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 قواعد النشر

تقبل البحوث والدراسات التي تعالج القضايا المتخصصة 

المتميزة. ويشترط في تلك الأعمال مراعاة قواعد النشر 
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 أن يكون البحث غير منشور سابقا.  .2

إلى  يرفق البحث بإقرار خطي بعدم تقديم البحث .3

 أي جهة أخرى لغرض النشر.

لا يكون البحث جزءا أو مقتطفا أو مقتبسا من أ .4
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 أو( والفرنسيةيرفق البحث بملخصين: )العربية  .5
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بالنسبة إلى الهوامش )اللغة العربية(  10وحجم 

 12( حجم Roman New Timesوبخط: )

بالنسبة إلى الهوامش  11بالنسبة إلى المتن وحجم 

 )اللغة الأجنبية(. 

أن يراعى في البحث المنهجية العلمية، ومناهج  .11

 وووعية.البحث العلمي. وعلى صاحبه الالتزام بالم

 

توثق هوامش البحث وقائمة مصادره ومراجعه في  .11

 نهاية البحث.

تخضع البحوث للتحكيم العلمي المتعارف عليه  .12

عالميا، ويبلغ الباحث بقرار هيئة التحرير في 

 آجالها.

يعدّ البحث في حكم المسحوب إذا تأخر الباحث  .13

عن إجراء التعديلات المطلوبة على البحث لمدة 

تاريخ تسلمه الرد بوجوب  تزيد عن شهر من

 التعديل.

بعد موافقة  لا يمكن للباحث أن يسحب بحثه .14

 ومن مواويع المجلة. الهيئة العلمية عليه وإدراجه

الإدارة ليست ملزمة بنشر كل البحوث التي  .15

تصلها وليست ملزمة كذلك بإعادتها نشرت أم 

 لم تنشر.

تعبر البحوث عن رأي صاحبها ولا تمثل بالضرورة  .16

 الدورية أو المؤسسة التي تصدرها.رأي 

 ية إعادة نشر البحث كاملا أو جزءيحق للدور .17

منه بأي شكل وبأي لغة دون الحاجة إلى 

استئذان الباحث، إذ تتمتع الدورية بكامل 

 الحقوق الفكرية للبحوث المنشورة فيها.

من حق الدورية إصدار عدد يخصص بأكمله  .18

 لغرض واحد عند الحاجة.

يرحب بأبحاثكم مركز البصيرة 
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 الافتتاحية

 العربي بلحاج الأستاذبقلم
نائب رئيس التحرير

 جحبررررررف   رررررر   رررررر   ،ق نونياااااا دراساااااا   قُررررررجلة     رررررر  
ة رررررررر ل مرررررررر  ا    رررررررر    رررررررر   وة عشررررررررجو ،عررررررررابعف ة جة رررررررر  

  موعررررررر   رررررررا ة  ترررررررفن وة م رررررررف   ع م ررررررر       رررررررف  
إع ررررررررفل حمرررررررر   ة ع مرررررررر  و     رررررررراوة    ررررررررف حررررررررف 

   ة بتث  .
 ررررا  جهيااااو ساااا و عبررررا   رررر و    ررررف  و ررررو   مرررر ف  

لياااا  السة ف اااا   فع "مااااو  ل ف عرررر     ررررو وة مومررررو  
  ررررفو    رررر   ف ا ةمرررر  فااااق ال ااااا   الزةئااااق ال  ا اااا   " 

ة  طرررررو  ة  رررررف  ا      رررررف  ة ب  ررررر  ة   ة رررررجل  اة ررررر   رررررا 
إ ررررررررر   2691 ل  رررررررررا  ة ماطررررررررر ، جح ررررررررر  ة ق  رررررررررفب 

طرررررف  ثررررر   جح ررررر  ة م ف مررررر  ة ترررررج   ررررر  ة   2661غف ررررر  
خررررررم  ة عمررررررو    ررررررف    ررررررا 2661ة ب  رررررر   اة رررررر   ررررررا 

 ا  تج ررررررر  ة م ف مررررررر  و رررررررب  فةق  رررررررفب ة مرررررررو  ة  ررررررر
 ة مف  .ة مو  

 رررررا  ف عررررر حاااااواح ف ي ااااا  ة بترررررا ة ثرررررفع    رررررا  و   
عف  ررري   ررر   مررربفل ثبرررو " ن ااال الولاااو " ة   ة رررج  ع ررروة  

ة  مررررررل  رررررر  ة رررررر وةل ة  ررررررت   وة رررررر وةل ة  فمررررررا وة رررررراخو 
  ا ةمررر ثررر   عطررري  ة  مرررل،طرررج  إثبرررف   ررر ة   شرررب   و ررر ة

بو  ررررف حرررر ا  طجقرررري  ممرررر    عمررررل ة ررررا ة  عررررف وة   رررر   عرررراة
 ة او   . ا ة  فعو  وة   فق ف  

  ررررررررل   ف ط ررررررررو،وة م ع رررررررر   ة   ررررررررف ، رررررررر  ع رررررررر  
  مررررر ج ، رررررا  ف عررررر  جةياااااو  مزااااا      رررررف  ة رررررا  و  

" ال س ياااا  الو لياااا  ل اااا  الا اااا   ررررفو    رررر   ف ا ةمرررر  
ح ررررررا  ررررررا   تثرررررر    ح  رررررر  ة ط ررررررو  رررررر  "  فااااااق ال ع ااااااي 

ة  ع رررر    رررر  ة موةث رررر  ة او  رررر  و رررر  ة شررررج ع  ة مررررم    
ثررر   طرررج      ررروب ة او  ررر  ة  ررر   ررر  ي  رررا   رررو إ مرررف 

و رررررر  ة خ ررررررج   ررررررف  عررررررا ة   ررررررف  ة  رررررر   ة ترررررر ، رررررر ة 
 ة  ع  . ع ما ع   ف  تمف   ح  ة ط و    

يااااوعق سااااع د عب رررر   رررر  ة ط ررررو  رررر   تررررا ة مرررر ف   
"  ررررا  ف عرررر    رررر    ررررج  ف  فنررررا    ممررررف  وة مع ررررو  ل 
إشااااا  لي  إساااااة د ال زااااا ن  فاااااق الااااا  ا  الس ااااا   " 
و ررررررررو  و ررررررررو   ررررررررف   ة  م رررررررر   مررررررررف    مرررررررر     مرررررررر  
ة تف ررررررررررا وعمق رررررررررر   ف   شرررررررررر   ة   مفع رررررررررر  وة ان  رررررررررر  

و رررررو ة  رررررج ة ررررر ل عف   ررررر  ة مررررر ف    رررررا    مت رررررو ،
رررر  فع ،ة ت ررررمرررر ا إ  رررر  ا  ُ خررررم   مرررر    ة و و رررر   رررر    

خفصررررر   ررررر  ة  رررررفعو  ة   ة رررررجل و رررررجو  إمررررر فب ف  ررررر   
وبرررررررف خم إ ة  ررررررر    رررررررا  رررررررا ع ررررررر  بنرررررررا  ة   ب ررررررر ،
 ة مت و .

مع يااااا  ة بترررررا ة ارررررف    ررررر   ررررر ة ة عررررراب   مررررر ف   
" أسااااا ليل ال  ااااا   ل    رررررا  ف عررررر  وة مومرررررو أميةااااا  

  فو رررررررري   رررررررر   ف ا ةمرررررررر  ع ررررررررف  ةع ررررررررجة  ال  صاااااااا  " 
  ررررررو   ررررررا ة مجةمررررررم  و مرررررر  و ة صرررررروة  وة   ررررررف  ة

خررررررم   تانرررررررا ف  م  رررررررو   رررررر   ة  رررررررجة ة  وة  ررررررروة   
ثررررر    فو ررررري ة مررررر ول ة  انرررررا   ت م رررررف،ة  فعوع ررررر  ة  ررررر  

وة ررررر ل  مررررر تاث  ة مشرررررج  ة   ة رررررجل  ررررر  ة  ترررررجل، ررررر  
قرررررررررفعو  ة  رررررررررجة ة  ة   ة  ررررررررر  وة م مثرررررررررو  ررررررررر  ع رررررررررف 

ة رررررررر ل  ع مررررررررا ع رررررررر  ة م ررررررررف ة  ة شا رررررررر    ة  مررررررررجل،
 عم  رررررر  ة  رررررر   نررررررا حرررررراب   ف  رررررر  ومرررررر ج ة   مت  رررررر ا،

 ة م ول. ع ما ع     ة 
" ضااااس ن   ع وةعرررر  ب س  اااا ر سااااع د   ررررف  ة مرررر ف   

فااااااق ال اااااا نو  الان اااااا  الان هاااااا م الئ ماااااا   شاااااا    
  فو ررررري   ررررر  ال  ا ااااا   م  رنااااا  ل ل ااااا نو  ال  ن اااااق " 

عطرررررررررف   طب ررررررررر   رررررررررمف  ة ع رررررررررف  ة  ف رررررررررو   ررررررررر ف  
ة ع رررررررررررررف  ، ح رررررررررررررا  طجقررررررررررررري    طرررررررررررررف  ة شا ررررررررررررر  
وة مو رررررررروع  ، ثرررررررر  عج رررررررري ع رررررررر  ة   ررررررررف  ة  ررررررررفعوع  
 رررررررمف  ة ع رررررررف  ة  ف رررررررو    ررررررر ف  ة ع رررررررف  ،  نرررررررا 
  فو ررررررري ة طب عررررررر  ة  فعوع ررررررر     رررررررمف   ررررررر   رررررررو  رررررررا 
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دراسات قانونية

ة  شررررررج   ة   ة ررررررجل وة  جعمرررررر  و  ةحمرررررر   ررررررمف   مررررررف 
ف     ررررررمف  ة عشررررررجل ، وخ مرررررري   ف  ررررررف      رررررر  ة ع رررررر

  فب ررررف       رررر    رررر   ة ممرررر     رررر  ة  شررررج   ة   ة ررررجل 
 شررررررررررررررروب ف ة   رررررررررررررررو  و    ررررررررررررررر  ة  رررررررررررررررج ة ق ررررررررررررررراة  
 ف  شررررررج عف  ة  رررررر  مرررررررب   ف إ رررررر     ررررررر    رررررر   ة ممررررررر    

 كف  فعو  ة  جعم  .
" ال   ااااي  فااااق الزي اااا  ة بتررررا ة مررررف   ة مع ررررو  ل 

 رررا  ف عررر   رررف   ع يااا   لااا ق   "للأسااا    الاف  اضاااي  
و رررررر   ة مع و ف  رررررر ،، ن ع رررررر   ف  ج مرررررر   ا ررررررف   ع ف رررررر 
ة     رررر  ة  رررر   ج  ررررل  ة ب  رررر  ا وصرررر    ج مرررر   م ررررف  

  طجقرررررري ة مرررررر ف     رررررر  إ رررررر   و ررررررو  ة    رررررر       ررررررف.
 ررررر  ة  رررررجة   ة مع و ف  ررررر  وة شرررررجو  ة  ررررر    رررررل  و ج رررررف 

    ف وة مو وع  . ة ش     ة      ،  جة    ة 
 رررررا  ف عررررر  ة تمرررررا ملاتاااااق معسااااا    و   ررررف  ة رررررا

قااااااا ام  فاااااااق نااااااا  وة مومرررررررو  ل    ررررررروقج   رررررررو جبة  
 ،35/742ماااااااو الس ساااااااو  ال   ساااااااق  351السااااااا د  

ي زااااااسو تةصااااااي  الياااااا     العسومياااااا   ت ويزاااااا   
عررررف ه   رررر   مرررر     رررر  غف رررر  ة  م رررر  الس فاااا  العاااا   " 

  مثرررو  رررر  ة   ةعررررف  ة  رررر   م رررا     ثررررو   رررر ا  طررررجة  
ة  ررررر  ف  ة عمو  ررررر  وة  ررررر   م رررررا        ررررر  إ ررررر  حرررررو 

 251و رررررررو ة  رررررررج ة ررررررر ل   رررررررف   إ  ررررررر  ة مرررررررفب   وبل،
 ف مرررررررر ف   طررررررررج   .25/142 ررررررررا ة مجمررررررررو  ة ج فمرررررررر  

 رررر    ف رررر  إ رررر   ف  رررر  ة  رررر ة  ة م  ررررو    ن   رررر   تررررو 
و  رررر   ررررا خررررم   ب ررررف  ة مرررربفل ة م شرررر     ررررف   وبل،

ة  مررررو   ة مع مررررا  و وصرررر  ة  رررر ة  و رررراط ع فعرررر  طررررج  
  رررررررجو    رررررررب     ررررررر      ررررررر  ة  مرررررررو   ة وب ررررررر   رررررررا 

    ف .خم  بعم ف 
 ررررررررا  ف عرررررررر  جساااااااا   فااااااااورار العيااااااااو  ة ررررررررا  و  

 ررررو جبة   مرررر    ع ررررف  رررر   رررر ة ة عرررراب  مو ررررو  ن ع رررر  
"   مثررررو  رررر   ممرررر     شرررر و ة   رررر  ة رررراو    شرررر و   رررر  

ال سيياااا  باااايو الرقاااا ف  الس   ماااا  فااااق ضااااوم أح اااا   
إ ررررر  صرررررعوب    اة ررررر ،  طرررررج ، نرررررا ال ااااا نو  الاااااو لق " 

 عج ررررره ة   رررررفل  عرررررا  و ررررروب   رررررمو  قرررررفعوع  بق ررررر 
ثررررررررر  عرررررررررجل ع ررررررررر   رررررررررا و  ة م فو ررررررررر  ة ممررررررررر ت    ررررررررر ،

و  و رررررف   شرررررجوع   ف  نرررررا حررررراب    و  رررررف و رررررجوط ف 
ة خ ررررررج حرررررراب و رررررر    مشررررررجوع   ف،وة مررررررفع ا ة  فعوع رررررر  

ة  ررررجو  ة  و ج رررر  ة  رررر   م رررر  ة   ررررفل ة مت ررررو  عررررا 
 ة مشجوع .ة م فو   

ل ياااي عي ااا    رررا  و  آخرررج  ترررا  ررر   ررر ة ة عررراب 
 ة شررررر  ،   ررررر  ة ت رررررو  وة ع رررررو  ة م فمررررر    ف عررررر   رررررا 

" العااااو   عااااو ال ع قااااو فااااق ع ااااو الساااا هلا  ع وةعرررر  
 طررررررررج    رررررررر  ة مرررررررر ف   ف ا ةمرررررررر  إ رررررررر اللئ   نااااااااق " 

 رررررررررف  مة  عفقرررررررررا  طج  ررررررررر  إ   جوع ررررررررر   ررررررررر  ة  و رررررررررو  
 ترررررررررراب  ف  رررررررررر  ة عرررررررررراو   رررررررررر  ة  عفقررررررررررا  ة مرررررررررر  مك 
ثررررر  عرررررجل ع رررر  ة    ررررر   ة  شرررررج ع   ا رررررف   ة    جوعرررر ،

  رررروة   ة عرررراو  عررررا  ع ررررا  ب فعرررر ة عرررراو  عررررا ة  عفقررررا 
ة  عفقررررررا  رررررررا خررررررم   تانرررررررا  ررررررا    عررررررراو  و مررررررروغف  

و ررررررر  ة   ف ررررررر   طرررررررج   ة عررررررراو ،وق ررررررروب إعمرررررررف     ررررررر  
 ة عاو .  إ   ة ثف  ة م ج ب  عا   ة ة م ف

  عرررررروب  ررررررجةق    رررررر   رررررر ة ة عرررررراب إ   عررررررا    ع  ررررررا 
 رررر    ررررف  رررر    ررررا  قفعوع رررر ،قررررجة     رررر  ب ةمررررف    رررر ،

ة ررررر نا  مررررر موة  ررررر   ررررر ة ة عررررراب  ررررر    طرررررج  ة مرررررف   
و رررررف  رررررر   ت   رررررر  و اق  ررررر   ررررررا طررررررج   ة  رررررر ا، ف   رررررا 

و رررررررر   شرررررررر و  ا  ة   ررررررررو  ا،ة مت مرررررررر ا وة م ررررررررتت ا 
 شرررررررررر  ع     رررررررررر    عج ررررررررررو   مرررررررررر  ف   رررررررررر ،   ،ع  رررررررررر 

 مرررررف  ع ررررر و  و ت  رررررر  غ رررررج   ع ررررر  ة  تررررررف   وة   مرررررف 
 وة وطا.خا     ع     ،
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 مدى فعلية المنافسة في القطاع البنكي الجزائري

   جهيد سحوت/أ 
جامعة جيجل–العلوم السياسية و  الحقوقكلية 

مقدمة
بعد احتكار المهنة البنكية في الجزائر من طرف البنوك  

العمومية قرابة ثلاثة عقود من الزمن، صدر قانون النقد 
لينهي هذا الاحتكار، ويسمح لأول  09-09والقرض رقم 

لية من طرف اومؤسسات م مرّة في الجزائر بتأسيس بنوك
القطاع الخاص الوطني والأجنبي، تماشيا مع مقتضيات 
الانتقال نحو اقتصاد السّوق، وذلك شريطة الاستجابة 

 للشروط التي أوجبها هذا القانون.
خاصة، لية اوهذا ما أدى إلى إنشاء بنوك ومؤسسات م

ظهرت لتعمل إلى جانب البنوك العمومية الموجودة قبل 
على  –صدور هذا القانون، لتقوم بذلك منافسة حرةّ 

 في القطاع البنكي الجزائري. –الأقل من الناحية النظرية 
لكن وبالرغم مما تمليه المعطيات الاقتصادية والمالية 

قطاع الجديدة على المستويين الوطني والدولي، فإن هذا ال
على جميع المستويات، يزال يواجه تحديات كبيرة  لا

يفة التي عرفها القطاع البنكي وخاصة بعد الهزات العن
ة والخاصة مسّت البنوك العمومي منذ عشرية من الزمن،

بشكل سلبي على كل القطاع  على حدّ سواء، مما أثر
 المالي في الجزائر.

 ي منذواقع النظام البنكي الجزائر  سنتناول ،لذلك
المتعلّق  09-09الاستقلال وإلى غاية صدور القانون 

الذي ألغى  00-90 بالنقد والقرض، ومن بعده الأمر
وحلّ محلّه، ثمّ مدى تجسيد المنافسة  09-09القانون 

وواقع البنوك والمؤسسات المالية  ،الحرةّ في هذا القطاع
 رقم في ظل هذه المنافسة، لا سيما بعد صدور الأمر

 المتعلق 0009 جانفي 59 في لمؤرخا 09-90
 جويلية 00 في المؤرخ 90-90 رقم ثم الأمر بالمنافسة،

الذي حل محل الأمر السابق.  بالمنافسة، المتعلق 5990
وسيكون ذلك في مبحثين؛ نتعرض في المبحث الأول 

المخطط،  الاقتصاد ظل في الجزائري  البنكي النظام لواقع

 القطاع في الحرة المنافسة تكريس ،وفي المبحث الثاني
  .0009 سنة منذ البنكي

المبحث الأول: واقع النظام البنكي الجزائري في ظل 
الاقتصاد المخطط 

الاستقلال مؤسسات مالية  ورثت الدولة الجزائرية غداة لقد 
 سايرةم ن، لذلك لم تتمكن مانبتابعة للأج بنكيةو 

 الناشئ،للاقتصاد الجزائري  التنمية المنشودة متطلبات
مجهودات  م عملت السلطات الجزائرية على بذلثومن 

ومنها النشاط ، لبعث التنمية في جميع المجالاتحثيثة 
 البنكية بعض المؤسساتأنشأت فالبنكي، و  المالي

 ر، حيثمع البعض الآخ حاولت التكيف ، كماالضرورية
 بنكياوأنشأت في آخر المطاف نظاما  مت البعض منهاأمّ 

تلك المرحلة. واستمر الأمر ينسجم ومتطلبات  جزائريا
إلى غاية الثمانينيات، حيث تم إقرار  على هذا الحال

 إصلاحات عميقة للنظام البنكي. 
خلال الفترة  الجزائري الأول: النظام البنكيطلب لما

 .1978ـ  2691
يعتبر النظام البنكي الجزائري نظام حديثا، إذ لا يتعدّى  

بينما عمر هذا النظام في الدول  عمره عدد من السنين،
المتقدمة يصل عدة قرون. وحداثة هذا النظام لم تتح له 

خبرة مهنية و  الوقت الكافي للحصول على معرفة متراكمة
آليات عمل تتلاءم مع الشروط  لكي يكون لنفسه كافية

العامة والشاملة المعروفة لدى مختلف الأنظمة البنكية 
(0)المتقدمة.

الجزائري في الفترة الممتدة من  ينظام البنكلذلك تميز ال
، بتنظيم خاص، يستند إلى 0090الاستقلال وإلى غاية 

متماشية مع النهج  ،فلسفة عامةو  خلفية إيديولوجية
الاشتراكي الذي تم تبنيه في مؤتمر طرابلس قبيل 

 0000تكريسه فيما بعد من خلال دستور ، و الاستقلال
 .0001ميثاق الجزائر سنة و 



  

 

 

  دراسات قانونية
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ذه المرحلة، يكمن تقسيمها إلى مرحلتين رئيسيتين، وه
 .0090-0090ومرحلة  0090-0005مرحلة 

في مرحلة  يالنظام البنكي الجزائر :لفرع الأولا
2691-2692:  
مجال النقد الإجراء اتخذته الحكومة الجزائرية في إن أهم 

 المركزي الخزينة الجزائرية ثم البنك  إنشاء ي والمالي، هو
الصادر بتاريخ  11/05الجزائري بمقتضى القانون رقم 

حيث تمّ تحويل النشاطات ، 0005ديسمبر  00
الممارسة من طرف بنك الجزائر )الذي كان تابعا 

والذي عهد  للمستعمر الفرنسي( إلى هذا البنك الجديد،
إليه مهمة الإصدار وصلاحيات أخرى في المجال 

الجزائرية من تجاوز لمؤسسات ا مكن الذيلأمر البنكي، ا
 ستقلال مباشرة.لاالمالية التي واجهتها بعد ا العقبات

الأجنبية القائمة  من أجل التخلص من تقاعس البنوكو 
الجزائرية بما  الجزائر في مجال مد المؤسسات في

لأنشطتها المختلفة، فقد عملت  تحتاجه من تمويلات
 وهي، السلطة الجزائرية على خلق مؤسسة مؤهلة لذلك

 .0000 ماي 99في الصندوق الجزائري للتنمية وذلك 
؛ والّتي كانت الصندوق الجزائري للتنميةولقد تمّ إنشاء 

أول مؤسسة ضخمة أوكل لها العديد من المهام. فكانت 
تشبه مديرية التخطيط من حيث أن لها دور في إعداد 
برامج الاستثمار العمومي، وتشبه مديرية المالية في أن 

تسيير ميزاني التجهيز ومنح المقابل  لها دور في
للإعانات الأجنبية، وهي كذلك تشبه بنك الأعمال من 
حيث أن لها صلاحية لإعطاء قروض قصيرة، متوسطة 

 وطويلة الأمد.
لصندوق ويبدو أن سبب إعطاء هذه الأهمية الكبيرة ل

للتنمية هو قيام السلطات بعملية تأميم البنوك الجزائري 
العاملة في الجزائر في ذلك الوقت بموجب الأجنبية 

  (5)سلسلة من النصّوص التشريعية.

ساهم في إنشاء  الصندوق وتجدر الإشارة هنا أنّ هذا 
المؤسسات الوطنية الكبرى الأولى، وهي المؤسسة 
 الوطنية للحديد والصلب والمؤسسة الوطنية للنقل البحري 

  (0)شركة سوناطراك.و 

خلال بادرت السلطات الجزائرية وفضلا عما سبق ذكره، 
هام، وهو حصر عملية  إلى اتخاذ إجراءتلك المرحلة 

وكل ذلك  الاستيراد والعمل على مراقبة الصرف الأجنبي،
 على تعبئةالعمل و  التحكم في الموارد المالية للدولة بهدف

مما دفعها إلى  رشيد. وتخصيص تلك الموارد بشكل
ه وهو الصندوق إنشاء مؤسسة تعمل في هذا الاتجا

دعم نشاط شركة التأمين  الذيللتوفير والاحتياط  الوطني
للتأمين وذلك مند  وإعادة التأمين وكذا الشركة الجزائرية

 .0000سنة 
 الجزائرية من استكمال سيادتها اتالسلط كما تمكّنت

الوطنية بإصدارها للعملة الوطنية ممثلة في الدينار 
حيث  0001مند سنة  ظهر إلى الوجود الذيالجزائري 

غرام من الذهب وهي قيمة مساوية  09حددت قيمته ب 
الجزائري  المركزي وقد تولى البنك  آنذاك. الفرنسيللفرنك 

  .إنشائها إدارة وإصدار النقود الوطنية مند
وضوح المسؤوليات، و  لكن مع أن النّصوص بيّنت بدقّة

ة أثبت الواقع أنّ البنك المركزي لم تكن له سلطة فعلي
تسمح له بتكريس مهامه في الميدان لعدّة أسباب، أهمها 
وجود البنوك التجارية تحت سلطة وزارة المالية وليس 

البنك المركزي الجزائري ولا  والتالي لا( 1).تحت سلطته
الصندوق الوطني للتنمية كان باستطاعتهما مواجهة 

التي واجهت الاقتصاد الوطني آنذاك، وذلك  تالتحديا
بالرغم من إنشاء الصندوق الوطني للتوفير والاحتياط في 

، والتي كانت مهمته الأساسية في تلك 0001أوث  09
الأثناء، جمع ادخار المواطنين لتمويل بناء سكنات 

  (9)يستفيدون منها بعد إنجازها.
د ت وتشدّ تعنّ  مشكلة نقص التّمويل بسبب أمام استمرارو 

الاقتصادية  البنوك الأجنبية في مجال تمويل المؤسسات
الوطنية، لجأت السلطات الجزائرية إلى اتخاذ إجراءات 

المرحلة التي يمر بها الاقتصاد الجزائري  تنسجم وطبيعة
الناشئ وكذا طبيعة التوجه الاقتصادي والسياسي المنتهج 

بشكل خاص  تءاتمثلت هذه الإجرا في فترة الستينيات،
ومن  ،الكثير من المؤسسات المالية والمصرفية في تأميم

تلك  أولى م إنشاء نظام مصرفي وطني، ولعلّ ث
 0000الجزائري سنة  الوطنيالإجراءات تأسيس البنك 
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البنوك الأجنبية منها القرض  من جراء تأميم مجموعة من
 وكذا القرض الشعبي الجزائري، وفي ،الجزائري العقاري 

تم إنشاء البنك الخارجي الجزائري على نفس  0009سنة 
 .المنوال

، 0009سنة  إلى الحكم كما أنّ مجيء مجلس الثورة
عقب ما عرف ب" التصحيح الثوري" أعطى دفعا جديدا 
للنظام البنكي الجزائري، لا سيما من خلال التعبير بشكل 

لأجل التحكم في المستقبل واضح عن " إرادة الاستقلال" 
دي والمالي للبلاد، حيث تمّ بعد فترة قليلة من الاقتصا

إنشاء البنك الوطني الجزائري، تأسيس القرض الشعبي 
. وبإنشاء هذا البنك 0000ديسمبر  50الجزائري في 

الثاني والذي أسندت له مهمة أساسية، هي ترقية وتطوير 
بعض الأنشطة المتخصّصة أدى إلى انخفاض ملموس 

  (0)جنبية العاملة في الجزائر.في رقم أعمال البنوك الأ
في مرحلة  يالنظام البنكي الجزائر :الفرع الثاني

2692-2691:  
 ي كانت الفلسفة التي قام عليها النظام البنكي الجزائر 

التي قام عليها  ة، هي نفس الفلسف0090بداية من العام 
ككلّ. فقد ارتكز تنظيم الاقتصاد  الاقتصاد الوطني

الوطني على التخطيط المركزي المستند إلى مبادئ 
وقواعد الاقتصاد الاشتراكي. وفي هذا النوع من الاقتصاد 
حيث تمتلك الدولة بالكامل وسائل الإنتاج، فإن كل 
القرارات المتعلقة بالاستثمار والإنتاج والتوزيع والتمويل 

 بيروقراطية، من المركز. تتخذ بطريقة إدارية، إذا
وعليه، فإن البنوك الوطنية التي ظهرت بعد اتخاذ قرارات 
تأميم القطاع البنكي، كانت بنوكا عمومية، تعود ملكية 
رؤوس أموالها كليا إلى الدولة. وانطلاقا من فلسفة هذا 
النظام الاقتصادي وآليات أدائه، فإن كل القرارات الهامة 

البنكي كانت تتخذ مركزيا وبطريقة إدارية المتعلقة بالنظام 
 (9)أيضا.

 ابتداء من الإصلاح المالي لسنةلذلك يمكن القول، أنه 
- :بـأصبح القطاع المالي الجزائري يتميز  1971
 ،التمركز

 الخزينة، هيمنة دور-

  .التخصص الوهمي للبنوك التجارية-
الأساسية لتمويل  ضمن هذا الإطار تم إرساء القواعدو 

حيث أصبحت الخزينة تلعب دورا أساسيا  الإنتاج،قطاع 
على الخزينة  اكلي اوأصبح هناك اعتماد في هذا المجال،

تمويل  في مجال التمويل، التي تتكفل بتحديد مصادر
ومن الناحية العملية نجد  .مختلف الاستثمارات المخططة

تقال متعددة، حيث أدت إلى الان نتائج هذا الإصلاح
 التدريجى للمنظومة المالية إلى وصاية وزارة المالية،

 بصفته بنك البنوك المركزي وانكمش معها دور البنك 
 ،الاقتصادمتطلبات و  وضع السياسة النقدية بما ينسجمو 

وانحصر دوره في عمليات السوق النقدية، بل الأمر أكثر 
حيث أصبح عرض النقد يقرر في الخطط  من هذا

 يخدم خزينة الدولة باعتبارها الوسيط المركزية بما
 .الأساسي للدولة

في مرحلة  الجزائري البنكيللنظام  واقع :طلب الثانيالم
2691-2661.  

التي شهدها  0090بعد أن تبيّن محدودية تعديلات 
من سنة  ةالقطاع البنكي الجزائري، تمّ الشروع بداي

، في تعديلات وإصلاحات 0009إلى سنة و  0099
 . 0090أخرى أهمها إصلاح 

 2619-2691مرحلة  :الفرع الأول

مراجعة المخططات  تقرر 0090و 0099عامي في  
السابقة، مما انبثق عن ذلك فكرة إعادة  للفترة ةالإنمائي

إعطائها نوعا  هيكلة المؤسسات العمومية الوطنية بهدف
بنك  ،وانبثق عن ذلك من الاختصاص في نشاطها،

مارس  00الذي أنشئ بتاريخ ، التنمية الريفيةو الفلاحة 
خصيصا لتمويل الأنشطة الفلاحية والتقليدية  0095

 :يمكن بيانها فيما يلي ،عامة
وكل ما تعلق  تمويل هياكل وأنشطة الإنتاج الفلاحي -

 بهذا القطاع،
 تمويل هياكل وأنشطة الصناعات الفلاحية، -
 .هياكل وأنشطة الصناعات التقليدية والحرفية تمويل-
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إعادة هيكلة  وفي نفس الإطار تمخض عن سياسة
المؤسسات العمومية جملة من المصاعب المالية، مما 

هيكلتها ماليا بالإضافة إلى إعادة  تطلب الأمر إعادة
 الهيكلة العضوية، وذلك اقتضى إجراء تطهير مالي

ر بنك جديد تمخض عنه ظهو  ،للمؤسسات العمومية
 ؛التنمية المحلية بنك ينشط على المستوى المحلي وهو

تم إنشاء بنك محلى سمي بنك  0099أفريل  09بتاريخ ف
يهتم بشكل خاص بتمويل الأنشطة  التنمية المحلية،

  :المحلية منها
مليات الاستثمار الانتاجي المخططة من طرف ع-

 الجماعات المحلية،
بجميع العمليات المصرفية كما يقوم الرهن،  عمليات -

 (9).التقليدية خاصة الإيداع
وهكذا نلاحظ أن تصميم النظام البنكي، وتنظيمه وأدائه  

كان يخضع إلى فلسفة واحدة تقوم على مبدأ التخطيط 
المركزي لكل القرارات المرتبطة بالاستثمار والتمويل، وأن 

ا. قرارات التمويل ترتبط بقرارات الاستثمار وهي تابعة له
النقدية بصفة عامة ترتبط و  وهذا يعني أن الدائرة البنكية

بالدائرة الحقيقية، التي تقوم على التخطيط الكمي. 
والنتيجة الرئيسية لكل ذلك هي أن قرارات التمويل التي 
تقوم بها البنوك كان يتمّ اتخاذها عمليا في مكان آخر 
غير البنك، ولاعتبارات أخرى غير اعتبارات البنك 

 ؤسسة.كم
كانت هذه الإصلاحات قاصرة، ونجاعتها محدودة لذلك 
إصلاحا عميقا  بات معه إجراء الذيالأمر  للغاية،

وقد بدأ في  .البنكية الجزائرية للمنظومةمطلبا أساسيا 
عبر إصلاحات جديدة  0090سنة  تجسيد ذلك مند

 للقطاع البنكي.
في ظل  الجزائري البنكيللنظام  واقع :الفرع الثاني

 .2619 إصلاحات
 أهمّ إصلاحات حقيقية 0090إصلاحات سنة تعدّ 

مرحلة حاسمة في فقد شكّلت ، رللقطاع البنكي في الجزائ
لكونها جاءت متزامنة مع  تاريخ الجزائر الاقتصادي،

الأزمة الاقتصادية الخانقة التي شهدتها البلاد آنذاك، 

 أسسأول حيث وضعت عقب تدهور أسعار البترول 
، واستخدم تلك الأزمة السوق  قواعد التحول إلى اقتصادو 

  (0)حجة للإسراع بالإصلاحات.
 0090أوث  00الصادر في  05-90فبموجب القانون 

المتعلق بنظام البنوك والقرض، تم إدخال إصلاح جدري 
على الوظيفة البنكية. وقد كان روح هذا القانون يسري 

والقواعد الكلاسيكية  في اتجاه إرساء المبادئ العامة
تمكن البنك المركزي من استعادة  فلقد (09)للنشاط البنكي؛

 صلاحياته فيما يتعلق بتطبيق السياسة النقدية بمختلف
أدواتها بما فيها تحديد سقوف إعادة الخصم المفتوحة 

النظر في العلاقة التي تربط  كما أعيد .لمؤسسات القرض
القروض  تأصبح خزينة الدولة بالبنك المركزي، حيث

 الوطنيللخزينة تنحصر فيما يقرره المخطط  الممنوحة
 .للقرض

تطبيق برنامج  شرعت الجزائر في 0099ومند سنة 
إصلاحي واسع النطاق، شمل مختلف القطاعات 

منها بالمؤسسات الاقتصادية  تعلق الاقتصادية خاصة ما
 استقلالية في 90-99العمومية، حيث منحها القانون رقم

مفهوم الفائدة والمردودية التجارية،  ير، كما أقرّ التسي
 الاقتصاديةكافة المؤسسات  الصفة التجارية على ىوأضف

العمومية، حيث اعتبرها مؤسسات ذات شخصية معنوية 
قواعد القانون التجاري، وتم تمييزها عن الهيئات  تسيرها

معنوية خاضعة  العمومية الأخرى بصفتها أشخاص
 .فة بتسيير الخدمات العموميةومكلّ  للقانون العام

بموجب هذا القانون  ممتلكات البنوك ، أصبحتوعليه
بالنسبة  قابلة لإجراءات تحصيلية كما هو الحال

فبناء  .للمؤسسات التجارية ذات رؤوس الأموال الخاصة
أصبحت مؤسسات القرض  90-99 القانون  على هذا

 جالعبارة عن مؤسسات عمومية اقتصادية مستقلة في م
 الاقتصاديةتسييرها وفي علاقاتها بالمؤسسات العمومية 

أصبحت تخضع لقواعد  تلك العلاقة التي، الأخرى 
 المتاجرة وللقواعد التقليدية التي تقود البنوك إلى اقتصاد

 .السوق 
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، يمكن أن نستنتج العناصر الرئيسية روفي هذا الإطا
 ، أهمها:0099التي جاءت بها إصلاحات 

القانون يعتبر البنك شخصية معنوية بموجب هذا -
تجارية تخضع لمبدأ الاستقلالية المالية والتوازن 

من  ا يعني أن نشاط البنك يخضع ابتداءالمحاسبي. وهذ
هذا التاريخ إلى قواعد التجارة، ويجب أن يأخذ أثناء 

ولكي يحقق ذلك، يجب  نشاطه مبدأ الربحية والمردودية
 .هجاأن يكيّف نشاطاته في هذا الات

يمكن للمؤسسات المالية غير البنكية أن تقوم بعمليات -
التوظيف المالي كالحصول على أسهم أو سندات صادرة 

 .من مؤسسات تعمل داخل التراب الوطني أو خارجه
يمكن أيضا لمؤسسات القرض أن تلجأ إلى الجمهور من 

كما يمكنها أن تلجأ  ،أجل الاقتراض على المدى الطويل
خارجية. وعلى المستوى الكلي تم دعم  إلى طلب ديون 

 (00).دور البنك المركزي في تسيير السياسة النقدية
في القطاع  المبحث الثاني: تكريس المنافسة الحرة

 .2661سنة  البنكي منذ
، فإن هذه 0090أهمية وجدية إصلاحات على الرغم من 

ومتطلبات المرحلة  الإصلاحات على أصبحت لا تنسجم
بعد تبنّي اقتصاد السوق الجديدة للاقتصاد الجزائري، 

المخططّ، تم تدريجيا  دالتخلي النهائي عن الاقتصاو 
تكريس المنافسة الحرّة في القطاع البنكي الجزائري، بداية 

والأمر  09-09، من خلال القانون 0009من سنة 
ون فيما بعد؛ والتي تزامنت مع صدور أول قان 90-00

المؤرخ  90-09للمنافسة في الجزائر، من خلال الأمر 
بالأمر  5990، والذي عُوّض سنة 0009يناير  59في 
 . 90-90رقم 

 بنك الجزائر في ظل اقتصاد السوق :المطلب الأول

المتعلق بالنقد والقرض،  09-09بعد صدور القانون 
، الذي أنهى احتكار المهنة 0009أفريل  01المؤرخ في 

من طرف الدولة، منحت صلاحيات جديدة لكل  البنكية
 العمومية على حدّ سواء. كمن بنك الجزائر والبنو 

  وضمان حرية المنافسة بنك الجزائر الفرع الأول:

هو و  ،بنكيرأس النظام ال يأتي البنك المركزي على 
كل الدعامة الأساسية للهيكل النقدي والرأس المالي في 

نشاطاته في غاية الأهمية لأن ويعتبر  .العالم أقطار
ويلعب  المالية للحكومة، وجوده ضروري لتنفيذ السياسة

 في الدولة كما الاقتصاديةدورا هاما في تنفيذ السياسة 
الكثير من  بأداء، فهو يقوم الاستقلاليتمتع بالسيادة و 

 .المختلفة الطبيعة الأعمال ذات
، ومن بعده 09-09ففي إطار قانون النقد والقرض 

أصبح البنك المركزي الجزائري يحمل اسم  09-90الأمر
 ة" بنك الجزائر"، وهو مؤسسة وطنية تتمتع بالشخصي

المعنوية والاستقلال المالي. وقد حدّد هذا القانون مهام 
وصلاحيات بنك الجزائر علاقته مع البنوك والمؤسسات 

 ( 05).رالعمومية، وبذلك استرجع امتيازه كمؤسسة إصدا
يحتل الصدارة  ،مؤسسة نقدية عامة المركزي هوفالبنك 

 " في الجهاز المصرفي وهو الهيئة التي تتولى إصدار
وتضمن بوسائل شتى سلامة أسس النظام  "البنكنوت
لائتمانية االسياسة  ويوكل إليها الإشراف على ،المصرفي

في الدولة بما يترتب على هذه السياسة من تأثيرات هامة 
ويستند البنك  .يادي والاجتماعالاقتصالنظامين  في

 وأحوال صرفية اقتصاديةالمركزي في عمله على نظم 
لابد أن تترك أثرها  ،معينة اجتماعيةوظروف سياسية و 

وحجم النقد  على وضع خطة الإصدار يتمتع بالقدرة
المسؤول  ويشرف على تنفيذ الخطة وهو أيضا ،المتداول

 .والعملات الأجنبيةعن غطاء العملة الورقية من الذهب 
بصفته مجلس لإدارة  هذا المجلس تارة وأصبح يعمل

البنك المركزي وتارة أخرى بصفته سلطة نقد للدولة، لذلك 
ملزم بالسهر على خلق الظروف المناسبة للقرض  فهو

النقدي الداخلي  وللصرف الأجنبي قصد ضمان الاستقرار
  .والخارجي

 ومة حيث تقومكما أن بنك الجزائر أصبح بنكا للحك
تنظيمي  أو نصّ  قانونيباستشارته بالنسبة لكل مشروع 

أي إجراء  اقتراحمتعلق بشؤون النقد والمال، ويمكن للبنك 
ضع ميزان و  من شأنه التأثير على إيجابيا على

وعلى الوضعية المالية للدولة، والبنك ملزم  المدفوعات،
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 ، ومنالنقد باطلاع الحكومة على كل مستجد في مجال
جهة أخرى خوّلت له صلاحية مراقبة البنوك والمؤسسات 
المالية العاملة في الجزائر، قصد التقيّد الصارم بالقوانين 
المنظمة للقطاع البنكي، وأيضا من خلال الأنظمة التي 
يصدرها بهدف ضبط هذا القطاع بشكل عام، والعملية 

 التنافسية بشكل خاص.
  السوق الماليةضبط و الجزائر بنكالفرع الثاني: 

بنك الجزائر، باعتباره بنكا مركزيا إن مفهوم استقلالية 
يشرف على تنظيم القطاع البنكي وضمان حرية المنافسة 

طة به وبالأهداف التي و خلال المهام المن تقاس منفيه، 
 في مجلس فالسلطة النقدية ممثلة إلى تحقيقها، اتصبو 

 المعاييرتعمل على تحديد ، أصبحت النقد والقرض
  :الخاص بما يلي التنفيذضمان 

 ،النقدي(الإصدار )تنظيم التداول النقدي في الاقتصاد  -
الخاصة بعمليات البنك  تحديد المعايير والشروط -

هن السندات ر إيداع و  )الخصم، إعادة الخصم، المركزي 
 ،( ..الخالخاصة.و  العمومية

نقدية تحديد الأهداف الخاصة بتطور مكونات الكتلة ال -
 القرض، وحجم

وضع الشروط الخاصة باعتماد البنوك والمؤسسات  -
 المالية،

أن مجلس النقد والقرض يتمتع بكل  هذا مع العلم
 الصلاحيات الخاصة بأية سلطة نقدية، كتحديد القواعد

لا  والنسب المطبقة على البنوك والمؤسسات المالية،
 السيولة أخطار سميا في مجال التغطية وتوزيع

  (00).والملاءة
 ربنك الجزائ مكنّ  09-09 القانون  نّ يمكن القول أوعليه 

ومصرفية تعمل في بيئة  منظومة مالية من التحكّم في
 بالآليات ،وفي محيط تكتنفه الكثير من المخاطر تنافسية

قانون التي تحكم النشاط المصرفي التجاري والتي أقرها 
تفعيل النشاط ، وهو ما تطلب 0009 لسنة النقد والقرض

نشاطها  والمؤسسات المالية عامة في مجال المصرفي
 .في ظل بيئة تتطلب الكثير منم الحيطة والحذر

دون المؤسسات تعمل  ن القانون لم يترك هذهكما أ
 الرقابة على نشاط ، بل كلف هيئة أسند لها مهمةضوابط

كما أحدث آلية نقدية  البنوك التجارية والمؤسسات المالية
 بة السوق النقدية.لمراق
 اللجنة المصرفية أولا:

الأساسية للجنة المصرفية المحدثة بموجب  إن المهمة
على نشاط  تتمثل في أحكام رقابة صارمة 09/09القانون 

التطبيق على المؤسسات المصرفية والمالية، حيث تسهر 
المصرفية  للمهنةالحسن للقوانين والإجراءات المنظمة 

بها في هذا  والتطبيق الفعلي للأوامر والقواعد المعمول
يمكن لها أن تعاقب المؤسسات التي  ومن تمّ  المجال،

تنحرف في عملها عن القواعد والتشريعات المنصوص 
  عليها بقوة القانون.

الجنة صلاحيات واسعة في  وفي هذا الشأن منحت هذه
ديد معناه بشكل مجال الرقابة بالمعنى الواسع دون تح

الأمر الذي منحها سلطات واسعة في مجال  دقيق،
وسهولة وتكيفه  ها من تنظيم عملها بكل يسرالرقابة ومكنّ 

ي ذاته، وكل ذلك بنكمع التطورات التي عرفها التنظيم ال
كل ما من شأنه أن يسيء للسمعة المالية  يبهدف تفاد

 حالات للمؤسسات المصرفية خاصة ويمكنها من تفادى
 .العسر المالي

أساسيا في الحفاظ على  اللجنة المصرفية دوراوتلعب 
 .والمصرفية الوضعية المالية الجيدة للمؤسسات المالية

لها دور وقائي من خلال ممارسة مهامها  بالتاليو 
أو  الرقابية التي توصف في الغالب بأنها غير منتظمة

في  يبرز واضحا من خلال المواد الواردة وهو ما ،فجائية
الرقابة فعالة في وبذلك تكون هذه  .قانون النقد والقرض

حدوثها، وتمكين البنك من  مجال تفادى الأخطاء قبل
العديد من  اتخاذ قرارات صائبة تجنبه الوقوع في

 .المخالفات القانونية
مراقبة التسيير من خلال تقدير شروط تسيير  ىتتجلكما 

فاء البنوك وكذا متابعة مدى إي المؤسسات المصرفية،
بنك الجزائر  بالمتطلبات التي يفرضها القانون ونظام
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من بين هذه المتطلبات  لممارسة النشاط المصرفي، ولعلّ 
 :نذكر

 الأموال الخاصة إلى إجمالي الالتزامات، نسبة -
 معامل السيولة على مستوى البنك، -
 نسبة الأموال الخاصة إلى إجمالي القروض، -
 القروض، إلي إجمالي عالودائنسبة إجمالي  -
 توظيفات الخزينة، -
ولتدعيم السلطة  ،المخاطر المصرفية بشكل عام -

مطالبة في القانون الحق لها خول  ،جنةلالرقابية لهذه ال
باتخاذ أي تدبير من شأنه أن يصحح أوضاعها  أي بنك

 ويساعدها على تحسين أساليب التسيير.
الحرفي  وبشكل عام فإن اللجنة تسهر على التطبيق

قانون النقد  للقواعد الاحترازية المنصوص عليها في
والقرض وتلك المفروضة من قبل بنك الجزائر خاصة في 

تصنيف الديون حسب درجة  ،الأخطارمجال تغطية 
وفي  الخطر المحتمل وتشكيل احتياطي لمواجهة ذلك.

الشأن كان لزاما على هذه الجنة أن تسهر على  هذا
 :لما يلي البنوك احتراموجوب 

الحد الأقصى للعلاقة بين جميع الأخطار المحتملة  -
  الخاصة، وقيمة الأموال

الحد الأدنى بين قيمة صافي أموالها الخاصة وجميع  - 
 .المحتملة الأخطار

 السوق النقدية: ثانيا
ا فتح المجال ممّ  0090سوقا نقدية سنة  إحداثلقد تم 

المالية غير المصرفية للتعامل فيها  تالمؤسسا أمام
وقد  حاجاتها، بصفتها مقرضة للأموال الفائضة عن

سمحت هذه العملية التي كانت حكرا على الخزينة العامة 
بمراقبة هذه السوق  المركزي الزمن للبنك  للدولة لمدة من

أصبحت  من خلال الرقابة على أسعار الخصم التي
 أعلى من أسعار الفائدة. 

يقرها أصبح ن الرقابة الكيفية على الائتمان التي إكما 
تكون لها صفة الرقابة غير المباشرة  10-90 القانون رقم

في حد ذاته  لكونها لا تخص الرقابة على حجم الائتمان
بل تكون عبر سقوف عملية إعادة الخصم بهدف إعادة 

 .من طرف البنك المركزي  تمويل البنوك التجارية
أن يعيد خصم  جزائريمكن لبنك الوفي هذا المجال 

المنشأة لتشكيل قروض متوسطة الأجل لمدة لا  السندات
خصم سندات تمثل  هتتجاوز الستة أشه، كما يمكن

وفي نفس الأجل. قروضا موسمية أو قروض قصيرة 
المفتوحة لممارسة عملية بيع  الجزائر بنك المجال يؤسس

جل في قصير الأ التي تكون  وشراء السندات العمومية،
الغالب )ستة أشهر( وكذا السندات الخاصة القابلة لإعادة 

  .البنك المركزي  الخصم من طرف
نمطا جديدا لتنظيم العلاقة  09-09وهكذا أدخل القانون 

فمع تبدّل أهداف  .العمومية ةبين بنك الجزائر والخزين
السياسة الاقتصادية ونمط تنظيم الاقتصاد وتناقص أعباء 
الخزينة مقارنة بالفترة السابقة، فإن تحديد هذه العلاقة 
بشكل دقيق لم يعد يشبه أي تردّد. وبدأ تعريف العلاقة 
الجديدة بإبعاد الخزينة أولا عن مركز نظام التمويل، 

كل فعلي إلى قمّة وإعادة البنك المركزي بعد ذلك وبش
 ( 01)النظام النّقدي.

الخاصة في ظل و المطلب الثاني: البنوك العمومية
 المنافسة الحرة

في ظلّ النظام السابق لإصدار قانون النقد والقرض رقم 
كانت المهنة البنكية محتكرة من طرف القطاع  09ـ09

العام، ولكن مقتضيات الانتقال نحو اقتصاد السوق 
ول مرة أمام رأس المال الجزائري فتحت المجال لأ

والأجنبي للدخول إلى القطاع البنكي، شريطة الاستجابة 
والقرض. وهذا ما أدى  للشروط التي أوجبها قانون النقد

إلى ظهور بنوك خاصة، جزائرية وأجنبية، إلى جانب 
البنوك العمومية التي كانت تمارس هذه المهنة في ظلّ 

العمومية نفسها أمام منافسة النظام السابق، لتجد البنوك 
حرة، تجسّدت عمليا المنافسة لأول مرّة في هذا القطاع 

 الهام.
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 تحديات المنافسةو الفرع الأول: البنوك العمومية
بعد أن هيمنت الدولة الجزائرية ولفترة طويلة على الحقل  

المالي والاقتصادي بشكل عام، عن طريق تطبيق نظام 
المؤسسات العمومية ذات الطابع الاحتكارات أين كانت 

الاقتصادي هي المسيطرة على النشاط الاقتصادي. وبعد أن 
كانت البنوك العمومية المملوكة من طرف الدولة تحتكر 
ممارسة المهنة البنكية، وجدت نفسها أمام منافسة القطاع 

 الأجنبي على حد سواء.و  الخاص الوطني
ولطالما اعتبرت البنوك العمومية الذراع المالي للاقتصاد 
المركزي، لذلك فرضت السياسات التنموية بعد الاستقلال 
وجوب امتلاك الدولة للبنوك، ومنعت على هذه الأخيرة 
الاستقلالية التجارية أو المنافسة الخارجية والداخلية على 

ليا حدّ سواء، وجعلت مهمتها الأساسية تقديم القروض آ
 للمؤسسات المملوكة من الدولة. 

وحتى حين بدأ الركود الاقتصادي الطويل الأمد في 
الجزائر في منتصف الثمانيات، استمرت البنوك في تقديم 
الدعم المالي للمؤسسات العمومية، على الرغم من أنّ 
معظم هذه المؤسسات كانت تسجل خسائر كبيرة، ما أفقد 

كن هذا الوضع تغيّر مع البنوك مصداقيتها المالية. ل
الإصلاحات التي باشرتها السلطات بداية مع استقلالية 
المؤسسات العمومية الاقتصادية، حيث أصبحت هذه 
 الأخيرة مسؤولة عن التزاماتها، وأصبحت العلاقة بينها

 (09)بين البنوك العمومية تخضع للتعاقد.و 
وعليه، أصبح من الضروري للبنوك العمومية التحديث 

ستجابة للمقاييس العالمية التي يجب أن تتوفر في والا
فإذا لم تفعل ذلك  البنوك حتى تبقى على ساحة المنافسة،

فإنها ستندثر أمام البنوك الأجنبية ذات الخدمات 
التي بدأت تبرز على الساحة البنكية، مند و  المصرفية

 .09-09صدور القانون 
 سنة يناير 59 في المؤرخ 90-09 الأمر كرس هذا وقد
المنافسة في  حرية مبدأ بالمنافسة المتعلق ،(00)0009

على  نص جميع القطاعات، بما فيه القطاع البنكي، إذ
 الأمر هذا أن الأولى مادته في جاء حيث ،صراحة ذلك

 قواعد وتحديد وترقيتها الحرة المنافسة تنظيم إلى يهدف

 معيشة تحـسينو  الاقتصادية الفعالية زيادة قصد حمايتها
، الذي حل 90-90وهو ما أكدّ عليه الأمر  الـمستهلكين،

 .(09)محله في مادته الأولى أيضا
لكن بالرّغم من فتح القطاع البنكي وإنهاء احتكار الدولة 

يتسم هيكل ملكية الجهاز المصرفي الجزائري له، لا يزال 
الكبيرة للقطاع العمومي، تصاحبه سيطرة  بالمساهمة

وقد أثر  .إدارة وعمليات البنوك كاملة لهذا القطاع على
وجود الملكية والسيطرة في الهيكل المالي للمصارف على 

 المؤسسات البنكية بشكل كبير.  استراتيجيات وعمليات
 وعلى الرغم من سياسة التقليل من نسبة ملكية القطاع

العمومي في البنوك وتخفيف قيود الدخول إلى القطاع 
العمومي ما زال يمتلك  اعالمالي والمصرفي، إلا أن القط

حصة الأسد في الجهاز المصرفي، حيث أنه من بين 
بنوك  9تمتلك السلطات العمومية  مصرف مرخص، 00

 .وهي الأكبر حجما
إلى ضرورة  لذلك يشير المتخصصون في القطاع المصرفي

العمل على خوصصة البنوك العامة المتعثرة وتقدم خطوات 
خطوات الإصلاح الاقتصادي، خوصصتها يرتبط بالتقدم في 

لارتباط نجاح الإصلاح الاقتصادي بنجاح الإصلاح المالي 
وارتباط نجاح الإصلاح المالي بالتقدم في خوصصة البنوك 

 .(09) التجارية
على الرغم من التطور الذي شهدته البنوك وكذلك 

ورؤوس أموالها، إلا  الجزائرية من حيث زيادة أصولها
من صغر أحجامها مقارنة مع البنوك أنها لا تزال تعاني 

والأجنبية، حيث أن الاتجاه السائد الآن هو  العربية
مكانتها وتعزيز  اندماج البنوك فيما بينها من أجل تقوية

حيث ، ز في نصيب البنوكيالتركفضلا عن  .كفاءتها
من  %09التجارية العمومية أكثر من  تمتلك البنوك

في  من المنافسة، لأنهإجمالي الأصول، الأمر الذي يحد 
مثل هذه الحالات، يكون لممارسات بعض البنوك 

الأخرى وتطوير  انعكاسات هامة على أداء البنوك
الصناعة البنكية، مما يؤثر بدرجة جوهرية على أداء 

من ضمن الاصلاحات التي يتطلب حدوثها في  السوق 
النظام المصرفي الجزائري هو تأسيس بنوك للاستثمار 
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جل دون الائتمان القصير الأجل   وعلى بنوك الطويل الأ
الاستثمار هذه ان تكيف أوضاعها ومواردها المالية 
لتعزيز دورها في التنمية الاقتصادية سواء بتقديم القروض 
المباشرة أو المشاركة كمساهم في إقامة مشروعات 

 .(00) التنمية
وتجدر الإشارة إلى أنّ المختصّين في القطاع المالي 

في الجزائر يحتاج إلى زيادة مستوى يرون القطاع البنكي 
التكنولوجيا البنكية الحديثة، وتطبيق  الاستثمار في

قادرا على  الأنظمة والبرامج العصرية، وذلك حتى يكون 
مواكبة المنافسة في الأسواق الداخلية والخارجية. كما أن 

التكنولوجيا يزيد من سرعة التسويات وزيادة  تخداماس
الموجودة فورا،  الشفافية، إذ يسمح بنشر كافة المعلومات

مما يزيد من ثقة المستثمرين بالبنوك. كما أن المنافسة 
وجود بيانات قابلة للمقارنة وفق معايير  الدولية تتطلب

الشفافية  موحدة، وهذا يتطلب بدوره جهدا لتطوير قواعد
نشر البيانات والقوائم المالية بشكل مناسب لجذب و 

 (59) .الأجانب المستثمرين

 21-61البنوك الخاصة بعد صدور القانون  :الفرع الثاني

، أصبح مجلس النقد 09-09بعد صدور القانون رقم 
والقرض يحدّد الشروط الواجب توفرها لتأسيس البنوك من 

توفره وكذلك حيث الحدّ الأدنى لرأس المال الواجب 
الشروط الواجب توفرّها في مؤسسيها، بعدما اخضع هذا 
القانون البنوك والمؤسسات المالية لقواعد خاصة، والتي 

 بموجبها تنفرد على الشركات التجارية الأخرى.
ويشترط لتأسيس بنك أو مؤسسة مالية ضرورة توافر 
شروط موضوعية، تتعلق بالشكل القانوني للشركة، الحد 

لرأس المال وكذا الشروط الشكلية المتمثلة في  الأدنى
الحصول على الترخيص والاعتماد من طرف مجلس 

 . (50)النقد والقرض
وسنتطرق إلى بعض أهم البنوك الخاصة، التي تأسست  

بعد فتح القطاع البنكي على سبيل المثال، لا الحصر، 
بعد  اختفىلأن هذه الأخيرة ظهر عدد معتبر منها، ثم 

 فترة وجيزة، كما أنه من حين لآخر تظهر بنوك جديدة. 
 

  الخليفة بنك: -2
يعدّ الخليفة بنك أهم بنك وطني برأسمال كله خاص ينشأ 

لقد منح له و  رقم أعماله.و  في الجزائر، من حيث انتشاره
 جويلية 91-09الاعتماد بموجب المقرر رقم 

الخليفة من هذا القرار أنّ  95، وتنصّ المادة (55)0009
بنك يمكنه أن يقوم بجميع العمليات المخولة للبنوك 

 .09-09من قانون  001بموجب المادة 
إلا أن هذا البنك، وبنفس السرعة القياسية التي نما بها، 
عرف انهيارا سريعا، نتيجة خرق كل قواعد العمل البنكي، 
مما أدى إلى سحب اعتماده وتصفيته، ولا تزال أطوار 

تصلة به إلى حدّ الآن مستمرة أمام المحاكمات الم
  المحاكم.

 البنك التجاري الصناعي الجزائري:-5
 (B.C.I.A) يعدّ البنك التجاري الصناعي الجزائري  

 95ـ09اعتمد بصفته بنكا بموجب المقرر رقم  يالذ
، ثالث بنك خاص (50)0009سبتمبر  51المؤرخ في 

 UNIONيظهر في الجزائر، بعد كل من يونيون بنك 
BANK  من هذا  95وبنك الخليفة، وخوّلت له المادة

المقرر الحق في القيام بجميع العمليات المصرفية 
المعدل  09ـ09المعترف بها للبنوك بموجب قانون 

 والمتمم.
ولقد تأسس البنك التجاري الصناعي الجزائري في شكل 
شركة ذات أسهم، برأسمال قدره مليار دينار جزائري، 

عود لمساهمين جزائريين خواص، وكان يتألف من أسهم ت
يأمل منه الكثير حين تأسس، حيث كان يتوفر حين 
اعتماده على وكالتين إحداهما بالجزائر العاصمة والثانية 
بوهران، ثم توسعت وكالاته تدريجيا لتشمل عدة مناطق 

 من الجزائر.
لكن هذا البنك بدوره لم يلتزم بالقوانين والتنظيمات 

اع البنكي هو الآخر. فعلى إثر معاينات المتعلقة بالقط
ميدانية قامت بها اللجنة المصرفية بمساعدة مصالح بنك 

، تمّ اكتشاف عدّة 0000الجزائر ابتداء من سنة 
 مخالفات لقواعد النشاط البنكي، السارية المفعول، أهمها:

 Les ratiosعدم احترام قواعد نسب الحذر )-
prudentiels ،) 
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عدم كفاية الحساب الجاري لدى بنك الجزائر، عدم -
 Absence de)وجود الاحتياطات الإجبارية 

constitutions de réserves obligatoires) ،
. وهو ما (51)التنظيم في عمليات الصرفو  مخلفة التشريع

 .5990أدى إلى سحب اعتماده في سنة 
 الصندوق الوطني للتعاضدية الفلاحية: -3 

الصندوق الوطني للتعاضدية الفلاحية قد رخصّ له إنّ 
العمليات المعترف بها للبنوك، مع كونه  بممارسة جميع

المؤرخ في  90ـ09، وهذا تطبيقا للنظام رقم (59)ليسا بنكا
، المتضمن منح الصندوق الوطني 0009فبراير  59

للتعاضدية الفلاحية رخصة لممارسة عمليات مصرفية. 
منحت لهذا الصندوق تطبيقا لنص وهذه الرخصة  (50)

من قانون النقد والقرض التي تسمح لمجلس  050المادة 
النقد والقرض بموجب نظام أن يمنح إعفاءات من تطبيق 

القاضي بالمنع على كل شخص  059نص المادة 
 طبيعي أو معنوي القيام بالعمليات التي تجريها البنوك

 .(59)المؤسسات الماليةو 
ومن بعده  09-09يرا أن القانون وتجدر الإشارة أخ

سمح للأجانب بإنشاء بنوك في الجزائر  00-90الأمر 
لممارسة جميع العمليات المصرفية المعترف بها للبنوك 

ها هؤلاء الأجانب ق أحكامه، وتكون البنوك التي ينشئوف
أجنبي. ويكون ذلك عن طريق الفروع  099%برأسمال 

القانونية خارج الوطن، للبنوك الأجنبية الموجودة مراكزها 
كما يمكن للأجانب أيضا إنشاء بنوك بمشاركة الرأسمال 

 الوطني العام أو الخاص.
جلب  09-09من تاريخ صدور القانون  اءوهكذا، فابتد

هذا الأخير انتباه العديد من البنوك الأجنبية ذات السمعة 
الدولية العالمية، والتي كانت تأمل في الاستثمار في 

لذا تمّ الترخيص بإنشاء بنك البركة الجزائري في الجزائر، 
، عدّة أشهر فقط بعد صدور هذا 0009ديسمبر  0

القانون. وهو عبارة عن مؤسسة مختلطة جزائرية سعودية 
منه يحوزه بنك الفلاحة والتنمية  %99برأسمال مختلط، 

الأخرى  %99الريفية الذي يمثّل الجانب الجزائري والـ 
لبنك البركة الدّولي الذي يمثّل الجانب السعودي، والذي 
بمقتضى قانونه الأساسي، نشاطه الأساسي يتمثل في 

تحقيق عمليات مصرفية تتوافق وأحكام الشريعة 
. وقد تطوّرت أعمال هذا البنك الذي يقع (59)الإسلامية

مقرّه بالجزائر العاصمة تطورا محسوسا في مجال التمويل 
 . (50)لربوي غير ا

بفتح مكاتب  0000كما تّم الترخيص ابتداء من عام  
تمثيل لبنوك أجنبية عديدة، سيتي بنك، الشركة العامة 

المؤسسة العربية  الجزائر، بنك الريان الجزائري،
 -ب باريس-ن-البنك العربي، ب ،-الجزائر -المصرفية

لكن المعطيات الأمنية في الجزائر أدت الجزائر....إلخ. 
ذه المؤسسات إلى تأجيل مشاريع العديد منها مؤقتا، به

 قبل أن تعود تدريجيا للنشاط في الخمس سنوات الأخيرة. 
 الخلاصة

بالنظر إلى ما واجهه وما يواجهه النظام البنكي الجزائري 
من مخاطر متعددة، على غرار الأنظمة البنكية للدول 

ني النامية الأخرى، إضافة إلى خصوصية الاقتصاد الوط
والمراحل التي مرّ بها التي أثرت بشكل مباشر على أداء 
البنوك، حيث لم تسمح لها بلعب دورها الحقيقي في 
الوساطة المالية ومبدأ الربح والتجارة، والتي بالرّغم من 
إصدار مجموعة من النظم والتعليمات البنكية الهادفة 
بالأساس إلى مسايرة التغيرات المحلية والعالمية في 

مجال المصرفي، وخاصة بعد أزمات البنوك الخاصة ال
وتأثير ذلك على سلامة الجهاز البنكي ككلّ، والتي 
سلطت الضوء بشكل كبير على دور وفعالية الرقابة 
المصرفية الممارسة من طرف بنك الجزائر، فإن القطاع 
 البنكي الجزائري لا زال لا يعرف منافسة فعلية بسبب

، الأمر الذي %09بنسبة تقرب الـهيمنة القطاع العام 
  بل يجعلها تكاد تنعدم.يحد من المنافسة، 

مثل هذه الحالات، يكون من المعلوم أنّ في  لأنهو 
لممارسات بعض البنوك انعكاسات هامة على أداء 

البنكية، مما يؤثر  ةوتطوير الصناعالأخرى  البنوك
 خاصة المالية بصفة بدرجة جوهرية على أداء السوق 

لنظام من الضروري ل، فالقطاع المالي بصفة عامةو 
الضرورية  يمتلك المقومات الأوليةي أن الجزائر  البنكي

التي تمكنه من انطلاقة فعلية نحو تطوير خدماته والرفع 



   
 

 

 دراسات قانونية

01 

للاندماج بفعالية في النظام المالي  أدائهمن مستوى 
، ومساهمته بفعالية في دفع عجلة الدولي الجديد

 الاقتصاد الوطني.
المؤسسات و  ولعّل أحد أهم عوامل تطوير أداء البنوك

المالية هو إرساء قواعد منافسة حرّة حقيقية في هذا 
الميدان بين القطاع العام والقطاع الخاص مع ضرورة 

وفقا للآليات التطبيق الصارم للقوانين المنظمة له، 
وهيئات الرقابة المنصوص عليها في قانون النقد والقرض 

  ذات الصّلة.والقوانين 
  الهوامش:

لطرش، تقنيات البنوك، ديوان المطبوعات  الطاهر-1

 .171، ص3002الجامعية، الجزائر 

ناجح و  أنظر في هذا الشأن: نائل عبد الرحمان الطويل-3

الجرائم الواقعة عليها، دار و  داود رباح، الأعمال المصرفية

ما و  12، ص 1111وائل للطباعة والنشر، عمّان، الأردن 

  بعدها.

3-Amour Benhalima ,Le système bancaire Algérien , 

Textes et réalités, Ed Dahleb,1999, p,12  

شاكر القزويني، محاضرات في اقتصاد البنوك، ديوان -4

 .117، ص1113المطبوعات الجامعية، الجزائر 

 5-Amour Benhalima ,op, cit, p 34.  

الجزائري من التأميم إلى عصام نجاح، النظام المصرفي -6

الخوصصة، مداخلة ألقيت في الملتقى الوطني الثالث حول 

 الإصلاحات البنكية في ظل التعديلات التشريعية

 . 3010التحولات الاقتصادية، جامعة قالمة و 

 .112الطاهر لطرش، مرجع سابق، ص-7

شاكر القزويني، محاضرات في  :أنظر في هذا الشأن-8

اقتصاد البنوك، ديوان المطبوعات الجامعات الجامعية، 

 وما بعدها. 62، ص1113الجزائر 

 .114لطرش، مرجع سابق، ص الطاهر-1

 ما بعدها.و  111أنظر، الطاهر لطرش، مرجع سابق، ص-10

تطوّر النظام المصرفي في الجزائر، و  سامية العايب، نشأة-11

في الملتقى الوطني الثالث حول الإصلاحات مداخلة ألقيت 

التحولات الاقتصادية، و  البنكية في ظل التعديلات التشريعية

 .3010جامعة قالمة 

أوت  36المؤرخ في  11-02مر رقم من الأ  08أنظر المادة -13

 .3002لسنة  13، يتعلق بالنقد والقرض، ج.ر، العدد 3002

مرجع  ،11-02 مر رقممن الأ  11إلى  21المواد  أنظر-12

 سابق.

 .312لطرش، مرجع سابق، ص الطاهر-14

 زغيب مليكة، نجار حياة، لبجيري نصيرة، "دراسة -11

معوقات التمويل البنكي للاستثمارات"، المؤتمر الدولي 

الاستثمارات في  العلمي الثاني حول سبل تنشيط

مارس، كلية  3004 11 -14الاقتصادات الانتقالية"، يومي 

 .6جامعة سكيكدة، ص  وعلوم التسيير،الاقتصاد 

 .7نفس المرجع، ص-16

المتعلق  1111جانفي  31المؤرخ في  06-11الأمر رقم -17

 1111فيفري  33مؤرخة في  1بالمنافسة، ج. ر. عدد 

 )ملغى(.

المتعلق  3002جويلية  11المؤرخ في  02-02الأمر رقم -18

 .3002جويلية  30مؤرخة في  42بالمنافسة، ج. ر. عدد 

آثارها على تعبئة و  إصلاحات النظام المصرفي الجزائري -11

أطروحة لنيل شهادة دكتوراه تمويل التنمية، و  المدخرات

تحـليل اقتصـادي، كلية  :فـرع ،دولة في العلوم الاقتصادية

، ص 3006العلوم الاقتصادية وعلوم التسيير، جامعة الجزائر 

203 . 

 .204نفس المرجع، ص -30

21-Zouaimia Rachid, Droit de la régulation 

économique, BERTI Editions, Alger 2006, p 25.  

يتضمن  ،1118يوليو  37مؤرخ في  04ـ 18رقم  مقرر-33

 .1118لسنة  62اعتماد بنك، ج.ر، العدد 

، يتضمن 1118سبتمبر  34مؤرخ في  08ـ18رقم  مقرر-32

 .1118لسنة 72اعتماد بنك، ج.ر، العدد 
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 24- Note d’information de Banque d’Algerie, Média 

Bank (le journal interne de la Banque d’Algérie), n°67 

Aout/Septembre 2003. 

تدريست كريمة، النظام القانوني للبنوك في القانون  -31

الجزائري، مدكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون، 

 .41، ص 3002وزو،جامعة مولود معمري، تيزي 

، المتضمن 1111فبراير  38المؤرخ في  01ـ11نظام رقم -36

منح الصندوق الوطني للتعاضدية الفلاحية رخصة لممارسة 

  .1111لسنة  30عمليات مصرفية، ج.ر، العدد 

على ما يلي:  01ـ11تنص المادة الأولى من النظام رقم  -37

أفريل سنة  14من القانون رقم  132تطبيقا لأحكام المادة 

والمذكور أعلاه، يمنح هذا النظام الصندوق الوطني  1110

رخصة لممارسة الأعمال المصرفية  للتعاضدية الفلاحية

قطاعات تربية و  لصالح زبائن القطاع الزراعي المنتج

 الصيد البحري". و  الغاباتو  المواشي

 الطاهر-31 .43تدريست كريمة، مرجع سابق، ص  -38 

 .303لطرش، مرجع سابق، ص
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 10الجزائر جامعة 

 

تعد رابطة النسب أسمى الروابط الإنسانية، وقد اهتم 
بها الإسلام اهتماما بالغا، فنهى الآباء أن يدعوا أبناء 
غيرهم وينسبوهم إليهم، كما نهى عن إنكار نسب الأولاد 

أزواجهن من ى لإالذين منهم، كما نهى النساء أن ينسبن 
تعلمن أنه ليس منهم، كما نهى الأبناء أن ينتسبوا إلى 

غير آبائهم.
أقام الإسلام علاقة وطيدة بين رابطة النسب  ،وبهذا

ورابطة الزواج، فجعل الثانية سببا لثبوت الأولى، فالزواج 
هو الوسيلة الصحيحة والشرعية للإنجاب وعلى إثرها 

عن تلاقي  اأبيه، سواء كان الولد ناتجإلى ينسب الولد 
 ناتج عن تلقيح اصطناعي. مالزوجين أ

الاهتمام الكبير بالنسب من طرف الشريعة ومناط 
تشريع الأسرة الجزائري يعود إلى أن ضياع و  الإسلامية

نسب الولد يؤدي إلى المهانة والذل والعار والضياع، وإذا 
ثبت نسبه من والديه نتج عنه العديد من الحقوق الخاصة 

الرعاية، و  بالطفل كحقه في النفقة والميراث والحضانة
 حق يثبت للولد بعد انفصاله من أمه. فالنسب هو أول

إثباته  النسب وطرق فما هي القواعد المحددة لثبوت  -
 ؟الإسلاميةفي القانون الجزائري والشريعة 

كيف يثبت نسب ولد الزنا واللقيط في القانون  -
 والاتفاقيات الدولية؟

 هذه الإشكالية نقترح الخطة التالية: نللإجابة ع 
 ثبوت النسب المبحث الأول: أسباب

 المطلب الأول: ثبوت النسب بالزواج الصحيح
 : ثبوت نسب الولد أثناء قيام الرابطة الزوجية1الفرع
 : ثبوت نسب الولد بعد الطلاق أو وفاة الزوج2الفرع 

 المطلب الثاني: ثبوت النسب في الزواج الفاسد

 ثبوت النسب بالدخول بشبهة المطلب الثالث:
 طرق إثبات النسب المبحث الثاني:
 إثبات النسب بالإقرار المطلب الأول:
 إثبات النسب بالبينة المطلب الثاني:
 إثبات النسب بالطرق العلمية  المطلب الثالث:

 الطرق العلمية القطعية: 1الفرع
 نيةظالطرق العلمية ال :2الفرع

المبحث الثالث: نسب ابن الزنا واللقيط بين القانون 
 الدوليةوالاتفاقيات 

 المطلب الأول: نسب ابن الزنا
 : من الناحية الشرعية والقانونية1الفرع
 : وفق الاتفاقيات الدولية2الفرع

 المطلب الثاني: نسب اللقيط
 : من الناحية الشرعية والقانونية1الفرع
 : وفق الاتفاقيات الدولية2الفرع

 المطلب الثالث: نظام التبني والكفالة
 الشرعية والقانونية: من الناحية 1الفرع
 تفاقيات الدولية: وفق الا2الفرع

 المبحث الأول: أسباب ثبوت النسب

النسب حق لكل من الزوجين لأنه يضمن التناسل 
يثبت بـالزواج و  الذي يعتبر من أغراض الزواج الرئيسية

( أو 2( أو الزواج الفاسد )المطلب1الصحيح ) المطلب
من أمر  04ادة (، إذ نصت الم3الدخول بشبهة )المطلب

على أنه: " يثبت النسب بالزواج الصحيح أو  40/42
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.أو بكل زواج تم فسخه بعد ....بالإقرار أو بالبينة أو
 من هذا القانون". 30و33و 32الدخول طبقا للمواد 

 المطلب الأول: ثبوت النسب الزواج الصحيح

يعد العقد الصحيح سببا شرعيا لثبوت نسب الولد 
( أو بعد انفصالهما 1الزوجية )الفرع سواءا أثناء قيام

(. متى كان الاتصال بيت 2بطلاق أو وفاة )الفرع
الزوجين ممكنا، ولم يكن الزوج قد نفاه بالطرق 
المشروعة. فمتى كانت ولادة الولد خلال أدنى مدة الحمل 

 وأقصاها ثبت نسب الولد للزوج.
 : ثبوت النسب أثناء قيام الرابطة الزوجية1الفرع

ان نسب الولد إلى أمه ثابت في كل الأحوال فإذا ك
فان  ،شرعية أو غير شرعية سواء كانت نتيجة العلاقة

نسب الولد إلى أبيه ليس دائما سهلا كسهولة نسبه إلى 
القانون لا يثبتان نسب و  أمه ذلك أن الشريعة الإسلامية

. وفي هذا يقول الرسول صلى 1الولد لأبيه إلا بالفراش
 .2"الولد للفراش وللعاهر الحجر" :الله عليه وسلم

ويقصد بالفراش في الزواج الصحيح الزوجية القائمة 
 استوفىبين الرجل والمرأة، على أساس أن عقد زواج 

جميع شروطه وأركانه التي نص عليها المشرع في المادة 
 مكرر من قانون الأسرة 9و 9

فالفراش يعد سببا شرعيا لثبوت النسب دون اشتراط 
. ذلك أن 3إقرار ممن سيثبت نسب الولد إليهبينة أو 

الزوجة مقصورة على زوجها، وليس لغيره حق التمتع 
بها. ولا يحل لها أن تمكن غير زوجها من الاستمتاع 

 بها.

                                                 

سلامي دليلة، حماية الطفل في قانون الأسرة، مذكرة ماجستير في  1

 .2، ص 7112-7112القانون الخاص، كلية الحقوق، الجزائر، 

ذي والجماعة: أحمد وأصحاب الكتب التسعة، رواه الجماعة إلا الترم 2

 .722، ص 2نيل الأوطار، ج 

، 0ق، جوالطلا  العربي بلحاج، الوجيز في قانون الأسرة الجزائري، الزواج 3

،0222ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،   

  .020ص 

بالإضافة إلى العقد الصحيح يستلزم مراعاة الشروط 
من قانون الأسرة والتي  01المنصوص عليها في المادة 
ولد لأبيه متى كان الزواج تنص على أنه: "ينسب ال

شرعيا وأمكن الاتصال ولم ينفه بالطرق الشرعية"، وكذا 
. ويمكن إجمال هذه 02الشرط الذي نصت عليه المادة 

 الشروط فيما يلي:
 يلي: فيماتتمثل 

 أولا: إمكانية الاتصال بين الزوجين 

 الاتصالالعقد وحده لا يكفي، بل يجب أن يتم 
الجنسي بينهما بصورة فعلية، الذي يعتبر الوسيلة التي 
أقرها المسرع للإنجاب. فإن تأكد عدم التلاقي بينهما فلا 

 يثبت النسب.
لكن ما توصلت إليه التطورات العلمية يثبت أنه 

الجنسي،  الاتصالبالإمكان أن تصبح المرأة حاملا دون 
كبديل لعملية  الاصطناعيوذلك عن طريق التلقيح 

الإنجاب الطبيعي، وهذا ما لم يشر إليه المشرع في 
من قانون الأسرة، وكان من المستحسن ذكر  01المادة 

الذي جاء  40/42ذلك خاصة بعد التعديل في الأمر 
، إذ الاصطناعيمكرر المتعلقة بالتلقيح  00بالمادة 

نصت على أنه:" يجوز للزوجين اللجوء إلى التلقيح 
 ".الاصطناعي

المشرع بنصه في قانون الأسرة على وحسنا فعل 
شخاص عتباره وسيلة للإنجاب للأاب الاصطناعيالتلقيح 

بذلك يكون وسيلة لإثبات ، و لديهم مانع أو مرض نالذي
 نسب الولد.

  :صطناعيثبوت النسب بواسطة التلقيح الا
يعتبر التلقيح الاصطناعي وسيلة للتلقيح كبديل للتلقيح 

قد كرس المشرع الجزائري في و  الطبيعي في حالة تعدره،
مكرر من قانون الأسرة الجديد حق  00نص المادة 

اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي باعتباره احدث الوسائل 
  العلمية للإنجاب.



   
 

 

 دراسات قانونية

22 

والتلقيح الاصطناعي هو أحدث الوسائل العلمية 
للإنجاب، ويقصد به أن تحمل المرأة وتلد مولودها دون 

وبين الرجل، ويلجأ إليه حالة اتصال جنسي طبيعي بينها 
إصابة أحد الزوجين بالعقم أو ضعف يحول دون إتمام 
الحمل بالطريق الطبيعي، وهذا التلقيح قد يكون داخليا 

 ،وقد يكون خارجيا خارج رحم المرأة  ،داخل رحم المرأة 
 ويتم في أنبوب اختبار تم يعاد إلى جسم المرأة.

 :الاصطناعيشروط اللجوء إلى عملية التلقيح 
ضبط المشرع عملية التلقيح الاصطناعي بشروط وردت 

 :هيو  مكرر من قانون الأسرة 00في نص المادة 
 أن يكون الزواج شرعيا: -1

وجود عقد و  أي أن يثبت الزواج الصحيح بين الزوجين
 زواج يعطي العملية أساسها القانوني.

 أثناء حياتهما:و أن يكون التلقيح برضى الزوجين -2
ما قد و  ذلك لا يجوز استعمال بنوك النطاف المجمدةوب

التحايل من و  اختلاط في الأنسابو  ينجر عنها من فساد
ولا يجوز كذلك أن تلقح المرأة بنطاف زوجها  ،جهة

هذا لأن و  يلحق به النسبو  المتوفى تلقيحا اصطناعيا
العلاقة الزوجية تكون قد انتهت، كما أنه لا نسب بعد 

التي هي عشرة شهور وفقا و  دة الحملالوفاة أو أقصى م
من قانون  03لأحكام قانون الأسرة لا سيما المادة 

 الأسرة.
 أن يتم بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غيرهما: -3

أجاز المشرع التلقيح الصناعي بالوسائل العلمية الحديثة 
 باستعمال ماء الزوجين فقط حفاظا

 شرعيته.و  على حرمة النسب
في حقيقة الأمر أن المشرع الجزائري قد وضع إطارا  

قانونيا لمسألة التلقيح الاصطناعي دون أن يفكر فيما 
يرتبه تخلف إحدى شروطه من آثار على العلاقة 
 الزوجية من جهة أولى وبالنسبة لثبوت ونفي

 النسب في هذه الحالة.

أما التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة دون 
فلا يعتد به كوسيلة إثبات النسب، وهذا ما  ،الزوجة

لأن موضوعها علاقة  ،مكرر 00تصت عليه المادة 
 .1إنجابية ثلاثية وليست ثنائية كما يعرفها قانون الطبيعة

ويتم اللجوء إلى الأم البديلة عند عدم مقدرة الرحم 
على حمل الجنين مع سلامة المبيضين أو أخد بويضة 

الزوج مع زرع اللقيحة بعد ذلك في المرأة المستعارة وماء 
 رحم الزوجة.

وهكذا يصبح الطفل ينسب لامرأتين اشتركتا في 
إنجابه بعد أن كان ينسب لامرأة واحدة، امرأة صاحبة 
البويضة وامرأة صاحبة الرحم الذي يتغذى المولود منها. 
ومن الناحية القانونية لا يمكن أن ينسب الولد إلا إلى 

 امرأة واحدة.
الأمومة فالتي تحمل و  القران الكريم بين الحمل فربط
ليست من تمنح البيضة لغيرها لقاء أجر و  هي الأم

درأ المفسدة بمنع الأم و  فتعين من باب سد الذرائع ،معين
حة آتية لان البديلة مهما كان في هذه الطريقة من مصل

 المفسدة فيها أكبر. 
 أقصى مدة الحمل و قلأولادة الولد بين  -ثانيا

إذ تصت على  02نصت على هذا الشرط المادة 
 أشهر". 14أشهر وأقصاها  6أنه:" أقل مدة الحمل 

وبذلك يثبت نسب الولد إذا جاءت الزوجة بالولد في 
وأقصاها  أشهر، 6الفترة الواقع بيت أقل مدو الحمل وهي 

هذا ما استقرت عليه و  أشهر من تاريخ الزواج. 14
حيث جاء قرار صادر عن المحكمة العليا في قراراتها 

ملف رقم  19/40/99غرفة الأحوال الشخصية في 
" من المقرر شرعا أن الزواج في العدة  :انه 193920

 من المقرر قانونا ان اقل مدة الحمل ستة أشهرو  باطل
 أقصاها عشرة أشهر....".و 

 
                                                 

 .72سلامي دليلة، المرجع السابق، ص 1
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وهذا الشرط يتعلق بالمرأة المتزوجة )الزوجية قائمة(، 
مطلقة أو المتوفى عنها زوجها، فقد أما بالنسبة للمرأة ال

على أنه:" ينسب الولد لأبيه إذا وضع  03نصت المادة 
 أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة". 14الحمل خلال 

ذلك فإن ولد المطلقة أو المتوفى عنها زوجها ينسب 
أشهر من تاريخ الانفصال  14لأبيه إذا ولدته أمه خلال 

 أو الوفاة.
  الولد بالطرق المشروعةعدم نفي  ثالثا:

بالإضافة إلى شرطي إمكانية الاتصال بين الزوجين 
وولادة الولد بين أدنى وأقصى مدة الحمل، أضاف 
المشرع شرطا ثالثا لثبوت النسب بالزواج الصحيح وهو 
عدم نفي الولد من طرف أبيه بالطرق المشروعة، وهذا 

من قانون الأسرة التي نصت على  01حسب المادة 
 :"..ولم ينفه بالطرق المشروعة".أنه

السالفة الذكر نجد أن المشرع  01بالرجوع إلى المادة 
وبذلك  ،الجزائري لم يحدد الطرق المشروعة لنفي النسب

فإن عبارة " الطرق المشروعة" تحتمل عدة معاني، 
من قانون الأسرة نجدها تحيلنا  222وبالرجوع إلى المادة 

وفي الشريعة وسيلة نفي  ،إلى أحكام الشريعة الإسلامية
 النسب تتمثل في اللعان.

فلا يتم النفي إلا بواسطة حكم من طرق القاضي 
والذي يعتمد فيه على كل جميع الوسائل المقررة شرعا 

 .1في نفي النسب
يسبقه إقرار ضمني، كإعداد  ألاويشترط لصحة النفي 

الزوج معدات الولادة وقبوله التهنئة...إلخ. أو إقرار 
، كأن يقر الزوج قبل الولادة أن الحمل منه، إذا صريح

أشهر،  14كانت المدة بيت الإقرار والحمل أقل من 
 .2وبذلك إذا ثبت النسب بالإقرار فلا يقبل النفي بعد ذلك
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محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، مطبعة  2

 .323المدني، مصر دون سنة نشر،ص 

الأحكام الشرعية العامة، حين يظهر و  فطبقا للقواعد
تبين للزوج أن الحمل ليس منه، يحق له و  حمل الزوجة

أما إذا مضى وقت  منه،أن يدعي أن هذا الحمل ليس 
طويل نسبيا بعد الحمل أو الوضع فانه لا يقبل منه نفي 

 .3نسبه
على ما سبق، إذا اتهم الزوج زوجته بأن الولد  وبناء

ليس منه، وأراد نفيه لزم أن يطلب من القاضي إجراء 
ت الشروط اللازمة لإجرائه، قام اللعان إذا ما توافر 

وحكم بنفي نسب الولد عن  ،القاضي بإجراء الملاعنة
الزوج وإلحاقه بالأم، ثم يفرق بين الزوجين كأثر حتمي 

  للملاعنة.
وتجدر الملاحظة في هذا المجال أن نفي الولد 
بالطرق المشروعة قد فتح أمام التعديل الذي طرأ على 

فيما يخص الطرق  ،40/42بموجب الأمر  04المادة 
العلمية كوسيلة من وسائل هذا النفي، باعتبارها من 

ذلك أن مفهوم  ،الطرق العلمية المشروعة لنفي النسب
المخالفة في ذلك أن استعمال هذه الوسائل لإثبات النسب 
يقتضي بالضرورة، ومن باب أولي استعمالها كذلك 

ية للنفي، ما دامت تؤدي إلى نفس النتيجة الأكثر حتم
مقارنة باللعان الذي يبقى مجرد تصريح للزوجين يحتمل 

 الكذب معا و  الصدق
 : ثبوت النسب الولد بعد الطلاق أو وفاة الزوج2الفرع 

إذا كانت ولادة المولود قد وقعت أثناء قيام الرابطة 
الزوجية بين أدنى وأقصى مدة الحمل، وبعد الدخول 
بالزوجة تبعا لعقد صحيح، تكونت قرينة شرعية وقانونية 
على أن الولد للفراش وينسب للزوجين. لكن قد تكون 
ولادة الولد قد وقعت بعد انحلال الرابطة الزوجية بالطلاق 

اة. فهل ينسب هذا المولود مباشرة إلى الزوج أو الوف
ويسجل دون قيد أو شرط؟ أم أنه هناك شروط لا بد من 

 توفرها لإمكانية نسب الولد لأبيه المطلق أو المتوفى؟ 

                                                 

أيام من يوم العلم بالحمل الذي  12 حدد القضاء أجل محدد لا يتجاوز 3

 يراد نفيه.
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 ثبوت نسب ولد المطلقة -أولا

بالنسبة للمطلقة قبل الدخول لا نسب لأولادها باسم 
 جنسي بينهما.الرجل العاقد عليها، لأنه لا يوجد اتصال 

أما المطلقة بعد الدخول، فإنها لا تعتبر مطلقة إلا إذا 
من قانون  09حكم القاضي بذلك، وهذا لأن المادة 

الأسرة نصت على أنه:" لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد 
ضي دون أن تتجاوز مدته عدة محولات صلح يجريها القا

 من تاريخ رفع الدعوى".. بتداءاأشهر  3
 14 في القانون إذ اعتبر المشرع مدة وهناك إشكالا

، إذ نصت 1أشهر تحسب من تاريخ الانفصال أو الوفاة
على أنه:" ينسب الولد لأبيه إذا وضع الحمل  03المادة 
أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة". في حين  14خلال 

من قانون الأسرة على أنه:" أقصى مدة  64نصت المادة 
 الطلاق أو الوفاة".أشهر من تاريخ  14الحمل 

أشهر  14وعلى هذا إذا ولدت المطلقة ولدا خلال 
صدور الحكم بالطلاق ينسب الولد إلى الزوج  من تاريخ

المطلق ويسجل الولد على اسمه في سجلات الحالة 
ولكن في حقيقة الأمر قد أنجبته خلال مدو أكثر  .المدنية

لا  أشهر، لأن الفرقة الحقيقية في غالب الأحيان 14من 
تكون يوم صدور الحكم بالطلاق، وإنما بالضبط من 
اليوم الذي يتلفظ فيه الزوج بالطلاق، وهذا هو الطلاق 

 الحقيقي طبقا للشريعة الإسلامية.
وبالتالي تكون الحالة التي يثبت فيها النسب من 
الزوج المطلق رغم أن الولادة قد حصلت في مدة أطول 

جا على القواعد من أقصى مدة الحمل، وهذا فيه خرو 
الأساسية التي يبنى عليها النسب الذي هو حق من 

 حقوق الله.
وعليه كان على المشرع أن يضبط المصطلحات لأنه 

أن المادة و  إذا فسرنا مصطلح الانفصال بالطلاق خاصة
                                                 

صالح بوغرارة، حقوق الأولاد في النسب والحضانة على ضوء  1

التعديلات الجديدة في قانون الأسرة، مذكرة ماجستير في القانون 

 .72، ص7112-7112، 0الخاص، جامعة الجزائر

من قانون الأسرة تشير إلى ذلك، فهذا خروجا عن  64
دون  القواعد العامة للنسب. اما إذا لم يقصد ذلك ومن

أي أن مصطلح  ،64الأخذ بما جاءت به المادة 
الانفصال لم يقصد به الطلاق، وإنما قصد به الفراق أو 
الانفصال الفعلي بين الزوجين قبل الحكم بالطلاق، فإذا 
تم الاعتماد على تاريخ الفراق أو الانفصال الفعلي بين 

أشهر كحد أقصى لمدة الحمل فإنه  14الزوجين لحساب 
 الولد الذي وضعته الأم المطلقة خلال هذه يكون فعلا

 قانونا.و  المدة منسوبا لأبيه شرعا
وتجدر الإشارة كذلك أن المشرع الجزائري في المادة 

المطلقة بائنا و  لم يميز في النسب بين المطلقة رجعيا 03
مع أن الفقهاء فرقوا بينهما. لذلك لا بد من التمييز في 

 ق.نسب الولد المولود بعد كل طلا
 :نسب الولد بعد الطلاق الرجعي -1

إذا ولدت المطلقة خلال فترة العدة، ففي هذه -*
الحالة يثبت نسب الولد إلى الزوج المطلق، وهذا لأن 

في الطلاق الرجعي يمكن للزوج مراجعة و  الزوجية قائمة
زوجته خلال فترة العدة فيجامعها. هذا سواء أتت به 

ها أو حتى لأكثر من الزوجة لأقل مدة الحمل أو لأقصا
 .2عشرة أشهر من تاريخ الطلاق

أما إذا جاء الولد بعد انقضاء العدة وهذا بإقرار -*
الزوجة شخصيا بانتهاء المدة ففي هذه الحالة علينا 

 :التمييز بين
أشهر فلا  6ما إذا أتت الزوجة بالطفل بعد مضي  -

ينسب الولد للمطلق، لأنه يحتمل أن تلده الزوجة من 
 أشهر.. 6آخر طالما وأن مدة الحمل هي رجل 

أما إذا جاءت بالطفل لأقل من ستة أشهر، يثبت  -
النسب للأب المطلق على أن المدة بين الطلاق )الفرقة( 
ووضع الحمل لا تتجاوز أقصى مدة الحمل، وكذلك إذا 

أشهر من تاريخ الفراق بين  14وضعت الطفل بعد 
 المطلقين فإن الولد ينسب لأبيه.
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 :نسب الولد بعد طلاق بائن -2
إن الطلاق البائن مثل الموت فيرفع قيد الزواج في 

الحال، وبذلك لا يثبت نسب الولد للزوج المطلق إلا إذا 
ولد في مدة عشرة أشهر من تاريخ الطلاق، وهذا حسب 

من قانون الأسرة. وهذا لأنه في الطلاق البائن  03المادة 
ا أي رجل سواء لا يمكن للزوجة أن يمسها أو يطأه

  زوجها أو غيره خلال فترة العدة.
 نسب المولود بعد وفاة الزوج -ثانيا

إن نسب الولد يثبت للزوج المتوفى إذا وضعته الأرملة ما 
أقصى مدة الحمل أي عشرة أشهر، و  بين تاريخ الوفاة

 لاحتمال ان الحمل كان قائما وقت الوفاة.
أشهر  14أما إذا جاءت به الأرملة بعد أكثر من  
 لأنه أصبح متيقنا أن الحمل حصل بعد الوفاة، ،كاملة

فهنا لا يثبت النسب. وفي هذه الحالة إذا حصل وأن 
نسبته الأرملة إلى الزوج المتوفى دون علم الورثة، فإنه 

من حق أي شخص له مصلحة أن يطعن في هذا 
طرق العلمية إذا تعنتت النسب، ويتم الرجوع إلى ال

 الأرملة في أن الولد من الزوج المتوفى.
  المطلب الثاني: ثبوت النسب بالزواج الفاسد
القبول و  الزواج الفاسد هو كل عقد وجد فيه الإيجاب

الواردة في  1ولكنه فقد شرطا من شروطه الأساسية 
مكرر من قانون الأسرة كأن يكون العقد من  9المادة 

الة وجوبه أو صداق أو عدم توافر أهلية دون ولي في ح
الزوجين أو كأن يشتمل على مانع من موانع الزواج 

الشرعية أو القانونية سواء المؤبدة أو المؤقتة. والفسخ هو 
 الجزاء الذي قرره المشرع الجزائري على العقد الفاسد

 .من قانون الأسرة 30و33الفسخ يكون وفقا للمواد و 
في قانون الأسرة على الزواج ونص المشرع الجزائري 

منه إذ نصت على أنه:" إذا تم  33/2الفاسد في المادة 
الزواج بدون شاهدين أو صداق أو ولي في حالة وجوبه، 

ويثبت بعد الدخول  يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه.

                                                 

.012المرجع نفسه، ص    1  

الباطل فهو كل عقد اختل فيه  الزواج ". أمابصداق المثل
-( أو اشتمل العقد على مانع33 )المادةركن الرضا 

المادة )ومقتضياته شرط يتنافى  أو-مؤبدةسواء مؤقتة أو 
(. والجزاء الذي قرره المشرع الجزائري في الزواج 32

 الباطل هو البطلان 
إن الزواج الباطل لا يترتب عليه شيء من آثار عقد 
الزواج الصحيح ولو حصل فيه دخول، إذ يعتبر وجوده 

لى كل من الزوجين أن يتفرقا في كعدمه، ويجب ع
كذا زواج و  الحال، ومثله زواج المسلمة بغير المسلم

 .2المحارم
وإذا نتج من الزواج الباطل أطفال فإن المشرع 

 30الجزائري رتب عليه ثبوت النسب، وهذا حسب المادة 
 من قانون الأسرة، وهذا مراعاة لحقوق الولد. 04و

الفاسد: فالمشرع فيما يخص ثبوت النسب في الزواج 
يتعرف به و  لا يعترف بثبوته قبل الدخول بل يعتبره زنا.

بعد الدخول وتترتب عليه بعض الآثار القانونية ومنها 
النفقة، ذلك لمصلحة الولد خشية  ،الإرث ،ثبوت النسب

ويترتب عليه كذلك وجوب التفريق بين  من ضياع نسبه.
اق الزوجين وحرمة المصاهرة ووجوب العدة واستحق

 .3المهر
الزواج الفاسد حكم النسب في الزواج الصحيح في  ذيأخ

حق ثبوت النسب، تطبيقا لقاعدة إحياء الولد، لأن ثبوت 
النسب يعد إحياء له ونفيه قتلا له، لكنه يشترط في ذلك 

 شروطا هي:
يكون الزوج قد دخل بالزوجة التي عقد عليها عقدا  أن-1

 ،محل للقول بالنسب فلو لم يكن هناك دخولا فلا ،فاسدا
لأن الفراش في النكاح الفاسد يثبت من حين الدخول 

 .4الحقيقي
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، 3ط ،عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري 3

 .022دار هومة، الجزائر، ص

عبد الفتاح تقية، مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ  4

 .723، ص7111وأحكام الفقه الإسلامي، منشورات تالة، الجزائر، 
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 6تأتي المرأة بالولد في أقل مدة للحمل وهي  أن-2
 أشهر.

سب الولد وتجدر الإشارة أن الزوج لا يستطيع نفي ن
ن اللعان لا يكون إلا في عن طريق اللعان، وهذا لأ

 الزواج الصحيح.
 المطلب الثالث: ثبوت النسب بنكاح الشبهة 

أن يقارب الرجل امرأة تحرم عليه،  ويقصد بنكاح الشبهة
 .1ويتصل بها اتصالا جنسيا مع جهله بالتحريم

إن الوطء بشبهة هو اتصال جنسي غير الزنا، وليس 
على عقد زواج صحيح أو فاسد فهو نكاح يقع خطأ  اءبن

بسبب غلط يقع فيه الشخص. وهو من الأحداث القليلة 
 الوقوع في أيامنا هذه.

ويشترط في نكاح الشبهة أن تضع المرأة الولد في مدة 
لا تقل عن ستة ولا تزيد عن عشرة أشهر من وقت الوطء 

ان حتى يثبت الولد لأبيه، لأنه كان نتيجة غلط إذ ك
أنها تحل له. وإذا أتت به في مدة أقل من  ظنالزوج ي

 .ستة أشهر لا يثبت النسب منه
ونكاح الشبهة يقع صحيحا من حيث المبدأ، ثم يتبين 
أنه اشتمل على خطأ أو مانع كأن يتزوج الرجل مع امرأة 
على أساس أنها خالية من كل الموانع ثم يتضح أنها 

نصت المادة  أخته من الرضاع.. وفي هذا المعنى
"كل زواج بإحدى المحرمات يفسخ قبل  :على أنه30

ويترتب عليه ثبوت النسب ووجوب الدخول وبعده، 
 ستبراء".الا

لأن الشبهة إما أن  والدخول بشبهة على ثلاثة أنواع،
 تكون شبهة الملك أو شبهة العقد أو شبهة الفعل 

  شبهة الملك -أولا
المحل، حاصلها وتسمى أيضا شبهة الحكم أو شبهة في 

فيفهم منه إباحة  ،أن يشتبه الدليل الشرعي على الرجل
وقاع المرأة في حين أنه غير مباح له ومن أمثلتها: أن 

                                                 

 .723المرجع السابق، ص عبد الفتاح تقية، 1

يواقع الرجل امرأته التي طلقها طلاقا بائنا وهي في عدتها 
منه ضانا أن وقاعها يكون مراجعة لها كما في المطلقة 

ذلك فإن نسب  فإذا حملت المرأة نتيجة .2طلاقا رجعيا
 .3الولد في هذه الحالة يلحق بأبيه

 شبهة العقد  -ثانيا

ومثاله أن يتزوج رجل امرأة زواجا صحيحا في البداية 
على اعتقاد أنها حل له وهو حل لها، ثم يتضح بعد 

فإن حصل وأن حملت  .الدخول أنها أخته من الرضاع
المرأة وولدت قبل علمه بسبب التحريم فإن نسب الولد 
يثبت صحيحا. أما إذا كان يعلم بالتحريم فالعقد باطل. 

. مثال هذا النوع 4ولا يثبت ب النسب عند جمهور الفقهاء
 مع إحدى المحارم ويدخل بها بناء أن يتزوج شخص

هذه على ذلك، أو أن يتزوج الخامسة على الرابعة و 
الأخيرة لا تزال على عصمته، أو زواجه من غير دين 
سماويأ أو كل من حددتها الشريعة الإسلامية من 

 المحرمات.
 شبهة الفعل -ثالثا

يظن و  وتسمى الاشتباه، وفيها يعتقد الشخص حل الفعل 
في نفسه أن الحرام حلال من غير دليل قوي أو ضعيف، 

اقع الرجل امرأة أو خبر من الناس، ومن أمثلة ذلك أن يو 
 5على أنها زوجته ثم يتبين له من بعد أنها ليست زوجته.

فإذا جاءت المرأة بولد فإن النسب لا يثبت للولد  
دعى الزوج الولد، وذلك لأن امن وطء، وإن  الحاصل

النسب لكي يثبت يجب أن يكون ملك أو حق في المحل، 
 وعلى ذلك فإن النسب لاإذ هو لا يثبت بغير الفراش. 

أنه عالم بالحرمة، لأن هذا  ميثبت سواء ظن الحل أ
                                                 

 ،الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية ،محمد محي الدين عبد الحميد 2

 . 327، ص 0221 طبعة أولى، دار الكتاب العربي، مصر،

عبد الرحمان الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري،  3

 .022، ص0222، المطبعة الجديدة، سوريا، 3، الطلاق وآثاره، ط7ج

 .021المرجع نفسه، ص 4

 عبد العزيز عامر، الاحوال الشخصية في الشريعة الاسلامية فقها 5

 .20، ص0220مطابع دار الكتاب العربي، القاهرة،  ،قضاءو 
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الأمر متعلق بالفعل نفسه، إذ الفعل في ذاته لا شبهة فيه 
 .1أنه زنا، والزنا لا يثبت به النسب

ثبوت النسب بنكاح الشبهة هو واحد من الطرق التي  
من قانون الأسرة الجزائري في مجال  04تضمنتها المادة 

فان المشرع قد أقر مطلقا ثبوت إثبات النسب وبالتالي 
النسب في نكاح الشبهة إذا جاءت به المرأة ما بين أقل 

 .أقصاهاو  مدة الحمل
 المبحث الثاني: طرق إثبات النسب

فقد أباح القانون للشخص أن يثبت نسب شخص آخر 
منه، وسمي ذلك إقرارا أو دعوى النسب في الفقه 

ريق (، ويمكن أيضا إثبات النسب عن ط1)المطلب 
البينة وهذا ما يجعل النسب يكشف بعد أن كان ناشئا 

(، كما يمكن إثبات النسب بالطرق العلمية 2)المطلب
(. ويشترط لصحة طرق الإثبات 3الحديثة )المطلب

 بالوسائل السالفة الذكر أن تكون المعاشرة بين الرجل
وإن كانت غير ذلك فلا  ،المرأة تستند إلى علاقة شرعيةو 

 يمكن اعتبارها كأدلة لإثبات النسب. قيمة لها ولا
 المطلب الأول: إثبات النسب بالإقرار

من قانون الأسرة على أنه: "يثبت  00نصت المادة 
النسب بالإقرار بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة لمجهول النسب. 

 ولو في مرض الموت متى صدقه العقل والعادة".
لطفل  ستلحاق يكون من رجل أو امرأة الإقرار أو الا

شترط اسب معروف يلحق به في نسبه، لذلك ليس له ن
 التالية:  الفقهاء لصحته الإقرار بالنسب الشروط

أن يكون الولد المقر له مجهول النسب من جهة  -أ
لأنه إذا كان المقر له معلوم النسب إلى أب معين  الأب:

كما يعتبر إبن الملاعن في حكم معلوم  ،لم يصح الإقرار
جوز ادعاؤه أو الإقرار ببنوته لإحتمال النسب فلا ي

  2تكذيب الملاعن نفسه.

                                                 

 .23المرجع نفسه، ص 1

، 0شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق، ج ،سعد فضيل 2

 .771-702، ص 0223المؤسسة الوطنية للكتاب الجزائري، الجزائر،

ويعني ذلك أن يكون من  العادة:و  أن يصدقه العقل -ب
الممكن أن يولد مثل هذا الولد للمقر، بان يكون فارق 

 السن بينهما يسمح بأن يكون المقر له ولد للمقر.
لأن  أن الولد ابنه من زنا: أن لا يصرح المقر -ج

النسب نعمة تثبت بالزواج والزنا جريمة لا تصلح أن 
 يثبت بها النسب.

فلا يعتد بشرط عدم إقرار  ،أما إذا كان المقر امرأة 
بأنه من الزنا، لأن إبن الزنا يثبت نسبه من أمه، ولا 

 .3يثبت من الذي زنا بها
: أن يصدقه المقر له في إقراره إذا كان أهلا للتصديق -د

ى المقر له أن يصدق ثبت نسبه، أما إذا وهنا يجب عل
 كذبه كان الإقرار باطلا ولا يثبت به النسب.

أما إذا كان المقر له غير مميز ثبت نسبه بالإقرار 
فقط دون حاجة إلى تصديق لأن في ذلك مصلحة له. 
وإذا ما بلغ وأنكر هذا النسب فلا يسمع منه، لأن النسب 

 .4متى ثبت لا يقبل الإنكار
حالة الإقرار بالأبوة أو الأمومة يشترط كذلك أن وفي 

يصدقه المقر له في هذا الإقرار. أما إذا كذبه فإن للمقر 
في هذه الحالة أن يثبت إقرار بالبينة، وإذا عجز عن ذلك 
يحلف المقر له بأنه ليس أبا للمقر، فإن حلف بطل إقرار 
المقرر، أما إذا لم يلفا تثبت دعوى المقر وينسب إلى 

 .5لمقر لها
كما يمكن أن يقر الولد بان امرأة معينة هي أمه، وهذا 
الإقرار يأخذ حكم الإقرار بالبنوة باستثناء شرط الزنا. 
فينسب نسبه من أمه ولو كان نتاج زنا، وهنا إن صدقته 
المقر لها ثبت نسبه منها، وإن لم تصدقه في إقراره فإنه 

تحلف  ات.يستطيع إثباته بالبينة، وإن عجز عن الإثب

                                                 

 .22عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص 3

 .02سلامي دليلة، المرجع السابق، ص 4

 .22عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص 5



   
 

 

 دراسات قانونية

22 

المقر لها بأن المقر ليس ابنها، فإن حلفت بطل إقراره، 
 .1ولم يثبت نسبه منها

هذا الإقرار بالبنوة أو الأبوة حالة نادرة على مستوى 
محاكمنا لأن الإقرار وحده لإلحاق النسب من الأمور 
الخطيرة والتي تتيح الفرصة أمام العلاقات المشبوهة 

لاد غير شرعيين ويكون من والمحرمة التي ينتج عنها أو 
السهل بمجرد الإقرار أن يثبتوا نسب هؤلاء الأولاد 

وهذا  ويصبح ولد الزنا ولدا شرعيا يتمتع بحقوق ليست له
ما دفع المشرع إلى وضع قيد على رفع هذه الدعاوى 

 يتمثل في ضرورة إثبات قيام العلاقة الزوجية.
 )الشهادة( : إثبات النسب بالبينةالمطلب الثاني

وقد ورد النص على إثبات النسب عن طريق البينة 
وعليه فإذا ادعت امرأة أنها حملت من  ،04في المادة 

زوجها وولدت في غيابه مثلا أو في حضوره فأنكر الزوج 
 واقعة الولادة في ذاتها، أو اعترف بالولادة كواقعة مادية

أنكر أن يكون الولد الذي بين يديها هو نفسه الذي و 
ففي هذه الحالة يحق للزوجة أن تثبت بالشهود ما  ،ولدته

والإثبات هنا ليس إثبات نسب لأن النسب  ،ينكره الزوج
يثبت بالفراش ولكن النزاع الحقيقي قائم على حصول 

  .الولادة
والمشرع الجزائري لم يبين ما يقصده بالبينة، وما هي 
 الحجج التي يعتد بها كبينة، وكيف يثبت بها النسب.

وعليه يتم اللجوء إلى أحكام الشريعة الإسلامية حسب 
بذلك يكون إثبات و  مت قانون الأسرة. 222المادة 

النسب بالبينة عند جمهور الفقهاء بالشهادة سواء شهادة 
رجلين أو رجل وامرأتين عند أبي حنيفة، وشهادة رجلين 

 والحنابلة،فقط عند المالكية وجميع الورثة عند الشافعية 
  2سماعه.ادة تكون بمعاينة المشهود به أو والشه

                                                 

 .017عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص1

أحكام النسب بين الإنجاب الطبيعي والتلقيح  ،أحمد عمراني 2

 .23، ص7111القانون الخاص، الاصطناعي، رسالة ماجستير في 

وبذلك بالإمكان شرعا وقانونا إثبات واقعة الولادة عن 
طريق شهادة النساء اللاتي حضرن عملية الولادة أو 
الأطباء أو الممرضات أو القابلات إذا وضعت حملها 

 في المستشفى. 
وما يمكن ملاحظته هو أن إثبات النسب بالبينة لا 

على زواج صحيح أو فاسد، فلا  بناءإلا يمكن تصوره 
يمكن إثبات نسب ولد نتج عن علاقة غير شرعية ولا 

 قانونية بأية بينة باستثناء نسبه إلى والدته.
 المطلب الثالث: إثبات النسب بالطرق العلمية 

ومحاولة من المشرع الجزائري الاستجابة للتطورات 
العلمية ضمن وسائل العلمية الحديثة فإنه قد أدرج الطرق 

إثبات النسب، وهذا ما أجل مراعاة مصلحة الولد في 
إثبات نسبه، وعدم اختلاط الأنساب من جهة أخرى.، 

 42-40وهذا أثناء تعديل قانون الأسرة بموجب الأمر 
دون حصرها أو توضيح  04في الفقرة الثانية من المادة 

رق لمجال تطبيقها وحجيتها، وتنقسم طرق الإثبات إلى ط
 (.2(، وطرق علمية ظنية )الفرع1علمية قطعية )الفرع

 : الطرق العلمية القطعية1الفرع

 وتتمثل في نظام البصمة الوراثية أو الحمض النووي 
وهي المادة المورثة الحاملة لصفات وخصائص معينة 

فلكل إنسان  .الموجودة في خلايا جميع الكائنات الحية
لازمة له مدى بصمته الوراثية الخاصة به وتبقى م

الحياة، وهي موجودة على صيغة واحدة في جميع 
 ولتحديد البصمة الوراثية الخاصة بالولد ،مكونات الجسم

في جسمه  يؤخذ عينة من الحمض النووي لأحد المواد
مما يسمح  م أو الجلد أو الشعر أو اللعاب..سواء الد

للخبرة العلمية من معرفة النسب، ويعتبر هذا الفحص 
 قيق لإثبات النسب أو نفيه بطريقة أكيدة وقاطعة. دليل د

تحاد الحمض ان والحمض النووي للولد يتكون م
وبذلك فإن البصمة الوراثية تساهم في  ،النووي للأب والأم

إثبات ونفي نسب الطفل، فإذا حصلت المطابقة بين 
ADN الأب والأم وADN  الطفل ثبت نسب الطفل للب
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ا إذا لم تتم المطابقة فهذا يدل أو الأم أو كليهما معا. أم
 على نفي النسب منهما.

 يةظن: الطرق العلمية ال2الفرع

يعتبر نظام فحص الدم إحدى الطرق العلمية الشائع 
ذلك أن الفصيلة  ،استعمالها في مجال نفي النسب

الواحدة قد يشترك فيها أناس كثيرون، وبذلك فإنها لا 
 ترقى بالشك إلى اليقين.

الأب تحدد و  الأمو  ذلك أن فصيلة دم كل من الطفل 
فكل طفل له خاصية  ،عن طريق تحاليل فحص الدم

بما أن الأم معروفة ، و إما مع الأبو  جينية إما مع الأم
دائما بواقعة الولادة فإذا كانت له خاصية لم تكن موجودة 

فإذا ثبت  ،فهي بالضرورة موجودة عند الأب ،لدى الأم
صية عند الأب المفترض فإن أبوته لهذا غياب هذه الخا

 .يتم على أساسها نفي النسب، و الطفل غير ممكنة
المبحث الثالث: نسب ابن الزنا واللقيط بين الشرع 

 والقانون والاتفاقيات الدولية
تعتبر مشكلة الأطفال مجهولي النسب وأطفال الزنا 

حيث تواجه كافة المجتمعات  ،من أكثر المشاكل تعقيدا
الاعتراف بالنسب ختلاف مذاهبها وعقائدها، فعلى ا

الشرعي وحده لا يعني أن يعيش الطفل غير معروف 
النسب بدون هوية ولا اسم، سوءا كان هذا الولد ابن زنا 

وهذا ما عالجته القوانين الوطنية والاتفاقيات أو لقيط، 
الدولية محاولة إيجاد حلول له ليعيش مثل الطفل 

 العادي.
 المطلب الأول: نسب ابن الزنا 

اعتبر الإسلام الزواج هو السبيل الوحيد لإنجاب 
الأولاد لتسهيل معرفة والد الطفل، وهذا لأن الزنا تؤدي 
إلى اختلاط الأنساب وضياعها، لذا حرمه الله تحريما 

لذلك يتم التساؤل عن نسب الولد الناتج من  قطعيا.
لشرعية أو القانونية علاقة غير شرعية سواء من الناحية ا

 أو الاتفاقيات الدولية.
 

 : من الناحية الشرعية والقانونية1الفرع

إن الزنا هو الولد الذي أتت به أمه عن طريق غير 
شرعي، فهو ثمرة علاقة جنسية محرمة بين الرجل 

وابن الزواج  ،والمرأة، وهو بذلك يختلف عن ابن الشبهة،
 ي.الفاسد، لأنهما ناتجان عن زواج شرع

وبالنسبة لنسب ابن الزنا فإن الشريعة الإسلامية تقر 
أنه ينسب لأمه، لأن نسب الولد يثبت من أمه بالولادة، 
كما لا ينسب ابن الزنا لأبيه الزاني لأن نسب الأب 
يشترط فيه أن يكون الزواج شرعيا، وهذا ما نصت عليه 

" ينسب الولد لأبيه متى كان :من قانون الأسرة 01المادة 
"الولد  :زواج شرعيا". وقوله صلى الله عليه وسلمال

 .1للفراش وللعاهر الحجر"
وعليه يرى جمهور الفقهاء من المالكية والأحناف 

ويساندهم في ذلك الفقهاء المحدثين أن ولد  ،والشافعية
الزنا لا ينسب إلى أبيه الزاني، ذلك أن الزنا لا يصلح 

فالزنا جريمة والنسب  ،سببا لإثبات النسب إلى الزاني
نعمة، ولا تصلح الجريمة التي يستحق صاحبها العقاب 

 .2سببا للنعمة
وبذلك فإن ولد الزنا لا يلحق بالزاني ولا يثبت نسبه 
منه ولو ادعاه، وأقر به بأنه من الزنا أو أثبتت البصمة 

وهذا لأن إثبات النسب بالزنا قد يكون  ،الوراثية أنه ابنه
ناس على هذه الفاحشة وإقدامهم عليها سببا في جرأة ال

مادامت تؤدي إلى نسب صحيح مثل الزواج تماما، وهذا 
مخالف لمقاصد الشريعة الإسلامية التي تنص على الزنا 

 لا تصلح أن تكون سببا في إثبات النسب شرعا. 
 
 

                                                 

  .731ص ،2202رواه البخاري، باب للعاهر الحجر، ح ر  1

زينب خلادي، حق الطفل في النسب في المواثيق الدولية والشريعة  2

رسالة ماجستير في الشريعة الإسلامية، فرع شريعة  ،الإسلامية

د، . منقول عن أبن القيم، زاد المعا21، ص7103وقانون، جامعة وهران، 

 .021-023، ص ص1ج
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 : وفق الاتفاقيات الدولية2الفرع

نتيجة لانتشار ظاهرة الأطفال غير الشرعيين، نجد 
بعض الدساتير الغربية كفلت نفس الحقوق للطفل غير 

 .1الشرعي مع الطفل الشرعي
الإعلان العالمي لحقوق على الصعيد الدولي نجد أن 

أول من نص على التسوية بين  1909لسنة  الإنسان
 20/2الطفل الشرعي والطفل غير الشرعي في المادة 

.ينعم كل الأطفال بالحماية ." حيت نصت على أنه:
نفسها، سواء كانت ولادتهم ناتجة رباط شرعي أو غير 

 شرعي".
،اكتفى بالمبادئ 1909لسنة  إعلان حقوق الطفلأما 

الذين لا  ،العامة، فلم ينص على الأطفال غير الشرعيين
شك أن النصوص العامة تشملهم أيضا مثل الأطفال 

 الشرعيين.
، فلم تنص 1999لسنة  اتفاقية حقوق الطفلأما 

ى المساواة بين الأطفال الشرعيين وغير صراحة عل
وهذا لأنه أثناء إعدادها احتجت الدول  ،الشرعيين

الإسلامية على أساس أن الشريعة تمنع الزنا، وتحظر 
 2إنجاب الأطفال خارج العلاقة الزوجية. فجاءت المادة 

من الاتفاقية بصيغة توفيقية متجنبة الإشارة الصريحة 
الإشارة إلى كونهم شرعيين أو  للمساواة بين الأطفال دون 

غير شرعيين فنصت على أنه:"...دون أي نوع من أنواع 
مولدهم أو أي موضع ... بغض النظر عن .التمييز..

آخر". وهذه المادة في الحقيقة كناية عن الولد الشرعي 
 والولد غير الشرعي.

وبذلك فإن المواثيق الدولية تسوي بين الطفل الشرعي 
عي من حيث حقهم في النسب لأبيهم، والطفل غير الشر 

 وهذا مخالف للشريعة الإسلامية كما سبق ذكره.
 

                                                 

المدة  0212، الدستور البلغاري لسنة 31المادة  0212الدستور الإيطالي لسنة  1

زينب خلادي، المرجع السابق، ص  22المادة  0232، دستور بولندا لسنة 22

22-22. 

  المطلب الثاني: نسب اللقيط

 : من الناحية الشرعية والقانونية1الفرع

اللقيط هو المولود حديث العهد بالولادة، لا يعرف له 
أب أو أم، طرحه أهله خوفا من الفقر أو خوفا من شبهة 

 .ويسمى كذلك المنبوذ.2ذلك من الأسبابالزنا، أو غير 
فاللقيط هو طفل وجد منبوذا في مكان ما والتقط منه، 
ويعرف بأنه مجهول النسب أي لا يعرف له أبا ولا أما، 
على عكس ابن الزنا التي أمه معلومة، فاللقيط هو الطفل 

 : 3الضائع الذي لا يعرف أبواه لأسباب عديدة منها
لكن دعتهما الحاجة والفقر  ،قد يكون للطفل أبوان-

 إلى تركه في المستشفى بعد ولادته مباشرة.
قد يكون المولود ثمرة زواج عرفي عجزت الأم  -

 .على إثباته
أن يكون الأب مصاب بمرض الشك في عرض -

 الزوجة ويتهمها أن الطفل ليس منه.
أن يكون الطفل فقد والديه بسبب نزاعات أو  -

 يقطنون فيه.حروب في البلد الذين 
في  -اللقيط–المشرع الجزائري لم ينظم هذه الحالة 

وبذلك لم يتكلم علة  ،أية مادة من مواد قانون الأسرة
 نسبه ولكنه منع التبني ليدخل تحت حكم التبني.

أما في ما يخص نسب اللقيط فإنه يتعذر إثبات نسبه 
بالطرق الشرعية كالفراش أو البينة وغيرها. لذلك فإنه 

 نسبه عن طريق الدعوى.يثبت 
فاتفقت كلمة الفقهاء على المدعي نسب اللقيط، إذا 
أقام البينة التي تشهد له صحة دعواه بالنسب لحق به 
اللقيط قولا واحدا. لكنهم اختلفوا في ثبوت نسب اللقيط 

  .4بمجرد الدعوى الخالية من بينة

                                                 

 .13صالح بوغرارة، المرجع السابق، ص 2

 .23-21زينب خلادي، المرجع السابق، ص  3

 .22المرجع نفسه، ص  4
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والنظام المتبع في الجزائر هو أنه من وجد لقيطا 
رجال الشرطة الذين بدورهم يسلمونه إلى  يسلمه إلى

إحدى دور الرعاية الاجتماعية المعدة لاستقبال اللقطاء 
 وتربيتهم وحمايتهم.

من قانون العقوبات على أنه:  002/3تنص المادة و  
أيام على الأقل إلى شهرين على  14"يعاقب بالحبس من 
 :دج16444دج إلى  9444الأكثر وبغرامة من 

د طفلا حديث العهد بالولادة ولم ..كل من وج-3 
 .".يسلمه إلى ضابط الحالة المدنية كما يوجب القانون 

من قانون الحالة الدنية على  1/ 66وتؤكد المادة 
أنه:" يتعين على كل شخص وجد مولودا حديثا أن 
يصرح إلى ضابط الحالة المدنية التابع لمكان العثور 

طفل يجب عليه عليه. وإذا لم تكن له رغبة بالتكفل بال
تسليمه إلى ضابط الحالة المدنية." وبعدها يقوم ضابط 
الحالة المدنية بتحرير محضر مفصل يذكر فيه جنس 
المولود وساعة ومكان وتاريخ التقاطه وغيرها من 

وبعدها يسجل المحضر بهذا التاريخ في  ،معلومات
سجلات الحالة المدنية، وبعدها يقوم ضابط الحالة 

د عقد ميلاد الطفل يذكر فيه الاسم والجنس المدنية بإعدا
وتعين البلدية التي وجد فيها  ،وتاريخ الميلاد الظاهري 

 .1مكان ولادته
وضابط الحالة المدنية يتسلم اللقيط وطبقا للمدة  
من قانون الحالة المدنية يقوم بإعطاء الأسماء  60/0

 إلى الأطفال اللقطاء المولودين من أبوين مجهولين،
الذين لم ينسب لهم المصرح أية أسماء، ويعين الطفل و 

 بمجموعة من الأسماء يتخذ آخرها كلقب عائلي. 
وفي حال ظهور والدي اللقيط أو أحدهما بعد ذلك 
فمن حقهما أخده من دور الرعاية الاجتماعية وإلحاقه 

 .2بنسبهما

                                                 

 0221فيفري  02من قانون الحالة المدنية المؤرخ في  22راجع المدة  1

 .71-21بموجب أمر 

 .13صالح بوغرارة، المرجع السابق، ص 2

 : نسب اللقيط وفق الاتفاقيات الدولية2الفرع

وإعلان حقوق  1920نة جنيف لس لم ينص إعلان
أما  على حقوق اللقطاء صراحة. 1949الطفل لسنة 

فقد نص  1909الإعلان العامي لحقوق الإنسان لسنة 
.ينعم كل الأطفال بنفس ." على أنه: 20/2في المادة 

الحماية الاجتماعية سواء أكانت ولادتهم ناتجة عن رباط 
 شرعي، أم بطريقة غير شرعية".

 منه على أنه:".. 6الطفل في البد نص إعلان حقوق 
ويجب على المجتمع والسلطات العامة تقديم عناية 
خاصة للأطفال المحرومين من الأسرة " ويفهم من هذه 

تفاقية حقوق اأنه يتكلم عن الطفل اللقيط. أما المادة 
تحدثت بالإجمال  24/11/1999الطفل المؤرخة في 

 .على عدم التمييز بين الأطفال عامة
لك تكون الاتفاقيات الدولية لم تميز بين الطفل وبذ

وكذلك بين الطفل غير  ،الشرعي والطفل غير الشرعي
 الشرعي واللقيط.

 المطلب الثالث: نظام التبني والكفالة

إن الطفل مجهول النسب له حقوق كفلتها له الشريعة 
ضعية وكذا الاتفاقيات الدولية، الإسلامية والقوانين الو 

عتباره إنسان له ما لغيره من حقوق وإن كان وضعه اب
 الخاص يحتم أن يكون له نظام خاص يحكمه ويعالجه. 

 : من الناحية الشرعية والقانونية1الفرع

تجدر الإشارة أولا أنه يجب أن نميز بين التبني ونظام 
 الإقرار بالنسب، فالإقرار بالبنوة هو إقرار بنسب صحيح

شاءت ظروف خاصة  ،بوحقيقي لشخص مجهول النس
بالأبوين عدم تثبيته في وقته، ويشترط فيه أساسا أن 
يكون المقر له مجهول النسب، وألا يكون من نتاج 

  ،علاقة زنا، وإنما هو نتاج زواج شرعي وصحيح
فهو إلحاق شخص معروف أو مجهول النسب  التبنيأما 

إلى شخص آخر والتصريح بأنه ولد له، وهو ليس بولد 
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. وتأييدا لهذا المعنى حرم الإسلام 1الحقيقةله في 
من  06، كذلك منعه القانون إذ نصت المادة 2التبني

 قانونا".و  قانون الأسرة على أنه "يمنع التبني شرعا
"من المقرر أنه يمنع  :فنجد في قرار للمحكمة العليا

ومتى تبين في قضية الحال أن  ،التبني شرعا وقانونا
نا شرعيا للمتبني، فإن للمدعية المطعون ضده لم يكن اب

الحق في إخراجه من الميراث لأن التبني ممنوع شرعا 
 3وقانونا....".

سب فلانا إليه ومنه لا يجوز لأي مسلم جزائري أن ين
سمه في سجلات الحالة المدنية، لا اويسجله تحت لقبه و 

مباشرة أمام ضابط الحالة المدنية، ولا بموجب حكم 
الف لذلك يمكن أن يعرض قضائي، وكل تصرف مخ

فاعله إلى اتهامه بالتزوير ومعاقبته بمقتضى قانون 
 . 4العقوبات

وبذلك فالتبني لا يثبت به نسب من المتبني، ولا 
يترتب عليه أي حق من الحقوق الثابتة بين الآباء 

 والأبناء.
 الكفالةالمشرع الجزائري منع نظام التبني، وأقر نظام 

إلى  116والذي نص عليه في قانون الأسرة من المادة 
. مقتديا بذلك بأحكام الشريعة الإسلامية 1205المادة 

                                                 

 .13ص ،المرجع نفسه 1

كم أبناءكم ذلك ء"وما جعل أدعيا من سورة الأحزاب: 3، 1الآية  2

لآبائهم  دعوهما ،والله يقول الحق وهو يهدي السبيل ،قولكم بأفواهكم

فإخوانكم في الدين  همءقسط عند الله، فإن لم تعلموا آباهو أ

 ومواليكم."

المجلة  072220ملف رقم  72/12/21المحكمة العليا غ أ ش قرار في  3

 .033ص  7110القضائية عدد خاص 

 013737في الملف رقم  7/13/0223وكذلك في القرار الصادر بتاريخ  -

 .22ص  0223المجلة القضائية عدد خاص 

 .771المرجع السابق، ص ،عبد العزيز سعد 4

نفقة وتربية  لتزام على وجه التبرع بالقيام بولد قاصر مناالكفالة  5

 ( 002بنه وتتم بعقد شرعي )المادةاورعاية قيام الأب ب

لقوله صلى الله عليه وسلم:" أنا وكافل اليتيم في الجنة 
 .6هكذا، وأشار بالسبابة والوسطى وفرج بينهما شيئا"

وبهذا فالكفالة هي التزام تطوعي للتكفل برعاية طفل  
وتربيته وحمايته بنفس الطريقة التي يتعامل بها قاصر 

إذ تمنح الكفالة بناءا على طلب المعني  ابنه،الأب مع 
  .7وتكون سواء أمام القاضي المختص أو الموثق

وبالرغم من هذه النصوص التشريعية الصريحة في 
الصادر  20-92فإن المرسوم التنفيذي رقم  ،منع التبني

ق بتغيير اللقب، يجيز والمتعل 1992جانفي  13في 
التبني بطريقة غير مباشرة حيث أنه يمكن قانونا 
للشخص الذي كفل في إطار كفالة ولدا قاصرا مجهول 
النسب أن يتقدم بطلب بتغيير اللقب باسم الولد ولفائدته، 

 ،8وذلك قصد مطابقة لقب الولد المكفول بلقب الوصي
محرم الو  وبهذا يكون قد أجاز الشيء الممنوع قانونا

 شرعا؟
 : وفق المواثيق الدولية2الفرع

إن إهمال حق النسب في المواثيق الدولية، ليس وليد 
الصدفة وإنما هو تحصيل حاصل للقوانين الغربية، التي 
تستمد المواثيق الدولية مشروعيتها، والتي أبيحت 
العلاقات الجنسية غير المشروعة، مما أدى إلى وجود 

يفتقرون إلى أسر دافئة تحميها، فئة كبير من الأطفال 
مما جعل بالدول الغربية تسن قوانين تحمي بها هذه الفئة 

 المحرومة وعلى رأسها قانون التبني.
إن اتفاقية حقوق الطفل جعلت من نظام التبني حقا 
 من حقوق الطفل، وهو بذلك يساوي بين الطفل الشرعي

 ،الأخرى المتبني في الميراث والحضانة وكل الحقوق و 
 منها. 24/3وهذا في المادة 

على ضرورة أن تكفل الدول  21و أكدت في المادة 
في قوانينها الداخلية على حقوق الطفل المتبني بوصفه 

                                                 

 رواه البخاري. 6

 من قانون الأسرة. 002المادة  7

 .713ص ،المرجع السابق ،بلحاج العربي 8
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. كما فرض بعض 1فرد من أفراد الأسرة المتبنية
والالتزام بها من  الإجراءات والضوابط التي يجب مراعاتها
وخاصة بالنسبة قبل الدول الأعضاء، عند إجازة التبني، 

للتبني في بلد آخر، إذ أجازت للطفل المتبني أن يسافر 
مع الأسرة المتبنية مع إمكانية حصوله على جنسيتهم، 

 .2وكل ذلك مع مراعات المعاهدات والاتفاقيات بين الدول
بنظام التبني، أمّا الدول  تأخذإن أغلبية الدول الغربية 

رم شرعا ولذلك الإسلامية فقد رفضت الأخذ به لأنه مح
حرمته في قوانينها الداخلية هناك من انظم إلى هذه 

 .3الاتفاقية وهناك من لم ينظم إليها
 الخاتمة:

يتبعه كثير من و  إن إثبات النسب لا يكون إلا بالفراش
الأحكام كالرضاع والنفقة والحضانة والميراث وغيرها: 
ولما كان من الراجح عدم ثبوت نسب ابن الزنا من 
الزاني، فلا يثبت شيء من الأحكام السابقة على الأب 

 غير الشرعي، إنما تتحمل الأم كل الأعباء.
وما دام أن الطفل الناتج من علاقة غير مشروعة أو 
الطفل اللقيط لا ذنب لهما، فلا يجب أن نحاسبهما على 

 ألّا تزر وازرةخطئ لم يرتكباه مصداقا لقوله تعالى: "
. لدى علينا أن نبذل كل 39لآية "، النجم اوزر أخرى 

الجهود لرعايتهم وتهيئة الظروف لرعايتهم مثلهم مثل 
 الأطفال الطبيعيين.

وفي الأخير إن ظاهرة أطفا ل ضحايا المأساة 
الوطنية في الجزائر وخاصة الذين يجهلون نسبهم، تعتبر 
نازلة من نوازل الفقه الإسلامي التي يجب الوقوف عندها 

حيث  ،تها فقها وقانوني أو اجتماعياوالتعجيل بدراس
لهؤلاء الأطفال كل الحق في الالتحاق بآبائهم في النسب، 

رشيد، التبني والكفالة، مذكرة لنيل شهادة المدرسة العليا  خلوفي 1

 .07، ص7112-7113، 01للقضاء، الدفعة 

 .07المرجع نفسه، ص 2

ا ذآخ ،0222لستة  72إن المشرع التونسي أجاز التبني في القانون رقم  3

بالقوانين الغربية التي تجيزه مثل القانون الفرنسي في قانون المدني. أما 

من قانون الأسرة. 12جزائري فقد حرم التبني في المادة المشرع ال

إذا كانوا نتاج زواج شرعي عرفي، أو نكاح فاسد خاصة 
 في ظل المستجدات العلمية
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 الحماية الدولية لحق الطفل في التعليم

 جنيدي مبروك  / د
 جامعة بسكرة كلية الحقوق والعلوم السياسية 

 :ملخص
يكتسي موضوع حق الطفل في التعليم أهمية بالغة في  

القانون الدولي، كون الاهتمام بتعليم الطفل تترتب عليه 
كإسهامه في تنمية قدراته وشخصيته آثار إيجابية جمّة، 

وفي حمايته من كثير من الانحرافات والمخاطر التي قد 
يتعرض لها في حياته، لذا فقد أولته العديد من 
الإعلانات والاتفاقيات الدولية اهتماما خاصا، كإعلان 

، والعهد الدولي للحقوق 9191حقوق الطفل لسنة 
، والاتفاقية 9111ة الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لسن

، وغيرها، فضلا عن 9191الدولية لحقوق الطفل لسنة 
الجهود الدولية الأخرى.

فستتم في هذا المقال معالجة موضوع الاعتراف  ،وعليه 
للطفل بالحق في التعليم في ظل القانون الدولي العام، 

 والوسائل الكفيلة بحماية هذا الحق.
Resume: 

 Le sujet du droit à l'éducation de l'enfant revêt une 

très grande importance dans le droit international, du 

fait que cet intérêt pour l'éducation de l'enfant 

entraîne des grands effets positifs, comme la 

participation dans le développement des capacités de 

l'enfant, sa personnalité et dans sa protection des 

nombreuses distractions et les risques à qui il pourrait 

être exposé dans sa vie, pour cela de nombreuses 

déclarations et conventions internationales lui ont 

accordé une importance spéciale, comme la 

déclaration des droits de l'enfant en1959, le Pacte 

international des droits économiques, sociaux et 

culturels de 1966, la Convention internationale des 

droits de l'enfant en 1989, et d'autres, ainsi que 

d'autres efforts internationaux.  

 Par conséquent, dans cet article, nous traitons le sujet 

de la reconnaissance du droit à l'éducation de l'enfant 

en vertu du droit international public, et les moyens 

d'assurer la protection de ce droit 

 مقدمة
لقد لاقى موضوع حقوق الطفل اهتماما كبيرا وواسعا ولا  

المحلي؛ كون الأمر  مسواء على المستوى الدولي أيزال، 
يتعلق بفئة عمرية حساسة تحتاج إلى عناية ورعاية 
 -خاصتين، وبضرورة التكفل بحماية حقوق هذه الفئة 

من خلال التحديد الدقيق لهذه الحقوق  -فئة الطفولة 
أولا، ووضع الوسائل والآليات الكفيلة بحمايتها ثانيا. 

فقد جاءت العديد من الإعلانات وبهذا الخصوص  
والاتفاقيات الدولية المختلفة مؤكدة على هذه الحقيقة 
بالدعوة الصريحة والواضحة لحماية حقوق الطفل، نذكر 

 9191، وإعلان 9191من ذلك إعلان جنيف لسنة 
الخاص بحقوق الطفل، والإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

لصادرين سنة ، والعهدين الدوليين ا9119الصادر سنة 
، )العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية، والعهد 9111

الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية(، وصولا 
، 9191إلى صدور الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل لسنة 

 .والمدعومة بثلاثة بروتوكولات اختيارية
ومن بين الحقوق التي ركزت عليها معظم هذه  

ات والاتفاقيات الدولية المعنية بحقوق الإنسان الإعلان
عامة، أو ما اختصت به الإعلانات والاتفاقيات الخاصة 
المتعلقة بفئة الطفولة، الاعتراف للطفل بالحق في 
التعليم، الذي يعد من أهم الحقوق التي تُسهم في تنمية 

قدرات الأطفال وفي إعدادهم مستقبلا لخدمة الوطن. 
ام القانون الدولي العام بحق الطفل في ولئن كان اهتم 

التعليم واضحا، خصوصا من خلال الإعلانات 
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والاتفاقيات الدولية المختلفة، فإن الشريعة الإسلامية 
الغراء كانت سباقة في هذا الميدان، من خلال تأكيدها 

  على هذه الحقيقة، والشواهد في ذلك كثيرة.
ة حق الطفل حمايفسنحاول إبراز وتأسيسا على ما سبق 

على مضمون هذا الحق في المواثيق  التعليم بالتعرففي 
وكيفية حماية هذا الحق وذلك من  الدولية،والاتفاقيات 

 خلال المحاور التالية:
: حق الطفل في التعليم في المواثيق المحور الأول

 الدولية وفي الشريعة الإسلامية
حق : الجهود الدولية المبذولة لإرساء المحور الثاني
 الطفل في التعليم

 : آليات حماية حق الطفل في التعليمالمحور الثالث
المحور الأول: حق الطفل في التعليم في المواثيق 

 الدولية وفي الشريعة الإسلامية
إن حق الطفل في التعليم يعد من أهم الحقوق التي  

لاقت ولا تزال تلاقي اهتماما خاصا في القانون الدولي 
عُنيت بهذا الحق العديد من المواثيق الدولية، العام، حيث 

سواء بالنص عليه، أو بتحديد مبادئه وأهدافه. كما أن 
مكانة هذا الحق عظيمة في الشريعة الإسلامية، فيكفي 
التعليم شرفا أن أول ما نزل من القرآن الكريم جاء يدعو 
إلى القراءة والتعلّم، قال الله تعالى:" اقرأ باسم ربك الذي 

ق، خلق الإنسان من علق، اقرأ وربك الأكرم، الذي خل
( من 9 -9الآيات ) علم بالقلم، علم الإنسان ما لم يعلم"

 سورة العلق.
 أولا: حق الطفل في التعليم في المواثيق الدولية

إن العديد من الإعلانات والاتفاقيات الدولية المتعلقة  
 بحقوق الإنسان عامة، وحقوق الطفل بصورة خاصة، قد

نصت في بعض من موادها على الاعتراف للطفل بالحق 
في التعليم، مشيرة إلى المبادئ والأهداف التي ينبغي أن 

 يُوجه إليها هذا التعليم. 

الطفل في التعليم في نصوص الإعلانات  حق -1 
 والاتفاقيات الدولية

من الإعلانات والمواثيق الدولية التي دعت إلى ضرورة  
 نذكر: بالحق في التعليمالاعتراف للطفل 

لقد كان  :(1491) الإعلان العالمي لحقوق الإنسان -أ
الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعية 

سباقا في  9119 -99-91العامة للأمم المتحدة في 
هذا الميدان بالنص وبشكل واضح على حق الطفل في 

منه على أن: " لكل  91التعليم، حيث ورد في المادة 
شخص الحق في التعليم، ويجب أن يكون التعليم في 

على الأقل بالمجان، وأن يكون التعليم مراحله الأساسية 
الأولي إلزاميا. وينبغي أن يعمم التعليم الفني والمهني، 

وأن ييسر القبول للتعليم العالي، على قدم المساواة التامة 
 للجميع وعلى حسب الكفاءة.

وقد أشار البند الثاني من هذه المادة على أن هذا التعليم  
الإنسان، والى تعزيز  ينبغي أن يهدف إلى إنماء شخصية

احترامه والحريات الأساسية، وتنمية التفاهم والتسامح 
والصداقة بين الشعوب والجماعات العنصرية والدينية، 
والى زيادة جهود الأمم المتحدة لحفظ السلام. في حين 
أن البند الثالث ينص أن للآباء الحق الأول في اختيار 

 نوع التعليم الذي يُمنح لأولادهم.
يعد إعلان حقوق  :1494إعلان حقوق الطفل لسنة  -ب

الطفل الصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة في 
من أهم الخطوات الرامية إلى حماية  91/99/9191

 . 1حقوق الطفل والاهتمام بالطفولة على المستوى الدولي
وجاء هذا الإعلان الخاص بحقوق الطفل مشتملا على  

 أساسية.ديباجة وعشرة مبادئ 

                                                 

دراسة مقارنة بين القانون  -منتصر سعيد حمودة، حماية حقوق الطفل 1

دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  -الدولي العام والفقه الإسلامي

 .45، ص0212، 1مصر، ط
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وقد خُصص المبدأ السابع من هذا الإعلان بحق الطفل  
" للطفل حق في  :في تلقي التعليم، حيث ورد فيه بأن

تلقي التعليم، الذي يجب أن يكون مجانيا وإلزاميا، وفي 
مراحله الابتدائية على الأقل، وأن يستهدف رفع ثقافة 

على أساس تكافؤ الفرص من  -الطفل العامة وتمكينه
ية ملكاته وحصافته وشعوره بالمسؤولية الأدبية تنم

 والاجتماعية، ومن أن يُصبح عضوا مفيدا في المجتمع".
العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية  -ج

لقد أقر العهد الدولي للحقوق  :1411والثقافية لسنة 
 91111الاقتصادية والاجتماعية والثقافية لسنة 

ي التعليم من خلال المادتين بالاعتراف للطفل بالحق ف
من  9/ف91في المادة  -مثلا  -، حيث ورد 91و 91
" تقر الدول الأطراف في الاتفاقية الحالية بحق كل  :أنه

فرد في الثقافة. وهي تتفق على أن توجه الثقافة نحو 
التنمية الشاملة للشخصية الإنسانية وللإحساس بكرامتها، 

الإنسان والحريات  وأن تزيد من قوة الاحترام لحقوق 
الأساسية. كما أنها تتفق على أن تمكن الثقافة جميع 
الأشخاص من الاشتراك بشكل فعال في مجتمع حر، 
وأن تعزز التفاهم والتسامح والصداقة بين جميع الأمم 
والأجناس والجماعات العنصرية، أو الدينية، وأن تدعم 

 نشاط الأمم المتحدة في حفظ السلام"
من هذه المادة على جملة من مبادئ  9كما أكدت الفقرة  

الحق في التعليم. أما الفقرة الثالثة فتتحدث على ضرورة 
احترام حرية الآباء والأوصياء القانونيين في اختيار ما 

فقد  91يناسب أبناءهم من تعليم ومن مدارس. أما المادة 
تناولت ضرورة تبني خطة عمل مفصلة من أجل التطبيق 

                                                 
لقد صدر العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية  1

، بالتزامن 11/10/1611( بتاريخ 01)د 02بقرار عن الجمعية العامة رقم:

مع العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية وبنفس التاريخ، وقد 

شكلا هذان العهدان بالإضافة إلى البروتوكوليين الاختياريين 

العالمي  والإعلان الملحقين بالعهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية

 ما يسمى ب"الشرعة الدولية". 1651لحقوق الإنسان لسنة 

لتدريجي لمبدأ التعليم الإلزامي المجاني للجميع وفي حد ا
 معقول من السنين.

 -وجبت الإشارة  :1414اتفاقية حقوق الطفل لسنة  -د
إلى أن اعتماد هذه الاتفاقية التي جاءت  -ابتداء

مخصصة لحقوق الطفل قد تم بقرار عن الجمعية العامة 
، 91/99/9191المؤرخ في:  11/99للأمم المتحدة رقم:

وقد تضمنت  .19/11/9111ودخلت حيز النفاذ في: 
 مادة. 91ديباجة و

حقوق الطفل، وقد عُدّت هذه الاتفاقية قانونا دوليا ل 
كونها تضمنت كافة المواثيق الدولية المعنية بحقوق 

الطفل، وأضافت إليها حقوقا وحريات أخرى، فضلا عن 
والحقيقة أن الاعتراف  .2آليات التنفيذ ووسائل الحماية

 91و 99للطفل بالحق في التعليم قد تضمنته المادتان 
هداف من هذه الاتفاقية، مشيرة إلى المبادئ الأساسية والأ
من هذا التعليم وما يقتضيه من متطلبات، وهو ما 

سنتطرق له في النقطة الموالية الخاصة بمبادئ وأهداف 
 .التعليم

نشير في هذا الصدد إلى  في الاتفاقيات الإقليمية: -هـ
 9191الميثاق الإفريقي لحقوق الإنسان والشعوب لسنة 
الذي جاء فيه النص على الحق في التعليم عاما 

على أن:" الحق  9/ف99تضبا، فقد جاء في المادة ومق
  في التعليم مكفول للجميع".

أما الميثاق العربي لحقوق الإنسان فقد أشار في مادته  
"...التعليم حق لكل مواطن، على أن يكون  :على أن 11

الابتدائي منه إلزاميا كحد أدنى وبالمجان، وأن يكون كل 
 من التعليم الثانوي والجامعي ميسورا للجميع".

مبادئ وأهداف التعليم في الإعلانات والاتفاقيات  -2
 الدولية

مع أن المبادئ الأساسية لتعليم الطفل وأهدافه قد جاءت  
من  9191ة في اتفاقية حقوق الطفل لسنة بصورة واضح

                                                 
 .16منتصر سعيد حمودة، مرجع سابق، ص 2
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، إلا أن بعض المواثيق الأخرى 91و 99خلال المادتين 
قد تضمنت هي كذلك معظم هذه الأهداف، وما يقتضيه 

 ذلك من متطلبات، وهو ما سنتطرق إليه كالآتي:
تجدر الإشارة إلى أن  المبادئ الأساسية لتعليم الطفل: -أ

من العهد الدولي للحقوق  91من المادة  9الفقرة 
الاقتصادية والاجتماعية والثقافية قد نصت على مجموعة 
من المبادئ الخاصة بتعليم الطفل، جاءت مطابقة تقريبا 

للمبادئ المتضمنة في اتفاقية حقوق الطفل لسنة 
91911 . 

الطفل وبعد من اتفاقية حقوق  99/9ن المادة إحيث  
إقرارها بضرورة اعتراف الدول بحق الطفل في التعليم، 
ومن أجل تحقيق الإعمال الكامل لهذا الحق تدريجيا 
وعلى أساس تكافؤ الفرص، فقد دعت الدول للأخذ 

 :2بالمبادئ التالية
 جعل التعليم الابتدائي إلزاميا، ومتاحا للجميع. -
نوي، سواء تشجيع تطوير مختلف أشكال التعليم الثا -

العام منه، أو المهني، وتوفيرها وإتاحتها لجميع الأطفال، 
                                                 

على:" تقر الدول الأطراف في هذا الاتفاقية  11/0تنص المادة  1

 الحالية رغبة منها في الحصول على تحقيق كلي لهذا الحق:

 .وجوب جعل التعليم الابتدائي إلزاميا ومتاحا بالمجان للجميع -أ

ا في ذلك وجوب جعل التعليم الثانوي في أشكاله المختلفة بم -ب

التعليم الثانوي الفني والمهني، متاحا وميسورا للجميع بالوسائل 

المناسبة، وعلى وجه الخصوص عن طريق جعل الثقافة مجانية 

 بالتدريج.

وجوب تشجيع التعليم العالي كذلك، وجعله ميسورا للجميع على  -ج

أساس الكفاءة بكل الوسائل الممكنة، وعلى وجه الخصوص عن 

 ثقافة مجانية بالتدريج.طريق جعل ال

وجوب تشجيع التعليم الأساسي، أو تكثيفه بقدر الإمكان بالنسبة  -د

للأشخاص الذين لم يحصلوا على كامل فترة تعليمهم الابتدائي ولم 

 يتموها.

وجوب متابعة تطوير النظام المدرسي على كافة المستويات بنشاط  -ه

إنشاء نظام مناسب للمنح التعليمية، وتحسين  الأحوال المادية للهيئة و

 التعليمية بشكل مستمر".
من اتفاقية حقوق الطفل  01يمكن الرجوع للفقرة الأولى من المادة  2

 .1616لسنة 

مع اتخاذ التدابير المناسبة، كإدخال مجانية التعليم وتقديم 
 المساعدة المالية عند الحاجة إليها.

العمل بشتى الوسائل على جعل التعليم العالي متاحا  -
 للجميع على أساس القدرات.

الإرشادية التربوية والمهنية  جعل المعلومات والمبادئ -
 متوفرة لجميع الأطفال، وفي متناولهم.

اتخاذ التدابير الكافية من أجل تشجيع الحضور  -
 المنتظم في المدارس، والتقليل من معدلات ترك الدراسة.

"ه" إلى  في فقرتها 91/9وللإفادة فقد أشارت المادة  
الإمكان وجوب تشجيع التعليم الأساسي، أو تكثيفه بقدر 

بالنسبة للأشخاص الذين لم يحصلوا على كامل فترة 
 تعليمهم الابتدائي ولم يتموها.

إن حق الطفل في التعليم،  أهداف تعليم الطفل: -ب 
وإن كان ضروريا ولازما ينبغي الاعتراف به وتحقيقه وفقا 

للمبادئ المذكورة أعلاه، فإنه يجب من ناحية أخرى 
ن يكون له هدف ومغزى مراعاة مضمون هذا الحق، بأ

واضح، حيث أن لكل عملية تعليمية أهدافا، يجب العمل 
 . 3على تحقيقها

( في 9119وقد جاء الإعلان العالمي لحقوق الإنسان) 
مشيرا إلى بعض من أهداف التربية  91/94مادته 

والتعليم، بتأكيدها على أن التربية ينبغي أن تهدف إلى 
، وإلى تعزيز احترام الإنماء الكامل لشخصية الإنسان

الأساسية، والسعي لتنمية أواصر وحرياته  حقوق الإنسان
التفاهم والتسامح والصداقة بين الشعوب والجماعات 

كلها، بغض النظر عن عنصرها أو دينها. كما يهدف 

                                                 
ماهر جميل أبو خوات، الحماية الدولية لحقوق الطفل، دار النهضة  3

 .106، ص0221العربية، القاهرة،
لمي لحقوق الإنسان من الإعلان العا 01/0للتذكير فقد نصت المادة  4

على أنه:" يجب أن تهدف التربية إلى إنماء شخصية الإنسان إنماء 

إلى تعزيز احترام الإنسان والحريات الأساسية، وتنمية  كاملا، و

التفاهم والتسامح بين جميع الشعوب والجماعات العنصرية أو الدينية، 

إلى زيادة مجهود الأمم المتحدة لحفظ السلام".  و
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التعليم أيضا وفقا لهذه الفقرة إلى زيادة مجهود الأمم 
 المتحدة في حفظ السلام.

من العهد الدولي للحقوق الاقتصادية  91/9أما المادة  
ومع أنها  -والاجتماعية والثقافية المشار إليها أعلاه

فقد أكدت على الأهداف  -عبرت عن التعليم هنا بالثقافة
السابقة التي جاء بها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

وأضافت إليها هدفا آخر وهو وجوب اتفاق الدول 
كن التعليم جميع الأطراف في العهد على أن يم

 .1الأشخاص من الاشتراك بشكل فعال في مجتمع حر
، ومن 9191أما الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل لسنة  

فقد أكدت على كل الأهداف السابقة،  91/9خلال المادة 
وأضافت إليها هدفا آخر، والمتمثل على الخصوص في 

لى وقد نصت هذه المادة ع ،تنمية احترام البيئة الطبيعية
 أن يكون تعليم الطفل موجها نحو:

تنمية شخصية الطفل ومواهبه وقدراته العقلية والبدنية  -
 إلى أقصى إمكاناتها.

تنمية حقوق الإنسان والحريات الأساسية والمبادئ  -
 المكرسة في ميثاق الأمم المتحدة.

تنمية احترام ذوي الطفل وهويته الثقافية ولغته وقيمه  -
لوطنية للبلد الذي يعيش فيه الطفل الخاصة، والقيم ا

والبلد الذي نشأ فيه في الأصل والحضارات المختلفة عن 
 حضارته.

إعداد الطفل لحياة تستشعر المسؤولية في مجتمع حر،  -
بروح من التفاهم والسلم والتسامح والمساواة بين الجنسين 
والصداقة بين جميع الشعوب والجماعات الإثنية والوطنية 

 والأشخاص الذين ينتمون إلى السكان الأصليين. والدينية
 تنمية احترام البيئة الطبيعية. -
 المتطلبات والالتزامات الملقاة على عاتق الدول: -ج

انطلاقا من المبادئ سالفة الذكر ومن أجل تمكين الطفل 
من التمتع بالحق في التعليم بالشكل اللازم والمطلوب، 

                                                 
 .101ل أبو خوات، مرجع سابق، صماهر جمي 1

لتعليم، فإن هناك بعض وتحقيقا للأهداف المتوخاة من ا
المتطلبات والالتزامات الملقاة على عاتق الدول، التي 

من اتفاقية حقوق الطفل  99تستشف من نص المادة 
 -:9191لسنة 

المساواة التامة بين الإناث والذكور في التعليم )مبدأ  -
لقد أكدت الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل  :تكافؤ الفرص(

على أن التعليم حق لكل إنسان، ومن دون  9191لسنة 
من المادة  9تمييز، وقد جاء ذكر ذلك في بداية الفقرة 

إلى  :" وعلى أساس تكافؤ الفرص". كما تمت الإشارة99
ذلك أيضا في المبدأ السابع من إعلان حقوق الطفل لسنة 

91912. 
أن هةةةةذا الالتةةةةزام إنمةةةةا أفرزتةةةةه الحيةةةةاة العمليةةةةة، والحقيقةةةةة  

الدوليةةةةةة والوطنيةةةةةة منهةةةةةا علةةةةةى حةةةةةد سةةةةةواء، حيةةةةةث عانةةةةةت 
الفتيةةات ولفتةةرات طويلةةة معاملةةة غيةةر عادلةةة، ولا تةةزال فةةي 
بعةةةض الأمةةةاكن؛ حيةةةث يةةةتم التمييةةةز بينهةةةا وبةةةين الةةةذكور، 
وذلةةةةك مةةةةن خةةةةلال تمكةةةةين الأطفةةةةال الةةةةذكور مةةةةن التعلةةةةيم 

حةةق، لا سةةيما فةةي المجتمعةةات وحرمةةان البنةةات مةةن هةةذا ال
التةةةةةةةي تحكمهةةةةةةةا بعةةةةةةةض التقاليةةةةةةةد الباليةةةةةةةة أو المتعصةةةةةةةبة، 
وخصوصا في المناطق الريفية. حيث تسود نظةرة مفادهةا: 
أن البنت لا حاجة لها بالتعليم فهي غير مسةؤولة ومكانهةا 
البيت، وخيرٌ لها أن تتزوج وترعى شؤون زوجها وأولادهةا، 

تعلةةيم نظيةةر مسةةؤوليته وأن الطفةةل الةةذكر هةةو مةةن يحتةةاج ال
فةةةةي حقيقتهةةةا نظةةةةرة  بالعمةةةل والإنفةةةةاق علةةةى الأسةةةةرة، وهةةةي

 .3متخلفة وفاسدة
 خصوصةةةا-والةةةذكوروكنتيجةةةة لهةةةذا التمييةةةز بةةةين الإنةةةاث  

حةةاول القةةانون الةةدولي وعبةةر سةةنين  فقةةد-التعلةةيمالحةةق فةةي 
                                                 

بأن:" للطفل  1646ينص المبدأ السابع من إعلان حقوق الطفل لسنة  2

إلزاميا، وفي  حق في تلقي التعليم، الذي يجب أن يكون مجانيا و

مراحله الابتدائية على الأقل، وأن يستهدف رفع ثقافة الطفل العامة 

وحصافته  على أساس تكافؤ الفص من تنمية ملكاته -وتمكينه

وشعوره بالمسؤولية الأدبية والاجتماعية، ومن أن يُصبح عضوا مفيدا في 

 المجتمع".
 .121منتصر سعيد حمودة، مرجع سابق، ص 3
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طويلةةة ردم هةةوة هةةذا التمييةةز وتحقيةةق مبةةدأ تكةةافؤ الفةةرص. 
اتفاقيةة القضةاء علةى جميةع  ولا أدل على ذلك مةن إصةدار

والتةةةةي جةةةةاءت  9191أشةةةةكال التمييةةةةز ضةةةةد المةةةةرأة لسةةةةنة 
تحقيق مبدأ المساواة، وإزالة أي تمييز يةتم علةى  تهدف إلى

أسةةةاس الجةةةنأ مةةةن شةةةأنه أن يةةةؤدي إلةةةى عةةةدم الاعتةةةراف 
للمةةرأة بحقةةوق الإنسةةان والحريةةات الأساسةةية، ومنهةةا الحةةةق 

 .1في التعليم
طفةةل مةةن دور فةةي إرسةةاء مبةةدأ ومةةع مةةا لاتفاقيةةة حقةةوق ال 

المسةاواة وتكةافؤ الفةرص بةةين الإنةاث والةذكور، فقةد أعقبتهةةا 
مبادرات عديدة تنةادي بضةرورة تعلةيم الطفلةة الأنثةى، ومةن 
بةةين هةةذه المبةةادرات "مبةةادرة الأمةةم المتحةةدة لتعلةةيم الفتيةةات 

وكالة من وكالات وأجهةزة  91"، الصادرة عن 9111عام 
هةةدف إلةةى القيةةام بحملةةة ترمةةي إلةةى الأمةةم المتحةةدة؛ والتةةي ت

تحسةةةين نوعيةةةة التعلةةةيم الةةةذي يتةةةاح للفتيةةةات وتةةةوفيره علةةةى 
 .  2المستويين العالمي والوطني

: لقةةد ورد فةةي تشججعيا الحرججور الم ججتام فججي المججدار  -
بضةةةةةرورة: " اتخةةةةةاذ تةةةةةدابير لتشةةةةةجيع  /هةةةةةة9/ف99المةةةةةادة 

الحضور المنتظم في المدارس، والتقليل من معةدلات تةرك 
   سة".الدرا
وعلةةةةةى هةةةةةذا الأسةةةةةاس فإنةةةةةه مةةةةةن الواجةةةةةب علةةةةةى الةةةةةدول  

الأطةةةةراف فةةةةةي اتفاقيةةةةة حقةةةةةوق الطفةةةةل أن تلتةةةةةزم بضةةةةةرورة 
تشةةةةجيع حضةةةةور الأطفةةةةال إلةةةةى المةةةةدارس بالشةةةةكل الةةةةدائم 
والمنةةتظم، مةةع العمةةل علةةى الحةةد قةةدر الإمكةةان مةةن مشةةكلة 

 التسرب المدرسي وترك مقاعد الدراسة.
وبالإضةةةةافة إلةةةةى فقةةةةد أشةةةةارت بعةةةةض الدراسةةةةات، إلا أنةةةةه  

ملايةةةةةين الأطفةةةةةال الةةةةةذين لا يلتحقةةةةةون أصةةةةةلا بالمةةةةةدارس، 
ون ؤ ي الةدول الناميةة يبةدمليون طفل فة 991فهناك حوالي 

الدراسة، غير أنهم لا يستمرون فيهةا حتةى السةنة الخامسةة 
ابتةةةةدائي. وأسةةةةباب هةةةةذا التخلةةةةي المفةةةةرط متعةةةةددة وكثيةةةةرة: 

يعةود إلةى  يعود إلى الفقر الشديد، ومنها مةا ما-مثلا-منها

                                                 
 .120المرجع نفسه، ص 1
 .114ماهر جميل أبو خوات، مرجع سابق، ص 2

التصدع الاجتماعي، ومنهةا مةا يرجةع إلةى الأداء التعليمةي 
السةةةةةةي  وإلةةةةةةى تلةةةةةةك الأسةةةةةةاليب المعقةةةةةةدة، وكةةةةةةذا اسةةةةةةتخدام 

 .3العنف...الخ
فةةإن  -ظةاهرة التسةةرب الدراسةي -ولمواجهةة هةذه الظةةاهرة  

الةةدول ملزمةةة قانونةةا باتخةةاذ مةةا يلةةزم مةةن تةةدابير وإجةةراءات 
تةةةةرك الدراسةةةةة، لتشةةةةجيع الحضةةةةور، والحةةةةد مةةةةن معةةةةدلات 

خاصةةةة ضةةةةرورة مراعةةةاة طةةةةرق وأسةةةاليب تحسةةةةين مختلةةةةف 
التعلميةةةة، وكةةةذا العمةةةل علةةةى إيةةةلاء عنايةةةة  جوانةةةب العمليةةةة

خاصةةةةة لمعاملةةةةة الطفةةةةل الإنسةةةةانية التةةةةي تراعةةةةي كةةةةرامتهم 
ترغيبةا لهةم علةى حةب المدرسةة،  ،4وإشعارهم بتقةدير الةذات

 وبالتالي الرغبة في التعلم.
اتفاقيةةةة حقةةةوق الطفةةةل لسةةةنة ولعةةةل ذلةةةك مةةةا أشةةةارت إليةةةه  

التةي تةنص علةى أن:"  99من المةادة  9في الفقرة  9191
تتخذ الدول الأطةراف كافةة التةدابير المناسةبة لضةمان إدارة 
النظةةام فةةي المةةدارس علةةى نحةةو يتمشةةى مةةع كرامةةة الطفةةل 

 الإنسانية ويتوافق مع هذه الاتفاقية".
لقةد ورد فةي  تشعيا التعاون الدولي في معال التعلجيم: -

من اتفاقيةة حقةوق الطفةل بةأن:  99الفقرة الثالثة من المادة 
" تقةةوم الةةدول الأطةةراف فةةي هةةذه الاتفاقيةةة بتعزيةةز وتشةةجيع 
التعةةةاون الةةةدولي فةةةي الأمةةةور المتعلقةةةة بةةةالتعليم، وبخاصةةةة 
بهدف الإسهام في القضاء على الجهل والأميةة فةي جميةع 

فةةةةةة العلميةةةةةة أنحةةةةةاء العةةةةةالم، وتيسةةةةةير الوصةةةةةول إلةةةةةى المعر 
والتقنيةةةةة، وإلةةةةى وسةةةةائل التعلةةةةيم الحديثةةةةة، وتراعةةةةي بصةةةةفة 

 خاصة احتياجات البلدان النامية في هذا الصدد".
ولا شةةك أن للتعةةاون الةةدولي فةةي مجةةال التعلةةيم دوره وأثةةره  

الكبيةةرين فةةي تحقيةةق الأهةةداف المتوخةةاة مةةن التعلةةيم، وفةةي 
ضةةةةمان حةةةةق الطفةةةةل فةةةةي هةةةةذا التعلةةةةيم. خصوصةةةةا إذا مةةةةا 

نةةا إلةةى التفةةاوت الاقتصةةادي والاجتمةةاعي بةةين الةةدول، نظر 
حيةةث أن التعلةةيم قةةد لا يمكةةن تحقيقةةه علةةى وجهةةه الأكمةةل، 

                                                 
. كما يمكن الرجوع إلى: 121منتصر سعيد حمودة، مرجع سابق، ص 3

 .111ات، مرجع سابق، صماهر جميل أبو خو 
 .111ماهر جميل أبو خوات، مرجع سابق، ص 4
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خاصةةةةةة فةةةةةي البلةةةةةدان التةةةةةي تعةةةةةاني الفقةةةةةر والارتفةةةةةاع فةةةةةي 
 مهمةةة-شةةك  ولا-معةةدلات المديونيةةة، ممةةا يصةةعب عليهةةا 

ضةةةمان حةةةق الطفةةةل فةةةي التعلةةةيم. الأمةةةر الةةةذي يحةةةتم هةةةذا 
عدة هذه الأقطار في تحسةين قةدراتها التعاون الدولي، لمسا

 .1في مجال التعليم
كما أنه من جهة أخرى يمكةن النظةر للتعةاون الةدولي فةي  

مجةةال التعلةةيم مةةن زاويةةة أخةةرى، ألا وهةةي تبةةادل الخبةةرات 
العلميةةةةةة والتقنيةةةةةةة المختلفةةةةةة ونقةةةةةةل المعرفةةةةةة بةةةةةةين الةةةةةةدول، 
خصوصةةةا فةةةي الطةةةرق والأسةةةاليب، والوسةةةائل التةةةي يمكةةةن 

 اعتمادها.
ومةةةةن أمثلةةةةة التعةةةةاون الةةةةدولي فةةةةي مجةةةةال التعلةةةةيم يمكةةةةن  

الإشةةةارة إلةةةى مةةةا يسةةةمى ب " مبةةةادرة الةةةدرب السةةةريع لسةةةنة 
" التةةةي أطلقهةةةا البنةةةك الةةةدولي، والتةةةي تطالةةةب مةةةن  9119

دول العةةةالم بمشةةةاركة سةةةريعة بةةةين الةةةدول المانحةةةة والةةةدول 
الآخةةةذة فةةةي النمةةةو بهةةةدف التعجيةةةل بتقةةةدم الةةةدول منخفضةةةة 

لهدف الإنمةائي للألفيةة الثالثةة، وهةو تعمةيم الدخل لتحقيق ا
، 9199التعليم الابتةدائي علةى مسةتوى العةالم بحلةول سةنة 

والوصةةةول إلةةةى المسةةةاواة التامةةةة بةةةين الةةةذكور والإنةةةاث فةةةي 
، وذلةةك عةةن طريةةق زيةةادة المسةةاعدة 9191التعلةةيم بحلةةول 

 .2الإنمائية الرسمية
 ةثانيا: حق الطفل في التعليم في الشريعة الإسلامي

إن الشةةةةريعة الإسةةةةلامية قةةةةد أولةةةةت العلةةةةم والتعلةةةةيم أهميةةةةة  
أن تكةون أول  -كمةا سةبق وأن ذكرنةا -خاصة، فةلا غةرو 

آية من الوحي الكريم أنزلت علةى سةيدنا محمةد صةلى اللةه 
عليه وسلم في غةار حةراء، جةاءت تةدعو إلةى القةراءة وإلةى 
الةةةتعلم، فقةةةد قةةةال اللةةةه عةةةز وجةةةل: " اقةةةرأ باسةةةم ربةةةك الةةةذي 

لةةق الإنسةةان مةةن علةةق، اقةةرأ وربةةك الأكةةرم، الةةذي خلةةق، خ
( مةن 9 -9" الآيةات ) علم بالقلم، علم الإنسان ما لم يعلم

 سورة العلق.

                                                 
 .111المرجع نفسه، ص 1
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والحقيقةةةةة أن هنةةةةاك نصوصةةةةا عديةةةةدة مةةةةن القةةةةرآن الكةةةةريم  
جةةةةاءت مقةةةةررة وحاثةةةةة علةةةةى العلةةةةم وفضةةةةله، ومكانةةةةة مةةةةن 
يمتلكةةوه، فقةةد قةةال سةةبحانه وتعةةالى:" يرفةةع اللةةه الةةذين آمنةةوا 

مةةةةن سةةةةورة  99)الآيةةةةة  مةةةةنكم والةةةةذين أوتةةةةوا العلةةةةم درجةةةةات"
وقولةةةه عةةةز مةةةن قائةةل:" قةةةل هةةةل يسةةةتوي الةةةذين المجادلةةة(، 

(، مةةةةن سةةةةورة الزمةةةةر 1)الآيةةةةة يعلمةةةةون والةةةةذين لا يعلمون"
إنمةةةا يخشةةةى اللةةةه مةةةن عبةةةاده العلماء")الآيةةةة  وقولةةةه تعةةةالى"

")الآيةة من سورة فاطر(، وقوله:" وقل ربةي زدنةي علما 99
 (.  سورة طهمن  991

وكةةةةل هةةةةذه الآيةةةةات الكريمةةةةات فيهةةةةا حةةةةث ودعةةةةوات إلةةةةى  
 ضرورة التزود بالعلم، ولا يتم ذاك إلا عن طريق التعليم.

كما أن العلم في نظر الرسول صلى اللةه عليةه وسةلم هةو  
 :قوام الدنيا وقوام الدين، حيث يقةول عليةه الصةلاة والسةلام

خةةةةرة فعليةةةةه " مةةةةن أراد الةةةةدنيا فعليةةةةه بةةةةالعلم، ومةةةةن أراد الآ
بةةالعلم، ومةةن أرادهمةةا معةةا فعليةةه بةةالعلم". وكةةان صةةلى اللةةه 
عليه وسلم يشجع التعليم عملا وقولا. ففي غةزوة بةدر كةان 
يُطلةةةق سةةةراح الأسةةةرى فةةةي مقابةةةل تعلةةةيم بعةةةض المسةةةلمين 

. بةةل أنةةه عليةةه الصةةلاة والسةةلام قةةد جعةةل 3القةةراءة والكتابةةة
سلك طريقةا طلب العلم وسيلة لنيل الجنة، حيث قال:" من 
 .4يلتمأ فيه علما سهل الله له طريقا إلى الجنة"

وقد جاءت دعةوة الإسةلام للعلةم والتعلةيم شةاملة للجنسةين،  
فلةةةم يفةةةرق بةةةين الةةةذكر والأنثةةةى فةةةي التعلةةةيم، يقةةةول الرسةةةول 

" طلةةةب العلةةةم فريضةةةة علةةةى كةةةل  :صةةةلى اللةةةه عليةةةه وسةةةلم
، مسلم ومسلمة ". ووجه الدلالة المستفادة من هذا الحةديث

أن فيةةةةه تسةةةةوية تامةةةةة بةةةةين الولةةةةد والبنةةةةت فةةةةي الحةةةةق فةةةةي 
 .5التعليم

                                                 
هلالي عبد اللاه أحمد وخالد محمد القاضي، حقوق الطفل في  3

الشريعة الإسلامية والمواثيق الدولية والتشريعات الوطنية، دار 

 .116، ص0221، 1والتصدير، القاهرة، ط الطلائع للنشر والتوزيع
رواه مسلم، عن كتاب، محي الدين أبي زكريا يحي بن شرف النووي،  4

 -رياض الصالحين من كلام سيد المرسلين، دار الكتاب العربي، بيروت

 .511، ص1610لبنان، 
 .161ص ،مرجع سابق هلالي عبد اللاه أحمد وخالد محمد القاضي، 5
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وحق الطفل في التعليم يقع على عاتق الولةدين أولا، فهةو  
حةةةق للطفةةةل وواجةةةب علةةةى الوالةةةدين، فقةةةد قةةةال رسةةةول اللةةةه 
صةةةلى اللةةةه عليةةةه وسةةةلم: " مةةةا نحةةةل والةةةد ولةةةدا أفضةةةل مةةةن 

 .1أدب حسن"
ساء حـق الطفـل   المحور الثاني: الجهود الدولية الأخرى لإر

 في التعليم 

إن الاعتةةةراف للطفةةةل بةةةالحق فةةةي التعلةةةيم وباعتبةةةاره لةةةيأ  
وإنمةةةةا هةةةةو حةةةةق مةةةةن حقةةةةوق  ،حقةةةةا مقتصةةةةرا علةةةةى الطفةةةةل

الإنسةةان، فقةةد أضةةحى حقةةا وواجبةةا، نتةةاج مةةا لةةه مةةن دور 
كبير في تنمية شخصية الطفل. لذلك فةإن الاهتمةام بةه قةد 
زادت حدتةةةه وتوسةةةعت بشةةةكل متزايةةةد محليةةةا ودوليةةةا، وذلةةةك 
 مةةن خةةلال عقةةد المةةؤتمرات والمنتةةديات العالميةةة المختلفةةة.

وتحسةةةين  وكةةةل ذلةةةك مةةةن أجةةةل تةةةدعيم وإرسةةةاء هةةةذا الحةةةق
العمليةةة التعليميةةة برمتهةةا. وفةةي هةةذا الصةةدد يمكةةن الإشةةارة 

 إلى:
 1441المؤتمر العالمي حول التعليم للجميع سنة  -أولا

لقةةةةد انعقةةةةد هةةةةذا المةةةةؤتمر بمدينةةةةة جومتيةةةةان بتايلانةةةةدا فةةةةي  
. ومع أن الهدف الأساسي من هذا المؤتمر 9111مارس 

التةةزام  العةالمي قةد كةان تمثةل بالأسةةاس فةي ضةرورة إنعةا 
العةةالم بتعلةةيم مواطنيةةه كافةةة، مركةةزا علةةى المطالبةةة بتعلةةيم 
جيةةد النوعيةةة، مةةع التنبيةةه لضةةرورة الاهتمةةام لأكثةةر سةةكان 

 :  2وضع ستة أهداف رئيسة من بينها العالم فقرا. إلا أنه
إتاحةة فةرص التعلةيم الأساسةةي للجميع...مةع إزالةة أوجةةه  -

مبةةةةةدأ تكةةةةةافؤ التفةةةةةاوت بةةةةةين البنةةةةةين والبنةةةةةات، أي تحقيةةةةةق 
 الفرص

 التوسع في التعليم الأساسي والتدريب للشباب والكبار. -
التقةةةةةةةدم فةةةةةةةي مجةةةةةةةال التعلةةةةةةةيم يسةةةةةةةهم فةةةةةةةي صةةةةةةةحة الأم  -

والأطفةةةةةةةال، وفةةةةةةةي حمايةةةةةةةة البيئةةةةةةةة وفةةةةةةةي التنميةةةةةةةة القابلةةةةةةةة 
   للاستمرار.
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 1441المؤتمر العالمي للطفولة لعام -ثانيا 

 بتةةةةاريخ:لقةةةةد انعقةةةةد هةةةةذا المةةةةؤتمر بمقةةةةر الأمةةةةم المتحةةةةدة  
وبحضةةةةور الكثيةةةةةر مةةةةن قةةةةةادة وحكومةةةةةات  11/99/9111

العةةةالم، وهةةةي أول قمةةةة عالميةةةة تتعلةةةق بالطفولةةةة، وقةةةد تةةةم 
بخصوصةةةةةةه إصةةةةةةدار " الإعةةةةةةلان العةةةةةةالمي لبقةةةةةةاء الطفةةةةةةل 

 وحمايته ونمائه".
وقةةد كةةان مةةن بةةين الأهةةداف التةةي التةةزم بهةةا ممثلةةو الةةدول  

د الحاضرة في هةذا المةؤتمر: العمةل علةى وضةع بةرام  تحة
من الأمية، وتوفير فرص التعليم لجميع الأطفةال مةن دون 
تمييةةةةةز لأي سةةةةةبب كةةةةةان. كمةةةةةا تةةةةةم اعتمةةةةةاد خطةةةةةة عمةةةةةل 
ووضةةعها موضةةع التنفيةةذ، ومةةن بةةين مةةا أكةةدت عليةةه هةةذه 
الخطة هو موضةوع التعلةيم الأساسةي، ومحةو الأميةة، عةن 
طريةةةق اتخةةةاذ إجةةةراءات محةةةددة مةةةن أجةةةل تعمةةةيم إمكانيةةةة 

ساسةةةةةةةةي، وإكمةةةةةةةةال التعلةةةةةةةةيم الحصةةةةةةةةول علةةةةةةةةى التعلةةةةةةةةيم الأ
الابتدائي، مع الحةد مةن أوجةه التفةاوت بةين البنةين والبنةات 

 .3في الالتحاق بالتعليم
  2111المنتدى العالمي للتربية لعام  -ثالثا

انعقةةد هةةذا المةةؤتمر فةةي مدينةةة داكةةار بالسةةنغال فةةي الفتةةرة  
، وكةان يهةدف 9111أفةريلمن سةنة  99و 91الممتدة بين 

سةةةنوات مةةةن اعتمةةةاد  91المحةةةرز بعةةةد لاسةةةتعراض التقةةةدم 
المةةةةةؤتمر العةةةةةالمي حةةةةةول التعلةةةةةيم المنعقةةةةةد ب "جومتيةةةةةان" 

   .9111بتايلاندا سنة 
وقةةةةد وضةةةةع هةةةةذا المنتةةةةدى مةةةةا يسةةةةمى ب " إطةةةةار عمةةةةل  

داكةةار" حةةول التعلةةيم للجميةةع، حيةةث أعلةةن الحاضةةرون فةةي 
هةةذا المنتةةدى التةةزامهم بشةةكل جمةةاعي بإتاحةةة التعلةةيم لكةةل 

ع، محةةةةددين جملةةةةة مةةةةن الأهةةةةداف مةةةةواطن فةةةةي كةةةةل مجتمةةةة
مةن الحةق فةي التعلةيم،  -إناثا وذكةورا  -لتمكين كل الأفراد
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وقةةةةد أوصةةةةى هةةةةةذا المنتةةةةدى كةةةةذلك بتحقيةةةةةق أهةةةةداف سةةةةةتة 
 :1مستقبلا نذكر منها

توسةةيع وتحسةةين الرعايةةة والتعلةةيم علةةى نحةةو شةةامل فةةي  -
 مرحلة الطفولة المبكرة.

تمكةةةةين كةةةةل  9199العمةةةةل عةةةةل أن يةةةةتم بحلةةةةول سةةةةنة  -
الأطفةةةال مةةةن الحصةةةول علةةةى تعلةةةيم ابتةةةدائي جيةةةد مجةةةاني 
وإلزامةةةةةي، مةةةةةع التركيةةةةةز بوجةةةةةه الخصةةةةةوص علةةةةةى البنةةةةةات 
والأطفةةةةال الةةةةذين يعيشةةةةون ظروفةةةةا صةةةةعبة، وكةةةةذا أطفةةةةةال 

 الأقليات الإثنية.
إزالةةة أوجةةه التفةةاوت بةةين الجنسةةين فةةي مجةةالات التعلةةيم  -

. وتحقيةةق المسةةاواة 9119الابتةةدائي والثةةانوي بحلةةول عةةام 
 .9199ن الجنسين بحلول عام بي
تحسين كافة الجوانةب النوعيةة للتعلةيم وضةمان الامتيةاز  -

 .للجميع
 2112الدورة الخاصة المعنية بالطفل لسنة  -رابعا

وقد تم عقد هةذه الةدورة الاسةتثنائية الخاصةة بالطفولةة مةن  
طةةةرف الجمعيةةةة العامةةةة للأمةةةم المتحةةةدة فةةةي الفتةةةرة الممتةةةدة 

، لمتابعةةةةةةةة تعهةةةةةةةدات رؤسةةةةةةةاء 91/19/9119و 19بةةةةةةةين 
، ومةاهي المكاسةب 9111الدول في مؤتمر الطفولة لسةنة 

التةةةي تحققةةةت والتةةةي لةةةم تكتمةةةل بخصةةةوص تطبيةةةق اتفاقيةةةة 
 حقوق الطفل. 

" إعلان عالم جدير بالطفولجةصدر عن هذه الدورة "  وقد 
مرفقا بخطة عمل لتنفيذه. حيث أكد رؤساء وممثلةو الةدول 
التةةةزامهم بمقاصةةةد ومبةةةادئ الأمةةةم المتحةةةدة، وبمةةةا جةةةاء فةةةي 

، بمةا لهةا مةن 9191الاتفاقية الدوليةة لحقةوق الطفةل لسةنة 
تةةةأثير عةةةالمي، مناشةةةدين جميةةةع أعضةةةاء المجتمةةةع الةةةدولي 

مام إلةةةيهم فةةةي حملةةةة عالميةةةة تسةةةاعد فةةةي بنةةةاء إلةةةى الانضةةة
عالم جدير بالأطفال، كالالتزام بحق كل طفل في التعلةيم، 
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وأن يتةةةةةةاح التعلةةةةةةيم الابتةةةةةةدائي المجةةةةةةاني والإلزامةةةةةةي وجيةةةةةةد 
 .2النوعية للجميع ومن دون تفرقة بين البنات والبنين

 
 

 المحور الثالث: آليات حماية حق الطفل في التعليم

الطفل في التعلةيم، وكةون هةذا الحةق جةزءا إن حماية حق  
من حقوق الطفل الواردة بالمواثيق الدوليةة المتعلقةة بحقةوق 
الإنسةةان عامةةة وفةةي اتفاقيةةة حقةةوق الطفةةل بصةةورة خاصةةة، 
فسةةةيقودنا ذلةةةك إلةةةى التطةةةرق إلةةةى اللجةةةان المعنيةةةة بالرقابةةةة 
علةةى هةةذه الاتفاقيةةات الدوليةةة ومنهةةا اتفاقيةةة حقةةوق الطفةةل 

نتطةةةرق إلةةةى مةةةا تقةةةوم بةةةه هةةةذه الأجهةةةزة مةةةن  أولا، علةةةى أن
   إجراءات، مركزين على لجنة حقوق الطفل كنموذج.

  أولا: أجهزة الرقابة )اللجان(

مع أن أجهزة الرقابة على الاتفاقيات التي تضمنت الحةق  
فةةةي التعلةةةيم كثيةةةرة، ولكةةةن وعلةةةى اعتبةةةار أن اتفاقيةةةة حقةةةوق 

فةةل، وكونهةةا الطفةةل تعةةد بمثابةةة القةةانون الةةدولي لحقةةوق الط
)لجنةة  -تخص هذه الفئة الخاصة بالطفل فسنتخذ لجنتهةا 

كمثةةال، خصوصةةا فةةي جانةةب الإجةةراءات  -حقةةوق الطفةةل(
التةةةةي تتشةةةةابه بةةةةين جميةةةةع اللجةةةةان التعاهديةةةةة، دون إغفةةةةال 
التعريةةب ببقيةةة اللجةةان الأخةةرى التةةي ورد فةةي اتفاقياتهةةا مةةا 

 يتعلق بالحق في التعليم.
 الاقتصادية والاجتماعية والثقافيةلجنة الحقوق  -1
فةةةةةةةةي الحقيقةةةةةةةةة أن العهةةةةةةةةد الةةةةةةةةدولي الخةةةةةةةةاص بةةةةةةةةالحقوق  

لةةم يةةنص  9111الاقتصةةادية والاجتماعيةةة والثقافيةةة لسةةنة 
فةةةةي البدايةةةةة علةةةةةى إنشةةةةاء أيةةةةةة لجنةةةةة للرقابةةةةةة علةةةةى تنفيةةةةةذ 
أحكامه، غير أن المجلةأ الاقتصةادي والاجتمةاعي التةابع 

فريةةةةق عمةةةةل  9191للأمةةةةم المتحةةةةدة، كةةةةان قةةةةد أنشةةةةأ سةةةةنة 
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  دراسات قانونية

00 

أعيةدت  91991دولةة، وفةي عةام  99للإشراف يتكون من 
تسةةةةةةةمية هةةةةةةةذا الفريةةةةةةةق ب:" لجنةةةةةةةة الحقةةةةةةةوق الاقتصةةةةةةةادية 

 والاجتماعية والثقافية".
خبيةرا مةن ذوي الاختصةاص  99وتتكون هذه اللجنةة مةن  

في مجال حقوق الإنسان. وتختص هةذه اللجنةة بالوظةائف 
بدراسةةةةةة التقةةةةةارير المتصةةةةةلة بتنفيةةةةةذ العهةةةةةد الةةةةةدولي، فتقةةةةةوم 

الةةواردة مةةن الةةدول الأطةةراف بشةةأن مةةا اتخذتةةه مةةن تةةدابير 
وما أحرزته من تقدم حيال الحقةوق المنصةوص عليهةا فةي 

المجلةةةةةةةةأ الاقتصةةةةةةةةادي  العهةةةةةةةةد الةةةةةةةةدولي. وهةةةةةةةةي تسةةةةةةةةاعد
والاجتماعي والثقافي في تأدية الدور المنوط بةه مةن حيةث 

 .2وظائف الإشراف المتصلة بالعهد
للبروتوكةةةةول الاختيةةةةاري الملحةةةةق بالعهةةةةد كمةةةةا أنةةةةه وطبقةةةةا  

الةةةةةةةةدولي الخةةةةةةةةاص بةةةةةةةةالحقوق الاقتصةةةةةةةةادية والاجتماعيةةةةةةةةة 
بقةةةةةراره  والثقافيةةةةةة، المعتمةةةةةد مةةةةةن مجلةةةةةأ حقةةةةةوق الإنسةةةةةان

، والةةةةةذي دخةةةةةل حيةةةةةز 11/9119/ 99:بتةةةةةاريخ 9/9رقةةةةةم:
، أصةةةبح لهةةةا الحةةةق 19/19/9191النفةةةاذ أخيةةةرا بتةةةاريخ: 

ل شةةةةةةكاوى الةةةةةةدو  -فةةةةةةي إعمةةةةةةال نظةةةةةةام الشةةةةةةكاوى بنوعيةةةةةةه 
 .وشكاوى الأفراد وكذا نظام التحقيق

 لجنة القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة -2
أنشةةةةةئت اللجنةةةةةة المعنيةةةةةة بالقضةةةةةاء علةةةةةى جميةةةةةع أشةةةةةكال  

مةةةةةن  99طبقةةةةةا للمةةةةةادة  9199التمييةةةةز ضةةةةةد المةةةةةرأة سةةةةنة 
، ينتخبةةةون 3خبيةةةرا 91الاتفاقيةةةة، وتتكةةةون هةةةذه اللجنةةةة مةةةن 

الأعضةةاء مةةن ذوي المكانةةة لمةةدة أربةةع سةةنوات مةةن الةةدول 
الخلقيةةةةةةة الرفيعةةةةةةة والكفةةةةةةاءة العاليةةةةةةة، ويعملةةةةةةون بصةةةةةةفتهم 

                                                 
محمد يوسف علوان ومحمد خليل الموسى، القانون الدولي لحقوق  1

،دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1الإنسان، المصادر ووسائل الرقابة،ج

 .041، ص0224 1ط عمان،
الشافعي محمد بشير، قانون حقوق الإنسان مصادره وتطبيقاته  2

، 0221الوطنية والدولية، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الرابعة، 

 .064ص
من الاتفاقية إلى أن لجنة القضاء على التمييز ضد  11تشير المادة  3

وبعد  ،عشر خبيرا فقطالمرأة تتكون عند بدء نفاذ الاتفاقية من ثمانية 

تصديق الدولة الطرف الخامسة والثلاثين عليها أو انضمامها إليها 

 يصيح عدد الخبراء ثلاثة وعشرين خبيرا.

الشخصةةةةية، مةةةةع مراعةةةةاة مبةةةةدأ التوزيةةةةع الجغرافةةةةي العةةةةادل، 
وتمثيةةةةةل مختلةةةةةف الأشةةةةةكال الحضةةةةةارية، والةةةةةنظم القانونيةةةةةة 
الرئيسةةةةةية. ويةةةةةةتم انتخةةةةةةابهم بةةةةةةالاقتراع السةةةةةةري مةةةةةةن قائمةةةةةةة 

ل دولةةة أشةةخاص ترشةةحهم الةةدول الأطةةراف، بحيةةث أن لكةة
طةةةةرف فةةةةي الاتفاقيةةةةة أن ترشةةةةح شخصةةةةا واحةةةةدا مةةةةن بةةةةين 

 .  4مواطنيها
لجنةةةة القضةةةاء علةةةى جميةةةع  -وتتمثةةةل وظيفةةةة هةةةذه اللجنةةةة 

فةةةي تلقةةةةي ودراسةةةةة التقةةةةارير  -أشةةةكال التمييةةةةز ضةةةةد المةةةةرأة 
للوقةةوف علةةى مةةدى التقةةدم المحةةرز مةةن الةةدول الأطةةراف، 
ء كمةةا أن مةةن مهامهةةا تلقةةي الشةةكاوى الفرديةةة والقيةةام بةةإجرا

تحقيقةةةةات طبقةةةةا للبروتوكةةةةول الاختيةةةةاري الملحةةةةق باتفاقيةةةةة 
القضةةةاء علةةةى جميةةةع أشةةةكال التمييةةةز ضةةةد المةةةرأة المعتمةةةد 

11/91/9111. 
 لجنة حقوق الطفل -3
لقد أنشئت هذه لجنةة حقةوق الطفةل بمقتضةى نةص المةادة  

وتتةةةةةألف هةةةةةذه اللجنةةةةةة المنشةةةةةأة سةةةةةنة  ،5مةةةةةن الاتفاقيةةةةةة 11
نةةةة الخلقيةةةة الرفيعةةةة خبيةةةرا مةةةن ذوي المكا 99مةةةن  9119

والكفاءة، ويكون انتخةابهم مةن بةين رعايةا الةدول الأطةراف، 
ويشةةةةةترط فةةةةةيهم العمةةةةةل بصةةةةةفتهم الشخصةةةةةية، مةةةةةع مراعةةةةةاة 
التوزيةةةةةةةع الجغرافةةةةةةةي العةةةةةةةادل ومختلةةةةةةةف الةةةةةةةنظم القانونيةةةةةةةة 

 .6الرئيسية
يتم انتخاب أعضاء اللجنة بالاقتراع السري من قائمة  

يكون لكل دولة  أشخاص ترشحهم الدول الأطراف، بحيث
طرف الحق في أن ترشح شخصا واحدا من بين 

. والفائزون بالعضوية في اللجنة هم المتحصلون 7رعاياها

                                                 
القضاء على جميع أشكال التمييز ضد  من اتفاقية 0ف1يُنظر المادة 4

 المرأة.
من اتفاقية حقوق الطفل على أنه:" تنشأ لغرض دراسة  51تنص المادة  5

دم الذي أحرزته الدول الأطراف في استيفاء تنفيذ الالتزامات التي التق

تعهدت بها في هذه الاتفاقية لجنة معنية بحقوق الطفل تضطلع 

 ..".بالوظائف المنصوص عليها
 من اتفاقية حقوق الطفل. 51من المادة  0و 1انظر الفقرتين  6
 .من اتفاقية حقوق الطفل 51من المادة  1انظر الفقرة  7
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على أكبر عدد من الأصوات، بالأغلبية المطلقة من 
أصوات الدول الأطراف الحاضرين المصوتين، ويكون 
ذلك لمدة أربع سنوات، مع جواز إعادة انتخابهم إذا تم 

 .1ن جديدترشيحهم م
 
 

 ثانيا: إجراءات الرقابة )لجنة حقوق الطفل(

تختص لجنة حقوق الطفل بتلقي التقارير من الدول  
وكذا تلقي الشكاوى  ،2الأطراف في الاتفاقية ودراستها

الذي تم النص عليه بمقتضى البروتوكول الاختياري 
 الثالث والقيام بإجراءات التحقيق.

 نظام التقارير -9
"  :من اتفاقية حقوق الطفل على أنه 11نصت المادة  

تتعهد الدول الأطراف بأن تقدم إلى اللجنة عن طريق 
الأمين العام للأمم المتحدة تقارير عن التدابير التي 
اعتمدتها لإنفاذ الحقوق المعترف بها في هذه الاتفاقية 
وعن التقدم المحرز في التمتع بتلك الحقوق،)أ( في 

هذه الاتفاقية بالنسبة للدولة  غضون سنتين من بدء نفاذ
الطرف المعنية؛)ب( وبعد ذلك مرة كل خمأ 

 سنوات...".
وللإشارة فإن نظام التقارير يعد الأسلوب الأكثر إتباعا  

 -في عملية الرقابة على اتفاقيات حقوق الإنسان كلها 
الذي تلتزم بمقتضاه  -بل هو النظام الإجباري الوحيد 
ية من اتفاقيات حقوق كل دولة طرف في كل اتفاق

الإنسان بتقديم تقاريرها للجان الرقابة، بغية مراقبة 
ومتابعة وتقييم مدى التزام الدول الأطراف بأحكام هذه 
الاتفاقيات، ووضع الحقوق الواردة بها موضع التنفيذ، وما 

                                                 
 من اتفاقية حقوق الطفل. 51من المادة  1و 5،4انظر الفقرات  1
من اتفاقية حقوق الطفل تشير إلى أنه:" تتعهد  55للتذكير فإن المادة  2

الدول الأطراف بأم تقدم إلى اللجنة، عن طريق الأمين العام للأمم 

المتحدة، تقارير عن التدابير التي اعتمدتها لإنفاذ الحقوق المعترف 

 هذه الاتفاقية وعن التقدم المحرز في التمتع بتلك الحقوق..."بها في 

أحرزته من تقدم في هذا المجال، وما يعترضها من 
من مساعدة صعوبات وعقبات، وما هي في حاجة إليه 

 . 3في هذا النطاق
من اتفاقية  1و11/9استنادا إلى المادة  أنواع التقارير: -أ

 حقوق الطفل، فإنه يمكن التمييز بين ثلاثة من التقارير: 
وتقدم هذه التقارير قي غضون سنتين  التقارير الأولية: -

من بدء نفاذ الاتفاقية، وتعبر فيها الدولة عادة عن 
وضعية حقوق الإنسان وعن الضمانات الخاصة بحماية 
هذه الحقوق ويفترض أن يتناول هذا التقرير الإطار 
الدستوري والقانوني وثيق الصلة بمواد الاتفاقية، والتدابير 

خذة من الحكومة المعنية، والتي القانونية والعملية المت
يكون عليها أن تعزز التزامها بأحكام الاتفاقية، كما يتعين 
على الحكومة في تقريرها الأولي أن تقدم الإيضاحات 
الكافية بخصوص مكانة الاتفاقية بالنسبة للتشريع 

 . 4الداخلي
: تقدم هذه التقارير بشكل دوري مرة التقارير الدورية -

حيث يتم التركيز فيها على أبرز  كل خمأ سنوات،
المستجدات ذات الصلة التي شهدتها البلاد منذ التقرير 

 الأولي.
التقارير الإضافية: لجنة حقوق الطفل الحق في أن  -

صلة  إضافية ذاتتطلب من الدول الأطراف معلومات 
 بتنفيذ الاتفاقية.

بعد تقديم هذه التقارير إلى تلقي التقارير ودراستها:  -ب
لأمين العام للأمم المتحدة، يحيلها هو الآخر بدوره للجنة ا

. ولهذه الأخيرة أن تقدم تقارير 5حقوق الطفل للنظر فيها

                                                 
مصطفى عبد الغفار، ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي،  3

مركز القاهرة لدراسات حقوق الإنسان، القاهرة، بدون تاريخ 

 .54نشر،ص
التقارير الحكومية وتقارير الظل، مصر  ،عصام الدين محمد حسن 4

 (،16اهدية لحقوق الإنسان، سلسلة تعليم حقوق الإنسان )والهيئات التع

 .01ص،0221مركز القاهرة لدراسة حقوق الإنسان، 

 من اتفاقية حقوق الطفل. 55/1انظر ا المادة  5
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عن أنشطتها إلى الجمعية العامة للأمم المتحدة عن 
 .1طريق المجلأ الاقتصادي والاجتماعي كل سنتين

بعد فراغ اللجنة مةن دراسةة وتحليةل تقريةر الدولةة الطةرف،  
تقوم بإصدار ملاحظاتها الختامية في تقرير خةاص يشةكل 
قةةةةةرار اللجنةةةةةة فيمةةةةةا يتعلةةةةةق بتطبيةةةةةق الاتفاقيةةةةةة فةةةةةي الدولةةةةةة 

 .الطرف متضمنا توصيات واقتراحات
  نظام الشكاوى -2
لقةةةد نةةةص البروتوكةةةول الاختيةةةاري الثالةةةث لاتفاقيةةةة حقةةةوق  

الطفل على نظام الشكاوى بنوعيه شكاوى الأفةراد وشةكاوى 
 الدول. 

نعني بنظام الشكاوى الفردية أو مةا  الشكاوى الفردية: -أ
يسمى بالبلاغات أن يقوم الفرد بشكوى ضد دولتةه بةدعوى 

أحكةةام أن هةةذه الأخيةةرة تنتهةةك حقوقةةه المكفولةةة لةةه بموجةةب 
الاتفاقيةةة، وتُقةةدم هةةذه الشةةكوى إلةةى اللجنةةة المكلفةةة بالرقابةةة 
علةةةى تنفيةةةذ هةةةذه الاتفاقيةةةة، وذلةةةك إذا تةةةوافرت لهةةةا شةةةروط 

 .2معينة
مةةةةن البروتوكةةةةول الاختيةةةةاري الثالةةةةث فةةةةإن  9ووفقةةةةا للمةةةةادة 

مقبوليةةةة الشةةةكوى تتوقةةةف علةةةى تةةةوافر جملةةةة مةةةن الشةةةروط 
 الشكلية نوجزها في الآتي:

 الشكوى معلوم الهوية.  أن يكون صاحب -
 يجب أن يكون البلاغ المقدم مكتوبا. -
ألا يشةةةكل الةةةةبلاغ إسةةةةاءة لاسةةةةتعمال الحةةةةق فةةةةي تقةةةةديم  - 

الشةةةكوى وأن تكةةةون هةةةذه الشةةةكوى متفقةةةة وأحكةةةام الاتفاقيةةةة 
 وبروتوكوليها الاختياريين. 

ألا تكون الشكوى ذاتهةا قةد سةبق للجنةة وأن نظرتهةا، أو  -
بموجةب إجةراء مةن إجةراءات تحقيةق جرى أو يجري بحثهةا 
 دولي أو تسوية دولية.

                                                 
 .من اتفاقية حقوق الطفل 55/4انظر ا المادة  1
إبراهيم علي بدوي الشيخ، التطبيق الدولي لاتفاقيات حقوق الإنسان،  2

 .145، ص 0221هضة العربية، القاهرة، دار الن

يجب استنفاذ طرق الطعن الداخليةة، إلا إذا كانةت سةبل  -
الانتصاف الداخلية قد استغرقت مدة غيةر معقولةة أو كةان 

 من غير المحتمل أن يتحقق الانتصاف الداخلي.
أن يكةةةون للةةةبلاغ أسةةةاس سةةةليم، وأن يكةةةون مةةةدعما بمةةةا  -

 يكفي من حج .
يجةةب أن تتعلةةق الشةةكوى بدولةةة طةةرف فةةي البروتوكةةول  -

 الاختياري.
ألا تكةةون الوقةةائع موضةةوع الشةةكوى قةةد حةةدثت قبةةل نفةةاذ  -

إلا إذا اسةةتمرت  ،هةةذا البروتوكةةول بالنسةةبة للةةدول الأطةةراف
 .تلك الانتهاكات بعد تاريخ نفاذ البروتوكول

أن يقدم البلاغ فةي غضةون مةدة سةنة بعةد اسةتنفاذ سةبل  -
 المحلية... الانتصاف

إذا قةةةةةررت اللجنةةةةةة عةةةةةدم مقبوليةةةةةة الشةةةةةكوى لتخلةةةةةف أحةةةةةد  
الشةةروط المةةذكورة أعةةلاه أو أكثةةر، فةةإن المسةةألة تنتهةةي بةةرد 
التبليةةةل المقةةةدم شةةةكلا. أمةةةا إذا تةةةم قبةةةول الشةةةكوى المقدمةةةة، 
فإن اللجنة تقوم بمباشرة إجةراءات النظةر فةي هةذه الشةكوى 

لبةةة بةةأن تقةةدم متوخيةة السةةرية. والدولةةة الطةةرف المعنيةة مطا
للجنةةةة تفسةةةيرات أو معلومةةةات مكتوبةةةة تبةةةين فيهةةةا القضةةةية 
وسةةبل الانتصةةاف التةةي يمكةةن للدولةةة أن تكةةون قةةد وفرتهةةا، 

  .3وذلك في غضون ستة أشهر
تقةةةةوم اللجنةةةةة بعةةةةرض مسةةةةاعيها الحميةةةةدة علةةةةى الأطةةةةراف  

المعنية بغية الوصول إلى تسوية ودية علةى أسةاس احتةرام 
يةةةةةه الاتفاقيةةةةةة أو بروتوكولاهةةةةةا الالتزامةةةةةات التةةةةةي تةةةةةنص عل

الاختياريةةةةان. ويعةةةةد الاتفةةةةاق علةةةةى التسةةةةوية الوديةةةةة بمثابةةةةة 
 .4إنهاء للنظر في البلاغ بموجب هذا البروتوكول

وعلةةةةةى اللجنةةةةةة أن تنظةةةةةر فةةةةةي أقةةةةةرب وقةةةةةت ممكةةةةةن فةةةةةي  
البلاغةةةات المقدمةةةة إليهةةةا علةةةى أن تكةةةون جلسةةةاتها مغلقةةةة، 

الأطةةراف  إلةةىكمةةا تقةةوم بإحالةةة آرائهةةا مشةةفوعة بتوصةةياتها 
                                                 

من البروتوكول الاختياري الثالث لاتفاقية حقوق  1انظر المادة  3

 الطفل.
من البروتوكول الاختياري الثالث لاتفاقية حقوق  6انظر المادة  4

 الطفل.
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المعنية، وعلى الدولة أن تقدم فةي غضةون سةتة أشةهر ردا 
مكتوبةةا متضةةمنا معلومةةات عةةن الإجةةراءات التةةي قةةد تكةةون 
اتخةةةةذتها فةةةةي ضةةةةوء آراء اللجنةةةةة وتوصةةةةياتها، كمةةةةا يجةةةةوز 
للجنة أن تدعو الدولة المعنية إلى تقديم معلومات إضةافية 

لجنةةةة بشةةةأن أي إجةةةراء تكةةةون قةةةد اتخذتةةةه اسةةةتجابة لآراء ال
 .1وتوصياتها أو بشأن تنفيذ اتفاق للتسوية الودية إن وجد

مةةةةةن  99لقةةةةةد ورد فةةةةةي المةةةةةادة  شـــــكاوى الـــــدول:  -ب
البروتوكةةةةةول الاختيةةةةةاري الثالةةةةةث الملحةةةةةق باتفاقيةةةةةة حقةةةةةوق 

" يجةةةةةوز لأي دولةةةةةة طةةةةةرف فةةةةةي هةةةةةذا  :الطفةةةةةل علةةةةةى أنةةةةةه
البروتوكةةةةةةةةةول أن تعلةةةةةةةةةن فةةةةةةةةةي أي وقةةةةةةةةةت أنهةةةةةةةةةا تعتةةةةةةةةةرف 

اسةةة بلاغةةات تةةدعي فيهةةا باختصةةاص اللجنةةة فةةي تلقةةي ودر 
دولةةةةةة طةةةةةرف أن دولةةةةةة طرفةةةةةا أخةةةةةرى لا تفةةةةةي بالتزاماتهةةةةةا 
بموجةةةةةب الاتفاقيةةةةةة، أو البروتوكةةةةةول الاختيةةةةةاري للاتفاقيةةةةةة 
المتعلةةق ببيةةع الأطفةةال وبغةةاء الأطفةةال واسةةتغلال الأطفةةال 
فةةةي المةةةواد الإباحيةةةة، أو البروتوكةةةول الاختيةةةاري للاتفاقيةةةة 

 ات المسلحة..."المتعلق بإشراك الأطفال في النزاع
ومةةا يمكةةن الإشةةارة إليةةه هةةو أن اللجنةةة لا تقبةةل أي بةةلاغ  

يتعلةةةةةةق بدولةةةةةةة طةةةةةةرف لةةةةةةم تصةةةةةةدر إعلانةةةةةةا تعتةةةةةةرف فيةةةةةةه 
باختصةةاص اللجنةةة فةةي القيةةام بهةةذه المهمةةة. ودور اللجنةةة 
هنا هو أن تعرض مساعيها الحميدة على الدول الأطةراف 

التوصةةل إلةةى حةةل ودي للمسةةألة علةةى أسةةاس  المعنيةة بغيةةة
لالتزامةةةةةةات التةةةةةةي تةةةةةةنص عليهةةةةةةا الاتفاقيةةةةةةة وبروتوكولاهةةةةةةا ا

 .2الاختياريان
 نظام التحقيق -3
نظةةةام التحقيةةةق كنليةةةة مةةةن آليةةةات تطبيةةةق  لقةةةد تةةةم اعتمةةةاد 

مةةةن  91الاتفاقيةةةة الدوليةةةة لحقةةةوق الطفةةةل بموجةةةب المةةةادة 
بروتوكولهةةا الاختيةةاري الثالةةث، حيةةث أنةةه وفةةي حةةال تلقةةي 
لجنةةةةة حقةةةةوق الطفةةةةل معلومةةةةات موثةةةةوق بهةةةةا تفيةةةةد بوقةةةةوع 

                                                 
من البروتوكول الاختياري الثالث لاتفاقية حقوق  11انظر المادة  1

 الطفل.
من البروتوكول الاختياري الثالث لاتفاقية حقوق  11انظر المادة  2

 الطفل.

انتهاكةةةات جسةةةيمة أو منهجيةةةة مةةةن طةةةرف الدولةةةة الطةةةرف 
أو فةي البروتوكةول  للحقوق المنصوص عليها في الاتفاقية

الاختيةاري للاتفاقيةةة المتعلةق ببيةةع الأطفةال وبغةةاء الأطفةةال 
واستغلال الأطفال في المواد الإباحيةة، أو فةي البروتوكةول 
الاختياري للاتفاقية المتعلق بإشةراك الأطفةال فةي النزاعةات 
المسلحة فإن لها أن تدعو الدولة الطرف إلةى التعةاون فةي 

بتقةةةديم ملاحظاتهةةةا بهةةةذا الشةةةأن فحةةص المعلومةةةات والقيةةةام 
ومةةن دون تةةأخير، كمةةا يجةةوز للجنةةة القيةةام بعمليةةة التحةةري 
لكشةةةف الحقيقةةةة مةةةن خةةةلال تكليةةةف عضةةةو أو أكثةةةر القيةةةام 
بذلك بما فيها إمكانية زيارة الدولة المعنية شريطة موافقتهةا 

 .3متى استلزم الأمر ذلك
( فةةةةةةةإن القيةةةةةةةام بعمليةةةةةةةةة 1،1،9،1ف)91ووفقةةةةةةةا للمةةةةةةةادة  

يةةق تكةةون بصةةفة سةةرية، ويُتةةوخى مةةن الدولةةة الطةةرف التحق
المعنيةةةةة أن تتعةةةةاون مةةةةع اللجنةةةةة فةةةةي جميةةةةع مراحةةةةل هةةةةذه 
العمليةةة، وبعةةد دراسةةة اسةةتنتاجات هةةذا التحةةري تقةةوم اللجنةةة 
بإحالةةةةةة تلةةةةةك الاسةةةةةتنتاجات إلةةةةةى الدولةةةةةة الطةةةةةرف المعنيةةةةةة 

الدولةة الطةةرف  مشةفوعة بةأي تعليقةات أو توصةيات. وعلةى
حظاتهةةا إلةةى اللجنةةة فةةي غضةةون سةةتة المعنيةةة أن تقةةدم ملا

أشةةهر مةةن تلقيهةةا التعليقةةات والتوصةةيات المحالةةة إليهةةا مةةن 
طةةرف اللجنةةة، وبعةةد اسةةتكمال إجةةراءات التحقيةةق المةةذكورة 
يجةةةوز للجنةةةة أن تقةةةرر بعةةةد قيامهةةةا بمشةةةاورات مةةةع الدولةةةة 
الطةةرف المعنيةةة، أن تةةدرج بيانةةا مةةوجزا بنتةةائ  الإجةةةراءات 

مةةةةن هةةةةذا  91ه فةةةةي المةةةةادة فةةةةي تقريرهةةةةا المنصةةةةوص عليةةةة
 .4البروتوكول

 الخاتمة

يتضةةح مةةن كةةل مةةا تقةةدم أن حيةةز حةةق الطفةةل فةةي التعلةةيم  
القةانون الةدولي العةةام،  يحتةل مكانةة كبيةةرة وواسةعة فةي ظةةل

                                                 
من البروتوكول الاختياري الثالث لاتفاقية  0و1ف 11انظر المادة  3

 حقوق الطفل
من البروتوكول الاختياري الثالث الملحق باتفاقية  11تنص المادة  4

تقريرها الذي يقدم إلى  حقوق الطفل على أنه:" تدرج اللجنة في

( من الاتفاقية موجزا 4)55لعامة كل سنتين، وفقا للمادة الجمعية ا

 للأنشطة التي اضطلعت بها بموجب هذا البروتوكول".
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وهةةةو مةةةا تمةةةت ملاحظتةةةه بكةةةل وضةةةوح، سةةةواء مةةةن خةةةلال 
النص عليه فةي العديةد مةن الإعلانةات والاتفاقيةات الدوليةة 
بمةةةةةا تضةةةةةمنته مةةةةةن مبةةةةةادئ وأهةةةةةداف ومتطلبةةةةةات، أو بمةةةةةا 
احتوتةةه مةةن آليةةات للرقابةةة، أو مةةن خةةلال الجهةةود الدوليةةة 

لميةةةة الأخةةةرى عةةةن طريةةةق عقةةةد المنتةةةديات والمةةةؤتمرات العا
الراميةةةةة إلةةةةى الاعتةةةةراف بهةةةةذا الحةةةةق، وجعلةةةةه أولويةةةةة مةةةةن 
الأوليات التةي تحظةى بالاهتمةام والرعايةة التةامتين، أو بمةا 
أولتةةه الشةةريعة الإسةةلامية مةةن عنايةةة لهةةذا الحةةق. وانطلاقةةا 

 من هذا يمكن تسجيل الملاحظات التالية:
 فةةي-التعلةةيمالطفةةل فةةي  حةةق-الحةةقأن الاعتةةراف بهةةذا  -

ات، حتةةةةةى وإن كانةةةةةت غيةةةةةر ملزمةةةةةة مةةةةةن بعةةةةةض الإعلانةةةةة
الوجهةةةةة القانونيةةةةة، إلا أن ذلةةةةك يبقةةةةى أمةةةةرا مهمةةةةا، وبدايةةةةة 

 جيدة.
لقد كان للاتفاقيات الدولية التةي نصةت علةى هةذا الحةق  -

دور مهةةةم فةةةي الاعتةةةراف بهةةةذا الحةةةق، وغيةةةره مةةةن الحقةةةوق 
الأخةةرى التةةي تتعلةةق بالطفةةل، خصوصةةا بمةةا تضةةمنته مةةن 

لال الأجهةزة المخولةة بالرقابةة وسائل الحماية، سواء من خة
كلجنةةة الحقةةوق الاقتصةةادية والاجتماعيةةة والثقافيةةة، ولجنةةة 
القضةةةاء علةةةى جميةةةع أشةةةكال التمييةةةز ضةةةد المةةةرأة، ولجنةةةة 
حقوق الطفل. أو مةن خةلال إجةراءات الرقابةة المتمثلةة فةي 

 كل من نظام التقارير ونظام الشكاوى ونظام التحري.
التي تعةد فةي حةد ذاتهةا  -للقد كان لاتفاقية حقوق الطف -

الةةدور البةةارز فةةي الاعتةةراف  -قانونةةا دوليةةا لحقةةوق الطفةةل
بهذا الحق؛ حيث تم فيها إعادة بلورة مضمون ما جاء فةي 
المواثيةةةةق السةةةةابقة عةةةةن موضةةةةوع حةةةةق الطفةةةةل فةةةةي التعلةةةةيم 
محددة مبادئه وأهدافه وما يترتب على الدول مةن التزامةات 

 ا الرقابية.لتجسيد هذا الحق، فضلا عن آلياته
يُرتجى أن تكون هنالك فعالية أكبر لتجسيد حةق الطفةل  -

فةةةي التعلةةةيم وغيةةةره مةةةن حقةةةوق الطفةةةل الأخةةةرى، خصوصةةةا 
بعةةد دخةةول البروتوكةةول الاختيةةاري الثالةةث الملحةةق باتفاقيةةة 
حقةةةوق الطفةةةل المتعلةةةق بنظةةةام الشةةةكاوى والتحةةةري، والةةةذي 

 .9191دخل حيز النفاذ في سنة 
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إشكالية إسناد الحضانة في الزواج المختلط

 أ/ يوبي سعاد
أستاذة مساعدة "أ"

 جامعة أبي بكر بلقايد تلمسانكلية الحقوق والعلوم السياسية 

 مقدمة

لا خلاف في أن تربية الأطفال والقيام بشؤونهم من أعظم 
 مجتمع نشوءلفهي الأساس  .المسؤوليات على الإطلاق

د تفتك تكا افى من الآفات الاجتماعية التيسليم مع
كان لزاما الاهتمام  ،لذلك .بالمجتمعات المنحلة خلقيا

بالطفل ضحية الخلافات الزوجية وانهيار الأسرة 
.وتشتتها

وتعد الأسرة البيئة الطبيعية الأصلية في حمايته  
ي إنمائه ومنح لما للوالدين من دور هام ف ،ورعايته

ولكن قد  ،الرعاية المعنوية والمادية على حد السواء
والتعاون على  ،تتشتت هذه الأسرة وتنقلب المحبة بغضا

يحاول فيها كل  ،وأنانية احفظ وتربية الأطفال تنافر 
مما يتطلب  ،الاستئثار بالصغار دون الآخر فطر 

تدخل الحماية القانونية لهؤلاء الصغر. 

الحضانة وسيلة أساسية ومهمة في تربية  يعد حق ،لذلك 
أوجبتها الشريعة الإسلامية الغراء  ،المحضون وحفظه

وكانت محل اهتمام ما بين الفقهاء لتكون  ،منذ قرون 
بذلك من أهم الوسائل الشرعية في تحقيق المصلحة 
الفضلى للطفل المحضون، من خلال تضمينها بمجمل 

 .هعد اللازمة لتحقق أكبر حماية لالقوا 

ضمن  م حق الحضانةظكما أن المشرع الجزائري ن 
وقد  ،17إلى  26أحكام قانون الأسرة في المواد من 

المعدل  77ـ  50مرأدخل عليها تعديلات بموجب الأ
وهذا تماشيا مع  50ـ  48والمتمم لقانون الأسرة رقم 

ن إ، و التطور الاجتماعي وما تتطلبه مصلحة المحضون 
ق.أ.ج للعودة  666كان قد فتح المجال بموجب المادة 

أحكام الشريعة الإسلامية لسد الثغرات القانونية.ى لإ

مسألة الحضانة في الزواج المختلط تطرح  إلا أنه 
إشكالات أخرى، فرغم أن المشرع الجزائري حدد 

ق.أ.ج  28أصحاب حق الحضانة ضمن المادة 

ما إذا كان للأجنبي حالة إلا أنه لم يشر في  ،المعدلة
مسلم حق حضانة المحضون الغير أو بالأحرى 

هذا من جهة ومن جهة أخرى من  ،الجزائري المسلم
الشروط المهمة التي أوردها المشرع في هذا المجال 

 26مسألة تربية المحضون على دين أبيه في المادة 
من ذات القانون إلى  26وإشارة في المادة  ،أ.ج.ق

.امة في بلد أجنبي من جهة أخرى مسألة الإق

كل هذه المسائل تثير إشكالية مهمة وهي مدى أحقية  
الأم الأجنبية أو الغير مسلمة في حضانة ابنها المسلم 

 ؟)الجزائري(

 المطلب الأول: الأولوية في إسناد حق الحضانة
الأصل في إسناد الحضانة هي حماية المحضون والقيام  

بشؤونه وتدبر أموره نظرا لضعفه وعجزه فمسألة إسناد 
الحضانة تعتبر من المشاكل العويصة التي قد تعرض 

الآخر على القاضي، فإسناد الحضانة لطرف دون 
بمصلحة المحضون. مرهون 

حدد المشرع الجزائري عن أصحاب الحق في حضانة  
من قانون  28ر من خلال مضمون نص المادة الصغي

لذلك بجدر بنا التساؤل عن الأشخاص  ،الأسرة جزائري 
الذين حددتهم هذه المادة وهل الأم الأجنبية من ضمن 

بمعنى هل للام الأجنبية الحق في  ،هؤلاء الأشخاص
 لكن وقبل الإجابة عن هذا ؟حضانة ابنها الجزائري 

لتطرق إلى تحديد مضمون ا الإشكال بجدر بنا في البداية
من خلال إعطاء تعريف لمسألة  ،فكرة الحضانة
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أو إعطاء  ثم بعد ذلك التطرق إلى طبيعة ،الحضانة
 وصف لمسألة الحضانة 

  الحضانة.تحديد مضمون فكرة  الأول:الفرع  
تشكل الحضانة إحدى أهم الوسائل التي بموجبها  

يمكن العناية والحرص على حماية حقوق المحضون 
ه تنشئة سليمة وفق أسس ئتوالسهر على مصالحه وتنش

متينة، فمداها تحقيق المصلحة والنفع للطفل بالدرجة 
لأجل الوقوف على مضمونها سنحاول تعريفها  الأولى.

 وطبيعتها الشرعية.

 تعريف الحضانة أولا: 
يقصد بالحضانة لغة الضم مأخوذة من الحضن وهو  

الصدر، فالحاضن يضم المحضون إلى نفسه فكأنه 
، أما اصطلاحا الحضانة هي 1يضمه إلى صدره ويحميه 

رعاية وتربية الطفل والعناية به والقيام بكل ا يصلح أمره 
ووقايته مما يؤذيه في سن معينة ممن له الحق في 

هي القيام بتربية الطفل ورعاية شؤونه وتدبير أو  ،2ذلك
 .3طعامه وشرابه ولباسه وتنظيفه وقيمه ونومه

را لأهمية الحضانة أولتها الشريعة الإسلامية عناية ظن 
خاصة بها، وتباينت تعريفات الفقهاء لها نذكر منه على 

 المثال:سبيل 

الكفاءة " هي :فعرض لها العدوي بقوله :عرفها فقهاء المالكية 
 ":وهي ،والتربية والقيام بجميع أمور المحضون ومصالحه

 .4فرض كفاية لا يحل أن يترك الطفل بغير كفالة "

                                                 
لسان  ،ابي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور انظر، 1

 .311،ص3991، دار الصادر، بيروت 31ج ،العرب
 ،أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية ،رمضان على السيد الشرنباصي انظر، 2

 .369ص،1119 ،الإسكندرية ،دار الجامعية
مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات  ،قانون الأسرة ،بلحاج العربي انظر، 3

 .331، 1111 ،الجزائر ،ديوان المطبوعات الجامعية ،،المحكمة العليا
دار الثقافة  ،الحضانة بين الشرع والقانون ،محمد عليوي ناصر انظر، 4

 .11،ص1131 ،عمان ،3ط  ،للنشر والتوزيع

وعرف الحنفية الحضانة:" بأنها تربية الطفل ورعايته والقيام  
 5بجميع أموره في سن معينة لمن له الحق في الحضانة."

بأمور نفسه " بأنها حفظ من لا يستقل :عرفها الشافعية
 .6عما يؤذيه لعدم تمييزه لصغر أو جنون أو عته."

" هي كفالة :كما عرفها الفقه الحنبلي فقال ابن قدامه 
 والإنفاق عليه وانجازه من  ،الطفل وحفظه من الهلاك

 7المهالك."

إن الظاهر من هذه التعريفات الفقهية أنها تتفق في  
التي شرعت مدلولها حول الحضانة وتتماشى مع الحكمة 

لأجلها الحضانة وهي حفظ المحضون من الهلاك 
والضياع، وان اختلفت في العبارات. على أن هذه 
التعريفات لا تختلف عما ورد في قانون الأسرة 

من قانون الأسرة  26، فقد نص في المادة 8الجزائري 
جزائري بقولها:" رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على 

على حمايته وحفظه صحة وخلقا،  دين أبيه والسهر
 ويشترط في الحاضن أن يكون أهلا للقيام بذلك."

على أن الملاحظ في هذا النص ان المشرع الجزائري  
أهدافها وهي و  ركز في تعريفه للحضانة على أسبابها

رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته على دين أبيه والسهر 
يؤخذ على هذا  ومما على حمايته وحفظه صحتا وخلقا.

التعريف أنه استخدم مصطلح الولد من دون أن يشر 

                                                 
مشكلات الحضانة في زواج الأجانب )  ،صلاح الدين جمال الدين انظر، 5

 .19ص ،1112،الإسكندرية ،دار الفكر الجامعي ،دراسة مقارنة(
نشوان زكي سليمان، الحضانة وشروط ممارستها )دراسة مقارنة  انظر 6

 ،جامعة الموصل ،31السنة  ،99العدد  ،36المجلد  ،مجلة الرافدين ،(

 .61ص ،العراق
 .61ص ،مرجع السابق، ال، نشوان زكي سليمانانظر 7
، المتضمن قانون 91/16/3912المؤرخ في  33ـ  12القانون رقم 8

، المعدل والمتمم بالأمر 31/16/3912المؤرخة في  12ر  .ج ،الأسرة

المؤرخة في  39، ج. ر 11/1119/ 12المؤرخ في  11ـ  19م رق

12/11/1119. 
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لا قريب إلى مصلحة الولد و  التعريف لا من بعيد
 .1المحضون ذكر كان أو أنثى

:" يقصد باصطلاح لقانون العراقي نص على أنهأما ا 
: تربية الطفل لحضانة في قانون الأحوال الشخصيةا

، ذلك قانونامن قبل من له الحق في وتدبير شؤونه 
، من لا يستطيع تدبير أموره بنفسه والمحافظة على

  2وتربيته بما يصلحه ويقيه مما يضره".

من مدونة  721كما عرفه المشرع المغربي في المادة  
الأسرة بنصه:" حفظ الولد مما يضره والقيام بتربيته 

 3ومصالحه." 

كذلك قانون الأحوال الشخصية لدولة الإمارات العربية  
عرف  781في مادته  6550لسنة  61المتحدة رقم 

"حفظ الولد وتربية ورعايته بما لا  :الحضانة بأنها
يتعارض مع حق الولي على الولاية على النفس"، إذن 

شخصين الأول المحضون )  الحضانة تعني وجود علاقة
والثاني  ،الطفل الصغير( بحاجة لرعاية خاصة

  4الحاضن.

تاذ عبد العزيز سعد أن التعريف في هذا الشأن يرى الأس 
أ.ج يعتبر أحسن تعريف على .ق 26الوارد في المادة 

الرغم من احتوائه على أهداف الحضانة وأسبابها وذلك 
لشموليته على أفكار لم يشملها غيره من القوانين العربية، 
حيث أنه تعريف جمع في عموميته كل ما يتعلق 

                                                 
 .11، صع السابق، المرج، نشوان زكي سليمانانظر 1
) التعديل الثاني  3999لسنة  311الأحوال الشخصية العراقي رقم قانون  2

 .32ص،1رابعا  ،( المقدمة
 مدونة قانون الأسرة المغربية. 3
الحضانة في قانون الأحوال  ،حسن رجب محمد خلف الزيدي انظر، 4

المجلد الرابع  ،مجلة التقني ،الشخصية العراقي ) دراسة مقارنة(

 .621، ص1133 ،العدد العاشر ،والعشرون

لقية والتربوية بحاجيات الطفل الدينية والصحية والخ
 5والمادية.

 حفظهو  من هنا فالحضانة هي تربية الصغير وتنشئته 
 مما يضره، ولما كانت كذلك فهي حق للصغير في أن

وواجب لما في ذلك  ،يكون له من يتولها ويقوم بشؤونه
لذلك تثار  ،لية الحفظ والرعايةمن أعباء القيام بمسؤو 

 الواجب،مسألة طبيعة الحضانة من حيث كونه الحق أو 
لذلك تباينت الآراء حول تحديد طبيعة الحضانة وما 
يترتب على ذلك من آثار ومدى إمكانية صاحب حق 
التنازل عنه وبين من اعتبرها واجب وعليه لا يمكن 

 التنازل عنها.

 طبيعة الحضانة شرعا. ثانيا:
الإسلامية الشريعة اتجهت أراء فقهاء الشريعة  

الإسلامية إلى القول أن الطبيعة الحضانة أما حق 
للحاضن وأما حق للمحضون ورأي توفيقي هي حق 
مشترك بين الحاضن والمحضون، وكل رأي له حجته 

 الشرعية، هذه الآراء هي على النحو التالي:

  الاتجاه الأول: الحضانة لله تعالى 
الحضانة حق لله تعالى يرى أصحاب هذا الاتجاه أن  

إلا إذا  ،لا تجبر عليهاو  فإذا أسقطتها الحاضنة لا تسقط
مستدلين في ذلك إلى أن  ،وجد عذر عن الوفاء بها

الحضانة شرعت لحفظ النفوس وحفظها من حقوق الله 
 تعالى وفي هذا قال المالكية في إحدى الروايتين

 .6الاباضية في قول لهمو 

  حق للمحضون الاتجاه الثاني: الحضانة 
يرى القائلون بهذا الاتجاه إلى أن الحضانة حق  

للمحضون فهي واجب طبيعي تقوم به الأم إزاء الطفل 
                                                 

دار  ،الزواج والطلاق في قانون الأسرة ،عبد العزيز سعد انظر، 5

 .191ص ،قسنطينة ،البحث
  .99ص  ،المرجع السابق ،نشوان زكي سليمان انظر، 6
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وليس للحاضن الامتناع عنها إنما تجبر عليها  ،الصغير
، إي لا يجوز بناء على ذلك 1بوصفها واجبا عينيا عليه 

 الامتناع عن القيام بهذا الواجب، فإذا امتنعت من لها
ولا يجوز لها إسقاط  ،الحق في الحضانة أجبرت عليها

وهذا القول لبعض الفقهاء في المذهب  ،حق غيرها
 . 2باضيوالإ المالكي والحنفي

يقول أبو زهرة:" إنما ثبت وجوب الحضانة على النساء  
أولا، لان الطفل في ذلك الدور من حياته يحتاج إلى 

لذلك الحضانة حق للصغير أي حقه أن يتولاه  3".رعايتهن
من يقوم على تربيته بسبب البراءة التي ولد عليها ونموه 

عجزه عن القيام بشؤونه، وتعهده حتى يتدبر هو وحده و  البطء
 أمر نفسه دون حاجة إلى مساعدة من غيره.

والوالدات واستدل أصحاب هذا الرأي لقوله تعالى"  
الأمر يفيد و  أمر 4."كاملينيرضعن أولادهن حولين 

الوجوب فلا يصح إسقاط الحضانة لْان مدار الحضانة 
ونفعه لا يتحقق إلا عند أمه ما كان بحاجة  ،على النفع

 5إليها لما لها من كمال الشفقة التي لا تتوفر لدى غيرها.

 :للمحضون ما يلي ويترتب على كون الحضانة حق

لحضانته أن  انه لا يجوز لْام المحضون المستحقة -
تصالح أباه على إسقاط حقها في الحضانة مقابل بدل 

منه لما في ذلك من تفويت لحق المحضون وهي  ،تأخذه
لا تملك إسقاط حقه فان فعلت ذلك لم يصح الصلح، ولم 

                                                 
أحكام الحضانة ومدى تأثرها بالعنصر  ،مرنان عبد الرحمان انظر، - 1

ون مذكرة لنيل دبلوم الدراسات العليا في القان ،الأجنبي

 .12، ص3921،الجزائر،الخاص
 ،الطلاق وآثاره في قانون الأسرة الجزائري ،المصري مبروك انظر، 2

الأحوال  ،نقلا عن أبو زهرة ،912،ص1131 ،دار هومة للطباعة والنشر

 .216ص ،الشخصية
مشكلات الحضانة في زواج  ،صلاح الدين جمال الدين انظر، 3

، 1112 ،مصر ،دار الفكر الجامعي ،) دراسة مقارنة (، الأجانب

 311ص..
 .الآية 111سورة البقرة،  4
  .99ص  ،المرجع السابق ،نشوان زكي سليمان انظر، 5

تستحق البدل الذي تصالحت عليه لان الحاضن يملك 
 حقه ولا يملك إسقاط حق غيره.

ه على أن تترك حقها إذا ما خلعت أم المحضون أبا -
في حضانته مدة الحضانة، فان الخلع يصح، ولكن البدل 
يبطل لأنها فوتت حق المحضون وهي لا تملك هذا 

 الحق. 

 الحضانة حق للحاضن الاتجاه الثالث:
( لا تجبر )الأميرى أن الحضانة هي حق للحاضنة  

عليها إن امتنعت أو تنازلت عن حقها، إلا إذا لم يوجد 
لم يقبل الصغير حضانة غيرها، أو لم يكن  غيرها أو

 .6للأب أو الصغير مال يكفي لاستئجار الحضانة

بناء على ذلك إذا أسقطت الحاضنة حقها في الحضانة  
فلا تعود الحاضنة إن أرادت العودة  –من غير عذر 

وبهذا  –إليها لان من اسقط حقه لا يجوز أن يرجع عليه 
وقال به أحمد والشافعي  الرأي هو المشهور عند المالكية

 .7والبعض من الحنفية والحنابلة والأمامية

ويترتب على هذا القول أن الحضانة حق للحاضنة عدة  
 نتائج منها أنه

لا يجوز لأب الصغير أن ينقله من البلدة التي  - 
لأنه أن فعل ذلك ضيع عليها  ،تقيم فيها الحاضنة

 حقها.

الصغير من يد  كما لا يجوز للأب أيضا أن ينتزع - 
حاضنته المستكملة لشروط الحضانة ليدفعه إلى من هو 

 دونها في الدرجة لان في ذلك تفويت لحق الحاضنة.

كذلك لو كان للصغير مرضعة غير التي تحضنه  - 
فانه يجب على هذه المرضعة ان تقوم بإرضاعه في 

 منزل الحاضنة حتى لا تفوت حقها في حضانته.

                                                 
 .311ص ،المرجع السابق ،صلاح الدين جمال الدين انظر، 6
 .12ص ،المرجع السابق ،عبد الرحمان مرنان انظر، 7
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الرأي على انه اجتهاد فقهي يمثل إلا أنه انتقد هذا  
خطر على مصلحة الصغير ويتناقض مع الغاية التي 

 .1شرعت لأجلها الحضانة

: الحضانة حق مشترك بين الحاضن الاتجاه الرابع 
  والمحضون

يرى جانب من الفقه الحنفي والبعض من الشافعية أن  
الحضانة حق للام الحاضنة والمحضون فان وجد من 

لان  ،تجبر الأم عليها وحق المحضون أقوى يقوم بها لا 
مصلحة الصغير مقدمة على مصلحة حاضنيه ويجب 

 .2العمل بما هو أنفع وأصل له

وقد رجح بعض المعاصرين هذا القول بان الحضانة  
حق للحاضنة والمحضون معا، وهذا التكييف في يتماشى 
مع مصلحة كل منهما فالمحضون صاحب حق في أن 

أو  التي وضعته وأشفق الناس عليه،يكون عند أمه 
 حضانة العمل بما هو أنفع وأصل له. 

وقد رجح بعض المعاصرين هذا القول بان الحضانة حق  
للحاضنة والمحضون معا، وهذا التكييف في يتماشى مع 
مصلحة كل منهما فالمحضون صاحب حق في أن يكون 

أو حضانة  ،عند أمه التي وضعته وأشفق الناس عليه
ء عموما في هذه الفترة من حياته اذ النساء اقدر على النسا

أمور الحضانة من الرجال ومن ناحية أخرى حق للحاضن 
لان الشارع جعل لها ذلك وتجتمع المصلحة في ان يثبت 

 . 3المحضون على الجادة وأن يبتعد عما هو شائن

وان كان حسب هذا الرأي الحضانة هي مؤسسة يتعايش  
ضون وحق الحاضن ولكن الأول أقوى فيها حقان حقا للمح

 من الثاني.
                                                 

مصلحة المحضون في القوانين المغاربية  ،حميدو زكية انظر، 1

جامعة  ،كلية الحقوق ،أطروحة دكتوراه ،) دراسة مقارنة (،للأسرة

 .291ص ،1119ـ 1112 ،تلمسان
 .21ص ،المرجع السابق ،نشوان زكي سليمان انظر، 2
 .311ص  ،المرجع السابق ،محمد عليوي ناصر انظر، 3

الاتجاه الخامس: الحضانة ثلاثة حقوق حق  
  الصغير، حق الحاضنة وحق الأب

هذا الاتجاه الأخير يرى بان الحضانة ثلاثة حقوق حق  
والتوفيق بينهما واجب  ،الصغير وحق الحاضنة وحق للأب

 ،المقدمةإلا فمصلحة الصغير هي و  متى أمكن الوصول إليه
كما أنه لا يضار  ،لان مدار الحضانة على نفع المحضون 

وهذا الرأي استقر عليه القضاء  ،الأم بولدهاو  الأب يولده
 .4المصري 

 موقف المشرع الجزائري:: ثالثا 
أما عن طبيعة الحضانة في التشريع الجزائري فبحسب  

ق.أ.ج وردت عبارة " يسقط حق  22نص المادة 
الحاضنة " من جهة وعبارة " بالتنازل ما لم يضر 
بمصلحة المحضون "، هذه العبارات تدل على أنها حق 
للحاضن كما نص المشرع على ذلك من جهة والسماح 

تراط عدم الإضرار للحاضنة بالتنازل من جهة أخر مع اش
 ق.أ.ج. 22بالمحضون كما أشار إليه نص المادة 

وفي مواد أخرى من ذات القانون بيّن أن الحضانة حق  
التي نص على عدم  6فقرة  21للحاضنة كنص المادة 

                                                 
شرعا أن الحضانة ثلاثة " المنصوص عليه :جاء في القرار الأول 4

وان غير الأب من العصبة في  ،حقوق حق الصغير وحق الأم وحق الأب

وأن هذه الحقوق متى أمكن  ،حكمه وغير الأم من الحاضنات كالأم

التوفيق بينها وجب أن يصار إلي التوفيق نضرا لمصلحة الصغير ـ وان 

الولد  نفعتعارضت فيقدم حق الصغير على غيره لان مدار الحضانة على 

كما أنه لا يضار المولود له بولده لا تضار الحاضنة بهذا الولد أما أو 

 ،31/121م ش  ،ت س ،(13/31/11آجا ) ،21/16قرار رقم  ".غيرها

دار الفكر  ،أحكام الحضانة بين الفقه والقضاء ،أنضر ممدوح عزمي

 .19، ص3992،الإسكندرية ،الجامعي

حقوق بعضها في الوجوب أقوى  " في الحضانة ثلاثة:وفي قرار آخر

وهذه الحقوق  ،حق الأب ،حق الصغير، حق الحاضنة ،من الآخر

إلا فحق الصغير أولى ، و مجتمعة متى أمكن التوفيق بينها صير إليه

 199/22" قرار رقم .بالرعاية والاعتبار فيقدم على حقهما جميعا

المرجع  ،، أنضر ممدوح عزمي11/121( م ش 11/13/21العطارين )

 .12 ،السابق
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التي  24سقوط حق الحاضنة بسبب عملها وكالمادة 
جعل المشرع بمقتضاها مصير ممارسة الحضانة رهن 

منح مطالبتها في ظرف سنة، ونص  ذإرادة صاحبها إ
الذي أكدت على أن الحق في الحضانة يعود  17المادة 

كما أن المشرع  ،إذا زال سبب سقوطه غير الشرعي
الجزائري أبرز حق المحضون والدعوة إلى تعاليه على 
أي حق آخر بحيث أضاف عبارة مصلحة المحضون في 

ا لم يضر أو ما يماثلها كعبارة " م 25 ،21 ،26المواد 
بمصلحة المحضون ". مما يتقدم يظهر أن المشرع 
الجزائري يرى بأن الحضانة حق للحاضن والمحضون 

وهذا ما استقر عليه القضاء الجزائري حيث قضى  ،معا
على " أن  7624ديسمبر  60المجلس الأعلى في 

 1" .الحضانة حق وواجبات في آن واحد

" :بأن 50/50/7642كما قرر في قرار صادر بتاريخ  
بالدرجة  من المقرر شرعا بان الشريعة الإسلامية تراعي

 2".الأولى مصلحة الأولاد المحضونين

أيضا تأكد هذا المبدأ كذلك في القرار الصادر عن  
 :وذلك بقولها 51/51/6556المحكمة العليا بتاريخ 

..فضلا عن .ن عمل الحاضنة لا يوجب إسقاطإ"حيث 
للحاضنين فقط وإنما هي ذلك أن الحضانة ليست حق 

  3حق للمحضون أيضا."

من خلال ما سبق بيانه من قرارات للمحكمة العليا  
والمجلس الأعلى الجزائري فان موقفه يتماشى مع الرأي 
الراجح في الفقه الشرعي والذي يرى أن الحضانة حق 
مشترك بين الحاضن والمحضون فمن حق الحاضن 

                                                 
 .316،ص3916،ن.س،19/31/3961،غ.م،، المجلس الأعلىانظر 1
،غير 19/19/3916، غ.أ.ش ،، المحكمة العليا23331 ملف رقم 2

المرجع  ...مبادئ الاجتهاد ،مقتبس عن العربي بلحاج ،منشور

 ـ  311ص،السابق
،)غير 11/12/1111،غ.أ.ش.م،،المحكمة العليا122112ملف رقم  3

المرجع  ،مصلحة المحضون ،ور (،نقلا عن تشوار حميدو زكيةمنش

 .932ص،السابق

ة من إسناد الحضانة الذي توفرت فيه الشروط القانوني
إليه ومن حق المحضون أن يسند إلى أيادي أمينة تحافظ 

لا أن إ ،عليه وتصونه بما تقتضي مصلحته في ذلك
تكييف الحضانة في العلاقات الدولية الخاص يختلف 

  عنه في الفقه الشرعي كما سنرى في البند الموالي.

 الفرع الثاني: أولوية الأم في إسناد الحضانة.
أن بين مفهوم حق الحضانة نتساءل في هذا بعد  

بمعنى  ،المطلب عن أصحاب الأولوية في استحقاقها
الشخص الأكثر كفاءة وقدرة على القيام بمسؤولياته 

لكن بما أن الدراسة تشمل  ،ومهامه تجاه المحضون 
أحقية الأم الأجنبية في الحضانة سنركز عن أحقية الأم 

ة بالأم الأجنبية في في إسناد الحضانة والشروط الخاص
 إسناد الحضانة.

 أولا: حق الأم في الحضانة 

لما كانت المرأة أكثر الناس شفقة ورحمة على الصغير  
 وأليق لحضانته وأشد صبرا على تلبية حاجاته المتنوعة

من  ،فقد قدمها الشرع على الرجل في استحقاق الحضانة
هذا المنظور يشهد البعض أن الحضانة مؤسسة نسويه 

ى بالأسبقية في ظتحو  فالنساء تحتفظ بالأولوية ،بالأساس
 4موضوع الحضانة إن لم نقل تحتكره.

إن كانت للنساء الأولوية في الحضانة قبل الرجال  
لأنهن مطبوعات على الحنان والشفقة وأصبر على القيام 

فكانت الأم في صدر قائمة  ،بتربية الطفل ورعاية شؤونه
المستحقين للحضانة فهي أولى من غيرها في حضانة 
ابنها وذلك استنادا لقول الرسول صلى الله عليه وسلم 

" يا رسول الله إن ابني هذا كان :حيث جاءته امرأة فقالت
بطني له وعاء وحجري له حواء وثدي له سقاء وأن أباه 

                                                 
4 - v, hadjira benchikh hocine denouni , la garde un attribut de la 

maternité en droit algérien, R.I.D.C ,V38 ,n°3,p897-917 
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لها رسول الله صلى  طلقني ويريد أن ينتزعه مني "، فقال
 1"." أنت أحق بهم ما لم تنكحي:الله عليه وسلم

فيعتبر هذا الحديث دليل ثابت على أن للام الأولوية  
عن الأب في حضانة طفلها ما لم يحصل مانع في 

ويقول ابن المنذر  ،هذا ما استند إليه الشوكانيو  زواجها،
في هذا الصدد " أجمع كل من يحفظ عنه من أهل العلم 
على أن الزوجين إذا افترقا ولهما ولد أن الأم أحق به ما 

 2 ".لم تنكح

وفي هذا المجال أثبتت الدراسات أن الأم أكثر إمداد  
وهي قواعد أساسية  ،للمحضون بالعطف والطمأنينة

لنشأته نشأة سليمة فما يتلقاه من تربية مند ولادته لا حتى 
جوانب  بلوغه سن السابعة يؤثر بشكل واضح في تشكيل

شخصيته سواء النفسية أو الخلقية أو الاجتماعية طيلة 
 3سنوات عمره.

كما استقر على هذا الرأي اغلب التشريعات فنص  
واستقر عليه القضاء العراقي عليه  4عليه المشرع العراقي 

إلى غير ذلك 7، والمشرع المغرب 6المشرع الكويتي و  ،5
                                                 

 ،لبنان ،دار الفكر للطباعة ،كتاب الطلاق ،سنن أبي داوود انظر، 1

 .191، ص1126حديث رقم 
دار الفجر  ،زاد الميعاد في هدي خير العباد ،ابن القيم الجوزي انظر، 2

 ..312،ص3999،القاهرة ،للتراث
الحضانة عند المشرع الجزائري وفي الفقه  ،أنضر خيرة العرابي 3

 ،جامعة وهران ،مذكرة ماجستير في القانون الخاص ،الإسلامي

 .111،ص1111
:" على أن الأم 3999لسنة  311من القانون رقم  92/3نص في المادة  4

أحق بحضانة الولد وتربيته حال قيام الزوجية وبعد الفرقة ما لم 

 يتضرر المحضون."
استقر عليه قضاء محكمة التمييز العراقية، فقد جاء في قرار لها:"  5

حكمة الأم أحق بالحضانة مادامت محتفظة بشروط الحضانة." قرار م

المرجع  ،نقلا عن شذى مظفر ،1111/شخصية /3316التمييز المرقم 

 حال قيام " الأم أحق بحضانة الولد وتربيته:وفي قرار آخر ،ص ،السابق

أنضر قرار  ".الزوجية وبعد الفرقة ما لم يتضرر المحضون من ذلك

، مشار إليه في المختار 12/11/3999في 323محكمة التمييز المرقم 

إعداد إبراهيم  ،حكمة التمييز قسم الأحوال الشخصيةمن قضاء م

العربي الموحد من التشريعات، كما نص عليه القانون 
للأحوال الشخصية وان كان فصل في حق الحضانة بين 

الأولى أثناء قيام الزوجية فالحضانة واجبة على  ،حالتين
أما في حالة الفرقة فان كان الصغير فالأم 8الأبوين سوية 

 .9ملزمة بالحضانة وليس لها تركها

لم يخرج المشرع الجزائري عن هذه القاعدة وأكد هو  
وية الأم في حضانة الأطفال كما أشرنا سابقا، بدوره أول

من قانون الأسرة  28ذلك من خلال نص المادة 
ب أصحاب الحق في الحضانة يعود فالأولوية في ترتي

وقد كرس القضاء الجزائري هذا المبدأ من خلال  م،للأ
عدة قرارات سواء تعلق الأمر بالقرارات السابقة لصدور 

والتي استمد  7648سنةقانون الأسرة الجزائري أي ل
أحكامها من مبادئ الشريعة الإسلامية أو اللاحقة 
لصدور قانون الأسرة على كل سنحاول سرد بعض 

 القرارات المتعلقة بهذه المسألة.
                                                                             

 ،، نقلا عن شذى مظفر، المرجع السابق3999مطبعة الزمان  ،لمشاهديا

  ص
لسنة 393من قانون الأحوال الشخصية الكويتي رقم 311المادة  6

ثم الخالة ".وفي المذكرة  ،حق الحضانة للام، وان علت -:"أ3912

: " جاء الأم فهي أحق الناس 116الإيضاحية وبخصوص هذه المادة ص

" ولان ،بالحضانة سواء كانت زوجة لأبي الصغير أو مطلقة ثم تقول

الأم الْاشفق وأقدر على تحمل مشاقة الأولاد فكان في تفويض الحضانة 

 المرجع ،أنضر محمد ناصر عليوي ،إليها مصلحة الصغير

 .21ص،السابق
 من مدونة الأسرة المغربية: " تخول الحضانة للام.....". 323المادة  7
" :من مشروع القانون العربي الموحد للأحوال الشخصية 312المادة  8

الحضانة من واجبات الأبوين معا ما دامت الزوجية قائمة بينهما فان 

رتيب التالي ما ثم لأقرباء المحضون وفق الت ،ثم للأب ،افترقا فهي للام

جدة المحضون للامه  :لم يقدر القاضي خلافه لمصلحة المحضون

ثم جدته لأبه وان  ،ثم عمة أمه ،ثم خالة أمه ،ثم خالته ،وان علت

ثم  ،ثم بنت أخيه ،خالة أبيه ،ثم عمة أبيه ،ثم عمته ،ثم أخته ،علت

 ".ثم لأب ،ويقدم في الجميع الشقيق ثم لام ،بنت أخته
فتكون  ،:" إذا تركت الأم بيت الزوجية لخلاف او غيره319المادة  9

إذا كان المحضون  ،الحضانة لها ما لم يقدر القاضي خلاف ذلك و

 .رضيعا تلتزم الأم بحضانته
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صادر عن  76/50/7624ففي قرار مؤرخ في  
ن الشريعة حرصا منها على إ"وحيث  :المجلس ورد فيه

لا طالما أنه لم مصلحة الطفل تكل حضانته إلى أمه أو 
  1".يسقط عنها حقها فيها لأحد الأسباب المبنية بوضوح

نصت  78/56/6571في قرار آخر مؤرخ في  
" :المحكمة العليا وفي تعلياها لإسناد الحضانة إلى الأم

ون الآسرة من قان 28نه طبقا لأحكام المادة إلكن حيث 
المذكورة ها خاصة وأن البنت ئبناأفان الأم أولى بحضانة 

لا تزال طفلة صغيرة في أمس الحاجة إلى خدمة النساء 
 ،التي يعجز الطاعن عن تقديمها لها في مثل هذه السن

 2ومن ثم فان مصلحتها تقتضي إسنادها إليها."

إذا كان حق الأم مادام أنها كانت مستوفية للشروط  
إلا أن  ،وقضاء القانونية في الحضانة ثابتا فقها وقانونا

ل الذي يثار في هذه الحالة حينما نكون في انحلال السؤا
زواج مختلط ما مدى أحقية الأم الأجنبية في حضانة 

بمعنى آخر ما مدى اختلاف الدين في إسناد  ،أبنائها
 ؟الحضانة

  ثر الدين في إسناد الحضانةإ :ثانيا 

إذا ما وقع الشقاق بين الزوجين وكان بينهما أطفال  
أو  ،للأطفال إلى من تسند حضانتهمأول ما يثار بالنسبة 
لكن الإجابة ليست بهذه السهولة  ،من الأحق بالحضانة

 ،خاصة إذا كان الحضانة مرتبطة بانحلال زواج مختلط
مما يطرح مسألة اختلاف العادات والتقاليد وسلوكيات 
الأفراد الاجتماعية والأكثر من كل ذلك تثار إشكالية 

التساؤل ما مدى أحقية الأم  اختلاف الدين مما يطرح
 الأجنبية في الحضانة؟

 

                                                 
 .29، نشرة القضاة، العدد الرابع، ص31/19/3961قرار بتاريخ  1
مجلة المحكمة  ،32/11/1131قرار مؤرخ في  ،211111ملف رقم  2

 .112، ص1132العدد الأول  ،العليا

  الحضانة ثر اختلاف الدين في إسنادإ -1 

من المعلوم أن الزواج المختلط يكون بين شخصين  
مختلفين في الجنسية وحتى من الممكن أن يكون هناك 
اختلاف في الدين أيضا لذلك لزاما علينا البحث عن أثر 

نة. في الواقع للإجابة اختلاف الدين في إسناد الحضا
عن هذا السؤال لم نجد نص قانوني في التشريع الجزائري 
نسترشد به، مما يتعين علينا الرجوع إلى مبادئ الشريعة 

 قانون الأسرة جزائري. 666الإسلامية وفقا لنص المادة 

إن كان فقهاء الشريعة الإسلامية انقسم في مسألة  
إلى  ،غير مسلمة ( إسناد الحضانة إلى الأم الأجنبية )

رأيين مختلفين الأول بالنسبة للشافعية والحنابلة إذ 
بينما  ،اشترطوا إسلام الحاضن سواء كان ذكرا أو أنثى

يجوز إسناد  ،ذهب الأحناف والمالكية خلاف ذلك
ذلك بكون شفقة  اعللو و  الحضانة إلى الأم الغير المسلمة

 المرأة على المحضون لا تختلف باختلاف الدين.

اختلاف الدين بين الحاضنة والمحضون  :الرأي الأول 
فإذا كانت  ،يؤثر في أحقية الحاضنة لحضانة صغيرها لا

الحاضنة غير المسلمة والولد مسلم فيجوز حضانتها له 
وسواء كان رباط الزوجية قائما بين  ،سواء كانت أما أولا

 الزوجين أو انفصمت عرى الزوجية. 

تفصيل ذلك حسب ما يرى الحنفية أنه إذا كانت  
الحضانة للمرأة فانه لا يشترط اتحاد الدين لان الحضانة 
مبنية على الشفقة والرفق وهذا أمر تستوي فيه غير 
المسلمة مع المسلمة، إلا في حالة واحدة وهي كون المرأة 

أما إذا كانت الحضانة للعصبة من الرجال  ،3مرتدة 

                                                 
دار الكتب  ،البناية شرح الهداية ،بدر الدين العيني الحنفي انظر، 3

 266ص ،م1111 ،هـ3211،الطبعة الاولى ،لبنان ،العلمية
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أن يكون الحاضن متحدا دسنه  حضانةفيشترط لصحة ال
 1مع دين الصغير

لكن هناك شرطان لابد من توافرهما بحيث إذا تخلف  
 تسقط حضانة غير المسلمة للولد المسلم وهما: أحدهما

يكون الصغير غير عاقل للأديان، فان عقل  أن-7
 الأديان سقطت حضانة الكافرة له.

ما إذا خيف عليه من التأثر بعقيدة الكفار، أ الأمن-6
عليه أن يعتاد الكفر أو يألفه، كان تأخذه معه إلى 
الكنيسة أو تسقيه خمرا أو تطعمه الخنزير، فعندئذ يسقط 

 .2حقها في الحضانة

أما المالكية أن الحضانة تثبت للكافرة على المحضون  
"قلت  وقد جاء في هذا السياق في مدونة الإمام مالك:

مسلم وهي نصرانية أو وهو أرأيت إن طلقها زوجها 
قال هي  ؟ومعها ولد صغار من أحق بولدها ،يهودية

..قلت فان كانت .أحق بولدها وهي كالمسلمة في ولدها
أحق بالولد واليهودية والمجوسية في هذا  لقا ؟مجوسية

  3".سواء بمنزلة المسلمة

 :واستدل أصحاب هذا الرأي بما يلي 

وأبت امرأته أن تسلم فاتت  أسلم" أن رافعا بن سنان  - 
أو شبهه، وقال 4النبي صلى الله عليه وسلم وهي فطيم 

فقال له النبي صلى الله عليه وسلم اقعد  ،رافع ابنتي
                                                 

 ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ،علاء الدين الكاساني انظر، 1

دار الكتب  ،العلاقات الاجتماعية بين المسلمين وغير المسلمين

 .392ص،دون تاريخ ،بيروت لبنان ،العلمية
الجزء  ،المجلد الثاني ،المدونة الكبرى ،الإمام مالك بن أنس انظر، 2

هــ،  3111مطبعة السعادة بجوار مصر القديمة  ،في حضانة الأم،9

 .196ص
 .196ص ،المرجع نفسه انظر، 3
فطام انتقال أولاد وال ،المفطوم ذكرا كان أم انثى والجمع فطم :الفطيم 4

لسان  ،أنضر ابن منظور ،الحيوان من الرضاع الى اكل العلف

أو شبهه أي شبه  ،اع، )وفطم الصبي فصله عن الرض1/139،العرب

 .6/111، عون المعبود ،آبادي انظر،الفطيم ( 

 ثم ،احية، وأقعد الصبية بينهماناحية وقال لها اقعدي ن
فقال النبي صلى  ،قال أدعوها فمالت الصبية إلى أمها

مالت الصبية إلى أبيها ف ،الهم اهديها :الله عليه وسلم
تخيير النبي صلى الله عليه وسلم  :وجه الدلالة 5فأخذها."

للطفلة فيه دلالة على أحقية الأم الكافرة في حضانة 
ولدها المسلم مما انه يدل على انه لا اثر لاختلاف الدين 

 .6في الحضانة

أن الحضانة إنما شرعت لخدمت الرضيع والقيام  - 
أكثرهم و  أكثر الناس شفقة على ولدهاعلى شؤونه، والأم 

 7قدرة على رعايته وفي هذا تستوي المسلمة والكافرة.

لا يجوز ثبوت الحضانة لغير المسلم  :الرأي الثاني 
فلا بد من اتحاد الدين بين الحضانة  ،على المسلم

الحنابلة وبن القيم و  والمحضون وهو رأي الشافعية
 8والظاهرية.

 الرأي على ما يلي:واستدلوا أصحاب هذا  

أن الحضانة نوع من أنواع الولاية والله سبحانه  -
وتعالى قطع الموالاة بين الكافرين والمؤمنين سبحانه 

حيث قال 9قطع الموالاة بين الكافرين والمؤمنين  ،وتعالى
 ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين" :عز وجل

 10".سبيلا

على دينه  إن الحاضن حريص على تربية المحضون  -
  وفي حضانة الكافر للمسلم تنشئة للمسلم على عقيدة

                                                 
باب اذا اسلم أحد  ،كتاب الطلاق ،سنن أبي داود ،أبو داود انظر، 5

 .1/121،ص1122الابوين برقم 
 ثراتحياء الإدار  ،سبل الإسلام ،الصنعاني محمد بن اسماعيل انظر، 6

 (.1/396) ،هـ2،3129ط  ،تبيرو  العربي،
 ،بيروت ،دار المعارف،المبسوط ،السرخسي محمد ابي سهل انظر، 7

 ..131ص، هـ3216
 ،بيروت ،دار المعارف ،روضة الطالبين ،يحي بن شرف النووي ،انظر 8

9/91. 
 (9/219) ،المرجع السابق ،ابن القيم زاد الميعاد انظر، 9

 .323سورة النساء آية  10
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الكفار ولنا في ذلك حديث للرسول الله صلى الله عليه 
ه " فالطفل ن" فأبواه يهودانه أو ينصرانه أو يمجسنا:وسلم

عندما يكون سليم الفطرة لا يعقل الأديان تنتقش في 
 ذاكرته كل عقيدة يتلقاه وفي ذلك خوف عليه وإلحاق

 الضرر به.

بعد ما رأينا موقف الفقه من إشكالية إسناد الحضانة  
للام غير المسلمة بقي لنا أن نتساءل عن موقف القضاء 

 ،الجزائري من هذه المسالة باستعراض بعضا من أحكامه
أفريل 50اذ قضى المجلس الأعلى في قراره الصادر في 

" إن العمل بالمجلس فيما يخص :بصريح العبارة 7646
 ،لحضانة لا يتحيز بين الأم المسلمة وغير المسلمةا

 1....".فكليهما الأولوية فيها طالما كانتا تعيشان بالجزائر

قضى  54/51/7646وفي قرار آخر صدر بتاريخ  
المجلس أن المجلس الأعلى لحد الآن لم 

 ،يعتبر...الاختلاف في الدين من مسقطات الحضانة
بالجزائر كما للمسلمة  ....الأولوية فيها.فالمسيحية لها

وأن الشريعة الإسلامية تولي الأهمية في  ...الحق فيها
مسألة الحضانة للام وتعطي لها الأسبقية فيها بقطع 

 2النظر عن دينها."

" من المقرر شرعا وقانونا أن الأم :وفي قرار آخر 
أولى بحضانة ولدها ولو كانت كافرة إلا إذا خيف على 

 3".دينه

خلاصه من القرارات السالفة الذكر وما يمكن است 
أن موقف القضاء ، وسكوت المشرع لجزائري عن المسألة
                                                 

غير  11161، ملف رقم 19/12/3911،أ.ش.غ ،المجلس الأعلى انظر 1

حماية المحضون عبر ممارسة  ،منقول عن تشوار زكية ،منشور

 .96ص،الحضانة
، 19191، ملف رقم 11/11/3911غ.أ.ش،  ،المجلس الأعلى انظر، 2

 ،مصلحة المحضون ،مقتبس عن تشوار حميدو زكية ،غير منشور

 .191ص،المرجع السابق
، م.ق 31/11/3919بتاريخ  ،91113قرار المحكمة العليا رقم  3

 .21، ص3991،سنة 13عدد

المالكية والحنفية في  الجزائري يتماشى مع ما ذهب إليه
لممارسة الحضانة أو  ليس بشرط الأم أن إسلام الحاضنة
إنما و  لا يعتبر انتقاد أو انتقاص لها كونها غير مسلمة

صلاحية  وط عامة تحددالمشرع الجزائري وضع شر 
وكلاهما )المسلمة وغير المسلمة (  ممارسة الحضانة

 تخضعان لنفس الشروط.

لكن هناك إشكالية غاية في الأهمية ففي الحالة  
غير أن ماذا لو أن  ،السابقة الأم غير مسلمة منذ البداية

هذه الأم كانت في الأصل مسلمة ولكن غيرت دينها فهل 
 تسند لها الحضانة؟ 

 تغيير الدين وأثره في إسناد الحضانة -2 

قرر الإسلام الحرية الدينية للإنسان في معتقده،  
وحمايته وطبق  ،وعباداته وطقوسه وأماكن عبادته

والتزم به المسلمون نظريا وعمليا مع  ،الإسلام ذلك عمليا
 .4أهل الذمة والشعوب التي حكمها الإسلام

مطلقة فان كان لكن هذه الحرية الدينية ليست  
أصحاب الديانات الأخرى غير الإسلام لهم الحق في 

فالأمر ليس كذلك بالنسبة للأسمى الأديان  ،ديانتهم تغيير
وحكم الارتداد  ،وهذا الطرح يثير مسالة الردة ،" الإسلام"

 ،عن الإسلام هو ما يثيره كثير من الأعداء والمشككين
عن المقصود أمام هذا الطرح نتساءل  ،وضعاف الإيمان

 بالردة وأثرها في إسناد الحضانة؟

 تعريف الردة. -أ 

أي رجوع الشيء  ،الرجوع والإعادة :يقصد بالردة لغة 
 . 5أو إعادته إلى حاله ،إلى غيره

                                                 
في الشريعة الإسلامية أبعادها  محمد الزحيلي الحرية الدينيةانظر،  4

العدد  ،12المجلد  ،مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية ،وضوابطها

 .111.، ص1113سنة  ،الأول
 ،م3963 -هـ 3113،مطبعة مصر ،معجم اللغة العربية ،المعجم الوسيط 5

3/112. 
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هي الخروج عن الإسلام  :أما في الاصطلاح الشرعي 
فهي رجوع عن دين الإسلام  ،باعتقاد أو قول أو عمل

أو  ،أو نفي الرسل ،إلى الكفر، كمن ينكر وجود الله
أو أنكر حكما شرعيا معلوما من الدين  ،تكذيب رسول

أو ثابتا بدليل  ،أو حلل حراما أو مجمعا عليه ،بالضرورة
 1أواتى فعلا من أفعال الكفار في العقيدة والعبادة. ،قطعي

 .حكم الردة والارتداد -ب 

 ،وأنها جريمة كبرى  ،أجمع العلماء على تحريم الردة 
وتستوجب العقاب الشديد في  ،وهي من أكبر الكبائر

والعقاب الوبيل والخلود في نار الآخرة إذا مات  ،الدنيا
فيمت  ،ومن يرتدد منكم عن دينه ":عليها لقوله تعالى

 ،وهو كافر فأولئك حبطت أعمالهم في الدنيا والآخرة
 2" .وأولئك أصحاب النار هم فيها خالدون 

وما تجدر الإشارة إليه انه يشترط في الحكم بالردة أن  
ثم يترك الإسلام إلى غيره من  ،يكون الشخص مسلما أولا

فان ترك الدين كله كان مرتدا أو ملحدا أو  ،الأديان
فلا يحكم بردة  ،كما يشترط أن يكون المرتد عاقلا ،زنديقا

فلا يحكم بردة  ،وان يكون بالغا ،نائم والسكرانالمجنون وال
وان تكون الردة عن قصد  ،الصغير لأنه لم يكتمل عقله

 فان أكره المسلم على النطق بالكفر فانه لا ،واختيار
 إلا ،من كفر بالله من بعد إيمانه" :. لقوله تعالى3يكفر

ولكن من شرح بالكفر صدرا  ،من أكره وقلبه مطمئن
 4" .ولهم عذاب عظيم ،فعليه غضب من الله

في الردة صدور الحكم من العلماء الثقات  كما يشترط 
 ،وغير المسرعين في تكفير المسلمين بالأحكام العارفين

                                                 
 .211 ،المرجع السابق ،محمد الزحيلي انظر، 1
 .132الآية  ،سورة البقرة 2
، الاحوال 2ج ،لامي وادلتهالفقه الاس ،وهبة الزحيلي ،أنضر 3

 .996م.، ص3912 ،دمشق ،، دار الفكر الجامعي3ط  ،الشخصية
 .316الآية  ،سورة النحل 4

ولا يقبل التكفير والحكم بالردة  ،أو من القاضي الشرعي
 .5من الجهال وأنصاف العلماء

 ،تأثير مسالة الردة على الحضانة أما في ما يخص 
 فيشترط في الحاضن ذكرا كان أو أنثى ألا يكون مرتدا

حيث أن ردته قد تدفعه إلى أن يغير  ،عن دين الإسلام
دين الصغير فلا يؤمن عليه فلا يكون بناء على ذلك 

 الحق في الحضانة.

ويرى جانب من الفقه الإسلامي أن سبب عدم ثبوت  
إذ  ،للمرتدة إلى حبسها لتموت أو لتتوبحق الحضانة 

وهي في هذه الحالة لا تتمكن من القيام بتربية أولادها 
 6.والعناية بأمرهم

لكن بالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري لم نجد ما  
يشر صراحة إلى هذا الشرط، وان كان المشرع الجزائري 
قد اعتبر صراحة الردة مانعا للميراث في نص المادة 

من قانون الأسرة، لذلك سنحاول بحث موقف  714
قرار مؤرخ  القضاء الجزائري من مسألة الردة ففي

" لا تسقط اكتساب الحاضنة جنسية :71/51/7646
طالما لا تثبت ردتها عن  ،أجنبية حقها في الحضانة

 . 7".الدين الإسلامي
من خلال ما سبق تبيانه أن حق حضانة الأم الأجنبية  

ان  الراجح في الفقه الشرعي الذي يرى  يتماشى التكييف
فمن  ،بين الحاضن والمحضون  الحضانة حق مشترك

حق الحاضن الذي توفرت فيه الشروط القانونية من 
ومن حق المحضون أن يسند إلى  ،إسناد الحضانة إليه

بما تقضي مصلحته  ،أيادي أمينة تحافظ عليه وتصونه
 ،من أمهولن يجد أشفق وأحن عليه في ذلك  ،في ذلك

                                                 
 .211 ،المرجع السابق ،محمد الزحيلي انظر، 5
 .196ص ،..،المرجع الساق.مصلحة المحضون ،، حميدو زكيةانظر 6
، م.ق 31/19/1111، بتاريخ 292111ملف رقم  ،المحكمة العليا انظر، 7

 .131،ص1111سنة  ،العدد الثاني
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لكن هذا يدفعنا للتساؤل عن الشروط الخاصة بإسناد 
 ؟الحضانة للام الأجنبية

شروط إسناد الحضانة عن الأم  المطلب الثاني:
  الأجنبية.

نضرا لأهمية الحضانة وأثرها في تربية الطفل ورعايته  
 ،فقدها المشرع بشروط وجب مراعاتها في إسناد الحضانة

من قانون  26المادة وهذا بحسب ما هو وارد في 
" الحضانة هي رعاية الولد وتعليمه والقيام بتربيته :الأسرة

 ،على دين أبيه والسهر على حمايته وحفظه صحة وخلفا
 ويشترط أن يكون أهلا للقيام بذلك." 

الملاحظ في هذه المادة أن المشرع الجزائري حصر  
ولا يقصد بالأهلية هنا بلوغ  ،شروط الحضانة في الأهلية

سن الرشد القانوني وإنما المقصود بالأهلية هنا القدرة 
على القيام بمهمة شاقة ومحفوفة بالمخاطر تتعلق 
بحضانة الطفل وإعداده سليما ليكون قادرا على الاعتماد 

 على نفسه في المستقبل.

لكن ما يهمنا في هذا المجال الشروط الخاصة بالأم  
 ،والمتعلقة بشرط "تربية الولد على دين أبيه"الأجنبية 

وشرط الإقامة بالمحضون داخل التراب الوطني وسنحاول 
 دراستها على النحو التالي:

  الفرع الأول شرط تربية للمحضون على دين أبيه 

العديد  تثير مسألة إسناد الحضانة في الزواج المختلط 
الطفل بعد الذي يتبعه 1 من المشاكل فيما يخص الدين

                                                 
يعرف الدين في اللغة انه الطاعة والقهر والخضوع والذل والتعبد  1

الطرف الأول  ،أما لغة بقصد به علاقة بين طرفين ،والملك والاقتراض

والحكم والقهر  والملك والجبروت يتمتع بالسلطان والقدرة

والطرف الثاني يقف في الجانب الآخر  ،والمجازاة والمحاسبة

بالخضوع والطاعة والذل والاستكانة والعبادة والورع والعلاقة بين 

الطرفين الدين أو المنهج أو الطريقة التي تحدد علاقة الأول بالثاني 

والدين في الاصطلاح له تعريفات كثيرة ومتباينة وأشهر  ،وبالعكس

وضع الهي يرشد الى الحق في الاعتقاد والى  ":تعاريف لعلماء الإسلام

" أو انه " وضع الهي سائق لدى العقول .والمعاملات الخير في السلوك

لحل هذه الإشكالية تباينت مواقف  ،افتراق الزوجين
لأحد الوالدين  التشريعات المقارنة منها تشريعات منحت

الحق في الاعتراض على التعليم الديني لأبنائهم كالقانون 
.في حين تشريعات 2الانجليزي والبلجيكي والنمساوي 

 أخرى وحلا لإشكالية التوجيه الديني للقاصر وضعت في
تشريعاتها ما يسمى " بسن الرشد الديني "، الذي حدده 

 7667سنة في القانون المدني سنة  78القانون الألماني 
 151سنة في المادة 72والقانون السويسري الذي حدده ب

 .3من القانون المدني

كما يرى الفقه أن الدين الذي يربى عليه الطفل قبل  
ن رأي المحكمة لك ،الطلاق هو الذي يجب أن يتبعه بعده

روبية لحقوق الإنسان مخالف تماما لذلك إذ ترى يجوز الأ
لأحد الوالدين أن يغير من ديانة ابنه بإرادة المنفردة، وهو 

" الحق HOFFMANما جاءت به هذه الأخيرة في قرار "
 LES TEMOINS)  في تربية أبنائها على دينها الجديد

DE JEHOVAL)،  أن وتمثلت دفع هذه الأخيرة في
قرار محكمة النقض النمساوية الذي أسند الحضانة لوالد 
الطفلة يمس بحريتها الدينية وحقها في تربية أولادها 

الشخصية بالإضافة  وحقها في عدم التدخل في حياتها
 .4إلى حقها في عدم التمييز

على هذا فان طرح الإشكالية في المجال الجزائري 
بالنسبة  بمعنى آخر ،والدول الإسلامية يأخذ بعدا آخر

للمجتمعات ذات المرجعية الدينية الإسلامية الذي يعتبر 
الإسلام أسمى الأديان والخروج عنه بمعنى الردة والخروج 
                                                                             

محمد  ،" أنضر.السليمة باختيارهم الصلاح في الحال والفرح في المآل

 .122ص ،المرجع السابق، الزحيلي
2 P. Courbe , Droit de la famille, Dalloz/Armand COLIN , 

Coll. U ,3éme , ED,Paris ,2003,P383. 
مذكرة  ،حرية الديانة بين النظرية والتطبيق ،مالطي نهار فائزة انظر 3

 ،1116-1119،كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة تلمسان ،ماجستير

 .21ص
4 C.E.D.H,Arret Hoffman C.Autriche , Serie A N°255-C,23 

juin 1993,http://www.echr.coe.int. 
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ومسألة مسألة حرية المحضون في اختيار  ،عن الجماعة
ديانته أو تغيير الحاضن لديانة المحضون من المسائل 

 الحساسة.

 تفاقية حقوق الطفلوبهذا الخصوص نشير إلى أن ا 

 على أن:"78نصت في مادتها  7646الصادرة بتاريخ 1

تحترم الدول الأطراف حق الطفل في حرية الفكر  -7
 والوجدان والدين.

تحترم الدول الأطراف حقوق وواجبات الوالدين  – 6
الأوصياء القانونين عليه في توجيه  ،وكذلك تبعا للحالة

م مع قدرات الطفل الطفل في ممارسة حقه بطريقة تنسج
 المتطورة 

أو المعتقدات إلا  ،لا يجوز أن يضع الاجهار بالدين -
للقيود التي ينص عليها القانون واللازمة لحماية السلامة 

أو النظام أو الصحة أو الآداب العامة أو الحقوق  العامة
 والحريات الأساسية للآخرين."

دول أثارت الفقرة الأولى من هذه المادة حساسية ال 
دولة بشأنها  72حيث تحفظت 2الأطراف في الاتفاقية 

دول تحفظات عامة مفادها عدم تطبيق  0وأصدرت 
كما  أحكام المعاهدة المتعارضة مع الشريعة الإسلامية.

أصدرت دول من بينها الجزائر إعلانات تفسيرية 
 .3بخصوصها

إذن أرفقت الجزائر وثيقة موافقتها على اتفاقية حقوق  
من الاتفاقية  78الطفل بإعلان تفسيري متعلق بالمادة 

(déclaration interprétative)  وليس تحفظا( 

                                                 
 22/19الجمعية العامة في قرارها  اتفاقية حقوق الطفل التي اعتمدتها 1

 3991سبتمبر  11، والتي دخلت حيز التنفيذ في 3919نوفمبر 13ليوم 
 .21 ،المرجع السابق ،مالطي فائزة نهار انظر، 2

3 messaoud mentri , la convention relative aux droit s de l’enfant 

et son application par le juge de statut personnel, R.d.d.S.P. 

Faculté de droit tlemcen ; n°3 , 2005.P150. 

réserve) 4 تؤكد فيه على احترام حق الطفل في حرية ،
إنما مقيد بالمقومات الأساسية و  التعبير والدين ليس مطلق

نوني الجزائري المتمثل في أن الإسلام دين للنظام القا
الدولة حسب الدستور الجزائري بالإضافة إلى أن حرية 

إذ أن هذا الإعلان  ،الرأي والضمير لا يمكن المساس بها
إنما يؤكد ها ويوضح معالمها و  لا يمس بأحكام الاتفاقية

نفس الملاحظة يمكن أن نبديها بالنسبة للجزء  ،أكثر
لإعلان والمتمثل في واجب الدولة على الأخير من هذا ا

احترام حق الوالدين أو الممثل الشرعي لتوجيهه لممارسة 
حقه في الدين فحسب الإعلان الجزائري الذي ينص على 
أن الطفل يربى وفقا لدين أبيه حسب أحكام الشريعة 
الإسلامية هذه الأخيرة تعد من مقومات الدولة الجزائرية 

كد بأن أحكام الاتفاقية تتماشى فالإعلان الأول إذا يؤ 
 وتشريعاتها السابقة على الصدور.

بعد أن بينا الإشكالية التي تثيرها الدين المتبنى  
 من قانون الأسرة 26نذهب إلى نص المادة  ،للمحضون 

إذن فزواج  ،والى شرط تربية المحضون على دين أبيه
يه المسلمة بالمسلم لا إشكال يثار فوحدة الدين كفيلة بتوج

الطفل إلى الدين الموحد لأبويه سواء أثناء قيام الزوجية 
آو بعد الانفصال أما بالنسبة لزواج المسلمة بغير 

فالمسألة كفلها الشرع والقانون بمنع هذا النوع من ، المسلم
الزيجات إلا إذا اثبت الزوج دخوله في الإسلام ) شهادة 

لشؤون اعتناق الإسلام خاصة بالزواج مسلمة من وزارة ا
ولكن قد تثار الإشكالية في حالة تغيير الزوج  ،الدينية(

لديانته ما بعد الزواج فهل تربي الحاضنة ابنها على 
 الدين الجديد لأبيه؟ 

في الواقع من المسائل الجوهرية التي اعتنى بها فقهاء  
الشريعة الإسلامية التربية الدينية وقد تمت دراساتها في 

                                                 
الإعلانات التفسيرية  ،وفاء شيعلاوي ،سهيلة قمودي شيعاوي انظر4

المجلة العلوم  ،الجزائرية المتعلقة باتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل

 .111.،ص 111سنة  ،1القانونية والإدارية العدد
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رغم اختلاف وجهت النظر فيما  جميع الفرضيات الممكنة
بينهم، كما أود أن أشير في البداية أن تبعية الولد عند 
اختلاف الأبوين في الدين تختص بالولد الصغير الذي لم 

أو الولد البالغ المجنون )غير العاقل(  ،يبلغ ولم يميز
الذي لا يميز. أما الولد البالغ العاقل فلا يتبع أحد أبويه 

والبالغ لا يحتاج إلى  ،تلافهما في الملةفي الدين عند اخ
التبعية لأنه بالغ راشد عاقل مسؤول عن تصرفاته 

وإنما  ،ومعتقداته فلا يجبر على تبعية الوالدين في الدين
والدليل على  ،يخير العاقل البالغ بين دين أبيه ودين أمه

لا إكراه في الدين قد تبين الرشد من " :ذلك قوله تعالى
ث الغلام ) أبو سلامة الأنصاري ( الذي حديو  1".الغي

 2أسلم أبوه وأبت أمه أن تسلم فخيره النبي بين أمه وأبيه.

نص على تربية الولد  بالرجوع إلى التشريع الجزائري  
في حين سكت عن مسألة الأم الغير  ،على دين أبيه

أو حتى  ،مسلمة وإسناد الحضانة إليها كما فصلنا سابق
ما نجده في بعض التشريعات  بخلاف ،متى تسقط عنها

العربية التي تفرق في مسالة مدة الحضانة بين الأم 
من  766المسلمة وغير المسلمة ومنها نص المادة 
لسنة  07قانون الأحوال الشخصية الكويتي رقم 

.فبقاء المحضون عند الحاضنة مرهون بالمساس 76483
فلو علم أن مستحق الحضانة يمهد  ،الديني للمحضون 

كما انه حدد  ،د ليألف غير الإسلام فلا حضانة لهللول
موعد انتهاء حضانة غير المسلم على الطفل المسلم 

                                                 
 .196سورة البقرة آية  1
تبعية الولد لأبويه في  ،عبد الودود مصطفى مرسي السعودي انظر 2

" دراسة فقهية مقارنة بالقانون " حولية مركز البحوث  ،الدين

 .111ص  ،19العدد  ،السنة الخامسة ،والدراسات الإسلامية
لسنة  93يتي رقم من قانون الأحوال الشخصية الكو  391تنص المادة  3

" الحاضنة غير المسلمة تستحق حضانة الولد المسلم :على ما يلي 3912

أو يخشى عليه أن يألف غير الإسلام وان لم يعقل  ،حتى يعقل الأديان

الأديان وفي جميع الأحوال يجوز إبقاء المحضون عند هذه الحاضنة 

 ".بعد بلوغ السابعة من عمره

ببلوغ المحضون السنة السابعة من عمره وعندها فلا 
 حضانة له.

لكن بالرجوع إلى القضاء الجزائري فمن الثابت أن  
محاولة الأم تغيير ديانة المحضون يسقط عنها الحضانة 
وهذا ما نجده في القرار ففي قرار للمحكمة العليا " من 
المقرر شرعا أن الأم تستحق حضانة الأولاد ولكن 

 وفي هذا القرار ."4شريطة أن يبقى هؤلاء على دين أبيهم 
راق ملف القضية أن الأم التي هي مسيحية "ثبت من أو 

عمدت تمسيح الأولاد كما ثبت ذلك من سجل الكنيسة 
وان المجلس الأعلى  ،والشهادات على التمسيح في الملف

لاحظ أن مع هذا السبب المبطل للحضانة اقر المجلس 
مع أن الطاعن تقدم بطلب  ،القضائي الحضانة للام

لهذا يستوجب  ،إسقاطها ولم يجب المجلس على ذلك
 النقض."

على هذا فان مسالة تربية الولد على دين أبيه لها من  
الأهمية البالغة في إسناد الحضانة والقضاء الجزائري كما 
سبق ذكره يسير على نهج المذهب المالكي في إسناد 
الحضانة إلى الأم الأجنبية ولكن في حالة ثبوت 

انة وهنا محاولتها لتغيير عقيدة المحضون تسقط الحض
يكمن دور رقابة وإشراف الأب والذي يعد صاحب حق 

مما يثير مسألة شرط الإقامة  ،الزيارة في هذه الحال
بالمحضون داخل التراب الوطني كما سنرى في الشرط 

 الموالي.

داخل  شرط مكان ممارسة الحضانة :الفرع الثاني 
 .التراب الوطني

المختلط فمن لما كان النزاع حول الحضانة في الزواج  
الواضح أن انحلال رابطة هذا الزواج قد تؤدي برجوع 
المطلقة إلى بيت أهلها وهنا في اغلب الأحيان يكون 

مما يعني السفر والانتقال  ،خارج التراب الوطني
                                                 

 ،3913، نشرة القضاة 36/12/3926 بتاريخ 39112ملف رقم انظر، 4

 .311، ص1العدد
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أهله ورقابة وسلطة الأب في تقويم  بالمحضون بعيدا عن
المحضون مما يعني قطع الرابطة الرحمية بين 

ه لذلك اخضع المشرع الجزائري مسالة المحضون وأهل
إسناد الحضانة للام الأجنبية بشرط الممارسة داخل 

 التراب الوطني.

في البداية نود أن ننوه أن شرط مكان ممارسة  
ففي رأي المالكية ، الحضانة يجد مصدره الفقه الإسلامي

أن الحضانة تسقط بسفر الحاضنة سفر نقلة أو انقطاع 
، وأما 1ذي قدرة بستة برود فاكثروال ،إلى مكان بعيد

فإذا سافرت  ،الحنفية فرقوا بين الحاضنة الأم وغير إلام
الحاضنة الأم إلى بلد بعيد لا يستطيع فيه الأب زيارة 
ولده في نهار ويرجع فيه إلى بيته ويبيت فيه سقطت 

وأما غير الأم فتسقط حضانتها بمجرد  ،الحضانة عنها
 2الانتقال 

ء كالحنابلة من يرى بإسقاط الحضانة هذا ومن الفقها 
، ومنهم 3بالسفر للبلد يبعد بمقدار مسافة القصر فأكثر 

كالشافعية من يرى بإسقاط الحضانة بالسفر لمكان لا 
أو بقصد النقلة سواء أكان  يؤتمن فيه على المحضون 

 طويلا أو قصيرا.

أما بالنسبة للمشرع الجزائري أورد هذا الشرط في نص  
" إذا أراد الشخص :قانون الأسرة جزائري  62المادة 

الموكول له حق الحضانة أن يستوطن في بلد أجنبي 
رجع الآمر للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها 

                                                 
سافرت الحاضنة لمسافة أكثر من ستة برود  إذ يرى المالكية بأنه 1

أنضر عبد الرحمان  ،وللولي أخذ المحضون ،سقطت الحضانة عنها

 ،كتاب النكاح ،2ج  ،كتاب الفقه على المذاهب الاربعة ،الجزيري

وما  919)بدون سنة الطبع (، ص ،المكتبة التوفيقية ،كتاب الطلاق

 بعدها.
المرجع  ،وهبة الزحيلي ،22ص ،2ج  ،المرجع السابق ،الكاساني انظر، 2

 .213-211ص ،السابق
المرجع  ،أنضر، وهبة الزحيلي ،مسافة القصر يقصد بها مسافة قصيرة 3

 .213-211ص ،السابق

" مما لاشك فيه أن .مع مراعاة مصلحة المحضون  ،عنه
تتعلق بالانتقال بنية الاستيطان أي  26نص المادة 

فقط من أجل قضاء الإقامة الدائمة والمستمرة وليس 
 عطلة أو فترة علاج.

ما نلاحظه على نص هذه المادة أن المشرع لم يحدد  
المقصود بعبارة " بلد أجنبي " هل المقصود بها كل بلد 

لان البلد  ؟غير الجزائر سواء أكان مسلم أو غير مسلم
المسلم غير الجزائر هو بلد أجنبي طبقا للتقسيم 

را لهذه العبارة بطريقة الحدودي. وقد قدم القضاء تفسي
وذلك في قرار عن المحكمة العليا  ،ضمنية وغير مباشرة

" من المقرر قضاء في مسألة الحضانة أنه  :جاء فيه أنه
من يوجد بالجزائر يكون أحق بها ولو كانت الأم غير 

بالتالي فان الاستيطان في بلد مسلم لا يعد و  4".مسلمة
 مسقط للحضانة.

ن يستوطن في بلد أجنبي " التي وان كانت عبارة " أ 
من قانون الأسرة في بداية الأمر  62جاءت في المادة 

فقد اعتقد أن المشرع قد  ،أساء المجلس الأعلى فهمها
قصد من ورائها وبمفهوم المخالفة اشتراط ضرورة 
استيطان الحاضن في الجزائر حتى يتمتع بأولوية الحق 

وقد تأكد  .ميفي الحضانة مجاريا في ذلك الفقه الإسلا
 .هذا المفهوم في عدة قرارات

 50/58/7644ففي القرار المؤرخ في  
...وعليه فما دامت أم البنتين مقيمة بهما .":نص5

فإذا همت بالخروج  ،بالجزائر فلا حق للطاعن فيما يقول
 ".بهما فالعدالة بجانبه والطرق القانونية كفيلة بحمايته

قررت  60/76/7646وفي قرار آخر صادر بتاريخ  
" من المقرر شرعا وقانونا أن :للمحكمة العليا بأن

                                                 
 ،ئيةالمجلة القضا ،غ.أ.ش ،، المجلس الأعلى91112ملف رقم  انظر، 4

 .22، ص 12، عدد 3991
، غير 19/12/3911،أ.ش.غ ،المجلس الاعلى 11161ملف رقم  ،انظر 5

 .96ص،المرجع السابق ،منقول عن تشوار زكية ،منشور
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الحضانة تسند لأحد الأبوين الذي يسكن بالجزائر سواء 
  1".كان أما أو أبا

حيث  ،وهذا ما أكدته المحكمة ذاتها في قرار لاحق 
" لكن وحيث بالرجوع إلى القرار المطعون فيه :نأقضت ب

يتبين أن قضاة الاستئناف أسسوا قرارهم عل أحكام 
من  26الشريعة الإسلامية ونصوص القانون في المادة 

. وذلك كون رعاية الأبناء وتربيتهم ..قانون الأسرة
غير أن بعد  ،بالمراقبة عن طريق الزيارة تكون الأب

الحاضنة لا يمكن الأب من المسافة بين إقامة الأب و 
القيام بمسؤوليته خاصة وان الحاضنة تقيم في بلد أجنبي 

وهذا يؤدي  ،والمراقبة مما يفقد حق الأب في الزيارة
حرمانه وأن العطف والحنان على الأبناء المحضونين 
هذه الأسس سليمة وأسباب كافية تجعل القرار سليما في 

 2...".قضائه

في القرارات السابقة نجد أن  استخلاصا مما سبق ذكره 
قانون الأسرة هو الانتقال  26المقصود من نص المادة 

بمفهوم المخالفة فان الاستيطان  ،خارج التراب الوطني
مهما كان بعد الأب عن مكان  ،في مدينة جزائرية

ذلك أن  ،هذه المادة ممارسة الحضانة لا تنطبق عليها
ب الآداب المسالة تطرح إشكال مهما وهو مدى تقار 

العامة للجزائر مع الآداب العامة للبلد الأجنبي والذي له 
 3علاقة مباشرة بالتربية الدينية للمحضون.

                                                 
 ،المجلة القضائية ،غ.أ.ش ،، محكمة العليا96992ملف رقم  انظر، 1

 63ص ،1، عدد3993سنة 
، غير 16/31/1113،المحكمة العيا بتاريخ 121916ملف رقم  انظر، 2

 ،حماية مكان ممارسة الحضانة ،نقلا عن تشوار حميدو زكية ،منشور

كلية  ،المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية

 96،ص1111سنة 13، رقم 23جامعة الجزائر، الجزء  ،الحقوق
كما قضى بذلك المجلس الأعلى في قراره الصادر في  3

وخوفا  ،" حيث أن السيدة الحاضنة تقيم بفرنسا:،بقوله19/11/3912

فان الحضانة تعطى للأب المقيم  ،على العقيدة الإسلامية للبنات

فمتى رجعت الأم إلى الوطن  ،وحيث أن الحكم غير نهائي ،بالجزائر

غ. أ.  ،الثلاثة ". أنضر المجلس الأعلىيمكنها المطالبة بحضانة بناتها 

بقي مستقرا وثابتا في  المجلس الأعلى في الواقع أن 
التي اعتبرها من النظام  ،تطبيق نص المادة السالفة الذكر

كما فسرتها المحاكم والمجالس القضائية تفسيرا  .العام
واعتبر في كل حالة أن الإقامة بالمحضون  ،صارما

خارج التراب الوطني وبلد أجنبي غير مسلم ) في غالب 
الأحيان يكون فرنسا( مما يؤدي التأثير على عقيدة 
المحضون ويبعده عن عادات بلده الأصلي ورقابة 

الأكبر من ذلك انه  والإشكالية ،صاحب حق الزيارة
ساوى في تطبيق هذه المادة بين الأم الأجنبية والأم 

 الجزائرية المسلمة والمقيمة خارج التراب الوطني.

مع ذلك فان هذا التفسير الغير الصائب لتلك المادة لم  
يعمر طويلا فقد جدت ظروف دفعت القضاء إلى أن 
يتراجع عن موقفه ويحل محله موقف آخر من مقتضاه 

عل إسناد الحضانة في هذه الحالة مرهون بطلب من له ج
مصلحة في ذلك مع التأكيد على أن شرط الإقامة 

مما يدلنا على أن  ،بالمحضون لا يقرره القاضي تلقائيا
شرط الإقامة بالجزائر في إسناد الحضانة ليست قاعدة 

وأن  ،آمرة يلزم القاضي تطبيقها تلقائيا بالمحضون تلقائيا
أراد الانتقال بالمحضون إلى بلد أجنبي عليه  الحاضن إذا

 .4طلب الإذن من المراقب هذا الأخير يتمثل في القاضي

 7661 جوان 61قرار المحكمة العليا الصادر في  من ذلك 
"..غير أنه فيما يخص شرط ممارسة الحضانة  :الذي جاء فيه

بالجزائر الذي قضى به الحكم المستأنف وأيده القرار المطعون 
من قانون  26لم يراع فيه قضاة الموضوع أحكام المادة  ،فيه

الأسرة أيضا أن شرط الإقامة بالمحضون في الجزائر لا يقرره 
 ،القاضي تلقائيا بل بناء على طلب ممن له مصلحة في ذلك

كما أن إثبات الحضانة أو إسقاطها عن الشخص الموكول به 

                                                                             

غير منشور مقتبس عن بلحاج  ،29316، ملف رقم 11/19/3912 ،ش

  .311-313ص ،..، المرجع السابق.مبادئ الاجتهاد القضائي ،العربي
.حماية مكان ممارسة الحضانة...، ،تشوار حميدو زكية انظر، 4

 .91ص ،المرجع السابق
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يستدعي طالب إذا أراد أن يستوطن بالمحضون في بلد أجنبي 
 1".ذلك من الحاضن مراعاة مصلحة المحضون ذاته

على هذا ما يمكن قوله أن شرط الإقامة في الجزائر  
تكون واجبة لممارسة الحضانة إذا طلب من له مصلحة 

أو كان ، وهو في الغالب صاحب سلطة الرقابةفي ذلك 
وفي كل  هذا الأخير يقيم بالجزائر والحاضنة غير مسلمة

وقد تقرر هذا  لابد من مراعاة مصلحة المحضون الأحوال 
في قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ والذي  المبدأ

قضى به في قرار المحكمة العليا بتاريخ 
" يمكن إسناد حضانة الأبناء :على أن76/51/6554

للام المقيمة خارج إقليم الجمهورية الجزائرية مراعاة 
 .2لمصلحتهم"

 :الخاتمة 
البحث نستطيع القول إن إشكالية الحضانة  في نهاية 

هي من المشاكل  الناجمة عن انحلال الزواج المختلط
العويصة والخطيرة على مستقبل الطفل الناتج عن هذا 

فاختلاف العادات وسلوكيات الأشخاص من  ،الزواج
وتزداد  ،مختلف الدول قد تؤثر سلبا على المحضون 
المحضون المسألة صعوبة إذا ما تعلقت بمصلحة 

والمساس بمعتقداته ومحاولة إبعاده عن جذوره الأصلية 
 .وطمس هويته وانتسابه لأبيه

لذلك كان لزاما وضع ضوابط تحدد مدى أحقية الأم  
أخذا بعين الاعتبار مصلحة  ،الأجنبية في حضانة ابنها

فان كانت الحضانة حق للحاضن  ،المحضون 
فالتربية الدينية  ،والمحضون فان حق المحضون اقوي 

للمحضون من الضوابط المهمة في إسناد الحضانة 
 وحماية حقوق المحضون 

                                                 
 ،93623ملف رقم  ،11/16/3991.ش أ.غ ،، المحكمة العلياانظر 1

  .:21-22ص،3العدد  ،3992مجلة قضائية لسنة 
 ،، المجلة القضائية31/11/1111،بتاريخ 216213ملف رقم  انظر، 2

 .123،ص1111سنة  ،العدد الأول

رغم ذلك نؤكد في الأخير أن لابد من تفعيل عامل  
التوعية لدى كل المواطنين المقبلين على هذا النوع من 
الزيجات وتبيان كل السلبيات التي يمكن أن تنتج عن 

تعد  يتعلق بالأطفالالزواج المختلط وبالأخص في ما 
 الوسيلة الأساسية لحماية أطفالنا..
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 القرآن الكريم  -

 المراجع الفقهية 

لسان  ،أبي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور -3

 .3991، دار الصادر، بيروت 31ج ،العرب

دار  ،زاد الميعاد في هدي خير العباد ،ابن القيم الجوزي -1

 .3999،القاهرة ،الفجر للتراث

الجزء  ،المجلد الثاني ،المدونة الكبرى ،الإمام مالك بن أنس -1

 3111مطبعة السعادة بجوار مصر القديمة  ،في حضانة الأم،9

مطبعة  ،معجم اللغة العربية ،المعجم الوسيط -2 .هــ

 م3963 -هـ 3113،مصر

دار الكتب  ،الهدايةالبناية شرح  ،بدر الدين العيني الحنفي - 9

 م.1111 ،هـ3211،الطبعة الأولى ،لبنان ،العلمية

 ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ،علاء الدين الكساني -6

دار الكتب  ،العلاقات الاجتماعية بين المسلمين وغير المسلمين

 .دون تاريخ ،بيروت لبنان ،العلمية

مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا  ،قانون الأسرة ،بلحاج العربي -2

 ،الجزائر ،ديوان المطبوعات الجامعية ،،لقرارات المحكمة العليا

1111. 

الحضانة في قانون  ،حسن رجب محمد خلف الزيدي -1

 ،مجلة التقني ،الأحوال الشخصية العراقي ) دراسة مقارنة(

 . 1133 ،العدد العاشر ،المجلد الرابع والعشرون



  

 

 

  دراسات قانونية

55 

لحة المحضون في القوانين المغاربية مص ،حميدو زكية -9

 ،كلية الحقوق ،أطروحة دكتوراه ،) دراسة مقارنة (،للأسرة

  1119ـ 1112 ،جامعة تلمسان

 ،حماية مكان ممارسة الحضانة ،تشوار حميدو زكية -31

كلية  ،المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية

 .1111سنة 13، رقم 23جامعة الجزائر، الجزء  ،الحقوق

مشكلات الحضانة في زواج  ،صلاح الدين جمال الدين -33

 ،دار الفكر الجامعي ،الأجانب ) دراسة مقارنة(

 1112،الإسكندرية

دار  ،الزواج والطلاق في قانون الأسرة ،عبد العزيز سعد -31

  .قسنطينة ،البحث

كتاب الفقه على المذاهب  ،عبد الرحمان الجزيري -31

 ،المكتبة التوفيقية ،كتاب الطلاق ،كتاب النكاح ،2ج  ،الاربعة

 )بدون سنة الطبع (، 

أحكام الأسرة في الشريعة  ،رمضان على السيد الشرنباصي -32

 .1119 ،الإسكندرية ،دار الجامعية ،الإسلامية

دار  ،الحضانة بين الشرع والقانون ،محمد عليوي ناصر -39

 .1131 ،عمان ،3ط ،الثقافة للنشر والتوزيع

نشوان زكي سليمان، الحضانة وشروط ممارستها )دراسة  -36

جامعة  ،31السنة  ،99العدد  ،36المجلد  ،مجلة الرافدين ،مقارنة (

 .العراق ،الموصل

أحكام الحضانة ومدى تأثرها بالعنصر  ،مرنان عبد الرحمان -32

مذكرة لنيل دبلوم الدراسات العليا في القانون  ،الأجنبي

 .3921،الجزائر،الخاص

دار  ،أحكام الحضانة بين الفقه والقضاء ،ممدوح عزمي - -31

 .3992،الإسكندرية ،الفكر الجامعي

 ،لبنان ،دار الفكر للطباعة ،كتاب الطلاق ،سنن أبي داوود،-11 

 . 1126حديث رقم 

الحضانة عند المشرع الجزائري وفي الفقه  ،خيرة العرابي -13

 ،جامعة وهران ،في القانون الخاصمذكرة ماجستير  ،الإسلامي

1111 . 

حياء إدار  ،سبل الإسلام ،الصنعاني محمد بن اسماعيل -11

 (.1/396) ،هـ2،3129ط  ،تبيرو  العربي، ثراتال

 ،دار المعارف ،المبسوط ،السرخسي محمد آبي سهل -11

 هـ..3216 ،بيروت

 ،دار المعارف ،روضة الطالبين ،يحي بن شرف النووي -12

 .9/91 ،بيروت

في الشريعة الإسلامية  محمد الزحيلي الحرية الدينية - 19

 ،مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية ،أبعادها وضوابطها

 1113سنة  ،العدد الأول ،12المجلد 

الطلاق وآثاره في قانون الأسرة  ،المصري مبروك -16

 1131 ،دار هومة للطباعة والنشر ،الجزائري

، الأحوال 2ج ،الفقه الإسلامي وأدلته ،وهبة الزحيلي -12

 م. 3912 ،دمشق ،، دار الفكر الجامعي3ط  ،الشخصية

 ،حرية الديانة بين النظرية والتطبيق ،مالطي نهار فائزة -11

كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة  ،مذكرة ماجستير

 .1116-1119،تلمسان

الإعلانات  ،وفاء شيعلاوي ،سهيلة قمودي شيعاوي -19

التفسيرية الجزائرية المتعلقة باتفاقية الأمم المتحدة لحقوق 

 .111سنة  ،1المجلة العلوم القانونية والإدارية العدد ،الطفل

تبعية الولد لأبويه  ،عبد الودود مصطفى مرسي السعودي -11 

" دراسة فقهية مقارنة بالقانون " حولية مركز البحوث  ،في الدين

 العدد التاسع. ،ة الخامسةالسن ،والدراسات الإسلامية

 القوانين.

المعدل  3912يونيو  39المؤرخ في  33ـ  12قانون الأسرة رقم  -3

 . ..1119فبراير 12المؤرخ في  11ـ19والمتمم بالأمر رقم 

 .3999لسنة  311قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم  -1 



   
 

 

 دراسات قانونية

55 

الجمعية العامة في  اتفاقية حقوق الطفل التي اعتمدتها -1

، والتي دخلت حيز التنفيذ في 3919نوفمبر 13ليوم  22/19قرارها 

 .3991سبتمبر  11

 المراجع بالفرنسية

 

1- hadjira benchikh hocine denouni , la garde un attribut 

de la maternité en droit algerien, R.I.D.C ,V38 ,n°3. 

2- Courbe , Droit de la famille, Dalloz/Armand 

, ED,Paris ,2003, éme,3 , Coll. U INCOL 

3- messaoud mentri , la convention relative aux droit s de 

l’enfant et son application par le juge de statut personnel, 

R.d.d.S.P. Faculté de droit tlemcen ; n°3 , 2005. 

 نترنيت موقع الإ

,http://www.echr.coe.int. 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 





96

 أساليب التحري الخاصة
 معزيز امينة /أ 

 مقدمة
يشهد العالم في العصر الحديث مجموعة من 
التطورات والتحولات أسهمت بلا شك في تغيير حياة 

خاصة مع تطور  ،الأفراد والارتقاء بها إلى الأفضل
وإذا  وسائل الاتصال والموصلات السلكية واللاسلكية،

إلا أنه في الوقت ذاته  ،كان هذا التطور خدم الإنسان
أثر بشكل كبير على طريقة ارتكاب الجريمة، حيث 

عت بفضله أن تجد المناخ المناسب لتطور من ااستط
ا جعل منها وهو م أسلوب ارتكابها وتنوع من أنشطتها،

خر لأجهزة العدالة الجنائية في آخطرا متفاقما وتحديا 
ضافة إلى ازدياد معدلات الجريمة وظهور بالإ ،الدولة

أنماط إجرامية جديدة أكثر خطورة مستغلة التطور 
يوفره من تسهيلات وربح  التكنولوجي والعلمي المتزايد وما

وبهذا الشكل أصبحت الجريمة أكثر تنظيما  .في الوقت
خاصة في ظل ضعف أجهزة إنفاذ القوانين في  ،وتعقيدا

وع من الإجرام باستعمال الدول على مواجهة هذا الن
الوسائل الإجرائية التقليدية والعادية التي أصبحت غير 

الغرض في قادرة على مسايرة المتغيرات ولم تعد تفي ب
الكشف عن المجرمين الخطرين والحد من أنشطتهم 

حيث يقوم المجرمون باستغلال هذا الفراغ  ،الإجرامية
امية لذلك القانوني من أجل توسيع شبكة أنشطتهم الإجر 

كان لزاما على الدول أن تضمن تشريعاتها الداخلية 
إجراءات وأساليب خاصة من أجل مواكبة خصوصية 
الإجرام الحديث، وهو ما قام به المشرع الجزائري من 
خلال عدة نصوص قانونية لمحاربة الأنماط المستحدثة 

ي من الإجرام باستعمال تقنيات حديثة في البحث والتحر 
ومن بين هذه  .حددة على سبيل الحصرفي جرائم م

ديسمبر  26المؤرخ في  60/22القانون رقم  ،القوانين
المتضمن تعديل قانون الإجراءات الجزائية، هذا  2660

القانون الذي جاء بأحكام إجرائية جديدة لم تكن معروفة 
من قبل أسهمت بشكل كبير في كشف الغموض عن 

ب الكشف عنها العديد من الجرائم الخطيرة التي يصع

هذه  .باستعمال أساليب البحث والتحري الكلاسيكية
الأساليب التي اصطلح على تسميتها "أساليب أو تقنيات 

 06التحري الخاصة" تناولها المشرع الجزائري في المواد 
من قانون الإجراءات  81مكرر  06إلى  6مكرر

الجزائية. ويمكن تعريف أساليب التحري الخاصة بأنها 
عمليات التي تستخدمها الضبطية القضائية تحت تلك ال
الإشراف المباشر للسلطة القضائية بغية البحث و  المراقبة

 والتحري عن الجرائم الخطيرة المقررة في قانون العقوبات
الكشف عن مرتكبيها وذلك دون علم و  جمع الأدلة عنهاو 

كما قد يقصد بها  ،(1)ورضا الأشخاص المعنيين بها
ب التحقيق الخاصة من أجل الوصول استعمال أسالي

القضاء على و  للكشف عن المنظمات الإجرامية والوقاية
  (2)الجرائم الخطيرة

وعادة ما تشكل هذه الأساليب مساس بحقوق الإنسان 
لذلك لا ينبغي اللجوء إليها إلا في نطاق محدود وجرائم 

النطاق  معينة، وأن تستخدم الأساليب المتعارف عليها في
القانوني والتي تخدم حقوق الإنسان في إطار مبدأ 
الشرعية، كما يجب عدم اللجوء إلى استخدام هذه 
الوسائل إلا إذا لم تكن هناك وسيلة أخرى مشروعة أقل 

على قرار من سلطة  خطورة وأن يكون ذلك بناء
 (3)التحقيق

وتتعلق هذه الأساليب باعتراض المراسلات وتسجيل 
قاط الصور وعملية التسرب، هذه الأصوات والت

 ،الإجراءات لاشك أنها تختلف عن الإجراءات العادية

يوم  ،إجراءاتهاو  أساليب التحري الخاصة ،نور الدين لوجاني -1

ديسمبر  21دراسي حول علاقة النيابة العامة بالشرطة القضائية ايليزي 

1002.  

Yanne BISSIOU, Enquête proactive et lutte contre la  - 2

criminalité organisée en France, In Nouvelles méthode de lutte 

contre la criminalité, Sous la direction de Maria Luisa Cesoni, 

Bruylant Bruxelles, LGDJ, Paris 2007 P 350. 

سليمان أحمد إبراهيم، القواعد الجنائية للجريمة المنظمة، دار  - 

3 .953ص  1002الكتاب الحديث، القاهرة سنة 
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وهو ما يدفعنا إلى التساؤل حول خصوصية هذه 
نجاعتها في تسهيل عملية الكشف عن  الإجراءات ومدى

الجرائم الخطيرة ومرتكبيها هذه الإشكالية سنحاول 
 :معالجتها من خلال الخطة التالية

نظام اعتراض المراسلات وتسجيل  :المبحث الأول
 الأصوات والتقاط الصور

 مفهوم هذه الإجراءات  المطلب الأول:
الضوابط القانونية للجوء لهذا  المطلب الثاني:

 الأسلوب 
 نظام التسرب  المبحث الثاني:
 ماهية التسرب  المطلب الأول:
 سير عملية التسرب المطلب الثاني:

المراسلات المبحث الأول: نظام اعتراض 
 وتسجيل الأصوات والتقاط الصور

إن حق الإنسان في حياته الخاصة وحقه في أن 
يمارسها كما يريد حق أساسي ولا يحق لأحد الانتقاص 
منه أو الاعتداء عليه، لذلك وجب المحافظة عليه 
وحمايته من كافة أساليب التدخل، ومعروف أن التطور 

ئل حديثة تؤثر العلمي والتكنولوجي أسهم في ظهور وسا
على الحياة الخاصة للأفراد، لذلك كان لزاما على المشرع 
مواكبة هذا التطور وتوفير الحماية اللازمة لهذا الحق من 
الانتهاكات التي قد يتعرض لها الإنسان، وهو ما قام به 

 8مكرر 363و مكرر 363المشرع الجزائري في المواد 
تسجيل من قانون العقوبات حيث جرم التقاط أو 

المكالمات أو أحاديث خاصة أو سرية أو التقاط أو 
تسجيل أو نقل صورة لشخص في مكان خاص بغير علم 
صاحبها أو رضاه، كما يعاقب كل من يضع في متناول 
الجمهور وبأية وسيلة كانت هذه التسجيلات أو الصور 

 أو الوثائق المتحصل عليها.
 المطلب الأول: مفهوم هذه الإجراءات 

 06المشرع الجزائري هذه الإجراءات في المواد أدرج 
، وهي إجراءات تشكل خطورة 86مكرر 06إلى  6مكرر

على الحياة الخاصة للأفراد لذلك لابد من الوقوف على 
مفهوم كل من اعتراض المراسلات وتسجيل الأصوات 

 يلي. والتقاط الصور كما
 الفرع الأول: مفهوم اعتراض المراسلات

يقصد بها  6مكرر 06المادة  من 2طبقا للفقرة 
المراسلات التي تتم عن طريق وسائل الاتصال السلكية 
أو اللاسلكية، وعليه فإن المشرع الجزائري لم يقصر 
الاعتراض على المكالمات الهاتفية بل وسعه لمختلف 
أنواع الاتصالات السلكية واللاسلكية، ولتحديد نوع هذه 

نين الخاصة المنظمة المراسلات لابد من الرجوع إلى القوا
 66المؤرخ في  2666/63لهذه الوسائل وحسب القانون 

المحدد للقواعد العامة المتعلقة بالبريد  2666أوت 
من  61والمواصلات السلكية واللاسلكية، وطبقا للمادة 

هذا القانون يقصد بالمواصلات السلكية واللاسلكية "كل 
ت أو تراسل أو إرسال أو استقبال علامات أو إشارا

كتابات أو صور أو أصوات أو معلومات مختلفة عن 
طريق الأسلاك أو البصريات أو اللاسلكي الكهربائي أو 
أجهزة أخرى كهربائية مغناطيسية" وعليه حسب هذه 
المادة يعتبر من بين الوسائل التي تندرج في إطار 

التيلكس  ،المواصلات السلكية واللاسلكية خدمات الهاتف
التلغراف و  ي تتم بواسطة جهازي الفاكسوالمراسلات الت

لكتروني، وكذا الرسائل الصوتية طريق البريد الإ وعن
بمفهوم المخالفة و  المخزنة على جهاز الهاتف، وعليه

فإن المراسلات التي لا تتم عن طريق  6مكرر 06للمادة 
وسائل الاتصال السلكية واللاسلكية مثل الرسائل لا تندرج 

ية بالاعتراض، وعليه فإن أي ضمن المراسلات المعن
اعتراض للمراسلات البريدية العادية يضع القائم به تحت 

ق ع، وتتم عملية  831طائلة التجريم طبقا للمادة 
الاعتراض باستعمال تقنية مساعدة من أجل الحصول 
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على محتويات تلك المكالمات موضوع الاعتراض وعادة 
 ( 1)واعهاما تكون باستخدام ميكروفونات خفية على أن

ولم يول المشرع الجزائري أهمية لأداة الاعتراض فلم 
يحدد وسيلة خاصة لذلك بل ترك المجال مفتوحا فقد 
تكون تقليدية أو بأحدث ما تم ابتكاره في هذا المجال. 
كما لم يقم المشرع الجزائري بوضع تعريف لعملية 
اعتراض تاركا المهمة في ذلك للفقه، فقد عرفته لجنة 
الخبراء للبرلمان الأوروبي بستراسبورغ بتاريخ 

في اجتماع لها حول أساليب التحري  60/26/2660
التقنية وعلاقتها بالأفعال الإرهابية بأن اعتراض 
المراسلات "عملية مراقبة سرية للمراسلات السلكية 
واللاسلكية وذلك في إطار البحث والتحري عن الجريمة 

الأشخاص المشتبه في  وجمع الأدلة والمعلومات حول
 (2)ارتكابهم أو مشاركتهم في ارتكاب الجريمة "

وتكمن خطورة هذا الإجراء في أنه يكشف أدق 
تفاصيل الحياة الخاصة للأفراد، حيث تعتبر المحادثات 
الهاتفية أسلوبا من أساليب التعبير عن الحياة الخاصة 
 ففيها يهدأ المتحدث إلى غيره فهي مجال لتبادل الأفكار

والأسرار دون خوف أو حرج وهو ما يجعل هذه الوسيلة 
جد مهمة في البحث والتحري عن الجريمة في إطار 
التحقيقات الجنائية عن طريق التصنت على المكالمات 
الهاتفية من طرف القضاء كفعل مبرر للمساس بالحياة 
الخاصة، في حين تكمن خطورة هذا الإجراء في كونه 

ن علمه فلا فرق بين محادثة يكشف أسرار الإنسان دو 
لها علاقة بالجريمة موضوع التحقيق وغيرها من 

وفي هذا  .المحادثات الخاصة ذات الطابع الشخصي
الصدد لابد من التفريق بين اعتراض المراسلات 
والمكالمات الهاتفية وبين وضع الخط الهاتفي تحت 
المراقبة لأن هذا الأخير يتم برضا صاحب الشأن 

                                                 
كوثر أحمد خالند، الإثبات الجنائي بالوسائل العلمية، مكتب  - 1

 .110ص  1002لى، العراق التفسير للنشر والإعلان، الطبعة الأو 

 .2المرجع السابق، ص ،لوجاني نور الدين -2 

الغرض وهو غير محدد الموضوع  ويخضع لهذا
 (3) بمحادثات معينة

 تسجيل الأصوات مفهوم الفرع الثاني:
يقصد بذلك تسجيل الأحاديث التي يدلي بها الشخص 
مباشرة بواسطة أجهزة مخصصة لذلك وحفظ هذه 
الأحاديث على جهاز معد لذلك بغرض الاستماع إليها 

الشخص الذي مرة أخرى وتتم هذه العملية خفية دون علم 
 هذا المفهوم الأحاديث تسجل أقواله، وعليه تخرج عن

وقد  (4)الإذاعية أو الصحفية التي تتم بمعرفة المعنيين
ويقصد  ،6/2مكرر  06نصت على هذا الإجراء المادة 

بالأحاديث والكلام المدلى به بصفة خاصة أو سرية في 
أماكن خاصة أو سرية من طرف شخص أو عدة 

 أشخاص.
والملاحظ أن المشرع الجزائري اعتمد بالنسبة لتحديد 
الكلام المتفوه به على المعيار الشخصي للكلام بغض 
النظر عن مكان صدوره كما بين طبيعة هذا الكلام 
بكونه صادر بصفة خاصة أو سرية وهو الكلام أو 

 363الحديث المشمول بالحماية الجنائية طبقا للمادة 
ليه فإن الكلام غير السري مكرر قانون العقوبات وع

 يجوز تسجيله لكونه غير مشمول بالحماية الجنائية.
ويقصد بالأحاديث والمكالمات، الألفاظ الصادرة عن 
الأشخاص وبالتالي لا يمتد مدلولها إلى أشكال التعبير 
الشفوي الأخرى للإنسان فلا تعني الأصوات الدالة على 

صوت الموسيقي السب أو الاحتقار كما لا تعني أيضا ال
 (5) الذي يؤلفه أحد الموسيقيين أو أنين المريض

كما مدد المشرع الجزائري مجال تسجيل الأصوات 
لتشمل الأماكن الخاصة أو العامة ولم يقم المشرع 

                                                 
 .2لوجاني نور الدين، المرجع السابق، ص  - 3
نقادي حفيظ، التسجيل الصوتي، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية  - 4

 .922، ص1003والاقتصادية والسياسية، العدد الأول سنة 

دراسة  -الجزائية للحياة الخاصةعبد العزيز نويري، الحماية  -5 

  202ص  1020جامعة باتنة  ،أطروحة دكتوراه ،-مقارنة
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الجزائري بالتوضيح ماهي الأحاديث المدلى بها بصفة 
خاصة، وتلك المدلى بها بصفة سرية وما الفرق بينهما، 

معبر عنها بصفة خاصة هي تلك الأحاديث فالأقوال ال
الصادرة بصوت خافت كي لا يتم سماعها من طرف 
الغير في مكان عام غير أنه يمكن التقاطها بواسطة 

 أجهزة حساسة جدا.
أما الأقوال المعبر عنها بصفة سرية فهي التي تتم 
بصوت منخفض لكنها تحاط بعناية أكبر من قبل 

وهذه الأحاديث كثيرا ما الأشخاص الذين يتبادلونها، 
 (1)تكون متعلقة بحرمة الحياة الخاصة 

وقد اختلف الفقه حول التكييف القانوني لهذه  
الإجراءات )اعتراض المراسلات وتسجيل الأصوات( 
فهناك من اعتبارها نوع من أنواع التفتيش يخضع 
للضمانات والقيود المقررة لممارسة هذا الأخير، وذهب 

بأن مراقبة المحادثات الهاتفية إجراء من اتجاه أخر للقول 
نوع خاص فهو يشبه التفتيش لكنه لا يرقى إلى مرتبته 

 وإنما هو أقرب الإجراءات إليه.
 الفرع الثالث: مفهوم التقاط الصور

إج نقصد بالتقاط الصور 6مكرر  06حسب المادة 
وضع ترتيبات تقنية وأجهزة خاصة دون علم وموافقة 

لتقاط صور شخص أو عدة أشخاص المعنيين من أجل ا
يتواجدون في مكان خاص، وتعمل هذه الأجهزة بشكل 
سريع بحيث تلتقط خمس أو ست صور خلال ثانية 
واحدة وعادة ما يتم ربط أجهزة خاصة بهذه الكاميرات 

 ( 2)بغرض تقوية الصورة وجعلها أكثر وضوحا في الظلام.
بمجموعة ومن الناحية الفنية تصطدم هذه الإجراءات 

من الاعتبارات إذ يمكن تغيير أو حذف أو نقل مقطع أو 
كلمة أو حرف من الشريط المسجل وإعادة تركيب الجمل 
من الحديث مما يغير معه المعنى الأصلي دون تغيير 

                                                 
 .220ص  ،عبد العزيز نويري، المرجع السابق - 1

 .112نقادي حفيظ، التسجيل الصوتي، المرجع السابق، ص  -2 

الأصوات أو ما يعرف "بالمونتاج" ولذلك فإن المسألة 
 ( 3)تحتاج إلى خبراء ومختصين في هذا المجال.

الإنسان بحماية جزائية خاصة طبقا وتحظى صورة 
مكرر ق ع ويقصد بالالتقاط أن يتم تثبيتها  363للمادة 

أو تركيزها بسرعة ثم أخذها عن طريق جهاز كي يتم 
استعمالها مستقبلا بغرض تحقيق مصلحة، وهو ما لا 
تستطيع العين المجردة أن تقوم به، والتقاط الصور يتم 

معينة، وعليه لا يعد من بواسطة أجهزة تكنولوجيا وتقنية 
قبل التقاط الصور استعمال وسيلة البصر الطبيعية 
وحدها مثل النظر إلى الشخص وتتبع حركاته في أدق 

 (4)تفاصيلها أو رسم صورة شخص على الورق. 

ويشترط أن ينصب الالتقاط على صورة شخص 
وبالتالي لا يمتد هذا المفهوم إلى صور أخرى غير 

ن أو الجماد، وتجدر الإشارة في هذا الإنسان مثل الحيوا
الصدد إلى أن صورة الشخص تعتبر من الحقوق 

من  71اللصيقة بشخصية الإنسان وهذا طبقا للمادة 
 القانون المدني. 

المطلب الثاني: الضوابط القانونية لهذه 
 الإجراءات

إذا كان المشرع الجزائري قد نص على إمكانية اللجوء 
المراسلات وتسجيل الأصوات والتقاط لإجراء اعتراض 

الصور، إلا أنه لم بترك ذلك على إطلاقه بل حدد 
الإطار أو المجال القانوني الذي يجوز فيه القيام بهذه 
الإجراءات من خلال نصه على عدة شروط يجب توافرها 
للجوء إلى هذه الإجراءات وتنفيذها وذلك حرصا من 

الخاصة وعدم  المشرع الجزائري على احترام الحياة
 انتهاكها.

 الفرع الأول: شروط تطبيق هذه الإجراءات 
التي يجب  حدد المشرع الجزائري الشروط القانونية
 :توافرها من أجل القيام بهذه الإجراءات كمايلي

 أولا: من حيث الجرائم
                                                 

  .115د، المرجع السابق، ص كوثر أحمد خال -3 

 .213ص  ،قعبد العزيز النويري، المرجع الساب -4 
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نظرا للطبيعة الاستثنائية لهذه الإجراءات من حيث 
اشترطت معظم مساسها بالحياة الخاصة للأفراد 

التي تناولت هذه الإجراءات ألا يتم اللجوء  التشريعات
إليها إلا في الجرائم الخطيرة والتي ترتكبها عصابات 
إجرامية منظمة وهو الاتجاه الذي أخد به قانون 

حيث حصر  6مكرر 06الإجراءات الجزائية في المادة 
اللجوء إلى استعمال هذه الإجراءات في جرائم محددة 

 على خطورة خاصة وهي كالتالي: تنطوي 
نص على هذه الجرائم القانون  جرائم المخدرات:-8
يتعلق  2667ديسمبر  26المؤرخ في  67/81رقم 

بالوقاية من المخدرات والمؤثرات العقلية وقمع الاستعمال 
 والاتجار غير المشروعين بهما.

لم  الجريمة المنظمة العابرة للحدود الوطنية: -2
ولذلك لابد  ،وبات تعريف لهذه الجريمةيتضمن قانون العق

من اللجوء إلى التعريف الوارد في اتفاقية الأمم المتحدة 
للجريمة المنظمة بموجب قرار الجمعية العامة للأمم 

وقد نصت  ،2666سنة  66الدورة  26 المتحدة رقم
/أ من الاتفاقية على" يقصد بتعبير جماعة 2المادة 

الجريمة المنظمة جماعة ذات هيكل تنظيمي مؤلف من 
ثلاثة أشخاص أو أكثر موجودة لفترة من الزمن وتعمل 
بصورة متضافرة بهدف ارتكاب واحد أو أكثر من الجرائم 
الخطيرة أو الأفعال المجرمة وفقا لهذه الاتفاقية من أجل 

حصول بشكل على منفعة مالية أو منفعة مادية أخرى" ال
وقد صادقت الجزائر على هذه الاتفاقية بموجب المرسوم 

  2662فبراير  66المؤرخ في  62/66الرئاسي 
الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الآلية -3

 397مكرر إلى  397نصت عليها المواد للمعطيات: 
م المستحدثة ق ع وتعتبر هذه الجريمة من الجرائ1مكرر

ظهرت مع ظهور الحاسب الآلي والانترنت، وتعرف على 
أنها الدخول أو البقاء عن طريق الغش في كل أو جزء 
من منظومة المعالجة الآلية للمعطيات أو يحاول ذلك. 

 2669غشت  6المؤرخ في  69/67ثم صدر القانون 
المتضمن القواعد الخاصة للوقاية من الجرائم المتصلة 

 يات الإعلام والاتصال ومكافحتها.بتكنولوج

 319نصت عليها المواد  :جرائم تبييض الأموال -7
من قانون العقوبات، وقد  61مكرر  319مكرر إلى 

مكرر تبييض الأموال على أنه "  319عرفت المادة 
 يعتبر تبييضا للأموال:

أ/ تحويل الممتلكات أو نقلها مع علم الفاعل بأنها 
خفاء أو تمويه المصدر غير عائدات إجرامية، بغرض إ

المشروع لتلك الممتلكات أو مساعدة أي شخص متورط 
في ارتكاب الجريمة الأصلية التي تأتت منها هذه 

 الممتلكات، على الإفلات من الآثار القانونية لفعلته
ب/ إخفاء أو تمويه الطبيعة الحقيقية للممتلكات أو 

ركتها أو مصدرها أو مكانها أو كيفية التصرف فيها أو ح
 الحقوق المتعلقة بها، مع العلم أنها عائدات إجرامية 

ج/ اكتساب الممتلكات أو حيازتها أو استخدمها مع 
علم الشخص القائم بذلك وقت تلقيها، أنها تشكل عائدات 

 إجرامية 
د/ المشاركة في ارتكاب أي من الجرائم المقررة وفقا 

محاولة و  ارتكابهالهذه المادة، أو التواطؤ أو التآمر على 
ارتكابها والمساعدة والتحريض على ذلك وتسهيله وإسداء 

 المشورة بشأنه" 
فبراير  60المؤرخ في  66/68ثم صدر القانون رقم 

يتعلق بالوقاية من تبييض الأموال وتمويل  2666
قام هذا القانون بتعريف تبييض  ،الإرهاب ومكافحتهما

 قانون العقوباتالأموال وهو نفس التعريف الوارد في 
 .بالإضافة إلى تبينه إجراءات مكافحة هذه الجريمة

تعددت الاتفاقيات والمعاهدات  جرائم الإرهاب:-6
ولكن لم يتم التوصل إلى اتفاق  ،الدولية لمكافحة الإرهاب

مشترك حول وضع تعريف عام مشترك للإرهاب وهذا 
بالنظر إلى الاختلاف في وجهات النظر وتضارب 

والخلط بين الأعمال الإرهابية  التمييز المصالح وعدم
وقد  .وحالات الكفاح والمقاومة المشروعة ضد الاحتلال

 11تناول المشرع الجزائري هذه الجريمة في المواد من 
  .86مكرر 11مكرر إلى 

هي  :الجرائم المتعلقة بالتشريع الخاص بالصرف-0
جريمة ذات طبيعة خاصة تحكمها نصوص تنظيمية 
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ات المالية الرسمية في الدولة كبنك تصدر عن الهيئ
الجزائر بهدف مراقبة حركة رؤوس الأموال من وإلى 

 90/22تناولها المشرع الجزائري في الأمر ،الخارج
المتعلق بقمع ومخالفة  69/61/8990المؤرخ في 

التشريع والتنظيم الخاصين بالصرف وحركة رؤوس 
مؤرخ ال 63/68الأموال من وإلى الخارج المتمم بالأمر 

المؤرخ في  63/61والقانون  2663فبراير  89في 
87/60/2663  

تناول المشرع الجزائري هذه الجرائم  جرائم الفساد:-1
متعلق  2660فبراير  26المؤرخ في  60/68في القانون 

منه فإن  68وطبقا للمادة  ،بالوقاية من الفساد ومكافحته
لوقاية هذا القانون يهدف إلى دعم التدابير الرامية إلى ا

من الفساد ومكافحته وتعزيز النزاهة المسؤولية والشفافية 
في تسيير القطاعين العام والخاص وكذا إلى تسهيل 
ودعم التعاون الدولي والمساعدة التقنية من أجل الوقاية 

 من الفساد ومكافحته، بما في ذلك استرداد الموجودات. 
للجوء ووقوع جريمة من هذه الجرائم لا يعد سببا كافيا 

لمثل هذه الإجراءات بل لابد أن تقتضي ضرورات 
التحري أو التحقيق في جريمة من هذه الجرائم وذلك طبقا 

 إج. 6مكرر 06للمادة 
والملاحظ أن المشرع الجزائري حدد هذه الجرائم على 

وعليه فخارج نطاق هذه الجرائم لا يمكن  ،سبيل الحصر
اللجوء إلى أسلوب اعتراض المراسلات وتسجيل 
الأصوات والتقاط الصور، ويرجع ذلك إلى الخطورة 
الإجرامية لهذه الأفعال ومساسها بالفرد والمجتمع على 
حد السواء وأثرها السلبية على السياسة العامة في الدولة 

لذلك وجب تغليب  واقتصادها والاستقرار الأمني
المصلحة العامة في مكافحتها على مصلحة الفرد في 

 حماية حياته الخاصة 
وقد أخذت عدة تشريعات بهذا الاتجاه حين حصرت  

الجرائم التي يتم اللجوء فيها إلى هذه الإجراءات، ومن 
من قانون  3فقرة  861بينها المشرع المغربي في المادة 

ذي حصر اللجوء لهذه المسطرة الجنائية المغربي ال
الإجراءات في الجرائم التي تمس بأمن الدولة أو جريمة 

إرهابية أو تتعلق بالعصابات الإجرامية أو بالقتل أو 
أو أخذ الرهائن أو بتزييف أو  التسميم أو الاختطاف

تزوير النقود أو سندات القرض العام أو بالمخدرات 
لمتفجرات أو والمؤثرات العقلية أو بالأسلحة والذخيرة وا

بحماية الصحة. كما حدد المشرع الفرنسي في المواد 
إ ج نطاق تطبيق هذه الإجراءات  90-160و 160-96

من نفس  13-160في الجرائم المحددة في المادة 
 القانون والمتعلقة بالجريمة المنظمة.

وعلى خلاف ذلك هناك تشريعات وسعت من حالات 
نون الإجراءات اللجوء إلى هذه الإجراءات ومنها قا
على  260 96الجزائية المصري الذي نص في المواد 

أن هذا الإجراء لا يكون إلا بصدد جناية أو جنحة 
ثلاثة أشهر واشترط  معاقب عليها بالحبس لمدة تزيد عن

أن يكون في استخدام هذا الإجراء فائدة في ظهور 
 (1)الحقيقة. 

 من حيث الأشخاص :ثانيا
ينقسم القائمون بعملية  1مكرر  06طبقا للمادة 

اعتراض المراسلات وتسجيل الأصوات والتقاط الصور 
 إلى 

مكرر  06طبقا للمادة ضباط الشرطة القضائية: -1
يتولى القيام بهذه العملية ضباط الشرطة القضائية،  1

 2686المعدلة سنة -إ ج  86وبالرجوع إلى المادة 
 – 2686يوليو  23في  المؤرخ 62-86بموجب الأمر 

نجد أنها حددت الأشخاص الذين يتمتعون بصفة ضابط 
 الشرطة القضائية وهم:

 رؤساء المجالس الشعبية البلدية ؛-
 ضباط الدرك الوطني ؛-
الموظفون التابعون للأسلاك الخاصة للمراقبين، -

 ومحافظي وضباط الشرطة للأمن الوطني؛
أمضوا ذوو الرتب في الدرك، ورجال الدرك الذين -

( سنوات على الأقل 3في سلك الدرك الوطني ثلاث )
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والذين تم تعيينهم بموجب قرار مشترك صادر عن وزير 
 العدل ووزير الدفاع الوطني، بعد موافقة لجنة خاصة؛

الموظفون التابعون للأسلاك الخاصة للمفتشين -
وحفاظ وأعوان الشرطة للأمن الوطني الذين أمضوا ثلاث 

قل بهذه الصفة والذين تم تعيينهم ( سنوات على الأ3)
بموجب قرار مشترك صادر عن وزير العدل ووزير 

 الداخلية والجماعات المحلية، بعد موافقة لجنة خاصة.
ضباط وضباط الصف التابعين للمصالح العسكرية -

للأمن الذين تم تعيينهم خصيصا بموجب قرار مشترك 
 صادر عن وزير الدفاع الوطني ووزير العدل 

إج استثنت أعوان  1مكرر  06والملاحظ أن المادة 
الضبط القضائي الذين يتولون مهمة معاونة ضباط 

وعليه فلا  ،إ ج 26و 89الشرطة القضائية طبقا للمواد 
يمكن أن يصدر الإذن مباشرة إليهم بل لابد أن يصدر 
لضابط الشرطة القضائية وإلا اعتبر إجراء مخالف 
 للنصوص الإجرائية ويعد غير مشروع ويرد تحت طائلة

المساس بحرمة الحياة الخاصة للأشخاص المعنيين طبقا 
 .مكرر ق ع 363للمادة 

س الشعبية ويثار التساؤل بالنسبة لرؤساء المجال
البلدية فلا يمكن من الناحية العملية منح الإذن لهم من 
أجل القيام بوضع الترتيبات التقنية لاعتراض المراسلات 

والتحري والتحقيق في  ،وتسجيل الأصوات والتقاط الصور
الجرائم الخطيرة التي تتطلب الخبرة والدقة في تنفيذ هذا 

لجوء إلى باقي ولذلك فلابد من ال ،النوع من الإجراءات
ضباط الشرطة القضائية بما لهم من قدرات أمنية بسبب 
ممارستهم المستمرة لمهام مكافحة الجريمة والجرائم 

 الخطيرة بشكل خاص.
أن تنفيذ العمليات يتم  6مكرر  06كما أكدت المادة 

 المختص أما في المباشرة لوكيل الجمهورية تحت المراقبة
على إذن من قاضي  ناءحالة فتح تحقيق قضائي فيتم ب

التحقيق وتحت مراقبته المباشرة، ويثار التساؤل في حال 
كون وكيل الجمهورية اصدر إذن وأثناء تنفيذ الإذن قدم 
طلبا افتتاحيا لإجراء تحقيق قضائي، فهل يواصل ضابط 

الشرطة القضائية تنفيذ إذن وكيل الجمهورية أو أنه 
بالرجوع إلى  ،ينتظر صدور إذن أخر من قاضي التحقيق

" في حالة فتح  6مكرر 06الفقرة الأخيرة من المادة 
تحقيق قضائي، تتم العمليات المذكورة بناء على إذن من 
قاضي التحقيق وتحت مراقبته المباشرة " تطبيق هذه 
الفقرة لا يثير أي إشكال إذا لم يكن وكيل الجمهورية قد 
أصدر إذن كون الإذن يصدره قاضي التحقيق المختص 
ولم تشر هذه الفقرة إلى ما يفيد مواصلة العمل بالإذن 

وعليه ولرفع اللبس لابد على  .السابق لوكيل الجمهورية
قاضي التحقيق بمجرد اطلاعه على ملف الإجراءات بما 
في ذلك إذن وكيل الجمهورية المصحوب بالطلب 
الافتتاحي لإجراء تحقيق أن يعمد إلى إصدار إذنه 

ية ولا يكتفي بالإذن السابق لضابط الشرطة القضائ
الصادر عن وكيل الجمهورية الذي توقفت سلطته بشأن 
تلك الإجراءات بمجرد تقديم الطلب الافتتاحي لإجراء 

فوكيل الجمهورية له الحق في تقديم طلباته إلى  ،تحقيق
قاضي التحقيق للقيام بكل إجراء يراه لازما لإظهار 

 إج  09و 30طبقا للمادتين  الحقيقة
 لأشخاص المؤهلون المسخرون لهذا الغرض:ا-2

على إمكانية الاستعانة  1مكرر 06نصت المادة 
بأهل الاختصاص الفني في مجال المواصلات السلكية 
واللاسلكية، نظرا لكون هذه العمليات تقنية بحثه ولتعلقها 
بالمراقبة الهاتفية والالكترونية التي تمر عبر شبكات 

ية التي تعود لتلك الهيئات. الموصلات السلكية واللاسلك
والملاحظ أن المشرع الجزائري أورد هذا التسخير تحت 
باب الجواز لا الإجبار وذلك في حال عدم توفر 
الضبطية القضائية على أهل الاختصاص الفني حسب 

" يجوز لوكيل الجمهورية أو ضابط  1مكرر 06المادة 
 الشرطة القضائية الذي أذن له، ولقاضي التحقيق أو

ضابط الشرطة القضائية الذي ينيبه أن يسخر كل عون 
مؤهل لدى مصلحة أو وحدة أو هيئة عمومية أو خاصة 
مكلفة بالمواصلات السلكية واللاسلكية للتكفل بالجوانب 

أعلاه "،  6مكرر 06التقنية للعمليات المذكورة في المادة 



  

 

 

  دراسات قانونية

07 

وطبقا  )1(ولا يشترط أن يقوم العون المسخر بأداء اليمين 
إج فإن هذا العون ملزم بكتمان  88من المادة  2للفقرة 

السر المهني ولا يمكنه التذرع بكونه لم يقم بأداء اليمين 
حيث  ،القانونية عند توليه مهامه بالمصلحة العمومية

تنص هذه المادة على "كل شخص يساهم في هذه 
الإجراءات ملزم بكتمان السر المهني بالشروط المبينة في 

انون العقوبات وتحت طائلة العقوبات المنصوص عليها ق
 فيه" 

 ثالثا: من حيث المدة 
مدة هذه  1مكرر 06حدد المشرع الجزائري في المادة 

( أشهر قابلة للتجديد لنفس المدة 67العمليات بأربعة )
وضمن نفس الشروط الشكلية والموضوعية. وهي نفس 

من  869ادة المدة التي حددها القانون المغربي في الم
أما القانون الفرنسي فقد حدد  ،المسطرة الجنائية المغربي

هذه المدة بشهر واحد فقط في الجرائم المتعلقة بالجريمة 
إج المعدلة بموجب  96- 160المنظمة طبقا للمادة 

بعد  2688مارس 87المؤرخ في  201- 2688القانون 
وتقليص هذه  ،أشهر 7أن كانت مدة هذه الإجراءات 

ة من شأنه أن يضيف ضمانات أخرى لاحترام حرمة المد
 .الحياة الخاصة للشخص

وتكون هذه المدة قابلة للتجديد ضمن نفس الشروط 
الشكلية والزمنية أي بناء على إذن من وكيل الجمهورية 

 .1مكرر 06من المادة  2أو قاضي التحقيق طبقا للفقرة 
إذا كان قانون الإجراءات الجزائية أقر إمكانية تجديد و 

هذه المدة فإنه بالمقابل لم يحدد عدد مرات التجديد وهو 
ما قد يفتح المجال واسعا للتعسف في استعمال هذه 
الإجراءات خاصة أنها تمس بصفة مباشرة الحياة 
الخاصة للأفراد، لاسيما إذا كانوا من الغير الذين لا 

لجريمة، وهو ما ينبغي على المشرع تداركه علاقة لهم با
بتحديد عدد مرات التجديد مثلما قامت به التشريعات 

حين حدد  869الأخرى، كالتشريع المغربي في المادة 
عدد مرات التجديد بمرة واحدة لنفس المدة وضمن نفس 
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الشروط الشكلية وهو نفس الاتجاه الذي أخد به المشرع 
إج حيث حدد عدد مرات  96-160الفرنسي في المادة 

التجديد بمرة واحدة لمدة شهر واحد وبناءا على إذن من 
قاضي الحريات والحبس. ويجب أن يكون تجديد المدة 

 )2(قبل انتهاء ميعاد التدابير السابقة السارية المفعول 
كما لم تحدد معظم التشريعات التي تناولت هذه 

مدة هل الإجراءات الوقت الذي يبدأ منه حساب هذه ال
 ،من تاريخ وضع الترتيبات أو من تاريخ إصدار الإذن

وفي هذا الصدد قررت محكمة النقض الفرنسية أن هذه 
المدة تبدأ من تاريخ وضع الترتيبات وليس من تاريخ 
إصدار الإذن وهذا لسببين أولا لأن فعالية هذه الإجراءات 
لا تبدأ إلا عند وضع الترتيبات اللازمة التي تسمح 

قاط الاتصالات والصور ثم أن انتهاك حق الحياة بالت
الخاصة للشخص المعني هو الذي يبرر مراقبة القاضي 

ثانيا لابد من إخطار القاضي الذي أصدر  ،لهذا الإجراء
  )3(الإذن ببدء عملية

 الفرع الثاني: تنفيذ هذه العمليات 
إن تنفيذ هذه العمليات يخضع إلى عدة شروط من 

انتهاك حرمة الحياة الخاصة، سواء أجل ضمان عدم 
فيما تعلق بالحصول على إذن أو في عملية وضع 
الترتيبات الفنية والتقنية من اجل القيام بالعملية أو حتى 

 في عملية تحرير محاضر عن العمليات المنجزة.
 أولا: ضرورة الحصول على إذن 

نظرررررا لكررررون عمليرررررات اعتررررراض المراسررررلات وتسرررررجيل 
الصررور إجرراءات اسررتثنائية فرإن المشرررع  الأصروات والتقراط

الجزائررررررري أجازهررررررا وفقررررررا لضرررررروابط معينررررررة منهررررررا وجرررررروب 
الحصرررررول علرررررى إذن مرررررن وكيرررررل الجمهوريرررررة أو قاضرررررري 
التحقيررررق فرررري حالررررة فررررتح تحقيررررق قضررررائي وتحررررت مراقبترررره 

ويصرردر هررذا الإذن لضررابط الشرررطة القضررائية ( 4)المباشرررة
لضررررابط  إج فررررإن 80حيررررث يتررررولى تنفيررررذه، وطبقررررا للمررررادة 
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point de départ de la durée de  -Jaques Buisson, sonorisation - 3

quatre mois, RSC N°04,2009. 
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الشرررطة القضررائية فرري الجرررائم الترري تبرررر اللجرروء إلررى هررذه 
العمليررات اختصرراص محلرري موسررع يمتررد إلررى كافررة التررراب 
الرروطني بخررلاف الجرررائم العاديررة، وتررتم هررذه العمليررات دون 
موافقة الشخص ورضاه والحكمة من ذلك حترى لا تطمرس 
معرررالم الجريمرررة وتخفررري أثارهرررا، بحيرررث يرررتم وضرررع أجهرررزة 

ت والتسررجيل والأجهررزة الخاصررة بالتقرراط الصررور فرري التصررن
الأمرراكن الترري يتررردد عليهررا المشررتبه فيرره أو المررتهم ورصررد 
الكرررررلام المتفررررروه بررررره والحصرررررول علرررررى صرررررور الأشرررررخاص 
المشرررتبه فررريهم بالقيرررام بالأعمرررال التحضررريرية للجريمرررة فررري 

واشترط قانون الإجراءات الجزائية الفرنسري ( 1)تلك الأماكن
أن يصررررررردر الإذن مرررررررن قاضررررررري  96-160فررررررري المرررررررادة 

علررى  ءالحرربس لرردى محرراكم الدرجررة الأولررى بنرراو  الحريررات
 90-160عريضة وكيل الجمهورية، كما تضرمنت المرادة 

إ ج ف إلزاميرررة الحصرررول علرررى إذن مرررن قاضررري التحقيرررق 
الإذن لضررررابط أو  بعررررد أخررررد رأي وكيررررل الجمهوريررررة يسررررلم

اصررة علررى إنابررة قضررائية خ القضررائية بنرراء عررون الشرررطة
تضرررررمن تنفيرررررذ العمليرررررة فرررررلا يكفررررري إصررررردار أمرررررر مسررررربب 
بالسرررماح بالعمليرررة وإنمرررا لابرررد مرررن صررردور إنابرررة قضرررائية 
خاصررة تتضرررمن الجررررائم التررري تررتم علرررى أساسرررها العمليرررة، 

 (2)مدتها وكذا تحديد الأماكن تحديدا دقيقا

ولابد أن يكون الإذن مكتوبا بعبارات واضحة ودقيقة 
يقوم بها ضابط الشرطة  تتضمن كافة الأعمال التي

القضائية والتي تساعده على إتمام المهام الموكلة له، 
وعليه فلا يجوز أن يكون هذا الإذن مبهما أو فيه لبس 

ويجب أن (3)أو غموض كما لا يجوز أن يكون شفويا،

                                                 

مقني بن عمار وبوراس عبد القادر، التصنت على المكالمات  -1 

الهاتفية واعتراض المراسلات، الملتقى الوطني الأول حول الآليات 

 .1002ديسمبر  9-1القانونية لمكافحة الفساد، جامعة ورقلة 

Jacques BUISSON, Tout sonorisation implique la délivrance  - 2

d’une commission rogatoire spéciale, jurisclasseur, Juin 2008. 

 Cass. 13 Février 2008 N° 07-87.458.  

الضبطية القضائية في القانون  ،دارين يقدحو  نصر الدين هنوني -3 

  22ص ،1003الجزائر سنة  دار هومه، ،الجزائري

يشتمل الإذن على مجموعة من العناصر وردت في 
 وهي: 1مكرر  06المادة 
يق أو التحري عنها والتي نوع الجريمة المراد التحق-

 06يجب أن تكون واحدة من الجرائم الواردة في المادة 
  6مكرر
تعيين الأماكن التي يجري فيها وضع هذه الترتيبات، -

هذه الأماكن التي يمكن  6مكرر 06وقد حددت المادة 
القيام فيها باعتراض المراسلات وتسجيل الأصوات والتقاط 

عمومية. أما المكان  الصور وذلك في أماكن خاصة أو
العام فهو كل مكان معد لاستقبال الكافة أو فئة معينة من 
الناس لأي غرض من الأغراض وينقسم إلى مكان مغلق 
وهو الذي له شكل البناء المتكامل لا يدخله الهواء إلا من 
خلال نافذة معدة لذلك ويعتبر في حكم المكان العام المغلق 

 (4)وسائل النقل العام. 
المكان الخاص فهو المكان غير المفتوح للعامة  أما

ولا يستطيع الجمهور الدخول إليه إلا بإذن من الشخص 
الشاغل لهذا المكان، فهو المكان الذي يعترف فيه 
القانون لهذا الشخص بحماية ضد أي تدخل في حياته 

  (5)الخاصة.
ويلاحظ أن المشرع لم يشر إلى أماكن خاصة لا 

جراءات فيها لأن هذه الأماكن يشغلها يجوز اتخاذ هذه الإ
أشخاص ملزمون بكتمان السر المهني كمكتب المحامي، 
الموثق وعيادة الطبيب وإنما أشار في الفقرة الأولى من 

إج إلى إلزامية احترام السر المهني  0مكرر 06المادة 
من المادة  3وهذا على خلاف المشرع الفرنسي في الفقرة 

القيام بتسجيل الأصوات إج الذي يمنع  160-90
والتقاط الصور في مكتب أو منزل أو سيارة المحامي 
الموثق أو الطبيب أو المحضر القضائي أو نواب 

  البرلمان أو مؤسسات الإعلام.

                                                 

 لوجاني نور الدين، المرجع السابق. -4 

sonorisation et fixation  -Robert Finieltz, criminalité organisé- 5

d’image, RSC N°4 2009 

 Crim 27 Mai 2009 N° 09-82.115 Bull Crim 108.  
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تبيين العناصر التي تسمح بالتعرف على -
الاتصالات المطلوب التقاطها مكالمة هاتفية، أحاديث، 

الشخص المعني بهذه التقاط صور وتحديد الأشخاص أو 
 الإجراءات.

تحديد مدة هذه الإجراءات، وهو ما يمكن اعتباره -
قيدا زمنيا على هذه الإجراءات لتفادي التعسف في 
استعمالها، وقد حدد المشرع الجزائري مدة هذه الإجراءات 

 بأربعة أشهر قابلة للتجديد.
فضلا عن هذه البيانات لابد أن يتضمن الإذن -

هذه الإجراءات، أي أن يكون مبررا سبب اللجوء إلى 
من قانون مكافحة الفساد أن  60ومسببا، وطبقا للمادة 

الإذن يكون من أجل تسهيل جمع الأدلة المتعلقة بجرائم 
الفساد، مما يعني تسبيب هذا الإذن بإيراد مبررات اللجوء 

 إلى تلك الإجراءات.
 ثانيا: وضع الترتيبات التقنية 

الشرطة القضائية من  من أجل أن يتمكن ضابط
القيام بهذه الإجراءات ووضع التجهيزات اللازمة لذلك 

إ ج على إمكانية الدخول إلى  6مكرر  06نصت المادة 
الأماكن السكنية وغيرها حتى خارج الأوقات المقررة في 

إج المتعلقة بالتفتيش بغير علم أو رضا  71المادة 
 لم يحددالأشخاص الذين لهم الحق على تلك الأماكن و 

المشرع الجزائري من يملك الحق في الاطلاع على هذه 
الصور المحصل عليها من إجراء هذه و  التسجيلات

العمليات وما إذا كان يمكن للأعوان المسخرين الاطلاع 
على هذه التسجيلات أم أن الأمر يقتصر على قاضي 
التحقيق أو وكيل الجمهورية وضابط الشرطة القضائية 

الغرض فيما يقتصر دور الفنيين على المنتدب لهذا 
إنجاح هذه العمليات دون الاطلاع على محتوى 

كما ولم يحدد قانون الإجراءات الجزائية  (1)التسجيلات.
فيما إذا كان يحق لمحامي الدفاع الاطلاع على هذه 

 .التسجيلات أم لا
                                                 

فوزي عمارة، اعتراض المراسلات وتسجيل الأصوات والتقاط  -1 

جراء تحقيق قضائي في المواد الجزائية، مجلة الصور والتسرب كإ

 .141ص  1020جوان  99العلوم الإنسانية جامعة منتوري، العدد

وإذا تم أثناء القيام بهذه العمليات اكتشاف جريمة أو 
تلك الواردة في الإذن فإن ذلك لا يكون جرائم أخرى غير 

سببا في بطلان إجراءات التحقيق ولا يحول ذلك دون 
إج. وإذا كان  0مكرر 06متابعة مرتكبيها طبقا للمادة 

قانون الإجراءات الجزائية قد تطرق لكيفية وضع هذه 
الترتيبات والأجهزة داخل الأماكن المخصصة، فإنه لم 

بواسطتها نزع هذه الترتيبات يشر إلى الطريقة التي يتم 
والأجهزة، ومع ذلك يمكن نزعها بإتباع نفس الإجراءات 

 المعمول بها في وضعها.
 ثالثا: نتائج التحري 

اشترط المشرع على ضابط  9مكرر 06طبقا للمادة 
الشرطة القضائية تحرير محضر مفصل عن كل عملية 
 من هذه العمليات المتعلقة باعتراض المراسلات وتسجيل

الأصوات والتقاط الصور، وكذا عن عمليات وضع 
الترتيبات التقنية وعمليات الالتقاط والتثبيت والتسجيل 
الصوتي أو السمعي البصري. وبالنظر للطبيعة الخاصة 
لهذه العمليات لا يتم انتظار نهاية التحقيق لتحرير 
محضر بشأنها، فقاضي التحقيق بحكم مراقبته المباشرة 

وضابط الشرطة القضائية المنتدب لإجراء لهذه العمليات 
هذه العمليات عليهما تحرير محاضر عن كل مرحلة 
على حذا، إذ يحرر بشكل منفصل محضر الترتيبات 
التقنية ومحضر الدخول إلى المساكن ومحضر الالتقاط 
ومحضر التثبيت ومحضر التسجيل الصوتي أو السمعي 
 البصري ومحضر عملية الاعتراض ومحضر تسجيل

 (2)المراسلات
ويجب أن يذكر في كل محضر من هذه المحاضر 
تاريخ وساعة بداية هذه العمليات والانتهاء منها طبقا 

 إج. 9مكرر 06من المادة  2للفقرة 
كما يجب أن يودع بملف الدعوى محضر يتضمن 
وصفا أو نسخة من المراسلات أو الصور أو المحادثات 

. وأما إذا كانت المسجلة والمفيدة في إظهار الحقيقة

                                                 

 .149فوزي عمارة، المرجع السابق، ص  -2 
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المكالمات التي يتم اعتراضها بلغة أجنبية فلابد أن يتم 
 06ترجمتها بمترجم يسخر لهذا الغرض طبقا للمادة 

 .86مكرر
ولم يحدد المشرع الجزائري حجية هذه المحاضر 
المتضمنة الأدلة المادية المتحصل عليها من خلال 

د العامة العملية، ومن تم يتعين علينا الرجوع إلى القواع
التي تجيز إثبات الجرائم بأي طريق من  282في المادة 

طرق الإثبات وللقاضي أن يصدر حكمه حسب اقتناعه 
 06والمادة  9مكرر 06الشخصي، وبما أن المادة 

لم تتطرق إلى حجية هذه المحاضر فالمشرع  86مكرر
يكون قد ترك السلطة التقديرية لقاضي الموضوع في 

ير أن أهمية الأخذ بالدليل المتحصل الأخذ بها أم لا، غ
عليه من هذه العمليات تصطدم ببعض التحفظات من 

مثل تشابه الأصوات وصعوبة التمييز  الناحية التقنية
بينها، وإمكانية إخراج الصورة والصوت بما يخالف 
الحقيقة بواسطة تقنيات حديثة تستعمل في التركيب أو ما 

ذه العمليات في عداد وبالتالي تصبح ه ،يعرف بالمونتاج
القرائن لا غير أثناء مرحلة جمع الاستدلالات وإلا لما 

 أخضعها المشرع الوطني للقواعد العامة.
المحدثات التي يجريها الشخص ليست كلها لها و  

علاقة بالجريمة فهناك أحاديث تتعلق بالحياة الخاصة 
للمتحدث وأن تسجيل هذه المكالمات واعتراضها من شانه 

يهدد الغير حسن النية الذي لا علاقة بالجريمة أن 
وتنتهك خصوصياته لمدة أربعة أشهر أو أكثر، وهو مالم 
يتصدى له قانون الإجراءات الجزائية وما إذا كان يمكن 
حفظ هذه التسجيلات التي تحوي أحاديث متعلقة بالحياة 

المجلس الدستوري الفرنسي ففي قرار  ،الخاصة أم لا
معلومات المتعلقة بالحياة الخاصة أن ال 792-2667

وغير المتعلقة بالجريمة موضوع التحقيق لا يمكن أن يتم 
  (1).حفظها في ملف الدعوى 

                                                 

Jacques Buisson, Ibid.- 1 

كما لم يشر المشرع الجزائري صراحة إلى طريقة 
لحفظ التسجيلات والصور وما إذا كان يمكن اعتبارها من 

 81الخاضعة لنص المادة  قبيل الأشياء المضبوطة
ذلك أن الأشرطة المسجلة أدلة  ،إج 76دة وحكم الما

إثبات مادية أصلية تقتضي الشرعية الإجرائية حفظها 
بطريقة خاصة بما يضمن عدم التلاعب أو العبث في 

  (2)الحديث المسجل بالزيادة أو الحذف 
كما لم يتضمن قانون الإجراءات الجزائية ميعاد معين 

نهائيا خلاف ما يتم خلاله القضاء على هذه التسجيلات 
عليه التشريعات المقارنة كالمشرع الفرنسي الذي  نصت

نص على أنه يتم القضاء على جميع التسجيلات عند 
انقضاء ميعاد تقادم الدعوى العمومية وهو الاتجاه الذي 

من قانون المسطرة  883أخذ المشرع المغربي في المادة 
ري أن ولهذا كان على المشرع الجزائ. الجنائية المغربي

يحدد مدة معينة يتم خلالها القضاء على هذه التسجيلات 
متعلقة  بياناتوالصور لاسيما إذا كانت تحوي على 

خاصة وأن الدعوى العمومية  بالحياة الشخصية للأفراد
طبقا للمادة  لا تنقضي بالتقادمبهذه الجرائم المتعلقة 

مكرر إج كذلك بالنسبة للعقوبات المحكوم بها في 1
 082طبقا للمادة  بهذه الجرائمات والجنح المتعلقة الجناي

 مكرر إج.
ولم يحدد المشرع الجزائري الآثار القانونية أو الجزاء 
المترتب على مخالفة هذه الإجراءات من طرف ضابط 
الشرطة القضائية مثل التصوير أو التسجيل دون إذن 
مسبق أو القيام بعمليات المونتاج أو تسريب هذه 

والصور واستعمالها بغرض الابتزاز أو لأي التسجيلات 
غرض كان فهل تعتبر هذه الأفعال جريمة إفشاء الأسرار 
أم انتهاك حرمة الحياة الخاصة، لذلك فمن الضروري 
تحديد هذه الآثار بنص تشريعي واضح يحدد العقوبات 
المفروضة على كل من يسئ استعمال هذه الإجراءات 

قب كل من ي حين عامثل ما نص عليه المشرع المغرب
                                                 

 .المرجع السابق ،لوجاني نور الدين -2 
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لتقط أو بدد انجاز التقاطات أو قام بوضع وسائل مهيأة لإ
أو استعمل أو نشر مراسلات مرسلة بواسطة وسائل 
الاتصال عن بعد خلافا للمقتضيات المشار إليها كما 

من نفس القانون كل عون من  880عاقب في المادة 
أعوان السلطة العمومية أو أجير لدى شبكة عمومية 
للاتصالات أو لدى مزود بخدمات الاتصالات قام 
بمناسبة ممارسة مهامه بالكشف عن وجود التقاط أو أمر 
أو ارتكب أو سهل التقاط أو تبديد مراسلات مرسلة 

 بواسطة وسائل الاتصال عن بعد.
 المبحث الثاني: نظام التسرب

يعتبر التسرب أسلوب جديد من أساليب التحري 
الخاصة استحدثه المشرع الجزائري في قانون الإجراءات 

الجزائية نظرا لعدم كفاية الأساليب العادية للبحث 
والتحري أمام التطورات التي تعرفها الجرائم التي أصبحت 
تهدد امن واستقرار المجتمع، وقد تناول المشرع الجزائري 

  81مكرر  06إلى  88مكرر  06في المواد  هذا الإجراء
 المطلب الأول: ماهية التسرب 

حدد قانون الإجراءات الجزائية الشروط الواجب 
 توافرها للجوء إليه

 الفرع الأول: تعريف التسرب
يعتبر التسرب واحد من أهم وأخطر طرق البحث 
والتحري وأكثرها تعقيدا حيث يعتمد على المهارات 

الشخصية لضباط وأعوان الشرطة القضائية والقدرات 
القائمين بالعملية والتي تعتمد على الكفاءة والخبرة والحيلة 

وتستخدم فيها مختلف الأساليب من أجل كسب  ،والذكاء
ثقة المشتبه فيهم وتحديد طبيعة ومدى النشاط الإجرامي. 
حيث يقوم ضابط أو عون الشرطة القضائية باختراق 

وإيهامهم بأنه  ستعمال هوية مستعارةجماعة إجرامية با
بغية مراقبة  العصابة الإجرامية فرد لا يتجزأ من

الأشخاص المشتبه فيهم والحصول على المعلومات 
المتعلقة بمخططات العصابة والكشف عن أنشطتها 

وغيرها من  ،الإجرامية والوسائل التي تستعملها في ذلك

التصرف في المعلومات المتعلقة بالجريمة والمجرمين و 
شرط ألا يشكل هذا التصرف تحريضا  ،الوقت المناسب

 .على ارتكاب الجريمة
وقد أطلق المشرع الجزائري على هذا الأسلوب 
مصطلح " التسرب" في قانون الإجراءات الجزائية بينما 

من قانون مكافحة  60أطلق تسمية "الاختراق" في المادة 
مكرر  06 وقد ورد تعريف التسرب في المادة ،الفساد

إج أنه " يقصد بالتسرب قيام ضابط عون الشرطة  82
القضائية، تحت مسؤولية ضابط الشرطة القضائية 
المكلف بتنسيق العملية، بمراقبة الأشخاص المشتبه في 
ارتكابهم جناية أو جنحة بإيهامهم أنه فاعل معهم أو 
شريك لهم أو خاف" فمن خلال هذا التعريف يتبين لنا أن 

لجزائري سمح لضابط أو عون الشرطة القضائية المشرع ا
على إذن من  والتوغل داخل جماعة إجرامية بناء بالتسلل

السلطة القضائية )وكيل الجمهورية أو قاضي التحقيق( 
وإيهامهم باستعمال هوية مستعارة بأنه فاعل أو شريك أو 

الجريمة، وذلك من أجل كسب ثقة أفراد  خاف لهم في
فالتسرب بهذا المعنى مشاركة إرادية  .الجماعة الإجرامية

 (1)لعناصر الشرطة في جماعة إجرامية 
 88مكرر 06وقد حدد المشرع الجزائري في المادة 

إج نطاق استخدام هذا الأسلوب في الجرائم الواردة في 
إج وهي نفس الجرائم المتعلقة بإجراء  6مكرر 06المادة 

 الصور.اعتراض المراسلات وتسجيل الأصوات والتقاط 
 الفرع الثاني: شروط التسرب

ربط المشرع الجزائري اللجوء إلى عملية التسرب 
بجملة من الشروط الشكلية والموضوعية تضمنتها 

النصوص الواردة في قانون الإجراءات الجزائية وذلك 
بغرض إنجاح العملية وتسهيل مهمة الشخص القائم بها، 

ن وراء هذه ومن أجل بلوغ الأهداف والنتائج المرجوة م
 .العملية

  أولا: الشروط الشكلية
                                                 

Yann Bisiou, Op.cit. , p 358. 1 
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تحرير تقرير من طرف ضابط الشرطة  -1
" يحرر ضابط  83مكرر  06طبقا للمادة  :القضائية

الشرطة القضائية المكلف بتنسيق عملية التسرب تقريرا 
يتضمن العناصر الضرورية لمعاينة الجرائم غير تلك 

المتسرب  التي قد تعرض للخطر أمن الضابط أو العون 
 87مكرر 06وكذا الأشخاص المسخرين طبقا للمادة 

أدناه" وعليه فلابد على ضابط الشرطة القضائية المكلف 
بتنسيق العملية وقبل مباشرتها أن يقوم بتحرير تقرير 

 :مفصل عن العملية، يتضمن هذا التقرير
العناصر الأساسية لمعاينة الجريمة محل العملية في -

ضابط أو عون الشرطة  ظروف تأمن عدم تعرض
القضائية المتسرب للخطر، ويجب أن تكون الجريمة 

 إج. 6مكرر 06واحدة من تلك المحددة في المادة 
ذكر هوية ضابط أو عون الشرطة القضائية القائم -

 بالعملية، وذلك بكتابة جميع المعلومات المتعلقة بهويته
 صفته.و 

لية ثم يقدم هذا التقرير مع طلب الإذن بمباشرة عم
التسرب ويرسل إلى وكيل الجمهورية أو قاضي التحقيق 

 06للاطلاع عليه وإصدار الإذن بالتسرب طبقا للمادة 
 إج. 86مكرر 
قبل البدء في  الإذن بمباشرة عملية التسرب: -2

تنفيذ عملية التسرب لابد من الحصول على إذن من 
وكيل الجمهورية أو قاضي التحقيق بعد إخطار وكيل 

يجب أن ، و إج 86مكرر  06ة طبقا للمادة الجمهوري
 86مكرر  06الإذن مكتوبا ومسببا طبقا للمادة  يكون 

وذلك تحت طائلة البطلان، ولابد أن يتضمن إذن  ،إج
ويتعلق التسرب غالبا  ،التسرب السبب وراء منح الإذن

 06بضرورة البحث والتحري في الجرائم الواردة في المادة 
 .6مكرر

لدلالة على أن الإذن مكتوبا مما والتسبيب يكفي ل
يؤدي إلى استبعاد الإذن الشفوي، وتسبيب الإذن يتيح 
للقضاء تقدير صحة الإذن بعملية التسرب وتقرير بطلانه 

كما اشترطت  (1)في حالة ما إذا تم اتخاذه دون اقتضاء 
إج أن يتضمن الإذن الجريمة التي  86مكرر  06المادة 

ويشترط ألا تخرج عن  ،تبرر اللجوء إلى هذا الإجراء
 06نطاق الجرائم المحددة على سبيل الحصر في المادة 

وأن يتضمن أيضا هوية ضابط الشرطة القضائية  6مكرر
  (2) التي تتم العملية تحت مسؤوليته.

شرع الجزائري لم يرتب البطلان في والملاحظ أن الم
حالة عدم ذكر الجريمة وهوية ضابط الشرطة القضائية 

 86مكرر  06من المادة  8خلافا لما تضمنته الفقرة 
فيما يتعلق بالكتابة والتسبيب "يجب أن يكون الإذن 

أعلاه، مكتوبا ومسببا  88مكرر 06المسلم تطبيقا للمادة 
 وذلك تحت طائلة البطلان." 

لم يشترط المشرع أن يتضمن الإذن تعيين المتهم  كما
  (3)أو المتهمين أو الأشخاص محل هذا الأجراء

حدد قانون الإجراءات الجزائية في  :مدة العملية -3
( أشهر 67مدة العملية بأربعة ) 86مكرر  06المادة 
على إذن  للتجديد ضمن نفس الشروط، أي بناءقابلة 

مكتوب من وكيل الجمهورية أو قاضي التحقيق بعد 
إخطار وكيل الجمهورية وهي نفس المدة التي أخد بها 

 .13-160قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي في المادة 
ويمكن لوكيل الجمهورية أو قاضي التحقيق الذي أصدر 
الرخصة أن يأمر بإيقاف العملية في أي وقت قبل 

 06من المادة  7المحددة طبقا للفقرة  انقضاء المدة
في هذه الحالة فإن العضو المتسرب قد لا  86مكرر

يتمكن من إيقاف نشاطه مع الجماعة الإجرامية فجأة 
ودون سبب مما قد يعرضه لأن يكون عرضة للانتقام 
خوفا من انكشاف أمره، وهو ما يجعل حياته وحياة 

ائري هذه أسرته عرضة للخطر، لذلك نظم المشرع الجز 
وسمح للمتسرب  81مكرر  06المسألة في المادة 

بمواصلة نشاطاته الوقت الكافي لتوقيف عمليات المراقبة 

                                                 
  .142السابق، ص فوزي عمارة، المرجع  -1
 من قانون الإجراءات الجزائية. 25مكرر  25المادة  - 2
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في ظروف تضمن سلامته ودون أن يكون مسؤولا جنائيا 
أشهر وإذا لم يتمكن من  67على ألا تتجاوز هذه المدة 

توقيف نشاطاته خلال هذه المدة يمكن للقاضي أن 
أشهر أخرى على الأكثر طبقا  67المدة يرخص بتمديد 

 إج. 2فقرة  81مكرر 06للمادة 
ولا يودع الإذن المتعلق بالتسرب في ملف الإجراءات 

هاية إلا بعد انتهاء العملية. والحكمة من إيداعها بعد ن
ها كون عملية التسرب ئأثنافي العملية وليس قبلها أو 

الضابط سرية لا يعلم بها إلا القاضي الذي رخص بها و 
  (1)المشرف عليها والعون المتسرب

وقد اعتبرت محكمة النقض الفرنسية أن الإذن يشكل 
وسيلة لتبرير أعمال الأعضاء المتسربين في الجماعات 

الإجرامية وأن غياب الإذن لا يؤثر على صحة 
  (2).الإجراءات المتخذة في مواجهة المهربين

يقصررد بالاختصرراص  الاختصاااص الإيليمااي  -4
النطررررراق الجغرافررررري الرررررذي يمرررررارس فيررررره هرررررؤولاء  الإقليمررررري

صررلاحياتهم وتحرردد بالرردائرة الإقليميررة الترري يباشرررون فيهررا 
إج وجعررل هررذا الاختصرراص  80/8أعمررالهم حسررب المررادة 

وطنيرررا بالنسررربة لفئرررة معينرررة وهرررم ضرررباط الشررررطة الترررابعين 
 .إج 0/ 80لمصالح الأمن العسكري طبقا للمادة 

زائرررررري ضررررروابط تحررررردد انعقررررراد ولرررررم يضرررررع المشررررررع الج
الاختصررراص المحلررري لضرررباط الشررررطة القضرررائية إلا أنررره 

إج التري تحردد  76و 31يمكن تحديده بالرجوع إلى المرواد 
الاختصرراص المحلرري لوكيررل الجمهوريررة وقاضرري التحقيررق 
بمكررررران وقررررروع الجريمرررررة أو محرررررل إقامرررررة المشرررررتبه فيررررره أو 

   فيه. المكان الذي تم في دائرته القبض على المشتبه
إلا انررررررررررره وفيمرررررررررررا يتعلرررررررررررق بجررررررررررررائم محرررررررررررددة علرررررررررررى 

إج أقررررررررررررررررر  80/0سرررررررررررررررربيل الحصررررررررررررررررر فرررررررررررررررري المررررررررررررررررادة 
المشرررررررررررررع الجزائررررررررررررري إمكانيررررررررررررة تمديررررررررررررد الاختصرررررررررررراص 
المحلررررررررري لضرررررررررباط الشررررررررررطة القضرررررررررائية ليشرررررررررمل كافرررررررررة 

   الإقليم الوطني وتتعلق هذه الجرائم بر:
                                                 

 .22لوجاني نور الدين، المرجع السابق، ص  - 1

 2- Yann Bisiou,OP cit ,P 358 

  

 جرائم المخدرات -
 الجريمة المنظمة عبر الحدود الوطنية -
لماسرررررررررررررة بأنظمرررررررررررررة المعالجرررررررررررررة الآليرررررررررررررة الجررررررررررررررائم ا-

 للمعطيات 
 جرائم تبييض الأموال -
 جرائم الإرهاب -
الجررررررررررررررررررررررائم المتعلقرررررررررررررررررررررة بالتشرررررررررررررررررررررريع الخررررررررررررررررررررراص -

 بالصرف 
والملاحظ أن هذه الجرائم هي نفسها الجرائم المذكورة 

والخاصة بأساليب التحري  6مكرر 06في المادة 
 الخاصة باستثناء جرائم الفساد التي لم يرد ذكرها في

إلا أنه بالرجوع إلى قانون مكافحة  ،إج 80/0المادة 
مكرر على إنشاء  27الفساد نجده ينص في المادة 

الديوان المركزي لقمع الفساد يكلف بمهمة البحث 
-88وقد صدر المرسوم  ،والتحري عن جرائم الفساد

ديسمبر  1الموافق لر  8733محرم  83المؤرخ في  720
لمركزي لقمع الفساد يحدد تشكيلة الديوان ا 2688

من المرسوم  6وتنظيمه وكيفيات سيره، وطبقا للمادة 
من  2/ 8مكرر  27الرئاسي السالف الذكر والمادة 

قانون مكافحة الفساد يمارس ضباط الشرطة القضائية 
 ،وفقا لقانون الإجراءات الجزائية التابعون للديوان مهامهم

ذه أما فيما يتعلق بنطاق اختصاصهم المحلي في ه
  الجرائم فيمتد ليشمل كافة الإقليم الوطني

وعليه فالتسرب في هذه الجرائم يتم عبر كامل الإقليم 
الوطني، غير أنه وبعد الحصول على الإذن والبدء في 
عملية التسرب قد يصطدم القائم بها بعقبة أخرى وهي أن 

وأن  الجماعة الإجرامية لها نشاطات خارج الإقليم الوطني
لجرائم تشكل صورة من صور الجريمة أغلب هذه ا

المنظمة عبر الوطنية تتم في إطار عصابات إجرامية لها 
وهي الحالة التي لم يتطرق  ،أنشطة خارج الإقليم الوطني

في هذه  –فكان بإمكانه النص  ،لها المشرع الجزائري 
على إمكانية إنشاء هيئات تحقيق مشتركة وذلك  -الحالة

و ترتيبات ثنائية وقد نصت عن طريق إبرام اتفاقات أ
من اتفاقية  89على هذا الشكل من أشكال التعاون المادة 
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مكافحة الجريمة المنظمة" يتعين على الدول الأطراف أن 
تنظر في إبرام اتفاقات أو ترتيبات ثنائية أو متعددة 
الأطراف تجيز للسلطات المعنية أن تنشئ هيئات تحقيق 

لتي هي موضع تحقيقات فيما يتعلق بالمسائل ا ،مشتركة
وفي  .إجراءات قضائية في دولة أو أكثر أو ملاحقات أو

يجوز القيام  ،حال عدم وجود اتفاقات أو ترتيبات كهذه
بالتحقيقات المشتركة بالاتفاق في كل حالة على حده 
ويتعين على الدول الأطراف المعنية أن تكفل الاحترام 

لك التحقيق التام لسيادة الدولة الطرف التي سيجري ذ
 داخل إقليميها" 

وتساعد هذه الوسيلة في كسب الوقت وتقديم نتائج 
أفضل كما تسمح بتجنب ازدواجية المتابعة وتجنب 

 المشاكل الناتجة عن تنازع الاختصاصات. 
إضافة إلى الشروط  ثانيا: الشروط الموضوعية:

الشكلية السالفة الذكر يتطلب اللجوء إلى عملية التسرب 
 :من الشروط الموضوعية يمكن إجمالها فيمجموعة 

بالنظر دوافع اللجوء إلى عملية التسرب: -8
إلى خطورة عملية التسرب فإنه لا يتم اللجوء إلى هذه 
العملية إلا إذا اقتضت ضرورة التحري والتحقيق في 

وهذا طبقا  6مكرر 06إحدى الجرائم المذكورة في المادة 
 . 88مكرر 06للمادة 

ب عملية التسرب على جناية أو كما يجب أن تنص
 06جنحة متعلقة بالجرائم المنصوص عليها في المادة 

وأن يكون هو الإجراء الوحيد أو الأنسب الذي  6مكرر
بواسطته يمكن إظهار الحقيقة بعد أن أثبتت الإجراءات 
الأخرى عدم نجاعتها، فضرورة التحقيق تعد من الشروط 

لتسرب أجيز لغرض الأساسية للجوء لهذا الإجراء لأن ا
وعليه فالتسرب الذي لا يلتمس  ،خاص وبصفة استثنائية

  (1)من حصوله فائدة لإظهار الحقيقة يعد تسربا حكميا 
غير أنه وأثناء قيام المتسرب بتنفيذ العملية قد يكشف 
جرائم أخرى غير تلك التي تسرب من أجلها وغير واردة 

                                                 
 .142فوزي عمارة، المرجع السابق، ص  - 1

الإشكال ما الحكم في إذن التسرب، في هذه الحالة يطرح 
وما هي الإجراءات التي يتخذها  ؟بالنسبة لهذه الجرائم

 المتسرب في هذه الحالة؟ 
بالرجوع إلى المواد التي تتناول إجراء التسرب نجد 

ولم يتناول  ،أنها جاءت خالية من النص على هذه الحالة
على العكس بالنسبة لإجراء  ،الجرائم التي تكشف عرضا

وتسجيل الأصوات والتقاط الصور  اعتراض المراسلات
 .إج 0/2مكرر 06في المادة 

والإشكال المطروح في هذه الحالة هل يمكن إسقاط 
على التسرب بحكم أن  0/2مكرر 06أحكام هذه المادة 

 6مكرر 06الحلقة المشتركة بين الإجرائيين المادة 
المتعلقة بالجرائم المطلوبة لتطبيق أساليب التحري 

انت الإجابة بنعم أي أن اكتشاف جريمة الخاصة؟ فإذا ك
أخرى أثناء العملية لا يكون سببا للبطلان هل يمكن 
اتخاذ إجراءات المتابعة ضد المتهم وما مدى تأثير ذلك 
على سير العملية خصوصا وأن التسرب يتم في سرية 
تامة لذلك كان لابد على المشرع الجزائري أن يتدخل 

  الحالة.بنصوص تشريعية ليوضح حكم هذه 
 06للمادة  طبقا ن بعملية التسرب:والقائم-2

إج يتولى القيام بعملية التسرب ضابط أو  82مكرر 
عون الشرطة القضائية تحت مسؤولية ضابط الشرطة 

 .القضائية
إج بتحديد الأشخاص الذين  86وقد قامت المادة 

  يتمتعون بصفة ضباط الشرطة القضائية
أعوان الضبط القضائي،  أما الفئة الثانية والمتمثلة في

وهم الأشخاص الذين لهم صفة ضابط الشرطة القضائية 
ويمارسون وظائفهم تحت سلطة ومسؤولية ضباط الشرطة 

إج يعد من أعوان الضبط  89القضائية وطبقا للمادة 
 القضائي:

موظفو مصالح الشرطة وذوو الرتب في الدرك -
العسكري الوطني ورجال الدرك ومستخدمو مصالح الأمن 
 الذين ليست لهم صفة ضباط الشرطة القضائية
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وهناك فئة أخرى يمكنها المشاركة في عملية التسرب 
وهم "  87مكرر 06المادة و  83مكرر 06طبقا للمواد 

الأشخاص الذين يتم تسخيرهم لهذا الغرض وهم كل 
ستعانة بهم في عملية شخص ذكر أو أنثى يتم الا

على تعيينه من ضابط الشرطة القضائية  التسرب بناء
تحدد هذه المواد طبيعة المكلف بتنسيق العملية، ولم 

لاء الأشخاص أو مهامهم أو وضعيتهم القانونية أو هؤ 
 طبيعة تكوينهم.

ومن جهته يشترط القانون البلجيكي أن يكون القائم 
بعملية التسرب من موظفي الشرطة وأن يكون قد تلقى 

بمثل هذا النوع من العمليات، كما يحظر تكوينا للقيام 
القانون البلجيكي اللجوء إلى الأشخاص المدنيين من أجل 

وذلك نظرا لصعوبة مراقبتهم وكذا  القيام بهذه العملية،
ون القائم بالتسرب عدم الثقة فيهم، إلا أنه يمكن للع

لاء إذا كانت لدى الشخص خبرة خاصة في الاستعانة بهؤ 
ذلك الاستعانة بشخص متخصص قي مجال معين، مثال 

الكيمياء في إطار عملية التسرب في جماعة إجرامية 
متخصصة في إنتاج والاتجار بالمخدرات وكذا إذا كانت 
ضرورة نجاح العملية تقتضي ذلك، في هذه الحالة لابد 

 )1(من الحصول على ترخيص من القاضي 

 المطلب الثاني: سير عملية التسرب 
الشروط الموضوعية والشكلية بعد توفر جميع 

وصدور إذن التسرب لضابط أو عون الشرطة القضائية 
الشرطة القضائية للقيام بعملية  تحت مسؤولية ضابط

التسرب، من أجل ضمان السير السليم للعملية ونجاحها 
وعدم انكشاف المتسربين، وضع المشرع الجزائري 

يذ مادية من أجل التنفو  مجموعة من الآليات قانونية
إضافة إلى إضفائه حماية خاصة للقائم  الصحيح للعملية

 بعملية التسرب من أجل ضمان عدم انكشافه. 
                                                 

1 - Samuel d’orazio, l’évaluation de la lutte contre la criminalité 

grave et organisée en Belgique, In nouvelles méthode de lutte 

contre la criminalité, sous la direction de Maria Luisa Cesoni, 

Bruylant Bruxelles, LGDJ, p 29 

 الفرع الأول: تنفيذ عملية التسرب
يتطلب تنفيذ عملية التسرب تسخير الوسائل المادية 
والقانونية وتبين الأفعال التي يمكن للمتسرب القيام بها 

 من أجل ضمان نجاح العملية.
طبقا   الوسائل المادية والقانونية:تسخير-8

إج" يمكن لضابط وأعوان الشرطة  87مكرر  06للمادة 
القضائية المرخص لهم بإجراء عملية التسرب 
والأشخاص الذين يسخرونهم لهذا الغرض، دون أن 

 يكونوا مسؤولين جزائيا القيام بما يأتي:
اقتناء أو حيازة أو نقل أو تسليم أو إعطاء مواد أو -
ال أو منتوجات أو وثائق أو معلومات متحصل عليها أمو 

 من ارتكاب الجرائم أو مستعملة في ارتكابها.
استعمال أو وضع تحت تصرف مرتكبي هذه الجرائم -

الوسائل ذات الطابع القانوني أو المالي وكذا وسائل النقل 
 أو التخزين أو الإيواء أو الحفظ أو الاتصال " 

المتسرب بالتسرب داخل أحيانا لا يكفي أن يقوم 
الجماعة الإجرامية، بل لابد له من القيام ببعض الأفعال 
حتى يطمئنوا إليه، وهو ما يطرح فكرة المسؤولية الجنائية 

ومن أجل تمكينه من أداء مهامه على أكمل  .للمتسرب
 06في المادة  وجه أجاز قانون الإجراءات الجزائية

ضائية وكذا لضباط أو أعوان الشرطة الق 87/2مكرر
الأشخاص المسخرين لهذه المهمة، إذا دعت الضرورة 
لذلك، ارتكاب بعض الممارسات غير القانونية وغير 
المشروعة محددة في القانون والتي تكفل له النجاح في 
مهمته دون أن يشكل ذلك تحريضا على ارتكاب 

 الجريمة.
وقد حصر المشرع الجزائري هذه الأفعال في المادة 

 السالفة الذكر. 87/2مكرر 06
وعليه يمكن للعون المتسرب استعمال الأموال 
ة المتحصل عليها من ارتكاب الجرائم المذكورة في الماد

من  2على المادة  ، وهو ما يشكل استثناء6مكرر 06
والمتعلق بالوقاية من تبييض الأموال  66/68القانون 

 وتمويل الإرهاب 
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أثناء مباشرته وقيام المتسرب بفعل من هذه الأفعال 
لعملية التسرب تعفيه من المسؤولية الجزائية كون هذه 

 .الأفعال مرتبطة بالعملية
وإذا كان المشرع الجزائري قد نص على إعفاء العضو 
المتسرب من المسؤولية الجزائية فإنه أغفل ذكر 
المسؤولية المدنية المترتبة على العملية، كالعقود التي 

القضائية القائم بعملية  يضطر ضابط أو عون الشرطة
لإبرامها باستعمال هوية مستعارة، يثار الإشكال بعد نهاية 
العملية حول مصير هذه العقود هل تبقى سارية المفعول 
أو تعتبر باطلة خاصة وأنها تكون قد أنتجت أثارها 
القانونية لذلك كان على المشرع أن يتكفل بتنظيم هذه 

  المسألة
لم يكتفي المشرع  ب:صور تنفيذ عملية التسر-2

بتبيين الأساليب أو الأفعال التي يمكن للمتسرب  الجزائري 
 06العملية في المادة  القيام بها بل قام يتبين صور تنفيذ

 يلي: كما 82مكرر
 78ورد تعريف الفاعل في المادة  :المتسرب كفاعل-

ق ع " يعتبر فاعلا كل من ساهم مساهمة مباشرة في 
تنفيذ الجريمة أو حرض على ارتكاب الفعل بالهبة أو 
الوعد أو التهديد أو إساءة استعمال السلطة أو الولاية أو 

مكرر  06التحايل أو التدليس الإجرامي" وطبقا للمادة 
لقيام بعملية التسرب عن يمكن للشخص الذي يتولى ا 82

طريق التمويه أن يتخذ صورة فاعل أساسي في الجريمة 
 06ويقوم بالأفعال المنصوص عليها في المادة 

بين إيهام  وفي هذا الصدد لابد من التفريق 87مكرر
 .الغير بأنه فاعل وبين التحريض على ارتكاب الجريمة

فالتحريض الشرطي هو دفع الشخص إلى ارتكاب 
والذي لم يكن ليرتكبها لولا تدخل عون الشرطة،  الجريمة

وعليه في هذه الحالة لابد من معرفة فيما إذا كان لدى 
الشخص مرتكب الجريمة ميول أو استعداد لارتكاب 
الجريمة، وقد عرفت محكمة النقض الأمريكية التحريض 
على أنه " مشروع إجرامي يجد مصدره في تصرفات 

ن بغرس فكرة ارتكاب الأفعال أعوان الحكومة الذين يقومو 

المجرمة في ذهن الشخص من أجل متابعته بهذه 
ولمعرفة فيما إذا كان هناك تحريض أم لا  )1( الأفعال"

النظر إلى العلاقة السببية بين فعل عون الشرطة  يجب
المرتكبة، فإذا كان فعل العون هو الذي دفع  والجريمة

 ( 2)بالشخص لارتكاب الجريمة نكون بصدد التحريض 

إنما هو  ،وعليه فإن إيهام الغير بأن المتسرب فاعل
من أجل الحصول على دليل وليس من أجل التحريض 

وهو ما أخذ به المشرع الجزائري في المادة  ،على الجريمة
ذه الأفعال لا يجوز حين نص على أن ه 82مكرر 06

 .أن تشكل تحريضا على ارتكاب الجرائم
ورد تعريف الشريك في المادتين  :المتسرب كشريك-
فالشريك هو كل من  72فحسب المادة  ،ق ع 73و 72

ساعد بكل الطرق أو عاون الفاعل أو الفاعلين على 
ارتكاب الأفعال التحضيرية أو المسهلة أو المنفذة لها مع 

من  73علمه بذلك ويدخل في حكم الشريك طبقا للمادة 
اعتاد تقديم مسكن أو ملجأ أو مكان للاجتماع لواحد أو 

ارسون اللصوصية أو عنف أكثر من الأشرار الذين يم
ضد أمن الدولة أو الأمن العام أو ضد الأشخاص أو 

 الأموال مع علمه بسلوكهم الإجرامي.
يقصد بذلك أن يقوم المتسرب  :المتسرب كخاف-

بإيهام أعضاء الجماعة الإجرامية بأنه واحد منهم من 
خلال قيامه بإخفاء أشياء قد تكون أدلة ارتكابهم الجرائم 

التي تم تحصيلها من خلال ارتكاب الجرائم،  أو العائدات
وقد ورد النص على مفهوم إخفاء الأشياء في المواد 

ق ع " كل من أخفى أشياء مختلسة أو مبددة أو  311
متحصلة من جناية أو جنحة في مجموعها أو في جزء 
منها يعاقب بالحبس من سنة على الأقل إلى خمس 

 26.666 إلى 666سنوات على الأكثر بغرامة من 
                                                 

1- Kenneths.Gallant et Catherien Denis et Cecil Mathieu, la 

lutte contre la criminalité en droit fédérale américaine, In 

nouvelles méthode de lutte contre la criminalité, sous la 

direction de Maria Luisa Cesoni, Bruylant Bruxelles, LGDJ, p 

137.  

 2-Samuel d’Orazio, Op.cit. P 22. 
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قانون مكافحة الفساد " يعاقب  73دينار " والمادة 
( سنوات وبغرامة 86( إلى عشر )2بالحبس من سنتين )

د ج كل شخص  8.666.666د ج إلى  266.666من 
أخفى كلا أو جزءا من العائدات المتحصل عليها من 
إحدى الجرائم المنصوص عليها في هذا القانون" ومن 

إن هذه الجريمة تقوم على خلال هاتين المادتين ف
 عنصرين:

 العلم بأنه هاته الأشياء مختلسة أو مبددة أو
 متحصلة من جناية أو جنحة.

.حيازة وإخفاء هاته الأشياء 
يستطيع المتسرب إخفاء  82مكرر  06وطبقا للمادة 

الأشياء المتحصل عليها من الجريمة أثناء قيامه بمهامه 
 .دون أن تقوم مسؤوليته الجنائية

الفرع الثاني: الحماية القانونية المقررة 
 للمتسرب:

بالنظر إلى الطبيعة الخاصة لنظام التسرب وخطورته 
على القائم به فقد خصه قانون الإجراءات الجزائية 
 بتدابير خاصة من أجل حمايته والحفاظ على أمنه

سلامته من أي أعمال انتقامية قد يكون عرضة لها و 
 بعدها.سواء أثناء العملية أو 

نظرا للخطورة التي قد  الهوية المستعارة:-8
يتعرض لها ضابط أو عون الشرطة القضائية القائم 

 06بعملية التسرب، نص المشرع الجزائري في المادة 
على أن هذه العمليات يتم إجرائها تحت  82/2مكرر

هوية مستعارة، ولا يجوز إظهار الهوية الحقيقية لضباط 
ية الذين باشروا عملية التسرب أو أعوان الشرطة القضائ

 06في أي مرحلة من مراحل الإجراءات طبقا للمادة 
ويعاقب كل من يكشف هوية الضابط أو  80/8مكرر

العون المتسرب بالحبس من سنتين إلى خمس سنوات 
وإذا تسبب  ،دج 266.666إلى  66.666وغرامة من 

في أعمال عنف أو جرح  كشف هوية الضابط أو العون 
لاء أو أزواجهم أو أبنائهم أو أصولهم هؤ  على أحد

المباشرين تشدد عقوبة الحبس من خمس سنوات إلى 

 666.666إلى  266.666عشر سنوات وغرامة من 
لاء تشدد ما إذا تسبب الكشف في موت أحد هؤ دج، أ

عقوبة الحبس من عشرة إلى عشرين سنة وغرامة من 
 .دج 8.666.666إلى  666.666

الجزائري قد عاقب كل شخص  والملاحظ أن المشرع
يؤدي إلى الكشف عن المتسرب أو معاونيه، إلا أنه 

فلم يعتد بالخطورة  ،تناقض مع مبادئ التجريم والعقاب
 الإجرامية والمتمثلة في الكشف عن الهوية الحقيقية

واستعمال  (1)للمتسرب وإنما أخد بالنتائج المترتبة عن ذلك
وثائق إدارية ورسمية يتطلب إصدار  الهوية المستعارة

تتضمن الهوية المستعارة، وهو ما يستلزم التنسيق بين 
جميع المصالح الإدارية والأمنية لاستخراج هذه الوثائق 
اللازمة كبطاقة التعريف الوطنية، رخصة السياقة وجواز 
السفر ولذلك فمن الضروري تنظيم هذه الحالة بتحديد 

 هذه الوثائق وكيفية الحصول عليها.
الحماية القانونية للمتسرب  :شهادة القانونيةال-2

لا تكون فقط أثناء قيامه بالعملية بل تمتد أيضا بعد 
انتهاء العملية حيث يتم سماع أقوال ضابط الشرطة 
القضائية المسؤول عن العملية بصفته شاهدا عن العملية 

 06دون سواه، وهذا حفاظا على سلامته طبقا للمادة 
شرع الجزائري باستثناء العون ، حيث قام الم81مكرر

المتسرب الذي قام بالعملية على الرغم من أنه الشاهد 
الحقيقي في القضية على الأفعال الإجرامية التي حدثت 
خلال فترة قيامه بالعملية لاعتبارات أمنية وللحفاظ على 

وفي نفس الإطار نص المشرع  .سرية هوية المتسرب
 أج 10-160دة الفرنسي على هذه الأحكام في الما

ونص على إمكانية أن يطلب المتهم مواجهة العون الذي 
قام بالتسرب شريطة أن لا تؤدي الأسئلة المطروحة أثناء 
المواجهة إلى الكشف عن الهوية الحقيقية للمتسرب 
بطريقة مباشرة أو غير مباشرة. أما القانون البلجيكي فقد 

يأمر نص على أنه يمكن للقاضي الذي أصدر الإذن أن 
بوضع العون المتسرب أثناء قيامه بالعملية تحت المراقبة 

                                                 
 21السابق، ص دارين يقدح، المرجع و  نصر الدين هنوني - 1
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وذلك بالقيام بالتصنت عليه من أجل التمكن من التدخل 
بسرعة في حالة تعرض العون المتسرب للخطر ولا 
يشترط للقيام بهذه العملية صدور إذن من قاضي التحقيق 
ولا تعتبر الأشرطة المسجلة دليل يجب الأخذ به، كما 

دمير كل هذه الأشرطة والتخلص منها بمجرد يجب ت
  ( 1)انتهاء العملية 

قيمة التصريحات التي  ولم يبين المشرع الجزائري 
يدلي بها الضابط وبالتالي ينبغي الرجوع إلى القواعد 
العامة، حيث تؤخذ تصريحاته على سبيل الاستدلال ولا 
ترقى إلى دليل ما لم تقترن بدلائل أخرى والأمر متروك 

  لقاضي الموضوع في الأخذ بها من عدمه.
 خاتمة

تقنية جديدة من  تعتبر أساليب التحري الخاصة
تقنيات جديدة البحث والتحري أضافها المشرع الجزائري 

نظرا لعدم  2660في قانون الإجراءات الجزائري سنة 
كفاية الأساليب العادية للبحث والتحري أمام التطورات 

الجريمة التي أصبحت ترتكب في الخطيرة التي تعرفها 
أطار جماعات إجرامية منظمة وبأساليب في غاية الدقة 

وابتكارها لأساليب إجرامية جديدة  والتنظيم وفي سرية تامة
تمكنها من الإفلات من السلطات المكلفة بمواجهة 
الجريمة التي غالبا ما تعتمد على إجراءات تقليدية لا 

وهو ما  ليه الجريمة،تتماشى مع التطور الذي وصلت إ
جعل أغلب التشريعات منها المشرع الجزائري تقوم 
باستحداث أساليب تحري خاصة إضافة إلى جانب 
الإجراءات المعمول بها ومن هذه الإجراءات اعتراض 

لا يتم  المراسلات وتسجيل الأصوات والتقاط الصور
اللجوء إليها إلا في جرائم خاصة وطبقا لشروط محددة، 
هذه الأساليب وإن كانت تساعد بشكل كبير في الكشف 
عن الجرائم ومرتكبيها إلا أنها تثير العديد من الإشكالات 
خاصة فيما يتعلق باحترام الحق في الحياة الخاصة 

                                                 

 1-Samuel d’orazio, Op.cit. P 73. 

فيما للمعنيين بهذه العمليات، وكذلك بالنسبة للقائمين بها 
 يتعلق بعملية التسرب. 

وأخيرا ونظرا لأهمية هذا الإجراءات وخطورتها في 
نفس الوقت لابد من إيلائها الاهتمام الكافي والعمل على 
تطويرها من خلال معرفة مواطن النقص فيها والعمل 
على معالجتها لاسيما وأن هذا الإجراءات مازالت في 

صدد يمكن بداية تطبيقها في الجزائر، وفي هذا ال
الاستعانة بتجارب الدول الأخرى التي قطعت أشواطا 
متقدمة في العمل به من أجل مكافحة الجريمة بأكثر 
فعالية في إطار احترام الحقوق والحريات الأساسية 

 للأفراد. 
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ضمان الانتهاء الكامل لأشغال الإنجاز في القانون الجزائري مقارنة بالقانون 
 :الفرنسي

بلمختار سعاد/ أ 

 :مـــــلــــخـــــــص

ضمان الإنهاء الكامل لانتقال الإنجاز يعد التزاما 
 ،ليه رب العملإنونيا موضوعه إصلاح كل خلل أشار قا

وذلك بهدف إعادة  ،طبقا للشروط المنصوص عليها قانونا
العمل مطابقا للحالة التي كان عليها أو كان ينبغي أن 

 يكون عليها عند التسلم.
لقد استلهم المشرع الجزائري أحكام هذا الضمان من 
التشريع الفرنسي الذي كان سباقا في استحداث هذا 

ير أن غ .ان، وفي وضع نظام قانوني نحكم لهالضم
تنظيم المشرع الجزائري لهذا الضمان يشوبه النقص 

لاسيما من حيث نطاق تطبيق هذا الضمان  ،والقصور
 وشروط تحققه وكيفية إعماله.

Résumé 

La garantie de parfait achèvement des travaux en droit 

Algérien et Français 

La garantie de parfait achèvement des travaux est une 

obligation légale qui a pour objet d’exécuter de 

réparations des malfaçons constatés par le maitre 

d’ouvrage conformément aux conditions prévus au 

contrat afin de les rendre conforme à l’état dans il 

devraient être à la réception des travaux. 

En droit Algérien cette garantie a été inspiré de la 

législation Française laquelle a été la première à créer 

la dite garantie et a élaborer un système juridique 

correspondant à son application. 

Néanmoins l’organisation de cette garantie par le 

législateur Algérien comporte des lacunes et des  

insuffisant ces notamment en ce qui concerne le 

champ et les modes de son application. 

Abstract 

Works completion warranty in Algerian and French 

law 

Works completion warranty is a legal obligation 

which aims to execute repairs of the defects recorded 

by the project owner in accordance with conditions 

stated in the contract to make theme consistent with 

the state that should be in during the project delivery. 

In the Algerian law، this warranty was inspiredfrom 

the French legislation which was the first to create 

this warranty and to seta corresponding legal system 

for the application of this latter. 

However the organization of this system by the 

Algerian legislator contains deficiencies and gaps in 

particular in relation to thes scope and the modes of 

its application. 

مقدمة
المحدد  40-11من القانون  62نصت المادة 

في فقرتها  1للقواعد التي تنظم نشاط الترقية العقارية
" غير أن الحيازة وشهادة المطابقة لا تعفيان :الثالثة على

من المسؤولية العشرية التي قد يتعرض إليها المرقي 

 71، منشور في الجريدة الرسمية عدد 1177فبراير  71مؤرخ في  1

 .1177مارس  10الصادرة في 



  

 

 

  دراسات قانونية

09 

العقاري، ولا من ضمان الإنهاء الكامل لأشغال الإنجاز 
 التي يلتزم بها المرقي العقاري طيلة سنة واحدة".

لقد أتم المشرع الجزائري بموجب هذه المادة ضمان 
 اقانوني االإنجاز الذي يعد التزام الإنهاء الكامل لأشغال

طبقا  ،موضوعه إصلاح كل خلل أشار إليه رب العمل
لك بهدف إعادة ذو  .للشروط المنصوص عليها قانونا

أو كان ينبغي إن  ،العمل مطابقا للحالة التي كان عليها
 .1يكون عليها عند التسلم"

إن هذا الضمان يسمح لرب العمل بالمطالبة بإزالة 
لظاهرة عند تسلم العمل، أو التي تظهر بعد النقائص ا

، فهو ضمان موجه للاستجابة للتحفظات 3سنة من ذلك
المعاينة عند الاستلام وتدارك النقائص الظاهرة في السنة 

 .0الأولى
إن المشرع الجزائري استلهم أحكام هذا الضمان من 
القانون الفرنسي، فهذا الأخير كان سباقا في استحداث 

الصادر  16كان ذلك بموجب القانون رقم  هذا الضمان،
في  2-1976حيث نصت المادة  1791يناير  0في 

إتمام الأعمال على "يعتمد ضمان  هفقرتها الثانية على أن
الذي بواسطته يكون المقاول مسؤولا خلال الوجه الأكمل 

الأعمال الى إصلاح كل خلل أشار  مدة سنة من تسليم
تحفظات التي ذكرها في إليه رب العمل سواء بطريق ال

                                                 
عمرو طه بدوي محمد علي، الإلتزام بالضمان في عقود البناء  1

الدولية(، رسالة والتشييد )دراسة تطبيقية على عقود الإنشاءات 

 .131، ص، 1111دكتوراه، القاهرة، 
1 La garantie de parfait achèvement est destinée à permettre au 

maitre de l’ouvrage de disposer، un an après la réception، d’un 

ouvrage dont les défauts apparents، on ceux qui sont apparus 

dans ce délai، auront été effacés، Philippe le Tourneau، Loïc 

Cadiet، droit de la responsabilité، Dalloz، Paris، 1998، P594. 
1 Il s’agit donc d’une garantie de parfait achèvement destinée à 

satisfaire aux réserves formulées lors de la première année، 

Philippe Malinvaud et autres. Droit de la promotion 

immobiliére ،Dalloz، 8éme édition، Paris، France، 2009، P.99. 

بطريق الإخطار الكتابي بالنسبة  ممحضر التسليم أ
 .2للعيوب اللاحقة

ويثور التساؤل هنا عما إذا كان المشرع الجزائري قد 
 وفق في وضع نظام محكم لهذا الضمان أي في الإحاطة

قتداء بالمشرع ابهذا الضمان من مختلف الجوانب، 
 عن ذلك؟نه لا يزال بعيدا إأم  الفرنسي،

الإجابة عن هذا التساؤل تستلزم البحث عن نطاق 
 تطبيق أحكام هذا الضمان، وكذا معرفة نظامه القانوني.

نطاق تطبيق ضمان الإنهاء  :المبحث الأول
 :الكامل لأشغال الإنجاز

يتحدد هذا النطاق من حيث الأشخاص وهو ما 
يسمى بالنطاق الشخصي، كما يتحدد من حيث الموضوع 

 يسمى بالنطاق الموضوعي.وهو ما 
 :النطاق الشخصي :المطلب الأول

تقتضي دراسة النطاق الشخصي لضمان الإنهاء 
الكامل لأشغال الإنجاز التعرض لكل من الملتزم بهذا 

 الضمان، وكذلك المستفيد منه إلى النحو التالي:
 :الفرع الأول: الملتزم بالضمان

الكامل المشرع الجزائري نص على ضمان الإنهاء 
وألزم به المرقي  40-11لأشغال الإنجاز في القانون 

العقاري البائع وحده، دون غيره من المتدخلين في عملية 
 البناء.

فالمرقي العقاري هو ملزم بهذا الضمان في عقد 
أو لعقد بيع بناء على  1البيع سواء لعقار مبني

 .2التصاميم
                                                 

2 L’article 1792-6 al 2: »La garantie de parfait achèvement à la 

quelle l’entrepreneur est tenu pendant un délai d’un an  ، à 

compter de la réceptions étend à la réparation de tous les 

déscrdes signalés par le maitre de l’ouvrage soit au moyen de 

réserves mentionnées au procès – verbal de réception، script par 

voie de notification écrite pour ceux révélés postérieurement à 

la réception ». 
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المؤرخ  031-13حيث بالرجوع للمرسوم التنفيذي 
في الملحق الأول المتضمن  3 6413-16-11في 

نموذج عقد البيع على التصاميم، نص المشرع على هذا 
الضمان تحت اسم ضمان حين التنفيذ أو الضمان الجيد 
للأشغال، وألزم به البائع في أجل متفق عليه في عقد 
البيع، على أن يبدأ سريان هذا الأجل من تاريخ إخطاره 

صالح لمدة معينة يتم الاتفاق من طرف المكتتب وأنه 
 عليها ابتداء من تاريخ الحيازة.

أما المشرع الفرنسي فقد قصر أحكام ضمان إتمام 
الأعمال على الوجه الأكمل على المقاول دون غيره من 

الفقرة  2-1976وفقا لنص المادة  4المشيدين الآخرين
الثانية حيث تنص على أن "يمتد ضمان إتمام الأعمال 

ه الأكمل، والذي بواسطته يكون المقاول على الوج
مسؤولا..."، أو المقاول الذي يعنيه الأمر وفقا لنص 

"وتحدد المهل اللازمة  الفقرة الثالثة: 2-1976المادة 
لتنفيذ عمليات الإصلاح بالاتفاق المشترك بين رب العمل 

 .5والمقاول المعني"

                                                                             
في فقرتها  11-77من القانون  10يع عقار مبني عرفته المادة عقد ب 1

الأولى:"أنه كل عقد رسمي يحول بموجبه المرقي العقاري مقابل 

تسديد السعر من طرف المقتني الملكية التامة والكاملة للعقار المبني 

 موضوع الصفقة".
أنه"  11-77من القانون  12عقد البيع على التصاميم عرفته المادة  2

العقد الذي يتضمن ويكرس تحويل حقوق الأرض وملكية البنايات من 

طرف المرقي العقاري لقائدة المكتتب متوازنة مع تقدم الأشغال، وفي 

 المقابل يلتزم المكتتب بتسديد السعر كلما تقدم الإنجاز.
يحدد نموذجي عقد حفظ الحق وعقد البيع على التصاميم للأملاك  3

تسديد سعر الملك موضوع عقد البيع على العقارية، وكذا حدود 

كيفيات دفعها، منشور في و  التصاميم ومبلغ عقوبة التأخير وآجالها

 .1173-71-12صادرة في  00الجريدة الرسمية عدد 

Philippe le Tourneau4، Droit de la responsabilité et des 

contrats،Dalloz ،édition iéme7 ، 2008،P1051.  

«Les délais nécessaire à l’exécution des  :6 al3-1792L’article  5

travaux de réparation sont fixés d’un commun accord par le 

maitre de l’ouvrage et l’entrepreneur concerné ». 

قد يبدو أن هناك اختلاف في الصياغة بين 
إلا أن هذا الاختلاف ليس له أي أثر يذكر، إذ الفقرتين، 

أراد المشرع الفرنسي أن يبين المجال الشخصي لضمان 
تمام الإنجاز بالفقرة الثانية حيث أنه لم يذكر سوى كلمة 
المقاول، في حين أراد في الفقرة الثالثة أن يبين المجال 
الموضوعي للضمان فذكر المقاول الذي يعنيه الأمر، 

دد المقاولين المشاركين في إنجاز العمل، فلا فإذا ما تع
يلتزم بالضمان إلا المقاول المعني، والمقصود به ذلك 
المقاول الذي ظهر الخلل في الجزء الذي شيده وذلك 

 طبقا للطرق التي نص عليها القانون.
ويترتب على تحديد الملتزم بهذا الضمان عدم وجود 

غيره من  تضامن أو حتى التزام تضامني بينه وبين
 ،المشيدين الأمر الذي يقف بدعوى الضمان عنده فقط

دون أن يكون لرب العمل الحق في إدخال غيره من 
المشيدين معه في المطالبة، إلا أن هذا القول لا يمنع 
المدين بهذا الضمان الذي رجع عليه رب العمل 
بالمطالبة بالإصلاح في الرجوع على المسؤول الحقيقي 

 في إحداث هذا الخلل.المتسبب بفعله 
في القانون الجزائري يحق للمرقي الرجوع بعد 
تعويضه عينا للمقتني على المقاول أو المهندس 
المعماري أو أي متدخل آخر بما يكون قد تحمله من 
نفقات ومصاريف في سبيل تحقيق مطابقة العقار أو 
إزالة ما به من خلل أو عيوب وذلك طبقا للمسؤولية 

ا توافرت شروطها خاصة ما تعلق منها العشرية إذا م
-11من القانون  02بطبيعة العيب، عملا بأحكام المادة 

، لأن المرقي في ظل أحكام هذا القانون يكون مدينا 406
بالضمان العشري من جهة ودائنا به من جهة أخرى، 
وذلك في الحالة التي يظهر فيها كصاحب مشروع حيث 

ومكاتب الدراسات( يرتبط مع مؤجري العمل )المقاول 
 بعقد.

                                                 
"تقع المسؤولية القسرية  ، سابق الذكر:11-77من القانون  10المادة  6

اولين والمتدخلين للآخرين الذين على عاتق مكاتب الدراسات والمق

 لهم صلة بصاحب المشروع من خلال عقد...".
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ولكن إذا كانت العيوب التي لحقت البناء ليست 
بالجسامة المطلوبة لتطبيق الضمان العشري طبقا للمادة 

من القانون المدني، فلا شك أن المرقي سوف  550
يطالب المقاول بتعويضه عما تحمله من نفقات في سبيل 
 أشغال الإصلاح طبقا للقواعد العامة في المسؤولية

 .1العقدية
أما في القانون الفرنسي، فيكون للمقاول الذي رجع 
عليه رب العمل بالمطالبة بالإصلاح الرجوع على 
المسؤول الحقيقي المتسبب بفعله في إحداث هذا الخلل، 
والذي قام بإصلاحه هذا المقاول وفقا لأوضاع وشروط 
المسؤولية التقصيرية لعدم وجود علاقة تعاقدية ما بين 

ين، ويكون رجوعه بدعوى الحلول محل رب العمل الاثن
 .2في حقوقه قبل هذا المسؤول

 الفرع الثاني: المستفيد من الضمان

في القانون الجزائري المستفيد من هذا الضمان هو 
فقرة  62المقتني لعقار مبني حسب ما نصت عليه المادة 

وكذلك المكتتب في عقد البيع  40-11من القانون  3
 031-13صاميم حسب المرسوم التنفيذي بناء على الت

سابق الذكر، وكلاهما يرتبطان مع المرقي بعقد بيع 
وليس بعقد مقاولة، ومع ذلك يستفيدان من ضمان 

 الإنهاء الكامل لأشغال الإنجاز.
أما في القانون الفرنسي فيمكن تحديد المستفيد من 

وكذا  1976هذا الضمان بالرجوع لنصوص المواد 
رتها الثانية والثالثة، نلمس في هذه في فق 1976-2

النصوص اختلافا من حيث الصياغة، إذ المادة 
الفقرة الثانية والثالثة قصرت الاستفادة من هذا  1976-2

 1976الضمان على رب العمل وحده، أما المادة 
والخاصة بالضمان العشري فقد حرص المشرع على 

                                                 
فؤاد كامل، التزام المرقي بضمان كمال إنجاز المنشأة العقارية دفاتر  1

 .132ن ص 1172السياسة والقانون، العدد الثالث عشر، جوان 
 .132عمرو طه بدوي محمد علي، المرجع السابق، ص  2

لعمل التأكيد فيها أن هذا الضمان مقرر لمصلحة رب ا
 أو من آلت إليه ملكيته.

بعض الشراح الفرنسيون يقصرون الإفادة من هذا 
وذلك على اعتبار أن  3الضمان على رب العمل وحده

المشرع الفرنسي لم يرد أن يجعل من متلقي ملكية العقار 
المشيد مستفيدا من أحكام هذا الضمان لذلك لم ينص 

حيث عليه صراحة كما فعل بالنسبة للضمان العشري 
 .1976نص عليه صراحة في صلب المادة 

وخالفهم في ذلك رأي آخر نميل إلى ترجيحه يقر 
بوحدة المستفيد من تطبيق أحكام الضمانات الثلاثة 
بمعنى أن يستفيد من هذا الضمان رب العمل وكذا ما 
آلت إليه ملكيته، لأن ذلك يتفق مع قصد المشرع 

انونية من حيث الفرنسي ورغبته في مد نطاق الحماية الق
الأشخاص إلى كل من رب العمل أو من يتلقى عنه 
ملكية العقار المشيد، أيا كان سبب انتقال الملكية، وهذا 
ما استقر عليه الفقه الفرنسي منذ أمد بعيد على اعتبار 
دعوى الضمان دعوى تابعة لملكية هذا العقار، وتنتقل 

 يذ بشخص معين.فحيث ما انتقل، دون التن 4معه
ا أنه ليس هناك أي مبرر قانوني أو منطقي كم

يستدعي القول بالتفرقة بين كل من رب العمل أو من 
يتلقى عنه الملكية من حيث الاستفادة بأحكام ضمان 
إتمام الإنجاز دون أحكام الضامنين الآخرين، مادام لم 

 .5ينص المشرع على ذلك صراحة
 :النطاق الموضوعي :المطلب الثاني

ا الضمان ببيان الأعمال التي يرد يتحدد مجال هذ
 عليها، وكذا الأسباب الموجبة لتطبيق أحكامه.

الفرع الأول: الأعمال التي يرد عليها ضمان إتمام 
في القانون الجزائري  الأعمال على الوجه الأكمل:

                                                 

Albert Cyaston 3، La responsabilité des constructeurs،1979 ، 

P.106. 
 .133عمرو طه بدوي محمد على، المرجع السابق،ص 4
 .131عمرو طه بدوي محمد علي، المرجع السابق، ص 5
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التي نص  40-11من قانون  00وبالرجوع إلى المادة 
لإصلاح على أنه "تحدد آجال تنفيذ الأشغال الضرورية 

عيوب البناء و/أو حسن سير عناصر تجهيزات البناية 
أعلاه، يمتد ضمان  62بموجب العقد المذكور في المادة 

الإنهاء الكامل لأشغال الإنجاز وفقا لهذا النص إلى 
 عيوب البناء، وكذا حسن سير عناصر تجهيز البناية.

إن نص المادة أشار إلى ضمان عيوب البناء بشكل 
، وإلى حسن 1ز بين الظاهرة منها والخفيةعام دون تميي

سير عناصر تجهيز البناية دون توضيح، هل هي 
العناصر القابلة للانفصال، أم العناصر الأخرى، إن 
محل هذا الضمان واسع جدا، إذ يشمل العقار في 
مجموعه، فلا فرق بين عناصره التكوينية أو عناصره 

بين تلك التي التجهيزية، وفي نطاق هذه الأخيرة لا فرق 
لا فرق بين تلك التي لا تقبل الانفصال وتلك التي تقبل 
الانفصال، فهو يشمل جميع العيوب أو النقائص التي 

وقت الاستلام أو  2تلحق البناء، والتي تكون ظاهرة
ستظهر خلال السنة الموالية له الجسيمة منها والبسيطة 

 على حد سواء.
ال الإنجاز وإذا كان ضمان الإنهاء الكامل لأشغ

يشمل كل عيوب البناء، حتى ولو كانت بسيطة، فمن 
باب أولى يشمل عيوب المطابقة، خاصة وأنه التزام 
قانوني يرمي إلى تحقيق مطابقة العقار المشيد لما تم 
الاتفاق عليه أو للحالة التي يجب أن يكون عليها وقت 

 .3الاستلام
                                                 

المتعلق  7993مارس 7لقد كان المرسوم التشريعي المؤرخ في  1

 72المادة بالنشاط العقاري الملغى يشير صراحة إلى العيوب الظاهرة في 

منه، غير أن هذه العبارة لم تكن مصحوبة بكلمة "البناء"، كما أنه لم 

يوضح وقت ظهور بلك العيوب هل هو وقت حصول الاستلام أم 

 بعده.
يشترط في العيوب الظاهرة حتى يشملها ضمان الكمال الإنجاز، أن  2

ن يتم التحفظ عليها من طرف رب العمل أثناء الاستلام، وهو ما يعني أ

العيوب الظاهرة غير المتحفظ عليها لا يشملها هذا الضمان، إذ أنها 

 تمحى وتزال بمجرد الاستلام.
 .172فؤاد كامل، المرجع السابق،ص 3

فقرة  2-1976وفي القانون الفرنسي نصت المادة 
على أن يمتد ضمان إتمام الأعمال على الوجه  6

الأكمل إلى إصلاح كل خلل أشار إليه رب العمل سواء 
بطريق التحفظات التي ذكرها في محضر التسليم أو 
بطريق الإخطار الكتابي بالنسبة للعيوب اللاحقة خلال 

 مدة سنة من تسلم الأعمال.
من قانون التشييد  11-111كما نصت المادة 

ان الفرنسي على أن "عقود المقاولة المتعلقة بتشييد والإسك
المباني السكنية تعتبر متضمنة بقوة القانون الالتزام 
بمراعاة القواعد القانونية والتنظيمية في شأن توفير الحد 
الأدنى المطلوب توافره في هذه المباني في مجال العزل 
الصوتي، وأن الأعمال التي من شأنها وضع مثل هذه 

اعد موضع التنفيذ تدخل في نطاق ضمان تمام القو 
من  2-1976الإنجاز المنصوص عليه في المادة 

 4..".التقنين المدني
من خلال نصوص هذه المواد يتضح أن موضوع 
ضمان تمام الإنجاز يشمل أي خلل يشوب العقار 

 المشيد، كما يشمل أي عيب في العزل الصوتي للبناء.
 :يشوب العقار المشيدالفقرة الأولى: الخلل الذي 

يدخل في النطاق الموضوعي لتطبيق أحكام هذا 
الضمان كل خلل يشوب العقار المشيد، دون التقيد 
بوصف معين، فلا يشترط توافر قدر من الخطورة في 
الخلل، بل يخضع لأحكام الضمان مهما قلت درجة 
خطورته، بل ومهما ازدادت هذه الخطورة، إذا ما تم 

ب العمل سواء تم تعيينه في شكل تحفظ تعيينه من قبل ر 
                                                 

11 code de la construction et de -L’article l 111 4

l’habitation: »Les contrats de louage d’ouvrage ayant pour objet 

la construction de bâtiments d’habitation sont réputés contenir 

les prescriptions légales ou réglementaires relatives aux 

exigences minimales requises en matière d’isolation phonique. 

Les travaux de nature à satisfaire à ces exigences relèvent de la 

garantie de parfait achèvement visée à l’article 1792-6 du code 

civil. 
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تضمنه محضر التسليم والتسلم وذلك في حالة انكشافه 
قبل التسلم أو في حينه، أو عن طريق إخطار المقاول 
به بإخطار مكتوب من قبل رب العمل، إذا ما ظهر بعد 
تمام التسلم، وذلك في خلال السنة التالية لتسلم 

 .1الأعمال
مان عيوب عدم المطابقة ويدخل في نطاق هذا الض

لأن إتمام الأعمال على الوجه الأكمل يتطلب مطابقة 
ومنصوص عليه  2هذه الأعمال إلزاميا لما هو متفق عليه

في الصفقة وغالبا ما تظهر عيوب عدم المطابقة أثناء 
 التسليم، فينبغي التحفظ بشأنها في محضر التسليم

ولكن قبل التسلم، أما إذا تأخر اكتشافها عن ذلك و 
انقضاء سنة من تسلم الأعمال فيتم إخطار المقاول بها 
فور ظهورها، وعلى هذا الأخير أن يتخذ كافة الإجراءات 
التي من شأنها إزالة عدم المطابقة، حتى يأتي العمل في 

 النهاية مطابقا لما هو متفق عليه.
لقد نص المشرع الفرنسي على إخراج بعض 

ام ضمان تمام الإنجاز الأعمال من نطاق تطبيق أحك
على  2-1976حيث نص في الفقرة السادسة من المادة 

"ضمان تمام الإنجاز لا يشمل الأعمال الضرورية  أن
 .3اللازمة لعلاج لآثار الاستهلاك أو الاستعمال العادي"

من الواضح أن هذا الاستبعاد لا يمس الخلل 
 ء التسلم لأن عملية الاستهلاك أوالمتحفظ عنه أثنا

لاستعمال العادي تتطلب فترة زمنية بعد التسلم، لذلك ا
كان هذا الاستبعاد يخص بالدرجة الأولى الخلل الذي 

 .4ينكشف في السنة الثانية لتسلم الأعمال

                                                 
1 Philippe Malinvaud، droit de la construction، Dalloz، 

Paris ،2000،P.1109-1111.  
2 Philippe Malinvaud،op.c.T.،P1110 
3 L’Article 1792-6 al6: « La garantie ne s’étend pas aux travaux 

nécessaires pour remédier aux effets de l’usure normale ou de 

l’usage ». 
4 Philippe Malinvaud، op.cit.،P1111. 

فأساس هذا الاستبعاد أنه بالتسليم أصبح البناء 
تحت حراسة صاحبه الذي يكون من تم مسؤولا بصيانته، 

نذ أن وضع يده عليه مادام أن من حقه استخدامه م
إن كان لا يخفى بالطريقة التي يراها محققة مصلحته، و 

ستبعادات أن تجعل محلا للكثير من أن من شأن هذه الا
المنازعات في العمل خصوصا إذا ما أثار المقاول مسألة 
قدم الأعمال والفرض أن مدة هذا الضمان لا تتجاوز 

ة استعمال سنة واحدة من تسليم الأعمال، أو ادعى إساء
البناء من قبل رب العمل، فيما يتمسك هذا الأخير بأن 

 .5استعماله له كان استعمالا عاديا جدا
 العيب في العزل الصوتي للبناء: :الفقرة الثانية

 1791يناير  0إن المشرع الفرنسي بمقتضى قانون 
ألزم المقاولين بضرورة توفير حد أدنى معين من العزل 

من أبنية معدة لغرض السكن،  الصوتي فيما يشيدونه
ولقد اعتبر الإخلال بالحد الأدنى المذكور سببا يوجب 
ضمان تمام الإنجاز المنصوص عليه في المادة 

قانون المدني وذلك في أثناء السنة التالية  1976-2
 للتسلم، دون حاجة لإثبات خطأ المقاول المدعى عليه.
في  وبذلك يكون المشرع الفرنسي حسم خلافا كبيرا

الفقه والقضاء الفرنسي حول تكييف الضرر المتمثل في 
الخلل في العزل الصوتي للبناء المشيد بغرض السكن، 
وهل هو ضرر خطير من شأنه أن يجعل المبنى في 
مجموعه غير صالح للغرض الذي شيد من أجله، ومن 

 تم يجوز أن تترتب عليه المسؤولية العشرية.
يمتنع على رب  1791يناير  0فمنذ صدور قانون 

العمل سلوك طريق الضمان العشري في رجوعه بالنسبة 
للخلل في العزل الصوتي، بل تعين عليه الاستناد إلى 
ضمان تمام الإنجاز، أيا كانت درجة خطورة الضرر 
المترتب على هذا الخلل، أي حتى ولو أدى إلى المساس 

                                                 
محمد شكري سرور، مسؤولية مهندسي ومقاولي البناء والمنشآت  5

الثابتة الأخرى، دراسة مقارنة، دار الفكر العربي، القاهرة، 

 .712،ص7922
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بصلاحية البناء وللغرض الذي شيد من أجله، بل أن 
الفرنسي لم يكتف بمجرد تقرير مسؤولية المقاول  المشرع

وحده عن تنفيذ هذا الالتزام فنص في الفقرة الأخيرة من 
على  1من قانون التشييد والإسكان 11-111المادة 

اعتبار البائع أو الممول العقاري ضامنا للمقاول في تنفيذ 
التزاماته المحددة في هذا الصدد تجاه الشاغل الأول لكل 

كينة في البناء وذلك في أثناء الستة أشهر التالية وحده س
 على تسلمه السكن أو شغله بالفعل.

ومعنى ذلك أن المقاول وإن كان ملتزما بضمان 
جودة العزل الصوتي للبناء ومطابقته للمواصفات الفنية 
في القانون وفي لوائح التنظيم مثله في ذلك مثل البائع أو 

ذا الضمان في أثناء مدة ممول العقار، إلا أنه يخضع له
مختلفة عن تلك التي يخضع لها كل من البائع والممول، 
في حين يبقى كل من البائع والممول مسؤولين تجاه 

أشهر  2الشاغل الأول لكل وحدة سكينة في العقار لمدة 
تبدأ في السريان من تاريخ شغلها، أما المقاول فلا يلتزم 

الية على تاريخ تسلم بهذا الضمان إلا في خلال السنة الث
 .2رب العمل للأعمال

الأسباب الموجبة لتطبيق أحكام  :الثاني الفرع
 :ضمان تمام الإنجاز

إن المشرع الجزائري لم يبين الطريقة التي يتم 
بواسطتها إعلام المرقي البائع بالعيوب الواجب إصلاحها، 
إنما ترك المجال للأطراف أن يتفقوا على صيغة ملائمة 

، في حين أن المشرع الفرنسي 3عقد البيع ذاتهلذلك في 
لم يترك لرب العمل حرية اختيار الوسيلة أو الوسائل 
التي يتم بها تعيين مظاهر العيب أو الخلل في البناء، 

                                                 

11 code de la construction et de l’habitation -L’article L111 1

al3: »Le vendeur ou le promoteur immobilier est garant، à 

l’égard du premier occupant de chaque logement، de la 

conformité à ces exigences pendant un an à compter de la prise 

de possession.  
 .139-132مرو بدوي محمد علي، المرجع السابق، ص ع 2
 ، سابق الذكر.11-77من قانون  11راجع المادة  3

وإنما بين ذلك صراحة، كما ينبغي الإعلان عن العيب 
أو الخلل في البناء خلال مدة معينة تسمى بمدة 

 الضمان.
تعيين الخلل بإحدى الوسائل  الفقرة الأولى:

 المنصوص عليها قانونا:
القانون الفرنسي يلزم لإعمال ضمان إتمام الأعمال 
على الوجه الأكمل أن يسلك رب العمل في تعيينه للخلل 

 إحدى الوسيلتين الآتيتين:
أن يتم تعيين الخلل في شكل تحفظ  :الوسيلة الأولى

لذي يتم يضمنه رب العمل لمحضر التسليم والتسلم ا
، فإذا لم يقم رب العمل 4تحريره بمناسبة إتمام هذه العملية

بذلك، فإن قبوله للعمل يكون من شأنه إخراج هذا الخلل 
من نطاق ضمان تمام الإنجاز، وبالتالي لا يلتزم المقاول 
الذي يعنيه الأمر بإصلاحه عينا طبقا لأحكام هذا 

ئا لذمة الضمان، حيث يعتبر التسلم على هذا الوجه مبر 
المقاول من هذا الالتزام، باعتبار أن رب العمل يعد 

 .5متنازلا عن حقه في طلب الإصلاح
أن يكون الخلل موضوعا لإخطار  :الوسيلة الثانية

كتابي موجه من رب العمل إلى المقاول الذي يعنيه 
الأمر، وفي خلال السنة الأولى اعتبارا من تاريخ التسلم، 

لخلل يكون خفيا عند التسلم، وهذه الحالة تفترض أن ا
سواء في ذاته أو في آثاره حيث يصعب على رب العمل 
العادي أن يكتشفه أو يعلم به، فتتم عملية التسليم والتسلم 
ويحرر محضرها خاليا من أي تحفظ بشأن هذا الخلل، 
لكن يتحقق الخلل أو ينكشف أثناء السنة التالية من 

رع الفرنسي من رب التسلم، وفي هذه الحالة تطلب المش
                                                 

ما عدا العيوب المتعلقة بعدم توافر الحد الأدنى لمقتضيات العزل  4

الصوتي، فإن رب العمل غير ملزم بذكرها في تحفظات يضمنها محضر 

ر نعفى أو مبرئ لذمة التسليم والتسلم، ذلك أن التسليم ليس له أي أث

 المقاول الذي يعنيه الأمر بالنسبة لهذه العيوب.

Laurent Karila 5،Crille Charbonneau،droit de la  

construction:responsabilités et assurances 

Litec،Paris،2007،P.59. 



  

 

 

  دراسات قانونية

09 

العمل القيام بإبلاغ المقاول الذي يعنيه الأمر بالخلل 
الذي انكشف خلال السنة التالية للتسلم عن طريق 
إخطار مكتوب، ويطلب فيه الإصلاح العيني، وعلى هذا 
الأخير أن يقوم بهذا الإصلاح في المدة المتفق عليها، 

 وعلى الوجه المرضي طبقا لأحكام هذا الضمان.
يتطلب المشرع أن يكون هذا الإخطار كتابة، و 

والحكمة من ذلك توفير وسيلة إثبات لرب العمل لكي 
يقيم على المقاول الحجة على تمام إعلانه بظهور الخلل 

وحتى يحجب عنه  في خلال السنة التالية لتسلم العمل،
 .1دعاء بعدم العلم بهفرصة الا

 ويترتب على ذلك أنه إن ظهر العيب أو انكشف
الخلل خلال السنة التالية لتسلم العمل، ولم يقم رب 
العمل بإخطار المقاول الذي يعنيه الأمر كتابة طالبا 
إصلاحه عينا، فإنه يعتبر بذلك متنازلا عن حقه في 
طلب الإصلاح، ومن تم لا يلتزم المقاول بإصلاحه حتى 
ولو علم به من جهة أخرى، متى لم يعينه له رب العمل 

 الذي رسمه المشرع. وفقا للطريق
 :مدة الضمان :فقرة ثانية

لا بد لقيام ضمان الإنهاء الكامل لأشغال الإنجاز 
في القانون الجزائري الإعلان عن الخلل أو العيب في 
البناء خلال مدة سنة تبدأ من تاريخ استلام الملك 

 العقاري.
و يبدو أن المشرع الجزائري ومن خلال نص المادة 

، قد جعل مدة الضمان 40-11انون من الق 3فقرة  62
هي نفسها مدة الدعوى، فيجب أن ترفع الدعوى خلال 

 مدة الضمان.
كذلك في القانون الفرنسي مدة ضمان تمام الإنجاز 
هي سنة كاملة اعتبارا من تاريخ تسلم العمل، وذلك طبقا 

قانون  2-1976لصريح نص الفقرة الثانية من المادة 
الوقت مدة دعوى لهذا مدني، وهي تعتبر في نفس 

 الضمان.
                                                 

 .112-111عمرو طه بدوي محمد علي، المرجع السابق، ص  1

ومن تم يجب على رب العمل أن يبادر إلى الإبلاغ 
بما يظهر أو ينكشف له من خلل بعد تمام عملية التسليم 
والتسلم بمجرد هذا الظهور أو الانكشاف، ولا يجوز له 
التأخير في هذا الإبلاغ من اليوم الأخير من مدة السنة 

حقه في المطالبة المحددة كمدة للضمان، وإلا سقط 
 .2بالإصلاح العيني

المبحث الثاني: النظام القانوني لضمان الإنهاء 
 :الكامل لأشغال الإنجاز

سنتناول في هذا المبحث الطبيعة القانونية لضمان 
تمام الإنجاز، ومدى مزاحمته للضمان العشري من جهة 

 ومن جهة أخرى كيفية إعمال هذا الضمان.
طبيعة ضمان تمام الإنجاز ومدى  :المطلب الأول

 :مزاحمته للضمان العشري
 :الطبيعة القانونية للضمان :الفرع الأول

 62في القانون الجزائري وبالرجوع إلى نص المادة 
،المشرع لم 40-11من قانون  00الفقرة الثالثة، والمادة 

يشر فيها إلى طبيعة هذا الضمان، إن كان مبنيا على 
 أو حتى المفترض.فكرة الخطأ الثابت 

 المشرع الفرنسي هو الآخر لم يشر في نص المادة
لا و  المسؤولية، إلى أي فكرة عن الخطأ أو 1976-2

يكاد  3حتى المفترضة منها، وهذا ما جعل الفقه الفرنسي
يجمع على شدة غموض الطبيعة القانونية لضمان تمام 
الإنجاز، إلا أن غالبية الفقه تميل إلى اعتبار أن ضمان 
تمام الإنجاز هو ضمان موضوعي بحث، وذلك لكونه 
يعتبر التزاما يندرج في نطاق الالتزام التعاقدي المحدد أي 

 ، هذا من جهة ومن جهة أخرى أن4الالتزام بتحقيق نتيجة
القول بغير ذلك يجعل هذا الضمان غير ذي معنى 

                                                 
 .121المرجع السابق، ص  2

3 Laurent Karila،Gyille Charbonneau، op.cit.،P55; Bernard 

Boubli،contrat d’entreprise،Dalloz، Paris، 1998،P.54 
4 Philippe Malinvaud، op.cit.،P1107.  
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ويفرغه من أي مضمون، طالما سمح للمدين به أن 
 يناقش في مدى نسبة الخلل أو العيوب اليه.

وبناء على ذلك فلا يلزم رب العمل بإثبات خطأ 
المقاول أو غيره من المعماريين، إذ أعفاه المشرع من 

ثبات العكس على ذلك وافترض قرينة قانونية غير قابلة لإ
العيب في الأعمال  خطأ المقاول بمجرد ظهور الخلل أو

 التي نفذها.
فإذا ما قام رب العمل بتعيين وتحديد الخلل أو 
العيب للمقاول الذي يعنيه الأمر، يجب على هذا الأخير 
أن يبادر إلى القيام بأعمال الإصلاح اللازمة لعلاج هذا 

يتخلص من القيام بذلك الخلل أو العيب، ولا يجوز له أن 
إلا بإثبات السبب الأجنبي المتمثل في القوة القاهرة أو 

 .1خطأ الغير أو خطأ رب العمل نفسه باعتباره مضرورا
مزاحمة ضمان تمام الإنجاز للضمان  :الفرع الثاني

 :العشري
إذا كانت نقائص البناء التي يتم التحفظ عليها أثناء 

إلا وفقا لأحكام ضمان التسليم لا يمكن التعويض عنها 
تمام الإنجاز، فإن النقائص التي تظهر خلال السنة التي 
تعقب الاستلام والتي تتوافر فيها خصائص العيب المخل 
بصلابة البناء، لا شك أنها تثير ضمان تمام الإنجاز 
والضمان العشري في آن واحد، عندئذ هل يجوز 

 لخيار بينهما في رجوعه بالتعويض؟للمضرور ا
حقيقة أنه لا يوجد نص يقر حق المقتني والمكتتب ال

في القانون الجزائري، أو حق رب العمل في القانون 
الفرنسي في الخيار بين الضمانين المذكورين، كما أنه لا 
يوجد ما يمنعه من ذلك أيضا، ومن تم يجوز للمتضرر 
في القانونين الرجوع بالتعويض بناء على أي من 

يختار منهما الأنسب لمصلحته، الضمانين، بل وله أن 
 .2ودون إجبار عليه في أن يلتزم طريقا معينا

                                                 
 .121عمرو طه بدوي محمد علي، المرجع السابق، ص  1

2 Philippe le Tourneau، op.cit.،P1052. 

وتجدر الإشارة هنا أن محكمة النقض الفرنسية قد 
صرحت بجواز الخيار بين ضمان كمال الإنجاز 
والضمان العشري مقررة أن ضمان تمام الإنجاز لا 
يستبعد إطلاقا قبل كما بعد انقضاءه تطبيق الضمان 

 .3العشري 
 :إعمال ضمان تمام الإنجاز :المطلب الثاني

إن المشرع الجزائري نص على ضمان الإنهاء 
الكامل لأشغال البناء كالتزام يثقل كاهل المرقي العقاري 

دون أن يبين كيفية إعماله، وهذا على  ،تجاه عميله
خلاف المشرع الفرنسي الذي نظم المسائل الإجرائية 
المتعلقة به، ففرق في ذلك بين الحالة التي يتم فيها تنفيذ 
عمليات الإصلاح باتفاق مشترك بين رب العمل والمقاول 

 والحالة التي يغيب فيها مثل هذا الاتفاق.
صلاح  الضرويةة باتفاق الفرع الأول: تنفيذ أشغال الإ

 :مشترك
إن تنفيذ الأشغال الضرورية لإصلاح الخلل المشار 
إليه يحتاج إلى وقت معين يتم تنفيذها فيه، وإن تقدير 
هذا الوقت يتوقف بالضرورة على مقدار هذه الأعمال 

 وأهميتها وجسامتها كيفا. ،كما
من  00المشرع الجزائري ألزم المرقي حسب المادة 

بتنفيذ هذه الأشغال خلال الأجل المحدد  40-11القانون 
 في عقد البيع.

ألزم المرقي في عقد البيع بناء على التصاميم بتنفيذ 
هذه الأشغال في أجل متفق عليه في العقد، على أن يبدأ 
سريان هذا الأجل ابتداء من تاريخ إخطاره من طرف 
المكتتب، على أن هذا الضمان صالح لمدة متفق عليها 

 .1عقد ابتداء من تاريخ الحيازةفي ال
                                                 

3 « Les dispositions de l’article 1792-6 du code civil ne sont pas 

exclusives de l’application des dispositions des articles 

1792،1792-2،et 1792-3 du même code »،cass 3e 

civ.،4Fevr،1987،n°st-16584،Laurent Karila، Cgrille 

Charbonneau،op.cit.،P57. 
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أما المشرع الفرنسي فقد ترك أمر تحديد هذا الوقت 
لإرادة الأطراف، يحدده كل من رب العمل والمقاول 
المختص بإصلاح هذه العيوب عن طريق اتفاق مشترك 

فقرة  2-1976فيما بينهما، يستفاد ذلك من نص المادة 
صلاح :" تحدد المهل اللازمة لتنفيذ عمليات الإ3

بالاتفاق المشترك بين رب العمل والمقاول الذي يعنيه 
 الأمر".

وفقا لهذا النص أن ينصب  ولم يتطلب المشرع
الاتفاق في شكل معين، أو بعد إتباع إجراءات معينة، أو 
طبقا لأساليب خاصة، بل ترك الأمر لمحض إرادة 
الطرفين يقومان به وفقا لما تقضي به الظروف المحيطة 

 طبقا لما يريانه محققا لمصلحة كل منهما.بهما، و 
 ، سابق الذكر031-13المرسوم التنفيذي رقم  -1

الفرع الثاني: حالة عدم الاتفاق والامتناع عن 
 :التنفيذ

يحدث كثيرا من الناحية العملية خصوصا في مجال 
مقاولات المباني أن لا يتفق رب العمل والمقاول 

اللازمة لتنفيذ تلك المختص بأعمال الإصلاح على المدد 
الأعمال، أو أن يتم الاتفاق بينهما إلا أن المقاول لا يقوم 

 بالتنفيذ المطلوب في خلال المدد التي تم الاتفاق عليها.
في القانون الجزائري، لم يضع المشرع نصا خاصا 
لمعالجة مثل هذه الحالات، ولكن يمكن طبقا للقاعدة 

حساب المرقي،  العامة للمتضرر تنفيذ الإصلاحات على
قانون مدني على أنه "في الالتزام  194فلقد نصت المادة 

بعمل، إذا لم يقم المدين بتنفيذ التزاماته جاز للدائن أن 
يطلب ترخيصا من القاضي في تنفيذ الالتزام على نفقة 

 المدين إن كان هذا التنفيذ ممكنا".
أما المشرع الفرنسي فلقد عالج ذلك من خلال نص 

"في حالة عدم وجود هذا  :الفقرة الرابعة 2-1976المادة 
الاتفاق، أو في حالة عدم التنفيذ في المدة المحددة، فإن 
الأعمال يمكن أن تنفذ بمعرفة مقاول آخر على نفقة 
وتحت مسؤولية المقاول المقصر، وذلك بعد أن يصبح 

الإنذار الذي وجه إليه من قبل رب العمل غير ذي أثر 
 .1مفعول"
طى المشرع لرب العمل في مثل هذه الحالة لقد أع 

الحق مباشرة في القيام بالتنفيذ المطلوب بمعرفة مقاول 
آخر على نفقة وتحت مسؤولية المقاول المقصر، وذلك 
بعد أن يصبح الإنذار الذي أرسله للمقاول المختص 

 بأعمال الإصلاح المطلوبة غير ذي أثر.
أن يتم إلا أن المشرع لم يتطلب مدة معينة يجب 

من خلالها الإنذار المذكور، وكذلك لم يحدد المدة التي 
بعدها يصبح الإنذار غير ذي أثر مفعول، بحيث يحق 
لرب العمل أن يبدأ في التنفيذ على نفقة المقاول المقصر 
وتحت مسؤوليته، وكذلك لم يحدد شكلا معينا لهذا 
الإنذار، أو الطريق الواجب إتباعه لوصوله للمقاول الذي 
يعنيه الأمر، بل ترك ذلك كله لمحض إرادة رب العمل 

 وحده يجريه وفقا لما يراه محققا لمصلحته.
لقد استلزم المشرع شرطا واحدا لذلك وهو أن لا يبدأ 
رب العمل في التنفيذ المباشر إلا بعد أن يصبح هذا 
الإنذار غير ذي أثر مفعول، بحيث يكون هذا الأخير قد 

الذي يعنيه الأمر عن رغبته في كشف عن نية المقاول 
عدم التنفيذ، كذلك لم يتطلب المشرع من رب العمل أن 
يلجأ إلى القضاء للحصول على ترخيص مسبق منه 
بمباشرة التنفيذ على نفقة المقاول المقصر وتحت 
مسؤوليته كما تقضي بذلك القواعد العامة في هذا 

 .2الخصوص
ذه ولا شك في أن الهدف من تقرير المشرع له

الأحكام هو حث المقاول الذي يعنيه الأمر على سرعة 
التنفيذ وعدم التباطؤ فيه واحترام المواعيد المتفق عليها 

                                                 
1 L’article 1792-6 al4: »En l’absence d’un tel accord ou en cas 

d’inexécution dans le délai fixé، les travaux peuvent، après mise 

en demeure restée infructueuse، être exécutés aux frais et 

risques de l’entrepreneur défaillant ». 
 .120السابق، ص عمرو طه بدوي محمد علي، المرجع  2
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وذلك بغية توفير حماية حقيقية وفعالة لرب العمل في 
 مجال البناء والتشييد.

 :الخــــــــاتـــــــمـــــــــــة

الكامل إن تنظيم المشرع الجزائري لضمان الإنهاء 
لأشغال الإنجاز، يشوبه النقص والقصور لاسيما من 
حيث نطاق تطبيق أحكام هذا الضمان وشروط تحققه 
وكذا كيفية إعماله، لذا ينبغي على المشرع أن يقتفي أثر 
التشريع الفرنسي والسير قدما في نفس اتجاهه، لأن هذا 
الأخير وضع نظام محكم لهذا الضمان من شأنه أن 

 حقيقية وفعالة لرب العمل.يوفر حماية 
 :قــــــائــــــــمـــة المــــــراجـــــــــــع

 :باللغة العربية

محمد شكري سرور، مسؤولية مهندسي ومقاولي البناء  -7

والمنشآت الثابتة الأخرى، دراسة مقارنة، دار الفكر العربي، 

 .7922القاهرة، 

عقود  عمرو طه بدوي محمد علي، الالتزام بالضمان في -1

البناء والتشييد )دراسة تطبيقية على عقود الإنشاءات الدولية(، 

 .1111رسالة دكتوراه، القاهرة، 

فؤاد كامل، "التزام المرقي بضمان كمال إنجاز المنشأة  -3

العقارية"، دفاتر السياسة والقانون"، العدد الثالث عشر، جوان 

1172. 
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التفتيش في البيئة الافتراضيـة

la perquisition dans l’environnement virtuel

 لرقـــــــــــــط عزيــــــــــــــــــــــزة  أ /
مساعدة "أ" أستاذة

 -عنابة   -جامعة باجي مختار

لخصم
نظم المشرع الجزائري إجراء التفتيش الذي يتلاءم وصور 
الجريمة التقليدية التي يمكن إدراكها بالحواس لما قد 

ادية في مسرح الجريمة يتركه الجاني من آثار م
، إلا أن الأمر يختلف مزورةالكالبصمات والأوراق 

بالنسبة للجريمة المعلوماتية لما يعترض التفتيش من 
مشكلات إجرائية تتمثل أساسا في البيئة التقنية التي 

التي لا تخلف آثارا مادية  ،ترتكب فيها الجريمة
 .ليل ومحوهبالإضافة إلى سهولة تدمير الد ،محسوسة

الإشكاليات التي تعترض إجراء وأمام هذه العقبات و 
تدخل المشرع من خلال  ،التفتيش في البيئة الافتراضية

لوضع ضوابط وإجراءات تتلاءم وطبيعة  90/90القانون 
جاءت هذه  ،من هذا المنطلق .الجريمة المعلوماتية

الدراسة لتسلط الضوء على التفتيش في البيئة 
 الافتراضية. 

 الحماية ،البيئة ،التفتيش :المفتاحيةالكلمات 
Résumé 

Le législateur algérien a mis en place la procédure de 

perquisition qui convenait surtout aux formes de la 

criminalité classique qui peuvent êtres perceptibles 

par les sens , car l’auteur ,dans de tels cas , peut laisser 

derrière lui des effets matériels sur le lieu du crime tels 

que des empreintes digitales ou des documents 

falsifiés chose qui n’est pas juste pour les cyber-

crimes , car la perquisition va se heurtes à des 

problème procéduraux dus principalement à 

L’environnement technique ou se produit ce genre de 

crime, qui ne laisse pas d’effets matériels tangibles, et 

ou, en plus, les preuves peuvent être facilement 

détruites ou effacées. 

Devant ces obstacles, qu’affronte la perquisition dans 

l’environnement virtuel, le législateur algérien est 

intervenu par le biais de la loi 09/04 pour mettre en 

place les limites et les procédures qui conviennent le 

mieux à la nature du cyber-crime. 

De cette perspective, vient cette étude pour mettre l’accent 

sur la perquisition dans l’environnement virtuel.  

Mots clé: perquisition, l’environnement, protection.

 مقدمة:
يعد التفتيش من أخطر الإجراءات التي يباشرها من يقوم 

بحقـــــــــوق ذلك لمساسها ي الجريمة بصفة عامـــة و بالتحقيق ف
 ، لذا سعىالتي عادة ما يكفلها الدستور ،محرياتهــــــــــــــــــــــــــراد و الأفـــ

بالسلطة التي  تالمشرع إلى وضع ضوابط عديدة سواء تعلق
الحالات التي يجوز فيها تمنح الإذن بمباشرته و  مــــره أتباشـــــ
مانات التي تعد ضته وشروط اتخاذ هذا الإجراء، مباشر 

إجراء عليـــــــه فإن التفتيش ، و 1حرمــة المسكنالفرديــــــــــــــــــــــة و للحريــــــــــــــــــــــــــــة 
 ، وهو مامن إجراءات التحقيق وليس من إجراءات الاستدلال

ما تبناه المشرع ا و فرنسأجمع عليه الفقه في كل من مصر و 
الثالث من الثانــــــــــــــــي و  ينـــاـبالبالجزائري من خلال النص عليه في 

 الالكترونية،فن التحقيق الجنائي في الجرائم  إبراهيم،خالد ممدوح  -1

 . 080، ص9002 مصر، الإسكندرية، الجامعي،دار الفكر 
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جهات التحقيق إذ نصت كتاب الأول المتعلق بالتحقيقات و ال
" لا يجوز انون الإجراءات الجزائية على أنهمن ق 00المادة 

لضباط الشرطة القضائية الانتقال إلى مساكن الأشخاص الذين 
قا أو أشياء يظهر أنهم ساهموا في الجناية أو أنهم يحوزون أورا

متعلقة بالأفعال الجنائية المرتكبة لإجراء تفتيش إلا بإذن مكتوب 
صادر من وكيل الجمهورية أو قاضي التحقيق مع وجوب 
الاستظهار بهذا الأمر قبل الدخول إلى المنزل أو الشروع في 

" فلا :من الدستور 09وهو ما نصت عليه المادة  .التفتيش"
لا تفتيش إلا إطار احترامه، و  فيالقانون و  ىضتفتيش إلا بمقت

مما عن السلطة القضائية المختصة"، و  بأمر مكتوب صادر
توصل من جريمة حتى ت سبق يتضح أن التفتيش يتطلب وقوع

ة مدى اتصاله بالشخص معرفخلاله إلى جسم الجريمة و 
ترتيبا على ذلك فالتفتيش عمل إجرائي يرتب آثارا و  ،مرتكبها
رتب عليه يش الذي يشوبه البطلان يتومن ثم فالتفت ،قانونية

الأعمال الناتجة عنه خاصة المتعلقة بطلان جميع الإجراءات و 
 .بالأشياء التي تم ضبطها

والتفتيش إجراء يسمح بالاطلاع على محل منح له 
 ، وعليه فهو منانون حرمة خاصة لأنه مستودع السرالق

أهم إجراءات التحقيق في كشف الحقيقة لأنه غالبا ما 
إلى نسبة الجريمة إلى ينتج عليه أدلة مادية تؤدي 

قد يكون محل التفتيش الشخـــــــــــــص أو المتهم، و 
آخر ألحقه القانون في حكم المسكــــــــــــــــــــــــن أو محل 

ءات " إجراء من إجرانهالتفتيش بأ ، ومن ثم عرفالمسكن
التحقيق التي تهدف إلى البحث عن أدلة مادية لجنايــــــــة 

محل يتمتع بحرمة المسكن أو جنحة تحقق وقوعها في 
، وذلك يهدف إثبات ارتكابهــــا أو نسبتها إلى أو الشخص

 1المتهم وفقا للإجراءات القانونية المقررة "
وإذا كان مفهوم التفتيش يتلاءم مع صور الجريمة 

ة التي يمكن إدراكها بالحواس لما قد يتركه الجاني التقليدي
بصمات أو بقع دم من آثار مادية في مسرح الجريمة من 

                                                 

 ،الأمن المعلوماتي ،الموسوعة الأمنية ،طارق ابراهيم الدسوقي عطية -1 

 ،النظام القانوني لحماية المعلوماتية، دار الجامعة الجديدة

 .323 ،323، ص 9002 ،الإسكندرية، مصر

، إلا أن الأمر يختلف عن ذلك بالنسبة أو محررات مزورة
للجريمة المعلوماتية لما تعترض التفتيش من مشكلات 

التقنية التي إجرائية تتمثل أساسا في البيئة الافتراضية 
، فهي لا تخلف أي آثار مادية فيها الجريمةترتكب 
كما أن الجريمة تتم في الخفاء فكثيرا ما يلجأ  ،محسوسة

غفلة من  فيالمجرم المعلوماتي إلى التلاعب بالبيانات 
  .المجني عليه، فضلا عن سهولة تدمير الدليل ومحوه

وعلى ضوء ذلك وأمام الإشكالات التي يثيرها التفتيش في هذا  
الجرائم بعد ثبوت عجز الإجراءات التقليدية في  النوع من

 90/902مواجهتها، تدخل المشرع الجزائري بموجب القانون 
المتضمن القواعد الخاصة للوقاية من الجرائم المتصلة 

تتفق بتكنولوجيات الإعلام والاتصال أين أوجد طرقا إجرائية 
. وعليه يثور التساؤل عن وطبيعة الجريمة المعلوماتية

الإجراءات التي استحدثها المشرع في سبيل التفتيش عن 
  ؟الجريمة المعلوماتية ومعرفة مرتكبها

للإجابة عن هذه الإشكالية ارتئينا تقسيم الموضوع إلى 
مبحثين نتناول في المبحث الأول موضوع التفتيش وفي 

  المبحث الثاني شروط التفتيش في البيئة التقنية
 المعلوماتية:موضوع التفتيش في الجرائم  الأول:المبحث 

يتكون النظام المعلوماتي الذي عرفته المادة الثانية ب 
المتضمن  9990لسنة  90/90على من القانون رقم 

القواعد الخاصة للوقاية من الجرائم المتصلة بتكنولوجيات 
" أي نظام منفصل علام والاتصال ومكافحتها على أنهالإ

مة المتصلة ببعضها البعض أو أو مجموعة من الأنظ
المرتبطة يقــــــــــوم واحد منهــــــــــــــــا أو أكثر بمعالجة آلية 

من مكونات مادية تتمثل  للمعطيات تنفيذا لبرنامج معين"
في مجموعة وحدات لكل منها وظيفة معينة مثل وحدات 

أو معنوية  أخرى غير ماديةو  الإدخال والإخراج والذاكرة
، البيانات والمعلومات ويلزم لهذه في البرامجوتتمثل 

                                                 
يتضمن القواعد الخاصة  ،9002أوت  2المؤرخ في  02/03القانون رقم 2

للوقاية من الجرائم المتصلة بتكنولوجيات الاعلام والاتصال 

  34العدد ،الجريدة الرسمية ،ومكافحتها
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وهي  المكونات مصطلح آخر يسمى شبكة الاتصال
عليه إذا ة على المستوى المحلي والدولي، و سلكية ولاسلكي

هنا في  انصب التفتيش على المكونات المادية فلا إشكال
، إلا أن الأمر يختلف إذا ما تطبيق القواعد التقليدية

معلوماته فإن برامج الكمبيوتر و ت الجريمة على وقع
التفتيش تعترضه صعوبات تبرز على أساس أن الجاني 

التفتيش  بإمكانه التخلص من المعلومات التي يستهدفها
ى من خلال إرسالها إلى نظام معلوماتــــي آخــــــــــر أو إل

كما تكمن الصعوبة  ،مكان آخر في النظام المعلوماتي
ن فيها النظام المعلوماتي يتمتع أيضا في الحالة التي يكو 

 بحماية فنية عن طريق الرقم السري للوصول إلى
، وهذا الرقم السري لا يعلمه تفتيشهاو  البياناتو  المعلومات

 .1إلا المتهم الذي لا يمكن إلزامه أو إجباره على البوح به
رق للتفتيش عليه فإن معرفة هذه الصعوبات يستلزم التطو 

المادية والمنطقية للنظام  على المكونات المنصب
المعلوماتي وشبكات الاتصال بعدية سلكية ولا سلكية 
 محلية ودولية من خلال مطالب ثلاث على النحو التالي:

تفتيش المكونات المادية لجهاز  المطلب الأول:
 الكمبيوتر:

إلى المكونات المادية  2لا يقوم الاختلاف في أن الولوج 
ن شيء يتصل بالجريمة للنظام المعلوماتي للبحث ع

مما يفيد في الكشف عن الحقيقة  المعلوماتية المرتكبة
راءات القانونية الخاصة معرفة مرتكبها يخضع للإجو 

قف على ، بمعنى أن تفتيش المكونات المادية يتو بالتفتيش
، فإذا كان الشخص يحمل طبيعة المكان الموجود فيه

عليهــــــــــا  مكونات الحاسب الآلي المادية أو كان مسيطرا
                                                 

 الجريمة المعلوماتية في التشريع الجزائري ،زيبحة زيدان .-0

 .033 ،030ص  ،9000 ،الجزائر ،عين مليلة ،دار الهدى ،الدوليو 

يطلق بعض الفقه على عملية البحث عن أدلة الجريمة في العالم  -2 

الرقمي مصطلح الولوج أو النقاد باعتباره أكثر دقة من التفتيش الذي 

التدقيق في البيانات انظر خالد حازم إبراهيم، و  الفحصو  يعني البحت

لقة بشبكة دور الأجهزة الأمنية في الإثبات الجنائي في الجرائم المتع

  .923ص  ،9003المعلومات الدولية" الأنترنت" بدون دار النشر، 

أو حائزا لها في إحدى الأماكن العامة بالتخصيص 
لعامة بطبيعتها كالمطاعم أو المقاهي، أو الأماكن ا

فإن تفتيشها يكون وفقا الشوارع كالطــــــــرق والمياديـــــــــــــــــــن و 
الضمانات المقررة بتفتيش الأشخاص في هذا للقواعد و 

 .3المجال
أما إذا كان المكان الموجود به المكونات المادية من  

د في مسكن المتهـــــــــــــــم أو أح الأماكن الخاصة كأن توجد
الضمانات المتعلقة ملحقاته فتطبق عليها الأحكام و 

، مع المراعاة التمييز بين ما إذا كانت 4بتفتيش المساكن 
حاسبات المكونات المراد تفتيشها متصلة أو منعزلة عن 

ما إذا ، و مثلا ن آخر غير مكان المتهمأخرى في مكا
كانت المعلومات المخزنة في أوعية هذا النظام الآخر 

ة تعين هنا أيضا مراعاة القيود من شأنها كشف الحقيق
 .5الضمانات التي يستلزمها المشرع لتفتيش هذه الأماكنو 

 40أما المشرع الجزائري فقد أورد القاعدة في نص المادة 
ى أنه " لا من قانون الإجراءات الجزائية التي تنص عل

ضبط الأشياء المثبتة و  معاينتهايجوز تفتيش المساكن و 
ذي ستتخذ لديه للتهمة إلا برضا صريح من الشخص ال

بتصريح  يجب أن يكون هذا الرضا، و هذه الإجراءات
فإذا كان لا يعرف الكتابة  مكتوب بخط يد صاحب الشأن

يذكر ذلك ، و بشخص يختاره بنفســـــــــه انةفبإمكانه الاستع
، بالإضافة محضر مع الإشارة صراحة إلى رضاه"في ال

من هذا القانون  04إلى  00إلى تطبيق أحكام المواد من 
إلا أن هذه القاعدة ورد عليها استثناء بموجب تعديـل 

وهذا من خلال الفقرة الثالثة من  قانون الإجراءات الجزائية

                                                 

التحقيق و  إجراءات التحري وجمع الأدلة ،علي عدنان الفيل -3 

 ،مكتب الجامعي الحديث ،الابتدائي في جريمة المعلوماتية

 30، ص9009 ،مصر ،الاسكندرية

الجرائم الالكترونية في الشريعة  ،الشحات إبراهيم محمد منصور -4 

الإسكندرية، مصر،  ،الإسلامية والقوانين الوضعية، دار الفكر الجامعي

 .021ص  ،9000الطبعة الأولى 

 .021 ،022ص  ،مرجع سابق ،خالد ممدوح إبراهيم -5 

 .312 ،313ص  ،مرجع سابق ،ـ طارق إبراهيم الدسوقي عطية
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عندما يتعلق لى أنـــــــــــــــــــــه " و التي تنـــــص ع ذات المادة
الأمر بجرائم المخدرات أو الجريمة المنظمة عبر الحدود 
الوطنية أو الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الآلية 

كذا الجرائم لمعطيات وجرائم تبيض الأموال والإرهــــاب و ل
التفتيش لخاص بالصرف فإنه يجوز المتعلقة بالتشريع ا

الحجز في كل محل سكني أو غير سكني والمعاينـــــــــــــة و 
ذلك بناء ساعة من ساعات النهار أو الليل و في كل 
ن مسبق من وكيل الجمهورية المختص"، على إذ

الملاحظ أن المشرع من خلال التعديل الذي ألحقه و 
 94/99بقانون الإجراءات الجزائية بموجب القانون رقم 

مصلحة المجتمع في القصاص من الجاني قد غلب 
 :فراد ومرد ذلك إلى اعتبارين هماوردعه على حريات الأ

ـ خصوصية جرائم الاعتداء على المعلومات التي .1
 تتمثل في قابلية اخفاء الأدلة في أقل من ثانية.

ـ افتراض كون الدليل التقي هو الدليل الوحيد في .9
 الدعوى الجزائية ومن ثم اعتماد الإثبات على وجوده. 

ـ كما أن المشرع لم يقيد التفتيش في هذا النوع من .3
الجرائم بأي قيد بل أقرنه فقط بضرورة صدور إذن مسبق 

 .1من وكيل الجمهورية المختص
ادية وو المغير تفتيش المكونات  الثاني:المطلب 
 المعنوية:

ي المتمثل في ينصب التفتيش على الجانب الغير ماد
المثال المعتـــــــــــــــــــــادة و ، ولعل الصـــــورة المعلومات المعالجة

العلمي الذي يمكن تقريره هنا هو فحص البرمجيات الذي 
كشف عن أكثر الجرائم يعد من الوسائل الرئيسية في ال

ل جرائم الدخول غير المصرح به فإن ، مثالمعلوماتية
وجود برمجيات غير مصنفة تعمل في بيئة الاختراق أو 
تساعد عليه كما هو الشأن في برمجيات المسح للكشف 

حة يمكن أن يشكل منطقة استفهام عن الأبواب المفتو 

                                                 

في التشريع  ى نظم المعالجة الآليةجرائم الاعتداء عل ،رشيدة بوكر -1 

الطبعة  ،بيروت لبنان ،منشورات حلبي الحقوقية ،الجزائري المقارن

 .321ص  ،9009 ،الأولى

دلالة كافية على ارتكاب الشخص للجريمة إذا استتبع و 
 .2ذلك اعترافا شفويا

ضاع المكونات المادية للتفتيش لا يثير أي و إذا كان إخ
فإن الأمر على خلاف ذلك  فقهي،إشكال أو اختلاف 

بالنسبة للمكونات المعنوية أو الغير المادية إذ ثار جدل 
فقهي حول إمكانية خضوعها للتفتيش تمهيدا لضبط 

 الأدلة.
واز خضوع هذه المكونات للتفتيش إذ ذهب رأي إلى ج

الرأي إلى أن القوانين الإجرائية يستندون أنصار هذا و 
تنص على إصدار الإذن بضبط " أي شيء " فإن ذلك 

ومات وبيانات يفسر تفسيرا واسعا بحيث يشمل معل
 .3غير المحسوسةالحاسب المحسوسة و 

على النقض من الرأي الأول فإن أنصار الرأي الثاني و 
يرون أن المكونات المعنوية أو الغير مادية لا تصلح 

ش يهدف ، لأن التفتيفتيشها بأن تكون محلا للتبطبيعت
، وهو ما ينتفي في أساسا إلى ضبط أدلة مادية

المعلومات ذات الطبيعة اللامحسوسة مما يستلزم وجود 
 .4أحكام خاصة تتلاءم وهذه الطبيعة 

و في مقابل هاذين الرأيين هناك رأي ثالث الذي يستبعد 
لية المكونات عبارة كل شيء للقول بقابلية أو عدم قاب

يعتمد في رأيه على الواقع العملي و  المعنوية للتفتيــــــــــــــــش
الذي يتطلب أن يقع الضبط على معلومات الحاسب 

 .5الآلي إذا اتخذت شكلا ماديا
لسنة  90/90إلا أن المشرع الجزائي ومن خلال القانون 

المتعلق بالقواعد الخاصة من جرائم المتصلة  9990
كافحتها خاصة المادة مم والاتصال و ا الإعــــــــــلابتكنولوجي

، يتضح أنه سار في اتجاه الرأي الثاني الخامسة منه
الذي رأى بضرورة وجود قواعد خاصة تحكم التفتيش 

                                                 

 .324ص  ،مرجع سابق ،رشيدة بوكر -2 

 .39ص  ،مرجع سابق ،علي عدنان الفيل -3 

 .024ص  ،مرجع سابق ،خالد ممدوح إبراهيم -4 

 .33ص  ،مرجع سابق ،علي عدنان الفيل -5 
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بيعة المعلومات التي لا تتماشى وهذا بالنظر إلى ط
، ي تعتبر قيدا على الحرية الفرديةالنصوص التقليدية التو 

 محظوراالقياس على الأشياء المادية  ومن ثم يصبح
 .1لمنافاته الشرعية الإجرائية
نجد  90/ 90من قانون  90حيث أنه بالرجوع للمادة 

أنها أجازت للسلطات القضائية والمختصة وكذا ضباط 
لو عن بعد القضائية الدخول بغرض التفتيش و  الشرطة

 إلى:
كذا المعطيات و  أ ـ منظومة معلوماتية أو جزء منها

 المعلوماتية المخزنة فيها.
 ب ـ منظومة معلوماتية".

ل تعديلات فيها نجد أن المشرع الفرنسي هو الآخر أدخو 
ــــــــــارة " المعطيات يتعلق بالتفتيش و  ــــ ــ ــ ــــــــــــة عبـــ ــ ــ ــ ــ ذلك بإضافــــ

من قانون الإجراءات الجزائية  00المعلوماتية "في المادة 
 9990 - 000من القانون رقم ) 09المادة الفرنسي بموجب 

المتعلق بالثقة في الاقتصاد  9990جوان  91( المؤرخ في 
ينص على أنه " يباشر  00الرقمي إذ أصبح نص المادة 

التفتيش في جميع الأماكن التي يمكن العثور فيها على 
أشيــــــــــــاـء أو معطيات معلوماتية يكون كشفها مفيدا لإظهار 

  .2ة "الحقيق
أما الاتفاقية الأوربية المتعلقة بجرائم تقنية المعلومات 

 10فتناولت التفتيش في الجريمة المعلوماتية في المادة ة 
 . 3من الفصل الرابع

                                                 

 .328ص  ،مرجع سابق ،رشيدة بوكر -1 
2- art 42 du L C E N dispose que « a l’article 94 du code de 

procédure pénale , après les mots. des objet.sont insérés les 

mots « ou des donne informatiques » 

-Art 94 du c pp f dispose que « les perquisitions sont effectuées 

dans tous les lieux ou peuvent se trouver des objets ou des 

données dans tous découverte serait utile à la manifestations de 

vérité ». 

 . 932، مرجع سابق، ص هلالي عبد الله أحمد -3 

و إذا كان النظام المعلوماتي لم يزود بحماية فنية فإن الأمر 
لكن الأمر يصعب إذا كان ، و يسهل بالنسبة للقائم بالتفتيش

رفض و  المعلوماتي مزود بحماية فنية ككلمة السرالنظام 
القائم عليه أو صاحبه بمنحها للمحقق فهل يجوز إجبار 
المتهم مثلا على تزويد السلطات المختصة بالتحقيق بمفاتيح 

ــــام ــ ــ ــ أو بعبارة أخرى هل يجوز إكراه المتهم  ،المرور إلى النظـ
البيئة  على الإفصاح على كلمة السر لأجل الدخول إلى

 ؟التقنية
في هذا الصدد تباينت الآراء إذ ذهب رأي إلى أنه لا 
يمكن إجبار المتهم على تقديم المعلومات اللازمة لتسهيل 

يستندون في و  الدخــــــــــــــول أو الولوج للنظام المعلوماتي
عدم جواز أو  ذلك إلى القاعدة العامة التي مفادها

ابة على الأسئلة التي من إمكانية إجبار المتهم على الإج
لا يمكن أن يفسر سكوته أو ، و شأنها أن تؤدي إلى إدانته

صمته ضد مصلحته وهو ما يمكن استنتاجه من نص 
من قانون الإجراءات الجزائية الجزائري التي  199المادة 

في المقابل يرى ، و نص على الضمانات الممنوحة للمتهم
الشخص الإدلاء إن كان لا يجوز إجبار و  رأي آخر أنه

إلا أن ذلك لا يمكن أن يكون حائلا  ،بأقوال ضد نفسه
ضد إلزام المتهم بتقديم معلومات للسلطة المختصة لأجل 
الدخول أو الولوج للنظام المعلوماتي متى كانت هذه 
المعلومات بحوزته قياسا على إجبار الشخص على تسليم 

أي رد أنصار الر و قد 4مفتاح الخزانة التـــــــــــــي بحوزته 
ما في حكمها هي أمر الأول على ذلك أن كلمة السر و 

معنوي ) بخلاف المفتاح الذي يعد شيء مادي( تكتنفه 
 .المتهم نسيانها كادعاءعدة صعوبات 

إلا أن المشرع الجزائري حسم المسألة بإمكانية إجبار 
قديم المعلومة للسلطات المختصة غير المتهم على ت

ولوج للنظام المعلوماتي كما هو الحال التي تمكن من الو 
 19بالنسبة لمقدم الخدمة مثلا وهو ما نصت عليه المادة 

                                                 

 .300،322ص  ،مرجع سابق ،رشيدة بوكر -4 
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المتضمن الوقاية من  90/90من القانون رقم 112، 1
 الاتصالو  الجرائم المتصلة بتكنولوجيات الإعــــــــلام

الإكراه الواقع على غير المتهم لا يمس  لأن ،مكافحتهاو 
 ما حثت عليه الاتفاقية الأوروبيةبحقوق الدفاع وهو 

 10المتعلقة بجرائم تقنية المعلومات من خلال المادة 
 .3الفقرة الرابعة

تفتيش الشبكات المتصلة بالحاسب  المطلب الثالث:
 الآلي "التفتيش عن بعد ":

إن سلبية التقنية الرقمية قد عقدت من التحدي أمام 
على أدلة  فالبيانات التي تحتوي  ،الضبطو  أعمال التفتيش

الإثبات قد تتوزع عبر شبكة حاسوبية في أماكن مجهولة 
إن كان من و  بعيدة تماما عن الموقع المادي للتفتيش،

الممكن الوصول إليها من خلال حاسبات موجودة في 
قد يكون الموقع ، و 4الأبنية أو المواقع الجاري تفتيشها 
اص قضائي آخر أو الفعلي للبيانات يدخل في اختص

إن كانت السلطات المختصة في ، و حتى في بلد آخـــر

                                                 

"في إطار تطبيق أحكام هذا القانون  02/03من القانون  00ة الماد -1 

يتعين على مقدمي الخدمات تقديم المساعدة للسلطات المكلفة 

تسجيل المعطيات المتعلقة بمحتوى و  بالتحريات القضائية لجمع

يوضع المعطيات التي يتعين عليهم حفظها و  حينها الاتصالات في

 لطات المذكورة أدناه تحت تصرف الس 00وفقا للمادة 

و يتعين على مقدمي الخدمات كثمان سرية العمليات التي ينجزونها 

ذلك تحت طائلة و  كذا المعلومات المتصلة بهاو  بطلب من المحققين

 التحقيق ".و  العقوبات المقررة لإفشاء أسرار التحري

نوعية الخدمات يلتزم مقدمو و  " مع مراعاة طبيعة 00المادة  -2 

 الخدمات بحفظ 

ب ـ  ،أ ـ المعطيات التي تسمح بالتعرف على مستعملي الخدمة

المعطيات المتعلقة بالتجهيزات الطرفية المستعملة للاتصال ج ـ 

د ـ المعطيات  ،كذا تاريخ ووقت ومدة كل اتصالو  القضائي التقنية

ه ـ  ،مقدميهاو  المتعلقة بالخدمات التكميلية المطلوبة أو المستعملة

بالتعرف على المرسل إليه أو المرسل إليهم  المعطيات التي تسمح

 .....".كذا عناوين الموقع المطلع عليهاو  الاتصال

 923، 932هلالي عبد الله احمد، مرجع سابق، ص، ص  -3 

 909خالد ممدوح إبراهيم، مرجع سابق، ص  -4 

دولة ما تسعى في كشف الحقيقة بشأن الجريمة المرتكبة 
ضد أحد أجهزتها فإن الأمر قد يكون خلاف ذلك 

وهذا ما يزيد  ،بالنسبة لدولة أخرى التي قد تنزعج من ذلك
ما  من تعقيد الجريمة المعلوماتية العابرة للحدود وهو

نستطيع أن نميز في هذه و  5يستلزم وجود تعاون دولي 
الصورة بين ثلاث احتمالات ونتناولها من خلال ثلاث 

 :فروع على النحو التالي
ـالفرع الأول: اتصال نظام المتهم بنظام آخر وو نهاية 

 الدولة:طرفية موجودة في مكان آخر داخل 
التفتيش يثور التساؤل حول مدى إمكانية امتداد الحق في 

إلى أجهزة أخرى غير جهاز المتهم أم أن التفتيش يقتصر 
 ؟فقط على جهاز المتهم

إذا كانت معظم التشريعات الغربية قد تناولت في قوانينها 
منها التشريع البلجيكي من  الإجرائية حل هذه المشكلة

من قانون تحقيق الجنايات الصادر في  88خلال المادة 
من خلال  المشرع الفرنسي، و 6 9999/  11/  93

التعديل الذي ألحقه بقانون الإجراءات الجزائية بموجب 
( بشأن الأمن الداخلي  9993/  930القانون رقم )

حين أضاف المادة  9993/  93/  18الصادر بتاريخ 
ذلك بموجب و  ( من قانون الإجراءات الجزائية 04/1)
 .7( منه 14/1)

زالت هذه المسألة إلا أن بعض التشريعات العربية ما
غائبة في قوانينها الإجرائية كما هو الحال في التشريع 

، على 8السوري بالرغم من ورودها في العرف التكنولوجي
خلاف المشرع الجزائري الذي فصل في الأمر من خلال 

لسنة  90/  90من القانون  0الفقرة الثانية من المادة 
ة المتعلق بالوقاية من الجرائم المتصل 9990

مكافحتها نص على أنه و  الاتصالو  بتكنولوجيات الإعلام
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"في الحالة المنصوص عليها في الفقرة "أ" من هذه المادة 
إذا كانت هناك أسباب تدعو للاعتقاد بأن المعطيات 
المبحوث عنها مخزنة في منظومة معلوماتية أخرى وأن 
هذه المعطيات يمكن الدخول إليها انطلاقا من المنظومة 

ى، يجوز تمديد التفتيش بسرية إلى هذه المنظومة أو الأول
جزء منها بعد إعلام السلطة القضائية المختصة مسبقا 

 بذلك" 
الفرع الثاني: اتصال نظام المتهم بنظام آخر وو نهاية 

 طرفية موجودة في مكان آخر خارج الدولة 

من المشاكل التي قد تثور في هذه المسألة قيام الجناة 
بياناتهم في أنظمة معلوماتية خارج الدولة بتخزين 

مستخدمين في ذلك شبكات الاتصال المعلوماتية وهذا 
وفي هذه الحالة فإن  ،1التحقيقات و  لعرقلة جمع الأدلة

غير التي  امتداد الإذن بالتفتيش إلى أقاليم دولة أخرى 
أصدرت إحدى جهاتها المختصة هذا الإذن وهو ما 

العابر للحدود قد يتعذر القيام  يسمى بالولوج أو التفتيش
 .2به بسبب تمسك كل دولة بسيادتها

و عليه فإن جانب من الفقه يرى بضرورة التعاون الدولي 
في هذا المجال الذي يكون في إطار اتفاقيات خاصة 

 ثنائيــــــــــــــــــــــــــــــة أو متعددة الأطراف تجيز هذا الامتداد.
المشرع الجزائري أجاز من  و بناء على ما تقدم فان

 90/90من القانون  0خلال الفقرة الثالثة من المادة 
المتضمن القواعد الخاصة بالوقاية من  9990لسنة 

 الاتصالو  الجرائم المتصلة بتكنولوجيات الإعـــــــــــــلام
مكافحتها بتفتيش الأنظمة المتصلة حتى ولو كانت و 

ت على أنه " إذ تبين خارج إقليم الدولة الجزائرية إذ نص
التي يمكن و  مسبقا بأن المعطيات المبحوث عنهـــــــــــــــــــــــــــا
مخزنة في  ،الدخول إليها انطلاقا من المنظومة الأولى

فإن  ،منظومة معلوماتية تقع خارج الإقليم الوطني
الحصول عليها يكون بمساعدة السلطات الأجنبية 

                                                 

 .340ص  ،مرجع سابق ،طارق ابراهيم الدسوقي عطية -1 

 .31ص  ،مرجع سابق ،علي عدنان الفيل -2 

أووفقا لمبدأ  ولية ذات الصلةالمختصة طبقا للاتفاقيات الد
 المعاملـــــــــــــة بالمثل ".

و كذلك المشرع الفرنسي أجاز لضباط الشرطة القضائية 
لو تواجدت خارج إقليم و  تفتيش الأنظمة المتصلة حتى

الدولة الفرنسية وهذا بموجب الفقرة الثانية من المادة 
افة الإجراءات الجزائية الفرنسي المض ( من قانون 04/1)

من قانون الأمن الداخلي رقم  9الفقرة  14بموجب المادة 
فأجازت هي الأخرى من خلال  أما ،( 930/9993)

الاتفاقية الأوروبية المتعلقة بجرائم تقنية  39المادة 
شبكات دولة و  المعلومات فأجازت تمديد التفتيش لأجهزة

أخرى حتى بدون إذنها في حالتين إذ تعلق التفتيــــــــــش 
الثانية إذا ، و بمعلومــــــــــــات أو بيانات مباحة للجمهور

 .3رضي صاحب أو حائز هذه المعلومات بهذا التفتيش
لكترونية لشبكات والمراقبة الإ التنصت :الفرع الثالث
 :الحاسب الآلي

أمام صعوبة استخلاص الدليل التقني وفق القواعد 
مما يترتب عليه إفلات العديد من  ،الإجرائية التقليدية

أصبح لزاما التطوير في طرق  ،المجرمين من العقاب
الطبيعة التقنية و  الحصول على الدليل الذي يتماشى

وهو ما تفطن له المشرع الجزائري  ،للجرائم المعلوماتية
ديسمبر  99المؤرخ في  94/99بموجب قانون رقم 

الثاني من الرابع من الباب  باستحداث الفصل 9994
مكرر  40مكرر إلى المادة  40الكتاب الأول من المادة 

تسجيل و  تحت عنوان " اعتراض المراسلات 19
هذا القانون يمكن  التقاط الصور "إذ بموجبو  الأصوات

 لوكيل الجمهورية اعتراض الاتصالات السلكية
كما تدخل المشرع مرة أخرى بموجب القانون  ،اللاسلكيةو 

لوقاية من الجرائم المتصلة المتعلق با 90/90
استحدث و  مكافحتهاو  الاتصالو  بتكنولوجيات الإعلام

، بموجبه إجراءين الأول يتمثل في المراقبة الالكترونيـــــــــة
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، إذ 1الثاني حفظ المعطيات المتعلقة بحركة السير و 
تنص المادة الثالثة منه على أنه " مع مراعاة الأحكام 

 ،الاتصالاتو  ة المراسلاتالقانونية التي تضمن سري
يمكن لمقتضيات حماية النظام العام لمستلزمات 
التحريـــات أو التحقيقات القضائية الجارية وفقا للقواعد 

في هذا و  المنصوص عليها في قانون الإجراءات الجزائية
وضع ترتيبات تقنية لمراقبة الاتصالات  ،القانون 

القيام و  نهاتسجيل محتواها في حيو  تجمع، و الالكترونية
 الحجز داخل منظومة معلوماتية "،و  بإجراءات التفتيش

كذلك الأمر بالنسبة لجميع الدول تقريبا إذ أجازت و 
المراقبة الالكترونية في ظروف معينة بالرغم ما و  التصنت

ثار من جدل بشأنها ونذكر على سبيل المثال القانون 
اعتراض  1001يوليو  19الفرنسي إذ أجاز قانون 

تصالات البعدية بما في ذلك شبكات تبادل المعلومات الا
les verseaux d’échanges de donne  كذلك و

 .2اليابانو  فلنداو  هولندا
 :شروط التفتيش في البيئة التقنية :المبحث الثاني

حرصت معظم التشريعات على إحاطة التفتيش بشروط 
، لما يتضمنه من تقييد للحريات الفردية ،لازمة لصحته

 ومن الشروط ،اعتداء على حرمة الحياة الخاصةو 
الضمانات الواجب توافرها في إجراء التفتيش ما هو و 

وعليه سوف تقسم عليه  ،شكلي ومنها ما هو موضوعي
 .شروط شكليةو  الشروط إلى شروط موضوعية للتفتيش

 :الشروط الموضوعية للتفتيش :المطلب الأول
ينبغي أن يكون مطلقا إن البحث عن الحقيقة القضائية لا 

بل لابد أن يخضع لضوابط معينة حتى لا  ،دون أي قيد
يتعسف من يسعى للحصول عليها، وهذه الضوابط تأتي 

يمكن حصرها في و  في العادة سابقة لإجراء التفتيش
السلطة المختصة و  المحلو  ثلاث شروط أساسية السبب

 :عليه سنفصل في كل شرط كما يليو  للقيام به
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 :سبب التفتيش :ولالفرع الأ

نعلم أن سبب التفتيش باعتباره إجراء من إجراءات 
التحقيق في الجرائم التقليدية هو السعي نحو الحصول 

معرفة مرتكب و  على دليل من أجل الوصول إلى الحقيقة
ومن ثم يمكن القول أن سبب التفتيش يكمن في  ،الجريمة

شخص  اتهامو  وقوع جريمة لها وصـــف الجنحة أو الجناية
، أو عدة أشخاص معينين بارتكابها أو المشاركة فيها

أمارات قوية كافية للكشف عن الحقيقة لدى و  توافر قرائنو 
، وهو 3المتهم أو في مسكنه أو بشخص غيره أو مسكنه 

ذات الأمر الذي ينطبق على الجرائم المعلوماتية حتى 
يكون التفتيش مشروعا لا بد من وقوع جريمة من الجرائم 

واتهام شخص أو أشخاص معينين  المعلوماتية
توافر و  بارتكـــــــــــــــــــــــــاب هذه الجريمـــــــــــــــــــــة أو المشاركة فيها

أمارات أو دلائل على وجود أجهزة معلوماتية تفيد في 
 .كشف الحقيقة لدى المتهم أو غيره

 معلوماتية:وولا: وقوع جريمة 
العقلي يتطلب وقوع جريمة و  إن المنطق القانوني

معلوماتية لأجل القيام بإجراءات التفتيش باعتباره وسيلة 
التي ، و إجرائية تهدف إلى الحصول على دليل المادي

 عرفت على أنها " كل سلوك غير مشروع موجه للمساس
الاعتداء على المكونات غير مادية للنظام المعلوماتي و 

 تكاملها "و  إتاحتها أو في سلامتهاو  في وفرتها
إلا  و الجدير بالذكر أنه لا محل لإصدار الإذن بالتفتيش

إذا كان المشرع قد نص على الجرائم التي تشكل اعتداء 
العقاب و  على المعلومات في شكل نصوص التجريم

الكثير من  وهذا ما دأبت عليه ،تطبيقا لمبدأ الشرعية
منها التشريع الجزائري الذي حدد بموجب و  التشريعات
بعض  9990نوفمبر  19( المؤرخ في 90/10القانون )

وعزز المشرع هذه الحماية بموجب  ،الجرائم المعلوماتية
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المتضمن الوقاية من الجرائم  90/90القانون رقم 
 .1الاتصال ومكافحته و  المتصلة بتكنولوجيات الإعلام

ثانيا: اتهام شخص وو وشخاص معينين بارتكاب الجريمة 
 :وو المشاركة فيها

لا يمكن قيام جريمة معلوماتية فقط لقيام سبب التفتيش 
بل لا بد أن يوجه الاتهام إلى شخص أو أشخاص 
معينين تقوم دلائل كافية للاعتقاد أنهم من ساهموا في 
ارتكاب الجريمة سواء كانوا فاعلين أصلين أو شركاء 

 ولم تتناول قوانين الإجراءات الجزائية تعريفا للدلائل ،فيها
اكتفت بالنص على ضرورة توافر دلائل قوية  إنماو 

إلا أن الفقه عرفها على أنها "  ،والمتوافقة مع الاتهام
القرائن تنبئ عن ارتكاب و  شبهات مستمدة من الواقع

. أما في الجرائم 2الشخص لجريمة من الجرائم "
الأمارات المعنية و  المعلوماتية فهي مجموعة من المظاهر

المنطقي أن ترجح نسبة و  العقليالتي تنهض على السياق 
جريمة من الجرائم المعلوماتية إلى شخص معين سواء 

، كما لو كان الحاسوب الذي تم 3بوصفه فاعلا أو شريكا
من  ( وتم ارتكاب الجريمة المعلوماتية I Pتحديد هويته )

 .خلاله هو حاسوب شخصي يخص شخص بعينه
 :توافر ومارات وقرائن قوية تفيد في كشف الحقيقة :ثالثا

يتطلب إصدار سلطة التحقيق قرارها بالتفتيش ومباشرته  
اتهام شخص أو و  بالإضافة إلى وقوع جريمة معلوماتية

عدة أشخاص معينين بمساهمتهم في ارتكاب الجريمة 
سواء كانوا فاعليين أصليين أو شركاء فيها ضرورة وجود 

قوية على وجود أجهزة أو معدات قرائن و  أمارات
معلوماتية تفيد في كشف الحقيقة لدى المتهم المعلوماتي 

الأشيـــــــــــاء أو  يستوي الأمر أن تكون هــــــــــــــــــــــــذه، و أو غيره
الأجهزة المعلوماتية في حيازة الشخص أو في مسكنه أو 
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، ــــــا أو غير ذلكأن يكون هذا الشخص متهمـــــــــــــــــــــــ
فالاختلاف فقط يكمن في أن تفتيش الشخص غير المتهم 

 .4أو مسكنه يخضع لأحكام خاصة
و عليه فإن الدلائل الكافية شرط ضروري لاتخاذ إجراء 

 مساسا بحرمة الشخـــــص أو مسكنه التفتيش الذي يتضمن
هي الضمان الوحيد في التشريع الجزائري الذي يقي و 

 الوقوع كضحايا لإجراءات تعسفية.الأفراد من 
القرائن القوية يتوفق على جدية و  و القول بوجود الدلائل

التي تعتبر من المسائل و  التحريات التي تسبق التفتيش
ومن ثم فإذا  ،الموضوعية التي تخضع لقاضي الموضوع

أراد المتهم الدفع ببطلان التفتيش لعدم جدية التحريات 
لا ، و قدم أمام محكمة الموضوعالتي سبقته فهذا الدفع ي

يجوز إثارته أمام المحكمة العليا باعتبارها محكمة 
 .5قانون 

 :تحديد محل التفتيش :الفرع الثاني

يقصد بمحل التفتيش المستودع الذي يحتفظ به الشخص 
السر الذي يحميه القانون هو ذلك الذي . و بأسراره

الرسائل و  الشخصو  يستودع في محل له حرمة كالمسكن
عليه فإن المحل الذي يقع عليه التفتيش للحصول ، و 6

قد يكون شخص وقد  على أدلة في الجرائم المعلوماتية
 .يكون مكان

وولا: المقصود بالشخص كمحل لتفتيش النظام 
 المعلوماتي:

الشخص بوصفه محلا لتفتيش نظم الحاسب الآلي قد  
يكون من مستعملي أو مستخدمي الكمبيوتر أو من خبراء 

وقد  ،البرامج سواء كانت برامج نظـــــــــام أو برامج تطبيقات
 يكون من المحللين أو من مهندسي الصيانة

أو أي  ،أو من مديري النظم المعلوماتية ،الاتصالاتو 
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أجهزة و  تكون بحوزتهم معداتأشخاص آخرين قد 
معلوماتية أو أجهزة حاسب آلي محمولة متصلة بجهاز 

في جميع الأحوال يقصد بالشخص كمحل قابل و  المودم،
 ،ما يتصل بهو  للتفتيش كل ما يتعلق بكيانـــــــــه المــــــــــادي

ويشمل جسم الإنسان وأمتعته التي كانت في حوزته 
 .1متنقلا بها باعتبارها من توابع الشخص

ما في حكمها كمحل لتفتيش و ثانيا: المقصود بالمنازل
 :النظام المعلوماتي

ما في حكمها كمحل لتفتيش النظام و  يقصد بالمنازل 
المعلوماتي كل محل لإقامة الأشخاص سواء كانـــــــوا 

 ــــــــــــــــــــــــــــــن أو يحوزون أشياء تتعلق بالجريمةمتهميـ
التي يشغلها و  الملحقات المخصصة لمنافعهــــــــــــــاو 

سواء كانت ثابتة و  الشخص إما بصفة دائمة أو مؤقتــــــــــــة
أو متنقلة كما هو الحال في الغرف المتنقلة داخل مقطورة 

ت فيها مكونات النظام متى وجد ،أو المكتب ،السيارة
يطبق و  ،2الغير مادية أو المعنوية و  المعلوماتي المادية

قواعد إجراءات تفتيش المنازل و  في هذا المجال الشروط
من  04المنصوص عليها في الفقرة الثالثة من المادة 

 قانون الإجراءات الجزائية الجزائري.
السلطة المختصة بتفتيش النظام  :الفرع الثالث

 :المعلوماتي
أسلفنا القول أن التفتيش إجراء من إجراءات التحقيق التي 

نتيجة لذلك حرص ، و حرياتهمو  تمس بحقوق الأفراد
المشرع الجزائي الجزائري إلى إسنادها لجهة قضائية تكفل 

قد حددها بقاضي ، و تضمنهاو  الحرياتو  حماية الحقوق 
م بها بنفسه إلا أنه يمكن لضباط التحقيق الذي يقو 

في ظل و  الشرطة القضائية القيام بذلك بصفة استثنائية
سوف نعرض إلى هذا  ،دراسة التفتيش في البيئة الرقمية

وهذا بالإشارة إلى دور سلطة  ،الإجراء في تلك البيئة
 .التحقيق الأصلية تم تحقيق الاستثنائية في ذلك
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الافتراضي بمعرفة وولا: إجراء التفتيش في العالم 
 :سلطة التحقيق

الجرائم و  لا يقوم الاختلاف بين الجرائم التقليدية
 ،المعلوماتية من حيت الجهة أو السلطة التحقيق الأصلية

وهي باختلاف التشريعات المقارنة تتمثل إما في قاضي 
، النيابة العامة استثناء أو العكسو  التحقيق كسلطة أصلية

مختصة  لطة وفقا للقواعد العامةلا بد أن تكون هذه السو 
، 3أصلا بالتحقيق سواء كان اختصاصا مكانيا أو نوعيا 

المحلي فان المشرع الجزائري  فيها يتعلق بالاختصاصو 
قد مدد الاختصاص لقاضي التحقيق في الجرائم 

بعد أن كان يحدده بمكان وقوع الجريمة أو  المعلوماتية
ساهمتهــــم في بمحل إقامة أحد الأشخاص المشتبه في م

الجريمـــــــــــــــــــــة أو مكان القبض على أحد الأشخاص 
من  09المادة  المشار إليهم ولو كان لسبب آخر طبقا

 قانون الإجراءات الجزائية،
المعدلة من قانون الإجراءات  09و عليه فإن المادة 

الجزئية أصبحت تنص على أنه " يتحدد اختصاص 
بمكان وقوع الجريمة أو محل إقامة قاضي التحقيق محليا 

أحد الأشخاص المشبه في مساهمتهم في اختراقها أو 
لو كان و  بمحل القبض على أحد هؤلاء الأشخاص حتى

 .هذا القبض قد حصل لسبب آخر
يجوز تمديد الاختصاص المحلي لقاضي التحقيق إلى 

في  ،دائرة اختصاص محاكم أخرى عن طريق التنظيم
الجريمة المنظمة عبر الحدود و  جرائم المخــــــــــــــــــدرات

الجرائم الماسة بأنظمة المعالجة الآلية و  الوطنية
الجرائم و  الإرهــــــــــــــــابو  للمعطيات وجرائم تبييض الأموال

 الملاحظو  المتعلقة بالتشريع الخاص بالصـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــرف "
أن تمديد اختصاص المحلي لقاضي التحقيق مشمولا كما 
هو الشأن بالنسبة للنيابة بأحكام المرسوم التنفيذي رقم 

 خاصة من المادة الأولى إلى المادة الخامسة. 94/308
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تنوع مهام السلطة الأصلية في التحقيق و  أمام كثرةو  
 خاصة في الحالة التي يكون فيها تعدد الأماكـــــــن

فيمكن لهذه الأخيرة تفويض  ،مين المراد تفتيشهمالمتهو 
سلطاتها في التفتيش للضبطية القضائية عن طريق 
الندب أو الإذن لها وهذا بعد توافر دلائل كافية قبل 

 .المتهم
ثانيا: إجراء التفتيش في العالم الافتراضي بمعرفة 

 :الضبطية القضائية
طة قد يمنح القانون صلاحية استثنائية لضباط الشر 

هذا بتوافر حالة من و  القضائية القيام بإجراء التفتيش
 الحالات التالية وهي: 

 :و/ الإذن وو الإنابة بالتفتيش

الأصل أن سلطة التحقيق هي صاحبة الاختصاص في 
إلا أنه قد  ،القيام بالإجراءات المنصوص عليها قانونا

تستدعي ضرورات عملية مردها الحرص على تسهيل 
الاستفادة و  سرعــــــــــــــــــــة الإنجـــــــــــــــــــازو  أعمال التحقيـــــــــــــــــق

من قدرات الضبطية القضائية في تنفيذ بعض الإجراءات 
التي تفوض بعض هذه الأعمال وهذا بتوافر شروط 

 ة صدور إذن بذلك.معينة عنها ضرور 
ذلك التفويض الموجه من  و يقصد بالإذن بالتفتيش

سلطة التفتيش المختصة إلى أحد مأموري الضبط 
القضائي متضمنا تخويله إياه إجراء التفتيش الذي تختص 

لا يختلف الأمر بالنسبة للجرائم ، و 1به تلك السلطة "
 ذنالمعلوماتية فيما يتعلق بالقواعد الإجرائية المنظمة لإ

التفتيش في جرائم التقليدية المنصوص عليها في قانون 
إلى المادة  138الإجراءات الجزائية خاصة المواد من 

وعليه يجب أن يحدد في الإذن الندب بالتفتيش  ،109
ضبطها و  الأشياء المراد تفتيشهاو  الشخصو  المكان

 .برامج الاختراق برامج الفيروسات ،كتحديد الحاسوب
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تحديد إذن التفتيش تحديد دقيقا بالنسبة  و لا شك أن في
العراقيل و  لجرائم المعلوماتية قد يخلق بعض الصعوبــــــــــات

ويرجع ذلك إلى الطبيعة  ،أثناء الممارسة العملية للتفتيش
الخاصة للنظام المعلوماتي الذي قد يحتوي على العديد 

بالتالي يثور التساؤل حول ما إذا كان كل و  من الملفات
ف مفرد يعامل معاملة الخاوية المغلقة المنفردة التي مل

 .2تتطلب وجود إذن قضائي مستقل بهـــــــــــــــــــــــــا دون غيرها
بضرورة وجود  AIDPو عليه فان التقرير العام لمؤتمر 

خبير معالجة بيانات يساعد في صياغة مسودة إذن 
نود التفتيش بحيث تتم تغطية عملية التفتيش ووصف الب

ITENS  لأن الجريمة المعلوماتية 3التي يراد ضبطها
تتطلب من مصدر أو منفذ الإذن تحديدا فنيا تتجاوز 

إلا  ،4معارفه للأشياء المراد ضبطها و  معلوماته العامة
كغيره من غالبية التشريعات لم و  أن المشرع الجزائري 

ة في الأحكام القضائي، و يضع الحل في هذه المسألــــــــــــــــة
خلصت إلى نتائج متضاربة كما هو و  مختلف الدول قليلة

الحال في القضاء الأمريكي التي تضاربت أحكامه 
القضائية فتارة يعتبر الملفات المخزنة في ذاكرة الحاسوب 

 بالتالي لا تعد الشرطة متجاوزةو  حاوية واحدة مغلقة
التفتيش المنوط به في حال فحص المزيد من و  للبحث

 اخل الحاوية الواحدة مما يفعل المفتش الخاص.الأشياء د
في حين ذهبت أحكام أخرى إلى اعتبار أن كل ملف من 

بالتالي و  الملفات المخزنة يتطلب إذنا خاصا لتفتيشــــــــــــــــه
ر بمثابة حاوية مغلقة لا يمكن فإن كل ملف يعتب

العلة في ذلك أن هناك ، و طلاع عليه إلا بإذن خاصالا
 الملفات من يتعلق بالحياة الخاصة لصاحب الجهازمن 
 .5طلاع عليه يعد تعديا على الخصوصيةوالا
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الأمريكي في اختلاف  إن القضاءومما تقدم يمكن القول 
 أحكامه بجد أساسه في المنطــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــق العقلي

 القانوني.و 
ضخما  الا حيويافمن جهة فإن البيئة الرقمية تعد مج

وأمام كثرة  ،الملفاتو  يمكنه تخزين مليارات المعلومات
الملفات فلا يعقل إصدار إذن بالتفتيش حسب عدد 
الملفات ومن جهة ثانية أن الإذن بالتفتيش لا يمكن أن 
يمتد إلى كافة الملفات لأنه ليس إذن مطلق بل هو مقيد 

 .ائيةبالغرض منه وهذا ما تؤكده معظم التشريعات الجز 
إذا ما أرادنا ترجيح أحد الاتجاهين نجد أنفسنا أمام 
ضرورة الموازنة بين اعتبارين الاعتبار الأول قانوني 
يتمثل في ضرورة وجود إذن بالتفتيش لكل ملف من 

أما الاعتبار الثاني فهو اعتبار عملي  ،الملفات المخزنة
يتمثل في اكتشاف جرائم أخرى عن طريق الصدفة 

يش الملفات المخزنة مثل جريمة حيازة بمناسبة تفت
، معلومات حصل عليها من جراء دخول غير مصرح به

الخطورة التي تكمن في هذه الحالة هو قيام الجاني و 
بتدمير ومحو المعلومات أو نقلها أو تعديلها خلال الفترة 

خاصة  1الذي يراد فيه الحصول على الإذن بالتفتيش 
 .2لمدة محددةو  كتوباوأن الإذن من شروطه أن يكون م

ستناد إلى النصوص و الحل في هذه المسألة ليس الا
 وإنما تدخل المشرع الجزائي ،تغيير الواقعو  التقليدية

النص على جواز التفتيش في كل الملفات الموجودة في و 
النظام المعلوماتي لأن القاعدة أن القانون يجب أن 

 .3يتكيف مع الواقع
 :القبضب/ التفتيش بناء على 

إمكانية تفتيش شخص  يترتب على القبض الصحيح
المتهم المعلوماتي خاصة وهذا ما نصت و  المتهم عموما
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عليه بعض التشريعات المقارنة كقانون إساءة استخدام 
 .4الحاسب الآلي الانجليزي 

فان تفتيش الشخص يجيز تفتيش النظام  وعلى ذلك
الأجهزة كذا و  الحاسب الذي يحمله معه خارج مسكنه

المعلوماتية التي في حوزته وقت تفتيشه سواء كانت ملكا 
 .5له أو لغيره

و يقصد بشخص المتهم المعلوماتي كمحل للتفتيش " 
إخراج ما يخفيه و  فحصه بدقةو  ملابسهو  تحسس جسمه

فيها من متحصلات الجريمة المعلوماتية وإذا كانت معه 
بالوحدات أمتعة جاز تفتيشها بحثا عن أي جزئيات تتعلق 

سواء كانت بين يديه أو يضعها  ،المعلوماتية محل البحث
 .6أمامه في طريــــــــــق العــــــــــــــــام أو يضعها في سيارته "
 :ج/ التفتيش في البيئة التقنية على حالة التلبس بالجريمة

تتفق معظم التشريعات الإجرائية على أن حالة التلبس 
تتوسع فيها اختصاصات تعد إحدى الحالات التي 

إذ بإمكانها مباشرة بعض  ،الضبطية القضائية
الاختصاصات التي في أصلها من اختصاص سلطة 
التحقيق ومنها تحديدا التفتيش عن الأدلة التي تثبت 
الجريمة ومعرفة فاعلها سواء تعلق الأمر بتفتيش 

أو الأشخاص ومن مظاهر التفتيش في حالة  7المساكن
ئم المعلوماتية أن يكون أحد ضباط التلبس في الجرا

الشرطة القضائية في أحد مقاهي الانترنت يمارس هوايته 
في الإبحار عبر شبكة الانترنت فيلاحظ حركة مريبة 
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الإجراءات ج " تتم عمليات التفتيش التي تجري من قانون  32المادة  -7 

إذا وقع التفتيش في المسكن شخص  على الوجه الآلي 330طبقا للمادة 

يشتبه في انه ساهم في ارتكاب الجناية فانه يجب أن يحمل التفتيش 

بحضوره فإذا تعذر عليه الحضور وقت إجراء التفتيش فان ضابط 

إذا ممتنع عن ذلك أو ، و ل لهالشرطة ق ملزم بان يكلفه بتعيين ممث

كان هاربا استدعى ضابط الشرطة القضائية لحضور تلك العملية شاهد 

 .من غير الموظفين الخاضعين
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العمل على الانترنت من قبل أحد أعضاء الانترنت 
فيتدخل لمراقبته عن طريق الشبكة فيتبين أنه قام بإتلاف 

زائرية ففي هذه الحالة معلومات تخص إحدى الهيئات الج
 .1تحققت شروط الجرم المشهود

و على ضوء هذا المثال فإن القول بقيام التلبس في 
وإن كانت  ،الجرائم المعلوماتية جائز وممكن حصوله

 ،الصعوبة تكمن في رصد مرتكب الجريمة في شخصه
إلا في الحالة التي يوجد فيها مرتكب الجريمة في المجال 

أما إذا كان مرتكب  ،طة القضائيةالمادي لضباط الشر 
المادي لذلك الأخير فإن  الجريمة غير موجود في المجال

الخاص به أو رقم  ما يتوافر له مجرد بروتوكول الانترنت
 2حاسوبه 

 د/ ـ التفتيش بناء على رضا المتهم وو التفتيش الإرادي:
و تتحقق هذه الحالة في القانون عندما يوافق من له 

وهو ما أقره  ،بشكل إراديو  التفتيش طواعيةسلطة على 
ليست و  القانون الفرنسي على أن تكون الموافقة صريحة

كما يجب أن تكون هذه الموافقة مكتوبة وهو ما  ،ضمنية
من قانون الإجراءات الفرنسي التي  9/ 44أكدته المادة 

تنص على وجوب أن تكون الموافقة في شكل إقرار 
كان لا يعرف الكتابة يذكر مكتوب بيد ذي الشأن فإن 

وهو ما يوافق  3ذلك في المحضر وتذكر فيه هذه الواقعة 
 ،قانون الإجراءات الجزائية الجزائري  40نص المادة 

وأكدته المحكمة العليا في العديد من قراراتها بضرورة 
 .4المكتوبة من ذوي الشأنو  وجود الموافقة الصريحة

فلها  ئم المعلوماتيةأما عن تطبيق هذه المسألة على الجرا
فينبغي البحث فيها عما إذا كان المشتبه به  ،أهمية بالغة

، أو شخص آخر له سلطة الموافقة على إجراء التفتيش

                                                 

 .300 ،302رشيدة بوكر، مرجع سابق، ص  -1 

 .300رشيدة بوكر، مرجع نفسه، ص  -2 

 .393خالد حازم إبراهيم، مرجع سابق، ص  -3 

 ،012102ملف رقم  ،30/04/0224 قرار محكمة العليا بتاريخ -4 

 .903ص  ،العدد الثاني 0224المجلة القضائية لسنة 

وهو ما ذهب  ،ما إذا كانت تلك الموافقة إراديـــــــــة أو لاو 
إليه القضاء الأمريكي الذي أجاز صدور الموافقة من 

في امتلاك ذات جهاز أحد الشخصين اللذان يشتركان 
حاسوب الذي لم تكن ملفات محمية بكلمة سر وهو ما 

،كما VNITED States v Smith"5حدث في قضية "
يمكن لمدري النظام أن يقوموا بالموافقة على التفتيش 
طالما كانت لديهم سلطة مشتركة كافية على الحاسبات، 

 وخاصة الشبكات الخاصة.
أن و  بشدة هذا الإجراء، خاصةإلا أن الفقه الفرنسي ينتقد 

كل حالات الموافقة على التفتيش كانت ناجمة عن 
بالتالي لا بد من وجود إذن و  التعسف رجال الضبطية،

 .6قضائي للقيام بإجراء التفتيش ماعدا حالات التلبس
 :الشروط الشكلية للتفتيش :المطلب الثاني

الانحراف في و  لحماية الحريات الفردية من التعسف
عمال السلطة فإن الشروط الموضوعية غير كافية، است

فلا بد من وجود شروط شكلية لصحة إجراء التفتيش في 
 :الجرائم المعلوماتية وتتمثل هذه الشروط في

ـالفرع الأول: الحضور الضروري لبعض الأشخاص وثناء 
 :التفتيش في البيئة التقنية

يتطلبها يعد هذا الشرط من أهم الشروط الشكلية التي 
القانون في الجرائم التقليدية، وذلك لضمان الاطمئنان إلى 

 .سلامة الإجراء وصحة الضبط
إلى النصوص القانونية فإن الأصل هو  و بالرجوع

وهذا الشرط مسلم به بالنسبة لتفتيش  ،حضور المتهم
أما بالنسبة لتفتيش المسكن  ،الأشخاص لأنه يقع عليهم

ولهذا قضت معظم  ،لكفقد يتصور غياب المتهم في ذ
التشريعات بأن يكون التفتيش يتم بحضور المتهم أو من 

وهو ما أقره المشرع الجزائري صراحة  7ينوب عنه 

                                                 

 .920ص  ،مرجع سابق ،نبيلة هبة هروال -5 

 .304ص  ،مرجع سابق ،طارق ابراهيم الدسوقي عطية -6 

 .303 ،303ص  ،مرجع سابق ،رشيدة بوكر -7 



  

 

 

  دراسات قانونية

221 

إذ  ،من قانون الإجراءات الجزائية 00بموجب المادة 
ما في حكمها سواء من طرف و  اشترط في تفتيش المنازل

ر الضبطية القضائية أو قاضي التحقيق أن يتم في حضو 
في حالة غيابه يجب أن يكون ذلك ، و المتهم أو من ينوبه

بحضور شاهدين شرط أن لا يكونا من الموظفين 
الخاضعين لسلطة ضابط الشرطة القضائية القائم 

إلى جانب التشريع الجزائري يوجد التشريع ، و بالتفتيش
ذلك بموجب المادة و  المصري الذي سار وفق هذا الشرط

و كذلك المشرع الفرنسي 1ي إجراءات جنائية مصر  01
قانون إجراءات جزائية جزائري  00الذي تعتبر المادة 

من قانون الإجراءات  04ترجمة حرفية لنص المادة 
 على الجرائم المعلوماتية ما تقدم بتطبيق، و جزائي فرنسي

فمن المستحسن تطبيق هذه الأحكام لتنطبق على ذلك 
رقابة و  وماتيالإجراء لأنها تعتبر ضمانا للمتهم المعل

صحة الضبط أن يتم التفتيش في و  لسلامة الإجراء
في حالة غيابه يعين و  حضور المتهم أو من ينوبـــــه

بموجب الفقرة الأخيرة و  إلا أن المشرع الجزائري ،2شاهدين 
من قانون الإجراءات الجزائية استبعد هذا  00من المادة 

الجرائم العلة في ذلك هي الطبيعة الخاصة لهذه و  الشرط
 ،كونها ذات طبيعة تقنية محضة ترتكب في بيئة تقنية

وهذه الخصوصية امتدت للأدلة المعتمدة في إثباتها التي 
 التلاعب فيها في أقل من ثانيةو  تتميز بسرعة تعديلها

  .3هو ما يستدعي سرعة استخلاصها قبل فقدانهاو 
 الميقات الزمني لإجراء التفتيش في الجرائم :الفرع الثاني
 المعلوماتية:

                                                 

من قانون إجراءات جنائية مصري تنص على أنه " يحصل  20المادة  -1 

إلا يجب و  التفتيش بحضور المتهم او من ينيبه عنه كلما أمكن ذلك

ويكون هذان الشاهدان بقدر الإمكان من  ،ان يكون بحضور شاهدين

أقاربه البالغين أو من القاطنين معه بالمنزل أو الجيران ويثبث ذلك 

 في المحضر".

 029ص ،مرجع سابق ،نبيلة هبة هروال -2 

 .302ص  ،مرجع سابق ،رشيدة بوكر -3 

يقصد بضمانة الميقات الزمني في التفتيش أن يجريه 
، القائم به خلال فترة زمنية عادة ما يحددها المشـــرع

العلة في ذلك هو تضييق نطاق الاعتداء على الحريات و 
إلا أن هناك من التشريعات من  حرمة المسكنو  الفردية

تالي بالو  تركت مسألة تحديد ميقات التفتيش للقائم به
يجوز له القيام به ليلا أو نهارا ومن بين هذه التشريعات 

 .4نجد التشريع الإجرائي المصري 
كذا و  و على العكس من ذلك فإن المشرع الجزائري 

ما في و  المشرع الفرنسي ذهبا إلى حظر تفتيش المنازل
فقد حدد المشرع الجزائري حسب  ،حكمها في وقت معين

من قانون الإجراءات  5الفقرة الأولى 04أحكام المادة 
الجزائية ميقات التفتيش من الساعة الخامسة صباحا إلى 

إلا أن هناك حالات استثنائية  ،الساعة الثامنة مساءا
 يجوز فيها إجراء التفتيش في كل وقت ليلا أو نهارا

 :أهمهاو 
عن و  صريحا، و زل رضا حراـ حالة رضا صاحب المن

 .علم بالسبب
المتمثلة في الاستغاثة من داخل المنزل و  ـ حالة الضرورة
 كالحريق مثلا.

التحقيق في جميع الجرائم المعاقب عليها في المواد  -
ذلك و  من قانون العقوبــــــــــــــــــات الجزائــــري  308إلى  309

أو  ،عائليفي داخل كل فندق أو منزل مفروش أو فندق 
محل لبيع المشروبــــــــــــات أو نــــــــــــــــــــادي أو منتدى أو 

في أي مكان مفتوح و  ملحقاتهاو  أماكن المشاهد العامة

                                                 

الإثبات الجنائي في الجريمة الالكترونية،  ،أشرف عبد القادر قنديل -4 

 .029، ص 9002 ،مصر ،دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية

على انه " لا يجوز البدء في  ق ا ج ج 34من المادة  0تنص الفقرة  -5 

التفتيش المساكن او معاينتها قبل الساعة الخامسة صباحا لا بعد 

إلا إذا طلب صاحبا المنزل أو وجهت نداءات  ،الساعة الثامنة مساءا

 من الداخل أو في الأحوال الاستثنائية المقرر قانونا "
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للعموم أو يرتاده الجمهور إذا تحقق أن أشخاصا 
 .1يستقبلون فيه عادة لممارسة الدعارة
ز الإرهاب التي أجاو  بالإضافة إلى جريمتي المخدرات

في كل  فيهما المشرع لضباط الشرطة القضائية التفتيش
من  19نجد أن المشرع بموجب المادة  ،نهاراو  وقت ليلا
المتمم لقانون الإجراءات و  المعدل (94/99القانون )

تتمثل في الجريمة و  الجزائية إضافة قائمــــــــــــــــــة من الجرائم
سة بأنظمة المنظمة عبر الحدود الوطنية الجرائم الما

 جرائم تبييض الأموالو  المعالجة الآلية للمعطيات
كذا جرائم المتعلقة بالتشريع الخاص بالصرف ، و الإرهابو 

فإنه يجوز إجراء التفتيش أو المعاينة والحجز في كل 
النهار بناء على إذن مسبق من وكيل و  ساعات الليـــــــل

 . 2الجمهورية المختص
باستثنائه للجرائم الماسة  و يلاحظ أن المشرع الجزائري 

بأنظمة المعالجة الآلية للمعطيات من حظر التفتيش ليلا 
خصوصيتها و  إدراكا منه بالطبيعة المميزة لهذه الجريمة

أن أدلة الإدانة و  من حيث إمكانية ارتكابها في أي وقت
عليه فإن ، و أنها غير مرئيةو  التدميرو  فيها سهلة المحو

حفز على ارتكاب العديد من التفتيش قد ي تأخير إجراء
 .يعرقل السير الطبيعي لمجريات التحقيقو  الجرائم

و من جهة ثانية فإن هذه الضمانة بدأت أهميتها 
ظهور ما يعرف بالتفتيش عــــــــــــــــــــن بعــــــــــد أو  تتضاءل مع

ما يطلق عليه في الفقه الفرنسي مصطلح التفتــــــــــــــــيش 
الذي و  Perquisition en ligneشــــــــــــــــــــر على المبا

 .3يمكن أن يتم في أي وقت
 محضر التفتيش في الجرائم المعلوماتية: الفرع الثالث:

فيستلزم  ،لما كان التفتيش عملا من أعمال التحقيق
وما  ،تحرير محضر يدون ويثبت فيه ما تم من إجراءات

القانون لم يتطلب شكلا و  أسفر عنه التفتيش من أدلة
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بالتالي لا يشترط لصحته ، و خاصا في محضر التفتيــــــــش
 4سوى ما تستجوبه القواعد العامة في المحاضر عموما

وأن  ،كأن يكون المحضر مكتوب باللغة العربية للدولة
كما يجب أن يتضمن  ،توقيع محررهو  يحمل تاريخ تحريره

 . 5قائع التي يثبتهاكافة الإجراءات التي اتخذت بشأن الو 
و الحال ذاته بالنسبة لمحضر التفتيش في الجرائم 

إن كان يستلزم بالإضافة إلى الشكليات و  المعلوماتية
 ،السابقة ضرورة إحاطة القائم بالتفتيش بتقنية المعلومات

فضلا على الاستعانة في مجال الخبرة الفنية الضرورية 
الانترنت و  ـــــــــوببشخص متخصص في الحاســــــــــــــــــ

 .6لصياغة مسودة محضــــــــر التفتيش
 الخاتمة:

نخلص في هذه الدراسة أن التفتيش في الجرائم 
المعلوماتية ينصب على مكونات مادية للنظام 

التفتيش المعلوماتي والتي تخضع للقواعد العامة في 
أما المكونات المعنوية  ،لموسةباعتبارها أشياء مادية م

 للنظام المعلوماتي فأخضع المشرع تفتيشها لقواعد خاصة
المتضمن الوقاية من  90/90تضمنها القانون رقم 

الاتصال و  الجرائم المتصلة بتكنولوجيات الإعلام
إذ نصت المادة الخامسة منه على إمكانية  ،ومكافحته

رع وبين المش ،التفتيش عن بعد في منظومة معلوماتية
الحل في الحالة التي يكون فيها النظام المعلوماتي مزود 
بحماية فنية ككلمة السر إذ ألزم من غير المتهم تقديم 

كما أن المشرع ومن خلال  ،المعلومات التي تفيد التحقيق
القانون المذكور أعلاه تناول إجراءات تحري خاصة 

حركة والمتمثلة المراقبة التقنية وحفظ المعطيات المتعلقة ب
ونظرا لخصوصية الجريمة المعلوماتية وسهولة  ،السير

تدمير الأدلة فإن المشرع لم يتقيد بالمواقيت المحددة وفقا 
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للقواعد العامة في التفتيش بل أجاز ذلك في كل وقت 
 ليلا أو نهارا. 

تقدم وإن كان المشرع قد تدخل لوضع  وترتيبا على ما
يش في البيئة الحلول عن الإشكالات التي تعيق التفت

إلا أنه هناك نقائص يتعين على المشرع  ،الافتراضية
التدخل مرة أخرى لاستكمالها لإعطاء جدية أكثر للتفتيش 

ومن بين  ،والتحقيق بصفة عامة في الجريمة المعلوماتية
 هذه النقائص ضرورة إعطاء صفة الضبطية القضائية
ة لأصحاب الخبرة في المجال المعلوماتي ومن لهم دراي

كافية بهذه التقنية الحديثة والتي تفتقدها سلطات التحقيق 
 والضبطية القضائية الحالية. 

المراجعو قائمة المصادر : 

 المصادر:

 93خة في اتفاقية بودابست لمكافحة جرائم المعلوماتية المؤر  -0

. 9000نوفمبر   

 :القوانين

الدستور  ،الجزائرية الديمقراطية الشعبية الجمهورية-0

.0221الجزائري لسنة   

ه الموافق  0381صفر عام  08المؤرخ في  11/022الأمر رقم  -9

يتضمن قانون الإجراءات الجزائية المعدل  0211يونيو  08

 والمتمم.

المعدل والمتمم  9003نوفمبر  00المؤرخ في  03/02 القانون-3

ه  0381صفر عام  08المؤرخ في المؤرخ في  11/021للأمر 

يتضمن قانون العقوبات. 0211يونيو  08وافق الم  

يتضمن القواعد  9002أوت  2المؤرخ في  02/03القانون رقم  -3

الخاصة للوقاية من الجرائم المتصلة بتكنولوجيات الإعلام 

 .والاتصال ومكافحتها

 المراجع: 

عبد القادر قنديل، الإثبات الجنائي في الجريمة  أشرف-0

ة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر، الالكترونية، دار الجامع

9002 . 

الجرائم الالكترونية في  ،الشحات إبراهيم محمد منصور -9

 ،الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية، دار الفكر الجامعي

 الطبعة الأولى. ،9000الإسكندرية، مصر، 

خالد حازم إبراهيم، دور الأجهزة الأمنية في الإثبات الجنائي  -3

ائم المتعلقة بشبكة المعلومات الدولية" الأنترنت" بدون في الجر 

 . 9003دار النشر، 

 ممدوح إبراهيم، فن التحقيق الجنائي في الجرائم خالد-3

. 9002الالكترونية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر،   

بوكر، جرائم الاعتداء على نظم المعالجة الآلية في  رشيدة-2

ارن، منشورات حلبي الحقوقية، بيروت التشريع الجزائري المق

 ، الطبعة الأولى.9009لبنان، 

 الجريمة المعلوماتية في التشريع الجزائري ،زيبحة زيدان -1

 .9000 ،الجزائر ،عين مليلة ،دار الهدى ،الدوليو 

الأمن  ،الموسوعة الأمنية ،طارق إبراهيم الدسوقي عطية -4

النظام القانوني لحماية المعلوماتية، دار الجامعة  ،المعلوماتي

 .9002 ،الإسكندرية، مصر ،الجديدة

التحقيق و  إجراءات التحري وجمع الأدلة ،علي عدنان الفيل -8

 ،مكتب الجامعي الحديث ،الابتدائي في جريمة المعلوماتية

 .9009 ،مصر ،الإسكندرية

في  ،م الانترنتالجوانب الإجرائية لجرائ ،نبيلة هبة هروال -2

 ،دار الفكر الجامعي ،دراسة مقارنة ،مرحلة جمع الاستدلالات

9004. 

، اتفاقية بودابست لمكافحة جرائم هلالي عبد الله أحمد -00

 ،مصر ،القاهرة ،دار النهضة العربية ،معلقا عليها ،المعلوماتية

 الطبعة الأولى. ،9004
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، يتضمن تنظيم  742/ 35من المرسوم الرئاسي  351قراءة في نص المادة 
 الصفقات العمومية و تفويضات المرفق العام.

 ملاتي معمر /د 
 "ب" رضاحمأستاذ 

بومرداس ،بودواو جامعة محمد بوقرةكلية الحقوق 

 
الاقتصادية تعتبر الصفقات العمومية أداة من أدوات التنمية 

ــــوعنصر ف ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ن سبل ـــــفهي سبيل م عال في تجسيدها،ــ
ــــــاعتبارها العام،الإنفاق  ــــكذلك أح وبـ  هامم المشرع طرق إبراك  ـ

ــفية تنفيذها ــ  الرقابة عليها. وحدود مجال وكيــ
 وعلـــــى اختــلاف القانونية،ختلف النصوص ـم ارتــلقد أش

فقات العمومية، عقود ـالص ى أن  ـــــــإل ظهورها،ترات ــف
مكتوبة تبرم لأجل تلبية الطلب العمومي في مجال 

راسات،الخدمات  الل وازم، الأشغال، عقود ملزمة فهي  والد 
س الوقت ــنف طـــــرف فــــيل ــــــكون كــبحيث يلجانبين، 

 ب على هذات، فيتر (1)ومدين نحو الطرف الأخردائنا 
 اتجاهليه ــــان عـــــا كم  بأن يوفي كل طرف  الامر ضرورة

 .(2)وبحسن نية العقد،طبقا لما إشتمل عليه  الأخر
 الصفقة،ه قد يحدث ما يؤدي إلى إعاقة تنفيذ أن   إلا  

كل عاتق د طبقا للإلتزامات المقررة على ــعق باعتبارها
رر،فيقع  طرف، وره الض   ينتهي إلى نزاع. والذي بد 

على  ثرؤ ـي العـقـود،ثل هذه ـي مــدث فــيح والنــز اع عندمــا
رري ــومـــب العمـة الطلــاعــنج  وفـــعاليته ويلــــحق الض 

مختلف نصوص  ولذلك نظ مت العامــــة،بالمصلحة 
 والت نظيم المعمولريع شإطار الت   العمــــومية فـيفقات ـــالص

 زاعات.ن  بهما طرق تسوية هذه ال
وذلك  ودي،زاع الذي ينتهي بحل زاعات الن  ن هذه الن  من بي   إن  
من المرسوم الرئاسي رقم  151أشارت إليه المادة  ما

وتفــويضات مومية ــفقات العــظيم الصــمن تنــالمتض 15/242
اقتصادية ة ـــــــفي ظل بوادر أزم والذي صدرالعام  المـرفق

 انخفاضراء ــــومية جــــــخزينة العمــــــداخيل الــــــيجة نقص مـــــــنت
 .(1)ولية أسعار البترول في السوق الد  

م ـــــي القســـــة فــعــادة الواقـــذه المــنته هــما تض  ــم ورغـــــــم أن  
  للن زاعات،وية الودية ـــــن بالتسو  ــعنــــــر، المـــــــادي عشـــــــالح

ن بتنفيذ الصفقات العمومية و  ـــــن الفصل الرابع المعنــم
ابقة،ظهر في النصوص القانونية  وأحكام تعاقدية،  إلا   الس 

ة عما  أن    سبق.هناك شيء من الجد 

 
، ي ـــنفيذ فــــند التــات عــة للنزاعــوية الوديــالتس أن   ولا غرو 

ع على المصلحة ــــــــيعود بالنف العــــــــــقـود،ذه ـــــل هـــــمث
 الـــوقت،فس ــــي نــــاقد فـــتعــالم وعلى المتعامل المتعاقدة،

العمومي من خلال  ونجاعة الطلبن فعالية مما يض  ــــــك
 التكلفة. في والاقتصادالسرعة في التنفيذ 

د،زاعات الن   أن   إلا   فمنها ما  نشأتها،بتعدد أسباب  تتعد 
 اـــدهمــــفقة أو أحـــرفي الصـــيرتبط بإرادتي ط

أن  نلا يمكيستقل عن إرادتيهما كليا، لذلك  ومنها ما 
زاعات الطارئة عند التنفيذ أهلا لأن تنتهي تكون جميع الن  

 ودي.بحل 
 ،15/242من المرسوم الرئاسي  151المادة  كما أن  

 يراعي: زاع لابد أنالحل الودي للن   نت أن  بي  
 الطرفين.إيجاد التوازن للتكاليف المترتبة على كل طرف من  -
 الصفقة.التوصل إلى أسرع إنجاز لموضوع  -
 وبأقل تكلفة.الحصول على تسوية نهائية أسرع  -

نت المادة طرق بي   إليه،ارة ـــــما تم الإش وبالإضافة إلى
فنصت على ل ودي ــــــل لأن ينتهي بحـــــزاع المؤهتسوية الن  

ام ــزاع أمعرض الن  ي الطرفين، اتفاقي حالة عدم ـــــــه فأن  
ا إذا كان المتعامل زاعات أم  ة للن  ــــــــــنة التسوية الوديـــلج

 دولية.المتعاقد أجنبي فيتم اللجوء إلى هيئة تحكيم 
 الإطارذكره، فإننا في هذا ما سبق  وبناء على وعليه،
 ودي.مؤهل لأن ينتهي بحل زاع العن ماهية الن   نبحث

 في؛  أيضا بحثن الرئيسي، التسائل وضمن هذا
   حل وديزاع المؤهل لأن ينتهي بالأسباب المنشئة للن    -   
 وللإجابة عن عتمدةالتسوية الم نجاعة طرق  مد ى-   

زأينجنقسم ورقتنا البحثية هذه إلى  الإشكالية، هذه  
 الن زاع.منشأ  أولا:     

 طرق التسوية. ثانيا:      
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 النزاع.أولا: منشأ  -
دأ ــالأصل العام في العلاقة العقدية أن تقوم على مب إن  

 الطرفين،ن بي   الالتـــــزامات الرضائية والتناسب فـــــــي
قدية ــــلاقة عـــها عــن كونــم والصفقة العمومية وانطلاقا

أن  لابد   والمتعامل المتعاقدين المصلحة المتعاقدة ـب
 تخضع لذلك.

في  اختلالذه الصفقة ــفيذ هـند تنـحدث عـه قد يأن   إلا  
يكون نتيجة  الاختلالذا ـــه طرفيها،ن ـميزان التناسب بي

 نزاع.سبب ما، يؤدي بدوره إلى ضرر ينتج عنه 
وحدود ي نطاق ـزاع أن يسوى فـــفي الن   والأصل العام 

لهذا  الاحتكام غير أن   بهما، والتنظيم المعمول التشريع
زاعات قد يعود بالسلب على الن   وفي جميع دائما،طاق الن  
راءات ــــول الإجـــتيجة طـــن العمومية،فقات ــــــــجاعة الصـــــن

كاليف الأمر الذي ـــــادة التــــإلى زي وتعــــقيداتها بالإضـــافة
 قد يصل حتى لإعاقة سير المرفق العام. 

عبة على ـــعيات الصـــذه الوضــــــــمثل ه ولأجل تجنب
من المرسوم  151اءت المادة ــــج الصفقة،رفي ـــط

 الن زاع.لتقدم حلا بديلا لتسوية  ،15/242الرئاسي 
- بصفة عــــامـــــة زاعن  ـــتمعن في أسباب الـــالم أن   رــــغي

ا ـــإم   هاـــي أصلــــود فــــــــها تعق أن  ــــا سبـــفيم وكما ذكـــرنا
 عن إرادة طرفي الصفقة وإم ا تستقلرفي الصفقة ـــلإرادة ط

ليس كل نزاع مؤهل لأن  مفادها،ة ـــــى نتيجـــــإل يصــــــل-
 ودي.ينتهي بحل 

لا  المتعاقدة،طأ المصلحة ـــاتج بسبب خـــزاع النـــفالن  
ي ــوازن فـــــيه مراعاة التـتم فــل ودي يــوى بحــنتظر أن يســي

 الصــــفقة،كاليف المترتبة على كل طرف من طرفي ــالت
 ل يسوى على أساس هذا الخطأ.ــــب

زاع الناتج بسبب تصرف مشروع للمصلحة الن   في حين أن  
ي حدود سلطاتها، يمكن أن يسوى بحل ـالمتعاقدة تم ف

 فيه التوازن.ى ودي يراع
ستقل عن إرادة ــــزاع الناتج عن سبب مــ ــ الن ا أن  ـــــــــكم

 يمكن أيضا أن يسوى بحل ودي. الصفقة،ي ــطرف
ينقسم في  ودي،زاع المؤهل لأن ينتهي بحل الن   إن  

زاع مستقل في سببه عن ــإلى ن عامة،تصنيفه كقاعدة 

في سببه بإرادتي  ونزاع مرتبط الصفقة،طرفي  تيإراد
 طرفي الصفقة.

ليس كل سبب منتج  أيضا،التقسيم الثنائي  وضمن هذا
ي ــــبحل يراعى فيه التوازن ف ؤهل لأن ينتهيـــم لنزاع،

ذا السبب المنتج ــــــي هـــأن تتوفر ف بل لا بد   التكاليف،
 معينة. خصائص

ؤهل ــــزاع المالتطرق لخصائص السبب المنتج للن   وعليه نحاول
ــــوف ودي،حل ـــهي بـــــلأن ينت  151عليه المادة  تنص ق ماـــ

ــــن قـــانطلاقا م ،15/242 الرئاسي من المرسوم اعدة ـ
 عن إرادة طرفي الصفقة. الاســـتقلالأو  الارتبـــاط

الوقت نتطرق للآثار المنتظرة من توفر تلك  وفي نفس
 زاع.الخصائص في السبب المنتج للن  

 نقسم هذا الجزء إلى ثلاث فقرات. ذكره،تبعا لما تم 
 طرفي الصفقة. السبب مستقل عن إرادة -1

أهم خاصية في هذا السبب المنتج لنزاع ينتهي بحل  إن  
عن  استقلالهي التكاليف هو ـــــودي يراعى فيه التوازن ف

إلا  أن ه لا بد  من خصائص أخرى  الصفقة،إرادة طرفي 
 يجب أن يتصف بها.

و على العموم فالصفقات العمومية، و كــــما تع رفها 
ــــارة عـــــــن عـــــقود مكتوبة في مختلف التنظيمات هي عب

مفهوم التشريع المعمول به ، و من التشريع المعمول به 
من القانون المدني في فقرتها  102ما تنـــص عليه المادة 

الثالثة : "...غير أنه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم 
يكن في الوسع توقعها و ترتب على حدوثها ، أن تنفيذ 

التعاقدي ، و إن لم يصبح مستحيل صار مرهقا الالتزام 
للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا 
للظروف و بــــــعد مــــراعاة لمصلحة الطرفين أن يرد 
الالتزام المرهق إلى الحد المعقول و يقع باطلا كل اتفاق 

 على خلاف ذلك ".
 هذا النص القانوني يمكن أن نحدد ومن خلال وعليه،

 الخصائص الواجب توفرها في هذا السبب المنتج وهي،
 أن يكون استثنائيا عاما. -أ

ــعد  ــ ــن ثم الن زاع يــ رر و مــ بمعنى أن  السبب الذي أحدث الض 
ــكن (4)سببا طارئا ــ ــرفي الصفقة  دفعه،لا يمــ ــ و لا يخص طـ

ـــث قـد يأخذ شكلا اقتصاديا  ــام ، بحيـ ــ ــل هو عـ ــ ــ فقط ، بـ
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كارتفاع  الأسعار ارتفاعا غير معقول و قد يأخذ شكلا 
إداريا كإجراءات إدارية تنظيمية أو شكلا طبيعيا كحدوث 
زلازل أو فيضانات أو ما شابه ذلك، أو شكلا سياسيا 

 .(5)كحدوث أزمة دبلوماسية أو ظهور بوادر حرب
 يمكن توقعه. لا- ب

 الصفقة،هنا مرتبط بكونه استثنائي، إذ أن  طرفي  وعدم التوقع
في وسعه توقع مثل هذا  لم يمكنالمتضرر  وبالأخص الطرف

هنا يشمل السبب في حد ذاته، كما قد  السبب، وعدم التوقع
 .(6)الن زاع ومن ثميشمل الضرر الذي نتج عنه، 

 يمنع استمرار التنفيذ. لا-ج 
لا  الن زاع، ومن ثمبمعنى أن  هذا السبب المنتج للضرر، 

المادة  ولقد أشارت مستحيلا،يجعل استمرا ر التنفيذ 
إلى أن  الن زاع  ،15/242من المرسوم الرئاسي  151

المؤهل لأن ينتهي بحل ودي، من متطلباته التوصل إلى 
 أسرع إنجاز لموضوع الصفقة.

 يؤدي إلى اختلال معتبر. أن-د 
هذا السبب الطارئ في التوازن  أن يؤثر ومعنى ذلك

فتنجم  معتبرا،اختلاله اختلالا  ويؤدي إلىالمالي للصفقة، 
 .(2)عنه خسائر غير مألوفة

 السبب مرتبط بإرادة طرفي الصفقة: – 2
الإشارة إليه سابقا، يستبعد السبب المرتبط بإرادة  وكما تم
صفة الخطأ، من كون ما  والذي يأخذ الصفقة،طرفي 

من  151أنتجه نزاع ينتهي بحل ودي في مفهوم المادة 
 . 15/242المرسوم الرئاسي 

غير أن ه  الصفقة،السبب المرتبط بإرادة طرفي  وبالتالي يبقى
السبب فيما تقوم به في العادة المصلحة  ويظهر هذا مشروع،

 انطلاقا من مركزها في عملية التعاقد أثناء التنفيذ. المتعاقدة،
السبب منتجا لنزاع مؤهل لأن ينتهي بحل  وليكون هذا

 الآتية،ودي لا بد  أن تتوفر فيه الخصائص 
لا بد أن يظهر هذا السبب في شكل عمل مشروع -أ

 المتعاقدة.تأتيه المصلحة 
قد  واسعة،تنفيذ الصفقة سلطات  المتعاقدة أثناءللمصلحة 

تلحق هذه السلطات عند ممارستها ضرر بالمتعامل 

وتظهر هذه  الن زاع،المتعاقد ومن ثم يؤدي هذا الأمر إلى 
 السلطات من خلال: 

 ما ارتبط بكيفية التنفيذ. -
أن ينفذ الالتزامات  المتعاقد،إن  المطلوب من المتعامل 

 ووفق الشروطالتي رتبتها الصفقة على عاتقه بحسن نية، 
يحقق  ومطابقا ومن ثمحتى يكون التنفيذ كاملا  المحددة

ولأجل منه،  والفعالية المنتظرةالطلب العمومي النجاعة 
والتوجيه وهي تقوم المصلحة المتعاقدة بعملية الرقابة  ذلك
 وعلى العموم ،(8)مفترض لا يحتاج إلى تنصيص أمر

ة من  يمكن استخلاص وجود هذه الرقابة في نصوص عد 
تنظيم الصفقات العمومية الصادر بالمرسوم الرئاسي 

 نذكر منها: 15/242
"يجب على المصلحة المتعاقدة أن تدرج : 102المادة 

 يلزم صاحببندا  الصفقة،في دفتر الشروط أو في 
صفقة عمومية بإبلاغها بكل معلومة أو وثيقة تسمح 

أسعار تكلفة الخدمات موضوع الصفقة و/ أو  بمراقبة
 حسب الشروط المحددة في هذه المادة. ملاحقها،

يكون قرار إخضاع الصفقة أو الملحق لمراقبة سعر 
من اختصاص  ضروريا،التكلفة عندما يكون ذلك 

 المتعاقدة.المصلحة 
كما يجب أن يتضمن دفتر الشروط و/أو الصفقة 
العقوبات التي يمكن أن يتعرض لها حائز الصفقة الذي 
يرفض الإبلاغ بالمعلومات أو الوثائق المذكورة في الفقرة 

 الأولى من هذه المادة..." 
"يجب على المتعاملين المتعاقدين  :126المادة

ية الماد، أن يرصدوا الوسائل البشرية و ومناوليهم
 .الاستثناء المبرربها في عروضهم ما عدا  المصرح

يجب على المصلحة المتعاقدة أن تتأكد من تنفيذ 
 الالتزامات المتعهد بها في هذا الشأن "

المصلحة المتعاقدة استلام  وإذا قررت"... 148/5المادة 
يتضمن  يجب أنفإن محضر الاستلام  بتحفظات،الصفقة 

 المتعاقد، ويبلغ للمتعاملجميع التحفظات مرفقا بأجل لرفعها 
الأخير كتابيا المصلحة المتعاقدة بالتاريخ الذي  ويعلم هذا

المتعاقدة بالتأكد  وتقوم المصلحة التحفظات،سيتم فيه رفع 
وتعد المتعاقد معها بذلك،  وتعلم المتعاملمن رفع التحفظات 
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وتبلغه ع التحفظات أو إبقائها المتعاقدة مقرر رف المصلحة
 المتعاقد معها..." للمتعامل

والتأكد  والمراقبة،تقوم بالتأكد  المتعاقدة،فالمصلحة 
ويصل  العمومي،حسب طبيعة الطلب  والمراقبة يختلف

 والوقوف علىبعض الأحيان إلى التوجيه في التنفيذ  في
كل نقاطه، خصوصا في الطلبات العمومية المتعلقة 

 .(9)لبالأشغا
رغم أن ه امتياز مشروع للمصلحة  العمل،إن  هذا 
إلا  أن ه قد يؤدي إلى تحميل المتعامل المتعاقد  المتعاقدة،

لم ينص عليها في دفتر الشروط الأمر  إضافية،أعباء 
 نزاع. ومن ثمالذي ينتج عنه ضرر 

 .بالملحق ارتبط ما -
كما سبقت الإشارة  العام،الصفقات العمومية مرتبطة بالإنفاق 

إلى ذلك، وهي تبرم وفق ما تقتضيه حاجيات المرفق بصفة 
وبإرادتها  المتعاقدة،عامة، لكن قد يحدث ما يدفع المصلحة 

 .(10)للتعديل في شروط الصفقة المنفردة
التعديل أو الملحق أساسه في تنظيم الصفقات  ويجد هذا

من المرسوم الرئاسي  115العمومية فيما تضمنته المادة 
" يمكن للمصلحة المتعاقدة أن تلجأ إلى إبرام  15/242

 ملاحق للصفقة في إطار أحكام هذا المرسوم."
على أن ه قيام المصلحة المتعاقدة  ويعرف التعديل

إلى  الصفقة،رها طرفا في باعتبا وبإرادتها المنفردة،
الضبط في الكمية أو إلى التغيير أو إلى التمديد، في 

 الصفقة. وضمن إطار
بحيث يهدف الضبط في الكمية إلى زيادة الخدمات أو 

 التقليل منها.
 إلى تعديل بند أو عدة بنود في العقد. ويهدف التغيير
إلى مد أجل العقد إلى زمن محدد. على  ويهدف التمديد

 .(11)وضوابط محددةتم هذا التعديل ضمن أطر أن ي
يغير الملحق موضوع الصفقة  ألا- ضوابطه: ومن ضمن

 مداها.أو 
 لابد  من ظروف تبرر إبرام هذا الملحق. -
 أن يتم في إطار القواعد المنظمة له.-
 

 أن يكون هذا السبب غير متوقع. لابد-ب 
من المعروف أن  قيام المصلحة المتعاقدة بعملية الإشراف 

تنفيذ الصفقة أمر مفترض، ولا يمكن  والرقابة على
بالنسبة لسلطة التعديل، فهي  وكذلك الامرتجاهله، 

ة في نصوص تنظيم الصفقات العمومية،  وبالتالي مجسد 
مثل هذه الأسباب في شكل أعمال مشروعة أمر  فتوقع

الغير مفترض أو الغير متوقع هو  ءولكن الشيمفترض، 
وما حدود هذه الرقابة التي تمارسها المصلحة المتعاقدة 

عنها من أعباء إضافية ومن ثم ضرر للمتعامل  ينجم
 المتعاقد.

بالنسبة لسلطة التعديل، فإن كانت سلطة  وكذلك الأمر
التعديل غير  وظروف هذاالتعديل متوقعة فإن  حدود 

في بعض نصوص المرسوم  ذلكويظهر ، (12)متوقعة 
 .15/242الرئاسي 

" ...عندما لا يمكن للكميات المحددة  116/4المادة  -
في الصفقة تحقيق موضوعها، لاسيما في حالة صفقات 
الأشغال باستثناء الحالات التي ترجع لمسؤولية 

في انتظار  المتعاقدة،المؤسسة، فإنه يمكن للمصلحة 
لخدمة تسمح بالأمر إصدار أوامر با الملحق،إنهاء 

 بخدمات إضافية و/ أو تكميلية..."
تنص عليه نفس المادة في فقرتها السابقة "  وكذلك ما

ذلك، يمكن للمصلحة المتعاقدة، عندما تبرر الظروف 
ملحق لصفقة تم تنفيذ موضوعها لأداء خدمات أو  إبرام

اقتناء لوازم للتكفل بالنفقات الضرورية لضمان مواصلة 
يكن من  ولكن مهماام الذي أنشئ من قبل، المرفق الع

  «أمر قبل الاستلام النهائي للصفقة...
 .أن ينتج عن هذا السبب ضرر لابدّ-ج 

إذا قامت المصلحة المتعاقدة في إطار سلطاتها، 
عن هذا الأمر  ولم ينتج، والتعديلبممارسة حق الرقابة 

 ضرر فلا مجال أصلا لأن يكون هناك نزاع.
ينتج نزاع، لابد أن يكون هناك ضرر،  وبالتالي حتى

 وفي هذابالأعباء الإضافية الغير متوقعة  والضرر يتعلق
في  15/242من المرسوم الرئاسي 116تنص المادة 

من أمر، فإنه لا يمكن أن  ومهما يكن" الثامنة؛فقرتها 
 يؤثر الملحق بصورة أساسية على توازن الصفقة..." 
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 أن يظهر هذا السبب أثناء تنفيذ الصفقة. لابدّ-د 
فالأصل في مثل هذا السبب المنتج لنزاع له أن ينتهي 

يتم أثناء تنفيذ الصفقة، لأن  أعمال الرقابة  ودي، أنبحل 
طرف المصلحة المتعاقدة أو ما تعلق  والتوجيه من

بالملحق، من المفترض أن تتم أثناء تنفيذ الصفقة إلا أن  
 116صت عليه الفقرة السابقة من المادة هناك استثناء ن

أن يبرم  وهو إمكانية، 15/242من المرسوم الرئاسي 
إذا  للصفقة،الاستلام النهائي  ولكن قبلملحق بعد التنفيذ 

 كانت هناك ظروف تستدعي ذلك.
 الآثار- 3

هنا، النتائج التي من المفروض أن  بالآثارإن  المقصود 
من هذا الأمر كله  الغايةولعل يسمح بها الحل الودي، 

هو مواصلة تنفيذ موضوع الصفقة بما يضمن استمرارية 
 ممكن وبأقل تكلفة. وبأسرع وقتسير المرفق العام 

من  151الإطار، ووفق ما تنص عليه المادة  وفي هذا
لابد  أن  الودي،فإن  الحل  ،15/242المرسوم الرئاسي 

 الصفقة،في يراعي التوازن في التكاليف المترتبة على طر 
أو بشكل آخر  الإضافية،بمعنى مراعاة تغطية الأعباء 

تغطية النفقات المترتبة عن الضرر الناتج في حدود 
وحتى الممكن بسبب نزاع مؤهل لأن ينتهي بحل ودي، 

المقابل ضمان تنفيذ  المضرور، فيللطرف  بالنسبة
يعبر  وهذا ماموضوع الصفقة لحساب الطرف الآخر 

 ي التكاليف.ف عنه بالتوازن 
كما نشير هنا إلى أن  تغطية النفقات أو الأعباء المتولدة 
عن الضرر، قد يدخل من ضمنها الإعفاء من فرض 

 العقوبات المالية المترتبة عن التأخير في التنفيذ.
 طرق التسوية. ثانيا:

كما تمت الإشارة إليه في الجزء الأول من هذه الورقة 
بل  ودي،ليس كل نزاع مؤهل لأن ينتهي بحل  البحثية،

لا بد  أن تتوفر في هذا النزاع خصائص معينة حتى 
 يكون كذلك.
، فإن  طرفي ويسبب الضررعندما ينشأ  وهذا النزاع

الصفقة يعملان على تسوية هذا الن زاع من خلال 
إلى حل يرضي  والتباحث للوصولالتفاوض المباشر 

وهنا باحث إلى نتيجة سلبية هذا الت وقد يؤديالطرفان، 

ذكرتها  أخرى،طرفي الصفقة اللجوء إلى طرق  على
وهي ، 15/242من المرسوم الرئاسي  151المادة 
 للن زاعات أوالن زاع على لجنة التسوية الودية  عرض

عرضه على هيئة تحكيم دولية عندما يتعلق الأمر 
 بمتعاملين متعاقدين أجانب.

 تم عرضه، نقسم هذا الجزء إلى ثلاث فقرات. وتبعا لما
 المفاوضات المباشرة.  -1

مثل هذه  الصفقة، لحليعتبر الاتصال المباشر بين طرفي 
الن زاعات من أهم الطرق الفعالة خصوصا فيما تعلق بربح الوقت 

بحيث يبقى  الن زاع،هذا  وتضييق أثرالتكلفة  والاقتصاد في
الضابط الوحيد في حدود هذا الحل عدم الخروج عن إطار 

 بها. والتنظيمية المعمولالأحكام التشريعية 
لحل مثل هذه الن زاعات لا يقتصر فقط على  والاتصال المباشر،
بل أيضا يمتد للمتعامل المتعاقد  الوطني،المتعامل المتعاقد 

وص هذا الاتصال إلا  أن  الإشكال الذي يطرح بخص الأجنبي،
 وهذا ما إليه،هو كيفية تنفيذ الاتفاق المتوصل  عامة،بصورة 

بحيث يبقى الشرط الوحيد هو عدم خروجه  المادة،سكتت عليه 
الأمر  وبالتالي فإن   به، والتنظيمي المعمولعن الإطار التشريعي 

يصبح هذا الطريق  وبالتالي حتىيثير الكثير من الغموض، 
 أية عمومية. وبعيدا عنضيح آلية تنفيذه بدقة لابد من تو  فعالا،

 التسوية الودية للنزاعات. لجنة- 2
قد تصل المفاوضات المباشرة إلى طريق مسدود، فلا 

أن  يرضيهما، وهنا يجبيصل طرفي الن زاع إلى حل 
" لجنة التسوية يعرض الن زاع على لجنة تسوية تدعى 

 كل مقاضاة أمام العدالة.  وهذا قبل" الودية للنزاعات
 .وطريقة عملهانعرج على تشكيل هذه الل جنة  وتبعا لهذا

 تشكيل اللجنة. -
من المرسوم الرئاسي   154وفق ما تنص عليه المادة

 هي،، تنشأ هذه اللجنة على ثلاث مستويات 15/242
 من، وتتشكلوزارة على مستوى كل * 

 ممثل عن الوزير رئيسا. -     
 المتعاقدة.ممثل عن المصلحة  -     
 ممثل عن الوزارة المعنية بموضوع النزاع. -     
 ممثل عن المديرية العامة للمحاسبة. -     
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اللجنة بدراسة نزاعات الإدارة المركزية  وتختص هذه
الوطنية  والمؤسسات العمومية ومصالحها الخارجية

 الوزارة.التابعة لهذه 
  وتتشكل من، عمومية* على مستوى كل هيئة 

 رئيسا. العمومية،ممثل عن مسئول الهيئة  -      
 المتعاقدة.ممثل عن المصلحة  -      
 ممثل عن الوزارة المعنية بموضوع النزاع. -      
 ممثل عن المديرية العامة للمحاسبة. -      

 اللجنة بدراسة نزاعات الهيئة العمومية. وتختص هذه
 من،وتتشكل  ة* على مستوى كل ولاي

 ممثل عن الوالي، رئيسا. -     
 المتعاقدة.ممثل عن المصلحة  -     
ممثل عن المديرية التقنية للولاية المعنية  -     

 بموضوع النزاع.
 ممثل عن المحاسب العمومي المكلف. -     

نجد أن  هدف هذه اللجنة هو البحث على العناصر 
ومنصف اد حل ودي المتعلقة بالقانون أو الوقائع لإيج

غير أن ما يجب الإشارة إليه هنا بهذا  الناشئة. للن زاعات
الخصوص، هو خلو هذه اللجنة من عضو ذو خلفية 
تكوين قانونية لكي تؤدي هذه اللجنة دورها على أكمل 
وجه، رغم أن ه بإمكانها الاستعانة بكل كفاءة تراها 

فمن الاحسن أن تضاف إلى عضوية هذه  ضرورية،
اللجنة على مستوى الوزارة أو الهيئة العمومية، قاض من 

الولاية  وعلى مستوى مجلس الدولة أو المحكمة العليا، 
 قاض من المجلس القضائي أو المحكمة الإدارية.

عن كما يؤخذ على تشكيلة هذه اللجنة، عدم وجود ممثل 
نبحث عن حل ودي المتعاقد، فإذا كنا  المتعامل

فوجود ممثل المصلحة المتعاقدة في اللجنة  ومنصف،
 المتعاقد.يقابله وجود ممثل عن المتعامل 

 .طريقة عمل اللجنة -
من المرسوم الرئاسي 155وفق ما تنص عليه المادة 

 اللجنة، تقريراإلى أمانة  المتضرر،يوجه الطرف  ،15/242
إم ا  تقريره،مفصلا عن الوقائع مرفقا بكل ما يثبت ما تضمنه 
 بإيداعه مباشرة أو عن طريق رسالة موصى عليها.

يقوم رئيس اللجنة بمراسلة الطرف الشاكي  وبعد ذلك
أي  الطرف،على هذا  وهنا يجبلإعطاء رأيه في النزاع، 

 10أن يبلغ رأيه لرئيس اللجنة في أجل أقصاه  الشاكي،
 تاريخ مراسلته.  أيام من
من  وأرى أن   هذه الخطوة الأخيرة مضيعة للوقت، فالأصل أن يض 

 الشاكي رأيه في ال نزاع من خلال التقرير الذي فتح به الشكوى.
يدرس النزاع من طرف  الن زاع،يبدي الشاكي رأيه في  وبعد أن

( يوما ابتداء من تاريخ جواب 10اللجنة في أجل أقصاه )
لماذا لم يحدد لهذا  ،أولاالغموض،  وهنا يثورالطرف الخصم، 

ما تم تحديد ذلك للشاكي رغم  للرد مثلالطرف مدة زمنية 
كان الطرف الشاكي هو  إذا، ثانيا الخطوة،التحفظ على هذه 

أليست  منه،المصلحة المتعاقدة أو كانت الطرف المشكو 
  اللجنة؟ممثلة في كل الحالات في هذه 

، يمكن أن تستمع اللجنة لطرفي النزاع وعلى العموم
يمكن أن تساهم في  مهمة،خطوة  وهذا يعتبرمباشرة، 

 .وعادلتقديم حل ودي  ومن ثمتكوين رأي صائب 
رأي اللجنة في الن زاع المطروح أمامها  ويتم صياغة

الأصوات يكون  وعند تعادلبأغلبية أصوات أعضائها، 
في الن زاع صوت الرئيس مرجحا، كما تبلغ رأيها لطر 

من هذا الرأي إلى  وترسل نسخةبإرسال موصى عليه، 
 العام. وتفويضات المرفقسلطة ضبط الصفقات العمومية 

المتعاقدة أن تبلغ قرارها بخصوص رأي  وعلى المصلحة
( أيام 08اللجنة إلى المتعامل المتعاقد في غضون )

وتعلم ابتداء من تاريخ تبليغها برسالة موصى عليها، 
 أيضا بهذا القرار. اللجنة

على العموم فإن  من أهم ما يمكن إثارته هنا هو عدم و 
هذا من  إليه،وجود آلية واضحة لتنفيذ ما تم التوصل 

لهذه اللجنة دور  وحتى يكون  أخرى، ومن جهة جهة،
على  إليه،لابد  من إلزامية للحل الذي تتوصل  فعال،

خصوصا أن  تسوية  المتعاقدة،الأقل من جانب المصلحة 
 للقضاء.الن زاع عن طريق هذه اللجنة إلزامي قبل التوجه 

 التحكيم-3
 للصلح،يعد التحكيم وسيلة فعالة في حل الن زاعات القابلة 

 وتسريع الإجراءات،من خلال الاقتصاد في التكاليف 
خصوصا عند المتعامل  وبعث الطمأنينةربح الوقت 

 .(11)المتعاقد الأجنبي
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، 151الاتجاه نصت الفقرة الأخيرة من المادة  وفي هذا
، على تسوية الن زاعات 15/242من المرسوم الرئاسي 

 والمبرمة معالتي تطرأ عند تنفيذ الصفقات العمومية 
 متعاملين أجانب عن طريق التحكيم.

 واتفاق التحكيمهما شرطأ التحكيم  وللتحكيم صورتان
المشار إليه أعلاه ، غير أن ه بالرجوع إلى نص الفقرة (14)

المصالح المتعاقدة، في  ويخضع لجوء"  151من المادة 
إطار تسوية النزاعات التي تطرأ عند تنفيذ الصفقات 
العمومية المبرمة مع متعاملين متعاقدين أجانب، إلى 

 المعني،هيئة تحكيم دولية بناء على اقتراح من الوزير 
جد أن  صورة للموافقة المسبقة أثناء اجتماع الحكومة " ن

 التحكيم المقصود هو اتفاق التحكيم.
من قانون  1011التحكيم في مفهوم المادة  ويعرف اتفاق

الإجراءات المدنية والإدارية على أن ه اتفاق يقبل من خلاله 
 . (15)أطراف نزاع نشأ، حل هذا الن زاع عن طريق التحكيم

معروف من خلال تنظيم الصفقات العمومية،  وكما هو
فإن   وفي هذاتعدد الأطراف التي تخضع لهذا التنظيم، 

 ما يثير الانتباه.
من قانون الإجراءات المدنية  926ما أشارت إليه المادة 

. " تطبق الأحكام المتعلقة بالتحكيم المنصوص عليها والإدارية
 الإدارية.في هذا القانون؛ أمام الجهات القضائية 

عندما يكون التحكيم متعلقا بالدولة يتم اللجوء إلى هذا الإجراء 
 بمبادرة من الوزير المعني أو الوزراء المعنيين.

عندما يتعلق التحكيم بالولاية أو البلدية، يتم اللجوء إلى هذا الإجراء 
 بمبادرة من الوالي أو من رئيس المجلس الشعبي البلدي.

بمؤسسة عمومية ذات صبغة عندما يتعلق التحكيم 
إدارية، يتم اللجوء إلى هذا الإجراء بمبادرة من ممثلها 

 القانوني أو من ممثل السلطة الوصية التي يتبعها "
من المرسوم  151وما ذكرته الفقرة الأخيرة من المادة 

 ، 15/242الرئاسي 
 ؟والسؤال الذي يطرح نفسه، هل يوجد تناقض بين هذين النصين

أن ه لا يوجد تناقض فالمبادرة دائما تكون من  هنا،الظاهر 
دة في المادة  من قانون الإجراءات  926الأشخاص المحد 

بي نما الموافقة الرسمية على إجراء  ،والإداريةالمدنية 

يكون  وطبيعي أن الحكومة،التحكيم تتم أثناء اجتماع 
 ذلك عبر الوزير المعني.

 الخاتمة:
فإن أهم ما نستخلصه هو أن  ذكره،من خلال ما تم 

نزاع إما أن  يتمثل كلالنزاع المؤهل لأن ينتهي بحل ودي 
 العمومية،يكون قد ارتبط سببه بإرادة أحد طرفي الصفقة 

أن يظهر السبب بإرادة الطرف الغير متضرر  وهنا لابد
 .والمشروعةإطار الحقوق المقررة  ويستعمل في

ن إرادة طرفي يكون قد إرتبط بسبب مستقل ع وإما أن
بد أن يتصف هذا السبب بخصائص  وهنا لاالصفقة، 

 التوقع،عدم  العمومية، الإستثنائية،معينة تتمثل في 
 توقفه.تعسر التنفيذ دون 

 الحالات لابد أن ينتج عن هذا النزاع ضرر معتبر. وفي كل
كما نوصي بضرورة ضبط تنظيم لجنة التسوية الودية 
للنزاع لتكون أكثر فعالية، من خلال تدعيمها بقضاة، 

المتعاقد فيها إلى جانب تمثيل المصلحة  وتمثيل المتعامل
المتعاقدة على الأقل بما  وإلزام المصلحةالمتعاقدة، 

توصلت إليه هذه اللجنة، مع ضرورة توضيح آلية تنفيذ 
آلية تنفيذ الاتفاق المتوصل  وكذلك توضيحاق هذا الإنف

 إليه عن طريق المفاوضات المباشرة. 
 الهوامش:

فيلالي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، موقع  على-1

 .75، ص8002للنشر، الجزائر، 

المؤرخ في  57/72/ الفقرة الأولى من الأمر 105المادة -8

 المعدل والمتمم.، المتضمن القانون المدني، 82/00/1057

تسوى النزاعات التي تطرأ عند تنفيذ »، 173نص المادة -3

الصفقة في إطار الأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول 

 بها.

يجب على المصلحة المتعاقدة، دون المساس بتطبيق أحكام 

هذه الفقرة أعلاه، أن تبحث عن حل ودي للنزاعات التي 

 ح الحل بما يلي: تطرأ عند تنفيذ صفقاتها كلما سم

إيجاد التوازن للتكاليف المترتبة على كل طرف من -        

 الطرفين.

 التوصل إلى أسرع إنجاز لموضوع الصفقة. -        
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 الحصول على تسوية نهائية أسرع وبأقل تكلفة.- 

وفي حالة عدم إتفاق الطرفين، يعرض النزاع أمام لجنة 

ختصة، المنشأة بموجب أحكام التسوية الودية للنزاعات الم

أدناه لدراسته حسب الشروط المنصوص عليها  171المادة 

 أدناه. 177في المادة 

يجب على المصلحة المتعاقدة أن تدرج في دفتر الشروط، 

اللجوء لإجراء التسوية الودية للنزاعات هذه قبل كل 

 مقاضاة أمام العدالة.

تعلقة بالقانون أو ويجب على اللجنة أن تبحث على العناصر الم

الوقائع لإيجاد حل ودي ومنصف حسب الشروط المذكورة 

 أعلاه للنزاعات الناجمة عن تنفيذ الصفقات والمطروحة أمامها.

يجب ألا يكون أعضاء اللجنة قد شاركوا في إجراءات إبرام 

 ومراقبة وتنفيذ الصفقة العمومية.

ويخضع لجوء المصالح المتعاقدة في إطار تسوية النزاعات 

التي تطرأ عند تنفيذ الصفقات العمومية المبرمة على 

متعاملين متعاقدين أجانب، إلى هيئة تحكيم دولية بناء على 

اقتراح من الوزير المعني، للموافقة المسبقة     أثناء اجتماع 

 « الحكومة

الحالية، أن السوق محل  و لما ثبت من مستلزمات القضية»-1

بلدية  )رئيسالعقد المبرم بين المستأنف و المستأنف عليه 

عين الباردة( بقي مغلقا بسبب مرض الحمى الذي أصاب 

المواشي، فإن ذلك يعد حدثا إستثنائيا غير متوقع يجب 

الأخذ به، و متى كان ذلك استوجب إلغاء القرار المستأنف، 

 «لتي لحقتهو تعويض الطاعن عن الأضرار ا

الإجتهاد الجزائري في القضاء الإداري الجزء  جمال سايس، انظر:

 .585، ص8013الأول، الطبعة الأولى، منشورات كليك الجزائر، 

العزيز عبد المنعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية،  عبد-7

 . وما بعدها 800، ص8007دار الكتب القانونية، مصر، 

مازن لبلو راضي، القانون الإداري، دار المطبوعات -

 بعدها.   وما 773، ص8007الإسكندرية،  الجامعية،

 .357،351فيلالي، مرجع سابق، ص على-2

الطبعة  العمومية،عمار بوضياف، شرح تنظيم الصفقات -5

  .833، ص8011، الجزائر، والتوزيعالثالثة، جسور للنشر 

2- -Gustave Peiser, droit administratif, 19e édition. 

Dalloz .Paris.1998.P.166. 

محمد رضا جنيح، قانون إداري، مركز النشر الجامعي، -0

 .870،871، ص8001تونس،

10- Laurent Richer ,droit des contrats administratifs, 2 

édition, L.G.D.J.1999.P228. 

–داري معمر ملاتي، النظام القانوني لعقد التوريد الإ -11

رسالة دكتوراه، كلية -دراسة مقارنة بين الجزائر وتونس

الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر، بسكرة، 

 .800، ص8017/8012

سليمان الطماوي، الأسس العامة للعقود الإدارية، -12
 وما بعدها. 600، ص2005دار الفكر العربي، القاهرة، 

عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات -11
العقود الإدارية، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي، 

 وما بعدها. 116، ص 2006الإسكندرية، 
مدى مسايرة قانون الصفقات »عبد الكريم بودريوة، -

العمومية للنهج الإصلاحي، دولة متدخلة، ضابطة أو 
 «مترددة

انون والعلوم السياسية، كلية الحقوق، المجلة النقدية للق
42، ص2014، 01جامعة معمري، تيزي وزو، العدد 

 وما بعدها.
عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات -14

26،25العقود الإدارية، مرجع سابق ص

، 21/02/2008المؤرخ في  08/09القانون رقم -15
ة، ج.ر الصادرة يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإداري

 بتاريخ عدد.
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 التمييز بين الإرهاب والمقاومة في ضوء أحكام القانون الدولي

جمال فورار العيدي /د
بومرداسة عماج

نظرا للاتساع الملحوظ في العمليات الإرهابية على       
للإرهاب المستوى العالمي، ونظرا لتصاعد حدة الرفض 

من جانب الدول والشعوب على السواء، اتجهت بعض 
الدول إلى ربط حركات التحرّر الوطني والمقاومة 
المشروعة بالإرهاب، والترويج لاعتبارها حركات إرهابية، 

 ومن ثم إدراجها ضمن قائمة المنظمات الإرهابية.
لذلك أضحى من الضروري توضيح مفهوم المقاومة     

والتمييز بينه وبين مفهوم الإرهاب، على أسس علمية 
واضحة، وفقا لمعايير دقيقة مستمدة من القانون الدولي، 

 تبيّن الحدود الفاصلة والفوارق بينهما بشكل موضوعي.
Résumé

     Vu l'ampleur considérable des actes terroristes à 

l'échelle mondiale, et face à sa répression massive de la 

part des Etats et des peuples, ces actes ont été 

confondus - parfois - aux mouvements de libération, 

qui sont désormais qualifiés comme tel. 

     La propagation à promouvoir la résistance légitime 

en tant que mouvement terroriste appelle à clarifier le 

concept de chacun d'eux en se basant sur des critères 

scientifiques et selon des normes stricts découlant des 

principes du droit international.

 :مقدمة
 من أولى مرتبة يحتل الإرهاب بأن الواضح من بات   
 الدولية السياسة ساحات على يوميا تناوله يجري  ما بين

 يتم ما خلال من أو وتوجهاتها، وسائلها بكافة والإعلامية
 أو الإقليمية أو الدولية المؤتمرات مستوى  على تداوله

  من يوم يخلو لا بأنه القول نستطيع إننا بل المحلية.

 المرتبطة بعض القضايا مسامعنا إلى وتناهى إلا الأيام
 فإن هذا مع الكثيرة. مصطلحاته أو مشتقاته أو بالإرهاب
أصبح  وخصوصًا في السنوات الأخيرة الإرهاب موضوع

 بالحرب أسميت ما استحدثتها جديدة مفاهيم يواجه
 .الإرهاب على الأمريكية

ورغم الاتفاق الدولي على مفهوم المقاومة المسلحة     
والكفاح المشروع للدول والشعوب، فإن المجتمع الدولي لم 
يتمكن بعد من الاتفاق على تعريف واحد ومحدّد لمفهوم 
الإرهاب، نظرا لاختلاف المعايير بين الدول، وتباين 
الرؤى حولها، في ظل الانتقائية في تطبيق قواعد القانون 
الدولي والشرعية الدولية وتوظيفها سياسيا... وهذا ما 

 بين-قصدعن قصد أو عن غير –جعل البعض يخلط 
 الإرهاب المحظور والمقاومة المشروعة.

غير أن النصوص والأعراف الدولية والإنسانية تؤكد    
التباين بين المقاومة المسلحة من جهة والإرهاب من 

نب القانونية والسياسية جهة ثانية، وذلك في مختلف الجوا
 والاجتماعية.

وإزاء الجهود الكبيرة المبذولة من الأمم المتحدة     
لحصر مفهوم الإرهاب وعدم خلطه بحق المقاومة 
المشروعة، كانت الولايات المتحدة الأمريكية غير 
متعاونة لإنجاح هذه الجهود، وذلك بسعيها إلى تغييب 

، لكي تنفرد بعد ذلك في المعايير وإحلال الانتقائية محلها
تصنيف أعمال العنف وفق ما تشاء، وقد تصاعد اتجاه 
توسيع مفهوم الإرهاب لديها ليشمل الكفاح المسلح 

وأعمال المقاومة المشروعة. 
 2001 سبتمبر من عشر الحادي أحداث جاءت ولقد    

ذهبية  فرصة بالفعل-وراءها كان عمن النظر بغض-
 استغلال، خير الأمريكية المتحدة الولايات استغلتها
 الآخرين، رافعة على ومصالحها قيمها فرض لمحاولة

 ضدنا، فهو معنا ليس من وأن الإرهاب، محاربة شعار
 عداها، ما على الأمريكي القومي الأمن دعاوى  ومغلِّبة
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 جاء ومنظومته التي الدولي الجماعي الأمن ذلك في بما
 .المتحدة الأمم ميثاق ابه

الإدارة  الأحداث هذه وفي الوقت نفسه أمدّت    
-فيها  هوادة لا طويلة حرب لإعلان بذريعة الأمريكية

 أي سحق إلى ترمي-الإرهاب محاربة دعوى  تحت
 لسيطرة يخضع عالمي لنظام ممكنة مقاومة أو معارضة
 وكاملة. مطلقة أمريكية

وقد استغل اللوبي الصهيوني بنفوذه السياسي العالمي     
هذه الحادثة، حيث ادّعى أن ما تقوم به الحكومة 
الإسرائيلية من أعمال وحشية بحق الشعب الفلسطيني 
الأعزل، يُعدّ دفاعا عن النفس ضد الإرهاب الذي تواجهه 
إسرائيل، متجاهلا ما تمارسه قوات الاحتلال ومستوطنيه 

 الدولة. من إرهاب
 الأمريكية المحاولات فإن فيه، شك لا ومما   

 ذلك، في من أبعد مدى إلى مستمرة ستبقى والإسرائيلية
 تهمة وإلصاق بل المقاومة، مفهوم لتمييع محاولة

 الشعوب تدعم مقاومة أو تمارس التي بالحركات الإرهاب
 وبالتالي الاحتلال، من والتخلّص التحرّر سبيل في

 متعذّرًا فيها التمييز التي يصبح العامة التعريفات إطلاق
  والمقاومة. الإرهاب بين
 بعض حاولت بل الحد، هذا عند الأمر يقف هذا، ولم   

 وبين الإرهاب تربط بين أن والغربية الأمريكية السياسات
 .ذلك كل بريء من والإسلام الإسلام،

وفي ظل هذه الظروف المستجدة ظهرت الحاجة      
إلى إعادة تأكيد المفاهيم الإنسانية السليمة للمقاومة 
والكفاح، والحفاظ عليها حقوقاً إنسانية ثابتة، والمحافظة 
على شرعيتها وضمان المساندة الدولية لها، وفصلها 
تماماً عن أي أعمال يمكن أن توصف بالإرهاب 

إن إقحام مصطلح الإرهاب على والوحشية، ولذلك ف
الإسلام والمسلمين والعرب إنما ينطوي على ظلم بيّن 
للقيم العربية الإسلامية الأصيلة، ويتسبب في إيجاد مغالطات 

خطيرة تجاه نضال الشعوب العربية والإسلامية من أجل 
 .التحرّر من الاحتلال الأجنبي واستعادة حقوقها المشروعة

ضروري توضيح مفهوم المقاومة وعليه، أضحى من ال   
والتمييز بينه وبين مفهوم الإرهاب على أسس علمية 
واضحة، وفقاً لمعايير دقيقة مستمدة من القانون الدولي، 

 .تبيّن الحدود الفاصلة والفوارق بينهما بشكل موضوعي
وسنحاول الإجابة عن هذه الإشكالية ودراستها وتحليلها 

 من خلال نقاط ثلاث هي:
 بين صعوبة التعريف وسهولة التوصيف. الإرهابأولا:  -
 ثانيا: مدلول المقاومة المسلحة ومقوّمات مشروعيتها. -
ثالثا: الفروق الجوهرية بين الإرهاب المحظور  -

 والمقاومة المشروعة.
 وسيتم تبيان ذلك وفقا لما يلي:

  أولا: الإرهاب بين صعوبة التعريف وسهولة التوصيف:
 المفاهيم أكثر من واحدا "الإرهاب" مفهوم يُعد     

 ناحية فمن والخلاف؛ للجدل إثارة المعاصرة السياسية
 على -والممارسة الفقه في - اتفاق هناك ليس التعريف

 البعض بإمكان أنه يعني الذي الأمر له؛ محدّد معنى
 عن تكون  ما أبعد هي أعمال على الإرهاب صفة إضفاء

 تمارسها التي المسلحة المقاومة كأعمال الإرهاب؛
 وتقرير الاستقلال أجل من الوطني التحرّر حركات

 عن الصفة هذه نزع الآخرين بإمكان وأنه المصير،
 فقل شئت إن أو الإرهاب، إلى تكون  ما أقرب هي أعمال

 الإرهابية كالأعمال وصوره الإرهاب مراحل أعلى إنها
 أو السياسيين، معارضيها ضد الدولة قد تمارسها التي
 الخاضع الإقليم شعب ضد المحتل يمارسها التي تلك

 .1الدولة بإرهاب يُعرف فيما للاحتلال؛
وإزاء هذه الحقيقة تعدّدت أقوال الباحثين بشأن الأسباب    

التي أدت إلى إثارة مثل هذه الصعوبة حول تعريف الإرهاب، 

                                                 

محمد شوقي عبد العال، أزمة القانون الدولي المعاصر في ضوء  - 1 

)بدون العدوان الأمريكي على العراق، حولية أمتي في العالم السياسية، 

 .961-951سنة نشر(، مركز الحضارة للدراسات السياسية، مصر، ص 
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الإرهاب فالبعض يُرجع صعوبة التعريف إلى أن مصطلح 
، في حين 1مضمون قانوني محقّق أو دقيق سياسي ليس له

ممارسات الدول الكبرى، يرجع آخرون سبب ذلك إلى 
وخاصة الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانيا وكذلك إسرائيل، 
ويذهب فريق ثالث إلى تبرير هذه الصعوبة بتشعّب الإرهاب 
وتعدّد أشكاله وأهدافه، وتعدّد البواعث والدوافع لارتكاب هذه 

ر ذلك بتعدّد الباحثين الذين فريق رابع  الجريمة، بينما يفسِّّ
يدرسون هذه الظاهرة، واختلاف أُطرهم المرجعية 
وتخصصاتهم، وكذلك الاختلاف حول نمط العنف 

 2الموصوف بالإرهاب.
ولا شك أن هذه الصعوبة أدت إلى بروز نتائج في    

غاية الخطورة، منها على الخصوص اختلاط الإرهاب 
ر العنف السياسي الأخرى، وتبرير أعمال الإرهاب بصو 

نفسها باعتبارها كفاحا للقضاء على الإرهاب، وكذلك 
الانتقائية والعشوائية في وصف الأفراد والجماعات والدول 

    3بالإرهاب، وفقا للأهواء والمصالح السياسية لكل طرف.
غير أن هذا لا ينفي أن جهودا كثيرة مضنية قد     

بُذلت في سبيل التوصّل إلى تعريف للإرهاب، حيث 
 التعريفات من العديد ووضع انكبّ الفقه الدولي لدراسة

 الدولية الهيئات فيه تنشط الذي كانت الوقت نفس في له،
بصورة  المحاولات تلك تمثّلت الإرهاب، وقد ظاهرة لدراسة

 الدولية، وبعض الاتفاقيات الفقهية الجهود في أساسية
 النحو الآتي: على أبرزها إلى بالإشارة نكتفي

 الدولي: للإرهاب الفقهي التعريف-1

                                                 

دار العلم  ناقدة،عزيز شكري، الإرهاب الدولي، دراسة قانونية  - 1 

 .74، ص 9119، 9للملايين، بيروت، ط 

جميل حزام يحي الفقيه، مفهوم الإرهاب في القانون الدولي العام،  - 2 

.     7سات والبحوث اليمنية، صنعاء، ص مركز الدرا مجلة دراسات يمنية،

  الرابط:

.http://ycsr.org./derasat,yemeniaissue93 /mafhoom, pdf  

والمشروعية: دراسة  التجريم بين الإرهاب خليل، حسانين إمام - 3 

ص ، 2001تحليلية في الدوافع والأسباب، دار مصر المحروسة، القاهرة، 

01-09. 

 مجال في حثيثة المختصون جهودا الفقهاء بذل    
 الفقهية تعدّدت المحاولات حيث الدولي، الإرهاب تعريف

 أو الغربي الفقه جانب من بُذلت التي تلك سواء لتعريفه،
 :منها نذكر العربي،

 الغربي: الفقه-أ 
" تعريف John Brownبراون  "جون  الفقيه حاول    

التعريف  فإن الإرهاب؛ تعريف أردنا الإرهاب بقوله: ))إذا
 معناه في يُدخل لا الذي هو قبولاً  أكثر يبدو الذي

 السياسية((. الاعتبارات
" الإرهاب بأنه:  Gevanovitch"جيفانوفيتش وعرف   

 بالتهديد؛ الإحساس شخص ما لدى تثير أن طبيعتها من ))أعمال
 صورة((. بأية الخطر من بالخوف الإحساس عنه ينتج مما
 تحديد في توسّع أنه التعريف، هذا على والملاحظ   

 من العمل يعد   حيث كبيرة، درجة إلى الإرهاب مفهوم
 دون  بعينه لشخص موجّها كان لو حتى الإرهاب قبيل

هذا  وراء التي تقف الغاية يتبيّن أن ودون  الآخرين،
 4مشروعة. غير أو مشروعة كانت سواء التهديد،

 نعوم" الأمريكي والأكاديمي المفكر ويعرّف    
 القسري  الإخضاع ))محاولةبأنَّه:  الإرهاب، ،"تشومسكي

 الاغتيال طريق عن ما حكومة وإجبار المدنيين للسكان
 (.سياسية( أهداف لتحقيق العنف أعمال أو الخطف أو

 ما يرتكبه أن نلاحظ أننا "تشومسكي"، ويضيف   
 الولايات نظر بعينه، في الإرهاب يُعتبر الآخر الطرف
 المتحدة الولايات ترتكبه ما أما الأمريكية، المتحدة

 عمل هو وتجويع للأطفال ومجازر فضائع من الأمريكية
 5والإستراتيجية. القومية مصالحها لها يحقق لأنه مشروع،

                                                 

محمدي بوزيدي آمنة، إشكالية الخلط بين الإرهاب والمقاومة  - 4 

المسلحة: حالة المقاومة الفلسطينية، مجلة جامعة الإسراء للعلوم 

، ص 6196الإنسانية، فلسطين، العام الأول، الإصدار الأول، جويلية 

94. 

 .91المرجع نفسه، ص  - 5 
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يونا" فقد عرّف الإرهاب من خلال القائم  ألكسندرأما "   
شاطا تقوم ن يكون قد  ))فالإرهاببه ومن خلال طبيعته: 

به الجهة التي تسيطر على الحكم من خلال الإكراه أو 
الجماعات التي لا تملك القدرة  التخويف، وقد تستخدمه

أدوات أخرى لتحقيق  ولا الفرصة أو الصبر لاستخدام
 1وتطبيق إستراتيجياتها((. أهدافها

 العربي: الفقه-ب 
 الفقهاء من الكثير حاول العربي، الفقه صعيد على   

 وضع تعريف الدولي، القانون  في والمختصين العرب
 على الوقوف إلى يؤدي الدولي، الإرهاب لظاهرة شامل

 من به تختلط قد عمّا لتمييزها للظاهرة، الدقيق المفهوم
  :نذكر التعريفات هذه بين ومن مفاهيم.

 رفعت" محمد "أحمد التعريف الذي قدمه الأستاذ   
 الهدف كوسيلة، عنيفة طرق  استخدام)) :بأنَّه للإرهاب،

الرعب، للإجبار على اتخاذ موقف معيّن أو  نشر منها
وليست  بأنه: ))وسيلةالامتناع عن موقف ما((. ويضيف 

غاية في ذاته، تتم من خلال استخدام وسائل متنوعة 
طابعها العنف، لتخلق حالة من الفزع والخوف، وأن 

 2(.سياسية(الأمر يتعلّق دوما بمشكلة 
 ))استخدامأما "نبيل حلمي" فقد عرّف الإرهاب بأنه:     

غير مشروع للعنف أو التهديد به، بواسطة فرد أو 
مجموعة أو دولة ضد فرد أو جماعة أو دولة، ينتج عنها 
رعبا يعرّض للخطر أرواحا بشرية أو يهدر حريات 
أساسية، ويكون الغرض منه الضغط على الجماعات أو 

 3الدولة لكي تغيّر سلوكها تجاه موضوع ما((.

                                                 

والمقاومة، فكر محمد هشام، فض الاشتباك بين مفهومي الإرهاب  - 1 

 65القاهرة، أونلاين، طلبة كلية الاقتصاد والعلوم السياسية، جامعة 

 online.com/author-fekr/الرابط: محمد هشام  ،6195أكتوبر 

أحمد محمد رفعت، صالح بكر الطيار، الإرهاب الدولي، مركز  - 2 

 .666، ص 9111، 9، باريس، ط الأوروبي-العربيالدراسات 

نبيل حلمي، الإرهاب الدولي وفقا لقواعد القانون الدولي العام، دار  - 3 

 .61-64، ص 9111النهضة العربية، القاهرة، 

شكري" في كتابه: "الإرهاب وكذلك، عرّفه "محمد عزيز     
عنيف )وراؤه( دافع  ))عملالدولي، دراسة قانونية ناقدة" بأنه: 

سياسي أي كانت وسيلته، وهو مخطّط، حيث يخلق حالة من 
الرعب والهلع في قطاع معيّن من الناس، لتحقيق هدف بالقوة 
أو لنشر دعاية لمطلب أو )ظلامة(، سواء كان الفاعل يعمل 

م بالنيابة عن مجموعة تمثّل شبه دولة، أم بالنيابة لنفسه بنفسه، أ
عن دولة منغمسة بصورة مباشرة في العمل المرتكب، شريطة 
أن يتعدّ العمل الموصوف حدود دولة واحدة إلى دول أخرى، 

 4سواء اُرتكب العمل في زمن السلم أم في زمن الحرب.((
بينما ذهب مجموعة من الخبراء العرب إلى تعريف     

: ))بأنه استخدام 3002الإرهاب في وثيقة هامة صدرت سنة 
غير مشروع للعنف أو تهديد باستخدامه ببواعث غير 
مشروعة، يهدف أساساً إلى بث الرعب بين الناس، ويعرّض 
حياة الأبرياء للخطر، سواء أقامت به دولة أم مجموعة أم فرد، 
 وذلك لتحقيق مصالح غير مشروعة، وهو بذلك يختلف كلياً 

عن حالات اللجوء إلى القوة المسلحة في إطار المقاومة 
وهو بهذا انتهاك للقواعد الأساسية للسلوك  المشروعة.

الإنساني، ومنافٍ للشرائع السماوية والشرعية الدولية لما فيه 
 5من تجاوز على حقوق الإنسان((.

 الإرهاب في الاتفاقيات الدولية: تعريف- 2

 والإقليمية الدولية الاتفاقيات من العديد أبُرمت    
 من الجزءُ  هذا في سنقف وعليه الإرهاب، مشكلة لمعالجة
 تعريف وضع حاولت التي الاتفاقيات بعض على الدراسة

 :التالي النحو على للإرهاب،
 :1391جنيف لقمع ومعاقبة الإرهاب لعام  اتفاقية-أ 

 حيث وهي أول اتفاقية دولية لمنع ومعاقبة الإرهاب،   
 الإجرامية الإرهابية بأنها: ))تلك الأعمال الأعمال عرّفت

                                                 

محي الدين عوض، تعريف الإرهاب، الندوة العلمية نقلا عن  - 4 

الخمسون حول تشريعات مكافحة الإرهاب في الوطن العربي، 

 .57، ص 9111أكاديمية نايف للعلوم الأمنية، الرياض، 

مفهوم الإرهاب والمقاومة: رؤية عربية إسلامية، وثيقة صادرة عن   - 5 

 .6110مركز دراسات الشرق الأوسط بالأردن، جويلية 
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 خلق بها، يُقصد ما، وتستهدف أو دولة ضد الموجّهة
 مجموعة أو معيّنين، أشخاص أذهان في الرعب من حاله
 الجمهور((. عامة أو الأشخاص، من
 :1331الاتفاقية الأوروبية لعام  –ب 
 فقد للإرهاب، محدّد هذه الاتفاقية بتعريف تأت لم   

 سابقا قد حُرِّم كان ما منها الأفعال، من مجموعة عدّدت
 حرّمها، الدولي التعامل كان أو سابقة، دولية باتفاقيات
 حياة تهدّد التي الخطرة الأفعال كل إليها وأضاف

 أموالهم. أو الأشخاص
 الدول إرضائه عدم التعريف هذا على المآخذ ومن     

 1الاتفاقية. على دولة أية مصادقة لعدم وذلك المشاركة،
 :1331 الإرهاب لمكافحة العربية الاتفاقية-ج 
جاء تعريف الإرهاب في المادة الأولى من الاتفاقية    

 من فعل هو كل):)  بأنه 2العربية لمكافحة الإرهاب
 أغراضه، أو بواعثه كانت أيا التهديد به أو العنف أفعال

 إلى ويهدف جماعي، أو فردي إجرامي لمشروع تنفيذا يقع
 تعريض بإيذائهم أو ترويعهم أو الناس بين الرعب إلقاء

 الضرر إلحاق أو للخطر، أمنهم أو حريتهم أو حياتهم
 أو الخاصة أو العامة والأملاك المرافق بأحد أو بالبيئة

 الموارد أحد تعريض أو عليها، الاستيلاء أو احتلالها
 للخطر((. الوطنية

 الجريمة الثالث من نفس المادة عُرّفت البند وفي    
 تنفيذا تُرتكب فيها شروع أو جريمة أنها: ))أي على الإرهابية،

 رعاياها على المتعاقدة أو الدول من أي في إرهابي لغرض
 قانونها الداخلي((. عليها ويعاقب مصالحها، أو ممتلكاتها أو

ت كما      في عليها المنصوص الإرهابية الجرائم من عدَّ
 أو الطائرات بخطف الخاصة المختلفة الدولية الاتفاقيات

 ضد الموجهة المشروعة غير والأعمال البحرية، القرصنة

                                                 

 .90جميل حزام يحي الفقيه، مرجع سابق، ص  - 1 

أفريل  66أبُرمت الاتفاقية العربية لمكافحة الإرهاب الدولي في  - 2 

9111 . 

 الأشخاص ضد المرتكبة والجرائم الطيران المدني سلامة
 الممثلون  فيهم بمن الدولية بالحماية المشمولين

 الدبلوماسيون.
 على انطوى  أنه السابق، التعريف على والملاحظ   

 هو وشامل ما واضح بشكل يحدّد لم إذ كبير، غموض
 التشريعات بتعريف الاتفاقية ربطته الذي الإرهابي، العمل

 خانة في يدخلها قد الأعضاء، مما للدول الداخلية
 حتما التعريف هذا التناقض والتباين والاختلاف؛ لأن

 لها الأخيرة هذه أن بما لأخرى، دولة من تفسيره سيختلف
 تشريعاتها وقوانينها الداخلية، في تشاء ما إقرار في حرية

 قد لا إرهابي عمل أنه على ما دولة عليه تعاقب ما فإن
  3دولة أخرى. عليه تعاقب

 لمكافحة الإسلامي المؤتمر منظمة معاهدة-د 
 :1333الدولي  الإرهاب

اقتبست معاهدة منظمة المؤتمر الإسلامي لمكافحة     
، تعريف الإرهاب من الاتفاقية 9111الإرهاب لعام 

، غير أن المعاهدة 9111العربية لمكافحة الإرهاب لعام 
وسّعت من مفهوم الإرهاب بالمقارنة مع الاتفاقية العربية، 
ليشمل أعمال العنف التي تُعرّض المواقف الدولية 

تُهدّد الاستقرار أو السلامة الإقليمية أو  للخطر، أو
 4الوحدة السياسية أو سيادة الدول المستقلة.

كما نجد أن معاهدة منظمة المؤتمر الإسلامي قد     
اقتبست نفس تعريف الجريمة الإرهابية الذي ورد في 
الاتفاقية العربية لمكافحة الإرهاب، غير أنها توسّعت في 
تعريفها، حيث أضافت عبارة )أو اشترك فيها( و)أو 

                                                 

لإله عبد الحميد خنفر، التمييز بين الإرهاب والمقاومة نهاد عبد ا - 3 

، رسالة 6117و 6119وأثر ذلك على المقاومة الفلسطينية بين عامي 

ماجستير في التخطيط والتنمية السياسية، كلية الدراسات العليا، 

 .66، ص 6115جامعة النجاح الوطنية، نابلس، فلسطين، 

اب الدولي بين فاعلية القانون لونيسي، آليات مكافحة الإره على - 4 

الدولي وواقع الممارسات الدولية الانفرادية، رسالة دكتوراه في 

القانون، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي 

 .691، ص 6196وزو، الجزائر، 



  

 

 

  دراسات قانونية

631 

شروع(، وكذلك أضافت عبارة )أو المرافق والرعايا 
 دين على إقليمها ومصالحها(.   الأجانب المتواج

وعلى العموم فمعاهدة منظمة المؤتمر الإسلامي لم     
تأت بجديد عما ذكر في الاتفاقية العربية، سوى التوسّع 
بشكل ضئيل في كل من مفهوم الإرهاب، وفي تعداد 

 1الجرائم الإرهابية.
الفقهية  التعريفات خلال من يتضح العموم وعلى     

 نظرا معقّدة مسألة الإرهاب تعريف أن السابقة، والاتقاقية
 الأعمال فبعض موحّد، مفهوم حول الآراء توحيد لصعوبة

 إرهاباً، آخرون  يراها حين في البعض مشروعة يراها قد
ومن يُعد إرهابيا في نظر أحدهم، يُعد مناضلا من أجل 

 لاختلاف الحرية من وجهة نظر الآخر. ويرجع ذلك
الأسباب  تعدّد إلى يرجع كما نها،مصالح الدول وتباي

 وضع دون  تحول التي الإرهابي العمل وراء والغايات
 قصر عن البعض كما أن للإرهاب، موضوعي تعريف

 الأفراد يرتكبها التي الأفعال على الإرهابي العمل عمد
 عليها أو تحرّض بها تقوم أن يمكن التي الأفعال واستبعد

 الدول. ترعاها أو
 دقيق وموضوعي تعريف إلى الوصول وعليه، بغية    

وجب وصف هذه الظاهرة وفحصها  لظاهرة الإرهاب،
 بمختلف والإلمام باتزان وتجرّد وموضوعية وشمول،

أي منها، لأنه في عصرنا هذا قلّما  إغفال دون  جوانبها
اُستعملت كلمة أو أُسيئ استعمالها على نحو تعسّفي مثل 

 2كلمة إرهاب.
وأيا كان الأمر، فإن أي تعريف محدّد وواضح     

 ومقبول للإرهاب ينبغي أن يتضمن العناصر الآتية:
 عنف غير مشروع دولياً. استخدام-9

                                                 

 .690-696المرجع نفسه، ص  1 

رمزي حوحو، الحدود بين الإرهاب الدولي وحركات التحرر الوطني وفقا   - 2 

، كلية الحقوق 6111، فيفري 0لأحكام القانون الدولي، مجلة المفكر، العدد 

 .951والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، ص 

يكون القصد من ذلك إلقاء الرعب في روع الناس  أن-3
تغيير مواقف  إلىهدف ما، مثل التوصّل  إلىوصولا 

 سياسية أو اقتصادية أو غيرها للدولة المعنية.
تتوافر نية أو قصد خاص لارتكاب عمل إرهابي،  أن-2

أن هذا  كولا شفليس كل عنف يولد رعبا يُعدّ إرهابا، 
العنصر يميّز الإرهاب عن غيره من جرائم العنف 

 الأخرى، ويتم استخلاصه في ضوء ظروف كل حالة.
 موجّها إلى أشخاص أو أشياء محمية دوليا. يكون الفعل أن-4
 ثانيا: مدلول المقاومة المسلحة ومقوّمات مشروعيتها: 

المصير  تقرير أساليب أحد المسلحة المقاومة تعتبر    
 قوات تباشر بواسطتها والحصول على الاستقلال،

 ضد المتاحة العسكرية بالوسائل القتال التحرير
 كأسلوب المسلحة المقاومة رسخت وقد المستعمر،

 الدولي. في القانون  مشروع
 المسلحة وبيان شروطها، المقاومة لمفهوم سنتطرق  وعليه     

 .3تدعم مشروعيتها التي المقوّمات والأسانيد على نقف ثم
 :المسلحة المقاومة مفهوم- 1

))تلك  :بأنها المسلحة المقاومة تعريف يمكن    
 غير من وطنية عناصر بها تقوم التي القتالية العمليات

 المصالح عن دفاعا النظامية المسلحة القوات أفراد
 تعمل كانت سواء أجنبية، قوى  ضد القومية أو الوطنية

 أم قانونية سلطة وتوجيه لإشراف يخضع تنظيم إطار في
                                                 

جدير بالذكر أن للمقاومة )بصفة عامة( أشكالا متنوعة حسب  - 3 

 اليب المتبعة، منها: الأس

 طريقة السلمية، وأبرز الطرق: حيث يتم استعمال المقاومة المدنية 

 المتحدة كالأمم محايدة جهات إشراف تحت الاستفتاء هي لذلك

 .نتائجها تحريف عدم لضمان

: وهنا تستخدم القوة من جانب الشعوب ضد قوى المقاومة المسلحة

ما تُعرف بحركات التحرير الاستعمار والتسلّط الأجنبي، وعادة 

 الوطني.

غير أننا سنركّز في بحثنا هذا على الشكل الثاني من المقاومة )أي     

المقاومة المسلحة(، باعتبارها الأكثر إتباعا من طرف الأشخاص 

 واختلاطا بظاهرة الإرهاب.  والأشد التباساوالجماعات 
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 سواء الخاصة، مبادرتها بناء على كانت تعمل أو واقعية،
 قواعد من أو الوطني الإقليم فوق  النشاط هذا باشرت

 1الإقليم((. هذا خارج
 بأنها: )) تلك المسلحة أيضا وتُعرّف المقاومة    

 القوة فيها تُستخدم والتي العسكري، الطابع ذات العمليات
 بواسطة أو النظامية المسلحة القوات قبل من المسلحة
 ضد وتنفّذ النظامية، القوات أفراد غير من وطنية عناصر

 فوق  ومراكزها قواتها أو بالاحتلال القائمة السلطات
 في وما العسكرية الأهداف ضد أو المحتلة، الأراضي

يدفعهم  خارجها، أو ذاتها المحتلة الدولة إقليم فوق  حكمها
 ومقاومة البلاد عن الدفاع في الوطني الدافع ذلك إلى

 وطرد المغتصبة الأراضي تحرير سبيل في الاحتلال
 إطار في تعمل العناصر تلك كانت سواء منها، المحتلين

 واقعية، أو قانونية سلطة وتوجيه لإشراف يخضع تنظيم
 وسواء الخاصة، مبادرتها على بناء تعمل كانت أو

 أو ذاته المحتل الوطني الإقليم فوق  هذا النشاط باشرت
   2الإقليم ((. هذا خارج قواعد من

وجاء في تقرير المؤتمر الخامس العشرين لمنظمة      
حول إعداد  9191الصليب الأحمر الدولي المنعقد سنة 

قانون الحرب بأن المقاومة المسلحة هي: ))ذلك النشاط 
الذي تقوم به عناصر شعبية في مواجهة سلطة تقوم 

 3بغزو أرض الوطن أو احتلاله((.
 الصادرة والمقاومة" الإرهاب "مفهوم وثيقة وتعرّف     

 الأردن، المقاومة، في الأوسط الشرق  دراسات مركز عن

                                                 

القانون الدولي  صلاح الدين عامر، المقاومة الشعبية المسلحة في - 1 

 .71، ص9144العام، دار النهضة العربية، القاهرة، 

هيثم موسى حسن، التفرقة بين الإرهاب الدولي ومقاومة الاحتلال  - 2 

في العلاقات الدولية، أطروحة دكتوراه في القانون العام، جامعة عين 

 .697، ص 9111شمس، مصر، 

م القوة بشأن حق تقرير عبد الرحمان أبو النصر، مشروعية استخدا - 3 

المصير وعلاقته بالإرهاب الدولي في ضوء القانون الدولي العام 

والشريعة الإسلامية، مجلة جامعة الأزهر، سلسة العلوم الإنسانية، 

 .976، ص 6116المجلد الثامن، العدد الأول، غزة، 

 القوة فيها بما الوسائل لكل مشروع ))استخدامبأنها: 
 والاستعمار، الاحتلال وإزالة العدوان، لدرء المسلحة
 المسلحة بالقوة المسنود الظلم ورفع الاستقلال، وتحقيق
 مع يتفق ما وهو مشروعة، سياسية أهدافا بوصفها
 الإسلامية((. الشريعة وتؤيّده الدولي القانون 

 المسلحة:  المقاومة شروط- 2
لكي تكون المقاومة المسلحة مشروعة حسب قرارات    

وقواعد القانون الدولي ينبغي أن تتوفر فيها مجموعة 
 شروط، أهمها: 

تضطلع بالمقاومة الشعبية المسلحة  الطابع الشعبي: –أ 
 بالدولة العناصر أو الأفراد المرتبطينمجموعة من 

 بحمايتهم... وعلى الدولة وتقوم وقانونية سياسية بروابط
 ذلك يُعد لا النشاط بذلك الدولة قيام جيش حالة ففي ذلك

  4المعلوم. بالمعنى حرب هو مسلّحة، بل شعبية مقاومة
نجد في المقاومة الشعبية المسلحة أن هناك  كذلك     

ومتسعة النطاق لدى قطاع كبير من أبناء رغبة عارمة 
الشعب بمختلف طبقاته وتوجهاته وفئاته في الانضمام 

 يشترط . وهنا لا5إلى صفوف المقاومة لمواجهة المعتدي
قل( بالاشتراك في  أو )كثر الشعب من معين عدد قيام

 المقاومة المسلحة حتى يتحقق لها الطابع الشعبي، وإنما
 المقاومة جموعه مع عناصرفي م الشعب تعاطف يكفي

من أجل  والمساعدة لهم الدعم والعون  وتقديم المسلحة،
 6تحقيق أهدافهم النبيلة الرامية إلى تحرير الوطن.

                                                 

أحمد رشاد سلام، مستقبل الإرهاب الدولي، ورقة عمل مقدمة إلى  - 4 

ر: "التعاون الدولي وأثره في مكافحة الإرهاب" المنعقد في الفترة مؤتم

، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، 6190نوفمبر  61إلى 91من 

 .64الرياض، المملكة العربية السعودية، ص 

عبد الناصر حريز، النظام السياسي الإرهابي الإسرائيلي )دراسة  - 5 

النظام العنصري في جنوب إفريقيا(، مقارنة مع النازية والفاشستية و 

 . 04، ص 9114دار الجيل ومكتبة مدبولي، بيروت، 

محمد المجذوب، القانون الدولي الإنساني وشرعية مقاومة  - 6 

الاحتلال، بحث ضمن كتاب: القانون الدولي الإنساني: آفاق وتحديات، 
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 الذي الوطني الشعور في يتمثلو الوطني: الدافع-ب 
 عن السلاح دفاعاً  لحمل ويدفعهم الشعب أفراد يعم

 تخليص أجل من أو الخارجي العدوان ضد أرضهم
 1الاحتلال. من الأرض

عنصر الدافع الوطني هو  وتبعا لذلك يمكن القول أن    
المحور الذي تتبلور حوله وتعمل في سياقه حركات المقاومة 
الشعبية المسلحة، فأفراد المقاومة يحملون السلاح بدافع 
مشاعرهم الوطنية دفاعا عن وطنهم، وهذا الهدف النبيل المجرد 
من كل أنانية هو مصدر التعاطف الذي تلقاه حركات المقاومة 

  2أنحاء العالم. الشعبية في شتى
 ذلك على المشروعية صفة الوطني الدافع ويضفي   

 يُعد العليا، كما الشعب مصالح لتحقيق المقاومة من النوع
 الإرهاب وأعمال الشعبية المقاومة بين الفارق  الدافع هذا

 .3إجرامي بدافع تُرتكب التي الدولي
  المسلحة: القوة استخدام –ج 

و ضد المسلحة القوة استخدام يعتبر      أهم من العد 
يتعين  إذ ،4المسلحة المقاومة بها تتميز التي العناصر

وذلك  المسلح، أن تتبع الأسلوب المقاومة حركات على
 ضد قتالها فيالمتاحة  العسكرية الوسائل باستخدام

و، بشرط  الحرب وأساليب بوسائل ذلك في تتقيد أن العد 
 الإنساني. الدولي القانون  قواعد قررته لما وفقاً 
 أسلوب المسلحة المقاومة أفراد يستخدم ما وكثيرا     

و، ضد قتالهمفي  العصابات حرب  التي المزايا نتيجة العد 
 النزاعات حالة مع تتناسب والتي الأسلوب، هذا بها يتمتع

 المقاومة أن يعني لا ذلك لكن غير المتكافئة؛ المسلحة
 فكثيرا الأحوال، جميع في الأسلوب بذلك ترتبط المسلحة

                                                                             

، 9ط  سلسلة المؤتمرات العلمية لجامعة بيروت العربية، الجزء الأول،

 .097، ص 6115منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 

 .095المرجع نفسه، ص  - 1 

 .966رمزي حوحو، مرجع سابق، ص  - 2 

 64أحمد رشاد سلام، مرجع سابق، ص  - 3 

، 9سهيل حسين الفتلاوي، الإرهاب الدولي وشرعية المقاومة، ط  - 4 

 .906، ص 6111دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 

و إلى الاشتباك مع المقاومة تضطر قوات ما  في العد 
النطاق، والدخول في المواجهة العسكرية  واسعة معارك

 الجيوش بين تجرى  التي غرار المعارك الشاملة، على
 ذلك. على مثال أبرز الجزائرية التحرير حرب النظامية، وتُعد

  :الأجنبي الاحتلال قوى وجود-د   

تنشأ المقاومة المسلحة كرد فعل طبيعي من جانب        
الشعب، نتيجة تعرّض البلاد للاعتداء والاحتلال الخارجي، 
حيث يهب أفراد الشعب لصدّ العدوان والدفاع عن بلادهم بغية 
الحصول على الاستقلال. ولكي تبقى المقاومة مشروعة، 

سواء في  ينبغي أن تتم عملياتها ضد قوى الاحتلال الأجنبي،
 الأراضي المحتلة أو أراضي العدو ذاته.

وتأسيسا على ذلك، تُعد الأهداف العسكرية للعدو أهدافا        
مشروعة لأفراد المقاومة المسلحة، حيث يمكنهم مهاجمتها 
بمختلف الطرق والوسائل... وقد يضطر أفراد المقاومة 

ء إلى اللجو  –بحكم الاختلال في توازن القوى  –المسلحة 
لممارسة أساليب تختلف عن أساليب القتال المعتادة، بما في 

     5ذلك حرب العصابات وأعمال التخريب.
 ولعله من المناسب في هذا الصدد أن نشير إلى أن       
 قيام تعني التي الأهلية الحرب عن تختلف الشعبية المقاومة
 إلى للوصول واحدة دولة داخل السلاح باستخدام طرفان

 باستخدام المواطنين من مجموعة تقوم عندما أو السلطة،
 .الدولة تلك في الشرعية الحكومة ضد السلاح
 من كل عن المسلحة تختلف عمليات المقاومة كذلك     

 عن إقليم فصل إلى تهدف التي وهي الانفصال، حروب
 والتي الطبقة حروب عن وكذا جديدة، دولة وتكوين آخر

 الطبقي الصراع نتيجة العمال طبقة من- عادة-تتم
 .6في المجتمع السياسية السلطة إلى للوصول

 القانونية لمشروعية المقاومة المسلحة: الأسانيد- 9
                                                 

من المتعارف عليه أن أفراد المقاومة الشعبية المسلحة لهم الحق  - 5

( المشروعة المباحة للجيوش  sabotageفي القيام بأعمال التخريب ) 

 النظامية، نظرا لمشروعية عملهم وكونهم مقاتلين قانونيين.

 . 61أحمد رشاد سلام ، مرجع سابق، ص  -6 
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 لما المعاصر العام الدولي القانون  أحكام على اطلعنا لو     
 المحتلة الأراضي قيام سكان دون  تحول قاعدة فيه وجدنا

مسلحة،  غير أم كانت مسلحة الوطنية، المقاومة بأعمال
 بل إن سلطات الاحتلال، على الثورة في السكان حقا فلهؤلاء
 1المقاومة. إلى اللجوء عليهم يحتّم القومي واجبهم
 الاحتلال مقاومة في الشعوب حق فإن لذا      

والاستغلال  التبعية من التحرر أجل من والنضال
 أحكام كل وأقرته كرسته مشروع حق هو والاستعمار،

 العام. الدولي القانون  ومبادئ
 حرب شرعية أو المسلحة المقاومة شرعية وليست     

 الاحتلال مسألة طارئة فاجأت من للتخلّص التحرير
 في وطُرحت وُجدت مسألة هي وإنما الدولي، القانون 

 عندما عشر الميلادي، القرن التاسع من الثاني النصف
فقد سيطر  الحرب، قواعد لتقنين الأولى المحاولات جرت

هذا الموضوع على المناقشات التي دارت في مؤتمرات 
 9101ثم في  9111ولاهاي سنة  9114بروكسل سنة 
 .91412وجنيف سنة 

 القواعد وأسس ملامح نوضح أن يمكن وحتى     
التحرير  حرب مشروعية عليها تقوم التي الحالية

أهم  استعراض من لابد الاحتلال، ضد المسلحة والمقاومة
 بها اللجنة الدولية الصليب الأحمر قامت التي الجهود

على  القانوني وأثره ذلك ومنظمة الأمم المتحدة، وانعكاس
 مختلف الوثائق والاتفاقيات الدولية ذات الصلة:

 :الأحمر للصليب الدولية اللجنة-أ  
 جهودًا الأحمر للصليب الدولية اللجنة بذلت لقد    

 الدولي الإنساني، القانون  وإنماء تطوير سبيل في جبارة
المجال اتفاقيات  هذا في لجهودها تتويج أهم ويعتبر

واللحقين )البروتوكولين(  9141جنيف الأربعة لعام 

                                                 

شفيق المصري، مكافحة الإرهاب في القانون الدولي، مجلة شؤون  - 1 

 . 95، ص 9111، 47الشرق الأوسط، بيروت، العدد 
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، حيث اعترفت وأقرت بحق 19773الإضافيين لعام
 إلى المقاومة في الإقليم المحتل ووسّعت نطاق الحماية

 أعمال أو الوطني التحرير حروب في المشاركين الأفراد
 بمنح كمقاتلين، وذلك المسلحة واعتبارهم الشعبية المقاومة

 المحتل الإقليم داخل من سواء الشعبية المقاومة مقاتلي
 فيهم تتوافر أن على الحرب، أسرى  خارجه وصف من أو

 هي:  ربعةأ شروط
 .وعملياتهم تصرفاتهم عن مسؤولة قيادة لديهم تكون  أن  -
 .وظاهر ومحدّد معيّن رمز لديهم يكون  أن -
 .بارزة بصورة السلاح يحملوا أن -
 .4الحرب وقواعد قوانين تصرفاتهم في يطبّقوا أن  -

 في الإضافي الأول البروتوكول أخضع وفضلا عن ذلك    
فيه،  لبس لا واضح الأولى منه، بشكل الفقرة الرابعة من المادة

 الدولي القانون  لقواعد)أي المقاومة المسلحة(  التحرير حروب
 ولعلّ أهم الحروب، هذه طبيعة الاعتبار بعين الإنساني آخذًا

 :هي ذلك خلال من برزت التي النتائج
 مشروعة كحروب الوطني التحرير بحروب الإقرار -

 تعزيزًا وهذا يشكل الدولي، القانون  لقواعد تخضع ابتداء،
 .المصير تقرير حق أجل من النضال في الشعوب لحق

 المقاتلين بصفة بالاعتراف المتعلقة القواعد كافة تطبيق -
 كافة لهم ثم ومن الوطني، التحرر أجل من للمناضلين

 ولعلّ  النظامية، الحرب في الجنود بها يتمتع التي الحقوق 
 كأسرى  بهم الاعتراف الأسر في حالة الحقوق  هذه أبرز

                                                 

 ملزمة عرفية قواعد تمثل  1949لعام جنيف اتفاقيات أن على التأكيد يمكن - 3   

 قانونية قواعد إليها، وتمثل العالم دول جميع بعد تصديق وانضمام للجميع

 .971-971عبد الرحمان أبو النصر، مرجع سابق، ص شارعة. راجع في ذلك: 

 يمكن حتى الأربعة بالشروط الاحتلال ضد المقاومة تقييد تملقد  - 4 

 الاتفاقيات. وقد انتقد هذه في المقررة الحماية من الاستفادة لها

 لإضفاء 9171 جنيف اتفاقيات وضعتها التي هذه الشروط قسوة البعض

 أسير. صفة ومنحهم المقاومة أفراد على الحماية

لمزيد من التوسّع حول هذه المسألة، راجع على الخصوص: جميل    

 وما بعدها. 61حزام يحي الفقيه، مرجع سابق، ص 
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 مع يتفق بما الصفة لهذه وفقًا معهم والتعامل حرب،
 .الإنساني الدوليالقانون 

 القانون  قواعد على افتئاتًا يشكل القواعد هذه انتهاك -
 .1حرب ريمةج تشكل الأحكام هذه وخرق  العام، الدولي

 المتحدة: الأمم-ب 
من  أن من ميثاق الأمم المتحدة 99المادة  اعتبرت    

حق الشعوب التي تتعرض للاحتلال والاستعمار والعدوان 
بالقوة، اللجوء إلى المقاومة المسلحة والطغيان المسنود 

بوصفها مقاومة مشروعة، حيث نصت على ما يلي: )) 
 الحق يُنقص أو يضعف ما الميثاق هذا في ليس

 عن الدفاع في جماعات، أو فرادى للدول الطبيعي
 "الأمم أعضاء أحد على مسلحة قوة اعتدت إذا أنفسهم

 التدابير الأمن مجلس يتخذ أن إلى المتحدة"، وذلك
 اتخذها التي والتدابير الدولي، والأمن السلم لحفظ اللازمة

 إلى تُبلّغ النفس عن الدفاع لحق استعمالا الأعضاء
 فيما حال بأي التدابير تلك تؤثر ولا فورًا، المجلس
 من المستمدة ومسؤولياته سلطته بمقتضى - للمجلس

 وقت أي في يتخذ أن في الحق من -الميثاق هذا أحكام
 والأمن السلم لحفظ الأعمال من لاتخاذه ضرورة يرى  ما

 نصابه((. إلى وإعادتهأ الدولي
 فقد أصرّت الكبير، الإنجاز هذا من الرغم وعلى      
 النفس عن الدفاع حق تفسير على الاستعمارية الدول
 فقط الدول أنه يقتصر على فادّعت للواقع، مغالط بشكل

 التحرير، حروب مبدأ بالتالي ورفضت الشعوب، دون 
    2الشعبية. المقاومة وحركات العصابات وحروب

 جهود إذ استمرت المنطلق، بمثابة الميثاق وقد كان   
 الحق، فأصدرت هذا لتكريس بعده من المتحدة الأمم

 وحق المصير تقرير بحق المتعلقة القرارات من العديد
أجل تحقيق الحرية  من المقاومة المسلّحة في الشعوب

 القرار رقم كان القرارات هذه أهم ولعلّ  والاستقلال.
                                                 

 .956عبد الرحمان أبو النصر، مرجع سابق، ص  - 1 

 .51جميل حزام يحي الفقيه، مرجع سابق، ص  - 2 

 94عن الجمعية العامة في  الصادر 1514
الاستقلال للشعوب  والخاص بمنح 9190ديسمبر

 إخضاع الشعوب ))إن :فيه جاء والأقاليم المستعمرة. وقد
 الأجنبي الأجنبية والاستغلال الأجنبي والسيطرة للاستعباد

ميثاق  الأساسية، ويناقض الإنسان لحقوق  إنكارا يشكل
 العالميين والتعاون  السلام ويعرّض المتحدة، الأمم

 أو كليا، تستهدف، جزئيا محاولة كل وإن للخطر،
 ما، لقطر الإقليمية والسلامة الوطنية الوحدة تقويض

 المتحدة ومبادئها((. الأمم مقاصد مع تتعارض
 العامة الجمعية عن الصادرة القرارات وبعد ذلك توالت   

قانوني،  وتأصيله كحق المبدأ هذا لتأكيد المتحدة للأمم
الذي  9199ديسمبر 92في  2189رقم  فصدر القرار

 للاستعمار الخاضعة كفاح الشعوب ومشروعية أقرّ حق
 3939ثم صدر القرار رقم  المصير. تقرير حق أجل من

، والخاص بإعلان مبادئ القانون 9110 نوفمبر 34في 
الدولي المتعلقة بالعلاقات الودية والتعاون بين الدول طبقا 
لميثاق الأمم المتحدة، حيث تمت الموافقة عليه 

 كل بالإجماع، وجاء فيه على الخصوص: ))إن على
 شأنه قسري من تدبير أي إلى اللجوء عن تمتنع أن دولة

 ومن مصيرها، قريرت في من حقها الشعوب يحرم أن
 وتقاوم، وعندما ترفض هذه الشعوب، واستقلالها. حريتها

 تدبير أي مصيرها، تقرير في حقها خلال ممارستها
 دعما يتلاءم وتتلقى تلتمس حقها أن فمن كهذا، قسري 

  ومبادئه((. الميثاق أهداف مع
مؤكدا  2349صدر القرار رقم  9114ديسمبر  94وفي      

الشعوب في الكفاح المسلح في سبيل تحررها على شرعية حق 
من الاحتلال، وذهب إلى ))أن أي محاولة لقمع الكفاح 
المسلح ضد السيطرة الاستعمارية والأجنبية والأنظمة العنصرية 
هي مخالفة لميثاق الأمم المتحدة ولإعلان مبادئ القانون 
الدولي الخاصة بالعلاقات الدولية والتعاون بين الدول، 

 لان العالمي لحقوق الإنسان((.وللإع
 عن الصادرة القرارات معظم راجعنا والحق أنه لو    

 نصا يتكرر سنويا لوجدنا المتحدة للأمم العامة الجمعية
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 يتضمن الماضي، القرن  من السبعينيات منتصف منذ
 في الشعوب كفاح على "شرعية الجمعية تأكيد إعادة
 الوطنية والوحدة الإقليمية والسلامة الاستقلال سبيل

 التحكّم ومن الأجنبية، الاستعمارية من السيطرة والتحرّر
 بما في وسائل، من الشعوب هذه تملك ما بكل الأجنبي،

 .1المسلح" الكفاح ذلك
 أحد يشكّل تقرير مصيرها في الشعوب حق فمبدأ     

 الهامة الأسس أحد يعتبر كما المتحدة، للأمم الرئيسية الأهداف
 هذا الحق يملك وعلى أساس الدوليين. السلم والأمنحفظ  في
 الوصول أجل من الوسائل كافة استخدام في الحق شعب كل
 المسلح. الكفاح استخدام فيها بما حقوقه إلى

وعليه، نخلص إلى القول بأن المقاومة المسلحة عمل     
مشروع لتحقيق مصالح الشعوب التي تتعرّض للعدوان 

الإرهاب يمثل اعتداءً على حق هذه والاحتلال، فيما 
 الشعوب في الحياة والحرية وتقرير المصير.

الجوهرية بين الإرهاب المحظور  قثالثا: الفرو   
 المشروعة والمقاومة

إذا كان مفهوم الإرهاب يشبه إلى حد كبير مفهوم       
المقاومة المسلحة من حيث اللجوء إلى أساليب العنف 

العدو، إلا أنهما يفترقان من حيث واستخدام القوة لضرب 
المفاهيم والمبادئ، بما يحمل كلا المفهومين من عمق 
فكري وإيديولوجي؛ فثقافة ومفهوم المقاومة قائمة على 
الحق والعدل وحقوق الإنسان وحرياته، وهي أداة لممارسة 
الحق في تقرير المصير، أو في التحرّر من قوة 

فة الإرهاب، والتي تُظهر الاحتلال، وفي المقابل تبرز ثقا
الجانب العنيف والبشع لعلاقة البشر فيما بينهم، وذلك 
من أجل الحصول على مكاسب غير مشروعة وغير 
مقبولة، أو بهدف التأثير على مصادر القرار ومواقع 

 2النفوذ في العالم.

                                                 

 .54جميل حزام يحي الفقيه، مرجع سابق، ص   - 1 

 .65محمدي بوزيدي آمنة، مرجع سابق، ص  - 2 

وفي ضوء ذلك، نحاول أن نرصد أهم الفواصل والحدود     
 بين الإرهاب والمقاومة من منظور القانون الدولي:

 القانون  لقواعد طبقاً  ومجرّم مشروع غير عمل الإرهاب-9
أن المقاومة  حين الدولية، في المواثيق من وغيره الدولي

 يمس مسلح عدوان كل للشعوب، لدفع أصيل حق المسلحة
 مصيرها. تقرير في أراضيها وحقها استقلالها وسلامة

به  قام لمن الدولية المسؤولية عليه تترتب الإرهاب-3
 طبيعي حق دولة(، أما المقاومة المسلحة فهي )فرد أو

 ممارستها على يترتب لا وعليه ومباشر، حال ضرر لدفع
 المسموح القدر إطار في كانت طالما الدولية المسؤولية

 .الضرر لدفع به
 الامتناع من لابد وعليه دوليا،ً  مقيت الإرهاب عمل  -2

 إلى بالإضافة به، للقائمين العون  تقديم أو ممارسته عن
 المجتمع أما المقاومة المسلحة فيلزم مكافحته، ضرورة
  عليه. المعتدى الشعب بمساعدة الدولي

 التي السمات أبرز من المصلحة الوطنية المجرّدة تُعدّ -4
الشعبية المسلحة، فأفراد المقاومة  المقاومة بها تتسم

يحملون السلاح بدافع مشاعرهم الوطنية دفاعا عن 
وطنهم، وهذا الهدف النبيل المجرّد من كل أنانية هو 
مصدر التعاطف الذي تلقاه حركات التحرير الوطني في 

 هذه الخاصية في تتوفر لكن لا  شتى أرجاء العالم.
تمارس أنشطتها ضد أنظمة  لتيا الإرهابية المجموعات

 السلب بقصد عنف بأعمال وتقوم الحكم الشرعية،
 خاصة. مغانم على والحصول

 والعنف للقوة مشروع غير استخدام إلا هو ما الإرهاب-9
 أما ...أخرى  دولة وممتلكات رعايا على الاعتداء بغرض

 اعتداء ضد للقوة مشروع استخدام فهي المقاومة المسلحة
 حدّد قد الدولي القانون  فإن وعليه ومباشر، حال مسلح

 استخدامها. ضوابط
 الداخلي النزاع ولا الحرب شروط فيه تتوافر لا الإرهاب-9

يخضعون لقانون  مرتكبيه فإن عليه، ومنه المتعارف بالمعنى
 .محاربين لا مجرمين العقوبات ويعتبرون 
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 ينضم حيث الشعبي بالطابع المقاومة حركات تتميز-1
 من عريض قطاع المقاومة المسلحة صفوف إلى

 والاتجاهات لمواجهة الطبقات مختلف من المدنيين
بها  تقوم لا مسلحة شعبية تصوّر مقاومة يمكن ولا العدو،

 الشعب. أفراد من عناصر
 الجماعات عن تماماً  يختلف الوضع غير أن هذا   

 من أشخاص تكون مجموعات أن تعدو لا التي الإرهابية
 يمثّلون  ولا مجتمعاتهم، القائمة في الأوضاع على ناقمين
 فئة هم بل الشعب، من عريض الأحوال قطاع من بحال

 .القائم الواقع على متمرّدة خارجة فئات أو
اختلاف جوهري وكبير في الغايات التي يسعى إليها كل  هناك-1

من الإرهاب والمقاومة المسلحة؛ فغاية المقاومة هي حمل الطرف 
الموجّه إليه الكفاح على الاعتراف بحق مشروع، وهو الاستقلال أو 
حق تقرير المصير، أما الإرهاب فغرضه إشاعة الرعب والخوف 

ير الممتلكات، وبالتالي لا عن طريق أعمال القتل والتخريب وتدم
صلة بين المقاومة المشروعة والإرهاب المحظور، ولا يمكن أن 

   1يُصنّف النضال المشروع ضمن دائرة الإرهاب.
المقاومة عن الإرهاب من حيث الضحية أو  تختلف-1

الجهة المستهدفة، ففي المقاومة الجهة المستهدفة هي 
وجد جهة قوات الاحتلال فقط، أما الإرهاب فلا ت

مستهدفة لأنه لا يبالي من هو الضحية، المهم بالنسبة 
للقائمين به هو إرسال رسالة رمزية للخصم بغض النظر 

 .عن الضحية المستهدفة
تقتصر على أبناء البلد المحتل، وإن كان  المقاومة-90

هناك أشخاصا قادمين من خارج البلد المحتل تحت صيغ 
الجهاد أو ما شابه ذلك، فيجب أن يلتزموا بضوابط 

ضمن قائمة أخرى هي  فسيتم وضعهمالمقاومة، وإلا 
 .الإرهابقائمة 

                                                 

باشي سميرة، دور الأمم المتحدة في مكافحة الإرهاب الدولي )على  - 1 

ضوء التحولات الجديدة لمفهوم الدفاع الشرعي(، مذكرة ماجستير في 

قانون )فرع القانون الدولي لحقوق الإنسان(، كلية الحقوق، جامعة ال

 .66، ص6111تيزي وزو، الجزائر،  –مولود معمري 

محصورة ضمن حدود جغرافية محدّدة،  المقاومة-99
 .حدود معلومةلكن الإرهاب ليس له 

وهكذا نجد أن هناك فرقاً واضحاً بين المقاومة     
والإرهاب، ومع ذلك فإن دول الاحتلال تتعمّد وضع 
أعمال المقاومة تحت بند الإرهاب، وهو ما يبدو جليا في 
تصرفاتها فيما يتعلق خاصة بالمقاومة الفلسطينية، حيث 

 تُدرجها في لوائحها للمنظمات الإرهابية. 
 ة:الخاتم
يتضح مما سبق أن لكل من مفهومي المقاومة      

والإرهاب عناصره وأركانه وسماته المميزة له، وأن ما 
يشهده الواقع الدولي من خلط هو نتاج لغياب مفهوم 
للإرهاب متفق عليه بين الدول، حيث تلجأ بعض الدول 
إلى الخلط بين حق تقرير المصير وحق المقاومة 

ل، مما أضرّ بحركات المشروعة ضد قوات الاحتلا
الكفاح الوطني وأدّى لاعتبار بعضها منظمات إرهابية، 
وقد مثّل ذلك عائقًا أمام تكاتف الجهود الدولية لمكافحة 
الإرهاب، فغياب الاتفاق حول تعريف الإرهاب أدى إلى 

 تشتيت تلك الجهود وفقدانها لفاعليتها.
بالإضافة إلى ذلك، فإن إتباع الدول الكبرى      

سياسات الكيل بمكيالين في تناولها لبعض الصراعات ل
ووقوفها في جانب طرف دون الآخر، أدى لزيادة الشعور 
بالظلم مما يدفع نحو المزيد من العنف. لذلك فإن 
التركيز على مكافحة الإرهاب لابد وأن ينطلق من نقطة 
بداية تتمثل في القضاء على الأسباب التي تقف وراء 

ط مشتركة متفق عليها بشأن أفضل ظهوره، ووجود نقا
السبل الواجب إتباعها لمكافحة الإرهاب، الأمر الذي 
يتطلب أن يكون هناك دور أكبر للأمم المتحدة في مجال 
تعريف الإرهاب ومكافحته، فهذا من شأنه الحفاظ على 
حق الشعوب في تقرير المصير خاصة وأنها مبادئ 

  رسخت داخل المجتمع الدولي. 
لأخير، نخلص إلى استعراض أهم الملاحظات وفي ا   

 والنتائج التي توصلنا إليها من خلال هذا البحث:
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الإرهاب مصطلح سياسي غامض ليس له  –1
محدّدات قانونية واضحة، ولذلك فإن عجز المجتمع 
الدولي عن إيجاد تعريف مقبول للإرهاب يُعد أول 
المشكلات التي تعترض طرق مكافحته، مما يلزم معه 

لاتفاق على تعريف واحد له، ليزول اللبس والغموض ا
 حول ظاهرة لم تعد أي دولة أو فرد بمنأى عنها.

للتمييز بين الإرهاب المحظور والمقاومة  السعي-3 
المشروعة؛ فلا يمكن بأي حال من الأحوال الربط بين 
حق الشعوب في مقاومة الاحتلال والإرهاب، حيث يوجد 
فارق كبير بين الإرهاب والمقاومة المسلحة، وبالتالي 
يتوجب على المجتمع الدولي دعم القائمين بالمقاومة 

الإرهاب، كما أن نعت وليس قمعهم بحجة محاربة 
المقاومة والكفاح المسلح بالإرهاب يُعد تخليدا للاحتلال 

 وإضفاء لشرعية العدوان.  
السريعة والجادة إلى تعزيز التفريق بين  المبادرة-2

الممارسات الإرهابية التي تقوم بها إسرائيل وغيرها من 
الدول، وأعمال المقاومة المشروعة التي تقوم بها حركات 

رير الوطنية لتحقيق أهدافها في تقرير المصير التح
والاستقلال، حتى لا تختلط المفاهيم كما هو الحال في 

 فلسطين وغيرها.
الشعوب الواقعة تحت الاحتلال أو  تمكين-4

الاستعمار من تحقيق استقلالها ونيل حقها في تقرير 
المصير، حتى لا يكون ذلك ذريعة لأعمال عنف يختلف 

 ها بالإرهاب أو المقاومة المشروعة.الناس في تسميت
إرهاب الدولة والحد من تفاقمه بالعمل  مواجهة-9

على بلورة موقف دولي موحّد ضد الدول التي تمارسه، 
والعمل على عزل هذه الدول حتى تتوقف عن ممارسة 

 الإرهاب ورعايته.
المساواة في الحقوق والواجبات بين الدول  – 9

، ومنع هيمنة دولة أو أكثر الأعضاء في الأمم المتحدة
على قراراتها، ولا سيما ما يرتبط بالآلية غير العادلة التي 
يضع مجلس الأمن الدولي قراراته من خلالها. والتي 

تسببت في استمرار الإرهاب في أكثر بقاع العالم، 
كفلسطين مثلا، إذ استخدمت الولايات المتحدة حق الفيتو 

ات تكبح جماح الإرهاب عشرات المرات لمنع إصدار قرار 
 الصهيوني.

لا بد من التصدي لمحاولات الغرب المستمرة  – 1
والتي تعمل على لصق الإرهاب تاريخيا بالحركات 

 الإسلامية، حيث أن الإسلام بريء من هذه الافتراءات. 
 قائمة المراجع:

أحمد رشاد سلام، مستقبل الإرهاب الدولي، ورقة عمل  -

"التعاون الدولي وأثره في مكافحة مقدمة إلى مؤتمر: 

، 6190نوفمبر  61إلى  91الإرهاب" المنعقد في الفترة من 

جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض، المملكة 

 العربية السعودية.

أحمد محمد رفعت، صالح بكر الطيار، الإرهاب الدولي، مركز  -

 .9111، 9، باريس، طالأوروبي-الدراسات العربي 

 التجريم بين الإرهاب خليل، حسانين إمام -

والمشروعية: دراسة تحليلية في الدوافع والأسباب، دار 

 .2001مصر المحروسة، القاهرة، 

باشي سميرة، دور الأمم المتحدة في مكافحة الإرهاب  -

الدولي )على ضوء التحولات الجديدة لمفهوم الدفاع 

الشرعي(، مذكرة ماجستير في القانون )فرع القانون الدولي 

 –لحقوق الإنسان(، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري 

 .6111تيزي وزو، الجزائر، 

رهاب في القانون جميل حزام يحي الفقيه، مفهوم الإ  -

مركز الدراسات  الدولي العام، مجلة دراسات يمنية،

  الرابط:والبحوث اليمنية، صنعاء. على 

http://ycsr.org./derasat,yemeniaissue93 

/mafhoom, pdf 

رمزي حوحو، الحدود بين الإرهاب الدولي وحركات  -

التحرر الوطني وفقا لأحكام القانون الدولي، مجلة المفكر، 

، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 6111، فيفري 0لعدد ا

 جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر.
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سهيل حسين الفتلاوي، الإرهاب الدولي وشرعية المقاومة،  -

 .6111، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الأردن، 9ط 

شفيق المصري، مكافحة الإرهاب في القانون الدولي، مجلة  -

 .9111، 47بيروت، العدد شؤون الشرق الأوسط، 

صلاح الدين عامر، المقاومة الشعبية المسلحة في القانون  -

 .9144الدولي العام، دار النهضة العربية، القاهرة، 

عبد الرحمان أبو النصر، مشروعية استخدام القوة  -

بشأن حق تقرير المصير وعلاقته بالإرهاب الدولي في ضوء 

الإسلامية، مجلة جامعة القانون الدولي العام والشريعة 
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العدول عن التعاقد في عقد الاستهلاك الالكتروني
La Rétractation Du Contrat Électronique 

د. بخيت عيسى
محاضر قسم )ب( 

الشلف جامعة -والعلوم السياسية كلية الحقوق 

من عقود التجارة  أبرم عقداقد يجد المستهلك بعد أن 
لدعاية الالكترونية، أنه تسرع في إبرامه متأثرا بوسائل ا

والإعلان، وتحت ضغط إغراءات وتسهيلات البائع، كما 
أن الوسيلة التي يتم من خلالها إبرام العقد قد لا تتيح 
الفرصة للتفكير المتأني قبل الإبرام، وقد يجد المستهلك 
بعد تمام العقد وتسلم السلعة، أنها لا تتفق مع رغباته أو 

ح العقد المبرم أنه تصورها خلافا لما تبدو عليه إذ لا تتي
 عبر شبكة الانترنيت رؤية السلعة حقيقة وتجربتها.

في هذه الفروض كلها وغيرها يجد المستهلك أن العقد      
الذي أبرمه في غير صالحه ويريد العدول عنها، وهكذا فإن 
هذا البحث يهدف إلى محاولة حماية المستهلكين عبر 

دول عن التعاقد الانترنيت بمنحهم بعد إبرام العقد مكنة الع
 المتسرع خلال مهل معنية حددها القانون.

.عقد إلكتروني، عدول عن التعاقد، مكنة المفتاحية:الكلمات 
Résumé 

     Le consommateur peut trouver après avoir conclu 

un contrat de contrats commerciaux électroniques, il 

accélère dans la conclusion de ses moyens de publicité, 

et sous la pression des tentations et des installations du 

vendeur, et les moyens par les quels le contrat ne peut 

pas fournir l'occasion de réfléchir prudent avant de 

conclure, et le consommateur trouve âpres fini le 

contrat et a reçu le produit, il ne se conforme pas à ses 

désirs ou qu'il envisageait contrairement à ce qu'ils 

ressemblent car elle ne permet pas le contrat par 

Internet pour voir ma réalité et de l'expérience. 

     Dans toutes ces hypothèses et autres 

consommateurs estime que le contrat conclu en sa 

faveur est et veut renverser, et ainsi de cette recherche 

est d'essayer de protéger les consommateurs par 

l'intermédiaire de l'Internet en leur donnant après la 

conclusion du contrat droit de rétracter du contrat 

dans un délai fixé par la loi. 

Mots clés :Rétractation contractuelle, contrat 

électronique 

 مقدمة
الانترنددت ثددورة تكنولوكيددة كبيددرة فدددي  أحدددثت شددبكة     

التواصدددل بدددين اوشدددساو وبكدددل سدددهولة وفدددي أي مكدددان، 
ويعدد عقدد الاسدتهلاب عبدر الانترندت واحدد مدن أهدم العقددود 
التددي أرقددر فيهددا خيددار العدددول لصددالح المسددتهلك، كمددا يعددد  
، 1مددددن أخلددددر الموضددددوعات المعاصددددرة المتعلقددددة بددددالعقود

زايددد إبددرام العقددود بغيددر اللددر  والوسددائل المعروفددة نظددرال لت
والتدددي أصدددبحت أمدددرال ملموسدددال فدددي الكييدددر مدددن العقدددود فدددي 
الوقدددت الحدددالي، ممدددا اقتعدددى البحدددث عدددن وسدددائل تناسددد  
هذه العقدود. لدذلك وكد  علدى القدانون أن يتعدرض لحمايدة 
المسددتهلك فدددي المعددداملات الإلكترونيددة لاسدددتسرا  ا ليدددات 

التوازن في العلاقات الاستهلاكية بما يرفدع اللازمة لإعادة 
العرر والسلر عن المستهلك، وليس ذلك على المسدتوي 
الددددوفني فقددددط، إذ أن المعدددداملات الإلكترونيددددة وونهددددا فددددي 
الغالدددد  تكددددون معددددداملات دوليددددة تددددتم عدددددن فريددددق شدددددبكة 
المعلومددددات الدوليددددة (الإنترنددددتلالتي امتدددددت لت ددددمل كافددددة 

لمسددافات والحددواكز المكانيددة أركدداء المعمددورة. فاختصددرت ا
والزمانيدددددة. ممدددددا يسدددددتدعي معددددده اتسددددداع نلدددددا  الحمايدددددة 

ون اوخيددددرة  القانونيددددة للمسددددتهلك علددددى شددددبكة الانترنددددت،
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تحولددت مددن مجددرد تبددادل البيانددات عبددر البريددد الإلكترونددي 
 إلى إنجاز العمليات التجارية إذ فرضت نفسها بقوة .

علمددا بالبيانددات كمددا لا كدددو  مددن إحافددة المسددتهلك      
عدددن السدددلع والسددددامات عبدددر الانترندددت دون إعلائددده وقتدددا 
للتفكيددددر قبدددددل الإقددددددام علدددددى إبددددرام العقدددددد. مدددددن هندددددا مدددددنح 
المسدتهلك الالكتروندي حدق العدددول عدن التعاقدد، فدإذا تسددلم 

أو  نموذكال منها كان له حق العدول ومن ثم إمعاء العقدد
يس مددن فسددسه حمايددة لدده مددن أي تلاعدد  أو تغريددر أو تدددل

المحتدددرف فدددي نلدددا  التجدددارة الالكترونيدددة. ويركدددع السدددب  
أنده ي دتري السدلعة محدل  في ذلك إلدى عددة اعتبدارات منهدا

التعاقددد الالكترونددي عددن فريددق الانترنددت ولددم يرهددا، و نمددا 
                 الحاسدددددد  ا لددددددي.                   علددددددى شاشددددددة رأ  صددددددورتها

القعدداء علددى ةدداهرة شددائعة  كمددا أن الهدددف مددن هددذا الالتددزام هددو
تتميددل فددي لجددوء بعددي المهنيددين إلددى رفددي تسددليم نمدداذ  العقددود 
للمستهلكين إلا بعد التوقيع عليهدا، علدى نحدو يحدرم المسدتهلك بهدذه 
اللريقددة مددن إمكانيددة للتفكيددر المسددبق فددي شددرور العقددد قبددل إبرامدده، 

عمليدا،  وعلى الرغم من الفوائد العديددة التدي يقددمها إلا أنده قدد أثبدت
أن لهددذه الوسدديلة ميالدد  عديدددة لددذلك فقددد اتجهددت العديددد مددن الدددول 

 الانترنت.إلى إصدار القوانين الساصة بالتعاقد عبر 
فددي ضددوء مددا ذكددر سددنبحث الموضددوع مددن خددلال ثددلا       

مباحدث، سدنعرض فدي المبحدث اوول إلدى بيدان ماهيدة العدددول 
عدول عدن التعاقدد عن التعاقد، ومن ثم بيان التنظيم الت ريعي لل

في المبحث اليداني، أمدا فدي المبحدث اليالدث فنعدرض إلدى  ثدار 
العدددددول عددددن التعاقددددد، مددددع بيددددان موقدددد  الت ددددريعات الساصددددة 
بحمايددددة المسددددتهلك والت ددددريعات المنظمددددة للمعدددداملات والتجددددارة 
الالكترونيددة والتوكيدده اووربددي التددي تعرضددت لموضددوع حمايدددة 

 ية.المستهلك في معاملاته الالكترون
ماهية العدول عن التعاقد في عقد :  المبحث الأول

 الاستهلاك الإلكتروني
أحد أهم الوسائل القانونية في  ل1( العقديعد العدول عن  

المرحلة اللاحقة للتعاقد، وتزداد أهمية تقرير هذا السيار 
                                                 

)إعادة  منها العقد عن العدول في المستهلك لخيار تسميات عدة هنالك -(1(

 لفظ )العدول( لعدة رجحنا )الندم(، )رخصة السحب(، )الرجوع(، ولكن النظر(،

مكرر ت م 27المادة  لفظ )العدول( في العراقي المشرع استخدام -أسباب منها :

للمستهلك فيعقد الاستهلاب الالكتروني المبرم عبر 
ندفع إلى ابرم العقد في الانترنت. فالمستهلك عادة ما ي

مناخ يحرضه فيه المحترف على ال راء تحت تأثير 
وسائل الدعاية والإعلان، كما أن  القدرات الإقناعية التي 
يتمتع بها اللرف القوي تمكنه من التحكم في نفسية 

المستهلك وتدفعه إلى التعاقد بسب  حاكته إلى السلعة أو 
ة متأنية وتروٍ السدمة دون معاينة السلعة ودون دراس

، إضافة لععفه من الناحية ل2( المستهلككافٍ من كان  
القانونية والمعرفية والاقتصادية وعدم توفر الوقت الكافي 
 للتفكير في كميع ما يبرمه فالعلاقة بينهما غير متوازنة.

لددذا تلددح الحاكددة إلددى حمايددة مددن نددوع خدداو فددي هددذا      
يددق مبدددأ القددوة ال ددأن عددن فريددق التسفيدد  مددن غلددواء تلب

الملزمددة للعقددد بوصددفه أول العقبددات التددي تواكدده المسددتهلك 
لددذا رخدل القددانون للمتعاقددد فددي ميددل . (3) فدي هددذا الفددرض

هددذه الظددروف العدددول عددن تعاقددده فددي العقددود التددي يبرمهددا 
على عجلة من أمره وبمحي إرادتده ليعلدى لده الحدق فدي 

دون أنْ  أنْ يركددع فددي العقددد الددذي سددبق وأن أبرمدده بالفعددل
 يصيبه ضرر.

                                                                             

نصها: " يمنح دفع العربون وقت إبرام   جاء حيث العربون عن كلامه ج بمناسبة

 فقد لفظ الرجوع ن الحق في العدول عنه ....". أماالعقد لكل من المتعاقدي

المادة  نصت فقد الغير فعل المسؤولية عن مجال في الجزائري المشرع استخدمه

انه: " للمتبوع حق الرجوع على تابعه في حالة ارتكابه خطأ جسيم".  على 732

 حماية قانون في نراه لفظ )العدول( كما القوانين من بعض استخدام عن فضلا

 والتجارة المبادلات قانون القانون( وكذلك من 55المادة  اللبناني )انظر المستهلك

-الندم-لنظرا)إعادة  مصطلح القانون(، أما من 33المادة  التونسي )انظر الالكترونية

 الفقه.السحب( ليس من وضع المشرع الفرنسي وإنما من وضع  رخصة

ونية للمرحلة السابقة د. محمد عبد الظاهر حسين، الجوانب القان -)2(

، د. 03، ص7337على التعاقد، المؤسسة الفنية للطباعة والنشر، القاهرة

احمد السعيد الزقرد، حق المشتري في إعادة النظر في عقود البيع 

بواسطة التلفزيون، بحث منشور في مجلة الحقوق، السنة التاسعة 

 . 772، ص7995عشر، العدد الثالث 

م ج على أن: " العقد شريعة المتعاقدين، فلا  ت 730تنص المادة  -)3(

يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين، أو للأسباب التي يقررها 

( من القانون المدني الفرنسي والمادة 7732القانون." تقابلها المادة )

 ( من القانون المدني المصري.722)
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في ضوء ما ذكر سنقسدم المبحدث علدى مللبدين، نتعدرض 
فدددددي المللددددد  اوول إلدددددى تحديدددددد مفهدددددوم العددددددول، وفدددددي 

 اوساس القانوني للعدول عن التعاقد. إلى الملل  الياني
مفهوم العدول عن التعاقد في : الأولالمطلب 

 العقد الالكتروني
لعدددول عددن التعاقددد إن  إعلدداء أحددد المتعاقدددين مكنددة ا     

أمر ينلوي على خلورة كبيرة بما ي كله ذلدك مدن انتهداب 
لمبدددأ القدددوة الملزمدددة للعقددد، لدددذا يقتعدددي البحددث فدددي خيدددار 
العددددول عددددن التعاقددددد تحديددددد المقصددددود مندددده تحديدددددال دقيقددددال 
لعددمان إعمالدده فددي النلددا  الددذي حدددده الم ددرع، ومددن ثددم 

ار العددول، وهدو بيان اللبيعة القانونية للعقد المتعمن خيد
 القادمين.ما سيكون موضوع الفرعين 

 تعريف العدول عن التعاقد وخصائصه: الأولالفرع 
عددرف رأي فددي الفقدده خيددار العدددول عددن التعاقددد بأندده      

أحددددد  ا ليددددات القانونيددددة الحدييددددة التددددي أوكدددددها الم ددددرع 
لغرض توفير الحمايدة اللازمدة والفعالدة للمسدتهلك فدي هدذه 

، أمددا علددى نلددا  الت ددريع الفرنسددي ( 1) العقددد مرحلددة تنفيددذ
حق العدول ببدايدة الت دريعات التدي كاندت  فقد ارتبط وكود

، فقددد نصددت المددادة اوولددى (2)تهددف إلددى حمايددة المسددتهلك
                                                 

(1) -Bernardeau ، Droit communantaire et protection des 

consommateures ،J.C.P .2001، p 218.            

التعاقد عن بعد، قراءة تحليلية في  ،محمد حسن قاسم .مشار إليه لدى د

التجربة الفرنسية مع إشارة لقواعد القانون الأوربي، دار الجامعة 

 .55، ص7335الجديدة للنشر، الإسكندرية مصر 

عن العقد لأول مرة في القانون الصادر نظم المشرع الفرنسي خيار العدول  -(2(

الخاص بالتعليم بالمراسلة والذي منح بموجبه الطالب خيار 7927يوليو 77في  

أشهر( من تاريخ بدء تنفيذ العقد  3برمه خلال )أالرجوع عن العقد الذي سبق و 

 77وهذا الخيار متروك لمحض إرادة الطالب وبعد ذلك في القانون الصادر في 

بشأن البيع بالمنازل حيث أجاز للمشتري الرجوع عن العقد خلال 7927ديسمبر 

 73الصادر في  77مدة سبعة أيام وقد منح هذا الخيار للمقترض بموجب القانون 

المتعلق بحماية وإعلام المستهلكين في نطاق بعض عمليات 7921يناير 

( cooling –off  periodالائتمان، كما قرر القانون الأمريكي تحت عنوان)

من قانون حماية المستهلك  2، 72/7واعترف به المشرع الفرنسي في المادتين 

 7992( لسنة 92-2، كما حرص التوجيه الأوربي رقم )75/1/7913الصادر في 

ينددددداير  6ل الصددددادر فدددددي 12-88مددددن القدددددانون الفرنسددددي رقدددددم (
علددى أنددهي (فددي كافددة العمليددات التددي يددتم فيهددا البيددع عبددر 2888
فإن للم تري خلال سدبعه أيدام مدن تداريل تسدليم المبيدع  المسافات

الحدددق فدددي إعادتددده إلدددى البدددائع لاسدددتبداله بددد خر أو رده واسدددترداد 
 .(3)اليمانون أية نفقات من كانبه سو  مصاريف الردل

يتعح من خلال النل أن خيدار المسدتهلك بالعددول      
عن التعاقد ينلبق على عقود البيع التي تدتم فدي إفدار مدا 
يسدددددمى بدددددالبيوع عبدددددر المسدددددافات، والتدددددي لا يدددددتمكن فيهدددددا 
المتعاقدددددد رؤيدددددة المبيدددددع وهدددددو مدددددا يصدددددح قولددددده فدددددي عقدددددد 
الاسدددتهلاب الالكتروندددي التدددي يتعاقدددد فيهدددا المسدددتهلك علدددى 
خدمة أو سدلعة دون أمكانيدة المناق دة ودون رؤيتهدا. مديلا 
السدمة يتم التعاقدد عليهدا مسدبقال ثدم يتبدين للمسدتهلك لاحقدال 

سددددتفادته منهددددا نتيجددددة تقددددديمها السددددي  فيرغدددد  فددددي عدددددم ا
العددددول عدددن العقدددد، لدددذا تظهدددر الحاكدددة إلدددى توةيددد  هدددذا 

 الاتجاه في نلا  عقد الاستهلاب الالكتروني. 
لكددن الجديددد الددذي أتددى بدده الم ددرع الفرنسددي، بمناسددبة     

هددددددو الددددددنل  4تعديلددددده للقددددددانون المدددددددني الفرنسدددددي الجديددددددد
                                                                             

على تقرير خيار المستهلك في العدول وإعمالا لهذا التوجيه صدر المرسوم 

للمزيد ينظرد. محمد  –ليقر هذا الخيار 7337( لعام  227-7337الفرنسي رقم )

السعيد رشدي ،التعاقد بوسائل الاتصال الحديثة ومدى حجيتها في الإثبات، 

د. محمد عبد الظاهر حسين،  – 17.ص 7331منشأة المعارف، الإسكندرية. 

د. مصطفى الجمال، السعي إلى التعاقد في القانون  – 03مصدر سابق، ص

 .  771.ص 7337لبنان –ت منشورات الحلبي الحقوقية. بيرو  ،7المقارن. ط

 نص المادة باللغة الفرنسية: -(3(

(pour touts les operations de vente a distance, L'acheteur d'un 

produit dispose d'un delai de sept jours francais a compter la 

date  de la livrasion de sa commande pour fair retourner ce 

produit au vendeur pour echange ou remboursement sans 

penalites   a l'exception des frais de retour.).       

نقلا عن عبد العزيز المرسي حمود ، الحماية المدنية الخاصة لرضاء 

المشتري في عقود البيع التي تتم عن بعد )مع التطبيق على البيع عن 

 .27، ص  7335طريق التلفزيون بوجه خاص(، 

)4( Ordonnance n°  2016-131 du 10 février 2016 portant 

réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 

des obligations.   
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التراكدددع، تحدددت تدددأثير صدددراحة علدددى اكدددل التفكيدددر وأكدددل 
وفددددأة ت ددددريعات الاسددددتهلاب، والتددددأمين والبندددداء والسددددكن، 
كددرس القددانون المدددني الفرنسددي فددي تعديلدده تقنيددات قددانون 
حمايددددة المسددددتهلك، وهددددي أكددددل التفكيددددر أو التددددروي وأكددددل 

 2211الركوع أو التراكع أو العددول بموكد  ندل المدادة 
كدددددل بقولدددددهيز يجدددددوز أن يدددددنل القدددددانون أو العقدددددد علدددددى أ

للتفكير وهدو أكدل لا يجدوز للموكده إليده العدرض أن يبددي 
قبولدددده قبددددل انتهائدددده، أو أكددددل للتراكددددع وهددددو أكددددل يجددددوز 

 للمستفيد منه أن يتراكع فيه عن رضاه قبل انتهائهز.
أمددا بالنسدددبة لموقددد  الفقددده، فقددد عرفددده رأي فدددي الفقددده      

بأنددددهي قدددددرة المتعاقددددد بعددددد إبددددرام العقددددد علددددى المفاضددددلة أو 
، أما قانون حمايدة (1) ختيار بين إمعائه أو الركوع فيهالا

المسددتهلك الجزائددري فلددم يقددرر ميددل هددذا السيددار للمسددتهلك 
بددددل نددددل علددددى حددددق المسددددتهلك فددددي اسددددتبدال السددددلعة أو 
إعادتها مع استركاع ثمنها إذا شدابها عيد  أو كاندت غيدر 

ولا يميددددل ذلددددك حقددددال للعدددددول عددددن  (2)ملابقددددة للمواصددددفات
لنحدو المقدرر فدي القدانون الفرنسدي.  ولدذا نجدد العقد علدى ا

الم ددددرع الجزائددددري لددددم يسلددددو السلددددوة التددددي سددددار عليهددددا 
الم ددرع الفرنسددي فددي تقريددره لسيددار المسددتهلك فددي الركددوع 
عن العقد ولعدل السدب  فدي ذلدك يركدع إلدى أن  م درعنا لا 
يددزال يقدد  عنددد حدددود القواعددد العامددة فددي القددانون المدددني، 

د شريعة المتعاقددين فدلا يجدوز نقعده أو وفي مقدمتها العق
 .(3)العدول عنه أو حتى تعديله بمحي إرادة احد عاقديه

لكددن الم ددرع الجزائددري كددرس تقنيددة العددرض المسددبق       
 221-21واكددددددل العدددددددول فددددددي المرسددددددوم التنفيددددددذي رقددددددم 

                                                 

د . عمر محمد عبد الباقي، الحماية العقدية للمستهلك )دراسة  -( 1(

. 7332درية مقارنة بين الشريعة والقانون ( منشأة المعارف، الإسكن

 .202ص

المتعلق  7339فبراير 75المؤرخ في  33-39من قانون رقم  73المادة  -)2(

. 7339مارس  31، المؤرخة في 75بحماية المستهلك وقمع الغش، ج ر 

، المحدد 372-73من  المرسوم التنفيذي رقم  75، 77وكذا المادتين 

لمؤرخ لشروط وكيفيات وضع ضمان السلع والخدمات حيز التنفيذ، ا

 .7373أكتوبر  73، الصادرة في  29ر ، ع  ، ج7373سبتمبر 70في 

 ت م ج )سبق الإشارة إليها(. 730تنظر المادة  -(3(

المتعلدددق ب دددرور وكيفيدددات العدددروض فدددي مجدددال القدددرض 
   الاستهلاكي.

 ريعات العربية الحدييدة والساصدة أما على صعيد الت     
بحماية المستهلك فقدد تعدرض الم درع اللبنداني فدي الفصدل 
العاشددر مددن قانوندده السدداو بحمايددة المسددتهلك إلددى العقددود 
التددي يبرمهددا المسددتهلك عددن بعددد وفددي محددل إقامتدده وقددرر 

لمندده 11فيهددا للمسددتهلك خيددار العدددول فقددد نصددت المددادة (
يتعاقددد وفددق أحكددام هددذا علددى أنددهي يجددوز للمسددتهلك الددذي 

الفصددددل العدددددول عددددن قددددراره ب ددددراء السددددلعة أو اسددددت جارها 
 والاستفادة من السدمة ...ز.

لددذا فلددم يظهددر فددي القددانونين المصددري والجزائددري هددذا      
، وقددد يكددون السددب  وراء ذلددك هددو (4)السيددار ب ددكل واضددح

لاعتمادهمدددا السيدددارات التدددي أقرهدددا الفقددده الإسدددلامي وهدددي 
والرؤيدة والتعيدين وخيدار العيد ، كمدا لا يدزال  خيار ال درر

الم رع في مصر والعرا  يؤكد حقيقة انه يقع علدى عداتق 
كل متعاقد السدهر علدى حمايدة حقوقده ومصدالحه الساصدة 
ولدديس لديدده الحددق بددأن يدددعي بأندده خدددع بوسدديلة أو أخددر  
خار  إفار النظريدة التقليديدة المتعلقدة بعيدور الرضدا متدى 

                                                 

والمصري لخيار  الجزائريعلى الرغم من عدم تطرق المشرع  -(4(

العدول في قانون حماية المستهلك إلا أن لفكرة العدول تطبيقات في 

وفي القوانين الخاصة ومن جزائري الالقانون المدني المصري و 

تطبيقات فكرة العدول عن العقد بعد إبرامه في القانون المدني 

( من القانون 737( وتقابلها المادة )259المصري ما نصت عليه المادة )

المدني الجزائري بشأن عقد التأمين حيث نصت على   ) يجوز للمؤمن 

أن يتحلل في أي وقت من  له على الحياة الذي التزم بدفع أقساط دورية

العقد بإخطار كتابي يرسله إلى المؤمن قبل انتهاء الفترة الجارية وفي 

هذه الحالة تبرأ ذمته من الأقساط اللاحقة. ولكن ألغيت هذه المادة 

أوت  9المؤرخ في 2 -13من قانون التأمينات رقم  797بموجب المادة 

المتعلق  35-33لأمر .أما تطبيقاته في القوانين الخاصة منها ا7913

على أنه: "  72بحماية المؤلف والحقوق المجاورة حيث نصت المادة 

يمكن للمؤلف الذي يرى أن مصنفه لم يعد مطابقا لقناعاته أن يوقف 

صنع دعامة إبلاغ المصنف إلى الجمهور بممارسة حقه في التوبة، أو 

أن يسحب المصنف الذي سبق نشره من جهة الإبلاغ للجمهور عن 

 طريق ممارسة حقه في السحب".
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بالنتيجددددة تكددددون العلاقددددة العقديددددة بددددين تددددوافرت شددددروفها و 
 المستهلك والمحترف علاقة غير متوازنة.

وعليدددده ندددددعو الم ددددرع الجزائددددري إلددددى أن يتدددددخل بتنظدددديم 
قدددددانون التجدددددارة أو المعددددداملات الالكترونيدددددة بتقريدددددر حدددددق 
المستهلك في العدول على غرار ما فعله الم درع الفرنسدي 

لكترونددي. واللبندداني وعلددى السصددوو فددي نلددا  العقددد الا
لبندددات ت دددييد الحمايدددة  إحدددد وأن يجعدددل مدددن هدددذه المكنددده 

المركددددوة للمسددددتهلك ون المبددددررات التددددي كعلددددت الم دددددرع 
يقرهددددا متددددوافرة فددددي الجزائددددر كمددددا هددددي فددددي البلدددددان التددددي 
صدددددرت فيهددددا قددددوانين نصددددت علددددى الركددددوع عددددن التعاقددددد 

قدد يلحدق بدده  بوصدفه مكنده يتلافدى بموكبهدا المسدتهلك مدا
ة قبولددهر المتسددرع فعددلا عددن عدددم كفاءتدده مددن ضددرر نتيجدد

فددي النددواحي الفنيددة أو الاقتصددادية ممددا يددؤدي إلددى إصددداره 
 بمصالحه.لرضا غير مستنير بالتعاقد على نحو يذه  
مكنددددة (بأندددده ممددددا تقدددددم يمكننددددا تعريددددف العدددددول عددددن التعاقددددد 

للمستهلك في أنْ يعدل عن العقد بإرادتده المنفدردة خدلال المهلدة 
كددددد  القدددددانون أو الاتفدددددا . حتدددددى ولدددددو لدددددم يسدددددل المحدددددددة بمو 

 المحترف بأي من التزاماته ويتم العدول بدون مقابلل. 
 الطبيعة القانونية للعدول عن التعاقد: الفرع الثاني

إذا كددان العدددول عددن التعاقددد بوصددفه تصددرفال قانونيددال       
يقع بإرادة المستهلك المنفردة ويعبر عن قدرته علدى نقدي 

عدد هدذا السيدار حقدالذ و ذا عرددف حدق فهدل يعتبددر العقدد فهدل ي
حقال شسصيال أم حقا عينيالذ و ذا تعذر وصفه حق فمدا هدي 

 اللبيعة لقانونية لهذ
اختلددد  الفقددده بصددددد بيدددان اللبيعدددة القانونيدددة لسيدددار      

إلدى القدول بدأن  عددول  (1)العدول، فقدد ذهد  رأي فدي الفقده
م بددددالإرادة مددددن تقددددرر لدددده الحددددق فددددي تعاقددددده وأن  كددددان يددددت

المنفدردة إلا أنده لا يعدد  حقددال بمعنداه الددقيق، ون الحدق فددي 
                                                 

دراسة معمقة في ، د. إبراهيم دسوقي أبو الليل، العقد غير اللازم -)1(

الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية، مطبوعات جامعة الكويت  

أشار إليه د. محمد السعيد الرشدي، مصدر سابق،  - 777،  ص7992

 .737-737ص

أفدددار المعددداملات المدنيدددة أمدددا أنْ يكدددون حقدددال شسصددديال أو 
 عينيال.
فهددذا السيدددار لا يعددد حقدددال شسصددديال والددذي يتميدددل فدددي      

، فالددددددائن لا  (2) والمددددددينعلاقدددددة الاقتعددددداء بدددددين الددددددائن 
واسدددلة تدددخل المددددين، يسددتليع الحصددول علدددى حقدده إلا ب

كمددا لا يعددد حقددال عينيددال يسددول لصدداحبه سددللة علددى شدديء 
ون  العلاقددة فددي الحددق العينددي هددي علاقددة تسددلط لصدداح  

، فالعلاقدددددة مباشدددددره (3)الحدددددق علدددددى ال ددددديء محدددددل الحدددددق
وواضحة بينما أن  الحدال فدي إفدار العددول عبدر الانترندت 
مستلددددد  فدددددلا مكدددددان لهدددددذه العلاقدددددة، حيدددددث أن  المسدددددتهلك 
بإرادتددده المنفدددردة يدددتمكن مدددن إنهددداء العقدددد دون أنْ يحتدددا  
ذلدددك إلدددى أي تددددخل مدددن كانددد  المحتدددرف المتعاقدددد معددده. 
ون خيار المستهلك هذا لا يسوله السدللة علدى شديء بدل 
يمنحدده إمكانيددة إبددرام العقددد الددذي سددبق وأنددا برمدده هددذا مددن 
كهددة، ومددن كهددة أخددر  إذا لددم يكددن خيددار المسددتهلك حقددال 

، ولدددديس بحريددددة أيعددددا، مددددا دامددددت (4) خصددددةر فهددددو لدددديس 
الحريددة لا تقتصددر علددى شددسل أو أشددساو معينددين بددل 

كحريددددة العمددددل  (5) سددددواءتيبددددت لجميددددع الندددداس علددددى حددددد 

                                                 

إلى أن حق الخيار حق وعلى خلاف ذلك ذهب رأي في الفقه  -(2(

شخصي تأسيساً على أن الرابطة آو العلاقة بين الدائن والمدين التي 

تميز الحق الشخصي متوفرة في هذا الخيار فالخيار يتضمن علاقة 

قانونية واضحة بين من تقرر له الخيار  ومن يمارس هذا الخيار في 

 مواجهته، حيث تتجسد هذه العلاقة في خضوع الثاني للأول .

V.NAJJAR(Ibrahim)،Le droit d'option .contribution a l'etude 

du droitpo… et de l'acte unilateral 

،L.G.D.J.،1976،N103،p.107. 

 .223مصدر سابق، ص ،نقلا عن د.عمر محمد عبد الباقي

 .03د.محمد عبد الظاهر حسين ، مصدر سابق، ص -)3(

الطبعة الخامسة، منشأة د.حسن كيرة، المدخل إلى القانون،  - )4(

 .259، ص 7922المعارف، الاسكندرية

تُعرف الرخصة بأنها )مكنه قانونية لاستعمال حرية من  - )5(

الحريات العامة أو هي إباحة يسمح بها القانون في شأن حرية من 

د.عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه  -الحريات العامة(

قه الغربي(، الطبعة الثانية، منشورات الإسلامي )دراسة مقارنة بالف
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وحرية التعاقد وحرية التنقل فدي حدين حددد القدانون اللدرف 
المسددتفيد مددن خيددار العدددول وهددو المسددتهلك ومددن يسددتعمل 

عمال السيدار بمددة في مواكهة وهو المحترف، كما قيد است
 معينة تنقعي إمكانية استعماله بمعي هذه المدة.

لدذا فدإن  خيدار المسددتهلك فدي العددول لدديس بحريدة ولديس بحددق      
شسصددي أو عينددي، ولكندده يحتددل منزلددة وسددلى بددين الحددق بمعندداه 
الددقيق والحريدة، فهدو أعلدى مرتبدة مدن هدذه اوخيدرة ولكنده لا يصدل 

، والتدي يعدد (1)بدل يعدد مكندة قانونيدة  إلى حد الاقتعاء أو التسدلط،
خيدددار العدددددول مدددن أهددددم تلبيقاتهددددا، وحدددق إرادي محددددي يستلدددد  
معددمونه عددن معددمون الحقددو  العاديددة لمددا تتميددز بدده هددذه المكنددة 
بقددددرة صددداحبها علدددى إحددددا  أثدددر قدددانوني خددداو بإرادتددده المنفدددردة 
ودون توقددد  ذلدددك علدددى أرادة شدددسل  خدددر فهدددي مكنددده كوهرهدددا 

في مصير العقد الذي تقرر هذا السيار ب دأنه ويؤكدد سللة التحكم 
ذلددك أن  خيددار العدددول لا يقابلدده واكدد  أو التددزام علددى مددن يسددتعمل 
هددذا الحددق فددي مواكهتدده، لددذا نددركح مددا ذهدد  إليدده الاتجدداه اوخيددر 

 من الفقه كونه اوقرر للصوار.
الأساس القانوني لخيار العدول عن : المطلب الثاني

 العقد
حدددددق فدددددي العددددددول لمصددددددره إمدددددا فدددددي اتفدددددا  يجدددددد ال     

المتعاقددددين أو فدددي نصدددوو القدددانون، لدددذا ميدددز الفقددده بدددين 
نددوعين مددن حددق العدددول ولكددل منهمددا أسدداس يستلدد  عددن 

 ا خر هما العدول ألاتفاقي والعدول الت ريعي.
 العدول الاتفاقي: الفرع الأول

فبالنسددبة هددذا العدددول يعددد  اسددتيناءل مددن مبدددأ القددوة الملزمددة  
للعقد لذا فبإمكان المتعاقددين مسالفدة هدذه القاعددة بالاتفدا  
علدى إعلداء خيددار العددول عدن العقددد لكليهمدا أو وحدددهما 
بإرادتددده المنفدددردة دون أنْ يتوقددد  ذلدددك علدددى إرادة اللدددرف 
ا خدددر وفدددي هدددذه الحالدددة يصدددبح العقدددد غيدددر لازم وقدددابلال 

                                                                             

د. سليمان براك دايح  – 272، ص 7991الحلبي الحقوقية،  بيروت لبنان  

 .713الجميلي، مصدر سابق، ص

د.عمر محمد عبد  - 223د.حسن كيره، المصدر السابق، ص - )1(

 .227الباقي، مصدر سابق، ص

، (2)للركوع عنه وهنا يللدق عليده (خيدار العددول ألاتفداقيل
أو كمددا يللددق عليدده القددانون المدددني العراقددي (البيددع ب ددرر 

، ويعدد  اتفدا  المتعاقددين هندا هدو أسداس السيدار (3)السيارل
بندددددداءل علددددددى مبدددددددأ سددددددللان الإرادة ومبدددددددأ العقددددددد شددددددريعة 
المتعاقدددددين وب ددددرر أنْ يكددددون السيددددار مقيدددددال بفتددددرة زمنيددددة 

ئهددا محددددة يددتم خلالهددا إعمددال خيددار العدددول ويصددبح بانتها
 العقد باتا ونهائيا لا ركوع فيه .

 العدول التشريعي: الثانيالفرع    
أمددا فيمددا يتعلددق بالعدددول الت ددريعي المترتدد  عددن نددل    

خدددداو فددددي القددددانون فقددددد اختلدددد  الفقدددده فددددي بيددددان أساسدددده 
إلدى ( 4) الفقدهالقانوني إلى عددة  راء، فقدد ذهد  كاند  مدن 
سداس أن  عقددود القدول بفكددرة التكدوين المتدددر  للعقدد. علددى أ

هدددي لحظدددة  واحددددة.الاسدددتهلاب لا تبدددرم فدددي لحظدددة زمنيدددة 
ارتبدددار الإيجدددار مدددع القبدددول، و نمدددا لابدددد مدددن مدددرور مددددة 
زمنيدددة قبدددل أنْ يركدددع المسدددتهلك عدددن عقدددده. فدددإذا لدددم ي دددأ 

وعمددد إلددى سددح  هددذا الرضددا  أصدددره.تأكيددد رضددائه الددذي 
 خلال مدة التروي فأنده يحدول بدذلك دون إبدرام العقدد، ومدن

، ل5(ثم فأنه ينسدح  مدن عقدد غيدر تدام ولديس منعقدد ملدزم 
أيددال كددان العقددد الددذي ينلددوي علددى خيددار العدددول الت ددريعي 
لا يبرم بصفة نهائية وهو مدا يدزال فدي فدور التكدوين، وأن  
المهلة القانونية التدي منحهدا الم درع للمسدتهلك مدا هدي إلا 

                                                 

التي تنص على (من القانون المدني العراقي و 539تنص المادة ) - )2(

انه)يصح أن يكون البيع بشرط الخيار مدة معلومة(،كذلك نص 

( من نفس القانون والتي جاء فيها بأنه)إذا شرط الخيار 573المادة)

للبائع والمشتري معا فأيهما فسخ في أثناء المدة انفسخ البيع، وأيهما 

 أجاز سقط خيار المجيز وبقي الخيار للآخر الى انتهاء المدة (.

( من القانون المدني العراقي )إذا مضت مدة 577تنص المادة )  -(3(

 الخيار ولم يفسخ من له الخيار لزم البيع(.

 ينظر في هذا الرأي:    -(4(

J. mousseron, La duree dans la formation des contrats, 

mélanges hauffert,1974,p.59, 

 . 772ق، صمشار إليه لدى د.احمد السعيد الزقرد، مصدر ساب

 .227د. عمر محمد عبد الباقي، مصدر سابق، ص

وانظر كذلك د.  777د . مصطفى محمد الجمال، مصدر سابق، ص -)5(

 .722سليمان براك الجميلي، مصدر سابق، ص
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بعدد انتهداء  فترة للتفكير والتدروي ولا يوكدد العقدد بالفعدل إلا  
المددددة التدددي قدددد تتددديح للمسدددتهلك الوقدددت للتفكيدددر، ومدددن ثدددم 

ووفقال لهدذا الدرأي فدإن رضدا . يكون رضاه قد نعج واكتمل
 المستهلك يتكون من مرحلتين.

ويبررون رأيهم هذا بأنه لا يتناقي مع مبددأ القدوة الملزمدة للعقدد 
مددادام العدددول يحددد  فددي وقددت لددم يكددن فيدده العقددد قددد ابددرم بعددد، 
كمدددددا أن  الم دددددرع يكدددددون مت دددددككال فدددددي الرضدددددا اوول لانددددددفاع 
المسددتهلك فددي قبددول الإيجدددار المعددروض عليدده دون أنْ يمدددنح 

 الفرصة اللازمة لدراسة مد  ملائمة المبيع لحاكته.
ويبدددددو أن  فكددددرة التكددددوين المتدددددر  للعقددددد قددددد تقدددددم تفسدددديرال 
ا منلقيال لمهلة التروي هذه التي لا ينعقدد العقدد قبدل معديه

وأنْ أصدددر المسددتهلك رضدداءه فهددي تتفددق مددع فبيعددة هددذه 
المددددة والغايدددة التدددي قدددررت مدددن اكلهدددا، ويمكدددن اعتمادهدددا 

 أساسال للعدول في هذه الحالة.
إلددى القددول أن  العدددول  (1) الفقددهفدي حددين ذهدد  رأي  خددر مدن 

الممنددددوم للمسددددتهلك مددددن قبددددل الم ددددرع لا يددددؤثر فددددي العلاقددددة 
يكتمددل وكددوده بمجددرد تددوافر شددروفه  التعاقديدة شددي ال وأنْ العقددد

وأركاندده، وهندددا يكددون المسدددتهلك صدداح  السيدددار فددي العددددول 
يسددتليع ونافددذال ولكددن  وأصددبح تامددال عددن عقددد قددد ابرمدده فعددلال 

المنفددردة العدددول عدن هددذا العقددد خدلال المهلددة المحددددة  بإرادتده
قانونددددال. حيددددث أن  العقددددد الددددذي يبرمدددده المسددددتهلك ويقددددرر فيدددده 

يدار العددول يكتمدل وكدودة القدانوني تمامدال وتنتقدل الم رع له خ
بددده الملكيدددة إلدددى المسدددتهلك، وكدددل مدددا فدددي اومدددر أن  الم دددرع 
منحه وخلال مدة معينه السيار في نقي العقدد والعددول عنده 
بإرادته المنفردة لحكمه شداءها الم درع وهدي حمايدة المسدتهلك 
 مددن تسددرعه فددي التعاقددد، ومددن هنددا كددان تدددخل الم ددرع لمنحدده
هذه الميدزة خ دية أنْ تسدل  بموكد  الاتفدا  فدإن الم درع فدي 
القددوانين التددي قددررت هددذه المكنددة يحظددر الاتفددا  علددى النددزول 

 عنها مسبقال أو تقييدها بغير ما قيدها به الم رع نفسه.
                                                 

 -ينظر في هذا الرأي : -(1(

Gillepaisant ،la loi 6 janvier 1988 sur les operations du vente a distance 

et le tele achat j.c.p. ed ،G.1988-1-doctrine No 3350 .N.7. 

 .732د.محمد السعيد رشدي، مصدر سابق، ص  :أشار اليه

لددددذا فأيددددال كانددددت ا راء التددددي فرحددددت فددددي بيددددان اوسدددداس 
سدداس القدانوني للعدددول عددن التعاقددد لددم يسددلم مددن النقددد، واو

الددذي نددراه للعدددول الت ددريعي هددو الددنل القددانوني الصددريح 
في القدوانين التدي نصدت عليده، والدذي مدنح المسدتهلك هدذا 
السيددار لاسدديما فددي العقددود التددي تددتم عددن بعددد ومنهددا عقددود 
التجددارة الالكترونيددة، فهددذا السيددار هددو أداة ت ددريعية تلعدد  

الغالدد  دورال أساسدديا فددي حمايددة هددؤلاء الددذين يتعاقدددون فددي 
دون تمهدددل وتدددروٍ، ودون إمكانيدددة حقيقيدددة لمناق دددة شدددرور 
تعاقددددداتهم ويسعددددعون لتددددأثير الإعددددلان ومددددا يحملدددده بددددين 

القددددوة  التعاقددددد.فياتدددده مددددن ضددددغط وحددددث علددددى  حيددددث أن  
مدا لددم يقددرر  النافددذة.الملزمدة للعقددد تيبدت للعقددود الصدحيحة 

الم دددرع أو الاتفدددا  خدددلاف ذلدددك. وفدددي عقدددود الاسدددتهلاب 
رع بسدددلاف المبددددأ الدددذي ييبدددت القدددوة الملزمدددة قعدددى الم ددد

للعقددددد بددددأنْ أعلددددى للمسددددتهلك مكنددددة الركددددوع اسددددتيناءل مددددن 
المبددددددأ العدددددام. وخروكدددددال عليددددده اقتعدددددته حمايدددددة المتعاقدددددد 
العدددعي  عمومدددال والمسدددتهلك فدددي عقدددود الاسدددتهلاب علدددى 
وكددده السصددددوو وهدددذا يميددددل بددددلا شدددك ضددددمانه للمتعاقددددد 

تعهددد بدده خددلال المهلددة العددعي  إذ يسددتليع التراكددع عمددا 
 (.2) لذلكالمحددة قانونال أو اتفاقال 

هددددذه الاعتبددددارات ر هددددا الم ددددرع كددددديرة بددددالسرو  ون       
المسددتهلك فددي مركددز تعاقدددي ضددعي  مددن الناحيددة الفعليددة 
مدددع المتعاقدددد ا خدددر كمدددا ولددديس فدددي النظريدددة العامدددة مدددا 
يسدددول لهدددذا المسدددتهلك فدددي حمايدددة مصدددالحه، لدددذا لدددم يجدددد 

ع بردددال مددن السددرو  علددى القواعددد العامددة بغيددة تقريددر الم ددر 
حمايددة للمسددتهلك، لددذا فددإن  أسدداس العدددول الت ددريعي عددن 
التعاقد هو كونه استيناءل مدن مبددأ القدوة الملزمدة للعقدد. بدل 
وحتددددى فددددي غيددددار نددددل ت ددددريعي صددددريح بهددددذا الصدددددد 
اسدددتوك  الم دددرع علدددى المتعاقدددد أنْ ينفدددذ العقدددد باللريقدددة 

 .(3)حسن النية التي يقتعيها
 

                                                 

 .03د. محمد عبد الظاهر حسين، مصدر سابق، ص - )2(

على أنه: " يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل  732/7تنص المادة  -(3(

 عليه وبحسن نية " .
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التنظيم التشريعي لخيار العدول عن : المبحث الثاني
 التعاقد

يعدددد  خيدددار المسدددتهلك فدددي العددددول مدددن الركدددائز اوساسدددية      
التي يقوم عليها النظام القانوني لحمايدة المسدتهلك بصدفة عامدة 
خاصدددة فدددي عقدددود التجدددارة الالكترونيدددة، فالعلدددة مدددن تقريدددر هدددذا 

محاولة إعادة التوازن إلى العلاقة العقدية نظرال الالتزام تتميل في 
لظددروف إبددرام هدددذه العقددود والمتميلددة بانعددددام القدددرة علددى رؤيدددة 
محل العقد حقيقة أو مناق دة شدرور العقدد صدراحة، والمسدتهلك 
يمدددارس هدددذه المكندددة بإرادتددده المنفدددردة دون اللجدددوء إلدددى القعددداء 

لدددو لدددم يسدددل ودون اشدددترار موافقدددة المحتدددرف أو البدددائع وحتدددى 
اوخيددر بالتزاماتدده. كمددا أن  هددذا السيددار يدددخل ضددمن السيددارات 
المؤقتددة التددي تنقعددي إمددا باسددتعماله أو بسددريان المدددة المحددددة 
لممارسددته. وأن  الت دددريعات التدددي أقدددرت هددذا السيدددار فدددي أغلددد  
اوحيددان كعلددت اوحكددام المنظمددة لهددذا السيددار متعلقددة بالنظددام 

للمسددتهلك النددزول عندده ويقددع بددافلال أي العددام وبالتددالي لا تجيددز 
 .(1)شرر يقعي بغير ذلك 

لذا انللاقال مدن هدذه المبدررات وغيرهدا نظمدت القدوانين الساصدة 
بحماية المستهلك وعقود التجارة الالكترونية هذا السيدار بوصدفه 
خيددارال ت ددريعيال، وسددنبحث فددي هددذا تنظدديم هددذا السيددار، ضددوابط 

ل  اوول، وكيفية ممارسة هدذا ممارسة خيار العدول، في المل
 السيار في الملل  الياني وكما يلي.

 ضوابط العدول عن التعاقد: المطلب الأول
ذهبدددددت بعدددددي قدددددوانين حمايدددددة المسدددددتهلكين إلدددددى أن       

للمستهلك العدول عن العقد بعد إبرامه و عدادة السدلعة دون 
أنْ يكددون ملزمددال بددأداء تعددويي معددين كوندده يسددتسدم مكنددة 

. إلا أن  عدددددول المسددددتهلك عددددن (2)إياهددددا الم ددددرع منحهددددا 

                                                 

. د.احمد 209-201ص مصدر سابق، اقي،د. عمر محمد عبد الب - (1(

 . 772ص مصدر سابق، السعيد الزقرد،

( 92/2رقم ) الأوربي التوجيه ( من0/7المادة ) انظر -(2) 

 directive 97\7\EC 1997. 7992لسنة

( 77. والمادة ) \www. Eur – lex . europe . euمنشور على الموقع : 

 التعاقد في المستهلكين ةبحماي الخاصة الأوربي الاتحاد تعليمات من

العقددد ورد  السددلعة يجدد  أنْ يكددون مقيدددال بعدددة قيددود تحفدد  
للعقددد توازندده، ولعددل مددن أهددم هددذه القيددود مددا يتعلددق بتحديددد 
مدة معينة للعدول عن العقد وكذلك استيناء حدالات معيندة 
مددن كددواز السيددار يكددون علددى حسددار اللددرف ا خددر وهددو 

سيما عند انعدام أي مسوغ للعدول فالغاية مدن المحترف لا
حماية المستهلك بإقرار هذه المكنة هدي إعدادة التدوازن إلدى 

المسددتهلك وهددو مددا  ، وخاصددة(3) المتعاقدددينالعلاقددة بددين 
 سنبحيه كما يليي

 تحديد مدة لإعمال مكنة العدول: الأول الفرع
عندما منح الم رع مكنة العدول للمسدتهلك، فدإن  مدن      

اللبيعي أنْ يحدد لمزاولدة هدذه المكندة مددة معيندة بمرورهدا 
يسقط حقه في العدول حفاةال على اسدتقرار التعامدل فلديس 
مددن العدالددة أنْ يبقددى المركددز القددانوني للمحتددرف معددلربال 
مددددة فويلدددة، يمكدددن خلالهدددا أنْ يفاكدددأ بللددد  نقدددي عقدددد 

 .(4)معت على إبرامه مدة فويلة 
ق على تحديد مدة العددول هدذه حيدث إلا أن  القوانين لم تتف

حددددتها بعددي القددوانين الفرنسددية بيلاثددة أشددهر مددن تدداريل 
ل الساصددددة بددددالتعليم عددددن 8بدددددء التنفيددددذ كمددددا فددددي المددددادة (

ل مددددن تقنيددددين 6\212فريددددق المراسددددلة، أمددددا فددددي المددددادة (
، فقددد حددتدده بسددبعة أيددام 2881الاسددتهلاب الفرنسددي لعددام 

، فددي حددين (6)بع ددرة أيددام . ومنهددا مددا تحدددد هددذه المدددة (5)
ل يومدددال والدددبعي 21تحددددد بعدددي القدددوانين هدددذه المددددة بدددد (

                                                                             

 المبادلات قانون ( من33، والمادة )7333( لعام 2337رقم ) بعد عن

 .7333لسنة 13رقم  التونسي الالكترونية والتجارة

د. ألاء يعقوب يوسف النعيمي، الحماية القانونية للمستهلك في  -)3(

عقود التجارة الالكترونية، بحث منشور في مجلة كلية الحقوق ، 

حارث طاهر علي  - 90، ص 7335، 72، عدد  71ة النهرين ، مجلد جامع

 .753الدباغ . مصدر سابق. ص

 .90د. ألاء يعقوب يوسف النعيمي، المصدر السابق، ص -(4(

بنص مقارب  7992( لسنة 92/2وقد أخذ التوجيه الأوربي رقم ) -)5(

 لهذا النص في المادة السادسة منه .)سنذكرها لاحقاً(

من قانون المبادلات والتجارة الالكترونية التونسي  33المادة انظر  -(6(

 .13-7333رقم
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ل يددددددوم كمددددددا فددددددي م ددددددروع قددددددانون التجددددددارة 21ا خددددددر بددددددد(
 ل يومال. 13الالكترونية المصري، وا خر بد (

أمدا فيمدا يتعلددق ببددء سدريان مهلددة العددول. فدإنْ التوكهددات 
نسددبة للسددلع اووربيددة تقدديم تفرقددة بددين السددلع والسدددمات، فبال

تبددددأ المددددة مدددن يدددوم اسدددتلام المسدددتهلك لهدددا، أمدددا بالنسدددبة 
، وتكدددون (1)للسددددمات تبددددأ المهلدددة مدددن لحظدددة إبدددرام العقدددد

المهلددة أسددبوع فددي الحددالتين وذلددك ب ددرر أن يكددون المددورد 
قد أكد وفائه بالالتزام بالإعلام أما إذا لم يوف المورد بهدذا 

لمهلددددة تبددددأ منددددذ ذلددددك الالتدددزام إلا بعددددد إبددددرام العقدددد، فددددإن ا
الحدددين ب دددرر ألا تتجددداوز مددددة اليلاثدددة أشدددهر مدددن تدددداريل 

، كمدددا لا تتفدددق القدددوانين أيعدددا حدددول (2)التسدددليم أو الإبدددرام
كيفيددة احتسددار هددذه المدددة فمددن القددوانين مددا تقعددي بأنهددا 

، بينمدددا تللدددق بعدددي (3)تحتسددد  علدددى أسددداس أيدددام العمدددل
ددددددددددددا معمددل فهددي القددوانين تحديددد المدددة فددلا تقيدددها بكونهددا أي

ت ددمل فددي احتسددابها أيددام العمددل ميلمددا ت ددمل أيددام العلددل 
ل مددددددددن تقنددددددددين 13-212وهددددددددذا نصددددددددت عليدددددددده المددددددددادة (

 الاستهلاب الفرنسي 
ولاشددك أن  التوكيدده اووربددي كددان اوكيددر رعايددة  لمصددلحة  

المسددتهلك مددن الم ددرع الفرنسددي إذ أن  اويددام الكاملددة التددي 
الفرنسدددددي ت دددددمل أيدددددام العلدددددل  حدددددددها تقندددددين الاسدددددتهلاب

وغيرهددا ممددا يجعددل المسددتهلك لا يسددتفيد مددن المدددة كاملددة 
وقد حاول تدارب اومر فنل في الفقرة اوخيرة مدن المدادة 

ل على إنه إذا صادف اليوم اوخيدر مدن اويدام 212-13(
السددبع يددوم سددبت أو يددوم احددد أو يددوم عيددد أو عللددة، فددإن 

تددالٍ ومددن ثددم فددأن مددا  هددذه المدددة تمتددد إلددى أول يددوم عمددل
يستبعد وفق هذا النل من حسار المدة اللازمة لممارسدة 

                                                 

( من تعليمات الاتحاد الأوربي الخاصة بحماية 77/7انظر المادة ) -(1(

 .7333( لسنة 7332المستهلكين في التعاقد عن بعد رقم)

د. محمد حسين منصور. أحكام البيع التقليدية والاليكترونية   -(2(

. 7330وحماية المستهلك، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية. والدولية 

وللمزيد عن هذه المدد التي يتعين ممارسة العدول خلالها  - 755ص

 .22ينظر  د. عبد العزيز المرسي حمود ، مصدر سابق، ص

أنظر المادة لهذا النص في المادة السادسة من التوجيه الأوربي،  -)3(

 ت والتجارة الالكترونية التونسي.من قانون المبادلا  33والمادة 

مكندددة العددددول هدددو يدددوم عللدددة إذا صدددادف هدددذا اليدددوم فدددي 
نهاية المدة فيبقى إذا الفر  كليال بين التوكيده اووربدي ومدا 

 .(4)أخذ به الم رع الفرنسي بهذا السصوو
 كيفية إعمال مكنة العدول: الفرع الثاني

قدددوانين حمايدددة المسدددتهلك يمكدددن ل خيدددر العددددول بموكددد  
هذه المكنة بحسد  اوصدل  المحددة، وتسععخلال المدة 

لتقدددددددير المسددددددتهلك وحددددددده بإرادتدددددده المنفددددددردة دون موافقددددددة 
اللرف ا خر ودون اللجوء إلى القعاء بل ودون الحاكدة 

 ذلك.إلى تقديم أسبار أو بيان البواعث التي دفعته إلى 
انين قددد تسددتلزم أنْ يدددفع المسددتهلك حددين إلا أن  بعددي القددو 

عدوله عن العقد مبلغال معينال يتميل بنسبة معيندة مدن قيمدة 
المبيددع وب ددرر أن تكددون قيمددة محددل العقددد قددد وصددلت إلددى 

، كمددا أن  القددوانين التددي أقددرت هددذه المكنددة لددم (5)حددد معددين
تسعدددددع ممارسدددددته مدددددن حيدددددث اوصدددددل ل دددددكل معدددددين أو 

 ددرر الوحيددد لاسددتعمال الحددق إكددراءات خاصددة ، إذ أن  ال
في العدول هدو ضدرورة اسدتعماله خدلال الفتدرة المحدددة لده 
إذ يكفددي أنْ يعبددر المسددتهلك عددن إرادتدده فددي العدددول وهددذا 
د  التعبيدددددر عدددددن إرادة العددددددول قدددددد يكدددددون ضدددددمنيال كدددددأنْ ي دددددر 
المسدددددتهلك المبيدددددع الدددددذي سدددددبق أنْ تسدددددلمه خدددددلال المددددددة 

 المحددة لممارسة هذا السيار. 
كانت الت ريعات لم تحددد شدكلال معيندال لممارسدة مكندة  و ذا

العددددول، إلا أنددده مدددن الناحيدددة العمليدددة يكدددون مدددن مصدددلحة 
المستهلك عند اسدتعماله لهدذا السيدار أنْ يعبدر عدن عدولده 
مددن خددلال وسدديله تمكندده مدددن إثبددات العدددول عنددد منازعدددة 

 المحترف له في حصوله.
لمدددة المحددددة لدده واوهددم هنددا أنْ يددتم العدددول خددلال ا     

وهددذه المدددة تتسددم بقصددرها وقددد يكددون سددب  ذلددك هددو رغبددة 
الم ددرع فددي أنْ لا يجعدددل العقددد غيددر مسدددتقر لمدددة فويلدددة 

                                                 

 من قانون المبادلات والتجارة الالكترونية التونسي. 33. انظر المادة  )4(

 . 752-753د .محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص -(5(
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يبقدى ملتزمدال بعقدد  لكديلاومراعداة لمصدلحة المتعاقدد ا خدر 
 . (1)لا يعرف مصيره مدة فويلة من الزمن 

 مسوغات وقيود إعمال مكنة العدول: المطلب الثاني
ك عدددة مبددررات لكددي يمددارس المسددتهلك مكنددة العدددول هنالدد
أن  هنالددددك عدددددة قيددددود تقدددد  أمددددام هددددذا  العقددددد، كمدددداعددددن 

السيدددار، لدددذا سدددنعرض فدددي هدددذا المللددد  لمبدددررات وقيدددود 
 ممارسة المستهلك لعدوله عن العقد.

مسوغات منح المستهلك العدول عن : الأول الفرع
 العقد الالكتروني

 أنْ نكدددون عددددول عدددن العقدددد تلزم مدددنح المسدددتهلك السدددي     
أمام مسوغات أو مبررات قوية ومقنعة ولعل مدن أهدم هدذه 
المسددوغات هددي قصددور القواعددد العامددة الددواردة فددي القددانون 
المدددددني فددددي مددددنح المسددددتهلك خيددددار العدددددول عددددن العقددددود 
عمومددال، وخاصددة فددي إفددار عقددود الاسددتهلاب التددي يبرمدده 

لتنددددددوير المسددددددتهلك عبددددددر الانترنددددددت والتددددددي تفتقددددددر إلددددددى ا
المعلوماتي الكافي، وبما أنهدا تبدرم مدن خدلال فريقدة غيدر 
تقليديددة فددإن مواكهددة م دداكلها يجدد  أن تددتم بوسددائل غيددر 
تقليدية أيعدا، ولعدل مدن أهدم هدذه الوسدائل مدنح المسدتهلك 
العددددددول عدددددن العقدددددد الدددددذي سدددددبق وأبرمددددده. والدددددذي تبدددددرره 

 أهمهاياعتبارات عديدة. ومن 
هدو انعقداده بدين فدرفين  ما يميز عقدد الاسدتهلاب أن  -9

وكهددال لوكدده  –دون حعددور مددادي ومتعاصددر بينهمددا 
فددددي لحظددددة تبددددادل التعددددابير الإراديددددة. لددددذا يعددددلر  –

المستهلك أن يكتفدي بوصد  السدلعة أو السدمدة محدل 
العقدددد والدددذي يدددتم مدددن خدددلال السددددمات المتدددوفرة علدددى 
ال دددبكة والتدددي يدددتمكن البدددائع مدددن خلالهدددا مدددن عدددرض 

على المستهلكين من خدلال الصدور منتجاته وخدماته 
الفوتوغرافيدددة واوفدددلام المتحركدددة، وقدددد تقتدددرن بهدددا فدددي 
بعي اوحيان شدهادة المستصدين علدى كفاءتهدا وهدذه 
الظدددروف التدددي تعدددرض فيهدددا السدددلع والسددددمات تمندددع 

                                                 

د. سليمان براك  -. 213د.عمر محمد عبد الباقي،  مصدر سابق، ص -)1(

 721الجميلي، مصدر سابق، ص 

المسدددتهلك مدددن معايندددة السدددلعة معايندددة نافيدددة للجهالدددة 
وبالتدددددالي يكدددددون مدددددن الصدددددع  عليددددده تقددددددير مزاياهدددددا 

، وخصوصددال إذا كددان محددل ا (2)وبهددا ب ددكل دقيددقوعي
لعقددد مددن المنتجددات التددي لا يمكددن رؤيتهددا مددن خددلال 
ال اشددة، فعددلا عددن المنتجددات الحدييددة التددي تحتددوي 
علددددددى تكنولوكيددددددات معقدددددددة التددددددي لا يكددددددون بإمكددددددان 
المسددددددددددتهلك معرفتهددددددددددا وملابقتهددددددددددا للمواصددددددددددفات إلا 
ة باسدددتعمالها لمددددة مناسدددبة، ولعدددل مدددا يزيدددد مدددن أهميددد

ثبددددددوت خيددددددار المسددددددتهلك فددددددي العدددددددول هددددددو إخددددددلال 
المحتدددددددددرف بدددددددددإعلام اوول بالمعلومدددددددددات والبياندددددددددات 
الجوهريدة التدي تسدل السدلعة أو السدمدة والتدي يكدون 
لهدددا تدددأثير كبيدددر فدددي قدددرار إقدامددده علدددى التعاقدددد عبدددر 

 الانترنت منعدمة.
نجددد فددي اغلدد  اوحيددان أن تعاقدددات المسددتهلك عبددر  -2

ويعددود ذلددك إلددى  ،دبر والتمهددلالانترنددت خاليددة مددن التدد
السددددرعة الفائقدددة التددددي ينعقدددد بهددددا اي عددددة أسددددبار منهددد

العقددد الالكترونددي عبددر النددت وكددذلك تنفيددذ الالتزامددات 
. وقدددد لا يسدددتغر  ذلدددك عددددة (3) أحيانددداالمترتبدددة عليددده 

ثدددوان ممدددا أد  إلدددى تكييددد  التعاقدددد الالكتروندددي عبدددر 
مددن  الانترنددت فددي اوغلدد  بأندده تعاقددد بددين حاضددرين

إضددافة إلددى ذلددك أن  دور المفاوضددات  الزمددان.حيددث 
السابقة علدى التعاقدد تقلدل فدي إفدار هدذا الدنمط مدن 
التعاقدددد. حيدددث أن  أغلبيدددة هدددذه العقدددود تدددتم عدددادة مدددن 
خلال عقدود نموذكيدة تظهدر علدى الموقدع الالكتروندي 
للمحتددددرف علدددددى شدددددكل اسددددتمارة نموذكيدددددة الكترونيدددددة 

ب ددرور مماثلددة إلددى تتعددمن تفاصدديل التعاقددد وتتوكدده 
                                                 

( بشأن EC/2/92( من حيثيات التوجه الأوربي رقم )72رقم ) تنظر الحيثية(. 2(

 حماية المستهلكين في العقود المبرمة عن بعد، حيث جاء فيها :

(considérant que le consommateur n'a pas la possibilité in 

concreto de voir le produit ou de prendre connaissance des 

caractéristiques du service avant la conclusion du contrat; qu'il 

convient de prévoir un droit de rétractation, sauf disposition 

contraire dans la présente directive; …)                  

 \www. Eur – lex . europe . euمنشور على الموقع : 

 . 322انظر آمانج رحيم احمد، مصدرسابق، ص -(3(



   
 

 

 دراسات قانونية

041 

المسددتهلكين كافددة علددى وكدده الدددوام ولا تقبددل المناق ددة 
أو المفاوضددة. وهددذه الاعتبددارات دفعددت بددالبعي إلددى 

 .(1) الإذعانعد  العقد الالكتروني من تلبيقات عقود 
لذا مما تقدم نجد أن  المستهلك عندما يتعاقدد فدي ةدل هدذه      

عبدددر عدددن أرادتددده الظدددروف يكت ددد  بعدددد فدددوات اووان أنددده لدددم ي
الحقيقيدددة وأنددده لددديس بحاكدددة إلدددى تلدددك السدددلعة أو السدمدددة أو لا 
يقدر على دفع ثمنها أو أن  شرور العقد الذي ابرمه لا تناسدبه، 
وهددذه الاحتمددالات لا يمكددن مواكهددة مددا ينددتج عنهددا مددن أضددرار 

 بالنسبة للمستهلك إلا بمنحه مكنة العدول. 
 عمال مكنة العدولالقيود الواردة على إ: الفرع الثاني

قيدددت الت ددريعات التددي أقددرت خيددار المسددتهلك فددي العدددول 
بعدة قيود تحف  للعقدد توازنده واسدتقراره والدذي اختدل بسدب  

 الظروف والاعتبارات التي سبق الإشارة إليها.
بناء على ذلك سنتناول في هذا الفرع أهم القيدود الت دريعية 

العدددددول التددددي وردت علددددى ممارسددددة المسددددتهلك لحقدددده فددددي 
وذلدددددك مدددددن نددددداحيتين، اوولدددددى القيدددددود المتعلقدددددة بددددداللرف 
المستفيد من السيار وهو المستهلك، والناحية اليانية القيدود 
المتعلقددددة باسددددتيناء بعددددي العقددددود مددددن إعلدددداء المسددددتهلك 

 يلييخيار العدول عنها. وذلك من خلال ما 
 القيود المتعلقة بالمستهلك :أولا

عقددد الاسددتهلاب يجدد   فرفددي أحدددمددن المعددروف أن      
أنْ يكدون مسدتهلكال حتددى ندتمكن مدن تلبيددق قواعدد الحمايددة 
الساصدددة بددده. ومنهدددا القاعددددة التدددي تقدددر حقددده فدددي العددددول 

                                                 

من الاتجاهات التشريعية المنظمة للتجارة الالكترونية التي عدت  -(1(

بعض العقود الالكترونية من تطبيقات عقود الإذعان ، مشروع القانون 

( على أنه ) 71المصري للتجارة الالكترونية حيث نص في المادة )

تعتبر العقود النمطية المبرمة الكترونيا من عقود الإذعان في مفهوم 

من حيث تفسيرها لمصلحة الطرف المذعن وجواز إبطال ما يرد  القانون

فيها من شروط تعسفية، ويعد شرطا تعسفيا كل شرط من شأنه 

الإخلال بالتوازن المالي للعقد وكل شرط تضمن حكما لم يجر به 

 أنظر: -العرف (

    -  David i.bainbridage,  Introduction to information 

technology,Sixth edition,2008,p9. 

بوصددددفه فرفددددال ضددددعيفال فددددي مواكهددددة اللددددرف القددددوي وهددددو 
المحتدددرف. وبدددذلك يسدددر  مدددن نلدددا  هدددذه الحمايدددة العقدددد 

 الذي يكون كلا فرفيه من المحترفين. 
  على ندل المدادة اوولدى مدن القدانون الفرنسدي ولكن ما يلاح

قدددد كددداء بصددديغة  2888ينددداير  6الصدددادر فدددي  12-88رقدددم
مللقددة بحيددث يعلددي السيددار لكددل شددسل فبيعددي أو اعتبدداري 
مستهلكال كان أم غيره من المهنيين وغير المهنيين خيار العدول 
عددن العقددد خددلال سددبعة أيددام. أي لددم يفددر  الددنل فددي ممارسددة 

علدى خددلاف مددا  بددين الم دتري المهنددي والمسددتهلك.هدذا السيددار 
 23في  الصادر 12-88رأيناه في إفار الت ريع الفرنسي رقم 

بال دددددرور التعسدددددفية والدددددذي فدددددر  بدددددين  المتعلدددددق 2898ينددددداير
 .(2) القانون المستهلك وغيره من حيث مد  ال مول بأحكام 

لكنندددا ندددر  ضدددرورة عددددم التسددداوي فدددي الحمايدددة التدددي      
نل السدداو بددإقرار خيددار العدددول بددين الم ددتري يوفرهددا الدد

المهنددي والمسددتهلك العددادي، حيددث لا يوكددد مددا يبددرر مددن 
اسدددتفادة المحتدددرف مدددن هدددذه الحمايدددة التدددي وكددددت أساسدددا 
لمواكهة قلة خبرة المسدتهلك ممدا يدؤدي إلدى أنْ يبدرم العقدد 

   كافٍ.تحت تأثير ضغور المحترف دون تدبر 
كدددان موفقدددال عنددددما حصدددر  أمدددا الم دددرع اللبنددداني فقدددد     

ممارسدددة خيدددار العددددول عدددن العقدددد بعدددد إبرامددده بالمسدددتهلك 
الددددذي عرفدددده بأندددده هددددو ال ددددسل الددددذي ي ددددتري سددددلعة أو 
يسددتأكرها أو ي ددتري خدمددة أو يسددتعملها أو يسددتفيد منهددا. 

ل مددددن قددددانون حمايددددة المسددددتهلك 11كمددددا نصددددت المددددادة (
ال للمسددددتهلك الددددذي يتعاقددددد وفقدددد (يجددددوزاللبندددداني علددددى أندددده 
العدددول عددن قددراره ب ددراء السددلعة أو  وحكددام هددذا الفصددل.

 است جارها أو الاستفادة من السدمةل .
ل مددددددن ت ددددددريع 13وبالاتجدددددداه نفسدددددده نصددددددت المددددددادة (    

 (... علددددى أنددددهالمبددددادلات والتجددددارة الالكترونيددددة التونسددددي 
، وكددذلك بالنسددبة ...ليمكددن للمسددتهلك العدددول عددن ال ددراء

ل ب دددددأن حمايدددددة EC/9/89قدددددم (ر إلدددددى التوكيددددده اووربدددددي 
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. حيدددث كاندددت (1) بعددددالمسدددتهلك فدددي العقدددود المبرمدددة عدددن 
التسدددمية واضدددحة فدددي حمايتددده للمسدددتهلك بوصدددفه اللدددرف 

 العقد.الععي  في 
 القيود المتعلقة باستثناء بعض العقود : ثانياً
استينت قوانين حماية المستهلك المقارنة فدي عقدود التجدارة      

معيندة لا يجدوز فيهدا العددول عدن العقدد بعدد الالكترونية حالات 
إبرامددده حفاةدددال علدددى تدددوازن العقدددد وعمدددلال علدددى عددددم الإضدددرار 
بددددالمحترف، ونبددددين أهددددم الاعتبددددارات التددددي بينددددت عليهددددا هددددذه 

 الاستيناءات والتي يمكن إكمالها بما يليي
إذا اسددددتعمل أو اسددددتفاد المسددددتهلك مددددن السددددلعة أو -9
لمددة المحدددة لممارسدة خيداره. خدمة التدي تعاقدد عليهدا خدلال اال

ويلاح  على هدذا الاسدتيناء مدن وكهدة نظدر حمايدة المسدتهلكين 
بأندده فددي الغالدد  يصددع  علددى المسددتهلك التأكددد مددن صددلاحية 
السددلعة للغددرض أو المواصددفات المتفددق عليهددا إلا  بعددد اسددتعمالها 
لمددة مناسدبة، وهندا نجدد أن  المحتددرف يحداول دفدع المسدتهلك إلددى 

الحصددول علددى منددافع السددلع أو السدددمات قبددل انتهدداء البدددء فددي 
المددة المحددددة لممارسدة خيددار العددول لكددي يحرمده مددن الاسددتفادة 

 . (2) السيارمن الحماية التي وفرها هذا 
عندما يكون محل العقد من المنتجات القابلدة وخدذ -2

نسدددل مدددن محتوياتهدددا أو تسدددجيلها أو نقلهدددا بأيدددة فريقدددة 
وتمزيددددق أغلفتهددددا، ومددددن هددددذه أخددددر  بعددددد نددددزع أختامهددددا 

المنتجدددددات أشدددددرفة الفيدددددديو و الاسدددددلوانات واوقدددددراو 
ل أو بددددددددددرامج اوكهددددددددددزة الالكترونيددددددددددة CDSالمدمجددددددددددة (

)Software) ل،  والمنتجددددات الالكترونيددددةDigital 
Products ل حيدددث أتدددام الانترندددت مدددن خدددلال خددددماتها

المتنوعددددة للمسددددتهلك شددددراء هددددذه المنتجددددات مددددن خددددلال 
ل مدددددن المواقدددددع الالكترونيدددددة Downloadingتحميلهدددددا (

التدددي تعدددرض هدددذه المنتجدددات علدددى ال دددبكة وخصوصدددا 
الملبوعات الالكترونية مدن الصدح  والمجدلات والكتد  

                                                 

 (.EC/2/92من التوجيه الأوربي رقم ) 0/7انظر المادة  -( 1(

. د. عبد الحميد أخريف،  03انظر د. محمد حسن قاسم، مصدر سابق، ص - )2(

بعد التعاقد عن  –الدليل القانوني للمستهلك )عقود الاستهلاك" البيع في الموطن 

 . 77. ص7330. مطبعة أميمة، د ب ط . 7العقد الالكتروني(. ط –

والبحدو  وكدذلك اوفدلام والصدور الرقميدة ...الدل. ويقدوم 
هدددذا الاسددددتيناء بالدركددددة اوساسدددية علددددى اعتبددددار حمايددددة 

سددددتهلك خيددددار ون مددددنح الم (3)حقددددو  الملكيددددة الفكريددددة 
العددول فدي هدذه الحالدة يمكدن المسدتهلك سديء النيدة مددن 
إركدددداع هددددذه المنتجددددات إلددددى المحتددددرف بعددددد نسددددسها أو 
إعادة إنتاكها وذلك بحجة اسدتعماله لسيدار العددول الدذي 

 .(4)كفله له القانون 
إذا كدددان ثمدددن السدددلعة أو السدمدددة يسعدددع لتقلبدددات -3

ورد السديلرة السو  صعودال وهبوفال والتي ليس بوسع الم
على أسعارها، كدالبيوع فدي المدزاد العلندي وعقدود خددمات 
الرهددان واليانصددي  المصددرم بهددا ون كددوهر هددذه العقددود 

إذ أن  هددذا  وفبيعتهددا تتنددافى والسيددار فددي العدددول عنهددا،
النوع من العقود يقوم على المجازفة والمقدامرة علدى نحدو 

بعدددد يتندداقي معددده أنْ يقدددر لدده خيدددار العددددول عددن العقدددد 
كان ذلك تناقي مع كوهر العقد ذاته  . ل5(إبرامه و لا  

إذا فلددد  المسدددتهلك تدددوفير السدمدددة لددده قبدددل انتهددداء -4
، وهددددذه الحالددددة لا تدددددخل (6)أكددددل العدددددول عددددن ال ددددراء 

ضددددمن الاسددددتيناءات المقيدددددة لمكنددددة العدددددول وأنْ كانددددت 
القوانين المقارنة قد ذكرتها ضمنها فليس في هدذه الحالدة 

ناءل مددن مكنددة العدددول بعددد ثبوتدده لدده إذ يعددد مددا يعددد اسددتي
فلدددد  تجهيددددزه بالسدمددددة قبددددل انتهدددداء مدددددة العدددددول نددددزولال 

 .(7) العدولضمنيال عن مكنة 
عقدددددود توريدددددد التسدددددجيلات السدددددمعية والبصدددددرية  و -5

برامج الحاس  الإلكتروني، عندما يتم نزع اوختدام عنهدا 
بمعرفددددددة المسددددددتهلك والهدددددددف اوساسددددددي مددددددن وراء هددددددذا 

بعاد هدددددو المحافظدددددة علدددددى حقدددددو  الملكيدددددة الفكريدددددة، الاسدددددت
فالتسجيلات السمعية والبصدرية أو البدرامج يمكدن نسدسها بعدد 

                                                 

 . 357د. آمانج رحيم احمد، مصدر سابق، ص -(3(

 .357المصدر السابق، ص - )4 (

 . 07د. محمد حسن قاسم. مصدر سابق.ص -(5(

 من قانون المبادلات والتجارة الالكترونية التونسي.  37/7انظر المادة  -( 6(

 .90ء يعقوب يوسف النعيمي، مصدر سابق، صد. ألا  -( 7(
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فتحهددا والاسددتفادة منهددا ثددم إعادتهددا، وذلددك بغددي النظددر عددن 
  .ل1(استعمال المستهلك لها أو عدم استعماله

إذا كانددت السددلعة قددد تددم تصددنيعها أو إعدددادها وفقددال -6
ها المسددددتهلك (كعقددددود توريددددد لمواصددددفات شسصددددية حدددددد

السدددلعل،أو كاندددت السدددلعة مدددن السدددلع السدددريعة التلددد  كدددبعي 
المنتجات واودويدة بعدد انتهداء تداريل صدلاحيتها، إذ يتعدذر فدي 
هدداتين الحددالتين بيددع السددلعة مددرة أخددر  وفددي ذلددك ضددرر أكيددد 

إذا كددان محددل عقددد الاسددتهلاب مددن المنتجددات التددي لا  للتدداكر،
بعددددددد تسددددددلمها مددددددن قبددددددل المسددددددتهلك   يمكددددددن إعددددددادة إرسددددددالها

كالمعلومدددددات التدددددي تقددددددم إلدددددى المسدددددتهلك والاست دددددارات التدددددي 
يحصل عليها من خلال المواقع الالكترونية عبر ال بكة، ومن 

  خلال المكات  وال ركات الاست ارية عبر الانترنت .
وبسددلاف هددذه الحددالات يكددون للمسددتهلك العدددول عددن العقددد 

نال فدإذا كدان قدد تسدلم السدلعة فإنده يلتدزم خلال المدة المحددة قانو 
بعد العدول بإعادتها إلى المحترف الذي يلتزم بإعادة اليمن إلى 
المستهلك خدلال مددة معينده إلا أن  المسدتهلك يتحمدل فدي حالدة 

، ون  (2)العدول عن العقد أية نفقات تترت  على إعدادة السدلعة 
ماتده ومدن ثدم المحترف لا ينسد  إليده أي خلدأ أو إخدلال بالتزا

فمددن التعسدد  تحميلدده نفقددات إعددادة السددلعة فالمسددتهلك هددو مددن 
 ذلك.أختار العدول وعليه أنْ يتحمل نتيجة 

 آثار العدول عن التعاقد: المبحث الثالث
سدددبق وبيندددا أن  ممارسدددة رخصدددة العددددول حقدددال تقدددديريال 

فدددإذا لدددم يدددزاول المسدددتهلك  ،(3)تسعدددع لتقددددير المسدددتهلك
                                                 

د. محمد حسين منصور ، المسؤولية الالكترونية ، القاهرة ، دار  -(1(

 وما بعدها. 770.ص7335الجامعة الجديدة للنشر،

 من قانون المبادلات والتجارة الالكترونية التونسي. 33انظر المادة  -(2(

من التوجه الأوربي رقم   ( تنظر الفقرة الثالثة من المادة السادسة3(

(EC/2/92:والتي نصت على ،) 

Sauf si les parties en ont convenu autrement, le Art.6/3: “ 

consommateur ne peut exercer le droit de rétractation prévu au 

paragraphe 1 pour les contrats”. 

ارسة كما نصت بعض تشريعات حماية المستهلك صراحة على أن مم

العدول إرادة ومشيئة للمستهلك، ومن ثم فلا تخضع لأي رقابة أو 

خيددداره هدددذا خدددلال المهلدددة الت دددريعية المحدددددة لددده يلحدددق 
العقدددد الدددذي ابرمددده المسدددتهلك صدددفة اللدددزوم ويصدددبح باتدددال 
واك  التنفيذ من قبل اللرفين وتنتهدي بدذلك حالدة ال دك 
التي كاندت تددفع بالمتعاقدد ا خدر إلدى الترقد  والانتظدار 

ي حالددددة إعمددددال لمددددا سدددديؤول إليدددده أمددددر التعاقددددد، أمددددا فدددد
المسدددتهلك لسيددداره فدددي العددددول فهندددا يرتددد  القدددانون عليددده 

 مجموعة من ا ثار .
في ضدوء مدا تقددم سدنتناول فدي هدذا المللد  أهدم ا ثدار التدي 
تترتدد  علددى ممارسددة المسددتهلك خيددار العدددول عددن العقددد الددذي 
سدددبق أنْ ابرمددده، فدددي ضدددوء أحكدددام الت دددريعات التدددي أقدددرت هدددذا 

ل فددرعين. نسصددل اوول  ثددار عدددول السيددار وذلددك مددن خددلا
 يلي.المستهلك، والفرع الياني  ثار عدول المحترف وكما 

 آثار عدول للمستهلك: المطلب الأول
رتبت القوانين على ركوع المستهلك عدن التعاقدد كملدة     

مددددن ا ثددددار التددددي تسددددل المسددددتهلك، أهمهددددا الالتددددزام بددددرد  
دفع مصدداريف السددلعة إلددى المحتددرف إضددافة إلددى التزامدده بدد

 السدمددددة، لددددذاالسددددلعة إلددددى المحتددددرف أو التنددددازل عددددن َّ رد
 يلييسنتلر  إلى هذين الالتزامين من خلال ما 

 التزامه بردّ السلعة إلى المحترف: الفرع الأول
يترتددد  علدددى اختيدددار المسدددتهلك فريدددق العددددول عدددن العقدددد 

بددددل  وانقعدددداءه الددددذي أبرمدددده عبددددر الانترنددددت إزالددددة العقددددد 
لدددم يكدددن أصدددلا، كمدددا يلتدددزم مدددن مدددارس هدددذا  واعتبددداره كدددأن

الحدق بإعددادة الحددال إلددى مددا كاندت عليدده قبددل التعاقددد، فددإذا 
 عليهددا، وهندداتسددلم شددي ال التددزم بإعادتدده بالحالددة التددي تسددلمه 

يلتددزم المسددتهلك بإعددادة السددلعة إلددى المحتددرف خددلال مدددة 
معينة وأنْ يعيدها كديدة كما هي وفي الهي ة التدي تسدلمها 

 ل المدة المعينة لممارسة حق العدول. بها وخلا
علددددى ذلددددك أحددددد بنددددود العقددددد النمددددوذكي التددددي  وقددددد أكددددد 

وضدددعها أحدددد المراكدددز التجاريدددة فدددي فرنسدددا، وكددداء بددده أن  
                                                                             

تقدير، كالقانون البلجيكي الذي لم يلزم المستهلك ببيان مبررات 

 .717رجوعه، د.سليمان براك الجميلي، المصدر السابق،ص 
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للمسددتهلك السيددار فددي إركدداع السددلعة لاسددتبدالها بغيرهددا أو 
إعادتهددا واسدددترداد ثمنهدددا بدددون أنْ يسدددتقلع مدددن الددديمن أي 

قل ب رر أنْ تتم إعادة السدلعة كديددة مبلغ ماعدا نفقات الن
كمدددا تسدددلمها عندددد تنفيدددذ العقدددد الدددذي عددددل عنددده وهدددي فدددي 

 .(1)عبوتها أو غلافها اوصلي 
وتيددور هنددا مسددألة تبعددة هددلاب السددلعة، وذلددك بددالنظر      

 مالكدددال.إلدددى أن  الم دددتري قدددد تسدددلم المبيدددع دون أنْ يكدددون 
فدددي  لدددذلك فدددإن الم دددتري قبدددل إعدددلان خيددداره بدددين المعدددي

 ويظل رغدمالعقد أو العدول عنه يكون مجرد حائز للسلعة 
 استلامه له مملوكال للبائع (المحترفل.

إعمددددالال للقواعددددد العامددددة فددددإن البددددائع يتحمددددل تبعددددة هددددلاب 
المبيدددددع، إذا وقدددددع الهدددددلاب خدددددلال مددددددة العددددددول، رغدددددم أن  
الم ددتري (المسددتهلكل حددائز لددده باعتبددار أن  المبيددع مدددازال 

   .ل2(خلال هذه الفترة  مملوكال للبائع
أما فيما يتعلق بموق  الم درع الجزائدري والمصدري فأنهمدا 
وأن  خدددلا مدددن ندددل خددداو بصددددد حدددق العددددول إلا  إنهمدددا 
كدداءا بأحكددام ضددمنية فيمددا يتعلددق بحددق المسددتهلك فددي رد  

 .(3)السلعة إلى المحترف 
ممددا تقدددم نددر  بأندده مددن العددروري أن ن ددير إلددى أن      

ي نصددت علددى خيددار المسددتهلك فددي العدددول الت ددريعات التدد
كعلدددت أحكامددده متعلقدددة بالنظدددام العدددام وبالتدددالي لا يجدددوز 

، وبذلك كفلدت هدذه (4)الاتفا  على خلافها و لا  عد  بافلال 
                                                 

. د. عبد الحميد   359( د. آمانج رحيم احمد ، مصدر سابق، ص1(

 .77أخريف، مصدر سابق، ص

 .212د. عمر عبد الباقي، مصدر سابق، ص ( 2(

-73من المرسوم التنفيذي رقم  75و 77وهذا ما نصت عليه المادة  -(3(

المحدد لشروط وكيفيات وضع ضمان السلع والخدمات حيز  372

( 1التنفيذ على: إصلاح المنتوج أو استبداله، أو رد الثمن نصت المادة )

ويلتزم المورد في هذه لى انه من قانون حماية المستهلك المصري ع

بإبدال السلعة أو استعادتها مع  –بناء على طلب المستهلك  –الأحوال 

 رد قيمتها دون أية تكلفة إضافية(. 

الصادر من الجماعات  522أشارت المادة السادسة من التوجيه رقم  -(4(

)بأنه يقع باطلا أي شرط  7915ديسمبر  73الاقتصادية الأوربية في 

بحرمان المتعاقد من ممارسة حق الرجوع كما لا يجوز لمن يقضي 

الت دددريعات تحقيدددق حمايدددة فعالدددة وحقيقيدددة للمسدددتهلك كمدددا 
وخففت مدن إمكانيدة أدرا  شدرور تعسدفية فدي العقدود التدي 

والتدددي قدددد ي سدددتبعد بموكبهدددا اوخيدددر  يبرمهدددا مدددع المحتدددرف
تلبيق هذه اوحكدام التدي أقدرت حقدال للمسدتهلك يحميده فدي 

   مواكهته.
التزام المستهلك بدفع مصاريف ردّ : الفرع الثاني

 السلعة
بينا سابقال أن  المستهلك عنددما يعددل عدن العقدد الدذي      

سدددبق وأنْ ابرمددده لا يتحمدددل مقابدددل عدولددده أي تعدددويي أو 
، ماعددددا المصددداريف التدددي تبددددو نتيجدددة فبيعيدددة مصددداريف

ومباشدددددرة لاسدددددتعمال خيدددددار العددددددول، وهدددددي المبدددددالغ التدددددي 
يصددددرفها المسددددتهلك بغيددددة إركدددداع السددددلعة إلددددى المحتددددرف 
و يصالها إلى مكانه كمدا وت دمل مصداريف ال دحن والنقدل 

 (5)والتأمين ...الل. 
كما أن  هذه المصداريف لا تكدون يسديرة إذا كدان العقدد     

مددع ( 6) الددذي عدددل عندده المسددتهلك قددد ابددرم عبددر الانترنددت
محتددرف أكنبددي ينتمددي لدولدده أخددر ، وقددد أتحدددت مواقدد  
الت دددريعات بسصدددوو هدددذا الالتدددزام، فقدددد تعدددمن التوكيددده 

، وتقنددددددددددين (7)ل EC/9/89رقددددددددددم (الت ددددددددددريعي اووربددددددددددي 

                                                                             

التنازل عنه للغير .أشار اليه د. عمر محمد عبد الباقي ، مصدر تقرر له 

. وانظر أيضا د. عبد العزيز المرسي حمود . مصدر سابق . 223سابق ، ص

 . 23ص

د. طوني ميشال عيسى، التنظيم القانوني لشبكة الانترنت، دراسة  -)5(

، المنشورات 7رنة في ضوء القوانين الوضعية والاتفاقيات الدولية، طمقا

د. موفق حماد عبد ،الحماية  - 797-797، ص 7337زين الحقوقية ،

المدنية للمستهلك في التجارة الالكترونية  )دراسة مقارنة( ،مكتبة 

 .722، ص7339لبنان.  –السنهوري ، منشورات زين الحقوقية ،بيروت 

 أنظر: -( 6(

     -  David i.bainbridage،  op cit, , p9. 

 تنص الفقرة الأولى من المادة السادسة من التوجيه الأوربي على : -)7(

 Pour tout contrat à distance, le  « Art.6/1   

consommateur dispose d'un délai d'au moins sept 

sans  jours ouvrables pour se rétracter sans pénalités et

indication du motif. Les seuls frais qui peuvent être 
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، (2)، وقددانون حمايددة المسددتهلك اللبندداني (1)الاسددتهلاب الفرنسددي
أحكامدددا مت دددابهة تقعدددي بدددأن   (3)دلات التونسدددي وقدددانون المبدددا

المسدددددتهلك لا يتحمدددددل أي مبلدددددغ مقابدددددل ممارسدددددته العددددددول إلا  
 مصاريف إعادة السلعة إلى مصدرها قبل التعاقد .

وهددددذا مددددا دفددددع رأي فددددي الفقدددده إلددددى القددددول أن  خيددددار      
العدددددول إضددددافة لكوندددده حقددددال تقددددديريال للمسددددتهلك فهددددو حددددق 

ثدر فدي الحقيقدة كداء حمايدة للمسدتهلك . وهذا او(4)مجاني 
ونْ تحميلدده مصدداريف إضددافية سدديؤدي فددي حددالات كييددرة 
إلدى عزوفده عدن اسدتعمال هدذا السيدار تفاديدال لمدا قدد يلحددق 

هددذا الحكددم إكحدداف إذ لا ينسدد   ولدديس فدديبدده مددن كددزاء، 
إلدددى المحتدددرف خلدددأ أو إخدددلال بتنفيدددذ التزاماتددده لدددذا فلددديس 

دة السدلعة فالمسدتهلك هدو مدن من العدل إلزامده بنفقدات إعدا
 .اختار العدول وعليه أنْ يتحمل نفقات ذلك

 آثار عدول للمحترف: المطلب الثاني
يترت  على ممارسة المستهلك مكنة العددول بعدي ا ثدار 
بالنسدددبة للمحتدددرف تتميدددل بصدددفة أساسدددية فدددي التزامددده بدددرد  
الدددديمن الددددذي دفعدددده المسددددتهلك لدددده مقابددددل حصددددوله علددددى 

رت بعددي الت ددريعات بددأن  ركددوع اوخيددر السددلعة، كمددا أقدد
عددددن التعاقددددد سدددديتبعه فسددددل أي عقددددد  خددددر أرتددددبط بالعقددددد 
اوصدددلي الدددذي كدددر  الركدددوع عنددده. لدددذا سدددنعرض لهدددذين 

 اوثرين وكما يليي
                                                                             

imputés au consommateur en raison de l'exercice de 

son droit de rétractation sont les frais directs de  

 ( من تقنين الاستهلاك الفرنسي.73-777انظر المادة ))1(

تهلك اللبناني على انه ) يتوجب ( من قانون حماية المس50تنص المادة ) -(2(

على المحترف ،في حال مارس المستهلك حقه المنصوص عليه في المادة 

( إعادة المبالغ التي يكون قد تقاضاها على ان يتحمل المستهلك، في حال 55)

 عدل عن قرار بالتعاقد بعد إجراء التسليم مصاريف التسليم(.

والتجارة الالكترونية التونسي في نهايتها  ( من قانون المبادلات33تنص المادة ) -)3(

 على انه )...ويتحمل المستهلك المصاريف الناجمة) عن ارجاع البضاعة( .

B.Strack ,Droit civil ,Obligations,2contract,3eed par H. Roland 

et L.Boyer ,Litec .1989.p.143 

ي حارث طاهر عل - 91مصدر سابق، ص د. ألاء يعقوب يوسف، - (4(

 .753ص ،مصدر سابق ،الدباغ

 ردّ الثمن إلى المستهلك: الأول الفرع
من التوكيه الت ريعي اووربدي رقدم  6/1تنل المادة      

)EC\9\89ندددددما يمددددارس خيدددداره فددددي ل. بددددأن  المسددددتهلك ع
العدددول. فددإن  المددورد يكددون ملزمددال بددرد مددا دفعدده المسددتهلك 
دون أي مقابددددل، علددددى أنْ يددددتم ذلددددك بأسددددرع وقددددت ممكددددن 
وب رر أنْ لا يتجاوز في كدل اوحدوال ثلاثدين يومدال التاليدة 

 .  (5)لتاريل استعمال المستهلك خياره هذا 
كمدددددا ذهددددد  الم دددددرع الفرنسدددددي بمقتعدددددى المرسدددددوم رقدددددم  

والددددذي أصددددبح  11/8/1332الصددددادر فددددي  1332/912
ل مددن تقنيددين الاسددتهلاب الفرنسددي لسددنة 13-212المددادة (
المعددددل علدددى الحكدددم نفسددده الدددذي كددداء بددده التوكيددده 2881

 . (6)بصدد التزام المحترف برد  ما تقاضاه إلى المستهلك 
أما بالنسبة للت ريعات العربيدة التدي أقدرت هدذا السيدار     

ل مدددن قدددانون حمايدددة المسدددتهلك 16لمدددادة (مدددا كددداءت بددده ا
 المحتددرف. فددياللبندداني والتددي نصددت علددى (يتوكدد  علددى 

حددال مددارس المسددتهلك حقدده المنصددوو عليدده فددي المددادة 
 ل.إعادة المبالغ التي يكون قد تقاضاها... ل.11(

                                                 

(5)-Art.6/2 « Lorsque le droit de rétractation est exercé par le 

consommateur conformément au présent article, le fournisseur 

est tenu au remboursement des sommes versées par le 

consommateur, sans frais. Les seuls frais qui peuvent être 

imputés au consommateur en raison de l'exercice de son droit 

de rétractation sont les frais directs de renvoi des marchandises. 

Ce remboursement doit être effectué dans les meilleurs délais 

et, en tout cas, dans les trente jours »  

بيجلس الاور انظر توجيهات الم  

C. Directives Commission European (EC): directive 97\7\EC 1997 

 \www. Eur – lex . europe . euمنشور على الموقع : 

جعل المشرع الفرنسي رفض المهني رد المبالغ التي دفعها  -)6(

المستهلك عند ممارسته لخياره في الرجوع، جريمة يتم التحقيق فيها 

ت المنوط بها التحقيق في مجال المنافسة والاستهلاك من  قبل الجها

اشهر وغرامة قدرها  0وقمع الغش ، وقد حدد عقوبتها بالحبس لمدة 

( من تقنين 73/7-777يورو، وقد نصت على هذا الحكم المادة ) 2533

 02الاستهلاك الفرنسي ينظر د . محمد حسن قاسم ، مصدر سابق ، ص

 .727بق ، ص، د. موفق حماد عبد ، مصدر سا
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أمدددا ت دددريع المبدددادلات والتجدددارة الالكترونيدددة التونسدددي فقدددد 
ل مدن 11ة الفصدل (منه على (مع مراعا 13المادة نصت 

هذا القدانون يمكدن للمسدتهلك العددول عدن ال دراء فدي اكدل 
ع درة أيددام ... وفددي هددذه الحالدة يتعددين علددى البددائع إركدداع 
المبلددغ المدددفوع إلددى المسددتهلك فددي اكددل ع ددرة أيددام عمددل 
 من تاريل إركاعه البعاعة أو العدول عن السدمة ...ل.

حيددث  يتعددح مددن أحكددام هددذه النصددوو بأنهددا اتفقددت مددن
إلدددزام المحتدددرف بدددرد  المبدددالغ التدددي دفعهدددا المسدددتهلك خدددلال 

ودون أنْ يكددددون المسددددتهلك ملزمددددال بدددددفع أي  معينددددة.مدددددة 
ولكنهدا  ت دريعيال.تعويي إلى المحترف كونه يسدتسدم حقدال 

تباينت ب دأن فدول المددة التدي يجد  علدى المحتدرف تنفيدذ 
فقدددددددددددد حدددددددددددددها التوكيددددددددددده اووربدددددددددددي  خلالهدددددددددددا.التزامددددددددددده 

ل. وتقندددددين الاسددددتهلاب الفرنسدددددي المعددددددل EC/9/89رقددددم(
 العمل.بيلاثين يومال من أيام 

أمدددا بالنسدددبة لقدددانون المبدددادلات والتجدددارة الالكترونيدددة      
التونسددي فقددد حدددد المدددة بع ددرة أيددام عمددل، فددي حددين كدداء 
قانون حماية المستهلك اللبناني بحكم انفرد به فعلدى الدرغم 

المبددالغ المدفوعددة مددن  مددن نصدده علددى إلددزام المحتددرف بددرد  
كاندد  المسددتهلك لكندده لددم يحدددد مدددة معينددة لكددي يددتم تنفيددذ 

وهدذا بلبيعدة الحدال لا يتوافدق مدع مدا  خلالها.هذا الالتزام 
تقتعدددديه متللبددددات حمايددددة المسددددتهلك التددددي تسددددتوك  أنْ 
يكددون المحتددرف مقيدددال بمدددة محددددة بددنل ت ددريعي صددريح 

حتددرف يسددتغل هددذا لكددي لا يبقددى مجددالال للاكتهدداد ون  الم
الدددددنقل الت دددددريعي بغيدددددة الممافلدددددة والتسدددددويف وبالتدددددالي 

 المستهلك.التأخير في رد  المبلغ المدفوع إلى 
فسخ العقد المبرم بمناسبة العقد الذي : الفرع الثاني

 عدل عنه المستهلك
ل مددن قددانون الاسددتهلاب 2\ 11-122نصددت المددادة (    

لفقرة الرابعة مدن ، والتي صدرت إعمالال لنل ا(1)الفرنسي 
المدددددادة السادسدددددة مدددددن التوكيددددده الت دددددريعي اووربدددددي رقددددددم 

                                                 

أضيفت هذه المادة إلى قانون الاستهلاك الفرنسي بموجب  -)1(

 . 73/1/7337( الصادر بتاريخ 227-7337المرسوم المرقم )

)EC/9/89 كدان الوفداء  (إذا، على أنده (2)2889ل. لسنة
بدديمن المنددتج أو السدمددة قددد تمويلدده كليددال أو كزئيددال بائتمددان 
من قبل المورد أو من قبل شسل من الغيدر علدى أسداس 

المسددتهلك  اتفددا  مبددرم بددين اوخيددر والمددورد، فددأن ممارسددة
لسيددار العدددول يددؤدي إلددى فسددل عقددد الائتمددان بقددوة القددانون 
دون تعدددددددددويي أو مصدددددددددروفات باسدددددددددتيناء المصدددددددددروفات 

 ل.المحتملة لفتح مل  الائتمان
لدذا كداء الم درع الفرنسددي علدى غدرار مددا كداء بده هددذه     

حكددام مماثلددة فددي نقددي عقددد الائتمددان بأ التوكيدده اووربددي
ل العقدد الدذي عددل عنده، كمدا الذي يبرمده المسدتهلك لتمويد

ل مدددن قدددانون المبدددادلات والتجدددارة 11أكددددت ذلدددك المدددادة (
الالكترونيددة التونسددي والتددي تددنل علددى أنهددكي ز إذا كانددت 
عملية ال راء ناتجة كليال أو كزئيال من قبل البدائع أو الغيدر 
علدددى أسددداس عقدددد مبدددرم بدددين البدددائع والغيدددر، فدددأن عددددول 

 القرض بدون تعوييز.المستهلك عن شراء يفسل عقد 
لذا فإن  الم رع ينظر إلى العقددين (العقدد المبدرم عدن      

ددلال لا  بعدد (اوساسدديل والعقددد المبددرم تمدويلال لددهر بوصددفهما كر
يتجدددزأل، فقدددرر أنْ زوال العقدددد اوصدددلي يتبعددده زوال العقدددد 
اليدددداني التددددابع لدددده، ولاشددددك أن  ذلددددك الحكددددم يميددددل ضددددمانة 

عقددددددد اوصدددددددلي بسددددددب  عددددددددول للمسددددددتهلكين، ونْ زوال ال
المستهلك عنه يتعين إنهاء العقد المرتبط به والذي لدم يعدد 
هنددداب أي مسدددوغ  للبقددداء علدددى العقدددد المدددرتبط بددده ( عقدددد 
الائتمددددانل  لددددزوال العلدددددة مددددن وكدددددوده، كمددددا أنْ الارتبدددددار 
العقدددي يعددد  مددن الوسددائل التددي لجددأ إليهددا الم ددرع الفرنسددي 

 .ماية المستهلكفي مجال عقود الاستهلاب بهدف ح
 الخاتمة
 عن البحث في يتميل البحث من اوساس الهدف إن     
 للمسدتهلك حمايدة تدوفير إلدى تدؤدي التدي القانونيدة القواعدد
 الانترنت. وقد عبر الاستهلاب عقود من عقدال  يبرم عندما
 مدن كبيدر قددر وكدود عدن النقدار الدراسدة هدذه ك دفت

                                                 

   .( من التوجيه الأوربي0نص الفقرة الرابعة من المادة ) -(2(

 \www. Eur – lex . europe . euانظر الموقع : 
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 من المحترف بين والقانونية يةوالاقتصاد الفنية القدرات في التفاوت
 إحافة يتلل  الذي اومر أخر . كهة من المستهلك وبين كهة.

 الانسدحار فدي حقده تدوفير فريدق عن اللازمة بالحماية المستهلك
 مدا وهدو إبرامده في وتسرعه ترويه لعدم نتيجة إبرامه بعد العقد عن

 وقدوانين المسدتهلكين حمايدة قدوانين مدن العديدد عليده نصدت
الالكترونية، وهو ما أخذ به الم رع الفرنسي في تعديلده  املاتالمع

اوخير للقدانون المددني حيدث ندل علدى حدق المتعاقدد فدي العددول 
عن العقدد، وهدذه ففدرة ت دريعية تحسد  للم درع الفرنسدي وهدذا مدن 
أكدددل مواكبدددة الت دددريعات الحدييدددة وكعدددل القدددانون المددددني الفرنسدددي 

 ر .اوخأكير تنافسية مع الت ريعات 
 والتوصديات النتائج من عددال  الدراسة هذه حصيلة وكانت
 يأتيي  بما أهمها إكمال يمكن

 النتائج:
أن العدول عن التعاقد ليس حدرية كما لا يعد  حقا -

و نما يحتل مكانة وسلى بين الحق  عينيال،شسصيال أو 
بمعناه الدقيق والحرية، وبذلك فهو يعد  مكنة قدانونية 

مستهلك بمحي إرادته ورت  على منحها القانون لل
ممارستها ا ثار القانونية بحيث يق  المحترف منها 

 الامتيال.موق  
العقددد الددذي يبرمدده المسددتهلك ويقددرر فيدده الم ددرع حددق  نأ-

العدول عن التعاقد يكتمل وكوده القانوني وتنتقل به الملكية إلى 
المسددتهلك، وكددل مددا فددي اومددر أن الم ددرع منحددهر وخددلال مدددة 

نة مكنة العدول عنه بإرادتده المنفدردة لحكمدة مفادهدا حمايتده معي
مددن تسددرعه فددي التعاقددد، وهددي أحددد أهددم م ددكلات التعاقددد فددي 

يهدددف بصددفة أساسددية  اونترنيددت. فهددوعقددود الاسددتهلاب عبددر 
إلددددى حمايددددة رضدددداء المتعاقددددد مددددن خددددلال منحدددده مهلددددة للتدددددبر 

 العقد.والتروي لمعالجة تسرعه في إبرام 
الركددائز اوساسددية التددي يرتكددز  أحدددعدددول يعددد خيددار ال-

و ن أساس هدذا السيدار  للمستهلك.عليها بناء حماية فعالة 
يكمددن فددي كوندده اسددتيناءل مددن اوحكددام القانونيددة التددي تحكددم 
إبرام العقد وتنفيذه. لذلك فإن البحث عن أساس قانوني لده 
في المفاهيم القانونيدة التقليديدة لديس لده كددو  حقيقدة. وأن 

الصددددورة التددددي تعددددد أكيدددر ملائمددددة لتحديددددد التكييدددد   كاندددت

القدددانوني لهدددذه الحالدددة. هدددي كونددده اسدددتيناءل مدددن مبددددأ القدددوة 
   للعقد.الملزمة 

 التوصيات:

ندددددعو الم ددددرع الجزائددددري إعددددادة النظددددر فددددي قددددانون -
حمايدددة المسدددتهلك بدددأن  يتبندددى الت دددريع حدددق العددددول عدددن 

بوصددفه  التعاقددد بددالنل عليدده صددراحة بددين ثنايددا القددانون.
 ضمانة فعالة للمستهلك في حمايته اتجاه المحترف. 

نقتددددرم علددددى الم ددددرع الجزائددددري أن يسلددددو السلددددوة -
الت ريعية ذاتهدا التدي سدار علدى نهجهدا الم درع الفرنسدي 
في تقرير خيار المستهلك في العدول. نظدرا لسصوصدية 
عقد الاستهلاب عبر الانترنت كون المستهلك يقددم علدى 

وغيدر متدروٍ. علدى أن تحسد  بدايدة مددة  التعاقد متسدرعال 
يكددون العدددول  ولكدديلاالعدددول مددن تدداريل تسددلمه السددلعة. 

علددى حسددار التدداكر المحتددرف فددإن نفقددات إعددادة السددلعة 
تكون على حسار المستهلك فالما أن التداكر المحتدرف 
لددددم ينسدددد  إليدددده خلددددأ و نمددددا كانددددت إعادتهددددا بندددداء علددددى 

 محي إرادة المستهلك ودون سب  مسوغ.
كمددددا ندددددعو الم ددددرع الجزائددددري إلددددى ت ددددريع قددددانون  -

للمعدداملات الالكترونيددة أسددوةل بمددا فعلتدده الكييددر مددن دول 
العالم ومنها الدول العربية، والاسترشاد في ذلك بالقدانون 

 .2886النمددددوذكي الصددددادر عددددن اومددددم المتحدددددة عددددام 
و زالددة العقبددات القانونيددة كلهددا التددي تحددول دون اسددتسدام 

نددت فددي إبددرام العقددود وأنْ يسصددل فددي هددذا شددبكة الانتر 
القدددددانون فصدددددل خددددداو بحمايدددددة المسدددددتهلك فدددددي العقدددددود 
الالكترونيدددة. ون المسدددتهلك فدددي هدددذا الندددوع مدددن العقدددود 
فدددرف ضدددعي  مدددن ناحيدددة الكفددداءة الفنيدددة والاقتصدددادية 
مقارندددددة بدددددالمحترف شدددددأنه شدددددأن المسدددددتهلك فدددددي العقدددددود 

يعدددة العقدددد وأن تراعدددى فب –بدددل وربمدددا أكيدددر  –التقليديدددة 
الدددذي يبدددرم عبدددر وسددديلة الكترونيدددة عندددد وضدددع اوحكدددام 

 المستهلك.والقواعد التي من شانها حماية 
وأخيرا لابد من التأكيد على تأييدنا لتوفير حمايدة قانونيدة 
خاصددة للمسددتهلكين فددي عقددود الاسددتهلاب عبددر الانترنددت. 

هددددددو إقامددددددة التددددددوازن الموضددددددوعي بددددددين  إذن فددددددالمللور 
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هنددددي دون أنْ يصددددل اومددددر إلددددى دركددددة أن المسددددتهلك والم
نيقل كاهل المهني بالالتزامات بما يؤدي وحجام المهنيين 

 الاقتصادية.وعزوفهم عن الانسرار في الحياة 
 المصادر والمراجع

الكتب القانونية

احمد، حماية المستهلك في نطاق  رحيم ــــ د. آمانج

، 7(، طالعقد )دراسة تحليلية مقارنة في القانون المدني

.7373،لبنان-والنشر، بيروتشركة المطبوعات للتوزيع 

ــــ د. حسن كيرة، المدخل الى القانون، الطبعة الخامسة، 

.7922منشأة المعارف، الاسكندرية،

ــــ د. طوني ميشال عيسى، التنظيم القانوني لشبكة الانترنت، 

 ،الدوليةدراسة مقارنة في ضوء القوانين الوضعية والاتفاقيات 

.7337زين الحقوقية  ، المنشورات7ط

ـــــ د. عبد الحميد أخريف، الدليل القانوني للمستهلك 

 –التعاقد عن بعد  –)عقود الاستهلاك" البيع في الموطن 

.7330،مطبعة أميمة، د ب ن. 7العقد الالكتروني( ط

ــــ د. عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه 

. منشورات  7ة بالفقه الغربي( ، طالإسلامي )دراسة مقارن

. 7991لبنان . –الحلبي الحقوقية، بيروت 

ــــ د. عبد العزيز المرسي حمود، الحماية المدنية الخاصة لرضاء 

المشتري في عقود البيع التي تتم عن بعد )مع التطبيق على البيع عن 

.7335طريق التلفزيون بوجه خاص(

حماية العقدية للمستهلك ــــ د. عمر محمد عبد الباقي، ال

منشأة المعارف،  والقانون()دراسة مقارنة بين الشريعة 

.7332الإسكندرية

د. محمد السعيد رشدي، التعاقد بوسائل الاتصال الحديثة ومدى 

 .7331حجيتها في الإثبات، منشأة المعارف الإسكندرية 

ــــ د. محمد حسن قاسم، التعاقد عن بعد، قراءة تحليلية في 

جربة الفرنسية مع إشارة لقواعد القانون الأوربي، دار الت

.7335الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر 

ــــ د. محمد حسين منصور، المسؤولية الالكترونية، 

. 7335القاهرة، دار الجامعة الجديدة للنشر 

ــ د. محمد حسين منصور، أحكام البيع التقليدية والاليكترونية  ــ

وحماية المستهلك، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية والدولية 

7330.

ــ د. محمد عبد الظاهر حسين، الجوانب القانونية للمرحلة السابقة  ــ

. 7337على التعاقد، المؤسسة الفنية للطباعة والنشر،القاهرة،

ـــــ د. مصطفى الجمال، السعي إلى التعاقد في القانون المقارن، 

.7337لبنان –لحقوقية، بيروت . منشورات الحلبي ا7ط

ــــ د. موفق حماد عبد، الحماية المدنية للمستهلك في 

التجارة الالكترونية  )دراسة مقارنة( ، مكتبة السنهوري، 

.7339لبنان. –منشورات زين الحقوقية ،بيروت 

 ـد. نبيل إبراهيم سعد، ملامح حماية المستهلك في مجال الائتمان  ــ ـ

نسي( دراسة للقواعد الموضوعية والقواعد ) في القانون الفر 

.7331الإجرائية، دار الجامعة الجديدة للنشر،الإسكندرية 

 القانونية البحوث

ـــــ د. أحمد السعيد الزقرد، حق المشتري في إعادة     

النظر في عقود البيع بواسطة التلفزيون، بحث منشور في       

.3،7995مجلة الحقوق، السنة التاسعة عشر، ع

 ـد. الآء يعقوب يوسف النعيمي، الحماية القانونية للمستهلك في  ــ ــ ـ

عقود التجارة الالكترونية، بحث منشور في مجلة كلية الحقوق، 

 .7335، 72، عدد 71جامعة النهرين، مجلد 

ــــــ د. سليمان براك دايح الجميلي، الرجوع التشريعي عن 

ر في مجلة الحقوق التعاقد في عقود الاستهلاك، بحث منشو

.7335( 2(، العدد)1جامعة النهرين، المجلد)–

المواقع الالكترونية

شباط /  7النص الكامل للقانون الفرنسي الصادر في  ـــ

باللغة الفرنسية متاح على العنوان الالكتروني  7995فبراير 

 www.ec.europa.eu  -:الآتي
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1--  Council Directive 93\13\ECC of 5 April

1993 on UnfairTerms in Consumer contracts،official 

Journal L095 ،21\04\1993 p.0029-0034 

النص الكامل للتوجيه الأوربي على الموقع الالكتروني ــ 

www.ec.europe.euالآتي:  

 C. Directives Commissionتوجيهات المجلس الأوربي

European (CE) directive 97\7\EC 1997  منشور على

www. Eur – lex . europe . eu         الموقع :
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