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 التعريف بالمجلة 
المستوى حيث تضم أكبر مستقلة محكمة من طرف هيئة علمية رفيعة  علمية  مجلةهي 

الانسانية ذات الصلة على الصعيدين الوطني و الدولي. الدكاترة في مجال القانون و العلوم 
عالجة بمتعنى ) كما تصدر اعداد  أشهرأربعة ا كل يلكترونتحوز على الترقيم الدولي ، تصدر إ

أي مؤسسة وصاية عن  ا. تديرها مجموعة من الاستاذة و الباحثين بعيدقضايا ذات أهمية (
الالكترونية و مساعدة  المراجعتدعيم لنشر البحوث العلمية بغية  المجلة تهدف ، عمومية
، كما يربط المجلة بالمؤسسات الدولية و الوطن العربي كمثيلاتها من المجلات  في الجزائر الباحث

التي تعنى بالنشر الالكتروني عدة اتفاقيات بغية نشر البحوث المقدمة لها في قواعد بيانات 
في نشر البحث العلمي بين أقطار الدول العربية و العالم عربية و دولية ، قصد المساهمة الفعالة 

بحث القانوني، إضافة إلى ذلك فالمجلة عضو في الاتحاد العالمي للمؤسسات بأسره في مجال ال
.العالمية   

 
   أ. قارة وليد –مدير المجلة  

د. بن يوسف نبيلة  –رئيسة التحرير   
 نائب رئيس التحرير :د. ساسي محمد فيصل 

 الأساتذة التالية أسماؤهم :  اعضاء هيئة التحرير                  

 بن زعيم مريمأ. –شيباني نضيرة أ. –مقراني ريمة أ.  -صديقي سامية أ.            
 أ.عماروش سميرة  – أ.ثوابتي ايمان ريمة سرور – سايح كنزةأ. – لحرش نوالأ.ب        

 التدقيق اللغوي : أ. مسعودي صليحة



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ة العلمية للمجلةالهيئ
مصر -استاذ محاضر في القانون الدولي العام بعدد من الجامعات  -أ.د السيد أبو الخير  
رقط جامعاتالبليدة /الجزائر و استاذ زائر في عدد من  -عميد سابق لكلية الحقوق -أ.د فوزي أوصديق   
الجزائر  –تبسة جامعة  –كلية الحقوق و العلوم السياسية -التعليم العالي استاذ –أ. د بوضياف عمار   

الجزائر -جامعة ورقلة  -السياسية عميد كلية الحقوق و العلوم  -أ.د بوحنية قوي   
الجزائر -كلية الحقوق . بن عكنون   -استاذ التعليم العالي  -أ.د . بو بكر عبد القادر   

الجزائر –جامعة خنشلة  -عميد كلية الحقوق و العلوم السياسية  -د . زواقري الطاهر   
الجزائر -جامعة تيزي وزو - كلية الحقوق و العلوم السياسية  -استاذة محاضرة  -.إرزيل كاهنة د   

مصر –فرع الخرطوم  -كلية حقوق القاهرة   -استاذ القانون الجنائي  -د . ماهر عبد الله العربي   
الجزائر –جامعة تلمسان  -الحقوق و العلوم السياسية كلية   –استاذ محاضر  –د . بوعزة ديدن   
الجزائر -جامعة تيزي وزو  -ية نائب عميد كلية الحقوق و العلوم السياس -د . اسعد حورية   

الجزائر -جامعة سيدي بلعباس  -كلة الحقوق و العلوم السياسية   -د . بموسات عبد الوهاب   
الجزائر - 1جامعة قسنطينة  -رئيس قسم القانون الخاص  -د . بلعابد سامي   

الجزائر – 1جامعة قسنطينة  -كلية الحقوق   -أستاذ محاضر  -د . بن حملة سامي   
الجزائر -جامعة الواد  -رئيس قسم الحقوق  -. آمنة سلطاني  د  

مصر -استاذة بالأكاديمية العربية المفتوحة بالدانمارك  -د . نهاد أحمد   
الجزائر -جامعة مسيلة  -كلية العلوم الاقتصادية   -استاذ محاضر  -د . بلقاسم سعودي   

الأردن –الأردنية  عضو هيئة التدريس بالجامعة -د . عبد السلام بني حمد   
الجزائر -جامعة الطارف  -عميد كلية علم الاجتماع  -د . بوزيان راضية   
مصر –المملكة السعودية  -عضو هيئة التدريس بجامعة تبوك  -د . الشيماء محمد   

 -جامعة شقراء-كلية العلوم و الآداب  -قسم إدارة الأعمال -استاذ محاضر –د. زياد علي محمد الكايد 
كة العربية السعودية الممل  

 

تونس -جامعة المنار -كلية الحقوق و العلوم السياسية استاذ ب –لدياب حسن عز الدين د . ا  
الجزائر -جامعة تيزي وزو  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -استاذ محاضر  -د . لعروسي رابح   
الجزائر -جامعة سكيكدة  -كلية العلوم الاقتصادية   -استاذ محاضر  -د . مقيمح صبري   

 -جامعة الزيتونة  -كلية الاقتصاد و العلوم السياسية   -استاذ محاضر  -د . خلف الله عبد السلام محمد
ليبيا –طرابلس   

الجزائر – الأغواطجامعة  -العلوم السياسية  كلية الحقوق وعميد   -أ محاضر تاذاس -خضراوي الهاديد .   
الجزائر  –جامعة أم البواقي  –كلية الحقوق و العلوم السياسية   –استاذ محاضر  –د. رياض التميمي   

الجزائر -جامعة تيزي وزو  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -استاذة محاضرة  -د . نبيلة بن يوسف   
الجزائر -جامعة تيزي وزو -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -ضرة استاذة محا -. داودي أونيسة د  

الجزائر -جامعة وهران  -كلية العلوم الاجتماعية   -استاذ محاضر  -د . حسن عالي   
الجزائر -جامعة أم البواقي  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -استاذ محاضر  -د . روان محمد الصالح   

اجزائر -الجامعة الافريقية . أدرار  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -محاضر استاذ -د. بخوية ادريس   
الجزائر -جامعة مسيلة  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -عضو هيئة التدريس  -د . منصور لخضاري   

الجزائر -جامعة بجاية  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -أستاذ محاضر ب  -د. حساني خالد   
الجزائر –جامعة سعيدة  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -استاذ محاضر ب  –خنفوسي عبد العزيز د.   
الجزائر –بسكرةجامعة - العلوم الاقتصادية و التجاريةكلية   -ةمحاضر  ةاستاذ –السبتي وسيلة د.   
رالجزائ –سكيكدة  جامعة –كلية الحقوق و العلوم السياسية ة باستاذ –نظيرة عتيق د.   

الجزائر -جامعة الطارف  -نائب عميد كلية علم الاجتماع  -ا. دفون محمد   
الجزائر -المركز الجامعي تمناغست  -كلية الحقوق و العلوم السياسية أستاذ ب –ا. شوقي نذير   

الجزائر –جامعة خنشلة  -كلية الحقوق و العلوم السياسية   -استاذ مساعد أ  -ا . عثامنية كوسر   
الجزائر –الجلفة  -جامعة زيان عاشور  -استاذ مساعد أ  -حميد محديد  ا.   

الكويت -عضو جمعية المحامين  -ا. ليلى زيد الراشد   
 



 

 .  غليظ أجنبي 10عربي و حجم  11* يكتب الهامش بنفس الخط و بحجم 
* تكتب في نهاية المقال قائمة المراجع المستعملة، و ترتب ترتيبا أبجديا، باحترام الترتيب المعتمد  

 ضمن المقال.
، قبل نشرها، و * تخضع المقالات المقدمة للتحكيم العلمي، من قبل اللجنة العلمية للمجلة

 تحتفظ اللجنة بحقها في ابداء التحفظات.
 * على صاحب المقال احترام تحفظات اللجنة العلمية للمجلة.

 * يحق للجنة العلمية تأخير نشر المقالات أو رفضها كلية، اذا خالفت قواعد النشر في المجلة.
 . * المقالات و البحوث المنشورة في المجلة تعبر عن رأي صاحبها

 .ا في أي مجلة أخرى لا يكون المقال موضوع طلب النشر، قد نشر سابق *
 * المقال المقبول للنشر يصبح ملكا للمجلة . 

 لا يجوز إعادة نشر مواد المجلة إلاّ بعد موافقة كتابية من هيئة التحرير* 

ما ينشر في المجلة يعبر عن رأي صاحبه، ولا يعبر بالضرورة على وجهة نظر * 

 المجلة
 

 

 
 قواعد النشر في

 :مجلة الندوة للدراسات القانونية 
 

 تنشر المجلة البحوث العلمية في المجال القانوني التي يجب أن :        
 

 داةة و الاسهام العلمي الجاد.* تتسم بالأصالة النظرية و الح
 * تتوفر على الشروط العلمية و المنهجية.
 * يقدم صاحب المقال سيرته الذاتية .

 . إلى هيئة التحرير عبر بريد المجلة المقال يرسل * 
 * تقديم الملخص الزامي باللغة العربية و لغة أجنبية أخرى 

ث و اسفله رتبته العلمية  و المؤسسة * يكتب في أول المقال إلى اليسار اسم ولقب الباح
 العلمية و الدولة .

( 10( خمسة عشر صفحة ، و لا يقل عن )30* لا يتجاوز عدد الصفحات في المقال )
 ، إلا استثناء .  29 -21عشر صفحات من مقياس 
. و باللغة  Arabic traditionnel بخطو  14بحجم  * يكتب المقال باللغة العربية

 times new romainغليظ و بخط  13 بحجمالأجنبية 
في يذكر في أخر كل فكرة مقتبسة رقم يدل على المؤلف، الذي يشار اليه التهميش : * 

،عنوان المؤلف،  لقب و اسم المؤلف: بالطريقة التاليةأسفل الصفحة التي وردت بها الفكرة 
 ات المقتبسة منه.عدد الصفحرقم أو الجزء ،الطبعة، دار النشر، بلد النشر، سنة النشر، 

 



 

 تقديم

 تحية وسلام،
إلى الأخذ بالمبادئ والمعايير وأحدث النظم المتمشية مع تطوّرات الحياة، الدول تسابقت    

شهد   فقد .دولالفقد ادت الحضارة المدنية الى انتشار المعرفة و تطوّر وسائل الاتصال بين 
ياً تحت ضغط سلسلة من الثورات ، إذ أخذت النظم التقليدية تجتاز تحوّلًا جذر  الماضيالقرن 

والأوضاع الجديدة ، ولعلّ من أبرز هذه التحوّلات ما يشهده  التحدي المستمرّ للظروف
كأحد أهم إفرازات البيئة  نشاط التجاري في مجال العلاقة بين القانون والتجارة الالكترونيةال

 الرقمية .
نون التجاري، فقد تمثل التجارة الالكترونية أحد أهم الموضوعات المستجدة في مجال القا   

الوجود  رساءإمساهمة كبيرة في  تالاتصالاو  اسوبساهمت تقنية المعلومات في عصر الح
باعتبارها تعتمد على التقنيات المعلوماتية لإدارة وتنفيذ النشاط  القانوني للتجارة الالكترونية

 .التجاري
ور والتقدم العلمي في صورتها الراهنة قد ظهرت نتيجة التط التجارة الالكترونية إن   

والاقتصادي له أبلغ  الصناعيوالتكنولوجي الذي يسود عصرنا الحاضر حيث أصبح التطور 
الأةر في ظهور الاختراعات الحديثة من استخدام الآلات والمواد مما كان له أكبر الأةر في 

 الاجتماعي.  أوالاقتصادي  أوالحياة سواء في الجانب السياسي 
لعقل لو لمعلومات ل أهمية إعطاءبالنشاط الإبداعي القائم على لمتسمة افي هذه البيئة    

مكانة التكنولوجيا في تحريك عجلة  برزتأنشطة الاستثمار في المعلوماتية و  تظهر المبدع 
ركائز من القيم المادية إلى القيم المعنوية ) المعلومات والملكية الفكرية الالاقتصاد ، إذ تحولت 

 .بداعات(الإيا و وامتلاك التكنولوج
عمال التجارية من النمط اليدوي الأحول أنماط تفي هذه البيئة التقنية كان لابد أن ت  

معالجة البيانات وحفظها وإدارة  التقليدي إلى النمط التكنولوجي الالكتروني في ميدان
    .اتالنشاط المصرفي والحسابات المالية وعمليات الإنتاج والعلاقة بالزبائن وتقديم الخدم

 للتنظيم عبر قواعد التشريع اتجاهات واحتياجات المجتمع ولما كان النظام القانوني يعكس 
تكنولوجيا  اوجدتهالتشريع فيه بما  وأسسبفروعه المختلفة، فمن الطبيعي أن تتأةر أحكامه 



 
 المعلومات وأدوات العصر الرقمي وما أنتجه من أنماط جديدة على العلاقات القانونية، ومن
الطبيعي أن تتجه النظم القانونية المختلفة لمعالجة هذه الآةار عبر حركة تشريعية تعكس 

تقنية المعلومات آةارا  احدةتاستجابة القانون للمستجدات والتطورات، وبهذا المنطق 
 شاملة على البناء الإداري والاقتصادي والقانوني للدولة .

 العديد بيئتها في الناشئة القانونية الالكترونية والعلاقات التجارة أنشطة مما سبق ، تثير     
حول تغيرات القانون  مجموعها في تتمحور القائمة، القانونية للنظم التحديات القانونية من

 النشاط بدء منذ قامت التقليدية التجارية فالعلاقات على ضوء التجارة الالكترونية،
 بتسليم مثلا البائع التزام أساس وعلى تعاقد يأ في والقبول الإيجاب على أساس التجاري

 بالثمن بالوفاء المشتري يقوم وأن ملموس، خارجي ايجابي نشاط وضمن بشكل مادي المبيع
 البنكية الوفاء أو وسائل التجارية الأوراق منها الوفاء أدوات باستخدام إما نقدا أو

  .التقليدية
 التجاري، النشاط بمفهوم فالتغير، ليس ونية،الالكتر  للتجارة بالنسبة يختلف الأمر لكن   

 أنشطة من نشاط كل ويتوسط هظل في الناشئة العلاقات وطبيعة ممارسته بأدوات وإنما
 وهيمنتها التقنية وجود أةر المعلومات، إن شبكة أو والانترنت الكمبيوتر الالكترونية التجارة
 التجارة لوجود ضرورتها لكترونية، بلالا التجارة ميدان في التجاري النشاط إنفاذ آلية على

 .القائمة النظم القانونية أمام جديدا تحديا ينشأ أن بد لا كان الالكترونية،
فبالرغم من أن موضوع التجارة الالكترونية لم يزل حديثا وغير واضح المعالم بالقدر    

لوطنية للتعامل مع تحققت على المستويات الدولية والإقليمية وا جهود كبيرةالكافي إلا أن 
 نظمة العالميةالم جهودمسائل هذا الموضوع، فعلى الصعيد الدولي يتعين الوقوف أمام 

أما على الصعيد الوطني فإن  ،لتجارة الدولية ل الأمم المتحدة وجهود لجنة قانون للتجارة
ة ودول جهودا تشريعية مميزة قد تحققت في العديد من الدول مثل الولايات المتحدة الأمريكي

 .والأردن  الاتحاد الأوروبي
عصر المعلومات ما توصل اليه بوجه عام وقفة شمولية أمام  وقف ي فقدالجزائر  المشرع أما   

الحلول و تنتهج سياسة التشريعات  لا تزال الجزائر نأكما  وآةاره على النظام القانوني السائد
       .الجزئية

تشريعات المواكبة  و يونية بيئة النشاط التجار دخل التجارة الالكتر ت  أنوعليه لابد   
صدر قانونا للتجارة الالكترونية  ان ي لمشرع الجزائريل ولابدالحديثة والمستجدات العصرية 

النظام القانوني الجزائري أن يساير التطور الكبير  وعلىالتشريعات العربية والغربية  كما فعلت
 .نشاط التجاريفي مجال التكنولوجيا وانعكاساتها على ال

 
 الدكتورة يسعد حورية 
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 فهرس البحوث و الدراسات المدرجة ضمن هذا العدد
 

 الجزائر -جامعة تيارت  –كلية الحقوق   -عليان بوزيان .د -1
في ضوء مبادئ القانون الدولي و مقاصد  التشريع  تأصيل الحماية القضائية الدولية لحقوق المستضعفين في الأرض

ــــالإسلامي  ــــ ــــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ـــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــــ ــــ ــــ ــــــــ ــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ ــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ـــــ صــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ   002 ــ
  اليمن  -كلية الحقوق جامعة تعز-د. عبد المجيد أحمد سعيد – 2

ــ (الاختصاصات القضائية لقاضي التنفيذ )منازعات التنفيذ  ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ـــ صـــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ 044 ـ  
 الجزائر -ة الطارفجامع-كلية العلوم الاجتماعية   -بن حمزة حورية   أ.  – 3

ــ -النشأة والتطور-النقابة  في الجزائر من منظور تشريعي ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ ــــــ ــــ ــــ ـــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــ ص ـــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ   059ــ
  المملكة الأردنية الهاشمية –اكاديمية الشرطة الملكية -قسم العلوم القانونية-عبدالسلام أحمد بني حمدد . – 4

ـــــــ  دور الاتفاقيات الدولية والإقليمية في تنظيم الجنسية ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ـــــــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــــ ـــــ صــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ   080 ــــ
ــ أ. -5 ــومـه مـبـــاركـة رحــ  تونس -بــاحثة و أستاذة بالجــامعة الـتونـسيـة  -ــ

ـــ   الانضمام لمهنة الباعث العقاري ــــ ــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــــ ـــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ـــــــ ــــ ـــــــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ـــــ صــــ  100 ـ
  الجزائر -1جامعة قسنطينة  -كلية الحقوق    -  قارة سليمان محمد خليدأ .  – 6

ـــــ الحلول القانونية لمشكلة تنازع القوانين في ظل التعاقد الالكتروني ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ ــــ ــــ ــــــــ ــــــــ ـــ صـــ   121 ــ
جامعة  -كلية الحقوق-أحمد عبدالصبور الدلجاوي قسم المالية العامة والتشريع المالي والقانون الاقتصادي  د.  – 7

جمهورية مصر العربية -اسيوط     
ــــ (مزايا ومخاطر)صناديق الاستثمار  ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــــــــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ ــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــــ ـــــ ــــ ــــ ـــــــ ــــ ـــ ص ـــــ   134ــــ

الجزائر -جامعة وهران  -كلية الحقوق و العلوم السياسية الحاسي مريم أ. - 8 -     
ــــ المسؤولية الجزائية للبنك عن إفشاء السر البنكي ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــ ـــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــــــ ــــ ــــ ــــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــــــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــــ ـــــ ــــ ــــ ـــــــ ـــــــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ـــــ ـــــ صـ  157 ـ

الجزائر  –جامعة وهران  –كلية الحقوق   –أ . مـــاز حسن  – 9  
ــ بين إكراهات الديمقراطية القضاء الدستوري  ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــو ضرورات حقوق الانسان ـــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ـــــ ــــ ــــ ـــ صــ   170 ــ

-10 Lakli  Nadia  - magistère en droit des affaires comparé - université 

d’Oran - Algérie 

L’application du droit des ententes aux contrats de distribution  
p190ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ exclusive 

 

 

 يست هناك معايير محددة في ترتيب المقالات ملاحظة : ل

 تخلي المجلة كامل مسؤوليتها عن أي اخلال بالملكية الفكرية من خلال المقالات المنشورة بها
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 تأصيل الحماية القضائية الدولية لحقوق المستضعفين في الأرض
                                                                                                نون الدولي و مقاصد  التشريع الإسلاميفي ضوء مبادئ القا                                                      

    د/ عليان بوزيان                                                                                   
     ر أ  كلية الحقوق جامعة  تيارتضأستاذ محا                                                                 

                                          aliane.bouziane@yahoo.com                         

    
 ملخص      

 
تعالج المقالة موضوعا شائكا، يتعلق بالحاجة الماسة لتفعيل الحماية القضائية الدولية لحقوق المستضعفين في              

الأرض من مختلف الأقليات سواء المسلمة في الدول الأوروبية والأمريكية مثل حقوق المعتقلين في غوانتنامو وحقوق 
لمسلمين، أم الأقليات والأجانب المقيمين في الدول الإسلامية المقيمين في بلاد لا تطبق فيها أحكام الشريعة على ا
لهم ما للمسلمين وعليه ما على المسلمين"؛ من خلال بيان  بحكم حقوق المواطنة الدستورية المتساوية لأهل الكتاب"

كشفت الدراسة موقف القانون الدولي  والشريعة والإسلامية من عالمية الحق في التقاضي الدولي لحماية حقوقهم؛ حيث  
انهّ بالرغم من شبه الاتفاق على منع ولاية القضاء غير المسلم وقضاء الدولة غير المسلمة على  المسلمين؛ غير أن  
المسألة لا زالت تحتاج إلى مراجعة في ظل التحولات الدولية في ظل إعمال أصول الشريعة ومقاصدها، خصوصا مسألة 

لية في مجال حقوق الإنسان والمستضعفين من المسلمين سواء في البلاد الإسلامية مدى مشروعية الحماية القضائية الدو 
 حيث الاعتقال والنفي أو في البلاد غير الإسلامية حيث النظرة العنصرية وافتراض التهمة. 

مقصودة للشارع وبحكم عالمية الشريعة في مبادئها وأهدافها الإنسانية التي منها اعتبار حقوق الإنسان ومصالحه          
يجب على السلطة الحاكمة حفظها وجودا وعدما، مما يتطلب معه إيجاد آليات فعالة للدفاع عن حقوق الإنسان، ومن 
ذلك ما يعرف بالقضاء الدولي لحقوق الإنسان، والذي غالبا ما يسيّر بالقوانين الوضعية ممثلا في المواةيق العالمية 

إلى التساؤل عن تأصيل هذه المسألة في الخبرة الإسلامية وفي ضوء مقاصد التشريع  والاتفاقيات الدولية، وهو ما يدفع
ومن أجل ذلك تحاول هذه الدراسة استقراء  الإسلامي بعد الوقوف على كنهها في القانون الدولي بمختلف فروعيه،

لي لإنصاف المستضعفين من أقضية ومسائل في التاريخ الإسلامي يمكن استثمارها في التأسيس للحق في التقاضي الدو 
 قبيل حلف الفضول في الحكومة النبوية.
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2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
3 

  :مقدمة    
أصبحت في  من المتفق عليه في الفقه الدولي أن حقوق الإنسان لم تعد من الاختصاص الداخلي للدول بل            

 والتي تتمتع بحجية في النظام العام الدوليجزءا لا يتجزأ من القواعد الآمرة في و مجملها تتمتع بحماية دولية قضائية، 
بحيث يمكن  ؛في المجتمع الدولي بسبب ارتباطها بالأخلاق الدولية العامة وكرامة الإنسان وبأولوية مطلقة، مواجهة الكافة

 1 المطالبة القضائية أمام القضاء الدولي بها دون إرادة الدولة.
والمستضعفين في  المعنية بحقوق الإنسان لمية آليات الحماية الدوليةستوجب التأسيس لعايالتي  دفوهي اله         

القانون الدولي فعليا؛ يتمتع بمركز قانوني مستقل عن دولته؛ وبالأهلية  ؛ نحو جعل الفرد شخصا من أشخاصالعالم
مبدأ عالمية الاختصاص القانونية الدولية؛ التي تمكنه من مباشرة اقتضاء حقوقه بذاته؛ وهي الحماية التي انتهت بقرير 

أن تحيل إلى عدالتها الوطنية مرتكبي جرائم معينة تهم المجتمع الدولي حق أي دولة القضائي؛ المبدأ الذي يقضي بأنه من 
بأسره، بغض النظر عن مكان ارتكاب الجريمة، وبغض النظر عن جنسية مرتكبيها أو جنسية ضحاياها؛ امتثالا لمقاصد 

ن لمواطنيها من النفاذ إلى قضائها الوطني ة الإنسانية؛ كما انه من مصلحة كل دولة أن تمكّ الأمم المتحدة في حماي
لاستفاء حقوقهم، والدفاع عن حرياتهم تفاديا لتدويلها وحفاظا على سيادتها القضائية من ضياع هيبتها أمام الهيئات 

  .  في التشريع الإسلامي ةري؛ وهو المطلب الذي يتماش مع اعتبار حقوق الإنسان مقاصدا ضرو الدولية
ضمانات حماية حقوق إشكالية مشروعية ذلك في مصادر التأصيل الإسلامي في ظل تدويل   وهو ما يثير         

أي دولة تعقب ومن حق لا تسقط بالتقادم،  ا، جرائمالذي اعتبرها القانون الدولي الجنائي في إطار الإنسان القضائية
الاختصاص القضائي  ،المحكمة الجنائية الدولية "الدائمة" ةنشأبعد  نسان، وهو ما تقرر دوليادفاعا عن حقوق الإالمتهم 

جرائم النظام  في أن تختص محاكمها بمحاكمة المتهم الدولي بارتكاب إحدى -إن أرادت-يعطي أي دولة  العالمي الذي
 2.لتقنينها العام الدولي التي بدأت التشريعات الوطنية تفسح المجال

في ظل التطور الذي  المستضعف في الأرض تمكين الفردمشروعية وعليه تدور إشكالية هذا البحث عن مدى            
للمطالبة بالحقوق المكرسة في والأجنبية   عرفه مركزه القانوني في المجتمع الدولي من حقه في اللجوء إلى المحاكم الدولية 

في حالة لحقوق المستضعفين  الحماية القضائية الفقه الإسلامي من تدويلالعالمية، وبيان موقف  شرعة حقوق الإنسان
الحق في لمشروعية حث يتناول الأول منهما محاولة التأصيل امبته من خلال  ةلاةة تم معالجيسهو ما و  الانتهاك،

ضاء هذا الحق مع بعض كيفية اقتتثمين وبيان    ؛ ويبين الثانيأمام القضاء الدولي ولو كان غير إسلامي التقاضي دوليا
،وأنهي  الدراسة بمبحث ةالث حول مدى حجية الأحكام القضائية الصادرة  المباشرة له الإسلامية والوضعية التطبيقات

 في البلاد غير الإسلامية على المسلمين.
 .ةدوليال قضائيةالالحماية في وق المستضعفين المبحث الأول: التأصيل الشرعي والتأسيس القانوني لحق

 تقاضي الدولي وفقا لمقاصد الشريعة.  المبحث الثاني:  تثمين حق المستضعفين في اقتضاء حقوقهم عن طريق ال
 :  مدى حجية الأحكام القضائية الدولية على المسلمين في البلاد غير الإسلامية.لثالمبحث الثا

 
 

                                                 
 49، ص2003القاهرة لدراسات حقوق الإنسان؛ مصر  د/مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ مركز- 1
 .04؛ ص2012د/روابحي عمر؛ الشكاوي الفردية في نظام الأمم المتحدة لحماية حقوق الإنسان؛ مجلة الفقه والقانون؛ العدد أوت  -2
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 .ةدوليال قضائيةالالحماية  فيوق المستضعفين المبحث الأول: التأصيل الشرعي والتأسيس القانوني لحق
دوليا للدفاع عن المستضعفين من المظلومين  حلفا منذ أزيد من أربعة عشر قرنا خلت عرفت جزيرة العرب               

رفع الظلم ومنع الاعتداء عن الفرد مهما كانت قوميته كان من مهامه   بـ"حلف الفضول" عرف في التاريخ الإسلامي
ه النبي عليه الصلاة والسلام إشادة إعجاب وإكبار وتقدير؛ مما يتقرر معه سبق الإسلام الحنيف وجنسيته، وقد أشاد ب

متوجبا على جماعة  تنظيم الدفاع عن حقوق الإنسان من الحيف والظلم باعتبار هذا الواجب عملا إنسانيا إلى إيجاب
ود الدولية لحماية حقوق الإنسان بدءا بإقرار ومنذ ذلك العهد توالت الجه ،المسلمين مهما اختلفت أقطارهم وجنسيتهم

لاهتمام الدولي بقضايا حقوق الفرد؛ ليتزايد ا 1948الإعلان العالمي لحقوق الإنسان  ميثاق الأمم المتحدة، ثم صدور
وتنمو بشكل بارز مجموعات الحقوق بأجيالها الثلاث وآليات الحماية الدولية لها؛ ليخطو بذلك خطوات متسارعة نحو 

  1.ريس عالمية حقوق الإنسانتك
لم تعد تعتبر الانتهاكات الجسيمة التي تحدث لحقوق الإنسان في أي مكان في العالم من الشؤون الداخلية للدول بل    

نظرا  2أصبحت تدخل في اهتمام المجتمع الدولي ككل، وإن كانت معايير هذا التدخل ما زالت تثير الكثير من الجدل.
المستفيد النهائي من أحكام القانون  كونه هو  -رغم محدوديتها -شخصية قانونية دولية به من  متعأصبح الفرد يتلما 

تباينت تلك الأنظمة من حيث الارتقاء بالفرد وضمان حقوقه الأساسية، وتطورت من مجرد "إعلان" وقد  .3الدولي
دولي بحقوق الإنسان إلى مستوى آخر، فارتقى من أو"ميثاق" إلى اتفاقية أو معاهدة ملزمة لأطرافها ثم انتقل الاهتمام ال

مستوى إقرار الوةائق والاتفاقيات إلى إنشاء منظمات ومؤسسات مختصة بهذا المجال، بل وتطور الأمر إلى تشكيل آليات 
 للدفاع عن يمثل حق اللجوء إلى  القضاء المستقل السبيل الوحيد و 4 قانونية ومحاكم قضائية خاصة بحقوق الإنسان.

إذا كان من السهل إيجاد الأساس القانوني للحق في التقاضي أمام دولة المتقاضي؛ فانه من الصعوبة و   لحقوق والحرياتا
ومع ظاهر النصوص  بمكان تأصيل هذا الحق للأفراد أمام الهيئات القضائية الدولية لتعارضه مع مبدأ السيادة الوطنية؛

 والأقضية النبوية ومع ذلك لا يعدم الباحث بعض النصوص الدولية المسلمين،الشرعية التي تمنع ولاية غير المسلم على 
خصوصا مع ظهور القانون الأمر الذي يحتاج إلى إعادة تنظيم  التي تعترف بحق الشكوى أمام الهيئات القضائية الدولية؛ 

ائية الفردية لرؤساء الدول والشخصيات الدولي الجنائي والمحكمة الجنائية الدولية وما ترتبت عنه من إقرار للمسؤولية الجن
 النافذة في الدولة.

   .نشأة وتطور الحماية القضائية الدولية في القانون الدولي :المطلب الأول   
تدويل حقوق الإنسان على وضع الفرد في القانون الدولي قيام عدد من المحاكم الدولية  آةارأبرز من بين         

ثل طرفاً في هذه النزاعات أو الدعاوى من تالعلاقة بحقوق الإنسان ومنح الفرد الحق في أن يم بالفصل في المنازعات ذات
 5 خلال الاعتراف له بالحق في مقاضاة دولته.

                                                 
،  2004صية، دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية د/إمام حسانين عطا الله، حقوق الإنسان بين العالمية والخصو ينظر حول عالمية حقوق الإنسان ينظر  -1
 .133؛ ص2004؛ سنة 2ط-لبنان -مدخل إلى الحريات العامة وحقوق الإنسان؛ المؤسسة الحديثة للكتاب طرابلس ود/ خضر خضر؛  18ص

 160؛ ص 2009د/ بوراس عبد القادر؛ التدخل الدولي الإنساني؛ دار الجامعة الجديدة ؛ الإسكندرية؛  - 2
 192؛ ص1994؛ سنة 2د/ عمر سعد الله؛ حقوق الإنسان وحقوق الشعوب؛ ديوان المطبوعات الحامعية؛ الجزائر؛ ط -3
 نقلا عن: 87شهاب طالب الزوبعي، الحماية الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان في ضوء المتغيرات الدولية، رسالة سابق الإشارة إليها ،ص - 4
  Theodor Meron . Norm making and super vision in Int . I H. R. Ajil. Vol . 76. No4 (1982) P. 774. 

 34، ص2003د/مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ مركز القاهرة لدراسات حقوق الإنسان؛ مصر  - 5
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أصبح من الممكن للفرد أن يتقدم بشكوى ضد دولته عند تعرض حقوقه للانتهاك وذلك وفقاً لعدة  لقد        
قوق المدنية السياسية واتفاقية مكافحة التعذيب واتفاقية التمييز العنصري واتفاقية العهد الخاص بالحها اتفاقيات أهم

القضاء على التمييز ضد المرأة بمعنى أنه وفقاً لاشتراطات هذه الاتفاقيات يمكن للفرد اليوم مقاضاة دولته أمام اللجان 
التي صار الفرد يحتلها في الفقه الدولي متى كانت الدولية المعنية بحقوق الإنسان، وهو ما يعتبر مؤشرا واضحا للمكانة 

تبرز بشكل أكثر وضوحاً على  الدولة المعنية قد وقعت وصادقت وقبلت اختصاصات اللجنة المعنية؛ هذه المكانة
 المستوى الإقليمي إذ أن العديد من الاتفاقيات الإقليمية كالاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان ومنها أيضاً الاتفاقية
الأمريكية لحقوق الإنسان التي أنشأت محكمة للنظر في انتهاكات حقوق الإنسان وكذلك الميثاق الأفريقي والأسيوي 

  1 لحقوق الإنسان  مما أسس عمليا لقيام قضاء دولي في مجال حقوق الإنسان.
لمواطن العالمي" من خلال إحالة وهي الضمانة الفعالة المعول عليها في حماية حقوقه من خلال تمكين الفرد أو "ا        

شكواه إليها لتقوم ببحثها ومحاولة التوصل إلى تسوية النزاع  مع دولته وديا؛ً وفي حالة إخفاقها تقوم اللجنة لرفع النزاع 
 2 إلى المحكمة الإقليمية لحقوق الإنسان المختصة.

ل تشكيك؛ فإن ما تحض به كل الوةائق من قبول وحتى إن كانت فعالية الأجهزة المنبثقة من هذه المواةيق مح          
ومن تزايد الاهتمام بحقوق الإنسان، لا ينبع من  مجرد كثرة الصكوك الدولية المتعلقة لدى الرأي العام العالمي والإقليمي 

هذه  بها، بل يظهر من خلال العدد الكبير من المؤسسات المتخصصة في حمايتها وان هناك رغبة نحو إنشاء المزيد من
مما سيعزز من دور الفرد ومكانته في العلاقات الدولية؛ كحقه في رفع الدعاوى للدفاع عن حقوقه، وحقه في  المؤسسات

المطالبة بالتعويض عن ضرر لحق به من طرف آخر؛ وهو ما لم يكن للفرد القيام به سابقاً حيث كان مقصوراً على 
 3.للفرد ، ليبرز مركز قانوني دولي جديدالمستوى الداخلي

 : في الفكر القانوني دوليالنشأة الحق في التقاضي   الفرع الأول:
إن نشأة الحماية الدولية لحقوق الإنسان هو في حقيقته انعكاس للصراع بين الفرد والدولة؛ إذ انه في ظل             

ه بالدولة من منظور القانون احتكار الدولة لوسائل الإكراه والعنف المشروع يكون الفرد الطرف الضعيف في علاقت
الدولي؛ ومن الطبيعي ألا يترك الفرد فريسة لظلم الدولة وتعسفها من غير تدخل من الغير؛ فكانت الحماية الدولية 
لحقوق الإنسان لتحقيق التوازن بين الأطراف الأفراد من جهة وسلطة الدولة من جهة ةانية؛ وهو ما يقود إلى ضرورة 

خصية الدولية، باعتباره مخاطباً رسمياً من قبل القانون الدولي؛ حيث يكون بإمكانه اللجوء إلى الاعتراف للفرد بالش
المحاكم الدولية في بعض الحالات من أجل المطالبة بحقوقه التي تكون قد تعرضت للانتهاك من قبل الدولة؛ وهنا يصبح 

ن حيز الإلزام القانوني على الصعيد الدولي وليس الفرد في مواجهة مباشرة مع دولة معينة، لتدخل بذلك حقوق الإنسا
    4 للدول التذرع بالضرورة لانتهاك حقوق الإنسان.

لقد تناول ميثاق الأمم المتحدة المركز القانوني للفرد واعتبره جزءا من معطيات العدالة كما هو وارد في ديباجة          
حوال على تحقيق العدالة واحترام الحقوق الدولية وصون العدالة الميثاق:"نحن شعوب الأمم المتحدة نقرر...في كل الأ

                                                 
 276ينظر د/ مصطفى عبد الغفار؛ مرجع نفسه؛ ص  - 1
وما  84؛ ص2011الهيئات الإقليمية:بوسحابة لطيفة؛ حق الفرد في التقاضي أمام القضاء الدولي؛ مذكرة ماجستير جامعة تيارت؛ سنة ينظر تفصيل عن هذه  - 2

 يليها.
 . 4، ص1985د/ عزت سعد البرعي، حماية حقوق الإنسان في ظل التنظيم الدولي الإقليمي ، القاهرة، طبعة سنة  - 3
 95ية الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان في ضوء المتغيرات الدولية، رسالة سابق الإشارة إليها، صشهاب طالب الزوبعي، الحما - 4
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 10أما الإعلان العالمي لحقوق الإنسان فقد تناول هذا الموضوع أيضا في المادة  والالتزامات الناشئة عن المواةيق الدولية"
ا منصفا وعلنيا للفصل في "لكل إنسان على قدم المساواة...الحق في أن ينظر قضيته أمام محكمة مستقلة ونزيهة، نظر 

فقد  1966حقوقه والتزاماته وفي أي تهمة جزائية توجه إليه. أما العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية الصادرة في 
الناس جميعا سواسية أمام القضاء ومن حق كل فرد لدى الفصل في أي دعوى مدنية  -1ما يلي 14أوردت في المادة 

نصف..."، وتعود بوادر الحماية القضائية لحقوق الإنسان المدنية والسياسية والاجتماعية أن تكون قضيته محل نظر م
بالمؤتمر العالمي الثاني  المعروف 1993يونيو  25ـ 14والاقتصادية والثقافية عن طريق الشكوى إلى مؤتمر فيينا المؤرخ في:

القرار على  وقد نص1الإنسان ام" لحقوقلحقوق الإنسان حيث تقرر سعي الأمم المتحدة لإنشاء وظيفة "مفوض س
الإنسان، لفترة محددة مدتها أربع سنوات مع إمكانية تجديدها مرة واحدة لنفس  إنشاء منصب المفوض السامي لحقوق

  2.المدة
 السامي باعتباره مسؤول الأمم المتحدة الرئيسي فيما يخص حقوق كما نص القرار على أن مهام المفوض         

تقبل التجزئة، كل ذلك ضمن احترام  ـ باعتبارها حقوقا عالمية مترابطة ومتداخلة لالهاتعزيز احترام الجميع و الإنسان؛ 
وجدير . الأمم المتحدة ومبادئه القضائية الداخلية، و في إطار مقاصد ميثاق سيادة الدول وسلامتها الإقليمية وولايتها

ولكن لم يكتب  ، الإنسان الخاص بفكرة إنشاء محكمة دولية لحقوق، العرض 1993بالإشارة مناقشة دورة مؤتمر فيينا 
 واجهت بمعارضة شديدة من دول عديدة، كما ورد بذات التقرير الختامي للمؤتمر إقرار بأن: لهذه الفكرة النجاح، بل إنها

بشأن حقوق الإنسان  "جميع حقوق الإنسان عالمية وغير قابلة للتجزئة ومترابطة ويجب على المجتمع الدولي أن يتعامل
على أساس شامل وبطريقة منصفة ومتكافئة وعلى قدم المساواة وبنفس الدرجة من التركيز، ولئن توضع في الاعتبار أهمية 
للخصوصيات الوطنية والإقليمية ومختلف الخلفيات التاريخية والثقافية والدينية؛ فإنه من واجب الدول بصرف النظر عن 

 3 صادية والثقافية تعزيز وحماية جميع الحقوق.نظمها السياسية والاقت
ولئن كان مؤتمر فيينا محطة هامة في الحركة العالمية لحقوق الإنسان فإن الجدل في صفوف المجتمع الدولي ظل           

ءا قائما بشأن تطوير آليات حماية حقوق الإنسان لضمان تفعيلها تباعا وتحقيق أرقى درجات النفاذ حيال تطبيقها در 
 4 لمخاطر طمسها وخرقها بالتمادي في ممارسة الانتهاكات.

الإقليمية لحقوق الإنسان أمام تمسك الدول بمبدأ  ؤتمر التنويه بالحماية القضائيةالمقد تمخض عن هذا بالفعل فو        
س حقوق كما تدعّمت وظيفة هذا المفوض السامي بمجل،السيادة في معارضة تأسيس محكمة دولية لحقوق الإنسان

هاز الفرعي التابع للمجلس الاقتصادي ؛ والذي حل محل لجنة حقوق الإنسان؛ وهي الج2006الإنسان في سنة 
من الميثاق؛ والذي عمل على وضع ميثاق دولي لحقوق الإنسان؛ وقد حلّ محلها مجلس  68والاجتماعي طبقا للمادة 

                                                 
؛ 2012؛ طرابلس لبنان سنة 03والخصوصية العربية والإسلامية؛ بحث منشور بمجلة الجنان لحقوق الإنسان، العدد  د/ سرور طالبي؛ عالمية حقوق الإنسان -1
 14ص
الشخصية، والموضوعية والحياد؛ ويتمتع بالخبرة الفنية، بما  متميزا بمكانة أدبية رفيعة وعلى درجة سامية من النزاهة وض السامي أن يكون ويشترط في شخص المف -2

وقد صدر  أول قرار بذلك  عام وتوافق عليه الجمعية العامة المتحدة برتبة وكيل أمين في ميدان حقوق الإنسان؛ ويتم تعينه من طرف الأمين العام للأمم في ذلك الخبرة
د/ محمد سليم العوا؛  ينظر 6؛5؛4. ينظر المادة 1994المفوض عمله خلال عام  وقد بدأ هذا 20/12/1993المنتهية في  48دورتها رقم  من الجمعية العامة في

، نشرت في كتاب 1994إبريل  -ملكة العربية السعوديةالم -ندوة حقوق الإنسان، المهرجان الثقافي الوطني -محاولة للتأصيل-تنظيم الدفاع عن حقوق الإنسان
 ..2004)حقوق الإنسان في الإسلام(، مؤسسة الفرقان للتراث الإسلامي، لندن 

 ؛2012؛ طرابلس لبنان سنة 03والخصوصية العربية والإسلامية؛ بحث منشور بمجلة الجنان لحقوق الإنسان، العدد  د/ سرور طالبي؛ عالمية حقوق الإنسان -3
 15ص
 136؛ ص2004؛ سنة 2ط -لبنان -د/خضر خضر؛ مدخل إلى الحريات العامة وحقوق الإنسان؛ المؤسسة الحديثة للكتاب طرابلس -4
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 ، صوت2006مارس 15ية العامة للأمم المتحدة يوم التصويت على قرار إنشائه في الجمع حقوق الإنسان الذي تم
 عن التصويت؛ وهو هيئة فرعية تابعة للجمعية العامة 03دول فيما امتنعت  04دولة، عارضته  170لصالح القرار 
يختص و ةلاث دورات في السنة،  دولة، تنتخبها أغلبية أعضاء الجمعية العامة، ويعقد 47،إذ يتكون من  للأمم المتحدة

ومعالجة حالات انتهاك حقوق الإنسان وتقديم  للجميع دون تمييز؛ يز الاحترام العالمي لحقوق الإنسان بالنسبةبتعز 
 1 .توصيات بشأنها

ومع عجز مختلف الآليات الدولية عن توفير حماية فعالة وشاملة لحقوق الإنسان فقد ظهرت الحاجة الماسة إلى          
ايتها؛ حيث اتجهت جهود منظمات وأجهزة حماية حقوق الإنسان إلى المطالبة البحث عن وسيلة أكثر فعالية لحم

بالحماية القضائية من خلال تمكين الفرد من اللجوء إلى المحاكم الإقليمية والدولية للمطالبة والدفاع عن حقوقه التي 
لتقاضي أمام الهيئات القضائية ويعتبر أول تكريس لهذا الحق في ا2تمنحها له قواعد الشرعية الدولية لحقوق الإنسان.

الدولية مع بداية نشأة القضاء الإقليمي حيث تعتبر المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان كأهم هيئة قضائية دولية، أبدت 
اهتماما بالحماية القضائية لحقوق الإنسان وفقا للشرعية الدولية المقررة في القانون الدولي، وقد تم التوقيع على هذه 

، وبموجب دخول البروتوكول الحادي عشر حيز النفاذ ألغي دور اللجنة الأوروبية لحقوق 1956ة في نوفمبر الاتفاقي
 .3الإنسان، وأصبحت المحكمة مجبرة بتلقي دعاوي الأفراد

أن التطور الأهم في مجال تعزيز الحماية الدولية القضائية لحقوق الإنسان تمثل قيام اللجنة والمحكمة الأوروبية  
وهى تقوم بفحص شكاوى الأفراد ـ القيام بالتوفيق بين وجهة نظر الفرد  ،وق الإنسان حيث أنيط باللجنة الأوروبيةلحق

  4 ووجهة نظر الدولة فإذا وجدت الفرد محقا تبنت وجهة نظره، وحملت الدعوى إلى المحكمة الأوروبية لتفصل فيها.
 دولي:الالتقاضي  الفرع الثاني: مبررات الاعتراف بعالمية الحق في   

من قاضيه الطبيعي الوطني؛ فعليه أن يبحث عمّن  -المواطن-الفرد يقتضي المنطق القانوني انه إذا لم ينصف             
من ينصفه ولو دوليا بواسطة قاضيه الدولي في ظل اعتباره إنسانا له كامل حقوق المواطنة العالمية؛ وهو المنطق الذي 

يمكنه من الدفاع عن حقوقه بكل الوسائل الوطنية والآليات  ركز قانوني دولي مستقل عن الدولة؛أسفر عن تمتع الفرد بم
، الدولية؛ وهو ما عرف فقهيا بمبدأ عالمية الاختصاص القضائي كنتيجة للمركز القانوني الدولي للفرد في القانون الدولي

جهة استئناف دولية عند الشعور بعدم تمتع المتقاضي بل أن حق اللجوء إلى القضاء الدولي استنصافا قد يكون بمثابة 
 بحقه في المحاكمة العادلة؛ فيضطر إلى تدويل حق المطالبة القضائية بحقوقه، فإذا كان القاضي الوطني المختص قانوناً بنظر

قط؛ وينتهي دوره الدعاوى قاضياً استثنائياً أو مؤقتاً أو غير مستقل لدعوى معينة بالذات كأن يعين لنظر تلك الدعوى ف
عادل ولا يمثل عنوان الحقيقة. مما يعني نسبية حق الفرد في اللجوء إلى القضاء الدولي  بانتهائها فان حكمه يكون غير

 .الشريعة في المدرسة الأصولية التقليديةنظرا لخصوصية هذا الحق وتعارضه مع مبدأ سيادة 
؛ حيث عادة ما يلجأ لهذا القضاء  لتجنب وطنيي موازي للقضاء الويترتب على هذا منع قيام قضاء استثنائ            

قيام محاكمة عادلة منصفة حيث لا تراعي سوى القليل من الضمانات الإجرائية للمتهمين بل يتحول القاضي فيها من 

                                                 
 وما بعدها. 137؛ ص2004؛ سنة 2ط-لبنان -د/خضر خضر؛ مدخل إلى الحريات العامة وحقوق الإنسان؛ المؤسسة الحديثة للكتاب طرابلس -1
 267؛ وص205؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ مرجع سابق؛ صد/مصطفى عبد الغفار -2
 . 156و155، ص 2003د/محمد خليل الموسى، الوظيفة القضائية للمنظمات الدولية؛ دار وائل للنشر؛ الطبعة الأولى  -3
 على الرباط  2009يناير  01ة الدولية،  مركز الأهرام د/أحمد الحسن زرد؛ أنظمة حقوق الإنسان الوطنية والدولية نظرة مقارنة؛  مجلة السياس - 4

http://digital.ahram.org.eg/articles.aspx?Seria   
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لشعب وفي مجرد موظف إلى تال وقارئ للحكم بالإدانة باسم السلطة أو الملك، لا باسم الإرادة العامة  أو باسم ا
أحسن الأحوال يعمل على إفراغ القرارات السياسية الموصى بها تحت الضغط في قالب حكم قضائي غير قابل للطعن 

وهو ما يعد مخالفة صريحة من أخطر المخالفات للمعايير القضائية الدولية؛ حيث يتم النص في  1بأي وجه من الوجوه.
ومن ثم يتأسس حق التقاضي دوليا على القانون ، تثنائية على وجه التحديدالدساتير الديمقراطية على منع قيام محاكم اس

الأسبق  2بالإنسان الطبيعي على أساس أن حق الإنسان في اللجوء إلى قاضيه الطبيعي من الحقوق الطبيعية اللصيقة
يجعله يرتقي إلى الحقوق الطبيعية وجودا من المواةيق الدولية والإقليمية والدساتير المقررة له، بل أسبق من دولة نفسها؛ مما 

تبلورت  كما يتأسس هذا الحق باعتباره مرحلة جد متقدمة في تاريخ الحماية الدولية لحقوق الإنسان مرحلة 3 والدولية.
 القواعد المتعلقة بحقوق الإنسان وبعولمة آليات الحماية لهذه الحقوق، بحيث لم يعد فيها المفاهيم الجديدة في حركة عولمة

 الإنسان الآلية الأوروبية لحماية حقوقوتعتبر  4فرد موضوع القانون الداخلي ولكن أيضا موضوع القانون الدولي.ال
الآلية الأساسية لمراقبة تطبيق اتفاقية حماية حقوق  1959 -01 -21:منذ Strasbourg "محكمة ستراسبورغ

 1953.5سبتمبر  3والتي دخلت حيز التنفيذ في  ؛1950نوفمبر  4في  والحريات الأساسية الموقعة في روما الإنسان
الإنسان طريقتين إجرائيتين للدعوى الدولية: دعاوى الطعون  أوجدت الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوقفقد             

ودعاوى طعون الأفراد؛ وقد تطورت  الأساسية نادرة جدا. الدول في مواد حقوق الإنسان والحريات التي تقوم بها
سنوات  07توافق على طعون الأفراد إلا بعد  جراءات في ذلك من اختيارية إلى إجبارية؛ ففرنسا على سبيل المثال لمالإ

تقدم حيث  .مما أعطى الاتفاقية بعدا دوليا إلى جانب البعد الداخلي 1981من تصديقها الاتفاقية المذكورة عام 
ف بها على إنها من حقوق الإنسان والحريات الأساسية من انتهاك حقوقه المعتر  الدعوى من الفرد الذي يشتكي من

النظام الأوروبي قد ارتقى بحقوق الفرد، بإنشاء محكمة دائمة أجاز لها أن وبهذا يكون  دولة عضو في الاتفاقية. قبل
اف تتلقى طلبات من أي شخص أو منظمة حكومية أو مجموعة من الأفراد تزعم أنها ضحية انتهاك من قبل أحد الأطر 

المتعاقدين للحقوق المذكورة في الاتفاقية أو البروتوكولات الخاصة بها ويتعهد الأطراف المتعاقدون الأساسيون بعدم إعاقة 
وبذلك قبلت الدول الأعضاء الاختصاص القضائي الإلزامي لمحكمة حقوق  الممارسة الفعالة لهذا الحق بأي حال،

   6. غير الحكومية ضدها في حالة انتهاك الاتفاقية الإنسان وفي تلقي شكاوى الأفراد والمنظمات
لقد أصبح النظام الأوربي لحماية حقوق الإنسان بفضل هذه الآلية النظام الأكثر تكاملًا في العالم في مجال         

يث ، بححماية حقوق الإنسان؛ من حيث ربطه النظام العام الأوربي لحقوق الإنسان بقضاء أوربي له اختصاص إلزامي
نظاماً مكملًا للقضاء الوطني للدول الأطراف وليس بديلًا منه، إذ يشترط استنفاد طرق التقاضي الوطنية أولًا أو  يعد  

                                                 
شيخي شفيق؛ انعدام الاستقلال ينظر حول مناهضة القضاء الاستثنائي؛ تقارير اللجنة الدولية للحقوقيين؛ القضاء العسكري والقانون الدولي رسالة الباحث:  -1

 .44؛ ص  2010/2011؛ السنة -الجزائر -كلية الحقوق جامعة تيزي وزو -فرع تحولات الدولة  –ضاة في الجزائر؛ مذكرة ماجستير القانون العام الوظيفي للق
 التقاضي بين ود/علي عبد الحميد تركي؛ الحق في .31د/عبد الغني بسيوني؛ مبدأ المساواة أمام القضاء وكفالة حق التقاضي؛ منشاة المعارف الإسكندرية؛ ص-2

 19؛ ص؛ 2009، سنة 01الناشر: دار النهضة العربية القاهرة؛ ط -دراسة نحليلية مقارنة -،الاستعمال المشروع والتعسف
 11د/ علي عبد الحميد تركي؛ الحق في التقاضي بين الاستعمال المشروع والتعسف؛ مرجع نفسه؛ ص -3
 على الرابط الالكتروني:          2010 -12   -31بتــاريخ:ن؛ في الحماية الدولية لحقوق الإنسا د/هايل نصر؛ -4

http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx  

 24د/ مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ المرجع السابق، ص- 5
 وما بعدها. 114طالب الزوبعي، الحماية الدولية والإقليمية لحقوق الإنسان في ضوء المتغيرات الدولية، رسالة سابق الإشارة إليها، صشهاب  - 6

http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx
http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx
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وبهذا نستطيع القول أن دول أوروبا الغربية أةبتت أن حقوق  ،تثبت عدم فعاليتها حتى يتم اللجوء إلى القضاء الأوربي
 1. وإنما هي واقع عملي يفخر الحكام بانجازه والحفاظ عليه الإنسان ليست مسألة نصوص مكتوبة فقط

 .ومقاصدها الشريعة الإسلاميةمبادئ المطلب الثاني: الحماية القضائية الدولية في 
لم تعرف العصور القديمة ولا المتوسطة حق الأفراد في اللجوء إلى القضاء الدولي؛ نظرا لحداةة نشأة القانون          

 لم يظهر هذا الحق إلا في العصور الحديثة؛ كمرحلة متطورة تتميز بالانتقال من مرحلة المواطنة الدستورية الدولي، ومن ثم
إلى مرحلة المواطنة الكونية في ظل الحكومة العالمية؛ وهو ما يمكن اعتباره امتدادا طبيعيا لإقرار الحق في التقاضي بوجه 

الجرائم المرتكبة  ن أول استخدام له في القانون الجنائي الدولي في حالاتوكا ،عام في ظل عولمة حقوق الإنسان الطبيعية
ضد حقوق الإنسان، بموجب القانون الدولي، كجريمة التعذيب التي نصت عليها اتفاقية مناهضة التعذيب التي أصدرتها 

 . 2المهينة" وغيره من ضروب المعاملة أو العقوبة القاسية أو اللاإنسانية أو 1984الأمم المتحدة عام 
يقول الشيخ علال  غير أن المتأمل في مبادئ الشريعة ومقاصدها يجد هذا المبدأ معترف به ومرغب فيه     

الفاسي:"المقصد العام للشريعة الإسلامية هو عمارة الأرض وحفظ نظام التعايش فيها وصلاحها بصلاح المستخلفين 
ن صلاح في العقل وفي العمل وإصلاح في الأرض واستنباط لخيراتها فيها, وقيامهم بما كلفوا به من عدل واستقامة وم

وتدبير لمنافع الجميع ". فصلاح الأرض لا يتم إلا بصلاح الإنسان واستقرار حياته ومعاشه، بعيدا عن المنازعات 
حماية و ، والمنغصات. ولذلك جاء حفظ الأنفس وحماية كرامة الفرد من أعظم الضروريات الشرعية بعد حفظ الدين

 المستضعفين والمدنيين حتى من غير المسلمين في الشريعة هو الأصل دون التفريق بينهم وبين المسلمين. 
 الإسلاممن فقهاء  أن ، بلانتمائهم إلى أممهم يلا يلغ الإسلامية الأمةيقرر الإسلام أن انتماء المسلمين إلى           

نقلا عن جمهور الفقهاء في كتابه الحديث الوطن والمواطنة في الإسلام  من يعتبرهم من "أهل الدار" كما يقرر القرضاي
فكلمة )أهل الدار( هذه تمثِّل مفتاحا للمشكلة، مشكلة المواطنة، لأن لهم ما للمسلمين وعليهم ما على المسلمين، 

وطبقا لهذا فان "أهل الملة" ، وان لم يكونا من أهل الوطن بل إنهممعنى أنهم )أهل الدار( أنهم ليسوا غرباء ولا أجانب، 
يدعو الأمة ونظامها، فالإسلام  ةوحدبالواحدة دون أن يمس هذا التعدد  الأمةتعدد الانتماء الديني في بقر يالإسلام 

ما هو مشترك في الأديان السماوية لا التخلي عن دينهم ﴿ قل يا أهل الكتاب تعالوا إلي كلمه سواء  أهل الكتاب إلى
 يدعو الإسلام إلىهذه الحياة المشتركة ظل  ( وفى64 نعبد إلا الله ولا نشرك به شيئا، ))آل عمران:بيننا وبينكم ألا

المدينة دولة  نه فيأوعلى المستوى التطبيقي نجد  46العنكبوت: الحوار﴿ولا تجادلوا أهل الكتاب إلا بالتي هي أحسن)

                                                 
 على الرابط الالكتروني في الحماية الدولية لحقوق الإنسان؛ مرجع سابق ،  د/هايل نصر؛ - 1

http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx  

؛ ولما كان الأمر الوارد في الاتفاقية واضحاً لا 2000دولة حتى شهر فبراير/ شباط  118وقد بلغ عدد الدول التي صادقت على "اتفاقية مناهضة التعذيب" -2
جاح في القضايا المرفوعة في تلك الدول بصدد الجرائم المرتكبة خارج إقليم الدول نفسها، وتعرِّف لبس فيه ولا غموض، فربما كانت تهمة التعذيب أقرب التهم إلى الن

أو من شخص الاتفاقية التعذيب بأنه "أي عمل ينتج عنه ألم أو عذاب شديد، جسدياً كان أم عقلياً، يلحق عمداً بشخص ما بقصد الحصول من هذا الشخص، 
ف، أو معاقبة على عمل ارتكبه أو يشتبه في أنه ارتكبه، هو أو شخص ةالث أو تخويفه أو إرغامه هو أو أي شخص ةالث ـ أو ةالث، على معلومات أو على اعترا

موظف رسمي أو أي عندما يلحق مثل هذا الألم أو العذاب لأي سبب من الأسباب يقوم على التمييز أياً كان نوعه، أو يحرض عليه أو يوافق عليه أو يسكت عنه 
ي وضع "اتفاقية مناهضة خر يتصرف بصفته الرسمية" وعلى سبيل المثال تمت إدانة بينوشيه بجريمة التغذيب وفقا قانون العدالة الجنائية في المملكة المتحدة  الذشخص آ

أي شخص يمارس عمله باعتباره مسؤولاً التعذيب" موضع التنفيذ، والذي  ينص في تعريفها على ما يلي: "تتوافر أركان جريمة التعذيب إذا تعمد مسؤول حكومي أو 
لواجباته الرسمية أو  حكومياً، أياً كانت جنسيته، وسواء كان ذلك في المملكة المتحدة أو في أي مكان آخر، إحداث ألم أو معاناة شديدة لغيره، في غضون أدائه

 بقصد أدائه لهذه الواجبات." 
.global/list/tsxt/pinochet.html-http://www.hrw.org/arabic/hr 

http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx
http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx
http://www.hrw.org/arabic/hr-global/list/tsxt/pinochet.html
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ن و المسلمالأعراق والأديان،  تعددم" الدولة شعب"ن اك  كأول دستور مكتوب للدولة الإسلامية  المنورة وفي ظل الصحيفة
يهواحد، وتجمعهم رابطة  إلى وطنوينتميان ، ةرض مشتركة وكلامها يعيشان على أواليهود أم ةأم  ا بـيمكن أن نسمِّ

بعضهم حيث أن الاشتراك في الوطن يفرض نوعا من الترابط بين المواطنين "الأخوة الوطنية" على حد تعبير د/القرضاوي 
وبعض، فكل  مواطن أخ لمواطنه، وهذه الأخوة توجب له من حقوق المعاونة والمناصرة والتكافل ما يستلزمه معنى 

معاصرا لمركز غير المسلم في الدولة المسلمة  فقهاء الشريعة تكييفابعض وهو ما خرجّ عليه ، الانتماء إلى أسرة واحدة
التمييز بين الذميين لمفكر فهمي هويدي بـ:"مواطنون لا ذميون."فحقيقة بالمواطن من خلال مقالتهم التي عبر انه ا

، لوقوف بعض الذميين مع ةفي مرحله تاريخية لاحق المتأخرينقال به بعض إنما و  حد من المتقدمين،أوالمسلمين لم يقل به 
يز إلا فيما تقتضيه طبيعة ولا تمي ة,بل حكم تاريخي مربوط بظروف معين ةابتة فهو ليس قاعدة التتار ضد المسلمين،

 .الخلاف الديني
 الفرع الأول: خصوصية الحق في التقاضي في الشريعة الإسلامية:

بمنظور عالمية التشريع الإسلامي وإنسانية أحكامه، ومقاصدية مصالح الإنسان فيه تعتبر حقوق الإنسان            
؛ يعة يجب مراعاتها من جانب الوجود ومن جانب العدمللشر  اكانت موجودة قبل وجود الدولة مقاصدالأساسية التي  

قيدا على السلطة النظامية،  يجب عليها كفالتها دستوريا وقضائيا على أساس قاعدة  حيث صارت حقوق الإنسان
  مبدأي عدم التمييز، والمساواة القانونية بين المواطنين، مما يجعلنا نتساءل عن إمكانية الارتكاز على مفهوم المواطنة

كبديل للمعايير الدينية والعرقية انطلاقا من اعتبار العالم كلية دار للإنسانية بدلا من كمنظم للعلاقات الإنسانية،
لا يتعارض مع الدين وإنما يحقق مقاصده في  التقسيم الفقهي التاريخي دار الإسلام ودار الحرب ودار العهد ما دام ذلك 

 العمران، والتعايش الإنساني.
جديدة تكتسي طابعاً  اغير أن المسيرة التاريخية للمواطنة، والتفاعلات السياسية الطارئة، أخذت تظهر مطالب          

من حيث التأصيل المقاصدي لحقوق المواطنة الدستورية, ترشحا  حقيقي، إشكالحقوقيا، وهو ما يجعل المواطنة في 
بين الجنسين، فضلا عن إمكانية الدفع في حالة انتهاكها من  وانتخابا وتقليدا في الوظائف والقضاء على أشكال التمييز

يعد   حلف الفضولأن حيث يعتبر بعض المؤرخين طرف المشرع بعدم دستوريتها تحت طائلة البطلان ورقابة القضاء، 
مكة اتفقوا لحماية الأفراد أيا كان دينهم أو عرقهم أو مذهبهم من أي اضطهاد أو قمع، فأهل لدولة المواطنة  أول تجربة

على قبول التعددية بين بينهم ومنعوا إيقاع أي أذى على الجماعات لأسباب تتعلق بجنس أفرادها أو فكرهم أو 
 . معتقداتهم

فَضْلٍ عَلَى  وَلَوْلَا دَفْعُ اللَّهِ النَّاسَ بَـعْضَهُمْ ببِـَعْضٍ لَفَسَدَتِ الْأَرْضُ وَلَكِنَّ اللَّهَ ذُو"تأسيسا على قوله الله تعالى: و         
مَتْ صَوَامِعُ وَبيَِعٌ وَصَلَوَاتٌ وَمَسَاجِدُ يذُْكَرُ فِيهَا "تعالى:  وكذا قوله "الْعَالَمِينَ  وَلَوْلَا دَفْعُ اللَّهِ النَّاسَ بَـعْضَهُمْ ببِـَعْضٍ لَهدُِّ

عَزيِزٌ  الَّذِينَ إِنْ مَكَّنَّاهُمْ في الْأَرْضِ أقَاَمُوا الصَّلَاةَ وَآَتَـوُا الزَّكَاةَ وَأمََرُوا  اسْمُ اللَّهِ كَثِيراً وَليَـَنْصُرَنَّ اللَّهُ مَنْ يَـنْصُرهُُ إِنَّ اللَّهَ لَقَوِي  
المسلمين  باِلْمَعْرُوفِ وَنَـهَوْا عَنِ الْمُنْكَرِ وَللَِّهِ عَاقِبَةُ الْأُمُورِ" فان المدافعة التي يقوم بها المسلمون عن الحق ليست عن

ي عن كل المظلومين المحرومين في الأرض على اختلاف أديانهم وبلادهم، فلولا دفع المسلمين عن بالخصوص، بل ه
الحق الذي يؤمنون به لهدُّمت الصوامع والبيع لليهود والنصارى وغيرهم، وهذا يجعل خندق المسلمين في المواجهة مع 

ديدة تظُهر عالمية الشهود والريادة التي ينضوي الظالمين والبغاة ليس مقصوراً على جنس ودين؛ بل هو جامع لمكونات ع
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فالنصرة الإسلامية للمستضعفين في الأرض من خلال المواةيق الأممية والجمعيات الحقوقية، هي 1تحتها الكثير من البشر.
لباطل من قبيل المدافعة المشروعة وحلف الفضول مثال نبوي للمشروعية. كما بينّت الآيات أن التدافع بين أهل الحق وا

ناموس كوني؛ فلولا هذا الدفع لفسدت الأرض، وهذا المعنى يؤكد أن دفع أهل الإيمان للباطل بمختلف أشكاله وأحواله، 
ليسا دفعاً بغرض الإهلاك والإفساد و إفناء المقابل أو الهيمنة وإلغاء الخصوصية، بل هو من قبيل الدفع بالتي هي 

 2."تِي هِيَ أَحْسَنُ السَّيِّئَةَ نَحْنُ أَعْلَمُ بماَ يَصِفُونَ ادْفَعْ باِلَّ "أحسن، كما في قوله تعالى:
ومن هنا تبرز الخصوصية في كونه يمثل التكريس العملي لعالمية الحماية القضائية الدولية لحقوق الإنسان؛ وما          

ة عدم إنصاف القاضي يترتب عنه من ضرورة استحداث جهات للقضاء الدولي يمكن اللجوء الفردي إليها في حال
الوطني؛ وهي الخصوصية التي تجعل تحقيق هذا الحق صعب المنال لتعارضه مع مبدأ سيادة القضاء الوطني؛ وان ظهرت 
بعض إرهاصاته في مجال القضاء الجنائي الدولي حيث صار تحريك الدعوى العمومية الدولية ممكن وواقع؛ من خلال 

رغم الحصانة التي يمتلكها  الرؤساء ومسئولي الجيش في الدولة المنتهكة لحقوق الإنسان، تقرير مبدأ مسؤولية الفرد الدولية 
ومن أجل ذلك الغرض تأسست المحكمة الجنائية الدولية لملاحقة مرتكبي أخطر الجرائم ضد الإنسانية التي يدينها 

لإنسان ولتوفّر الآلية الدولية اللازمة لحماية القانون الدولي، لتسد النقص الموجود في الاتفاقيات الدولية المعنية بحقوق ا
 هذه الحقوق وفرض العقوبات على منتهكي هذه الحقوق.

وقد عرفت المادة الأولى من نظامها الأساسي المحكمة الجنائية الدولية بأنها هيئة قضائية دولية دائمة ومستقلة،          
اقية دولية، تمارس سلطاتها القضائية على الأشخاص الطبيعيين ومكملة للولايات القضائية الوطنية، أنشئت بموجب اتف

المسئولين عن ارتكاب أشد الجرائم الدولية خطورة والمدرجة ضمن نظامها الأساسي، والتي تمثل الاختصاص الموضوعي 
حدد النظام للمحكمة الجنائية الدولية، الذي هو جوهر العلاقة بين المحكمة وقواعد القانون الدولي الإنساني، وقد 

، بحيث يقتصر اختصاصها على اشد 5الأساسي الجرائم التي تدخل في اختصاص المحكمة الجنائية الدولية في المادة 
، وجرائم الحرب، ثم جرائم 4، والجرائم ضد الإنسانية3الجرائم خطورة على الإنسان، وهي تباعا جريمة الإبادة الجماعية

بعملية حفظ السلم والأمن الدوليين، وعليه يكون الاختصاص الموضوعي  العدوان، وهي الجرائم الأشد ارتباطا
 للمحكمة قد ورد على سبيل الحصر.

دولة؛  60، بعد أن صدّقت عليه 2002يوليو/تموز  1بدأ نفاذ النظام المنشئ للمحكمة الجنائية الدولية في           
في النظام المنشئ للمحكمة؛ رغم أن الكثير من الدول دولة من شتى بقاع الأرض أطراف  121في الوقت الحالي هناك 

صدقت على نظام المحكمة الجنائية الدولية، فإن جهود إضفاء العالمية على المحكمة تحتاج إلى الدعم والتعزيز، وهو لم 
نظام  يلق استجابة لدى جميع الدول حيث لم تصادق دول مؤةرة مثل الولايات المتحدة الأمريكية وروسيا والصين على

                                                 
يقول ابن عاشور في تفسيره:"واجب بثّ التعارف والتواصل بين القبائل والأمم، وأن ذلك مراد الله منهم" التحرير والتنوير  9/281التحرير والتنوير لابن عاشور - 1
14/32    
 2، ص -دراسة مقارنة ومقاصدية حقوقية-مسفر بن علي القحطاني، حماية المدنيين في النزاعات المسلحة.- 2
الجماعة؛ )ب( إلحاق  وتشمل هذه الجريمة التي تهدف إلى التدمير الكلي أو الجزئي لجماعة قومية أو إةنية أو عنصرية أو دينية خمس صور هي: )أ( قتل أعضاء من-3

 تستهدف أو روحي خطير بأعضاء من الجماعة؛ )ج( إخضاع الجماعة، عمداً، لظروف معيشية يراد بها تدميرها المادي كلياً أو جزئيا؛ً )د( فرض تدابير أذى جسدي
 الحيلولة  دون إنجاب الأطفال داخل الجماعة؛ )ه( نقل أطفال من الجماعة، عنوة، إلى جماعة أخرى".

 لجرائم المرتكبة ضد الإنسانية قائلًا إنها أفعال معينة، مثل القتل العمد، والإبادة، والتعذيب، والاسترقاق، و"الإخفاء"، والاغتصاب،في المادة السابعة تعريفاً ل -4
بالهجوم".  ن علموالاستعباد الجنسي، وما إلى ذلك بسبيل، إذا ارتكبت في إطار "هجوم واسع النطاق أو منهجي موجه ضد أية مجموعة من السكان المدنيين، وع

 ويقضي القانون الدولي القائم على العرف بعالمية الاختصاص القضائي بالنسبة للجرائم المرتكبة ضد الإنسانية.
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المحكمة، بل لم يتم انضمام دول كثيرة للنظام المنشئ للمحكمة كما في بعض المناطق من آسيا. مما يصعّب على 
أن تمارس اختصاصها القضائي في القضايا التي تدخل في نطاق اختصاص  -إن لم يكن يجعله مستحيلاً -المحكمة 

نكا وروسيا )الشيشان(، ومن ثم فهناك حاجة إلى المزيد من المحكمة، في مناطق مثل سوريا والأراضي الفلسطينية وسريلا
   1التصديقات على النظام الخاص بالمحكمة، من أجل توسيع نطاق اختصاصها.

  الفرع الثاني: مدى مساس الحق في اللجوء الفردي إلى القضاء الدولي بمبدأ سيادة الشريعة: 
مؤسسات المجتمع الدولي في مجال  للاحتجاج ضد دول الإسلاميةتعتمد عليه ال سيادة قيدااليمثل مبدأ            

التدخل لمراقبة حقوق الإنسان مما يجعل الحق في التقاضي أمام القضاء الدولي حقا مقيدا باستنفاذ كل الطرق المحلية 
ل طرق الطعن وبالتالي، ومن ثم فان حق اللجوء إلى المحاكم الدولية، يستوجب استنفاذ ك لاقتضاء الحق المدعى به؛

وفي هذا المجال يقول القاضي  2 الداخلية، المتاحة على مستوى القضاء الوطني، والحصول على حكم نهائي قابل للتنفيذ
في استجواب لصحيفة  1999إلى  1996بيار تريش أحد أكبر رجال القضاء الفرنسيين ورئيس محكمة النقض من 

ون الدولي جعلت الأحكام تصدر لا باسم الشعب الفرنسي أو يوليو:"إن نشأة القان 23لوفيجارو ليوم السبت 
البريطاني أو البلجيكي بل باسم الحريات الأساسية المعترف بها دوليا فالتعذيب الذي كان مباحا تحت المنظار الملكي 

ق مقاضاة يتمتع بح -كفرد  -أصبح جريمة يعاقب عليها القانون حتى في حرب الجزائر؛ كما أن المواطن الأوروبي أصبح
 دولته أمام المحكمة الأوروبية بمدينة ستراسبورغ في حالة استوفى جميع مراحل التظلم داخل دولته وأمام قضائها الوطني.
بالإضافة إلى هذا جاءت محكمة العدل الدولية وابنتها محكمة الجنايات الدولية لتؤكد عالمية القضاء كمنظومة قيم كونية 

ومن هذا القبيل نجد أن الاتفاقية الأوروبية  3ما كان يعرف بسيادة الدولة أو حرية الدولة."لا مجال للخروج عنها باسم 
قد منحت رعايا الدول الأعضاء حق اللجوء  1950نوفمبر  04لحقوق الإنسان والحريات الأساسية المنعقدة في 

ممارسة هذا الحق على شرطين لهما علاقة  الفردي للقضاء الأوروبي أمام المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بيد أنها علقت
 :وطيدة باحترام سيادة الدول

مع الشعور 4: يتعلق بضرورة استنفاذ كل الطرق القضائية المقررة في القضاء الوطني إعمالا لمبد السيادة؛الشرط الأول    
على  5محامو عبد الله أوجلان بعدم إنصاف القضاء الوطني وعدم احترامه لقواعد المحاكمة العادلة كما في قضية رفعها

                                                 
 : عشر سنوات وعشر توصيات من أجل محكمة جنائية دولية؛ 2012 - 2002المحكمة الجنائية الدولية  -1

idh.org/http://www.f 9  

 . 182؛ ص 2003زائر د/قادري عبد العزيز؛ حقوق الإنسان في القانون الدولي والعلاقات الدولية المحتويات والآليات، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع الج - 2
 ط الاتحاد الأوروبي يشهد حوارا معمقا حول رسالة القضاء وتحديات العصر؛ على الرابد/ أحمد القديدي؛ - 3

http://www.alwatan.com/graphics/2001  

 142د/ رفعت عيد سيد؛ حرية الملبس في مرفق التعليم في فرنسا ومصر؛ دارا لنهضة العربية؛ القاهرة؛ ص-4
في الأجزاء الشرقية ، والذي يطالب بشكل علني بدولة كردية مستقلة 1978عبد لله أوجلان هو قائد حزب العمال الكردستاني الانفصالي الذي نشأ عام  - 5

ار تركي والجنوبية لتركيا، وقد لجأت هذه الحركة للكفاح المسلح حيث أنشئ قوة مسلحة اعتمدت حرب العصابات لشن هجمات ضد الجيش التركي؛ وسط إنك
لله أوجلان أن يستمر بالنضال داخل تركيا فخرج  لكل المبادرات المطروحة التوصل لحل سلمي بين الأكراد وتركيا؛ ونتيجة لمضايقة النظام التركي له لم يستطيع عبد

نتيجة للضغط التركي عليها؛ وهو الضغط الذي ظلت تركيا  تمارسه على أي دولة تستقبله وتتعقبه به في كل  1998إلى سوريا؛  ليطرد منها في  1980منها عام 
لمعارضة الكردية  مطالبة بحق تقرير المصير، فلجأ بعدها إلي ايطاليا؛ ثم اضطر إلى للخروج مكان باعتباره متمردا؛ ومتبع قضائيا بتهمة الخيانة العظمى وهو ما ترفضه ا

أعلنت الحكومة التركية، أنها نجحت في اعتقال عبد لله أوجلان حينما قامت القوات الخاصة التركية بخطف أوجلان من مقر السفارة  1999/ 16/2منها. وفي 
وبي وهو يحاول الحصول على اللجوء السياسي منها في اليونان؛ ووضع أوجلان في سجن في جزيرة ايمرالي الغير مأهولة، وفي اليونانية من العاصمة الكينية نير 

عشر  تمت محاكمته من قبل محكمة أمن الدولة التركية بتهمة قيادة تمرد انفصالي ضد الدولة التركية أسفر عن مصرع ةلاةين ألف شخص طوال أربعة 13/5/1999
يطالب به حق ماضيا منذ تأسيس حزب العمال الكردستاني؛ وهي التهمة التي أنكرها أنصاره كونه إنسان وطني يدافع عن حق شعبه في تقرير المصير وان ما عاما 

فاقيات والمعاهدات؛ وأمام مشروع،  وانه ليس إرهابيا وليس انفصاليا أو متمردا كما تصفه تركيا؛ وهو حق مشروع ومنصوص عليه في القانون الدولي العام والات

http://www.fidh.org/%209
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انتهاك تركيا للمادة السادسة من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان بخصوص انتهاك قواعد المحاكمة العادلة مما يؤدي إلى 
وهي الدعوى التي قبلت في 1مشروعية تحريك القضاء الدولي حيث رفع قضيته للمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان.

 بموجب قبولها يتوقف تنفيذ الحكم، وقد انتهت بعد فحص الوقائع من طرف المحكمة إلى والتي 30/11/1999
التوصل إلى أن هناك عدة انتهاكات للاتفاقية الأوروبية خصوصا انتهاك تركيا للحق في محاكمة عادلة؛ حيث اتفق احد 

على محاكمة عادلة، طبقا  على أن أوجلان لم يحصل -عشر قاضيا من الأعضاء السبعة عشر من قضاة المحكمة 
"الحق في محاكمة عادلة أمام محكمة مستقلة ومحايدة"؛ كونه حوكم أمام محكمة أمن الدولة وهي غير مستقلة  6للمادة

وغير محايدة، ونتيجة لذلك أمرت بإعادة المحاكمة وذلك لإصلاح الانتهاك، من خلال إعادة محاكمته  بمحاكمة 
من الإعلان العالمي؛  فقد ركزت المحكمة الأوروبية كل اهتمامها على إجراءات  6دة جديدة تحترم فيها موجبات الما

طريقة المحاكمة وأنها لم تكن عادلة؛ دون التطرق لتهمة الإرهاب تفاديا لانتهاك مبدأ السيادة كما أنها لم تلتفت لطلبات 
وروبية من المساس بسيادة الدولة التركية على  الدفاع بالحق في تقرير المصير؛ وهو ما يمكن تفسيره بتهيب المحكمة الأ

 كامل ترابها الإقليمي.  
: ويتعلق بضرورة مصادقة الدولة المدعى ضدها على الاتفاقية المراد الاحتكام إليها بحيث تصير جزءا الشرط الثاني     

الطعن المنصوص عليها أن  يترتب على هذا انه يجوز لذوي الشأن متى استنفذوا طرقو 2من السيادة التشريعية للدولة
يطرقوا باب المحكمة الأوروبية للطعن في أي قانون يرونه معارضا للحقوق الواردة في الاتفاقية المصادق عليها من طرف 

وعلى سبيل المثال 3الدولة ويمكن التمثيل لذلك بقوانين حظر الشارات الدينية في المدارس العامة في كل من تركيا وفرنسا
قية الأوروبية لحقوق الإنسان بعد مصادقة الدول عليها أسمى من القوانين الأوروبية مما يعني انتفاء أي مساس تعتبر الاتفا

متى دخلت في المنظومة القانونية للدولة المصادقة؛ فالاتجاه الحديث يرى تقييد 4لها بحقوق السيادة الوطنية التقليدية،

                                                                                                                                            
لا للتهم المنسوبة إليه؛ صعوبة تكييف القضية سياسيا وتفاديا للتدخل في شؤون تركيا السيادية ركزت المحكمة على طريقة المحاكمة ولم تهتم لجوهر القضية نفسها و 

مته دون تدخل في جدية تهمة الإرهاب والخيانة العظمى؛ ينظر حيث اعترضت في حكمها النهائي بناء على  عيوب إجرائية استدعت مطالبة تركيا بإعادة محاك
محاكمة الزعيم الكردي عبد الله  -نون الأوروبي؛ الحق في محاكمة عادلة كبند من بنود حقوق الإنسان التي ضمنها القااحمد صالح ديما تفاصيل القضية عند د/

 . 23/  8/  2008 - 2382العدد:  - الحوار المتمدن؛ مجلة  -دراسة حالة -أوجلان
التركي وقائد الانفصال الكردستاني وهم أربعة عشر تركياً وهولنديان وبريطانيان بتقديم  وتعود وقائع القضية إلى قيام هيئة الدفاع عن عبد الله أوجلان  المعارض- 1

من الإعلان العالمي، وهذا الطلب احتوى على انتهاك لمجموعة من  34ضد تركيا تحت م/ 1999شباط  16عريضة التماس للمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان في 
لا يجوز  7الحق في محاكمة عادلة.م/ 6حق كل إنسان في الحرية والأمن.م/5تحريم إخضاع أي إنسان لمعاملة مهينة.م/3اة.م/الحق في الحي 2مواد الاتفاقية وهي:م/

 الحق في احترام حياة 8إدانة أي شخص بسبب ارتكابه فعلا أو الامتناع عن فعل لم يكن يعتبر وقت وقع الفعل أو الامتناع جريمة في القانون الوطني أو الدولي.م/
الحق في وسيلة انتصاف فعالة أمام  13لكل إنسان الحق في حرية التعبير.م/10لكل إنسان الحق في حرية التفكير والضمير والعقيدة.م/ 9الإنسان الخاصة والعائلية.م/

لا يجوز تطبيق  18ساس الجنس وغيره.م/هذه الاتفاقية تتكفل للناس التمتع بالحقوق المقررة فيها دون التمييز علي أ 14السلطة لكل إنسان انتهكت حقوقه.م/
حق تقديم الالتماس الفردي. ينظر تفاصيل العريضة  34القيود المسموح بها في هذه المعاهدة على الحقوق والحريات سالفة الذكر لهدف آخر غير ما وضعت له.و م/

 - 2382العدد:  - الحوار المتمدن؛ الحق في محاكمة عادلة كبند من بنود حقوق الإنسان التي ضمنها القانون الأوروبي مرجع سابق. مجلة  احمد صالح ديما عند د/
2008  /8  /23  

  50؛ص  2004د/يحياوي نورة بن علي، حماية حقوق الإنسان في القانون الدولي والقانون الداخلي، دار هومة للطباعة والنشر،س  -2
إةر داءها للحجاب فقد انتهت المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان في قضية منعت فيها المواطنة: ليلي شاهين من الدراسة في الجامعة التركية، وذلك بسبب ارت -3

م ،تأييد الحكومة التركية في اتخاذ 2004م والذي منع ارتداء الحجاب، وأعلنت الدائرة الدنيا للمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان عام 1981القانون الصادر عام 
على هذا المطلب وقد تأسست عريضة الطالبة قرارات إدارية لمنع المحجبات من الدراسة، وذلك استنادا إلى أن الدستور التركي لا يحتمل في موجبه أي إشارة تنص 

التعليم في نص المادة التاسعة من الاتفاقية فمن حق كل شخص حرية الفكر والضمير والدين؛ ينظر تفصيل أكثر:د/ رفعت عيد سيد؛ حرية الملبس في مرفق   على
 143فرنسا ومصر؛ ص

  50دولي والقانون الداخلي، مرجع سابق؛ ص د/ يحياوي نورة بن علي، حماية حقوق الإنسان في القانون ال - 4

http://www.ahewar.org/search/search.asp?U=1&Q=%CF%ED%E3%C7+%C7%CD%E3%CF+%D5%C7%E1%CD
http://www.ahewar.org/search/search.asp?U=1&Q=%CF%ED%E3%C7+%C7%CD%E3%CF+%D5%C7%E1%CD
http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=144831
http://www.ahewar.org/search/search.asp?U=1&Q=%CF%ED%E3%C7+%C7%CD%E3%CF+%D5%C7%E1%CD
http://www.ahewar.org/search/search.asp?U=1&Q=%CF%ED%E3%C7+%C7%CD%E3%CF+%D5%C7%E1%CD
http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=144831
http://www.ahewar.org/debat/show.art.asp?aid=144831
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د الذي صار الفرد يتمتع به لدرجة الاعتراف له بحق مقاضاة حكومة بلاده مفهوم السيادة المطلق بالمركز القانوني الجدي
عند كل مساس بحقوقه المعترف بها دوليا والمكرسة دستوريا أو تشريعيا بمجرد المصادقة على العهود والاتفاقيات ونشرها 

، بل أن الفقه يتجه إلى نظرية 1 ئهضمن جريدتها الرسمية؛ فالسيادة لا ترادف مطلقا عدم الالتزام بالقانون الدولي ومباد
السيادة المحدودة والمقيدة بالنظام العام الدولي حيث تمثل حماية حقوق الإنسان أهم قيد يرد على سيادة الدول؛ بحيث 

 تكون حقوق الناس بمنأى عن تعسف السلطة الحاكمة.
الله عليه وسلم فقد روى أصحاب السير وهو ما يمكن التأصيل من خلال قراءة السيرة السياسية للنبي صلى         

 عَن سُفْيَان، عَن عبد الله، عَنكما في مسند الحميدي   -رسول الله صلى الله عليه وسلم قال  بروايات متعددة أن
 عبد الله بن جدعان حلفا، لو دعيت به في الإسلام " لقد شهدت في دارانه قال:-مُحَمَّد، وَعبد الرَّحْمَن بن أبي بكر 

فكان هذا الحلِف أكرم حلفٍ وأشرفه سمع به  ظالم مظلوما"؛ ، تحالفوا أن يردوا الفضول على أهلها وألا يعدلأجبت
أحب أنّ لي به حمر النّعم ولو  وفى رواية صحيحة أخرى زكّى النبي عليه الصلاة والسلام هذا الحلف فقال:"ماالعرب، 

وقد كان من شأن هذا  ،مين ونصرة المضعفين من الأجانبلما فيه من نصفة المظلو  2لأجبت." دعيت به في الإسلام
 القوم فيهم يستبيحون ظلم الغريب ويأبون أن يؤدوا أن بعض ذوى الغيرة من أهل مكة ساءهم أن بعض كبار 3الحلف

جبوا فقد أو  بالله ليكونن يدا واحدة على الظالم في نصرة المظلوم، إليه حقه فاجتمع هؤلاء الرجال، وتعاقدوا وتعاهدوا
معه على من  غيرهم ممن دخلها من سائر الناس إلا قاموا معه وكانوا على أنفسهم  ألا يجدوا بمكة مظلوما من أهلها أو

 ظلمه حتى تردّ عليه مظلمته وهو بمثابة قبول الاختصاص بعالمية للحق في الشكوى والمقاضاة طلبا للانتصاف. 
دولية للدفاع عن حقوق الإنسان من أجل اقتضاء وتنظيم الحق في ومن ثم فإن إنشاء محكمة إقليمية أو          

التقاضي دفاعا عنها وإغاةة للملهوفين، وكفالة الأيتام، والدفاع عن حقوق الأسرى والسجناء، والمضطهدين ومنافحة 
أولى، فلا الظلم والفساد والدفاع عن الحريات؛ لا شك في مشروعيتها لأن نصرتهم واجبة، ودعمهم والمشاركة معهم 

حلف لنصرة المظلوم وينفذوه ويتقاعس المجتمع المتحضر عن فيتداعوا إلى يعقل أن المجتمع الجاهلي يقرر هذه الحماية 
ذلك. يشهد لهذا التخريج الفقهي الدولي ما أخرجه  الإمام مسلم عن مُوسَى بْن عُلَيٍّ عَنْ أبَيِهِ قاَلَ: قاَلَ الْمُسْتـَوْردُِ 

عْتُ رَسُولَ اللَّهِ الْقُرَشِي  عِنْ  تَـقُومُ السَّاعَةُ وَالر ومُ أَكْثَـرُ النَّاسِ، فـَقَالَ  "يَـقُولُ: -صلى الله عليه وسلم-دَ عَمْرِو بْنِ الْعَاصِ سمَِ
عْتُ مِنْ رَسُولِ اللَّهِ  قُـلْتَ ذَلِكَ إِنَّ فيِهِمْ  قاَلَ: لئَِنْ  -صلى الله عليه وسلم-لَهُ عَمْرٌو: أبَْصِرْ مَا تَـقُولُ.قاَلَ: أقَُولُ مَا سمَِ

                                                 
 .   354؛ ص  1999د/فوزي أو صديق؛  مبدأ التدخل والسيادة لماذا؟ وكيف؟ دار  الكتاب الحديث، طبعة - 1
عَنْ النَّبيِّ صَلَّى اللَّهُ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ قَالَ:  عَنْ عَبْدِ الرَّحْمَنِ بْنِ عَوْفٍ بسنده الإمام أحمد في المسند الحديث رغم انه حديث مرسل إلا أن سنده صحيح فقد أخرجه  -  2

، والبخاري في الأدب المفرد، وأبو يعلي في "مسنده"، 190، ص1" المسند،ج"شَهِدْتُ حِلْفَ الْمُطيََّبِيَن مَعَ عُمُومَتِي وَأنَاَ غُلَامٌ فَمَا أحُِب  أنََّ لي حُمْرَ النـَّعَمِ وَأَنيِّ أنَْكُثهُُ 
تحت رقم  بان في صحيحه؛ والحاكم في المستدرك والبيهقي  في السنن وعموما الحديث صححه ابن حبان، والحاكم، وصححه الألباني في السلسلة الصحيحةوابن ح

وي؛ السيرة النبوية؛ ، والند90؛ ص 1؛ج1914هشام؛ السيرة النبوية، القاهرة  (. وفال محققو المسند: "إسناده صحيح"، وينظر تفصيل هذا الحلف عند ابن1900)
الفيل  وقد جاء  ، واتفق العلماء على أن المقصود بهذا الحلف، الحلف الثاني  المسمى بحلف الفضول؛ لأن حلف المطيبين كان قبل عام127؛ ص1981بيروت؛ سنة 

 .91؛ المصدر نفسه؛ ص1يرة ابن هشام؛ الجزءينظر س -وهم الفضل بن فضالة والفضل بن وداعة والفضل بن قضاعة في سبب التسمية، اتفاق ةلاةة من جرهم
وهو في سن العشرين، وكان من أمر هذه الهيئة الإصلاحية؛ أن تداعت قبائل من  –صلى الله عليه وسلم  –وهم جماعة من المطيبين، وقد شارك فيه رسول الله  - 3

م عنده، فتعاقدوا وتعاهدوا على أن لا يجدوا بمكة مظلومًا دخلها من سائر الناس، قريش إلى حلف فاجتمعوا له في دار عبد الله بن جدعان، لشرفه وسنه، فكان حلفه
ع به وأشرفه في إلا قاموا معه وكانوا على من ظلمه حتى ترد عليه مظلمته فسمت قريش ذلك الحلف حلف الفضول.قال ابن كثير :وكان حلف الفضول أكرم حلف سمُ 

بير بن عبد المطلب، وكان سببه أن رجلًا غريبًا قدم مكة ببضاعة فاشتراها منه العاص بن وائل فحبس عنه حقه، فاستعدى العرب،وكان أول من تكلم به ودعا إليه الز 
كونن قدوا وتعاهدوا بالله ليعليه الغريبُ أهل الفضل في مكة، فخذله فريق، ونصره الآخر، ثم كان من أمرهم ما ذكرناه، وقد تحالفوا في ذي القعدة في شهر حرام، فتعا
نه مال الغريب، فدفعوها يدا واحدة مع المظلوم على الظالم حتى يؤدى إليه حقه ما بل بحر صوفة، وعلى التأسى في المعاش، ثم مشوا إلى العاص بن وائل فانتزعوا م

 إليه."
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نَةٍ وَأَسْرَعُهُمْ إِفاَقَةً بَـعْدَ مُصِيبَةٍ وَأوَْشَكُهُمْ كَ  رُهُمْ لِمِسْكِيٍن وَيتَيِمٍ لخَِصَالا أرَْبَـعًا، إِنّـَهُمْ لَأحْلَمُ النَّاسِ عِنْدَ فِتـْ رَّةً بَـعْدَ فـَرَّةٍ وَخَيـْ
يلَةٌ وَأمَْ   .  نـَعُهُمْ مِنْ ظلُْمِ الْمُلُوكِ "وَضَعِيفٍ وَخَامِسَةٌ حَسَنَةٌ جمَِ

لا يكون مثل ففسّر قوّتهم و كثرتهم أنهم أكثر نصرة للمظلومين وحماية لحقوقهم من تعسف الملوك؛ ومن ثم          
معها مستلهما روحها؛ يشهد لذلك أن  هذا الحلف في النظر الشرعي مجافيا لقواعد الشريعة ومبادئها؛ بل يكون متفقا

على من دعا بحلف الفضول في العصر الإسلامي وهو الحسين بن  سول الله صلى الله عليه وسلم لم ينكرواأصحاب ر 
أو لأقومن في مسجد رسول الله صلى الله  فقال له:"لتنصفني 1، حين ظلمه بعض القوم حقه،-الله عنه رضي -على 

لنقومن معه فلننصفنه، أو حتى ينصف،ـ أو  لأدعون بحلف الفضول، فقال جمع من الصحابة والتابعين عليه وسلم ثم
أو مؤسسة للدفاع -والتابعين أرادوا الاستغاةة بمنظمة  جميعا"؛ يقول د/ محمد سليم العوا:"وكأن هؤلاء الصحابة نموت

الغيرة منهم واجبا مما جعل فقهاء الشريعة يقررون  ، ولم يجدوا في ذلك حرجا؛ بل وجده أهل-الإنسان آنذاك عن حقوق
وكخلاصة لهذا المبحث  2ة مبدأ منع الظلم  ووجوب رفعه وإزالته بمختلف الوسائل بما فيها الوسائل الجماعية."أصال

الأول يمكن التأكيد على مبدأ التكامل والتعاون الدولي بين القضاء الوطني والقضاء الدولي فالقول بمشروعية حق اللجوء 
ولي له إلا من خلال التأصيل الفقهي والقانوني لحق التقاضي على الفردي إلى القضاء الدولي لا يمكن التأسيس الد

 .مستويين المستوى الوطني والمستوى الدولي من خلال ما يعرف بمبدأ التكامل بين المحاكم الدولية والمحاكم الوطنية

تقاضي الدولي وفقا لمقاصد المبحث الثاني: تثمين حق المستضعفين في اقتضاء حقوقهم عن طريق ال  
 الشريعة.  

بالرغم ما للإعلان العالمي لحقوق الإنسان من قوة معنوية، وما له من دور في إضفاء الصفة العالمية على           
حقوق الإنسان إلّا انه مما يؤخذ عليه عدم نصه على أية إجراءات ردعية لحماية حقوق الإنسان، بل أحال إجراءات 

من الإعلان  08وهذا ما أشارت إليه المادة3من خلال ممارسة حق التقاضي الوطني؛ الحماية إلى المحاكم الداخلية للدول،
بنصها:"لكل شخص الحق في أن يلجأ إلى المحاكم الوطنية لإنصافه عن أعمال فيها اعتداء على الحقوق الأساسية التي 

سجن دولي ليقوم بمهمة الحماية  مما يعني أن الإعلان لم يحدد أية إجراءات أو محكمة دولية أو ،يمنحها له القانون"
الدولية من أجل صيانة الحقوق الواردة في الإعلان. ولئن تضمن ميثاق منظمة الأمم المتحدة تعهد الأعضاء بالاحترام 

فإن ذلك لم يكن كافيا لضمان   -من نص ميثاق 56والمادة  55المادة  -الفعلي لحقوق الإنسان والحريات الأساسية
كما أن ترسانة الإعلانات والعهود   4والحريات؛ فهي تحتاج إلى حقوق إجرائية تضمن ممارستها؛ حماية تلكم الحقوق

لم تحقق أهداف الإنسانية في هذا الباب بل ظلت  والمواةيق الدولية المتصلة بحقوق الإنسان واللاحقة للميثاق الأممي
 يل تلكم المبادئ بآليات تتميز بالالتزام والإلزام. المسافة الفاصلة بين المبادئ والممارسة كبيرة جدا مما أستوجب تفع

                                                 
أمير المدينة منازعة في مال كان بينهما بـذي  أبي سفيانوبين الوليد بن عتبة بن  علي بن أبي طالبروى ابن إسحاق: أنه كان بين الحسين بن وكان من قصته ما  - 1

ثم لأدعون  رسول اللهسلطانه فقال له الحسين: أحلف بالله لتنصفني من حقي أو لآخذن سيفي ثم لأقومن في مسجد المروة فكأن الوليد تحامل على الحسين في حقه ل
ل: وأنا أحلف بالله لئن دعا به لآخذن سيفي ثم لأقومن معه حتى ينصف وهو عند الوليد حين قال له الحسين ما قا -بحلف الفضول قال : فقال عبد الله بن الزبير 

ال مثل ذلك فلما بلغ من حقه أو نموت جميعا  قال: وبلغت المسور بن مخرمة بن نوفل الزهري فقال مثل ذلك وبلغت عبد الرحمن بن عثمان بن عبيد الله التيمي فق
 3http://www.almenhaj.net/makal.php?linkid=246ينظر على الرابط       ذلك الوليد بن عتبة أنصف الحسين من حقه حتى رضي."

 إسلامي مرجع سابق. ود/ محمد سليم العوا؛ تنظيم الدفاع عن حقوق الإنسان؛ محاولة للتأصيل من منظور .93هشام؛ السيرة النبوية، مرجع سابق، ص  ابن - 2
 وما بعدها. 217؛ ص2004؛ سنة 2ط-لبنان -سان؛ المؤسسة الحديثة للكتاب طرابلسد/خضر خضر؛ مدخل إلى الحريات العامة وحقوق الإن -3
 30د/مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ ص - 4

http://almenhaj.net/alrejal/text.php?linkid=3411
http://almenhaj.net/makal.php?linkid=3410
http://almenhaj.net/Abwab.php?kelmah=رسول
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الدولي، على أساس اتفاق دولي ينظم الجهة التي يمكن إلى القضاء  تخويل الفرد الحق في اللجوء المباشر ويبقى          
الخصوص،   هذا اللجوء إليها، الإجراء الذي سار العمل الدولي وفقا له؛ وبمراجعة ما جرى عليه العمل الدولي في للفرد 

 1. محددة  نجد أن هذا الحق في اللجوء له طبيعة قانونية خاصة، إذ لا يمكن مباشرته إلا في ظل شروط وحالات 
 المطلب الأول: اقتضاء الفرد حقه في التقاضي وفقا لمبدأ الاختصاص القضائي العالمي.  

اللجوء إلى القضاء الدولي،  من حق تمكنهية للأفراد دول منح أهلية إجرائية حول  الفقه الدوليرغم اختلاف          
التقليدي المستند إلى عدم توافر الشخصية القانونية الدولية  ظل متمسكا بالمبدأ  أولهما اتجاهين رئيسيين: حيث يوجد

يف السليم التكي يبقىوخروجا من هذا الخلاف ، يعترف للفرد بالحق في اللجوء الدولي لحماية حقوقه  :وثانيهماللفرد. 
قدرة على كسب الحقوق  ذو تجعلهبذاتية دولية وليس بشخصية قانونية  الإقرار لهلمركز الفرد في القانون الدولي هو 

الحرب أو النزاع المسلح أحد  حيث مثلت وهذا ما تم تفعيله في إطار القانون الدولي الإنساني.والالتزام بالواجبات الدولية
والبروتوكول  1949لإنسان؛ وعلى هذا جعلت اتفاقيات جنيف الأربع المعقودة عام أكثر الحالات مساسا بحقوق ا

مسألة متابعة مجرمي الحرب مسؤولية الجميع؛ بحيث حثت كل الدول  1977الإضافي الأول الذي ألحق بها عام 
أو بالأمر باقترافها، "أن يلتزم كل طرف متعاقد بملاحقة المتهمين باقتراف مثل هذه المخالفات الجسيمة :الأطراف إلى

لم يعد هناك خلاف على مبدأ عالمية الاختصاص القضائي في  وعلى هذا2وبتقديمهم إلى محاكمه، أياً كانت جنسيتهم."
نصت صراحة الاتفاقيات الأربع لجنيف والبروتوكول  فقدالقانون الجنائي الدولي خصوصا بالنسبة للانتهاكات الخطيرة 

راد من تبليغ شكواهم بتوسيع اختصاص محاكمها إلى سماع أي شكوى مهما كانت جنسية الأول لها، على تمكين الأف
 146من جنيف الثالثة، والمادة  129جنيف الثانية، والمادة 50جنيف الأولى؛ والمادة  49مرتكبها؛ فبموجب المادة 
قدة وأطراف النزاع بملاحقة المتهمين من البرتوكول الأول لها"يلزم تدخل الأطراف المتعا 86/1من جنيف الرابعة، والمادة 

  3بارتكاب الانتهاكات الجسيمة ومقاضاتهم أمام المحاكم الوطنية.
وقد تدعم هذا الحق دوليا بإقرار بعض الدول الراعية لحقوق الإنسان حق محاكمة مرتكبي جرائم الإبادة          

وثمة بلدان قليلة لديها من القوانين ما  ،كاراغوا وإسبانياالجماعية خارج إقليمها، مثل بلجيكا وكوستاريكا وألمانيا وني
يسمح بصفة محددة بمحاكمة من يرتكب جريمة ضد الإنسانية في الخارج، ومن بينها بلجيكا وفرنسا وإسرائيل وفنزويلا.  

مى كما تمنح بلدان كثيرة محاكمها صلاحية معاقبة من يرتكب جريمة في الخارج ضد أحد مواطنيها، وهو ما يس
بالاختصاص القائم على أساس "الجنسية السلبية"؛ وعادة ما يشترط في هذه الحالة أن يكون الفعل المرتكب من 

        4الأفعال التي تعتبر من الجرائم في البلد الذي تقع فيه أيضاً، وألا يكون مرتكبه قد عُوقب عليه.
 القضاء الوطني: الفرع الأول: إمكانية مباشرة الحق في التقاضي دوليا أمام 

                                                 
 ا يليها.وم 158؛ ص2003؛ سنة 1ينظر حول هذه الشروط:د/خليل موسى محمد؛ الوظيفة القضائية للمنظمات الدولية، دار وائل للنشر؛ ط - 1
ان ذلك داخل وعلى سبيل المثال نصت قوانين الولايات المتحدة بعد إدماج اتفاقية جنيف في قانونها الوطني  على أن "كل من يرتكب جريمة حرب، سواء أك -2

 واطنيها. ينظر  موقع للجنة الدولية للصليب الأحمر   الولايات المتحدة أم خارجها، وكان الجاني أو المجني عليه فرداً من أفراد قوات الولايات المتحدة أو مواطناً من م
NAT.NSF-http://www.icrc.org/IHL 

الجرائم المنظمة والجرائم  طنية للادِّعاء فيسيري فيرجارد كبيرة المدعين في الهيئة النرويجية الو  وعلى سبيل المثال قامت الهيئات القضائية في النرويج حسب تصريح -3
أيهود أولمرت، وتسعة آخرين من قادة  التي رفعها محامون نرويجيون رسميًّا، ضد رئيس الوزراء الصهيوني السابق الخطيرة الأخرى؛ موافقة الهيئة على قبول الدعوى

    2009/ 24/04ظر تفاصل الخبر: على موقع إخوان أون لين بتاريخ:ين  الاحتلال، بتهمة ارتكاب جرائم حرب لدورهم في الحرب على قطاع غزة
زعموا فيها أنهم وهكذا فإن القضايا المرفوعة ضد بينوشيه في بلجيكا وفرنسا وسويسرا كانت تستند إلى الشكاوى التي قدمها أفراد من مواطني هذه الدول، و  -4

 تحقيقات منظمة هيومان رايتس ووتش  على الرابط:تعرضوا للضرر على يدى بينوشيه في شيلي. ينظر تقارير و 
 global/list/tsxt/pinochet.html-http://www.hrw.org/arabic/hr 

http://www.icrc.org/IHL-NAT.NSF
http://www.icrc.org/IHL-NAT.NSF
http://www.hrw.org/arabic/hr-global/list/tsxt/pinochet.html
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تطبيقا لنص المادة الثامنة الإشارة إليها أعلاه تبنى كل من العهدين الدوليين للحقوق المدنية والسياسية  
( من العهد الدولي للحقوق 2وللحقوق الاقتصادية والاجتماعية خيار الحماية القضائية الوطنية فقد نصت المادة )

باحترام الحقوق المعترف بها فيه وبكفالة هذه الحقوق لجميع الأفراد الموجودين في المدنية والسياسية على:"تتعهد كل دولة 
أن تكفل  -ن:"  أأوتتعهد كل دولة طرف ب…إقليمها والداخلين في ولايتها دون تمييز بسبب العرق أو اللون أو الجنس

و صدر الانتهاك عن أشخاص توفير سبل للتظلم لأي شخص انتهكت حقوقه أو حرياته المعترف بها في العهد حتى ل
بأن تكفل لكل متظلم على هذا النحو أن تبت في الحقوق التي يدعي انتهاكها سلطة  -يتصرفون بصفتهم الرسمية. ب

قضائية أو إدارية أو تشريعية مختصة أو أية سلطة أخرى مختصة ينص عليها نظام الدولة القانوني وبان تنمي إمكانات 
تنص كما كفل قيام السلطات المختصة بإنفاذ الأحكام الصادرة لمصلحة المتظلمين"،  بأن ت -التظلم القضائي. جـ

( من العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية على :"تتعهد كل دولة طرف بان تتخذ بمفردها 2المادة)
، وبأقصى ما تسمح به مواردها وعن طريق المساعدة والتعاون الدوليين ولا سيما على الصعيدين الاقتصادي والتقني

المتاحة ما يلزم من خطوات لضمان التمتع الفعلي التدريجي بالحقوق المعترف بها فيه، سالكه في ذلك جميع السبل 
المناسبة وخصوصاً سبيل اعتماد تدابير تشريعية وتضمن الدول الأطراف ممارسة هذه الحقوق دون تمييز وللبلدان النامية 

ء المراعاة الواجبة لحقوق الإنسان ولاقتصادها القومي، إلى أي مدى تضمن الحقوق الاقتصادية المعترف أن تقرر مع ايلا
 بها في هذا العهد لغير المواطنين" . 

وزيادة على ذلك يمكن إن يختص القضاء الوطني بالفصل في جرائم دولية متعلقة بانتهاك لحقوق الإنسان؛           
باستخدام  من خلال إةارة المساءلة الجنائية الفردية؛ بموجب الآليات القضائية الوطنية تاحةوتحصل هذه الإمكانية الم

الولاية العالمية؛ وكقاعدة استثنائية مستقرة تقوم الأنظمة الوطنية على اختصاص شخصي واختصاص إقليمي؛ 
 العمل بمقتضياته أن تثير واختصاص موضوعي واختصاص عالمي، وبموجب الاختصاص العالمي يحق للدول التي تتبنى

المساءلة الجنائية الفردية بحق المتهمين باقتراف الجرائم الدولية ولو ارتكبت تلك الجرائم خارج أراضيها، وكان الضحايا 
لدول العربية وجامعة الدول العربية ومنظمة المؤتمر الإسلامي، تكليف أي دولة عربية من غير رعاياها. وعلى هذا يمكن ل

مية بإنشاء محكمة جنائية دولية خاصة لمحاكمة قادة حرب العدوان على غزة على الجرائم التي ارتكبت في هذه أو إسلا
والمستمد من فكرة التضامن الدولي في مكافحة  الحرب، والقانون الدولي يعطيهم هذا الحق، بموجب الاختصاص العالمي

ص العالمي، عن الجرائم التي تعتبرها الجماعة الدولية مخلة الجريمة الدولية والذي يخول جميع الدول مباشرة الاختصا
بمصالحها، وتمثل خرقاً للنظام الدولي بصرف النظر عن تجريمها في القانون الداخلي للدولة التي تمارس واجب المحاكمة، أو 

لمعاقبة، ولا أن يوجد أن الجريمة تمسها بصورة مباشرة؛ وليس بلازم أن توجد صلة بين من يعاقب والدولة التي تتولى ا
تلازم بين ولاية القضاء والقانون الواجب التطبيق طبقاً للقاعدة السائدة في التشريعات الوطنية في أن من له الاختصاص 
يطبق قانونه، فالقاضي وفقاً لمبدأ العالمية المقرر في القانون الدولي الجنائي يقوم بتنفيذ القانون الدولي، ويؤدي مهمة 

 نائية الدولية في تنفيذ القواعد الدولية، ويستمد اختصاصه في ذلك من القانون الدولي .المحكمة الج
ومن ثم فهو لا يتقيد بقانون دولته، كما هو الحال في مبدأ الإقليمية المستقر في مفهوم التشريعات الجنائية             

لدولية أيا كانت جنسية مرتكبها وأينما وقعت الجريمة ودون الوطنية، إنما يمارس اختصاصاً دولياً بمعاقبة مرتكبي الجريمة ا
النظر إلى مخالفتها للقانون الجنائي لدولة المتهم أو قانون القاضي، إنما ينظر إلى الفعل المرتكب على أنه سلوك تجرمه 

قع عليه الجزاء الذي القواعد الدولية  كجريمة القرصنة التي تجيز لكل دولة القبض على المجرم أن تقدمه للمحاكمة وتو 
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لمحاكمة مجرمي الحرب، الذين يرتكبون أحدى الجرائم الدولية الواردة على سبيل الحصر  يستحقه ولو لم يحمل جنسيتها
 1 ( من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية.5في المادة)
اتفاقيات جنيف الأربع، التي تشكل  المشتركة من 146كما يمكن للدول العربية والإسلامية طبقا للمادة           

السند القانوني لقيام العديد من الدول بتبني الاختصاص العالمي كما في اسبانيا وبلجيكا وبريطانيا وغيرها من الدول التي 
قامت في مراحل معينة بتفعيل هذا الاختصاص العالمي كما حصل في ملاحقة وزير خارجية الكونغو وملاحقة شارون 

ومن ثم لا يوجد أي موانع قانونية أن تصدر  2قضاء البلجيكي وملاحقة بينوشيه من قبل محاكم اسبانية. " من قبل ال
الدول العربية مجتمعة عن طريق جامعة الدول العربية قانونا بشأن تشكيل محكمة جنائية لمحاكمة قادة وأفراد قوات 

 3لمبدأ الاختصاص القضائي العالمي. الاحتلال الإسرائيلية على جرائمها في حق سكان القطاع طبقا
كما يمكن لمنظمة المؤتمر الإسلامي أن تفعل ذلك، ويمكن للدول العربية والإسلامية فرادى أو جماعات أن            

تصدر قوانينا وطنية تحاكم بموجبها قادة وأفراد قوات الاحتلال الإسرائيلي عما ارتكبه ويرتكبه من جرائم دولية في 
ولا شك أن وجود ضحايا  4 يمكن أن يتم ذلك إلا إذا توافرت الإرادة الحقيقية والرغبة الصادقة لعمل ذلك. حقهم، ولا

من أبناء الدولة نفسها يزيد من المصلحة السياسية للدولة في إقامة الدعوى، يقول د/عبد الله الأشعل في هذا 
ملة ضد المجرمين الإسرائيليين الذين ظنوا أنهم أفلتوا من الصدد:"وإنني أدعو بهذه المقالة إلى حرب قضائية وقانونية شا

بتسليمها مجرمى محرقة اليهود كما يحدث الآن بالنسبة لأحد  العقاب، وكما أن جميع دول العالم تتفهم مطالبات إسرائيل
( من 88) كما تعتبر المادة   5 ".التسعين من عمره حيث تدور المفاوضات لتسليمه ومحاكمته المتهمين الذي جاوز

أحكام برتوكول جنيف الأول، سندا ةانيا لممارسة حق استعمال القضاء الوطني لمحاكمة مجرمي الحرب فقد نصت 
على:"حق الأطراف التي تضررت من اقتراف الغير لجرائم دولية بحقها، في ملاحقة الآمرين بارتكاب هذه الجرائم 

حق يقتضي النص في القوانين الوطنية على امتداد الاختصاص ومساءلتهم كمجرمي حرب أمام محاكمها الوطنية." وهو 
الوطني إلى الجرائم الدولية بحكم مصادقة الدولة على الاتفاقيات الخاصة بالإبادة الجماعية ومنع التعذيب ومنع التمييز 

                                                 
  ORG.ICCARABIC.WWW://HTTP L/ الموقع على م(2008/2009) غزة حرب ، الخير أبو أحمد مصطفي د/السيد -1 

      غزة قطاع في جرائمهم عن صهيونيال الاحتلال قادة لمعاقبة المتاحة القضائية الآليات طارقجي؛ محمد العزيز عبد - 2
     COM.SAIDANET.WEB://HTTP 

دعوة الدول العربية إلى ولقد كان من بين توصيات الملتقى الدولي الثالث حول جرائم الكيان الصهيوني والعدالة الدولية  بكلية الحقوق جامعة حلب السورية  -3
ريعاتها الوطنية الجزائية لتتمكن من مقاضاة المجرمين الصهاينة حتى ولو غيابيا وإصدار الأحكام القضائية ومذكرات دولية إقرار الولاية القضائية الجنائية العالمية في تش

 ى الموقع:للقبض عليهم. وينظر أيضا حول هذه الآلية د/ عبد الله الأشعل؛ إسرائيل ومبدأ الاختصاص العالمي للقضاء الوطني؛ مجلة دراسات فكرية عل
 /http://www.alfikralarabi.org  

 (116) رقم العادية دورته أعمال ختام في بذلك، الخارجية وزراء مستوي على العربية الجامعة مجلس طالب أن  سبق حيث ايجابية سوابق توجد الصدد هذا وفي - 4
 العدل وزراء لمجلس التنفيذي المكتب أكد وقد ذلك، إلى الهادفة المبادرات ودعم الإسرائيليين، الحرب مجرمي لمحاكمة دولية جنائية محكمة بتشكيل م،2001 سبتمبر

 والثلاةين السابعة دورته في المحتلة العربية الأراضي سكان ضد الإسرائيلية الاحتلال تقوا ترتكبها التي والجرائم الاعتداءات بحق المسئولين ملاحقة على عزمه العرب
 فقه في الحرية أسطول سفن على والاعتداء غزة حصار ؛الحيط سقف عزام عادل د/ ينظر .الفلسطيني الشعب لحماية القانونية والوسائل الآليات بإيجاد وطالب بالقاهرة

      الموقع على  والاستشارات للدراسات يتونةالز  مركز الدولي؛ القانون
                                                                http://www.alzaytouna.net/arabic  

 لمي للقضاء الوطني؛  مقالة منشورة على مجلة دراسات فكرية  على الموقع:د/عبدالله الأشعل؛ إسرائيل ومبدأ الاختصاص العا - 5
 http://www.alfikralarabi.org   

http://www.iccarabic.org/mobile/http:/www.iccarabic.org/index.php/author/muniridaibes/
http://www.iccarabic.org/
http://www.alfikralarabi.org/
http://www.falestiny.com/writer/د.%20عادل%20عزام%20سقف%20الحيط
http://www.falestiny.com/writer/د.%20عادل%20عزام%20سقف%20الحيط
http://www.falestiny.com/writer/د.%20عادل%20عزام%20سقف%20الحيط
http://www.falestiny.com/writer/د.%20عادل%20عزام%20سقف%20الحيط
http://www.falestiny.com/writer/د.%20عادل%20عزام%20سقف%20الحيط
http://www.alzaytouna.net/arabic/?c=201&a=127624
http://www.alfikralarabi.org/
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المفروض أنها دخلت واتفاقية حماية النساء والأطفال وهي اتفاقيات صادقت عليها معظم الدول العربية والإسلامية ومن 
 1حيز التطبيق وصارت جزءا من القانون الداخلي. 

وبناء على الإمكانيات التي يتبعها القضاء الوطني لقبول الدعاوى القضائية ومميزاته المذكورة في تفعيل المساءلة          
ة والمصلحة إلى أنظمة القضاء الجنائية الفردية، يمكن التجاء وكلاء الضحايا الفلسطينيين وكل من تتوفر لديه الصف

الوطني، لتحريك الدعاوى ضد المتورطين الإسرائيليين بارتكاب انتهاكات جسيمة في قطاع غزة، وهو ما يستوجب 
بدوره إعداد الملفات القضائية المدعمة بالشهود والشهادات والتوكيلات القانونية الموةقة، لإمكان قبولها شكلا حتى يتاح 

سط موضوع الدعوى أمام المحاكم الوطنية المختصة إعمالا لمبدأ التكاملية ومبدأ الاختصاص العالمي النظر فيها قبل ب
وتجدر الإشارة في الأخير أن استعمال هذه الآلية متوقف على توافر الإرادة الحقيقية والرغبة الصادقة  2على حد سواء. 

عالمي والإقليمي والمحلي على عدم استعمال هذا الحق لدى من يملكون هذا الحق لاستخدامه، خاصة في ظل التخاذل ال
من الدول والمنظمات الدولية، وعلى رأسها الأمم المتحدة، من خلال الضغوط الدولية على من يملكون هذا الحق بحكم 

ا دفاع النفوذ الصهيوني الهائل على المستوي الدولي، وخاصة في وسائل الإعلام العالمية التي تظهر جرائم إسرائيل بأنه
شرعي ضد الإرهاب الفلسطيني، في المؤسسات الدولية وخاصة والأمم المتحدة وبمجلس الأمن بالفيتو الأمريكي الذي 
يقف في وجه تطبيق ذلك بحق الكيان الصهيوني بل أنه يمنع صدور أي قرار من مجلس الأمن ولو بالإدانة للكيان 

 الصهيوني. 
 رد في اللجوء إلى القضاء الدولي الجنائي: الفرع الثاني: مدى الاعتراف بحق الف

من الحسنات الدولية إقرار سيادة القانون الدولي الجنائي على الجرائم الدولية الماسة بالإنسانية حيث توصلت           
انية مهما  إلى إنشاء المحكمة الجنائية الدولية لمحاكمة الأفراد المسؤولين عن ارتكاب جرائم ضد الإنس 1998اتفاقية روما 

، ودخل حيز 1998من شهر تموز/يوليو  17حيث تبني "نظام روما الأساسي" في الـ ،كان مركزهم القانوني في الدولة
دولة طرف  111كانت هناك   2010من حزيران/يونيو  15ومنذ الـ 20023التنفيذ اعتبارا من الأول من تموز/يوليو 

دولة من  17دولة آسيوية، و 15دولة إفريقية، و 30هناك  1115لـ، من بين هذه الدول ا4في "إعلان روما الأساسي"

                                                 
 حكومة شكوى بمناسبة ، الدولية رائمالج من الحد في الوطني القضاء لجهود قوية ضربة يشكل الدولية العدل محكمة عن صدر الذي القرار أن البعض يرى حين وفي -1

 الذين الأشخاص حماية وضرورات الحصانة مبدأ مع تتعارض لأنها مقبولة غير الدعوى هذه أن على البلجيكي، القضاء قبل من خارجيتها وزير ملاحقة من الكونغو
 للقضاء اللجوء يمنع لا أنه غير بالحصانة المشمولين الأشخاص ومعاقبة ملاحقة يديق كان وإن الآخر، البعض يرى كما الدولية العدل محكمة قرار فإن وعليه بها. يتمتعون

 رئاسة من استقالته بعد بها تسبب التي الجرائم عن أولمرت ملاحقة يمكن المثال سبيل فعلى الجنائية، المساءلة بحقه تثار الذي الشخص ،عن الحصانة سقوط بمجرد الوطني

 بأن الوطنية المحاكم إلى الاتجاه مؤيدو ينظر كما ، أعمالهم بعواقب ًً  مليا يفكروا  كي  الحكم في هم لمن رادعا يشكل ،مما غيره على ينطبق ما وهذا الإسرائيلية، الحكومة
 هذه تبقى لن الدولي، الانتربول فاقية،وات الدولي القضاء التعاون بموجب ،لأنه الدولية الجرائم مرتكبي على مهددا سيفا تبقى أنها ، المحاكم هذه عن الصادرة الأحكام أهمية

 الجرائم لاقتراف الآخرين نزوع من سيحد ما ،وهو عده دول من قضائيا ملاحق أنه المدان المجرم سيجد وإنما ، أصدرتها التي الدولة نطاق في بمفعولها محصورة الأحكام

 إلى استنادا النظر تستطيع وإنما المدانين الأشخاص من فئة على أحكامها في تقتصر لا الوطنية اكمالمح أن الإشارة تفيد كما ، والوطنية الدولية القوانين في عليها المعاقب

 طارقجي؛ محمد العزيز عبد الدولية؛ الجرائم ارتكاب في ساهم من كل إلى نورمبرغ محكمة نظام من السادسة المادة عليه نصت كما الدولية الجريمة في الاشتراك مبدأ
     غزة قطاع في جرائمهم عن الصهيوني الاحتلال قادة لمعاقبة المتاحة ةالقضائي الآليات

                                                          COM.SAIDANET.WEB://HTTP 

 غزة قطاع في جرائمهم عن الصهيوني الاحتلال قادة لمعاقبة المتاحة القضائية الآليات طارقجي؛ محمد العزيز عبد -2
  COM.SAIDANET.WEB://HTTP 

, الجزء 1998تموز/يوليو  17 –حزيران/يونيو  15السجلات الرسمية لمؤتمر الأمم المتحدة الدبلوماسي للمفوضين حول تأسيس محكمة جنائية دولية، روما، -  3
 . -منشورات الأمم المتحدة-الأول: الوةائق النهائية 

4  -  http://www.icc-cpi.int/asp/stateparties.html 

 .  2010حزيران/يونيو  15اعتبارا من  ICCالمعلومات مأخوذة من الموقع الإلكتروني للمحكمة الجنائية الدولية  -  5
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دولة من أوروبا الغربية، إضافة إلى دول أخرى.  25دولة من أمريكا اللاتينية ومنطقة الكاريبي، و 24أوروبا الشرقية، و
 .  1إن المحكمة الجنائية الدولية هي مؤسسة دائمة ومستقلة وليست جزءا من منظمة الأمم المتحدة

إن إنشاء مؤسسة قضائية دولية تتعهد بالبت في جرائم حقوق الإنسان وملاحقة مرتكبيها يعد آلية أساسية             
أفرزتها جهود المجتمع الدولي؛ ولا جدال في كون إنشاء هذه المحكمة يعد آلية حاسمة أفرزتها جهود نشطاء حقوق 

ملاحقة مرتكبي أخطر الجرائم ضد الإنسانية ومساءلتهم قضائيا  الإنسان في العالم على مدى عقود من الزمن من أجل
 2 بهدف غلق مسالك التحصن والإفلات من العقاب .

ذلك أن  الأصل في الجرائم التي يشملها النظام الأساسي والتي تقع في إقليم دولة ما أنها تخضع للولاية            
بدأ اختصاص المحكمة إلا بعد إخفاق أو عدم قدرة الدولة أو تقاعسها القضائية للمحاكم الوطنية في تلك الدولة، ولا ي

عن مقاضاة المسئولين عن الجرائم  إلى ذلك أشار النظام الأساسي للمحكمة في ديباجته بأن " من واجب كل دولة أن 
 تمارس ولايتها القضائية الجنائية على أولئك المسؤولين عن ارتكاب جرائم دولية ".

ا أن " المحكمة الجنائية الدولية المنشأة بموجب هذا النظام الأساسي ستكون مكملة للولايات القضائية كم           
الجنائية الدولية"،ولكن الإشكالية هنا في تحديد الجهة التي تقرر عدم نجاح المحاكم الوطنية في مساءلة المجرمين، فبالرغم 

نقطة انعطاف في قضية حقوق الإنسان خاصة الحقوق المنتهكة زمن من صعوبة تحريك المحكمة الجنائية إلى أنها مثلت 
تعدد النزاعات المسلحة كجرائم الإبادة والتعذيب والعدوان؛ وهي الجرائم غير المعاقب عليها في القانون الجنائي الوطني وت

المادة فقد نصت  3يين أمامها.ورفع الدعاوى المتعلقة بالمتهمين الإسرائيلخيارات اللجوء إلى المحكمة الجنائية الدولية 
  / فقرة ج من نظامها الأساسي:" تحدد ةلاةة خيارات لولوج باب المحكمة:13
: عن طريق دولة طرف في نظامها الأساسي سواء وقعت الجريمة على إقليمها أو نسبة إلى انتماء الضحايا أولها    
أن يتم رفعها من قبل دولة طرف، وهو ما لا يتوفر في  الخيار الأولوفقا لهذا  يشترط لقبول تحريك الدعوى ، و إليها

الوضعية الفلسطينية، لسببين الأول:أن السلطة الفلسطينية لا تكسب الشخصية القانونية الدولية الكاملة، والثاني أنها 
 4 ليست طرفا في نظام المحكمة.

                                                 
1  - http://www.icc-cpi.int/library/about/ataglance/ICC-Ataglance_en.pdf.  

 135، ص2011لإنسان؛ مذكرة ماجستير؛كلية الحقوق جامعة تيزي وزو، الجزائر؛ سنة خياطي مختار؛ اختصاص القضاء الجنائي الدولي في حماية حقوق ا -  2
جتماعي للأمم واستعمالا لهذا الحق قدمت منظمة التحالف الدولي لمكافحة الإفلات من العقاب "حقوق" المسجلة دولياً والعضو في المجلس الاقتصادي والا -3

ول عدّة، شكوى لدى مكتب المدعي العام بالمحكمة الجنائية الدولية في لاهاي ضد الحكومة الإسرائيلية وخمسة من حقوقيين ومحامين من د المتحدة، بالتعاون مع
الدعوى أول ملاحقة قادتها لانتهاكهم الصارخ للقانون الدولي ونظام روما الأساسي من خلال الحصار الإسرائيلي الإرهابي المفروض على قطاع غزة. وتمثل هذه 

وسلمت رئيسة منظمة "حقوق" المحامية مي الخنساء الشكوى إلى رئيس مكتب حيث سجلت  نة،لكبار القادة الصهاي المحكمة الجنائية الدوليةى قانونية لد
نية وجرائم إبادة عرقية التحقيقات والتحريات في مكتب المدعي العام مرفقة بها العشرات من المستندات المثبتة لارتكاب إسرائيل جرائم عنصرية وجرائم ضد الإنسا

ا طلبت "حقوق" من المحكمة وحسب الصلاحيات المعطاة لها الانتقال فوراً إلى غزة لإجراء التحقيق وتوةيق الجرائم الوحشية. ضد الشعب الفلسطيني بأكمله؛ كم
الجدل القانوني,  د، وبعد الكثير منولكن بعد أخذ ور   a.com/-http://www.almustaqbalينظر جريدة المستقبل العربي الالكترونية على الموقع 

 أنه غير مختص قضائياً بالتحقيق في احتمال أن تكون جرائم حرب قد ارتكبت في قطاع غزة صدر عن مكتب مدعي العام المحكمة الجنائية الدولية في لاهاي تصريحاً 
الجماعية التي ترتكب على أرض دولة أو على  الإبادة الإنسانية وجرائم ضدأخيراً.. وأضاف المدعي العام أن اختصاص المحكمة يقتصر على جرائم الحرب والجرائم 

 المحكمة الجنائية الدولية تفتقر إلى هذا الاختصاص وهو نوع من تسييس لدور المحكمة.    مواطن تابع لدولة عضو بالمحكمة.وأن
، الشكوى المقدَّمة من قبل السلطة الفلسطينية ضد 2012ابريل/ نيسان،  3 مدعي عام المحكمة الجنائية الدولية الثلاةاء، رفض حيث أخيرا وقع ما وهذا -4

ع تقديم شكوى إلى إسرائيل، والتي تتهمها فيها بارتكاب جرائم حرب خلال عملية "الرصاص المسكوب". وعلل المدعي قراره بقوله "إن الدول فقط هي التي تستطي
الأمم المتحدة هو دولة مراقبة فقط، وليست دولة عضوا".وجاء في بيان صادر عن مكتب مدعى عام المحكمة، أنه المحكمة الجنائية الدولية، وأن مكانة فلسطين في 

ة الجنائية الدولية، أو من أجل البدء بالتحقيق في الشكوى يجب أن تكون مقدمة إلى المحكمة من قبل دولة موقعة على "ميثاق روما"، والذي أقيمت في إطاره المحكم
ية في الأمم المتحدة، لس الأمن الدولي التابع لهيئة الأمم المتحدة.وجاء في البيان: "إن مكتب المدعي العام قد أجرى تقييما للقضية، وقرر أن الهيئات المعنمن قبل مج

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%AD%D9%83%D9%85%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%AC%D9%86%D8%A7%D8%A6%D9%8A%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D9%84%D9%8A%D8%A9
http://www.almustaqbal-a.com/
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واجهة دولة غير طرف في نظامها : عن طريق مجلس الأمن الذي يحق له طلب تحريك الادعاء العام بمثانيها   
حتى ولو فرضنا بإمكانية قبول الادعاء من قبل السلطة الفلسطينية، و  ، غير ان هذا الخيار غير عملي ومتحيز،الأساسي

 فإن مجلس الأمن وتحت سيف إشهار الفيتو الأمريكي لن يقبل طلب السلطة الفلسطينية.
ي يستطيع من تلقاء نفسه تحريك الادعاء العام بحق أي دولة غير طرف عن طريق المدعي العام للمحكمة الذثالثها:   

( من النظام الأساسي " للمدعي العام أن يباشر التحقيقات من تلقاء نفسه على 15كما ورد في المادة)في المحكمة  
كانية قبول يفتح إمس الأكثر عملي مما/ وهو الخيار أساس المعلومات المتعلقة بجرائم تدخل في اختصاص المحكمة

الدعوى بما يمتلكه المدعي العام بموجب نظام المحكمة من حق تحريك الادعاء العام تلقائياً فهو خيار مشروط طبقا 
( من النظام الأساسي بطلب الإذن من الدائرة التمهيدية لإجراء تحقيق، مشفوعا بأية مواد مؤيدة 12للمادة )

دى الدائرة التمهيدية وفقا للقواعد الإجرائية وقواعد الإةبات؛ فإذا رأت يجمعها،ويجوز للمجني عليهم إجراء مرافعات ل
الدائرة التمهيدية، بعد دراستها للطلب وللمواد المؤيدة، أن هناك أساسا معقولا للشروع في إجراء تحقيق وأن الدعوى 

يق، أما إذا رفضت الإذن تقع على ما يبدو في إطار اختصاص المحكمة، كان عليها أن تأذن بالبدء في إجراء التحق
بإجراء التحقيق؛ فعلى  المدعي العام  أن يتقدم بطلب لاحق يستند إلى وقائع أو أدلة جديدة تتعلق بالحالة ذاتها في 

 1ضوء وقائع أو أدلة جديدة.
عليها في مما سبق فان اختصاصات المحكمة الدولية تقتصر على محاكمة الأفراد الذين ارتكبوا جرائم منصوص            

نظامها الأساسي، ومن ثم يمكن ولوج أحد الخيارات السابقة لمحاكمة قادة إسرائيل السياسيين والعسكريين أمامها عن 
تاريخ دخولها حيز النفاذ؛ ومما يدعم  هذه الوسيلة ضرورة انضمام الدول العربية  2002الجرائم التي ارتكبوها بعد عام 

ريك الدعوى الجنائية ضد القادة السياسيين والعسكريين وأفراد قواتها المسلحة، وجدير لميثاق المحكمة، مما يخولها حق تح
بالذكر أن اليمن وجيبوتي والأردن من الدول العربية المصدقة علي اتفاقية المحكمة، مما يحق لها اللجوء إليها وطلب تحريك 

  2الدعوى ضدهم.
 وفقا لمقاصد الشريعة .اء المستضعفين لحقوقهم المطلب الثاني: الدعوى القضائية الدولية لاقتض  

إن الحق في العدالة حق طبيعي من حقوق الإنسان، أكدته الشرائع السماوية والاتفاقيات الدولية وسارت             
عليه النظم الوضعية، والمشكلة لا تكمن في تقرير الحق في العدالة فقط، وضمان جدية وموضوعية وحيادية الأنظمة 

اخلية ودور القضاء فيها؛ بل بتقرير آليات تكفل احترامه وفعاليته، إذ لا يمكن أن تكون في مجتمع ديمقراطي أو دولة الد
سبق  قانون ما دام الأفراد لا يملكون حق اللجوء إلى عدالة قادرة على تصحيح خرق القواعد المتعلقة بهذا الحق، وقد

عد نقلة نوعية هامة شهدها المجتمع الدولي بمختلف مكوناته، ذلك أن بيان أن إنشاء آليات لحماية حقوق الإنسان ي

                                                                                                                                            
لة يحق لها الانضمام إلى ميثاق روما أم لا."كما أو مجموعة الدول التي تتكون منها المحكمة، هي المخولة بأن تقرر من الناحية القانونية ما إذا كانت فلسطين تعُتبر دو 

 سط جاء في البيان أيضا أن "ميثاق روما" لا يمنح المدعي العام للمحكمة صلاحية تحديد المقصود بمصطلح "دولة ". نقلا عن جريدة الشرق الأو 
http://www.bbc.co.uk/arabic/middleeast 

 .6ص م،2005 القاهرة، ، ايتراك دار الدولية، الجرائم وأركان الإةبات وقواعد الإجرائية والقواعد الدولية الجنائية مةللمحك الأساسي النظام الخير؛ أبو مصطفي/د -1

 2009سنة  01فريقا قانونيا مكون من عشرة محامين بقيادة المحامي: عبدالله محمد راجح بموجب قرار رقم  واستعمالا لهذا الحق كلفت نقابة المحامين اليمنيين - 2
على أن يتولى في  .والإبادة التي يرتكبونها في حق أبناء الشعب الفلسطيني في قطاع غزة لإعداد ملف متكامل لملاحقة قادة الكيان الصهيوني قضائيا في جرائم الحرب

ينظر تفصيل  .الدعوى فيها ومتابعة إجراءات تحريك المحكمة الجنائية الدولية للمطالبة بالتحقيق ضوء ذلك تقديم الملف المعد عن تلك الجرائم إلى المدعي العام في
      2009كانون الثاني -يناير 11الخبر على الموقع مارب برس؛ الأحد 

                                                                                  /newhttp://marebpress.net 

http://marebpress.net/new
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وسائر العهود والمواةيق الدولية اللاحقة المتصلة  1948الاعتماد على مضامين الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لسنة 
الانتهاك، ومن ثم بحقوق الإنسان لا يكفي لتأمين الحماية الفعلية لتلك  الحقوق وصيانتها من كل أشكال الخرق و 

وجدت عدة آليات تضمن فعلية الحماية لسائر الحقوق والحريات خدمة لإنسانية الإنسان وللارتقاء بتلك الحقوق 
 1 والحريات إلى حيز الإلزام القانوني لتتحول حقوق الإنسان من مجرد كلمات إلى أفعال.

ففي سنة الخيار الأمثل للدعوى الدولية  أو الإفريقيالقضاء الإقليمي سواء الأوروبي أو الأمريكي  ويعتبر         
ظهرت في القانون الأوروبي الاتفاقية الأوروبية لصيانة حقوق الإنسان والحريات الأساسية في إطار المجلس  1950

أن  الأوروبي؛ عندما قررت لأول مرة في إمكانية لجوء الفرد إلى الطعن أمام المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بشروط
يكون الفرد يحمل جنسية دولة موقعة على الاتفاقية وان يستنفذ طرق الطعن الداخلية وألا يكون قد تجاوز اجل ستة 

إن صح  -وهذا ما يعرف بالحق في الشكوى أو الدعوى القضائية الدولية أشهر بعد صدور القرار النهائي الداخلي.
إلى القضاء الدولي في حال ما إذا كان هناك خرق لأحكام اتفاقية ما ، أو ما يسمى بحق الفرد في اللجوء -التعبير فقهيا

أو أن قضاءه الوطني لم ينصفه، هي الأخرى يجب أن تتوفر فيها مجموعة من الشروط شأنها في ذلك شأن الدعوى التي 
عليها وفي حالة خرقها وبالتالي فإن كل دولة عضو ملزمة بتطبيق بنود الاتفاقية التي صادقت 2 ترفع أمام القضاء الوطني.

تكون النتيجة المنطقية اللجوء إلى المحكمة الأوروبية الحارسة للاتفاقية، وذلك عن طريق لجوء الفرد المتضرر عن طريق 
الدعوى القضائية الدولية لتتدخل هذه الأخيرة لتفرض على الدول الموقعة على المعاهدات والاتفاقيات الدولية أن تلتزم 

   3وتنفذ بنودها.بتلك المعاهدات 
  الفرع الأول: نظام الشكاوى المرفوعة أمام لجنة حقوق الإنسان كنوع من الحماية الشبه قضائية: 

سبقت الإشارة إلى تطور المركز القانوني الفرد في القانون الدولي، وما انتهى إليه هذا التطور من تقرير لعالميتها           
ذت شكلا إلزاميا؛ فضلا عن تدويل الدفاع عن حقوق الإنسان؛ وما ترتب عنه من بموجب مواةيق واتفاقيات دولية اتخ

تخصيص هيئات قضائية دولية تمكنه من ممارسة حقه في التقاضي للدفاع عن حقوقه وحرياته الأساسية المحمية دوليا أمام 
لحقوق المدنية والسياسية بشأن الملحق بالعهد الدولي الخاص با 5.وبموجب البروتوكول الاختياري الأول4ذات السلطة

فإن الدول الأطراف في هذا البروتوكول "إذ ترى من المناسب، تعزيزا لإدراك مقاصد  ؛تقديم شكاوى من قبل الأفراد
العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية ولتنفيذ أحكامه، تمكين اللجنة المعنية بحقوق الإنسان، المنشأة بموجب أحكام الجزء 

باستلام ونظر الرسائل المقدمة من الأفراد الذين يدعون العهد، من القيام وفقا لأحكام هذا البروتوكول، الرابع من 
من الحقوق المقررة في العهد"، حيث خولت المادة الأولى منه:" اعتراف كل دولة  أنهم ضحايا أي انتهاك لأي حق

في استلام ونظر الرسائل المقدمة من الأفراد طرف في العهد، تصبح طرفا في هذا البروتوكول، باختصاص اللجنة 

                                                 
 389د/مصطفى عبد الغفار ؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ المرجع السابق، ص   - 1
 297، ص2003؛ سنة 1د/خليل موسى محمد؛ الوظيفة القضائية للمنظمات الدولية، دار وائل للنشر؛ ط - 2

عام لمجلس أوروبا  السيد ةوربيورن ياجلاند أن الاستفتاء السويسري أةار مخاوف حول الأمين الوتجدر الإشارة إلى قضية حظر بناء المآذن في سويسرا حيث صرح  -3
الأوربية لحقوق الإنسان بعد  ما إذا كان ينبغي أن تطرح حقوق أساسية للأفراد تحميها المعاهدات والمواةيق الدولية لاستفتاء شعبي. مما يعني إمكانية تحريك المحكمة

"إن حظر بناء لذي لا  شك انه لا يستطيع الوقوف أمام الاستقاء الشعبي المقر لقانون حظر المآذن؛  وعليه يعول أصحاب الدعوى على استنفاذ  القضاء الوطني وا
 .  2009الأول  كانون 17 الخميس ينظر جريمة الأيام ليوم:من الميثاق الأوروبي لحقوق الإنسان."  14و 13و 9المآذن في سويسرا ينتهك المواد 

 . 74؛ ص  2004كني باية؛ العدالة الجنائية الدولية ودورها في حماية حقوق الإنسان، دار هومة للطباعة والنشر سكا  -4
 1966كانون الأول/ديسمبر 16( المؤرخ في 21-ألف )د 2200اعتمد وعرض للتوقيع والتصديق والانضمام بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة  -5 

 .9وفقا لأحكام المادة  1976آذار/ مارس   2تاريخ بدء النفاذ: 
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الداخلين في ولاية تلك الدولة الطرف والذين يدعون أنهم ضحايا أي انتهاك من جانبها لأي حق من الحقوق المقررة في 
لا العهد، ولا يجوز للجنة استلام أية رسالة تتعلق بأية دولة طرف في العهد لا تكون طرفا في هذا البروتوكول." وامتثا

لمضمون هذه المادة نص المادة الثانية صراحة على حق الأفراد الذين يدعون أن أي حق من حقوقهم المذكورة في العهد 
قد انتهك، والذين يكونون قد استنفدوا جميع طرق التظلم المحلية المتاحة، تقديم رسالة كتابية إلى اللجنة لتنظر فيها."وهو 

 مقاضاة دولته عند عدم إنصافها، وفي المقابل تلتزم اللجنة بموجب المادة الرابعة منه ما يمثل اعتراف دوليا بحق الفرد في
بتبليغ الدولة الطرف في هذا البروتوكول والمتهمة بانتهاك أي حكم من أحكام العهد، على أن تقوم الدولة المذكورة في 

زمة لجلاء المسألة، مع الإشارة عند الاقتضاء إلى غضون ستة أشهر بموافاة اللجنة بالإيضاحات أو البيانات الكتابية اللا
 1.أية تدابير لرفع الظلامة قد تكون اتخذتها

وعليه فان هذا البرتوكول يمثل إقرارا من الأمم المتحدة لنظام الشكاوى، والعرائض كوسيلة لحماية الأفراد المنتهكة       
غير الحكومية بحق تقديم الشكاوى المتعلقة بانتهاك  حقوقهم، على أساس الاعتراف للأفراد والجماعات والمنظمات

حقوق الإنسان ضد أي دولة من الدول الأعضاء في المنظمة؛ وقد حددت هذه اللجنة إجراءات قبول الشكاوى  
 من البرتوكول على النحو الآتي: 5بموجب نص المادة 

م ضحايا انتهاكات حقوق الإنسان، أن يتقدم بالشكوى شخصا معلوما أو مجموعة من الأشخاص يفترض فيهم أنه-
فلا تقبل الشكوى مجهولة المصدر؛ وإنما يجب تعيين هوية مقدم الشكوى؛ على أن لا يتم الكشف عنها أو إعلانها إلا 

  2بموافقته.
يشترط أن تتضمن الشكوى وصفا للوقائع أو الانتهاكات، وأن لا يكون لها أهداف ودوافع سياسية وأن لا ترتكز -

 رير سبق نشرها بمعرفة وسائل الإعلام؛ وان لا تتعارض مع مبادئ ميثاق الأمم المتحدة.على تقا
يجب استنفاذ كافة وسائل الحماية الوطنية، وان لا تكون تكرارا لشكوى سبق تسويتها في الأمم المتحدة. فضلا عن -

كما يفترض   ال حقوق الإنسان؛ بحيث يعدالتزام الدولة المدعى ضدها بالمصادقة على الاتفاقيات والعهود الدولية في مج
 3أن تكون المتقاضي صاحب حق فعلي، ومعناه انه يجب ألا يتعرض هذا الحق لأي عرقلة، تمنع المتقاضي من ممارسته.

زيادة على ذلك هناك شروط شكلية في المشتكي بان يكون داخلا في ولاية الدولة المشتكي بها والتي يجب أن و         
 العهد وأن تكون الدولة المشتكى بها طرفا في البروتوكول الاختياري، وأن تكون الشكاية موقعة ولا تكون طرفا في

تنطوي، في رأي اللجنة على إساءة استعمال لحق تقديم الرسائل أو منافية لأحكام العهد. وهو ما يحمل هذه الدول 
باً وطنياً على الدولة  ولذلك يجب أن تعبر عنه التزامات قانونية لضمان حقوق الإنسان؛ حتى تصبح هذه الحقوق واج

التشريعات الوطنية. ووفقاً لذلك فالدولة التي تصادق على أحد صكوك حقوق الإنسان فإنها ملزمة بتنفيذ تعهدها بأن 
 4 تدرج أحكامه مباشرة في تشريعاتها الوطنية أو تتعهد بالتزامها بالصك بطريقة ما.

التي جاء بها هذا البروتوكول والتي يسمح بموجبها للفرد الضحية بتقديم شكاية ضد دولته وكتقييم لهذه الآلية        
المعتدية على حقوقه المنصوص عليها في العهد، إلا أن النظر في هذه الشكاية متوقف على توفر عدة شروط من جهة،  

                                                 
 .156، ص2003؛ سنة 1د/خليل موسى محمد؛ الوظيفة القضائية للمنظمات الدولية، دار وائل للنشر؛ ط - 1
  778- 777-776-ص  2008د/خيري أحمد الكباش، الحماية الجنائية لحقوق الإنسان، منشأة المعارف لإسكندرية  - 2
 .155؛ ص2003ز؛ حقوق الإنسان في القانون الدولي والعلاقات الدولية المحتويات والآليات، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع الجزائر د/قادري عبد العزي - 3
 د/ محمد سعيد الشعيبي؛ انعكاسات تدويل حقوق الإنسان على وضع الفرد في إطار القانون والعلاقات الدولية على الرابط  - 4

http://dralshuiby.blogspot.com/2010   

http://dralshuiby.blogspot.com/2010
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ع على الدولة المشتكى بها  إذ انه لا يتضمن أي جزاءات مدنية أو جنائية توق كما أن البث فيها بعد ةبوث صحتها،
   1 بعد انتهاء بحثها يتم اتخاذ إجراءين :

 : إرسال الرأي الذي انتهت إليه إلى الدولة الطرف المعنية وإلى الفرد.الأول    
المجلس  : إدراج الرأي المذكور في تقرير اللجنة السنوي الذي ترفعه إلى الجمعية العامة للأمم المتحدة عن طريقالثاني    

 الاقتصادي والاجتماعي.
ويستنتج من ذلك كله بأن الحماية التي يتضمنها البروتوكول الاختياري في مواجهة الخروقات المرتكبة ضد         

الحقوق الواردة في العهد، وإن كانت مهمة من الناحية المعنوية، فهي ليست بحماية قانونية لأنها لا تتضمن جزاءات 
 الخارقين.  يمكن توقيعها على

وأمام فشل الجهود الدولية من خلال مؤتمر فيينا في إنشاء محكمة دولية لحقوق الإنسان المدنية والسياسة         
والاجتماعية والاقتصادية والثقافية؛ نجحت الجهود الإقليمية في توفير الحماية القضائية الدولية ضد كل انتهاك واقع على 

  2 عهود والاتفاقيات الإقليمية.حقوق الإنسان المكرسة في ال
وهو النجاح المعلق في تفعيله على ضرورة مصادقة الدولة المدعى ضدها على الاتفاقية المقررة لحقوق الإنسان؛         

فحق اللجوء الفردي إلى القضاء الإقليمي أو الدولي حق مقيد بضرورة أن تكون  الدولة مصادقة على الاتفاقية مما يجعل 
الذي يجعل  1958من دستور فرنسا لسنة  55لى درجة من مرتبة التشريع الداخلي،وهو ما تقضي به المادة نصها أع

من نص الاتفاقية المصادق عليها في مرتبة أعلى من مرتبة القوانين العادية حيث تعد الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان 
           3عليها من  طرف البرلمان. مدمجة في القانون الداخلي وتسمو على القوانين المصادق

من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان والحريات الأساسية تنص على اختصاص اللجنة  25لقد كانت المادة            
الأوروبية بتلقي الشكاوى المقدمة من الأشخاص الطبيعيين والهيئات الغير الحكومية. ولكن وبموجب التعديل الجديد 

م والذي تمخض عنه البروتوكول الحادي عشر والذي بدخوله 1994ته الدول الأطراف في الاتفاقية بتاريخ الذي أجر 
حيز النفاذ تم إلغاء اللجنة الأوروبية لحقوق الإنسان والاكتفاء بجهاز رقابة قضائي واحد، فأصبح الفرد يتمتع بحق 

مل جنسية دولة من الدول الأطراف في الاتفاقية، كل شخص طبيعي يح  يستطيع  بحيث،  اللجوء مباشرة إلى المحكمة
وكل شخص مقيم على أراضيها، بغض النظر عن جنسيته، سواء قدّمت الدعوى ضد دولته أم ضد أي دولة أخرى من 

كما تستطيع مجموعات الأفراد الذين   ،الحقأيضاً الانتفاع من هذا  الجنسيةالدول الأطراف، كما يمكن للاجئ وعديم 
، ويرون أن الحقوق التي تكفلها اتفاقية روما وملاحقها قد انتهكت مباشرة تجمعهم مصلحة مشتركة وإن كانت مؤقتة

الدعوى فضلا عن حق المنظمات غير الحكومية الدولية وغير الدولية، كالنقابات، والمنظمات الدينية، والقانونية، 
     4والأحزاب السياسية اللجوء إلى المحكمة. الجمعياتو 
الدولة  من الاتفاقية استنفاذ طرق الطعن الداخلي لقبول الدعوى؛ وذلك احتراما لسيادة 35وتشترط المادة          

ذه المعالجة الداخلية انتهاك لحقوق الإنسان؛ فان ه لتقوم بوسائلها القضائية بمعالجة القضايا الداخلية، فإذا نتج عن
                                                 

 .  1276العدد: -الحوار المتمدنعلى مجلة   –محكمة الجنايات الدولية نموذجا  -عبد الرحمن بن عمرو؛ مداخل الآليات الدولية لحماية حقوق الإنسان  -1 
 24على المستوى الإقليمي؛ المرجع السابق، ص د/ مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق الإنسان- 2
بجعل نص الاتفاقية المصادق عليها في مرتبة أعلى من القوانين العادية بشكل يجعل القوانين الداخلية المتعارضة  1958من دستور فرنسا لسنة  55تقضي المادة  - 3

 . 51علي؛ المرجع السابق ص معها نصوصا باطلة مع مراعاة المعاملة بالمثل ينظر د/ يحياوي نورة بن 
 على الرابط الالكتروني: 12/31/2010  بتــاريخ في الحماية الدولية لحقوق الإنسان؛ د/هايل نصر؛- 4

http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx 

http://www.arab-ency.com/index.php?module=pnEncyclopedia&func=display_term&id=6447&vid=33
http://www.arab-ency.com/index.php?module=pnEncyclopedia&func=display_term&id=8311&vid=33
http://www.arab-ency.com/index.php?module=pnEncyclopedia&func=display_term&id=15847&vid=33
http://hailnasser.elaphblog.com/Posts.aspx
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بشان أي إخلال بالالتزامات  للضحية عندها الحق في تدويل قضيته بموجب دعوى دولية أمام المحكمة الأوروبية
  .33فيها طبقا لنص المادة  المنصوص عليها في الاتفاقية من قبل دول أخرى أعضاء

اة، في العريضة المقدمة، لتبت في قبول الدعوى شكلًا. وفي حال عدم قبول وتنظر لجنة مكونة من ةلاةة قض       
أما في حال قبول الدعوى  ،(11من البرتوكول رقم  35إلى  29)المواد  الإجماعالدعوى لابد من أن يكون الأمر ب

غرفة مكوّنة من سبعة قضاة"؛ فيتم تثبيت الوقائع واقتراح الحل الودي في  "التحقيق لإحدى الغرف تعُهد مهمةشكلًا 
المسعى تشطب الدعوى من سجل الدعاوى؛  ؛ وفي حال نجاح هذا39طريق التراضي طبقا للمادة  محاولة لتسويتها عن

 1.للقانون ارا بإحالة الدعوى للنظر فيها طبقاوفي حالة الفشل تصدر قر 
سلطات واسعة في التحقيق؛ بهدف بناء الوقائع المثارة؛ ويمكنها أن تطلب  وتمتلك الغرفة المحال إليها الدعوى        

يمكنها تعيين قاض أو  مكتوبة؛ أو سماع شهود؛ وتطلب تقديم خبرة وذلك في جلسات مغلقة من حيث المبدأ، كما أدلة
فإذا لم يتم التوصل إلى هذا الحل تصدر  ،المعلومات أكثر من قضاة المحكمة لزيارة أماكن الحدث للاستطلاع وجمع

المحكمة حكماً يصبح قطعياً ما لم يستأنف خلال ةلاةة أشهر، وعندها تنظر الغرفة الكبرى المكوّنة من سبعة عشر 
ضاة إمكان النظر في الاستئناف، وتصدر الغرفة الكبرى قراراً قاضياً في الدعوى بعد أن تقرر لجنة مكوّنة من خمسة ق

 2 قطعياً ملزماً للأطراف المعّنية بالدعوى، وتراقب لجنة الوزراء تنفيذ القرار.
المرفوعة على الرئيس التشادي السابق  القضائية الدولية أمام القضاء الإقليمي الدعوى الدعوى ومن تطبيقات         

ليضطر بعد سقوط نظام 1990حتى عام1982ب بـ "بينوشيه الإفريقي" الذي حكم تشاد منذ عام حسين حبري الملق
حكمه إلى الفرار إلى السنيغال خوفا من المتابعة القضائية بسبب جرائم القمع والتعذيب في حق المعارضين السياسيين 

بطة التشادية لضحايا القمع السياسي له؛ حيث تضافرت جهود ضحاياه لإعداد ملف إحالته إلى العدالة، فقامت"الرا
، من أجل رفع الدعوى القضائية.وفي 792والجريمة" بتجميع المعلومات الخاصة بكل فرد من الضحايا البالغ عددهم 

ألف جريمة من جرائم  40أصدرت لجنة تقصي الحقيقة تقريراً يتضمن اتهام نظام الرئيس حبري بارتكاب  1992عام 
تقدمت "الرابطة التشادية لنصرة حقوق  1999وفي عام ، ألف حالة من حالات التعذيب 200القتل السياسي، و

ترجو فيه مساعدتها في إحالة حبري إلى العدالة في  3الإنسان والدفاع عنها بطلب إلى منظمة "مراقبة حقوق الإنسان"
ة نظام حبري بالدعوى الجنائية التي السنيغال، وتقدم الشاكون وهم سبعة أفراد تشاديين، وأرملة فرنسية راح زوجها ضحي

رفعوها إلى محكمة داكار الإقليمية، والتي يتهمون فيها حبري رسمياً بارتكاب التعذيب وجرائم ضد الإنسانية، مستندين 
إلى القانون السنغالي الخاص بالتعذيب، وكذلك إلى "اتفاقية مناهضة التعذيب" التي اعتمدتها الأمم المتحدة عام 

، كما أشارت هذه الجماعات أيضاً إلى التزامات السنغال 1987تي صادقت عليها السنغال في عام ، وال1984
وفي  ،بموجب القانون الدولي القائم على العرف، والتي تقضي برفع الدعوى على المتهمين بارتكاب جرائم ضد الإنسانية

                                                 
 .288الإنسان على المستوى الإقليمي؛ المرجع السابق، ص د/ مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق- 1
 276د/مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ المرجع نفسه، ص - 2
في الخارج، والدعوة إلى تعتبر منظمة "مراقبة حقوق الإنسان"من المنظمات المتخصصة بمساعدة الضحايا في رفع الدعوى على كل متهم بانتهاك حقوق الإنسان  -3

 وضع تشريعات وطنية تمنح المحاكم المحلية الاختصاص القضائي بنظر جرائم حقوق الإنسان المرتكبة في الخارج. 

http://www.arab-ency.com/index.php?module=pnEncyclopedia&func=display_term&id=637&vid=33
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يب، ووضعته تحت الإقامة الجبرية في منزله، وجهت إليه المحكمة السنغالية تهمة ارتكاب جريمة التعذ 2000فبراير 
 1وكانت تلك أول مرة تتهم فيها إحدى المحاكم في دولة إفريقية شخصاً من دولة إفريقية أخرى بارتكاب جريمة دولية.

ي فان قضية انتهاك حقوق الإنسان صارت محل اهتمام بر وعليه وبغض النظر عن الحكم الصادر ضد الرئيس ج        
جيع واسع من طرف المنظمات غير الحكومية لتحريك الدعاوى القضائية ضد مرتكبيها، خصوصا في مجال دولي وتش

الضغط على الدول التي وقع في إقليمها مسرح الجريمة من اجل السماح للمنظمات بإجراء تحقيقات دولية على أرضها 
ائم؛ والاتصال بالضحايا لإقناعهم بممارسة والقيام بالتفتيش الدولي من اجل البحث عن أدلة حية على ارتكاب الجر 

 حقوقهم الدولية؛ خصوصا مسالة الشهود.
 دوليا في حالة النزاعات المسلحة حماية حقوق المستضعفينضمانات ثاني: الفرع ال
 انطلاقا من أن آفة الحـرب شـر لا بـد منـه للضـرورة الدفاعيـة؛ فـان السـعي الحثيـث إلى تخفيـف وقصـر أضـرارها            

على أطرافها المشاركين بقدر الإمكان؛ حـتى لا يمتـد لظاهـا إلى أطـراف بريئـة  أخـرى هـو مقصـد مشـترك  يجـب أن تتغيـاه  
كل من الشريعة الإسلامية والقـانون الـدولي الإنسـاني؛ فكلاهمـا يهـدف إلى تقليـل أضـرار الحـرب وحصـرها علـى الأطـراف  

ولا شـك المصـالح،  فاسـد فـان لم نسـتطع فبتقليـل المفاسـد وجلـب أغلـبالمتنازعة؛ فمقصد الشريعة جلب المصالح ودرْء الم
أن المجتمــع الــدولي متفــق علــى ضــرورة أنســنة الحــرب بإخضــاعها إلى قواعــد ملزمــة تمليهــا الاعتبــارات الإنســانية؛ ولقــد كــان 

   نية.      للأديان السماوية عموما والشريعة الإسلامية خصوصا دور بارز في إظهار هذه الاعتبارات الإنسا
قد أقرت الشريعة الإسلامية عدة مبادئ مؤسسة لقانون دولي إنساني عالمي لم تصل إليه المواةيق الدولية إلا في ف             

العصر الحديث كمبدأ الكرامة الإنسانية؛ وما يقتضيه من ضرورة أنسنة وسائل القتال، ومبدأ التمييز بين المقاتلين 
 داف العسكرية و الأعيان المدنية.والمدنين وما بين الأه

غير أن أهم مبدأ تميزت به قواعد الشريعة ومقاصدها مبدأ التناسب في تحقيق الأهداف العسكرية بين مقتضيات        
الضرورات العسكرية وبين مبدأ اعتبار متطلبات المعاملة الإنسانية؛ فبمقتضى الضرورة العسكرية يتوجب على أطراف 

القوة الضرورية لإحراز هدف القتال؛ وهو الانتصار على الخصم وشل قواه دون اعتداء؛ فإذا ما تم  النزاع استخدام
ذلك؛ تصبح الأعمال الأخرى دون اعتبار بل تشكل اعتداء صارخا يرتب المسؤولية الدولية  كما هو مقرر في  مصادر 

 التأصيل الإسلامي والخبرة الإسلامية الراشدة. 
غير المتناسبة مع الأهداف  -الفتاكة والمدمرة-الإنساني الإسلامي استخدام الأسلحة  ر القانونومن ثم يحظ        

العسكرية وكذا القذائف العشوائية والمواد ووسائل القتال والأسلحة الكيمياوية أو البيولوجية السامة إلا معاملة بالمثل 
الاضطرار لا يسقط  حق الغير، فالحرب في الإسلام  وعند الضرورة العسكرية ذلك أن من قواعد الفقه الإسلامي أن

مضبوطة، بما يحد  أولها وآخرها، ويخفف من شرورها، ويكبح النفوس على الاندفاع فيها إلى الخروج عن الاعتدال 
  2 وتعدي الحدود؛ فأحكام القتال فيها إصلاح وتهذيب لمسألة طبيعية فيهم وهي نزعة الحرب.

هذا ضرورة وجود تناسب بين الأعمال الحربية والأهداف العسكرية بدون اعتداء من جهة؛ ويترتب على            
وضرورة وجود تناسب بين الضرورة العسكرية ووسائل القتال المستخدمة من جهة ةانية؛  كون أن عدم التناسب يتنافى 

لحكيم من تشريع القتال أو الجهاد مع مقصود الشارع من الإذن بالحرب. وهو المبدأ الذي يتماشي مع مقاصد الشارع ا
                                                 

تصنف من الدول لها ويعتبر إقدام السنغال على السماح بالسير في إجراءات القضية عملًا فريداً في الاعتراف بحق الإفراد في اللجوء إلى قضاء أجنبي مما جع -1
 الأكثر ديمقراطية في إفريقيا وربما هذا ما يعكس بأنها كانت أول دولة في العالم تصادق على معاهدة إنشاء المحكمة الجنائية الدولية.

 .92م ج، ص1997، 1الإبراهيمي؛ آةار الإمام محمد البشير ، دار الغرب الإسلامي، ط - 2
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عند الضرورة  -أن الشريعة الغراء لم تتخذ من الحرب وسيلة للقهر والإبادة، وإنما أباحتها  في سبيل الله حيث يلاحظ
دفاعا؛ وتأمينا لنشر الدعوة ممن يقف في طريق الدعاة لنشر الدين؛ وحماية للمستضعفين المستكرهين ونصرة لحقوقهم أو 

بـ" التدخل الإنساني الإسلامي"؛ فليست الحرب وفق مقاصد الشريعة حرب تخريب وتدمير وإتلاف وتحريق؛ ما يعرف 
ومن ثم فقد حرم القرآن الكريم الحرب العدوانية وإنما مقصدها مجرد كسر شوكة العدو فلا يتجوّز فيها  إلى الاعتداء؛ 

   1" الْمُعْتَدِينَ. يحُِب   لاَ  اللَّهَ  إِنَّ  تَـعْتَدُوا وَلا اتلُِونَكُمْ يُـقَ  الَّذِينَ  اللَّهِ  سَبِيلِ  فِي  بوضوح:" وَقاَتلُِوا
وهذا خلافا لما تبثه مختلف وسائل الإعلام من المخالفات الدولية الفاضحة لأنظمة الحرب كما هي مسطرّة في      

في الحد والتخفيف من ويلات الحرب؛  القانون الدولي الإنساني مما خلق شعوراً بالتشاؤم حول فعالية قواعد هذا القانون
وهذا ما جعل أحد شُرَّاح القانون الدولي يقول:"لا الوازع الخلُُقي والأدبي؛ ولا القانون القضائي؛ ولا الاتفاقات أو 

  2المعاهدات لها القوة والُحجَّة والقدرة على الإقناع."
عميم لتطبق على النزاعات المسلحة فليس مقصود الحرب في فالنظرية العامة لمقاصد الشريعة الضرورية قابلة للت        

الإسلام الإتلاف ولا الإفساد ولا الانتقام ولا التطهير العرقي؛ وإنما تأمين نشر دعوة الإسلام وتبليغها؛ وحماية 
 ؛  إن تقدم الحضارةالمستضعفين في الأرض؛ والدفاع عن الدين والوطن بالقدر الذي يتحقق به الغرض العسكري

الإنسانية سيصل إلى اتفاق الجميع على وجوب العمل على  التخفيف قدر الإمكان من ويلات الحرب لمساسها 
بأن يكون الهدف الوحيد المشروع الذي على الدول أن تنشده أةناء الحرب هو إضعاف القوات  بضروريات الحياة"و

       ين وسائل الاقتتال والأهداف العسكرية المرادة. "العسكرية للعدو وفقط؛ وهذا لا يتحقق إلا بتفعيل مبدأ التناسب ب
إن استثمار مقاصد الشريعة من الحرب في إةراء القانون الدولي الإنساني سيثمر ةقافة حضارية دولية بوضع           

وحيد ضوابط إنسانية  للحد والتخفيف من ويلات الحرب؛ بحيث تصبح لا تمس بضروريات الحياة وبأن يكون الهدف ال
المشروع الذي على الدول أن تنشده أةناء الحرب هو إضعاف القوات العسكرية للعدو وفقط بلا اعتداء ولا تخريب ولا 

 تدمير.
نظام الحرب بالقواعد الأخلاقية زيادة على الضوابط الشرعية و القواعد المقاصدية؛ فلا يحلّ بل أن الشريعة تقيد         

من مقاصد الشريعة وأسرارها رمنكم شنآن قوم على ألا تعدلوا اعدلوا هو اقرب للتقوى"، فالظلم ولو مع العدو:"ولا يج
من خلال  تهذيب السلوك الإنساني وتقويمه ليصل به إلى مراتب الرقي الاجتماعي؛ وهو ما فعلته الشريعة  الإسلامية

في حقيقتها القتل والتقتيل؛ جاءت  لتستقيم في مسار معلوم ومحكوم؛ ولما كانت الحرب؛ الغرائز الإنسانية تهذيب
الشريعة سّباقة في تنظيمها لجعلها تتنفس في القناة المخصصة لها بلا اعتداء  فنقلتها من غريزة  غاشمة مدمرة إلى سلوك 

يفهم من هذه الوصايا أن الإسلام دين التسامح والسلام ودين العدل 3غائي منظم بضوابط الشريعة ومقاصدها العليا.
الأعداء كما تتبين قيمة الأخلاق في ميزان الحرب منذ بدايتها إلى نهايتها مما يجعل نظام الحرب مقيد بالقواعد ولو مع 

 الأخلاقية فضلا عن القواعد الشرعية. 
وفي الفقه الدولي المعاصر لا يمكن الحديث عن قـانون "إنسـاني" دون الرجـوع إلى الأصـل أي "الإنسـانية" الـتي لا          

إلغــاء مــن أي تنظــيم قــانوني داخلــي أو دولي، فهــي مصــدر لكثــير مــن قواعــد القــانون الــدولي الإنســاني؛ ومــن هــذا يمكــن 
القبيـل معاملــة الضـحايا بإنســانية فــلا يفـرق بــين أم وولـدها؛ ولا يــداس الشــرف والعـرض؛ حــتى في أشـد  الظــروف قســوة؛ 
                                                 

  190الآية سورة البقرة - 1
 .233؛ ص3فان غلان، القانون بين الأمم؛ مدخل إلى القانون الدولي العام, تعريب: إيلي ويل دار الجيل بيروت؛ دار الآفاق الجديدة؛ بيروت؛ ج جير هارد -2
 96د/ محمد سعيد الدقاق؛ القانون الدولي الإنساني بين  المفهوم الإسلامي؛ والقوانين الوضعية؛ مرجع سابق ص  -3
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ن تراعــــى في الحــــرب القـــيم الإنســــانية العالميــــة كحمايــــة وألا تســـتهدف العمليــــات الحربيــــة مــــن لا يشـــاركون في القتــــال؛ وأ
الأطفال والشيوخ والعجزة والمرضى والقيام على خدمته بمـا يحفـظ نفسـهم وصـحتهم وصـيانة عرضـهم؛ فكلهـا قواعـد تجـد 
" مصــدرها في حصــانة الــذات البشــرية وكرامتهــا ومــن هــذا القبيــل مــا رواه الإمــام الطــبري عــن النــبي عليــه الصــلاة والســلام:

 .1استوصوا بالأسارى خيرا"
كما الإسلام يرفض كذلك الحروب التي تنشب للتعصب للأديان والملل  كالحروب الطائفية والدينية؛ فما كان 
اختلاف الدين يوماً بمجرده سبباً للحرب، ولا كان الكفر بذاته علة للقتال، وقد نصّ الفقهاء على ذلك حيث 

لة لقتالهم "وفي القرآن تأكيد ذلك عند قوله تعالى:"لا ينهاكم الله عن الذين قالوا: "الكفر من حيث هو كفر ليس ع
   2لم يقاتلوكم في الدين ولم يخرجوكم من دياركم أن تبروّهم وتقسطوا إليهم إن الله يحبّ المقسطين."

 الأوصالُ  فتـُقَطَّعُ  عرضة، للتعسف والاعتداء ومجاوزة الحدود  وفي ظل ضعف الوازع الديني والأخلاقي تكون الحربُ    
 والشِّيْب، ويهانُ العجائزُ  والصِّبيان، الأطفال يرُحم ولا النِّساء، أعراض وتنُتهك أشلاء، الجثث إلى وربما تُمزَّقُ  والأعضاء،

 ويرد   م؟عنه يدافعُ  من وأين هؤلاء؟ حقوقُ  فأين والر هبان، والز هاد العُبَّاد رؤوس على والكنائسُ  والمعابد المساجدُ  وتهدمُ 
 3حدِّهم؟ عند البُغاة الط غاة ويوقف حقوقهم؟ إليهم

وفي التاريخ الإسلامي وقائع وأقضيه كثيرة تدخّل فيها القضاء الإسلامي لإنصاف المظلومين والتحقيق مع         
إلى  هاتعود أحداة التي4 قضية قتل مالك بن نويرةالمتهمين ولو كانوا من غير المسلمين ولو برتبة قائد الجيوش كما في 

بداعية  دعاهمقبائل المرتدين والمتنبئين؛ فلما توجه إليهم ضد  -ض -حروب الردة التي خاضها القائد خالد بن الوليد
الإسلام؛ وان امتنع فاقتلوه؛ وكانت تلك وصية خليفة المسلمين في أن يؤذنوا إذا نزلوا منزلا؛ فان أذن القوم فكفوا عنهم؛ 

تلوا وانهبوا؛ وان أجابوكم إلى داعية الإسلام فسائلهم عن الزكاة؛ فان أقروا فاقبلوا منهم؛ وان أبوا وان لو يؤذنوا فاق
فقاتلوهم. وما هي إلا ساعات حتى جاءته الخيل بمالك بن نويرة في نفر معه من بني ةعلبة بن يربوع؛ فاختلفت السرية 

وصلوا؛  ونفي غيره ذلك عنهم؛ وأمام هذا الاختلاف تدخل فيهم؛  فشهد أبو قتادة الأنصاري أنهم قد أذنوا وأقاموا 
الأمير خالد وأمر بحبسهم في ليلة باردة لا يقوم لها شيء؛ وفي الليل أمر خالد مناديا فنادى " دافئوا أسراكم"؛ وهي 

البرد؛ فظن  عبارة تحمل معنيين مختلفين ففي لغة كنانة تعني القتل وعند غيرهم تعني الدفء ضد البرد أي أدفئوهم من
القوم أنه أراد القتل؛فقتلوهم. فقتل ضرار بن الأزور مالكا؛ وسمع خالد الداعية والصراخ؛ فخرج وقد فرغوا منهم. فقال" 

وتزوج خالد أم تميم امرأة مالك بن نويرة؛ فقال عمر لأبي بكر:" إن سيف خالد فيه رهقا؛ ، 5إذا أراد الله أمرا أصابه"
: "هيه يا عمر تأول فأخطأ فارفع لسانك عن خالد فاني لا الخليفة كثر عليه في ذلك فقالوحق عليك أن تقيده"؛  وأ

ي مالك. فلما قدم خالد دخل المسجد فقام إليه عمر فنزعها وحطمها؛ وقال أشيم سيفا سله الله على الكافرين"؛ وودّ 
. فاعتذر للخليفة؛ فعذره وتجاوز عنه؛ 6"له: "أرةاء قتلت امرءا مسلما؛ ثم نزوت على امرأته؛ والله لأرجمنك بأحجارك

                                                 
 5هامش  33 والكبير؛ وقال الهيثمي إسناده حسن ينظر د/ زيد بن عبد الكريم الزيد؛ مقدمة في القانون الدولي الإنساني؛ ص الطبراني في الصغير -1
 8سورة الممتحنة:  -2

3 - http://almenhaj.net/makal.php?linkid=9188 

في القانون  -دراسة مقارنة -محمود؛ مسؤولية الإدارة عن أعمالها المادية المشروعة ينظر في تحليل أبعاد هذه القضية من وجهة نظر قانونية إلى: د/كامل عبد السميع -4
وما يليها. ود/مقبل أحمد العمري؛ مسؤولية الدولة عن أعمال السلطة التنفيذية في النظام  83؛ص 2002الوضعي والشريعة الإسلامية؛ دار النهضة العربية؛ طبعة 

 وما يليها. 335؛ ص 2003اليمني؛ دار النهضة العربية، طبعة دراسة مقارنة مع القانون -الإسلامي
 217؛ ص2ابن الأةير؛ الكامل في التاريخ؛ ج - 5
 280؛ ص3الطبري؛ تاريخ الملوك والرسل؛ ج - 6
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.  ثم قدم متمم بن نويرة على أبي بكر يطلب بدم 1وعنفه في التزويج الذي كانت عليه العرب من كراهيته أيام الحرب؛
  2أخيه؛ ويسأله أن يرد عليه سبيهم؛ فأمر الخليفة برد السبي؛ وودى مالكا من بيت المال..."

المطالبـة عن مالـك بـن نـويرة ومـن ثم  مدافع فريق  إلى فرقين: ةقضيال هذه في ام الإسلاميالرأي العانقسم  وقد       
بجريمــة القتــل العمــدي الموجــب للقصــاص؛ وعــدم التمــاس العــذر لــه بســبب الظــروف  بــن الوليــد إدانــة خالــدالقضــائية ب
ـــة  -قاضـــي الخليفـــة آنـــذاك– 4عمـــر الفـــاروقو ومـــن أشـــهر الصـــحابة أبـــو قتـــادة 3الاســـتثنائية؛ ـــل الحـــق العـــام "النياب وممث

العامة"؛ الذي طالب بالقتل قـودا لقتلـه لمالـك؛ أو حـدا رجمـا بالحجـارة لزواجـه بـامرأة القتيـل وهـو زواج باطـل يعتـبر في 
براءة خالد من التهم المنسوبة إليه؛ وكان أول من عذر خالد هـو الخليفـة أبـو بكـر؛  يرىفريق و . 5حكم الزنا في نظره.

تها؛ وكـان رأيـه واضـحا عنـدما رد علـى عند قدومه عليه في المدينة بسـبب زواجـه مـن امـرأة مالـك في عـدّ  له فهيعنترغم 
مقالة عمر في طلبه بعزل خالدا والاقتصاص منـه حيـث ممـا جـاء فيهـا" هبـه يـا عمـر قـد تـأول؛ فأخطـأ؛ فـارفع لسـانك 

الخليفـة مصـرحا تمسـكه بقائـده؛ فقـال:" لا ؛ ولما أصر عليه عمر بعزله لما في سيفه مـن شـدة ورهـق؛ أعلـن 6عن خالد"
ممـن  بعـض الشـهودإلى روايـة  واسـتند الـبعض في تبرئتـه 7يا عمر؛ فاني لم أكن لأشـيم سـيفا؛ سـله الله علـى الكـافرين."

حيـث قصـد القائـد حمايـة الأسـرى مـن الـبرد الشـديد بتـدفئتهم؛ غـير أن مـن 8قال بخطأ في تـأول معـنى" دافئـوا أسـراكم"
 .الأوامر حملوا معناها فاقتلوهم؛ فقتلوهم صدرت إليهم 

كان مصرع مالك بن نويرة نتيجة نشاط الدولة الحربي المشروع؛ وبالتالي فـلا تسـأل الدولـة علـى وفي كلا الحالين          
 تعويض؛ وهـذا مـا قـرره الخليفـة أبـو بكـر لمـاالأساس الخطأ؛ وإنما على أساس الضرر أي دون خطأ؛ بحيث تلتـزم الدولـة بـ

أمــر بــرد الســـبي والأمــوال بإعـــادة الحــال علــى مـــا كانــت عليهـــا قبــل الضـــرر؛ ودفــع ديــة مالـــك إلى أهلــه مـــن بيــت مـــال 
مسؤولية الدولة عن أعمال سلطتها التنفيذية ممثلة في وزراة الدفاع بقيادة سيف الله المسـلول خالـد بـن ؛ لقيام  المسلمين

اربة المرتدين والمتنبئين ممن شكلوا حركات سياسية متمردة علـى سـلطة الوليد؛ على أساس مخاطر الناتجة عن مشروعية مح
 الدولة،

وفي صحيح السنة في مقتلة خالد بن الوليد وتبرأ النبي عليه الصلاة والسلام منها ةلاةا بقوله:" اللهم إني ابرأ إليك مما  
كتفاء بالقدر الذي يحقق الهدف من لمخالفة قواعد الشريعة ومقاصدها؛ في عدم الاعتداء وضرورة الا  9صنع خالد"

                                                 
لمسلمون؛ قالوا لهم: ضعوا السلاح وقيل في رواية أن المسلمين لما غشوا مالكا وأصحابه ليلا أخذوا السلاح؛ فقالوا نحن المسلمون، فقال أصحاب مالك ونحن ا -1

؛ ينظر الطبري؛ تاريخ الملوك فوضعوه ثم صلوا؛ وكان يعتذر في قتله أنه قال" ما أخال صاحبكم إلا قال: كذا وكذا. فقال له: أو ما تعده صاحبا لك؛ ثم ضرب عنقه
 218؛ ص2؛ ابن الأةير؛ الكامل في التاريخ؛ ج280؛ ص3والرسل؛ج

 315؛ ص6ة والنهاية؛ جابن كثير؛ البداي - 2
 338د/ مقبل احمد العمري؛ المرجع السابق؛ ص - 3
سير أن هذا أول ولقد كانت هذه القضية أحد الأسباب المباشرة في عزل قائد الجيوش خالد من طرف الخليفة عمر بعد وفاة الخليفة أبو بكر حيث ذكرت كتب ال - 4

 42الباز؛ أصول القضاء الإداري في النظام الإسلامي؛ ص عمل قام به عمر عقب توليه الخلافة؛ ينظر د/ داود
 86ص -دراسة مقارنة -ينظر تحليلا قانونيا لهذه الواقعة عند د/ كامل عبد السميع محمود؛ مسؤولية الإدارة عن أعمالها المادية المشروعة - 5
 278؛ ص3الإمام ابن جرير الطبري؛ تاريخ الرسل والملوك؛ ج - 6
   302؛ ص3؛ وأبو الفرج الأصفهاني؛ الأغاني؛ ج 279؛ص 3جع السابق؛ جالطبري؛ المر   -7
ية بان خالدا أمر مناديا رغم ةبوت هذه الرواية في المصادر التاريخية إلا أن بعض الباحثين يشككون في صحتها لتناقض أولها مع نهايتها؛ فمن جهة تذكر هذه الروا - 8

فزبره خالد فغضب.. إلى آخر الرواية؛ ومن ثم قلا تستقيم الرواية بين  هذا عملك "كر الرواية أن أبا قتادة قال لخالد "فنادى: "دافئوا أسراكم"؛ ومن جهة أخرى يذ 
 87بأنه كان متعمدا؛ ينظر الى د/ كامل عبد السميع محمود؛ المرجع السابق؛ ص يتهم خالدوبين أخرها حيث  دافئوا "أولها القاضي بأن هناك خطا في تأويل كلمة " 

هجرية ينظر ابن الأةير؛ الكامل في  8أخرجه البخاري؛ الجامع الصحيح؛ كتاب الأحكام؛ ويتعرف في كتب السير والتاريخ بقصة الغميضاء التي وقعت سنة  - 9
 147؛ ص2؛ ابن سعد ؛ الطبقات الكبرى؛ ج66؛ ص3؛ الطبري؛ تاريخ الرسل والملوك؛ ج128؛ ص2التاريخ؛ ج
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أرسل عليه الصلاة والسلام الإمام علي ليدفع ديات القتلى وأثمان المعركة؛ قامت المسؤولية الدولية للدولة و للفرد؛ فقد 
ل ما أتلفه لهم من أموال ومتاع أةناء أداء مهمته؛ من جراء تجاوز خالد وإسرافه في مهامه؛ مقرا بمسؤولية الدولة عن أعما

قوادها عند تجاوز حدود سلطتهم وإلحاق الضرر بالغير. فقد قال له:" أخرج إلى هؤلاء القوم فانظر في أمرهم؛ واجعل 
أمر الجاهلية تحت قدميك"؛  وقد أجمعت مصادر الفقه الدولي الإسلامي على  أن هذا التعويض كان شاملا وجابرا 

فخرج إليهم: فودّى الدّماء؛ وما أصيب من أموال؛ حتى أنه 1 جذيمةلكل الأضرار البشرية والمادية التي تكبدها قوم بني
"أنه أفاض إليهم ما بقي معه من المال احتياطا لرسول الله مما لا 2الكلب".وفي رواية الطبري –إناء -عوض عن ميلغة

:" أصبت -ض -يعلم ولا تعلمون" أي عوّضهم  عن الضّرر الأدبي أو المعنوي؛ ولما سمع الرسول بالخبر قال لعلي
بل إن مسؤولية قائد الجيش لم تنته عند هذا  -وأحسنت"؛ ثم رفع يديه إلى السماء؛ وقال مقولته السابقة ةلاث مرات

؛ قائد رضي الله عنهخالد بن الوليد بعزل الخليفة عمر قام  -رضي الله عنه -الحد؛ حيث نجد انه في خلافة  عمر
لمالك بن نويرة في حروب الردة؛ وكان أبو بكر قد دفع الدية من بيت المال؛ الجيوس وسيف الله في الأرض نظرا لقتله 

قال "إن في سيف خالد  ولما سئل عن ذلك ولكن الخليفة عمر لما ولي الخلافة؛ رأى أن ذلك غير كاف فعزل خالدا؛ 
  . 3لرهقا"
الذي كان يطارد أحد  4في الصحيحين وقريبا من هذه القضية واقعة الصحابي أسامة بن زيد رضي الله عنهما           

المشركين؛ فلما رأى الموت على يد أسامة؛ قال: أشهد أن لا اله إلا الله؛ ومع ذلك قتله أسامة ظنا منه أنه قالها تخلصا 
ونفاقا؛ فقال له الرسول عليه الصلاة والسلام:" أقتلته"؛ فقال أسامة "يا رسول الله استغفر لي"؛ فقال الرسول: " فكيف 

 بلا اله إلا الله"؛ فما زال يكررها حتى تمنى أسامة أنه لم يسلم قبل ذلك اليوم.
ومــن هــذا القبيــل يمكــن ملاحظــة مــدى احــترام الخلفــاء الراشــدين لهــذه القواعــد أةنــاء تلــك النزعــات كقضــية قتــال         

وقضـية البغـاة في زمـن الخليفـة عثمـان؛   المرتدين في زمن الخليفة أبي بكر الصديق؛ وقضية فتح العراق في زمن الخليفة عمـر
وقضــية الحرابـــة في زمــن الخليفـــة علــي كـــرم الله وجـــه  فــإذا كـــان المرتــدون جماعـــات لهـــم قــدرة ومنعـــة؛ تحجــزهم عـــن ســـلطة 

وفي هـذه الحـال يجـب علـى السـلطة   5الخليفة؛ بحيث كانت لهم دولة تحميهم وهو ما عبر عنـه الإمـام المـاوردي بـدار الـردة؛
؛ 6ردتهـم ومحــاورتهم بـالحجج والبراهــين ؛ عـن طريــق التفـاوض بعــد إمهـالهم؛ مهلــة لمراجعـة أفكــارهم اســتتابةكشـف ســبب 

وبالتـالي لا يمكـن مهاجمـة الأمـوال المدنيـة لكـن الخسـائر  7يمكـن أن تمتـد إلى أربـع مـرات علـى مـا أجـازه الإمـام السرخسـى.
ويجـــب مراعـــاة النيـــة في جميـــع الحـــالات. حيـــث تعطـــى  8الحـــرب؛ العرضـــية بـــين المـــدنيين أو أمـــوالهم لا تعتـــبر خرقـــا لقـــانون

:" تعمـل أطـراف 48الأولوية لقرينة الصفة المدنية للأشخاص والممتلكات اذا ةـار الشـك حولهـا وهـو مـا نـص عليـه المـادة 

                                                 
 . 68؛ص 2رواية الإمام ابن الأةير؛ الكامل في التاريخ؛ج وهذا ما يستفاد من  - 1
 .67؛ ص2الإمام الطبري؛ تاريخ الأمم والملوك؛ ج - 2
 55؛ ود/ حمدي عبد المنعم؛ ديوان المظالم؛ ص42د/ داود الباز؛ أصول القضاء الإداري في الإسلام؛ ص - 3
 .36البخاري؛ الجامع الصحيح؛ كتاب الديات؛ ص - 4
 55ي؛ الأحكام السلطانية؛ صالماورد - 5
 ؛ 77؛ ص10ابن قدامة؛ مرجع سابق؛ج - 6
 98؛ ص10السرخسي؛ المبسوط؛ ج - 7
 34د/ زيد بن عبد الكريم الزيد؛ مقدمة في القانون الدولي الإنساني؛ ص - 8
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توجـه عملياتهـا ضـد النزاع على التمييز بين السكان المدنيين والمقاتلين وبين الأعيان المدنيـة والأهـداف العسـكرية  ومـن ثم 
 1الأهداف العسكرية دون غيرها" فعبارة "غير المقاتلين" تتسع لتشمل غير المدنيين؛ من الممتلكات والأعيان المدنية.

فتح مدينة سمرقند من  ضيةقوبروز النواة الأولى للقضاء الدولي الجنائي  ومن القضايا التي تمتاز بالطابع الدولي       
آسيا الوسطى، وتقرير الرقابة القضائية على العمليات الحربية؛ وقد أشار المؤرخون والباحثون إليها مناطق أوزبكستان في 

وترجع أحداث القصة كما أوردها الطبري في تاريخه في  2في أسطر قليلة، بالرغم من دلالتها القانونية البعيدة المدى.
سمرقند لسليمان بن السري والي عمر بن عبد العزيز معرض حديثه عن سيرة الخليفة عمر بن عبد العزيز:" قال أهل 

غدر بنا، وظلمنا وأخذ بلادنا، وقد أظهر الله العدل والإنصاف؛ فأذن لنا،  -قائد الأركان -عليها؛ "إن قتيبة بن مسلم
م، فليفد منا وفد إلى أمير المؤمنين يشكو ظلامتنا، فإن كان لنا حق أعطيناه، فإن بنا إلى ذلك حاجة،"؛ فأذن له

فوجهوا منهم قوما، فقدموا على عمر بن عبد العزيز، فكتب لهم عمر إلى الوالي سليمان بن أبي السري:"إن أهل سمرقند 
قد شكوا إلّي ظلما أصابهم، وتحاملا من قتيبة بن مسلم عليهم حتى أخرجهم من أرضهم، فإذا أتاك كتابي هذا فاجلس 

فأخرجهم أي جيش المسلمين إلى معسكرهم كما كانوا وكنتم قبل أن لهم القاضي، فلينظر في أمرهم؛ فإن قضى لهم 
يظهر عليهم قتيبة،  فما كان من الوالي إلا أن أجلس لهم سليمان القاضي جميع من حاضر فقضى أن يخرج عرب 

أهل  سمرقند إلى معسكرهم، وينابذوهم على سواء؛ أي يواجهوا إليه الإنذار فيكون صلحا جديدا أو ظفرا عنوة،  فقال
فهذا الفتح الذي حصل قبل انقضاء ةلاةة أيام على إنذار  3البلد، بل نرضى بما كان ولا نجدد حربا وتراضو بذلك."

الأهالي؛ جاء مخالفا لقواعد الشرعية كما توجبها الشريعة فكان بذلك من حيث التكييف القانوني، ولذلك قضى 
إعادة الحال إلى ما كانت عليه قبل الفتح، وذلك بإصدار الحكم القاضي المسلم بإلغاء قرار الفتح لعدم مشروعيته؛ و 

 4بخروج جيش المسلمين إلى مواقعه خارج المدينة على أن يتقيد بمهلة الإنذار إذا ما قرر الفتح مجددا.
من أن قاضي الكوفة شريح في زمن علي بن أبي 5ومثل هذه القضية أيضا ما ذكره د/ مصطفى كمال وصفي

ش المسلمين بالانسحاب من مدينة احتلها بسبب أنه كان قد صالح أهلها على عدم دخولها، طالب قضى ضد جي
فلما اقتضت الضرورات الحربية أن يقوم القائد الإسلامي باحتلال المدينة رفع أهل المدينة أمرهم إلى قاضي الإسلام، 

أوفوا بالعقود" وقوله عليه الصلاة  الذي حكم على جيش المسلمين بالانسحاب لقوله تعالى:"يا أيها الذين آمنوا
   6والسلام" المؤمنون عند شروطهم ما وافق الحق". 

ربما يكون من السابق لأوانه الحديث عن ضمانات كفالة الحق في التقاضي دوليا عند انتهاك حقوق الإنسان و          
المستوى الإقليمي ولم تصل إلى مرحلة  في حالة الحرب؛ خصوصا وان ممارسة هذا الحق لازالت في مرحلة التأسيس على

العالمية على المستوى الدولي؛ ولكن مع ذلك تبقى وظيفة الفقه استكمال ما نقص واقتراح ما أهمل؛ واستدراك ما أغفل 
ومن هنا يرى بعض الفقه الدولي أن تمكين الأفراد بمقاضاة الدول مباشرة أمام العدالة الجنائية الدولية في حالة الجرائم 
ضد الإنسانية هو خطوة مهمة نحو التعميم على كل الأفراد للدفاع عن باقي حقوقهم السياسية والمدنية والاجتماعية 
                                                 

 صفحات.7من  3د/ عامر الزمالي؛  مرجع سابق ، ص  - 1
تعددة وضرورة إعطائها حقها الدستوري والقانون، الأستاذ ظافر القاسمي في كتابه :" نظام الحكم في الإسلام" الحياة ولقد لفت النظر إلى هذه القصة ودلالتها الم - 2

 .403؛ ص1الدستورية "وكذا د/ صبحي المحمصاني في مؤلفاته العديدة . ينظر د/ظافر القاسمي؛ نظام الحكم في الإسلام؛  الحياة الدستورية؛ ج
 .5و 6؛ ص3مم والملوك؛ جالطبري؛ تاريخ الأ- 3
 .106د/سمير عالية ؛نظرية الدولة وآدابها في الإسلام؛ ص 4
 .07د/محمد كمال وصفي؛ لمحات في القضاء في الإسلام؛ مقال منشور بمجلة المنار الإسلام؛ العدد الثامن؛ السنة الثالثة؛ ص 5

 57؛ دار الكتب العلمية؛ بيروت ؛ ص  2310البيوع؛ رقم  ؛ كتاب 2أخرجه الحاكم النيسابوري في المستدرك على الصحيحين؛ ج 6-
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.فزيادة على الضمانات الواقعية التي تكفل حق الالتجاء إلى القضاء الدولي  1والاقتصادية والثقافية على المستوى الدولي
الاستعانة بالمحامي؛ يسعى الفقه الدولي جاهدا لنقل ضمانات حق التقاضي كوجود المترجم في حالة العجز عن التعبير و 

على المستوى الوطني إلى المستوى الدولي كحق الدفاع وحق الاستئناف وحق المحاكمة العادلة وهي الضمانات التي تأخذ 
بشرط مصادقة الدول على غير أن تفعيل هذا الحق وتعميمه مسألة مرتبطة  2 بها المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان.

التي ورفع الدول الإسلامية لتحفظاتها في حالة الإيمان بخصوصية حقوق الإنسان الثقافية المعاهدات والاتفاقيات الدولية، 
تقضي بأحقية الفرد في اللجوء إلى المحاكم الدولية في حال خرق إحدى الدول لأحكام اتفاقية أو معاهدة صادقت 

ءا من التشريع الداخلي لتلك الدولة، وهو ما يجعل القضاء الإقليمي أكثر دينامكية في حماية عليها كونها أصبحت جز 
 راد  وأكثر فعالية.حقوق الإنسان نظرا لكونه أيسر على الأف

 المبحث الثالث:  مدى حجية الأحكام القضائية الدولية على المسلمين في البلاد غير الإسلامية
لية مسلمة تعيش في أوروبا فان المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان هي حامي حقوقهم  كبر جاأباعتبار أن          

كأقلية مستضعفة ومن ثم وجب التعرف على النظام القانوني لتحريك الدعوة أمامها، حيث تتقيد المحكمة في استعمال 
يجب  ، حيثقامة محاكمة عادلةهذا الحق بمجموعة من الضوابط القانونية والإجرائية وبمجموعة أخرى من الضمانات لإ

على المتقاضين استنفاذ طرق الطعن المتاحة على الصعيد الوطني؛ بحيث لا يبقى أمامه أي سبيل آخر للطعن أمام 
 تقديم الالتماس في غضون ستة أشهر من تاريخ صدور القرار النهائي عن طريق الطعن الداخلي.كما يجب    ،القضاء
وذلك للحيلولة دون إساءة استعمال الحق في التقاضي كما يجب أن تكون شكواه  أن يكون الشاكي معلوما،على 

  مسببة ومتفقة مع أحكام الاتفاقية وبروتوكولاتها  الملحقة بها، ولا يجب أن يكون الشاكي محبوسا أو موقوفا.
ماية حقوق الإنسان ويمكن للقاضي أن يستند في قبول الشكاوى على الاتفاقات الدولية المتعلقة بح هذا        

إذا ما صدر قرار المحكمة ف 3.الأساسية المضمنة في الميثاق العالمي لحقوق الإنسان وفي الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان
ويكون هذا بإقرار مرفق بتعويض  41لمادة طبقا اانتهاك لإحكام الاتفاقية؛ عندها تعطي الطرف المتضرر حقه  بان هناك

الدولة المدعى عليها بالمصاريف القضائية لمسؤوليتها عن إخلالها  ض عن الضرر المادي والمعنوي، وتلُزمبمبلغ مالي للتعوي
الشكل أو بأن لا خرق لأحكام الاتفاقية تكون نهائية  على أن القرارات التي تصدر بعدم القبول من حيث بالتزاماتها،

وعلى نفس المنهج سارت الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان  4 .الغرفة الكبرى وملزمة؛ مع التحفظ بعد الاستئناف أمام
منها على:"أنه يمكن لأي شخص أو جماعة أو هيئة غير حكومية معترف بها في دولة أو أكثر  44حيث نصت المادة 

من من الدول الأعضاء في المنظمة أن ترفع إلى اللجنة عرائض تتضمن شجبا أو شكاوي ضد أي انتهاك لهذه الاتفاقية 
متى استنفذت طرق الطعن الداخلية، وكذا في حالة ما إذا لم يكن مسموحا باللجوء إلى القضاء  قبل دولة طرف، 

 أما بالنسبة للمحكمة 5أشهر من تاريخ استنفاذ طرق الطعن. 06الداخلي أصليا، على أن لا تقدم الشكوى خلال 

                                                 
 .75-74د/سكاكني باية؛ المرجع السابق؛ ص  - 1
 304د/مصطفى عبد الغفار؛ ضمانات حقوق الإنسان على المستوى الإقليمي؛ المرجع السابق، ص - 2
 . 91،وص75، ص-المجلد الثاني -ن د/محمد السعيد الدقاق، التشريع الدولي في مجال حقوق الإنسان، حقوق الإنسا - 3 

 على الرابط الالكتروني 12/31/2010 : بتـاريخ 04في الحماية الدولية لحقوق الإنسان؛ حلقة  د/هايل نصر؛ - 4
http://hailnasser.elaphblog.com  

 مريكية لحقوق الإنسان.من الاتفاقية الأ 44نص المادة   -5
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لشروط السابقة أن يكون مقدم الشكوى معروفا، ولا الإفريقية لحقوق الإنسان والشعوب فقد اشترطت زيادة على ا
 .1 يشترط أن تقدم الشكوى من طرف الشخص الذي انتهكت حقوقه

لنوازل القاصمة التي حلت بالأمة الإسلامية منذ ورغم هذه الحماية المميزة إلا أنها من الناحية الدينية تعتبر من ا       
التحاكم والتقاضي إلى غير المسلمين في بلاد الأجنبية، إما بجكم الاستيطان تنحية الشريعة الإسلامية في واقعنا مشكلة 

بها والدخول في منازعات مع أهلها أو إدارتها،  وإما بحكم هدم إنصاف القضاء الوطني في ظل عدم استقلالية القضاء؛ 
 في محكم التنزيل:"ألم ترَ إلى وعدم وجود ضمانات المحاكمة العادلة، فالأصل حرمة التحاكم إلى غير القرآن قال تعالى

الذين يزعمون أنهم آمنوا بما أنزل إليك وما أنزل من قبلك يريدون أن يتحاكموا إلى الطاغوت وقد أمُروا أن يكفروا به 
 التحاكم إلى غير شريعة القرآن إذا كان علقت تحريم الكريمة قد الآية ورغم أن 2ويريد الشيطان أن يضلهم ضلالًا بعيداً"

مما يخرج معه حالة الاضطرار والإكراه الملجئ للعدالة   "يريدون أن يتحاكموا إلى الطاغوت"في قوله تعالى إرادةبة و رغب
إذا اختار الحاكم الكافر المتغلب على ديار المسلمين قاضيا غير "عبد الكريم زيدان د/يقول الدولية غير الإسلامية، 

حوال يجب على المسلمين عدم رفع دعاواهم إلى هذا القاضي وإنما مسلم للنظر في أقضية المسلمين )ففي هذه الأ
وإذا كان هذا مسلما به في .3عليهم الالتجاء إلى التحكيم فيحكمون مسلما عدلا عالما بالشرع ليحكم في قضاياهم "
ه القانوني لرفع تتطلب الإكرا كل ما يجوز فيه التحكيم كالطلاق والبيوع إلا أن هناك انتهاكات تتعلق بحقوق الإنسان

الظلم الواقع، مما يضطر معه الطرف المستضعف إلى الالتجاء إلى القضاء غير الإسلامي للانتصاف، وهو الإشكال 
باعتبارها  -في غوانتنامو  مثلا فهل المسلمون المسجونون وقد أمروا أن يكفروا به"الذي يطرحه تفسير قوله تعالى :" 

ماذا عساهم أن يفعلوا؟ و  يخضعون لمقتضى هذه الآية قهورون المظلومون الموهم لم من سجون العا اوغيره-قضية العصر 
 الشريعة الإسلامية التي يريدون ويحبون أن يتحاكموا بموجبها وفي كنفها وتحت ظلها غائبة عن العالم!  إقصاءفي ظل 

وَمَا كَانَ لِمُؤْمِنٍ وَلَا :"يقول الله تعالى  عن ربقة الإسلام واقد خرج واالتحاكم إلى القوانين الوضعية يكونوهل إذا رضوا ب
الأحزاب  "فـَقَدْ ضَلَّ ضَلٰـَلًا م بِينًا ۥأمَْرًا أَن يَكُونَ لَهمُُ ٱلْخيِـَرَةُ مِنْ أمَْرهِِمْ وَمَن يَـعْصِ ٱللَّهَ وَرَسُولهَُ  ۥٓمُؤْمِنَةٍ إِذَا قَضَى ٱللَّهُ وَرَسُولهُُ 

نـَهُمْ ثُمَّ لَا يجَِدُوا فِى أنَفُسِهِمْ حَرَجًا ممَِّّا قَضَيْ فَلَا وَرَ "تعالى:  هوقول .36آية  مُوكَ فِيمَا شَجَرَ بَـيـْ تَ بِّكَ لَا يُـؤْمِنُونَ حَتىَّٰ يُحَكِّ
 ون هكذا دون تظلم ودون حل لدفع الظلم عنهم وطلب براءتهم وإزاء ذلك يظلّ  أم  ،65النساء آية  "وَيُسَلِّمُوا تَسْلِيمًا 
يجوز للمسلم أن يلجأ مضطراً إلى هذه المحاكم الوضعية، إن لم يجـد محاكم أو هيئات تحكم ة الضرورة وإعمالا لقاعد

فتوى  في هذا المجال ومن الفتاوى الهامة ، بالشريعـة الإسلامية ليدفع عن نفسه الظلم والأذى والضرر وليسترد حقه..
لى القوانين الوضعية بأنه إذا اضطر إلى ذلك لا يكون  حكم المضطر للتحاكم إسؤال : الشيخ عبد العزيز بن باز: حول

كافراً، ولكن ليس له أن يتحاكم إليهم إلا عند الضرورة، إذا لم يتيسر له الحصول على حقه إلا بذلك، وليس له أن 
 4 .اهحالة الشباب والشيوخ المعتقلين في سجن جوانتنامو وغير مع  ما يتفق "  وهو هريأخذ خلاف ما يحله الشرع المطّ 

 المطلب الأول: تأصيل حق المستضعفين من المسلمين في الغرب للتحاكم أمام محاكمهم:     
                                                 

 182؛ ص  2003زائر د/قادري عبد العزيز؛ حقوق الإنسان في القانون الدولي والعلاقات الدولية المحتويات والآليات، دار هومة، للطباعة والنشر والتوزيع الج -1
 . 
ـ 3ث على فعل المحبوب" ـ ابن عاشور ـ دار سحنون للنشر ـ تونس ـ ج. قال العلامة الطاهر بن عاشور: "وقوله )يريدون( أي يحبّون محبّة تبع60النساء آية  - 2
 .105ص
 . 28زيدان ، نظام القضاء في الإسلام :ص - 3
 حكم التحاكم إلى محاكم تطبق القوانين الوضعية، مركز المقريزي للدراسات التاريخية بلندن على الرابط   ،د/هاني السباعي - 4

   .phpwww.almaqreze.net/ar/index 
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تعتبر حجة ويجوز  الإسلاميةهل الأحكام القضائية الصادرة على المسلمين في الدول غير ل ؤ التسا إلىبادر ن
لقضائية في الدول الإسلامية ؟وإن  اعتمادها وتنفيذها وتترتب عليها أحكامها كما الأحكام الصادرة عن الجهات ا

كانت غير ذلك فما البديل الذي يمكن أن يلجأ إليه المسلمون للوصول إلى أحكام تحفظ حقوقهم وتكون معتمدة 
وهنا يجب النظر فيما يتعلق بالقانون المطبق للوصول إلى الحكم، فان القاضي قد يطبق قانون الدولة شرعا وقانونا،

وهل ما  إلا أن هذا القانون قد يتفق مع الشريعة الإسلامية وقد يختلف معها. - الغالبوهذا ما يحدث في-نفسها 
يطبق على المسلمين من أحكام في الدول الإسلامية هو خاص بمن هم يعيشون داخل الدولة الإسلامية مواطنون فيها 

مية وعلى المسلمين من رعايا أو مقيمون ؟هل نطبق ذات الأحكام على المسلمين المقيمين داخل الدول غير الإسلا
 تلك الدول ؟ أم أن هناك فروقا بحكم الاختلاف الواقعي بين الحالين ؟

ومن الدراسات  التطبيقية لهذه التساؤلات دراسة الشيخ المولوي بعنوان تطليق القاضي غير المسلم وهو موجه إلى   
مبدأ الجنسية ومكان إجراء العقد وتفويض الزوج وأن الجالية الإسلامية وضع فيه احتمالات عدة وأجاب عليها معتمدا 

الشرط المعروف كالمنصوص وقواعد رفع الضرر وقد خلص في نهايته إلى أن الزواج الذي يتم في بلد غير إسلامي يحتمل 
ضمنا اتفاق الزوجين على إعطاء القاضي هناك الحق الذي يعطيه الشرع للزوج في إيقاع الطلاق، وذلك من قبيل 

ض الرجل حق الطلاق إلى القاضي ، وليس للرجل بعد ذلك رفض هذا الحكم بحجة أنه لم يطلق طلاقا شرعيا، تفوي
إن الطلاق الذي تحكم به المحكمة السويدية بين زوجين مسلمين وهي نتيجة تختلف عن  فتوى سابقة له مضمونها:" 

والذي عليه   1ا الطلاق ليس له مفعول شرعي.."مقيمين في السويد، وقد يكون أحدهما أو كلاهما سويدي الجنسية، هذ
( التي تنص 60المتخصص في قضايا الجاليات المسلمة هو فتوى المجلس رقم ) للإفتاء الأوروبي سالعمل وفقا لفتوى المجل

 على أمرين الأول اعتماد تلك الأحكام والثاني تعليل هذا الاعتماد بالتفويض الضمني من الزوج المحمول محمل الشرط
أن المسلم لا يرجع في قضائه إلا إلى  الأصل:"نص الفتوى وفي انطباق أحكام التفريق حسب القانون الأجنبي عليه 

 غير أنه بسبب غياب قضاء إسلامي حتى الآن يتحاكم إليه المسلمون في غير البلاد مقامه، قاض مسلم أو من يقوم
قرار القاضي غير المسلم  تنفيذ ه وفق قوانين هذه البلاد،فإنه يتعين على المسلم الذي أجرى عقد زواج الإسلامية،
هذا  أن لما عقد زواجه وفق هذا القانون غير الإسلامي، فقد رضي ضمناً بنتائجه، ومنها المسلم لأن هذا بالطلاق؛

لو لم يصرح العقد لا يحل عروته إلا القاضي. وهو ما يمكن اعتباره تفويضاً من الزوج جائزاً له شرعاً عند الجمهور، و 
كالمشروط شرطاً( وتنفيذ أحكام القضاء ولو كان غير إسلامي جائز  عرفاً  بذلك. لأن القاعدة الفقهية تقول )المعروف

بن عبد  كالعز اق العلماءودفع المفاسد وحسماً للفوضى، كما أفاده كلام غير واحد من حذّ  المصالح من باب جلب
 . 2"السلام وابن تيمية والشاطبي 

 :رع الأول: مشروعية حق الشكوى إلى الحاكم غير المسلمالف   
الإسلام  في تولي القاضي القضاء في الدولة المسلمة، حتى ولو كان شرط  اشتراط  على والفقهاء علماءاليتفق      
إلا في أحوالهم النافذ والسيد  ن غير مسلمين لأن القانون العام الواجب التطبيق في الدولة الإسلامية هو القانوناالمتقاضي

ولن يجعل الله "لأن القاضي المسلم إنما يحكم بشريعة الله, ولا يصدر ذلك إلا عمن يؤمن بها, ولقوله تعالي: الشخصية، 

                                                 
.  88-75م ص 2002الشيخ مولوي، حكم تطليق القاضي غير المسلم ، بحث منشور في العدد الأول من المجلة العلمية للمجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث عام - 1

 ومنشور على الموقع الالكتروني للمجلس وهو : 
cfr.org/index.shtml/article.php?sid=114-http://www.e    

 نص الفتوى منشور على موقع المجلس الأوروبي للإفتاء والبحوث على شبكة الإنترنت . - 2

http://www.e-cfr.org/index.shtml/article.php?sid=114
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ولم يتعرض الفقهاء في بحثهم لشروط القاضي إلى وجود أقليات مسلمة تعيش في دول . "للكفرين على المؤمنين سبيلاً 
ن واقعهم، لذا فلا نكاد نجد من الفقهاء من رتب للأقليات المسلمة أحكاما سوى ما ذات نظام غير إسلامي تختلف ع

  ذكر من أحكام تغلب الكفار على المسلمين في ديارهم وتعيين ولاة أو قضاة عليهم من المسلمين أو من غير المسلمين.
لقضاء في الإسلام، مناقشته تأصيلا أو الكتابات المعاصرة في االاستعمار للبلاد المسلمة، وهذا ما حاولت كما في حالة 

خصوصا مسألة شرط الإسلام في القاضي ومدى حجية حكمه خصوصا فيما تعلق بالتفريق بين الزوجين وهي  تفريعا،
 تداولا لدى الفقه المعاصر. استشهادا المسالة الأكثر

ادية تخضع  للتغير من زمان لآخر فبخصوص الشروط التي ذكرها الفقهاء للقاضي يرى البعض أنها شروط اجته        
بحسب الأحوال والأزمنة التي جرت بها الفتيا لعدم وجود نصوص قاطعة تفيد اشتراط شرط بعينه لتولية القضاء ولذا فقد 
اكتفى عدد من الفقهاء بالعلم والعدالة وقال آخر يولى الأمثل فالأمثل وكل ذلك خوفا من تعطل هذا المرفق الهام في 

بداعي عدم وجود من يصلح له وحتى لا ينال الناس من مدى ولايته وشرعيتها ونفاذ أحكامه، ولذا فقد  حياة الناس
عَ فيه مِنهَا خَصلَتَانِ قال الإمام مَالِكٌ رَضِيَ اللَّهُ تَـعَالَى عَنْهُ: لا أرََى خِصَالَ القُضَاةِ تَجتَمِعُ "اليَومَ !!" في أَحَدٍ، فإَِن اجتَمَ 

وقال العز بن عبد السلام: ولو استولى الكفار على إقليم عظيم فولوا القضاء لمن يقوم ، رعَُ رأيتُ أن يُـوَلىَّ العِلْمُ وَالوَ 
بمصالح المسلمين العامة فالذي يظهر إنفاذ ذلك كله جلباً للمصالح العامة ودفعاً للمفاسد الشاملة إذ يبعد عن رحمة 

عامة وتحمل المفاسد الشاملة لفوات الكمال فيمن يتعاطى توليتها لمن هو الشرع ورعايته لمصالح عباده تعطيل المصالح ال
ومع أنَّ الفقهاءَ قد اتفقوا على القول باشتراطه في القاضي، إلا أنه لم يخل من الاستثناء، ولو أننا عدنا إلى ما  1 أهل لها

لتأتَّى القول: بجواز تولية غير  من قياس القاضي على الشاهد في الشروط، خصوصا فقهاء الحنفية ذكره أهل العلم
إلى تصحيح أحكام القضاة  -عند ذكر قاضي الضرورة  -وقد أشار كثيٌر من الفقهاء، المسلم القضاءَ في حال الاضطرار

غير المسلمين؛ إذا كان لهم دولة على ديار الإسلام؛ كما حصل من التتار في أوَّلِ أمرهم ومن الصليبيين في القديم 
   2" .والحديث

ومذهب الحنفية أنه يجوز تقليد غير المسلم القضاء على غير المسلمين لأن أهلية القضاء بأهلية الشهادة,       
وغير المسلم أهل للشهادة على مثله وقد أجاز الحنابلة وكثير من فقهاء المسلمين شهادة غير المسلم على المسلم 

يجوز أن يكون قاضياً على المسلم في غير أحكام الأسرة والأمور للضرورة, كشهادته عليه في السفر والتبايع والطب, ف
المتعلقة بالعبادات, وقد أغفلت مجلة الأحكام الشرعية ذكر الإسلام في الشروط في تولي القاضي أحكام المعاملات في 

تلك البلاد  ولذا فان الحديث عن خضوع المسلمين لأحكام القضاة في ،( من مجلة الأحكام العدلية 1794المادة ) 
تعقدت فيه أساليب الحياة وكثر التي  وقتهذا ال في فالإسلامية، أمر يختلف عما ذكره الفقهاء في أزمنتهم عن الدولة 

 3.وفيه مسلمون إلاالتنوع السكاني والمذهبي والديني وكثرت حركة الشعوب فلا تجد بلدا في العالم اليوم 
طبيعــي يحتــاج إليــه النــاس لاســيما في  أمــر وارد وفي بلــد غــير مســلم  احتكــام المســلمين إلى قضــاء غــير إســلاميف   

عصــرنا هـــذا الـــذي صـــغرت فيـــه الـــدنيا وصـــارت بمثابــة مدينـــة واحـــدة يمكـــن للمـــرء أن يســـيح بســـهولة في مشـــارق الأرض 
ليـوم أو في ومغاربها بمختلف وسـائل النقـل الحديثـة وأن يبيـع ويشـتري مـا يريـد ويتجـر كمـا يريـد ويعـود إلى بلـده في نفـس ا

                                                 
 .1/66قواعد الأحكام، العز بن عبد السلام،  - 1
 جريدة العرب الاقتصادية الدولية على الموقع الالكتروني     ناصر بن زيد بن داود، شروط القاضي بين الماضي والحاضر، مقالات نشرت في  - 2

                                                                                                    www.aleqt.com     

 على المسلمين في الدول غير الإسلامية مقال منشور على الرابط الالكتروني د/أشرف يحيى العمري، حجية الأحكام الصادرة- 3

http://www.aleqt.com/
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اليــوم الثـــاني ونتيجـــة لهـــذا الاحتكـــاك والمواصــلات والمعـــاملات كثـــيراً مـــا يقـــع الاخــتلاف والمشـــاجرة بـــين المتعـــاملين الـــذين 
يتجرون في البلاد غير المسلمة وبلاد مسلمة استولى عليهـا العلمـانيون وقـوانين وضـعية ويضـطرون إلى رفـع القضـية المتنـازع 

منه ومن هنا يضطر المسـلم الـذي يتعامـل مـع غـير المسـلمين في بلـدهم أن  . وهذا أمر لا مفرّ فيها إلى قضاء غير إسلامي
يتحــاكم إلى محــاكمهم لكــي يــدافع عــن حقوقــه وأن لا يكــون عرضــة للظلــم والعــدوان وربمــا يكــون هنــاك حكــام لا يــألون 

اء كـانوا مـواطنين أو غـير مـواطنين لهــم. جهـداً في الـدفاع عـن الحـق والعدالـة والحفــاظ علـى المسـاواة والعـدل بـين النـاس ســو 
وقد بين لنا التاريخ أن الصحابة الكرام الذين اضطهدوا في مكة المكرمـة أيـام الـدعوة في أيامهـا الأولى اضـطروا إلى الهجـرة 

. يقـــول الفقيـــه الـــدولي الحنفـــي محمـــد بـــن حســـن 1إلى أرض الحبشـــة الـــتي كـــان يحكمهـــا ملـــك عـــادل فحمـــاهم وأكـــرمهم،
"إن المسلم لا يمنع من رفع خصومته إلى السلطان الكافر في بـلاد الكفـر بـدليل مـا وقـع للمسـلمين الأوائـل عنـد الشيباني:

الهجرة إلى الحبشة وإنه لو تغلب الكفار على المسلمين واضطروا إلى مهادنتهم على شروط فيها حط من شـأن المسـلمين  
يجـوز للدولـة الـتي اسـتولي علـى أراضــيها أو كمـا . 2 جـائزكحـق الفصـل في الخصـومات بـين الكفـار والمسـلمين فـإن ذلـك 

فكمـا  على قطعة منها أن ترفع قضيتها إلى محكمة العدل لتقول قولتها الأخيرة ولتصد العدوان السافر الـذي يقـع عليهـا.
غــير  يجــوز للمتخاصــمين الــذين يعيشــان في دولــة غــير مســلمة لــيس فيهــا محكمــة إســلامية أن يرفعــا قضــيتهما إلى القضــاء

الإسلامي كما قلنا سابقاً فكذلك يجـوز رفـع القضـية المتنـازع فيهـا بـين شـعبين مسـلمين أو شـعب مسـلم وغـير مسـلم إلى 
العـدل كمـا أن  3 قضاء غير إسلامي إذا كانت ضرورة إلى ذلك, وإذا لم يمكن لدولة إسلامية أخرى أن تحل هـذا النـزاع.

 -سلم ولا شك، فقد أةنى الرسولُ، صـلى الله عليـه وسـلم، علـى النجاشـي لا يتأتى من المسلم فقط، بل يأتي من غير الم
"بأنـه ملـكٌ لا يظُلـَمُ بأرضــه أحـدٌ"؛ رواه البيهقـي في دلائـل النبــوة، ولِمَـا أةُـِرَ عـن غــير  –النصــرانية  وهـو لا يـزال علـى ديـن

نُ للدولة الكافرة العادلة ما لا يمَُ  نُ للدولة الظالمة؛ وإن كانت مسلمةً واحدٍ من السلف قوله: إنَّ الله يُمكَِّ    4.كِّ
الفرع الثاني: دلالة قصة التجاء يوسف الصديق عليه السلام  إلى ملك مصر على جواز الاحتكام للحاكم 

 الكافر:
الله تعالى في  من أقوى ما يستدل به المجيزون للتحاكم أمام قاضي غير مسلم لرفع الظلم الواقع عند الضرورة ، قوله     
فـَلَبِثَ فِى ٱلسِّجْنِ بِضْعَ  ۦفأَنَسَىٰهُ ٱلشَّيْطٰـَنُ ذكِْرَ رَبِّهِ  ٱذكُْرْنِى عِندَ ربَِّكَ ناَجٍ مِّنـْهُمَا  ۥوَقاَلَ للَِّذِى ظَنَّ أنََّهُ "ورة يوسف:س

قال ، فهو من قبيل توكيل المظلوم لآخر برفع دعوى للانتصاف أمام الحاكم رغم كفره، 42يوسف آية  "سِنِينَ 
فنسي ذلك  6محبوس بلا ذنب"و مظلوم و 5".اذكرني عند سيدك وأخبره بمظلمتي، وأني محبوس بغير جُرْم:"طبريال

عائد  "فأنساه الشيطان ذكر ربه"هذا هو الصواب أن الضمير في قوله ، و أن يذكر مولاه الملك -أو الوكيل -الموصى
قال  7إن الضمير عائد على يوسف عليه السلامويقال  ،على الناجي كما قاله مجاهد ومحمد بن إسحاق وغير واحد

العلامة الشوكاني في فتح القدير: "وذهب كثير من المفسرين إلى أن الذي أنساه الشيطان ذكر ربه هو الذي نجا من 

                                                 
، 2010سبتمر 2كة جليل عبد الكريم موننج، القضاء في الإسلام ورفع القضايا إلى القوانين الوضعية؛ الدورة العشرين للمجمع الفقهي الإسلامي  المنعقدة بم - 1
 6ص
 .  368التاسع الجزء الرابع ، ص مجلة مجمع الفقه الإسلامي، العدد   - 2
 10ع سابق ،صجليل عبد الكريم موننج، القضاء في الإسلام ورفع القضايا إلى القوانين الوضعية؛ أشغال الدورة  العشرين للمجمع الفقهي الإسلامي  مرج - 3
 ل منشور على الرابط الالكترونيد/أشرف يحيى العمري، حجية الأحكام الصادرة على المسلمين في الدول غير الإسلامية مقا - 4
 .257ـ ص  2001الطبري، جامع البيان عن تأويل القرآن ـ الطبري ـ دار الفكر ـ بيروت ـ الطبعة الأولى ـ  - 5
 . 200ص 9م ـ ج1996القرطبي الجامع لأحكام القرآن ـ دار الحديث ـ القاهرة ـ الطبعة الثانية ـ  - 6
 .1843ـ ص 4م ـ ج1998ير ـ تحقيق د. محمد إبراهيم البنا ـ الطبعة الأولى ـ تفسير القرآن العظيم ـ ابن كث - 7
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واستدل العلامة جمال الدين القاسمي بهذه  1به يوسف مع ذكره عند سيده، أوصاهالغلامين...فلم يبلغ إليه ما 
فالشاهد بهذا الاستدلال أن نبي الله يوسف 2جواز الاستعانة بمن هو مظنة كشف الغمة، ولو كان مشركاً"الآية:"على 

عليه السلام طلب ووكّل من ساقي الملك الذي أفرج عنه أن يذكر قضيته التي حبس فيها ظلماً للملك للانتصاف ممن 
على أنه يجوز للمسلم أن يرفع مظلمته لكافر إن  ظلمه، ومعلوم أن ملك مصر في ذلك الوقت لم يكن مسلماً  مما يدل

غلب على ظنه أن هذا الحاكم لا يظلم أحد عنده، وقد أصر نبي الله يوسف ألا يخرج من السجن إلا بعد أن يسمع 
الملك قضيته ويحكم فيها ببراءته واستجاب الملك وأعاد فتح التحقيق في القضية من جديد وعقد محكمة فاستمع إلى 

إلى زوجة الملك والنسوة من قبيل ما يعرف بحق الاستئناف ثم أصدر حكمه ببراءة يوسف عليه السلام.. الشهود و 
لَْهُ مَا باَلُ ٱلنِّسْوَةِ ٱ"ودليل ذلك قوله تعالى:  لَّٰـتِى قَطَّعْنَ وَقاَلَ ٱلْمَلِكُ ٱئْـتُونِِ بهِِ فـَلَمَّا جَاءَهُ ٱلرَّسُولُ قاَلَ ٱرْجِعْ إِلَىٰ رَبِّكَ فَسْ ـ

 قُـلْنَ حَٰـشَ للَِّهِ مَا عَلِمْنَا عَلَيْهِ مِن سُوءٍ   ۦاوَدت نَّ يوُسُفَ عَن نّـَفْسِهِ   إِنَّ رَبِِّّ بِكَيْدِهِنَّ عَلِيمٌ . قاَلَ مَا خَطبُْكُنَّ إِذْ رَ  أيَْدِيَـهُنَّ 
 ـٰـَنَ حَصْحَصَ ٱلحَْق  أنَاَ رَ  لِكَ ليِـَعْلَمَ أَنِِّ لمَْ أَخُنْهُ بٱِلْغَيْبِ وَأَنَّ   لَمِنَ ٱلصَّٰـدِقِيَن ذَ  ۥوَإِنَّهُ  ۦفْسِهِ عَن نّـَ  ۥاوَدت هُ   قاَلَتِ ٱمْرَأَتُ ٱلْعَزيِزِ ٱلْ
 .52 - 50ٱللَّهَ لَا يَـهْدِى كَيْدَ ٱلْخاَئنِِيَن( يوسف الآيات 

ته ونزاهة عرضه مما فقد امتنع كما يقول الحافظ ابن كثير من الخروج حتى يتحقق الملك ورعيته من براءة ساح          
يشهد لهذا المعنى 3".نسب إليه من جهة امرأة العزيز وأن هذا السجن لم يكن على أمر يقتضيه بل كان ظلما وعدوانا

صلى الله عليه  -قاَلَ رَسُولُ اللَّهِ  :في كتاب التعبير من صحيح البخاري قاَلَ  -رضى الله عنه -حديث أَبِِّ هُرَيْـرَةَ 
فهذا من تمام رحمة الرسول ." قال ابن عطية:"تُ فِى السِّجْنِ مَا لبَِثَ يوُسُفُ، ثُمَّ أتَاَنِِ الدَّاعِى لَأجَبْتُهُ لَوْ لبَِثْ  " -وسلم

صلى الله عليه وسلم وشفقته على أمته فهو خاتم الأنبياء ولا نبي بعده يوضح للأمة مثل هذا الأمر الذي اتخذه نبي الله 
 يخرج من السجن إلا بعد أن تظهر براءته..وهي حالة فريدة من الصبر والأناة والجلد يوسف عليه السلام، واشتراطه ألا

قد لا تتوافر في معظم البشر إذا كانوا في مثل حالة يوسف عليه السلام، كما أن الناس يتفاوتون في صبرهم وتحملهم 
واضعاً منه وشفقة على أمته، بأنه إذا  ومقاومتهم للسجن والظلم والقهر، فلذلك ذكر رسول الله صلى الله عليه وسلم ت

ثم بعد أن يخرج يشرح للناس مظلمته وما  ،للإفراج عنه لأجاب كان في مثل حال يوسف وكان في السجن ودعيّ 
"أن يخرج وينال من الملك  انه خاف الحافظ ابن عطية هذكر  م إلى مافعل يوسف عليه السلا ويعود مقصود 4حدث له."

به صفحا فيراه الناس بتلك العين أبدا ويقولون: هذا الذي راود امرأة مولاه فأراد يوسف عليه مرتبة ويسكت عن أمر ذن
وقل له يستقصي عن "السلام أن يبين براءته ويحقق منزلته من العفة والخير...ومقصد يوسف عليه السلام إنما كان: 

موقف يوسف عليه السلام لطاهر بن عاشور ا، وبنفس العليّة علّل 5ذنبي وينظر في أمري هل سجنت بحق أوبظلم ..."
فيبقى حديث قرفه بما قرف به فاشياً في الناس فيتسلق به الحاسدون إلى  "الرافض للخروج قبل إظهار تبرئته فقال:

انتقاص شأنه عند الملك يوماً ما، فإن تبرئة العرض من التهم الباطلة مقصد شرعي، وليكون حضوره لدى الملك مرموقاً 
هنا  ومن .6"وجعل طريق تقرير براءته مفتتحةً بالسؤال عن الخبر لإعادة ذكره من أوله  ،تنظر إليه بشائبة نقصبعين لا 

                                                 
 .37ص  3م مج2003ـ دار الحديث ـ القاهرة ـ  3الشوكاني، فتح القدير ـ مج  - 1
 .179ص  6م ـ ج1997القاسمي ـ محاسن التأويل  دار الكتب العلمية ـ بيروت ـ الطبعة الأولى ـ  - 2
 .1845ـ ص  4يم ـ ابن كثير ـ جتفسير القرآن العظ - 3
 .1000م ـ ص 2002المحرر الوجيز في تفسير القرآن العزيز ـ ابن عطية ـ دار ابن حزم ـ بيروت ـ الطبعة الأولى ـ  - 4
 .1000م ـ ص 2002المحرر الوجيز في تفسير القرآن العزيز ـ ابن عطية ـ دار ابن حزم ـ بيروت ـ الطبعة الأولى ـ  - 5
 .288ـ ص 6والتنوير ـ ج التحرير - 6
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يجوز للمسلم أن يلجأ إلى التحاكم للمحاكم الوضعية بغية استرداد حقه أنه   استدل بعض الفقهاء  بهذه القصة على
هذه المحاكم الوضعيةً  فإنه يتسبب في شدة الحرج والضيق على يقول بحرمة التحاكم إلى ، وان من ودفع الظلم عن نفسه

المسلمين؛ بل يجعل دماءهم وأعراضهم وأموالهم وكافة حقوقهم مهدرة ومستباحة لمن يعتدي عليهم.. وبالطبع هذا ما 
يقول  1،عنهم تأباه الشريعة الإسلامية الغراء ومقاصدها العظيمة بحفظ دينهم وأنفسهم وأموالهم وأعراضهم ورفع الظلم

شيخ الإسلام ابن تيمية: "إن الشريعة الإسلامية جاءت بتحصيل المصالح وتكميلها وتعطيل المفاسد وتقليلها، وإنها 
ترجح خير الخيرين، وتدفع شر الشرين، وتحصل أعظم المصلحتين بتفويت أدناهما وتدفع أعظم المفسدتين باحتمال 

    2أدناهما"
 لى مشروعية الاحتكام لغير المسلم عند الضرورة الحالة: المطلب الثاني: تطبيقات ع 

سبق بيان جواز ومشروعية رفع الشكوى لمن يقدر على الإنصاف ويرد الحق ولو كان كافرا وربما احتج المنكرون         
التاريخ لذلك بان قصة يوسف عليه السلام بأنها "شرع من قبلنا "وهو ما يحتاج إلى تأكيد وتأييد بقضايا وقعت في 

، دخول الرسول صلى الله عليه وسلم في جوار مشرك فقد ةبت الإسلامي خصوصا في العهدين النبوي والراشدي،
حق حيث كان من أعراف قريش صدور الإسلام السائدة قبل  قوانينالعراف و وطلب الآمان منه نزولا وتوظيفا للأ

دليل ذلك ما رواه البخاري في كتاب المغازي بسندهَ عَنِ و  اللجوء السياسيبأو ما يسمى في عصرنا الجوار لمن يطلبه 
لَوْ كَانَ الْمُطْعِمُ  "قاَلَ فِى أسَُارَى بدَْرٍ  -صلى الله عليه وسلم  - النبيالز هْرىِِّ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ جُبـَيْرِ بْنِ مُطْعِمٍ عَنْ أبَيِهِ أنََّ 

نَى لتَـَركَْتـُهُمْ لَهُ  بْنُ عَدِىٍّ حَيًّا ثُمَّ كَلَّمَنِى فِى هَؤُلَاءِ  ابن القيم في زاد المعاد ابن كثير وابن هشام و  ذكرهذلك ما  وسبب "،النَّتـْ
بقوله: "ثم انتهى إلى مكة فأرسل رجلا من خزاعة إلى مطعم بن عدي: أدخل في جوارك ؟ فقال: نعم، ودعا بنيه وقومه 

ت محمدا ، فدخل رسول الله صلى الله عليه وسلم ومعه زيد فقال: البسوا السلاح، وكونوا عند أركان البيت فإني قد أجر 
بن حارةة حتى انتهى إلى المسجد الحرام، فقام المطعم بن عدي على راحلته فنادى: يا معشر قريش إني قد أجرت 
 محمدا، فلا يهجه أحد منكم، فانتهى رسول الله صلى الله عليه وسلم إلى الركن فاستلمه، وصلى ركعتين، وانصرف إلى
بيته، والمطعم بن عدي وولده محدقون به بالسلاح حتى دخل بيته،.. فمكث أياما ثم أذن له في الهجرة، فلما هاجر 

وقريب منه دخول أبو بكر الصديق في 3",رسول الله صلى الله عليه وسلم إلى المدينة توفي المطعم بن عدي بعده بيسير
 -اري في صحيحه في كتاب الكفالة: عن عُرْوَةُ بْنُ الز بَـيْرِ أَنَّ عَائِشَةَ جوار ابن الدغنة وهو من المشركين: فقد روى البخ

كَ الْغِمَادِ لَقِيَهُ ابْنُ الله عنها قالت: "فـَلَمَّا ابْـتلُِىَ الْمُسْلِمُونَ خَرجََ أبَوُ بَكْرٍ مُهَاجِرًا قِبَلَ الْحبََشَةِ، حَتىَّ إِذَا بَـلَغَ بَـرْ  رضي
غِنَةِ  قـَوْمِى فأَنَاَ أرُيِدُ أَنْ أَسِيحَ فِى الَأرْضِ فأََعْبُدَ  أخرجنيفـَقَالَ أيَْنَ ترُيِدُ ياَ أبَاَ بَكْرٍ فـَقَالَ أبَوُ بَكْرٍ  -سَيِّدُ الْقَارَةِ وَهْوَ  -الدَّ

غِنَةِ إِنَّ مِثْـلَكَ لَا يَخْرجُُ وَلَا يُخْرجَُ، فإَِنَّكَ تَكْسِبُ الْمَعْدُومَ  . قاَلَ ابْنُ الدَّ ، وَتَصِلُ الرَّحِمَ، وَتَحْمِلُ الْكَلَّ، وَتَـقْرىِ الضَّيْفَ، رَبِِّّ
، وَأنَاَ لَكَ جَارٌ فاَرْجِعْ فاَعْبُدْ رَبَّكَ ببِِلَادِكَ. ..."    وَتعُِيُن عَلَى نَـوَائِبِ الحَْقِّ

رة على النصرة فمن خلال هذه الوقائع يلاحظ احتكام النبي الكريم وأبي بكر الصديق إلى مشركين لهم القد      
والحماية والدفاع عن حقوقهم إعمالا للأعراف السائدة في ذلك العصر؛ وهو ما يتوافق مع العصر الحاضر حيث توجد 

                                                 
 حكم التحاكم إلى محاكم تطبق القوانين الوضعية، مركز المقريزي للدراسات التاريخية بلندن على الرابط   ،د/هاني السباعي - 1

   www.almaqreze.net/ar/index.php 

 .48ص  20مجموع الفتاوى لابن تيمية ـ ج - 2
.  وقريبا من ذلك البداية والنهاية ـ ابن كثير ـ تحقيق د.عبد الله بن 67ص  2ـ ج 2-1م ـ مج2002القاهرة ـ الطبعة الأولى ـ زاد المعاد ابن القيم ـ مكتبة الصفا ـ  - 3

 343ص  4م ـ ج1997عبد المحسن التركي ـ هجر للطباعة والنشر ـ الطبعة الأولى ـ 
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محاكم للقضاء الدولي عرفت بالدفاع عن قضايا حقوق الإنسان بغض النظر عن دينهم وعرقهم ولغتهم في إطار عالمية 
 1 بوية على ذلك كثيرة نذكر منها:حقوق الإنسان؛ والشواهد من السيرة الن

 :"ملك لا يظلم أحد عندهلوجود قضاء عادل" أرض الحبشةقصة الأمر النبوي بالهجرة إلى   الفرع الأول:
هَا زَوْجِ النَّبِِّ  أخرج           مَّا أنَّـَهَا قاَلَتْ : لَ  -صلى الله عليه وسلم-البيهقي بسنده عَنْ أمُِّ سَلَمَةَ رَضِىَ اللَّهُ عَنـْ

نَا مَكَّةُ وَأوُذِىَ أَصْحَابُ رَسُولِ اللَّهِ  نَةِ  -صلى الله عليه وسلم-ضَاقَتْ عَلَيـْ  فيوَفتُِنُوا وَرَأَوْا مَا يُصِيبـُهُمْ مِنَ الْبَلَاءِ وَالْفِتـْ
هُمْ وكََ  -صلى الله عليه وسلم-دِينِهِمْ وَأَنَّ رَسُولَ اللَّهِ   في -صلى الله عليه وسلم-انَ رَسُولُ اللَّهِ لَا يَسْتَطِيعُ دَفْعَ ذَلِكَ عَنـْ

هِ لَا يَصِلُ إِليَْهِ  عَةٍ مِنْ قـَوْمِهِ وَعَمِّ إِنَّ :»  -صلى الله عليه وسلم-ممَّا يَكْرَهُ مَمَّا يَـنَالُ أَصْحَابهَُ فـَقَالَ لَهمُْ رَسُولُ اللَّهِ  شيءمَنـْ
هَا "نْدَهُ فاَلحَْقُوا ببِِلَادِهِ حَتىَّ يَجْعَلَ اللَّهُ لَكُمْ فـَرَجًا وَمَخْرَجًا ممَّا أنَْـتُمْ فِيهِ بأَِرْضِ الْحبََشَةِ مَلِكًا لَا يظُْلَمُ أَحَدٌ عِ  . فَخَرَجْنَا إِليَـْ

وجدير بالإشارة الإشادة 2"ظلُْمًا. أرَْسَالًا حَتىَّ اجْتَمَعْنَا بِهاَ فـَنـَزَلْنَاِ خَيْرِ دَارٍ إِلَى خَيْرِ جَارٍ أمَِنَّا عَلَى دِينِنَا ولمَْ نََْشَ مِنْهُ 
بتمكين ملك الحبشة للمسلمين من الدفاع عن حقوقهم في ظل حادةة مطالبة قريش له بردّ رعاياها الفارين منها، 

روى أبو القاسم سليمان بن وبتعبير القانون الدولي الاتفاقي تسليم المجرمين الذي غيّروا دينهم وسبوا آلهة قريش فقد 
 في معجمه الكبير تحت عنوان: "حديث جعفر بن أبي طالب مع عمرو بن العاص وعمارة بن الوليد عند محمد الطبراني

إلى  -صلى الله عليه وسلم-فلما هاجر رسول الله "النجاشي" ثم ساق بسنده عن الشعبي عن عبد الله بن أبي طالب،
لذين كنا حدةناك عنهم، وقد أردنا الرحيل فزودنا، المدينة وظهر بها قلنا له: إن صاحبنا خرج إلى المدينة وهاجر وقتل ا

قال: نعم ، فحملنا وزودنا وأعطانا، ثم قال: أخبر صاحبك بما صنعت إليكم، وهذا رسولي معك، وأنا أشهد أن لا إله 
عليه وسلم صلى الله  -إلا الله ، وأنه رسول الله، وقل له يستغفر لي، قال: فخرجنا حتى أتينا المدينة فتلقاني رسول الله 

فاعتنقني فقال: "ما أدري أنا بفتح خيبر أفرح أو بقدوم جعفر"فسله ما صنع به صاحبنا، فقلت: نعم، قد فعل بنا  -
قد فعل كذا وكذا، وحملنا، وزودنا، ونصرنا، وشهد أن لا إله إلا الله، وأنك رسوله، وقال: قل له يستغفر لي، فقام رسول 

ضأ ثم دعا ةلاث مرات:" اللهم اغفر للنجاشي" فقال المسلمون: آمين، قال جعفر: فتو  -صلى الله عليه وسلم  -الله 
الشاهد من هذه الرواية أن ف  3 فقلت للرسول: انطلق فأخبر صاحبك ما رأيت من النبي صلى الله عليه وسلم"أهـ.

م الملك في ذلك الوقت، الصحابي جعفر بن أبي طالب رضي الله عنه ترافع أمام ملك الحبشة النجاشي ولم يكن قد أسل
ولم يقل أنا لا أترافع أمام ملك كافر! فعمرو بن العاص رضي الله عنه كان في ذلك الوقت كافراً وكان مبعوث قريش إلى 
الحبشة ويريد أن يتسلم هؤلاء الصحابة من ملك الحبشة ليعيدهم إلى مكة حيث الإيذاء والتعذيب وتعريضهم للفتنة في 

 4دينهم. 
يمكن التمثيل لحق الدفاع أمام القضاء الدولي وجواز الاستعانة بالمحامي بقصة الهجرة إلى الحبشة من السيرة و          

إلا أن مكنهم من حق الدفاع عن  -رضي الله عنه -النبوية حيث طالبت قريش تسليمهم إليها فما كان من النجاشي
في طلب جعفر بن أبي طالب ومن هاجـر معه من فقد بعثت قريشٌ عمرَو بن العاص وعمارةَ بن الوليد  أنفسهم

وفيه مثولهم بين يديه في أرض الحبشة، ودفعهم بحجتهم والخبر ةابت مستفيض  -رضوان الله عليهم جميعاً  -الصحـابة 
                                                 

 ركز المقريزي للدراسات التاريخية بلندن على الرابط  حكم التحاكم إلى محاكم تطبق القوانين الوضعية، م ،د/هاني السباعي - 1
   www.almaqreze.net/ar/index.php 

 .18190سنن البيهقي الحديث رقم  - 2
 .222، ص  221ص  25المعجم الكبير للطبراني تحقيق حمدي عبد المجيد السلفي ـ ج - 3
 عية، مركز المقريزي للدراسات التاريخية بلندن على الرابط  حكم التحاكم إلى محاكم تطبق القوانين الوض ،د/هاني السباعي - 4

   www.almaqreze.net/ar/index.php 
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خلاصة القول في هذا المبحث أن وجود محاكم دولية لحماية حقوق الإنسان تمكّن الفرد من اللجوء و  عند أهل العلم.
هو أمر  وإن كان بالقطع يصب في  -أيا كانت هذه الحقوق -وتوجيه الاتهام إلى دولته في حالة انتهاكها لحقوقه إليها 

 . خانة تعزيز وحماية حقوق الإنسان والارتقاء بمركز الفرد
الفرع الثاني: الاستدلال بحلف الفضول على مشروعية حق المستضعفين في التشكي أمام المحاكم الدولية  

 يةالوضع
هي فتوى اللجنة ، لرفض الظلم عند الضرورة أمام غير المسلم  أهم شاهد على جواز التحاكم أنمما سبق يظهر        

لا يجوز للمسلم التحاكم إلى المحاكم الوضعية إلا عند الضرورة إذا لم توجد محاكم "الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء 
 .  "له أخذهشرعية، وإذا قضي له بغير حق له فلا يحل 

لنصرة المظلوم ونجدته وقد شهد  حلفمن  قريش في الجاهليةدى ل معروفا كانفمما سبق بيانه في المبحث الثاني مما     
وهما شبيهان  ين وحلف الفضولحلف المطيبّ هما:رسول الله صلى الله عليه وسلم هذا الحلف وهو غلام مع أعمامه، و 

    .ثل منظمات حقوق الإنسان في عصرنابم
 ابن إسحاق وأصحاب السير أن خلافاً حدث بين بني عبد مناف وبين بني عبد الدار ذكر بين:حلف المطي   - 1

الحجابة واللواء والسقاية والرفادة، فتفرقت قريش عند ذلك فكانت طائفة مع بني عبد مناف وطائفة مع بني عبد حول 
وذكر لنا ابن هشام قصة الحلفين  ،ذلوا، ولا يسلم بعضهم بعضاالدار فعقد كل قوم على أمرهم حلفاً مؤكاً على ألا يتخا

فيزعمون أن بعض نساء بني عبد مناف أخرجتها  ،فأخرج بنو عبد مناف جفنة مملوءة طيباً :"قال ف وسبب تسميتهما
، ثم لهم، فوضعوها لأحلافهم في المسجد عند الكعبة، ثم غمس القوم أيديهم فيها، فتعاقدوا وتعاهدوا هم وحلفاؤهم

فقد عقدوا أيضاً حلفاً أطلق عليه  أما عن بني عبد الدار ".مسحوا الكعبة بأيديهم توكيداً على أنفسهم، فسموا المطيبين
حلف الأحلاف.. قال ابن هشام: "وتعاقد بنو عبد الدار وتعاهدوا هم وحلفاؤهم عند الكعبة حلفاً مؤكداً، على أن لا 

ثم مرت أعوام وتحالفت قبائل من قريش فيما بينها وأسسوا  1 . وا الأحلاف"يتخاذلوا ولا يسلم بعضهم بعضاً، فسم
حلف الفضول وكان من المشاركين فيه نفس جماعة المطيبين وحلف الأحلاف شهد رسول الله صلى الله عليه وسلم هذا 

 الحلف ومعه أبو بكر الصديق رضي الله عنه.
قال: تداعت قبائل عن قصة نشأته  بن إسحاقاابن هشام عن  روى بالإضافة إلى ما سبق ذكره حلف الفضول: -2 

 من قريش إلى حلف، فاجتمعوا له في دار عبد الله بن جدعان، لشرفه وسنه، فكان حلفهم عنده: بنو هاشم، وبنو
وزهرة بن كلاب، وتيم بن مرة فتعاقدوا وتعاهدوا على أن لا يجدوا بمكة مظلوما من  ،المطلب، وأسد بن عبد العزى

لها وغيرهم ممن دخلها من سائر الناس إلا قاموا معه، وكانوا على من ظلمه حتى ترد عليه مظلمته، فسمت قريش أه
ذلك الحلف حلف الفضول. قال ابن إسحاق : فحدةني محمد بن زيد بن المهاجر بن قنفذ التيمي أنه سمع طلحة بن 

سلم : لقد شهدت في دار عبد الله بن جدعان حلفا ما عبد الله بن عوف الزهري يقول:قال رسول الله صلى الله عليه و 
 2أحب أن لي به حمر النعم ولو أدعى به في الإسلام لأجبت." 

                                                 
الندوة لبني عبد الدار وذكر ابن هشام أن الناس قد أجمعوا للحرب ثم تداعوا للصلح على أن يعطوا بني عبد مناف السقاية والرفادة، وأن تكون الحجابة واللواء و  - 1

 .168ص  1م ـ ج1995ـ  1فريق وةبت كل قوم مع من حالفوا.ابن هشام، السيرة البنوية، دار إحياء التراث العربي ـ بيروت ـ ط ففعلوا ورضي كل
 .170، ص 169ص 1السيرة النبوية ـ ابن هشام ج - 2
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عَنِ الز هْرىِِّ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ جُبـَيْرِ بْنِ مُطْعِمٍ عَنْ أبَيِهِ ةناء النبي على هذا الحلف  الإمام أحمد في مسنده  وقد أكد        
شَهِدْتُ حِلْفَ الْمُطيََّبِيَن مَعَ عُمُومَتِى وَأنَاَ غُلَامٌ فَمَا  "قاَلَ  -صلى الله عليه وسلم-حْمَنِ بْنِ عَوْفٍ عَنِ النَّبِِّ عَنْ عَبْدِ الرَّ 

 . 1"أُحِب  أَنَّ لِى حُمْرَ النـَّعَمِ وَأَنِِّ أنَْكُثهُُ 
نصرة المظلوم  لفي المطيبين والفضوللحركيها سادة قريش وكبار مشمن مقاصد تأسيس أن وجدير بالإشارة          

ويتم  مهما كان بلده حديثاً.. حيث تسمع دعوى الشاكي دوليةإلى محكمة  منه أقربمما يجعله وأخذ حقه من الظالم، 
استدعاء المشكو في حق ثم بعد الاستماع إلى حجة الطرفين يحكمون بنصرة هذا المظلوم وأخذ حقه.. وقد مدح رسول 

في تحالفهم ونصرتهم للمظلوم لا يتعارض مع مقاصد الشريعة  هملأن صنيع ع هؤلاء المشركين في حلفهم الله صني
تحكم غربية ضرورة إلى محكمة وضعية ال تهلجأأمن ف ؛ وقياسا على ذلكالإسلامية في إنصاف المظلوم ورفع الضرر عنه

لتحاكم إلى الطاغوت وإن كان في ظاهره صورة من بغير الشريعة لاسترداد حقه ورفع الظلم عنه فليس من باب إرادة ا
  صور التحاكم إلى الطاغوت.

 البخاري  المتقدم بأنه منسوج بحديث حديث حِلْفَ الْمُطيََّبِينَ ورغم هذا الشاهد يعترض البعض من الفقهاء على        
حديث جُبـَيْرِ بْنِ مُطْعِمٍ قاَلَ قَالَ من . وفي رواية مسلم في كتاب فضائل الصحابة "الِإسْلَامِ  فيلَا حِلْفَ  ومسلم:"

اَ حِلْفٍ كَانَ فِى الْجاَهِلِيَّةِ لمَْ يزَدِْهُ الِإسْلَامُ إِلاَّ شِدَّةً  " -صلى الله عليه وسلم-رَسُولُ اللَّهِ  رواه  "لَا حِلْفَ فِى الِإسْلَامِ وَأيم 
، وأما التحالف على طاعة الله ونصر المظلوم والمؤاخاة في قال النووي: المنفي حلف التوارث وما يمنع منه الشرع، مسلم
"ويمكن الجمع بأن المنفي ما كانوا :2جامعا بين الحديثينابن حجر العسقلاني  قال فهو أمر مرغب فيه"  -تعالى  -الله 

ومن التوارث ونحو  يعتبرونه في الجاهلية من نصر الحليف ولو كان ظالما ومن أخذ الثأر من القبيلة بسبب قتل واحد منها
ذلك ، والمثبت ما عدا ذلك من نصر المظلوم والقيام في أمر الدين ونحو ذلك من المستحبات الشرعية كالمصادقة 

المعلوم أصولياً أنه طالما يمكن الجمع بين الحديثين إذا كانا متعارضين في الظاهر فلا وجه  ومن، ..والمواددة وحفظ العهد،
 4  3. للنسخ

  الخاتمة:
نَلص في نهاية هذا البحث إلى أن مسألة الدفاع عن حقوق الإنسان لم تعد حكرا على الأنظمة القضائية     

الداخلية، ولكنها أصبحت بفعل تصاعد مركز الفرد القانوني في المجتمع الدولي قضية النظام القضائي العالمي؛ حيث 
لى القضاء الدولي من أجل مقاضاة الدول التي تقوم أصبح من حق كل فرد انتهكت حقوقه بمختلف أجيالها اللجوء إ

بخرق بنود إحدى الاتفاقيات الدولية المكونة للشرعية الدولية، ليغدو بذلك حق التقاضي آلية من الآليات الدولية 
التقنين الداخلي والدولي إلى وبذلك انتقلت مسيرة حماية عالمية حقوق الإنسان من مرحلة  ،لحماية حقوق الإنسان

 التنفيذ الفعلي والتطبيق الدولي لتلك الحقوق أمام مختلف الهيئات والمؤسسات الأممية المخصصة لذلك.رحلة م
وبهذا لم يعد للجدل الفقهي القديم حول طبيعة مركز الفرد في القانون الدولي صدى واهتماما كما كان              

دولة معينة إلى تطوير المركز  خاصة للأقليات في ولية للفردسابقا؛ فقد أدى ظهور قواعد دولية تقضي بتوفير حماية د
القانوني للفرد في القانون الدولي العام ليصبح مستفيدا مباشرا من هذا القانون؛ مما سيفسح المجال لظهور "المواطن 

                                                 
 . ورواه البخاري في الأدب المفرد بسند صحيح.1677رقم الحديث في المسند  - 1
 .128ـ ص  12ـ مج 1992البخاري ـ ابن حجر العسقلاني ـ دار الفكر للبطاعة والنشر ـ بيروت ـ الطبعة الأولى ـ فتح الباري شرح صحيح  - 2
 حكم التحاكم إلى محاكم تطبق القوانين الوضعية، مركز المقريزي للدراسات التاريخية مرجع سابق.   ،د/هاني السباعي - 3
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ة حقوق الإنسان وهو ما بدأ يتكرّس عمليا في بعض الاتفاقات والمعاهدات الدولية بإنشاء قضاء دولي لحماي، العالمي"
على مستوى القانون الدولي العام  ليؤكد على الحماية القضائية الدولية لحقوق الفرد، بل تطورت هذه الحماية في بعض 

، إلى الاعتراف بحق اللجوء الفردي إلى القضاء غير 1950لعام  الاتفاقيات الإقليمية كالاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان
فلا يمكن للفرد  غير أن تفعيل ذلك يبقى متعثرا  ،أو الادعاء أمام الهيئات القضائية الدولية الوطني عن طريق الشكوى

أن يحتّج بعالمية حقوقه المنتهكة أمام القضاء الدولي ضد دولته إذا لم تكن طرفا في الاتفاقية موضوع التأسيس القانوني 
صراحة الالتزام بالعهود والمواةيق الدولية الخاصة بكل  عليها، وهو ما يدعونا فعلا إلى ضرورة تضمين الدول دساتيرها

  ا.حقوق الإنسان بمختلف أجياله
حق لحقوق الإنسان في تقرير  القانون الدوليتوافق الفقه الإسلامي و  هذه الورقة البحثية مدىلقد كشفت           

قضائي في كل ما يتعلق بانتهاكات حقوق اللجوء الفردي أمام القضاء الدولي اعتمادا على مبدأ عالمية الاختصاص ال
ة وبعلوية الشريعة الحق رغم ما قد يشوبه من مساس بالسيادة الوطني الإنسان كأساس قانوني في تقرير مشروعية هذا

الأصل في التحاكم أنه لا يجوز إلا لحكم الله.. ونظراً لعموم البلوى التي حلت بالمسلمين على مستوى فالإسلامية، 
اب دولة الإسلام التي يلجأون إلى العيش في كنفها والتحاكم إلى قوانينها المستمدة من الشريعة الإسلامية  العالم بغي

كمصدر وحيد للتشريع؛ ولذلك فمن كان يعيش في دول لا تحكم إلا بالقوانين الوضعية كما في أمريكا وأوربا وروسيا 
ورة من صور العدوان على النفس والأطراف وتعذر عليه والصين وغيرها وتعرض لجناية قتل أو سرقة أو سجن أو أي ص

وحالة الضرورة؛ وكما هو معلوم لدى أهل الأصول  "فاتقوا الله ما استطعتم"أخذ حقه فإنه من منطلق قول الله تعالى: 
يزال(،  أن الضروريات من المصالح التي عليها مدار التشريع وهذه الضروريات وبعض القواعد الفقهية مثل قاعدة )الضرر

لمن يرفع عنه  مأن يرفعوا  قضيته يحوز للمستضعفين في الأرض وغيرها بغية رفع الحرج والضيق عن المسلمين؛ ومن ثم 
فإن الإنسان المظلوم له أن يستعين بمن ينصره من غير أن يعتدي على الظالم، وإذا كان يعلم  ،الظلم أو يدفع عنه الظلم

 ،على الظالم بزيادة فتغرمه فوق ما يجب عليه فليس للمظلوم أن يأخذ فوق حقه أن جهة الترافع لحل الخصومة تعتدي
المنهي عنه كما سيق بياته  للاضطرار  والإكراه  ولو حكمت له المحكمة بذلك، وليس هذا من التحاكم إلى الطاغوت

 الملجئ.
بحكم منظمة المؤتمر الإسلامي  بما في ذلك محكمة كما أظهرت الدراسة مساهمة ظاهرة إقليمية القضاء الدولي    

أوسع نطاقا حول  إسلامي التقارب الثقافي والتجانس العرقي إلى حد كبير في تأسيس مرتكزات أعمق لوفاق عالمي
، ومع ذلك تبقى ظاهرة تسييس حقوق الإنسان وازدواجية المعايير في التعامل عربيا وإسلاميا الدفاع عن حقوق الإنسان

 الحماية القضائية الدولية لها. وإقليمية  ا عقبة خطيرة تهدد عالمية مع الدول المنتهكة له
والملاحظ على التطبيقات المشار إليها أن هناك اختلافا واضحا بين النصوص النظرية للاتفاقية وبين الممارسات        

وروبية من القوانين الأوروبية الحقيقية، كما في موقف المحكمة الجنائية الدولية من حصار غزة؛ وفي موقف الاتفاقية الأ
الماسة بحرية المعتقد من خلال قضية الحجاب وتهديم بناء المآذن؛ مما يشكك في حيادها ويرسخ لطابعها السياسي؛ 

وجدير  ويعكس الصراع بين السياسة والقانون؛ إذ تتغلب اعتبارات المصالح السياسية للدول على الاعتبارات الإنسانية. 
عب ما يواجه مسألة تحريك الدعوى القضائية الدولية كوسيلة نحو تفعيل عالمية الحق في التقاضي هو بالإشارة أن أص

ليس ضوابط مباشرتها ولا ضمانات استعمالها؛ ولكن الصعوبة تكمن في  كيفية إةبات هذه الانتهاكات نظرا لصعوبة 
لة الإدانة في دولة الادعاء المتمسكة بسيادتها خصوصا في حالة انعدام الضحايا الأحياء ذلك أن معظم أد جمع الأدلة؛
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الوطنية؛ ومبدأ عدم التدخل في شؤونها، وحتى مع وجود تسهيلات من دولة الادعاء  تبقى الصعوبة قائمة من حيث  
  .كيفية نقل الضحايا والشهود والوةائق إلى دولة مقر المحكمة الفاصلة في النزاع
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 لقاضي التنفيذ )منازعات التنفيذ( ةالاختصاصات القضائي
        د. عبد المجيد أحمد سعيد                                                                          

 الاستاذ المساعد بقسم القانون المدني ،كلية الحقوق
  جامعة تعز، اليمن                                                                                

:مقدمة   

الحمد لله رب العالمين ، والصلاة والسلام على محمد المصطفى صاحب النبوة والرسالة ، وعلى آله وأصحابه الهادين من 
 الضلالة .. وبعد ..

  
ليستطيع أن ينتزع حقه ويحميه ، ويعتبر هذا السلوك  استلزم الأمر في العهود الأولى لوجود الإنسان أن يكون المرء قوياً ؛ 

أةراً من آةار شريعة الغاب التي كانت سائدة في ذلكم الحين ، إلا أنه وبتطور المجتمع ظهرت فكرة الدولة الحديثة  والتي 
يحق  (1)جبه في ظلها نشأ نظام قضائي يستطيع الدائن أن يلوذ به ؛ لاستصدار حكم يؤكد ويقرر حقه قبل مدينه ؛ وبمو 

له أن يلجأ إلى سلطة التنفيذ في ذلك النظام القضائي بقصد اقتضاء دينه ، والتي بدورها تقوم بإجراءات حددها القانون 
بعد التحقق من توافر الشروط التي استلزمها لذلك ؛ لإجبار المدين أو المحكوم عليه بالوفاء بالدين .. ويطلق على هذه 

( تنفيذ . ولما كان من المتصور ألا تسير إجراءات ذلك 314طة التنفيذ بالتنفيذ الجبري )مادة العملية التي تقوم بها سل
التنفيذ بحسب الطرق التي رسمها القانون لذلك ، فقد أدرك المشرع هذا ؛ فقام بوضع تنظيماً خاصاً لبعض المنازعات  

من رفع  -من أطراف خصومة التنفيذ أو الغير  -تحقيقاً للعدالة ومراعاة للمصلحة ، فيتمكن بذلك  صاحب المصلحة 
بعد إجراء ما   -اعتراضه إلى سلطة التنفيذ على عدم مشروعية إجراءات التنفيذ ، ومن ثم يصدر قاضي التنفيذ حكمه

مقرراً فيه مشروعية أو عدم مشروعية تلك الإجراءات المعترض عليها  وهذه المنازعات تدعى )منازعات التنفيذ(  -يلزم 
هي موضوع دراستنا لهذا البحث  وتنقسم إلى منازعات التنفيذ الموضوعية ، وهي التي يكون المطلوب فيها الحكم . و 

بصحة أو بطلان التنفيذ أو أي إجراء من إجراءاته ؛ وإلى منازعات التنفيذ الوقتية ، وهي التي يكون المطلوب فيها 
 ل ذلك تباعاً في صلب الموضوع .الحكم بوقف أو باستمرار التنفيذ مؤقتاً وسيأتي تفصي

وتتجلى أهمية هذه الدراسة من الناحية العلمية ، في أنها تمثل إسهاماً علمياً في مجال المعرفة القانونية   
المتخصصة ، وبالتالي تساعد على نشر ةقافة قانونية بخصوصها  فينعكس من ثم أةرها على أبناء المجتمع بصورة إيجابية ؛ 

يتصل بموضوعها من جوانب وزوايا هامة لا تزال الكتابة فيه محدودة ، كما أنها تمثل فاتحة لدراسات قادمة  لأن كثيراً مما
 ، وخصوصاً في الجانب التطبيقي منها.

كما تتجلى أهميتها من الناحية العملية في أنها تدرس مسائل وةيقة الصلة بالحياة العملية القانونية ، حيث أن غالبية 
من المخالفات  -غالباً  -لقضايا المدنية والتجارية والشخصية مآلها إلى التنفيذ الجبري ، وإجراءاته لا تخلو  الأحكام في ا

 ؛ بسبب القصور البشري وهذه المخالفات تسوغ للمتضرر رفع منازعته . 

                                                 
 ( مرافعات .263المتعلق بالحقوق الثابتة في الكتابة )مادة أو بموجب ما يأخذ حكمه ، كأمر الأداء  - 1
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( لسنة 40وتهدف هذه الدراسة إلى محاولة بيان وتفصيل ما أجمله قانون المرافعات والتنفيذ المدني رقم )
التي تم جمعها  -المتعلقة بالموضوع -م ، بخصوص الموضوع محل الدراسة  مستعيناً على ذلك بالمعارف والبيانات 2002

ا تارةً ومعتمداً على التحليل الذاتي تارةً أخرى .  من مظانهِّ
بحاث والشروحات وقد اتبعتنا في هذا البحث المنهج النظري التحليلي ، والذي بموجبه رجعنا إلى الكتب والأ

 لجمع المعلومات المتعلقة بموضوع الدراسة محللًا لغامضها ومفصلًا لإجمالها .
وعلى ذلك فدراستنا هذه تقتضي التعرض للتعريف الشامل بمنازعات التنفيذ وبيان أقسامها ، على أن       

رسة ، وعلى أهم التوصيات التي يسبق ذلك مقدمة ، ويلحقه خاتمة مشتملة على أهم النتائج التي كشفت عنها الدا
 خرجَنا بها ، بالإضافة إلى قائمة بأهم المراجع . وعلى هذا الأساس ؛ فإن هيكل البحث يتكون من الآتي :

 المقدمة . -
 المبحث الاول : التعريف بمنازعات التنفيذ ، وبيان خصائصها العامة ، وما يميزها عن غيرها من النظم الشبيهة بها. -
 الثاني : شروط منازعات التنفيذ  العامة والخاصة. المبحث - 
 الخاتمة .- 
 قائمة بأهم المراجع .   -
  

 المبحث الاول
سنقسم هذا المبحث الى مطلبين: نتناول في المطلب الأول : التعريف بمنازعات التنفيذ الجبري، وبيان خصائصها العامة 

 ظم الشبيهة بها تباعا وعلى النحو التالي:، ونَصص المطلب الثاني : لتمييزها عن غيرها من الن
 

 المطلب الاول
 التعريف بمنازعات التنفيذ وخصائصها

 (1)أولًا : التعريف بمنازعات التنفيذ :   
الفقه مما جعل  لم يتناول القانون اليمني تعريفاً لمنازعة التنفيذ ، شأنه في ذلك شأن بعض التشريعات المقارنة ،  

( بأنها" تلك المنازعة التي تتعلق بإجراءات التنفيذ الجبري وتنصب عليه"، وعرفها 2، فعرفها البعض)يتوسع في  تعريفاتها
البعض الأخر بأنها: : المنازعات التي تثور بمناسبة التنفيذ الجبري ، وتتعلق بتوافر الشروط اللازمة لإجرائه ، ويبديها 

                                                 
 مما يجدر الإشارة إليه بداية الآتي :   - 1

إنمـا هـو التنفيـذ الجــبري  -المضـاف إليـه لفظـة منازعـات أو منازعــة أو المسـتعمل كقيـد في سـياق الحـديث عـن أي منازعــات في هـذه الدراسـة  -أولاً : إن المقصـود بالتنفيـذ 
 ( لأن التنفيذ الاختياري لا يتصور بداهةً أن يوجد بمناسبته منازعات .314تعريفه في المادة )الوارد 

 م بشأن المرافعات والتنفيذ المدني ، ما لم يدل السياق على غير ذلك .2002( لسنة 40ةانياً : عند الاستدلال بمواد قانونية فإن المرجع في ذلك هو القانون رقم )
( بعضــهم أطلــق عليهــا منازعــات التنفيـــذ 1ات نظــر الفقــه في إطــلاق المصــطلحات علــى مــا يثــار مـــن خصــومات بمناســبة التنفيــذ الجــبري منهــا : )ةالثــاً : تعــددت وجهــ

 (2( على سبيل المثال )318)منازعات التنفيذ الموضوعية ومنازعات التنفيذ الوقتية( وهذا ما أخذ به القانون اليمني ، انظر المادة )
( وفريـق ةالـث اسـتعمل المصـطلحين معـاً فيطلـق مصـطلح الإشـكالات 3عليها إشكالات التنفيذ )إشكالات التنفيذ الموضوعية وإشـكالات التنفيـذ الوقتيـة )والبعض أطلق 

ـــه أحكـــام متغـــايرة ـــذ الموضـــوعية ، ولكـــن مـــا يلاحـــظ مـــن ذلـــك أن الخـــلاف لفظـــي لا يترتـــب علي ـــة دون منازعـــات التنفي ـــذ الوقتي ، ولا مشـــاحنة في  علـــى منازعـــات التنفي
 الاصطلاح .

 .2350م، بند 1990د. فتحي والي :التنفيذ الجبري ،  دار النهضة العربية،  - 2
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ات تتضمن ادعاءات لو صحت لأةرت في التنفيذ ؛ إذ يترتب ومن قائل أنها : منازع (1) أطراف التنفيذ أو غيرهم .
  (2)عليها أن يصبح التنفيذ جائزاً أو غير جائز ، صحيحاً أو باطلًا . 

ويذهب البعض الآخر إلى أنها : المنازعات التي تدور حول الشروط الواجب توافرها  لاتخاذ إجراءات التنفيذ الجبري ، 
م جوازه ، بصحته أو ببطلانه بوقفه أو استمراره ،  بعدم الاعتداد به أو الحد من نطاقه فيصدر الحكم فيها بجوازه أو عد

، أو يصدر الحكم فيها بصدد أي عارض يتصل بهذا التنفيذ ، وبعبارة أخرى هي المنازعات التي تنشأ بمناسبة التنفيذ 
أخر بأنها )منازعات موضوعية أو وقتية  ويعرفها(3)الجبري ، بحيث يكون هو سببها ، وتكون هي عارضاً من عوارضه . 

وترفع إلى قاضي التنفيذ من الدائن أو المدين أو الغير ،ويطلب فيها الخصم له بموضوع المنازعة أو بإجراء  -مستعجلة –
(. وفي نظرنا  أنها : "عبارة عن ادعاءات أمام 4وقتي وقف التنفيذ أو استمراره ويفصل فيها بموجب اختصاصه النوعي()

ضي التنفيذ ،  يترتب على قبولها أو رفضها   آةار معينة بالنسبة لعملية التنفيذ القضائي ، كالادعاء ببطلان التنفيذ أو قا
 بصحته ، والادعاء بطلب وقف التنفيذ أو الحد منه أو الاستمرار فيه ، " 

(، وتعد بذلك 5انونية التنفيذ)وتتحدد وظيفة منازعات التنفيذ في إتاحة الضمانات القضائية للخصومة للتحقق من ق
محلا لحماية مصلحة المدين) الطرف الضعيف في خصومة التنفيذ( إزاء المركز الذي يخوله السند التنفيذي للدائن والموازنة 

 (.6بين مصلحة الدائن في إجراء التنفيذ ومصلحة المدين في معارضته)
 ةانياً : الخصائص العامة لمنازعات التنفيذ :

سبق من تعريفات أن هناك خصائص عامة مشتركة تنطبق على منازعات التنفيذ الموضوعية وعلى يظهر مما 
 منازعة التنفيذ الوقتية ، وأوجه بيانها كالآتي : 

أنها منازعات قانونية تطرح على القضاء بطريق الدعوى ؛ لاستصدار حكمِ فيها ، وتنشأ عنها خصومات أمام  .1
تعتبر من إشكالات )منازعات( التنفيذ العقبات القانونية التي تعترض التنفيذ  المحكمة .. وتفريغاً على هذا لا

وتعرض على القضاء بطريقة العريضة لاستصدار قرار ولائي )أي لا تنشأ خصومة قانونية ؛  مثل طلب الإذن 
ذه العقبات أو طلب استصدار يمنع المدين من السفر ، وه  (7)بتوقيع الحجز على ما يحمله المدين في جيوبه ،

يذللها قاضي التنفيذ بما له من سلطة ولائية بشأن التنفيذ دون مواجهة الأطراف ، كما هو الحال في نظام 
 (8)الأوامر على عرائض . 

إن الطلب في هذه المنازعات يتعلق دائماً بإجراءات التنفيذ ، فإذا لم يطلب المدعي أمراً متعلقاً بالتنفيذ لم نكن  .2
لتنفيذ ، فمثلًا إذا طلب المدعي الحكم ببراءة ذمته من الدين المطالب به دون أن يطلب بصدد منازعة في ا

                                                 
 . 269د / أمينة مصطفى النمر ، قوانين المرافعات ، الكتاب الثالث ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، )د ـ ت( ، ص - 1
 .نقلاً عن د/رمزي سيف . 688م ، ص2003ي قواعده وإجراءاته ، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية ، د / نبيل عمر ، د / أحمد هندي ، التنفيذ الجبر - 2
، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  2د / عاشور مبروك ، الوسيط في التنفيذ وفقاً لمجموعة المرافعات الحالية )دراسة مقارنة في الشريعة الإسلامية( الكتاب الأول ، ط - 3

 . نقلاً عن د / أحمد أبو الوفاء . 349م ، ص2004
 .494م، ص 2009د/نجيب احمد عبدالله : قانون التنفيذ الجبري في المسائل المدنية والتجارية، مكتبة الصادق صنعاء،- 4
 . 139دار    صد/ وجدي راغب : النظرية العامة للتنفيذ القضائي في قانون المرافعات المدنية والتجارية ،الطبعة الثانية ،  - 5
 534د. فتحي والي  ، مرجع سابق ، ص  - 6
 . 270د / أمينة النمر ، مرجع سابق ، ص - 7
م 2003/  2002لتوزيع ، د / نجيب أحمد عبد الله  : قانون التنفيذ الجبري  دراسة مقارنة للقانون اليمني  ومشروع تعديله  ، مركز الشرعبي  للطباعة والنشر وا - 8

 .433،ص
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 (1)بطلان الحجز القضائي أو الإداري لاستيفاء هذا الدين ، فإن طلبه لا يعد منازعة من منازعات التنفيذ . 
والتي لا تؤةر على سيره لا ومن جهة أخرى فإن المنازعات التي لا تتعلق بالتنفيذ أو بأي إجراء من إجراءاته 

تخضع لنظام منازعات التنفيذ ؛ فلا يختص بها قاضي التنفيذ وإنما يرفع النزاع بشأنها إلى المحكمة المختصة طبقاً 
للقواعد العامة ، مثال ذلك : طلب إةبات حالة عقار أو منقول محجوز عليه قضائياً ، أو طلب طرد مستأجر 

عقار محجوز عليه قضائياً ... فمثل هذه المنازعات ليست متعلقة بإجراءات التنفيذ لتأخره في الوفاء بالأجرة في 
 (2)المتخذة على العقار أو المنقول  ولا تؤةر في سير التنفيذ . 

منازعات التنفيذ قد ترفع من المدين أو الدائن أو الغير ، فقد يطلب فيه المدين )المحجوز عليه( منع التنفيذ أو  .3
شروط التنفيذ الجبري ، أو لعدم اتخاذ الإجراءات المقررة قانوناً ، مثل الادعاء بعدم إعلان السند وقفه؛ لانتفاء 

وقد تقام المنازعة من جانب  (3)التنفيذي، او ان الدين معلق على اجل لم يحل او شرط واقف لم يتحقق . 
)القائم بالتنفيذ( عن التنفيذ لأي  الدائن )طالب التنفيذ( بقصد السير في إجراءات التنفيذ إذا امتنع المحضر

(، أو حينما يقدم المنفذ ضده إشكالًا يطلب بمقتضاه وقف التنفيذ ؛ فإن لطالب التنفيذ أن يرد على 4أسباب)
ذلك الإشكال بإشكال عكسي يطالب بمقتضاه استمرار التنفيذ، كذلك قد يصدر الإشكال من الغير على أن 

 (5)ن يدعي ملكية العين المحجوز عليها . يبني إشكاله على أسباب جدية ؛ كأ
القاعدة فيما يتعلق بقبول منازعات التنفيذ المرفوعة من أطراف التنفيذ أنها تكون مقبولة ولو لم يكن التنفيذ قد  .4

بدأ ، فالإشكال )المنازعة( المرفوعة من المحكوم عليه قد يوقف التنفيذ قبل أن يبدأ )بمعنى أن إشكاله يحول دون 
أ التنفيذ الفعلي( ؛  وفي هذه الحالة يكون موجهاً إلى القوة التنفيذية للسند التي تجعل الحكم قابلًا للتنفيذ أن يبد

الجبري في جميع الأحوال ، فتكون له مصلحة في الإشكال )المنازعة( في التنفيذ ؛ إذ يريد توخي التنفيذ ، 
تمرار في التنفيذ نتيجة لامتناع معاون قاضي التنفيذ عن وكذلك الإشكال )المنازعة( المرفوعة من المحكوم له بالاس

إجرائه يقَصُد به التغلب على هذه العقبة القانونية ، وتكون له مصلحة في الإشكال )المنازعة( إذا طلب 
  (6)الاستمرار في التنفيذ . 

ولة إذا كان التنفيذ قد بدأ أما الإشكالات )منازعات التنفيذ( المرفوعة من غير أطراف التنفيذ فإنها لا تكون مقب
فعلًا على مال معين ، ففي هذه الحالة يكون مالك المال في حاجة إلى الحصول على الحماية القانونية 

باستصدار حكم بوقف التنفيذ ومنعه ؛ لأنه يمس حقوقه فعلًا  وبعبارة أخرى تكون للغير في هذه الحالة 
، أما إذا لم يكن التنفيذ قد بدأ في مواجهة الغير فلا يجوز مصلحة قائمة حالَّة في الإشكال المرفوع منه 

                                                 
 . 690م ، ص1989/1990/ عزمي عبد الفتاح ، قواعد التنفيذ الجبري في قانون المرافعات ، دار الفكر العربي ، القاهرة ،  د - 1
 . 694د / نبيل عمر + د / أحمد هندي  ، مرجع سابق ، ص - 2
 . 435د / نجيب الجبيلي ، مرجع سابق ، ص - 3
 منه انها غير قابلة للحجز.كرفضه ايقاع الحجز على بعض اموال المدين ظنا   - 4
.وفكرة الغير فكرة سلبية فهو في التنفيذ له معنى    281م ، ص1999د / أحمد هندي ، د/أحمد خليل ، قانون التنفيذ الجبري ، دار المطبوعات الجامعية ،   - 5

ان لا يكون طرفا في الحق في التنفيذ ، أي ان يكون غير  -1التاليان:  خاص يختلف عن الغير في الخصومة العادية ، ويقصد بالغير في التنفيذ  من يتوفر فيه الشرطان
ان يكون ملزما بالاشتراك في خصومة التنفيذ ، فرغم انه من الغير بالنسبة للحق يصبح طرفا في خصومة التنفيذ  -2طالب التنفيذ والمنفذ ضده وخلفهما العام والخاص.

 باشتراكه فيها.
 وما بعدها . 435جع سابق ، ص د / نجيب الجبيلي ، مر  - 6
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الإشكال من هذا الغير . وتفريعاً على هذا لا يجوز الإشكال من الغير إذا كان السند التنفيذي قد أعلن 
 (1)فحسب إلى المدين دون أن يكون قد تم توقيع الحجز فعلاً . 

السند الذي يجري التنفيذ بمقتضاه ؛ فإذا كان السند حكماً إن مبنى هذه المنازعات وقائع لاحقة على تكو ن  .5
فإنه ينبغي أن تكون الوقائع التي تقوم عليها المنازعة قد حدةت بعد صدور الحكم الذي يجري التنفيذ بمقتضاه 

لحكم أما إذا بنيت المنازعة على وقائع سابقة فإنها لا تصلح أساساً للمنازعة في تنفيذ الحكم ؛ لأنه يفترض أن ا
وتحول حجيته دون إعادة طرحها على القضاء إلا بسلوك طريق الطعن الذي نص عليه   (2)قد حسمها ، 

(؛ فإذا ادعى المدين أنه أوفى الدين قبل صدور الحكم الذي يجري التنفيذ بمقتضاه فإن هذا الادعاء لا 3القانون )
اً على أن الوفاء قد تم بعد صدور الحكم فإنه يصلح يصلح سبباً للمنازعة في التنفيذ ، أما إذا كان الادعاء منصب

(، فإذا ما كانت الواقعة التي تستند عليها المنازعة لم تطرح على المحكمة أو طرحت 4سبباً للمنازعة في التنفيذ )
ولكن الحكم لم يتعرض لها بصورة صريحة أو ضمنية ؛ فإنه يجوز إةارة منازعة في التنفيذ على هذه الوقائع رغم 

  (5)بق وجودها على صدور الحكم ؛ لأن المنازعة لا تمس ما قضت به المحكمة بالفعل . س
لكل منازعة في التنفيذ وجهان ، وجه وقتي ووجه موضوعي ، يرفع المدعي دعواه بأحدهما وإن كان مبناهما واحد  .6

وقد يطلب بطلان الإجراءات ، فالدائن قد يطلب وقف التنفيذ كون الحكم ابتدائياً أو أن الحكم لم يعلن إليه ، 
 (6)لذات السبب . 

إن هذه المنازعة كقاعدة ليست من قبيل التظلم في الحكم المراد التنفيذ بمقتضاه: إذا كان التنفيذ حاصلا  .7
بمقتضى حكم وإنما هي منازعة تتصل بالتنفيذ، ويترتب على هذه القاعة أن الخصومة في التنفيذ ليس لها في 

( .ومن أمثلة ذلك ما 7د التنفيذي ،أي للتنفيذ، ما لم  ينص القانون على خلاف ذلك) ذاتها اةر موقف للسن
لا يجدي فيه المنازعة الادعاء بان الحكم قد صدر في محكمة غير مختصة، أو الادعاء ان المحكمة التي أصدرت 

لوقائع المستخلصة، الحكم قد أخطأت في استخلاص الوقائع او في تقديرها او أخطأت في تطبيق القانون على ا
 (8لكن المنازعة تقبل اذا كانت مبنية على انعدام الحكم كالادعاء بتزويره.)

 حدود سلطة قاضي التنفيذ في نظر المنازعات:
 تختلف حدود سلطة قاضي التنفيذ بنظر منازعاته ما اذا كانت وقتية او موضوعية بما يلي:

 حدود سلطة قاضي التنفيذ في المنازعات الوقتية:
قاضي التنفيذ لا تتعدى سلطته بالفصل بالمنازعات الوقتية الفحص الظاهري للمستندات دون التعمق في 
موضوعها، فان كان ظاهر المستندات كاشفا عن جدية اعتراض المستشكل اجيب الى طلبه الوقتي، ومتى 

بالموضوع، مما يعني تحقق قاضي التنفيذ من جدية الاعتراض فانه يقضي بوقف التنفيذ وليس في ذلك مساس 

                                                 
 . 273د / أمينة النمر ، مرجع سابق ، ص    - 1
 ( تنفيذ . 498وهذا ما قررته المادة ) - 2
 .149م،ص 94/1995، 3القاهرة ،ط-د. رمزي سيف : قواعد تنفيذ الاحكام، مكتبة النهضة المصرية- 3
 .149رمزي سيف، مرجع سابق، ص  -.د691د. عزمي عبد الفتاح : قواعد التنفيذ ، مرجع سابق ، ص  - 4
 وما بعدها .  691د / عزمي ، مرجع سابق ، ص  - 5
 وما بعدها . 436د / نجيب الجبيلي ، مرجع سابق ، ص  - 6
 . 16، ص 2005،  4د/ احمد مليجي :اشكالات التنفيذ، المركز القومي للإصدارات القانونية، ط- 7
 . 353م، ص 2007فيذ في المواد المدنية والتجارية ، دار المطبوعات الجامعية بالإسكندرية،  د/احمد ابو الوفاْ، اجراءات التن - 8
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معه ان حدود وسلطة قاضي التنفيذ الوقتية هي وقف التنفيذ مؤقتا او الاستمرار فيه ان كان قد توقف دون 
المساس  موضوع المنازعة المؤسس عليها الطلب الوقتي، وليس لقاضي التنفيذ في سبيل تكوين عقيدته ان 

ب خبير او استجواب الخصوم او توجيه اليمين يلجا لوسائل الاةبات كإحالة الدعوى للتحقيق او لند
الحاسمة، وليس له ان يعرض في اسباب حكمه الى الفصل في موضوع النزاع ا وان يؤسس قضاءه في الطلب 

 الوقتي على اسباب تمس اصل الحق.
 حدود سلطة قاضي التنفيذ في المنازعات الموضوعية:
ية فهو في المنازعات الموضوعية مطلق العنان في نظرها والفصل قاضي التنفيذ وعلى عكس سلطته في المنازعات الوقت

 فيها، فيحق له التعمق في اصل الحق وان يلجا في تكوين عقيدته لكافة طرق الاةبات المعتبرة شرعا
 المطلب الثاني

 التمييز بين منازعات التنفيذ وبين ما قد يختلط بها من النظم الأخرى

ض النظم الأخرى؛ لما لها من بعض خصائص أو آةار تتشابه مع منازعة قد تختلط منازعات التنفيذ ببع 
 وذلك على النحو التالي:   (1)التنفيذ، لذلك فإن الأمر يقتضي التمييز بينها وبين تلك النظم. 

 أولًا : التمييز بين منازعات التنفيذ وبين العقبات المادية : 
فإذا اعترضت التنفيذ عقبة مادية أو  (2)القائم بالتنفيذ. العقبات المادية: هي الاعتراضات التي قد تعترض 

، فإن السبيل لتذليل العقبة أو وقف التعدي أو المقاومة هو  (3)اعترض القائم بالتنفيذ تعدٍ أو مقاومة من المنفذ ضده 
للدخول، وذلك  لجوء القائم بالتنفيذ إلى طلب المعونة من السلطة العامة ، او استعمال الشدة كحالة كسر الأبواب

 ( تنفيذ .423وهذا ما قرره المشرع اليمني في المادة ) (4)تحت الإشراف الإداري لقاضي التنفيذ 
 (5)أما منازعات التنفيذ فهي عقبات قانونية، لا يجوز أن يفصل فيها أو يزيلها إلا قاضي التنفيذ. 

 ةانياً : التمييز بين منازعات التنفيذ وطرق الطعن في الأحكام :
طرق الطعن : هي الوسائل التي حددها القانون ؛ لمراجعة الأحكام القضائية  لإزالة ما يشوبها من عيوب ،  

وإصلاح ما يعتروها من أخطاء ، أما منازعات التنفيذ فهي اعتراضات على إجراءات التنفيذ للتوصل إلى حكم قضائي 
ذا كان التنفيذ يتم بناءً على حكم قضائي فلا تجوز المنازعة بصحتها أو بطلانها ، أو السير فيها أو وقفها . وعلى هذا إ

في هذا الحكم على أساس ما يشوبه من عيوب ؛ لأن معنى ذلك اعتبار المنازعة في هذا الحكم طريقاً للطعن في الحكم 
لمنازعة في ، وهو الأمر غير الجائز ، إذ حددت الأنظمة طرق الطعن في الأحكام على سبيل الحصر ، وليس من بينها ا

 (6)التنفيذ. 

                                                 
 . 692د / عزمي ، مرجع سابق ، ص  - 1
 .340م ، ص1989د / محمود محمد هاشم ، إجراءات التقاضي والتنفيذ ، المملكة العربية السعودية عمادة شؤون المكتبات جامعة الملك سعود ،  - 2
 كالامتناع عن فتح الأبواب أو الصناديق أو الخزائن المقفلة او مقاومة المدين او المحكوم عليه أو ما شابههما . - 3
 وما بعدها . 289م ، ص1977، مطبعة جامعة القاهرة ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  3د / محمد عبد الخالق عمر ، مبادئ التنفيذ ، ط - 4
 . 340بق ، صد / هاشم ، مرجع سا - 5
 . 340د / هاشم ، مرجع سابق ، ص  - 6
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ويترتب على هذا خضوع كل منهما لنظام قانوني متميز ، فمنازعات التنفيذ ترفع لقاضي التنفيذ لا لمحكمة  
  (1)الطعن ولا تتقيد بميعاد الطعن ، وقبول الحكم يمنع الطعن فيه ولكن لا يمنع المنازعة في تنفيذه . 

 (2)بين وقف التنفيذ من محكمة الطعن : ةالثاً : التمييز بين منازعات التنفيذ و 
يدَِق  التمييز بين منازعات التنفيذ الوقتية التي يكون المطلوب فيها وقف التنفيذ مؤقتاً ، وبين طلبات وقف  

( تنفيذ ، وطلب 337التنفيذ التي ترفع إلى محكمة الطعن )وهي طلب وقف التنفيذ المعجل من محكمة الاستئناف )
( مرافعات (   309/ب( مرافعات ، وطلب وقف التنفيذ من محكمة الالتماس )294محكمة النقض )وقف التنفيذ من 

والسبب في دقة التمييز أنها جميعاً تعتبر من صور الحماية الوقتية ، ولكن وجه الشبه يقف عند هذا الحد ، وتوجد بينهما 
 فروق ، أهمها : 

إذا رفع تبعاً للطعن في الحكم ، في حين أن المنازعة في  إن طلب وقف التنفيذ من محكمة الطعن لا يقبل إلا .1
 التنفيذ تقبل سواء طعن في الحكم أم لم يطعن فيه بل إنها تقبل ولو كان الحكم نهائياً أو باتاً .

يشترط لوقف التنفيذ من محكمة الطعن أن يحتمل وقوع ضرر جسيم من جراء التنفيذ ، بينما لا يشترط ذلك  .2
ءً على إةارة منازعة في التنفيذ  بل يكفي أن يرجح القاضي بطلان هذا التنفيذ دون حاجة لوقف التنفيذ بنا

 لإةبات احتمال ضرر غير عادي منه .
 (3)رابعاً : التمييز بين منازعات التنفيذ وبين تصحيح الأحكام وتفسيرها : 

ه  فإذا رفعت هذه المنازعة أمام قد تثور عند التنفيذ منازعة ، مبناها تصحيح الحكم الجاري تنفيذه أو تفسير  
قاضي التنفيذ وتبين له أن هناك أخطاء مادية بحتة )كتابية أو حسابية( أو غموض ، فإنه يحكم بعدم اختصاصه 

بتصحيح الأخطاء أو بتفسير الغموض ؛ لأنها ليست منازعة متعلقة بالتنفيذ ، فضلًا عن أنه يتوجب عليه أن يحكم 
يكلف صاحب الشأن بإحضار التصحيح أو التفسير المطلوب من جهة الاختصاص ، وهي بوقف التنفيذ مؤقتاً ، و 

 ( مرافعات .256،  253الجهة التي أصدت الحكم ، ويتم ذلك بالإجراءات القانونية المقررة بالمواد )
نه هو ومن البديهي أنه إذا كان الحكم قد صدر من قاضي التنفيذ ، وةارت تلك المنازعة أمامه بخصوصه ، فإ 

 الذي يختص بتصحيح هذا الحكم أو تفسيره .

 (4)خامسا : التمييز بين منازعات التنفيذ وبين خصومة التنفيذ : 
خصومة التنفيذ ترمي إلى استيفاء الدائن لحقه جبراً ، أما المنازعة في التنفيذ فهي خصومة عادية ترمي إلى  

عة في التنفيذ جزءاً من خصومة التنفيذ أو مرحلة منها ، فهي ــ الحصول على حكم بمضمون معين ، لذلك لا تعتبر المناز 
وإن تعلقت بها ــ تعتبر مستقلة عنها ، ويترتب على اعتبار المنازعة في التنفيذ خصومة عادية مستقلة عن خصومة التنفيذ 

 النتائج التالية :
عوى كما هو الحال بالنسبة لأي لا تبدأ المنازعة في التنفيذ إلا بطلب مستقل ، ويجب أن تتوفر شروط الد .1

 دعوى. 

                                                 
 وما بعدها . 354د / وجدي راغب ، مرجع سابق ، ص - 1
 . 357، د/ راغب ، مرجع سابق ، ص 697، د / عزمي ، مرجع سابق ، ص  289د / عبد الخالق ، مرجع سابق ، ص - 2
 .وما بعدها  698للاستزادة انظر : د / عزمي ، مرجع سابق ، ص  - 3
 "بتصرف" . 535م ، ص1975، مطبعة جامعة القاهرة ،  2د/فتحي والي ، التنفيذ الجبري وفقاً لمجموعة المرافعات الجديدة ، ط  - 4



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
51 

للإجراءات والقواعد العامة في الخصومة  -فيما لم يأت بشأنه نص خاص   -تخضع المنازعة في التنفيذ  .2
 العادية. 

 يتمتع القاضي بالنسبة لهذه المنازعة بما يتمتع به من سلطات في الخصومة العادية . .3
 اءات المنازعة ، ولا في استمرارها للحصول على حكم فيها . بطلان إجراءات التنفيذ لا يؤةر في صحة إجر  .4
 انقضاء الخصومة في المنازعة لا يؤدي إلى انقضاء خصومة التنفيذ . .5

وبعد هذا العرض في المدخل التمهيدي للتعريف بمنازعات التنفيذ ، وخصائصها العامة وما يميزها عن غيرها من النظم ؛ 
ًً بشروط فبول منازعات التنفيذ فإننا سوف نعرض لشروط وأحكام من ازعات التنفيذ  في مبحثين على التوالي ، مبتدئاً

 في المبحث الاول. وفي المبحث الثاني سنتناول احكام منازعات التنفيذ  وعلى نحو ما سيأتي بيانه .
 المبحث الثاني

 شروط قبول منازعات التنفيذ 
لأول الشروط العامة لمنازعات التنفيذ ، ونَصص المطلب الثاني سنقسم هذا المبحث الى مطلبين: نتناول في المطلب ا 

 للشروط الخاصة .
 المطلب الأول
 الشروط العامة

 
مر معنا أن المنازعات التنفيذية ادعاءات أمام قاضي التنفيذ  )أي أن صاحب الشأن ينازع في هذا الخصوص من خلال 

ت التنفيذ باعتبارها دعاوى للقواعد العامة لقبول الدعوى   دعوى يتقدم بها .. (؛ ولذلك فإنه يشترط لقبول منازعا
 وسنتناول هذه الشروط على النحو التالي:  

 (   1أولًا : شرط المصلحة : )
هذا شرط أساسي لقبول المنازعة وتكفي المصلحة الحالة أو المحتملة .. فإذا انتفت المصلحة فلا  
ل مصلحة في الإشكال المرفوع منه ، كما لو رفعه الغير قبل البدء في ، فإذا لم يكن للمستشك  (2)تقبل المنازعة . 

 ( مرافعات .75وهذا ما أكدت عليه المادة ) (3)التنفيذ على أمواله ؛ فلا يكون مقبول . 

 :  4ةانياً : شرط الصفة
ع توافر ولكن لا يثبت إلا بالتزامن م (5)هذا الشرط يثبت لأطراف خصومة التنفيذ ، كما يثبت للغير .  

 الشرط الأول .

                                                 
 وذلك بأن يظهر من الدعوى ومشتملاتها بأنها ستؤدي إلى جلب نفع لصاحبها أو دفع ضرر عنه . - 1
 وما بعدها . 724د / عزمي ، مرجع سابق ، ص  - 2
 المرجع السابق ،  - 3
ت للمطالبة به، والصفة في الدعوى هي عبارة عن السلطة او الولاية في مباشرة الدعوى ويستمدها المدعي من كونه صاحب الحق الموضوعي في الدعوى التي رفع - 4

مواجهته أي انه الطرف السلبي في هذا الحق والمسئول عن وهو الطرف الايجابي في هذا الحق ، اما  الصفة في المدعي عليه فتتمثل في كونه الذي ترفع الدعوى في 
 .150تجهيله. انظر د/ سعيد الشر عبي : الموجز ،مرجع سابق، ص

 . 296د / أحمد هندي ، د / أحمد خليل ، مرجع سابق ، ص  - 5
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ويلزم لقبول الإشكال الوقتي توافر الصفة في المستشكل ، أي أن يكون هو صاحب الحق في الحماية القانونية المطلوبة أو 
إلا أنه يقصد بالصفة في هذا النطاق الصفة بالمنازعة الموضوعية ، بمعنى أن تتوافر لدى رافع  (1)الممثل القانوني له . 

تي صفة في رفع منازعة موضوعية ، وهو ما يؤكد صحة القول بأنه لكل منازعة في التنفيذ وجهان : وجهي الإشكال الوق
   (2)وقتي ووجه موضوعي . 

 
 (  3ةالثا: ألا يمنع أي مانع قانوني من قبول الإشكال : ) 

ال رغم صدور ومثال المانع القانوني أن يكون قد سبق الفصل في الدعوى )الإشكال( ومع هذا يجوز الإشك
الحكم فيه ، وذلك إذا تغيرت الظروف التي دعت إلى إصدار الحكم المذكور ، باعتبار أنه حكمٌ وقتي له حجية 

 (4)مؤقتة لا تحول دون تعديل القضاء الوارد في الحكم إذا تغيرت الظروف التي دعت إلى إصداره . 

 :5رابعاً : شرط الأهلية   
ليست شرطاً من شروط قبول الدعوى )المنازعة( ولكنها شرط لصحة الخصومة  يرى جمهور الفقهاء أن الأهلية 

 ، أي دعوى منازعة التنفيذ الموضوعية . (6)، ومع هذا فإن جانباً من الفقهاء يرى أن الأهلية شرط لقبول الدعوى  
  7وفضلًا عن هذه الشروط فإنه توجد شروط خاصة ؛ لقبول بعض منازعات التنفيذ الموضوعية .

 خامسا :احترام حجية الحكم محل التنفيذ: 
المعلوم أن منازعات التنفيذ هي دعاوى تنظر وفقا للقواعد العامة لرفع الدعوى وبالتالي فانه ينطبق عليها ما ينطبق على 

بين نفس الخصوم  -تلك المنازعات من إجراءات، ووفقا لذلك فانه يشترط لقبولها إلا يكون قد سبق الفصل فيها
بحكم قضائي، فإذا صدر هذا الحكم فلا يقبل منازعة جديدة إلا إذا كانت مبنية على وقائع  -وع والسببوالموض

لاحقة على صدور الحكم في المنازعة ، وإلا كان العمل القضائي الأخير منعدما لانتفاء ولاية المحكمة بحكمها السابق، 
وذلك أمر متعلق  8ليه قضاء المحكمة  العليا اليمنية( مرافعات وهو ما استقر ع15،12وهو ما نصت عليه المادتان)

 9  بالنظام العام

                                                 
 . 279د / أمينة النمر ، مرجع سابق ، ص  - 1
 مع إشارتهما في الهامش للدكتور نبيل عمر . 299 د / أحمد هندي ، د / أحمد خليل ، مرجع سابق ، ص - 2
 بعض فقهاء القانون يعبر عن هذا الشرط احترام حجية الشيء المحكوم فيه ، كما سبق بيانه في منازعات التنفيذ الموضوعية . - 3
 . 279د / أمينة النمر ، مرجع سابق ، ص  - 4
 ضمنه من حقوق وواجبات اجرائية .وهي صلاحية الشخص لاكتساب المركز القانوني بما يت - 5
 . 726المرجع السابق ، ص   - 6
( تنفيذ والتي أجازت لكل ذي مصلحة أن يعترض على 468ومحل دراستها هو عند الدراسة التطبيقية لصور هذه المنازعات ، انظر على سبيل المثال المادة )  - 7

 ط الحق فيه .قائمة شروط البيع قبل ةلاةة أيام من إيقاع البيع وإلا سق
موالمنشور في مجلة التحكيم الصادرة عن المركز اليمني للتوفيق 3/6/2007( بتاريخ29676وانظر حكم المكمة العليا الدائرة التجارية في الطعن التجاري رقم ) - 8

ده من القانون والواقع اذ ان من اةار حجية ( والذي تضمنت حيثياته ما يلي"....وحيث ان النعي سديد وله سن71م ص)2009(ابريل 110والتحكيم في العدد)
حكمها الاخير الاحق  الشيء المقضي فيه ان المحكمة بمجرد ان تصدر حكمها تستنفذ ولايتها في المسالة التي فصلت فيها فلا يجوز لها تبعا لذلك ان تعود فتصدر

(مرافعات اتي تنص على :"لا يجوز للقاضي ان يحكم بعد انتهاء 13بعا لنص المادة )للحكم الاول يكون باطلا بطلانا طلقا بل منعدما بصدوره ممن لا ولاية له  ت
( سالفة الذكر انه يترتب على مخالفتها انعدام العمل القضائي وكل ما 13( من ذات القانون والتي تنص فيما يتعلق بما رد بالمادة )15ولايته أيا كان سببها..."والمادة)

 يترتب عليه..."
 وما بعدها.725، مرجع سابق، ص د/ عزمي - 9
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 حدود حجية الأمر المقضي به الذي يتوجب على قاضي التنفيذ مراعاتها:
حجية الأمر المقضي به ليست مطلقة وإنما حجية نسبية من حيث الموضوع والأشخاص ويترتب على هذه الحجية جواز 

ى أساس تجريحه والمساس فيه وذلك في الحالات التي لا تكون لهذا الحكم حجية كالحكم المنازعة في تنفيذ الحكم عل
المنعدم الذي تجوز المنازعة في تنفيذه على أساس انعدامه، لان انعدامه يعني عدم وجود سند تنفيذي إطلاقا، ومثال 

تم الفصل فيه سواء في أصل الحق ذلك الحكم المزور، وبالتالي فحدود تلك الحجية من حيث الموضوع لا تتجاوز ما 
المحكوم فيه أو في أصل الحق محل منازعة التنفيذ، ذلك أن الحجية إنما هي اةر قاصر على ما قضت فيه المحكمة من 

مسائل طرحت عليها، أما حدودها من حيث الأشخاص فلا تتعدى الخصوم الذين صدر الحكم في مواجهتهم، ولهذا 
أي يعتبر من الغير بالنسبة  -شخص لم يكن ممثلا في الخصومة التي صدر فيها الحكمفلو جرى التنفيذ في مواجهه 

فان  هذا الشخص يكون في حل من حجيته وتجوز له المنازعة في تنفيذه على أساس تجريحه، وذلك لان هذا -للحكم
 الحكم لا يصلح سندا تنفيذيا ضده ويستطع أن يتمسك بانتفاء صفته بالتنفيذ

 س المنازعة أصل المحكوم فيه:سادسا: ألا تم
يجب الا تكون المنازعة وسيلة للمساس بالحق المقضي به، لان ذلك يعد إهدارا لما قضي به الحكم محل التنفيذ، 

وتأسيسا على ذلك، فان المنازعة يجب أن تكون مبنية على سبب لا حق لتكوين السند التنفيذي أو الوفاء به، وزهو ما 
 تنفيذ.( 499نصت عليه المادة)

 

 المطلب الثاني
 الشروط الخاصة للمنازعة

 
ما سبق هي الشروط العامة لمنازعات التنفيذ، ولكن ولان منازعات التنفيذ الوقتية لها طابع الاستعجال لأنها تهدف إلى 

ثيرها إجراء وقتي وهو رفع الضرر الذي قد يصيب صاحب الشأن إذا انتظر حتى الفصل في المنازعة الموضوعية التي قد ي
، فقد أباح له القانون أن يقدم إشكالا في التنفيذ سواء تعلق الإشكال بالحق الموضوعي او الحق في التنفيذ او محل 

التنفيذ أو إجراءاته، وسواء كان التنفيذ قد بدا ام لم يبدأ. فانه لا بد لقبولها ان تتوافر فيها  شروط الحماية الوقتية ، وهي 
د الحق ، وعدم المساس بأصل الحق . ويعبر عن هذا الأخير عند بعض الفقهاء  بأن يكون : الاستعجال ، رجحان وجو 

 ، وفضلًا عن هذا فإن هناك شروط أخص متعلقة بها سنوردها تباعاً، وذلك على النحو التالي: (1)المطلوب إجراءً وقتياً 
 الاستعجال : -1 

أو المصالح التي يراد المحافظة عليها ، وهو يتوافر   يقصد بالاستعجال في هذا الباب ، الخطر المحدق بالحقوق 
 (2)كلما وجدت حالة يترتب على فوات الوقت حصول ضرر منها يتعذر تداركه أو إصلاحه . 

المطلوب في منازعة  -وقف التنفيذ أو الاستمرار فيه حتى يتم الفصل بموضوع النزاع  -وعليه فالإجراء الوقتي 
دفع خطر محدق بطالبه ، وهذا الخطر هو التنفيذ عليه إذا كان طالب هذا الإجراء هو المنفذ  التنفيذ الوقتية ، يهدف إلى

                                                 
 . 351د .هاشم ، مرجع سابق ، ص  - 1
 . 368د .عاشور، مرجع سابق ، ص - 2
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ضده ، أما إذا كان طالب الإجراء الوقتي هو طالب التنفيذ فإن الخطر هو تعطيل مصلحته في إجراء التنفيذ بموجب 
  (1)السند الذي في يده . 

لتنفيذ التأكد من توافر الاستعجال ليسوغ له نظر المنازعة وفي هذا الصدد يثور سؤال هو : هل يلزم قاضي ا
 الوقتية المتعلقة بالتنفيذ ؟

الواقع أن المشرع اليمني لم ينص صراحة على توافر حالة الاستعجال كشرط لقبول منازعة التنفيذ الوقتية ، 
 ءات القضاء المستعجل .. إلخ( .( تنفيذ أنه )ترفع منازعة التنفيذ الوقتية وتنظر بإجرا499ولكنه نص في المادة )

والقضاء المستعجل هو حكم مؤقت بتدبير وقتي أو تحفظي ، يصدر في المسائل المستعجلة التي يخشى عليها 
 (2)( مرافعات، 240( مرافعات والمسائل المستعجلة وردت في المادة )238من فوات الوقت ... وهذا ما قررته المادة )

ذ الوقتية من بينها ،  ولكننا من جهة أخرى نستطيع أن نَلع وصف الاستعجال على منازعات ولم يُصرَّح بمنازعة التنفي
 التنفيذ الوقتية   وذلك استناداً لما يأتي : 

( ما يأتي نصه : )يعتبر من المسائل المستعجلة في الحالة التي يخشى عليها من 240أورد المشرع في صدر المادة )
.. من المسائل المستعجلة ... ( يدل على أن المسائل التي وردت في المادة قد وردت على فوات الوقت ... ( فقوله : ).

يُخشى عليها من  التيسبيل المثال لا على سبيل الحصر ؛ كون لفظة ).. من ..( هنا للتبعيض ، كما أن قوله : ).. 
يكون علة لاستحقاق تلك المسائل  فوات الوقت ...( يعتبر صفةً )نعتاً( لتلك المسائل ، وبالتالي فهو يصلح لأن

( السابقة 240وصف الاستعجال ، وعليه فتقاس المنازعات الوقتية المتعلقة بالتنفيذ على المسائل الواردة في المادة )
بجامع الخشية من فوات الوقت ، وبهذا ينطبق عليها وصف الاستعجال ، وتأسيساً على هذا فلا يلزم قاضي التنفيذ 

 الاستعجال في المنازعة الوقتية ؛ كونها مستعجلة بطبيعتها كما ظهر ذلك من مفهوم النص .  التأكد من توافر
 رجحان وجود الحق :  -2

بمعنى أن يستدل قاضي التنفيذ  (3)والمقصود بهذا أن يبدو للقاضي من ظاهر المستندات أحقية الطالب فيما يطلبه 
مق في بحثها ، فله الأمر بوقف التنفيذ مؤقتاً إذا رأى مثلًا أن على رجحان وجود الحق من ظاهر المستندات دون التع

 (4)التنفيذ يتم بدون سند تنفيذي ، أما إذا لم يترجح له وجود الحق فلا يحكم بوقف التنفيذ . 
 أن يكون المطلوب إجراء وقتياً :  -3

ب المنفذ عليه ، وقف التنفيذ يجب أن يكون المطلوب في الإشكال الوقتي مجرد إجراء وقتي أو تحفظي ، كأن يطل
مؤقتاً أو يطلب الدائن الاستمرار في التنفيذ ، وعليه .. فلا يقبل إشكال وقتي مضمونه طلب موضوعي كطلب الحكم 

الذي مضمونه طلب  -بعدم جواز التنفيذ أو بطلانه ، ومع هذا فإن قاضي التنفيذ يستطيع أن يحوِّر الطلب الوقتي

                                                 
 .  601د. فتحي والي ، التنفيذ الجبري  وفقاً لمجموعة المرافعات ، ص - 1
 قت ما يأتي : ( مرافعات : يعتبر من المسائل المستعجلة في الحالة التي يخشى عليها من فوات الو 240المادة ) - 2

( طلب إةبات 3( طلب استرداد الحيازة )2( طلب سماع شاهد ، مع عدم المساس بحق المدعي في استصدار أمر بمنعه من السفر إذا اقتضى الأمر ذلك  )1)      
( طلب منع التعرض المادي وإزالة 7ر بنفقة مؤقتة )( طلب الأم6( طلب فرض الحراسة القضائية . )5( طلبات بيع الأموال القابلة للتلف أو الإذن به . )4الحالة . )
 العدوان . 

 . 351د .هاشم ، مرجع سابق ، ص   - 3
 ، مع الإشارة في الهامش إلى مراجعة د/عمر ؛  د / مليحي .. 92د . سعيد الشر عبي ، مرجع سابق ، ص  - 4
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وعية في التنفيذ ، ويحدد لها جلسة عادية ينظرها بصفته قاضياً موضوعياً مختصاً نوعياً إلى منازعة موض -موضوعي 
 (1)بمنازعة التنفيذ الموضوعية . 

 رفع الإشكال )منازعة التنفيذ الوقتية( قبل تمام التنفيذ :-4
.. ( وكما هو معلوم ( تنفيذ )... ولا يجوز قبول منازعات التنفيذ الوقتية بعد تمام التنفيذ .499تنص المادة )

لنا مما سبق أن الغرض من رفع الإشكال هو طلب الحكم بوقف أو استمرار التنفيذ مؤقتاً ؛ فإذا رفع الإشكال الوقتي 
 بعدم تمام التنفيذ ؛ يحكم قاضي التنفيذ بعدم قبوله ؛ لانتفاء المصلحة من رفعه . 

من الحكم بوقف التنفيذ أو الاستمرار فيه ؛ فالتنفيذ الذي تم لا ذلك يعني أنه إذا تم التنفيذ ؛ فإنه لا تكون ثمة مصلحة 
يجدي الحكم بوقفه ، ولا حاجة إلى الحكم في استمراره ، وغاية الإشكال هو دفع خطر التنفيذ أو خطر تعطيله ، ولا 

انتفاء المصلحة كما وأساس عدم القبول هو عدم توافر شرط الاستعجال )بالإضافة إلى  (2)محل لهذا بعد تمام التنفيذ . 
 (3)سبق( ، فالقانون لا يعطي للشخص الحق في طلب إجراء وقتي لتفادي حالة تحققت بالفعل . 

سوى طلب بطلان إجراءات التنفيذ ، وذلك بإةارة منازعة  -تبعاً لعدم قبول إشكاله  -ولا يكون للمستشكل 
 (4)موضوعية فيه، وليس بإةارة منازعة وقتية)إشكال وقتي( 

ريعاً على هذا الشرط ، يثور تساؤل وهو : ما الحكم إذا تم التنفيذ بعد رفع الإشكال ؟ وقبل الحكم في هذا وتف
 الإشكال ؟ 
ةار خلاف فقهي قانوني حول جواز الاستمرار في نظر الإشكال من عدمه ؛ فذهب بعض الفقهاء إلى  

ة تنفيذ الحكم الصادر فيه ، في حين ذهبت محكمة وجوب رفض الإشكال ؛ لانعدام المصلحة فيه )أي زوالها( ولاستحال
النقض المصرية وجمهور الفقه القانوني في هذا الخصوص إلى رأي عكسي ، حيث يرون أن تمام التنفيذ بعد رفع الإشكال 
 لا يمنع من الاستمرار في نظره ، وإصدار حكم بوقف التنفيذ؛ وحجتهم في ذلك أنه ينبغي الاعتداد بمركز الخصوم وقت
رفع الدعوى ؛ حتى لا تتأةر مصالحهم ويضارون من إجراء تأخير الفصل في القضايا ، ولأن القول بغير ذلك يدفع إلى 
استهتار الدائنين واستمرارهم في الإجراءات رغم تقديم الإشكالات ، وهذا هو الرأي الراجح ، ويترتب على الأخذ به 

نفيذ فإن الإجراءات التي اتخذت بعد رفعه تعد كأن لم تكن ، ويرد أنه إذا حكم قاضي التنفيذ في الإشكال بوقف الت
  (5)الحال إلى ما كان عليه وقت رفع الإشكال . 

( تنفيذ )... ولا 499أما القانون اليمني فلم يتضمن جواباً صريحاً لمثل هذا السؤال ، ولكن تنص المادة ) 
....( فيتبين من هذا النص أن منازعة التنفيذ الوقتية )الإشكال يجوز قبول منازعات التنفيذ الوقتية بعد تمام التنفيذ 

الوقتي( تقبل قبل تمام التنفيذ وفقاً لمفهوم المخالفة ، وسواء بعد ذلك تم التنفيذ قبل الحكم في الإشكال أم لم يتم وعليه 
صل فيه ؛ استصحاباً للأصل فقبول الإشكال ابتداء عند رفعه يقتضي أخذه بعين الاعتبار ، والسير في إجراءاته والف

)قبوله ابتداءً( ولا يحكم برفضه حتى لو تم التنفيذ قبل الحكم فيه ، وليس معنى قبوله ابتداء إلا هذا ، وإلا فما فائدة أن 
 يقبل ثم يرفض بعد ذلك إلا أن يكون قاضي التنفيذ عابثاً ومخالفاً لمراد مفهوم المخالفة لذلك النص وهذا مما لا يجوز له. 

                                                 
 وما بعدها "بتصرف" . 91المرجع السابق ، ص  - 1
 وما بعدها . 370بق ، ص د. راغب ، مرجع سا - 2
 وما بعدها . 326م ،  ص1978،  1د . فتحي والي ، التنفيذ الجبري في القانون الكويتي ، ط - 3
 . 729د . عزمي ، مرجع سابق ، ص  - 4
 . 371؛  د. راغب ، مرجع سابق ، ص  730راجع في هذا المعنى د . عزمي ، مرجع سابق ، ص  - 5
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( مرافعات أنه )... وعندما تأمر المحكمة بوقف التنفيذ ينسحب 294ومن جهة أخرى فقد تضمنت المادة ) 
أمرها على جميع إجراءاته من تاريخ طلب وقف التنفيذ ...( فقياساً على هذا النص الخاص بوقف التنفيذ من قبل 

لحكم فيه حتى لو تم التنفيذ أةناء نظره ؛ فلو حكم المحكمة العليا ؛ فلقاضي التنفيذ أن يستمر في نظر ذلك الإشكال وا
بوقف التنفيذ المطلوب في هذا الإشكال ، فإن الحكم ينطبق وينسحب بأةر رجعي على ما تم من الإجراءات من وقت 

 رفع الإشكال إلى حين صدور هذا الحكم ، ولا ينسحب على ما تم من إجراءات قبل رفع الإشكال.
سند التنفيذي إذا اشتمل على أكثر من إلزام ، وتم تنفيذ أحدها ؛ فإنه يمكن رغم ومن جانب آخر ؛ فإن ال 

هذا طلب وقف تنفيذ السند بالنسبة للإلزام الذي لم ينفذ بعد بمعنى أنه إذا كان قد تم القيام بعمل فإنه لا يقبل طلب 
فإنه لا يقبل طلب وقفه، وإنما يمكن طلب  وقفه ، وإنما يمكن طلب وقف ما يليه . وتطبيقاً لهذا إذا كان الحجز قد تم ،

 (1)وقف الإجراءات التالية له ، وإذا أعلن عن البيع ، فلا يقبل طلب وقف الإعلان وإنما يمكن طلب وقف البيع نفسه.
 يجب أن يقدم الإشكال الوقتي وأن يفصل فيه قبل الفصل في المنازعة الموضوعية : -5

في الإشكال الوقتي هو حكم مستعجل  وتنتهي فاعليته القانونية بصدور إن القاعدة العامة تقضي بأن الحكم 
حكم في الموضوع ؛ وبناءً على ذلك لو صدر حكم موضوعي يتعلق بالتنفيذ قبل صدور حكم بالإشكال الوقتي 

 (2)المؤسس عليه ؛ فإنه يغني عن صدور الحكم الوقتي . 
زاً لقوة الأمر المقضي فيه أي ألا يكون قابلًا للطعن ويشترط في هذه الحالة أن يكون الحكم الموضوعي حائ

 (3)بالاستئناف . 
إذا كان الإشكال الوقتي )منازعة التنفيذ الوقتية( مرفوعاً من غير الملتزم في السند التنفيذي ؛ فإنه يستوجب لقبول  -6

ذا الاختصام ، تكلفه المحكمة به هذا الإشكال اختصام الطرف الملتزم في السند التنفيذي ؛ فإذا لم يقم المستشكل به
 (4)خلال ميعاد معين  فإن لم يفعل ؛ يجوز للمحكمة أن تحكم بعدم قبول الإشكال إذا أصر المستشكل على موقفه . 

( تنفيذ ، عندما نصت على )إذا رفعت منازعات التنفيذ من الغير ؛ فيجب اختصام جميع 500وهذا ما أقرته المادة )
 الطرف التنفيذي ومن وجهت إليهم إجراءات التنفيذ ، وإلا حكمت محكمة التنفيذ برفضها( وفي الأطراف الملتزمين في

كانت منازعة التنفيذ المرفوع من الغير وقتية أو موضوعية  الحقيقة ــ كما يظهر من النص ــ أن هذا الشرط يلزم توافره سواء ً
فضها( وكان الأحرى أن تذيل بــ)... وإلا حكمت محكمة ، ثم أن المادة ذيلت بـ )... وإلا حكمت محكمة التنفيذ بر 

التنفيذ بعدم قبولها( وذلك لأن الحكم بالرفض قضى في الطلب موضوع الدعوى ، بعد النظر والسير في الإجراءات 
مدى  بينما الأمر يتعلق بمدى توافر الشروط اللازمة لقبول الدعوى )منازعة التنفيذ المرفوعة من الغير( بصرف النظر عن

 أحقية المدعى في دعواه . 
 :الخاتمة

في ختام هذا البحث أود الإشارة إلى المواضيع التي تطرقت إليها الدراسة بإيجاز حيث قسمت دراستنا هذه 
إلى مبحثين سبقهما مقدمة ولحقتهما خاتمة .. وقد خصصنا المبحث الاول للتعريف بمنازعات التنفيذ وخصائصها 

 غيرها من النظم الأخرى المشابهة . بشكل عام وما يميزها عن
                                                 

 "بتصرف" . 326ذ الجبري في القانون الكويتي ، مرجع سابق ، صد . فتحي والي ، التنفي - 1
 وما بعدها .. مع إشارته في هامشه إلى د . أمينة النمر . 93د . سعيد الشر عبي ، مرجع سابق ، ص  - 2
 . 283د . أمينة النمر ، مرجع سابق ، ص   - 3
 وما بعدها . 443د . نجيب الجبلي ، مرجع سابق ، ص  - 4
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أما المبحث الثاني: فقد خصصناه لدراسة شروط منازعات التنفيذ العامة والخاصة للمنازعة  ، ثم أنهينا البحث 
بخاتمة نحن بصدد عرضها ، وأود أن أبين فيها عدداً من النتائج التي كشفت عنها الدراسة ، وأسرد جملة من التوصيات 

 ؛   وعلى النحو التالي بيانه : التي خرجتُ بها
 أولًا : النتائج :

إن منازعات التنفيذ نظمها المشرع مراعاةً للمصلحة وتحقيقاً للعدالة ، تنشأ بمناسبة التنفيذ الجبري ، بحيث يكون  .1
 هو سببها ، وقد تكون هي عارضاً من عوارضه .

 ونما رفع أي منازعة )موضوعية أو وقتية( فيه .إن إجراءات التنفيذ الجبري قد تسير من مبتدآها إلى منتهاها د .2
إن منازعات التنفيذ الجبري قُسمت وفقاً لطبيعة الحكم المطلوب صدوره فيها إلى منازعات موضوعية ومنازعات  .3

وقتية ، فالموضوعية هي التي يطلب فيها حسم موضوع المنازعة ، كطلب الحكم بصحة التنفيذ أو ببطلانه ، أما 
تي يطلب فيها الحكم بإجراء وقتي حتى يفصل في موضوع المنازعة  كطلب الحكم بالاستمرار في الوقتية فهي ال

 التنفيذ حتى يحكم بصحته ، أو طلب الحكم بوقفه حتى يحكم ببطلانه .
إنه أةناء منازعات التنفيذ الموضوعية يمكن للخصم أن يطلب وقف التنفيذ أو الاستمرار فيه حتى يتم الفصل في  .4

 ازعة . هذه المن
 ( مرافعات .. عن طريق القياس .240إن منازعة التنفيذ الوقتية تندرج ضمن المسائل المستعجلة في المادة ) .5

 ةانياً : التوصيات :
( ، بحيث يرتب على رفع دعوى استرداد المنقولات 432نوصي المشرع اليمني بأن يعدل نص المادة ) .1

 وة القانون  ولا يجعل ذلك راجعاً لإرادة القاضي .المحجوزة أمام قاضي التنفيذ ، وقف التنفيذ بق
عند استيفاء شروط قبولها  -كله أو بعضه   -كما نوصيه أن يرتب على رفع دعوى استحقاق العقار   .2

 وقف إجراءات بيع هذا العقار بقوة القانون ؛ وليس بحكم المحكمة .
ن يكون هو المالك الحقيقي لما وعلة الوصيتين السابقتين ؛ هي رعاية مصلحة المدعي ؛ لاحتمال أ

ادعى به ، ما لم فسيفقد عين ماله ، وهذا نوع من الظلم المنهي عنه ، هذا من جهة ، ومن جهة أخرى 
فإن غالبية قضاة يمن الحكمة ذممهم فاسدة وخاربه ، لا يتورعون معها في أحكامهم ، وأعمالهم ذات 

حة أن يكون حالهم هذا مسوغاً لأن يُجعل ذلك الأمر الصلة ؛ وبالتالي فليس من المستساغ ولا من المصل
 لإرادتهم أو تحت تصرفهم .

ورعايةً لمصلحة الطرف الآخر من امتداد زمن الخصومة ، وتأخر إنجاز التنفيذ ، أو أن المدعي قد 
يقصد في دعواه تلك المماطلة واستهلاك الوقت واستنزاف الزمن ، بما لا طائل تحته ؛ مما يؤدي إلى 

 ضرار بالطرف الآخر  فيلزم المشرع أن يقرر نظر مثل هذه المنازعات بإجراءات سريعة .الإ
( تنفيذ ، بحيث يذيلها بـ )... وإلا حكمت محكمة التنفيذ 500ونوصيه أيضاً بأن يعيد صياغة المادة ) .3

ن الحكم بعدم قبولها ، ويلغي التذييل السابق )... وإلا حكمت محكمة التنفيذ برفضها ..( ؛ وذلك لأ
بعد النظر والسير في الإجراءات ، بينما سياق المادة  -موضوع الدعوى  -بالرفض قضاءٌ في الطلب 

يتحدث عن توافر الشروط اللازمة لقبول الدعوى )منازعة التنفيذ المرفوعة من الغير( بصرف النظر عن 
 مدى أحقية المدعي في دعواه .
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ء التنفيذ الجبري أن يتأكد من توافر جميع الشروط اللازمة نوصي قضاء التنفيذ اليمني عند إرادة إجرا .4
لإجراءاته ، ثم السير في إجراءاته وفقاً للطرق المرسومة شرعاً وقانوناً ؛ لتفادي حصول منازعات فيه ؛  
كون هذه المنازعات قد تعيق صاحب الحق من سرعة الوصول إلى حقه ، فالمطل في إيصال الحقوق 

أولى بالعقوبة   -وهو سلطة التنفيذ غالباً  -نوع من الظلم ، والمتسبب فيه  -ء العدل البطي -لأهلها 
 والتسفيه ممن عليه الحق .
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 -النشأة والتطور-النقابة  في الجزائر من منظور تشريعي                                                       
 بن حمزة حورية                                                                

 قسم علم الاجتماع     - أستاذة مساعدة)أ(                                                            
 الجزائر -جامعة الطارف-كلية العلوم الاجتماعية                                                                

@yahoo.frhouriabenhamza             
 

 :الملخص

التي تعيشها الجزائر ،قد أدت إلى جملة من التغيرات في العلاقات الاجتماعية لمحيط  إن التحولات الاقتصادية والسياسية
العمل ،وخاصة في المستوى البنائي والوظيفي للجهاز النقابي ،فهذه المنظمة التي جردت من السلم الاجتماعي وتحولت 

ية التامة في الممارسة وفي الدور النقابي للدفاع من هيئة تنفيذية للدولة في عهد الاشتراكية إلى منظمة مطلبيه لها الاستقلال
تواجهه من مشاكل الاستغلال و البطالة    الحركات العمالية التي تعيشها الجزائر بسبب ماعن المصالح العمالية ان 

حتى  تتحدى اليوم هذا الواقع السيئ وتعمل على  تفعيل الدور النقابي والغلاء المعيشي والتهميش المهني والاجتماعي،
مهنية لنظام  -وحتى تستطيع الطبقة العمالية مواجهة مخلفات كل التحولات السوسيو يصبح أكثر نشاطا وأكثر حرية،

 وآليات العولمة.

Résumé : 

 

   les changements économiques et politiques survenus en Algérie, ont 

donnes, en ensemble des variations sur le système des relations sociales en 

particuliers au niveau institutionnelles et organisationnels des syndicats 

des travailleurs, cette organisation se retrouve  dépourvue de son statut 

social et s’est transforme d’un appareil exécutif  étatique durant la 

période de la gestion socialiste a un organisme revendicatif indépendant. 

Depuis, de très nombreux travailleurs dans diverses industries qui 

constituent  des mouvements de revendication et  protestation se 

retrouvent  limogés. De ce constat, l’Algérie, à l’instar d’autres 

mouvements ouvriers ,  est confrontée à de lourds problèmes socio- 

économiques.   Le mouvement syndical actif, et plus  libre à un rôle 

indéniable afin de  relever  les énormes défis   générés par la       

..............................................................................................mondialisation                  
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 تمهيد:

حركة عمالية من خلال مسارها التاريخي ،من المواضيع الحافلة بالأحداث المعقدة وأيضا ما تبعه من يعد العمل النقابي و      
المتشابكة في اتجاهاتها و في أهدافها ، فوفقا للتطورات السياسية التي شهدها العالم باختلاف أنظمته تعقدت المهام النقابية 

د التحولات الاقتصادية التي واكبت التحول السياسي في العلاقات الدولية وخاصة الدول الرأسمالية الغربية  وازدادت تعقيدا بع
فهذه الأخيرة كانت ميدانا هاما لحركية ،  كفرنسا وانجلترا والولايات المتحدة الأمريكية باعتبارها دولا رائدة في العمل النقابي

فكانت ممارسة نقابية واعية انعكست على علاقات العمل وضمنت حقوقا عمالية و    عمالية واسعة ناضلت لمحاربة الاستغلال
، لتعم بعدها هذه الحركية باقي دول العالم ،ومنها دول العالم الثالث . لكن ما يلاحظ  كذا غيرت من النظام السياسي

الاجتماعية التي تعيشها هذه الدول قبل  ، مع تباين في الظروف اختلاف ضمني للأوضاع الاقتصادية والسياسية للدول النامية
وبعد استقلالها. من هنا فان الحديث عن النقابية كمجال للعمل النقابي في العالم ثم في الجزائر،يفرض علينا في هذا المقال تحليلا 

الاتجاهات النقدية و  نقديا شاملا لمختلف القوانين التشريعية التي منحت الطبقة العمالية الحق النقابي ،وكذا عرض عام لأبرز
لأهم النظريات السوسيولوجية التي تناولت تطور النقابات وتباين اتجاهاتها ،كما يستوجب منا عرض تاريخية الحركة النقابية في 
العالم ، قصد رسم مقاربة واضحة عن النقابات في العالم والنقابات المحلية من حيث أهدافها ،مهامها واتجاهاتها ،وهذا ما 

 . في محتويات هذه الورقة نَصصه

 نماذج النقابية في العالم:الأولا(

 لنقابات نماذج  متنوعة ومختلفة من حيث نشأتها ومن حيث أهدافها وهي:ا تمثل

يعد النموذج الأول أقدم التنظيمات النقابية وهو نظام الطوائف ، والطائفة هي " تنظيم حرفي يجمع بين أصحاب العمل 
، وعلى إطار نظام الطوائف توجد نقابات لنفس (1)ة كطائفة النجارين والنحاسين والصاغة والحدادة"والعمال في مهنة واحد

العمال في نفس الحرفة )المهنة( كنقابة الميكانيكيين أو النحاسين وغيرها... وتهدف هذه الطوائف كنقابات إلى حماية المصالح 
مي والاقتصادي والمهني والاجتماعي للوصول إلى صياغة قانون موحد العمال المتشابهة في القطاع الواحد من الجانب التنظي

 يحمي هؤلاء العمال المنضمين إلى نفس الطائفة)المهنة أو الحرفة الواحدة(والطائفة الحرفية تضم أصحاب الاعمال والصناع .

أي صناعة يكون نشأتها على خلفية النموذج الثاني يمثل النقابات الصناعية فهي تنظيم يجمع كل العمال المشتغلين في       
انهيار نظام الطوائف وذلك لأسباب منها :" تراكم الثروات في يد المعلمين التي كونت فئة بورجوازية ناشئة استطاعت توجيه 
الطوائف الحرفية إلى طوائف تجارية ومنه إلى مصانع يدوية والتي أخذت تتوسع بظهور الثورة الصناعية وبتوسع الأسواق 

 .(2)اريةالتج

أما النموذج الأخير أي النقابات العامة فهي مجموع النقابات التي تضم كل العاملين في العديد من الصناعات  
 المختلفة بخلفية إيديولوجية نقابية أو كونها تجمع واسع لنقابات القطاع الصناعي العام ليؤسس اتحاد عمالي.

                                                 
(

1
 .82، ص 1985، القاهرة 2، دار المعارف، طعلم اجتماع الصناعيحمود إسلام الفاز: ( علي م

(
2

 .105( المرجع السابق ، ص 
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 :(1)مختلفة في هذا المجال وهي كالآتي االنقابات يحدد أنواعوفي مسألة الأداء الوظيفي للنقابات فإن تصنيف  

وهي التي تكافح في سبيل حماية نفسها على الصعيدين المهني والاقتصادي وتشكل دفاعا عن الطبقة  *النقابة المعارضة:
الدفاعي للنقابية مزدوجا في  العاملة الضعيفة والفعل النقابي يكون فعلا طبيقيا وةوريا ومعاديا للتسويات السياسية، وكان الدور

 المهمة المطلبية اليومية والمهمة الثورية )أي أن هذا النوع يعد طرفا معارضا للإدارة وللمسير ولرب العمل(.

إن المشروع الصناعي من الوسائل التي تحدد كيفية الانتقال من تصميم اقتصادي إلى تنفيذ تقني جعل طبيعة  * النقابة المراقبة:
توجه مشاركة جميع الأجراء في الإدارة .فنجاح المشروع الاقتصادي يتطلب ضرورة تنسيق جميع الجهود نحو هدف العلاقات 

واحد مشترك، دفع في بعض المصانع الى تحويل النقابة الى منظمة رقابية . فهذا النموذج يهدف إلى التقليل من وجود 
 )كما هو في الولايات المتحدة الأمريكية(. المشكلات التنظيمية من خلال مشاركة العمال في التسيير

وهي نوع آخر من النقابات التي لها انتماء إلى حزب حاكم كما هو في البلدان  *النقابات المشاركة في السلطة:      
تصادي الاشتراكية كالإتحاد السوفياتي سابقا حيث أن النقابة تتحمل التزامات تحقيق أهداف الخطة السياسية أو المشروع الاق

العام ويكون لها دور التثقيف والإعلام العمالي. ولهذا النموذج عدة عيوب أدى إلى فشلها وذلك للتداخل بين دور النقابات في 
التنظيم الصناعي ومن هذه التصنيفات نرى بأن تواجدها كان لطبيعة " التنظيم الصناعي الحديث الذي اقتضته ظروف التقدم 

قة وواسعة فصلت العمال عن أصحاب الأعمال ... إذ كان إهتمام أصحاب المصانع قاصرا على الصناعي فقد أوجد هوة عمي
 . (2)الحصول على الأيدي العاملة وليس على الإبقاء عليها"

 التطور التاريخي للمنظمات النقابية الدولية:   -

عديد من الدول ولتوحد فيما بينها مبادئ هذا تخطت المنظمة النقابية حدود الإقليم والبلد الواحد لتصبح منظمة عالمية تجمع 
التنظيم في مساره النضالي ضد الاستغلال الرأسمالي للطبقة العاملة، ونبين في هذا الجزء مراحل التطور التاريخي لمنظمات نقابية 

 :(3)دولية على النحو التالي

ال الأوروبيين من انجلترا تتمثل في تجمع منظمات من العم: 1876 -1864أول منظمة عمالية دولية سنة  (أ
ولقد أوجد  1850وفرنسا وألمانيا وجاء ذلك نتيجة لجلب انجلترا عمالة أجنبية للقضاء على الإضرابات سنة 

هذا الإجراء لدى نقابات العمال البريطانيين شعورا بالحاجة إلى تكوين منظمة دولية لحماية العمال، فعقد أول 
لون عن ايطاليا ، فرنسا ، بولونيا ، ألمانيا وسويسرا وفي هذا الاجتماع حضره ممث 1864اجتماع في لندن سنة 

 قدم كارل ماركس خطابا موجها إلى الطبقة الشغيلة في أوروبا.
إلى  1880شهدت أوروبا الغربية في سنوات : 1914إلى  1868المنظمة العمالية الدولية الثانية بين  (ب

ينتشر على أسع نطاقه فأقرت الفئات العمالية بضرورة  إضرابات بسبب سلبيات التصنيع الذي أخذ 1890

                                                 
(

1
 .348 -330صص 1989،مكتبة العالم بيروت ،2، الجزء سوسيولوجيا العمل( جورج فريدمان وبيار نافيل: 

(
2

 .120 -119، صص  1980،بيروت،،دار  النهضة العربية  : علم الاجتماع الصناعي( حسن الساعاتي 

(
3

ترجمة إيميل خليل بيدس ، المؤسسة الأهلية للطباعة والنشر    النقابات العمالية ، تارخها ، حقيقتها، عملها، ( فلورينس بيترسون : 

   .170 -164، صص 1972، 1بيروت، ط
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وفي هذا التاريخ كان  1889وجود تعاون دولي لحماية العمال فكان تكوين المنظمة الدولية الثانية في باريس 
 1عيدا للعمال. 1890ساعات وإقرار اليوم الأول من مايو  8الإقرار على قصر ساعات العمل إلى 

حضره وفود  1919وذلك بعقد مؤتمر في موسكو سنة :  1929إلى  1914ثة بين المنظمة الدولية الثال ( ج
دولة من بينهم زعماء العمال الصناعيين الأمريكيين العاملين الذين انحازا إلى الشيوعية وأيدوا لينين وكان  37

العالم، كما تم عقد ليقوم بإنشاء الأقسام والفروع الشيوعية في كل أنحاء  1920عقد مؤتمر المنظمة الثالثة سنة 
اضطر لينين إلى تكوين خلايا نقابية في الدول المنتهجة للنظام الشيوعي  1921سنة  (2)مؤتمر " للكومنترن"

وفي دول القطب الرأسمالي لتقوية النفوذ الشيوعي إلا أن اتجاه آخر يضم الاشتراكيين في أوروبا رفض التعاون 
" بالأنترناسيونال العمالي الاشتراكي" الذي كان أقرب إلى  ما يسمى 1922معه فانبثق عن اتحادهم سنة 

 المنظمة الدولية الثانية وبعدها كان تأسيس " عصبة تثقيف النقابات".
أمام قوة ونشاط المنظمات الدولية الموالية للماركسية الشيوعية كان إنشاء  الاتحاد الدولي لنقابات العمال: ( د

لتشمل دول أوروبا الغربية كبريطانيا  1889ر له في باريس سنة فعقد مؤتم (3)نقابات العمال النظامية
في سان فرانسيسكو ثم في امستردام  1913والولايات المتحدة وأسس بعدها الاتحاد الدولي للنقابات عام 

 ليعلن عن إنشاء الاتحاد الدولي للعمال. 
كره من منظمات دولية فهي فرع : تختلف هذه المنظمة عن جميع ما سبق ذ (4)(OITمنظمة العمل الدولية ) ( ه

في باريس وهي الآن من أهم المنظمات  1919من معاهدة الصلح التي عقدت بعد الحرب العالمية الأولى 
 .1945العالمية التي تعالج قضايا النقابية في حماية شروط العمل ومقرها جنيف بعد 

الدولة وإنما يجب أن يكون تحالف النقابي على مستوى  وعلى هذا المسار يتضح أنه لا جدوى من النضال النقابي على مستوى
أوسع إقليميا ودوليا لحماية المصالح العمالية وللتواصل التثقيفي والإعلامي بين النقابات ولتحديد قوانين عمل موحدة عالميا 

عن نظام ما بعد الشيوعية )ما لهدف المواجهة لمحاربة النظام الليبرالي خاصة بعد دخول العالم إلى اقتصاد سوق ،وبعد الإعلان 
 بعد الاقتصاد المخطط(.

ولقد اختصت هذه المنظمات إلى صياغة " قانون العمل" الذي يضم اتفاقية بين رب العمل والنقابة في شكل وةيقة مؤلفة من  
 :(5)عدد من الصفحات فكانت تحتوي على النقاط التالية

 نوع الاعتراف بالنقابة  -1
 العمل بما فيها الساعات الإضافية وكل ما يتعلق بالمواضيع التي تؤةر على كسب العامل. الأجور الأساسية وساعات -2
 أنظمة الأقدمية. -3
 الإجراءات الصحية والإجراءات المتخذة لتامين العامل على حياته. -4
 الإجراءات المتبعة لتسوية الخلافات أةناء العمل وإجراء التفاوض لإبرام عقد عمل جديد. -5

                                                 

 
 

(
2

 .1917هي مجلس النواب في ظل الحكم الشيوعي اللينيني بعد ثورة  الكومنترن:( 

(
3

 : هي مجموع النقابات التي تناضل في القاعدة )أي على مستوى الوحدات الانتاجية(.النقابات النظامية( 

(
4

  :www.ilo.orgOIT ، ارجع إلى الموقع الالكتروني :  منظمة العمل الدولية( 
(

5
 .140( فلونس بيترسون: مرجع سابق، ص 

http://www.ilo.org/
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ون العمل " دور النقابة في المفاوضات بين أرباب العمل والمستخدمين وخاصة فيما يتعلق بوضع الأسس وكان يحدد " قان
والشروط التي يعمل المستخدم بموجبها كما استعيض عن القانون ذي الناحية الواحدة بقوانين ونظم أخرى تتعلق بالعامل 

 وبصاحب العمل على حد السواء ويشترك الطرفان في وضعها.

ذا تكون المنظمات النقابية الدولية منظمات مرجعية بالنسبة لأي فرع نقابي يتخذ أسلوب الدفاع عن المصالح وبه 
العمالية .كما  كان للحركة النقابية في العالم في بعدها النضالي خارج حدود الإقليم وقع على تنوع وتعدد المنظمات الدولية 

 :(1)هاالمدافعة عن حقوق الطبقة العمالية والتي من

 الاتحاد الدولي للنقابات . -
 منظمة العمل الدولية.   -
 مؤسسة دبلن.  -
 المركز الدولي لحقوق النقابات . -
 الاتحاد الدول للعمل.   -
 مؤسسة الأمم المتحدة للنساء.  -
 الاتحاد الأوروبي للنقابات. -
    1المسيرة العالمية ضد تشغيل الأطفال وغيرها ... -

 لاتجاهات السوسيولوجية المعالجة لتطور الحركة النقابية: ثانيا( المقاربات النظرية و ا

لقد تنوعت النظريات حول العمل النقابي ومسار الحركة النقابية ،فكانت مختلفة في المناهج ومتباينة في النتائج ،أما عن  
وظيفي وهناك العديد من البحوث والدراسات  التي تناولت بالدراسة والتحليل موضوع " النقابة " من المنظور البنائي وال

الاتجاهات النظرية التي تناولت نشأة النقابات ومسارها التاريخي ،والتي سعت الى تفسير دور ووظيفة التنظيمات النقابية كحركة 
 اجتماعية هامة في تطور المجتمعات الصناعية وفي هذا المضمار نقوم بعرض البعض منها :

 الاتجاه الإصلاحي: -1

لقد حدد هذا العالم مرحلة تشكيل العمال للنقابات ، بكشفه عن  : Selig Perlman(2)ليج برلمان نظرية س -أ     
القواعد التي تحكم سلوكياتهم في العمل وكانت بحوةه تتناول بالدراسة خلفية المنظمة النقابية لعمال الطباعة في الولايات المتحدة 

امن ونوع العلاقات التي تجمع العمال بانتمائهم إلى عضوية رفاق العمل واستخلص دور التض 1851التي تعود نشأتها إلى سنة 
تجمعهم مصالح موحدة ،ومنه السعي إلى حماية مناصبهم وصيانة أمورهم مثل: التعيين والتقاعد والفصل وساعات العمل 

 وغيرها...

ية هو الذي أدى إلى تشكيلها بحيث تحدث من أفكار في شأن القواعد التي تحكم المنظمات النقاب (3)إن ما يقدمه " برلمان "
عن الوعي العمالي ومسألة الندرة ويقصد بذلك أن العامل يدرك تماما أنه غير قادر عل الاستفادة من الفرص الاقتصادية المتاحة 

                                                 
(

1
 .211، ص 2003ترجمة سمير العطية ، مطبعة دار الكتب ، لبنان  أطلس العولمة،ريتش وآخرون: ( آلان غ

(
2

 .172 -169صص 1992مكتبة وهبة، القاهرة  علم اجتماع العمل الصناعي، ( السيد حنفي عوض:  ،

(
3

 (المرجع السابق ،مأخوذ عن :
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لمان" ان للعمل أي أنها فرص عمل نادرة وبالتالي كان الدافع الأساسي لتشكيل النقابات هو حماية المنصب ،حيث يرى " بار 
 Conscionness ofالنشاط النقابي هذا ، قد أخذ أبعاد تعكس وعي العمال سماه " بالوعي بالندرة في سوق العمل" 

society 
، وهو وعي لمسه في جانبين احدهما داخلي ذو طبيعة ذاتية والآخر خارجي ذو طبيعة موضوعية، ويقصد بالأول (1)

لا يستطيع أن يستغل فرص اقتصادية أخرى خارج ميدان العمل،  أما الثاني فهو ما يقدم من فرص عمل بشعور العامل بأنه 
وعي واقعي بحيث يبين الاقتصاد الليبرالي ندرة حقيقية في سوق العمل وتعرض العمال للبطالة بسبب التنافسية في اقتصاد 

 2السوق.

النقابة يعود إلى "نفور العمال من  ترى هذه النظرية بأن نشأة:  Frank Tannenbaumنظرية فرانك تاننباوم  -ب
مجتمعهم الصناعي والعمل فيه هو الأساس الذي يناضلون من أجله، ليعيدوا الحياة لمجتمعهم القديم الذي كان يشبعهم بالمكانة 

 .(2)والأمن الاجتماعي "

ر التكنولوجي ويقصد هنا بالتطور الحاصل في العلاقات الصناعية من حيث تقسيم العمل وتعقده في ظل التطو  
،وظهور المصنع الكبير الذي كان سببا في هجرة الفلاحين من مجتمعاتهم المحلية وجعلهم أقل مكانة وأكثر استغلالا من حيث 

 ساعات العمل الطويلة والأجور القليلة وعدم الأمن الاقتصادي...

ة والنفسية للعمال، فالتطور الاقتصادي فحسب رأيه النقابة العمالية تنشأ من خلفية ظرفية تميزها الحاجة الاجتماعي 
وما صاحبه من أهداف مادية نفعية للكسب وفي المقابل لاستغلال العامل الذي أصبح مجرد أداة لتحقيق الإنتاج وبذلك أفقده 

بذلك الجانب المعنوي وكذلك الراحة النفسية، فحسب موقف " تاننباوم" أن النقابة تسعى دائما إلى الهدف الاجتماعي وتقوم 
 .(3)على إعادة شعور العامل بانتمائه وبدوره " كما تجعل للحياة معنى آخر باشتراك العمال في نسق واحد من القيم" 

فيها تصور للحركة النقابية على أنها جاءت للانعكاسات السلبية التي خلفتها الثورة الصناعية وجعلت  إن تفسيرا كهذا هو      
في نقده للنظام الرأسمالي وبذلك فنشأة  الصناعة وهي من المسائل التي تعرض إليها " كارل ماركس"شعورا بالاغتراب العمالي في 

 النقابات هي فعلا لسيرورة العمل الصناعي الذي انتقل من نظام العمل الحرفي والمانيفاكتورة إلى نظام صناعي ضخم.

الأساسي للحركة النقابية حسب  دفإن اله:Sidney and  Beatrice Webbنظرية سيدني وباتر يس واب  -ج
وضع قواعد عامة  آراء هذان العالمان هو أن العمال تضامنوا وشكلوا نقابات تهتم بالظروف الاقتصادية لمحيط العمل ومحاولة "

للتحكم في الأجور وعدد ساعات العمل وتنفيذ الأمن الصناعي والصحة ... وتنسيق لظروف العمالة لصالح العمال، وذلك 
 .(4)ريق تحديد عددهم في مجالات العمل المختلفة أو تحديد من له حق الاشتراك في نقابة ..."عن ط

ويقصد بالإشراك في النقابة الطريق التنظيمي الذي من خلاله يحصل العامل على تأمين من عدم الحصول على الأجر  
ا اللجوء إلى التشريع وهي وسائل ةلاةة تقوم بها أةناء الإضراب أو البطالة وعلى ذلك يكون أسلوب المساومة الجماعية وأيض

 النقابة لتحقيق مساواة بين العمال والإدارة كقواعد عامة في العمل.
                                                                                                                                            
 S.Perlmans, A theory of labor mouvement, Augustus M.Kelly , New York 1970, pp 262 -318  

(
1

 .208، ص1982، 3، مكتبة غريب، القاهرة ، طعلم اجتماع صناعي( عبد الباسط محمد حسن: 

(
2

 .173( السيد حنفي عوض، مرجع سبق ذكره ، ص 

(
3

 (المرجع السابق مأخوذ عن :

.F.TannenBaum :philosophie du syndicalisme knopf,newyork,1951, pp 334- 336. 
(

4
 .177( سيد حنفي عوض، مرجع سبق ذكره ، ص 
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ويؤكد كل من " سيدني وباتريس واب" على أن هناك عامل آخر والمتمثل في ضعف العامل أمام قرارات صاحب  
افسة بين الزملاء في العمل فيكون نتيجة ذلك تدهور شروط العمل العمل وتهميشه له ،الشيء الذي يدعم هذا الضعف هو المن

وعليه فالنقابة تنشأ لمثل هذه الظروف و" لتنظيم قوى العمال المتفرقة وتقويتهم وإعطائهم قوة توازي قوة صاحب العمل واهم 
العمال على مناصب عملهم الوظائف التي يقوم بها هذا التنظيم حسب كل من " سيدني و باتريس واب" هو الحد من تنافس 

وعلى قبولهم بأية شروط تعرض عليهم وذلك من خلال توجيه شروط الاستخدام كذلك تنظيم هذه الأخيرة من أجل تحسين 
 .(1)الأوضاع الاقتصادية والاجتماعية للعامل"

وضاع السائدة وإنما يدعو  إلى على عكس الاتجاه الإصلاحي فإن هذا الاتجاه الثوري لا يحافظ على الأ الاتجاه الثــــوري: -2
التغيير الجذري للمجتمع ككل وعلى النظام نفسه ويدعو إلى تمكين الطبقة العمالية من قيادة السلطة لكونها هي الأوسع حجما 
 ويوجد نص شامل حول النقابات كتبها ماركس وانجلز والتي تحدد بدقة هذا الاتجاه الثائر على مساوئ النظام الرأسمالي وهناك

 من أنصار الاتجاه الثوري المتعلق بالحركة النقابية بعد كارل ماركس نحاول تلخيص التنظير الماركسي في مايلي: 

يرى ماركس وانجلز الدور الفعال في العمل النقابي حيث يبين أهمية هذا التنظيم في تحقيق مطالب  كارل ماركس:  -أ( 
الدور السياسي والنضال للقضاء على استغلال الرأسمالية في صراع المادية  الطبقة العمالية وتحسين ظروفهم ومن ثم تهدف إلى

التاريخية ومن خلال الإضرابات والوعي الطبقي يتحقق البناء الاشتراكي، يقول " وانجلز" :" مع ذلك، لاشك أن للنقابات 
ال لإزاحة المزاحمة وهي بالواقع تستلزم الوعي بأن والإضرابات التي تقوم بها أهمية أساسية لأنها المحاولة الأولى التي قام بها العم

سيطرة البورجوازية ترتكز بالضرورة على تزاحم العمال ... وإذا كانت النقابات بمثل هذا الخطر على النظام الاجتماعي القائم 
ائم فيما بين العمال حول .ويقصد بالمزاحمة بين العمال هو ذلك الصراع الق(2)فذاك على وجه الدقة لأنها تحارب ... المزاحمة"

العمل المنخفض الأجر والعمل ذا الأجر الأرفع، وهي سلاح في يد البورجوازية ضد الطبقة العمالية )ما سماه ماركس 
بالبروليتاريا( ولإزالة هذه المزاحمة قام العمال بتكوين الرابطات وتكوين ما يعرف بالنقابات كما أن للنقابات دور في الجانب 

 3بتثبيت أجور العمال وتخفيض ساعات العمل. الاقتصادي

ان التحليل الماركسي للنقابية هو ضمن العرض العام لنظرية القيمة المضاعفة ونظام الاستغلال الطبقي ومنه الصراع بين 
ويتحدد الفكر  ز.البورجوازية والبروليتاريا ولا يمكن الفصل بين هذه التحولات التاريخية للرأسمالية ،من خلال نظرية ماركس وانجل

الماركسي في " قيمة العمل" التي ركز عليها ماركس وانجلز، بحيث قدما تعريفا شاملا لقيمة العمل في الاقتصاد السياسي ويعود 
الفضل لماركس في ذلك عندما كتب في دراسته النقدية للاقتصاد السياسي: أن العمل البسيط هو صنف يبين في علاقاته عن 

 .(3)عي للفاعلين والتي تنتهي بتحديد مستويات إيديولوجية وفوارق في السلم ومنه صراع الطبقات"وجود تجانس اجتما

ويرى ماركس أن للنقابات بعد سياسي وإيديولوجي بحيث يكون لها الدور القيادي في تحقيق الثورة ضد الرأسمالية و  
الاشتراكية فالنقابات تعمل على " تدعيم الوعي الثوري  هي التي تعمل على التغيير الجذري للنظام الاجتماعي بتطبيقها نظام

لدى العمال والوصول بهم إلى الثورة الكبرى ... والعمل الاقتصادي للنقابة لا يعتبر عائقا للثورة ولكنه يأخذ شكلا عاما 

                                                 
(

1
 .213( عبد الباسط محمد حسن، مرجع سبق ذكره ، ص 

(
2

، ترجمة : طلال الحسني ، صونيا الخوري طعمة، دار  -الحركة النقابية -"1848" الطبقة الكادحة في انجلترا ( ماركس وانجلز : 

 .25، ص 1975، بيروت 1الطليعة للطباعة والنشر ، ط

(
3
) Michel catier : le travail et ses représentations, ed: des archives contemporaines, Paris 1984, 

p10 (بالتصرف   ). 
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داخل الاتجاه الثوري .وهنا يت(1)ويكافح في سبيله بصورة جماعية وبصفة متواصلة يمكن أن يكون جسرا صلبا للعمل السياسي"
 للعمل النقابي مع الاتجاه السياسي )يعرض لاحقا(.

لا تفرق بين العمل في عرضها البحثي حول العمل النقابي : Rosa Luksonbourgروزا لوكسمبورغ  -ب( 
لزمام الحكم ، وهي  في تقلد النظام الشيوعي( 2)النقابي وآلياته من إضراب وبين العمل السياسي و ذلك بتحليلها للثورة الروسية

تعالج دور النقابة كوسيلة ضرورية في يد العمال للوصول إلى تحقيق مطالبهم وبالتالي تكون مجالا فعالا لغايات أكبر تخص العمل 
السياسي ولا يتوقف عند الجانب المهني والاجتماعي وتنتقد العمل النقابي الذي ينحصر في المجال المطلبي المحدود والذي لا 

إلى تحقيق الأهداف الكبرى المتمثلة في بناء نظام الاشتراكية وتبين " روزا" في هذا الاتجاه الثوري المتعلق بنشاط ودور يسعى 
النقابة، أن العمل الاقتصادي للنقابة يعد جزء من الرأسمالية ما لم يعتمد على وعي طبقي يمهد للعمل الثوري تقوده نحو تحقيق 

  -على تعبير ماركس –وى القمة )الحكم( بتطبيقه لما يسمى بديكتاتورية البروليتارية العدالة الاجتماعية على مست

 الاتجـــــــــاه السيـــاسي:-3

: يرى هذا العالم بأن الحركة العمالية لا تتوقف عنــد الجانب الاجتمـــاعي بل  Alain Touaineآلان توران  -أ( 
إلى جانب نسق الأحزاب  –كما يقول   –صناعية، فالنقابات  هي أنساق فـــرعية تصل إلى الغاية السياسة في المجتمعـــات ال

السياسية والسلطة السياسية من النسق الكلي تسعى من خلال مصالح متشابكة الى بناء علاقة فيما بينها بحيث تختلف أشكال 
 (3)ة وبمكوناتها البشرية، ويصنف آلان تورانهذه العلاقة بالنسبة للنقابات باختلاف الخصوصيات المرتبطة بإيديولوجية النقاب

ةلاةة أنماط من النقابية العمالية حيث تنتقل النقابات من واحدة إلى أخرى وفقا للعوامل السابقة الذكر ويقدم تحليلا للأنماط 
 التالي: كالثلاةة  

دفها تقليص هذا الاستغلال العمالي من لها إيديولوجية محاربة الرأسمالي واستغلاله للعمال وه نقابية صراعية أو ثورية: -1
 خلال صراع دائم تجسده بوسائل الاحتجاج والإضراب.

: وهي نموذج له إيديولوجية مساواة بين الرأسمالي والعمال وذلك من خلال معاهدة تتم بين المسير والعمال نقابية الأعمال -2
الإضراب والاحتجاجات على الأجر والأمن وكل ما يخص ومن خلال الحوار وتدعيم الأحزاب التي هي في السلطة، آلياتها 

 محيط العمل...

وهي ذات إيديولوجية الرأسمالي أولى من العمال، ضد نقابات الصراعية ونقابة الأعمال، وتجسد تعهدات  نقابية الواجهة : -3
 مطلبية. سلمية مع المسير، لضمان السلم الدائم داخل المؤسسة ، وبالتالي لا وجود لأي احتجاج أو

وللأنماط السابقة يتم تجسيد ذلك التباين في الأدوار التي تقوم بها النقابات على اختلاف المجتمعات ويوضح " توران" بأن  
النموذج الأخير من النقابة يفقد الدور والشرعية المبنية على أساس الدفاع عن حقوق العمال المهضومة لصالح التضامن مع 

 4الي ( ويبين في أن هذا الإجراء هو مسعى يكون لمصلحة فئوية لقادة النقابية.السياسي )المسير والرأسم

                                                 
(

1
 .90، ص 1981، المطبعة العربية الحديثة، القاهرة أزمة النقابة( جمال النبأ : 

(
2

 .105( جمال النبأ،مرجع سبق ذكره ، صص 

(
3
) Alain Touraine, Michel. Wicviorka, François. Dubet: le mouvement ouvrier ;Paris 1997, p 19 

 .)بتصرف(
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Robert Mitch elsروبرت ميتشلز  -ب( 
يرى بأن النقابية هي حركة عمالية تسعى في نطاق الديمقراطية  :(1)

ة يتحولون إلى خدمة إلى أهداف سياسية ولكن بعد أن يقوم العمال بانتخاب قادتهم وممثليهم يصلون إلة مناصب قيادي
مصالحهم في البقاء في المنصب حتى أنهم يعمدون على تحقيق نفوذ مادي بتشبيههم بالطبقة البورجوازية، ومن هنا يبتعدون عن 
العمل النقابي وتزيد القطيعة بينهم وبين القاعدة العمالية وفي جانب آخر تسعى الإدارة والدولة على كسب القائد النقابي 

ه حتى يبتعد عن خدمة الطلب العمالي ويعود " لميتشلز " هذا التحليل الواقعي من خلال دراسة قام بها على وتدعيم مركز 
 إحدى النقابات في ايطاليا.

Harold Laskyهارولد لاسكي  -ج( 
:  في كتابه حول النقابات العمالية في المجتمع الحديث، يحلل "  (2)

المجتمعات الرأسمالية او الاشتراكية، هي تنظيم قائم على خلفية سلطة الدولة بحيث لا هارولد لاسكي" النقابة كتنظيم عمالي في 
تضع قرارات خاصة وإنما بتطبيق ما يضعه المشرع والدولة في عملها داخل المنظمة الاقتصادية بحيث أي تحدي لهذه القرارات أو 

هذه المرحلة بالوصول إلى العمل السياسي حيث يستطيع من لهذه المبادئ هو بمثابة تحدي للسلطة ويبين دور النقابة في تخطي 
خلال ذلك الضغط على السلطة لتحقيق المطالب العمالية ولكسب ةقتهم وللوصول إلى هذه الخطوة يحـــدد " لاسكي" مسألة 

لاقتصادي والاجتماعي الديمقراطية في بناء النقابات وانتخاب أعضائها وتمكين كل الفئات القاعدية من طرح آرائها في المجال ا
 3الذي يخدم كل الأطراف.

 البناء التنظيمي للنقابة و وظــــائفها:  ثالثا( 

 بنية النقابة:   (1
إن العامل الأساسي والمباشر الذي جسد وجود النقابة العمالية هو الثورة الصناعية وما أفرزته من استياء عمالي  

أسمالي، فالنقابات المشكلة من مجموع العمال في القطاع أو في المهنة أو الحرفة وشعور بضرورة تجميع قواهم لمواجهة استغلال الر 
 الواحدة تقوم بعمل مفيد بتشكيلها مراكز مقاومة لكل تجاوز بقوم به رب العمل وبهدف تغيير الواقع الاجتماعي للعمال.

رفع مستواهم المادي والمهني. كما تعمل كما أن للنقابة أهمية ودور في رعاية مصالح العمال وكذا العمل على السواء ب 
على تحسين ظروف وشروط العمل، ولتحديد دور المنظمة النقابية فإننا نبين أولا أن هذه المنظمة هي تنظيم اختياري لأي فرد 

مل والعمالة من أفراد المجتمع وأنها تختلف بين الدول الرأسمالية والدول الاشتراكية ففي الأولى تكون حقل صراع بين أصحاب الع
بشأن مواجهة الاستغلال الطبقي، أما في الثانية فهدفها تدعيم النظام الشيوعي ويكون ذلك عن طريق قيام النقابات بمهام 

 محددة ترسمها السلطة كتعبئة العمال وراء الحزب الشيوعي لتنفيذ خطط الحكومة.

                                                 
(

1
) voir: Robert Michels : political parties, a sociological study of the oligachic dencies of modern 

democracy, New York 1962. 

(
2

، ص 1957، ترجمة أحمد رضوان عز الدين مطبعة الدار المصرية ، القاهرة يثنقابات العمال في المجتمع الحد(هارولد لاسكي : 

52 . 

 . 
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دة أفراد المهنة ولا تتدخل الدولة في تعيين ممثلها وتتمتع ومنذ الاعتراف الرسمي بالحق النقابي في قانون الدول تنشأ بإرا 
النقابة بالحقوق الشخصية المعنوية كالاسم والمواطن الأهلية والمشرع يعتبر أموالها مالا عاما ولا يجوز للنقابة توظيف أموالها في 

 .(1)أعمال مالية أو تجارية أو صناعية"

ة بين العمال وتضامنهم والاستقلالية بعدم الخضوع لمصالح خارجية من ومن أهم مبادئ العمل النقابي تحقيق الوحد 
 5أحزاب وتنظيمات وكذا تطبيق مبدأ الديمقراطية في أنشطتها وعليه فالنقابة تتميز ب:

 كأي تنظيم يتكون الجهاز التنظيمي للنقابة حسب كل بلد من هياكل تقسم فيها المهام والأدوارالبناء التنظيمي للنقابة:  -أ
 لتحقيق المبادئ الأساسية لها ويكون ذلك من خلال قوانين العمل المشرعة في كل بلد.

وهذا التباين يحدث في عدة مسائل منها طبيعة الانَراط، وظيفة التنظيم، نوع الحقوق، إجراءات التفاوض، الموقف  
 إطار قانون مشترك عام لنفس البلد والتي من الإضراب وكذا العلاقة في العضوية النقابية ومع المسير أو مع صاحب العمل في

يعاقب على كل مخالفة بصدد مواد هذا القانون ومهما كانت طبيعة المنظمات النقابية وتنوع تخصصاتها، " فالتجربة قد أةبتت 
لشكواهم  أن أهم هذه التنظيمات هي النقابة العمالية ذاتها، إذ أن النقابة تناقش مع العمال كيفية حل مشاكلهم كما تسمع

هذا إذا كان البناء يساهم  (2)وتمنع تعسف الإدارة ضدهم ... وهذا كله يزيد من شعور العامل بالأمن ويجعله يشعر بقيمة عمله"
في إشراك العامل وفي إتاحة الفرصة له ليقول رأيه بكل حرية وبالطريقة التي يرضاها .فإن من الوجهة النفسية تكون فعالية النقابة 

 الوسط العمالي وبالتالي يقلل هذا الجانب النفسي من الصراع داخل المصنع أين تكون المنظمة النقابية ملبية ونجاعتها في
 لحاجات العامل وذلك يحقق الوصول إلى الرضا العمالي.

لقمة يتفق المشرع العام للنقابة على وجود بنيان نقابي متكون من اللجان النقابية في القاعدة وأعلى جهاز يكون في ا 
 :  (3)في شكل الاتحاد العام وهو بذلك يكون على شكل هرمي متفرع إلى

 اللجان النقابية كقاعدة التنظيم النقابي. -1
النقابة العامة من مجموع اللجان النقابية من عمال في مهن مماةلة تضم مندوبي اللجان النقابية المتواجدة في مجموعات  -2

 المهن.
يم النقابي وهو متكون من جميع النقابات العامة ويتكون من ممثلي النقابات المنتجة في الاتحاد العام للعمال قمة التنظ -3

 مجلس إدارة النقابة.
يتجسد نشاط هذا البناء في كون هذه اللجان مهامها العمل على تسوية المنازعات الفردية والجماعية للأعضاء والإشراك في 

المشروعات وخطط الإنتاج وتنفيذ البرامج وغيرها... أما النقابة العامة فتعمل  أعداد مشروعات عقود العمل، المشاركة في مناقشة
على مراقبة وتوجيه نشاط هذه اللجان النقابية والدفاع عن حقوق العمال والمشاركة في وضع وتنفيذ المخططات وإبرام عقود 

مل النقابي والمشاركة في المناقشات على عمل جماعية، اما الاتحاد فله حق الدفاع عن العمال ومصالحهم ووضع ميثاق للع
 مستوى القمة والتنسيق بين النقابات العامة وإنشاء وإدارة المنظمة النقابية وتحديد إيرادات النقابة.

                                                 
(

1
 .31 -27، صص 2007دار الجديدة، الازارطية، مصر  قانون العمل، ( محمد حسين منصور: 

(
2

 .216، مرجع سابق، ص علم النفس المهني والصناعي( طارق كمال ، 

(
3

، 2001، مكتبة الوهبة، القاهرة سنة علمية والتطبيقية في إدارة الموارد البشرية بالمنظماتالجوانب ال( عبد الباقي صلاح الدين: 

 .121 -113صص 
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وتمثل فروع النقابية تشكيلة تتعدد بتعدد المهن )المناجم ، التعليم، الصحة( ويمكن أن تكون أولا تكون متجمعة داخل  
 القوي في السويد... معهم مثلا: اتحاد النقابات العمالية الألمانية، مؤتمر الاتحاد العمالي البريطاني والمركز العمالياتحاد واحد يج

يمكن أن يؤخذ بمعنيين أو مفهومين مختلفين للصفة التمثيلية للنقابة فهناك من يعرفها على أنها  الصفة التمثيلية للنقابة:  -ب
سبين للنقابات من المجموع الكلي للأجراء الذين يحق لهم الانتساب لها كما أنها تعني في تعريفات أخرى النسبة المئوية لعدد المنت

أنها عدد الأصوات المؤيدة للمترشحين الذين تقدمهم قيادة النقابة للانتخابات المهنية مقارنة مع باقي الأصوات التي حصل 
التمثيلية " فالممثل النقابي عليه القيام بدور الحضور والمراقبة للسير الحسن عليها المرشحون الآخرون، ومهما كانت طبيعة الصفة 

 .(1)للمنظمة

خلال تصنيف اتجاهاته إلى من  وهناك من المحللين الاجتماعيين من يقيم الدور والنشاط الذي يقوم به الممثل النقابي 
 :(2)النماذج التالية 

 ير النظام القائم.النموذج الثوري الذي تكون لديه رغبة في تغي -1
 النقابي الذي يعمل على ممارسة عمله ونشاطه من خلال تركيزه على سلبية العمال. -2
 النقابي الإيجابي الذي يقوم في وقت الأزمات، صاحب مواقف وقرارات. -3
 النقابي ذو التوجيه المزدوج وهو الأكثر تعاطفا مع الإدارة. -4
 بالنقابة إلا نادرا. النقابي حامل البطاقة أو الغير مبالي لا يلتحق -5
 النقابي غير المكترث يهدف إلى حماية منصبه أو يسعى إلى الحصول على العمل. -6

وبهذا فإن تنوع صفة التمثيل العمالي تعود إلى الدور القائم لدى من يتم انتخابهم على مستوى المنظمة الإنتاجية ليبرز هذا الدور 
ن هنالك نموذج النقابي المدعم للمشروع والمخطط الحكومي الذي يسعى إلى بعد أداء وظيفة الممثل النقابي .وأضيف هنا بأ

 تنفيذه في المؤسسة.

 وظائف النقابة :  -2   

تختلف وظائف النقابات حسب اختلاف طبيعة التنظيم الذي ينتمي إليه العمال وكذا حسب نوعية الاتجاه النقابي         
عمالية في الصناعة خاصة وانطلاقا من هذه الأخيرة فإن التصنيف الهرمي يكون وإيديولوجيته وأيضا حسب صنف الاتحادات ال

 :      (3)متسلسلا للفئات العمالية وتكون وظائف كل جزء على النحو التالي

وهي متصلة اتصالا مباشرا مع العمال حيث ترى عن قرب مشاكلهم ومشاكل الإنتاج والتسيير فتعمل على  لجنة المصنع: -
 6مع المسير.معالجتها 

                                                 
(

1
 ) Pièrre Bouvier: Travail et expression ouvrière, éd. égalité, Paris 1980, p 79. 

(
2

 191وبراون ، مرجع سبق ذكره ، ص  ( باركر

(
3

      1، دراسات عمالية، دار الثقافة الجديدة، دمشق، ط ت في الإنتاج وفي تنفيذ برنامج العمل الوطنيدور النقابا( نور سليمان جاسر : 

 .50 -26، صص 1972
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والتي كما سبق ذكره في البناء النقابي تضم في داخلها عدد من اللجان النقابية لعمال الصناعة الواحدة في  النقابة الفرعية: - 
منطقة معينة ويكون الاتصال بين اللجان النقابية والنقابة العامة ليتم التنسيق للنشاط الاجتماعي العام الخاص بعمال الصناعة 

 الواحدة. والمهنة

ينظم بداخله عدد من النقابات الفرعية لعدد من الصناعات والمهن ولا ينظم هذه النقابات بشكل  الاتحادات الإقليمية: - 
 رأسي بل يضم كل العاملين بغض النظر عن الوحدات الإنتاجية المختلفة.

ع والنقابات الفرعية على نطاق البلد كله وهي تضم تجمع بداخلها عددا كبيرا من اللجان النقابية في المصن النقابات العامة: -
 بشكل رأسي إلى عضويتها آلاف العاملين الذين يشتغلون في هذه المهن ولها مهام متعدد.

هو المركز الذي يجمع بداخله كل التنظيمات النقابية في الصناعة والمهن كلها وهو أعلى مستوى  الاتحاد العام للعمال: - 
 اره بقيادة التنظيم النقابي العام للطبقة العمالية ويعالج مشاكل عدة تخص العمال والإنتاج  وغيرها ...نقابي يهتم في أدو 

وبهذه التشكيلة البنائية للمنظمة النقابية وللأدوار التي يتكفل بها كل جزء في التنظيم يتم تحديد الوظائف النقابة في          
 النقاط التالية:

 عية العامة للعمال ورفع مستوى معيشتهم من خلال الطلب على رفع أجور العاملين تحسين الأحوال الاجتما
 خاصة، وغاية النقابة الحول دون انَفاض مستوى الأجور إلى أدنِ من مقدار العيش.

  تقرير حماية مناصب العمل وتأمين ديمومة العمل وخاصة إذا وقعت المنافسة في عرض سوق العمل أو القوى
ابة " وما تسعى إليه هو تجنب أن يكون العامل تحت الضغط المباشر لبؤس خاص به مضطرا إلى العاملة، فالنق

، وكمثال على ذلك (1)الرضا بأجر أدنِ من الأجر الذي كان محددا سابقا بالعرض والطلب في فرع نشاط محدد"
ال الطيران والسكك الحديدية النقابية في الولايات المتحدة الأمريكية وخاصة في مج7ما تـقوم به بعـض الاتحادات

بالسعي للحصول على ضمانات تكفل حدا أدنِ من حجم فريق العمل وهدفها حماية أعضاء الاتحاد من 
إمكانية استبدالهم بالمعدات الرأسمالية وأيضا موقفها من سياسة الهجرة وما يتركه من أةر سلبي على الأجور 

 .(2)ومنافسة العمال الأمريكيين
 بة أيضا اللجوء إلى المفاوضات لحل مشاكل العمال وتحقيق مطالبهم وذلك بأسلوب الحوار للضغط وظيفة النقا

على الادارة وأرباب العمل وفي حالة فشل التفاوض ويلجأ الى استخدام الإضراب، وكبح الإنتاج أو غيرها من 
 الأساليب الأخرى...

 على مستوى القاعدة وإشراك العمال في التسيير وفي  إدراج العمل النقابي لتنمية الفكر الإيديولوجي والسياسي
 اتخاذ القرار.

  وفي فرنسا بعد  1929المساهمة في تحسين الإنتاج ونوعيته كما كان إبان الأزمات الاقتصادية في انجلترا سنة
 الحرب العالمية الثانية وأيضا اليابان حاليا.

                                                 
(

1
 37ترجمة طلال الحسيني، صونيا الخوري طعمة، مرجع سابق، ص . في الحركة النقابية،( ماركس انجلر: 

(
2

 .151، ص 2007الأردن  دار وائل للنشر، اقتصاديات العمل،( مدحت القريشي : 
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 :   (1)وتصنف مزايا العمل النقابي في كونه يعمل على       

 .التقليل من السخط العمالي أو عدم رضاهم وبالتالي تقليل معدل ترك العمل الاختياري للعمال 
    المساهمة في زيادة الإنتاجية مباشرة عن طريق زيادة كسب العمال والعناية بشكاويهم وتحفيزهم بعلاوات

 ومكافآت ...
 التغيرات الممكنة لقواعد العمل أو الإنتاج التي تعود  توفر المنظمة النقابية فرصة للعمال للتعبير عن آرائهم في

 8بالفائدة على كل من الإدارة والعمال.
ومن وجهة نظر مختلفة فان أهم النقاط التي تخلفها النقابة حسب اتجاه المشرع والاقتصادي أةناء الأنشطة النقابية في المؤسسة 

 :(2)ة ،الآةار التاليةالصناعية وفي باقي القطاعات وخاصة الاتحادات العمالي

التأةير السلبي للعمل خاصة على الإنتاجية وذلك عند استخدامها الضغط والمعارضة والترويج للمواقف العدائية في  -
 أماكن العمل.

التمييز بين العمال وبالتالي تؤدي إلى الانفصال و ما يسمى بالجهوية بين العمال وبين الجنسين )نساء ورجال( وبين  -
 السود(، هذا إذا كانت العضوية تشترط انتماء لفئة معينة أو شريحة محددة.الأقليات )

التأةير على الأرباح ، حيث لوحظ بان الشركات الخاضعة لنشاط الاتحادات تحصل على أرباح أدنِ من مثيلاتها غير  -
 الخاضعة للاتحادات.

ة بحكم سعة عضويتها على أنها سلبية وتساهم في تدني وبذلك تعد هذه النظرة الناقدة للعمل النقابي خاصة للاتحادات العمالي
 .(3)الإنتاج وغيرها من السلبيات ،وأنها تخلق تمايزا بين العمال و أحيانا صراعات   داخل صفوف الطبقة العمالية 

 آليات التنظيم النقابي والأسلوب التفاوضي: -3     

ال عن طريق ممثلين في النقابة بعد انتخابهم من طرف إن الأسلوب التفاوضي الذي يقع بين طرفي الإدارة والعم 
 .H.Aالعمال هو أسلوب جاء في مرحلة تطور علاقات العمل وخاصة في الصناعة حيث نجد بعض العلماء أمثال كلج 

Clegg
   9.ينظر إلى المساومة الجماعية بين طرفي الإنتاج العمال والإدارة، هي أفضل الوسائل لحماية المصالح والحقوق (4)

أما من الجانب النقابي فإن آليات هذا التنظيم يتحقق بواسطة هذه المساومة فهي أكثر فائدة من المشاركة في اتخاذ        
القرارات فلن تكون هناك وسيلة لحماية حقوقهم ومصالحهم إلا بواسطتها ويرى بعض الآخر من القادة النقابيين أنها ترفض 

 ة وترى بأن نشاط وآليات التنظيم النقابي تكون في شكل معارضة وخارج الإطار الإداري.عملية تمثيل العمال في الإدار 

هذا من جانب النقابيين أما من الجانب القانوني الذي يعد مرجعا هاما بالنسبة للطرفين الإدارة والعمال ومن خلاله  
العمل وتكسب النقابة ةقة العمال، ومن جانب آخر  تكون آليات التنظيم النقابي بحكم الرضا للطرفين ويتحقق التوافق في مجال

لا يحدث التوافق فإن العوامل التنظيمية قد تؤدي إلى صراع بين العمال والإدارة وهذا ما أطلق عليه بمفهوم الصراع الصناعي 
                                                 

(
1

 .538، ص 1994ترجمة فريد بشير طاهر ، دار المريخ، الرياض، السعودية  اقتصاديات العمل،(رونالد أهرنبرج ورزبيرت سميث: 

(
2

 .160 -159( مدحت القريشي ، مرجع سبق ذكره ، صص 

(
3
جبهة  FISنقابة حزبية في الجـزائر )عمال يتبعون وهي واقعية بحكم ما حدث في عهد التعددية الحزبية وتعدد المنظمات الجمعو  ( 

 .جبهة القوى الاشتراكية(  FFSحزبو   الانقاذ المنحل

(
4

 .167، مرجع سابق ، ص علم الاجتماع الصناعي( طلعت ابراهيم لطفي : 
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يرها ... من أجل لدى المحللين الاجتماعيين فتكون آليات النقابة في استخدام أساليب الضغط بالإضراب ، بكبح الإنتاج وغ
مواجهة اتحادات أصحاب الأعمال وذلك باللجوء إلى الإضراب كوسيلة من وسائل الصراع الصناعي " بالامتناع العمالي كليا 

، وبالمقابل تقوم الإدارة بتسوية هذا الصراع عن طريق الرضوخ للتفاوض الجماعي (1)لتنفيذ مطالبهم بشأن شروط العمل"
ت تنفيذ العمل أو أنها تقوم بغلق المنشأة وكثيرا ما تلجأ إلى التهديد بالفصل أو خصم مرتبات المضربين وبالتنازل عن بعض قرارا

 وأحيانا تعتمد على الفصل النهائي مباشرة وتعويضهم بقوى عمالية أخرى.

نشأة أو وعلى ذكر التفاوض الجماعي فإن هذا المجال يحقق العديد من الأهداف والوظائف على مستوى الم        
 : (2)المصنع من أهمها

  يساهم التفاوض الجماعي في تحقيق التغيير الاجتماعي والسياسي والاقتصادي ذلك لأن قبول الإدارة بالجلوس مع
 10ممثلي العمال والتفاوض معهم يمثل تغييرا في نظرة الإدارة نحو العمال واعترافها بأهميتهم في إنجاح العملية الإنتاجية.

 الجماعي دورا سلميا كما أنه يمثل منهجا ديمقراطيا لحل المنازعات العمالية فيما بين العمال وأصحاب  يلعب التفاوض
 العمل.

  يشكل نظام التفاوضي الجماعي نشاطا من التحكم الصناعي وهنا يعني أن الاتفاق الذي يتوصل إليه الطرفان يصبح
تحقق مصالح العمال أولا وتضمن بقاء العمل والإنتاج منهجا مقبولا للطرفين وبذلك تكون المفاوضات كآليات عمل 
بأن العمال يتضامنون بغاية الوقوف بصورة ما على  (3)للإدارة ورب العمل أو الرأسمالي وفي هذا الشأن يرى ماركس

قدم المساواة مع الرأسمالي فيما يخص عقد بيع عملهم هذا هو السبب والركيزة المنطقية في وجود النقابات وتشكل 
 قيمة قوة العمل الركيزة العقلية والصريحة للنقابات التي ينبغي عدم الانتقاص من أهميتها بالنسبة للطبقة العاملة.

 
وتعد مسألة التفاوض هذه أمر هام لكسب ةقة العمال وتمكن القوة التفاوضية في تحقيق الطموحات العمالية ومطالبهم وذلك 

 :(4)وني " مدحت القريشي" في الآتيمن خلال مجموعة من العوامل حددها القان

اتساع حجم النقابة: فكلما كان حجمها كبيرا وعدد المنتسبين له اكبر وإخلاصهم مضمون كلما كانت القوة  -1
 التفاوضية للنقابة كبيرة.

 مدى تأييد الحكومة لحرية التفاوض الجماعي )من خلال القوانين(. -2
 الإضراب إذا فشلت جولات التفاوض. مدى تأييد قانون العمل لحق العمال في استخدام -3
 خبرة النقابيين القياديين في مجال التفاوض وقوة الشخصية والقدرة على الإقناع وإدارة دقة التفاوض. -4
الظروف الاقتصادية السائدة في البلد ففي حالة الازدهار الاقتصادي تكون القوة التفاوضية للنقابة العمالية مرتفعة  -5

 العمل والعكس تكون منخفضة حينما يكون الاقتصاد في حالة ركود وانكماش. نتيجة لحالة الطلب على
 توفر المعلومات لدى النقابة العمالية حول الجانب المالي للشركة ومبيعاتها. -6

                                                 
(

1
 .150( طلعت ابراهيم لطفي ،مرجع سبق ذكره، ص 

(
2

 .155 -154( مدحت القريشي: مرجع سبق ذكره ، صص 

(
3

 مرجع سابق ، مأخوذ عن ماركس لمقتطف من: في الحركة النقابية ، ماركس وانجلز:   (

Archiv Marksa " Kapital erset et buch der productions " Moscou 1933.  

(
4

 .157 -156مدحت القريشي : مرجع سبق ذكره، ص  ( 
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 وجود اتفاقيات سابقة مماةلة لما يتم التفاوض عليه من نقابات أخرى. -7
 ال الجدد.مدى وجود المنافسة بين النقابات للحصول على عضوية العم -8
مدى توفر التشريعات الدولية والإقليمية لمنظمة العمل الدولية ومنظمة العمل العربية والتي تسهل الرجوع إليها  -9

 والاستناد عليها في فض النزاعات.
وعلى هذا الأساس فمقاييس القوة التفاوضية للنقابات من الجانب التشريعي تعتبر متشابكة ومعقدة ومنها تتحدد مرجعية 

نضال النقابي الفعلي ويتم تحقيق مطلبية الطبقة العمالية إلا أنه توجد مقاييس أخرى اجتماعية تخص نوع العلاقات العمل بين ال
الفاعلين الاجتماعيين من عمال وإدارة وكذا في مصداقية التمثيلية النقابية وهذا يؤدي إلى نتائج في العملية التــفاوضية منها أن 

الطرفين ،  أو إلى عدم الوصول إلى اتفاق فيحدث الصراع بين العمال والطرف الإداري والذي  11اق منيتم التوصل إلى اتفـ
غالبا ما يؤدي إلى حدوث الإضراب عن العمل، ويكون دور النقابة حسب هذا الهدف هو " العمل على توحيد العمال تحت 

 .(1)تعلقة بوضعهم المهني عبر الاحتجاج والتفاوض"لواءها وإقناعهم بالانَراط ضمن أنشطتها من خلال طرح القضايا الم

 :الوحدة النقابية  
أما عن الوحدة النقابية فإن هذا المبدأ يعني التشبث بوحدانية التنظيم النقابي للعمال والأجراء ومناهضة كل 

 الشعارات حول التعددية النقابية باعتبارها تخدم مصالح أعداء الطبقة العاملة.
ة النقابية يجد أساسه النظري في كون الطبقة العاملة )وعموم الأجراء( طبقة موحدة لها نفس وإن شعار الوحد

المصالح والمطامح العامة وأنها تواجه في صراعها الطبقي قوى اجتماعية موحدة: الراسمالية والكتلة الطبقية السائدة 
 المستفيدة من النظام الرأسمالي.

لنقابي على أساس فئوي مثل التقسيم بين نقابة التعليم العالي والمأجورين يمكن أن نفهم إلى حد ما التقسيم ا
الكادحين إلا أنه لا يمكن من وجهة نظر فكرة التماسك الطبقي قبول تقسيم العمال على أساس عمودي: في 

راء مع هذه نفس المعمل أو المؤسسة الإدارية أو التجارية أو الخدماتية أو في نفس القطاع وقد نجد جزءا من الأج
النقابة وجزءا ةانيا مع نقابة أخرى وجزءا ةالثا مع نقابة ةالثة ... مع أن لكل هؤلاء الأجراء وفي الجوهر مصالح 

 واحدة مشتركة ضمنيا.
  :المتعلقة بالعمل الفعلي للنقابات في المؤسسات الاقتصادية في مختلف  من المسائل الضرورية وهيالحرية النقابية

،فقد 1989دف الذي تحقق في الجزائر بموجب التحولات السياسية التي عقبت دستور الجزائر الدول ومنها اله
أقر النظام السياسي بالحرية النقابية ،في تأسيسها وتنظيمها والمشاركة في المفاوضات أةناء نزاعات العمل ، 

ء الى الاضراب في حالة فشل اسلوب واشراكها في معالجة الأمور المتعلقة بالعمل وبالعامل في اطار قانوني ،واللجو 
المصالحة ،مع وضع قانون حماية المضرب الشرعي والتكفل بالحد الأدنِ للخدمة داخل المؤسسة المضربة عن 

 (2)العمل للحفاظ على المنشآت والأملاك وتموين المواطنين. 
 : في الجزائر رابعا( النقابة في مضمون الإصلاحات التشريعية

                                                 
(

1
، رسالة لنيل شهادة الماجستير في علم الاجتماع،   فاق الشراكةأي دور للنقابات في ظل واقع اليوم ضمن ات( الهمامي عبد الرزاق: 

 .243، غير منشورة ، ص 1998جامعة تونس 

(
2
 المتعلق بكيفية ممارسة الحق النقابي. 91/30المعدل بالقانون  90/14من القانون  37(ارجع المادة  
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وبعد الأزمة الاقتصادية والسياسية أحداث  1989 عرفتها الجزائر في النظام السياسي مع مجيء دستور إن الإصلاحات التي
وما جاء بعدها من إصلاحات في المواةيق والنصوص التشريعية خاصة المتعلقة بالتنظيم الاقتصادي وعلاقات  1988أكتوبر 

وهو تاريخ  1988ا مع مبادئ المتاجرة الحرة واقتصاد السوق ومنذ العمل بهدف تجسيد الحرية والتعددية السياسية وكذا لتماشيه
 التطبيق لاستقلالية المؤسسات قد خلفت العديد من النتائج على الجانبي الاقتصادي والاجتماعي.

 18يخ والتعددية النقابية والحق في الإضراب فكان الملتقى الوطني الأول بالعاصمة بتار  11-90وبعد صدور قانون العمل رقم  
ليناقش مسألة تعديل علاقات العمل منها قوانين الممارسة النقابية والتمثيل النقابي والوضعية العمالية في (  1)1989أكتوبر 

المؤسسة كأعضاء مشاركين في المراقبة والتسيير وتوزيع الأرباح وحتى المساهمة في رأس المال وحول إشكالية الانتخاب العمالي في 
ور مفتشية العمل ضمن محيط العمل الجديد. وما جسدته هذه المرحلة من الإصلاحات في الميدانين الاقتصادي النقابة وأيضا د

والسياسي كان نتيجة الحركة الاحتجاجية المتواصلة  منذ السبعينات من القرن الماضي خاصة في القطاع الخاص و وحتى الوطني 
في النصف الثاني من الثمانينات وحازت على تأييد كثير من الأوساط والأجنبي التي تحولت إلى فاعل مركزي في الجزائر 

 . (2)الشعبية

وفي العديد من البحوث والدراسات الميدانية حول النشاط النقابي في الجزائر في المرحلة التي سبقت مرحلة الإصلاحات 
النشط على الساحة هو تنظيم عمالي بالأساس فإن  الاقتصادية لما بعد الثمانينات من القرن الماضي، تأكد بأن " التنظيم النقابي

التفسير الملائم لتباين معدل الانَراط يرتبط بقوة الشعور بالانتماء إلى العمال أو ضعفه ... لعل ذلك يعبر عن تجذر تمثلات 
 Ouvrièreزعة عمالوية معينة  عن النقابة باعتبارها تنظيما عماليا بالأساس وإدراك نضالاتها وممارساتها المطلبية كتجسيد لن

sone  "... وهذا في تحليل خص الإطارات العاملة  في المنشأة العمومية الجزائرية ، والذي يبرز لنا خلفية  (3)لا تليق بالإطارات
 الممارسة النقابية كونها لها تمثيل عمالي محض.

 حقوق العمال في قانون العمل الجزائري: -1
ظل هذه المستجدات الخاصة بالتنظيم والإصلاحات داخل المؤسسات ما بعد التسعينات  النقابة في الوضع الراهن و في12    

هي متواجدة كجهاز له وظيفة التسيير للخدمات الاجتماعية من خلال لجان المؤسسة ، مطاعم المؤسسة، النشاطات الثقافية 
 11-90بحيث قدم المشروع الجزائري قانون  والرياضية والمساعدات الاجتماعية وتضطلع إلى أمور أخرى في عهد الاستقلالية

 والمتعلق بعلاقات العمل والذي تضمن فصلا هاما حول حقوق العمال وواجباتهم منها:   

 ممارسة الحق النقابي 
  المشاركة في تسوية الخلاقات الجماعية 
 المشاركة في أجهزة التوظيف 
 ... المشاركة في الأمن الاجتماعي، التقاعد، الأمن 

                                                 
(

1
)  Ministre de l'intérieur, documentations et informations sur les entreprises, dossiers de base sur    

les relations du travail débat: 18 oct  . 1989 , Alger ( polycopie par E.N.cycma.,Guelma). 

(
2

مجلة   El Mounir( زريبي حسين، زبيري حسين : النقابات المستقلة في الجزائر كحركات اجتماعية، مقال في موقع " المنير" 

 .15، ص  twww.alyaseer.ne:لموقعا   الكترونية

(
3

، مداخلة مقدمة في الملتقى الدولي حول    الإطارات في المنشأة العمومية الجزائرية، تمثلات الهوية والطموحات(  عنصر العياشي: 

 . 9، ص1995ماي  15-13" التنمية والثقافات الوطنية"، الجزائر 
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 ة في الوقاية من نزاعات العمل المشارك 
 (1)اللجوء إلى الإضراب. 

 88/28قانون -1ولقد تضمنت العديد من الحقوق العمالية ولسرد أهم القرارات والمواد المتعلقة بالحق النقابي ، فهي كالآتي:  
 للحق النقابي المطبق حاليا(. ، المعدل لبعض النصوص السابقة المتعلقة بالحق النقابي )مصدر اولي 1988جويلية  19المؤرخ في 

 حول الديمقراطية في الإدارة. 9، المادة 1988جانفي  12المؤرخ في  88/01القانون رقم  -2

 حول التعديل الخاص بالحق النقابي. 1988جويلية  19المؤرخ في  88/28القانون رقم  -3

 .54و  40، 31،39، 28المواد  1989الحق النقابي في دستور فيفري  -4

  1990أفريل  21المؤرخ في  11-90قانون العمل  -5

 والمتعلق بتعديلات الممارسة النقابية والحق النقابي. 1990جوان  2المؤرخ في  14-90قانون رقم  -6

وبذلك فإنه لا يمكن أن نقول بأن المكتسبات الهامة التي حققها العمل النقابي في الجزائر قد كان وليد صدفة أو انه   
ة ،وإنما كان نتاج تعديلات عديدة بين الفترة الثمانينات والتسعينات من القرن الماضي ،و التي جاءت بتطور حديث النشأ

المطالب العمالية خاصة في القطاع الخاص والعام ، وهي أيضا كنتيجة وخلفية لهذا الحق كان الاهتمام بحماية ظروف العمل وفقا 
المتضمن مسألة الحقوق العمالية وحقوق التنظيم النقابي )القانون  1971فمبر نو  16الصادر في  71/75لإجراءات الأمر رقم 

 (.78/12العام للعمال رقم 

يتطلب إعادة النظر في مسائل  90/11إن البعد الديمقراطي الذي حملته الإصلاحات والتي تضمنها قانون العمل  
هم الإيديولوجي للعمال المتعلق بالبعد الديمقراطي ، عديدة منها جانب المستوى التعليمي والتأهيل العمالي ،وأيضا الف

ويستوجب التأهيل والوعي العمالي حتى تتحقيق الممارسة الفعلية لهذه الصلاحيات خاصة التي منها تقسيم العائد والشراكة 
اهنة لمجموع الطبقة ،بالإضافة الى تحسين ظروف العمل المهنية والاجتماعية كما يتطلب ظروفا ملائمة من الوعي بالوضعية الر 

العمالية فعلاقات العمل الجديدة ضمن اصلاحات الاستقلالية المؤسساتية خاصة مسألة علاقات المتاجرة الحرة والمنافسة 
 الاقتصادية الحرة واقتصاد السوق وغيرها...

ة وإلى تقليص إن عالم الخصخصة الذي خضعت إليه جل المؤسسات العمومية الاقتصادية يسعى إلى المنفعة المادي 
التكاليف من العجز المالي والدخول إلى عالم المنافسة التجارية كل ذلك امام مخلفات عهد سابق كان تقييمه بضعف في 
التكوين لدى العمال و لدى ممثليهم، والجهل بالمهام النقابية والتبعية النقابية للدولة )السلطة والحزب الحاكم( . والآن ظروف 

عل النقابة هيئة عمالية مستقلة عن الإدارة لها بعد ديمقراطية الانَراط و التمثيل، وحرية التعبير عن مطالب العمل هي مغايرة تج
تؤكد على أن المنظمات النقابية مستقلة في تسييرها وتتمايز في  90/14من القانون النقابي  05الطبقة العمالية ، فالمادة رقم 

سياسي وهكذا خطت النقابة خطوة هامة في مسارها نحو الاستقلالية لتكون عمالية  هدفها وتسميتها عن أية جمعية ذات طابع

                                                 
(

1
النصوص التشريعية والتنظيمية، المعهد الوطني للعمل،     ، 05، المادة 1990 أفريل 21المؤرخ في  90/11( قانون العمل رقم 

 .35، ص 1990الجزائر، 
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وكان هذا نتاج " مسيرة طويلة قادتها فئة عمالية واسعة للمطالبة بمسألة التمثيل الديمقراطي للعمال المنتخبين النقابيين وكذلك 
 .(1)بخلق نقابات مستقلة "

، فقد  1990دور القانون المتعلق بعلاقات العمل في القطاع الاقتصادي سنة ثم تبعه تعديل تشريعي هام، من خلال ص 13
تمت إزالة مجلس العمال واستبداله بهيئة تمثيلية للعمل وهي " لجنة المشاركة " والتي تتشكل من مجموع المندوبين المنتخبين من 

، وتعددت (2)ي للإدارة والتسيير بالمؤسسةطرف مجموعة العمال بمختلف أماكن العمل سعيا وراء تعميق الطابع الديمقراط
الصلاحيات العمالية بمنحهم مزايا المشاركة في التسيير في هذه اللجنة وفي توجيههم حسب العهد السابق نحو أهداف 
الديمقراطية من خلال التكوين والإعلام والتنظيم لجماعة العمل ومن أجل السهر على ان يكون على مستوى منظمات التسيير 

وهذا وفقا للتسيير الاشتراكي للمؤسسات فبقي نصا قانونيا فهل التعديل الراهن للمشاركة العالمية يخطو  (3)اسبا لفكر الميثاقمن
 بها إلى الممارسة الفعلية في الواقع؟

ل و يتجسد التوجه التنظيمي للعمل ولعلاقاته في تخصيص مواد تحلل الحق النقابي وتبين صلاحيات هذه المنظمة من خلا
 :             (4)التمثيلية للعمال الأجراء في كل مؤسسة مستخدمة في إطار التشريع المعمول به وبالصلاحيات التالية

 .المشاركة في مفاوضات الاتفاقيات الفردية والاتفاقيات الجماعية داخل المؤسسة المستخدمة 
 الإضراب. المشاركة في الوقاية من الخلافات في العمل وتسويتها وممارسة حق 
  جمع أعضاء " المنظمة النقابية" في الأماكن أو المحلات المتصلة بها خارج أوقات العمل وباستثناء أةناء ساعات العمل

 إذا حصل اتفاق مع المستخدم.
 إعلام جماعات العمال المعنيين بواسطة النشرات النقابية 
 جراءات المتفق عليها مع المستخدم.جمع الاشتراكات النقابية في أماكن العمل من الأعضاء حسب الإ 
 .تشجيع عمليات تكوين النقابي لصالح أعضائها 

من خلال هذه الصلاحيات تنحصر المهام النقابية في مسائل محددة وتكون في الإطار الاقتصادي الخاص بوضعية النقابة، وفي 
لية " بسبب تعارض في المفاهيم خضم كل هذا فقد وصفت بأنها ذلك الجهاز البعيد كل البعد عن الطموحات العما

 والصلاحيات بين ممثليهم في لجنة المشاركة وفي أيضا ممثليهم في المنظمة النقابية ،وبقاء المجموع العمالي متفرقا بين هذا وذاك.

اكية وبناء تحول الاتحاد العام للعمال الجزائريين إلى منظمة عمالية قاعدية تساند الحزب وتناضل لنشر الإيديولوجية الاشتر  -2
 الدولة ما بعد الاستقلال والدفاع عن المصالح العليا للبلاد 

حمل الاتحاد العام للعمال الجزائريين في ظل الاصلاحات السياسية والاقتصادية وبعد استقلاليته عن الحزب على العديد من  -3
  العمال المادية والمعنوية .المبادئ الجديدة التي ميزته كمنظمة عمالية مستقلة تسعى إلى الدفاع عن مصالح

                                                 
(

1
)  Koursl.M . Syndicat autonome ou autonomie syndicale, journal El Moudjahid , 5 déc 1989, p2. 

(
2

 .84،ص 1992عات الجامعية، الجزائر ، ديوان المطبوتنظيم القطاع العام في الجزائر(  محمد الصغير بعلي: 

(
3
)  Necib Redjem : l'entreprise publique Algérienne, office des publication universitaire, Alger 

1987,   p157. 

(
4

  اجتهاد  -النصوص التشريعية والتنظيمية الخاصة بالعمل تشريعات العمل )نصا وتطبيقا(،( نبيل صقر، فراح محمد الصالح: 

 .24، ص 2009من قانون العمل، دار الهدى، عين مليلة، الجزائر  38المادة  -المحكمة العليا      
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وقانون 90/11،بتطبيق قانون العمل 1988تغير العمل النقابي نحو التعددية والاستقلالية بعد أحداث أكتوبر  -4
 .90/14النقابي

 قراءة في قانون العمل الخاص بشروط تأسيس الهيكل النقابي ومهام النقابة: -2

من  40جية  الخاضعة للتحول الاقتصادي ضروري وفقا للشروط القانونية وتبين المادة ان ممارسة الحق النقابي في المؤسسة الانتا
ان انشاء الهيكل النقابي في المؤسسة العمومية أو الخاصة  يكون في منظمة نقابية تمثيلية وحتى في أماكن  90/14قانون العمل 

 العمل المتميزة ، بغض النظر عن عدد العمال الذين يعملون بها.

  الهيكل النقابي من بين أعضائه مندوبين مكلفين بتمثيلية لدى المستخدم في حدود النسب التالية:ويعين

 مندوب واحد عامل أجير: 50الى 20من -
 عامل أجير :مندوبان . 150الى  51من -
 مندوبين . 3عامل أجير : 400الى  151من  -
 مندوبين .....الخ 5عامل أجير : 1000الى  401من  -

والتمتع بالحقوق الوطنية  ( والأقدمية بمدة سنة على الأقل،44سنة )المادة  21وط المتعلقة بالمندوب النقابي، بلوغ سن ومن شر 
 والمدنية.

وفي المقابل فان القانون نفسه يقر الحماية النقابية ،بحيث تكون الممارسة النقابية حق دستوري معترف بها ولا يجوز لأحد أن 
أن صاحب العمل لا  90/14من القانون  54العمال بسبب نشاطاته النقابية أةناء العمل .فالمادة يمارس تمييز ضد أحد 

يستطيع تسليط العقوبة على المندوب النقابي ، المرتكب الخطأ المهني الا بعد موافقة النقابة على ذلك .فالتمثيل العمالي في 
ويمثل الهيكل النقابي  على الأقل من العدد الكلي للعمال. % 20 المنظمات النقابية للعمال الأجراء المستخدمين والتي تضم

 ضمان تمثيل المصالح المادية والمعنوية لأعضاء المنظمة النقابية الذين لهم الصلاحيات التالية:

 *حرية الاعلام .
 *حرية توزيع المناشير.

 *حرية عقد الاجتماعات.
 خل المؤسسة.*المشاركة في المفاوضات الجماعية والاتفاقيات دا

 *المشاركة في الوقاية من الخلافات في العمل وتسويتها.
 *جمع الاشتراكات النقابية.
 *عملية التكوين النقابي.

وتمثل هذه العملية اجراء ارادي  ويتم حل المنظمة النقابية اذا كان أعضاء النقابين يمارسون نشاطا مخالفا للقوانين المعمول بها.
منها  21/12/1991المؤرخ  91المنصوص بها .ولقد تم تعديل وإتمام الصلاحيات النقابية في قانون  طبقا للقانون والأحكام

مجال المصالحة والوساطة والتحكيم وممارسة حق الاضراب .ولقد بين القانون استقلالية النقابة ووضح مسألة اللجوء الى القضاء 
ولها مصلحة التقاضي لحماية مصالحها  في حالة الامتناع عن التنفيذ،للمطالبة بتنفيذ التزامات الأطراف الأخرى ، بالتعويض 

 الخاصة ولحماية المصالح الفردية والجماعية المادية والمعنوية والمهنية.
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كان لما عرفته الحركة العمالية في العديد من الدول منها فرنسا حيث كرت النقابات الحرفية " وهذا النوع جاء كرد فعل ضد 
ة ، حيث جرى الحديث عن النقاش حول التعارض بين الحركة العمالية والحركة النقابية ، "فأصحاب الحركات تسيس النقاب

العمالية يرون أن الأحزاب العمالية والنقابات يتبعون نفس أهداف للطبقة العمالية من خلال وسائل تكميلية للمسيرين فيها ما 
النقابات القائمة على الحرفية وتبتعد نوعا ما عن النقابات الكبيرة التي انساقت  نلمسه من خلال تطور النقابية في الجزائر وتنوع

، وبذلك كان النضال السياسي الذي قادته الحركات (1)في نظرهم وراء السياسية متجاهلين واقع العمال اليوم في قطاع نشاطهم"
لما بعد الاستقلال ليحمل أهداف بناء الدولة والمخطط  النقابية للإتحاد العام للعمال الجزائريين راسخ في طبيعتها النضالية

 الاقتصادي للتنمية.

 :خلاصة 

 إن النشاط النقابي في الجزائر وفقا لهذا المسار التنظيمي والتشريعي يوجز في النقاط التالية:
 ابات الفرنسية إن العمل النقابي في مرحلة ما قبل الاستقلال كان له بعدين الاول مطلبي في إطار العمل مع النق

 بتحسين وضعية العامل داخل المنشأة والثاني سياسي بإلحاق النقابة " إ.ع.ع.ج" بالثورة للسيادة الوطنية.
    تحول الاتحاد العام للعمال الجزائريين إلى منظمة عمالية قاعدية تساند الحزب وتناضل لنشر الإيديولوجية الاشتراكية

 دفاع عن المصالح البلاد. وبناء الدولة ما بعد الاستقلال وال
   حمل الاتحاد العام للعمال الجزائريين بعد استقلاليته عن الحزب العديد من المبادئ الجديدة التي ميزته كمنظمة عمالية

 مستقلة تسعى إلى الدفاع عن مصالح العمال المادية والمعنوية
  ابات المستقلة وأهدافها.تغير العمل النقابي بظهور التعددية السياسية تحول في مسألة النق 
  كما أن للتحول الاقتصادي في العالم وفي الجزائر قد خلق ضغوطات عديدة مست التنظيمات النقابية والتي تجعلها

تواجه تحديات كبرى بالرغم من ان الاتحاد العام للعمال الجزائريين يبقي النقابة الأقوى وجودا وتمثيلا للطبقة العمالية في 
بة مهام العمل النقابي وتعقده وفقا للتشريعات وانعدام قوانين تحمي العمال ومصالحهم المهنية خاصة بعد ولصعو  الجزائر.

 دخول شركاء أجانب وأطراف مختلفة في محيط العمل.
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   دور الاتفاقيات الدولية والإقليمية في تنظيم الجنسية
    الدكتور عبدالسلام أحمد بني حمد  

m_78_2008@yahoo.comsala   

 
 ملخص

  
لقد أعطى القانون الدولي الحق لكل دولة في تنظيم الجنسية لديها وأعتبرهـا مـن الأمـور المتروكـة لتصـرف المشـرع فيهـا      

وفقاً لمبدأ السيادة بين الدول، وله أن يضع من الأحكـام مـا يشـاء، ولكـن هـذا الحـق مُقيـد بـبعض القيـود الـتي يجـب علـى 
الدوليــة، فقــد تبنَّــت بعــض المنظمــات والاتفاقيــات الدوليــة والإقليميــة تنظــيم  ةأن تلتــزم بهــا وإلا تعرضــت للمســؤوليالــدول 

الجنسـية وأخـذت علـى عاتقهـا توحيـده بـين الـدول الأعضـاء وإلزامهــا الحـد مـن ظـاهرة انعـدام وتعـدد الجنسـية المنتشـرة بــين 
عود بالفائدة أيضاً على الدولة التي يصعب عليها أن تتعامل مع أشخاص الدول، لما في ذلك صوناً للكرامة الإنسانية، وي

ليس لهم الصـفقة القانونيـة داخـل إقليمهـا لفقـدهم الجنسـية أو لأن لـديهم جنسـية مزدوجـة، فالمبـدأ الـذي ترمـي إليـه هـذه 
الـذي يحـيط بـالأفراد  الاتفاقيات يهدف إلى رفـع الضـرر الـذي يحـيط بالدولـة مـن وجـود أفـراد بـلا جنسـية، وكـذلك الضـرر

 بسبب عدم انتمائهم لجنسية معينة.  
 

Abstract 

 
        The international law gave the right of every state to organize 

nationality, and considered it left to the disposal of the legislator in 

accordance with the principle of sovereign equality of states legislator can 

from the laws he wants, but this right is restricted to certain restrictions 

that countries must observe or they face international responsibility, some 

organizations and international agreements has undertaken organizing 

nationality and uniting nationality between countries and forcing 

countries to reduce the phenomenon of the lack of multi- nationality in the 

Member States, because this preserve human dignity, and give a benefit to 

these countries that  face a problem in dealing with people who do not 

have legal property in these countries because they have double 

nationality, so the principle that agreements aimed to is to remove the 

damage from these countries that have people with out nationality and 

also to help those people with out nationality or with out particular 

nationality.                                                                                      .                     
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 مقدمــــــة
تعتبر الجنسية من أهم مواضيع القانون الدولي الخاص وتعرف بأنها رابطة قانونية وسياسية بين شـخص معـين ودولـة       

قـوق الإنسـان ( مـن الإعـلان العـالمي لح15معينة تترتب عليهما مجموعة مـن الحقـوق والواجبـات المتقابلـة، وطبقـاً للمـادة )
 فإنَّ الجنسية حق لكل شخص يعيش على إقليم معين. 

        
حـول تنظـيم قواعـد الجنسـية للحـد مـن  ةومنذ مطلع القرن الماضي ظهر هنالك العديد من الجهـود الدوليـة والإقليميـ      

أخـذت تلـك الفكـرة تتنـامى ، لمـا فيهمـا مـن ضـرر علـى مصـلحة الدولـة والأفـراد معـاً، وقـد 1 ظاهرة انعدام وتعـدد الجنسـية
شيئاً فشيئاً إذ لاقت ترحيباً بين أغلب دول العالم لما يعود بالفائدة على الدولة والأفراد معاً، ونظُِّمت هنالـك العديـد مـن 
الاتفاقيات الدولية والإقليمية للحد من هذه الظاهرة، رغم بعض الانتقادات التي وجهت إليها، من أن ذلك يمثل اعتداء 

دأ سيادة وكيان الدولـة، فهـي صـاحبة الحـق في تصـريف شـؤونها الداخليـة والخارجيـة، ومـن ضـمنها الحـق في تحديـد على مب
 الكيفية التي تراها متفقة مع مصلحة الدولة حول كيفية اكتساب وأسباب فقد الجنسية. 

     
ك المواضـيع أو غيرهـا لا يعتـبر تحجـيم لسـيادة إلا أن دخول الدولة لأية اتفاقية أو معاهدة دولية أو إقليمية لمعالجة تل     

وتناقشــها، ولهــا أن تصــادق عليهــا أو تمتنــع عــن التصـــديق  االدولــة طالمــا أنهــا انضــمت إليهــا برضــاها، ولهــا أن تنظــر فيهــ
الـتي عليها،وبالتالي فإنَّ أي اتفاقية تنعقد بين دولـة وأخـرى أو بـين عـدة دول تكـون ملزمـة للـدول الأعضـاء، وأنَّ المسـائل 

 تنظم بواسطة تلك الاتفاقية تخرج من الاختصاص الداخلي وتدخل في اختصاص المنظمات الدولية. 
 

لهــا قــوة القــانون، وهــذا يقــره  تكــونوعليــه فــإنَّ جميــع الاتفاقيــات الــتي تــدخلها الدولــة في مجــال معــين كالجنســية مــثلا      
 ومبـادئ القـانون العـام فـإن سـببه يـأتي مـن انضـمام الدولـة دستور أو قانون أي بلد عضو، وحول التزامها بـالعرف الـدولي

 لمنظمة الأمم المتحدة، وبالتالي وجب عليها الالتزام بما يفرضه عليها المجتمع الدولي من قواعد أعراف عامة.
  

اسـية في ولبحث ما تقدم سوف نقوم بتقسيم هذه الدراسة إلى مبحثين، في المبحث الأول: سنبين فيـه المبـادئ الأس     
تنظيم الجنسية، في المطلب الأول: نبين فيه مدى حرية الدولة في تنظيم الجنسية، وفي الثاني: سنبين القيود المفروضـة علـى 
الدولة، وفي المبحث الثاني: نتناول فيه الاتفاقيات الدوليـة والإقليميـة وتنظـيم الجنسـية، في المطلـب الأول: نعـرض فيـه أهـم 

نظِّمــة للجنســية، وفي المطلــب الثــاني: نبــين أهــم المبــادئ الــتي جــاءت بهــا الاتفاقيــات في الاتفاقيــات الدوليــة وا
ُ
لإقليميــة الم

 .تنظيم الجنسية، وستتضمن الخاتمة أهم النتائج والتوصيات التي توصلنا إليها، ووضع الحلل المقترحة لتلافيها 
 

 مشكلة البحث
والاتفاقيات الدولية والإقليمية في مكافحة الحد مـن ظـاهرة انعـدام  ترتكز مشكلة الدراسة حول أةر ودور المنظمات      

وتعدد الجنسية المنتشرة بـين الـدول الأعضـاء، وتحديـداً في مـدى توافـق حريـة الدولـة في تنظـيم أحكـام الجنسـية مـع التزامهـا 

                                                 
1

 الشخص الذي لا تعتبره أية دولة مواطناً بحكم قانونهاعديم الجنسية بأنه:" 1954( من اتفاقية 1قد عرفت المادة )و  

 



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
82 

مشـكلة الدراسـة في الإجابـة عـن  دولياً بالاتفاقيـات الموقعـة عليهـا وبقواعـد العـرف والمبـادئ الدوليـة، ويمكـن إعـادة صـياغة
 الأسئلة التالية : 

 
  ما مدى حرية الدولة في تنظيم أحكام الجنسية ؟ 
   ما هي القيود الواردة على تلك الحرية ؟ 
  ما مدى إلزامية المنظمات والاتفاقيات الدولية والإقليمية للدول الأعضاء؟ 
 الإقليمية أم العكس ؟  هل دور المنظمات الدولية أكثر فاعلية من دور المنظمات 
  وما هي الطرق التي تستخدمها هذه المنظمات لمكافحة هذا الموضوع ؟ 
   هل هنالك دول تخالف مبدأ تعدد وانعدام الجنسية ؟ 
  ما هي الحلول العلاجية والوقائية للحد من ظاهرة انعدام وتعدد الجنسيات؟ 
 

 أهمية وأهداف الدراسة

ضـــوع الجنســـية مـــن القضـــايا المهمـــة والمطروحـــة علـــى المســـتوى الـــدولي والمحلـــي، لـــذا ســـيعمل تعـــد المســـائل المتعلقـــة بمو      
الباحث على معالجة هذه المشكلة من خـلال الإجابـة عـن الأسـئلة السـابقة، وموضـحاً الـدور الـتي تلعبـه تلـك الاتفاقيـات 

للصـفة للقانونيـة للفـرد، وسـتتطرق الدراسـة  للحد من ظاهرة تعدد وانعدام الجنسية لما فيه من فائـدة علـى الدولـة واسـتقراراً 
ـــة  ـــة الناظمـــة لتلـــك الأحكـــام، معـــززة بالأحكـــام القضـــائية الدولي إلى ذكـــر أهـــم الاتفاقيـــات والمعاهـــدات الدوليـــة والإقليمي

 ومواقف الفقهاء المتعلقة في هذا المجال في بحث واحد يسهل تناوله. 
 

 منهجية الدراسة

مــن خــلال اســتقراء جميــع نصــوص المعاهــدات والقواعــد راســة علــى المــنهج الاســتقرائي منهجيــة هــذه الدســنعتمد في     
العامة المتعلقة بهذا الموضوع، بالإضافة إلى المنهج التحليلي والمقارن، حيث سنقوم بتحليل تلك النصوص وأقـوال الفقهـاء 

بهـدف تلافيهـا، أو  ت والاتفاقيـاتتلـك المنظمـامن أجل الوقـوف علـى جوانـب القصـور في ومناقشتها، ومن ثم مقارنتها 
 تها.لإظهار ميز 

 
 المبحث الأول : المبادئ الأساسية في تنظيم الجنسية

 

قبـل الخــوض في الحــديث عـن دور الاتفاقيــات في تنظــيم الجنســية لا بـد أن نتعــرف عــن مـدى حريــة الدولــة في تنظــيم      
الـــرغم مـــن أن موضـــوع الجنســـية يـــدخل في اختصـــاص  الجنســـية، وهـــل هـــذه الحريـــة مقيـــدة أم لا )المطلـــب الأول(، وعلـــى

القانون الدولي الخاص إلا أننا سنعرج بإيجاز إلى مصادر القانون الدولي العام للتعـرف مـن خلالـه علـى القيـود الـتي تفـرض 
 على حرية الدولة في تنظيم الجنسية )المطلب الثاني(. 
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 مدى حرية الدولة في تنظيم الجنسية:المطلب الأول 
  

لقـد اقــر القـانون الــدولي أنَّ تنظـيم الجنســية مـتروك لتصــرف المشـرع الــداخلي في كـل دولــة، ولـه أن يضــع لهـا مــن           
( من الدستور الأردني بأن:)الجنسية الأردنيـة تحـدد بقـانون(. إلا أن 5النصوص ما يشاء، وذلك كما جاء مثلًا في المادة )

لالتزام بها عند وضع أحكام الجنسية وإلا تعرضت للمسائلة الدولية، وهذا مـا هنالك بعض القيود التي يجب على الدولة ا
)تخــتص كــل دولــة بــأن تحــدد فــي م، حيــث نصــت بأنــه:  1930أكــدت عليــه  المــادة الأولى مــن اتفاقيــة لاهــاي لعــام 

ضـها مـع قوانينها الأشخاص الذين يتمتعون بجنسيتها وتعترف الدول الأخرى بتلـك القـوانين فـي حـدود عـدم تعار 
الاتفاقيات الدولية او العرف الدولي ومبـادئ القـانون العـام المعتـرف بـه مـن الـدول علـى وجـه العمـوم فـي مسـائل 

 الجنسية (. 
 

حيــث قــررت اختصــاص كــل دولــة بتحديــد الأفــراد الــذين يحملــون جنســيتها وعلــى الــدول الأخــرى أن تعــترف بهــذا       
يـات الدوليـة أو العـرف الـدولي أو المبـادئ الدوليـة المسـتقرة في القـانون الـدولي، التحديد في حالة عدم تعارضها مـع الاتفاق

( )لشهيــرة  NOTTEBOHMوتأكد هذه المبدأ في الحكم الذي أصدرته محكمـة العـدل الدوليـة في قضـية نوتيبـوم )
 .  19551في السادس من نيسان عام 

 

كـل دولـة حـرة في مـنح جنسـيتها، وقـد جـاء حكـم المحكمـة   فمحكمة العدل الدولية في حكمها السابق اعتبرت أنَّ       
وفقا للقانون الدولي وقرارات محاكم التحكيم الأخرى، والآراء الفقهية، ولكن هذه الحرية ليست مطلقـة للدولـة كمـا تبـين 

الحــد مــن  ذلـك في اتفاقيــة لاهــاي، بــل تــرد عليهــا بعــض القيــود تــأتي لصــالح الدولــة ولصــالح الأفــراد معــاً، وذلــك مــن أجــل
ظـــاهرة اللأجنســـية أو تعـــدد الجنســـية، ويجـــب علـــى جميـــع الـــدول أن تســـتمد قوانينهـــا الخاصـــة بالجنســـية مـــن خـــلال هـــذه 
الأسس المثالية، سواء كانت عضو في الاتفاقية أما لا، ففي الحالة الثانية يجب أن تلتزم بما يعـرف بـالعرف الـدول ومبـادئ 

 القانون العام. 
 

نظام لا يخص الدولة فحسب بل هو بالنسبة إليها وسـيلة تحديـد عنصـر السـكان فيهـا وهـو بالنسـبة  كما أن الجنسية      
للمجموعـة البشــرية أداة توزيــع الأفــراد دوليــاً، وهــو بالنســبة للأفــراد ينــتج عنــه حــق شخصــي لمــن يتمتــع بهــا فيتوقــف عليهــا 

لواجـب التطبيـق، لـذا فمـن الضـروري أن ينسـب الفـرد تعيين مقدار الحقوق الـتي يتمتـع بهـا ويتوقـف عليهـا تعيـين القـانون ا
لدولة من دول العالم ويرتبط بها برابطة الجنسية ومن مصلحته وحقه أن يدافع عن هذه الصفة ويلزم الدولة بالاعتراف لـه 

 . 2بها واحترامها، فتظهر بهذا مصلحة الأفراد كقيد على حرية الدولة عند ممارسة سلطتها في تنظيم الجنسية
 
وانطلاقا من هذا المبـدأ ولضـمان مصـلحة الأفـراد يتطلـب الحـد مـن حريـة الدولـة وتقييـدها بـبعض المبـادئ الأساسـية       

مــن المصــلحة بأنــه : ) 1930الــتي تتفــق مــع مصــلحة الأفــراد، وهــذا مــا أكــدت عليــه في ديباجتهــا اتفاقيــة لاهــاي لعــام 
                                                 

1
 17،ص1984،الدار العربية،عمان،1،طشرح أحكام الجنسية في القانون الأردنيالراوي، جابر إبراهيم، 

2
  34،ص1994دلاوي،عمان،،دار مج1،طالجنسية وأحكامها في القانون الأردنيالهداوي،حسن، 
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ضـائها وجـوب أن تثبـت لكـل فـرد جنسـية وأن لا تكـون لـه العامة للجماعة الدولية أن تعمل على أن يقـر سـائر أع
 (. إلا جنسية واحدة

 
 المطلب الثاني: القيود الدولية المفروضة على حرية الدولة في تنظيم الجنسية

      
إن وجـوب عـدم التـدخل في الشـؤون الداخليـة للدولـة لمبـدأ أساســي يعطـي الدولـة حريـة الأخـذ بـأي الاتجاهـات الــتي      
مناســـبة في تحديـــد مـــن لـــه الحـــق في أخـــذ جنســـيته، وفي الوقـــت نفســـه لا ينبغـــي أن يكـــون موقـــف المشـــرع متعارضـــاً تراهـــا 

للاتفاقيات والمعاهدات الدولية الخاصة بتنظـيم الجنسـية، ويـأتي تنظـيم الدولـة الجنسـية لمصـلحتها ومصـلحة الأفـراد، ويجـب 
  .توازن بين مصلحتها ومصلحة هؤلاء الأفرادعليها بأتباع قواعد القانون الدولي والعرف الدولي أن 

 

فكل دولة تصادق على الاتفاقيـة تقيـد حريتهـا في أمـر جنسـيتها بهـذا القيـد الـوارد فيهـا، وقـد تتقيـد حريـة الدولـة في       
أمــور جنســيتها بمــا يفرضــه العــرف الــدولي، كمبــدأ عــدم جــواز فــرض الدولــة جنســيتها علــى رعايــا دولــة أخــرى دون وجــود 

 .1طة بينها وبينهم راب
 

نجد أنهـا نصـت علـى  القيـود الـتي يجـب علـى الدولـة  1930وبالرجوع إلى نص المادة الأولى من اتفاقية لاهاي لعام      
أن تلتزم بها عند تنظـيم الجنسـية، وهـي مـا تسـمى بمصـادر القـانون الـدولي العـام والمتمثلـة بالمعاهـدات والاتفاقيـات الدوليـة 

 عرف الدولي )الفرع الثاني( مبادئ القانون العام )الفرع الثالث( .)الفرع الأول( ال
 

 الفرع الأول :مراعاتها للاتفاقيات الدولية
من غير المشكوك فيه أن المعاهدة أو الاتفاقية تقيد أطرافها وتلتزم بها سنداً لقاعدة احترام الدول للعهود، وأنَّ الملتـزم      

جميــع الاتفاقيــات والمعاهــدات الــتي تــدخلها الدولــة في مجــال الجنســية تكــون لهــا قــوة القــانون  ؛ وبالتــالي فــإنَّ 2أســير التزامــه 
ونتيجــة لعــدم وجــود قاعــدة دوليــة تحــدد قــانون الجنســية، فهنــاك بعــض المحــاولات لتضــييق الهــوة بــين الــدول وبعضــها، عــن 

أو تعــدد الجنســية، ولكــن القــانون الــدولي لم طريــق الاتفاقيــات لتوحيــد بعــض المفــاهيم، لمحاربــة مــا يســمى انعــدام الجنســية، 
يستطع إنهاؤها لغاية الآن، ولكن يمكن لـه التقليـل منهـا بقـدر الإمكـان عـن طريـق عقـد الاتفاقيـات بـين الـدول المختلفـة، 

كـل معاهـدة نافـذة ملزمـة لأطرافهـا وعلـيهم ( حيـث نصـت علـى أن: )26وقد قننَّت اتفاقية فينا هذا المبـدأ في المـادة )
 ( يذها بحسن نيةتنف

بحســن نيــة حســب منطــوق المــادة الســابقة يعــني الامتنــاع عــن كــل عمــل قــد يحــول دون تحقيــق الغــرض مــن  ذوالتنفيــ     
المعاهدة ولا يجـوز لأحـد أطـراف المعاهـدة باتخـاذ التـذرع  ذالمعاهدة، فيلتزم أطراف المعاهدة باتخاذ الإجراءات الكفيلة بتنفي

                                                 
1

 15،ص1982ن،بغداد،.،د1،طالجنسية والمركز القانوني للأجانبالداؤدي،غالب علي، 

2
 96،ص1985ن،عمان،.،د1،طمبادئ في القانون الدولي العامالسيد،رشاد عارف، 



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
85 

لا يجـوز ( مـن اتفاقيـة فينـا، فجـاء فيهـا:)27وهـذا مـا نصـت عليـه المـادة )1الوفاء بالمعاهدة بقانونه الداخلي كسبب لعدم
 ( .لطرف في معاهدة أن يتمسك بقانونه الداخلي كسبب لعدم تنفيذ المعاهدة

 

بخصــوص معاملــة  1932وهــذا مــا أكــد عليــه أيضــاً القضــاء الــدولي، ففــي قــرار لمحكمــة العــدل الدوليــة الدائمــة ســنة     
ليس للدولة أن تحتج بدستورها الداخلي في مواجهة دولة أخرى لكـي ( من أنه:"دانزنجرعايا البولنديين في إقليم )ال

وفي قـرار آخـر لهـا سـنة  0"تتحلل من الالتزامات التي يفرضها عليها القانون الدولي أو تفرضـها المعاهـدات النافـذة
مـن المبـادئ المسـلم السـكان بـين تركيـا واليونـان جـاء فيـه :" في رأيها الاستشاري بشأن النـزاع الخـاص بتبـادل  1925

 2"بها أن الدولة التي تقيدت بالتزام دولي عليها أن تدخل على تشريعها التعديلات التي تكفل تنفيذ هـذا الالتـزام
. 

        
ا مراعاته والتقيد به، فهي دولة من الدول إلى أي اتفاق دولي بأمر من الأمور المتعلقة بالجنسية وجب عليه مفانضما     

 إذا لم تلتزم بحدود هذا الاتفاق فأنها تكون قد أخلت بواجباتها الدولية وتعرضت للمسؤولية أمام القانون الدولي العام.
 

 الفرع الثاني: العرف الدولي
 

ــة العــادات ( مــن النظــام الأساســي لمحكمــة العــدل الدوليــة العــرف الــدولي بأنــه: )38عرفــت المــادة )      ــة المرعي الدولي
 ( بمثابة قانون دلَّ عليه تواتر الاستعمال

ولا توجد هناك اعتبارات محددة لهذا العرف حيث وكما هو معروف فإن العرف يختلـف مـن دولـة إلى أخـرى، ومـن       
ل الأخــرى أهـم الاعتبــارات الــتي يجــب علــى الدولــة مراعاتهــا، ضــرورة مراعـاة حســن النيــة في التعامــل، واحــترام حقــوق الــدو 

عنــد تنظــيم مســألة الجنســية حيــث لا يحــق للدولــة أن تفــرض جنســيتها علــى رعايــا دولــة أخــرى لم يولــدوا علــى إقليمهــا، 
وكـــذلك التـــزام الدولـــة بالأســـس العامـــة المتعـــارف عليهـــا في بنـــاء جنســـيتها الأصـــلية وذلـــك وفقـــا لمعيـــارين فقـــط همـــا الـــدم 

 .والإقليم
الــدول بعــض القيــود في تنظــيم جنســيتها، فــلا يجــوز للدولــة عنــدما تشــرعِ القواعــد فقــد يفــرض العــرف الــدولي علــى      

الخاصة بجنسيتها أن تفرض هذه الجنسية على رعايا الدول الأخرى دون توافر شروط معينة ... وكل تطاول وتماد من أيـة 
ا جنسـيتها علـى رعايـا الدولـة دولة في هذا الخصوص يؤدي المقابلة بالمثل من الدول الأخرى بإصـدار تشـريعات تفـرض بهـ

 . 3الأولى وهذا يثير التنازع ويخلق الفوضى في الجنسيات
وقـد اختلـف الفقـه في تعليـل صـفة الإلـزام للعـرف الــدولي، ففـي حـين يـرى أنصـار الـرأي الأول أن القاعـدة العرفيــة لا      

مــن ذلـك يــرى أنصـار الــرأي الغالــب أن تسـري إلا في مواجهــة الـدول الــتي اشـتركت في تكوينهــا وإنشـائها، علــى العكـس 
                                                 

1
 96المرجع السابق،ص 

2
  12،ص24قم /و مجموعة أ/ب،ر 24،ص44،مجموعة أ/ب،رقممحكمة العدل الدولية الدائمةأحكام  

المنشور في  2002لسنة  12بقانون رقم والمملكة الأردنية الهاشمية من ضمن الدول التي صادقت على النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية 
16/4/2002بتاريخ  4539عدد الجريدة الرسمية رقم   

3
 32المرجع السابق،ص 
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العرف الدولي إنما يستند في أساس قوته الملزمة إلى الاقتناع بضرورة احـترام القاعـدة العرفيـة الدوليـة، لأنهـا حاجـة أو مطلبـاً 
ون أساسياً يقتضيه بقاء المجتمع الدولي وضمان تنسيق العلاقات بين أشخاصه، وهذا يعني أن القاعدة العرفيـة توجـد وتكـ

 .1ملزمة لجميع الدول، طالما تكوَّن الاعتقاد بأنَّ لها مرتبة القاعدة القانونية الدولية الملزمة
 

ـــة      ـــدولي طالمـــا تحققـــت أركانـــه، ونشـــأت عـــن هيئـــات قانونيـــة دولي ومـــن جانبنـــا نـــرى بوجـــوب التـــزام الـــدول بـــالعرف ال
 شخاصه متخصصة، وكان مطلباً أساسياً تقتضيه مصلحة المجتمع الدولي وأ

 
 الفرع الثالث: مبادئ القانون العام 

    

أدى تطـور المجتمــع الـدولي في مختلــف المســتويات وظهـور العديــد مــن المنظمـات الــتي لعبــت دوراً مهمـاً علــى المســتوى      
الــدولي إلى تشــعب العلاقــات الدوليــة وتطورهــا، الأمــر الــذي كشــف بوضــوح عــن قصــور قواعــد القــانون الــدولي المتمثلــة 

الاتفاقيات والأعراف الدولية، وعدم مقدرتها وحـدها لسـد هـذا القصـور، فظهـر مصـدر ةالـث يسـاعد علـى سـد الـنقص ب
 والقصور الذي يعاني منه القانون الدولي وهو ما يسمى بمبادئ القانون العامة . 

      

، يمكــن تعريـف مبــادئ القــانون وبعيـداً عــن الجـدل الــذي ظهــر بـين فقهــاء القــانون حـول قيمــة هــذا المصـدر وطبيعتــه      
مجموعـة مـن المبـادئ القانونيـة الأساسـية /ح( النظام الأساسي لمحكمة العـدل الدوليـة بأنهـا: "38العامة وفقاً للمادة )

"؛ فقـد جـاءت لسـد الـنقص المسـتجد في قواعـد القـانون الـدولي مـن التي تعترف بهـا الـنظم الداخليـة للـدول المختلفـة
 ءت لتساعد على تطوير قواعد القانون الدولي . جهة، ومن جهة أخرى جا

        

فالنظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية قد اعترف بتطبيق مبادئ القانون العـام في تسـوية المنازعـات الدوليـة وذلـك       
 في حالة عدم وجود القاعدة القانونية في المعاهدات الدولية والعرف الدولي .

 

ـــا            ـــات وهنـــاك مب ـــدول، كعـــدم إخضـــاع أبنـــاء ممثلـــي البعث ـــدولي تتقيـــد بهـــا ال دئ دوليـــة معـــترف بهـــا في المجتمـــع ال
الدبلوماســية الأجنبيـــة لقاعـــدة اكتســـاب الجنســـية بحـــق الإقلـــيم، في حالـــة كـــون الدولـــة تأخـــذ بحـــق الإقلـــيم، فـــلا يكتســـب 

دتهــم فيهــا، في حالـة كــون الدولــة تأخــذ بحــق أولادهـم جنســية الدولــة الــتي يمارسـون فيهــا أعمــالهم الرسميــة حــتى لـو تمــت ولا
 2الإقليم كسبب من أسباب كسب الجنسية

 
 المبحث الثاني :الاتفاقيات الدولية والإقليمية وتنظيم الجنسية

        
كمــا قــدمنا فــإنَّ للاتفاقيــات الدوليــة والعــرف الــدولي ومبــادئ القــانون دور فعــال حــول ســد الــنقص في التشــريعات        

للــدول حـــول تنظــيم الجنســـية، ولا نقصــد هنـــا ســد الــنقص بالكامـــل ولكــن إذا أمكـــن مــن خلالهـــا تقليــل الهـــوة  الداخليــة

                                                 
1

،منشأة 6،طالقانون الدولي العام/أبو هيف،على صادق، 114مرجع سابق،ص،لعاممبادئ في القانون الدولي اانظر: السيد،رشاد عارف، 
 21،ص1992المعارف،الإسكندرية،

2
 33مرجع سابق،ص ،الجنسية وأحكامها في القانون الأردني ،حسن، الهداوي 
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وتقريب وجهات النظر بين الدول خاصة حول موضوع انعدام وتعدد الجنسية، فإنَّ ذلك يعتبر تقدما لا بأس فيه، وعليـه 
ـــة والإقليميـــة المنظمـــة للجنســـية  ـــادئ ســـنتناول أهـــم الاتفاقيـــات الدولي )المطلـــب الأول( ومـــن ثم ســـنتخلص منهـــا أهـــم المب

 الأساسية التي تنادي بها تلك الاتفاقيات )المطلب الثاني( . 
 

 المطلب الأول :أهم الاتفاقيات الدولية والإقليمية المُنظِّمة للجنسية 
 

 مـن ملايـين فـإن منهـا، لحرمـانا أو فقـدانها، أو المواطنـة، باكتسـاب تتعلـق الـتي الـدولي القـانون مجموعـة وجـود رغـم      
 منهـا مختلفـة، أسـباب مـن الجنسـية انعـدام ينشـأ وقـد ،الجنسـية عـديمو هـم وهـؤلاء، جنسية بلا العالم أنحاء جميع في البشر

 للمواليـد، تسـجيل وجـود وعـدم والتمييـز، الإداريـة، والممارسـات الـزواج، وقـوانين الإقلـيم، تبعيـة ونقـل القـوانين، تعـارض
 .1(ما دولة حماية الفرد رفض) الجنسية عن والتخلي ،(ما فرد جنسية بسحب الدولة قيام) سيةالجن وإسقاط

 
وقــد ظهــرت هنالــك العديــد مــن الاتفاقيــات الــتي عنيــت بتنظــيم الجنســية بــين الــدول فمنهــا مــا كــان لــه دور فعَّــال في      

الإقليمـي، وعليـه سـنبين أهـم تلـك الاتفاقيـات ذلك، ومنها من لم يكن لها أي تأةير يـذكر سـواء علـى الصـعيد الـدولي أو 
 الدولية )الفرع الأول( ومن ثم نستعرض أهم الاتفاقيات الإقليمية )الفرع الثاني( .

 الفرع الأول: الاتفاقيات الدولية المنظمة للجنسية
     

القانون الـدولي بقـدر تعلـق الأمـر الحقيقة أنَّ الجنسية تعد شرطاً مسبقاً لنشاط دولي معين إذ أنها ذو صلة في مجال        
بالولايــة علـــى الأشـــخاص، وعلـــى وجـــه التحديـــد بموضـــوع الحمايـــة الدوليـــة الـــتي تؤمنهـــا دولـــة مـــا لشـــخص معـــين باعتبـــار 
الجنسية أحد شروط ممارسة هـذه الحمايـة، وقـد تم إقـرار عـدد مـن الاتفاقيـات الدوليـة تحـت إشـراف ورعايـة الأمـم المتحـدة 

 .2لقانونية المتعلقة بالجنسية وحالة اللاجنسية نظمت بعض الجوانب ا
 

( وظهــرت في قــانون الجنســية 1842وحســب مــا يــذكره أســاتذة القــانون فــإنَّ الجنســية قــد ظهــرت في بروســيا عــام )      
( بعـد الثـورة 1789( وهناك من يـذهب إلى أن الجنسـية الحديثـة في أحسـن حالاتهـا ظهـرت عـام )1869العثماني عام )

 ، ويمكن أن نستعرض أهم الاتفاقيات الدولية وفقاً للتسلسل التاريخي لها بالآتي: الفرنسية
 

، حيــث عنــت هــذه المعاهــدة بتنظــيم جنســية م1923آب لعــام  30لــوزان التــي أصــبحت نافــذة فــي  معاهــدة - أولاً 
يــة ومــن ضــمنها الأردن الأقطــار الــتي انفصــلت عــن الدولــة العثمانيــة، وبموجــب هــذه الاتفاقيــة أيضــاً أصــدرت الــدول العرب

   1/6/1928قوانين الجنسية، حيث صدر قانون جنسية شرق الأردن في 
 

 .  المنظمة لتشريعات الجنسيةم والذي نص فيها على بعض القواعد  1928اتفاقية استوكهلم لعام  - ثانياً 
 

                                                 
1

 4حدة لشؤون اللاجئين،صمم المتللأ المفوضية السامية الصادر عن ،الجنسية الجنسية وانعدام،2005-11دليل البرلمانيين رقم  

2
 303مرجع سابق،ص،مبادئ في القانون الدولي العامالسيد،رشاد عارف،انظر:  
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 محاولـــة دوليـــةكالأمــم   لمبرمـــة تحــت إشـــراف جمعيــة عصـــبةم، وا 12/4/1930اتفاقيـــة لاهــاي الـــتي عقــدت في  -ثالثــاً 
للـدول الحـق فـي تنظـيم الجنسـية والحـد مـن مـا يسـمى  ، والتي أعطـتلضمان حصول جميع الأشخاص على جنسية

 ، مع مراعاتها للاتفاقيات والعرف الدولي ومبادئ القانون العام . ظاهرة انعدام وتعدد الجنسيات
 

هــو أول إعــلان دولي لحقــوق الإنســان اتصــف بالشــمول إلى م ،و  1948الإعــلان العــالمي لحقــوق الإنســان لعــام  - رابعــاً 
لكــل فــرد  -1(:)15حــدٍ مــا، وقــد أشــارت إليــه محكمــة العــدل الدوليــة إليــه في الكثــير مــن أحكامهــا، وقــد أكــد في )م

   0(لا يجوز تعسفاً حرمان أي شخص من جنسيته ولا من حقه في تغيير جنسيته -2 0التمتع بجنسية ما 
 

ـــــة  -خامســـــاً  عقـــــده المجلـــــس الاقتصـــــادي إلى دعـــــا المتعلقـــــة بوضـــــع الأشـــــخاص العـــــديمي الجنســـــية،  1954عـــــام اتفاقي
مبـدأ وجـوب تمتـع جميــع في الديباجـة علـى قـد أكـدا ،و 1954نيسـان/ 26( المـؤرخ في 17-)د 526والاجتمـاعي بقـراره 

المتحــدة قــد برهنــت في عــدة  البشــر، دون تمييــز، بــالحقوق والحريــات الأساســية،وإذ يضــعون في اعتبــارهم أن منظمــة الأمــم
أوســع ممارســة ممكنــة لهــذه  لهــممناســبات علــي اهتمامهــا البــالغ بالأشــخاص عــديمي الجنســية وحاولــت جهــدها أن تضــمن 

   الحقوق والحريات الأساسية
 1958آب  11ت حيـــز التنفيـــذ بتـــاريخ م، والـــتي دخلـــ1957الاتفاقيـــة الصـــادرة عـــن الأمـــم المتحـــدة لعـــام  - سادســـاً 
الحرمـان  الحصـول علـى جنسـية والحـق في أيضـا تـنص علـى الحـق فيي فهـ ،لحقـوق الإنسـان يى للإعـلان العـالمصد وتعتبر
 إيــلاء دور "الاحــترام الشــامل لحقــوق الإنســان والحريــات الأساســية ومراعاتهــا بالنســبة للجميــع، وتســعى أيضــا إلى ،منهــا

ـــز علـــى أســـاس الجـــنس" وتتضـــمن المـــواد الـــثلاث الأولى مـــن  بجنســـية المـــرأة تتعلـــق  الاتفاقيـــة أحكـــام محـــددةودون تميي
 .المتزوجة

 

بشـــأن خفـــض كـــانون الأول/   4( المـــؤرخ في 9–)د 896تطبيقـــا لقـــرار الجمعيـــة العامـــة  1961اتفاقيـــة عـــام  - ســـابعاً 
تمنح كل دولة متعاقدة جنسيتها للشخص الذي يولد فـي إقليمهـا (: )1حالات انعدام الجنسية،حيث نصت المادة )

  .(ولا ذلك عديم الجنسيةويكون ل
أي لقيط يعثر عليـه داخـل أراضـي الدولـة يعتبـر مـا لـم يثبـت العكـس، أنـه مولـود وقد نصت المادة الثانية على: )    

 ( .على أراضي هذه الدولة من أبوين يحملان جنسيتها
منــع الــذي   1961اســية لســنة البرتوكــول الاختيــاري بشــأن اكتســاب الجنســية في اتفاقيــة فينــا للعلاقــات الدبلوم - ثامنــاً 

 .1وفقا لقانون الدولة المعتمدة لديها البعثة  فرض الجنسية على أفراد البعثة الدبلوماسية وأولادهم
م، والتي أكدت على 1963لعام  نوفمبر 20الاتفاقية الدولية لإزالة كافة أشكال التمييز العنصري الصادرة في  -تاسعاً 

 (. الحق بالحصول على الجنسية( على : )3/د/5حق الجنسية، فقد نصت المادة )
    . (الحق في الجنسية لكل طفل وذلك صوناً للكرامة الإنسانيةفجاء بها: ) 1966اتفاقية حقوق الطفل  -عاشراً 

 .تؤكد مساواة الرجل والمرأة في مادة الجنسية 1984ونشرت عام  1980اتفاقية نيويورك لعام  -حادي عشر 
م 1997فاقية الدولية في شأن الحقوق السياسـية والمدنيـة الـتي أقرتهـا الجمعيـة العامـة للأمـم المتحـدة في الات  -ثاني عشر 

 ( .لكل طفل الحق في أن يكون له جنسية( بأنه )24/3حيث نصت في المادة )

                                                 
1

 15مرجع سابق،ص،الجنسية والمركز القانوني للأجانب غالب علي، ، الداؤدي 
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 الفرع الثاني: الاتفاقيات الإقليمية المنظمة للجنسية  
 

لــذكر، عقــدت أيضــاً بعــض الاتفاقيــات الإقليميــة الــتي عنــت بموضــوع الجنســية، بالإضــافة للاتفاقيــات الدوليــة ســالفة ا    
وتحديــداً في مكافحــة تعــدد الجنســية وانعــدامها، فقــد أولــت الأمــم المتحــدة أهميــة خاصــة لعقــد اتفاقيــات إقليميــة لحقــوق 

ـــة حقـــوق الإنســـان، وأصـــدرت الجمعيـــة العامـــة عـــدة قـــرارات دعـــت فيهـــا الـــدول الأعضـــاء لعقـــد اتفاقيـــات لتعزيـــ ز وحماي
ومن أبرز الاتفاقيات الإقليميـة المنظمـة   م20/12/1978تاريخ  167/33رقم الإنسان، ومن تلك القرارات، قرارها 
 التي عنت بموضوع الجنسية هي : 

م . وقــد اشــتملت 1953أيلــول  3م ودخلــت حيــز التنفيــذ في 1950الاتفاقيــة الأوروبيــة لحقــوق الإنســان لعــام  -أولاً 
علـــى الحـــق فـــي علـــى أهـــم الحقـــوق والحريـــات الـــتي وردت في الإعـــلان العـــالمي لحقـــوق الإنســـان، وقـــد نصـــت الاتفاقيـــة 

وهـي لا تقتصـر الحقـوق المنبثقـة في الاتفاقيـة الأوروبيـة علـى الإنسـان الأوروبي،  اكتساب الجنسـية ومحاربـة اللاجنسـية،
: الأولتفاقيــة، وتتميــز أيضــاً هــذه الاتفاقيــة بــأمرين: وإنمــا مقــررة لمصــلحة كــل البشــر، وذلــك وفقــاً للمــادة الأولى مــن الا

: بإنشـــائها جهـــازين لضـــمان حمايـــة هـــذه الحقـــوق وهمـــا: اللجنـــة الأوروبيـــة لحقـــوق الإنســـان، وثانيـــاً بتحديـــدها للحقـــوق، 
 .1والمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان

 

م . وقــد صــيغت 1978تمــوز  18فيــذ في م ودخلــت حيــز التن 1969الاتفاقيــة الأمريكيــة لحقــوق الإنســان عــام  -ثانيــاً 
علــى نمــط الإعــلان العــالمي لحقــوق الإنســان، والاتفاقيــة الأوروبيــة لحقــوق الإنســان، والعهــدين الــدوليين الخاصــين بحقــوق 

علـى الحـق فـي ( 2حيث أن الدول الموقعة عليها من الـدول الأمريكيـة وتناولـت فيهـا في المـادة )2 1966الإنسان لعام 
( مـن الاتفاقيـة علـى إنشـاء جهـازين للفصـل في المسـائل 33، وقد نصـت في المـادة )ربة انعدام الجنسيةالجنسية ولمحا

 المتعلقة بتنفيذ الدول الأطراف لتعهداتها وهما : اللجنة الأمريكية لحقوق الإنسان، والمحكمة الأمريكية لحقوق الإنسان. 
  

لمكافحـة انعـدام وتعـدد الجنسـيات وقـد صـادقت عليهــا الأردن  1952اتفاقيـة جامعـة الـدول العربيـة المتعـددة عــام  -ثالثـاً 
كــل شـــخص ينتمــي بأصــله إلـــى إحــدى دول الجامعـــة ( مــن هــذه الاتفاقيـــة )1م حيــث نصــت المـــادة ) 1953عــام 

العربية ولم يكتسب جنسـية معينـة ولـم يتقـدم لاختيـار جنسـية بلـده الأصـلي بموجـب المعاهـدات والقـوانين يعتبـر 
 ( . الأصلي من رعايا بلده

علـــى الحـــق فـــي الجنســـية ( 29والـــذي نـــص في المـــادة ) 1945مشـــروع الميثـــاق العـــربي لحقـــوق الإنســـان لعـــام  -رابعـــاً 
 . ومحاربة تعدد الجنسيات

 

م، بشــأن بعــض أحكــام الجنســية بــين دول الجامعــة العربيــة، وقــد ضــمت هــذه 1954نيســان لعــام  5اتفاقيــة  -خامســاً 
 رغبــةً منهــا فــي التعــاون الوثيــق فــي شــؤون الجنســيةعراق،السعودية،لبنان،ليبيا،مصــر الــيمن، الاتفاقيــة: الأردن،سوريا،ال

تنفيذاً لما نصت عليه المادة الثانية من ميثاق جامعة الدول العربية، وقد اتفقت هـذه الـدول علـى بعـض الأحكـام الناظمـة 

                                                 
1

حقوق الإنسان  فيصل، الشطناوي، /316،ص2007،دار قنديل،عمان،1،طالمدخل لدراسة حقوق الإنسانانظر: راضي،مازن وآخرون، 
 144،دار حامد،عمان،صوالقانون الدولي الإنساني

2
/ وللمزيد حول فاعلية وآلية تشكيل الاتفاقيات الدولية  319مرجع سابق،ص ،المدخل لدراسة حقوق الإنسانمازن وآخرون، انظر: راضي، 

 1993،ليبيا،ةيري،الدار الجماه1،طالمنظمات الدولية والإقليمية، ،راجع: عرفة،عبدالسلام والإقليمية
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ــر واللقــيط، وقــد وافــق عليهــا مجلــس للجنســية، وقــد ركــزت علــى بعــض الأحكــام الــتي تتعلــق بجنســية المــرأة، والأ ولاد القصَّ
 ، ودعا حكومات الدول الأعضاء إلى الارتباط بها.1954آب 5جامعة الدول العربية بجلسته المنعقدة في 

 
.والذي أشار هذا الميثـاق إلى ضـرورة 1 1986الميثاق الإفريقي لحقوق الإنسان والذي أصبح نافذ المفعول عام  -سادساً 

الحق في الجنسية ويوجد داخل كل منظمة ة من الحقوق المدنية والسياسية، ومن الحقوق التي تناولتها: التمتع بمجموع
كما اوجب الميثاق الدول الأطراف بإرسال تقـارير دوريـة كـل سـنتين إلى اللجنـة الإفريقيـة   .لجنة لمراقبة تطبيق نصوصها

 .2ده في قوانينها الداخليةلإعلامها بما اتخذته من تشريعات وإجراءات لضمان إدماج بنو 
ومن مراجعة جميع الاتفاقيات الإقليمية لحقوق الإنسـان الصـادرة حـتى الآن، نلاحـظ أن القاسـم المشـترك بينهمـا هـو      

مــن هــذه الاتفاقيــات حقوقــاً تزيــد عــن تلــك المنصــوص عليهــا في الاتفاقيــات الدوليــة، كمــا أنهــا  نأنهــا ضــمنت للمســتفيدي
ة حقـوق الإنسـان وخاصـة إجـازة التقـدم بشـكاوي مـن الأفـراد عـن انتهاكـات هـذه الحقـوق المرتكبـة تضمنت أصولًا لحمايـ

 .ولا يتمتع بهذا الحق في تقديم الشكوى شخصياً أمام المنظمات الدولية.3من الدول المنظمة لهذه الاتفاقيات
   

أكثـر فاعليـة في  ةأن الاتفاقيـة الأوروبيـة والأمريكيـ ولكن من الناحية الواقعية والعملية نجد بين الاتفاقيات الإقليميـة،      
الأوروبيــة -تطبيــق أحكــام الجنســية، عــن بعــض الاتفاقيــات الأخــرى، وذلــك لســببين تم ذكرهمــا وهمــا: أن هــاتين الاتفــاقيتين

نْظمــة لهـا حــول مــدى الت -والأمريكيـة
ُ
زامهــا قــد أنشــأت جهـازين داخــل كــل منظمـة الأول معــني بمراقبــة الـدول الأعضــاء الم

ببنود الاتفاقية بما يتوافق مع تشريعاتها الداخلية، وكذلك في التطبيق العملي على الأشخاص لديها، وأية مخالفة من ذلـك 
فإنهــا تخضــع للمســؤولية الفعليــة والمحاســبة القانونيــة أمــام الجهــار الثــاني لــديها وهــو المحكمــة، وهــذا مــا لــيس معمــول بــه في 

 
ُ
نْظمة للاتفاقيـة العربيـة والاتفاقيـة الإفريقيـة، فلـيس لـديها إلا مراقبـة ذاتيـة وقـد تكـون أحيانـاً غـير الدول العربية والإفريقية الم

محايدة، فهناك بعض الانتهاكات المتعلقة بموضوع اللاجنسـية وتعـدد الجنسـية، إلا أنـه لـيس هنـاك أي محاسـبة أو مسـؤولية 
 داخلية يردعها لتصويب أوضاعها من تلك المسألة.  

 
 طلب الثاني :أهم المبادئ التي جاءت بها الاتفاقيات في تنظيم الجنسيةالم
   

بعـد أن استعرضـنا أهـم الاتفاقيـات الدوليـة والإقليميـة، تبـين لنــا أن هنـاك مبـادئ تشـترك فيهـا جميـع هـذه الاتفاقيــات      
حـق الفـرد بـالتمتع لمي علـى: )( مـن الإعـلام العـا15على الرغم من اختلاف آلية التطبيق، ومن أهمها ما نصت عليه )م

( . فإذا نظرنا إلى مـا جـاء في الإعـلان بجنسية ما، ولا يجوز حرمانه منها أو تغييرها أو تجريده منها بطريقة تحكمية
العـــالمي لحقـــوق الإنســـان نجـــده يشـــير في ديباجيتـــه القويـــة إلى حقـــوق الإنســـان في الحيـــاة والحريـــة والكرامـــة المتأملـــة في بـــني 

                                                 
1

ـــــــــاق العـــــــــربي لحقـــــــــوق   ـــــــــد حـــــــــول الميث ـــــــــوق الإنســـــــــانيوسف،باســـــــــيل، والميثـــــــــاق الافريقـــــــــي انظـــــــــر: الإنســـــــــانللمزي ـــــــــي ســـــــــبيل حق ،دار الشـــــــــؤون ف
   131ص،1988الثقافية،بغداد،

2
 161مرجع سابق،ص،حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني ، فيصل الشطناوي، 

3
 134،صمرجع سابق،في سبيل حقوق الإنسانيوسف،باسيل، 
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وقد تبنت المنظمة العالمية في الإعلان العالمي لحقوق الإنسـان 1قوقهم الثابتة كأساس للحرية والعدالة والسلام الإنسان وبح
مبادئ أساسية في تنظيم الجنسية، سبق وأن نادى بها الشراح ودعـا فقهـاء الـدول إلى الأخـذ بهـا عنـد ممارسـة سـلطاتها في 

في مدى الأخذ بهذه المبادئ المثالية الاختيارية لا ينفي وجـود حـد أدنِ وضع القواعد الخاصة بالجنسية، واختلاف الدول 
 .  2منها تتمسك الدول وتلتزم به عند وضع التشريعات الخاصة بجنسيتها

 

ومــن أهــم المبــادئ الــتي جــاءت بهــا هــذه الجهــود والمعاهــدات الدوليــة والإقليميــة : مبــدأ الحــق بــأن يكــون لكــل فــرد       
( مبــدأ تمتـع الفــرد بالجنســية منـذ ولادتــه )الفــرع الثـاني( مبــدأ حــق الفـرد بالاحتفــاظ بجنســيته وحقــه في جنسـية )الفــرع الأول

 )الفرع الرابع(. -التنازع الايجابي–تغييرها )الفرع الثالث( مبدأ منع تعدد الجنسيات 
 

 الفرع الأول :مبدأ الحق بأن يكون لكل فرد جنسية
 

لا يعود على صالحه فقط بل يعود أيضا لصالح الدولة، فمن جهـة يكـون للفـرد  إن حق الفرد بالحصول على جنسية     
دولة يأوي إليها ويتمتع بحقوق تلك الدولة حتى يستطيع العـيش بسـلام هـو وعائلتـه، ومـن جهـة أخـرى تعـرف الدولـة أن 

الدولــة ركنــان لا يقــوم هنـاك مــن يــدافع عنهـا أيضــاً، وهنالــك مــن تفـرض عليــه واجبــات حـتى تبقــى الدولــة قائمــة، فـالفرد و 
لكل إنسان في كل مكان الحق بـان يعتـرف ( من الإعلان العالمي أن: )6أحداهما  بدون الآخر، وورد في نص المادة )

  .( له بالشخصية القانونية
فهذا المبدأ يرمي لتحقيق هدفين، الأول رفـع الضـرر عـن الدولـة بوجـود أشـخاص لا جنسـية لهـم، والثـاني رفـع الضـرر      

م، 1930عن هؤلاء الأشخاص بسبب عدم انتمائهم لجنسية معينة، وقد جاء تأكيـد هـذا المبـدأ في اتفاقيـة لاهـاي لعـام 
لكــل فـــرد حــق التمتـــع ( منـــه بــأن: )15/1، حيـــث نصــت المــادة )1948وفي الإعــلان العــالمي لحقـــوق الإنســان لعــام 

والإقليميـة، بـأن لكـل فـرد يعـيش علـى بقعـة معينـة مـن  وهـذا مـا رمـت إليـه أيضـاً جميـع الاتفاقيـات الدوليـة 0(بجنسـية مـا
 دولة ما أن يتمتع بالجنسية اللازمة .  

فتعتـبر الجنسـية مــن الضـروريات للفــرد بموجبهـا يسـتطيع أن يتمتــع بـالحقوق الــتي لا غـنى عنهـا لحيــاة الإنسـان، ويلتــزم       
ية يســتطيع الفـرد أن يسـتقر في إقلــيم الدولـة الـتي يحمــل بالواجبـات الـتي لا تسـتقيم حيــاة الدولـة بـدونها ،فعــن طريـق الجنسـ

جنسـيتها، ويسـتفيد مــن المنـافع الـتي تقــدمها المرافـق العامـة، والــتي يمتنـع علـى الأجانــب الاسـتفادة مـن منــافع الـبعض منهــا 
 . 3لأنها مقصورة على المواطنين دون الأجانب

 
        
      
 
 

                                                 
1

 119مرجع سابق،ص،حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنسانيفيصل شطناوي، 

2
 35سابق،ص ،مرجع الجنسية وأحكامها في القانون الأردنيحسن،،هداوي 

3
 30سابق، ص،مرجع شرح أحكام الجنسية في القانون الأردنيالراوي،جابر إبراهيم، 

 

تجربـة لا يمكـن أن  كانت تلـك،مـن البلـدين ييوم من الأيام، كنـت أقـف بـين الحـدود، ولم أتمكـن مـن دخـول أ "في
كنــت أعــيش فيها،كمــا لم أتمكــن مــن دخــول الدولــة   ! فانــا لم أتمكــن مــن دخــول الدولــة الــتيحيــاتي أنســاها أبــدا في

حـتى الآن ذلـك الشـعور الشـديد بالضـياع أنسـى  ؟ لا يمكـن أنيولـدت فيهـا، ونشـأت وعشـت! إلى مـن أنتمـ التي
،الجنسية وانعدام الجنسيةدليل البرلمانيين /كان عديم الجنسيةذي  ، التشن                       المطار" وأنا في كان يخالجني  يالذ  
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تـب عليهـا مـن نتـائج ضـارة بـالفرد ينبغـي علـى كـل دولـة أن تفـرض جنسـيتها علـى وتلافيا لحالات انعـدام الجنسـية ومـا يتر 
الفرد الذي وجد في إقليمها دون أن يتمتع بجنسية، مـا دام هـذا الفـرض لـيس لـه تـأةير علـى أيـة دولـة... كمـا أن ذلـك لا 

حــتى يتمتــع بحقــوق يــؤةر علــى حقــوق الفــرد نفســه .... فمصــلحته تقضــي أن يكتســب جنســية الدولــة الــتي يوجــد فيهــا 
  .1المواطنين ويلتزم بالالتزامات المفروضة عليهم

 

كما يثبت الحق لكل شخص في عدم قيـام الدولـة الـتي يحمـل جنسـيتها بتجريـده مـن هـذه الجنسـية بصـورة تعسـفية،        
نسـية عـن الفـرد ويؤكد القانون الدولي الخـاص علـى وجـود مـا يعـرف بمبـدأ اسـتمرار الجنسـية، ومضـمونه عـدم جـواز نـزع الج

وقـد نصـت 2قبل دخوله في جنسية دولة أخرى حتى لا يصبح بلا جنسية، والحالة الأخـيرة حالـة شـاذة وغـير مرغـوب بهـا 
إذا ثار خلاف في تمتع شخص بجنسية دولة معينة أو عـدم تمتعـه بأنه: ) 1930( من اتفاقية لاهاي لعام 2المادة )

 (فصل في هذا الخلافبها وجب الرجوع إلى قانون تلك الدولة لل
 

 الفرع الثاني: يجب أن يتمتع الفرد بالجنسية منذ ولادته
إن المبدأ الذي يجب مكافحته وهو انعدام الجنسـية لا بـد أن يكـون منـذ ولادة الطفـل، ويجـب علـى الدولـة أن تمـنح       

جميــــع الاتفاقيــــات الدوليــــة  الجنســــية للأفــــراد منــــذ ولادتهــــم ولــــيس بعــــد ولادتهــــم بفــــترة مــــن الــــزمن، وهــــذا مــــا نــــص عليــــه
والإقليمية،كالاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان بالإضافة للإعلان العـالمي، وتحديـد الجنسـية للطفـل منـذ ولادتـه يرجـع إلى 
معيارين أساسيين تأخذ بها جميع الدول وهما: حق الدم وحق الإقليم منفصلين أو مجتمعين، باستثناء دولة الصهاينة والـتي 

 .3ق الديانة وهذا مخالف للقواعد والأعراف الدوليةتأخذ بح
 

( مــن 24وقــد أكــدت بعــض الاتفاقيــات والمعاهــدات علــى هــذا الحــق، ومــن الأمثلــة عليهــا مــا نصــت عليــه المــادة )      
( ومــا جــاء في لكــل طفــل الحــق فــي أن تكــون لــه جنســيةالعهــد الــدولي الخــاص بــالحقوق المدنيــة والسياســية علــى أنــه: )

تمـنح كـل دولـة متعاقـدة ( منهـا بأنـه: )1بشأن خفض حالات انعدام الجنسية حيث نصت المادة ) 1961عام  اتفاقية
( مـن نفـس الاتفاقيـة 2ونصت المادة ) .(جنسيتها للشخص الذي يولد في إقليمها ويكون لولا ذلك عديم الجنسية

أنه مولود على أراضي هـذه الدولـة مـن أي لقيط يعثر عليه داخل أراضي الدولة يعتبر ما لم يثبت العكس، على: )
( وما جاء أيضاً في اتفاقية حقوق الطفل التي أكـدت علـى أن لكـل طفـل الحـق بالجنسـية صـوناً أبوين يحملان جنسيتها

 .   للكرامة الانسانية
     

دولـة الــتي فبموجـب حـق الـدم يكتســب المولـود جنسـية أحــد والديـه، وبموجـب حــق الإقلـيم يأخـذ المولــود جنسـية ال       
ولــد في إقليمهــا، إلا أن حــظ هــذين النظــامين مــن الناحيــة العمليــة لم يكــن متســاوياً، فــبعض الــدول تــرجح حــق الــدم ولا 
تعطي لحق الإقليم إلا أهمية محدودة، وهناك دول أخرى تعطي لحق الإقليم نفس الأهمية التي تعطيها لحق الدم، ومرد هذا 
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 32صسابق،المرجع ال 

2
 193ص،مرجع سابق،المدخل لدراسة حقوق الإنسانن وآخرون،انظر: راضي،ماز  

3
دم الاعتراف في المجال الدولي بالجنسية إلا إذا كانت تستند إلى رابطة فعلية بين الفرد وهو ع 1955المبدأ الذي أكدت عليه محكمة العدل العليا عام  

 والدولة
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لميدان هو حاجة الدول أو عدم حاجتها للسكان، ومدى تعصب الدولة لجنسـيتها الاختلاف في سياسة الدول في هذا ا
 .1وقوميتها 

 
 
  

      
 
 
 

ومن الوسـائل الفعالـة في مكافحـة انعـدام الجنسـية هـو أن تقـوم الدولـة بمـنح الجنسـية لكـل مـن يولـد علـى إقليمهـا ولم      
فهـذا الأمـر يـنعكس ايجابيـاً علـى الدولـة والشـخص معـاً،  يكن يتمتع بجنسية دولة أخرى لجهـل نسـبه أو لأسـباب أخـرى،

فالدولة تقوى بهم وترُسِّخ عنده مبدأ الولاء لها منذ نشـأته، فتجعـل منـه شخصـاً فعـالًا وايجابيـاً في المجتمـع، وعلـى العكـس 
تمـع ولـيس من ذلك فأي شخص يولد على إقليم دولة معينة وليست لديه جنسـية معينـة، يجعلـه شخصـاً  غريبـاً علـى المج

لديـــه أدنِ قواعـــد الانتمـــاء للدولـــة، وبالتـــالي يصـــبح وجـــوده في تلـــك الدولـــة دون أن يحمـــل جنســـيتها ســـلبياً عليـــه وعلـــى 
 المجتمع، فليس لديه أي صفة قانونية لكي ينخرط في هذا المجتمع، حتى يصبح عنصر فعَّالًا في ذلك المجتمع. 

 جنسيته أو تغييرهاالفرع الثالث :مبدأ حق الفرد في الاحتفاظ ب
إذا حصل الفرد على جنسية دولة ما فلا يحق لتلك الدولة أن تحرم ذلـك الفـرد مـن جنسـيته مهمـا كانـت الأسـباب،      

أو أن تجبره على تغييرهـا، وذلـك تلافيـا لظـاهرة انعـدام الجنسـية، وهنالـك أسـباب ظهـرت بأنـه مـن خلالهـا يحـق للدولـة أن 
يل حمايـة مصـالحها العليـا، بحجـة أن هـؤلاء الأشـخاص أصـبحوا يهـددون كيانهـا ومصـالحها تجريد الفرد من جنسـيته في سـب

 العليا فتكون تجريد الجنسية من الفرد على سبيل العقوبة . 
 ديـارهم مـن اقـتلاعهم تم الـذين فأولئـك القسـرى للنزوح ضحايا هم العالم في الجنسية عديمي الأشخاص من وكثير      

 حـدود ترسـيم بإعـادة متبوعـاً  أو مقرونـا نـزوحهم يكـون عنـدما خاصـة الجنسـية؛ انعـدام لخطـر خاصـة بصـفة يتعرضـون
 مـن الفـرار إلى يضـطرون مـا غالبـا جنسـيتهم المسـحوبة أو الجنسـية عـديمي الأفـراد فـإن ذلـك، مـن النقـيض وعلى، الإقليم
 إلى البدايـة في المتحـدة للأمـم العامـة يـةالجمع دفعـت الـتي هـي اللاجئـين أوضـاع مـع الصلة هذه وإن، المعتاد إقامتهم محل
 انعـدام حـالات وخفـض منـع علـى الإشـراف عـن مسـئولة كوكالـة للاجئـين السـامي المتحـدة الأمـم مفـوض مكتب تعيين

 .2 الجنسية
 

( مـن الإعـلان العـالمي لحقـوق الإنسـان 15/2ومن بين الاتفاقيات التي أكدت على هذه المبدأ، ما جـاء في المـادة )      
ومـا جـاء في  اتفاقيـة عـام  0(لا يجوز حرمان إنسان من جنسـيته ولا مـن حقـه فـي تغييرهـا دون مسـاغ قـانونيأنه: )ب

منــع الـدول مــن ( مـن الاتفاقيــة علـى: )9المتصـلة بوضـع الأشــخاص عـديمي الجنسـية حيــث نصـت أيضــاً المـادة ) 1954
 .و دينية أو سياسية(إسقاط الجنسية عن أي شخص من الأشخاص لأسباب عنصرية أو أثنية أ
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 39صرجع سابق،،الجنسية وأحكامها في القانون الأردنيحسن هداوي، 

2
  4،الصادر عن المفوضية السامية للأمم المتحدة لشؤون اللاجئين،صالجنسية وانعدام الجنسية،2005-11دليل البرلمانيين رقم انظر:  

 

لــد البرفضــني ولــدت فيــه، وبعــد أن  الــذيالبلــد  رفضــنيأعــيش فيــه، وبعــد أن  الــذيالبلــد  رفضــنيبعــد أن    
شـخص لا  أنـني باستمرار "أنت لا تنتمين إلينا"، أشعر لي، وبعد أن سمعتهم يقولون يّ إليه والد يينتم الذي

 دائما بشعور من انعدام القيمة" ولأنك عديم الجنسية، فأنت محاصر ،وجود له، ولا أعرف حتى لماذا أعيش

،الجنســــية وانعــــدام دليــــل البرلمانيين /كانــــت عديمــــة الجنســــية  يلارا، التــــ                                                                                   
 الجنسية
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إلا أنه في بعض الحالات يعتبر حرمان الشخص من جنسيته من المبادئ المقبولة لمنع وقوعه في حالـة ازدواج الجنسـية       
كحرمان المرأة من جنسيتها الأصلية بعد زواجها من أجنـبي واكتسـابها جنسـية زوجهـا باختيارهـا، كمـا قـد يحـرم الشـخص 

كمــا هــو الحــال في قــانون الهجــرة والجنســية -ته علــى ســبيل العقوبــة في حــال ارتكابــه جــرائم مخلــة بــأمن الدولــة مــن جنســي
وقد أنتقد الفقه إسقاط الجنسية عن الشخص على سـبيل العقوبـة لأنـه قـد يـؤدي إلى  -الأمريكي وقانون الجنسية الأردني

يق نطـاق، وأمـا الجانـب الآخـر أنكـر ذلـك واعتـبره أن ،فمنهم مـن أيـد ذلـك بشـرط أن يكـون علـى أضـ1حالة اللاجنسية 
 فيه ازدواج للعقوبة.

 
وعلى النظير من ذلـك نجـد أن هنـاك بعـض التشـريعات تمنـع إسـقاط الجنسـية عـن مواطنيهـا مهمـا كانـت الأسـباب،        

لادة لأي سـبب كـان، والـذي يمنـع إسـقاط الجنسـية العراقيـة عـن العراقـي بـالو  2005كما جاء في  الدستور العراقي لعـام 
 ( من الدستور.   18إلا أنه سمح بتعدد الجنسية للعراقي دون أية شروط، وذلك استناداً للمادة )

 
ونــرى مــن جانبنــا أن تجريــد الــوطني مــن جنســيته أمــر غــير مرغــوب ويجــب عــدم الأخــذ بــه، لأن هــؤلاء الأشــخاص        

التهم إلى المحـاكم لأخـذ العقـاب الجزائـي، وتوجـد هنـاك عقوبـات عندما يرتكبون أعمال تهدد أمن وسلامة الدولة يـتم إحـ
صارمة للحكم عليهم بأقصى العقوبـات الـتي حـددتها التشـريعات دون اللجـوء إلى تجريـده مـن الجنسـية، وممـا يؤكـد ذلـك، 

الحريـات لكـل إنسـان حـق التمتـع بكافـة الحقـوق و ( من الإعـلان العـالمي لحقـوق الإنسـان بأنـه: )2ما جاء في المادة )
الواردة في هـذا الإعـلام دون أي تمييـز كـالتمييز بسـبب العنصـر أو اللـون أو الجـنس أو اللغـة أو الـدين أو الـرأي 

 (. السياسي أو أي رأي أخر..... الخ 
 

 أمــا مســألة حــق الشــخص في تغيــير جنســيته فإنــه نظــراً لأن إرادة الفــرد تقتضــيه فكــرة الجنســية، فلهــؤلاء الأفــراد إرادة      
يعتد  بها كما يجب الاعتداد بهذه الإرادة حيثما كان ذلك ممكن حسب الظروف، وذلك من منطلق حريـة مواليـة الدولـة 
التي يجب الانتماء إليها دون إكراه، ويجب ألا تتعارض حريـة الفـرد في تغيـير الجنسـية مـع مصـلحة الدولـة، وإلا منعتـه عـن 

 ممارسة هذا الحق .
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 18ص،مرجع سابق،الجنسية والمركز القانوني للأجانبالداؤدي،غالب علي، 

مثلمـا يعـيش  التجريد من المواطنة هو الحرمان من الاستمتاع بالحياة الدنيا؛ وذلـك يشـبه العـودة إلى البريـة
 الســمات ذاتهــا الــتي نســانا قــد فقــد تلــكهــو لــيس إلا إ يإن الإنســان الــذ ،أهـل الكهــوف أو المتوحشــون

أةـر وراءهــم، ودون  ييتركـوا أ فقـد يعيشـون ويموتـون دون أن ،تمكـن الآخـرين مـن معاملتـه كإنسـان مـثلهم
  يةدليل البرلمانيين،الجنسية وانعدام الجنس                                 الحياة العامة ء فييش يأن يساهموا بأ
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ـه مــن استفســار مــن قبــل رئــيس الحكومــة الأردنيــة إلى ديــوان وفي هـذه المســألة قــ      د تثــور عــدة إشــكالات، منهــا مــا وجِّ
مــاذا لــو اكتســب شــخص الجنســية ، بالســؤال التــالي: 22/7/1957المـؤرخ في  32/3/5167التفسـير في كتابــه رقــم 

من إجراء هذه الجنسية، الأردنية بالتجنس ثم تخلى عنها لغرض التجنس بجنسية دولة عربية، غير أنه لم يتمكن 
فهل يعتبر فـي مثـل هـذا الشـخص فاقـداً للجنسـية الأردنيـةا وإذا اعتبـر فاقـداً لهـا هـل يمنـع علـى مجلـس الـوزراء 

 منحه شهادة التجنس مجدداً وفقاً لأحكام قانون الجنسيةا 
  

م الجواب التـالي: وبعـد تـدقيق 5/8/1957( والمؤرخ في 17وكان رد ديوان التفسير على تلك المسألة بقرارها رقم )      
، ومن قراءة هذه النصوص على ضـوء بعضـها الـبعض نجـد 1954( من قانون الجنسية الأردني لعام 16،14،13المواد )

( من هذا القانون فاقداً لهذه الجنسية مجـرد تخليـه 26أنَّ الذي اكتسب الجنسية الأردنية بالتجنس لا يعتبر بمقتضى المادة )
شترط لذلك أن يكون بعـد هـذا التخلـي قـد تجـنس بجنسـية دولـة عربيـة، وإذا لم يـتم هـذا التجـنس فإنـه يبقـى عنها، وإنما ي

محتفظاً بجنسيته الأردنيـة دون مـا حاجـة لمنحـه شـهادة تجـنس جديـدة، وهـي لا تنطبـق علـى الشـخص الـذي فقـد جنسـيته 
 .     ةم تجنسه فعلًا بهذه الجنسيلم يت باختياره وتم تجنسه بجنسية دولة أجنبية ولا تشمل الشخص الذي

 
والـذي يبـدو لنـا جليــاً أنَّ ديـوان التفسـير قــد اسـتند في تلـك المســألة علـى بعـض الاتفاقيــات الدوليـة والإقليميـة منهــا       
ي والموقعة بين بعض دول العربية، وإذا كان توقعنا في غير محله فإنه يمكن أن نبني هذه الرأ 1954نيسان لعام  5اتفاقية 

اســتناداً لتلــك الاتفاقيــة، والــتي أكــدت علــى حــق العــربي في الحصــول علــى الجنســية ومحاربــة مــا يســمى بانعــدام الجنســية، 
لكـل عربـي ولـد فـي غيـر بلـده مـن بـلاد دول الجامعـة العربيـة حـق ( مـن تلـك الاتفاقيـة بأنـه: )7حيث نصت المادة )

مـن تـاريخ إتمـام الثامنـة عشـرة الميلاديـة متـى وافقـت علـى اختيار جنسية البلد الذي ولد فيه خلال السنة الأولى 
( فنلاحظ أن الاتفاقية لا تشمل وتسقط عنه في حالة اكتسابه هذه الجنسية جنسيته السابقةذلك حكومتا البلدين 

 إلا الشخص العربي فقط ولاكتساب جنسية إحدى بلاد الجامعة العربية، وتشترط اكتسـابه الجنسـية قبـل إسـقاط الجنسـية
 .السابقة عنه، وفي ذلك الحكم تأكيداً على الحد من ظاهرة اللاجنسية بين الدول العربية

 

وبــالنظر إلى أغلــب تشــريعات الــدول العربيــة الناظمــة للجنســية، نجــد أنهــا لا تجيــز للفــرد في تغيــير جنســيته إلا بتحقــق      
والاتفاقيـات الأخـرى، فهـذه التشـريعات تخضـع حـق  شروط أو قيـود غـير الـتي عـبرَّ عنهـا الإعـلان العـالمي لحقـوق الإنسـان

الإنسـان في تغيــير جنسـيته إلى قيــود منهـا ضــرورة موافقـة دولتــه، وتبريــر ذلـك يعــود للحـد مــن ظـاهرة هجــرة العقــول وذوي 
الاختصاصات إلى الدول الصناعية التي تحاول جذبهم بشتى الوسائل، مما يبرر تشدد هذه الدول منعاً من الهجـرة وخـروج 

  .رعاياها لاكتسابهم جنسية أخرى
 
 الفرع الرابع :مبدأ منع تعدد الجنسيات )التنازع الايجابي(

 

من الأمور التي نادى بها الإعلان العالمي والاتفاقيات الدولية والإقليمية الأخرى إنهاء حالة تعـدد الجنسـية، وهـو أن       
الواجبــات بــين الفــرد وتلــك الــدول، وهــو أمــر غــير مقبــول يكــون للفــرد أكثــر مــن جنســية، وفي هــذا تــداخل في الحقــوق و 

 ومرفوض لدى الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، وجميع الاتفاقيات الدولية والإقليمية . 
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فالجنســية في مضــمونها رابطــة ولاء وانتمــاء بــين الشــخص والدولــة الــتي ينتمــي إليهــا، فتعــدد الجنســيات يتعــارض مــع       
لــتي ينشــدها القــانون الــدولي، وتعــدد الجنســيات يمكــن أن يعكــس أةــره علــى العلاقــات الدوليــة، كمــا يثــير المفــاهيم المثاليــة ا

مشكلة تحديد القانون الواجب التطبيق، وكذلك مشكلة الولاء لكل من الدول الـتي ينتسـبون إليهـا وأن جميـع الاتفاقيـات 
وحــق الفــرد الاحتفــاظ بجنســية واحــدة فقــط، كاتفاقيــة الدوليــة والإقليميــة نصــت في موادهــا علــى محاربــة تعــدد الجنســيات 

 م .  1952جامعة الدول العربية لعام 
 

ومــن الأمثلــة العمليــة الــتي قــد تُحــدث أو تثــير عــدة إشــكاليات بــين الــدول، أو بــين الشــخص نفســه وبــين الــدول، أن      
ة إذا كانـت القــوانين الداخليـة لــديها يطُلـب شـخص يحمــل جنسـية كلتـا الــدولتين لأداء واجـب الخدمـة العســكرية الإجباريـ

ــا الــدولتين في آن واحــد، وعنــدها قــد يواجــه عقوبــات  ــذٍ مــن المســتحيل عليــه تلبيــة نــداء الخدمــة لكلت تــأمر بــذلك، فعندئ
 .جزائية صارمة لتخلفه عن واجب الخدمة، كونه خالف مبدأ الولاء والانتماء لتلك للدولة 

 
ل مـن تطبيـق أحكـام الجنسـية الأصـلية بسـبب الأصـل العـائلي أو الأسـاس الجغـرافي، وحالة ازدواج الجنسية قد تحصـ       

ومـن أحكــام الجنســية المكتسـبة بســبب التبــني والــزواج المخـتلط والتجــنس ويمكــن مكافحتهـا بتشــريعات داخليــه واتفاقيــات 
ت متعــددة علــى اختيــار دوليــة، ولعــل أجــدى الأســاليب في مكافحــة ازدواج الجنســية هــو أن تجــبر الدولــة كــل ذي جنســيا

   . 1إحداها خلال مدة معينة، وأن ترتب على اختيار إحداها فقده للجنسيات الأخرى

ومن بين الدول العربية التي نظَّمت بعض الأحكـام الخاصـة في مكافحـة انعـدام وتعـدد الجنسـية اتفاقيـة الخـامس مـن       
لا ( بأنـه: )6فقد نصت المادة ) -والتي سبق ذكرها آنفاً - التي جرت بين بعض دول الجامعة العربية 1954نيسان لعام 

يقبل تجنس أحد دول الجامعية العربية بجنسية دول أخرى من دول الجامعـة العربيـة إلا بموافقـة حكومتـه وتـزول 
لكل مـن لـه أكثـر مـن جنسـية ( أيضاً بأنه:)8ونصت المادة ) 0(عنه جنسيته السابقة بعد اكتسابه الجنسية الجديدة

جنســيات دول الجامعــة العربيــة الحــق فــي اختيــار أحــداها خــلال ســنتين مــن تــاريخ نفــاذ هــذه الاتفاقيــة، فــ ذا  مــن
  .(انقضت السنتان دون وقوع هذا الاختيار فيعتبر أنه اختار الجنسية الأحدث تاريخاً 

     
يم الجنســية لمحاربـة مــا يسـمى بتعــدد في تنظـ ةوبـالنظر إلى تلـك الاتفاقيــة نجـد أن هــذه الـدول قــد بـذلت جهـوداً إيجابيــ     

وانعــدام الجنســية، ولــوحظ أن تطبيــق تلــك الأحكــام بــين هــذه الــدول مفعَّلــة مــن الناحيــة العمليــة، وليســت أحكــام نظريــة 
كمـا الحـال في الاتفاقيـة الأوروبيـة -فقط، بالرغم من أنها لا تخضع لأية مراقبة داخلية أو خارجيـة أو أيـة مسـؤولية قانونيـة 

       .في حال تم مخالفة بنود هذه الاتفاقية -ريكية لحقوق الإنسانوالأم
    

ومن الدولة التي تأخذ بظاهرة تعـدد الجنسـية خلافـا لمـا هـو متبـع بـين دول العـالم هـو الكيـان الصـهيوني، وذلـك مـن       
لديني )القوميـة اليهوديـة( بالإضـافة ا على مبدأ الارتباطخلال منح الجنسية الإسرائيلية لكل يهودي يريد الهجرة إليها بناء 

إلى جنسيته الأصلية، وهذا المبدأ لا يعد ارتباطا فعلياً بين الفرد والدولة كما هو متبـع بـين قـوانين دول العـالم حيـث تأخـذ 
 . 1961 صادقت على الاتفاقية الثانية لعام هذه الدول برابط الدم أو الإقليم فقط، على الرغم من أنها

                                                 
1

 17المرجع السابق،ص 
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 توصياتالنتائج وال 

 

بعد أن فرغنا من موضوع دراستنا، تبين لنا أنَّ للاتفاقيات الدولية الإقليمية أةـر مهـم في تنظـيم موضـوع الجنسـية،         
وبمــا جــاءت بــه أيضــاً المبــادئ العامــة وقواعــد العــرف الــدولي الــتي تخــص تلــك المســألة، حيــث تعمــل علــى توحيــد القواعــد 

 .الأعضاء في تنظيم الجنسية  والأسس التي يجب أن تتبعها الدول
 

فليست للدولة مطلق الحرية في وضع الأحكام المتعلقة بالجنسية بالرغم مـن أنهـا جـزءاً مـن أحكـام قانونهـا الـداخلي،       
إذ عليها أن تلتزم بتلك الاتفاقيات والأعراف الدولية المتعلقة بموضوع الجنسية، دون أن يفسر ذلك على أنه اعتداء علـى 

الدولة، بل العكس تماماً يفسر على أنه تعاون وتنسيق أصيل من أجل توحيد الأحكـام الـتي تـنظم موضـع الجنسـية  سيادة
بما يخدم مصلحة الـدول كافـة، ومصـلحة الأفـراد صـوناً للكرامـة الإنسـانية، والـدليل علـى ذلـك هـو رغبـة الـدول نفسـها في 

عهـا للقيـود الـتي تقضـي بهـا الأعـراف والمبـادئ العامـة منبثـق مـن الانضمام إلى تلـك الاتفاقيـات دون أيـة ضـغوط، وأن إتبا
    .مبدأ قبولها في الانضمام إلى منظمة الأمم المتحدة

 
وتبين لنا أن للمنظمات الإقليمية دور فعّال في موضوع تنظيم الجنسية ومكافحة ظاهرة انعدام وتعـدد الجنسـية أكثـر      

أن للمنظمات الإقليمية كالمنظمة الأمريكية والأوروبية لجنتين داخل كل منظمة،  من المنظمات الدولية، وذلك كما قدمنا
الأولى معنيــة بمراقبــة الــدول الأعضــاء حــول التزامهــا بضــمان الحقــوق، والثانيــة هــي عبــارة عــن محكمــة للنظــر في كــل قضــية 

مات الدولية والـتي لا يوجـد تعرض عند انتهاك تلك الحقوق، وتكون أحكامها ملزمة للأطراف، وذلك على عكس المنظ
فيهـا أيــة مراقبــة عمليـة وفعَّالــة حــول تطبيـق بنــود الاتفاقيــة أو مراعاتهـا داخــل إقلــيم الدولـة، كمــا أن للأفــراد في الاتفاقيــات 
الإقليميــة حــق التقــدم بشــكوى ضــد أي دولــة انتهكــت حقوقــه المتعلقــة بالجنســية، ولــيس لهــم الحــق في تقــديم مثــل هــذه 

  .نظمات الدوليةالشكوى أمام الم
 

ولكن على الرغم من ذلك فإننا لا ننكر الجهـود الدوليـة الـتي قامـت بهـا لتنظـيم الجنسـية لمحاربـة ظـاهرة انعـدام وتعـدد      
الجنسية المنتشرة بين دول العالم، لما له اةر من سلبي على الدولـة والفـرد معاً،باعتبارهمـا ركنـان أساسـيين، إلا أنـه مـن وجهـة 

 ث يرى أن هناك أمور تتدخل وتؤةر سلبياُ على تنظيم الجنسية داخل الدولة ومنها: نظر الباح
  ،ــاً فيــؤةر ســلباً علــى تنظــيم هــذا الموضــوع بــين الــدول بشــكل فعــال أن تــدخل عوامــل كالعامــل السياســي أحيان

إلى جنســيته الأصــلية، ومثــال ذلــك مــا تقــوم بــه إســرائيل مــن مــنح الجنســية لكــل يهــودي يريــد الهجــرة إلى إســرائيل بالإضــافة 
خلافاً للمبدأ الدولي الذي يأخذ برابط الدم او الإقليم فقط، ولكن لوزن إسرائيل السياسي فإنَّه ليس هنالك من جهة تـردع 

  .هذا الكيان المحتل
  لا تزال هناك بعض الـدول تطـرح في قوانينهـا الداخليـة حالـة فقـدان الجنسـية، ويكـون ذلـك مـن حـق الدولـة إذا

فــرد بعــض الشــروط، وذكرنــا أن مثــل هــذه الحالــة تكــون مجحفــة بحــق الفــرد وغــير صــائبة إنســانياً، فعلــى الدولــة أن خــالف ال
تكتفــي بالعقوبــات الجزائيــة فقــط، ولهــا أن تتشــدد فيهــا بمــا يخــدم مصــلحتها العامــة بعيــداً عــن تجريــد الجنســية، كمــا جــاء في 

ة لأي ســبب كــان تجريــد العراقــي مــن جنســيته الــتي حصــل عليــه ، الــذي منــع الدولــ2005الدســتوري العراقــي الحــالي لســنة 
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برابطة الدم، وذلك صوناً للكرامة الإنسانية، وفي نفس الوقـت فإنـه يصـعب علـى الدولـة أن تتعامـل مـع أشـخاص لا جنسـية 
   .لهم داخل إقليمها لفقدانهم الصفقة القانونية عند تجريدهم الجنسية

 ـــات تقـــوم بم ـــة، وذلـــك بالتنســـيق مـــع عـــدم وجـــود مؤسســـات أو جمعي ـــيم كـــل دول كافحـــة هـــذه الظـــاهرة في إقل
الحكومات والمنظمات الدولية ورفـع تقـارير دوريـة عـن مخالفـة أي دولـة وخمـول نشـاطها بمكافحـة انعـدام وتعـدد الجنسـية علـى 

 .إقليمها دون أن يؤةر ذلك على سيادة الدولة  
  َّالقانون مع تنسجم وطنية تشريعات إقرار في تتمثل هاعلي القضاء أو الجنسيةوتعدد  انعدام حالات خفضإن 

 الذين الجنسية الأشخاص منح وتكفل تعسفية، بصورة الجنسية من الأفراد حرمان عدممنع تعدد الجنسية، و  تكفلل ،الدولي
 يصـبحون أو يظلـون الـذين لأولئـك الكافيـة الحمايـة تـوفير وتكفـل الجنسـية، عـديمي ذلـك لـولا تجعلهـم معينـة بظـروف يمـرون
 .الجنسية عديمي

  ـــه ـــتي تم الاطـــلاع عليهـــا فإن ـــاك وفقـــاً للإحصـــائيات ال ـــا هـــذا، هن ـــة عـــام  65حـــتى تاريخن ـــة طـــرف في اتفاقي دول
ولا تشكل هذه الأرقام سـوى دلـيلا إضـافيا علـى تعقيـد مسـألة انعـدام  ،1961دولة موقعة على اتفاقية عام  37و 1954
موازية لمكافحة هذه الظـاهرة علـى مسـتوى العـالم عامـة وعلـى المسـتوى الإقليمـي وضرورة العمل على استراتيجيات  ،الجنسية

 .بشكل خاص
  ًإلا  ،حـول العـالم للتقديرات الأخيرة، يوجد هنـاك مـا يقـرب مـن أحـد عشـر مليـون شـخص عـديم الجنسـية وفقا

يــع بيانــات شــاملة عــن تجم صــعوبة شــديدة في حيــث وجــدت المنظمــات ،أن هــذا الــرقم يعتــبر "تقــديرا علــى ســبيل التخمــين"
أغلـب  البلدان حول مفهوم انعـدام الجنسـية، وبسـبب عـزوف الحكومـات في الجنسية نظرا لاختلاف يعدد الأشخاص عديم
علــى  عــن معلومــات حــول انعــدام الجنســية، ونظــرا لأن قضــية انعــدام الجنســية لا تحتــل مركــزا متقــدما الأحيــان عــن الإفصــاح

  1جدول أعمال المجتمع الدولي
  تشـــجيع البحـــث عــن أنمـــاط وأســـباب انعـــدام الجنســية عـــن طريـــق جمـــع البيانــات عـــن حالـــة جنســـية بــد مـــن لا

 .وتشريعات المواطنة، وأنظمة الحماية، والعوامل التي تساهم في مشكلة انعدام الجنسية
  حـــثَّ الـــدول إن لم تكــــن قـــد فعلــــت ذلـــك بعــــد، في الانضـــمام إلى اتفاقيــــة خفـــض حــــالات انعـــدام الجنســــية

من أةر حـول تنسـيق الجهـود  -كما بينا–فاقية الخاصة بوضع الأشخاص عديمي الجنسية، لما للجهود الدولية والإقليمية والات
 .لوضع قواعد وأسس عامة للحد من تلك الظاهرة

 
 المراجــــــــــــع
 أولًا: الكتب

  1992،الإسكندرية: منشأة المعارف،6* أبو هيف،على صادق،القانون الدولي العام،ط
  1982،بغداد: د ن،1* الداؤدي،غالب علي،الجنسية والمركز القانوني للأجانب،ط

  1984، ،عمان: الدار العربية،1* الراوي،جابر إبراهيم،شرح أحكام الجنسية في القانون الأردني،ط
  1985،عمان: د.ن،1* السيد،رشاد عارف،مبادئ في القانون الدولي العام،ط

                                                 
1

 /5،الصادر عن المفوضية السامية للأمم المتحدة لشؤون اللاجئين،صوانعدام الجنسيةالجنسية ،2005-11دليل البرلمانيين رقم انظر:  
 18ص،مرجع سابق،الجنسية والمركز القانوني للأجانبالداؤدي،غالب علي،
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  1994عمان: دار مجدلاوي،1حكامها في القانون الأردني،ط* الهداوي، حسن، الجنسية وأ
  2007عمان: دار قنديل،1* راضي،مازن وآخرون،المدخل لدراسة حقوق الإنسان،ط

  2001* شطناوي،فيصل،حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني،عمان: دار الحامد،
   1993ر الجماهيرية،،ليبيا: الدا1* عرفة،عبدالسلام،المنظمات الدولية والإقليمية،ط

  1988* يوسف، باسيل،في سبيل حقوق الإنسان، بغداد: دار الشؤون الثقافية،
،الجنسية وانعدام الجنسية،الصادر عن المفوضية السامية للأمم المتحدة لشؤون 2005-11*دليل البرلمانيين رقم 

 اللاجئين 
 

 ثانياً: التشريعات القانونية
 م 1952* الدستور الأردني لسنة 
 م  2005* الدستور العراقي لسنة 

 م وتعديلاته  1954( لسنة 6* قانون الجنسية الأردني رقم )
  0* النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية

  1932لسنة  44/ورقم1925لسنة  24* أحكام محكمة العدل الدولية الدائمة،مجموعة أ/ب،رقم 
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    الانضمام لمهنة الباعث العقاري
 ـومـهـــــــاركـة رحـــمـب                                                                         

 بالجــامعة الـتونـسيـة أستاذة بــاحثة و 

 

 : تمهيد 

طـور النمـو يمثل البناء ركيزة أساسية من ركائز التنمية ،  فكلما  تطورت طـرق البنـاء وأسـاليبه  كلمـا دل ذلـك علـى ت     
الإقتصــادي لأي دولــة مــا، فالجانــب العمــراني يكتســي صــبغة أساســية وهامــة بإعتبــار أنــه يشــكل المظهــر الخــارجي للــبلاد 

. لــذلك فــإنّ الرغبــة في 1والــدليل علــى مســتوى نموهــا، كــل ذلــك إســتنادا إلى أن العقــار يعتــبر مقومــا مــن مقومــات الثــروة
ـــة أصـــبحت ، في ال ـــة لا يقتصـــر تطـــوير المنظومـــة العمراني ـــة جماعي ـــدول بإعتبارهـــا رغب ـــات ال ـــراهن ، مـــن بـــين أولوي عصـــر ال

 الإهتمام بها على أصحاب الإختصاص فقط . 

وأمام الإرتفاع الملحوظ لثمن الأراضي الصالحة للبناء وإرتفاع تكاليف البناء،  الأمـر الـذي يصـعب معـه علـى المـواطن     
بهــا وتكســب تجــاه نحــو خلــق هياكــل  تهــتم بهــذه المســائل في كــل جوانالعــادي تغطيــة كــل المصــاريف كــان مــن الواجــب الإ

وفي ظــل هــذه الظــروف الجديــدة ،   أصــبح الحــديث عــن البعــث العقــاري وعــن شــركات البعــث  .عليهــا شــيئا مــن المرونــة 
 فمن هو الباعث العقاري  ؟  و الأهم من كل دلك الإهتمام بمهنة الباعث العقاري  العقاري

قصــود بالباعــث العقــاري كــان مــن المفــروض الرجــوع إلى التعريــف اللغــوي للفــظ "البعــث" ، فالبعــث مــن ولتحديــد الم    
أرسـله مـع غـيره و إبتعثـه أيضـا أي أرسـله فإنبعـث والبعـث يكـون بعثـا  :أرسـله وحـده وبعـث بـه :بعـث، بعثـه، يبعثـه، بعثـا

رجـل فرسـه حـل رباطـه وأطلقـه وأرسـله، وبعـث ويقـال بعـث ال  .2للقـوم يبعثـون إلى وجـه مـن الوجـوه، مثـل السـفر والركـب
 . 3الرجل فرسه من مبركه أةاره حتى نهض وكل شيء يثيره الرجل فهو يبعثه

فالبعث إذن من الناحية اللغوية يفيد معـنى الإرسـال والإطـلاق قصـد القيـام بفعـل إيجـابي وهـو مـا ذهـب إليـه القـانون      
ضـمن   1974جـوان  20والمـؤرخ في  1974لسـنة  59هـو القـانون عـدد لمهنة البعـث العقـاري و  التونسي الأول المنظم
وقد نص على هذا التعريف  " ."البعث العقاري هو مهنة تساهم في إنماء التراث القومي العقاري: فصله الأول إذ ورد به
 المنقح للقانون الأول.  1977 جويلية   2المؤرخ في 1977لسنة  47أيضا القانون عدد 

 

نّ ما يلفت للإنتباه خلال هذه التعريفات التشريعية هو إهتمامهـا بتعريـف البعـث العقـاري ككـلّ والتغافـل عـن إلا ّ أ     
تحديد مفهوم الشخص القـائم بهـذا العمـل أي الباعـث العقـاري. الاّ  أن هـذا الفـراغ وقـع تجـاوزه مـن خـلال القـانون عـدد 

                                                 
1

 . 217. ص  RTD " 1995 1992أوت   20. مؤرخ في 3771تعليق على قرار تعقيبي مدني عدد عبد المجيد عبودة : "   
2

 " المجلد الثاني. دار صادر للطباعة والنشر / دار بيروت للطباعة والنشر . بيروت .  لسان العرب: " ابن منظور   
3

 .  233. ص  1993ح المحيط. الطبعة الأولى  –: مجلد الأول. أ  معجم اللغة العربية  
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"   :ر التشـريع الخـاص بالبعـث العقـاري، فـورد بـه مـا يلـيوالمتعلق بتحـوي 1990فيفري  26المؤرخ في  1990لسنة  17
 طبقـا قبيـل المهنـة مـن أو إعتياديـة بصـفة الإيجـار أو البيـع  قصـد ينجـز معنـوي أو مـادي شـخص كـل عقاريـا باعثـا يعـد

 :عمليات العمل به الجاري للتشريع

 للسكنى أساسا مخصصة أراضي وتهيئة تقسيم -

الإدارة".  أو المهنة أو التجارة للسكنى أو معدة جماعية أو اعيةجم نصف أو فردية عقارات وتجديد بناء -
 أو طبيعي شخص بإعتبـــاره حددهأنـهّ  إذ العقاري الــباعث مهنة جوانب بكل واضح وقد إهتم التشريعي فالتعريف
 ذلك.  من الهدف إلى إضافة بالمهام القيام وطريقة الشخص لهذا الموكولة المهام حدد كما معنوي،

 إكتفـت وإنمـا الجوانـب تلـك بكـل محيطـة وغير نسبية وردت العقاري للباعث الفقهية التعريفات أن يلاحظ المقابل في    
 عـرف فقـد الـبعض بعضـهال مكملـة التعريفـات هـذه بـأن القـول يمكـن أنـه إلا آخـر، جانـب دون معـيّن  جانـببتحديـد 
 الباعث تخلق التي  هذا الشخص هي وظيفة أن إعتبار إلى ذهب وقد  إقتصادي وسيط الباعث العقاري بأنهّ   أحدهم
تعريف قانوني  وإنما "هو شخص إقتصادي يقـوم  كل عن بعيد الشخص هذا بأن وأضاف ، 1المهنة إسم وليس العقاري

   2بإنجاز مبنى  أو أكثر وذلك قصد تمكين شخص أو أكثر من ملكية ذلك المبنى".

 علـى مؤسـس تعريـف إعتماد. وذهب آخر إلى 3بائع أو صنع أجير أو وكيلا  إما إعتبره أحد الفقهاء الفرنسيين فقدأما 
 الباعـث : في الأشـكال هـذه وتتمثـل أساسـية قانونيـة أشـكال ةـلاث إلى قسـمه الـذي العقـاري الباعـث نشـاط طبيعـة

 المبـاني ملكيـة ببإكتسـا يقـوم الـذي العقـاري والباعـث ذاتـه حـد بيـع المبـنى في لعقـد أهميـة يكسـب الـذي البـائع العقـاري
 . 4للخدمات المسدي العقاري والباعث الإنجاز التامة

. وذهـب آخـرون إلى  5ءوالإهتمام بعملية البنا بالمبادرة يقوم الذي هو العقاري الباعث أن شقّ آخر من الفقه   ورأى   
 عرفـه وقـد  .6الوكالـة عـن تنـتج ووجباتـه سـلطاته وكـل المنشـأة صـاحب عـن وكيـل أساسا هو العقاري الباعثالإقرار بأنّ 

 العقـارات مـن مجموعـة أو عقـارل البيـع قصـد البنـاء في بالأسـاس تتمثـل حـرفي ومهنتـه بأنـه حمـودة بالحاج العجمي الأستاذ
 .7ة ومهيئةمكتسب أراض ى عل للسكنى المخصصة

                                                 
1
 P. Malinvaud et P. Jestaz : « Le rôle d’intermédiaire économique joué par le promoteur constitue 

l’aspect fondamental de son activité…D’une façon générale, c’est la fonction qui fait la promoteur et 

non le titre qui se donne l’intéressé : le terme de promoteur, peu apprécié du grand public ne figure 

qu’assez rarement dans la domination de la société ou dans les documents professionnels »: " Le droit 

de la promotion immobilière " .  5
ème

 édition  Dalloz. Paris 1991. P 1et 2 
2
 P. Malinvaud et P. Jestaz  : " même référence P4 .  

3
 P.capoulade :" Les professions immobilières ". Editions de l’actualité juridique paris 1974.P.36 

4
 Yvon Hannequart : " Le Droit de la construction : Traits caractéristiques et évolution des 

responsabilités " édition Brullant  Bruxelles 1974 . P 19 et 20. 
5
  G. Liet Vaux et A Thuillier : " Droit de la construction " 11

ème
 édition Litec Paris  1994 . P 252.  

6
  F.lememier : " Tous les problèmes juridiques des sociétés de construction : La promotion 

immobilière ". Edition J.Delmas et cie Paris 1973.P.C.5.  
7
 Ajemi Bel Hammouda : " La promotion  immobilière : obligations et responsabilités du 

promoteur  et de l’acquéreur " . Colloque du 28-29-30 Jauvier 1988. Faculté de droit et des sciences 
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 في يجتهدوا ولم خلاله من وعرفوه العقاري الباعث نشاط طبيعة اعتمدوا الفقهاء أن يتبين .التعريفات هذه خلال ومن   
 والتركيـز القـانوني الجانب إقصاء على تقتصر العقاري للباعث وجهوها التي النظرة لعل أو للمصطلح قانوني تعريف إيجاد
  .للمهنة المادية الناحية على أكثر

         مادي شخصرة بالضرو  هو العقاري الباعث في اعتبار ويتمثل معا الجانبين يتضمن تعريف إيجاد يمكن أنه إلا   
 اجـل مـن وذلك   العمل أو للسكنى صالحة وبناء وتجديد عقارات  وتهيئة تقسيم في الأساسية مهمته وتعتبر ي معنو  أو

 القيام بإيجارها.   أو بالبيع  فيها بالتفويت القيام

 ؟ هنة ما و قد إهتم القانون التونسي بمسألة الإنضمام لهده المهنة فما المقصود بالإنضمام لم   

الرجـوع إلى التعريـف اللغـوي فمـن خـلال لسـان العـرب قبل الإهتمام بالتعريف القانوني للفظة " الإنضمام " لا بد من    
ضــمم : الضــم : ضــمك الشــيء إلى الشــيء ، وقيــل: قــبض الشــيء إلى الشــيء ، وضــمه إليــه يتبــين أن الإنضــمام مــن  

. فالإنضـمام يفيـد معـنى الإلتحـاق 1فأنا ضام وهـو مضـموم،  هذا يضمه ضما فانضم وتضام . تقول : ضممت هذا إلى
 1990فيفــري  26المــؤرخ في  1990لســنة  17و الإنتســاب مــن الناحيــة اللغويــة  إلا أنــه  بــالرجوع إلى القــانون عــدد 

ضـمام  و والمتعلق بتحوير التشريع الخـاص بالبعـث العقـاري، يلاحـظ أن المشـرع التونسـي لم يـنص إطلاقـا علـى معـاني الإن
يعــد كــل شــخص مــادي أو  العقــاريالإلتحــاق أو الإنتســاب لمهنــة الباعــث العقــاري و أنمــا إكتفــى بــالقول بــأن الباعــث 

معنوي ... كما أضاف بالفصل السادس من هدا القانون أنه علـى البـاعثين العقـاريين الحصـول علـى تـرخيص مسـبق كـي 
م للمهنـة و هـو مـا يحيـل إلى القـول بـأن المشـرع يتحـدث عـن إنضـمام يتمكنوا مـن ممارسـة الأنشـطة المحـددة بالقـانون المـنظ

قانوني لمهنة الباعث العقاري فهدا الأخـير عنـدما يسـتوفي كـل الشـروط المنصـوص عليهـا قانونـا يعـد منضـما أو ملتحقـا أو 
 منتسبا لمهنة الباعثين العقاريين.  

 1974جـوان  20المـؤرخ في  1974لسـنة  59قـانون عـدد و بالرجوع إلى النصوص القانونية السابقة و بالتحديد ال   
المتعلقان بتنظيم مهنة البعث العقاري، يتضـح جليـا و  1977جويلية  02المؤرخ في   1977لسنة  47و القانون عدد 

أن المشرع التونسي لم يستعمل بتاتا لفظة  " الإنضـمام " أو الإلتحـاق" أو حـتى لفظـة " الإنتسـاب ". و لعـل هـذا الأمـر 
لم يكن ذو أهمية تذكر بالنسبة للمشرع التونسي  بإعتبار أنه تم إستعمال لفظين آخرين يفيـدان معـاني مختلفـة وهمـا لفظـي 
" الممارسة " و " التسمية " خاصة . ألا أن النص القانوني عامة يعتـبر ذو صـبغة  دقيقـة و لا يمكـن بـأي حـال أن يكـون 

لأنـه مـن الممكـن أن يجـر إلى الوقـوع في لـبس معـين     و هـو مـا يسـتوجب  إختيار اللفظ بصفة إعتباطية و غير مدروسـة
المراجعة و التثبت تأسيسا على أن الممارسة لا تفيد التسمية و كذلك الأمر بالنسبة للإنضمام     أو الإلتحاق أو غيرها 

 من الألفاظ المشابهة .   

ظ " التســمية " يســتعمل مــن الناحيــة القانونيــة إذا تعلــق و جــدير بالــذكر في هــدا الصــدد , و كمــا هــو معلــوم , أن لفــ   
الأمر بتعيين في الوظيفة العمومية عل غرار التسميات الخاصة بالولاة و المـديرين العـاميين ... . أمــا " الممارسـة " فـتخص 

ــــخص" الترشـــح" عامـــة الإنتـــدابات في الوظيفـــة ـــل مهــــنة الطبيـــب و التــــاجر ...  و ي العموميـــة . و  المهـــن الحـــرة عــــمة مث
                                                                                                                                            
politiques. Tunis   1988.P223. 

1
 : المرجع السابق ابن منظور 
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بالإستناد إلى كل ذلك كان من الضروري تحديد اللفظ المناسب المراد إعتماده عند الحـديث عـن الإنضـمام لمهنـة الباعـث 
 العقاري .

إن تناول موضوع الإنضمام لمهنة الباعث العقاري يقتضي طرح الإشكالية التاليـة : هـل كانـت شـروط الإنضـمام لمهنـة    
 ا  عية في القانون التونسيالباعث العقاري موضو 

للإجابـــة علـــى هـــده الإشـــكالية لا بـــد مـــن دراســـة الشـــروط الـــتي يجـــب أن تتـــوفّر في شـــخص المترشـــح لمهنـــة الباعـــث      
العقـــاري في القـــانون التونســـي حتــــىّ يتمكــــنّ مـــن الإلتحـــاق بالعمـــل في هـــذا المجـــال . ويمكـــن  تقســـيم هـــذه الشـــروط إلى 

الفــرع ( ويتعلــّق القســم الثــاني بالشــروط الشــكليّة  )  الفــرع الأول ق بالشــروط الجوهريــّة )قســمين :  القســم الأول  يتعلــ
 (. الثاني

 الفــرع  الأول  : الشــروط الجوهريــــة :

تتعلــقّ الشروط الجوهريةّ الخاصة بالإنضمام لمهنـة الباعـث العقـاري  في القـانون التونسـي بشـخص المترشـح لممارسـة المهنـة   
 (. المبحث الثاني( وبشروط أخرى تتعلق بأسس المهنة )  ث  الأولالمبح) 

 المبحــث الأول  : الشروط الخاصــــة المتعل ــقة بشخص المترشح لممارسة المهنة : 

والمتعلــق بتحــوير  1990فيفـري  26المــؤرخ في  1990لسـنة  17مــن القـانون عــدد  7نـصّ علــى هـذه الشــروط الفصـل 
العقــاريّ ، الـذي ورد بــه : " علـى الباعــث العقـاري المترشــح للتحصـيل علــى الترخـيص أن يكــون التشـريع الخــاصّ بالبعـث 

متمتعا بحقوقه المدنيّة والسياسيّة ولم يسبق الحكم عليـه جزائيـّا مـن أجـل أفعـال مخلـــةّ بالشـرف والأمانـة ولا الحكـم بتفليسـه 
 وأن يثبت... كفاءة لإنجاز مشاريعه ". 

ــة والسياســيّة بــالإطلاع علــى هــ و     ـــعّ بــالحقوق المدنيّ ذا الفصــل،  يتبــيّن أنّ المشــرعّ إكتفــى بشــرطين فقــط ، همــا : التمت
وعدم سابقيّة التعـرّض إلى أحكـام جزائيـة تخـلّ بالشـرف والأمانـة أو الحكـم بـالتفليس كشـرط أوّل وإةبـات الكفـاءة المهنيـّة      

 كشرط ةان. 

ا علـى تمكـين المترشـح لمهنـة الباعـث العقـاري مـن القيـام بـدوره علـى   أكمـل فهل أنّ هذان الشرطان  قادرين لوحدهم    
وجه ؟ أم أنهّ غاب على المشرعّ إضافة شروط أخرى يجب أن تتوفّر فيه  ومن شأنها إكسابه القدرة الحقيقيـة علـى ممارسـة 

 المهنة؟ 

( ثمّ إلى  1فقـرة فرعي ـة لــقّة بشخص المترشّح ) للإجابة على هذين السؤالين يجب التعرّض إلى الشروط القانونيّة المتع    
 (.  2الفقرة الفرعي ة حدود هذه الشروط ) 
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 الفقــرة الأولـــى  : الشروط القانوني ة الخاصة بشخص المترش ح:

 26المـؤرخ في  1990لسـنة  17من القانون عـدد  7كما سبق الإشارة إلى ذلك ، نصّ على هذه الشروط الفصل     
 الفقـرة الفرعيـةوالمتعلق بتحوير التشريع الخاص بالبعـث العقـاري وتتمثـل في التمتـع بجملـة مـن الحقـوق  )  1990فيفري 
 ( .  الفقرة الفرعية الثانية( إضافة إلى الكفاءة المهنية )  الأولى

 الفقـــرة الفرعية الأولى : التمتع بجملة من الحقوق :  

( وفي عدم سابقيّة الحكم علـى المترشـح للمهنـة جزائيـا مـن أجـل 1يّة والسياسية )تتمثّل هذه الحقوق في الحقوق المدن     
 ( .  2أفعال مخلّة بالشرف بالأمانة ولا الحكم بتفليسه ) 

 التمتع بالحقوق المدني ة والسياسي ة :         -1

أنـّه وبـالرجوع إلى قـرار وزيـر التجهيـز من القانون المـذكور مـا المقصـود بـالحقوق المدنيـّة والسياسـيّة ، إلاّ   7لم يبيّن الفصل 
 2المتعلـــقّ بضــبط مقــاييس الترخــيص للبــاعثين العقــاريين ، ومــن خــلال الفصــل  1991نــوفمبر  27والإسـكان المــؤرخّ في 

بالتحديد من هذا القرار،  تعرّض المشـرعّ إلى هـذه المسـألة إذ نـصّ هـذا الفصـل إلى معيـار تـوفّر هـذا الشـرط دون الإشـارة 
 قصود بهذه الحقوق. إلى الم

ويتمثــل هـــذا المعيـــار في الإدلاء ببطاقــة ارشـــادات طبقـــا لنمـــوذج معــدّ مـــن قبـــل الإدارة ســواء بالنســـبة للـــذوات الماديــّـة  أو  
 من القرار المذكور (.  2و  1فقرة  2كذلك الذوات المعنويةّ ) الفصل 

بـالحقوق المدنيــّة والسياسـيّة ، وجــب الرجــوع  في ظـلّ  غيــاب تحديـد تشــريعي واضـح في النصــوص الخاصّـة للمقصــود      
إلى النصوص الفقهيـة لتحديـد المقصـود بهـذه الحقـوق ، فيشـير الفقـه إلى  أنّ هـذه الحقـوق تشـمل المسـاواة والحريـة الفرديـة 

 . 1وحرية المراسلة وحرية الرأي والتعليم والجمعيات والإجتماعات

 هذه الحقوق وإنّما بالغاية التي دعت إلى إقرار هذا الشرط ؟  الاّ  أنّ السؤال المطروح لا يتعلق بمضمون   

إنّ الهدف من وراء ذلك ، يبدو في نظرنا متعلقا بإكتساب المترشح  لكلّ ما من شأنه أن يمكــّنه مـن ممارسـة مهنتـه بكـل 
 حرية ودون وجود أي مانع مادي أو قانوني يحول بينه وبين قيامه بمهامه بصفة مستقلة ومباشرة. 

لســنة  29ويمكــن إعتبــار هــذا الشــرط بــديهيا لأنــه يعتمــد في أغلــب القــوانين الأخــرى المنظمــة للمهــن مثــل القــانون عــدد 
المتعلـق بتنظـيم مهنــة العـدول المنفـذين الـذي يـنصّ علــى وجـوب تـوفّر هـذا الشــرط  1995مـارس  13المـؤرخ في  1995

 ضمن فصله السادس. 
                                                 

1
ص   1993" شركة أوروبيس للطباعة والنشر . تونس حقوق الإنسان والحريات العامة في القانون التونسيعبد الله الأحمدي : "  

50. 
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 :    ائيا أو بالتفليسعدم سابقية الحكم على المترشح جز  - 2

المتعلــــقّ بتحـوير التشــريع الخـاص بالبعــث  1990لسـنة  17مــن القـانون عــدد  7نـصّ  علـى هــذا الشـرط كــذلك الفصـل 
ــــةّ  العقــاري،  ويعتـــبر هـــذا الشــرط بـــديهيا  كـــذلك  نظــرا إلى أنّ ســـابقيّة التعـــرّض  إلى حكــم جزائـــيّ مـــن أجــل أفعـــال مخلـ

نا ، على  أنّ الشخص المترشح للعمل كباعث عقاري هو شخص غير مؤتمن ولا يمكـن بالشرف والأمانة يدلّ حسب رأي
بالتــالي أن يقــوم بمســؤولياته بأمانــة وشــرف كمــا يمكــن أن ينــتج عــن قيامــه بممارســة هــذه المهنــة الإضــرار بمصــالح المجموعــة 

 وذلك في حالة سابقيّة التعرّض الى مثل تلك الأحكام.  

لتفليس يدلّ على عدم قدرة هذا المترشح على تحمّـل المسـؤوليات الماليـّة أي الـتي تتعلـق بالحفـاظ كما أنّ سابقيّة الحكم با
 على الرأس المال الكافي للقيام بالعمليات العقارية المطالب بها الباعث العقاري. 

 لكن كيف يمكن التحقق من توفـرّ هذه الشروط في شخص المترشّح ؟. 

المتعلـق بضـبط  1991نـوفمبر  27الشـروط بقـرار وزيـر التجهيـز والإسـكان المـؤرخ في  وردت طرق التحقّق من هـذه     
: "  لإةبـــات أنــّـه لم يتعــرّض لأي تحجـــير منصـــوص عليـــه  2مقــاييس الترخـــيص للبـــاعثين العقــاريين ، وقـــد جـــاء بالفصــل 

ــ 1990لســنة   17مــن القــانون عــدد  7بالفصــل  ـــتحوير التشــريع الخــاص بالبعــث العقــ ـاري، ...  يتعــيّن علــى المتعلــق ب
 المترشح .... أن يدلي ... :

 بالنسبة للذوات الماديةّ :        - 

 وبشهادة في عدم الإفلاس لم يمض على تسلمها أكثر من ةلاةة أشهر.  3... ببطاقة عدد 

 بالنسبة للذوات المعنوية    -

أشــــهر باســــم المتصــــرف             3وبشــــهادة في عــــدم الإفــــلاس لم يمــــض علــــى تســــليمها أكثــــر مــــن  3ببطاقــــة عــــدد  -
 أو المتصرّفين. 

إضــافة إلى التمتــع بكــلّ هــذه الحقــوق باعتبــاره شــرط أساســي يجــب تــوفّره في المترشــح لمهنــة الباعــث العقــاري ، أضــاف    
 المشرعّ شرط ةان هو شرط الكفاءة المهنية.  

 الفقـــرة الفرعيـــة الثانيـة  : الكفاءة المهني ة :  

المتعلـــق بتحــوير التشـــريع الخـــاصّ بالبعـــث  1990لســـنة  17مـــن القـــانون عــدد  7هــذا الشـــرط كـــذلك بالفصــل ورد     
 العقاري الذي جاء به : " على الباعث العقاري المترشح للتحصيل على الترخيص... أن يثبت : 

 كفاءة مهنيّة مع الإلتزام بالإستعانة بأهل الخبرة وبإطارات كفأة لإنجاز مشاريعه ".   -



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
106 

يعتــبر هــذا الشــرط أساســياّ لأنــه ورد ضــمن  مطـــةّ ةانيــة إةــر المطـــةّ الأولى ،  الــتي نصّــت علــى ضــرورة التمتــّع بــالحقوق الــتي 
 سبق التعرّض إليها .

ويأتي شرط الكفاءة المهنية قصد إستكمال الشروط القانونية التي نصّ عليها المشرعّ والتي من الواجب توفّرها في المترشح  
 للمهنة. 

إلاّ  أنّ الملفــت للنظــر أنّ الكفــاءة المهنيـّـة المطلوبــة يجــب أن تقــترن بعنصــر آخــر هــو الإلتــزام بالإســتعانة بأهــل الخـــبرة     
وبإطــارات كفـــأة لإنجــاز المشـــاريع. فهـــل أنّ الكفــاءة المهنيــّـة للمترشـــح للمهنــة لا يمكـــن أن تفـــي بــالغرض لوحـــدها لـــذلك 

 ت كفأة وبأهل الخبرة ؟ أضاف المشرعّ مسألة الإستعانة بإطارا

والمتعلـّــق بضــــبط مقـــاييس الترخــــيص للبـــاعثين العقــــاريين  1991بـــالرجوع إلى قـــرار وزيــــر التجهيـــز والإســــكان لســـنة     
مــن هــذا القــرار ، الــذي ورد بــه : " علــى المترشّــح لتعــاطي مهنــة باعــث عقــاري أن يثبــت كفاءتــه  3وبالتحديــد الفصــل 

 ة بأهل الخبرة وبإطارات كفأة . ولهذا الغرض عليه أن يدلي  : المهنيّة مع الإلتزام بالإستعان

 بتصريح في سابق نشاطه وأقدميته في ميدان البعث  العقاري ان كانت له أقدميّة فيها.   -
بالإلتزام بالإستعانة بأهل الخبرة في الميدان وبإطارات كفأة وإن إقتضى الحال بقائمة في أسمـاء اطاراتـه الفنيـّة مـع  -

 اءاتهم المهنية ". بيان كف

إنّ شرط الكفاءة المهنية حسب هذا الفصل لا يمكن أن يثبـت بتصـريح في سـابق النشـاط  فقـط والأقدميـة هنـا غـير      
ضرورية وهو ما تدلّ عليه عبـارة " إن كانـت لـه أقدميـّة " يـؤدّي ذلـك إلى القـول بـأنّ الكفـاءة المهنيـّة للباعـث العقـاري لا 

ــة غــير مفروضــة  وبالتــالي يكــون المترشــح هنــا غــير ملــمّ بكــل  يمكــن أن تتحقـــقّ الا ّ  بتــوفّر عنصــر آخــر. نظــرا لأنّ الأقدميّ
الجوانب التي تقتضيها ممارسة المهنة ، لـذلك جـاء عنصـر الإلتـزام بالإسـتعانة بأهـل الخـبرة والإطـارات الفنيـّة الكفـأة لتغطيـة 

ــة لشــخص المترشــح للم هنــة ، إذ أنــه مــن الناحيــة العمليـّـة ، مــن النــادر وجــود باعــث هــذا الــنقص بالنســبة للكفــاءة المهنيّ
عقــاري تتوفــــرّ فيـــه عــدّة إختصاصــات مهنيــّـة تمكّنــه مـــن " الــتحكم في كــلّ جوانـــب العمليــات وخاصّــة تلـــك الــتي تتعلـــق 

وكالــة .. فهــو نظــرا إلى أنــّه يلعــب دورا متعــدّد الأوجــه ويقــوم بعــدّة عمليــات : شــراء وتأســيس وبيــع و   1بــالنواحي الفنيــّة "
. لـذلك فـإنّ  موضـوع الكفـاءة يبقـى نسـبياّ نوعـا مـا وتصـبح الحاجـة للإسـتعانة بالكفـاءات الفنيـّة 2المحرّك للعمليّة العقاريـّة

 وأهل الخبرة أكيدة لإكتمال هذا الشرط وتحقــقّه. 

فة إلى شـرط التمتـع بجملـة مـن ويبقى السؤال الذي يطرح نفسه، في هذا الصدد ، هل أنّ شـرط الكفـاءة المهنيـّة إضـا     
الحقــوق الــتي نــصّ عليهــا القــانون كــافيين بالنســبة للمترشــح لمهنــة الباعــث العقــاري للــتمكّن مــن الإضــطلاع بــدوره كمـــا 

 ينبغي؟ 

                                                 
1   Moncef Ben younes : " La promotion immobilière " Mémoire de DES . Droit privé. Faculté de 

Droit  et des sciences politiques  Tunis 1978 P 29 . 
2   Ajmi Bel hadj Hamouda :  " La promotion immobilière :  obligations et responsabilité de 

promoteur  et de l'acquéreur " . Actes du colloque tenu le 28-29-30 Janvier 1988 Faculté de Droit et 

des sciences politiques  Tunis . P 223 et 224  
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 الفقــــرة الثانيـــــة : حدود الشروط القانونية المتعلقة بشخص المترشح للمهنة : 

لمشـرعّ  والـتي يجـب أن تتوفــرّ في المترشّـح لمهنـة الباعـث العقـاري،  يمكـن الخــروج بعـد دراسـة الشـروط الـتي نـصّ عليهـا ا    
ببعض الملاحظات التي تتعلق بإرساء مبدأ حريةّ الإنضـمام للمهنـة ، وذلـك مـن خـلال عـدم فـرض الحصـول علـى شـهادة 

الفقـرة الفرعيـة يّة تونسـيّة ) (  ثمّ عـدم فـرض الحصـول علـى جنسـالفقـرة الفرعيـة الأولـىللتمكّن من الإلتحـاق بالمهنـة ) 
 (.   الثانية

 الفقــرة الفرعيـــة الأولـــى :  عدم فرض شهادة للتمك ن من الإلتحاق بالمهنة : 

،  نلمس غيابا 1990فيفري  26بالإطلاع على القانون المتعلّق بتحوير التشريع الخاصّ بالبعث العقاري والمؤرخ في     
في الإختصاص للتمكن من الإلتحاق بمهنة الباعث العقاري كما أنّ عبارات الفصل واضحا لشرط الحصول على شهادة 

من القانون المذكور،  الذي نصّ على جملة الشروط جاءت واضحة إذ أنّ الكفاءة المهنيـّة ، والـتي نـصّ  القـرار المتعلـّق  7
ريح في سـابق النشـاط والأقدميـة في بضبط مقـاييس الترخـيص للبـاعثين العقـاريين في فصـله الثالـث ، تثبـت عـن طريـق تصـ

 ميدان البعث العقاري . 

المذكور  واضـحة ولا يمكـن بالتـالي أن تفيـد ضـرورة الحصـول علـى شـهادة لأنّ التصـريح في  7جاءت عبارات الفصل     
قـاري سابق النشاط مغاير لمفهوم الشهادة ، التي تقتضـي أن تصـدر عـن هيكـل مخـتصّ بتقـديم تكـوين في مجـال البعـث الع

 في هذه الصورة. 

كما  أنهّ بالرجوع إلى القوانين المنظمـة  لمهـن حـرةّ أخـرى مثـل مهنـة المحـامي أو العـدل المنفـذ    أو المهنـدس المعمـاري     
لسـنة  46مـثلا مـن القـانون عـدد  1أو غيرها من المهن ، فإنّ إقرار هـذا الشـرط يـتمّ  بصـفة واضـحة  ، إذ يـنصّ الفصـل 

المتعلق بتنظيم مهنة المهندس المعماري : " لا يمكن لأحـد أن يحمـل عنـوان مهنـدس  1974ماي  22المؤرخ في  1974
 معماري أو يباشر مهنة مهندس معماري بالبلاد التونسيّة الاّ  إذا توفّرت فيه الشروط الآتي بيانها : 

يـّة والفنـون وهندسـة تخطـيط أن يكون متحصلا على شهادة مهنـدس معمـاري مـن معهـد التكنولـوجي للهندسـة المعمار  -
 المدن أو على شهادة معترف بها من طرف وزارة التجهيز ...". 

المتعلــــق بتنظــــيم مهنــــة   1995مــــارس  13المــــؤرخ في  1995لســـنة  29مــــن القــــانون عــــدد  6كمـــا يــــنصّ الفصــــل     
أن تتوفـــرّ في المترشـح لمنـاظرة  العدول المنفذين على أنهّ : " يضبط جدول العدول المنفذين بقرار مـن وزيـر العـدل . ويجـب

الترسـيم بهـذا الجـدول ... أن يكـون محـرزا علـى الأســتاذية  في العلـوم القانونيـة مـن إحـدى  كليـات الحقـوق     أو شــهادة 
 أجنبية معادلة لها".

حــرة مثلهــا  ويتبـيّن بــذلك  أنّ مهنـة الباعــث العقـاري  رغــم أنهـا مهنــة  منظمـة مــن طـرف القــانون ورغـم كونهــا مهنـة      
مثل باقي المهن التي وقـع التعـرّض إليهـا ، إلاّ أنّ موضـوع شـروط الإنضـمام إليهـا يبقـى مـن المسـائل الـتي تسـتوجب بعـض 
الإهتمام من طرف المشرعّ ، خاصّة وأنّ القوانين المقارنة فرضت الحصول على شهادة بالنسـبة لمهـن تعتـبر أقـلّ مـن حيـث 
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كـلّ ذلـك مـن أجـل بلـوغ هـدف أساسـي يتمثـّـل في   1العقـاري مثـل مهنـة الوسـيط العقـاري. الأهميّة بالنسبة لمهنة الباعث 
 الإرتقاء بمستوى المشاريع التي يقوم بها الباعث العقاري وبالتالي تطوير المنظومة العقارية حماية للنظام العامّ.

ن خـلال  هـذا الجانـب فقـط بـل تجـاوزه إلى لم يبرز م  -مهنة الباعث العقاري –إنّ إرساء مبدأ حريةّ الإنضمام للمهنة   
 جوانب أخرى. 

 الفقـــرة الفرعيـــة الثانيـــة :  عدم فرض الحصـول على جنسـية تـونسية :

فيفري  26المتعلق بتحوير التشريع الخاص بالبعث العقاري والمؤرخ في   1990لسنة  17بالرّجوع إلى القانون عدد      
جويليــة  2المــؤرخ في           1977لســنة  47فـــرّ الجنســيّة الــذي أقــرهّ القــانون عــدد ،  نلمــس غيابــا لشــرط تو  1990
المتعلّق بتنظيم  مهنـة البعـث العقـاري ضـمن فصـله الخـامس والـذي نـصّ علـى أنـّه : " لكـي يحظـى المترشّـح لمهنـة  1977

هــذا الشــرط قــد غــاب أيضــا في  باعــث عقــاري بالمصــادقة يجــب عليــه أن يثبــت أنـّـه : ذو جنســيّة  تونســية " ، وإن كــان
ضـمن فصـله الخـامس  )  1974جوان  20المؤرخ في  1974لسنة  59القانون الأول المنظـمّ للمهنة وهو القانون عدد 

 نفس الفصل( والذي وردت به شروط قبول المترشح لمهنة باعث عقاري. 

يعـبّر عــن تـردّد المشــرعّ النـاتج عــن إكسـاء مبــدأ إنّ المراوحـة بـين فــرض شـرط الجنســيّة التونسـيّة وعــدم فرضـه يمكــن أن      
حريــّة الإنضــمام لغــير حــاملي الجنســيّة التونســيّة ، إلاّ  أنــّه يــترجم  في نفــس الوقــت عــن سياســة عامّــة للدولــة مــن خــلال 

 تشجيع الإستثمارات الخارجية في مجال البعث العقاري. 

ـــة القيـــام  1990فيفــــري  26رخ في والمـــؤ  1990إلاّ  أنّ القـــانون المنظــــمّ للمهنـــة لســـنة      ،  لم يـــرد بـــه صـــراحة إمكانيّ
مــن القــانون ســابق الــذكر نــصّ علــى :        "  24بمباشــرة مهنــة الباعــث العقــاري مــن طــرف أجانــب رغــم أنّ الفصــل 

مـرخّص لهـا وفـق للأجانب المقيمين أو غير المقيمين الحريةّ في المساهمة بالأقليّة في رأس مال شركة تونسـيّة للبعـث العقـاري 
 من هذا القانون ... " ، وهو ما يفيد أن الأجانب يتمتعون بحرية مباشرة المهنة.  7و  6الفصلين 

 بعد إستكمال الشروط المتعلّقة  بشخص المترشح ، لا بدّ لهذا الأخير أن  تتوفـرّ شروط أخرى تتعلق بأسس المهنة.     

 بأسس المهنة : المبحــث الثانـــــي :  الشــروط المتعلقة 

إنّ المقصود بالشروط المتعلقة بأسس المهنة هي الشروط الـتي تمثـل ركيـزة أساسـيّة تقـوم عليهـا مهنـة الباعـث العقـاري ،     
 وتمثــل هذه الركيزة جوهر المهنة وأساسها وبغيابها تصبح مهنة الباعث العقاري غير ذات جدوى. 

والمتعلــق بتحــوير التشــريع  1990فيفــري  26هنــة الباعــث العقــاري المــؤرخ في وبــالرجوع إلى الــنصّ القــانوني المــنظم لم    
الخاصّ بالبعـث العقـاري ،  نجـد تنصيصـا واضـحا علـى إحـدى هـذه الأسـس باعتبـاره شـرطا أساسـياّ للـتمكن مـن الترشّـح 

                                                 
 
1 F. Seutin  : " Le Statut légal d'agent immobilier" édition de Boeck – Waswael Bruxelles 1995 .  P 

37 et P41 . 
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أخـرى  هنـاك غيـاب ( هذا من ناحيـة ، أمّـا مـن ناحيـة   الفقرة الأولىلمهنة باعث عقاري وهو إةبات رأس مال كاف ) 
 (.  الفقرة  الثانيةواضح لشرط يمكن أن يعتبر جوهرياّ هو شرط إةبات ملكيّة الأرض ) 

 الفقـــــــرة الأولــــــى : إثبات رأس مال كاف :

المتعلـــق بتحـــوير التشـــريع الخـــاص بالبعـــث  1990لســـنة   17مـــن القـــانون عـــدد  7نـــصّ علـــى هـــذا الشـــرط الفصـــل     
،  الاّ  أنهّ لم ينصّ على الطريقة التي يتمّ بها إةبات رأس المال مـن طـرف المترشـح  1990فيفري  26في العقاري والمؤرخ 

المتعلـق بضـبط  1991نوفمبر  27للمهنة ، لذلك كان من الضروري الرجوع إلى قرار وزير التجهيز والإسكان المؤرخ في 
الفقــرة وردت بــه طريقــة إةبــات الـرأس المــال الكــاف  )  مقـاييس الترخــيص للبــاعثين العقـاريين صــمن فصــله الأول ، الـذي

 ( . ) الفقرة الفرعية الثانية( كما حدّد  هذا الفصل الرأس المال الأدنِ  الفرعية الأولى

 الفقـرة الفـــــــرعية الأولى :  الرأس المال الكافــــــي  : 

المتعلـق بضـبط مقـاييس  1991نـوفمبر  27في مـن قـرار وزيـر التجهيـز والإسـكان والمـؤرخ  1حسب منطوق الفصـل     
الترخــيص للبــاعثين العقــاريين الــذي يــنصّ : " علــى أنــّه  كــلّ  ذات ماديـّـة أو معنويــّة ترغــب في الحصــول علــى الترخــيص 
لتعـــــاطي مهنـــــة باعـــــث عقـــــاري أن يثبـــــت أنّ لهـــــا رأس مـــــال أدنِ يســـــاوي مائـــــة وخمســـــون ألـــــف دينـــــار               ) 

ستوفي كلياّ ومدفوعا نقدا " لذلك فإنّ كلّ مبلغ أقـلّ مـن المبلـغ الـذي نـصّ عليـه القـانون لا يمكّـن دينار ( م 150.000
من الترشح للمهنة وذلك إستنادا على عبارات هذا الفصل التي جاءت واضـحة : " علـى كـل ذات ماديـّة أو معنويـّة ... 

 أن ..." .

ـــة كمـــا تجـــدر الإشـــارة إلى أنّ مبلـــغ الـــرأس المـــال الأ      دنِ المقـــدّر بــــمائة وخمســـون ألـــف دينـــارا  يشـــمل الـــذوات الطبيعيّ
وكــذلك المعنويــّة علــى حــدّ ســواء. وهــو يعتــبر أمــرا غــير عــادل نوعــا مــا باعتبــار أنّ الــذات المعنويــّة تمثــل في أغلــب الحــالات 

طبيعيــة الــتي شــركات كــبرى  يمكــن أن تحصــل علــى التمــويلات الكافيــة مــن طــرف مصــادر مختلفــة علــى خــلاف الــذوات ال
تكـون تمويلاتهـا في معظـم الحـالات محـدودة وغـير متعـددة المصـادر ، وهـو أمـر يسـتدعي  المراجعـة وتحديـد مبلـغ رأس المـال 
ــّــل مـــن بـــين  ـــة البنـــاء مـــثلا والـــتي تمث ـــذوات وذلـــك نظـــرا إلى أنّ عمليّ الأدنِ مختلـــف وخـــاصّ بكـــلّ  ذات مـــن بـــين تلـــك ال

دا ماليــا كبــيرا،  لــذلك يجــب الحصــول علــى أصــول كافيــة للــتمكن مــن مباشــرة نشــاطات الباعــث العقــاري تســتوجب مجهــو 
كمــا أنّ التجربــة تؤكــد أنّ الباعــث الصــغير الــذي يفتقــر للتــأطير والمراقبــة يمكــن أن يعــرّض حريفــه    1مهنــة باعــث عقــاري

 ، خاصة إذا تعلــقّ الأمر بالناحية المالية.  2لمخاطر كبيرة أكثر من الباعثين الكبار

 قــــرة الفرعية الثانية :  طريقة إثبات رأس المـــــال : الف

المتعلـق بضـبط مقـاييس الترخـيص  1991نـوفمبر  27نصّ  على هذا الأمـر قـرار وزيـر التجهيـز والإسـكان المـؤرخ في     
بـت أن رأس المـال الفقرة الثانية الذي ورد به : " ويتمّ ذلك بالإدلاء بشـهادة بنكيـة تث 1للباعثين العقاريين ضمن الفصل 

                                                 
1 Moncef Ben younes : " La promotion immobilière " Mémoire de DES . Droit privé. Faculté de Droit 

    et des sciences politiques  Tunis 1978.  P 29 . 
2 Moncef Ben younes :  même référence . P26   
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متــوفر ويتعهــد علــى الشــرف يلتــزم فيــه بتخصــيص ذلــك المــال لإنجــاز مشــاريع بعــث عقــاري لا غــير ".   فطريقــة الاةبــات 
الوحيــدة حســب هــذا القــرار هــي الشــهادة البنكيــة الــتي مــن المفــترض أن تكــون صــادرة وممضــاة مــن طــرف مؤسســة بنكيّــة 

 ترشح. إضافة إلى التعهد على الشرف الذي يمضيه الم

إنّ طريقــة الاةبـــات هــذه تعـــدّ في نظرنـــا كافيــة رغـــم حصــول بعـــض التجـــاوزات مــن  طـــرف المترشــحين لمهنـــة الباعـــث     
العقاري وذلك بعد حصولهم على التراخيص ، بأن يعمدوا في عـدة حـالات الى التنقـيص مـن مبلـغ رأس المـال المخصـص 

اههــا إلى أغـراض أخــرى. إلاّ  أنّ إمـتلاك الأرض مــن طـرف هــؤلاء لإنجـاز مشـاريعهم في إطــار البعـث العقــاري وتحويـل إتج
 يساهم في الحدّ من هذه التجاوزات. 

 الفقـــــرة الثانيــــــة : إثبات ملكي ة الأرض : 

المتعلـــق بتحـــوير البعـــث العقـــاري إلى هـــذه  1990فيفـــري  26والمـــؤرخ في  1990لســـنة  17 يشـــر القـــانون عـــدد لم    
تعتــبر مســألة هامــة ، إذ أنّ ملكيــة الأرض تكســب صــفة الباعــث العقــاري علــى الشــخص الــذي يقــوم المســألة رغــم أنهــا 

علــى خــلاف القــانون الفرنســي الــذي يــنصّ في الفصــل    1بإنجــاز مشــاريع بعــث عقــاري ، هــذا بالنســبة للقــانون التونســي.
العمـل لتحقيـق برنـامج بنـاء بصـفة  من المجلة المدنية على أنّ الباعث العقاري هو كلّ شـخص يلتـزم أمـام ربّ  1-1831

منفردة أو عن طريق أشخاص آخرين وذلـك مقابـل مقابـل مـالي معـيّن . وهـو مـا يبـين أنّ ملكيـة الأرض بالنسـبة للقـانون 
 الفرنسي لا تعتبر هامة حتى يتمتع المترشح لمهنة الباعث العقاري بهذه الصفة.

 
 ن ملكية الأرض سيتمّ التعرض إليه بصفة  مطوّلة لاحقا.  وتجدر الإشارة في هذا السياق ، أنّ الحديث ع    
 بقي الحديث عن باقي  شروط الإلتحاق بمهنة الباعث العقاري.    

 الفــــرع الثـــــاني  : الشــــروط الشكليـــة : 

مـن ممارسـتها حسـب مـا إنّ توفّر كلّ الشروط الجوهرية التي وقع التعرّض إليهـا لا يمكّـن المترشـح لمهنـة باعـث عقـاري      
يقتضيه القانون وذلك نظرا لعدم توفّر شروط أخرى نصّ عليها المشرعّ وتعتبر أساسية وهـي الشـروط الشـكليّة الـتي تتعلـق 

 (.  المبحث الثاني(  وكذلك الشروط التي تتعلق بتكوين شركة البعث العقاري )   المبحث الأولبالترخيص ) 

 :  المبحــــث الأول  : الترخيـــص

المتعلـــق  1990فيفـــري  26المـــؤرخ في  1990لســـنة  17مـــن القـــانون عـــدد  6نـــصّ علـــى شـــرط الترخـــيص الفصـــل     
بتحوير التشـريع الخـاص بالبعـث العقـاري الـذي ورد بـه هـذا الشـرط بصـفة صـريحة وذلـك ضـمن عنـوان ةـان بالقـانون :  " 

ين الحصــول علــى تــرخيص مســبق لكــي يتمكنــوا مــن الترخــيص "  وقــد جــاء بهــذا الفصــل : " يجــب علــى البــاعثين العقــاري
( . ويضـيف نفـس الفصـل في فقرتـه   الفقـرة الأولـىممارسة الأنشطة المحددة ..." وهو ما يـدلّ علـى وجوبيـّة الترخـيص ) 

                                                 
1 Moncef Ben younes : " La promotion immobilière " Mémoire de DES . Droit privé. Faculté de Droit  

    et des sciences politiques   Tunis 1978 P 46 
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الثانية : " يقع الترخيص في ممارسة مهنة الباعث العقـاري بقـرار صـادر عـن الـوزير المكلـف بالإسـكان بعـد الإطـلاع علـى 
اللجنـة الإستشـارية للبعــث العقـاري " ،  وهــو مـا يفيــد أنّ صـدور الترخـيص لا يمكــن أن يـتمّ  الاّ  عــن طريـق هيكــل  رأي

 (.    الفقرة الثانيةمختصّ )

 الفقــرة  الأولـــى  : وجوبيـــة الترخيـــص : 

والمتعلق بتحـوير التشـريع   1990لسنة   17من القانون عدد  6يبرز الطابع الوجوبي للترخيص بالرجوع إلى الفصل     
الخاص بالبعث العقاري ، الذي ورد به : " يجب على الباعثين العقـاريين الحصـول علـى تـرخيص ... " كمـا يمكـن إضـافة 
بعض الملاحظات التي تتعلق بفرض الترخيص قبل صدور هذا  القانون  أو عدم  فرضه وذلك بالرجوع إلى القـانون عـدد 

لســنة  47المتعلــق بتنظـيم مهنــة الباعــث العقــاري وكـذلك القــانون عــدد  1974جــوان  20 المــؤرخ في 1974لسـنة  59
 17المتعلق بتنظيم مهنة الباعث العقاري الذي وقع تحويره بمقتضى القـانون عـدد  1977جويلية  02المؤرخ في  1977
قانونين ( على أنـه : " ) وهو نفس الفصل في كلا ال 4،  اذ ينص  الفصل  1990فيفري  26المؤرخ في  1990لسنة 

 تخضع ممارسة مهنة الباعث العقاري لموافقة مسبقة من وزير التجهيز بعد أخذ رأي لجنة إستشارية للبعث العقاري ... ". 

والمتعلـق بتحـوير التشـريع الخـاص بالبعـث  1990لسـنة  17من القـانون عـدد  6مع الفصل  4وبمقارنة هذا الفصل      
إجبارية الترخـيص ، نـصّ  1990الفرق بصفة واضحة ، ففي حين فرض القانون الجديد لسنة العقاري ، يمكن ملاحظة 

 القانون القديم على مجرّد القبول فما هو الفرق بين الترخيص والقبول؟ 

 * الترخيــص والقبــول : 

 لمعرفة ما هو الفرق بين المصطلحين ، يجب البحث في تعريف كلّ منهما. 

، نجــد تعريفــا للترخــيص وآخــر للقبــول . فــالترخيص حســب القــاموس يتمثــل في الرخصــة والمصــادقة بـالرجوع إلى القــاموس 
 . 1الصادرة عن سلطة معينة. أمّا القبول فهو مجرّد الموافقة والرضى الشكلي

 فالترخيص حسب هذا التعريف ، يتمتع بالقوة الملزمة مقارنة مع القبول الذي لا يكتسي صبغة إلزامية. 

لطابع الوجـوبي للترخـيص يكمـن مـن خـلال تـوفر خاصـيتّين تتمـثلان في كونـه تـرخيص مسـبق                  ) إن ا     
 (.  الفقرة الفرعية الثانية( وكذلك في كونه ترخيص يهمّ شخص الباعث العقاري  )   الفقرة الفرعية الأولى

 الفقـــرة الفرعيــة الأولـــى : الترخيص يجب أن يكون مسبقا : 

والمتعلــق بتحــوير التشــريع الخــاص بالبعــث  1990لســنة   17مــن القــانون عــدد  6نــصّ علــى هــذه الخاصــية الفصــل     
العقــاري ، إذ ورد بــه : " يجــب علــى البــاعثين العقــاريين الحصــول علــى تــرخيص مســبق " ، وهــو مــا يــدلّ علــى أنّ ممارســة 

فــإنّ كــلّ باعــث  عقــاري يرغــب في ممارســة نشــاطه  مهنـة الباعــث العقــاري مــع غيــاب تــرخيص تصــبح غــير شـرعيّة. لــذلك

                                                 
1  Le Petit Robert : Les dictionnaires Robert Canada S.C.C Montréal Canada 1987.  
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عليــه التقــدّم بمطلــب قصــد الحصــول علــى تــرخيص يمكنــه مــن القيــام بــذلك العمــل، وذلــك قبــل البــدء في الممارســة الفعليــة 
 لنشاطه. 

الـذي  وبذلك يمكن القول أنّ الحصول على ترخيص مسبق يمثل استثناء لمبدإ حرية الإنضمام لمهنـة الباعـث العقـاري     
سـبق الحــديث عنــه  فــيمكن الترخــيص بــذلك  مــن تنظــيم الإلتحــاق  بالمهنــة ويقصــي كــلّ مــا مــن شــأنه أن يضــرّ بمصــلحة 
المهنة وبالمصلحة العامة ويساهم في تحديد أو تقليص الأضرار الـتي يمكـن أن تنشـأ عـن ممارسـة مهنـة الباعـث العقـاري مـن 

كفـاءة للقيـام بالأنشـطة المنصـوص عليهـا في القـانون أو كـذلك وفي طرف بعض الدخلاء ، الذين يلمسـون في أنفسـهم ال
أحيان عديدة تجاوزها إلى أنشطة أخـرى لا تـدخل ضـمن مجـال إختصـاص الباعـث العقـاري ، الأمـر الـذي يترتـب عنـه في  

 كثير من الأحيان حصول أضرار جسيمة تلحق بالحريف.

تــرخيص مسـبق حـتى تتمتـع المشــاريع الـتي يقـوم بهـا الباعــث  فممارسـة مهنـة الباعـث العقــاري تقتضـي الحصـول علـى      
،  وقـد ذهــب عبـد الوهـاب الربــاعي إلى إعتبـار " الأشـخاص الـذين لم يتحصّــلوا علـى تـرخيص ليســوا 1العقـاري بالمصـادقة

يـتمّ ،  لذلك فإنّ الحصول على ترخيص مسبق يجب  أن  2" 1990بباعثين وبالتالي لا يمكنهم التمتع بإيجابيات قانون 
 عن طريق شخص الباعث العقاري ولفائدته. 

 الفقــرة الفرعيــة الثانيــــة  :  الترخيص يهم شخص الباعث العقاري : 

والمتعلــق بتحــوير التشــريع الخـاص بالبعــث العقــاري علــى جملــة  1990لســنة   17مــن القــانون عـدد  7نـصّ الفصــل      
الحقيقة وسيلة للتمكن من الحصول على تـرخيص،  وبالتـالي الإنضـمام  من الشروط التي سبق التعرّض إليها وهي تمثل في

لمهنـة الباعــث العقــاري، وذلــك إســتنادا الى أنّ الترخـيص يعتــبر في القــانون التونســي البــاب الوحيـد الــذي يمكــن المــرور عــن 
 . 3طريقه لمهنة الباعث العقاري ، على خلاف بعض القوانين الأخرى

يز على هذه الشروط ، يمكن إستنتاج أنها تتعلق بشخص الباعث العقاري الفرد لا المجموعة ، كيـف الا ّ أنهّ إذا وقع الترك
 ذلك ؟ 

المتعلــق بتحــوير التشــريع الخــاص بالبعــث العقــاري :         "  1990لســنة  17مــن القــانون عــدد  7ورد  بالفصــل      
،  رغـم أنّ الشــروط الــتي وقــع التنصـيص عليهــا تهــمّ  كــلّ  علـى الباعــث العقــاري "  ولم يــرد بـه علــى "البــاعثين العقــاريين "

باعث عقاري على  حدة ، فشرط التمتع بـالحقوق المدنيـة والسياسـية مـثلا  يهـمّ كـلّ  باعـث عقـاري وكـذلك شـرط رأس 
ـــيس " علـــى الباعـــث  ـــذلك كـــان مـــن الأحـــرى  التنصـــيص علـــى : " علـــى كـــلّ باعـــث عقـــاري ... " ول المـــال الكـــافي ، ل

. " لأنّ العبارة الأخيرة يمكن أن تؤخذ على إمكانيّة تقديم مطلب جمـاعي في الترخـيص وهـو مـا لم يـذهب إليـه العقاري..

                                                 
1 A. Chérif : " L'évolution de la promotion immobilière " Actes du colloque " tenu le 28-29-30 

Janvier 1988  Faculté de Droit et des sciences politiques  Tunis  P33.   
2 Abdelwaheb Rebai :" La promesse de vente d'immeuble à construire " RTD 1991 . P 361  
3 P. Capoulade : " Les professions immobilières "  Edition de l'Actualité Juridique Paris 1974  .  P 

205.  
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، بمـا أنـّه يتعلـق بشـخص الباعـث العقـاري  1المشرعّ في نظرنا لأنّ الترخيص يستوجب قرار يوحي بذاتيّة الترخـيص ونسـبيته
 1990فيفـري  26المؤرخ في  1990لسنة   17من القانون عدد  7الفرد لا المجموعة ، لذلك فإنّ المقصود في الفصل 

والمتعلق بتحوير التشريع الخاص بالبعث العقاري ،  هو أنه على كلّ شخص يرغب في الحصول علـى الترخـيص أن يثبـت 
 توفّر كلّ تلك الشروط التي وقع التنصيص عليها وينفي بالتالي المطالب الجماعيّة للترخيص. 

يجب الإشارة إلى أنهّ لا يكفي تقديم مطلب من طرف الباعث العقـاري حـتى يتحصّـل علـى الترخـيص ولكـن  الا ّ أنهّ    
 يجب أن يقوم بذلك أمام هيكل مختصّ . 

 الفقـــرة الثانيـــــة  : صدور الترخيص عن هيكل مختــص   : 

ـــصّ الفصـــل      ـــة مـــن القـــانون عـــدد  6ن بتحـــوير التشـــريع الخـــاص بالبعـــث  والمتعلـــق 1990لســـنة   17في فقرتـــه الثاني
العقــاري ، علـــى : " يقــع الترخـــيص في ممارســة مهنـــة الباعــث العقـــاري بقــرار صـــادر عــن الـــوزير المكلــف بالإســـكان بعـــد 

 الإطلاع على رأي اللجنة الإستشارية للبعث العقاري." 

 رف الوزير المكلف بالإسكان. فالترخيص إذن يأخذ شكل القانون بالإستناد الى كونه يصدر عن طريق قرار من ط    

ولا يمكن لوزير التجهيز والإسكان إصدار قرار في الترخيص الاّ  بعد الأخذ برأي اللجنة الاستشـارية للبعـث العقـاري     
  ، ففيم تتمثل هذه اللجنة ؟ وما هي إختصاصاتها ؟ وكيف تبدي رأيها في قرار الترخيص؟

المتعلق بضـبط مشـمولات اللجنـة  1990ديسمبر  19المؤرخ في  1990نة لس 2165ينظمّ هذه اللجنة الأمر عدد    
 الاستشارية للبعث  العقاري وتركيبها وشروط سيرها. ففيم تتمثل مشمولات هذه اللجنة  ؟  وماهي تركيبتها ؟ 

 الفقــرة الفرعيـــة الأولـــى :  مشمــولات اللجنـــة : 

لـــق بضــــبط مشــــمولات اللحنـــة الإستشــــارية للبعـــث العقــــاري فــــإنّ المتع 1990لســــنة  2165حســـب الأمــــر عـــدد      
مشمولاتها تقتصر على ابداء الرأي دون أن تكون لها سلطة في اتخاذ القرار ،إذ ينصّ الفصـل الأول  مـن الأمـر المـذكور :       

 " تتولى اللجنة الإستشارية للبعث العقاري إبداء رأيها في  : 
 مارسة مهنة الباعث العقاري مقاييس الترخيص  المتعلقة بم  -

 مطلب الترخيص للباعثين العقاريين  -

 مطلب ترتيب الإستثمارات المتعلقة بمشاريع السكن ذات الصبغة الإجتماعية أو الأولوية  -

ث التدابير التي يمكن إتخاذها ضدّ الباعثين العقاريين الذين يخالفون الأحكام التشريعية أو الترتيبية المتعلقة بميدان البع -
 العقاري. 

                                                 
1
 Moncef Ben Younes : " La promotion immobilière ".  Mémoire de DES . Droit privé  . Faculté de 

Droit  et des sciences politiques   Tunis 1978 .  P 20.  



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
114 

وكــلّ  المســائل الأخــرى المتعلقــة بميــدان البعــث العقــاري والــتي يــرى الــوزير المكلــف بالإســكان فائــدة في عرضــها علــى  -
 اللجنة ". 

مــن  6وبقــراءة هــذا الفصــل يتبــيّن أنّ لجنــة البعــث العقــاري لهــا رأي إستشــاري فحســب إلاّ أنــّه بــالرجوع إلى الفصــل     
المتعلق بتحوير التشريع الخـاص بالبعـث العقـاري،  يمكـن إسـتنتاج أنّ هـذا الـرأي وجـوبي  1990لسنة   17القانون عدد 

أي أنّ صــدور قــرار الترخــيص لا يمكــن أن يــتمّ الاّ  بعــد الإطــلاع علــى رأي اللجنــة الإستشــارية للبعــث العقــاري وهــو مــا 
 يبين أهمية آراء اللجنة في هذا المجال.

أي في مطلب الترخـيص للباعـث العقـاري وإنمـا كـذلك تنظـر في المقـاييس الـتي نـصّ عليهـا ولا تكتفي اللجنة بإبداء الر     
المتعلـق بضـبط مقـاييس الترخـيص للبـاعثين العقـاريين وتبـدي رأيهـا إن كانـت  1991قرار وزيـر التجهيـز والإسـكان لسـنة 

عليهــا الأمــر المتعلــق بمشــمولات شــروط الترخــيص متــوفرة في المترشــح للمهنــة أم لا. إضــافة إلى عــدّة مســائل أخــرى نــصّ 
 اللجنة الإستشارية للبعث العقاري وتركيبتها وشروط سيرها. 

إلا ّ أنهّ تجدر الإشارة إلى أنه رغم أهميّة مشمولات اللجنة الإستشارية للبعث العقاري ، فإنّ هذه المشمولات  تبقـى      
لّ التفاصـيل المتعلقـة بمهنـة الباعـث العقـاري والـتي تمثـّـل مـن  محدودة وغير شاملة ، إذ كان من الأحرى  أن تهتمّ اللجنة بكـ

ــة الكــبرى مثــل مســألة الاخــتلاف بــين الباعــث العقــاري وحريفــه حــول ثمــن العقــار    أو كــذلك  بــين المســائل ذات الأهميّ
 .  1مسألة الآجال

التسـاؤل عـن وجـود هيكـل آخـر  إنّ غياب مثل هذه المشمولات بالنسبة للجنة الإستشارية للبعث العقاري يدعو إلى    
يقــوم بســدّ هــذه الثغــرة وبالتــالي الإهتمــام  بكــلّ المشــاكل الــتي يمكــن أن تطــرأ بمناســبة قيــام الباعــث العقــاري بمهامــه ســواء 
ــــن يعملـــون لحســـابه   أو         تعلقـــت هـــذه المشـــاكل بطبيعـــة مهنتـــه أو في علاقاتـــه ســـواء مـــع بـــاقي المتـــدخلين  في البنـــاء الذيــ

في علاقاته مع الحريف،  وذلك مثلما هو الشأن بالنسبة للهيئات المهنيّة الأخرى مثـل هيئـة المهندسـين المعمـاريين كذلك 
 أو هيئة المحامين أو كذلك هيئة الصيادلة....؟ 

ـــه ايجـــاد حلـــول لمشـــاكل البـــاعث     ـــاعثين العقـــاريين مهمت ين إلاّ  أنّ المعلـــوم هـــو وجـــود هيكـــل يســـمّى الغرفـــة النقابيـــة للب
 العقاريين، ولا يتسنّى من خلال هذا الإطار دراسة هذه الغرفة النقابية بصفة معمّقة. 

 الفقـــرة الفرعيــة الثانيـــة  : تركيبة اللجنة : 

والمتعلـق  1999ديسـمبر  19المـؤرخ في  1990لسـنة  2165من الأمـر عـدد  2ينصّ على تركيبة اللجنة  الفصل      
ستشــارية للبعــث العقــاري وتركيبتهــا  وشــروط ســيرها،  وتتضــمن التركيبــة رئاســة اللجنــة الــتي بضــبط مشــمولات اللجنــة الإ

يقوم بها وزير التجهيز والإسكان أو من يمثله وممثلين عن الوزارات والمؤسسات التي لها علاقة سواء كانت مباشـرة أو غـير 
 مباشرة بقطاع البعث العقاري. 

                                                 
1
 Abdel Waheb Rebai : " La promesse de vente de l'immeuble à construire " R.T.D 1991 P 379 . 
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منهـا اللجنـة الإستشـارية للبعـث العقـاري إضـافة إلى المكانـة الـتي تحظـى بهـا هـذه الهياكـل  إنّ تعدّد الهياكل التي تتركّب    
بدرجـة أولى إضـافة إلى الحساسـية الـتي تتسـم بهـا المسـائل الـتي تعـود بــالنظر  –قطـاع البعـث العقـاري  –يـبرز أهميـة القطـاع 

بــة هــو ضــمان الجـودة المفــروض توفّرهــا عنــد تنفيــذ الى هـذه اللجنــة ، لــذلك كــان إتجـاه المشــرعّ مــن خــلال إقــرار هـذه التركي
المشاريع من طرف الباعثين العقاريين وإعطاء كلّ هيكل من بين تلـك الهياكـل الفرصـة قصـد ابـداء رأيـه في المواضـيع  الـتي 

 تختصّ بها اللجنة الإستشارية والتي تهمّ ميدان البحث العقاري. 

 تكوين الشركة : المبحـــث الثــــاني  : الشروط المتعلقة ب

عملياّ ، من النادر وجود باعث عقاري يكتسب عـدّة إختصاصـات مهنيـّة تمكّنـه مـن حسـن القيـام بكـلّ الأدوار الـتي     
وذلـك لتشـعّب أركـان المهنـة الـتي مـن الصـعب الإلمـام بكـلّ  1تفرضها العمليـّات وخاصـة تلـك الـتي تتعلـق بـالنواحي الفنيـّة 

وجــود باعــث عقــاري  شــخص طبيعــي نظــرا للمخــاطر المتعــدّدة الــتي يمكــن أن يقــع فيهــا  نواحيهــا لــذلك كــان مــن النــادر
لذلك كان تأسيس شركات للبعث العقاري ضرورة إكتستها الطبيعة المهنية الـتي تتسـم بنـوع مـن التعقيـد   2صاحب المهنة

 والصعوبة.

قانونيـة المنظمّـة لمهنـة الباعـث العقـاري ، لم يـرد  إنّ الجدير بالذكر في هـذا الصـدد ، أنـّه بـالرجوع إلى جميـع النصـوص ال    
 47فيهـا ولــو علــى ســبيل الــذكر أنّ الباعــث العقــاري هــو صــاحب شــركة  وإنّمــا ورد في القــانون الأول وهــو القــانون عــدد 

" المتعلــق بتنظــيم مهنــة البعــث العقــاري ، في الفصــل الثــاني أنــّه         1977جويليــة  02المــؤرخ في  1977مــثلا لســنة 
لايمكــن أن يمــارس هاتــه المهنــة إلاّ   الأشــخاص ذوي الجنســية التونســيّة والــذوات المعنويــة وبهــذا العنــوان فالشــخص    أو 

فيفــري  26المــؤرخ في  1990لســنة  17الــذات المعنويــة يطلــق عليــه إســم الباعــث العقــاري ، " كمــا ورد بالقــانون عــدد 
أنــّه " يعــدّ باعثــا عقاريــّا كــلّ شــخص طبيعــي   أو  1العقــاري في فصــله  المتعلــــقّ بتحــوير التشــريع الخــاصّ بالبعــث 1990

المتعلّــق بضــبط مقــاييس  1991نــوفمبر  27معنــوي ..." ونفــس التنصــيص  يوجــد  بقــرار التجهيــز والإســكان المــؤرخّ في 
علـــى الترخـــيص الترخــيص للبـــاعثين العقـــاريين في الفصـــل الأول : " علـــى كـــلّ ذات ماديــّـة أو معنويــّـة ترغـــب في الحصـــول 

 لتعاطي مهنة باعث   عقاري ...". 

ـــة      ـــا شـــخص طبيعـــي  أو معنـــوي متأكّـــد ســـواء مـــن الناحي إنّ الإجمـــاع علـــى كـــون الباعـــث العقـــاري هـــو بالضـــرورة إمّ
التشــريعيّة أو كــذلك الفقهيــّـة ، إلاّ  أنّ بعــض الفقهـــاء يــرون أنّ الباعــث العقـــاري إضــافة إلى كونـــه شــخص طبيعـــي   أو 

 وهم بذلك يضيفون  صنف ةالث من الباعثين العقاريين. 3معنـوي –كن أن يكون كذلك شخص نصـف معنوي يم

لكن الإشكاليّة التي تطرح  في هذا المجال كيف يمكن للشـخص الطبيعـي أو كـذلك المعنـوي العمـل كباعـث  العقـاري     
 المعنوي والشخص الطبيعي ؟ ؟  أو بعبارة أوضح ما هو التأطير القانوني لعمل الباعث العقاري الشخص 

                                                 
1  Moncef Ben Younes " La promotion immobilière " Mémoire de DES Droit privé Faculté de droit                        

     et des sciences politiques de Tunis 1978 P 29  et P 16 .  
2   Moncef Ben Younes : même référence . P 16  
3 P. Malinvaud et  P. Jestaz " Doit de la promotion immobilière" 5

ème
 édition précis Dalloz . Paris 

1991.  P6    
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درجــت ممارســة مهنــة الباعــث العقــاري مــن الناحيــة العمليــة ، في إطــار شــركات البعــث العقــاري فمــا هــو شــكل هــذه     
 الشركات ؟ وما هو وضع الباعث العقاري فيها ؟  

ضـعيّة الباعـث في (  للتمكن بعد ذلك من تحديد و  الفقرة الأولىيجب الحديث عن شكل شركات البعث العقاري )    
 (.   الفقرة الثانيةتلك الشركات ) 

 الفقــــرة الأولــــى : شكــــل شركــة البعـث العقــاري : 

لم يرد أي تنصيص بالقانون المتعلق بالبعث العقاري يخصّ شكل شركة البعث العقاري. وبالرجوع إلى الفقـه ، ورد بـه     
ــق الأمــر بمهــن حــرةّ   1فيّــة الإســمأنّ شــركة البعــث العقــاري  هــي عامّــة شــركة خ وذهــب رأي آخــر إلى القــول بأنــّه إذا تعلّ

منظمّة فإنهّ يرخّص لها تكـوين شـركات خفيـّة الإسـم ، شـركات ذات مسـؤولية محـدودة وشـركات المقارضـة بالأسـهم تحـت 
 ون الخاصّ . كلّ ذلك اذا تعلق الأمر بطبيعة الحال بالشركات الخاضعة للقان  2تسمية شركات الممارسة الحرة

ــا فيمــا يتعلــق بالقــانون العــام ، فــإنّ شــركة البعــث العقــاري تأخــذ شــكل المؤسســة العموميــة وتطبـّـق عليهــا أحكــام      أمّ
مثلمــا هــو الشــأن للشــركة التونســية العقاريــة أو شــركة النهــوض بالمســاكن الإجتماعيــة فمــا هــي شــروط  3القــانون الإداري

 تكوين هذه الشركات ؟ 

ــة  الأولــىللشــركات الخاضــعة للقــانون الخــاص ) بالنســبة      ( يجــب الرجــوع إلى أحكــام مجلــة الشــركات   الفقــرة الفرعي
التجارية الخاصة بكل نوع من الشركات التي سبق التعرّض إليها أي الشركة الخفيّة الاسم والشركة ذات المسؤولية المحـدودة 

 ( فتتطبق عليها أحكام أخرى خاصّة بها. ة الفرعية الثانيةالفقر ،  أمّا بالنسبة للشركات الخاضعة للقانون العام)

المتعلــق بضــبط مقــاييس  1991نــوفمبر  27الاّ  أنــّه تجــدر الاشــارة إلى أنّ قــرار وزيــر التجهيــز والإســكان المــؤرخ في     
قــاري الشــخص الترخــيص للبــاعثين العقــاريين نــصّ في فصــله الثــاني  علــى ضــرورة الإدلاء بالنســبة للمترشــح لمهنــة باعــث ع

المعنوي ، بمشروع القانون الأساسي للشركة، وهو ما يفيـد أنّ الباعـث العقـاري الشـخص الطبيعـي يمكـن أن يمـارس مهنتـه 
 خارج إطار الشركة.

 الفقـــرة الفرعيـــة الأولــــى  : شروط تكوين الشركات الخاضعة للقانون الخاص   : 

 2(  والشـركة ذات المسـؤولية المحـدودة  )  1 ابقا أي الشـركة الخفيـة الإسـم )هي الشركات التي وقع التعرّض إليها س     
 ( وسيتمّ تناول كلّ شركة على حدة بالإستناد الى  مجلّة الشركات التجاريةّ التي تنظمّها. 

  الشركـة الخفيــة الإســـم : – 1

                                                 
1
 P. Malinvaud et  P. Jestaz : même référence  P32    

2
 J.J Daigre et D.Le Peltier : " Sociétés d'exercice libéral " GLM  Joly Editions Paris 1993.  P1   

3
 " لطلبة السنة الثانية حقوق.  مؤسسات إدارية وقانون إداريتراجع محاضرات الأستاذ البشير التكاري "   
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: " الشــركة خفيــة الإســم هــي شــركة م ش ت علــى الشــرط الأول لتكــوين الشــركة خفيــة الإســم  160يــنصّ الفصــل     
أسـهم تتكــوّن مـن ســبعة مسـاهمين علــى الأقـلّ  يكونــون مسـؤولين في حــدود مسـاهماتهم وتتمتــع بالشخصـيّة المعنويـّــــــة " ، 

 فالشرط الأوّل لتكوين هذه الشركة هو عدد المساهمين الذي لا يجب أن يقلّ عن سبعة. 

ألـف دينـار  50م ش ت وهـو يتعلـّق بالرأسمـال الـذي يجـب أن لا يقـلّ عـن 161أمّا الشرط الثـاني فقـد ورد بالفصـل     
 150إذا كانــت شــركة مســاهمة خصوصــيّة أمّــا إذا كانــت الشــركة ذات مســاهمة عامّــة فــإنّ رأسمالهــا لا يمكــن أن يقــلّ عــن 

إلى هــذا الفصــل ،      لا ألــف دينــار . إلاّ  أنــّه يجــب الإشــارة بالنســبة لهــذا الشــرط أنّ شــركة البعــث العقــاري ، إســتنادا 
يمكـن أن تكـون شـركة مسـاهمة خاصّـة نظـرا إلى أنّ الرأسمـال الكـافي وقـع تحديـده مـن طـرف قـرار وزيـر التجهيـز والإســكان 

دينــار . وبــذلك فـــإنّ شــركة البعــث العقـــاري لا  150.000المتعلـّـق بضــبط مقــاييس الترخـــيص للبــاعثين العقــاريين وهـــو 
 امّة من هذه الناحية.تكون سوى شركة ذات مساهمة ع

 الشــركة ذات المسؤوليــة المحــدودة :   –2   

م ش ت الــذي نــصّ علــى انــه  : " تتكــوّن الشــركة ذات المســؤولية المحــدودة  90يـنصّ علــى شــروط  تكوينهــا الفصــل     
ين إةنـين ، بين شخصين فأكثر ... "ّ ،  فعدد الأشخاص المطلوب عند تكوين هذه الشركة لا يجب أن يقل عن شخصـ

إلا ّ أنهّ يمكن أن تتكوّن هذه الشركة من شـريك واحـد ، إلاّ  أنّ تسـميتها تصـبح شـركة الشـخص الواحـد ذات المسـؤولية 
 المحدودة. 

م ش ت ،      و المعلـوم   92أمّا بالنسبة لرأسمال الشركة ذات المسؤولية المحدودة  فقد حدّده المشرعّ  ضـمن الفصـل    
دينــار ، فهــل يمكــن أن تكــون شــركة البعــث العقــاري ذات  150.000العقــاري لا يقــل رأسمالهــا عــن أنّ  شــركة البعــث 
 مسؤولية محدودة. 

 10م ش ت أقـرّ بأنـّه يجـب أن يكـون رأسمـال الشـركة ذات المسـؤولية المحـدودة  92الإجابة تكون بنعم لأنّ الفصـل      
ن هـذا المبلـغ ولم يـنصّ علـى المبلـغ الأقصـى . فشـركة البعـث العقـاري ألاف دينار على الأقلّ ولا يجوز النزول به إلى مـا دو 
 إذ  يمكن أن  تحمل شكل الشركة المسؤولية المحدودة. 

ويجب الإشارة إلى أنّ الشروط المتعلقة بتكوين الشركة في القانون الخاصّ لا تقتصر على  عـدد المسـاهمين وعلـى مبلـغ     
ل بالسـجلّ التجـاري والإشـهار وغيرهـا مـن الشـروط الشـكليّة الأخـرى الـتي ينظمّهـا رأس المال وإنّما تشمل كـذلك التسـجي

 القانون التجاري . 

 الفقــرة الفرعيــة الثانيـــــة :  شــــروط تكوين الشركات الخاضعة للقانون العام :  

درج إعتمـــــاده قانونـــــا                        إنّ تســـــمية شـــــركات ليســـــت متداولـــــة بكثـــــرة بالنســـــبة للقـــــانون العـــــام وإنمـــــا المصـــــطلح الـــــذي     
هــو المؤسســة وبالتحديــد المؤسســة العموميــة . وإنّ كــان الأمــر علــى خــلاف ذلــك مــن الناحيــة التطبيقيــة إذ يــتمّ إعتمــاد 

 مصطلح الشركة مثل الشركة العقارية للبلاد التونسية. 
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ين النصـوص المتعلقـة بإحـداث ... المؤسسـات : " تتخـذ شـكل قـوان 34وقد جاء بالدسـتور التونسـي ضـمن الفصـل     
 العمومية والشركات والمؤسسات القومية " .

ومن خلال هذا الفصل يتبيّن أن تكوين المؤسسة العمومية عامة يكون عن طريق إصدار قانون يقرّ بذلك ولا يمكن        
لاّ  عـــن طريـــق صـــدور  نـــصّ قـــانوني ، أن يـــتمّ بالتـــالي تكـــوين مؤسســـة خاضـــعة للقـــانون العـــامّ مهمـــا كـــان موضـــوعها ، إ

 ويشمل هذا الحكم بذلك المؤسسة العمومية للبعث العقاري التي لا يمكن أن تصدر الاّ  يمقتضى نصّ قانوني. 

 الفقرة  الثانيــة  :  وضعيـــة البــاعث العقـــاري في الشركة :  

إن كــان شــخص طبيعــي  أو معنــوي وكــذلك  تختلــف وضــعية الباعــث العقــاري حســب طبيعتــه القانونيــة أي بحســب     
لســنة  17مــن القــانون عــدد  1حســب طبيعــة النشــاط الــذي يقــوم بــه أي بصــفة إعتياديــة أو مــن قبيــل المهنــة ) الفصــل

المتعلـــق بتحـــوير التشـــريع الخـــاصّ بالبعـــث العقـــاري  ( . وفي حـــين إهـــتمّ القـــانون  1990فيفـــري  26المـــؤرخ في  1990
ديد الطبيعة القانونية للباعث العقاري وكذلك بطبيعـة نشـاطه ( نلمـح غيابـا لمثـل هـذا الإهتمـام التونسي بهذه المسألة ) تح

من المجلة المدنية ( اذ لم يشر هذا الأخير إلى تلك المسألة ، وهو ما يـدلّ علـى  1831-1في القانون الفرنسي ) الفصل 
 على الشخص الممارس للمهنة. أنّ القانون الفرنسي أرسى مبدأ الحرية في هذا الصدد ولم يشدّد

، إلاّ  أنـّه يمكـن تلخـيص وضـعيّة الباعـث العقـاري سـواء كـان شخصـا معنويـّا  1في المقابل ، يوجد  إهتمام فقهي بالمسـألة
( ثمّ وضـــعيّة الباعـــث غـــير  الفقـــرة الفرعيـــة الأولـــىأو طبيعيــّـا في وضـــعيتين اةنـــين تتمـــثلان في وضـــعيّة الباعـــث  المحـــترف )

 (.   فقرة الفرعية الثانيةالالمحترف )

 الفقــرة الفرعيـــة الأولـــى  : وضعية الباعث العقاري المحترف : 

إنّ غيـــاب تنصـــيص تشـــريعي في القـــانون التونســـي عـــن وضـــعيّة الباعـــث العقـــاري المحـــترف وكـــذلك القـــانون الفرنســـي      
ـــقّ بالباعــث العقــاري المحــترف  يفــرض  الرجــوع إلى الآراء الفقهيــة الــتي قســمت هــذه المســألة إلى قســمين : قســم أوّل يتعلـ

 . 2والذي يعمل بصفة حصريةّ قسم ةان يتعلق بالباعث العقاري المحترف والذي لا يعمل بصفة حصريةّ

فالقسـم الأول يتعلــق بالباعــث المخـتصّ بالقيــام بأنشــطة البعــث العقـاري دون غيرهــا وحســب مـا يــنصّ عليــه القــانون           
 أن يشمل الذوات الطبيعيّة إلى جانب الذوات المعنوية. وهو قسم يمكن 

أمّــا القســم الثـــاني فيتعلــق بالباعــث الـــذي لا يقتصــر نشـــاطه علــى الأنشــطة الـــتي نــصّ عليهــا القـــانون بالنســبة لمهنـــة      
ز مثـل الباعث العقـاري وإنّمـا تعـدّتها لتشـمل أنشـطة أخـرى لا تـدخل ضـمن إختصاصـه وقـد أقـرّ جانـب مـن الفقـه أنّ بـرو 

                                                 
1  P. Malinvaud et P . Jestaz :  " Droit de la promotion immobilière" .  5

ème
 édition . Précis Dalloz. 

Paris 1991 .  

 P 31 et après.  
2  P. Malinvaud et P . Jestaz  :  même référence précité . P 31 jusqu'à 36. 



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
119 

هـذا الأمـر يعـود إلى الأزمـة الإقتصــادية الـتي جعلـت الباعـث العقـاري ينــوعّ في أنشـطته ، لتشـمل أنشـطة لا تـدخل ضــمن 
 . 1 مجال إختصاصه وإنّما تدخل ضمن مجال إختصاص مهن عقارية أخرى مثل مهنة الوسيط العقاري

وكولـــة إليـــه لـــيس مناســباتياّ وإنّمـــا أصـــبح يمـــارس تلـــك ويمكــن الإشـــارة هنـــا إلى أنّ تجـــاوز الباعـــث العقــاري للأنشـــطة الم    
الأنشطة على سبيل الإحتراف وهو ما أدّى إلى خلق تداخل المهن وأصبح من الصعب تحديد إختصاص كلّ مهنـة علـى 
حدة بالنسبة للإنسان العادي ، الأمر الذي يؤدي في كثير مـن الأحيـان إلى خلـق لـبس الـذي مـن الممكـن أن يـنجم عنـه 

عديـدة ، لـذلك وجـب تشـديد العقــاب المـدني في هـذه الحالـة ولمـا لا إقرانــه بعقـاب جزائـي ، للـتمكن مـن الســيطرة   أضـرار
 على تلك التجاوزات وردع  أصحابها. 

 الفقــرة الفرعيــة الثانيـــة  :  وضعي ة الباعث العقاري غير المحترف : 

يس هنـاك إهتمـام تشـريعي بهـذه المسـألة سـوى مـن خـلال الفصـل نفس الأمر بالنسبة للباعث العقاري غير المحترف ل     
المتعلق بتحوير التشريع الخاصّ بالبعث العقاري،  على عبارة " بصـفة إعتياديـة "  1990لسنة   17من القانون عدد  1

 فهل تعني هذه العبارة عدم الإحتراف ؟ 

المذكور الذي ورد بـه : " بصـفة إعتياديـة أو مـن قبيـل من القانون  1يمكن الاجابة بنعم إستنادا على عبارات الفصل     
ـــة " الـــتي تفيـــد معـــنى  ـــارة مـــن قبيـــل المهن المهنـــة " الـــتي تـــدلّ علـــى أنّ الباعـــث يمكـــن أن يعمـــل بصـــفته محـــترف حســـب عب
الإحــتراف لا غــير أو بصـــفته غــير محـــترف إســتنادا إلى عبـــارة " بصــفة إعتياديـــة " الــتي لا يمكـــن أن تفيــد غـــير معــنى عـــدم 

 لإحتراف أو المناسباتيّة ) على سبيل العادة ( .ا

وتجدر الإشارة في هـذا الصـدد ، أنّ وضـعيّة الباعـث العقـاري غـير المحـترف أو الـذي يعمـل بصـفة مناسـباتية تبـدو غـير     
 .  2مريحة ، من الناحية العملية نظرا لأنّ هذا الشخص أصبح لا يقدّم أي فائدة في مادّة ضمان العيوب الخفية

إنّ تحقق صفة صاحب العمل بالنسبة لشخص الباعث العقاري في هذا المجـال ، تـدعّمت عـن طريـق إسـتعانته بجملـة     
 من المتدخلين في مجال البناء للقيام بالعمليات العقارية التي تدخل ضمن إختصاصه. 

 قـائـمة المـراجـع

 باللغة العربية : -/1
" محاضرات لطلبة السنة الثانية حقوق بكلية الحقوق و العلوم  ن إداريمؤسسات إدارية وقانو البشير التكاري : "  -

 السياسية بتونس.
" شركة أوروبيس للطباعة والنشر . حقوق الإنسان والحريات العامة في القانون التونسيعبد الله الأحمدي : "   -

 . 1993تونس 
                                                 
1
  P. Malinvaud et  P . Jestaz :  même référence précité . P 31 jusqu'à 36. 
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 RTD " 1992أوت  20في  . مؤرخ3771تعليق على قرار تعقيبي مدني عدد عبد المجيد عبودة : "  -
1995 . 

 
  

En langue Française :  -2/ 
- Abdelwaheb Rebai :" La promesse de vente d'immeuble à construire " 

RTD 1991 .  
- Ajmi Bel hadj Hamouda :  " La promotion immobilière :  Obligations       

et responsabilité de promoteur et de l'acquéreur " . Actes du colloque 
tenu   le 28-29-30 Janvier 1988 Faculté de Droit et des sciences politiques 
Tunis .  

- A. Chérif : " L'évolution de la promotion immobilière" Actes du 
colloque  

     tenu le 28-29-30 Janvier 1988 Faculté de Droit et des sciences politiques 
Tunis.  
-   F.lememier : "Tous les problèmes juridiques des sociétés                          

de construction : La promotion immobilière ". Edition J.Delmas et Cie 
Paris 1973.  

- F. Seutin : " Le Statut légal d'agent immobilier "  édition de Boeck –  
Waswael Bruxelles 1995 .   

- G. Liet Vaux et A Thuillier : " Droit de la construction " 11ème édition 
Litec Paris  1994 . P 252.  

-    P. Capoulade : " les professions immobilières "  Edition de l'Actualité  
Juridique Paris 1974 . 
-  P. Malinvaud et P . Jestaz :  " Droit de la promotion immobilière ". 5ème   

édition . Précis Dalloz. Paris 1991 .   
-  J.J Daigre et D.Le Peltier : " Sociétés d'exercice libéral " GLM  Joly 

Editions Paris 1993.  
-   Moncef Ben Younes " La promotion immobilière " Mémoire de DES 

Droit privé Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis 1978. 
- Yvon Hannequart : " Le Droit de la construction : Traits 

caractéristiques et évolution des responsabilités " Edition Brullant  
Bruxelles 1974 . 

 

 



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
121 

 .ونية لمشكلة تنازع القوانين في ظل التعاقد الالكترونيالحلول القان                                    
 قارة سليمان محمد خليد.                                          

 الجزائر -1جامعة قسنطينة  -كلية الحقوق    - مساعد ب أستاذ                                  
id_mag@hotmail.frkhal                 

 
 

 :المقدمة

وضعت شبكة الانترنت بصفتها وسيلة جديدة للإتصال و التواصل، ما يقرب من مائتي دولة في العالم في  
حالة إتصال دائم، فالبيانات و المعلومات التي يتم إدخالها وتحميلها على الشبكة تنتشر في ةوان معدودة في كل الدول 

بها، بحيث يتاح لأي مستخدم الدخول إلى هذه المعلومات و البيانات. كما أوجدت الانترنت سوقا واسعة أمام  المرتبطة
مئات الملايين من التجار والمستهلكين، إذ يمكن لهؤلاء الحصول على السلع والخدمات التي يرغبونها في أماكنهم، 

 لأحدهم حاسبا آليا لكي يشتري ما يريد. فيتجنبوا مشقة الإنتقال من دولة لأخرى، إذ يكفي أن يكون

يترتب على ما تقدم، أن العقود و المعاملات التي تتم عبر الانترنت هي بالضرورة ذات طابع دولي لأن 
عبر الانترنت يثير مشاكل  أطرافها أشخاص متواجدون و منتمون إلى دول مختلفة. إذ أن الطابع الدولي لعقد البيع المبرم

 على المنازعات الناشئة عن هذا النوع الجديد من العقود.لتطبيق ل صالحة قواعد إيجادخص في ضرورة تلت ،قانونية عديدة

يتحدد مجال تنازع القوانين بوجود الصفة الأجنبية في أحد عناصر العلاقة القانونية، يستوي في ذلك أن يكون 
لكتروني هو عقد دولي فيتأكد بالتالي خضوعه هذا العنصر هو الأطراف أو السبب أو المحل، وباعتبار عقد البيع الإ

لقاعدة التنازع التقليدية التي تحكم العقود الدولية فيما يتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق، و التي تتمثل في حرية 
القانون إختيار القانون الواجب التطبيق بإتفاق الأطراف المتعاقدة، و لكن في حالة غياب إتفاق بين الأطراف، فما هو 

 الواجب التطبيق ؟

للإجابة على هذا التساؤل ارتأينا تقسيم هذه المقالة إلى قسمين تناولنا في القسم الأول مبدأ قانون إرادة  
و خصصنا القسم الثاني للحلول المقترحة من قبل  الأطراف في اختيار القانون الذي يخضع له عقد بيعهم الالكتروني

 في حالة غياب اتفاق بين طرفي العقد عن القانون الذي يحكم علاقتهم القانونية. فقهاء القانون الدولي الخاص

I - :قانون الإرادة 

يخضع موضوع العقد للقانون الذي يختاره الأطراف صراحة آو ضمنيا. و هذه القاعدة معمول بها في مختلف 
 لبيع المبرم عبر الانترنت يرتب عدة نتائج. الأنظمة القانونية، والمعاهدات الدولية، و الأخذ بهذه القاعدة في عقد ا

mailto:khalid_mag@hotmail.fr
mailto:khalid_mag@hotmail.fr
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 أولا: مضمون قانون الإرادة في مجال عقود التجارة الإلكترونية:

سوف نحاول تحديد هذا المضمون من خلال بيان المقصود بقانون الإرادة الذي تشير إليه قاعدة التنازع في 
 تبة على خضوع عقود التجارة الالكترونية لقانون الإرادة.مجال عقود التجارة الإلكترونية ثم نوضح بعد ذلك النتائج المتر 

 المقصود بقانون الإرادة:-1

الأصل أن يكون اختيار القانون الواجب التطبيق و تحديده باتفاق صريح بين الأطراف، بتضمين العقد شرطا صريحا 
طراف، فهم يعرفون مقدما ينص على ذلك، أو باتفاق لاحق مستقل، و هذا التحديد يمثل عنصر أمان قانوني للأ

  القانون الواجب التطبيق على أي نزاع حول العقد المبرم بينهما.

و الإرادة تكون صريحة بالنص عليها في سند العقد الالكتروني، و يجب أن تكون هناك إمكانية حفظ 
 1مضمونه على جهاز المتعاقد بصورة دائمة، تضمن السلامة حتى يمكن الاعتداد بهذا النص.

ختلف الفقه والقضاء و حتى النصوص التشريعات الوطنية و الاتفاقيات الدولية في تحديد المقصود بقانون ا
الإرادة التي تشير إليه قواعد الإسناد، و يمكن جمع هذا الخلاف في ةلاةة إتجاهات. إذ يضيق أصحاب الاتجاه الأول من 

ة عن دولة معينة تتمتع بهذا الوصف طبقا لأحكام القانون نطاق هذا القانون و يقصره على القوانين الوطنية الصادر 
الدولي العام، و عليه، فإذا اختار أطراف العقد قانونا لينظم عقدهم، فإنه يتعين أن ينصب هذا الإختيار على القانون 

 2الداخلي لدولة معينة.

ن الواجب التطبيق على عقدهم و و ينادي أنصار الاتجاه الثاني بالحرية الكاملة للمتعاقدين في اختيار القانو 
التوسع في مفهوم إسناد العلاقة العقدية، بحيث لا تقف عند حدود القانون الداخلي لدولة معينة. فيجوز إسناد العلاقة 
العقدية لقواعد ذات صبغة عالمية مثل القواعد العرفية التي نشأت واستقرت بين الجماعات العاملة في مجال التجارة 

 الالكترونية.

أما الاتجاه الثالث فهو اتجاه معتدل لا يصل إلى حد تضييق نطاق قانون الإرادة كما يذهب إليه أنصار 
الاتجاه الأول، كما لا يذهب إلى حد إطلاق العنان للأطراف في اختيار هذا القانون حسب ما ذهب إليه أصحاب 

الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية، عملا  الرأي الثاني. فهذا الاتجاه يخول المتعاقدين حرية اختيار القانون
بحقهم المقرر بموجب قاعدة الإسناد و احتراما لتوقعاتهم، ولكنه يحرس في ذات الوقت على ألا تصل حرية المتعاقدين في 

 ة.اختيار قانون على نحو قد يؤدي إلى غش نحو القانون أو الإفلات من الأحكام الآمرة في القوانين المختار 

فهذا الحل يقيم نوعا من التوازن بين حرية اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد وإسناد هذه الحرية على 
 3أسس مشروعة.

                                                 
 .67. ص،2007ة النجاح الوطنية، نابلس ، فلسطين، يحيى يوسف فلاح حسن، التنظيم القانوني للعقود الالكترونية، مذكرة لنيل شهادة ماجستير، جامع 1
 .269، ص. 2008صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، دار الجامعة الجديدة، مصر،   2
 .274صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص.   3
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 النتائج المترتبة على خضوع عقد البيع الإلكتروني لقانون الإرادة:-2

 ر من بينها:يترتب على خضوع عقود التجارة الإلكترونية لقانون الإرادة نتائج جد خطيرة نذك

 السماح للمتعاقدين باختيار أكثر من قانون ليحكم الجوانب الموضوعية في عقود التجارة الإلكترونية:-أ

أنه ليس ثمة ما يمنع المتعاقدين من أن يخضعوا كل جانب من  1يرى فقه قانون التجارة الإلكترونية الغالب
ين العقد لقانون محل إبرامه و إخضاع تنفيذه لقانون محل جوانب العقد لقانون معين. فيصح أن يتفقا على إخضاع تكو 

التنفيذ، فهذا الرأي يقضي بتجزئة العقد و تعدد القوانين الواجبة التطبيق على موضوعه سواء فيما يتعلق بتكوينه أو 
 2بآةاره.

 عدم لزوم توافر صلة بين القانون المختار و العقد: -ب

مدى لزوم توافر صلة بين القانون الذي اختارته إرادة المتعاقدين و اختلف فقه القانون الدولي الخاص حول 
عقد البيع الالكتروني الذي سيخضع لأحكام القانون المختار. كما اختلفوا أيضا حول المقصود بتلك الرابطة التي يتعين 

لرابطة ذات طابع مادي أم أن تتوافر بين قانون الإرادة وعقد البيع الالكتروني ، و ما إذا كان يتعين أن تكون هذه ا
شخصي أم أنه يكفي أن تكون هناك مصلحة مشروعة في تطبيق القانون المختار حتى تتوافر تلك الصلة، إذ ظهرت 

إلى تقييد سلطان إرادة المتعاقدين في اختيار قانون العقد باستلزام وجود صلة  3ةلاةة اتجاهات .يميل أنصار الاتجاه الأول
لمختار و العقد، بحيث ينصب اختيار المتعاقدين على أحد القوانين التي تتزاحم حكم عقد البيع حقيقية بين القانون ا

الالكتروني. و لا يهم بعد ذلك أن ينصب الإختيار على قانون الأوةق صلة بالرابطة العقدية على أساس أنه يشكل 
للأطراف في اختيار قانون العقد، فهو يجيز لأطراف مركز الثقل في هذه الرابطة. أما  أنصار الاتجاه الثاني فتركوا الحرية 

العقد اختيار القانون الذي يرتضونه لحكم العقد حتى و إن كان القانون المعين من قبلهم ليست له أدنِ صلة بعقد البيع 
يشترط  4الالكتروني، و مع ذلك فإن أنصار هذا الرأي اشترطوا في هذا الاختيار ألا يكون مشوبا بالغش نحو القانون.

وجود صلة بين القانون المختار و العقد و لكنه لا يتطلب أن تتحقق هذه العلاقة عن طريق  5أنصار الاتجاه الثالث
عناصر شخصية كجنسية المتعاقدين أو مادية كقانون محل إبرام العقد أو تنفيذه، فيكفي وفقا له أن تكون هذه الصلة 

ة، كأن يبرم عقد البيع الالكتروني في صورة عقد نموذجي متعارف عليه في نابعة من حاجة المعاملات و التجارة الدولي

                                                 
 راجع في ذلك:   1

VERBIEST Thibault, Commerce électronique : le nouveau cadre juridique,(publicité, contrats, 

contentieux) L.G.D.J ,édition lancier, Bruxelles, Belgique,2004 ,p  :116. 

 .275صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص.    2
BATTEFFOL(H),La loi appropriée au contrat, in le droit des relations économiques 

international, édition litec ,p :60. 

3  BATTEFFOL(H),La loi appropriée au contrat, in le droit des relations économiques 

international, édition litec ,p :60. 

277صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص. مقتبس عن المرجع :   
 .278-277-276صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص.  4
، ص. 255فؤاد عبد المنعم رياض ،د/محمد خالد الترجمان، تنازع القوانين و الاختصاص القضائي الدولي و أةار الأحكام الأجنبية، بدون ناشر،بند راجع في ذلك: 5

 .278صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص. مقتبس عن المرجع:  .326
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مجال سلعة معينة و تقبله أوساط التجارة الدولية، فيخضع الأطراف للقانون الذي يحكم هذا العقد بالرغم من إنتفاء 
 الصلة بين القانون المختار و عناصر العقد.

 كتروني :رفض فكرة الإحالة في مجال عقد البيع الال -ج

فكرة الإحالة في مجال الروابط التعاقدية على أساس أن منطق الإحالة يتعارض في حد  1يرفض الفقه الغالب
 ذاته مع ضابط قانون الارادة.

و رفض الإحالة يعني التزام القاضي الوطني بتطبيق القواعد الموضوعية في القانون المختار، دون قواعد التنازع 
ذلك الرفض أن إعمال قواعد التنازع في القانون المختار سيؤدي إلى الإخلال بتوقعات الأطراف  في ذلك القانون و علة

و اضطراب معاملاتهم عبر شبكة الانترنت. فاختيارهم لقانون معين يقوم على اعتبارات قدَورها فيه، و قبول فكرة 
 2قعا لديه.الإحالة يؤدي إلى خضوع عقد البيع الالكتروني لنظام قانوني لم يكن متو 

  الالكتروني ثانيا: كيفية تحديد إرادة المتعاقدين الصريحة أو الضمنية في مجال عقد البيع

إذا كانت النظم القانونية قد اعترفت للمتعاقدين بحرية اختيار القانون الواجب التطبيق على عقدهم، فإن هذا 
لتحديد قانون الإرادة. و الجواب على ذلك أن إرادة  الاعتراف يثير التساؤل حول كيفية التعرف على إرادة المتعاقدين

المتعاقدين قد تكون صريحة و ذلك عندما يحدد المتعاقدين بعبارة صريحة في العقد، القانون الذي يحكمه، و قد تكون 
 ضمنية.

و لكن السؤال الذي يطرح هنا هو: هل أخذ المشرع الجزائري بالإرادة الضمنية ؟ أم قصر الأمر فقط على 
 الإرادة الصريحة؟

 الإختيار الصريح:-1
يشير استقراء الواقع أنه قد صار من المألوف في التجارة الإلكترونية وجود عقود نموذجية يدرج بند يحدد فيه 
الأطراف القانون الواجب التطبيق على عقدهم، و هو ما يدرج الفقه على تسميته بشرط الاختصاص التشريعي. و 

 3لمنصوص عليه فيه دون اشتراط وجود أية صلة حقيقية أو جادة بين القانون المختار والعقد.يخضع كل عقد للقانون ا

                                                 
،احمد عبد 535،ص. 388،البند 2001طبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي،الاسكندرية،هشام علي صادق، القانون الواجب التراجع في ذلك: 1

مقتبس عن  .455.ص. 424،بند 1996الكريم سلامة، علم قاعدة التنازع و الاختيار بين الشرائع اصولا و منهجا، الطبعة الاولى، مكتبة الجلاء الجديدة بالمنصورة،
 .278لاوي، المرجع السابق، ص. صالح المنز المرجع : 

 .282صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص.  2
 .283صالح المنزلاوي، المرجع السابق، ص.  3
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  الإختيار الضمني:-2

و معناه أن ينظر القاضي المعروض أمامه النزاع إلى كثير من الدلالات والظروف مثل اختيار المحكمة أو 
كمة بدراسة كافة الظروف ذات الصلة بكل حالة لتحديد الإحالة إلى نظام قانوني معين، و في جميع الأحوال ستقوم المح

 1القانون المختار.

من القانون المدني الجزائري مع نظيراتها  18لكن المشرع الجزائري لا يأخذ بالإرادة الضمنية فإذا قارنا المادة -         
ضمنية للمتعاقدين في حالة عدم وجود إرادة في القوانين العربية لوجدنا أنها لا تشتمل على الفقرة التي تعتد بالإرادة ال

صريحة لهما، مما يفيد بأن المشرع الجزائري لا يعتد إلا بالإرادة الصريحة للمتعاقدين خلافا لغيره من المشرعين العرب الذين 
 2يعتدون أيضا بالإرادة الضمنية.

 لقاعدة:ثالثا: موقف الاتفاقيات الدولية و الأنظمة القانونية المقارنة من هذه ا

أضحى مبدأ الإرادة و ما ينتج عنه من حرية المتعاقدين في إخضاع عقدهم للقانون الذي يختارونه صراحة أو 
 ضمنا، مبدأ ةابتا، حيث تعترف به الاتفاقيات الدولية و كذلك التشريعات الوطنية المقارنة.

 . الاعتراف بالمبدأ في الإتفاقيات الدولية :1
أ قانون الإرادة على القوانين الوطنية، بل نصت عليه العديد من الإتفاقيات الدولية، لم يقتصر الإعتراف بمبد

 نذكر منها :
 على أن :  2/1التي تنص في المادة 3إتفاقية لاهاي الخاصة بالبيوع الدولية للمنقولات المادية

 "يسري على البيع القانون الداخلي للبلد الذي تحدده إرادة الأطراف".
 على أن : 4من إتفاقية جونيف 7/1ادة كما نصت الم

 "الأطراف أحرار في اختيار القانون الذي يتعين على المحكمين تطبيقه على موضوع النزاع".
بخصوص القانون الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية،  5من إتفاقية روما 3/1و جاءت في نفس المعنى المادة 

 حيث نصت على ما يلي :
 قد القانون الذي اختاره الأطراف"."يسري على الع

على 1في شأن القانون الواجب التطبيق على عقود البيع الدولي للبضائع  1986من اتفاقية لاهاي  7كما نصت المادة 
 أن :

                                                 
 .240، ص. 2008مصر،  -إيهاب السنباطي، الموسوعة القانونية للتجارة الإلكترونية، دار الجامعة الجديدة 1
 .309، ص. 2002دار هومه، الجزائر، أعراب بلقاسم، القانون الدولي الخاص الجزائري،  2
   ، الموجودة على الموقع:1964سبتمبر  1و النافذة في  1955يونيو  15اتفاقية لاهاي الخاصة بالبيوع الدولية للمنقولات المادية الموقعة في  3

http://lexinter.net/WEB7/convention_de_la_haye_portant_loi_uniforme_sur_la_vente_des_objets

_mobiliers_corporels.htm 

 . الموجودة على الموقع: 1964يونيو  7خ و النافذة ابتداء من تاري 1961ابريل  21اتفاقية جونيف الاوروبية للتحكيم التجاري الدولي الموقعة في  4
http://www.cc.lu/docdownload.php?id=317 

 المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية. ، الموجودة على الموقع: 1980جوان  19اتفاقية روما المؤرخة في  5
 http://lexinter.net/UE/convention_de_rome.htm    

http://lexinter.net/WEB7/convention_de_la_haye_portant_loi_uniforme_sur_la_vente_des_objets_mobiliers_corporels.htm
http://lexinter.net/WEB7/convention_de_la_haye_portant_loi_uniforme_sur_la_vente_des_objets_mobiliers_corporels.htm
http://www.cc.lu/docdownload.php?id=317
http://lexinter.net/UE/convention_de_rome.htm
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 "يحكم البيع القانون المختار بواسطة الأطراف".

 الاعتراف بالمبدأ في الأنظمة الوطنية:-2

التشريعات المعاصرة أصبحت تعترف بقدر واسع بمبدأ قانون الإرادة و من  بالنسبة للنظم القانونية نجد أن
"يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة  من القانون المصري تنص على أن: 19تطبيقات هذا المبدأ نجد المادة 

ن الدولة التي تم فيها العقد، هذا التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا موطنا فإن اختلفا موطنا سرى قانو 
 ما لم يتفق المتعاقدان أو يتبين من الظروف أن قانونا آخر هو الذي يراد تطبيقه".

من القانون الدولي الخاص التونسي التي تنص على أن: " العقد يحكمه القانون الذي سماه  62المادة 
 .الأطراف"

، 2بدأ الإرادة في قوانينها  الخاصة كالقوانين العربية مثلافهناك بعض الدول نصت صراحة على هذا المبدأ أي م
و منها التي على الرغم من عدم النص على الأخذ به في تشريعاتها قد أخذت به  3و قوانين بعض الدول الأوربية 

 مثل فرنسا.  4محاكمها
 ا يلي: من القانون المدني الجزائري على م 18في المادة  أما فيما يخص المشرع الجزائري نص

 "يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد".
  5.بالتالي يتضح أن المشرع الجزائري أخذ بضابط أساسي في الالتزامات التعاقدية الدولية وهو إرادة المتعاقدين

 : الإرادة قانون استبعاد:رابعا

 وهو وةانيها العام، النظام مع يتنافى المختار كان القانون إذا أولها أسباب، لعدة الإرادة قانون ستبعادا يمكن
اتفاقية روما حيث تستبعد قانون الإرادة و ذلك حماية  جاءت به استثناء وهو ةالأوروبي بالدول فقط خاص

 . على حدى نقطة كل التوالي على وسنبين للمستهلك.

  العام: النظام بسبب الإرادة قانون استبعاد-1

 من العقد، فان يحكم الذي القانون اختيار في يتعاقد، حر ألا أو يتعاقد أن في حر الفرد أن الأصل كان إذا
 " والآداب العامة العام النظام" ب تتقيد التعاقدية الحرية هذه أن أيضا الثابت

                                                                                                                                            
   المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على عقود البيع الدولي للبضائع ، الموجودة على الموقع: 1986ديسمبر  22،المبرمة في 1986اتفاقية لاهاي  1

http://lexinter.net/WEB7/convention_de_la_haye_sur_la_loi_applicable_au_contrat_de_vente_in

ternationale_de_marchandises.htm 

 القانون المصري و القانون التونسي. 2
 قانون بولونيا ،قانون اليونان و قانون ايطاليا. 3
:"القانون الذي يطبق على العقود سواء فيما يتعلق بانعقادها أو أةارها أو شروطها هو القانون  5/9/1910جاء في حكم لمحكمة النقض الفرنسية الصادر في  4

 الذي اختاره المتعاقدين"
 .302بلقاسم، المرجع السابق، ص. أعراب  5

http://lexinter.net/WEB7/convention_de_la_haye_sur_la_loi_applicable_au_contrat_de_vente_internationale_de_marchandises.htm
http://lexinter.net/WEB7/convention_de_la_haye_sur_la_loi_applicable_au_contrat_de_vente_internationale_de_marchandises.htm
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 العام النظام اعتبار ؟ وما مدى الإلكترونية التجارة دعقو  وفي الداخلية الأنظمة في العام النظام مفهوم فما هو
 الإرادة؟ قانون مبدأ على قيدا

 الدولية: التجارة عقود وفي الوطنية الأنظمة في العام النظام فكرة مضمون-أ

 . التجارة الدولية عقود مجال و في الداخلي القانون في العام النظام مفهوم إلى سنتطرق 

 : الداخلي العام النظام-

 العقود عليها نطلق أن يمكن والتي لأحكامها وتخضع الوطنية القوانين نطاق في تبرم التي العقود مجال في
 والصالح العدالة مع الإرادة فيها تتوازن دائرة في عقودهم تنظيم في للأطراف الواسعة السلطة القوانين الداخلية، تحصر

 . العام بالنظام الخاص القيد يبرز العام، وهنا
 بأنه: الداخلي العام النظام الفقه ويعرف

 المصالح هذه كانت الأفراد، سواء مما تهم أكثر مباشرة المجتمع تهم التي المصالح تنظم التي القواعد مجموعة"
 1. أخلاقية" أو إجتماعية أو إقتصادية سياسية

 :الدولي العام النظام-
 النظام الدولي. ويعرف العام  النظام هو آخر عام نظام بوجود – الدولية التجارة عقود مجال في 2الفقه ينادي

 تشجيع طريق عن و احتياطاتها متطلباتها كل تلبي والتي الدولية بالتجارة اللصيقة القواعد مجموعة بأنه الدولي العام
 أسس مجموعة عن ةعبار  هو آخر بمعنى أو .الدول عبر التجارية المبادلات ونمو تتفق التي الخاصة الذاتية القواعد وابتداع
 لأنه الدولية، بالجماعة خاصة أساسية بمصالح تتعلق معين، وإنما وطني لمجتمع الأساسية بالمصالح تتعلق لا عامة وقواعد
 الدولية. بالعلاقات ومرتبطة القانونية الأنظمة مختلف بين مشتركة قواعد مجموعة عن عبارة

 دولي إنه:" بقوله العام النظام هذا بها يتصف التي ةالأساسي الخاصية chapelle"شابول" الأستاذ ويفسر
 الناحية من سواء الدولة حدود يتجاوز(  التجار مجموعة ويقصد) يحكمها التي المجموعة نشاط الحقيقي، لأن بالمعنى

 .3" الإقليمية أو الموضوعية

 "العام ب النظام حينئذ مىإيجابي، ويس بدورين، دور الدولي العام النظام إلى الدولية التجارة فقهاء يعهد
 القواعد أولوية بصفة يطبقوا أن إلى المحكمين العام النظام هذا يدعو عندما الوظيفة هذه وتتبلور "التوجيهي النظام العام

 التجارة بعقود خاص قانوني نظام وجود وطني، فأنصار نظام كل عن تستقل التي الدولية، للتجارة الأساسية والمبادئ

                                                 
 .291 – 290صالح المنزلاوي ،المرجع السابق ،ص.  1

ROLIN (H),Vers un ordre public réellement international, in mélanges BASDEVANT, Paris, 

pédonne,1960. p. 441. 

 
2 ROLIN (H),Vers un ordre public réellement international, in mélanges BASDEVANT, Paris, 

pédonne,1960. p. 441. 
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 خاصا قانونيا نظاما تشكل لان كافية لقانون، العامة المبادئ وكذلك الدولية، التجارة وأعراف عادات أن يرون الدولية
أما  .المطبق القانوني النظام على الأطراف من صريح اتفاق غياب عند خاصة، بصفة بتطبيقه المحكمون يلتزم مستقلا

 الإستبعادي"، ويؤدي أو الحمائي العام النظام:" ب عامسلبي، في هذه الحالة يسمى النظام ال الدور الثاني فهو دور
 أحد الأطراف، ويطبق لاختيار وفقا التطبيق الواجب الوطني القانون استبعاد الوظيفة، إلى لهذه العام، وفقا النظام
 يجب التي امةاله المبادئ بأحد تصطدم القانون هذا نصوص أن القاضي قدّر إذا الدولية للتجارة العامة والقواعد المبادئ
العامة،  الأنظمة بين تدرجا هناك أن رأى عندما ذلك من أبعد إلى البعض ذهب بل الدولي، المستوى على إحترامها
 .1الوطني العام النظام بعده يأتي ثم الدولي العام النظام أولا يغلب بحيث

 يتعلق عندما إنه هبقول GOLDMAN الأستاذ "قولدمان" إليها أشار العامة الأنظمة هذه تدرج وفكرة
 بالمعنى دولي عام قانوني بنظام الأمر تعلق إذا الأنظمة، أما هذه بين تدرج أي يوجد عامة، فلا قانونية بأنظمة الأمر

 2. الثاني على الأول تقديم يجب وطني، فإنه عام ونظام الحقيقي

 صالح دولي عام نظام وجود ةفكر  العملية يصعب تحقيق لقد وجهت لهذه الفكرة عدة انتقادات، فمن الناحية
 تحديد عدم في الأول العامل يكمن :عاملين إلى الصعوبة هذه وترجع. الدولية الاقتصادية العلاقات كل في للتطبيق
 هذه أي الفكرة هذه أنصار جيدا يحدد ولم أشكال عدة يتخذ أن يمكن العام العام، فالنظام النظام بهذا المقصود
 نطاق في تدخل التي القواعد تحديد صعوبة إلى فيرجع الثاني العامل مفهومهم. أما في دوليا عاما نظاما يعتبر الأشكال

 إلى تنتمي الدولية التجارة وأعراف عادات تحتويها التي القواعد كل أن يدّعون لا الفكرة هذه العام، فأنصار النظام هذا
 الأساسية المصالح يحقق وما وعالمي، أساسي هو ما القواعد هذه بين من بأن يتمسكون الدولي، ولكنهم العام النظام
 ينادي التي الأساسية القواعد هذه تحديد صعوبة تخفى العام، ولا النظام هذا مفهوم في تدخل التي هي الدولية لتجارة

 الصحيح، نىبالمع دولي عام نظام بوجود القول يمكن لا إذ معيبة الدولي العام  النظام تسمية إن .الفقه من الرأي هذا بها
 لمجتمع الأساسية الأفكار تعكس الداخلي المجتمع من مستمدة لمعايير وفقا يتحدد أنه بمعنى وطني دائما العام فالنظام
الداخلي و قواعد النظام العام الدولي  العام النظام قواعد تنازع بين وجود حالة النظرية، في هذه أنصار حسب .الدولة

 قواعد على آخر عام نظام قواعد تغليب الوطنية المحاكم تقبل أن يمكن كيف لي، ولكنيجب ترجيح النظام العام الدو 
 لمعايير وفقا دوليا، يتحدد أو داخليا كان سواء العام النظام أن في يكمن الجوهري الإنتقاد الدولة. أما في العام النظام

 أو إجتماعية أو سياسية كانت ، سواءالمجتمع في السائدة الأساسية الأفكار ،إذ تعكس معين مجتمع من مستمدة
 3. منه الهدف يحقق حتى الأطراف على تفرضه عليا سلطة إلى يحتاج تطبيقه أن إلى بالإضافة دينية، هذا أو إقتصادية

 : الإرادة قانون قاعدة على كقيد العام النظام فكرة اعتبار مدى-ب

. 4الأجنبي القانون قواعد تطبيق لرفض للمحكمة الرئيسي المبرر هو العام النظام يكون قانوني نظام أي في
 الداخلي، بل العام النظام عن تماما مستقلة تكون لن الإلكتروني للمجتمع العام النظام فكرة حدود رسم أن والحقيقة

                                                 
 .303-302-301صالح المنزلاوي :المرجع السابق ، ص .  1
 .303المرجع السابق ، ص.  2
 .326 -321المرجع السابق ، ص.  3
 .296إيهاب السنباطي ،المرجع السابق ، ص.  4
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 على دليل الإلكترونية، وأفضل التجارة عقود على بآخر أو بشكل تنطبق أن يمكن التي التطبيقات بعض منه تقتبس إنها
 الفرنسية اللغة إستخدام الفرنسي المستهلك على أوجبت التي الفرنسية القوانين قرّرته الذي الموقف هو الكلام هذا صحة
 الشبكات على الإنجليزية اللغة هيمنة هو القوانين تلك إصدار وراء الرئيسي الإلكترونية. والسبب معاملاته كافة في

 خاصة وبصفة الإنجليزية، باللغة الناطقة غير الدول إهتمام المسألة هذه ةارتأ وقد الانترنت، خاصة وبصفة الإلكترونية،
 .1الوطنية لغتها لحماية فرنسا

 :روما اتفاقية به جاءت الذي الإستثناء بسبب الإرادة قانون إستبعاد-2

ون هذا على عقود الاستهلاك الدولية، إذ يتوجب دراسة مضم 2يطبق الاستثناء الذي نصت عليه اتفاقية روما
              الاستثناء، ثم دراسة إمكانية تطبيقه على عقد البيع الالكتروني.                                                                 

 تعريف الاستثناء:-ا

ون مجال تطبيق هذا الاستثناء . إذ يطبق على العقود التي يك 3من اتفاقية روما 1فقرة  5عرفت المادة 
موضوعها بيع بضائع أو تقديم خدمات إلى المستهلك "شخص طبيعي" من أجل استعمالها خارج نطاق تجارته أو 

 مهنته.

يستبعد قانون الإرادة و يطبق قانون بلد إقامة المستهلك، بشرط توفر أحد الاحتمالات الثلاةة المنصوص 
ون الاحتمال الأول في ضرورة سبق إبرام العقد، في الدولة من اتفاقية روما، يتمثل مضم 5من المادة  2عليها في الفقرة 

التي يقيم فيها المستهلك، تقديم عرض خاص أو إعلان من قبل التاجر، و استنفاذ المستهلك في هذه الدولة جميع 
طلب المستهلك الإجراءات الضرورية اللازمة لإبرام العقد. أما الاحتمال الثاني فيتمثل في تلقي المتعاقد الأخر أو ممثله، 

في الدولة التي يقيم فيها هذا الأخير. أما الاحتمال الثالث فيتعلق بعقد بيع بضائع، إذ يذهب المستهلك إلى دولة 
أجنبية ويقوم فيها بتقديم الطلب، حيث أن الرحلة تكون من تنظيم البائع و من أجل إغراء المستهلك بإبرام هذا 

 .4العقد

 لبيع الالكتروني:تطبيق الاستثناء على عقد ا-ب

إن الهدف المرجو من هذا الاستثناء الوارد على قانون الإرادة هو حماية المستهلك في عقود الاستهلاك الدولية، 
ولكن تثور هنا عدة أسئلة من بينها، هل يمكن أن نطبق هذا الاستثناء على عقد البيع الالكتروني؟ و ما مدى إمكانية 

 جاء بها استثناء اتفاقية روما مع البيئة الالكترونية؟ تأقلم الاحتمالات الثلاةة التي

 استبعاد الاحتمال الثالث: -
                                                 

 .305 -304لح المنزلاوي :المرجع السابق ، ص. صا 1
 المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية. ، الموجودة على الموقع: 1980جوان  19اتفاقية روما المؤرخة في  2

 http://lexinter.net/UE/convention_de_rome.htm    

 لمرجع السابقا 3
 .53،ص. 2006 ، بولين أنطونيوس أيوب .تحديات شبكة الأنترنت على صعيد القانون الدولي الخاص ،منشورات الحلبي الحقوقية ،لبنان ،الطبعة الأولى 4

http://lexinter.net/UE/convention_de_rome.htm
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يمكن تطبيق الاحتمال الثالث على عقد البيع الالكتروني إذ يشترط هذا الاحتمال تنقل المستهلك إلى دولة  لا
لالكتروني إذ أن من أهم أهدافه هو أجنبية، و تقديم طلب الشراء في هذه الدولة، وهذا ما يتنافى مع جوهر عقد البيع ا

 .1تمكين المشتري من شراء البضائع في مدة قصيرة و بدون تنقل

 الصعوبات التي تواجه تطبيق الاحتمالين الأول و الثاني على عقد البيع الالكتروني:-

طرق إلى مصير إذا كان الاحتمال الثالث مستبعد من التطبيق على عقد البيع الالكتروني فانه يبقى أمامنا الت
 الاحتمالين المتبقيين، و الصعوبات التي تواجه تطبيقهما على عقد البيع الالكتروني.

فيما يخص الاحتمال الأول و المتمثل في الإعلان التجاري المسبق و استنفاذ المشتري لإجراءات إبرام عقد البيع -
الالكتروني إعلان تجاري عبر الانترنت في دولة  الالكتروني، تكمن الصعوبة في تحديد ما إذا سبق إبرام عقد البيع

أن عرض البائع لسلعة عبر الانترنت لا يكون موجها إلى طائفة معينة أو سكان  2المستهلك، إذ يرى جانب من الفقه
دولة معينة،  و عليه لا يمكن للبائع حصر عرضه في دولة معينة، إذ يمكن للمشتري في أي دولة من دول العالم أن يوجه 
قبولا إلى البائع وبالتالي ينعقد عقد البيع الالكتروني. ولكن ما تجدر الإشارة إليه هنا هو صعوبة إةبات وجود الإعلان 
التجاري للبائع في بلد المستهلك، أو بعبارة أخرى يمكن للبائع أن ينفي تقديمه لعرض في دولة المستهلك و حجته في 

ر العرض على مجال جغرافي محدد. ومن أجل تجاوز هذا المشكل يذهب ذلك الطابع العالمي للانترنت إذ يصعب حص
إلى القول بضرورة حصر تطبيق هذا الاحتمال على الإعلانات و العروض التي يقوم بها البائع عن  3الكثير من الفقهاء 

انة بالرسائل طريق البريد الالكتروني. إذ يمكن وبكل سهولة إةبات وجود إعلان في بلد المستهلك، وذلك بالاستع
. وفيما يتعلق باستنفاذ المستهلك إجراءات البيع الالكتروني في دولته تظهر صعوبة تطبيق هذه القاعدة في 4الالكترونية

 حالة ما إذا تنقل المستهلك إلى دولة غير دولة إقامته، و قام باستنفاذ إجراءات 

ول الخاص به. كيف يمكن للبائع إةبات أن المشتري عند إبرام عقد البيع الالكتروني، باستعمال جهاز الكمبيوتر المحم
 استنفاذه لإجراءات التعاقد لم يكن متواجدا في بلد إقامته؟

أما الصعوبة التي يواجهها تطبيق الاحتمال الثاني و المتمثل في تلقي البائع طلب المستهلك في بلد إقامة هذا الأخير، -
المستهلك إذا ما تلقى البائع قبول المشتري عبر صندوق البريد الالكتروني أو فتتمثل في مدى إمكانية تطبيق قانون دولة 

 الموقع الخاص به على وحدة خدمة موجود في دولة المستهلك و عدم تواجد البائع في هذه الدولة؟
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Lama A. KOTEICHE, la loi applicable aux contrats du commerce électronique, 
3 Thiblaut VERBIEST, droit intrnaional privé et commerce électronique, état des lieux : 

http://www.juriscom.net/. 

4 Lama A. KOTEICHE, la loi applicable aux contrats du commerce électronique, 

BEYROUTH.2005 en ligne : www.lb.refer.org/memoires/347518Lama%20Koteiche.pdf, p .87. 
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أنه لا يمكن تطبيق قانون دولة المستهلك و ذلك لان  1للإجابة على هذا التساؤل يرى جانب من الفقه  
من اتفاقية روما، اشترطت وجود البائع أو ممثل عنه عندما يتلقى طلب المستهلك في دولة إقامة هذا  5/2دة الما

     2الأخير.

II- المتعاقدين سكوت حالة في التطبيق الواجب القانون . 

 لقانون مباشرة القاضي يخضعه أن يجوز إذ لا القانون الواجب التطبيق، النزاع يطرح عليها التي الجهة تحدد
 عوامل إلى بالإستناد أو الأولى النقطة في سندرسه ما وهو مسبقا معروفة جامدة ضوابط إلى بالإستناد ذلك .وطنه
 الأداء بمعيار البعض يسميها مرنة ضوابط تكون قد المعين، والتي بالقانون العقد ارتباط تبين موضوعية ومؤشرات ارتباط
 . نيةالثا النقطة في سندرسه ما وهذا المميز

 : الجامد الإسناد:أولا 

 على التطبيق الواجب القانون واختيار تحديد بخصوص المتعاقدين للطرفين الصريحة الإرادة غياب في حالة
 دولة قانون أو العقد إبرام دولة قانون بالعقد، أهمها وةيقة صلة ذات ضوابط على ذلك تحديد في الاستناد عقدهما، يتم

 قبل من مسبقا معلومة موضوعية معايير المشترك، باعتبارها موطنهما قانون لمتعاقدين، أوا جنسية قانون أو تنفيذه
 . يفاجئ توقعاتهم لا قد المتعاقدين، مما

  العقد: ابرام مكان قانون ضابط-1

 القوانين، فقد لقي تنازع مناهج في بها المعمول الإحتياطية الضوابط أهم من يعد الضابط هذا أن من بالرغم
 دلالة فيه عقدهما، فيها يبرمون معينة لدولة المتعاقدين إختيار التقليدية، باعتبار الدولية العقود مع كبيرين وتطبيقا ارواج
 . القانون هذا بأحكام المسبق علمهم على وقرينة

 تكفي لا عارضة بصفة يبرم قد لأنه الالكتروني، البيع عقد حالة في النظرية هذه تطبيق الصعب من ولكن
 دولة من متجول لشخص نقال الحاسوب عبر يتم إبرامه، كأن محل وقانون العقد بين وجادة حقيقية رابطة املقي

 أمور كلها وهي الانترنت، مقاهي من مقهى خلال من عقده يبرم أو أن له،  تابع غير جهاز يستغل أن لأخرى، أو
 .الإلكتروني البيع عقد على التطبيق الواجب انونالق تحديد في عليه يعتمد معيار تشكل ولا عرضية المسالة 3من تجعل

                                    :التنفيذ محل قانون ضابط- 2 

                                                 
1 Alessandra ZANOBETTI, Le droit des contrats dans le commerce électronique, RDAI 

2000,n°5,p. 533. Cité dans  l’ouvrage :   

Lama A. KOTEICHE, la loi applicable aux contrats du commerce électronique, 

BEYROUTH.2005 en ligne : www.lb.refer.org/memoires/347518Lama%20Koteiche.pdf, p .92.  

2 Lama A. KOTEICHE, la loi applicable aux contrats du commerce électronique, 

BEYROUTH.2005, en ligne : www.lb.refer.org/memoires/347518Lama%20Koteiche.pdf; p. 92. 
 .421، ص. 2009حمودي ناصر، النظام القانوني لعقد البيع الدولي الالكتروني، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو،الجزائر، 3



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
132 

 المكان أنه كون الخاص، الدولي القانون فقه في بالغة أهمية العقد تنفيذ لمحل التقليدية، كان الدولية العقود في
 .تعاقدهم ثمار فيه سيجنون الذي المكان باعتباره المتعاقدين، مصالح فيه تتركز الذي

 العقود بخصوص سيما الصعوبات بعض بدوره الضابط هذا إعمال يثير الإلكتروني التجارة مجال في أنه غير
 يجعله متعددة، مما أماكن في ينفذ قد العقد أيضا، كون خارجها تنفذ التي العقود الشبكة، وبخصوص على تنفذ التي

 1. القوانين هذه بين الإنسجام تحقيق من بذلك ويصعب قانون من لأكثر خاضعا

 : المشتركة الجنسية قانون ضابط-3

 على التطبيق الواجب القانون لتعيين عليها المعتمد الإحتياطية الضوابط المشتركة من يعتبر ضابط الجنسية 
عقد البيع الالكتروني  في مجال إلا أن إعمال هذا الضابط المتعاقدين، الطرفين قبل من تحديده عدم حال العقد، في

 لا أمر العقد، وهو إبرام لحظة تواجدهم أماكن وتحديد الأطراف هوية من التحقيق صعب جدا، و ذلك بسبب صعوبة
 2الإلكترونية. التجارة أصلا به تأبه

 : المشترك الموطن قانون ضابط-4

 من أكثر بأحكامه بعلم المتعاقدين كبرى قرينة يعد قانونا باعتباره المعيار، لهذا الأفضلية القوانين بعض منحت
 غالبية في المعروفة الدستورية للقاعدة أخرى فهو تطبيق جهة جهة، ومن عليه، من إعتادوا بإعتبارهم القوانين من غيره
 .القانون بجهل يعذر بألا تقضي التي القانونية النظم

 تعطي لا الإلكترونية العناوين أن نية، باعتبارالإلكترو  التجارة مجال في الفكرة هذه تطبيق يصعب غير أنه
 3. التوطن بعدم تتسم حيث أنها جغرافي بمنظور اذ انها لم تصمم الحقيقي للمتعاقدين، العنوان على واضحة دلالة

 ( المرن الإسناد) المميز الأداء معيار: ثانيا

 الطابع على تعتمد التي المعايير لك تفادي ولأجل البعض الجامدة، نجد الإسناد عوامل تطبيق صعوبة ظل في
 وأكثر مرن إسناد معيار إلى اللجوء الأنترنت، يفضل مجال في الغموض من الكثير يكتنفها معايير كونها الإقليمي

 .المميز الأداء معيار موضوعية، وهو

 للالتزام وفقا العقد يحكم الذي القانون وتحديد العقود معاملة تنوع مفادها فكرة على الضابط هذا يقوم
 العقد يميز الذي هو الإلتزامات هذه أحد أن الواحد، إلاّ  العقد في الإلتزامات تعدد من الرغم فيه، فعلى الأساسي

 هذا مع تماشيا.جملته في العقد على التطبيق الواجب القانون لتعيين الإعتماد عليه يجب جوهره، وبالتالي عن ويعبر

                                                 
 .422حمودي ناصر ،المرجع السابق ، ص.  1
 .422المرجع السابق ، ص.  2
 .423المرجع السابق ، ص.  3
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 يسمح الأداء الذي:" بأنه للعقد المميز الأداء Jean-BAPTISTE"جون باتيست" الأستاذ المفهوم، عرّف
 ." الأخرى العقود من غيره عن وتمييزه العقد بوصف

للمشتري،  الملكية بنقل التزامه أو المبيع بتسليم البائع التزام مميزا لعقد البيع المبرم عبر الانترنت اأداء يعد وعليه
 العقدية. الرابطة في والإجتماعي الإقتصادي الثقل ركزم عن تعبر الأداءات هذه أن إعتباره على

 الرغم النظرية، وعلى هذه الدولية والإتفاقيات الخاص الدولي القانون تشريعات معظم تبني من الرغم على 
 البيع عقد مجال في النظرية هذه إعمال أن الإلكترونية، إلا التجارة مجال في الغالب الفقه يمثله الإتجاه هذا أن من

 :النقد من يخلو لا الإلكتروني

 والتضحية العقد في القوى الطرف لقانون العقد إسناد إلى يؤدي النظرية هذه إعمال أن نجد -
 دولة قانون هو النظرية هذه حسب التطبيق الواجب القانون الإلكتروني البيع عقد الضعيف، ففي الطرف بمصلحة

 1.المبيع ليمبتس البائع إلتزام مميزا أداء يعد البائع، حيث

 المعاملات طبيعة مع تتلائم لا جغرافية أسس على يقوم النظرية تلك إليه تستند الذي الأساس إن -
  الجغرافية. الحدود تتعدى والتي الإنترنت تتم عبر التي

 يمكن بحيث الأهمية حيث من الإلتزامات فيها تتساوى المركبة الطبيعة ذات العقود بعض هناك -
 .2للعقد مميزا اءأد منها أيا اعتبار

 :الخاتمة

كما يتميز عقد البيع الالكتروني، في الكثير من الأحيان، بكونه عقدا دوليا، يربط بين متعاقدين لا تجمعهم 
واجبة التطبيق الدولة واحدة، ولا نظاما قانونيا واحدا، و لذلك يثير بعض الصعوبات الخاصة بتحديد القواعد القانونية 

 يرها هذا العقد سواء فيما يتعلق بإبرامه أو تنفيذه.على النزاعات التي يث

من هنا فان التنظيم الداخلي أو الوطني لعقد البيع الالكتروني لا يكون كافيا، بل يجب الاتفاق دوليا على 
بعض القواعد القانونية التي تنظم هذا العقد، بصفة خاصة فيما يتعلق بتحديد القانون الواجب التطبيق و المحكمة 

 ختصة بنظر منازعاته.الم
  

 

 
 

                                                 
 .337ابق ، ص. صالح المنزلاوي ،المرجع الس 1
 337المرجع السابق ، ص.  2
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        )مزايا ومخاطر( صناديق الاستثمار
        دكتور/ أحمد عبدالصبور الدلجاوي ال

 قسم المالية العامة والتشريع المالي والقانون الاقتصادي
 جمهورية مصر العربية -جامعة اسيوط  -كلية الحقوق
  bour@hotmail.comdr.abdelsaالبريد الالكتروني:

 ملخص البحث
أحد الأوعية  يهدف هذا البحث إلى الكشف عن مزايا ومخاطر الاستثمار في صناديق الاستثمار بإعتبارها

ية الادخارية وأحد الأدوات المهمة في تجميع المدخرات من صغار المدخرين، والتي تختلف في طبيعتها عن الأدوات والأوع
ويمثل هذا الهدف الإشكالية التي يطرحها هذا البحث، وفي سياق  الادخارية التقليدية، وخاصة البنوك وشركات التأمين،

الإجابة على هذه الإشكالية يحاول البحث إجلاء المزايا التي تحققها صناديق الاستثمار للمستثمرين الذين يستثمرون 
ال استثماري يخلو تماماً من المخاطرة لذا فإن هذا البحث يحاول إلقاء الضوء اموالهم من خلالها، وحيث انه لا يوجد مج

 هذا فير بهذه المخاطر قبل المضي قدماً على هذه المخاطر لتبصير المستثمر الذي يقرر الاستثمار في صناديق الاستثما
يا عديدة لكل من المدخرين الاستثمار، وقد توصل البحث إلى نتيجة هامة مؤداها أن صناديق الاستثمار تحقق مزا

خصيصاً لتأسيس  تنشئالمتعاملين معها وكذلك الجهات المنشئة لها من بنوك وشركات تامين وشركات المساهمة التي 
صناديق الاستثمار، وهو ما يعود بالنفع والفائدة على الاقتصاد الوطني ككل، وانطلاقاً من النتائج التي تم التوصل إليها 

من التوصيات والتي تدور حول ضرورة تهيئة المناخ الملائم لعمل صناديق الاستثمار وازدهارها من أوصى البحث بعدد 
خلال تطوير وتنشيط سوق الاوراق المالية، ومحو الأمية الاستثمارية المتعلقة بهذا الوعاء الادخاري المهم، وتعريف الناس 

 الاستثمارية إلى أدنِ درجة ممكنة. بأهميته ومزاياه ودور الإدارة المتخصصة في تقليص المخاطر
abstract 
This research aims to reveal the advantages and risks of investing in 

investment funds as  one of the important tools in collecting savings from 

small savers , which is different in nature from the tools and vessels 

savings traditional, private banks, insurance companies , and represents 

the target problem posed by this research, in the context of the answer to 

this problem tries to show the benefits generated by investment funds for 

investors who invest their money through them, as there is no area of 

investment completely devoid of risk therefore, this research tries to shed 

light on these risks to enlighten the investor who decides to invest in 

mutual funds in this risks before moving forward valuable this investment 

has reached the search to an important result to the effect that investment 

funds achieved many advantages for both savers clientele as well as those 

establishing her from banks and insurance companies, joint stock 

companies , which set up specifically for the establishment of investment 

funds , which will benefit and interest on the economy national as a whole , 

on the basis of the results that have been reached recommended to search 

a number of recommendations , which revolves around the need to create 

an appropriate climate for business investment funds and prosperity 

mailto:dr.abdelsabour@hotmail.com
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through the development and revitalization of the stock market , and 

literacy investment related to this receptacle savings is important , and 

educate people about its importance and advantages and the role of 

specialized management to reduce the investment risk to the lowest 

possible score. 

 
 مقدمة

 التعريف بموضوع البحث:
تقوم صناديق الاستثمار بتجميع أموال الأشخاص سواء كانوا طبيعيين أو اعتباريين بهدف إخضاعها لإدارة         

يتها، وذلك من خلال استثمارها في أدوات استثمارية معينة، ومن ثم فإن أداء الصندوق يعتمد على متخصصة تتولى تنم
 مدى كفاءة هذه الإدارة، ومدى قدرتها على تنويع استثمارات الصندوق. 

  الوطنياد وتحقق صناديق الاستثمار مزايا عديدة للمستثمرين والبنوك والشركات المالكة لهذه الصناديق، وللاقتص         
 ككل، أي أن هناك فائدة كبيرة تعود على جميع الأطراف المتعاملة مع صناديق الاستثمار.

وكما هو الحال في جميع الأنشطة الاستثمارية القائمة، فإن الاستثمار في صناديق الاستثمار يتضمن بطبيعته 
وال عدم التأكد التي تحيط بالعملية الاستثمارية، إمكانية التعرض لمخاطر الاستثمار المتعارف عليها، والمتصلة أساسا بأح

فعلى الرغم من المزايا العديدة التي توفرها صناديق الاستثمار، إلا أن هناك العديد من المخاطر الاستثمارية المتوقعة من 
ر في جراء الاستثمار فيها، فإذا ما بعدت مسببات المخاطر انَفضت درجة المخاطرة التي قد يتعرض لها المستثم

 الصندوق، وإذا ما قربت مسبباتها ارتفعت درجة المخاطرة التي قد يتعرض لها المستثمر.
 إشكالية البحث:

إن صناديق الاستثمار ما هي إلا مؤسسات للاستثمار الجماعي ذات طبيعة وأغراض خاصة تقوم بدور  
ن طريقها تجميع مدخرات الأفراد في صندوق الوسيط المالي بين المدخر الفرد ومجالات الاستثمار المختلفة، حيث يتم ع

تديره شركة ذات خبرة في إدارة وتنظيم محافظ الاستثمار لقاء عمولة معينة، وهي تحقق للمدخر أعلى عائد ممكن بأقل 
 درجة مخاطر ممكنة، كما أنها تساهم في تمويل مشروعات الاقتصاد الوطني.

ين فيها وللمؤسسات المنشئة لها مزايا عديدة، وهـو مـا يـنعكس وبالتالي فإن صناديق الاستثمار تحقق للمستثمر  
بالقائدة على الاقتصاد الوطني ككل، كما أن عملها تكتنفه بعض المخاطر، حيث لا يوجد مجال استثمار يخلو تماماً مـن 

إشـكالية المخاطر، لذلك فإن هذا البحث سـوف يحـاول الكشـف عـن هـذه المزايـا وتلـك المخـاطر، ويمكـن بالتـالي صـياغة 
 اما هي مزايا ومخاطر الاستثمار في صناديق الاستثمار: هذا البحث في السؤال التالي

وتأسيســاً علــى مشــكلة البحــث فإنــه يســعى إلى إختبــار مــدى صــحة الفــرض التــالي: أن الاســتثمار في صــناديق 
ها، كما أن هذا الاستثمار تكتنفه بعـض الاستثمار له العديد من المزايا والفوائد التي تعود على كافة الأطراف المتعاملة مع

 المخاطر.
 أهداف البحث:

 التعريف بصناديق الاستثمار. -1
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 بيان مزايا الاستثمار في صناديق الاستثمار. -2
 بيان مخاطر الاستثمار في صناديق الاستثمار. -3

 أهمية البحث:
حيـــث تعتـــبر المتوقعـــة،   تنبــع أهميـــة هـــذا البحـــث مـــن أهميــة الوعـــاء الإدخـــاري الـــذي يبحـــث في مزايــاه ومخـــاطره 
الاستثمار من أفضل الأدوات الحديثة والمتطورة في الأسـواق الدوليـة في مجـال الإدارة الجماعيـة للمـدخرات، إن لم  صناديق

تكن أفضلها علـى الإطـلاق، لـذلك فـإن مـن الأهميـة بمكـان تحديـد مزايـا هـذه الصـناديق للإسـتفادة منهـا، وكـذلك تحديـد 
 جة للاستثمار فيها للعمل على التقليل منها إلى أقصى حد ممكن.المخاطر المحتملة نتي

 خطة البحث:
يتكــون البحــث مــن مقدمــة وةلاةــة مباحــث يتبعهــا خاتمــة: يتنــاول المبحــث الأول الإطــار المفــاهيمي لصــناديق 

الاســتثمار، أمــا الاسـتثمار، مــن حيـث مفهومهــا وأهـدافها ونشــأتها وتطورهـا ، بينمــا يتنـاول المبحــث الثـاني مزايــا صـناديق 
المبحـث الثالـث فيتنـاول مخـاطر صـناديق الاسـتثمار، وينتهـي البحـث بالخاتمــة الـتي تتنـاول أهـم مـا توصـل إليـه البحـث مــن 

 نتائج، وأهم توصياته.
 الإطار المفاهيمي لصناديق الاستثمار: المبحث الأول

 أولًا: المقصود بصناديق الاستثمار:
نه عبارة عن "مؤسسة مالية في شكل شركة مساهمة، أو وحدة تنظيمية ( صندوق الاستثمار بأ1عرف البعض)

مستقلة تنظيميا ومحاسبيا عن المؤسسة التي تنشؤها، تتولى تجميع المدخرات من الجماهير بموجب صكوك أو وةائق 
مع رأس مال استثمارية موحدة القيمة، ثم تعهد بها إلى جهة أُخرى تسمى )مدير الاستثمار( لاستثمار هذه المدخرات 
 الصندوق في الأوراق المالية أساسا ومجالات الاستثمار الأخرى، تبعا لصالح المدخرين والمستثمرين معا".  

( صناديق الاستثمار بأنها عبارة عن "مؤسسات ذات طبيعة خاصة، تهدف إلى تجميع 2كما عرف البعض)          
ة نيابة عن أصحابها، وهي بهذا المفهوم تعتبر إحدى مؤسسات المدخرات واستثمارها بصفة أساسية في الأوراق المالي

 السوق الثانوي )سوق التداول( من سوق الأوراق المالية، كما يمكن اعتبارها 
إحدى مؤسسات السوق الأولي )سوق الإصدار(  -من حيث ما تصدره من أوراق مالية في شكل وةائق استثمارية  -

 من سوق الأوراق المالية".   
( بأنها عبارة عن "وسيلة لتجميع الاستثمارات الصغيرة بغرض توظيفها في أدوات 1ويعرفها البعض الآخر)         

استثمارية مختلفة لتعظيم العائد وتوزيع المخاطر مع تحقيق السيولة لحاملي الوةائق وقت الطلب، وهي بذلك يفترض فيها 
 تحقيق مثلث الاستثمار من ربحية وسيولة وأمان". 

                                                 
(: المعالجــة المحايــبية حربــاي  ــناديا الايــتظمار مــن منظــور ايــ مي  نــدو   ــناديا 1997د. محمــد عبــد الحعــيم عمــر)1

الايــتظمار فــي م ــر ) الواقــق والميــتقبل(  مركــز الشــيك  ــالق عبــد الا كامــل ل قت ــاد اجيــ مي  جامعــة احزهــر  الجــز  
 .33صاحول  

2
المعامعـة الرـريبية(  دار  –التكييـ  الشـرعي  –(:  ناديا الايتظمار )اجطـار القـانوني 1997د. عطيه عبد الحعيم  قر) 

 .7النهرة العربية  القاهر   ص
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ن خلال استقراء التعريفات السابقة نجد أن فكرة صناديق الاستثمار تقوم على تحويل مشكلة اختيار وإدارة وم 
محفظة الأوراق المالية من الفرد العادي إلى شركات متخصصة محترفة ومتفرغة لهذه العملية، بالإضافة إلى التنويع الذي لا 

 يقدر عليه الأفراد من ذوي المدخرات الصغيرة.
 ( الشروط الواجب توافرها للقول بوجود صندوق استثمار، وذلك على النحو التالي:2دد البعض)ويح
 تحديد السبب أو الغرض الذي أنشئ الصندوق من أجله. -1
تحقيق التنويع، بمعنى وجود مجموعة متنوعة من الأسهم والسندات أو غيرها من أنواع الأوراق المالية يستثمر  -2

 الصندوق أمواله فيها.
 فر الإدارة المحترفة لإدارة محفظة الأوراق المالية للصندوق.توا -3
إمكانية تسييل وةائق الاستثمار التي يصدرها الصندوق سواء من خلال التداول في البورصة، أو من خلال  -4

 المصدرة لها. استرداد قيمتها من نفس الجهة
 وجود وسيلة تمكن المستثمر في الصندوق من معرفة قيمة استثماراته. -5
( خصائص المستثمر الفرد في صناديق الاستثمار، حيث يرى أن هذا المستثمر 3ويحدد البعض الآخر)         

 قد يقع في إحدى الشرائح التالية:
الذين ليس لديهم الوقت الكافي لمتابعة أسواق المال، ويبحثون عن جهة متخصصة تنوب عنهم في إدارة  -

 استثماراتهم.
 ثماراتهم ولكنهم لا يستطيعون تحقيق ذلك بمفردهم لصغر حجم مدخراتهم.الذين يرغبون في تنويع است -
 الذين ليس لديهم الخبرة والمعرفة بأساليب التعامل في السوق المالي وتقييم الفرص الاستثمارية. -
الذين لديهم مبالغ صغيرة من المال ولا يقدرون على توظيفها بأنفسهم ويرغبون في الاستفادة منها والمحافظة   -

 عليها. 
 ثانياً: أهداف صناديق الاستثمار:

وتتمثل هذه الأهداف في الوظائف الأساسية التي تؤديها صناديق الاستثمار، وهي تعتبر بمثابة القاسم المشترك          
وخاصة الصغيرة  –بين صناديق الاستثمار في جميع أنحاء العالم، حيث تقوم صناديق الاستثمار بتجميع المدخرات 

 ثم تقوم بعد ذلك بتوجيه هذه المدخرات نحو الاستثمار في مجال الأوراق المالية. –وسطة منها والمت

                                                                                                                                            
1
(: تقييم تجربة  ـناديا الايـتظمار فـي م ـر  نـدو   ـناديا الايـتظمار فـي م ـر ) الواقـق 1997محمد ماهر محمد ععى) 

 . 164 – 163  مركز الشيك  الق عبد الا كامل ل قت اد اجي مي  جامعة احزهر  الجز  احول  صوالميتقبل(
2
 -(:  ــناديا الايــتظمار فــي البنــوة اجيــ مية بــين النظريــة والتطبيــا )عــر  منهجــي 1999أشــر  محمــد محمــد دوابــه) 

عــوم اجداريــة لعح ــول ععــى درجــة الماجيــتير فـــي نمــوذم مقتــري(  ريــالة مقدمــة الــى قيــم الاقت ــاد باكاديميـــة اليــادات لعع
 . 49الاقت اد    ص

الرقابة  –(: البور ة الم رية والبور ات العالمية ) آلية عمعها 2004الميتشار الدكتور / محمد حعمي عبد التواب) 3
 .154 – 153الربط بين البور ات(  مؤيية الطوبجي  القاهر   ص –ععيها 
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 تجميع المدخرات من صغار المدخرين:  (2)
تعتبر صناديق الاستثمار أحد الأوعية الادخارية وأحد الأدوات المهمة في تجميـع المـدخرات مـن صـغار المـدخرين،         

الأدوات والأوعيـــة الادخاريـــة التقليديـــة، وخاصـــة البنـــوك وشـــركات التـــأمين، ويتجلـــي هـــذا والـــتي تختلـــف في طبيعتهـــا عـــن 
الاختلاف في أن صناديق الاستثمار لا تتلقـى ودائـع أو أقسـاط تـأمين، وإنمـا تتلقـى أمـوالا تمثـل حصـص شـركاء في شـركة 

والخســائر الناتجـة عــن اســتثمارات  مسـاهمة ذات وضــع خـاص، تصــدر في مقابلهــا أوراقـا ماليــة يشــارك حاملوهـا في الأربــاح
 الصندوق، كل بنسبة ما يملكه، وفقا للشروط والأوضاع التي تحددها نشرة الاكتتاب.

وعلى ذلك فإن هذه الصناديق تهدف إلى جذب فئة من صغار المدخرين الذين يبحثون عن استثمار آمن في          
زمهم بدراسة السوق أو باتخاذ قرارات مفاضلة بين الأوراق المالية الأوراق المالية متغير العائد وفي الوقت نفسه لا يل

المطروحة في السوق، حيث إن المدخر من خلال نشرة الاكتتاب سيعرف مسبقا نشاط الصندوق، ومن خلال النشر 
ناء الأسبوعي سيتمكن من الوقوف على حركة أمواله بشكل تفصيلي بحيث يبني قرار استمراره في الصندوق من عدمه ب

 (.1على معلومات لا يبحث عنها بنفسه والقانون يلُزم إدارة الصندوق بالإعلان عن حركة نشاطها بشكل دوري)
ومراعاة لصغر حجم هذه المدخرات يحرص المشرع في كثير من الدول على تحديد قيمة الحد الأقصى للورقة          

لاءم مع قدرات المدخر الصغير، ومراعاة من المشرع المصري المالية التي يصدرها الصندوق )وةيقة الاستثمار( بما يت
( من اللائحة التنفيذية لقانون سوق رأس 152للمدخرين أصحاب المدخرات الصغيرة أقر في الفقرة الثالثة من المادة )

 ألا تقل قيمة وةيقة الاستثمار عن عشرة جنيهات وألا تزيد على ألف جنيه.  1992لسنة  95المال رقم 
وهذا يوضح تماما الشريحة الأساسية التي حرص المشرع المصري على أن تكون القاعدة الأساسية من جمهور          

صناديق الاستثمار، وهي شريحة صغار المدخرين، وبالطبع فإن تحديد قيمة الحد الأدنِ والأقصى لوةيقة الاستثمار من 
مع مراعاة أن تكون وفقا لما قننه المشرع لصالح صغار  –خلال السياسة الاستثمارية التي يضعها مدير الاستثمار 

من شأنه أن يحقق مصلحة المدخرين والصندوق في آنٍ واحد، فالحد الأقصى فيه مراعاة لظروف صغار  –المدخرين 
 المدخرين أصحاب المدخرات الصغيرة، أما الحد الأدنِ ففيه مراعاة لمصلحة الصندوق وحسن سير العمل فيه.

 ار الصندوق المدخرات المجمعة في مجال الأوراق المالية:( استثم2)
بعد أن تقوم صناديق الاستثمار بتجميع المدخرات تتولى استثمارها في سوق الأوراق المالية، حيث تلعب هذه          

في سوق  الصناديق دور الوسيط بين المدخرين والشركات الصناعية والتجارية والعقارية التي تطرح أسهمها وسنداتها
 الأوراق المالية. 

حيث تعتبر صناديق الاستثمار أسلوبا لتجميع وإدارة مدخرات صغار المدخرين الذين لا يستطيعون متابعة          
سوق الأوراق المالية، إما لضيق وقتهم، أو لعدم خبرتهم فيها أو لقلة مدخراتهم، حيث يقوم الصندوق بتجميع 

في سوق الأوراق المالية بمعرفته الخاصة، وذلك من خلال إدارته المتخصصة واستشارييه مدخراتهم وتوجيهها للاستثمار 

                                                 
 .  63يتظمار في ظل يياية الص ص ة  بدون ناشر  بدون تاريك نشر  صد. رابق رتيب:  ناديا الا1

 



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
139 

الذين يتولون مهام تكوين وإدارة محفظة أوراق مالية وفقا لمعياري العائد ودرجة المخاطرة، وبهذا يوفر الصندوق للمدخر 
 (.1الية وتعظيم العائد)الصغير الخبرة وتقليل المخاطر والفرص الاستثمارية في مجال الأوراق الم

هي  -التي تستثمر اموالها في مجال الأوراق المالية -وعلى ذلك فإن الوظيفة الأساسية لصناديق الاستثمار         
استثمار ما يتجمع لديها من مدخرات في شراء وبيع الأوراق المالية ذات الفرص الاستثمارية المناسبة لمشروعات قائمة 

لها الحق في اقتحام مجالات الاستثمار المباشر كإنشاء المشروعات أو تملكها، كما لا يجوز لها  بالفعل دون أن يكون
(، ومع ذلك فإن هناك 2مزاولة أية أعمال مصرفية كإقراض الغير أو ضمانه أو المضاربة في المعادن النفيسة أو نحو ذلك )

ر المادي في الأنشطة العقارية والصناعية والتجارية، صناديق استثمارية تتخصص في مجالات أخرى عديدة منها الاستثما
 وبعض الصناديق تستثمر أموالها في التعامل في الذهب والفضة.

 –جزئيا  –ونظرا للارتباط الوةيق بين صناديق الاستثمار وسوق الأوراق المالية، فإن نجاح هذه الصناديق يعتمد          
ية، حيث ترتبط صناديق الاستثمار بسوق الأوراق المالية وما تتشكل منه هذه على مدى قوة وفاعلية سوق الأوراق المال

السوق من أسهم وسندات بأنواعهما المختلفة، وكذا شهادات الادخار والإيداع وأذون الخزانة وغيرها مما قد يستجد من 
تعمل على  –اق المالية من خلال ما تضخه من مدخرات في سوق الأور  –أدوات التمويل، كما أن صناديق الاستثمار 

 تنشيط وتطوير هذه السوق.  
 ثالثاً: نشاة وتتطور صناديق الاستثمار:

( أن الملك وليم الأول 3اختلف الكتاب في تحديد مكان وزمان نشأة صناديــق الاستثمار، فيرى البعض)
Guillaume 1  يرجع إليه الفضل في ملك هولندا هو أول من نسبت إليه فكرة صناديق الاستثمار الجماعي، حيث

، والذي كان يسمى باسم الشركة الهولندية لتشجيع الصناعة القومية 1822( عام 4إنشاء أول صندوق استثمار مغلق)
La société générale des Pays-Bas pour favoriser l’industrie nationale،  والتي تغير

                                                 
المعامعــة الرــريبية(   –التكييــ  الشــرعي  –(:  ــناديا الايــتظمار ) اجطــار القــانوني 1997د. عطيــه عبــد الحعــيم  ــقر) 1

 .  12مرجق يابا  ص
2
ق أرباي  ناديا الايتظمار في رو  (: نموذم محايبي مقتري لقياس وتوزي1997د. ع ام عبد الهادي أبو الن ر) 

الفكر اجي مي  ندو   ناديا الايتظمار في م ر ) الواقق والميتقبل(  مركز الشيك  الق عبد الا كامل ل قت اد 
 .75اجي مي  جامعة احزهر  الجز  احول  ص

3
 انظر: 

21 Grayson T-J. (1923), Investment trusts, their origin, development and 

operation, J. Wiley, New York, p.11. 

-Vujovich D. (1991), Straight talk about mutual funds, McGraw-Hill Education, New 

York, p.13. 
4
ال ناديا المغعقة هي تعة ال ناديا التي تقوم بإ دار وظائا ايتظمار مقابل رأس مالها كعه مر  واحد  ل كتتاب العام  

ومن ظم يكون العدد الكعي لعوظائا غير قابل لعزياد   أما ال ناديا المفتوحة فهي تعة ال ناديا التي يمكنها عند تايييها  
ا دار وظائا ايتظمار بدلا من الوظائا التي قام أ حابها بايترداد قيمتها من ال ندوا ص ل فتر  حياته  أي أن رأس مال 

وظائا بيعا وشرا   فهو يقبل الزياد  والنق ان بما ييتتبق ذلة من دصول ال ندوا قد يتغير من فتر  حصرى تبعا لحركة ال
 شركا  جدد لا يحعون محل شركا  قدامى أو صروم شركا  قدامى لا يحل محعهم شركا  جدد.
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وذلك بعد  La société générale de Belgiqueإلى الشركة العامة البلجيكية  1832اسمها في عام 
  انفصال هولندا عن بلجيكا في ذلك التاريخ.

أن صناديق الاستثمار نشأت نتيجة لظهور ما يعرف  –تأكيدا للرأي السابق  -( 1ويضيف البعض الآخر)         
الصناعية الكبرى مثل فرنسا  بشركات الاستثمار التي بدأت في هولندا أوائل القرن التاسع عشر ومنها انتقلت إلى الدول

وإنجلترا، أما في أمريكا فكانت بداية هذه الشركات بعد الحرب العالمية الأولي، إلا أنها لم تكتسب انتشارا إلا في حوالي 
 الأربعينات من القرن الماضي.  

يق ، فــــإن بريطانيـــا هــــي المعــــبر الرئيســــي لظهــــور صــــناد(2وحســــب مــــا تــــراه الغالبيــــة العظمــــى مــــن الكتــــاب) 
الاســتثمار، حيــث يرجـــع الفضــل إلى الاســـكتلنديين في ابتكــار الصـــناديق المغلقــة أو شـــركات الاســتثمار ذات رأس المـــال 

، فـانجلترا هــي أقـدم دولــة 1870في عـام  Les sociétés d’investissement à capital fixeالثابـت 
، ويعـني هـذا النظـام التـزام Trustام الترسـت عرفت الإدارة الجماعيـة للمـدخرات، وقـد اعتمـدت في هـذا المجـال علـى نظـ

                                                 
 راجق:1

22 Rouwenhorst K-G. (2003), The origins of mutual funds, Yale School of 

Management, Yale University, p.8.  
 انظر: 2

-Gallais-Hamonno G. (1992), SICAV et fonds communs de placement, les 

OPCVM en France, 2e édition, PUF, Paris, p.6-7.  

-Servien L-M. (1962), Les sociétés d’investissement ou fonds de placement: 

Nouvelle formule d’épargne, N.B.D.J., Lausanne, p.13.  

-Ravel R-R. (1959), Les sociétés d'investissement, étude juridique, économique 

et financière, Sirey, Paris, p.25.  

-Cohen A-G. (1958), Les sociétés et les fonds de placement en Grande Bretagne: 

Investment trusts et Unit trust, Thèse en sciences économiques, Paris, p.3. 

-Senn J-P. (1957), Les sociétés d’investissement en droit français et composé, 

Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, p.228-229.   

(: فكـــر  التريـــت وعقـــد الايـــتظمار المشـــترة فـــي القـــيم المنقولـــة  مطبعـــة 1985د. حيـــني الم ـــري )-
 .72حيان  ص

جامعــة المن ــور   بــدون تــاريك  –د. محمــد يــويعم: ادار  البنــوة و ــناديا الايــتظمار  كعيــة التجــار  -
 . 227نشر  ص

 –التكييــ  الشـــرعي  –(:  ـــناديا الايــتظمار )اجطــار القــانوني 1997د. عطيــه عبــد الحعــيم  ــقر)-
 . 15المعامعة الرريبية(  مرجق يابا  ص

بور ـات احوراا الماليـة و ـناديا الايـتظمار  الجـز  الظـاني  (:1994معـو ) زد. نشات عبد العزيـ-
 . 4 – 3ص  76) ناديا الايتظمار(  كتاب احهرام الاقت ادي  القاهر   العدد 

ــــات حامــــد محمــــد عطيــــة)- ــــيم أدا   ــــناديا الايــــتظمار مــــن الوجهــــة المحايــــبية 1995د. عناي (: تقي
جامعــــة عــــين شــــمس  العــــدد احول   –يـــة التجــــار  والرـــريبية  المجعــــة الععميــــة ل قت ــــاد والتجــــار   كع

 . 258ص
(: تقيـيم أدا   ـناديا الايـتظمار فـي احيـواا الناشـئة )التجربـة الم ـرية( المجعـة 1998د. نهال فريد م طفي)- 

 .270جامعة عين شمس  العدد الظالث  ص –الععمية ل قت اد والتجار   كعية التجار  
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( بتلقـي بعــض الأمـوال مــن الغـير بغـرض إدارتهــا لحسـابهم، ويســمي هـؤلاء بــالمنتفعين 1)Trusteeشـخص معـين يســمى 
Cestuique trust(2  .) 

ــة          ــات المتحــدة الأمريكي وير، وأخــذت ســبيلها إلى التجديــد والتطــ ثــم انتقلــت صــناديق الاســتثمار إلــى الولاي
حيــث قــام الأمريكيــون بابتكــار شــكل جديــد لصــناديق الاســتثمار وهــو الهيكــل المفتــوح لــرأس المــال، والــذي يعتمــد علــى 
إصــدار أســهم جديــدة بطريقــة متواصــلة، وإعــادة شــراء الأســهم القديمــة دون المــرور ببورصــة الأوراق الماليــة، ممــا يعــد بدايــة 

تم إنشــــاء أول صــــندوق اســــتثمار في بوســــطن وهــــو  1924ففــــي عــــام  حقيقيــــة لصــــناديق الاســــتثمار بمفهومهــــا الحــــالي،
Massachusetts investors trust  392وعمـل كـأداة اســتثمار لأسـاتذة جامعـة هارفـارد بأصـول لم تتجــاوز 

 (.  3مستثمر في ذلك الوقت) 200ألف دولار يملكها 
ديق المفتوحة الصمود حتى تخطت هذه الأزمة، استطاعت الصنا 1929وخلال الأزمة الاقتصادية العالمية عام          

بينما لم تصمد الصناديق المغلقة بسبب اتجاهها إلى عمليات المضاربة رغم ضعف خبرتها وسوء إدارتها، في الوقت الذي  
 (.  4كانت أسواق الأسهم الأمريكية تعاني فيه من مشاكل متعددة )

الاســتثمار في الولايــات المتحــدة الأمريكيــة مــن خــلال صــدور  تم تقنــين عمــل صــناديق 1933وبدايــة مــن عــام          
 The investment، وقـانون شـركات الاسـتثمار 1933العديـد مـن التشـريعات، مثـل قـانون الأوراق الماليـة عـام 

company act  والـذي فـرض علـى كـل صـناديق الاسـتثمار التزامـات قانونيـة 1970والمعـدل في عـام  1940عام ،
ا يتعلــق بالحــد الأدنِ لــرأس المــال والمعلومــات الواجــب نشــرها، وضــرورة تســجيل الصــناديق لــدى هيئــة صــارمة خاصــة فيمــ

 1988البورصــات الأمريكيــة، وكــذلك قــانون حمايــة المســتثمر مــن اســتغلال الآخــرين للمعلومــات الداخليــة والصــادر عــام 
التشـريعات في المقـام الأول حمايـة المسـتثمرين  (، وقـد اسـتهدفت هـذه5وهو الذي نظم سرية التعاملات في الأوراق المالية)

مــن خــلال عــدم تركيــز الإدارة في يــد فئــة معينــة، وضــرورة اســتخدام أســاليب محاســبية ســليمة، وضــرورة الالتــزام بأهــداف 
 الصندوق وعدم تغييرها إلا بموافقة حملة الحصص.

ت المتحدة الأمريكية يسمى "معهد شركات وبالإضافة إلى كل ذلك فقد تم إنشاء معهد متخصص في الولايا         
الاستثمار" يتولى مهمة البحث والدراسة في صناديق الاستثمار ونشر كافة الحقائق والاتجاهات والإحصاءات عنها، مع 

 إصدار كتيبات ونشرات تعرف المستثمرين بخصائص صناديق الاستثمار، وكيفية التعامل معها.

                                                 
معناه المؤتمن أو أمين الايتظمار  انظر المعجم ) المغني احكبر( Trusteeظ معناه الايتظمار  ولف  Trustلفظ1
 لمزيد من التفا يل عن نظام التريت راجق:2

Manolescu C. (1997), Le trust en droit anglais, Thèse, Paris II, P. 38 et ss. 
 انظر: 3

 Gallais-Hamonno G. (1992), op. cit., p.6.
 انظر: 4

Gallais-Hamonno G. (1992), op. cit., p.7. 
5
 انظر:  

Vujovich D. (1991), op. cit., p.14. 
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لمية الثانية بدأت صناديق الاستثمار الانتشار على المستوى الدولي، حيث سارعت دول  وبعد انتهاء الحرب العا         
كثيرة بإدخال صناديق الاستثمار في أنظمتها التشريعية لما لها من أةر واضح في تمويل الاقتصاديات الوطنية من خلال 

 (. 1ربط المدخرات بمجالات الاستثمار المختلفة )
المفتوح القائمة في الدول  trustدول اللاتينية بسهولة فلسفة الترست هذا ولم تقبل ال         

والتي كانت دخيلة على مفهوم الملكية في دول القانون المدني مثل فرنسا، حيث إن فكرة الترستات الأنجلوسكسونية 
وح للزيادة عند المفتوحة تعتمد على حرية دخول وخروج الشركاء من الترست وبالتالي تعرض رأس مال الترست المفت

 دخول شريك جديد، والنقصان عند خروج شريك قديم. 
فعلى الرغم من ظهور ترستات الاستثمار في بريطانيا في أواسط القرن التاسع عشر وفي أمريكا في أوائل القرن          

 (.      2العشرين، إلا أنها لم تظهر في فرنسا إلا في أواسط القرن العشرين )
إذ اتجهت بعض  ول العالم الثالث من تجارب الدول المتقدمة في مجال صناديق الاستثمار،وقد استفادت د

الدول مثل الهند وتايلاند وماليزيا والفلبين وهونج كونج والبرازيل والأرجنتين وغيرها من دول النمور الأسيوية واللاتينية 
ستثمار مما أدى إلى تنشيط أسواق المال في هذه الدول، إلى تطوير أسواق الأوراق المالية بها عن طريق إنشاء صناديق الا

حيث أةبتت التجربة الأوربية والأمريكية أن إنشاء صناديق الاستثمار كان له أةر فعال في توجيه المدخرات نحو 
 (.  3الاستثمارات المنتجة )

التي جنتها الدول المتقدمة من ورائها، على الرغم من ذلك التاريخ الطويل لصناديق الاستثمار والمكاسب الهائلة          
إلا أن ميلاد أول صندوق استثمار عربي قد تأخر كثيرا، حيث ظلت المنطقة العربية خالية تماما من مؤسسات 
الاستثمار الجماعي إلى أن أخذت المملكة العربية السعودية بزمام المبادرة وأنشأت أول صندوق استثمار في المنطقة 

والذي قام بإنشائه البنك الأهلي التجاري السعودي، وسمي بصندوق الدولار قصير الأجل، وفي  1979العربية في عام 
أنشئت أربعة صناديق  1986أنشأ البنك المذكور صندوقا آخر للودائع والسندات الدولية، وفي عام  1985عام 

 السنوات التالية دخلت بنوك سعودية أخرى تنوعت بين المرابحة في الأسهم الدولية والودائع البنكية والسندات، وفي
صندوقا استثماريا في عام  186أخرى هذا المجال حتى فاق عدد صناديق الاستثمار في المملكة العربية السعودية قرابة 

% من الناتج المحلي الإجمالي، وعلى المستوى 58مليار ريال سعودي بنسبة  571بإجمالي أصول تصل إلى  2004
 على نشاط صناديق الاستثمار في المملكة العربية السعودية صدرت قواعد تنظيم عمل صناديق التنظيمي والإشرافي

 .1993عاما أي في بداية عام  14الاستثمار السعودية بعد تاريخ تأسيس أول صندوق بنحو 
اتسمت معظم وأما باقي الدول العربية فقد تم خوض التجربة نفسها بنسب متفاوتة من الإقبال والنجاح، و          

التجارب بإنشاء صناديق الاستثمار قبل صدور التشريعات المنظمة لها، وجاءت الكويت في المرتبة الثانية بعد المملكة 

                                                 
1
 انظر:  

Gallais-Hamonno G. (1992), op. cit., p.7. 
2
 انظر:  

Senn J-P. (1957), op. cit., p.9. 
3
ريـالة مقدمـة الـى قيـم  (: دور  ـناديا الايـتظمار فـي دعـم برنـاملا اج ـ ي الاقت ـادي 2000هالة فتحي عبد اليميق) 

 .  42جامعة عين شمس لعح ول ععى درجة الماجيتير في الاقت اد  ص –الاقت اد بكعية التجار  



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
143 

، ثم تبعتها بعض الدول 1985العربية السعودية في خوض تجربة الصناديق الاستثمارية، حيث بدأت تجربتها في عام 
، ثم لبنان في عام 1995، ثم المغرب في عام 1994بحرين وسلطنة عمان عام العربية بعد نحو عقد من الزمن مثل ال

، ومن المتوقع أن تخوض بقية الدول العربية التجربة نفسها بعد النجاح الذي حققته 1997، ثم الأردن في عام 1996
 صناديق الاستثمار في كل البلدان العربية التي خاضت هذه التجربة. 

 - 1992لسنة  95حتى تاريخ صدور قانون سوق رأس المال رقم -الاستثمار  لم يكن لصناديقوفي مصر 
 1وجود على خريطة الاستثمار أو الأوعية الادخارية، سواء من الناحية التشريعية أو من الناحية الفعلية، وحتى تاريخ 

ل ذو العائد ، وهو تاريخ بدء نشاط أول صندوق استثمار في مصر )صندوق البنك المصري الأو 1994سبتمبر 
 التراكمي(، لم يكن لصناديق الاستثمار أي تواجد فعلى في سوق الأوراق المالية في مصر.

فعلى الرغم من أن مصر شهدت أقدم سوق للأوراق المالية في المنطقة العربية، بل وفي الشرق الأوسط أجمع،          
، إلا أن دخول صناديق الاستثمار إلى 1909رة عام ثم تلتها بورصة القاه 1883وذلك بقيام بورصة الإسكندرية عام 

 سوق الأوراق المالية المصرية قد تأخر كثيرا.
وجــاء اســتحداث صــناديق الاســتثمار في مصــر خــلال منــاخ إصــلاحي شــامل للاقتصــاد المصــري، حيــث تحريــر          

م وطـرح وحداتـه للبيـع، وتوسـيع قاعـدة السياسة النقدية والائتمانيـة، وتطبيـق برنـامج زمـني لخصخصـة شـركات القطـاع العـا
الملكية من خلال طرح جـزء مـن أسـهم الشـركات والبنـوك للبيـع، وبالتـالي فـإن المنـاخ كـان مهيـأ لأن تأخـذ بورصـة الأوراق 
ـــــــــوك في   الماليـــــــــة دورهـــــــــا، وفي ظـــــــــل هـــــــــذا المنـــــــــاخ جـــــــــاءت فكـــــــــرة صـــــــــناديق الاســـــــــتثمار مـــــــــع إيجـــــــــاد دور قـــــــــوى للبن

 (.  1تأسيسها وإنشائها )
هذا وقد نظم المشرع المصري أحكام إنشاء وإدارة صناديق الاستثمار في الفصل الثاني من الباب الثالث من          

(، وكذلك في اللائحة التنفيذية لهذا القانون 41( إلى )35في المواد من ) 1992لسنة  95قانون سوق رأس المال رقم
 (.183( إلى )140في المواد من )

 26ندوق استثمار البنك الأهلي المصري الأول على ترخيص الهيئة العامة لسوق المال في ومنذ حصول ص         
 ( صندوقا.101) 2013صدرت التراخيص لصناديق الاستثمار تباعا حيث بلغ عددها حتى عام  1994أبريل 

 مزايا الاستثمار في صناديق الاستثمار:المبحث الثاني 
ا عديدة لجميع الأطراف المتعاملة معها من المستثمرين والبنوك والشركات المالكة تحقق صناديق الاستثمار مزاي         

 لهذه الصناديق وكذلك للدولة والاقتصاد الوطني ككل، وفي هذا المبحث سنتعرض لهذه المزايا وذلك على النحو التالي:
 أولا: مزايا صناديق الاستثمار الخاصة بالمستثمرين:

 ا صناديق الاستثمار التي تحققها للمستثمرين الأفراد فيما يلي: وتتمثل أهم مزاي         
 ( الاستفادة بخبرات الإدارة المحترفة:1) 

                                                 
1
 .47:  ناديا الايتظمار لعبنوة والميتظمرين  الدار الم رية العبنانية  القاهر   ص(1995)د. منى قايم 
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تحقق صناديق الاستثمار مزايا عديدة للمستثمر الذي يوجه أمواله إليها، وتأتي الاستفادة بخبرات الإدارة المحترفة          
 (.1للصندوق على قمة هذه المزايا )

 -أي في حالة قيام المستثمر بشراء أسهم المنشآت من أسواق الأوراق المالية  -ففي حالة الاستثمار المباشر          
يصبح لزاما عليه الاضطلاع بنفسه بكافة متطلبات العملية الاستثمارية، فهو يتخذ القرار الاستثماري بنفسه بما يتضمنه 

ت كافة المعاملات للأغراض الضريبية، ليس هذا فقط بل عليه كذلك ذلك من بناء التشكيلة الملائمة، ويحتفظ بسجلا
أن يراقب حركة الأسعار في السوق لعله يكتشف أسهما تباع بأقل من قيمتها الحقيقية فيضمها إلى محفظة استثماراته، 

التوقيت أو يكتشف أسهما ضمن محفظته تباع بسعر أقل من قيمتها الحقيقية فيتخلص منها، بل وعليه أن يختار 
المناسب لمثل هذه القرارات، إضافة إلى ضرورة متابعته المستمرة لمستوى مخاطر المحفظة، للتأكد من أنها ما زالت في 
حدود المستوى المقبول من وجهة نظره، كل هذه المهام تلقى تبعة مسئوليتها على الإدارة المحترفة التي تتولى إدارة صندوق 

 (.  2المستثمر توجيه موارده المتاحة إلى شراء أسهم إحدى شركات الاستثمار)الاستثمار، وذلك إذا ما فضل 
وهناك اعتقاد سائد بأن اضطلاع إدارة محترفة بالمهام المشار إليها من شأنه أن يسفر عن تحقيق معدل عائد           

ن محفظة أوراق مالية يحتاج إلى (، لأن تكوي3مرتفع عما يمكن أن يحققه المستثمر العادي الذي يستثمر أمواله بنفسه)
خبرة مهنية لا تتوافر في الشخص العادي، وعندما يلجأ الشخص إلى الصناديق لاستثمار أمواله فإنها تحقق له مزايا 

 الخبرة الفنية مقابل أعباء بسيطة. 
سـتثماري، ومـن المخــاطر فـالإدارة المتخصصـة في صـناديق الاســتثمار تعفـي المسـتثمر مــن مسـئولية اتخـاذ القــرار الا         

المترتبـة علـى اتخـاذ القـرار غـير السـليم، وتضــيف هـذه الإدارة المتخصصـة قيمـة مرتفعـة للاسـتثمار في الأوراق الماليـة، حيــث 
تســتخدم مستشــارين اســتثماريين محترفــين وبــاحثين مميــزين بمــا يمكنهــا مــن إدارة اســتثمارات الصــندوق بمســتوى عــال مــن 

أموالـه  عليه تحقيـق معـدل عائـد مرتفـع عمـا كـان يمكـن أن يحققـه المسـتثمر العـادي الـذي يسـتثمر الكفاءة، وهو ما يترتب
 بنفسه.

وفي فرنسا يعهد بإدارة صندوق الاستثمار إلى شركة من شركات الإدارة المتخصصة في إدارة صناديق الاسـتثمار،          
دارة الجماعية للأصول، ولكنهـا تحتـل المرتبـة الثانيـة علـى مسـتوى وتحتل فرنسا المرتبة الأولى على مستوى العالم في مجال الإ

 (.4العالم في حجم الأصول المستثمرة في صناديق الاستثمار بعد الولايات المتحدة الأمريكية)
 95( مـن قـانون سـوق رأس المـال رقـم 35أما المشرع المصـري فقـد اشـترط صـراحة في الفقـرة الأخـيرة مـن المـادة )         

، أن يعهـــد بـــإدارة الصـــندوق إلى جهـــة متخصصـــة في إدارة صـــناديق الاســـتثمار وفقـــا لمـــا تحـــدده اللائحـــة 1992 لســـنة

                                                 
1
 راجق: 

Khoury S-J. (1983), Investment Management: Theory and application, Macmillan Publishing 

Co., New York, p.228 : 230. 
2
(:  ــناديا الايــتظمار فــي صدمــة  ــغار وكبــار المــدصرين  منشــا  المعــار   اجيــكندرية  1994د. منيــر ابــراهيم هنــدي) 
 .42 – 41ص

3
منظـور الاقت ـاد اجيـ مي(  دار  (:  ـناديا الايـتظمار ) درايـة وتحعيـل مـن2005د.  ـفوت عبـد اليـ م عـو  الا) 

 .56 – 55النهرة العربية  القاهر   ص

4
 انظر:  

Grimaud J-P. (1996), SICAV et FCP, Verneuil, Paris, p.5. 
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( منهـا علـى أنـه "يجـب 166التنفيذية، ثم جاءت اللائحة التنفيذيـة للقـانون المـذكور ونصـت في الفقـرة الأولى مـن المـادة )
إدارة صــناديق الاســتثمار، ويطلــق علــى هــذه الجهــة اســم علــى الصــندوق أن يعهــد بــإدارة نشــاطه إلى جهــة ذات خــبرة في 

( 167)مدير الاستثمار("، كما تكفلـت المـادة السابقــة ببيـان الشــروط الواجـب توافرهــا في مـدير الاستثمــار، أمـا المـادة )
 من ذات اللائحة فقد نصت على شروط وإجراءات الترخيص بمزاولة نشاط مدير الاستثمار.

 وانخفاض مستوى المخاطرة:( التنويع الكفء 2)
من أهم المزايا التي توفرها صناديق الاستثمار، هي قدرتها على تنويع التشكيلة التي تتكون منها محفظة الأوراق          

المالية للصندوق بطريقة تضمن تقليل المخاطر التي يمكن أن يتعرض لها حملة الوةائق إذا ما تم استثمار الأموال جميعها في 
بتنويع الاستثمارات في  -في صناديق الاستثمار باختلاف أحجامها  -مالية معينة، حيث يقوم مديرو الاستثمارورقة 

المحفظة من أجل تقليل درجة المخاطرة، فصندوق الاستثمار يتضمن أوراقا مالية لعشرات بل ربما لمئات المنشآت فإذا ما 
 (. 1لمستثمر الفرد غالبا )خسرت واحدة ربح الباقي، وهو ما لا يقدر أن يحققه ا

فالتنويع يؤدي إلى حصول المستثمر على عائد أعلى لذات مستوى المخاطر، أو خطر أقل لذات مستوى          
العائد، وهذه ميزه مهمة جدا للمستثمر الصغير تحديدا، فهو يحصل على تنويع مناسب بدون إنفاق مبالغ كبيرة، وهي 

 (.2ول على عائد يفوق عائد أي وعاء ادخاري آخر)تكلفة العمليات، وبالتالي الحص
ومعنى ذلك أن الإدارة المتخصصة في صندوق الاستثمار تعمل على تخفيض درجة المخاطرة من خلال تنويع          

تي الأدوات المالية التي تحويها محفظة الصندوق، ومع ذلك لا تستطيع هذه الإدارة المحترفة القضاء نهائيا على المخاطر ال
يؤدي إلى  –مهما بلغت درجة كفاءته  –تكتنف العملية الاستثمارية في الأوراق المالية، لأن التنويع في الاستثمارات 

 تخفيض درجة المخاطرة وليس إلى إزالتها أو القضاء عليها نهائيا.
نعا تاما لمـا يتهددهـا مـن وإن كان لا يكفل م -في مجال صناديق الاستثمار  -ومن ثم فإن تنويع الاستثمارات          

إلا أنه يشكل ضمانا هاما وفاعلا للحد منها، وتخفيف آةارها على رأس المال  -المخاطر المرتبطة بالعملية الاستثمارية 
 (. 3المستثمر ومعدل الربح المتحقق)

 وتتمثل مجالات تنويع الاستثمار في الأوراق المالية فيما يلي: 
 التي تتكون منها المحفظة الاستثمارية للصندوق، وقيمة الاستثمار في كل نوع منها. )أ( أنواع الأوراق المالية

)ب( مســتوى جــودة الأوراق الماليــة، حيــث يــرتبط مباشــرة مــع النســبة المقبولــة مــن المخــاطر، فعنــد الرغبــة في قبــول مخــاطر 
 عالية فإنه يتحتم شراء أوراق مالية جيدة.

 تتماشي تواريخ استحقاق السندات مع متطلبات السيولة في الصندوق.  )جـ( تواريخ الاستحقاق، إذ يجب أن

                                                 
1
(: التكيي  الشرعي ل ـناديا الايـتظمار ومشـروعيتها  نـدو   ـناديا الايـتظمار فـي م ـر )الواقـق 1997د. عطيه فيا ) 

 .56يك  الق عبد الا كامل ل قت اد اجي مي  جامعة احزهر  الجز  الظاني  صوالميتقبل(  مركز الش

2
(: ادار   ــناديا الايــتظمار فــي احوراا الماليــة مــن الوجهــة القانونيــة  ريــالة مقدمــة الــى قيــم 2006ععــى عبــد الا عبــده) 

 .64ي الحقوا  صجامعة القاهر  لعح ول ععى درجة الدكتوراه ف –القانون التجاري  كعية الحقوا 

3
 انظر:  

Ravel R-R. (1959), op. cit., p.19. 
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ونظرا للأهمية البالغة لميزة التنويع في صناديق الاستثمار، فإن التشريعات المنظمة لصناديق الاستثمار غالبا ما        
 الأوراق المالية. تفرض على القائمين على إدارة هذه الصناديق حدودا قصوى للاستثمار في النوع الواحد من

ففــــي فرنســــا اســــتوحى المشــــرع النصــــوص المنظمــــة لاســــتثمارات تنظيمــــات الاســــتثمار المشــــترك في القــــيم المنقولــــة         
(OPCVM ،من المبادئ التقليدية التي تفرض حدودا قصوى للاستثمار في الأوراق الماليـة الصـادرة مـن نفـس المصـدر )

 (.  1ويع الاستثمارات في حافظة الصندوق)وذلك بهدف تحديد المخاطر من خلال تن
من التقنين النقدي والمالي يجب ألا تزيد نسبة ما يستثمره تنظيم الاستثمار  214/4ووفقا لنص المادة ل          

 % من إجمالي أصوله. 10المشترك في القيم المنقولة في شراء ورقة مالية واحدة على 
ع المصري من هذه الميزة للاستثمار في الصناديق )ميزة التنويع(، فإننا نجده قد وإذا ما بحثنا عن موقف المشر          

( من اللائحة التنفيذية لقانون سوق رأس المال 149أخذ في الاعتبار أهمية هذه الميزة، حيث ألزم المشرع في المادة )
% من 10الية لشركة واحدة على صندوق الاستثمار بألا تزيد نسبة ما يستثمره في شراء أوراق م 1992لسنة  95رقم

% من أموال تلك الشركة، وألا تزيد نسبة ما يستثمره الصندوق في وةائق الاستثمار 15أموال الصندوق وبما لا يجاوز 
% من قيمة 5% من إجمالي صافي قيمة أصوله وبما لا يجاوز 20التي تصدرها صناديق الاستثمار الأخرى على 

 يجوز أن تزيد نسبة ما يستثمره الصندوق في الأسهم والسندات الصادرة عن مجموعة الصندوق المستثمر فيه، كما لا
% من أموال الصندوق، وأخيرا لا يجوز أن تزيد نسبة ما يستثمره الصندوق في أدوات الدين أو 20( على 2مرتبطة)

 الصندوق.   % من أموال20الأوراق التجارية أو غيرها من القيم المنقولة الأخرى لشركة واحدة على 
 ( المرونة والملاءمة:3)

يستطيع المستثمر في صناديق الاستثمار ذات رأس المال المتغير )الصناديق المفتوحة( أن يحول استثماراته من         
صندوق لآخر، وذلك مقابل رسوم ضئيلة، كما أن هذا النوع من الصناديق يكون مستعدا دائما لاسترداد أسهمه إذا ما 

ثمر التخلص منها كليا أو جزئيا، ويتم ذلك بسعر عادل يتمثل في قيمة الأصل الصافية للسهم وهذه المرونة رغب المست
 (. 3من شأنها أن تقدم خدمة جليلة لأولئك المستثمرين الذين قد تتغير أهدافهم الاستثمارية عبر الزمن)

لمستثمرين، حيث زاد عدد صناديق الاستثمار كما تلاءم صناديق الاستثمار الأهداف والرغبات المتعددة ل          
 وتعددت أنواعها وأهدافها، مما يتيح فرصة كبرى للمستثمر في عملية الاختيار.

                                                 
1
 انظر:  

Roblot R. (2003), Les organismes de placement collectif à valeurs mobilières: OPCVM, ANSA, 

Paris, p.34. 
2
ن احشـصاص المرتبطـة هـي فـإ 1992ليـنة  95( من ال ئحة التنفيذية لقانون يوا رأس المـال رقـم140طبقا لنص الماد  ) 

ــــروابط  ــــات والاتحــــادات وال ــــة  واحشــــصاص الاعتباريــــة والكيان ــــاربهم حتــــى الدرجــــة الظاني ــــون وأي مــــن أق " احشــــصاص الطبيعي
والتجمعات المالية المكونة من شصص أو أكظر التـي تكـون غالبيـة أيـهمهم أو ح ـص رأس مـال أحـدهما ممعوكـة مباشـر  أو 

صـــر أو أن يكـــون مالكهـــا شص ـــا واحـــدا. كمـــا يعـــد مـــن احشـــصاص المرتبطـــة احشــــصاص بطريـــا غيـــر مباشـــر لعطـــر  اآ
 الصارعون لعييطر  الفععية لشصص آصر ".   

3
(: أدوات الايتظمار في أيواا رأس المال ) احوراا المالية و ناديا الايتظمار(  المكتب 2003د. منير ابراهيم هندي) 

 .136الحديث  اجيكندرية  ص
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 ( العمولة المنخفضة:4)
لا ريب أن حجم صناديق الاستثمار يكون أكبر بكثير من حجم استثمارات المستثمر الفرد، وعلى هذا فإن          

 تكون أقل.  –خصوصا عند التنويع –متوسط تكلفة الشراء
وفي المقابل ترتفع هذه التكلفة بالنسبة للمستثمر الفرد لانَفاض حجم الكمية المشترات، فعندما يقوم          

الصندوق بشراء ورقة مالية معينة فإنه يشتري كمية كبيرة يدفع عليها عمولة شراء إذا قُسِّمَتْ على عدد الأوراق المالية 
كون نصيب كل ورقة متدنيا مقارنة بالمستثمر الفرد الذي عندما يشتري فإنه يشتري كميات قليلة تظهر فيها المشترات ي

العمولة بشكل ظاهر، وعلى ذلك فإن كبر حجم الصندوق يقلل متوسط تكلفة الصفقات، وهذا لا يتهيأ للمستثمرين 
 الأفراد.

 ( السيولة النقدية:5)
أن السيولة هي أكثر العناصر أهمية عند المدخرين، والسيولة في معناها المطلق تعني تدل دراسات كثيرة على          

 النقدية، وفي معناها الفني تعني قابلية الأصل للتحويل إلى نقدية بسرعة وبدون خسائر. 
ارية في الحسابات ومما لا شك فيه أن الاستثمارات المباشرة، وكذلك الفرص الاستثمارية التي توفرها البنوك التج         

الآجلة هي أقل سيولة من الصناديق الاستثمارية التي توفر لعملائها ميزة السيولة النقدية خاصة في الصناديق المفتوحة، 
حيث يكون بإمكان المستثمر في صناديق الاستثمار تسييل استثماراته بسهولة أكبر من المستثمر المباشر، إذ يمكن 

 داد قيمتها بالكامل بسهولة ويسر وفقا لما ورد بنشرة الاكتتاب.لحملة وةائق الاستثمار استر 
ولا تقتصر السيولة الحقيقية التي توفرها صناديق الاستثمار لحملة وةائقها على مجرد تحويل الأصل المالي إلى          

بعض أسهم الشركات  نقدية، بل تتعداها إلى إجراء هذا التحويل بأقل خسارة ممكنة، وذلك على خلاف الاستثمار في
قليلة السيولة أو صعبة التداول، حيث يجد المستثمر صعوبة كبيرة في تسييل هذا الاستثمار، إذ عليه الانتظار عند البيع 

 حتى يجد مشتريا بالكمية والسعر المعروضين.
 ( الالتزام بمبدأ الإفصاح والشفافية:6)

ت المهمة في أسواق المال للحكم على مدى كفاءتها، لذا فقد يمثل مبدأ الإفصاح والشفافية أحد المؤشرا         
 (.1حرصت التشريعات المختلفة على تقرير هذا المبدأ في القوانين المنظمة لعمل المؤسسات المالية بها)

ومن هذا المنطلق، وأيضا من منطلق المحافظة على أموال المدخرين، ألزم المشرع المصري صندوق الاستثمار بأن  
نْ نشرة الاكتتاب فيه كافة البيانات التي تتعلق بالصندوق، وهو ما يمثل الإفصاح، وهو متاح للمستثمر قبل أن يُضَمَّ 

يقدم على الاستثمار في الصندوق، فإذا ما أخذ المستثمر قرارا بالاستثمار في الصندوق، فإن المشرع أيضا ألزم إدارة 
أةناء سير عملية الاستثمار، فيتم تقييم الوةائق أسبوعيا، أو يوميا،  الصندوق بتوفير الشفافية للمستثمر بصفة مستمرة

والإعلان عن سعر الوةيقة من خلال التقييم لصافي أصول الصندوق، وهو ما يجعل المستثمر على معرفة دائمة بعائد 

                                                 
حتــى  1997/  1/  1(: تقيــيم أدا   ــناديا الايــتظمار فــي م ــر ) فــي الفتــر  مــن 1999الشــامعي شــمس الــدين)عبــد الا  1

احكاديميــة العربيــة لعععــوم والتكنولوجيــا والنقــل البحــري لنيــل  –(  ريــالة مقدمــة الــى معهــد اجدار  المتقدمــة 1999/  6/  30
 .48درجة الماجيتير في ادار  احعمال  ص
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اله المستثمرة في استثماره، ومن ثم يستطيع اتخاذ قراره المناسب بخصوص الاستمرار أو التسييل أو زيادة حجم أمو 
 الصندوق. 
ويضاف إلى ذلك أن صناديق الاستثمار تلتزم بالقوانين التي تقضي بإرسال كشف حساب لحملة وةائقها          

المصدرة يتضمن كافة العمليات التي تمت على وةائقهم طرف الصندوق، كما يتم إرسال التقرير السنوي والنصف سنوي 
 (. 1ما حدث للمحفظة خلال السنة أو الستة أشهر المنقضية حسب الأحوال )الخاص بالصندوق، والذي يوضح 

( من اللائحة التنفيذية لقانون سوق 157طبقا لنص المادة ) –( 2وفي مصر تلتزم شركات خدمات الإدارة)         
 بأن تقدم لحملة الوةائق كل ةلاةة أشهر تقريرا يتضمن البيانات التالية: –رأس المال 

 مة أصول الصندوق.صافي قي -1
 عدد الوةائق وصافي قيمتها بالنسبة لكل واحد من حملة وةائق الصندوق. -2
 بيانا بأي توزيعات أرباح تمت في تاريخ لاحق على التقرير السابق إرساله لحملة الوةائق. -3

هرية التي تطرأ أةناء بالإفصاح الفوري عن الأحداث الجو  –طبقا لنص المادة السابقة  –كما يلتزم مدير الاستثمار         
 مباشرة الصندوق لنشاطه لكل من الهيئة العامة لسوق المال وحملة الوةائق في الصندوق.

وتوجب هذه المادة أيضا على مجلس إدارة الصندوق أن يقدم إلى الهيئة تقارير نصف سنوية عن أدائه ونتائج          
فصح عن المركز المالي للصندوق بصورة كاملة وصحيحة أعماله، على أن تتضمن هذه التقارير البيانات التي ت

والإجراءات التي يتخذها مدير الاستثمار لإدارة المخاطر المرتبطة بالصندوق، وذلك كله وفقا للضوابط التي تضعها 
 الهيئة.

من الصعوبة بمكان سرد  ونظرا لكثرة المزايا التي تحققها صناديق الاستثمار لجمهور المتعاملين معها، فإننا نرى أنه         
هذه المزايا على سبيل الحصر، لأن صناديق الاستثمار تحقق المزيد والمزيد من المزايا للمستثمرين، ونظرا للبحث الدائم من 
جانب القائمين على إدارة صناديق الاستثمار بهدف تطوير أدائها وزيادة أرباحها لجذب أكبر عدد ممكن من المدخرين، 

الشديد فيما بين الصناديق وبعضها البعض، فإن مزايا صناديق الاستثمار في تزايد مستمر لتلائم وكذلك التنافس 
 أهداف ورغبات عملائها التي بدورها في تغير وتطلع دائمين.

 ثانيا: مزايا صناديق الاستثمار الخاصة بالبنوك:
ديدا يساعد على ترسيخ مفهوم البنوك تحقق صناديق الاستثمار مزايا عديدة للبنوك باعتبارها نشاطا ج         

 (: 3الشاملة، ومن أهم المزايا ما يلي )

                                                 
  113التكيي  الشرعي(  مرجق يابا  ص –أنواعها  –(:  ناديا الايتظمار ) مزاياها 1997احمد)م طفى ععى  1

 
شركة صدمات اجدار  هي احدى الشركات العامعة في مجال احوراا المالية وتتولى اجشرا  ععى تيـجيل ا ـدار وايـترداد 2

وميـا  وذلـة لجعـل مـدير الايـتظمار متفرغـا لـلدار  الفنيـة وظائا ايتظمار ال ناديا المفتوحة وحيـاب القيمـة ال ـافية لعوظيقـة ي
  شـركة صـدمات اجدار  1992ليـنة  95( من ال ئحة التنفيذية لقـانون يـوا رأس المـال رقـم 140لع ندوا. وتعر  الماد  )

ات ووظائـــا بانهــا " شــركة تتــولى عمعيــة تيــجيل ا ــدار وايــترداد وظــائا ايــتظمار ال ــناديا المفتوحــة  وكــذلة حفــظ الميــتند
 أ ول ال نـاديا العقـاريـة باجرافـة الى احغرا  احصرى المن وص ععيهـا في هذه ال ئحة ".  

 
 راجق:  3
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حيث تتيح صناديق الاستثمار للبنوك الفرصة لزيادة نشاطها والخروج من إطار الأعمال المصرفية التقليدية          
ولائحته  1992لسنة  95ال رقم المتمثلة في أعمال الوساطة المالية، وقد أجاز المشرع المصري في قانون سوق رأس الم

التنفيذية للبنوك حق مباشرة نشاط صناديق الاستثمار المفتوحة، وكذلك نشاط صناديق أسواق النقد، وهو ما يؤدي إلى 
اضطلاع البنوك بدور أكبر وأكثر شمولا، وذلك لمواكبة التغيرات الدولية في الأداء المصرفي والتي من أهمها زيادة 

 لأوراق المالية.الاستثمارات في ا
وتستطيع البنوك الوصول إلى المدخر الصغير في أي مكان يوجد به من خلال فروع البنك والتي تكون في          

 الغالب واسعة الانتشار، وهو ما يعطي البنوك ميزة لا تتوافر لبقية المؤسسات المالية الأخرى.
 ( استثمار فائض السيولة لدى البنوك:2)

إلى إيجاد أوعية استثمارية لتوظيف فائض السيولة  –كما سنري فيما بعد   –إنشاء صناديق الاستثمار يهدف          
لدى البنوك الناتج عن الارتفاع الكبير في حجم الودائع المصرفية وتحويلات العاملين بالخارج، حيث يتم من خلال 

 اشر في المشروعات الإنتاجية.صناديق الاستثمار توجيه هذه الموارد النقدية إلى الاستثمار المب
 ( تدوير محافظ الأوراق المالية للبنوك:3)

ويتم تدوير محافظ الأوراق المالية للبنوك بالشكل الذي يحقق ربحا عاليا للبنك الذي ينشئها، وكذلك زيادة          
 فاعلية هذه المحافظ من خلال تنشيط عملية بيع وشراء الأوراق المالية.

 رد إضافية للبنك خارج الميزانية: ( تحقيق موا4) 
حيث تحصل البنوك على أتعاب وعمولات من خلال إدارتها لصناديق الاستثمار، مثل عمولات الاكتتاب          

والاسترداد ورسوم حفظ الأوراق المالية وتحصيل الكوبونات...الخ، كذلك تحصل البنوك على إيرادات إدارية وعوائد رأس 
 تحقق البنوك أرباحا من خلال شركات الإدارة التي تنشؤها بغرض إدارة صناديق الاستثمار. مال التأسيس، كما 

 ثالثا: مزايا صناديق الاستثمار الخاصة بالاقتصاد الوطني:
وعلى المستوى الوطني تحقق صناديق الاستثمار العديد من المزايا التي يصعب حصرها، حيث تعتبر صناديق          

أدوات التمويل الداخلي للاقتصاد الوطني، ولذلك فإن الدول المختلفة تسعى إلى تدعيم وتنشيط هذه الاستثمار إحدى 
الصناديق بغرض المحافظة على المدخرات الوطنية من خلال توفير قنوات استثمارية تتميز بالكفاءة العالية، وتكون قادرة 

                                                                                                                                            

ــــى)-        ــــد الغنــــي عع ــــد المــــنعم عب ــــوة  بــــدون دار نشــــر  أيــــيوط   2002د. عب ــــي النقــــود والبن (: محارــــرات ف
 .238ص
 ـــناديا الايـــتظمار مــــق عـــر  حهـــم مشــــاكل (: المنظـــور المحايــــبي لنشـــاط 2004د. يـــهير الطنمعـــي)-

جامعــة القــاهر   العــدد الظالــث واليــتون  اليــنة  –مراجعتهــا  مجعــة المحايــبة واجدار  والتــامين  كعيــة التجــار  
 .433الظالظة واحربعون  ص

(: دور  ــناديا الايــتظمار فـــي دعــم برنــاملا اج ـــ ي الاقت ــادي  مرجــق يـــابا  2000هالــه فتحــي عبــد اليـــميق)-
 .   92ص
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المختلفة، والتي تساهم في زيادة معدلات النمو على جذب المدخرات المكتنزة وتحويلها إلى مجالات الاستثمار 
 الاقتصادي.

كما تلعب صناديق الاستثمار دورا مهما في تحقيق أهداف برامج الإصلاح الاقتصادي، خاصة فيما يتعلق           
 بتوسيع قاعدة الملكية عن طريق تحويل ملكية القطاع العام إلى القطاع الخاص.

ستثمار في توطين المدخرات وتعمل على عدم تسربها إلى الخارج، ولا تكتفي صناديق كما تساهم صناديق الا          
الاستثمار بالعمل على توطين المدخرات فحسب، بل تعمل أيضا على جذب رؤوس الأموال الأجنبية، وهو ما يساهم 

 ملة.في تنشيط أسواق الأوراق المالية، الأمر الذي يؤدي إلى تحقيق التنمية الاقتصادية الشا
 

 مخاطر الاستثمار في صناديق الاستثمار: المبحث الثالث
تناولنا في المبحث السـابق مزايـا صـناديق الاسـتثمار الخاصـة بالمسـتثمرين، والبنـوك، والاقتصـاد الـوطني، وحيـث إنـه         

لعــدد مــن المخــاطر  لا يوجــد مجــال اســتثماري يخلــو تمامــا مــن المخــاطر، فــإن المســتثمر في صــناديق الاســتثمار يكــون عرضــة
 المتوقعة.
بعدم التيقن المحيط بنتائج الأحداث المستقبلية للعملية الاستثمارية، ومن هذه  -عموما  –وترتبط المخاطر          

المخاطر ما هو متعلق بإدارة الصندوق، ومنها ما هو متعلق بالاستثمار في الأوراق المالية بصفة عامة، ومنها ما هو 
 المراكز الاستثمارية.متعلق باختيار 

 أولا: المخاطر المتعلقة ب دارة الصندوق:
لا يملك المستثمر في صناديق الاستثمار أي سلطة للتحكم فيما يتم شراؤه أو بيعه من أوراق مالية في محفظة          

رتها مع بقية الأموال الصندوق الذي يستثمر فيه أمواله، فالمستثمر يضع أمواله في الصندوق لتتولى إدارة الصندوق إدا
الأخرى، وتستند هذه الإدارة إلى خبرات هذه الإدارة ومدى التزامها بالسياسة الاستثمارية المعلنة في نشرة اكتتاب 

 الصندوق. 
لذلك فالمستثمر الذي لديه قدر من الوعي الاستثماري يقوم بدراسة مسبقة لأعمال شركة الإدارة  قبل أن          

لاستثمار في الصندوق، حيث يفُترض في المستثمر الواعي أنه لا يعطي ماله إلا لمن هو قادر على تحقيق يُـقْدِمَ على ا
 (.  1أفضل استثمار بأقل درجة مخاطرة ممكنة)

هذا بالنسبة للمستثمر الواعي الذي لديه قدر من الوعي الاستثماري، أما المستثمر الذي ليس لديه أي خبرة          
ات الاستثمار في سوق الأوراق المالية، وهو المستثمر الأكثر شيوعا في مصر والدول النامية، فإنه عندما أو إدراك بأدو 

يستثمر أمواله في صندوق استثمار فإنه لا يكون لديه أية معلومات عن إدارة الصندوق، وإن توافرت لديه هذه 
يستثمر في الصندوق ويعطي مدخراته لشركة  تكون  المعلومات فهو لا يستطيع إدراكها أو فهم أبعادها، وبالتالي فهو

                                                 
(: ايــتظمار أموالــة فــي  ــناديا الايــتظمار  الطبعــة العربيــة احولــى  ترجمــة د. صالــد العـــامري  دار 2001جوليــت فيرلــي)1

 . 32الفاروا لعنشر والتوزيق  ص
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هي المتحكم الأول والأخير فيها دون أن يكون هناك أي دور يذكر لمثل هذا المستثمر، وهو ما يشكل خطورة حقيقية 
 (.  1على أمواله)
ها في نشرة الاكتتاب لذلك فإن عدم التزام إدارة الصندوق بالسياسة الاستثمارية للصندوق والتي تم الإعلان عن         

يمثل خطرا يهدد أموال المستثمرين في الصندوق، فقد يتم الإعلان في نشرة الاكتتاب عن أن الصندوق يستثمر أصوله 
في أوراق مالية تتميز بقلة التقلبات، وتأتي الإدارة بعد ذلك وتقوم بالاستثمار في أسهم شركات غير مستقرة، فيكون 

 علان عنه في نشرة الاكتتاب وبين ما تتبعه إدارة الصندوق.هناك اختلاف بين ما تم الإ
كذلك فإنه يتوقع من إدارة الصندوق مستوى من الأمانة يفوق تلك العلاقة التي تنشأ بين الأجير والمستأجر،           

من فإذا خانت هذه الإدارة الأمانة، كأن اعتمدت على غيرها في إدارة الصندوق دون الحصول على إذن بذلك 
المستثمرين، أو إذا أةريت على حسابهم أو نافستهم، فإن كل ذلك يعتبر من قبيل المخاطر التي قد يواجهها المستثمرون 

 (. 2في الصندوق)
يضاف إلى ذلك أخطاء إدارة الصندوق وسوء تصرفها، وأخطاء موظفيها وإهمالهم وسوء تصرفهم، وكلها مخاطر         

 على أداء الصندوق وتكون حائلا دون تحقيق الصندوق للأهداف التي يسعى إليها.لا يمكن تجاهلها، حيث تؤةر 
ومع ذلك يمكن الاحتياط من المخاطر المتعلقة بالإدارة في صناديق الاستثمار وذلك من خلال دراسة سابقة       

ترة التي قضتها في إدارة الصندوق، أعمال شركة الإدارة التي تتولى إدارة الصندوق لمعرفة خبراته السابقة، وكذلك معرفة الف
ومدى النمو الذي حققه الصندوق تحت إدارتها مقارنة بالصناديق الأخرى، وهو ما يتطلب توافر قدر معين من الوعي 

 الاستثماري.
 ثانيا: المخاطر العامة للاستثمار في الأوراق المالية:

ا المسـتثمر في صـناديق الاسـتثمار المخـاطر المتعلقـة بـالإدارة، قلنا سابقا إن في مقدمـة المخـاطر الـتي قـد يتعـرض لهـ         
وإنـــه لكـــي يتجنـــب المســـتثمر مثـــل هـــذا النـــوع مـــن المخـــاطر يجـــب عليـــه أن يتحـــرى الدقـــة عنـــد اختيـــار الصـــندوق الـــذي 

ققـه سيستثمر فيه أموالـه، وأن يـدرس جيـدا سـابقة أعمـال شـركة الإدارة الـتي تتـولى إدارة الصـندوق وحجـم النمـو الـذي ح
الصندوق تحت إدارتها مقارنة بالصناديق الأخـرى، حـتى يكـون قـرار اختيـاره للصـندوق قـرارا صـحيحا لا يشـوبه تسـرع ولا 

 سوء اختيار، حيث يختار شركة الإدارة ذات الخبرة الأمينة على أموال المستثمرين والناجحة في إدارة للصندوق.
دارة الخبيرة الأمينة سوف تختفي جميع المخاطر المتعلقة بالاستثمار في وقد يعتقد البعض أنه مع توافر هذه الإ         

الصناديق، ونسارع بالقول إن هذا الاعتقاد خاطئ، حيث يظل المستثمر في صناديق الاستثمار عرضة لمجموعة من 
ية بصفة عامة، ولا المخاطر التي لا ترجع إلى نشاط الصندوق بقدر ما تكون راجعة لطبيعة الاستثمار في الأوراق المال

                                                 
1
(: ادار   ناديا الايتظمار في احوراا المالية من الوجهة القانونية  ريالة مقدمة الى قيم 2006ععى عبد الا عبده) 
 .68 – 67جامعة القاهر  لعح ول ععى درجة الدكتوراه في الحقوا  ص –لقانون التجاري  كعية الحقوا ا

2
هـ(: ادار  المصاطر فـي  ـناديا الايـتظمار اجيـ مية  بحـث مقـدم الـى النـدو  الياديـة عشـر 1420د. محمد ععى القري)  

 .8لدلة البركة  بيروت  ص 
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عجب في ذلك لأن المستثمر في الصناديق الاستثمارية عرضة لهذه المخاطر مثله في ذلك مثل أي مستثمر في أي وعاء 
 استثماري آخر في الأوراق المالية.

م التأكد ويقصد بمخاطر الاستثمار في الأوراق المالية تذبذب العائد المتولد عنها، فالمخاطر هنا تتمثل في عد         
 من حتمية الحصول على العائد أو حجمه أو زمنه أو انتظامه أو من جميع هذه الأمور مجتمعة.

 (: 1ومن أهم المخاطر التي قد يتعرض لها الاستثمار في الأوراق المالية ما يلي)
 ( مخاطر سعر الفائدة:1)

وراق المالية، حيث إن ارتفاع سعر الفائدة فارتفاع أو انَفاض سعر الفائدة له تأةير عكسي على أسعار الأ         
يؤدي إلى انَفاض أسعار الأوراق المالية، لأن المستثمر في هذه الحالة سوف يفضل بيع الأوراق المالية التي في حوزته 

، لأن وإيداع قيمتها كوديعة بنكية والتي تدر عليه عائدا أكبر، ويزداد هذا الأةر في حالة الأوراق المالية طويلة الأجل
الاستثمار في الأوراق المالية طويلة الأجل لا تؤمن عواقبه حيث قد يتعرض لخسارة كبيرة إذا ما تصادف ارتفاع سعر 

 الفائدة وقت الحاجة إلى بيع هذه الأوراق.
 ( مخاطر السيولة:2)

ر إدارة الصندوق إلى تتحدد مخاطر السيولة في مدى دقة الإدارة في تقدير احتياجات السيولة بحيث لا تضط         
 البيع السريع للأوراق المالية وما يترتب على ذلك من مخاطر وخسائر.

 ( مخاطر الائتمان:3) 
وهي المخاطر التي قد تنتج عن عدم قدرة الجهة التي أصدرت السندات على سداد قيمتها في المواعيد المقررة،          

 الحكومة. خاصة إذا كانت السندات المصدرة غير مضمونة من
 ( مخاطر رأس المال:4) 

وهي المخاطر التي تنتج عن عدم كفاية رأس المال لاستيعاب الخسائر التي يمكن أن تحدث وبالتالي وصول هذه          
الخسائر إلى أموال الدائنين، فعند شراء سندات من إحدى الشركات التي كان رأسمالها أقل من الحد الكافي والمطلوب 

توظيفها وحدث أن تعرضت هذه الشركة لخسائر جسيمة فإن الخسائر قد تصل إلى أموال هؤلاء الدائنين لعملياتها و 
 )حملة السندات(.

 ( مخاطر السوق: 5)
تتأةر أسعار الأوراق المالية بالظروف السياسية والاقتصادية العامة، وكذلك انتشار الإشاعات والمعلومات غير          

ق الأوراق المالية للتقلبات، حيث قد تهبط الأسعار لدرجة يعجز معها كبار المستثمرين عن المؤكدة، فقد تتعرض سو 
 الصمود في مواجهتها، كما قد ينخفض السوق فجأة دون سابق إنذار. 

 ثالثا: مخاطر اختيار المراكز الاستثمارية:
                                                 

1
(: طريقـة الـى البور ــة ) مصـاطر الاعتمـاد ععـى البيانـات المحايــبية 2000د. محمـد محمــود عبـد ربـه محمـد) 

 .31:  29عند تقييمة ل يتظمارات في احوراا المالية(  الدار الجامعية  اجيكندرية  ص 
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، وأكثرها يستثمر خارج الحدود تقتصر بعض صناديق الاستثمار على بلدها فحسب وهي الصناديق المحلية         
وهي الصناديق الدولية، والمستثمر في هذا النوع الأخير يكون عرضة لنوع من المخاطر يسمى مخاطر اختيار المراكز 
الاستثمارية، أي اختيار الدولة أو المنطقة الاقتصادية التي سوف يباشر فيها نشاطه، ويتضمن هذا النوع من المخاطر، 

ر الصرف، إذ ربما حقق الصندوق أرباحا بالعملة الخاصة بالدولة التي يباشر فيها نشاطه ولكن ذلك قد مخاطر تغير أسعا
لا يتضمن ربحا للمستثمر بعملته المحلية بسبب أسعار الصرف، وكذلك المخاطر السياسية كتغير الحكومات، ومخاطر 

يزيا عندما جمدت أموال المستثمرين الأجانب، وفي عدم القدرة على نقل الأموال خارج البلد الأجنبي، كما حدث في مال
 باكستان بعد تفجيرها القنبلة الذرية.

 خاتمة
لقد تعرض هذا البحث لمزايـا ومخـاطر الاسـتثمار في صـناديق الاسـتثمار، وطـرح إشـكالية تتمثـل في تحديـد مزايـا 

لية تم تقســيم البحــث إلى مقدمــة وةلاةــة ومخـاطر الاســتثمار في هــذا الوعــاء الادخـاري المهــم، وللإجابــة علــى هــذه الإشـكا
مباحـــث، تنـــاول الأول منهـــا الإطـــار المفـــاهيمي لصـــناديق الاســـتثمار، وتنـــاول الثـــاني منـــه مزايـــا صـــناديق الاســـتثمار، أمـــا 

 المبحث الثالث فقد تناول مخاطر صناديق الاستثمار.
 :النتائج

 وقد توصل البحث إلى عدد من النتائج منها:  
ثمار تحقق مزايا عديدة لكل من المستثمرين والبنوك والاقتصاد الوطني ككل، ومن أهم مزايا إن صناديق الاست -1

صناديق الاستثمار للمستثمرين الأفراد تحقيق عوائد مرتفعة تفوق في أغلب الأحوال معدل الفائدة على الودائع 
تي تتكون منها المحفظة المالية الخاصة البنكية، وكذلك الاستفادة بخبرات الإدارة المتخصصة، وتنويع الاستثمارات ال

بالصندوق مما يقلل من المخاطر التي قد يتعرض لها المستثمر الفرد الذي يستثمر أمواله بنفسه في مجال الأوراق 
 المالية. 

خروج البنوك عن دورها التقليدي المتمثل في القيام بعمليات  أن صناديق الاستثمار تحقق للبنوك مزايا عديدة منها -2
لوساطة المالية إلى دور أوسع وأشمل بما يمكنها من الوصول إلى فكرة البنوك الشاملة، وكذلك استثمار فائض ا

 السيولة لدى البنوك، وتدوير محافظ الأوراق المالية الخاصة بها، وتحقيق موارد إضافية للبنك خارج الميزانية. 
تمويل مشروعات الاقتصاد الوطني، وتحقيق  منهامزايا عديدة  للاقتصاد الوطنيأن صناديق الاستثمار تحقق  -3

أهداف برامج الإصلاح الاقتصادي والمساهمة في إنجاح برامج الخصخصة من خلال توسيع قاعدة الملكية، وخلق 
البديل العملي لشركات توظيف الأموال، وحماية المدخرات الوطنية ومنع تسربها للاستثمار في الخارج، وجذب 

 بية وتنشيط سوق الأوراق المالية.    رؤوس الأموال الأجن
وكما هو الحال في جميع الأنشطة الاستثمارية القائمة، فإن الاستثمار في صناديق الاستثمار يتضمن بطبيعته  -4

إمكانية التعرض لمخاطر الاستثمار المتعارف عليها، والمتصلة أساسا بأحوال عدم التأكد التي تحيط بالعملية 
الرغم من المزايا العديدة التي توفرها صناديق الاستثمار، إلا أن هناك العديد من المخاطر الاستثمارية الاستثمارية، فعلى 

المتوقعة من جراء الاستثمار فيها، فإذا ما بعدت مسببات المخاطر انَفضت درجة المخاطرة التي قد يتعرض لها 
 اطرة التي قد يتعرض لها المستثمر.المستثمر في الصندوق، وإذا ما قربت مسبباتها ارتفعت درجة المخ
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 :التوصيات
 في ضوء النتائج السابقة تقدم الدراسة مجموعة من التوصيات

 العمل على تنشيط سوق الأوراق المالية عن طريق توفير الإمكانيات المادية والبشرية اللازمة. -1
 ها الشركات المساهمة.العمل على زيادة أعداد صناديق الاستثمار، وبخاصة الصناديق التي تنشؤ  -2
اســتقدام الخــبرات الأجنبيــة المتخصصــة في مجــال إدارة صــناديق الاســتثمار، وإرســال البعثــات للخــارج  -3

للبحث والدراسة في هذا المجال، للتعرف على أحدث المعايير الدولية في هـذا المجـال والأسـاليب الحديثـة في 
 مجال إدارة المحافظ الاستثمارية.

يــة الادخاريــة والتربيــة الاسـتثمارية في مختلــف المراحــل التعليميــة بدايـة مــن التعلــيم الابتــدائي تـدريس الترب -4
وحتى التعليم الجامعي، ولمختلـف التخصصـات، وذلـك حـتى تتكـون لـدى الأجيـال القادمـة ةقافـة ادخاريـة 

 واستثمارية تستند إلى العلم والمعرفة.
المقـروءة(، وذلـك لتوعيـة النـاس بحقيقـة  -المسموعة -)المرئيةتنظيم حملة قومية في كافة وسائل الإعلام  -5

وأهمية الاستثمار في الأوراق المالية طويلة ومتوسطة الأجل، وبالمزايا التي تحققهـا المؤسسـات الماليـة الوسـيطة 
في هــذا المجــال، وبصــفة خاصــة صــناديق الاســتثمار، شــريطة أن تكــون هــذه الحملــة طويلــة الأجــل وأن تــتم 

 نــــــــامج متــــــــدرج المســــــــتويات، وأن تبــــــــدأ بالمــــــــدخر الــــــــذي لا يعلــــــــم شــــــــيئا عــــــــن الاســــــــتثمار في وفقــــــــا لبر 
 هذا المجال.

 قائمة المراجع
 المراجع باللغة العربية  -أ 

(: المعالجــة المحايــبية حربــاي  ــناديا الايــتظمار مــن منظــور ايــ مي  نــدو  1997د. محمــد عبــد الحعــيم عمــر) (1
 والميـــتقبل(  مركـــز الشـــيك  ـــالق عبـــد الا كامـــل ل قت ـــاد اجيـــ مي   ـــناديا الايـــتظمار فـــي م ـــر ) الواقـــق

 جامعة احزهر  الجز  احول.
المعامعــــة  –التكييــــ  الشــــرعي  –(:  ــــناديا الايــــتظمار )اجطــــار القــــانوني 1997د. عطيــــه عبــــد الحعــــيم  ــــقر) (2

 دار النهرة العربية  القاهر .الرريبية(  
بة  ناديا الايتظمار فـي م ـر  نـدو   ـناديا الايـتظمار فـي م ـر (: تقييم تجر 1997محمد ماهر محمد ععى) (3

 جامعة احزهر  الجز  احول.) الواقق والميتقبل(  مركز الشيك  الق عبد الا كامل ل قت اد اجي مي  

(:  ـــناديا الايـــتظمار فـــي البنـــوة اجيـــ مية بـــين النظريـــة والتطبيـــا )عـــر  1999أشـــر  محمـــد محمـــد دوابـــه) (4
ذم مقتــري(  ريــالة مقدمــة الــى قيــم الاقت ــاد باكاديميــة اليــادات لعععــوم اجداريــة لعح ــول ععــى نمــو  -منهجــي 

 ة الماجيتير في الاقت اد.درج

 –(: البور ــة الم ــرية والبور ـات العالميــة ) آليــة عمعهــا 2004الميتشـار الــدكتور / محمــد حعمــي عبـد التــواب) (5
 .وبجي  القاهر (  مؤيية الطالربط بين البور ات –الرقابة ععيها 

 .دون ناشر  بدون تاريك نشرد. رابق رتيب:  ناديا الايتظمار في ظل يياية الص ص ة  ب (6
(: نمـوذم محايـبي مقتـري لقيـاس وتوزيـق أربـاي  ـناديا الايـتظمار فـي 1997د. ع ام عبـد الهـادي أبـو الن ـر) (7

  مركــز الشــيك  ــالق عبــد الا رــو  الفكــر اجيــ مي  نــدو   ــناديا الايــتظمار فــي م ــر ) الواقــق والميــتقبل(
 .ولكامل ل قت اد اجي مي  جامعة احزهر  الجز  اح
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 .(: فكر  التريت وعقد الايتظمار المشترة في القيم المنقولة  مطبعة حيان1985د. حيني الم ري ) (8
نشر  جامعة المن ور   بدون تاريك  –د. محمد يويعم: ادار  البنوة و ناديا الايتظمار  كعية التجار   (9

 . 227ص
ــ (10 (: بور ــات احوراا الماليــة و ــناديا الايــتظمار  الجــز  الظــاني 1994معــو ) زد. نشــات عبــد العزي

 .76) ناديا الايتظمار(  كتاب احهرام الاقت ادي  القاهر   العدد 

ـــــة) (11 (: تقيـــــيم أدا   ـــــناديا الايـــــتظمار مـــــن الوجهـــــة المحايـــــبية 1995د. عنايـــــات حامـــــد محمـــــد عطي
 .جامعة عين شمس  العدد احول –عة الععمية ل قت اد والتجار   كعية التجار  والرريبية  المج

(: تقييم أدا   ناديا الايتظمار في احيواا الناشئة )التجربـة الم ـرية( 1998د. نهال فريد م طفي) (12
 .جامعة عين شمس  العدد الظالث –المجعة الععمية ل قت اد والتجار   كعية التجار  

(: دور  ـناديا الايــتظمار فـي دعــم برنـاملا اج ـ ي الاقت ــادي  ريـالة مقدمــة 2000اليـميق)هالـة فتحـي عبــد  (13
  د.جامعة عين شمس لعح ول ععى درجة الماجيتير في الاقت ا –الى قيم الاقت اد بكعية التجار  

 :  ناديا الايتظمار لعبنوة والميتظمرين  الدار الم رية العبنانية  القاهر .(1995)د. منى قايم (14
(:  ــــناديا الايــــتظمار فــــي صدمــــة  ــــغار وكبــــار المــــدصرين  منشــــا  المعــــار   1994د. منيــــر ابــــراهيم هنــــدي) (15

 اجيكندرية.
ـــــد اليـــــ م عـــــو  الا) (16 ـــــل مـــــن منظـــــور الاقت ـــــاد 2005د.  ـــــفوت عب (:  ـــــناديا الايـــــتظمار ) درايـــــة وتحعي

 اجي مي(  دار النهرة العربية  القاهر .
الشـــرعي ل ـــناديا الايـــتظمار ومشـــروعيتها  نـــدو   ـــناديا الايـــتظمار فـــي  (: التكييـــ 1997د. عطيـــه فيـــا )   (17

 م ر )الواقق والميتقبل(  مركز الشيك  الق عبد الا كامل ل قت اد اجي مي  جامعة احزهر  الجز  الظاني.
الة مقدمة الـى (: ادار   ناديا الايتظمار في احوراا المالية من الوجهة القانونية  ري2006ععى عبد الا عبده)   (18

 جامعة القاهر  لعح ول ععى درجة الدكتوراه في الحقوا. –قيم القانون التجاري  كعية الحقوا 
(: أدوات الايتظمار في أيواا رأس المال ) احوراا المالية و ـناديا الايـتظمار(  2003د. منير ابراهيم هندي)   (19

 المكتب الحديث  اجيكندرية.

 1997/  1/  1(: تقييم أدا   ناديا الايتظمار فـي م ـر ) فـي الفتـر  مـن 1999)عبد الا الشامعي شمس الدين (20
احكاديميـة العربيـة لعععـوم والتكنولوجيـا والنقـل  –(  ريالة مقدمة الى معهد اجدار  المتقدمـة 1999/  6/  30حتى 

 البحري لنيل درجة الماجيتير في ادار  احعمال.
محارـــرات فـــي النقـــود والبنـــوة  بـــدون دار نشـــر  أيـــيوط    (:2002د. عبـــد المـــنعم عبـــد الغنـــي ععـــى) (21

 .238ص

(: المنظــور المحايــبي لنشــاط  ــناديا الايــتظمار مــق عــر  حهــم مشــاكل 2004د. يــهير الطنمعــي) (22
جامعـــة القــاهر   العـــدد الظالـــث واليـــتون   –مراجعتهــا  مجعـــة المحايـــبة واجدار  والتــامين  كعيـــة التجـــار  

 الينة الظالظة واحربعون.
(: ايتظمار أموالة في  ناديا الايتظمار  الطبعة العربيـة احولـى  ترجمـة د. صالـد العـامري  2001جوليت فيرلي) (23

 دار الفاروا لعنشر والتوزيق.
ـــدو  1420د. محمـــد ععـــى القـــري)   (24 هــــ(: ادار  المصـــاطر فـــي  ـــناديا الايـــتظمار اجيـــ مية  بحـــث مقـــدم الـــى الن

 اليادية عشر لدلة البركة  بيروت.
(: طريقــة الــى البور ــة ) مصــاطر الاعتمــاد ععــى البيانــات 2000د. محمــد محمــود عبــد ربــه محمــد) (25

 المحايبية عند تقييمة ل يتظمارات في احوراا المالية(  الدار الجامعية  اجيكندرية.

المراجعباللغةالأجنبية:-ب
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       اء السر البنكيالمسؤولية الجزائية للبنك عن إفش
                       الأستاذة : الحاسي مريم

    بكلية الحقوق و العلوم السياسية    أستاذة مساعدة 
                                                                                                                                                                                        الجزائر -جامعة وهران                          

 

 ملخص:

إن التزام البنوك بكتمان السر البنكي لعملائها واجب ذو أصول نفسية و اجتماعية أملته في البداية قواعد الأخلاق و  
الخاصة للعميل تلتزم البنوك بعدم إفشاء المعلومات التي وصلت إلى  كرسته القواعد القانونية فيما بعد، فاحتراما للحياة

 علمها بمناسبة ممارسة المهنة المصرفية لأن فعل الإفشاء يعد من جرائم الاعتداء على الأشخاص في شرفهم و اعتبارهم.

ا تحقيق مصلحة اقتصادية و إذا كان هذا الالتزام قد تقرر تحقيقا للمصلحة الخاصة للعميل إلا أنه يحمل في طياته أيض
عامة للدولة، و على ذلك للبنك أن يتمسك به اتجاه الغير إلا إذا اقتضى القانون خلاف ذلك تحقيقا لمصلحة أسمى و 

 أجدر بالحماية.

   Résumé : 

   Le devoir du secret professionnel du banquier a des origines morales et 

sociales avant d’être une obligation juridique. 

   Par respect de la vie privé du client les banques sont interdites de 

divulguer les informations qu’ils connaissent à l’occasion de la profession 

bancaire, car la violation de cette obligation constitue une atteinte contre 

l’honneur des personnes. 

   Cette obligation a pour but de protéger l’intérêt prive du client aussi que 

l’intérêt économique de l’Etat, et au banquier à se cramponner à ce secret 

envers les tiers sauf si la loi autorise le contraire dans le but de protéger un 

intérêt suprême.  

 مقدمة :

لقد جرم المشرع الجزائري إفشاء السر المهني بصفة عامة و السر البنكي بصفة خاصة على غرار ما فعلته معظم  
و المعنوية و مساس بحياته الخاصة و  من إضرار بمصالح العميل الماديةالتشريعات المقارنة، لما ينطوي عليه هذا الفعل 

أن المشرع أراد أيضا أن يكفل بهذا التجريم نزاهة المهنة المصرفية و المباشرة السليمة لها لأن تفاصيل ذمته المالية، كما 
 السرية المصرفية تدعم ةقة الأفراد بهذه المؤسسات.

و على ذلك فقد تناولنا الموضوع من خلال طرح الإشكالية التالية: متى تتحقق مسؤولية البنك عن جريمة إفشاء السر 
 هناك حالات يعتبر فيها الإفشاء مشروعا؟  البنكي؟ و هل 
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 أولا : أركان جريمة إفشاء السر البنكي

تستلزم جريمة إفشاء السر البنكي لقيامها إلى جانب الركن الشرعي و المعنوي توافر صفة خاصة في الجاني يكتمل بها 
 الركن المادي، و هي أن يكون الجاني أميتا ضروريا على السر.

 : الركن الشرعي  -أ

لقد جرم المشرع الجزائري إفشاء السر البنكي على غرار ما فعلته التشريعات المقارنة، لما ينطوي ذلك من إضرار بمصالح 
 العميل المادية و المعنوية و إخلالا بالثقة العامة الواجب توافرها في المهنة المصرفية. 

يلي: " يعاقب بالحبس من شهر إلى ستة أشهر و من قانون العقوبات على ما  301و في هذا الشأن قد نصت المادة 
دج الأطباء و الجراحون و الصيادلة و القابلات، و جميع الأشخاص المؤتمنين بحكم 100000إلى  20000بغرامة من 

هم الواقع أو المهنة، أو الوظيفة الدائمة أو المؤقتة على أسرار أدلي بها إليهم و أفشوا بها في غير الحالات التي يوجب علي
 القانون إفشاءها أو يصرح لهم بذلك".

المتعلق بالنقد و القرض ما يلي: "يخضع للسر المهني تحت طائلة 03/111من الأمر  117كما أضافت المادة 
 العقوبات المنصوص عليها في قانون العقوبات:

تسيير بنك أو  كل عضو في مجلس إدارة و كل محافظ حسابات، و كل شخص يشارك أو شارك بأي طريقة كانت في-
 مؤسسة مالية، أو كان أحد مستخدميها. 

 كل شخص يشارك أو شارك في رقابة البنوك و المؤسسات المالية.-

 تلتزم بالسر مع مراعاة الأحكام الصريحة للقوانين جميع السلطات ما عدا:

 السلطة العمومية المخولة بتعيين القائمين بإدارة البنوك و المؤسسات المالية.-

 طة القضائية التي تعمل في إطار إجراء جزائي.السل-

السلطة العمومية الملزمة بتبليغ المعلومات إلى المؤسسات الدولية المؤهلة لا سيما في إطار محاربة الرشوة و تبييض -
 الأموال و تمويل الإرهاب.

 اللجنة المصرفية أو بنك الجزائر الذي يعمل لحساب هذه الأخيرة...".

شرع الجزائري لم يخصص حماية جنائية للسر البنكي بقانون خاص كما اتجهت إليه بعض التشريعات يظهر لنا أن الم
المقارنة كالتشريع السويسري، و اللبناني و المصري بل أحال في ذلك إلى نصوص قانون العقوبات التي تجرم إفشاء السر 

 المهني بصفة عامة.

                                                 
1
 .2003لينة  52المتععا بالنقد و القر   م ر عدد  26/08/2003المؤرخ في  
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 الركن المادي: -ب

السابقين يتضح لنا أنه يشترط لتحقق الركن المادي لهذه الجريمة أن يقع فعل الإفشاء من خلال الاطلاع على النصين 
 لسر من الأسرار الخاصة بالعميل، و أن يصدر ذلك من البنك بصفته أمينا على هذا السر.

 وقوع الإفشاء لسر من الأسرار البنكية: -1

 كون للركن المادي لهذه الجريمة.سنحاول تحديد ماهية السر البنكي قبل التطرق لفعل الإفشاء الم

 ماهية السر البنكي: 1.1

في إطار تحديدنا لماهية السر البنكي سنتطرق لتعريف السر البنكي من خلال تحديد المعايير التي اعتمدها الفقه في ذلك 
الحماية و كرسها القضاء في أحكامه، ثم سنحاول التعرف على مضمون هذا السر بتبيان المعلومات التي تشملها 

 القانونية لهذا السر. 

 * تعريف السر البنكي :

لقد أحجم المشرع عن تعريف للسر المهني بصفة عامة، و السر البنكي بصفة خاصة جريا على العرف التشريعي بعدم 
وضع تعريفات، و ترك ذلك للفقه و القضاء و قد يرجع السبب في ذلك إلى صعوبة تحديد مسألة السر لاختلافها 

 لهذا فقد اختلفت آراء الفقه و القضاء في ذلك. 1ف الظروف و الأزمنةباختلا

فقد عرفه الفقه السويسري الرائد في مجال السرية المصرفية بأنه ذلك السياج المشيد من طرف القانون حول العلاقة بين 
يؤةر اطلاع الغير عليه تأةيرا  ، كما عرفه بعض الفقه العربي بأنه أمر غير معروف2البنك و عميله لحمايته من فضول الغير

، و جاء في قول الدكتور 3يضر بمصلحة العميل، و وضعه المالي كإفشاء رصيد حسابه أو الضمانات التي قدمها للبنك
نعيم مغبغب بأن السر البنكي هو الموجب الملقى على المصارف بحفظ القضايا المالية، و الشخصية للزبائن التي آلت 

 .5تب عن إفشائه من مشاكل غير مالية. و يعتبر السر البنكي سرا ماليا بالرغم مما قد يتر 4هم لمهنتهمإليهم أةناء ممارست

لقد أدى هذا الاختلاف الفقهي حول تحديد المقصود بالسر البنكي إلى اختلاف المعايير المعتمدة في تحديد الواقعة 
فقه على معيار الضرر و اعتبر بأن فعل الإفشاء لا السرية من تلك التي لا تعتبر كذلك، فبينما اعتمد جانب من ال

                                                 
1
  2009  العدد احول  25ا لعععوم الاقت ادية و القانونية  المجعد محمد رايس: الير الطبي  مجعة جامعة دمش  

 .250ص
2
 Sylvain Besson : Le secret bancaire, collection le savoir suisse, presse polytechniques et 

universitaire ramandes, 1
er

 édition, 2004, p.15. 
3
لية الجزائية عن افشا  الير الم رفي  دار وائل لعطباعة و النشر  عمان  الطبعة محمد عبد الودود عبد الحفيظ أبو عمر: الميؤو   

 .22  ص1999احولى  

 .11  ص1996نعيم مغبغب: اليرية الم رفية  ريالة دكتوراه  كعية الحقوا  الجامعة الكاظوليكية  بعجيكا    4

 .24  ص2005و احدبية  بيروت  الطبعة احولى  غيان رياي: الوجيز في المصالفات الم رفية  مكتبة زين الحقوقية  5
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، اعتمد جانب آخر من الفقه على إرادة المودع في 1يشكل جريمة إلا إذا كانت الواقعة المفشاة ذات طبيعة ضارة للغير
الثقة أو إبقاء الأمر سرا و اعتبر بأن الواقعة تعتبر سرية إذا عهد بها صاحبها إلى البنك على أنها كذلك فيكفي إيداع 

 .2الطلب الصريح للمودع

ن كما اتجه فقه آخر إلى الاستناد على معيار التفرقة بين الوقائع السرية و الوقائع المعروفة ، و من الوقائع المعروفة ما يكو 
، في حين رجح البعض معيار مصلحة العميل في ذلك و اعتبر بأن الواقعة لا تكون سرية 3عاما بطبيعته يسمح العلم بها

 .4لحة مشروعة في ذلكلا إذا كانت للعميل مصإ

و بخصوص موقف المشرع الجزائري فهو لم يحدد مفهوم السر البنكي لا بمقتضى نصوص قانون العقوبات و لا نصوص 
قانون النقد و القرض، بل اكتفى بفرض هذا الالتزام على البنوك لذلك يترك الأمر لتحديد القضاء بالرجوع إلى العرف 

 و الظروف.

و مهما كان المعيار المعتمد عليه في تحديد الواقعة السرية فلا بد أن ترتبط هذه الأخيرة بالمهنة أو الوظيفة، و هذا ما  
يستلزم توافر صلة بين العلم بالواقعة و ممارسة المهنة المصرفية، فلكي يلتزم البنك بواجب السرية يجب أن يكون قد اطلع 

 .5هنتهبمناسبة ممارسته لمعلى المعلومات الخاصة بالعميل 

 *مضمون السر البنكي:

بصفة عامة يشمل التزام البنك بكتمان السر البنكي المعلومات المتعلقة بالحياة الخاصة للعميل، و ذمته المالية كاسمه، 
 وجود حساب، نوعه و مقداره، و كذا العمليات الواردة عليه من إيداع أو سحب أو تحويل و الاقتراض و الضمانات

على أن القضاء الفرنسي أجاز للبنوك أن تعلم الغير  6سرية أيضا الأمانات و الخزائنالتي يقدمها العميل، كما تشمل ال
 . 7كافيا أم لا دون تحديد مقدارهفيها إذا كان الحساب  

 فعل الإفشاء: 2.1

                                                 
محمود  الق العادلي: الحماية الجنائية لالتزام المحامي بالمحافظة ععى أيرار موكعيه  دار الفكر الجامعي  اجيكندرية   1

 .27  ص2003الطبعة احولى  
الكتاب الجامعي  م ر  بدون طبعة   أحمد كامل ي مة: الحماية الجنائية حيرار المهنة  مطبعة جامعة القاهر  و 2

 .48  ص1988
  1988محمود نجيب حيني: شري قانون العقوبات  القيم الصاص  دار النهرة العربية  القاهر   بدون طبعة   3
 .754ص

  2004يعيد عبد العطي  حين: الحماية الجنائية لعيرية الم رفية  دار النهرة العربية  القاهر   بدون طبعة   4
 .215ص

عادل جبري محمد حبيب: مدى الميؤولية المدنية عن اجص ل بالالتزام بالير المهني أو الوظيفي  دار الفكر الجامعي   5
 .18  ص2003اجيكندرية  الطبعة احولى  

6
 Patrice Bouteiller et autre : L’exploitation de la banque et le droit, revue banque, 4

em
 

édition,2008 , p.330.       
7
 Paris 23/04/1976, R.T.D.com.1997.346.                                       
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صاحب المصلحة في  الإفشاء في جوهره نقل معلومات أي أنه نوع من الإخبار و يشترط في ذلك تحديد الشخص
صرح بها قانونا و الكتمان أو الكشف عن بعض ملامح شخصيته التي يمكن من خلالها التعرف عليه في غير الأحوال الم

  ، و لا فرق على اقتصار المعرفة بعدد صغير و محدد من الأشخاص و لا يشترط أن يكون الإفشاء بالسر1يغير رضاه 
 .2كاملا بل يكفي إفشاء جزء منه

رى بعض الفقه أنه لاعتبار الإفشاء ركنا في الجريمة يجب أن ينتج عنه إعطاء حد أدنِ من الدقة و الوضوح حول و ي
مباشرة المعلومات الخاصة بالعميل، فلا يكفي لذلك إعطاء البنك بعض الأجوبة العامة إذ يشترط أن يمس الإفشاء 

لو انصب الإفشاء على واقعة معروفة من قبل لم تكن ذات  . على أن جريمة إفشاء السر تقع و3بالمعلومات محل السرية
شهرة عامة لأن هذا الأخير يضفي عليها تأكيدا لم يكن لها من قبل، و يفترض الإفشاء أن يتم إلى الغير و يراد بالغير 

زاد عدد هنا أي شخص لا ينتمي إلى هذه الفئة من الناس الذين ينحصر فيهم نطاق العلم بالواقعة السرية، و مهما 
 .4جميعا ممن لهم الشأن في حفظه الأفراد الذين يحيطون علما بالسر فإن ذلك لا يزيل عنه صفة السرية شريطة أن يكونوا

و لا تشترط وسيلة معينة لتحقق فعل الإفشاء إذ يتحقق هذا الأخير إذا أعلن البنك بالسر بأية طريقة كانت سواء 
كتابيا أو عن طريق إعلام الغير بموقف حسابات العميل أو بيان، و قد يكون بصفة مباشرة، أو غير مباشرة شفويا أو  

ذلك بالنشر في الصحف أو بواسطة إرسال مكتوب خاص إلى شخص غير الزبون، و قد يكون ذلك بالبوح شفاهة 
، كما 5أةناء الحديث داخل البنك أو غير الهاتف و لا يهم في ذلك إذا كان الكلام موجها للجمهور أو لشخص معين

يعد افشاءا للسر إذاعته في محطات إذاعة و قد يتخذ هذا الأخير صورة الامتناع كأن يشاهد الملتزم بالكتمان شخصا 
يحاول الاطلاع على الأوراق الخاصة بالعملاء، و لا يحاول منعه أو أن يسمح له بالاطلاع على المعلومات التي يحتويها 

 .6الحاسوب الآلي

 فاعل:الصفة الخاصة لل -2

من قانون العقوبات إلا على طائفة معينة من الأمناء على الأسرار و هن الأمناء بحكم الضرورة أو  301لا تطبق المادة 
بحكم ممارسة المهنة أي ممن تقتضي وظيفتهم أو مهنتهم تلقي الأسرار، و لم يشأ المشرع الجزائري حصرهم بل اكتفى 

الجراحون و القابلات،  ثم أردف بالقول و جميع الأشخاص المؤتمنين بحكم  بذكر بعضهم على سبيل المثال كالأطباء و
الواقع أو الوظيفة الدائمة أو المؤقتة على أسرار أدلي بها إليهم، و على الرغم من أن البنك لم يذكر ضمن هذه الطائفة 

                                                 
أحمد محمد بدوي: جريمة افشا  احيرار و الحماية الجنائية لعكتمان الم رفي  منشورات يعد يمة  القاهر   بدون  1

 .5طبعة  بدون ينة  ص
  دار هومه 1الصاص  الجرائم رد احشصاص و الجرائم رد احموال  م أحين بويقيعة  الوجيز في القانون الجنائي 2

 .244  ص2002لعطباعة و النشر  الجزائر  بدون طبعة  
3
 Anne Teissier : Le secret professionnel du banquier, L.R.D.D, Marseille, 1999, p.15.     

الصاص  دار النهرة العربية  القاهر   الطبعة الظالظة  أحمد فتحي يرور: الوييط في شري قانون العقوبات  القيم  4
 .882  ص1985

5
 Anne Teissier : op.cit, p.155. 

6
 Raymond Farhat : Le secret bancaire, centre français de droit comparé, Paris, 1970, p.132. 
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خاصة و أن اللجوء إليها أصبح أمرا  إلا أنه مما لا شك فيه أن البنوك أصبحت مؤتمن ضروري على الأسرار المالية للأفراد
 ضروريا لا غنى عنه، و بهذا يظهر لنا أن المشرع الجزائري أخذ بالمعنى الواسع للأمين على السر.

و على ذلك تعد جريمة إفشاء السر البنكي من الجرائم ذوي الصفة الخاصة التي لا يرتكبها إلا شخص ذوي صفة 
و هذه الصفة متطلبة في مرتكب الجريمة وقت إيداع السر دون وقت إفشائه، و لا  مستمدة من نوع المهنة التي يمارسها،

شك في أن مهنة البنوك تعد من المهن التي تفترض الثقة العامة و التي يضطر الأشخاص إلى اللجوء إليها، فضلا عن أن 
 .1دف إلى تحقيق المصلحة العامةهذه المهنة ته

يع أن يباشر نشاطه إلا بواسطة ممثليه و عماله فإن هذا الالتزام يقع عليهم، و لما كان البنك شخص معنوي لا يستط
ن هذا العمل رئيسيا أو حيث يلتزمون بكتمان المعلومات التي وصلت إلى علمهم بمناسبة قيامهم بعملهم سواء كا

ع الجزائري قد حدد و القرض نجد أن المشر  المتعلق بالنقد 03/11من الأمر  117، و بالرجوع لنص المادة 2ةانويا
 الأشخاص الملتزمون بكتمان السر البنكي كالتالي:

كل عضو في مجلس إدارة أو كل محافظ حسابات و كل شخص يشارك أو شارك بأية طريقة كانت في تسيير بنك أو -
 مؤسسة مالية أو كان أحد مستخدميها.

 كل شخص شارك أو يشارك في رقابة البنوك و المؤسسات المالية.-

ص بهذا التحديد جاء عاما و شاملا لكل عمال البنك الذين يطلعون على أسرار الزبائن بداية من مدير البنك، و فالن
أعضاء مجلس الإدارة و رؤساء الأقسام، المستخدمين مهما كانت رتبتهم أو اختصاصهم. و على ذلك فإن الالتزام 

بل هو التزام جماعي يقع على عاتق العمال الذين بحفظ السر البنكي هو ليس التزام شخصي يقع على عاتق البنك 
يمكنهم إبرام عمليات مع الزبون كالمستشارين الماليين و القانونيين، المحامين و الخبراء...الخ ذلك أن طبيعة العمل المصرفي 

 .3مل مركب يقوم به أكثر من موظفع

 الركن المعنوي: -ج

لسر بل يجب أن يكون ذلك مدية إذ لا يكفي لقيامها الإفشاء باتعتبر جريمة إفشاء السر البنكي من الجرائم الع
، و قد استقر الفقه على أن القصد الجنائي المتطلب في هذه الجريمة هو القصد العام لذلك هجر الرأي الذي  4عمديا

                                                 
1
لم ري  دار النهرة العربية  القاهر   بدون طبعة  محمود كبيش: الحماية الجنائية ليرية الحيابات البنكية في القانون ا 

 .13بدون ينة  ص

2
عبد القادر العطير: ير المهنة الم رفي في التشريق احردني  دار الظقافة و النشر والتوزيق  عمان  الطبعة احولى  

 .96  ص1996

3 Raymond Farhat : op.cit, p.72. 
 .121رجق اليابا  صمحمد عبد الودود عبد الحفيظ أبو عمر: الم 4
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ضرر بقدر ما كان يتطلب في هذه الجريمة قصدا خاصا قوامه نية الإضرار بالعميل لأن علة التجريم ليست الحماية من ال
 .1السليم و المنتظم لبعض المهن هي ضمان السير

وقد قضت محكمة النقض الفرنسية في قرار لها بأن القصد الجنائي في ذلك هو اتجاه إرادة المهني إلى إفشاء السر مع  
السرية و  ، و يقتضي هذا العنصر ضرورة علم الموظف بأن لتلك الوقائع صفة2ذلك مهما كانت الوسيلة في ذلكعلمه ب

أن لهذا السر طابعا مهنيا، و بالإضافة لذلك يجب أن تتجه إرادته إلى إفشائه و ما يترتب على ذلك من مساس 
 بالحقوق التي حضر القانون الاعتداء عليها.

و على هذا الأساس فإذا أخطأ موظف البنك أةناء اطلاع العميل على حسابه بطريقة مكنت الغير من معرفة الرصيد 
به على ورقة، و اطلع الغير عليها دون قصد منه تمكن من الاطلاع عليها فلا يساءل جنائيا لانتفاء الركن المعنوي أو كت

إلا أن المسؤولية المدنية و التأديبية تبقى قائمة، كما أنه لا أةر للباعث على توافر قصد الإفشاء فيستوي أن يكون 
شائه للسر فإن موظف البنك يساءل جنائيا و لو قصد من وراء إف الباعث من الإفشاء نبيلا أو شريرا، و على ذلك

 .3تحقيق مصلحة للعميل

لما كانت جريمة إفشاء السر البنكي جنحة فان العقوبات الأصلية في مواد الجنح هي العقوبة السالبة للحرية و الغرامة، 
ف أو على البنك بوصفه الشخص المعنوي، و إلا أن الجزاء الذي يقرره المشرع على مرتكب الجريمة قد يوقع على الموظ

من قانون  301بتوافر الأركان السابقة تتحقق الجريمة و هذا ما يقتضي بالضرورة تطبيق العقوبة الواردة ضمن المادة 
المتعلق بالنقد و  03/11من الأمر  117العقوبات و التي تعاقب على إفشاء السر المهني و التي أحالت إليها المادة 

 .القرض

 العقوبة المقررة للموظف: -أ

إلى  20000لغرامة من من قانون العقوبات عقوبة الجريمة بالحبس من شهر إلى ستة أشهر و ا 301لقد حددت المادة 
، بهذا يظهر لنا أن المشرع الجزائري لم ينص على عقوبة خاصة بجريمة إفشاء السر البنكي كما فعلت 4دج100000

إن كان الأمر يبدو سهلا لما يقع الإفشاء من موظف فإن الأمر يطرح إشكالا لما تقع  بعض التشريعات المقارنة، و
 الجريمة و لا يمكن تحديد المسؤول بصفة شخصية.

 العقوبة المقررة للبنك كشخص معنوي: -ب

                                                 
1
محمد  بحي نجم: شري قانون العقوبات الجزائري  القيم الصاص  ديوان المطبوعات الجامعية  الجزائر  الطبعة الرابعة   

 .112  ص2003

2 Crim 17/06/1991,DP,1991, n°316. 
3 Pierre Lambert : Le secret professionnel, bruylant, Bruxelles, 2005, p.154. 

4
من قانون العقوبات الفرنيي و التي عاقبت ععى هذه الجريمة بالحبس مد  ينة و غرامة قدرها  13-226ابعها الماد  تق 

 أورو. 15000
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المعدل لقانون العقوبات  10/11/2004المؤرخ في  04/15مسايرة لتطور فكر الفقه الجنائي أقر القانون رقم 
مكرر منه، و التي اشترطت لمساءلة الشخص المعنوي جزائيا أن  51المسؤولية الجزائية للشخص المعنوي بموجب المادة 

ترتكب الجريمة من طرف أجهزته أو ممثليه الشرعيين لحسابه. غير أن البنك لم يكن يسأل عن هذه الجريمة إلى غاية 
 .3مكرر 303قانون العقوبات بموجب المادة المعدل ل 20/12/2006المؤرخ في 06/23صدور القانون 

 2مكرر 18مكرر و المادة  18و بهذا يتعرض البنك لعقوبة الغرامة حسب الكيفيات المنصوص عليها في المادة  
بالإضافة إلى تعرضه لأحد العقوبات التكميلية، و هذا ما يدفع إلى فرض المزيد من الرقابة و التوجيه على تصرفات 

أن المسؤولية الجزائية للبنك كشخص معنوي لا تمنع من مساءلة الشخص الطبيعي إذا ةبت وجود مستخدميه، غير 
 اشتراك بينهما في الجريمة.

 : حالات إباحة إفشاء السر البنكيثانيا 

على الرغم من أن السر البنكي تقرر أصلا لحماية مصلحة العميل من جهة و المصلحة العامة من جهة أخرى إلا أن 
م به ليس التزاما مطلقا لذلك يجوز إفشاءه كلما أجاز القانون ذلك تحقيقا لمصلحة أسمى و أجدر بالحماية من الالتزا

 تلك التي تقرر الكتمان منة أجلها.

 حالات إباحة إفشاء السر البنكي المقررة للمصلحة الخاصة : -أ

 الإفشاء بناءا على رضا العميل: -1

دور و مصلحة العميل وجودا أو عدما و على هذا الأساس يعتبر العميل سيد سره و إن تقرير قاعدة السرية المصرفية ي
، و في هذا الشأن فقد لنقسم الفقه إلى 1ب أولى له أن يرخص للبنك بذلكله أن يفشيه بإرادته و لذلك فمن با

لإفشاء بغير رضا بأن جريمة إفشاء السر البنكي لا تتحقق إلا إذا وقع ا Boudouinاتجاهين، حيث  يرى الفقيه 
صاحب السر لأن هذا الالتزام يجد مصدره في العقد الذي يربط البنك بعميله، فإن رخص هذا الأخير للبنك بالإفشاء 
 فلا يرتكب البنك جريمة طالما أنه التزم بالحدود التي يسمح فيها لصاحب الشأن بالإفشاء و هذا ما أخد به القضاء

المنظمة لسرية  هو ما كرسته أيضا بعض التشريعات المقارنة في قوانينها الداخلية، و 2الفرنسي في العديد من أحكامه
 .3حسابات بنوكها

                                                 
1
 .75محمد عبد الودود عبد الحفيظ أبو عمر: المرجق اليابا  ص 

2 CE 11/02/1972,J.C.P.1973,17363.    

  Nancy 14/02/1952,J.C.P.1952,n°7030 
  و الماد  احولى من قانون يرية 1990ي هذا ال دد الماد  احولى من قانون يرية الحيابات الم ري لينة أنظر ف 3

 .1956الم ار  العبناني لينة 
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أن تجريم الإفشاء يعد من المسائل المتعلقة بالنظام العام لأن الجريمة تقع   Charles Muteauفي حين اعتبر الفقيه  
خير أن يأذن للبنك بإفشائه كما أن أساس الالتزام على المجتمع لا على صاحب السر وحده، و من ثم لا يملك هذا الأ

 .1لعقد الذي يربط البنك بالعميلبهذا السر هو نص القانون لا ا

 الأشخاص الذين لا يحتج اتجاههم بالسر البنكي: -2

إلى جانب العميل هناك بعض الأشخاص الدين قد يشاركونه المصلحة في الإفشاء أو قد يتواجدون في مركز قانوني 
 ص لذلك منع القانون البنك أن يحتج اتجاههم بالسر البنكي.خا

و من هذا القبيل الورةة الذين يستفيدون من الالتزام بالسر بعد وفاة مورةهم، و يتمتعون بكل حقوقه لذلك لهم أن 
حاب المصلحة يأذنوا للبنك بالإفشاء و على ذلك يتوجب على البنك أن يعلمهم فور وفاة مورةهم بمركزه المالي لأنهم أص

امتلاكه لحق المباشرة في ذلك، أما بخصوص الموصى له فلا يحق له الاطلاع على الأسرار الخاصة بالعميل نظرا لعدم 
 .2مباشر في مواجهته

كما لا يحتج بالسر البنكي على النائب القانوني الذي عهد القانون له أو العميل إدارة أمواله لأن له سلطة تمثلية في 
لوكيل المفوض و هو الشخص الذي فوضه صاحب الحساب للاطلاع على حساباته فلا يجوز أيضا للبنك ذلك، أما ا

 أن يحتج اتجاهه بالسر البنكي . غير أن حق الاطلاع المخول له يقتصر فقط على تلك المعلومات اللازمة لتنفيذ الوكالة،
ية غير محدودة عن ديون ين يتحملون مسؤولكذلك لا يحتج بالسر البنكي اتجاه الشركاء في شركات الأشخاص الذ

 .3الشركة

 الإفشاء لمصلحة البنك: -3

 بناءً  إضافة للحالات السابقة يحق للبنك إفشاء السر البنكي للدفاع عن مصالحه في حالة قيام نزاع بينه و بين العميل 
مصرفية تمت بينهما كعدم تسديد  على طلب الجهة القضائية الناظرة في الدعوى بشرط أن تتعلق هذه الأخيرة بمعاملة

 .4ن يضمن للمتقاضين حقوق الدفاعالعميل للمستحقات المفروضة عليه على اعتبار أن القانو 

و هذا ما نصت عليه بعض التشريعات المقارنة كالتشريع السويسري و المصري و اللبناني و السوري، و يشترط لصحة 
ضاء فلا يكفي مجرد الخلاف لذلك، و يجب أن تكون للبيانات التي تم هذا الإفشاء أن يكون النزاع مطروحا أمام الق

 .5اللازم للدفاع عن مصالح البنكإفشاءها صلة بالنزاع و بالقدر 

 حالات إباحة إفشاء السر البنكي المقررة للمصلحة العامة: -ب

                                                 
 .564 أحمد كامل ي مة: المرجق اليابا  ص  1

2
 Anne Teissier : op.cit, p.172. 

3
 Monique Contamine-Raynaud : Le secret bancaire et le contrôle de l’Etat sur les opérations de 

change et sur leur effets délictuels, revue internationale de droit comparé, n°2, avril-jui1994, 

p.432 
 .36  ص2002يمير فرنال بالي: اليرية الم رفية  منشورات الحعبي الحقوقية  بيروت  الطبعة احولى   4

5
 Jean-Paul Céré : Le secret professionnel, L’ harmattan ; Paris, 2005, p.118. 
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جب التضحية بالثانية، و على من المعروف أن المصلحة العامة تسمو على المصلحة الخاصة و إذا حدث تنازع بينهما و 
ذلك تلزم جل التشريعات التي تبنت مبدأ السرية المصرفية ضرورة الإفشاء أمام بعض السلطات و الهيئات تحقيقا 

من قانون العقوبات و المادة  301للمصلحة العامة و حفاظا على النظام العام و هذا ما نصت عليه صراحة المادة 
 بالنقد و القرض. المتعلق 03/11من الأمر  117

 السر البنكي أمام السلطات القضائية:-1

تحقيقا للعدالة القضائية يمنع على البنك التمسك بالسر البنكي اتجاه السلطات القضائية خاصة الجزائية منها سواء تعلق 
دة وصولا الأمر بقضاء الحكم أو قضاء التحقيق، فيما يتعلق بإجراء الاستجواب و التفتيش أو واجب أداء الشها

 .1م إخفاء أية معلومة عن القضاءللحقيقة التي تقتضي عد

كذلك يمنع على البنك أن يتستر على الجرائم التي يكتشفها أةناء ممارسته لمهنته بحجة السر البنكي لأن الإبلاغ عن 
شك فيه أن السرية الجرائم واجب قانوني فرض بهدف الحفاظ على كيان المجتمع من أخطار بعض الجرائم،     و مما لا 

المصرفية تدعم الثقة بالاقتصاد الوطني و تساهم في جذب رؤوس الأموال المحلية و الأجنبية، فتعد البنوك بذلك المكان 
 .2تمع كجرائم تبييض الأموالالملائم لها و هذا ما قد يشكل عقبة لمحاربة بعض الجرائم التي تهدد أمن المج

لمشروعة دون سواها لذلك يجب تشديد الرقابة على البنوك على المستوى الوطني و فالسرية المصرفية تحمي الأموال ا
 للمدخرات المشبوهة و ذريعة لتشجيع الجرائم. لدولي حتى لا يصبح هذا السر غطاءً ا

 السر البنكي اتجاه السلطات المالية:-2

تمويل وعاء الضريبة خول المشرع الجزائري تحقيقا للمصلحة المالية العامة للدولة و بهدف معاينة الجرائم الجمركية و 
لإدارتي الضرائب و الجمارك سلطات واسعة للاطلاع على المعلومات المصرفية  دون الاحتجاج اتجاهها بالسر البنكي. 

البنوك من التمسك بالسر البنكي اتجاه إدارة الضرائب  3الجبائيةمن قانون الإجراءات  46و في هذا الصدد تمنع المادة 
ع حالات التهرب من دفع الضريبة المفروضة،   و ينبغي عليها التصريح عن مداخليها لهذه الإدارة لضمان التطبيق لمن

 السليم للقانون الضريبي و يسري حق الاطلاع المخول لها على كل الوةائق الضرورية لإجراء الرقابة.

                                                 
1
 .178عبد القادر العطير: المرجق اليابا  ص   
 من قانون اججرا ات الجزائية التي ن ت ععى واجب التبعيغ عن الجرائم. 32أنظر في هذا ال دد نص الماد    
 .2001لينة  79ون اججرا ات الجبائية  م ر عدد   المترمن قان22/12/2001المؤرخ في  01/21القانون رقم   
 .1979لينة  30المترمن قانون الجمارة  م ر عدد  21/07/1979المؤرخ في  79/07القانون رقم   
 من قانون اججرا ات الجزائية التي ن ت ععى واجب التبعيغ عن الجرائم. 32أنظر في هذا ال دد نص الماد  2
 .2001لينة  79  المترمن قانون اججرا ات الجبائية  م ر عدد 22/12/2001ي المؤرخ ف 01/21القانون رقم 3
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فس السلطات المخولة قانونا لأعوان إدارة الضرائب، لأعوان إدارة الجمارك ن 1قانون الجمارك 48أيضا المادة كما تخول 
إذا يمكنهم الاطلاع على جميع الوةائق و المستندات البنكية، و ذلك بهدف ضمان أمن عمليات الاستيراد و التصدير 

 و حسن تطبيق النصوص القانونية المتعلقة بالتجارة الخارجية. 

 السر البنكي و الهيئات الرقابية:  -3

ام المصرفي و السهر على حسن تطبيق أحكامه أخضع المشرع الجزائري البنوك للرقابة التي تتولاها هيئات حماية للنظ
 متخصصة أنشأها المشرع و منع البنوك من الاحتجاج أمامه بالسر البنكي.

ام قواعد سير و في هذا الخصوص تقوم اللجنة المصرفية بمراقبة مدى احترام البنوك للنصوص القانونية و تسهر على احتر 
 .2لوةائق و المستندات الضرورية المهنة، و على ذلك لها أن تطلع على جميع ا

إلى جانب هذه الهيئة يعتبر بنك الجزائر الهيئة العليا للمصارف في الجزائر و يتمتع بصلاحيات واسعة في ميادين النقد و 
ر على حسن سير التعهدات المالية مع الخارج، و القرض، فهو مكلف بتنظيم الحركة النقدية و مراقبة القروض و السه

ون أن يحتج عليه بالسر لتحقيق ذلك له أن يطلب من البنوك بتزويده بكل الإحصائيات و المعلومات اللازمة لذلك د
 .3البنكي

 و لما كانت البنوك تؤسس في شكل شركة مساهمة فلا بد عليها من تعيين محافظ أو محافظين للحسابات للتحقيق في
لاع الدفاتر التجارية، و مراقبة مدى انتظام حساباتها لذا يجوز له إجراء الرقابة التي يراها ضرورية طيلة السنة  و الاط

 .4على كل المستندات اللازمة

 خاتمة :

 ننتهي من خلال هذا البحث المتواضع إلى القول بأن السر البنكي يدعم الحياة الخاصة للفرد و يحمي جانبا منها يتعلق
بذمته المالية، و على ذلك يعد إفشاؤه فعل ممقوت يعاقب عليه القانون سواء صدر من الموظف أو من البنك، و قد 
خطى المشرع الجزائري خطوة ايجابية بإقراره هذه المسؤولية للبنك كشخص معنوي، كما تبين لنا بأن التزام البنك بكتمان 

ج عنه، بل يجوز التحلل منه كلما توافر سبب قانوني يبيح ذلك تحقيقا هذا السر لا يعد التزاما مطلقا لا يمكن الخرو 
 لمصالح عامة أو خاصة أسمى بالحماية من تلك التي تقرر الكتمان من أجلها.

  :المراجع

 باللغة العربية -1

                                                 
 .1979لينة  30المترمن قانون الجمارة  م ر عدد  21/07/1979المؤرخ في  79/07القانون رقم 1

 المتععا بالنقد و القر . 03/11من احمر  105أنظر الماد    2
 من نفس احمر. 109أنظر الماد   3
 من نفس احمر. 102  101ادتين أنظر الم  4



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
168 

 الكتب -أ 

، دار 1موال، جأحسن بوسقيعة، الوجيز في القانون الجنائي الخاص، الجرائم ضد الأشخاص و الجرائم ضد الأ -1
 .2002هومه للطباعة و النشر، الجزائر، بدون طبعة، 

أحمد محمد بدوي: جريمة إفشاء الأسرار و الحماية الجنائية للكتمان المصرفي، منشورات سعد سمك، القاهرة، بدون   -2
 طبعة، بدون سنة.

و الكتاب الجامعي، مصر، بدون طبعة،  أحمد كامل سلامة: الحماية الجنائية لأسرار المهنة، مطبعة جامعة القاهرة -3
1988. 

أحمد فتحي سرور: الوسيط في شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الثالثة،  -4
1985. 

 .2009، العدد الأول، 25محمد رايس: السر الطبي، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية و القانونية، المجلد  -5
 محمد صبحي نجم: شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم الخاص، ديوان المطبوعات الجامعية، -6

  .2003الجزائر، الطبعة الرابعة، 
محمد عبد الودود عبد الحفيظ أبو عمر: المسؤولية الجزائية عن إفشاء السر المصرفي، دار وائل للطباعة و النشر،  -7

 .1999عمان، الطبعة الأولى، 
محمود صالح العادلي: الحماية الجنائية لالتزام المحامي بالمحافظة على أسرار موكليه، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  -8

 .2003الطبعة الأولى، 
محمود كبيش: الحماية الجنائية لسرية الحسابات البنكية في القانون المصري، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون  -9

 طبعة، بدون سنة.
 .1988محمود نجيب حسني: شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون طبعة،  -10
 .2004سعيد عبد اللطيف حسن: الحماية الجنائية للسرية المصرفية، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون طبعة، -11
 .2002الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى،  سمير فرنال بالي: السرية المصرفية، منشورات الحلبي-12
عادل جبري محمد حبيب: مدى المسؤولية المدنية عن الإخلال بالالتزام بالسر المهني أو الوظيفي، دار الفكر -13

 .2003الجامعي، الإسكندرية، الطبعة الأولى، 
النشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى  عبد القادر العطير: سر المهنة المصرفي في التشريع الأردني، دار الثقافة و-14

1996. 
 .2005غسان رياح: الوجيز في المخالفات المصرفية، مكتبة زين الحقوقية و الأدبية، بيروت، الطبعة الأولى،  -15
 .1996بلجيكا، نعيم مغبغب: السرية المصرفية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، الجامعة الكاةوليكية،  -16

 ية النصوص القانون
 .2003لسنة  52المتعلق بالنقد و القرض، ج ر عدد  26/08/2003المؤرخ في  03/11الأمر -1
لسنة  79، المتضمن قانون الإجراءات الجبائية، ج ر عدد 22/12/2001المؤرخ في  01/21القانون رقم -2

2001. 
 .1979لسنة  30المتضمن قانون الجمارك، ج ر عدد  21/07/1979المؤرخ في  79/07القانون رقم -3



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
169 

 باللغةالأجنبية
 

-1  Anne Teissier : Le secret professionnel du banquier, L.R.D.D, Marseille, 1999, 

p.15.     

2 -Crim 17/06/1991,DP,1991, n°316. 

3-CE 11/02/1972,J.C.P.1973,17363.    

  Nancy 14/02/1952,J.C.P.1952,n°7030. 

4- Jean-Paul Céré : Le secret professionnel, L’ harmattan ; Paris, 2005. 

5- Monique Contamine-Raynaud : Le secret bancaire et le contrôle de l’Etat sur 

les opérations de change et sur leur effets délictuels, revue internationale de droit 

comparé, n°2, avril-jui1994. 

-6  Patrice Bouteiller et autre : L’exploitation de la banque et le droit, revue 

banque, 4
em

 édition,2008.     

-7  Paris 23/04/1976, R.T.D.com.1997.346.                                       

-8  Pierre Lambert : Le secret professionnel, bruylant, Bruxelles, 2005. 

-9  Raymond Farhat : Le secret bancaire, centre français de droit comparé, Paris, 

1970. 

-10  Sylvain Besson : Le secret bancaire, collection le savoir suisse, presse 

polytechniques et universitaire ramandes, 1
er

 édition, 2004. 

 
 

 

 

 

  

 

 

 

   

 

 

 
 



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
170 

 القضاء الدستوري بين إكراهات الديمقراطية                                                          
 و ضرورات حقوق الإنسان                                                                 

 از حسنـــــمالأستاذ :                                                                   
 الجزائر  -جامعة وهران  - ة الحقوقكلي

 

 :  مقدمة

العدالة أساس الحضارات والعدل أساس الملك، وغيرها من الأقوال المأةورة والمبادئ المشهورة باتت تعيش تحديات     
جسيمة ونكسات أليمة في كثير من بقاع العالم التي تعرف تقهقرا رهيبا على مستوى الحريات وواقعا متعبا في مجال 

 لديمقراطية والعدالة الإجتماعية. ا

والعالم العربي فضاء جغرافي واسع ومناخ سياسي وقانوني حافل بالرهانات الكبرى والإكراهات العظمى والتي تتطلب  
كثيرا من تظافر الجهود وتكثيف الدراسات وتجميع الإمكانيات من أجل تشخيص علمي وموضوعي للواقع كتمهيد 

النظر في كثير من المفاهيم والرؤى، وكذا السلوكيات والممارسات التي تجذرت بشكل رهيب  للإنطلاق في عملية إعادة
بات يحمل تسمية القانون  وشكلت مع مرور الزمن أعرافا وتقاليدا تكاد تفوق القوانين نفاذا ونفوذا ، بل ومنها ما

    ما أنزل الله بها من سلطان.  وتسميات أخرى

لمنظومة القانونية الوضعية في كون الدستور بمفهومه الوضعي  هو القانون الأسمى في الدولة، لا يختلف إةنان من أنصار ا
فهو المعبر عن وجدان الأمة وةوابتها من دين ولغة وةقافة ومبادئ حكم وحقوق الإنسان، مما يجعله لا ينسجم مع 

الرقابة على دستورية القوانين من أجل  المساس به أو التعديل فيه أو التطاول عليه، لأجل هذه المكانة تأسست نظم
 ضمان الشرعية الدستورية لها وحتى لا يتحول الدستور      إلى مجرد وةيقة صماء أو لغو إنشائي .

والرقابة تختلف بإختلاف النظم السياسية والقانونية وكذلك المسوغات التاريخية والإديولوجية، هذا ما يتردد في كتابات 
دستوري، ولكن نضيف أنها تختلف بإختلاف درجات الإيمان بالديمقراطية السياسية و صدق ومؤلفات القانون ال

 الإعتقاد بمفهوم دولة القانون ولوازمها الرقابية والمؤسساتية . 

وهذه الرقابة هي المعيار الحقيقي في تقدير مدى النضج القانوني والسياسي لأي نظام سياسي مهما كان شكله وشعاره، 
لمرآة العاكسة لحقيقة ومكانة القضاء بوجه خاص، إذ أن القاضي بما له من معرفة بالقانون وما يمتاز به من بل أنها ا

مقومات الإستقلالية والحيادية يكون هو صاحب الأهلية والأرجحية في القيام بهذه الرقابة ومن خلالها تأمين حقوق 
ا تكرر في بعض أو كثير من النظم والممارسات التي تغلب الإنسان والحريات الأساسية من الخرق السافر الذي لطالم

عليها المراهقة السياسية والقصور القانوني والحقوقي، وكذلك التصور الملتبس لمفهوم الدولة، فالدولة ليست مجرد إقليم 
الدولة   وشعب وسلطة، كما أن الوطن ليس مجرد قضية جلد منفوخ تتقاذفه الأقدام ذات اليمين وذات الشمال، إنما
 كذلك عاملون ومثقفون وقضاة عادلون ومفكرون صادقون يحملون رسالة البناء والتشييد في ضمائرهم ووجدانهم .
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والقارئ لتاريخ النظم المقارنة يستجلي بوضوح وجلاء مساهمة مفكري وفلاسفة الغرب في بنائها وترشيدها وتكييفها مع 
 بل.معطيات البيئة وتحديات العصر ورهانات المستق

ومن هذا المنطلق نحاول في مقالتنا هذه الوقوف عند موضوع ، من الأهمية بما كان كشف معالمه، أملا في ترسيخ 
 القاعدة الأساسية للولوج إلى ديمقراطية وازنة وفاعلة ، وهي قاعدة القضاء الدستوري. 

ت التي تفرزها غرابة بعض النصوص والتساؤلات التي تثار في هذا السياق تتنوع وتتعدد بتنوع وتعدد الإستفهاما
 والممارسات في نظم دستورية نراها محسوبة على الديمقراطية ما لم تتصحح فيها المسارات والسلوكات، ومنها نكتفي : 

 ما هو مفهوم القاضي الدستوري؟  -1
 كيف يكون القضاء الدستوري درعا واقيا للديمقراطية والشرعية الدستورية؟  -2

 خطة المعالجة: 

  قراءة في مفهومي الديمقراطية وحقوق الإنسانور الأول: المح
  قراءة في تعاريف ومرتكزات القضاءالمحور الثاني: 

 قراءة في دواعي الحاجة إلى القضاء الدستوريالمحور الثالث: 
 

 المحور الأول: قراءة في مفهومي الديمقراطية وحقوق الإنسان 

 1أولا: قراءة في مفهوم الديمقراطية

د شاع استخدام كلمة الديمقراطية في مختلف أنظمة الحكم سواء كانت ملكية أو جمهورية أو حتى شيوعية، رغم وق    
اختلاف المحتوى الديمقراطي لتلك الأنظمة بعضها عن البعض الآخر، كما غطت الديمقراطية في العصر الحديث مجالات  

، أن البعض يعتبر أن الديمقراطية مزاجا معينا 2..الخكثيرة من النشاط البشري بين اجتماعية وسياسية واقتصادية.
ومشاعر خاصة تصاحبها ويطلق عليها "المزاج الديمقراطي" وهو مزاج خاص بكل فرد ويعني احترام الانسان لنفسه في 

 .3حزم

يمقراطـيـــة تختلف فـــي الصيغ هنالك كثرة كاةرة مــن التعريفات العلميـــة والاكاديميـــة والوصفـــيـــة والاستقرائيـــة للد     
ــي وصف اي تعريف ووفقا لــ )  ولكنها تجمع علـــى حد يشمل حدوده فـــي اطار التعريف الجامع المانع، كما يقولون فـ

                                                 
  ص 2004امام حيانين عطا الا   اجرهاب والبنيان القانوني لعجريمة  ديوان المطبوعات الجامعية  اجيكندرية   - 1

284 
القاهر   522عبد الفتاي حيين العدوى  الديمقراطية وفكر  الدولة  مؤيية يجل العرب  يعيعة اآلا  كتاب رقم  -2

 .18-17ص  1964
وكذلة أدمنوكان  الانيان والديمقراطية   ترجمة م طفى  284انظر في ذلة امام حيانين عطا الا مرجق يابا  ص  -3

 .25-26ص  1961حبيب  مؤيية يجل العرب القاهر  
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ـــا (، إذا ما أردنا تعريفاً عالميـــا للديمقراطـيـــة فإن الديمقـراطـيـــة ب لنفســـه لكن كثيرا تعنـي فـــي الأصل حكـــم الشـــع ويكيبيدي
ــي العالم ف ــي ما يطلق اللفظ علـــى الديمقـراطـيـــة الليبراليـــة لأنها النظام السائد للديمقراطـيـــة فـــي دول الغرب، وكذلك فـ ـ

ـــة خلطاً  دي والعشرين، وبهذا يكون استخدامالقرن الحا شـائعاً فـــي لفظ الديمقـراطـيـــة لوصف الديمقـراطـيـــة الليبرالي
استخدام المصطلح سواء فـــي الغرب  أو الشـــرق، فالديمقـراطـيـــة هي شكل مــن أشكال الحكـــم السـياســـي قائم بالإجمال 

 .1على التداول الســلمي للســلطة وحكـــم الأكثريـــة، بينما الليبراليـــة تؤكد علـــى ضرورة حمايـــة الأقليـــات والأفراد

ــى معنى ضيق لوصف نظام الحكـــم      ـــةويطلق مصطلح الديمقـراطـيـــة أحيـــاناً علـ ـــة ديمقراطـي أو بمعنى أوسع  فـــي دول
لوصف ةقافة مجتمع ، والديمقـراطـيـــة بهذا المعنى الأوسع هي نظام اجتماعـــي مميز يؤمــن به ويســير عليه المجتمع ويشير الـــى 

ـــة معـــينة تتجلى فـــيها مفاهيم تتعلق بضرورة تداول الســـلطة سـلميـــا وبصورة دوريـــةةقافة سـياســـ  . 2ية وأخلاقي

ولقد أكد الاعلان العالمي للديمقراطية الصادر عن المؤتمر البرلماني الدولي الثامن والتسعين بالقاهرة في سبتمبر  
ارها مبدأ عالميا معترفا به يقوم   على القيم المشتركة للشعوب، الأمر على هذا المعنى المثالي للديمقراطية باعتب 1997

الذي يتعين معه مراعاته وتطبيقه كشكل من أشكال الحكم حيث تهدف إلى الحفاظ على كرامة الفرد وحقوقه الأساسية 
 3ودعم الاستقرار الوطني والعدالة الاجتماعية وتعزيز التنمية الاقتصادية والاجتماعية في المجتمع والحرص على تماسكه

ولكن الديمقراطية ليست مبدأ دستوريا وأساسا اخلاقيا لصيانة النظام الداخلي في كل دولة فقط، ولكنها تشكل قاعدة 
 راسخة لاستقرار النظم الاقليمية والدولية وشرطا أساسيا لتوفير الرضا الشعبي والقبول العام لهذه النظم والسياسات.

يل الوحيد لحماية الحرية والابداع والطريق المضمون للحفاظ على التوازن المطلوب بين الحقوق فضلا عن أنها السب
 .4والواجبات

فالديمقراطية المثالية لا تقتصر على المؤسسات واجراء الانتخابات الدورية او التعبير عن ارادة الشعب فقط، لكنها       
 اعيا واقتصاديا إلى جانب كونها سلوكا سياسيا.عملية متواصلة وةقافة ومنهج تفكير وسلوكا اجتم

وليست سلاحا  2فهي مجموعة قيم ترتكز على مفهوم الكرامة الانسانية 1كما أنها التزام بسيادة القانون 
يستخدمه البعض بالحق والباطل أو ذريعة تبرر التجاوزات والخروج عن الأصول العامة لصون أي نظام اجتماعي أو 

 .سياسي أو اقتصادي

                                                 
 (  نق  عن الموقق اجلكتروني:  ويكبيديـا المويـوعـة الحــر  ععى اجنترنت  ماد  ) الديمقراطيـــة - 1

baghdadtimes.net/arabic/?sidwww.  21:34  الياعة 2013دجنبر  29تاريك آصر ت فق : اححد 
راجق تعري  الديمقراطية ليعيد ال ديقي: اليياية الصارجية و الديمقراطية   المجعة العربية لعععوم الييايية  العدد  - 2

 وما بعدها. 45  ص 2007  15
وظائا وأعمال المؤتمر البرلماني الدولي الظامن والتيعين  نشر  مجعس الشعب الم ري  عدد صاص عن المؤتمر   - 3

 .65  ص 1997 -يبتمبر 
 11مداصعة الرئيس الم ري  محمد حيني مبارة في افتتاي المؤتمر البرلماني  الدولي الظامن والتيعين  القاهر  في  - 4

 285مشار اليهما في: امام حيانين عطا الا  مرجق يابا  ص  4و 3  الهامشان 1997ر يبتمب

http://www.baghdadtimes.net/arabic/?sid
http://www.baghdadtimes.net/arabic/?sid
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وإذا أردنا أن نحدد معنى الديمقراطية، فلغة هي كلمة يونانية الأصل انتقلت إلى اللغات الأخرى ومنها اللغة  
العربية، وهي تتكون من مقطعين أو كلمتين "ديمو" وتعني الشعب "كراتوس" وتعني السيادة   أو الحكومة أو السلطة، 

 سلطة الشعب.وبذلك فمعناها في اللغة العربية هو حكم الشعب أو 

أما اصطلاحا اختلف كبار المفكرين والساسة في هذا العصر حول تعريف الديمقراطية فيعرفها "جان  
كاستيلان" بأنها تتوافر عندما يكون الحكم من أجل الشعب أكثر مما يكون بواسطة الشعب، على أن تتولى شؤون 

 .3كفاءةالحكم شخصيات ممتازة تجمع بين موهبة القيادة وقدر كاف من ال

فالديمقراطية بهذا المعنى تعني حكم الشعب نفسه بنفسه ولنفسه، فتفترض الديمقراطية تحقيق السيادة للشعب  
كوسيلة لتحقيق الحرية والمساواة والعدالة وهي ليست المساواة الفعلية المادية التي تطمح إليها المذاهب الاشتراكية ولكنها 

 4المساواة أمام القانون

 ة في مفهوم حقوق الإنسانثانيا: قراء

لاشك أن قضية حقوق الإنسان تأخذ في الزمن الحاضر أبعاداً مختلفة لكن هذه الأبعاد تكاد تجمع على أهمية       
هذه الحقوق كأساس لبناء الديمقراطية في المجتمع، إذ أن هذه الحقوق تُصادَر أو تنُتهَك في الدول التي يغيب عنها 

وتعتمد فيه السلطة على الاستبداد والغلبة والقهر. ويمكن القول أن ما يثير الجمهور الواسع الأساس الشرعي للحكم، 
بشكلٍ أكبر في مفهوم الديمقراطية اليوم هو بالذات ما تسعى قضية حقوق الإنسان إلى نشره، أي تنمية المواطنة 

بب ظروف الاستبداد التي مرّت بها المجتمعات والاعتراف بها كمنبع لحقوق الأفراد الثابتة، والتي حصل التراجع عنها بس
النامية، وبينما تحقق قضية حقوق الإنسان الكثير من المكاسب على المستوى العالمي، فإنها تتخلف كثيراً على المستوى 

 الوطني.

قوانينها، ومع أن الغالبية العظمى من الدول تعترف اليوم بحقوق الإنسان وحرياته الأساسية وتنص عليها بدساتيرها و 
فان مشكلة احترام هذه الحقوق تبقى قائمة من حيث التطبيق وتتطلب العديد من الضمانات التي تكفل هذا الاحترام، 
والواقع أن اعتراف الدول بحقوق الإنسان لم يأتِ بسهولة ويسر، إنما جاء نتيجة كفاح طويل لبني البشر أدى في النهاية 

 إلى تضييق سلطة الدولة.
                                                                                                                                            

كعمة الدكتور أحمد فتحي يرور  رئيس الاتحاد البرلماني الدولي في الجعية الافتتاحية لعمؤتمر البرلماني الدولي الظامن  - 1
 285الا  مرجق يابا  ص  نق  عن امام حيانين عطا 6وم 5  الهامشان 1997يبتمبر  11والتيعين 

وكذلة عبد الحميد متولي  نظرات في انظمة الحكم في الدول  286راجق ذلة اما حيانين عطا الا مرجق يابا في  - 2
ص  1985النامية وبوجه صاص     في م ر مق المقارنة بانظمة الديمقراطية احدبية   منشا  دار المعار   الايكندرية 

441. 
يوني عبد الا النظم الييايية "أيس النظام الييايي"   دراية مقارنة لنظرية الدولة والحكومة والحقوا عبد الغني بي - 3

 .196  ص 1991والدرايات العامة في الفكر الاي مي والفكر المعا ر   منشا  دار المعار   الايكندرية   
ة الظالظة  دار المعار  بم ر  بدون تاريك طبق انظر في ذلة عباس محمود العقاد  الديمقراطية في اجي م الطبع - 4

 .286وأيرا امام حيانين عطا الا مرجق يابا  ص  16ص 
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شكلة التعريف بالمفاهيم وتحديدها تعد من المشكلات الأساسية في التحليل الاجتماعي، إذ أن تعدد وتداخل إن م     
مع  فالحقائق الاجتماعية 1التعريفات للمفهوم الواحد، يخلق قدراً من الاضطراب واللبس عند استعمال مثل هذه المفاهيم

خيصها وتحديدها، إلّا أن الباحث الذي يسعى إلى وصفها أو أنها تخضع للملاحظة العلمية، ويسـتعان بالحواس في تش
تحليلها أو وضع المبادئ النظرية عنها، يجد نفسـه مضطراً إلى صبّها في عبارات مجردة ترتقي إلى مسـتوى الفكر الفلسـفي 

 .2والاجتماعي الرمزي

الحديثة وفي الخطاب السياسي المعاصر إن مفهوم )حقوق الإنسان( أصبح شائع الاستخدام في الأدبيات السياسية      
بشكل عام، وإن كانت العديد من الكتابات التي استخدمت هذا المفهوم لم تهتم بتأصيله، بل أصبح لشدة شيوعه 

 .3يستعمل بدون تمحيص وكأنه لا مجال لمراجعته

 .4ها أن تعيش عيشة البشر"والمتفق عليه أن حقوق الإنسان هي" الحقوق المتأصلة في طبيعتنا والتي لا يتسنى بغير 

نظمت المواةيق الدولية والإقليمية مجموعة من حقوق الإنسان التي يمكن أن تشكل مدونة لما يتمتع به الإنسان من  
حقوق وحريات، فقد نصت على مجموعة من الحقوق تتعلق بحق الإنسان في الحياة والحرية الشخصية، وحرية التفكير 

وتغيير الديانة، وقد أصبحت هذه المواةيق بمثابة "الترمومتر" الذي يقاس به مدى احترام الدول  والتعبير والرأي، والعقيدة
 بل ومدى المدنية والتحضر الذي بلغته هذه الدول. 5لحقوق الإنسان

ولقد شكلت هذه المواةيق ما اصطلح على تسميته بالقانون الدولي لحقوق الإنسان أو "قانون حقوق الإنسان      
 " والذي يتضمن مجموع الحقوق الأساسية التي وردت فيما  يسمى بالشريعة الدولية لحقوق الإنسان.الدولي

وما يميز هذه الشريعة أنها لم تقتصر على مراعاة حقوق الإنسان وقت السلم فقط بل امتدت المواةيق الدولية لتشمل     
فرع قانوني جديد في القانون الدولي يسمى "القانون  حماية حقوق الإنسان في وقت النزاعات المسلحة والحرب حتى نشأ

، حيث نظمت الأولى حالة 1949الدولي الإنساني" ولقد ظهر هذا القانون من خلال اتفاقيات جنيف الأربع لعام 
المرضى و الجرحى من القوات المسلحة في الميدان والثانية تناولت حالة المرضى والجرحى والغرقى في البحر، والثالثة 
حددت قواعد معاملة أسرى الحرب، والرابعة تضمنت أحكام حماية المدنيين وقت الحرب، ثم البروتوكولان المضافان إلى 

 . 1977الاتفاقيات السابقة عام 

                                                 
نق  عن بحث حول حقوا اجنيان  منتدى طعبة جامعة بيكر   الجزائر ععى الموقق اجلكتروني :  - 1

forum.univbiskra.ne  ظر:      ان20:56  الياعة 2013دجنبر 29تاريك آصر ت فق اححد 
David Nachmias and Chava Nachmias, Research Methods in the Social Sciences(New York: St. 

Martin 's Press, 1981), pp. 32-3            : 
 بحث حول حقوا اجنيان  مرجق يابا - 2
 بحث حول حقوا اجنيان   مرجق يابا - 3
ن في معاهد الحقوا والععوم اجدارية  واججتماعية بين الواقق و اآفاا  مجعة  عبد الرزاا زوينة  تدريس حقوا اجنيا  - 4

 71  الجزائر  ص 1993  جوان 03حقوا اجنيان  المر د الوطني لحقوا اجنيان   رقم 
 .316امام حيانين عطا الا  مرجق يابا  ص   - 5
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واللذان يتعلق الأول منها بحماية ضحايا النزاعات المسلحة الدولية والثاني بضحايا المنازعات المسلحة غير الدولية،     
واتفاقيات وقرارات الأمم المتحدة ذات الصلة، ويدخل في مجال  1907-1899اتفاقيات لاهاي في عام  فضلا عن

انتهاكات القانون الدولي الإنساني عمليات التطهير العرقي، والقتل الجماعي، والأعمال القصرية والوحشية، وتدمير 
لأطفال، ومع ذلك فلم يأخذ هذا القانون الطابع الممتلكات والمنازل والعنف الجنسي المنظم والموجه ضد النساء وا

،  1977العالمي بعد، حيث لم تنظم ةلث دول العالم إلى البروتوكولين  والاتفاقيات  المضافين إلى  اتفاقيات جنيف عام 
دولة فقط منظمة إلى الاتفاقيات الخاصة بحظر استخدام بعض الأسلحة التقليدية أو الحد منها  32كما أن هناك 

 19811وقعة عام والم

 وحقوق الإنسان ضمن المواةيق الدولية تتنوع مضامينها بتنوع الالتزامات التي تفرضها الدولة و محلها.

 من حيث الالتزامات التي تفرضها الدولة:  -أ

يمكن تقسيمها إلى حقوق سلبية وحقوق ايجابية وحقوق مختلطة، فالأولى تقضي بالامتناع عن بعض الأعمال 
لدولة أو الأفراد لتمكين التمتع بها والمحافظة عليها فهي حرية تعمل الدولة على تعطيلها دون أن تخول للفرد من جانب ا

حق مطالبة الدولة بأن تضع تحت تصرفه الوسائل الضرورية لممارسة هذه الحرية، ويبرر ذلك بأن الإنسان ولد حرا وليس 
ردة في إعلان حقوق الثورة الفرنسية والإعلان العالمي لحقوق الإنسان، ومن أمثلثها الحقوق الوا 2على    الدولة أن تحرره

بينما الحقوق الايجابية تقتضي القيام ببعض الأعمال ومن أمثلثها الحقوق الاقتصادية والاجتماعية فلا يكفي مجرد النص 
 عليها في الوةائق مثل الحق في العمل، الحق في الضمان الاجتماعي...الخ. 

المختلطة فهي خليط من الامتناع عن العمل والقيام بعمل في نفس الوقت حيث أن احترام الحق أما الحقوق 
فحق الانسان في الحرية يؤدي الامتناع عن اعتقال الأفراد تعسفيا أو  3الايجابي يقتضي الامتناع عن أعمال معينة

 حرمانهم من حريتهم خارج الحالات التي يقررها القانون.

 من حيث محلها: -ب

تنقسم إلى حقوق الإنسان بصفة عامة وحقوق تتعلق ببعض الفئات المستضعفة مثل حقوق النساء والأطفال 
والأقليات، فالحكومات ملتزمة بالحفاظ والنهوض بحقوق الإنسان وحمايتها بالنسبة للجميع دون تمييز يقوم على العنصر 

السياسي، وهناك مواةيق دولية خاصة بحماية الأقليات أو الطبقة أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدين أو الرأي 
 والعرقيات في الدول.

                                                 
حول احترام القانون الدولي الانياني أظنا   1992تمبر انظر قرار مؤتمر الاتحاد البرلماني الدولي التيعين في يب  - 1

 .317ال راعات الميعحة   مشار اليه في امام حيانين عطا الا مرجق يابا ص 
 .947انظر في ذلة: احمد فتحي يرور  مرجق يابا  ص   - 2
مركز  -تاصر م روأمير يالم حقوا الانيان و  318انظر في ذلة كل من: أمام حياين عطا الا مرجق يابا   - 3

 .109ص  1992الدرايات والمععومات القانونية لحقوا الانيان  
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فقد أكد العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية على حق الأقليات والعرقيات المدنية واللغوية في أن  
النهوض بهؤلاء الأشخاص  لأن 1يكون لها ةقافة خاصة بها وأن يكون لها حرية اعتناق وممارسة عقيدتها واستخدام لغتها

 في تحقيق الاستقرار السياسي والاقتصادي والاجتماعي. وحمايتهم يسهم

 من حيث ما تمنحه من سلطات: -ج

تنقسم إلى حقوق تخول صاحبها نهج سلوك معين في مواجهة الدولة ويدخل معظمها في الحقوق الدينية  
مفهومه اعتبرت من الحريات العامة، وحقوق أخرى تخول صاحبها والسياسية للفرد والتي إذا كفلها القانون الوضعي في 

الحق في اقتضاء خدمة أساسية في الدولة، ويدخل معظمها في الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، وهناك نوع 
الحق  ةالث من الحقوق يسمى"حقوق التضامن" وتشمل أربعة أنواع من الحقوق هي: الحق في السلام حق في التنمية،
 . 2في البيئة، والحق في مطالبة غيرهم من الأفراد باحترام قيم عالمية معينة بوضوح في الوةائق الدولية أو الدستورية الملزمة

 من حيث تمتعها بالحماية:  -د

تنقسم إلى حقوق تقليدية ويقصد بها الحقوق المدنية والسياسية وهي حقوق تتمتع بحماية القضاء، ولا تتطلب 
لدولة لتحقيقها ولكنها تتحقق بمجرد كف الدولة عن التدخل في مجالات النشاط الفردي، أما الحقوق الأخرى تدخل ا

فهي حقوق اقتصادية وةقافية، اذا إنها لا تتجاوز كونها مجرد وعود من الدولة لا تتمتع بأي حماية وليس لها إلا قيمة 
 .3عونات وتوفير فرص العملأدبية وسياسية، ويجب تدخل الدولة لتحقيقها كتقديم الم

 المحور الثاني:  قراءة في تعاريف ومرتكزات القضاء 

لا يستقيم شأن القضاء من دون تحديد ماهيته التعريفية وأسسه البنيوية والوظيفية، وكذلك الحسم الجاد والبريء في    
ومياته أمر يجد مبرره في كون فهم طبيعته ومكانته داخل النسيجين السياسي والإجتماعي، و التوطئة بالقضاء في عم

 الكل يساعد على فهم الجزء، والقضاء الدستوري جزء أصيل في المنظومات القضائية التي اعتمدته. 

 أولا:  تعريف القضاء

 تعريف القضاء لغة    - أ
 أصل كلمة القضاء قضاي، لأنها من قضيت، فأبدلت الياء همزة لتطرفها إةر ألف زائدة . 

 .  4مثل كلمة قضاء قضية إلا أنها تجمع قضايا على وزن هدايا وجمعها أقضية، و 
 وقد جاء لفظ القضاء في اللغة لمعاني متعددة : 

                                                 
 .1966  من العهد الدولي لعحقوا المدنية والييايية ال ادر  عام 27الماد    - 1
 .244عبد الفتاي حيين العدوى  مرجق يابا ص   - 2
عن امام حيانين عطا الا  مرجق يابا   نق  21و 20  108أنظر في ذلة أنور أحمد ري ن  مرجق يابا  ص   - 3
 319ص

 2005الجوهري  ايماعيل بن حماد  معجم مصتار ال حاي  الطبعة احولى  دار المعرفة لعطباعة والنشر  بيروت    -  4
 27  ص 
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أي أمر ربك حتم ، وقوله تعالى : " فلما  1الحتم والأمر ، ومنه قوله تعالى : "وقضى ربك ألا تعبدوا إلا إياه "  – 1
  3ه أي ألزمناه وحتمنا به علي 2قضينا عليه الموت" 

أي لفصل الحكم بينهم ،  4الفصل في  الحكم ، ومنه قوله تعالى : " ولولا كلمة سبقت من ربك لقضي بينهم "  – 2
 . 5ومنه يقال : " قد قضى القاضي بين الخصوم " أي قطع بينهم  في الحكم 

 ر : الإيجاد والصنع: ومنه قوله تعالى: " فقضاهن سبع سموات في يومين " ومنه قول الشاع – 3

  6 وعليهما مسرودتان قضاهما  داود أو صنع السوابع تبع

 تعريف القضاء في اصطلاحا - ب
 تعددت تعريفات الفقهاء للقضاء، واختلفت تعريفاتهم في بيان حقيقة القضاء الشرعية على النحو الآت: 

 تعريف القضاء عند المالكية   1-ب

 نها : ذكر فقهاء المالكية للقضاء عدد من التعريفات نذكر م

، وقد نقل عنه       في مواهب 7القضاء هو الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام، وهذا التعريف لابن رشد –أ 
 .  ، وتبصرة الحكام8الجليل

 الإفتاء لأنه إخبار عن حكم شرعي ولكن ليس على جهة الإلزام . -سبيل الإلزام  -ويخرج بقوله: على 

 جهين: ونقد الحطاب هذا التعريف من و 

  الوجه الأول : أن لفظ )الإخبار( يتبادر عن ما يحتمل الصدق والكذب المقابل للإنشاء، وليس هذا مرادا
 هنا، وإنما المراد أمر القاضي بحكم شرعي على طريق الإلزام. 

                                                 
 23يور  اجيرا   اآية   - 1
 14يور   يبا   اآية   - 2
يعقوب الشيرازي   القاموس المحيط  بيت احفكار الدولية  احردن  الفيروز أبادي  أبو طاهر مجد الدين محمد بن   - 3

 112   ص 2004
 19يور   يونس  اآية   - 4
ابن كظير  الحافظ عماد الدين أبي الفدا  ايماعيل بن عمر القرشي الدمشقي  تفيير القرآن العظيم  الطبعة احولى    - 5

 301  ص  2001مؤيية الريالة  بيروت  
  2006ازي  محمد بن أبي بكر عبد القادر  مصتار ال حاي  الطبعة احولى  المؤيية الحديظة لعكتاب  طرابعس  الر  -   6
هو أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن رشد الحفيد  من أهل قرطبة  فقيه مالكي طبيب  أ ولي متكعم  توفي  - 7

 ه 595يمراكش  ينة 
عبد الرحمن  المعرو  بالحطاب  مواهب الجعيل لشري مصت ر صعيل  الطبعة المغربي  أبو عبد الا محمد بن  -  8

 86ه  ص  1412الظالظة  الجز  اليادس   دار الفكر  
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  الوجه الثاني: أن هذا التعريف غير مانع، فإنه يشمل حكم حكمي جزاء الصيد وتنازع الزوجين وحكم
 وغيرهم ممن ليست لهم ولاية قضائية. المحكم،

القضاء هو إنشاء إطلاق  أو إلزام في مسائل الإجتهاد المتقارب  فيما يقع النزاع فيه  لمصالح الدنيا  وهذا  –ب 
 تعريف) القرافي ( في كتابه الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام.

 ويعاب عنه انه تعريف غير مانع أيضا. 

 عند الحنفية  تعريف القضاء  2-ب

 عرف فقهاء الحنفية القضاء بعدة تعريفات، وهي كما يلي : 

 . 1القضاء هو الحكم بين الناس بالحق، والحكم بما أنزل الله عز وجل، وذكر هذا التعريف في بدائع الصنائع  –أ 

مانع، إذ يدخل فيه حكم  ويؤخذ على هذا التعريف انه لم يبين العناصر الأساسية التي تميز القضاء عن غيره، فهو غير
 من ليست له ولاية قضائية كالمحكم وغيره . 

 ومن شروط التعريف أن يكون مانعا لا يدخل فيه فرد من أفراد غير المعرف .

 القضاء هو فصل الخصومات وفض المنازعات  –ب 

 عا قطع الخصومة " . وقد ذكر هذا التعريف في الدار المختار ولسان في الحكام، وقال في الدر المختار: " وشر 

على هذا التعريف، لأنه يدخل فيه الصلح بين الخصمين، ولهذا رأى أن يزاد فيه عبارة " على  2وقد اعترض ابن العابدين
 .3وجه الخاص " 

 قراءة في مرتكزات القضاء   -2

لطة، وبقدر ما يكون وفي مواجهة الس    يمثل القضاء الحصن الأخير لحماية الأمة وأفرادها في مواجهة بعضهم البعض 
 القضاء قويا، مستقلا، راسخا، نزيها تكون حريات الناس، وأموالهم، وأرواحهم، وأعراضهم مصونة كريمة. 

 فما المقصود باستقلال القضاء؟ ، وما هي ركائز هذا الإستقلال؟ . 

 بيان المقصود من إستقلال القضاء 2-1
                                                 

 407الكاياني   ع   الدين أبو بكر   بدائق ال نائق في ترتيب الشرائق   مرجق يابا   ص  - 1
ن الدمشقي الحنفي   فقيـه أ ولي   له ريائل وم نفات هو محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز الشهير بابن عابدي - 2

 كظير  في الفقـه والعغـة
 وغيرها . 
ابن عابدين  محمد أمين عابدين بن الييد الدمشقي  الرد المحتار ععى الدر المصتار  دار الكتب الععمية  بيروت    - 3

 . 352  ص 2003
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ت تأةير سلطة أو شخص أو هوى من شأنه أن ينحرف به عن إن المقصود من استقلال القضاء هو ألا يقع القضاء تح
 .1هدفه ، وهو إقامة العدل بين الناس وإيصال الحقوق إلى أهلها

 وقد حذر القائم بالعدل من أن يتهاون في إقامته تحذيرا شديدا في الإسلام. 

، وقوله أيضا " وأن احكم 2اك الله "وقال الله تعالى في ذلك " إنا أنزلنا إليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أر 
 . 3بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم"

كأفراد أو قضاة   –المسلمين  –فهاتان الآيتان وغيرهما تشير إلى أن ميزان العدل والحق أنزله الله إلينا، وما علينا نحن 
 سوى تطبيقه كما هو، دون أن نتأةر بأي عامل خارجي مهما كان.

  4ل القضاءركائز استقلا 2-2
كما أن الوطنية ليست   –المحلي  أو  الدولي  –إن الإستقلال القضائي ليس مجرد لغو سياسي للإستهلاك الإعلامي    

مجرد شعارات ترددها الحناجر بمناسبة مباراة في الكرة أو حملة ضد دولة أو فصيل نَتلف معه، إنما الإستقلال القضائي  
فسية والقانونية والسياسية التي تؤسس لوطنية خلاقة وولادة للقيم والمبادئ العليا من هو مجموعة الشروط والضوابط الن

حرية وعدالة، لأن الوطن بحاجة إلى العاملين والمثقفين والقضاة النزهاء، وليس إلى الهتافات والتحزبات والخصومات في 
 الداخل والخارج.

 وأقوى ضمانات الإستقلال القضائي:  

 الحياد  - أ
عن التحيز لفريق       أو لخصم  حياد القاضي هو من أهم عناصر استقلاله، والحياد يعني النأي عن القضاء إن     

دون آخر، وبعيدا عن الأهواء والميول  فانحياز القاضي يفقد القضاء استقلاله وعلى القاضي أن يكون بعيدا عن التحيز 
 . والمحاباة، فمهمته أن يكون محايدا في تطبيق القوانين

إذ يقول الله تعالى " ياداود إنا   وقد بينت الشريعة الإسلامية هذا الواجب قبل ميلاد التشريعات الوضعية بقرون خلت
وقوله أيضا :" يا أيها  5جعلناك خليفة في الأرض فاحكم بين الناس بالحق ولا تتبع الهوى فيضلك عن سبيل الله "

ولو على أنفسكم أو الوالدين والأقربين إن يكن غنيا أو فقيرا فالله أولى  الذين آمنوا كونوا قوامين بالقسط شهداء لله
 .6بهما فلا تتبعوا الهوى أن تعدلوا وإن تلووا أو تعرضوا فإن الله كان بما تعملون خبيرا "

                                                 
 189  دار الفرقان  احردن  ص 1984-ه 1404محمد أبي فارس  القرا  في اجي م  طبعة  - 1
 49يور  المائد   اآية  - 2
 293ابن عاشور  النظام اججتماعي  دار النفائس  احردن  ص د الطاهر محم - 3
 26يور  ص  اآية  - 4
 135يور  النيا   اآية   - 5
 رواية متفا ععيها. - 6
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الوا: من يكلم ومن السنة النبوية الشريفة، عن عائشة رضي الله عنها أن قريشا أهمتهم المرأة المخزومية التي سرقت فق     
رسول الله )ص(، ومن يجترئ عليه إلا أسامة حب رسول الله )ص(، فكلم رسول الله )ص(، فقال أتشفع في حد من 
حدود الله؟ ثم قام فخطب فقال: ) يا أيها الناس: إنما ضل من كان قبلكم أنهم كانوا إذا سرق الشريف تركوه، وإذا 

، وعن عائشة رضي الله 1الله لو أن فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت يدها( سرق الضعيف فيهم أقاموا عليه الحد ، وأيم
قالوا : الله ورسوله أعلم،  عنها عن رسول الله )ص( قال: ) أتدرون من السابقون إلى ظل الله جل وعلا يوم القيامة؟ 

 .2قال: إذا اعطوا الحق قبلوه، إذا سئلوا بذلوه، وحكموا للناس كحكمهم على أنفسهم(

 يدة القضاء تظهر على ةلاث صور رئيسة.وح   

: الحيدة على مستوى المنازعات الفردية، حينما ينظر القاضي في منازعات الخصوم، إذ عليه أن يتنحى عن نظر أولها
القضية إذا استشعر بالحرج، أو إذا توافرت فيه حالة من حالات الرد، أو حالات عدم الصلاحية، أو حالات 

 المخاصمة.

لحيدة على مستوى القضاء، بمعنى ألا يكون القضاء مصطبغاً بصبغة سياسية أو عقائدية حزبية أو قبلية أو : اوثانيها
 مذهبية دينية أو غيرها، فيتحول القضاء بذلك إلى منبر لأفكار السلطة الحاكمة أو الحزب المسّير لدفة الحكم.

ضاء إلى القضاة وحدهم، فلا يقحم في محرابه أحد : الحيدة على مستوى التخصص، بمعنى أن يُسند وظيفة القثالثها 
على اختصاصه أو يقتطع قدراً من  يمه وتقاليده، ولا أن يتطاول أحدرحابه وتطبعوا بق  غير سدنته الذين عاشوا في

 .مستقلاً  ولايته. وبغير هذه الحيدة، لا يكون القضاء

 3التخصص - ب
لة تأهيلا علميا، قانونيا خاصا ولديها من التجربة والخبرة، يقصد بالتخصص قصر العمل القضائي على فئات مؤه      

والمزايا الشخصية، ما يمكنها من أداء مهمة القضاء بكفاءة ونزاهة، ذلك لأن فروع القضاء والقانون متعددة،  والإحاطة 
أو العقلية  بها تحتاج دراسة متخصصة ومتعمقة، فالتخصص والخبرة هما اللذان يكونان القاضي ويكسبانه الذهنية

 القضائية. 

فدون تخصص كما هو واقع قضائنا تظل العدالة تسير بخطوات متثاقلة لا تصب في صالح إرساء دعائم دولة القانون 
 والحكم الراشد.  

  1إعمال حرية الرأي والإجتهاد  - ت

                                                 
 24424  حديث رقم 67ميند اجمام أحمد  الجز  اليادس  ص  - 1
( ما جا  في القاري لا 5  ينن الترمذي  باب رقم )1210  حديث رقم 143ينن اجمام أحمد  الجز  الاول  ص  - 2

  وقال هذا 1331  حديث رقم 619يقري بين الص مين حتى ييمق من اآصر  من كتاب اححكام   الجز  الظالث  ص 
 حديث حين

3
 73م  ص2005-ه1426اجي مية  غز   قيم القرا  الشرعي  كعية الحقوا  الجامعة  
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د، فحرية الإجتهاد تشكل إن استقلال القضاء لا يمكن أن يقوم من دون تمتع العمل القضائي بحرية الرأي والإجتها     
ركيزة من الركائز التي يقوم عليها استقلال القضاء وهي تعني قدرة القاضي أةناء عمله القضائي على استنباط الأحكام 
وتمحيصها ومحاولة الوصول إلى الحق والعدل، وهو ما يتطلب استبعاد أي ضغط مادي أو معنوي، مباشر أو غير 

علن أو مبطن على القاضي في عملية الفصل في المنازعات أو التعبير عن الآراء بما مباشر، مقصود أو غير مقصود، م
فيها الآراء السياسية، لأن يجب التفرقة بين الإشتغال أو الإمتهان في السياسة والتعبير عن الآراء السياسة ذات الصلة 

 بالشأن العام فالقاضي مواطن وليس ملكا لحزب أو جماعة ما.

تضي أيضا فسح المجال للقضاة في المشاركة في العملية التشريعية بصورة مباشرة أو غير مباشرة من أجل وهذه الحرية تق
التوصل إلى منظومة قانونية متوازنة وعلمية قابلة للتطبيق والحيلولة دون تحول القاضي إلى آلة تطبق القانون بصورة مجردة 

لتشريعية والتنفيذية، وما يزيد المسألة تعقيدا وتسييسا هو واقع وساكنة، يصبح القاضي مجرد بوق يردد صوت السلطتين ا
 السلط التشريعية في عالمنا العربي عموما والجزائري خصوصا، من حيث ضعفها التمثيلي والوظيفي والإستقلالي.

 المحور الثالث: دواعي ومسوغات الحاجة إلى القضاء الدستوري  

تيكية مرصودة للفصل في المنازعات، كما أن القضاة ليسوا مجرد موظفين أو إن القضاء ليس مجرد مكنات أوتوما      
عمال أو منتدبين في ورشة من ورشات وزارة العدل، إنما البناء الديمقراطي يتطلب إشراك الأطر القضائية في الرقابة على 

 نحراف التشريعي أو الدستوري. أعمال السلطات العامة، ولاسيما الرقابة على دستورية القوانين، والحيلولة دون الإ

واختيارنا لهذا الموضوع وفي هذه الظرفية بالذات، إنما مرده ضرورة رد الإعتبار للقضاء في مجال الرقابة الدستورية، ولا     
يتأتى ذلك إلى من خلال الإعتراف بضرورة إنشاء ما يصطلح عليه ب " القضاء الدستوري" والتخلص من أية عقدة 

حكومية من هذا الإعتراف، ولاسيما في ظل تواضعية الأداء التشريعي و تطاولية اليد التنفيذية، الأمر الذي  برلمانية أو
 يبعث على القلق في كثير من البلاد العربية، ويزيد في النهاية  من القضاء تحييدا وانحسارا.

 أولا: مفهوم القضاء الدستوري 

 تعريف الدستور:  -1

ير عربيةٍ في أصلها اللغوي، وهي تعني القانون والإجازة والقاعدة التي يجري العمل الدستور لغةً: " كلمةٌ غ  - أ
 .2بموجبها"

لْك وقوانينه"
ُ
كما   1، كذلك هو" الوزير الكبير الذي يرجع في أحوال الناس إلى ما يرسمه"3وهو" الذي تجمع فيه قواعد الم

لما ذكُِر، مثل: وصف القرآن بأنه: الدستور الكامل الخالد وردت في كثير من المؤلفات العربية القديمة بمعانٍ مشابهة 

                                                                                                                                            
 75أحمد  يام يعيمان أبو حمد   مرجق يابا   ص  - 1
 .379م  ص1977بطرس البيتاني  محيط المحيط  مكتبة لبنان  مطابق مؤيية حوار   - 2
 .1/291  1م  ط1986هـ ـ 1407حمد عميم اجحيان المجددي البركتي   قواعد الفقه  دار نشر ال د   كراتشي   - 3
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و هذا يدل على أن علماء المسلمين قد استخدموا هذه  3، وكذلك يوصف به العلماء المتضلعون في مجالٍ معين2للبشرية
 العبارة في لغتهم.

دالسلطات الأساسية  اصطلاحاً: " مجموعة القواعد القانونية التي تبُينِّ شكل الحكم في الدولة ونظامه,  - ب وتحدِّ
المختلفة فيها، وتنظِّم العلاقة القائمة فيما بين بعضها البعض, أو فيما بينها والمواطنين من خلال ما يتم 

 .   4الاعتراف به من حقوقٍ وحريات لهم في مواجهة الدولة "
حدودَ  -أو ممثليه لبناء سلطانه كل المجتمعرفاً، الناتج عن شورى  فالدستور إنما هو" تعبيٌر عن الإجماع الموةَق كتابةً وع

حريات وحرمات وحقوق في الحياة العامة، وبنيات أجهزةٍ للحكم ومدى سلطانها، وآجال ولاتها تشريعاً وتنفيذاً 
 .  5وقضاءً"

 :تعريف القضاء الدستوري   -2
 . 6ال الدستوري"القضاء الدستوري هو" مجموعة القواعد القانونية المستنبطة من أحكام المحاكم في المج

أطلق بعض المختصين في القانون الدستوري على القضاء الدستوري اسم القضاء السياسي، وذلك للطابع السياسي 
 .7للمنازعات التي يفصِل فيها

 ثانيا:  أهمية القضاء الدستوري وتطبيقاته 

 أهمية القضاء الدستوري   -1
لايزال مدار خلاف أو قلق في علاقته بالبرلمان وحامت الإشكالية إن الإعتراف بالقضاء الدستوري وجودا وأهمية شكل و 

في كيف يمكن لهيئة دستورية أعضاؤها منتخبون من قبل البرلمان وليس من قبل الشعب أو معينون من قبل سلطات 
دستورية، وغير مسؤولين أمام أي سلطة وأمام الشعب، كيف لهذه الهيئة أن تمارس رقابة على عمل تشريعي من 
اختصاص ممثلي الأمة ذات السيادة، المنتخبين بالإقتراع العام، والمسؤولين أمام الشعب؟، كيف لهيئة معينة أن تراقب من 

                                                                                                                                            
  1هـ  ط1410محمد عبد الرؤو  المناوي  ععى مهمات التعاري   دار الفكر المعا ر ودار الفكر  بيروت  دمشا   - 1

  وكذلة ععي بن محمد بن ععي الجرجاني   وكذلة ععي بن محمد بن ععي الجرجاني: التعريفات  دار الكتاب 327ص
 139  ص1هـ  ط1405العربي  بيروت  

 .1/4  1هـ  ط1405ل ال نعاني  ارشاد النقاد الى تيييير الاجتهاد  الدار اليعفية  الكويت  محمد بن ايماعي - 2
م طفى بن عبد الا القيطنطيني الرومي الحنفي   كش  الظنون عن أيامي الكتب والفنون  دار الكتب الععميَّة   - 3

 1/870م  1992هـ ـ 1413بيروت 
  دت  2ئ القانون الديتوري والنظم اليياييَّة المُعا ر    الكتاب احول   طم طفى محمود عفيفي  الوجيز في مباد - 4

 .30ص
 .54م  ص2000حين عبد الا الترابي  الم طعحات الييايية في اجي م  دار الياقي  بيروت   - 5
 .11م  ص1997ماجد راغب الحعو  القانون الديتوري  دار المطبوعات الجامعية باجيكندرية   - 6
  266مقتبية من:  باعزيز ععي بن ععي الفكي  مرجق يابا  ص   30الى 23الهوامش من  - 7
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عينها أو من انتخبها؟، وهذا ما دفع به بعض البرلمانيين في صراعهم مع القضاء الدستوري، إلى القول نحن نمثل الشعب 
 .1دستورية، يمثلون رجال سياسة أو أكثرية برلمانية أوصلتهم إلى مواقعهمبينما هم أي أعضاء المحاكم والمجالس ال

وتمخض عن هذه الإشكالية تساؤلات لا تزال عالقة حول شرعية القضاء الدستوري وحدود صلاحياته ونفاذ قراراته، 
 ودوره في صون البرلمان ورفع مستوى أدائه.

ت الدستورية والقانونية والسياسية، ويمكن الوةوق بصدقية أو جدية مثل هذه الإشكالية تثار في دول قائمة على الشرعيا
المخاض الدستوري والفكري، بل وتفهمه نظريا وعمليا، ولكن الإشكالية تتعمق إلى حد التأزم في دول تفتقر لمثل هذه 

دول لا تزال عقدتها الشرعيات، وفي دول برلماناتها لا تزال أبواقا تردد الصوت الطالع من كل حنجرة تنفيذية ، وفي 
 قائمة مع القضاء، فلا حسمت في طبيعته، ولا أقرت بمكانته ولا ارتضت بامتداد سلطانه.

وبعيدا عن التجاذبات السياسية أو الفلسفية التي تحتاج إلى عمل فكري يتجاوز حدود هذه الدراسة وتتطلب من     
راكنا وملكات فهمنا، نكتفي بعرض أهم مضامير أهمية القضاء المهارات التحليلية والمعرفة الدستورية ما يتجاوز حجم إد

 الدستوري.

 تصحيح مكامن الخلل أو الهوة البرلمانية  - أ
داخل أي برلمان أغلبية برلمانية تنبثق منها الحكومة، وفي المقابل أقلية برلمانية قد لا تقدر على وقف عدد من القوانين التي 

ورية أو الحقوق الأساسية للمواطنين، فيأتي تدخل القضاء الدستوري من أجل ربما ترى فيها مساسا بالقواعد الدست
تدارك هذا العجز، والحيلولة دون نفاذ قوانين تتعارض مع أحكام الدستور سواء بصفة جزئية أو  كلية، وفي هذا انتصار 

 أ سمو الدستور. للديمقراطية وحماية لحقوق الأفراد وحرياتهم، وفي النهاية حماية وكفالة وصيانة لمبد

 حماية البرلمان سلطة ووظيفة من تغول الأجهزة التنفيذية   - ب
قد يصدر البرلمان قوانين ناقصة أو قاصرة في مجال إختصاصه فتأتي السلطة التنفيذية لتكمل هذا النقصّ، ومن ثمة 

انين ووقف مثل هذه الإعتداء على مجال تشريعي دستوري، فيكون تدخل القضاء الدستوري في إبطال مثل هذه القو 
 :الممارسات حماية للبرلمان ذاته ، وهو ما يعبر عنه من طرف المجلس الدستوري الفرنسي بمصطلح 

2
.INCOMPETENCE NEGATIVES   

 تحسين ورفع مستوى أداء البرلمان   - ت

                                                 
  نق  عن الموقق  379ع ام يعيمان ) رئيس المجعس الديتوري (   الع قة بين القرا  الديتوري والبرلمان  ص   - 1

fr.aspx?ID=52-http://www.conseilconstitutionnelliban.com/sub 
2  Yann AGUILA- LE CONSEIL CONSTITUTIONEL ET LA PHILOSOPHIE DU 

DROIT- LGDJ- PARIS – 1993- P 75  
 399مشار اليه : ع ام يعيمان   الع قة بين القرا  الديتوري والبرلمان  مرجق يابا  ص 
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 تمخضت عنها لقد لعب القضاء الدستوري دورا أساسيا في رفع مستوى النقاش في البرلمان، فالقواعد والمبادئ التي
شكل عنصرا إيجابيا في  إجتهاداته ألزمت البرلمانيين بالتقيد بها إلى جانب التزامهم بإرضاء ناخبيهم والرأي العام وهذا ما

 .1مجال تطوير الأداء البرلماني

 2قراءة في التجارب القضائية المقارنة   -2
 التجربة الأمريكية  2-1

دة الأمريكية قمة السلطة القضـائية، وهـي محكمـة أخـيرة مختصـة    في جميـع الحـالات تعتبر المحكمة العليا للولايات المتح  
الخاصة بمراقبة مدى دستورية القـوانين ومطابقـة قـوانين الولايـات المتحـدة الأمريكيـة مـع الدسـتور الأمريكـي الفيـديرالي، إلى 

 جانب ذلك مهام أخرى: 

دى دستورية قوانين الولايات ومدى مطابقتها للدستور تهتم المحكمة العليا بالقضايا الخاصة المتعلقة بم - أ
 الفيدرالي، كما تختص بتفسير هذا الأخير. 

 تسهر على حماية الحقوق الأساسية للمواطنين.   - ب
تستلهم قوتها من حيث أنها تباشر رقابتها قبل أن يصدر القانون، وبالتالي تعتبر الرقابة التي تمارسها رقابة   - ت

 قبلية. 
دخل المحكمة العليا إما بصفة جزئية أو كلية في نص القانون الذي يمكن أن يطبق ويختص يمكن أن تت  - ث

بالشؤون الداخلية للولايات أو المسائل الخارجية، وعادة ما تتدخل المحكمة العليا في مسائل حماية الحقوق 
 الأخرى.  على جميع المحاكم  ها اهتماما خاصا، وتسري قراراتهاالأساسية للمواطنين التي تولي

كما يمكن أن تعهد للمحاكم الأخرى النظر في دستورية القوانين إذا تعلق الأمر خاصة بالشؤون الداخلية    - ج
 .3للولايات، مع إمكانية اللجوء إلى المحكمة العليا إذا لم يتم التوصل إلى اتفاق في المجال

لى إطارات قانونية عليا لها خبرة قانونية وفنية وتتعزز فعالية فعالية المحكمة العليا بحكم مؤطريها الذين ينتمون إ
في مجالات القضاء، زيادة على يحكم القضاء من مبادئ تكفل جدية الرقابة، وهي: الإستقلالية والحيادية والنأي عن 

 المصالح السياسية والحزبية الضيقة أو المحدودة. 

 4التجربة الإيطالية  2-2
في مدى  ة القوانين سواء فيما تعلق الأمري المؤهلة للبت في مدى دستوريإن المحكمة الدستورية في إيطاليا ه     

 قانونيتها أو في محتواها. 

                                                 
 ع ام يعيمان  مرجق يابا   نفس ال فحة   - 1
ة: مقاربة في النظم المقارنة  مقال منشور في مجعة اججتهاد محمد لمين لعجال أعجال   حدود الرقابة الديتوري - 2

 .146و 145القرائي  العدد الرابق  جامعة محمد صيرر  بيكر    ص 
 145محمد لمين لعجال أعجال  مرجق يابا  ص   - 3
 146محمد لمين لعجال أعجال  مرجق يابا  ص   - 4
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تمارس المحكمة الدستورية رقابة واسعة جدا بالنظر إلى محتوى القوانين الدستورية، حيث يمكنها أن تتدخل في الفصل بين 
، أو في الفصل بين خلاف يحدث بين الدستور الوطني والقوانين الخلاف المحتمل بين الدولة الإيطالية ومناطقها الترابية

 الجهوية للمناطق والتي لها قوة القوانين الدستورية. 

تسهر المحكمة الدستورية على اعتبار أن الدستور الوطني أعلى من القوانين الجهوية، ويختص بالمحكمة الدستورية الإيطالية 
 1ئيس الجمهورية من بين الكفاءات القانونية لمدة غير محدودة.يعينهم ر  7مجموعة من القضاة في حدود 

 2التجربة العراقية  2-3
 أفرد الدستور العراقي نصاً صريحاً يحدد بموجبه اختصاصات المحكمة الاتحادية العليا وهي ما يلي:      
  الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة.  
  تغيير نصوص الدستور. 
  تي تنشا عن تطبيق القوانين الاتحادية والقرارات والأنظمة والتعليمات والإجراءات الفصل في القضايا ال

الصادرة عن السلطة الاتحادية ويكفل القانون حق كل من مجلس الوزراء وذوي الشأن من الأفراد وغيرهم، 
 .حق الطعن المباشر لدى المحكمة

  مات الأقاليم والمحافظات والبلديات والإدارات الفصل في المنازعات التي تحصل بين الحكومة الاتحادية وحكو
 .المحلية

 الفصل في المنازعات التي تحصل فيما بين حكومات الأقاليم والمحافظات.  
  الفصل في الاتهامات الموجهة إلى رئيس الجمهورية ورئيس مجلس الوزراء والوزراء وينظم ذلك بقانون. 
 الفصل بين تنازع الاختصاص بين  .عامة لعضوية مجلس النوابالمصادقة على النتائج النهائية للانتخابات ال

القضاء الاتحادي والهيئات القضائية للأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم وكذلك الفصل في تنازع 
 .الاختصاص الذي يحصل بين الهيئات القضائية للأقاليم والمحافظات غير المنتظمة في إقليم

  في هذا الصدد الاختصاص الرقابي للمحكمة إذ ينعقد لها الاختصاص بمراقبة مدى ولعل من ابرز ما يهمنا
توافق القوانين أو الأنظمة مع الدستور وذلك إذا ما تم الطعن أمامها بدعوى مباشرة ترفع من قبل مجلس 

مح للأفراد تقديم الوزراء أو الأفراد وغيرهم ويعد هذا تطوراً كبيراً في مسار القضاء الدستوري العراقي عندما يس
 .الطعون بأي قانون من شانه أن يمس بحقوقهم وحرياتهم المنصوص عليها في الدستور

                                                 
 العة : لعتويق حول القرا  الديتوري اجيطالي يمكن مط  -  1

Massino Luciani – La Revisione Constituzionale in Italia- in la Revision de la Constitution- Paris 

– Economica – 1993- pp 30-35 
ياير عطيوي عبود  الرقابة القرائية ععى ديتورية القوانين كرمان لعحقوا والحريات العامة في ظل ديتور العراا  - 2

 جامعة كرب    الموقق اجلكتروني:   -  أيتاذ  في كعية القانون2005  الدائم لعام
6.html-5-http://www.fcdrs.com/mag/issue 

 



2015عام -الثالثالعدد    القانونية                                       مجلة الندوة للدراسات    
 

 
186 

هذا وتعد القرارات الصادرة من المحكمة نهائية وملزمة لجميع السلطات في الدولة فلا يجوز الطعن بها مجدداً، 
ريات المنصوص عليها في الدستور، وهذا يعني أن المحكمة إذا ألغت قانون من شانه أن يقوض الحقوق والح
 . 1فان البرلمان يكون ملزماً عندئذ باتخاذ الإجراءات اللازمة لإلغاء القانون

 2التجربة المصرية  2-4
على أن ) تتولى المحكمة الدستورية العليا  دون غيرها الرقابة  1971من الدستور المصري عام  25نصت المادة       

  تفسير  النصوص  التشريعية  وذلك كله  على الوجه المبين  في القانون  ويبين القانون على دستورية القوانين وتتولى
 الاختصاصات الأخرى للمحكمة  وينظم الإجراءات التي تتبع أمامها ( 

 م محدد اختصاصها في الآتي :1979ولقد جاء  قانون المحكمة الدستورية  العليا عام 
 

 لقوانين  واللوائح .الرقابة دون غيرها على دستورية  ا 
   الفصل في تنازع الاختصاص لتعيين الجهة المختصة  من بين  جهات القضاء أو الهيئات  ذات

الاختصاص القضائي  وذلك إذا رفعت الدعوى  في موضوع واحد  أمام  جهتين  منها    ولم  تتخلى 
 أحدهما عن نظرها أو إذا تخلت الجهتين عنها .

  اع الذي  يقوم بشأن تنفيذ حكمين متناقضين صادر أحدهما من أية جهة من الفصل دون غيرها في النز
 جهات القضاء أو هيئة  ذات اختصاص  قضائي والآخر من جهة أخرى منها .

  تفسير نصوص  القوانين الصادرة  من السلطة  التشريعية والقرارات بقوانين الصادرة  من  رئيس
إذا ما أةارت خلافاً في التطبيق وكان لها من الأهمية  ما يقتضي  الجمهورية  وفقاً لأحكام  الدستور  وذلك

 3تفسيرها.
وهناك رأي في الفقه كان يفضل بأن يشمل  إلى جانب  تلك الاختصاصات  اختصاص بمحاكمة رئيس  الجمهورية   

لرأي  ) من والوزراء  ونواب الوزراء  والفصل في صحة عضوية أعضاء مجلس الشعب والشورى، حيث أصحاب  هذا ا
 بينهم الأستاذ  الدكتور رمزي  الشاعر ( يهدفون إلى حماية الدستور ومبادئه.

والاختصاص الذي يعنينا من اختصاصات المحكمة الدستورية العليا هو اختصاصات المحكمة الدستورية العليا هو  4
قانون المحكمة الدستورية العليا  أن اختصاصها بالرقابة على دستورية القوانين حيث أنه هو موضوع البحث، وقد أوضح 

هذه المحكمة هي المختصة  وحدها بهذه الرقابة، حيث أنها تتصدى  من تلقاء نفسها  للقانون بمناسبة ممارسة 
اختصاصاتها، أو إذا تبين لإحدى المحاكم عند نظر إحدى  الدعاوى  عدم دستورية نص قانوني  حيث أنها إذا  ما 

                                                 
 ياير عطيوي عبود  مرجق يابا - 1
2 - www.startimes.com  :17:45  الياعة  08/12/2013  تم الت فق بتاريك 
ععى ديتورية القوانين في الفقة والقرا   دار النهرة العربية  القاهر      م محمد حينين  الرقابة القرائيةابراهي - 3

 17:45  الياعة  08/12/2013  تم الت فق بتاريك:  www.startimes.com  نق  عن 92م   ص2000
    و رقابة330م  ص2003في ممعكة البحرين   دراية مقارنة    توري الم ريرمزي  الشاعر  القرا  الدي - 4

القاهر    –م  دار التييير 2004(   دراية تحعيعية لعقرا  الديتوري في م ر   ديتورية القوانين ) دراية مقارنة
ليه:   17  الياعة  08/12/2013ريك:   تم الت فق بتا www.startimes.comمشارا 

http://www.startimes.com/
http://www.startimes.com/
http://www.startimes.com/
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لا تفصل  في دستورية  ذلك القانون وانما تحيل الأوراق  إلى المحكمة الدستورية  وتحدد  ميعاد  تبينت  جدية ذلك فإنها
 لمن أةار ذلك الدفع ليرفع الدعوى أمام المحكمة الدستورية  العليا .

المحكمة  ولذلك فان المحاكم او الهيئات القضائية أرجأت  البت في دستورية قانون إذا ما أةير ذلك أمامها، بل أن     
الدستورية وحدها تنفرد بذلك وهذه المركزية  في الرقابة لاشك  بأنها تكفل  الاستقرار  في المعاملات القانونية،  ويحقق 

 الوحدة فرع تفسير وتطبيق القواعد الدستورية  ويساعد على بث الانسجام في الصرح التشريعي.
يعني  أن جهات القضاء  كمة الدستورية  العليا، لاولكن قصر الاختصاص  على جهة قضائية  واحدة  وهي المح 

الأخرى  قد فقدت كل  سلطة لها في هذا المجال، إذ يملك  قاضي محكمة الموضوع  تقدير مدى جدية  الدفع بعدم 
 الدستورية .

أمر البت في حيث انه إذا ما دفع أحد الخصوم أمام قاضي الموضوع  بعدم دستورية   قانون فان هذا الأخير  لا يحيل  
دستورية القانون المطعون فيه  إلى المحكمة الدستورية  العليا  تلقائياً،  وان تطبيق القانون المطعون  في دستوريته  أمر لازماً  

 في الدعوى القائمة.
ى، أو أما إذا ةبت للقاضي على وجه اليقين انه لاشبهة في دستورية القانون أو أن الدفع غير مؤةر في الفصل في الدعو 

انه ليس للقانون محل  الدفع صلة بالمنازعة  موضوع الدعوى ،  فانه من حقه أن يرفض   الدفع وان يفصل في الموضوع  
. 

ولا يكون لمن دفع بعدم الدستورية  حق الالتجاء  إلى المحكمة الدستورية  العليا  في هذه الحالة ،  وان كان له أن يقوم 
 1ستئناف أو النقض.بالطعن بالطرق  المقررة أي الا

 : خاتمة
قراءات أولية للتجارب القضائية المقارنة، نستشف بكثير من الوضوح والجلاء أن القضاء ليس مجرد مكنات      

مرصودة للفصل في المنازعات، ولا القضاة مجرد عمال أو موظفين أو منتدبين للعمل في ورشة من ورشات وزارة العدل، 
من أركان النظام الديمقراطي القائم على الأسس الحضارية والثقافية والإنسانية،  وحامي عرين إنما القضاء هو ركن متين 

 الحريات الأساسية على تنوع مفاهيمها ومضامينها وأبعادها.
ولا أكون مبالغا أو متحيزا، حين أقول:  أنه من العبث السياسي الحديث عن ديمقراطية أي نظام سياسي كان  في 

 وري متكامل البنيان والوجدان. غياب قضاء دست

وإن صدقية المواطنة وروح الإنتماء السياسي والدستوري تجعل مني متحمسا وشغوفا لرؤية عالمنا العربي يتوجه نحو 
 إصلاحات صادقة وهادفة تنتهي ب: 

 إلى الإنتكاس.رفع الغبار عن نظمنا وتشريعاتنا التي غالبا ما يسودها الإلتباس وتنتهي بطموحاتنا وآمالنا       -1
تحرير قضائنا في عدد من الدول العربية من شتى أشكال التسخير السياسي، أو التقزيم الدستوري والقانوني،   -2

 في السلطات والصلاحيات. –الكلي أو الجزئي  –أو التجريد 

                                                 
وما بعدها  مشار اليه:  514  ص 2000الم ري   القاهر   الشاعر  النظام الديتوري  رمزي - 1

www.startimes.com  :17  الياعة  08/12/2013  تم الت فق بتاريك.  

http://www.startimes.com/
http://www.startimes.com/
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فراد والهيئات، فالحديث عن حقوق الإنسان والديمقراطية لا يصدق إلا في ظلال قضاء قوي فاعل ، يتساوى أمامه الأ
 وتمتد ولايته إلى الولايات الخاصة والعامة على حد سواء.

 قائمة المراجع : 

 ، دار الفرقان، الأردن1984-ه 1404محمد أبي فارس، القضاء في الإسلام، طبعة  -1
مة عبد الغني بسيوني عبد الله النظم السياسية "أسس النظام السياسي" ، دراسة مقارنة لنظرية  الدولة والحكو  -2

 1991والحقوق والدراسات العامة في الفكر الاسلامي والفكر المعاصر،  منشأة دار المعارف، الاسكندرية ، 
ابن كثير، الحافظ عماد الدين أبي الفداء اسماعيل بن عمر القرشي الدمشقي، تفسير القرآن العظيم، الطبعة  -3

 2001الأولى، مؤسسة الرسالة، بيروت  
ابدين بن السيد الدمشقي، الرد المحتار على الدر المختار، دار الكتب العلمية، ابن عابدين، محمد أمين ع -4

 2003بيروت، 
الفيروز أبادي، أبو طاهر مجد الدين محمد بن يقوب الشيرازي،  القاموس المحيط، بيت الأفكار الدولية،  -5

 2004الأردن، 
 2004ان المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، أمام حسانين عطا الله ، الإرهاب والبنيان القانوني للجريمة، ديو   -6
الجوهري، اسماعيل بن حماد، معجم مختار الصحاح، الطبعة الأولى، دار المعرفة للطباعة والنشر، بيروت،   -7

2005 
الرازي، محمد بن أبي بكر عبد القادر، مختار الصحاح، الطبعة الأولى، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس،  -8

2006 
بن أبي بكر عبد القادر، مختار الصحاح، الطبعة الأولى، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، الرازي، محمد  -9

2006 
 ابن عاشور، النظام الإجتماعي، دار النفائس، الأردند الطاهر محم -10
 عباس محمود العقاد، الديمقراطية في الإسلام الطبعة الثالثة، دار المعارف بمصر، بدون تاريخ طبع -11
ن أبو حمد، مبدأ إستقلالية القضاء في الدولة الإسلامية، رسالة مقدمة لإستكمال أحمد صيام سليما -12

متطلبات الحصول على درجة ماجستير، قسم القضاء الشرعي، كلية الحقوق، الجامعة الإسلامية، غزة، 
 م2005-ه1426

نشور في مجلة الإجتهاد محمد لمين لعجال أعجال،  حدود الرقابة الدستورية: مقاربة في النظم المقارنة، مقال م -13
 القضائي، العدد الرابع، جامعة محمد خيضر، بسكرة

عبد الرزاق زوينة، تدريس حقوق الإنسان في معاهد الحقوق والعلوم الإدارية  والإجتماعية بين الواقع و  -14
 ، الجزائر1993، جوان 03الآفاق، مجلة  حقوق الإنسان، المرصد الوطني لحقوق الإنسان ، رقم 

 2007، 15لصديقي: السياسة الخارجية و الديمقراطية ، المجلة العربية للعلوم السياسية، العدد سعيد ا  -15
، نقلا  379عصام سليمان ) رئيس المجلس الدستوري ( ، العلاقة بين القضاء الدستوري والبرلمان، ص  -16

 fr.aspx?ID=52-http://www.conseilconstitutionnelliban.com/subعن الموقع 

http://www.conseilconstitutionnelliban.com/sub-fr.aspx?ID=52
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ياسر عطيوي عبود، الرقابة القضائية على دستورية القوانين كضمان للحقوق والحريات العامة في ظل  -17
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   L’application du droit des ententes aux 

       contrats de distribution exclusive 

                     Lakli  Nadia 

 magistère en droit des affaires comparé 
              lakli.nadia@gmail.com 

 

 

Introduction :  

  L’étude de relation entre concurrence et contrat ne nécessite pas  de tenir compte 

seulement de la dimension juridique, qui considère le contrat comme étant un acte 

conclu entre deux parties qui s’obligent l’une envers l’autre. Mais il faut prendre en 

considération aussi la dimension économique qui prohibe le contrat lorsque ce dernier 

porte atteinte à la concurrence. 

   En tant qu’acte juridique pouvant engendrer des effets néfastes sur le marché, le 

contrat est soumis aux règles de concurrence. 

   Les règles de concurrence prohibent les accords qui restreignent le jeu de la libre 

concurrence, sans distinction entre les accords exprès ou tacites, écrits ou verbaux. 

Ces accords peuvent prendre la forme d’une entente.  

  Cette entente peut prendre diverses formes dont laquelle l’entente « verticale » qui 

intervient entre des opérateurs situés à différentes étapes du circuit économique, et 

correspond notamment aux contrats de distribution qui sont des accords passés entre 

un fournisseur et un distributeur, pour assurer aux utilisateurs la mise à la disposition 

des produits ou de services
1
  

  Il existe, en pratique, deux catégories de contrat de distribution : ceux comportant 

une clause d’exclusivité et ceux qui ne la possèdent pas. 

  Mais notre étude se base sur la distribution exclusive, en raison de sa structure 

commerciale et les stratégies mises en place qui lui sont associées qui sont étroitement 

assimilées à des ententes anticoncurrentielles. 

                                                 
1  B. GOLDMAN, A. LYON-CAEN, L. VOGEL, Droit commercial européen, 5 ème éd., 
Dalloz 1994, p.436 . 
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  Les ententes  ne sont  prohibées que «  lorsqu’elles ont pour objet ou peuvent avoir 

pour effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la libre 

concurrence… » 
1
 . Et étant donné que les contrats de distribution exclusive ne sont 

qu’une forme d’entente verticale, l’application de la prohibition  résulte seulement de 

l’effet néfaste de ces contrats. 

  Alors pour apprécier le caractère restrictif des contrats de distribution exclusive, il 

faut tout d’abord citer les conditions de prohibition des ententes en droit de la 

concurrence. 

I – Les conditions de prohibition des ententes : 

    Pour qu’il y ait entente illicite, il faut que les entreprises aient «  exprimé une 

volonté commune de se comporter sur le marché d’une manière déterminée, afin de 

porter atteinte à la concurrence »
2
.   

  La qualification d’entente suppose l’existence d’un concours de volontés émanant 

d’entreprises qui disposent d’une autonomie de décision relativement à leur 

comportement sur le marché, dans le but de restreindre ou de fausser le jeu de la libre 

concurrence. Les formes empruntées par ce concours de volontés sont indifférentes. 

1 – La pluralité d’entreprises : 

  La première condition d’interdiction des ententes consiste dans la pluralité des 

parties, ce qui écarte les actes unilatéraux du champ de la prohibition. Car pour être 

prohibée, l’entente doit être conclue entre deux ou plusieurs entreprises. Cette 

condition nous emmène  à s’interroger sur la notion d’entreprise d’une part, et sa 

nature d’autre part. 

A – Notion d’entreprise :  

  En tant qu’élément fondamental, l’entreprise représente l’un des sujets les plus 

importants en droit de la concurrence. Elle permet de définir le champ d’application 

de ce dernier.  

                                                 
1 V. art. 6 de l’ordonnance 03-03 du 19 juill. 2003 relative à la concurrence, J. O. du 20 juill. 
2003, n° 43. 
2 M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-AMSELLEM, J. 
VIALENS, L’application en France du droit des pratiques anticoncurrentielles, L.G.D.J. 2008, 
p. 60. 
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  Pendant un certain temps, la notion d’entreprise a reposé sur un critère purement 

juridique dont l’entreprise devait être une personne physique ou morale. Mais assez 

rapidement, et grâce à son rôle essentiel dans l’économie, l’entreprise est considérée 

comme étant «  …toute entité exerçant une activité économique, indépendamment du 

statut juridique de cette entité et de son mode de financement »
1
. 

  Et la doctrine française donne une définition plus large, car elle considère 

l’entreprise comme «  une entité exerçant une activité économique, dotée d’une 

autonomie suffisante de décision pour déterminer elle-même son comportement sur 

le marché et qui en assume le risque commercial, que cette entité soit une personne 

physique, une personne morale ou un ensemble de moyens humains et matériels 

sans personnalité juridique »
2
.  

B – Nature de l’entreprise : 

  La qualification d’entreprise est subordonnée à la condition que l’entité exerce une 

activité économique d’une part, et qu’elle dispose d’une autonomie de décision 

suffisante dans la détermination de son comportement sur le marché. 

  On le constate, l’élément déterminant de la qualification d’entreprise est avant tout 

l’exercice d’une activité économique, c’est la nature économique de l’activité et non 

la qualité de l’opérateur ou la forme sous laquelle il intervient qui détermine 

l’applicabilité des règles de concurrence
3
.Et aucun secteur ne semble exclu du champ 

d’application du droit de la concurrence, qu’il s’agisse des activités commerciales
4
 ou 

bien des activités civiles
5
. 

                                                 
1 C. J. C. E. du 23 avr. 1991, aff. C-41/90, Klaus Hofner et Fritz Elser c/ Gmb H ; Rec. C. J. C. 
E. 1997, p. 1739. 
2 M. C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-AMSELLEM, J. 
VIALENS, op. cit., p. 22. 
3  M. C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-AMSELLEM, J. 
VIALENS, op. cit., p. 22. 
4  Comme les activités bancaires ou celles relevant du secteur des assurances ou celles 
présentant un caractère culturel. 
5  Comme les activités agricoles ou celles exercées par les professions libérales. 
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  La nature économique de l’activité ne pose pas un problème, car on entend par «  

activité économique » toute activité de production, de distribution et de service
1
. Par 

contre le problème se pose sur l’autonomie de l’entreprise, notamment lorsqu’il s’agit 

d’une société mère et ses filiales.  

  La liberté commerciale des opérateurs économiques parait comme un principe 

fondamental en droit de la concurrence, et  la doctrine affirme que « …ne peut être 

qualifiée d’entreprise contrevenante que celle disposant d’une liberté commerciale, 

appréciée en termes d’autonomie économique »
2
. Par exemple un accord conclu 

entre une filiale et sa société mère ne pourra relever du droit de la concurrence que si 

la filiale dispose d’une autonomie économique. 

  Mais comment prouver l’autonomie économique de la filiale ? 

  Il existe plusieurs présomptions par lesquelles l’autorité de la concurrence constate 

l’autonomie économique de l’entité. L’existence d’une  communauté de dirigeants 

entre la société mère et sa filiale est un élément caractérisant l’absence d’autonomie 

de la première vis-à-vis de la seconde
3
 . Ainsi la détention totale ou quasi-totale du 

capital social de la filiale par la société mère représente une forte présomption 

d’absence d’autonomie économique  de la filiale
4
.  

2 – L’atteinte à la concurrence : 

  Les accords entre entreprises ne sont pas prohibés, il faut établir une restriction à la 

concurrence qui sera démontrée à partir de certains critères économiques. Mais avant 

d’entamer ces critères, il est nécessaire tout d’abord de définir la concurrence. 

  On entend par «  concurrence » la rivalité exercée entre les opérateurs économiques 

dans un marché déterminé. Elle suppose  « la présence de plusieurs opérateurs 

                                                 
1  V. art. 2 de l’ordonnance 03-03 relative à la concurrence complété par l’art. 2 de la loi 10-05 
du 15 aout 2010 modifiant et complétant l’ordonnance 03-03 relative à la concurrence, J.O. du 
18 aout 2010, n° 46. 
2  L. ARCELIN, Droit de la concurrence : les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et 
communautaire, P.U.R. 2009, p. 44. 
3 V. en droit français : décision du cons. conc. n° 89-D-37, du 14 nov. 1989, Sarl Publi-Cazal, 
B.O.C.C.R.F. 1989, p. 317. 
4  L . ARCELIN, op. cit., p. 45. 
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offrant des produits ou des services, disposant d’une totale indépendance de 

décision et suffisamment informés pour réagir immédiatement à leurs 

comportements respectifs »
1
. 

  Quant aux critères de l’atteinte à la concurrence, il s’agit de l’alternative objet et/ ou 

effet anticoncurrentiel. L’interprétation de l’article 6 de l’ordonnance 03-03 conduit à 

englober dans le champ de la prohibition les ententes qui ont un effet 

anticoncurrentiel, celles qui recèlent une potentialité d’effet anticoncurrentiel, ainsi 

que celles qui ont un objet anticoncurrentiel indépendamment de leur effet. 

A – Objet anticoncurrentiel : 

  L’objet signifie l’objectif ou le «  but poursuivi »
2
. L’existence d’objet 

anticoncurrentiel suffit à l’application de droit des ententes, car «  il n’est pas 

nécessaire que l’entente ait eu pour effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser  

le jeu de la concurrence, il suffit simplement qu’elle ait eu pour objet d’aboutir à tel 

résultat »
3
. 

  Certaines ententes sont considérées comme ayant, par nature, un objet 

anticoncurrentiel
4
, notamment les accords de boycott, de répartition de marché et ceux 

concernant la détermination des prix
5
. 

B – Effet anticoncurrentiel : 

  En l’absence d’objet anticoncurrentiel, il convient de vérifier les effets néfastes de 

l’entente en tenant compte des effets actuels et potentiels. Cette démarche consiste à 

démonter que la pratique affecte la concurrence ou est susceptible de l’affecter. La 

prise en considération d’ l’effet « potentiel » permet aux autorités de la concurrence 

                                                 
1  J-B. BLAISE, Droit des affaires : commerçants, concurrence, distribution, 2 ème éd., 
L.G.D.J. 2000, p. 404. 
2  M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-AMSELLEM, J. 
VIALENS, op. cit., p. 95. 
3  L. ARCELIN, op. cit., p. 86. 
4  V. sur ce point : Rapport d’activité du conseil de la concurrence français pour 2003, Etude 
thématique portant sur «  objet, effet et intention anticoncurrentiels », p. 60. 
5  M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-AMSELLEM, J. 
VIALENS, op. cit., p.96. 
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d’intervenir à titre préventif, avant toute constatation d’un dysfonctionnement du 

marché.  Il faut signaler à la fin que la prohibition des ententes anticoncurrentielles 

n’est pas absolue, il existe en effet en droit de la concurrence des causes justificatives. 

Ces causes sont mentionnées à l’article 9 de l’ordonnance 03-03
1
, qui ne réserve la 

justification qu’aux ententes exemptées par un texte législatif ou réglementaire d’une 

part, et celles qui contribuent au progrès économique d’autre part.  

II – L’application de la prohibition aux contrats de distribution exclusive : 

  Dans les contrats de distribution exclusive,  « le producteur s’engage à ne pas 

approvisionner dans une zone géographique donnée, d’autres distributeurs que 

celui avec lequel il conclut le contrat. Le distributeur s’engage, de son coté, à 

promouvoir la vente du produit contractuel dans sa zone »
2
.  Le distributeur est 

tributaire d’un arrangement commercial qui conduit à une éviction des éventuels 

concurrents sur le marché, dans ce cas, on peut se demandé si l’on ne se trouve pas en 

face d’un accord restrictif de la concurrence. 

    1 – Les aspects présumés anticoncurrentiels de la distribution exclusive : 

  La distribution exclusive est parfois perçue comme une forme commerciale qui 

entrave la liberté de chacune des 

parties de contracter avec des personnes autres que leurs partenaires exclusifs. Elle 

permet d’établir des barrières à l’entrée, et exclure les producteurs concurrents du 

marché. 

  Cette restriction est le corolaire de certaines dispositions contractuelles  qui obligent 

les parties à les respecter. Soit par l’obligation faite au producteur de ne fournir ses 

                                                 
1  Lequel énonce : « Ne sont pas soumis aux dispositions des articles 6 et 7, les accords et 
pratiques qui résultent de l’application d’un texte législatif ou d’un texte réglementaire pris 
pour son application.  
 Sont autorisés, les accords et pratiques dont les auteurs peuvent justifier qu’ils ont pour effet 
d’assurer un progrès économique ou technique, ou qu’ils contribuent à améliorer l’emploi, ou 
qui permettent aux petites et moyennes entreprises de consolider leur position concurrentielle 
sur le marché. Ne pourront bénéficier de cette disposition que les accords et pratiques qui ont 
fait l’objet d’une autorisation du Conseil de la concurrence ». 
2  L. RIEBEN, La validité des contrats de distribution sélective et exclusive en droit 
communautaire, américain et suisse de la concurrence, L.D.G. 2000, p. 18.  
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produits qu’aux distributeurs de son réseau, soit par l’obligation faite au distributeur 

de ne s’approvisionner qu’auprès le producteur partie à l’accord. 

  On peut ajouter, à propos de cette relation d’exclusivité entre producteur et 

distributeur, que «  les clauses d’exclusivité peuvent être dans la pratique 

réciproques, ce qui signifie que le producteur n’approvisionnera que son 

contractant, ce dernier s’engageant à ne se fournir qu’auprès de lui »
1
.   

  Mais il faut signaler, que le législateur algérien énonce que « Est considéré comme 

pratique ayant pour effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le libre jeu de la 

concurrence et interdit, tout acte et/ou contrat, quels que soient leur nature et leur 

objet, conférant à une entreprise une exclusivité dans l’exercice d’une activité qui 

entre dans le champ d’application de la présente ordonnance »
2
.  Le législateur dans 

cet article essaye d’élargir le champ d’application de l’interdiction afin d’écarter toute 

possibilité d’atteinte à la concurrence, car il prohibait seulement le contrat d’achat 

exclusif conférant à son titulaire un monopole sur le marché
3
. 

A – L’exclusivité et la limitation de la concurrence intermarque : 

  La distribution exclusive peut  produire une atteinte à la concurrence intermarque en 

conduisant à l’exclusion des autres producteurs du marché par la mise en place des 

barrières à l’entrée. 

  En liant par des contrats de distribution exclusive un grand nombre de distributeurs 

déjà établis sur le marché, les producteurs concurrents actuels ou potentiels ne 

peuvent pas mettre en place un réseau de distribution efficace leur permettant de 

vendre leur produit surtout lorsqu’il s’agit d’entreprises de petite taille
4
. 

  Cette barrière à l’entrée du marché se manifeste clairement à travers la clause 

d’approvisionnement exclusif. Les nouveaux producteurs qui voudraient accéder au 

marché, rencontrent une difficulté de trouver des distributeurs puisque les 

                                                 
1  L. RIEBEN, op. cit., p. 18. 
2  V. art. 6 de la loi 08-12 du 25 juin 2008 modifiant et complétant l’ordonnance 03-03 relative 
à la concurrence, J. O. du 2 juill. 2008, n° 36. 
3  V. art. 10 de l’ordonnance 03-03 relative à la concurrence.  
4  L. RIEBEN, op. cit., p. 23. 
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distributeurs existants sur le marché sont tous liés à leurs producteur par des contrats à 

long terme
1
. 

B – L’exclusivité et la limitation de la concurrence intramarque : 

  L’un des principaux effets de la distribution exclusive est la réduction de la 

concurrence entre les distributeurs de la même marque, appelée concurrence 

intramarque. Et cela se fait par la clause d’approvisionnement exclusif par laquelle le 

producteur oblige les distributeurs de ne s’approvisionner qu’auprès de lui, ce qui 

restreint la concurrence entre eux
2
. 

  Ainsi, le producteur accorde à son distributeur l’exclusivité de la commercialisation 

de ses produits sur un certain espace géographique ou sur un segment de clientèle. Le 

producteur s’engage donc à ne pas signer de contrat avec un autre distributeur à 

l’intérieur d’un même territoire.  

  Cette pratique est courante dans l’industrie automobile, un constructeur de véhicules 

accorde une concession à un distributeur en lui garantissant un territoire de vente, à 

l’intérieur duquel il n’y aura pas de concurrents intramarque car l’octroi de 

l’exclusivité contraint aussi les distributeurs des produits d’une même marque à 

respecter leur marché. Cette limitation réduit ainsi la concurrence que les distributeurs 

pourraient se faire entre eux. 

  Il faut rappeler, concernant la distribution exclusive restrictive de concurrence, qu’il 

doit y avoir une appréciation de l’incidence de l’ensemble du réseau sur la 

concurrence, et non pas l’incidence de chaque contrat pris séparément. Car il est rare 

qu’un seul contrat de distribution exclusive engendre des effets néfastes sur le 

marché, en revanche l’ensemble de ces contrats peut avoir un effet anticoncurrentiel, 

en réduisant la concurrence entre les distributeurs à l’intérieur de la zone 

d’exclusivité
3
. 

2 – Les effets proconcurrentiels de la distribution exclusive : 

                                                 
1  J-B. BLAISE, op. cit., p. 548. 
2  Car un distributeur ne peut pas s’approvisionner auprès un autre distributeur. 
3 J-B. BLAISE, op. cit., p. 548. 
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  La distribution exclusive, comme toute stratégie commerciale, est adoptée par des 

acteurs commerciaux en vue d’être plus compétitif sur le marché. Pour cette raison, 

ses aspects anticoncurrentiels ne doivent pas occulter ses aspects proconcurrentiels. 

  Malgré les restrictions de la concurrence engendrées par les contrats de distribution 

exclusive, ces derniers peuvent contribuer au progrès économique grâce à leurs effets 

positifs sur le marché. 

  Cette exclusivité permet une simplification de la distribution d’une part, et une 

meilleure prévision de la production et des ventes d’autre part. Elle peut également 

conduire à une réduction des couts de fabrication et de commercialisation
1
. 

  Ainsi, la distribution exclusive peut produire des gains d’efficience, en particulier 

lorsque les distributeurs doivent effectuer des investissements pour protéger l’image 

de la marque
2
. Car dans un réseau de distribution exclusive les distributeurs sont en 

concurrence avec d’autres distributeurs, cette concurrence s’exerce sur les services de 

distribution que les distributeurs offrent au producteur, afin de continuer à faire partie 

du réseau, et aussi sur le nombre de consommateurs.  

     On  constate à la fin, que dans le but d’assurer le bon écoulement de la production 

sur le marché, et corrélativement la satisfaction constante des besoins des 

consommateurs, les opérations de distribution, d’une façon générale, tendent toujours 

à la régulation de l’offre et de la demande. 

 

Conclusion : 

  Dans un premier temps, on est toujours tenté de croire que les contrats de 

distribution exclusive constituent une entente anticoncurrentielle en raison des 

restrictions qu’ils comportent. Car il est clair que dans les accords de distribution 

exclusive la liberté des parties se trouve limitée, le distributeur ne peut pas 

s’approvisionner auprès d’un fournisseur concurrent de son contractant pour obtenir le 

même produit, et le producteur de son coté est tenu de respecter ses engagements 

                                                 
1  B. GOLDMAN, A. LYON-CAEN, L. VOGEL, op. cit., p. 438. 
2  M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-AMSELLEM, J. 
VIALENS, op. cit., p. 168. 
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contractuels et de ne pas utiliser, en conséquence, un distributeur autre que son 

distributeur exclusif à l’intérieur du territoire circonscrit.  

  Mais le caractère souple des règles de concurrence suppose l’existence de certaines 

exceptions juridiques et économiques. Et l’examen approfondi de la distribution 

exclusive fait voir qu’elle présente des aspects positifs.   

  Ainsi, L’impact de la distribution exclusive sur la concurrence doit être apprécié 

conjointement au regard de la concurrence intramarque et intermarque. La restriction 

retrouvée dans la distribution exclusive n’a pas la même incidence selon l’intensité de 

la concurrence entre produits de marques différentes et entre les distributeurs d’un 

même réseau. 

  Donc, le réseau de distribution exclusive a un double effet : certes, il peut limiter la 

concurrence entre les distributeurs des produits de la même marque ou des produits 

similaires, mais il peut aussi renforcer la concurrence entre les producteurs
1
. 

   Une petite critique, à la fin de cette étude, qui concerne le principe d’interdiction 

des ententes et son exception cité par le législateur algérien. On constate que ce 

dernier n’applique  la justification visé par l’article 9 de l’ordonnance 03-03 que sur 

les pratiques anticoncurrentielles autorisées par un texte législatif ou réglementaire 

pris pour son application, ou celles qui contribuent au progrès économique d’une part, 

et prohibe, d’autre part,  tout accord quelque soit sa nature, conférant à une entreprise 

l’exclusivité dans l’exercice une activité économique, sans prendre en considération 

que cette exclusivité peut trouver sa source dans un contrat de distribution, qui n’est 

qu’une forme d’entente verticale. 
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