمرمن   57

قبل تعدیلها 57الذي كان بین المادة ختلافالالیزول " المساهمون النفقات المتعلقة بتسییر نظم الدفع 

  . التي صدرت بعده الأنظمةو 

وبالمثل تنص المادة . ألیس من المفروض العكس؟!الأنظمةمضمون عُدل القانون لاحقا لیسایر 

الأحكامالغاء كل " المتعلق بترتیبات الوقایة من اصدار شیك بدون رصید على 11- 08من النظام 16

بنك الجزائر ام النصوص أنظمةالمخالفة التي یقصدها هل هي الأحكامفما هي " المخالفة لهذا النظام 

و النصوص التنفیذیة أالقانونیة، الأحكاملا شك فیه ان اعتماد هذه الصیاغة لا یستثني مما. القانونیة؟

حیثما أراد المجلس الغاء نظام بأخر یدرج صراحة نص في النظام لأنهالمخالفة للنظام وهذا غیر جائز، 

18ب المادة الذي الغى صراحة بموج0145- 2020الملغاة كما ورد في النظام الأحكامالجدید یبین فیه 

منه 23الذي الغى صراحة في المادة 02-2020ذاته في النظام الأمر، و 0146-13منه النظام 

  . 02- 18النظام 



  أنظمة بنك الجزائر                                                                                 لیلى حدوم

241

  التنظیمي لمجلس النقد والقرض الاختصاصمساهمة السلطة التنفیذیة في :ثانیا

حیات اصدار یعتبر التشریع أساس السلطة التنظیمیة لمجلس النقد والقرض فهو الذي خوله صلا

إلى، 47محدودة، حیث یحیل قانون النقد والقرض وغیره من النصوص التشریعیةتالامجالتنظیمات في 

بوضع هذا القانون ولالأاختصاص الوزیر إلىالإحالةالتي تبین كیفیات تطبیق مواده بدلا من الأنظمة

لطة التنفیذیة  بإصدار نصوص فاختصاص الس. حیز التنفیذ، لكن دون استبعاده صراحة من هذا المجال

من  الدستور الجزائري ولیس هناك ما یمنعها من اصدار مراسیم 143تنفیذیة مكرس دستوریا في المادة 

الصادرة في نفس المجال الأنظمةعلى حساب ولویةالأتنفیذیة تخص القطاع المصرفي بل و تكون لها 

بعض إلیهاتها الدستوریة، وهذا ما أشار تبقى في اطار صلاحیالأنه، الاختصاصفي حالة تنازع 

الذي  یحدد كیفیات تأسیس  شركات الإیجاريالاعتمادالمتعلق ب09- 96مستشهدا بالنظام ،48المؤلفین 

یتعلق 1995أكتوبر 2المؤرخ في 331-95و شروط اعتمادها و المرسوم التنفیذيالإیجاريالاعتماد

من 18مكرر543تحویل  الفواتیر والذي صدر تطبیقا للمادة الشركات التي تمارس عملیة تأهیلبشروط 

الاعتمادالقانون التجاري، فعلى الرغم من اعتبار عملیة تحویل الفواتیر من قبیل عملیات القرض ك

ول هذه إلاو بالتالي یندرج تنظیمها ضمن اختصاصات مجلس النقد والقرض فقد تولى الوزیر الإیجاري

فهو یدل على عدم وضوح معالم الحدود شيءن دل على إوهذا . ه الدستوریةالمسألة ممارسا صلاحیات

  .المجلسأنظمةبین النصوص التنفیذیة و 

  خاتمة 

وتحت تأثیر التغیرات العالمیة مجلس الاقتصاديفتاحالانطار تبني سیاسة إنشأ المشرع في ألقد 

كأسلوب جدید لممارسة الاقتصادياط المستقلة لتنظیم النشالإداریةالنقد والقرض على غرار السلطات 

مستنسخا - صلاحیات السلطة العامة یفترض فیه ان یكون بعیدا عن التوجهات السیاسیة للسلطة التنفیذیة 

راعینا التطورات إذالتكون مستقلة في أدائها لمهامها، لكن ذلك لم یحدث –إیاها من التجربة الفرنسیة 

فقد عرفت استقلالیة المجلس تراجعا . یومنا هذاإلى، 1990منذ التي شهدها تنظیم مجلس النقد والقرض

باعتباره اول نص تشریعي شمل إعادة هیكلة 1990ملحوظا على ضوء التعدیلات التي مست القانون 

النظام المصرفي الجزائري ومنح المجلس استقلالیته لتبلغ ذروتها بتبني نظام التمویل التقلیدي، وانتقل من 

هذه .  اللاستقلالیة أي التبعیة خاصة منها العضویة التي اثرت على استقلالیته الوظیفیةإلىالاستقلالیة

حیانا والذي أمع النصوص القانونیة والتنفیذیة الأنظمةالتبعیة هي التي تفسر في نظرنا عدم انسجام 

هات السیاسیة التي في النهایة نتاج التوجالأنهیعتبر خرقا فادحا للمبادئ الدستوریة وتدرج القوانین 

  . تمارسها تحت غطاء سلطة نقدیة مستقلة

لا بد من تأطیر هذا العمل التنظیمي بتوزیع واضح للاختصاصات بین المجلس بناء على ذلك

وتفعیل دور المجلس الدستوري باعتباره یسهر على . بینهماالاختصاصوالسلطة التنفیذیة لتفادي منازعات 

تخالف أنظمةللقوانین أو إصدار الأنظمةستوریة والفصل في مسألة إلغاء احترام المشرع للمبادئ الد
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قبل صدور القانون، كما یجب ان یمارس المشرع دوره في وضع الأنظمةمضمون القانون، أو اصدار 

القواعد القانونیة المنظمة للنشاط المصرفي فقد أصبحت كل المسائل الهامة والفرعیة المتعلقة بمجال النقد 

قواعد أساسیة إلىولیس القانون، على نحو تحولت فیه من قواعد تطبیقیة الأنظمةرض تنظمها والق

المرتبطة تالاالمجكافة الأنظمةومصدر حقیقي للنصوص القانونیة ومع ذلك ورغم أهمیتها لم تغط هذه 

ین، ویبقى الكثیر بالنشاط البنكي المتعلق بالعقود على اختلاف أنواعها التي تبرمها البنوك مع المتعامل

بنك أنظمةمنها بدون تأطیر مثل التحویلات فلا یتضمن القانون التجاري ولا قانون النقد والقرض ولا 

  .و شروط فسخ عقود القرض مثلاأالجزائر نصوص تنظم ضمانات القروض المصرفیة، 
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  الهوامش

الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة المجلة ،؟للتنظیمد بوحمیدة عطا االله، المجلس الدستوري، اي رقابة -1

  .85، ص 2002سنة 3والسیاسیة، العدد 

- 2014كلیة الحقوق، -1-ضویفي محمد، المركز القانوي للبنك المركزي، رسالة دكتوراه، جامعة الجزائر -  

  .192، ص 2015

، -1-ماجستیر، جامعة الجزائر مكناش نریمان، السلطة التنظیمیة في دساتیر بعض الدول المغاربیة، رسالة -2

  .52، ص2015كلیة الحقوق 

  .192لمرجع السابق، ص ضویفي محمد، المركز القانوي للبنك المركزي،ا-3

دكتوراه، تخصص القانون العام رسالةمحمودي سمیرة، الاختصاص التنظیمي لمجلس النقد والقرض، -4

  .128،  ص2017، بجایة للأعمال، جامعة عبد الرحمان میرة

تطبیقا للمادة      01-08رقمالنظام لیس فقط قانون النقد والقرض بل أیضا القانون التجاري حیث صدر -5

53.ر.ج(یتعلق بالاستثمارات الأجنبیة 2005یونیو 16مؤرخ في 03-05رقممنه، والنظام2مكرر 526

متعلق بتطویر 2001اوت 20خ في مؤر 03-01رقم صدر تطبیقا للامر الذي)2005یولیو 21الصادرة في 

) 2013فبرایر 27الصادرة في 12.ر. ج (03-12رقم، كما صدر النظام) 2001-47.ر.ج(الاستثمار

6المؤرخ في   01-05رقمالمتعلق بالوقایة من تبییض الأموال وتمویل الإرهاب ومكافحتهما تطبیقا للقانون

، الصادر في 11العدد .ر.ج(لأموال وتمویل الإرهاب ومكافحتهما المتعلق بالوقایة من تبییض ا2005فبرایر 

  ).2005فیرایر 9

دكتوراه، جامعة رسالةبوحادة محمد سعید دور سلطات الضبط الاقتصادي في مجال وضع القواعد القانونیة، -6

  .وما یلیها 185، ص 2020غردایة 

  .عدل والمتممالم11-03رقمالأمرفقرة اخیرة من 62وفقا للمادة -7

مداخلة القیت بمناسبة الملتقى " دور السلطات الاداریة المستقلة في ضبط النشاط الاقتصادي"حمید زایدي   -8

دیسمبر 10-9المنظم یومي " ضبط النشاط الاقتصادي في الجزائر، بین التشریع والممارسة"الوطني السابع حول 

  .07جامعة الطاهر مولاي سعیدة، ص ،2013

  .184یفي محمد، المركز القانوني للبنك المركزي، المرجع السابق، ص ضو -9

كما تتمتع  بصلاحیة اتخاذ قرارات  تمس مراكز قانونیة خاصة  تسمى قرارات فردیة یرخص بموجبها  مثلا -10

یات بإنشاء البنوك والمؤسسات المالیة الخاضعة للقانون الجزائري أو یرخص بفتح مكاتب التمثیل، تفویض الصلاح

  .في مجال تطبیق التنظیم الخاص بالصرف، والقرارات المتعلقة بتطبیق الأنظمة التي یسنها المجلس

11 - Rachid Zouaimia, Les autorités administratives indépendantes et la régulation 
économique en Algérie , Edition Houma2005 , p 19.

الذي كان حل محل1986اوت 19المنشئ بموجب القانون الصادر في الوطني للقرضالمجلسكما كان  -12
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، فهاتان الهیئتان كانتا تحت سلطة وزیر المالیة،   1971جوان 30رقم مجلس القرض المنشئ قبله بالأمر 

  .كهیئات استشاریة یقتصر دورها على وتقدیم  الآراء المتعلقة بالنقد والقرض

  :المتعلق بالإعلام على ما یلي1990افریل 3المؤرخ في 07-90ون  من القان59حیث تنص المادة -13

وهو سلطة إداریة مستقلة ضابطة تتمتع بالشخصیة المعنویة والاستقلال المالي، للإعلامعلى أیحدث مجلس "

  ."القانون تتمثل مهمتها في السهر على احترام هذا

للجنة المصرفیة، سلطة ضبط للبرید والاتصالات، سلطة امنها لجنة التنظیم ومراقبة عملیات البورصة،-14

  .ضبط النقل، لجنة ضبط السمعي البصري، مجلس المنافسة وغیرهم

مایو 10المؤرخ في 04-18رقمالإلكترونیة بموجب القانونضبط البرید والاتصالاتسلطةأنشئت -15

ماي 13الصادر في 27العدد .ر.ج( ترونیة المحدد للقواعد العامة المتعلقة بالبرید والاتصالات الالك2018

وهي لا تتمتع بسلطة تنظیمیة حقیقیة  كسلطة مجلس النقد والقرض حیث تمارس اختصاصها التنظیمي ،) 2018

  .بموجب مقرارات 

  .01-02رقمعلى غرار لجنة ضبط الكهرباء والغاز المنشئة بموجب القانون-16

17 - Marc Djidaara, Le contrôle exercé par le juge administratif sur les autorités 
administratives indépendantes, p.270, http://core.acuk/downlod/14467.pdf , consulté le 
10/05/2021.

  .المعدل والمتمم11-03رقممن الامر10المادة -18

یتكون مجلس النقد والقرض الذي یدعى في صلب : یليعلى ما11-03رقم الأمرمن 58مادة تنص ال-19

سائل ـــــــــــختاران بحكم كفاءتهما في المیشخصیتین -دارة بنك الجزائرإجلس ـــــــأعضاء م-"من " المجلس"النص 

  ".لنقدیةاالاقتصادیة و 

نواب -المحافظ رئیسا-"یتكون مجلس الإدارة من" لي على ما ی11-03رقمالأمرمن 18تنص  المادة   -20

ثلاثة موظفین ذوي اعلى درجة معینین بموجب مرسوم من رئیس الجمهوریة بحكم كفاءتهم في –المحافظ الثلاثة 

  " . المجالین الاقتصادي والمالي

  .11-03رقمالأمرمن 59، و18، 13وفقا للمواد -21

  .11-03رقمالأمرمن 60وفقا للمادة -22

23 - Art. L.142-3 code monétaire et financier Français. . 

24 - Arrêt CAMPBELL ET FELL c. ROYAUME UNIE , 28 juin 1984 «  pour 
déterminer si un organe peut passer pour indépendant – notamment a l’égard de 
l’exécutif et des parties -la cour a eu égard au mode de désignation et a la durée des 
mandat des membres , a l’existence de garanties contre les pressions extérieurs , et au 
point de savoir s’il ya ou non apparence de dépendance » Cour Européenne des droits 
de l’homme , p33 ,  www.hudoc.ecrh.coe  . consulté le 01/06/2021.
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والمتعلق بضبط النظام الأساسي 2016أفریل 25المؤرخ في 2016لسنة 35من قانون عدد 57المادة -25

  .للبنك المركزي التونسي 

26 -Berri noureddine, Les nouveaux de régulation en matière de télécommunications , 
Thèse de doctorat , Université Mouloud Mammeri –Tizi -Ouzou 2014 , p 230.

،2019،بجایة-، جامعة عبد الرحمان میرة دكتوراهرسالةالمستقلة، موساوي نبیل، حیاد السلطات الإداریة -27

  .127ص 

28 - Rachid khelloufi , Les institutions de régulation en droit Algerien , Revue 
IDARA, p 98.

29 - Art 5 de la  Loi n 2017-55  du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités 
administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes .

جامعة مولود ،رسالة دكتوراهالإداریة المستقلة في الجزائر،اعراب احمد، في مدى دستوریة  السلطات -30

  .189، ص 2021- وتیزي وز -معمري 

31 -Rachid Khelloufi , op.cit , p. 100.
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ــــــــل،بن رجدال آمال: المؤلف المرسل   a.benrejdal@univ-alger.dz:الميـ

في )AAOIFI(أیوفي"دور قواعد : خوصصة مصادر القانون

تسییر المصارف الإسلامیة 
  

PRIVATISATION OF SOURCES OF LAW: THE ROLE OF THE AAOIFI 

RULES IN RUNING ISLAMIC BANKS

  أستاذة محاضرة أ1-بن رجدال آمال
a.benrejdal@univ-alger.dz) الجزائر(1جامعة الجزائركلیة الحقوق-1

01/11/2021:تاریخ القبول                            2021/رنوفمب: تاریخ النشر                 08/11/2021: تاریخ الإرسال

  :الملخص

تطبّق المؤسسات المالیة والبنوك التقلیدیة عادة عند ممارسة نشاطها المصرفي معاییر محاسبیة دولیة، هذا 

رت علیه منذ زمن قد عرف تحولا بسبب انتشار توجّه جدید یشجّع ویدعوا إلى  تبني فكر محاسبي المسار الذي سا

إسلامي، وذلك من خلال تطبیق معاییر محاسبیة شرعیة ذات طابع إسلامي تصدرها هیئة مختصة هي هیئة 

ل من الجانب الشرعي، ، ولقد مسّت هذه المعاییر ك)AAOIFI(المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة

المحاسبي، المراجعة، الحوكمة وأخلاقیات العمل، حیث غطّت أغلب الجوانب المهمة في التعاملات المالیة ذلك 

.ما جعلها بدیلا ذا طابع شرعي  للمعاییر المحاسبیة الدولیة تطبّقها المؤسسات المالیة الإسلامیة والتقلیدیة أیضا

سات ـــــــــــبة، مراجعة، مؤســـــــــــقلیدیة، أیوفي، معاییر شرعیة، محاســــــــــــیة، بنوك تبنوك إسلام:الكلمات المفتاحیة

  .مالیة إسلامیة

Abstract:
Traditional banks and financial institutions generally apply international accounting 

standards. This mode of operation has experienced a new trend which encourages and calls 
for Islamic accounting thought, through the application of the rules of the Accounting and 
Auditing Organization for Islamic Financial Institutions (AAOIFI). These standards have 
affected both the legitimate, accounting, auditing, governance and work ethics, covered most 
of the important aspects of financial transactions, and have provided a legitimate Islamic 
alternative to international accounting standards, practiced by international or Islamic banks.

KEY WORDS: Islamic Banks, Traditional Banks, AAOIFI, Legitimate Standards, 
Accounting, Auditing, Islamic Financial Institutions.
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مقدمة

تطبّق البنوك والمؤسسات المالیة التقلیدیة المعاییر المالیة والمحاسبیة الدولیة كمعاییر مرجعیة 

ها من طرف مستعملیها، كما سمحت هذه المعاییر بتوحید بسبب ما توفره هذه الأخیرة من إجماع حول

مضامین المصطلحات والمفاهیم المحاسبیة وتحقیق نوع من التجانس في العمل المحاسبي والوصول إلى 

، لكن هذا المسار الذي سارت علیه المؤسسات المالیة 1لغة محاسبیة توافقیة مقبولة من المجموعة الدولیة

عرف تحولا منذ انتشار توجّه جدید یشجّع ویدعوا إلى  تبني فكر محاسبي   والمصرفیة منذ زمن، قد

أنّ البنوك الإسلامیة أظهرت قدرة 2008إسلامي، خاصة بعدما أن أدرك العالم بعد الأزمة المالیة لسنة 

وأنّ هناك نماذج بدیلة للصیرفة تحمل حلولا جدیدة 2كبیرة على تجاوز آثار الأزمة المالیة العالمیة

، تتمثّل في مبادئ في شكل معاییر شرعیة ناتجة عن الاجتهاد الفقهي المعاصر في فقه 3ومكمّلة

من أهّم .4المعاملات المالیة، ومستسقاة من الكتاب والسنة، أي تجد مصدرها في الشریعة الإسلامیة الغراء

ادرة عن الأیوفي،لصالمعاییر الشرعیة التي حقّقت نوع من التجانس في العمل المصرفي هي المعاییر ا

في كثیر من الأحیان محل القانون،والتي لم یكن الهدف منها أن تكون قانونا أو تحلّ محله، لكنّها حلّت 

إذ أصبحت هذه المعاییر تُدرج في الاتفاقیات والعقود، فهل یعني ذلك أنّها قانون خاص؟ كما نجدها تُطبّق 

لنزاعات عوض تطبیق  قانون الدول ، وأصبح یُشار في في المؤسسات الإسلامیة وغیر الإسلامیة على ا

العقود في حالة نزاع بین مؤسسة إسلامیة وغیر إسلامیة إلى تطبیق القانون وفقا لما لا یتعارض مع 

أحكام الشریعة الإسلامیة وفقا لتفسیر معاییر أیوفي الشرعیة، بالإضافة إلى ما سبق، في حالة نزاع أصبح 

ق مرجع واحد یوحّد كل المعاییر التي تُّطبق على النزاع ولا یناسبهم الرجوع إلى الخصوم یطالبون بتطبی

، 5عدّة مراجع، وبالتالي أصبحت معاییر أیوفي الموحّدة الوسیلة المناسبة والأمثل لتطبق على النزاعات

هیئة المحاسبة والمراجعةفهي معاییر محاسبیة شرعیة ذات طابع إسلامي تصدرها هیئة مختصة هي 

ولقد مسّت هذه المعاییر كل من الجانب الشرعي، المحاسبي، ، AAOIFIللمؤسسات المالیة الإسلامیة 

المراجعة، الحوكمة وأخلاقیات العمل، حیث غطّت أغلب الجوانب المهمة في التعاملات المالیة ذلك ما 

الیة الإسلامیة جعلها بدیلا ذا طابع شرعي للمعاییر المحاسبیة الدولیة على مستوى المؤسسات الم

.6والتقلیدیة أیضا

إنّ القواعد أو المعاییر الشرعیة هي قواعد محاسبة ذات مرجعیة إسلامیة، أي منبثقة عن قواعد 

على المعاملات المالیة في إطار ما یُعرف بالصناعة - الشریعة الإسلامیة الغراء، تطبّق القانون الشرعي 

أو المقامرة على عكس البنوك 7ائد من الفائدة أو الربا، الذي یُحظر الدخل الع- المالیة الإسلامیة

، كما تقوم على قیم أخرى 10ومبدأ اقتسام الأرباح والخسائر9، بل تقوم على أساس الإنصاف8التقلیدیة

كما تهدف إلى التوزیع العادل للدخل والثروة، 11منها المسؤولیة، العدالة الاجتماعیة، المشاركة، التعاون

مساهمین في المؤسسة ولكن تشمل المجتمع بشكل عام، فلقد منحت الصیرفة الإسلامیة لیس فقط بین ال

وأیضا لصغار المقاولین الذین یتعذّر أملا لبعض الفئات الاجتماعیة التي لا ترید مخالفة احكام الشریعة
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إطار ،  فهي تسعى لتحقیق أهداف إنسانیة في12علیهم تحقیق مشاریعهم بسبب نقص الإمكانیات المادیة

.14أو بالأحرى هي تهدف إلى أخلقة الصیرفة التقلیدیة الغربیة13مسؤولیة مجتمعیة للبنوك الإسلامیة

تعدُّ المعاییر الشرعیة وسیلة إثبات في عالم الأعمال یستخدمها التجار لتحدید وإثبات حقوقهم 

ماعي، بحیث تقدّم معلومات عن وواجباتهم، وأیضا هي أداة للمراقبة القانونیة والجبائیة وأداة للضبط الاجت

الوضعیة المالیة للمؤسسة وتسمح بمراقبة توزیع وتقسیم الثروات كحصص المساهمین والاشتراكات ومراقبة 

الوعاء الضریبي، كما تساعد على التقییم الاقتصادي والمالي وتعدُّ مصدرا ممیزا للمعلومات المتعلقة 

ى أهداف أخرى عدیدة منها توفیر معلومات حول مدى التزام بالإحصاء  والمحاسبة الوطنیة، بالإضافة إل

.15المؤسسات المالیة بالشریعة الإسلامیة في معاملتها والعملیات التي تقوم بها

هو أنّها قواعد لم تضعها الدول وفقا للآلیات المتعارف - المعاییر الشرعیة- أهم ما یمیّز هذه القواعد

، شریعة إسلامیة(مر الذي یدفعنا إلى التساؤل حول  طبیعتها الأ) أیوفي(علیها وإنّما منظمة خاصة 

وعن  ) فتاوى شرعیة تسعى أیوفي إلى ترجمتها إلى ضوابط وقواعد تطبیقیة تأخذ شكل معاییر شرعیةأو 

بالمعنى الاصطلاحي؟ أم هي قواعد خاصة؟ ماهي آلیة اصدارها؟ ما " قانون"إمكانیة ترقیتها إلى درجة 

هذه المعاییر موجّهة للفنیین في المؤسسات المالیة أم إلى العملاء؟ ما هو التأثیر مدى انتشارها؟ هل 

القانوني لمعاییر أیوفي؟  وهل تسري هذه المعاییر الشرعیة على كل البنوك؟، حیث نجد الدول التي تطبق 

الحالة یطبّقون الشریعة الإسلامیة على غرار السعودیة، تطبّق أیضا قواعد أیوفي، فهل المتعاملین في هذه 

قانون الدولة أو المعاییر الشرعیة؟، فنتسأل حول مدى التزام الأفراد بالامتثال للوائح ومعاییر أیوفي؟

نجیب على هذه التساؤلات من خلال التطرّق أولا إلى قواعد أیوفي ودورها في حل المشاكل 

عاییر أیوفي سواء بصفة إلزامیة أو وثانیا إلى تطبیق م)المحور الأول(والصعوبات في البنوك الإسلامیة 

).المحور الثاني(كمعاییر إرشادیة 

مصدر المعاییر الشرعیة: أیوفي: المحور الأول

إنّ تحدید مفهوم المعاییر الشرعیة یقتضي في البدایة أن نشیر إلى الهیئة المختصة بإصدار المعاییر 

)ثانیا(ثمّ التطرق لمفهوم المعاییر الشرعیة) أولا(الشرعیة

AAOIFIهیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة : أولا

)2(وكذا تنظیمها ) 1(تثیر هذه  النقطة  تعریف  الهیئة  

تعریف أیوفي- 1

هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة باللغة هي اختصار لــ " أیوفي"كلمة 

مهنیة مستقلة غیر ربحیة، داعمة للمؤسسات المالیة ، وهي منظمة دولیة )AAOIFI(الإنجلیزیة،

26، بموجب اتفاقیة وقعتها عدد من المؤسسات المالیة الإسلامیة بتاریخ 199116الإسلامیة تأسست عام

. في البحرین مقرها الرئیسي1991مارس 27في الجزائر، وقد تمّ تسجیل الهیئة في 1990فبرایر 

صدار معاییر المحاسبة والمراجعة فقط، وهي الیوم تصدر خمسة تأسسّت هذه المنظمة في الأساس لإ
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أنواع من المعاییر على رأسها المعاییر الشرعیة بالإضافة الى معاییر المحاسبة والمراجعة وأخلاقیات 

معیارا في مجالات المحاسبة والمراجعة وأخلاقیات 100أصدرت أیوفي إلى یومنا هذا . العمل والحوكمة

ة، بالإضافة إلى المعاییر الشرعیة التي اعتمدتها البنوك المركزیة والسلطات المالیة في العمل والحوكم

.مجموعة من الدول باعتبارها إلزامیة أو إرشادیة

دولة من بینهم 45تحظى الهیئة بدعم عدد من الأعضاء یصل إلى مئتین ینتمون إلى أكثر من 

ات محاسبة وتدقیق ومكاتب قانونیة، وتطبّق مصارف مركزیة وسلطات رقابیة ومؤسسات مالیة وشرك

معاییر الهیئة حالیا المؤسسات المالیة الإسلامیة الرائدة في مختلف أنحاء العالم والتي وفرّت درجة متقدمة 

.17من التجانس للممارسات المالیة الإسلامیة على المستوى العالمي

منظمة خاصة: أیوفي -2

نخبة من العلماء والفقهاء ومدیري البنوك المركزیة من كل تتشكّل الهیئة من مجلس أمناء یضّم

أنحاء العالم، یتكوّن الهیكل التنظیمي لأیوفي من الجمعیة العمومیة ومجلس الأمناء، مجلس معاییر 

.المحاسبة والمراجعة، والمجلس الشرعي، بالإضافة إلى لجان شرعیة ولجنة تنفیذیة وأمانة عامة

حیث تبنى هذه 19بمثابة البیئة الحاضنة والداعمة لهذا المشروع18لتنمیة یُعدُّ البنك الإسلامي ل

المبادرة مالیا ومعنویا، لكن رغم ذلك تُعدّ أیوفي هیئة مستقلة غیر تابعة للبنك الإسلامي للتنمیة، ولا 

ومیة لمجلس التعاون الخلیجي، ولا للبنك الدولي ولا لصندوق النقد الدولي، بل مرجعتیها هي لجمعیتها العم

،ویُعدُّ المجلس الشرعي للأیوفي مرجعیة علیا للصناعة المالیة الإسلامیة، إذ یضّم 20التي تضّم أعضائها

.21أبرز علماء وفقهاء الدین من مختلف المذاهب والمدارس الفقهیة

23وتضم هیئات الرقابة والاشراف، 22لمؤسسونتتكون أیوفي من خمسة أنواع من الأعضاء هم ا

الداعمونو24المشاركون، 23طة اشرافیة ورقابیة وبنوك مركزیة من مختلف أنحاء العالمبنك مركزي وسل

.25وتشمل مكاتب المحاسبة والمراجعة ومكاتب الاستشارات والتدریب

المعاییر الشرعیة/ ثانیا

لا یمكن لخبراء المحاسبة أن یفرقوا بین الحلال والحرام وبین المشروع والممنوع، فظهرت الحاجة 

جود معاییر شرعیة تساهم في تعزیز المرجعیة الشرعیة للصناعة المالیة الإسلامیة لذلك عملت إلى لو 

الهیئة على وضع أساس شرعي واحد ودلیل عملي دولي، وبالتالي ظهرت فكرة المعاییر الشرعیة والمجلس 

لمراجعة الشرعي الذي یصدر المعاییر الشرعیة، والمجلس المحاسبي الذي یصدر معاییر المحاسبة وا

.ومجلس الحوكمة والاخلاقیات الذي یصدر معاییر الحوكمة والاخلاقیات

معاییر مراجعة ومعیاران أخلاقیان 05معیار محاسبة و27(معیار100" أیوفي "أصدرت منظمة 

المتاجرة في العملات، المرابحة، المقاصة، - معیار  شرعي 58معاییر حوكمة بالإضافة إلى 07و

، هذه 26) بة، الاعتمادات المستندیة، الإفلاس، التعاملات المالیة بالأنترنت، التحكیمالحوالة، المضار 

المعاییر اعتمدتها بعض الدول في تسییر المصارف الإسلامیة على غرار مملكة البحرین ومركز دبي 
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ندونیسیا المالي العالمي والأردن ولبنان وقطر والسودان وسوریا، كما أن الجهات المختصة في أسترالیا وإ 

ومالیزیا وباكستان والمملكة العربیة السعودیة وجنوب أفریقیا أصدرت أدلة إرشادیة مستمدة من معاییر 

.27الهیئة وإصداراتها

اعتمدت البنوك المركزیة والسلطات المالیة هذه المعاییر في مجموعة من الدول باعتبارها إلزامیة أو 

.جانس للممارسات المالیة الإسلامیة على مستوى العالماسترشادیة والتي وفّرت درجة متقدمة من الت

مفهوم المعاییر الشرعیة- 1

)1-2(، فتكییفها )1-1(نتناول   ذلك   خلال تعریفها 

تعریف المعیار الشرعي1-1

یُقصدُ بالمعاییر الشرعیة، مجموعة الضوابط التي تضبط العقود والأنشطة الإنسانیة بأحكام الشریعة 

دئها، والمقصود بها في هذه الدراسة المعاییر الشرعیة والمعاییر المحاسبیة ومعاییر الإسلامیة، ومبا

:ولقد عرّفها الفقه على أنّها28الضبط ومعاییر المراجعة الصادرة عن الأیوفي

قواعد مختصرة الصیاغة، مختزلة العبارة، تهدف إلى توصیف عقود ومنتجات الصناعة المالیة " 

الفقهي وبیان أحكامها الشرعیة، مع ما تضمنه ذلك من شروط الصحة وموانعها، مع الإسلامیة، وتكییفها 

29" عنایة بالمستجدات والواقع، تكون دلیلا عملیا یختصر الخبرات ویطوّرها

:كما عرّفّها على أنّها

قة المعیار الشرعي هو مجموعة من الأحكام الشرعیة في معاملات المؤسسات المالیة الإسلامیة المتعل" 

وهو یبیّن الجائز وغیر الجائز منها، إضافة إلى أهّم التطبیقات . بمجال معیّن أو منتج محدّد أو عملیة ما

30"ذات الصلة التي تزاولها المؤسسات المالیة الإسلامیة

خلاصة القول فهي أحكام شرعیة   في مجال المعاملات المالیة الإسلامیة، تتضمن دلیل عملي ینظّم 

  .ءات وخطوات التنفیذ المطلوبة شرعا لإبرام أو مراقبة عقد أو مُنتَج أو خدمةالشروط الإجرا

المراحل الفنیة لإصدار المعیار1- 1- 1

خطوة، أهمّها اعتماد موضوع المعیار 14یمر اصدار المعاییر الشرعیة بعدّة مراحل لا تقل عن 

أو ترفضها أو تقبلها بتعدیل، ثمّ بعد تكلیف لجنة دائمة مختصة بدراسة المعیار التي قد تقبل الدراسة

.تُعرض مسودة المعیار على اللجان الفرعیة لدراستها شكلا ومضمونا أي صیاغة وفقها

تستتبع الخطوات السابقة بدراسة المعیار من المجلس الشرعي ثمّ إعلان المعیار للصناعة، فیعلن المجلس 

اع في أماكن مختلفة من العالم أمام مختلف ثمّ یعقد جلسات استم31الشرعي المسودة على عامة النّاس 

معاییر التمویل، معاییر الاستثمار، معاییر، الضمانات : المطبقین، وتصنف المعاییر إلى ستة أنواع

.والرهونات، معاییر الخدمات المالیة، معاییر التأمین، ومعاییر مبادئ مالیة عامة

الطابع الالزامي للمعاییر الشرعیة- 2- 1- 1

  كام الشریعة ـبیق أحــــــــــــــحة في تطــــــــــیر الشرعیة التي تمّ صیاغتها بطریقة قانونیة واضـــــــــعایتساهم الم
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الإسلامیة على مستوى البنوك والمؤسسات المالیة بطریقة موّحدة فهي تساهم في تحقیق التعاون بین 

وابط والمبادئ العامة، كما تسهّل المعاییر البنوك في الأعمال المشتركة خاصة فیما یتعلّق بالعقود والض

الشرعیة الواضحة العمل على هیئات القضاء والتحكیم عند الفصل في المنازعات المعروضة أمامها وعلى 

بنوك ـــــــــــــــمال الـــــــــــــبط ومراقبة أعــــــــــصارف المركزیة وهیئات الرقابة والتدقیق المخول لها ضـــــــــــــــــالم

.32والمؤسسات المالیة

)قانون خاص(، أو   قاعدة سلوك خاص )قانون(قاعدة سلوك عامة : معاییر أیوفي2- 1

یقتضي تنظیم المجتمع خضوع الأشخاص في علاقاتهم فیما بینهم أو مع الغیر لقواعد قانونیة 

اعد القانونیة عن السلطة المخول ملزمة تنظّم سلوكهم وتقوّمهم إذا انحرفوا عن السلوك السلیم، تصدر القو 

لها بموجب الدستور إصدار القانون، ویعود ذلك للسلطة التشریعیة وكذا للسلطة التنفیذیة ممثلة في الملك 

ومراسیم تنفیذیة، كما یوجد إلى ) مراسیم تنظیمیة(والحكومة في إطار السلطة التنظیمیة في شكل لوائح 

.عیة تساهم في تنظیم سلوك الأفراد ومن بینها قواعد الدین الإسلاميجانب القواعد القانونیة قواعد اجتما

أمّا عن معاییر أیوفي فهي قواعد مستسقاة من الشریعة الإسلامیة الغراء، ذلك ما یدعونا للتساؤل حول ما 

البنوك (إذا كانت هذه المعاییر قانونا بالمعنى الاصطلاحي أم هي مجرّد اتفاق بین الأطراف 

، فبالاعتماد على المعیار العضوي فهي لیست قانون، بما أنّها لا تصدر عن الدولة، أمّا )نوالمتعاملی

.بالاعتماد على المعیار الموضوعي فهي قانون بما أنّها تنظّم سلوك

یختص المجلس الشرعي لهیئة أیوفي بإصدار المعاییر الشرعیة ویتكون من أعضاء ینتمون إلى 

دولة من العالم یختارون على أساس التنوّع الجغرافي والمذهبي، 15من عالم20مختلف المذاهب، یضمّ 

ویضمّ عدة لجان تابعة له، فما یصدره المجلس الشرعي  من معاییر لا یمكن اعتباره قانونا بالمعنى 

، بل یمكن تكییفها على أنّها 33الاصطلاحي، كما أنّ  هذه المعاییر لیست فتوى ولا حتى قرارا مجمعیا

غیر اص اتفق الأطراف بناء على إرادتهم في تطبیقها على معاملاتهم المالیة، وهي معاییر قانون خ

.مقننة، فهي لیست بقانون بالمفهوم الاصطلاحي فلا تصدرها الدولة، بل مجرّد اتفاق

بعد استعراضنا لمفهوم المعاییر الشرعیة من خلال التعرض لتعریفها، طرق إصدارها، الجهة 

ا وأهمیة الالتزام بها، نستعرض في المحور الثاني تطبیق معاییر أیوفي واستنتاج القیمة المختصة بإصداره

.القانونیة للمعاییر الشرعیة

تطبیق معاییر أیوفي: المحور الثاني

).2(كشروط خاصةوأخرى تطبقها) 1(معاییر إلزامیةكبعض البلدان اعتمدتها 

صادرة عن أیوفي فیما بین الدوّل على حسب طریقة تختلف القیمة القانونیة للمعاییر الشرعیة ال

- غیر ملزمة- تطبیقها، فهناك دوّل طبّقتها بصفة إلزامیة في حین هناك من اعتبرتها معاییر ارشادیة فقط

فرغم أنّ المعاییر الشرعیة لا یمكن أن ترتقي لاعتبارها انجازا تشریعیا وقانونیا إلاّ أنّها معاییر ملزمة 

نـیّ ــــــبـــــــــــیصدر أصلي للقانون لكن دون أن ــــــــــبرها كمـــــــــــناك من اعتـــــــــــــــلامیة، إلى درجة أنّ هـــــللبنوك الإس
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.34إلزامیتهامصدریّن ما هو ـبـــی

لتوضیح ما سبق، نستعرض تجارب بعض الدول في المزاوجة بین الشریعة والقانون في اعمال 

ومدى القوة التي تكتسبها المعاییر الشرعیة عندها، فنتطرق لدراسة التجربة البحرینیة البلد البنوك الإسلامیة

الحاضن لهیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة، ثمّ نستتبع الدراسة بواقع التجربة 

.یوفيالجزائریة ومدى التزام البنوك والنوافذ الإسلامیة والعملاء بالامتثال لمعاییر أ

التجربة البحرینیة: تطبیق المعاییر الشرعیة كقانون/ أولا

أصبحت بعض الدوّل تطبق المعاییر الشرعیة بصفة إلزامیة على غرار دولة البحرین، باكستان 

وهو مؤسسة تمویل دولیة متعددة (وسوریا ولیبیا وعمّان، واعتمدها البنك الإسلامي للتنمیة   35والسودان

عمل المعاییر الشرعیة كأساس لمعاییر المحاسبة الوطنیة في دول مثل اندونیسیا ، كما تست)الأطراف

سمح بالعمل بنظام ـــــــــــظام التمویل الإسلامي فهي تـــــــــــومالیزیا، حیث اصدرت مالیزیا قوانین خاصة بن

.تمویل مزدوج

الزامیة إداریة تنظیمیةقرارات ) رینيأنظمة من انظمة البنك المركزي البح:  المعاییر الشرعیة للأیوفي - 1

  )من وضع الدولة

تبنّت بعض الدول المعاییر الشرعیة الصادرة عن الأیوفي، ومن بینها دولة البحرین، حیث نصّ 

منه صراحة 39بموجب المادة 2006لسنة 64قانون مصرف البحرین المركزي والمؤسسات المالیة رقم 

، ولقد 36لمصرف البحرین  - فیما یتعلق بالخدمات التي تقدمها- میة على خضوع المؤسسات المالیة الإسلا

ألزم مصرف البحرین المركزي المؤسسات المالیة الإسلامیة بتطبیق المعاییر الشرعیة للأیوفي بموجب 

، كما یسمح القانون البحریني 37الصادر عن مصرف البحرینCBB Rule BOOKالدلیل الإرشادي 
لإرشادات اللازمة التي تضمن تیسیر فهم وتطبیق أحكام هذا القانون واللوائح، لمحافظ البنك أن یصدر ا38

ویحق له  أن یصدر إرشادات بشأن أیة أمور أخرى یراها الزمیة لتحقیق أغراض المصرف المركزي، 

ویتولى أیضا الإعلان عن هذه الإرشادات والتوجیهات بالطریقة التي یراها مناسبة وتصبح هذه الأخیرة 

.بمجرّد إعلانها إلى المخاطبین بهاملزمة

ولقد أصدر محافظ مصرف البحرین المركزي عدّة قرارات تلزم المصارف الإسلامیة بتطبیق 

:المعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة من بینها

البحرینيأمثلة عن القرارات الصادرة عن محافظ البنك المركزي 1-1

جریدة (بشأن المعاییر الحاكمة للمعاملات الخاضعة للشریعة الإسلامیة 2020لسنة 18القرار رقم /أ

تخضع كافة المعاملات والعقود المبرمة من قبل "منه 02، حیث جاء في المادة 39) 3482رسمیة 

اییر الشرعیة الصادرة عن المرخص لهم الذین یقدمون خدمات مالیة طبقا لأحكام الشریعة الإسلامیة للمع

".هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة، والمنشورة على الموقع الالكتروني الخاص بالمصرف

  میة ــــــــادة الثالثة من القرار لتؤكّد على إلزامیة هذا القرار من تاریخ نشره في الجریدة الرســــــــــجاءت الم
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المعنیة بمصرف البحرین المركزي تنفیذ أحكام هذا القرار، ویُعمل به على الإدارات «: والتي تنصّ على

".من الیوم التالي لتاریخ نشره في الجریدة الرسمیة

بشأن شروط واجراءات الترخیص بمزاولة نشاط أمین عهدة، إذ نصت 2017لسنة 30القرار رقم /ب

عند تقدیمهم خدمات عهد وفقاً - لهم على جمیع أمناء العهد المالیة المرخص "...من القرار 05المادة

:لأحكام الشریعة الإسلامیة التقیّد بما یلي 

40.الاستعانة بإحدى هیئات الرقابة الشرعیة- 

".تدقیق الحسابات وفقاً للمعاییر الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة- 

ة من التوجیهات والإرشادات إلى المؤسسات وفي نفس الإطار أصدر محافظ بنك البحرین مجموع

المالیة الإسلامیة، یحثهم على ضرورة الالتزام بالمعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة 

للمؤسسات المالیة الإسلامیة والقرارات الصادرة عن المجلس المركزي للرقابة الشرعیة وما تصدره هیئة 

وبدراسة التوجیهات التي أصدرها المصرف المركزي نفاذا لأحكام القانون 41.الرقابة الشرعیة من قرارات

وخصوصا التوجیه المتعلق بإتباع المعاییر الشرعیة الصادرة عن أیوفي،  فهذا التوجیه قد صدر باللغة 

من قانون مصرف 39و لم یتضمن على السند القانوني لإصداره ، خاصة وأنّ المادة 42الانجلیزیة

مع العلم بعدم وجود 43شترط صراحة أن تشتمل هذه التوجیهات على السند القانوني لإصدارهاالبحرین ت

نص صریح أو إشارة في قانون المصرف یتعلّق بالمعاییر الشرعیة الصادرة عن الأیوفي الأمر الذي قد 

.44یعرض هذا التوجیه إلى عدم الاعتراف به من قبل القضاء أو الطعن به أمام المحاكم

الصادر عن وزیر التجارة بشأن التزام بعض الشركات بمعاییر المحاسبة 1997لسنة 06قرار رقم ال/ج

یجب على : " والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة، حیث نصت المادة الأولى منه على أنّه 

كام المؤسسات المالیة التي تتخذ شكل شركة مساهمة أو شركة ذات مسؤولیة محدودة وتعمل وفقاً لأح

الشریعة الإسلامیة التقیّد بما یصدر عن هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة من معاییر 

".للمحاسبة، وعلیها تطبیق تلك المعاییر وفقاً لتوجیهات مؤسسة نقد البحرین

لخاضعة یكون تدقیق القوائم المالیة للشركات ا: "كما نصت المادة الثانیة من نفس القرار على أن

لأحكام هذا القرار من قبل مكتب تدقیق حسابات مرخص بفتحه في دولة البحرین، وذلك طبقاً لمعاییر 

".المراجعة الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة

من وفقاً تُعدّ هیئة الرقابة الشرعیة بكل شركة: "وأیضا نصّت المادة الثالثة من القرار أعلاه على أن

الشركات المذكورة تقریرها السنوي وفقا لمعاییر المراجعة الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات 

".المالیة الإسلامیة، ویُرفق التقریر بالقوائم المالیة السنویة الواجب تقدیمها إلى وزارة التجارة

ت الصادرة عن محافظ مصرف البحرین إذا ممّا سبق وبالاستناد إلى مجموعة التعلیمات والارشادا

وكذا قرارات وزیر التجارة بإلزام المؤسسات المالیة الإسلامیة بالمعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة 

قى هذه المعاییر ملزمة في البحرین لأنّ مصرف وتب45.المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة



  بن رجدال آمال                          في تسییر المصارف الإسلامیة  (AAOIFI)"أیوفي"دور قواعد : خوصصة مصادر القانون

255

ة بتطبیقها بعد نشرها في الجریدة الرسمیة، لكن هل ذلك یجعلها في البحرین المركزي ألزم المؤسسات المالی

نفس مرتبة القانون المدني مثلا، فرغم أن المصرف المركزي جعلها ملزمة إلاّ أنّها تبقى في مرتبة أدنى 

من التشریع، فبالرجوع إلى الأدوات القانونیة المعتمدة في مملكة البحرین، نجد الدولة كغیرها من الأنظمة

46الدستوریة الأخرى  تستعمل مجموعة من الأدوات القانونیة في المنظومة القانونیة على رأسها الدستور

، وهذه المراسیم تكون لها قوة القانون، على ألا تكون مخالفة 48،ثمّ یلیه المرسوم بقانون47ویلیه القانون 

، والمراسیم هي أداة إصدار 50القانون، ثمّ یأتي في المرتبة الموالیة المرسوم الذي یصدر تنفیذا49للدستور

التي تصدر عن  من مجلس وأخیرا القرارات 52،وتلیها الأوامر الملكیة 51اللوائح اللازمة لتنفیذ القوانین

الوزراء، أو رئیس مجلس الوزراء أو الوزراء أو من رؤساء الهیئات والمؤسسات العامة أو من مجالس 

دة بنصوص القوانین التي تباشر بها الحكومة اختصاصاتها إدارتها، وذلك كله في المجالات المحدّ 

مثل  القرار الوزاري الصادر من " اللوائح"،و قرارات تنظیمیة 53وأنشطتها، وتنقسم القرارات إلى قرارات فردیة

القرار الوزاري الصادر من وزیر التجارة (وزیر التجارة المُشار إلیه أعلاه، وغیره من القرارات الوزاریة

).ار اللائحة التنفیذیة لقانون الشركات مثلابإصد

یجب الالتزام بحدود النصوص القانونیة في مملكة البحرین أنّه ترى هیئة التشریع والإفتاء القانوني

عند إصدار القرارات، سواء كان القرار تنظیمیا أو فردیا تحت طائلة الطعن فیه ویجوز لصاحب المصلحة 

54.فة القانونالمطالبة بالإلغاء بسبب مخال

علاقة فالأنظمة الصادرة عن مصرف البحرین المركزي هي بمثابة قرارات إداریة تنظیمیة، و 

حسب رأي هیئة - مع القانون في الأنظمة الدستوریة العربیة ومنها البحرین) القرارات التنظیمیة(التنظیمات 

ون، فهي أدنى منه ولا تستطیع ، هي علاقة خضوع تربط القرارات بالقان- الإفتاء والتشریع في المملكة

.55الخروج على أحكامه

یصدر المحافظ اللوائح "،56  2006لسنة46فقرة ب من قانون رقم 37وبالرجوع إلى نص المادة 

، وذلك فیما عادا اللوائح والقرارات التنظیمیة التي نصّ أحكام هذا القانونوالقرارات التنظیمیة اللازمة لتنفیذ

لا تكون اللوائح والقرارات التنظیمیة نافذة إلاّ بعد نشرها في . المجلس بإصدارهاالقانون على اختصاص 

ویُقصدُ باللوائح والقرارات التنظیمیة، التوجیهات واللوائح التنظیمیة ویؤكّد ذلك ما یقابل .57الجریدة الرسمیة

.58النص العربي باللغة بالإنجلیزیة

ون ملزم بتطبیق المعاییر الشرعیة للأیوفي على بالإضافة إلى ما سبق فهل القضاء البحریني یك

النزاعات المعروضة علیه؟ القاضي یطبق التشریع وفي حالة غیاب النص یطبق العرف ثم الشریعة 

، ولا یطبّق المعاییر الشرعیة إذا كانت 60حسب الترتیب الذي أوردة المشرع المدني البحریني59الإسلامیة 

لا یلتزم بتطبیق المعاییر الشرعیة في هذه المرحلة على الأقل، وهناك مخالفة للقانون، فالقاضي البحریني

فیجب أن یعمل البنك المركزي على إعداد مسودة ،61دعوات لتقنین هذه المعاییر لكي یلتزم بها القاضي

.مشروع قانون بنوك خاص بالمعاملات المالیة الإسلامیة وأحكامها الشرعیة
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جزاء مخالفة المعاییر الشرعیة- 2

یترتّب عن مخالفة المعاییر الشرعیة للأیوفي في مملكة البحرین توقیع جزاء على المخاطبین بها، أي 

  .المصارف الإسلامیة متى خالفوا هذه المعاییر الشرعیة

تباشر المصارف الإسلامیة نشاطها في دولة البحرین بعد حصولها على ترخیص من مصرف البحرین 

ورقابته، حیث تخضع المصارف الإسلامیة للقانون المطبّق على المركزي، كما تعمل تحت إشرافه

.المصرف المركزي وكذا اللوائح والتنظیمات الصادرة عنه تحت طائلة جزاءات إداریة

سحب الترخیص من المصارف الإسلامیة2-1

للمصرف المركزي بإلغاء الترخیص الممنوح 200662لسنة 64من القانون رقم 48تسمح المادة 

رخّص لهم في حالة مخالفتهم لشروط الترخیص أو أحكام القانون واللوائح والقرارات الصادرة تنفیذا له، للم

یجوز للمصرف المركزيً  له من تلقاء نفسه تعدیل أو إلغاء الترخیص : "... على أنه48إذ تنصّ المادة 

:في أي من الحالات التالیة

ون واللوائح أو القرارات الصادرة تنفیذاً له أو بأي شرط إذا أخل المرخّص له بأحكام هذا القان".... 

".من شروط الترخیص

وبالتالي، ینجم عن مخالفة المصارف الإسلامیة للأحكام الواردة في اللوائح والقرارات الصادرة عن 

المصرف التي أشارت في العدید من المرّات إلى إلزامیة تطبیق المعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة 

.حاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة، سحب الترخیص الممنوح لهاالم

فرض قیود على المصارف الإسلامیة- 2-2

:من قانون مصرف البحرین المركزي على أنّه123تنصّ المادة 

یجوز للمصرف المركزي ....من هذا القانون، یجوز) 48(من المادة ) ج(مع مراعاة أحكام الفقرة "

على المرخص لهم والشركات المدرجة قیودا تكفل الالتزام بأحكام هذا القانون واللوائح والقرارات أن یفرض 

الصادرة تنفیذا له وبشروط الترخیص وذلك في حالة مخالفة أيّ منها أو إذا كان من المرجح حدوث هذه 

".جدّیةشواهد أو دلائلالمخالفة بناء على 

تلك القیود أو نطاقها، الأمر الذي یستفاد منه بأنّها تكون خاضعة هذا ولم یحدّد قانون المصرف ماهیة 

.للسلطة التقدیریة للمصرف وفقاً لما یراه مناسباً ومتفقاً مع طبیعة وحجم المخالفة

الغرامة الإداریة2-3

من قانون مصرف البحرین للمصرف المركزي فرض غرامة إداریة لا تزید على 139أجازت المادة 

ینار حالة مخالفة المرخّص له لأحكام القانون أو اللوائح والقرارات الصادرة تنفیذا له عشرین ألف د

.ولشروط الترخیص

التجربة الجزائریة من خلال البنوك : -اتفاق خاص- تطبیق المعاییر الشرعیة كشروط تعامل بنكیة/ثانیا 

سات المالیة ـــــــــوفي كمعاییر ارشادیة من طرف المؤستستخدم المعاییر الشرعیة للأیوالنوافذ الإسلامیة
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، الكویت ولبنان والمملكة العربیة السعودیة وجنوب افریقیا 63مثل بروني، الأردن، فرنساالإسلامیة الرائدة 

، الكویت ولبنان والمملكة العربیة السعودیة وجنوب افریقیا والامارات العربیة 64مثل بروني، الأردن، فرنساو 

والمملكة المتحدة إلى غیرها من المناطق مثل إفریقیا وآسیا الوسطى، كما یستخدمها مركز دبي 65حدةالمت

.66المالي العالمي ومركز قطر المالي كأساس إرشادي

ولقد قامت بعض الدول غیر الإسلامیة كالمملكة المتحدة والیابان وسنغافورة بإجراء تعدیلات طفیفة 

أمّا عن دولة الإمارات العربیة . سسات المالیة الإسلامیة بأن تقوم بعملهاعلى قوانینها بشكل یسمح للمؤ 

فلم تختار نظام الزامیة المعاییر الشرعیة، بحیث لم تدخلها في منظومتها القانونیة خلافا للبحرین والسودان 

التطبیق في ومالیزیا وسوریا، لكن ذلك لا یمنع بأن تشیر المؤسسات المالیة والبنوك إلیها كقانون واجب 

عاقدیة في ـــــــــنظّم العلاقة التـــــــتها مهما كان القانون الذي یــــــــــحالة نزاع، بالإشارة إلى عدم مخالف

.عاملات الدولیةـــــــــــالم

التجربة الجزائریة من خلال البنوك والنوافذ الإسلامیة- 2

عینیات بعد إصدار قانون النقد والقرض، فتمّ یعود ظهور البنوك الإسلامیة في الجزائر لبدایة التس

الذي خاض أول تجربة تتعلّق بتقدیم " بنك البركة الجزائري" إنشاء أول بنك إسلامي في الجزائر وهو

، وتمّ انشاء أوّل شركة تأمین تكافلي في الجزائر 20/05/1991بتاریخ الخدمات المصرفیة الإسلامیة

البركة والأمان سابقا سلامة للتأمینات حالیا، كماّ تمّ تأسیس تحت تسمیة 2000- مارس-26بتاریخ 

.04/11/2018، وفي 2008مصرف السلام الجزائري في سنة 

، وتلاه 67المتضمّن تأطیر نشاط الصیرفة التشاركیة في الجزائر18- 02تمّ إصدار النظام رقم 

ة الإسلامیة وقواعد ممارستها من یحدّد العملیات البنكیة المتعلقة بالصیرف02-20إصدار النظام رقم 

.68طرف البنوك والمؤسسات المالیة الذي یُعدُّ خطوة أولى مهمة لتطویر الصیرفة الإسلامیة في الجزائر

یهدف هذا النظام إلى تحدید العملیات البنكیة المتعلقة بالصیرفة الإسلامیة والقواعد المطبقة 

ات المالیة، وكذا شروط الترخیص المسبق لها من علیها، وشروط ممارستها من طرف البنوك والمؤسس

69.طرف بنك الجزائر

یتّم تسویق منتجات الصیرفة الإسلامیة في الجزائر بعد الحصول على ترخیص من طرف بنك 

الجزائر، فیجب على البنك أو المؤسسة المالیة أن یحصل على شهادة المطابقة لأحكام الشریعة،ُ تسّلم له 

.70یة الوطنیة للإفتاء للصناعة المالیة الإسلامیةمن طرف الهیئة الشرع

آلیات التمویل في البنوك الاسلامیة الجزائریة2-1

بمنتجات الصیرفة الإسلامیة، 02- 20في البدایة هذه الآلیات سمّاها المشرع الجزائري في النظام 

كة، المضاربة، المرابحة، المشار : من هذا النظام وهي4نصّ علیها على سبیل الحصر في المادة 

.الإجارة، السلم، الاستصناع، حسابات الودائع والودائع في حسابات الاستثمار

لامیة ــــــــــجات استعمالا وإقبالا من طرف البنوك الاســـــــمن أكثر هذه المنت تعدُّ المرابحة: المرابحة2-1-1
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عقد یقوم ...«: على أنها02-20قم من النظام ر 05عرفها المشرع في المادة. والعملاء على حد سواء

بموجبه البنك أو المؤسسة المالیة ببیع لزبون سلعة معلومة، سواء كانت منقولة أو غیر منقولة، یملكها 

البنك أو المؤسسة المالیة، بتكلفة اقتنائها مع إضافة هامش ربح متفق علیه مسبقا ووفقا لشروط الدفع 

ریف یتفق مع تعریف الفقهاء للمرابحة فهي نوع من أنواع البیوع تقوم هذا التع". المتفق علیها بین الطرفین

مع العلم أنه لا یوجد أي نص قانوني یحدّد الهامش الربحي . على بیع بمثل الثمن الأول مع زیادة ربح

.للبنك الإسلامي

الإجارة2-1-2

رفة الإسلامیة، لقیت تأتي في المرتبة الثانیة من حیث الأهمیة الإجارة هي كذلك من منتجات الصی

اهتمام كبیر من طرف البنوك الإسلامیة، لاسیما نوعا خاصا منها، وهو ما أطلق علیه حدیثاً بالتأجیر 

بشراء أصل رأسمالي یتم تحدید ) البنك الإسلامي(عقد یقوم بموجبه المؤجر : التمویلي، الذي یُعرف بأنّه

ذا الأصل شریطة أن یقوم بأداء قیمة إیجاریة الذي یستلم ه) العمیل(مواصفاته عن طریق المستأجر 

وفي إطار تلك العلاقة . محدّدة للمؤجر في فترات متتابعة ومحدّدة مقابل الاستخدام والانتفاع بهذا الأصل

یظل المؤجر محتفظا بحق ملكیة الأصول الرأسمالیة المؤجرة، هذا التعریف بدوره لا یختلف كثیرًا عن ذلك 

المحدّد للعملیات البنكیة 02- 20من النظام رقم 8المشرع الجزائري في المادة التعریف الذي جاء به 

عقد إیجار :" المتعلقة بالصیرفة الإسلامیة وقواعد ممارستها من طرف البنوك والمؤسسات المالیة على أنّها

" أجرالمست"تصرف الزبون المسمى تحت " المؤجّر"المسمى یضع من خلاله البنك أو المؤسسة المالیة،

سلعة منقولة أو غیر منقولة یملكها البنك أو المؤسسة المالیة، لفترة محدّدة مقابل على  أساس الإیجار،و 

".تسدید إیجار یتم تحدیده في العقد

من طرف البنوك الاسلامیة أو الشبابیك الاسلامیة في البنوك - تبقى المنتجات الأخرى مستعملة 

مع المرابحة قد یرجع السبب الرئیسي في ذلك إلى عدم تعرُف الزبائن التقلیدیة بنسب ضعیفة جدا مقارنة 

، أو ارتفاع نسبة المخاطرة فیها ومن ثم خشیة ) السلم والاستصناع ( بها بشكل كافي من حیث مزایاها 

).المضاربة و المشاركة( البنك خسارة أمواله 

بینما یُؤجّل تسلیم ،س العقد وتأجیل تسلیمیتم فیه تسلیم الثمن في مجل،یعدُّ عملیة بیع:السلم 2-1-3

02-20من النظام رقم 09عرّفه المشرع في المادة . السلعة الموصوفة بدقة إلى وقت محدد في المستقبل

عقد یقوم من خلاله البنك أو المؤسسة المالیة الذي یقوم بدور المشتري بشراء سلعة، التي تُسلّم " على أنّه 

".مقابل الدفع الفوري والنقديله آجلا من طرف زبونه 

بموجبه المُستصنع بدفع ثمن معین للصانع الذي یلتزم بتصنیع سلعة عقد یلتزم :الاستصناع2-1-4

معینة بمواصفات محدّدة وتسلیمها في أجل محدّد متفق علیه على أن تكون المواد اللازمة للصنع من عند 

من النظام 10وهذا ما أكده المشرع الجزائري عندما عرّف الاستصناع في المادة . هذا الأخیر أي الصانع

  سة المالیة بتسلیم سلعة إلى زبونه صاحب ــــــــضاه البنك أو المؤســــــــــعقد یتعهد بمقت" على أنّه 02- 20رقم 
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  عرــها بین الأطراف، بســــــــــحدّدة ومتفق علیــــــــــالأمر، أو بشراء لدى مُصنّع سلعة ستُصنع وفقا لخصائص م

".بین الطرفینثابت ووفقا لكیفیات تسدید متفق علیها مسبقا

:المشاركة2-1-4

عقد المشاركة في البنوك الإسلامیة هو ذلك العقد الذي یلتزم بمقتضاه البنك الإسلامي، بالمساهمة في 

رأس مال مشروع معین مع العمیل الذي یقدم الجزء الباقي من رأس المال، ویكون ذلك وفق الشروط المتفق 

- 20من النظام 2جزائري من منتجات الصیرفة الإسلامیة طبقا للمادة اعتبرها المشرع ال. علیها بین الطرفین

عقد بین بنك أو مؤسسة مالیة وواحد أو عدة أطراف، بهدف : " وعرّفها في المادة السادسة منه على أنّها02

.71" المشاركة في رأسمال مؤسسة أو في مشروع أو في عملیات تجاریة من أجل تحقیق أرباح

) المضارب(للآخر ) صاحب المال(عقد بین طرفین یتفقان على أن یدفع أحدهما : المضاربة2-1-5

مالا معینا على سبیل الاتجار، مقابل اقتسام الربح بینهما إن وجد، أما الخسارة فیتحملها صاحب المال 

وهو ما أخد به المشرع الجزائري عندما عرّف صیغة المضاربة باعتبارها من منتجات الصیرفة . وحده

عقد یُقدم بموجبه بنك أو مؤسسة مالیة، المسمى » :على أنّها02- 20من النظام 07لإسلامیة في المادة ا

.72"رأس المال اللازم للمقاول الذي یقدم عمله في مشروع من أجل تحقیق أرباح " مُقرض للأموال"

  إنشاء هیئات الرقابة الشرعیة/ ثانیا

أو ) 1(عة المالیة الإسلامیة سواء على المستوى الوطني تمّ إنشاء هیئات تمارس الرقابة على الصنا

  )2(على مستوى البنوك الإسلامیة الخاصة 

للإفتاء للصناعة المالیة الإسلامیةإنشاء الهیئة الشرعیة الوطنیة/ 1

02- 20تم إنشاء الهیئة الشرعیة الوطنیة للإفتاء للصناعة المالیة الإسلامیة، تنفیذا للنظام رقم 

المحدّد للعملیات البنكیة المتعلقة بالصیرفة الإسلامیة وقواعد ممارستها من 2020مارس 15المؤرخ في

طرف البنوك والمؤسسات المالیة، وستقوم هذه الهیئة بمنح شهادة المطابقة الشرعیة للبنوك والمؤسسات 

.73المصرفیة وذلك بهدف توطین الصیرفة الإسلامیة في الجزائر

على مستوى المجلس الإسلامي الأعلى، 2020/ 01/04یوم 74الشرعیةتم تنصیب هیئة الرقابة

حیث أوكلت لها مهمة دراسة الملفات التي وردت إلیها من طرف المؤسسات البنكیة والمالیة التي تعتزم 

إدخال هذا النوع من المنتجات في خدماتها المصرفیة، وتزامن ذلك مع إعلان بنك الجزائر الترخیص 

.مطابقة للشریعة الإسلامیة للبنك الوطني الجزائريلـتسعة منتجات 

-بنك البركة نموذجا-هیئة الرقابة الشرعیة لدى البنوك الخاصة/ 2

، بدایة بتدقیق المستشار الشرعي وصولا لتكوین 75عرف بنك البركة تدرّج في أنماط الرقابة الشرعیة

ار الشرعي لبنك البركة  بالتنسیق  مع الهیئة هیئة للرقابة الشرعیة لدى بنك البركة الجزائري، یعمل المستش

  ادرة من هیئة المحاسبة ـــعاییر الشرعیة الصـــــخدم في ضبط المعاملات  البنكیة المــــــالشرعیة الموحدة، ویست

  ثال جمیع ـــــــحقّق من امتـــــــ، وتهدف هیئة الرقابة الشرعیة إلى الت76لامیةـــــــــوالمراجعة للمؤسسات المالیة الإس
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  یه بما یحقّق مقاصد الدین ــــــــصرفیة إلى أحكام الشریعة الإسلامیة وكذا تقدیم النصح والتوجـــــــالمعاملات الم

:الحنیف، وتتلخّص مهامها خصوصا فیما یلي

مهام هیئة الرقابة الشرعیة/ 2-1

.دراسة وإصدار الفتوى الشرعیة فیما یعرض علیها من مسائل شرعیة- 

مراجعة نماذج العقود، الاتفاقیات وجمیع المعاملات المصرفیة واعتمادها قبل وضعها حیّز التطبیق، - 

.وكذا إشراكها في تعدیل نماذج تلك العقود والاتفاقیات عند الاقتضاء وتطویرها

اقیات المساعدة في إعداد العقود التي ینوى البنك إبرامها وذلك بقصد التأكّد من خلو العقود والاتف- 

.والعملیات المذكورة من المخالفات الشرعیة

مساندة الإدارة العامة في تقدیم المشورة أو الفتوى الشرعیة بخصوص مدى مطابقة المعاملات - 

ویعدُّ وتكون القرارات والفتاوى الصادرة عنها ملزمة للإدارة العامة، المصرفیة لأحكام الشریعة الإسلامیة، 

ابة الشرعیة من اهّم العوامل التي تساعد على تحقیق الهدف الرئیسي من وجود مبدأ الإلزامیة في الرق

.77الرقابة الشرعیة وهو تطبیق أحكام ومبادئ الشریعة الإسلامیة

التأكّد من شرعیة العقود والمعاملات المصرفیة، وسلامة تطبیق الفتاوى والقرارات الصادرة عنها، وفي   -

تقوم الهیئة برفع توصیات لإدارة البنك لتصحیح العملیات التي تمّ حال وجود خلل، نقص أو مخالفات،

إنجازها وإجراء تعدیلها إن أمكن ذلك، والسهر على حسن تطبیق الفتاوى والآراء الصادرة عنها من قبل 

.دوائر البنك

نیة، حول أو أراء شرعیة في المسائل المرفوعة لها من قبل مختلف دوائر البنك المع/ تقدیم استشارات و- 

.مدى مطابقة كل خدمة أو منتج جدید لأحكام الشریعة الإسلامیة وذلك قبل تسویقه من قبل البنك

المصادقة على خطة التدقیق الشرعي السنویة المعدة من قبل إدارة الامتثال والرقابة الشرعیة، فالتدقیق - 

مئن الجمهور والمتعاملین عن مدى شرعیة الشرعي هو الركیزة الأساسیة التي تمیّز عمل البنوك الإسلامیة وتط

.78نشاط البنك والتأكّد من مطابقة الخدمات والمنتجات الاتي یقدّمها البنك للمعاییر الشرعیة للأیوفي

إعداد تقریر سنوي یوقعه رئیس الهیئة الشرعیة بناءً على تفویض من قبل أعضائها بعد اعتماده من - 

شته من حالات عملیة، وما جرى إعداده من فتاوى وآراء في معاملات قبلهم، یبیّن فیه ما تم عرضه ومناق

79.البنك التي تم إنجازها، ویجب عرض تقریر الهیئة في اجتماع الجمعیة العامة السنویة

الرجوع إلى المعاییر الشرعیة للأیوفي عند إصدار الفتاوى من هیئة الرقابة الشرعیة2-3

للوكالات ومختلف دوائر البنك، كلما دعت الحاجة إلى ذلك، تقوم الهیئة بزیارات میدانیة دوریة

بغرض مراجعة والتأكّد من تطبیق الآراء والفتاوى الشرعیة الصادرة عنها، كما تقوم بتدقیق القوائم المالیة 

للبنك وفحصها من حیث ملائمة الأساس الشرعي في توزیع الأرباح بین أصحاب حقوق الملكیة وأصحاب 

.مارحسابات الاستث
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  یر ـــــتفسارات على المعایــــــــیة عند إصدار الفتاوى أو عند الإجابة عن الاســــــــتعتمد هیئة الرقابة الشرع

:الشرعیة للأیوفي كمرجع لها من بینها

الصادر من هیئة المحاسبة والمراجعة ) 1(معیار الضبط رقم حسب رأینا وعملا بنص"...2-3-1

یجب توقیع تقریر هیئة الرقابة الشرعیة من قبل جمیع "فإنه ) 24(لامیة في البند للمؤسسات المالیة الإس

...".أعضائها، ولیس من قبل الرئیس وبتفویض من أعضائها

الردّ على مسألة شرعیة تتعلّق بالمساومة2-3-2

:مثال

أو /اءات ومن خلال الرّد على تساؤلات واستفسارات العملاء بالنسبة لشرعیة الإجر - مثلا- كما ورد

یشتغلون في مجال التصنیع ویملك عدّة مصانع في الجزائر، منها تقدّم أحد العملاء الذین  .المعاملات

مصنع الحفّاظات للأطفال بطلب یلتمس من خلاله إعفاءه من التوقیع كلّ مرّة على عقد التوكیل مع الأمر 

عملي، ویعوق نشاطه التجاري، لأنه كثیر بالشراء في بیع المساومة، وذلك بحجّة أنّ هذا الإجراء غیر 

.ویقترح أن یكتفي بالتوقیع على عقد توكیل عام، وأمر بالشراء، بدل التوقیع مكرّرا كلّ مرة. الأسفار

فهل یجوز ذلك، مع التذكیر بأنّ الضابط الشرعيّ المتعلّق بالتوكیل في عقود المرابحة، الصادرة عن 

، ینصّ على أنه یجوز للبنك اللجوء "للمؤسسات المالیة الإسلامیةهیئة المحاسبة والمراجعة"الأیوفي 

.للتوكیل على سبیل الاستثناء فقط

:وعلیه قررت الهیئة ما یلي

:الإجابة

وافقت الهیئة بالإجماع على الاقتراح المقدّم إلي إدارة البنك المتمثّل في توقیع العمیل مرة واحدة "

نطرا لانشغالاته الكثیرة، وتنقلاته خارج الوطن، على أن یلتزم البنك على عقد توكیل عام، وأمر بالشراء، 

  .80"بتطبیق الضوابط الشرعیة للمعاملات التي ینفذّها مع العمیل

الخاتمة

المعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة هي مجموعة 

ادئ الشریعة الإسلامیة الغراء، ساهم في وضعها فقهاء معاصرین من من القواعد المستسقاة من أحكام ومب

مختلف الدوّل لتنظیم المعاملات المالیة، ولقد نجحت معاییر أیوفي في تحقیق بعض من الأهداف التي 

كانت تصبوا إلیها مثل  تحقیق نوع من التجانس في عملها المحاسبي بسبب ما توفره هذه المعاییر من 

ن  طرف مستعملیها، وكذا التخفیف من حدّة الاختلافات الكبیرة عند تطبیق المعاییر إجماع حولها م

المحاسبیة والمالیة والوصول إلى لغة محاسبیة توافقیة مقبولة من المجموعة الدولیة، فهي انجاز مهني 

  میة  خاصة ودلیل عمل تطبیقي للصناعة المالیة الإسلامیة و للجهات التشریعیة المؤسسات المالیة الاسلا
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.یاغة متقنة ومنهجیة فنیة وعلمیة محكمةـــــــــأنّها معاییر عالمیة ترجمت لعدة لغات، بص

  بحت في بعض البلدان العربیةـــــــــــادرة عن الأیوفي أصــــــــــــممّا سبق نلاحظ أنّ المعاییر الشرعیة الص

قد صدرت عدّة قرارات من محافظ ، و یة كما أسلفناتطبّق بصفة إلزامیة وهناك من یرى أنّها ذات قیمة قانون

مصرف البحرین المركزي وكذا من وزیر التجارة أكدّت الصبغة الإلزامیة للمعاییر الشرعیة الصادرة عن 

الأیوفي بالنسبة للمؤسسات المالیة الإسلامیة، كما اعتمدت المعاییر الشرعیة من قبل البنك المركزي في 

صرف البحرین المركزي حیث اعتبرها قواعد ملزمة تلتزم المؤسسات المالیة مملكة البحرین ممثلا بم

.الإسلامیة في مملكة البحرین بتطبیقها

هذا لا یعني وجود تقنین خاص بالمعاییر الشرعیة ولكن فقط مجموعة من القرارات التي أكدّت على 

رارات إداریة تنظیمیة، فهي  لیست قإلزامیتها بالنسبة للمصارف الإسلامیة، لكنّ حسب رأینا تبقى مجرّد 

ورغم التقدّم الذي عرفته التجربة البحرینیة، فلا یزال الأمر یحتاج إلى اعتراف بقانون ویمكن الطعن فیها، 

القاضي بهذه المعاییر الشرعیة عند فصله في النزاعات المطروحة أمامه، ولن یتأتى له ذلك إلاّ بإدخالها 

المنظومة القانونیة، فیجب إصدار تشریع عام یتضمن مجموعة المعاییر صراحة في -المعاییر الشرعیة- 

الشرعیة المعتمدة وینظم آلیة تطبیقها والرقابة والإشراف على المؤسسات المالیة الإسلامیة في تطبیقها 

لهذه المعاییر ،أي یجب تحدید مصدرا معیّنا للحكم في قضایا  معاملات الصناعة المالیة الإسلامیة مثل 

اییر هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامي والحرص على ضرورة الوصول إلى  تكامل مع

بین أحكام الشریعة الإسلامیة في المالیة الإسلامیة والقوانین المدنیة والتجاریة، كما  یجب  إضافة مادة 

سات ــــــــــلها عقود ومعاملات المؤسضع ـــــــــجدیدة إلى قانون المصارف المركزیة بتحدید المصادر التي تخ

.المالیة الاسلامیة

وفي الأخیر فرغم نجاح التجربة البحرینیة في استقطاب البنوك الإسلامیة وفتح النوافذ الإسلامیة في 

البنوك التقلیدیة إلاّ أنّ هذا النجاح  لم یواكبه أيّ تطور متواز في الجانب القضائي، حیث لم یصدر قانون 

لیاتها المالیة وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة ولم یتم تعدیل القوانین الساریة حالیا لتتماشى مع ینظم عم

توجّه المملكة في تطویر صناعة مالیة إسلامیة، وما ترتّب على هذه الوضعیة أنّ العلاقة التي تنشا بین 

زاع یطبّق القاضي القانون البنك الإسلامي والعمیل تحكمها الشریعة الإسلامیة، أمّا في حالة نشؤ ن

.الوضعي حتى ولو كان مخالفا للشریعة الإسلامیة، إذ أصبح من الضروري تقنین معاییر أیوفي

تعدُّ المعاییر الشرعیة في بعض البلدان الأخرى فقط معاییر إرشادیة، فیدرجها الأطراف في العقود 

ع لها التحكیم الدولي عند الفصل في الدولیة صراحة ضمن بنود العقد، فتطبّق كقانون خاص، كما یرج

الخصومة التحكیمیة، في حین بالنسبة لبلدان أخرى فهي تطبّق على المسائل التي لم ینظمها القانون، 

جاریة التي یعتمد علیها القضاة في حل النزاعات ــــــــــــبحت هذه المعاییر أشبه بالأعراف التــــــــــــفأص

  .وابق القضائیةـــــــوالس
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أمّا عن التجربة الجزائریة في تطبیق المعاییر الشرعیة فیمكن وصفها أنّها تجربة فتیة تطورها 

مرهون بتطور البنوك الإسلامیة وتوطین الصیرفة الإسلامیة في الجزائر، ویتعیّن على الهیئة الشرعیة 

افذ الإسلامیة من أجل الوطنیة للإفتاء للصناعة المالیة الإسلامیة أن ترافق وتشرف على البنوك والنو 

تطبیق هذه المعاییر التي نجحت في تحقیق نوع من التجانس للممارسات الإسلامیة على المستوى العالمي 

  .وساعدت على تحقیق الاستقرار في السوق وجذب المستثمرین
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3- Kaouther Jouaber-Snoussi, La finance islamique, 2012, Collection : Repères, éd. la
découverte, p.128.

أمینة عبد الرحمن المعلا، القیمة القانونیة للمعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات -4

البنوك "الملتقى الثاني لبنك البحرین الإسلامي تحت عنوان في مملكة البحرین، ) الأیوفي(المالیة الإسلامیة 

24-1شرعیة والقوانین المطبقة، ص الإسلامیة بین المعاییر ال

عبد الرحمن عبد االله السعدي، مستشار شرعي بهیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الإسلامیة، -5

المعاییر الشرعیة لهیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة وأهمیتها للصناعة المالیة الإسلامیة، ملتقى بنك 

.66-61للتعریف بعملیات البنوك الإسلامیة، ص البحرین الإسلامي الثاني

سمیحة بوحفص، سلیم قط، المعاییر الشرعیة للمؤسسات المالیة الإسلامیة بدیل للمعاییر المحاسبیة الدولیة، -6

، جامعة الشهید حمة 268-255، ص 2019، دیسمبر 02، العدد 04مجلة اقتصاد المال والأعمال، المجلد 

.رلخضر بالوادي، الجزائ

یُعدُّ التعامل مع البنوك الإسلامیة دون فائدة مبدأ وهدف الصیرفة الإسلامیة في نفس الوقت خاصة في دوّل -7

:الغرب، أنظر

Melody Enguix, Tiffanie Osswalt, La finance islamique débarque en France, Rev 
Alternatives Économiques 2009/10 (n°284), p. 43.

لیمان، سعیدان رشید، الرقابة الشرعیة المتخصصة على أنشطة البنك الإسلامي، مجلة البشائر رمضاوي س-8

.181-163، ص، 02، عدد 06الاقتصادیة، مجلد 

9-Patrick Allard, Djilali Benchabane, La finance islamique: modèle alternatif, postiche 
ou pastiche ? Rev française d'économie 2010/4 (Volume XXV), pp. 11 - 38.
10- Kaouther Jouaber-Snoussi, op. cit., p.128.
11- Lila Guermas-Sayegh, La finance islamique Dans Innovation politique 2012,P U 
F, 2012.
12-Geneviève Causse, Le sort des banques islamiques : De la difficulté de satisfaire 
des objectifs multiples, Revue des Sciences de Gestion 2012/3-4 (n° 255-256), pp, 111 
- 121
13 -Jean-Michel Huet, Saleh Cherqaoui, Augustin Colas, La finance islamique, 
gisement de croissance Rev L'Expansion Management Review 2014/4 (N° 155), pp, 
30 - 39

-14 Virginie Martin, La finance islamique : Un nouveau pas vers une finance éthique ?
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Rev Annales des Mines - Gérer et comprendre 2012/2 (N° 108), pp. 15 – 26.

سمیحة بوحفص، سلیم قط، المعاییر الشرعیة للمؤسسات المالیة الإسلامیة بدیل للمعاییر المحاسبیة الدولیة، -15

، جامعة الشهید حمة 268-255، ص 2019، دیسمبر 02، العدد 04ة اقتصاد المال والأعمال، المجلد مجل

.لخضر بالوادي، الجزائر

أسسّ هذه الهیئة رئیسها السابق السید الدكتور أحمد محمد علي بناء على اقتراح من موظف في البنك -16

تقدیمها كورقة عمل في مؤتمر البنك الإسلامي للتنمیة الإسلامي للتنمیة وهو مراجع الحسابات، هذه الفكرة تمّ 

السنوي ونتج عنه توصیة بتأسیس فریق عمل الذي عمل لمدة ثلاثة سنوات وانتهى بإعداد ثلاث مجلدات من 

المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة البحث المكتوب، هذه البحوث تمخضت عنها اتفاقیة تأسیس هیئة

1411بالجزائر، وبدأت المنظمة عملها في البحرین في رمضان  الإسلامیة والتي أبرمت

.66-61عبد الرحمن عبد االله السعدي، المرجع السابق، ص -17

ــة متعــــددة الأطــــراف لــــدعم وتنمیــــة التقــــدم الاقتصــــادي هــــو البنــــك الإســــلامي للتنمیــــة -18 مؤسســــة تمویــــل مالیــــة دولیـــ

زم الصــادر عــن مــؤتمر وزراء مالیــة الــدول الإســلامیة، الـــذي عقــد والاجتمــاعي للــدول الأعضــاء، أنشــئت تطبیقـاـ لبیــان العــ

.https://www.isdb.org/ar(Accès 18 Mars2021)دولة56، ویضم 1975ة، سنة دّ في مدینة ج
19-Frédéric Coste, En quoi consiste la finance islamique ? Rev La Grande Histoire de 
l'islam (2018), pp. 166 – 171.

.عبد الرحمن عبد االله السعدي، المرجع السابق-20

21-http://aaoifi.com/10-920/(Date d’accès 12 Mars 2021)

تضمّ ست مؤسسات الأولى، على رأسها الحاضنة الأولى، البنك الإسلامي للتنمیة، مجموعة البركة -22

.ي، مجموعة الراجحي المصرفیة، بیت التمویل الكویتي، مجموعة بخاري المالیزیةالمصرفیة، دار المال الإسلام

مصرف البحرین المركزي، مؤسسة عدّة مصارف مثلالجهات الرقابیة والاشرافیة في أیوفي هي عبارة عن -23

نیة، البنك النقد العربي السعودي، سلطة دبي للخدمات المالیة، البنك المركزي السعودي، سلطة النقد الفلسطی

المركزي المغربي

تشمل فئة المشاركون المؤسسات المالیة الربحیة الإسلامیة أي المؤسسات التي تلتزم بأحكام الشریعة -24

الإسلامیة في أعمالها، وتشمل البنوك أو المصارف الإسلامیة وشركات التكافل أو التأمین الإسلامي، وشركات 

التمویل الأصغر، (مؤسسات التمویل وشركات متخصصة في التمویل وبنوك الاستثمار الإسلامیة، كما تشمل

وهي متوافقة مع أحكام الشریعة الإسلامیة، ولا تستطیع الفروع أو ) المتناهي الصغر، المتوسط، التمویل العقاري

ن النوافذ الإسلامیة التي تقدم منتجات مالیة إسلامیة لبنوك ربویة أو مؤسسات تأمین تقلیدیة أن تكون ضم

.الأعضاء المشاركون الذین یملكون وحدهم حق التصویت

.عبد الرحمن عبد االله السعدي، المرجع السابق-25

  :یمكن الاطلاع على النص الكامل للمعاییر الشرعیة من خلال الرابط التالي-26

http://iefpedia.com/arab/wp-content/uploads/2017/12/Shariaah-Standards-ARB.pdf
(Date d’accès 13 Mars 2021)

.عبد الرحمن عبد االله السعدي، المرجع السابق-27
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، 2یدة ، المعاییر الشرعیة وفق منظور الاقتصاد الإسلامي، مجلة الأبحاث الاقتصادیة لجامعة البلالقینعي-28

.2018، جوان 81عدد 

66-61عبد الرحمن عبد االله السعدي، المرجع السابق، ص -29

.66-61عبد الرحمن عبد االله السعدي، المرجع السابق، ص -30

.لطلب رأي الصناعة المالیة حوله" الالتزام الشرعي"نشرت سابقا أیوفي مسودة معیار الحوكمة حول -31

http://aaoifi.com/announcement/%d8%a3%d9%8a%d9%88%d9%81%d9%8a-
%d8%aa%d9%86%d8%b4%d8%b1-%d9%85%d8%b3%d9%88%d8%af%d8%a9-
%d9%85%d8%b9%d9%8a%d8%a7%d8%b1-
%d8%a7%d9%84%d8%ad%d9%88%d9%83%d9%85%d8%a9-
%d8%ad%d9%88%d9%84-%d8%a7%d9%84%d8%a7/(Date d’accès 18 Mars 2021)

ییر الشرعیة وفق منظور الاقتصاد الإسلامي، مجلة الأبحاث الاقتصادیة لجامعة القینعي عز الدین، المعا-32

.2018، جوان 81، عدد 2البلیدة 

المجمّع الفقهي هو هیئة علمیة إسلامیة ذات شخصیة اعتباریة مستقلة، مكونة من مجموعة مختارة من -33

خالد علي الفروخ، : راجع". ن حكم الشرع فیهاالإسلامیة وعلمائها تبحث في الحوادث المستجدّة تبیّ الأمةفقهاء 

دور المجامع الفقهیة ومجالس الإفتاء في ضبط الفتوى، رسالة ماجستیر في الفقه وأصوله، جامعة العلوم 

، أشار إلیه محمد بن تاسة، المعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة المحاسبة 11، ص 2017الإسلامیة في عمّان، 

الیة الإسلامیةـ أطروحة دكتوراه، جامعة أدرار، كلیة العلوم الاجتماعیة والإسلامیة، والمراجعة للمؤسسات الم

  .96، ص 2020

24-1أمینة عبد الرحمن المعلا، المرجع السابق، ص -34

مع الإشارة إلى أنّ السودان اعتمدت عند عملیة تقنین التمویل الإسلامي على تغییر منظومتها القانونیة -35

: ر قوانین متطابقة مع الشریعة الإسلامیة، بحیث لا تقبل إلاّ المؤسسات المالیة الإسلامیة، أنظركلها، فهي تصد

عزنان حسن، أحمد بشیري الشنقیطي، البنوك الإسلامیة بین المعاییر الشرعیة والقوانین المطبقة، التجربة 

.119الإسلامیة، صالمالیزیة، ملتقى بنك البحرین الإسلامي الثاني للتعریف بعملیات البنوك 

2006-09-06المؤرخة في 2755، جریدة رسمیة عدد 2006لسنة64من قانون 39المادة -36

، الخدمات المالیة التي تقدمها المؤسسات ذا القانونیقصد بالخدمات الخاضعة للرقابة في تطبیق أحكام ه-أ"

"سلامیةالمالیة، بما في ذلك المؤسسات المالیة الخاضعة لأحكام الشریعة الإ

37- https://www.cbb.gov.bh/ar/#rulebook(Date d’accès 21 Mars 2021)

.من نفس القانون أعلاه38المادة -38

بشأن المعاییر الحاكمة للمعاملات الخاضعة 2020لسنة ) 18(قرار محافظ مصرف البحرین المركزي رقم -39

.لأحكام الشریعة الإسلامیة

https://www.legalaffairs.gov.bh/LegislationSearchDetails.aspx?id=15449(Date d’accès 
18 Mars 2021)

  سسات وغیرها،ــــتصرفات التي یقوم بها الأفراد والجماعات والمؤـــــــــــمتابعة وفحص وتحلیل جمیع الأعمال وال" -40
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ام الوسائل والأسالیب الملائمة وذلك للتأكد من أنّها تتم وفقا لأحكام وقواعد الشریعة الإسلامیة، وذلك باستخد

المشروعة، وبیان المخالفات والأخطاء وتصویبها فورا، وتقدیم التقاریر إلى الجهات المعنیة متضمنة النصائح 

المنظمة العربیة للتنمیة الإداریة، موسوعة الإدارة العربیة : نظرأ، راجع  "والإرشادات وسبل التطویر إلى الأفضل

، أشار إلیه منیر معمري، تكامل 2004ص، 161،مصر،6صارف العربیة الإسلامیة، ج إدارة الم: الإسلامیة

بنك البركة الجزائري -نظم المراجعة الشرعیة لمواجهة مخاطر عدم الالتزام بالشریعة في البنوك الإسلامیة 

. 204-190، ص 2018، 2، عدد، 08مجلة الاقتصاد الصناعي، مجلد -نموذجا

41-CBB's rulebook, Module – SG: Shar'ia Governance, SG-2.1 Principle, SG-2.1.2 
"Bahraini Islamic Bank licensees must comply with the Shar'ia rules and principles as 
expressed in AAOIFI Shar'ia standards and in the rulings of the centralized Shar'ia 
Supervisory Board and their respective SSB". www.cbb.gov.bh

إلى جمیع البنوك ) C/KH/EDBS/2014/13التوجیه      2014أصدر المصرف المركزي في سنة -42

الإسلامیة البحرینیة المرخص لها یشدّد فیه على ضرورة إتباع المعاییر الشرعیة الصادرة عن أیوفي في عملیاتها 

.المالیة والتقیید بها

ن قانون مصرف البحرین یصدر المحافظ التوجیهات الضروریة التي تكفل تنفیذ أحكام هذا م39المادة -43

القانون واللوائح الصادرة تنفیذا لأحكامه وبما یحقّق أغراض المصرف المركزي، ویجب أن تشتمل هذه التوجیهات 

..." على السند القانوني لإصدارها وتحدید المخاطبین بأحكامها

ریب، البنوك الإسلامیة بین المعاییر الشرعیة والقوانین المطبقة، الملتقى الثاني لبنك البحرین مریم عبد االله غ-44

45-39ص " البنوك الإسلامیة بین المعاییر الشرعیة والقوانین المطبقة"الإسلامي تحت عنوان 

البحرین، ولا تُعدُّ هناك من یرى بأنّ هذه المعاییر تندرج ضمن نطاق المصادر الاصلیة للقانون في مملكة-45

أمینة عبد الرحمن المعلا، المرجع : أنظر. مجرد مبادئ استرشادیة ضمن نطاق المصادر الاحتیاطیة للقانون

  24-1السابق ص 

القانون الأسمى في الدولة، والذي یضّم . المعدّل والمتمّم1973دیسمبر 6دستور مملكة البحرین المؤرخ في -46

وتحدد اختصاصاتها، ) التنفیذیة، التشریعیة، القضائیة(السلطات الأساسیة للدولة مجموعة النصوص التي تنظم

.وتبیّن المقومات الأساسیة للمجتمع، وتحدّد حقوق الافراد والحریات والواجبات

.مجموعة النصوص التشریعیة التي یقرها مجلسا الشورى والنواب ویصادق علیها الملك-47

التشریعیة التي یصدرها الملك فیما بین أدوار انعقاد كل من مجلس الشورى یُقصد به مجموعة النصوص و-48

.ومجلس النواب أو في فترة حل مجلس النواب إذا ما اقتضى الأمر الإسراع في اتخاذ تدابیر لا تحتمل التأخیر

ید المحددة، من دستور مملكة البحرین على البرلمان في المواع38یُعرض المرسوم بقانون وفقا لنص المادة -49

تحت طائلة زوال ما كان لها من قوة القانون، أمّا إذا تمّ عرضها على المجلسان ولم یتم إقرارها تفقد ما كان لها 

وتأتى القوانین والمراسیم بقوانین في المرتبة التالیة للنصوص الدستوریة ومن ثم یجب ألا تتعارض . من قوة القانون

.مع أحكام الدستور نصا وروحا

  كن أن یعیّن ـــــــصین بحسب الأحوال، كما یمـــــــــــع رئیس مجلس الوزراء والوزراء المختـــــــــــیوقعها الملك بعد توقی-50
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.القانون أداة أدنى من المرسوم لإصدار اللوائح اللازمة لتنفیذه

إلا " الملك والحكومة"ة التنفیذیة تعدُّ اللوائح من قبیل الأعمــال الإداریـة من حیث الشـكل لصدورها من السلط-51

أنها تشابه القانون من حیث الموضوع لما تتضمنه من قواعد تتسم بالعمومیة والتجرید، ومن ثم یتعین على 

.الجهات الإداریة أن تلتزم بأحكامها

القوانین بما لا ضع الملك، بمراسیم، اللوائح اللازمة لتنفیذی-أ"" : من الدستور البحریني على أنّه39تنص المادة 

یتضمن تعدیلاً فیها أو تعطیلاً لها أو إعفاء من تنفیذها، ویجوز أن یعین القانون أداة أدنى من المرسوم لإصدار 

یضع الملك، بمراسیم، لوائح الضبط واللوائح اللازمة لترتیب المصالح والإدارات -ب .اللوائح اللازمة لتنفیذه

."نالعامة بما لا یتعارض مع القوانی

الأمر  ":من الدستور42المادة (أداة یباشر بها الملك بمفرده الاختصاصات المخولة له بموجب الدستور -52

."الملكـي بإجـراء انتخـابات لمجلـس النواب الأمر الملكي بدعوة المجلس الوطني للاجتماع

  .إلخ...قرار تعیین الموظفین في الوظائف العامة، وقرارات الترقیة -53

، الصادرة عن السلطة التنفیذیة في دولة البحرین إلى لوائح صادرة »اللوائح«ن تقسیم القرارات التنظیمیة یمك-54

في الظروف العادیة وهي اللوائح التنفیذیة، واللوائح المستقلة وهي على نوعین، لوائح الضبط، ولوائح المرافق 

.الضرورة واللوائح التفویضیةالعامة، ولوائح صادرة في الظروف الاستثنائیة، وهي لوائح 

  .هیئة التشریع والإفتاء القانونيعن 

https://www.legalaffairs.gov.bh/111.aspx?cms=iQRpheuphYtJ6pyXUGiNqhzjrWz3m
9Yl(Date d’accès 23 Mars 2021)

  موقع هیئة التشریع والإفتاء القانوني -55

https://www.legalaffairs.gov.bh/111.aspx?cms=iQRpheuphYtJ6pyXUGiNqhzjrWz3m
9Yl(Date d’accès 11 Mars 2021)

، المتضمّن إصدار قانون مصرف البحرین المركزي والمؤسسات المالیة، 2006المؤرخ في 46قانون رقم -56

.2006سبتمبر 06ر .ج 

ن عن مشروعات فقرة د بأن یعل37نجد أنّ القانون المُشار إلیه سابقا یلزم المصرف من خلال نص المادة -57

اللوائح والقرارات التنظیمیة لتمكین المخاطبین بها من إبداء ملاحظاتهم حولها في مدة مناسبة یحدّدها المصرف 

والذي یتعیّن علیه دراسة هذه الملاحظات المقدمة بشأن مشروعات اللوائح والقرارات التنظیمیة ومراعاة ما یراه جدّیا 

.منها قبل إصدارها

58- "The Governor may issue directives that aim to facilitate the understanding and 
implementation of this law and any regulations thereof".

تسري النصوص التشریعیة على جمیع المسائل التي تحكمها :"المادة الأولى من القانون المدني البحریني-59

. هذه النصوص بلفظها أو بمفهومها

فإذا لم یوجد نص تشریعي بحكم به القاضي، حكم بمقتضى العرف، فإذ لم  یوجد، حكم بمقتضى الشریعة 

الإسلامیة مستهدیا بأصلح الآراء فیها بالنظر لواقع البلد وأحوالها، فإذا لم یوجد، حكم بمقتضى مبادئ القانون 

".الطبیعي وقواعد العدالة
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نیة بالمصرف الخلیجي التجاري، الملتقى الثاني لبنك البحرین الإسلامي أمین بهاء الدین، رئیس الشؤون القانو -60

92-89ص" البنوك الإسلامیة بین المعاییر الشرعیة والقوانین المطبقة"تحت عنوان 

خدیجة عبد الحسین أحمد، القیمة القانونیة للمعاییر الشرعیة الصادرة عن هیئة المحاسبة والمراجعة -61

في مملكة البحرین، الملتقى الثاني لبنك البحرین الإسلامي تحت عنوان ) الأیوفي(لامیة للمؤسسات المالیة الإس

90-83. ص" البنوك الإسلامیة بین المعاییر الشرعیة والقوانین المطبقة"

2018أنظر أیضا التوصیات الخاصة بملتقى البحرین الخاص بالتعریف بالمعاملات المالیة الإسلامیة لسنة 

https://www.bisb.com/sites/default/files/2nd-Annual-Forums.pdf
(Date d’accès 27 Mars 2021)

.المشار إلیه سابقا2006لسنة 64لقانون رقم -ا62

لقد أدخلت الدوّل الأوروبیة الصیرفة الإسلامیة في نظامها المصرفي بعد الأزمة المالیة العالمیة وكذا من -63

:ق الأوسط، أنظر في هذا المعنىأجل جذب رؤوس أموال منطقة الشر 

-Michel Roux, Finance éthique, finance islamique : Quelles convergences et 

potentialités de développement dans la banque de détail française ? Revue des 

Sciences de Gestion 2012/3-4 (n° 255-256), pp 103-109.

- Patrick Allard, Djilali Benchabane, La finance islamique : modèle alternatif, postiche 
ou pastiche ? Rev française d'économie 2010/4 (Volume XXV), ), pp. 11-38.loc. cit.

لقد أدخلت الدوّل الأوروبیة الصیرفة الإسلامیة في نظامها المصرفي بعد الأزمة المالیة العالمیة وكذا من -64

:أجل جذب رؤوس أموال منطقة الشرق الأوسط، أنظر في هذا المعنى

-Michel Roux, Finance éthique, finance islamique : Quelles convergences et 
potentialités de développement dans la banque de détail française ? Revue des 
Sciences de Gestion 2012/3-4 (n° 255-256), pp 103-109.
- Patrick Allard, Djilali Benchabane, La finance islamique : modèle alternatif, postiche 

ou pastiche ? Rev française d'économie 2010/4 (Volume XXV), pp. 11-38.

مملكة العربیة تعدُّ السوق الإماراتیة ثالث أكبر سوق عالمیة للصیرفة الإسلامیة من حیث القیمة بعد ال-65

:أنظر. السعودیة ومالیزیا

Rasha Hattab, Les particularités des fonds d’investissement islamiques-l ’exemple des 
Emirates arabes unies - -les cahiers de la finance islamique° 11, Agence nationale de 

recherche, université de Strasbourg, 2018, pp.105-117.

.66-61عبد الرحمن عبد االله السعدي، المرجع السابق ص -66

متضمّن قواعد ممارسة العملیات المصرفیة المتعلقة 2018نوفمبر 04المؤرخ في 02-18النظام رقم -67

.73بالصیرفة التشاركیة من طرف البنوك والمؤسسات المالیة، ج ر عدد 

محدّد للعملیات البنكیة المتعلقة بالصیرفة الإسلامیة 2020مارس 15المؤرخ في 02-20نظام رقم -68

. 16ر رقم. وقواعد ممارستها من طرف البنوك والمؤسسات المالیة، ج

.المشار إلیه سابقا02-20المادة الأولى من النظام -69
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جزائریة ، المجلة ال20/02على ضوء النظام الجدید -عرورة فتیحة، صیغ التمویل في البنوك الإسلامیة -70

  .203-188، ص 03، عدد 58للعلوم القانونیة والسیاسیة، مجلد 

.عرورة فتیحة، المرجع السابق-71

مسدور فارس، التمویل الإسلامي من الفقه إلى : لمزید من التفصیل حول صیغ التمویل الإسلامي أنظر-72

:أنظر أیضا195-171. ، ص2007التطبیق المعاصر لدى البنوك الإسلامیة، دار هومة، الجزائر، 

Geneviève Cause-Broquet, La finance islamique, Edition Point Delta,2eme Edition, 
Beyrouth, Liban, p49-69.

أول نظام یشیر صراحة للصیرفة الإسلامیة في الجزائر، ویعد ذلك خطوة هامة ستسمح 02-20یعدُّ نظام -73

عدلات أكبر بالنظر إلى حجم حصتها في السوق الیوم التي تعد ضئیلة بتوطین الصیرفة الإسلامیة في الجزائر بم

.جدا عند مقارنتها بالبنوك التقلیدیة

  تضطلع هیئة الرقابة الشرعیة بمهمة مراقبة مدى التزام البنك بالفتاوى الصادرة عن الهیئة ومدى تطبیقها -74

أثناء -، حالیة -قبل التنفیذ-ه الرقابة قبلیةلأحكام ومبادئ الشریعة الإسلامیة في جمیع أنشطتها، وتكون هذ

منیر معمري، تكامل نظم المراجعة الشرعیة لمواجهة : لمزید من التفصیل أنظر-بعد التنفیذ-وأیضا لاحقة-التنفیذ

مجلة الاقتصاد الصناعي، -بنك البركة الجزائري نموذجا-مخاطر عدم الالتزام بالشریعة في البنوك الإسلامیة 

.204-190، ص 2018، 2عدد، ، 08مجلد 

أن تشكّل على مستوى البنوك هیئة للرقابة الشرعیة تتولى مهمة مطابقة المنتجات 02-20یشترط نظام -75

المصرفیة المقدمة في الشبابیك الإسلامیة للشریعة الإسلامیة، ورقابة نشاط البنك أو المؤسسة المالیة المتعلق 

ور شباك الصیرفة الإسلامیة ضمن الهیكل التنظیمي للبنك أو المؤسسة ظه-بالصیرفة الإسلامیة مع اشتراط 

.المالیة التابع له على أنه وحدة مستقلة عن باقي مكونات الهیكل التنظیمي

- منیر معمري، تكامل نظم المراجعة الشرعیة لمواجهة مخاطر عدم الالتزام بالشریعة في البنوك الإسلامیة -76

.204-190، ص 2018، 2، عدد، 08مجلة الاقتصاد الصناعي، مجلد -ذجابنك البركة الجزائري نمو 

نوال بن عمارة، عطیة العربي، آلیات ومتطلبات حوكمة هیئات الرقابة الشرعیة في المؤسسات المالیة -77

.113-97، ص، 02، عدد 01الإسلامیة، مجلة إدارة الأعمال والدراسات الاقتصادیة، مجلد 

ین ابتسام، عطارد سعد، دور الرقابة الشرعیة والتدقیق الشرعي الداخلي في مكافحة یاسین فیان، علي حس-78

، ص، 02، عدد 05عملیات غسیل الأموال في المصارف الإسلامیة، مجلة البحوث الاقتصادیة المتقدمة، المجلد 

07-32.

وقع الرسمي للبنك على الرابط للاطلاع على المزید من مهام هیئة الرقابة الشرعیة لبنك البركة یمكن زیارة الم-79

:التالي

https://www.albaraka-bank.com/finance-islamique/#comite
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مدى اعتناء الدستورین المصري والجزائري بالشریعة الإسلامیة كمصدر 

للتشریع؛ دراسة مقارنة
The Degree the Egyptian and Algerian Constitutions Go Line in Line with the 

Islamic Law, Being the Basis of Legislation; aComparative Study

  1جمیلااللهعبدالسیدجبرمحمد
فرعالعالمیة،المدینةجامعةالإسلامیة،العلومكلیةوأصوله،الفقهقسمالشرعیة،والسیاسةالقضاءأستاذ1

  muhammad.gameel22@gmail.com)مصر(القاهرة،

2021/نوفمبر: تاریخ النشر 19/10/2021:تاریخ القبول 19/10/2021: تاریخ الإرسال

  

  :صالملخّ 

ة بیان مدى اعتناء الدستورین المصري والجزائري بالشریعة الإسلامیة كمصدر استهدفت الدراسة الحالی

. واستندت الدراسة إلى المنهج الوصفي. للتشریع وتقییم ذلك في ضوء ما قرّره الإسلام في هذا الخصوص

لأدبیات وتمثّلت أداة الدراسة في مسح ا. واعتمدت في إطار ذلك على الأسلوب المقارن بجانب الأسلوب التقویمي

وجوب الاستناد إلى الشریعة الإسلامیة : وأسفرت الدراسة عن العدید من النتائج أبرزها. المتعلّقة بموضوع الدراسة

أنّ الدستورین المصري والجزائري لم یعتنیا الاعتناء الكاف بالشریعة الإسلامیة -كمصدر للتشریع –وحدها–

صري والجزائري بضرورة النص صراحة على أنّ الشریعة وأوصت الدراسة المُشرّعین الم. كمصدر للتشریع

  .الإسلامیة وحدها مصدر للتشریع

.مصدر التشریع، الشریعة الإسلامیة، الدستور المصري، الدستور الجزائري: الكلمات المفتاحیة

Abstract

The study aimed at evaluating the extent to which the Egyptian and the Algerian 
Legislations pay attention to the Islamic Law (Shari'a) as the source of legislation. The study used 
the comparative methodology to reach the targets in question. To gather the required data, a 
review of literature was administered. The study came to the conclusions that: first, according to 
Islam teachings, the Islamic Law (Shari'a) must be the source of legislation for a Muslim State's 
constitution; second, neither the Egyptian Constitution nor the Algerian Constitution pays due 
attention to the Islamic Law (Shari'a) as the source of legislation. The study recommended that the 
Egyptian and the Algerian   Constitutions ought to prescribe that the Islamic Law (Shari'a) is the 
only source of legislation.

KEY WORDS: Source of legislation, Islamic Law, Egyptian and Algerian Constitutions
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  :مقدمة

ئات أعمالنا، من الحمد الله، نحمده، ونستعینه، ونستغفره، ونعوذ باالله من شرور أنفسنا، ومن سیّ إنّ 

االله، وحده لا شریك له، وأشهد أنّ لا إله إلاّ له، ومن یضلل فلا هادي له، وأشهد أنّ یهده االله فلا مضلّ 

یا أیها . "1)تقاته ولا تموتن إلا وأنتم مسلمونیا أیها الذین آمنوا اتقوا االله حق (.دا عبده، ورسولهمحمّ 

الناس اتقوا ربكم الذي خلقكم من نفس واحدة وخلق منها زوجها وبث منهما رجالا كثیرا ونساء، واتقوا االله 

یا أیها الذین آمنوا اتقوا االله وقولوا قولا سدیدا "،2" الذي تساءلون به والأرحام، إنَّ االله كان علیكم رقیبا

  :4أما بعد،3" كم أعمالَكم ویغفر لكم ذنوبَكم ومن یطع االله ورسوله فقد فاز فوزا عظیمایصلح ل

مثلهما في ذلك مثل - إنّ الناظر إلى حال القطرین المصري والجزائري لیجدهما یُصدِّران دساتیرهما 

یعة الإسلامیة هي بالنص على أنَّ دین الدولة هو الإسلام وأنَّ الشر -حال العدید من البلدان الإسلامیة 

ة الخامسة من، والمادّ )1956(الدستور المصري لسنة ة الثالثة من تنص المادّ ف.المصدر الرئیسي للتشریع

الدستور ة الثانیة منالمادّ تنصّ و ".  الإسلام دین الدولة : " ، على أنّ )1964(الدستور المصري لسنة

: " على أنّ ) 2014(الدستور المصري لسنةو ،)2012(الدستور المصري لسنة، و )1971(المصري لسنة

".للتشریعيالشریعة الإسلامیة المصدر الرئیسومبادئالإسلام دین الدولة، واللغة العربیة لغتها الرسمیة، 

من الدستور الجزائري لسنة ) 2(، والمادّة )1963(من الدستور الجزائري لسنة ) 4(وتنص المادّة 

): 2016(وتعدیلاته لسنة ) 1996(، والدستور الجزائري لسنة )1989(سنة ، والدستور الجزائري ل)1976(

): 2016(وتعدیلاته لسنة ) 1996(من الدستور الجزائري لسنة ) 10(وتنص المادّة ". الإسلام دین الدولة" 

فیفهم الناظر من ... ". السلوك المخالف للخلق الإسلامي : ... لا یجوز للمؤسّسات أن تقوم بما یأتي" 

الشریعة الإسلامیة منذلك أنّ النصوص الدستوریة والقانونیة والتنفیذیة التي تسنّها هذه البلدان تستلهم 

إلاّ أنّ الناظر إلى واقع هذه النصوص . لصیاغة مادّتها، وتقریر مشروعیتها وإبراز كینونتها إلى الوجود

لإسلامیة، وكثیر منها ما یكاد یلتفت فكثیر منها یخالف ما تقرّه الشریعة ا. یلمس أنّ الأمر خلاف ذلك

  .إلیها، ویأبه بها

ومن هنا ثار التساؤل بشأن مدى اعتناء الدستورین المصري والجزائري بالشریعة الإسلامیة كمصدر 

وتحاول الدراسة الحالیة التصدّي لهذا التساؤل . للتشریع وتقییم ذلك في ضوء ما تقرّره الشریعة الإسلامیة

  .في السطور الآتیة

  :ع عن هذا التساؤل الرئیس التساؤلات الفرعیة الآتیةیتفرّ 

ما حكم الاستناد للشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع؟-1

ما مدى اعتناء الدستور المصري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع؟-2
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ما مدى اعتناء الدستور الجزائري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع؟-3

:كالآتيتتبع بخاتمة ثلاثة مطالبحولالدراسة تمحور هذه ت

.یتناول بیان حكم الاستناد إلى الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع: المطلب الأول

  .بیان مدى اعتناء الدستور المصري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع: المطلب الثاني

  .كمصدر للتشریعبیان مدى اعتناء الدستور الجزائري بالشریعة الإسلامیة: المطلب الثالث

  حكم الاستناد إلى الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع: المطلب الأوّل

وقد . ع أمر واجب لا تجوز مخالفتهكمصدر للتشری- وحدها- إنّ الاستناد إلى الشریعة الإسلامیة 

  :منها الآتي) ثانیا(والإجماع ) أولاّ(دلّ على هذا الوجوب من الأدلّة من الكتاب 

  ة من الكتابالأدلّ : أوّلا

ألم تر إلى الذین یزعمون أنّهم آمنوا بما أنزل إلیك وما أنزل من قبلك یریدون : (قوله تعالى: الدلیل الأوّل

قال ابن . 1)أن یتحاكموا إلى الطاغوت وقد أمروا أن یكفروا به ویرید الشیطان أن یضلّهم ضلالا بعیدا

ما عُبِدَ من دون االله مِنْ صَنَمٍ أو كاهنٍ أو ساحرٍ أو الطاغوتُ كُلُّ : قال مالك: " -رحمه االله- العربي

هذا إنكارٌ من االله عزّ وجلّ على مَنْ یَدَّعي : " - رحمه االله- وقال ابن كثیر. 2"كیفما تَصَرَّفَ الشِّرْكُ فیه 

الإیمان بما أنزلَ االلهُ على رسوله وعلى الأنبیاء الأقدمین، وهو مع ذلك یرید أنْ یتحاكم في فصلِ 

والآیة ذامَّةٌ لمن عَدَلَ عن الكتاب والسنة، وتحاكموا إلى ... لخصومات إلى غیرِ كتابِ االله وسُنَّةِ رسوله ا

إلى ) یریدون أن یتحاكموا إلى الطاغوت(ما سواهما من الباطل، وهو المراد بالطاغوت هاهنا، ولهذا قال 

جب أن یكون التحاكمُ إلى هذا الطاغوتِ وی: قال القاضي: " - رحمه االله- وقال الفخر الرازي. 3"آخرها 

یریدون أن : أنّه تعالى قال... ویدل علیه . كالكفر، وعدم الرضا بحكم محمد علیه الصلاة والسلام كفرٌ 

یتحاكموا إلى الطاغوت وقد أمروا أن یكفروا به فجعل التحاكم إلى الطاغوت یكون إیمانا به، ولا شكّ أنّ 

  . 4"، كما أنَّ الكفرَ بالطاغوت إیمانٌ باالله الإیمانَ بالطاغوت كفرٌ باالله

أنَّ : إذا تبیّن هذا فمعنى الآیة المُتَرْجَمْ لها:" -رحمه االله -ویقول الشیخ سلیمان بن عبد الوهاب 

االله تبارك وتعالى أنكر على من یدّعي الإیمان بما أنزل االله على رسوله، وعلى الأنبیاء قبله، وهو مع ذلك 

وتعلل تصدیره سبحانه الآیة منكرا ... كم في الخصومات إلى غیر كتاب االله وسنّة رسوله یرید أن یتحا

ألم تر إلى الذین : ؛ نفي لما زعموه من الإیمان، ولهذا لم یقل)یزعمون: (في ضِمْن قوله... لهذا التحكیم 

الله تعالى ورسوله صلى االله آمنوا؛ فإنّهم لو كانوا من أهل الإیمان حقیقة لم یریدوا أنْ یتحاكموا إلى غیر ا

  ... علیه وسلم 

  بالطاغوت، وهو دلیل على أنّ التحاكم إلى الطاغوت : أي) فروا بهــــــــــوقد أمروا أنْ یك: (وقوله تعالى
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فلا یصحّ الإیمان إلاّ بالكفر به، وترك التحاكم إلیه، فمن لم یكفر بالطاغوت لم . مناف للإیمان مُضادٌّ له

  .یؤمن باالله

لأنّ إرادة التحاكم إلى غیر كتاب االله : أي) ویرید الشیطانُ أنْ یُضِلَّهُم ضلالا بعیدا: (قوله تعالىو 

وسنّة رسوله صلّى االله علیه وسلّم من طاعة الشیطان، وهو إنّما یدعو أحزابه لیكونوا من أصحاب 

كتاب والسنّة من الفرائض، وفي الآیة دلیل على أنَّ التحاكم إلى الطاغوت، الذي هو ما سوى ال. السعیر

  .5"وأنَّ من یتحاكم إلیه غیر مؤمن 

وإذا قیل لهم تعالَوْا إلى ما أنزل االلهُ وإلى الرسول رأیتَ المنافقین یصدون عنك : (قوله تعالى: الدلیل الثاني

: عالىإذا دُعوا إلى التحاكم إلى ما أنزل االله وإلى الرسول أعرضوا مستكبرین كما قال ت: أي. " 6)صدودا

یقول الشیخ سلیمان بن عبد ". 7)وإذا دعوا إلى االله ورسوله لیحكم بینهم إذا فریقٌ منهم معرضون(

هذا دلیل على أنّ مَنْ دُعي إلى تحكیم الكتاب : -رحمه االله- یقول ابن القیم " -رحمه االله -الوهاب

متعد، وهو بمعنى یعرضون، لا بمعنى ویصدون هنا لازم لا . والسنّة، فلم یقبل وأبى ذلك أنّه من المنافقین

فإذا كان المُعرِض عن ذلك قد . یمنعون غیرهم، ولهذا أتى مصدره على صدودا، ومصدر المتعدي صدا

حكم االله سبحانه بنفاقهم، فكیف بمن ازداد إلى إعراضه منع الناس من تحكیم الكتاب والسنة، والتحاكم 

ذلك أنّه إنّما أراد الإحسان والتوفیق؛ الإحسان في فعله ذلك، ثم یزعم مع ! إلیهما بقوله وعمله وتصانیفه؟

  .والتوفیق بین الطاغوت الذي حَكَّمَهُ، وبین الكتاب والسنة

تعالوا نتحاكم إلى ما أنزل : وهذا حال كثیر ممن یدعي العلم والإیمان في هذه الأزمان، إذا قیل لهم: قلت

ن، ویعتذرون أنهم لا یعرفون ذلك، ولا یعقلون، بل لعنهم االله وهم مستكبرو االله وإلى الرسول رأیتهم یصدون

  .8بكفرهم فقلیلا ما یؤمنون

فلا وربّك لا یؤمنون حتّى یحكّموك فیما شجر بینهم ثمّ لا یجدون في أنفسهم : (قوله تعالى: الدلیل الثالث

المراد بهذه الآیة : غیرهقال مجاهد و : " -رحمه االله- ؛ قال القرطبي9)حرجا ممّا قضیت ویسلّموا تسلیما

هذا نص في تكفیر : " - رحمه االله- قال الفخر الرازي . 10"وفیه نزلت من أراد التحاكم إلى الطاغوت...

أقسم سبحانه بنفسه : " - رحمه االله -قال ابن القیم . 11"مَنْ لم یَرْضَ بحكم الرسول علیه الصلاة والسلام 

وا رسولَهُ في كل ما شَجَرَ بینهم من الدَّقیق والجلیل، ولم یكتف في على نفي الإیمان عن العباد حتى یُحَكِّم

یقُ عن قضائه وحكمه، ولم یكتف منهم  إیمانهم بهذا التحكیم بمجرده حتى ینتفي عن صدورهم الحرجُ والضِّ

  .12"أیضا بذلك حتى یُسَلِّموا تسلیما وینقادوا انقیادا

: - رحمه االله-قال القرطبي. 13)أنزل االله فأولئك هم الكافرونومن لم یحكم بما: (قوله تعالى: الدلیل الرابع

ومن لم : ؛ أي)الفاسقون(، و)الظالمون(، و)ومن لم یحكم بما أنزل االله فأولئك هم الكافرون: (قوله تعالى" 

قاله ابن عباس، . یحكم بما أنزل االله ردا للقرآن، وجَحْدًا لقول الرسول علیه الصلاةُ والسلامُ فهو كافر

مٍ فهو من فُساق المسلمین ... مجاهد و  فمن لم یحكم بما . "14"فأمّا من فعل ذلك وهو معتقد أنّه راكبُ مُحَرَّ
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أنزل االله تعالى من أي جیل ومن أي قبیل فهو كافرٌ برفضه ألوهیة االله تعالى وخصائصها ممثلا هذا في 

  .15"حاولة المراوغة والتهرب من تطبیقهارفضه شریعة االله تعالى وجحودها أو المماحكة والتأویل والتأول وم

- یقول أبو العز الحنفي. 16)ومن لم یحكم بما أنزل االله فأولئك هم الظالمون: (قوله تعالى: الدلیل الخامس

الحكم بغیر ما أنزل االله قد یكونُ كفرا ینقُلُ عن المِلة، وقد یكون معصیة؛ كبیرة أو صغیرة، : " -رحمه االله

فإنّه إن اعتقد أنَّ الحكمَ بما أنزل : وذلك بحسب حال الحاكم... زیا، وإما كفرا أصغرَ ویكون كفرا، إما مجا

وإن اعتقد وجوبَ . فهذا كفر أكبر: االلهُ غیرُ واجبٍ، وأنّه مُخیرٌ فیه، أو استهان به مع تیقنه أنّه حكمُ االله

بأنّه مستحق للعقوبة، فهذا عاصٍ، الحكمِ بما أنزل االله، وعَلِمَه في هذه الواقعة، وعَدَل عنه مع اعترافه

وإنْ جَهِل حكمَ االله فیها، مع بَذْلِ جُهدِهِ، واستفراغِ وُسعِهِ في . ویسمّى كافرا كفرًا مجازیا، أو كفرا أصغرَ 

  .17"معرفة الحكم وأخطأَهُ، فهذا مخطئ، له أجرٌ على اجتهاده، وخَطَؤُهُ مغفور 

رحمه - قال الطبري. 18)بما أنزل االله فأولئك هم الفاسقونومن لم یحكم : (قوله تعالى: الدلیل السادس

مَنْ جَحَدَ ما أنزل : ؛ قال)ومن لم یحكم بما أنزل االله فأولئك هم الكافرون: (قوله: عن ابن عباس: " - االله

  .19"االله فقد كَفَرَ، ومَنْ أقرَّ به ولم یَحكُم فهو ظالم فاسق 

باالله وبالرسول وأطعنا، ثمّ یتولّى فریق منهم من بعد ذلك، وما ویقولون آمنا : (قوله تعالى: الدلیل السابع

رحمه -قال ابن كثیر. 20)أولئك بالمؤمنین، وإذا دعوا إلى االله ورسوله لیحكم بینهم إذا فریق منهم معرضون

یخبرُ تعالى عن صفات المنافقینَ الذین یظهرون خلافَ ما یبطنون، یقولون قولا بألسنتهم آمنا : " - االله

یخالفون أقوالَهُم بأعمالِهِم فیقولون ما لا :  وبالرسول وأطعنا ثمّ یتولّى فریق منهم من بعد ذلك أيباالله

وإذا دعوا إلى االله ورسوله لیحكم بینهم الآیة؛ أي؛ : وقوله. وما أولئك بالمؤمنین: ولهذا قال تعالى. یفعلون

  .21"أعرضوا عنه واستكبروا في أنفسهم عن اتباعه إذا طُلِبوا إلى اتباع الهُدَى فیما أنزل االلهُ على رسوله 

إنّما كان قول المؤمنین إذا دعوا إلى االله ورسوله لیحكم بینهم أن یقولوا سمعنا : (قوله تعالى: الدلیل الثامن

إنّما كان قول المؤمنین إذا دعوا : (قوله تعالى: " - رحمه االله- قال القرطبي. 22)وأطعنا وأولئك هم المفلحون

أخبر : ؛ قال ابن عباس)أن یقولوا سمعنا وأطعنا. (إلى كتاب االله وحكم رسوله: ؛ أي) ورسولهإلى االله

هذا قولُهُم، وهؤلاء لو كانوا مؤمنین لكانوا : بطاعة المهاجرینَ والأنصارِ، وإنْ كان ذلك فیما یكرهون، أي

  . 23"یقولون سمعنا وأطعنا 

قال ابن . 24)بغون، ومن أحسن من االله حكما لقوم یوقنونأفحكم الجاهلیة ی: (قوله تعالى: الدلیل التاسع

یُنكرُ تعالى على مَنْ خرج عن حكم االله المُحْكَم المُشتمِل على كل خیر، الناهي عن : " -رحمه االله- كثیر

كل شرّ، وعَدلَ إلى ما سواهُ من الآراء والأهواء والاصطلاحاتِ التي وَضَعَها الرجال بلا مُستنَد من شریعة 

 كما كان أهلُ الجاهلیة یحكمون به من الضلالات والجَهَالات ممّا یضعونها بآرائهم وأهوائهم، وكما االله

یحكمُ به التتار من السیاسات الَملَكِیة المأخوذة عن مَلِكِهِم جِنْكِز خان الذي وضع لهم الیاسق وهو عبارة 

ة، والنصرانیة، والملة الإسلامیة من الیهودی: عن كتاب مجموعٍ من أحكام قد اقتبسها من شرائع شتى
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دِ نَظَرِهِ وهواه فصارت  شرعا مُتَّبَعا یقدمونه على الحكم ... وغیرها، وفیها كثیر من الأحكام أَخَذَها من مُجَرَّ

بكتاب االله وسنّة رسول االله صلّى االله علیه وسلّم، فمن فعل ذلك منهم فهو كافر یجب قتاله حتى یرجع إلى 

مَن : " -رضي االله عنه-وقال الحسن البصري.  25"فلا یَحْكُم سواهُ في قلیل ولا كثیر  حكم االله ورسوله،

إنَّ كلَّ معصیةٍ تؤخذ من : "  - رحمه االله- وقال الحافظ ابن حجر. 26"حكم بغیر حكم االله فحكم الجاهلیة 

مٍ فهي من أخلاق الجاهلیة    . 27"ترك واجب أو فعلِ مُحرَّ

مكناهم في الأرض أقاموا الصلاة وآتوا الزكاة وأمروا بالمعروف ونهوا عن الذین إن: (الدلیل العاشر

: وقال الضَّحَّاك. یعني الولاة: قال ابن أبي نَجِیحِ : "- رحمه االله- قال القرطبي. 28)المنكر والله عاقبة الأمور

الأمرُ بالمعروف، والنهيُ : قال سَهْلُ بن عبد االله... هو شرط شرطهُ االلهُ عزّ وجلّ على مَنْ آتاهُ االلهُ المُلْكَ 

  . 29"عن المنكر واجبٌ على السلطانِ وعلى العلماء الذین یأتونَهُ 

  :الدلیل من الإجماع: ثانیا

ویدلّ على ذلك أقوال . أجمعت الأمّة على وجوب الاستناد إلى الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع

  :الأئمّة كالآتي

تحاكم أو حاكم إلى غیر ما جاء به الرسول فقد حكَّم الطاغوتَ مَن : "- رحمه االله -یقول ابن القیم 

كل ما تجاوز به العبد حدَّهُ من معبود أو متبوع أو مُطاعٍ، فطاغوتُ كلِّ قومٍ من : وتحاكم إلیه، والطاغوت

وهم- وهؤلاء لم یسلكوا طریقَ الناجینَ الفائزین من هذه الأمّة ... یتحاكمون إلیه غیرَ االلهِ ورسولِه 

  . 30"ولا قَصَدوا قَصْدَهُم، بل خالفوهم في الطریق والقَّصْدِ معا - الصحابة ومَنْ تبَِعَهم 

لمَّا كان التوحید الذي هو معنى شهادة أنْ لا -رحمه االله - ویقول الشیخ سلیمان بن عبد الوهاب 

نَبَّهَ ... ك هو الشهادتان إله إلاّ االله مشتملا على الإیمان بالرسول صلى االله علیه وسلم مستلزما له، وذل

. في هذا الباب على ما تضمنه التوحید واستلزمه من تحكیم الرسول صلّى االله علیه وسلّم في موارد النزاع

فإنَّ مَن عرف أن لا إله إلاّ . إذ هو مقتضى شهادة أنْ لا إله إلاّ االله، ولازمها الذي لابدّ منه لكل مؤمن

االله والتسلیم لأمره الذي جاء من عنده على ید رسوله محمّد صلّى االله علیه االله، فلابدّ من الانقیاد لحكم 

فمَن شَهِد أنْ لا إله إلا االله، ثم عَدَلَ إلى تحكیم غیر الرسول صلى االله علیه وسلم في موارد النزاع، . وسلم

- خ محمد بن إبراهیم الشیویقول. 31"فقد كَذَبَ في شهادته؛ إذ لا تَنْفَكُّ إحداهما عن الأخرى لتلازمهما 

إنَّ من الكفر الأكبر المستبین تنزیل القانون اللعین منزلة ما نزل به الروح الأمین على قلب : " - رحمه االله

ومن الممتنع أن یُسَمِّي االله سبحانه وتعالى الحاكم بغیر ما أنزل االله كافرا ...  محمّد صلّى االله علیه وسلّم 

  . قا إمّا كفر عمل أو كفر اعتقادولا یكون كافرا، بل كافرٌ مطل

  :وهو كفر الاعتقاد فهو أنواع:أمّا القسم الأول

أن یجحد الحاكم بغیر ما أنزل االله أحقیة حكم االله ورسوله، وهو معنى ما روى عن ابن : أحدها

  ن ـــــــــــعي، وهذا لا نزاع فیه بیكم الشر ــــــــحود ما أنزل االله من الحـــــــك هو جــــــــاره ابن جریر أنَّ ذلــــعباس واخت
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  ......العلم أهل

أنْ لا یجحد الحاكم بغیر ما أنزل االله كون حكم االله ورسوله حقا، لكن اعتقد أنَّ حكم غیر : الثاني

الرسول صلّى االله علیه وسلّم أحسن من حكمه وأتم وأشمل لما یحتاجه الناس من الحكم بینهم عند التنازع، 

أو بالنسبة لما استجدّ من الحوادث التي نشأت عن تطور الزمان وتغیّر الأحوال، وهذا أیضا لا إمّا مطلقا، 

ریب أنّه كافر لتفضیله أحكام المخلوقین التي هي محض زُبَالة الأذهان، وصَرْف حُثاَلة الأفكار عن حكم 

  ...الحكیم الحمید 

عتقد أنه مثله، فهذا كالنوعین الذین أن لا یعتقد كونه أحسن من حكم االله ورسوله لكن ا: الثالث

  ...قبله؛ في كونه كافرا الكفر الناقل عن الملة لما یقتضیه ذلك من تسویة المخلوق بالخالق 

أن لا یعتقد كون حكم الحاكم بغیر ما أنزل االله مماثلا لحكم االله ورسوله فضلا عن أن یعتقد : الرابع

الف حكم االله ورسوله، فهذا كالذي قبله یُصَدَّق علیه ما كونه أحسن منه لكن اعتقد جواز الحكم بما یخ

  .یُصَدَّق علیه لاعتقاده جواز ما عُلِم بالنصوص الصحیحة الصریحة القاطعة تحریمه

وهو أعظمها وأشملها وأظهرها معاندة للشرع ومكابرة لأحكامه ومُشَاقة الله ورسوله : الخامس

وإرصادا وتأصیلا، وتفریعا وتشكیلا، وتنویعا، وحكما وإلزاما، ومضاهاة بالمحاكم الشرعیة إعدادا وإمدادا، 

فكما أنَّ للمحاكم الشرعیة مراجع مُستمدات؛ مرجعها كلُّها إلى كتاب االله وسنة رسوله . ومراجع ومستندات

القانون الملفق من شرائع شتّى، وقوانین كثیرة كالقانون : صلّى االله علیه وسلّم، فلهذه المحاكم مراجع هي

لفرنسي، والقانون الأمریكي، والقانون البریطاني، وغیرها من القوانین، ومن مذاهب بعض البِّدْعیین ا

فهذه المحاكم في كثیر من أمصار الإسلام مُهیّأة مُكمَّلة، مفتوحة . المنتسبین إلى الشریعة وغیر ذلك

سنّة والكتاب، من أحكام ذلك الأبواب، والناس إلیها أسراب إثر أسراب، یحكم حكامُها بما یخالف حكم ال

وأيّ مناقضة للشهادة بأنَّ ! القانون وتُلزمهم به، وتقُرُّهم علیه وتُحتُّمُه علیهم، فأيّ كفر فوق هذا الكفر؟

  ! ...محمدا رسول االله بعد هذه المناقضة؟

ما یحكم به كثیر من رؤساء العشائر، والقبائل من البوادي ونحوهم من حكایات آبائهم: السادس

یتوارثون ذلك منهم، ویحكمون به، ویحُضُّون على التحاكم إلیه عند النزاع، بقاءً ... وأجدادهم وعاداتهم 

  .على أحكام الجاهلیة وإعراضا ورغبة عن حكم االله ورسوله، فلا حول ولا قوة إلا باالله

وذلك ... عن الملّة من قِسمَيْ كفر الحاكم بغیر ما أنزل االله، وهو الذي لا یُخرِج:أما القسم الثاني

شهوتُه وهواهُ على الحكم في القضیة بغیر ما أنزل االله مع اعتقاده أنَّ حكم االله ] الحاكم: أي[أن تحمله 

وهذا وإنْ لم یُخرِجْه كُفرُه عن الملّة، فإنّه . ورسوله هو الحق، واعترافه على نفسه بالخطأ ومجانبة الهُدى

معصیةً ، وغیرها فإنَّ 32وشُرب الخمر، والسرقة والیمین الغموسكالزنا: معصیة عظمى أكبر من الكبائر

  . 33"سمَّاها االلهُ كُفرًا أعظم من معصیةٍ لم یُسَمِّها كُفْرًا 

  ب على عباده الحكمــــبحانه أوجـــــــــلا ریب أنَّ االله س" - رحمه االله- یقول الشیخ عبد العزیز بن باز 
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كما أخبر أنَّ كل . من التحاكم إلى غیرها، وأخبر أنّه من صفة المنافقینبشریعته، والتحاكم إلیها، وحذَّر 

وبَیَّن عزّ وجلّ أنّه لا أحسن من حكمه، وأقسم عزّ وجلّ . حكم سوى حكمه سبحانه فهو من حكم الجاهلیة

ا في أنفسهم فیما شجر بینهم ثمّ لا یجدو -صلّى االله علیه وسلّم - أنَّ العباد لا یؤمنون حتى یُحَكِّموا رسوله 

كما أخبر سبحانه في سورة المائدة أنّ الحكم بغیر ما أنزل كفر . حرجا من حكمه بل یسلِّموا له تسلیما

  .34. "وظلم وفسق

الواجب على أئمة المسلمین وقادتهم أن یُحكّموا الشریعة : " قائلا- رحمه االله- یضیف الشیخ 

وهذا أمر مُجمع علیه بین علماء الإسلام لیس فیه . الإسلامیة في جمیع شؤونهم وأنْ یحاربوا ما خالفها

وقد أجمع العلماء على أنَّ من زعم أنّ حكم غیر االله أحسن من حكم االله أو أنَّ هدى ... نزاع بحمد االله 

. فهو كافر- صلّى االله علیه وسلّم -أحسن من هدى الرسول -صلّى االله علیه وسلّم - غیر رسول االله 

صلّى االله علیه وسلّم - ه من زعم أنّه یجوز لأحدٍ من الناس الخروج عن شریعة محمّد كما أجمعوا على أنّ 

فالذین یتحاكمون إلى شریعة غیر شریعة االله ویرون أنَّ ذلك جائزٌ ... أو تحكیم غیرها فهو كافرٌ ضال - 

رة الإسلام ویكونون لهم، أو أنَّ ذلك أولى من التحاكم إلى شریعة االله لا شكّ أنّهم یخرجون بذلك عن دائ

  .35"بذلك كفّارا ظالمین فاسقین

نرى في بعض بلاد المسلمین قوانین : " في هذا الخصوص- رحمه االله- ویقول الشیخ أحمد شاكر

ضُربت علیها، نُقلت عن أوروبا الوثنیة المُلْحِدة، وهي قوانین تخالف الإسلام مخالفة جوهریة في كثیر من 

وإنَّ العمل ... بعضها ما ینقض الإسلام ویهدمه، وذلك أمر واضح بدیهي أصولها وفروعها، بل إنَّ في

لم -حین وَضَعها -بها في بلاد المسلمین غیر جائز حتى فیما وافق التشریع الإسلامي لأنّ مَن وضعها 

واعدها، ینظر إلى موافقتها للإسلام أو مخالفتها، إنّما نظر إلى موافقتها إلى قوانین أوروبا أو لمبادئها وق

  .36وجعلها هي الأصل الذي یرجع إلیه، فهو آثم مرتد بهذا سواء أوضع حكما موافقا للإسلام أو مخالفا له

المتشرع، والمُدافع، والحاكم، یجتمعون في بعض "العظیم من الناس ثلاثة، 37والواقع في هذا الجُرم

نین، وهو یعتقد صحّتها، وصحّة ما یعمل فإنّه یضع هذه القوا: المُتشرع. هذا المعنى ویفترقون والمآل واحد

فإنّه یدافع بالحق وبالباطل، فإذا ما دافع : وأمّا المُدافِع. به، فهذا أمره بَیِّن وإنْ صام وصلّى وزعم أنّه مسلم

بالباطل المخالف للإسلام معتقدا صحّته، فهو كزمیله المتشرع، وإنْ كان غیر ذلك، كان منافقا خالصا، 

فقد یكون له في نفسه عذر حین یحكم لما یوافق ... وأمّا الحاكم . ه یؤدّي واجب الدفاعمهما یعتذر بأنّ 

أمّا حین یحكم بما ینافي . الإسلام من هذه القوانین، وإنْ كان التحقیق الدقیق لا یجعل لهذا العذر قیمة

على الیقین ممّا یدخل في الإسلام مما نُصَّ علیه في الكتاب والسنّة، وممّا تدل علیه الدلائل منها، فإنّه 

السمعُ والطاعةُ على المرءِ فیما أحبَّ أو كرهَ إلاّ أن یؤمر بمعصیة، فإنْ أُمِرَ : (حدیث: أي[هذا الحدیث 

قد أمر بمعصیة؛ القوانین التي یرى أنّ علیه واجبا أنْ یطیعها لأنّها أمرته 38)بمعصیةٍ فلا سمع ولا طاعة

یة؛ أن یخالف كتاب االله وسنّة رسوله، فلا سمع ولا طاعة، فإنْ سمع بمعصیة، بل بما هو أشدّ من المعص
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، فإذا لم )39(" وأطاع، كان علیه الوِزْر ما كان على آمره الذي وضع هذه القوانین، وكان كمثله سواء 

فمن عدل عن الحكم بما أنزل االله فقد. یحكم بمنهج االله فقد جار لأنّ العدل هو الحكم بما أنزل االله تعالى

وْر وإنْ وافق حكمه : إلى ذلك بقوله- رحمه االله- یشیر ابن الموصلي. الصواب- في ظاهره- جار أشد الجَّ

كم بما أنزل االله فأولئك ــــــــــومن لم یح: (قال االله تعالى... دلیله . كم بما أنزل االله تعالىــــــــــالعدل هو الح" 

  .40)هم الظالمون

ومن لم : (وقال تعالى أیضا. 41)م بما أنزل االله فأولئك هم الكافرونومن لم یحك: (قال االله تعالى

فمن لم یحكم بما أنزل االله تعالى وصحّ عن رسول االله صلّى .42)یحكم بما أنزل االله فأولئك هم الفاسقون

  .43"االله علیه وسلّم فقد اجتمعت فیه هذه الأوصاف الثلاثة؛ الظلم، والكفر، والفسوق 

ثورة حكومیة على دین : "الحكم بغیر ما أنزل االله بأنّه- رحمه االله- ري یصف الشیخ مصطفى صب

: وشق عصا الطاعة منها؛ أي-في حین أنَّ العادة أن تكون الثورات من الشعب على الحكومة-الشعب 

ن الحكومة لأحكام الإسلام، بل ارتداد عنه من الحكومة أولاّ، ومن الأمّة ثانیا، إن لم یكن بارتداد الداخلی

في حوزة تلك الحكومة باعتبارهم أفرادا، فباعتبارهم جماعة، وهو أقصر طریق إلى الكفر من ارتداد 

الأفراد، بل إنّه یتضمّن ارتداد الأفراد أیضا لقبولهم الطاعة لتلك الحكومة المرتدّة التي ادّعت الاستقلال 

تتولّى الأمر في البلاد الإسلامیة وما الفرق بین أن . لنفسها بعد أن كانت خاضعة لحكم الإسلام علیها

حكومة مرتدّة عن الإسلام وبین أن تحتلّها حكومة أجنبیة عن الإسلام، بل المرتدّ أبعد ما یكون عن 

من حیث أنّ الأمّة لا تزال تعتبر ... الإسلام من غیره وأشدّ، وتأثیره في الضار في دین الأمّة أكثر 

ترتدّ هي أیضا معها تدریجیا إن لم نقل بارتدادها معها دفعة الحكومة المرتدّة عن دینها من نفسها ف

باعتبارها مضطرّة في طاعة الحكومة، ومن حیث أنّ موقفها الاضطراري تجاه حكومة تأخذ سلطتها 

  .44"وقوّتها من نفس الأمّة لیس كموقفها الاضطراري تجاه حكومة أجنبیة لها قوّة أجنبیة مثلها

كمصدر لكافة التشریعات التي - وحدها-ناد إلى الشریعة الإسلامیة یتبیّن ممّا سبق وجوب الاست

فمن یَشْرع إلى . فلا یجوز الرجوع إلى غیرها من المصادر على أيّ نحو كان. تسنّها البلدان الإسلامیة

غیرها لیستمد منها القوانین وهو یعتقد صحّة ما یعمل به، ومن یدافع عن ذلك معتقدا صحّته، فقد خرج 

  .ة وإن صلّى وصام وزعم أنّه مسلمعن الملّ 

  مدى اعتناء الدستور المصري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع:المطلب الثاني

التي بدأت بانقلاب یولیو الأسود عام - ادّعت الدساتیر المصریة الصادرة إبّان الحقبة الجمهوریة 

وقد جاء التعبیر عن هذا .  تشریعالاعتناء بالشریعة الإسلامیة كمصدر لل- إلى الوقت الراهن1952

فقد جاء . في العدید من النصوص الدستوریة بهذا الخصوص- ضمنا تارة وصراحة تارة أخرى- الادّعاء 

التعبیر الضمني عن هذا الاعتناء المزعوم بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع في الدستور المصري 
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ي تلك الدساتیر المصریة الصادرة إبّان الجمهوریة ف: ؛ أي)1964(والدستور المصري لسنة ) 1956(لسنة 

الدستور المصري لسنة ة الثالثة من المادّ نصّ فت. 1970إلى عام 1954الأولى التي بدأت من عام 

فیُفهم ".الإسلام دین الدولة : " ، على أنّ )1964(الدستور المصري لسنةة الخامسة من، والمادّ )1956(

فلا یُعقل أن یكون الإسلام . م هو المصدر الذي تقتبس منه التشریعات كافّةمن النصّ السابق أنّ الإسلا

ولكن حقیقة الأمر أنّه قد أُرِیدَ أن یفهم من . هو الدِّین الرسمي للدولة، ویكون المصدر في التشریع خلافه

لیس للإسلام هذه المادّة أنّ الإسلام عقیدة یعتقدها المسلم في قلبه وعبادة یمارسها في مسجده فحسب، و 

  ...".السیادة للأمّة :" حیث تقولویدلّل على ذلك نصّ المادّة الثانیة من هذا الدستور . شأن أكثر من ذلك

ومن . هو مصدر السلطات- أو من ینوب عنه فردا كان أو جماعة- فهذا نصّ صریح بأنّ الشعب 

بموافقة هذا الشعب وبصرف النظر من ثمّ فلا تشریع إلاّ من الشعب أو . هذه السلطات سلطة التشریعبین 

فما دام الشعب قد أقرّ ذلك، فلا سلطان یعلو فوق سلطانه، ولا . عن موافقة ذلك لتعالیم الإسلام أو لا

  . كلمة تعلو فوق كلمته

أضف إلى ذلك أنَّ هذه المادّة قد هبط ترتیبها من المركز الثالث كما كان الحال في دستور 

الذي - وفي ذلك إشارة إلى أنّ الدِّین ). 1964(كما هو الحال في دستور إلى المركز الخامس ) 1956(

لا یشكّل أولویة لواضعي هذه الدساتیر سواء أكانوا سیاسیین أو - اختزلوا مفهومه في العقائد والعبادات

لنصوص وإنّما الأولویة للنصوص التي تعبّر عن الدیانة الجدیدة للدولة متمثّلة في الاشتراكیة وا. قانونیین

وجاءت . التي تعلي من شأن النعرة القومیة كما هو الحال في المواد الدستوریة الأولى والثالثة والرابعة

  ...". السیادة للشعب : "المادّة الثانیة من هذا الدستور لتؤكّد أیضا أنّ الشعب هو مصدر السلطات بقولها

عبیر أدق الحاكم الذي یختصر أو بت- إذن فمصدر التشریع في دساتیر هذه الحقبة هو الشعب 

  .ولیست الشریعة الإسلامیة مصدرا للتشریع كما یتوهّم الناظر لأوّل وهلة- الشعب في شخصه

جاء التعبیر الصریح عن هذا الاعتناء الظاهري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع في الدساتیر 

الدستور المصري لسنة، و )1971(ري لسنةالدستور المصة الثانیة منالمادّ فنصّت. الجمهوریة اللاّحقة

ومبادئ الشریعة ...الإسلام دین الدولة: " على أنّ ) 2014(الدستور المصري لسنة، و )2012(

على ) 2019(وتنص المادّة الثانیة من الدستور المصري لسنة ".للتشریعالرئیسيالإسلامیة المصدر 

  .45"ة الإسلامیة مصدر رئیسي للتشریعومبادئ الشریع... الإسلام دین الدولة : "أنَّ 

بالنص على أنّ الإسلام هو دین 1971الملاحظ أنّه لم تكتف هذه الدساتیر الصادرة منذ عام 

المصدر الدولة كما كان في السابق، وإنّما ذهبت إلى التصریح بأنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة هي 

أضف إلى ذلك أنّ هذه المادّة قد احتلّت مركزا متقدّما مقارنة بما . للتشریع- أو مصدر رئیسي -الرئیسي

  . وهذا یوحي بأنّها صارت أولویة دستوریة بالنسبة لواضعي هذه الدساتیر. كانت علیه في الدساتیر السابقة

  –كمصدر للتشریع أو غیره –لیشكّل أولویة فالدِّین لم یكن. لكـــإلاّ أنّ حقیقة الأمر كانت خلاف ذ
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للقیادة السیاسیة إبّان هذه الحقبة كما كان لا یشكّل شأنا ذا بال بالنسبة للقیادة السیاسیة السابقة وإن زعموا 

فتنصّ المادّة الأولى على . ویدلّل على ذلك نص المادّتین الأولى والثالثة من هذا الدستور. خلاف ذلك

السیادة : "وتنصّ المادّة الثالثة على أنَّ ...". مصر العربیة دولة نظامها اشتراكي دیمقراطي جمهوریة: "أنّ 

- أو من ینوب عنه - وفي ذلك دلالة قاطعة على أنّ الشعب ...". للشعب وحده، وهو مصدر السلطات 

زمرته الحاكمة فالشعب أو . هو مصدر التشریع-لا مبادئ الشریعة الإسلامیة كما ادعت المادة الثانیة 

هي من تضع التشریع وهي من تقره أو تلفظه وفقا لما ترتئیه عقولها أو وفقا لما تمیل إلیه أهواؤها بصرف 

  .النظر عن موافقة ذلك أو معارضته لأحكام الشرع الحنیف

الواردة في صلب المادّة الثانیة " الشریعة الإسلامیةمبادئ" كما لا یخفى عن الأذهان أنَّ عبارة 

من -ویمكن استغلال هذا الاتّساع . عبارة فضفاضة تتّسع لأكثر من معنىلمذكورة في هذه الدساتیر ا

في التلاعب بهذه المادّة، وتفریغها من مضمونها لتمریر ما تملیه السلطة وإن خالف - قِبَل المغرضین 

المجملة التي أتت بها الشریعة وإن سلّمنا جدلا بأنّ المراد بهذه المبادئ القواعد . تعالیم الدین الإسلامي

كالعدالة والمساواة بین المسلمین والمعاملة بالمثل والمصلحة العامة، فإَّن هذه المبادئ وإن كانت تصلح 

مصدرا للتشریعات المتغیّرة؛ أي باعتبارها ضوابط عامّة یجري في ضوئها صیاغة التشریعات المتطلبة 

این العصر وتباین المكان، إلاّ أنّها لا تصلح أن تكون مصدرا لتلبیة احتیاجات الأمّة التي تتباین بتب

  .للتشریعات الثابتة؛ أي تلك الأمور التي حدّدتها الشریعة كمĎا وكیفا كالمواریث والحدود

یشیر إلى أنّ "للتشریعالرئیسيالشریعة الإسلامیة المصدر مبادئ: "هذا فضلا عن أنّ قوله

- إنه یفهم من ذلك أنَّ هناك مصادر أخرى فرعیة : أي. مصدرا التشریعالشریعة الإسلامیة لیست وحدها

ومع أهمیة تسلیط الضوء . 46تستقى منها التشریعات التي تتطلّبها الأمّة- بجانب الشریعة الإسلامیة 

على حقیقة أنّ الشریعة الإسلامیة هي المعین الرئیس للتشریع، إلاّ أنَّ هذا یعد كفرا بالشریعة وكفرا 

واالله تعالى هو . فمدار الشریعة ومدار مبادئها ینهض على مبدأ واحد هو التفرّد في التشریع. بادئهابم

؛ أي إنّه تعالى المتفرّد في الخلق؛ فلا خالق 47)ألا له الخلقُ والأمر: (قال االله تعالى. المتفرّد بالتشریع

  . غیره، وهو تعالى المتفرّد في التشریع؛ فلا مُشرّع غیره

ى ذلك أنّ الإیحاء بأنّ هناك مصادر أخرى فرعیة للتشریع بخلاف الشریعة الإسلامیة یعدّ أضف إل

وهذا اتّهام باطل لأنّ االله تعالى أودع . اتّهاما للشریعة بأنّها لا تستوفي كافة التشریعات التي تتطلّبها الأمّة

ما فرّطنا في الكتاب من : (یقول تعالى. في شریعته جمیع ما یصلح للناس في دینهم ودنیاهم من أحكام

مفصّلة وذلك في : إلاّ أنّه قد اقتضت مشیئته تعالى أن یتناول هذه الأحكام بطریقتین؛ إحداهما.48)شيء

الثوابت التي لا تتغیّر من مكان إلى مكان ولا من زمان إلى زمان كأحكام المیراث، والطلاق، والمحرّمات 

خرى؛ مجملة وذلك فیما یختلف وفقا لظروف الناس ووفقا لبیئاتهم والأ. من النساء، والحدود المقدّرة شرعا

فقد وضع . والسیاسة المالیة والسیاسة العقابیة للجرائم غیر المنصوص علیها. كنظام الحكم وكیفیة الشورى
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الإسلام الضوابط والقواعد العامة فقط لهذه الأحكام كالعدالة والمساواة بین المسلمین والمعاملة بالمثل 

  .لمصلحة العامة وترك التفصیلات لتقرّرها كلّ أمّة بما یناسب ظروفها ویناسب مقتضیات عصرهاوا

، وهو أنّ 1971هذا المعنى الذي حافظت علیه المادّة الثانیة في هذه الدساتیر الصادرة منذ عام إن

المصري لسنة الشریعة الإسلامیة المورد الرئیسي للتشریع، جاءت نفس المادّة المذكورة في الدستور

وهذا ". مبادئ الشریعة الإسلامیة مصدر رئیسي للتشریع: "لتجتثه من جذوره وتنص على أنَّ ) 2019(

یعني أنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة لم تعد المصدر الرئیسي للتشریع كما كان العهد في الدساتیر الصادرة 

ا التشریعات؛ أي أنَّ هناك مصادر ، بل أضحت إحدى المصادر الرئیسة التي تستقى منه1971منذ عام 

أخرى تحتلّ نفس القدر ونفس الدرجة من الأهمیة التي تحتلّها مبادئ الشریعة الإسلامیة في مسألة 

وفي ذلك دلالة صریحة وقاطعة على مساواة الشریعة الإسلامیة التي هي ربانیة المصدر بغیرها . التشریع

صریح بالشریعة التي یزعمون الاستناد إلیها كمصدر وهذا كفر. من المصادر المختلقة أو المحرفة

للتشریع وذلك لمساواة الخالق بالمخلوق في التشریع من جانب، ومساواة التشریع السماوي المتنزه عن كل 

تلك التي وضعها البشر أو مسّتها ید البشر : نقص بالتشریعات التي یعتریها النقص من كافة أطرافها؛ أي

  .خربالتحریف من جانب آ

حتّى وإن سلّمنا جدلا بقبول وجود مصادر أخرى رئیسة للتشریع بجانب مبادئ الشریعة الإسلامیة 

فعلى أيّ أساس یجري المفاضلة بین هذه المصادر؟ ووفقا لأيّ معیار یتمّ الانتقاء من هذا المصدر أو 

لذي یمكن أن یستقى من ذاك؟ بعبارة أخرى، ما الذي یمكن أن یستقى من مبادئ الشریعة الإسلامیة وما ا

  غیرها ما دامت هذه المصادر كلّها على درجة واحدة من الأهمیة؟ 

قد یعترض البعض على ذلك معلّلا اعتراضه بأنّه جرى تقدیم هذه المادّة لتحتلّ المركز الثاني بعد 

وجهة نظره من - وفي ذلك دلالة . أن كانت تحتلّ المركزین الثالث والخامس في الدساتیر السابقة علیها

ویجاب . بمبادئ الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع1971على اعتناء الدساتیر الصادرة منذ عام - 

عن هذا الاعتراض بأنّ هذا التقدیم إنّما كان تقدیما شكلیا كان الغرض منه الإیحاء بأنّ الدِّین بات یشكّل 

ذلك أنَّ العدید من النصوص الواردة في صلب ویدلّل على. أولویة للقیادة السیاسیة للتلبیس على الجماهیر

. هذه الدساتیر وما دار في فلكها من قوانین تخالف ما قرّرته أحكام الشریعة الإسلامیة جملة وتفصیلا

الشعب : "والتي تقول1971ومثال ذلك، ما نصّت علیه المادّة الأولى من الدستور المصري لسنة 

  . فهذا النص ینطلق من فكرة القومیة". لى تحقیق وحدتها الشاملةالمصري جزء من الأمة العربیة یعمل ع

تلك الفكرة الجاهلیة التي خلفها الكفرة وروّج لها أذنابهم في بلاد المسلمین لصرف المسلمین عن 

فالإسلام ینبذ القومیة، ویمقت كل من رفع لها . سبیل وحدتهم وسبیل عزهم في الدنیا والآخرة وهو الإسلام

  : ویقول تعالى. 49)واعتصموا بحبل االله جمیعا ولا تفرّقوا: (یقول االله تعالى. ل من أعلى لها رایةلواءا، وك
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صلّى االله - ویقول النبي .  51)إنّ أكرمكم عند االله أتقاكم: (ویقول تعالى. 50)إنّما المؤمنون إخوة(

لا فضلَ لعَرَبِيٍّ : (–م صلّى االله علیه وسلّ - ویقول . 52)لیس منّا من دعا إلى عصبیة: (-علیه وسلّم 

فوفقا لهذه . 53)على عَجَمِيٍّ ولا لِعَجَمَيĎ على عَرَبِيٍّ ولا لأحمرَ على أسودَ ولا أسودَ على أحمرَ إلاّ بالتقوى

النصوص، فإنّ المعتبر هو الأخوّة الإسلامیة لا القومیة ولا غیرها من نعرات الجاهلیة كما ذهب إلیه هذا 

  . النص الدستوري

: والتي تقول2019من الدستور المصري لسنة ) 40(نصّت علیه المادّة اذلك أیضا ممثال

لا تمییز بینهم في ذلك بسبب . المواطنون لدى القانون سواء، وهم متساوون في الحقوق والواجبات العامة"

عة الإسلامیة من فهذه المادّة تتعارض مع ما تقرّره الشری". الجنس أو الأصل أو اللغة أو الدین أو العقیدة

ویدلّل . عدم مساواة الكافر للمسلم سواء أكان كتابیا كالیهودي والنصراني أو غیر كتابي كعُبّاد الأوثان

فكان نفي التساوي بینهما یمنع من . " 54)لا یستوي أصحاب النار وأصحاب الجنة: (قوله تعالىعلى ذلك 

ما *أفنجعل المسلمین كالمجرمین: (قوله تعالىكما یدلّل على ذلك.55"تساوي نفوسهما وتكافؤ دمائهما 

فوجب یقینا أنَّ المسلم لیس : " مستدلاّ بهذه الآیات- رحمه االله- یقول ابن حزم . 56)لكم كیف تحكمون

كالكافر في شيء أصلا، ولا یساویه في شيء، فإذ هو كذلك، فباطلٌ أنْ یكافِئ دمُهُ بدمه، أو عضوُه 

  .57"إذ لا مساواة بینهما أصلا ... ه بعضوِه، أو بَشَرَتُه ببشَرَتِ 

تكفل الدولة حریة : "من ذات الدستور، حیث تقول) 46(مثال ذلك أیضا ما نصّت علیه المادّة 

. وهذا یتعارض مع ما تقرّره الشریعة الإسلامیة بهذا الخصوص". العقیدة وحریة ممارسة الشعائر الدینیة

إلى دین آخر تحت أيّ مسمّى؛ سواء أكان حریة العقیدة أو فلا یجوز للمسلم أن یرتدّ عن دینه ویتحوّل 

ومَن یرتدِدْ منكم عن دینه فیمُت وهو كافرٌ فأولئك حَبِطَت أعمالُهم في : (ویدلّل على ذلك قوله تعالى. غیره

ومَنْ : (قوله تعالى: "- رحمه االله- قال القرطبي . 58)الدنیا والآخرة وأولئك أصحابُ النار هم فیها خالدون

فالآیة تهدیدٌ ... بَطَلَتْ وفَسَدَت : ؛ أي)فأولئك حَبِطَت... (یرجع عن الإسلام إلى الكفر : ؛ أي)تَدِدْ یرْ 

- صلّى االله علیه وسلّم-وروى البخاري في صحیحه أنّ النبي .59"للمسلمین لیثبتوا على دین الإسلام

وظاهر هذا الحدیث یُوجبُ على كل حال : " - اللهرحمه ا–قال ابن عبد البر . 60"مَنْ بَدَّلَ دِینَهُ فاقتلوه: "قال

من غیَّرَ دینَ الإسلام أو بدَّلَهُ فلیُقتلْ ویُضربْ عُنُقهُ إلاّ أنَّ الصحابةَ قالوا إنّه یُستتابُ، فإنْ تابَ وإلاّ 

تنق أيّ دین آخر ــــــــــویعسلم أن یفارق دینهــــــــــــجوز للمــــــح على أنّه لا یــــــــــــــوفي ذلك دلیل صری.61"قُتِلَ 

  .ت أيّ مسمّىـــــــتح

في مجموعة - كمصدر للتشریع–یتّضح ممّا سبق أنّ الدستور المصري اختزل الشریعة الإسلامیة 

من المبادئ العامة للإیهام بأنّه یتحاكم إلى الشریعة الإسلامیة من جانب، ولتمریر التشریعات التي توافق 

وبذا یتبیّن أنّ الدستور المصري لم یعتن الاعتناء المنشود بالشریعة . انب آخرهواه تحت مظلّتها من ج

  .الإسلامیة كمصدر للتشریع
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  مدى اعتناء الدستور الجزائري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع: المطلب الثالث

–ئیسي إلى أنَّ مبادئ الشریعة الإسلامیة هي المصدر الر –صراحة –لم یُشر الدستور الجزائري 

وإنّما جاءت إشارات ضمنیة كان . للتشریع كما هو الحال بالنسبة للدستور المصري–أو مصدر رئیسي 

  .من المفترض أن یُفهم منها أنّ الشریعة الإسلامیة هي مصدر للتشریع

، والمادّة )1963(من الدستور الجزائري لسنة ) 4(من هذه الإشارات الضمنیة ما نصّت علیه المادّة 

، والدستور الجزائري لسنة )1989(، والدستور الجزائري لسنة )1976(من الدستور الجزائري لسنة ) 2(

–فبموجب هذه المادّة، فإنَّ الإسلام ". الإسلام دین الدولة: "من أنَّ ) 2016(وتعدیلاته لسنة ) 1996(

تشریعیة كانت أو غیر یجب أن یكون المورد الذي تستقي منه الدولة في شؤونها كافّة، –عقیدة وشریعة 

) 1976(من الدستور الجزائري لسنة ) 110(المادّة ومن هذه الإشارات أیضا ما تنصّ علیه. تشریعیة

، )1996(من الدستور الجزائري لسنة ) 76(والمادّة ، )1989(الدستور الجزائري لسنةمن) 73(والمادّة 

أقسم باالله : ... ة الیمین حسب النص الآتيیؤدي رئیس الجمهوری: " من أنّه) 2016(وتعدیلاته لسنة 

فهذه المادّة توجب على المترشّح لرئاسة الدولة الجزائریة ". العلي العظیم أن أحترم الدین الإسلامي، وأمجده

إلاّ إذا كانت -حقّا–ولا یسوغ هذا الاحترام ولا یتسنّى هذا التمجید . احترام وتمجید تعالیم الدین الإسلامي

  .ین الإسلامي تنبض بها شرایین الحیاة التشریعیة وغیر التشریعیةتعالیم الدِّ 

من الإشارات الضمنیة التي توحي بأنّ الإسلام ینبغي أن یكون مصدر التشریع للدستور الجزائري 

، وتعدیلاته لسنة )1996(الدستور الجزائري لسنة، و )1989(الدستور الجزائري لسنةجاء في دیباجةما 

فلا معنى أن تكون الجزائر هي أرض الإسلام إلاّ أن ترى ". الجزائر أرض الإسلام"من أنَّ ): 2016(

تعالیم الإسلام تضرب بجذورها في أعماق التربة التشریعیة وتسمع صداها بین جنباتها التنفیذیة والقضائیة 

  .ویفوح عبیر زهورها بین أفرادها وجماعاتها

وتعدیلاته ) 1996(من الدستور الجزائري لسنة ) 10(ة من هذه الإشارات أیضا ما نصّت علیه المادّ 

... السلوك المخالف للخلق الإسلامي ... لا یجوز للمؤسسات أن تقوم بما یأتي : " من أنّه) 2016(لسنة 

فهذه المادّة توجب على مؤسّسات المجتمع كافّة، تشریعیة كانت أو غیر تشریعیة، حكومیة كانت أو ". 

ولا یتسنّى الإتیان بأخلاق الإسلام حق الإتیان إلاّ إذا كان الإسلام . خلاق الإسلامغیر حكومیة التحلي بأ

فمن اتّبع هُدايَ فلا یضلُّ ولا : (یقول االله تعالى. عقیدة وشریعة تجري في المجتمع مجرى الدّم في العروق

ل إلى الاستقامة الخلقیة فلا سبی. 63)والذین اهتَدَوْا زادَهم هُدى وآتاهم تقوَاهم: (ویقول أیضا. 62)یَشقى

  . الحقة إلاّ بالإیمان بعقائد الإسلام والالتزام بشرائعه

ومع أهمیة هذه الإشارات، ومع أهمیة ما توحي إلیه من وجوب التقیّد بتعالیم الشریعة الإسلامیة 

الإسلام عقیدة فقد أرید أن یفهم منها أنَّ . كمصدر للتشریع، إلاّ أنَّ ما أرید أنْ یفهم منها كان خلاف ذلك
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أمّا أن یُفهم أنّ الإسلام . وأخلاق فحسب؛ عقیدة یعتنقها المرء في قلبه، وأخلاق یزدان بها المرء بین أقرانه

شریعة أیضا ومصدر للتشریع، فلا محلّ لهذا الفهم عند واضعي هذه الدساتیر، وإن فهم من هذه المواد 

لا علاقة لها بالحیاة، ولا - عندهم - فالشریعة . همذلك، فلا عبرة بهذا الف- آنفة الذكر -الدستوریة 

ویدلّل على ذلك إقرار العدید من المواد . علاقة للحیاة بها؛ سواء أكانت حیاة تشریعیة أو غیر تشریعیة

من الدستور ) 7(ومن ذلك ما نصّت علیه المادّة .  الدستوریة والقانونیة المخالفة للشریعة الإسلامیة

فبموجب ". الشعب مصدر كل سلطة: "والتي تقول بأنّ ) 2016(وتعدیلاته لسنة ) 1996(الجزائري لسنة 

: أي. هو مصدر كافة السلطات بما فیها السلطة التشریعیة- أو من ینوب عنه-هذه المادّة، فإنّ الشعب 

فة فكیف یستقیم ذلك مع المواد السال. أنّ مصدر التشریع هو الشعب أو ممثلیه ولیس الشریعة الإسلامیة

لا یجوز للمؤسسات أن "وأنّه " الجزائر أرض الإسلام"وأنّ " الإسلام دین الدولة"الذكر؛ تلك التي تؤكّد أنّ 

؟ اللهم إلا أن یُراد أن یُفهم من ذلك أنّ الإسلام هو "السلوك المخالف للخلق الإسلامي: ... تقوم بما یأتي

الإسلام في العقائد والأخلاق، وأنَّ یفهم من ذلك تلك الصورة التي یروّج لها بعض المغرضین والتي تختزل 

أنَّ الشریعة لیست من ثوابت الإسلام، وإنّما هي أحكام متغیّرة بتغیّر الزمان والمكان وأنّها لم تعد صالحة 

ولا یخفى . لمتطلّبات عصرنا التشریعیة أو غیر ذلك من متطلّبات كما یرى هؤلاء المنتسبین للإسلام زورا

ما وراء هذا التصوّر من مرام خبیثة لا تستهدف تجفیف ینابیع الشریعة فحسب، وإنّما عن الأذهان 

  .اجتثاث الإسلام جملة وتفصیلا- أیضا-تستهدف 

مثال . ذلك مخالفة العدید من المواد الجنائیة والعقابیة لما قرّرته الشریعة الإسلامیةل علىكما یدلّ 

الأمر من ) 1(ة المادّ فتنصّ . عقوبة لجریمة شُرب الخمرذلك ما قرّره قانون العقوبات الجزائري من

): م1975(سنةإبریل) 29(الموافق) ه1395(ربیع الثاني عام ) 17(خ في المؤرّ 26-75الرئاسي رقم 

كل من یوجد في حالة سُكْر سافر في الشوارع أو في المقاهي أو في المحلات العمومیة : " أنَّ على 

من هذا الأمر الرئاسي على ) 2(ة المادّ وتنصّ ".  ج. د80إلى . ج. د40ها الأخرى یعاقب بغرامة قدر 

فما ورد بهذه المادّة یخالف ما "....إذا تكرر الأمر، یعاقب المعني بخمسة أیام إلى عشرة أیام سجنا : "هأنّ 

اءٌ تمّ ذلك في تقرّه الشریعة الإسلامیة من تحریم شرب الخمر مطلقا؛ سواءٌ سَكِر الشارب أو لم یسكر، وسو 

كما أنَّ العقوبة المقرّرة لهذه الجریمة وهي الغرامة المالیة والسجن . الأماكن والمحال العامّة أو غیرها

فالشریعة الإسلامیة أوجبت عقوبة الجلد على كل من ثبتت . ما تقرّه الشریعة الإسلامیة-أیضا- تخالف 

  .شریعة لإقامة هذا الحدّ بحقّه جریمة الشرب واستوفى الشروط التي قرّرتها ال

فقرّر لتلك الجریمة . مثال ذلك أیضا ما قرّره قانون العقوبات الجزائري من عقوبة لجریمة السرقة

فتنصّ المادّة . أربع عقوبات أساسیة هي الحبس، والغرامة المالیة، والسجن المؤقّت، والسجن المؤبّد

اختلس شیئا غیر مملوك له یعد سارقا ویعاقب كل من: "من قانون العقوبات الجزائري على أنَّ ) 350(

معدّلة على ) 351(وتنصّ المادّة . "ج . د500,000إلى . ج. د100,000، وبغرامة من ...بالحبس 
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وتنصّ ...".یعاقب مرتكبو السرقة بالسجن المؤبد إذا كانوا یحملون أو یحمل أحد منهم أسلحة : " أنّه

إذا ارتكبت السرقة ... كل من ارتكب السرقة ... یعاقب بالسجن المؤقت : "هلة على أنّ معدّ ) 353(ة المادّ 

كما نصّت علیها المواد - لجریمة السرقة- وهذه العقوبة المقرّرة ...".مع استعمال العنف أو التهدید به

فالشریعة الإسلامیة أوجبت عقوبة القطع على . ما تقرّه الشریعة الإسلامیة- أیضا- سالفة الذكر تخالف 

  .كل من ثبتت بحقّه جریمة السرقة واستوفى شروطها الحدّیة

المادّة فقد نصّت. ي من عقوبة لجریمة الزناقانون العقوبات الجزائر مثال ذلك أیضا، ما قرّره 

یُقضى بالحبس من سنة إلى سنتین على كل امرأة متزوجة ثبت : "على أنّه- من هذا القانون -) 339(

. تطبق العقوبة ذاتها على كل من ارتكب جریمة الزنا مع امرأة یعلم أنها متزوجةو . ارتكابها جریمة الزنا

ولا . ویعاقب الزوج الذي یرتكب جریمة الزنا بالحبس من سنة إلى سنتین وتطبق العقوبة ذاتها على شریكته

".ةهذا الأخیر یضع حدا لكل متابع64تتخذ الإجراءات إلا بناءَ على شكوى الزوج المضرور، وإن صفح

وهذا یخالف ما تقرّه الشریعة الإسلامیة في . وفقا لهذه المادّة هي الحبس- لجریمة الزنا - العقوبة المقرّرة ف

فالشریعة الإسلامیة أوجبت عقوبة القتل رجما بالحجارة حتى الموت على الزاني . هذا الخصوص

فل القانون عن هذه العقوبة على حین تغا. المحصن، وعقوبة الجلد والتغریب على الزاني غیر المحصن

  .التي قرّرتها الشریعة، وأوجب عقوبة أخرى هي عقوبة الحبس لمن ثبتت إدانته في هذه الجریمة

یتّضح ممّا سبق أنّ الدستور الجزائري قد حذا حذو الدستور المصري في أنّه لم یعتن الاعتناء 

الإسلام هو "أنَّ كلاّ من الدستورین قرّرا أنّ فمع . الكاف بالاستناد إلى الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع

وأنّه لا یجوز للمؤسسات أن " الجزائر هي أرض الإسلام"، ومع أنَّ الدستور الجزائري قرّر أن "دین الدولة

تأتي بما یخالف الخلق الإسلامي، ومع أنّ الدستور المصري قرّر بأنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة هي 

 أنَّ كلاّ منهما یعدّ مخالفا لتعالیم الإسلام لأنّهما لم ینصّا صراحة على اعتبار مصدر رئیسي للتشریع، إلاّ 

  .هي مصدر التشریع- وحدها - الشریعة الإسلامیة 

  خاتمة

استهدفت الدراسة الحالیة بیان مدى اعتناء الدستورین المصري والجزائري بالشریعة الإسلامیة 

وأسفرت الدراسة عن العدید من .ره الإسلام في هذا الشأنكمصدر للتشریع وتقییم ذلك في ضوء ما قرّ 

  :النتائج أبرزها الآتي

كمصدر لكافّة التشریعات التي تسنّها البلدان -وحدها - وجوب الاستناد إلى الشریعة الإسلامیة :أولا

  .فلا یجوز الرجوع إلى غیرها من المصادر أیّا كانت هذه المصادر. الإسلامیة

الرغم من أنَّ الدستور المصري قد صرّح بأنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة هي مصدر رئیسي أنّه على:ثانیا

إلاّ أنّه لم یعتن الاعتناء الكاف -وذلك مقارنة بالدستور الجزائري الذي لم یصرّح بذلك - للتشریع 
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بأحكامها - یة وذلك لأنّه لم ینص صراحة على أنّ الشریعة الإسلام. بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع

  .هي وحدها مصدر التشریع- ومبادئها 

أنّه على الرغم من أنَّ الدستور الجزائري قد صرّح بأنّ الجزائر هي أرض الإسلام وصرّح بأنّه لا :ثالثا

یجوز للمؤسّسات أن تأتي من السلوك ما یخالف الخلق الإسلامي، إلاّ أنّه أیضا لم یول الاعتناء المنشود 

شریعة الإسلامیة ـــــــــلم یصرّح بأنّ ال- كنظیره المصري –فهو . لامیة كمصدر للتشریعبالشریعة الإس

  .مصدر التشریع

وفي ضوء ما أسفر عنه البحث من نتائج، توصي الدراسة الحالیة المُشرّع الدستوري المصري 

ة التشریعات مصدر كافّ –وحدها –والجزائري بالتدخل للنص صراحة على أنّ الشریعة الإسلامیة هي 

ولذا تقترح الدراسة على المشرّع الدستوري . وذلك اتّفاقا مع ما توجبه تعالیم الإسلام في هذا الشأن

، والمادّة الرابعة من )2019(المصري والجزائري إعادة صیاغة المادّة الثانیة من الدستور المصري لسنة 

  :تضمّن الآتيلت) 2016(وتعدیلاته لسنة ) 1996(الدستور الجزائري لسنة 

  :ویكون نص المادّة كالآتي. الشریعة الإسلامیة هي مصدر التشریع) أدلة(الإسلام دین الدولة ومصادر - 

".الإسلام دین الدولة، والشریعة الإسلامیة وحدها مصدر التشریع"- 

الدستور لأنّ أنّ تكون هذه المادّة هي الأولى في: مع الأخذ في الاعتبار افتتاح الدستور بهذه المادّة؛ أي

  .كافّة المواد الدستوریة الأخرى هي فرع عنها ویجب أن تصاغ في ضوئها

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  ،مدى اعتناء الدستورین المصري والجزائري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع؛ دراسة مقارنة

  محمد جبر السید عبد االله جمیل

288

  :الهوامش

.60سورة النساء، الآیة -1

.578، ص1، ج3، طأحكام القرآنابن العربي، -2

.305-302، ص2، ج1، طتفسیر القرآن العظیمابن كثیر، -3

.121، ص10، ج3، طمفاتیح الغیبالفخر الرازي، -4

.481-479، ص1، ج1، طتیسیر العزیز الحمیدسلیمان بن عبد الوهاب، -5

.61سورة النساء، الآیة -6

.48سورة النور، الآیة -7

.482،ص1، ج1، طتیسیر العزیز الحمیدسلیمان بن عبد الوهاب، -8

.65سورة النساء، الآیة -9-

.266، ص5، ج2، طالجامع لأحكام القرآنالقرطبي، -10

.121، ص10، ج3، طمفاتیح الغیبالرازي، الفخر-11

.40، ص1، ج1، طإعلام الموقعین عن رب العالمینابن القیم، -12

.44سورة المائدة، من الآیة -13

  .190، ص6، ج2، طالجامع لأحكام القرآنالقرطبي، -14

. 178، ص1، طوجوب تطبیق الشریعة الإسلامیة في كل عصرصالح السدلان، -15

  .45من الآیة سورة المائدة،-16

.324، ص1، ج1، طشرح العقیدة الطحاویةأبو العز الحنفي، -17

.47سورة المائدة، من الآیة -18

.467، ص8، ج1، طجامع البیان عن تأویل آي القرآنالطبري، -19

.48، 47سورة النور، الآیتان -20

.68، ص6، ج1طتفسیر القرآن العظیم،ابن كثیر، -21

.51سورة النور، الآیة -22

.295، ص12، ج2، طالجامع لأحكام القرآنالقرطبي، -23

.50سورة المائدة، الآیة -24

.119، ص3، ج1ط، تفسیر القرآن العظیم،ابن كثیر-25

.120، ص3، ج1ط، تفسیر القرآن العظیم،ابن كثیر-26

. 85، ص1، ج.ط. ، دشرح صحیح البخاريفتح الباريابن حجر، -27

  .41الآیة : سورة الحج-28

.73، ص12، ج2، طالجامع لأحكام القرآنالقرطبي، -29



  ،الشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع؛ دراسة مقارنةمدى اعتناء الدستورین المصري والجزائري ب

محمد جبر السید عبد االله جمیل

289

.40، ص1، ج1، طإعلام الموقعین عن رب العالمینابن القیم، -30

.479، ص1، ج1، طتیسیر العزیز الحمیدسلیمان بن عبد الوهاب، -31

ین الغموس وسُمیت بالیم. التي یتعمد فیها صاحبها الحَلِف كذبا: الیمین الغموس هي الیمین الكاذبة؛ أي-32

والیمین الغموس كبیرة من الكبائر للحدیث الذي أخرجه البخاري عن عبد . لأنها تغمِس صاحبها في الإثم ثم النار

الإشراكُ باالله، وعقوقُ الوالدین، وقتلُ النَّفْس، والیمینُ : الكبائرُ : االله بن عمرو عن النبي صلى االله علیه وسلم قال

الیمین الغموس، الحدیث : الأیمان، والنذور، باب: ، كتاب8، ج1، طح البخاريصحیالبخاري، : یراجع". الغموس 

.705، ص3، ج2، طرد المحتار على الدر المختار، وابن عابدین، 137، ص)6675(رقم 

.10-2، ص .ط. ، درسالة تحكیم القوانینمحمد بن إبراهیم آل شیخ، -33

.325، ص2، ج.ط. ، دمجموع الفتاوىابن باز، -34

  .271-268، ص1، ج1، طمجموع الفتاوىن باز، اب-35

مسند الإمام أحمد أحمد بن حنبل، : یراجع. على مسند الإمام أحمد-رحمه االله-تعلیق الشیخ أحمد شاكر-36

.351، ص4، ج1، طبن حنبل

رْمُ -37 .56الجیم، ص: ، باب1، ج5، طمختار الصحاحالرازي، : یراجع. الذَّنْبُ : الجُّ

إسناده : " قال الشیخ أحمد شاكر. نده من حدیث عبد االله بن عمر رضي االله عنهمارواه أحمد في مس-38

ورواه أیضا . ، عن مُسَدَّد عن یحیي بن سعید بهذا الإسناد)13/109(، و)6/82(صحیح، ورواه البخاري 

طریق من طریق اللیث بن سعد، ومن ) 2/86(ورواه مسلم . من طریق إسماعیل بن زكریا عن عبید االله) 6/82(

، 4، ج1، طمسند الإمام أحمد بن حنبلأحمد بن حنبل، : یراجع. یحیي القطان، وابن نُمَیر؛ ثلاثتهم عن عبید االله

.349، ص)4668(مسند عبد االله بن عمر رضي االله عنهما، الحدیث رقم 

لإمام أحمد مسند اأحمد بن حنبل، : یراجع. على مسند الإمام أحمد- رحمه االله-تعلیق الشیخ أحمد شاكر-39

.353، ص4، ج1، طبن حنبل

  .45سورة المائدة، من الآیة -40

.44سورة المائدة، من الآیة -41

.47سورة المائدة، من الآیة -42

.56، ص1، ج.ط. ، دحسن السلوك الحافظ دولة الملوكابن الموصلي، -43

، 4، ج2، طلینــــــــموقف العقل والعلم والعالم من رب العالمین وعباده المرسمصطفى صبري،   -44

.285-281ص

ممّا هو جدیر بالذكر أن الشریعة الإسلامیة كانت المصدر الرسمي للقانون في مصر منذ الفتح الإسلامي -45

حیث كانت تطبق الشریعة الإسلامیة في هذه . م 1805إلى عهد محمد على الذى تولّى الحكم في مصر عام 

لى جمیع الأشخاص، وفى كل المسائل سواء منها ما یتعلّق بالأحوال ع-ما قبل عهد محمد على : أي-الفترة 

، والوصایة، والقوامة، الشخصیة كالمسائل المتعلّقة بنظام الأسرة كالزواج، والطلاق، والمسائل المتعلّقة بالولایة

الحدود، أو المعاملات والحَجْر، وتصحیح النسب، والتبني، والمسائل المتعلّقة بالمواریث، أو المعاملات المالیة، أو 



  ،مدى اعتناء الدستورین المصري والجزائري بالشریعة الإسلامیة كمصدر للتشریع؛ دراسة مقارنة

  محمد جبر السید عبد االله جمیل

290

ومنذ بدایة عهد محمد على، بدأ تقلیص تطبیق الشریعة الإسلامیة لصالح . الدولیة، وشؤون السیاسة، والحرب

القانون الفرنسي؛ حیث وضعت بعض التشریعات المستمدّة من هذا القانون لا سیما فیما یتعلّق بقانون التجارة، 

ركة التقنین على إثر إنشاء المحاكم المختلطة ثمّ المحاكم الأهلیة، حلّت وببدایة ح. وبعض قواعد القانون الجنائي

محل الشریعة الإسلامیة باستثناء بعض -والتي كانت منقولة حرفیا من التقنینات الفرنسیة -التقنینات الوضعیة 

الإسلامیة مصدرا ومنذئذ لم تعد الشریعة . الأحكام المأخوذة من الشریعة الإسلامیة كمسائل الأحوال الشخصیة

مبادئ الشریعة " ونص فى المادة الثانیة على أن ) 1971(الدستور المصري لسنة رسمیا للقانون حتى جاء 

.، دالمدخل لدراسة القانون، القاعدة القانونیةمحمد حسن قاسم، : یراجع". الإسلامیة المصدر الرئیسي للتشریع 

176-174، ص .ط

  :ك ثلاثة مصادر للتشریع في الأدبیات القانونیة هيهناتجدر الإشارة إلى أنَّ -46

هي تلك المصادر العقدیة، والفكریة التي یستمدّ منها المُشرِّع مادّة : المصادر المادّیة أو الموضوعیة)أ(

.القاعدة القانونیة

لها هي تلك الهیئات المختصّة، والأنظمة التي تتولّى صیاغة القواعد القانونیة، وتجع: المصادر الرسمیة)ب(

.ذات قوة ملزمة

.هي تلك المصادر التي تتولّى تفسیر النص القانوني، وتتلخّص في الفقه، والقضاء: المصادر التفسیریة)ت(

، وأحمد محمد 23-18، ص 3، طالشریعة الإسلامیة كمصدر أساسي للدستورعبد الحمید متولى،: یراجع

، 238-236، ص .ط. ، دقانون الإلهيمشكلات النظام الدستوري المصري في ضوء سمو الأحمد حشیش، 

.  1، 1، طالمبادئ الجنائیة الدستوریة، والدولیة في التشریعات العربیة، والدولیة،وأشرف فایز اللمساوي، 

  .54سورة الأعراف، من الآیة -47

  .38سورة الأنعام، من الآیة -48

.103سورة آل عمران، من الآیة -49

.10سورة الحجرات، من الآیة -50

.13سورة الحجرات، من الآیة -51

هذا جزء من حدیث أخرجه أبو داود في سننه من حدیث جُبیر بن مُطعِم، وإسناده ضعیف ولكنّه صحیح -52

، )5121(في العصبیة، الحدیث رقم : ، أبواب النوم، باب7، ج5، طسنن أبي داودأبو داود، : یراجع. بمعناه

.441ص

أحمد بن : یراجع. صحیحوإسنادهمد في مسنده من حدیث أبي نَضْرَة، هذا جزء من حدیث طویل أخرجه أح-53

ى حدیث رجل من أصحاب النبي صلّ : ، مسند الأنصار،  باب38،  ج1، طمسند الإمام أحمد بن حنبلحنبل، 

.474، ص)23489(االله علیه وسلّم،  الحدیث رقم 

.20سورة الحشر، من الآیة -54

.11، ص12ج،1، طالحاوي الكبیرالماوردي،-55

.36-35سورة القلم، الآیتان -56
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.227، ص10، ج.ط. ، دالمحلى بالآثارابن حزم، -57

  .217سورة البقرة، من الآیة -58

.46، ص3، ج2، طالجامع لأحكام القرآنالقرطبي، -59

، 1، طصحیح البخاريالبخاري، : یراجع. رواه البخاري في صحیحه من حدیث ابن عباس رضي االله عنهما-60

، )6922(حكم المرتد والمرتدة واستتابتهم، الحدیث رقم : استتابة المرتدین والمعاندین وقتالهم، باب: ، كتاب9ج

.15ص

.151، ص7، ج1، طلاستذكارابن عبد البر، ا-61

.23سورة طه، من الآیة -62

.17سورة محمد، الآیة -63

ي جرائم معینة بذاتها أن یقرر التمسك بحقه في أن تَكِل الدولة إلى المجني علیه ف" المراد بالصَفْحُ هو -64

هذا ویظل حق المجني علیه قائما طالما أنه لم یصدر ". معاقبة مرتكب الجریمة أو التنازل عنه صراحة أو ضمنا 

إذ لا تأثیر للتنازل بعد صدور الحكم البات في تنفیذ العقوبة المَقضي بها، إلا في حالات . حكم نهائي في الدعوى

جریمة الزنا، وجرائم المال التي تقع بین الأصول : وهذه الحالات هي. ئیة نص علیها المشرع صراحةاستثنا

فیجوز للمجني علیه أن یصفح عن مرتكب الجریمة رغم صدور الحكم النهائي بالإدانة في هذه . والفروع ولأزواج

  . 116ص ،.ط. ، دتأصیل الإجراءات الجنائیةعبد الفتاح الصیفي، : یراجع. الجرائم
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  مصدر للقانون:الشروط العامة في العقود

The General Conditions Of The Contracts :Sources Of Law

  محاضرة  بأستاذة،1عمروش فوزیة

f.amrouche@univ-alger.dz) الجزائر(1جامعة الجزائرالحقوقكلیة1

.2021نوفمبر: النشرتاریخ .04/011/2010:القبولتاریخ .09/10/2021: لالإرساتاریخ

    :الملخص

كان العقد ینظّم علاقات فردیة محضة وینشئ قواعدًا تطبق على أطرافه الذین یقرّرون بموجبه أشكال 

وحدود تعهّداتهم المتبادلة انطلاقا من مبدأ الحریة العقدیة والمساواة، فینشؤون إطارا رسمیا وموحّدا یتمّ فیه التبادل  

اید العقود التي تمارس من طرف المحترفین الذین یملكون كل المعلومات الخاصة غیر أن التطور  أدى إلى تز 

بشأن إبرامها وتنفیذها ومن أجل تحقیق للمساواة بین مختلف المتعاقدین معهم وربحا للوقت والمال أصبح هؤلاء 

دیمها لزبائنهم دون یقومون بتحریر الشروط التفصیلیة للعقود المبرمة والتي تسمّى الشروط العامة للتعاقد وتق

أصبحت الشروط العامة للتعاقد مع التطور منظّمة قانونا بل وإجباریة أیضا یفرضها القانون . إمكانیة مناقشتها

على كل المحترفین، باعتبارها وسیلة مهمة لتنظیم العلاقات والتعاملات المختلفة في بعض النشاطات كما هو 

العمل، فلم تعد الدولة أو السلطة العامة الجهة الوحیدة التي تعمل على الشأن في الشركات أو الجمعیات وعلاقات 

  .تنظیم المعاملات داخل المجتمع بل یشاركها في ذلك الأفراد بموجب العقد

.الشروط العامة، مستهلك، متدخل، عقد الاذعان، عقد نموذجي، مصادر القانون:الكلمات المفتاحیة

Abstract:

The contract governs purely individual relations and lays down the rules applicable to 
the parties who determine the forms and limits of their reciprocal commitments on the basis 
of the principle of contractual freedom and equality, thus establishing a formal and unified 
framework for exchanges. However, the evolution has led to an increase in the number of 
contracts performed by professionals who, in order to achieve equality between their various 
contractors, have established the detailed terms of the contracts concluded, known as the 
general conditions of the contract, and have submitted them to their customers without any 
possibility of discussion. The general conditions of the contract with evolution have become 
legal and even mandatory for all professionals, as they are an important means of organizing 
relationships and transactions in certain activities, as in the case of societies, associations or in 
labour relations. It is no longer only the state or public authority that regulates transactions 
within society, but individuals participate under the contract.

Key Words:  the general conditions, consumer, stakeholder, adhesion contract, standard 
contract, sources of law.
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  :مقدمة

كان العقد منذ القدم الوسیلة الأمثل لتنظیم العلاقات الخاصة أمّا القانون فلم یكن یهتم بتنظیم هذه 

لاقات تاركا إیّاها للأطراف، فقد كان المشرع یهتم فقط بتنظیم العلاقات أو المصالح العامة تحقیقا الع

لكن مع التطوّر الذي عرفته المجتمعات في جمیع المیادین خاصة الاقتصادیة حیث اختل التوازن . للعدالة

ع یهتم بتنظیم هذه العلاقات بین أطراف العلاقة العقدیة بظهور الطرف القوي أو المحترفین، أصبح المشر 

الخاصة حمایة للفئات الضعیفة وضمانا لتحقیق المصلحة العامة وحفظا للنظام العام، فظهرت الدولة 

الحامیة التي أصبحت تلعب دورا مهمّا في تنظیم العلاقات الخاصة من خلال تنظیم العقود الخاصة 

المشرع تتدخّل في العقد وتشارك إرادة الأطراف ووضع العقود النموذجیة، وأصبحت إرادة الدولة من خلال 

في تكوینه وتحدید مضمونه بتحدید التزامات الأطراف خاصة الطرف القوي في العلاقة، من أجل إعادة 

التوازن الذي اختلّ بین الطرفین بفعل التطوّر حمایة للطرف الضعیف وحمایة للمصلحة العامة أیضا، فلم 

وأصبح أهم أدوات النشاط الاقتصادي، كونه الوسیلة المثلى . 1المجتمع ككلیعد العقد شأنا فردیا بل یهمّ 

الذي یسعى إلى تحقیق المصلحة العامة، ما أدى تدخل المشرع من خلال للتبادل في ظل اقتصاد السوق

، وفرض البنود النموذجیة في بعض العقود كعقد التأمین، وفرض الشروط العامة 2تحدید مضمون العقد

وجعلها إجباریة، وهو أدّى إلى جعل العقد وسیلة لتحقیق المصلحة العامة والمساواة لحمایة النظام للتعاقد

العام، وذلك من خلال منع سیطرة الطرف القوي على الطرف الضعیف، إذ أصبح العقد یهدف إلى تحقیق 

  .نفس الأهداف التي یسعى القانون إلى تحقیقها وهي حمایة المصلحة العامة

طور جعل العقود المختلفة من بیوع وغیرها تمارس من طرف المحترفین الذین یملكون كل إن الت

المعلومات الخاصة بشأن إبرام العقود وتنفیذها وبالنظر إلى العدد الكبیر لهذه العقود وربحا للوقت والمال 

لعقود التي تسمّى وتحقیقا للمساواة بین مختلف المتعاقدین معهم قام هؤلاء بتحریر الشروط التفصیلیة ل

في البدایة كانت هذه . الشروط العامة للبیع أو التأمین أو الشروط العامة للاستعمال وتقدیمها لزبائنهم

الشروط من اختیار المحترفین، ومع مرور الوقت أصبحت منظّمة قانونا بل وإجباریة أیضا یفرضها 

یرة لتنظیم العلاقات والتعاملات المختلفة ، إذ أصبحت وسیلة ذات أهمیّة كب3القانون على كل المحترفین

وبالنظر إلى ما سبق ذكره فإنّ الدولة أو السلطة العامة لم تعد الجهة الوحیدة التي . بین أطراف العقد

عن طریق مبادلاتهم وتعاملاتهم تعمل على تنظیم المعاملات داخل المجتمع بل یشاركها في ذلك الأفراد

د أن كان العقد ینظّم علاقات فردیة محضة وینشئ قواعدًا تطبق على أطرافه فبع.4التي تتمّ بموجب العقد

بموجبه أشكال وحدود تعهّداتهم المتبادلة انطلاقا من مبدأ الحریة العقدیة والمساواة، فینشؤون الذین یقرّرون 

ساسیة لتنظیم بعض أصبح العقد بفعل التطوّر الوسیلة أو الدعامة الأإطارا رسمیا وموحّدا یتمّ فیه التبادل،

بل والطریقة الوحیدة لمواكبة التطوّر 5النشاطات كما هو الشأن في الشركات أو الجمعیات وعلاقات العمل

الحاصل في بعض المجالات، التي لا یستطیع القانون مواكبتها كما هو الشأن في الاتّصالات الإلكترونیة 

عامة  مصدرا منـــكن اعتبار هذه الشروط الــــــــــ، وعلیه ألا یم6ةترنت أو التجارة الإلكترونیـــــــــــعن طریق الأن
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مصادر القانون في هذه الحالة؟ 

، هذا ما یجعل 7یعتبر العقد شریعة المتعاقدین فهو قانون طرفیه أو أطرافه وهو مصدر التزاماتهم

وط التي توضع من أحد أطراف ، غیر أنّ هذه الشر )أولا(الشروط العامة التي یتضمّنها قواعدًا اتّفاقیة 

خاصة في ظلّ تزاید ) ثانیا(وهو الطرف القوي فیه أصبح یُنظر إلیها على أنّها قواعد قانونیة العقد

  .التبادلات داخلیا ودولیا
  

  قواعد اتفّاقیة: الشروط العامة في العقود- أوّلا

اجبات الأطراف، كما قد تعطي إنّ الشروط العامة في العقود تؤطّر العلاقة العقدیة وتحدّد حقوق وو 

الحلول الممكنة للنزاعات التي قد تحدث مستقبلا بینهم، وهي بذلك تعتبر قواعد اتفاقیة أو قانون اتفّاقي 

) 2(ومصدرها ) 1(، وللوصول إلى مدلول هذه الشروط یقتضي تحدید مجالها ینظّم مصالح هؤلاء

  ).3(وممیّزاتها 

  مجال الشروط العامة في العقود- 1

ظهرت الشروط العامة في العقود بفعل تزاید اللجوء إلى عقود الإذعان التي أصبحت الوسیلة 

الوحیدة لتنظیم المعاملات في ظلّ هذا التطوّر، الذي أصبحت فیه العلاقات غیر متوازنة بظهور فئة 

جاریة التي مجالها النشاطات التالمحترفین أو الطرف القوي المحتكر للسلع والخدمات، وهذه العلاقات 

وقد نصّت المادّة الأولى . ولیس العلاقات التي یحكمها القانون المدني8یحكمها قانون الممارسات التجاریة

من قانون الممارسات التجاریة أنّ هذا الأخیر یطبّق بین الأعوان الاقتصادیین فیما بینهم أو بین هؤلاء 

، وبما أنّ 3069- 06من المرسوم التنفیذي رقم والمستهلكین وهو ما نصّت علیه أیضا المادّة الأولى 

، علما أنّ الشروط )1.1(ظهور العقود الخاصة كان بفعل تطوّر عقود الإذعان ستناول هذا الأخیر 

  ).1.2(العامة قد یكون مجالها العقود النموذجیة أیضا 

  عقد الإذعان-1.1

الإذعان، وعلى كیفیة حصول لم یعرّف المشرع في القانون المدني عقد الإذعان واكتفى بوصف

یحصل القبول في عقود الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة " منه 70في المادّة 10القبول في هذا العقد

فالنصّ اعتبر الإذعان مجرّد صورة من صور القبول بالعقد، أمّا " یضعها الموجب ولا یقبل فیها المناقشة

كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى " فقد عرّف العقد على أنّه02-04من القانون رقم 4- 3في نص المادّة 

بیع سلعة أو تأدیة خدمة حرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن 

05- 18، وهو نفس مفهوم العقد الذي أخذ به القانون رقم "لهذا الأخیر إحداث أي تغیر حقیقي فیه

إنّ إذعان الطرف الآخر للعقد یكون بقبوله للشروط التي وضعها الموجب . 11نیةالمتعلّق بالتجارة الإلكترو 

العقد الذي یسلم فیه القابل بشروط"وعُرّف عقد الإذعان أیضا بأنّه . أو المحترف دون إمكانیة مناقشتها

مقررة یضعها الموجب ولا یقبل فیها المناقشة وذلك فیما یتعلق بسلعة أو مرفق ضروري یكون محل 

عقد یملي فیه "وعرّف أیضا بأنّه . 12"حتكار قانوني أو فعلي، أو تكون فیها المناقشة محدودة النطاقا
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المتعاقد شروطه على المتعاقد الثاني الذي لیس له الحق في مناقشتها، بل له أن یرفض العقد أو یقبله 

لآخر، في فرض شروطه ولا دون شرط أو قید، ویتمیز هذا النوع من العقود بسیطرة أحد المتعاقدین على ا

، وترجع هذه السیطرة عادة إلى احتكار فعلي أو قانوني للسلع والخدمات من طرف 13تقبل قبل مناقشتها

  . المتعاقد القوي

یتّضح من كل هذه التعاریف أنّها ذهبت إلى فكرة أنّ هذا العقد هو عقد یتحدّد شروطه مسبقا من 

هلك الذي لا یمكنه سوى قبولها كما هي أو رفضها كما هي، دون طرف المتعاقد القوي ویوجّهها إلى المست

وعلیه فإنّه بالنظر إلى . 14أيّ مناقشة وإن قبِلها فیكون مضطرّا لذلك نظرا لحاجته للخدمة أو السلعة

  .ممیّزات الشروط العامة للتعاقد السابق ذكرها یتّضح أنّ هذه الأخیرة تنطبق مع فكرة عقود الإذعان

  لنموذجيالعقد ا-1.2

والتي تُعدّفي الغالب مصدرا لعقد الإذعان، والعقد 15قد تكون الشروط العامة ضمن العقود النموذجیة

أو مرجعا یعتمد علیه للعقد، وغالبا ما تضع أو تحدّد ) un modèle(النموذجي عبارة عن نموذج 

عقود التأمین (ة العامة مضمونه السلطة العامة أو الجمعیات المهنیة التي كُلِّفت بذلك من طرف السلط

، وما یكون للأطراف سوى ملء الفراغات دون أيّ تفاوض، أو مع تفاوض محدود كإمكانیة )مثلا

  .16التفاوض بشأن الثمن مثلا، وقد انتشرت هذه العقود في مجالات مختلفة خاصة في التجارة الدولیة

لتفصیلیة المتعلّقة بالعملیة العقدیة مثل هذه العقود تتضمّن المسائل اإنّ الشروط العامة المدرجة في

إذعان أو (، وتمتاز هذه العقود )كیفیات التسلیم وكیفیات الدفع وآجاله، الضمان ومدّته، المسؤولیة(

أنّها تتضمّن شروطا عامة ومجرّدة معدّة مـسبقا من قبل أحد المتعاقدین أو من قبل الغیر وما ) نموذجیة

دون تفاوض،  وهي إیجاب موجّه لعدد غیر محدود من 17لیهاعلى الطرف المذعن سوى الانضمام إ

للعلاقات بین المتعاقدین، أو هي règlement privéeالأشخاص، فهي بذلك عبارة عن تنظیم خاص 

،فهل اعتبارها كذلك یجعل منها مصدرا خاصة للقواعد 18شریعة المتعاقدین حسب تعبیر القانون المدني

  القانونیة؟

  امة في العقودنطاق الشروط الع- 2

مصدر الشروط العامة هو أحد أطراف العقد الذي یقوم بتحریرها مسبقا قبل إبرامه، وقد تَرِدُ هذه 

الشروط في الوثیقة المكوّنة للعقد سواء كان مكوّناً من ورقة واحدة أو عدّة أوراق وقّع علیها المتعاقدان، 

ائیة أو الإعلانات أو الملصقات أو ملاحق العقود أو غیر وقد تَرِدُ في وثائق العقد الأخرى كالكُتیَِّبات الدع

تتمیز الشروط العامة عن الإیجاب . وإن كان كل إیجاب لا یعتبر حتما شروطا عامة،إیجاباذلك، فتعتبر 

في القانون المدني في كون هذا الأخیر یكفي فیه أن یتضمن المسائل الرئیسیة دون المسائل التفضیلیة 

مدني، أما الشروط العامة وإن كانت تتضمن نفس عناصر 65ح من نص المادة العقد حسب ما یتض

الإیجاب المطلوبة إلا أنه بالإضافة إلى المسائل الرئیسیة فیحب أن تتضمن المسائل التفصیلیة للعقد أیضا 

، قد یكون المهنیون في حدّ ذاتهم وهذا الغالبالشروط العامةفيوالموجب،19وذلك تحت طائلة البطلان
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حیث یمنحهم القانون سلطة تحریر هذه الشروط، كما قد یكون السلطة العامة وذلك إمّا بصفة انفرادیة أو 

أمّا القابل أو الأشخاص الموجّهة إلیهم فقد یكون المستهلك، كما قد یكون ). 2.1(بالتعاون مع المهنیین 

  ).2.2(الأعوان الاقتصادیون 

  الموجب-2.1

، وقد یكون السلطة العامة )2.1.1(- العون الاقتصادي، المتدخّل- قد یكون الموجب المهنیون

)2.1.2.(  

  المهنیون - 2.1.1

تحدّد الشروط العامة للبیع مضمون العقد قبل انعقاده، وتظهر في شكل بنود یُحرّرها العون 

من قانون الممارسات4- 3الاقتصادي، وهو ما یدلّ علیه تعریف العقد المذكور في نص المادة 

التجاریة، فالعون الاقتصادي یحرّر هذه الشروط باعتباره الطرف القوي في العقد، أو الشخص المحتكر 

أن تتضمّن مجموعة -الشروط-للسلعة أو الخدمة وذلك تحت ضرورة احترام القانون، الذي یشترط فیها

د جذب انتباه التي قد توضع قص) المقترحة(من البیانات الإجباریة، وكذا بعض البیانات الأخرى 

والعون . 20المستهلك وجعله یتعاقد ربحا للوقت وتجسیدا للمساواة في التعامل مع مختلف الزبائن

كل منتج أو تاجر أو حرفي أو مقدم خدمات أیا "فهو 02- 04من قانون 3الاقتصادي حسب المادة 

لغایة التي تأسس من كانت صفته القانونیة یمارس نشاطه في الإطار المهني العادي أو بقصد تحقیق ا

كل شخص طبیعي أو "هو ، و 03-09من القانون رقم 3، وهو أیضا المتدخّل الذي عرفته المادة "أجلها

، الناقل ، كالمنتج، المستورد والمُخَزِّن"في عملیة عرض المنتوجات للاستهلاك) یساهم(معنوي یتدخل 

الإلكتروني في إطار التجارة الإلكترونیة الذي المورّد والمتدخّل هو أیضا. 21والموزّع، والعون الاقتصادي

كل شخص طبیعي أو معنوي یقوم بتسویق أو اقتراح " 4فقرة 05- 18من القانون رقم 6عرفته المادّة 

  ".توفیر السلع أو الخدمات عن طریق الاتصالات الإلكترونیة

، 22ویق الخدماتتعتبر هذه الشروط ضروریة لأيّ عون اقتصادي یمارس نشاط بیع السلع أو تس

فهي تشكّل القاعدة الأساسیة للعلاقات التجاریة بینه وبین والمستهلك أو المشتري سواء كان هذا الأخیر 

، وهي تختلف باختلاف محل البیع أو الخدمة، وتعتبر 23)مستهلك أو عون اقتصادي آخر(محترفا أم لا 

  .تحریرهاغالبا خلاصة التجارب والعادات والأعراف المهنیة للتجار وقت 

یختلف المهنیون أو الأعوان الاقتصادیون باختلاف النشاط، ففي مجال التأمین أو البنوك مثلا قد 

یقصد بهم الأشخاص الطبیعیة التي تمارس نشاط التأمین أو البنوك أو الأشخاص المعنویة شركات 

ن على المستوى المحلي كما قد وقد یكون هؤلاء المهنیو ). الجمعیات المهنیة(التأمین أو البنوك أو ممثّلیهم 

یكونون على المستوى الدولي، كما هو الأمر مثلا بخصوص العقود المتعلّقة بالتجارة الإلكترونیة التي 

إنّ العقود التي یُحرّرها هؤلاء المهنیون تتضمّن . تحدّد فیها الشروط العامة من طرف المنظّمات المهنیة

ة، ویعدّ ذلك ضمانة لتلبیة رغبات زبائنهم من مستهلكین وأعوان المعلومات الكاملة حول العملیة العقدی
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هذه الشروط المعدّة مسبقا .  اقتصادین، من خلال إعلامهم بكل هذه المعلومات التي تسهّل علیهم التعاقد

تتمیّز بكونها تتضمّن قواعد عامة ملزمة ومجرّدة، كما أنّها قواعد تتضمّن قواعد تفسیریة وأخرى مكمّلة، 

ذلك أنّ واضع .  بیقها یكون عند الاتّفاق علیها صراحة، وأیضا مالم یوجد اتّفاق صریح على خلافهاوتط

لا تملك سلطة الرّدع، وما تحرّره من شروط ) المنظّمات المهنیة- الأعوان الاقتصادیون(هذه الشروط 

یة تشكل مرجعا یعتمد عامة للتعاقد في هذا المجال عبارة عن صیغ عامة للعقود، وقد تكون عقودا نموذج

  .24علیه ووسیلة لتطویر الشروط العامة للتعاقد، خاصة في المعاملات الدولیة

  السلطة العامة- 2.1.2

یُقصد بمصطلح السلطة العامة في هذا المجال الدولة بجمیع مؤسّساتها، تتدخّل السلطة العامة لیس 

الطرفین غیر المتساویین، وإنّما تتدخّل أیضا من فقط لمحاربة الشروط التعسّفیة وإقامة التوازن العقدي بین 

خلال وضع شروط العقد مسبقا، بوضع أحكام آمرة یخضع لها كلّ من العون الاقتصادي والمستهلك، 

ویكون ذلك إمّا بصفة انفرادیة أو عن طریق التفاوض مع المهنیین أو الأعوان الاقتصادیین الذي ینتهي 

وط العامة في هذه الحالة بتدخّل طرف آخر غیر أطراف العقد في تتمیّز الشر . 25إلى اتّفاق جماعي

  . وضعها یتمثّل في السلطة العامة

إنّ تحدید مضمون العقد مسبقا من طرف السلطة العامة یجعل من العقد في الغالب عقدا نموذجیا، 

اء أو البرید ینشر بموجب مرسوم وهو ما نجده مثلا في الشروط العامة لمورّدي الكهرباء والغاز والم

والموصلات مثلا، فهي شروط تمّ وضعها تطبیقا للنصوص التشریعیة والتنظیمیة، وتطبیقا للشروط 

المحدّدة من قبل المؤسّسات المسیّرة للخدمات المذكورة، وهي شروط مفروضة على الأطراف عن طریق 

  .الإحالة إلى النصوص القانونیة ویمكن الاطّلاع علیها بسهولة

  لالقاب-2.2

القابل أو الأشخاص الموجّهة و یصدر الإیجاب إلى الكافّة وبشروط واحدة على نحو مستمرّ ودائم، 

إلیهم هذه الشروط لا یملكون تعدیل أيّ شرط منها وإنّما یقبل بها دون مناقشة أي یذعن لهـا، فشخصیة 

ذاته وإنّما بصفته القابل المذعن لیست محلّ اعتبار، كون الإیجاب الصادر لا یوجّه لشخص معیّن ب

  .أو عون اقتصادي آخر،كمستهلك

قد یكون المستهلك، وقد عالجت التشریعات تنظیم وتدعیم القابل إذن في إطار الشروط العامة

عرّفه المشرع في حمایة المستهلك فیما یبرمه من عقود استهلاكیة بوصفه الطرف الضعیف فیها، وقد

یقتني سلعا قدمت للبیع أو كل شخص طبیعي أو معنوي " بأنّه من قانون الممارسات التجاریة2المادة 

- 09من القانون رقم 3المادة ، كما عرّفته "یستفید من خدمات عرضت ومجردة من كل طابع مهني

كل شخص طبیعي أو معنوي یقتني، بمقابل أو مجانا، سلعة أو خدمة موجهة للاستعمال النهائي من ""03

كما یعدّ مستهلكا كذلك كلّ ". تلبیة حاجة شخص آخر أو حیوان متكفل بهأجل تلبیة حاجته الشخصیة أو

والمستهلك باعتباره قابلا فإنّ قبوله لا  .26تاجر أو مهني یقتني السلعة أو الخدمة لاستهلاكه الشخصي
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یصدر بعد مناقشة ومفاوضة مع الموجب كما یحصل عادة في العقود الأخرى، بل هو في مركزه كطرف 

ملك إلاّ أن یأخذ أو یترك لما كان في حاجة إلى التعاقد على شيء لا غنى له عنه فهو ضعیف لا ی

  . مضطرّ إلى الاذعان والقبول

شخصا معنویا یقتني سلعا أو خدمات لحاجاته - القابل عونا اقتصادیا آخر كما قد یكون 

التي ذكرت أنّ هذا ، وهذا ما یتّضح من نص المادة الأولى من قانون الممارسات التجاریة-الخاصة

من ذات 9المادة القانون یُطبّق أیضا في العلاقة بین الأعوان الاقتصادیین فیما بینهم، وأكّدته أیضا 

كیفیات الدفع وعند یجب أن تتضمن شروط البیع إجباریا في العلاقات بین الأعوان الاقتصادیین "القانون 

ح أنّ الشروط العامة للبیع هي موجّهة أیضا من ، فیتّض"الاقتضاء الحسوم والتخفیضات والمسترجعات

یتولى البائع " من قانون الممارسات التجاریة إذ نصّت 4وأكّدت ذلك أیضا المادة . اقتصادي آخرعون 

من نفس 8، وألزمت المادة "وجوبا بإعلام الزبائن بأسعاره وتعریفات السلع والخدمات وبشروط البیع

تام عملیة البیع بإخبار المستهلك بأیة طریقة كانت وحسب طبیعة المنتوج قبل اخت".... القانون البائع 

بممیزات هذا المنتوج أو الخدمة وشروط البیع وكذا الحدود المتوقعة بالمعلومات النزیهة والصادقة المتعلقة 

  ".للمسؤولیة التعاقدیة لعملیة البیع أو الخدمة

لبیع تدخل في إطار التزام العون الاقتصادي أو یتّضح من خلال هذه المواد أنّ الشروط العامة ل

. المتدخّل بالإعلام، والمعلوم أنّ هذا الأخیر هو التزام قانوني یترتّب على مخالفته جزاءات ذكرها القانون

وینطبق على الالتزام بالإعلام في هذا الإطار ما ینطبق على المعلومات التي یجب إعطاؤها للمستهلك 

من 12المادة المعلومات مقروءة ومفهومة بحیث تنیر رضاه، وهو ما تؤكّده بصفة عامة بأن تكون 

  :حیث تمر طلبیة المنتوج أو الخدمة عبر ثلاث مراحل إلزامیة أهمها05- 18القانون رقم 

  ".وضع الشروط التعاقدیة في متناول المستهلك الإلكتروني بحیث تمكنه من التعاقد بعلم ودرایة تامة- 

  روط العامة للتعاقدممیّزات الش- 3

تتمیّز الشروط العامة أنّها شروط محرّرة مسبقا من طرف العون الاقتصادي فلا مجال للتفاوض 

، كما أنّها أصبحت إجباریة في بعض النشاطات كما هو الشأن في عقود التجارة )3.1(بشأنها 

  ).3.2(الإلكترونیة 

  شروط مُحرّرة مسبقا-3.1

لتطوّر الذي عرفه اقتصاد السوق الذي یقتضي سرعة المعاملات، ظهرت الشروط العامة نتیجة ا

فالتطور المتزاید للحیاة الاقتصادیة أدى إلى التفاوت في المراكز الاقتصادیة، وأصبحت العقود تبُرم من 

إنّ العقد في هذا . ینفردون بوضع شروط العقد التي لا تقبل المناقشة من المستهلكالذینطرف المحترفین

على شكل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو وصل استلام أو سند أو أي "غالبا ما یبرم الإطار

وثیقة أخرى مهما كان شكلها أو سندها تتضمن الخصوصیات أو المراجع المطابقة لشروط البیع العامة 

شكال المذكورة فيوكون العقد یبرم وفق الأ. 02- 04قانون 4فقرة 3تؤكّده المادة حسب ما " المقررة سلفا
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  . أن یكون مطابقا لخصوصیات ومراجع شروط البیع العامة المحدّدة سلفاهذه المادة فإنّه یجب 

الشروط العامة للبیع عبارة عن مجموعة من الاشتراطات المحدّدة سلفا من قبل هؤلاء المحترفین أو 

تكون عبارة عن وثیقة برم من طرفهم، وقد المهنیین، التي سیتمّ العمل بها مستقبلا في كلّ العقود التي ستُ 

خاصة تلحق بالعقد ذاته، وتقُدَّم للمستهلك أو الزبون في شكل مطبوعة أو مطویات أو تكون جزءًا من 

الوثائق التعاقدیة، وهي تحرّر مسبقا أي قبل إبرام العقد من أحد أطرافه وهو العون الاقتصادي، وبغضّ 

لا یكون للمتعاقد معه إمكانیة التفاوض ) ورقي، إلكتروني(أو سندها النظر عن مداها أو طریقة كتابتها

وعلیه لا تُعدّ شروطا عامة للبیع تلك الشروط التعاقدیة التي كانت محلّ تفاوض بین أطراف . بشأنها

التي یكون فیها للزبون ملء 28، كما قد تكون هذه الشروط العامة في إطار العقود النموذجیة27العقد

  .قط وهو ما نجده مثلا في إطار العقود الإلكترونیةفالفراغات 

  شروط إجباریة-3.2

أصبحت الشروط العامة للبیع في ظل التطوّر ضروریة كما سبق ذكره بالنسبة للأعوان 

الاقتصادین، فهي تساهم في ربح الوقت والمال ووسیلة لجذب المستهلك، وقد كانت في بدایة الأمر من 

لمصالحهم، غیر أنّه ونظرا لأهمیّتها فقد جعلها المشرع إجباریة ألزم بها البائع أو اختیار المحترفین حمایة 

من القانون رقم  4العون الاقتصادي في إطار الالتزام بإعلام المستهلك بشروط البیع، فقد نصّت المادة 

، ونصّت "لبیعیتولى البائع وجوبا إعلام الزبائن بأسعار وتعریفات السلع  والخدمات، وبشروط ا"02- 04

منه یلزم البائع قبل اختتام عملیة البیع بإخبار المستهلك بأي طریقة كانت وحسب طبیعة 8المادة 

المنتوج، بالمعلومات النزیهة والصادقة المتعلّقة بممیّزات هذا المنتوج أو الخدمة وشروط البیع 

مخالفة الالتزام ، وعاقب على 29من نفس القانون9،  وهو ما یستفاد أیضا من نص المادة ...."الممارس

306- 06من المرسوم التنفیذي رقم 2ولقد حدّدت المادة . 30منه 32بالإعلام بشروط البیع طبقا للمادة 

العناصر الأساسیة التي یجب إدراجها في العقد المبرم بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین، وتتمثّل في 

ة للمستهـلك والتي تتعلق بالإعلام المسـبق للمستهلك ونزاهة وشفافیة العناصر المرتبطة بالحقوق الجوهری" 

ألزمت المادة ". أ والخدمات وكذا الضمان والخدمة ما بعد البیع/العملیات التجاریة وأمن ومطابقة السلع و

  .الشروط التي تعتبر تعسفیة5من نفس المرسوم العون الاقتصادي إعلام المستهلك بها وحدّدت المادة 4

إذا كان قانون الممارسات التجاریة جعل هذه الشروط من ضمن المعلومات  الإجباریة التي یتعیّن 

إعلام المستهلك بها من طرف العون الاقتصادي حمایة له، وتدخل ضمن شفافیة الممارسات التجاریة، 

ریة عن طریق جعل هذه الشروط ضمن المتطلّبات المتعلّقة بالمعاملات التجا05-18فإن القانون رقم 

منه، إذ 12و11الاتصال الإلكتروني وجعلها إجباریة في حدّ ذاتها، وهو ما یتّضح من نص المادة 

یجب أن یقدم المورد الإلكتروني العرض التجاري الإلكتروني بطریقة مرئیة ومقروءة " 11نصّت المادة 

تمر طلبیة " 12، ونصّت المادة "....الشروط العامة للبیع،...... ومفهومة، ویجب أن یتضمن على الأقل

وضع الشروط التعاقدیة في متناول المستهلك الإلكتروني، - : عبر ثلاث مراحل إلزامیةمنتوج أو خدمة 
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، وعاقب القانون مخالفة المنصوص علیها في ........"بحیث یتم تمكینه من التعاقد بعلم ودرایة تامة،

  .31منه39المادّتین بموجب المادة 

  قواعد قانونیة: لشروط العامة للتعاقدا- ثانیا

سبق الذكر بأنّ عقود الإذعان أو العقود النموذجیة التي تتضمّن الشروط العامة للتعاقد تعتبر 

وموجّهة لعدد كبیر من 32تنظیما خاصا، فهي تتضمّن قواعد عامة ومجرّدة أي لیست ذات طابع فردي

، كما أنّ لهذه العقود قوّة تخاطبهم بعض القوانینالأشخاص قد یكون أكبر حتى من عدد الأشخاص الذین

إلزامیة معترف بها قانونا وقضاء، وكثیرا ما یعترف لمحرّري هذه العقود خاصة في بعض المجالات  

، حیث نجد )pouvoir règlementaire(كالتجارة الإلكترونیة أو الاتّصالات الإلكترونیة بسلطة تنظیمیة 

منظّمة بصفة تعاقدیة أكثر منه بصفة تشریعیة أو قانونیة، بل أصبح ینظر حقوق الأطراف والتزاماتهم 

إلى العقد لیس باعتباره مصدرا للالتزام فقط، بل ومصدر  للقانون أیضا، فالتطوّر الحاصل في مختلف 

المجالات ساهم هو الآخر في تطوّر مصادر القانون الكلاسیكیة، فلم تعد هذه الأخیرة من احتكار الدولة 

حدها أي أصبح للقانون مصادر خاصة، أو ما یسمّى بخوصصة مصادر القانون، وما الاتفاقات و 

حیث تعتبر قانونا حقیقیا لا یطبّق فقط على الذین كانوا أطرافا فیه الجماعیة للعمل إلاّ دلیلا على ذلك، 

  .33مستقبلایوم إبرامه بل على كل الذین سینضمّون إلیه  

ادر القانون واعتبار العقد أو الشروط العامة للعقود مصدرا له عرف غیر أنّ القبول بخوصصة مص

  ).2(ومؤیّد لها ) 1(34جدلا كبیرا بین رافض للفكرة تماما

  رفض الشروط العامة للتعاقد كمصدر للقانون- 1

تتمیّز القاعدة القانونیة بمجموعة من الخصائص التي بدونها لا تعتبر كذلك، فالقاعدة القانونیة 

ة تنظّم سلوك الأفراد في المجتمع، وهي تتمیّز بكونها عامة ومجرّدة، غیر أنّ العقد یختلف عن هي قاعد

القاعدة القانونیة فهو لا یتضمّن الخصائص التي تتضمّنها القواعد القانونیة فهو عكس هذه الأخیرة یتمیّز 

، كما أنّ )1.2(و القهر ، كما أنّ الشروط التي یتضمّنها یغیب فیها الإجبار أ)1.1(بطابعه الفردي 

  ).1.3(قواعده لا تتّسم بالدیمومة فهي غیر مستقرّة وبالتالي لا تحقّق الأمن القانوني 

  الطابع الفردي للشروط العامة-1.1

تُعرَّف القاعدة القانونیة على أنّها قاعدة سلوك عامة ومجرّدة وملزمة، وأن جزاء مخالفتها توقعه 

دة القانونیة بغضّ النظر عن الشخص الذي ستُطبَّق علیه أي دون تحدید توضع القاع.  السلطة العامة

لذاتیة من تسري علیه، فهي تولد كي تسري على كل من تتوافر فیه شروط انطباقها من كافّة أفراد 

وهي قاعدة عامة من حیث المكان والأشخاص إذ أنّ الكل مطالب بالخضوع لها وبالتالي . المجتمع

المكان فتبعا لمبدأ سیادة الدولة فالقاعدة القانونیة واجبة التطبیق داخل الحیّز احترامها، ومن حیث

أمّا من حیث الزمان فتصدر لتُطبَّق في الحال والمستقبل وهي دائمة . الجغرافي الخاضع لسیادة الدولة

من الاعتباراتكما أنّها مجرّدة أي أنّها لا تخاطب أشخاصا بذواتهم فهي مجرّدة . نسبیا إلى حین إلغائها
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  . 35الشخصیة والذاتیة

إنّ خصائص القاعدة القانونیة المذكورة سابقا لا تتوافر علیها الشروط العامة للعقد، إذ یُنظر لهذا 

الأخیر دائما على أنّه مصدرا للالتزام، وبالتالي اعتباره مصدرا للقانون یرى فیه الكثیرین أنّه أمرا غیر 

، 36نّه ذو طابع فردي أو خاص، یخصّ أطرافه المحدّدین فیه فقط كأصلعادي أو خارج عن المألوف، لأ

إنّ العقد تصرّف قانوني یرتّب آثارا قانونیة بین .  فلذاتیة مكانة كبیرة كونها تعبّر عن إرادة المتعاقدین

ن طرفیه أو أطرافه المحدّدین فیه أو المذكورین فیه، وكونه موجّه لأشخاص معیّنین بذواتهم فلا یمكن أ

تكون الشروط العامة الواردة فیه قواعد قانونیة كونها قواعد غیر عامة كما أنّها ذاتیة وغیر مجرّدة، وتسعى 

هذا الطابع . لتحقیق المصلحة الفردیة عكس القواعد القانونیة التي تهدف إلى تحقیق المصلحة العامة

الأكبر أمام تقبُّل أن یكون للعقد مكانة الخاص أو الفردي للعقد مقارنة بالقواعد القانونیة كان هو العائق

ضمن مصادر القانون على أساس أن السلطة العامة لم تفوّض المتعاقدین سلطة التعبیر عن سیادتها 

  .باسمها، ولم تخوّل لهم إمكانیة خلق القواعد القانونیة

قبولها من الطرف إضافة إلى كلّ هذا فإنّ الشروط التعاقدیة یشترط فیها في جمیع الأحوال أن یتمّ 

الموجّهة إلیه كي ترتّب آثارها القانونیة، عكس القانون أو القاعدة القانونیة التي تُحدث آثارها دون الحاجة 

  . 37للموافقة أو الرضا من طرف من وُجِّهت إلیهم

  غیاب الإجبار القانوني-1.2

الأفراد احترامها رغما عنهم كونها ملزمة، بمعنى أنّه یجب على تتّصف القاعدة القانونیة بالتجرید

حیث لا یمكن أن یترك هذا الاحترام رهین مشیئتهم، وبما أنّ الإلزام مصدره السلطة العامة التي تكفل 

والدولة أو السلطة احترامها وتوقیع الجزاء على من یخالفها، فإنّ الجزاء لا غنى عنه في القاعدة القانونیة، 

ذلك أن سلطة الأمر والإكراه لا توجد إلا بیدها، والقانون لا یجد العامة هي الوحیدة المخوّلة بفرضه،

  . شروط وجوده إلاّ في إطار الدولة، حیث أنّه مجموعة القواعد التي یمارس بموجبها الردع داخل الدولة

إنّ غیاب الإجبار أو القهر في العلاقات التعاقدیة كان هو الآخر حجّة أمام الرافضون لفكرة أن 

فالأطراف المتعاقدة لا تملك وسائل خاصة لتوقیع ،38وط العامة في العقود مصدرا للقانونتكون الشر 

التنفیذ الجبري للالتزامات المتعاقد بشأنها بنفسها بل تلجأ للوسائل المقرّرة من طرف السلطة العامة، وهو 

مصدرها السلطة العامة، ما یمنع أن تكون الاشتراطات التعاقدیة قانونا أو قواعد قانونیة كتلك التي یكون

ذلك أنّ العقد مثله مثل الفعل الضار لا یعدو أن یكون مجرّد واقعة قانونیة ومصدر قوته الإلزامیة هو 

ورغم اعتبار العقد أو الشروط العامة ملزمة فهي عكس القواعد القانونیة تتمیّز بضعف قوّتها . 39القانون

دة الذي اعترف له القانون أصلا بذلك عكس القواعد الإلزامیة، كون مصدر الإلزام هو سلطان الإرا

  .القانونیة التي تعتبر ملزمة في حدّ ذاتها

  غیاب الأمن القانوني-1.3

ائهاـــرق إلغــ، كما أنّ ط)ایة إلغائهاـــإلى غ( ا ـبیـــومة نســرار والدیمـــتقــــــــانونیة بالاســواعد القـــز الق ــّتتمی
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وء إلى إجراءات معیّنة حدّدها القانون، وهي تعمل على تعزیز  الأمن القانوني كونها وتعدیلها یكون باللج

تسعى لتحقیق الصالح العام، وكلّ هذا لا یتوافر في الشروط العامة في العقود التي تسعى عموما إلى 

اف حمایة المصالح الخاصة لأطرافها ولیس لحمایة المصلحة العامة، فالشروط الموضوعة من أحد أطر 

العقد وإن كانت موجّهة لعدد غیر محدود من الجمهور لا أحد ینكر أن واضعها یهدف قبل كلّ شيء إلى 

  .حمایة مصالحه الخاصة، وتدعیم هیمنته لمجال النشاط

إنّ الشروط العامة للبیع تكون غالبا في إطار المنافسة، وبالتالي فإنّ واضعها یهدف إلى جذب 

و ما ینتج عنه تضارب المصالح هذا من جهة، كما أنّها من جهة أخرى الزبون قصد تحقیق الربح، وه

قواعد غیر مستقرّة كونها من صنع إرادة الأطراف التي یسهل تغییرها وتعدیلها، وهي غالبا ما تكون غیر 

ضف . واضحة وغامضة تغیب فیها الشفافیة من مرحلة وضعها إلى تنفیذها، وقد تكون صعبة التطبیق

وهذا دون نسیان أنّ .  - عكس القواعد التي یكون مصدرها السلطة العامة- واعد لا تنشر إلى ذلك فهي ق

هذه القواعد تحتاج لقبولها من المستهلك أو من طرف وجّهت إلیهم ما یجعلها قواعد هشّة تنهار بمجرّد 

ه الشروط أي كما أنّها قواعد تقوم على أساس الثقة التي تبنى أو تقوم بین واضع هذ. رفض الانصیاع لها

العون الاقتصادي والمستهلك ولیس على أساس الردع أو الجزاء، وعلى هذا الأساس فإنّ هذه القواعد 

ستتواجد فقط بالنسبة لمن یحترمها من المنضمّین إلیها ولیس لكل من وجّهت إلیهم، وهي أیضا تختلف 

قانوني الذي یعتبر الهدف الذي من مجال لآخر ما یترتّب عنه عدم الاستقرار وبالتالي غیاب الأمن ال

، ویتحقق هذا الأمن في القواعد التي یكون مصدرها السلطة العامة كونها تهدف 40تسعى إلیه دولة القانون

لتحقیق الصالح العام، ولیس بتعدّد المصادر وإدخال تلك القواعد التي یكون مصدرها الأفراد من خلال 

العقد، ذلك أنّ القواعد التي یكون مصدرها العقد تسعى لتحقیق المصالح الخاصة لواضعها، وكلّ هذه 

عناصر تساهم في عدم الأمن القانوني، لذا تمّ إنكار أن یكون للأفراد القدرة على إنشاء القواعد القانونیة 

  .كتلك التي یكون مصدرها السطلة العامة

    قبول الشروط العامة في العقود كمصدر للقانون- 2

ن مكانة العقد باعتباره إنّ التطوّر الذي عرفه المجال الاقتصادي وازدهار التعاملات التجاریة زاد م

الوسیلة المثلى للتبادل على المستوى الوطني والدولي وأدّى التطوّر السریع لهذه النشاطات من غیر 

الإمكان تنظیمها كلّیا من طرف الدولة كما هو الأمر بالنسبة للاتصالات الإلكترونیة أو التجارة 

طلة العامة أو الدولة غیر قادرة على مواكبة هذا الإلكترونیة، إذ أصبحت القوانین التي یكون مصدرها الس

التطوّر وهو ما جعل البعض یقبل فكرة وجود قانون ذو مصدر تعاقدي أو اتفاقي، وعدم إنكار قدرة العقد 

.41على إنشاء القاعدة القانونیة

یة أي العقد شریعة المتعاقدین فهو قانون الأطراف المتعاقدة والقانون ذاته اعترف له بهذه الامكان

وعلى أساس ذلك یذهب الكثیرون . خلق هذه القواعد التي تلزم أطرافه، فالعقد یستمدّ ذلك من القانون ذاته

لقبوله ضمن مصادر القانون فسبق الذكر أنّ الشروط العامة في العقود كالشروط العامة للبیع أو الشروط 
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موذجیة وهي قواعد منظِّمة لعلاقات العامة للاستعمال هي عقود إذعان وقد تكون في إطار العقود الن

إذ اعترف لها القانون صراحة بأنّها قانون للأطراف  فهي قادرة على الأطراف تضع شروطا عامة ومجرّدة

كما أنّ الشروط العامة هي قواعد ملزمة أي أنّها لا ) 2.1(إنشاء قواعد مشابهة للقواعد القانونیة من جهة 

رى تعتبر الشروط العامة أو العقد الوسیلة المثلى لمواكبة التطوّر من من جهة أخ) 2.2(تخلو من الجزاء 

  ).2.3(المعاملات وهذا ما یساهم في تحقیق الأمن القانوني خلال تحقیق السرعة والثقة في 

  الشروط العامة في العقود قواعد قانونیة-2.1

قضه، أو تعدیله إلا باتفاق العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز ن" قانون مدني 106نصّت المادة   

الاتفاقات التي تعقد "مدني فرنسي 1134وجاء في نص المادة ". الطرفین أو للأسباب التي یقررها القانون

ید ذلك أنّ العقد والشروط التي یتضمّنها فوی،"على وجه شرعي تقوم مقام القانون بالنسبة إلى عاقدیها

یرى فیه البعض أنّ العقد مثله مثل القانون، إذ یمكن بموجبه تعتبر قانونًا یسري على الأطراف، وهذا ما

للأطراف خلق قانونهم الخاص باتفّاق إرادتهم وبالتالي الاعتراف للعقد بأن یكون مصدرا للقاعدة التي تنظّم 

إنكار أن یكون للعقد عموما والشروط العامة للتعاقد القدرة على عدم وهذا ما دفع بالكثیرین إلى،السلوك

إنشاء القواعد القانونیة وإن كان أدنى مرتبة من القانون فإنّ هذا الأخیر هو الذي یعترف للعقد بهذه 

من أشهر من أدخل العقد ضمن مصادر " هانز كلسن"ویعتبر الفقیه . - خلق القواعد القانونیة- الإمكانیة 

هذه القواعد من الأدنى إلى القانون حیث وضع ترتیبا للقواعد القانونیة على شكل تدرج هرمي ترتب فیه 

الفردیة، الأحكام القضائیة، العقود، التشریع والدستور، فیكون بذلك القواعد التي الأوامر: الأعلى كما یلي

  . 42مصدرها الأفراد في مرتبة وسطى بین السلطة العامة والحكم القضائي

هم ویحدّد حریّاتهم إلخ، لكن یمكن إنّ القانون هو الذي ینظّم علاقات الأفراد إذ یحدّد حقوقهم وواجبات

بموجب العقد، فالإرادة الحرّة ) تحدید الحقوق والالتزامات وتحدید حریاتهم(للأطراف أیضا تنظیم علاقاتهم 

.43مدني بمثابة قانون وهو قانون اتفّاقي106الواعیة یمكنها خلق القواعد التي اعتبرتها المادة 

العامة للبیع أو الشروط العامة للاستعمال تتضمّن تنظیم إنّ الشروط العامة في العقد كالشروط

، ...)كیفیات التسلیم الدفع، الضمان، المسؤولیة (المسائل التفصیلیة للعلاقة بین المتعاقدین بصفة دقیقة 

وهو . فلا تعتبر مجرّد أحكام اتّفاقیة تطبق أو تتجدّد بمناسبة كلّ عقد بل هي قواعد تطبّق على كل العقود

فع ببعض القوانین للاعتراف صراحة للعقد بمكانته ضمن مصادر القانون وهو ما نجده على سبیل ما د

إذا لم یوجد عقد "منه على أنّه ) 4(، حیث تنصّ المادة 199044المثال في قانون التجارة العماني لسنة 

یتضمنها هذا أو وجد وسكت عن الحكم، أو كان الحكم في العقد باطلاً، سرت النصوص التشریعیة التي

إذ جعل هذا النص العقد " القانون والقوانین الأخرى، على جمیع المسائل التي تتناولها هذه النصوص

وقد أعطى المشرع الاماراتي للعقد أهمیة كبیرة فهو یطبق في حالة عدم . المصدر الأوّل للقانون التجاري

مصالح التجاریة غالبا ما تكون مصالح وجود نص آمر متقدما بذلك على مصادر القانون الأخرى، لأن ال

لم یكن هناك نص تجاري آمر خاصة بأطرافها لذا فإنّ أفضل ما یحكمها هو الاتفّاق الخاص بینهما، فإذا 
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تُطبَّق أحكام الاتّفاق الخاص بین المتعاقدین وفقا لقاعدة العقد شریعة المتعاقدین بشرط عدم تعارضها مع 

  45عد النظام العام والآداب العامةقاعدة قانونیة آمرة أو مع قوا

سبق الذكر أنّ إنكار أن یكون للعقد عموما إمكانیة إنشاء أو خلق القواعد القانونیة لكون له طابع 

خاص وذاتي، فآثاره تنصرف كأصل لأطرافه فهو یخلو من العمومیة التي تتمیّز بها القاعدة القانونیة، كما 

تهم فقواعده تتمیّز بالذاتیة عكس القواعد القانونیة التي تتّصف بأنّها أنّه یخصّ أشخاصا محدّدین فیه بذوا

  . قواعد مجرّدة

غیر أنّ الشروط العامة في البیع هي في الغالب عبارة عن عقود إذعان أو تكون في إطار العقود 

ونها النموذجیة تُحرّر دون إمكانیة التفاوض بشأنها، وهي تتضمّن قواعد ذات طبیعة عامة ومجرّدة ك

تُطبَّق على عدد غیر محدود من الأشخاص قد یفوق أحیانا عدد الأشخاص الذین تخاطبهم بعض 

بل بصفاتهم كمستعمل أو مستهلك كما ، وهي قواعد مجرّدة لا تخاطب هؤلاء الأشخاص بذواتهم 46القوانین

ة وإن كان یتوجّب قبولها مجرّدتفعل القوانین أو القواعد القانونیة، وهذا دلیل على عمومیتها وأنّها قواعد 

وهذا یعني أنّ العقد لیس مرادفا دائما للفردیة فالشروط العامة للتعاقد 47فردیا من طرف الموجّهة إلیهم

تتمیّز بالعمومیة كما أنّها مجرّدة، إضافة إلى ذلك فإنّ القانون أحیانا لا یكون مجرّدا ولا عامّا، خاصة لمّا 

، وعلى أساس ذلك فلا یوجد ما یمنع أن تكون هذه )یم التعیین مثلاكمراس(یخاطب شخصا معیّنا بذاته 

الشروط العامة مصدرا للقانون وهو الملاحظ مثلا في إطار التجارة إلكترونیة أو الاتّصالات الإلكترونیة 

.عن طریق الأنترنت مثلا

  الشروط العامة للتعاقد قواعد ملزمة-2.2

أنّه ملزم لأطرافه وهو بذلك لا یخلو من الجزاء، صحیح كون العقد شریعة المتعاقدین فهذا یعني

أنّ إرادة الأطراف لا تملك فعلا وسائل التنفیذ الجبري لتنفیذ الالتزام، وأنّها تلجأ إلى الوسائل المقرّرة من 

طرف السلطة العامة إلاّ أنّها تبقى قواعدا ملزمة مثلها مثل القواعد التي تكون مصدرها السلطة العامة، 

  .48لك بغضّ النظر عن طبیعة الجزاء المقرّر عقدیا كان أو قانونيوذ

تجدر الإشارة إلى أنّ مجال هذه الشروط العامة كما سبق ذكره هي العلاقات بین الأعوان 

الاقتصادیین فیما بینهم أو فیما بین هؤلاء والمستهلكین، وهذا النوع من العلاقات قائم على الثقة فانعدامها 

حد الأطراف لالتزاماته خاصة بالنسبة للأعوان الاقتصادین قد یكون أكبر جزاء قد بسبب مخالفة أ

من خسارة الزبائن أو المتعاملین، ممّا یتعرّضون له لأنّه قد  یترتّب عنه المساس بسمعتهم وما یترتّب عنه 

على ، وفي مجالات معیّنة یمكن للأعوان الاقتصادیین توقیع الجزاء بأنفسهم49یؤثّر على نشاطه

قطع الأنترنت مثلا، سقوط ( المستهلكین المخالفین للشروط العامة للتعاقد كما في حالة إلغاء الاشتراك 

إضافة إلى ذلك فإنّ هذه الشروط تعتبر قواعد ملزمة للأطراف وهي نافذة في مواجهة الغیر، ). الضمان

.ویلتزم القاضي بتطبیقها عند النزاع
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  القانونيانة لتحقیق الأمنالشروط العامة للتعاقد ضم-2.3

تطوّر الصناعي والتكنولوجي الهائل دورا كبیرا في تطوّر صیغ العقود وتقویة النزعة للان ك

الاستهلاكیة لدى الأفراد وحثّهم على التعاقد دون مناقشة أو مفاوضة، وذلك ما ساهم في اتّساع نطاق 

بل وفق شروط موحّدة عامة مجرّدة معدّة مسبقا التعاقد الذي دخل مجالات واسعة جدّا لم یكن یعرفها من ق

من قبل أحد المتعاقدین، وهذا التطوّر الذي یتمیّز بالسرعة والتغیّر المستمرّین جعل مواكبة القانون له 

كلّ هذا أفرز نتیجة حتمیة وهي انفراد أحد .لأجل تنظیم المعاملات أمرا صعبا إن لم یكن مستحیلا

، فكان اللجوء إلى تشجیع التعامل بالنماذج إمكانیة مناقشته من الطرف الآخردون الطرفین بتحریر العقد 

الأخیرة الوسیلة المثلى لمواكبة العقدیة هو الحلّ من خلال تنظیم الشروط العامة للتعاقد إذ أصبحت هذه 

  .50هذا التطوّر السریعِ 

ل كثیرة یؤدّي إلى ن وجود صیغة جاهزة ومعدّة سابقا للعقود حول سلع وخدمات تتضمّن تفاصیإ

تقلیل الإجراءات وتخفیض تكالیف التعاقد كما یقلّل الوقوع في الأخطاء وخاصة في الحالات ذات الطبیعة 

المعقّدة مثل عقود بیع واستخدام برامج الحاسوب أو العقود الإلكترونیة، لأنّ المستهلك في هذا النوع من 

قتصادیة مقارنة بالمحترف شأنه شـأن المـستهلك فـي العقـود طرف ضعیف من ناحیة الكفاءة الفنّیة والا

العقود التقلیدیة وهذا ما یحقّق السرعة والثقة في المعاملات التي تعتبر أساس التجارة، وكلّ هذا ضمانة 

  .51لتحقیق الأمن القانوني

یة للتعاقد موحّدة ضمانة لحمایة المستهلك خاصة وأنّها أصبحت إجبار كما یعتبر وجود شروط عامة 

، كما أنّها تقلّل من التفاوت الموجود بین المراكز القانونیة 52وتدخل ضمن سیاسة حمایة المستهلك

في 54وتساهم في محاربة الشروط التعسفیة، وتجسیدا للمساواة في التعامل مع مختلف الزبائن،53للأطراف

دیین یتجنّبونها خشیة الجزاء ظلّ تحدید المشرع لتلك الشروط التي تعتبر تعسفیة ما یجعل الأعوان الاقتصا

  .الذي قد یتعرضون له ممّا یعد بدوره ضمانة لتحقیق الأمن القانوني
  

  

  

  

:خاتمة

إنّ قبول الشروط العامة في العقود أو العقد عموما كمصدر للقانون أصبح واقعا لا مفرّ منه في 

لتغیّر، ولم یعد القانون الصادر عن ظلّ تزاید أهمیّة العقد في ظلّ نشاطات تتمیّز بالسرعة في التطوّر وا

السلطة العامة قادرا على مواكبتها كما هو الشأن في مجال الأنترنت مثلا والتعاملات المختلفة التي تتمّ 

وبذلك یكون العقد كمصر مكمّل للمصادر الكلاسیكیة ولیس منافسا لها، وإن كانت القواعد التي قد . عبرها

التي تنشأ عن السلطة العامة من حیث كونها مرنة فمن الناحیة الواقعیة تنشأ عن العقد تتمیّز عن تلك 

قد وُجد -العقد-والقانونیة لا یوجد ما یمنع تقبّل العقد كمصدر للقواعد القانونیة، علما أن هذا الأخیر

  .أصلا قبل وجود الدولة بمفهومها المعاصر
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Ardenne2012, p. 86 et s.
24- Ibid.p.88.
25-Lionel Charbonnel, op. cit, p .92.

ر . ، یتعلّق بحمایة المستهلك وقمع الغش، ج2009فبرایر 25الموافق 1430صفر عام 29مؤرّخ في   -26

یتعلق بالتجارة 05-18من القانون رقم 3-6كما عُرّف أیضا المستهلك الإلكتروني في المادة. 15العدد 

كل شخص طبیعي أو معنوي یقتني بعوض أو بصفة مجانیة سلعة أو خدمة عن طریق " الإلكترونیة بأنّه

  ".الاتصالات الإلكترونیة من المورد الإلكتروني بغرض الاستخدام النهائي

ستهلك من الشروط التعسفیة في عقود راجع أیضا في تحدید مفهوم المستهلك، بوشارب إیمان، حمایة الم

  وما بعدها22، ص 2012الاستهلاك، رسالة ماجستیر، جامعة العربي بن مهیدي، أم البواقي

27- « Les conditions générales sont toutes les conditions qui sont formulées par avance 
pour une multitude de contrats et que l'une des parties au contrat, le stipulant, pose à 
l'autre partie lors de la conclusion d'un contrat. Il importe peu que les dispositions 
forment une partie spéciale extérieure au contrat, ou qu'elles soient intégrées dans le 
document contractuel lui-même. Peu importe leur etendue, le mode d'écriture, et la 
forme du contrat. Ne constituent pas des conditions générales، les conditions 
contractuelles négociées de façon précise entre les parties »، Dahmane Ben 
Abderrahmane، Le droit allemand des conditions générales des contrats dans la vente 
commerciale franco-allemande, Librairie générale de droit et de jurisprudence، 1985،
p.37, cité par Sinan Al Shattnawi, op. cit. p.101.

  .30علي فیلالي، العقود الخاصة، المرجع السابق، ص -28

علاقات بین الأعوان الاقتصادیین كیفیات الدفع في الإجباریایجب أن تتضمن شروط البیع " 9نصت المادة -29

  ".وعند الاقتضاء الحسوم والتخفیضات والمسترجعات

من هذا القانون، ویعاقب علیه بغرامة من 9و8یعد عدم الاعلام بشروط البیع، مخالفة لأحكام المادتین " -30

  ،)"دج100.000(إلى مائة ألف دینار )دج10.000(عشرة آلاف دینار 

دج كل مورد إلكتروني یخالف أحد 500.000دج على 50.000یعاقب بغرامة من " 39صت المادة ن-31

  ..."من هذا القانون12و11الالتزامات المنصوص علیها في المادتین 

  .104، المرجع السابق، صبن حامدمحفوظ لعشب-32

33- Boris Barraud, Les sources du droit de la communication par internet, these,
Université d’Aix-Marseille 2016, p 129.
34-« Beaucoup de théoriciens du droit ont postulé et persistent à postuler que ne 
saurait être une source du droit uniquement l’institution investie constitutionnellement 
du pouvoir d’énoncer des propositions juridiques valides. Par suite، seules seraient des 
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normes juridiques celles qui sont « “dites” selon les modalités définies par la doctrine 
des sources promue par le pouvoir politique ». Boris Barraud, Les nouveaux défis de la 
recherche sur les sources du droit, Revue de la Recherche Juridique – Droit Prospectif 
2016-4، n° 164، p.13.

  .63، ص 2010علي فیلالي، مقدمة في القانون، موفم للنشر -35

36 - Lionel Charbonnel, op. cit, p .46.
37 -. « Le consentement dans le contrat et le consentement dans la loi diffèrent assez 
sensiblement. Dans le contrat, les consentements qui lient les parties interviennent au 
moment même de la formation du contrat. L’échange des consentements, élément 
indispensable et le plus souvent suffisant à la naissance du contrat intervient en un 
seul instant. …….. Dans la loi, l’intervention du consentement est beaucoup plus 
complexe. On peut sans doute admettre l’existence d’un consentement originaire des 
citoyens qui fonde le pacte social et justifie par avance toutes les normes adoptées par 
l’Etat : c’est la fameuse théorie du contrat social ». Rémy Cabrillac, La réception de 
la loi : consentement ou adhésion ? Actes du colloque,La contractualisation de la 
production normative,11, 12 et 13 octobre 2007، op. cit. p.72.  
38- « ce qui fait qu’une règle est règle de droit, c’est qu’elle est posée sous la menace 
d’une sanction, consistant dans la possibilité d’une contrainte. Pour qu’il y ait création 
de droit, il faut donc que celui qui crée la règle soit capable de faire lui-même 
executer, par des voies de contrainte, les dispositions qu’il y a adoptées ou tout au 
moins d’imprimer à celles-ci force exécutoire. En d’autres termes, la notion de 
création du droit suppose un acte de puissance publique ». R. Carré de Malberg,
Confrontation de la théorie de la formation du droit par degrés avec les idées et les 
institutions consacrées par le droit positif français relativement à sa formation,
Librairie du Recueil Sirey, 1933, p. 90-91, cité par Boris Barraud, Les nouveaux défis 
de la recherche sur les sources du droit,Revue de la Recherche Juridique – Droit 
Prospectif 2016-4, n° 164, p.13.
«Le problème de la sanction est peut-être le point noir du droit d’origine privée et, par 

suite,le point noir du renouvellement des sources du droit dès lors qu’il s’opère par une 
émancipation de ce droit d’origine privée». Boris Barraud,Les sources du droit de la 
communication par internet,op. cit. p.206.
39 - «l’idée de création du droit par les particuliers se heurte à un obstacle qui provient 
de ce que ceux-ci sont impuissants aussi bien à procurer par leurs propres moyens 
l’exécution forcée de leurs actes ou conventions qu’à leur donner force exécutoire. 
[…] Les règles engendrées entre eux par leurs stipulations contractuelles, comme 
celles nées de leurs actes individuels, ne sauraient donc être qualifiées règles de droit,
comme celles créées par une loi de l’État » R. Carré de Malberg, Confrontation de la 
théorie de la formation du -droit par degrés » : cité par Boris Barraud,Les sources du 
droit de la communication par internet, op. cit. p.169.
40 - Ibid. p. 249 et s.
41- « La contractualisation de certains marches, le développement des contrats -
organisation,des contrats d’adhésion et les effets de réseau induits par l’économie 
numérique donnent à cet égard une force normative à part entière au contrat, dans le 
même temps que se développent des normes juridiques objectives d’application directe 
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sur le contenu du contrat ». Faustine Jacomino, Le contrôle objectif de l’équilibre 
contractuel. Entre droit commun des contrats et droit des pratiques restrictives de 
concurrence, these, Université Cote d’Azur 2018، p. 536.
42- « Dans la théorie pure, le contrat est analysé dans le titre V consacré à la 
dynamique du droit, que l'on réduit souvent à l'image d'une pyramide de normes. Le 
contrat occupe une place intermédiaire dans la hiérarchie des normes. En aval de la 
Constitution, des lois et règlements, de la juridiction il est situé en amont de 
l'administration……Le contrat est un acte juridique inférieure à la loi, du moins à ses 
dispositions impératives. Quel que soit la place du contrat par rapport à la loi, il faut 
surtout insister sur le fait que le contrat est conçu comme un acte juridique créateur de 
normes. A cet égard, le contrat n'est pas différent de la loi ou de la Constitution. Ce qui 
singularise le contrat selon Kelsen, c'est le rôle de la volonté dans sa formation. ». 
Rafael Encinas de Munagorri, Kelsen et la théorie générale du contrat، Actualité de 
Kelsen en France،2001,p.1. https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-
01651976/document.

إن الأخذ بنظریة كلسن " عرفت نظریة كلسا نقدا كبیرا، وبخصوص اعتباره العقد من مصادر للقانون یرى منتقدوه

یعني اعتبار مصادر القاعدة القانونیة والالتزامات واحدة والحاصل أنه لا یمكن ذلك فأحد مصادر الالتزام یتمثل 

أن یكون مصدرا للقاعدة القانونیة، كما أن الالتزام یفتقر إلى العمومیة والتجرید في الفعل الضار وهو ما ال یمكن 

كأهم خصائص تتمیز بها القاعدة القانونیة وهو ما أخطأ فیه كلسن حین وسع من دائرة القواعد القانونیة إلى 

وزیدي، محاضرات في عیشة بأنظر في ذلك ".القواعد الفردیة سواء كانت عقود، أحكام قضائیة أو أوامر فردیة

-2020مقیاس منهجیة العلوم القانونیة لطلبة السنة الثانیة لیسانس، جامعة یحي فارس، المدیة، السنة الجامعیة 

  .16، ص2021

من 1-1140وقد ذهب المشرع الفرنسي في هذا الإطار إلى الاعتراف بوجود قانون اتفاقي في نص المادة -43

  .القانون المدني

art. 1140-1 : « Toutefois, lorsque la loi contractuelle a été établie sous l’influence 
dominante d’une partie, on doit l’interpréter en faveur de l‘autre ».

  ،1990یولیو سنه 11الصادر في .یتضمّن قانون التجارة90-55مرسوم سلطاني رقم -44

یسري  على التجار وعلى الأعمال التجاریة ما اتفق علیه )1"  2المادة قانون المعاملات التجاریة الإماراتي -45

فاذا لم یوجد اتفاق خاص سرت قواعد العرف التجاري )2.المتعاقدان ما لم یتعارض اتفاقهما مع نص تجاري آمر

دم العرف الخاص فیما لم یرد بشأنه نص في هذا القانون، أو في غیره من القوانین المتعلقة بالمسائل التجاریة ویق

أو المحلي على العرف العام فإذا لم یوجد عرف تجاري وجب تطبیق الأحكام الخاصة بالمسائل المدنیة فیما لا 

ولا یجوز تطبیق الاتفاقیات الخاصة أو قواعد العرف التجاري اذا )3.یتعارض مع المبادئ العامة للنشاط التجاري

  ."تعارضت مع النظام العام أو الآداب

46 -Lider Bal، Le mythe de la souveraineté en droit international، la souveraineté de 
l’Etat à l’épreuve des mutations de l’ordre juridique international, these, Université de 
Strasbourg2012, p. 612.
47 - Boris Barraud, Les sources du droit de la communication par internet op. cit. 
p.172 .Rémy Cabrillac، La réception de la loi : consentement ou adhésion ? Actes du 



  عمروش فوزیة                                                             الشروط العامة في العقود مصدر للقانون

311

colloque La contractualisation de la production normative 11, 12 et 13 octobre 2007,
op. cit. p.72.

لمتعاقد الحریة أو یحرمه من الحقوق عكس الجزاء الجزاء الذي یكون مصدره العقد لا یمكنه أن یسلب ا  -48

  .الذي مصدره السلطة العامة

49- Voir, Boris Barraud, Les sources du droit de la communication par internet op. cit. 
p. .277
50- Jacques Chevallier, op. cit. p. 8 et s.
51 - "Le développement des contrats types s’explique, en second lieu, par un besoin de 
sécurité à la fois individuelle et globale. En effet, entre les parties, ces contrats créés 
par des structures professionnelles permettent de réduire certains risques en évitant 
notamment des clauses incorrectes ou mal rédigées. Surtout, les contrats types, en 
particulier les conventions-cadres, ont vocation, en fait, à être conclus sur les marchés 
dits de gré à gré……. Ainsi, les conventions-cadres apportent une sécurité globale en 
palliant l’inexistence sur le marché de gré à gré de normes publiques » Céline Rousset،
op. cit. p.162.

  .30علي فیلالي، العقود الخاصة، المرجع السابق، ص -52

  .212ص ، عیممة العقد،خدیجة فاضل  -53

تجد هذه الحمایة الخاصة للمذعن أساسها في أنه لا یجب أن یفسر عقد لم یكن للمستهلك فیه أي دور في "-54

ه ولا في التفاوض بشأنه في غیر مصلحته، إذ من العدل أن یتحمل المهني المذعن له، عبء ما اقترفت صیاغت

ضف إلى ذلك أن المستهلك المذعن . یداه، باعتباره المتسبب فیما اكتنف العقد من غموض إثر انفراده بتحریره

أو مدینا وهو الذي تجدر حمایته یفترض فیه المشرع الجزائري أنه هو الطرف الضعیف في العقد، دائنا كان

  .152إیمان بوشارب، المرجع السابق، ص." دائما
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  khadidjafadel@gmail.com:يميل، الإفاضلخدیجة: المؤلف المرسل

  العملاتفاقیة العمل الجماعیة  مصدر لقانون

Labor Agreement as Source of Employment Law

  "أ"أستاذة محاضرة 1فاضلخدیجة

khadidjafadel@gmail.com)الجزائر( جامعة بن یوسف بن خدة-كلیة الحقوق  1

2021/دیسمبر: تاریخ النشر 26/10/2021:تاریخ القبول 14/10/2021:تاریخ الإرسال

:الملخص

یمثل دمجها في النظام القانوني حیث،تعتبر اتفاقیة العمل الجماعیة من المصادر المهنیة لقانون العمل

وتقوي اتفاقیة العمل . فلم تعد الدولة المصدر الوحید لإنشاء القانونللدولة مسألة مركزیة وأصلیة لقانون العمل،

على اعتبارها كمنتوج یصدر عن التفاوض الجماعي، وكوسیلة تجد أساسها في الجماعیة النظام القانوني للدولة

بالإضافة إلى الدور المسند لاتفاقیة العمل الجماعیة والمتمثل في تكملة التشریع، والترقیة . الاستقلالیة الجماعیة

العمل كالتشریع، ولا یمكن تجاهل تنازع اتفاقیة العمل الجماعیة مع المصادر الأخرى لقانون . الاجتماعیة

وترتكز علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة مع المصادر   .الخ....والتنظیم، وعقود العمل الفردیة، والنظام الداخلي

التنازع وحل النظام التدرجي،یتضمن إظهارالذي النظام والانسجامالأخرى لقانون العمل على البحث عن 

.أكثرمصدرین أوفي حالة تنازع المطبقةتحدید القاعدةخلال بینهم منالمطروح

تقلالیة الجماعیة، ــــــــــصدر مهني، التفاوض الجماعي، الاســــــــــماتفاقیة العمل الجماعیة،: الكلمات المفتاحیة

  .تشریع العمل

Abstract:
Collective labor agreement is considered as one of the professional sources of 

Employment law. Given the fact that adding this agreement to the state legal order constitutes 
a central and fundamental issue in Employment law, the State constitutes no more the sole 
law producing source. Collective labor agreement strongly backs up the established state legal 
system. As part of collective bargaining, it is founded on collective autonomy.Hence its role 
in completing the law and in social progress, though its conflicting with other sources of 
Labor laws such as the law, regulations, individual work contract and internal rules and so on 
and so forth cannot be ruled out. Combining collective labor agreement with other sources of 
law allows the parties to focus on order, harmony and a hierarchical classification as much as 
on the settling of conflicts between norms and the working out of a principle applicable to 
conflict resolution between one or several sources of law.
Key words: Collective labor agreement, professional source, collective bargaining, collective 
autonomy, Employment law.                                                
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:مقدمة

أدى ظهور مصادر خاصة  لبعض فروع القانون  كقانون العمل إلى إضفاء الطابع العقدي على 

بعض المصادر، وتأتي هذه المصادر من قبل  الشركاء الاجتماعیین والتي تنتج قواعد خاصة تتجه إلى 

وهما  المستخدم  من جهة وممثلو العمال والمنظمات النقابیة لالعمتنظیم العلاقات بین طرفي علاقات 

كونها في تزاید تماشیا مع الانسحاب التدریجي وللمصادر المهنیة أهمیة عملیة كبرى،.من جهة أخرى

للسلطة العمومیة، ویفسر ازدهار المصادر المهنیة لقانون العمل في بعض الأحیان ببروز الظاهرة العقدیة 

1لقانون العمل
.  

لا تأخذ اتفاقیة العمل الجماعیة بعین الاعتبار  تشریع الدولة كتشریع  وحید في ظل تصور متعدد، 

، فتُمكن الدولة الشركاء الاجتماعیین باعتبارهم أشخاص خاصة 2بل أصبحت ببساطة صورة لتشریع خاص

وأدى ازدهار . اغ قانونيسیما في حالة وجود فر بتنظیم علاقاتهم  المهنیة في حدود ما یسمح به القانون،

اتفاقیة العمل الجماعیة إلى تغییر عمیق في النظریات التقلیدیة لمصادر القانون، حیث عرف التصور 

تصرفات قانونیة صادرة عن الدولة، بمعنى التشریعات والتنظیمات، وأخرى : التقلیدي نوعان من  المصادر

، فیجد الأول أساسه في سیادة الدولة، أما صادرة عن الأشخاص الخاصة  الفردیة  من خلال العقود

  . 3الأخرى  في  مبدإ سلطان الإرادة

یعد دمج اتفاقیة العمل الجماعیة ضمن مصادر  قانون العمل مسألة مركزیة وأصلیة طالما لم تبق 

وتعتبر اتفاقیة العمل الجماعیة كمنتوج یصدر عن التفاوض .هي المصدر الوحید لإنشاء القانونالدولة

یرتكز إعداد اتفاقیة . 4جماعي، وكوسیلة تجد أساسها في الاستقلالیة الجماعیة المتفق علیها كسلطةال

كما تكمن بالأساس خصوصیة .العمل الجماعیة على الشركاء الاجتماعیین، وعلى التفاوض الجماعي

وأصبحت .5راتفاقیة العمل الجماعیة في شروط تطبیقها، وفي المكانة التي تمنح لها في تدرج المصاد

حیث عالج المشرع اتفاقیة العمل غیل،اتفاقیة العمل الجماعیة وسیلة ضروریة للتعریف بشروط العمل والتش

  .   6  11- 90من قانون رقم 134إلى 114الجماعیة في المواد من 

المبحث (تقتضي معالجة اتفاقیة العمل الجماعیة التطرق إلیها كمصدر متمیز لقانون العمل 

).المبحث الثاني(والبحث عن مكانتها ضمن مصادر قانون العمل،)الأول

  اتفاقیة العمل الجماعیة مصدر متمیز لقانون العمل: المبحث الأول

یتجه قانون العمل في مجمله إلى الإنقاص من نطاق  قیم المذهب اللیبرالي في  مسألة علاقة 

تشریع عمل  یأخذ بالحسبان  الاختلال العمل من أجل ضمان بعض الحمایة للعمال، ومن هنا جاء إنشاء

في التوازن الجوهري  للعلاقة الفردیة للعمل، والتي تؤدي إلى تدخل الدولة، والقبول ببعد جماعي  لعلاقات 

ویظهر البعد الجماعي في الاعتراف بالشركاء الاجتماعیین من جهة، وبدمج اتفاقیة العمل ،7العمل

  .من جهة أخرىالجماعیة  ضمن مصادر قانون العمل 
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وقد أدخلت الخاصیة . تعتبر اتفاقیة العمل الجماعیة كوسیلة لدعم  الأنظمة القانونیة للدولة

الجماعیة لقانون العمل بُعدًا جدیدًا في العلاقات القانونیة متجاوزة بذلك العلاقات التقلیدیة بین الدولة 

ماعیة صاحبه بروز تصرف قانوني جدید جعلاقات مهنیةفظهور ،8والأفراد، أو الأفراد فیما بینهم

بصفة أولیة على الاعتراف النظام  القانوني للدولة یشتمل موقف .الجماعیةوالمتمثل في اتفاقیة العمل 

باتفاقیة العمل  الجماعیة كمصدر للقانون بالمعنى الشكلي، قبل الأخذ بعین الاعتبار أصل هذا المصدر 

ویتجسد  وضع  اتفاقیة .9فق علیه كمصدر للقانون بالمعنى الماديالجدید بمعنى التفاوض الجماعي المت

إلیها من قبل الدولة،خلال القیمة القانونیة والدور المسندالعمل الجماعیة  في النظام القانوني للدولة من 

.  حیث أصبحت اتفاقیة العمل  الجماعیة  تشكل  قانونا مهنیا وذلك  من خلال إنشائها لقواعد جماعیة

، ودور )المطلب الأول(ظهر قیمة اتفاقیة العمل الجماعیة من خلال  سیرورة الإعداد القانوني  لها وت

  ).المطلب الثاني(اتفاقیة العمل الجماعیة 

  إعداد اتفاقیة العمل الجماعیة: المطلب الأول

عون عن إن إنشاء القواعد الاتفاقیة كان نتیجة الاعتراف بالشخصیة المعنویة للشركاء الذین یداف

، حیث تبرم المنظمة 10  14-90من قانون رقم 16المصلحة الجماعیة وهو ما یتضح من المادة

ویكون إبرام اتفاقیة العمل . من القانون المذكور أعلاه16النقابیة عقدًا أو اتفاقیة أو اتفاقا طبقا للمادة 

11-90من قانون رقم 121للمادة الجماعیة بین المنظمات النقابیة الأكثر تمثیلا والمستخدمون طبقا 

على اتفاقیة جماعیة للمؤسسة أو تكون طرفا في اتفاقیة جماعیة یمكن لكل هیئة مستخدمة أن تتوفر"

  .وذلك بترك حریة الحوار للشركاء الاجتماعیین،"درجةتعلوها 

ن قبل ولكي تنشأ اتفاقیة العمل الجماعیة لابد من وجود شركاء اجتماعیین تم الاعتراف بهم م

، وینصب عمل الشركاء الاجتماعیین على تفاوض ومناقشة شروط العمل )الفرع الأول( المشرع 

  ).الفرع الثاني( والتشغیل

  إعداد اتفاقیة العمل الجماعیة من قبل الشركاء الاجتماعیین:الفرع الأول

،11تأسیسیًاتشكل علاقات العمل واقعة اجتماعیة، یكون فیها المظهر الجماعي أساسیًا، و       

  الاعتراف بالمنظمات النقابیة وبمهامها یكون في الحقیقة بغرض إنشاء نظام قانوني لتأطیر  نشاطها، و 

  .وذلك من خلال  مساهمة الفاعلین الاجتماعیین في  الحركات الجمعویة

ة یؤهل المشرع الشركاء الاجتماعیین لإنشاء تشریع مهني، حیث یستفید المفاوضون بجزء من السلط

عمل ویشترط لإبرام اتفاقیة ال.التشریعیة في الإطار الذي حدده المشرع، وهذا یشكل تأهیلا تشریعیا صریحا

واشتراط الأهلیة الاتفاقیة هي .المهنیةالجماعیة أن تكون هناك أهلیة لتمثیل العمال عن طریق النقابات 

ویجب أن یكون ل المصلحة العامة،ملازمة لتغیر وظیفة اتفاقیة العمل الجماعیة، حینئذ تفصل في مسائ

، وتؤدي "القاضيالحكومة أو" إعدادها من عمل الأشخاص توظف من قبل السلطات العمومیة
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الدیمقراطیة غیر برلمانیة من خلال تطور اتفاقیة العمل الجماعیة إذن إلى تقنیات لتأهیل المتعاقدین 

  .12صبغة عقدیةفتكون قادرة على اللجوء لإعداد تشریعات ذات الشرعیین،

  استقلالیة الشركاء الاجتماعیین :أولا

  أدى تطور  القانون الیوم إلى البحث عن تنظیم وترقیة الاستقلالیة الجماعیة للشركاء الاجتماعیین، 

وتظهر ومیزتها الأساسیة هي أن تحل التجمعات محل الأفراد من أجل تحدید شروط العمل والأجر،

أي أصبحت الإرادة الجماعیة تحل محل الإرادة الفردیة في تحدید ،13لعمل كأحسن وسیلة لإعداد شروط ا

وتكتسي الاستقلالیة الجماعیة عدة معاني، قد تتجسد في مجال مخصص .شروط العمل والتشغیل

للتفاوض الجماعي، ولا یمكن أن تتجاوز الاستقلالیة في صورتها المخففة الوصایة الممارسة من قبل 

فتتمثل الاستقلالیة 14ة التي یمنحها المشرع للشركاء الاجتماعیین لإعداد قواعدهمالدولة، فهي القدر 

ویتحرك الشركاء .الجماعیة في إنشاء قواعد اجتماعیة في مجال محدد ومؤطر من قبل المشرع

الاجتماعیون بتفویض من المشرع لإنتاج اتفاقیة العمل الجماعیة،حیث یحدد المشرع أطراف اتفاقیة العمل 

حیث تظهر ،15تفسر خصوصیة مصادر قانون العمل بالاستقلالیة الجماعیة. وشروطهاجماعیة،ال

خصوصیة اتفاقیة العمل الجماعیة في كونها منتوج الاستقلالیة الجماعیة لأطراف التفاوض، فیكتسب 

في لكونهم یتحكمون الأطراف القدرة على وضع تشریع مهني والذي یطبق على العمال من قبل القاضي،

كما یعتبر التنظیم الجماعي للعمال في شكل نقابات . حیاة الوسط المهني، وفي إطار علاقاتهم المهنیة

حمایة لمصالحهم المادیة والمعنویة، حیث أقر المشرع  للشركاء الاجتماعیین إبرام اتفاقیات العمل 

ب العمل وذلك طبقا للمادة الجماعیة سواء من قبل المنظمات النقابیة التمثیلیة أو ممثلو العمال وصاح

  .11- 90من قانون رقم  114/3

القطاع العام الاقتصادي في إصلاح النظام أساسها فيتجد استقلالیة الشركاء الاجتماعیین 

، حیث منحت للمؤسسات العمومیة الاستقلالیة في حریة التسییر عن الوصایة 1988الاقتصادي لسنة 

وتستند الاستقلالیة أیضا  على  التصور . ع  لقانون السوق ، أي أصبحت المؤسسة  تخض16الإداریة 

.                                                                                                                            والمعنویة للعمالوذلك بمنح للنقابات العمالیة حمایة المصالح المادیةالنقابي،

وتم  إقرار لأول مرة  في تاریخ الجزائر المستقلة حق تأسیس منظمات نقابیة لأرباب العمل، وكذلك 

تطویر قواعد : فبدأ بُعد مزدوج إذن لإنشاء قانون العملمنح للنقابات العمالیة  مفاوض أخر غیر الدولة،

رة ، وكذلك نتاج تشریعي  المصادر المهنیة  المتفاوض علیها  من قبل الشركاء الاجتماعیین بصفة مباش

كما كرس المؤسس الدستوري في ،17إجباري مستمد من قبل نشاط المنظمات النقابیة للعمال وأرباب العمل

وتجبر الدولة على . إمكانیة  تأسیس منظمات أرباب العمل  لمتعاملي القطاع  الاقتصادي ،202018

كثر تمثیلا من أجل  تقویم وإثراء تشریع وتنظیم العمل  استشارة المنظمات النقابیة للعمال وأرباب العمل الأ

وتدعم خصوصیة مجال تطبیق الاتفاقیة التصور الذي بمقتضاه .14-90من قانون رقم 39طبقا للمادة 

وتمارس الاستقلالیة الجماعیة . 19تمثل الاتفاقیة الجماعیة منتوج الاستقلالیة الجماعیة لأطراف التفاوض
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هم التحولات التي یتكون منها نظام الاتفاقیة الجماعیة  عند ما تبقى دوما في وسط من قبل الأطراف لف

.20العمل، وتدمج الاتفاقیة الجماعیة في محیطها القانوني

  المصلحة الجماعیة أساس  النشاط النقابي: ثانیا

ة یشكل مفهوم المصلحة الجماعیة الجسر الأول بین نظام الدولة والنظام المهني، وهي طریق

وتم الاعتراف للعمال بالحق في إنشاء المنظمات النقابیة طبقا ،21للتواصل والاعتراف بین هذین النظامین

كما ،22یتضمن التعدیل الدستوري01- 16بموجب قانون رقم 70والمادة ،1989من دستور 56للمادة 

في الوقت 14-90انون رقم تم تنظیم الحق النقابي، والسماح بتأسیس عدد من المنظمات النقابیة  في  ق

، 23جعل التشریع الجدید من استقلالیة المنظمات النقابیة مبدأ قویًا الذي فتح فیه طریق  التعددیة النقابیة،

من 14مبادئ الدیمقراطیة طبقا للمادة ــــــــــــیة وفقا للــــــــظمة النقابــــــــــتخب وتجدد هیئات المنـــــــــــیث تنـــــــــــح

.14- 90قانون رقم 

تحظت المنظمة النقابیة بتمثیل العمال بمرور ستة أشهر من تأسیسها القانوني وهذا ما یطلق علیه 

ویعتبر المعیار العددي أساسیًا، حیث تكون . 14-90من قانون رقم 34بمعیار الأقدمیة طبقا للمادة 

وتعتبر المنظمة النقابیة تمثیلیة . الإقلیميالمنظمات النقابیة تمثیلیة داخل المؤسسة أو على المستوى 

على الأقل من العدد الكلي من العمال الذین تشملهم المنظمات النقابیة وهذا طبقا %20عندما تضم 

على الأقل في لجنة المشاركة %20أو یكون للمنظمة النقابیة تمثیل،14-90من قانون رقم 35للمادة 

فإن المعیار المطبق على 14- 90من قانون رقم 36ا للمادة وطبق. في حالة تواجدها داخل المؤسسة

على %20المنظمات النقابیة للعمال خارج الهیئة المستخدمة هو عدد المنخرطین  والذي ینبغي أن یضم 

الأقل من المنظمات النقابیة التمثیلیة للاتحادات والاتحادیات أو الكنفدرالیات عبر  المقاطعة الإقلیمیة 

  .قطاع أو مهنة ماالمعنیة أو في

تظهر المصلحة الجماعیة للأعضاء كإضافة للمصالح الفردیة، ویكون هناك تراكب بین المصلحة 

لم یحدد التشریع  فیما إذا كانت المصالح  التي نحن بصددها تتعلق ،24الفردیة والمصلحة الجماعیة

وبالرجوع إلى المادة ،25س الوقتأو المهنة، أو كل هذه العناصر في نفبالمنظمة النقابیة، وأعضائها،

فإن المنظمة النقابیة تهتم بمصالح المهنة والفرع  وقطاع النشاط، أي یرتبط 14-90من قانون رقم 02

من قانون رقم 02المصالح المادیة والمعنویة للعمال طبقا للمادة التنظیم الجماعي للعمال ببقاء وحمایة 

دخل مفهوم المصلحة الجماعیة التي تشكل الأساس القانونيوالاعتراف بالنقابات كان بفضل ت14- 90

من 16وطبقا للمادة ،26لنشاطها أمام العدالة، فهي تدافع عن مصلحة خاصة، ومصلحة جماعیة للمهنة

یمكن للمنظمة النقابیة من ممارسة الحقوق المخصصة للطرف المدني أمام الجهات ،14-90قانون رقم 

صالح أعضائها الفردیة أو الجماعیة المادیة والمعنویة، ویلاحظ أن المشرع لم القضائیة إذا ألحق ضرر بم

عبارة مصالح أعضائها، ولیس المصلحة المهنیة، ویبرز هذا ستعملام. یعرف المصلحة الجماعیة

الذي ینص صراحة على الأعضاء المستفیدین  من 1991الغموض من خلال إدخال تعدیلات لقانون 
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لة، وهي مبررة بالنظر لموضوع المنظمة النقابیة، والضرر الذي لحق الأعضاء  سواء الدعوى أمام العدا

.27جماعیةأكان بصفة فردیة أو

     تظهر المصلحة الجماعیة كمصلحة مختلفة على مجموع مصالح أعضاء النقابة والمصلحة العامة،

جماعي، وإلا كفاعل قانوني على وتعتبر مصلحة مهنیة في وحدتها الجماعیة، ویكرس هذا الحل الوجود الى

یتم قبول دعوى المنظمة النقابیة أمام العدالة ف، 28الأقل ومصدر للمصلحة التي یجب حمایتها كما هي 

ولا یرتكز مفهوم المصلحة الجماعیة على نشاط . بمجرد الدفاع عن المصلحة الجماعیة للمهنة

ر التمثیل النقابي قانوني بالنسبة للعمال في ویعتب.29یشكل أساس النشاط النقابيالمجموعات فقط، بل

حمایة العمال من جهة، وعلى فض النزاع الجماعي عن طریق إذ یستند إلىاتفاقیة العمل الجماعیة، 

ویكون أساس التمثیل مزدوجًا، فیكون موضوع التمثیل حمایة . اتفاقیة العمل الجماعي من جهة أخرى

ویعد التمثیل من توازن علاقاتهم العقدیة مع أرباب العمل،حیث یمكن العمال جماعیا......للعمال 

فإن اتفاقیة العمل الجماعیة هي وسیلة للسلم : القانوني ضرورة في الحیاة القانونیة للعمال، وثانیا

  . 30الاجتماعي، وتنهي وتوقي النزاع الجماعي

  التفاوض الجماعي أسلوب لإعداد اتفاقیة العمل الجماعیة: الفرع الثاني

یشكل التفاوض الجماعي أسلوبًا بمقتضاه یقوم الشركاء الاجتماعیین بالتوصل إلى اتفاق فیما بینهم،

وترتكز شروط إعداد اتفاقیة العمل الجماعیة على التفاوض الجماعي، الذي یقتضي وجود مصالح 

بطة القوة متضادة بین أطراف التفاوض، والوصول إلى اتفاق بین الشركاء الاجتماعیین، ومراعاة را

أدت التحولات الاقتصادیة التي عرفتها الدولة في نهایة الثمانینات إلى ظهور التفاوض الجماعي في .بینهم

من أجل تحسین  شروط العمل للعمال، ویضمن القانون سیرورة التفاوض الجماعي 11- 90قانون رقم 

  .اعیةبغیة الوصول إلى أثار قانونیة والمتمثلة في  اتفافیات العمل الجم

على 11- 90قانون رقممن 05یعتبر التفاوض الجماعي حق أساسي أقر للعمال طبقا للمادة 

وإذا كانت النقابات العمالیة تبحث عن تحسین شروط العمل، فإن المستخدم یتمسك . حساب المستخدم

تفاوض بمصالح المؤسسة، ومع ذلك فإن التفاوض الجماعي یقوم على حمایة مصالح العمال، كما أن ال

وتعتبر القواعد المتعلقة بسیر التفاوض أساسیة .الجماعي وسیلة لتنظیم العلاقات بین العمال والمستخدمین

الأكثر أهمیة إذا كان ، ولكنمن جهة أخرى في جعل العقد الجماعي قانون الأطرافوتساهمجهة،من 

ركاء الاجتماعیین بموجب قانون رقم فمنح المشرع للش.31ینظم بصفة كبیرة استقلالیة الشركاء الاجتماعیین

جهة وإلزام المستخدم بتوفیر كل الظروف المناسبة التفاوض الجماعي كحق أساسي للعمال من11- 90

  .      للقیام بالتفاوض بغیة الوصول إلى إنشاء قواعد مهنیة من جهة أخرى

تفاقیة الجماعیة حیث توقفت الاماعي، منذ ثلاثین سنة،ظهر توظیف تطور قانون التفاوض الج

تدریجیا على أن تكون مجرد اتفاق بین مصالح أرباب العمل والعمال الممثلین أثناء تفاوضهم، لكي تصبح 

وسیلة لتحقیق الأهداف التي تعلو على هذه المصالح، ویمس هذا التطور هویة الأطراف المتعاقدة 
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ي لا تقتصر على تحقیق المصلحة الغایة من تدخل المشرع في التفاوض الجماعف،32وموضوع التفاوض

ونظرا لوجود صعوبات لا یمكن .الجماعیة للشركاء الاجتماعیین بل تتعداها إلى تحقیق المصلحة العامة

شیة العمل دور خاص من التفاوض إلى تنفیذ القواعد ـــــــشرع  قلد لمفتـــــــــتفادیها في التفاوض فإن الم

.الاتفاقیة للعمل

حیث حدد المشرع 33لتزام بالتفاوض، فرض موضوع التفاوض على المتعاقدین،تم مع ازدهار الا

. والتي تنصب على شروط العمل والتشغیل11- 90من قانون رقم 120موضوع التفاوض طبقا للمادة 

فلا یعتبر الالتزام بالتفاوض التزاما بالتعاقد،فیكون من الخطإ رؤیة هذا التطور بأنه مجرد تراجع للسلطة 

ولا فرادیة للمستخدم، ویكون الأمر الأساسي في كون الأطراف في التفاوض لیسوا متعاقدین أحراًرا،الان

سیاسات التكوین "ولكنهم أصبحوا أعوانًا لتطبیق سیاسة المصلحة العامة أصحاب موضوع لعقدهم،

الأهداف  یكون  ، فالوسائل الملزمة لتحقیق "إلخ...المساواة بین الرجال والنساء، والتشغیل المهني،

، فتدخل السلطات العمومیة في التفاوض الجماعي یؤدي إلى تقیید استقلالیة 34تعریفها خارج عنهم

الشركاء الاجتماعیین، وذلك بتقیید وحظر حریة تحدید شروط العمل وخاصة الأجور عن طریق التفاوض 

تترجم  زیادة الحریة للمتعاقدین ویلاحظ صعود تقنیات عقدیة أیضا في إعداد القانون، ولكن لا .الجماعي

بل بالعكس حیث أنها تشارك مصادر القانون، وتتعهد الاتفاقیات بالقواعد التي أفلتت عن إرادة الذین 

اتفاقیات واتفاقات العمل الجماعیة  وعقد العمل " ، وتوظیف التقنیات العقدیة35یتفاوضون أو العمل بها

تحدید موضوعها وأطرافها ومجال التفاوض عن طریق كمصادر للقانون من قبل المشرع، حیث تم"

  .  التشریع بصفة مسبقة، وهنا لا یمكن  التمسك باتساع الحریة العقدیة بالنسبة للشركاء الاجتماعیین

یجب أن تتكیف القواعد المطبقة على العلاقات مابین العمال والمستخدمین مع رغبات العمال ومع 

، أي یستجیب التفاوض الجماعي لمطالب العمال  وأرباب 36الوقتمقتضیات ووسائل المؤسسة في نفس

یق بین مصالح ــــــــــویحاول التوفتماعي والتطور الاقتصادي،ــــــــــــالاجتطورـــــــمع بین الــــــــــالعمل، فهو یج

.العمال والمؤسسة 

  دور اتفاقیة العمل الجماعیة: المطلب الثاني

عمل الجماعیة مجرد عقد بل أصبحت وسیلة قانونیة متنوعة الوظائف كضبط لم تعد اتفاقیة ال

ویكون المطلوب من الشركاء الاجتماعیین التعریف بالقواعد المطبقة على علاقاتهم . شروط العمل

لاتفاقیة و . 37المتبادلة بأنفسهم، ویجب أن تتكیف القواعد مع رغبات العمال والمقتضیات في نفس الوقت 

والتي تشكل العنصر " الاجتماعیة"جماعیة عدة أدوار، حیث تلعب دورًا في إنتاج القاعدة القانونیة العمل ال

الأساسي للدیمقراطیة الاجتماعیة، وعلى رغم أن اتفاقیة العمل الجماعیة لم تعالج دستوریا، ومع ذلك 

  . ریعتحت سلطان التش"الاجتماعیة" أصبحت عنصرًا مهمًا في إنتاج القاعدة القانونیة

حیث یتولى أقر القانون لاتفاقیة العمل الجماعیة وظیفة تتمثل في اعتبارها مصدر للقانون المهني،

فیها الشركاء الاجتماعیین سلطة إعداد قواعد مهنیة، ولم تعرف اتفاقیة  العمل الجماعیة ذات الروح 
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ین الفاعلین المهنیین  من أجل ضبط إذ نشأت هذه الأخیرة عن  العلاقة باللیبرالیة  في العادات الجزائریة،

وعكس الاقتصاد اللیبرالي الذي یكون فیه التفاوض بقصد ابرام اتفاقیة العمل الجماعیة ،38شروط العمل

،وهي راسخة  بشدة في ثقافة المؤسسة، وقد أسست السلطات الجزائریة في بدایة الاستقلال اقتصاد موجه 

ونص المشرع على الاتفاقیة الجماعیة في القطاع ،39وجود أین كان جزء من النشاط الجماعي  غیر م

، ومع تبني الدولة لاقتصاد السوق، كرس المشرع في 40  12-78من قانون رقم 2/3الخاص في المادة 

  . التسعینیات التفاوض الجماعي لإبرام اتفاقیة العمل الجماعیة  كمصدر مهني لقانون العمل

عیة في المرحلة الحالیة لوظیفتها الأولى، وهي تحدید شروط العمل لا تستجیب اتفاقیة العمل الجما

والتشغیل للمؤسسة المعنیة، فهي نسخة من التشریع  تحال على الاتفاقات اللاحقة، وهي تشكل مع ذلك 

مصدر مهني  للقانون خاصة لتنظیم الحیاة المهنیة للعامل، وتحدید الأجر ومكوناته خارج الحد الأدنى 

  .41ى المضمونللأجر الأدن

فقد منح المشرع للشركاء العمل،أمام تراجع الدولة في دورها من منظم إلى ضابطة في علاقات 

وتلهم اتفاقیة العمل الجماعي،التشریع على التفاوض حیث یشجعمن صلاحیاته، الاجتماعیین جزءًا

اعیة من زاویة التكامل والفاعلیة وینظر إلى الترابط بین التشریع واتفاقیة العمل الجم.الجماعیة التشریع

تماعي ـــــــــحت  اتفاقیة العمل الجماعیة وسیلة  للتطور الاجـــــــكما أصب،)أولا(للقاعدة الاجتماعیة 

  .)ثانیا( والتنظیمي

  من قبل اتفاقیة العمل الجماعیةتكملة التشریع: الفرع الأول

التشریع عندما ینص القانون على إحالة إن لاتفاقیة العمل الجماعیة مهام مختلفة فهي تكمل

صریحة للاتفاقیة الجماعیة لتحدید شروط تطبیق القانون،كما تأتي لتحسین  حالة العمال  بموجب 

نصوص أكثر نفعا من القانون، فهي تنشأ وتمنح حقوقا جدیدة  للعمال لها علاقة بمواضیع لم یتم تنظیمها 

وع  تكملة اتفاقیة، حیث  تترك لهذه الأخیرة  تأطیر بعض ویكون التشریع  موض،42من قبل القانون

  . المسائل التي لم یتطرق إلیها

یمكن أن تنظم مسألة معینة بقاعدة اتفاقیة في حالة عدم وجود تنظیم قانوني لها فیكمل القانون "و

اقیة العمل ، فمثلا لم یعالج المشرع التحول الجغرافي فهنا تتدخل  اتف43"الاتفاقي النقص في التشریع

یمكن  للقانون الاتفاقي  أن یتدخل باستكمال بعض الجوانب التي لم یتضمنها ".الجماعیة لتنظیمه

القانون، مثل وضع آلیات اتفاقیة لتسویة النزاعات الفردیة أو الجماعیة، وكذلك إقرار تعویضات  ومنافع 

  .44"القانونأو امتیازات مالیة جدیدة للعمال أكثر فائدة من تلك التي أقرها 

فیمكن أن تنشأ قاعدة اتفاقیة تنظم "لعب اتفاقیة العمل الجماعیة دورا مهما في تطویر التشریع،

، فتكون للمشرع إمكانیة تبنى اتفاقیة العمل  45"شریعیا بعد ذلكــــــــــــــــموضوع معین، ثم یتم تنظیمها ت

  . الجماعیة كتشریع
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  یة وسیلة للتطور الاجتماعي والتنظیمي اتفاقیة العمل الجماع: الفرع الثاني

أصبحت اتفاقیة العمل الجماعیة الوسیلة التي بمقتضاها یتم إعادة المساواة بین الأطراف وإعادة 

، ووسیلة )أولا(تماعیة ــــــــــماعیة وسیلة للترقیة الاجــــــــوتعد اتفاقیة العمل الج.وازن في الالتزاماتــــــــــالت

  ).یاثان(تنظیمیة 

  اتفاقیة العمل الجماعیة وسیلة للترقیة الاجتماعیة: أولا

تعد الاتفاقیات والاتفاقات الجماعیة وسائل رئیسیة للترقیة الاجتماعیة، فأصبح من الممكن مناقشة 

النقابي وممارسة الحق كالأجور،شروط التشغیل والعمل بصفة متناقضة بین ممثلي العمال وأرباب العمل 

وبمناسبة حل التنازع بین .عن طریق التفاوض الجماعي11-90رقم من قانون 120المادة طبقا

القواعد التشریعیة والقواعد الاتفاقیة جاءت اتفاقیة العمل الجماعیة لتحسین القواعد التشریعیة دون مخالفتها 

والتنظیم وهذا ما لما هو أقل منفعة للعمال، وتتضمن اتفاقیة العمل الجماعیة قواعد أكثر نفعا من التشریع 

یمكن مخالفة النظام العام الاجتماعي لما هو أصلح للعامل، فیمكن . یطلق علیه بالنظام العام الاجتماعي

طبقا ،46التنازل عن الحمایة الدنیا المقررة بموجب قواعد النظام العام الاجتماعي إلى ما هو أنفع منه

  .47   11-90من قانون رقم 118و62للمادتین 

لاتفاقیة العمل الجماعیة من التطبیق باعتبارها قاعدة دنیا وتتضمن أحكام أكثر نفعا من یسمح

ومنحت هذه القواعد . القواعد التي تكون أعلى منها كالتشریع والتنظیم مخالفة بذلك مبدأ تدرج القوانین

وتطویر النظام غایة اجتماعیة، وعملت هذه الأحكام بالأساس على إنشاء   لاتفاقیة العمل  الجماعیة

العام الاجتماعي، فإذا كان هذا الأخیر یعمل على حمایة مصلحة العامل، حیث تشكل قواعده الحمایة 

الدنیا المقررة  تشریعا وتنظیما للعامل، فلا یجوز الإنقاص أوالتنا زل عنها،إلا أنه یمكن الزیادة بما هو 

وهذا ما یطلق اعیة على مزایا كثیرة للعمال،أنفع و أصلح للعامل، من خلال تضمن اتفاقیة العمل الجم

  . علیه قاعدة الأكثر نفعا للعمال

  اتفاقیة العمل الجماعیة وسیلة تنظیمیة : ثانیا

تشكل اتفاقیة العمل الجماعیة مصدرًا لقواعد قانونیة موضوعیة، حیث یتم تكییفها بأنها عقد في 

لعمل ذات طبیعة تنظیمیة عندما تطبق  على عقود وتكون اتفاقیة ا.في أثارها ) لائحة(ابرامها، ونظام 

الغایة التنظیمیة التي أقرتها وذلك وتكمل.48العمل، فهذا الجزء التنظیمي یمنح لاتفاقیة الجماعیة أصالتها

التفاوض الجماعي كوسیلة ، ویظهر49تتضمنهابسماح لعدد كبیر من العمال بالاستفادة من المزایا التي 

  .القانونالحدود التي رسمها المؤسسة فيجتماعیة والتغیرات الهیكلیة التي تعرفها لمناقشة المسائل الا

تتمیز أثار اتفاقیة العمل الجماعیة  بخصائص القانون أو النص التنظیمي مثل العمومیة  والتجرید 

وإذا كانت ، 50والإلزامیة، وتسري على جمیع العمال  دون تمییز بین المهیكلین وغیر المهیكلین في النقابة

في آثارها،فإنها تشكل مساسا بمبدإ الأثر النسبي للعقد،تنظیما اتفاقیة العمل الجماعیة عقدا في إبرامها، و 

وتحكم اتفاقیة العمل الجماعیة كافة . لأنها تطبق على مجموعة من الأشخاص لم یرضوا بمضمونها
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الاتفاقیة، وقت إبرامها، والعمال الذین العمال التابعین للمهنة أو القطاع أو المؤسسة التي تطبق علیها

وقد تستبعد اتفاقیة العمل الجماعیة من تطبیقها بعض الفئات المهنیة كالعمال الأجانب، . 51یوظفون لاحقا

  .والعمال في مدة التجریب، والعمال المتعاقدین لمدة محددة

  لمكانة اتفاقیة العمل الجماعیة ضمن مصادر قانون العم:  المبحث الثاني

ترتكز دراسة علاقة المصادر على محورین وهما البحث عن النظام والإنسجام الذي یتضمن  

، أي تسمح  هذه العلاقة بین المصادر  على إیجاد 52إظهار النظام التدرجي، وحل التنازع بین القواعد

تنازع مصدرین  النظام  من جهة، وحل التنازع المطروح بینهم  من خلال تحدید القاعدة  المطبقة في حالة

وإذا كان   لقانون العمل مصادر داخلیة ودولیة فإن البحث عن مرتبة اتفاقیة العمل . من جهة أخرى 

الجماعیة ضمن مصادر قانون العمل، یقتضي استبعاد المصادر الدولیة والاكتفاء بالمصادر 

كما یستلزم مبدأ .  در الأخرىوتتحدد مكانة اتفاقیة العمل الجماعیة بالتطرق لعلاقاتها بالمصا.الداخلیة

تدرج القوانین معرفة مكانة اتفاقیة العمل الجماعیة في هذا التدرج للمصادر سواء تعلق الأمر بالتشریع 

  ).المطلب الثاني( و عقد العمل والنظام الداخليأ، )المطلب الأول(العمل 

  علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة بالتشریع: المطلب الأول

،53العمل الجماعیة  مصدرا للقواعد التي تكون في الغالب مختلفة عن القواعد القانونیةتعد اتفاقیات

وظهور الاتفاقیة الجماعیة في النظام القانوني الصادر عن الدولة، قد أدى إلى تعریف العلاقات التي 

على نفس علاقات تقیمها هذه الأخیرة أثناء تطبیقها مع القواعد القانونیة والتنظیمیة القابلة للتطبیق 

ففي علاقة قانون العمل الاتفاقي بالقوانین العادیة یقع القانون الاتفاقي  في مرتبة أدنى من . 54العمل

القانون العادي، وفقا لمعیار الشكل القانوني ذلك لأن القانون العادي هو الذي ینظم الاتفاقات الجماعیة،

للقوة وفقا التدرج  لمعیار وكذلك وفقا الناشئة عنها،وبالتالي فهو الأساس المباشر للقواعد الاتفاقیة

تفاق العمل الجماعي لا فالاالقانونیة ،فإن القانون الاتفاقي  یقع  في أدنى مرتبة  من القانون العادي،

:ویتم ترتیب القواعد القانونیة حسب معیار الشكل القانوني كمایلي،55یمكنه مخالفة القوانین ولوائح الساریة

، فیكون )النصوص التنظیمیة( ، والتشریع الفرعي)القوانین(، والتشریع العادي )الدستور( ریع الأساسيالتش

أما معیار التدرج وفقا للقوة القانونیة، فیكون تدرج القواعد .الدستور في مرتبة أعلى من التشریع العادي

نا یكون القانون أعلى من التنظیم القانونیة حسب قوتها القانونیة كسمو القانون العادي على التنظیم، وه

، ولكن  تحمل )الفرع الأول(علو القانون على اتفاقیة العمل الجماعیة : وهنا وجب التمییز بین حالتین.

اتفاقیة العمل الجماعیة في طیاتها تحسین وضعیة العامل، أي تتضمن اتفاقیة العمل الجماعیة مزایا أكثر 

  ).الفرع الثاني(یة العمل الجماعیة محل التشریع نفعا للعمال ،فهنا یتم حلول  اتفاق

  علو التشریع على اتفاقیة العمل الجماعیة: الفرع الأول

، 56یتم المحافظة على علو التشریع لأن  هذا الأخیر بذاته ینص ویرخص هذا الاستثناء للأحسن

هو الذي ینظم حالات أي یحتل التشریع مرتبة علیا، لأنه یحافظ على الخاصیة الآمرة، كما أن التشریع
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وتقتضي وتعتبر اتفاقیة العمل الجماعیة وسیلة لتنظیم علاقات العمل،.  مخالفته لما هو أحسن للعامل

معالجة  علاقة التشریع باتفاقیة العمل الجماعیة كمصادر لقانون العمل إبراز سمو التشریع على اتفاقیة 

، وهي تسمح بتسلیط الضوء على السمو التدریجي ویراد بالتدرج رابطة قانونیة دوما.العمل الجماعیة

الجماعیة، ، ویتضمن السمو التطبیق الآمر للتشریع على اتفاقیة العمل 57للتشریع على الاتفاقیة الجماعیة

.الجماعیةیسمو التشریع على اتفاقیة العمل العمل فهناكانت القواعد القانونیة آمرة مرتبطة بتشریع إذا

تنظیم اتفاقیة العمل الجماعیة من عمل على اتفاقیة العمل الجماعیة من خلال ویكرس سمو تشریع ال

ماعیة لتشریع العمل المتعلق بالنظام العام ـــــــضوع اتفاقیة العمل الجـــــــ، وخ)أولا(اختصاص التشریع 

  ).ثانیا( المطلق

تنظیم اتفاقیة العمل الجماعیة من اختصاص التشریع:أولا

عمل الجماعیة بالتشریع  حسب المعیارین للتدرج فإن الاتفاقیة الجماعیة هي أدنى علاقة اتفاقیة ال

من التشریع، وكذلك في التدرج حسب الاشتراط لأن التشریع هو أساس صحة الاتفاقیات الجماعیة، وهذا 

القانونیة التشریع هو إذن  القاعدة المباشرة العلیا بالنظر إلى اتفاقیة الجماعیة، وفي التدرج حسب القوة 

، 58یمكن لها أن تخالف  القواعد التشریعیةفإن الاتفاقیة تكون في مرتبة أدنى من التشریع ولأنه مبدئیا لا

ویكون المشرع . لأنه في الحقیقة تنظیم  اتفاقیة العمل الجماعیة یكون من اختصاص القانون  والتنظیم

من التعدیل 140/17العمل طبقا للمادة مختصًا في  مجال القانون الاجتماعي  وبالأخص  في تشریع 

، وینصب 2020من التعدیل الدستوري لسنة 139/18وأصبحت المادة ، 201659الدستوري لسنة 

معالجة الدستور لعلاقة العمل حیث یلاحظ  عدم موضوع النص على  مجالات  اختصاص المشرع،

لكن المشرع نظم ولا التفاوض الجماعي،،و لم یتم حصر مجال اتفاقیة العملباتفاقیة العمل الجماعیة،

في  الباب 11- 90من قانون رقم 134إلى 114أحكام اتفاقیة العمل الجماعیة  في  المواد من 

فیكون تشریع العمل أعلى  من اتفاقیة العمل الجماعیة، " .التفاوض الجماعي" السادس تحت عنوان 

  .مل  الجماعیةلأن المشرع یكون مختصًا في تنظیم اتفاقیة الع

توضع النصوص القانونیة المتعلقة باتفاقیات العمل الجماعیة كإطار تنظیمي بامتیاز لعلاقات 

، أي هناك علاقات تنظیمیة  60العمل الجماعیة، وبذلك  كنصوص ذات نظام عام مطلق  في طبیعتها

ذلك النصوص القانونیة بالعلاقة بین اتفاقیة العمل الجماعیة والقانون، وكللعمل سواء  تعلق الأمر

ویعتبر  تسجیل اتفاقیة العمل الجماعیة على مستوى مفتشیة العمل، وكتابة . المنظمة للتمثیل النقابي

ضبط المحكمة المختصة إقلیمیا مرحلة تكتسي بمقتضاها اتفاقیة العمل الجماعیة القوة الإلزامیة طبقا 

برت التسجیل  تدبیر یتعلق بالإشهار وعدم لكن المحكمة العلیا اعت،11- 90من قانون 127للمادة 

من القانون المذكور أعلاه،152ولكن بالرجوع إلى أحكام المادة .61لا یترتب  عنه أي جزاءاحترامه،

  .62فیترتب عن مخالفة التسجیل والإیداع  اتفاقیات واتفاقات العمل الجماعیة عقوبة
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120/14شروط مراجعتها ونقضها طبقا للمادة الشروط التي تتضمنها اتفاقیة العمل الجماعیة هي

إذا والنقض هو إمكانیة ممنوحة للموقعین على اتفاقیة العمل الجماعیة بقطعها،. 11- 90من قانون رقم 

، ویمارس حق النقض جزئیا أو كلیا 63ما تبین لهم  أثناء التنفیذ أن هناك صعوبات اقتصادیة واجتماعیة

ند النقض یوجه الطرف المعني رسالة موصى علیها توجه نسخة منها وعمن قبل الأطراف المتعاقدة،

من 131شهرا من تاریخ تسجیل الاتفاقیة طبقا للمادة 12لمفتش العمل، ولا یجوز النقض إلا بعد مرور 

ویترتب عن النقض الالتزام بالتفاوض لإبرام اتفاقیة عمل جماعیة جدیدة بمجرد .11-90قانون رقم 

وینتج . 11- 90من قانون رقم 133یوما  من تاریخ النقض  طبقا للمادة 30في ظرف تبلیغ الأطراف 

  .64في حالة رفض التفاوض في الآجال القانونیة عقوبة 

بالمعاییر  القانونیة للتمثیل فهي ثابتة، وهذا ما اتجهت إلیه إرادة المشرع، وتمثل أما فیما یتعلق 

تي یطرحها المشرع، وهي مجتمعة أیضا، حتى تستفید النقابة من هذه المعاییر  المقتضیات  الأساسیة ال

، ویكون التمثیل للمنظمة النقابیة للعمال وفقا للمعاییر الثلاثة المحددة 65الامتیازات المرتبطة بالتمثیل

  35، ومعیار عدد المنخرطین طبقا للمادتین14-90من قانون  رقم 34الأقدمیة طبقا للمادة : قانونا

- 90من قانون  رقم 36/2و  23، ومعیار الاشتراكات وفقا للمادتین 14- 90قانون  رقم من36و

ویترتب عن عدم  .واجتماع هذه المعاییر یمكن النقابة من تحقیق المصالح المادیة والمعنویة للعمال. 14

أنها غیر تمثیلیة إبلاغ  السلطة الإداریة عن العناصر التي تسمح بتقدیر تمثیلیة المنظمات النقابیة على

  .14- 90مكرر من قانون رقم 37طبقا للمادة 

  خضوع اتفاقیة العمل الجماعیة لتشریع العمل المتعلق بالنظام العام المطلق :  ثانیا

لا یجوز لاتفاقیة العمل الجماعیة مخالفة تشریع العمل لأن قواعده آمرة من النظام العام حتى ولو 

النظام العام المطلق مقتضیات المصلحة العامة التي ستتجاوز تلك ویترجم . كانت لمصلحة العامل

وهنا وجب . ،أي تغلیب المصلحة العامة العلیا على المصلحة الخاصة للعامل 66المتعلقة بحمایة الأجراء

التأكید على أن معظم قواعد قانون العمل بأنها قواعد آمرة فجزء منها مرتبط بالنظام العام المطلق، أما 

وتخضع اتفاقیة العمل الجماعیة لتشریع العمل إذا . الأخر فهو متعلق بالنظام العام الاجتماعيالجزء

ویرتكز النظام العام المطلق غالبا على قیم جماعیة مطلقة أو .كانت قواعده متعلقة بالنظام العام المطلق

بة البسیطة، وكذلك  ولكن  تخضع في بعض الأحیان إلى ضرورة  الرقاعلى مقتضیات المصلحة العامة،

، فتحدید مدة العمل یكون من اختصاص 67مدة وأوقات العمل التي كانت منذ بدایة القرن العشرین آمرة

ساعة  في ظروف العمل العادیة طبقا 40المشرع دون الشركاء الاجتماعیین، حیث تحدد مدة العمل بـ 

المطلق هي نصوص تشریعیة لا یمكن كما أن قواعد النظام العام.  0368- 97من أمر رقم 02للمادة 

ویعتبر الحد . مخالفتها حتى وإن كانت لمصلحة العمال، لأن المشرع یبقى الضامن للمصلحة العامة

الأدنى للأجر المضمون قاعدة من النظام العام لا یجوز لاتفاقیة العمل الجماعیة مخالفتها، أي لا یمكن 

  من قانون  87طبقا للمادة ر أقل من الحد الأدنى المضمون،ــــــالاتفاق في اتفاقیة العمل الجماعیة على أج
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  . 69  11- 90رقم 

فهي تعرض في هي من النظام العام المطلق،ویلاحظ أن هناك عدة نصوص تحظر التمییز

  17حیث كرس المشرع حظر التمییز في المادة ،70علاقات العمل تصور سیاسي للمساواة  بین الناس
ویتم استبعاد القاعدة الاتفاقیة ذات مصدر مهني باعتبارها قاعدة دنیا  حتى ،11- 90قم من قانون ر 71

وإن كانت نافعة للعمال أمام القاعدة العلیا المانعة، فتكون القاعدة القانونیة التي تحظر التمییز من النظام 

ؤها البطلان قي شقها المدني،وإذا خالفت القاعدة الاتفاقیة أحكام النص التشریعي یكون جزاالعام المطلق،

فهذا الجزاء المقرر في حالة مخالفة اتفاقیة العمل الجماعیة للنصوص القانونیة المتعلقة .72وبغرامة مالیة

.بالنظام العام 

یكون اختصاص  الجهات القضائیة  مجال  لقواعد النظام العام المطلق، حیث یعتبر الاختصاص 

حیث لا .73وفقا لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة لقام العام المطالنوعي للقسم الاجتماعي من النظ

لأن سیر  وتقسیم الأجهزة القضائیة  یسمح باستبعاد اختصاصها للجهة أخرى بموجب قاعدة اتفاقیة،

م من قواعد النظام العا75وتعد مهام مفتشیة العمل .  74یراعي بدرجة أولى  المصلحة العامة العلیا

ومحظور على صور على المشرع،ـــــــسهر على رقابة علاقات العمل، فهذا المجال محــــــحیث ت، المطلق

  .الشركاء الاجتماعیین

  حلول اتفاقیة العمل الجماعیة محل التشریع : الفرع الثاني

لم ینص الدستور على علو التشریع على اتفاقیة العمل الجماعیة، ولا لمبدأ تدرج القوانین،احتراما

من قانون 137ن مكانتها في تدرج المصادر، ومع ذلك یمكن  استخلاص مكانتها، حیث رتبت المادة ع

  .13777، أما فیما یتعلق بالمادة 76اتفاقیات واتفاقات العمل الجماعیة بعد التشریع والتنظیم 11- 90رقم 

ضاها لا یمكن  للشركاء ووجب التمییز في التشریع  بین النصوص المتعلقة بالنظام العام والتي بمقت

، أي تخضع 78الاجتماعیین مخالفتها، والتشریعات المكملة التي یمكن استبعادها باتفاق مشترك للأطراف

اتفاقیة العمل الجماعیة للتشریع إذا كان النص یتعلق بالنظام العام، وتسمو اتفاقیة العمل الجماعیة على 

لآمرة  والقاعدة المكملة في قانون العمل  وجب أن یكون دقیقًا وإن التمییز بین القاعدة ا.التشریعات المكملة

من عدة أوجه، فمن جهة  فكل ما یتعلق بالقوانین الآمرة، والاختلال  الجوهري في توازن علاقة العمل  

تفاقیة والغایة الحمائیة لقانون العمل أدت إلى قبول الخاصیة النسبیة لهذه الخاصیة الآمرة  والتي تسمح  لا

إذ یمكن لاتفاقیة العمل الجماعیة ،79أو النظام العامالعمل الجماعیة بتحسین النص القانوني الآمر

  . مخالفة القاعدة الآمرة المتعلقة بالنظام العام الاجتماعي إذا كانت تسعى إلى تحسین  وضعیة العمال

، حیث 80من  وضعیة العمالویراد بالنظام العام الاجتماعي النصوص الآمرة التي تسمح  بتحسین

تقبل التشریعات والتنظیمات المتعلقة بقواعد النظام العام الاجتماعي بتحسینات لفائدة  العمال وذلك عن 

ویعتبر النظام العام الاجتماعي كآلیة لدمج القاعدة الاتفاقیة في .طریق إنشاء قواعد  أكثر نفعا للعمال

، أي یسمح النظام العام الاجتماعي 81جهة أخرى فهو آلیة للتدرجالنظام القانوني للدولة من جهة، و من 
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دمجها ضمن مصادر قانون العمل، ویكرس سموها علیه من وبالتاليبمخالفته،لاتفاقیة العمل الجماعیة 

  .حیث تدرج القواعد

قیة العمل یشكل التغلیب التشریعي  والقاعدة القانونیة الآمرة  الإطار المثالي  لوظیفة التحسین لاتفا

الجماعیة، ویشجع ازدهار التشریعات المكملة الوظائف الجدیدة لاتفاقیة العمل الجماعیة في التسییر 

، لم تقتصر وظیفة اتفاقیة العمل الجماعیة على تحسین  النصوص القانونیة المتعلقة بحمایة 82والتكیف

ویتم استبعاد تشریع وتنظیم . نافسةالعمال بل تعدتها إلى تسییر  المؤسسة، وتكیفها مع مقتضیات  الم

العمل عن طریق اتفاقیة العمل الجماعیة التي تتضمن نصوص أكثر نفعا للعمال، وهنا یتعلق الأمر 

  .بوظیفة اتفاقیة العمل الجماعیة والمتمثلة في تحسین وضعیة العامل

ارسة وذلك بمجرد إنشاء الاتفاقیات والاتفاقات الجماعیة یبحث المشرع عن تأطیر هذه المم

بالاعتراف بإمكانیة أن تتضمن الاتفاقیات والاتفاقات الجماعیة على نصوص أكثر نفعا للعمال من 

یكون بمناسبة تطبیق التنازع بین 11- 90وورود قاعدة الأكثر نفعا للعامل  في قانون رقم ،83التشریع 

التنازع بین قاعدتین  فإن القاعدة الواجبة القواعد التشریعیة والقواعد الاتفاقیة لعلاقات العمل، أي كلما كان 

التطبیق هي القاعدة التي لا تنقص من الحقوق الدنیا  المقررة تشریعا وتنظیما للعمال بل تزید منها حمایة 

.84للعامل  دون مراعاة التدرج الهرمي

أن یكون وتطبیق قاعدة الأكثر نفعا للعمال  تفترض وجود تنازع بین قواعد قانون العمل، وتتضمن 

، فاستبعاد قاعدة تشریعیة تتعلق بالنظام العام كقاعدة الأجر 85حلها بتغلیب القاعدة الأكثر فائدة للعمال

الأدنى المضمون لیحل محلها أجر أعلى قد تتضمنه اتفاقیة العمل الجماعیة أو عقد العمل باعتباره 

اعیة فإن تطبیق القاعدة الأكثر نفعا هي التي فعندما یكون التنازع بین التشریع والاتفاقیة العمل الجم.أسمى

  ، 86تسمو في التطبیق حتى وإن كان التشریع یتضمن قواعد من النظام العام

، ومنح لاتفاقیة العمل  87كرس المشرع قاعدة الأكثر نفعا للعمال التي تأتي لتحسین وضعیة العمال

اصة، بالإضافة إلى أنه یمكن لاتفاقیة العمل الجماعیة  إمكانیة مخالفة القاعدة القانونیة في وضعیات خ

فیجوز ،88الجماعیة  تحدید شروط  اللجوء إلى الساعات الإضافیة مخالفة بذلك القاعدة القانونیة

للمستخدم أن یطلب  من أي عامل أداء ساعات إضافیة زیادة على المدة القانونیة  للعمل  دون أن تتعدى 

ویسمح القانون مخالفة هذه القاعدة في . 11- 90من قانون رقم 31مادة من المدة القانونیة طبقا لل20%

إنهاء -.الوقایة  من الحوادث الوشیكة الوقوع أو إصلاح الأضرار الناجمة  عن الحوادث- :الحالتین

ویتم استشارة ممثلوا العمال وجوبا، .الأشغال التي یمكن أن یتسبب توقفها، بحكم طبیعتها، في أضرار

وهنا یمكن . 11- 90من قانون رقم 31ش العمل المختص إقلیمیا بصفة إلزامیة طبقا للمادة وإعلام مفت

القول أن مخالفة اتفاقیة العمل الجماعیة للقاعدة  التشریعیة لما هو أحسن  یشكل مساسًا لتدرج المصادر  

  .وذلك بسماح لاتفاقیة العمل الجماعیة باستبعاد التشریع المطبق

  تماعي  یسمح لاتفاقیة العمل الجماعیة ــــــهو معرفة ما إذا كان النظام العام الاجوالسؤال الذي یطرح
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، 1189- 90من قانون رقم 153بإدراج شروط  أقل نفعا  للعمال، ولا یبدو  ذلك في حالة تطبیق المادة 

ت واتفاقات العمل أي احترام أحكام اتفاقیات واتفاقات العمل الجماعیة من احترام التشریع، فإنقاص اتفاقیا

  .الجماعیة من الحقوق المقررة قانونا یؤدي إلى بطلانها

  علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة بعقد العمل والنظام الداخلي:المطلب الثاني

یدرج عقد العمل والنظام الداخلي كمصدرین آخرین في النظام القانوني لقانون العمل، حیث یهتم 

ویلاحظ أن  السلطات التي .ا اتفاقیة العمل الجماعیة بالاستقلالیة الجماعیةالعقد بالاستقلالیة الفردیة، أم

ولفهم علاقة اتفاقیة . یتمتع بها المستخدم  في وضع النظام  الداخلي تؤثر على اتفاقیة العمل الجماعیة

رع الف( العمل الجماعیة مع المصدرین، وجب التطرق إلى علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة مع عقد العمل

  ).الفرع الثاني( ، وعلاقة اتفاقیة العمل الجماعیة مع النظام الداخلي )الأول

  علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة بعقد العمل : الفرع الأول

ویتسع هذا یكون لاتفاقیة العمل الجماعیة نفس الأثر لقانون الدولة في علاقتها مع عقد العمل،

التابعین للمؤسسة أین تكون الاتفاقیة مطبقة، ولایهم إن كان الأثر إلى كل العقود الساریة على العمال

، أي تخضع عقود العمل الفردیة إلى اتفاقیة العمل 90العمال أعضاء أو غیر أعضاء في النقابة الموقعة

بالإضافة إلى أن احترام مبدأ تدرج القوانین یقتضي أن یخضع الجماعیة لما تحویه من مزایا للعمال،

ني الأدنى إلى المصدر القانوني الأعلى كما هو الشأن في خضوع عقد العمل إلى اتفاقیة المصدر القانو 

، إلا أن هذه القاعدة  یرد علیها استثناء، حیث یسمو عقد العمل على اتفاقیة العمل )أولا(العمل الجماعیة 

  ).ثانیا(الجماعیة إذا كان  یحمل بنود أكثر نفعا من اتفاقیة العمل الجماعیة

  سمو اتفاقیة العمل الجماعیة على عقد العمل: أولا 

، أي تستمد القاعدة 91یستمد تأثیر القاعدة الاتفاقیة على عقد العمل أصلها من القانون المدني

- 90من قانون رقم 118، ومدني106المادتین العمل منالاتفاقیة قوتها الإلزامیة في تأثیرها على عقد 

ووفقا  لتدرج ".لجماعیة القوة الملزمة، ولهذا تطبق على كل عقود العملویكون لبنود اتفاقیة العمل ا. 11

القوة القانونیة فإن قانون العمل الاتفاقي أقوى من عقد العمل الفردي ذلك لأن الإرادة الجماعیة أقوى من 

درج ، وحسب ت92"الإرادة الفردیة فلا یمكن أن یخالف  عقد العمل الفردي قواعد  قانون العمل الاتفاقي

القوة القانونیة فإن اتفاقیة العمل الجماعیة تسمو على العقد الفردي، لأن الأثر الإلزامي لاتفاقیة العمل  

ویفرض المصدر الجماعي على كل الأجراء في .الجماعیة هو الذي یجعلها تعلو تدریجیا على عقد العمل

لمبرمة مع المستخدم الذي یرتبط ، وتطبق اتفاقیة العمل الجماعیة على كل عقود العمل  ا 93المؤسسة

باتفاقیة العمل الجماعیة سواء كانت العقود مبرمة سابقا على اتفاقیة العمل  أو لاحقة لها، ولا یلزم  عمال 

أي تسري أحكام اتفاقیة العمل الجماعیة على العمال ، 94الهیئة المستخدمة بالانضمام إلى النقابة الموقعة

  .تي تكون طرفا في العقد سواء كان العمال منضمون  أو غیر منضمون إلیهاوأرباب العمل  والنقابات ال

  اقیة العمل الجماعیة، حیث یترتب عن مخالفتها بطلان ــــــــكام اتفــــــــــعمل باحترام أحــیلزم طرفي عقد ال
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11-90من قانون رقم 118وبالرجوع إلى المادة 95الشرط الذي یؤدي إلى إنقاص من حقوق العامل 

وتفرض على المستخدم . اتفاقیات العمل الجماعیة على كل العمالالأكثر نفعا الواردة فيالأحكامتفرض

الذي یلزم باحترام الالتزامات المتضمنة في اتفاقیة العمل الجماعیة، والتي تنشأ حقوق لفائدة العمال 

رض بصفة آمرة على عقود العمل ، أي تعتبر القواعد الاتفاقیة قواعد ملزمة، حیث تف96الخاضعین لها

لها طبیعة آمرة وتتعلق فهذه القواعدفالقواعد الاتفاقیة في علاقتها بعقود العمل الفردیة وما شابهها .

فلا یجوز لعقود العمل مخالفة اتفاقیات العمل الجماعیة طبقا للمادة ،97بالنظام العام  الأصلح للعامل 

فإلزام الهیئة المستخدمة باحترام أحكام . نت شروط أنفع  للعمالإلا إذا تضم11-90من قانون رقم   118

وهنا یكون فرض أحكام اتفاقیة العمل لأنها تتضمن شروط أكثر نفعا للعمال،اتفاقیة العمل الجماعیة،

  .الجماعیة كمصدر أعلى على شروط عقد العمل  التي  تعد كمصدر أدنى

  ستبعاد اتفاقیة العمل الجماعیةتطبیق أحكام عقد العمل أكثر نفعا وا:ثانیا

إذا تضمن عقد العمل  أحكاما  أنفع  للعمال بمخالفة  11-90من قانون رقم 118تسمح المادة 

اتفاقیة العمل الجماعیة، حیث تنتقل الخاصیة الآمرة من اتفاقیة العمل الجماعیة إلى عقد العمل، وتفقد 

النافعة في عقد العمل، وتبقى هذه الأخیرة استثناء على اتفاقیة  العمل الجماعیة تأثیرها لفائدة الشروط

وهنا ."كانت هناك أحكام أنفعإلا إذا"الخاصیة الآمرة لاتفاقیة العمل الجماعیة، ویستخلص ذلك من العبارة 

كما هو الشأن في تغلیب اتفاقیة العمل " أكثر نفعا" وجب الإشارة إلى أن المشرع لم یستعمل عبارة 

في حالة مخالفة عقود العمل اتفاقیات " أحكام أنفع" العقود، وإنما اكتفى باستخدام عبارة الجماعیة على 

  .العمل الجماعیة

مدني، 106وتمنح له القوة الملزمة طبقا لأحكام المادة یخضع عقد العمل إلى القواعد العامة،

فاقیة العمل الجماعیة إذا ، حیث یستثنى تطبیق أحكام ات11- 90من قانون رقم 118وتؤكده أحكام المادة 

ویستنتج من النصین السابقین أن عقد العمل یستمد قوته من .كان عقد العمل یتضمن أحكام نافعة

فإضفاء الصبغة . ووضوح بنوده تقوي ثباته أمام اتفاقیة العمل الجماعیة كمصدر أعلى العناصر العقدیة،

تكتسب .محل مقارنة مع البنود الاتفاقیة التي تخالفهاالعقدیة على مكان العمل، ومدة العمل، والمزایا تكون 

وهنا یمكن استخلاص أن تطبیق قاعدة الأكثر نفعا . 11- 90رقم من قانون 118قوتها طبقا  للمادة 

  .للعمال تتضمن تعارض مع مبدإ تدرج القوانین

بهدف ضمان   إن قاعدة الأكثر نفعا للعمال  تؤدي  إلى زیادة الظاهرة العقدیة  في قانون العمل

یجعل قراءته صعبة 11- 90قانون رقم من 118والغموض الذي یكتنف نص المادة .تغلیب عقد العمل

وبسبب استقلالیة  . 98على مستوى ترابط مختلف  القواعد الاتفاقیة والعقدیة ،وتطبیق مبدأ الأكثر نفعا

63، حیث بالرجوع إلى المادة 99العملفلا یمكن لاتفاقیة العمل الجماعیة أن تعدل عقد القواعد القانونیة،

فیمكن  تعدیل  شروط عقد العمل بالإرادة المشتركة للمستخدم والعامل، ففي هذه 11- 90قانون رقم من 

الحالة یستطیع العامل إدراج شروط اتفاقیة أكثر نفعا في عقد العمل إذا كانت الشروط العقدیة أقل نفعا 
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یتم فحصها حالة بحالة، ویبدو أن البند الأكثر  نفعا "قود العملالأنفع المضمنة في ع"فالأحكام . له

المنصوص علیه في اتفاقیة العمل الجماعیة یكون تطبیقه بصفة انفرادیة، كما هو الشأن  في الالتزامات 

الجدیدة  كالتحول الجغرافي  الذي لم ینص علیه العقد،أو التغیر في عقد العمل من توقیت كامل إلى 

ففي هذه الحالة یتم  تعدیل عقد العمل بموجب اتفاقیة العمل الجماعیة إذا كانت تملي  ،100توقیت جزئي

، أي  تحل بنود اتفاقیة العمل الجماعیة 11- 90قانون رقم من 62قواعد أكثر نفعا للعمال طبقا للمادة  

.الأكثر نفعا محل البنود العقدیة الأقل نفعا

عمل الجماعیة إذا كان عقد العمل  یتضمن  أحكام  أنفع وكرس المشرع جواز مخالفة اتفاقیة ال

أجواز مخالفة أي مصدر من مصادر قانون ومبد. "11- 90من قانون رقم 118للعامل طبقا للمادة 

أي یمكن تغلیب الأحكام ،101"العمل لصالح العمال یعد من أهم المبادئ التي یقوم علیها قانون العمل

  .على أحكام اتفاقیات العمل الجماعیةالأنفع المضمنة في عقد العمل 

  الداخلي علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة بالنظام : الفرع الثاني

اتسع النظام  الداخلي بجانب اتفاقیة العمل الجماعیة لشغل  1990منذ إصلاح قانون العمل سنة 

رفه المشرع في المادة وع،102مكانة هامة كأداة لإنشاء القواعد التي تطبق على علاقات العمل الفردیة 

وینجم النظام الداخلي عن إرادة منفردة  للمستخدم وهو ینصب على ،11-90من قانون رقم 103  77

القواعد المتعلقة بالتنظیم  التقني للعمل والوقایة الصحیة والأمن والانضباط، یلزم المستخدم طبقا للمادة 

ویعتبر .ا إذا تجاوز عدد العمال عشرین عاملابوضع نظام داخلي في حالة م11-90من قانون رقم 75

في التكوین في العلاقات ویمثل النظام الداخلي خصوصیة.النظام الداخلي تنظیما إلزامیًا لأطرافه

وتشمل هذه الوسیلة قواعد قانونیة التي تفرض  ویحتج  بها على الجمیع  ، في كونه تنظیم إلزامي،الخاصة

  .104بما فیهم المستخدم 

. المشرع أحكام المصادر المهنیة لعلاقات العمل كاتفاقیة العمل الجماعیة، والنظام الداخليونظم

وتدمج المصادر المهنیة  في قانون الدولة الذي یبقى المهیمن، وهنا لا یمكن اعتبار المصادر المهنیة 

ع في إعدادها ،بل أن المشرع ینظم أحكامها ، وتخض105قواعد خاصة تصدر عن إرادة واحدة  للأطراف

  .11- 90من  قانون رقم 79وتطبیقها إلى رقابة  مفتشیة العمل طبقا للمادة 

وأن وضع مضمون النظام الداخلي یجب أن یحترم القوانین والتنظیمات، واتفاقیات واتفاقات العمل 

در  لقانون یؤكد علو القوانین  والتنظیمات واتفاقیات واتفاقات العمل الجماعیة كمصاوهذا ماالجماعیة،

ویعتبر النظام الداخلي  مصدر لقانون العمل .لأنه یخضع  لتدرج المصادر العمل على النظام الداخلي،

وما یثیر الاهتمام هو علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة مما یترتب عنه  خضوعه  لتدرج المصادر الأخرى،

،أو في حالة  مخالفة النظام  )أولا( لعمال بالنظام الداخلي في حالة  تضمین هذا الأخیر شروط أكثر نفعا ل

  ).ثانیا(الداخلي لمضمون اتفاقیة العمل الجماعیة 
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  تضمین النظام الداخلي لشروط أكثر نفعا للعمال : أولا

مبدئیا إذا تضمن النظام  الداخلي قاعدة أكثر نفعا للعمال من المصادر الأخرى  فیتم تطبیقه على 

بین النظام الداخلي واتفاقیة العمل الجماعیة ففي هذه الحالة یتم استبعاد تطبیق أي إذا كان التنازع النزاع،

ویمكن القیاس . اتفاقیة العمل الجماعیة على النزاع، لأن النظام الداخلي یتضمن أحكام أكثر نفعا للعمال 

مال لحل النزاع بین على  هذا التنازع  فیما اتجهت  إلیه المحكمة العلیا في تطبیقها قاعدة الأكثر نفعا للع

التشریع والنظام الداخلي، حیث اعتبرت أن النظام الداخلي هو الواجب التطبیق على النزاع ،لأنه یشمل 

ث أن ما نص  علیه  القانون هو لكن حی" ،جزاء تأدیبیًا أرحم من الجزاء  المنصوص علیه في التشریع

حقوق العمال حسب ما تقرها لهم القوانین بطلان مقتضیات  النظام الداخلي  التي تحد  أو تنقص من 

والأنظمة الساریة المفعول، مما لیس  هو الحال بالنسبة لمقتضیات النظام الداخلي التي تكون أرحم 

بالعامل  في المجال التأدیبي مما جاء في القانون  في نفس المجال، وحیث أن تصنیف فعل تأدیبي  في 

ن التصنیف الذي جاء به القانون، لا یجعل النظام الداخلي درجة تؤدي إلى عقوبة أقل من الطرد  م

متناقضا مع القانون بل متماشیا  معه روحا ونصا ویؤخذ بما هو  أفید للعامل، مما یجعل قضاة المحكمة 

من النظام الداخلي التي تنص  على عقوبة  أقل من الطرد  وعدم اعتمادها 95بالاعتماد على المادة 

التي تنص  على الطرد  لنفس الفعل هو قضاء  صائب  ومطابق  91/29ن قانون م73/1على المادة 

استبعاد تطبیق التشریع ویستخلص من هذا القرار.106......."من القانون 73لما نصت علیه المادة 

لعام  لأنه كان أقل فائدة للعمال من النظام الداخلي الذي كان أكثر نفعا لهم، وبالتالي تجسید فكرة النظام ا

وعلى الرغم من أن التشریع أعلى من النظام الداخلي وفقا لمبدإ تدرج القوانین إلا أن الأصلح  للعمال،

فالبنود الأكثر نفعا للعمال الواردة في . استبعاد التشریع وتطبیق النظام الداخلي هو تكریس لحمایة العمال

، وهذا ما 107وتطبق على هذا الأخیر النظام الداخلي التي لم ینص علیها التشریع ، تكون صحیحة 

اتجهت إلیه المحكمة العلیا في قرارها المذكور أعلاه،حیث كانت البنود الواردة في النظام الداخلي أكثر 

كما یمكن استبعاد المصادر الأخرى من التطبیق إذا كانت أقل فائدة للعمال من النظام .نفعا للعمال

  .قیة العمل الجماعیة الداخلي كما هو الشأن بالنسبة لاتفا

  مخالفة النظام  الداخلي لمضمون اتفاقیة العمل الجماعیة:ثانیا

78إذا كان مضمون النظام الداخلي إلزامیًا، فیجب أن لا یمس ولا یقید حقوق العمال طبقا للمادة 

المطبقة یجب أن یحترم مضمون النظام الداخلي اتفاقیة واتفاق العمل الجماعي  و ،11- 90من قانون رقم 

و لا یجب أن تكون شروط النظام الداخلي أقل نفعا من اتفاقیة العمل الجماعیة ففي هذه . على المؤسسة

  .الحالة یتم إلغاؤها، وتكون عدیمة الأثر،و تطبق  اتفاقیة العمل  الجماعیة على النزاع

المنصوص التسریح التأدیبي  بضمانات إجرائیة 11- 90من قانون رقم 2-73وأحاطت المادة 

علیها في النظام الداخلي والمتمثلة  في استماع العامل  من قبل المستخدم  واختیار عامل من الهیئة 

ویترتب عن  عدم احترام  المستخدم . المستخدمة لاصطحاب  العامل، والتبلیغ الكتابي لقرار التسریح
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وتصبح الإجراءات  .تخدم  بإكمال الإجراءللإجراءات القانونیة أو الاتفاقیة إلغاء قرار التسریح،والتزام المس

أي تكون الإجراءات الاتفاقیة ،108الداخلیة المدونة في الاتفاقیات الجماعیة ملزمة بناء على طلب العامل 

ملزمة إذا ما تمسك  بها العامل، أما إذا لجأ العامل مباشرة إلى المصالحة ، فتكون هذه الإجراءات  غیر 

أنه یتم تطبیق الإجراءات الاتفاقیة المدرجة في اتفاقیة العمل الجماعیة على وهنا یمكن القول. ملزمة

أما إذا لجأ العامل مباشرة إلى ویكون المستخدم ملزمًا  باحترامها،النزاع الفردي، إذا تمسك بها العامل،

ات الاتفاقیة واتجهت المحكمة العلیا إلى أن  الإجراء. المصالحة فتكون الإجراءات الاتفاقیة غیر ملزمة

ومع ذلك یلزم مفتش العمل تكون غیر ملزمة في حالة ما إذا فضل العامل اللجوء مباشرة إلى المصالحة،

  .109بتبلیغ العامل بهذا الإجراء الداخلي الودي

والتي تدخل 110  4/1- 73یترتب عن مخالفة قرار التسریح للإجراءات الاتفاقیة الملزمة طبقا للمادة 

وهذا ما تم تكریسه في  المادتین لداخلیة الخاصة بالهیئة المستخدمة إلغاء قرار التسریح،في الإجراءات ا

ویفرض المشرع إكمال الإجراء لتسویة جزاء التسریح، حیث .04112- 90من قانون رقم 04111و 03

من إحداث أن هذه العملیة لا تمكن من إعادة إدماج العامل إلى عمله، ولكن تسمح لإنهاء علاقة العمل 

  .أي أنه لا تتغیر  وضعیة العامل من هذا الإجراء،113الآثار القانونیة

لا تقتصر رقابة مفتش العمل على مطابقة النظام الداخلي، وإنما یتسع إلى اتفاقیة العمل الجماعیة 

السهر على مطابقة الاتفاقیات"ورقابة المطابقة هي ،11114-90من قانون  رقم 134طبقا للمادة 

مع التشریع والتنظیم المعمول بهما واتخاذ كل تدبیر والاتفاقات الجماعیة للعمل والأنظمة الداخلیة،

، ویتم ذلك  عن طریق فحص اتفاقیة العمل الجماعیة  من قبل مفتش العمل، والتوصل إذا ما 115"لتكییفها

یعیة  والتنظیمیة  من قبل رب  لأن احترام النصوص  التشر تم  احترام الشرعیة المدرجة  من قبل المشرع،

العمل  هو تكریس لضمان حقوق العمال التي یسعى قانون العمل إلى تحقیقها، ولا یكتفي  مفتش العمل 

،كما 116بالفحص، وإنما یتعداه إلى اتخاذ التدبیر الذي یراه مناسبا لتكییفها مع التشریع  وتنظیم العمل

  .مدى مطابقته للتشریع والتنظیمیفحص مفتش العمل  مضمون النظام الداخلي و 

: الخاتمة

إن دمج اتفاقیة العمل الجماعیة ضمن مصادر قانون العمل من قبل المشرع في النظام القانوني 

للدولة هو في الحقیقة حتمیة لتجدید نظریة مصادر القانون من جهة، ومن جهة أخرى لتحسین وضعیة 

یة العمل  الجماعیة لم یجعل منها مجرد اتفاق  لتحقیق حیث أن التغیر الحاصل في وظیفة اتفاقالعمال،

  . مصالح الشركاء الاجتماعیین  بل أصبحت تشرع في مسائل تتعلق بالمصلحة العامة

یلاحظ أن علاقة اتفاقیة العمل الجماعیة مع المصادر الأخرى لقانون العمل لا تحترم مبدأ تدرج 

حیث یرجع   قانون العمل  في ظل مبدإ تدرج القوانین،أي لا یمكن  حل  مشكلة علاقة مصادرالقوانین،

من قانون رقم 118إهمال هذا المبدأ إلى بروز قاعدة الأكثر نفعا للعمال التي تبناها المشرع في المادة 

  .یتعلق بعلاقات العمل11- 90
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  الطابع الدولي لمصادر قانون الملكیة الصناعیة

The International Character Of The Sources Of Industrial Property 

  أستاذة محاضرة أ،1عائشة فارح

a.farah@univ-alger.dz، )الجزائر(،1كلیة الحقوق جامعة الجزائر 1

2021/نوفمبر: النشرتاریخ  08/11/2021:تاریخ القبول 16/10/2021: الإرسالتاریخ 

:الملخص

ظهرت قواعد قانون الملكیة الصناعیة في بدایتها كتشریعات تحمي حقوق أصحابها داخل إقلیم الدولة، ومع 

المعاهدات والاتفاقیات الدولیة التي وضعت الأسس القانونیة تدویل وانتشار التجارة تم تنسیق هذه القواعد عبر 

ولمواكبة مبادئ الاقتصاد اللیبرالي وجدت الجزائر نفسها مجبرة على . الدولیة لحمایة حقوق الملكیة الصناعیة

وهو إعادة النّظر في تشریعات الملكیة الصناعیة مما یسمح لها بالاندماج في النظام الاقتصادي الدولي الجدید، 

ما أضفى على مصادر قانون الملكیة الصناعیة طابعا دولیا یمس بسیادة الدولة من حیث حریتها في سن القواعد 

القانونیة، إلاّ أنّه في نفس الوقت یضمن حمایة حقوق الملكیّة الصناعیّة لرعایا الدولة ورعایا باقي الدول لیس في 

  .بلدهم وحسب ولكن على المستوى الدولي

  .حقوق الملكیة الصناعیة، الطابع الدولي، معاهدة باریس، اتفاقیة تریبس، مصادر القانون: المفتاحیةالكلمات 

Abstract:

The rules of industrial property law appeared in their infancy as legislation that protects 
the rights of their owners in the country’s territory. However, with the internationalization and 
spread of trade, legal rules have been harmonized through the international treaties and 
agreements that have laid the international legal foundations for the protection of industrial 
property rights to keep up with the principles of the liberal economy. Which gave the sources of 
industrial property law an international character that affects the sovereignty of the state in terms 
of its freedom to enact legal rules, but at the same time guarantees the protection of the industrial 
property rights of state nationals and nationals of other countries, not only in their own country, 
but at the international level.

Key words:  Industrial property rights, International character, Treaty of Paris, TRIPS 
Agreement, Source of law, State sovereignty.
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  :مقدمة

یشمل مصطلح الملكیّة الصناعیّة الحقوق التي ترد على بعض المنقولات المعنویة المتمثلة في 

، ویتمثّل قانون الملكیّة 1براءات الاختراع والرسوم والنماذج الصناعیّة والعلامات والأسماء التجاریّة

تهدف إلى تنظیم المنافسة الاقتصادیّة وترقیة التّطویر التقني الصّناعیّة في مجموع القواعد القانونیّة الّتي

عن طریق اعترافها لبعض الأشخاص بحقوق حصریّة تدعى بحقوق الملكیّة الصّناعیّة، هذه الحقوق 

، ویدخل في إطار قانون الملكیة الصناعیّة القوانین 2تضمن لصاحبها موضعا محمیّا في مواجهة منافسیه

الاختراع والعلامات التجاریة والرسوم والنماذج الصناعیة والتصامیم الشكلیة للدوائر المتعلقة ببراءات 

المتكاملة وقانون تسمیات المنشأ، یتمّ تجمیعها في الغالب ضمن تقنین واحد كما هو الأمر بالنسبة للقانون 

الجزائري فلا تزال هذه الفرنسي، هذا التقنین یطلق علیه تسمیة قانون الملكیة الصناعیّة، أمّا في القانون

.القوانین متفرقة لا یجمعها تقنین واحد على الرغم من أنها تنتمي إلى نفس القانون

یرجع ظهور قانون الملكیّة الصّناعیّة إلى العصور الوسطى على إثر ظهور الثّورة الصّناعیّة في 

للملكیّة الصّناعیّة في أوائل القرن ، حیث بدأ أوّل تنظیم قانوني3بریطانیا وبدایة تدویل وانتشار التّجارة

الخاص بحمایة الاختراعات، إلاّ 1623كقانون الاحتكارات الصّادر في انجلترا سنة ) 17(السّابع عشر 

حقوق الملكیّة الصّناعیّة ونظامها القانوني إلاّ في منتصف القرن التاّسع أن هذه التنّظیمات لم تؤكّد وجود

والعلمیّة، وأدّى تزاید الاختراعات لدى الدول الصّناعیّة التكنولوجیةتكارات ، حیث تطوّرت الاب)19(عشر 

إلى قیام نظام قانوني یحدد حقوق الملكیّة الصّناعیّة لدى هذه الدّول التي سنّت تشریعات خاصّة بحمایة 

ي حقوق أصحابها هذه التّشریعات كانت تحم. الاختراعات والرسوم والنّماذج الصّناعیّة والعلامات التّجاریّة

داخل إقلیم الدّولة، وبعدها تمّ تنسیقها عبر المؤتمرات والمعاهدات والاتفّاقیّات الدّولیّة الّتي وضعت الأسس 

القانونیّة الدّولیّة لحمایة حقوق الملكیّة الصّناعیّة لأصحابها، وأصبحت تشكّل أحد أهم مصادر قانون 

، ففیم تتمثّل مظاهر در قانون الملكیّة الصناعیة طابعا دولیّاالملكیّة الصّناعیّة، وهو ما أضفى على مصا

ابع الدولي لمصادر قانون الملكیة الصناعیّة؟ وما مدى تأثیر هذا الطابع على سیادة الدولة ـــالط

وحقوق الأفراد؟

الأوّل نتناول فیه مظاهر الطابع الدولي ، الجزءجزأینفي الإجابة على هذه الإشكالیة سنتطرق إلیها 

  .الثاني نتناول فیه الآثار المترتبة على هذا الطابع الدوليجزءلمصادر قانون الملكیّة الصناعیّة، وال

:مظاهر الطابع الدولي لمصادر قانون الملكیة-1

الطابع الدولي لمصادر قانون الملكیّة الصناعیّة من حیث المركز التي تحتلّه المصادر یبرز

، بالإضافة إلى )1-1(الدولیّة في هذه المصادر حیث تشكل المصدر الأساسي لقانون الملكیّة الصناعیّة 

  (1-2)دتمیّز المصادر الداخلیّة بطبیعة دولیة كونها سنّت في إطار الالتزامات الدولیّة للبلا

  :المعاهدات والاتفاقیات الدولیّة- .11

  تعتبر المعاهدات والاتفاقیات الدولیّة مصدرا أساسیا من مصادر قانون الملكیّة الصّناعیّة، وهي 
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حیث یتم إدماجها في المنظومة القانونیة الداخلیة ،تمثّل الإطار القانوني الدولي لحمایة الملكیّة الصناعیّة

  .للعمل بها كأهم مصدر من مصادر قانون الملكیّة الصناعیّة

:الإطار القانوني الدولي لحمایة حقوق الملكیة الصناعیة-1-1-1

بدأ العمل الدولي بتنظیم مختلف مجالات حقوق الملكیة الصناعیّة من خلال اتفاقیّة باریس لحمایة 

یف كما ـــداع والتصنـــاصة بالإیـــات الخـــدید من الاتفاقیـــرمت العــثمّ أب1883سنة اعیّةــة الصنــكیّ المل

وق ـــام حقـــرى أحكـــهي الأخ1994ة سنة ـــة الفكریـــوق الملكیّ ــة بحقــارة المتصلــوانب التجــاقیّة جــتناولت اتف

.ة الصناعیّة ــالملكیّ 

)1883(اتفاقیة باریس لحمایة الملكیة الصناعیّة -

بمثابة نقطة بدایة الحمایة الدّولیّة 4تعدّ اتفّاقیّة باریس أو كما یطلق علیها اتفّاقیّة اتّحاد باریس

.للملكیّة الصّناعیّة، ولا تزال تشكّل دستور الملكیّة الصّناعیّة

، وتمّ 1884جوان 14حیز التنّفیذ في ودخلت1883مارس سنة 20انعقدت اتفاقیّة باریس في 

، وقد انضمّت الجزائر إلى اتّحاد 2005دولة سنة 169دولة، لیصل إلى 11توقیعها في البدایة من قبل 

، وصادقت على هذه الاتفّاقیّة 51966فیفري سنة 25المؤرّخ في 48-66باریس بموجب الأمر رقم 

.61975سنة ینایر09المؤرّخ في 02- 75بموجب الأمر رقم 

یشمل نطاق اتفاقیة باریس لحمایة الملكیة الصناعیّة كلاّ من براءات الاختراع ونماذج المنفعة، 

الرسوم والنماذج الصناعیّة، العلامات والأسماء التجاریّة، تسمیات المنشأ أو المؤشرات الجغرافیّة، قمع 

الصناعیّة حیث تسري على الصناعة للملكیةالواسع وتأخذ الاتفاقیّة بالمعنى . المنافسة غیر المشروعة

والتجارة وتطبق أیضا على الصناعات الزراعیة والاستخراجیة وعلى جمیع المنتجات الطبیعیة أو 

من 3و2أمّا فیما یخص الأشخاص المخاطبین بها، فحسب ما هو وارد في المادتین . 7المصنعة

رعایا الدول المتعاقدة وكذا رعایا الدول غیر المتعاقدة الاتفاقیّة، فإنّه یخضع لأحكام هذه الأخیرة كل من 

.الذین یقیمون في دولة متعاقدة أو یزاولون نشاط زراعي أو صناعي فیها بصفة فعلیّة

جاءت اتفاقیّة باریس بمجموعة من المبادئ، تتمثّل أهمّها في مبدأ المعاملة الوطنیّة ومبدأ الأولویّة 

.ومبدأ استقلالیّة البراءات

اتفاقیات الإیداع والتسجیل-

تتمثّل اتفاقیات الإیداع والتّسجیل في كل من اتفّاقیّة مدرید بشأن التّسجیل الدولي للعلامات المبرمة 

22المؤرّخ في 10- 72، وقد انضمّت إلیها الجزائر بموجب الأمر رقم 1891أبریل سنة 14بتاریخ 

الأمر إلى اتفّاق لشبونة بشأن حمایة تسمیات كما انضمّت الجزائر بموجب نفس 19728مارس سنة 

اتفّاق 1925أبرم سنة و ،1958أكتوبر سنة 31ة بتاریخ المنشأ وتسجیلها على الصّعید الدّولي المبرم

  معاهدة بودابست للاعتراف1977سنة ناعیّة، و لاهاي المتعلّق بالتّسجیل الدولي للرّسوم والنّماذج الصّ 
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.دّقیقة لأغراض الإجراءات الخاصّة بالبراءاتالدولي بإیداع الكائنات ال

بشأن التّصنیف الدّولي للسّلع والخدمات " نیس"أما اتفاقیات التصنیف فتتمثّل في كل من اتفّاق 

المؤرّخ في 10- 72، الّذي انضمت إلیه الجزائر بموجب الأمر رقم 1957لأغراض تسجیل العلامات سنة 

المتعلّق بوضع تصنیف دولي للتّصامیم 1968لوكارنو سنة اتفّاقالسّالف الذّكر، و 1972مارس سنة 22

، واتّفاق فیینا لسنة 1971كما أبرم اتفّاق سترازبورغ بشأن التّصنیف الدولي للبراءات سنة . الصّناعیّة

.9الذي تمّ بموجبه وضع تصنیف دولي للعناصر التّصویریّة للعلامات1973

1994" تربس"حقوق الملكیة الفكریة اتفاقیة جوانب التجارة المتصلة ب-

اتفاقیة جوانب التجارة المتصلة بحقوق الملكیة الفكریة في إطار المفاوضات التي أسفرت أبرمت

، ودخلت حیز التنفیذ بالنسبة للدول 1994أفریل سنة 14عنها جولة الأرغواي المنعقدة بمراكش في 

بالنسبة 2006بالنسبة للدول النامیة، وسنة 2000، ثمّ سنة 1995المتقدمة في الفاتح من جانفي سنة 

.للدول الأقل نموا

تُعنى اتفاقیّة جوانب التجارة المتصلة بحقوق الملكیة الفكریة بكل من حقوق المؤلف والحقوق 

المجاورة والعلامات التجاریّة والمؤشرات الجغرافیّة والنماذج الصناعیّة والبراءات والتصامیم الشكلیة للدوائر 

متكاملة وحمایة المعلومات غیر المفصح عنها بالإضافة إلى مجال الأصناف النباتیة المنصوص علیها ال

في قسم البراءات، وهي كلها مجالات تتعلق بحقوق الملكیّة 27من نص المادة ) ب(3في الفقرة 

.10والأدبیةالصناعیّة باستثناء حقوق المؤلف والحقوق المجاورة التي تدخل في إطار الملكیّة الفنیة

تقوم اتفاقیة تریبس على المبادئ التي تتضمنها كل من اتفاقیة باریس لحمایة الملكیة الصناعیة 

واتفاقیة برن لحمایة الأعمال الأدبیة والفنیة، إذ تمّ دمج جمیع الأحكام الأساسیة لهتین الاتفاقیتین بالإشارة 

مبدأ المعاملة الوطنیّة المنصوص علیه في الاتفاقیتین حیث تقوم الاتفاقیّة على . مباشرة في اتفاقیة تریبس

السالفتي الذكر مع مراعاة الاستثناءات الواردة في الاتفاقیتین، كما تقوم الاتفاقیة كذلك على مبدأ الدولة 

الأكثر رعایة الذي لم یرد سابقا فیما یتعلّق بالملكیّة الفكریّة، والذي ینص على أنّ أي میزة أو أفضلیّة 

یستلزم منح نفس ها الدّولة العضو في الاتفاقیّة لأي بلد سواء كان عضوا أو غیر عضو في الاتفاقیّةتمنح

. من الاتفاقیّة04الاستثناءات الواردة ضمن المادة مراعاةمع ،المیزة أو الأفضلیّة لجمیع الدول الأعضاء

ویحظر على الدول الأعضاء إبداء أي تحفظات بشأن أي حكم من أحكام الاتفاقیة دون موافقة سائر 

.11من الاتفاقیّة72الأعضاء الأخرى عملا بأحكام المادّة و البلدان 

إدماج القواعد الدولیة ضمن التشریع الداخلي.2.1.1

ي القواعد القانونیّة الدولیّة المتعلقة بالملكیة الصناعیّة كغیرها من القواعد الدولیّة في یتم تبن

ل في  ــّانونا تتمثـــددة قــق إجراءات محــم وفــاج الذي یتــق الإدمــة عن طریــانونیّة للدولــومة القــالمنظ

.والنشرقــالتصدی
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التصدیق-

القانونیة الدولیة من الإشكالات، إذ هناك تباین بین مواقف الدول من لا تخلو مسألة تبني القاعدة 

حیث مسألة الإدماج، فهناك من الدول من تتعامل بمرونة مع القاعدة الدولیّة، وهناك من الدول من 

بالنسبة للقانون الجزائري فإنّ القاعدة القانونیّة الدولیّة تصبح نافذة في. 12تشترط إجراءات خاصة للإدماج

.الدولة بعد كل من إجرائي التصدیق والنشر

التصدیق هو تعبیر الدولة عن قبولها الارتباط الرسمي بالاتفاقیّة من قبل الهیئات المخولة من 

لالتزام الدولة على الصعید الخارجي، فالتصدیق إذن إجراء جوهري لا ) الدستور(طرف القانون الداخلي 

، وهو من صلاحیات رئیس الجمهوریّة 13رف ممثلي الدولة حیز النفاذتدخل بدونه الاتفاقیّة الموقعة من ط

المحددة دستوریا، وهذا الإجراء یجعل من المعاهدات تسمو على القانون وفقا لما هو وارد في نص المادّة 

المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریّة حسب : " من الدستور الجزائري التي تنص على أنّ 150

الشكل المبسط، هذا بالنسبة للمعاهدات ذات". المنصوص علیها في الدستور تسمو على القانونالشروط 

أمّا بالنسبة للمعاهدات الرسمیّة أو كما یطلق علیها المعاهدات الهامّة، فإنّ إدماجها یتطلب الموافقة 

جزائري التي تنص من الدستور ال149وهذا عملا بأحكام نص المادّة 14الصریحة من البرلمان بغرفتیه

اتفاقیات الهدنة ومعاهدات السلم والتحالف والاتحاد، والمعاهدات المتعلقة بحدود الدولة : "على أنّ 

والمعاهدات المتعلقة بقانون الأشخاص والمعاهدات التي یترتب علیها نفقات غیر واردة في میزانیة الدولة، 

بمناطق التبادل الحر والشراكة وبالتكامل الاقتصادي بعد والاتفاقیات الثنائیة أو المتعددة الأطراف المتعلقة

.”أن توافق علیها كل غرفة من البرلمان صراحة

النشر-

یعتبر نشر النصوص القانونیّة في الجریدة الرسمیة شرطا أساسیا لسریان مفعولها ودخولها حیز 

لم ینص على إجراء نشر المعاهدات النفاذ بالنسبة للمخاطبین بها، وعلى الرغم من أنّ الدستور الجزائري 

ما لا یترك مجالا 1989أوت 20والاتفاقات، إلاّ انّ المجلس الدستوري قد أورد في قرار صادر له بتاریخ 

، إضافة إلى ذلك فإن الانضمام 15جراء النشرهدات والاتفاقات المصادق علیها لإللشك في خضوع المعا

الدولیّة یتم عن طریق أوامر رئاسیّة وهذه الأوامر تخضع لإجراء والمصادقة على المعاهدات والاتفاقیات 

  .النشر في الجریدة الرسمیّة للجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، مثلها مثل باقي النصوص القانونیّة

  الدولیّةمصادر داخلیّة تكرس النصوص. 2.1

ولكیلا ى أحكامه من مصادر داخلیّة،خر یستمد قانون الملكیّة الصناعیّة كغیره من فروع القانون الأ

تتعارض هذه المصادر مع الالتزامات الدولیّة للبلاد فإنّه یتم العمل دائما على أن تكون متوافقة مع 

  .المصادر الدولیّة

  المصادر الداخلیة لقانون الملكیّة الصناعیّة.1.2.1

  .لقانون الملكیّة الصّناعیّة في كل من التّشریع والقضاءالداخلیةتتمثّل المصادر 
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التّشریع الدّاخلي-

مجموع النّصوص القانونیّة المنظمّة ةیشمل التّشریع كمصدر من مصادر قانون الملكیّة الصّناعیّ 

نون قد واجهت الجزائر عقب استرجاع سیادتها إشكالیة عدم وجود أي قالمختلف حقوق الملكیّة الصّناعیّة و 

دیسمبر 31یحكم الملكیة الصناعیة، الأمر الذي دفع بالمشرع الجزائري إلى سن القانون المؤرخ في 

، وبقیت 16الذي تضمن مواصلة العمل بالتشریع الفرنسي إلاّ ما تعارض منه مع السیادة الوطنیّة1962

غایة انضمام الجزائر إلى حقوق الملكیة الصناعیة تخضع من الناحیة الموضوعیّة للقانون الفرنسي إلى 

، حیث تزامن مع هذا الانضمام صدور مجموعة من  17اتفاقیّة باریس المتعلقة بحمایة الملكیة الصناعیّة

03مؤرّخ في 54-66نذكر من بینها الأمر رقم النصوص القانونیة الوطنیة المتعلقة بالملكیة الصناعیّة 

مارس 19مؤرخ في 57-66، والأمر رقم  18ختراعبشهادات المخترعین وإجازات الایتعلق1966مارس 

1386محرم عام 7المؤرّخ في86-66الأمر رقم و ،19تعلق بعلامات المصنع والعلامات التجاریّةی1966

رجب عام 18  المؤرّخ في65- 76الأمر رقم ، و20تعلّق بالرّسوم والنّماذجی1966ریل سنةبأ28الموافق

وبما أنّ هذه النصوص صدرت في ظل .21تعلّق بتسمیات المنشأالم، 1976یولیو سنة 16الموافق1396

الاقتصادیة الإصلاحاتاحتكار الدولة للنشاط الاقتصادي، فإنّه بعد إلغاء الاحتكارات في إطار 

والاعتراف بحریة الصناعة والتجارة، تدخل المشرّع لإعادة النظر في النظام القانوني للملكیة الصناعیّة 

قا للنظام الاقتصادي الدولي القائم على تحریر التجارة، فصدرت مجموعة من النصوص وف2003سنة 

  :القانونیّة نذكر منها 

، 2003یولیو سنة 19الموافق 1424جمادى الأولى عام 19المؤرّخ في06- 03الأمر رقم -

؛22تعلّق بالعلاماتی

، 2003یولیو سنة 19الموافق 1424جمادى الأولى عام 19المؤرّخ في07- 03الأمر رقم -

؛23یتعلّق ببراءات الاختراع

، 2003یولیو سنة 19الموافق 1424جمادى الأولى عام 19المؤرّخ في08- 03الأمر رقم -

.24لشّكلیّة للدّوائر المتكاملةایتعلّق بحمایة التّصامیم 

، یحدد 2004یونیو23الموافق1425ولى جمادى الأ5مؤرخ في02- 04قانون رقم كما صدر

الذي یحمي المنافسة النزیهة،وصدرت العدید من النصوص 25القواعد المطبقة على الممارسات التجاریّة

جمادى الثانیة 26مؤرخ في 277-05التنظیمیّة لتنظیم حقوق الملكیّة الصناعیّة منها مرسوم تنفیذي رقم 

، ومرسوم تنفیذي رقم 26حدد كیفیات إیداع العلامات وتسجیلها، ی2005غشت سنة 02الموافق 1426عام

، یحدد كیفیات إیداع 2005غشت سنة 02الموافق 1426جمادى الثانیة عام 26مؤرخ في 05-275

جمادى الثانیة عام 26مؤرخ في 276-05وكذلك مرسوم تنفیذي رقم . 27براءات الاختراع وإصدارها

.28إیداع التصامیم الشكلیّة للدوائر المتكاملة وتسجیلهایحدد كیفیات2005غشت سنة 02الموافق 1426
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  الاجتهاد القضائي -

یمثّل القضاء مصدرا هامّا من مصادر قانون الملكیّة الصّناعیّة، إذ لا یقتصر دور القاضي على 

لاسیما تفسیر النّصوص فقط وإنّما یساهم في وضع قواعد في حالة غیاب نص وهذا عن طریق اجتهاده، 

في المسائل المرتبطة بمدى مساس هذه الحقوق بالنّظام العام والآداب العامّة الّتي یملك القاضي سلطة 

المتعلقة بتقلید من حیث الزمان والمكان، وكذلك المسائللنسبتها، نظرا تقدیریّة واسعة في إطارها

هم المبادئ التي جاء بها القضاء في العلامات والتي وضع القضاء العدید من المبادئ المتعلقة بها،ومن أ

  :مجال قانون الملكیة الصناعیة نجد

المبدأ المتضمن أن العبرة بأوجه الشبه بین العلامتین لا بوجه الخلاف؛-

المبدأ القاضي بأن العبرة بالصورة العامة للعلامة في مجموعها لا إلى كل عنصر من العناصر -

علامة أخرى؛التي تشترك في جزء أو أكثر مما تحتویه 

المبدأ القاضي بأن العبرة في أوجه التشابه التي تعتبر تقلیدا مجرما قانونا هي بما یخدع به -

.المستهلك المتوسط الحرص والانتباه لا الرجل الفني وحده

المبدأ الذي یقضي بأنّ التشابه بین العلامتین من عدمه من المسائل الموضوعیة التي تدخل في -

  29.بلا معقب علیه من محكمة النقض متى كانت أسبابه سائغةسلطة قاضي الموضوع

توافق المصادر الداخلیّة مع المصادر الدولیّة.2.2.1

یجب أن تتوافق أحكام المصادر الداخلیّة لقانون الملكیة الصناعیّة مع القواعد الدولیّة،ولكي یتحقق 

وأن توفر حمایة ، بها الاتفاقات الدولیّةمع القواعد التي جاءت لا یجب أن تكون أحكامها متعارضةذلك

  .أعلى من الحمایة التي تقررها القواعد الدولیّة

  عدم معارضة النصوص الداخلیّة للقواعد الدولیّة-

دمج المعاهدات بالقانون الداخلي یجعل من المعاهدات جزءا من التشریع الداخلي، حیث تكون 

، وهذا 30ة جزءا من القانون الداخلي، بل وتكون أسمى منهقواعد القانون الدولي المعترف بها بصورة عامّ 

من الدستور الجزائري، التي تنص على 150ما كرّسه الدستور الجزائري ضمن نص المادّة نص المادّة 

المعاهدات التي یصادق علیها رئیس الجمهوریّة حسب الشروط المنصوص علیها في الدستور تسمو :" أنّ 

  ".على القانون

تكون أحكام القانون الداخلي متعارضة مع القواعد الدولیّة التي تنظم نفس المجال، فالدول یجب ألاّ 

الدولي تتحمل المسؤولیّة الدولیّة الناتجة عن هذا التي لا تتوافق أحكام قانونها الداخلي مع القانون

فق مع التزاماتها التعارض، وهي ملزمة بإصلاح التعارض من خلال تعدیل قوانینها الداخلیّة حتى تتوا

وفي هذا الإطار تنص اتفاقیّة باریس التي تمثل مصدرا دولیا هاما من مصادر حقوق الملكیّة .31الدولیّة

منها على عدم جواز اتفاق الدول الأعضاء على مخالفة هذه الاتفاقیّة في 19الصناعیّة ضمن المادّة 
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أي أنّ نصوصها تصبح جزءا من _ة ذاتیة التنفیذ وبما أنّ اتفاقیّة باریس هي اتفاقیّ .مبادئها أو قواعدها

فإنّها لیست بحاجة لصدور نصوص وطنیّة _ القانون الوطني للدولة بمجرد مصادقة هذه الأخیرة علیها

تنص على الأحكام والمبادئ التي وضعتها، إذ یمكن لأي رعیة من رعایا دول الاتحاد التمسك بنصوصها 

الذي یستدعي " تریبس"، وهذا على خلاف اتفاقیّة 32ن التشریع الوطنيأمام القضاء الوطني بغض النظر ع

بإصداره 2003، وهو ما فعله المشرع الجزائري سنة 33العمل بأحكامها وجود نصوص وطنیّة تكرسها

المتعلّق 06- 03الأمر رقم لمجموعة من النصوص القانونیّة المتعلقة بمختلف حقوق الملكیّة الفكریّة ك

تعلّق بحمایة التّصامیم الم08- 03الأمر رقم و تعلّق ببراءات الاختراعالم07- 03الأمر رقم و بالعلامات

یولیو سنة 19في ة جمیعهاالمؤرّخإلى جانب قانون المؤلف والحقوق المجاورة و الشّكلیّة للدّوائر المتكاملة

ة عن طریق تكریس ، والتي صدرت في إطار مساعي الدولة للانضمام للمنظمة العالمیة للتجار 2003

  .ضمن القانون الوطني للدولة" تریبس"الأحكام التي جاءت بها اتفاقیّة 

  وجوب توفیر الحمایة الأدنى المنصوص علیها دولیا -

من مبادئ ومعاییر ووسائل لحمایة حقوق الملكیّة الفكریّة بصفة " تریبس"یُعتبر ما تتضمّنه اتفاقیّة 

خاصّة حدّا أدنى من الالتزام یجب على الدول توفیره، لكن ذلك لا یمنع عامّة والملكیّة الصناعیّة بصفة 

من تعدیل التشریعات الداخلیّة بالشكل الذي یوفر حمایة أعلى لأصحاب الملكیّة الفكریّة بما في ذلك تقریر 

، وهو ما كرّسه المشرّع من خلال مجموع 34مبدأ التعویض وإتلاف المنتجات المزیفة ووقف الاعتداء

نصوص المتعلقة بحقوق الملكیّة الفكریّة التي تتضمن حقوق الملكیة الصناعیّة إلى جانب حقوق المؤلف ال

ومن بین ". تریبس"نى من الحمایة الذي جاءت به اتفاقیّة دوالحقوق المجاورة، إذ نجدها تتضمّن الحد الأ

ادم دعوى إبطال العلامات المتعلّق بالعلامات، نصه على تق06- 03الأحكام التي جاء بها الأمر رقم 

سنوات عن تاریخ تسجیلها، ویستثنى من هذا التقادم طلب التسجیل الذي تمّ بسوء ) 05(بمضي خمس 

التي تحیل إلى أحكام  اتفاقیة باریس لحمایة الملكیة الصناعیة " تریبس"، وهذا یكرس أحكام اتفاقیة35نیّة

سنوات من تاریخ التسجیل للمطالبة ) 05(التي تنص بدورها على وجوب منح مهلة لا تقل عن خمس

بشطب العلامة، كما أكّدت نفس الاتفاقیّة على عدم جواز تحدید أیة مهلة للمطالبة بشطب أو منع 

، بالإضافة إلى مهلة لا تقل عن ستة أشهر لدفع رسوم 36استعمال العلامات التي استعملت بسوء نیّة

  .ا ما جاءت به الاتفاقیتینالحمایة، وغیرها من المواد التي تكرس حرفی

  آثار تدویل مصادر قانون الملكیة الصناعیّة - 1

یمس تدویل مصادر قانون الملكیّة الصناعیّة بسیادة الدولة في حریة سن قواعدها القانونیة، لاسیما 

الدول التي لا تساهم في وضع هذه القواعد الدولیة وتجد نفسها مجبرة على العمل بها للانضمام إلى 

ي الدول عن طریق وجود قواعد ، إلاّ أنّه من جانب اخر یلائم رعایا الدولة ورعایا باق)1.2(الساحة الدولیة 

  ).  2.2(قانونیة موحدة تضمن حمایة حقوقهم في الملكیة الصناعیة 
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  آثار التّدویل على سیادة الدولة -2-1

سلطة الدولة في التشریع وفقا لإرادتها یقوم المفهوم التقلیدي للسیادة على عدة مبادئ من بینها

عن طریق الاعتماد على المعاهدات والاتفاقات الدولیّة - وتدویل مصادر قانون الملكیّة الصناعیّةالكاملة

یحد من سیادة الدولة بهذا المفهوم، لیحل محلّه مفهوم حدیث یتماشى و - في سن قواعد هذا القانون

  .تدویل مصار القانون 

  المفهوم التقلیدي لسیادة الدولةأثر التدویل على1.1.2

، "سیادة الدولة" ، التي أقرت مبدأ 1648سنة " واستفالیا"ظهور مبدأ سیادة الدولة إلى معاهدة یعود

باعتبار هذه السیادة سلطة الدولة العلیا والمطلقة على إقلیمها، فیحق للدولة ممارسة وظائفها وصلاحیاتها 

" جان بودان"الفرنسي وقد عرّف المفكر.37واختصاصاتها داخل إقلیمها دون تدخل من أیة دولة أخرى

السلطة العلیا المعترف بها والمسیطرة على المواطنین والرعایا دون تقیید قانوني، : " السیادة على أنّها 

  .38"ماعدا القیود التي تفرضها القوانین الطبیعیّة والشرائع السماویة

سلطة ذلك الفرد أو تلك الهیئة الذي أو التي تملك سلطة " السیادة بأنها " هوبز"الفقیه كما عرّف

فالسیادة وضع قانوني ، 39"حیاة مطمئنّة آمنةالأغلبیةالإرادة التیتنازلت عنها الأغلبیّة في مقابل منح 

وحاكمة، وهي تمثّل ما ینسب للدولة عند توافرها على مقومات مادیة من مجموع أفراد وإقلیم وهیئة منظمة 

للدولة من سلطان تواجه به الأفراد داخل إقلیمها وتواجه به الدول الأخرى في الخارج، ومن مقتضیات 

، فللدولة صاحبة السیادة 40سیادة الدولة أن تكون إرادة الدّولة هي مرجع تصرفاتها في مختلف شؤونها

ي فهي تسمو على الجمیع وتفرض نفسها علیهم الكلمة العلیا فلا تعلوها سلطة أو هیئة أخرى وبالتال

باعتبارها سلطة آمرة علیا، فسیادة الدولة تعني أن الدولة هي منبع السلطات الأخرى، فهي أصلیّة ولصیقة 

بالدولة وصفة هامّة للسلطة السیاسیّة  فیها، وهي التي تمیزها عن غیرها من الجماعات السیاسیّة الأخرى، 

لدولة استقلالها وعدم خضوعها لغیرها من الدول، وهذا ینبع من مساواة الدول ومن أهم مظاهر سیادة ا

  .11ذات السیادة

أنّ السیادة سلطة دائمة ومطلقة ولا تخضع للقانون لأنّ صاحب هذه " جان بودان" یرى المفكر 

نین أي في وضع القوا" بودان"السلطة هو الذي یضع القانون، وتكمن الخاصیّة الأساسیّة للسیادة حسب 

فالدولة تضع التشریع الذي یتلاءم ومجتمعها وسیاستها المنتهجة في تسییر البلاد ، 42"سلطة التشریع"

حمایة للمصلحة الاجتماعیّة والاقتصادیة للبلاد، وسلطة التشریع بهذا المفهوم مرتبطة بصورة مباشرة 

الدول عبر التاریخ ومن بینها تاریخ بسیادة الدولة، وعلى هذا الأساس قامت السیادة مكتملة في العدید من

، حیث كان للدولة الإسلامیّة أن تسن التشریعات بما یتلاءم وظروف كل زمان ومكان الإسلامیةالدولة 

وفق القواعد الأساسیة للشریعة الإسلامیّة، ولها اتخاذ ما تراه مناسبا في تنظیم علاقاتها بغیرها من الدول 

شریع ارتبطت بصورة مباشرة بسیادة الدولة، فوضع النصوص القانونیة وعلیه فإن سلطة الت. 43الأخرى

حق الدول في ممارسة جمیع السلطات داخل "ارتبط بصورة مباشرة بسیادة الدولة، وبما أنّ السیادة تعني
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فإنّ سلطة التشریع تعتبر أحد المظاهر الأساسیّة لممارسة 44"الإقلیم باستقلالیّة عن أي تدخل خارجي

  .لسیادتهاالدولة 

  التأثیر على سلطة الدولة في التشریع.2.1.2

لم تعد إرادة الدولة على سلطة الدولة في التشریع، حیثتدویل مصادر قانون الملكیّة الصناعیّةأثّر

هي المرجع في وضع تشریعاتها التي أصبحت تخضع لقواعد القانون الدولي، الذي یخدم السیاسة الدولیّة 

  .الدول النامیةأكثر من خدمته لمصلحة 

  انتقال سلطة التشریع إلى أشخاص القانون الدولي-

یعكس الطابع  الدولي لمصادر القانون، او كما یطلق علیه تدویل مصادر القانون ،تراجع  دور 

الدولة في التشریع وتخلیها عن مكانتها لصالح مؤسسات تتعاظم قوتها یوما بعد یوم، وهي الشركات 

نسیات والمؤسسات الدولیّة العالمیّة، لذلك نجد  من الكتاب من یؤید فرضیة اختفاء العملاقة المتعددة الج

، حیث تمكنت هذه الشركات من سلب الكثیر من سلطات 45الدولة لمصلحة الشركات المتعددة الجنسیات

اج فإدر ، 46الدولة التي كانت تمارسها ضمن حدودها  السیاسیة التي هي من أهم مقومات سیادتها الوطنیة

جاء بناء " الأورغواي"جولة ة بصفة عامّة في مفاوضاتموضوع حقوق الملكیّة الصناعیّة  والملكیّة الفكریّ 

على طلب الإدارة الأمریكیة تحت ضغط من الشركات المتعددة الجنسیات، والقواعد القانونیة الدولیّة التي 

  . تمّ وضعها في هذا المجال جاءت خدمة لمصالح تلك الشركات

  الوطنیة للبلدانالاقتصادیةالسیاسةعدم مراعاة-

حكاما ملزمة للدول، حیث تتعرض الدول المخالفة لأحكامها أتتضمّن المنظمة العالمیة للتجارة 

- الفقیرة والغنیة منها- ، ولو أنّه من الناحیة القانونیّة یعتبر احترام سیادة الدول 47لعقوبات قد تكون صارمة

، إلاّ أنّ تدویل مصادر قانون الملكیّة الصناعیّة یحد 48القانون الدولي الاقتصاديمبدء أساسیا من مبادئ

من سلطة الدولة في وضع السیاسة الاقتصادیّة التي تتلاءم وواقع الدولة، حیث نلاحظ أنّ الدول أخذت 

ساب سیادتها تغیر من قوانینها الوطنیة وفق ما یخدم التوجهات الجدیدة للتجارة الدولیّة وأحیانا على ح

الوطنیة وهو ما أثر على التصور التقلیدي للسیادة الوطنیة الذي یعتبر الدولة الطرف الوحید الذي یحدد 

التي تعتبر المرجع بعد اتفاقیّة باریس في " تریبس"فإذا أخذنا اتفاقیّة .49السیاسة الاقتصادیة والتجاریّة وطنیّا

د اهتمت بالتخطیط لحمایة الصناعات ذات التقنیة العالمیّة حمایة حقوق الملكیّة الصناعیّة، نجد أنّهاق

كالصناعات البیولوجیّة وحمایة صناعة الأدویة، وقد بررت الإدارة الأمریكیة والدول المتقدمة إدراج هذه 

بضغط أصحاب الشركات على الإدارة الأمریكیة والدول المتقدمة لاتساع " الجات"الحمایة في مفاوضات 

والقرصنة على الملكیّة الفكریّة من جانب الشركات الصینیة وآثاره السلبیة على منتجهم عملیات السطو 

،فإلزام أعضاء المنظمة العالمیّة للتجارة جاء صارما بوضع تشریعات لحمایة حقوق الملكیّة 50الأصلي

أنّ هذه الاتفاقیّة ، أي للتكنولوجیا50"النقل المشروع"الصناعیّة بهدف القضاء على القرصنة والتقلید وكذا 

فإذا كان النقل المشروع . جاءت لحمایة مصالح بعض الدول على حساب مصالح الدول الأخرى
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، فعندما أخذ المشرع المصري أخرىلا یخدم مصالح  بعض الدول إلاّ أنّه یخدم مصالح دول للتكنولوجیا

یدا في مصر فقط ولیس في دول مثلا بشرط الجدة النسبیة لحمایة الاختراع، أي أن  یكون الاختراع جد

العالم، فإنّ في هذا تشجیع لطلب البراءات في مصر عن اختراعات سبق استعمالها أو النشر عنها في 

، لكن الاتفاقیات الدولیّة لا 52الخارج حتى تستفید البلاد في نهضتها الصناعیّة من الاختراعات الأجنبیّة

السیاسة الاقتصادیة التي تود الدول انتهاجها وطنیا نظرا تنظر للأمر من هذه الناحیّة، فهي لاتهتم ب

والأمر لا یتعلق  فقط بتحقیق مصالح الدول المتقدمة على مصالح ، لتعارض مصالح الدول فیما بینها

فحتى مصالح الدول المتقدمة قد تتعارض فیما بینها، لذا وجب الحذر في وضع قواعد هذه   ،الدول النامیّة

هو وضع قواعد جدیدة  لحمایة حقوق الملكیّة أنّ الهدف من إبرام الاتفاقیة الدولیّةصحیح. الاتفاقیات

الصناعیّة وتنظیم الآلیات التي تتولى تطبیق الحمایة لمنع حدوث المنازعات وتسویتها، عن طریق توحید 

قد تستفید من وتبسیط إجراءات الحمایة الدولیّة، لكن فقط الشركات الكبرى المتعددة الجنسیات هي التي 

  .53هذه الحمایة

  آثار التدویل على حقوق رعایا الدولة- 2.2

، یحتل رعایا الدولة بالنسبة لحقوق الملكیّة الصناعیّة أحد المركزین، فهم إمّا أصحاب لهذه الحقوق

  .أو مستهلكین للبضائع والخدمات التي تضمّ عنصرا من العناصر المحمیّة بهذه الحقوق

  التدویل على أصحاب الحقوقآثار .1.2.2

وهم غالبا المخترع أو مالك العلامة أو ،یقصد بأصحاب الحقوق أصحاب حقوق الملكیّة الصناعیّة

صاحب الرسوم والنماذج الصناعیّة وغیرها من عناصر الملكیّة الصناعیّة، وغالبا ما یطلق علیهم 

  .اعالمبتكرین أو المبدعین، أو المخترعین في حالة براءة الاختر 

یهدف قانون الملكیة الصناعیّة بصفة رئیسیة إلى تشجیع الابتكار من خلال توفیر حمایة مؤقتة 

للمخترعین تمكنهم من استعادة ما استثمروه في أنشطة البحث والتطویر وجني ثمار اختراعاتهم لفترة 

والخدمات بین الدول، لم ، ومع انتشار التجارة الدولیّة وسهولة وسرعة انتقال السلع 54محدودة من الوقت

تصبح التشریعات الداخلیّة كفیلة بتوفیر الحمایة اللازمة للمخترعین والمبتكرین، إذ ظهرت حتمیّة وجود 

حمایة دولیّة لحقوق الملكیّة الصناعیّة، هذه الحمایة تكون عن طریق الإیداع الدولي، وعن طریق تكریس 

وبما أنّ .ما جاءت به الاتفاقیات والمعاهدات الدولیّةمبادئ دولیّة یجب تكریسها من قبل الدول،وهو 

الحمایة الدولیّة لحقوق الملكیة الصناعیّة تكون بالتوازي مع الحمایة الداخلیّة لها، إذ لا یمكن للمبتكر 

الأصلي، ولكي لا نكون أمام تعارض بین الحمایة الدولیّة هیكن قد سجله في بلدحمایة ابتكاره دولیا ما لم

فقد عملت الاتفاقات والمعاهدات الدولیّة على وضع قواعد تلتزم الدول ،یة الداخلیة لنفس الحقوقوالحما

باحترامها عند وضع التشریعات الداخلیّة المتعلقة بحمایة حقوق الملكیة الصناعیّة، لتصبح بذلك هذه 

  .الاتفاقات والمعاهدات مصدرا أساسیا من مصادر قانون الملكیّة الصناعیّة

  یرة ـــات كثـه إیجابیــاعیّة فیــة الصنــانون الملكیّ ــة لق ــّادر دولیــي على مصــع الداخلــاد التشریــاعتمإنّ 
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لأصاحب حقوق  الملكیّة الصناعیّة، فعلى الرغم من أنّ هذه القوانین تخدم بنسبة أكبر الدول المتقدّمة 

نّ ذلك لا یحول دون أن یستفید منها المبتكرون في بالنظر لنسبة مالكي الحقوق الذین ینتمون إلیها، إلاّ أ

الدول المتخلّفة، فهي تشجعهم على البحث والابتكار وعدم الخوف من خسارة أموالهم في البحث كون هذه 

الابتكارات ستعود علیهم بالنفع إذا ما تمّ استثمارها وحمایتها حمایة قانونیّة دولیّة ولم تتعرض للتقلید الذي 

  .عدو لأصحاب الحقوقیعتبر أكبر 

یمثّل التقلید الخطر الذي یهدد حقوق الملكیّة الصناعیّة نظرا لما یسببه من خسائر وآثار سلبیة على 

إلى " تریبس"أصحاب الحقوق، لذلك فقد عملت الاتفاقات الدولیّة على محاربته، حیث تطرقت اتفاقیة 

الإجراءات الخاصة بالتدابیر الحدودیة لتمكین مسألة منع استیراد السّلع المقلّدة وهذا بالنص على بعض 

صاحب الحق الذي لدیه أسباب مشروعة للظن بوجود أو احتمال استیراد سلع فیها تزویر لعلامة تجاریة 

، من التقدم بالتماس مكتوب لإدارة الجمارك من أجل وقف إجراءات الإفراج عن تلك السلع وتداولها ...

مواد خاصة ) 06(اتفاقیة مدرید المتعلقة بقمع البیانات الكاذبة ستة ، كما تضمنت 55بحریة بین الدول

تتعلق بمنع دخول وخروج البضائع المقلدة، وتضمن إجراءات حمائیة عدیدة كطلب صاحب الحق تدخل 

إدارة الجمارك في حالة المساس بحقوق الملكیة الفكریة وإجراء الحجر الجمركي وبعض التدابیر القضائیة 

  .56ع الحجر الجمركيالمؤقتة ورف

  آثار التدویل على المستهلكین2.2.2

على الرغم من أنّ التشریعات الدولیة للملكیة الصناعیّة لم توضع لحمایة المستهلك بالدرجة الأولى 

، 57وإنّما أعدت لحمایة الإبداعات إلاّ أنّ حمایة المستهلك كانت نتیجة حتمیة لما هناك من علاقة بینهما

الارتباط بین المستهلك وحقوق الملكیّة الصناعیّة في الدعامة المادیة لهذه الحقوق والمتمثلّة ویكمن محور 

،ومع ظهور العولمة التي یرتكز البعد الاقتصادي لها على مبدأ حریّة 58"الخدمات"وكذلك "البضاعة"في 

لأموال بین الدول دون التجارة الدولیّة الذي یعني بشكل مباشر انسیاب السلع والخدمات وانتقال رؤوس ا

أهدافها الأساسیة عوائق أو حواجز كما عبرت عنه الاتفاقیة العامّة للتعریفات والتجارة باعتبار أنّ أحد

، أصبح 59یؤدي إلى رفع مستویات المعیشة في الدول الأطرافحرّةیتمثل في إقامة نظام تجارة دولیّة

اس بحقه في ــث المســك من حیـــ، التي تضر المستهلدة ــات المقلّ ــة لخطر المنتجــلك عرضــالمسته

ه ــط في ذهنــلال الخلــهلك من خــید إرادة المستـــب التقلــة، حیث یعیــمة وأصلیّ ــات سلیــالحصول على منتج

  .60ن البضائعــبی
  

  

  :خاتمة

والتقلید، ولتحقیق تهدف قواعد الملكیة الصناعیة بطبیعتها إلى حمایة الاستثمارات وتجنب القرصنة 

هذا الهدف لابد من ضمان وجود تشریعات تحمي السلع في بلدها وفي البلدان التي تنتقل إلیها، هذه 

الحركة الدولیة للملكیة الصناعیة هي التي ألزمت وجود تشریعات ذات طابع دولي تكرس الحمایة 

امتلاك الملكیّة الصناعیّة حسب درجة تقدمها أو تخلفها، فقد أدى هذا وبما أنّ الدول متفاوتة ف،61الدولیة
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إلى إضفاء التكنولوجيالتفاوت إلى تباین مستوى الحمایة، إّذ تنادي الدول المتقدمة استنادا إلى تفوقها 

نوني، حمایة قویّة على حقوق الملكیّة الصناعیّة لما لهذه الأخیرة من تأثیر في الجانبین الاقتصادي والقا

وذلك من خلال إجبار الدول بطریقة غیر مباشرة على وضع تشریعات تتلاءم مع مصالحها، في حین 

ترى الدول النامیة أنّ الحمایة القویة قد تتحقق على حساب ارتفاع أثمان الكثیر من المنتجات المرتبطة 

هذا الضغط التي ،62لحمایةبالملكیة الصناعیّة وندرتها، لهذا تفضل هذه الدول تقریر مستوى ضعیف من ا

تتعرض له الدول من أجل وضع تشریعات تتماشى والقواعد التي تتضمنها الاتفاقات والمعاهدات الدولیّة 

في مجال قانون الملكیّة الفكریّة بصفة عامّة والملكیّة الصناعیّة بصفة خاصّة باعتبارها مصدرا أساسیا من 

لى أنّه یمس بسیادة الدولة من حیث سلطتها في التشریع وفقا و هذا القانون، قد یبدو للوهلة الأمصادر

للسیاسة الاقتصادیة التي تود انتهاجها دون تدخل من أي عناصر خارجیّة، إلاّ أنّه في ظل العولمة 

الاقتصادیّة وما تفرضه من تلاشي الحدود التجاریّة بین الدول، وحریة تنقل السلع والخدمات بینها، فإنّ 

مستهلكین الحمایة اللازمة من خلي وحده لم یعد یقدّم لرعایا الدولة سواء كانوا مبتكرین أوالتشریع الدا

التقلید وما یشكله من خطر علیهم وعلى اقتصاد الدولة ككل، وهذا ما دفع بالاعتماد على التشریعات 

لدولة في التشریع وفقا للقوانین الداخلیّة، لیتراجع بذلك مفهوم السیادة القائم على سلطة االدولیّة كمصدر

لإرادتها التامّة دون تدخل أي عوامل خارجیّة أمام حتمیّة الاندماج في النظام الاقتصادي الدولي الجدید، 

  . لیقوم مقامه مفهوم جدید للسیادة تؤطره قواعد القانون الدولي
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الانتقال من أسلوب التنظیم الموجه :نحو انسحاب الدولة من الحقل القانوني

  إلى الضبط الذاتي

Towards A Disengagement Of The State From The Legal Sphere : The Transition 
From Dirigiste Regulation To Self-Regulation

  

1صالح لكحل
،

  

s.lakehal@univ-bouira.dz، )رالجزائ(-جامعة أكلي محند أولحاج البویرةاسیة ، كلیة الحقوق والعلوم السی1

2021/نوفمبر: تاریخ النشر 08/11/2021:تاریخ القبول 11/10/2021: تاریخ الإرسال

  :الملخص

مانینات إلى تحوّل عمیق في دور أدّت الاصلاحات الاقتصادیة المنتهجة في الجزائر منذ مطلع الث

فالدولة لم تعد تتدخل في ضبط . في الاقتصاد، حیث انتقلت الدولة من متدخلة إلى ضابطةوظیفة الدولة و 

الاقتصادیة بالأسالیب التقلیدیة كما كان في مرحلة سابقة لاسیما بواسطة القواعد القانونیة -العلاقات الاجتماعیة

عدة القانونیة في إعدادها وإصدارها التسلطیة وذات المصدر الدولاني، إنّما أصبحت الدولة تُشرك المعنیین بالقا

  .والسّهر على تنفیذها

وفي هذا السّیاق، تتجسّد فكرة تراجع القانون التنظیمي التقلیدي مقابل بروز فكرة الضبط الذاتي، ذلك أن 

قع مصدر إعداد القاعدة القانونیة أصبح نابع من إرادة المخاطبین بها، ممّا یحقق فعلیتها من حیث التطبیق في الوا

فعِوض أن تكون القاعدة القانونیة صادرة عن السلطة العامة أصبح بإمكان أشخاص القانون الخاص في . العملي

  . ظلّ الانفتاح الاقتصادي أن یمارسوا سلطاتهم في التفاوض حول سنّ القواعد القانونیة الخاصة بهم

.انسحاب الدولة،ص القانون الخاصأشخا،تيالضبط الذا،التنظیم الموجه،القاعدة القانونیة:الكلمات المفتاحیة

Abstract:

The economic reforms carried out in Algeria since the 1980s have generated a profound 
change in the role of the State in the economy. We are thus witnessing the passage from the 
interventionist State to the regulatory State. Henceforth, the State no longer intervenes to 
regulate socio-economic relations by means of authoritarian regulations of State origin. It is 
now a matter of associating the actors to determine their own standards of conduct and to 
ensure their application with the aim of effectiveness. We are thus moving from classical 
regulatory law to self-regulation, where the place of elaboration of the legal rule comes from 
the actors concerned. Indeed, the liberalization of economic activities and public services to 
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private initiative has opened the field to private law persons to participate in the process of 
elaboration of norms.

Key words:  Legal rule, Dirigiste regulation, Self-regulation, Person of private law, 
Disengagement of the State.

  :مقدمة

كان النظام الاقتصادي بعد استقلال الجزائر قائمًا على الخیار الاشتراكي المرتكز على احتكار 

فالدولة . الدولة لملكیة وسائل الانتاج والاعتماد على التخطیط المركزي الشامل لإدارة الاقتصاد الوطني

شرة النشاطات الاقتصادیة، كانت تحتكر منطقة النشاطات الاقتصادیة مقابل تقیید حریة الأفراد في مبا

كما كان الاقتصاد الوطني . بحیث لم یكن بوسعهم إلاّ التدخل في بعض النشاطات الاقتصادیة الثانویة

یُدار بطریقة منفردة من قبل القطاع العمومي، بحیث اعتبرت الدولة المتعامل الاقتصادي الوحید القادر 

إشراك القطاع الخاص في مهمّة النهوض بالتنمیة على التدخل في مختلف النشاطات الاقتصادیة دون 

  ".الدولة المقاولة " الاقتصادیة التي كانت ملقاة فقط على مسؤولیة الدولة التي وصفت آنذاك بـ

، وذلك بفعل 1986أثبت النموذج الاقتصادي المتبنّى بعد الاستقلال فشلة انطلاقا من سنة 

ض أسعار البترول في السوق العالمیة، فأدّت تلك انخفاض مداخیل العائدات النفطیة بسبب انخفا

ویرجع السّبب في ذلك لاعتبار الاقتصاد الوطني اقتصاداً ریعیاً  . الوضعیة إلى عجز في میزان المدفوعات

ن التسییر الاشتراكي بامتیاز یستند بالأساس على المداخیل النفطیة التي كانت تغطي الخسائر الناجمة ع

المرحلة اضطرّت السلطات العمومیة أن تلجأ إلى تبنّي إصلاحات اقتصادیة للخروج بعد تلك و . للاقتصاد

بفعل ما نجم عنه 1988من الأزمة الاقتصادیة التي بدى تهدیدها واضحًا على السلم الاجتماعي سنة 

وبالفعل دخلت الدولة في . من إفلاس العدید من المؤسسات العمومیة وما انجرّ عنه من تسریح للعمال

صلاحات شاملة وهیكلیة للاقتصاد الوطني من خلال تكریس سیاسة الانسحاب التدریجي للدولة من إ

  . الحقل الاقتصادي لصالح السوق

إن تجسید هذا التحوّل الاقتصادي كان نتیجة لتغییر طبیعة القواعد القانونیة، ذلك أنه على خلاف 

وأحادي المصدر یتمثل لاسیما في قواعد التخطیط الأنظمة الاشتراكیة التي تقوم على قانون دولاني سلطوي

المركزي لتسیر اقتصاد الدولة وفقا لما تملیه الخطة الوطنیة للتنمیة الاقتصادیة، نجد بأن الأنظمة اللیبرالیة تقوم 

على فلسفة قانونیة تعتمد على إشراك جمیع الفاعلین في إعداد وبلورة القواعد القانونیة التي تعكس تكریس 

  .یة الاقتصادیة والمبادرة الخاصة للاضطلاع بمهمّة التنمیة على مختلف الأصعدةالحر 

تعكس هذه الصورة ما یسمى بخصخصة مصادر القانون، حیث انتقل منبع إعداد وسنّ القاعدة 

إلى مكان یتعدّد فیه المتدخلون في بلورتها تجسیدًا ) القانون ذات المصدر الدولاني(القانونیة من المركز

على مستویات عدیدة لاسیما على مستوى المجتمع المدني أو العلاقات " الضبط الذاتي " رة لفك
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على هذا النحو، لم تعد الدولة تحتكر إنتاج و . أو النشاط الاقتصادي بصفة عامةالاقتصادیة -الاجتماعیة

ة الخصخصة التي القواعد القانونیة، بل أصبح یُشاركها في ذلك فاعلین جدد ظهروا بفعل ما فرضته عولم

ولا یعني ذلك أن الدولة .أدّت إلى تحریر مختلف النشاطات الاقتصادیة والمرفقیة لصالح القطاع الخاص

سترفع یدها عن الحقل القانوني بصفة مطلقة، إنّما یُعبّر ذلك عن إرادة السلطات العمومیة في إشراك 

تنمیة بمختلف أبعادها وكذا إعادة النظر أشخاص القانون الخاص للاضطلاع إلى جانب الدولة بمهمّة ال

في أسالیب تدخلها لضبط سیاساتها الاقتصادیة، بحیث تظلّ الدولة تمارس رقابتها على مختلف الفاعلین 

من أجل الحفاظ على التوازنات الكبرى لاسیما من أجل التوفیق بین اعتبارها صاحبة السلطة العامة 

  .  فرضها التحولاّت الاقتصادیة الراهنةوالمتطلبات الجدیدة التي ت) السیادة(

بناء على ما سبق ذكره، تُطرح إشكالیة البحث عن مدى انسحاب الدولة من الحقل القانوني 

  لصالح أشخاص القانون الخاص في ظلّ التحولاّت الاقتصادیة التي عرفتها الدولة؟  

لال تمكین أشخاص القانون وللإجابة عن هذه الإشكالیة، یتعیّن الكشف عن هذا الانسحاب من خ

الخاص من المشاركة في عملیة إعداد وإنتاج القواعد القانونیة ذات الصلة بنشاطاتهم لاسیما عندما 

أو من خلال ) 1(الاقتصادیة - تراجعت الدولة عن أسلوب التنظیم الموجه لتأطیر العلاقات الاجتماعیة

فة عامة والسوق بصفة خاصة، وذلك نتیجة العلاقة الجدیدة التي أصبحت تربط الدولة بالمجتمع بص

  ).2(الانتقال من نمط الاقتصاد الموجه إلى نمط اقتصاد السوق 

  الاقتصادیة- تراجع الدولة عن أسلوب التنظیم الموجه لتأطیر العلاقات الاجتماعیة- 1

- عيیرجع فشل أسالیب التسییر الإداري للاقتصاد الوطني إلى التأطیر السلطوي للجانب الاجتما

، حیث بلغ )القانون الإداري(الاقتصادي من قبل الدولة بواسطة قواعد قانونیة مستمدّة من القانون العام 

  .1للدولة هي المحتكرة لسلطة التنظیم" الید الخفیة " ذلك التأطیر ذروته خلال السبعینیات أین كانت 

لي للاقتصاد القائم على مبادئ على مواكبة حركة التوجه اللّیبرا2إن عدم قدرة القواعد الدولانیة

، أدّى )مبدأ حریة المنافسة، مبدأ حریة الاستثمار والتجارة ومبدأ تكافؤ الفرص(الحریة الاقتصادیة 

فعلى سبیل المثال وبالنظر إلى . بالسلطات العمومیة أن تجد بدیلاً یتماشى وهذا التوجه الاقتصادي الجدید

تمرّة أصبح بإمكان أصحاب المهن الحرة أن یتدخلوا في تنظیم تزاید أهمیة المرافق المهنیة بصورة مس

كما أصبحت علاقات العمل تخضع لمبدأ سلطان الإرادة بدلاً عن ). 1.1(مختلف جوانب حیاتهم المهنیة 

  ).2.1(الطابع التنظیمي التقلیدي الذي كان یحكم تلك العلاقات في مرحلة سابقة 

  صحاب المهنةإدارة المرافق المهنیة من قبل أ- .11

ترتّب على تراجع القانون التنظیمي التقلیدي في تأطیر مختلف جوانب الحیاة الاقتصادیة 

والاجتماعیة ظهور مجال شاغر یتعیّن شغله من قبل الفاعلین الاجتماعیین لأجل تنظیم شؤونهم المتعلقة 

عدیدة نذكر منها لاسیما تلك بالمهنة التي ینتمون إلیها في إطار المنظمات المهنیة المعتمدة في قطاعات
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، الخبیر المحاسب ومحافظ الحسابات 5، المحضر القضائي4، الموثق3المتعلقة بمهنة المهندس المعماري

  . 9، الطبیب، الصیدلي وجراح الأسنان8، محافظ البیع بالمزایدة7، المحامي6والمحاسب المعتمد

الاقتصادیة، بحیث یقتحم ویستغل هؤلاء - لم یعد قانون الدولة یحتكر ضبط العلاقات الاجتماعیة

، اعتبارًا من أن  التركیبة 10الفاعلین المجالات المتروكة من قبل القاعدة القانونیة ذات المصدر الدولاني

وتمثل هذه الصورة . الجماعیة للمنظمات المهنیة تتكون من أعضاء المهنة المنتخبون من قبل نظرائهم

التي مفادها " الضبط الذاتي " مباشر لتلك العلاقات والانتقال إلى فكرة انسحاب الدولة من مجال الضبط ال

. 11ابتكار القواعد القانونیة واحترامها من قبل الأشخاص المخاطبین بها والسّهر على تنفیذها

إن انسحاب الدولة بهذا الشكل یفرض علیها أن تتنازل عن جزء من سلطاتها العامة لصالح 

أصبحت تتمتّع على غرار مثیلاتها في مختلف الأنظمة المقارنة بممارسة جزء من المنظمات المهنیة التي

صلاحیات السلطة العامة، لتشكّل بذلك مركزًا لإعداد وإنتاج القواعد القانونیة المنظمة لتنظیم سیر المهن 

ترتبط المنظمات وبناء على ذلك، . ، والتي تضمن احترامها بواسطة هیئاتها التأدیبیة"أخلاقیاتها " الحرة و

المهنیة بالضبط الذاتي على خلاف النقابات المهنیة، ذلك أن المنظمات المهنیة تستمدّ وجودها وسلطتها 

  .  ، لتضطلع بالمهام المنوطة بها12بموجب تفویض من قبل السلطة العامة

حیث یكمن الفرق بین المنظمات المهنیة والنقابات المهنیة في نقاط جوهریة یمكن تلخیصها من 

ممارسة النشاط، حیث یتوقف ممارسة المهن المنظمة على الانضمام الجبري للمنظمات المهنیة، ذلك أن 

ممارستها دون التسجیل في قائمة المنظمة المهنیة من شأنه أن یعرض صاحبه لعقوبات جزائیة، أما 

لمنظمات المهنیة بممارسة ومن ناحیة أخرى، تتمتّع ا. الانضمام إلى النقابات المهنیة یعتبر أمر اختیاري

السلطة التأدیبیة على صاحب المهنة الذي یخالف قواعد وأخلاقیات المهنة، على خلاف النقابات المهنیة 

  . 13التي لا تتمتّع بالسلطة التأدیبیة اتجاه المنخرطین فیها

یذ مرفق تعتبر المنظمات المهنیة أشخاصًا اعتباریة من القانون الخاص مكلفة بموجب القانون بتنف

بممارسة بعض امتیازات السلطة العامة لأجل التأطیر والإشراف على المهن ، الأمر الذي یسمح لها 14عام

وفي هذا الإطار، یتسنى للمنظمات المهنیة أن تصدر مختلف القرارات الفردیة المتعلقة . التابعة لها

المتمثلة الأخرى ارات التنظیمیة السلطة التأدیبیة وكذلك إصدار القر ممارسة ببالانضمام إلى المهنة و 

  .  لاسیما في سنّ مدونة قواعد أخلاقیات المهنة وقواعد النظام الداخلي

فعلى سبیل المثال وفي . تتمثل القرارات الفردیة نتیجة عملیة التسجیل في جدول المنظمة المهنیة

" :ة المحاماة على أنه، المتضمن تنظیم مهن07- 13من القانون رقم 42المجال القضائي، تنص المادة 

تودع طلبات التسجیل في جدول المحامین مصحوبة بكل الوثائق المطلوبة لدى مجلس كل منظمة مقابل 

  .على الأقل قبل انعقاد الدورة) 2(وصل في أجل شهرین 
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  .یبتّ مجلس كل منظمة في طلبات التسجیل هذه مرة واحدة كل سنة، ویعد عدم البتّ في الطلب قبولا له

یوما إلى ) 30(غ قرار مجلس منظمة المحامین مصحوبا بنسخة من الملف في أجل أقصاه ثلاثون یبل

. (...)وزیر العدل، حافظ الأختام، كما یبلغ إلى المعني بالأمر وإلى مدیر التربص وإلى مجلس الاتحاد

ذلك بعد تأدیتهم كما یتولى مجلس منظمة المحامین إدراج المتربصین المقبولین في جدول المحامین، و ". 

المتعلق 11- 18من القانون رقم 349أما في مجال الصحة، تنص الفقرة الأولى من المادة و 15.الیمین

تسهر المجالس الوطنیة للأدبیات في مجال الصحة، على تنظیم الالتحاق بالمهن " :بالصحة على أنه

  ".   مجلس أخلاقیات المهنة إجباریاویكون التسجیل في . التابعة لها عن طریق مسك الجداول الخاصة بها

تشمل القرارات الفردیة كذلك ما یصدر عن المنظمات المهنیة بمناسبة ممارستها السلطة التأدیبیة 

على أصحاب المهنة في حالة إخلالهم بقواعد أخلاقیات المهنة وأعرافها وخرق القواعد التشریعیة 

المتعلق 11-18من القانون رقم 347تنص المادة وفي هذا الصّدد، . والتنظیمیة المؤطّرة للمهنة

تضطلع المجالس الوطنیة والمجالس الجهویة للأدبیات الطبیة، كل فیما " :بالصحة، صراحة على ما یلي

یخصه، بالسلطة التأدیبیة والعقابیة، وتبت في أي خرق لقواعد الأدبیات الطبیة، وكذا في خروقات أحكام 

  .اصهاهذا القانون، في حدود اختص

دون الإخلال بالمتابعات المدنیة والجزائیة، تعرّض المخالفات للواجبات المحددة في هذا القانون 

  .وكذا قواعد الأدبیات الطبیة، أصحابها لعقوبات تأدیبیة

تضبط كیفیات تنظیم وسیر مختلف المجالس الوطنیة والجهویة للأدبیات الطبیة وكذا قواعد 

  ". الأدبیات الطبیة تحدد عن طریق التنظیمالأدبیات الطبیة، في مدونات

كذلك هو الحال بالنسبة لمهنة محافظ البیع بالمزایدة، حیث تختص الغرفة الجهویة والغرفة الوطنیة و 

، حیث یمكن أن 16في حدود اختصاصها بالفصل في الدعوى التأدیبیة التي تخصّ محافظ البیع بالمزایدة

بیة المتمثلة في الإنذار، التوبیخ، التوقیف المؤقت عن ممارسة المهنة یتعرض هذا الأخیر للعقوبات التأدی

وتحدّد الأخطاء المهنیة التي تترتّب علیها هذه العقوبات في النظام . أشهر والعزل) 6(لمدّة أقصاها ستة 

لداخلي كما یحدّد الخطأ التأدیبي الجسیم في النظام ا. 17الداخلي للغرفة الوطنیة لمحافظي البیع بالمزایدة

  .18لذات الغرفة

حمایة لحقوق صاحب المهنة المعني بالقرارات التي تصدر في حقه من قبل المجالس المهنیة و 

ففي ما یتعلق بمهن الصحة، تكون قرارات . الجهویة والوطنیة، یكرّس المشرّع ضمانات تتعلق بحق الدفاع

وطنیة للأدبیات الطبیة التابعة لها خلال المجالس الجهویة للأدبیات الطبیة قابلة للطعن أمام المجالس ال

ابتداء من تاریخ تبلیغها، بینما تكون قرارات المجالس الوطنیة للأدبیات الطبیة قابلة ) 2(أجل شهرین 

أما بخصوص مهنة و . 19أشهر، ابتداء من تاریخ تبلیغها) 4(للطعن أمام مجلس الدولة في أجل أربعة 

ز توقیع أیة عقوبة تأدیبیة دون الاستماع إلى محافظ البیع بالمزایدة محافظ البیع بالمزایدة، فإنه لا یجو 
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كما یحق له الاطلاع على ملفه التأدیبي بنفسه أو . المعني بالأمر أو بعد استدعائه قانونا وعدم امتثاله

ومن جانب آخر، یُحدث المشرّع لجنة وطنیة تكلف بالفصل في الطعون ضد . 20بواسطة محامیه أو وكیله

وفضلاً عن ذلك، یجوز الطعن في قرارات اللجنة الوطنیة للطعن أمام مجلس . 21ت المجالس التأدیبیةقرارا

  .  22ولا یكون لهذا الطعن أثر موقف لتنفیذ قرارات اللجنة الوطنیة للطعن. الدولة

أما فیما یتعلق بالقرارات التنظیمیة، تتمثل في إعداد وإصدار قواعد تتعلق بأخلاقیات المهنة في و 

شكل تقنین یحتوي على أحكام مُلزمة تحدّد لاسیما الواجبات التي تقع على أصحاب المهنة، العلاقات فیما 

فعلى سبیل المثال، تكلف الغرفة الوطنیة لمحافظي الحسابات والمنظمة . 23بینهم، وعلاقاتهم مع الزبائن

.  24بإعداد مدونة أخلاقیات المهنةالوطنیة للمحاسبین المعتمدین باعتبارها أجهزة مهنیة، في إطار القانون

وكذلك هو الحال بالنسبة للغرفة الوطنیة لمحافظي البیع بالمزایدة، بحیث أنه فضلاً عن أنها تسهر على 

تنفیذ كل عمل یهدف إلى ضمان احترام قواعد المهنة وأعرافها، تتولى أیضاً إعداد مدونة لأخلاقیات 

  .  25میة بموجب قرار من وزیر العدل، حافظ الأختامالمهنة التي یتم نشرها في الجریدة الرس

إن تمتّع المنظمات المهنیة بالشخصیة المعنویة یعطیها قدرًا من الاستقلالیة الاداریة والمالیة، إلاّ 

أنها استقلالیة نسبیة حیث تخضع بعض قراراتها المتّصلة بتنظیم ممارسة المهنة لضرورة تصدیق السلطة 

أن الحكومة قد تعیّن ممثلین عنها داخل مجالس هذه المنظمات یكون لهم حق الحكومیة علیها، كما 

  . 26الاعتراض على القرارات التي تصدرها

، 07- 13من القانون رقم 129ما تنص علیه الفقرة الأولى من المادة نذكر على سبیل المثال

أعضاء منهم ثلاثة ) 7(ن سبعة تتشكل اللجنة الوطنیة للطعن م"  :المتضمن تنظیم مهنة المحاماة على أنه

قضاة من المحكمة العلیا ومجلس الدولة من بینهم الرئیس، یتم تعیینهم بقرار من وزیر العدل حافظ ) 3(

أما فیما یتعلق باللجنة الوطنیة و ".نقباء یختارون من قبل مجلس الاتحاد من قدماء النقباء) 4(الأختام وأربعة 

وكلاء ) 3(عضوا، من بینهم ثلاثة ) 11(فتتشكل من إحدى عشر لمهنة الوكیل المتصرف القضائي،

قاض من المحكمة العلیا، قاض من   :متصرفین قضائیین فقط، في حین یمثلون الأعضاء الآخرون كل من

مجلس المحاسبة، قاض حكم من المجلس القضائي، قاض حكم من المحكمة، عضو من المفتشیة العامة 

في المیدان الاقتصادي أو ) 2(و العلوم الاقتصادیة أو التسییر، خبیرین للمالیة، أستاذ في الحقوق أ

  .  27وفضلا عن ذلك، یعیّن ممثل لوزیر العدل یتولى على الخصوص أمانة اللجنة الوطنیة. الاجتماعي

یلاحظ من جهة أخرى تدخل السلطات العمومیة المؤهلة قانونا في تنظیم سیر المهن الحرة بواسطة الرقابة 

فعلى سبیل المثال نشیر إلى أن مكاتب التوثیق توضع تحت رقابة وزیر . روضة على المنظمات المهنیةالمف

، بینما توضع مكاتب المحضرین القضائیین ومحافظي البیع بالمزایدة تحت رقابة وكیل 28العدل حافظ الأختام

تب المحضرین القضائیین التابعین ویجوز لوكیل الجمهوریة مراقبة وتفتیش مكا. الجمهوریة لمكان تواجد مكاتبهم

لدائرة اختصاصه بحضور رئیس الغرفة الجهویة أو المحضر القضائي الذي یمثله أو محافظ البیع بالمزایدة الذي 

  .29یمثله حسب الحالة، وذلك بعد إشعاره قانونا وفي آجال معقولة
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دور المهم للضبط الاجتماعي إن الضبط القانوني الذي تمارسه المنظمات المهنیة من شأنه أن یطوّر ال

وذلك بواسطة سنّ أحكام قانونیة صارمة تقیم المسؤولیة المدنیة والجزائیة لأعضاء المنظمات المهنیة تحقیقا 

ومن جهة أخرى فإن أحكام القانون الوضعي كتلك المتعلقة بالقانون التعاقدي . للفعالیة المرجوة لهذه المنظمات

تطویرها بشكل كبیر بواسطة القواعد المتعلقة بالمعاملات الصادرة عن المنظمات والنظام العام یمكن إثرائها و 

  .30المهنیة، لیتّضح في الأخیر بأن هنالك علاقة تفاعل متبادل بین النظامین

  استخلاف القانون الاتفاقي للتنظیمات المنفردة- 2.1

التدخل المنفردة الصادرة عن اتّسمت مرحلة التسییر الاداري للاقتصاد باعتماد الدولة على أسالیب

غیر أنه منذ بدایة الثمانینات . الإدارة المركزیة لتنظیم جوانب كثیرة من الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة

بدأت تُرسم معالم التوجه الاقتصادي اللّیبرالي لاسیما في مجال علاقات العمل، حیث انسحبت الدولة 

شكّل هذا التوجه الجدید منعرجًا و .بل حلول العقد محل التنظیمل مقاتدریجیًا من حقل تنظیم علاقة العم

حاسمًا لتحوّل علاقات العمل ذات الطابع اللائحي إلى علاقات العمل القائمة على مبدأ سلطان الإرادة، 

وذلك بصدور مجموعة من النصوص القانونیة التي رفعت القیود التي تخضع لها المؤسسات الاشتراكیة 

قتصادي ولو بصفة جزئیة عن طریق الاعتراف لها بمجال معیّن في حریة وضع مختلف ذات الطابع الا

  . 32، وأیضًا فیما یتعلق بتصنیف مناصب العمل31التعویضات

وفي السیاق نفسه، صدرت في أواخر الثمانینات المنظومة القانونیة المتعلقة باستقلالیة المؤسسات 

المتضمن القانون التوجیهي المؤسسات العمومیة 01-88العمومیة الاقتصادیة لاسیما القانون رقم 

، حیث شكّلت هذه المنظومة الإطار المرجعي في وضع مشروع قانون علاقات العمل لسنة 33الاقتصادیة

القائمة على 34، وقبله مجموعة من القوانین المتعلقة بتسویة النزاعات الجماعیة والفردیة في العمل1990

  . 35بدلاً من الآلیات الإداریة التي كانت سائدة من قبلأساس الآلیات الاتفاقیة، 

لأوّل مرّة للمؤسسات العمومیة توانین الجدیدة سالفة الذكر، توفر بصدور القجدیر بالذكر أنه و 

الخاصة بصفة عامة، الإطار القانوني الواضح للتفاوض بصفة خاصة، وبقیة المؤسسات الاقتصادیة 

  .36ها وبین المنظمات النقابیة الممثلة لمختلف الفئات العمالیة التي تشغلهاوإبرام الاتفاقیات الجماعیة بین

وعلى هذا النحو، تسترجع الاتفاقیات الجماعیة دورها التنظیمي في إطار حریة التعاقد وفي حدود 

بمناسبة صدور القانون رقم كما أنه . 37احترام المبادئ، الحریات العامة والحقوق الأساسیة لكل طرف

، أصبحت عقود العمل الفردیة والجماعیة تخضع في معظم جوانبها 38المتعلق بعلاقات العمل،10- 90

لمبدأ سلطان الإرادة، حیث ترك المشرّع هامشًا كبیرًا لأطراف عقود العمل لترتیب آثارها تماشیا مع 

عمل قبل الانفتاح على اقتصاد السوق، خاصة فیما یتعلق بحقوق العمال، وذلك بعدما كانت علاقات ال

فترة الاصلاحات تأخذ شكل العقد، ولكن تحیط به مجموعة من القیود التشریعیة والتنظیمیة، ممّا أضفى 

  . 39على علاقات العمل آنذاك الطابع اللائحي
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إن التحوّل الهام في قانون العمل یكمن في تقلیص التشریع الدولاني لتنظیم علاقة العمل لصالح 

. 41ر هذا التحوّل عن الانتقال إلى مرونة قانون العمل في إطار اقتصاد السوق، بحیث یُعبّ 40قانون اتفّاقي

، سالف الذكر، إلى أن الأجر الأساسي 10- 90من القانون رقم 81/1فعلى سبیل المثال تنص المادة 

منه تؤكّد على أن عقد العمل یتم وفق 9وأما المادة . ینجم عن التصنیف المهني في الهیئة المستخدمة

منه تشیر إلى الاتفاقیات الجماعیة التي 120وأما المادة . كال التي تتفّق علیها الأطراف المتعاقدةالأش

كما . تبرم بین الممثلین النقابیین للعمال والهیئة المستخدمة، فضلاً عن معالجتها لشروط التشغیل والعمل

ءات المصالحة في حالة نزاع تحدّد كذلك التصنیف المهني، الأجور، المكافآت، فترات التجریب، إجرا

  .  إلخ...جماعي في العمل وممارسة الحق النقابي 

یظهر بأن تنظیم شروط علاقة العمل لم یعد من صلاحیات الدولة بل تُرك أمر ذلك لصالح 

. 42الشركاء الاجتماعیین للمبادرة في خلق وتطویر القواعد المتعلقة بالعلاقات الفردیة والجماعیة للعمل

لتعاقدي للقواعد القانونیة التي تنُتج في وسط العلاقات المهنیة منها التجاریة والاقتصادیة یُعدّ فالطابع ا

عاملاً حاسمًا في تحوّل البنیة الصلبة للقانون من قانون أحادي الجانب والمصدر إلى قانون ذات مصدر 

ویكرّس مبدأ سلطان وهذا ما سایره الاجتهاد القضائي الذي یعطي للعامل حقوق. 43تفاوض واتفّاقي

غرفة ففي قرار صادر عن ال. الإرادة، ویؤكّد على ضرورة احترام عقد العمل والمشارطات التي یتضمنها

تقرّر بأن نقل العامل لداعي الصالح العام دون موافقته لا یمكن قبوله خاصة الاجتماعیة للمحكمة العلیا 

كما أن التحجج بداعي المصلحة العامة . ه المسألةإذا كان هنالك عقد فردي أو اتفاقیة جماعیة تنظم هذ

لا یكفي وحده كذریعة لنقل العامل ما لم یوافق هذا الأخیر على ذلك، حیث أنه إذا لم یندرج نقل العامل 

  . 44في النظام الداخلي أو في عقد العمل یبقى إجراء تعسفي ولو حاول تبریره بالصالح العام

د الرضائیة المتكونة من الأركان نفسها المألوفة في القانون یمكن اعتبار عقد العمل من العقو 

، یفترض خضوعه 197845المدني بعد أن كان هذا العقد في ظلّ القانون الأساسي العام للعامل لسنة 

ولكن مقابل ذلك، فإن حریة التعاقد في تحدید مضمون العقد لیس مطلقا بل . لشكل نموذجي أو تنظیمي

یة ملزمة توزّع الحقوق بین طرفي العلاقة القانونیة وفقا لمقتضیات النظام العام مقیّدًا بقواعد قانون

من جهة، فضلاً عن القیود التي تفرضها متطلبات النظام العام المدني والآداب العامة من 46الاجتماعي

. جهة أخرى

اف إن الدولة لم تتراجع بصفة مطلقة عن تنظیم مختلف جوانب علاقات العمل لصالح الأطر 

فعلى سبیل المثال تنص الفقرة الأولى من . المتعاقدة، إنّما تحتفظ أیضًا بحق التأطیر العام لهذه العلاقات

تعدّ باطلة وعدیمة الأثر كل علاقة " :، سالف الذكر، على ما یلي10- 90من القانون رقم 135المادة 

یكون باطلا " :منه على أنه136دة ، في حین تؤكّد الما"عمل غیر مطابقة لأحكام التشریع المعمول به

وتحل محله . وعدیم الأثر كل بند في عقد العمل مخالف للأحكام التشریعیة والتنظیمیة المعمول بهما

یكون باطلا وعدیم الأثر كل بند " :منه إلى أنه136كما تشیر المادة ". أحكام هذا القانون بقوة القانون
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ا منحت للعمال بموجب التشریع والاتفاقیات أو الاتفاقات في عقد العمل یخالف باستنقاصه حقوق

الحدّ الأدنى من الحمایة القانونیة ویلاحظ أن مثل هذه النصوص القانونیة من شأنها ضمان ". الجماعیة

  .والاجتماعیة للعامل

  علاقة بین الدولة والاقتصاد والمجتمعتكریس مفھوم جدید لتنظیم ال- 2

لة التسییر الاشتراكي للاقتصاد هي الوحیدة القادرة على اقتحام النشاط لمّا كانت الدولة في مرح

الاقتصادي بواسطة قطاعها العمومي، فإن الوضع تغیّر في الوضع الراهن بفعل الانتقال إلى نظام 

الاقتصادي اللیبرالي القائم على مبادئ من شأنها أن تسمح بتدخل أشخاص القانون الخاص في مختلف 

  .ي أصبحت مفتوحة للمنافسة الوطنیة والأجنبیة على حدّ سواءالنشاطات الت

إن إشراك أشخاص القانون الخاص إلى جانب الدولة للنهوض بالاقتصاد الوطني یندرج ضمن 

سیاسة السلطات العمومیة الهادفة إلى تخفیف الأعباء الكبیرة الملقاة على عاتق الدولة أمام تزاید الحاجات 

ویتفّق هذا . ه العالم الیوم من عولمة في جمیع المجالات وعلى جمیع المستویاتالعامة في ظلّ ما یعرف

بین الخیار مع المهام الجدیدة الموكلة للدولة والمتعلقة بالضبط الذي یفرز مفهوما جدیدًا لتنظیم العلاقة

مجتمع ولعلّ من أبرز صور تدخل أشخاص القانون الخاص كفاعلین في ال.الدولة والاقتصاد والمجتمع

تتمثل في مساهمة المجتمع المدني في تسییر الشؤون العمومیة باعتبارهم الأدرى بقضایاهم وانشغالاتهم 

وأما على مستوى النشاط الاقتصادي بصفة عامة، أصبح بإمكان تدخل مختلف الفاعلین ). 1.2(الیومیة 

ا المشرع في إطار انتقال في عملیة ضبط النشاطات الاقتصادیة إلى جانب أجهزة الضبط التي استحدثه

  ). 2.2(الدولة من متدخلة إلى ضابطة في الحقل الاقتصادي 

  مساهمة المجتمع المدني في تسییر الشؤون العمومیة- 1.2

تقتضي عملیة التقنین تحدید المخاطب الحقیقي بالقاعدة القانونیة، بحیث تنتقیه من بین المخاطبین 

ن لها، وذلك حتّى تكون في مستوى قدراته ومؤهلاته، وتؤثر فیه المثالیین، أو المحتملین، أو المفضلی

غیر أن فعالیة القاعدة القانونیة لا تقاس بدرجة محتواها فقط، . 47بالإیجاب من خلال حسن التواصل معه

  . 48إنّما كذلك من خلال كیفیة إعدادها والبحث عن طرق تجعلها قابلة للتطبیق في الواقع العملي

، حیث تنص صراحة الفقرة الثالثة 49كریس هذا التصوّر انطلاقا من الدستوریمكن أن نستخلص ت

  ".تشجع الدولة الدیمقراطیة التشاركیة على مستوى الجماعات المحلیة"  :على ما یلي15من المادة 

من الدستور تغیّر موضعها في ظلّ مشروع تعدیل 15وتجدر الإشارة في هذا الصدد، أن المادة 

لاسیما من خلال " وأضیفت لها في الفقرة الثالثة منها عبارة 16أصبحت المادة ، حیث50الدستور

تشجع الدولة الدیمقراطیة التشاركیة على مستوى الجماعات " :، لیصبح نصها كالتالي"المجتمع المدني

ة وفضلاً عن ذلك، یضیف المشروع سالف الذكر في الماد".المحلیة، لاسیما من خلال المجتمع المدني 

  ". تسهر الدولة على تفعیل دور المجتمع المدني للمشاركة في تسییر الشؤون العمومیة" :منه على أنه10
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، نجده ینص على جملة من المبادئ 51المتعلق بالبلدیة10- 11وبالرجوع إلى أحكام القانون رقم 

لبلدیة هي القاعدة الإقلیمیة ا" :منه تنص صراحة على أن2فالمادة . المجسّدة لفكرة الدیمقراطیة التشاركیة

وأما المادة ". للامركزیة، ومكان لممارسة المواطنة، وتشكل إطار مشاركة المواطن في تسییر الشؤون العمومیة

:، تنص على أنه)مشاركة المواطنین في تسییر شؤون البلدیة(منه ، والواردة في الباب الثالث تحت عنوان 11

  .تي لممارسة الدیمقراطیة على المستوى المحلي والتسییر الجواريتشكل البلدیة الإطار المؤسسا" 

یتخذ المجلس الشعبي البلدي كل التدابیر لإعلام المواطنین  بشؤونهم واستشارتهم حول خیارات 

  .وأولیات التهیئة والتنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة  حسب الشروط المحددة في القانون

  .استعمال، على وجه الخصوص الوسائط والوسائل الإعلامیة المتاحةویمكن في هذا المجال 

  ".   كما یمكن المجلس الشعبي البلدي تقدیم عرض عن نشاطه السنوي أمام المواطنین

12ا أنه تفعیلاً لدور المجتمع المدني في صنع القرار المحلي تضیف الفقرة الأولى من المادة مك

قصد تحقیق أهداف الدیمقراطیة المحلیة في إطار "  :ر على أنهسالف الذك10- 11من القانون رقم 

أعلاه، یسهر المجلس الشعبي البلدي على وضع إطار ملائم 11التسییر الجواري المذكور في المادة 

للمبادرات المحلیة التي تهدف إلى تحفیز المواطنین وحثهم على المشاركة في تسویة مشاكلهم وتحسین 

منه أن الأصل في مداولات المجلس الشعبي البلدي 26ي هذا الإطار، تبیّن المادة وف". ظروف معیشتهم 

تكون علنیة ومفتوحة لمواطني البلدیة ولكل مواطن معني بموضوع المداولة ما عدا المداولات التي تكون 

على في جلسة مغلقة من أجل دراسة الحالات التأدیبیة للمنتخبین ودارسة المسائل المرتبطة بالحفاظ 

  . النظام العام

سالف الذكر، نجدها 10- 11من القانون رقم 13المادة أحكامإلىاستناداً وفضلاً عن ذلك، و 

تُمكّن رئیس المجلس الشعبي البلدي عندما تقتضي ذلك شؤون البلدیة، أن یستعین بصفة استشاریة، بكل 

الذین من شأنهم تقدیم أي أو كل ممثل جمعیة محلیة معتمدة قانونا، /شخصیة محلیة وكل خبیر و

غیر أن هذه الاستشارة . مساهمة مفیدة لأشغال المجلس أو لجانه بحكم مؤهلاتهم أو طبیعة نشاطاتهم

تعتبر اختیاریة بالنسبة لرئیس المجلس الشعبي البلدي الذي یتمتّع بسلطة تقدیریة واسعة في اللجوء إلى 

. تضیات شؤون البلدیةهذه الاستشارة، ذلك أن المشرّع لم یحدّد بدقة مق

من بین أوجه تجسید الحكامة التشاركیة في تسییر الشؤون العمومیة للمواطن، نذكر مجال و 

التعمیر أین تتُاح الفرصة للجمعیات بالمشاركة في مرحلة إعداد أدوات التهیئة والتعمیر المتمثلة في 

ي لها أهمیة بالغة في التخطیط الت52المخططات التوجیهیة للتهیئة والتعمیر ومخططات شغل الأراضي

المحلي وتحقیق المصلحة العامة، حیث لا تسلّم أي شهادة أو رخصة تعمیر إلاّ إذا كانت تستجیب 

المتعلق 29- 90من القانون رقم 15بالرجوع إلى نص المادة و . 53للمعاییر المحدّدة في هذه المخططات

تشارة الوجوبیة لصالح الجمعیات في إعداد المخطط بالتهیئة والتعمیر، نلاحظ تكریس المشرّع لفكرة الاس
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یجب استشارة الجمعیات المحلیة للمستعملین والغرف " :التوجیهي للتهیئة والتعمیر، حیث تنص على أنه

التجاریة والفلاحیة والمنظمات المهنیة  أثناء إعداد المخطط التوجیهي للتهیئة والتعمیر ومخطط شغل 

هذه المخططات عن طریق مداولة من المجلس الشعبي البلدي المعني أو ویتقرّر إعداد". الأراضي

وجدیر . 54المجالس الشعبیة البلدیة المعنیة، حیث تبیّن هذه المداولة كیفیات مشاركة الجمعیات في إعداده

بالذكر أن مخالفة إجراء هذه الاستشارة یجعل مداولات وقرارات المجلس الشعبي البلدي غیر مشروعة 

  . 55بعیب عدم الشكل والإجراءات وبالتالي تكون قابلة للإلغاءومشوبة

على هذا النحو، یتّضح جلّیاً مساهمة الجمعیات في إعداد القواعد القانونیة للمخططات المتعلقة و 

بأدوات التهیئة والتعمیر سالفة الذكر، ذلك أن محتوى هذه المخططات بعد المصادقة علیها من الجهات 

ة یتضمن بالنسبة للمخطط التوجیهي للتهیئة والتعمیر، تقنین یحدّد القواعد المطبقة الإداریة المختصّ 

من القانون 23و22و21و20بالنسبة إلى كل منطقة مشمولة في القطاعات كما هي محدّدة في المواد 

أما محتوى مخطط شغل الأراضي، فیتضمن لائحة تنظیم تحتوي لاسیما و . 56المذكور أعلاه29- 90رقم 

لى جانب القواعد التي تحدّد لكل منطقة متجانسة ومع مراعاة الأحكام الخاصة المطبّقة على بعض ع

نوع المباني :سالف الذكر29- 90أجزاء التراب كما هو محدّد في الفصل الرابع من القانون رقم 

ها معامل شغل المرخص بها أو المحظورة و وجهتها، وحقوق البناء المرتبطة بملكیة الأرض التي یعبّر عن

ویبیّن التقنین فضلاً عن . الأرض ومعامل مساحة ما یؤخذ من الأرض مع جمیع الارتفاقات المحتملة

    :57ذلك، شروط شغل الأراض المرتبطة بما یأتي

المنافذ والطرق،-

وصول الشبكات إلیها،-

خصائص القطع الأرضیة،-

موقع المباني بالنسبة إلى الطرق العمومیة وما یتّصل بها،-

موقع المباني بالنسبة إلى الحدود الفاصلة،-

موقع المباني بالنسبة بعضها من بعض على ملكیة واحدة،-

ارتفاع المباني،-

المظهر الخارجي،-

موقف السیارات،-

.المساحات الفارغة والمغارس-

تبیّن أیضاً لائحة التنظیم نوع المنشآت والتجهیزات العمومیة ومواقعها وتحدّد الطرق والشبكات 

المختلفة التي تتحملها الدولة كما هو محدّد في المخطط التوجیهي للتهیئة والتعمیر والتي تتحملها 

  .   الجماعات المحلیة، وكذلك آجال إنجازها
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یُجسّد المشرّع كذلك فكرة مشاركة المواطنین في عملیة إعداد المخططات التوجیهیة للتهیئة 

ستقصاء العمومي بمناسبة التحقیق العمومي الذي والتعمیر ومخططات شغل الأراضي عن طریق الا

ویترجم الاستقصاء . تباشره الإدارة على مستوى إقلیم البلدیة المعنیة أو مجموعة البلدیات المشتركة المعنیة

العمومي عملیاً من خلال الملاحظات التي یبدیها المواطنین بشأن المخططات سالفة الذكر وذلك في 

یس المجلس الشعبي البلدي المعني أو من رؤساء المجالس الشعبیة البلدیة سجل مرقوم وموقع من رئ

  . 58المعنیة، أو یعرب عنها مباشرة أو ترسل كتابیا إلى المفوض المحقق أو المفوضین المحققین

إن مشاركة المواطنین على هذا النحو یعني السماح لهم بالتعبیر عن آرائهم في تسییر جانب من 

یة التي ینتمون إلیها، غیر أن ذلك متوقف على درجة الوعي المدني ومدى اهتمامهم بهذه الشأن العام للبلد

المسائل التي قد تبدو من الوهلة الأولى ذات طابع تقني إلاّ أنها في حقیقة الأمر مرتبطة بالمحیط الذي 

متضمن القانون ال06-06وفي هذا الإطار، یعتبر القانون رقم . یعیشون فیه والمتعلق أساسًا بالمدینة

، أنه من بین المبادئ العامة لتحقیق سیاسة المدینة بصفة منظمة ومنسجمة وناجعة 59التوجیهي للمدینة

انطلاقاً من أن استشارة الجمعیات و .60هي التنسیق والتشاور بین مختلف القطاعات والفاعلین المعنیین

ات وإضافات جدیدة في إطار الشفافیة والمواطنین في مجال العمران من شأنها أن تقدم للإدارة معلوم

ومقتضیات الحكم الراشد، إلاّ أن هذه الاستشارة تبقى غیر ملزمة بالنسبة للإدارة التي تتمتّع بسلطة تقدیریة 

فالإدارة لا تعطي أیة معلومة أو جواب بطریقة علنیة حول ملاحظات الجمعیات . في استبعادها

         .61د إجراء شكليوالمواطنین، ممّا یجعل الاستشارة مجرّ 

  الانتقال التدریجي من التنظیم الدولاني إلى الضبط الاقتصادي- 2.2

اقتصادي ومعبّراً في غالب الأحوال عن -یُتداول في سیاق سیاسي" الضبط " أصبح مصطلح 

نظر فوفقا للمفهوم الواسع من وجهة . 62فكرة الانفتاح الاقتصادي والحفاظ على المنافسة في قطاع معیّن

قانونیة، یعني الضبط تأطیر المعاملات مع محاولة التوفیق الأمثل بین المصالح المختلفة لضمان النظام 

وأما الضبط وفقا للقانون الاقتصادي یعني تأطیر الممارسات . الاجتماعي وتحقیق الرفاهیة للمجتمع

وعلى . 63جزاء على من یخالفهابواسطة سنّ قواعد قانونیة من شأنها أن تحمي المصالح الشرعیة وتوقیع ال

هذا الأساس، یتّضح بأن الضبط لا یعني نفي دور الدولة في السّیر الحسن  لدوالیب الاقتصاد، بل أن 

الضبط هو دلالة على طریقة أخرى للتدخل الدولاني انطلاقا من فلسفة اجتماعیة تتوافق مع الاستقلالیة 

  .  64القانونیة للأعوان الاقتصادیین واقتصاد السوق

على الرغم من استعمال المشرّع لمصطلح الضبط في ظلّ مرحلة التسییر الاشتراكي للاقتصاد، و 

إلاّ أنه لم یتبن مفهوم الضبط بمدلوله اللّیبرالي الوارد في القانون المقارن إلاّ انطلاقا من التسعینیات، حیث 

المتعلق 07- 90دور القانون رقم ، وذلك بص65أخذ بعدًا مؤسّساتیاً لأوّل مرّة في القانون الجزائري

، الذي أنشأ أول هیئة ضبط في الجزائر وهي المجلس الأعلى للإعلام، بحیث كیّفته الفقرة 66بالإعلام
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سلطة إداریة مستقلة ضابطة تتمتع بالشخصیة (...) " :منه صراحة على أنه59الأولى من المادة 

  ". على احترام أحكام هذا القانون المعنویة والاستقلال المالي تتمثل مهمتها في السهر

مع تزاید وتیرة تحریر النشاطات الاقتصادیة والمرفقیة لصالح القطاع الخاص في أنه أیضًایلاحظ 

ظلّ الانتقال إلى اقتصاد السوق، أخذ مصطلح الضبط یعرف استعمالاً واسعاً مع إنشاء الهیئات الإداریة 

، 67والمتمثلة لاسیما في مجلس النقد والقرض، اللجنة المصرفیةالمستقلة في المجالین الاقتصادي والمالي

، سلطة ضبط البرید والمواصلات السّلكیة 69، مجلس المنافسة68لجنة تنظیم ومراقبة عملیات البورصة

  . 72، سلطة ضبط الخدمات العمومیة للمیاه71، لجنة ضبط الكهرباء والغاز70واللاّسلكیة

الإطار، تم دسترة الضبط لأوّل مرّة بموجب التعدیل للإصلاحات المسطّرة في هذاتعمیقاً 

حریة الاستثمار والتجارة " :من الدستور على أن34، حیث تنص صراحة المادة 2016الدستوري لسنة 

  .معترف بها وتمارس في إطار القانون

تعمل الدولة على تحسین مناخ الأعمال، وتشجع على ازدهار المؤسسات دون تمییز خدمة   

  .یة الاقتصادیة الوطنیةللتنم

  .ویحمي القانون حقوق المستهلكین. تكفل الدولة ضبط السوق  

  ". یمنع القانون الاحتكار والمنافسة غیر النزیهة  

تمثل هذه المادة منعرجًا حاسمًا في تحوّل القانون الاقتصادي، بحیث تضمّنت جملة من المبادئ 

حریة الاستثمار والتجارة، مبدأ منع الاحتكار والمنافسة غیر النزیهة، الاقتصادیة العامة المتمثلة لاسیما في مبدأ 

  .73بالإضافة إلى مبدأ حمایة حقوق المستهلكین، وتعتبر هذه المبادئ بمثابة النواة الصلبة لقانون الضبط

كل إجراء أیا " :منه3المتعلق بالمنافسة، حسب المادة 03- 03یُقصد بالضبط وفقا للأمر رقم 

یعته، صادر عن أیة هیئة عمومیة یهدف بالخصوص إلى تدعیم وضمان توازن قوى السوق، كانت طب

وحریة المنافسة، ورفع القیود التي بإمكانها عرقلة الدخول إلیها وسیرها المرن، وكذا السماح بالتوزیع 

تضیف المادة و ". الاقتصادي الأمثل لموارد السوق بین مختلف أعوانها وذلك طبقا لأحكام هذا الأمر

یهدف هذا الأمر إلى تحدید شروط ممارسة " :سالف الذكر، على أنه03- 03الأولى من الأمر رقم 

المنافسة في السوق وتفادي كل ممارسات مقیدة للمنافسة ومراقبة التجمیعات الاقتصادیة، قصد زیادة 

  ".        الفعالیة الاقتصادیة وتحسین ظروف معیشة المستهلكین

ر المهام الضبطیة الموكولة للهیئات الإداریة المستقلة، تتولى هذه الأخیر السهر على وفي إطا

فعلى سبیل المثال وفي قطاع الطاقة، . حمایة وتأطیر المنافسة ومختلف النشاطات الاقتصادیة التابعة لها

مادة الأولى منه أنه ، المتعلق بالكهرباء وتوزیع الغاز بواسطة القنوات، بموجب ال01- 02یؤكّد القانون رقم 

یهدف إلى تحدید القواعد المطبقة على النشاطات المتعلقة بإنتاج الكهرباء، نقلها، توزیعها وتسویقها ونقل 

منه على أن لجنة ضبط الكهرباء وتوزیع 115كما تنص المادة . الغاز، توزیعه وتسویقه بواسطة القنوات
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لقوانین والتنظیمات جل احترام قواعد المنافسة في إطار االغاز تقوم بالتعاون مع المؤسسات المعنیة من أ

المحدد للقواعد 04- 18وأما في قطاع البرید والاتّصالات الالكترونیة، فإن القانون رقم .المعمول بها

العامة المتعلقة بالبرید والاتّصالات الإلكترونیة، وبموجب المادة الأولى منه، تنص على أن هذا القانون 

تحدید الشروط التي من شأنها تطویر وتقدیم خدمات البرید –(...) " :لخصوص، إلىیهدف على ا

والاتصالات الإلكترونیة ذات نوعیة مضمونة في ظروف موضوعیة وشفافة وغیر تمییزیة في مناخ 

".(...)تنافسي مع ضمان المصلحة العامة 

متدخلة إلى ضابطة من خلال یمكن استنتاج تحوّل دور الدولة في تأطیر وتنظیم الاقتصاد من

الهیئات الإداریة المستقلة التي استحدثها المشرّع استخلافا للإدارة التقلیدیة لاعتبارات عملیة بالنظر إلى 

الخصائص التي تتمتّع بها هذه الهیئات والمتمثلة لاسیما في عدم التحیّز، المرونة والاحترافیة، والفعالیة، 

ویتعلق الأمر . التي تضم ممثلین عن القطاعات المعنیّةتها الجماعیة وذلك بالنظر إلى معیار تركیب

خاصة بتلك التي تتمتّع بسلطة تنظیمیة حقیقیة مثل لجنة تنظیم عملیات البورصة ومراقبتها ومجلس النقد 

والقرض، بحیث تتولى مهمّة سنّ قواعد قانونیة في مجال البورصة والمجال البنكي لمخاطبة المتعاملین 

. تصادیین في القطاعات التي ینتمون إلیهاالاق

یظهر تمثیل المهنیین على مستوى لجنة تنظیم عملیات البورصة ومراقبتها، حیث یتم تعیین عضو 

كما نجد تمثیل الخبراء، حیث. مختار من بین المسیّـرین للأشخاص المعنویین المصدّرة للقیم المنقولة

كما . ء المحاسبین ومحافظي الحسابات والمحاسبین المعتمدینیعیّـن عضو یقترحه المصف الوطني للخبرا

وفضلاً عن ذلك، . قاض یقترحه وزیر العدلنلاحظ تواجد أعضاء من سلك القضاء، حیث تتضمن اللجنة 

یعیّن عضو یقترحه الوزیر المكلف بالمالیة، وعضو آخر یقترحه محافظ بنك الجزائر، وأستاذ جامعي 

والجدیر بالذكر أن جمیع هؤلاء الأعضاء یتم تعیینهم حسب قدراتهم . تعلیم العاليیقترحه الوزیر المكلف بال

أعضاء، حیث ) 9(أما بالنسبة لمجلس النقد والقرض، یتكون من تسعة و .74في المجالین المالي والبورصي

درجة یضم شخصیتان تُختاران بحكم كفاءتهما في المسائل الاقتصادیة والنقدیة وثلاثة موظفین ذوي أعلى 

  .75بحكم كفاءتهم في المجالین الاقتصادي والمالي

إن إشراك المهنیین في مجالات البورصة والبنوك یسمح بضمان توفیر المعلومات الكاملة للسلطة   

وفضلاً عن . كما یكفل تحقیق التلاؤم بین المعلومات القائمة والإجراءات المتّخذة. المختصّة باتّخاذ القرار

قاب التي تمارسها الهیئات الإداریة المستقلة بصفة عامة تصبح أكثر قبولاً، خصوصًا ذلك، فإن سلطة الع

كما أن التعدّدیة في التمثیل على مستوى هذه .76وأن هذه الهیئات تضم شخصیات لا نزاع في كفاءتها

كذلك الأجهزة تسمح في خلق التوازن بین تأثیرات مختلف الجهات المعیّنة للأعضاء المكونة لها، وضمان

إجراء المداولات بطریقة جماعیة حول المواضیع الحسّاسة أو المسائل المعقدة، وذلك من أجل ضمان 

      .77الموضوعیة والجدّیة
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یُلاحظ من جهة أخرى بأن تفویض سلطة إصدار اللوائح لصالح الهیئات الإداریة المستقلة یرجع 

ــقنیة للقواعد التي تصدرها، من جهة، وقابلیة هذه بالأساس إلى قدرة هذه الأخیرة على ضمان النوعیة التّ 

نشیر في هذا المقام بأن العدید من الهیئات الإداریة و . 78القواعد للتأقلم مع الواقع العملي من جهة أخرى

المستقلة تمارس فقط سلطة تنظیمیة غیر مباشرة من خلال استشارتها من قبل الحكومة بخصوص مشاریع 

ففي مجال . نظیمیة ذات الصّـلة بالقطاعات التي تتدخل فیها هذه الهیئاتالنصوص التشریعیة والت

ویبدي . المنافسة، یُبدي مجلس المنافسة رأیه في كل مسألة ترتبط بالمنافسة إذا طلبت الحكومة منه ذلك

كما یُستشار في كل مشروع نص تشریعي وتنظیمي له صلة بالمنافسة . 79كل اقتراح في مجالات المنافسة

  :80درج تدابیر من شأنها لاسیماأو ی

إخضاع ممارسة مهنة أو نشاط ما، أو دخول سوق ما، إلى قیود من ناحیة الكم،- 

وضع رسوم حصریة في بعض المناطق أو النشاطات،- 

فرض شروط خاصة لممارسة نشاطات الإنتاج والتوزیع والخدمات،- 

.تحدید ممارسات موحدة في میدان شروط البیع- 

طاقة، تضطلع لجنة ضبط الكهرباء والغاز بمهمّـة استشاریة لدى السلطات العمومیة أما في مجال الو  

كما تساهم لجنة الضبط في إعداد . فیما یتعلق بتنظیم سوق الكهرباء والسوق الوطنیة للغاز وسیرهما

التنظیمات التطبیقیة المنصوص علیها في القانون المتعلق بالكهرباء وتوزیع الغاز بواسطة القنوات

وأما في قطاع البرید والاتّصالات الإلكترونیة، فإن هیئة الضبط . 81والنصوص التطبیقیة المرتبطة به

تستشار من قبل الوزیر المكلف بالقطاع بخصوص تحضیر كل مشروع نص تنظیمي یتعلق بالقطاع، كما 

  .   82القطاعتُستشار أیضًا هیئة الضبط بخصوص ملائمة أو ضرورة اعتماد نص تنظیمي یتعلق دائما ب

إذا كانت استشارة الهیئات الإداریة المستقلة في مسألة إعداد القاعدة القانونیة یعني استشراف 

في للنتائج المترتـّبة عنها من أجل ضمان قابلیتها للتطبیق في الواقع العملي، فإن هذا المسعى الجدید

واعد الدولانیة النابعة عن التنظیمات ظلّ الدور الجدید الذي أصبحت تضطلع به الدولة یؤكّـد رفض الق

رار ترتكز على مبادئ أخرى مثل الحوار والتشاور ـــــالمنفردة مقابل اعتماد إجراءات أخرى لاتـّخاذ الق

واحترام الحریات، لینتقل المخاطبین بالقواعد القانونیة الموضوعة على هذا النحو من مركز المسیّـرِین إلى 

غیر أن مشاركة . 83سیلتزمون أكثر بهذه القواعد بحكم مشاركتهم في إعدادهاالشركاء الفعلیین الذین 

الهیئات الإداریة المستقلة على هذا النحو قد تكون مجرّد مشاركة شكلیة، ذلك أن الحكومة في نهایة الأمر 

على الرغم أنهات الإداریة المستقلة، بحیثــــــلها السلطة التقدیریة في استبعاد الاستشارة الصادرة عن الهیئ

من تمتـّعها بسلطة استشاریة واسعة، إلاّ أنها لا تعرف تفعیلاً حقیقیاً لهذا الاختصاص بالنظر إلى قصوره 

ـلزم المشرّع السلطة التنفیذیة في طلب استشارتها كما لا یلزمها الأخذ ـــــــرائیة، حیث لا یُــــــمن الناحیة الاج

  .84ارةـــــبهذه الاستش
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ا تقدّم ذكره، فإنه إذا كان مبدأ التعدّدیة في التمثیل على مستوى الهیئات الإداریة المستقلة وفضلاً لم

یساهم في خلق التوازن بین مختلف الجهات المعیّنة للأعضاء المكوّنة لها وضمان إجراء المداولات 

ة والجدّیة في بطریقة جماعیة حول المواضیع الحسّاسة أو المسائل المعقّدة من جهة وضمان الموضوعی

لهیئات اتجاه ، إلاّ أن ذلك متوقف على مدى استقلالیة هذه ا85اتّخاذ القرارات المناسبة من جهة أخرى

وفقا للقانون الجزائري یحتكر رئیس الجمهوریة سلطة تعیین أعضاء الهیئات الإداریة ف. السلطة التنفیذیة

) 12(ثال یتكون مجلس المنافسة من اثني فعلى سبیل الم. المستقلة دون أن تنازعه في ذلك جهة أخرى

عشر عضوا، بحیث یعیّن رئیس مجلس المنافسة ونائبا الرئیس والأعضاء الآخرون بموجب مرسوم 

نذكر على سبیل المثال أنه في مجال البرید والاتّصالات، یتكون مجلس هیئة ضبط البرید و . 86رئاسي

نهم الرئیس، یعیّنهم رئیس الجمهوریة، بناء على أعضاء من بی) 7(والاتّصالات الالكترونیة من سبعة 

وأما في مجال الطاقة، تتشكل اللجنة المدیرة للجنة ضبط الكهرباء والغاز من . 87اقتراح من الوزیر الأول

مدیرین یتم تعیینهم بموجب مرسوم رئاسي بناء على اقتراح من الوزیر المكلف ) 3(رئیس وثلاثة 

أعضاء یعیّنون كلهم ) 9(رفي، یتكون مجلس النقد والقرض من تسعة وأما في المجال المص. 88بالطاقة

كما یعیّن رئیس الجمهوریة كذلك جمیع أعضاء اللجنة المصرفیة المتكونة من . 89بموجب مرسوم رئاسي

والملاحظ بأن احتكار رئیس الجمهوریة لسلطة تعیین أعضاء الهیئات الإداریة .90أعضاء) 8(ثمانیة 

ن یحدّ وینتقص من استقلالیتها اتجاه السلطة التنفیذیة، الأمر الذي ینعكس سلبًا على المستقلة من شأنه أ

  . المنوطة بها بكل حیاد وشفافیةأداء وظیفتها الضبطیة
  

  :خاتمة

عكس النموذج الاقتصادي القائم خلال مرحلة التسییر الاشتراكي للاقتصاد السیاسیة المنتهجة من 

تُرجمت بواسطة منظومة قانونیة بدءاً من المواثیق الوطنیة والدساتیر قبل السلطات العمومیة، بحیث 

الاشتراكیة ومختلف النصوص التشریعیة والتنظیمیة المستلهمة من روح فلسفة التوجه الاشتراكي في تنظیم 

غیر أن الاصلاحات الاقتصادیة المسطّرة انطلاقا من .قة الدولة بالاقتصاد والمجتمعوتأطیر علا

ات أدّت إلى تحوّل عمیق في النظام الاقتصادي المتّبع وذلك عبر الانتقال من نموذج الاقتصاد الثمانین

الموجه إلى نموذج الاقتصاد اللیبرالي، ممّا أدّى إلى تحوّل دور الدولة في الحقل الاقتصادي، بحیث 

یس الحریة انتقلت من دورها كمتدخلة وموجهة للنشاطات الاقتصادیة إلى ضابطة بما یتماشى وتكر 

  .الاقتصادیة بین مختلف المتدخلین في هذه النشاطات

لم تعد المهیمنة على منطقة النشاطات الاقتصادیة، هایبیّن انسحاب الدولة على هذا الشكل بأن

إنّما أصبحت الدولة تسهر على فرض احترام القواعد والمبادئ الأساسیة لضمان المنافسة المشروعة بین 

دیین والتدخل بطرق وأسالیب غیر مباشرة ومرنة على خلاف ما كان علیه الوضع في المتعاملین الاقتصا

، والتي آنذاكالدولة عن الأسالیب التقلیدیة المعروفة ، بحیث تراجعت حلة التسییر الاشتراكي للاقتصادمر 
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قرار تمیّزت بالسلطویة والانفرادیة والمركزیة مقابل إقحام أشخاص القانون الخاص في عملیة صنع ال

باعتبارهم شركاء في مهمّة النهوض بالاقتصاد، وذلك بعد تحریر مختلف النشاطات الاقتصادیة والمرفقیة 

  .   من الاحتكار العمومي لصالح المنافسة الحرة

إذا كان تراجع النظام القانوني الدولاني من شأنه أن یفسح مجالاً حرًا لصالح القوى الاقتصادیة 

أن هذا التراجع لم یكتمل بعد بشكل كامل وكلي، من حیث أن الواقع العملي الخاصة للتدخل فیه إلاّ 

یكشف لنا في الوقت الرّاهن بأن الدولة لم تتخلص بصفة نهائیة من مخلّفات أسالیب التنظیم الموجه في 

لانة وتدخل الدولة في هذا الشأن التأطیر القانوني للحقلین الاقتصادي والاجتماعي، ذلك أن مظاهر هیم

تزال قائمة كاتّخاذ السلطات العامة لإجراءات ضبطیة تهدف إلى فرض الضرائب والرسوم أو وضع 

الشروط العامة المتعلقة بنشاط معیّن، ممّا یؤثر على القواعد الضبطیة العادیة المعمول بها في السوق 

  .91والتي تفقد جزء من فعلیتها ونجاعتها
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Résumé:
Partant du constat que le droit est un phénomène social, l’harmonisation des législations 

apparaît indispensable au développement de zones économiques d’échange comme le sont la 
Communauté européenne et l'Accord de libre-échange nord-américain. Harmoniser, c’est 
dégager des directions et des orientations communes, établir des principes et des règles de 
base communs. 

En effet, dans un contexte de mondialisation et de globalisation il s’est opéré de grandes 
mutations économiques contemporaines modifiant ainsi les conditions du développement de 
certains pays africains, incitant désormais un mouvement d’intégration juridique en fonction 
des facteurs économiques, politiques, sociaux voire stratégique. 

Sur le plan économique, il y un rapprochement juridique visant l’harmonisation des 
législations et une intégration juridique qui s’est manifestée par une ouverture vers l’extérieur 
adoptant une politique de libéralisme économique. Le Maroc, de part son positionnement 
géographique a exprimé son désir de faire partie de ce rapprochement juridique on exprimant 
sa volonté à adhérer à l’OHADA. 

Mots cles: Mondialisation, harmonisation, Ohada, droit des affaires, Afrique, Maroc.

Abstract:
Based on the observation that law is a social phenomenon, the harmonization of 

legislation appears essential to the development of economic exchange zones such as the 
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European community and the North American free trade agreement. To harmonize means to 
identify common directions and orientations, to establish common basic principles and rules.

Indeed, in a context of globalization, great contemporary economic changes have taken 
place, thus modifying the development conditions of certain African countries, henceforth 
encouraging the movement of legal integration according to economic factors, political, 
social, even strategic.

On the economic level, there is a legal rapprochement aimed at the harmonization of 
legislation and legal integration which has manifested itself in an opening to the outside 
adopting a policy of economic liberalism. Morocco, because of its geographical position, has 
expressed its desire to be part of this legal rapprochement, by expressing its willingness to 
join OHADA.

Key words:  Globalization, harmonization, Ohada, business law, Africa, Morocco.

Introduction
A un moment où les échanges internationaux prennent une ampleur sans précédent, la 

collaboration internationale dans tous les domaines de l’action et de la pensée humaine est 
aujourd’hui un fait connu, un besoin reconnu de tous. Cette collaboration provient de 
l’universalité des problèmes même qui se posent. Partant du constat que le droit est un 
phénomène social, l’harmonisation des législations apparaît indispensable au développement 
de zones économiques d’échange comme le sont la Communauté européenne et l'Accord de 
libre-échange nord-américain. Harmoniser, c’est dégager des directions et des orientations 
communes, établir des principes et des règles de base communs. 

En effet, dans un contexte de mondialisation et de globalisation il s’est opéré de grandes 
mutations économiques contemporaines modifiant ainsi les conditions du développement de 
certains pays africains, incitant désormais un mouvement d’intégration juridique en fonction 
des facteurs économiques, politiques, sociaux voire stratégiques. Or, certains pays en Afrique 
ont fait évoluer progressivement leurs législations respectives conformément à leur 
souveraineté. D’autres ont préféré garder les lois héritées de la colonisation. Cette situation a 
généré un problème de décalage législatif – surtout en droit des affaires – entre pays 
appartenant à la même région économique ainsi qu’à la même région monétaire partageant les 
mêmes intérêts et les mêmes cultures.

Ce morcellement du cadre normatif s’est avéré inadapté aux nécessités économiques 
actuelles, voire en contradiction avec les aspirations des pays à créer de la richesse et lutter 
contre la pauvreté.

Le droit OHADA1 est aujourd’hui mondialement connu, il est le ciment du commerce et 
des entreprises d’un espace de plus de 200 millions d’habitants, d’une superficie de 8,2 
millions de Km², immensément riche en ressources naturelles.2 Il est même pris en modèle 
dans d’autres parties du monde.3

Le mouvement d’harmonisation du droit est un mouvement en pleine expansion, un 
phénomène à caractère mondial parfois régional. Sur le plan économique, il y un 
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rapprochement juridique visant l’harmonisation des législations et une intégration juridique 
qui s’est manifestée par une ouverture vers l’extérieur adoptant une politique de libéralisme 
économique. Le Maroc,4 de part son positionnement géographique a exprimé son désir de 
faire partie de ce rapprochement juridique on exprimant sa volonté à adhérer à l’OHADA.5  

« L’harmonisation6 est l’une des modalités de l’intégration : elle consiste en l’adoption 
d’une norme laissant des marges d’appréciation aux destinataires de la norme ».7 Elle peut 
également être définie comme « l’opération consistant à rapprocher des systèmes juridiques 
d’origine et d’inspiration différentes (voire divergentes) pour les mettre en cohérence entre 
eux en réduisant ou supprimant leurs différences et leurs contradictions de façon à atteindre 
des résultats compatibles entre eux et avec les objectifs communautaires recherchés ».8

Toutefois, cette notion d’harmonisation se confond avec d’autres concepts voisins tels 
que L’unification qui est une technique qui tend vers la substitution à des droits formellement 
distincts (relevant ou non de différents États) ou à des corps de règles de droit distincts, d’un 
droit unique ou d’un corps unique de dispositions. Quant à l’intégration normative, en tant 
que concept, on remarque qu’il est lui-même entouré d’une certaine incertitude. Parfois 
employé parallèlement au concept d’harmonisation pour décrire un stade plus approfondi 
d’unification9, il est parfois aussi opposé au terme de coordination pour décrire une plus 
grande proximité.

On s’interroge alors sur la portée de cette harmonisation et son rôle dans l’amélioration 
du climat des affaires en articulation avec le droit international et les autres organisations 
communautaires, pour déboucher sur les tenants et les aboutissants de la volonté du Maroc 
d’intégrer cette communauté ?  

I. L’harmonisation outil d’intégration et pilier de développement 
économique

Pas la peine de revenir sur les caractéristiques extraordinaires de notre continent qu’est 
l’Afrique par son histoire sa géographie, ses populations. Autant, il n’est pas à démontrer la 
position stratégique qu’elle occupe et occupera dans les années à venir. En effet, le contexte 
actuel mondialisé, marqué par la libéralisation croissante des échanges, induit des expériences 
d’intégration régionale. Les exemples ne manquent pas dans le monde. L’exemple de l’Union 
Européenne n’est plus à démontrer dans le domaine de l’intégration juridique, même si 
l’avènement de la monnaie unique exige sans doute une intégration juridique encore accrue. 
Le contexte africain est aujourd’hui un terrain vierge favorable au développement de 
l’intelligence économique10.   L’OHADA (Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du 
Droit des Affaires) est l’organisation de premier ordre en matière d’intégration juridique.11

Le traité de Port-Louis a été adopté dans un contexte de mondialisation et d’ouverture 
des économies nationales à la concurrence. Dès lors, la nécessité d’instaurer un climat de 
confiance propice aux investissements étrangers, milite fortement en faveur d’une 
harmonisation du droit des affaires autour de règles sures, stables, prévisibles et connues, 
permettant un arbitrage des différents contractuels et la facilitation des activités des 
entreprises.12
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Les conditions juridiques de l’attractivité économique peuvent selon les situations 
concrètes, les objectifs poursuivis, les intérêts favorisés. Le droit n’est pas neutre et ce sont les 
choix politiques en premier rang qui orienteront l’adoption de règles de droit destinées à 
favoriser la réalisation de ces choix.13 La sécurité juridique (1) et l’intelligence juridique (2) 
constituent en l’occurrence, des « conditions de base » à remplir pour encourager l’attractivité 
économique.  

1. La sécurité juridique et judiciaire un levier pour une meilleure attractivité 
économique et garant d’une bonne harmonisation

Un texte logistiquement « parfait » n’a guère d’intérêt concret qu’il ne peut être 
valablement appliqué dans le contexte économique, social et culturel où il est censé être mis 
en œuvre.14

L’Harmonisation du droit, en l’occurrence le droit des affaires est un pilier de la 
croissance et du développement économique.

En effet, l’uniformisation du droit des affaires est pilotée par l’OHADA, une 
organisation internationale de plein exercice, dotée d’une personnalité juridique 
internationale. L’objectif est clairement établi :

« Son objectif est la facilitation des échanges et des investissements, la garantie de la 
sécurité juridique et judiciaire des activités des entreprises. Le droit de l’OHADA est ainsi 
utilisé pour postuler le développement économique et créer un vaste marché intégré afin de 
faire de l’Afrique un « pôle de développement ».15

La sécurité juridique a été définie comme « la situation d’incertitude dans laquelle peut 
se trouver un opérateur économique sur l’issue d’une éventuelle procédure à laquelle il 
pourrait être partie, et son impuissance à infléchir le cours de la justice dans le sens de 
l’équité si besoin était. Cette situation (résulte) de la confusion qui régnait dans les sources 
du droit, insuffisamment fiables (…).16

Dans ce contexte, la sécurité juridique est une condition essentielle. Elle est intimement 
liée à la prévisibilité et à l’absence d’arbitraire. L’opérateur économique « sérieux » cherchant 
certes à tirer profit de son investissement et de manière générale et son activité économique, 
peut admettre qu’il doit respecter son environnement au sens large du terme (social, juridique, 
etc…).17 Dans le même ordre d’idée, l’application de la règle de droit par l’administration et 
le pouvoir judiciaire paraît indispensable.18  

De ce fait, la sécurité juridique implique implicitement la sécurité judiciaire. Car dans 
une large mesure, l’insécurité juridique contribue à l’insécurité judiciaire. L’ampleur de cette 
insécurité juridique et judiciaire dans les pays avant l’OHADA n’a pas besoin d’être 
illustrée19. Si la difficulté d’accéder aux lois peut causer une insécurité juridique, la difficulté 
d’accéder au juge empêche le justiciable d’obtenir la reconnaissance de ses droits bafoués, ce 
qui l’expose également à l’insécurité judiciaire.20

2. L’intelligence juridique et activité normative, un besoin pour une bonne 
harmonisation du droit des affaires

L’intelligence juridique représente une nouvelle approche du droit qui a émergé comme 
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un élément complémentaire d’appui à l’intelligence économique à un moment où cette 
dernière connait un accroissement et une diversification de ses manifestations dans le champ 
économique.21

L’intelligence économique est désormais un outil privilégié de l’entreprise pour 
appréhender son environnement, en saisir les opportunités, éviter ses risques et envisager des 
initiatives pour accroitre son potentiel et se démarquer de ses concurrents. 

Cependant, la pratique de l’intelligence juridique ne se limite pas à des interventions 
dans l’environnement économique, qui relève essentiellement de l’initiative privée, elle 
constitue aussi un outil de choix pour les pouvoirs publics dans leurs fonctions régaliennes se 
rapportant notamment à la production normative.22

C’est dans ce contexte que l’intelligence juridique, peut proposer des solutions 
d’ingénierie juridique à l’entreprise pour encadrer ses projets économiques. Le droit à travers 
l’intelligence juridique, est alors mis au service de l’économie et en devient même une arme.

Dans un monde globalisé, soumis à une concurrence croissante, le Maroc à l’instar des 
autres nations est préoccupé par l’élaboration des outils qui permettront de démontrer ses 
nouvelles capacités en matière de puissance économique, culturelle et technologique afin 
d’assurer la pérennisation de son développement. Pour ce faire, l’intelligence économique 
s’entend comme un type de management innovant motivé principalement par les mutations 
rapides des technologies et flux de l’information et, partant, du besoin d’une maitrise 
stratégique de la décision.23

Le système productif marocain, dominé par des petites et moyennes entreprises, ne 
dispose pas pour l’heure d’une capacité élevée face à l’intensification de la concurrence 
nationale et internationale. Cet état de fait impose la restructuration des entreprises 
marocaines dans le but d’accélérer à de nouveaux marchés ou à de nouvelles productions au 
meilleur rapport bénéfice/coût.24

II: Maroc-OHADA, les prémisses d’un processus d’harmonisation 
et d’intégration économique régionale (et les défis à relever)

La mondialisation de l’économie a exigé l’harmonisation des droits et des pratiques du 
droit. Cette exigence constitue, en Afrique une priorité pour créer les conditions favorables à 
l’instauration d’un espace de sécurité juridique et judiciaire indispensable pour drainer les 
flux importants d’investissements, car investir est déjà en soi un risque, même s’il est 
calculé.25

L’article 53 du Traité dispose que  « Le présent traité est, dès son entrée en vigueur, 
ouvert à l’adhésion de tout Etat membre de l’OUA et non signataire du traité. Il est 
également ouvert à l’adhésion de tout autre Etat non membre de l’OUA invité à y adhérer du 
commun accord de tous les Etats Parties.

A l’égard de tout Etat adhérent, le présent traité et les Actes uniformes26 adoptés 
avant l’adhésion entreront en vigueur soixante jours après la date de dépôt de l’instrument
d’adhésion ».
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Dans ce contexte, le chantier d’harmonisation, outre qu’il couvre tous les domaines du 
droit des affaires, a vocation à une extension géographique maximale (c’est-à-dire au niveau 
continental) et à des Etats non membre de la zone franc.27

L’Afrique comme l’a bien affirmé le Souverain, Sa Majesté le Roi MOHAMMED VI 
devant le 28 Sommet de l’Union Africaine, à Addis-Abeba, est notre continent, notre maison 
et notre bonheur. Dans ce dessein, la Constitution du Royaume lui accorde une place 
prépondérante. En effet, le préambule de la Constitution du 29 juillet 2011 confirme 
l’engagement du Maroc de consolider les relations de partenariat et de solidarité avec les pays 
d’Afrique et de renforcer la coopération Sud-Sud.28

Dans ce cadre, le processus d’intégration régionale va permettre aux autorités de 
différentes nations de trouver des solutions communes dans de multiples domaines pour la 
réalisation d’un intérêt commun. C’est un processus qui aspire à rapprocher les nations et à 
surmonter, d’un commun accord, les obstacles politiques, physiques, économiques et sociaux 
qui les séparent et à collaborer dans la gestion des ressources partagées et des biens communs 
régionaux. C’est un moyen efficace pour accélérer leur développement économique, favoriser 
leur stabilité politique et pour réussir progressivement leur intégration dans la 
mondialisation.29  

Pour ce faire, le Maroc a entamé une politique réformiste de grande envergure visant 
l’attractivité économique et favorisant l’intégration dans le climat des affaires tant sur le plan 
régional qu’international. Néanmoins, ceci n’est pas sans enjeux à relever. 

1. Une production normative qui évolue en tandem avec celle des partenaires 
économiques et stratégiques

Le Maroc à l’instar des autres pays africains accuse un retard remarquable dans 
plusieurs domaines (taux de chômage élevé, croissance économique molle, manque de 
compétitivité, déficit social structurel, problèmes environnementaux). Il en résulte la nécessité 
de réinventer un modèle économique, mais aussi un mode de financement de l’Etat 
providence. Dans les deux cas, l’intégration régionale peut apporter son écot.30

La caractéristique commune des politiques, en Afrique et ailleurs, est le soutien à la 
compétitivité et par conséquent le développement économique. Il s’agit bien de la mise en 
place de stratégies et de sécurisation de l’environnement et de sécurisation de 
l’environnement économique. 

Ce faisant, le Maroc a toujours fait et fait du renforcement de l’intégration régionale en 
Afrique un axe fort de sa politique de coopération ; une priorité clairement réaffirmée dans le 
discours politique et dans l’intérêt que suscite le marché africain pour les grands acteurs 
économiques du Royaume.31

Les membres de l’OHADA de leurs côtés sont particulièrement actifs, 14 des 17 
économies ont mis en place des réformes réglementaires facilitant l’environnement des affaires
en 2016, soit 29 vingt-neuf réformes en total.  Vingt-quatre de ces réformes ont réduit la 
complexité et le coût des processus réglementaires, quand aux les cinq autres ont renforcé les 
institutions juridiques.32
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Dans le cadre de la création d’un environnement favorable à l’investissement, le Maroc 
a déployé d’importants efforts, touchant la politique publique en matière de réformes 
économiques entamées depuis les années 90 et visant à mettre en place les instruments 
législatifs, réglementaire et institutionnels nécessaires au fonctionnement d’une économie de 
marché.33

Dans cette perspective, plusieurs réformes ont été initiées touchant ainsi l’ensemble des 
aspects de l'économie marocaine, elles concernent toutes les entreprises qu'elles soient 
marocaines ou étrangères. Ces réformes sont trop étendues pour être exposées en détail, nous 
nous limiterons à celles qui nous semblent être les plus importantes pour le développement 
d'un climat favorable à l'investissement. Ces différentes mesures d'amélioration du climat 
général d'investissement, qu'elles soient destinées aux entreprises nationales ou étrangères, 
sont complémentaires et intimement liées.34

Sur le plan normatif, les principales actions de réforme dans ce sens concernent le droit 
des affaires35, la charte d’investissement et les différentes conventions en la matière. En effet, 
de nombreuses institutions ont été créées, dès le début de la décennie 1990, dans la 
perspective de l’intégration de l’économie marocaine dans le système-monde.36

Quant au plan économique et financier, le Maroc a accordé un grand intérêt à son 
environnement des affaires, un ensemble des dispositifs a été mis en place, visant à consolider 
la transparence et la concurrence. L'économie marocaine est qualifiée en tant qu'une économie 
du marché, depuis le protectorat, inspirée de l'idéologie libérale. La volonté d'ouverture du 
territoire marocain s'est matérialisée par l'adhésion aux accords du GATT en 1987. 

Ainsi, la fiscalité marocaine a aussi fait l’objet d’une réforme profonde. L’objectif 
essentiel attendu de cette réforme était l’élaboration d’un système fiscal moderne, cohérent, 
efficient et plus universaliste. La fiscalité marocaine s’est donc rapprochée dans son 
architecture globale des grands systèmes d’imposition connus dans le monde occidental.

Dans le même contexte et afin d’accompagner les réformes précédentes, des efforts 
importants ont été accomplis sur le plan administratif et institutionnel, principalement en 
matière d'amélioration du cadre administratif marocain, pour la mettre à niveau et simplifier 
les procedures vis-à-vis les investisseurs étrangers, à travers un ensemble des instruments.37

2. Enjeux et perspectives d’une réelle intégration   
Depuis sa mise en œuvre, en 1998, l’Ohada est devenue un véritable modèle 

d’intégration régionale. L’enjeu principal de cette intégration est de mettre en place un espace 
où règne un climat économique propice et favorable pour toutes les parties. Or, toute 
intégration n’est pas dénudée de difficultés. Techniquement, après le retour du Maroc en 
Afrique, il n’y a aucun obstacle qui entravera son adhésion à l’Ohada, et ce, selon l’article 53 
susvisé.  

Néanmoins, au-delà de la divergence linguistique38 qui constitue un défi pour une réelle 
intégration (en matière d’élaboration des normes).39  La divergence des systèmes juridiques 
constitue la principale entrave d’intégration. L’Afrique et plus particulièrement 
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subsaharienne, constitue deux blocs de tradition juridique différente, héritage d’un passé 
colonial révolu : il s’agit en l’occurrence du droit civiliste d’un côté et le common law de 
l’autre.40

En effet, le rapprochement du droit OHADA au système juridique civiliste en puisant 
ses origines du corpus juridique français a soulevé des reproches. Il est donc évident de 
trouver des détracteurs. Ces deux systèmes juridiques divergent souvent, en doctrine, sur 
l’analyse économique du droit et sur les effets économiques des règles de droits.41

« Le droit de l’espace OHADA n’échappe pas à cette opposition. En effet, il a été 
élaboré à l’aune de l’objectif d’attractivité économique du droit. Or il est généralement admis 
que c’est la common law qui donne une lecture optimale de l’attractivité économique. Mais 
dans le cas présent a été choisie comme cadre d’une réflexion menée par la doctrine civiliste 
contre l’hégémonie réelle ou supposée de common law ».42

Une autre entrave qui recèle un enjeu de souveraineté concerne l’intégration de la Cour 
commune de justice et d’arbitrage (CCJA)43 dans le système juridique marocain pour le 
Royaume.  En effet, le caractère supra-étatique de l’OHADA44 a soulevé certaines polémiques 
des juristes souverainistes. L’article 10 du traité relatif à l’Harmonisation du Droit des 
Affaires en Afrique contient une règle de supranationalité parce qu’il prévoit l’application 
directe et obligatoire des Etats-parties des Actes Uniformes et institue, par ailleurs, leur 
suprématie sur les dispositions de droit interne antérieures ou postérieures.45 De ce fait, la 
CCJA est compétente pour juger toutes les affaires relatives à l’application du traité, 
règlements d’application et actes uniformes en lieu et place de la Cour de cassation 
marocaine. La cour commune constituerait en outre un troisième degré de juridiction 
puisqu’elle pourrait connaître du fond des affaires.46

En droit, comme dans de nombreux autres secteurs, l’utilisation de l’intelligence 
artificielle est au cœur des débats. Le secteur du juridique n’est pas encore mature en Afrique 
et doit rattraper le retard sur la transformation numérique. Cela dit, il existe tout de même un 
énorme potentiel dans cette industrie pour optimiser l’efficacité, améliorer les processus et 
offrir de nouveaux types de services juridiques à travers l’utilisation de l’intelligence 
artificielle.47

Au-delà des aspects normatifs et économiques, le Maroc est également impliqué dans le 
renforcement de la gouvernance au niveau du continent. Cela passe d’abord par le maintien de 
la paix, incontournable enjeu pour le développement économique et social. Pourquoi pas pour 
« gouvernance collégiale ».

Enfin, les incertitudes environnementales sont multiples, mais trouvent très souvent leur 
source principale dans les problèmes liés au dérèglement climatique. En particulier le 
réchauffement climatique est actuellement reconnu comme crucial.48

Conclusion 
In fine, l’adhésion du Maroc supposera une adoption de nouvelles normes en nécessitant 

d’une longue période de temps de travail. Pour ce faire, l’arrivée du royaume au sein de 
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l’Ohada doit donc être préparée en amont, mais il est certain que les parties auraient beaucoup 
à y gagner.

Autant, l’émergence d’une réelle intégration régionale sur le continent est un nouveau 
vecteur fort pour la promotion des investissements car elles permettent l’accès à de plus 
grands marchés et favorisent un meilleur climat des affaires.

Ce faisant, le retour à l’Union Africaine en 2017 est un signal fort et l’adhésion du 
Maroc faciliterait sans doute les investissements étrangers au Maroc et les investissements 
marocains en Afrique. Toutefois, y a un risque que l’adhésion du Maroc à la CEDEAO49

constituera à une inflation normative incontrôlée qui peut constituer une inflation de risque 
vis-à-vis des investisseurs, surtout que la majorité des pays de l’OHADA sont aussi partie à la 
CEDEAO.

Dans ce sens la stabilité régionale est un vecteur de consolidation des systèmes 
juridiques, l’instabilité ouvre la porte à de tels revirements. Le changement de système 
juridique reste un processus long et compliqué. Toutefois, la différence de systèmes juridiques 
implique aussi des partenaires différents pour les acteurs économiques
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Résumé:

Les sources de droit se multiplient et se diversifient. Le phénomène concerne les 
sources professionnelles qui trouvent leur expression dans de nombreuses normes : usages, 
bonnes pratiques, … Les usages que l’on peut assimiler à des contrats tendent à devenir plus 
contraignants au point d’acquérir la force de coutume. Une observation comparable peut-être 
faite pour les règles d’éthique professionnelle ou déontologiques. Elles sont en passe d’être 
juridiquement sanctionnées.

Mots clé : Sources du droit. Sources professionnelles. Usages. Usages conventionnels. 
Coutume. Force contraignante. Règlesdéontologiques. Portée.

Abstract:
The sources of law are multiplying and diversifying. The phenomenon concerns 

professional sources which find their expression in numerous standards: usages, good 
practices, etc. Usages which can be likened to contracts tend to become more binding to the 
point of acquiring the force of custom. A similar observation can be made for the rules of 
professional ethics or deontology. They are in the process of being legally sanctioned.

Key words:  Legal sources. Professional sources. Usages. Conventional uses. Custom. 
Binding force. Ethical rules. Scope of application.
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1. A bien lire les sources constitutionnelles d’un système juridique donné, on a une vision 
simple, sinon simpliste, de ce que sont les normes juridiques, entendues ici comme des 
énoncés de modèles de comportement pour un certain nombre de destinataires qui les 
perçoivent comme tels et leur permettent de les comparer à différentes conduites concevables, 
le cas échéant à les adopter1.

2. Le phénomène de constitutionnalisation des droits qui vise à soumettre les Etats à des 
règles constitutionnelles en vue de l’édification d’un Etat de droit2 n’y a rien changé.

3. Tout se passe en effet comme si la totalité normative se résumait, en plus des normes 
constitutionnelles, à la possibilité d’enfermer le droit dans des conventions internationales 
conclues par des Etats, des lois, organiques ou ordinaires, des textes à caractère règlementaire, 
voire pour certains à la jurisprudence issue de décisions émanant de juridictions chargées de 
la régulation des appareils juridictionnels.

4. Les constitutions algériennes qui depuis 1996 prétendent épouser le phénomène de 
constitutionnalisation ne font pas exception. A lire la version en vigueur au moment où ces 
lignes sont écrites3, les normes nommées sont limitées à des textes qui d’une manière ou 
d’une autre ont pour auteur l’Etat ou des Etats. Il s’agit même d’un postulat, l’essentiel étant 
d’une part de fixer des règles de compétence pour faire entrer dans le droit positif des normes 
qui ont pour origine la volonté étatique et, d’autre part, de les situer par rapport à la norme 
constitutionnelle pour donner un ordre à l’ensemble, ce faisant pour gérer de possibles conflits 
des normes nommées.

5. Une lecture exclusivement constitutionnelle du droit accrédite ainsi la thèse du 
légalisme étatique, thèse qui parait d’ailleurs renforcée par le fait que les constitutions 
consacrent de plus en plus de droits, y compris de droits économiques et par la mise en place 
d’exceptions de constitutionnalité que peuvent soulever les justiciables.

6. Pour importantes qu’elles soient, les normes étatiques ainsi nommées par les édifices 
constitutionnels masquent la réalité. La simplification ainsi obtenue est trompeuse. Elle l’est 
parce que précisément les constitutions restent marquées par l’idéologie du légalisme, peut-
être même par l’idée que les pouvoirs d’élaboration des normes n’appartiennent qu’aux
autorités en charge de leur fabrication et de leur application, formellement reconnus et 
identifiés comme tels par les édifices constitutionnels.

7. Or les normes d’origine étatique ne renferment pas la totalité du droit, il s’en faut de 
beaucoup. Du reste, si les constitutions reconnaissent des droits, elles occultent le droit, ce qui 
revient à affirmer qu’à côté des normes étatiques existent des normes extra étatiques qui n’ont 
pas pour auteur l’Etat4.

8. Il faut immédiatement préciser que, contrairement à ce que la littérature juridique offre à 
lire souvent, le second type de normes qui va nous intéresser n’est pas forcément lié à la 
« mondialisation du droit5 », même si son importance quantitative interpelle de nos jours et 
n’est pas sans lien avec l’ouverture des frontières et la circulation des normes. Le pluralisme 
des sources du droit, par contrecoup l’illusion d’optique créée par le légalisme, est en effet 
attesté par la loi elle-même, y compris par la loi algérienne.
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9. Depuis au moins la promulgation en 1975 des codes, civil et du commerce, et donc 
même si l’attention ne se porte pas sur les questions relevant du statut personnel, il est en effet 
clair que le système juridique algérien ne se réduit pas à des normes d’essence étatique 
incluant les conventions internationales ratifiées, les normes extra étatiques en faisant partie 
intégrante.

10. Si l’article premier du code civil assigne un rôle essentiel à la loi, ce qui est la moindre 
des choses dans le cadre d’une entreprise de codification, il offre à découvrir une diversité de 
sources juridiques avec une hiérarchisation puisqu’il laisse place à des « principes de droit 
musulman6 », à la coutume et même au droit naturel.

11. On ne saurait oublier, de surcroit, la place que le code civil assigne au contrat en tant 
que source d’obligations et, partant, en tant que source de normes comportementales dotées 
de la force obligatoire, y compris s’agissant de dispositions supplétives, ainsi que la place 
qu’il accorde aux usages, règles de droit de source privée7 par excellence en tant qu’elle 
valide un comportement au sein d’une profession donnée, sans d’ailleurs exiger que ces 
usages soient nationaux, qu’il s’agisse, pour ne prendre que trois exemples, d’apprécier la 
façon dont une personne peut déclarer sa volonté8, un défaut d’acceptation expresse 
consécutif à une offre de contracter9 ou la qualité de la chose, objet de l’accord10.

12. Quant au code de commerce, il confirme l’importance des usages pour les 
commerçants en tant que professionnels, du moins à la suite d’une modification législative 
intervenue en 199611. Par exemple, pour le contrat de transport de choses, le législateur admet 
que les marges de tolérance relatives aux marchandises manquantes sont déterminées par les 
usages12, là encore sans exiger que l’on soit en présence d’un usage national.

13. Il faut ajouter à ceci que l’indicateur par excellence de l’appréciation des pratiques 
commerciales discriminatoires et des pratiques déloyales est constitué par les « usages 
commerciaux loyaux et honnêtes13».Sans doute, cette formulation laisse-t-elle songeurparce 
qu’elle suggère qu’il existerait des usages odieux alors même que l’usage procède de la 
répétition d’une pratique devenant norme par l’effet de l’adhésion d’une communauté de 
professionnels.

14. Si l’on s’en tient à ces seuls textes, ils attestent à eux seuls de la positivité des normes 
extra étatiques en droit algérien. En d’autres termes, l’autorité législative reconnait son 
incapacité à tout régir en cherchant en même temps à prémunir contre la tentation du vide 
juridique et le risque d’arbitraire, y compris de la part des juges. Il faut donc se garder de 
considérer que la question du pluralisme juridique n’est qu’un sujet académique. Elle a un 
impact évident sur la pratique en même temps, on ne le dit pas assez, qu’elle permet de cerner 
l’étendue réelle de la responsabilité des professionnels du droit, compte tenu de leurs 
obligations d’information et de conseil.

15. Or il se trouve de nos jours que les manifestations de droit extra étatiques ne se limitent 
pas à l’existence d’usages. Si l’on définit les normes extra étatiques comme étant des normes 
ignorées des édifices constitutionnels et qui par conséquent ne sont pas élaborées par les 
autorités compétentes par détermination constitutionnelle, il apparait qu’elles prospèrent en 
particulier dans la sphère des relations commerciales internationales y compris lorsqu’elles 
impliquent des opérateurs algériens, la question se posant tout autant de savoir si elles ne 
trouvent pas place également dans le droit algérien.
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I. Des normes extra étatiques dans les relations commerciales internationales

16. Il ne s’agit pas ici d’ignorer le fait que les normes extra étatiques intéressent l’ensemble 
du droit international14 mais seulement de limiter le champ d’observation. Ceci précisé, 
l’objet de notre propos est double.

17. D’une part, en plus de ce qui a été dit à propos de la place des usages dans les 
codifications de 1975,il n’est pas difficile de montrer que le droit algérien admet le recours 
aux normes extra étatiques en matière de commerce international15. D’autre part, ces dernières 
décennies, ce type de normes s’est considérablement étoffé. 

- Admission des normes extra étatiques

18. Dans la mesure où le contrat constitue le support par excellence des relations 
commerciales internationales, le premier réflexe consiste à se tourner vers la disposition qui 
traite des règles de conflit applicable au fond en matière contractuelle, savoir l’article 18 du 
code civil. Tel que modifié en 2005, l’alinéa premier de cet article16 dispose que « les 
obligations contractuelles sont régies par la loi d’autonomie dès lors qu’elle a une relation 
réelle avec les contractants ou le contrat ».

19. Cette disposition est critiquable au moins parce qu’elle ne prend pas en charge l’entier 
contrat mais les seules « obligations contractuelles » ignorant ainsi que le contrat est l’acte 
créateur des obligations et que l’obligationn’en est que la conséquence. Il n’empêche. Elle ne 
saurait conduire à considérer que le contrat international n’est régi que par la seule loi 
applicable désignée par les parties contractantes dans une clause appropriée.

20. Indépendamment ici du jeu possible des lois de police et de l’éviction de la loi choisie 
au nom de l’ordre public, le contrat est surtout régi par ses normes contractuelles que le juge 
doit respecter par application du principe de la force obligatoire des conventions. Or les 
normes contractuelles, comme par exemple celle qui oblige le bénéficiaire de payer le prix 
d’une prestation, sont des normes extralégales.

21. La tolérance admise en vertu du principe de la force obligatoire est d’autant plus nette 
qu’en matière contractuelle la loi exerce très souvent une fonction supplétive, comme le 
montre par exemple le code maritime dont l’article 632 révèle que le recours aux chartes 
parties pour les contrats d’affrètement est possible.

22. A ceci, il convient d’ajouter qu’en pratique, l’article 18 du code civil est d’un intérêt 
qu’il ne faut pas exagérer. Les règles qu’il pose s’adressent en effet au seul juge algérien car 
ce dernier est tenu au respect des règles de conflit de son propre droit, et non pas aux 
juridictions arbitrales dont la mission échappe à l’application de l’article 18 du code civil ou 
de ses équivalents étrangers, tant il est vrai que les arbitres n’ont pas de for17.

23. On a d’ailleurs confirmation de ceci au constat que le droit algérien pertinent en 
matière d’arbitrage commercial international n’oblige en aucun cas l’arbitre à solliciter 
l’article 18 du code civil pour déterminer le droit applicable, qu’il siège en Algérie ou à 
l’étranger en appliquant les règles de procédure algérienne par suite d’un accord des parties 
sur ce point.
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24. L’article 1050 du code de procédure civile et administrative qui reprend des données 
désormais inscrites dans nombre de droits étrangers et dans l’article 28 de la loi type de la 
CNUDCI sur l’arbitrage commercial international dispose en effet que « Le tribunal tranche le 
litige en application des règles de droit que les parties ont choisies, ou, à défaut, selon les 
règles de droit et usages qu’il estime appropriés ». C’est dire que cette loi admet que les 
parties peuvent prévoir que leur relation soit régie non par une loi mais par toutes normes 
juridiques, y compris les usages.

25. C’est aussi confirmer que lorsque les parties n’ont pas exprimé de choix, les arbitres ne 
sont tenues par aucune règle de conflit, subsidiaire ou non, d’origine nationale ou 
conventionnelle. Lorsqu’elles prévoient de régler leur litige par voie d’arbitrage, les parties 
contractantes ont une liberté totale18 pour choisir « les règles de droit » pertinentes et, lorsque 
par extraordinaire, elles n’usent pas de cette liberté, les arbitres restent dans la mission19 qui 
leur est impartie en ne se référant pas à une règle de conflit voire même en ne se référant pas à 
une quelconque loi étatique.

- Domaines des normes extra étatiques

26. Les développements qu’a connus le droit du commerce international ces dernières 
décennies sont tels que le recours aux normes extra étatiques se conçoit autant pour régir des 
questions substantielles que des questions de procédure20.

27. Procédure. S’agissant en premier lieu des questions de procédure, le recours plutôt 
généralisé à l’arbitrage conduit assez souvent les parties contractantes à prévoir qu’en cas de 
litige, l’arbitrage sera administré par une institution d’arbitrage, l’exemple type étant celui de 
l’arbitrage de la Chambre de Commerce international ( CCI).

28. Or une telle prévision emporte automatiquement adhésion à des normes extra étatiques 
mises au point par l’institution d’arbitrage et contenues dans son règlement d’arbitrage et ses 
annexes ainsi que dans des documents d’application fréquemment actualisés, comme l’est la 
« Note aux parties et aux tribunaux arbitraux sur la conduite de l’arbitrage selon le règlement 
d’arbitrage de la CCI ». Sa dernière version, qui remonte au 1er janvier 2019, contient une 
quarantaine de pages, présentées comme étant de simples « indications pratiques »21 alors 
même que leur contenu est clairement « applicable aux arbitrages CCI22 », quelle que soit par 
ailleurs la date à laquelle la convention d’arbitrage a pu être conclue. Autrement dit, la 
conclusion d’une convention d’arbitrage prévoyant l’intervention de la CCI vaut accord pour 
la mise en œuvre, le cas échéant, de l’ensemble des normes extra étatiques émanant de la 
Cour internationale d’arbitrage de la CCI et de son secrétariat23.

29. La situation n’est pas vraiment différente lorsque les parties envisagent de régler leurs 
litiges par arbitrage ad hoc avec application du règlement d’arbitrage de la CNUDCI, mis au 
point en 1978, révisé en 2010 puisen 2013 par cette institution spécialisée de l’ONU dont 
l’arbitrage constitue un champ d’action non négligeable. Là aussi, l’acceptation de l’arbitrage 
de type CNUDCI vaut adhésion à la fois au règlement d’arbitrage et aux 
« recommandations » du 2 juillet 2012 émises « pour assister les institutions d’arbitrage et 
autres organismes intéressés en cas d’arbitrage régi par le règlement CNUDCI ». Malgré les 
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apparences et donc les appellations, d’autres documents peuvent être sollicités comme c’est le 
cas de « l’aide-mémoire » de la CNUDCI sur l’organisation des procédures arbitrales adopté 
en 1996 et présenté comme étant une codification des bonnes pratiques en la matière, leur 
caractère recommandable cachant à peine une entreprise de codification de solutions usuelles, 
sinon d’usages.

30. Ceci est tout aussi vrai lorsque dans un arbitrage ad hoc les parties, par économie de 
langage et avec plus ou moins d’habileté, renvoient à l’application d’un règlement d’arbitrage 
d’une quelconque institution. Et l’on ajoutera volontiers qu’en matière d’arbitrage 
d’investissement le recours au CIRDI vaut adhésion à l’ensemble des règlements, 
actuellement en cours d’actualisation, et non pas seulement application de la Convention de 
Washingtonde 1965 mais aussi aux documents d’orientation sur des sujets aussi divers que le 
dépôt d’une demande, la procédure écrite et les mémoires sur les frais d’arbitrage.

31. Règlements d’arbitrage, notes, recommandations, documents facilitateurs ou 
d’orientation du type lignes directrices ne sont pas les seuls textes porteurs de normes extra 
étatiques qui s’incorporent aux conventions d’arbitrage, au point que l’on peut considérer 
qu’ils sont constitutifs d’autant d’annexes à ces contrats qui ont pour objet le règlement des 
litiges et, pour ce qui concerne les juridictions arbitrales, au contrat d’arbitre.

32. Il faut en effet tenir compte également de l’importance prise par un certain nombre 
d’associations professionnelles qui s’activent dans le domaine de l’arbitrage et dont des 
groupes de travail mettent au point des directives ou des lignes directrices (guideliness) 
fondées sur les meilleurs pratiques (best practices). Il s’agit de textes de « droit mou » (soft 
law) au motif qu’ils ne seraient pas obligatoires24 et que les intéressés seraient encouragés à 
utiliser, outils qui de fait sont de plus en plus souvent sollicités.

33. Relèvent de cette soft law trois textes mis au point par l’International Bar Association 
(IBA)25, une association internationale de praticiens du droit dont le siège est à Londres, à 
forte dominante anglo saxonne et qui dispose d’un comité d’arbitrage en charge de la 
promotion de ce mode de règlement des litiges, en particulier à la suite de travaux qui se 
concrétisent par des « lignes directrices » approuvées par le Conseil de l’IBA. Existent ainsi 
depuis 2010 des lignes directrices sur l’administration de la preuve, depuis 2013 des lignes 
directrices sur la représentation des parties dans l’arbitrage commercial international et depuis 
2014 des lignes directrices sur les conflits d’intérêt, ces dernières ayant une vocation 
déontologique certaine.

34. Or il n’est plus rare que ces documents soient évoqués soit pour être appliqués, soit pour 
servir simplement d’instruments de référence26, dans les ordonnances constitutives de 
règlements de procédure prises par les juridictions arbitrales après concertation avec les 
conseils au tout début de l’instance arbitrale. Ainsi et statuant sous les auspices du CIRDI, des 
arbitres s’est référé aux directives relatives aux conflits d’intérêt de l’IBA en les considérant 
comme « un instrument utile…(qui) reflète le consensus transnational en la matière 27». De 
même, les juges étatiques tendent à les prendre en considération. Ainsi dans le cadre d’un 
recours en annulation d’une sentence arbitrale rendue par le tribunal arbitral du sport (TAS), 
s’agissant plus précisément d’apprécier l’obligation de révélation qui pèse sur les arbitres, la 
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haute juridiction suisse n’a pas hésité à prendre appui sur les lignes directrices relatives aux 
conflits d’intérêt de l’IBA28.

35. Le recours à ces normes extra étatiques est, sinon encouragé, en tous cas admis par les 
lois nationales pertinentes en matière d’arbitrage commercial international. Pour ne prendre 
que l’exemple de la législation algérienne, l’article 1041 CPCA permet aux parties de se 
référer à un règlement d’arbitrage pour la constitution de la juridiction. Il n’interdit pas qu’un 
règlement d’arbitrage et par conséquent ses documents d’accompagnement s’appliquent à 
l’ensemble de l’arbitrage. 

36. Davantage, l’article 1043 du même code admet explicitement que l’ensemble de la 
procédure soit régi par un règlement d’arbitrage, ce qui autorise l’application de documents 
du type lignes directrices ou directives, le tout n’étant finalement que la conséquence logique 
du principe de la force obligatoire des conventions posé par l’article 106 du code civil et de la 
nature contractuelle de l’arbitrage. 

37. Fond. S’agissant en second lieu des questions de fond, il n’y a pas lieu de revenir sur ce 
qui a été déjà été dit à propos de la règle de conflit retenue par l’article 18 du code civil29 en 
ce qu’elle autorise le recours à des normes extra légales que sont les usages mais plutôt de 
prendre acte du développement de normes extra légales substantielles, sans prétendre du reste 
à l’exhaustivité.

38. Ce développement peut s’expliquer non pas tant par le caractère inapproprié des lois 
nationales susceptibles de régir les contrats du commerce international car à la vérité, nombre 
de lois nationales sont retenues par des parties contractantes pour régir leurs relations mais 
d’une part, par un souci de davantage les sécuriser, d’autre part par la difficulté avérée de 
faire entrer dans le droit positif des conventions internationales, tout ceci confirmant au 
demeurant la préférence des acteurs du commerce international pour des règles juridiques 
matérielles30, y compris celles contenues dans les lois nationales retenues par les parties.

39. L’exemple le plus significatif est celui du recours en matière de ventes internationales 
aux incoterms de la CCI dont la première version publiée remonte à 1936, d’autant qu’ils sont 
périodiquement actualisés et adaptés pour tenir compte des évolutions économiques et 
technologiques, la plus récente version étant entrée en vigueur en 2020. L’utilisation de l’une 
des onze (11) formules constitutives d’un incoterm, abréviation de « international commercial 
terms » ou conditions commerciales internationales permet en effet d’appréhender, sous 
réserve de stipulations particulières, les obligations caractéristiques pesant sur les parties 
contractantes, sauf celle touchant au moment où intervient le transfert de propriété. La simple 
référence dans un document contractuel, y compris une facture, permet en effet, de déterminer 
le point de transfert des risques, celui relatif aux frais de transport et d’assurance et les 
documents que le vendeur doit remettre à l’acheteur31.

40. Alors même que les incoterms émanent d’une organisation privée, leur utilisation est 
devenue incontournable et leur valeur normative incontestable. Les arbitres les consacrent32 et 
le droit algérien applicable aux « transactions courantes » les reconnait33.
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41. Les incoterms ne sont pas la seule production normative de la CCI. Abstraction faite de 
contrats modèles qu’elle peut proposer, elle a mis au point en particulier des règles uniformes 
qui régissent les crédits documentaires34 et, en 1999, des « règles et pratiques internationales 
relatives aux lettres de crédit stand by », des garanties bancaires remises par un importateur de 
marchandises qui peuvent être appelées par son fournisseur contre remise de documents 
attestant de sa créance35, ensemble d’instruments auxquels les banquiers se réfèrent 
volontiers.

42. Si ces instruments ont une portée juridique, c’est par l’effet d’une adhésion des 
intéressés qui se manifeste par une référence contractuelle. Mais d’autres instruments existent 
qui servent tantôt pour conforter une solution juridique et tantôt constituent des modèles 
sollicités par les praticiens d’une façon telle qu’ils pénètrent dans la sphère du droit. 

43. Relèvent de cette catégorie, le projet d’articles sur la responsabilité de l’Etat pour fait 
internationalement illicite36 de la CDI dont l’assemblée générale de l’ONU n’a pas fait plus 
que « prendre note ». Ceprojet est sollicité par les juridictions arbitrales statuant en matière de 
responsabilité des Etats dans le contentieux de l’investissement en tant que norme 
coutumière37 pour interpréter ou combler les lacunes de traités de protection des 
investissements38. 

44. En relèvent également les Principes d’UNIDROIT et les contrats types et dans une 
moindre mesure des « guides 39», en particulier en matière de construction, ceux mis au point 
par la FIDIC, textes que nombre d’auteurs présentent comme étant du droit « spontané40 » à 
raison de leur absence d’impérativité41, masquant ainsi le fait qu’ils procèdent d’une 
démarche délibérée d’une certaine écriture du droit.

45. Les « Principes UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international » 
initialement mis au point en 199442 en sont, depuis 2016, à leur quatrième édition par suite 
d’actualisations et d’ajouts successifs entrepris de façon à pouvoir prendre en charge 
notamment les questions juridiques liées aux contrats à long terme. En l’état actuel des 
choses, on se trouve en présence d’un ensemble composé de 211 articles qui à la vérité 
comporte non seulement des principes mais aussi l’énoncé de règles, le tout étant assorti de 
commentaires à visée pratique.

46. Alors même qu’UNIDROIT est une organisation internationale intergouvernementale 
qui traditionnellement s’active dans la préparation de conventions internationales destinées à 
permettre une unification du droit matériel, les Principes relatifs aux contrats du commerce 
international marquent un changement d’orientation qui consiste à ne plus essayer de solliciter 
seulement des instruments juridiques contraignants, lois ou traités ratifiés. Ils sont le résultat 
d’un travail de groupes d’experts en sorte qu’ils sont en réalité une codification privée, les 
parties contractantes étant invitées, spécialement avec une offre de clauses modèles suggérées 
par UNIDROIT, à faire régir leurs relations par lesdits principes, totalement ou partiellement, 
à titre exclusif ou cumulativement avec une loi nationale.

47. Ces Principes sont désormais sollicités dans des arbitrages43. Ainsi est-il arrivé qu’à 
défaut de choix d’une loi applicable et plutôt que de rechercher l’expression de volontés 
implicites, des arbitres aient considéré que le droit approprié devait être recherché directement 
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dans les Principes d’UNIDROIT44, d’autres arbitres assimilant cette entreprise de codification 
à des pratiques répétées par des professionnels dans un milieu donné et réputé homogènepour 
considérer que l’on se trouvait en présence d’usages45, d’autres arbitres plus pragmatiques (ou 
modestes) y trouvant des « sources fiables du droit commercial international46 ». Il arrive 
aussi que pour s’assurer de la « neutralité » d’une règle de droit nationale, les arbitres 
prennent appui sur les Principes47. Enfin, l’absence d’originalité d’une règle de droit national, 
en l’espèce du code civil algérien, peut être mise en évidence par confrontation avec les 
données contenues dans les Principes48.

48. La mise au point de contrats types participe également de la confection de normes extra 
étatiques. C’est ainsi que la CCI a mis au point des contrats pour la vente internationale, 
d’agent commercial, de franchise et même de consortium qui sont autant d’outils à disposition 
des opérateurs du commerce international. Autre illustration et non des moindres, en matière 
de construction d’usines et de réalisation d’infrastructures, la Fédération internationale des 
ingénieurs conseils, la FIDIC, est particulièrement active dans le domaine des contrats depuis 
1957. Il existe ainsi un modèle pour les contrats EPC ou clés en mains (livre d’argent), un 
modèle pour les contrats de conception, réalisation et exploitation ou produits en mains (livre 
or) et bien entendu un modèle pour les contrats de travaux (livre rouge), ensemble 
d’instruments très sollicités par les praticiens, parfois même repris sans aucune adaptation aux 
conditions de l’espèce et souvent exigés par les institutions de financement au point qu’ils 
sont devenus une référence internationale incontournable49.

49.   Cette prolifération de normes extra étatiques dans les relations commerciales 
internationales dont on vient de faire une présentation qui n’est pas exhaustive n’est pas, 
cependant une remise en cause des droits nationaux, supposés mais sans aucune 
démonstration, inadaptés pour régir les relations commerciales internationales. 

50. Il s’agit plutôt d’une offre de droit complémentaire50 et à visée essentiellement pratique 
émanant d’institutions ou d’associations professionnelles internationales qui parait tout à fait 
compatible avec les droits d’origine étatique au point qu’UNIDROIT offre même de 
considérer subsidiairement ces Principes comme un modèle pour les législateurs51 . Cette 
diversification des sources ne perturbe pas les ordres juridiques nationaux dans la mesure où 
leur réception se fait essentiellement par incorporation aux stipulations contractuelles, le droit 
de l’arbitrage ne faisant que le confirmer.

51. Elle le fait d’autant moins que les systèmes juridiques nationaux n’échappent plus à 
l’émergence de normes extra étatiques, affirmation que l’on se propose à présent de vérifier et 
d’apprécier dans le seul droit algérien.

II. L’émergence de normes extra étatiques en droit algérien
52. L’admission des normes extra étatiques, spécialement des usages, au moins dans les 
codes promulgués en 1975, montre déjà que la norme juridique ne se définit pas forcément à 
partir de son auteur qui serait seulement une autorité étatique déterminée et disposant d’une 
compétence pour la mettre au point, la faire appliquer et la respecter elle-même. Cette 
reconnaissance qui valide la thèse selon laquelle le droit n’est pas contenu dans les seuls 
discours législatifs et est compatible avec l’état des sources formant le droit commercial 
international, interroge en même temps sur l’affirmation constitutionnelle selon laquelle « le 
juge n’obéit qu’à la loi 52». 
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53. A cet égard, force est de constater que le code de procédure civile et administrative de 
2008 est plus proche de la vérité en exigeant du juge qu’il « tranche le litige conformément 
aux règles de droit qui lui sont applicables53 ». Du reste, les actions en justice n’ont pas 
vraiment pour objet l’application de la loi mais la revendication d’un « droit 54» qui ne 
s’inscrit pas inéluctablement dans la loi.

54. Si à présent l’attention se porte sur les droits non codifiés, on ne peut que prendre acte 
d’une extension du domaine des normes extra légales au moins depuis que l’Etat a redéfini 
ses fonctions en abandonnant sa prétention à exercer à titre monopolistique l’essentiel des 
activités économiques, sans d’ailleurs que les frontières n’aient été tracées dans le respect de 
la sécurité juridique et s’est rallié, du moins formellement à partir de 1995, à une conception 
de ces activités fondée sur le marché et la concurrence55.
55. Sous réserve des contrats sollicités pour régir des relations strictement internes, 
l’enquête à laquelle on s’est livrée n’a pas permis de déceler l’existence de normes privées 
émanant d’autorités privées, vraisemblablement à cause du poids réel du secteur privé dans le 
tissu économique. En revanche, il est possible de mettre en évidence des normes d’origine 
publique, dans une moindre mesure des normes d’origine privée essentiellement dans le 
domaine de la déontologie professionnelle, le tout n’excluant pas des références à des normes 
internationales.

- Normes d’origine publique

56. Les normes extra étatiques d’origine publique émanent d’autorités administratives 
investies par la loi pour encadrer le fonctionnement du marché et/ou une activité. Pour cette 
raison, les « guides » mis au point par les administrations doivent être exclus car il s’agittout 
au plus d’outils d’aide à la décision, pour autant bien entendu qu’ils fassent l’objet d’une 
actualisation au regard du droit en vigueur56. 
La production normative est plutôt le résultat d’une délégation de l’Etat, d’ailleurs plus ou 
moins utilisée, qui permet le recours à des normes innommées par la loi. Le constat vaut 
spécialementen matière de concurrence mais aussi pour les activités bancaires et boursières 
ainsi que pour ce qui concerne la prévention de la corruption.

57. Concurrence. Le Conseil de la concurrence est une autorité créée dès 199557 et assez 
curieusement recréée par la législation en vigueur en la matière58. Ses attributions sont 
actuellement régies par une loi de 200859 et elles lui permettent de prendre « toutes mesures » 
en forme de règlements, directives ou circulaires, sauf à les publier au Bulletin de la 
concurrence. Si rien n’indique les différences pouvant exister entre ces catégories de textes 
qui cependant rappelle la terminologie retenue par le droit de la concurrence de l’Union 
européenne, il apparait cependant que la production normative de cette autorité reste 
marginale.

58. Pour tout dire, alors que la régulation procède au premier chef de normes substantielles 
à commencer par celles qui s’attaquent aux ententes illicites, elle concerne seulement des 
questions de procédure liées au contrôle du marché que doit exercer cette autorité. 
Etonnamment, cette production prend la forme d’avis voire de note60, catégories introuvables 
dans la loi, ce qui devrait conduire à restituer à ces actes leur véritable nature, savoir celle de 
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règlements, façon de contenir la tentation d’une « dilution des normes », selon l’expression 
d’un auteur averti61.

59. Dans le secteur devenu concurrentiel des postes et télécommunications, la loi avait créé 
une autorité spécifique, l’autorité de régulation des postes et télécommunications (ARPT)62. 
Elle est depuis 2018 remplacée par une autre autorité, l’ARPCE, chargée de prendre en charge 
en plus la régulation du commerce électronique63. Seule cette dernière a pu prendre quelques 
« décisions » pour fixer les conditions et modalités des offres promotionnelles des opérateurs 
de téléphonie 64 et pour fixer les règles et procédures applicables aux poursuites consécutives 
à des manquements des opérateurs65. Aucune « recommandation » n’a semble -t-il été prise à 
destination des opérateurs en vue d’une régulation des marchés pertinents dont elle a la 
charge.

60. En matière audiovisuelle, depuis une loi de 2014, il existe une autorité de régulation, 
l’ARAV66. Même si le législateur s’est abstenu de la qualifier d’indépendante, cette autorité 
est chargée de garantir « l’objectivité et la transparence »67, ce qui doit la conduire à fixer des 
règles relatives aux programmes et à formuler des « recommandations pour le développement 
de la concurrence » dans l’exercice des activités audiovisuelles. Or la portée de ces textes est 
d’autant plus difficile à déterminer que son dynamisme normatif reste à prouver.

61. Activités bancaires et boursières. Les activités bancaires sont régies par la loi sur la 
monnaie et le crédit68 et le Conseil de la monnaie et du crédit (CMC) constitue l’autorité qui 
doit intervenir par voie de « règlements » promulgués par le gouverneur de l’institution, en 
particulier pour encadrer les opérations de change liées au commerce extérieur.  Pour ne 
prendre qu’un exemple parmi une production qui semble couvrir l’ensemble de ses 
compétences, elle a ainsi adopté un règlement relatif aux règles applicables aux transactions 
courantes avec l’étranger (et aux comptes devises)69. Mais la Banque d’Algérie s’autorise 
également à prendre des Notes interprétatives et à donner des Instructions aux banques et 
établissements financiers qui ajoutent à ce domaine du droit extra étatique.

62. Plus récemment, un règlement a été pris destiné à fixer les conditions d’exercice des 
opérations de banque relevant de « la finance participative », en d’autres termes de la finance 
dite islamique et qui ne donnent pas lieu à perception ou à versement d’intérêts, comme le 
sont les contrats de la mourabaha et de la moucharaka. Si de telles opérations sont permises et 
si les banques et établissements pratiquant la « finance participative » sont soumis à 
l’ensemble de la règlementation bancaire, il n’en demeure pas moins que les opérations 
qu’elles réalisent sont soumises, à la Chari’a qui, à tout le moins, est composée originellement 
de normes extra étatiques70.

63. Ce n’est pas tout. La loi sur la monnaie et le crédit a en effet été amendé en 2010 pour 
permettre au Conseil de la monnaie et du crédit de mettre au point des « normes » relatives à 
la sécurité des paiements ainsi que « les règles de bonne conduite et de déontologie 
applicables aux banques et établissements financiers71 ». Car force est de constater, au 
moment où ces lignes sont écrites, que ces « règles » n’ont pas encore été adoptées72, la 
circonstance que les statuts de l’association des banques et établissements financiers (ABEF) 
lui donnent mission, entre autres choses, d’arrêter « de façon consensuelle les règles 
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déontologiques régissant la profession et de veiller à leur respect par leurs adhérents » ne 
pouvant à l’évidence remettre en cause des prérogatives légales.

64. Au-delà de cette remarque, il faut relever que la Banque d’Algérie ne se limite pas à 
l’édiction de règlements, voire de notes et d’instructions aux entités placées sous son contrôle. 
Elle a ainsi produit des « lignes directrices » en 2015 sur les mesures de vigilance à l’égard de 
la clientèle des banques, sur les mesures de gel et/ou de saisie de fonds dans le cadre de la 
lutte contre le terrorisme mais aussi en matière de virements électroniques. Non prévus par la 
loi qui régit la banque centrale, ces textes ne sont pas signés du gouverneur de l’institution et 
ils ne sont pas publiés au journal officiel.

65. Ces « lignes directrices » sont seulement consultables sur le site internet de la Banque 
d’Algérie ; elles sont signées par le directeur général de l’inspection de la Banque d’Algérie et 
font aussi l’objet de notes à destination des banques et établissements financiers. Un bref 
examen de ces textes révèle qu’il s’agit de déclinaisons de résolutions prises par l’ONU et, 
s’agissant plus précisément des virements électroniques, de la mise en œuvre de 
recommandations adoptées en 2012 par le groupe d’action financière internationale (GAFI), 
un organisme intergouvernemental regroupant la plupart des Etats. 

66. Du reste, la lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme est également 
prise en charge par la cellule de traitement du renseignement financier (CTRF) un 
établissement public qualifié d’autorité administrative indépendante et relevant du ministère 
des finances73. Contrairement à la Banque d’Algérie, la CTRF a, depuis avril 2013, 
compétence pour « émettre des lignes directrices et des lignes de conduite en relation avec les 
institutions et les organes ayant le pouvoir de régulation, de contrôle et/ou de surveillance 
dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme74», 
sans qu’il ne soit possible de faire le départ entre ce qui relève de la direction et ce qui relève 
de la conduite, sauf à consacrer la distinction entre « droit dur » ou contraignant et « droit 
mou » qui ne le serait pas et donc serait de l’ordre du recommandable . 

67. Elle a d’ailleurs adopté75 des « lignes directrices » sur les mesures de vigilance à 
l’égard de la clientèle des entreprises et des professions financières comme celle des avocats, 
des notaires et des agents immobiliers ainsi que la clientèle des institutions financières qui 
échappent au contrôle de la Banque d’Algérie, comme le sont les assureurs et la Commission 
des opérations de surveillance du marché des valeurs mobilières, la COSOB, de façon à 
donner une base légale à la transmission des déclarations de soupçon76.

68. Quant aux activités boursières, la loi77  donne compétence à la COSOB pour édicter des 
règlements destinés à réguler le marché pertinent et à règlementer l’activité des différents 
intervenants78, sauf à les publier au journal officiel mais aussi à les faire approuver par le 
ministre des finances79. Dans une production normative non négligeable, on peut d’ailleurs 
relever le souci d’une bonne information des épargnants80 et un code de déontologie 
applicable à la société de gestion du fonds d’investissement81. 

69. Il reste que, comme le Conseil de la monnaie et du crédit, la COSOB ne se limite pas à 
prendre des règlements. Ainsi la consultation de son site internet laisse à montrer des 
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instructions82 et même un code de déontologie et d’éthique de la COSOB destiné 
essentiellement à prévenir les délits d’initié et le financement des « activités illégales ». Ce 
code, par ailleurs non daté et annoncé comme « évolutif »,devient dans le corps du texte 
devient un « guide » « aligné sur les meilleures pratiques « best practice » internationales » 
(sic) où le risque de sanctions est d’ailleurs passé sous silence.

- normes d’origine privée ou publique : la déontologie professionnelle

66. On se trouve dans un domaine où les normes extra légales sont imprimées dans des 
codes ad hoc83 dont le contenu est un mélange de normes juridiques susceptibles de sanctions 
et de recommandations, l’ensemble résultant non pas d’une initiative d’un corps professionnel 
mais d’une prescription légale et qui peut avoir aussi bien une origine privée que publique.

67. Déjà en application d’une loi de 1985 relative à la promotion et à la protection de la 
santé, un code de déontologie des médecins renfermant « les principes, devoirs, règles et 
usages professionnels » a été validé par voie décrétale84. S’il confirme que les normes extra 
étatiques peuvent résulter d’usages et s’intégrer dans les sources du droit étatique, rien 
cependant n’indique que ce code ait été préparé par l’organisation des médecins alors en 
place. Il ne devrait plus en être de même si l’on se réfère au droit désormais en vigueur en 
matière de santé85 mais il faudra attendre de connaitre la composition du Conseil national 
d’éthique pour en avoir confirmation.

68. En revanche, le code de déontologie applicable aux experts comptables, commissaires 
aux comptes et comptables agréés, également rendu public par décret est, au moins pour ce 
qui concerne les obligations de diligence qui pèsent sur ces professionnels, un ensemble 
normatif d’origine privée dès lors que la diligence du professionnel s’apprécie en fonction des 
« normes publiées par l’ordre ou les normes généralement admises »86, sauf à remarquer que 
le lieu de leur publication n’est pas identifié et que la preuve des usages professionnels peut 
s’avérer délicate pour une profession récente en Algérie. 

69. Il devrait d’ailleurs en être de même pour les avocats, l’union des ordres de cette 
profession étant investie de la mission d’élaborer une « charte » déontologique devant être 
publiée par arrêté du ministre de la justice87 ainsi que pour les notaires, la chambre nationale 
étant chargée d’élaborer « la charte de déontologie de la profession qui sera publiée par arrêté 
du ministre de la justice 88».Mais force est de constater que ces textes sont introuvables.

70. Les normes extra étatiques peuvent aussi avoir une origine publique non plus comme 
on l’a vu, parce que l’Etat a délégué une compétence dans le cadre d’une tentative de 
réorganisation89 mais parce qu’il incite sinon oblige, au développement d’une déontologie 
professionnelle. Lorsqu’en effet l’attention se porte sur la législation relative à la prévention 
et à la lutte contre la corruption, un premier examen peut conduire à considérer que nombre 
d’entités sont tenues d’adopter « des codes et des règles de conduite pour l’exercice correct, 
honnête et adéquat des fonctions publiques et des mandats électifs90 », le concept de 
déontologie n’étant plus de mise pour la régulation  des comportements au sein des seules 
professions libérales, sans doute pour susciter plus de confiance de la part du public et en 
particulier des administrés91.

71. Cette obligation concerne l’Etat lui-même, par conséquent ses différentes 
administrations centrales, les assemblées d’élus, les collectivités locales, les établissements et 
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organismes de droit public ainsi que les entreprises publiques économiques. A la vérité, il 
s’agit tout au plus d’une incitation. Si la loi de 2006 a été adoptée à la suite de la ratification 
de la Convention des Nations unies contre la corruption de 200392, texte qui oblige les Etats 
membres à transposer dans leurs droits internes nombre de ses prescriptions mais aussi de 
procéder à une évaluation périodique des instruments juridiques adoptés pour atteindre 
l’objectif recherché, on chercherait en vain près de 15 ans après l’adoption de la loi algérienne 
une quelconque trace d’une évaluation de la portée de la volonté législative, alors même 
qu’elle devait être, sans autre précision il est vrai, périodique93.

72. Les investigations entreprises pour préparer cette communication suggèrent assez que 
le commandement législatif n’a pas eu une grande portée. Elles ont permis de mettre en 
évidence l’existence d’un « guide » de la déontologie du fonctionnaire de la direction générale 
des impots de 2009,  incontestablement pris dans le droit fil de la loi de 2006 mais qui, malgré 
les obligations qu’il renferme, ne constitue pas plus qu’une « invitation à observer » les 
normes qu’il contient, d’une « charte déontologique du magistrat prise à la suite d’un 
délibération de 2006 du Conseil supérieur de la magistrature94 et, plus récemment d’un « code 
de déontologie policière »95, encore que rien n’indique qu’il ait été pris en application de la loi 
anticorruption de 2006, ce dernier code renvoyant, comme pour obscurcir le sujet, à un guide 
« qui clarifie les principes éthiques, les valeurs morales et les règles auxquelles le 
fonctionnaire de police doit se conformer96 ».

73. Si à la suite de la loi de 2006, une « autorité administrative indépendante » (ONPLC), 
encore que rattachée à la présidence de la république, a été créée pour exercer les missions 
dévolues par l’article 20 de cette loi et« coopérer avec les acteurs publics et privés concernés 
dans l’élaboration des règles de déontologie97, tout au plus peut on relever que cet organisme 
a mis au point seulement « un projet de code de conduite de l’agent public98 » alors même 
qu’il a été voulu comme l’acteur principal de la lutte contre la corruption.

74. Ajoutons ici que l’on n’a pu retrouver de normes extra étatiques applicables aux élus 
non plus d’ailleurs qu’aux collectivités locales. Quant aux entreprises publiques économiques, 
les recherches faites à partir de leurs sites internet tendent à montrer que la portée réelle de 
l’obligation légale d’élaborer des codes ou chartes déontologiques reste très marginale comme 
le montre le bilan relatif à l’action des entreprises publiques en la matière.

75. Sans doute, la SONATRACH dispose -t-elle depuis le 3 novembre 2010 d’un « code de 
conduite » mais, malgré l’engagement qu’il contient de le réviser « régulièrement », il ne 
semble pas qu’il ait fait l’objet d’une quelconque actualisation. Quant au conseil national des 
assurances, sa commission juridique a mis au point une « charte déontologique du secteur » 
applicable depuis le 9 février 2001 à l’ensemble des professionnels de l’assurance, 
compagnies, agents et courtiers. Alors qu’elle se présente comme étant constitutive d’un 
« cadre global » devant conduire à des codes de déontologie spécifiques à chacune des 
catégories de professionnels de l’assurance, là encore on chercherait en vain trace de cette 
déclinaison.

76. Aux termes de cette étude qui n’est pas plus qu’une tentative de cerner le 
développement des normes extra étatiques, si plus d’une conclusion s’impose, on voudrait ici 
mettre en évidence seulement les trois points suivants.
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77. Il n’est pas contestable que les normes extra étatiques sont admises par les Etats eux-
mêmes, exemple pris ici de l’Algérie. Cette admission ne se cantonne pas au seul domaine des 
relations commerciales internationales dans lequel, au demeurant, le normativisme d’origine 
privé est prégnant même si le plus souvent des institutions privées ou intergouvernementales 
sont le siège soit de l’élaboration de ces normes dont l’utilité pour la prise en charge des 
questions de procédure arbitrale et de fondest avérée.

78. Le droit algérien ne se prive pas de reconnaitre des normes extra étatiques d’origine 
internationale comme celles mises en place sous l’égide de la CCI99 ou d’y faire allusion 
lorsqu’il s’agit plus précisément d’adopter les meilleures pratiques comportementales lorsque 
ces dernières ne seraient pas la norme de référence, comme en témoigne du reste la récente 
législation sur les hydrocarbures. Pour des raisons de compétitivité mondiale, celle-ci insiste 
sur le caractère international des normes, les activités de recherche et d’exploitation des 
hydrocarbures devant se faire dans le respect des « meilleures techniques et pratiques 
internationales » dans la perspective de la gestion optimale des risques liés à l’activité100. 
Quant aux opérateurs, pour la conservation et la récupération des gisements, ils doivent 
observer « les normes et standards généralement admis dans l’industrie des 
hydrocarbures 101».
79. Le développement des normes extra étatiques n’épargne pas le droit algérien lui-même 
qui invite à une redéfinition des sources du droit, sinon du droit lui-même, une entreprise, il 
est vrai, jamais achevée et à se préoccuper, pour la définir, plus du contenu de la norme et de 
l’effet qu’il produit ou est censé produire sur les comportements que de l’aspect formel. Il 
emprunte les termes du droit international avec autant d’incertitudes au point que distinguer 
entre chartes, codes, lignes directrices ou guides, pour s’en tenir à ces appellations, relève de 
la prétention tout en confirmant l’idée que la norme est un affichage avant d’être un contenu.

80. En droit algérien, ce développement est voulu par la loi et l’origine privée ou publique 
de la règle ne semble plus être une question décisive, encore qu’en l’état actuel des choses, 
l’origine publique soit prégnante. Mais qu’il s’agisse du normativisme induit par le 
redéploiement de l’Etat par la mise en place d’agences ou de celui résultant du discours sur la 
déontologie, de façon générale, il perturbe les certitudes du juriste. Il interpelle aussi sur le 
fonctionnement de l’Etat, partant, sur l’état du droit autant que sur l’Etat de droit.
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59- Article 34 de la loi 08-12 du 25 juin 2008 modifiant et complétant l’ordonnance 03-03, précitée, 
JORA n° 36.
60- Avis du 21 septembre 2016 sur la procédure de saisine du Conseil de la concurrence et avis du 22 
septembre 2016 relatif aux opérations de concentration, à quoi s’ajoute une « Note » du 26 avril 2019 
sur la procédure de traitement des notifications des projets de concentration. Ces textes sont 
consultables sur le site internet du Conseil de la concurrence.
61  -Y. GAUDEMET, La régulation économique ou la dilution des normes, RDP 2017, p. 23.
62 -Article 10 de la loi 2000-03 du 5 aout 2000 fixant les règles relatives à la poste et aux 
télécommunications, JORA n° 27.
63- Article 11 de la loi 18-04 du 10 mai 2018 relative aux postes et communications électroniques,
JORA n° 27.
64- Décision ARPCE du 7 janvier 2019, consultable sur son site internet.
65- Décision ARPCE du 4 décembre 2019, consultable sur son site internet.
66- Article 55 de la loi 14-04 du 24 février 2014 relative à l’activité audiovisuelle, JORA n° 16
67- Article 54 de la loi 14-04, précitée.
68  -Ordonnance 03-11 du 26 aout 2003, JORA n° 52, modifiée par la loi 10-06 du 15 aout 2010, JORA n° 50.
69 -Règlement 07-01 du 3 février 2007, JORA n° 31, également consultable sur le site internet de la 
Banque d’Algérie.
70 -Article 5 du règlement 18-02 du 4 novembre 2018, JORA n° 73. Le texte précise que les opérations 
offertes à la clientèle peuvent être labellisées par un « certificat de conformité aux préceptes de la 
charia » délivré par « l’organe national dument habilité », dont on chercherait pourtant en vain 
l’existence. Les missions du Conseil supérieur islamique résultent de l’article 195 de la Constitution 
voire du décret 80-120, JORA n° 16, modifiant le décret 66-45 du 14 février 1966 qui avait créé ce 
conseil, JORA n° 15. Aucun de ces textes n’en fait une autorité de certification.
71  -Article 62, points e) et o) de la loi telle que modifiée par la loi 10-06, précitée.
72 - L’article 20 du règlement 02-03 du 28 novembre 2012 relatif à la prévention et à la lutte contre le 
blanchiment et le financement du terrorisme, JORA n° 12 de 2013, pour important qu’il soit, ne saurait 
répondre à l’objectif plus large assigné par l’article 62 de la loi modifiée relative à la monnaie et au 
crédit, dans la mesure en effet où il fait obligation de mettre au point un document définissant « les 
critères de déontologie et de professionnalisme en matière de déclaration de soupçon et de le porter à 
la connaissance du personnel ».
73- Décret 02-127 du 7 avril 2002 portant création, organisation et fonctionnement de la CTRF, Jora 
n° 23, modifié par décret 08-275 du 6 septembre 2008, JORA n° 50, modifié par décret 10-237 du 10 
octobre 2010, Jora n° 59, modifié par décret 13-157 du 15 avril 2013, JORA n° 23.
74  -Article 5bis du décret 02-127, précité tel que modifié par l’article 3 du décret 13-157, précité.
75 -Lignes directrices du 23 avril 2015, consultables seulement sur le site internet de la CTRF. La 
question de l’opposabilité de ces normes reste posée en l’absence de publication officielle
76 -S’agissant des banques et établissements financiers, elles sont tenues de de les adresser directement 
à la CTRF en application de l’article 20 du Règlement de la Banque d’Algérie 12-03, précité.
77 -Décret législatif 93-10 du 23 mai 1993 relatif à la bourse des valeurs mobilières, JORA n° 34, 
modifié par la loi 03-04
78  -Article 31 tel que modifié par la loi 13-04, précitée.
79  -Article 32 du décret législatif 93-10, précité.
80 - Cf Arr. du MF portant approbation du règlement COSOB 96-02 du 22 juin 1996 relatif à 
l’information à publier par les sociétés et organismes faisant appel public à l’épargne lors de 
l’émission de valeurs mobilières, modifié par règlement 04-01 du 8 juillet 2004, JORA n° 22/05 et 
Arr. du MF du 26 juin 2000 portant approbation du règlement COSAB 2000-02 du 20 janvier 200 
relatif à l’information à publier par les sociétés cotées en bourse, JORA n° 50.
81  -Arr. du MF du 19 février 2017 portant approbation du règlement COSOB 16-04 du 25 octobre 2016 
portant code de déontologie de la société de gestion du fonds d’investissement, JORA n° 25/2017.
82  -Par exemple, l’instruction 97-03 du 3 novembre 1997 prise en application du règlement 96-02, précité.
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83 -Pour une étude d’ensemble mais de droit français, Cf. M. LAROUA, Les codes de déontologie, 
sources du droit, Dalloz, 2018.
84  -Cf. Article 1erdu 6 juillet 1992, JORA n° 58. 
85- Article 342 de la loi 18-11 du 2 juillet 2018 relative à la santé, JORA n° 41.
86 -Article 2 du décret 96-136 du 15 avril 1996, JORA n° 24.
87  -Article 106 de la loi 13-07 du 29 octobre 2013 portant organisation de la profession d’avocat, 
JORA n° 55. A ce jour cet arrêté n’a pas été publié.
88  -Article 45 de la loi 06-02 du 20 février 2006 portant organisation du notariat, JORA n° 14.
89 -Supra, §.54 et suivants
90  -Article 7 de la loi 06-01 du 20 février 2006, JORA n°4.
91 -En ce sens, la fonction essentielle de la déontologie serait de prévenir l’abus de pouvoir dans 
l’exercice de l’activité professionnelle,  au nom des valeurs qu’elle véhicule.
92- Décret 04-128 du 19 avril 2004, JORA n° 26.
93 -Article 20 5° de la loi 06-01, précitée.
94 -Elle date du 23 décembre 2006 (2007/17) et vise non seulement le statut des magistrats mais aussi 
la loi de 2006 dur la corruption
95 -Arrêté du ministre de l’intérieur du 12 décembre 2017, JORA n° 8/2018.
96  -Article 40 du code précité.
97  -Article 20, 2° de la loi 06-01, précitée.
98  -Ce projet peut être consulté sur le site internet, www.onplc.dz .
99 -Dans un tout autre domaine, celui du droit du sport, cf. la référence au code mondial contre le 
dopage de l’agence mondiale antidopage par l’article 189 de la loi 13-05 du 23 juillet 2013 relative à 
l’organisation et au développement des activités physiques et sportives que l’agence nationale est 
chargée d’appliquer (article 190).
100 -Article 6 de la loi 19-13 du 11 décembre 2019 relative aux hydrocarbures, JORA n° 79.
101 -Article 55 de la loi 19-13, précitée. On ajoutera que l’agence en charge du domaine minier, 
l’ALNAFT, et celle en charge de la règlementation technique des activités dont habilités à édicter des 
« règlements, directives et standards….par référence aux standards internationaux »  (article 37 de la 
loi 19-13, précitée).
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Résumé:

Cette contribution met en évidence le fait que, contrairement à ce que suggère le 
système pyramidal des normes repris par les édifices constitutionnels, le droit algérien n’a 
nullement ignoré les règles de droit extra étatiques, spécialement à la faveur des codifications 
de 1975.

Les investigations conduites sur les sources les plus récentes confirment lorsqu’ils 
n’amplifient pas le constat. Il en est ainsi d’abord, sous l’effet de la mondialisation du droit, 
du droit applicable aux relations commerciales internationales impliquant des opérateurs 
algériens .

Mais les règles de droit extra étatiques étendent aussi leur domaine dans le jeu des 
rapports internes, essentiellement au titre de la régulation économique et de la déontologie, 
encore qu’un constat centré sur le réel puisse laisser sceptique et rejoint l’inévitable 
interrogation sur le poids du droit dans la société.

Mot clé : Droit extra étatiques ; Droit algérien ; Mondialisation.

Abstract:

This contribution highlights the fact that, contrary to what is suggested by the pyramidal 
system of norms adopted by the constitutional institutions, the Algerian legislator has in no 
way ignored the rules of extrastate law, especially in favor of the codifications of 1975.
The investigations conducted on the most recent sources confirm when they do not amplify 
the report. It is thus first of all, under the effect of the globalization of law, of the law 
applicable to international commercial relations involving Algerian operators.
But the rules of extratate law are extended in the field of internal relations, mainly in the field 
of economic regulation and ethics, However, a report centred on the real can make it a subject 
of skepticism and asks the inevitable question on the weight of the law in society.

Key words:  Extra-State law; Algerian law; Globalisation
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1. L’un des phénomènes les plus marquants du droit contemporain trouve son expression dans 
la prolifération des sources du droit: aux binômes traditionnels tirés de la loi et de la 
jurisprudence, même si la jurisprudence est encore considérée comme une « autorité » plutôt 
que comme une source de droit, se sont ajoutées de nouvelles distinctions : on parle de 
« grandes » sources (Constitution ; chartes internationales, à l’exemple de la fameuse Charte 
de l’environnement) et de « petites » sources, de sources nationales et de sources 
internationales, les conventions de droit matériel se multipliant et étant largement ratifiées (cf. 
la Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de marchandises), de sources 
étatiques etde sources conventionnelles, de sources « spontanées » et de sources fabriquées, 
de sources administratives (circulaires, cf. thèse de J.M. Olivier, les analyses du Doyen 
Carbonnier sur le droit civil administratif) et de sources professionnelles.

2. Les sources professionnelles du droit, précisément, ne cessent de s’étendre. Toutes les 
professions, qu’elles soient artisanales ou commerciales, libérales ou salariées, réglementées 
ou ouvertes à tous (comme peut l’être, ce qui n’est pas connu, la profession d’armateur, 
contrairement à celle de commissionnaire ou de transporteur aérien ou terrestre), 
traditionnelles ou modernes, obéissent à des normes, plus ou moins contraignantes, qui, dans 
le monde contemporain, se développent à grande vitesse. Ces sources se diversifient aussi 
bien dans leur expression (guides pratiques ; chartes de bonne conduite ; contrats types … ) 
que dans leur contenu. L’importance des clauses contractuelles n’est plus à souligner, qu’il 
s’agisse de clauses juridiques, déterminant la responsabilité des parties dans un contrat, ou de 
clauses plus générales. On y retrouve aussi les usages suivis par de nombreux 
professionnels ou encore les exigences des ordres professionnels, lesquelles, plus 
précisément, se prolongent dans lesrègles de l’art, les règles déontologiques ou encore les 
règles d’éthique professionnelle.

3. Si les sources professionnelles connaissent un grand essor ou renouent avec leur 
reconnaissance, car l’histoire du monde des marchands est ancienne et en même temps très 
riche1, leur force juridique n’est pas simple à apprécier. Leur caractère contraignant est pour 
le moins variable, car si ce caractère est souvent purement et simplement contractuel, ne 
serait-ce qu’implicitement, et conduit à raisonner en termes d’usages, certaines de ces sources 
ont fini par s’imposer en tant que véritables coutumes. Sans doute est-ce le cas des sources 
issues de la pratique. On se demandera donc s’il faut les rattacher à de simples usages ou à de 
véritables règles coutumières. Quant aux règles déontologiques qui coexistent désormais avec 
les usages ou les coutumes professionnels, on hésite encore sur le point de savoir si elles ont 
acquis une portée véritablement juridique ou s’il faut toujours les considérer comme de 
simples règles d’éthique.

I. Les sources professionnelles issues de la pratique (sources d’en bas) : de simples usages ?
4. Toutes les professions ont des usages2. C’est ce qui fait leur force. Plus les usages sont 
anciens, plus ils sont respectés, à tel point qu’ils s’imposent au-delà même du consentement 
des intéressés. Les usages, en effet, sont assimilés à des clauses contractuelles auxquelles les 
professionnels concernés auraient donné implicitement leur consentement. Ils ont, en 
principe, une valeur supplétive. Mais certains de ces usages finissent par acquérir une grande 
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autorité au point de devenir des règles coutumières. Michel Pédamon, dans un article resté 
célèbre, l’avait parfaitement démontré3. On se proposera ici sinon de renouveler, du moins 
d’actualiser la doctrine.  

A. Les sources professionnelles : de simples usages à valeur supplétive

5. L’usage se forme progressivement dans un lieu circonscrit, ce qui permet de comprendre 
que les usages sont moins fréquents en matière civile qu’en matière commerciale4. La 
formation et la conservation des usages sont plus facilement reconnues dans le monde des 
marchands5. Sans disparaître, ils sont cependant aujourd’hui moins nombreux et détaillés que 
par le passé, parce que le commerce n’est plus restreint à certaines places et surtout parce que 
la loi écrite ne cesse d’étendre son empire6. 

6. Les usages se distinguent des « bonnes pratiques » qui ont une valeur normative inférieure. 
Il y a là des modèles de comportement7, des recommandations, relevant de la « soft law » 
davantage que de normes juridiques objectives8. Les usages ont une autorité supérieure, même 
s’ils n’ont pas, en principe, de force impérative. Ils peuvent être écartés par la volonté des 
parties. On peut admettre qu’ils tirent leur force de l’autonomie de la volonté. Ceux qui, 
pouvant mettre de côtétel ou tel usage, ne le font pas, sont censés l’avoir adopté : d’où le nom 
d’usages conventionnels. Ces usages sont présumés connus de ceux qui appartiennent au 
cercle concerné9. Le commerçant qui traite sur la place où il officie est censé les connaître10. 
Il en va différemment de la partie cocontractante du professionnel tenu par tel ou tel usage11.

7. La nature conventionnelle implique les conséquences suivantes :
. la preuve des usages lorsqu’elle est exigée, pèse sur celui qui l’allègue ; elle se fait par la 
production d’une attestation qui porte le nom de parère (quid paret) ;les parèressont délivrés 
par les Chambres de commerce, ainsi que par les syndicats professionnels : ainsi en est-il des 
parères de banque ; il en va de même des parères d’assurances ;
. le juge peut écarter l’application de l’usage en faisant état de la volonté contraire des parties 
qui étaient libres de ne pas le suivre12 ;
. un usage ne saurait prévaloir contre des dispositions d’ordre public13 ;
. la violation de l’usage ne donne pas ouverture à cassation.

8. Les usages sont aujourd’hui de plus en plus formalisés par les organismes professionnels à 
travers des contrats types qui sont imposés ou proposés à leurs membres14. Ces contrats types 
sont fréquents en matière d’assurance, de négoce ou encore de transport. La plupart des 
affrètements maritimes se concluent sur la base de chartes parties types établies par les 
organismes professionnels des armateurs (et spécialement le BIMCO, Baltic International 
Maritime Council)15. Ces chartes expriment la pratique généralement suivie et si elles n’ont 
aucune force impérative, constituent les modèles de contrats auxquelles les parties se réfèrent. 
Les contrats types de transport routier ou fluvial sont également de bons exemples d’usages 
conventionnels. Dans la pratique, les professionnels s’y réfèrent, ne serait-ce 
qu’implicitement et ce sont ces contrats types qui, sauf manifestation de volonté contraire, 
constituent leur loi contractuelle. Ces contrats types, s’ils ne peuvent bien naturellement pas 
déroger à des dispositions impératives, ont de plus en plus d’autorité à tel point qu’ils peuvent 
primer certaines règles légales16. Il se peut qu’ils acquièrent ainsi une force coutumière.



L’essor des sources de droit professionnelles                                   Philippe Delebecque

415

B. La mutation des usages en règles coutumières

9. De même que les « bonnes pratiques » qui ne sont que des recommandations, peuvent 
devenir de véritables usages, les usages peuvent se transformer en usages de droit, ou plutôt 
en véritables règles coutumières. La distinction entre les usages (conventionnels) et les 
coutumes n’est pas toujours bien établie, mais on se permettra de la considérer comme de 
droit positif, notamment après les travaux de Michel Pédamon (cité supra)et les 
enseignements du droit comparé17.Le droit commercial a été pendant un droit coutumier sans 
qu’il y ait eu aucune rédaction de cette coutume. Il est encore largement un droit marqué par 
les usages auxquels la jurisprudence a souvent conféré la force de règles coutumières. 

10. C’est le cas dans l’ordre interne où la jurisprudence a dégagé de nombreuses 
règles coutumières : présomption de solidarité en matière commerciale18 ; dispense de mise en 
demeure dans de nombreuses situations commerciales; réfaction du contrat(commercial) en 
cas d’inexécution partielle des obligations19 ; anatocisme (cf. C. civ. art. 1343-2) de plein 
droit dans un compte courant20, régime des intérêts dans le compte courant où une stipulation 
expresse n’est pas exigée contrairement à ce que prévoit l’article 1905 du C. civ.21. On 
pourrait sans doute ajouter à ces règles que l’on doit, une fois encore, à la jurisprudence 
commerciale, certaines solutions admises en droit civil : la validité du don manuel 
contrairement aux exigences de l’article 931 du Code civil et la théoriedes suites du 
contrat (art. 1194 C. civ.) qui implique, notamment, que dans les contrats où la personne du 
créancier est en cause, le débiteur soit tenu d’une obligation de sécurité. On observera 
également que le droit du travail fait produire aux droits acquis, et donc aux usages répétitifs, 
un certain nombre de conséquences juridiques dont la plupart sont contraignantes, ce qui 
rejoint l’idée que les usages qui se fortifient au cours des temps peuvent devenir de véritables 
règles coutumières.

11. Dans l’ordre international, les solutions sont moins nettes. Les usages sont certes 
reconnus, mais n’ont pas tous une force contraignante.Au demeurant, les conventions 
internationales y sont de plus en plus attentives. On relèvera ici le fameux article 9, al. 2, de la 
Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises aux termes duquel, « sauf 
convention contraire des parties, celles-ci sont réputées s’être tacitement référées dans le 
contrat et pour sa formation à tout usage dont elles avaient connaissance ou auraient dû avoir 
connaissance et qui, dans le commerce international, est largement connu et régulièrement 
observé par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale 
considérée »22. L’alinéa 1er du texte, rappelons-le, précise que « les parties sont liées par les 
usages auxquels elles ont consenti et par les habitudes qui se sont établies entre elles ». Il y a 
là un bel hommage rendu aux usages du commerce international.

12. Evoquer les usages du commerce international, c’est renvoyer à la discussion sur la force 
de lalex mercatoria, et notamment des règles et usances en matière de crédit documentaire et 
desIncoterms. Les Incoterms ont pu être qualifiés d’usages du droit du commerce 
international23 de même que nombre de pratiques bancaires.24 Précisément, c’est en matière 
de crédit documentaire que la Cour de cassation a pu viser les règles et usances comme 
fondement de ses décisions25, conférant ainsi à ces règles et usances la même valeur qu’une 



L’essor des sources de droit professionnelles                                    Philippe Delebecque

416

loi et en les assimilant donc à une véritable coutume.Le pas pourrait peut-être être franchi 
pour certaines autres sources professionnelles que l’on pourrait recenser, notamment à propos 
des Règles d’York et d’Anvers sur la théorie des avaries communes26, mais sans doute pas des 
règlements de la Chambre internationale de commerce.

13. Enfin, on ne saurait parler des usages du commerce international, sans revenir à l’arbitrage 
international. L’article 1511, al. 2 du code de procédure civile, en effet, dispose27quele 
tribunal arbitral tient compte, dans tous les cas, « des usages du commerce ». Le droit de 
l’arbitrage international fait ainsi des usages une source autonome de droit28. L’arbitre n’a pas 
à appliquer ces usages, mais il doit en tenir compte, i.e. les prendre en considération pour en 
déduire des effets29. Quant à la force de ces usages, unecontroverse s’est élevée, car, pour 
certains, les usages se distinguent ici des principes généraux du droit30, tandis que pour 
d’autres, il faut comprendre dans de tels usages, l’ensemble des normes issues de la lex 
mercatoria, y compris les principes généraux du droit et la jurisprudence arbitrale.31Cette 
conception large est sans doute celle qui mérite d’être retenue, sauf si les parties ont choisi 
une loi qui y déroge.En tout cas ces « usagesdu commerce » que les arbitres doivent mettre en
oeuvreont une consistance certaine aussi bien pour des questions de droit commun32 que dans 
des affaires plus spécifiques, comme les affaires maritimes. 

14. Il reste que le monde des marchands est aujourd’hui gagné par des considérations 
d’éthique. On ne cesse de parler de compliance, ce qui pousse à vérifier la bonne conduite des 
entreprises sur le plan juridique et social, et de s’assurer de leur respect des valeurs 
environnementales et des droits de l’Homme. D’où de nouveaux enjeux et denouvelles 
questions affectant les sources professionnelles, ce qui conduit à se demander si les règles 
d’origine déontologique non seulement sont appelées à se développer, mais encore à se 
transformer en véritables règles de droit.  

II. Les sources professionnelles d’origine déontologique (sources d’en-haut) : de simples 
règles d’éthique ?
15. Les règles déontologiques renvoient aux devoirs qui s’imposent à telle ou telle profession. 
Un temps considérées comme secondaires, ces règles se multiplient et se diversifient, qu’il 
s’agisse d’impartialité, de discrétion, de probité, de discernement, …Cette extension 
s’accompagne d’une compréhension plus étroite, dans la mesure où ces règles deviennent 
progressivement contraignantes et acquièrent une force juridique et non plus simplement 
disciplinaire. Il ne s’agit donc plus de simples règles d’éthique moralement sanctionnées.

A. La pluralité des sources déontologiques

16. La doctrine contemporaine a très justement attiré l’attention de la communauté juridique 
sur l’importance et le rôle de la déontologie33 et donc de la culture d’une profession. Les 
observations faites sont pour le moins pertinentes et permettent de mesurer certains 
changements sociétaux. Certains ont pu s’émouvoir de cette progression des normes 
professionnelles, voire de leur envahissement, d’autant que cette densification des devoirs 
professionnels est de nature à restreindre la prise de risques. Elle s’inscrit certainement dans 
le prolongement du principe de précaution, du moins participe des mêmes idées34.
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17. Toujours est-il que la jurisprudence connaît du phénomène. Les arrêts sur les questions 
sportives, sur les questions médicales ou encore sur les questions soulevées par le 
manquement par les professionnels aux devoirs que leur prescrit leur déontologie sont légion. 
. la jurisprudence considère ainsi que la responsabilité d’un sportif est engagée envers un 
autre dès lors qu’est établie une faute caractérisée par une violation des règles du sport 
concerné35, étant toutefois précisé que dans l’appréciation du comportement des pratiquants, 
le juge n’est pas lié par les décisions des arbitres sportifs36 ;
. il en va de même en matière médicale37.
18. Il faut souligner cependant que le non respect d’une règle déontologique ne justifie pas, en 
elle-même, l’octroi de dommages-intérêts. Encore faut-il que la violation de la règle ait causé 
un dommage. Il reste que ce manquement peut parfaitement donner lieu à une sanction 
disciplinaire. Ainsi en est-il notamment pour les avocats à qui l’on peut reprocher un tel 
manquement38. Une étude systématique montrerait qu’il n’y a pas de relations immédiates 
entre l’ordre disciplinaire et l’ordre civil ou pénal. Les chartes éthiques n’ont pas 
nécessairement la même force que les usages professionnels, car les devoirs d’ordre purement 
professionnel ou moral ne sont pas ipso facto des obligations civiles. Leur nature est 
différente. Pour autant, les tribunaux sont de plus en plus exigeants à l’égard des 
professionnels et commencent à se fonder sur des normes de comportement pour caractériser 
tant une défaillance contractuelle que délictuelle. Autrement dit, les devoirs déontologiques 
sont aujourd’hui souvent sanctionnés.

B. La sanction des sources déontologiques
19. La jurisprudence décide assez clairement que les règles de déontologie dont l’objet est de 
fixer les devoirs des membres d’une profession, ne sont assorties que de sanctions 
disciplinaires et n’entraînent pas à elles-seules la nullité des contrats conclus en infraction à 
leurs dispositions39. La même solution est retenue pour les établissements de crédit qui ne 
respecteraient pas l’exigence de tel agrément professionnel au respect duquel est subordonné 
l’exercice de leur activité40. Les tribunaux doivent donc rechercher en quoi le contrat litigieux 
est illicite comme contraire à l’ordre public41. Des évolutions pourraient néanmoins être 
envisagées relativement à certaines professions particulièrement exposées. On pense 
notamment à celle des agents sportifs. 
20. Il faut ajouter, toujours dans le même esprit, que la jurisprudence considère que le 
manquement à une règle de déontologie, dont l’objet est de fixer les devoirs des membres 
d’une profession et qui est assortie de sanctions disciplinaires, ne constitue un acte de 
concurrence déloyale par détournement de clientèle que s’il est établi que ce manquement est 
à l’origine du transfert de clientèle allégué42.
21. Toutefois, comme nous l’avons relevé, les tribunaux n’hésitent pas aujourd’hui à  dire que 
la méconnaissance des dispositions de telle ou telle règle déontologique peut être invoquée 
par une partie à l’appui d’une demande de dommages-intérêts. Autrement dit, le droit de la 
responsabilité civile vient sanctionner les règles déontologiques. Le basculement de l’éthique 
dans le droit civil est peut-être en marche, ce qui correspond peut-être aux changements 
sociétaux contemporains, sinon coïncide avec de tels changements. Il ne faut sans doute pas 
s’en réjouir, car cette évolution, sinon cette américanisation, est de nature à favoriser les 
contentieux.
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Résumé:

À travers un bref rappel de l'évolution des idées sur l’éthique et la déontologie médicale 
dans le monde et en Algérie, les auteurs soulignent la nécessité d'une réhabilitation urgente et 
effective de ces deux cadres de l’exercice de la profession médicale, vu l'état d’effritement de 
ces principes fondamentaux qui balisent l'exercice de l'art médical et organisent la relation 
médecin-malade dans ses différentes dimensions. 

Les auteurs rappellent que l'emballement technique et scientifique auquel nous 
assistons, nous interpelle tout autant qu’il nous rappelle la nécessité de redoubler de vigilance, 
et de veiller à ce que cette accélération de la vie et de la dynamique que connaissent les 
sciences et la technologie ne fasse pas prendre, à l’exercice de la médecine, des chemins 
inconnus susceptibles d'engendrer des déroutes dangereuses pour le malade en particulier et 
pour toute l'Humanité en général.

Mot clé: éhtique, déontologie, profession medical.

Abstract:

Through a brief reminder of the evolution of ideas on ethics and medical deontology in 
the world and in Algeria, the authors underline the need for an urgent and effective 
rehabilitation of these two frameworks of the exercise of the medical profession, given the 
state of erosion of these fundamental principles which mark out the practice of the medical art 
and organize the doctor-patient relationship in its various dimensions.
The authors recall to memory that the technical and scientific enthusiasm that we are 
witnessing, calls out to us and reminds us of the need to redouble our vigilance, and to ensure 
that this acceleration of life and of scientific and technologic dynamics does not push the 
exercise of medicine, on unknown paths which can generate dangerous routs for the patient in 
particular and for all Humanity in general.

Key words:  ethics, deontology, medical profession.
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Introduction
Si le développement de la déontologie médicale auquel nous assistons aujourd’hui et 

dans laquelle s’inscrit l’éthique de la profession médicale, répond à une demande et à des 
attentes sans cesse croissantes de la part des patients et de leurs proches à l’égard du corps 
soignant, elle dépasse largement cette sphère pour s’étendre à d’autres champs relationnels, à 
savoir : 

- le corps médical et les interactions entre professionnels dans leurs différentes 
composantes, 

- La société dans sa globalité, celle-ci étant structurée autour de textes de lois, 
consensuels, qui servent de base et de cadre à la structure sociétale.

En effet, la déontologie est encadrée par des codes pré-établis, définis par les praticiens 
eux-mêmes, conformément aux lois et aux codes moraux qui prévalent dans la société.  Les 
praticiens y sont alors soumis dans le cadre de leur pratique médicochirurgicale, et ne peuvent 
s’y soustraire. 

Les exigences en terme de déontologie, sont exacerbées dans certaines spécialités 
médicochirurgicales, notamment celle ou l’enjeu vital est au centre des préoccupations, ou 
celles en lien avec le mental des patients, les thérapies innovantes, le don d’organe, la 
procréation assistée, etc. Ce qui impose actuellement une réflexion dont l’arborescence 
ouvrira la voie à une approche spécialisée dont on devra tenir compte et qu’on devra 
actualiser au rythme, non seulement des développements de la médecine mais aussi au rythme 
des mutations au sein de la société et des progrès technologiques. 

Aussi, l’éthique médicale, qui constitue l’interface entre le code de déontologie et la 
morale propre au praticien qui, elle-même, tire son essence de la morale sociétale, doit 
demeurer le socle sur lequel se construit la relation médecin-malade dans le cadre de 
l’exercice de la profession médicale, qui, toutefois, laisse au soignant une liberté de choix de 
la conduite à tenir la plus appropriée et la plus adaptée aux spécificités des situations qui se 
présentent, sans, toutefois, qu’il puisse déroger à la loi, au code de déontologie et aux 
protocoles consensuels établis par les pairs. 

L’emballement technique et scientifique, (biogénétique, technologique, clonage, 
cultures cellulaires, procréation assistée etc…) qui accompagne la recherche et la pratique 
médicochirurgicale moderne a complexifié ostensiblement le respect de la déontologie et la 
pratique de l’éthique conformément aux attentes du patient, elles-mêmes, de plus en plus 
subtiles et de plus en plus pointues. 

Evolution des idées :
Les codes de déontologie et l’éthique que nous connaissons de nos jours, sont 

l’aboutissement de réflexions qui se sont développés au fil des siècles et qui trouvent leurs 
racines les plus lointaines dans les pratiques chamaniques les plus anciennes, qui aspiraient, 
en ces temps reculés, à guérir les corps et les esprits par des pratiques faisant intervenir les 
forces naturelles aussi bien que celles occultes mais toutefois sacrées. 

De nos jours, tout ce à quoi l’humanité est parvenue, en terme de déontologie et 
d’éthique, est le résultat du cumule d’efforts de penseurs et de praticiens et de législateurs de 
différents horizons, de différentes époques et de différentes confessions, de différentes 
civilisations.  
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Au fil du temps, ces réflexions ont évolué et se sont structurées sous forme de textes, de 
codes et de lois dont certains continuent de servir de balise voir de référence qui inspirent le 
praticien et le législateur.  

A- AVANT NOTRE ERE :
- Hippocrate de Cos et son serment :

Lorsque, au cinquième siècle avant Jésus Christ, le savant grec Hippocrate de Cos 
établit son serment, il jure, par les Dieux, qu’il remplirait une série d’engagements à l’égard 
de ses maîtres et leurs enfants, d’une part, et de ses patients, d’autre part, toujours pour les 
servir dans le respect le plus strict et en s’abstenant de leur nuire. Ce serment consigné et fait 
devant les Dieux exprime toute la solennité et toute la puissance de l’engagement que doit 
prendre le médecin, et confère une forme de sacralité à l’exercice de la médecine. 

Ce serment fait également référence à des éléments qui balise l’exercice de la 
médecine : 

-  le respect des Maîtres et de leurs enfants. 
- les limites au-delà desquelles le médecin doit savoir s’arrêter, laissant à d’autres 

compétence, le geste à qui de droit, ce qui reflète l’humilité qui doit être omniprésente chez le 
médecin.

- la recherche permanente de l’intérêt du malade. 
-  le concept de secret professionnel. 

« Je jure par Apollon, médecin, par Asclépios, par Hygie et Panacée, par tous les 
dieux et toutes les déesses, les prenant à témoin que je remplirai, suivant mes forces et ma 
capacité, le serment et l'engagement suivants :

Je mettrai mon maître de médecine au même rang que les auteurs de mes jours, je 
partagerai avec lui mon savoir et, le cas échéant, je pourvoirai à ses besoins ; je tiendrai ses 
enfants pour des frères, et, s'ils désirent apprendre la médecine, je la leur enseignerai sans 
salaire ni engagement. Je ferai part de mes préceptes, des leçons orales et du reste de 
l'enseignement à mes fils, à ceux de mon maître et aux disciples liés par engagement et un 
serment suivant la loi médicale, mais à nul autre.

Je dirigerai le régime des malades à leur avantage, suivant mes forces et mon 
jugement, et je m'abstiendrai de tout mal et de toute injustice. Je ne remettrai à personne 
du poison, si on m'en demande, ni ne prendrai l'initiative d'une pareille suggestion ; 
semblablement, je ne remettrai à aucune femme un pessaire abortif. Je passerai ma vie et 
j'exercerai mon art dans l'innocence et la pureté.

Je ne pratiquerai pas l'opération de la taille3, je la laisserai aux gens qui s'en 
occupent.

Dans quelque maison que j'entre, j'y entrerai pour l'utilité des malades, me 
préservant de tout méfait volontaire et corrupteur, et surtout de la séduction des femmes et 
des garçons, libres ou esclaves.

Quoi que je voie ou entende dans la société pendant, ou même hors de l'exercice de 
ma profession, je tairai ce qui n'a jamais besoin d'être divulgué, regardant la 
discrétion comme un devoir en pareil cas.

Si je remplis ce serment sans l'enfreindre, qu'il me soit donné de jouir heureusement 
de la vie et de ma profession, honoré à jamais des hommes ; si je le viole et que je me
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parjure, puissé-je avoir un sort contraire ! ».
B- EPOQUE ISLAMIQUE :

- Roufeida  El-Eslamiya :
Avec la venue de l’Islam et des premières structures hospitalières, les règles morales se 

sont affinée conformément aux versets portées par le Coran et à la Sounna, qui appellent à 
l’entre-aide, au respect d’autrui, à l’abnégation etc. De fait, les premières structures 
spécifiquement dédié aux soins de personnes malades ou blessées sont apparues du temps du 
Prophètes Mouhemmed (QSSL), à l’instar de la kheyma érigée à sa demande et gérée par une 
femme, lors de la bataille d’El- Khendeq » : Roufeida el-Eslamiya,1 et qui, par son sens du 
sacrifice et son comportement exemplaire, a ouvert la voie à la pratique de la médecine par 
des femmes, y compris sur des hommes, faisant ainsi passer l’intérêt du malade au-dessus de 
toute considération  archaïque. 

De là, les structures hospitalières se sont développées, notamment à Damas, à Baghdad 
et au Caire, et leur organisation s’est également affinée. Des règles se sont mises en places et 
ont permis d’améliorer la prise en charge des malades, tout en établissant de règles de 
conduite, consensuelles, des soignants. 

- Is’haq Ali El-Rahawi et son ouvrage ‘Edèb ettabiib » :
C’est au 9ème siècle que le médecin Is’haq Ali El-Rahawi rédige le premier traité de 

l’histoire, consacré à la déontologie et à l’éthique Médicale, intitutlée « Edèb ettabib » (La 
morale du médecin), comportant 20 chapitre traitant d’une série de thème en rapport avec 
l’éthique médicale. Ce travail est fortement imprégné des pensées de Aristote, Platon, 
Hippocrate et Gallien etc. Il y évoque, en outre, une forme de solidarité envers les malades qui 
de nos jours peut être assimilée à un système de sécurité sociale, disant que : (les frais 
facturés pour les patients riches devraient être suffisant pour couvrir les dépenses des 
patients pauvres). 

El-Rahawi subdivise son traité2 en 20 chapitres, dont (traduit parles auteurs): 
- Chapitre 1: De la probité et la foi que le médecin doit observer et la moralité qu’il doit 

s’imposer.
- Chapitre 2: De l’attention que se doit de porter le médecin à l’égard de sa propre 

personne.
- Chapitre 3 : Des précautions que doit prendre le médecin
- Chapitre 4 : Des consignes à donner au dispensateur de soins.
- Chapitre 5 : Des comportements des proches et des visiteurs du patient.
- Chapitre 6 : Des précautions que doit prendre le médecin relativement aux risques liés 

aux médicaments.
- Chapitre 7 : De l’anamnèse correcte. 
Etc. 
Au 11ème siècle, le chirurgien Abou el-Qassim el-Zahrawi, met en exergue quelques 

principes d’éthique se rapportant essentiellement à la pratique chirurgicale. Dans son livre, 
l’auteur dit : « Conduisez-vous avec réserve et précaution, ayez pour les malades de la 
douceur et de la persévérance ; suivez la bonne voie, celle qui conduit au bien et aux 
heureuses terminaisons. Abstenez-vous d’entreprendre des traitements périlleux et difficiles. 
Evitez ce qui pourrait vous léser dans votre honneur et dans vos biens : c’est le meilleur parti 
pour votre réputation et le plus conforme à vos intérêts dans ce monde et dans l’autre ».… 
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C-EPOQUE POST MEDIEVALE (EPOQUE MODERNE) :
- Apparition de l’imprimerie :

En Europe, le serment d’Hippocrate n’est imprimé, dans sa traduction latine, qu’au 
début du 16ème siècle, avec l’apparition de l’imprimerie. Jusqu’alors, seuls des serments 
rituels corporationnistes, étaient prêtés essentiellement par les chirurgiens. Et en 1558, c’est 
en Allemagne qu’est instaurée la prestation du serment d’Hippocrate pour les médecins, les 
dentistes et les sages-femmes. La pratique s’étend en tache d’huile au reste du continent. 

Au 17ème siècle, Samuel Sorbière rédige un opus intitulé « Avis à un jeune médecin sur 
la manière dont il doit se comporter en la pratique de la médecine, vu la négligence que le 
publique a pour elle et les plaintes qu’on fait des médecins ». Un nouveau concept fait son 
apparition : celui de la plainte contre les médecins dont il faut se prémunir en adoptant des 
attitudes exemplaires et auquel il faut faire face dans certaines situations. 

Au début du 19ème siècle, Thomas Persival publie un code moderne d’éthique médicale. 
En 1803 il rédige «Medical ethics or a code of instituts and precepts, adapted to the 
professional conducts of physicians and surgeons». Ce texte franchit l’océan Atlantique et 
s’universalise en gagnant la façade ouest de cette barrière océanique. 

D- EPOQUE POST MODERNE : 
En mille neuf cents quarante-huit, l’assemblée générale de l’association médicale 

mondiale, rédige le Serment de Genève (dernière révision en 2017) et élabore un code 
international de déontologie médicale en 1949, qui lui aussi ne peut s’émanciper des préceptes 
hippocratiques.  

Le serment de Genève commence par cette phrase : « Au moment d’être admis au 
nombre des membres de la profession médicale, je prends l’engagement solennel de consacrer 
ma vie au service de l’humanité. ». Cette phrase résume l’esprit du serment d’Hippocrate. 

Des amendements ont suivi et des nuances y ont été introduites. Ce code comprend des 
préceptes généraux mais certains sujets sensibles sont éludés, laissant le champ libre aux 
codes nationaux. 

En Algérie: 
Durant l’époque coloniale, deux « médecines » se côtoyaient en Algérie :
- l’une traditionnelle, autochtone, pratiquée par des «T’bib» qui s’adossaient à des 

pratiques thérapeutiques traditionnelles axées sur les produits naturelles et l’herboristerie, à 
l’instar du savant Abderrezzek Ben-Hamadouche qui dans son  ouvrage «Kechf El-rroumouz»  
cite les vertus et effets de nombreuses plantes médicinales. La conduite et la morale des 
«T’bib» étaient essentiellement d’inspiration mystique.

- l’autre, introduite en Algérie par des médecins militaires dans un premier temps, et qui 
répondaient aux codes qui leurs étaient propres. Cette médecine est sortie du stricte contrôle 
militaire coloniale pour être exercée par des médecins civiles dont certains aspiraient à 
«soigner» les autochtones alors appelés «indigène». Le rôle, pour le moins ambiguë, joué 
auprès de ces derniers a généré une certaine méfiance de la part des populations autochtone, 
d’autant que ces «médecins» utilisaient le prétexte des soins pour s’immiscer dans les arcanes 
des villages et des familles et recueillir des informations qui n’étaient pas toujours utilisées à 
des fins médicales ou encore pour distiller des idéologies qui correspondaient d’avantage aux 
desseins colonialistes.  Une méfiance s’est installé à leur égard de la part des autochtones qui 
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ont continué à consulter leurs «T’bib », dont certains mettaient à profit la crédulité de ces 
personnes en situations de détresse pour abuser de leur confiance ….

Au début du 20ème siècle, en 1912, le penseur algérien Abdelkader El-Médjaoui témoin 
du déclin des déterminants civilisationnels et identitaires au sein de la population autochtone, 
et des pratiques obscurantistes  et du charlatanisme qui sévissaient, rédige un ouvrage intitulé 
«Elloumè’e fi nodh’m el Bidè’e», dans lequel il lutte farouchement contre les pratiques 
pseudo-médicales et l’imposture de leurs adeptes, tout comme il dénonce leur contingent de 
tromperies, de non-respect de la science et du patient, et du mépris de toute règle de l’éthique.

Durant les premières années d’indépendance, la médecine s’exerçait selon les deux 
modes sus cités, toutefois, la médecine moderne laissée en place par la colonisation est reprise 
progressivement par des médecins algériens qui ont fini par s’imposer et trouver une place 
importante auprès de la population. C’est à la fin de l’année 1973 qu’est mise en place la 
gratuité des soins dans les structures étatiques. Cette mesure constitue un véritable tournant 
dans la pratique des soins, dans la mesure ou la contrainte financière à laquelle était soumis le 
malade, a été levée. Un changement notable s’est opéré dans les comportements, aussi bien, 
de demande de soins que de leur dispensation. Le niveau de la couverture médicale de la 
population a connu une extraordinaire expansion, comparativement à ce qu’elle était 
auparavant. Cette mesure s’est toutefois accompagné d’une sorte d’anonymisation des 
intervenants soignants, les malades ne pouvant plus, de prime abord, demander à avoir affaire 
à un médecin de façon nominative. 

La relation médecin malade est devenue plus axée sur la maladie et le dossier du malade 
qui peut être pris en charge par différents médecins, au gré des programmes des consultations, 
des gardes etc. Même l’intervention chirurgicale est faite par une équipe et le malade finit par 
ignorer totalement l’identité de son médecin (ou plutôt, de ses médecins). La relation 
médecin–malade s’est, au fil du temps, diluée entrainant, par la, un effritement des notions 
d’éthique et de déontologie, tant du côté du médecin que du côté des patients. 

En 1976 est publié le premier code de déontologie médicale, à l’instar du premier code 
de la santé. Jusqu’alors, était prêté le serment d’Hippocrate lors de la remise des diplômes aux 
médecins. Paradoxalement, c’est à cette période que la prestation solennelle de serment sort 
du paysage du monde médical. Les médecins commencent à exercer sans avoir prêté serment 
et sur la base d’une simple attestation provisoire de succès. Cette dernière étant, dans de très 
nombreux cas, le seul document officiel utilisé par le praticien, tout au long de sa carrière. 

A défaut d’une transmission active de la déontologie et de l’éthique médicale, celles-ci 
se font au gré des volontés personnelles, des objectifs de chacun et de la compréhension 
individuelle de l’exercice de la médecine. 

Depuis 1985, la loi 85-05 relative à la promotion et à la protection de la santé, modifiée 
en 2018, cite le serment du médecin dont la prestation n’est toujours pas généralisée. 
Quelques tentatives relatives à la prestation de ce serment à la remise des diplômes, ont 
toutefois eu lieu, sans pour autant que cette pratique se soient répétée de façon systématique. 
Le serment qui a été énoncé se décline comme suit : 
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.قسم الطبیب الجزائري

اقسم باالله العظیم

ان أراقب االله في مهنتي وأن أصون حیاة الانسان في كافة أدوارها، في كل 

والمرض والالم والقلق، وأن الظروف والاحوال بادلا وسعي في إنقاذها من الهلاك 

أحافظ للناس كرامتهم وأستر عورتهم وأكتم سرهم، وأن أكون على الدوام من وسائل 

رحمة االله باذلا رعایتي الطبیة للقریب والبعید للصالح والخاطئ للصدیق والعدو، وأن 

أثابر على طلب العلم أسجره لنفع الناس لا للأداء، وأن أوقر من علمي وأن أعلم من 

یصغرني وأن أكون أخا لكل زمیل في المهنة الطبیة متعاونین على البر والتقوى، وأن 

ینها تجاه االله ـــــــــصداق إیماني في سري وعلانیتي، نقیة مما یشــــــــــتكون حیاتي م

.ورسوله والمؤمنین

.دأقول شهیواالله على ما

Traduction :

Serment du médecin algérien (traduit par nous) ;

Je jure par El-Llaah le Majestueux

Que je contemplerai El-Llaah dans ma profession et je préserverai 
la vie humaine dans toutes ses étapes, en toutes circonstances et 
conditions,  m'efforçant de la sauver de la mort, de la maladie , de la 
souffrance et de l’angoisse, et de préserver pour les gens leur dignité, de 
cacher leur corps et garder leur secret, et d’être en permanence l'un des 
moyens de la miséricorde de El-Llaah en prodiguant mes soins médicaux 
au proche et à l’éloigné, au bon  et au fauteur, à l’ami et à l’ennemi ;  et 
que je persévèrerai dans la recherche des connaissances au bénéfice des 
gens, et non pour nuire, et pour être respecté par mes connaissances, et 
pour enseigner à ceux qui sont plus jeunes que moi, pour être le frère de 
chaque collègue dans la profession médicale coopérant pour le bien et la 
vertu, et pour que ma vie soit le reflet de ma foi en mon fort intérieur et en 
mon apparence, pure de ce qui la déshonore à l’endroit de El-Llaah et de 
Son Messager et des croyants.

El-Llaah est témoin de mes propos.
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De nos jours, le seul serment que les médecins algériens prêtent de façon 
incontournable reste celui énoncé devant des magistrats, pour l’obtention de la reconnaissance 
de la qualité de médecin assermenté et/ou expert près les tribunaux. 

Conclusion : 

La déontologie médicale, au sens que nous lui connaissons aujoud’hui est 
l’aboutissement d’une dynamique intellectuelle qui a fait intervenir des penseurs, des 
scientifiques et des législateurs. 

Plus qu’un simple code corporationniste, le code de déontologie fait partie intégrale de 
la loi de la santé. C’est dire son importance et son poids. Nul n’est au-desus de la loi, chacun 
doit s’y soumettre conformément à ce que cette dernière édicte. Le cas échéant, il appartient à
chacun, ayant compétence et qualification, de faire des propositions dès lors que cette loi 
semble contenir des articles obsolètes ou qu’elle présente des insuffisances.  

De fait, face à la technicité en pleine expansion et à la recherche biomédicale de plus en 
plus offensive en réponse à des attentes qui ne cessent d’exiger de repousser les limites du 
savoir et de la connaissance (robotique, génétique, greffes, clonage, soins de fin de vie  etc…) 
le corps médical gagnerait sans nul doute à se recentrer sur ce qui distingue l’Etre Humain au 
sein du règne animal : La Conscience, la Morale et l’Ethique. 

De nos jours, les objectifs de la science deviennent de produire des tissus et des organes 
humains dans des élevages d’animaux, pour pallier la pénurie d’organes. Ces travaux ne 
suscitent-ils pas des interrogations sur les risques, et les bénéfices escomptés. N’y-a-t-il pas 
une ligne rouge à ne pas franchir ?  N’y-a-t-il pas risque de brouillage des frontières entre 
l’espèce humaine et les autres espèces animales ? 

Ce sont là des questionnent qui s’imposent à nous et auxquelles on ne saurait s’y 
soustraire longtemps. 

Un exemple édifiant qui illustre une sorte de recul de l’éthique et de la déontologie, est  
la pandémie du Covid 19 que l’humanité dans sa totalité subit actuellement. Elle constitue un 
théâtre ou chacun, lettré ou non, médecin ou non, spécialiste ou non, s’est donné le droit de 
s’exprimer sur des questions extrêmement pointues touchant des enjeux majeurs. Là encore, 
la loi, la déontologie médicale et l’éthique, trop souvent négligées, gagneraient à se 
repositionner et jouer le rôle qui leur revient, dans l’intérêt de chacun, dans l’intérêt de l’Etre 
Humain.

Des débats nourris gagneraient à être ouverts pour trouver des consensus sur ces 
questions sensibles et sur ces états de faits. 
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Résumé:
La constitutionnalisation du principe de primauté du traité ratifié sur la loi a permis, de 

façon de plus en plus croissante, au droit international, essentiellement conventionnel, 
d’acquérir une place de choix au sein du système juridique algérien, battant en brèche les 
nombreuses critiques quant à son incompatibilité même avec le principe de la souveraineté 
nationale. Cette position du droit international dans l’ordre interne va se voir renforcée encore 
plus à travers l’intervention du juge  et son rôle évolutif pour la mise en œuvre des 
conventions internationales, plus particulièrement celles relatives aux droits et aux libertés, 
permettant ainsi la consécration d’un véritable Etat de droit. 

Mot clé: Droit international- sources - conventions-droits de l’homme- juge algérien

Abstract:
The constitutionalization of the principle of primacy of the ratified treaty over the law 

has increasingly enabled international law, which is essentially conventional, to acquire a 
prominent place within the Algerian legal system. defeating the many criticisms of its 
incompatibility with the principle of national sovereignty. This position of international law in 
the domestic order will be further strengthened through the intervention of the judge and its 
evolving role in the implementation of international conventions, more particularly those 
relating to rights and freedoms, thus allowing the consecration of a true rule of law.

Key words:  International law- sources- conventions- Human rights- Algerian judge
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Introduction
Le droit international ne se limite plus à organiser les relations interétatiques comme ce 

fut le cas pendant longtemps, mais il comporte de plus en plus de normes qui régissent des 
domaines internes qui étaient jusqu’à un passé récent  du domaine exclusif du législateur.

Cette intrusion du droit international dans la sphère du droit interne algérien est le 
résultat de la consécration constitutionnelle du principe de la primauté des traités sur la loi, 
qui donne au juge la faculté d’intégrer ces normes internationales dans l’ordre juridique 
interne, par le biais du contrôle de conventionalité des lois qui résulte de l’article 154 de la 
constitution de 1996(révisée).

Cette disposition a permis l’émergence d’une jurisprudence riche où le juge a procédé à 
l’application de conventions relatives aux droits de l’homme, en écartant les dispositions 
législatives contraires à ces conventions, le législateur emboitant le pas pour harmoniser le 
droit interne avec les obligations internationales de l’Algérie.

Cette communication essaiera de répondre à la problématique des causes de  changement 
du mode opératoire du juge algérien à travers la mise en œuvre des traités ratifiés et les 
conséquences qui en découlent. Cela nécessitera dans un premier temps d’analyser la question 
de la place des conventions internationales dans l’ordre juridique algérien 1. La seconde partie 
sera consacrée quant à elle à l’étude du rôle du juge algérien dans l’application des 
conventions internationales, plus particulièrement celles relatives aux droits de l’homme 2.

1- La place des conventions internationales dans l’ordre juridique Algérien
La place des traités n’a pas été linéaire dans le droit interne algérien puisqu’elle a connu une 
évolution dans les diverses constitutions pour consacrer leur supériorité en dernier 
ressort(1.1), enclenchant un réel processus d’harmonisation du droit interne, la loi n° 15-12 
relative à la protection de l’enfant illustrant particulièrement cette opération, aux côtés 
d’autres textes antérieurs(section 1. 2).
1.1- La consécration constitutionnelle de la primauté des traités 

Les théories doctrinales moniste et dualiste sur la relation entre droit international et 
droit interne (1) ont influencé toutes les constitutions des Etats (2) , le constituant algérien 
n’ayant pas fait exception comme on le démontrera. 

La première constitution  adoptée le 10 septembre 1963a omis de déterminer la valeur 
des traités et leur place par rapport à la constitution et à la loi3, alors même que la procédure 
de leur introduction dans l’ordre juridique interne a été établie par l’article 424. Une telle 
attitude peut trouver son explication, comme l’observe le Professeur Djebbar, « dans la vanité 
du constitutionnalisme du régime politique instauré en 1963 » 5.

S’agissant  de la constitution du 22 novembre1976, cette dernière a pour la première 
fois adopté une disposition qui donne aux traités ratifiés force de loi, son article 159 disposant 
que « les traités internationaux dument ratifiés par le Président de la République, dans les 
conditions prévues par la Constitution, ont force de loi ». Cela signifie, comme le souligne le 
Professeur Mohamed Bedjaoui, que les traités ratifiés s’imposent aux gouvernants et aux 
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gouvernés, qu’ils sont appliqués en Algérie dans les mêmes conditions que le reste de la
législation interne dont ils font partie intégrante, et que leur application intervient d’office 
sans que les intéressés aient besoin d’en réclamer le bénéfice6.

Le grand tournant sera la constitution de 1989 qui consacre dans son article 123 la 
supériorité des traités ratifiés sur la loi, prévoyant que « Les traités ratifiés par le Président de 
la République, dans les conditions prévues par la Constitution, sont supérieurs à la loi ». Il 
apparait clairement que la disposition de l’article 123classe cette nouvelle constitution dans la 
tendance moniste.

Ce développement trouve son explication, outre les changements fondamentaux
intervenant sur la scène internationale,  dans l’adhésion de l’Algérie à la convention de 
Vienne sur le droit des traités de 19697. En effet, cette dernière, dans son article 278, ne 
permet pas aux Etats d’invoquer leur droit interne pour se soustraire à leurs obligations 
conventionnelles, de ce fait, la place accordée aux traités dans la constitution de 1976 est 
devenue incompatible avec la solution adoptée dans la convention de Vienne, ce qui amena à 
la solution adoptée par le constituant en 1989.

Cette position placera l’Algérie dans le club très restreint des pays arabes –à cette date 
du moins- ayant accordé aux conventions internationales une valeur supra-législative mais 
infra-constitutionnelle9, consacrant par la même un contrôle de constitutionnalité attribué au 
Conseil constitutionnel10 (article 155 de la constitution de 1989). Par ailleurs, mise à part la 
ratification par le Président de la République, -une compétence d’ailleurs exclusive-11, 
l’article 123 n’établit l’article 123 n’établit12, ce qui posera un certain nombre de problèmes 
pratiques, comme nous le démontrerons dans ce qui suivra.

La solution de l’article 123sera reconduite dans la constitution du 28 novembre 1996 
révisée, qui consacrera à son tour la supériorité du traité dans son article 132,devenu  154 
dans la dernière révision de 2020. Toutefois, la nouvelle constitution introduira une nouveauté 
consistant dans la consécration d’une autre catégorie législative connue sous la dénomination 
de « lois organiques » 13, sans pour autant prévoir sa position par rapport aux traités comme 
cela a été le cas pour les lois ordinaires. La question qui s’est posée dès lors –et le reste à ce 
jour- est celle de savoir si la supériorité du traité couvre également ce type de lois.Dans 
l’absence d’une disposition constitutionnelle expresse et claire, la réponse à cette question ne 
semble guère évidente. Néanmoins, une solution partielle peut être trouvée dans la pratique. 
En effet, la loi organique n° 12-03 du 12 janvier 2012, fixant les modalités augmentant les 
chances d’accès de la femme à la représentation dans les assemblées élues14, fait référence 
dans ses visas à certaines conventions internationales, et ce directement après avoir cité les 
articles de la constitution. Par ailleurs, la loi n°15-12 relative à la protection de l’enfant15, 
Ceci peut engendrer à notre sens l’idée d’une certaine supériorité des conventions sur les lois 
organiques.

Une autre problématique persiste également dans l’article 154 de la constitution révisée, 
et consiste dans l’absence totale de référence à la procédure de publication. Rappelons- le, de 
façon générale, l’introduction des traités dans l’ordre interne s’effectue en principe, après 
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ratification, par le procédé de la publication,  par voie d’insertion dans le journal officiel. En 
effet, l’application même du principe constitutionnel « nul n’est censé ignorer la loi » 16

nécessite de prime abord la publication du texte complet de la convention ratifiée dans le 
journal officiel, avec les réserves ou déclarations interprétatives s’il y a. Or, la constitution 
algérienne passe complètement sous silence la question de la publication17. Il faudra noter 
toutefois que si les diverses constitutions n’ont pas pris en charge la question de la publication 
des traités, il n’en demeure pas moins que celle-ci a quand même été prévue par des 
dispositions internes. En effet, en plus de l’article 4 du Code civil algérien18 , ou de l’article 
premier du Code de la nationalité algérienne19, ce sont les textes portant attributions du 
ministre des Affaires Etrangères qui mentionnent cette procédure d’intégration du traité dans 
l’ordre local. Ainsi, le décret présidentiel n° 02-403 (dernier en date) du 26 novembre 2002 
fixant les attributions du Ministère des Affaires Etrangères20 dispose - à l’instar des décrets 
précédents relatifs au même sujet- dans son article 16 que : « Le Ministère des Affaires 
Etrangères pourvoit à la ratification des accords, conventions, protocoles, règlements et traités 
internationaux. Il veille à leur publication avec, le cas échéant, les réserves ou les déclarations 
interprétatives qui éclairent et accompagnent les engagements pris par l’Algérie ». Par 
ailleurs, le Conseil constitutionnel, à travers sa première décision du 20 aout 1989 relative au 
code électoral 21, a tenté de combler le vide en matière de publication des traités, créé par la 
constitution, en considérant que « après sa ratification et dès sa publication, toute convention 
s’intègre dans le droit national, et en application de l’article 123 de la constitution, acquiert 
une autorité supérieure à celle des lois, autorisant tout citoyen algérien de s’en prévaloir 
devant les juridictions… ». Il semble ainsi que la position du Conseil constitutionnel vis-à-vis 
de la procédure de publication des traités ait marqué un tournant décisif dans l’attitude 
nationale suivie jusque-là22 ; désormais, selon le Conseil, les traités ne pourront produire 
pleinement leurs effets s’ils n’ont pas fait au préalable l’objet de ratification et de publication 
dans le journal officiel, d’autant plus que les décisions du Conseil sont définitives et 
s’imposent à l’ensemble des pouvoirs publics et aux autorités administratives et 
juridictionnelles (article 191 de la constitution de 2016 devenu 198 dans la révision de 2020).

1.2- L’harmonisation des lois internes : code de la nationalité, code de la famille et loi 
relative à la protection de l’enfant comme exemples 

Partant de la règle bien établie dans le système juridique algérien consacrant une valeur 
infra-constitutionnelle du traité mais supra-législative, et outre le contrôle de 
constitutionnalité des traités attribué au Conseil constitutionnel 23, la supériorité des traités sur 
la loi a pour conséquence la nécessité d’harmoniser les lois pour les rendre compatibles avec 
les normes internationales, communément appelé « contrôle de conventionnalité des lois » 24. 
Ce processus interpelle l’intervention du législateur pour réaliser la réception de ces normes 
dans l’ordre juridique interne. Cette intervention s’effectue soit par le biais de la modification, 
ou parfois, par l’adoption de nouvelles lois ,dans le cas des conventions internationales qui ne 
sont pas d’applicabilité directe, relevant essentiellement du domaine pénal, comme c’est le 
cas par exemple de la convention des Nations Unies contre la corruption adoptée le 31 
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octobre 2003, que l’Algérie a ratifié avec réserves en 200425, avant d’adopter la loi n° 06-11 

du 20 février 2006, relative à la prévention et à la lutte contre la corruption26.

Le procédé d’harmonisation est rendu facile dans le cas des conventions pour lesquelles 
la constitution à travers son article 153 exige l’approbation expresse par chacune des 
chambres du parlement, puisque l’examen de ces conventions permet au parlement de 
recenser les lois qui ne sont pas conformes aux dispositions conventionnelles pour les 
modifier dans le but de les harmoniser avec ces normes avant la ratification. La liste 
exhaustive élaborée par le constituant dans ledit article inclut bien « les traités relatifs au 
statut des personnes », et la pratique montre que cette catégorie concerne des conventions 
internationales ayant trait à la protection internationale des droits de l'homme.

A cet effet, plusieurs lois ont été modifiées comme c’est le cas du code de la nationalité 
(A)  et du code de la famille (B), avec une référence directe dans les visas de ces lois aux 
conventions ratifiées par l’Algérie. Dans le même sens, d’autres lois ont été adoptées, c’est le 
cas par exemple de la loi relative à la protection de l’enfant (C). 

1 .2.1-Le code de la nationalité : 
S’il est un domaine où la relation entre la souveraineté de l’Etat et les sources du droit 

international mais aussi problématique, c’est bien celui de la nationalité.
En effet, jusqu’au début du 20ème siècle, le principe était que la détermination des 

règles relatives à la nationalité relevait du domaine réservé de l’État et que le droit 
international laissait à chaque ordre juridique étatique le soin de déterminer le régime 
juridique de sa nationalité. le principe était que la détermination des règles relatives à la 
nationalité relevait du domaine réservé de l’État et que le droit international laissait à chaque 
ordre juridique étatique le soin de déterminer le régime juridique de sa nationalité. 27. Il faudra 
rappeler néanmoins, comme l’a fait la Cour permanente de justice internationale (CPJI) dans 
ses célèbres avis consultatifs de 192328 que « si d’une manière générale, il est vrai qu’un État 
souverain ait le droit de déterminer quelles personnes sont considérées comme ses 
ressortissants, il n’est pas moins vrai que ce principe n’est applicable que sous réserve des 
engagements conventionnels (de cet État) 29 ». Le principe de l’exigence de la conformité des 
lois sur la nationalité aux conventions internationales est donc bien établi depuis très 
longtemps et a été réaffirmé par la majorité des conventions universelles ou régionales de 
protection des droits de l’homme. Autrement dit, la souveraineté nationale, sur le plan plan 
international, ne peut en aucun cas présenter un frein ou un prétexte pour le non-respect des 
engagements internationaux.

S’agissant du code de la nationalité algérienne (Ordonnance n° 70-86 du 15 décembre 
1970, modifiée et complétée), puisque c’est de cet Etat que relève notre étude, l’article 
premier a bien encadré la question puisqu’il dispose avec précision que « les conditions 
nécessaires pour jouir de la nationalité algérienne sont fixées par la loi et, éventuellement, par 
les traités et accords internationaux ratifiés et publiés ». Et même si cet article ne reprend pas 
verbatim l’ancienne mouture de 1963 (loi 63-96 du 27 mars 1963 portant code la nationalité 
algérienne) qui prévoyait que « En cas de conflit, les dispositions des traités et accords 
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internationaux ratifiés et publiés prévalent sur celles de la loi interne » 30, la référence aux 
traités internationaux indique clairement la place faite à cette catégorie de source de droit en 
matière de nationalité attribuée par le législateur national.

L’ancien article 6 prévoyait que« Est de nationalité algérienne par filiation :
1- L’enfant né d’un père algérien
2- L’enfant né d’une mère algérienne et d’un père inconnu
3- L’enfant né d’une mère algérienne et d’un père apatride ».

Ces dispositions sont en parfaite contradiction avec l’article 2 de la Convention sur 
l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes(18 décembre 1979) 
(Convention CEDAW)-prévoyant la condamnation de la discrimination à l’égard des femmes 
sous toutes ses formes-, à propos duquel l’Algérie avait émis une réserve. Néanmoins, suite à 
l’adhésion avec réserve de cette convention en 199631, et saisissant l’occasion de la révision 
du code de la nationalité en 200532, l’article 6 va être revu pour être en conformité avec le 
texte international puisque il va désormais consacrer une égalité homme/femme en prévoyant 
que« est considéré comme algérien l’enfant né de père algérien ou de mère algérienne ».

Dans la même lignée, et afin de mettre en œuvre de façon effective les principes de non-
discrimination et d’égalité contenus dans la convention CEDAW, l’article 9 de l’ancien code 
de la nationalité va être abrogé et remplacé par l’article 9 bis qui dispose que « la nationalité 
algérienne peut s’acquérir par le mariage avec un algérien ou avec une algérienne, par décret 
dans les conditions suivantes… ».
1 .2.2-Code de la famille

Concernant le Code la famille33, ce dernier se présente à son tour comme l’archétype
d’un texte d’harmonisation, -même si certains auteurs affirment le contraire34, puisque 
diverses dispositions qui étaient contraires aux conventions internationales ratifiées par l’Etat 
algérien ont fait l’objet, d’une abrogation ou d’une révision à travers l’ordonnance n°05-02 du 
27 février 200535, pour assurer une certaine consécration du principe d’égalité entre les époux
ou au moins un équilibre des droits et obligations. Cette harmonisation ou mise en conformité
est particulièrement palpable en matière de contrat de mariage, sa définition, sa conclusion et 
sa dissolution.

En effet, le code de la famille, avant sa révision, définissait le mariage comme étant 
« un contrat passé entre un homme et une femme dans les formes légales ». L’article 4 
modifié suite à la révision de 2005 va, dans un souci de consécration des principes universels 
d’égalité et liberté en la matière, mettre l’accent sur le caractère fondamentalement 
« consensuel » de ce contrat, en disposant que le mariage est un contrat consensuel passé 
entre un homme et une femme.

Par ailleurs, l’ancien code de la famille instaurait une certaine discrimination en ce qui 
concerne la capacité de conclure un mariage puisque son article 7 prévoyait que la capacité de 
mariage est réputée valide à vingt et un ans (21) révolus pour l’homme et à dix-huit ans (18) 
révolus pour la femme. Or, l’article 7 modifié va éliminer ce traitement différentiel et établir 
un âge commun relatif à la capacité de mariage et qui est de dix-neuf ans révolus aussi bien 
pour l’homme que pour la femme, consacrant par la même les principes établis par la 
convention CEDAW.
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D’autre part, l’article 12 du code de la famille a été abrogé, il prévoyait que« le tuteur 
matrimonial (wali) ne peut empêcher la personne placée sous sa tutelle, de contracter mariage
si elle le désire et si celui-ci lui est profitable ».

L’intention du législateur d’établir une relation époux/épouse fondée plutôt sur 
l’entraide et la coopération que sur la  subordination, apparait également et de manière très 
illustrative à travers la révision fondamentale de l’article 36 relatif aux obligations des époux 
qui met désormais en place des obligations réciproques basées sur l’égalité dans la gestion 
commune et mutuelle des affaires familiales36.

Ces différents exemples illustrent les innovations introduites par le législateur algérien –
et qui devront être appliquées par le juge national comme nous le verrons dans la seconde 
partie de cette étude-, en conformité avec les engagements internationaux de l’Etat, tout en 
maintenant la spécificité de sa législation sur la famille nécessaire à un pays dont l’Islam est 
la religion de l’Etat (article 2 de la constitution). Le législateur, dans ce domaine précis,
semble tenter de concilier les contraintes contemporaines liées à l’universalisation des droits 
de l’homme, et l’identité nationale - dont l’une des composantes est sans aucun doute de 
nature religieuse-, relevant de la souveraineté de l’Etat algérien.  

Dans le contexte de ce véritable « chantier » d’harmonisation des lois nationales avec 
les traités ratifiés par l’Algérie, comme cela apparait clairement à travers les codes de 
nationalité et de la famille, certaines réserves émises par l’Etat algérien lors de ratification ou 
d’adhésion à des conventions internationales sont devenues non appropriées, la raison pour 
laquelle elles ont été retirées37.
1 .2.3- La loi sur la protection de l’enfant

Plus particulièrement, la loi 15-12 relative à la protection de l’enfant38 constitue le 
modèle type d’une loi d’harmonisation puisqu’elle intègre la convention relative aux droits de 
l’enfant dans ses dispositions, elle constitue une traduction fidèle de ce texte international.

En effet, dès ses visas, la loi sur la protection de l’enfant se réfère non pas à une 
convention internationale mais à cinq textes internationaux universels ou régionaux : la 
convention relative aux droits de l’enfant39, la Charte africaine des droits et du bien-être de 
l’enfant40, le protocole facultatif  la convention relative aux droits de l’enfant concernant la 
vente d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scène des enfants41, 
le protocole facultatif  la convention relative aux droits de l’enfant  concernant l’implication 
d’enfants dans les conflits armés42, et la convention relative aux droits des personnes
handicapées43.

  Par ailleurs, la loi 15-12 contient plusieurs articles qui reprennent parfois mutatis 
mutandis des dispositions élaborées par les conventions internationales en la matière,
ou au minimum, sont conformes avec ces dernières. Quelques exemples peuvent être 
cités : 

-     S’agissant de la définition de l’enfant, l’article 2 de loi interne est la transposition
directe de l’article premier de la convention disposant qu’un enfant s’entend de tout être 
humain âgé de moins de dix-huit ans.
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- Le législateur,  dans un souci d’harmonisation des dispositions internes avec les 
engagements internationaux de l’Etat algérien, abroge toutes les dispositions 
contraires à la  loi 15-12 notamment les articles 249 (alinéa 2) et 442 à 494 de 
l’ordonnance 66-155 du 18 juin 1966 portant code de procédure pénale, en raison de 
leur inadéquation avec les standards internationaux en matière d’enfance délinquante.

- La loi 15-12 consacre le principe directeur de la convention des sur les droits de 
l’enfant, qu’est « l’intérêt supérieur de l’enfant ». L’article 7 de ladite loi stipule, tout 
comme l’article 3 de la convention, que « l’intérêt supérieur de l’enfant doit être 
l’objectif de toute procédure, mesure ou décision judiciaire ou administrative prise à 
son égard ». Avant cette loi, diverses dispositions législatives éparses prévoyaient 
seulement et simplement la prise en considération de « l’intérêt » de l’enfant, comme 
le code de la famille. C’est dire que cette loi est en parfaite harmonie avec les normes 
internationales intégrées dans l’ordre interne.

- Concernant l’enfant délinquant, l’article 128 sur la loi relative à l’enfant dispose que « 
L’enfant condamné à  une peine privative de liberté est placé dans un centre de 
rééducation et de réinsertion des mineurs ou en cas de nécessité, dans un quartier qui 
leur est réservé dans les établissements pénitentiaires ». Cette disposition est 
complètement compatible avec l’article 37/C de la convention de 1989 prévoyant que 
tout enfant privé de sa liberté doit être séparé des adultes, à moins que l’on estime 
préférable de ne pas le faire dans l’intérêt supérieur de l’enfant.

    A la lumière de ces exemples, il apparait clairement que la loi relative à la protection de 
l’enfant est l’archétype même d’une loi d’harmonisation avec les conventions
internationales dûment ratifiées par l’Etat algérien.

          

2- Rôle du juge Algérien dans l’application des normes internationales 
relatives aux droits de l’homme 
        La place du droit international  dans l’ordre juridique interne a des répercussions 
considérables sur le rôle du juge qui peut être amené à contrôler la compatibilité de la norme 
interne avec la norme internationale par la voie du contrôle de conventionalité des lois(1),
comme le démontrent les différents cas pratiques de l’application juridictionnelle des 
conventions par le juge Algérien(2).

2.1- Le contrôle de conventionalité des lois (Time New Roman)(12)(Gras)

La supériorité des traités sur les lois implique l’exercice d’un contrôle de compatibilité 
de la loi avec la convention, connu sous la dénomination de contrôle de conventionalité de la 
loi. Le juge procède à ce contrôle par une habilitation implicite 44 de l’article 154 de la 
constitution de 1996(révisée), essayant dans un premier temps de concilier les deux normes 
pour rendre le texte législatif applicable en l’interprétant avec les dispositions 
conventionnelles pertinentes Si la conciliation s’avère impossible et que la contrariété de la 
loi avec les traités ne peut être dépassée, il écarte l’application de la loi au profit de la
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convention. dans le cas d’espèce, sans considération à ce que le texte législatif soit antérieur 
ou postérieur à la convention.

Ce contrôle résulte de la consécration constitutionnelle de la supériorité des traités sur la 
loi, et permet l’application d’un nouveau contrôle par le juge ordinaire (judiciaire et 
administratif) autre que le contrôle de constitutionnalité qui est dévolu au conseil 
constitutionnel45.

Il est important à ce stade de revenir sur la différence fondamentale entre ces deux  
types de contrôle, que le Conseil Constitutionnel Français a développé dans sa décision de 
principe rendue le 15 Janvier 1975, relative à l’interruption volontaire de grossesse (dite 
affaire IVG), alors que le conseil constitutionnel algérien avait adopté une autre position dans 
la décision précédemment citée lors du contrôle de la constitutionnalité de la loi électorale. 
Appelé à se prononcer sur la constitutionnalité de la loi électorale, le conseil constitutionnel 
algérien a procédé à l’élargissement du champ de contrôle qui lui est dévolu par la 
constitution de 1989. Outre les dispositions constitutionnelles pertinentes qui sont la référence 
dans ce contrôle, l’institution de contrôle est allée jusqu’à contrôler la conformité des 
dispositions législatives objet de la saisine  par rapport aux normes internationales qui 
engagent l’Algérie, à savoir le pacte international relatif aux droits civils et politiques adopté 
en 1966 auquel l’Algérie avait adhéré en 1989 , et la charte africaine des droits de l’homme et 
des peuples adoptée en 1981 ratifie en 1987, pour conclure à leur contrariété et consacrer leur 
inconstitutionnalité.

Cette solution reflète la position de l’organe constitutionnel qui par le biais de 
l’interprétation a élargi les normes de référence pour inclure les traités ratifiés et publiés par 
l’Algérie, et déclarer à cet effet la disposition objet de la saisine inconstitutionnelle puisque 
contraire au principe d’égalité consacré par la constitution de 1989 et les textes 
conventionnels précédemment cités. 

Le conseil constitutionnel français avait opté pour une solution différente dans la 
décision  IVG préférant rester dans une conception restreinte de sa compétence. Un débat 
avait eu lieu sur l’élargissement du contrôle de constitutionnalité de loi IVG aux normes 
conventionnelles qui engagent la France, le Conseil Constitutionnel avait répondu par la 
négative refusant d’inclure les traités dans le bloc de constitutionnalité46.

Il refuse par la même d’exercer un contrôle de conventionalité qui est hors de son 
champs de compétence, son domaine d’intervention se limitant au seul contrôle de 
constitutionnalité. Depuis  cette décision, il instaure le principe puisqu’il ne contrôle pas la 
conformité des lois qui lui sont déférées aux stipulations d'un traité ou d'un accord 
international47. Il avait opéré à cet effet une comparaison qui repose sur la nature et l’effet de 
chaque contrôle, car si le contrôle de conventionalité est un contrôle relatif et contingent, le 
contrôle de constitutionnalité est un contrôle absolu et définitif48.

Il ressort donc clairement que le conseil constitutionnel a martelé sa position pour 
refuser d’exercer le contrôle de conventionalité, et renvoyé la question aux juridictions 
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judiciaires et administratives, chose que la Cour de Cassation a tout de suite adoptée dans 
l’affaire Société Cafés Jacques Vabre 49, le Conseil d’Etat a fini par rejoindre dans l’affaire 
Nicolo50, consacrant la fin de l’histoire tourmentée des relations entre le traité et la loi en droit 
français51, puisque désormais la volonté du constituant est pleinement respectée par 
l’application prioritaire des traités sur les lois contraires quels que soient leurs rapports
chronologiques respectifs.

La première décision du conseil constitutionnel algérien adopte donc une autre solution 
qui va dans le sens de l’élargissement du bloc de constitutionnalité,   contrairement au conseil
constitutionnel français qui  est resté fidèle à la lettre de   la constitution.              

Il convient d’affirmer  que l’exercice du contrôle de conventionalité effectué par une 
vérification  par le juge de la conformité des lois qu'il applique aux conventions 
internationales(universelles et régionales) engageant l’Algérie  participe à la réalisation de 
l'unité et la sécurité de l'ordre juridique interne, puisqu’à travers ce contrôle, l’harmonie et la 
cohérence de l’ordre juridique sont réalisées.

Cette décision de principe marque un pas important dans la pratique puisqu’elle sonne 
le glas d’une nouvelle étape pour les juridictions algériennes qui seront encouragées à 
s’approprier les normes internationales,  en les invoquant d’office dans le contentieux qui leur 
est soumis, c’est le début d’une riche jurisprudence.  

2.2- Pratiques judiciaires : diversité des domaines (Time New Roman)(12)(Gras)
L’internalisation des constitutions et son corollaire le principe de supériorité des traitées 

sur la loi obligent les juges à s’adapter à cette nouvelle situation par l’introduction des normes 
conventionnelles dans l’exercice de leur compétence de dire le droit. Ainsi les règles 
internationales doivent faire l’objet de la même attention que les autres sources de droit 
interne52, constituant pour le juge une référence  afin de trancher les différents cas qui lui sont 
soumis, et l’obligeant par cet effet d’écarter les dispositions législatives contraires aux 
stipulations conventionnelles. Ceci amène le juge à analyser les dispositions matérielles du
traité et déterminer dans quelle mesure elles sont applicables au cas concret et permettent de 
résoudre le conflit en question. L’application des normes internationales passe d’abord par la 
précision de leur portée à travers l’interprétation des règles générales aux situations concrètes 
particulières, le juge étant obligé de recourir à l’interprétation des conventions.

Depuis la décision de principe du conseil constitutionnel, le juge algérien a développé 
une jurisprudence variée et riche dans laquelle il se réfère à plusieurs conventions 
internationales, nous nous contenterons dans cette contribution d’aborder celles relatives aux 
droits de l’homme. Trois observations générales s’imposent pour éclairer sur le choix des 
arrêts et décisions. En premier lieu, la jurisprudence exploitée ne se compose pas 
exclusivement d’arrêts de la Cour Suprême puisque sont également citées des décisions de 
premières juridictions (tribunaux) qui sont souvent le point de départ de la consécration de 
principes et de solutions fondées sur les conventions internationales. 

En deuxième lieu, la jurisprudence concerne l’application des conventions principales 
que sont : le pacte international sur les droits civils et politiques(1966), la convention contre 
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la torture(1984),  la convention sur les droits de l’enfant(1989), la convention sur 
l’élimination de toutes les formes de discriminations à l’égard des femmes(1979) ou encore la 
charte africaine des droits de l’homme et des peuples(1981), pour ne citer que celles-là.  
Enfin, la jurisprudence citée fait apparaitre que le juge a également appliqué les conventions 
internationales soit de son propre chef, ou à la suite de leur invocation par les justiciables.
         On ne peut commencer l’analyse de cette jurisprudence sans citer un arrêt fondamental 
rendu par la plus haute juridiction judiciaire qui, s’il concerne le domaine pénal, est 
néanmoins intéressant du point de vue de l’argument développé par le juge. L’affaire 
concerne un trafic illicite  dans lequel la Cour d’appel de Msila avait condamné les accusés de 
transport délictueux et trafic de drogue par fraude, conformément à l'article 243 de la loi sur la 
santé, et prononcé la confiscation de la voiture falsifiée et l’argent confisqué, après pourvoi en 
cassation des avocats de la défense, la Cour Suprême s’est fondée sur le principe 
constitutionnel de supériorité des traités pour confirmer la solution adoptée par la juridiction 
du deuxième degré, en considérant que :
Attendu qu'il est prouvé que les sommes d'argent retenues par la police judiciaire ont été 
obtenues par les prévenus suite à la vente de stupéfiants.
Considérant qu'à cet égard, la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de 
stupéfiants et de substances psychotropes, approuvée à Vienne le20/12/1988, stipule que 
«chaque partie prendra toutes les mesures nécessaires pour permettre la confiscation du 
produit des crimes visés au paragraphe 3 de l'article premier, et qui consiste en une  affaire de
trafic de stupéfiants.  
Attendu que l'article 132 de la Constitution stipule explicitement que les traités et accords 
ratifiés sont supérieurs à la loi applicable et font ainsi partie de la législation algérienne.
Ainsi, confisquer les sommes d'argent provenant du trafic illicite de stupéfiants, comme c'est 
le cas en l'espèce, est une procédure légale en soi, même si les juges de fond ne mentionnent 
pas effectivement le texte à appliquer53.

Cet arrêt va très loin dans l’application judiciaire des conventions puisque sous le 
couvert de la supériorité des traités, le juge comble en effet un vide juridique puisque le 
législateur n’avait pas encore adopté la loi d’incorporation, et procède à un élargissement du 
principe de la légalité des délits et des peines.

Concernant les conventions relatives aux droits de l’homme, les applications judiciaires
se sont tout d’abord limitées à un domaine particulier, celui de la contrainte par corps, on peut 
citer à cet effet une ordonnance rendue par le tribunal de Bir Mourad Raïs dans laquelle le 
juge a refusé d’appliquer la mesure de contrainte par corps  en s’appuyant sur le pacte 
international relatif aux droits civils et politiques(PIDESC), solution consacrée également 
dans  un arrêt rendu par la cour suprême, ou le juge a écarté la disposition de l’ancien code de 
procédure civile suite à sa contrariété avec le pacte international sur les droits civils et 
politiques de 196654.

Les juges de la plus haute juridiction judiciaire ont affirmé: 
Attendu que les sources des obligations sont divisées en sources volontaires et non 
volontaires, et depuis l'adhésion de l'Algérie à cet accord il est désormais interdit de mettre en 
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œuvre des obligations volontaires- que leur source soit une transaction civile ou commerciale 
- par la contrainte physique.
Et après avoir consulté les dispositions de l'article 11 de l'accord(PIDESC) précité, publié au 
Journal Officiel de la République Algérienne, qui stipule ce qui suit: Nul ne peut être 
emprisonné pour la seule raison qu'il n'est pas en mesure d'exécuter une obligation 
contractuelle".

En conséquence, il est devenu inadmissible d'imposer une contrainte physique en cas de 
manquement du débiteur à son obligation contractuelle55.

Le  juge judiciaire est resté fidèle à cette jurisprudence en écartant la disposition de la 
législation se rapportant à la procédure civile contraire au pacte international jusqu'à son
annulation par le législateur qui ne l’a pas reconduite dans le code de procédure civile et 
administrative56, rendant la loi conforme à la convention.

Progressivement, le juge a élargi son champs d’intervention qui était confiné au 
domaine de la contrainte par corps pour appliquer le droit de recours à la justice(aux 
tribunaux) tel qu’il est consacré dans le pacte international relatif aux droits civils et 
politiques. Dans un jugement rendu par le tribunal de Constantine, le juge a confirmé ce droit
comme il apparait dans son contenu :
Attendu qu'il a été prouvé au tribunal, à l'issue de l'enquête qu'il a menée au cours de la 
séance, et après examen de la décision de la chambre d'accusation rendue le 06/04/2010 
numéro d'index 304-10 10,  et que les accusés dans l'affaire de fausse calomnie n’ont fait 
qu’exercer leur droit constitutionnel de recourir à la justice, droit également garanti par les 
conventions internationales ratifiées par l'État algérien,  qui inclut la Charte africaine des 
droits de l'homme et des peuples, qui garantit aux citoyens l'accès aux tribunaux nationaux 
pour trancher sur un acte qui viole leurs droits fondamentaux garantis par la Constitution. 
Attendu qu’il a été prouvé que les prévenus ont remis une plainte aux autorités, ils visent par 
derrière à exercer ce droit de recourir à la justice pour les protéger car ils ont été victimes du 
vol de leur bijouterie…
Considérant et après avoir consulté l'article 07 de la Charte africaine des droits de l'homme et 
des peuples qui selon le pouvoir discrétionnaire du tribunal, après extrapolation, vise à établir 
des règles de procès équitable, Celles-ci sont d'ordre public et que le juge doit soulever de sa 
propre initiative tant qu'elles visent à protéger les droits de l'homme57 .

Il ressort clairement de cette décision le pouvoir d’interprétation qui confère aux juges 
une faculté importante pour mettre en œuvre les normes internationales, allant jusqu’à les 
intégrer dans la notion d’ordre public, et ce dans le but d’assurer l’effectivité des droits 
reconnus dans les conventions internationales.
          D’autres jugements ont appliqué la convention relative aux droits de l’enfant(CDE), il 

en est ainsi d’une affaire relative à la non-présentation de mineurs -incriminée par l’article 

328 du code pénal-, portée devant le tribunal de Constantine par le père qui après avoir 
divorcé de sa femme avait obtenu la garde de ses enfants mineurs, la garde de ses enfants 
mineurs, avec octroi du droit de visite à leur mère. Cette dernière dans l’exercice de son droit 
avait retardé la remise des enfants, contraignant le père à l’ester en justice l’accusant du délit 
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prévu dans le code pénal. Dans sa décision, le juge s’est appuyé sur la convention relative aux 
droits de l’enfant -notamment ses articles 3 et 9-, pour proclamer l’innocence de l’accusée, il 
énonce à cet effet :
Considérant qu'après avoir examiné les articles 03 et 09 paragraphe 03 de la Convention 
relative aux droits de l'enfant publiée au Journal officiel n ° 91 de 1992, les États parties
respectent le droit de l'enfant séparé de ses parents ou de l'un d'eux d’entretenir des relations 
personnelles et des contacts directs réguliers avec ses deux parents, À moins que cela ne soit 
contraire à l’intérêt supérieur de l’enfant, et que dans toutes les procédures relatives aux 
enfants menées par les tribunaux, il sera tenu compte de l’intérêt supérieur de l’enfant58.
           Il apparait clairement  à travers cette décision que le juge a qualifié les faits incriminés
à la lumière du principe de l’intérêt supérieur de l’enfant, recourant à son interprétation avant 
même qu’il ne soit défini par le législateur en 2015, ce qui lui donne un large pouvoir 
discrétionnaire pour assurer les droits des enfants, interprétation également confortée par 
l’article 9 paragraphe 3  de la convention qui renforce  le droit de l’enfant dans la situation 
particulière de séparation de ses parents, intimant aux Etats parties le respect du droit de 
l'enfant séparée ses deux parents ou de l'un d'eux d'entretenir régulièrement des relations 
personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire à 
l'intérêt supérieur de l'enfant.
           Ceci a conduit le juge à déclarer l’innocence de l’accusée non seulement sur la base de 
la jurisprudence de la Cour Suprême bien établie en la matière, mais également en appuyant
sur les normes internationales.
           Le juge a également appliqué la convention sur l’élimination de toutes les formes de
discrimination à l’égard des femmes (appelée communément CEDAW) à propos d’une affaire 
relative à un cas de violence fondée sur le sexe. La violence est utilisée pour intimider  les 
femmes dans plusieurs situations, notamment dans le cadre de la relation conjugale, en raison 
de certaines idées fondées sur l'existence d'une supériorité des hommes sur les femmes59. Le 
juge  a souligné les responsabilités conjointes des époux dans l'éducation des enfants à 
l'occasion de son examen d'un cas de violence, subi par  la femme de son conjoint lorsqu'elle 
a ouvert une discussion avec lui sur les notes inscrites dans le bulletin scolaire de leur fils il 
s'est appuyé sur les dispositions de la Convention sur l’élimination de la discrimination à 
l’égard des femmes pour le condamner pour actes de violence.

Il souligne dans le jugement rendu que: 
Considérant que, après avoir pris connaissance  de l'article 05, paragraphe B de la convention  
publiée au Journal officiel, les Etats parties prennent toutes les mesures appropriées pour faire
reconnaître la responsabilité commune de l'homme et de la femme dans le soin d'élever leurs 
enfants et d'assurer leur développement, étant entendu que l'intérêt des enfants est la condition
primordiale dans tous les cas.

Attendu qu'il a été prouvé au tribunal dans le cas d'espèce que la victime, dans le cadre
de l'exercice de sa maternité en tant que fonction sociale, conformément aux dispositions de 
la convention, s'est entretenue avec son mari au sujet du relevé de notes de leur fils, où elle
fut l’objet  d'insultes de la part de l’accusé. Ce faisant, il viole les dispositions du 
paragraphe05 de la convention.
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Attendu que la Convention sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard 
des femmes à l'article 05, paragraphe A, exige des Etats parties de prendre toutes les mesures
appropriées pour  modifier les schémas et modèles de comportement socio- culturel de 
l'homme et de la femme en vue de parvenir à l'élimination des préjugés et des pratiques 
coutumières, ou de tout autre type, qui sont fondés sur l'idée de l'infériorité ou de la 
supériorité de l'un ou l'autre sexe ou d'un rôle stéréotypé des hommes et des femmes.
Considérant qu’il est prouvé dans le cas d’espèce où le mari s'est engagé à battre sa femme, 
qui voulait l'impliquer dans une conversation liée aux études de leur fils, a suivi un modèle 
social basé sur l'idée de sa supériorité sur sa femme en l'agressant et la maltraitant
physiquement, comportement contraire à la convention et constituant une infraction 
pénale»60.

Le juge pénal ne s'est pas contenté ici des dispositions du code pénal qui criminalisent 
les actes d'insultes mais s'est plutôt appuyé sur les dispositions de la convention  CEDAW
pour mettre en place un cadre général destiné à  prévenir la discrimination à l'égard des 
femmes, rejetant tous les comportements fondés sur cette discrimination basée sur le sexe, et 
dénonçant la violence sous ses formes émotionnelles et physiques.
Cette pratique judiciaire très diversifiée reflète le rôle fondamental du juge algérien dans 
l’introduction de la norme internationale par le biais de l’harmonisation juridictionnelle, ainsi 
qu’en ayant recours à l’application directe des conventions, l’interprétation constituant l’outil 
fondamental de cet exercice judiciaire.
            La dernière révision constitutionnelle va dans ce sens puisqu’elle conforte le juge dans 
cette position d’acteur principal dans l’intégration des conventions internationales, à travers 
plusieurs dispositions dont l’article 171 qui stipule que : Dans l’exercice de sa mission, le 
juge est tenu d’appliquer les traités ratifiés, les lois de la République et les décisions de la
Cour Constitutionnelle»

Conclusion : 
Au terme de cette étude qui a tenté d’analyser la relation existante entre le juge Algérien 

et les sources du droit international, plus particulièrement les conventions relatives aux droits 
de l’homme, il est possible de constater aujourd’hui la place de plus en plus croissante de ces 
dernières dans l’ordre juridique interne, et un développement corrélatif de la jurisprudence
algérienne.

Cette invasion des normes internationales, confirmée par une constitutionnalisation du 
principe de primauté du traité ratifié sur la loi, constitue de notre point de vue, un acquis 
considérable au respect des droits des citoyens en général, et des justiciables en particulier,  
permettant de renforcer l’Etat de droit(61). Mais c’est surtout le rôle évolutif joué par le juge 
qui permettra d’une manière effective la mise en œuvre de ce principe fondamental
essentiellement dans un domaine aussi délicat que celui des droits et des libertés.

En effet, si l’application des normes internationales par le juge algérien a commencé de 
manière timorée et plutôt réservée, -dûe probablement à un ensemble varié de facteurs 
endogènes et exogènes au juge lui-même -, elle n’a cessé de s’accroitre au fur et à mesure,
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que ce soit à propos du type de juridiction ou par rapport au domaine d’application qui ne 
concerne plus seulement des sujets classiques, comme c’était le cas auparavant. Le juge se 
voit attribuer des compétences élargies en matière d’application des normes internationales
relatives aux droits de l’homme, afin de lui permettre d’assurer pleinement son rôle de 
« protecteur des libertés et des droits des citoyens », mais également sa position en tant 
qu’acteur principal dans l’intégration des conventions internationales puisque selon la 
dernière révision constitutionnelle, il est tenu d’appliquer les traités ratifiés.

Aussi, le rôle croissant du juge dans la mise en œuvre des engagements internationaux 
ne peut qu’être salué puisqu’il permet de garantir une protection plus large et effective des 
droits individuels et collectifs des personnes, et de pallier aux manquements de l’action des 
organismes publics.



Le juge algérien et les sources du droit international : l’application des conventions 
internationales relatives aux droits de l’homme

Selma SASSI/Samia BOUROUBA

444

Renvois 
1- Voir sur cette question plus particulièrement, Daillier P., Monisme et dualisme : un débat 
dépassé ?, n Ben Achour R., Laghmani S., Droit international et droits internes,
développements récents, Colloque des 16,17,18 avril 1998, Paris, Pedone,  pp.9-10.
2- La pratique des Etats est assez variée en la matière entre constitutions qui consacrent la 
primauté des conventions internationales (suivant certaines exigences), d’autres qui leur 
accordent une valeur égale à loi mais infra-constitutionnelle, et enfin celles qui prévoient que 
ces dernières sont sur un pied d’égalité avec la constitution. Voir essentiellement, Dupuy P.M 
et Kerbrat Y., Droit international public, 15ème éd., Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 2020, 
pp.469 et s.
3- Voir Kanoun N. et Taleb T., De la place des traités internationaux dans l’ordonnancement 
juridique national en Algérie, Revue Mouhamat, 2006/3, p.8.
4- Il dispose que « Le Président de la République signe, ratifie après consultation de 
l’Assemblée nationale et fait exécuter les traités, conventions et accords internationaux ».
5- Djebbar A. : « La politique conventionnelle de l’Algérie », Alger, OPU, 2000, p.339.
6- BedajouiM., Aspects internationaux de la Constitution algérienne, in Annuaire français de 
droit international, 1977, volume n°23, p.83.
7- Décret n°87-222 du 13 octobre 1987 , portant adhésion, avec réserves, à la convention de 
Vienne sur le droit des traités, conclue le 23 mai 1969, JORA du 14 octobre 1987, n°42  
p.1028.
8- L’article 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai de 1969 dispose 
que « Une partie ne peut invoquer  les dispositions de son droit interne comme justifiant la 
non-exécution d’un traité. Cette règle est sans préjudice de l’article 46 ».
9- Voir pour plus d’informations, Mekki N., Les Rapports Entre Les Constitutions De 
Certains Etats Arabes (Egypte, Maroc Et Tunisie) Et Le Droit International Des Droits De La 
Personne, Notes de recherche, 16 avril 2016, Revue québécoise de droit international, 
https://www.sqdi.org/fr/rapports-entre-constitutions-de-certains-etats-arabes-egypte-maroc-
tunisie-droit-international-droits-de-personne/, consulté le 8 avril 2021 à 13 :00 ; Ndjimba 
K.F, L’internationalisation des constitutions des Etats en crise, Réflexions sur les rapports 
entre droit international et droit constitutionnel, Thèse de doctorat, Université de Nancy, 
2011, p.7 et s.
10- Remplacé par une Cour constitutionnelle dans la dernière révision de la Constitution de 
2020.
11- Il faudra noter toutefois que l’article 122 de la constitution de 1989 (actuellement 153 
dans la révision de 2020) prévoit l’hypothèse de certains traités, cités de façon exhaustive, qui 
nécessitent, avant leur ratification par le Présidente de la République, une approbation 
expresse par l’Assemblée populaire nationale (aujourd’hui, par chacune des chambres du 
Parlement). Il s’agit essentiellement des traités qui mettent en cause une compétence de 
l'organe législatif, ou encore quand le gouvernement estime que l'importance politique du 
traité requiert l'aval des représentants élus du peuple. L’article 122 dispose que « Les accords 
d’armistice, les traités de paix, d’alliances et d’union, les traités relatifs aux frontières de 
l’Etat, ainsi que les traités relatifs au statut des personnes et ceux entraînant des dépenses non 



Le juge algérien et les sources du droit international : l’application des conventions 
internationales relatives aux droits de l’homme

Selma SASSI/Samia BOUROUBA

445

prévues au budget de l’Etat, les accords bilatéraux ou multilatéraux relatifs aux zones de libre-
échange, aux associations et aux intégrations économiques, sont ratifiés par le Président de la 
République, après leur approbation expresse par l’Assemblée populaire nationale ».
12- A titre d’exemple, la Constitution française de 1958 prévoir dans son article 55 que « Les 
traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité 
supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par 
l'autre partie ».
13- Les lois organiques sont  sont adoptées à la majorité absolue des députés et à la majorité 
des ¾ des membres du Conseil de la Nation, et sont soumises à un contrôle de conformité par 
le Conseil constitutionnel avant leur promulgation.  Voir sur ces lois, Hartani A-K, Le 
Parlement dans la loi fondamentale du 28 novembre 1996 : Innovations et constantes du 
constitutionnalisme algérien, Revue Algérienne des Sciences Juridiques et Politiques, Volume 
40, Numéro 4, p.68.
14- JORA du 14 janvier 2012, n° 1 , p.39.
15- JORA du 19 juillet 2015, n° 39 , p.4.
16- Article 78.
17- Voir particulièrement, Laraba A., Chronique de droit conventionnel algérien (1989-114), 
Revue Idara, n°1, Alger, 1995, p. 86 et s.
18- L’article dispose que « les lois promulguées sont exécutoires sur le territoire de la 
République algérienne démocratique et populaire, à partir de leur publication au journal 
officiel de la République algérienne démocratique et populaire ».
19-Il stipule que : « les conditions nécessaires pour jouir de la nationalité algérienne sont 
fixées par la loi et, éventuellement, par les traités ou accords internationaux ratifiés et 
publiés ».
20- JORA du 01 décembre 2002, n° 79 , pp.4-5.
21- Voir le texte de la décision au JORA du 30 août 1989, n° 36 , pp.871-874.
22-Voir sur la décision n°1 du Conseil constitutionnel,  عطوي خالد، شروط تطبیق القاضي الجزائري

، 2014، 3دستوري، العدد ، مجلة المجلس ال1989لعام 01قراءة في قرار المجلس الدستوري رقم : للمعاھدات الدولیة 
78-45ص ص 

23- Plusieurs dispositions constitutionnelles traitent la question, il s’agit essentiellement de 
l’article 190 qui dispose que « …la Cour constitutionnelle se prononce par une décision sur la 
constitutionnalité des traités…
La Cour constitutionnelle peut être saisie sur la constitutionnalité des traités avant leur 
ratification… », et de l’article 198 « lorsque la Cour constitutionnelle juge qu’un traité, accord 
ou convention est inconstitutionnel, sa ratification ne peut avoir lieu ».
Voir également,  1محمد بوسلطان، الرقابة على دستوریة المعاھدات في الجزائر، مجلة المجلس الدستوري، العدد ،

.41، ص 2013
24- Voir sur cette question plus particulièrement, Gaïa P., Le contrôle de conventionnalité, 
revue française de droit constitutionnel, vol HS 2, n°5, 2008, pp.201-207.
25- Décret présidentiel n° 04-128 du 19 avril 2004.
26- JORA du 8 mars 2006, n° 36 ,  p.4.



Le juge algérien et les sources du droit international : l’application des conventions 
internationales relatives aux droits de l’homme

Selma SASSI/Samia BOUROUBA

446

27- Un pouvoir consacré par la CIJ dans l’affaire Nottebohm lorsqu’elle affirme qu’ « il 
appartient au Liechtenstein, comme tout État souverain, de régler par sa propre législation 
l’acquisition de sa nationalité ainsi que de conférer celle-ci par la naturalisation octroyée par 
ses propres organes conformément à cette législation […] la nationalité rentre dans la 
compétence nationale de l’État ».
28-Voir CPJI, Avis consultatif du 7 février 1923concernant les Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au 
Maroc (Zone française), Rec. Série B No. 4 et Avis consultatif du 15 septembre 1923 sur la question de 
l’Acquisition de la nationalité polonaise. Série B no. 7.
29- Voir CPJI, Avis consultatif du 15 septembre 1923 sur la question de l’Acquisition de la 
nationalité polonaise. Série B No. 7, page 16.
30- Ce principe ayant été constitutionnalisé de manière générale à partir de 1989 (article 123, 
actuellement article 154 de la constitution de 2020).
31- Décret présidentiel n°96-51 du 22 janvier 1996 portant adhésion de la république 
algérienne et populaire, avec réserve, à la convention de 1979 sur l’élimination de toutes les 
formes de discrimination à l’égard des femmes, JORA n°6, 24 janvier 1996, p.3.
32- Ordonnance n° 05-01 du 27 février 2005, JORA n°15.
33- Loi n° 84-11 du 9 juin 1984 portant code de la famille, modifiée et complétée, JORA 
n°24, 1984.
34- Voir par exemple Saidi K., La réforme du droit algérien de la famille : pérennité et 
rénovation, RIDC 1-2006, pp.119-152.
35- Voir sur la question plus particulièrement, Saidi K., La réforme du droit algérien de la 
famille : pérennité et rénovation, in RIDC, n°1, p.120.
36- Saidi K., Op.cit, p.133.
37- Voir par exemple Décret présidentiel n° 08-426 du 28 décembre 2008 portant levée de la 
réserve de la République algérienne démocratique et populaire sur l’article 9-2 de la 
convention de 1979 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des 
femmes, JORA n°5, 2009.
38- JO n° 39 du 19 juillet 2015, p.4.
39- Adoptée par l’assemblée générale des Nations Unies le 20 novembre 1989, ratifiée, avec 
déclarations interprétatives, par décret présidentiel  n 92-461 du 19 décembre 1992.
40- Adoptée  en juillet 1990,  ratifiée par décret présidentiel n 03-242 du 8  juillet 2003.
41- Adopté à  New York le 25 mai 2000, ratifié par décret présidentiel n 06-299 du 2 
septembre 2006.
42- Adopté  le 25 mai 2000, ratifié par décret  présidentiel  n  06-300  du  2 septembre 2006.
43- Adoptée le 13 décembre 2006, ratifiée par décret présidentiel n 09-188 du 12 mai 2009.
44- Il faudrait noter que la constitution algérienne à l’instar de la constitution française de 
1958 a institué une hiérarchie des normes formelle, sans pour autant designer d’autorité ou de 
juridiction susceptibles de sanctionner ses dispositions. 
Voir :Jean-François TOUCHARD, A propos de l’arrêt Nicolo, RDP 1990, p 801.
45- Désormais érigé en Cour constitutionnelle selon l’article 185 de la révision 
constitutionnelle promulguée par  le DP  20-442 du 30 Décembre 2020. JORADP N 82, année 
2020.



Le juge algérien et les sources du droit international : l’application des conventions 
internationales relatives aux droits de l’homme

Selma SASSI/Samia BOUROUBA

447

Il faudrait ajouter à ces deux types  le contrôle de légalité des actes administratifs exercé par 
le juge administratif.
46- « Considérant que, dans ces conditions, il n'appartient pas au Conseil constitutionnel, 
lorsqu'il est saisi en application de l'article 61 de la Constitution, d'examiner la conformité 
d'une loi aux stipulations d'un traité ou d'un accord international» Conseil constitutionnel 
français, Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative à l'interruption volontaire de 
la grossesse, paragraphe 7, https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1975/7454DC.htm, 
consulté le 04 Mai 2021.
47- LE CONTROLE DE CONVENTIONNALITE, Intervention de M. Olivier 
DUTHEILLET de LAMOTHE, Membre du Conseil constitutionnel, lors de la visite à la Cour 
constitutionnelle italienne le 9 mai 2008. 
48-« Considérant, en effet, que les décisions prises en application de l'article 61 de la 
Constitution revêtent un caractère absolu et définitif, ainsi qu'il résulte de l'article 62 qui fait 
obstacle à la promulgation et à la mise en application de toute disposition déclarée 
inconstitutionnelle ; qu'au contraire, la supériorité des traités sur les lois, dont le principe est 
posé à l'article 55 précité, présente un caractère à la fois relatif et contingent, tenant, d'une 
part, à ce qu'elle est limitée au champ d'application du traité et, d'autre part, à ce qu'elle est 
subordonnée à une condition de réciprocité dont la réalisation peut varier selon le 
comportement du ou des Etats signataires du traité et le moment où doit s'apprécier le respect 
de cette condition, 
Considérant qu'ainsi le contrôle du respect du principe énoncé à l'article 55 de la Constitution 
ne saurait s'exercer dans le cadre de l'examen prévu à l'article 61, en raison de la différence de 
nature de ces deux contrôles » , Conseil constitutionnel français, Décision n° 74-54 DC du 15 
janvier 1975, op.cit. paragraphes 4 et 6.
49- Cour de Cassation, Chambre mixte, Administration des Douanes c. Société Cafés Jacques 
Vabre24 Mai 1975,,https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000006994625/. 
50- Conseil d’Etat, Assemblée, Nicolo, 20 novembre 1989, http://www.conseil-
etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/1989-10-20/108243. 
51- Rambaud, La reconnaissance par le Conseil d’Etat Français de la supériorité des traités sur 
les lois, A.F.D.I., 1989, p 97.
52- TOURARD,H, L’internationalisation des constitutions nationales, L.G.D.J., 2003, p 298.

حیث أنھ من الثابت أن المبالغ المالیة المحجوزة من قبل الضبطیة القضائیة حصل علیھا المتھمون من خلال بیع -53
  .المخدرات

غیر المشروع بالمخدرات و المؤثرات العقلیة الموافق و حیث أنھ في ھذا الصدد تنص اتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة الإتجار 
یتخذ كل طرف ما قد یلزم من تدابیر للتمكین من مصادرة المتحصلات من "على أنھ 12/1988/ 20علیھا بفیینا في 

  .و المتمثلة في قضیة الحال في المتاجرة بالمخدرات" الجرائم المنصوص علیھا بالمادة الأولى الفقرة الثالثة 
  .28/01/1995المؤرخ في 95/41حیث تمت المصادقة على الإتفاقیة المذكورة بموجب المرسوم الرئاسي رقم و 

من الدستور تقر صراحة أن المعاھدات و الإتفاقیات المصادق علیھا  تفوق القانون الساري المفعول 132و بما أن المادة 
  .وتصبح بالتالي جزءا من التشریع الجزائري

و الشأن في قضیة فإن مصادرة المبالغ المالیة التي تحصل علیھا من المتاجرة غیر المشروعة في المخدرات كما ھو علیھ 
  قانونیا في حد ذاتھ حتى و لو لم یذكر قضاة الموضوع فعلا النص الواجب تطبیقھالحال تعد إجراء
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Cour suprême, dossier no 167921, Arrêt du 22 Février 2000, Revue judiciaire, numéro 2, 
2000, p 215.
54-Cour Suprême, dossier no 288587, Arrêt du 11 décembre 2002.

وحیث أن مصادر الالتزامات، تنقسم إلى مصادر إرادیة ومصادر غیر إرادیة، وأصبح ـ ومنذ انضمام الجزائر إلى -55
  .سواء كان مصدرھا معاملة مدنیة أو تجاریة ـ عن طریق الإكراه البدنيتلك الاتفاقیة ـ غیر جائز تنفیذ الالتزامات الإرادیة ـ 

المشار إلیھا أعلاه لا تمیز بین الالتزام التعاقدي التجاري وغیر التجاري، فیكفي أن یكون ھناك التزام 11وحیث أن المادة 
الالتزام عن طریق الإكراه البدنيتعاقدي سواء كان موضوع ھذا الالتزام معاملة مدنیة أو تجاریة، فیمتنع تنفیذ ھذا 

56- Samia Bourouba, Jurisprudence  relative à  l’application  des  normes  des droits de 
l’homme dans les juridictions de pays arabes. Algérie-Jordanie-Iraq-Maroc-Palestine », 
septembre 2012.Ouvrage réalisé dans le cadre de la coopération judiciaire réalisée par l’Ecole 
Supérieure de la Magistrature d’Algérie et les autres instituts arabes avec appui de l’Institut 

Raoul Wallenberg, p 57.
-06الصادر بتاریخ وحیث ثبت للمحكمة بعد التحقیق الذي أجرتھ بالجلسة وبعد الاطلاع على  قرار غرفة الاتھام -57
وأن المتھمین في قضیة الحال بالوشایة الكاذبة لم یكونوا سوى قد مارسواحقھم الدستوري 10- 304رقم الفھرس 04-2010

في اللجوء للقضاء الحق المكفول أیضا بالاتفاقیات   الدولیة المصادق علیھا من قبل الدولة الجزائریة والتي من ضمنھا   
والذي یكفل للمواطنین اللجوء  للمحاكم الوطنیة بالنظر في عمل یشكل خرقا   وق الإنسان والشعوبالمیثاق الافریقي لحق

ولما ثبت وأن المتھمین قدموا بلاغا للسلطات یھدفون من وراءه. لحقوقھم الأساسیة المكفولة  دستوریا
سرقة محلھم التجاري الخاص بالذھبلممارسة ھذا الحق في اللجوء للقضاء لحمایتھم باعتبارھم كانوا ضحایا أنھ تمت 

والذي حسب السلطة التقدیریة للمحكمة  الإفریقي لحقوق الإنسان والشعوب من المیثاق07وحیث وبعد الاطلاع على المادة 
یتعین بعد استقراءھا تھدف لإرساء قواعد المحاكمة العادلة والقواعد الدستوریة   لأي بلد والتي تعتبر من النظام العام والتي 

على القاضي أثارتھا  من تلقاء نفسھ طالما أنھا تھدف لحمایة حقوق الإنسان
91من اتفاقیة حقوق الطفل المنشورة بالجریدة الرسمیة رقم 03الفقرة 09و03وحیث وبعد الإطلاع على المادة 58-
في الاحتفاظ بصورة منتظمة فإن الدول الأطراف تحترم حق الطفل المنفصل عن والدیھ أو عن أحدھما 1992لسنة 

والدیھ إلا إذا تعارض ذلك مع مصالح الطفل الفضلى وأنھ في جمیع الإجراءات بعلاقات شخصیة واتصالات مباشرة بكلا
.التي تتعلق بالأطفال التي تقوم بھا المحاكم یولى الاعتبار لمصالح الطفل الفضلى

Tribunal de Constantine,  décision du 29 Mars 2011, cité dans : Samia Bourouba, 
Jurisprudence  relative à  l’application  des  normes  des droits de l’homme dans les 
juridictions de pays arabes, op.cit, p 75.
59- Samia Bourouba, Jurisprudence  arabe relative à l’application des conventions 
internationales relatives aux droits humains de la femme, Algérie-Jordanie-Iraq—Liban-
Maroc-Palestine, Tunisie », 2016.Ouvrage réalisé dans le cadre de la coopération judiciaire 
réalisée par l’Ecole Supérieure de la Magistrature d’Algérie et les autres instituts arabes avec 
appui de l’Institut Raoul Wallenberg, p 108.

فان 1996لسنة 06فقرة ب من الاتفاقیة  المنشورة بالجریدة الرسمیة  رقم   05وحیث وبعد الاطلاع على المادة 60-
ھا وظیفة اجتماعیة و الاعتراف الدول تتخذ جمیع التدابیر المناسبة لكفالة تضمن التربیة الاسریة تفھما سلیما للأمومة بوصف

على ان یكون مفھوم مصلحة الاطفال ھي , بالمسؤولیة المشتركة لكل من الرجال و النساء في تنشئة اطفالھم و تطورھم 
.الاعتبار الاساسي في جمیع الحالات 

و   بوصفھا وظیفة اجتماعیةن و في اطار ممارستھا لامومتھا . حیث و لما ثبت للمحكمة في قضیة الحال و ان الضحیة ع
من  الاتفاقیة الدولیة المتعلقة بالقضاء 05تفاجئت بھ یصرخ في وجھھا و یسبھا و یشتمھا، فیكون بفعلھ مخلا باحكام الفقرة 

  .على جمیع اشكال التمییز ضد المرأة  
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فانھا تفرض على الدول اتخاذ التدابیرفقرة أ 05وحیث ان اتفاقیة القضاء على جمیع اشكال التمییز ضد المرأة في المادة 
المناسبة لتعدیل الانماط الاجتماعیة و الثقافیة لسلوك الرجل و المراة بھدف القضاء على العادات العرفیة القائمة على الفكرة 

  .الدونیة لتفوق احد الجنسین عن الاخر
اشراكھ في حدیث متعلق بدراسة ابنھما یكون و لما ثبت في قضیة الحال و ان الزوج بارتكابھ لضرب زوجتھ التي ارادت 

و یشكّل سلوكا مخالفا للاتفاقیة تفوقھ على زوجتھ بالاعتداء علیھا و تعنیفھا جسدیاسلك نمط اجتماعي یقوم على فكرة 
  .رقى لمصاف مخالفةی

61-Tribunal de Constantine,  jugement du 16 Octobre 2015.
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Résumé:
Au cours des deux dernières décennies, le cadre institutionnel et réglementaire du 

secteur des télécommunications a connu une mutation profonde. Le but et la substance des 
réformes opérées dans ce secteur ont été largement développés dans la déclaration de 

politique sectorielle 1 qui a opté clairement pour un développement du secteur par le marché. 

Le constat de l’insuffisance du cadre juridique a eu pour conséquence la refonte du cadre 
législatif et réglementaire du secteur des télécommunications pour asseoir ces réformes sur 
une base solide transparente et sure et qui se base également sur le respect des 
Recommandations de l’Union Internationale des Télécommunications (UIT).

Mots clés: Union internationale des télécommunications, Fréquences radioélectriques, 
numérotation, service universel, Recommandations.

Abstract:

Over the past two decades, the institutional and regulatory framework of the 
telecommunications sector has undergone profound changes. The purpose of the reforms 
carried out in this sector were largely developed in the sector policy statement which clearly 
opted for the development of the sector through the market. The finding of the inadequacy of 
the legal framework has resulted in the overhaul of the legislative and regulatory framework 
of the telecommunications sector to establish these reforms on a solid, transparent and secure 
basis, which is also based on compliance with the Recommendations of the International 
Union of Telecommunications (ITU).

Keywords: International Telecommunication Union, Radio frequencies, numbering, 
universal service, Recommendations.
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Introduction
Au cours des deux dernières décennies, le secteur des télécommunications a connu une 

croissance continue et une rapide, progression aussi bien sur le plan des politiques qu’en ce 
qui concerne les techniques, le monde était résolument placé sous le double signe de la 
concurrence et des réseaux. Cette évolution des technologies a eu également pour 
conséquence une mutation profonde du cadre institutionnel et réglementaire du secteur des 
télécommunications. 

La place que prend la réglementation dans les débats sur l’évolution des 
télécommunications est devenue tout à fait centrale : monopole et concurrence, secteur public 
et privatisation, télécommunications d’entreprise et service téléphonique du citoyen, 
commerce international et service public... autant d’éléments qui alimentent les réflexions des 
autorités politiques, des instances de régulation des acteurs économiques jusqu’au plus simple 
utilisateur. Le besoin de règles de jeu claires et stables se fait d’autant plus sentir que les 
incertitudes sur l’évolution du secteur restent grandes. Bien plus, la réglementation devient 
un élément structurant qu’il convient d’intégrer dans toute réflexion prospective globale et 
dans la réflexion stratégique particulière de chacun des opérateurs. Les fondements de la 
réglementation se trouvent en réalité dans les caractéristiques essentielles du secteur ; il s’agit 
de garantir l’existence effective d’une infrastructure de communication - élément essentiel à 
toute société humaine organisée- et sa disponibilité au profit des citoyens ; il s’agit de 
s’assurer que les entreprises sont en mesure d’utiliser efficacement la matière première de 
l’économie moderne, soit l’information. Il s’agit d’inscrire la nation dans un système 
économique, aujourd’hui, largement internationalisé.

Toutefois, une telle entreprise n’est pas chose aisée pour les pays qui devront non 
seulement trouver des solutions réglementaires à des avancées technologies, mais tenter 
d’harmoniser également leurs besoins à ceux des autres pays  et dans l’affirmative  tenter 
d’anticiper les différents évolutions avant leur avènement. 

C’est ce que propose de faire l’Union internationale des télécommunications (UIT) à 
laquelle ont adhéré tous les pays du monde, dont l’Algérie2. Celle-ci a d’ailleurs, prévu dans 
les deux lois, qui ont suivi l’ouverture du marché des télécommunications, que : « dans le 
cadre de ses prérogatives de contrôle des communications électroniques, l'Etat veille à 
l'application des conventions, règlements et recommandations de l'Union internationale des 
télécommunications (UIT)3».

Il serait donc utile, dans le cadre de ce colloque, d’examiner la façon dont les 
organisations internationales contribuent à orienter par des lignes directrices ou des 
recommandations le cadre juridique des pays dans un secteur donné. 

Avant d’aborder ces recommandations, il conviendrait d’abord de nous intéresser à 
l’institution en charge de les édicter et d’en faire une brève présentation.

L’Union International des Télécommunications (UIT) est une institution internationale 
spécialisée des Nations Unies dans le domaine des télécommunications et des technologies de 
l’information et de la communication (ICT). Elle est organisée en trois secteurs 
principaux : IUT-D (secteur Développement des télécommunications), IUT-R (secteur des 
Radiocommunications) et IUT-T (secteur de la normalisation des Télécommunications). 
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Les normes internationales produites par l'IUT-T sont appelées des « Recommandations »4. 
Elles   définissent sur les normes en usage dans les systèmes de téléphonie et de transmission 
de données. Ces normes ont une portée internationale plus importante que celles de la plupart 
des autres organismes publiant des normes dans des domaines similaires. 

Le cadre juridique de l'UIT est constitué des instruments fondamentaux de l'Union qui 
ont valeur de traités et dont l'application est obligatoire pour les Etats Membres de l'UIT. Ces 
instruments comprennent la Constitution, les Conventions5 et les règlements administratifs 
dont le règlement des radiocommunications (RR). 

Les Règles de procédure sont adoptées par le Comité du Règlement des 
radiocommunications (RRB). Elles complètent le Règlement des radiocommunications en 
apportant des précisions quant à l'application de dispositions particulières ou en établissant 
des procédures de mise en œuvre le cas échéant. 

Ceci étant dit, les principales résolutions prises par l’UIT et reprises par la législation algérienne seront 
développées à travers trois principaux points : il s’agit spécialement des ressources spectrales (1), des ressources en 
numéros (le plan de numérotation) (2) et du service universel (3), il serait en outre intéressant de s’arrêter sur les 
grands projets de l’UIT (4).

1- Les ressources spectrales
Il s’agit pour l’essentiel d’examiner les questions suivantes : Les fréquences 

radioélectriques en général (1.1) et les réseaux locaux hertziens (1.2).
1.1 - Les fréquences radioélectriques en général

Les fréquences radioélectriques sont définies comme étant : « des ondes
électromagnétiques dont la fréquence est par convention inférieure à 3000 GHz se 
propageant dans l'espace sans guide artificiel»6.
Cette même définition a été arrêtée par le règlement des radiocommunications et reprise par la 
législation algérienne7.

Le règlement des radiocommunications de l’UIT garantit l’exploitation exempte de 
brouillages des systèmes de radiocommunication et  fourniture à tous les pays un accès 
équitable au spectre radioélectrique – ressource naturelle limitée qui transcende les frontières 
nationales et dont l’utilisation doit être harmonisée à l’échelle mondiale.    

A titre d’exemple, l’Algérie a bénéficié, lors de la Conférence Mondiale des 
Radiocommunications (CMR) de 2015 et à l’instar d’ailleurs d’autres pays, d’une attribution 
additionnelle de la bande de fréquences 8.3-9 KHz attribuée au service de radionavigation, au 
service fixe et au service mobile.

Il importe de préciser que les fréquences radioélectriques sont des ressources naturelles 
limitées qui doivent être utilisées de manière rationnelle, efficace et économique. Aussi, Les 
Etats membres doivent limiter le nombre de fréquences et l’étendue des services nécessaires 
et ainsi appliquer dans les moindres délais les derniers perfectionnements de la technique.8

A. Attribution du spectre des fréquences radioélectriques

La teneur principale du Règlement des radiocommunications réside dans son Article 5, 
le Tableau d’attribution des bandes de fréquences, qui spécifie les services de 
radiocommunication pouvant être utilisés dans telle ou telle partie du spectre.

L’article 5 sur l’attribution des bandes de fréquences assure un haut degré 
d’harmonisation du spectre au sein des régions et entre les régions. Il est complété par des 
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identifications de spectre, qui ne sont pas obligatoires par nature, mais qui sont rapidement 
adoptées par la plupart des pays afin de bénéficier des économies d’échelle produites par le 
marché mondial.

Pour l’attribution du spectre des fréquences radioélectriques, le monde est divisé en 
trois régions. La première région regroupe les états Arabes9, l’Afrique, l’Europe et la 
communauté des Etats indépendants. La deuxième région regroupe les Amériques et la 
troisième région l’Asie et le Pacifique.
B. Réaménagement du spectre des fréquences

Le spectre des fréquences étant une ressource rare mais réutilisable, doit être géré 
efficacement afin de maximiser les avantages de son utilisation dans la perspective du 
développement des différents services de radiocommunications. 
Cette opération repose en partie sur la planification préalable de l'évolution des services de 
radiocommunication, en étendant par exemple la couverture de services existants, en 
améliorant leur qualité ou en introduisant de nouveaux services.
Dans le cadre de la loi n° 18-04, l’Agence nationale des fréquences (ANF) doit élaborer un 
plan national des fréquences10 en coordination avec les administrations et institutions 
concernées, conformément au  règlement des radiocommunications de l’UIT. Le plan national 
des fréquences est approuvé par voie réglementaire11.
Cette organisation risque cependant d’être perturbée, lorsque surviennent de nouveaux 
services et qu’il faut assigner des fréquences déjà utilisées soit par d’autres opérateurs soit 
pour d’autres services.

Aussi, pour améliorer les services existants ou pour introduire de nouveaux services, il 
est parfois nécessaire   de faire basculer des utilisateurs du spectre à des technologies plus 
modernes ou à de nouvelles bandes de fréquences. Ce « déplacement », communément appelé 
« redéploiement du spectre », doit être planifié. 

Selon la Recommandation UIT-R SM.160312 relative au redéploiement (réaménagement 
ou réorganisation) du spectre en tant que méthode de gestion nationale du spectre, les 
opérations de redéploiement devront  faire partie de la stratégie nationale de toute 
administration en la matière, tout comme le mécanisme destiné à aider à leur réalisation.  Le 
redéploiement devra être pris en considération parallèlement à toutes les autres options, c'est 
-à- dire l'utilisation en partage, la suppression de restrictions, etc.  et ne devrait pas être 
considéré comme un recours ultime.

Le redéploiement du spectre n'est pas nécessairement une tâche aisée et une 
administration peut rencontrer un certain nombre de difficultés qui sont susceptibles de 
compliquer, retarder, voire interrompre le processus. On encourage une administration qui 
envisage de procéder à un redéploiement à utiliser des données de contrôle du spectre en 
complément d'autres données. Le niveau des difficultés rencontrées et les possibilités de mise 
en œuvre existantes peuvent avoir une influence à terme sur la solution que privilégiera une 
administration. Dans sa résolution, l’UIT a orienté les pays sur plusieurs méthodes de 
redéploiement notamment :la compensation13, les nouveaux utilisateurs compensent les 
utilisateurs existants14, le fonds de redéploiement15.

La problématique du redéploiement du spectre des fréquences s’est posée pour 
l’Algérie, lors du lancement de la téléphonie mobile du type 4ème génération (4G). En effet, 
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l’établissement et l’exploitation d’un réseau 4G nécessite des fréquences dites basses qui 
étaient déjà utilisées par d’autres institutions et il s’en est suivi une longue négociation par les 
parties concernées pour libérer une partie des fréquences. Pour le reste des fréquences 
nécessaires à l’exploitation du réseau 4G, un réaménagement des fréquences au niveau des 
opérateurs a dû se faire. Il s’agit en l’occurrence de libérer une partie des fréquences déjà 
utilisées par la téléphonie mobile de 2ème génération (GSM) et les réaffecter pour la 4G. Une 
autre attribution des fréquences a été faite au profit des opérateurs titulaires de licences GSM.

C’est la loi de finances pour  201816, qui a introduit la notion de réaménagement du 
spectre des fréquences radioélectriques, cependant il importe de préciser à cet égard qu’il ne 
s’agit pas d’un fonds dédié.

En effet, c’est une extension d’un autre fonds, à savoir le compte d’affectation spécial 
n° 302-128 intitulé « Fonds d’appropriation des usages et du développement des 
technologie » communément connu sous l’appellation du FAUDTIC, rebaptisé depuis la loi 
de finance pour l’année 2018 « Fonds d’appropriation des usages et du développement des 
technologies de l’information et de la communication et du réaménagement du spectre des 
fréquences radioélectriques ».

Ce compte est ouvert dans les écritures du trésorier principal, dont l’ordonnateur 
principal est le Ministre chargé des Technologies de l’Information et de la Communication.
Le compte d’affectation spécial n° 302-128 comporte les lignes suivantes:
- ligne 1 : « Appropriation des usages et du développement des technologies de 

l’information et de la communication » ;
- ligne 2 : « réaménagement du spectre des fréquences radioélectriques ».
selon l’article 3 du Décret exécutif n° 18-103, la Ligne 2 comporte en recette17 : «
- reversement par l’autorité chargée de la régulation de la poste et des télécommunications 

et l’agence nationale des fréquences d’une contribution de 5 % des redevances annuelles 
d’assignation de fréquences radioélectriques de réseaux publics ou privés ;

- une taxe équivalente de 0,5 % du chiffre d’affaires annuel de l’autorité chargée de la 
régulation de la poste et des télécommunications ; 

- une taxe à hauteur de 0,5 % du chiffre d’affaires annuel des opérateurs titulaires de 
licences pour l’établissement de l’exploitation de réseaux mobiles de télécommunications 
ouverts au public ;

- une taxe équivalente à 0,5 % du résultat annuel net des opérateurs titulaires d’autorisations 
de fournisseurs d’accès internet ;

- une quote-part de 50 % du produit du prélèvement sur les sommes perçues par les 
entreprises étrangères n'ayant pas, en Algérie, d'installation professionnelle permanente, 
pour toute opération réalisée à l'importation des biens et services destinés à l'établissement 
et à l'exploitation de réseaux de télécommunications fixe, mobile et satellitaire ;

- les dotations budgétaires ; 
- autres financements ;
- les dons et legs. »
1.2 - Les réseaux locaux hertziens (radio local area network (RLAN))

Les réseaux locaux (LAN) sont en général des réseaux d’entreprises exploités dans un 
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groupe de locaux ou sur un campus de superficie réduite. Les LAN ont été conçus au départ 
dans le cadre de l’interconnexion d’ordinateurs ou d’applications de partage de ressources 
informatiques.

Un grand nombre de contraintes inhérentes au LAN- coût, maintenance, installation- ne 
sont plus un problème dès lors que l’on fait intervenir avec discernement les techniques 
radioélectriques modernes.

L’un des avantages des RLAN – par rapport aux LAN par câbles- est que les utilisateurs 
sont tout à fait indépendants et sont en principe libres de se connecter au réseau ou de se 
déconnecter ou encore de se déplacer dans le réseau et/ou entre réseaux.

Ces moyens de communications libres ou encore « sans attache » permettent notamment 
d’envisager l’établissement de liaisons privées, sur place, non couverte par les traditionnelles 
définitions des communications fixes et mobiles. Les utilisateurs sans attache ne sont donc 
pas liés à un imposant ordinateur de bureau. Ils peuvent emporter avec eux leur petit 
ordinateur personnel ou agenda électronique, dans tous les recoins de l’organisation, et même 
à l’avenir, tout e conservant la possibilité de raccorder aux autres systèmes du réseau local et 
de les exploiter »18.

En outre, il importe de préciser que l’UIT dans sa recommandation précise qu’un 
certain nombre de technologies sont applicables aux RLAN, et le choix dépend des impératifs 
de la configuration considérée ; architecture du système, bande de fréquence, débit de 
transmission, taux d’erreur, sécurité, tolérance aux brouillages. Dans notre cas nous nous 
intéresserons plus particulièrement aux fréquences. A cet effet, il importe de préciser que 
l’UIT dans sa recommandation considère que les RLAN à hautes performances sont celles 
exploités dans les bandes de fréquences comprises entre 5.2 et 17.2 GHz19.

Exerçant son pouvoir quasi réglementaire, l’autorité de régulation a   pris une décision 
relative à l’assignation des canaux de fréquences aux réseaux locaux radioélectriques (RLAN) 
dans la bande des 5GHz20, qui tel que recommandé par la UIT édicte dans son article 1er

que : « la bande de fréquence 5470-5767 canalisée en 9 canaux de 20 MHz de largeur est 
attribuée aux réseaux locaux radioélectriques (RLAN) pour une utilisation à l’extérieur du 
bâtiment en conformité avec la Résolution 229 (CMR-3) (…) ».

L’article 4 de cette décision dispose : « les réseaux locaux radioélectriques fonctionnent 
sur une base de non brouillage. De ce fait, l’utilisation ne doit pas occasionner de gênes à 
d’autres services primaires ni aux utilisateurs de réseaux radioélectriques (RLAN). A cet 
effet, les techniques de limitation de brouillage indiquées dans la Recommandation UIT-R 
M1652 doivent être appliquées notamment la sélection dynamique des fréquences ».

Cette recommandation a fait l’objet de modifications en 200321 et 201422, il  est 
question  aujourd’hui du RLAN à large bande qui est principalement mis en œuvre à 
l’intérieur de bâtiments, de bureaux, d’usines, d’entrepôts, etc. 

En d’autres termes l’atout majeur qu’offre le RLAN est de permettre aux utilisateurs 
mobiles de se raccorder à un réseau LAN sans fil, ou de se connecter à leur propre sous-
réseau LAN où qu’il soit, ce qui accroit les possibilités offertes aux utilisateurs mobiles, 
l’exemple le plus connu est celui du WIFI.

Cette évolution a également été suivie par l’Algérie. En effet, la commission 
d’attribution des bandes de fréquences (CAF) a pris des décisions relatives aux RLAN en 
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2004 pour les abroger par la suite, suivant décision n° 11-02 du 22 mars 2011 relative à 
l’utilisation des réseaux locaux radioélectriques dans la bande des 5 GHz.

Suite à la modification de cette recommandation en 2014, une autre décision a été prise 
par la CAF, le 22 décembre 2015 relative à l’utilisation des bandes 5150-5350 Mhz et 5470-
5670 Mhz par les réseaux radioélectriques (RLAN)23. L’article 1er de cette décision précise 
que : « les bandes de fréquences 5150-5350 MHz et 5470-5670MHz sont attribuées aux 
réseaux locaux radioélectriques limitée aux réseaux WIFI, comme défini par IEEE dans la 
norme 802.11, pour des utilisations, à l’intérieur des bâtiments (indoor) et à l’extérieur des 
bâtiments (Outdoor) (…) ». Faut-il préciser que cette norme a été intégrée dans le tableau 2 de
la Recommandation Rec. UIT-R M.1450-5, intitulé « caractéristiques incluant les paramètres 
techniques associés aux normes relatives au RLAN à large bande »24.

Suite à cette série de modifications,  L’Autorité de régulation a encore une fois usé de 
son pouvoir quasi-réglementaire pour adapter son environnement juridique au nouveau 
contexte et a procédé à la modification du cahier des charges d’établissement et d’exploitation 
de services de fourniture d’accès à internet25.

Cette décision est intervenue suite à la décision de la CAF de 2015 qui édicte dans son article 
5 que: «Cette bande de fréquences est attribuée à l'Autorité de Régulation de la Poste et des 
Télécommunications en vue de sa mise à disposition pour toute fourniture de service 
commercial».
La décision de l’autorité de régulation précise à l’annexe du cahier des charges intitulé 
« Bandes de fréquences autorisées » que  « Les bandes de fréquences 5250-5350 MHz et 
5470-5670 MHz sont attribuées aux réseaux locaux radioélectriques limités aux réseaux 
WIFI, comme défini par IEEE dans la norme 802.11, pour des utilisations à l'extérieur des 
bâtiments (Outdoor) (…) ».

2- Les ressources en numéros ( le plan de Numérotage)

La recommandation UIT-T E.12926 indique comment obtenir des informations sur les 

plans de numérotage nationaux et leur présentation.

A l’époque de l’élaboration de cette recommandation, il était difficile d’avoir accès aux 
informations et aux ressources de numérotage nouvellement attribuées et implémentées sur le 
plan mondial ; à l’effet de parer à cette problématique il a été nécessaire de d’établir 
rapidement une méthodologie normalisée qui permettra à chaque pays de présenter son 
application des dispositions de la Rec. UIT-T E.16427.

La recommandation UIT-T E.164 a été d’une importance fondamentale pour façonner les 
réseaux de télécommunications d’aujourd’hui. Elle définit la structure et les fonctions des 
numéros de téléphone. Sans elle, nous ne pourrions pas communiquer avec d’autres pays. 
Le code pays attribué par l’UIT à l’Algérie est le (213).

Tout aussi importante, la Recommandation E.212 (2005) permet d’identifier un terminal 
mobile en itinérance dans un autre réseau et, ainsi, d’interroger le réseau de rattachement en 
vue de recueillir des informations d’abonnement et de facturation. 

Lors de la modification de cette recommandation en 2008, l’UIT a défini le numéro 
d’identification d’abonnement mobile comme étant le troisième champ de l’IMSI28, d’une 
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longueur maximale de 10 chiffres, administré par l’opérateur concerné, il identifie un 
abonnement particulier29.

Dans le cadre de l’exercice des missions qui lui ont été confiées par l’article 13 de loi 
2000-03 susmentionnée, notamment en matière d’élaboration du plan de numérotation, 
l’autorité de régulation a procédé le 22 février 2008 

au changement du plan de numérotation de l’Algérie suite aux recommandation de 
l’UIT et dans un soucis de faciliter l’important développement des réseaux Mobiles par le 
passage  à 10 chiffres au lieu et place du plan de numérotation à 9 chiffres qui ne permettait 
plus l’évolution souhaitée30. 

3- Le Service universel 
Tout en reconnaissant que les Etats Membres disposent du droit souverain de définir et 

d'organiser leur politique de service/d'accès universels, la Recommandation UIT-T D.5331

propose des principes généraux destinés à aider les pouvoirs publics et les régulateurs à mener 
à bien leurs tâches et leurs fonctions de gestion en ce qui concerne les fonds de service 
universel dans un environnement numérique mondialisé.

Les Etats Membres ont eu, de tout temps, des approches différentes du service 
universel. La gestion efficace par les Etats Membres de leur projet de service universel 
dépend principalement, entre autre, de la possibilité d'adapter la réglementation en matière de 
service universel à l'évolution des conditions et des technologies disponibles sur le marché. 
Ainsi, des cadres réglementaires offrant suffisamment de souplesse pour s'adapter à 
l'évolution rapide de la technologie et des marchés qui permettent aux pouvoirs publics et aux 
régulateurs de mettre en œuvre des projets de service universel efficaces, par exemple, en 
faisant de la large bande non seulement un objectif de service universel, mais aussi la 
principale variable de contrôle, étant donné le rôle moteur incontestable de cette technologie 
dans la croissance économique des Etats. 

Pour ce qui est du concept du service universel, il est largement admis que celui-ci est 
associé à trois grands principes :

1. Disponibilité : le niveau de service devrait être identique pour tous les utilisateurs, en 
tout lieu et à tout moment32.

2. Prix abordable : le prix du service ne devrait pas être prohibitif afin qu’il n’y ait pas de 
répercussions négatives sur l’accès.

3. Accessibilité : les abonnés devraient être traités sur un même pied d’égalité en termes 
de service, de prix, de qualité de service, quelque soit l’endroit de leur accès au service 
et quelque soit le moment.

L’Algérie a intégré cette notion dans la loi 2000-03 sus évoquée, notamment en son article 
8.18 dans les termes suivants : « la mise à disposition de tous d’un service minimum 
consistant en un service téléphonique d’une qualité spécifiée ainsi que l’acheminement des 
appels d’urgence, la fourniture du service de renseignements et d’un annuaire d’abonnés, 
sous forme imprimée ou électronique en la desserte téléphoniques installées sur le domaine 
public et ce, dans le respect des principes d’égalité, de continuité, d’universalité et 
d’adaptabilité ». Les textes réglementaires y afférents ont été  pris en 200333. Il importe de 
préciser que c’était à l’autorité de régulation que revenait la mission de recouvrer et gérer les 
ressources financières du service universel et était également chargée de mettre en œuvre le 
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programme de développement du service universel et affectait les ressources financières 
collectées au profit du service universel. Le service universel a été mise en œuvre pour la 
première fois en 201534.

La loi  n°18-04 a reconduit le principe du service universel, tout en écartant  le 
régulateur de la gestion du fonds et de la mise en œuvre du service universel, confié, 
d’ailleurs,  à une commission multisectorielle présidée par le Ministre chargé des 
télécommunications ou son représentant35. Le rôle du régulateur est réduit à la collecte des 
contributions relatives au service universel et aux paiements des dépenses découlant dudit 
service36.

4- Les grands projets de l’UIT
Il s’agit de la téléphonie mobile de 5ème génération (5G) (4.1), des Méga données (BIG 

DATA) (4.2) et de l’internet des objets (Internet of Things (IoT)) (4.3).
4.1 - Téléphonie mobile de 5ème génération (5G) 

Les technologies mobiles ont évolué de manière continue et leurs performances de 
manière exponentielle : le service voix, puis la messagerie et enfin l’internet mobile et 
l’utilisation des applications mobiles multi-services ont connu, l’évolution des réseaux 
mobiles et le passage d’une génération à l’autre. La naissance de la technologie LTE et de la 
quatrième génération, couplée à la démocratisation des smartphones et tablettes a donné lieu à 
une augmentation très forte des volumes de données échangées en mobilité. L’utilisation d’un 
mobile et des applications est désormais fortement ancrée dans le quotidien des utilisateurs, 
les appareils portables connectés sont de plus en plus performants et remplacent bien souvent 
le téléphone fixe, l’appareil photo, voire l’ordinateur et même le téléviseur.

L’UIT réalise des études via son «Working Party5D» et son sous-groupe en charge de 
traiter les questions techniques et d'exploitation relatives aux radiocommunications. Dès 2013, 
ce groupe a commencé à travailler sur la définition des caractéristiques d’un nouveau standard 
IMT (International Mobile Télécommunications), le standard IMT-2020 (5G) . 

Ces normes IMT sont mises en place en impliquant pouvoirs publics et les acteurs de 
l’industrie et ont encadré l’évolution des services de communications mobiles à travers le 
monde, et cela depuis les débuts de la normalisation IMT, avecl’IMT-2000 (3G, UMTS), puis 
l’IMT-Advanced (4G, LTE-A) et plus récemment l’IMT-2020 (5G).

L’avènement d’une norme IMT se fait en général selon trois grandes phases: une phase 
vision, une  autre de développement et une et une troisième de déploiement. La première  
phase dont la fin est marquée par un document généralement nommé recommandation 
«vision» est la phase au cours  de laquelle l’UIT fixe le cadre et les objectifs de la future 
technologie. Ce document a généralement pour but de définir de façon plus ou moins concrète 
ce que sera la nouvelle technologie en question, ses caractéristiques, les usages qu’elle 
permettra de couvrir, etc... Que ce soit pour l’IMT-Advanced, sigle technique communément 
attribué à la définition de la 4G, ou pour l’IMT-2020, sigle attribué à la définition de la 5G. 
Cette phase vision a duré environ 3ans. En septembre 2015, la recommandation IUT-R 
M.2083-037 a été publiée, clôturant  par la même trois ans de travaux effectués par l’UIT-R 
(précisément le study groupWP 5D) afin de définir le cadre et les objectifs de l’IMT pour 
2020 et au-delà. C’est ce document qui sert aujourd’hui de base aux différents travaux de 
recherches ou de normalisation de la 5G à l’échelle mondiale. Ensuite vient la phase de 
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développement des standards sur la base des conclusions de la phase vision. En ce qui 
concerne l’IMT-2020, les travaux de développement et de normalisation ont déjà commencé 
et l’UIT prévoit de les achever au cours de l’année 2020, de façon à répondre aux besoins 
pressants des différents membres et organisations de l’UIT qui souhaitent déployer la 5G au 
plus tôt. 

Par ailleurs, une question essentielle pour le lancement de la 5G liée aux ressources 
spectrales doit être résolue. En effet, il est difficile de parler de très haut débit sans les 
fréquences qui vont avec. L’UIT préconise à cet effet pour la faisabilité technique des 
fréquences comprises entre 6 et 100 GHz.
4.2 - Les Méga données (BIG DATA)

L’explosion quantitative des données numériques a obligé les chercheurs à trouver de 
nouvelles manières de voir et d’analyser le monde. Il s’agit de découvrir de nouveaux ordres 
de grandeur concernant la capture, la recherche, le partage, le stockage, l’analyse et la 
présentation des données. Ainsi est né le « Big Data ». Il s’agit d’un concept permettant de 
stocker un nombre indicible d’informations sur une base numérique.

Les membres de l'UIT ont approuvé la première norme UIT sur les "Big Data" ou 
mégadonnées. Cette norme internationale décrit en détail les exigences, capacités et cas 
d'utilisation des mégadonnées basées dans le nuage, ainsi qu'une vue générale du 'contexte de 
système' et ses relations avec d'autres entités. Le modèle de mégadonnées offre une solution 
efficace et modulable permettant de traiter des volumes croissants de données et de mettre en 
lumière des schémas ou d'autres informations capables de gérer et de rentabiliser ces données.

Grâce aux progrès des technologies de l'information et de la communication (TIC), 
d'énormes volumes de données sont générés, transmis et stockés, et cette croissance 
exponentielle ne cesse de s'accélérer. Les ensembles de données sont devenus tellement vastes 
et complexes et produits à une telle vitesse, que les méthodes traditionnelles de traitement des 
données s'avèrent insuffisantes. L'enjeu actuel – d'importance – est de parvenir à analyser 
efficacement ces données dans les délais requis, ce à quoi s'emploiera le secteur des TIC à 
l'aide des technologies de mégadonnées38.

Il importe de préciser que l’Algérie a promulgué une loi relative à la protection des 
personnes physiques dans le traitement des données à caractère personnel en 201839. Une 
autorité nationale a été créée auprès du Président de la République, ayant la qualité d’autorité 
administrative indépendante, dont l’une des missions est de veiller à ce que le traitement des 
données  à caractère personnel soit mis en œuvre conformément aux dispositions de  la loi. 
Bien que cette loi soit bénéfique au point de vue de la protection de la donnée personnelle40, il 
n’en demeure pas moins que le Big Data ne s’intéresse pas uniquement à la donnée 
personnelle mais à toutes les données confondues qui transitent sur les réseaux.
4.3 - L’internet des objets (Internet of Things (IoT))

L’internet des objets (IoT) est une « infrastructure mondiale pour la société de 
l’information, qui permet de disposer de services évolués et interconnectant des objets 
(physiques ou virtuels) grâce aux technologies de l’information et de la communication 
interopérables existantes ou en évolution»41.

L’Internet des objets (IoT) peut être considéré comme un concept ambitieux ayant des 
répercussions sur les technologies de la société. En exploitant les capacités d’identification, de 
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saisie de données, de traitement et de communication, l’IoT tire pleinement parti des objets 
pour offrir des services à toutes sortes d’applications, tout en garantissant le respect des 
exigences de sécurité et de confidentialité.

Il convient de préciser qu’aucune réglementation n’a encore vu le jour en Algérie à ce sujet. 
Pour ce qui est des autres pays nous citerons, ce qui suit :

Les États-Unis ont toujours hésité à imposer des règles aux entreprises, en particulier 
dans le secteur de la technologie et notamment pour ce qui est des IOT qui évoluent 
relativement plus vite dans l’espace et dans le temps et pour certains il est impossible de voir 
exister une réglementation qui évolue en parallèle avec la technologie des IOT.

Le Congrès Américain a présenté plusieurs projets de loi sur la protection de la vie 
privée, exemple le projet loi sur la sécurisation de l’IOT de 2017 ;  mais aucun d’eux n’a 
franchi les étapes préliminaires du processus législatif. La partie la plus active du 
gouvernement sur cette question a été toujours la Commission Fédérale du Commerce, qui a 
publié des lignes directrices et les meilleures pratiques en matière de sécurité de l’Internet des 
objets. Mais son champ d’application a toujours été limité et sa réglementation est centrée sur 
les pratiques du commerce équitable42.

L’Union européenne s’intéresse, d’un point de vue réglementaire, peu à l’objet connecté 
lui-même et préfère concentrer sa réflexion sur les données. La croissance exponentielle des 
données générées par l’essor de l’IOT a incité les autorités européennes à adapter la 
législation. Ainsi, le Parlement européen a adopté de nouvelles dispositions concernant la 
protection des données, prévoyant le principe de loyauté dans la collecte des données via des 
objets connectés, cette collecte doit être proportionnée et pertinente par rapport à l'objectif 
poursuivi. Seules les données nécessaires à l'usage requis peuvent être exigées, Cela signifie 
notamment qu'il est interdit de collecter des données à l'insu du consommateur, et de les 
utiliser à d'autres fins que celles annoncées. Une fois l'objectif de la collecte réalisé, les 
données personnelles doivent être supprimées43.

En Tunisie, dans le cadre de la mise en œuvre du plan national stratégique et le 
programme de développement de la Tunisie numérique, le Ministère des Technologies de la 
Communication et de l’Economie Numérique a octroyé des licences d’établissement et 
d’exploitation de réseau pour objets connectés à 29 entreprises, aux termes d’un appel 
d’offres lancé le 14 février 2017 et ce afin de leur permettre d’exploiter les bandes de 
fréquences 863-870 MHz  , il a également attribué 9 autres licences en 201844.

Conclusion 

Aujourd’hui la société connectée intelligente place les pays en général et les régulateurs 
en particulier au centre d’un environnement réseau complexe- à l’échelle locale ; comme 
mondiale- où la collaboration entre les secteurs est un facteur clé pour la réussite des sociétés 
connectées intelligentes.

A l’ère de la convergence numérique, les organismes de réglementation sont confrontés 
à de nouveaux produits, services, acteurs, modèles commerciaux, préférences des utilisateurs 
et outils tarifaires. Les outils réglementaires traditionnels ne sont plus efficaces et il est de 
plus en plus difficile d’équilibrer les paysages concurrentiels.
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Il ressort en outre, des éléments présentés que les pays ne peuvent faire face seuls à ce 
bouleversement technologique qui dépasse leurs frontières et doivent par conséquent se 
reposer sur l’expertise internationale et par conséquent sur des Recommandations basées sur 
des recherches approfondies. Il convient de remarquer que ces Recommandation tendent vers 
l’harmonisation de la réglementation internationale.

Il est également essentiel de préciser que l’UIT ne peut imposer aux pays d’ouvrir un 
marché pour une quelconque technologie ou service. Toutefois, si un pays décide de le faire il 
devra prendre en considération les différentes recommandations de l’UIT, exemple : l’UIT ne 
peut imposer à un pays de vendre des licences de téléphonie mobile de 5ème génération. 
Toutefois, si un pays décide de le faire il devra par exemple mettre à la disposition des 
opérateurs intéressés une bande fréquences adéquate arrêtée par l’UIT, si toutefois le pays en 
question n’a émis aucune réserve sur la question.

Nous pouvons donc conclure cette présentation axée sur l’influence des organismes 
internationaux sur le cadre juridique des pays, que l’Algérie à l’instar des autres pays, est 
tenue légalement de suivre les recommandations de l’UIT et se base largement sur ces 
Recommandations pour la mise en place de ses textes en matière de communications 
électroniques.
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Renvois :

1- voir : Autorité de régulation de la poste et des communications électroniques, rapport 
annuel de 2001, p. 27 ,  https://www.arpce.dz/ar/file/a9i1l3
2- L’Algérie a ratifié la convention internationale des télécommunications, signée à Montreux 
le 12 novembre 1965 par l’ordonnance n° 68-81du 16 avril 1968 portant ratification de la 
convention internationale des télécommunications, JORA 1968  n° 38.
3 - Article 6 de loi n°2000-03 du 5 Joumada El Oula 1421 correspondant au 5 août 2000, 
modifiée et complétée, fixant les règles générales relatives à la poste et aux 
télécommunications, JORA, 2000 n° 48  et l’article 6 de la loi n° 18-04 du 24 Chaâbane 1439 
correspondant au 10 mai 2018 fixant les règles générales relatives à la poste et aux 
communications électroniques, JORA 2018  n° 27.
4 -avec une majuscule afin de faire le distinguo avec le sens commun du mot 
« recommandations ».
5 - La Constitution et la Convention ainsi que leurs annexes respectives, sont celles adoptées à 
la Conférence de plénipotentiaires additionnelle (Genève, 1992) avec les amendements 
adoptés par les Conférences de plénipotentiaires (Kyoto, 1994, Minneapolis, 1998, 
Marrakech, 2002 et Antalya, 2006). La constitution est disponible sur le lien suivant : 
https://www.itu.int/en/council/Documents/basic-texts/Constitution-F.pdf. 
6 - Article 10 point 4 de la loi 18-04.
7- Union internationale des télécommunications, Règlement de radiocommunication, édition 
2016.
8- Numéro195 de la constitution de l’union internationale des télécommunications (Genève 
1992)
9 - L’Algérie fait partie de région 1 – Etats arabes (Date d’entrée de l’Algérie à l’UIT le 
1965/5/3).
10 - Aux termes de l’article 10 point 35 de la loi 18-04, le plan national des fréquences est 
un : « document de référence de base pour l'attribution du spectre des fréquences au niveau 
national. Il fournit une description du découpage du spectre entre les différentes catégories 
d’utilisateurs ».
11 -  Voir Article 100 al.5 de la loi 18-04.
12- Recommandation UIT-R SM.1603-2 (08/2014), UIT-R secteur des radiocommunications, 
Redéploiement du spectre en tant que méthode de gestion nationale du spectre, Série SM 
Gestion du spectre.
13 - Extrait de la résolution Recommandation UIT-R SM.1603-2 (08/2014) , page 9 « Le 
spectre des fréquences radioélectriques est une ressource qui appartient aux pays et non aux 
différents groupes de ses utilisateurs. Le versement de compensations ne devrait pas être un 
fait acquis; toutefois, si paiement il doit y avoir, il est recommandé que les administrations 
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