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  : مقدمة  
ت العامة، مما يقتضي ضرورة تمتع الشخص      يعد الزواج من الحر

بكامل الإرادة و الحرية في تقرير الزواج من عدمه، و في اختيار الشريك 
تكوين أسرة حق قيد، لأن الزواج و  الذي سيقاسمه الحياة دون شرط أو

لكل شخص ابتداء من سن البلوغ، بصرف النظر عن الجنسية أو الأصل 
  .  أو الدين طبقا للإعلان العالمي لحقوق الإنسان

ذه الحرية، يجب أن تعمل كل دولة على  و ضما لعدم المساس 
بتة، إلا أن هذا  ا، على شكل مبادئ  تجسيدها في إطار تشريعا

القائم بين الدول في لتكريس لن يكون على نمط واحد، نظرا للاختلاف ا
المناهج، و هذا ما سيكون له أثر على تباين شروط الزواج، المعتقدات و 

فإلى أي حد يمكن أن يكون هذا المبدأ منسجما مع خصوصية كل دولة 
ا المنظمة لهذه  لا سيما الدول الإسلامية ؟ و ما مدى مشروعية تشريعا

  رية ؟الح
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طالما أن القاسم المشترك بين الأنظمة القانونية للدول الإسلامية، 
رغم تباينها، يكمن في تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية على نظام 
الأسرة، فإنه سيتم الاقتصار على قانون الأسرة الجزائري، من خلال 

ا نطاقه، و )المبحث الأول(رية في الزواج الوقوف على نقطتين؛ مفهوم الح
 ).المبحث الثاني(

 مفهوم الحرية في الزواج: المبحث الأول 
تقوم سائر العقود بما فيها الزواج على الرضا و الاختيار، لذا ينبغي 
أن تكون للشخص الحرية التامة و الكاملة، في الإقدام أو الإحجام عن 

  .إبرام هذا العقد، ليس هذا فحسب بل و في حرية اختيار الشريك
الأساس، لا يمكن تصور مفهوما للحرية في الزواج و على هذا 

، حرية )المطلب الأول(حرية عدم الزواج  ، )1(خارج هذه النقاط الثلاثة
  ).المطلب الثالث(حرية الاختيار) المطلب الثاني(تقرير الزواج 

 حرية عدم الزواج :الأولالمطلب 
 إن التســـليم بحريـــة الشـــخص في تقريـــر الـــزواج، تقتضـــي التســـليم في

ذات الوقت بحريته في عدم الزواج، ذلك أن الزواج لا يعد أمرا إجبار أو 
ــة )الفــرع الأول(مفروضــا علــى الشــخص  ــه فــإن العــدول عــن الخطب ، و من

 .ليس إلا تجسيد لهذه الحرية) الفرع الثاني(
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 عدم إجبارية الزواج :الأولالفرع 
الكائن البشري  إن في خلق آدم و زوجه إشارة إلى تزامن الازدواج في     

هَا   :مع بداية الخلق،لقوله تعالى خَلَقَكُم مِّن نَّـفْسٍ وَاحِدَةٍ وَخَلَقَ مِنـْ
َُّ خَلَقَكُم مِّن تُـرَابٍ ثمَُّ مِن نُّطْفَةٍ ثمَُّ  : ، و قوله أيضا) )2زَوْجَهَا  وَا

، و هكذا أصبحت الزوجية سنة كونية تلتقي فيها ))3جَعَلَكُمْ أَزْوَاجاً 
  .)4(أنماط الكائنات

لرهبانيــة، أمــرا  ممــا يجعــل الإعــراض عــن الــزواج، في إطــار مــا يعــرف 
نَــا عَلَــى  : اســتنادا لقولــه تعــالى مبتــدعا لم يشــرعه أي ديــن سمــاوي ثمَُّ قَـفَّيـْ

نجِيـلَ وَجَعَلْنـَا فيِ ق ـُ نـَاهُ الإِْ نـَا بِعِيسَـى ابـْنِ مَـرْيمََ وَآتَـيـْ رهِِم بِرُسُـلِنَا وَقَـفَّيـْ َ لـُوبِ آ
نَاهَــا عَلــَيْهِمْ إِلاَّ ابْتِغــَاء  تـَدَعُوهَا مَــا كَتـَبـْ الَّـذِينَ اتَّـبـَعُــوهُ رأَْفــَةً وَرَحمْــَةً وَرهَْبَانيَِّــةً ابْـ
هُمْ أَجْـرَهُمْ وكََثـِيرٌ  نَا الَّذِينَ آمَنُوا مِـنـْ َِّ فَمَا رَعَوْهَا حَقَّ رعَِايتَِهَا فَآتَـيـْ رِضْوَانِ ا

هُمْ فاَسِقُونَ  نـْ   .))5 مِّ
كمــــا أن حــــث التشــــريع الإســــلامي علــــى الــــزواج و الترغيــــب فيــــه، 

ــنْ أَنفُسِـكُمْ أَزْوَاجــاً وَجَعَــلَ لَكُــم  :مصـداقا لقولــه تعــالى  ُّ جَعَـلَ لَكُــم مِّ وَا
نَ الطَّيِّبـَاتِ  نْ أَزْوَاجِكُم بنَِينَ وَحَفَدَةً وَرَزقََكُم مِّ مـن : " )ص(، و قولـه ))6مِّ

ـــزوج فقـــد أحـــرز  ـــق الله في الشـــطر الآخـــرت ـــه فليت ، لا يعـــني أن "شـــطر دين
  .الزواج مسألة مفروضة على الشخص، إذا ما قرر عدم الزواج
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و في ذات الصدد، يذهب الفقه الإسـلامي في تحديـد حكـم الـزواج، 
إلى اعتبـــاره فرضـــا أو واجبـــا، إذا مـــا تـــيقن الشـــخص أو غلـــب علـــى ظنـــه 

، و مـع )7(المعنويـةالـزواج الماديـة و  الوقوع في الز مع قدرته على التزامـات
ذلك لا يجوز إجباره على الزواج إذا ما أعرض عن ذلك، لأن الواجب أو 

 . الفرض إذا لم يفعله المكلف توقع عليه العقوبة، و لا يفرض عليه أداؤه
  العدول عن الخطبة :الثانيالفرع 

تعتبر الخطبة عامة، سواء اقترنت بقراءة الفاتحة أو لم تقرن مجرد وعـد 
لــزواج، لـــذا شــرع لكـــل مـــن الطــرفين الحـــق في العـــدول عنهــا، فـــلا يجـــوز 
مــا، و مــا هــذا في حقيقــة الأمــر إلا  ــزواج رغمــا عــن إراد حملهمــا علــى ال

إذ تــنص المــادة الخامســة مــن قــانون .تكــريس لمبــدأ الحريــة في عــدم الــزواج
لزواج يجوز للطرفين العدول عـن الخطبـة"  :نالأسرة  ، ..."الخطبة وعد 

ــا الأولى  إن اقــتران " :علــىو في ذات الاتجــاه تــنص المــادة المواليــة في فقر
لخطبة لا يعد زواجا   ".الفاتحة 

إن العــدول عــن الخطبــة لا يرتــب أيــة مســؤولية كأصــل عــام، إلا إذا 
عقول أن يخول القانون حقا للشخص، سبب ضرر للآخر، لأنه من غير الم

ثم يوقــع عليــه الجــزاء لا لســبب ســوى لأنــه اســتعمل هــذا الحــق، فــلا يجــوز 
لطرف الآخر،  التعويض عن مجرد العدول، إلا إذا نتج عنه إلحاق الضرر 
و يستــوي أن يكــون الضــرر مــاد أو معنـو طبقــا للفقــرة الثالثــة مــن ذات 
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نه  ذا ترتب عن العـدول عـن الخطبـة ضـرر مـادي إ: " المادة و التي تنص 
لتعويضأو معنوي لأحد الطر  و من زاوية أخرى، إذا ".فين جاز الحكم له 

ما تنازل الشخص عـن حـق العـدول، فإنـه يكـون قـد رفـض اسـتعمال هـذا 
  .الحق، مما يؤكد تمسكه بحقه في إتمام الزواج بكل حرية

  حرية تقرير الزواج:  المطلب الثاني
ــزواج تفــترض  ــة ال ــدئيا؛إن حري ، ســواء كــان حريــة الشــخص عامــة مب

ـــى وجـــه  رجـــلا أو امـــرأة، ـــتى كـــان غـــير متـــزوج، و عل ـــزواج، م ـــر ال في تقري
لرجــل الخصــوص حريتــه في  إعــادة الــزواج أو التعــدد، عنــدما يتعلــق الأمــر 

  .  لوحده
غــير أن ممارســة هــذه الحريــة تــرد عليهــا بعــض الاســتثناءات، إذ يمنــع 

صــــل علــــى تــــرخيص في حــــالات معينــــة مــــن الــــزواج، إلا إذا حالشــــخص 
لتعدد ، أو )أولا(لزواج    ).نيا(على إذن 

 و هذا ما يثير التساؤل عن مدى مشروعية هذه القيود ؟
لزواج :الأولالفرع    الترخيص 

تكتمـــل أهليـــة :"ة علـــى أنـــه تـــنص المـــادة الســـابعة مـــن قـــانون الأســـر 
ــزواج بتمــامالرجــل و  ــزواج . ســنة 19 المــرأة في ال ل و للقاضــي أن يــرخص 

كدت قدرة الطرفين على الزواج   ..."    قبل ذلك لمصلحة أو ضرورة، متى 
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ممــا لا شــك فيــه، أن الهــدف مــن تحديــد أهليــة الــزواج يتمثــل في منــع 
قبــل الاســتعداد النفســي و العقلــي الأشــخاص مــن الإقــدام علــى الــزواج، 

جل ضمان استمرار يته، و في كـل ، من أ)8(الجسمي لتحمل أعباء الزواجو 
لرجــوع إلى ع مساســا بحريــة الــزواج، و الأحــوال لا يمكــن أن يعتــبر هــذا المنــ

الإعلان العالمي لحقوق الإنسان نجده يمنح الحـق في الـزواج و تكـوين أسـرة 
  .للشخص ابتداء من سن معينة، ألا و هي سن البلوغ هذا من جهة

ــل بلــوغ الســن القــانوني، أصــبح  و مــن جهــة أخــرى، فــإن الــزواج قب
منافيـا لمتطلبـات العصــر، و غـير متمـاش مــع الواقـع الاجتمـاعي الجزائــري، 
حســبما أكدتــه النتــائج الأوليــة للإحصــاء العــام حــول الســكان و الســكن، 
لأرقـام بشـأن الـزواج، الـذي ارتفـع  والذي يبين وضـعية الـزواج في الجزائـر 

لنسبة للجنسين، فالأرقام تبين أن السن المتوسـط الـزواج بصورة  واضحة 
ث قـد ارتفــع 31,3لنسـبة للـذكور قـد ارتفـع إلى  لنسـبة لـلإ ، في حـين 

لنسبة للفتـاة و 31إلى  2010، ليرتفع سنة  )9(منه 27,6إلى   33سنة 
لنسبة للفتى   .)10(سنة 

لإضــافة، فــإن الــزواج دون الســن القــانو  بــا مــا يعــوزه الرضــا ني غالو 
لحيـاة الزوجيـة، التام و  الاختيار السليم، نظرا لتدخل الأهل و قلة الـوعي 

بســـبب عـــدم النضـــج النفســـي و الفكـــري و العـــاطفي، فمـــن الحتمـــي أن 
يكون عبئا ثقيلا يفوق قدرات هؤلاء الصبية الأزواج، و ضر من ضروب 

لحياة الزوجية   .)11(العبث 
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لــزواج كنــوع مــن الحمايــة و علــى هــذا النحــو، فقــد  قــرر الترخــيص 
لمصــلحة العامــة كــان أوجــب، كمــا هــو  لمصــلحة القاصــر، فــإذا مــا تعلــق 
لنسبة للزواج مع الأجانب، حيث يخضع لإجراءات تنظيميـة طبقـا  الحال 

مــــن قــــانون الأســــرة، تتمثــــل في الحصــــول علــــى رخصــــة مــــن  31للمــــادة 
مــوظفي أفــراد الجــيش الــوطني أو ن فــردا مــن ، أمــا إذا كــان المــواط)12(الــوالي

الأمــن، فيتوجــب عليــه الحصــول علــى رخصــة كتابيــة مــن الجهــة الــتي تملــك 
لتعدد ؟. )13(التعيين   فهل هذا الأمر ينطبق أيضا في حالة الإذن 

لتعدد :الثانيالفرع    الإذن 
حـة التعـدد، بنـاء  لقد نصت المادة الثامنـة مـن قـانون الأسـرة علـى إ

برر الشـرعي المحصـور القاضي، بعـد تقـديره لمـدى تـوافر المـعلى إذن يمنحه 
ـــم في المـــرض أو  ـــؤرخ في  102-84العقـــم، وفقـــا للمرســـوم الـــوزاري رق الم

كـــده مـــن 23/09/1984 ، و كـــذا شـــروط و نيـــة العـــدل، فضـــلا عـــن 
  .موافقة كل من الزوجة السابقة و اللاحقة
نون تجيـز مكـرر مـن نفـس القـا 8بينما في حالة التدليس، فـإن المـادة 

لكـــل زوجـــة رفـــع دعـــوى التطليـــق، الأمـــر الـــذي يعـــد مقبـــولا فيمـــا يتعلـــق 
لزوجــــة الأولى، لأن زواجهمــــا نشــــأ صــــحيحا، ممــــا يجعــــل مطالبتهــــا بحلــــه 
مستســاغا، خلافــا للزوجــة الثانيــة، لأن زواجهــا أبــرم في ظــل التــدليس، ممــا 

  .يجعله قابلا للإبطال
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الـتي مكرر من قانون الأسرة و  8المادة و هذا ما يمكن استنتاجه من 
، فاســتعمال مصــطلح ..."يفســخ الــزواج الجديــد قبــل الــدخول":نتــنص 

مــن ذات القــانون، حيــث  33و  33و  32إنمــا يجــر إلى المــواد " يفســخ"
عـــالج المشـــرع بطـــلان الـــزواج، و هـــذا مـــا يؤكـــد بطـــلان هـــذا العقـــد مـــا لم 

  .يستصدر الزوج ترخيصا قضائيا
حـــة التعـــدد، فـــإن  و الحقيقـــة، أنـــه رغـــم اشـــتراط الإذن القضـــائي لإ

لنظــر  المــادة الثامنــة لا تشــكل مساســا بحريــة الرجــل في الــزواج التعــددي، 
لإمكانية زواجه مـرة أخـرى زواجـا عرفيـا دون الحاجـة إلى الإذن القضـائي، 
و الذي يضيق على الرجل في إطار كيفية إبرام الزواج فقط، إذ يجد نفسـه 

  .واج بصفة غير رسميةمضطرا لإعادة الز 
ـذا الحيــز مـن الحريــة، لـن يكــون بطبيعـة الحــال علــى  إن تمتـع الرجــل 
حساب المرأة، فبالنسبة للزوجة الأولى، لها كامل الحرية أن تقرر الاستمرار 
ـــتم التطليـــق، و نفـــس الحكـــم  ـــة، أو عـــدم الاســـتمرار في في العلاقـــة الزوجي

بطاله نظـرا لانتفـاء لنسبة للزوجة الثانية، فلها إجازة العقد  أو التمسك 
  .حريتها في الاختيار

  حرية الاختيار :الثالثالمطلب 
ـرد  بجب أن يكون الزواج وليد الإرادة الحرة و المختارة، فلا ينعقد 
موافقة طرفيه على العقد، بل يجب أن تنصـب هـذه الموافقـة علـى شـخص 
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عتباره ركـن كما بعينه،   الـزواج الوحيـد وفقـا لا يكفي التأكيد على الرضا 
  .  للمادة التاسعة من قانون الأسرة، دون كفالة الشروط الموضوعية لتحققه

نظرا لأن تحري الرضا يقتضي الحرص على عدم انتزاع هذه الموافقة، 
تحت فعل التهديد أو الإكراه، مما قد يدعو إلى القول بضـرورة تـولي طرفيـه 

  .مباشرة العقد بنفسيهما
ــا ــة الاختي لوكالــة إذن حري ــزواج  الفــرع (ر تثــير مســألتين هــامتين ؛ ال

  ).الفرع الثاني(، و الإكراه في الزواج )الأول
لوكالة: الفرع الأول    الزواج 

عتبـاره عقــد  قـد لا ينسـجم مفهـوم الوكالـة كثــيرا مـع طبيعـة الـزواج، 
الصادر في  274-59شخصي صرف، و هذا ما ذهب إليه القانون رقم 

لــنص صــراحة علــى انعقــاد الــزواج  04/02/1959 مــن إلغــاء للوكالــة، 
بتراضي الزوجين تحت طائلة البطلان، ما لم يكـن التعبـير عـن الرضـا شـفو 

  .)14(ادرا من الزوجين شخصياو علنيا و ص
للـــزوج  11-84مـــن القـــانون رقـــم  20الأمـــر الـــذي أجازتـــه المـــادة 

يصـح أن ينـوب عـن الـزوج وكيلـه في إبـرام عقــد :"وحـده، بنصـها علـى أنـه 
، و كأن الوكالة تمس بحرية الزواج عندما يتعلق الأمـر "الزواج بوكالة خاصة

نــه تــوخي ل لحيطــة مــن طــرف المشــرع لمــرأة دون الرجــل، ممــا قــد يفســر 



20 
 

لرجـل،  ضما لرضا المرأة التام، نظـرا لضـآلة حظوظهـا في التفريـق مقارنـة 
نه احتفاظ لها بحق مباشرة العقد بنفسها   .فيفهم منعها من التوكل 

ن تلــك هــي غايــة المشــرع، لــو أنــه لم  كــان مــن الممكــن جــدا القــول 
ــولي مهمــة مباشــرة  عطــاء ال ، و علــى )15(العقــديحســم في هــذا الموضــوع، 

قـد ألغـى هـذه المـادة بموجـب  05/09النقيض من ذلـك، فـإن الأمـر رقـم 
ن  18المادة    ...".20و  12تلغى المواد :" منه و التي تنص 

و ليس في مخالفة المشرع لآراء الفقه الإسلامي في هـذه الحالـة ضـير، 
راعــاة مــا طالمــا أن التوكيــل مســألة اجتهاديــة، إلا أن في هــذا التوجــه عــدم م

يحقـــق مصـــلحة الـــزوجين في بعـــض الأحيـــان، كغيـــاب أحـــدهما عـــن مجلـــس 
  .العقد، لا سيما إذا وجدت أسباب معقولة تبرز ذلك

و لعــل في هــذا المســلك، مــا يؤكــد حــرص المشــرع علــى صــحة عقــد 
، تحسبا لإمكانية عـدولهما لحظـة إبـرام الزواج عن طريق تحري رضا الزوجين

ــذا العقــد عــن لعقــود الــزواج ســتقراركفالــة نــوع مــن الاالعقــد، ول ، فينــأى 
  .   دعاوى القابلية للإبطال، خاصة تلك المؤسسة على الإكراه

  الإكراه في الزواج :الثانيالفرع 
لم يتطـرق قـانون الأســرة لعيـب الإكــراه في الـزواج، ســواء كـان صــادرا 

سـتثناء تلـك الصـورة المحـدودة المتع لقـة من أحد المتعاقـدين أو مـن الغـير، 
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 222منـه، ممــا يعـني الرجـوع إلى المــادة  13بمنـع نظريـة الجـبر وفقــا للمـادة 
  .من ذات القانون، و التي تحيلنا إلى أحكام الشريعة الإسلامية

إذ يرى المذهب الحنفي بصحة الزواج المنعقد تحت الإكـراه، اسـتنادا 
الطــــلاق و النكــــاح و  ثلاثــــة جــــدهن جــــد و هــــزلهن جــــد:" )ص(إلى قولــــه 

، لأن الزواج يعتبر من العقود التي ترتب أحكامهـا فـور صـدور )16("العتاق
ا، فأحكامها لا تنفصل عن صيغتها   . )17(أسبا

بينمــا يـــذهب الشــافعية و الحنابلـــة إلى عـــدم انعقــاد الـــزواج في حالـــة 
ــل  ــرام العقــد، فــالمكره لم يقصــد العقــد ب الإكــراه، لعــدم تحقــق القصــد في إب

ــا النجــاة بنفســه، لــذا فــإن الأ ، إلا أ لفــاظ و إن دلــت علــى العقــد ظــاهر
رفـع عـن أمـتي الخطـأ و النسـيان : ") ص(، مصـداقا لقولـه )18(تفقد معناها

ـــه ـــة صـــحة العقـــد و عـــدم .)19("و مـــا اســـتكرهوا علي ـــرى المالكي في حـــين ي
، و هــذا مــا يقابــل العقــد )20(لزومــه، و للــزوج الخيــار في إمضــائه أو فســخه

  .  )21(لمصطلحات القانون المدنيالقابل للإبطال طبقا 
ــل علــى المــذهب الحنفــي لمخالفتــه  ــه لا يمكــن التعوي مــن الواضــح، أن
للقواعــد الشــرعية، و المبــادئ التشــريعية الخاصــة بنظريــة الــبطلان، كمــا أن 
ن الإكـراه يعـدم الرضـا،  الأخذ بموقف الشافعية و الحنابلـة يعـني التسـليم 

ــــذا يــــترجح المــــ ذهب المــــالكي، ذلــــك أن الشــــريعة في حــــين أنــــه يعيبــــه، ل
مـن الرضـا و  يـةالإسلامية حريصة على ضرورة بناء الأسرة علـى أسـس قو 
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عــدم القصــد سـتمراريتها، ممــا جعــل الهـزل و إالاختيـار ضــما لاســتقرارها و 
،و قولـه ))22وَلاَ تَـعْزمُِواْ عُقْـدَةَ النِّكَـاحِ : مستبعدان في الزواج لقوله تعالى

  .))23زَمُواْ الطَّلاَقَ وَإِنْ عَ  : أيضا 
مختلف في توثيقه، فقد ..." ثلاثة جدهن"فضلا عن أن هذا الحديث 

اعتبره ابن معين و يحي بن سعيد، ابن المديني   و النسـائي حـديثا ضـعيفا، 
  .)24(و اعتبره أبو زرعة و أبو حاتم حديثا مضطرب أمره

المطلقـــة في و أخـــيرا يجـــدر التنويـــه، إلى أن إعطـــاء الشـــخص الحريـــة 
لأزواج أنفسـهم تمـع، و  ،)25(الزواج قـد يـؤدي إلى الإضـرار  و أحيـا 

هذا ما يستدعي وجود قواعد تحد من هـذه الحريـة و تضـبطها، بمنـع بعـض 
حالات الزواج بين بعض الأشخاص لأسباب ذات صبغة دينية، صحية و 

طـــاق هـــذه ديـــدا لنأخلاقيـــة، و هـــذا مـــا يجـــر إلى الحـــديث عـــن الموانـــع تح
  .الحرية

  نطاق الحرية :الثانيالمبحث 
ـــة و الصـــحية و  ـــاك بعـــض الأســـباب الديني ـــه، أن هن ممـــا لا شـــك في
الأخلاقيـــة، تـــدعو إلى ضـــبط الحريـــة في الـــزواج، ممـــا يجعـــل هـــذه الضـــوابط 
لـزوجين، و في ذات الوقـت تعـد  تمع و حفـظ المصـالح الخاصـة  لحماية ا

يبرز دورها في تكوين هـذا العقـد ذلـك ا مأسباب تمنع قيام الزواج، و هذا 
  .أن تخلفها يعد شرطا لإتمامه
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ــة    ــاين )المطلــب الأول(و عمومــا تتمثــل هــذه الموانــع في القراب ، تب
المطلــب (، الانشـغال بحـق الغـير و الطـلاق الـثلاث )المطلـب الثـاني(الـدين 
  ). الثالث

  القرابة :الأولالمطلب 
العلاقات بين أفراد معينين في تشكل القرابة نظاما اجتماعيا، يحدد 

عتبارها جملة من الروابط الدموية، الالتزامات الا تمع،  قتصادية، ا
الواجبات الاجتماعية و السياسية و الشعائر الدينية و المعايير الحقوق و 

ا تعد مانعا من موانع الزواج، و )26(لقيةالخ   .على وجه الخصوص فإ
، قرابة المصاهرة و )الفرع الأول( و يمكن تصنيفها إلى قرابة النسب

    ).الفرع الثاني(الرضاع 
  قرابة النسب :الأولالفرع 

من قانون الأسرة على ضرورة خلو كل من  23بعدما أكدت المادة 
الزوجين من الموانع الشرعية، أعقبتهـا المـواد اللاحقـة لتفصـيل هـذا المبـدأ، 

ة الأفراد،  لعدم مصـادرة حـريتهم في دون أن تعتبر هذه المواد مصدرا لمعا
  .)27(الزواج في هذه الحالات

بتة لا تتغير في الزمان و المكان،  حكام  لأن المسألة تتعلق 
وضعتها الشريعة الإسلامية لرفع الحرج و الضيق بين هؤلاء الأقارب 
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الأقربين، الذين غالبا ما يعيشون مع بعض، و بتقرير هذه الموانع يسيطر 
علاقات الجنسية بين هؤلاء المحارم، لأن الفطرة نفور معنوي يمنع ال

حة هذه العلاقات بين ما يعتبر جزء منها، و هي جزء  بى إ السليمة 
  .منه، أو كا معا جزء
ن  25و تـنص المـادة  لقرابـة هــي :"مـن قــانون الأسـرة  : المحرمـات 

مــــات،   و الخــــالات و بنــــات الأمهــــات، و البنــــات، و الأخــــوات، و الع
، و الملاحـــظ اســـتعمال مفـــردة عامـــة و هـــي كلمـــة "بنـــات الأخـــتو  الأخ،

البنـــات، الأمـــر الـــذي يثـــير التســـاؤل عـــن مـــدى شمـــول هـــذا الحكـــم بنـــات 
الفروع، ثم أن هذا المانع يقتصر على البنت الشرعية أم تجاوزها إلى البنت 

  .غير الشرعية ؟
مـــن قـــانون الأســـرة، يـــذهب الجمهـــور إلى  222دة الرجـــوع إلى المـــ

تحـريم الفـرع و فروعــه و إن تراخـت الوسـائط بينــه و بيـنهن، و لا يغـير مــن 
، خلافــا للشــافعي الــذي يقصـــر )28(هــذا الوصــف كونــه شــرعيا أو طبيعيـــا

نتفــــاء الــــزواج ينتفــــي النســــب و منــــه  ــــة الشــــرعية، و  المــــانع علــــى القراب
ن فتبقىالتحريم،    .)29(أجنبية عنه لا تلزمه نفقتها و لا يتوار

اضـح رجحـان رأي الجمهـور لتـوافر القرابـة في هـذه الحالـة، إذ من الو 
ا مخلوقة من مائ ذا يكون هذا الرأي أفضل هتظل البنت جزء منه لأ ، و 

تمـع في حل للحد مـن ظـاهرة ز المحـارم، الـتي أصـبحت تعكـس انحـ لال ا
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ـــراهن، و  ـــة مـــدى اســـتحقاقها الوقـــت ال النفقـــة و لا يغـــير مـــن هـــذه الحقيق
ــ ــة و الإرث، ذل ــزواج، و مــن المنطقــي ك أن النفق ر ال ــران مــن آ المــيراث أث

  .       )30(عدم ترتيب الأحكام في غياب المصدر و هو عقد الزواج
و مع ذلك، فإن المانع قد يثور بسبب علاقات القرابة غـير النسـبية  

  .كقرابتي المصاهرة و الرضاع
  المصاهرة و الرضاع: الفرع الثاني 

قانون الأسـرة علـى الأشـخاص المشـمولين بمـانع من  26تنص المادة 
أصـول الزوجـة بمجـرد العقـد عليهـا، فروعهـا إن حصـل : "المصاهرة و هـم 

ا، أرامل و مطلقات مطلقات أصول الزوج و إن علوا، أرامل أو  الدخول 
  ".فروع الزوج و إن نزلوا

من الواضح، أن المنع قد يترتب علـى مجـرد إبـرام العقـد صـحيحا، و 
لنســبة  أحيــا ــتم الــدخول كمــا هــو الحــال  دة علــى ذلــك أن ي يتطلــب ز

ر الفقـــه الإســـلامي حالـــة أخـــرى و هـــي حرمـــة  لفـــروع الزوجـــة، في حـــين أ
لز   .المصاهرة 

إذ يذهب الحنفية و أحمد أن الز يثبت حرمة المصـاهرة، اسـتناد إلى 
ن رجلا جاء لرسول الله   " : قائلا )ص(الحديث الشريف الذي يقضي 

مــرأة في الجاهليــة أأنكــح بنتهــا ؟ فقــال رســول الله لا  رســول الله إني زنيــت 
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أرى ذلك و لا يصح أن تنكح امرأة تتطلع من ابنتها على ما تتطلع عليـه 
لز سبب للولد يثبت به التحريم قياسا على )31("منها ، كما أن المخالطة 

  .)32(المخالطة الشرعية
لا د الفـارق، لأن الـز توجـب الحـد و وجـو إلا أن هذا القياس فاسـد ل

تثبت النسب، خلافا للوطء في الزواج، لذا يـذهب الشـافعي و مالـك إلى 
، استنادا إلى قوله  لز لا يحرم الحرام : " )ص(عدم ثبوت حرمة المصاهرة 

، فضــلا عــن حظــر الشــرع للــز فــلا ) 33("الحــلال إنمــا مــا كــان مــن النكــاح
ببا للـنعم، لـذا لا يمكـن التسـليم بقدرتـه علـى يمكن بعـد ذلـك أن يكـون سـ

لأقارب   .)34(إلحاق الأجانب 
مما تقدم، يتضح وجاهة الرأي الثـاني و قـوة أسـانيده، كمـا نـراه أكثـر 
ملاءمــة للعصــر الحــالي حيــث انتشــرت المفاســد    و الفــواحش و حــتى لا 

ــذه الصــورة عائقــا أمــام الــزواج، فــلا يعقــل أن يكــون المح ظــور يكــون الــز 
ســببا في زوال الحــلال، كمــا أن الشــارع الحكــيم لمــا حــدد المحرمــات لم يــذكر 

ا   .ضمنها المزني 
يحـــرم مـــن :"مـــن قـــانون الأســـرة علـــى أنـــه  27في حـــين تـــنص المـــادة 

ــذا يكــون المشـــرع قــد "الرضــاع مــا يحــرم مـــن النســب أحســن صـــنعا ، و 
شــــمل كــــل الجمهــــور القائــــل بتوســــيع نطــــاق هــــذا المنــــع، لي تــــه رأيخالفلم

ـــن نســـب و مصـــاهرة،  ـــة الرضـــاع م تســـهيلا وهـــذا الحـــالات الخاصـــة بحرم
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للــزواج لأن حرمــة الرضــاع حرمــة اســتثنائية، فمــن المصــلحة عــدم التوســع 
فقــا لمــا و فيهــا، لعــدم تصــريح النصــوص الشــرعية بــذكر المصــاهرة أصــلا، 

ــن تيميــة و ابــن القــيم و الشــيعة ــع ) 35(ذهــب إليــه اب ، كــان هــذا عــن الموان
  .المؤبدة، فماذا عن الموانع المؤقتة و على وجه الخصوص تباين الدين

  تباين الدين:  المطلب الثاني
ـــزواج، إلا أن بلوغـــه لا  يعـــد الســـكن الروحـــي مـــن أسمـــى مقاصـــد ال
ـــزوجين، مـــن خـــلال اشـــتراكهما في  يكـــون إلى بوحـــدة أفكـــار و مشـــاعر ال

ما و معتقدا نة مـن أثـر المبادئ و الآراء المستوحاة من قناعا ما، لما للد
مـتى  الأمـر الـذي يـنعكس علـى الـزواج، و  لغ في رسـم شخصـية الإنسـان،

ــــــاين الأهــــــداف ــــــه، يســــــود النــــــزاع لتب نت ــــــن الــــــزوجين د  كــــــان لكــــــل م
، و قد يصـل إلى حـد الصـراع تجسـيدا لرغبـة كـل منهمـا في )36(التوجهاتو 

  .ترسيخ مبادئه، وغرس معتقداته في أولاده
لنسـبة للمسـلم لذا فإن تباين ا   لدين يعد مانعا من موانع الزواج 

  ).الفرع الثاني(، و المسلمة )الفرع الأول(
  زواج المسلم :الأولالفرع 

عتبــاره مانعــا للــزواج، عنــدما  لم يتطــرق قــانون الأســرة لتبــاين الــدين 
ن زواج المسلم بغـير المسـلمة جـائز في  لرجل، مما قد يفسر  يتعلق الأمر 
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يــتم ت، إلا أن مثــل هــذا القــول لا يصــح علــى إطلاقــه، إذا لم جميــع الحــالا
ي دين سماوي، لقوله تعـالى استثناء  وَلاَ  : الكافرة، و هي من لا تدين 

ــؤْمِنَّ  ،  و مــع ذلــك، فــإن زواج المســلم )  )37تنَكِحُــواْ الْمُشْــركَِاتِ حَــتىَّ يُـ
غــــير أهــــل لكتابيـــة، و إن أجــــازه الجمهـــور لانصــــراف لفــــظ المشـــرك إلى 

ت في عطفها المشركين علـى أهـل الكتـاب،  الكتاب، مما تؤكده أغلب الآ
، فقـد ) 38(و الأصل في العطف أن يكون المعطوف مغايرا للمعطـوف عليـه

لتثليـث أو أن   عزيـزاذهب ابن حزم إلى تحريمه، إذا كانـت الكتابيـة تعتقـد 
وَلاَ تنَكِحُــواْ   :  ، لــدخولها في عمــوم قولــه تعــالى) 39(أو المســيح أبنــاء الله

  . الْمُشْركَِاتِ حَتىَّ يُـؤْمِنَّ 
لــيس هــذا فحســب، فقــد ذهــب الإمــام محمد الغــزالي إلى القــول بعــدم 
وجود أهل الكتاب في العصر الحالي، نظرا لابتعادهم عن أحكام التـوراة و 
ــادة  ــى قي ــز للمســلم القــادر عل ــة إنمــا أجي لكتابي ــزواج  الإنجيــل، كمــا أن ال

  .)40(وفقا لتعاليم دينه، الأمر الذي يكذبه واقع المسلمين حاليا أسرته
، ) 41(غير أن الإمـام مالـك اعتـبره مكروهـا إذا كـان مـن غـير ضـرورة 

تمـع الإسـلامي عامـة،  لنسبة للمـرأة و ا لما ينتج عنه من فتنة و خطورة 
و هذا مـا تنبـه لـه عمـر بـن الخطـاب لمـا علـم بـزواج حذيفـة بـن اليمـان مـن 
ــــه أن يطلقهــــا، حــــتى لا يقتــــدي بــــه غــــيره، فتتضــــرر  يهوديــــة، فطلــــب من

    . المسلمات لأن حقهن في اختيار الزوج يقتصر على المسلم فقط
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  زواج المسلمة: الثاني الفرع 
مــن قــانون الأســرة علــى اعتبــار اخــتلاف الــدين  30/2تــنص المــادة 

زواج المســـلمة بغـــير ... كمـــا يحـــرم مؤقتـــا":بقولهـــامانعـــا مـــن موانـــع الـــزواج 
  ".المسلم

ممــا لا شــك فيــه، أن الشــريعة الإســلامية قــد أعطــت للمــرأة الحــق   
ـا ، إلا أ لمبـدأ  في اختيار زوجها، منذ أربعـة عشـرة قـر قيـدت هـذا الحـق 

بـين الإسلامي السليم، وفقا لأحكام خاصة لا سـيما عنـد اخـتلاف الـدين 
وَلاَ تنُكِحُواْ الْمُشِركِِينَ حَتىَّ يُـؤْمِنُواْ وَلعََبْدٌ   : الزوجين،مصداقا لقوله تعالى

ــن مُّشْــرِكٍ وَلــَوْ أَعْجَــبَكُمْ أُوْلــَـئِكَ يــَدْعُونَ إِلىَ  ــرٌ مِّ ُّ يــَدْعُوَ مُّــؤْمِنٌ خَيـْ  النَّــارِ وَا
تهِِ لِلنَّاسِ لَعَلَّهُمْ يَـتَذكََّرُونَ  َ ُ آ ِِذْنهِِ وَيُـبـَينِّ   .  ))42إِلىَ الجْنََّةِ وَالْمَغْفِرَةِ 

لــزواج مــن أهــل الكتــاب، فــإن المســألة تعــد مــن    أمــا فيمــا يتعلــق 
واج مـــن المبــادئ الثابتـــة في التشـــريع الإســـلامي، لوجـــود الـــنص المبـــيح للـــز 

ــوْمَ أُحِــلَّ لَكُــمُ الطَّيِّبَــاتُ وَطَعَــامُ  : الكتابيــة دون الكتــابي، لقولــه تعــالى  الْيـَ
ـُــمْ وَالْمُحْصَـــنَاتُ مِـــنَ  الَّـــذِينَ أُوتـُــواْ الْكِتـَــابَ حِـــلٌّ لَّكُـــمْ وَطَعَـــامُكُمْ حِـــلُّ لهَّ

ـــبْلِكُمْ  ـــن قَـ ـــابَ مِ ـــواْ الْكِتَ ـــنَاتُ مِـــنَ الَّـــذِينَ أُوتُ ـــاتِ وَالْمُحْصَ ، ) )43الْمُؤْمِنَ
  .من الكتابي قطعا لولاية الكافرين على المسلمين للإجماع المانع للزواجو 

و في هــذا الصــدد، يــرى الأســتاذ عبــد الهــادي عبــاس، أنــه مــا دامــت 
النصوص القرآنية و النبوية لم تمنع هذا الزواج لا صراحة و لا ضمنا، فإنه 
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لا يمكن تبني فكرة المنع، خاصة و أن الإجماع لا يرقى إلى مسـتوى الـنص 
  . )44(لنسبة للنص المكتوب المقرر رسمياشأنه شأن العرف 

الحقيقــة، أن الإجمــاع لا يرقــى إلى مســتوى الــنص الإلهــي، إلا أنــه إذا 
بتـا لا يجـوز المسـاس بـه، كمـا  انعقد بشأن مسألة معينة، فـإن حكمـه يعـد 
أن العامـــل البشـــري لا ينـــزع الصـــفة الشـــرعية عـــن الحكـــم، لصـــدور هـــذا 

لتبيـان الأحكــام و الكشــف عنهــا، فــإن  الأخـير مــن أهلــه في إطــار الشــرع،
تهـــدين و انضـــمت إلى بعضـــها في نســـق واحـــد، كـــأن فتظـــا رت جهـــود ا

جمعهــم مجلــس واحــد مــثلا، كــان اتفــاقهم كالمســموع عــن رســول الله لثبــوت 
  .   )45(  عصمة الأمة عن الخطأ

لنســبة للرجــل و المــرأة  و عمومــا، يعتــبر تبــاين الــدين مانعــا للــزواج 
الــذي قــدمناه ســابقا، لــذا فهــو اســتثناء يــرد علــى مبــدأ حريــة علــى النحــو 

لنظــام العــام،  لتضــييق علــى الأفــراد، لتعلقــه  الاختيــار، دون أن يوصــف 
لنظـام العـام،  تمـع، و لا يعـد هـذا المـانع وحـده المتعلـق  رعاية لمصـلحة ا

  .بل يوجد إلى جانبه موانع أخرى كالانشغال بحق الغير و الطلاق الثلاث
  الانشغال بحق الغير و الطلاق الثلاث:  لمطلب الثالثا

ن  30تــنص المــادة  . يحــرم مــن النســاء مؤقتــا :"مــن قــانون الأســرة 
  . المحصنة، المعتدة من طلاق أو وفاة، المطلقة ثلا
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ــــين ا: "كمــــا يحــــرم مؤقتــــا  لأختــــين أو بــــين المــــرأة و عمتهــــا الجمــــع ب
  ".أو من الرضاعخالتها سواء كانت شقيقة أو لأب أو لأم أو 

لقـــد حـــددت هـــذه المـــادة الموانـــع المؤقتـــة في فئـــات متعـــددة، يمكـــن 
، الطــلاق الــثلاث )الفــرع الأول(إجمالهــا في نقطتــين، الانشــغال بحــق الغــير 

  ).الفرع الثاني(
  الانشغال بحق الغير:  الفرع الأول

يعد الانشغال بحق الغير مانعا من موانع الـزواج، يتحقـق في الحـالات 
يــة؛ محصــنة أو معتــدة الغــير، الجمــع بــين بعــض القريبــات، فأمــا المحصــنة التال

ـا، نظـرا لأن تعـدد الأزواج محظـور  فيمنع الزواج معها، لتعلـق حـق الـزوج 
شــرعا، و نفــس الحكــم يصــدق علــى المعتــدة مــن طــلاق أو وفــاة لاســتمرار 

ر الزواج السابق   .آ
ــم اختلفــوا و قــد أجمــع الفقهــاء علــى بطــلان الــزواج في العــدة، إ لا أ

ــن ســعد  في بعــض أحكــام، إذ يعتــبره الإمــام مالــك و الأوزاعــي و الليــث ب
ــه،  لنظــر إلى إفســاده للنســب و لاســتعجال الحــق قبــل أوان مانعــا مؤبــدا، 

  . )46(قياسا على اعتبار القتل مانع من موانع الإرث
بينما أبو حنيفة و الشافعي و أحمد و الثوري فيعتبرونـه مانعـا مؤقتـا، 

وهــذا هــو الــراجح لعــدم   ،)47(ــاقياســا علــى جــواز نكــاح الرجــل بمــن زنى 
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ــــا مــــانع مؤقــــت،  جــــواز التحــــريم بغــــير نــــص، كمــــا أن العــــدة في حــــد ذا
  .نقضائها ينتفي المنع    و يرتفع التحريم

لإضافة إلى ذلك، فإن الجمع بين المحارم يعتبر مانعـا مؤقتـا، إذ يمنـع 
ــــينَْ  : العــــدة لقولــــه تعــــالى  الجمــــع بــــين الأختــــين و لــــو في وَأَن تجَْمَعُــــواْ بَـ

المـرأة و عمتهـا أو خالتهـا لقولـه  ، و بـين )  )48الأُخْتـَينِْ إَلاَّ مَا قَدْ سَـلَفَ 
لمــا ينــتج ، و ) 49("لا يجمــع بــين المــرأة و عمتهــا و المــرأة و خالتهــا: "  )ص(

  . عن هذا الزواج من قطع للأرحام
  الثلاثالطلاق : الفرع الثاني 

من قانون الأسـرة،  30يعد الطلاق الثلاث مانعا مؤقتا طبقا للمادة 
نــه  51لنســبة للــزواج الأول، إذ نصــت المــادة  لا : "مــن ذات القــانون 

متتاليــة إلا بعــد أن تتــزوج يمكـن أن يراجــع الرجــل مــن طلقهــا ثــلاث مــرات 
  ".تطلق منه أو يموت عنها بعد البناءغيره و 

لا يتقــرر إلا بعــد صــدور ثــلاث أحكــام قضــائية إن الطــلاق الــثلاث 
ـــزواج، و هـــذا مـــا يوافـــق مفهـــوم الطـــلاق  نحـــلال عقـــد ال متتاليـــة تقضـــي 
المكمل للثلاث عند الفقه الإسلامي، نتيجة حصر المشرع لمفهوم الطلاق 
عامــة في الطــلاق البــائن بينونــة صــغرى دون الطــلاق الرجعــي، إذ لا يتقــرر 

  .من قانون الأسرة 49قوعه وفقا للمادة إلا بعد صدور حكم قضائي بو 
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و إن كــان المشــرع قــد خــالف أحكــام الفقــه الإســلامي، مــن حيــث 
إعطائــه مفهــوم مغــاير للأصــل العــام المقــرر في الطــلاق، إلا أنــه وافــق قولــه 

ِِحْسَـان :تعالى نِ فإَِمْسَاكٌ بمِعَْرُوفٍ أَوْ تَسْريِحٌ  َ فـَإِن طَلَّقَهَـا ...الطَّلاَقُ مَرَّ
ـرَهُ  ، فللـزوج إذن أن يطلـق ) )50فَلاَ تحَِلُّ لَهُ مِن بَـعْدُ حَتىََّ تـَنكِحَ زَوْجـاً غَيـْ

ن و لـــه حــق مراجعتهــا شـــرعا بــدون تكــاليف إلا إذا انقضـــت  زوجتــه مــر
ا، أيــن يتعــين  عليــه إبــرام عقــد جديــد بمهــر جديــد، فــإن طلقهــا للمــرة عــد

الثالثة، أو بلفظ الثلاث عنـد الجمهـور، كـان حكـم القـانون ألا تعـود إليـه، 
إلا إذا تزوجـــت غـــيره و مـــات عنهـــا أو طلقهـــا بعـــد الـــدخول، و انقضـــت 

ا منه   .عد
و في اتجاه مناقض سار المشرع التونسي، بمنعه مراجعـة المطلقـة ثـلا 

نيــة، و لــو كــان هــذا الــزواج صــحيحا  )51(مطلقــامنعــا  حــتى بعــد زواجهــا 
لتحليل، مخالفا بذل ك مـا نـص عليـه بدعوى سد الباب في وجه التلاعب 

ــا وقــع القــرآن الكــريم و  ــه إجمــاع الفقهــاء، و الســنة النبويــة و م هــذا مــا علي
يشـــكل مساســــا بحريــــة الأفــــراد في الــــزواج، لمــــا في هــــذا المنــــع مــــن مخالفــــة 

ـا  و للأحكام الشرعية، التي تقـرر الحظـر في إطـار ضـوابط محـددة لهـا مبررا
ا، فضلا عن أن التحليل و  التحريم إنما هي من عمل الشارع الحكيم، غا

   . فلا يملك المشرع تحليل أو تحريم ما حرم أو أحل الله
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  : خاتمة
بعادها الثلاثة ؛ يفترض تحديد  لحرية في الزواج  إن الاعتراف 
ضوابطها الشرعية، كما أن تكريس حرية الزواج يتطلب توفير الأرضية 
الملائمة التي تضمن الرضا التام و الاختيار الكامل للزوجين، كضرورة 

د، بلوغ سن معينة، اشتراط حضور الأطراف خاصة المرأة مجلس العق
ما للعقد بنفسيهما، و هذه الأمور جميعها عالجها قانون الأسرة   .مباشر

لرضا،  إلا أن هذا لا يكفي، لعدم تنظيمه لكل الأحكام المتعلقة 
لزواج، بوصفه عقد شخصي من  فلم يتطرق إلى عوارض الأهلية الخاصة 

لا قواعده، و  صية لضبططبيعة خاصة، تستوجب قواعد بذات الخصو 
أثرها على عقد الزواج،كما أنه أغفل تنظيم عيوب الإرادة و  للصورية

كراه الولي من المادة  من هذا  13ستثناء تلك الحالة المحدودة المتعلقة 
ومن جهة أخرى، فإن احترام حرية الشخص في . القانون، هذا من جهة

اء الزواج، متى  تقرير الزواج ابتداء، يقتضي احترام ذات الحرية في إ
ت إرادته في عدم الاستمرارية، و إلا أصبحت هذه الحرية مجرد نوع اتجه

  .من العبث لا جدوى منه
غير أن إطلاق الحرية في فك الرابطة الزوجية دون قيد أو شرط، 
كمله،  تمع  ستقرار الأسر وا من شأنه أن يخل بنظام الزواج ويعصف 

لشروط اللازمة لضبطها ، وهذا ما لذا كان من الضروري إحاطتها 
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جسده الشارع الحكيم، من خلال تشريع الطلاق، ونظمه قانون الأسرة 
  .54و53و 49و48في المواد 

إذ يتضح من هذه النصوص، أن حظوظ الزوج في التفريق أوفر منها 
لنسبة للزوجة، لما يتمتع به من حق القوامة، ومع ذلك، فإنه لا يملك أن 

لشكل والكيفية التي ير  يدها مهما كانت، بل عليه اللجوء ينهي زواجه 
ئنا بينونة  للقضاء قصد استصدار حكم يقرر ذلك، مما يجعل طلاقه 
صغرى فلا يستطيع مراجعة مطلقته إلا بعقد ومهر جديدين، خلافا للفقه 

  .الإسلامي الذي يعتبر الطلاق رجعيا كأصل عام
  : الهوامش

)1( Alain Bénabent, droit de la famille, éditions montchrestien, lextenso éditions, 2012, P 26. )2 ( 1سورة النساء، الآية.  
  .11سورة فاطر، الآية ) 3(
  .47محمد التومي، نظام الأسرة في الإسلام، شركة الشهاب، ص) 4(
  .27سورة الحديد، الآية ) 5(
  .72سورة النحل، الآية ) 6(
النشر، النهضة العربية للطباعة و ، دار 2.محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، ط) 7(

  .48، ص1977
رمضان أبو السعود، الموجز في شرح أحكام الأحوال الشخصية لغير المسلمين، دار .د) 8(

  .200، ص1997المطبوعات الجامعية، 
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لأرقام، جريدة الخبر الأسبوعي، العدد ) 9( ، 27/07/1999إلى  21، 20الزواج في الجزائر 
  .10ص

 .17، ص 2011أبريل  13، 4306زواج لم يعد أولوية، جريدة المساء، عدد ال) 10(
تمع، ط ) 11( ن في الشريعة وا ، ص 1985، الدار التونسية للنشر، 4الطاهر حداد، امرأ

151.  
  .11/02/1980طبقا لقرار وزارة الداخلية الصادر في ) 12(
المتضمن تحديد الأحكام ، 13/08/1983الصادر في  83/481وفقا للمرسوم رقم ) 13(

  .المشتركة الخاصة المطبقة على موظفي الأمن الوطني
(14) L'article 2 dispose que : "Le mariage se forme par le consentement des deux époux. A peine de nullité le consentement est exprimé verbalement, publiquement et en personne…" 
ا :"ن  84/11من القانون  11المادة  تنص) 15( يتولى زواج المرأة وليها و هو أبوها فأحد أقار

  ...".الأولين
الحافظ بن حجر العسقلاني، بلوغ المرام في أدلة الأحكام، دار النهضة للطباعة و النشر، ) 16(

  .226ص
، 1996الفكر العربي، محمد أبو زهرة، الملكية و نظرية العقد في الشريعة الإسلامية، دار ) 17(

  .389ص
محمد يوسف موسى، الأموال و نظرية العقد في الفقه الإسلامي، دار الفكر العربي، .د) 18(

  .363و  362، ص1996
  .435، ص2003الحافظ أبو عبد الله محمد بن اسماعيل البخاري، صحيح، المكتبة العصرية، ) 19(
  .310، دار الكتاب العربي، ص3.، جالباجي، المنتقى على شرح موطأ الإمام مالك) 20(
، منشورات الحلبي الحقوقية 2، ط 2عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظرية العقد، ج . د) 21(

  .614، ص 1998
  .227و  233سورة البقرة، الآيتان ) 23(و ) 22(
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تمع، .د) 24( ، 1.طعبد الحميد إسماعيل الأنصاري، قضا المرأة بين تعاليم الإسلام و تقاليد ا
  .176و  175، ص1988المكتب الإسلامي، 

ت الزواج مرهون ببلوغ المتعاقدين قدرا معينا من النمو العقلي والجسدي، ) 25( إن تحقيق غا
تدليلا على قدرة واستعداد كل منهما على تحمل أعباء الزواج النفسية والجسدية وغيرها، وهذا ما 

  .نسين مختلفينيفترض مبدئيا أن يتم الزواج بين شخصين من ج
لذا فإنه من غير المتصور إضفاء صفة الزواج على تلك العلاقات الشاذة التي تقوم بين أشخاص من 
نفس الجنس، كما يكون من الصعب القول بقبول زواج عديمي سالتمييز لما فيه من عبث لكن 

ؤلا      .الصبية الأزواج ءلحياة الزوجية، وإضرار 
تمع بين القواعد الشرعية و التصرفات الواقعية، محمد عبد الرحيم، ) 26( القرابة و الميراث في ا

  .33، ص1993مكتبة الثقافة الدينية، 
لة الجزائرية للعلوم القضائية، الاقتصادية و السياسية، العدد ) 27( ماريز دويدار، حرية الزواج، ا

  . 51، ص 1974، 3
، دار الفكر للطباعة و 2.الشرح الكبير، ج محمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي على) 28(

  .250، ص2001النشر و التوزيع، 
  .185شركة سابي، ص 03.محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج، ج)  29(
  .167، دار إحياء التراث العربي، ص3.ابن الهمام، شرح فتح القدير للعاجز الفقير، ج) 30(
  .179، ص، دار صادر2.الإمام مالك، المدونة، ج) 31(
  .129ابن الهمام، المرجع السابق، ص) 32(
  .363، ص1981، دار النفائس، 5.الإمام مالك، الموطأ، رواية بن يحي الليثي، ط) 33(
  .482، ص1983، دار الكتاب العربي، 67.ابن قدامة، المغني و الشرح الكبير، د) 34(
، 1999، دار ابن حزم، 1.ابن القيم الجوزية، زاد المعاد في هدي حيز العباد، ط) 35(

  .1064ص
  .99الإمام محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، دار الفكر العربي، ص ) 36(
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  .221سورة البقرة، الآية ) 37(
، 135، ابن الهمام، المرجع السابق، ص187محمد الخطيب الشربيني، المرجع السابق، ص)  38(

  .500ابن قدامة، المرجع السابق، ص
  .616، ص1986، دار الأندلس، 2.، ط9.لى، جابن حزم، المح) 39(
، دار الهناء للطبع و النشر و 1.محمد الغزالي، قضا المرأة بين التقاليد الراكدة و الوافدة، ط) 40(

  .204، ص2001التوزيع، 
  .306، ص2.الإمام مالك، المرجع السابق، ج) 41(
  .221سورة البقرة، الآية ) 42(
  .5سورة المائدة، الآية ) 43(
، طلاس للدراسات و 2.عبد الهادي عباس، المرأة و حضارات الشعوب و أنظمتها، ج) 44(

  .525و  524، ص1987الترجمة و النشر، 
  .179محمد مصطفى شلبي، أصول الفقه الإسلامي، الدار الجامعية، ص) 45(
  .و ما بعدها 440، ص2.الإمام مالك، المرجع السابق، ج) 46(
  .394بيني، المرجع السابق، صمحمد الخطيب الشر ) 47(
  .23سورة النساء، الآية ) 48(
، 1.، ط9.الإمام أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ج) 49(

  .72، ص2003مكتبة الصفا، 
  230و  229سورة البقرة، الآيتان ) 50(
موانع :"أن 1958ارس م 04من جملة الأحوال الشخصية  الصادر في  14/1ينص الفصل ) 51(

لثلاث: الزواج قسمان مؤبدة    ".القرابة أو المصاهرة أو الرضاع، و التطليق 
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 : مقدمة
إن اللجوء إلى العنف في العلاقات الشخصية الأسرية ، إضافة         

إلى أنه في غالبه يعبر عن أزمة في العلاقة وإخفاق في التواصل، فهو 
يعكس وجود علاقات سيطرة لا تزال تطبع الروابط بين الجنسين عموما، 

العنف الذكوري داخل الأسرة بمجتمعاتنا وكأنه بحيث كثيرا ما يبدو فيها 
آلية من آليات الضبط والتحكم في النساء أو ممارسة للسلطة الأبوية 
داخل الأسرة، مما يفقد التمييز بين إستعمال الحق وحسن  النية أو 

  .الإساءة في إستعمال الحق
ني لذا إتجهت بعض النظم الجنائية للأخذ بفكرة تخفيف عقوبة الجا      

في بعض قضا العنف الأسرى عندما تكون الجريمة تحت مسمى جريمة 
الشرف، أو لوجود ظروف مخففة أخرى أساسها صلة الدم كما يطلق 

والغاية من ذلك أن يمنح للقاضي جعل العقاب . 1عليها في بعض الأنظمة
متناسبا مع حالة المتهم الخاصة ومركزه القانوني ضمن العلاقة الأسرية، 
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ت حدا أقصى وحداً أدنى ولهذا حسب  2الغرض نفسه أقر المشرع للعقو
  . كل حالة وتقدير

في تحديد الجزاء فتجعله سببا مبيحا للفعل   3وتؤثر الرابطة الأسرية     
كما قد تكون القرابة سببا مخففا في بعض الجرائم، ومشدد للعقاب في 

لنظر إلى هذه العلا لذا نتناول . قةحالات، وقد يعفي الجاني من العقاب 
حة وحالة تخفيف العقوبة،  لدراسة أهم عنصرين وهما مجال أسباب الإ
حاطة لمختلف الأوضاع والحالات التي تتضمنها التشريعات  وذلك 

                                                                                                                             .الجزائية المغاربية في حمايتها للرابطة الأسرية 
  أســباب الإبـاحـة: المبحث الأول

حة تمثل مجموع الظروف التي تلغى الصفة التجريمية             عتبار الإ
و تركا جرمه أن يرتكب فعلا أو تبرر لمن توافرت لديه للسلوك المرتكب، أ

التجريم ، وإن ما يلاحظ أن علة المشرع الجنائي في نص من النصوص
نيهما من أولهما، من  حة مرتبطان، بحيث يمكن إستخلاص  وعلة الإ
حيث أن علة التجريم هي حماية حق أو مصلحة من خلال إضفاء صبغة 
عدم المشروعية على السلوك نظرا لما يتميز به من خطر على مقتضيات 

حة في جرائم الأسرة 4النظام الإجتماعي   .، وهذا هو نفس أساس الإ
لأسرة تدخل         حة في الجرائم الماسة  لإضافة إلي أن أسباب الإ

ضمن ما أذن به القانون، ولفظ القانون الذي إستعمله المشرع لفظ واسع 
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يتسع ليشمل كل قاعدة قانونية سواء كانت محددة في نص تشريعي أو 
لشريعة الإسلامية أو عرفا سار وهذا لكون مبدأ . قاعدة واردة 

حةالشرع لذلك . 5 ية كذلك يرخص التفسير الواسع في حال أسباب الإ
خذه من صور في  حة و طبيعته وفق ما  يستلزم الأمر بيان أساس الإ

  .  جرائم الأسرة على نحو ما يرد
حة في جرائـم الأسرة:  المطلب الأول   طبيعة أسباب الإ

حة ذات طبيعة موضوعية من حيث أساسها           إن أسباب الإ
يترتب على توافرها رفع صفة الجريمة عن الفعل نظرا وعناصرها وأثرها، 

  .ق نصوص التجريميبطفي ظروف خاصة لا يصح معها ت لإرتكابه
حة عن طبيعة م         وانع المسؤولية الجنائية وتختلف طبيعة أسباب الإ
اشخصية ذات طبيعة  أمورفهي  فتعيبها  إرادتهتصيب الشخص في  لأ

حة أسبابن أو تعدمها مما يمكن القول معه أ ظروف  إلىترجع  الإ
عوامل  إلى عخارجة عن شخص الفاعل بخلاف موانع المسؤولية التي ترج

  .نعدامأوإوما تصاب به من نقص  والإرادة لإدراكداخلية تتعلق 
كنة الصفح الصادر عن الزوجة في وهو نفس الإختلاف المتعلق بم      

حال المتابعة الجزائية للفاعل الزوج ، وفق ما رتبه المشرع الجزائري من 
ت  6المستحدث من الإجراءات بموجب التعديل الجديد لقانون العقو

  مكانية الصفح في حالة كل من
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أحدث جرحا أو ضر بزوجه هذا التجريم المستحدث بنفس القانون  
ت 266من المادة  09رة بموجب الفق ، إلا أن  7مكرر من قانون العقو

هذا الصفح جاء مقيد وليس عام في مجال تطبيقه طبقا للفقرة الأخيرة من 
إلى عشر ) 5(تكون العقوبة السجن من خمس " نفس المادة بنصها 

أي أن " في حالة صفح الضحية) 3(سنوات في الحالة الثالثة ) 10(
العقوبة مخففة في الحالة الثالثة من نفس المادة  المشرع الجزائري جعل 

مخفضا الحد للحد الأدنى والأعلى للعقوبة، مما يمكن  القاضي الجزائري أن 
يعمل سلطته التقديرية وفق هذا النظام الجزائى في تقرير العقوبة وتقديرها 
بما يتوافق و رغبة الشخص المعلن عن صفحه والشخص الفاعل ضمن 

  .لاقة الأسرية قائمةضمان بقاء الع
هذا مما يجعلنا نتسأل عن جدوى إدراج مسألة الصفح في الحالة       

الثالثة من نفس المادة والتي نشأ فيها عن جرم الضرب بتر أحد الأعضاء 
سنوات مثلا فتنفيذ هذه العقوبة ) 5(أو فقد البصر أمام تقرير عقوبة 

يدا عن أداء أدوارهم يجعل كل من الضحية والمتهم في حالة إنفصال بع
الإجتماعية خاصة إذا كان بينهما أبناء مشتركين ، في حالة توقيع العقوبة 

  .على الفاعل وهذا ما لم نجد له تطبيقا ضمن التشريعين التونسي والمغربي
هذا القصور التشريعي ضمن التشريعين المغربي والتونسي تداركه        

ستحداث المشرع الجزائري بموجب التعديل الأخ ت  ير لقانون العقو
في تجريمه  8 6الفقرة  1مكرر  266مسألة الصفح كذلك بموجب المادة 
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لأعمال التعدى أو العنف اللفظي أو النفسي المتكرر الذي يجعل 
النفسية أو تؤثر على سلامتها البدنية أو  الضحية في حالة تمس بكرامتها

زوجا سابقا متى كانت متوسعا في مجال التجريم حتى ولو كان الفاعل 
لعلاقة الزوجية السابقة   .الأفعال ذات صلة 

ج في حالة قيام جريمة الإكراه وهو نفس الأثر المترتب عن صفح الزو       
 2التخويف للتصرف في ممتلكات أو الموارد المالية للزوجة  طبقا للفقرة أو 

ت بنصها 330من المادة  لحبس يعاقب " مكرر من تعديل قانون العقو
كل من مارس على زوجته أي شكل من ) 2(إلى سنتين ) 6(من ستة 

ا أو أشكال الإكراه أو التخويف ليتصرف في مم   .مواردها المالية تلكا
  . يضع صفح الضحية حدا للمتابعة الجزائية

وعليه فإن ما إستحدثه المشرع العقابي الجزائري من تقرير للحماية     
واقعة على الأزواج وما تبعه من سياسة جزائية وفق الجزائية لهذه الجرائم ال

تقرير مسألة الصفح بما يضمن نوع من الوصال العائلي لانجد له تطبيقات 
  .ضمن التطبيقات التشريعية المغاربية

حة التي تجد لها تطبيقات ضمن التشريعات          بخلاف حالة لإ
لحماية، المغاربية والتى ترتكز على أساس حماية حق أو مصلح ة جديرة 

ني  ا ترتكز على عناصر موضوعية لا علاقة لها بنفسية الجاني أو ا أي أ
عليه، غير أن التشريعات المغاربية في جرائم الأسرة وخاصة في حالة 
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إستعمال أو ممارسة حق التأديب ضمن العلاقة الأسرية  يتطلب عنصرا 
  . النية ننفسيا كحس

حة أن لا يقتصر عل الفاعل الأصلي وحده، و من أثر أسباب الإ      
سيسا على أن للفرع حكم الأصل بخلاف . بل يمتد إلى شركائه وذلك 

حة،  ذلك في جرائم الأسرة حيث لا يستفيد الشريك من أسباب الإ
  . وإستثناء هذا الحكم في حالة الشريك ضمن واقعة الز

حـة مجـال لها في الجرائ     خذ أسباب الإ لأسرة وفق عدة و  م الماسة 
 .صور

حة في جرائـم الأسرة: المطلب الثاني   صور أسباب الإ
حة في صدد موضوعنا في صورة ما تعلق بتأديب       تنحصر أسباب الإ

، بما يسمى حق التأديب لمن يخول له )نيا(أو الزوجة ) أولا(الأولاد 
وأساسه  ضمن التشريع الجزائري الحكم .  9القانون إستعمال هذا الحق 

فيما يتعلق  10ع .ق 269الذي يستفاد بمفهوم المخالفة لنص المادة 
دا أي عمل آخر أو إرتكب ضده عم"... بتأديب الأولاد إذ جاء فيها 

  .. "التعدي فيما عدا الإيذاء الخفيفمن أعمال العنف أو 
حةاو تعرض المشرع الجنائي المغربي لآثر          ولبعض صورها في  لإ
الأولى أهمها حق التأديب ونجده ينص في الفصل الفقرة  124الفصل 
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على عقوبة الحبس من سنة إلى ثلاث سنوات في حق كل من جرح  408
إرتكب عمدا أو ...  دون الخامسة عشر من عمرهأو ضرب عمدا طفلا

هو و . ضد الطفل أي نوع من أنواع الإيذاء فيما عدا الإيذاء الخفيف
لّة الجزائية 319الفصل  نفس توجه المشرع التونسي ضمن   . من ا

  11إذ بذلك تضمنت التشريعات المغاربية صور لإستعمال هذا الحق       
ا فيما يلي     بيا

ديب الأولاد إذ أ       حاط المشرع الجنائي المغاربي الطفولة بداية  بحق 
بمجموعة من القوانين الخاصة التي ترتبط بطبيعة الطفل الجسدية والعقلية، 
لأجل حماية الطفل وذلك عن طريق تجريم كل أفعال الإيذاء التي قد 

  .يتعرض لها في ذاته أو في نفسه
يذاء ومن بين أكثر أنواع الإيذاء شيوعا ضد الأطفال، نجد الإ       

 وأ البدني، والذي يرتكب  لأهداف التربية والتأديب الممارس من الأب
لصغير إلا إذا بدر  12لأبنائهم  الأم والذي يجب أن لا يلحق أي أذى 

مع عدم اللجوء إلى 13منه إخلال بواجب من واجباته العامة أو الخاصة
ينفع الضرب عند وجود البديل الأقل ضررا أو عند التحقق من كونه لا 

ديب الصغير، وأن تكون غاية الضرب التأديب يعد فعلا ، لكي 14في 
ء إذا المخول ذن حق التأديب هأ إلامبررا   وأصبحتجاوز هذه الغاية  للآ

صادرة من  إساءة أمامالناجم عنه مقصودا لذاته كنا  الأذىو أالعنف 
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ئيا از ستعماله لهذا الحق مما يوجب مسائلته جإالمؤدب وهي التعسف في 
باح حق عليه العقاب المقرر لجريمة تجاوز الوالد حدود التأديب الم فإذا

  .   يالضرب العمد
يثبت حق التأديب لمن يعهد إليه شرعا أو قانو أو إتفاقا بتربية  إذ       

يستحق يوجد نص قانوني يقضي بغير ذلك، و ما لم  15الطفل أو تعليمه
سادس عشر ضمن التشريع التأديب الطفل الذي لا يتجاوز سن ال

ديب الأب  لولاية على النفس في حالة  الجزائري ، وهو حق يتعلق 
ذيبهم إلتزام خلقي وهو .  16لإبنه ويمكن القول أن في تربية الأبناء و

  . 17فعل يجازى عليه القانون
إلا أن هذه الإجازة  قد تقود الحدث إلى عدم الإستقرار في حياته        

لإضطراب الذي يمكن نتيجة ضربه  ديبه، وقد تنمى لديه الشعور  بحجة 
لذلك وجب معرفة حدود . 18أن يؤدى به إلى التشرد والسلوك المنحرف

  :  ديب الأبناء وهي
أن لا يقع  فعل الضرب على موضع يخشى على سلامة جسم        

الصغير من إصابته فيه فإذا زاد هذا التأديب على هذا القدر اللازم 
لأولاد لضرر الذي ألحقه   19لإصلاح الأولاد  فإنه يكون متجاوزا لحقه 

ومن ثم يتابع جزائيا على جريمة الإيذاء العمدي ضد قاصر وتطبق في 
ت الجزائري 269شأنه أحكام المواد    . 20وما يليها من قانون العقو
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ذيبه لحمايته        مع إشتراط أن يكون هذا الفعل بقصد التأديب، و
من بواعث الإنحراف، وإصلاح سلوكه ومنعه من الإنقياد إلى نوازع الشر 

، فقد سمحت الشريعة الإسلامية للأب والأم وللوصي والمعلم  21ومخاطره
ديبه بقصد العلاج ويبدأ  ولكل من له سلطة أو إشراف على الطفل بحق 
لقول وقد يصل في الحالات القصوى إلى ضربه لترغيب واللوم   ذلك 

  .22الضرب الخفيف
لأن الطفل ما زال يحتاج إلى من يقوم على تربيته وتنشئته جسمانياً 
ونفسياً وإجتماعيا، وهذا هو الدور الذي تضطلع به الأسرة بعيد عن أي 

  . 23قصد خلاف التأديب
و جاء شرط قصد التأديب واضحا ضمن التشريع التونسي            

لّة الجزائية 319الفصل بموجب الفقرة الثانية من  أمّا " ، بنصها 24من ا
ديب الطفل فإنّ القانون الجنائي  إذا كان العنف خفيفا والقصد منه مجرّد 

بعد أن قرر العقاب على أحد  . التونسي لا يعاقب الأبوين عن إرتكابه
ولاده نتيجة عنف، بشرط أن يكون العنف  الوالدين الذي يلحق الأذي 

جما عنه سقوط طبقا  لّة  219و 218للفصلان قاتلا أو  من ا
لة الجزائية 218لفصل ، أو شديدا طبقا لالجزائية  25من ا

لحماية إلى  سنة  15ونجد  القانون المغربي خفض سن الطفل المشمول 
لحماية ،  ال الأشخاص المشمولين  لمشرع الجزائري توسيعا  مقارنة 
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لحبس من سنة إلى ثلاث سنوات كل من  وقد عاقب المشرع التونسي 
أو إرتكب ... رب عمدا طفلا دون الخامسة عشر من عمرهجرح أو ض

عمدا ضد هذا الطفل أي نوع آخر من أنواع العنـف أو الإيذاء فيما عدا 
المسطرة الجزائية  فمقتضيات هذا  408الإيذاء الخفيـف طبقا للفصل 

الفصل إذن تنص صراحة على عدم العقاب على الإيذاء الخفيف بمعنى 
حة الحق في التأدي   .ب عن طريق الإيذاء الخفيفإ

غير أن ما يلاحظ على المشرع المغاربي  في هذا الإطار هو أنه لم        
د يعتبر إيذاء خفيفا يبين ما معنى الإيذاء الخفيف وما هي حدوده، فما ق

أسرة ما قد لا يعتبر كذلك في مجتمع أو أسرة أخرى، وما قد في مجتمع أو 
شخاص قد لا يعتبر كذلك عند يعتبر إيذاء خفيفا عند بعض الأ

  .الأشخاص الآخرين
ولاشك أن إنتفاء المسؤولية الجنائية عن الشخص الذي يضرب        

ديبا له لا يرجع إلى إنتفاء القصد  الطفل ضر خفيفا في الحدود المعقولة 
حة  الجنائي عند سلامة نيته وإبتغائه الخير لإبنه، بل يرجع إلى الإ

ديب. 26المنصوص عليها قانو حة المقررة في حق   وهي نفس الإ
  .الزوجة
يكون بداية بنظرة    اذ أن شمولية هذا الحق  وطبيعته القانونية       

ديب الزوجة وحددت شروط  حت حق  الشريعة الإسلامية التى أ
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وَالَّلاتيِ تخَاَفوُنَ نُشُوزهَُنَّ " ممارسة هذا الحق حيث جاء في سورة النساء 
غُواْ فَعِظُوهُنَّ وَاهْجُرُوهُنَّ فيِ الْمَضَاجِعِ وَ  اضْربِوُهُنَّ فإَِنْ أَطَعْنَكُمْ فَلاَ تَـبـْ

ََّ كَانَ عَلِيا كَبِيراً وعليه فإذا ثبت إرتكاب الزوجة  27"  عَلَيْهِنَّ سَبِيلاً إِنَّ ا
لمعصية فلا يجوز للزوج اللجوء إلى الضرب قبل إستنفاذ ماقررته الشريعة 

الزوجة في المعصية  الإسلامية تدرجا في وسائل التأديب، فإذا إستمرت
  . 28وجب الضرب

وفيما يتعلق بضرب الزوجة  فليس للزوج أن يضرب زوجته أي       
ا ضر غير مبرح حيث يجب أن لا . 29ضرب شاء، فحقه مقيّد بضر

يكون شديدا أو شائنا وأنه إذا ثبت أن إصلاح الزوجة  لايكون إلا 
وإذا حدث وأن لجأ إليه  ءبضرب شديد أو شائن فلا يجوز للزوج اللجو 

إليه فإنه سيكون محل مسائلة جزائية وفق أحكام  التجريم الواردة 
ع الجزائري الواردة ضمن .من ق 264لتشريعات المغاربية كالمادة 

لتجريم  لإضافة إلى النص الخاص المستحدث  قواعد التجريم العام 
ل من ك: "مكرر  266وتشديد العقاب لمن يضرب زوجته بموجب المادة 

تى    :أحدث عمدا جرحا أو ضر بزوجه يعاقب كما 
لحبس من سنة  1 سنوات إذا لم ينشأ عن الجرح و ) 3(ثلاث  إلى) 1(ـ 

) 15(الضرب أي مرض أو عجز كلى عن العمل يفوق خمسة عشر 
  يوما،



50 
 

لحبس من سنتين  2 إذا نشأ عجز كلى عن ) 5(خمس سنوات  إلى) 2(ـ 
  يوما ،) 15(ة عشر العمل لمدة تزيد عن خمس

لسجن المؤقت من عشر سنوات  3 عشرين سنة إذا نشأ عن  إلىـ 
فقد مان من إستعماله أو الضرب فقد أو بتر أحد الأعضاء أو الحر الجرح أو 
  فقد بصر إحدى العينيين أو أية عاهة مستديمة أخرى ، البصر أو 

لسجن المؤبد 4 الوفاة إذا أدى الضرب أو الجرح المرتكب عمدا إلى  ـ 
  .بدون قصد إحداثها

وتقوم الجريمة سواء كان الفاعل يقيم أو لايقيم في نفس المسكن مع 
  .الضحية

، أعمال العنف من قبل الزوج السابقكما تقوم الجريمة أيضا إذا ارتكبت 
لعلاقة الزوجية السابقة    .وتبين أن الأفعال ذات صلة 

معاقة الضحية حاملا أو ا كانت لفاعل من ضروف التخفيف أذالايستفيد 
لسلاح أو    إذا ارتكبت الجريمة بحضور الأبناء القصر أو تحت التهديد 

  ).2) (1(يضع صفح الضحية حدا للمتابعة الجزائية في الحالتين 
سنوات في الحالة ) 10(عشر  إلى) 5(تكون العقوبة السجن من خمس 

  "في حالة صفح الضحية) 3( ةالثالث
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لتشريع أي وفق للأثر النا     تج عن الضرب ، مثلما هو الوضع 
لة  218الفصل التونسي الذي أعتبره ضرفا مشددا بموجب    من ا

من يتعمّد إحداث جروح أو ضرب أو غير ذلك من أنواع "  الجزائية
لسجن مدّة  319لفصل و مقرّر العنف ولم تكن داخلة فيما ه يعاقب 
  .عام وبخطية قدرها ألف دينار

وإذا كان المعتدي خلفا للمعتدى عليه أو زوجا له، يكون العقاب 
  .لسجن مدّة عامين وبخطية قدرها ألفا دينار

لمادة وهو نفس ال       30"من قانون الجنائي المغربي 404تخصيص 
رتكب عمدا ضر أو جرحا أو أي نوع آخر من العنف إيعاقب كل من 

 :يلي    أو الإيذاء ضد أحد أصوله أو ضد كافله أو ضد زوجه كما
، ضعف 401و 400في الحالات المنصوص عليها في الفصلين  - 1

  . العقوبة المقررة لكل حالة، حسب التفصيلات المشار إليها فيهما
، السجن 402في الحالة المنصوص عليا في الفقرة الأولى من الفصل -  2

أما في الحالة المنصوص عليها في الفقرة الثانية، . من عشر إلى عشرين سنة
  . من عشرين إلى ثلاثين سنة فهي السجن
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، 403في الحالة المنصوص عليها في الفقرة الأولى من الفصل  - 3
أما في الحالة المنصوص عليها في . السجن من عشرين إلى ثلاثين سنة

 .الفقرة الثانية، فهي السجن المؤبد
وبما أن  الغاية من الضرب إصلاح حال الزوجة  وردها عن        

ذا الحق لضرب . 31نشوزها المعاصي ومواجهة فليس للزوج التذرع 
َُّ عَلَيْهِ وَسَلَّ  لقوله. 32زوجته ضر شديدا إن لكم عليهن أن " مَ ـصَلَّى ا

  ".لا يوطئن فراشكم أحد تكرهونه، فإن فعلن فاضربوهن ضر غير مبرح
  .33والضرب غير المبرح هو الضرب غير الشديد، الذي لا يترك أثرا      
ديب زوجته       وإن البحث في مسألة الطبيعة القانونية لحق الزوج في 

على ما جرى قوله سابقا فإنه صورة من صور إستعمال الحق بوصفه أحد 
ا تحقق صالحا عاما حة، كو بسببه أجاز المشرع القيام  34أهم أسباب الإ

ا تنزع عن الفعل الإجرامي صفته الإجرامي ة ا دون مانع قانوني كو
حة حدود وشروط إستعمال  ممادام يلتز 35. وتعود به إلى أصله من الإ

  . هذا الحق
وإعتبر المشرع الجزائري أنّ الضّرب المبرح أو العنف بصفة عامة من     

قبل الزوج يدخل في مفهوم الضرر المبرر للتطليق، وهذا ما أكدّه في نص 
  .من قانون الأسرة 53/10المادة 
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فهوم الذي أتى به المشرع التونسي وأضاف إليه وهو نفس الم       
 مجلة الأحوال الشخصية 23الفصل إمكانية تقديم شكوى وهذا بنص 

على كلّ واحد من الزوجين أن يعُامل الآخر ويحُسن عشرته " :على  أنهّ
ويمكن للزوجة تتبّع زوجها الذي يُسيء ..." ويتجنّب إلحاق الضرر به

لتشكي ضده جزائيا أو بمقاضاته مدنيا ا، إمّا    .معاشر
إذا   الجمهورية فعلى المستوى الجزائي، يمكنها رفع شكوى إلى وكيل     

ا كانت الإساءة تشكّل يمكنها  كما. جريمة يعاقب القانون عن إرتكا
لطلاق للضرر تسمح لها بطلب التعويض عن الضررين  رفع دعوى 

والمعنوي، مع إمكانية طلب التعويض المادي في صورة نفقة عمرية  المادي
 .من مجلة الأحوال الشخصية 31الفصل  على أحكام لإعتماد

و هذا ما ذهبت إليه ممارسة القضاء الجزائري، ومما جاء بقرار       
لس الأعلى الصادر بتاريخ  حيث حقا أنه من "نه  1987جانفي 12ا

سباب شرعية  ت  المقرر شرعا أن تطليق المرأة على زوجها من غير أن 
دلة وحجج تقبل شرعا يعد خرقا التي تعتمد عليها ومن غير أ ن تثبتها 

أن المطعون  –في قضية الحال  - ولما كان من الثابت . للقواعد الشرعية
دف تطليقها من زوجها بناء على أنه يهينها  ضدها أقامت دعوى 
لغائهم  لس  ي دليل، فإن قضاة ا أويسيء إليها دون أن تدعم أقوالها 

جديد القضاء بتطليقها خرقوا النصوص الحكم المستأنف لديهم، ومن 
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إستوجب نقض القرار  ومتى كان كذلك. الفقهية وحكموا دون دليل
   36 ".المطعون فيه

كما أنّ القضاء الجزائري في أكثر من مرة لم يعترف بتقديم شهادة طبية   
لوحدها من أجل إثبات الضرر الناتج عن ضرب الزوج لزوجته، وهذا 

من المقرر شرعا و : " الذي ينص على أنه37ّيا حسب قرار المحكمة العل
قانو أنّ تقديم الشهادة الطبية وحدها لإثبات الضرر في التطليق لا يعمل 

عتبار أنّ الطبيب لم يشاهد فاعل الضرب، وإنما ي شهد بما يراه على ا 
من تم فإنّ القضاء بخلاف هذا المبدأ يعدّ مخالفا للقواعد و . جسم الإنسان

 ..."الشرعية و القانونية
ديب الزوجة ومن شروط إستعمال الح     حة في  أن ق كسبب للإ

  تتوافر جملة من الشروط بداية 
بوجود الحق أي أنه كلما وجد الحق وجدت مصلحة القانون ومن ثم يقرر 

لحماية ا جدير  كطبيعة العلاقات   -حمايتها لإعتبارات يقدرها كو
قول آخر أن المشرع عندما يقرر للزوج إستعمال وهذا يعنى ب -الأسرية

ديب أفراد أسرته بحكم كونه رب الأسرة وذلك تحقيقا لمصلحة 38 حق 
ا وإنسجامها ومن ثم  أعم وأهم وهى مصلحة الأسرة  في حفظ وحد
تمع الذي يستمد قوته وصحته الإجتماعية من قوة  تحقيق مصلحة ا

  . 39وصحة مجموع الأسر فيه 
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ني هو إلتزام الحدود المقررة قانو في إستعماله إذ أن القانون  وكشرط  
ديب زوجته  هو  40لا يقر حقوقا مطلقة من أي قيد، فحق الزوج في 

حق خاص به فقط ولا يجوز له أن ينيب غيره في ممارسته أيضا ولو كان 
  .  41النائب من محارمها وذلك لخصوصية العلاقة بين الزوجين 

للزوج في حق التأديب سوى الضرب الخفيف، تحقيقا  حا ولا يب     
ا توافر شروط إستحقاق الزوجة  أن  لمصلحة الأسرة التي من أهم مقوما

  . 42تكون ملكة البيت  في أمانة الحفاظ على مصلحة الأسرة 
ولا يستقيم كل من الشرطين السابقين إلا من خلال إكتمال إلتزام حسن 

ديب الزوجة لايقرره المشرع  بوصفه غاية ف النية في إستعمال الحق، حق 
أي .بذاته، وإنما يقرره لكي يكون وسيلة للوصول إلى تحقيق غاية مشروعة

ا لاتمارس إلابحسن نية، فإذا مارس الزوج هذا الحق بسوء النية تترتب  أ
  .  43الجزائية  ةعليه المسؤولي

ن كان هذا لا ينفي طبعا وجود أشكال أخرى من العنف التي إو     
 المشرع فهي محل سكوت، مثلما سكت الرجالتسلطها النساء على 

صراحة كصورة من صور  الإغتصاب  الزوجي ذكر عن التونسي والجزائري
 التساؤل العنف بخلاف المشرع المغربي الذي جرم الفعل، مما جعل

 العلاقة ظل في الإغتصاب جريمة قيام مدى إمكانية حول مطروحا
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 رضاها بدون المعاشرة الجنسية على لزوجته الزوج إجبار فهل الزوجية،
  . 44جزائيا؟ عليها يعاقب جريمة يمثل

 كان لخصوصية حق التأديب فقد لإظافة إلى هذا كله فإنه ونظرا        
بين إلتزام حسن النية في إستعماله عموما، وما يتجاوز من  التمييز من لابد

إستعمال لهذا الحق فإذا حدث هذا التجاوز فإنه بذلك  يخرج هذا 
حة إلى دائرة التجريم ولكن يمكن أن يشمل   السلوك من دائرة الإ

  . بظروف التخفيف
  الظـروف المخففـة: المبحث الثاني

اربي حق الإنسان في الحياة، حيث لقد كفل المشرع الجنائي المغ       
لسجن المؤبد  ا البسيطة  عاقب بشدة على جريمة القتل العمد في صور

ا بظرف من ظروف التشديد لإعدام في حالة إقترا   .أو 
إلا أن المشرع المغاربي أخذ بعين الإعتبار بعض الظروف التي قد       

ث ير قوى معينة مما تدفع الشخص لارتكاب جريمة القتل وذلك تحت 
  .يستدعي النظر إلى مسؤوليته بعين التخفيف في العقاب

و إن الظروف المخففة هي أسباب متروكة لتقدير القاضي تخوله حق       
بنظره إلى كل ما يتعلق . تخفيض العقوبة في الحدود التي عينها القانون

رم  وبمن وقعت عليه الجريم ت العمل الإجرامي وبشخص ا ة بماد
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وكذلك كل ما أحاط ذلك العمل ومرتكبه والضحية من ملابسات 
  .45وظروف

لمادة       من  277ووفق نظرة المشرع الجزائي الجزائري ، فقد نص 
ع على أنه يستفيد من الأعذار المخففة الجاني الذي إرتكب جريمة .ق

ة القتل من تخفيض العقوبة قانو وبصفة إلزامية، والأعذار تختلف عن حال
  .46الدفاع الشرعي فإذ توافرت شروطه نبحث عن مدى إنطباق العذر

تقديمه يمكن عرض أهم صور ظروف التخفيف في  قوبناء على ما سب    
  :الجرائم الواقعة على نظام الأسرة ضمن التشريعات المغاربية وفق ما يلي 

لولادة  :المطلب الأول   جريمة قتل الطفل حديث العهد 
لقد راعى المشرع المغاربي  صفة الأمومة في جريمة قتل الطفل      

لولادة المنصوص عليها في المادة  ع الجزائري و .ق 259الحديث العهد 
من  397 ع الجزائري الفقرة الثانية والفصل .ق 261نص المادة 

المغربي وأمام الإختلاف البين في حالات جرائم القتل، لم  القانون الجنائي
د المشرع الجنائي المغاربي بدا من تنويع الجزاءات المستحقة وفق ما يج

كما هو الشأن في حالة قتل الأم لطفلها . 47يقتضيه مبدأ تفريد العقاب
التي تعتبر من الحوادث النادرة، ذلك أن عاطفة الأمومة تطغى  48الوليد 

إلا إذا على النساء بصفة عامة فمن النادر أن تتجرأ أم على قتل وليدها، 
ا إلى الإقدام على قتل وليدها    .49قام لديها سبب أدى 
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ومن بين الأسباب التي قد تدفع المرأة إلى قتل وليدها، الضغوط      
غير شرعي،  النفسية والإجتماعية والنظرة السيئة للمرأة التي تحمل إبن

ا من عار،أو  بدافع الشفقة والرحمة إذا كان الوليد مشوه وما يلحق 
ائيا بزوجها الذي طلقها ا   .50لخلقة أو لرغبة الأم في قطع علاقتها 

وعلى كل حال، فقد إر المشرع الجنائي المغربي تخفيف عقوبة الأم      
لسجن  التي تقتل وليدها سواء كانت فاعلة أصلية أو مشاركة إذ تعاقب 

  .51ج .ق 397من خمس إلى عشر سنوات طبقا للفصل 
لمشرع الجزائري، في فرضه لعقوبة مخففة في حق الأم سواء  ومثله ا        

لسجن من عشرة سنوات إلى  كانت فاعلة أصلية أو شريكة وذلك 
ومع ذلك تعاقب الأم "بنصها . عشرين سنة بدلا من عقوبة الإعدام

لولادة  سواء كانت فاعلة أصلية أو شريكة في قتل إبنها حديث العهد 
يطبق هذا  ات إلى عشرين سنة على أن لالسجن المؤقت من عشر سنو 

 ."  إشتركوا معها في إرتكاب الجريمةالنص على من ساهموا أو 
لة  211 لفصلوهو نفس الجزاء المقرر لدى المشرع التونسي   من ا

 لمولودها القاتلة الأم أعوام عشرة مدة لسجن تعاقب"  الجزائية بنصها 
  . ولادته إثر أو ولادته بمجرد
وتتحقق الإستفادة  من ظروف التخفيف ضمن التشريع الجزائري       

لتشريعات  في هذه الجناية بمجموعة من الشروط تتوافق وشروط التجريم 
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المغاربية، هذه الشروط فصل فيها القضاء الجزائري وفق ما قضى به 
لس الأعلى في تتحقق جناية قتل الطفل "  52 1981أفريل  21ا

اقب عليها في لولادة من قبل أمه الجناية المنصوص والمعحديث العهد 
ت، بقيام الأركان  2الفقرة  261و 259المادتيـن  من قانون العقو

  : التالية
  .أن يولد الطفل حيا -1
أن تقوم الجناية بفعل يؤدى حتما إلى وفاة المولود كعدم ربط حبله  -2

  .السري
ني عليه: صفة الجانية -3   .أن تكون أم ا
  ."    القصد الجنائي -4
وهي نفس الشروط المتطلبة ضمن التشريع المغربي وتفصيل هذه      

تى     : العناصر على نحو ما
يجب أن يولد الطفل حيا وإثبات حياة الطفل تكون على عاتق   -1 

واحدة، وتحديد  ةالنيابة العامة، فالمهم هو أن يعيش بعد ولادته ولو دقيق
لولادة هي مسألة تقديرية  اللحظة التي يكون فيها الطفل حديث العهد 
فيعاقب القاتل إذا أزهق روح الطفل أثناء تلك الفترة القصيرة والتي كان 
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أي أن المشرع تطلب عنصرا مفترضا في هاته الجناية . 53فيها الطفل حيا
لولا   . 54دةوهو أن ينصب القتل على طفل حديث العهد 

أن تقوم الجناية بفعل إيجابي من شأنه إحداث الوفاة، أو بفعل سلبي  -2
لس الأعلى الجزائري  . يؤدي حتما إلى وفاة  المولود وقد جاء في قرار ا

في جريمة القتل العمد يكون الجاني " نه 1983جانفي  04الصادر في 
ني عليه متى كانت النتيجة وهى الوفاة مرتبطة  مسؤولا عن وفاة  ا

ن هذا النشاط هو  بنشاطه إرتباط وثيقا لايسمح في التردد في القول 
السبب المباشر في حدوث الموت سواء حصل القتل بفعل الجاني أو وقع 
لإمتناع كالأم التي امتنعت  لترك أو لقتل  بطريقة سلبية  وهو مايسمى 

لولادة ،  عمدا عن قطع الحبل السري ليموت طفلها حديث العهد 
متناع أمه عن القيام بواجبها إرتباط  فمات لأن وفات المولود مرتبطة 

لمسبب   .55" السبب 
عتباره الغاية التي جاء من أجلها  -3  أن تكون الجانية أماً للمجني عليه 

م فإن وصف المولود تخفيف العقاب، أما فيما يخص المتهمين من غير الأ
حديثا لا أثر له إطلاقا على جسامة العقوبة ومن تطبيقات ذلك ما نصت 

ت الجزائري على أنه  2فقرة  44عليه المادة  لا تؤثر " من قانون العقو
الظروف الشخصية التي ينتج عنها تشديد أو تخفيف العقوبة أو الإعفاء 

لنسبة للفاعل أو الشريك الذي تتصل وهذا " به هذه الظروف منها إلا 
ع الجزائري .من ق 2الفقرة  261هو المبدأ العام كما جاءت به المادة 
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نه لا يطبق ظرف التخفيف على المساهمين، لأنه ظرف  لتؤكده صراحة 
م مرتكبون لجريمة القتل بصورة مستقلة   .56شخصي للأم، لأ

لس الأعلى ومن التطبيقات القضائية في ذلك ما جاء في قرار ا       
يعاقب القانون الأم التي قتلت طفلها حديث العهد " على أنه  57

لعقوبة المقررة للقتل العمد وإنما بعقوبة مخففة هي السجن  لولادة لا 
المؤقت من عشر سنوات إلى عشرين عاما غير أنه لايستفيد من هذا 

ذلك طبقا العذر المخفف غيرها ممن ساهموا أوإشتركوا معها كالزوج مثلا و 
ت 2الفقرة  261لأحكام المادة   ".من قانون العقو

الجزائية إذا ما كانت الأم في إحدى  ةومن ثم فإنه في إطار المسؤولي     
، من جنون أو إكراه فإن هذه الأحكام لاتمتد إلى ةحالات إمتناع المسؤولي

ى المساهمين معها، كما لا يستفيد المساهمون مع الأم في إنقضاء الدعو 
العمومية الرامية إلى تطبيق العقوبة عليها أو من الأعذار إذا توافرت فيها 

  .   وهذا تطبيق أخر لمبدأ إستقلالية التجريم
 397وإن المشرع الجنائي المغربي نص صراحة من خلال الفصل        

ج على استفادة الأم القاتلة لوحدها من هذا العذر المخفف للعقوبة .ق
فقد جاء النص . 58ركيها أو المساهمين معها في القتل دون استفادة مشا

عاما ومن ثم فالأم تستفيد من عذر التخفيف سواء كان الوليد شرعيا أو 
  .غير شرعي
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وبذلك يكون المشرع الجنائي المغربي قد ساير التشريع الجنائي الفرنسي    
اعث الذي يقرر هذا العذر سواء كان قتل الأم لوليدها  ومهما كانت البو 

ذا العذر 59دنيئة  ، على خلاف بعض التشريعات العربية التي تمتع الأم 
ت  لنسبة لقانون العقو متى كان القتل اتقاء للعار فقط كما هو الشأن 

ولا تكتمل هذه الأركان إلا بتوافر القصد . 60السوري الكويتي واللبناني 
  .الجنائي

حول توافره ويقع عبء  القصد الجنائي الذي كثير ما تثار الدفوع -4
 . إثبات الإرادة الجنائية على عاتق النيابة العامة

وقد يستقرء  ذلك من الظروف السابقة للجريمة والمصاحبة لها أو      
وينتفي القصد، أي العمد . التالية لها، ويترك ذلك لتقدير قضاة الموضوع

  . نتفاء علاقة السببية بين الفعل والنتيجة بصورة عامة
وأخيرا نخلص إلى أن حماية الولد من القتل في القانون الجنائي المغاربي 
تبقى قاصرة لأنه  لم يحدد ما هو الولد، أي مرحلة ابتداء الولد ومرحلة 

لباعث كعذر قانوني مهما كانت نية هائها، و إنت لكون المشرع كذلك أخذ 
رم لباعث كعذر في  صورة تخفيف العقاب . ا فهل أخذ المشرع المغاربي 

  في حالة التلبس بجرم الز ؟ 
  صورة تخفيف العقاب في حالة التلبس بجرم الز: المطلب الثاني
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لى الفضيلة، ولا تخلّف دوس عتدش الحياء و عتبار جريمة الز  تخ      
إلا أن المشرع الجزائي المغاربي قد منح  .61 وراءها سوى العار والدّمار

الزوج الذي يقوم بقتل أو ضرب أو جرح زوجه أوشريكه أثناء مفاجأته له 
لز عذرا مخففا للعقوبة المقرر  ومما جاء في 62لهذه الجريمة  ةفي حالة تلبس 

" ع بقولها .ق 279نصت عليه المادة  ذلك ضمن التشريع الجزائري ما
يستفيد مرتكب القتل والجرح والضرب من الأعذار إذا إرتكبها أحد 

جئه فيها في على شريكه في اللحظة التي يفا الزوجين على الزوج الآخر أو
لز بحيث   63من القانون الجنائي المغربي 418الفصل و ."حالة تلبس 

جرائم القتل أو الجرح أو الضرب إذا أصبح يتوفر عذر مخفض للعقوبة في 
ما إ رتكبهما أحد الزوجين ضد الزوج الآخر و شريكه عند مفاجأ

  .متلبسين بجريمة الخيانة الزوجية
وأعتبر المشرع المغاربي  هذا الظرف مخففا للعقوبة مراعاة منه لحالة        

قد الزوج إذ أنه سيفقد سيطرته على نفسه لما يحسه من طعن في شرفه و 
م منه مما يشكل نوع من الإستفزاز هذا .يقدم على فعله دون إدراك 

الإستفزاز يخلق لدى الزوج أو الزوجة حالة نفسية لا تمكن من التفكير 
 .64الهادي ولا تدع  أي قدر من الإختيار

ويمكن حصر الشروط الواجب توافرها للإستفادة من عذر        
ع .من ق 279اءت به المادة التخفيف ضمن هذه الجريمة وفق ما ج
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ا لا تختلف فيما إشترطته من أركان التشريعات المغاربية في  الجزائري كو
  :هذا الخصوص كما يلي

من هذا العذر أي شخص  دوجوب قيام رابطة زوجية ولا يستفي      
لزاني اذ لم يكن زوجا و أن المشرع  قد . 65مهما كانت درجة قرابته 

بين الزوجين في الإستفادة على أساس عذر حقق مبدأ المساواة 
  .عندما يضبط الزوج زوجته متلبسة بجريمة الز أو العكس. 66الإستفزاز

        ، لإضافة إلى إشتراط توافر وضع أو حالة التلبس بجريمة الز
 ، لز ويكون ذلك من خلال مفاجأة أحد الزوجين للآخر في حالة تلبس 

فيف العقاب إذا قتل زوجته التي يعلم سوء فلا يستفيد الزوج من تخ
 .سلوكها أو لشكه في سلوكها

ثم هناك حالة إرتكاب فعل القتل في الحال اذا يشترط أن يرتكب        
ا لفعل الز وهذا من  الزوج فعل القتل فور مفاجأته لزوجته حال إرتكا

إذ ..." في اللحظة التي يفاجئه فيها " بنصها  279خلال نص المادة 
يرتبط هذا الشرط بعلة التخفيف وهى حالة الوضع النفسي الذي يوجد 
لز أو العكس، فإذا زالت حالة  فيه الزوج الذي يفاجئ زوجته المتلبسة 

من تخفيف العقاب إذ قتل الزوج  ةلم يعد هناك مبرر للاستفاد الانفعال
لز  .67زوجته التي كانت متلبسة 
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ع وجب تخفيف عقوبة القتل .من ق 283وتطبيقا لنص المادة      
العمد إلى الحبس حسب التصنيف الذي جاءت به نفس المادة على 

  :النحو الآتي
 االحبس من سنة إلى خمس سنوات إذ تعلق الأمر بجناية عقوبته -01

  . الإعدام أو السجن المؤبد
ية جناية أخرى  -02   .الحبس من ستة أشهر إلى سنتين إذا تعلق الأمر 
لجنحة ويجوز ا -03 لحبس من شهر إلى ثلاثة أشهر إذا تعلق الأمر 

لمنع من الإقامة، من خمس سنوات  علاوة على ذلك الحكم على الجاني 
. على الأقل إلى عشرة سنوات على الأكثر في الحالتين الأولى والثانية
 وتطبق نفس تخفيضات العقوبة المقررة ضمن التشريع المغربي وفق  الفصل

ت فإن القانوني، العذر يثبت ماعند"423  :إلى تخفض العقو
ت في خمس إلى سنة من الحبس -1  لإعدام عليها المعاقب الجنا  قانو 

 .المؤبد أوالسجن
ت جميع في سنتين إلى أشهر ستة من الحبس - 2  .الأخرى الجنا
 .الجنح في أشهر ثلاثة إلى شهر من الحبس  - 3
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  (2)و (1 ) الرقمين في إليها المشار الحالات في" 424 والفصل        
 من الإقامة من لمنع الجاني على أيضا يحكم أن السابق، يجوز الفصل من

  .إلى عشر سنوات خمس
غير أنه يمكن أن تثار مسألة إستفادة الزوجة وشريكها من العذر     

ما ارتكبا  عتبار أ المخفف نتيجة دفاعهما عن نفسيهما ضد فعل الزوج 
ما ارتكبا جريمتهما  جريمتهما لدفع ضرر تعرضهما إلى ضرب شديد أو أ

ما أو سلامة جسمهما طبقا لقواعد  الدفاع الشرعي  68دفاعا عن حيا
وكأثر لقتل الزوج لن تتحرك الدعوى العمومية عن جريمة . ذ قتل الزوجإ

عتبار أن تحريكها يتم بناء على شكوى الزوج طبقا لما هو  الز 
  .مستوجب قانو  دون ورثته

وهناك من الفقه من دعى إلى أن يترك تقدير حالة الإنفعال التي      
لز أو يوجد فيها الزوج المخدوع ولحظة مفاجئته لزو  جته متلبسة 

  . 69العكس، للقاضي الجنائي لا للمشرع الجنائي
والحالات ضمن  عولا مجال للخوض في تفاصيل هذه الأوضا       

 لفصل عليها المنصوص القانونية الأعذار ألغى التشريع التونسي كونه 
لة من قديم111  الذي للزوج مخففة عقوبة يقر كان الذي و الجنائية ا
 بتونس منعدما فأصبح الزوجية الز بمحل لجريمة اقترافها لدى زوجته يقتل
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 17 المؤرخ في 11 عدد القانون بمقتضى ذلك و الشرف بجرائم يسمى ما
تم1997جويلية    .التونسي ع، نتيجة للسياسة الجزائية التي فرضها ا

وبناء على السابق تفصيله نعتبر أن الأمر لم يقتصر على صورة      
تخفيف العقاب على الجاني ضمن جرائم الأسرة، بل يصل الأمر إلى درجة 
ا، وفق معيار الرابطة الأسرية   قي الجرائم الماسة  تشديد العقاب في 

لدراسة     .كظرف مشدد للعقوبة والذي يتطلب مجال مستقل 
  :الخاتمة
من خلال إحاطتنا لجزئية حدود ترتيب المسؤولية الجزائية وعنصر       

لأسرة، يتبين أن للرابطة  تقدير الجزاء العقابي ضمن الجرائم الماسة 
، يترك أثره المباشر على السياسة الجزائية لأي تنظيم  الأسرية طابع تمييز

ته ضمان إستمرارية الربطة الأ سرية ضمن إجتماعى والذي من بين مقار
مفاعيل  نفسية وإجتماعية منشئة لقاعدة قانونية تكفل هذا التصور 

الجزائية وتقدير الجزاء الجنائى   ةوتضمن حمايته، من خلال تقرير المسؤولي
نظر لطابع الرابطة  الأسرية من جهة ولأجل ضمان إستمراريتها من جهة 

تى تفاوت مجال أخرى، وهذا وفق توجه التشريعات الجزائية المغاربية ال
الجزائية  أو تخفيف  ةالحماية ضمنها سواء من حيث ترتيب المسؤولي

جانبا من التنظيم  في عمقهالعقاب، كون حماية الرابطة الأسرية جزائيا يمثل 
  .ى والذى هو محل إعتبار وتقديرالإجتماع
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لذلك يتعين على القاضي الجنائي عند الفصل في الدعوى المتعلقة        
 يعتمد معارف إجتماعية ونفسية تشكل فى مجملها لمسائل ، أن ذه ا
ا داخل الفروع  تفسير لإضافة إلى إعتماد ،  تمعلقانون المعمول 

النصوص الجنائية داخل هذا الإطار تحقيقاً لاستقرار العدالة من جهة ، 
تمع من جهة أخرى  عتبارها نواة ا   .وبغية المحافظة على كيان الأسرة 

يمكن أن نصل إلى النموذج لا  لإقتصار على الجانب التشريعي  لأنه
تمعي المنشود  تمع مع وجوب ا  .التأهيل الشامل لمختلف مؤسسات ا

لأَولى على المودة والرحمة والمكارمة، مما ذلك أن العلاقات الأسرية  تبنى 
القانوني القضائي، تكون المراهنة معه على العامل القِيَمي أكثر من العامل 

وج شقاق وذلك على غرار ما أرسته الشريعة الإسلامية، من أنه في أ
ن -مثلا –ومشاحنة الزوجين  لا "، يتوجه إليهم الخطاب الشرعي، 
، مما يمكن القول معه أن العامِلَين يكمل بعضهما "تنسوا الفضل بينكم

  .تمعالبعض، بما يتوجب أخذه بعين الاعتبار عند التشريع للمج
عتبارها تمثّل ا  وبذلك يتحقق للأسرة       لأمان والطمأنينة والحماية 

حجر الزّاوية في البناء الاجتماعي الذي ترتكز عليه بقية الأنظمة 
سره وتحطيمها لقيمإهمالها الاجتماعيّة لأنّ في  تمع   هعدوا على ا

لتّالي      .عتداء على النّظام العامّ إومبادئه وأسسه وهي 
  :الهوامش
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ض،  - 1 ، ص 2005عباس أبو شامة محمد الأمين البشرى، العنف الأسرى في ظل العولمة، الر
66. 

  .  665، ص 2008، )د د ن(جندي عبد الملك، الموسوعة الجنائية،  الجزء الرابع،  -2
العائلة بمفهومها  تعريفات متعدّدة للعائلة بتعدّد أوجه النّظر إليها، إذ عرّف هولقد أعطى الفق  -3

ا  ّ مجموعة من الأشخاص تربط بينهم رابطة قرابة أو مصاهرة، وتعني القرابة تلك العلاقة "الواسع أ
الرّابطة بين أشخاص لهم أصل واحد أمّا المصاهرة فهي تعني العلاقة الرّابطة بين زوج وقرينه وأهل 

لأشخاص الّذين يعيشون تحت سقف أمّا العائلة بمفهومها الضيّق، فهي  مجموعة ا" ذلك القرين
  واحد، 

لرابطة عتبر أنّ اإ ، حينللرابطة الأسرية  تعريفا قانونيّا وآخر اقتصادّ وسياسيّاالفقه كما أسند 
بمعناها رابطة الأسرية بمعناها القانوني لا يمكن أن تشمل سوى الزّوجين والأبناء القصر وأنّ الالأسرية 

 تتكوّن من مجموعة أشخاص تخضع لنفس السّلطة أي سلطة الأب الاقتصادي والسّياسي هي الّتي
   .وتنتفع بنفس الموارد

ت الجزائري، دار الهدى عين مليلة، الجزائر، ـ   4 رش سليمان، مبدأ الشرعية في قانون العقو
 .56ص ، 2006

رش سليمان، -5  .57نفس المرجع، ص  أنظر، 
، 2015ديسمبر سنة  30الموافق  1437ربيع الأول عام  18مؤرخ في  19 - 15ـ قانون رقم  6

والمتضمن  1966الموافق يونيو سنة  1336صفر عام  18في  156ـ  6يعدل ويتمم الأمر رقم 
ت   .قانون العقو

تى : "مكرر  266المادة  ـ7   :كل من أحدث عمدا جرحا أو ضر بزوجه يعاقب كما 
لحبس من سنة  1 سنوات إذا لم ينشأ عن الجرح و الضرب أي مرض أو ) 3(لى  ثلاثا) 1(ـ 

  يوما،) 15(عجز كلى عن العمل يفوق خمسة عشر 
لحبس من سنتين  2 إذا نشأ عجز كلى عن العمل لمدة تزيد عن ) 5(خمس سنوات  إلى) 2(ـ 

  يوما ،) 15(خمسة عشر 
لسجن المؤقت من عشر سنوات الى عشرين سنة إذا نشأ عن  3 الجرح أو الضرب فقد أو ـ 

بتر أحد الأعضاء أو الحرمان من إستعماله أو فقد البصر أو فقد بصر إحدى العينيين أو أية عاهة 
  مستديمة أخرى ، 

لسجن المؤبدإذا أدى الضرب أو الجرح المرتكب عمدا إلى الوفاة بدون قصد إحداثها 4   .ـ 
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  .نفس المسكن مع الضحية وتقوم الجريمة سواء كان الفاعل يقيم أو لايقيم في
كما تقوم الجريمة أيضا إذا ارتكبت أعمال العنف من قبل الزوج السابق ، وتنبين أن الأفعال 

لعلاقة الزوجية السابقة    .ذات صلة 
لايستفيد لفاعل من ضروف التخفيف أذا كانت الضحية حاملا أو معاقة أو إذا ارتكبت 

لسلاح الجريمة بحضور الأبناء القصر أو تحت ال   تهديد 
  ).2) (1(يضع صفح الضحية حدا للمتابعة الجزائية في الحالتين 

في حالة ) 3(سنوات في الحالة الثلثة ) 10(الى عشر ) 5(تكون العقوبة السجن من خمس 
  "صفح الضحية

لحبس من سنة الى ثلاث سنوات ، كل من إرتكب ضد زوجه أي  1مكرر  266ـ المادة  8 يعاقب 
ل التعدي أو العنف اللفظي أو النفسي المتكرر الذي يجعل الضحية في حالة تمس  شكل من أشكا

  .كرامتها أو تؤثر على سلامتها البدنية أو النفسية
  . يمكن إثبات حالة العنف الزوجي بكافة الوسائل   

  .وتقوم الجريمة سواء كان الفاعل يقيم أو لايقيم في نفس المسكن مع الضحية
يضا إذا ارتكبت أعمال العنف من قبل الزوج السابق ، وتبين أن الأفعال ذات كما تقوم الجريمة أ

لعلاقة الزوجية السابقة    .الصلة 
لا يستفيد الفاعل من ضروف االتخفيف اذا كانت الضحية حامل أومعاقة أو اذ إرتكبت الجريمة 

  ".يضع صفح الضحية حدا للممتابعة الجزائية. لسلاح دبحضور الأبناء القصر أو تحت التهدي
الحماية الجنائية للروابط الأسرية وفقا لأحدث أحكام  -  الجرائم العائلية، محمد عبد الحميد الألفي -9

، ص 1999، دار النهضة العربية، مصر، محكمة النقض والمحكمة الدستورية العليا والصيغ القانونية
180 .  

كل من جرح أو ضرب عمدا قاصرا لا تتجاوز سنه السادسة عشرة أو "  269 تنص المادة -  10
منع عنه الطعام أو العناية إلى الحد الذي يعرض  صحته للضرر، أو إرتكب ضده عمدا اي عمل 
لحبس من سنة إلى خمس  أخر من أعمال العنف أو التعدي فيما عدا ا ألإيذاء الخفيف، يعاقب 

  ."دج 5.000إلى  500سنوات وبغرامة من
مجلة و  ، 1991اتفاقية حقوق الطفل المصادق عليها من قبل الدولة التونسية منذ سنة لكن   ـ  11

توحيان بضرورة تفادي مثل هذا السلوك العنيف إزاء الطفل،  ،1995الطفل الصادرة سنة حماية 
ديبية أخرى  .مهما كان السبب، وتوخّي طرق تربوية و
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جعفر عبد الأمير الياسين، التشرد وإنحراف سلوك الصغار و الأحداث، منشورات لحلبي  -12
 .148، ص 2012، 1الحقوقية، ط 

لواجبات  -13 ً بواجبات نحو الله  ويقصد  العامة تلك التي تلزمه بوصفه إنسا يتحمل شرعاً وقانو
تعالى  والناس عامة أما الواجبات الخاصة فهي تلك التي توجب عليه بوصفه صغيرا طاعة متولي 

 .تربيته أو تعليمه وإحترام تقاليد الأسرة، ما لم يتنافى مع القانون أو الدين أو الأخلاق
حة وموانع المسؤولية، دار الفكر العربي، أنظر، مم -14 دوح عزمي، دراسة علمية في أسباب الإ

  .71، ص 2000الإسكندرية، 
ويجد الحق في التأديب سنده الشرعي من خلال القرآن الكريم والسنة النبوية وإجماع أئمة ـ 15

را وقودها الناس  أيها الذين آمنوا قوا أنفسكم : "المسلمين، فيقول الخالق عز من قائل وأهليكم 
ما نحا والد ولدا من نحل أفضل من أدب "وقال الرسول صلى الله عليه وسلم  .6سورة التحريم الآية" والحجارة

لأن يؤدب الرجل ولده، خير من أن يتصدق "وقال كذلك عن جابر بن سمرة عن النبي صلى الله عليه وسلم " حسن
لصلاة إذا بلغ سبع "ديث مشهور رواه أبو داوود في سننه وقال صلى الله عليه وسلم في ح" بصاع مروا الصبي 

كما توجد . وفي رواية أخرى وفرقوا بينهم في المضاجع" سنين فإذا بلغ عشر سنين، فاضربوه عليها
جاء أعرابي إلى "إذ جاء في الصحيحين عن عائشة  قالت : أحاديث أخرى تسير في هذا السياق

أوَ أملك لو أملك لك "إنكم تقبلون الصبيان وما نقبلهم فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم :  فقالالرسول صلى الله عليه وسلم
... كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعيته" كما قال رسول الله صلى الله عليه وسلم " أن نزع الله الرحمة من قلبك

رأة راعية في بيت زوجها ومسؤولة عن والرجل راع ومسؤول في أهله ومسؤول عن رعيته، والم
 .أخرجه احمد والشيخان وأبو داود..." رعيتها

العنف داخل الأسرة، المشكلة والمواجهة في القانون الجنائي والفقه أبو الوفا محمد أبو الوفا،  -16
 .57ص ، 1998الإسلامي، المركز الدولي الإسلامي للدراسات والأبحاث السكانية، 

يجازى القانون " لقول  96من دستور  65عليه المشرع الدستوري في المادة  وهو ما نص -17
ء على القيام بواجب تربية أبنائهم ورعايتهم  ."الآ

علي محمد جعفر، حماية الأحداث المخالفين للقانون والمعرضين لخطر الإنحراف، دراسة مقارنة،   -18
 .76، ص 2004وت، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بير 

، الديوان 1ـ مروك نصر الدين، الحماية الجنائية للحق في سلامة الجسم، دراسة مقارنة،  ط  19
 .368، ص،  2003الوطني للأشغال التربوية، الجزائر، 

 . 227مروك نصر الدين، نفس المرجع، ص  -  20
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ء والمعلمين ومن لهم  -  21 سلطة على الطفل أن تكون لهم ينبغي الإشارة إلى أنه يتعين على الآ
لطرق البيداغوجية في التربية والتأديب، لتفادي العقاب الذي قد يستعمل لبسط السلطة  دراية 
على الطفل وفرض خضوعه للأوامر، وفرض طاعته العمياء والتلقائية، دون أي توضيح لأخطائه 

  .عةوهفواته، ليستوعب تصرفاته الخاطئة حتى يتجنبها مرة أخرى عن قنا
خطائه سيدفعه لتنفيذ الأوامر والتوجيهات المقدمة إليه لا بدافع        لأن عدم إشعار الطفل 

لمسؤولية، وإنما بدافع الخوف من الضرب الذي قد يتعرض له في حالة عدم تنفيذها الأمر  الشعور 
الصدق  الذي ستكون له انعكاسات نفسية خطيرة على الطفل قد تجعل منه شخصا يميل إلى عدم

 .والصراحة
ت البديلة في الفقه الإسلامي،دار النهضة العربية طباعة والنشر  -  22 محمد مصباح القاضي، العقو

  .46، ص 1997والتوزيع، بيروت، 
علي محمد جعفر، شرح أصول المحاكمات الجزائية، المؤسسة الجامعية للدراسات  - 23

  .     180، ص 2003والنشر،
ت يستوجب"319 الفصل ـ  24  الضرب أو المعارك يرتكبون الذين الأشخاص المذكورة العقو
ديب .دائم أو معتبر ثير أدنى الغير لصحة منه ينجر ولا العنف أو  سلطة له ممن الصبي و

 حقه فإسقاط له، زوجا أو للمعتدي سلفا عليه المعتدى كان وإذا .العقاب يستوجب لا عليه
  .العقاب تنفيذ أو المحاكمة أو التتبعات يوقف

 تكن ولم العنف أنواع من ذلك غير أو ضرب أو جروح إحداث يتعمد من" 218 الفصل -25
 وإذا.دينار ألف قدرها وبخطية عام مدة لسجن يعاقب 319 لفصل مقرر هو فيما داخلة
 قدرها وبخطية عامين مدة لسجن العقاب يكون له، زوجا أو عليه للمعتدى خلفا المعتدي كان
 جزء أو البدن من عضو قطع آنفا المقررة العنف أنواع عن تسبب إذا 219 "الفصل.دينار ألفا
 أو السقوط درجة تتجاوز ولم مستمر عجز أو سقوط أو لوجه تشويه أو به النفع انعدام أو منه

رم المائة في العشرين العجز  مدة لسجن العقاب ويكون  .أعوام 5 لمدة لسجن يعاقب فا
 في العشرين المذكورة الاعتداءات عن الناتج العجز أو السقوط درجة تجاوزت إذا أعوام ستة
 .المائة
رم كان إذا عاما عشر إلى إثني العقاب ويرفع     درجة كانت مهما عليه للمعتدى خلفا ا

 .الدعوى إسقاط صورة ولو في السقوط
  .58أبو الوفا محمد أبو الوفا،المرجع السابق، ص  -26
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  . 34سورة النساء الآية  -27
 .   73رش سليمان، المرجع السابق، ص -  28
   . 829، المرجع السابق، ص 1عبد المك، ط  يجند -29
 حماية مدى في بحث، المحاكم أروقة و المغلقة الجدران بين المعنفة المرأة شا، صراع هدى - 30

ط   الأسري، العنف ضحية للمرأة التونسي القانون  .12، ص 2012سبتمبر  25ـ  24الر
  .73رش سليمان، المرجع السابق، ص  -31
ت، القسم العام، ط  - 32 ج، الجزائر، .م.، د1، ج 5عبد الله سليمان، شرح قانون العقو

 .126، ص 2005
لقانون الوضعي، ط  -33 ، مؤسسة 1، ج 1عبد القادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي مقار 

 .515 -514، ص 1986الرسالة، بيروت، 
ال يعكس ديناميكية قانون  ريزداد مجال إستعمال الحق يوما بعد أخ -34 وهذا الإتساع في ا

تمع والتأثير فيه، وموافقته لحاجات ومصالح الأفراد  ت  وفاعليته وقدرته على التأثر في ا العقو
حكامه   .  المخاطبين 

حة في  -35 التشريعات العربية، معهد الدراسات العربية، القاهرة، محمود نجيب حسنى، أسباب الإ
 .47، ص 1962

لة القضائية، 43864، ملف رقم 12/01/1987المحكمة العليا، غ أ ش،  -36 ، 1991، ا
  .  46، ص 1عدد 

لة القضائية، 52278، ملف رقم 1989/  02/01المحكمة العليا، غ أ ش،  -37 ، 1991، ا
  .95، ص 4عدد 

 11/ 84من قانون  39المادة  2005فبراير  27المؤرخ في  02 -05الأمر رقم ألغى  -38
يجب على " المتضمن قانون الأسرة التي كانت تنص على مايلي  1984جوان  09المؤرخ في 

عتباره رئيس العائلة، 1: الزوجة  ، فبمقتضى هذا الإلغاء لم يعد الزوج ..."طاعة الزوج ومراعاته 
  .وجد إلزام  تشريعى للزوجة بطاعة زوجهارئيس العائلة ولا ي

ت العربية  -  39 ضاري خليل محمود، تفاوت الحماية الجنائية بين الرجل والمرأة، في قوانين العقو
 .100، ص2008والشريعة الإسلامية، دراسة قانونية إجتماعية، منشأة المعارف، الإسكندرية، 

ديب زوجته هو حق مقرر في ا -40  . لشريعة الإسلامية وليس في التشريع صراحةفحق الزوج في 
  .  101ضاري خليل محمود، المرجع السابق، ص  -41
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 و المعنفة المرأة لحماية هامة إجراءات أضاف الذي الفرنسي لقانون ستئناسلإا هنا يمكن و -42
 الزوج تحركات لتعقب الالكتروني السوار مثل التكنولوجي التطبيق صعبة بعضها في كانت إن

لة من 979 الفصل من التاسعة لفقرة ورد ما مثل تطبيقه ممكن الآخر بعضها أن ،إلا العنيف  ا
 استبعاد في عريضة على إذن أو استعجالي حكم استصدار من المرأة يمكن الذي و الفرنسية المدنية
 طلبه من ساعة 17 أجل في الإجراء هذا يصدر و الزوجة من اقترابه ومنع الزوجية محل من الزوج

 للتجديد قابلة أشهر أربعة لمدة يتخد وقتي حمائي إجراء وهو الزوجة من
تم إعتماد أليات أخري للتبليغ والعناية ؛ 103ضاري خليل محمود،  نفس المرجع ، ص  -43

لنساء المعنفات خاصة منها مركز الإحاطة والتوجيه التابع للاتحاد الوطني للمرأة التونسية، ومركز 
والتوجيه للنساء المعنفات التابع للجمعية التونسية للنساء الديمقراطيات إستقبال طلبات  الاستماع

 .عندما يقوم زوجها بتعنيفها الحماية
حة في أو المنع في خاص ضمن التشريع التونسي  نص غياب أمام -44 والقضاء  الفقه انقسم الإ

 يجبر التي الجنسية العلاقات من نوعين بين يميز التقليدي الموقف  ،اثنين اتجاهين بين التونسيين 
 ،واعتبر الطبيعية الجنسية العلاقة و الدبر من أي الطبيعية غير العلاقة الجنسية زوجته، الزوج عليها

 لجريمة مرتكبا الزوج يعد الأولى الحالة في أنه الماضي القرن من الأول النصف منذ القضاء فقه
لة من 112 الفصل معنى على الفاحشة بفعل الاعتداء  القرار القضاء فقه ومن أمثلة الجنائية ا

ن جريمة 15711/71/7554 عدد تحت الصادر ألتعقيبي الجنائي حدى حيثياته   والذي جاء 
لة من 112 الفصل  عقد أن ضرورة المتضررة و الفاعل بين زواج عقد بوجود تنمحي لا الجنائية ا
 قانو يؤطر لا و سواها دون الزوجين بين الطبيعية الجنسية العلاقات على الشرعية يضفي الزواج

 على الأدبية و المادية لسلطة الزوج يمد الزواج عقد أن اعتبار يمكن لا أنه كما الجنسي الشذوذ
إجبار  من التقليدي الاتجاه هذا موقف هو فما كزوجين الطبيعية علاقتهما خارج زوجته جسد
 المكان الطبيعي؟ من لكن الوطء على لقوة زوجته الزوج

 قرينة يعتبر الزوج عقد إبرام أن إعتبار على القضاء فقه و الفقهاء أجمع النص سكوت أمام       
ر من العقد هذا عن يترتب ما كل على  مع جنسية علاقة إقامة أهمها لعل قانونية و مادية آ

 الجاني علم في المتمثلة و الإجرامية النية لانتفاء الاغتصاب جريمة انتفاء برروا كما الآخر الطرف
 الفقهاء بعض اعتبر وقد حق استعمال بصدد فهو جزائيا عليه يعاقب محظور بفعل يقوم نه

 اغتصا يعتبر لا أنه غير عدليا تتبعه يمكن لعنف اعتداءا القوة ستعمال لزوجته الزوج مواقعة
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ها حملها التي الزوجة واجبات أوكد من أن التونسيون الفقهاء واعتبر.  تمكين هي الزواج عقد إ
  .الزواج موضوع هو الواجب هذا إن بل مضاجعتها من زوجها

يؤول  الحديث الموقف فإن  لزوجته الزوج اغتصاب يجرم لا الذي التقليدي الاتجاه هذا كان فإن   
لة من 111 لالفص  أنثى واقع من كل " مطلقة عبارة المشرع إستعمل إذ واسعا ويلا الجنائية ا

 في كاملة حرية للزوج يبيح لا الزواج أن إذ الجاني هو الزوج يكون أن يمكن و " بدون رضاها
 غصبا الإتصال أن على علاوة زوجها تجاه حتى حرمة لجسدها تبقى إنما زوجته في جسد التصرف

  .الزوج على المحمول المعاشرة حسن لواجب منافي القوة ستعمال و
 .664المرجع السابق ، ص  جندى عبد الملك، -45
ع الجزائري   فتُخفف العقوبة .من ق 277الذي جاء به نص المادة  ومثال ذلك العذر   - 46

 .ع.من ق 283طبقا لنص المادة 
 2001، 89-88عبد الحفيظ بلقاضي، جريمة قتل الأم لطفلها الوليد، مجلة المحاكم، ع  - 47

  .74،ص
لم يحدد المشرع المغربي الفترة التي يعتبر الطفل فيها وليدا لما فتح الباب أمام تضارب وجهات  -48

لرجوع إلى آراء بعض الفقهاء نجده يعتبر  الطفل وليدا يسري على قتله نظر الفقهاء في تحديدها، و
 ولو كان منذ إنفصاله من الرحم بكيفية تسمح بتوجيه الإعتداء إليه مباشرة حتى 397/2الفصل 

  .الحبل السري لم يقطع بعد
، كلية الحقوق، فاس، 2شرح القانون الجنائي الخاص المغربي، ج  أحمد أجوييد،  الموجز في - 49

  .28، ص 2005-2004السنة الجامعية 
ط ، ، مطبعة المعارف الجديدة، 2القانون الجنائي الخاص، ج أحمد الخمليشي، - 50 ، 1986 الر
  .68ص 

ت يعاقب وليدا طفلا عمدا قتل من"397 الفصل -51  ،393 - 392 الفصلين في المقررة لعقو
 قتل في مشاركة أو أصلية فاعلة كانت سواء الأم، أن فيهما إلا المفصلة الأحوال حسب على

لسجن وليدها،  على مشاركيها ولا على النص هذا يطبق ولا .عشر إلى سنوات خمس من تعاقب 
 .معها المساهمين

، عدد 1983، نشرة القضاة، 24442، ملف رقم 21/04/1981، 1.ج.مجلس أعلى،غ -52
  .70، ص2
 .34، ص 2012بن شيخ الحسين، دروس في القانون الجزائي العام، دارهومه،  -53
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، ص  2008عبيدى الشافعي، الطب الشرعي والأدلة الجنائية، دار الهدى عين مليلة، الجزائر،  -54
68 -70.  

، مقتبس عن جيلالى 30100، ملف رقم 1983/ 01/ 04، 1ج .، غمجلس أعلى -  55
 القضائي في المواد الجزائية دبغدادي، الإجتها

  .68عبيدى الشافعي، المرجع السابق، ص   -56
، مقتبس عن جيلالى 69053، ملف رقم 1990/ 07/ 24، 1ج .المحكمة العليا،غ -57

   .371بغدادي، المرجع السابق، ص 
ع . الجرائم الماسة بحق الطفل في الحياة والسلامة البدنية، مجلة الحقوق الكويتية ممدوح خليل، -58
  .118، ص 2003، سبتمبر  3
جي، قتل الرأفة أو الخلاص، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا، كلية الحقوق أكدال،  -59 رجاء 

ط ،السنة الجامعية     .180ص  2000- 1999الر
، الحماية الجنائية لحق الطفل في الحياة بين القانون الوضعي والشريعة هلالي عبد الله أحمد -60

  .308ص  1989الإسلامية دار النهضة العربية، القاهرة ، 
أطروحة دكتوراه دولة في القانون  ة،وظيفة  الزواج في العلاقات الجنسيّ ،  المنصف بوقرةمحمّد  -  61

  .80 ،ص2011-2010الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس،
 2002سعد عبد العزيز، الجرائم الواقعة على نظام الأسرة، الديوان الوطني للأشغال التربوية،  -62

  .93، ص 2، ط
رتكبها إعذر مخفض للعقوبة في جرائم القتل أو الجرح أو الضرب، إذا  يتوفر" 418الفصل   -63

ما  أحد   .الزوجية متلبسين بجريمة الخيانةالزوجين ضد الزوج الآخر وشريكه عند مفاجأ
جى المكاوي، العنف الأسري في -64 المغرب،  دار السلام، ،1الشرع الإسلامي، ط  رجاء 

  .15، ص 2008
ت، الجرائم الواقعة على الأخلاق والآداب العامة والأسرة،  -65 السعيد كامل، شرح قانون العقو

 .198، ص 1994ر، عمان، ، دار الثقافة للنش1دراسة تحليلية مقارنة، ط 
، 2 طالإعتداء على العرض في القانون الجزائري والمقارن،  مأنظر، محمد رشاد متولي، جرائ -66

 . 119 - 118، د م ج، الجزائر، ص  1989
ت الجزائري ،ديوان المطبوعات الجامعية،  -67   .96، ص2006حسين فريجة، شرح قانون العقو
ت  40تنص المادة  -68   :يدخل ضمن حالات الضرورة الحالة للدفاع المشروع" من قانون العقو
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القتل أو الجرح أو الضرب الذي يرتكب لدفع اعتداء على حياة الشخص أو سلامة  -      
  ...جسمه
 ."الفعل الذي يرتكب للدفاع عن النفس  -      

 .17عباس أبو شامة محمد الأمين البشرى،المرجع السابق، ص  -  69
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    :مقدمة
دف  تعتبر الجماعات الإقليمية صورة من صور اللامركزية الإدارية 

دارة شؤون السكان في إلى قيام هيئات محلية تتمتع  لشخصية المعنوية  
وحدة إدارية أو منطقة من مناطق الدولة هو المقصود بنظام اللامركزية 

  . )1( الإقليمية أو ما يطلق عليه الإدارة المحلية
ولقد أصبح دور اللامركزية الإقليمية في الوقت الحاضر يتزايد يوما 

مام تشعب مهام الدولة وتكاثر فأ.بعد يوم في البناء الديمقراطي العام  
ا إلى ترك جزء من وظائفها الإدارية إلى وحدات إقليمية  ا أدى  مسؤوليا

م المحلية ا في تسيير شؤو   .منتخبة تنوب عن سكا
و هذا الاتجاه ما اختارته الدولة الجزائرية ،حيث يتضح ذلك من 

المحلية خلال تخلي السلطة المركزية عن بعض الاختصاصات للجماعات 
عتبارها الجماعة القاعدية،وهو ما يستفاد من نص  ت  لاسيما البلد

 15المادة ،و )2(2016 المعدل سنة 1996من دستور سنة  16المادة 
لس المنتخب هو الإطار الذي يعبر فيه الشعب عن :"منه بنصها على ا

تشجع الدولة الديمقراطية .العمومية إرادته،ويراقب عمل السلطات 
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منه  17كما أضافت المادة ".التشاركية على مستوى الجماعات المحلية
لس المنتخب قاعدة اللامركزية ومكان مشاركة :"بنصها على يمثل ا

  ". المواطنين في تسيير الشؤون المحلية
و تجسيدا لهذا المبدأ عمدت الدولة الجزائري إلى إحداث عدة 

دف تجسيد مبدأ الديمقراطية التشاتقسيما ركية وتقريب الإدارة ت إدارية 
الس المنتخبة  بتسيير الشؤون المحلية  .من المواطن ولكن نجاح  هذه ا

ا على  لمهام المنوطة  مرهون بمنحها الإمكانيات المالية اللازمة للقيام 
الس الأمر الذي . أكمل وجه مما يدعم بدوره الاستقلال الإداري لهذه ا

لوفرة والديمومة،ولهذا تعتبر مشكلة التمويل  يتطلب  موارد مالية تتسم 
ت التي تواجه الجماعات المحلية في كافة مراحلها من  المالي هي أولى العقا
ت  ا إلى الآن،وهذا ما يظهر بوضوح في ارتفاع عدد البلد بداية نشأ

ت عاجزة منذ إحدا ثها  مما يؤثر مستقبلا على العاجزة والتي أغلبها بلد
استقلالها الإداري والمالي،وبناءا على ذلك نتساءل عن مدى مراعاة 
ثير  التقسيمات الإدارية في الجزائر لمقومات اللامركزية الإدارية ؟ومدى 
هذه التقسيمات على الجماعات الإقليمية لاسيما من الناحية المالية 

من خلال المطالب  لإشكاليةوالإدارية؟وسوف يتم الإجابة عن هذه ا
  :التالية

مقومات اللامركزية الإدارية ومميزات التقسيمات :المطلب الأول
  .الإدارية الجزائرية
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دية مهامها  إن نجاح أي جماعة إقليمية سواء بلدية أو ولاية في 
مرهون بمدى مراعاة  عند إحداثها توفير مجموعة من الوسائل القانونية 

البشرية،وذلك في إطار ما يعرف بمقومات اللامركزية والمادية والفنية و 
دة في  الإدارية،ولقد شهدت الجزائر عدة تقسيمات إدارية ترتب عنها الز
ت ،وعليه سوف يتم التطرق أولا  عدد الجماعات الإقليمية لاسيما البلد
إلى مقومات اللامركزية الإدارية ثم إلى مميزات التقسيمات الإدارية في 

  :وذلك على الشكل التاليالجزائر،
  :مقومات اللامركزية الإدارية:الفرع الأول

تعتبر الجماعات الإقليمية تنظيما إدار يقوم على توزيع الوظيفة 
،والتي ئات المحلية المنتخبةالإدارية فيما بين الحكومة المركزية وبين الهي

اتمارس  ولنظام .)3(تحت رقابة الحكومة المركزية وإشرافها اختصاصا
  :اللامركزية الإقليمية عدة مقومات تركز عليها أهمها مايلي

 :وجود وحدات محلية تتمتع بمصالح محلية والشخصية المعنوية:أولا
تجسيدا لمبدأ اللامركزية الإقليمية تقسم الدولة إلى عدد من الوحدات 
المحلية مع مراعاة أن تكون متناسبة من حيث المساحة وعدد السكان 

انسهم ،والموارد المالية والاقتصادية،وتمنح هذه الوحدات المحلية ومدى تج
،والتي يترتب عنها مجموعة من النتائج منها الأهلية )4( الشخصية المعنوية

القانونية والحق في التقاضي والموطن المستقل وممارسة السلطة العامة 
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ا، متيازا إلا  )5( موظفي الوحدات المحلية موظفين عامين واعتباروالتمتع 
  :أن أهم هذه النتائج هما مايلي

ن تتوافر للوحدة المحلية موارد مالية :الاستقلال المالي- 1 وذلك 
ا مستقلة في تكوينها وفي اختيار الأسلوب المناسب لاستغلالها    . خاصة 

ا المحلية من خلال :الاستقلال الإداري- 2 تتخذه ا مفي تسيير شؤو
  .من قرارات في مباشرة الصلاحيات المخولة لها قانو

يقتضي وجود  :وجود هيئات محلية منتخبة تؤمن المصالح المحلية:نيا
مصالح محلية متميزة عن المصالح الوطنية أن يتم تسييرها من طرف هيئات 
محلية منتخبة تمثل السكان المحليين ولا يتحقق هذا التمثيل إلا عن طريق 

الفقهية بين مؤيد ومعارض  الاختلافاتوبغض النظر عن .)6( الانتخاب
الس المحلية، تقرير نظام الانتخاب لاختيار  أن إلالفكرة التعيين في ا

يقوم بدونه نظام  أنلايمكن  أساسيهو شرط  الإقليميةالوحدات  أعضاء
سلوب التعيين لن يتحقق معه استق لال اللامركزية الإقليمية لان الأخذ 

الس المحلية عن السلطة المركزية طالما اختيارهم بيد  هذه السلطة   .ا
ولقد اعتمدت الجزائر على نظام الانتخاب كأسلوب لتشكيل 

الس المحلية منذ الاستقلال حتى يومنا هذا،وهذا ما يؤكده القانون   ا
 2011جوان  22المؤرخ في  10-11الجديد للجماعات الإقليمية رقم 

لولاية  )8( 12/07والقانون )7( لبلدية المتعلق   .المتعلق 
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الس المحلية المشكلة عن طريق  ولكن من أهم ما يؤخذ على ا
الانتخاب فقط هو عدم كفاءة الأعضاء المنتخبين المشكلين لهذه 

الس الس المحلية المنتخبة في الجزائر التي )9(ا ،وهذا ما يعكسه واقع ا
ت من بينها ضعف أداء المنتخبين المحليين،والذي تعاني من عدة إختلالا

لدرجة الأولى بعدم اشتراط في القوانين الانتخابية شروط خاصة  يرتبط 
حية أخرى عدم تحمل  حية ،ومن  الس هذا من  في المرشح لهذه ا
الأحزاب السياسية لدورهم في اختيار المرشحين الذين تتوافر فيهم 

السالكفاءة للمشاركة في تسي   .ير هذه ا
يعتبر استقلال الوحدات  :إشراف ورقابة السلطة المركزية:لثا

الإقليمية وعدم تبعيتها للسلطة المركزية من الأركان الأساسية التي تقوم 
ولكن هذا الاستقلال ليس مطلقا عن السلطة .)10( عليها الإدارة المحلية

للامركزية الإقليمية في المركزية التي يبقى لها حق الرقابة على الهيئات ا
إطار ما يعرف برقابة الوصاية الإدارية والتي تتمثل في ما تملكه سلطة 

لرقابة من سلطات محددة قانو تمارس  إما  )11( الوصاية المختصة 
لس المنتخب أو إيقافه، وإما  ا كحق الحل ا على الوحدات المحلية ذا

التصريح أو التصديق أو على أعمال وقرارات هذه الوحدات عن طريق 
  .الإلغاء

على وجود مصالح  الإقليميةوبناء على ما سبق فان قيام الوحدات 
محلية متميزة مسيرة من طرف مجالس منتخبة  مع إضفاء عليها الشخصية 
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المعنوية يحقق لها قدر من الاستقلال على السلطة المركزية غير أنه من أهم 
من الناحية القانونية هو تشكيل مظاهر استقلال الجماعات الإقليمية 

في تحقيق  أساسي،والذي يعتبر شرط الانتخابمجالسها المحلية عن طريق 
أما العامل الثاني فيتمثل في الوسيلة .)12( المحلية الإدارةديمقراطية 

القانونية لإنشاء الجماعات الإقليمية ،والتي تتمثل في صدور قانون صادر 
  .)13( إعادة التنظيم الإقليمي للدولة عن السلطة التشريعية في إطار

الس المحلية  لرغم من توافره كآلية في تشكيل ا فبالنسبة للانتخاب 
ا تعاني  الس من الناحية العملية لكو إلا انه لم يضمن استقلالية هذه ا

لنسبة للعامل الثاني والمتمثل في .من التبعية المفرطة للسلطة المركزية إما 
التشريعية الاختصاص في إعادة التنظيم الإقليمي يعتبر من  منح السلطة

حية ضمانة قانونية تساهم في منع السلطة المركزية من استعمال هذه 
نية فمنح هذا الاختصاص . )14(الوسيلة لصالحها حية  أما من 

ر السلبية أثرت على  للسلطة التشريعية ترتب عنه مجموعة من الآ
ت ،وهذا ما تعكسه التقسيمات الجماعات الإقليمية  لاسيما البلد

الإدارية التي عرفتها الدولة الجزائرية،وهذا ما سيتم تناوله في المطلب 
 .الموالي

ا: الفرع الثاني   .نتائج التقسيمات الإدارية في الجزائر ومميزا
شهدت الجزائر عدة تقسيمات إدارية للجماعات الإقليمية كان أولها 

ليتم مؤخرا  )16( 1984 أما الثاني كان في سنة.)15( 1971في سنة
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ت  )17( 2015في سنة  إضافة مجموعة من الجماعات الإقليمية في ولا
ر  ت المنتدبة بموجب الأمر رقم ،ولمعرفة آ لولا الجنوب أصطلح عليها 
ت سوف يتم  هذه التقسيمات على الجماعات الإقليمية لاسيما البلد

  :هذه التقسيمات،وذلك على الشكل التالي التطرق أولا إلى مميزات
نتج عن التقسيمات : نتائج التقسيمات الإدارية في الجزائر:أولا

دة في عدد الجماعات الإقليمية لاسيما  الإدارية التي عرفتها الجزائر الز
ر السلبية على هذه  ت ترتب عن ذلك مجموعة من الآ البلد

ذه التقسيمات،وهذا ما سوف الأخيرة،وذلك نظرا للطابع العشوائي له
  :تفصيله على الشكل التالي

ت دة في عدد البلد عرف عدد الجماعات الإقليمية تطور :  الز
بلدية موروثة  1536وجدت  1962،ففي سنة الاستقلالتدريجي منذ 

عن العهد الاستعماري أغلبها تعاني من ضعف في الإمكانيات المالية 
السلطات المركزية إلى تقليص عددها  ،الأمر الذي دفع)18( والبشرية

دة .)19( 63/189بلدية بموجب المرسوم رقم  676إلى  ولكن تم الز
 :في عددها وذلك على الشكل التالي

ت :1974التقسيم الإداري لسنة -أ الذي بموجبه رفع عدد البلد
ت من  28ضافة  ،إلا أن  31 إلى 15بلدية كما تم الرفع من عدد الولا

وإن ترتب عليه عدم استيعاب التغييرات التي أدرجت آنذاك،وعدم التحكم 
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ت بشكل خاص ا على الجباية المحلية العائدة للبلد ثيرا إلا أن .)20( في 
ثير كبير على الجانب المالي للجماعات المحلية  .)21(هذا التقسيم لم يكن له 

ترتب عنه رفع عدد  الذي:  1984التقسيم الإداري لسنة -ب-
ت الى  ت إلى  1541البلد ولاية مما دفع  48بلدية ورفع عدد الولا

ت تجهيز لصالح  لدولة الى تخصيص مساعدات مالية معتبرة على شكل إعا
بلدية من مساعدات مالية قدرت  837الجماعات المحلية ،حيث استفادت 

ت.لمائة من الاحتياجات العامة 20ب الجديدة فاستفادت  17أما الولا
ملايين دج التي خصصت لانجاز الهياكل الضرورية لانطلاق مصالح  04من 

  .)22( الولاية
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ت المنتدبة المحدثة بموجب المرسوم -ج الولا
سي ت منتدبة في :15/140الر الذي تضمن إنشاء عشرة ولا

ت منغست،ورقلة،إليزي،الوادي،غردايةأدرار،بسكرةالتالية.الولا ،بشار،
دة في . لرغم من أن هذه التقسيمات الإدارية التي ترتب عنها الز ولكن 

دف إلى تقريب الإدارة من المواطن،  عدد الجماعات الإقليمية كانت 
ا تمت دون مراعاة مقومات  والسعي إلى تحقيق الديمقراطية المحلية  أ

لعشوائية  تقسيمات عشوائية ال:نيا. اللامركزية ،وهذا ما جعلها تتصف 
القانون كوسيلة لإنشاء  اعتمادسبق القول أن : الإدارية في الجزائر

الجماعات الإقليمية يعتبر ضمانة قانونية لضمان استقلاليتها في مواجهة 
في صالحها،غير أن هذه القوانين لم تراعي  لاستعمالهاالسلطة المركزية 

مقومات اللامركزية الإدارية عند إنشاء هذه الوحدات والتي تتطلب 
ساحة لدرجة الأولى تقسيمها إلى وحدات محلية متناسبة من حيث الم

الاقتصادية،وهذا ما ترتب عليه عدم وجود والسكان والموارد المالية و 
ت الشمال تعاني من تقسيم جهوي عادل حيث يلاحظ أن  معظم بلد

ا الذي صعب من إيجاد المساحة اللازمة  صغر حجمها مقارنة بعدد سكا
ت الجنوب تعاني من ضعف  للتوسع في المشاريع التنموية ،أما بلد
ا المالية رغم كبر مساحتها التي يصعب التحكم في تسييرها مما  إمكانيا

ت الريفية ساهم في الزحف نحو المدن الكبرى على حسا ب البلد
مما ترتب على ذلك عدم التوازن الجهوي،والذي .)23( والصحراوية

  :)24( ساهم فيه كذلك مجموعة من العوامل تتمثل في مايلي
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كان للوسط الجغرافي دور هام في عدم التوازن الجهوي،فالبيئة الريفية  -1
لمواد  إلىتفتقر  هياكل صناعية والتي تمد الصناعات الصغيرة المحلية 

الأولية أو نصف مصنعة ،كما يفتقر هذا الوسط إلى الهياكل الخدمات 
لهجرة إلى المدن التي  لإطارات  الاجتماعية والثقافية،وذلك ما أدى 

  .تتوافر على ذلك
تجربة  من اجل محاولة الدولة تحقيق التوازن الجهوي تم اللجوء إلى -2

الصناعات الصغيرة ولكن تمركزها في مناطق بشدة أكثر من مناطق أخرى 
ت التي تفتقر  لتالي عجز في البلد دة في اختلال التوازن و أدى إلى الز

  .إلى هذه الصناعات
أثر التقسيمات الإدارية على الجماعات :المطلب الثاني

ت(الإقليمية   )البلد
ر على الجماعات الإقليمية  كان للتقسيمات الإدارية     عدة آ

ت سواء من الناحية المالية أو الإدارية،وذلك على  لاسيما البلد
 :الشكل التالي

ت من الناحية :الفرع الأول أثر التقسيمات الإدارية على البلد
  :المالية
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ر يمكن حصرها  لقد كان لكل تقسيم إداري عرفته الجزائر عدة أ
  :فيمايلي
ر ا:أولا برغم من عدم استيعاب   : 1974لمالية لتقسيم الآ

ا على الجباية  ثيرا التغييرات التي أدرجت آنذاك،وعدم التحكم في 
ت بشكل خاص إلا أن هذا التقسيم لم يكن .)25( المحلية العائدة للبلد

ثير كبير على المالية المحلية   .)26( له 
ر:نيا التقسيم عدة سلبيات كان لهذا : 1984المالية لتقسيم  الآ

  :)27( على الجماعات المحلية في الجزائر يمكن ذكر منها مايلي
  .توظيف جديد إلىبلدية اصطناعية تحتاج  600ظهور أكثر من -
ت  الإجراءلم يصاحب هذا - وسائل لترقية الاستثمار في هذه البلد

لتالي قلة العمالة   .و
دة عدد الموظفين الذي استلزم مضاعفة مي- زانيات التسيير دون مورد ز

  .مالي لتغطية ذلك
ولاية  31بلديةو 704تشتيت الحصيلة الجبائية التي كانت توزع على  -

  .ولاية  48بلدية و 1541ليرتفع هذا العدد إلى 
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ا  837بلدية من أصل  19فنتج عن هذا التقسيم الجديد  تقع مقرا
ت ذات لمائة  89.2العامة في المناطق الحضرية بمعنى أن  من هذه البلد

ت الدولة نظرا لانعدام  طابع ريفي مما يجعلها تعتمد في تمويلها على إعا
ا الذاتية بلدية  600،وهو الأمر الذي ساهم في إحداث  )28( إيرادا

لمنشأ لا تستند على أي مورد مالي مما أدى إلى ظهور ظاهرة  عاجزة 
ت التي كانت بوادر ظهورها انطلا والتي  1986قا من سنة عجز البلد

لهذا كان من المفروض على السلطات المركزية  .تزايدت سنة بعد سنة
التفكير في تقليص حجم عدد الجماعات المحلية ،وذلك عن طريق دمج 
ة من حيث الخصائص على مستوى الوطن مع مراعاة  ت المتشا البلد
دف التقليل من نفقات التسيير  حجم السكان والمساحة الجغرافية 

المحلية لاسيما الموارد الجبائية،غير أن والحفاظ على الموارد المالية للوحدة 
المعاكس فعوض التفكير في  الاتجاهتفكير السلطات المركزية لا يزال في 

ا من  فكرة التجميع من أجل خلق وحدات محلية قادرة على التكفل بذا
الناحية التنظيمية والمالية والبشرية ،لاتزال مستمرة في خلق وحدات 

ا ،وهذا ما تم من خلال المرسوم إدارية اصطناعية عاجزة من ذ نشأ
سي رقم  الذي يهدف إلى  2015ماي  27المؤرخ في  15/140الر

ت وتحديد القواعد الخاصة  إنشاء مقاطعات إدارية داخل بعض الولا
،وبغض النظر عن البحث في )29(بتنظيمها وكذلك مهام الوالي المنتدب

في تنامي ظاهرة  مدى دستورية هذا المرسوم من عدمه،فإن السبب
لدرجة  لمنشأ أو الوحدات المحلية الإصطناعية يرجع  ت العاجزة  البلد
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الأولى إلى عدم مراعاة السلطات المركزية عند إنشاء هذه الوحدات المحلية 
إلى مقومات اللامركزية،والدليل على ذلك إحداث وحدات محلية تفتقر 

ر الحكومة المركزية إلى حتى على مقرات إدارية حتى لتنصيبها مما تضط
ت لتجهيزها إدار وتمويلها مستقبلا لتسيير مهامها في  تخصيص إعا
غياب مواردها المالية الذاتية،ولهذا يرجع السبب الأساسي في الضعف 
المالي للجماعات المحلية إلى التقسيم الإداري العشوائي الذي لا يرتكز 

  .يةعلى مراعاة أبسط مقومات اللامركزية الإدار 
ت من الناحية الإدارية:الفرع الثاني ر التقسيمات الإدارية على البلد   :أ

لنشأة ترتب عليه التأثير على  ت عاجزة  ماليا  إن إنشاء بلد
حية أخرى ضعف الموارد البشرية  حية ومن  استقلالها الإداري من 

 داريالإالمسيرة لها ،وذلك نظرا لتحكم الجانب الإداري في الاستقلال 
ت وحسن تسييره  ،وذلك على الشكل التالي   :لبلد

ت    :ثير العجز المالي على الاستقلال الإداري:أولا إن نجاح  البلد
بتسيير الشؤون المحلية مرهون بمنحها الإمكانيات المالية اللازمة للقيام 
ا على أكمل وجه،ولقد حدد المشرع الجزائري الموارد  لمهام المنوطة 

من قانوني  151و170لية للجماعات المحلية في المادتين الما
عتبار أن كل من  12/07و11/10 لجماعات المحلية، و المتعلقان 

،والتي )30( البلدية والولاية مسؤوليتين عن تسيير وتعبئة مواردهما الخاصة
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ت  تتكون من مدا خيل الضرائب والرسوم ،ومدا خيل أملاكها ،والإعا
لأعباء والمهام المخولة لها وحتى . والقروض تتكفل الجماعات المحلية 

 قانو فهي يجب أن تتأكد من توافر الموارد المالية اللازمة لذلك
لأمر الذي يتطلب أن تتسم هذه الموارد لاسيما الموارد الداخلية ا)31(

ت  لوفرة والديمومة،ولهذا تعتبر مشكلة التمويل المالي هي أولى العقا
ا إلى التي تواج ه الجماعات المحلية في كافة مراحلها من بداية نشأ

ت العاجزة ،والذي  الآن،وهذا ما يظهر بوضوح في ارتفاع عدد البلد
ا الداخلية لاسيما المتعلقة بمداخيل  إلىمرده  ضعف مردودية  ايرادا

  الأملاك و نواتج الاستغلال ،والتي لا تساهم إلا بنسب ضئيلة 
ا تشكل موارد  في مجموع الموارد لرغم من أ ت ،و المالية للبلد

ا تعاني التهميش والإهمال،الأمر الذي يؤدي إلى  ت إلا أ دائمة للبلد
ضعف موارد التمويل المحلي ،ويجعله يرتبط أساسا بعائدات الضرائب 
والرسوم المحلية ،والمساعدات التي تتلقاها الجماعات المحلية من الإدارة 

الصندوق المشترك للجماعات المحلية والتي لا تمنح لها إلا في المركزية  أو 
ا وهو ما يتنافى مع مبدأي  إطار سلسلة من الشروط تحد من سلطا

  .الاستقلال الإداري و الاستقلال المالي
ت من الناحية الإدارية:نيا  :ضعف الموارد البشرية المسيرة للبلد

لامركزية الإدارية وجود مسؤولين يعتبر من العوامل المساعدة على نجاح ال
محليين قادرين على تسيير الشؤون الوحدة المحلية،لهذا لابد من  حسن 
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اختيار مسؤولوا الوحدات المحلية سواء كانوا منتخبين أو موظفين لأنه 
لضرورة إلى التحكم في تسيير ميزانيات هذه الوحدات  ،إلا أن  يؤدي 

تحيط بعملية اختيار وتعيين الممثلين  الواقع اثبت أن طرق وإجراءات التي
المحليين أصبحت لا تتجاوب مع متطلبات عصرنة الإدارة المحلية 
،فبالإضافة إلى غياب انتقاء صفات التأهيل في فئة كثيرة من المنتخبين 
المحليين فان الشروط التي تحيط بعملية التعيين الأعوان الإداريين 

لرغم من خضوعها لشروط  التوظيف العادي من إعلان والإطارات 
ت تعاني من ضعف مستوى التأط ير ومسابقات وتعيين إلا أن جل البلد

،و ضعف التأطير على مستوى )32(لمائة 2.06الذي تبلغ نسبته 
نسداد أبواب الترقية  ت مرتبط   البلد

وغياب المحفزات المالية التشجيعية نظرا لعدم وفرة الموارد المالية 
لية تمكنها من توظيف مؤهلين للتحكم في تسيير للجماعات المح

فضعف التأطير يشكل الإشكال الأول .)33( الاختصاصات المسندة إليهم
ت فعلى مستوى  إطار يحمل شهادة  15493بلدية هناك  1541للبلد

بلدية لا تتوافر على إطار جامعي بسبب نقص  800التعليم العالي،وهناك 
  .)34( مواردها أو بعُدها
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لمقابل تشكل الاعتمادات المخصصة لأجور الموظفين  لمائة  75و
ت  من ميزانية التسيير فهذه النسبة تشكل عبء كبير على البلد
المحدودة الموارد،والتي غالبا ما تعجز عن تسديدها إلا بعد اللجوء إلى 

،وهذا من دون مقابل في )35( الصندوق الضمان للجماعات المحلية
  .الأداء

ت تعبئة وما ي ستشف مما سبق،أنه أصبح من الضروري على البلد
مواردها المالية لاسيما الذاتية من أجل التحكم في عملية التوظيف من 
ا المحلية لاسيما  أجل اختيار موظفين قادرين على التحكم في تسيير شؤو

  .المالية منها
ساسية لنظر إلى اعتبار الجماعات الإقليمية الهيئات الأ  :الخاتمة

ت التي تعتبر الوحدة القاعدية  للتنظيم الإداري للدولة لاسيما البلد
عتبارها نقطة المشاركة الأولى للمواطن  الأساسية الأدنى في هذا التنظيم 
المحلي في تسيير الشؤون المحلية،وهي الخلية القاعدية في بناء الدولة 

ت لزاما التحسين من وضعية البل دية الجزائرية التي ونظامها السياسي، 
ا  تعاني أغلبها من ضعف مواردها المالية اللازمة لتسيير شؤو
المحلية،ويرجع ذلك إلى عدة أسباب من بينها التقسيمات الإدارية لاسيما 

الذي ساهم بشكل كبير في تنامي ظاهرة  1984التقسيم الإداري لسنة 
ت العاجزة عدد وماليا حيث ترتب على هذا التق سيم مجموعة من البلد

  :النتائج منها
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  .بلدية عاجزة هيكليا وماليا 600ظهور أكثر من -
ت بدلا من التركيز  - تشتيت الحصيلة الجبائية على عدد أكبر من البلد

ت الموجودة سابقا   .على تطوير البلد
عدم مراعاة عامل السكان والمساحة الجغرافية والموارد المالية في هذا  -

ت غنية وفقيرةالتقسيم ترتب ع   .   ليه وجود بلد
ت لابد من إعادة  ومن أجل المساهمة في إصلاح الوضع الحالي للبلد
ة  ت المتشا هيكلة التقسيم الإداري للجماعات الإقليمية بضم البلد
من حيث الخصائص لتشكيل وحدات إدارية محلية متناسبة من حيث 

ساهم في حسن تسييرها عدد السكان والمساحة والموارد المالية مما ي
ا، مما قد يساهم بذلك بعلاج مشكلة عدم التوازن  والتقليل من نفقا
حية أخرى ضرورة عدم إنشاء جماعات  حية،ومن  الجهوي،هذا من 

  .إقليمية دون مراعاة مقومات اللامركزية الإدارية
  :قائمة الهوامش

هاني على الطهراوي،قانون الادارة :ذلكلمزيد من التفصيل حول مفهوم الادارة المحلية راجع في - 1
  .ومابعدها 23،ص2004المحلية،دار الثقافة للنشر والتوزيع،عمان،

المتضمن التعديل الدستوري الصادر في  2016مارس  06المؤرخ في  01-16القانون - 2
  .03،ص 2016مارس  07المؤرخة في  14ج العدد.ج.ر.ج
  .47،ص2010لطبعة الأولى،دار وائل للنشر الأردن،أيمن العودة المعاني ،الإدارة المحلية ،ا- 3
  .47أيمن العودة المعاني،المرجع نفسه،ص- 4
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طاهري حسين،القانون الإداري والمؤسسات الادارية،الطبعة :أنظر:لمزيد من التفصيل - 5
  .33،ص2007الاولى،دار الخلدونية للنشر والتوزيع،الجزائر،

  .102،ص2002وائل للنشر،الأردن،علي خاطر الشطناوي،الإدارة المحلية،دار - 6
 2011/جوان /22المتضمن قانون البلدية الصادر في  11/10القانون رقم  - 7
  .04،ص2011جويلية 03المؤرخة  37العدد .ج.ج.ر.،ج
 12ج،العدد .ج.ر.،ج 2012فبراير  21المتضمن قانون الولاية الصادر في  12/07القانون - 8

  .05،ص29/02/2012المؤرخة في 
لمالك بن عبدالله الهنائي،اللامركزية أداة للتنمية الاقتصادية والاجتماعية ،مجلة القانون عبد ا- 9

  .97،ص 52/1993الإداري،الأردن،العدد 
  .35أيمن عودة المعاني،المرجع السابق،ص- 10
  .137،ص2004كمال بربر،نظم الإدارة المحلية،المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر،مصر،- 11
ت في رفع المستوى الصحي للسكان وتحقيق التنيةبومدين حوال- 12 تجربة (ف رحيمة،دور البلد

  ، 26/27/03/2006،بحث مقدم في المؤتمر الدولي حول عمل البلدية المنعقد في البحرين،)الجزائر
الصادر في  01- 16المعدل بموجب القانون رقم  1996من دستور  140/10أنظر المادة - 13
مارس  07المؤرخة في  14ج،العدد .ج.ر.تعديل الدستوري جالمتضمن ال 1996مارس  06

2016.  
نصر الدين بن طيفور،أي استقلال للجماعات المحلية الجزائرية في ظل مشروعي جوان - 14

  .07،ص2003،الجزائر، 22لقانون البلدية والولاية،مجلة الإدارة ،العدد  1999
يوليو /09بتاريخ  55رسمية العدد لجريدة ال 1974يوليو  02الصادر في  74/69الأمر - 15

  .51،ص 1974
المؤرخة  06الصادرفي الجريدة الرسمية العدد  ا 14/02/1984المؤرخ في  84/09القانون - 16
 .139ص 07/02/1984في 

سي - 17 ت المؤرخ  15/140المرسوم الر المتضمن إحداث مقاطعات إدارية داخل بعض الولا
  .03،ص31/05/2015الرسمية الصادر في الجريدة  27/05/2015في 

ت،مذكرة ماجستير،جامعة - 18 بلجيلالي أحمد،إشكالية عجز ميزانية البلد
  .111،ص2009/2010تلمسان،سنة

  .35،العدد  17/06/1963.ج.ج.ر.في ج 1963ماي  16الصادر في  63/189الأمر- 19
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 الجزائر ،مذكرة يوسفي نورالدين، الجباية المحلية ودورها في تنمية الجماعات المحلية في - 20
  .119،ص 2009/2010ماجستير،جامعة بومرداس،

شريف مصطف،الجماعات الإقليمية ومفارقات التنمية في الجزائر،مجلة /بن شعيب نصر الدين- 21
 .164ص 2012/ 10الباحث،العدد

يوسفي نوالدين، الجباية المحلية ودورها في تنمية الجماعات المحلية في الجزائر ،مذكرة - 22
  .            119،ص2009/2010ير،جامعة بومرداس،ماجست

عزيز محمد الطاهر،آليات تفعيل دور البلدية في إدارة التنمية المحلية،مذكرة ماجستير،جامعة - 23
  .64،ص2011ورقلة،
بسمة عولمي،تعبئة الموارد الجبائية كخيار استراتيجي لتغطية العجز المالي /شوقي جباري- 24

لة الجزائ ت،ا   .32،ص2015،سنة  2/رية للتنمية الاقتصادية،عللبلد
  .119يوسفي نورالدين، المرجع السابق،ص - 25
 .164بن شعيب نصر الدين،المرجع نفسه،ص- 26
  .164بن شعيب نصر الدين،المرجع السابق،ص- 27
  .113بلجيلالي أحمد،المرجع السابق،ص- 28
إدارية داخل بعض المتضمن إحداث مقاطعات  15/140من المرسوم 01أنظر المادة - 29

ت المؤرخ في   31/05/2015المؤرخة في  29ج العدد .ج.ر.الصادر في ج 27/5/2015الولا
  .03،ص
لجماعات المحلية سابق  12/07و11/10من القانوني  152و 169أنظر المادتين - 30 المتعلق 

  .الإشارة إليهما
لج 12/07و/11/10من القانوني  05و04أنظر المادتين - 31 ماعات المحلية سابق المتعلق 

  .الإشارة لهما
  .102بلجيلالي أحمد،المرجع السابق،ص- 32
بوحانة،الجماعات الإقليمية بين الاستقلالية والرقابة،رسالة دكتوراه،جامعة  بتي- 33

  .73-72،ص 2014/2015تلمسان،
  .166شريف مصطفى،المرجع السابق،ص/بن شعيب نصر الدين- 34
  .166نفسه،ص بن شعيب نصر الدين،المرجع- 35
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  : ةمقدم
تعتبر المراقبة الالكترونية من الوسائل المستحدثة في السياسة العقابية      

الحديثة، وتعُد من أهم وأبرز تطبيقات التطور العلمي العقابي الذي أظهر 
ضرورة إيجاد بدائل للعقوبة السالبة للحرية بغير الأساليب العقابية 

خدام هذه الوسيلة حيث لجأت العديد من الدول المتقدمة إلى است.التقليدية
لأن التجربة أثبت الدور الفعال الذي تحققه في درء مساوئ العقوبة السالبة 

وجدت المراقبة الالكترونية سواء أكانت وسيلة بديلة  للحرية؛ وبذلك
ت السالبة للحرية أو وسيلة بديلة للحبس المؤقت  تي هذه . للعقو و

 مجال الحبس المؤقت والعقوبة الدراسة لإبراز مكانة هذه الوسيلة الحديثة في
  .السالبة للحرية قصيرة المدة

ومن هنا جاءت هذه الدراسة لكي نسلط الضوء على هذا النظام     
عتباره بديلاً للحبس المؤقت والعقوبة السالبة للحرية قصيرة المدة، لذلك 
يطرح التساؤل ما مفهوم المراقبة الالكترونية؟ وأي نوع من المراقبة الالكترونية 

  :م إتباع الخطة التاليةتبناه المشرع الجزائري؟ وللإجابة على هذا السؤال سيت
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  ماهية المراقبة الالكترونية: المبحث الأول
  تعريف نظام المراقبة الالكترونية وآليته: المطلب الأول
  شروط تطبيق الوضع تحت المراقبة الالكترونية: المطلب الثاني
  المراقبة الالكترونية وفق التشريع الجزائري: المبحث الثاني
المعدل  02- 15الالكترونية بموجب الأمر رقم المراقبة : المطلب الأول

  لقانون الإجراءات الجزائية
  تقييم نظام المراقبة الالكترونية : المطلب الثاني

  ماهية المراقبة الالكترونية:  المبحث الأول
يعتبر نظام المراقبة الالكترونية سواء أكان وسيلة بديلة للعقوبة السالبة      

يلة بديلة للحبس الاحتياطي أو الحبس المؤقت من للحرية قصيرة المدة أو وس
أهم ما أفرزه التقدم التكنولوجي والذي انعكس بدوره على السياسة العقابية 
في معظم الأنظمة العقابية المعاصرة التي أخذت به، وللوقوف على ماهية 
نظام المراقبة الالكترونية يقتضي ذلك تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين، نتناول 

المطلب الأول تعريف نظام المراقبة الالكتـرونية وآلـيته، أما المطلب الثاني في 
  .نتعرض فيه إلى شروط تطبيق هذا النظام

  تعريف نظام المراقبة الالكترونية وآليته:  المطلب الأول
نه تنفيذ للعقوبة بطريقة مبتكرة       يعرف الوضع تحت المراقبة الالكترونية 

بصورة ما يسمى السجن في البيت  - في الوسط الحر -خارج أسوار السجن
يتضمن هذا الأسلوب نظاما الكترونيًا للمراقبة عن بعد، بموجبه يمكن التأكد 
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من وجود أو غياب الشخص عن المكان المخصص لإقامته بموجب حكم 
لبقاء في منزله لكن تحركاته محدودة  قضائي، حيث يسمح للمحكوم عليه 

لسوار "ز مثبت في معصمه أو أسفل قدمه يعرف ومراقبة بمساعدة جها
  1كما يدعوه عدد غير قليل من العاملين في الوسط العقابي" الالكتروني

نه أحد الأساليب المبتكرة لتنفيذ العقوبة أو الحبس       وهناك من يعرفه 
الاحتياطي أو الحبس المؤقت خارج أسوار السجن، بحيث يسمح لمن يخضع 

لبق اء في محل إقامته مع فرض بعض القيود على تحركاته من خلال للمراقبة 
وقد أقرت العديد من التشريعات العقابية  2.جهاز المراقبة الالكترونية

الحديثة نظام المراقبة الالكترونية من ذلك التشريع الأمريكي، والهولندي، 
والسويدي، والأسترالي، والكندي والنيوزلندي، والانجليزي، والفرنسي، 

المعدل المتمم لقانون  02-15وكذلك المشرع الجزائري من خلال الأمر رقم 
  . الإجراءات الجزائية

لإقامة في مكان سكنه، أو محل       ا كذلك إلزام المحكوم عليه  ويقصد 
إقامته، خلال أوقات محددة؛ ويتم التأكد من ذلك من خلال متابعته، عن 

ركز المراقبة من معرفة ما إذا كان طريق وضع جهاز إرسال على يده تسمح لم
المحكوم عليه موجوداً في المكان والزمان المحددين من قبل الجهة القائمة على 

  3.التنفيذ أم لا، حيث يعطي الكمبيوتر تقارير عن نتائج هذه الاتصالات
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وان الوضع تحت المراقبة الالكترونية يقوم على إيجاد نوع من التجانس        
تمع، فهو يحقق بين حماية ا تمع من جهة وإعادة ربط هذا الأخير مع ا

مزا للإدارة العقابية في الوقاية من العود، كما يخفف من ازدحام السجون؛ 
د عدد السجناء مدهشة ومن ثمة سجون مكتظة وشروط حياة  زد فلأرقام 

فيف من لا تحتمل بداخلها، كما يؤدي الوضع تحت المراقبة الالكترونية إلى تخ
النفقات الواقعة على عاتق الدولة حيث قدرت نفقات اليوم في الوضع تحت 

ربع مرات من يوم السجن       4.المراقبة الالكترونية أقل 
كما يسمح للمحكوم عليه الوقاية من تعلم أساليب الإجرام وذلك        

، "النزعة الانتكاسية" يقلل من معدل العودة إلى الجريمة أو ما يطلق عليه ب
وتجنبه العزلة الاجتماعية، والحرمان العاطفي، مع احتفاظه بعلاقته العائلية 

  5.وعمله
ة لم يسلم من الانتقادات وهو عدم إلى أن الوضع تحت المراقبة الالكتروني     

ا  تقبل الرأي العام للوضع تحت المراقبة الالكترونية كبديل عن السجن،لأ
تفقد العقوبة بعضًا من الإيلام النفسي الذي يجب أن يحس به المحكوم عليه 

نية إلى ارتكاب الجريمة كما أن . بعقوبة سالبة للحرية حتى لا يعود مرة 
ة الالكترونية يثير مشكلة الملائمة من الناحية القانونية بين الوضع تحت المراقب

مكان تنفيذه في البيت وبين مبدأ عدم الاعتداء على حرمة الحياة الخاصة؛  
لجسد لأن مشكلة ارتداء السوار تجعل  كما أنه يثير مشكلة حرية التصرف 



101 
 

لحقد لارتداء  تولد عنه تدل على انحرافه وما ي" ماركة"المحكوم عليه يشعر 
لكرامة والحرية الشخصية لتهميش والإحباط، والحق    .من شعور 

كما أن هذا الوضع يعبر عن الحرية المزيفة لأنه ليس حرًا في تحركاته وإنما        
في حالة خروجه من المنزل فأن عليه العودة قبل الساعة السابعة مساءً 

 6.ابه تنطلق صفارة الإنذاروالحاسوب هو من يقوم بمهمة المراقبة وفي حالة غي
دة عن ذلك إن المراقبة الالكترونية تؤدي إلى وجود خطر يهدد أمن  ز
المواطنين لأنه أثناء عملية التقدم التكنولوجي لم تكن المراقبة الالكترونية 

  7.قادرة على منع السجين من اقتراف المزيد من الجرائم
ونية في العديد من الدول تنوع ولقد صاحب انتشار نظام المراقبة الالكتر     

في آلية تنفيذه ويمكن القول بوجود ثلاثة طرق لتنفيذ المراقبة الالكترونية 
  8:وهي

نية  15طريقة البث المتواصل وفيها يرسل السوار كل : الطريقة الأولى
لخط الهاتفي في مكان إقامة الشخص  إشارات محددة إلى مستقبل موصول 

لإشارات أوتوماتيكيا إلى نظام معلوماتي مركزي مجهز وينقل هذا المستقبل ا
بتقنيات يمكنها أن تسجل هذه الإشارات والمعلومات ويوجد هذا النظام 

  .لدى الجهة التي تتولى رقابة المحكوم عليه
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طريقة التحقيق الدقيق بموجبها يرسل نداء تلفوني بشكل : الطريقة الثانية
لشخص ويُستقبل هذا النداء ويرد عليه أوتوماتيكي إلى بيت أو مكان إقامة ا

  .عبر رمز صوتي أو تعريف نطقي
طريقة المراقبة الالكترونية عبر الستالايت وهي مطبقة في : الطريقة الثالثة

ت المتحدة الأمريكية  .الولا
وفق " السوار الالكتروني" ونجد أن النظام الفرنسي طبق الصورة الأولى      

للمحكوم عليه البقاء في بيته، ومن هنا جاءت تسمية هذا الأسلوب يسمح 
السجن في البيت لكن تحركات الشخص تبقى محدودة ومراقبة بجهاز إلكتروني 

" يشبه الساعة؛ يضع المحكوم عليه جهاز مثبت في معصمه أو في أسفل قدمه
والذي هو عبارة عن مرسلة الكترونية تحتوى على جهاز إرسال يبين " السوار

المنزل، أو مكان " متتالية محددة إلى مستقبل مثبت في مكان محددإشارات 
ريق الخط الهاتفي رسائل وهذا المستقبل يرسل عن ط"العمل، أو الدراسة

ومركز المراقبة هذا " مركز المراقبة" إشارات إلى الجهة التي تتولى المتابعةأو 
المراقبة ومن  يستقبل الإشارات المرسلة في المنطقة الجغرافية المحددة كنطاق

خلال هذه الإشارات والمعلومات يمكن التثبت من عمل الجهاز ووجود 
. الشخص المعني في المكان المحدد ومن ثمة التأكد من احترام الشخص للعقد

وقد أكد قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي على ضرورة أن يخبر القاضي 
من أن هذه التقنيات لا المحكوم عليه بحقه في طلب استشارة الطبيب للتأكد 
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من قانون  57المادة " تؤثر سلبا على الوضع الصحي للمحكوم عليه
    9.الإجراءات الجزائية الفرنسي

  شروط  تطبيق لوضع تحت المراقبة الالكترونية:  المطلب الثاني
يعتمد تطبيق المراقبة الالكترونية على توافر شروط فنية ومادية وقانونية،      

من خلال الشروط القانونية  الشروط سنتناول في هذا المطلبولبيان هذه 
  .الشروط المادية والفنيةو 

  الشروط القانونية: أولا
يشترط المشرع الفرنسي في قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي مجموعة      

من الشروط القانونية التي يتعين توافرها لإصدار أمر الوضع تحت المراقبة 
ت سالبة  الالكترونية وذلك من أجل تجنيب المتهمين والمحكوم عليهم بعقو

لوسط العقابي والذي له أسوأ الأثر في بعض  للحرية قصيرة المدة الاتصال 
  :السجناء وهي

يطبق نظام المراقبة الالكترونية في فرنسا على  من حيث الأشخاص -1
في الأمر أن الأحداث والبالغين سـواء كانوا من الذكـور أو الإنـاث، ويستوي 

يكون الخاضع للمراقبة الالكترونية من المحكوم عليهم أو من المتهمين الذين 
وكذلك الأحداث شريطة أن يكون عمر  10.يخضعون لنظام المراقبة القضائية
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الحدث بين الثالثة عشرة والثامنة عشرة مع موافقة ولي الحدث أومن يمارس 
  11.السلطة الأبوية عليه

لعقوبةالشروط  -2   المتعلقة 
ت       لعقو يقتصر نظام المراقبة الالكترونية في فرنسا على المحكوم عليهم 

السالبة للحرية، وبذلك لا تكون المراقبة بديلة عن الجزاءات الغير السالبة 
واشترط المشرع  12لعمل للمنفعة العامة أو المصادرةللحرية كالغرامة أو ا

ا على سنة واحدة، فإذا الفرنسي أن لا تزيد العقوب ة السالبة للحرية المحكوم 
زادت على سنة فيشترط لاستفادة المحكوم عليه من نظام المراقبة الالكترونية 
تنفيذ العقوبة السالبة للحرية إلى أن يتبقى منها مدة سنة كحد أقصى؛ كما 

ون من يجوز تطبيق نظام المراقبة الالكترونية على المحكوم عليهم الذين يستفيد
نظام الإفراج المشروط شريطة ألا تزيد المدة المتبقية من العقوبة على سنة وفي 
هذه الحالة تكون المراقبة من قبيل التدابير التي يخضع لها المفرج عنه 

  13.شرطيا
من حيث المدة اشترط المشرع الفرنسي حدا أقصى لمدة تنفيذ  -3     

زيد هذه المدة على سنة واحدة، أما المراقبة الالكترونية، حيث لا يجوز أن ت
لنسبة للمشرع الفلسطيني حدد مدة المراقبة لا تقل عن سنة ولا تزيد عن 

   14.ثلاث سنوات
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لجهة المختصة بتقرير الوضع إن الوضع تحت المراقبة  -4 الشروط المتعلقة 
الالكترونية يصدر بمبادرة من القاضي نفسه أو بناء على اقتراح من مدير 

  15:ارة العقابية، يمكن أن يقرر من قبلالإد
ت، وقاضي الحبس ضمن إطار الرقابة  - قاضي التحقيق، وقاضي الحر

لنسبة للمتهمين   .القضائية 
لنسبة للمحكومين -   .قاضي تنفيذ العقوبة 
لحكم -   .وقاضي الحكم عندما ينطق 
يشترط المشرع الفرنسي رضا الخاضع للمراقبة  من حيث الرضا -5
؛ حين اشترط صدور الرضا في حضور محامي الا لكترونية، فيعتبر شرطا جوهر

تعذر ينتدب محامي آخر في حالة غياب أو الخاضع للرقابة؛ كما أوجب أن 
 723/1أما إذا تما البدء بتنفيذ أمر المراقبة فأجازت المادة . حضور المحامي

ت أن يقوم من من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي لقاضي تطبيق العقو
تلقاء نفسه أو بناء على طلب الخاضع للمراقبة وبعد التشاور مع مدعى 
الجمهورية تعديل شروط تنفيذ أمر الرقابة، كما يجوز للنيابة العامة أن تطعن 
لاستئناف في أمر الوضع تحت المراقبة الالكترونية إذا صدر مخالف 

  16.لرغبتها
  الشروط المادية والفنية: نيا
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فضلاً عن الشروط التي سبق الإشارة إليها لتقرير الوضع تحت المراقبة      
  :الالكترونية لا بد من توافر بعض الشروط المادية والفنية وهي

   17:وتتمثل في: الشروط المادية -1
لمكان و هي أن يكون للمحكوم عليه محل إقامة  -أ الشروط المتصلة 

من قانون  2فقرة  7- 723 مستقر وهو ما يستشف من أحكام المادة
ت محل الإقامة  الإجراءات الجنائية الفرنسي، ويحدد قاضي تطبيق العقو
لمحكوم عليه أو غيره وفي هذه الحالة يجب الحصول على  سواء كان خاصا 
موافقة المالك لإتباع إجراءات المراقبة الالكترونية، وكذلك الأمر إذا كان 

الإقامة من الأماكن العمومية فلا يشترط السكن مشتركا؛ أما إذا كان محل 
  .الرضا
كما يتطلب الوضع تحت المراقبة الالكترونية أن يكون محل الإقامة مزود       

بخط هاتفي فلا يكفي أن يكون الخط الهاتفي مخصصا للمسكن فحسب؛ بل 
يجب أن يكون مهيأ لأداء الخدمة المنوطة به أداؤها أي استقبال الاتصالات 

لمراقبة الالكترونية مما يرتب مصاريف زائدة لرسوم الهاتفية  المتعلقة 
الاستهلاك خط التليفون تقع على كاهل المحكوم عليه؛ مما يتطلب من الإدارة 

  .العقابية تقديم مساعدات مالية لإعانة المحكوم عليه والتخفيف من المصاريف
لزمان وهو فرض على المحكوم عليه عدم غ -ب يابه عن الشروط المتصلة 

منزله أو عن مكان العمل أو الدراسة خلال الفترات الزمنية التي يحددها 
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ت، وكذلك فإن الأشخاص الموضوعين تحت المراقبة  قاضي تطبيق العقو
الالكترونية يخضعون بدورهم لمراقبة مكثفة من قبل المساعد الاجتماعي لذا 

قات المقررة له يجب على الشخص أن يضع السوار الالكتروني ويحترم الأو 
ت سالبة للحرية وهذا كله لا يمنع  والمكان المخصص تحت طائلة فرض عقو

  . المحكوم عليه من القيام بنشاطاته اليومية بصفة دائمة
 الشروط الفنية -2

يعتمد نظام المراقبة الالكترونية في طريقة تنفيذه على مجموعة من الوسائل     
  18:الفنية وهي

وحجمه يماثل علبة السجائر ويزن حوالي : الصغيرجهاز الإرسال  -
غرام ويتم تقديمه في صورة طوق يتم وضعه إما في  142غرام إلى 100

معصم اليد أو في كعب القدم للشخص الذي تتم مراقبته والذي ينقل ترميز 
  .متر 70الى 50وإشارات مستمرة في مدى " كودات" 
لتليفون في منزل هذا الجهاز يتم تو : جهاز إرسال واستقبال - صيله 

الشخص الذي تتم مراقبته ويلتقط هذا الجهاز إشارة الطوق أو السوار 
  .وينقلها إلى كمبيوتر مركزي عن طريق خط التليفون

الكمبيوتر المركزي يوضع في مكاتب المراقبة والتي تتلقى الإشارة وتولد  -
تحذير في حالة غياب أو تغيير الإشارة التي يتم التقاطها من الطوق والكثير 
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من وسائل هذا النظام تستخدم موجات الراديو لنقل الإشارات خلاف 
  . خطوط الهاتف

لالكترونية من مغادرة بيته أو كما يمنع الشخص الموضوع تحت المراقبة ا      
الغياب عنه، أو عن الأماكن المحددة من قبل قاضي تنفيذ العقوبة، خلال 

كما يخضع الموضوع تحت المراقبة . المدة المحددة من قبل القاضي في قراره
الالكترونية لمتابعة مكثفة من قبل المساعد الاجتماعي لذا يجب على 

كما يمكن لقاضي تنفيذ . ساعة 24 ساعة إلى 24الشخص أن يضع السوار 
ت الفرنسي في المواد  العقوبة فرض تدابير منصوص عليها في قانون العقو

منه وأهمها ممارسة نشاط مهني أو متابعة الدراسة  46-132و  132-43
  19.أو التأهيل المهني، الخضوع للفحوصات الصحية والعلاجية

لوضع تحت المراقبة الالكترونية يقوم قاضي تنفيذ العقوبة بسحب قرار ا     
لشروط  في حالة عدم تقيد الشخص الخاضع للمراقبة الالكترونية 
والالتزامات المفروضة عليه، كما يعد مرتكبا لجريمة الهرب من المراقبة والتي 

" يورو 45000تصل عقوبتها إلى الحبس حتى ثلاث سنوات والغرامة حتى 
ت  27- 434المادة  ، كما يتم سحب قرار "الفرنسيمن قانون العقو

الوضع تحت المراقبة الإلكترونية في حالة طلب المحكوم عليه بنفسه، في حالة 
في حالة رفض ش العلني، وحالة صدور حكم جديد و سوء السلوك الفاح

المحكوم عليه لتعديل شروط تنفيذ الوضع تحت المراقبة الالكترونية، وعدم 
-6-132و  2-23-132ا في المواد احترامه للالتزامات المنصوص عليه
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ت الفرنسي و  3 من قانون الإجراءات الجزائية  10-723من قانون العقو
   20.الفرنسي

  المراقبة الالكترونية وفق التشريع الجزائري: المبحث الثاني 
لدرجة الأولى من الأنظمة البديلة            يعتبر نظام المراقبة الإلكترونية 

ذا النظام للعقوبة السالبة  للحرية، إذ إن معظم التشريعات التي أخذت 
ر السيئة الناتجة عن إيداعهم  قصرته على المحكوم عليهم لتجنبهم الآ
السجون، أما في مجال الحبس الاحتياطي أو كما يسميه المشرع الجزائري 
الحبس المؤقت فلم يلق قبولا لدى العديد من الدول التي اكتفت بتطبيقه 

للعقوبة ومع ذلك نجد بعض التطبيقات لهذا النظام في مجال  فقط كبديل
ت المتحدة الأمريكية يعمل نظام المراقبة  الحبس المؤقت ففي الولا
الالكترونية كبديل للعقوبة والحبس الاحتياطي معا،أما في انجلترا فقد أقر نظام 

الجنائية المراقبة الالكترونية كبديل للحبس الاحتياطي بموجب قانون العدالة 
أما المشرع الجزائري فأخذ بنظام الرقابة القضائية كبديل . 1991الصادر 

للحبس المؤقت بموجب التعديل الجديد للقانون الإجراءات الجزائية الصادر 
 2015جويلية  23الصادر بتاريخ  40في الجريدة الرسمية في عددها رقم 

جويلية  23المؤرخ في  02-15الأمر رقم  1436شوال  7الموافق ل 
 1966جوان  8المؤرخ في  155-66المعدل والمتمم للأمر رقم  2015

  .المتضمن قانون الإجراءات الجزائية
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ا التعديل  ومن خلال هذا المبحث سنتناول فيه المراقبة الالكترونية التي جاء 
الأخـير لقانون الإجراءات الجزائية، ودور وإشكالات تطبيق المراقبة 

  .يل للحبس المؤقتالإلكترونية كبد
المعدل  02-15المراقبة الالكترونية بموجب الأمر رقم :  المطلب الأول

  لقانون الإجراءات الجزائية
إن التعديل الجديد لقانون الإجراءات الجزائية جاء في إطار مخطط عمل     

مج فخامة رئيس الجمهورية الرامي إلى تعزيز دولة القانون  الحكومة لتنفيذ بر
كما . ل تعميق إصلاح العدالة وتدعيم السلطة القضائية ومصداقيتهامن خلا

يهدف إلى إحداث تغيرات أساسية في سير القضاء الجزائي في إطار احترام 
كيد الطابع الاستثنائي  الحقوق الأساسية ومبادئ المحاكمة العادلة من خلال 
 للحبس المؤقت وضبط شروط للجوء إليه وتقليص مدده القصوى وحصر
لحبس أكثر من ثلاثة سنوات مما يمنع  مجال تطبيقه في الجرائم المعاقب عليها 
اللجوء إلى الحبس المؤقت في الجنح البسيطة والغير العمدية إلا إذا نتجت 
عنها وفاة، وهذا تعزيز لقرينة البراءة كما تم تعزيز نظام الرقابة القضائية 

  .ستحداث نظام الرقابة الالكترونية
أصبح يشار بوضوح إلى أن الأصل هو  02- 15وجب الأمر رقم بم     

الإفراج وعند الضرورة يخضع المتهم لالتزامات الرقابة القضائية لضمان مثوله 
أمام قاضي التحقيق ولضمان التطبيق الأمثل للالتزامات الرقابة القضائية 
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لمراقبة الالكترونية من خلال أحكام المادة   1رر مك 125أحاطها المشرع 
من قانون الإجراءات الجزائية، واستثناء إذا لم تكف هذه التدابير يمكن 
لتالي أن استحداث نظام الرقابة القضائية هو  اللجوء إلى الحبس المؤقت، و

ا . إجراء وسط بين الحبس والحرية إجراء " و يعرف الفقه الرقابة القضائية 
ق التزاما أو أكثر على بديل للحبس المؤقت يفرض بموجبه قاضي التحقي

المتهم ضما لمصلحة التحقيق أو المتهم ويجب على هذا الأخير أن يلتزم 
   21".ا

وتعتبر الرقابة القضائية إجراء استثنائي ومسألة تقديرية تخضع لسلطة      
قاضي التحقيق شأنه شأن الحبس المؤقت؛ الهدف منه تقييد حرية المتهم أو 

ذه الصفة فان منعه من ممارسة بعض ال تصرفات على سبيل الاحتياط و
الرقابة القضائية تعد تدبيراً وقائياً بمقتضاه يوضع المتهم تحت تصرف القضاء 
ومنعه من ممارسة بعض الحقوق وتحميله بعض الوجبات تفرض عليه  

  22.كإجراءات احترازية
يل كما يعرف البعض نظام الرقابة القضائية على أنه نظام إجرائي بد      

للحبس المؤقت يفرض بموجبه قاضي التحقيق التزاما أو أكثر على المتهم 
ا ومن . ضما لمصلحة التحقيق أو المتهم ويجب على هذا الأخير أن يلتزم 

  23:شروط تطبيق نظام الرقابة القضائية
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أن تكون الأفعال المنسوبة للمتهم تعرضه لعقوبة الحبس أو عقوبة أشد،  -
ابة القضائية سواء كانت الوقائع المتابع من أجلها المتهم فيمكن تطبيق الرق

  .تكون جنحة عقوبتها الحبس دون الغرامة أو تكون جناية
كفاية التزامات الرقابة القضائية كبديل للحبس المؤقت فيما أن اللجوء إلى   -

الحبس المؤقت يكون عادة الهدف منه تحقيق مصلحتين مصلحة التحقيق 
نه إذا كان نظام الرقابة القضائية يكفي لتحقيق هاتين ومصلحة المتهم، فإ

ن يحل محل الحبس المؤقت   .المصلحتين فهو جدير 
أن يصدر أمر الوضع  تحت الرقابة القضائية بموجب أمر مسبب وهذا  -

  . الأمر يجوز أن يكون محلا للاستئناف من المتهم أو محاميه
 125النص عليها في أحكام المادة  أما التزامات الرقابة القضائية فقد تما     

من قانون الإجراءات الجزائية وهي على سبيل المثال يمكن لقاصي  1مكرر 
التحقيق عن طريق قرار مسبب أن يضيف أو يعدل عنها كما يمكنه أن 

  :يخضع المتهم إلى التزام واحد أو أكثر من الالتزامات وهي
ذن هذا عدم مغادرة الحدود الإقليمية التي حددها ق -1 اضي التحقيق إلا 

الأخير كعدم مغادرة حدود البلدية أو الولاية التي يحددها أو إقليم 
  الجمهورية،
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عدم الذهاب إلى بعض الأماكن المحددة من طرف قاضي التحقيق   -2
  كأماكن العمل،

الامتناع عن رؤية الأشخاص الذين يعينهم قاضي التحقيق أو الاجتماع  -6
  ببعضهم،

ذن المكوث  -9 ا إلا  في إقامة محمية يعينها قاضي التحقيق وعدم مغادر
  .هذا الأخير

يكلف قاضي التحقيق ضباط الشرطة القضائية بمراقبة تنفيذ هذا الالتزام 
  .وبضمان حماية المتهم

فعال إرهابية أو تخريبية ولمدة  ذا الالتزام إلا في الجرائم الموصوفة  لا يؤمر 
ن تمديدها مرتين لمدة أقصاها ثلاثة أشهر في كل أقصاها ثلاثة أشهر يمك

  .تمديد
يتعرض كل من يفشي أي معلومة تتعلق بمكان تواجد الإقامة المحمية للمتهم، 

ت المقررة لإفشاء سرية التحقيق   .للعقو
  .عدم مغادرة مكان الإقامة إلا بشروط وفي مواقيت محددة -10

التحقيق من اتخاذ نظام المراقبة  في هذه التدابير المذكورة سابقا يمكن لقاضي
ذه التدابير   24.الالكترونية لتأكد من مدى التزام المتهم 
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 ونيةتقييم نظام المراقبة الالكتر :  المطلب الثاني
إن الغالبية العظمى من التشريعات التي تبنت نظام المراقبة الالكترونية       

خذ به في مجال الحبس المؤقت، بل طبقت هذا النظام   كبديل للعقوبة، لم 
كبديل للحبس المؤقت على سبيل التجربة ولكنها سرعان ما هجرته وأبقت 

عتباره بديلا للعقوبة ت التي ترتبط . عليه  وهذا التراجع مرده الصعو
  .بتطبيق نظام المراقبة الالكترونية في مرحلة سابقة للمحاكمة

ء أكانت بديلا عن العقوبة لا تختلف آلية عمل المراقبة الالكترونية سوا     
أو الحبس المؤقت من الناحية الفنية ولكن الاختلاف يكمن في طبيعة المرحلة 
التي تطبق فيها المراقبة؛ كون أنه في العقوبة يكون بعد صدور الحكم الواجب 
التنفيذ، أما في حالة الحبس المؤقت فتكون في مرحلة سابقة لصدور 

   25.الحكم
ترونية كبديل للحبس المؤقت لها دور في الحد من المساس والرقابة الالك     

بقرينة البراءة،  نظرا لما ينطوي عليه الحبس المؤقت من سلب الحرية وما 
لمشرع  لموقوف وهذا مدفع  يترتب عليه من أضرار مادية ومعنوية تلحق 

ل الجزائري إلى تبني هذا النوع من النظام وبذلك أن تطبيق هذا النظام في مجا
  .الحبس المؤقت يفوق في أهميته تطبيقه بديلا للعقوبة

دة عن ذلك أن تطبيق هذا النظام في مجال الحبس المؤقت يحقق قدرا         ز
ت الشخصية وبين مصلحة الدولة فهو  كبيرا من التوازن بين الحقوق والحر
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تمع له وهو مالا يتحقق في  يحقق قدرا كبيرا من حماية حق الفرد في تقبل ا
  26.الحبس المؤقت

كما أن المراقبة الالكترونية كبديل للحبس المؤقت تتضمن قيودا تكفل       
صيانة حرمة المسكن الخاص، ومن ذلك حظر استخدام الكاميرات في 
رد قيام الخاضع للمراقبة  المراقبة وحظر دخول مأمور المراقبة للمسكن 

دة عن ذلك أن الحق في ا. رتكاب مخالفة لخلوة الشرعية وإشباع الغريزة ز
الجنسية للإنسان تعد من أهم الأسباب التي تعزز نظام المراقبة الالكترونية 
سواء أكان بديلا للعقوبة أو الحبس الاحتياطي؛ إذا يكون بوسع الخاضع 

  27.للمراقبة الالكترونية أن يمارس حياته الطبيعية داخل أسرته
ت التي تواجه      قاضي التحقيق الجزائري أن المشرع  ومن بين الصعو

الجزائري لم يوضح نوعية الجرائم اللاتي يمكن تطبيق فيها المراقبة الالكترونية  
كبديل للحبس المؤقت، فكان يتعين عليه أن لا يستفيد من نظام المراقبة 
ريبها   خفائها أو  الالكترونية مرتكبي جرائم الأموال لأنه يخشي قيام المتهم 

ولايعني استثناء هذه الجرائم قصر نظام . ي أيضا هروب المتهمكما يخش
ت  المراقبة الالكترونية على الجنح وإنما يمكن تطبيقها كذلك على الجنا

   28.المقترنة بظروف مخففة
كما يجب أن يصدر قرار الوضع تحت المراقبة الالكترونية كبديل للحبس       

دره الجهة القضائية لها سلطة المؤقت أن يصدر بناء على قرار قضائي تص
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خذ بعين الاعتبار سوابق المتهم وصغر سنه والظروف التي ارتكب  تقديرية 
فيها الجريمة وأن لا يصدر قرار الوضع تحت المراقبة إلا بناء على رضا المتهم 
خاصة إذا كانت خطة المشرع لا تسمح بخصم مدة المراقبة الالكترونية كبديل 

  .ة العقوبة في حالة الإدانةللحبس المؤقت من مد
يعد الحبس المؤقت إجراء استثنائي اقتضته الضرورة، ولما كانت المراقبة      

الالكترونية وسيلة بديلة للحبس المؤقت فإنه يتعين إخضاعها لقاعدة 
التحديد الزمني، بحيث يتعين على المشرع في حالة تبنيه لهذا النظام أن يحدد 

اوزه لأن هذه المراقبة هي بدورها تنطوي على تقييد سقفاً زمنياً لا يجوز تج
لوضع تحت المراقبة الالكترونية كبديل . الحرية ويستلزم أن يكون القرار 

للحبس المؤقت محصناً من المراجعة القضائية، وهذا يتطلب وضع نظام 
   29.متكامل للطعن في هذا القرار

مجال الحبس المؤقت العديد من يثير تطبيق نظام المراقبة الالكترونية في      
لتعويض عن المراقبة الالكترونية الغير المبررة،  الإشكاليات منها ما يتعلق 
ومدى جواز خصم مدة المراقبة الالكترونية من مدة العقوبة والتقادم، إضافة 

ثيره على سير التحقيق   .إلى ذلك فقد يخشي هروب المتهم أو 
ا المتهم       ويعتبر التعويض عن الحبس المؤقت من أهم الحقوق التي يتمتع 

 137مكرر إلى  137وهو ما نص عليه المشرع الجزائري في أحكام المواد 
من قانون الإجراءات الجزائية ووضع له مجموعة من الآليات  14مكرر
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لاحية القانونية التي يمكن بواسطتها الحصول على تعويض حيث جعله من ص
للجنة التعويض ولما كانت  30.لجنة تنعقد على مستوى المحكمة العليا تعرف 

المراقبة الالكترونية كبديل للحبس المؤقت من الإجراءات المقيدة للحرية 
وهي بذلك تدبيرا احتراز يستوجب إقرار مبدأ التعويض عن الأضرار التي 

لمتهم  لمتهم الذي يخضع للمراقبة أسوة  المتضرر من الحبس المؤقت تلحق 
الغير المبرر فالتعويض يدور وجودا وعدما مع الضرر وهو ما يتحقق في 

  31.الحبس المؤقت والمراقبة الالكترونية
ت التي تعترض نظام المراقبة الالكترونية كبديل للحبس       ومن الصعو

ة المؤقت هو مبدأ الخصم المطبق في مجال الحبس المؤقت حيث يتم خصم مد
الحبس المؤقت من مدة العقوبة إلا أن هذه الفكرة يصعب تطبيقها في مجال 

سيسا على فكرة . المراقبة الالكترونية نظرا لعدم التماثل في طريقة التنفيذ و
التماثل يمكن أن يطبق مبدأ الخصم على المراقبة الالكترونية البديلة للحبس 

فيها التماثل وذلك عندما  المؤقت في حالة واحدة وهي الحالة التي يتحقق
لوضع تحت المراقبة  يصدر حكم الإدانة وتقرر المحكمة استبدال العقوبة 
الالكترونية؛ فهنا يكون من المستساغ خصم مدة المراقبة الالكترونية كبديل 

  .للحبس المؤقت من مدة المراقبة الالكترونية كبديل للعقوبة
  : خاتمة
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ت المتحدة الأمريكية لم تؤدي إلى إن تجربة السوار الالكتروني       في الولا
خفض معدل ارتكاب الجريمة وأنه من الأفضل استخدام السوار الالكتروني 
فقط أثناء الحبس المؤقت لا أثناء تنفيذ العقوبة وهو ما تبنته  المشرع 
الجزائري من خلال التعديل الأخير لقانون الإجراءات الجزائية إلى أنه يؤخذ 

مرت أكثر من سنة على صدور هذا الأمر إلى أنه حتى اليوم لم عليه أنه 
يصدر ما ينضم تطبيق المراقبة الالكترونية ومن خلال هذه الدراسة قد 

  :توصلنا إلى بعض النتائج والتوصيات وهي 
  : النتائج

ريخ العقوبة، لا  - يمثل الوضع تحت المراقبة الالكترونية مرحلة جديدة في 
  .العقابي، وهو ليس إلا تحديث تقني لتنفيذهايخرج عن النموذج 

  .لا يخلو الوضع تحت المراقبة الالكترونية من السلبيات والايجابيات -
 قبةالمراقبة الالكترونية كبديل للحبس المؤقت أفضل بكثير من المرا -

  الالكترونية كبديل للعقوبة السالبة للحرية
  : التوصيات

تمع  - يئة ا الجزائري لتقبل هذا النظام وبيان محاسنه والفوائد لا بد من 
  .التي يمكن جنبها من خلاله
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لظهور بعد ستة - ت نفسية تبدأ  هناك تجارب دلت على أن هناك اضطرا
لجمهور القابل  أشهر من وضع السوار الالكتروني لذلك يجب التفكير جيدا 

  .للإستفادة من هذا النظام
لمراقبة الالكترونية البديلة للحبس إذا كانت غير إقرار مبدأ التعويض عن ا -

  .مبررة نظراً لتحقق الضرر المتمثل بتقييد الحرية
أن يتضمن نظام المراقبة الالكترونية كبديل للحبس المؤقت نصا يسمح  -

بخصم مدة المراقبة الالكترونية البديلة للحبس المؤقت في حالة صدور حكم 
  .لمراقبة الالكترونيةلإدانة مع استبدال عقوبته 

ذه المقالة في إعطاء لمحة عن  نرجو من الله عز وجل أن نكون قد وفقنا 
 02-15المراقبة الالكترونية التي تبناه المشرع الجزائري من خلال الأمر رقم

  .المعدل لقانون الإجراءات الجزائية
  الهوامش

تي، الوضع تحت المراقبة الالكترونية  - 1 ، "السوار الالكتروني في السياسة العقابية الفرنسية"صفاء أو
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لد -تحليلية ، ص 2013، العدد الأول، سنة 21، مجلة الجامعة الإسلامية للدراسات الإسلامية، ا
663.  

، دار وائل " دراسة مقارنة" فهد يوسف الكساسبة، وظيفة العقوبة ودورها في الإصلاح والتأهيل - 3
  .295، ص 2010للنشر، الطبعة الأولى، سنة 
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– 

-  – 
  :  مقدمة      
الأصل أنه متى تجاوز النائب حدود نيابته ،فإن التصرف لا يرتب أي أثر    

فيبقى عقده موقوفا، فلا ينفذ في هذه الحالة قبل . قانوني في ذمة الأصيل
قراره ثر رجعي من وقت إبرام  .الأصيل إلا  ر في مواجهته  حيث تترتب الآ

العقد ،و ليس فقط من وقت صدور الإقرار ،بشرط أن لا يمس هذا الإقرار 
  .1بحقوق الغير حسن النية 

ا أن توحي بوجود الوكالة     لتصرف ظروف ،من شأ غير أنه إذا أحاطت 
ها التعاقد، بحيث لو وجد أي شخص عادي في مثل الظروف التي تم في

و قد . لاقتنع بما توحي به و لاعتقد أن الوكيل يتصرف في حدود سلطته
ذه الظروف الخادعة،  يقترن ذلك بعلم الشخص الذي تم التصرف لحسابه 
ي عمل أو تصرف لإظهار الحقيقة ،و نفي صفة الوكالة عمن  و لا يقوم 

 هذه الحالات فهل أنه في.يدعي وكالته عنه، أو بيان حدود هذه الوكالة 
اوزة أو  الاستثنائية يمكن أن ينصرف أثر التصرف إلى ذمة الموكل رغم ا
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لحماية متى كان حسن النية ،  المخالفة من قبل الوكيل  فيكون الغير جديرا 
في مواجهة صاحب الحق أي الموكل، الذي قد يتمسك بعدم نفاذ التصرف 

  .لظاهر؟المبرم بين هذا الغير حسن النية و الوكيل ا
  .مفهوم الوكــالة الظاهرة: المبحث الأول 

غير أنه قد .الأصل أن القانون يحمي الأوضاع المتفقة مع صحيح حكمه   
يخرج على هذه القاعدة ،في حالات معينة حماية لوضع فعلي ،نشأ مخالفا 
للحقيقة القانونية ،تلك الحقيقة التي يقرها القانون و يحميها على سبيل 

لوضع الظاهر ، . ،حماية للمتعامل حسن النيةالاستثناء  و هذا ما يسمى 
لدى نحاول تحديد .الذي له تطبيقات عديدة و من بينها الوكالة الظاهرة 

لوكالة الظاهرة و صورها في المطلب الأول ،ثم المقصود بحسن نية  المقصود 
لوضع الظاهر ،وحدود الحماية المقررة لصالحه في مواجهة  الغير الذي انخدع 

  . الموكل في المطلب الثاني 
  .تعريف الوكالة الظاهرة و صورها :  المطلب الأول

في حالات استثنائية أجاز المشرع الجزائري كغيره من التقنينات المقارنة    
،انصراف أثر التصرف الذي يبرمه الوكيل مع الغير إلى الموكل على الرغم من 

نية الذي قد لا يكون عالما بعدم حماية للغير حسن ال.عدم وجود توكيل
ا وكالة حقيقية صدرت عن  وجودها بناءا على وكالة ظاهرة تظهر على أ

لوكالة الظاهرة ؟و ما هي صورها؟   .الموكل ،فما المقصود 
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لوكالة الظاهرة :الفرع الأول    .المقصود 
برام الوكالة الظاهرة هي الوكالة التي تعتمد على مظاهر خارجية أحاطت     

لوكيل الظاهر من ثم عرف الوكيل . التصرف، فيسمى من أبرم التصرف 
ره لحساب  سم شخص آخر مع انصراف آ نه من يبرم التصرف  الظاهر 
هذا الأخير ليس استنادا إلى وكالة بينه و بين صاحب الشأن، و إنما إلى شبه 

انونية أي نيابة إذ تقوم هذه الوكالة على أساس وجود نيابة ق 2.وكالة بينهما
   3.أقامها المشرع لا الموكل

ا ثبوت صفة الوكالة لشخص عن آخر ،متى وجد        كما عرفها آخرون 
ن له بمقتضى  الأول برضا الثاني في وضع من شأنه حمل الغير على الاعتقاد 

سم ذلك الشخص أما الفقه الفرنسي فقد عرف 4.القانون مكنة التصرف 
سم آخر مع شخص يعتقد بوجود الوكالة الوكيل الظاهر  نه من يتصرف 

ا في الحقيقة    .5مع غيا
لنسبة  إن قوام نظرية الوكالة الظاهرة أن نطاق      النيابة لا يتحدد 
بةللغير رد الألفاظ التي صيغت فيها الإ بل أن . ،الذي يتعامل مع الوكيل ،

ا و الضرورات التي  تقتضيها المعاملات لها نصيب في الظروف التي تحيط 
تحديد مدى سلطات النائب، و تعيين ما يدخل في مكنته و ما يخرج عنها من 

و لا شك أن من يقدم على التعاقد مع الوكيل الظاهر يكون له  6.تصرفات
عذره، إذ لا يمكن نسبة أي خطأ إليه لكونه قد اتبع سلوك الشخص 
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وف لأقر بوجود الوكالة، و بكون المعتاد،الذي لو وجد في مثل هذه الظر 
  7.الوكيل لم يتجاوز حدودها المرسومة
  صور الوكالة الظاهرة:الفرع الثاني

م شبهتها أمر تتعدد فيه الفروض الحقيقة أن انتفاء الوكالة مع قيا    
لكنها لتي تكون فيها وكالة في الأصل،و ،سواءا في ذلك تلك الحالة اوالصور

و إما فيما وراء الحدود .نفعية تعود على الوكيل تستخدم لتحقيق أغراض 
لعزل أو التي رسمها له الأصيل ،أو ب التنحي، أو غير عد أن تكون قد انقضت 

ق م  586ذلك من أسباب الانقضاء الأخرى المنصوص عليها في المادة 
بل و أيضا تلك الحالة التي تنعدم فيها الوكالة أصلا ،أو إبرام التصرف .ج

فالوكالة الظاهرة قد  8.ا استنادا إلى وكالة وهمية لا وجود لها رغم بطلا
وكالة حقيقية انتهت ة تجاوز فيها الوكيل صلاحياته أو تستند إلى وكالة حقيقي

دون علم الغير بذلك أو الغير و الوكيل معا، و قد لا تستند إلى نيابة حقيقية 
.  

،و حماية له بغرض  فقد قرر المشرع مراعاة لجانب الغير حسن النية      
ن التصرفات التي يجريها الوكيل مع الغير، في حق  استقرار المعاملات ،سر

ذلك أن الغير الذي يتعامل مع الوكيل . الموكل أو ورثته في حال انتهاء الوكالة
فيكون .قد يخفى عليه ذلك ، إذ يكون من العسير أحيا اكتشاف انتهائها 

امل مع غير ذي صفة و إبطال التصرف، أو من غير المقبول اعتباره قد تع
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فد في حق الموكل  ق م  76فنص المشرع الجزائري في المادة .اعتباره غير 
ق م ج أنه إذا كان النائب و من تعاقد  585ج و التي أحالت إليها المادة 

معه يجهلان معا وقت انقضاء النيابة فإن أثر العقد الذي يبرمه حقا كان أو 
نتهاء الوكالة على الغير " إلى الأصيل أو خلفائهالتزاما يضاف  فلا يحتج 

نتهائها   .الذي تعاقد مع الوكيل قبل علمهما 
أي أن العزل لا ينتج أثره إلا إذا وصل إلى علم الوكيل ،من ثم يقع على    

لعزل و إعلام الغير أيضا  و للقاضي السلطة .الموكل ضرورة إعلام الوكيل 
نقضاء الوكالة ،و  ذه الموكل من إجراءاتالتقديرية فيما اتخ هل ليعلم الغير 

و لا يعد هذا إلزاما .أم لا هذه الإجراءات كافية لنفي الجهالة عن الغير 
،بل محاولة منه لقطع الطريق أمام كل تصرف يصدر بسوء نية، من عليه

كما في حالة انتهاء الوكالة لعزل   9.جانب الوكيل الظاهر و الغير في مواجهته
إعلام كاف في من إعلان أو  و لم يقم الموكل بما يجب.الوكيل أو موت الموكل 

في ) الموكل (فاة مورثهم ،و لم يتصدى الورثة لإشاعة نشر خبر و الأول
أي  10،فهذا يعد كافيا لخلق أو إيجاد العنصر المادي للوكالة الظاهرة الثانية

على الغير أن يثبت و بكافة وسائل الإثبات عن حقيقة و . الغلط الشائع
نه لم يقصر في بحث حقيقة مركز الوكيل  .هذا المظهر الخارجي و 

ق م ج بمفهوم المخالفة إلى أن النائب ،إذا تعاقد مع  76فتشير المادة    
نقضاء الوكالة أو بتجاوزها، فإن أثر العقد لا  الغير و كا معا يعلمان 

 الأصيل لتخلف ركن مهم من أركان تطبيق نظرية الظاهر، و هو ينصرف إلى
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لانقضاء أو التجاوز  كما تشير إلى أن .حسن نية الغير الذي تعاقد عالما 
التصرف لا يضاف إلى الأصيل، متى تجاوز النائب حدود النيابة في حال 

كان و لو كان الغير حسن النية إلا متى  .معرفة أن نيابته عن الأصيل انتهت 
النائب و الغير معا يجهلان انقضاء النيابة ،عندئذ يضاف التصرف إلى 

عتبارهما حسني النية  76الأصيل طبقا للمادة  وتقابلها في ذلك . ق م 
لتالي متى  . ق م م 713ق م م التي أحالت إليها المادة  107المادة  و 

نقضاء الوكالة ،فإن أثر ا لعقد لا ينصرف كان النائب و الغير معا يعلمان 
إلى الأصيل لتخلف ركن مهم من أركان تطبيق نظرية الظاهر و هو حسن 

 .النية 
و في الحقيقة يجب الإشارة إلى أن النص لم يطبق نظرية الظاهر     

ن يكون حسن النية مشتركا بين الغير .حرفيا فالحماية منوطة وفق نص المادة 
لذا نجد جانب  من   .اء النيابةو الوكيل ،أي أن يكون كلاهما جاهلا لانقض

ن نص المادة  ق م م لا يعرض لحالة الوكالة الظاهرة بل  107الفقه يرى 
نقضاء نيابته ،فتقرر أن  يعرض لحالة ما إذا كان النائب حسن النية لا يعلم 
أثر تصرفه ينصرف إلى الأصيل ،و لكن يشترط لذلك حسن نية الغير إذ لو  

غير أن  11.ا شفع في سوء نيته حسن نية النائبكان الغير سيئ النية لم
جانب آخر من الفقه يرى أنه من التزيد اشتراط حسن نية كل من الوكيل و 
الغير ،إذ الصحيح أن يشترط حسن نية الغير فقط وإلا كان نص المادة 

لموكل  فقد تنقضي الوكالة مثلا بتنحي الوكيل عن .يعرض لعلاقة الوكيل 
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نقضائها مع دلك فيستمر في أداء المهمة ،ومع  مهمته ،و لا يتصور جهله 
ق م ج على الرغم من علم الوكيل  76ذلك نطبق ما جاء في نص المادة 

        12.نقضاء النيابة أي على الرغم من سوء نيته 
حيث يسري . لدى يرى الفقه الغالب أن العبرة هي بحسن نية الغير وحده    

لذلك نجد .تى و لو كان الوكيل سيء النية أثر التصرف في حق الأصيل ح
ق م ف نص على أن العزل لا يحتج به  2005المشرع الفرنسي في المادة 

فلم يشر إلى وجوب توفر حسن النية .على الغير الذين تعاملوا عن جهل به
من ثم لا أثر لسوء أو حسن نية الوكيل في انصراف أثر . لدى الوكيل أيضا

قي شروط الوكالة كل إذاالتصرف إلى المو  إذ يتحمل الموكل جميع . توافرت 
لحقوق المترتبة على لناشئة عن تصرف الوكيل الظاهر،و الالتزامات ا يستفيد 

إلا أن أثر سوء نية .هذا التصرف، سواءا كان الوكيل حسن النية أو سيئها 
لتعويض ،عن الأضرار التي  الوكيل يظهر في حق الموكل في الرجوع عليه 

أن  لأجل ذلك يذهب جانب آخر نؤيده 13. به من جراء تصرفه لحقت
أحد   107الغير لا يمنع من كون المادة تطلب حسن نية كل من الوكيل و 

تطبيقات الظاهر ، فالتطبيق التشريعي الخاص لفكرة معينة قد يخرج جزئيا 
  14.عنها، و مع ذلك يعتبر تطبيقا لها ما دام يحتفظ بجوهرها

لوكالة الظاهرة في حال انقضاء الوكالة إلا أنه     و في حين أن المشرع اعتد 
في حال تجاوز حدود الوكالة لم يطبق نظرية الظاهر لأن الوكيل متى انحرف 
لوكالة عن أغراضها ،فأساء استخدامها لتحقيق أغراض شخصية ،فلا شك 
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ودة من حيث الموضوع لأن الوكالة محد. أنه في هذه الحالة يكون فاقدا لولايته
سم موكله فيما وراء حدود الوكالة أو على  و الغرض ،فالوكيل الذي يعمل 
خلاف أغراضها ،فيخرج عن النطاق الموضوعي الذي رسمه الأصيل لم تعد 

و يكون للغير أن يرجع عليه لأن حدود الوكالة قد  .أعماله ملزمة للأصيل
  .15بينها له عقد الوكالة 

على تجاوز الوكيل حدود الوكالة ،ينطبق على استغلاله الوكالة  و ما ينطبق    
ق م م  105لصالحه الشخصي، أي تجاوزه أغراضها  حيث جاء في المادة 

سم  74المقابلة للمادة  ق م ج  أنه إذا أبرم النائب في حدود نيابته عقدا 
الأصيل فإن ما ينشأ عن هذا العقد من حقوق و التزامات يضاف إلى 

حيث تشير هذه المادة بمفهوم المخالفة إلى أن الشخص إذا أبرم . يلالأص
  16.عقدا و تجاوز حدود النيابة ،فإن التصرف لا يضاف إلى الأصيل 

فيرى جانب من الفقه أن المشرع فرق بين انقضاء الوكالة و تجاوزها لأن    
ر  يخ الانقضاء لا يوجد غالبا في سند الوكالة إلا إذا كان قد ذكر فيه 

انتهائها،مما يسهل قيام مظهر الوكالة ،و ييسر انخداع الغير في أمر قيامها و 
دوامها ،بعكس حالة التجاوز حيث يتضمن سند الوكالة في الغالب ،بيا 

  17.لموضوعها يحدد نطاقها و يكشف بذاته عما قد يحدث من تجاوز
ير مسؤولية و هذا تشدد من المشرع له غايته ففي حالة التجاوز ،على الغ  

أن يطلع على سند الوكالة و إلا اعتبر مقصرا و الأمر ليس عسيرا فمن 
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لنسبة  لإطلاع على سندها أما  السهل أن يكتشف حدود الوكالة 
للانقضاء فمن الصعب على الغير في كثير من الأحيان أن يكتشف و يعلم 

ة الموكل أو ة بوفاكانقضاء الوكال.سبب الانقضاء حتى لا يقدم على التعامل 
   18.إفلاسه أو سحبه للوكالةفقد أهليته أو 

ا تتضمن    اوزة لحدود الوكالة  حية أخرى تتميز حالة ا هذا و أنه من 
في الغالب من الملابسات ما يسمح بصيانة مصالح الغير استنادا إلى القواعد 

في جانب العامة ففي كثير من الأحيان يخفي التجاوز على الغير نتيجة الخطأ 
  19.الموكل مما ييسر له الرجوع عليه استنادا إلى قواعد المسؤولية التقصيرية 

  .حسن النية شرط  لقيام الوكالة الظاهرة :  المطلب الثاني
بتحققه ينفذ . 20يعد حسن النية أحد الشروط اللازمة لتطبيق النظرية     

التصرف المبرم بعوض بين صاحب الوضع الظاهر أي الوكيل و الغير حسن 
سيسا على نظرية الأوضاع  النية، في مواجهة صاحب الحق أي الموكل ،
الظاهرة غير أن لحسن نية الغير حدا يقف عند ضرورة الاستعلام من قبل 

  .هذا الأخير   
  المقصود بحسن النية الغير:الفرع الأول 

ن يعتقدا     يقصد بحسن نية الواجب توافره في كل من الوكيل و الغير ، 
معا أن الوكالة لم تنتهي بعد ، هذا الاعتقاد يجب أن يكون مبنيا على أسس 
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معقولة ،و على الغير يقع عبئ إثبات حسن نيته، و في الغالب يستعين الغير 
ثباته للمظهر الخارجي المنسوب  ن يثبت  21إلى الموكل إثبا لحسن نيته 

أنه حين تعاقد مع الوكيل كان يجهل انعدام وكالته ،و ينظر إلى حسن نيته 
  .22وقت التعاقد مع الوكيل  

أي أن حسن النية يعد أحد الشروط اللازمة لتطبيق النظرية ، و ينبني     
على ذلك نفاذ التصرف المبرم بعوض بين صاحب الوضع الظاهر ،أي 

سيسا على الوكيل الظاه ر و الغير حسن النية ،في مواجهة صاحب الحق 
فالشرط الأساسي  هو حسن نية المتصرف إليه أي . نظرية الأوضاع الظاهرة 

لمركز القانوني للمتصرف فإن أقدم شخص على إبرام تصرف .عدم علمه 
نعدام صفته، يكون شخصا  قانوني مع صاحب الوضع الظاهر رغم العلم 

غير أن حسن النية ليس الشرط الوحيد ،و إنما لا بد من تحقق   23سيئ النية 
الغلط الشائع لدى الغير ،بقانونية مركز الوكيل أي أن تكون مظاهر التصرف 

  . الخارجية الصادرة عن الموكل توحي بوجود وكالة 
من ثم فالوضع الظاهر لا يحمي سوى الغير حسن النية، فلا ينتج أي أثر      

في علاقة صاحب الظاهر الوكيل بصاحب الحق الموكل ،إذ لصاحب الحق 
لتعويض عن كل ما أصابه من ضرر ،من جراء  الرجوع على صاحب الظاهر 

ة تصرفه القائم على الظاهر، و هذا التعويض يتوقف على حسن أو سوء ني
بينما يؤثر الوضع الظاهر على صاحب الحق ،أي الموكل .  صاحب الظاهر 
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هذا الأثر هو فقدانه لحقه مقابل اكتساب الغير حسن النية له، .ثيرا مباشرا 
  .فينفذ التصرف في ذمة صاحب الحق 

و هذا ما يميز الوكالة الظاهرة عن الوكالة الضمنية التي تتجه فيها إرادة    
ل حر إلى إبرام عقد الوكالة بصورة ضمنية ،على خلاف الوكالة الموكل و بشك

الظاهرة حيث لا تتجه إرادته إلى ذلك ،إنما تصدر منه أعمال يتصورها الغير 
ا وكالة    24.و بحسن نية على أ

  حدود حماية الغير حسن النية:الفرع الثاني 
مركز واقعي إن تفضيل حق الغير حسن النية على الرغم من استناده إلى      

لا بد أن يكون مؤسسا على أساس قانوني فيجب  عليه عدم  التقصير و 
و يجب أن يؤخذ بعين  25.الإهمال في الاستعلام عن قانونية مركز الوكيل 

لوضع الظاهر ،و من  الاعتبار كافة الظروف التي تشهد بمشروعية الانخداع 
القانوني ،أي أن ذلك الصفات الشخصية للمتعاقد و مدى أهمية التصرف 

تتحقق ظروف خارجية تشهد بحسن نية من تعاقد مع النائب، حيث يعتقد 
بناءا على أسباب معقولة دون تقصير من جانبه في تحري الحقيقة، أن النائب 

  .يتصرف في حدود نيابته أي أن نيابته عن الأصيل ما زالت قائمة لم تنتهي 
قيقة يجب أن تكون ثقة مشروعة، فثقة الغير في الظاهر رغم مخالفته للح    

ن يعتقد أن الوكيل يتصرف في إطار الحدود المرسومة له ،و أن يكون الغلط 
ن يكون الظاهر قو و  الذي وقع فيه الغير غلطا مستقرا ،بحيث لا مشروعا ،
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يدع مجالا للشك في مخالفته للحقيقة و يجب أن يؤخذ بعين الاعتبار كافة 
لوضع الظاهر ،و من ذلك الصفات الظروف التي تشهد بمش روعية الانخداع 

فاحتراف المتعاقد .القانوني الشخصية للمتعاقد، و مدى أهمية التصرف 
دة خطورة التصرف القانوني تستلزم عناية خاصة للتأكد من توافر أو  ز

  26.السلطة النيابية للمتعاقد معه
التعاقد مع النائب  من ثم يقع على الغير واجب الاستعلام و التحري عند   

و يقع عليه عبء إثبات قيامه .عن استمرار وكالته ،حتى يعد حسن النية 
ذا الواجب القانوني لدفع ما يدعيه عليه الأصيل من توافر الظروف التي 

نقضاء الوكالة  لوضع الظاهر يشترط له حسن نية .تجعله عالما  فالاعتداد 
رين المهملين ،فحسن النية ليس هو و حسن النية ليست سندا للمقص. الغير

عدم العلم بحقيقة الظاهر فقط ،و إنما هو عدم التقصير أيضا في الاستعلام 
تقدير ذلك يرجع للسلطة التقديرية للقضاء حسب كل ،و عن استمرار الوكالة

  27.حالة على حدا
و قد جمعت محكمة النقض المصرية في حكم صدر لها عناصر الوكالة    

ئبا عن الموكل قيام مظهر : " لها الظاهرة بقو  يشترط لاعتبار الوكيل الظاهر 
خارجي أسهم فيه الموكل بخطئه سلبا أو إيجا في ظهور الوكيل بمظهر صاحب 
الحق في تصرف من شأنه أن يخدع الكافة و يوهم الغير و يحمله على التعاقد 

ده الصفة دون أن يرتكب هذا الغير خطأ أو يقصر في است طلاع معه 
ا أن تولد الاعتقاد  ذا المركز و التي من شأ الحقيقة و ذلك للشواهد المحيطة 
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ومطابقة هذا المركز للحقيقة يقتضي نفاد التصرف الذي أبرمه .الشائع 
  . 28"الوكيل الظاهر مع الغير حسن النية في حق الأصيل

ظهر و يقع على الغير الذي تعاقد مع الوكيل عبئ إثبات وجود هذا الم   
أن يجعله مطمئنا إلى قيام الوكالة و المضلل و أن يثبت أنه مظهر من شأنه أن 

يكون هذا المظهر متناسبا مع قيمة التصرف الذي عقده مع الوكيل فإذا  
اتخاذ ما هذا مدعاة إلى مزيد من التحوط،و كانت قيمة التصرف كبيرة كان 

لتثبت من قيام يتخذه الشخص المعتاد في مثل هذه الظروف من الوسائل ل
ن  29.الوكالة  الغير الذي يتعاقد * وفي هذا قررت محكمة النقض المصرية 

مع الوكيل عليه أن يتثبت من قيام الوكالة و من حدودها و له في سبيل ذلك 
   30*. أن يطلب من الوكيل إثبات وكالته فإن قصر في ذلك فعليه تقصيره

ئبا عن :" كما قضت ذات المحكمة بقولها     يشترط لاعتبار الوكيل الظاهر 
الموكل قيام مظهر خارجي أسهم فيه الموكل بخطئه سلبا أو إيجا في ظهور 

يوهم الغير تصرف من شأنه أن يخدع الكافة،و  الوكيل بمظهر صاحب الحق في
ذه الصفة ،دون أن يرتكب هذ الغير خطأ ا و يحمله على التعاقد معه 

ذا المركز ،و التي أو  يقصر في استطلاع الحقيقة ،و ذلك للشواهد المحيطة 
ا أن تولد الاعتقاد الشائع، فمطابقة هذا المركز للحقيقة يقتضي نفاذ  من شأ
التصرف الذي أبرمه الوكيل الظاهر مع الغير حسن النية في حق 

 .31"الأصيل
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لوكالة الظاهرة حماية للغير دور الفقه و القضاء في :المبحث الثاني  الأخذ 
  .حسن النية 

لوكالة الظاهرة في حال انقضاء الوكالة دون حالة      ذكر أن المشرع اعتد 
تجاوز حدود الوكالة ،واشترط أن ينسب إلى  الموكل خطأ أي تصرف ظاهري 

مع ذلك نجد  القضاء مؤيدا من الفقه طبق .يوهم الغير بوجود وكالة حقيقية
في حالة انعدام الوكيل حدود الوكالة ، و  ية الوكالة الظاهرة في حالة تجاوزنظر 

الوكالة أصلا لتوفير حماية أكبر للمتعاقد حسن النية أي الغير الذي تعامل 
فوسع بناءا على ذلك من حالات الوكالة الظاهرة من . مع الوكيل الظاهر

تعد أخطاء التصرفات التي تصدر عن الموكل ،و جهة،كما أنه وسع من 
بل أنه في كثير من الأحيان اعتبر أن تقييد .صادرة من جانبه تبرر حماية الغير 

السلطات الخارج عن المألوف يبرر حماية الغير حسن النية و لو لم يصدر أي 
  .خطأ عن الموكل 

لوكالة الظاهرة: المطلب الأول   توسيع حالات الأخذ 
تفيد أنه فاقد لولايته، لأن إرادة إن حالة مجاوزة الوكيل حدود الوكالة    

الموكل لم تنصرف لإبرام التصرف الذي تجاوز فيه الوكيل حدود النيابة ،إلا 
لرغم من  أنه في كثير من الأحيان تصعب معرفة ذلك من قبل الغير 
استعلامه فيتحقق الغلط الشائع في جانبه ،كما في حالة انتهاء الوكالة من ثم 
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يته في هذه الحالة،و لم يقف الفقه عند هذا الحد بل أنه وجد الفقه مبررا لحما
  . طبق أحكام الوكالة الظاهرة في حال عدم وجود وكالة أصلا

  في حالة تجاوز حدود الوكالة:الفرع الأول
إن الضرورات العملية دفعت الفقه و القضاء ،إلى تلمس حلول تلطف    

ثبوت " المصرية أن من حدة تطبيق النص القانوني ، فتقرر  حكمة النقض
الوكالة الظاهرة أمر موضوعي يتوقف على فهم المحكمة للواقعة متى كان 
بتة لها أصلها  استخلاصها لما استخلصته صائغا و مستمدا من وقائع 

تحديد سعة الوكالة هو : " و تضيف ذات المحكمة أن  32"الثابت في الأوراق 
محكمة النقض ما دام  ما يختص به قاضي الموضوع بغير معقب عليه من

   33".التفسير يقع على توكيل لم يتم إلغاءه و مما تحمله عباراته بغير مسخ
ريخ انتهاء الوكالة  34لذا يرى جانب من الفقه     أن الوكيل الذي يتجاوز 

فالوكيل الذي .شأنه شأن الوكيل الذي يتجاوز موضوع الوكالة و هدفها 
على خلاف أغراضها ،شأنه شأن من يعمل فيما وراء حدود الوكالة أو 

لذلك . يتعامل بمقتضى وكالة منقضية ،فكل منهما يعمل خارج مدار الوكالة
لوكالة الظاهرة في حالة تجاوز الوكيل حدود  نجد أن الفقه توسع في الأخذ 

  .الوكالة 
و يستند هذا الفقه إلى أن المشرع خرج عن القاعدة العامة الواردة في نص    

ق م م ،رغم مجاوزة الوكيل حدود  105ق م ج المقابلة للمادة  74المادة 
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ق م ج، حيث  575/2ق م م المقابلة للمادة  703الوكالة بنص المادة 
نه يجوز للوكيل أن يتجاوز حدود الوكالة إن تعذر عليه إخطار  جاء فيها 
نه ما كان يسع الموكل إلا  الموكل سلفا ،و كانت الظروف يغلب معها الظن 
الموافقة على هذا التصرف ،و على الوكيل في هذه الحالة أن يخبر الموكل حالا 

  . بتجاوز حدود الوكالة 
لتحري عن حقيقة صلاحيات الوكيل ،و رغم ذلك لم       فمتى قام الغير 

يتمكن من الوقوف على حقيقة هذه الصلاحيات ،ففي مثل هذه الحالة 
لوكالة الظاهرة يستطيع أن يحتج بحسن نيته، و من ثم  فيتحمل .التمسك 

ا ،و ظهر من خلالها  الأصيل نتائج أفعاله التي ساهم و ساعد في إيجاد مبررا
نعدام الوكالةو لا يستطيع . الغير و كأنه وكيل و بخلاف .الأصيل الاحتجاج 

التحري اللازمين تائج أفعاله البعيدة عن التبصر و ذلك يتحمل هذا الغير ن
   35.من سير الأمور،وفق المعتاد 

لزام الأصيل بتصرف الوكيل     هذا و قد اختلفت التوجهات فيما يتعلق 
المتجاوز حدود صلاحياته ،إن كان يقتصر على تلك التجاوزات المرتبطة 
بتحقيق مصالح الموكل ،أم يتعدى ذلك إلى تلك التي تحقق الأغراض 

وز الوكيل حدود الشخصية للوكيل أيضا ،إذ يرى جانب من الفقه أن تجا
و ينتفي .الوكالة تحقيقا لأغراض شخصية خاصة به، تجعل الغير سيئ النية 

بينما اعتبر جانب آخر أن الغير .إلزام الموكل على أساس الوكالة الظاهرة 
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ينال الحماية ،سواءا كان تجاوز الوكيل حدود وكالته جاء تحقيقا لمصلحته أو 
  36. مصلحة موكله

  .حالة انعدام الوكالة في : الفرع الثاني 
لم يتردد الفقه والقضاء الفرنسي في تقرير الحماية للغير حسن النية في حالة    

لرغم من خطورة هذا الحكم لأن صاحب الشأن لم  انعدام الوكالة أصلا ،
يصدر عنه أي إرادة أو تفويض، بحيث يتصرف الوكيل كأن الموكل خوله 

سمه ،فيقوم الركن المادي أي التصرف الظاه ري للوكالة سلطات للتصرف 
و . الظاهرة بغير علم صاحب الشأن ، وبدون أن يصدر عنه أي خطأ 

نه محصل عن شركة من  الأمثلة على ذلك عديدة فقد يدعي مثلا شخص 
ء أو الغاز أو المياه ،و يحصل من المشتركين قيمة الفواتير  شركات الكهر

ي طريق كالاختلاس أ سم الشركة ،قد تحصل عليها  و عثر يصالات 
عليها بعد فقدها من المحصل الحقيقي ،ثم يتبين للغير الذي دفع قيمة هذه 
لشركة و ليس وكيلا عنها في  نه ليس له علاقة  الفواتير بعد ذلك 

  .37التحصيل
و يستند الفقه إلى أنه في حالة إدارة المال الشائع بمعرفة أحد الشركاء،     

لأمر يؤدي إلى نشأة علاقات بينهم دون اعتراض من الشركاء الآخرين فإن ا
ق م 3 / 716جميعا مردها الوكالة ،و هذا ما نص عليه المشرع في المادة 

ج التي ورد فيها أنه إذا تولى أحد الشركاء الإدارة دون اعتراض من الباقين 
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و قد قضت محكمة النقض المصرية في هذا الشأن بتاريخ . عد وكيلا عنهم  
ولى أحد الشركاء الإدارة دون اعتراض من نه إذا ت 11/09/2011

لذلك نجد أن القضاء قد أقر نفاذ تصرف الوكيل . الباقين عد وكيلا عنهم  
ا أن تجعل المتعاقد مع الوكيل  الظاهر في حق الأصيل ،بتوافر شروط من شأ

  .38الظاهر يعتقد أنه يتعاقد مع وكيل حقيقي 
إلا أننا نرى أنه في هذه الحالة لا نكون أمام وكالة ظاهرة و إنما أمام وكالة     

ضمنية وافق عليها الشركاء في الشيوع بشكل ضمني  لأن استمرار الشريك 
ا دون اعتراض منهم يفيد قبولهم للوكالة الصادرة نيابة عنهم   .في إدار

الموكل في حال تجاوز  مدى اعتداد  الفقه و القضاء بخطأ: المطلب الثاني
  .حدود الوكالة  

في حين تغافل المشرع عن مدى الاعتداد بخطأ الموكل في إعمال الوكالة    
الظاهرة ،نجد أن الفقه والقضاء في  أحيان كثيرة ،اشترط أن يصدر خطأ عن 
الموكل يوهم الغير بوجود الوكالة ،أو عدم تجاوز حدودها حتى يسري أثر 

،فليس من المعقول أن ينصرف أثر تصرف إلى الموكل  التصرف في مواجهته
و توسع الفقه تبعا لذلك في الأخطاء التي .دون أن ينسب له أي خطأ 

لخطأ  اوزة ،بل أنه في حالات أخرى لم يعتد  تنسب للموكل في حال ا
الصادر من الموكل ،و قرر حماية الغير إذا كان تقييد السلطات خارج عن 

  .مل المألوف في التعا
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  .توسيع الأخطاء الصادرة عن الموكل :الفرع الأول 
يستلزم الفقه في كثير من الأحيان حماية للغير حسن النية، أن يتسبب     

لوضع الظاهر  فإذا كانت .الموكل من جانبه بسلوك يؤدي إلى انخداع الغير 
ادا تولد اعتق. مظاهر التصرف الخارجية الصادرة من الموكل أو المنسوبة إليه

ن هذه المظاهر الخارجية تعكس وضعا ينال حماية القانون  في نفس الغير 
،فإن اعتقاد الغير يكون مشروعا متى كان مبني على أسباب معقولة ،مع 

قيمة التصرف المبرم بين  ضرورة أن يتناسب السلوك الخارجي مع خطورة و
رجي للوكالة فتنشأ الوكالة الظاهرة من خلال تحقق مظهر خا.الوكيلالغير و 

حيث ذهبت . 39 يحمل الغير على الاعتقاد بقيام الوكالة.الصادرة من الموكل 
التصرفات التي يعقدها الوكيل خارج :" محكمة النقض المصرية إلى القول أن 

جازته  فعلى الغير .حدود الوكالة ،الأصل عدم نفادها في حق الأصيل إلا 
انصراف حدود الوكالة ،و لوكيل و عن صفة االذي يتعاقد مع الوكيل التحري 

أثرها إلى الأصيل غير أن إسهام الأصيل بخطئه في خلق مظهر خارجي ،من 
تساع الوكالة لهذه التصرفات فيكون للغير الحق  شأنه إيهام الغير حسن النية 

نصراف أثرها إلى الأصيلفي  ،متى سلك في تعامله سلوكا مألوفا لا التمسك 
  40."يشوبه خطأ غير مغتفر 

و قد اعتبر  الفقه و القضاء أن الموكل يكون قد ارتكب خطأ في الحالات 
  : التالية
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لشك في معناها ،أو واسعة المدى عبارات الوكالة غامضة و مبهمة تثير ا-  
او  في هذه الحالة يلتزم الأصيل . لكنها مقيدة بقيود و تحفظات لا علم للغير 

ا فلا يستطيع  بتحمل نتائج أفعاله ،التي ساهم و ساع د في إيجاد مبررا
نعدام الوكالة    .41الاحتجاج 

و هذا ما طبقه القضاء حيث ذهبت محكمة النقض المصرية إلى القول    
إذا كانت السلطات المخولة للوكيل بمقتضى عقد الوكالة سلطات :" لأن

ا و بطبيعتها أن تجعل الغير ممن يتعاملون معه يعتقدون بحسن  واسعة من شأ
لى هذه نية دخول هده الأعمال في نطاق الوكالة فإن من حقهم أن يعولوا ع

لتحقيق في مدى سلطاته التوكيلية  فالقضاء  42"المظاهر دون أن يكلفوا 
جعل إلزام الموكل في هذه الفروض جزاءا لخطئه ،و مؤسسا على مسؤوليته 
التقصيرية نظرا لرعونته في الإدلاء بعبارات واسعة فضفاضة أوغامضة مبهمة 

دي إلى اعتقاد الغير بحسن خصوصا إذا أهمل الموكل مراقبة تنفيذ وكيله مما يؤ .
ن الوكيل كان مزودا بسلطان لم يكن في نية الموكل أن يخوله له    43.نية 

عطاء توكيل يترك فيه بياضا :  في التوكيل على بياض - قد يقوم الموكل 
أو يوقع الموكل على سند الوكالة و يتفق مع الوكيل  44مخصصا لاسم الوكيل 

ركا له تحرير  سندها ثم يحرره الوكيل ،و يمنح لنفسه سلطات على حدودها 
و هنا يكون الوكيل قد أساء استعمال السند .أوسع من تلك المتفق عليها 

فقد أجمع الفقه على إلزام الموكل بكل ما .الموقع له ،و تجاوز حدود الوكالة 
 لو تجاوز حدود الوكالة و حتى أجراه الوكيل من أعمال في هذه الحالة ،حتى
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غل الوكيل ذلك التوكيل المعطى له على بياض، لتحقيق فائدة لو استو 
شخصية له ، و ذلك تطبيقا لنظرية الظاهر حتى لا يضار الغير حسن النية 

و ليس للوكيل إلا أن يرجع على الوكيل .،فينفذ التصرف في حق الموكل 
 فالسند الموقع من الموكل يعتبر 45.لإساءته ملئ البياض بما لا يطابق الواقع

المتمثل في الشواهد المادية المحيطة لحا لتكوين الركن الأول للظاهر و عنصرا صا
لظاهر و لا شك في أن حماية الغير هنا ضرورة تفرضها العدالة و المنطق 
السليم و الطريق لتوفير هذه الحماية يكون بنفاد التصرف الذي أبرمه الوكيل 

  .46بصفته هذه في مواجهة الموكل 
ير المنضبطة يذهب الفقه إلى أن الصياغة متى كانت غير الصياغة غ-  

ا تسهم في إساءة استعمال الوكيل للوكالة  و المتصور هنا أن .مضبوطة ،فإ
الموكل قد حرر سند الوكالة كاملا، إلا أنه استخدم ألفاظا غامضة أو مرنة 
فضفاضة واسعة ،بحيث تتسع لأكثر من معنى ،فيستخدمها الوكيل لإبرام 

ات تتجاوز الحدود التي أرادها الموكل، و قد يتم الاتفاق بين الموكل تصرف
لفعل   .ووكيله لإيهام الغير بسلطات للوكيل أوسع من تلك الممنوحة له 

لسلطات       لدى يرى جانب من الفقه أن للغير حسن النية أن يتمسك 
ا سند الو  مع  47.كالةالمعلنة للوكيل، و التي تتسع لها الألفاظ التي تحرر 

لفاظ عامة ،لا تخول الوكيل  الأخذ بعين الاعتبار أن المشرع يقرر أن الوكالة 
  573ق م م و المادة  1- 701صفة إلا في أعمال الإدارة طبقا للمادة 

  .ق م ج 
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تقييد السلطة الذي لا يصل إلى علم الغير ينصرف أثر العقد أيضا إلى -
لم يصل تقييد سلطات الوكيل إلى علم الموكل متى كان الغير حسن النية ،و 

. الغير ،فيرى جانب من الفقه أن نظرية الظاهر تبدو واضحة في هذا الفرض
اللاحق فرق بين تقييد السلطات المعاصر و غير أن جانبا آخر من الفقه ي

،فهو يرى أن التقييد المعاصر يلتزم فيه الموكل على أساس الصورية ،و بما 
المعلنة ،أما لو تعلق الأمر بتقييد لاحق و لم يعلن إلى  أبرم على أساس الوكالة
رادة الموكل الأولىالغير ،فمن حق الغير ،حيث لم يصل إلى  أن يتمسك 

  .علمه ما يعدلها 
ن المشكلة تبدو أكثر حدة، لو أن الموكل أعلن     و يضيف ذات الفقه 

ذاته أو أشهر  عن تقييده لسلطات وكيله ،و تم هذا التقييد في سند الوكالة
ففي هذه الحالة الموكل لم يرتكب أي خطأ و لا يمكن أن .لطريق القانوني 

و الغير إما أنه سيئ النية يعلم بحدود . ينسب إليه إهمال أو عدم احتياط
ا الأخيرة  و إما أنه مهمل لأنه لم يطلع على سند الوكالة في .الوكالة في صور

و سواءا ثبتت النية .د أثبت في هذا السند الحالة التي يكون التقييد فيها ق
السيئة أم الإهمال في جانب الغير فليس له أن يرجع على الموكل لإلزامه 
بتصرف مخالف للقيود التي وضعها له و ليس أمامه إلا الرجوع على الوكيل 
على أساس قواعد المسؤولية المدنية أو يرجع على الموكل على أساس قواعد 

  48. الإثراء بلا سبب
  .تقييد السلطات الخارج عن المألوف في التعامل :الفرع الثاني 
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إن أحكام القضاء في كثير من الأحيان تلزم الموكل بتصرفات الوكيل    
الخارجة عن حدود الوكالة ،بدون أن ينسب أي خطأ للموكل، و لو لم يكن 

ا الموكل ن هناك حالات يلتزم فيها  50فيرى جانب من الفقه  49.له علم 
لرغم من إعلانه عن تقييد سلطات وكيله إذا  .لتصرف موضوع التجاوز ،

كانت هذه القيود غير معتادة خارجة عن حدود المألوف و يتحقق الأمر في 
  :الحالات التالية

ن يتلطف و لا يتحرى في * في حالة ما إذا كانت الظروف تتطلب من الغير 
الشهرة سريع أو يكتفي بمظاهر الوكالة و لنطاق الوكالة إلى أكثر من إطلاعه ا

  . العامة
في حالة إطلاع الغير على سند الوكالة بداية فبعد ذلك لا يتصور مطالبة *

 .الوكيل بسند الوكالة في كل مرة يقدم فيها على التعامل معه 
القيود الواردة على خلاف المألوف في التعامل و يكون ذلك عادة في حال *

الوكالة الدائمة وفي أوجه النشاط التي يكون التمثيل فيها وفقا لقواعد 
ففي هذه الحالات السابقة .سيما في النيابة عن الأشخاص المعنوية .مستقرة 

لقيو  د التي فرضها على يقع على الموكل ضرورة إعلام الغير ،بطريقة مؤكدة 
سلطات وكيله ،خاصة أن ظروف الحال قد تمنع من التدقيق في سند الوكالة 
حية الغير ،أو قد تمنع من إبراز سند الوكالة أصلا لوجود مانع أدبي من  من 
التحقيق في سند الوكالة كوكالة مدير إدارة بنك مثلا للثقة المفروضة في هدا 
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دير الشركة الذي تجاوز حدود اختصاصه مثال ذلك أن يكون م 51التعامل 
شر في الواقع عملا يدخل في المألوف من اختصاصات مديري  ،إنما 
الشركات فلم يجد الغير الذي تعامل معه ،ما يدعو إلى مزيد من التحري و 

ت في  العقود غير أن جانب من الفقه يرى أن القيود متى ورد 52التثبت 
   53.الغير يكون مخطئ إذا لم يلتفت إليها الوكيل فان المبرمة مع الغير و 

ستخدامها لتحقيق       أما في حالة إساءة استعمال الوكيل لسلطاته 
اوزة ،لان التصرف الذي ابرمه  مصالحه الخاصة فإن هذا الفرض يخالف ا

فيرى جانب من الفقه أن هذه . الوكيل يدخل في نطاق سلطاته في هذه الحالة
ين التصرف بل خارجة عنه ن عناصر تكو الأغراض لا تدخل ضم

ا سيما أنه اطلع على سند الوكالة ،و تثبت من و .تماما لتالي فلا شأن للغير 
 54.أن التصرف الذي يبرمه مع الوكيل يدخل في حدود السلطات المخولة له

بمعنى أن هذه الصورة لا تدخل تحت نطاق الوكالة الظاهرة ، و إنما هي وكالة 
لموكل الرجوع على الوكيل الذي أساء استعمال السلطات حقيقية، و ل

  .55المخولة له بموجب سند الوكالة حين تجاوز غرضها 
  : خـاتمـة   
حسن النية يعد شرطا لازما لتحقق الوكالة الظاهرة و تقرير الحماية للغير    

و حسن النية في الوكالة الظاهرة يعني .حسن النية لضمان استقرار المعاملات
يكفي أن يجهل حقيقة مركز  هل غير أنه ليتمسك الغير بحسن نيته لاالج
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،بل لا بد أن لا يكون جهله نتيجة تقصير من قبله لبحث حقيقة مركز الوكيل
فقد يكفي الإطلاع على سند الوكالة لمعرفة الحدود المرسومة للوكيل . الوكيل

لوكالة الظا هرة، في حالات ،مع ذلك نجد الفقه و  القضاء توسع في الأخذ 
لم يوردها المشرع لارتكاب الموكل خطأ في عدم تحديد سلطات الوكيل بشكل 

و أيضا في حالة ما إذا كان تقييد السلطات خارج عن المألوف في .دقيق 
  .التعامل ،حفاظا على استقرار التعامل ،و حماية للغير حسن النية

  :الهوامش
الظاهر في القانون المدني ، دار الجامعة الجديدة ، نجوان عبد الستار علي مبارك، الوضع  - 1

  .94،  ،ص . 2015الإسكندرية، 
لد  - 2 بل للعلوم الإنسانية ، ا  10ضمير حسين المعموري ،، الوكالة الظاهرة، مجلة جامعة 

  www.sndl.cerist.d .380ص       2،2007العدد
مشار إليه أيضا في   سلامة عبد الفتاح حليبة، أحكام الوضع الظاهر في عقود المعاوضات المالية ، ،   

  .235ص  2005دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية 
و يرجع الفضل الأكبر في صياغة هذه النظرية إلى القضاء المصري و الفرنسي الذي و سايره في  - 3

تفاعل بين القواعد القانونية و بين ضرورات الحياة العملية أو بين المنطق البحث و ذلك الفقه ليبين أثر ال
  .بين اعتبار حماية المعاملات

إسماعيل عبد النبي شاهين ، مدى مسؤولية الوكيل في عقد الوكالة ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية 
  .174، ص  2013،

نظرية العقد ، الجزء الأول ،الطبعة الثانية نون المدني ،الوسيط في شرح القاعبد الرزاق السنهوري،  - 4
  .224،ص 1998الجديدة ، منشورات الحلبي الحقوقية ،لبنان،

ن يقوم بعمل لحساب الموكل المادة     1984ق م م و المادة  699الوكالة عقد بمقتضاه يلتزم الوكيل 
ل إرادة الأصيل و أن يعبر النائب عن يجب أن تحل إرادة النائب مح.  ق م ج 571و المادة  . ق م ف 

رادة الأصيل و نيته و ينبني على  رادة النائب و نيته لا  إرادته لا عن إرادة الأصيل و تكون العبرة 
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ذلك أنه فيما يتعلق بعيوب الرضا يعول على إرادة النائب و ليس إرادة الأصيل و كذلك فيما يتعلق 
  .192نظرية العقد ، المرجع السابق، ص  السنهوري، الوسيط.بحسن و سوء النية 

  235مقتبس عن      سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق ، ص  30/06/1987بتاريخ  - 5
  .379ضمير حسين المعموري ، المرجع السابق ، ص  - 6
  .174إسماعيل عبد النبي شاهين ،  المرجع السابق ، ص  - 7
  196ع السابق، ص نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرج - 8
       69نعمان خليل جمعة ،المرجع السابق ،ص - 9

  236سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق ، ص     
  380ضمير حسين المعموري، المرجع السابق، ص  -- 10
لد الأول ، الجزء  - 11 ، ص 7عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في نظرية الالتزام ، نظرية العقد ا

609  
حين يذهب آخرون إلى القول أن اشتراط حسن نية الغير دون حسن نية الوكيل يخالف المنطق القانوني في 

و قواعد العدالة و هو في دلك ينتقد موقف المشرع العراقي الذي اشترط حسن نية الغير دون الوكيل  
 452ص  2012هيلدر أسعد أحمد ،نظرية الغش في العقد،  دار الثقافة ،الأردن ،

 193نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق، ص  - 12
  .177إسماعيل عبد النبي شاهين ، المرجع السابق، ص  - 13
  55نعمان خليل جمعة ، المرجع السابق ، ص  - 14
  .604عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، نظرية العقد، المرجع السابق ، ص  - 15

ا لا تربط سوى أطرافها و على أن الشخص لا    و لعل هذا الحكم يستند إلى مبدأ نسبية العقود و أ
يملك أن يعطي ولاية لغيره ما لم تكن هذه الولاية له أصلا لأن فاقد الشيء لا يعطيه و على ذلك إذا ما 

ر تعاق ا موكله انصرفت آ ده إلى ذمة ذلك الموكل حتى تعاقد الوكيل في حدود هذه الولاية التي زوده 
لتالي فإن العمل الذي يجريه الوكيل في هذه الحالة لا  إذا ما تجاوز تلك الحدود أصبح فاقدا لولايته و 

   239سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق ، ص .يكون ملزما للأصيل 
ق م م و  703ادة ويرى بعض الفقه أن المشرع خفف من حدة هذا المبدأ من خلال نص الم - 16

المادة   ق م ج حيث نصت على أن يخرج عن تلك الحدود متى كان يستحيل عليه إخطار الموكل سلفا 
ن الموكل ما كان إلا ليوافق على هذا التصرف و على الوكيل في  و كانت الظروف يغلب عليها الظن 

بلاغ الموكل خروجه عن حدود الوكالة  سلامة  عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق هذه الحالة أن يبادر 
  240، ص 
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  237سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 17
  239سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 18
  69نعمان خليل جمعة ، أركان الظاهر كمصدر للحق ، ص  - 19

 237سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق ، ص       
لتصرف الذي يجريه الحائز الظاهر بل لا بد من تحقق غير أ - 20 نه لا يكفي وحده لإلزام صاحب الحق 

إبراهيم محمود المبيضين ، نظرية الظاهر بين الشريعة و القانون ، مجلة .     شروط أخرى كالغلط الشائع 
 310ص  ،المرجع السابق،2013، 5، العراق ، العدد  3العلوم القانونية و السياسية ، مجلد 

www.sndl.cerist.dz.         
  .371ضمير حسين المعموري ، المرجع السابق، ص  - 21

سباب عدة يرجع بعضها إلى شخص الموكل كالعزل أو وفاة الموكل و  من المعلوم أن الوكالة تنتهي 
ذاته كانتهاء و بعضها إلى عقد الوكالة ... بعضها يرجع إلى شخص الوكيل كالتنازل عن التوكيل أو الوفاة 

نتهاء المهمة موضوع التفويض و مع ذلك .المدة إن كانت محددة أو أن يصبح تنفيذ الوكالة مستحيلا أو 
  .604يستمر الوكيل في نفس المهمة  عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، ، المرجع السابق ، ص 

  .177إسماعيل عبد النبي شاهين ، المرجع السابق، ص   - 22
  .24د أنيس نصري ،المرجع السابق، ص يزي      - 23

  .15إبراهيم سيد أحمد ، المرجع السابق ، ص        
  179نجوان عبد الستار علي مبارك المرجع السابق    - 24
  196نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق ص   - 25
ة المعارف ، الإسكندرية، أحمد شوقي محمد عبد الرحمن ، الدراسات البحثية في نظرية العقد، منشأ - 26

  84المرجع السابق، ص   2006
  195نجوان عبد الستار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 27
 236مقتبس عن سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  19/06/1995حكم بتاريخ  - 28
  206نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق، ص  - 29
  108ار علي مبارك ، المرجع السابق  ص نجوان عبد الست - 30
مقتبس عن إبراهيم سيد أحمد ، المرجع . 16/02/1986حكم محكمة النقض المصرية بتاريخ - 31

  .92السابق  ، ص 
  .93ص .12/12/1991حكم مماثل أيضا بتاريخ    

  .94مقتبس عن إبراهيم سيد أحمد ، المرجع السابق، ص 17/01/1991حكم بتاريخ  - 32
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  .30/07/1992:محكمة النقض المصرية بتاريخ  حكم - 33
يرى جانب من الفقه أن المشرع بدلك يكون قد قرر نيابة قانونية مستندة إلى إرادة مفترضة من - 34

جانب الموكل بقبول هدا التجاوز بشرطين استحالة إخطار الموكل و أن تكون الظروف يغلب معها الظن 
  .241سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، .   التصرف ن الموكل ما كان إلا ليوافق على هدا

         383ضمير حسين المعموري ،  المرجع السابق ، ص   - 35
أما فقهاء الشريعة الإسلامي ربطوا بين تجاوز الوكيل حدود الوكالة و مدى تحقيق هذا التجاوز  - 36

ف الوكيل الخارج عن حدود الوكالة بما لا لمصلحة الموكل ، حيث ذهب الحنفية و المالكية إلى أن تصر 
، أما الشافعية و الحنابلة .منفعة فيه للموكل موقوف على إجازة الموكل فإن أجازه نفذ و إن لم يجزه لم ينفذ

طل ،في حين  فذهبوا إلى أن تصرف الوكيل الخارج عن الوكالة و الذي ليس فيه نفع للموكل تصرف 
طل و لازم للوكيلذهب الشافعية و فقهاء الظاهري سلامة عبد الفتاح حليبة ، .ة إلى أن تصرف الوكيل 

  .    210المرجع السابق، ص 
  257سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 37
  202نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق، ص  - 38
  .       379ضمير حسين المعموري ،  المرجع السابق ، ص   - 39
  184سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 40
  158نعمان محمد خليل، المرجع السابق، ص  - 41
مقتبس عن  نجوان عبد الستار علي مبارك . 11/04/1991بتاريخ  1533نقض مدني رقم  - 42

  .178المرجع السابق ص 
  246سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  – 43
دة عندما يكون الوكيل فيه محدود الأهمية و لا يعنى الموكل من يكون وكيله فيه و يكون ذلك عا  - 44

لد الأول ، ص  7فأي شخص يصلح أن يكون وكيلا عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، ج    .400، ا
  .244سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص - 45
لغير و إنما تظل محصورة في أما عن التجاوز و الإساءة و خيانة الأمانة ف - 46 هده الأمور لا تتصل 

العلاقة بين الموكل ووكيله فيكون الوكيل مسئولا مدنيا عن التعويض للموكل عن الأضرار التي تصيبه 
نتيجة إساءة لاستعمال السند الموقع على بياض  نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق، ص 

190  
لرجوع لقواعد تفسير العقد و هي مسألة متروكة لتقدير قاضي  على أن حسم المشكلة - 47 يكون 

الموضوع و التزام الموكل أمر يستند إلى القواعد العامة التي تفرض على الشخص تحمل نتائج فعله 
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لغ الصعوبة لأن استخدام الموكل بغير قصد للفظ دون آخر لا يمكن  الشخصي و إن كان التزامه أمر 
نه خ   245سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص .. طأ يسأل عنهأن يوصف 

  244سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 48
  .304إبراهيم محمود المبيضين، المرجع السابق ص  - 49
  150سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 50
  205ص نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق  - 51
  249سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 52
  .189نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق، ص  - 53
  251سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص  - 54
 191نجوان عبد الستار علي مبارك ، المرجع السابق، ص. - 55
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 1502                                              
 

 

  :مقدمة
ـــدف إلى تحقيـــق محاكمـــة عادلـــة     عرفـــت أنظمـــة الإجـــراءات الجزائيـــة الـــتي 

للمـــتهم تمكنـــه مـــن إبـــداء دفاعـــه فيمـــا هـــو منســـوب إليه،عـــدة مبـــادئ كمبـــدأ 
الشفوية والعلانية و المواجهة التي تسود إجـراءات المحاكمة،ومبـدأ الفصـل بـين 

ام والقضاء دس القضا علـى غير أنه مع تزايد نسبة الإجرام وتك.سلطتي الا
عــداد ضــخمة حالــت بينهـا وبــين مواجهــة الجــرائم الجســيمة  مسـتوى المحــاكم و
علـى نحـو فعــال،من هنـا نشــأت سياسـة التحـول عــن الإجـراءات التقليديــة إلى 

،وهــو فعــلا مــا جســده المشــرع الجزائــري في )1(الإجــراءات الميســرة والســريعة
انونيــــة تســــهل مــــن خــــلال اســــتحداثه لطــــرق ق) 2(15/02ظــــل الأمــــر رقــــم

الإجــراءات أمــام القضــاء قصــد ســرعة الفصــل في القضــا المنظــورة مــن ذلــك 
إجرائــي المثــول الفــوري والأمــر الجزائي،كطــريقين لإخطــار محكمــة الجــنح وفــق 

مــن ق إج ج،هــذا الأخــير وإن كــان يمثــل طريقــا مختصــرا للقضــاء  333المــادة
رافعـــة في القضـــية يقـــوم في فكرتـــه علـــى مجـــرد إتبـــاع إجـــراءات بســـيطة ودون م

صـدار أمـر ملـزم للمخـاطبين بـه،إلاّ أنـّه في ذات الوقـت قـد  المعروضـة ينتهـي 
يــؤثر علــى حقــوق المتقاضــين،وقد يضــر بمصــالحهم وينــال مــن حقــوقهم المقــررة 
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ومـن ثمـة فمـن خـلال هـذا البحـث تقيـيم الأمـر الجزائـي طريـق إخطـار .دستور
ني،فكيف عالج المشرع الجزائري قاضي الجنح من خلال التعرض لنظامه القانو 

الإجابــة علــى هــذا التســاؤل  ؟15/02أحكــام الأمــر الجزائــي وفــق الأمــر رقــم
صـــيلية للأمـــر  ســـيتم التعـــرض لهـــا مـــن خـــلال مبحثـــين الأول يتنـــاول دراســـة 

  .الجزائي،أما الثاني فيتعلق بشروطه وسلطات القاضي بمقتضاه
صيلية للأمر الجزائي وف:المبحث الأول   .15/02ق الأمر رقمدراسة 

نظمّ المشرع الجزائـري الأمـر الجزائـي مـن خـلال القسـم السـادس مكـرر مـن    
ــث مــن الكتــاب الثــاني تحــت عنــوان ــاب الثال إجــراءات "الفصــل الأول مــن الب

وقبــل تنــاول .7مكــرر380مكــرر إلى380،وذلــك في المــواد مــن"الأمــر الجزائــي
دئ الأمر التّعرض ،ومـن "المطلـب الأول"لمفهومـه الأحكام القانونية له ينبغي 

  ".المطلب الثاني"ثمة البحث في طبيعته ومدى دستوريته
  .مفهوم الأمر الجزائي:المطلب الأول

الفــرع "التعــرض لمفهــوم الأمــر الجزائــي يقتضــي البحــث في تعريفــه وخصائصــه  
  "الفرع الثاني"وأساسه"الأول

  .تعريف الأمر الجزائي وخصائصه:الفرع الأول
اختلف شراح القانون في تعريف الأمـر الجزائي،ومـرد هـذا الاخـتلاف يكمـن   

ــــه مــــن عدمــــه ــــة في الأخــــذ ب ،وحــــتى )3(في تبــــاين مواقــــف التشــــريعات المقارن
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اختلافهـــا في الســـلطة المخـــول لهـــا إصـــداره في حـــال إقـــراره،إذ تعـــدّدت هـــذه 
لشـكل الـذي يعكـس وجهـا ت التّعريفات وتنوعت الألفاظ المسـتخدمة فيهـا 

نــّه)4(نظــرهم المختلفــة أمــرا :"،ويعُــرّف جانــب هــام مــن الفقــه الأمــر الجزائــي 
قضائيا يفصل في موضـوع الـدعوى الجزائيـة دون أن تسـبقه إجـراءات المحاكمـة 
ن قوتــه بعــدم الاعــتراض عليــه خــلال الميعــاد  جــرت وفقــا للقواعــد العامــة،وتر

لعقوبــة الجنا:"،أو هــو)5"(المحــدد قــانو ئيــة مــن القاضــي أو مــن قــرار يصــدر 
 أحـــد وكـــلاء النيابـــة العامـــة بعـــد الاطـــلاع علـــى الأوراق في غيبـــة الخصـــوم بـــلا

  ).6"(مرافعةتحقيق أو 
ن الأمـر الجزائـي قـرار قضـائي مـن طبيعـة     ويرى جانـب مـن شـراح القـانون 

خاصـة تتناســب مــع الخصــومة الجنائيــة في شــكلها المبســط و الهــدف مــن ذلــك 
  ).7(جرائم كثيرة وفي الوقت نفسه قليلة الخطر تبسيط الإجراءات في

نهّ    إجراء من إجراءات المتابعـة الـتي تتخـذها :"ويمكن تعريف الأمر الجزائي 
لقضية،يتضــمن  النيابــة العامــة وفــق ملاءمتهــا الإجرائيــة عنــد إخطــار المحكمــة 
 الأمر بعقوبة الغرامـة يصـدر عـن قاضـي الجـنح أو المخالفـات علـى المـتهم بنـاء

علــى محضــر جمــع الاســتدلالات أو أدلــة الإثبــات الأخــرى بغــير إجــراء تحقيــق 
  ".وجاهي أو سماع مرافعة

ــي     انطلاقــا مــن التعــاريف الســابقة يمكــن اســتخلاص خصــائص الأمــر الجزائ
  :نهّ
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ــي إجــراء جــوازي-1    ــة : الأمــر الجزائ وهــو مــا وضــحته التشــريعات الإجرائي
الأمر الجزائـي مسـألة جوازيـة،وذات الأمـر  المقارنة والتي جعلت مسألة إصدار

" يمكـــن"ســـتعمالها للفـــظ 15/02مكـــرر مـــن الأمــر رقـــم  380أكدتــه المـــادة
وأقــرت الطــابع الجــوازي لهــذا الإجــراء مــن خــلال ترخيصــها لوكيــل الجمهوريــة 
لاســتعمال ســلطته التقديريــة في إحالــة الملــف علــى قاضــي الجــنح مــتى تــوافرت 

لجــوازي للأمــر الجزائــي مــن خــلال نفــاذه،إذ لا ويظهــر الطــابع ا.شــروط ذلــك
ائيــا و واجــب التّن ضــمنيا،إذ اعــترف فيــذ مــالم يقبلــه المحكــوم صــراحة أو يعتــبر 
الحـق في " المتهم،النيابـة العامـة"مكرر للخصـوم 380المشرع الجزائري في المادة

الاعــتراض علــى هــذا الأمــر خــلال المــدة المعينــة،وهو ذاتــه الاتجــاه الــذي تبنتــه 
  .لبية التشريعاتغا
فهـــو قضـــاء في الموضـــوع يتميـــز :الأمـــر الجزائـــي مـــن الإجـــراءات المـــوجزة-2 

لشــكل الــذي يجــاز و لإ التبســيط ،هدفــه اختصــار الجهــد والوقــت والنفقــات 
ينتج عنه فعالية أداء جهـاز العدالـة،إذ أنّ الأمـر الجزائـي يصـدر بعـد الإطـلاع 

أو سماع دفاعه كما هو الواضح  على الأوراق ودون حضور المتهم أو مناقشته
  .02مكرر380في المادة

ورغم ذلك،فإن قاضي الجنح يمتنع عن إصدار الأمر الجزائي متى قدّر عدم    
ـــه  ـــة المعروضـــة علي ،كـــأن تكـــون الواقع ـــوافر شـــروطه المنصـــوص عليهـــا قانو ت
ـــق  ـــدعوى وف ـــق قضـــائي أو سمـــاع مرافعة،فعنـــدها تســـير ال تســـتلزم إجـــراء تحقي

  .  لعاديةالإجراءات ا
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على اعتبار أن الأمر الجزائـي :نطاق الأمر الجزائي يشمل الجرائم البسيطة-3 
لمحاكمـة العادلة،لـذا فـإنّ التّشـريعات  يعد خروجا عن القواعـد العامـة المتعلقـة 
ذا النظام راعت عند تحديد مجالـه حصـره في أضـيق نطاق،سـواء  التيّ أخذت 

لجريمة التي يجوز إصـد مـر جزائـي،أو فيمـا يتعلـق فيما يتعلق  ار العقوبـة فيهـا 
وفي ذات الاتجــاه الــذي أقــره المشــرع الجزائــري عنــدما .لعقوبــة الموقعــة بموجبــه

ـــق لإخطـــار محكمـــة الجـــنح أو المخالفـــات و الجـــنح  ـــي كطري اتخـــذ الأمـــر الجزائ
  .  البسيطة متى توافرت شروطها

  .الأساس الذي يستند عليه الأمر الجزائي:الفرع الثاني
تكمن الحكمة من وراء تقريـر هـذا النظـام هـو تحقيـق السـرعة في الفصـل في    

ــا بغــرض  الــدعاوى الجزائيــة ذات الأهميــة البسيطة،قصــد التبســيط مــن إجراءا
  ).8(التخفيف من أعباء المحاكم حتى تتفرغ للنظر في الدعاوى الهامة

مر الجزائي مـن ورغم أن الصعوبة تطرح دائما عند البحث في تبرير نظام الأ   
ـــنظم  ـــتي تســـير عليهـــا وت ـــادئ و القواعـــد ال ـــة لتعارضـــه مـــع المب ـــة النظري الناحي
المحاكمـات،إلا أن تبريــره يكمــن أساســا في الاعتبـارات العمليــة وبخاصــة في ظــل 

لوضــوح و وجـود جــرائم عقوبتهــ البســاطة،،بحيث لا ا بســيطة وعناصـرها تتســم 
  ). 9(تقتضي إجراءات محاكمة تفصيلية

لحكمــة مــن إقــرار هــذا النظام،فــإنّ أساســه إذ    ا كــان مــا ســبق ذكــره يتعلــق 
ـــق  ـــدأ تحقي ـــين مب ـــق ب ـــه في التوفي يكمـــن في حـــرص التشـــريعات الـــتيّ أخـــذت ب
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ومــن ثمــة فهــدف .الســرعة في العدالــة وبــين الاقتصــاد في الإجــراءات الشــكلية
ز تتميـ المشرع مـن وراء إقـراره هـو تخفيـف العـبء علـى كاهـل المحـاكم بـدعاوى

الوقت بدون مبرر قوي،مع العلم أنّ المشرع غالبا ببساطتها وتستغرق الجهد و 
ت ما يكفـل الحفـاظ علـى الحقـوق إذا مـا كـان يخشـى مـن  ما يضع من الضما
هذه العدالة السريعة إهدار بعضا من الحقوق،كالعودة مـثلا إلى نظـام المحاكمـة 

ر هذه الأوامر في حدود معينة لا تتعـداها،أو عـن طريـق  العادية،وإما بقصر آ
جعل القوة التنفيذية للأمر الجزائـي رهينـة إرادة أطـراف الـدعوى وذلـك قصـد 

ر أو مينه بما يكفل تج . أضرار غير مرغوب فيهانب ما قد يترتب عليها من آ
والبحث في معالم الأمر الجزائي لا يقتصر فقط على تعريفه،خصائصه،وأساسـه 

  .مدى دستوريتهبل يتعدى كذلك إلى طبيعته و 
  .طبيعة الأمر الجزائي ومدى دستوريته:المطلب الثاني

احتدم الجدل الفقهي حول الطبيعة القانونيـة للأمـر الجزائـي،إن كـان حكمـا    
ــــا،أم لا يعــــدو إلا أن يكــــون عمــــلا قضــــائيا،وهو مــــا دفــــع الشــــراح إلى  جزائي

الجـدل إلى الاعتراف بصعوبة البت برأي قاطع في هذه المسألة،ولعل مرد هـذا 
ـــادئ المســـتقرة في المحاكمـــات الجزائيـــة ـــي علـــى المب الفـــرع "خـــروج الأمـــر الجزائ

ــة كانــت الســبب في البحــث في مــدى دســتورية "الأول ،كمــا أنـّـه في ذات العل
  ".الفرع الثاني"هذا الأمر

  .الطبيعة القانونية للأمر الجزائي:الفرع الأول
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للجدل الفقهي الذي ظهر  للبحث عن طبيعة الأمر الجزائي ينبغي التعرض   
الأول أخـذ .في ذلك الشأن،والذي يمكن رده إلى مذهبين،الموضوعي والشـكل

في اعتبــاره الغايــة الــتي مــن تقريــر هــذا النظــام  والاعتبــارات العمليــة الــتي تقــف 
) الشــكلي(،أمّــا الثــاني )أولا(وراء عمليــة الأخــذ بــه بغــض النظــر عــن مصــدره 

لأمر الجزائي الذي يصـدره قاضـي الجـنح والأمـر فكرته تقوم على التفرقة بين ا
  ).نيا(الجزائي الصادر عن النيابة العامة

ت تتقاســم التأييــد مــن :المــذهب الموضــوعي:أولا-    يحتــوي علــى ثــلاث نظــر
جانب الفقه،الأولى تنكر صـفة الحكـم علـى الأمـر الجزائي؛الثانيـة تضـفي عليـه 

الأمـــر الجزائـــي بحســـب المراحـــل  صـــفة الحكم،أمّـــا الأخـــيرة يتغـــير فيهـــا تكييـــف
صداره وذلك كما يلي   :المختلفة المتعلقة 

تقــوم هــذه النظريــة علــى رفــض :إنكــار صــفة الحكــم علــى الأمــر الجزائــي-أ   
ـــــــة  ـــــــى هـــــــذه النظري ـــــــازع عل الاعـــــــتراف بصـــــــفة الحكـــــــم للأمـــــــر الجزائي،ويتن

  ):10(اتجاهان
الأمر الجزائي لا يدخل في عداد الأعمال القضائية،إذ يـرى :الاتجاه الأول-   

الــبعض أن الأمــر الجزائــي لا ينــدرج ضــمن الأعمــال القضــائية،فهو أقــرب إلى 
فكـــرة عـــرض الصـــلح علـــى الخصـــوم ممـــا يجعلـــه مجـــرد مشـــروع صلح،وحســـب 
ـــذ واجـــب  ـــه أصـــبح ســـندا تنفي ـــه،فإن تم قبول موقـــف الخصـــوم تتحـــدد طبيعت

  ).11(لتنفيذا
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يــرى أنصــار هــذا الاتجــاه أن الأمــر الجزائــي قــرار قضــائي لا :الاتجــاه الثــاني-   
يصل إلى مرتبة الأحكام،وإنمّا يشبه أمر الأداء من منطلق أنهّ وإن كـان يصـدر 
عــن هيئــة قضــائية إلا أنــّه لا يصــدر في خصــومة جنائيــة لعــدن انعقــاد الــدعوى 

لتهمـة المسـندة إليـه العمومية لاستحالة مثـول المـتهم أمـا م المحكمـة ومواجهتـه 
وإبداء دفاعه عنها،وما يؤكد ما سبق أن اعتراض الخصم علـى هـذا الأمـر يعـد 

اء الدعوى بتلك الإجراءات   ).  12(بمثابة إعلان عن عدم قبوله إ
أنصار هذه النظرية اتفقوا علـى :إضفاء صفة الحكم على الأمر الجزائي-ب   

الأمــر الجزائــي،وإن كانــت طائفــة مــنهم تــراه حكمــا  إضــفاء صــفة الحكــم علــى
معلقــا علــى شــرط،في حــين يــراه الــبعض الآخــر حكمــا ذا طبيعــة خاصــة،وذلك  

  :كمايلي
ــا :طالأمــر الجزائــي حكــم معلــق علــى شــر -1    وهــو الــرأي الســائد في ايطالي
الــذي يعتــبر الأمــر الجزائــي حكمــا جزائيــا معلقــا علــى عــدم اعــتراض المحكــوم و 

م حضــوره الجلســة إذا كــان قــد اعــترض ويســتدلون في رأيهــم هــذا عليــه أو عــد
لإدانة أثرها النهائي يكون خاضـعا لشـرط  على أن الأحكام العادية الصادرة 

  ).13(عدم الطعن فيها
هذا الرأي يـرى أنّ الأمـر الجزائـي :الأمر الجزائي حكم ذو طبيعة خاصة-2   

ـــتلاءم مـــع التنظـــي ـــارة عـــن حكـــم ذو طبيعـــة خاصـــة ي م الخـــاص للخصـــومة عب
ــردة علــى  الجزائيــة،إذ أن القاضــي في إصــداره للأمــر طبــق القاعــدة القانونيــة ا
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الواقعـــــة المعروضـــــة عليـــــه،وهنا يتشـــــابه الأمـــــر الجزائـــــي مـــــع الحكـــــم الجزائـــــي 
ــائي وبــدون  مــا يختلفــا كــون أن الأول صــدر بــدون تحقيــق  لإدانــة،في حــين أ

لأسـاس إلى الإجـراءات غــير مرافعـة،ومن ثمـة فـالفرق في هـذه التســم ية يرجـع 
خــــــتلاف الطبعـــــــة  العاديــــــة الــــــتي تتبــــــع للفصـــــــل في الموضــــــوع،ولا تتعلــــــق 

  ).14(والمضمون
تغــــــير تكييــــــف الأمــــــر الجزائــــــي حســــــب المراحــــــل المختلفــــــة المتعلقــــــة -ج   

ـــا الأمـــر إلى :صـــداره تقـــوم هـــذه النظريـــة علـــى تقســـيم المراحـــل الـــتي يمـــر 
مــرحلتين،الأولى يتعلــق بصــدوره،والثانية تتعلــق بعــد الاعــتراض عليــه،ومن ثمــة 

لنظر إلى هاتين المرحلتين   :  فيتم إعطاء تكييف مختلف للأمر الجزائي 
الأمر الجزائي ليس حكما عند صدوره،وقبول الخصم له ينشيء التزامـا -1   

عتباره هذا الرّأي ينظر إلى الأمر الجزائ:تعاقد واجب التنفيذ ي عند صدوره 
تسوية يقررها القاضي لتعرض على الخصـوم الـذين لهـم مطلـق الحريـة في قبولهـا 
أو رفضــها،فإذا مــا تم قبــول العــرض مــن طــرف المــتهم وجــب عليــه دفــع المبلــغ 

ــا علــى إيجــاب و المقرر،وهــذا مــا ينشــأ ال قبــول،وليس التزامــا تزامــا تعاقــد مبني
  ).15(نفيذشئا على حكم وكلاهما واجب الت

ــــد صــــدوره وحكمــــا عنــــد الاعــــتراض -2    الأمــــر الجزائــــي يمثــــل إخطــــارا عن
يرى جانب مـن الفقـه أنّ الأمـر الجزائـي عنـد صـدوره وطـوال الفـترة الـتي :عليه

يجــوز للمــتهم فيهــا الاعــتراض عليــه هــو بمثابــة إنــذار أو إخطــار لــه ليختــار بــين 
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فـي حالـة عـدم الاعـتراض الإجراءات المـوجزة و الإجـراءات العاديـة،ومن ثمـة ف
لحكـم غـير أن مـا يعـاب علـى هـذا الـرأي أنـه يخـرج الأمـر  عليه يصـبح شـبيها 

  .الجزائي من عداد الأعمال القضائية
الأمــر الجزائــي مشــروع حكــم عنــد صــدوره،وحكم إذا لم يعــترض عليــه -3   

ــه عناصــر :الخصــوم ــرى أنصــار هــذا الاتجــاه أن الأمــر ومنــذ صــدوره تجمــع في ي
ن بعــدم الاعــتراض عليـــه،فإذا لم تعــترض عليــه صـــار الحكــم غــير  أنّ قوتــه تـــر

ر ما يعاب على هذا الرأي أنهّ لم يحتكم .حكما له كل ما للأحكام من قوة وآ
ر التي يرتبها المشرع على الأمر في تحديد طبيعته كقوة الأمـر كـأثر مـن  إلى الآ

ره   .  آ
ا-4    حسب :ئي إذا لم يعترض عليهالأمر الجزائي حكم غيابي عند صدوره،

هذا الرأي فإن الحكم الغيـابي يشـترك مـع الأمـر الجزائـي في أن المحكـوم عليـه لم 
مــا يؤخــذ علــى هــذا الــرأي أنــه ثمــة .يحــدد رأيــه بعــد مــن حيــث قبولــه أو رفضــه

ول و إن صــــدر في فروقــــات بــــين الحكــــم الجزائــــي و الأمــــر الجزائــــي،إذ أن الأ
ضـــور الجلســـة أمـــام القاضـــي ولكنـــه آثـــر عـــدم أنــّـه كلـــف لح غيـــاب المـــتهم إلاّ 

لحضور أمام القاضي ولم يستدعى  الحضور،بينما الثاني المحكوم عليه لم يكلف 
  .إلى جلسة المحاكمة

أنصـــار هـــذا وإن فرقـــوا بـــين الأمـــر الصـــادر عـــن :المـــذهب الشـــكلي:نيًـــا-   
ـم اع تـبروا الثـاني النيابة العامة،والأمر الجزائي الصـادر عـن قاضـي الجـنح،إلاّ أ



161 
 

بمثابة بمثابة حكم جنائي من طبيعة خاصة كونه يصدر مـن عضـو عـن السـلطة 
ت فضـلا عـن  القضائية يتمتع بما تتمتع به هذه السـلطة مـن اسـتقلال وضـما
ــوافر الرابطــة الإجرائيــة بكــل عناصــرها،النيابة  ــة فيــه لت انعقــاد الخصــومة الجزائي

  ).16(العامة،المتهم والقاضي
ـــاه أمـــر مـــا يمكـــن ق    ـــي في معن ـــال أنـــه وان كـــان الأمـــر الجزائ ـــه في هـــذا ا ول

لعقوبــة يصــدر عــن قاضـــي الجــنح في جــنح بســيطة بنـــاء علــى طلــب النيابـــة 
ــتم الاعــتراض عليــه مــن طــرف ذوي  خــذ وصــف الحكــم مــتى لم ي العامة،فإنــه 
الشأن،أو لم يحضر المحكوم عليه الجلسة المحددة أو حضر وسحب اعتراضه،أو 

  .دت المحكمة الأمر بحكم صادر عنها بعد الاعتراض عليهإذا أيّ 
  .مدى دستورية الأمر الجزائي:الفرع الثاني

إنّ مــا يتميـــز بـــه الأمـــر الجزائـــي مـــن خصـــائص أنـــه يصـــدر ضـــد المـــتهم دون   
إعلانه ودون إتباع للإجراءات المعتادة للمحاكمة العادلـة والمنصـفة الـتي تتـيح 

سه،فضـلا عـن حجيتـه القضـائية وطـرق تنفيـذه للمتهم الحـق في الـدفاع عـن نف
مـــوع  والـــتيّ يمكـــن أن تصـــل إلى حـــد الإكـــراه البـــدني،كل هـــذا جعلـــه مخالفـــا 
ت للمــتهم والمتعلقــة  المبـادئ الهامــة الـواردة في الدســتور والــتيّ تعُـد بحــق ضـما
أساسـا بمبـدأ المسـاواة أمـام القانون،مبـدأ تكـافئ الفـرص لجميـع المواطنين،مبــدأ 

ت افترا ض البراءة للمتهم وضمان حقـه في محاكمـة عادلـة تتـوافر فيهـا الضـما
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 32،34،39،56القانونيـة للــدفاع عــن نفســه،مما جعلـه مخالفــا لأحكــام المــواد
لقانون رقم 1996من دستور   :،وذلك كمايلي)17(16/01المعدل والمتمم 

ــي مــن شــأنه أن يخــل بمبــدأ مســاواة المــواطنين-    لأمــر الجزائ  أمــام الإعمــال 
كــل :"المعــدل والمــتمم علــى أنـّـه 1996مــن دســتور32نصــت المــادة:القــانون

ي تمييــز يعــود ســببه إلى  المــواطنين سواســية أمــام القــانون،ولا يمكــن أن يتــذرع 
فإن كانت المادة السـالفة نصـت علـى ضـمانة مسـاواة ..".المولد،العرق،الجنس

ــذا المبــدأ مــن المــواطنين أمــام القــانون،إلاّ أنّ الأمــر الجزائــي ويشــ كل إخــلالا 
مكــرر أعطــت للنيابــة العامــة في الجــنح الــتي تتــوافر فيهــا 380منطلــق أن المــادة

خــذ  ــا  شــروطه أن تطلــب مــن قاضــي الجــنح إصــدار أمــر جزائي،والطلــب هن
لتـــالي يمكـــن للنيابـــة العامـــة ووفقـــا لســـلطتها  صـــيغة الجـــواز ولـــيس الوجوب،و

 الجـنح الــتي يمكـن أن تكــون عقوبتهــا الإجرائيـة اللجــوء إليـه لســرعة الفصــل في
الغرامة حتى تسرع في الانتهاء من تراكم الجنح المعروضـة علـى المحـاكم للفصـل 
تخاذ هذا الإجـراء في نـوع معـين دون  فيها،دون أن تكون النيابة العامة ملزمة 

حية   .  قي الجرائم،وهنا تكمن مخالفة هذا الإجراء للمبدأ المذكور ،هذا من 
لأمـر الجزائـي مـن شـأنه أن يقُيـّد القاضـي في م    نيـة،فإنّ الإعمـال  حية  ن 

على أن يصـدر القاضـي المخـتص 02مكرر380تحقيق العدالة إذ نصت المادة
أمر بناء على محضر جمع الاستدلالات أو أدلة الإثبـات بغـير إجـراء تحقيـق أو 

ق في الــدفاع سمــاع مرافعــة،وفي ذلــك مخالفــة للدســتور،الذي يكفــل للمــتهم الحــ
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عــن نفســه أمــام قاضــيه الطبيعــي،إذ جعــل الدســتور مــن القاضــي حصــن أمــان 
م جور   .يلجأ إليه المتقاضين لنيل حقوقهم والدفاع عن أنفسهم إذا ألم 

ت متعــددة للمحافظــة علــى حقــوق     و مــا يلاحــظ أن الدســتور جــاء بضــما
م،إذ نصــت المــادة ــراد وحــر ــه علــى157والأف ة القضــائية تحمــي الســلط:"من

ـــــع ولكـــــل فـــــرد المحافظـــــة علـــــى حقـــــوقهم  ت،وتضـــــمن للجمي تمـــــع والحر ا
ت دســـتورية للقاضـــي حـــين  156،166،وأوردت المـــادتين"الأساســـية ضـــما

يتــــولى الفصــــل في القضــــا وفــــق مبــــدأ الحيــــاد والنزاهــــة فقــــررت أنّ الســــلطة 
أشكال  القضائية مستقلة  وتمارس مهامها وفق القانون،وأنّ القاضي محمي من

ــه أو تمــس نزاهــة  داء مهمت ــتيّ قــد تضــر  ــاورات ال الضــغوط والتــدخلات والمن
لتالي فالمشــرع الجزائــري عنــدما نــص في المــادة   02ف/2مكــرر380حكمــه،و

ــي مــن القاضــي دون سمــاع مرافعــة أو شــهود،وفي  علــى أن يصــدر الأمــر الجزائ
ــه وبــين  ــد القاضــي ويحــول بين ــة المتهم،فــإن هــذا الأمــر يغــل ي الوصــول إلى غيب

ام مـن عدمـه،كما أنـّه يهـدر حـق القاضـي  ا صحة الا الحقيقة التيّ يكتشف 
لعقوبـة  في تحقيق العدالة ولا يكون أمـام القاضـي إلاّ أحـد الأمـرين أن يقضـي 
دون سماع أي دفاع،أو أن يرفض إصـدار الأمـر الجزائـي وإعـادة الملـف للنيابـة 

  .العامة
لأمــر الجزائـي مــ-    ن شـأنه إهــدار قـوة الأحكــام القضـائية الــواردة الإعمـال 

يختلف الأمر الجزائي عن الحكم الجزائـي كـون أنّ الأول ذو طبيعـة :في الدستور
إدارية وليست قضائية،يتم إصداره من طرف القاضـي المخـتص بطريقـة إداريـة 
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دون حضور المتهم ودون إعلانه،ولا يتم نظره في نظـره في جلسـة علنيـة أو أن 
ــه ــه مقومــات المحاكمــة  يصــدر في ــوافر ل ــاء انعقــاد الجلســة،ولا تت قــرار علــني أثن

ت  العادلــة،وعلى الــرّغم مــن ذلــك فقــد أعطــى المشــرع للأمــر الجزائــي الضــما
ـــا في الدســـتور للحكـــم القضـــائي مانحـــا لـــه منزلـــة  الدســـتورية المنصـــوص عليه

ـــة  ـــر الجزائـــي القـــوة والحصـــانة القانوني الـــتيّ الأحكـــام القضـــائية،مماّ جعـــل للأم
ــــر  ــــة الأم ــــق الصّــــحيح للدســــتور وتخــــالف طبيعــــة وحقيق تتعــــارض مــــع التّطبي

ت تتعلّ .الجزائي الأمر الجزائي لـه سـلطة الفصـل في القضـا -:ق بـهذه الضّما
  .مثل الأحكام الجزائية

  .الأمر الجزائي له قوة الأحكام القضائية-  
ي وفق الطـرق يتم تنفيذ الحكم الجزائ 03ف/مكرر380طبقا لنص المادة -  

  .التيّ ينفذها الأحكام الجزائية
ت الســـــابقة إلاّ أن الأمـــــر الجزائـــــي يتخـــــالف مـــــع -    لـــــرّغم مـــــن الضـــــما

مـن الدسـتور 160مخالفتـه للمـادة -أ:،وذلك كمايلي160،158،159المواد
ــدأي الشــرعية والشخصــية،كما  ت الجزائيــة إلى مب ن تخضــع العقــو القاضــية 

ومن .لمبدأ التقاضي على درجتين في المسائل الجزائيةنصت على كفالة القانون 
ثمة فلا يجوز توقيع أي عقوبة على أي متهم إلا بناء على حكم قضائي تتوافر 
ت الدستورية التي كفلتهـا النصـوص الدسـتورية للمحاكمـة العادلـة  فيه الضما
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بمــا في ذلــك مبــدأ التقاضــي علــى درجتين،وهــو مــالم يتــوافر في الأمــر الجزائـــي 
  ).18(الذي يعد ذو طبيعة إدارية وليس قضائية

التيّ تنص علـى أن حـق التقاضـي مكفـول للنـاس وفي 158مخالفته للمادة-   
لنظر إلى أنــه لكــل مــواطن الحــق في  حــترام القــانون، ــع مجســدا  ــاول الجمي متن

ت تمع والحر   . الالتجاء إلى القضاء حامي ا
سـم والنّاصة عل159مخالفته لنص المادة-    ى أن تصدر الأحكام القضـائية 

الإجبار،كمـا لإلـزام و الشعب،غير أن القانون يصبغ على الأمر الجزائـي صـفة ا
ســتعمال الوســائل القهريــة كــالإكراه البدني،خاصــة إذا امتنــع  يــتم تنفيــذه ولــو 
المــتهم عــن ســداد قيمــة الغرامــة الصــادرة في الأمــر الجزائــي وذلــك طبقــا لــنص 

ـا القاضـي مـن الجسـامة ق إج ج، 597المادة ت التي ينطـق  إذ تكون العقو
  .لا يستطيع المتهم أدائها

لأمـــر الجزائـــي إهـــدار لحـــق المـــتهم في أن ينـــال محاكمـــة عادلـــة -    الإعمـــال 
 04مكـرر380طبقـا لـنص المـادة :يكفل فيها الدستور حق الـدفاع عـن نفسـه

ــة العامــة تحيــل ملــف المــتهم إلى قــاض الجــنح بنــا ء علــى محضــر جمــع فــإن النياب
الاستدلالات وبدون أي تحقيق أو سمـاع مرافعـة ودون إعـلان المـتهم للحضـور 
أثناء إصدار الأمـر الجزائـي ودون حضـوره حـتى يـتمكن مـن الـدفاع عـن نفسـه 

ام عنه قـراره لهـذه الوسـيلة يكـون قـد أهـدر حـق .ودفع الا لتـالي فالمشـرع  و
كمــة عادلــة ومنصــفة تتــوفر فيهــا كافــة المــتهم الأصــيل في أن ينــال براءتــه في محا 
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ت  ت القانونيـــــة المنصـــــوص عليهـــــا دســـــتور لحمايـــــة حقـــــوق وحـــــر الضـــــما
الأفراد،خاصة إذا ما علمنا أن ذات المتهم أو أي متهم آخر إذا ما تم إحالتـه 

إصـــدار أمـــر (مـــن النيابـــة العامـــة إلى محكمـــة الجـــنح طبقـــا للإجـــراءات الأخـــرى
ــة بعــد التحقيق،المثــو  ــة عديــدة  )ل الفــوريالإحال ت قانوني ــع بضــما ــه يتمت ،فإن

ت يحـرم منهـا المـتهم إذا  كحقه في إبداء دفوعه وغـير ذلك،وهـذه كلهـا ضـما
حية   .ما أحيل ملفه وفق إجراءات الأمر الجزائي،هذا من 

ـــق     ـــف المـــتهم إلى قاضـــي الجـــنح عـــن طري ـــة مل ـــإن إحال ـــة أخرى،ف حي مـــن 
يخــل ويهــدر حــق المــتهم في الــدفاع عــن  إجــراءات الأمــر الجزائــي مــن شــأنه أن

مـن الدسـتور الحـالي،والتي نصّـت علـى أن 169نفسه،وهذا مخالف لنص المادة
حـــق الـــدفاع معـــترف به،وأكـــدت أن هـــذا الحـــق مضـــمون خاصـــة في القضـــا 

لإطــار المفـاهيمي للأمــر الجزائي،ففــي . الجزائيـة إذا كــان مـا ســبق ذكــره يتعلـق 
  .إلى شروطه وسلطة القاضي عند الفصل فيهالمبحث الثاني سيتم التعرض 

  .شروط الأمر الجزائي وسلطة القاضي عند الفصل فيه :المبحث الثاني
مكـــــرر إلى 380لقـــــد نظـــــم المشـــــرع الجزائـــــري الأمـــــر الجزائـــــي مـــــن المـــــادة   

ق إ ج ج،بمقتضاها يملك القاضي الفصل في الملـف دون 07مكرر380المادة
لــبراءة أو بعقوبــة الغرامــة مــتى أحيــل إليــه  مــر جزائــي يقضــي  مرافعــة مســبقة 

وطه ،وذلــك مــتى تــوافرت شــر )المطلــب الثــاني(الملــف مــن طــرف النيابــة العامــة
  ).المطلب الأول( الموضوعية والشكلية
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  .شروط الأمر الجزائي وإجراءاته:المطلب الأول
لجريمـــة محـــل المتابعـــة     تنقســـم هـــذه الشـــروط إلى شـــروط موضـــوعية تتعلـــق 

جــراءات استصــداره)الفــرع الأول(ومرتكبهــا ــرتبط  ــة ت الفــرع (،وأخــرى إجرائي
  ).الثاني

  :الجزائي الشروط الموضوعية للأمر:الفرع الأول
لجريمة محل المتابعة وأخرى تتعلق بمرتكب الجريمة   .منها ما يتعلق 

ـــــــــــــــــة:أولا-    لجريم تضـــــــــــــــــمنتها :الشـــــــــــــــــروط الموضـــــــــــــــــوعية المتعلقـــــــــــــــــة 
ن  :هذه الشروط يمكن إجمالها في7مكرر1،380مكرر380مكرر،380الماد

وهو ما :أن يكون التكييف القانوني للجريمة المرتكبة يحمل وصف جنحة-1  
يمكــن أن تحــال مـن طــرف وكيــل الجمهوريــة :"..مكــرر بنصـها380أقرّتـه المــادة 

ومن ثمة فلا مجال للحديث لتطبيق هذا الإجـراء عـن .."الجنح المعاقب عنها..
ت ت ت لاعتبــــــارات عــــــدة أهمهــــــا أنّ جلســــــة محكمــــــة الجنــــــا قتضــــــي الجنــــــا

الوجاهية،كما أنّ حضـور المحـامي في الجلسـة لمسـاعدة المـتهم أمـر وجـوبي وفـق 
لــرّغم مــن مختلــف الآراء الــتيّ .ق إ ج292المــادة في حــين أنــّه في المخالفــات و

،ينبغــي علينــا )19(قيلــت علــى جــواز تطبيــق الأمــر الجزائــي عليهــا مــن عدمــه
لمشـرع سـبق وأن فصـل القول أنهّ لا جدوى من ذلك الاخـتلاف مـا دام أن  ا

ـــــــــانون رقـــــــــم ـــــــــر بعـــــــــد أن أقرهـــــــــا بموجـــــــــب الق المـــــــــؤرخ في 78/01في الأم
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مكـرر الـتي 392المعدل والمتمم لقانون إج،وذلـك في مادتـه 28/01/1978
ريـخ رفـع الـدعوى 10يبت القاضـي في ظـرف :"جاء فيها أنهّ م ابتـداء مـن  أ

صــدار أمـــر جزائــي يتضـــمن الحكــم بغرامـــة لا يمكـــن أن  دون مرافعــة مســـبقة 
وهـذا .."تكون في أي حال من الأحوال أقل مـن الحـد الأدنى المقـرر للمخالفـة

  .ما يدفعنا إلى القول أن نطاق تطبيق هذا الأمر يشمل كذلك المخالفات
أو الحــــبس لمــــدة /لغرامــــة وأن تكــــون الجنحــــة معاقــــب عليهــــا بعقوبــــة ا-2   

ي علـى الجـنح الـتي ما يعـني عـدم تطبيـق الأمـر الجزائـ:تقل عن سنتينتساوي أو 
  .تتجاوز عقوبتها الحبس لمدة سنتين

الــتي يــرجح :أن تكــون الوقــائع المنســوبة للمــتهم قليلــة الخطــورة وبســيطة-3   
أن يتعرض مرتكبها لعقوبة الغرامة فقط،وهنا تجدر الإشارة إلى أن تقدير مدى 

يــل خطــورة الواقعــة مــن عــدمها تبقــى ســلطة تقديريــة للنيابــة العامــة ممثلــة في وك
  .الجمهورية

أن لا تقـــترن الجنحـــة بجنحـــة أخـــرى أو بمخالفـــة لا تتـــوفر فيهـــا شـــروط -4   
مكانية تطبيق هذه الآلية مـتى تـوافرت :الأمر الجزائي ما يفيد بمفهوم المخالفة 

  .في الجنحة أو المخالفة الثانية-الأمر الجزائي-شروطه
  .      فيهاعدم وجود حقوق مدنية تقتضي مناقشة وجاهية للفصل -5   
  :تتمثل أساسا في:الشروط الموضوعية التي تتعلّق بمرتكب الجريمة:نيا-   
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لتــالي فـلا مجــال لتطبيــق الأمــر الجزائــي :أن تكـون هويــة المــتهم معلومــة-1    و
ـــة ضـــد مجهول،كمـــا أنّ المـــادة  ـــدعوى العمومي جـــاءت 380إذا مـــا أقيمـــت ال

بصيغة الإطلاق،إذ لم تشترط عدم السوابق القضـائية للمتهم،مـا يفيـد إمكانيـة 
لدرجـة الأولى تطبيق هذه الآلية على المسبوقين قضائيا وإن كـان الأمـر يعـ ود 

  .إلى السلطة التقديرية لوكيل الجمهورية
وذلـك مـن منطلـق إجباريـة التحقيـق في الجـنح :أن لا يكون المتهم حد-2   

 15/12مـــن القـــانون64المرتكبـــة مـــن طـــرف الأحـــداث،وذلك وفقـــا للمـــادة 
  ).20(المتعلق بحقوق الطفل

تابعات التي تـتم ضـد فيما عدا الم:أن لا يكون ثمة أكثر من متهم واحد-3   
الشــخص الطبيعــي والمعنــوي مــن أجــل نفــس الأفعال،وذلــك وفــق مــا نصــت 

  . 15/02من الأمر رقم07مكرر380عليه المادة 
  .الشروط الإجرائية لتطبيق الأمر الجزائي:الفرع الثاني

حـــــــــــدد المشـــــــــــرع الجزائـــــــــــري إجـــــــــــراءات الأمـــــــــــر الجزائـــــــــــي في المـــــــــــواد    
،والــــتي يمكــــن إجمالهــــا 01ف/04مكــــرر03،380مكــــرر2،380مكــــرر380

  :فيمايلي
إذ :تقديم طلب استصدار الأمـر الجزائـي مـن طـرف النيابـة لمحكمـة الجـنح-1  

جــراء الأمــر الجزائــي مرفقــا  تتصــل محكمــة الجــنح بملــف المتابعــة المحــال عليهــا 
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بطلبــات وكيــل الجمهوريــة،وهي الطلبــات الــتي تكــون مكتوبــة ومتضــمنة وقــائع 
لمطبق والمشفوعة بمحضر جمـع الاسـتدلالات وشـهادة القضية والنص الجزائي ا

ومــن ثمــة فالنيابــة العامــة لوحــدها هــي .مــيلاد المــتهم وصــحيفة ســوابق القضــائية
الـــتي تســـتطيع أن تقـــدر الظـــروف الـــتي مـــن أجلهـــا تطلـــب مـــن قاضـــي الجـــنح 
لتــالي فــلا يجــوز  ،و إصــدار الأمــر الجزائــي وذلــك ضــمن الشــروط المحــددة قانو

ب إصــدار ذلــك الأمــر وإتبــاع تلــك الآليــة لتحريــك الــدعوى للمــتهم أن يطلــ
  .  العمومية

عـن طريـق التحقـق مـن مـدى :قيام قاضي الجنح بفحص ملف الـدعوى-2   
تــوافر شــروط الأمــر الجزائي،فــإن تخلــف أحــداها أو إذا مــا اتضــح للقاضــي أن 

صــدار الأ ــا طلــب النيابــة العامــة  مــر الواقعــة الــتي تضــمنتها الأوراق المرفــق 
-القاضـي-،فإنـّه)21(الجزائي تستوجب توقيع عقوبة أشد مـن عقوبـة الغرامـة

يعيــد ملــف المتابعــة للنيابــة العامــة لاتخــاذ مــا تــراه مناســبا وفقــا للقانون،أمــا في 
الحالة العكسية فإن القاضي يصدر الأمر الجزائي ودون مرافعـة مسـبقة يقضـي 

لبراءة أو بعقوبة الغرامة   .فيها 
إصـــدار الأمـــر الجزائـــي ينبغـــي أن يتضـــمن وجـــو مجموعـــة مـــن مـــتى تم -3   

ا المادة  ت ذكر ريـخ ومكـان  3مكرر380البيا ويـة المتهم،موطنـه و تتعلـق 
ارتكــاب الأفعــال المنســوبة إليــه،التّكييف القــانوني للوقائع،النصــوص القانونيــة 

  .المطبقة ومقدار العقوبة في حالة الإدانة،على أن يكون الأمر مسببا
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ــــا -4    ــــتي يجــــوز له ــــة ال ــــة العام ــــي يحــــال إلى النياب ــــد صــــدور الأمــــر الجزائ بع
م مــن ذلــك إمــا أن تعــترض عليــه أمــام أمانــة الضــبط،أو أن تباشــر 10خــلال أ

حية   .في تنفيذه،هذا من 
ي وســـيلة قانونيـــة مـــع     حيـــة أخـــرى،يتم تبليـــغ ذات الأمـــر للمـــتهم  مـــن 

نّ له مهلة شهر من يو  م تبليغه لتسـجيل اعتراضـه علـى الأمـر ضرورة إعلامه 
متى توافرت شـروط الأمـر ).  22(ما يستوجب محاكمته وفقا للآليات العادية

ر سواء المتعلقة بتنفيذه أو الاعتراض عليه   .الجزائي ترتبت مجموعة من الآ
ر المترتبة على الأمر الجزائي:المطلب الثاني   .الآ

ر الـتي تختلـف في متى توافرت شروط الأمر الجزائي تر     تبت مجموعـة مـن الآ
الفــرع (عنــه،عن حالــة رفضــه و الاعــتراض عليــه) الفــرع الأول(حــال القبــول بــه

  ).الثاني
ر المترتبة على قبول الأمر الجزائي:الفرع الأول   .الآ

حـال الأمـر الجزائـي فـور :"علـى أنـه 01،02ف/4مكرر380نصت المادة    
م أن تســجل اعتراضــها 10نهــا في خــلالصــدوره إلى النيابــة العامــة الــتي يمك أ

مـن 03و تـنص المـادة".عليه أمام أمانـة الضـبط،أو أن تباشـر إجـراءات تنفيـذه
وفي حـال عـدم اعـتراض المـتهم فـإن الأمـر الجزائـي ينفـذ :"نفس المادة علـى أنـّه

مــا يســتفاد مــن الفقــرتين أنــّه وفي حــال ".وفقــا لقــوانين تنفيــذ الأحكــام الجزائيــة
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اعــتراض مــن طــرف النيابـة العامــة أو المــتهم في خــلال المــادة  عـدم تســجيل أي
لنسـبة إلى المـتهم 10(المحددة قانو لنسـبة للنيابـة وشـهر  م  أصـبح الأمـر )أ

ـــــذ طبقـــــا لأحكـــــام  ـــــه وينف ـــــوة الشـــــيء المقضـــــي في ـــــي حكمـــــا يحـــــوز لق الجزائ
جـــراءات الإكـــراه البدني،وتنقضـــي 595المـــادة ق اج ج ومـــا بعـــدها لاســـيما 
  .الدعوى العموميةبذلك 

ر المترتبة على الأمر الجزائي في حال الاعتراض عليه:الفرع الثاني      :الآ
إذا ما كان القانون لم يقرر طريق الطعـن في الأمـر الجزائي،فإنـه قـرّر إمكانيـة    

الاعـــــــــــــــــــــــــتراض عليـــــــــــــــــــــــــه وهـــــــــــــــــــــــــو فعـــــــــــــــــــــــــلا مـــــــــــــــــــــــــا تضــــــــــــــــــــــــــمنه 
،فمـا هـو الاعـتراض عـن الأمـر 6مكرر5،380مكرر4،380مكرر380المواد

ر المترتبة عنه؟ا   لجزائي،وما طبيعته وما الآ
لم تعط المـواد سـالفة الـذكر تعريفـا للاعـتراض عـن الأمـر الجزائـي،غير أنـه في    

فكرتـه يفــترض عــدم موافقــة النيابــة العامــة علــى فحــوى الأمــر الجزائــي الصــادر 
دانتـــه بعقوبـــة الغرامـــة، كمـــا يفيـــد في ذات  عنـــد المـــتهم والقاضـــي ببراءتـــه أو 

وقــت تظلــم المــتهم مــن الأمــر الجزائــي الصــادر ضــده دون مرافعــة مــن طــرف ال
ــه دانت وتجــدر الإشــارة أن الفقــه قــد اختلــف حــول .قاضــي الجــنح  والقاضــي 

طبيعة الاعتراض على الأمر الجزائي إن كان طريقا للطعن فيـه مثلـه مثـل طـرق 
  :الطعن في الأحكام أم أنهّ ليس كذلك،إلى رأيين وذلك كما يلي



173 
 

يذهب إلى القول أن الأمر الجزائي يعد طريقا إلى الطعن فيه :الرأي الأول-   
قـــي طـــرق الطعـــن في الأحكام،وهـــذا تمامـــا مـــا ذهـــب إليـــه الفقـــه  مثلـــه مثـــل 

  ).23(والقضاء الفرنسي،المصري والايطالي
الاعتراض على الأمر الجزائي ليس طريقا للطعون فيه كطـرق :الرأي الثاني-   

،ولكنه بمجرد إعلان من المتهم أو النيابة العامـة بعـدم قبـول مـا الطعن الأخرى
ن تكــون محاكمتــه وفقــا للقواعــد العاديــة لمطالبــة  ،وهــو ذاتــه )24(ورد فيه،

الـرأي المؤيـد مـن منطلـق أن الاعـتراض علــى الأمـر الجزائـي يترتـب عليـه فصــل 
لعقوبـــة الـــتي أصـــدرها  الأمـــر المحكمـــة في الـــدعوى بكـــل حريـــة،إذ لا تتقيـــد 

لبراءةالجنائي فلها تخفيفها أو    .تشديدها أو الحكم 
فقــد يكــون مــن  15/02والاعــتراض علــى الأمــر الجزائــي وفــق الأمــر رقــم   

  :جانب النيابة العامة كما يكون من جانب المتهم
ره:أولا-     380نصـت المـادة:اعتراض النيابـة العامـة علـى الأمـر الجزائـي وآ

ــة إعــ1ف/4مكــرر  ــي علــى إمكاني ــة العامــة لعــدم قبولهــا للأمــر الجزائ لان النياب
ــنص الســابق جــاء بصــيغة  الصــادر عــن قاضــي محكمــة الجنح،مــا يلاحــظ في ال
الإطلاق دون إيراد أو قيد،إذ لها اسـتعمال ذلـك الحـق حـتى ولـو قضـى الأمـر 
ــا،وهو مــا يتنــافى مــع الحكمــة مــن إقــرار آليــة الأمــر الجزائــي،إذ القــول  بطلبا

ـــه مضـــيع ـــذلك في ـــة للإجراءات،وهـــو مـــا يتعـــارض مـــع ب ة للوقـــت       وإطال
  .التبسيط والإيجاز الذي تقرر من اجلها هذه الآلية
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واعتراض النيابة العامة قد يستند إلى أسباب قانونية كمـا لـو صـدر الأمـر -   
لعقوبة الغرامة تجاوز الحد المنصوص عليه كما قد يستند إلى أسباب موضوعية  

ر الجريمــــة ــــا كتفــــاقم آ وفي كــــلا الحــــالات فــــإن ).25(وعــــدم القضــــاء بطلبا
ريخ إحالة الأمـر عليهـا وذلـك 10إعلامها من عدم قبولها يتم خلال م من  أ

،ليــتم عــرض القضــية علــى محكمــة الجــنح الــتي تفصــل )26(أمــام أمانــة الضــبط
ـــة ســـالبة  ـــتي تضـــمنته عقوب ســـتثناء الأحكـــام ال ـــل لأي طعـــن  فيهـــا بحكـــم قاب

لنســــــــــبة للشـــــــــــخص طبيعـــــــــــي 20000ة تفـــــــــــوقللحريــــــــــة أو غرامـــــــــــ دج 
  . دج للشخص المعنوي 100000و

ـــــــا-    ره:ني ـــــــر الجزائـــــــي وآ ـــــــى الأم ـــــــه :اعـــــــتراض المـــــــتهم عل نصـــــــت علي
ومــا يســتفاد أن المشــرع أعطــى للمــتهم بعــد  03،05ف/4مكــرر380المــادة

لأمـر الجزائـي الحـق في الاعــتراض علـى الأمـر الصـادر ضـده وذلــك في  تبليغـه 
يــوم تبليغــه بــه،على أن يــتم إعلامــه شــفهيا بتــاريخ الجلســة مــن  أجــل شــهر مــن

طرف أمين الضبط بعـد إثبـات ذلـك في محضـر ليـتم محاكمتـه وفقـا للإجـراءات 
العاديـــة أمـــام محكمـــة الجـــنح الـــتي تفصـــل في ملـــف الـــدعوى بحكـــم غـــير قابـــل 

  ).ستثناء الحالات التي سبق ذكرها(للطعن
ت للمـــتهم التنــــازل صـــراحة علــــى أجــــاز 06مكـــرر380وان كانـــت المــــادة    

ب المرافعة،الأمر الذي يستعيد  معـه الأمـر الجزائـي لقوتـه  اعتراضه قبل فتح 
التنفيذية ولا يكون قـابلا لأي طعـن،إلا أن ذات المشـرع لم يتطـرق لحالـة عـدم 
حضور المعترض لجلسة الاعـتراض المبلغـة لـه شخصـيا،ما يفيـد أن المحكمـة هنـا 
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رغم غيابـه ويكـون هنـا الحكـم حضـور اعتبـار وفقـا  تتصدى لموضوع القضية
  . ق إج ج،طالما أن التبليغ قد تم شخصيا347للمادة

  : الخاتمة   
تعديلات جديدة طرأت على قانون الإجراءات  15/02تضمن الأمر رقم    

المعــدل والمتمم،حــاول المشــرع  66/155الجزائيــة الصــادر بموجــب الأمــر رقــم
سـايرة تطـور مختلـف طـرق ارتكـاب الجـرائم وانعكاسـات الجزائري مـن خلالهـا م

ا تــدعيم  ذلــك علــى ســاحة القضــاء،عن طريــق إقــراره لآليــات إجرائيــة،من شــأ
أدلــة الإثبــات الجنــائي وتقتصــد مــن المــدة الزمنيــة للإجــراءات وتخفيــف العــبء 
حية أخرى تدعم قرينة البراءة للمتهم،من  حية،ومن  على كاهل القضاء من 

ذكر إقراره لإجراء الوساطة في بعض الجنح والمخالفات،نصه على  ذلك يمكن
آليات لحماية الشهود والضحا والخبراء،تبسيطه لإجراءات التقاضي المتعلقة 
ينا أن  لنقض،إقراره لإجراءات المثول الفوري وغيرها من الإجراءات التي ار

ــــ ــــه استخلصــــنا مجموعــــة م ــــي،ومن خلال ــــر الجزائ ــــاول منهــــا الأم ــــائج  نتن ن النت
غاية المشرع الجزائري مـن إقـراره لآليـة الأمـر الجزائـي تكمـن أساسـا  -:كالتالي

في سعيه لاقتصاد الإجراءات وربح الوقت وتخفيـف العـبء علـى كاهـل مرفـق 
لنظر إلى ارتفاع معدل الجنح التي تعرض عليه   .القضاء وذلك 
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ــى هــذه الآليــة م-    ــت غايــة المشــرع مــن وراء الــنص عل شــروع ويجــد إن كان
مـــبرره في الواقـــع العملـــي،إلاّ أنــّـه مـــن الناحيـــة النظريـــة نجـــده مخـــالف للمبـــادئ 

  .الدستورية كحق في الدفاع،مبدأ المساواة،مخالفته لمبدأ التقاضي على درجتين
ــرغم ممــا ســبق ينبغــي القــول أنّ الممارســة العمليــة أثبتــت أن اســتعمال -    ل

  .للتساؤل عن الجدوى من إقرارهاهذه الآلية جد  قليل وهو ما يدفعنا 
رهـا -    لرغم من أنّ المشرع نظم هذه الآلية من حيث شـروطها،نطاقها وآ

ـا  ـا بسـيطة إلا أ إلاّ أنهّ أغفل تنظيم عدة نقط هي حتى و إن كانت تظهـر 
  .      تشكل إشكالات عملية من ذلك إغفاله لتنظيم وضع المعترض عن الجلسة

  :الهوامش   
ــاء الخصــومة الجنائيــة في دول مجلــس ) 1( عبــد العزيــز مســهوج جــار الله الشــمري،الأمر الجنــائي وأثــره في إ

صــيلية مقارنــة"التعــاون الخليجــي للحصــول علــى درجــة الماجســتير،جامعة  اســتكمالا،بحــث مقــدم "دراســة 
  .10،ص2008يف العربية للعلوم الأمنية،المملكة العربية السعودية،

ـــــانون الإجـــــراءات 23/07/2015،المـــــؤرخ في 15/02الأمـــــر رقـــــم )2( ـــــيم ق ـــــديل وتتم ،المتضـــــمن تع
  .  37،ص40الجزائرية،ج رج ج،العدد

مـن قــانون الإجــراءات الجنائيــة  330إلى  323مـن التشــريعات الــتي أخــذت بـه يــذكر مصــر في المــواد )3(
 .،ألمانيا،ايطاليا،قطر،سلطنة عمان،الكويت،فرنسا 1998لسنة  174المعدل بموجب القانون 

حيــث تم اســتعمال لفــظ العمــل القضــائي كــون أنــه يشــمل في طياتــه الأمــر الجنــائي الصــادر مــن قضــاة )4(
  . الحكم أو النيابة العامة

 .97،ص1988،دار النهضة العربية، 2محمود نجيب حسني،شرح قانون الإجراءات الجنائية،ط)5(
،دار 1في القـــــــــــــــانون المصـــــــــــــــري،ط رؤوف عبيـــــــــــــــد،مبادئ مبـــــــــــــــادئ الإجـــــــــــــــراءات الجنائيـــــــــــــــة )6(

 .849،ص1985الجبل،
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 .848،ص1993احمد فتحي سرور،الوسيط في قانون الإجراءات الجزائية،دار النهضة العربية، )7(
  .860،صنفسهالمرجع )8(
ة أو الجــــرائم عمـــا يلاحـــظ أن اغلـــب التشـــريعات حصـــرت نطـــاق الأمـــر الجزائـــي في الجـــرائم المصـــطن)9(

سـهوج جـار الله معبـد العزيـز بـن :لمزيد مـن المعلومـات انظـر.وجرائم المرور الاقتصادية  التنظيمية كالجرائم 
  .33الشمري،المرجع السابق،ص

  .51ري،المرجع السابق،صمعبد العزيز بن مسهوج جار الله الش)10(
ــــد الحميــــد رمضــــان،)11(  ــــدحت عب ــــدعوى الجزائيــــة، الإجراءاتم ــــاء ال ــــوجزة لإ ،دار النهضــــة 1طالم

؛حسـن علام،قـانون الإجـراءات الجزائيـة في التشـريع المصـري،دار الفكـر 140،ص2000العربية،القاهرة،
  .280،281العربي،دون سنة نشر،ص

    .869أحمد فتحي سرور،المرجع السابق،ص)12(
ــــــة في التشــــــريع المصــــــري،ج الإجراءاتمــــــأمون ســــــلامة،)13( ــــــربي،دون ســــــنة 2الجزائي ،دار الفكــــــر الع

  .280،281نشر،
صــــــــيلية مقارنــــــــة،دار النهضــــــــة ،الأإسماعيــــــــلمحمد عبــــــــد الشــــــــافي )14( ــــــــة  مر الجزائــــــــي دراســــــــة تحليلي

  128،129،ص1997العربية،القاهرة،
وفي هـذا الإطـار انتقـد هـذا الـرأي .55،المرجع السـابق،صجـار الله الشـمري مسـهوج نعبد العزيز ب)15(

ــه يقــيم  التعاقديــة في مجــال ممارســة الدولــة لســلطتها في العقــاب ولــو صــح ذلــك  الالتزامــاتعلــى أســاس أن
الجزائيـة لأمكـن تعميمـه لكـل الأحكـام الجنائيـة بصـفة عامـة،فيعتبر عـدم الطعـن في الحكــم  للأوامـرلنسـبة 

ا وهذا ما لم يقبل به أحد داء العقوبة المحكوم   . قبولا لالتزام تعاقدي 
زائي،مجلة العلـوم القانونيـة والاقتصادية،السـنة السادسـة عشـر،جامعة عـين الأمر الج،يسير أنور علي )16(

  .137،ص1974الشمس،
،المتضـمن 2016مـارس06هــ،الموافق لــ1437 الأولىجمـادى  26،المـؤرخ في 16/01القانون رقم )17(

 .02،ص14التعديل الدستوري،ج ر ج ج،العدد
ـــانوني هـــام في عـــدم دســـتورية مـــبروك محمد حســـن،)18( ـــة العامـــة بحث ق ـــي الصـــادر مـــن النياب الأمـــر الجزائ

  .03،صنت.والقضاة،بحث منشور في موقع محاماة 
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ــــه انقســــم  الإشــــارةتجــــدر )19( ــــى  إلىإلى أن الفق ــــي عل ــــر الجزائ ــــق الأم ــــين مختلفــــين فيمــــا يخــــص تطبي رأي
لنسـبة للمخالفـات إذا مـا تـوافرت الشـروط :الرأي الأول:المخالفة بمقتضاه يمكن أن يصدر الأمر الجزائـي 

ب :الأخـــــرى،بمبررات أهمهـــــا ـــــواردة في  ـــــك ال ـــــواردة في مـــــادة المخالفـــــات أقـــــل مـــــن تل أن الغرامـــــات ال
لتالي فمبرر اللجوء  إلى الأمر الجزائي في مادة الجنح هو نفسـه المـبرر لشـمول ذلـك الإجـراء لمـادة الجنح،و

المخالفات،فضلا على عدم شمول الأمر الجزائي لمادة المخالفات يـؤدي إلى جعـل ذلـك الإجـراء غـير فعـال 
  .لمعنى الذي قصده منه المشرع وهو تخفيف العبء على مرفق القضاء

لنســبة للمخالفــات كــون أن الــنص القــانوني يــرى أنــه لا يمكــ:الــرأي الثــاني-    ن أن يصــدر الأمــر الجزائــي 
لتــالي فــلا اجتهــاد مــع  واضــح،وقد خــص الأمــر الجزائــي في مــادة الجــنح دون غيرهــا مــن الجــرائم الأخرى،و

ــراجح حســبهمصــ ــد مــن المعلومــات أنظــر.راحة الــنص ،وهــو ذاتــه الــرأي ال مــبروك محمد حســن،المرجع :لمزي
  .04السابق،ص

ــــــــــنص المــــــــــادة)20( ــــــــــق 1436رمضــــــــــان28المــــــــــؤرخ في  15/12مــــــــــن القــــــــــانون رقــــــــــم 64ت ،المواف
ــــ ـــو15ل ـــق بحقـــوق الطفـــل،ج ر ج ج،العـــدد2015يولي ـــاريخ39،المتعل ـــو19،بت ـــى  13،ص2015يولي عل
ت المرتكبة من قبل الطفل إجباريكون التحقيق :"أنهّ  ...".في الجنح والجنا
،بحــث "مــن موســوعة التنفيــذ الجنــائي"وامــر الجزائيــةحسـن عبــد الحلــيم عنايــة،بحث خــاص في تنفيــذ الأ)21(

  .  08منشور على موقع المحامي أون لاين،ص
  .15/02من الأمر رقم  04مكرر380المادة )22(
  . 156ص،المرجع السابق،هريمالشجار الله  سهوجمعبد الله بن  )23(
ة ماجسـتير،كلية الحقـوق جديدي طلال،السـرعة في الإجـراءات الجزائيـة في التشـريع الجزائري،مـذكر  )24(

  . 65،ص1،2011،2012جامعة الجزائر
وفقـا لآخـر التعـديلات،دار النهضـة  الجزائيـة للإجـراءاتمهدي عبد الرؤوف شرح القواعـد العامـة  )25( 

  . 886ص .2006 العربية،القاهرة
 .15/02من الأمر  1ف/4مكرر  380المادة  )26(
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/      
–   

 :  المقدمة
، و مطلبا شرعيا في منظور  لما كان العلاج من العقم أمرا مشروعا قانو

تداوو، فإن الله لم  نعم  عباد الله"(الدين، إذ يقول صلى الله عليه و سلم
.  رسول الله: ، فقالواا إلاّ ووضع له شفاء أو دواء إلاّ داءا واحديضع داء 

  .1)"الهرم: وماهو؟ قال
ختلاف  طور الأطباء وسائل عديدة على مر الزمن لعلاج العقم 

ت للمرأة لتنشيط . أنواعه فنجد علاج الذي يعتمد على وصف هرمو
بغرض التخلص التبييض، ثم وجدت مجموعة من العمليات الجراحية، و ذلك 

لت التورم من الدوالي لدى الرجل، أو لفتح قناة فلوب لدى المرأة، أو لازا
  . ، و هو موضوع دراستناالأرحامالالتصاق في الرحم، أو استئجار و 

. استئجار الأرحام، هو تقنية طبية حديثة تم تطويرها من طرف الأطباء
لث للتمكن من ط -بين الزوج و زوجته -أين يدخل في العلاقة الثنائية رف 

و ذلك بسبب  -الإنجاب، و ذلك عن طريق استعمال رحم إمرأة أجنبية
و عليه فإن عملية استئجار . -عجز الزوجة من حمل طفلها و وضعه بسلام
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لحيوان المنوي للزوج تلقيحا  الأرحام، تعتمد على تلقيح بويضة الزوجة 
لا نقسام،و  تكون مجموعة خارجيا، ثم وضعه في الأنبوب حتى تبدأ البويضة 

أخرى لينموا في أحشائها إلى . من الخلا يتم أخذها و زرعها في رحم امرأة
غاية ولادته فيسلم للوالدين البيولوجيين، مقابل مبلغ من المال، و في حالات 
أخرى يكون الاتفاق على أساس التطوع، معنى هذا أ ن العملية تتم بدون 

و من . الخ...صديقتهافل ابنتها، أو أختها، أو المرأة طأي مقابل؛ كأن تحمل 
ر القانونية هنا يطرح الاشكال التالي  فما هو حكم الشّرعي؟ ماهي الآ

  المترتبة عليه؟
  موقف الشّريعة الإسلامية من استئجار الأرحام:ول المبحث الأ

لقد فرق الفقهاء بين خمس حالات لاستئجار الأرحام، للحكم على  
لرّغم من ذلك فقد اختلف الفقهاء في الحكم على  كل حالة على حدى، و 

قبل التعرض لحكم كل حالة . بعض الحالات،  فتباينت بين مؤيد و معارض
  . يجب أن نذكر ها على سبيل التذكير

إعادة ة الزوجة بنطفة الزوج، و قيح بويضتتلخص في تل: فالحالة الأولى
  .زرعها في رحم أجنبية

تلقيح بويضة الزوجة بنطفة الزوج، و إعادة زرعها في : الحالة الثانية 
  .رحم الزوجة الثانية
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تلقيح بويضة الزوجة بنطفة أجنبي، وإعادة زرعها في رحم : الحالة الثالثة
  .أجنبية

ج، و إعادة زرعها في رحم تلقيح بويضة أجنبية بنطفة الزو :الحالة الرابعة
  .أجنبية

تلقيح بويضة أجنبية بنطفة أجنبي، و إعادة زرعها في :الحالة الخامسة
  . سواء كانت صاحبة البويضة أم امرأة أخرى. رحم أجنبية

الحالة الثالثة، و الرابعة، : ةأجمع الفقهاء على تحريم الحالات التّالي
نساب، و ضياع معاني الأمومة، لأالخامسة تحريما مطلقا، و ذلك لاختلاط او 
كما اعتبر الفقهاء أن استعمال مني، أو بويضة أجانب ز تحت . الأبوةو 

  .  2  مسميات جديدة
رت نقاشا بين الفقهاء، و اختلاف في  أما الحالتين الأولى و الثانية أ
الحكم عليهما، على ذلك قسمت هذا المطلب إلى فرعين، الأول رأي الفريق 

أما الفرع الثاني فخصصته لرأي الفريق المعارض . تئجار الأرحامالمؤيد لاس
  .للحالتين

  موقف المؤيدين الاستئجار الأرحام: لأولاطلب الم
ذهب رأي الفقهاء إلى جواز حالة استئجار الأرحام، إذا لقحت بويضة 

فذهب . الزّوجة بنطفة زوجها، وزرعت في رحم زوجة له غير صاحبة البويضة
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جواز هذه الحالة، إضافة إلى حالة استعارت الابنة لرحم أمها العلماء إلى 
مع الفقهي الإسلامي بدورته  لحمل جنينها، و كان ذلك خلال مجلس ا
السّابعة، لسنة ألف و تسع مائة و ثمانين، و قد ربطوا شرعية هاتين الحالتين 
لعجز الكلي للزوجة عن حمل جنينه ا بتوافر شرط الحاجة القصوى، و ذلك 

خلال  -أي الأم البديلة -بنفسها، إضافة على ذلك أن يعتزل الزوج زوجته
ساب من جهة الأم، الفترة الأولى من حملها، و ذلك لتفادي اختلاط الأن

ذلك بحمل الأم البديلة في نفس فترة حمل جنين الأم البيولوجية، و أهم و 
ا يحة ابنتها شرط في الموضوع هو رضا الأم البديلة على حمل لق ، أو ضر

م و  إن الأسلوب السابع :" إذ جاء في نص الفتوى. ليس فيه إكراهرضا 
الذي يؤخذ فيه النطفة، و البويضة من زوجين و بعد تلقيحهما في وعاء 
اختبار تزرع اللقيحة في رحم الزوجة الأخرى للزوج نفسه، حيث تتطوع 

ا المنزوعة الرحم، يظ ذا العمل عن ضر ا  مع بمحض اختيارا لس ا هر 
لشروط العامة المذكورة   . 3"أنه جائز عند الحاجة و 

حة، و على رأسهم الشيخ محمد على  كما ذهب فقهاء الشيعة إلى الإ
ا بضرس قاطع بعد :" التسخيري، إذ يقول هذه المسألة لا نستطيع أن نقول 

جب أن أن كلن الماء من الزوج و البويضة و الحمل في رحم مباح للزوج، في
أنه يحتمل أن الزوج يواقعها  و يجتبه الأمران، . نبحث الإشكال المطروح

و نشترط على الزوج أن لا يتصل بزوجته إلا  -بين الزوجين-يمكن أن فقر
تي هذا المحظور بعد ذلك    4"بعد أن يتبين الحمل بشكل طبيعي، و لا 
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الارتكاز  لقد ذهب جل الفقهاء المؤيدين لعملية استئجار الأرحام إلى
على مجموعة من المعطيات الشرعية، و التي ساعدت على تكوين وجهة نظر 
يجاز هذين النوعين من طرق الإنجاب، فقد قاسوا  واضحة لديهم للقول 
لرّضاعة، فكون الأم البديلة لا تورث الجنين الذي تحمله  استئجار الأرحام 

ا، ولا حتى طبائعها أو أهوا ما أثبته العلم  هذا - ئهاشيء من جينا
ا لا تقاسمه شيء سوى الطعام .الحديث الذي يتغذى عليه داخل رحمها،  فإ

الرّحم ذاته الذي لا يعتبر إلا جوفا يحميه، و يوفر له الظروف الطبيعية أو 
  . للنمو

فيجعل من الأم البديلة مثلها في هذا مثل الأم المرضعة، حيث أن 
لمقابل، أو أجر جائزة في  إلاّ أن هذه . الإسلام فالأمران سيانالرّضاعة 

ن الأم البديلة تؤثر في تكوين  النقطة اختلف فيها العلماء، فهناك من يقول 
 –تورثه بعض من خصائصها الجينية، و ذلك عن طريق المشيمة ، و الجنين

تخلص العناصر الغذائية مهمتها أن تس -فهي عضو يتكون داخل رحم المرأة
حيث أن الجنين ينشأ من إلتحام الحيوان المنوي . لجنينتنقلها إلى امن الدم و 
هذه الأخيرة تحمل حمضا نوو ينقل الصفات الوراثية للجنين، و . و البويضة

الملاحظ أن هذا الحمض لا يتمركز في نواة البويضة فقط، بل يوجد في 
لبيئة المحيطة به أثناء نمو الجنين  في سيتوبلازمة الخلية و هذا الجزء يتأثر 

  .5الرّحم
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حة حتى يرد دليل :و قد قال أصحاب هذا الفريق  ن في الأصل الا
فلا تحريم إلا بنص، و لا دليل على تحريم استئجار الأرحام،  . 6على التحريم

. الحاجة تنزل منزلة الضرورة: يكما أنه في الفقه قاعدة جوهرية أخرى و ه
  .7الضرورات تبيح المحظوراتو 

  الرافضين لاستئجار الأرحام موقف:الثاني طلبالم
إن المتمعن في الحكم الذي ذهب إليه أصحاب هذا الرأي، ، يلاحظ  

أنه انتقادا للرأي الأول في مختلف الأدلة التي استندوا عليها، هذا و قد 
تراجع الفقهاء على حكمهم بجواز الأم البديلة في حالة الزوجة الثانية، و 

في مكة المكرمة لسنة  الإسلاميالفقهي ذلك خلال الدورة الثامنة للمجمع 
بعد سنة فقط بعد إصدار  -1985ألف و تسع مائة و خمسة و ثمانين 

و قد جاء في نص . 8-التي أجاز بمقتضاها الأم البديلةولى، و للفتوى الأ
إن الزوجة الأخرى التي زرعت فيها لقيحة بويضة الزوجة :" الفتوى ما يلي

نية قبل انس داد رحمها على حمل اللقيحة من معاشرة الزوج الأولى قد تحمل 
لها في فترة متقاربة من زرع اللقيحة ثم تلد توأمين ولا يعلم ولد اللقيحة من 
ولد معاشرة الزوج، كما قد تموت علقة، أو مضغة أحد الحملين، ولا تسقط 
إلا مع ولادة الحمل الآخر الذي لا يعلم أيضا أهو ولد اللقيحة ،أم حمل 

لزوج و يوجب ذلك من اختلاط الأنساب لجهة الأم الحقيقية، لكل معاشرة ا
من الحملين و إلتباس ما يترتب على ذلك من أحكام، و إن ذلك كله يوجب 
مع عن الحكم في الحالة المذكورة، و بعد مناقشة الموضوع و تبادل  توقف ا
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مع سحب حالة الجواز الثالثة المذكورة في الأسل وب المشار الآراء فيه قرر ا
مع الصادر في هذا الشأن في الدورة السابعة عام  هـ 1404إليه في قرارات ا

."  
مع الفقهي الإسلامي في دورته الثالثة في عمان في ألف  و جاء قرار ا

تلاهما مؤكدا على تحريم الأم البديلة، و  1986تسع مائة و ستة و ثمانون 
و هو رأي جمهور العلماء  2001قرار مجمع البحوث الإسلامية في القاهرة 

  .9المعاصرين
إن الطرق الخمسة الأولى كلها محرمة :" جاء  في قرار مجمع الفقه بعمان

ا ،أو لما  يترتب عليها من اختلاط الأنساب شرعا، و ممنوعة منعا  لذا
   10"ضياع الأمومة و غير ذلك من المحاذير الشرعيةو 

يحرم استخدام طرف :"(في مصر وجاء في قرار مجمع البحوث المنعقد
ئلا منو أم بويضة أم جنينا ، لث في عملية الحمل سواء كان الموضوع سا

و قد أيد  11)"الطرف الثالث سواء عن طريق التأجير، أو التبرع أو التفضيلو 
هذا الرأي مجموعة كبيرة جدا من أطباء المختصين في أمراض النساء و التوليد 

نرى أن بعض المسيحيين يساندون هذا الرأي، مثل  و الخصوبة، كما أننا
. 12الأب رفيق جرش المسئول عن الأسرة في الكنيسة الكاثوليكية في لبنان

لث في عملية الإنجاب في المغرب   . 13كما منع اللجوء إلى طرف 
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وقد ذهب الفقهاء إلى ابعد من ذلك، فقد قاسوا عملية استئجار 
ا فيه من وطئ، وطلب للولد بغير زواج الأرحام على زواج التبعيض، لم

ن استئجار  شرعي، و قد حرمه عليه الصلاة و السلام، وهناك من قال 
، و ذلك لكون ماء الرجل يدخل رحم امرأة  الأرحام حكمها من حكم الزّ
أجنبية عنه، و عليه فإن ماءه إستقر فيما حرمه الله، حتى و لو كان جنينا 

  14مخلقا، فالأصل كان ماء
ت  ثيرها على المور رة في مدى  لما كان للأم البديلة من شبهات، 
رة في شبهة اختلاط الأنساب، وكذلك في ضياع قيم  الجينية للجنين، و
رة أخرى في الأضرار النفسية التي  تمع، و  الأسرة الاسلامية و ترابط ا

أحيا أخرى يمكن أن تتعرض لا الأم البّديلة بسبب تخليها على مولودها، و 
مفاسد أخرى  أن تتعرض لها من جراء الولادة، و الأضرار الجسدية التي يمكن 

  . كثيرة لا عد لهاو لا حصر
ردّ بعض الفقهاء العلّة من وراء تحريم كراء الأرحام إلى القاعدة الفقهية 

فالمصلحة من وراء اللجوء إلى الأم )".درئ المفاسد أولى من جلب المصالح"(
هي إلاّ مصلحة خاصة، و في أوقات كثيرة لا تكون ضرورية، كأن  البّديلة ما

ا تترفع عن ذلك  تكون المرأة قادرة على الإنجاب بصورة طبيعية جدا، إلاّ أ
بسبب عوامل نفسية، كرغبتها الشّديدة في الحفاظ على رشاقتها، أو لخوفها 

ها من و غير . -و هذا م يسمى في علم النفس بفوبيا الإنجاب - من الإنجاب
الأسباب السطحية، و غير ضرورية للجوء إلى عملية استئجار الأرحام؛ فهذه 
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التقنية تجلب في بعض الحالات مصلحة خاصة، و تنشر مفاسد جمة على 
تمع ككل   .ا

هي و  -القيّم، و أرقى أدوار المرأة من أسمى الإنجابفتتحول عملية 
إلى الاتجار في  إضافةتها، إلى معاملات تجارية، تجردها من إنساني -الأمومة

و التلاعب في الجينات، هذا كله يؤدي إلى مفسدة كبيرة، . الأجنة، و النطف
﴿ ملك السموات و :فيقول عزّ و جلّ . و هي التّغيير في خلق الله 

 إيشاء الذكورا أو يزوجهم ذكرا و و يهب لمن  إالأرض يخلق ما يشاء 
  .15عليم قدير﴾و يجعل من يشاء عقيما إنه 

لنسبة لنسب الطفل نتاج لرحم الظئر      :فقد فرق الفقهاء بين حالتين. أما 
فقد اختلف الفقهاء في الحكم عليه، ففي حالة اللقيحة  :الحالة الأولى

لإجماع اختلفوا . من الزوج و الزّوجة، و رحم أجنبية فبعد تحريم هذه الصورة 
ن الطفّل ينسب للزوجّ و  في نسب الطفل، فاتجه فريق منهم إلى القول 

بويضة الزّوجة و نطفة  الزّوجة صاحبا اللقيحة، لأن أصل تكوين الطفل هو
لتالي الطفل يحمل صفات الزوجين الوراثية، أما الأم البّديلة، فتنزل الزّوج، و 

لرّض تغذى من دمها، و بذلك لأن الجنين نما في رحمها، و . اعةمنزلة الأم 
خذه الرّضيع من مرضعته فيحل له ما يحل . يكون قد أخذ منها أكثر مما 

ث و لا حقوق، ولا لإبن من الرّضاعة، و لا يثبت له نسب، و لا ميرا
  16.واجبات من الأم البديلة
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في حين يرى الفريق الثاني من الفقهاء، أن الطفل ينسب إلى الأم 
البديلة إذا كانت متزوجة، فتصبح أمه و زوجها أ له، و ذلك استنادا لقوله 

م﴾ م إلاّ اللاّتي ولد فتوافقت هذه الآية مع حديث . 17تعالى﴿إن أمها
)".  الولد للفراش و للعاهر الحجر"(صلاة و السلام إذ قال الرّسول عليه ال

فالولد يثبت نسبه . فقد جاءت الآية صريحة جدا، و كذلك الحديث
لولادة؛ فمن حملته و وضعته هي أمه، و إذا كان هذا الحمل قد جاء خلال 
علاقة زوجية شرعية، فالعبرة هنا رجع لهذه العلاقة في إلحاق نسب الولد 

ذا ما يثبت . لزوج للإبن الشرعي من نسب، و ميراث، فيثبت له 
لنسبة لصاحبا و  حقوق، و واجبات على الأم صاحبة الرحم و زوجها؛ أما 

له ميراث، و فلا يثبت . اللقيحة فيثبت لهما منزلة الأم المرضعة لما أخذه منها
  .واجباتلا نسب، و لا حقوق و 

زوج و الزوجة في رحم الزوجة و هي حالة زرع لقيحة ال: الحالة الثانية
ا . الثانية حية الأب، و يشو بت من  ففي هذه الحالة نسب الطفل 

حية الأم و قد تعرضنا له سابقا إشكال   .من 
  الوضع القانوني لاستئجار الأرحام : الثاني بحثالم

رت تقنية الأم البديلة اختلافا شرعيا كما سبق وأن رأينا في  لقد أ
السّابق، و لم يقتصر الأمر على الاختلاف الدّيني، بل تعداه إلى المطلب 

فبدأت الأنظمة في مختلف الدّول تخبط . اختلاف الآراء من الناحية القانونية
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فهل يجب منع استئجار الأرحام، أو . بين خيوط مسألة الأم البّديلة المتشابكة
؟ فجاءت ردود الأنظمة القانونية إزا ء هذه الإشكالية الاعتراف به قانو

ختلاف مذاهب ، ومشارب كل مجتمع هذا ما سأتعرض له في هذا . مختلفة 
ستئجار الأرحام في : المطلب، و قد قسمته إلى فرعين الفرع الأول عنونته 

  .الفرع الثاني كان حول استئجار الأرحام في الدول الغربية. الدّول الغربية
  ول الغربيةاستئجار الأرحام في الد: الأول طلبالم

يمكن أن نقسم موقف الدول الغربية اتجاه استئجار الأرحام إلى ثلاث 
  . اتجاهات

  .دول تمنع استئجار الأرحام: الاتجاه الأول
  .دول لم تنظم عقود استئجار الأرحام: الاتجاه الثاني

  .دول تعترف، و تنظم عقود استئجار الأرحام: الاتجاه الثالث
  .اتجاه على حدىو في ما يلي سوف نناقش كل 

بعض الدّول  اتجهت: دول تمنع عقود استئجار الأرحام: الاتجاه الأول
عتبار هذا النوعّ من العقود 18إلى منع استئجار الأرحام قانو ، وذلك 

ينتهك كرامة الطفّل، و الأم معا من جهة، و يجردهما من انسانيتهما من جهة 
على . ي قابل للتعاقد عليهأخرى، وذلك بتحويل الأمومة إلى تعامل تجار 
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ذلك لم تقتصر هذه الدول على منع استئجار الأرحام، بل فرضت عقا 
فصبت العقاب على أطراف العقد و على  -على كل من يلجأ إلى أم بديلة

جت  -حتى الوسيط بينهما ت تفاوتت من دولة إلى أخرى، هذا ما ا بعقو
 . 19 له كل من الصين وفرنسا و سويسرا

طل بطلان مطلق، فقد فكل  عقد ينصب على استئجار الأرحام فهو 
 1994لسنة  éthiqueزbio"جاء في القانون أخلاقيات علم الأحياء 

لنيابة :" 21أنه كل 7-16في مادته 20 لإنجاب أو الحمل  أي اتفاق يتعلق 
طل ففي حالة ما إذا أراد أحدهم التحايل على هذه ". على الآخرين فهو 

يلة جدا، لإلحاق نسب الطفل لقانونية، يضطر إلى اتخاذ إجراءات طو المادة ا
لأمر له، و  الطريقة الوحيدة لبلوغ ذلك هي التبني، و التبني في فرنسا ليس 

الهين، فإذا تبين لهيئة المحكة أنه تم الحصول على الطفل بطريقة غير شرعية، أو 
لموافقة على التبنيمخالفة للنظام العام فستمتنع المحكمة على إصدار قرا   . ر 

لقد تم استئصال عقود استئجار الأرحام في هذه الدّول، و لم يعد لها 
وجود تماما، غير أن هذا لا يعني بتا أنه تم القضاء على الأم البديلة، بل  
لغم من كل هذه الجهود للقضاء على هذه  كشفت الدراسات على أنه 

ا في تزايد مستمر فأصبح الأزواج يفضلون اللجوء إلى عقود . الظاهرة، إلاّ أ
ا فريق البحث  استئجار الأرحام الدولية، فقد بينت الإحصائيات التي قام 

، أن جميع الوكالات المتخصصة في  Abereen) أبردين(التابع لجامعة
لمائة22ماستئجار الأرحا ئنها بنسبة مائة  ما ) 100(، تضاعفت نسبة ز
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(  ت هذه الوكالات على أن نسبةأكد، و قد 2012و  2006بين 
40 (ئنها هم من إفريقيا، و أمريكا الجنوبية، و آسيا لمائة من ز  23ربعين 

و يتميز هذا : الدول الغير منظمة لاستئجار الأرحام:الإتجاه الثاني
نه فظل الصمت فيما يتعلق بعقود إستئجار الأرحام   .النظام 

استئجار الأرحام مخالفة للقواعد في كل الحالات تعتبر عقود  - 2
  .العامة للقانون داخل الدولة

الطابع التجاري لعقود استئجار الأرحام ممنوع، هذا ما يضعنا أما  - 3
ر القانونية على أطراف عقد استئجار  نفس النتائج للإتجاه الأول حول الآ

 على ذلك فإن هذه الدول -من أم بديلة، و أم بيولوجية، و طفل-الأرحام
  24تمنع عقود استئجار الأرحام بطريقة غير مباشرة

إن : الدول تعترف و تنظم عقود استئجار الأرحام: الإتجاه الثالث
ستئجار الأرحام في تزايد مستمر، فبعد ما كنا نعد هذه  الدول التي تعترف 

ت المتحدة الأمريكية، كندا،  -الدول على أصابع اليد الواحدة بريطانيا، ولا
  25 أصبحنا نشهد أكثر من دولتين سنو تجيز استئجار الأرحام -بلجيكا

هذا للحفاظ على إلى وضع قيود على هذه العقود، و  وقد اتجهت هذه الدول
  . الطابّع الإنساني في الموضوع
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ن  تعتمد عقود استئجار الأرحام وفقا للقانون رقم  - 12-19فاليو
لقانون  2002 ، إذ يكرس الحق في  2005-01-27المكمل و المتمم 

اللجوء إلى  عقود استئجار الأرحام لكل امرأة متزوجة، أو تعيش في ظل 
علاقة ثنائية، و تبلغ من العمر أقل من خمسين سنة، مقيمة بصفة دائمة في 

ن   .اليو
كما إشترط هذا القانون الاعتماد على لقيحة الأم المستفيدة، و لا 

و لإلحاق . ل بويضة الأم البّديلةيمكن في أي حال من الأحوال أن نستعم
لزّوجين، يجب عليهما الحصول على قرار قضائي قبل زرع  نسب الطفل 

و إذا توافرت جميع هذه الشّروط في العقد، يمكن . اللّقيحة في الرّحم الظئر
ما، شريطة إثبات أن الطفّل هو ولد  للزوجين رفض إلحاق نسب الطفل 

د نظم نفس القّانون الجانب المادي لهذا العقد، وق 26 .بيولوجي للأم البّديلة
وذلك محاولة من المشرع الخروج من الصّبغة التّجارية للموضوع، فقد منع 

هذا التعويض كل  تقاضي الأم البّديلة ما يزيد عن مبلغ التعّويض، و يشمل
دخلها الشهري ما فات الأم البديلة من أجرها أو أيضا مصاريف الحمل، و 

  . الأمومةنتيجة لعطلة 
-07- 16أما استئجار الأرحام في بريطانيا ينظمه القانون رقم 

، و قد جاء فيه مجموعة من الشروط  1990-11-1المعدل في  1985
  :و يمكن تلخيصها فيما يلي. يجب توافرها لصحة عقد استئجار الأرحام
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 .يكون عقد استئجار الأرحام حكرا على الأزواج فقط - 1
 .على الأقل مقيما في بريطانيا بصفة دائمةيجب أن كون أحد الزوجين  - 2
يعني لا يمكن -يجب أن يحمل الطفل جينات أحد الزوجين على الأقل - 3

 .-إستخدام إما بويضة أو الحيوان المنوي لأحد من الزوجين على الأقل
لتعهد بتسليم المولود للزوجين حال ولادته - 4  .تلزم الأم البّديلة 
لمال - 5 طلا كل شرط يتعلق  إلاّ ما دخل في إيطار نفقات الحمل و  يعتبر 

 .الولادة
و ينسب الطفل لكل من الأم البيولوجية و الأم البّديلة، و لا يحذف  - 6

 .إسم الأم البديلة من عقد ميلاده إلا بقرار قضائي
الملاحظ أن كل الدول التي تنظم ، و تعترف بعقود استئجار الأرحام، 

فاء الصبغة الإنسانية على هذا منعت العنصر الربح في العقد، و هذا لإض
المتعاقدين في الجانب  النوع من العقود، إلاّ إسرائيل التي فتحت الباب أمام

  27 .تركت لهم الحرية التامة في ذلكالمادي، و 
  استئجار الأرحام في الدول العربية: الثاني طلبالم

إن الدول العربية حالة خاصة، فقد أخذت كتقليد في كل  
أو عدم التشريع في  -المستجدات الطبية خصوصا عدم التدخل القانوني

خذ فقهاء الدين موقفا من الظاهرة، و يتوصلوا  -المستجدات إلا بعد أن 
لرغم و  -لنسبة لعقود استئجار الأرحامأما . إلى إصدار حكما قطعيا فيها
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إلاّ إننا نلاحظ إختلاف في الأحكام الفقهية كما  -رها في الثمانيناتمن ظهو 
سبق ذكره في المطلب السالف ذكره، هذا ما إنعكس على التشريعات 

  .فالمواد المنظمة لهذا النوع من العقود شبه معدومة. العربية
فتجد ليبيا تخرج عن المعمول به في الدول العربية ، فكانت السباقة 

لعمليات التلقيح الصناعي جملة  ر الأرحام، وذلك بمنعهابمنع استئجا
الصادر في  175تفصيلا، بدون تمييز في أنواعه، و هذا وفقا لقانون و 

ت مشددة، لكل من شارك في هذه العملية . 1972 قد قرن منعه هذا بعقو
 –برضاه أو كان مكرها في ذلك، و بغض النّظر عن نتيجة التّلقيح الصنّاعي 

جحة و نتج عنها حمل أم فاشلةسوءا كان   .28 ت 
أما المشرع المصري فقد ترك عقود استئجار الأرحام للأحكام العامة 
للقانون، فانطلاقا من أن الرحم الظئر حراما شرعا، فإن أي عقد ينصب 
طلا كونه يخالف  على رحم امرأة سواءا كان استئجارا، أو مفاضلة فإنه 

من القانون المدني  135، و ذلك بحكم المادة النظام العام و الآداب العامة
  .2المصري 
غير أنه مؤخرا ظهرت موجة عروض عبر الانترنت، لسيدات يعرضن  

أرحامهن للتأجير مقابل مبالغ مالية، بعد فتوى أطلقها شيخ من مشايخ 
الأزهر، و ذلك استنادا منه لنسبة الفائدة العائدة على الزوجين، غير أنه تم 

لتحريم و ذلك وفقا لمبادئ  التراجع على هذه الفتوى من طرف مفتي مصر 
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صدار .30  درئ الفاسد أولى من جلب المنافع فطالب مجموعة من النواب 
  .قانون يمنع استئجار الأرحام

أما المشرع الجزائري، فقد كان له شرف السبق في معالجة موضوع 
قانون الأسرة  مكرر من  45استئجار الأرحام صراحة، غذ نص في المادة 

  .يجوز للزوجين اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي:" الجزائري على
  :يخضع التلقيح الاصطناعي للشروط الآتية

 أن يكون الزواج شرعيا؛ -
ما؛ -  ان يكون التلقيح برضا الزوجين و أثناء حيا
 أن يتم بمني الزوج و بويضة و رحم الزوجة دون غيرهما؛ -
ستعمال الأم البّديلةلا يجوز اللجوء إلى التلقيح  -  ".الإصطناعي 

شرعية التلقيح الصناعي كتقنية مباحة و  لقد فرق المشرع الجزائري بين
، و بين استئجار الأرحام، لذي اعتبره في هذه المادة تقنية غير مسموح  قانو
ا في القانون الجزائري، هذا ما غفل عليه المشرع الليبي، الذي ساوى بين 

  . رفضه لهماالتقنيتين معا في
لنسبة لعقود استئجار الأرحام، فهي  تخضع للقواعد العامة  أما 
للقانون، و على ذلك فإن جميع العقود المنصبة على محل غير شرعي فهي 

إذا  :"من القانون المدني إذ تنص على ما يلي 93طلة، و هذا وفقا للمادة 
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العام أو الآداب العمة   كان محل الالتزام مستحيلا  في ذاته أو مخالفا للنظام
طلا بطلا مطلقا جماع العلماء " . كان  و لما كان الرحم الظئر محرما 

لتالي  العصر الحديث، فإن محل عقد استئجار الأرحام مخالفا للنظام العام، و 
طل بطلا مطلقا   .العقد 

حية الجزاء على مخالفة المبادئ العامة، و المادة  من  45أما من  
رفي العلاقة التعاقدية من فيجدر بنا التفرقة بين ط. ون الأسرة الجزائريقان

فإذا فرضنا أنه تم اللجوء إلى خدمات أم بديلة بطريقة . طاقم الطبيجهة، و 
لوالدين سرية، فإن طرفي الاتفاق سيواجهان مشكل إلحاق ال نسب 

لطريقة الوحيدة بما أننا في دولة إسلامية لا تجيز التبني، فإن االبيولوجيين، و 
لزوجين هو اشتراك الطاقم الطبي في ذلك و هذا  - لإلحاق نسب الطفل 

هذا ما يعرض الطاقم إلى  -بتصريح كاذب عن هوية الأم التي وضعت الطفل
ئق الرسمية، و تحديد هوية  مسؤولية جزائية وهي التزوير في العقود، و الو

  .م لمهنة الطبإضافة إلى مخالفة قانون الصحة المنظ 31الطفل،
لتالي لا  غير أن المشرع الجزائري لم يجرم عملية استئجار الأرحام، و 

لذات ، إلا إذا اقترنت بجريمة أخرى، يمكن متابعة أطراف العقد لهذه الجريمة 
ت الجزائريو    . هذا وفقا للمادة الأولى من قانون العقو

  :الخاتمة
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الأخير، بصورة سريعة جدا إن الطب تطور في النصف الثاني من القرن 
فقد سجل مجموعة كبيرة جدا من الاكتشافات، و الاختراعات بنسبة تفوق  
كل ما سبق من انجازات عرفتها البّشرية منذ الأزل، و أصبح التّطور الطبي 

قيح صناعي، و استئجار الأرحام، ينافس الخيال العلمي من استنساخ، و تل
  .إلخ...بنوك الأجنة و 

البّشرية حالي تعاني من هذا التّطور على الرّغم من  و الملاحظ أن
. ة، الأخلاقية و الدّينية أيضاالتّشريعي فوائده الهائلة، وذلك من النّاحية

فعلى الرغّم من . فاستئجار الأرحام يشكل خطرا محققا على مجتمعنا العربي
الفتاوى الصادرة من فقهاء الشريعة القاضية بتحريمها، إلاّ أن هذه 

فترى حاليا إتجاه صريح . مارسات عرفت الطريق لتتسلل منه إلى مجتمعاتناالم
حتى و لو كان بصفة  لبعض النساء العربيات نحو امتهان استئجار الأرحام

  .ما سهل الأمر عليهن مواقعهن الشّخصية على الانترنتغير رسمية، و 
د كافيا فبالرّغم من أن مجتمعاتنا إسلامية، إلاّ أن التّحريم وحده لم يع

لحماية القيم الأساسية التي يقوم عليها مجتمعنا،خصوصا في الوقت الذي 
ت تطغى على الحياة اليومية للإنسان العربي، فعلى الدّول  أصبحت الماد
العربية اتخاذ قوانين لمنع كل عملية تضع المرأة، أو رحمها محل تعاقد، فتجرم 

ذه الجريمة، ت خاصة  و ذلك لسد جميع الثغرات  هذا الفعل، و تضع عقو
 . القانونية
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081945  
  : مقدمة

المشرع الجزائري على الأعوان الإقتصاديين جملة من  لقد فرض    
دف إلى حماية المستهلك من جهة وإلى حماية  الإلتزامات والضوابط التي 
الممارسات التجارية وشفافيتها من جهة أخرى ، منها ما هو منصوص عليه 
في القانون التجاري ، ومنها ما هو منصوص عليه في قانون المستهلك ، 

افسة ، والقانون الذي يحدد القواعد المطبقة على الممارسات وقانون المن
لفوترة ، والإشهار ، إلى  لإخبار ، وإلتزامه  التجارية ، منها إلزام البائع 

علام الأسعار والتعريفات    . جانب إلتزامه 
ولئن كان تحديد الأسعار يخضع لقوانين المنافسة والسوق كأصل عام إلا     

أنه ومع ذلك فإن المشرع الجزائري لم يترك الأمر على إطلاقه ، حيث سبق 
لأسعار ، والذي  12-89وأن نظم الأسعار من خلال القانون رقم  المتعلق 

لمنافسة ، حيث المتعلق  1 06-95من الأمر رقم  97ألغي بموجبه المادة 
تم الإنتقال من نظام الأسعار المقنـّـنة أو الإدارية إلى نظام حرية الأسعار 

- 03بتحريرها من كافة القيود ، ثم أكد عليها من جديد بموجب الأمر رقم 
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لدراسة في هذا  06-95الذي ألغى الأمر رقم   2 03 وسوف نتناول 
ال  نٍ ، ثم: ا علام الأسعار نظام حرية الأسعار في مطلب   تنظيم الإلتزام 

علام  لث لنعرج في الأخير إلى أثر مخالفة الإلتزام   والتعريفات في مطلب 
  .الأسعار والتعريفات 

  : نظام حرية الأسعار والقيود الواردة عليه: المطلب الأول 
لقد إعتمد المشرع الجزائري مبدأ حرية الأسعار كأصل عام ، وإستثناء     

الخدمات تسعير حين منح الدولة إمكانية تقنين أسعار بعض السلع و نظام ال
  .الحد من إرتفاع سعرها في حالات خاصة أو 

  :نظام حرية الأسعار :  الفرع الأول
يعتبر تحرير الأسعار من المبادئ التي يقوم عليها إقتصاد السوق الذي     

  .قرن الماضيإتجهت نحوه الجزائر شيئا فشيئا منذ مطلع التسعينات من ال
المتعلق  06- 95ولقد تبـّنت الجزائر مبدأ حرية الأسعار منذ الأمر     

لأسعار ، ثم  12-89لمنافسة الذي ألغى أحكام القانون رقم  المتعلق 
منه في  04الذي تنص المادة  03-03تكرس هذا المبدأ بموجب الأمر 

ا الأولى  إعتمادا على  تحدد بصفة حرة أسعار السلع والخدمات: " فقر
 .   3قواعد المنافسة 
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وحرية الأسعار تعني أن العون الإقتصادي له الحرية في تحديد أسعار     
السلع والخدمات ، وعادة ما يتحدد السعر المعلن للجمهور على ضوء جملة 

  .  4من العناصر 
  .قيمة الشيء التي تـــُحدد طبقا لقانون العرض والطلب  -
عود على العون الإقتصادي ، وهو المحرك الرئيسي هامش الربح الذي ي -

للنشاط الإقتصادي ويتوقف نطاقه على عوامل كثيرة منها الظروف ومهارة 
  .البائع وقوته وضعفه من الناحية الإقتصادية 

..... المصاريف المختلفة مثل الرسوم والضرائب ونفقات التعبئة والتخزين  -
خذ حكم الثمن فتقع على عات ق المشتري ما لم يوجد إتفاق مخالف ، ، وهي 

وإذا كان إقتصاد السوق يقوم على أساس حرية الأسعار ، فإن ذلك لا يمنع 
من تدخل الدولة بطريقة غير مباشرة في تنظيم الأسعار وذلك عن طريق 

  : تنظيم قواعد المنافسة نظرا   لإعتبارات منها 
التي " المنافسة الحرة  نظام" إن مبدأ حرية تحديد السعار هو أساس  -    

يقوم عليها إقتصاد السوق ، والمنافسة الحرة تقتضي أن يحتفظ كل عون 
إقتصادي بحريته في تحديد أسعاره على نحو يختلف مع منافسيه ، وهذه الحرية 

، كأن يكون 5تتلاشى كلما قيّدت إرادة العون الإقتصادي في تحديد السعر 
عليه شروطها ، وهو ما يتطلب قواعد في وضعية تبعية لمؤسسة أخرى تملي 



204 
 

نظام إقتصاد السوق مجراه تحول دون هذه الممارسات المقيدة للمنافسة ليأخذ 
  .الطبيعي

إن حرية العون الإقتصادي في تحديد الأسعار قد تفضي  إلى خطر  -    
عتباره طرفا ضعيفا ينضم إلى عقد ينفرد الطرف القوي بتحديد  لمستهلك 

عتبارها هي التي تدرأ عن ، وهو م6سعره  ا يتطلب منافسة حرة حقيقية 
ا توفر له البدائل والإختيارات    .  المستهلك هذا الخطر كو

لتالي فإن المنافسة الفعلية هي الضمانة الأساسية التي توفر للمستهلك      و
فضل المواصفات والأسعار  لذا حــــرص المشرع على . سلعا وخدمات 

- 03نحو يضمن منافعها في السوق ، وهو ما جسّده الأمر تنظيمها على 
  : الذي حظر جملة من الممارسات منها  03
الضمنية لإتفاقيات والإتفاقات الصريحة أو الممارسات والأعمال المدبرة وا -

دف إلى عرقلة حرية المنافسة أو الحد منها أو  الهادفة أو التي يمكن أن 
ا في نفس السوق أو في جزء جوهري منه ، من هذه الممارسات  الإخلال 
لتشجيع المصطنع لإرتفاع  عرقلة تحديد الأسعار حسب قواعد السوق 

  .   7الأسعار أو لإنخفاضها 
تج عن وضعية هيم  - نة على السوق أو إحتكار لها أو على كل تعسف 

لتشجيع  جزء منها قصد عرقلة تحديد الأسعار حسب قواعد السوق 
  . 8المصطنع لإرتفاع الأسعار أو لإنخفاضها 
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حتكار التوزيع في السوق ئكل عقد شراء إستـ  -   .9ثاري يسمح لصاحبه 
تها كل تعسف للمؤسسات في إستغلال وضعية التبعية لمؤسسة أخرى بصف  -

عادة  زبو أو ممو إذا كان ذلك يخل بقواعد المنافسة ، من ذلك الإلزام 
  . 10البيع بسعر أدنى 

عرض الأسعار أو ممارسة أسعار بيع مخفضة بشكل تعسفي للمستهلكين  -
والتسويق إذا كانت هذه العروض مقارنة بتكاليف الإنتاج والتحويل 

دف أو أو  عرقلة أحد إبعاد مؤسسة أو يمكن أن تؤدي إلى الممارسات 
ا من الدخول إلى السوق    .  11منتوجا

ا إحداث     وعليه فإن المشرع قد إهتم بمحاربة الممارسات التي من شأ
ظروف أو أوضاع قد تؤدي إلى تقييد وعرقلة المنافسة ومن ثم التحكم في 

ن الأسعار على نحو يخالف السير الطبيعي لقانون العرض والطلب ، بمعنى أ
حرية الأسعار حتى في ظل إقتصاد السوق هي حرية مراقبة ، وهذا هو حال 

 .   12الدول الليبرالية الحديثة 
سم النظام العام      ا المشرع  لذا فإن قواعد المنافسة التي جاء 

الإقتصادي الجديد القائم على أساس الحرية الإقتصادية ترمي إلى تحقيق 
لدرجة . 13معيشة المستهلكين الفعالية الإقتصادية وتحسين فالمستهلك معني 

لعملية التنافسية بما توفره له من إختيار حر بين عدد كبير من السلع  الأولى 
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والخدمات ، وبما تحققه من معقولية في الأسعار تساعد على رفع قدرته 
  . 14الشرائية 

  :نظام تقنين الأسعار :  الفرع الثاني
غير أنــه يمكن أن تقيد : "  03/03من الأمر  2فقرة  4تنص المادة     

  . "  5الدولــــــــة المبدأ العام لحرية الأسعار وفــــق الشروط المحددة في المادة 
وعليه فإن المشرع الجزائري منح الدولة إمكانية تقييد حرية الأسعار لكن    

ا المادة  ة تضمنت وجهين لتدخل الدولة ، هذه الأخير  5وفق ضوابط حدد
، الأول يتمثل في إمكانية الدولة تقنين بعض ) التسعير ( في تقنين الأسعار 

السلع والخدمات ذات الطابع الإستراتيجي ، والثاني إمكانية إتخاذ الدولة 
  لتدابير إستثنائية في بعض الظروف 

  : تقنين السلع والخدمات ذات الطابع الإستراتيجي : أولا 
يمكن تفنين أسعار السلع : "  03/03من أمر  5/1تنص المادة     

والخدمات التي تعتبرها الدولة ذات طابع إستراتيجي بموجب مرسوم بعد أخذ 
  " . رأي مجلس المنافسة 

وعليه فإن دور الدولة لا يقف عند مجرد تنظيم قواعد المنافسة في ظل     
ها مباشرة في تحديد أسعار بعض نظام حرية الأسعار بل يتعدى ذلك إلى تدخل
  :السلع والخدمات لكن وفق الشروط التالية 
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وهي : أن يتعلق الأمر بسلع وخدمات ذات طابع إستراتيجي   - أ
السلع والخدمات الأساسية التي تقوم عليها المعيشة والحياة اليومية للمجتمع  

، ويبقى كالخبز والحليب والأدوية والمصادر الأساسية للطاقة ، وخدمة النقل 
تحديد مدى إعتبار السلعة أو الخدمة ذات طبيعة إستراتيجية خاضع لتقدير 

 .الدولة بحسب الظروف الإجتماعية والإقتصادية للبلاد 
حيث كان المرسوم التنفيذي رقم : أن يتم التقنين بموجب مراسيم   - ب

المتضمن تصنيف السلع والخدمات الخاضعة لنظام الأسعار المقننة  95/119
ص على أن يتم تحديد الأسعار بموجب قرارات وزارية أو بقرار من الوالي ين 15

لحافلات ، ثم صدر المرسوم التنفيذي رقم   95/31لنسبة للنقل الحضري 
،  16المتضمن كيفيات تحديد أسعار بعض السلع والخدمات  الإستراتيجية 

الربح  أو حدود/الذي أكد في مادته الثانية على أن يتم تحديد أسعار و
 5القصوى لبعض السلع والخدمات الإستراتيجية بمرسوم إستنادًا إلى المادة 

لمنافسة  95/06من الأمر   ) .  الملغى ( المتعلق 
رع الجزائري في ه المشّ إجـراء إشتـرط وهو: إستشارة مجلس المنافسة    - ج

تشكيل وتسيير صلاحيات  03/03نين الأسعـار ، حيث نظمّ الأمر عملية تق
الوزير الأول ( وهو سلطة أنُشئت لدى رئيس الحكومة . 17س المنافسةمجل

لشخصية القانونية والإستقلال المالي مقره مدينة الجزائر) حاليا  ، 18تتمتع 
يتمتع بسلطة إتخاذ القرار والإقتراح وإبداء الرأي بمبادرة منه أو كلما طلب 

ضمان السير الحسن تدبير من شأنه ذلك في أي مسألة أو في أي عمل أو منه 
ي خبير أو شخص يمكنه الإفادة في  للمنافسة وتشجيعها مستعينا في ذلك 
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لتحقيقات الإقت ال ، كما يمكنه أن يطلب من المصالح المكلفة  صادية هذا ا
لقضا التي تندرج إجراء أي مراقبة أو  تحقيق أو خبرة حول المسائل المتعلقة 
ته قابلة للطعن أمام مجلس قضاء الجزائر ، وتكون قرارا 19ضمن إختصاصه 

 .   20الذي يفصل في المواد التجارية 
يستشار مجلس " على أن  03/03من أمر  36ولقد نصت المادة     

لمنافسة أو يدرج تدابير من  المنافسة في كل مشروع نص تنظيمي له صلة 
ا على الخصوص  ويدخل  ،" تحديد ممارسات موّحدة في شروط البيع  -: شأ

  . ضمنة تحديد أسعار السلع والخدماتفي هذا الإطار المراسيم المت
ار بعض السلع والخدمات نذكر ولقد صدرت عدة مراسيم تحدد أسع    
  : منها

يتضمن تعريفة  1996جانفي  15المؤرخ في  96/39المرسوم التنفيذي رقم  -
 . نقل الركاب برًا 

يتضمن تحديد  1996أفريل  13المؤرخ في  96/132المرسوم التنفيذي رقم  -
 .أسعار الدقيق والخبز في مختلف مراحل التوزيع 

يتعلق  1998فيفري  01المؤرخ في  98/44المرسوم التنفيذي رقم   -
بحدود الربح القصوى عند الإنتاج والتوضيب والتوزيع التي تطبق على 

 .الأدوية المستعملة في الطب البشري 
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يتضمن  2001فيفري  12المؤرخ في  01/50المرسوم التنفيذي رقم   -
تحديد أسعار الحليب المبستر والموّضب في الأكياس عند الإنتاج ، وفي مختلف 

 . مراحل التوزيع 
يتعلق  2002ديسمبر  17المؤرخ في  02/448المرسوم التنفيذي رقم   -

ـــل ال  .)طاكسي ( ت الأجرة ركاب في سيارالتعريفــــات القـصـــوى لنـق
هذه بعض المراسيم توّلت الدولة من خلالها تقنين بعض الأسعار     

والتعريفات وهي تعكس لنا رؤية الدولة للسلع والخدمات ذات الطابع 
  . 21الإستراتيجي في الوقت الحالي 

  :  إتخاذ تدابير إستثنائية : نيا 
كما يمكن : " ... خيرتين في فقرتيها الأ 03/03من أمر  5تنص المادة     

إتخاذ تدابير إستثنائية للحد من إرتفاع الأسعار أو تحديد الأسعار في حالة 
ت مزمنة  إرتفاعها المفرط بسبب إضطراب خطير للسوق أو كارثة أو صعو

في منطقة جغــرافيــــة معـيـنة أو  في التموين داخل قطاع نشاط معين أو في
تتخذ هذه التدابير الإستثنائية بموجب مرسوم  .حالات الإحتكارات الطبيعية 

  " .أشهر بعد أخذ رأي مجلس المنافسة  06لمدة أقصاها 
فعلى خلاف الحالة السابقة حيث تتدخل الدولة في تحديد الأسعار في     

الظروف العادية وبصفة دائمة ، فإن تدخل الدولة في هذه الحالة مرده 
، تتمثل في الحد من 2مؤقتة لمواجهتها  ظروف عارضة تقتضي تدابير إستثنائية
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لشروط  إرتفاع الأسعار أو تحديدها ، لذا  فإن تدخل في هذه الحالة مرهون 
  : التالية 

ت مزمنة في التموين  -أ  حدوث إضطراب خطير للسوق أو كارثة أو صعو
داخل قطاع نشاط معين أو منطقة جغرافية معينة ، أو حدوث إحتكارات 

وجه عام حدوث ظرف عارض يؤثر على وفرة السلع طبيعية ، أي ب
  . 23والخدمات كالحروب والكوارث الطبيعية أو الأزمات الإقتصادية 

  . إرتفاع مفرط في الأسعار بسبب تلك الظروف  -ب 
أشهر ، أي  06يجب أن تتخذ هذه التدابير الإستثنائية لمدة أقصاها  -ج 

ا تدابير مؤقتة تتخذ لمواجهة ظروف  ا تدابير مقيدة أ عارضة ، كما أ
  .للمنافسة ، لذا يجب أن لا تطول 

  . يجب أن تتخذ هذه التدابير الإستثنائية بموجب مرسوم  -د 
  .أخذ رأي مجلس المنافسة  -ه 
هذان هما الوجهان اللذان يعكسان تدخل الدولة في تحديد الأسعار     

وحينئذ . خر إستثنائي خروجا على نظام حرية الأسعار أحدهما عادي ، والآ
  .يجب على الأعوان الإقتصاديين إحترام هذه الأسعار تحت طائلة العقاب 

  :تقييم نظام تقنين الأسعار : المطلب الثاني 
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هذا وقد تولى بعض الفقهاء تقييم نظام تقنين الأسعار حيث رصدوا له     
  :   24بعض المزا والعيوب نوجزها فيما يلي 

  زاالم:  الفرع الأول
  : من بين المزا التي ترجى من سياسة تقنين الأسعار  

أن تقنين الأسعار يحد من جشع العوان الإقتصاديين وإستغلالهم لإحتياجات  -
 .  25المستهلكين جر وراء الربح 

أن تقنين الأسعار يوّفر الثبات والإستقرار لأسعار السلع والخدمات ، وهو ما  -
 .إنفاقه في حدود دخله يمكن المستهلك من تخطيط 

أن تقنين سعر السلعة أو الخدمة يجعل سعرها معلوما لدى الكافة ومن ثم  -
لسعر المعلوم  يمكن للمستهلك مواجهة العون الإقتصادي والإحتجاج عليه 

 ، وإن كان التسعير عن طريق تحديد الربح يتطلب الرجوع للفواتير 
لرقابة من طرف الهيئات أن تقنين سعر السلع والخدمات يسهل عملية ا -

 .المختصة وكذا المستهلكين وجمعيات حماية المستهلك 
أن تقنين أسعار السلع والخدمات عن طريق الدولة يمكّنها من ترشيد  -

 . 26الإستهلاك عن طريق التحكم في أسعار السلع والخدمات الإستراتيجية 
جحة لمواجهة وتسيير الأزمات الإق - تصادية أن تقنين الأسعار وسيلة 

 .والظروف الإستثنائية بما يحقق      المصلحة العامة 
  العيوب:  الفرع الثاني
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  : مما يعاب على سياسة تقنين الأسعار ما يلي  
أن تقنين الأسعار يخالف نظرية العرض والطلب وهو ما قد يؤدي إلى إختلال  -

 .  27في توازن العرض والطلب 
التي يقل فيها العرض إلى ظهور  أن تقنين الأسعار يؤدي في بعض الأوقات -

السوق السوداء وإختفاء بعض السلع من السوق مما يصّعب على المستهلك 
على من ثمنها   .الحصول عليها ولو 

ح القصوى قد يجعل الأعوان الإقتصاديين  - إن التسعير عن طريق تحديد الأر
على هذه  يتلاعبون في تكاليف الإنتاج والإستيراد خصوصا مع صعوبة الرقابة

  .المعطيات 
علام الأسعار والتعريفات : المطلب الثالث    :تنفيذ الإلتزام 

لإعلام  04/02من قانون  6و  5من خلال المادتين      نجد أن الإلتزام 
طريقة الإعلام ، تحديد مقدار السلعة المقابل : يقوم على ثلاث جوانب 

نة للمبلغ الإجمالي المدفوع للسعر المعلن، موافقة الأسعار والتعريفات المعل
  .مقابل السلعة أو الخدمة المقتناة 

لأسعار والتعريفات :  الفرع الأول   :طريقة الإعلام 
ا  04/02من قانون  2و1فقرة  5نصّت المادة      على الطـريقة التي يتم 

لأسعار والتـعـريفات بقولها يجب أن يكون إعلام :"إعلام المستهلكين 
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س عار وتعريفات السلع والخدمات عن طريق وضع علامات أو المستهلك 
ية وسيلة أخرى مناسبة  يجب أن تبُـيـّن الأسعار بصفة . وسم أو معلقات أو 

  ".مرئية ومقروءة
لأسعار والتعريفات هو إضفاء الشفافية على      لمـا كان الهدف من الإعلام 

إستقراء السوق وتحديد الممارسات التجارية على نحو يستطيع معه المستهلك 
خياراته من بين مختلف السلع والخدمات المنافسة على ضوء قدراته ومتطلباته 
، لذا أوجب المشرع الجزائري أن تبينّ هذه الأسعار بصفة مرئية ومقروءة حتى 

  .يتم الكشف التام عن رضا المستهلك بشأن الإتفاق الذي يتهيأ لإبرامه 
ا الإعلام سالف 5ولقد أوردت المادة      ة الذكر بعض الطرق التي يتم 

لأسعار والتعريفات ، كأن يضع العون الإقتصادي علامات تدل على سعر 
لنسبة للسلع المعلبة  السلعة المعروضة ، أو عن طريق الوسم خصوصا 

المغلفة ، أو عن طريق معلقات إذا تعلق الإعلام بسعر السلع المتماثلة في أو 
ا حتى ولو تعددت الأمكنة التي تعرض فيها السلعة صنفها ونوعها ووز

  .داخل المحل 
كما أوجب المشرع الجزائري أن تعلق التعريفات التي تطبق على الخدمات      

التي يقدمها أصحاب سيارات الأجرة الفردية أو الجماعية بشكل واضح 
  .داخل السيارات 
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ن المشرع الجزائري ونظرا لإختلاف السلع والخدمات من حيث طبيعتها فإ    
أعطى الحرية في إختيار الوسيلة الأنسب للإعلام في كل مرة ، بشرط فقط أن 
تبين الأسعار والتعريفات بصفة مرئية ومقروءة حتى تؤدي وظيفة إعلام 

  .المستهلك
لإعلام على النحو      وتجدر الإشارة إلى أن إلزام العون الإقتصادي 

لمستهلك ، أما علاقته بنظرائه من  السابق بيانه إنما هو مقتصر على علاقته 
جر التجزئة بتاجر الجملة فإن المادة  من  7الأعوان الإقتصاديين كعلاقة 

لأعوان الإقتصاديين يلزم البائع في العلاقات بين ا: " نصت  04/02قانون 
لأسعار والتعريفات عند طلبها ، ويكون هذا الإعلام بواسطة  علام الزبون 

ية وسيلة أخرى ت البيانية أو دليل الأسعار ، أوجداول الأسعار أو النشرا
  " .ملائمة ومقبولة بصفة عامة في المهنة 

علام الأسعار والتعريفات      يتبين من ذلك أن العون الإقتصادي غير ملزم 
قي الأعوان الإقتصاديين إلا إذا طلب منه ذلك وحينئذ يكون الإعلام  إلى 
بجداول الأسعار أو النشرات البيانية أو دليل الأسعار ، وهي وسائل يقتصر 

ا إعلام  دورها على إعلام من يطلع عليها فقط بخلاف الوسائل التي يتم 
  .المستهلك كالعلامات والوسم والمعلقات التي يجب أن تظهر وتوّجه للجميع 

  :تحديد مقدار السلعة المقابل للسعر المعلن :  الفرع الثاني
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إن تحديد العون الإقتصادي لسعر البيع وإعلانه للجمهور يستدعي     
علن عنه ، وإلا فلا لضرورة تحديد مقدار السلعة الذي يقابل السعر الم

جدوى من تبيين السعر للمستهلكين إذا لم يحدد لهم مقدار المبيع المقابل لهذا 
السعر ، حتى يتسنى لهم الإعلام الذي يتوخاه المشرع ، لذا فقد نصت 

تكال السلع يجب أن توزن أو تعد أو : " الذكر سالفة  5من المادة  3الفقرة 
لوحد لكيل أمام المشتري ، المعروضة للبيع سواء كانت  لوزن أو  ة أو 

مكيلة يجب وضع لع مغلفة أو معدودة أو موزونة أو وعندما تكون هذه الس
علامات على الغلاف تسمح بمعرفة الوزن أو الكمية أو عدّ الأشياء المقابلة 

  " .للسعر المعلن 
لمقادير سواء عن طر      ا تخص السلع التي تباع  يق يتضح من هذه الفقرة أ

العدّ كقوالب الإسمنت أو الآجر مثلا  أو عن طريق الوزن كالخضر والفواكه 
بيب  لنسبة للسوائل كالقماش والأ   .والحبوب ، أو عن طريق الكيل 

سالفة الذكر أن يتم  5ففي هذه السلع أوجب المشرع من خلال المادة     
م المبيع أمام المشتري وذلك عند البيع أو عند تسلي) الفرز(التقدير 
  .28للمشتري

لتقدير مسبقا خارج أوقات البيع      لكن تسهيلا للعمل يقوم بعض التجار 
ثم يتم عرض السلعة محددة المقدار على الجمهور لبيعها ، وهناك سلع تسوّق 
ت والمياه المعدنية والمواد المصبرة ، ففي  محددة المقدار منذ إنتاجها كالمشرو
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أعلاه وضع  5اجر أو المنتج أو المصنع طبقا للمادة هذه الحالة يجب على الت
الكمية أو عدد الأشياء أو العبوة تسمح بمعرفة الوزن أو  علامة على الغلاف

  .المقابلة للسعر المعلن 
يخص السلع  5من المادة  3ومما تجدر الإشارة إليه على أن حكم الفقرة     

من السلع التي تباع بذاتيتها  المثلية التي تباع عن طريق التقدير ، أما غيرها 
كالأجهزة والآلات مثلا فإن وضع علامة السعر عليها دليل على ثمنها 

لإضافة لذلك فإن هذه الفقرة ركزّت على السلع . عتبارها كُـلاً لا يتجزأ 
دون الخدمات على الرغم من أن الخدمات هي الأخرى يخضع مُقدمها 

علام أسعارها وتعريفا ا ، وذلك لأن مضمون هذه الفقرة يتنافى مع للإلتزام 
عتبارها آداءا وليس شيئا  على أنه لا بد من تحديد الخدمة . طبيعة الخدمة 

عتبارها محلا للعقد يجب تعيينه ، بل إن بعض الخدمات تقتضي تحديد 
المقدار المقابل للسعر ، فمثلا سائق سيارة الأجرة يجب أن يحدد الوحدة 

  ). دج للكيلومتر الواحد  10,5مثلا ( المعلن  المقابلة للسعر
كما نشير أيضا أن هناك بعض الخدمات التي يختلف الآداء والجهد      

المبذول فيها بحسب الظروف ، حيث لا يمكن تحديد مقابل الخدمة إلا بعد 
تقديمها وتقدير الجهد المبذول فيها ، ومن ثم يمكن تحديد السعر وإعلانه 

الفقرة  للمستهلكين منذ البداية ، وهذا ما إستدركه المشرع الجزائري في
التي أحالت على التنظيم لتحديد الكيفيات الخاصة  5الأخيرة من المادة 
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لإعلام حول الأسعار المطبقة في بعض قطاعات النشاط أو بعض  المتعلقة 
  .السلع والخدمات 

موافقة الأسعار والتعريفات المعلنة للمبلغ الإجمالي المدفوع :  الفرع الثالث
  :صول على الخدمة مقابل إقتناء السلعة أو الح

يجب أن توافق الأسعار : "  04/02من قانون  6نصت المادة     
والتعريفات المعلنة المبلغ الإجمالي الذي يدفعه الزبون مقابل إقتناء السلعة أو 

  " .الحصول على الخدمة 
ففي بعض الأحيان يتم إعلان أسعار أو تعريفات بعض السلع والخدمات     

ضافة مبلغ نظير بعض الملحقات أو ثم يفاجأ المستهلك  عند مباشرته للعقد 
مقابل أشياء أو آداءات ترتبط بتسليم السلعة أو تنفيذ الخدمة محل العقد ، 
وعادة ما تظهر هذه الإضافات عند تنفيذ العقد مما يوقع المستهلك في حرج 
، مثال ذلك حساب قيمة الأكياس أو الأغلفة التي يوضع فيها المبيع ، أو 
أن يطلب من المسافر دفع مقابل لحمل أمتعته العادية فوق تذكرة السفر 
المعلن عنها ، ففي هذه الأمثلة وغيرها يجد المستهلك نفسه في إحراج حيث 

  .  29يصعب عليه التراجع عن العقد إما لإعتبارات أدبية أو واقعية 
، كما  وهذا الأسلوب مخادع لأن الأسعار والتعريفات قد أعلنت مسبقا    

أنه أسلوب للتحايل على أحكام التسعير حيث يظهر السعر المعلن للجمهور 
وهيئات الرقابة موافقا لما يحدده التشريع ، إلا أن العون الإقتصادي يحصل 
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في الحقيقة على ما يفوق السعر المعلن عنه ، تفاد لذلك أوجب المشرع 
والتعريفات المعلن عنها  أعلاه أن تكون الأسعار 6الجزائري من خلال المادة 

ا وما يلزم لإقتنائها من أكياس  تشمل كل ما يتطلبه إقتناء السلعة وملحقا
ا وما يتطلبه آداؤها من أدوات  وأغلفة ، وكذلك قيمة الخدمة وما يرتبط 

  .ومواد لازمة للحصول عليها 
للمستهلك  04/02من قانون  06إن هذه الحماية التي توفرها المادة     

قانون مدني  107دها مقررة أيضا في القواعد العامة حيث أنه طبقا للمادة نج
جزائري فإن تنفيذ العقد يكون طبقا لما إشتمل عليه وبحسن نية ، وتنفيذه 
أيضا يشمل ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب 

  . 30طبيعة الإلتزام 
الإقتصادي حول مدى إعتبار  وقد ينشب نزاع بين المستهلك والعون    

شيء أو آداء معين يدخل ضمن مستلزمات إقتناء السلعة أو الحصول على 
لسعر المعلن ، في حين  عتباره مشمولا  الخدمة فيتمسك به المستهلك 
عتباره ليس كذلك ، فحينئذ يجب  يشترط العون الإقتصادي إضافة قيمته 

مل حسب السلعة أو الخدمة محل الرجوع للعرف الجاري والمعتاد في التعا
  .العقد ، وللقاضي السلطة التقديرية في ذلك 

علام الأسعار والتعريفات : المطلب الرابع    :أثر مخالفة الإلتزام 
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علام الأسعار والتعريفات تتجلى في أحد      إن المخالفات المرتبطة 
سعار  إما عدم الإعلام من أساسه ، وإما من خلال الإعلام: الوجهين 

  .وتعريفات غير شرعية 
لأسعار والتعريفات :  الفرع الأول   :عدم الإعلام 

لأسعار : "  04/02من قانون  31نصّت المادة       يعتبر عدم الإعلام 
من هذا القانون ويعاقب عليه   7،  6،  4والتعريفات مخالفة لأحكام المواد 

  " .نار لغرامة من خمسة آلاف دينار إلى مائة ألف دي
لأسعار والتعريفات من الجرائم السلبية التي      تعتبر جريمة عدم الإعلام 

تقع بطريقة الترك كما تعد أيضا من الجرائم السلوكية ، فلا يشترط لتمامها 
أعلاه لم تعاقب على مخالفة  31، والملاحظ أن المادة  31تحقق نتيجة معينة 

لإعلام وذلك لأن مخالفة  التي تبين كيفية تنفيذ 5أحكام المادة  الإلتزام 
لأسعار  5المادة  يجسّد في الحقيقة الركن المادي لجريمة عدم الإعلام 

لمعاقبة على مخالفة المادة   5دون المادة  4والتعريفات ، لذا إكتفى المشرع 
لضرورة مخالفة الثانية ، أما عقاب المشرع  مادام مخالفة المادة الأولى يقتضي 

لمادة  6الفة حكم المادة على مخ  4يرجع لكون العون الإقتصادي قد يلتزم 
لمادة  علان الأسعار والتعريفات دون أن  6لكن دون إلتزامه  ، حيث يلتزم 

تكون موافقة للمبلغ الإجمالي الذي يدفعه الزبون مقابل إقتناء السلعة أو 
تها لا يقتضِ لعقاب لأن مخالف 6الحصول على الخدمة لذا خصّت المادة 
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جريمة عدم  7في حين تشكل مخالفة أحكام المادة .  4لضرورة مخالفة المادة 
لأسعار والتعريفات بين الأعوان الإقتصاديين    . 32الإعلام 

علام      ر الجزائية لمخالفة العون الإقتصادي لإلتزامه  هذا بخصوص الآ
ر المدنية لمخال فة هذا الإلتزام فتقتضي الرجوع الأسعار والتعريفات ، أما الآ

إلى القواعد العامة ، حيث يكـيـّـف عرض السلعة أو الخدمة للجمهور على 
أنه مجرد دعوة للتعاقد أو التفاوض وليس إيجا ، ذلك أن الأسعار 
والتعريفات عنصر واحد فقط في عقد الإستهلاك ومن ثمة لا يصلح لإنشاء 

، ويترتب على ذلك أن يصير المستهلك إلتزامات في ذمة العون الإقتصادي 
في موقع المفاوض ا قـُـــدّم عرض محدد ودقيق ، أو إما في موقع الموجب إذ

وحينئذ يكون عرضه لإستغلال العون الإقتصادي نظرا لإختلال القدرات 
تصدّى لهذه الوضعية  04/02الفنية والإقتصادية بين الطرفين ، لكن قانون 

إعتبرت كل سلعة معروضة على نظر الجمهور معروضة منه التي  15في المادة 
للبيع ، ومنعت على العون الإقتصادي رفض التعاقد وهذا أحد أوجه الحماية 

  .التي كفلها هذا القانون للمستهلك 
  :ممارسة أسعار غير شرعية :  الفرع الثاني

هو الذي تضمّــن نظام الأسعار إلا أن  03/03على الرغم من أن الأمر     
لقواعد  33 04/02لجرائم المتعلقة بنظام الأسعار تضمّــنها القانون ا المتعلق 

المطبقة على الممارسات التجارية في الفصل الرابع من الباب الثالث منه تحت 
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: " منه على  22حيث نصّت المادة " . ممارسة أسعار غير شرعية : " عنوان 
دية خدمات لا تخضع لنظام حر  ية الأسعار ، لا يمكن أن كل بيع سلعة أو 

  " .تتم إلا ضمن إحترام نظام الأسعار المقنــنــة طبقا للتشريع المعمول به 
  : الممارسات الرامية إلى ما يلي  23كما منعت المادة      
سعار التكلفة قصد التأثير على أسعار السلع  - القيام بتصريحات مزيفة 

والخدمات غير الخاضعة لنظام الأسعار  لأن التسعير قد يتم على أساس سعر 
، لذا يلجأ البعض إلى تضخيم  34التكلفة مضافا إليه هامشا محددا للربح 

دة سعر البيع   . سعر التكلفة لز
دات غير شرعية في القيام بكل ممارسة أو منا - ورة ترمي إلى إخفاء ز

علان  الأسعار ، وذلك درأ للتحايل على أحكام التسعير حيث يقوم البعض 
دات بطرق ملتوية  أسعار تتماشى مع الأسعار المقننة لكنهم يحصلون على ز

. 
 22مخالفة أحكام المادتين  04/02من قانون  36ولقد إعتبرت المادة     

رسات لأسعار غير شرعية يعاقب عليها بغرامة من عشرون بمثابة مما 23و
ر المدنية المترتبة عن هذه الممارسات . ألف دج إلى مائتي ألف دج  أما الآ

فإنه فضلا عن حق المستهلك في التأسيس كطرف مدني في الدعوى الجزائية 
 65لطلب التعويض عمّـــا لحقه من ضرر نتيجة هذه الممارسات طبقا للمادة 
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لرجوع إلى القواعد العامة يمكن للمستهلك أن  04/02قانون  من ، فإنه 
  .يستند إلى دعوى إسترداد غير المستحق كما يمكنه طلب الإبطال للتدليس 

إذا لم يحترم العون الإقتصادي نظام : دعوى إسترداد غير المستحق : أولا 
ع سلع أو قدّم خدمات خاضعة لنظا ن  م تقنين الأسعار المقننة وذلك 

الأسعار بسعر أو ربح يتجاوز السعر أو الربح المحدد قانو ، فإن هذه 
دات تعتبر من قبيل الدفع غير المستحق طبقا للمادة  قانون  143/01الز

قانون مدني جزائري فإنه إذا كان من  147مدني جزائري ، وطبقا للمادة 
ح  التي جناها من الشيء تسلم المستحق سيء النية فإنه يلتزم أيضا برد الأر

  .الذي تسلمه بغير حق 
لذا فإن للمستهلك الخيار في حال دفعه لمبلغ يفوق السعر المحدد قانو     

، أو دعوى  04/02من قانون  65بين دعوى التعويض طبقا للمادة 
إسترداد غير المستحق مراعيا في إختياره قيمة ما يعود عليه من فائدة في كل 

  .ل دعوى من إثبات مرة وما تتطلبه ك
إن ممارسة العون الإقتصادي لأسعار غير : دعوى إبطال التدليس : نيا  

سعار التكلفة قصد التأثير  شرعية سواء عن طريق القيام بتصريحات مزيفة 
على أسعار السلع والخدمات غير الخاضعة لنظام حرية الأسعار ، أو عن 

دات غير شرعية في الأسعار هو من طريق القيام بمناورات ترمي إلى إخفاء ز
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قبيل التدليس الذي يخــــــوّل للمستهلك طلب إبطال العقد ، فطبقا للمادة 
  . 35مدني جزائري فإن التدليس يقوم على عنصرين مادي    ومعنوي 68
فالعنصر المادي يتمثل في الحيـّــل المستعملة من طرف العون الإقتصادي     

، أما ن السعر المعروض قانوني ومعقولهامه قصد تضليل المستهلك وإي
  .دلـِس يـّــة التضليل والخداع عند الم ـُالعنصر المعنوي فيتمثل في ن

وعليه إذا أثبت المستهلك أن تلك التصريحات المـزيفة والمناورات هي     
ذا السعر ، جاز له أن يطلب إبطال العقد ، والتعويض  التي دفعته للتعاقد 

  .عن الضرر الذي أصابه 
  :  ـاتمـةالخ

نخلص من دراستنا لنظام الأسعار في الجزائر إلى أن إعتماد الجزائر لنظام     
وق القائم أساسا على مبدأ حرية الأسعار لم يحل دون تدخل إقتصاد الس

ال ، إما بطريقة غير مباشرة عن طريق تنظيم قواعد  الدولة في هذا ا
المنافسة ، وإما بطريقة مباشرة عن طريق تقنين الأسعار سواء في الظروف 

تخاذ تدابير إستثنائ لنسبة للسلع والخدمات الإستراتيجية ، أو  ية إذا العادية 
إقتضى الحال ،ولا شك أن هذا الإزدواج يتماشى مع حداثة توجه الجزائر نحو 

  .إقتصاد السوق ، كما يحقق مصلحة المستهلك بطبيعة الحال 
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، ون الإقتصادي تجاوز السعر المقننوأخيرا فإنه إذا كان يـُـــحظـَـر على الع    
ر غير شرعية إن جريمة ممارسة أسعا.  فهل هو حر في تخفيض السعر ؟

دة غير القانونية  هامش للأسعار أما التخفيض عن السعر أو تستهدف الز
الربح المقنن فهو خارج عن هذا الحظر ، وهذا يخدم بلا شك مصلحة 

حترام . المستهلك  لسعر المخفض تبقى دائما منوطة  لكن هذه المنافسة 
 03/03أمر  من 12قواعد المنافسة التي تحظر من جهتها بموجب المادة 

ممارسة أسعار بيع مخفضة بشكل تعسفي للمستهلكين مقارنة بتكاليف الإنتاج 
دف إلى إبعاد مؤسسة أو  والتحويل والتسويق إذا كانت هذه الممارسات 
لتالي يكون التخفيض في  ا من الدخول إلى السوق ، و عرقلة أحد منتوجا

  .    اقب عليها هذه الحالة من الممارسات المقيدة للمنافسة المع
  :  الهـوامـش   

لمنافسة  1995جويلية  25المؤرخ في  95/06الأمر رقم  - 1   )09/1995جريدة رسمية (المتعلق 
لمنافسة  2003يوليو 19المؤرخ في  03/03الأمر رقم  - 2   ).43/2003جريدة رسمية (المتعلق 
لمنافسة  96/05من الأمر  4وهي نفسها المادة  -3  ).الملغى(المتعلق 
، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 2.، ط)عقد البيع(نبيل إبراهيم سعد، العقود المسماة  -4

  ).امشاله( 149.، ص2004
5 - J. Calais-Auloy et F. Steinmetz, Droit de la 
consommation, 5e édition, Dalloz, 2002, p. 328.  
6 - J. Calais-Auloy et F. Steinmetz,Op. Cit., p. 331.  

لمنافسة 03/03من الأمر  6المادة  - 7  .المتعلق 
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الوضعية التي تمكن مؤسسة ما من الحصول على  "وضعية الهيمنة"يقصد بـو  .من نفس الأمر 7المادة  -8
ا  فيه وتعطيها إمكانية القيام  عرقلة قيام سوق فعلية مركز قوة اقتصادية في السوق المعني من شأ

ئنها أو ممونيهاد معتبر إزاء منافسيها أو بتصرفات منفردة إلى ح   ).بند ج 3المادة . (ز
  .الأمر نفس من 10المادة  - 9

التي لا تكون  هي العلاقة التجارية" بوضعية التبعية الاقتصادية"ويقصد . رالأم نفس من 11المادة  -10 
  ارن إذا أرادت رفض فيها لمؤسسة ما بديل مق

لشروط التي تفرضها عليه مؤسسة أخرى سواء كانت زبو أو ممو         ).بند د 3المادة . (التعاقد 
  .03/03 الأمر من 12المادة  -  11

12 - J. Calais-Auloy et F. Steinmetz, op.cit, p. 335.  
يهدف هذا الأمر إلى تحديد شروط : "بنصها 03/03وهو ما صرحت به المادة الأولى من الأمر  - 13

  ممارسة المنافسة في السوق وتفادي كل ممارسات 
دة الفعالية الاقتصادية وتحسين ظروف  مقيدة      للمنافسة ومراقبة التجميعات الاقتصادية قصد ز

  ".معيشة المستهلكين
، 2000، 23محمد الشريف كتو، حماية المستهلك من الممارسات المنافية للمنافسة، مجلة إدارة، عدد  14 
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 :مقدمة
يعتبر العقار الحضري من أهم المواضيع التي أصبحت تفرض نفسها في 
حد الحاجات الأساسية و التي يكثر  الوقت الراهن نظرا لارتباطه الوثيق 
لحاح من طرف الأفراد خاصة الفئة ذات الدخل الضعيف في  عليها الطلب 

تمع الجزائري وهو الحصول على مسكن، هذا المطلب الذي ارق الدو  لة ا
الجزائرية نظرا لعجزها عن تلبية الطلب المتزايد بسب النمو الديمغرافي 
لفرد الجزائري إلى تضائل حظوظه في الحصول  للسكان ،مما خلق أزمة أدت 
على مسكن لائق بل إن حصوله على سكن قد تحول إلى حلم صعب 

تمع الجزائري في أحيان كثيرة، إضال افة إلى تحقيق خاصة للفئة البسيطة من ا
زم الوضع منها ارتفاع أسعار العقار والشقق  عوامل أخرى ساهمت في 

من جهة و  ليصل إلى مبالغ خيالية في غياب القوانين المنظمة للبناء والتعمير
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لأفراد إلى الإقدام على عدم فعالية بعضها من جهة اخرى ، كل هذا دفع 
ت دون أي رخص أو مطابقة للرخص ، وفي ه ذا السياق تم تشييد بنا

بناية غير مطابقة  تسعونخمسون ألف وتسعمائة و خمسة و  إحصاء حوالي
بناية مقامة بدون  خمسة وستون ألف و أربعمائة واربعة وثلاثون للرخصة و

،الأمر الذي يدعو 1 رخصة في آخر تقرير صدر عن وزارة السكن والعمران
قوس الخطر لجدية هذا المشكل الذي عرفته البلاد منذ الاستقلال  إلى دق 

انه انتشر في وقت قصير في معظم المدن الجزائرية بشكل رهيب  حيث
مؤخرا،مما أصبح يشكل عائقا في وجه التنمية الاقتصادية والاجتماعية حيث 

لتنمية المست   .2دامةنتج عنه حدوث أضرار وخيمة مست 
لهذه الأسباب تدخل المشرع الجزائري لوضع بعض الحلول لمعالجة هذه 
ر المادية والقانونية  دف التصدي والتخلص من كل الآ المعضلة وهذا 
ت الغير  ت الغير الشرعية، وذلك بتوظيف آليات التسوية للبنا للبنا

لقانون الشرعية من خلال استصدار مجموعة من النصوص القانونية بداية 
 3المتعلق برخصة البناء ورخصة تجزئة الأراضي للبناء والقانون 02\82رقم 
لتهيئة والتعمير 29\90رقم  المعدل  05\04وكذا القانون رقم  4المتعلق 

المتعلق بتحديد  15\08وصولا إلى القانون رقم 5 29\09والمتمم للقانون 
ت وإتمام انجازها خير الذي يعتبر من أحدث ، هذا الأ6قواعد مطابقة البنا

واهم القوانين التي حاول من خلالها المشرع التصدي للمشكل المتعلق 
حية الوعاء العقاري وذلك بتطهير الملكية  ت الغير الشرعية من  لبنا
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من جهة  العقارية هذا من جهة و إعطاء المنظر الجمالي للمدن الجزائرية
وتجسيدها في الميدان، من خلال ، وللوصول إلى تحقيق هذه الأهداف اخرى

السياسة المنتهجة وكذا المخططات العمرانية المسطرة، أوكل المشرع الجزائري 
الس الشعبية  ممارسة هذه المهام إلى السلطات المحلية وعلى رأسهم رؤساء ا
ت  البلدية، مما يجعل منهم مساهمين حقيقين في تفعيل عملية تسوية البنا

ا  ىمستو  الغير الشرعية على المقاطعات الإدارية التي يشرفون على إدار
 عتبارهم يسهرون على فرض التطبيق الصارم للقوانين في كل التراب الوطني

ت المحلية ، ومن هذا المنطلق وجب عليهم مراقبة كل الأنشطة  على المستو
ا الأفراد خاصة في مجال التهيئة و التعمير من عمليات البناء و  التي يقوم 

لقواعد القانونية السارية المفعول ا وكذا مراقبة مدى تطبيق التجزئة وغيرها
مالاعتبارهم   ةقرب إلى الميدان وعلى احتكاك يومي مع المواطنين و دراية 

  .ل المتغيرات الحاصلة على مستواهمبك
لس الشعبي البلدي، و  ذا الموضوع  و لإبراز دور رئيس ا للإلمام 

فيما يتمحور الدور الذي يلعبه رئيس :  الإشكالية التاليةيجب البحث في
ت  لس الشعبي البلدي في تفعيل النصوص القانونية المتعلقة بتسوية البنا ا

  .   ميدانيا؟ 15\08الغير الشرعية خاصة في ظل القانون رقم 
  :وهو ما سنحاول الإجابة عليه من خلال المحورين التاليين 

لس الشعبي البلدي في مجال البناء صلاح: الأول المبحث يات رئيس ا
  .و العمران
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لس الشعبي البلدي في مجال تسوية : الثاني المبحث صلاحيات رئيس ا
ت غير الشرعية   .البنا

لس الشعبي البلدي في مجال : الأول المبحث صلاحيات رئيس ا
  العمران

لس الشعبي البلدي  سلطات واسعة خول القانون الجزائري لرئيس ا
عتباره ممثلا للدولة  و البلدية في آن واحد في مجال البناء  ومختلفة 

سم الدولة، فيكون 7والتعمير رة أخرى يتصرف  رة يمثل البلدية و ، فنجده 
عتباره ممثلا  لس الشعبي البلدي  التركيز هنا على صلاحيات رئيس ا

ران ينعكس مباشرة على الحياة للبلدية وذلك راجع لكون قطاع البناء و العم
لتالي يغلب عليه الشأن المحلي و عليه سوف نستعرض  اليومية للمواطن و 

  :هذا المحور في ثلاث نقاط رئيسية 
لس الشعبي البلدي في تفعيل ادوات :  المطلب الأول دور رئيس ا

  :90/29قانون رقمالالتهيئة العمرانية في ظل 
سلطة مطلقة للبلدية في مجال التهيئة  لقد صدرت نصوص قانونية تعطي

ا، حيث النظام دف إلى تحديد القوام التقني و  والتعمير على كامل ترا
القانوني للأملاك العقارية و أدوات تدخل الجماعات المحلية والى تحديد 
القواعد الرامية إلى تنظيم إنتاج الأراضي القابلة للتعمير وفقا لاحترام مبادئ 

عدة  الشأنياسة الوطنية للتهيئة العمرانية وقد صدر في هذا و أهداف الس
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ال كان أهمها القانون  لتوجيه  25\90نصوص قانونية تنظم هذا ا المتعلق 
لقيام بعملية الجرد العام للأملاك العقارية  8العقاري والذي الزم البلدية 

بعة الواقعة على إقليمها بغض النظر عن نوع الملكية العقارية إذا   كانت 
نشاء ومسك فهرس خاص ، كما خول   للدولة أو الجماعات المحلية وهذا 
لس الشعبي البلدي الحق في تسليم شهادة الحيازة في  كذلك لرئيس ا

 40المناطق التي لم يتم فيها بعد إعداد  مسح الأراضي العام بموجب المادة 
لس الشعبي البلدي بناء يسلم شهادة الحيازة رئيس ا" منه والتي جاء فيها 

لتهيئة والتعمير والذي  29\90والقانون ......." على طلب الحائز المتعلق 
لس الشعبي البلدي في الحرص على تنفيذ أدوات و نص على د ر رئيس ا

 : التهيئة والتعمير  و التي تتمثل فيما يلي
فهو عبارة عن ): PDEAU(المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير - 1

لتخطيط الفضاء و التسيير العمراني على ضوء مبادئ وأهداف السياسة  ةاأد
الوطنية للتهيئة و العمران،وكذا تحديد التوجهات العامة والأساسية للتهيئة 

ت  ،ويتم إعدادمشروع هذا المخطط 9العمرانية في بلدية أو مجموعة من البلد
لس الشعبي البلدي وتحت مسؤوليته  ،والمصادقة عليه بمبادرة من رئيس ا

لس الشعبي  لس الشعبي البلدي ويكلف رئيس ا عن طريق مداولة من ا
نجاز الدراسات وجمع الآراء في إطار  البلدي بمتابعة تنفيذه سواء تعلق الأمر 
لس  التشاور مع مختلف الهيئات والمصالح العمومية، كما يقوم رئيس ا

صدار قر  ال  ار يحدد فيه تلك الإدارات و الهيئات الشعبي البلدي في هذا ا
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ا لس الشعبي البلدي وفي 10العمومية التي يتم استشار ، ويقوم رئيس ا
صدار قرار  نية وبعد استيفاء جميع الشروط القانونية لإنجاز المخطط  مرحلة 

لاستقصاء العمومي لمدة  يوما، وبعد انتهاء هذه الفترة ) 45(ني خاص 
لس الشعبي يرسل الملف كام لا للوالي للمصادقة عليه بعد اخذ رأي ا

حكام هذا القانون   .الولائي عملا 
وهو الأداة الثانية التي أشار إليها ):POS(مخطط شغل الأراضي - 2
لتفصيل توجيهات المخطط التوجيهي 29\90قانون  ، حيث تحدد فيه 

ة ضي الصالحاللتهيئة والتعمير، و كيفيات وحقوق استخدام الأر 
ء عليها وفقا للتوجهات المحددة قوام استخدام الأراضي والبناو ،،11للبناء

المنظمة من طرف المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير ،وتقسم إجراءات و 
مرحلة الاعداد و التحضير و مرحلة  انجاز وإعداد هذا المخطط الى

حسب الاستقصاء العمومي و مرحلة المصادقة، اما عن الاجال فهي مقسمة 
في مدة ) PDEAU(تختلف عن المخطط حيثكل مرحلة كما يلي 

الاختلاف يوما و ) 45(بخلاف المخطط الأولي يوما  ) 60(الاستقصاء وهي 
ريخ إرسال مخطط شغل الأراضي ) 30(الثاني هو انه حدد  يوما من 

للمصادقة عليه و في حالة تجاوز هذه المدة يعتبر وكأنه قد تمت المصادقة  
حين أن المشرع لم يحدد مدة زمنية للمخطط التوجيهي للتهيئة  عليه في

عتبار انه الوثيقة الأساسية التي  والتعمير و ذلك راجع لأهمية هذا الأخير، 
تبني عليها سياسة التهيئة والتعمير وهي تعتبر من المهام الأساسية للدولة، في 
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لتالي إن   هدف المشرع منحين أن المخطط الثاني هو الجانب التنفيذي و
جال هو الإسراع في التنمية المحلية وهو من  هام المربط المصادقة عليه 

لس الشعبي البلدي  .12الموكلة لرئيس ا
لس الشعبي البلدي في مجال :  المطلب الثاني عملية  مراقبةدور رئيس ا

  البناء
رئيس بعد انجاز المخططين المذكورين سابقا و المصادقة عليهما يستطيع 

لس الشعبي البلدي بسط سلطته في مجال عملية البناء من خلال دوره في   ا
مهمة  يتولى هعتبار منح هذه الرخص و الشهادات وكذا  كيفيات تحضير

شهادة التعمير و رخصة البناء ورخصة (الرقابة القبلية من خلال تسليم 
لهدم و شهادة شهادة المطابقة ورخصة ا(والبعدية من خلال تسليم ) التجزئة
، وهذه الشهادات و الرخص يتم تسلمها من 13في عملية البناء) التقسيم

رة ممثلا للبلدية في حالة وجود مخطط  عتباره  لس الشعبي البلدي  رئيس ا
عتباره ممثلا للدولة في غياب مخطط 14شغل الأراضي رة أخرى يتصرف  ، و

للقانونين المذكورين أعلاه  شغل الأراضي، وقد صدرت عدة مراسيم تطبيقية
سواء من طرف ريس  دف جعلهما حيز التنفيذ وشرحت كيفيات تجسيدهما

لس الشعبي البلدي ، او من طرف الوالي المختص اقليميا بحسب ما ينص ا
  . عليه القانون
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لس الشعبي البلدي في مجال مر :المطلب الثالث قبة قطاع ادور رئيس ا
  العمران

والملغي لأحكام 15المتضمن قانون البلدية 10\11ن رقم لقد جاء القانو 
الس الشعبية  08\90القانون رقم  حكام تحدد صلاحيات رؤساء ا

البلدية في مراقبة العمران تحت رقابة لجنة التهيئة العمرانية والتعمير للمجلس 
لس الشعبي البلدي  ال رئيس ا الشعبي البلدي، حيث يقوم في هذا ا

لتهيئة العمرانية و التأكد من احترام تخاذ  الإجراءات و التدابير المتعلقة 
السهر على المراقبة الدائمة ، و 16تخصصات الأراضي وقواعد استعمالها

لمطابقة عمليات البناء ذات العلاقة ببرامج التجهيز و السكن، و كذا السهر 
انونية ،و كل على احترام الأحكام في مجال مكافحة السكنات الهشة غير الق

دف المحافظة على الطابع الجمالي والعمراني الذي أصبح يكتسي طابع  هذا 
، وفرض أنماط سكنية متجانسة في مختلف التجمعات الحضرية 17الصالح العام

و حماية الأراضي ذات الوجهة الفلاحية و المساحات الخضراء من كل 
  .18اصة عدم تخصيصها للبناءوبخأشكال التعدي 

و في سياق متصل فان المهمة الأساسية و التي يظهر فيها دور رئيس 
لس الشعبي البلدي جليا هي  السهر على المراقبة الدائمة والمستمرة مهمة ا

ا، اء للشروط المحددة في القوانين و لمطابقة عمليات البن التنظيمات المعمول 
للمواصفات التقنية وله في سبيل ذلك أن يزيل بقرار أي بناء غير مطابق 
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مر بترميمه وهذه المهام تدخل في  ا أو أي سكن آيل للسقوط أو  المعمول 
  . 19إطار حفظ النظام العام

لس الشعبي البلدي أهمية في مجال التدخل في  وقد ازداد دور رئيس ا
فهو يسعى  15\08تنظيم ومراقبة النشاط العمراني من خلال القانون رقم 

ذا له ميدانييلتفع ن يكون همزة وصل بين مختلف الأطراف المعنية  ا 
  . القانون

لس الشعبي البلدي في مجال تسوية :الثاني المبحث صلاحيات رئيس ا
ت الغير الشرعية   .البنا

إذا كان المشرع الجزائري قد أفصح عن إرادته الصريحة في مواجهة ظاهرة 
ت الغير الشرعية والقضاء عليها وهذا ب وضع القواعد القانونية الكفيلة البنا

صدار القانون  المحدد لقواعد مطابقة  15\08لتصدي لهذه المشكلة 
ت وإتمام انجازها، فان مهمة المشرع قد انتهت لتبدأ مباشرة مهمة  البنا
لدرجة الأولى، حيث مكنها من وسائل  التنفيذ التي هي موكلة للإدارة 

لدور الكبير في تنظيم الحركة العمرانية هو وامتيازات السلطة العامة، وان ا
لس الشعبي البلدي والذي خوله  للإدارة خاصة البلدية ممثلة في رئيس ا

، وفي هذا 20القانون صلاحيات واسعة في مجال سير إجراء تحقيق المطابقة
  :السياق ندرس هذا المحور في ثلاث نقاط أساسية و هي
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لس  :المطلب الأول الشعبي البلدي في إجراءات  تحقيق دور رئيس ا
ت   .مطابقة البنا

ت المعنية )1 إيداع الطلبات وملفات التسوية من طرف أصحاب البنا
  .جراء المطابقة

لبناية من طرف صاحب  يبدأ إجراء تحقيق المطابقة عن طريق التصريح 
لس الشعبي البلدي المختص إقليميا  لإيداع لدي رئيس ا تحقيق لالبناية  

م م من ، كما يجب على كل مصرح أن يسحب استمارة 21طابقة بنا
لس الشعبي البلدي لمكان وجود البناية هذا ويعد التصريح  التصريح من ا

نسخ  طبقا لاستمارة النموذج المرفق بملحق المرسوم التنفيذي رقم ) 5(في 
دة على عناصر المعلومات المقدمة و المنصوص22 154\09 عليها  ، وز

يجب أن يرفق تصريح تحقيق  15\08من القانون رقم  25في أحكام المادة 
ت بملف يختلف بحسب طبيعة كل طلب  يحتوي على   كل مطابقة البنا

ئق الثبوتية المكتوبة  و  لبناء في إطار هذا الو البيانية الضرورية للتكفل 
نسخ ) 4(سل في ،و يتم استقبال الملفات على مستوي البلدية لتر 23القانون

يوما الموالية إلى مصالح التعمير ) 15(منها مرفقة بمحضر التحقيق الميداني في 
  .البلدية ىالتابعة للولاية أو للجنة الدائرة ويتم الاحتفاظ بنسخة على مستو 

أما في حالة عدم إتمام أشغال البناء أو في حالة كانت البناية غير مطابقة 
لى صاحب التصريح أن يوقف الأشغال فورا لرخصة البناء المسلمة يجب ع
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لس الشعبي البلدي الذي يقوم في هذه الحالة بتسليم شهادة  ويبلغ رئيس ا
جراء تحقيق المطابقة وفي لصاحب التصريح توقيف الأشغال  من اجل القيام 

ت المنصوص عليها في هذا  حالة عدم التزام هذا الأخير تتخذ في حقه العقو
  .24نالقانو 

لس الشعبي البلدي في دراسة الملفات على مستوى )2 دور رئيس ا
  .اللجان
لس الشعبي البلدي : لجنة الدائرة ىعلى مستو - بعد أن يرسل رئيس ا

التصريح المرفق بمحضر المعاينة والرأي المعلل لمصالح التعمير التابعة للبلدية 
لتعمير على مستوي الولاية في يوما ) 15( اجل إلى مصالح الدولة المكلفة 

ريخ إيداع التصريح من اجل دراست ه وهذا  من خلال جمع التي  تلي 
االموافقات و    .25الآراء المعللة للإدارات والمصالح والهيئات التي تمت استشار

تشكل مديرية التعمير والبناء ملفا لكل طلب تحقيق للمطابقة، وتقوم 
مديرية التعمير والبناء،  ىعلى مستو  أبتدوين كل ملف في سجل خاص ينش

رساله ) 30(لتقوم بعدها وخلال اجل لا يتعدى  يوما من استلامها للملف 
  . 26إلى لجنة الدائرة للبث في طلبات تحقيق المطابقة
تنص  15\08من قانون  32لقد تم إنشاء هذه اللجنة بموجب المادة 

لبث في تحقيق مطابقة البن لدائرة تكلف  ت وقد صدر على إنشاء لجنة  ا
الذي يحدد تشكيلة هذه اللجنة في المادة  155\09المرسوم التنفيذي رقم 
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ت  02 منه حيث تقوم هذه اللجنة بمهمة البث في طلب تحقيق مطابقة البنا
وإتمام إنجازها ، حيث تقوم بعقد اجتماع لدراسة الملفات المتعلقة بطلب 

احب التصريح وأراء التسوية على أساس المعلومات المقدمة من طرف ص
ا، كما تعد اللجنة مؤهلة لان  الهيئات والمصالح الإدارية التي تمت استشار

لتعمير على مستو  الدائرة أو البلدية المكلفة  ىمر مصالح الدولة المكلفة 
ي شخص  لخبرة التي تقررها ويمكنها أيضا أن تستعين  لقيام  لتعمير 

ار أشغالها، كما يجب على هذه اللجنة من معنوي يساعدها في إطعي أو يطب
خذ بعين الاعتبار المسائل 27خلال دراستها وتحليلها لهذه الملفات ، أن 

ريخ ) 03(وتبث اللجنة في غضون  18المذكورة في المادة  أشهر ابتدأ من 
اية أعمالها بعد تجميع كل الآراء  حيثاستلام ملفات التسوية،  تفصل في 

ئات المختلفة في ملف طلب تحقيق المطابقة ، فإذا كان ملف الواردة من الهي
طلب تحقيق المطابقة يستوجب التسوية  المسبقة للعقار، يجب على اللجنة أن 

ئرة أن تشير إلي ذلك في محضر،و في هذه الحالة يجب على رئيس لجنة الدا
، 28الوكالة العقارية للولاية إعداد عقد الملكيةيطلب من مصالح الأملاك أو 

صدار قرار الموافقة أو قرار الموافقة المقيد بشروط أو  وتفصل في النهاية 
لس الشعبي البلدي في تنفيذ قرارات هذه .(لرفض وهنا يظهر دور رئيس ا
  ). اللجنة
نص المشرع على استحداث هذه اللجنة : على مستوي لجنة الطعن-
جنة للطعن تنشا هذه اللحيث  15\08من قانون  47المادة  ىبمقتض
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لبث في طلبات الطعن يرأسها الوالي المختص إقليم ا تحدد تشكيلة يتكلف 
سالف  155\09لجنة الطعن وسيرها عن طريق المرسوم التنفيذي  رقم 

منه وتشكل لجنة  13الذكر أعلاه والذي نص على تشكيلتها في المادة 
ا ومن بين الطعن من مجموعة من المصالح والهيئات على رأسهم الوالي رئيس

لس الشعبي المعني  ،كما يمكن لهذه اللجنة أن تستعين 29الأعضاء رئيس ا
معنوي أو سلطة أو هيئة تساعدها في أشغالها، تتخذ عي أو يي شخص طب

غلبية الأصوات على أساس الملف المقدم من المصرح،  قرارات هذه اللجنة 
ذا الشأن لمدة  ريخ  يوما) 30(يحدد اجل الطعن المفتوح  ابتداء من 

أو  ااستلام قرار لجنة الدائرة كما يمكن لها أن تبادر بكل تدقيق تراه مناسب
  .30لاتخاذ القرار النهائي الذي يؤكد أو يعدل قرار لجنة الدائرة امفيد

ئق  اية أشغال دراسة الطعون المعلومات والو هذا وترسل أيضا عند 
يوما ) 30(المقدمة والقرار النهائي الذي تم اتخاذه إلى لجنة الدائرة في اجل 

ريخ استلامها الطعن وعلى أساس هذا القرار  فصل لجنة الدائرة تابتداء من 
ائية في طلب تحقيق المطابقة، كما تختص المحاك م الإدارية المحلية بصفة 

لفصل في الطعون المرفوعة أمامها خلال الشهر الموالي يالمختصة إقليم ا 
  . 31لتبليغ قرار لجنة الطعن الولائية

لس الشعبي البلدي في تنفيذ قرارات التسوية)3    .دور رئيس ا



240 
 

بعد أن تجتمع لجنة الدائرة في كل مرة :في تنفيذ قرارات لجنة الدائرة-
لفصل في الملفات المعروضة عليها بموجب قرار يتخذ ثلاثة  االهتنتهي أعم

لرفض  حالات إما قرار الموافقة أو قرار الموافقة المقيدة بشرط أو قرار 
لس الشعبي البلدي المختص إقليميا للتنفيذ  لترسله بعد ذلك إلى رئيس ا

  .حسب الحالة
عند عدم وجود أي نكون أمام قرار الموافقة : حالة قرار الموافقة-)1

م من طرف لجنة الدائرة  تتم ذينتحفظ من أعضاء اللجنة ال حيث استشار
تسوية القانونية للبناية محل التصريح المقدم من التصدر قرار الموافقة على 

لس الشعبي البلدي الذي  طرف المعني ويتم تبليغ هذا القرار إلى رئيس ا
رخصة البناء على و المتمثل في اما اسب يقوم بدوره  بتسليم سند المطابقة المن

  .32سبيل التسوية أو رخصة إتمام الانجاز أو شهادة المطابقة
لس الشعبي : حالة قرار الموافقة المقيدة بشرط -)2 يقوم رئيس ا

البلدي المختص إقليميا في الأسبوع الذي يلي إخطاره من لجنة الدائرة بتبليغ 
ق المطابقة للمصرح، ويطلب منه رفع الشروط المسبقة لتسليم عقد تحقي

التحفظات الصادرة عن لجنة الدائرة في اجل يحدده له وفي حالة رفع 
التحفظات الصادرة عن لجنة الدائرة تسلم السلطة المعنية وثيقة تحقيق 

  .33المطابقة و تعلم لجنة الدائرة بذلك
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 بعد استلامها لنتائج التحقيق و القرارات: حالة قرار الرفض -)3
رسالها إلى رئيس  المتخذة بشان البناية موضوع التصريح تقوم لجنة الدائرة 
لس الشعبي  لس الشعبي البلدي في اجل شهر واحد يجب على رئيس ا ا

يوما بعد )15(برفض لجنة الدائرة المعلل في اجل البلدي تبليغ المصرح 
  .الاستلام

لجنة  ىطعنا مكتو لدأن يودع ) المصرح( وفي هذه الحالة يمكن للمعني 
يوما ) 30(من نفس القانون وذلك في اجل  47ة بموجب المادة أالطعن المنش

ريخ تبليغه قرار الرفض، وعلى أساس قرار لجنة الطعن الولائية  ابتداء من 
ائية في طلب تحقيق المطابقة، ويبلغ المعني الذي  تفصل لجنة الدائرة بصفة 

القضاء على مستوي المحكمة الإدارية المحلية له الحق في الطعن أمام  ىيبق
لقرار المواليواحد خلال اجل شهر   .34لتبليغه 

لس الشعبي البلدي في معاينة إتمام أشغال :المطلب الثاني دور رئيس ا
ت   .انجاز البنا

ال بتسهيل عملية إتمام  لس الشعبي البلدي في هذا ا يقوم رئيس ا
جراءات التي يتخذها في إطار تطبيق أحكام الإمن الانجاز من خلال مجموعة 

صاحب المشروع طرف المالك أو  هذا القانون، حيث يتطلب فتح الورشة من
رئيس  ىلاستئناف أشغال إتمام انجاز البناية حسب الحالة إيداع طلب لد

لس الشعبي البلدي، وهذا الأخير يقوم بدراسة الطلب، وفي حالة  ا
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المطلوبة قانو يقوم بتسلميه رخصة فتح الورشة في فاءه لكل الشروط ياست
ريخ إيداع الطلب، هذا و يقوم المالك أو ) 08(اجل اقصاه  م من  أ

تخاذ التدابير اللازمة  كإقامة سياج الحماية وإضافة لافتات  صاحب المشروع 
  .35تشير و تعلم العامة  بوجود أشغال البناء في هذه المنطقة

فاء الطلب للشروط يعدم است وام هذه الإجراءات وفي حالة عدم احتر 
لس الشعبي البلدي لا يسلم  لمعني رخصة فتح لالمطلوبة فان رئيس ا

رات ميدانية من اجل له الورشة، و من بين المهام الموكلة  ايضا برمجة ز
ينات البناء المعني وتكون المعاانطلاق الأشغال إتمام إنجاز  تحقيق ومعاينةال

  .36و فجائية لمالك البناء أو صاحب المشروععادية أ
لمطابقة عليه أن  بعد إتمام المالك أو صاحب المشروع إنجاز البناء المعني 
لس الشعبي البلدي لتسليم شهادة المطابقة عند  يقدم طلب إلى رئيس ا
يداع  إتمام الانجاز وهذا حسب الاجراءات المنصوص عليها  قانو وذلك 

لس الشعبي البلدي في اجل أقصاه  طلب لدي رئيس اشهر ابتدأ ) 03(ا
بعد دراسة هذا الطلب  من و تاريخ المحدد في رخصة إتمام انجاز البناية ، المن 

الجهة المختصة يتم تسليم الشهادة، وبعد الحصول على شهادة المطابقة 
طرق ليصبح لمالك البناء أو صاحب المشروع الحق في الاستفادة من الربط 

  .وشبكات الانتفاع العمومية
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وفي حالة عدم الحصول على شهادة المطابقة فانه يمنع على صاحب 
ستفادة من الربط وفي حالة إقدامه على ذلك يصبح مخالفا لاالبناء أن يقوم 

  . 37في نظر هذا القانون
لس الشعبي البلدي في  ضبط ومعاينة : المطلب الثالث سلطة رئيس ا

  .ع الجزاءات الاداريةالمخالفات و توقي
لس الشعبي البلدي على بحث ومعاينة  خالفات الميسهر رئيس ا

وهذا من خلال  الفرق المستحدثة بموجب هذا  15\08لأحكام القانون 
القانون من اجل حماية النسيج العمراني من الانتهاكات وفرض التشريع 

لس  الشعبي البلدي الساري المفعول في مجال العمران حيث يقوم رئيس ا
بمتابعة أشغال الورشات من اجل معاينة انطلاق أشغال إتمام الانجاز 

  .وتجسيدها
من القانون سالف الذكر بمسك  64ضف إلى ذلك يقوم أيضا بموجب المادة 

لس الشعبي البلدي بنسخ   سجلات متابعة الأشغال، يتم إخطار رئيس ا
رها من طرف الأعوان المكلفين محاضر المخالفات و التصريحات التي يتم تحري

خطار  لمعاينة و البحث الذين يعملون ضمن إقليم البلدية ، ويقومون 
رسال المحضر خلال  هة الجساعة الموالية إلى ) 72(الجهات القضائية 

  .القضائية المختصة
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المتضمن  156\09وفي هذا الإطار تم إصدار المرسوم التنفيذي رقم 
تعيين فرق المتابعة والتحقيق في إنشاء التجزيئات د شروط و كيفيات يتحد

موعات السكنية و ورشات البناء وسيرها، إذ من بين  هام التي أنيطت الموا
ومعاينتها، ومن بين  15\08ذه الفرقة البحث عن مخالفات القانون رقم 

  :هذه المخالفات نذكر
الذي يخص  عدم توقف الأشغال عند إيداع التصريح بمطابقة البناية -  

ت غير المتممة   .البنا
  .عدم إيداع طلب شهادة المطابقة -

ويتم تعيين أعضاء هذه الفرقة بقرار من الوالي بعد اقتراح من رئيس 
لس الشعبي البلدي فيما يخص الأعوان المختصين  ، ويقوم أعوان امييقلاا

لس رات التي يبرمجها رئيس ا الشعبي  فرق المراقبة طبقا لرز مات الز
لتعمير التابعة  ىفيما يخص الأعوان العاملين لد أما البلدي المصالح المكلفة 
  .قتراح من رؤساء الفرقفيعينون للبلدية 

لس الشعبي البلدي تطبيقا لأحكام المادة  من  64ويحرص رئيس ا
القانون سالف الذكر أعلاه أن  يدون كل المخالفات و المعاينات التي تمت 

إقليمه من خلال مسك سجلات المتابعة والتحقيق والمعاينة  ىو على مست
لس الشعبي البلدي حسب ما جاء في المادة  على التوالي من قبل رئيس ا

  .من المرسوم سالف الذكر 12
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لس الشعبي البلدي دور  08/15لم يمنح القانون  في  اهام الرئيس ا
لس الشعبي البلدي في  توقيع الجزاءات الادارية حيث يقتصر دور رئيس ا
دف إلى إنشاء تجزئة أو مجموعات سكنية دون  طلب وقف أي أشغال 
رخصة تجزئة، سواء فوق أملاك وطنية أو خاصة لم تخصص لغرض البناء وهذا 

للوالي  08/15لمخططات التعمير سارية المفعول، في حين اقر القانون  اتنفيذ
، ويتعرض 38المختص اقليميا  الدور الرئيسي في التصدي لهذه المخالفة

د ت قضائية تتمثل في الحبس من  ةالمخالف ز اشهر  6عن المنع إلى عقو
إلى مليون ) 100،000(ألف دينارمئة وغرامة مالية من ) 2(إلى سنتين 

 .39)1،000،000(دينار جزائري 
  :الخاتمة

لس الشعبي البلدي له دور لا يستهان به في  نخلص مما سبق أن رئيس ا
يتعداه إلى مجال تسوية البناءات الغير الشرعية بل و مجال التهيئة  والتعمير 

س به من مواد لا  ايجد أن عدد 15\08حيث أن الدارس للقانون رقم 
لس الشعبي ال بلدي في هذا القانون قد أتت على ذكر صلاحيات رئيس ا

مواضع مختلفة فيما يخص التدخل في مراحل سير إجراءات تحقيق المطابقة 
ت الغير الشرعية وكل هذا يبرز ارادة المشرع في معالجة هذا المشكل و ل لبنا

عتبار أن البلدية هي القاعدة في هرم التقسيم الإداري  الحد منه من القاعدة 
ت  اابيايج افي الجزائر، و أراد أن يكون لها دور  في سير إجراءات مطابقة البنا

لس الشعبي البلدي في إطار  ا المشرع رئيس ا من خلال المهام التي كلف 
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دية مهامه في مجال التهيئة و التعمير بغية الحفاظ على التنظيم العمراني وكذا 
المظهر الجمالي للإطار المبني لأنه أصبح بمقتضى هذا القانون يكتسي طابع 

لس الشعبي  ت العام لكن رغم الصلاحيات التي أوكلالصالح لرئيس ا
لمقارنةما يخص البلدي في ا تبقى محدودة  ت إلا أ  مع تسوية مطابقة البنا

د ت يعرف ازد  احجم المشكل المطروح خاصة وأن هذا النوع من البنا
ت وعراقيل حال اوليس تراجع ن احكام  توهذا نتيجة لعدة صعو دون سر

هذا القانون و على راسها ضعف وسائل الاعلام والتوعية في اوساط 
ذا القانون  وكذا ينالمواطنين المعني مية يخر في اصدار النصوص التنظأتال 

لبث في ملفات التسوية و المتعلقة بتنصيب اللجان الادارية المكلفة 
  :ضرورة الىلدي ؤ مما ي،المطابقة
ن هذا القانون و المحددة ب  - سنوات ) 8(إعادة النظر في اجال سر

لنظر الى العدد الهائل  عتبارها مدة غير كافية و هذا  بعد التمديد وهذا 
ذا القانون من جهة والاقبال الضعيف لأصحاب هذه ل لسكنات المعنية 

ت لطلب التسوية من جهة اخرى   .البنا
قي  ضرورة التنسيق و التعاون - لس الشعبي البلدي وكذا  بين رئيس ا

  .الهيئات  لتنفيذ هذا القانون
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توسيع صلاحيات الفرق وهذا من خلال ادراجها كممثل في لجنة -
عتبارها الاقرب معاينة حجم المخالفات حيث تقف على  الى الميدان الدائرة 

تالمطابقة    .لبنا
تمع المدني في عملية التو  - س من خلال يعية والتحسضرورة إشراك ا

لتشاوري بين الهيئات الإدارية الفاعلة في التسوية و الجمعيات اتكثيف العمل 
للارتباط الوثيق  االمدنية خاصة الجمعيات الناشطة في مجال حماية البيئة نظر 

لتأثيرات السلبية لهذه الظاهرة على البعد الجمالي للمدن بعد أن أصبح ل
  .سي طابع الصالح العامالمنظر الجمالي للمدن يكت

ت ولاسيما - يجب إعادة مراجعة  مدة الانجاز الممنوحة لملاك البنا
ت في االذين يعانون من عجز مالي يحول دون اتمام انجاز  جال المحددة الالبنا

  ..قانو
ت مالية او قروض مدعمة من قبل الدولة - ضرورة استحداث اعا

من استكمال اشغال اتمام انجاز هم نخصيصا لذوي الدخل الضعيف لتمكي
ت   . البنا

  : الهوامش
،جانفي 01وزير السكن والعمران،رسالة السكن،نشرة إخبارية لوزارة السكن والعمران،العدد - 1

  .1ص.2011
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ت و إتمام انجازها وفقا للقانون رقم - 2 بوشريط حسناء، إشكالات قواعد تحقيق مطابقة البنا
ت، عدد تجربي، مجلة الحقوق و 15\08  .478ص .الحر
يتعلق برخصة البناء ورخصة تجزئة الأراضي  1982\02\06المؤرخ في  02\82القانون رقم - 3

 .للبناء
لتهيئة والتعمير، ج ر عدد  1990\12\01المؤرخ في  29\90القانون رقم- 4   .52المتعلق 
المؤرخ  29\90رقم  المعدل والمتمم للقانون 2004\08\14المؤرخ في  05\04القانون رقم - 5
لتهيئة و التعمير، ج ر عدد 1990\12\01في   . 51المتعلق 
يحدد قواعد مطابقة البناءات و إتمام انجازها،ج  2008\07\05المؤرخ في  15\08القانون رقم - 6

  .44ر عدد 
لس الشعبي البلدي في القانون الجزائري،رسالة ماجستير- 7  بلعباس بلعباس،دور و صلاحيات رئيس ا

 .110ص. 2003\2002جامعة الجزائر، - في الحقوق، فرع الإدارة و المالية،كلية الحقوق
 .49ج ر عدد  1990\11\18المتضمن قانون التوجيه العقاري المؤرخ في  25\90القانون - 8
مجاجي منصور، أدوات التهيئة والتعمير كوسيلة للتخطيط العمراني في التشريع الجزائري،مجلة - 9

  ، نوفمبر 01البحوث و الدراسات العلمية، العدد
 .  7ص . 2007

اقلولي اولد رابح صافية، قانون العمران الجزائري اهداف حضرية ووسائل قانونية،دار هومه، - 10
 .70،ص 2014الجزائر، 

 .12ي منصور ،المرجع السابق،صمجاج- 11
  .88،89اقلولي اولد رابح صافية،المرجع السابق، ص ص- 12
لس الشعبي البلدي في مجال العمران، جسور للنشر و - 13 عيسى مهزول، صلاحيات رئيس ا

 . 147، 83،ص ص    2014التوزيع، الطبعة الاولى ،الجزائر ،
، ج ر عدد 178\91- 177\91-175\91م رقم المرسو : راجع المراسيم التنفيذية التالية - 14
26. 
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الملغي للقانون رقم  2011\07\22المتضمن قانون البلدية المؤرخ في 11\10قانون رقم - 15
 ج ر عدد 08\90

 .سالف الذكر.11\10،من القانون رقم 115انظر المادة - 16
 .4وزير السكن والعمران،رسالة السكن، المرجع السابق، ص- 17
 .114س، ،المرجع السابق،صبلعباس بلعبا- 18
  .  300صليلع سعد،المرجع السابق ،ص - 19
الزين عزري، دور الجماعات المحلية في مجال التهيئة و التعمير،مجلة الاجتهاد القضائي،العدد - 20

 .33السادس،ص
 .سالف الذكر 15\08من القانون 1الفقرة  24انظر المادة - 21
 .سالف الذكر 155\09رقم من المرسوم التنفيذي 03انظر المادة - 22
 .485بوشريط حسناء، المرجع السابق، ص - 23
 .سالف الذكر 15\08من القانون  3الفقرة  24انظر المادة - 24
 .سالف الذكر 15\08من القانون  28انظر المادة - 25
 .سالف الذكر 15\08من القانون  30انظر المادة - 26
نمية العمرانية المستدامة للمدينة الجزائرية، مجلة كآلية للت  15\08بوشلوش عبد الغنى، القانون - 27

ت، عدد تجربي، ص  .296الحقوق والحر
، المتضمنة تبسيط كيفيات تحقيق 06/09/2012المؤرخة في  04التعليمة الوزارية المشتركة رقم - 28

ت و إتمام انجازها لفائدة  المواطنين صادرة من وزارة السكن و العمران  .مطابقة البنا
  .296،297بوشلوش عبد الغنى، المرجع السابق، ص ص- 29
ت الفوضوية، دفاتر 15\08الشريف بحماوي، مجال تدخل قانون المطابقة - 30 في تسوية البنا

 .181،ص2014،جوان 11السياسة والقانون، العدد
 .180الشريف بحماوي، المرجع نفسه،ص - 31



250 
 

العمران في التشريع الجزائري، رسالة ماجستير الصادق بن عزة، دور الإدارة في مجال تطبيق أحكام - 32
تنة، –في العلوم القانونية و الإدارية، تخصص قانون إداري و إدارة عامة،جامعة الحاج لخضر 

 .209،ص2012\2011
 .210الصادق بن عزة ،المرجع نفسه، ص- 33
 .180الشريف بحماوي، المرجع السابق،ص - 34
 .سالف الذكر 15\08من القانون  56انظر المادة - 35
  .سالف الذكر 15\08من القانون  58انظر المادة - 36
  .سالف الذكر 15\08من القانون  61و 60نظر المادتين ا - 37
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  :مقدمـة

ا سايرت الفرد  يعتبر موضوع حقوق الإنسان من أقدم المواضيع لأ
لمختلف  عبر مختلف العصور والظروف، نظرا لتعرض حقوق الإنسان

 الانتهاكات عبر المراحل التاريخية المتعاقبة بدرجات مختلفة ومتفاوتة  مما أدى
ا على المستويين الداخلي والدولي، فأصبحت حقوق الإنسان  إلى الاهتمام 

اليوم قضية عالمية بفضل الظروف السياسية، الاقتصادية والإيديولوجية، وكذا 
بعد أن كانت بعد الحرب العالمية الثانية التطور العلمي والتكنولوجي المذهل، 

ا الأمر الذي ولد بعض الأمل في  محل تحفظ من قبل الدول لارتباطها بسياد
  1.الأقل  على إمكانية القضاء على الانتهاكات أو التقليل منها

وإن كفالة احترام حقوق الإنسان ليس أمرا حديثا، بل يعود إلى وجود 
ن السماوية دورا في تحرير  الإنسانية في العصور الوسطى  فقد كان للأد
الأفراد، حيث جاءت الشريعة الإسلامية السمحاء على يد النبي صلى الله 

حكام كان لها دور أساسي في تحرير الفرد، والاعتراف له  عليه وسلم 
بحقوقه، إذ حث في كثير من أحاديثه على المساواة بين البشر كافة وألغى 
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الفوارق والكراهية بين الناس الذين خلقهم الله من نفس واحدة،وهكذا بدأ 
القانون الوضعي يهتم بحقوق الإنسان، فعلى المستوى الدولي كانت بداية 

عة، حيث اقتصرت الأساسية بداية متواض تهالاهتمام بحقوق الإنسان وحر
تمع الدولي بمكافحة الرق  اهتماماته على حالات معينة ومحدودة، إذ أهتم ا

لرقيق، وهو الشيء الذي دفع إلى ظهور أول حق للإنسان في  والتجارة 
أكدت الوثيقة العالمية  1885التاريخ على صعيد التقنين الدولي، إذ منذ 
لعبيد وذلك وفقا لمؤتمر برلين حول إفريقيا الوسطى على تحر  يم الاتجار 

 2.الدولي  لمبادئ القانون

ثم ظهر الاهتمام بشؤون الطبقة العاملة، ومحاولة توفير الحماية الدولية  
للحقوق الاقتصادية والاجتماعية للأفراد وأسرهم من الطبقة الكادحة، 
فدعى مونتسكيو إلى الدفاع عن حق الإنسان وحريته وحقه في القيام بكل ما 

  . يمنعه القانونلا
لكرامة وحقوق الإنسانية تعبيرا في عهد  ووجد الاهتمام الدولي 
عصبة الأمم الذي قبلت الدول الأعضاء بمقتضاه الالتزام بكفالة شروط 
عمل عادلة وإنسانية للرجال والنساء والأطفال وضمان معاملة لسكان 

نصاف ا    .الأصليين في مستعمرا
لضمان احترام الإنسان وحقوقه برزت في فكرة لكن الجهود الحقيقية 

الضمان في إطار ميثاق منظمة الأمم المتحدة في ميثاق المنظمات الدولية 
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المتخصصة، إذ يرجع الفضل في بلورة الاهتمام بحقوق الإنسان على المستوى 
قرارها وتدعيمها  وانطلقت جهودها  الدولي إلى منظمة الأمم المتحدة 

الحرب العالمية الثانية وما ترتب عنها من نتائج وخيمة خاصة بعد أحداث 
على حقوق الإنسان ،وفي هذا الإطار تم تنصيب حقوق الإنسان كمعيار 
دولي إلزامي بعد ارتقائها إلى مقام القيم الدولية منذ صدور الإعلان العالمي 

، حيث تم تحديد الهدف المشترك الذي ينبغي أن 1948لحقوق الإنسان سنة 
  3.دفه كافة الشعوب والأممتسته

ما هي أهم الحقوق : وعلى ضوء ما تقدم يمكن طرح الإشكالية التالية
المقررة في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان؟ وما هي أهم المضامين التي جاء 

ويتفرغ عن ذلك إشكاليات فرعية    ؟ ا الإعلان العالمي لحقوق الإنسان
ة للإعلان العالمي لحقوق الإنسان؟ وهل ما هي القيمة القانوني: من بينها

يمكن القول أن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان استطاع ترسيخ الحقوق 
 الأساسية للإنسان وجعلها جوهرية ولازمة لوجود الإنسان؟

  نشأة ومضمون الإعلان العالمي لحقوق الإنسان: المبحث الأول
الشرعية الدولية  يعد الإعلان العالمي لحقوق الإنسان أحد الأركان 

لكامل للحديث عن  لحقوق الإنسان، وهو أول وثيقة دولية خصصت 
حقوق الإنسان وهو ثمرة مسيرة طويلة من العمل الجاد نحو بلورة حقوق 

وقد تم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين، بحيث، يتناول المطلب 4.الإنسان
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ي لحقوق الإنسان، الأول المناقشات التحضيرية لإعداد مشروع الإعلان العالم
  .أما المطلب الثاني يتطرق إلى مضمون الإعلان العالمي لحقوق الإنسان

المناقشات التحضيرية لإعداد مشروع الإعلان العالمي :  المطلب الأول
  .لحقوق الإنسان

أوصت اللجنة التحضيرية التي تشكلت في أعقاب  1945في خريف 
ن مفعول ميثاق  لس الاقتصادي على ن "سان فرانسيسكو"سر يقوم ا

ه المادة الثامنة والستون، بتشكيل  الفور، في إطار السلطات التي تمنحه إ
لجنة لحقوق الإنسان مهمتها إصدار إعلان دولي لحقوق الإنسان  وهي 
التوصية التي صادقت عليها الجمعية العامة للأمم المتحدة في الثاني عشر من 

ل1946فبراير عام  لعمل على تشكيل اللجنة، وبدأت أعمالها ، وقام ا س 
ر ذلك  1947في فبراير  بمهمة إصدار إعلان دولي لحقوق الإنسان، وقد أ

خذ الإعلان شكل ملون أن  ) معاهدة(اختلافا في الرأي بين الذين كانوا 
  5.، والذين كانوا يؤيدون مجرد إعلان)اتفاقية(أو

اية الأعمال في يونيو ع        ، تبنت اللجنة مشروع 1948ام وفي 
الإعلان بموافقة إثناعشر عضو بدون معارضة، وامتناع الدول الأربعة 
الاشتراكية عن التصويت، وقد كان الوفد السوفيتي يستهدف تحقيق احترام 
حقوق الإنسان طبقا للمبادئ الديمقراطية والسيادة الوطنية والاستقلال 

  6.السياسي لكل دولة
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ع الثالث للجمعية العامة تم التصديق على المشروع بعد وفي الاجتما     
إعادة الصياغة بموافقة تسع وعشرون عضوا بدون معارض، وامتناع ست 
دول اشتراكية عن التصويت إلى جانب كندا التي كانت تخشى أن يؤثر نص 
ت على الحقوق الخاصة بصلاحيات حكومة الأقاليم طبقا للدستور  الإعلا

    7.الإنجليزي 
بباريس، " شأيوه"وقد قامت الجمعية العامة التي اجتمعت في قصر 

لتصديق على الإعلان العالمي  بعد فحص العديد من التعديلات المقدمة، 
 1948ليلة  العاشر من ديسمبر عام " 217رقم"لحقوق الإنسان بقرارها

بدون معارضة، وقد أكدت الدول الثمانية الممتنعة عن التصويت على عدم 
  . اضها على مضمون الإعلان، لكنها تعترض على بعض مواده فقطاعتر 

ومنذ اللحظات الأولى للمناقشات التي دارت ضمن اللجنة المكلفة 
عداد مشروع الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، إهتم أعضاؤها بموضوع 

تمع الذي ينتمي إليه فقد رأى المتدخلون في  ، العلاقة بين الإنسان وا
الدورة الأولى، أن الإنسان يجب أن يعتبر أهم من الجماعة العنصرية أو 

تقوم به الدولة أو  اجتماعيالقومية أو غيرها التي ينتمي إليها، وأي ضغط 
الجماعة الدينية أو العرقية بغرض الحصول على موافقة الإنسان تلقائيا هو 

لحرية المطلقة لا عمل ذميم، ولكن متدخلين آخرين انتقدوا هذا الرأي لأن ا
وجود لها في جماعة حديثة، وأن الإنسان هو كائن اجتماعي قبل كل شيء 

 8.لذا يجب أن توضع إلى جانب قائمة حقوق الفرد، قائمة حقوق الجماعة
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  .مضمون الإعلان العالمي لحقوق الإنسان: المطلب الثاني
ظمة لقد صدر الإعلان العالمي لحقوق الإنسان عن الجمعية العامة لمن

 الإعلان،حيث ويتضمن 1948الأمم المتحدة بتاريخ العاشر من ديسمبر 
مقدمة وثلاثين مادة  فالمقدمة هي عبارة عن تقديم أسباب ومبررات إصدار 

  : هذا الإعلان وتتمثل فما يلي
لحرية والعدل والسلام في العالم - 1           .إرتباط كرامة الإنسان وحقوقه 

نونية لحقوق الإنسان، خاصة حرية التعبير ضرورة الحماية القا - 2
  .والمعتقد والمساواة

لتعاون في سبيل  - 3 تعهد الدول الأعضاء في منظمة الأمم المتحدة 
ذا  ت الأساسية احترامها، مع حتمية الوفاء  مراعاة حقوق الإنسان والحر

  .التعهد
ذا الإعلان، والعمل من أج - 4 ل دعوة جميع الدول إلى الاهتمام 

ت عن طريق التعليم والتربية، واتخاذ الإجراءات  توطيد احترام الحقوق والحر
  9.المناسبة على المستوى الدولي، وعلى المستوى العالمي

ت الأساسية الإعلان  أما مواد هذا ،فقد تضمنت أهم الحقوق والحر
  :  كما يلي 
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  .الحقوق المدنية والسياسية: أولا
والثانية والثالثة والسابعة من الإعلان العالمي لحقوق تنص المادة الأولى 

الإنسان على حق المساواة في الكرامة والإخاء، وأن الناس سواسية أمام 
القانون بدون تفرقة، ولهم حماية متساوية ضد أي تمييز، فلا استرقاق ولا 
انقطاع، ولا امتيازات طبقية للنبلاء ورجال الدين الكنسي، ولا انتقاص من 

لمساواة بشغل الوظائف العامة وفق ح قوق المرأة وكذلك يقر الإعلان 
  .للمؤهلات العلمية

وقد أكد الإعلان على أهم الحقوق المدنية والسياسية، والمتمثلة في  
الحرية الشخصية، وهو حرية الفرد في الحياة التي يختارها في نطاق عدم 

، وعدم جواز القبض اعتداءإضراره بحرية الآخرين، وحماية شخصه من أي 
معاقبته أو حبسه إلا بمقتضى القانون، وحرية الفرد في التنقل عليه أو 

والخروج، وحقه في اللجوء إلى بلد آخر هر من الاضطهاد، وحق الفرد في 
لأمن الشخصي، كما لا يجوز أن يتعرض الإنسان للتعذيب أو عقوبة  التمتع 

  10.نسانقاسية مهينة أو منافية لكرامة الإ
لجنسية،  كما نص الإعلان في مادته الخامسة عشر على حق التمتع 

، وحق )المادة السادسة عشر(وحق الزواج مع حقوق متساوية للزوجين
التملك في المادة السابعة عشر، وحق التفكير والدين والضمير، وتشمل 

نة وإقامة الشعائر الدينية حرية الرأي و ) المادة الثامنة عشر( حرية تغيير الد
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، وحق الاشتراك في إدارة الشؤون العامة للبلاد )المادة التاسعة عشر(والتعبير
، وإن إدارة الشعب هي مصدر )المادة عشرين(مباشرة أو بواسطة ممثلين

السلطة وتجرى على أساس الاقتراع السري وعلى قدم المساواة بين 
  11.الجميع

  :الحقوق الاقتصادية والاجتماعية: نيا
على حق الفرد في الضمان ) الواحدة والعشرون(ص المادةتن

سيس  الاجتماعي والحق الشخصي في العمل بشروط عادلة ومرضية، وفي 
ت والانضمام إليها وكذلك حق الفرد في ) المادة الثالثة والعشرون(النقا
، وحق الفرد في رفع )المادة الرابعة والعشرون(الراحة وفي أوقات الفراغ

مين معيشته من البطالة والمرض والعجز مستوى معي شته ورفاهية و
وحق الفرد في حماية حقوقه ) المادة الخامسة والعشرون(والشيخوخة والترمل

) المادة السابعة والعشرون(الأدبية والمادية من إنتاجه العلمي والأدبي والفني
ء أما المادة السادسة والعشرون فقد نصت على حق الفرد في التعلم وللآ

  .حق اختيار تربية أولادهم
الثامنة والعشرون إلى المادة (وقد جاءت المواد الختامية للإعلان

لتؤكد حق كل إنسان في التمتع بنظام اجتماعي تتوافر فيه كل ) الثلاثون
ت والواجبات التي تقع على عاتق الفرد اتجاه مجتمعه  12 .الحقوق والحر

  :   تميز من الناحية الشكلية ما يلاحظ على هذا الإعلان أنه قد  
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بكونه وثيقة تجميعية، فمن جهة وردت فيه العديد من الصيغ المطبوعة 
نية خصص الإعلان مكا  لتقليد الفرنسي، ومن جهة  ثرا  لعمومية 
ت  واسعا للتعداد شبه الكامل والدخول في التفاصيل الدقيقة للحر

انعكاسا للأسلوب  والحقوق، هذا المنحنى كان في نظر البعض
الأنجلوسكسوني وتجاو مع رغبة الدول الاشتراكية في إعطاء الحقوق 

ت محتوى حقيقيا وعمليا   .والحر
حية الأساس تميز بمسحة توفيقية ظهرت بلجوئه إلى أساليب : ومن 

متعددة للخروج بحلول للمشاكل المعقدة، كاعتقاد الصيغ التي تجمع الشيء 
إرضاء لكل الاتجاهات والمادة السابعة عشر نموذجية ونقيضه في آن واحد، 

ال إذ تنص في معرض معالجتها لحق الملكية لكل شخص حق (في هذا ا
لاشتراك مع غيره مما يعني أن كل من الملكية ) التملك بمفرده أو 

هما عبارة عن ) النظرية الاشتراكية(والملكية الجماعية) المذهب الليبرالي(الفردية
لتالي تجاهل وجود 13.جبة الالتزامحقوقا وا كما أن الإعلان التزم الصمت و
خلاف في قضية من القضا فعندما صعب التوفيق بين الأطراف أو مشكلة 

فيما يتعلق بحق الإضراب الذي عارضته الدول الاشتراكية لجأ الإعلان إلى 
  14 .أسلوب الصمت وغاب حق الإضراب من نفس الإعلان

استطاع الإعلان أن يشكل مرجعا يستطيع الرأي العام أن يحكم ولكن           
انطلاقا منه على تصرف ما وعلى مدى احترامه لحقوق الإنسان الأساسية، 
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لانتهاكات وتعالجها  نه لم ينشئ أجهزة تنظر  لكن ما يؤخذ على الإعلان 
ال   15.بعكس الميثاق الأوروبي الحائز على فعالية أكبر في هذا ا

را في المؤتمر العالمي لحقوق الإنسان الذي عقد في فيينا سنة ومؤخ
خذ شكلا بعيدا واحدا من 1993 ، فالدفاع عن قضية حقوق الإنسان 

تمعات، فليس هناك بعد ثقافي في التعذيب، كما أنه ليس هناك بعد  جميع ا
مة ودون جرم اقترفه    .ثقافي  في  توقيف وحبس الإنسان دون توجيه 

  .القيمة القانونية للإعلان العالمي لحقوق الإنسان: الثاني المبحث
رغم موافقة الجمعية العامة لمنظمة الأمم المتحدة على الإعلان 
لمعنى القانوني،  لصفة الإلزامية  لإجماع دون أية معارضة  إلا أنه لا يتمتع 
لأنه عبارة عن توصية تدعو فيها الجمعية العامة للدول إلى تطبيق 

امض   17.مو
وعليه يقسم هذا المبحث إلى مطلبين، بحيث يخصص المطلب الأول 
لدراسة مدى فعالية النصوص الواردة في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، أما 

  .المطلب الثاني، فيعالج القيود الواردة في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان
ن لعالمي لحقوق مدى فعالية النصوص الواردة في الإعلا:المطلب الأول

  .الإنسان
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صدر الإعلان العالمي لحقوق الإنسان بصورة توصية من توصيات 
الجمعية العامة، وكما هو معروف أن التوصية الصادرة عن الجمعية العامة غير 
لنسبة للصكوك الدولية الاتفاقية، فهل  ملزمة خلافا لما هو عليه الحال 

  لإنسان خال من أي أثر قانوني؟يمكن القول أن الإعلان العالمي لحقوق ا
ن الإعلان العالمي ملزم معنو وأدبيا  ت تقليد ومألوفا القول  لقد 
فذة القول التأكيد على أن عددا من الحقوق  للدول، كما أصبح من 
الواردة فيه أصبحت جزءا من القانون الدولي العرفي وحتى الحقوق التي تتمتع 

ا  ا بصورة واسعة من جانب ذه الصفة إلى الآن فإ مقبولة ومعترف 
عتراف واضعيه  الدول، ولعل أهمية الإعلان العالمي وقيمته القانونية تكمن 

ته الأساسية التي يعترف "نه التقاء الجميع فهم مشترك لحقوق الإنسان وحر
والتي يشير إليها ميثاق  الأمم المتحدة، كما تضيف ديباجة الإعلان عبارة "ا

   18.ينبغي أن تبلغه الشعوب كافة في المستقبل" مثل أعلى مشترك"عن
ويلاحظ في هذا الشأن أن الإعلان لم يحدد متى يتوجب على         

الشعوب أن تبلغه وكيف؟أي أنه بمثابة نقطة للبدأ ويتوجب على الدول أن 
مج عمل لا مناص  م إلى ما يحتويه من مبادئ، فهو بر تصل في يوم من الأ
للدول من تحقيقه، وليس من شأن الإعلان كما هو واضح أن يلغي أو يعدل 
القوانين الوطنية النافذة المناقضة له، كما أن القضاء الوطني غير ملزم قانونيا 

وأيضا مما يلاحظ أن الصفة غير الإلزامية للإعلان هي التي جعلت   بتطبيقه
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ن إعداد اتفاقية دولية إعداده لا يستغرق سوى ثمانية عشر شهرا، في حين أ
  19.متعلقة بحقوق الإنسان يستغرق عادة سنوات طويلة

موعة  فعلى الصعيد القانوني الدولي، شكل الإعلان الخطوة الأولى 
كرست مضمون الإعلان والمبادئ   -ملزمة قانو بطبيعة الحال -الاتفاقيات

ما تبدو أهمية الواردة فيه كمقدمات الاتفاقيات الأوروبية لحقوق الإنسان ك
الإعلان وقيمته على الصعيد الدولي لحقوق الإنسان، فقد أكد البيان 

منظمة الأمن "عن مؤتمر الأمن والتعاون الأوروبي 1975الختامي سنة
، على أن الدول المشاركة ستجعل 1995منذ عام " والتعاون الأوروبي

في المادة سلوكها متفقا مع أحكام الإعلان العالمي لحقوق الإنسان وذلك 
ا الأولى، وأكد أيضا مؤتمر فيينا لحقوق الإنسان سنة  الخامسة عشر في فقر

، على أن الإعلان العالمي يشكل مصدر تستوحي منه حقوق 1993
  .الإنسان وأنه السند الأساسي للأمم المتحدة في مجال حقوق الإنسان

 أما على الصعيد الوطني، فإن الدساتير والتشريعات تردد النصوص
لحقوق المقررة  حكامه و الواردة في الإعلان  وبعضها يعلن صراحة تقيده 
بمقتضاه فعلى سبيل المثال كان الدستور الجزائري يعلن صراحة تقيده 

  .1963حكامه في المادة الحادية عشر من دستور 
لقضاء الدولي، فلم يكن موقف محكمة العدل الدولية  أما فيما يتعلق 

واضحا، وإن كان قد استندت إليه بعض الأحكام والآراء  في هذه المسألة
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الاستشارية، ومن ذلك الرأي الاستشاري لمحكمة العدل الدولية في قضية 
، في قضية الموظفين الدبلوماسيين والقنصليين 1971جنوب إفريقيا 

، 1950، قضية اللجوء بين بيرو وكولومبيا 1980الأمريكيين في طهران 
  .1952الإيرانية  -الإنجليزيةوقضية شركة النفط 

لنظر إليه كتفسير رسمي  ويمكن الدفاع عن القوة الإلزامية للإعلان 
ومعتمدة على النصوص الخاصة بحقوق الإنسان في ميثاق الأمم المتحدة 
الذي هو عبارة عن معاهدة دولية ملزمة لأطرافها، وبمعنى آخر فإن الإعلان 

 تفسير صادرا عن جهة مختصة داخل العالمي لحقوق الإنسان يمثل إعلا
الأمم المتحدة يضيء عددا من الجوانب ذات الصلة بنصوص حقوق 

  20.الإنسان المدرجة في الميثاق
ا كثيرا ما استندت " الأمم المتحدة"وما يؤيد وجهة نظر هذه أن  ذا

ن يقوموا  إلى نصوص الإعلان عندما يتعلق الأمر بتطبيق أحكام الميثاق، 
ين أو مشتركين بما يجب عليهم من عمل لإدراك المقاصد المنصوص منفرد

عليها في المادة الخامسة والخمسون من الميثاق، والتي من بينها إشاعة احترام 
ت الأساسية ولما كان الإعلان قد جاء ليتولى بيان  حقوق الإنسان والحر

ت تفصيلا، فإن أي خرق له يعد بمثابة خرق لأ حكام هذه الحقوق والحر
تعزيز "الميثاق ولمقاصد الأمم المتحدة في المادة الأولى من الميثاق من بينها

ت الأساسية  21".احترام حقوق الإنسان والحر
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أن الأسباب التي تفقد " عبد العزيز سرحان"ويرى الأستاذ الدكتور      
  :الإعلان العالمي لحقوق الإنسان قيمته القانونية وتتمثل فيما يلي 

يصب الإعلان في اتفاقية تعطيه صفة القواعد القانونية الدولية لم   - 1
 .واجبة الاحترام

ليست لهذا الإعلان قوة قانونية ملزمة، لأن توصيات الجمعية العامة لا تنشئ  - 2
 .التزامات قانونية دولية

ت لصالح الأفراد، ولا  - 3 إنه إعلان عديم القيمة العملية، لأنه لا يتضمن ضما
 .جزاءات ضد الدول

ومع ذلك، فلهذا الإعلان قيمة معنوية وأدبية كبرى، سيما أنه نداء 
عالمي صادر عن عدد كبير من الدول، والأكثر من ذلك، فمع مرور الزمن، 
وبعد إبرام الاتفاقيات الدولية المختلفة  وصدور دساتير عديدة تضمنت 

لية ملزمة النص على محتوى هذا الإعلان تحول في محتواه إلى قواعد قانونية دو 
  22.تترتب عن مخالفتها جزاءات ومسؤولية دولية

غير أن الواقع الدولي لا يتفق مع هذا الرأي، لأن الإعلان العالمي 
لحقوق الإنسان ليس تعديلا لميثاق منظمة الأمم المتحدة، لأنه لم يعرض على 
الدول لتصديقه، كما أنه عبارة عن توصية صادرة عن الجمعية العامة كما 

ن الحقوق الأساسية التي تضمنها 23 .الذكرسبق  لذلك فهناك رأي يقول 
الإعلان العالمي ينبغي اعتبارها جزءا لا يتجزأ من القانون الدولي العام، لذلك 
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ذه الحقوق إلا أن صفة العالمية التي  فرغم اختلاف درجات تمتع الإنسان 
نسان تمنحها القوة اكتسبتها الحقوق المقررة في الإعلان العالمي لحقوق الإ

  24.الإلزامية والقيمة القانونية حتى لو كانت أدبية أو معنوية
.                                                                                                                            القيود الواردة في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان: المطلب الثاني 

إن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الذي يعتبر الوثيقة الدولية 
تمع الدولي قبل أن تتخذ صبغتها النهائية، فإن المتعارف عليها من طرف  ا

البعثة البانمية التي اقترحت مشروع الإعلان  قد ضمنته بعض القيود وهي أن 
  .يمنع على أي كان التعسف في استعمال حقوقه

ا الأولى المنعقدة من السابع  ونجد أن لجنة حقوق الإنسان في دور
أثناء المناقشات المتعلقة  1947ري والعشرون من جانفي إلى العاشر من فيف

لإعلان العالمي لحقوق الإنسان قد تعرضت للعلاقة الموجودة بين الفرد 
والجماعة التي ينتمي إليها سواء الجماعة الوطنية أو الدولية، كما تم تكريس 
هذه القيود في الدورة الثانية المنعقدة من السادس عشر إلى السابع عشر من 

يث قدمت للجنة عدة اقتراحات تتضمن وضع قيود ، بح1947ديسمبر 
على حقوق الإنسان في مشروع نص الإعلان في مادته الثانية التي أكدت 
على أن حقوق كل واحد مقيدة بحقوق الغير والمتطلبات العادلة للدول 

لفرنسية   .والأمم المتحدة، ولقد صيغ النص 
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ن سره، كل :أما في المادة العاشرة فلقد نص المشروع  فرد في العالم 
ته الأساسية الواردة في هذا الإعلان  يمكن له أن يتمتع بحقوق الإنسان وحر
بدون أي تمييز قائم على أساس الاعتراف بحقوق الغير  حماية القانون، 

  25"الحرية، الرفاه العام وأمن الجميع
ة كما تلى هذه الاقتراحات، اقتراحات أخرى، إلى أن انتهت صياغ       

القيود في نص المادة التاسعة والعشرون من الإعلان التي تنص في الفقرة 
  :الأولى

تمع الذي يتاح فيه وحده  - 1 على كل فرد واجبات نحو ا
  .لشخصيته  أن تنموا كاملا

ته لتلك القيود التي يقررها  - 2 يخضع الفرد في ممارسة حقوقه وحر
ته واحترامها، ولتحقيق القانون فقط لضمان الاعتراف بحقوق الغير و  حر

المقتضيات العادلة للنظام العام والمصلحة العامة والأخلاق في مجتمع 
  .ديمقراطي
لا يجوز في أي حال من الأحوال أن تمارس هذه الحقوق ممارسة - 3

  26."تتناقض مع أغراض الأمم المتحدة ومبادئها
ا تضع قيودا على حق وق فمن خلال تحليل نص هذه المادة نجد أ

ا لم تحدد هذه القيود، بل ففي الفقرة الثانية تركت  ت الإنسان إلا أ وحر
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تحديد هذه القيود التي يمكن أن ترد على ممارسة الفرد لحقوقه لاختصاص كل 
دولة، لكن حددت الأسباب التي يجب أن يستند إليها القانون الداخلي 

  :لفرض هذه القيود وهي
ته  - أ  .احترام حقوق الغير وحر

تحقيق المقتضيات العادلة المتمثلة في النظام العام، المصلحة العامة، ب 
الأخلاق، إلا أنه يؤخذ على هذا النص عدم تحديده الدقيق والمفصل للنظام 
عتبار أن معنى المصطلحات يختلف  العام، المصلحة العامة والأخلاق 

ا من مجتمع لآخر ومن زمن لآخر قرة وان كانت الف 27.مفهومها ومضمو
تمع الديمقراطي، فإن  الثانية قد وضعت معيارا لتحديد معناها، وهو معيار ا
ا في مجتمع  القيود التي يمكن للدولة أن تقررها هي تلك المعترف 

  28.ديمقراطي
تمع الديمقراطي معيارا آخر،  أما الفقرة الثالثة، فتضيف إلى معيار ا

تنص على عدم  جواز ممارسته وهو أغراض الأمم المتحدة ومبادئها، بحيث 
لهذه الحقوق بما يتناقض مع مبادئ وأهداف الأمم المتحدة دون أي تحديد 
لتالي يجب الرجوع إلى ميثاق الأمم المتحدة  لهذه الأغراض أو المبادئ، و
الذي يتضمن هذه الأغراض والمبادئ في الفصل الأول، وتتمثل هذه 

وإنماء العلاقات الودية بين الأمم  الأهداف في حفظ السلم والأمن الدوليين
  29 .وتحقيق التعاون الدولي
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أما مبادئ المنظمة فتتمثل في مبدأ المساواة في السيادة، وحل النزاعات      
ستعمال القوة واستخدامها، ولعل  لطرق السلمية والامتناع عن التهديد 

تمع ال وطني والدولي في هذا النص الأخير يدعو لممارسة الحقوق مع احترام ا
  30.آن واحد

  :ـةخاتم
إن هذه الدراسة المتواضعة في هذا البحث تكشف عن تكريس الدول      

تمع الدولي ذهب إلى أبعد من  أفراد وجماعات لحقوق الإنسان  بل إن ا
ذلك، عن طريق وضع أجهزة وهياكل قصد تجسيد هذه الحقوق ووضعها 

ئق الدولية التي كرست فيها .موضع التطبيق والتنفيذ ولعل أن أولى  الو
وق الإنسان، وأصبحت بمثابة شريعة دولية هي ميثاق الأمم المتحدة حق

، الذي يعبر عن الإرادة الجماعية للدول، بصفته صادر 1945الصادر في 
عن الجمعية العامة للأمم المتحدة، وهي مجموع الدول ذات السيادة، والتي 

  .هي أطراف في الأمم المتحدة
لإعلان العالمي، لحقوق ولقد توجت مجهودات هذه الدول، بصدور ا

ن يعمل على أن يشيع في  1948الإنسان سنة  تمع الدولي  بفضل التزام ا
ت الأساسية للجميع  بلا تمييز بسبب  العالم احترام حقوق الإنسان والحر
العنصر أو الجنس أو اللغة أو الدين، ولقد تبين من خلال البحث في موضوع 

القائم على مبدأ المساواة بين الأفراد بغض الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 
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النظر عن التباين العرقي والديني والثقافي وجوب تكريسها في التشريعات 
لفعل فإن الدول قد تسارعت إلى تبنيها في تشريعات الداخلية   الداخلية، و
سواء في قوانينها الأساسية أو العادية، بل إنه في حالة تصديق دولة أو 

 الاتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان، تتعهد بجعل هذه انضمامها إلى
  .النصوص الدولية أسمى من قوانينها التشريعية

وفي الأخير مهما قيل في الأهمية القانونية للإعلان العالمي لحقوق 
الإنسان، سواء كان جزءا من القانوني العرفي أم لم يكن، فإنه يشكل مصدر 

ت مرجعية دولية كبيرة على الحقوق لإلهام الدول في مجال ح قوق الإنسان و
المعلنة فيه كلها، وقد كان بمثابة الخطوة الأولى في طريق التنظيم الفعال لحماية 

 .حقوق الإنسان على الصعيد الدولي والداخلي
 :الهوامش 

منشورات  سعدى محمد الخطيب، أسس حقوق الإنسان في التشريع الديني والدولي، الطبعة الأولى، -   1
 .35.، ص2010لبنان،  الحلبي  الحقوقية

أحمد أبو الوفا، الحماية الدولية لحقوق الإنسان في إطار منظمة الأمم المتحدة، والوكالات الدولية  ـ2 
 20، ص 2005المتخصصة، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية، مصر ، 

الإنسان، دون طبعة ، دار الجامعة الجديدة عبد الكريم عوض خليفة، القانون الدولي لحقوق  ـ3
 . 48.، ص2009للنشر،مصر، 

محمد مدحت غسان، الحماية الدولية لحقوق الإنسان، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،  ـ4
 61.، ص2013

ت (قادري عبد العزيز، حقوق الإنسان في القانون الدولي والعلاقات الدولية  - 5 ، دون )والآلياتالمحتو
  .110. ، ص2004طبعة، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر،
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الله، حقوق الإنسان وحقوق الشعوب، الطبعة الرابعة، ديوان المطبوعات الجامعية،  دعمر سع ـ6 
  . 92.، ص2005الجزائر،

  .  أنظر الفقرة الثالثة من ديباجة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان ـ7
ساسي سالم الحاج، المفاهيم القانونية لحقوق الإنسان عبر الزمان والمكان، دار الكتاب الجديد   ـ8 

 .509.، ص2004لبنان،  المتحدة، الطبعة الثالثة
ته الأساسية، الطبعة الثالثة، دار الشروق والتوزيع،  ـ9 هاني سليمان الطعيمات، حقوق الإنسان وحر

  .69.، ص2006الأردن،
صدوق، دراسة حقوق الإنسان، الطبعة الثالثة ،ديوان المطبوعات الجامعية ،الجزائر، ، عمر  ـ10

 .121. ، ص 2005
 .70.ـ هاني سليمان الطعيمات، المرجع السابق، ص11
  .50.ـ عبد الكريم عوض خليفة، المرجع السابق، ص12
  .123.ـ عمر صدوق، المرجع السابق، ص13
ت حقوق الإنسان وحمايتها وفقا للقانون الدولي والتشريع نبيل عبد الرحمن نصر الدين، ض - 14 ما

  .29، ص 2007العربي، الطبعة الأولى، المكتب الجامعي الحديث، مصر، 
  .113.ـ قادري عبد العزيز، المرجع السابق، ص15
لد الأولى، الطبعة الأولى، دار العل16 ئق العالمية والإقليمية، ا م للملايين، ـ محمود شريف البسيوني، الو

 . 530.،ص  1988لبنان،
  .125.ـ عمر صدوق، المرجع السابق، ص17
 .68.ـ محمد مدحت غسان، المرجع السابق، ص18
، دون طبعة، دار |يحياوي نورة بن علي، حماية حقوق الإنسان في القانون الدولي والقانون الداخلي. 19

  .170-169.، ص2004الجزائر،  هومة للنشر والتوزيع
 .171يحياوي نورة بن علي، المرجع السابق، ص ـ 20

  .81. ـ محمد مدحت غسان، المرجع السابق، ص12
فيصل شنطاوي، حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني، دون طبعة، دار حامد للنشر والتوزيع،  ـ22

 .123.،ص1994ًعمان، سنة 
ندان الغرب، دون طبعة، دار حسنين المحمدي بوادي، حقوق الإنسان بين مطرقة الإرهاب وس ـ23

 .43.ص.2004الفكر الجامعي  
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Background 

On 2020 Indonesia has participated in the era of free 
market, and one of the impact from free market era that is 
Indonesia will be a free market for domestic and also foreign 
market, furthermore by the existance of free market era 
Indonesia society has an opportunity to sell the domestic 
product abroad. It becomes a strong reason why the intellectual 
right of Indonesia product needs to be protected by law 
regarding the globalization era. Indonesia has diverse culetur, 
one of the proud Indonesia product that has been admitted by 
UNESCO on 2009 is Batik. Batik is National product which is 
very proud for Indonesia. One of Batik product is Lumajang 
Batik. Lumajang Batik is a Batik craft which is from 
Lumajang, East Java in Indonesia well-known as Banana Town 
Lumajang Batik. Lumajang Batik is an original written batik 
which its pattern and colour show the real condition of 
Lumajang society in Lumajang District and the famous theme 
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of Lumajang Batik is banana or “jaran kencak” that become 
the icon of Lumajang District.  

This research was inspired by the research team activity 
in dedication program for skim society “education and 
technology for society (IbM)”. It is a grant program from 
Directorate General of Higher Education the Ministry of 
Research, Technology and Higher Education year 2016 for 
Lumajang research team. Regarding to this activity, the 
researchers selected two Batik Craftmen as the partners as the 
requirement of IbM skim. Those are “UD Makarti Jaya and 
UD Batik Pasir Semeru”. Both of those partners were selected 
based on the requirement from Department of Industrial and 
trading in Lumajang district. UD Makarti Jaya as the pioneer 
of Batif Craft in Lumajang, and Batik Pasir Semeru is a 
developing and new industrial but it has improved its 
production quantity and its market. However, the weakness is 
both of those industrials have not have any legal protection yet. 
There are three partner issues which become the center in IbM 
activity. This product is not well-known among the society, it 
does not have any industry legality and it does not have any 
legal protection. However, in this research related to trademark 
protection, industry legality is the requirement as the 
registration to obtain the legal protection. From those 
partnership issues which become the justification to be solved 
through IbM program has been conducted: (1) to establish 
Batik exhibition, (2) to manage the legality of partnership 
industrial as the requirement in registering the trademark in 
the form of establishment corporation, Tax Identification 
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Number, Individual Business License, Company Registration, 
Industry Registration and Disorder License which all those 
requirements have to be complied. (3) to manage the trademark 
registration to General Directorate of Intellectual Property 
Rights The Ministry of Law and Human Rights which is 
already given the registration number while waiting for     the 
secretion of trademark certificate minimum in two years after 
the registration, (4) to establish the law counseling related to the 
industry legality and the trademark protection for Batik 
Lumajang developers who have not possessed the business 
legality and have not registered their trademark. All those 
activities have benn conducted by research team, but the 
writing of this research will be limited only to the legal 
protection aspect of Batik Lumajang trademark.  
Batik as the national product of Indonesisa which is sold 
internationally and also domestically should has a trademark 
which is symbolized the company. Trademark becomes very 
important because it shows the identity of batik’s origin, the 
quality of batik and also as the image of the company who 
produces and sells the product. The trademark of Batik is the 
symbol of intellectual wealth so that’s why this trademark is 
necessary to gain the legal protection. The legal protection of 
Batik trademark will extend the law certainty for the company 
as the trademark’s owner in using the trademark, it aims to 
prevent unhealthy competition from other side in using the 
similar trademark or the whole trademark using batik 
trademark from the official owner. Regarding to this idea, the 
research team desires to apply this article into international 
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journal related to “INDONESIA CULTURE 
CONSERVATION THROUGH THE LEGAL PROTECTION 
OF BATIK LUMAJANG TRADEMARK.” 
 
Problem Formulation: 

1. What is the function of trademark for producer and consumer?  
2. What is the nature of legal protection on the trademark?  

Research Method 
 This reasearch used the type of juridical sociology law 
research, according to1  is a way or a procedure that is used to 
solve the research issue by analyzing the seconadary data first 
then it will be continued by analyzing the primary data on the 
field. The using of juridical sociology theory can be the research 
material for different aim. 2 Juridical research is used by 
analyzing the legislation product related to the trademark, and 
all related concept, sociology research is used because this 
research was started by the grant activity for society related to 
the legal protection of Batik Lumajang Trademark.  
 

The Legal material used in this research are:  
a. Primary data 

The data obtained by the time the research team conducted the 
grant activity for the society as Education and technology skim 
for society year 2016, interview with the related side on the 
partnership accompaniment in managing the business legality 
and the trademark registration of Batik Lumajang. The source 
of primary data was gathered from the chairman and staff of 
industrial and trading Department in Lumajang District and 
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also from the chairman and the staff of Licensing and 
integrated service department Lumajang District.  

b. Secondary data 
Secondary data used in this research are:  

1) The primary legal material in the form of legislation that is the 
Law of Republic Indonesia Nomor 15 year 2001 on trademark. 

2)  The secondary law material that is law material which is 
related strongly to the primary law material and it can be used 
to analyze the primary law material, for instance journal and 
other experts’writing.  
 
The trademark function for producen and consumer 

A trademark has an important role because 
trademark functions as the identity to differ the product of one 
company to others company in similar field, it also functions to 
connect the product to the seller as the reputation guarantee of 
its business’ outcome in the trading. a trademark also functions 
as the promotion media in which its role as the business symbol 
to expand the product market and to attractc the consumer’s 
interest to buy the product, as the guarantee of the product 
quality because through the trademark the consumer can know 
the product quality that they buy, and also as the product 
origin where the product roles as the mark of its origin area 
that relates the product with the producen or region/country3. 
Besides in the era of free market, trademark is one of the basis 
in modern trading. It is described as a basis because a 
trademark can be the basic in development of modern trading 
that can be used as a goodwill, the symbol of quality, quality 
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standard, as a medium to get into a market, and traded by 
quality in order to obtain numerous profit. Trademark serves 
easiness for the consumer in differing the product that they buy 
related to the good quality, the satisfactory, pride or other 
attribute that sticks to that product. 4 according to preamble 
Laws no.15 year 2001 on trademark article a stated: 

“that in the era of global trade and in line with the international 
conventions that have been ratified by Indonesia, the role of 
Mark has be come more important, particularlyin safeguard in 
a fair business competition” 
This statement means that by the existance of mark in a 
product and/or similar service thus can be differed the origin, 
the quality and also the guarantee that the product is original. 
According to Article 1 paragraph (1) laws No. 15 year 2001 
regarding marks that Mark shall mean a sign in the form of a 
picture, name, word, letters, figures, composition of colours, or 
a combination of said elements, having distinguishing features 
and used in the activities of trade in goods or services. In 
summary, mark is a sign of the goods’ or services’ origin which 
is related to its producen. Based on producen’s view, mark is 
used as the guarantee of the product result, especially the 
quality of its user. the consumer of special mark can emerge a 
certain image. Thus, the quality an unquality goods will have 
their own marks, even it is not impossible that the famous mark 
which is already well-known by the consumer will not be 
imitated or even falsified by other producers. 5 
 
The Nature of Trademark Legal Protection  
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World Trade Organization (WTO) is a frame as an 
international agreement and it becomes the reference of every 
business performer and the government policy which is related 
with the intellectual wealth right protection and foreign 
assignment besides other matters that relate to international 
trade transaction. The WTO former is one of the realization on 
financial institution which is established to manage the global 
financial that is related to regional and also international 
standards. As well as the GATT provision which is arranged in 
Agreement on Trade Related Aspect of Intellectual of Property 
Right (TRIPs). It is a sign that has to be obeyed well by the 
businessmen in Indonesia (H.OK. Sadikin: 2002: 329-330)  

Mark is the part of intellectual wealth right, the right 
protection of the intellectual wealth internationally is started by 
the approval of Paris Convention on 1883 in Brussels,the 
convention has been amendmented for the last time in 
Stokholm on 1979. This Paris Convention regulates the 
protection right of the industry which covers inventions, 
trademark, service mark, industrial design, utility model (small 
patent), trade names (designations under which an industrial or 
commercial activity is carried on), Geographical indications 
(indications of source and appelatinos of origin) and the 
repression of unfair competition. The purpose of this Paris 
Convention is to protect the right of the inventor in industrial 
world. 6   That the inventor in industrial world has their 
copyright of each their creation 

The mark provision internationally does not only use 
Paris Conventional, mark field also established vary kinds of 
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international agreements, those are:7 Madrid Agreement 1891: 
Madrid Agrrement Concerning Repression of false Indications of 
Origin. The content of this agreement is related to the 
enforcement effort to the forgery indication or the originity of a 
good;  

1. Madrid Agreement 1891: Madrid Arrangement Concerning the 
Internasional Registration of Trademark. This agreement 
concerning the international registration of a trademark;  

2. Den Haag Agreement 1925: The Hague Arragement Concerning 
the International Deposit of Industrial  Pattern and Design. This 
agreement is related to the international saving of pictures or 
craft design;  

3. Lisabon Agreement 1938: Lisabon Agreement Concerning the 
Protection and international Registration of Declaration Origin. 
This agreement is related to the protection and the 
international registration on the origin of the product;  

4. Nice Agreement 1957: Nice Agreement Concerning the 
International Classification of Goods and Service to Which 
Trademark Apply. This agreement is related to the international 
classification of a trademark or service. 

Black’s Law Dictionary clarifies as “A word, phrase, 
logo or other graphic symbol used by a manufacturer or seller 
to distinguish its product from those of others”. The matter of 
trademark is also explained in Article 15.1 the Agreement on 
Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights (TRIPs) 
which stated that Any sign, or a any combination of sign, 
capable of distinguishing the  goods or services of one 
undertaking from those of undertaking, shall be capable of 
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constituting a trade mark. Such signs, in particular words, 
including personal names, letters numerals, figurative elements 
and combinations of colours as well any combination of such 
signs, shall be eligible for registration as trademarks.  

 In Indonesia it has been arranged the trademark Laws. 
The first trademark protection in Indonesia was arranged in 
Reglement Industrieele Eigendom Kolonien 1912 which was 
renewed and replaced by Laws No.21 1961 regarding Company 
Trademark and Trading Trademark, then was revised through 
Laws No.15 year 2001 regarding Marks.  Laws No.15 year 2001 
regarding Marks is the form of Indonesia’s consistency on 
ratification that has been made by Indonesia as the 
participation in WTO and the agreement of TRIPs, based on 
Article 1 clause 1 Laws RI No.15 year 2001 regarding Marks, 
explains that:  
“Mark shall mean a sign in the form of a picture, name, word, 
letters, figures, composition of colours, or a combination of said 
elements, having distinguishing features and used in the activities 
oftrade in goods or services.”  

Based on article 1 clause 1 above, there is an absolute 
requirement to make a trademark that is by having 
distinguishing feature. The absolute requirement of a 
trademark has to be met by everyone or a law firm that are 
willing to establih the trademark, so their trademark 
registration can be accepted and can be used as a  trademark or 
a brand. The absolute requirement is that the mark shall have a 
distunguishing feature. In other words, the mark that is used in 
a brand has a power to differ the product of one company or 
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trading or the service of individual’s production with other 
production. In Article 5 Laws of Republic Indonesia No.15 year 
2001 regarding Marks stated that:  

“A Mark shall not be registered if it contains one of the following 
elements: a. Contradicting with the prevailing rules and 
regulation, morality of religion, or public order; b. Having no 
distinguishing features; c. Having become public property; or 
d. Constituting information or related to the goods or services 
for which registration is requested.” 

 
Article 5 above is strengthen by Article 6 concerning the 
provision of the refusal of trademark registration by General 
Directorate of Intellectual Property Rights The Ministry of Law 
and Human Rights if: 

a. Having similarity in the main or the whole part with a 
trademark of other party that has been registered earlier for 
the kind product or service;  

b. Having similarirty in the main or the whole part with a famous 
trademark of other party for the kind product or service;  

c. Having similarity in the main or the whole part with geographic 
indication that has been known.  
 
General Directorate of Intellectual Property Rights the 
Ministry of Law and Human Rights also has to reject the 
trademark registration if:  

a. is or resembles a famous person's name, photograph or legal 
entity belonging to another person, except a written agreement 
of the beneficiaries; 

b. an imitation or resembles the name or abbreviation of the 
name, flag, symbol or a symbol or emblem of a state or national 
and international institutions, except with the written 
agreement of the competent authority; 

c. an imitation or resemble the mark or seal or official stamp used 
state or government agency except upon the written agreement 
of the competent authority. 
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A brand that has the "distinguishing feature" then it should be 
simple should not be too complex also may not use the signs 
which are too easy. In order to provide individuality (personal 
characteristics) to an object then the brand must have 
individuality powers. thus the similarity between one product to 
other product is forbidden8. The equation was not only mean 
the overall equation (the brand is the totality imitated) but also 
includes a similarity in principle if there are similarities due to 
the elements that stand between one brand to another brand, 
which can cause the appearance of good equations on its form, 
placement ways, ways of writing or a combination of elements 
or rhyme similarity, words contained in those brands. There 
are three forms of the use of a brand that can be categorized in 
similarity in principle, those are: 

a. similiarity in appearance confusing in appearance; 
b. similiarity in sound = confusion when pronounced; 
c. Similiarity in concept= the meaning is so similar that you recall 

the same thing. 
 Article 2 of Law No. 15 year 2001 regarding Marks 

mentions that the brand can be divided into two types, those are 
trademarks and Services. The trademark is a brand used on 
goods traded by a person or persons jointly or a legal entity to 
differentiate with other similar items. While the service brand 
is a brand that is used for services traded by a person or 
persons jointly or a legal entity to differentiate with other 
similar services. Besides, in article 1, paragraph (4) of Law No. 
15 year 2001 regarding Marks also mentions the existence of a 
collective brand is a brand used on goods or services with the 
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same characteristics that are traded by several persons or legal 
entities together to distinguish the goods and / or services with 
the same characteristics that are traded by several persons or 
legal entities together to distinguish the goods or services and 
other similar collective brand. Classification does not make the 
existence of three types of brands. Type the brand there are 
only 2 type of the remained brand, those are trademarks and 
service marks. The fifferences in the collective mark is on the 
subject of consumer brands, which may collectively, while 
trademarks and service marks are usually used individually. 
Collective marks may be used by several people (a group of 
people), or may also be a legal entity (corporation combined). 

Related legal protection can be explained the concept of 
the protection of the law by some experts that can be expressed 
as follows: Soetjipto Rahardja argues that legal protection is 
their attempt to protect one's interests by allocating a power to 
him to act in the interests. Furthermore, it was also argued that 
one of the properties and the goal of the law is to provide 
protection (shelter) to the public. Therefore the legal protection 
of the public must be realized in the form of their legal 
certainty9. Regarding the meaning of legal certainty can also be 
expressed by the expert opinion Jan M. Otto as quoted by10 that 
the rule of law in a particular situation requires the following: 
provided legal rules are clear, clear, consistent and easily 
available (accessible) and it is issued by the state power; that 
agencies' authorities (government) apply the rules of law 
consistently and also submit and obey it; that the majority of 
citizens in principle approved the contents and the  area adjust 
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their behavior to the rules; Judicial decisions are concretely 
applied. Furthermore based on11   that Legal certainty is an 
implementation of the law in accordance with its state that 
people can make sure that the law is implemented. In 
understanding the value of legal certainty, it should be noted 
that the law has a close relationship with the instrument of 
positive law and the role of the State in actualize the positive 
law. The concept of legal protection was also explained, that 
according to him, the legal protection is an activity to protect 
individuals by harmonizing the relationship values or rules that 
manifest in attitude and actions in creating their order in social 
life among the humans. Legal protection is something that 
protects the law subjects through the applicable legislation 
regulation and imposed with a sanction. Legal protection can be 
divided into two (2), those are:  
a). Preventive Legal Protection, namely: 
The protection provided by the government with the aim of 
preventing before the violation itself occurs. It is contained in 
the legislation in order to prevent an an offense and to provide 
sign or limitations in performing an obligation;  
b). Legal Protection repressive items, those are: 
The last Protection end sanctions such as fines, Imprisonment 
and additional penalties are given in case of a dispute, or a 
violation that has been conducted. 

The concept of brand protection in Indonesia, is 
adopting a first constitutive or first registrants (first to file 
principle), then the legally protected brand is a registered 
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brand. This was stated in Article 3 of the Trademark Act of 
2001 which specifies that  
“The right to a Mark is the exclusive right granted by the State 
to the owner of a Mark which is registered in the General 
Register of Marks for a certain period of time, to himself use 
said Mark or to grant permission to another party to use it.” 
There are two systems of trademark registration, those are the 
registration system of declarative and constitutive system, the 
system of declarative a system that claimed trademark rights 
was published by first user, in this registration system it does 
not give the right, but just give an allegation or suspicion by law 
that person the registered trademark that is entitled to the 
original first user of a mark registered. While the constitutive 
system is a system that states that the trademark rights can be 
reached after conducting the registration that has power. The 
constitutive system to acquire the trademark depends on its 
registration. A trademark registration in Indonesia is carried 
out by applying registration at the Directorate General of 
Intellectual Property Rights Ministry of Law and Human 
Rights, further step is by granting the trademark certificate. 
Especially with regard to the trademark certificate is a 
consequence of the constitutive registration system. A person 
can only prove that the trademark is already registered with 
the trademark certificate as well as proof of ownership. While 
the announcement, it is made by including the official news 
trademark. According to H. OK. Sadikin 12   regarding the 
announcement of a trademark registration is very important as 
the application of the publicity principle. If a brand is not 
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registered and not published, so it is not born what is called as 
the existance right, the brand has never been considered 
untenable to anyone, not born principle of droit de suite, there 
is no preference right and so forth. Therefore, the transfer of 
the brand to a third party must also be registered so that the 
nature of the product rights arising. Legal protection of the 
brand will only take place if the trademark is registered. Thus 
the registration is an absolute condition for the trademark 
right. Without the registration then there is no rights to the 
trademark, and there is also no legal protection on the target 
trademark. By registering the trademark against a person or 
legal entity who registered, then the brand has specific rights or 
so-called "exclusive rights" as defined in Article 3 by Law 15 of 
2001 on the brand, that is the exclusive rights granted by the 
state to theh trademark owners. In general, exclusive rights can 
be defined as "the right to provide legal protection to the owner 
of the trademark, and is the inly owner that has the right to 
wear and use it as well as prohibiting anyone from owning and 
using the trademark." Thus, the exclusive rights contains two 
things, firstly to use its own trademark, secondly, members of 
other parties permission to use the trademark. In connection 
with the provisions of article 3 of Law Number 15 of which 
states that the rights to the trademark is specifically granted by 
the State to the owner of the registered mark, then Article 7 
determines that the registered mark obtains the legal protection 
for a period of 10 (ten) years and it is applicable since it obtains 
its trademark right, it gives a signal that there is no obligation 
for a person or a legal entity to register a trademark owned but 
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if they want to get the trademark protection from law, then the 
mark concerned must be registered first.  

On Intellectual Property Rights, there are the two special 
privileges or known as exclusive right, those are the economy 
right (economy right) and moral rights (moral right) in addition 
to their social function13 Economic rights are the right to obtain 
an advantage over intellectual property. Rights in the form of 
profits earned some money for using the license by other 
parties. This is because the intellectual property rights can be 
the object of trade in the business world. Economic rights may 
be transferred, while moral rights are the rights which protect 
private interests (reputation) of the creator or the inventor. The 
rights attached to the person of the creator or inventor of a 
personal nature, showing a characteristic associated with a 
good name, ability and integrity which are only owned by the 
creator or inventor and eternal which means attached to the 
creator or inventor for the whole of their life even after death. 
Intent social function in this case is that in addition to the 
intellectual property rights for the benefit of private owners as 
well as to the public interest. In connection with the trademark 
rights so the right that he owns is the economic rights, that is 
the right to obtain an economic benefit from the right to use 
their own or through the use of the trademark license as 
contained in the provisions of article 3 of Law Number 15 of 
2001 on the brand. While social function means that the use of 
the trademark should not be contrary to the public order, 
religious morality, decency and its use is not only for the 
welfare of the owners but also for the welfare of general society.  
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The legal protection system based on the principle of 
first to file granted to the holder of the registered mark who has 
good purpose in preventive and repressive. Protection of 
preventive law is conducted through trademark registration 
and protection of repressive laws for violation of the brand 
through a civil action or criminal charges Within the Law of the 
Republic of Indonesia number 15 year 2001 regarding mark 
also has to accommodate the legal protection of the brand as 
repressive as setted in Chapter XI Settlement Part One lawsuit 
of Trademark dispute article 76 states:  

(1). The owner of a registered Mark may file a law suit against any 
other party that unlaw fully uses his Mark for goods and 
services which has similarity in its essential part or its entirety 
with his Mark, in the form of: 
a. claim for compensation, and/or 

b. the termination of all acts that are related with the use of the 
relevant Mark.  

(2). The lawsuit referred to in paragraph (1) shall be filed at the 
Commercial Court. 

 
Regarding the other repressive protection which is regulated in 
Chapter XIV Settlement Part One lawsuit of Trademark 
Article 90 stated: 

“Any person who deliberately and without right uses a Mark 
which is similar in its entirety to a registered Mark ofanother 
partyfor the same kind of goods and/or services produced 
and/or traded shall be sentenced to imprisonment for a 
maximum period of 5 (five)years and/or a fine of a maximum 
amount of Rp1.ooo.ooo.ooo.oo (one billion rupiahs). 

 
Article 91 Laws No. 15 year 2001 regarding Marks stated: 

“Any person who deliberately and without right uses a Mark 
which is similar in its essential part to a registered Mark of 
another party for the same kind of goods and/or services 
produced and/or traded shall be sentencedto imprisonment for 
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a maximum period of 4 (four)y ears and a fine of a maximum 
amount of Rp800,000,000.00 (eight hundred million rupiahs). 
 
Related to this violation, is also stated in Article 94 Laws No. 15 
year 2001 regarding Marks: 

“Any person who trades goods and/or services that are known or 
shall be known that the goods and/or services resulted from the 
infringement as referred to inArticle 90, Article 91, Article 92, 
and Article 93 shall be sentenced to imprisonment for a 
maximum period of 1 (one) year and a fine of a maximum 
amount of Rp200,000,000.00 (two hundred million rupiahs). 

 
Under the provisions of the articles mentioned above, the 
registered mark owners obtains the protection for violations of 
the trademark rights, both in tort and criminal. The owner of a 
registered trademark shall have the right to apply for teh 
cancellation of the trademark registration of other people who 
do not rights. 

In Lumajang, there are 33 centers of batik craftmen that 
spread across 14 Districts by local governments Lumajang, it 
was named as the hometown of batik Lumajang, when the 
research team conducted a community service for 33 centers of 
batik Lumajang as much as 29 batik centers have not registered 
their trademarks to Directorate General of Intellectual 
Property Rights so that the research team provides legal 
counseling on the importance of trademark registration for 
Lumajang batik as a legal protection. There are three (3) 
speakers who presented at the event, The material is the Legal 
Education from the three speakers that took different topics, 
those are:  

1. Legal Education Material was from the Department of Trade 
and Industry Lumajang given by the Head of Department of 
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Trade and Industry Lumajang Drs. Agus Eko Suprayitno, MP 
regarding the policy of Local Government in the District 
Lumajang One The Sentra Batik; 

2. Legal Education material wass from the Office of Integrated 
Services Joko Sulistyono, S.Pi regarding the Licensing Service 
in the Office of Integrated Services; 

3. Legal Education material by the Chairman of the Executive 
Team IbM University Ratnaningsih Lumajang, SH, M.H 
regarding the Law Protection of Trademarks 
The purpose of this legal counseling is to provide motivation 
and awareness for Lumajang batik craftmen in order to fulfill 
the legality operations by the time of registering its trademark 
in order to obtain the legal protection by providing socialization 
related functionality, usefulness and urgency of the submission 
for the development of batik Lumajang.  
Conclusion 

Trademark is a symbol or image of a goods and services 
that are beneficial for both producers and consumers. The 
concept of brand protection in Indonesia, is adopting a first 
constitutive or registrants (first to file principle), then the 
legally protected trademark is a registered trademark. The 
legal protection system based on the principle of first to file 
granted to the holder of the registered mark who has good 
purpose which is preventive and repressive. Preventive legal 
protection is conducted through trademark registration, and 
legal protection for violation repressive brand through civil 
lawsuits or criminal prosecution, in other words to get a legal 
protection the trademark should be registered first. An absolute 
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requirement of the registered trademark is if it has a 
"distinguishing feature". On intellectual property rights 
attached the name "exclusive Rights" and the trademark "right 
of Economics" for their owners to use their trademark or 
licensed to other parties which would have economic benefits. 
Trademarks also has a social function so that the use of 
trademarks should not be contrary to the public order, 
religious morality, decency and its use is not only for the 
welfare of the owners but also for the welfare of society in 
general.  
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