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إســتعمال العــين  ولقــد نصــت المــادة الســابعة مــن اللائحــة التنفيذيــة علــى أنــه يجــوز للورثــة
فــــى النشــــاط الــــذى اتفــــق عليــــه بيــــنهم وبــــين المــــؤجر وهــــو تطبيــــق لقاعــــدة أن العقــــد شــــريعة 
المتعاقــدين. ولكــن تلــك المــادة اشــترطت أن يكــون الاتفــاق علــى التغييــر كتابيــاً. وهــذا القيــد لا 

تفــاق قيمــة لــه لأن اللائحــة لا تملــك تعــديل القواعــد العامــة فــى الإثبــات ولهــذا يكــون إثبــات الا
على تغيير الإستعمال طبقاً لما تنص عليه قوانين إيجار الأماكن والقواعد العامـة فـى القـانون 

  .)١(المدنى والإثبات ودون التقيد بما جاء فى اللائحة التنفيذية
كمــا أن المشــرع قــد حــرص علــى قصــر الإســتفادة مــن الإمتــداد القــانونى علــى جيــل واحــد 

  الأصلى. من المستفيدين من ورثة المستأجر
علـى أنـه اعتبـاراً مـن اليـوم التـالى  ١٩٩٧لسـنة  ٦ولقد نصت المادة الأولى مـن القـانون 

لنشـــر القـــانون لا يســـتمر العقـــد بمـــوت أحـــد مـــن أصـــحاب حـــق البقـــاء فـــى العـــين إلا لصـــالح 
  المستفيدين من ورثة المستأجر لأصلى دون غيره ولمرة واحدة.

لمستأجر الأصلى فـإن الإسـتفادة مـن الإمتـداد وخلاصة ذلك أنه إذا توفى أحد من ورثة ا
القانونى لا تمتد إلى ورثته، ويتجمع حق البقاء فى يد الوارث الأخير على قيـد الحيـاة وبوفاتـه 
ينقضــى عقــد الإيجــار، وبعبــارة أخــرى فإنــه ينقضــى عقــد الإيجــار بوفــاة آخــر وريــث للمســتأجر 

  الأصلى.
د استمرار الإستفادة من الإمتـداد القـانونى مـن كما أنه قد قامت المحكمة الدستورية بانتقا

جيل إلى جيل حيث يجعل ذلك عقد الإيجار مؤبداً مما ينـتقص مـن حقـوق المالـك علـى ملكـه 
  بحرمانه من الإنتفاع بثمرة ملكه.

وعليــه فإنــه إذا مــات المســتأجر ممــن انتقــل إلــيهم حــق البقــاء فــإن ورثتــه لا يســتمرون فــى 
الإمتداد أى ينقضى العقد بوفاة مورثهم والقـول بغيـر ذلـك مـن شـأنه الإيجار ولا يستفيدون من 

  .)٢(امتداد عقد الإيجار لأكثر من جيل وعلى خلاف ما تقضى به المادة الأولى من القانون
والجدير بالذكر هنا أن اللائحة التنفيذية للقانون قد جاءت فى المادة السابعة بنص غير 

  وء الصياغة.واضح ويثير أيضاً الشبهة وذلك لس
فقــد نصــت المــادة علــى أنــه إذا مــات مســتأجر ظــل كــل مســتأجر معــه صــاحب حــق بقــاء 

  فى العين وهذه الجزئية من النص صحيحة تماماً كما سبق أن أوضحنا.

                                                      

 .٢/٥/١٩٩٩ق، جلسة  ٦٧لسنة  ١٢٧٠) نقض مدنى الطعن رقم ١(

 وما بعدھا. ٤٠٧مرجع السابق، ص ال د. محمد حسين منصور:) ٢(
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ولكن تلك المادة أردفت بقولها: "وإلى جانب هـذا الحـق يسـتمر عقـد الإيجـار لصـالح مـن 
  متوفى وقريباً للدرجة الثانية أو زوجاً أو زوجة".يتوافر فيه شرطان هو أن يكون وارثاً لل

وعبارة إلى "جانب هذا الحق يستمر عقد الإيجار" يثير الاعتقاد بأن المشرع يواجه ورثـة 
للمستأجر الأصلى حيث يقرر لهـم الإمتـداد إذا تـوافرت  )١(المستأجر المتوفى أى الجيل الثانى

المادة الأولى من القانون ومن ثم لا يمكـن  الشروط المذكورة، وهذا التفسير يتعارض مع نص
الأخـــذ بـــه، وإنمـــا يبـــدو أن المشـــرع خلـــط بـــين الإصـــطلاحات أو التعريفـــات التـــى وضـــعها فـــى 

  اللائحة فاختلط المستأجر بالمستأجر الأصلى.
وهنا المشرع لا يقصد فى الماد السابعة من اللائحة إلا تكرار أو إيضاح شروط اسـتفادة 

اد القانونى عند وفاة المستأجر الأصلى وليس عند وفاة المستأجر الذى يُقرر الورثة من الإمتد
لــه حـــق البقــاء، وإنمـــا جــاءت فقـــط الصــياغة وترتيـــب الجمــل معيبـــاً وهــو مـــن خصــائص هـــذه 

  اللائحة سيئة الصياغة.
وهــذا مـــا جـــاءت بـــه المـــادة الثامنـــة مـــن اللائحــة التنفيذيـــة وأكدتـــه حيـــث تـــنص علـــى أنـــه 

لايســـتمر عقــد الإيجـــار بمـــوت أحــد مـــن أصـــحاب حــق البقـــاء فـــى  ٢٧/٣/١٩٩٧إعتبــاراً مـــن 
العين إلا مرة واحدة لصالح المستفيد من ورثة المستأجر الأصلى، وليس ورثة ورثته ولو كانوا 

فإذا مات أحد من هؤلاء المستفيدين لا يستمر العقد لصالح أى  –أقرباء له من الدرجة الثانية 
  من ورثته.

بقــاء يتقــرر لمــرة واحــدة لصــالح ورثــة المســتأجر الأصــلى فقــد حرصــت ولمــا كــان حــق ال
اللائحة التنفيذيـة علـى تحديـد المقصـود بالمسـتأجر الأصـلى، فجـاء فـى المـادة الأولـى رابعـاً ا، 
المستأجر الأصلى هو آخر شخص طبيعى استأجر العين ابتداءً، واحداً كـان أو أكثـر، ذكـوراً 

ــاً، ولــيس مــن اســتمر لصــالحه  عقــد الإيجــار، ويعتبــر مســتأجراً أصــلياً كــل مــن تنــازل لــه وإناث
المســتأجر الأصــلى عــن الإيجــار أو بــاع لــه المتجــر أو المصــنع فــى الحــالات التــى يجــوز لــه 

  .)٢(فيها ذلك قانوناً 
  وهنا تجدُر الإشارة إلى أن المستأجر يكون هو المستأجر الأصلى فى الحالتين الآتيتين:

                                                      

 ٢١ق، جلس ة  ٧١لس نة  ١٥٢٢السالف ا_شارة إليھا، نقض م دنى الطع ن رق م  ١٩٩٧لسنة  ٦) من الGئحة التنفيذية للقانون ٧راجع المادة ( )١(

 .٢٠٠٢نوفمبر لسنة 

 . ٩٢المرجع السابق، ص  د. سعيد سعد عبد الس?م:) ٢(
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ــة الأولــى: أجر أصــلياً هــو مــن أبــرم عقــد الإيجــار مــع المــؤجر أى المتعاقــد يكــون المســت الحال
مباشرةً مع المؤجر، وعبارة ابتداءً يُقصد بهـا فـى الواقـع بـدأ باسـتئجار العـين مـن المـؤجر ومـن 

  .)١(استأجر ابتداءً بقصد استبعاد من استأجر لاحقاً من المؤجر كما سيرد عرضه
تأجر الأصــــلى كــــل مــــن اســــتمر كمــــا حــــرص المشــــرع علــــى أن يخــــرج مــــن مفهــــوم المســــ

لصــالحه عقــد الإيجــار أى مــن لــم يكــن متعاقــداً بــداءةً مــع المــؤجر، فــإن المســتفيد مــن الإمتــداد 
  القانونى لا يكون مستأجراً أصلياً فى مفهوم القانون.

ــة: ــة الثاني يكــون مســتأجراً أصــلياً مــن تمــت لــه حوالــة عقــد الإيجــار ســواء تمــت الحوالــة  الحال
المحيل والمؤجر، او بناءً على ما يقرره القـانون دون حاجـة لقبـول المـؤجر، برضاء المستأجر 

. فالمســتأجر )٢(فالتنــازل عــن عقــد الإيجــار هــو حوالــة للعقــد يتضــمن حوالــة حــق وحوالــة ديــن
المحال له تنشأ بينه وبين المحال عليه المؤجر علاقة عقديه إيجارية ومـن ثـم يعتبـر مسـتأجراً 

ل لــه عــن عقــد الإيجــار ســواء رضــاء أو بنــاءً علــى مــا يقــرره القــانون. أصــلياً كــل مــن تــم التنــاز 
ومن أبرز الأمثلـة علـى ذلـك مـا يسـمى بـالبيع بالجـدك  وفقـاً لأحكـام القـانون المـدنى، والتنـازل 

، والتنازل عن مكتب المحامـاة طبقـاً لقـانون ١٩٨١لسنة  ٥١عن المنشأة الطبية طبقاً للقانون 
  .)٣(المحاماة

وحيــث أن موضــوعه تحديــد مصــير العقــد فــى حالــة  ١٩٩٧لســنة  ٦لقــانون وفــى مفهــوم ا
وفــاة المســـتأجر الأصـــلى، فـــإن المســتأجر الأصـــلى يكـــون هـــو آخــر شـــخص طبيعـــى اســـتأجر 

  العين، والمقصود بذلك هو المستأجر الذى يتوفى فى حال قيام علاقته الإيجارية.
ون لا يهتم بترتيب المسـتأجرين أما استخدام عبارة "آخر مستأجر" هى عبارة ركيكة فالقان

  وإنما ينظم مسألة مصير العقد عند وفاة من يعتبر مستأجراً أصلياً.
ونجد أن المسـتأجر الأصـلى المتعاقـد بـداءةً أو عـن طريـق حوالـة عقـد الإيجـار قـد يكـون 
شخصاً واحـداً أو عـدة أشـخاص، فعبـارة المتعاقـد لا تقتصـر علـى شـخص واحـد ولهـذا فـإن مـا 

ــد الــذى لــم تجــر عليــه أصــول الصــياغة فــى جــاء فــى ال مــادة الأولــى رابعــاً هــو مــن قبيــل التزي
  النظام القانونى المصرى.

ونجد أن المشرع قد لجأ إلى هذا التزيد وذلك لإزالـة أسـباب الفـزع التـى ثـارت فـى الشـارع 
المصرى غداة صدور حكـم المحكمـة الدسـتورية العليـا حيـث لجـأ إلـى التفصـيل علـى غـرار مـا 

فى التشريعات الأنجلوسكونية، وخير دليل على ذلك ما جاء فى تلك المادة من التأكيد أن  يتم
                                                      

 .٢٠٠٠يناير  ٧ق، جلسة  ٦٩ لسنة ١٠٦٠نقض مدنى الطعن رقم  )١(

 .٦١، ص ١٩رقم  ٢٩مجموعة المكتب الفنى السنة  ٢/١/١٩٧٨) نقض مدنى ٢(

 وما بعدھا.  ٢٠٤، ص ٤١موسوعة الفقه والقضاء والتشريع في إيجار وبيع ا?ماكن الخالية، الجزء الثانى، بند  م. محمد عزمى البكرى: )٣(
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يــد غيــر  عبــارة المســتأجر أو الورثــة تمثــل الــذكور والإنــاث علــى حــد ســواء وهــذا فــى الواقــع تز
مقبــول فيــه نــزول إلــى مســتوى العامــة الــذين لا يعلمــون أصــول القــانون، وكــان يجــدر بالمشــرع 

  .)١(ستوى التشريع لمستوى الثقافة القانونية وليس العكسالإرتقاء بم
ولقد حـرص المشـرع علـى إيضـاح أن المسـتأجر الأصـلى شخصـاً طبيعيـاً والقـانون يحـدد 
مصير العقد فى حالة وفاة المستأجر الأصلى والوفاة لا تـرد إلا علـى الشـخص الطبيعـى، أمـا 

انقضائه مثل انقضـاء مدتـه، وإذا  الشخص المعنوى فالعقد ينقضى إذا تحقق سبب من أسباب
انقضــى الشــخص المعنــوى فهــو لا يــورث وإنمــا ينحــل ومــن ثــمّ لا محــل لإثــارة اســتمرار عقـــد 
الإيجار بعد انقضائه واعتقاداً من المشرع أن هناك لبساً تجب إزالته أضاف أن الموت يُقصد 

  .)٢(به وفاة الشخص الطبيعى
جــة إلــى ذكرهــا، ممــا جعــل اللائحــة التنفيذيــة وهــذه كلهــا بــديهيات لــم يكــن المشــرع فــى حا

  نموذجاً للتشريع ضحل الصياغة.
وعــرّف المشــرع المســتأجر فــى الفقــرة الثالثــة مــن المــادة الأولــى مــن اللائحــة التنفيذيــة، ثــم 
عـــرّف المســـتأجر الأصـــلى فـــى الفقـــرة الرابعـــة وإفـــراد تعريـــف لكـــل مـــن المســـتأجر، والمســـتأجر 

  ختلفان.الأصلى يفيد بداهةً أنهما ي
  حكم مؤقت لمن جاوزت قرابته الدرجة الثانية:

علــى أنــه اســتثناءً مــن أحكــام  ١٩٩٧لســنة  ٦جــرى نــص المــادة الثانيــة مــن القــانون رقــم 
الفقــرة الأولــى مــن المــادة الســابقة يســتمر العقــد لصــالح مــن جــاوزت قرابتــه مــن ورثــة المســتأجر 

كانــت يــده علــى العــين فــى تــاريخ نشــر هــذا متــى  )٣(المشــار إليــه فــى تلــك الفقــرة الدرجــة الثانيــة
القانون تستند إلى حقه السابق فى البقاء فى العين وكان يستعملها فى ذات النشاط الذى كان 

  .)٤(يمارسه المستأجر الأصلى طبقاً للعقد وينتهى العقد بقوة القانون بموته أو تركه إياها
لمسـتأجر الأصـلى جـاوزت قرابتـه تفترض هذه الحالة امتداد عقد الإيجار إلى أحـد ورثـة ا

 ٦الدرجة الثانية كالدرجة الثالثـة مـثلاً كـإبن الأخ وذلـك اعتبـاراً مـن تـاريخ العمـل بالقـانون رقـم 
إعمالاً لأحكام الامتداد القانونى التى كان معمولً بها بالمادة  ٢٧/٣/١٩٩٧فى  ١٩٩٧لسنة 

                                                      

 .٤٠٤مرجع سابق، ص  د. محمد حسين منصور:) ١(

 . ٤/٧/١٩٩٩ق، جلسة  ٦٢لسنة  ٦٣٩٧نقض مدنى: الطعن رقم  )٢(

   وقد صدرت تلك ا8حكام فى التواريخ التالية: )٣(

 (خاص بأقارب المصاھرة في حالة ترك العين). ٦/٤/١٩٩٥الجريدة الرسمية في  ١٨/٣/١٩٩٥ -

 ة المستأجر).(خاص بأقارب المصاھرة في حالة وفا ١٦/١/١٩٩٧الجريدة الرسمية في  ١٤/١/١٩٩٧ -

 (خاص بأقارب النسب حتى الدرجة الثالثة).  ١٤/٨/١٩٩٧الجريدة الرسمية في  ٢/٨/١٩٩٧ -

 .١٥، ص ٢٠٠١الوجيز في العGقة ا_يجارية لØماكن المؤجرة لغير غرض السُكنى سنة  د. زكريا شلش:) ٤(



 

POQ�

بعـدم دسـتوريتها فإنـه حفاظـاً مـن قبل القضاء  ١٩٧٧لسنة  ٤٩فقرة ثانية من القانون رقم  ٢٩
المشرع على استقرار المعاملات والمراكز القانونية وتجنب المباغتة التى قد ينجُم عنها الكثير 
مــن المشــاكل باعتبــار أن الأمــاكن المــؤجرة لغيــر غــرض السُــكنى تتعلــق فــى أغلبهــا بالنشــاط 

  التجارى.
رث الــذى جــاوزت قرابتــه الدرجــة وأراد المشـرع مــن هــذه الحالــة خلــق فرصــة لمثــل هــذا الــوا

  .)١(الثانية لتوفيق أوضاعه
وإذا كــان مــن امتــد لــه العقــد قــد حصــل علــى حكــم نهــائى بثبــوت العلاقــة الإيجاريــة بينــه 

) قبـل إلغائهـا ٢٩/٢وبين المالك وإلـزام الأخيـر بتحريـر عقـد إيجـار لـه فـى ظـل أحكـام المـادة (
هائي الحكم قبل صدور حكـم المحكمـة الدسـتورية لعدم دستوريتها عدّ مستأجراً أصلياً بشروط ن

المشار إليه لأن " الحكم الصادر بثبوت العلاقة الإيجارية بين المؤجر والمستأجر قيامـه مقـام 
العقد المكتوب فـى إثبـات هـذه العلاقـة قضـاء الحكـم المطعـون فيـه بعـدم قبـول دعـوى الطـاعن 

ق  ٥٦لســنة  ٧٠٠ون".(الطعن رقــم بــالإخلاء لعــدم وجــود عقــد إيجــار مكتــوب خطــأ فــى القــان
  ). ٢حـ  ١٨٣ص  ١٢/١٢/١٩٩١جلسة 

وإذا لــم يكــن قــد حصــل علــى مثــل هــذا الحكــم فــإن يســتند فــى وضــع يــده علــى العــين إلــى 
ذلك الإمتداد ويستمر فى العين بقوة القانون حتى موته أو تركه العين ويشترط لاسـتمراره فيهـا 

  .)٢(أن يستعمل العين فى ذات النشاط
لـم يكــن قــد حصـل علــى مثــل هـذا الحكــم فإنــه يسـتند فــى وضــع يـده علــى العــين إلــى  وإذا

ذلك الإمتداد ويستمر فى العين بقوة القانون حتى موته أو تركه العين ويشترط لاسـتمراره فيهـا 
أن يسـتعمل العـين فـى ذات النشـاط الـذى كــان يمارسـه المسـتأجر الأصـلى طبقـاً للعقـد إلا أننــا 

قيــة مــن جــاوزت قرابتــه الدرجــة الثانيــة ولــم يحصــل علــى حكــم نهــائى  أو نـرى الــتحفظ علــى أح
) ٢٩/٢بات بثبوت العلاقة الإيجارية لإعمال أثر حكم المحكمة الدستورية على نـص المـادة (

والتى يستند  ١٩٧٧سبتمبر  ٨من تاريخ إصدار النص فى  ١٩٧٧لسنة  ٤٩من القانون رقم 
  .)٣(إليها فى امتداد العقد

   

                                                      

 . ٢١٨، ص ٢٠٠٢دنى وقوانين إيجار ا?ماكن لسنة عقد ا_يجار في القانون الم د. السيد عيد نايل، د. محمد السعيد رشدى:) ١(

 .١٥٠، ص٢٠١٩عقد ا_يجار في قوانين إيجار ا?ماكن لسنة د. حسام الدين كامل ا8ھوانى: ) ٢(

 وما بعدھا. ٤٢٠، ص ٢٠٠٦أحكام ا_يجار في القانون المدنى وقانون إيجار ا?ماكن، سنة  د. محمد حسين منصور:) ٣(



 

POR�

ولائحتــه التنفيذيــة لاســتمرار  ١٩٩٧لســنة  ٦وفقــاً لــنص المــاد الثانيــة مــن القــانون ويتعــين 
  عقد الإيجار لصالح من جاوزت قرابته الدرجة الثانية توافر الشروط الآتية:

  ): أن يكون وارثاً وقريباً:١( 
وذلــك فيمــا  ١٩٩٧فبرايــر  ٢٢قبــل القضــاء بــين دســتوريتها بجلســة  ٢٩لأن نــص المــادة 

من استمرار الإجارة التى عقدها المستأجر فى شأن العين التى اسـتأجرها لمزاولـة نصت عليه 
نشاط حـرف أو تجـارى لصـالح ورثتـه بعـد وفاتـه كـان يُفتـرض ثبـوت صـفة الـوارث، إذا لـم يـرد 

عبارة أقارب المسـتأجر الأصـلى كمـا يُفتـرض أن قربتـه تجـاوز  ٢٩فى الفقرة الثانية من المادة 
لســنة  ٦هـا إذا لـم تتجاوزهــا فتخضـع الحالـة لحكـم المــادة الأولـى مـن القـانون الدرجـة الثانيـة لأن

١٩٩٧ .  
  :١٩٩٧مارس  ٢٦): أن يكون شاغلاً للعين حتى ٢(

فلابد ليد الوارث والقريب الذى تجاورت قرابته الدرجة الثانية على العـين ثابتـه حتـى ذلـك 
علـى العـين بمقتضـى حقـه فـى وهو تاريخ نشـر القـانون وتثبـت يـده  ١٩٩٧مارس  ٢٦التاريخ 

  .)١(١٩٧٧لسنة  ٤٩) القانون رقم ٢٩/٢الامتداد القانونى للعقد الوارد بالمادة (
  ): أن يباشر ذات النشاط بالعين الذى كان يباشره المستأجر الأصلى والوارد بالعقد :٣( 

لعين كما يُشترط مباشرة هذا القريب لذات النشاط الذى كان يباشره المستأجر الأصـلى بـا
وفقـاً للشـروط اللازمـة لاسـتمرار  ١٩٩٧مارس  ٢٦والوارد بالعقد حتى تاريخ نشر هذا القانون 

العقـــد طبقـــاً للمـــادة الأولـــى مـــن القـــانون والتـــى ســـيرد بيانهـــا ورغـــم أن نـــص المـــادة الثانيـــة مـــن 
لم يتضمن السماح لمـن جـاوزت قرابتـه الدرجـة الثانيـة اسـتعمال العـين  ١٩٩٧لسنة  ٦ القانون

واســطة نائـــب عنـــه إلا أن اللائحـــة التنفيذيـــة للقـــانون فـــى مادتهـــا العاشـــرة أحالـــت إلـــى شـــروط ب
الإمتداد الواردة بالمادة السابعة منها ومن هـذه الشـروط أنـه يكفـى أن ينـوب المسـتفيد عنـه مـن 

  .)٢(يباشر النشاط وبالتالى يكفى أن ينوب من جاوزت قرابته الثانية آخرين لمباشرة النشاط
تعدد الورثة الذين جاوزت قرابتهم للمستأجر الأصلى لدرجة الثانية كما لو كانوا بـين وإذا 

أخ وإبــن أخــت وعــم فــإن العقــد يمتــد إلــيهم جميعــاً وفــى حالــة وفــاة أحــدهم لا يمتــد إلــى أيٍ مــن 
  ورثته بل يستمر لصالح الباقين منهم فقط وينتهى العقد بوفاتهم جميعاً.

وز لهــذا الــوارث الــذى جــاوزت قرباتــه الدرجــة الثانيــة أن كمــا ينبنــى علــى ذلــك أنــه لا يجــ
يطلــب مــن المحكمــة الحكــم بثبــوت العلاقــة الإيجاريــة لــه لتلــك العــين بينــه وبــين المالــك وإلــزام 

                                                      

 ٢٢٨، ص ٢٠٠٠عقد ا_يجار في القانون المدنى وقوانين إيجار ا?ماكن، الطبع ة ا?ول ى س نة  ل، د. محمد السعيد رشدى:د. السيد عيد ناي) ١(

 وما بعدھا.

 وما بعدھا. ١٤١المرجع السابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ٢(
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لســـنة  ٦الأخيـــر بتحريـــر عقـــد إيجـــار لـــه عنهـــا إلا وفقـــاً لحكـــم المـــادة الثانيـــة مـــن القـــانون رقـــم 
  تداد العقد لورثته أياً كانت درجة قرابتهم به.أى بما تضمنته من قيد عدم جواز ام ١٩٩٧

كما يتعين لامتداد العقد لورثة المستأجر الأصلى بعـد وفاتـه أو وفـاة صـاحب حـق البقـاء 
ـــت  ـــإذا  حال ـــد مـــن ورثـــة المســـتأجر الأصـــلى، ف ـــه العق ـــوارث الممتـــد إلي فـــى العـــين أن يكـــون ال

الــة قيــام الــوارث بقتــل مورثــه وهنــا الظــروف ومــن اعتبــاره وارثــاً فــلا يمتــد إليــه العقــد كمــا فــى ح
يُحــرم مــن الميــراث حيــث أنــه مــن المقــرر وفقــاً لأحكــام الشــريعة الإســلامية لــيس لقاتــل ميــراث 
حتى ولو أن مثل هذا الوارث يباشر ذات النشاط الـذى كـان يمارسـه المـورث حتـى الوفـاة وفقـاً 

  . )١(للعقد
  الموصى له:

ـــانون ١/١بتطبيـــق أحكـــام المـــادة ( ـــين حـــالتين ١٩٩٧لســـنة  ٦رقـــم ) مـــن الق : )٢(نفـــرق ب
إذا كان الموصى له وارثاً فإنه يمتد إليـه العقـد طبقـاً لشـروط المـادة المـذكورة والأخـرى  الأولى:

  وهى استعمال العين والاستمرار فى ذات النشاط وأن يكون قريباً حتى الدرجة الثانية.
أن يكـون موصـى لـه بمـال معـين ويُعـد إذا كـان الموصـى لـه لـيس وارثـاً فإنـه لا يعـدو  الثانية:

خلفــاً خاصــاً للمســتأجر الأصــلى وبالتــالى لا يأخــذ حكــم الــوارث أمــا إذا جــاوزت القرابــة الدرجــة 
  .)٣(الثانية وكان وارثاً فإنه كموصى له لا يمتد إليه العقد وفقاً للمادة المذكورة

ن الوصــية رقــم مــن قــانو  ٧٦وإذا كانــت هنــاك وصــية واجبــة كتلــك المقــررة بــنص المــادة 
فـى حـدود ثلـث التركـة للأحفـاد الـذين يمـوت آبـاؤهم فـى حيـاة أحـد والــديهم  ١٩٤٦) لسـنة ٧١(

طالمـــا لـــم يوصـــى الحـــد لفـــرع ولـــده المتـــوفى بمثـــل نصـــيب ذلـــك الولـــد بشـــرط أن يكونـــوا غيـــر 
وارثـــين، وإلا يكـــون الميـــت قـــد أعطـــاهم بغيـــر عـــوض مـــا يســـاوى الوصـــية الواجبـــة، فـــإن هـــذه 

الموصى لهم تعتبر خلفاً عاماً للمستأجر الأصـلى ويعـدون فـى حكـم الورثـة ويمتـد الطائفة من 
ـــاقى شـــروط الامتـــداد  ـــوافر ب ـــة بشـــرط ت ـــار درجـــة قـــرابتهم هـــى الثاني ـــد الإيجـــار باعتب ـــيهم عق إل

  .)٤(وأخصها ممارسة ذات النشاط الذى كان يمارسه المورث (المستأجر الأصلى) طبقاً للعقد
   

                                                      

 .١٤٤المرجع السابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ١(

 .١٩: المرجع السابق، ص ا شلشالمستشار. زكري) ٢(

 وما بعدھا. ٢٠٨، ص ٤٢موسوعة الفقه والقضاء والتشريع في إيجار وبيع ا?ماكن الخالية، الجزء الثانى، بند  د. محمد عزمى البكرى:) ٣(

 .٢/٥/١٩٩٩ق جلسة  ٦٧لسنة  ١٢٧٠نقض مدنى: الطعن رقم  )٤(
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  المبحث الرابع
 ١٩٨١لسنة  ٥١وقانون المنشأة الطبية رقم  ١٩٩٧لسنة  ٦ة بين القانون رقم العلاق

  بشأن الامتداد القانونى للأماكن المؤجرة لغير السكنى
لقـــد قضـــت محكمـــة الـــنقض بـــأن القاعـــدة أنـــه إذا تعلـــق الأمـــر بتطبيـــق قـــانونين كلاهمـــا 

 ٦كـان القـانون رقـم  خاص فإنه يتعين تقييد السـابق منهمـا بمـا تضـمنه اللاحـق مـن قيـود ولمـا
هــو قــانون خــاص وتســرى أحكامــه علــى كافــة الأمــاكن الــواردة بــه حتــى لــو كــان  ١٩٩٧لســنة 

يحكم بعضها نصوص وردت فى قوانين خاصة وكان ذلك القانون لاحـق فـى صـدوره للقـانون 
  بشأن تنظيم المنشآت الطبية. ١٩٨١لسنة  ٥١رقم 

تفيــد الامتــداد القــانونى لعقــد الإيجــار  أحكامــاً  ١٩٩٧لســنة  ٦وقــد وردت فــى القــانون رقــم 
المبـرم لمزاولــة نشــاط تجــارى أو صــناعى أو مهنــى  أو حرفــى حيــث اشــترط المشــرع لاســتمرار 
عقــد الإيجــار لورثــة المســتأجر الأصــلى بعــد وفاتــه ممارســتهم ذات نشــاط مــورثهم بــالعين طبقــاً 

مخالفتها فإنه يتعين إعمالها للعقد وكانت نصوص هذا القانون متعلقة بالنظام العام ولا يجوز 
على عقد إيجار المنشآت الطبية بأن يستلزم ممارسة ورثة الطبيب ذات نشـاط مـورثهم بـالعين 

وهــذا مــا جــاءت بــه  –طبيــب مــرخص لــه بمزاولــة المهنــة  – )١(ولــو كــان بواســطة نائبــاً عــنهم
اشــتراط تعيــين بتنظــيم المنشــآت الطبيــة مــن  ١٩٨١لســنة  ٥١المــادة الرابعــة مــن القــانون رقــم 

مدير للمنشأة الطبية خلال ستة أشـهر مـن تـاريخ وفـاة المسـتأجر الأصـلى وذلـك للإبقـاء علـى 
  رخصة صاحب المنشآت لصالح ورثته.

كما أجازت المادة الخامسة من نفس القانون لورثة الطبيب التنـازل عـن المنشـآت الطبيـة 
وعـدم توقفهـا ويؤكـد ذلـك  )٢(شـأةلطبيب مرخص لـه بمزاولـة المهنـة وذلـك لضـمان اسـتمرار المن

أن العلـة مـن اســتمرار عقـد إيجـار المنشــأة الطبيـة لورثــة الطبيـب وشـركائه فــى إسـتعمال العــين 
هى الإبقـاء علـى المنشـأة وعـدم تأثرهـا بوفـاة صـاحبها ولكـى تسـتمر فـى أداء الخـدمات الطبيـة 

  .  )٣(للمواطنين وهو اعتبار متعلق بالنظام العام لايجوز مخالفته
باعتباره قانوناً لاحقاً للقانون  ١٩٩٧لسنة  ٦ويستخلص من هذا القضاء أن القانون رقم 

وكلاهما قانون خاص فإن ما يرد فـى القـانون اللاحـق يقيـد مـا جـاء فـى  ١٩٨١لسنة  ٥١رقم 
القانون السابق. ومن ثمّ فإن امتـداد عقـد الإيجـار لصـالح ورثـة المسـتأجر يحكمـه مـا جـاء فـى 

  وخصوصاً ضرورة مباشرة نفس النشاط فى العين أى عدم تغيير النشاط. ١٩٩٧قانون سنة 
                                                      

 .١٥٠مرجع سابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ١(

 .٣٤مرجع سابق، ص  المستشار . زكريا شلش:) ٢(

 ، الموقع ا_لكترونى للمحكمة. ٨/٦/٢٠١٦ق جلسة  ٨٤لسنة  ٤٦٧٩) نقض مدنى الطعن رقم ٣(
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مــن أن عقــد  ١٩٨١لســنة  ٥١وبنــاءً علــى مــا ورد فــى المــادة الخامســة مــن القــانون رقــم 
إيجار المنشأة الطبية لا ينتهى بوفاة المستأجر أو تركه العين ويستمر لصالح ورثتـه وشـركائه 

بـــأن يكـــون  ١٩٩٧لســـنة  ٦التـــى فرضـــها القـــانون رقـــم يجـــب أن يخضـــع هـــذا الامتـــداد للقيـــود 
الامتداد مشروطاً بممارسة الورثة بالذات أو الواسطة نفـس النشـاط الـذى كـان يباشـره المـورث، 

 ١٩٩٧لسـنة  ٦وأن يكون لجيل واحد فقط وغيرها من شروط الامتداد القـانونى، فالقـانون رقـم 
لقانون الأخير خاص بدوره ومن ثمّ فإن لأن ا ١٩٨١لسنة  ٥١قانون خاص يقيد القانون رقم 
  اللاحق يفسخ أو يقيد السابق.

فقد أعطت للمستأجر  الحـق أن  )١(١٩٨١لسنة  ١٣٦من القانون رقم  ١٨وطبقاً للمادة 
يغير أوجه استعمال العين المـؤجرة مـادام لا يسـبب ضـرراً بـالمبنى أو بشـاغليه ولـم تتـوافر فـى 

نتها هـذه المـادة فإنـه يجـوز لمـن امتـد إليـه الإيجـار مـن حقه إحدى حالات الإخـلاء التـى تضـم
ورثـــة المســـتأجر الأصـــلى وفقـــاً للقـــانون أن يغيـــر الاســـتعمال مـــادام لا يثبـــت المـــؤجر أن هـــذا 

  .)٢(التغيير قد تم تحايلاً على أحكام القانون ولم يلحق ضرراً بسلامة المبنى  أو بشاغليه
  المبحث الخامس

  ـــــى الأماكـــــن المؤجـــــرةزيـــــادة الأجـــــرة فـ
  ١٩٩٧لسنة  ٦لغيـر السُكنى بعد صدور القانون رقم 

قــرر زيــادة فــى الأجــرة علــى الأمــاكن المــؤجرة لغيــر السُــكنى أيــاً  ١٩٩٧لســنة  ٦القــانون 
كان الغـرض مـن الاسـتعمال فتسـرى علـى الأمـاكن المـؤجرة لمزاولـة نشـاط تجـارى أو صـناعى 

ى غــــرض آخــــر خــــلاف السُــــكنى، فتســــرى علــــى الأمــــاكن المــــؤجرة أو حرفــــى أو مهنــــى، أو أ
لاســـتعمالها مستشـــفى أو مدرســـة حكوميـــة أو غيـــر حكوميـــة وعلـــى الجمعيـــات الخيريـــة التـــى 

  .)٣(جتماعيةتستأجر مكاناً لأغراضها، وكذلك على الأماكن المؤجرة للأندية الرياضية أو الا
الإيجـار فـإذا حُـدِدَ لغيـر السُـكنى، وتحديد الغرض من الإيجار لابد من أن يتضـمنه عقـد 

استحق المؤجر الزيادة فى الأجرة. ولكـن إذا كـان الغـرض المحـدد فـى العقـد هـو السُـكنى وقـام 
المسـتأجر بتغييـر الاسـتعمال إلــى غيـر السُـكنى وذلـك اســتناداً إلـى أن التغييـر لا ينطـوى علــى 

تبــر متفقــاً مــع صــحيح القــانون إضــرار بــالمؤجر أو بــالمبنى فــإن العبــرة تكــون بــالواقع حيــث يع
  .)٤(ومن ثمّ يستحق المؤجر الزيادة فى الأجرة

                                                      

 .١٢٢، ص ٢٥، حـ ١٩٩٠مجموعة أحكام المحكمة الدستورية من  )١(

 للمحكمة.  ، الموقع ا_لكترونى١٨/٥/٢٠١٧ق جلسة  ٨٢لسنة  ١٣٢٦٨) نقض مدنى الطعن رقم ٢(

 .١٥٤مرجع سابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ٣(

 .٣٣٤مرجع سابق، ص  د. سيد عيد نايل:) ٤(
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أمــا إذا كــان العكــس بــأن يكــون الغــرض المحــدد فــى العقــد هــو الاســتعمال لغيــر السُــكنى 
ـــكنى. فـــى ذلـــك الصـــدد نصـــت المـــادة  مـــن  ١١ويقـــوم المســـتأجر بتغييـــر الاســـتعمال إلـــى السُ

العين من تطبيق أحكـام هـذا البـاب تغييـر اسـتعمالها إلـى اللائحة التنفيذية على أنه "ولا يخرج 
  أغراض السُكنى دون اتفاق مع المؤجر".

فهـذه المـادة تسـتلزم للاعتــداد بتغييـر الاسـتعمال مـن غيــر السُـكنى إلـى السُـكنى أن يكــون 
المؤجر قـد وافـق علـى تغييـر الاسـتعمال. ولمـا كانـت اللائحـة التنفيذيـة لا يمكـن أن تـرد بحكـم 

علـى تعـديل للقـوانين فـإن هـذا الحكـم لا يعتـد بـه إلا إذا أمكـن رده إلـى الأحكـام الـواردة  ينطوى
فى القـانون والواقـع أن قـانون إيجـار الأمـاكن يتبـع تغييـر الاسـتعمال الـذى مـن شـأنه الإضـرار 
بـالمؤجر وتغييــر الاســتعمال مـن غيــر السُــكنى إلـى السُــكنى مــن شـأنه أن يضــر بــالمؤجر لأنــه 

لاســتفادة مــن زيــادة الأجــرة ولهــذا فــإن التغييــر لا يُعتــد بــه ويحــق للمــؤجر التمســك يحرمــه مــن ا
  .)١(بالغرض المتفق عليه والحصول على الزيادة المقررة قانوناً 

ــــانون  ــــر  ١٩٩٧لســــنة  ٦وكمــــا ســــبق أن الق ــــى الأمــــاكن المــــؤجرة لغي ــــى عل لا يســــرى إل
  :السُكنى، فإنه بالنسبة للجراجات يجب التفرقة بين عدة صور

  الصورة الأولى:
حيــث لا يكــون علــى الإطــلاق بصــدد عقــد الإيجــار وإنمــا عقــد وديعــة، ومــن ثــمّ لا محــل 

لأنـــه لا يســـرى إلا علـــى الأمـــاكن المـــؤجرة أى حيـــث  ١٩٩٧لســـنة  ٦إطلاقـــاً لســـريان القـــانون 
توجــد علاقــة إيجاريــة. ولقـــد قضــت محكمــة الـــنقض بــأن قيــام شـــخص بوضــع ســيارته بجـــراج 

شــهرى ينطــوى علــى إبــرام عقــد وديعــة بــأجر ينحســر عنهــا وصــف العلاقــة عمــومى لقــاء جعــل 
وإنمـا يسـرى  ١٩٩٧لسنة  ٦ . وبناءً عليه لا محل لزيادة أجرة الجراج وفقاً للقانون)٢(الإيجارية

  أحكام عقد الوديعة. 
  الصورة الثانية:

قـد إذا كان محل عقد الإيجـار هـو اسـتئجار مكـان لاسـتخدامه كجـراج وذلـك بنـاءً علـى ع
إيجــار مســتقل أى لايكــون فيــه الجــراج مُلحقــاً بــأى عقــد آخــر وخصوصــاً بعقــد إيجــار مســكن، 

لسـنة  ٦فالإيجار فى هذه الحالة يرد على مكان لغير السُكنى ومن ثمّ يخضع لأحكام القانون 
١٩٩٧ .  

   
                                                      

 .١٥٥،  ١٥٤مرجع سابق، ص ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ١(

،  ٥)، ص ١٩٩٧/١٩٩٨، موجز المبادئ التى يصدرھا المكتب الفنى (١٩/٣/١٩٩٧و٢٤/٤/١٩٩٧ق، جلسة  ٦٢لسنة  ٢٩٦٧) الطعن رقم ٢(

 .  ٤و٣قاعدة 
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  الصورة الثالثة:
ر حيــث يكــون هنــاك عقــد إيجــار مســكن حــددت فيــه أجــرة المســكن وتضــمن العقــد تــأجي

جراج للمستأجر وذلك مقابل أجرة مستقلة عـن أجـرة المسـكن ففـى هـذه الحالـة يوجـد فـى الواقـع 
وعقـد إيجـار الجـراج أى مكـان  ١٩٩٧لسـنة  ٦عقدان، عقد إيجـار مسـكن ولا يخضـع للقـانون 

  .)١(على العقد الأخير ١٩٩٧لسنة  ٦مؤجر لغير السُكنى ومن ثمّ يسرى القانون 
  الصورة الرابعة:

محل عقد الإيجار مسكناً ومن ملحقات المسكن جراج وحجرة للغسيل أو للخـادم  إذا كان
 –المسـكن  –بالسطوح، وحددت أجرة واحدة لكل محل العقد بدون أدنـى تجزئـة لأجـرة الأصـل 

وملحقاته، فإن العقد برمته يرد على مكان مؤجر للسُكنى، فالفزع يتبع الأصل ولا ينفصل عنه 
، والقول بغير ذلك يستوجب تجزئة ١٩٩٧لسنة  ٦هذا العقد القانون ومن ثمّ،  لا يسرى على 

  .)٢(الأجرة لتحديد ما يخص كل فرع من الأصل
ولسريان زيادة الأجرة لابد وأن يكون عقد الإيجار خاضعاً لأحكام قوانين إيجار الأماكن 

الأماكن التى لا تسرى أحكام القانون على  ١٩٩٧لسنة  ٦فطبقاً للمادة الرابعة من القانون  –
بشأن سريان أحكام القانون المدنى على الأماكن التى لـم  ١٩٩٦لسنة  ٤يحكمها القانون رقم 

  يسبق تأجيرها أو التى انتهت أو تنتهى عقد إيجارها دون أن يكون لأحد حق البقاء فيها.
وتضيف أيضاً اللائحة التنفيذية أنـه يجـب أن تكـون أجـرة المكـان خاضـعة لقواعـد تحديـد 

  جرة.الأ
والمشرع لم يقصد قصر زيـادة الأجـرة علـى الأحـوال التـى يكـون تحديـد الأجـرة فيهـا بغيـر 
الاتفــاق، فكمــا ســنرى تقــررت الزيــادة فــى بعــض الأمــاكن التــى تــم فيهــا تحديــد الأجــرة بالاتفــاق 
وســوف نوضــح فيمــا بعــد المقصــود باعتبارهــا أجــرة قانونيــة، فالمشــرع لــم يقصــد إضــافة شــرط 

  نوضح فى كل حالة المقصود بخضوعها لقواعد تحديد الأجرة.جديد وإنما س
إلا علـى الأمـاكن المـؤجرة لغيـر السُـكنى فيخـرج  ١٩٩٧لسنة  ٦ولا تسرى أحكام القانون 

لَ المستأجر حق التأجير مفروشـاً  عن نطاق هذا القانون الأماكن المؤجرة للسُكنى حتى لو خو
المـؤجر والمسـتأجر هـو السُـكنى. أمـا التـأجير  من البـاطن طالمـا أن الغـرض مـن الإيجـار بـين

مفــروش لا يعتبــر نشــاطاً تجاريــاً فــى مفهــوم قــانون إيجــار الأمــاكن. ولا محــل لإعمــال أحكــام 

                                                      

 .٦٧، ص٢٠٠١الوجيز في العGقة ا_يجارية، الطبعة ا?ولى، سنة  المستشار / زكريا شلش:) ١(

 .١٥٧مرجع سابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ٢(
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قانون الضرائب إذ لكل قانون مفهومه. فالتأجير مفروش لا يغير من طبيعة العقد ولا الغرض 
  .)١(من استعمال العين

د القـانونى أو عقـد الإيجــار الأصـلى بالعلاقــة بـين المــؤجر والعبـرة فـى إنتهــاء مـدة الامتــدا
والمستأجر الأصلى، فإذا انقضى هذا العقد لأى سبب فإن الإيجـار مـن البـاطن ينقضـى طبقـاً 

  للقواعد العامة.
أمـــا مســـألة أجـــرة مقابـــل المفـــروش فـــى العلاقـــة بـــين المـــؤجر والمســـتأجر تحكمهـــا قواعـــد 

ة موافقـة المالـك، أو مـن حيـث الأجـرة الإضـافية التـى التأجير المفروش سواء من حيـث ضـرور 
  .)٢(يستحقها المالك

ويفرق المشرع فى قوانين إيجار الأمـاكن بـين مـا يعتبـره مكانـاً مـؤجراً لغيـر السُـكنى وبـين 
فــلا يــدخل هــذا التــأجير فــى إطــار المكــان المــؤجر لمباشــرة غــرض تجــارى،  )٣(التــأجير مفروشــاً 

وهــى تختلــف عــن الزيــادات التــى قررهــا المشــرع  ٤٥دت فــى المــادة فعــلاوة التــأجير مفروشــاً ور 
 ١٣٦مــن القــانون  ١٩فــى حالــة التــأجير لغيــر غــرض السُــكنى والمنصــوص عليهــا فــى المــادة 

فـــالعبرة بـــالغرض مـــن  ١٩٧٧لســـنة  ٤٩مـــن القـــانون رقـــم  ٢٣ومـــن قبلهـــا المـــاد  ١٩٨١لســنة 
غـرض التـأجير مـن البـاطن، فهـو ميـزة الإيجار فى عقد الإيجـار الأصـلى، ولا يغيـر مـن هـذا ال

تعطى للمستأجر وليست تغييراً للغرض من الإيجار كما أن التأجير من الباطن لا يقيم علاقة 
مباشـــرة بـــين المـــؤجر والمســـتأجر مـــن البـــاطن، وحقـــوق المالـــك تكـــون فـــى مواجهـــة المســـتأجر 

  .)٤(الأصلى
نونيــة الحاليــة بأنهــا آخــر أجــرة ولقــد حــددت المــادة الأولــى سادســاً مــن اللائحــة الأجــرة القا

  .٢٧/٣/١٩٩٧استحقت قبل 
ــــه لا عبــــرة  ــــد الأجــــرة القانونيــــة  –وأوضــــحت اللائحــــة التنفيذيــــة أن ــــالأجرة  –عنــــد تحدي ب

المكتوبة فى عقد الإيجار أياً كان تاريخ تحريره، ولا بالقيمـة الإيجاريـة المتخـذة أساسـاً لحسـاب 
كلتاهمـــا عـــن مقـــدار الأجـــرة القانونيـــة وإنمـــا يعتـــد  الضــريبة علـــى العقـــارات المبنيـــة إذا اختلفـــت

بالقيمـــة الإيجاريـــة المتخـــذة أساســـاً لحســـاب الضـــريبة عنـــد احتســـاب زيـــادة الأجـــرة المنصـــوص 
  .)٥(١٩٨١لسنة  ١٣٦عليها فى المادة السابعة من القانون رقم 

                                                      

 ق.  ٦١لسنة  ٥١١٢، الطعن ٢٧/١١/١٩٩٦) نقض مدنى ١(

 .٧٣مرجع سابق، ص  المستشار/ زكريا شلش:) ٢(

 .٣٠٧مرجع سابق، ص  د. محمد حسين منصور:) ٣(

 .٤٩٩، ص ١٩٢٩إيجار ا?شياء)، الطبعة ا?ولى، سنة  –شرح القانون المدنى في العقود (عقد ا_يجار  د. عبد الرازق السنھورى:) ٤(

 .٤٤٥مرجع سابق، ص  د. محمد حسين منصور:) ٥(
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المثـل وفى جميع الأحوال التى لا تكـون فيهـا الأجـرة القانونيـة غيـر معلومـة يرجـع لأجـرة 
وتحديــد الأجــرة القانونيــة بحســب تــاريخ إنشــاء المكــان فــالعبرة فــى معرفــة القــانون الــذى يحكــم 
المكان المؤجر إنما هى بتاريخ إنشاء المكان ذاتـه ولـيس المبنـى وذلـك إذا اسـتجد المكـان بعـد 
تاريخ إنشاء المبنى، كما لو أدخل المؤجر تعديلات جوهرية على وحدة قديمـة وتمسـك بإعـادة 
تحديد الأجرة، أو أضيفت وحدة حديثة، أو تمت تعلية طـابق حـديث فـى مبنـى قـديم، ولكـن لا 
يُعد إنشاء لمكان مجرد تغيير استعمال العين كليـاً أو جزئيـاً إلـى غيـر أغـراض السُـكنى والـذى 

 ١٣٦من القانون  ١٩يترتب عليه زيادة الأجرة القانونية بنسب محددة كما هو وارد فى المادة 
  .١٩٩٧لسنة  ٤٩من القانون  ٢٣مادة وال ١٩٨١لسنة 

هــى عبــارة عــن نســبة مئويــة مــن الأجــرة  ١٩٩٧لســنة  ٦والزيــادات التــى قررهــا القــانون 
  القانونية.

وهـــى الأجـــرة القانونيـــة الحاليـــة للعـــين  )١(وهنـــا يلـــزم توضـــيح المقصـــود بـــالأجرة القانونيـــة
بعقــد الإيجــار أو بموجــب نــص  المــؤجرة لغيــر غــرض السُــكنى هــى الأجــرة الأصــلية المحــددة

أو عن طريق  ٥/١١/١٩٦١قانونى بالنسبة للأماكن التى أنشئت وتم تأجيرها أو شغلها حتى 
،  ١٩٨١يوليو لسنة  ٣٠وحتى  ١٩٦٢لسنة  ٤٦لجان تحديد الأجرة منذ العمل بالقانون رقم 

التاريخ حتى أو المتفق عليها فى عقد الإيجار بعد ذلك  ١٩٨١لسنة  ١٣٦قبل العمل بقانون 
مخصوماً منها كامل التخفيضات  ١٩٩٦لسنة  ٤تاريخ العمل بالقانون رقم  ١٩٩٦يناير  ٣٠

 ١٩٦٥لسنة  ٧، ١٩٦١لسنة  ١٦٨، ١٩٥٨لسنة  ٥٥، ١٩٥٢لسنة  ١٩٩المقررة بالقوانين 
حســب الأمــاكن الخاضــعة لأحكامهــا وبالنســب الــواردة بكــل منهــا ومضــافاً إليهــا كامــل الزيــادة 

مــن القــانون المــذكور ونصــفها فــى حالــة جمــع المســتأجر بــين  ١٩يهــا بالمــادة المنصــوص عل
  غـــرض السُـــكنى وغيـــره مـــن الأغـــراض فـــى المكـــان الواحـــد وكامـــل الزيـــادة المنصـــوص عليهـــا

نصـــفها فـــى حالـــة الجمــع فـــى المكـــان الواحـــد بـــين  ١٩٩٧لســنة  ٦مـــن القـــانون رقـــم  ٣المــادة 
  .)٢(غرض السُكنى وغيره من الأغراض

   

                                                      

 . ٥١مرجع سابق، ص  المستشار . زكريا شلش:) ١(

 .٤٣٠مرجع سابق، ص  مد حسين منصور:د. مح) ٢(
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  تبط تحديد الأجرة القانونية بتاريخ إنشاء المكان أو المبنى:وير  -
  .١٩٤٤(أولاً): الأماكن المنشأة قبل أول يناير 

أو  ١٩٤١والقاعـــدة أن الحـــد الأقصـــى للأجـــرة لا يجـــوز أن يزيـــد عـــن أجـــرة شـــهر إبريـــل 
% مـــن هـــذه الأجـــرة تبعـــاً لطبيعـــة ٧٠% و١٠أجـــرة المثـــل لهـــذا الشـــهر إلا بنســـبة تتـــراوح بـــين 

  لمكان المؤجر وطريقة استغلاله.ا
 ١٣/٧/١٩٨١تعدلت الأجرة القانونية اعتباراً من  ١٩٨١لسنة  ١٣٦(أ): وطبقاً للقانون 

% مــن القيمــة الإيجاريــة المتخــذة أساســاً لحســاب الضــريبة علــى العقــارات المبنيــة ٣٠بزيادتهــا 
  فى ذات الإنشاء.

عماله إلـــى غيـــر السُـــكنى بعـــد (ب): أمـــا إذا كـــان المكـــان مخصصـــاً للسُـــكنى وتغيـــر اســـت
  %.٢٠٠فتزداد الأجرة القانونية بنسبة  ١٩٨١لسنة  ١٣٦العمل بالقانون 

وعلى هذا فإنه بالنسبة للأماكن الخاصة للبنـد (أ) أى التـى كانـت مخصصـة منـذ البدايـة 
مضــافاً  ١٩٤١لغيــر السُــكنى فــإن الأجــرة القانونيــة الحاليــة تحــدد بتلــك الأجــرة فــى أول إبريــل 

% وفقاً للأُسس السابق بيانها، ومن مجموع ذلك تتحـدد الأجـرة القانونيـة ٣٠ها الزياد بنسبة إلي
، وحيــث تكــون الزيــادة بنســبة ثمانيــة ١٩٩٧لســنة  ٦التــى تــرد عليهــا الزيــادة بموجــب القــانون 

  . )١(أمثال
ة أمـا الأمـاكن المشـار إليهـا فـى البـد (ب) فـإن الأجـرة الحاليـة هـى تلـك المحـددة بعـد زيــاد

%، فـإذا كانـت أجـرة المكـان قبــل تغييـر اسـتعماله لغيـر السُـكنى خمـس جنيهــات ٢٠٠نسـبة الــ 
أمثال وفقاً للقـانون  ٨جنيهاً، وتلك الأجرة الأخيرة هى التى تزاد بنسبة  ١٥تصبح بعد التغيير 

  .١٩٩٧لسنة  ٦
  :١٩٦١نوفمبر  ٤حتى  ١٩٤٤(ثانياً): الأماكن المنشأة من أول يناير 

للقــانونين رقمــى  ١٩٦١نــوفمبر  ٤حتــى  ١٩٤٤ينــاير  ١اكن المنشــأة مــن تخضــع الأمــ
فيمـــا يتعلـــق بتحديـــد الأجـــرة القانونيـــة، وتتحـــدد الأجـــرة  ١٩٥٨لســـنة  ٥٥و ١٩٥٢لســنة  ١٩٩

  :الآتىالقانونية على الوجه 
  (أ): أجرة الأساس:

ثبـات ذلـك الأجرة القانونية هى أجرة الشهر الذى تم فيه إنشاء المبنى، وعلـى المسـتأجر إ
مــن واقــع عقــد إيجــار ســابق أو بســداد أجرتهــا عــن هــذا الشــهر فــإن لــم يــتكمن مــن ذلــك تعــين 

                                                      

 .٤٣٢مرجع سابق، ص  د. محمد حسين منصور:) ١(
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اللجوء إلى أجرة المثـل فـى ذات الشـهر لتحديـد الأجـرة القانونيـة، فـإن لـم يتحقـق التماثـل كانـت 
  . )١(الأجرة الاتفاقية بين المؤجر والمستأجر هى الأجرة القانونية

  لقانونية:(ب): تخفيضات الأجرة ا
% بالنســبة للأمــاكن ٣٢تخفــيض الأجــرة القانونيــة المحــددة علــى الوجــه الســابق بنســبة  -١

) مــن ١وذلــك إعمــالاً للمــادة مكــرر( ١٧/٩/١٩٥٢إلــى  ١٩٤٤المنشــأة منــذ أول ينــاير 
، وإعمــالاً كــذلك للمــادة ١٩٥٢لســنة  ١٩٩المضــافة بالقــانون  ١٩٤٧لســنة  ١٢١قــانون 

ـــذى خفـــض الأجـــرة بنســـبة  ١٩٦٥لســـنة  ٧مـــن القـــانون رقـــم  ١ % مـــن الأجـــور ٢٠وال
  . )٢(١٩٥٢لسنة  ١٩٩الحالية للأماكن الخاضعة لأحكام المرسوم بقانون رقم 

% وذلــك بالنســبة للأمـــاكن ٣٦تخفــيض الأجــرة القانونيــة المحــددة فــى البنــد (أ) بنســبة  -٢
ويــــرد التخفــــيض علــــى الأجــــور التــــى كــــان  ١١/٦/١٩٥٨إلــــى  ١٨/٩/١٩٥٢المنشــــأة 

فعها المسـتأجر خـلال السـنة السـابقة علــى العمـل بالقـانون أو الأجـرة الـواردة فـى العقــد يـد
والذى خفض أجـرة الأمـاكن التـى  ١٩٥٨لسنة  ٥٥أيهما أقل، وذلك كله إعمالاً للقانون 

% ٣٦%، ومـن ثـمّ يكـون مجمـوع التخفـيض ٢٠بنسـبة  ١٩٥٢سبتمبر  ١٨أُنشئت منذ 
  ء المبنى.بالنسبة لأجرة الأساس أى شهر إنشا

فــإن الأجــرة القانونيــة  ٤/١١/١٩٦١إلــى  ١١/٦/١٩٥٨بالنســبة للأمــاكن المنشــأة منــذ  -٣
أو الأجــرة الــواردة فــى عقــد   ٤/١١/١٩٦١إلــى  ٥/١١/١٩٦٠عــن الســنة الســابقة مــن 

  %.٣٦الإيجار أيهما أقل تُخفّض بنسبة 
  :(ج): الزيادات التى ترد على الأجرة القانونية الواردة فى البند "ب"

% ســنوياً لمــدة خمــس ســنوات وذلــك إعمــالاً  للمــادة الســابعة مــن ٢٠تـزاد الأجــرة بنســبة  -١
، وبالتـــالى تتضـــاعف الأجـــرة بعـــد خمـــس ســـنوات وذلـــك إذا ١٩٨١لســـنة  ١٣٦القـــانون 

  .)٣(كانت العين مؤجرة لغير السُكنى
 ١٩٨١ة لسـن ١٣٦إذا كانت مؤجرة للسُكنى وتم تغيير الاسـتعمال بعـد العمـل بالقـانون  -٢

  .)٤(من القانون المذكور ١٩% إعمالاً للمادة ١٠٠فإن الأجرة القانونية تزاد بنسبة 

                                                      

 .١٦٠مرجع سابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ١(

 . ١١٨ – ١٢٤مرجع سابق، ص ص  المستشار / زكريا شلش:) ٢(

 .١٠٨مرجع سابق، ص  المستشار / زكريا شلش:) ٣(

 .٣٥٤، ص مرجع سابق د. محمد حسين منصور:) ٤(
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) من هـذا البنـد وهـى التـى تخضـع للزيـادة ٢، ١والأجرة القانونية تصبح تلك الواردة فى (
أى تــزداد إلــى خمســة أمثالهــا بالإضــافة إلـــى  ١٩٩٧لســنة  ٦المنصــوص عليهــا فــى القــانون 

  .الزيادة السنوية
ولقــد لخصــت المــادة الأولــى سادســاً مــن اللائحــة حكــم هــذا الحــالات حيــث أوضــحت أن 

ولـــم تخضـــع لتقـــدير  ٥/١١/١٩٦١أجـــرة الأمـــاكن التـــى أُنشـــئت وتـــم تأجيرهـــا أو شـــغلها حتـــى 
تحـدد بحسـب  ١٩٦٢لسـنة  ٤٦اللجان التـى اختصـت بتحديـد الأجـرة منـذ العمـل بالقـانون رقـم 

  ى عليها.قانون لإيجار الأماكن الذى يسر 
  :١٩٧٣أكتوبر  ٦وحتى  ١٩٦١نوفمبر  ٥(ثالثاً): الأماكن المنشأة من 

ــانونين  ــام الق ــاكن لأحك ــة لهــذه الأم ــد الأجــرة القانوني  ١٩٦٢لســنة  ٤٦(أ): ويخضــع تحدي
  :١٩٦٩لسنة  ٥٢و

ويـتم تحديـد الأجـرة بمعرفـة اللجـان التـى نـاط بهـا القـانون هـذا الاختصـاص ومتـى أصـبح 
  تحددت بذلك الأجرة القانونية لهذه الأماكن.تقديرها نهائياً 

  (ب): الزيــــادات:
تـزاد الأجـرة القانونيـة المحـددة علـى الوجـه سـالف الـذكر بنسـبة  ١٩٨١لسـنة  ١٣٦طبقاً للقانون  - ١

  % سنوياً لمدة خمس سنوات.١٠
جــرة فــإن لأ ١٩٨١لســنة  ١٣٦إذا تــم تغييــر الاســتعمال إلــى غيــر السُــكنى بعــد العمــل بالقــانون  - ٢

  % وذلك إذا كان التغيير كمياً.٧٥القانونية المحددة فى البند (أ) تزاد بنسبة 
% ومـن ثـمّ ٣٧,٥أما إذا كان التغيير جزئياً فـإن الزيـادة تكـون نصـف السـنة السـابقة أى 

) من البند (ب) السابق، وهذه الأجـرة ٢، ١فإن الأجرة القانونية تتحدد بتلك الزيادة فى رقمى (
  .)١(١٩٩٧لسنة  ٦أربعة أمثالها فى ظل القانون  تزاد بنسبة

  :١٩٧٧سبتمبر  ٩وحتى  ١٩٧٣أكتوبر  ٧(رابعاً): الأماكن المنشأة من  
ويــتم تحديــد الأجــرة القانونيــة بمعرفــة اللجــان المختصــة وفقــاً للقواعــد التــى حــددها القــانون 

  .ومتى أصبح التقدير نهائياً كان هو الأجرة القانونية – ١٩٦٩لسنة  ٥٢
لســـنة  ١٣٦% وذلـــك إعمـــالاً للمـــادة الســـابعة مـــن القـــانون ٥وتـــزداد تلـــك الأجـــرة بنســـبة 

١٩٨١ .  

                                                      

 .٣٦٠مرجع سابق، ص  د. محمد حسين منصور:) ١(
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وإذا كانت مخصصة للسُكنى تم تغيير الاستعمال إلى غيـر السُـكنى بعـد العمـل بالقـانون 
% فـى حالـة التغييـر الكلـى وينصـف ٧٥فإن الأجرة القانونيـة تـزداد بنسـبة  ١٩٨١لسنة  ١٣٦

  الة التغيير الجزئى.تلك النسبة فى ح
بالإضـافة إلـى  ١٩٩٧لسـنة  ٦وتزاد أجرة هذه الأماكن إلى ثلاثة أمثالهـا إعمـالاً للقـانون 

  . )١(الزيادة السنوية الدورية
  :٣٠/١/١٩٩٦وحتى  ١٠/٩/١٩٧٧(خامساً): الأماكن المنشأة من 

 ١٣ئت قبـل ولإيضاح كيفية تحديد الأجـرة القانونيـة يجـب التمييـز بـين الأمـاكن التـى أُنشـ
والأمــاكن التــى تــم تأجيرهــا بعــد  ١٩٨١لســنة  ١٣٦تــاريخ العمــل بالقــانون رقــم  ١٩٨١يوليــو 

٣٠/١/١٩٩٦.  
  :١٣/٧/١٩٨١وحتى  ١٠/٩/١٩٧٧(أ): الأماكن المنشأة من 

ويــــتم تحديــــد الأجــــرة  ١٩٧٧لســــنة  ٤٩تســــرى علــــى هــــذه الأمــــاكن أحكــــام القــــانون رقــــم  -١
ها قــــرار مــــن المحــــافظ المخــــتص وتســــتقر الأجــــرة القانونيــــة بمعرفــــة لجــــان يصــــدر بتشــــكيل

  بصيرورة قرار اللجنة نهائياً.
وإذا كانت العين مخصصة للسُكنى وتم تغيير استعمالها لغير السُـكنى بعـد تـاريخ العمـل  -٢

فـإن الأجـرة القانونيـة تـزاد بنسـبة  ١٠/٩/١٩٧٧أى اعتباراً من  ١٩٧٧لسنة  ٤٩بالقانون 
% للأماكن المنشأة بعد أول يناير ١٠٠، ١٩٤٤ول يناير % للأماكن المنشأة قبل أ٢٠٠

% للمبــانى التــى يــرخص فــى إقامتهــا اعتبــاراً ٧٥، و١٩٦١نــوفمبر ســنة  ٥وقبــل  ١٩٤٤
  .)٢(وذلك سواء كان التغيير جزئياً أو كلياً  ١٠/٩/١٩٧٧من 

نون لأن ذلك القا ١٩٨١لسنة  ٣٦ولا ترد عليها زيادة إعمالاً للمادة السابعة من القانون 
مـن سـبتمبر. وبهـذا تكـون الأجـرة القانونيـة  ٩لا يقرر زيادة إلا بالنسبة للأمـاكن المنشـأة حتـى 

  سنة. ٢٣فى المادة  ١٩٧٧لسنة  ٤٩هى تلك بعد الزيادة المقررة بالقانون 
لســنة  ١٣٦أمــا إذا تــم تغييــر الاســتعمال إلــى غيــر أغــراض السُــكنى بعــد العمــل بالقــانون  -٣

ســـبتمبر  ٩% للمبـــانى المنشـــأة أو التـــى تنشـــأ بعـــد ٥٠كـــون بنســـبة فـــإن الزيـــادة ت ١٩٨١
أما فى حالة التغيير الجزئى فالزيادة تكون بنصف هذه النسبة، وذلك كله بالنسبة  ١٩٧٧

لوحـدات ثلـث مبـانى العقــار المـرخص فـى إقامتــه لأغـراض السُـكنى وهــو القـدر الـذى تــرك 

                                                      

 .١٦٣،  ١٦٢المرجع السابق، ص ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ١(

 .٦٧٠، ص ١، جـ ٤، مجموعة المكتب الفنى، فقرة ٣١/١/١٩٩٣) نقض مدنى ٢(
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ولقــد نصــت علــى ذلــك المــادة الأولــى  للمالــك حريــة تــأجيره خاليــاً لغيــر أغــراض السُــكنى،
  . )١(١٩٧٧لسنة  ٦سابعاً من اللائحة التنفيذية للقانون 

  :١٩٩٦يناير  ٣٠وحتى  ٣١/٧/١٩٨١(ب): الأماكن المنشأة من 
تحديد أجرة الأماكن المـؤجرة لغيـر السُـكنى لمطلـق  ١٩٨١لسنة  ١٣٦أطلق القانون رقم 

تفاقيــة وليســت قانونيــة بمعنــى أن القــانون لــم يتــولى إرادة المتعاقــدين، ولهــذا فــإن تلــك الأجــرة ا
تحديدها. ولكنها تعتبر قانونية من حيث أنها ثابتة لا تقبل التعديل بعد تحديـدها إتفاقـاً. فطبقـاً 
لقواعـد الامتـداد القـانونى تمتـد مـدة العقـد بقـوة القـانون بعـد إنتهـاء المـدة الاتفاقيـة بـنفس شــروط 

  . )٢(رة بما تم تحديده عند إنعقاد العقد ولا تقبل التعديل بالزيادةالعقد أى مع تثبيت قيمة الأج
ولهــذا فإنــه يجــب أن تفُهــم الأجــرة القانونيــة علــى أنهــا الأجــرة الســارية بعــد إنتهــاء المـــدة 
الاتفاقية للعقد. وعلى هذا فلا يجوز زيـادة الأجـرة إلا إذا كانـت المـدة الاتفاقيـة قـد انتهـت فمنـذ 

اقية تصبح الأجرة السارية أجرة قانونية شأنها فى ذلك شأن المدة التـى تكـون إنتهاء المدة الاتف
قانونية بحكم الامتداد القانونى. أما خلال المدة الاتفاقية فـإن الأجـرة تكـون فـى حـدود توقعـات 
المتعاقـدين ومـن ثــمّ تحقـق العدالــة فـى علاقتهــا ممـا يمتنـع معــه أى زيـادة تــؤدى إلـى اعتبــارات 

  فى علاقات غير متوازية نظراً لخضوعها للامتداد القانونى. إدخال العدالة
% من الأجرة القانونية الحالية لا تسرى إلا اعتباراً ١٠ومن ثمّ فإن الزيادة المقررة بنسبة 

  .)٣(من إنتهاء المدة الاتفاقية وحيث يمتد العقد بعد ذلك امتداداً قانونياً 
حة أن الأجرة القانونيـة يحـددها مالـك المبنـى " من اللائ٤وجاء فى المادة الأولى سادساً "

والتـى ارتضــاها المسـتأجر، أو عــدلت بنـاء علــى  ١٩٨١لســنة  ١٣٦طبقـاً لأسـس القــانون رقـم 
  تظلمه وصار التعديل نهائياً.

% ثم تزاد سنوياً بنفس ١٠وهذه الأماكن الواردة فى البندين (أ ، ب) تزداد أجرتها بنسبة 
  .)٤(النسبة

  لا تخضع للزيادة: ٣/١/١٩٩٦ماكن المؤجرة اعتباراً من (سادساً): الأ 
العبرة فى هذه الأماكن بتاريخ إبرام عقد الإيجار وليس بتاريخ إنشاء المبنى فاعتبـاراً مـن 
هذا التاريخ لا يسرى على عقـد الإيجـار سـوى أحكـام القـانون المـدنى ومـن ثـمّ لا محـل إطلاقـاً 

                                                      

 .١٦٣المرجع السابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ١(

 .٦٤المرجع السابق، ص  شلش:المستشار / زكريا ) ٢(

 ق.٥٠س،  ٥٠، طعن ١٣/١٢/١٩٨٠نقض  )٣(

 .٣٥٨مرجع سابق، ص  د. محمد حسين منصور:) ٤(
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. ومـن ثـمّ فـلا زيـادة ١٩٩٧لسـنة  ٦ا فى ذلك القـانون لأعمال أحكام قوانين إيجار الأماكن بم
  . )١(١٩٩٧لسنة  ٦على الأجرة ولا يسرى إطلاقاً القانون 

  (سابعاً): الأماكن التى تجمع بين الاستعمال للسُكنى ولغير السُكنى:
إذا كانــت العــين المــؤجرة تســتغل فــى نفــس الوقــت للسُــكنى ولغيــر السُــكنى، فتــنص المــادة 

التنفيذيــة علـــى أنـــه لا يســتحق المالـــك ســـوى نصــف مـــا ذكـــر مــن زيـــادة فـــى  مــن اللائحـــة ١٤
لســنة  ١٣٦مــن القــانون رقــم  ١٩الأحــوال الســابقة. وهــذا الحكــم يســتند فــى الواقــع إلــى المــادة 

والتـــى تـــنص علـــى أنـــه فـــى حالـــة التغييـــر الجزئـــى للاســـتعمال مـــن السُـــكنى إلـــى غيـــر  ١٩٨١
  .)٢(إليها فى المادة المذكورة السُكنى يستحق المالك نصف النسب المشار

فالمشــرع لا يجعــل الزيــادة بنســبة مــا يخصــص مــن المكــان المــؤجر لغيــر غــرض الســكنى 
وإنمـا مجـرد اسـتعمال أى جـزء ولـو ضـئيل مــن المكـان لغيـر غـرض السُـكنى تكـون الزيـادة فــى 

  %.٥٠الأجرة بنسبة 
  (ثامناً): وفى جميع الأحوال:

ة الحاليــة التـى تضـاعفت، وتــزاد الملحقـات التـى تخــص فإنـه لا يـدخل فــى الأجـرة القانونيـ
العــين المــؤجرة، كقيمــة اســتهلاك الميــاه، وأجــر الحــارس، والضــرائب العقاريــة والرســوم، وأعبــاء 

  . )٣(الترميم والصيانة، ونفقات إصلاح المصعد غير الدورية
قيمـة ولقد ورد تلـك الحـالات علـى سـبيل المثـال لا الحصـر، فالقاعـدة هـى عـدم احتسـاب 

  الملحقات التى تخص العين المؤجرة بأنواعها المختلفة.
(تاسعاً): أثر الاتفاق على أجرة مخالفة للأجرة القانونية، ومـدى جـواز الاتفـاق علـى تعـديل 

  :١٩٩٧لسنة  ٦الزيادة المقررة بالقانون 
تتعلــق المســألة الأولــى بحالــة مــا إذا كــان يوجــد إتفــاق علــى تفــاوض أجــرة مخالفــة للأجــرة 
القانونيــة الحاليـــة وفقـــاً للقواعـــد الســـابق بيانهـــا، فهـــل يســـتحق المالـــك الزيـــادة علـــى أســـاس تلـــك 

  الأجرة الاتفاقية.
والأمـاكن الخاصـة  ١٩٨١لسنة  ١٣٦يجب التمييز بين الأماكن غير الخاضعة للقانون 

  له.
يكـون تحديــد الأجــرة متعلقــاً  ١٩٨١لســنة  ١٣٦فـى الأمــاكن غيــر الخاضـعة للقــانون رقــم 

بالنظام العام الحمائى، بمعنى أنه إذا كان الاتفاق ينطوى علـى تقاضـى أجـرة أزيـد مـن الأجـرة 
                                                      

 .١٦٥مرجع سابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ١(

 .٣٥٨مرجع سابق، ص  د. محمد حسين منصور:) ٢(

 .١٦٦المرجع السابق، ص  د. حسام الدين كامل ا8ھوانى:) ٣(
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لســنة  ٦ولا تحتســب تلــك الزيــادة عنــد تطبيــق القــانون  )١(القانونيــة فــإن الاتفــاق يكــون بــاطلاً 
، أمـا إذا كـان الاتفـاق علـى أجـرة أقـل مـن الأجـرة القانونيـة فـإن الاتفـاق يكـون صــحيحاً ١٩٩٧

  على أساس تلك الأجرة الاتفاقية. ١٩٩٧لسنة  ٦ن الزيادة وفقاً للقانون وتكو 
ومع ذلك فقد قضت محكمة النقض بأنه يجوز إعمال الاتفاق على أجرة تقل عن الأجرة 
القانونيــة خــلال مــدة العقــد الاتفاقيــة، أمــا عــن مــدة الامتــداد القــانونى فــإن للمــؤجر أن يطالــب 

  .)٢(بالأجرة القانونية
فــإن العبــرة بــالأجرة الاتفاقيــة  ١٩٨١لســنة  ١٣٦نســبة للأمــاكن الخاضــعة للقــانون أمــا بال

لســنة  ١٣٦لأن الأجــرة القانونيــة تحــدد بمــا يتفــق عليــه الأطــراف، ولكــن الزيــادة طبقــاً للقــانون 
  لا تسرى إلا إعتباراً من تاريخ إنتهاء المدة الاتفاقية. ١٩٩٧

الاتفاق على التعديل فى نسب الزيـادة الـواردة أما المسألة الثانية فهى تتعلق بمدى جواز 
مـن اللائحـة التنفيذيـة علـى أنـه يجـوز للمـؤجر  ١٦، نصـت المـادة ١٩٩٧لسـنة  ٦فى القانون 

أن يقبـــل تقاضـــى أجـــرة تقـــل عـــن الأجـــرة المحـــددة قانونـــاً لاعتبـــارات يقـــدرها. ولكـــن لا يجـــوز 
أية ملحقات تخالف أو تجاوز ما  الاتفاق على أجرة تزيد عليها، كما لا يجوز للمؤجر اقتضاء

  .)٣(يلزم المستأجر بأدائه طبقاً لقانون
ـــد الأجـــرة يتعلـــق بالنظـــام العـــام لمصـــلحة  ـــيس إلا تطبيقـــاً لقاعـــدة أن تحدي ـــنص ل وهـــذا ال

  المستأجر.
. فقـد نصـت ١٩٩٧لسـنة  ٦وعدل المشرع نسب الزيـادة السـنوية الـواردة فـى القـانون رقـم 

علــى أنــه يســتبدل بــنص الفقــرة الأخيــرة مــن  ٢٠٠١لســنة  ١٤قــم المــادة الأولــى مــن القــانون ر 
بالنص الآتى: " ثم يستحق زيادة سنوية وبصـفة  ١٩٩٧لسنة  ٦المادة الثالثة من القانون رقم 

% بالنســبة ٢دوريــة فــى نفــس هــذا الموعــد مــن آخــر أجــرة مســتحقة مــن الأعــوام التاليــة بنســبة 
. وهكذا نزل المشرع بالزيادة ١٩٩٦تى يناير وح ١٩٧٧سبتمبر سنة  ٩للأماكن المنشأة حتى 

  % بحسب تاريخ إنشاء المبنى.١% و٢% سنوية إلى ١٠التى كانت 
وهى التوصل  ١٩٩٧لسنة  ٦ولا شك أن تلك النسبة متدنية للغاية وتخالف روح القانون 

عـن  إلى أن تكون الأجرة مساوية لأجرة المثل. وبهذا التعـديل يبـدو أن المشـرع قـد بـدأ التراجـع
  .)٤(سياسة تحقيق التوازن فى العلاقة الإيجارية والعودة إلى محاباة المستأجر

                                                      

 .١٢٣مرجع سابق، ص  لمستشار / زكريا شلش:ا) ١(

 ق.٦٠لسنة  ٢٧٣٩، الطعن رقم ١٨/١١/١٩٩٦ق،  ٦٣لسنة  ٤١٧٦، الطعن رقم ٢٤/٣/١٩٩٧) نقض مدنى ٢(

 وما بعدھا. ٥التطور التشريعى ?حكام ا?جرة في قوانين إيجار ا?ماكن، ص  د. طه زھران، طارق الھ?لى:) ٣(

 وما بعدھا. ٦٧، ص ١٩٧٨كام عقد ا_يجار في القانون المصرى، دار النھضة العربية، شرح أح د. محمد على عمران:) ٤(
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فنســب الزيــادة تصــل إلــى حــد التفاهـــة التــى لا تواجــه الزيــادة فــى الأســعار أو التضـــخم. 
ويبدو أن ذلك التعديل تم تحت ضغط أصـحاب المحـال المسـتأجرة لغيـر السُـكنى إبـان الحملـة 

  .)١(ذلك مطلباً للمرشحينالانتخابية حيث اعتبروا 
وفى خلال فترة قصيرة سيعود عدم التوازن فى الأجرة وتعود العلاقة الإيجارية فى دوامـة 

  القوانين الإستثنائية للإيجار.
زيـادة سـنوية مسـتمرة أى ليسـت  ٢٠٠١لسـنة  ١٤ويلاحظ أن الزيادة المقررة فى القانون 

  .مقيدة بعدد معين من السنوات تتوقف بعد الزيادة

                                                      

 .٣١التوازن العقدى في قوانين إيجار ا?ماكن، ص  د. سعيد سعد عبد الس?م:) ١(
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  الخاتمـــة
مما تقدم عرضه فى هذا البحث نجـد أن المحكمـة الدسـتورية العليـا قـد قامـت بـدور فعـال 
ومهـــم فـــى تنقيـــة قـــوانين إيجـــار الأمـــاكن المعمـــول بهـــا مـــن النصـــوص غيـــر الدســـتورية التـــى 
تضمنتها ومـن ثـمّ فقـد توالـت الأحكـام بعـدم دسـتورية العديـد مـن النصـوص التـى كانـت تعطـى 

حابــاة شــديدة علــى حســاب المــؤجر دون أدنــى مبــرر حيــث اعتبــرت ذلــك انتهاكــاً المســتأجر م
للحـــق فـــى المليكـــة وبهـــذا فقـــد تـــم إلغـــاء معظـــم النصـــوص التـــى كانـــت تمكـــن المســـتأجر مـــن 
اســـتثمار العـــين المـــؤجرة علـــى حســـاب المـــؤجر حيـــث كانـــت تلـــك الحـــالات نقطـــع أننـــا بصـــدد 

  كضرورة للحصول على رزقه.مستأجر فى غير حاجة للعين المؤجرة كمأوى أو 
وأعــاد تنظــيم العلاقــة الإيجاريــة مــن كافــة جوانبهــا  ١٩٧٧لســنة  ٤٩وصــدر القــانون رقــم 

ونــص علــى كيفيــة تحديــد أجــرة الأمــاكن الخاضــعة لأحكامــه والتــى أقيمــت فــى ظــل العمــل بــه 
يجـار وجعل تحديد الأجرة وجوبياً عن طريق لجان. مع الإبقاء علـى الإمتـداد القـانونى لعقـود إ

  الأماكن المؤجرة للسُكنى وغير السُكنى.
والــذى قضــى بســريان أحكــام القــانون المــدنى علــى  ١٩٩٦لســنة  ٤ثــم تــلاه القــانون رقــم 

الأمــاكن التــى لــم يســبق تأجيرهــا والأمــاكن التــى انتهــت أو تنتهــى عقــد إيجارهــا دون أن يكــون 
  لأحد حق البقاء فيها.

نــص فــى مادتــه الثالثــة علــى زيــادة الأجــرة  والــذى ١٩٩٧لســنة  ٦ثــم صــدر القــانون رقــم 
وقيد من نطاق الإمتداد القانونى لعقود إيجار الأماكن المؤجرة لغير غرض السُكنى بأن جعـل 
لأقــارب المســتأجر الأصــلى الــذين يباشــرون معــه النشــاط دون غيــرهم وذلــك بعــد صــدور حكــم 

 ١٩٧٧لســنة  ٤٩القــانون ) مــن ٢٩/٢المحكمــة الدســتورية العليــا بعــدم دســتورية نــص المــادة (
  والذى كان يجعل امتداد العقد لورثة المستأجر دون قيد أو شرط.

والـذى عـدّل نسـبة الزيـادة الدوريـة فـى الأجـرة  ٢٠٠١لسـنة  ١٤وأخيراً صدر القانون رقـم 
% ١،  ١٩٧٧سـبتمبر  ٩% بالنسـبة للأمـاكن المنشـأ حتـى ٢% لجميع الأمـاكن إلـى ١٠من 

  .١٩٩٦يناير  ٣٠حتى  ١٩٧٧سبتمبر  ١٠اعتباراً من  بالنسبة للأماكن المنشأة
ومــن هــذا العــرض نجــد أن مشــكلة الإســكان قــد عالجتهــا تشــريعات كثيــرة ومتعاقبــة بــين 
نص أضيف وآخـر ألغـى وثالـث تـم تعديلـه ونصـوص أخـرى قضـت المحكمـة الدسـتورية العليـا 

  ا.بعدم دستوريتها، وبالتالى تم اعتبارها كأن لم تكن من تاريخ صدوره
الأمر الذى جعل هذه التشريعات أشبه بالثياب المترهلة والممزقة من هنا وهنا وأصـبحت 

  جميعها غير صالحة لحل مشاكل الإسكان التى يعانى منها المجتمع.
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وهــــذا يضــــع مســــئولية ضــــخمة علــــى عــــاتق الدولــــة بمنشــــآتها المنوطــــة بإتخــــاذ القــــوانين 
كــــل أطــــراف المشــــكلة وإلا امــــتلأت المحــــاكم الملائمــــة والمتوازنــــة والتــــى تحقــــق العدالــــة بــــين 

بالمنازعــــات التــــى ترهــــق القاضــــى والمتقاضــــى علــــى حــــدٍ ســــواء، وخاصــــةً بعــــد صــــدور حكــــم 
الأمــر الــذى إســتوجب أن يكــون هنــاك تحــرك  ٥/٥/٢٠١٨المحكمــة الدســتورية العليــا بتــاريخ 

  انونية.مرتبط بنتيجة من جانب مجلس النواب لتحقيق الملائمة التشريعية للمراكز الق
  النتائج والتوصيات:

تحديــد وضــع المراكــز القانونيــة للأشــخاص الإعتباريــة فــى العلاقــات الإيجاريــة فــى الفتــرة  •
  القادمة حتى لا يحدث خللاً فى مراكزها يؤدى إلى توقف العمل بها بصورة مفاجئة.

 الحفــاظ علــى الــدور الإقتصــاد والإجتمــاعى والسياســى والتنمــوى الــذى تقــوم بــه الأشــخاص •
 الإعتبارية العامة والخاصة التى تشغل أماكن مؤجرة لغير غرض السكن.

تحقيق التوازن بين المالك والمستأجر فى عقد الإيجار للوحدات المخصصـة لغيـر غـرض  •
 . ٥/٥/٢٠١٨السكن فى ظل حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر فى 

المؤجر من ثمـار ملكـه الأمـر مواجهة مشكلة تثبيت بالأجرة طوال مدة الإمتداد مما يحرم  •
الــذى يــدعو مجلــس النــواب لوضــع تشــريع مناســب لمواجهــة أثــر هــذا الحكــم بزيــادة الأجــرة 

مـع زيـادة سـنوية حتـى نهايـة  ١٩٩٧لسنة  ٦زيادة ملموسة على نحو ما فعل القانون رقم 
 المدة التى ينتهى بإنتهائها العقد.
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  قائمة المراجع:
د. حســــــام الــــــدين كامــــــل  •

  :الأهوانى
عقــــد الإيجــــار فــــي القــــانون المــــدنى وفــــى قــــوانين 

  . ١٩٩٩إيجار الأماكن لسنة 
عقــــد الإيجــــار فــــي قــــوانين إيجــــار الأمــــاكن لســــنة   ....................... •

٢٠١٩.  
  د. سعيد سعد عبدالسـلام: •

  

التـــوازن العقـــدى فـــي قـــانون إيجـــار الأمـــاكن طبقـــاً 
لأحــــــــدث التعــــــــديلات الدســــــــتورية، دار النهضــــــــة 

  .٢٠٠٣/٢٠٠٤ة، الطبعة الأولى، العربي
  د. الســـــــيد عيـــــــد نايـــــــل، •

  د. محمد السعيد رشدى: 

عقــد الإيجــار فــي القــانون المــدنى وقــوانين إيجــار 
الأماكن وفقاً لآخر التعديلات التشـريعية، الطبعـة 

  .٢٠٠٢الأولى، 
  :خيــــــــــرى أبــــــــــو الليــــــــــل •

  
العلاقــة الإيجاريــة فــي ظــل مــا اســتجد مــن أحكــام 

  .٢٠٠٠حتى سنة 
  محمـــد عزمـــى البكـــرى: م. •

  
موسوعة الفقه والقضاء والتشـريع فـي إيجـار وبيـع 

  الأماكن الخالية، الجزء الثانى.
ـــــــــــــــا شـــــــــــــــلش: •   د. زكري

  
الـــوجيز فـــي العلاقـــة الإيجاريـــة للأمـــاكن المـــؤجرة 

  .٢٠٠١لغير غرض السُكنى سنة 
  د. محمد حسين منصـور: •

  
أحكام الإيجار فـي القـانون المـدنى وقـانون إيجـار 

  .٢٠٠٦كن، سنة الأما
  د. محمـــد عزمـــى البكـــرى: •

  
موسوعة الفقه والقضاء والتشـريع فـي إيجـار وبيـع 

  الأماكن الخالية، الجزء الثانى.
الـــوجيز فـــي العلاقـــة الإيجاريـــة، الطبعـــة الأولـــى،   المستشار / زكريا شلش: •

  .٢٠٠١سنة 
  د. عبد الرازق السنهورى: •

  
 –جـار شرح القـانون المـدنى فـي العقـود (عقـد الإي

  .١٩٢٩إيجار الأشياء)، الطبعة الأولى، 
شــرح أحكــام عقــد الإيجــار فــي القــانون المصــرى،   د. محمد على عمران: •

  .١٩٧٨دار النهضة العربية، 
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PQR�

   مقدمة :
عرفت المجتمعات الانسانية الوسائل البديلة منذ القدم، وكانت آلياتها تتمثل في التوفيق     

والمصالحة والوساطة والمفاوضات والتحكيم وهي ذاتها  الوسائل المعتمدة لحل مختلف 
النزاعات حاليا في شتى اشكالها ، تطور وضع العدالة  بتطور الانظمة القانونية المنشئة 
للنظرية الدولة  التي عرفت ضرورة قيامها ثلاث سلطات تندرج ضمن سيادتها حيث كان 

بح اللجوء إلى القضاء لحل النزاعات هو الأساس، باعتباره سلطة لسلطة القضاء نصيب وأص
  من سلطات الدولة التي تتحقق بها وظيفة إقامة العدل بين الأفراد والجماعات .

الا ان هذا الوضع لم يدم طويلا بل نجدنا اليوم نعود الى تلك الوسائل رغم ما قدمه      
ن نجاحات  ورغم  ما  حققه من  عدالة ، العدل عبر القضاء  واجهزته ونظامه المؤسس م

نعود الى تلك الانظمة او الاساليب التي باتت تلائم ما وصل اليه العالم من متغيرات في 
البنية الاقتصادية بداية والبنية الاجتماعية نهاية، ويعود السبب في ذلك  الى ان الدول 

ر احيانا على الاطراف تطبيق اصبحت تبرم العديد من العقود التجارية بين رعاياها ويتعذ
احكام  قانون الدولة المضيفة لسبب ما ، واحيانا اخرى لا  يفضل احد الاطراف قبول تطبيق 
تلك القوانين لما تحتويه من احكام قد تجحف في حقه ، ما يجعل الطراف يتفقون على اجراء 

لمضيفة  وهذا في اطار التحكيم او الصلح او الوساطة بعيد عن جو العدالة  وقوانين الدولة ا
  حرية اختيار القانون الواجب التطبيق .

ان  الا ان أن نجاح الوسائل البديلة لحل المنازعات، رغم كل ما قيل في حقها ونظرا      
لحداثة التعامل بها ومعها، يبقى في الغالب الأعم رهينا بمدى الاستعداد الذي يمكن أن تبديه 

والتصالح، وتسوية النزاع ومنه يكون الحل نهاية اذن هو  الأطراف المتنازعة في التفاوض
  القضاء بصورته التقليدية.

ان الانتقال من اختيار القضاء العادي  في فض النزاع الى القضاء البديل لم يكن    
بالأسلوب الذي يجعل من القضاء العادي مهجورا ومن البديل مكرسا حصرا،  ولكن الامر 

نشطة لاسيما الاقتصادية منها ولاسيما تلك المتعلقة بالاستثمار  يستدعي في العديد من الا
يطغى البحث عنها،  وهذا يعود الى تناسب الوسائل البديلة لحل المنازعات مع هذا النوع من 
القضايا الناجمة عن النشاط الاقتصادي عموما والاستثمار خصوصا، وهذا التناسب ما هو 

جة حتمية وملائمة للنزاعات التي تحدث في المجالات الا تطوير في الاسلوب  جاءت كنتي
الاقتصادية بكل فروعها وتعد الوسائل ليست الوحيدة ولكن المفضلة لتسوية النزاعات، وبهذا 
بات الحديث عن هذه الوسائل يطفو على الحدث، واصبحت مكانتها  في تسوية النزاعات 
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ئم وتخدم الجانب الاقتصادي بالنظر في الجانب الاقتصادي محل طرح بشدة، طالما انها تلا
  الى القضاء.

يعود الاختصاص في تسوية  المنازعات المتعلقة بالاستثمار الى المركز الدولي للتحكيم     
واللجوء إلى المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار التي تنشأ بين الدول ورعايا الدول 

والمعمول به أن الأطراف إرادتهم حرة في  الأخرى يكون بموجب اتفاق الأطراف المتنازعة، 
اختيار أهلية المركز في تسوية منازعاتهم من عدمه ويمتد الأمر إلى القانون الذي سيطبق 

من اتفاقية إنشاء  ٤٢على الخلاف دون أن يتدخل المركز في ذلك وذلك تطبيقا للمادة 
  المركز.

الواجب التطبيق الأمر الذي  غير أنه استثناء يمكن للأطراف أن لا يختارون القانون
يسمح للمركز عن طريق محكمة التحكيم باختيار هذا القانون والذي يكون عادة قانون الدولة 
الطرف في النزاع الأمر الذي يشوبه عدم التوازن بين الأطراف من خلال تغليب القواعد 

ثمر الخاص، وهو التابعة للدولة الطرف في النزاع على الطرف الآخر الذي يكون عادة المست
ففي شأن البحث عن  القانون الواجب أمر قد لا يحمي المستثمر بقدر ما يحمي الدولة، 

التطبيق في المنازعات المتعلقة بالاستثمار و المعروضة على المركز الدولي لتسوية 
المنازعات كيف اتفاقية واشنطن هذه المسألة عندما يتعلق الامر بطرح  النزاع امام  

  لدولي لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار؟المركز ا
بحثا عن القانون الواجب التطبيق في المنازعات المتعلقة بالاستثمارات، سنتطرق إلى 
الهيئة المختصة بفض النزاعات المتعلقة بالاستثمار على المستوى الدولي ودوره في اللجوء 

ولي للتحكيم في المنازعات الخاصة الى القانون الواجب التطبيق والمتمثلة في بالمركز الد
بالاستثمار (المبحث الأول) ، ثم نتطرق إلى القانون الواجب التطبيق في حل النزاعات 

  المتعلقة بالاستثمار(المبحث الثاني).
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  المبحث الاول
  المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار بين الدول ورعايا الدول.

من نزاعات الى التحكيم المؤسسي وبهذا يكون لهذه يتفق الاطراف على احالة ما ينشأ 
المؤسسة دورا كبيرا في الفصل في النزاع من حيث القانون الواجب التطبيق ليس على اساس 
انها تختار هي القانون الواجب  التطبيق وانما على اساس انه اوكل اليها تطبيق احكام 

  وضوابط من شأنها التأثير في ذلك كما سيتبن لاحقا.
وجد عدة مؤسسات تحكيمية ومراكز عبر العالم تضطلع بهذه المهمة وقد اثبتت ت

فعاليتها وارتبط  التحكيم بها منها ؛ غرفة التجارة الدولية ومقرها باريس، مركز القاهرة 
الاقليمي للتحكيم التجاري الدولي، مركز المصالحة والوساطة والتحكيم التابع للغرفة الجزائرية 

عة، والمركز الدولي لتسوية منازعات التحكيم ومقره واشنطن. ولعل هذا  للتجارة والصنا
الاخير هو الهيئة التي انشأت لتضمن اداء كل هذه الخدمات بامتياز  خاصة وان له دور 
في تحديد القانون الواجب التطبيق من حيث أن الاطراف وحتى  يلجؤوا اليه لابد ان يكون 

على اختيارهم له، ما يجعلنا نبحث في تعريف هذا المركز بموجب اتفاق الأطراف المتنازعة 
  ( المطلب الاول) ثم تبيان ضوابط اللجوء اليه ( المطلب الثاني).

  المطلب الاول
  تعريف المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار بن الدول ورعايا الدول الاخرى. 
لدول ورعايا الدول الأخرى والذي يعتبر المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار بين ا    

تم اعدادها من البنك الدولي لتسوية  ١٩٦٥مارس  ١٨انشأ بموجب اتفاقية واشنطن في 
 ١٩٦٦اكتوبر  ١٤المنازعات الاستثمارية والتي بموجبها انشأ المركز لتدخل حيز التنفيذ يوم 

ول المصدرة ، وهي بذلك تكون اول اتفاقية دولية متعددة الاطراف تنجح في جمع الد
والمستوردة لرأس المال على قواعد موحدة لتسوية منازعات الاستثمار وذلك باتباع اسلوب 

، بل ومن بين المراكز الدولية المتخصصة في تسوية منازعات الاستثمار  ١التوفيق والتحكيم
  الأكثر استخداما وذلك نتيجة للخدمات الاستثنائية التي يقدمها.

بفض اي نزاع ينشأ عن تنفيذ بنود عقد الاستثمار بين دولة متعاقدة يتعلق الامر اذن      
في المركز وبين شخص طبيعي او معنوي من جنسية دولة اخرى عضو في المركز ايضا ،  
وعبره يمكن للأطراف الاختيار بين التوفيق التجاري والتحكيم التجاري ، فيما يحض التحكيم 

                                                      

  .١٧٠الطبعة ا�ولى، ص عمر ھاشم محمد صدقة ، ضمانات ا�ستثمار ا�جنبية في القانون الدولي ، دار الفكر الجامعي ، ا�سكندرية ،  -   ١
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يقدم ضمانات قضائية  التي فيه علاوة على انه التجاري النصيب الاوفر نتيجة للمرونة
  .١واسعة للمستمرين قصد تشجيع الاستثمار في الدول النامية

يه وضمانا لحقوق الأطراف المتنازعة فقد أحاطت معظم التشريعات وكذا الاتفاقيات لوع
الدولية حق اللجوء إلى التحكيم بضمانات هامة حماية للأطراف المتنازعة بحيث بكون 

جوء إلى التحكيم طواعية وبموافقة كلا الطرفين ويعد المركز الدولي للتحكيم احدى اهم هذه الل
  المؤسسات  التي تقوم بهذا الدور.

اذ تراوح تقدير الأسباب التي تدفع الأطراف المتعاقدة في عقود الاستثمار إلى قبول    
قيامها، بين الحصانة  التحكيم أمام المركز كوسيلة لفض المنازعات القائمة أو المحتمل

القضائية التي تتمتع بها الدول المضيفة للاستثمار وبين خطر عدم حياد القضاء الوطني 
  .٢للدولة المتعاقدة، بالنسبة للمنازعات التي تكون الدولة أو أحد أجهزتها طرفا فيها

في كون لم يكن اختيار اللجوء لهذه الوسائل من قبيل تنويع في أجهزة الفصل وانما       
الوسائل البديلة تحقق اكثر تلاؤم بالنظر لخصوصية النشاط الاقتصادي، ولو لم تكن كذلك 
لما فضل الأطراف المتنازعة هذه السبل، حيث يرجع معظم الباحثين في هذا المجال أسباب 
اختيار الوسائل البديلة كنظام لحل منازعات النشاط الاقتصادي لعدة أسباب نجملها في 

التخصص والمرونة، إلى جانب غايات أخرى وابعاد كثيرة من وراء اللجوء اليها، السرعة ، 
فتكريس مثل هذه الوسائل جاء للحفاظ على استقرار الأوضاع القانونية وتحقيق السرعة في 
انهاء النزاع بأقل التكاليف وبالمرونة التي تتطلبها الحياة الاقتصادية التي لم تعد الطرق 

  .٣هي المصب للنزاعات الخاصة بالنشاط الاقتصادي بسبب تعقدهاالتقليدية أحيانا 
في الصدد لابد الاشارة الى ان الاتفاق على اختيار المركز لا يقتصر على تقرير     

الاختصاص له وانما يتعدى ذلك الى امكانية الاطراف في اختيار المشاركة بحرية في 
،  والذي ينتهي الى بموجبه للأطراف تشكيل هيئة التحكيم، جسيدا لمبدأ سلطان الإرادة

المتنازعة اختيار القانون واجب التطبيق على موضوع النزاع، بل وعلى على الإجراءات على 
  حد سواء.

                                                      

المؤرخ في  ٠٤-٩٥وافقت الجزائر على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة با�ستثمار بين الدول و رعايا الدول ا�خرى بموجب ا�مر رقم  -  ١

 ٣٠المؤرخ في   ٣٤٦-٩٥) لتتم المصادقة عليه بمقتضى المرسوم الرئاسي  ١٩٩٥/ ١٥/٠٢بتاريخ  ٠٧( جريدة رسمية عدد  ١٩٩٥يناير  ٢١

  ) ٠٥/١١/١٩٩٥بتاريخ  ٦٦( جريدة رسمية عدد  ١٩٩٥اكتوبر 

٢ -  RENE David, L’arbitrage dans le commerce international, édition ECONOMICA, paris, 1982, p 220.  

كلية الحقوق والعلوم السياسية ، جامعة محمد منصور داود ، ا�ليات القانونية لضبط  النشاط ا�قتصادي في الجزائر ، أطروحة دكتوراه ،  - ٣

  .٢٤، ص ٢٠١٥/٢٠١٦خيضر بسكرة ، 
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جاءت هذه الضمانة القانونية التي في اتفاقية واشنطن  والتي تعطي للمركز مكانة ممتازة      
ان يكون العدل على يد اطرافه وهذا لدور تجعل الاطراف يتجاذبون على اختيارها فما اعدل 

كبير يلعبه اذن المركز في لجوء المستثمرين والاطراف المتنازعة اليه ، ناهيك على ان 
الالتزام من قبل دولة ما بالاتفاقية الخاصة باللجوء الى التحكيم عبر المركز الدولي يزيد من 

اءت من اجله الاتفاقية والذي فرص الاستثمار على اراضيها وهو الهدف الاساسي الذي ج
  .١تنص عليه الدول في مضامين نصوصها فهي تحفيز وضمان وترقية للاستثمار

  المطلب الثاني
  ضوابط اللجوء الى المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار.

لا يتم اللجوء الى المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار بين الدول ورعايا الدول 
بموجب احترام شروط معينة ، حيث يقتضي اللجوء إليه جملة من الضوابط  الاخرى الا

والشروط؛ تتعلق بأطراف النزاع، فالدولة المضيفة كشخص من أشخاص القانون الدولي 
العام، تكون طرفاً سواء مباشرة أو بأحد وكالاتها، والمستثمر الأجنبي كشخص خاص، سواء 

  تثمر.طبيعي أو معنوي، إضافة إلى دولة المس
من اتفاقية واشنطن لابد ان يكون اطراف التقاضي الاول من اي دولة  ٢٥ووفقا للمادة  

متعاقدة طرف في الاتفاقية او اي وكالة ..، من جهة،  والمستثمر الاجنبي التابع لدولة 
اخرى طرف في اتفاقية من جهة اخرى على ان  يكون هذا الاخير م غير الدولة طرف في 

يقدم كلا منهما موافقتهما الكتابية للخضوع الى الاختصاص والتي لا يجوز النزاع على ان 
 .٢لاحد الطرفين سحبها دون موافقة الطرف الاخر

وهو ما يعبر عن   تتعلق الضوابط الشكلية بأن يكون إجراء اللجوء إلى المركز كتابةً      
الا لا يكون  لهذه اتفاق  التحكيم،  حيث يشترط على  الاطراف ضرورة الاحتكام لذلك و 

العدالة وجود ولا قبول اذا ما وصلت الى مرحلة تنفيذ الاحكام على ارض الواقع وهو ما 
يجعلنا نقول ان التحكيم يقوم بداية على الطابع التعاقدي. يتأسس الطابع التعاقدي للتحكيم 

، من خلال أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى
من اتفاقية  ٣٦وجوب اتفاق أطراف النزاع على اللجوء إليه حسب ما ورد في المادة 

                                                      

ية بشار محمد ا�سعد الفعالية الدولية للتحكيم في منازعات عقود ا�ستثمار الدولية ـــ دراسة في ضوء احكام التحكيم  وا�تفاقيات الدول -   ١

  .١٤٧- ١٤٦، ص  ٢٠٠٩ا�ولى ،  والتشريعات الوطنية ، منشورات اللبي ، بيروت ، الطبعة

، ص  ٢٠١٥مراد محمود الماجدة ، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي ، دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ا�ردن ،  -   ٢

١٧٠.  
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واشنطن؛ فالتحكيم أمام المركز مبني على مبدأ الرضائية الذي يميز الطابع التعاقدي للتحكيم 
  ١.ككل

يشترط  ايضا حتى تكون هيئة التحكيم في المركز مختصة بنظر النزاع، أن توافق الدولة 
  على ذلك في عقد الاستثمار، المبرم مع المستثمر الأجنبي  في احدى الشكلين ؛ 

وهو الطريقة الاكثر رسمية وذلك لخصوصية   ٢اما في صورة اتفاق التحكيم  - 
استنادا إلى الرابطة العقدية؛ فيمكن أن يحصل التراضي قبل النزاع اجراءاته ، 

د في عقد الاستثمار، أو بعد نشوب ويسمى اتفاق التحكيم وهنا لابد من ادراجه كبن
النزاع  ويسمى مشارطة التحكيم ، أو يتخذ صورة اتفاق مستقل عن العقد الأصلي، 

 . ٣بعد نشوب نزاع  فعلي
أو أعطت موافقتها عند حدوث النزاع على اللجوء تحكيم إلى المركز في شكل   - 

 مشارطة مستقلة لحسم منازعة نشأت بالفعل ويراد حلها .
" وأن أية دولة متعاقدة لا تعتبر بمجرد ما أشارت إليه ديباجة الاتفاقية بنصها؛ هذا     

التصديق أو القبول أو الموافقة على هذه الاتفاقية ملزمة بعرض أي نزاع على التوفيق أو 
     .٤"  التحكيم ما لم توافق صراحة على ذلك

التي تنشأ بين الدول ورعايا  إن اللجوء إلى المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار    
الدول الأخرى يكون بموجب اتفاق الأطراف المتنازعة إليه. والمعمول به أن الأطراف إرادتهم 
حرة في اختيار أهلية المركز في تسوية منازعاتهم من عدمه ،ويمتد الأمر إلى القانون الذي 

من اتفاقية  ٤٢لمادة سيطبق على الخلاف دون أن يتدخل المركز في ذلك،  وذلك تطبيقا ل
" تفصل المحكمة في النزاع المعروض إنشاء المركز والتي تنص في فقرتها الأولى على أن: 

عليها وفقا للقواعد القانونية التي اتفق عليها الأطراف، وإن لم يوجد اتفاق، فللمحكمة أن 

                                                      

تى في ظل غياب اتفاق ا?طراف من المGحظ عمليا من خGل القضايا التي فصل فيھا المركز، عمد ھذا ا?خير إلى قبول اختصاصه ح -  ١

ظام تحكيم على اللجوء إليه، ما يعتبر تناقضا مع المبادئ ا?ساسية لنظام التحكيم وفق بنود اتفاقية واشنطن المنشئة للمركز، وتغييرا في طبيعة ن

، مجلة cirdi الدول ورعايا الدول ا�خرى  ھذا ا?خير ، بولنوار نجيب، الطبيعة التعاقدية امام المركز الدولي لتسوية منازعات ا�ستثمار بين 

  .١٨٦. ص ٢٠١٥ديسمبر  ١٩العدد  –معارف: قسم العلوم القانونية  السنة التاسعة 

يمتد اختصاص المركز إلى المنازعات ذات الطابع القانوني التي تنشأ بين دولة  " ;من اتفاقية واشنطن   ١/  ٢٥جاء في نص المادة  -  ٢

دولة متعاقدة أخرى والتي تتصل اتصا� مباشرا بأحد ا�ستثمارات، بشرط أن يوافق أطراف النزاع كتابة على طرحھا على  متعاقدة وأحد رعايا

  ."المركز، ومتى أبدى طرفا النزاع موافقتھما المشتركة فإنه � يجوز ?ي منھما أن يسحبھا بمفرده

لي ا�نفرادي"، المجلة النقدية للقانون والعلوم السياسية، العدد ا?ول، جامعة أولدرابح / إقلولي صافية ، "عن شرعية التحكيم عبر الدو -  ٣

  .٩٨، ص  ٢٠١٢مولود معمري، تيزي وزو، ، 

خالد محمد جمعة، "المركز الدولي لتسوية منازعات ا�ستثمار كطريق لحل منازعات ا�ستثمار المباشر مجلة الحقوق، السنة الثانية  -  ٤

  .٢١٨، ص ١٩٩٨الث، ال كويت،والعشرون، العدد الث
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لقانون تطبق قانون الدولة الطرف في النزاع شاملا قواعد تنازع القوانين، وقواعد ا
  الدولي".

حيث تعترف اتفاقية واشنطن المنشأة للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار لأطراف      
النزاع بحرية كاملة في تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع من قبل محكمة 

لنزاع على بمعنى أنها تفصل في النزاع، وفق القواعد القانونية التي يتفق طرفا ا  التحكيم،
تطبيقها، وذلك احتراما لحرية الإرادة باعتبارها أحد المبادئ الأساسية التي تحكم القانون 

  الواجب التطبيق.
غير أنه استثناء يمكن للأطراف أن لا يختارون القانون الواجب التطبيق الأمر الذي       

ون عادة قانون الدولة يسمح للمركز عن طريق محكمة التحكيم باختيار هذا القانون والذي يك
التوازن بين الأطراف من خلال تغليب القواعد  مالطرف في النزاع، الأمر الذي يشوبه عد

التابعة للدولة الطرف في النزاع على الطرف الآخر الذي يكون عادة المستثمر الخاص، وهو 
  أمر قد لا يحمي المستثمر بقدر ما يحمي الدولة.

ذه العدالة عند منشأها جملة من الضوابط الموضوعية حتى كما يجب ان تتوفر قيام ه     
تكون هذه الخصومة التحكيمية مؤسسة تتمثل اساسا في انه يتعين لكي يدخل النزاع في دائرة 
اختصاص المركز أن يكون أحد الأطراف دولة متعاقدة، وأن يكون الطرف الآخر مواطن 

عنويًا. على إثر ذلك لا تدخل في دولة متعاقدة أخرى، سواء كان شخصا طبيعيً ا أو م
،  ١اختصاص المركز المنازعات بين الحكومات ببعضها أو بين الأطراف الخاصة ببعضها  

على ان لا يخرج موضوع النزاع عن طابعه القانونية والمتمثل على الخصوص  ــ دون غير 
وان تنشأ من عقد  ذلك  ـــ في الاستثمارات القائمة بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة

،  ٢الاستثمار في حد ذاته ولا يكون متعلق بنشاط تجاري او اقتصادي عام وانما استثماري 
"...يمتد اختصاص المركز إلى في الشطر الأول منها؛  ٢٥/١وهذا ما جاء في نص المادة 

قدة دولة متعا "المنازعات ذات الطابع القانوني التي تنشأ بين دولة متعاقدة وأحد رعايا 
  ." .أخرى، والتي تتصل اتصالا مباشرا بأحد الاستثمارات 

   

                                                      

  .١٩٢بولنوار نجيب، مرجع سابق. ص   -   ١

قبايلي طيب، نظام تسوية المنازعات في إطار المركز الدولي لفض منازعات ا�ستثمار بين الدول ورعايا الدول ا?خرى، مذكرة ماجستير   -  ٢

  .٢٧، ص  ٢٠٠٤في قانون ا?عمال، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو،  
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  المبحث الثاني
  القانون الواجب التطبيق في حل النزاعات المتعلقة بالاستثمار امام المركز الدولي

هناك العديد من  المبادئ والقواعد القانونية التي يمكن أن تقبل كقانون واجب التطبيق     
شأن النزاع الناشئ عن عقد الاستثمار في حالة تحديد القانون صراحة لإصدار قرار التحكيم ب

والتي تكون قد سطرت بموجب شروط العقد بين الأطراف ، ولكن في حالة عدم تحديدها 
للقانون الواجب التطبيق تثور العديد من المسائل بداية نتسأل عن القانون الواجب التطبيق 

ر القانون الواجب التحديد بقانون الدولة الطرف في وثانيا وإن كان المركز الدولي سيختا
النزاع ألا يعد إجحافا في حق المستثمر ؟ الا يمكن ان نختار قانون اخر يرضي الطرفين 

  كأن يكون قانون دولة مقر التحكيم او القانون الدولي العام ؟  
القانون الواجب حول تأثر مركز الأطراف المتنازعة بفي هذا الشأن يثور التساؤل بجمله    

  التطبيق فيما إذا كان يحمي المستثمر أم الدولة الطرف في النزاع؟
هذا الوضع يجعلنا نبحث في مسألتين  وهما الإرادة الصريحة للأطراف في اختيار القانون  

تحديد القانون الواجب التطبيق في عدم اختيار الأطراف  الواجب التطبيق ( المطلب الأول و
  ي).( المطلب الثان

  المطلب الأول
  الإرادة الصريحة للأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق.

تهدف عقود الدولة للتنمية الاقتصادية التي تبرم بين الدولة ذات السيادة أو أحد       
مؤسساتها مع الشركات الخاصة الأجنبية إلى تنمية القدرة الاقتصادية للدولة المتعاقدة، 

أو التكنولوجيا المتقدمة أو المواد الأولية التي يملكها الأجنبي، وفي نفس  بمساعدة رأس المال
الوقت يستهدف المتعاقد الأجنبي تحقيق الربح من وراء تعاقده، وهو ما يجعل هذا الأخير 
حريصا على ضمان مستقبل استثماره، بالاتفاق على مجموعة من الشروط التعاقدية التي 

  .١ا والحصانات طوال مدة العقد تكفل له أكبر قدر من المزاي
يسعى أطراف هذه العلاقة العقدية إلى إنجاح علاقاتهم بداية باختيار القانون الواجب     

التطبيق في حالة النزاع على أساس أن اتفاقية واشنطن المنشأة للمركز الدولي لتسوية 
ون الواجب التطبيق منازعات الاستثمار تعترف لأطراف النزاع بحرية كاملة في تحديد القان

على موضوع النزاع . ومنه يكون لمبدأ سلطان الإرادة الدور الأكبر في اختيار القانون 

                                                      

القانون الواجب التطبيق على المنازعات المعروضة على المركز الدولي لتسوية منازعات ا�ستثمار بين الدول ورعايا الدول،  عن الرابط   -   ١

 :https://platform.almanhal.com/Files/2/74975   
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الواجب التطبيق (الفرع الأول) ولكن إلى أي مدى يمكن ان يضمن هذا المبدأ التطبيق السليم 
صاف في تطبيق قواعد العدل والانللقاعدة ، وذلك متى تم الاتفاق على تفويض المحكمة 

  الفرع الثاني).(
  الفرع الاول

  تطبيق مبدأ سلطان الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق ضمن المشارطة العقدية.
حرص واضعوا اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار، على إعطاء     

، لا ١على علاقاتهم أطراف النزاع قدرا واسعا من الحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق
سيما إذا ما أثير نزاع بشأنها وعرض الأمر على محكمة تحكيم المركز فإذا لم يكن هناك 
مثل هذه القواعد الآمرة، فقد يتفق الأطراف على القانون الواجب التطبيق على عقدهم، سواء 

تحكيم أو كان هو قانون الدولة المتعاقدة أو قانون آخر،  وسواء كان على على إجراءات ال
مستخدمين في ذلك ما أقره لهم النظام القانوني الأساسي من حرية الاختيار،  موضوع النزاع

تلك الحرية التي أصبحت مبدأ مستقرا في الفقه وقضاء القانون الدولي، ويطلق عليه مبدأ 
م من اتفاقية واشنطن  الخاصة التحكي ٤٢،  ذلك أن الفقرة الأولى من المادة ٢سلطان الإرادة

الدولي ، قد قدمت مبدأ سلطان الإرادة، باعتباره المبدأ الأساسي الذي يحكم القانون الذي 
  تطبقه محكمة التحكيم على أي تطبيق آخر .

إن مرّد هذا المبدأ ليس هو نظري وانما هو استجابة لضرورة عملية وحاجة ميدانية كما     
القانون الذي يسري على عقدهم،  سبق شرحه ، إذ تستجيب فكرة حرية الأطراف في اختيار

للتعدد الكبير وللاختلافات في التعاملات العقدية الدولية، ذلك أنها تسمح للمتعاقدين باختيار 
القانون الملائم لتحقيق النتيجة التي يرغبا في تحقيقها، كأن يختارا قانون دولة أخرى أجنبية 

ينة أو بصورة تفصيلية، وأفضل عنهم، نظرا لما يتضمن من أحكام تنظم عقدهم بصورة مع
، كأن يختارا قانون  ٣من تلك التي كانت ستحققه الأحكام التي وردت في قوانينهم الشخصية

  يتضمن  العديد من الامتيازات واقل قيود ممكنة.
ان مبدأ سلطان الإرادة يسمح للأطراف باستبعاد قانون معين، أو التغيير في طبيعة      

ه، بإدراجه في المشارطة العقدية ليصير في حكم الشروط العقدية، أو القانون الذي يختارون

                                                      

الجزائر على ضوء نظام تحكيم المر كز الدولي لتسوية منازعات بن سھلة ثاني بن علي و نعيمي فوزي،" تطور ا�ستثمارات ا?جنبية في  -   ١

  .٤١، ص  ٢٠٠٧،  ٠٢، العدد  ١٧ا�ستثمار ،" مجلة إدارة، المجلد 

٢   -   https://platform.almanhal.com/Files/2/74975 .مرجع سابق  

ة تحكيم المركز الدولي لتسوية منازعات ا�ستثمار ، بلحسان ھواري، القانون الواجب التطبيق على المنازعات المعروضة  امام محكم  -   ٣

   ٥٧، الجزائر ، ص  ٢٠١٦مجلة الفقه والقانون ، العدد التاسع والثGثون ، يناير 
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بتجزئة وتقييد أحكامه، ليتحول بذلك من مبدأ لحل مشكلة تنازع القوانين، إلى مبدأ يسمح 
بالحرية التعاقدية في مجال التجاري والاقتصادي الدولي  وقد عرف  مبدأ سلطان الإرادة 

واجاً أكثر بالمقارنة مع العقود الوطنية، إذ إلى جانب عرف على مستوى العقود الدولية ر 
في كافة مراحل التفاوض و انعقاد  الاعتراف للأطراف بحرية إبرام مختلف العقود وتنظيمها 

العقد وتنفيذه، فإنه اعترف لهم في إطار العقود الدولية باختيار القانون الذي يحكم العقد، 
ن أو لأكثر من قانون، أو استبعاد أي قانون سواء بإخضاعه إلى حكم قانون وطني معي

وطني وإخضاع العقد لحكم المبادئ العامة أو العادات والأعراف التجارية الدولية، كما 
  .١ اعترف للأطراف بحرية الاتفاق على تحديد الجهة القضائية المختصة

ق على موضوع ولم يقتصر تطبيق مبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبي    
النزاع فحسب، بل على إجراءات تسوية النزاع أيضا كما سبق الذكر ، وذلك لتحقيق أكبر 
قدر ممكن من الحرية لأطراف العلاقة، وتحديد الإطار المناسب الذي سيتم في نطاقه تسوية 
نزاعهم.و  تطرح امام حرية التعاقد في اختيار القانون الواجب التطبيق  مسألة هل يحق 

  طراف اختيار ما يشاؤون ام هم مرتبطون بضوابط معينة ؟ للأ
  هناك العديد من الفرضيات التي يمكن إن يتفقوا عليها الأطراف:   

 اختيار نظام قانوني متكامل لكي يطبق في التحكيم بينهم،   -
 إمكانية الاشتراط على  تطبيق طائفة معينة من القواعد القانونية،  -
 ي من الطرفين، اختيار النظام القانوني لأ -
 اختيار النظام القانوني لكليهما،  -
 اختيار قانون دولة ثالثة،  -
 إمكانية الاتفاق على فض منازعاتهم طبقا للمبادئ العامة للقانون،  -
إمكانية الاتفاق على فض منازعاتهم وفقل لبعض القواعد السائدة في نظام قانوني  -

 معين.
 .٢اختيار تطبيق القانون الدولي  -

                                                      

 ماجد حسين، المفھوم القانوني لمبدأ سلطان ا�رادة  والقيود الواردة عليه ، وثيقة منشورة على النت : انظر الرابط:  -   ١

https://pulpit.alwatanvoice.com/content/print/428361.htm 

  .٢٠١٨اكتوبر  ٢٥تاريخ الزيارة 

 وتشجيع حماية تفاقياتوا والمGحة الدولية بالتجارة تتصل التي تلك سيما � والمعاھدات، العرفية القواعد مجموعة الدولي بالقانون يقصد -  ٢

  ا?جنبية ا�ستثمارات تبادل
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يجوز حينها للمركز ان يغير ويصبح اختيارهم يمثل قانون المحاكم وحاجز  وهنا لا
امام محكمة التحكيم التي تتقيد به ولا يجوز لها ان تخرج عنه او ان تطبق قواعد 
أخرى وتكون إرادة الأطراف ضابط اسناد في مجال تحديد القواعد القانونية الواجبة 

المبدأ المستقر عليه في التجارة الدولية  التطبيق على نزاعات عقود الاستثمار وهو 
وهذا بشرط ان لا يمس بالنظام  العام للدولة المختصة او يكون اختيار القانون 

  بقصد  الغش نحو القانون لان ذلك يعد خروج عن مبدأ حسن النية.
لكن ما تجدر اليه الشارة إلى ان اتفاقية واشنطن اغفلت عن ذكر امر مهم وهو     

اق الطرفين صراحة او ضمنيا وقت ابرام عقد الاستثمار على تطبيق قانون بحالة اتف
الدولة المضيفة للاستثمار ثم تقدم تلك الدولة بما لها من سلطة وسيادة على تعديل 

  وتغيير هذا القانون بهدف الحد من حقوق الطرف الأجنبي .
لهذا تصر معظم ان مثل هذا التصرف يعد خرق للقانون الدولي ولمبدأ حسن النية و  

الاتفاقيات اليوم على تطبيق مبدأ الثبات التشريعي وهو مبدأ يحق للأطراف المتعاقدة 
ادراجه في النصوص وتعد كضمان للاستثمار حيث يقيد الدولة كسلطة تشريعية 
وطرف في العقد وهو  الهدف من هذا الشرط حماية للأطراف وحفاظا للتوازن 

 العقدي بين الطرفين.
الاختيار في حد ذاته يثور التساؤل عما إذا كان هذا الاختيار يشير إلى لكن هذا 

هذا القانون وقت انعقاد عقد الاستثمار، أو في الوقت الذي يكون عليه وقت انعقاد هيئة 
   التحكيم؟
على ما إذا كان الأطراف قد ضمنوا اتفاقهم شرطا  تتوقف الإجابة على هذا التساؤل،      

نون الواجب التطبيق على علاقتهم، فيما يسمى بشرط التثبيت يقضي بتجميد القا
، أم خلا اتفاقهم مثل هذا الشرط، فلو أن الأطراف لم Stabilisation Clauseالتشريعي

يضمنوا اتفاقهم مثل هذا الشرط، فإن على هيئة التحكيم تطبيق القانون الوطني المختار 
صدار هذا التحكيم، أما إذا تضمن الاتفاق بالحالة التي هو عليها وقت أن دعيت المحكمة لإ

هذا الشرط فإن القانون الواجب التطبيق، يكون هو ذلك الموجود وقت انعقاد اتفاق 
  .١الاستثمار

   

                                                      

   ٥٧بلحسان ھواري، مرجع سابق ، ص   -   ١
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  الثاني الفرع
  والإنصاف. العدل قواعد تطبيق في المحكمة تفويض على الاتفاق

تعاقد على تحديد قانون بموجب اتفاق صريح في عقد الاستثمار قد لا يتفق أطراف ال    
معين للتطبيق على العلاقة، إلا أنهم يفوضوا الأمر إلى المحكمة التي يعرض عليها النزاع، 

منها وبناء  ٤٢/٣، حيث تنص المادة ١ في أن تصدر حكمها وفقا لقواعد العدل والإنصاف
ه محققا على اتفاق الأطراف سلطة الحكم بقواعد العدل والانصاف وتطبيق ما يمكن ان ترا

للعدالة والاتصاف بين المصالح المتضاربة دون ان تتقيد باي نصوص قانونية مهما كان 
مصدرها، فإلى أي مدى يمكن للحكام أن يختاروا القانون الواجب التطبيق ؟ بمعنى هل يوجد 
ضوابط لاختيار هؤلاء للقانون الواجب التطبيق حتى لا تتحقق أي إرادة للانحياز طرف على 

قبل المحكمين ذاتهم والا يعد اختيارهم للقانون ما اجحافا في حق المتضرر بدافع  طرف من
  الانحياز؟ هل سيحقق هذا الاختيار حفاظ على توازن المصالح بين الأطراف؟

قد تلجأ هيئة التحكيم الى تطبيق  قانون دولة متعاقدة او نظام قانوني معين، وفي حالة     
لقانون المطبق  نقص معين ، فإنه يمكن ان يلجئوا الى   تطبيق ما اذا اعترى هذا الاختيار ل

لتكملة العدالة   قواعد اخرى من شأنها ان تفض النزاع ، مستخدمين العدالة الطبيعية
القانونية، دافعهم في ذلك أن مثل هذا الحكم لا بد وأن يتم تنفيذه، الأمر الذي يقتضي أن 

لم يكن نظاما قانونيا لدولة محددة ،  فالفائدة التي  يكون مسببا ومستندا إلى قانون ما، وإن
تعود على المحكمة من هذا النص، أنه يوسع من سلطات المحكمة ويعطيها حرية أكبر في 
تسوية النزاع، فيستطيع المحكم عند اتفاق الأطراف على تفويضه في ذلك، أن يختار أي 

أساسا للتسوية يستمده من المبادئ  نظام قانوني يراه ملائما للتطبيق، ويستطيع أن يستخدم
العامة للقانون، كما أن بإمكانه أن يوسع من نطاق تطبيق مبدأ قانوني معين أو تعديله 
ليناسب النزاع المعروض، الأمر الذي يساهم بدوره في تطوير القواعد القانونية الواجبة 

  .٢التطبيق على عقود الدولة للتنمية الاقتصادية
  المطلب الثاني

  يد القانون الواجب التطبيق في حالة عدم اختيار الأطراف.تحد
قد يحدث أن لا يكون هناك شرط بالمشارطة العقدية، ولا نص في القانون الدولة      

المتعاقدة التنصيص على القانون الواجب التطبيق فلا مفر من إيجاد واختيار وتطبيق  قانون 
                                                      

، ص  بلحسان ھواري، مرجع سابقمرجع سابق ، انظر ايضا ،  https://platform.almanhal.com/Files/2/74975عن الرابط :    -  ١ 

٥٨.   

   .٦٠بلحسان ھواري، مرجع سابق ، ص   -   ٢
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ادتهم المتجهة صراحة نحو تحديد قواعد معين،  فإذا عبر اطراف عقد الاستثمار عن إر 
قانون معين بذاته لينظم علاقاتهم التعاقدية فذلك سيغني عن تواجدنا في هذه الحالة، لكن قد 
يحدث في بعض الأحيان أن يغفل المتعاقدون التعبير عن هذه الإرادة في صورة واضحة، 

أو النزاع الذي قد ينشأ بينهم،  فيبرم عقدهم دون تحديد القانون الواجب التطبيق على العلاقة،
وقد يرجع ذلك إلى سهو المتفاوضين، أو إلى رغبة المتعاقدين تجنب إعاقة تنفيذ الاتفاق 
بالاختلاف على مسألة قد تبدو لهم آنذاك نظرية أو احتمالية لا سيما إذا كان بينهم تعاملات 

  سابقة.
دة احتياطيــة لتواجــه بهــا المحكمــة منهــا نصــت علــى قاعــ ٢) الفقــرة ٤٢لــذلك فــان المــادة (     

الحالة التي يفشل فيها الأطـراف فـي وصـف وتحديـد القـانون الواجـب التطبيـق وذلـك بالامتثـال 
الــى احــد  الحلــين؛ إمــا تطبيــق قــانون الدولــة المتعاقــدة مشــمولة بقواعــد لتنــازع القــوانين (الفــرع 

ـــة  ـــانون الـــدولي المتعلق ـــادئ الق ـــزاع (الفـــرع الأول)، وإمـــا تطبيـــق قواعـــد ومب بالمســـألة محـــل الن
  الثاني).

  الفرع الأول
  الاحتكام الى قانون الدولة المتعاقدة مع امكانية تطبيق قواعد تنازع القوانين.

إن سكوت الأطراف المتعاقدين عن تحديد القانون الواجب التطبيق، يجب أن يفسر       
الوطني للدولة المتعاقدة الطرف  ايجابيا وكأن إرادتهم الضمنية قد اتجهت إلى تطبيق القانون

في النزاع، أو إلى تطبيق القانون الدولي، وبهذا فقد أزالت هذه الاتفاقية، غموض مشكلة 
  البحث عن القانون الواجب التطبيق في غياب الاتفاق الصريح بين الأطراف.

مار شاملا إن أحكام الاتفاقية تلزم هيئة التحكيم بتطبيق قانون الدولة المضيفة للاستث    
القواعد الخاصة بتنازع القوانين اذا لم يكن هناك اتفاق وإن كان على هيئة التحكيم أن تطبق 
قانون الدولة المضيفة أو الطرف في النزاع، وقواعد القانون الدولي بحسب الأحوال، لها أن 

ذا ترفض في المقابل تطبيق قواعد القانون الوطني للدولة الطرف في النزاع، إذا كان ه
  .١الأخير يخالف قواعد القانون الدولي 

وللإشارة هنا ان الاحتكام الى تطبيق قانون الدولة المتعاقدة هو تجسيد لما هو متعارف  
عليه في قواعد القانون الداخلي والمتمثل في تطبيق قواعد مكان تنفيذ العقد على اساس ان 

                                                      

إما  والحقيقة أن تفسير مفھوم قواعد القانون الوطني الواجبة التطبيق في مختلف نظم تنازع القوانين بشأن العقود يؤدي إلى واحد من اثنين ؛ -  ١

يھي أنه في حالة إبرام عقود التنمية ا�قتصادية، التي ينتج عنھا أن يكون قانون محل إبرام العقد ، وإما أن يكون قانون محل التنفيذ. ومن البد

به من نشاط للمستثمر في الدولة المضيفة، سيندمج كG التفسيرين لصالح قانون الدولة المضيفة، حيث يغلب أن يبرم العقد فضG عن تنفيذ ما يرت

  ٦٢بلحسان ھواري، مرجع سابق ، ص سوى تقنين للواقع العملي. عن  التزامات في إقليم تلك ا?خيرة، ومن ثم ندرك أن ا�تفاقية لم تفعل
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العقد ، وهو بذلك النظام الاصلح  هذا الاخير يرتبط بمصالح هذه الدولة المتعاقدة طرف في
للعقد  طالما ان الدولة طرفا في العقد ، بل اكثر من ذلك فان الامر يتعلق بانتماء العملية 
الاستثمارية الى هذا البلد وبالتالي هذا القانون  طالما انها تنفذ على ارض هذه الدولة ، 

  .١ناهيك على ان هذا العقد يعود بالمصلحة للدولة المتعاقدة
كذلك من الحجج التي التي من شأنها  نؤكد على ضرورة تطبيق قانون الدولة الطرف     

  في النزاع ونستبعد قانون اخر هو : 
أن طبيعة ما يقدمه المستثمر نفسه من مال أو تكنولوجيا، يتميز بكونه منقول غير ثابت  - 

  ي ذات المشروعفضلا عن احتمال تعدد مقدمي هذه العناصر ممن يتقدمون للتعاقد ف
طبيعة الدولة أو الشخص المعنوي المتعاقد، حيث يصعب تصور إخضاعه لقانون دولة  - 

  أخرى دون وجود اتفاق صريح على ذلك.
منها بالنظام   أن النشاط ينفذ على إقليمه الوطني وفي إطار قانونه لا سيما ما يتعلق - 

ها إعمالا للقواعد العامة، ذلك أنه لا العام، والقواعد ذات التطبيق الفوري، التي يلزم تطبيق
  يمكن أن نتصور استبعاد تطبيق مثل هذه القواعد من النطاق الأصيل لتطبيقها،

لكن هذا لا يمنع من وجود سلبيات في تطبيقه متى  تضمن هذا القانون فجوة او فراغ في    
كز الدولي التي وكلت الدولة المضيفة للاستثمار وهنا يبرز دور اتفاقية واشنطن المنشئة للمر 

لها مهمة البحث عن القواعد المناسبة والمبادئ في القانون الدولي إلى محكمة التحكيم بغاية 
سد هذه الفجوة وتكملة اية نقائص التي تحتمل في القانون الوطني للدولة المضيفة 

  للاستثمار.
قد يجر عنه تطبيق  اما عن هذا الاحتكام الى تطبيق قانون الدولة المتعاقدة فان ذلك    

قواعد تنازع القوانين للدولة المتعاقدة ، حيث تصل محكمة  التحكيم ، إلى تطبيق قواعد نظام 
قانوني آخر تشير إليه قاعدة من قواعد الإسناد التي تضمنها القانون الوطني للدولة الطرف 

  ن الدولي ذاته.في النزاع، سواء كان هذا النظام نظاما قانونيا وطنيا، أم كان هو القانو 
بل أن البعض ذهب إلى أن طبيعة التحكيم ذاته باعتباره قضاء يخرج عن إطار القضاء     

الوطني، تحتاج إلى أن يطبق في أحكامه قواعد عامة تتخطى حدود تطبيق قانون محدد 
  بذاته،

                                                      

طه احمد علي قاسم ، تسوية المنازعات الدولية " دراسة سياسية قانونية لدور المركز الدولي لتسوية منازعات ا�ستثمار " دار الجامعة  -  ١

  .٤٨٤،  ص  ٢٠٠٨الجديدة للنشر ، ا�سكندرية ، 
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ف في مما سبق نقول انه  لا يمكن أن نتصور استبعاد تطبيق قانون الدولة المتعاقدة الطر    
النزاع على أساس انها تتصل بسياساتها الاقتصادية والاجتماعية، دون أن يتعرض تنفيذ 

  العقد لعوائق جسيمة تفقده قيمته.
  الفرع الثاني

  تطبيق قواعد ومبادئ القانون الدولي المتعلقة بالمسألة محل النزاع.
دولي فانه يحق لهيئة التي تحيل إلى تطبيق قواعد القانون ال ٤٢/١تطبيقا لنص المادة     

التحكيم  اللجوء الي تطبيقه والسؤال المطروح هل اللجوء اليه يكون كمصدر احتياطي حسب 
ترتيب المادة أو كدور تكميلي لحالات النقص أو محدودية بعض النظم القانونية الوطنية 

إن عبارة  للدول المستقبلة للاستثمار الأجنبي وهنا جاء الرد في تقرير المدراء التنفيذيين
من نظم محكمة العدل الدولية التي تنص  ٣٨/١القانون الدولي يجب إن تفهم حسب المادة 

  على إن :
وظيفة المحكمة أن تفصل في المنازعات التي ترفع اليها أحكام القانون الدولي  وهي تطبق 

  في هذا الشأن: 
حة من جانب الاتفاقات الدولية العامة والخاصة التي تضع قواعد معترف بها صرا •

 الدول المتنازعة.
 العادات الدولية المرعية المعتبرة بمثابة قانون يدل عليه تواتر الاستعمال . •
 مبادئ القانون العامة التي تقرها الأمم المتمدنة. •
  .احكام المحاكم ومذاهب  كبار المؤلفين في القانون العام •
المتعلقة بها لاسيما كيف يمكن  لكن وعلى  ضوء هذه القاعدة تثار العديد من المسائل     

تطبيق القانون الدولي  على اشخاص خاصة أي ما مدى إمكانية خضوع أحد أشخاص 
القانون الخاص للقانون الدولي وهو مجرد شخص لا يرتقي الى الاشخاص العامة وليست له 

  الطبيعة التي تؤهله الى الاخضاع الى قواعد القانون الدولي؟
يق قواعد القانون الدولي على اشخاص خاصة لا ينتمون الى اما عن انسحاب تطب   

)  والتي تقر بان يفسر مفهوم ٠١) الفقرة (٣٨القانون الدولي فانه وبالعودة الى  المادة (
القانون الدولي بالمعنى الوارد في من ميثاق إنشاء محكمة العدل الدولية، وهو ما يقتضي أن 

" العلاقات بين الدول باعتبارها وضعت لتطبق بشأن يؤخذ في الاعتبار أن هذه المادة قد 
" وهي بذلك لا تعتبر مادة يقتصر تطبيقها على اشخاص القانون  أشخاص القانون الدولي

الدولي العام. ومنه فان إمكانية خضوع أحد أشخاص القانون الخاص للقانون الدولي امر 
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في نزاع يواجه فيه الدولة، أمام مستساغ لان  المستثمر الخاص الأجنبي يعد  طرفا مباشرا 
هيئة تحكيم دولية ، وهو بصورة اخرى اصبح طرفا بفضل ومن خلال إرادة الدولة الطرف 

  في الاتفاقية.
اما عن  نطاق تطبيق القانون الدولي في التحكيم اذا ما تعلق الامر بتسوية المنازعات 

منازعات الاستثمار فانه  المتعلقة بالاستثمار متى تم عرضها على محكمة  مركز تسوية
يكون محدد بالنظر الى بندين تم ايرادهما ضمن الاتفاقية المنشئة للمركز ويتمثلان في حالة 
ما اذا تم التأشير صراحة من فالفانون الداخلي الى امكانية اللجوء الى القانون الدولي ، او 

الدولي وهي في القيقة من اذا كان اللجوء الى القانون الدولي يعد مخالفة لقواعد القانون 
الصعب جدا التسليم بكذا حكم لأنه ليس بالضرورة ما يأخذ به القانون الدولي هو اكثر 
مشروعية من القانون الداخلي للدولة وانما  المسألة مسالة قناعات دول واسس يعتمدون 

يها عليها عند وضعها . كما يصل حدود تطبيق القانون الدولي الى الحالة التي يكون ف
  موضوع النزاع مما ينظم بطبيعته امور متعلقة بقواعد القانون الدولي.

تجدر الاشارة الى ان مسألة القانون  الواجب التطبيق بقيت محل جدل بين افضلية تسبيق    
من الاتفاقية   ٤٢الاحتكام الى القانون الدولي، او  الى القانون الداخلي،  فاذا كانت المادة 

ن وهي تجعل من القانون الدولي في المقام الثاني بعد  القانون الوطني ، قد فصلت في الشأ
نجد بعض الآراء  تفضل العكس على اساس أولوية قواعد القانون الدولي بالتطبيق ترتيب 
غير متبع في ما يجري عليه العمل في محاكم التحكيم، فضلا عن أن النية التي عبرت عنها 

التي شاركت في المؤتمرات الإقليمية المبدئية، وفي لقاءات  المفاوضات بين الدول المختلفة
اللجنة القانونية علاوة على وجهات النظر التي عبر عنها ممثلي المركز الدولي لتسوية 

وهي بذلك فكرة تعبر صراحة على  ١منازعات الاستثمار تعطي مبررا كافيا لتأييد هذا الاتجاه
القانون الدولي لا القانون الوطني الذي سيكون لا ضرورة تطبيق قانون القاضي المتمثل في 
  محالة في صالح الطرف الدولة المتعاقدة.

   

                                                      

لدين ، دور احكام التحكيم في تطوير حلول مشكلة تنازع القوانين " دراسة في احكام المركز الدولي للتسوية منازعات صGح الدين جمال ا  -   ١

  .١١٢، ص  ٢٠٠٤ا�ستثمار بواشنطن ، دار المركز الجامعي ا�سكندرية ، 
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  خاتمة

ان هذا النظام يتمتع بالكثير من الاختصاصات التي تمكنه من تسوية النزاعات المتعلقة      
ف بعقود الاستثمار وهو في ذلك يعد مساعدا للقضاء في اداء مهمة الفصل  وحاميا للأطرا

الذين هم بحاجة ماسة الى السرعة في ايجاد حل ، فالأمر يتعلق هنا بالقضاء الاستعجالي 
البديل يلائم طبيعة موضوع الاستثمار الذي  يكون فيه الوقت هو المال،  كل هذا  مع 
المحافظة على  مبدأ الشرعية اللازمة لحماية حقوقهم وحرياتهم رغم ما يكشف عمله بعض 

   لتزام لأحكامه.الأحيان من عدم ا

أصبحت الوسائل البديلة في فض النزاعات المتعلقة بالاستثمار حقيقة واقعة في هذا     
العالم الصغير، بل وصل إلى مراحل بعيدة من التقدم و التطور بالنظر إلى استجابته 
لمتطلبات العولمة والدليل على ذلك وجود تطبيقات فعلية ومتنوعة تسمح للمتعاملين بتسوية 

نازعاتهم بعيدًا عن أروقة المحاكم، باستخدام الوسائل التكنولوجية المعروضة عبر شبكات م
الاتصال الإلكترونية ، وهي  إشارة بأن القانون موجود خارج الدولة وبهذه الطريقة نكون قد 

  انتقلنا من عدالة صارمة إلى عدالة أكثر ليونة. 

ق لتسوية النزاعات المتعلقة وما يكرس كل ذلك هو ان القانون الواجب التطبي
من اتفاقية واشنطن، والتي   ٢٥بالاستثمار بات اداة في يد الاطراف بناء على نص المادة 

بيّنت الحرية التي يتمتع بها الأطراف المتنازعون في تنظيم إجراءات التحكيم، إعمالاً  لمبدأ 
وء إلى تحكيم المركز، سلطان الإرادة، الذي يسود كل مراحل من اتفاق التحكيم على اللج

الذي يعتبر بالفعل الاساس في التحكيم، ابتداء اتفاق التحكيم  الى اللجوء الى  تحكيم المركز 
من جهة، واتفاقً ا شاملاً  من جهة أخرى، يقبل فيه الطرفان مبدأ التحكيم دون أي نظام 

تى الهيئة والشروط تسوية آخر، ويختاران الهيئة التي تتولى الفصل في النزاع بل ويحددان ح
  الموضوعية التي يسيرون عليها وهذا تجسيدا للحرة التعاقدية المعترف بها الى المتخاصمين.

بهذا المنظور اصبحت مسألة  القانون الواجب التطبيق مسألة محسوم فيه و واضحة     
في اختيار بموجب بنود الاتفاقية وهي تكريس للعديد من المبادئ بدايتها مبدأ سلطان الارادة  

  الاطراف الى هذا النوع من القضاء والى هيئة التحكيم والى العديد من الاجراءات ، وهو ما 
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يجعلنا نقول أن  من بين  عوامل انجذاب الاطراف نحو التحكيم التجاري الدولي عموما 
ومركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار خصوصا هو ما يتمتع به اطراف النزاع وهيئة 

حكيم من حرية في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي وما يزيد الت
  فعاليته.

ولكن تبقى قيمة وفعالية هذا النظام كأداة لتسوية المنازعات الاستثمارية تزداد بصدور     
  الحكم التحكيمي وتنفيذه.
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 قائمة المصادر و المراجع :
لاستثمار الاجنبية في القانون الدولي ، دار عمر هاشم محمد صدقة ، ضمانات ا -١

  الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، الطبعة الاولى.
بتاريخ  ٠٧، جريدة رسمية عدد  ١٩٩٥يناير  ٢١المؤرخ في  ٠٤- ٩٥الامر رقم  -٢

١٩٩٥/ ١٥/٠٢. 
 ٦٦،  جريدة رسمية عدد ١٩٩٥اكتوبر  ٣٠المؤرخ في   ٣٤٦- ٩٥المرسوم الرئاسي   -٣

 ٠٥/١١/١٩٩٥بتاريخ 
منصور داود ، الاليات القانونية لضبط  النشاط الاقتصادي في الجزائر ، أطروحة  -٤

دكتوراه ،كلية الحقوق والعلوم السياسية ، جامعة محمد خيضر بسكرة ، 
٢٠١٥/٢٠١٦. 

بشار محمد الاسعد الفعالية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية ـــ  -٥
والاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية ، منشورات  دراسة في ضوء احكام التحكيم 

 . ٢٠٠٩اللبي ، بيروت ، الطبعة الاولى ، 
مراد محمود الماجدة ، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي ، دراسة مقارنة ،  -٦

 .٢٠١٥دار الثقافة للنشر والتوزيع الاردن ، 
دولي لتسوية منازعات الاستثمار بين  بولنوار نجيب، الطبيعة التعاقدية امام المركز ال -٧

، مجلة معارف: قسم العلوم القانونية  السنة  CIRDI الدول ورعايا الدول الاخرى
 .٢٠١٥ديسمبر  ١٩العدد  –التاسعة 

رابح / إقلولي صافية ، "عن شرعية التحكيم عبر الدولي الانفرادي"، المجلة النقدية  ولد -٨
،  ٢٠١٢لأول، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، ، للقانون والعلوم السياسية، العدد ا

 .٩٨ص 
خالد محمد جمعة، "المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار كطريق لحل منازعات  -٩

الاستثمار المباشر مجلة الحقوق، السنة الثانية والعشرون، العدد الثالث، ال 
 .١٩٩٨كويت،

لدولي لفض منازعات قبايلي طيب، نظام تسوية المنازعات في إطار المركز ا - ١٠
الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى، مذكرة ماجستير في قانون الأعمال، كلية 

 .٢٠٠٤الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو،  
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القانون الواجب التطبيق على المنازعات المعروضة على المركز الدولي لتسوية    - ١١
عن الرابط : منازعات الاستثمار بين الدول ورعايا الدول،  

https://platform.almanhal.com/Files/2/74975  ٢٥/٠٥تايخ الزيارة/ 
٢٠١٨ 

بن سهلة ثاني بن علي و نعيمي فوزي،" تطور الاستثمارات الأجنبية في الجزائر  - ١٢
م المر كز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار ،" مجلة إدارة، على ضوء نظام تحكي

 . ٢٠٠٧،  ٠٢، العدد  ١٧المجلد 
بلحسان هواري، القانون الواجب التطبيق على المنازعات المعروضة  امام محكمة  - ١٣

تحكيم المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار ، مجلة الفقه والقانون ، العدد التاسع 
 ، الجزائر. ٢٠١٦ير والثلاثون ، ينا

ماجد حسين، المفهوم القانوني لمبدأ سلطان الارادة  والقيود الواردة عليه انظر  - ١٤
 الرابط:

https://pulpit.alwatanvoice.com/content/print/428361.htm 
  .٢٠١٨ اكتوبر ٢٥تاريخ الزيارة 

  https://platform.almanhal.com/Files/2/74975عن الرابط :  - ١٥
طـــه احمـــد علـــي قاســـم ، تســـوية المنازعـــات الدوليـــة " دراســـة سياســـية قانونيـــة لـــدور   - ١٦

للنشـر، الاسـكندرية ، المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار " دار الجامعة الجديدة 
٢٠٠٨ . 

ـــازع  - ١٧ صـــلاح الـــدين جمـــال الـــدين ، دور احكـــام التحكـــيم فـــي تطـــوير حلـــول مشـــكلة تن
القوانين " دراسة في احكام المركز الدولي للتسوية منازعـات الاسـتثمار بواشـنطن ، دار 

  . ٢٠٠٤المركز الجامعي الاسكندرية ، 
 ١٨ - RENE David, L’arbitrage dans le commerce international, 

édition ECONOMICA, paris, 1982.  
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 مقدّمة: 
برز قطـاع المؤسسـات الصـغيرة والمتوسـطة كفاعـل رئيسـي معـول عليـه فـي الجزائـر أثنـاء     

الإصـــلاحات الاقتصـــادية، خاصـــة فـــي ظـــل عجـــز المؤسســـات الكبيـــرة عـــن تحقيـــق الأهـــداف 
الصــــغيرة  المتوخـــاة منهــــا فــــي التنميــــة، إضـــافة إلــــى الــــدور الــــذي أصـــبحت تلعبــــه المؤسســــات

والمتوسطة فـي مختلـف اقتصـاديات الـدول، كونهـا أضـحت مـن أهـم روافـد التنميـة الاقتصـادية 
نظرا للمرونة التي تميزها عن المشاريع الكبرى، وهو ما حتم على الدولة مواكبة  والاجتماعية،

ـــانون رقـــم هـــذه التطـــورات والتوجهـــات الاقتصـــادية ـــى فـــي ق ، المتعلـــق ١٧/٠٢، وهـــو مـــا يتجل
، ٠١/١٨نون التــــوجيهي لتطــــوير المؤسســــات الصــــغيرة والمتوســــطة، وقبلــــه القــــانون رقــــم بالقــــا

  المتعلق بذات المؤسسات.
إن هذه المؤسسات وبحكم طبيعتها الحجمية التي يبينها اللفظ في حد ذاته، يستدعي        

إحاطتها بمختلف آليات الدعم والمساعدة، وهو ما يحتم ضرورة وضع تعريف لها، كونه 
تلف من دولة لأخرى ومن مرحلة لأخرى، كما أن ضبط تعريف لها يعد بمثابة تحديد لأهم يخ

شروط الاستفادة من آليات الدعم والمساعدة المخصصة لها، وكذا تحديدا لنطاق تطبيق 
من حيث الأشخاص، نظرا لعدم وجود إجماع قانوني أو  ١٧/٠٢أحكام القانون رقم 

هذه المؤسسات، خاصة في ظل اعتماد مختلف اقتصادي على تعريف موحد وشامل ل
التشريعات في تعريفها للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة على معايير اقتصادية بشقيها الكمي 
والنوعي، وكذا معيار النشاط، وهو الشيء الذي تبناه التشريع الجزائري، باعتماده لمعايير 

ي الذي تمارس في نطاقه هذه موضوعية، إضافة إلى معيار الشكل من خلال الإطار القانون
  المؤسسات نشاطاتها، في ظل عدم منحها الشخصية القانونية.    

الموضوع بالنظر لمكانة ودور هذه المؤسسـات وتأثيرهـا فـي الاقتصـاد  هذاتستمد أهمية       
مـا ادى بالــدول عمومـا الــى تبنــي هـذا الشــكل الاقتصـادي اعتبــاره  محــور فاعـل فــي الاقتصــاد 

ســـهاماته  فـــي التنميـــة، وعلـــى اعتبـــار انـــه مفهومـــا حـــديثا فـــي الدراســـات القانونيـــة مـــن خـــلال إ
اســتدعي منـــا البحــث والنقـــاش، خاصــة فـــي ظـــل اعتمــاد المشـــرع  الجزائــري للمؤسســـات علـــى 

، والذي لم يمنح لها من خلاله الشخصـية القانونيـة التـي تجعـل منهـا ١٧/٠٢ضوء قانون رقم 
كتســاب الحقــوق وتحمــل الالتزامــات حيــث بقيــت ضــوابط هــذا بنيانــا ونظامــا قانونيــا صــالحا لا

المفهـــــوم متداولـــــة بـــــين الحاجـــــة الـــــى التـــــأطير القـــــانون وبـــــين المفهـــــوم الـــــذي فرضـــــه الواقـــــع 
  الاقتصادي. 
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في ظل هذا التمايز والاختلاف بين الرؤية الاقتصادية والقانونية لمفهوم المؤسسات      
لجزائري مفهوم المؤسسات الصغيرة والمتوسطة كيف ضبط المشرع ا الصغيرة والمتوسطة،

    ، في ظل عدم توحيد طبيعتها القانونية؟١٧/٠٢وفق أحكام القانون رقم
لأجل الإجابة عن الإشكالية سوف نقوم بتقسيم الورقة البحثية إلى مبحثين، المبحث     

التي تبقيها  الأول نتناول فيه المعايير المعتمدة في تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة
كمفهوم اقتصادي، أما المبحث الثاني فتطرق فيه إلى الأشكال القانونية التي يمكن أن 
تأخذها المؤسسات الصغيرة والمتوسطة وهي الإطار القانوني الذي تستمد منه شخصيتها 

  القانونية.
  المبحث الأول: المعايير المعتمدة في تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة. - ١

يختلف تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة ويتعدد حسب الأمكنة، الأزمنة،        
والأنظمة الاقتصادية، وهو ما أجمعت عليه مختلف الدراسات والآراء، مما يجعل منه مفهوما 

  .١متغيرا ومتجددا باستمرار، لذلك لم يوضع لها تعريف جامع مانع
يختلف من دولة لأخرى حسب درجة النمو المؤسسات الصغيرة والمتوسطة  إن تعريف      

الاقتصادي (النامية، المتقدمة) وفي الدولة الواحدة بحسب القطاعات الاقتصادية التي تعمل 
، فتشير إحدى الدراسات إلى ٢فيها ومرحلة النمو الاقتصادي التي يمر بها اقتصاد تلك الدولة

، غير أن كل ٣دولة ٧٥ تعريفا للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة في ٥٥وجود أكثر من 
  :٤محاولات وضع تعريف لها يشمل حزمة من المعايير تتمثل أهمها في

 معيار حجم رأس المال.  -
 معيار عدد العمال المستخدمين. -
 معيار طبيعة الملكية والمسؤولية.  -
 معيار المستوى التقني للمستخدم. -
 معيار حجم الإنتاج والقيمة المضافة. -
 معيار رقم الأعمال. -

إن معظم الدراسات تتفق على أهم المعايير المعتمدة في تعريف هذه المؤسسات، وهي       
نفسها التي اعتمد عليها المشرع الجزائري في تعريفه للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة في نص 

، المتعلق بالقانون التوجيهي ١١/٠١/٢٠١٧، المؤرخ في ١٧/٠٢من القانون رقم  ٠٥المادة 
)، كما نجده اعتمد كذلك في نفس المطلب الاول ( ٥صغيرة والمتوسطةلتطوير المؤسسات ال

المادة على معيار آخر في تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، وهو معيار النشاط 
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الممارس، أين اشترط فيها ممارسة نشاطات إنتاج السلع و/أو الخدمات، إضافة إلى 
لخصبة لنشاط المؤسسات الصغيرة الصناعات التقليدية والحرف التي تعتبر الأرضية ا

  .المطلب الثاني)  والمتوسطة، لتوافقها مع خصائصها ومميزاتها (
  المطلب الاول : المعايير الاقتصادية المعتمدة في تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة.

إن كل محاولة لإيجاد تعريف للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة تصطدم بالكم الهائل     
فكل دولة ، ن المعايير المعتمد عليها في هذه التعريفات، والتي سبق الإشارة إليهاوالمتنوع م

تنفرد بتعريف خاص للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة بشكل يتماشى مع حجم نموها 
الاقتصادي والمعايير المعتمدة من قبل خبرائها، فلكل دولة المؤسسة التي تريدها، وتعكس 

 ٠٥، والملاحظ حسب نص المادة ٦ ها الاقتصاديـة والبشريةمستوى انخفاض أو ارتفاع موارد
من القانون المتعلق بالقانون التوجيهي لتطوير المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، فإنها 

( الفرع ، رقم الأعمال والحصيلة السنوية ( الفرع الاول)العمالة  اعتمدت على ثلاث معايير:
  ف نتطرق إليها تبعا.، سو ( الفرع الثالث)، الاستقلالية الثاني)

  الفرع الاول: معيار العمالة.
يعتبر من أهم المعايير والأكثر شيوعا في التمييز بين المؤسسات الصغيرة والمتوسطة   

والمؤسسات الكبيرة، بمعنى انه يتم إدراج المؤسسة ضمن قطاع المؤسسات الصغيرة 
من القانون رقم  ٠٥ة أين جاء في أحكام الماد والمتوسطة حسب عدد العاملين فيها،

 ٢٥٠، على أن المؤسسة الصغيرة والمتوسطة تشغل من عامل واحد كحد أدنى إلى ١٧/٠٢
))، وهو نفس المعيار الذي تبنته عاملا... ٢٥٠إلى  ١... تشغل من عامل كحد أقصى، ((

اللجنة الأوربية في تعريفها للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة، مما يدل على مواصلة تأثر 
رع الجزائري بالتشريعات الأوربية (كمصدر تاريخي للتشريع الجزائري، أو في إطار المش

  انسجام التشريع الجزائري مع نظيره الأوربي، نظرا لاتفاق الشراكة الذي يجمعهما).
إن ما يؤكد عدم ثبات تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة مكانا، هو الاختلافات      

لمنظمات الاقتصادية الدولية تم تعريفها على أنها هي المؤسسات التي تكتنفه، فعلى مستوى ا
 ٢٥٠عاملا، أما في فرنسا فتعتبر كذلك إذا كان عمالها لا يتعدى  ٥٠التي تشغل أقل من 

عامل، أما في الولايات المتحدة الأمريكية فتعتبر مؤسسة صغيرة ومتوسطة متى كان عدد 
يوجد اتفاق عام حول العدد في وضع حدود  عامل، وبالتالي لا ٥٠٠عمالها لا يتجاوز 

فاصلة بين مختلف المؤسسات، فهو متغير مكانا وزمانا، وحسب مجال النشاط، فيرتفع في 
  .٧الدول المتقدمة كأمريكا واليابان، وينقص في الدول النامية كمصر والهند
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غيرة وما يلاحظ على هذا المعيار هو كثرة استعماله في تعريف المؤسسات الص      
والمتوسطة في كل دول العالم مهما كانت درجة تقدمها ونموها، نظرا للخصائص التي تميزه 

، كما ورد ٨من بساطة في التطبيق، سهولة في المقارنة، الثبات النسبي، وتوفر البيانات عنه
، المتعلق بالقانون التوجيهي لتطوير المؤسسات الصغيرة ١٧/٠٢في أحكام قانون رقم 

انه في حالة وجد اختلافات في الحدود بين معيار العمالة ومعياري رقم الأعمال والمتوسطة 
أو الحصيلة السنوية، فانه يعتد بمعياري رقم الأعمال أو الحصيلة السنوية ويهمل معيار عدد 

، فالمشرع منح الثقة في معيار المال دون معيار العمال، كونه غير قابل للتشويه أو ٩العمال
انه مبني على وثائق ثبوتية أكيدة (فواتير، طلبيات شراء، وثائق التحريف، بما 
  محاسبية...الخ). 

  الفرع الثاني : معيار رقم الأعمال.
يعتمد على تحديد حد أقصى من العمال، وقد اعتمده المشرع الجزائري في تعريفه  

ت غير للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة، أي قام بتحديد حد أقصى لا يمكن تجاوزه وإلا عد
مليار دينار أو لا  ٠٤... لا يتجاوز رقم عمالها السنوي مليار دج (( ٠٤ذلك، وهو 

  )).مليار دينار. ٠١يتجاوز مجموع حصيلتها السنوية 
وهو معيار له دور كبير في تحديد حجم المؤسسة، تعتمده الكثير من الدول، غير انه      

ه بعض النقائص ولا يعبر عن حسن ، كونه تشوب١٠لا يعكس نشاطها حقيقة بصورة صادقة
أداء المؤسسة بصفة حقيقية، لأنه في حالة الارتفاع المتواصل لأسعار منتجاتها، فيؤدي ذلك 
إلى ارتفاع رقم أعمال المؤسسة، ويسود الاعتقاد بان ذلك ناتج عن تطور أدائها، وفي الواقع 

  .١١ناتج عن ارتفاع الأسعار فقط
بصـــورة جليـــة فكـــرة عـــدم ثبـــات تعريـــف المؤسســـات الصـــغير  إن هـــذا المعيـــار لا يعكـــس     

، المـــــــؤرخ فــــــــي ٠١/١٨والمتوســـــــطة زمانـــــــا فــــــــي البلـــــــد الواحــــــــد، ففـــــــي ظــــــــل القـــــــانون رقــــــــم 
، كــان ١٢، المتعلــق بالقــانون التــوجيهي لترقيــة المؤسســات الصــغيرة والمتوســطة١٢/١٢/٢٠٠١

تجاوزه وإلا عدت غيـر مليار دج، لا يمكن للمؤسسة  ٠٢رقم الأعمال محدد بحد أقصى يبلغ 
، خاصــة إذا اســتمر هــذا التجــاوز للحــدود الفاصــلة بينهــا وبــين المؤسســات الكبيــرة لمــدة ١٣ذلــك

  .  ١٤سنتين متتاليتين فأكثر
إن هذه الزيادة في رقم الأعمال والحصيلة السنوية في وضع الحدود الفاصلة بين       

ل على أحد المظهرين: تسجيل درجة المؤسسات الصغيرة والمتوسطة والمؤسسات الكبيرة، يد
من النمو الاقتصادي على مستوى مؤشرات الاقتصادي الكلي، وهو ما لم نلاحظه خاصة 
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في السنتين الأخيرتين،أما المظهر الثاني هو تدهور وانخفاض قيمة الدينار، وهو ما نلاحظه 
  لنقد).وأقرت به جهات رسمية مختصة (محافظ بنك الجزائر، مؤشرات مجلس القرض وا

كما أن المشرع الجزائري بهذه الزيادة، أراد مساهمة المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في      
الوعاء الضريبي (إيرادات الميزانية) مساهمة حقيقية حسب قوتها المالية، كونه أخرجها من 
النظام الضريبي الجزافي، إلى النظام الضريبي الحقيقي، خاصة المؤسسة التي يعتبرها 

، ٠٩، ٠٨طة، حسب تصنيفات المشرع لهذه المؤسسات فيما بينها، بحسب المواد متوس
  .١٧/٠٢من القانون رقم  ١٠و

  الفرع الثالث: معيار الاستقلالية.
  تعرف المؤسسة الصغيرة والمتوسطة...ما يلي: (( ٠٥جاء في نص المادة  

 .)).أدناه.. ٣تستوفي معيار الاستقلالية كما هو محدد في النقطة  -
المؤسسة المستقلة: كل مؤسسة لا من نفس المادة ما يلي: (( ٠٣جاء في النقطة       

% فما أكثر من قبل مؤسسة أو مجموعة مؤسسات أخرى، لا ٢٥يمتلك رأسمالها بمقدار 
  )).ينطبق عليها تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة.

ة المقصود بها، هي استقلالية من خلال نص المادة السالفة الذكر، يتبين أن الاستقلالي      
رأس المال، كونه توجد استقلاليات أخرى ( استقلالية التسيير، استقلالية الذمة المالية...الخ 
)، فيجب على كل مؤسسة لكي ينطبق عليها تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، أن 

إلى نسبة  %، أو بصفة جزئية لا تصل١٠٠يكون رأسمالها مملوك لها بصفة كلية بنسبة 
% من رأسمالها الكلي من قبل مؤسسة أخرى، وهو شرط أخر إلى جانب الشرطين ٢٥

  السابقين، وهو شرط عام في رأسمال المؤسسة الصغيرة والمتوسطة.     
من نفس القانون، يجد انه يوجد استثناء عن  ٠٧غير أن المتفحص في نص المادة      

%، فأجاز أن تمتلك شركة أو مجموعة ٢٥بـــ  شرط الاستقلالية في رأس المال، المحدد
شركات الرأسمال الاستثماري جزء من رأسمال المؤسسة الصغيرة والمتوسطة يصل إلى حدود 

%، وتبقى يشملها تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، وهو الاستثناء الذي لم تنص ٤٩
لمتعلق بالقانون ، ا١٢/١٢/٢٠٠١، المؤرخ في ٠١/١٨من قانون رقم  ٠٤عليه المادة 

التوجيهي لترقية المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، وهو بحسب رأينا تشجيع لهذا النوع من 
المؤسسات بالاعتماد على التمويل المالي من شركات الرأسمال الاستثماري، وفق النظام 

  القانوني الذي يحكم التعامل مع هذه الشركات.
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ريقة التي تكفل كيفية تكوين رأس مال هذا غير أن هذا المعيار غير مضبوط بالط      
النوع من المؤسسات، كون المشرع حدد نسبة عدم حصول أي مؤسسة أخرى أو مجموع 

% أو أكثر، من رأس مال المؤسسة الصغيرة والمتوسطة، وتجاهل ٢٥مؤسسات أخرى لـــــــ
من % ٢٥لحالات أخرى مثل حصول عدة مؤسسات أخرى، بطريقة مستقلة لنسب اقل من 

رأس مال هذا النوع من المؤسسات (مثل حصول ثلاث مؤسسات أخرى مستقلة كل واحدة 
%، وعندما نجمع مساهمات الثلاث مؤسسات مجتمعة في رأس ٢٥على حدا لنسب اقل من 

% من رأس مالها الكلي)، أو حالة مساهمة ٥٠مال المؤسسة الصغيرة والمتوسطة نجده 
س مال مؤسسات أخرى (لأجل الاستفادة من آليات المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في رأ

  الدعم باسم المؤسسة الصغيرة والمتوسطة).
، حدد معنى الاستقلالية في رأس ٠٣، النقطة ٠٥كما أن المشرع في نص المادة       

المال، دون توسيعه إلى حقوق التصويت في حالة نشاط المؤسسة الصغيرة والمتوسطة في 
  تي يكون رأس مالها أسهم قابلة للتداول. شكل شركات الأموال، ال

  المطلب الثاني: معيار النشاط المعتمد في تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة. 
، المتعلق بالقانون التوجيهي لتطوير ١٧/٠٢، من قانون رقم ٠٥جاء في نص المادة  

..بأنها تعرف المؤسسة الصغيرة والمتوسطة.المؤسسات الصغيرة والمتوسطة ما يلي: ((
  )).مؤسسة إنتاج السلع و/أو الخدمات...

فنجد أن المشرع اشترط في أحكام هذه المادة على المؤسسات لكي يشملها نطاق     
المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، أن تمارس نشاطا إنتاجيا، أي تقوم بعمليات إنتاجية تتولد 

، وهي العملية التي تكون عنها سلعا أو خدمات، أي وحدات إنتاجية بالمفهوم الاقتصادي
بتظافر وتكاثف موارد مادية (مال، مواد أولية)، وموارد بشرية (جهد فكري و/أو بدني)، 
وبتنظيم هذه الموارد تنتج السلع أو الخدمات، وهو موضوع أو غرض المؤسسة، لذلك سوف 

والنتيجة )، الفرع الاول نتطرق إلى المؤسسة الصغيرة والمتوسطة كقائمة بعملية الإنتاج (
  ).الفرع الثانيالمتولدة عن عمليات الإنتاج التي تقوم بها المؤسسات الصغيرة والمتوسطة (

  الفرع الاول: المؤسسات الصغيرة والمتوسطة وحدات إنتاجية.
يمثل الإنتاج في المفهوم الاقتصادي احد أهم آليات خلق الثروة، ويمثل في المفهوم    

الاقتصادي، إلى جانب نشاط التوزيع ونشاط العرض القانوني أحد مستويات النشاط 
  للاستهلاك النهائي.
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حسب التعريف التشريعي للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة فإنها من المنتجين، كونه      
. وبالتالي نعتبر المؤسسات الصغيرة ١٥))... بأنها مؤسسة إنتاج...نص على ما يلي: ((

، ١٦/٠٧/١٩٧٦، المؤرخ في ٧٦/٦٥في أمر رقم  والمتوسطة منتج، وقد ورد تعريف المنتج
( كل مستغل لمنتجات طبيعية وكل زارع أم ، على انه: (١٦المتضمن قانون تسميات المنشأ

  )). صانع ماهر أو صناعي
كما عرف المشرع الجزائري نشاطات الإنتاج الذي تقوم به المؤسسات الصغيرة      

، ٠٩/٠٣، من قانون رقم ٠٩فقرة  ٠٣لال المادة والمتوسطة باعتبارها عونا اقتصاديا، من خ
، على أنها: (( ١٧، المتعلق بقانون حماية المستهلك وقمع الغش٢٥/٠٢/٢٠٠٩المؤرخ في 

لعمليات التي تتمثل في تربية المواشي وجمع المحصول والجني والصيد البحري والذبح ا
في ذلك تخزينه أثناء مرحلة والمعالجة والتصنيع والتحويل والتركيب وتوضيب المنتوج، بما 

  )).تصنيعه وهذا قبل تسويقه الأول
فالإنتاج هو عملية تحويل المواد الأولية إلى مواد وسلع نهائية جاهزة للبيع النهائي،        

والملاحظ في نص المادة السالفة الذكر أنها اعتبرت الأنشطة الصناعية والأنشطة الفلاحية 
ة، وأهملت نشاط الخدمات من مجالات الإنتاج، بالرغم انه بصفة عاما، هي عمليات إنتاجي

من القطاعات المهمة في الأنشطة الاقتصادية التي أصبحت موردا هاما للثروة مثل 
  الخدمات السياحية، والنقل بكل أنواعه، الوساطة...الخ.

، المتعلق بقانون ١٩/٠٧/٢٠٠٣، المؤرخ في ٠٣/٠٣من أمر رقم  ٠٣أما المادة        
كل شخص طبيعي أو معنوي يمارس ، فجاء فيها على أن المؤسسة هي: (( ١٨لمنافسةا

))، وهو ما يؤكد أن بصفة دائمة نشاطات الإنتاج أو التوزيع أو الخدمات أو الاستيراد
  أنشطة الإنتاج من مهام وأغراض المؤسسة.

ة فالمنتج هو كل شخص طبيعي (فرد ادمي) أو شخص معنوي (المؤسسة الصغير      
والمتوسطة) يقوم بإنتاج منتجات طبيعية أو زراعية أو حيوانية أو صناعية، كلية أو لأجزاء 
  من منتوج نهائي، لأجل الاستهلاك، على سبيل الاحتراف، فتكون في شكل مشروع إنتاجي. 

فنشاط الإنتاج مرتبط ارتبطـا وثيقـا باليـة تحقيقـه وهـي المؤسسـة، التـي تـدخل فـي ضـمنها      
الصــغيرة والمتوســطة، كوحــدة اقتصــادية إنتاجيــة، والتــي تعــد منظومــة إنتــاج يقــوم  المؤسســات

ـــــى ملكيـــــة معنويـــــة للعناصـــــر المكونـــــة  لهـــــا والمتمثلـــــة فـــــي العناصـــــر البشـــــرية والماديـــــة  عل
  .١٩والمعنوية
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وتمثل قوى العمل في جميع المستويات داخل المؤسسة، وتكون قادرة  العناصر البشرية: -أ
يد والمتميز لأي سلعة أو خدمة، ويأتي في رأس هرم هذه الموارد صاحب على الإنتاج الج

المؤسسة أو مالكها، كونه هو من يخصص إمكانياته المادية والاقتصادية، وهو من يعطي 
الصورة الايجابية عن مشروعه، من خلال إستراتجيته وإدارته الجيدة، إضافة إلى المدير أو 

ء المجموعة وصاحب السلطة الرسمية في المؤسسة، مسير المؤسسة وهو المسؤول عن أدا
يستعملها لممارسة القيادة والتأثير على سلوك المرؤوسين لتحقيق غرضها، من خلال 
التخطيط والتنظيم والتوجيه والرقابة، كما تشمل أيضا العمال والخبراء، وهم من يتلقون أوامر 

عن طريق آليات الاتصال لتحقيق  المؤسسة أو المشروع من المدير بصفته ممثله القانوني،
  .٢٠أغراض وأهداف المشروع، وتربطهم بالمؤسسة علاقة عمل (تبعية)

وتشمل جميع القيم التي يكون للمالك حق القصر عليها، وتتمثل في  العناصر المادية: - ب
العناصر المادية التي تتطلب الاستقرار والثبات، من عقار أو تجهيزات، كدور السينما، أو 

لات والمعدات، سواء كمالك، أو حق شخصي كمستأجر لها، كون حق الإيجار عنصر الآ
أساسي في مجموع العناصر التي تؤلف المؤسسة، أو في حالة حق وقتي مثل حقوق 
الامتياز، والى جانب العناصر الثابتة توجد العناصر المادية المتغيرة، وهي العناصر التي 

ستثمارية، مثل المواد الأولية، رأس المال، إضافة إلى تتغير باستمرار خلال العمليات الا
  .٢١البضائع

كما تجدر الإشارة إلى انه لا يمكن القول بتوافر تلك العناصر أو سيطرة المؤسسة      
عليها، نكون أمام مؤسسة إنتاجية، بل لا بد من وجود تنظيم لتلك العناصر بطريقة مبشرة أو 

  .٢٢ما ذاتياغير مباشرة من قبل المؤسسة تنظي
وهي أهم عناصر المؤسسة أو المشروع في العصر الحديث، خاصة  العناصر المعنوية: -ج

العمليات التجارية التي تعتبر الأهم فيها، وهي الأموال المنقولة المعنوية التي يتم استغلالها 
  :٢٢في النشاط الاقتصادي، ويتمثل أهمها فيما يلي

 الاتصال بالزبائن. -
 الشهرة. -
 ة.العلام -
 الحق في الإيجار. -
 حقوق الملكية الفكرية. -
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وجود هذه العناصر مجتمعة مع أسلوب التنظيم والإدارة نكون أمام مؤسسة أو مشروع     
بالمفهومين القانوني والاقتصادي، تقوم بعمليات إنتاجية، متى توافرت فيها شروط ومعايير 

رة ومتوسطة بالمفهوم تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة نكون أمام مؤسسة صغي
  القانوني.

  الفرع الثاني: أنواع منتجات المؤسسات الصغيرة والمتوسطة.
، السالف الذكر فان منتجاتها محصورة ١٧/٠٢، من قانون رقم ٠٥حسب نص المادة     

)). وهو النص الذي بأنها مؤسسة إنتاج السلع و/أو الخدمات...في السلع والخدمات، ((
، المتعلق بقانون حماية المستهلك وقمع ٠٩/٠٣ي أحكام قانون رقم يتوافق مع ما ورد ف

كل سلعة أو خدمة يمكن أن تكون موضوع تنازل بمقابل أو الغش، في تعريفه المنتوج: (( 
  .٢٣)) مجانا
حسب نص المادتين السالفتين الذكر: الأولى تشترط في المؤسسات الصغيرة      

والخدمات، أما الثانية فتحصر مختلف منتوجات والمتوسطة ممارسة نشاط إنتاج السلع 
الأعوان الاقتصاديين المعروضة للاستهلاك في السلع والخدمات، إنتاجا أو توزيعا أو عرضا 
للاستهلاك، وبالتالي فمنتجات المؤسسات الصغيرة والمتوسطة تتمثل في منتوجات مادية في 

، كما تشمل أيضا الصناعات نيا)(ثا، أو منتوجات معنوية في شكل خدمات (اولا)شكل سلع 
  .( ثالثا)التقليدية والحرف، بحكم الخصائص التي تميزها 

يمكن اعتبار الأشياء الموجودة في العالم المادي سلعا، غير أن هذا الوصف  السلع: - اولا
  لا ينطبق في علم القانون، وبالتالي لا يمكن اعتبار كل الأشياء سلعا.

ف الفقهية المتعلقة بالسلعة على أنها منقولات مادية، نتيجة تتقاطع مختلف التعاري      
، أما من الناحية القانونية في ٢٤عمليات إنتاجية، مهما كان مصدرها طبيعيا أو صناعيا

)، الذي استعمل لفظ الشيء ٢٠٠٥التشريعات الجزائرية فنجد القانون المدني (قبل تعديل 
، فورد لفظ الشيء بصفة عامة بمعنى ٢٥))...كل من يتولى حراسة الشيءبمعنى السلعة (( 

، من القانون المدني ١٣٨٤/٠١السلعة في إطار تقرير مسؤولية المنتج، ويقابلها نص المادة 
  .  ٢٦الفرنسي

، تبنى المشرع تعريفا للمنتوج ٢٧ ٢٠٠٥أما بعد تعديل القانون المدني الجزائري سنة     
يعتبر منتوجا كل ، التي جاء فيها ما يلي: ((٠٢مكرر فقرة  ١٤٠بمعنى السلعة في المادة 

منقول ولو كان متصلا بعقار لا سيما المنتوج الزراعي والمنتوج الصناعي وتربية 
))، فنجد أن المشرع الحيوانات والصناعة الغذائية والصيد البري، والبحري والطاقة الكهربائية
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نون التوجيهي لتطوير المؤسسات أخرج العقار من نطاق السلع، ويتماشى ذلك مع أحكام القا
الصغيرة والمتوسطة، التي منعت على هذه المؤسسات ممارسة النشاطات المتعلقة بالعقار 
في شكل الوكالات العقارية، كما منع المشرع على المؤسسات الصغيرة والمتوسطة ممارسة 

  .٢٨نشاطات الاستيراد 
قمع الغش، وردت في أحكامه تعريف ، المتعلق بحماية المستهلك و ٠٩/٠٣قانون رقم       

كل شيء مادي قابل للتنازل عنه بمقابل أو ، على أنها: ((١٨فقرة  ٠٣السلعة بنص المادة 
، المتعلق برقابة ٣٠/٠٢/١٩٩٠، المؤرخ في ٩٠/٣٩))، وكذا المرسوم التنفيذي رقم مجانا

كل أنها: (( ، على٠٣فقرة  ٠٢، تعرض لتعريف السلعة بنص المادة ٢٩الجودة وقمع الغش
منقول يمكن وزنه أو كيله أو تقديره بالوحدة، ويمكن أن يكون موضوع معاملات 

، من المرسوم التنفيذي رقم ٠٢))، وهو نفس التعريف الوارد في أحكام المادة تجارية
، التي عرفت السلعة على أنها كل ما ٣٠، المتعلق بضمان المنتوجات والخدمات٩٠/٢٦٦

نتوج مادي أو خدمة، ونعني بالسلعة المنتوج المادي الذي يقتنيه يقتنيه المستهلك من م
  الإنسان.

، المتضمن قانون العلامات، فقد ١٩/٠٧/٢٠٠٣، المؤرخ في ٠٣/٠٦أما الأمر رقم      
عرف السلعة على أنها كل منتوج طبيعي أو زراعي أو تقليدي أو صناعي خاما كان أو 

  . ٣١مصنعا
انون حماية المستهلك وقمع الغش، والمراسيم التنظيمية المتعلقة وما نلاحظه في أحكام ق     

  به، أنها أخرجت العقار من نطاق السلع وحصرت السلعة في المنقول فقط.
هذا ما يتعلق بالتعريف القانوني للسلعة في مختلف التشريعات الجزائرية، أما بخصوص      

، ٢٠٠٥لمدني، بعد تعديله في سنة أنواع السلع فقد وردت بعض منها في أحكام القانون ا
  :٣٣، وتتمثل فيما يلي٣٢مكرر ١٤٠في نص المادة 

 وهي منقولات من مصدر زراعي، مثل الخضر، الحبوب، والفواكه. المنتوجات الزراعية: -أ
وهي منقولات تكون محلا للإنتاج الصناعي، وأهم ما يميزها أنها  المنتوجات الصناعية: - ب

تعمليها أو سوء استعمالها، مثل الأجهزة الكهربائية والمبيدات قد تحوي خطورة على مس
 والمنظفات. 

وهي الحيوانات التي تصلح للاستهلاك، مثل الأبقار والأغنام،  تربية الحيوانات: -ج
والدواجن، المائيات، إضافة إلى مستخلصات هذه الحيوانات الصالحة للاستهلاك، كاللحوم 

 والبيض والجلود والزيت.
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والتي تعرف على أنها كل مادة معالجة أو معالجة جزئيا موجهة  صناعات الغذائية:ال -د
للتغذية الإنسانية أو الحيوانية، بما في ذلك المشروبات وعلك المضغ وكل المواد المستعملة 
في تصنيع الأغذية وتحضيرها ومعالجتها، باستثناء المواد المستخدمة في شكل الأدوية أو 

، من قانون رقم ٠٣فقرة  ٠٣مواد التبغ، وهو ما ورد في نص المادة مواد التجميل أو 
 ، المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش.٠٩/٠٣
والتي تشمل منتوج الصيد البري للحيوانات التي تعيش في البر ويكون  منتوجات الصيد: -ه

ري وفق الأنظمة والتشريعات المعمول بها (تراخيص الصيد)، وكذا منتوج الصيد البح
للحيوانات التي تعيش في البحار والمياه، وبيوضها، دون الثدييات منها مثل الفقمة والحيتان، 

 نظرا لافتقادها في الأوساط المائية في بلادنا.   
وقد اعتبرها المشرع الجزائري في أحكام القانون المدني منتوجا، بنص  الطاقة الكهربائية: - و

لفرنسي، في اعتبار الطاقة الكهربائية ضمن المنتوجات مكرر، مسايرا لنظيره ا ١٤٠المادة 
 التي تعتبر سلعا، برغم طابعها غير المادي. 

إن مفهوم الخدمة يحيطه شيء من الغموض، كونه لفظ حديث في القانون  الخـــدمات: - ثانيا
ة المدني، ورائج الاستعمال في القوانين الاقتصادية (المنافسة، المستهلك، الاستثمار، مدون

النشاطات الاقتصادية...الخ)، ليشمل مختلف الاداءات التي يمكن تقييمها بالنقود، وهو لفظ 
اقتصادي ينتمي إلى مختلف القوانين الاقتصادية، على غرار قانون الاستهلاك، وقانون 
المنافسة، وقانون العلامات...الخ، ويشمل خدمات التنظيف والتصليح والترميم والنقل، 

  . ٣٤خدمات السياحية، والمهن الحرةوالحراسة، وال
، المؤرخ في ٩٠/٣٩ورد تعريف الخدمة في أحكام المرسوم التنفيذي رقم       

كل مجهود يقدم ما عدا  ، المتعلق برقابة الجودة وقمع الغش، على أنها: ((٣٠/٠٢/١٩٩٠
  )).تسليم المنتوج ولو كان هذا التسليم ملحقا بالمجهود المقدم أو دعما له

، من قانون رقم ١٠فقرة  ٠٣كما تم اعتبار الخدمة على أنها منتوجا، في نص المادة      
أين نصت على أن المنتوج بأنه: ، المتعلق بقانون حماية المستهلك وقمع الغش، ٠٩/٠٣
  )).كل سلعة أو خدمة يمكن أن تكون موضوع تنازل بمقابل أو مجانا((

وي وهو توسيع في المفاهيم المتعلقة بالمنتوج، تعتبر  الخدمة منتوجا، أي منقول معن      
ليضمن اكبر حماية للمستهلكين، كما ورد تعريف الخدمة في ذات القانون في نص المادة 

كل عمل مقدم غير تسليم السلعة، حتى ولو كان هذا التسليم ، على أنها: (( ١٧فقرة  ٠٣
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تبناه المرسوم التنفيذي رقم ))، وهو نفس التعريف الذي  تابعا او مدعما للخدمة المقدمة
  ، المتعلق برقابة الجودة وقمع الغش.٩٠/٣٩

تعد الخــــــدمة حسب هذه النصوص هي مجهــــــودات لقاء مقابل خدمة، قد تكــون ذات       
طابع مادي كإصلاح اعطاب الأجهزة والآلات، أو ذات طابع ذهني وفكـــــري كالعـــــلاج، 

والاستشارات القانونية والتقنية، وبالتالي فان الخدمة هي مجمــــــــوع النشاطات  وتحرير العقــــــــود
المقـــدمة للجمهور، كما استثنى القانون اعتبار عملية تسليم السلعة من الخدمات، حتى ولو 

  .٣٥كان هذا التسليم تابعا للخدمة أو مدعما لها، كون هذا التسليم هو التزام يقع على البائع
كما تدخل أيضا ضمن نشاط المؤسسات الصغيرة  الصناعات التقليدية والحرف: -ثالثا

، ٩٦/٠١والمتوسطة، الصناعات التقليدية والحرف، وقد تم تعريفها في أحكام أمر رقم 
، المحدد للقواعد التي تحكم الصناعة التقليدية والحرف، كما يلي: ١٠/٠١/١٩٩٦المؤرخ في 

ي كل نشاط إنتاج أو إبداع أو تحويل أو ترميم...أو تصليح الصناعة التقليدية والحرف ه((
   ٣٦))أو أداء خدمة يطغى عليها العمل اليدوي وتمارس بصفة رئيسية ودائمة...

بالتالي فالحرفة يقوم بها شخص طبيعي مسجل في سجل الصناعات التقليدية        
تنفيذ العمل وإدارة وتسيير  والحرف، يمارس نشاطا تقليديا مؤهلا فيه، ويتولى بنفسه مباشرة

وتحمل مسؤولية مؤسسته، وتشمل النشاطات التقليدية والحرف كل نشاط تقليدي يتعلق بإنتاج 
أو إبداع أو تحويل أو ترميم أو صيانة أو تصليح أو أداء خدمة يطغى عليها العمل 

ة أو ، فتمارس في إطار مؤسسة فردية كشخص طبيعي، أو في إطار تعاونية حرفي٣٧اليدوي
مقاولة الصناعة التقليدية والحرف، كشخص معنوي، يشرف على إدارتها وتسييرها حرفي أو 

  .٣٨يشارك في ذلك على الأقل، كون موضوعها لا يخرج عن هذا النوع من الانتاج
كما تتعدد نشاطات المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في ميدان الصناعات التقليدية       

  ٣٩، بحسب النشاط الرئيسي الممارس  كمايلي:والحرف، إلى ثلاثة أقسام

وهي كل صنع يغلب عليه العمل اليدوي،  الصناعة التقليدية والصناعة التقليدية الفنية: -أ
يمارسه الحرفي بنفسه أو يستعين بآلات بسيطة لصنع أشياء نفعية و/ أو تزيينية ذات طابع 

بع تزيني، تتميز بالأصالة والطابع حرفي يسمح بنقل مهارات فنية، لإنتاج سلع فنية ذات طا
الانفرادي والإبداع، نظرا للمواهب التي تتكفل بإنتاجها، خلال فترات طويلة ومواد أولية 
رفيعة، وتمتاز بارتفاع أثمانها في الأسواق، ذات وظيفة تزيينية، أو سلع فنية ذات طابع 

مهارة فنية عالية، تعتمد استعمالي (وظيفي)، ما يميزها عن الأولى أنها لا تتطلب خبرة و 
 على العمل المتسلسل والتكراري، تتمثل وظيفتها تتمثل في تلبية حاجيات الحياة اليومية.      
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كما تسمى الصناعة التقليدية الحرفية النفعية  الصناعة التقليدية الحرفية لإنتاج المواد: - ب
فنيا خاصا وتوجه للعائلات  الحديثة، وهي كل صنع لمواد استهلاكية عادية، لا تكتسي طابعا

والصناعة والفلاحة، تتميز بدرجة اكبر من التخصص، لا تعكس ثقافة أو هوية شعب معين 
 كونها تنتشر في كل دول العالم، وهي تعرف بالصناعات الصغيرة. 

وتشمل مجمل النشاطات التي يمارسها  الصناعة التقليدية الحرفية لإنتاج الخدمات: -ج
  خلالها خدمة خاصة، كالتصليح أو الترميم الفني.   الحرفي، يقدم من

كما أن اكتساب صفة حرفي يكون بعد فترة تكوينية والحصول على شهادة تثبت      
التأهيل، من مؤسسة عمومية للتكوين أو مؤسسة معتمدة من طرف الدولة، أو شهادة 

، بعد إثبات ممارسة نشاط حرفي تمنح من قبل إحدى غرف الصناعة التقليدية والحرف
  . ٤٠الممارسة الفعلية للحرفة

، المتضمن قائمة ٣١/١٠/٢٠٠٧، المؤرخ في ٠٧/٣٣٩حسب المرسوم التنفيذي رقم      
قطاع  ٢٤النشاطات الصناعة التقليدية والحرف، فإنها تضم حسب التقسيمات السابقة 

  . ٤١اتنشاط، مرتبة ومرقمة وموزعة إلى ثلاثة ميادين، كل ميدان يتضمن عدة نشاط
إن مجالات نشاط المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في إنتاج وتقديم الخدمات كثيرة       

ومتنوعة، فتشمل خدمات النقل البري والبحري والجوي للسلع أو المسافرين، وخدمات المخازن 
والإيداع والأحواض والمستودعات والحراسة، ومرائب السيارات...الخ، كما تشمل أيضا 

دق والمطاعم والمقاهي والمسارح ودور السينما ومؤسسات الألعاب والتسلية، خدمات الفنا
ذات   ، إضافة إلى خدمات المهن الحرة٤٢والخدمات السياحية، ومؤسسات التخييم...الخ

  الطبيعة المدنية كالأطباء والتقنيين ومحافظي الحسابات...الخ.
ة ممارسة الخدمات المالية كما منع القانون على المؤسسات الصغيرة والمتوسط      

، وهي الأنشطة ٤٣والتأمينات، فلا يمكن لها أن تكون شركة تأمين أو بنك أو مؤسسة مالية
التي تتطلب رأسمال مرتفع وغالبا ما تختار المشاريع الكبرى كإطار قانوني لممارسة نشاطها 

  مثل شركات المساهمة.
  لصغيرة والمتوسطة.المبحث الثاني: الأشكال القانونية للمؤسسات ا - ٢

، المتعلق بالقانون التوجيهي ١٧/٠٢، من قانون رقم ٠٥جاء في نص المادة      
تعرف المؤسسة الصغيرة والمتوسطة، مهما كانت للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة: ((

)) نص على أن تعريفها لا يتأثر بالطبيعة القانونية للمؤسسة، وهو طبيعتها القانونية...
تمارس فيه النشاط وينقلها من الواقع الاقتصادي إلى الوجود القانوني. وهو ما الإطار الذي 
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، المتضمن قانون المنافسة، في تعريفه ٠٣/٠٣من الأمر رقم  ٠٣يتطابق مع نص المادة 
كل شخص طبيعي أو معنوي يمارس بصفة دائمة نشاطات الإنتاج أو التوزيع للمؤسسة: ((

ه تصنيفها يكون وفق المقاييس القانونية لتصنيف مختلف )) وعليأو الخدمات أو الاستيراد
  المؤسسات الاقتصادية.

ان الانتقــال الــى المفهــوم القــانوني يجعلهــا صــالحة لاكتســاب الحقــوق وتحمــل الالتزامــات      
. ورغــم ذلــك  ٤٤وفــق موضــوع نشــاطها ،وهــذا بنــاء علــى تصــنيف اقتصــادي لهــذه المؤسســات 

اص مخاطبـــــة بقواعـــــد قـــــانون المنافســـــة، بوصـــــفهم أعـــــوان تبقـــــى فـــــي إطارهـــــا القـــــانوني أشـــــخ
اقتصـاديين، غيــر ان المشــرع لــم يعتـرف لهــا بالشخصــية بالقانونيــة، وأبقاهـا فــي إطــار المفهــوم 
الاقتصــادي، وشــملها مفهــوم العــون الاقتصــادي كشــخص مــن أشــخاص قــانون المنافســة، ممــا 

كــــم فوائــــدها وإســــهاماتها فــــي يــــدل علــــى عــــدم تجاهلهــــا قانونيــــا مــــن خــــلال هاتــــه القــــوانين، بح
  .٤٥التنمية

يدل  هذا الموقف القانوني على محاولة لتوسيع مفهوم المؤسسة ويشمل اكبر عدد من    
المؤسسات المنتجة للسلع والخدمات، لكي تستفيد من آليات الدعم والمساعدة وهذا ما يجعلنا 

رأس المال عمومي أو  نعتمد في شرح هذا التوسيع على نوعين من التصنيفات، حسب ملكية
)، حسب نوع المؤسسة فردية كشخص طبيعي أو مشتركة كشخص المطلب الاولخاص (
  ).المطلب الثانيمعنوي(

  المطلب الاول: الأشكال القانونية للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة حسب معيار الملكية.
ة أو احد فروعها، ان معيار الملكية ينقسم إلى قسمين: هناك ملكية عمومية تابعة للدول     

أي الأشخاص المعنوية العامة، وملكية خاصة تابعة للقطاع الخاص لشخص طبيعي أو 
  لشخص معنوي خاص.

أين يمكن تقسيم المؤسسات الصغيرة والمتوسطة وفق هذا المعيار إلى نوعين: مؤسسات     
تابعة  )، ومؤسسات صغيرة ومتوسطةالفرع الاول صغيرة ومتوسطة تابعة للقطاع العام (

  ).الفرع الثانيللقطاع الخاص (
  الفرع الاول: المؤسسات الصغيرة والمتوسطة مؤسسات عمومية.

وهي المؤسسات التابعة للقطاع العام ويكون رأسمالها عمومي، وتحت وصاية الدولة أو أحد  
فروعها، وتقوم بإنتاج السلع و/ أو الخدمات، إضافة إلى اكتسابها للمعايير المعتمدة في 

  عريفها (معيار العمالة، معيار رقم الأعمال والحصيلة السنوية، ومعيار الاستقلالية).ت
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وبالتالي فان المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في إطار القطاع العام، لا يمكن لها أن     
تكون مؤسسات وطنية، تحت وصاية الأجهزة المركزية مباشرة (الوزارات)، على غرار 

البحري، السكك الحديدية)، التي تبقى تطبعها صفة المؤسسات مؤسسات النقل (الجوي، 
الوطنية، لأنه لا تتوفر فيها المعايير المحددة لتعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، 
إضافة إلى كبريات الشركات الوطنية، على غرار شركة سوناطراك، أو كوسيدار...الخ، وهي 

الاقتصاد الموجه، فيمكن لها أن تكون احد فروع النظرة التي كانت عليها إبان اعتماد مبادئ 
المؤسسات الوطنية، وهو التعريف الذي تبنته وزارة الصناعة والطاقة، في تقرير المخطط 

  .٤٦)١٩٧٧- ١٩٧٤الرباعي الثاني، الخاص بمخطط تنمية الصناعات الصغيرة والمتوسطة (
للجماعات المحلية  بعةتبقى المؤسسات الاقتصادية العمومية ذات رأس المال تا      

الولاية، البلدية)، يمكن لها أن تكون ضمن نطاق تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، (
أي تابعة للولاية أو البلدية أو تنشئها أحد المؤسسات الاقتصادية العمومية وتمنحها استقلالية 

الموجه)، فهي التي تامة، أو المؤسسات المسيرة ذاتيا (إبان الاعتماد على مبادئ الاقتصاد 
يمكن اعتبارها مؤسسات صغيرة ومتوسطة عمومية، مثل مؤسسات النقل الحضري، أو 
مؤسسات النقل شبه الحضري، التي تقدم خدمات النقل (محليا) للمسافرين على مستوى 

، أين أسند مهمة تحقيق التنمية ١٩٦٣الولايات. وهو ما أقره بداية قانون الاستثمارات لسنة 
دية للدولة والهيئات التابعة لها، فإنشاء وتسيير المؤسسات الصغيرة والمتوسطة يكون الاقتصا

للجماعات المحلية، أما المشاريع الكبرى فتبقى من اهتمامات السلطة المركزية، ونظرا لقلتها 
  . ٤٧وضعفها لم تتمكن من تحقيق أهدافها آنذاك

الصغيرة والمتوسطة العمومية، تكون  وبالتالي فنجد أن الصور التي تأخذها المؤسسات     
كفروع مستقلة للمؤسسات الاقتصادية الكبرى أو تظهر عند تجزئة المؤسسات الوطنية، 
وهذين النمطين غير موجودان حاليا في ظل الإصلاحات الاقتصادية التي قامت بها الدولة، 

ذي تظهر فيه خاصة التي طالت المؤسسة العمومية الاقتصادية، ويبقى النمط الوحيد ال
المؤسسات الصغيرة والمتوسطة العمومية يكون محليا، أي تكون مؤسسات محلية تابعة 
للولاية أو البلدية، تنشط في قطاع النقل، البناء، والخدمات العامة، منها ما يكون مسير 
مباشرة من طرف الوصاية المحلية التابعة لها، وتخضع محاسبتها لقوانين خاصة، نفقاتها 

اتها تسجل ضمن ميزانية التجمعات العمومية التابعة لها، ومنها ما يكون ذو طابع وإيراد
، وقد تراجع هذا النمط  من المؤسسات في ٤٨تجاري بحت، في الشكل والتسيير والرقابة
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الآونة الأخيرة، نظرا لتغير البنية الهيكلية للقطاع العمومي من خلال الخوصصة بكل 
  .٤٩أنواعها

  المؤسسات الصغيرة والمتوسطة مؤسسات خاصة.الفرع الثاني : 
وهي مؤسسات اقتصادية تعود ملكيتها للقطاع الخاص، وقد ظهرت بوادر هذا القطاع في  

الاقتصاد الجزائري منذ بداية الإصلاحات الاقتصادية، عند فشل القطاع الاقتصادي العام 
في ظل دسترة المبادرة في تحقيق أهدافه، واعتناق الدولة لمبادئ اقتصاد السوق، خاصة 

، التي تقوم على مبدأ حرية التجارة والصناعة، مبدأ الملكية ١٩٩٦الخاصة في دستور 
، وهو ما شجع ٥٠الخاصة، مبدأ حرية التعاقد، مبدأ تحرير الأسعار، مبدأ حرية المنافسة

الخواص على إنشاء المؤسسات الاقتصادية في شتى المجالات وفق كل الأشكال القانونية 
  التي تؤطر وتنظم الأنشطة الاقتصادية.

تكون المؤسسات الصغيرة والمتوسطة التابعة للقطاع الخاص، في شكل مشروعات      
فردية، يكون مالكها هو المسيطر عليها في جانب الإدارة والتسيير والاستغلال والرقابة، وقد 

لنوع من المؤسسات يستعين بأفراد من عائلته أو ببعض الأجراء أحيانا، ويمتاز هذا ا
بالبساطة في الإنشاء والتسيير، إضافة إلى المشروعات المشتركة التي تكون في شكل 
تعاونيات وجمعيات لا تهدف إلى تحقيق الربح المادي، وإنما لجلب الفائدة لأعضائها 
والمنتسبين إليها أو الفائدة لآخرين في إطار تأدية غرضها القانوني كمختلف الخدمات التي 

  دمها الجمعيات، أو الشركات بنوعيها المدنية والتجارية. تق
يظهر اندماج القطاع الخاص في الاقتصاد الوطني تحت راية الإصلاحات الاقتصادية      

التي قطعت منها الدولة الجزائرية أشواطا، وبرامج إعادة الهيكلة الاقتصادية خاصة ما شمل 
برامج الخوصصة)، في إطار تعزيز دوره في  منها المؤسسات العمومية الاقتصادية (خاصة

النسيج الاقتصادي وبرامج التنمية، إضافة إلى استحداث أجهزة تساعد المستثمرين الصغار 
في انجاز مشاريعهم الاستثمارية في إطار قطاع المؤسسات الصغيرة والمتوسطة (أونساج، 

لنوع من المؤسسات التابعة كناك، أونجام، وكالة التنمية الاجتماعية)، كل ذلك جعل هذا ا
للقطاع العمومي في تراجع، وهو الشيء جعلنا نتحدث عن المؤسسة الصغيرة والمتوسطة 
الخاصة دون العمومية، وهو ما تؤكده المنشورات الرسمية للوزارة المكلفة بالمؤسسات 

  .  ٥١الصغيرة والمتوسطة
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. جاء توسطة حسب نمط الملكيةالمطلب الثاني: الأشكال القانونية للمؤسسات الصغيرة والم
، على أن المؤسسة الصغيرة والمتوسطة هي تلك ١٧/٠٢من قانون رقم  ٠٥في نص المادة 

) مهما كان نظامه القانوني (الطبيعة القانونية)، المنتج للسلع و/أو المؤسسةالمشروع (
  الخدمات.

ـــة      ـــانون إلا بعـــد نهاي ـــم يعرفـــه الق ـــة إن المشـــروع هـــو مصـــطلح اقتصـــادي ل الحـــرب العالمي
الثانية، باعتباره وحدة إنتاج للثروة، عن طريق ممارسة مختلف الأنشطة الاقتصادية، وبالتالي 
فالمشــــروع يختلــــف مفهومــــه بــــاختلاف وظيفتــــه وتنظيمــــه، ففــــي قــــانون المنافســــة يعتبــــر أحــــد 

التـي ، أما في قواعد القانون المدني  فهو المخاطب بالقواعد ٥٢الأشخاص المخاطبين بقواعده
، أمــــا فــــي القــــانون التجــــاري فهــــو الشــــكل الــــذي يمــــارس فيــــه العمــــل ٥٣تضــــبط عقــــد المقاولــــة

  .٥٤التجاري
كما يشمل أيضا عقد الشركة باعتبارها مؤسسة تخضع لأحكام القانون المدني والقانون      

الشركة عقد بمقتضاه يلتزم شخصان : (( ٥٥التجاري (حسب طبيعة موضوعها أو شكلها)
مشترك بتقديم حصة من  نشاطو اعتباريان أو أكثر على المساهمة في طبيعيان أ

))، فعن طريق هذا العقد ينبثق المشروع في شكله القانوني (الشركة)، والذي عبر عمل...
))، وهو الرأي الذي يؤيد أن الطبيعة القانونية ...المساهمة في نشاط...عنه اللفظ بــــ((

ي الأخر الذي يؤكد أن الطبيعة القانونية للشركة هي للشركة هي عقد، دون أن نهمل الرأ
نظام قانوني، من خلال إخضاعها لقواعد قانونية آمرة، وهو ما يبدو بصورة جلية في 
الشركات التي تقوم على الاعتبار المالي، غير أنهما رأيين متطرفين، لا يمكن لأحدهما 

  قدرته على جمع كل الشركات. 
وني المناسب للمشروع له أهمية كبيرة، يتوقف اختياره على صاحب فاختيار الشكل القان     

المشروع حسب رغبته في فصل ذمته المالية الشخصية عن الذمة المالية للمشروع، وكذا 
، لذلك يتبين أن المؤسسة ٥٦مستقبل المشروع، والأعباء والالتزامات القانونية على كل شكل

، أو قد تأخذ مشروع مشترك (الفرع الاول ) الصغيرة والمتوسطة تأخذ شكل مشروع فردي
، وهذا الأهداف المتوخاة من المشروع أو طبيعة النشاط الذي يفرض شكل (الفرع الثاني)

  محدد، أو رغبة صاحب المشروع.  
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  .المؤسسة الصغيرة والمتوسطة كمشروع فردي -الفرع الاول
المال وعوامل الإنتاج  وهي مؤسسات يمتلكها شخص واحد يعتبر رب العمل أو مالك رأس 

الأخرى، فهو من يقدم رأس المال المكون الأساسي لهذه المؤسسة بالإضافة إلى عمل الإدارة 
  .٥٧والتنظيم أحيانا، وغالبا لا يكون عدد العاملين فيها مرتفعا

ويتوقف اختيار صاحب المؤسسة الصغيرة والمتوسطة لنشاط مؤسسته ضمن المؤسسة      
اختياره للالتزامات القانونية التي تقع على هذا النمط، وكيفية التعامل معها  الفردية، من خلال

  .٥٨(أعباء ضريبية وجبائية، أعباء اجتماعية لصالح مصالح الضمان الاجتماعي)
إن اختيار صغار المستثمرين وأصحاب المشاريع الاستثمارية في إطار المؤسسات      

كإطار لممارسة نشاطاتها، نظرا للخصائص التي الصغيرة والمتوسطة، للمؤسسة الفردية 
تميزها، من بساطة في التركيبة عند الإنشاء والاستغلال، والرقابة، فهو المسؤول على 

،  كونه هو من يمارس هذه المهام لوحده ولا ينازعه فيها أي شخص، ٥٩مؤسسته إداريا وماليا
جراء أو أفراد من عائلته، كما فهو يديرها ويرسم سياستها بمفرده أو قد يستعين ببعض الإ

يتخذ كل قراراته بمفرده بصفته مالكا ومسيرا ومستغلا، نظرا لحجمها الصغير، فلا وجود 
  ، كما نراها في المشروعات المشتركة. ٦٠لجمعيات عامة أو تأسيسية أو هيئات إدارية

ت كثيرة عند كما أن المؤسسة الصغيرة والمتوسطة كمشروع فردي، لا يحتاج إلى تعقيدا    
الإنشاء، فمتى كان غرضها ممارسة عملا تجاريا فيكفي القيد في السجل التجاري، طبقا 

من القانون التجاري الجزائري، إما إذا كانت تمارس نشاطا حرفيا فيكفي  ٢٢لأحكام المادة 
من الأمر رقم  ٢٦و ٠٢قيدها في سجل الصناعات التقليدية والحرف طبقا للمادتين 

، المتضمن القانون المحدد للقواعد التي تحكم الصناعة ١٠/٠١/١٩٩٦ؤرخ في ، الم٩٦/٠١
  . ٦١التقليدية والحرف

والشيء المهم في المؤسسة الصغيرة والمتوسطة كمشروع فردي، هي المسؤولية      
الشخصية لمالكها لأنها ليس لها ذمة مالية مستقلة عن مالكها، فذمتها المالية تتداخل مع 

ية الشخصية لمالكها التي تضمن ديون المؤسسة في إطار نشاطها، فيجوز لدائني الذمة المال
المؤسسة الحجز على أموال مالكها الشخصي، وفق القواعد العامة في القانون المدني، كونه 
هو المدين وبصفته مالكا، لا بصفته مسيرا (المسير في هذه الحالة أجير لدى المالك)، 

((أموال المدين جميعها ضامنة لوفاء منة لديون مؤسسته، وبالتالي فأمواله كلها ضا
، ونحن نعلم أن الذمة المالية ٦٢كما ورد في أحكام القانون المدني الجزائري ديونه))،
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للشخص الطبيعي واحدة لا يمكن لها أن تتجزأ، إلا في حالة تأسيس مؤسسة الشخص الوحيد 
  ات التجارية.ذات المسؤولية المحدودة التي تعد نوعا من الشرك

كما نعلم أن من خصائص المؤسسات الصغيرة والمتوسطة سهولة الإنشاء والانتشار،      
والاعتماد كلية على شخصية المالك الذي يحتفظ بصفة مطلقة في تسيير مشروعه، مما 
يجعل من هذا الإطار القانوني أكثر ملاءمة لهذا النوع من المؤسسات خاصة ذات النمط 

لة رؤوس الأموال، أي المشروعات الصغيرة والحرفية، فيكون هذا البنيان القانوني العائلي وقلي
  أكثر جاذبية لصغار المستثمرين والحرفيين. 

بالرغم من أن هذا الشكل هو الأكثر انتشارا فـي قطـاع المؤسسـات الصـغيرة والمتوسـطة،      
للاسـتثمار فيهمـا والسـيطرة  ، نظرا لقيمة رأس المال المحدود٦٣خاصة الصغيرة والمصغرة منها

المطلقــة لمالكهــا، إلا أن أهــم عيــب فيهــا هــو عــدم القــدرة علــى الاســتمرار بعــد وفــاة مالكهــا أو 
تقاعــده أو توقفــه عــن النشــاط لأســباب مختلفــة، فــي مقابــل عــدم تمكــن احــد أفــراد عائلتــه مــن 

  استلام المؤسسة، فحياة هذه المؤسسة متوقف على صحة وحياة المالك.  
  رع الثاني: المؤسسات الصغيرة والمتوسطة كمشروع مشترك.الف
وهـــي مؤسســـات تكـــون فـــي شـــكل تجمـــع قـــانوني (شـــركات، تعاونيـــات، جمعيـــات...الخ)،     

فتكـــــون ملكيتهـــــا مشـــــتركة بـــــين عـــــدة أشـــــخاص (طبيعيـــــين أو معنـــــويين)، وتشـــــمل الوحـــــدات 
تجاريــة ذات الغــرض ، وكــذا الشــركات ال( اولا)الاقتصــادية، التــي يكــون غرضــها غيــر ربحــي 

  .   (ثانيا)الربحي 
وهـــي  المؤسســـات الصـــغيرة والمتوســـطة ذات الملكيـــة المشـــتركة والغـــرض المـــدني.  -اولا

مشــروعات مشــتركة بــين أشــخاص القــانون الخــاص (طبيعيــة، معنويــة)، تقــوم بإنتــاج ســلع أو 
مــا خــدمات، ذات غــرض مــدني، أي تمــارس فــي إطارهــا كــل الأعمــال غيــر التجاريــة وتشــمل 

  يلي:
، ٠٤/١٢/١٩٩٠، المؤرخ في ٩٠/٣١والتي جاء تعريفها في القانون رقم  الجمعيات: -أ

المتعلق بالجمعيات، على أنها اتفاقية تخضع للقوانين المعمول بها، يجتمع في إطار هذه 
، كما ولغرض غير مربحالاتفاقية أشخاص طبيعيون أو معنيون على أساس تعاقدي 

هم ووسائلهم لمدة زمنية، لأجل ترقية الأنشطة ذات الطابع المهني يشتركون في تسخير معارف
. وهو ما يبين ٦٤والاجتماعي والعلمي والديني والتربوي والثقافي والرياضي على الخصوص

أن الجمعية يمكن لها ممارسة نشاطات اقتصادية لخدمة أهدافها وأغراضها، دون أن تهدف 
أو مادي يزيد في الذمة المالية للشركاء)، لكن هذا  إلى الربح بالمفهوم المادي ( كسب نقدي
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الكسب المادي أو النقدي يمكن أن تحققه الجمعية في إطار ممارسة نشاطها بصفتها شخصا 
معنويا مستقلا عن الأعضاء المؤسسين لها، لكن لا يمكن لها أن تقوم بتقسيمه بين الشركاء، 

، من خلال إلزام ٩٠/٣١ن الجمعيات من قانو  ٣٧وهو الشيء الذي تؤكده أحكام المادة 
مؤسسي الجمعية عند قيامهم بحلها، بتحويل موجودات الجمعية إلى جمعية أخرى تمارس 
نفس النشاط، أي حضر عليهم اقتسام مجوداتها والتي يمكن أن تكون ربحا، وكذلك المادة 

طة من ذات القانون، التي أوجبت على المؤسسين عند حصولهم على عائدات مرتب ٢٧
التي  ٢٦، وكذا نص المادة ٦٥بنشاطها إعادة استثمارها في الغرض الذي من اجله أسست

 ))يمكن أن تكون للجمعيات عائدات مرتبطة بأنشطتها...نصت على ما يلي: (( 
كل ذلك يبين أن الجمعية يمكن لها أن تمارس نشاطا اقتصاديا، خاصة في ظل تراجع      

عيات نظرا للظروف الاقتصادية الصعبة الحالية، وعدم كفاية الدولة على الدعم المالي للجم
محصلات اشتراكات أعضائها، وهو ما يحتم عليها ممارسات نشاطات إنتاجية قد تكون في 
شكل سلعا وخدمات، لأجل تحقيق أغراضها واستمراريتها، وهو مجال نشاط المؤسسات 

للجمعية، يمكن أن يكون إطارا الصغيرة والمتوسطة، ومنه نخلص إلى أن الشكل القانوني 
  قانونيا تمارس فيه المؤسسات الصغيرة والمتوسطة نشاطاتها.  

ويمكن تصنيفها بالاعتماد على نوع الأشخاص الذين يقومون بتكوينها،  التعاونيات: - ب
 :٦٦والطريقة المتبعة في تشكيلها، أو الغرض الذي تسعى إلى تحقيقه، فيمكن أن تكون

ويتمثل هدفها في تقديم خدمات أو إنتاج سلع إلى مجموعة  هلاكية:التعاونيات الاست -
 من الأشخاص باعتبارهم مستهلكين، مثل تعاونيات الإسكان.

ويتمثل غرضها في تقديم خدمات أو إنتاج سلع إلى مجموعة  التعاونيات المهنية: -
من الأشخاص تجمعهم مهنة واحدة، كجمعيات المكفوفين التي تقوم بإنتاج بعض 

 وات وأغراض النظافة.أد
وترتكز في وجوده على السعي إلى تحقيق أهداف اقتصادية التعاونيات الإنتاجية:  -

لمجموعة من الأشخاص، بوصفهم منتمين إلى قطاع نشاط اقتصادي، مثل 
 التعاونيات الفلاحية.

من خلال ما تم التطرق إليه يمكن أن تكون التعاونية إطارا قانونيا تمارس فيه     
سسات الصغيرة والمتوسطة نشاطاتها الإنتاجية للسلع والخدمات، متى رغب فيه المؤ 

المؤسسين لها، نظرا للخصائص التي تتميز بها إضافة إلى نقص الأعباء والالتزامات 
  القانونية. 



 

PUS�

عرف الفقه الشركات المدنية بأنها عقد يجب أن توافر فيه الأركان  الشركات المدنية: -ج
ود، إضافة إلى الأركان الخاصة التي يختص بها هذا العقد، من صدوره العامة كسائر العق

من شخصين فأكثر، بتقديم الحصص، واقتسام الأرباح وتحمل الخسائر، إضافة إلى غرضها 
، وهو التعريف الذي نستنتج منه شرطان أساسيان لنكون ٦٧المدني (موضوعها عمل مدني)

شركة بكامل أركانه، وان يكون غرضها مدنيا، أمام شركة مدنية، فيجب أن نكون أمام عقد 
إضافة إلى عدم تأسيسها في شكل من أشكال الشركات التجاري، بحسب ما ورد في أحكام 
القانون التجاري الجزائري، فلا يمكن لها تتأسس في شكل شركات تضامن أو شركات 

الأشكال التي ، وهي ٦٨التوصية أو شركات ذات المسؤولية المحدودة، أو شركات المساهمة
 تصبغ عليها الطابع التجاري مهما كان موضوعها مدنيا. 

وما يليها  ٤١٦تخضع هذه الشركات لأحكام القانون المدني، وفق ما تنص عليه المادة      
من القانون المدني الجزائري، وتجتمع مع أحكام الشركات التجارية إلا ما خصه التشريع 

  عتها غرضها التجاري.التجاري لهذه الأخيرة نظرا لطبي
للشركات المدنية دور فعال في الميدان الاقتصادي من خـلال تنفيـذ المشـاريع الإنتاجيـة،      

ذات الطبيعـــة المدنيـــة، والتـــي لا يســـتطيع الفـــرد ممارســـتها أو الاســـتمرار فـــي ممارســـتها لمـــدة 
عــد وفاتــه، طويلــة، بحكــم التمويــل أو تهديــد المــوت الــذي يضــع حــد لنشــاط لمشــروعه الفــردي ب

فهي إطار القانوني للمشاريع المشتركة للأعمال التي لا تمتع بالصفة التجاري، خاصة المهن 
الحــرة والصــناعات التقليديــة والحــرف، إضــافة إلــى تميزهــا بنظــام خــاص فــي التســيير والإدارة 

ء . وهـو الشـي٦٩يخضع لإرادة الشركاء، وعدم تقييد رأسمالها بمبلـغ معـين، وكـذا عـدد الشـركاء
الذي يجعل منها شكلا قانونيا جيدا تمارس في إطاره المؤسسات الصغيرة والمتوسطة نشاطها 
خاصــــة مؤسســــات الصـــــناعات التقليديــــة والحـــــرف، وكــــذا المهـــــن الحــــرة التـــــي تقــــدم خـــــدمات 
للجمهور، وتخضع لأحكام الشركات المدنية، إضافة إلى الأحكام القانونية التي تضبط المهنة 

  مؤسسة.  التي تمثل غرض ال
تشــمل  المؤسســات الصــغيرة والمتوســطة ذات الملكيــة المشــتركة والغــرض التجــاري: -ثانيــا

الشـــركات التجاريـــة، التـــي لـــم يقـــدم لهـــا المشـــرع تعريـــف بصـــفتها التجاريـــة، لكـــن تعـــرف ككـــل 
الشــركات علــى أنهــا عقــد يلتــزم بمقتضــاه شخصــان أو أكثــر بــان يســاهم كــل مــنهم فــي مشــروع 

من المال أو العمل، على أن يقتسموا ما قـد ينشـأ علـى هـذا المشـروع مـن مالي، بتقديم حصة 
. وهــــو ٧٠ربــــح أو خســــارة، أو تحقيــــق اقتصــــاد أو بلــــوغ هــــدف اقتصــــادي ذي منفعــــة مشــــتركة

التعريـف القـانوني للشـركة والتــي اعتبرهـا القـانون عقـدا بصــريحة العبـارة، والشـيء المتبـاين فــي 
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يــة، هــو اكتســابها للشخصــية المعنويــة يكــون بعــد قيــدها الشــركات التجاريــة عــن الشــركات المدن
، فالقيد في السجل التجاري هو الـذي يمنحهـا الوجـود ٧١في السجل التجاري وليس بعد تكوينها

  القانوني.
يمكن تقسيم الشركات التجارية كمؤسسات صغيرة ومتوسطة إلى قسمين، شركات     

  :٧٢)٣( ها مزايا الصنفينإلى جانب أخرى ل)، ٢(، وشركات أموال )١(أشخاص 
وهـــي المؤسســـات التـــي تمـــارس  المؤسســـات الصـــغيرة والمتوســـطة كشـــركات أشـــخاص: -١

نشاطها في إطار الشركات التي تقوم في تكوينهـا علـى شخصـية شـركائها، فشخصـية الشـريك 
محل اعتبار نظرا للتعارف القـائم بيـنهم والثقـة التـي تـربط بعضـهم بـبعض، فهـي شـركات تقـوم 

 عتبار الشخصي، وقد تتخذ فيها المؤسسات الصغيرة والمتوسطة الأشكال التالية:على الا
تقــوم علــى الاعتبــار الشخصــي، ولهــا خصــائص تجعلهــا أكثــر مناســبة  شــركة التضــامن: -أ

ـــة منهـــا، تكـــون مســـؤولية الشـــريك تضـــامنية  للمؤسســـات الصـــغيرة والمتوســـطة، خاصـــة العائلي
ويكتسب الشريك فيها صـفة التـاجر ولا يجـوز التنـازل  مطلقة عن ديون الشركة في كل أمواله،

فيها عن الحصص أو التداول إلا بموافقة جميـع الشـركاء، ولا يجـوز أن تتمثـل حصـة الشـريك 
. وهـــي شـــركات فـــي أغلبهـــا ٧٣فـــي ســـندات قابلـــة للتـــداول، تتـــأثر الشـــركة بحالـــة أهليـــة الشـــريك

  عائلية أو تجمع بين الأصدقاء.
الشركات يجمع في خصائصه على تحقيق أهداف ومميزات المؤسسـات إن هذا النوع من     

الصغيرة والمتوسطة، مما يجعلها تصلح لتكون إطـارا قانونيـا تمـارس فيـه المؤسسـات الصـغيرة 
والمتوسطة نشاطاتها، خاصة من جانب الاعتبار الشخصي الذي يعزز تكافل جهود الشـركاء 

اظ علـى المؤسسـة والمسـاهمة فـي تنميتهـا لأجـل الذين تربطهم علاقـات فيمـا بيـنهم لأجـل الحفـ
الديمومـــــة والاســـــتمرار. كمـــــا أن معظـــــم الدراســـــات تؤكـــــد علـــــى أن الإطـــــار القـــــانوني الأمثـــــل 
للمؤسســــات الصــــغيرة والمتوســــطة هــــو الشــــركات ذات المســــؤولية المحــــدودة، غيــــر أن شــــركة 

لال التضــــــامن تعــــــد منافســــــا لهــــــا فــــــي احتضــــــان المؤسســــــات الصــــــغيرة والمتوســــــطة مــــــن خــــــ
 . ٧٤خصائصها

تقــوم علــى الاعتبــار الشخصــي كــذلك، لا تختلــف عــن شــركة  شــركة التوصــية البســيطة: -ب
التضــامن إلا مــن حيــث نــوع الشــركاء، كونهــا تضــم نــوعين مــن الشــركاء: شــركاء متضــامنين 
يسالون عن ديون الشركة مسؤولية تضامنية مطلقة في أموالهم الخاصة، وشركاء موصون لا 

ن الشــركة إلا فــي حــدود  حصصــهم، لا يمكــن تقــديم حصصــهم فــي عمــل أو يســألون عــن ديــو 
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يمارسون الإدارة أو يظهر اسـمهم فـي عنـوان الشـركة مثـل الشـركاء المتضـامنين، يمكـن تـداول 
 .٧٥أسهمهم بعد موافقة جميع الشركاء المتضامنين

مؤسسـات وهو إطار قانوني مناسب لنشاط المؤسسات الصـغيرة والمتوسـطة، كـون هـذه ال     
تقوم على الاعتبار الشخصي، غير أن الاعتبار المالي له دور مهم في حياة المؤسسة، وهـو 
دور الشـــــركاء الموصـــــون فـــــي التمويـــــل وتنميـــــة رأس مـــــال المؤسســـــة دون تـــــدخل فـــــي الإدارة 
والتسيير التي توكل للشركاء المتضامنين، وبالتـالي فهـي تحـافظ علـى التسـيير السـري والفعـال 

  تمويل الجيد والسهل من جهة أخرى.من جهة وال
فالاعتبار الشخصي الذي تقوم عليه هذه الشركات يجعل منها إطارا مناسبا للمؤسسـات       

الصغيرة والمتوسـطة وداعمـا لهـا، خاصـة فـي ظـل ازدواجيـة المـالكين، هـذا الإطـار ينقلهـا إلـى 
 الوجود القانوني مثل شركات التضامن.

إنشــائها علــى اتفــاق بــين الشــركاء للقيــام بنشــاط اقتصــادي  تعتمــد فــي شــركة المحاصــة: -ج
خلال فترة زمنية محدودة، لتحقيق ربح معين يتم تقاسمه فيما بـين الشـركاء حسـب اتفـاقهم مـع 
نهايـة النشـاط الاقتصـادي، الـذي أقيمـت مـن اجلـه ثـم تنتهـي هـذه الشـركة، وهـي شـركة مســتترة 

، تهــتم أكثــر بالنشــاطات ٧٦بالشخصــية المعنويــةلــيس لهــا حقــوق ولا التزامــات كونهــا لا تتمتــع 
  الموسمية مثل المحاصيل الزراعية، أو صناعة الأفلام والمسرحيات.

نظرا لعدم تمتعها بالشخصية المعنوية لا يمكن لهـا أن تكـون إطـارا قانونيـا تمـارس فيـه        
القانونيــــة المؤسســــات الصــــغيرة والمتوســــطة نشــــاطاتها، وبالتــــالي لا تســــتطيع مــــنح الشخصــــية 

 للمؤسسة الصغيرة والمتوسطة، هذه الأخيرة التي لم يمنح لها القانون الشخصية القانونية.
وهـي شـركات تجاريـة تقـوم فـي تكوينهـا  المؤسسات الصغيرة والمتوسطة كشركات أموال: -٢

علـــى الاعتبـــار المـــالي، بمعنـــى أن قوامهـــا يتمثـــل فـــي تقـــديم الحصـــص المكونـــة لـــرأس المـــال، 
ظــــر عــــن شخصــــية الشــــركاء، ولا تتــــأثر الشــــركة بأهليــــة الشــــريك (وفــــاة، إفــــلاس، بصــــرف الن

إعسار)، والتي لا تصلح كشكل قانوني تمارس فيه المؤسسات الصغيرة والمتوسطة نشـاطاتها 
 إلا الأولى منها، نظرا لطبيعة تكوين رأسمالها، وتشمل الشركات التالية:

البســــيطة، إلا أن حصــــص الشــــركاء  تشــــبه شــــركة التوصــــية شــــركة التوصــــية بالأســــهم: -أ
الموصون تكون فـي شـكل أسـهم صـغيرة القيمـة ومتسـاوية العـدد، يمكـن تـداولها والتنـازل عنهـا 
بــدون موافقــة بقيــة الشــركاء، أمــا الشــركاء المتضــامنين مســؤولون عــن ديــون الشــركة مســؤولية 

  . ، فهي شركة تتكون على الأقل من ثلاثة شركاء٧٧مطلقة في أموالهم الخاصة
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ـــه إطـــار قـــانوني مناســـب لنشـــاط المؤسســـات       هـــذا النـــوع مـــن الشـــركات لـــه مميـــزات يجعل
الصــغيرة والمتوســطة، خاصــة المتوســطة منهــا التــي تطمــح للنمــو وتحقيــق قفــزة للوصــول إلــى 
مصاف المؤسسات الكبيـرة، كـون هـذه الشـركات لا ينعـدم فيهـا الاعتبـار الشخصـي مـن خـلال 

ن يكتسبون الصفة التجاريـة، غيـر أن الاعتبـار المـالي لـه دور مهـم الشركاء المتضامنين، الذي
فـي حيــاة المؤسســة، وهــو دور الشــركاء الموصـون (لا يكتســبون الصــفة التجاريــة) فــي التمويــل 
وتنميــة رأس مــال المؤسســة دون تــدخل فــي الإدارة والتســيير، وهــو دور الشــركاء المتضــامنين، 

ي والفعال من جهـة، والتمويـل الجيـد والسـهل مـن جهـة وبالتالي فهي تحافظ على التسيير السر 
 أخرى، مثل شركة التوصية البسيطة.

هي شركات أموال بامتياز، تهدف إلى تجميع الأموال قصد القيام  شركة المساهمة: - ب
، ينقسم ٧٨بمشروعات صناعية واستثمارية، وهي أداة للتطور الاقتصادي في العصر الحديث

 . ٧٩ ٠٧قل عدد شركائها عن رأسمالها إلى حصص، لا ي
يتم تأسيس هذا من الشركات بطريقتين، الأولى من دون اللجوء للادخار العلني، أي من      

طرف المؤسسين فقط، وفي هذه الحالة لا يقل رأسمالها التأسيسي عن واحد مليون دج، وفي 
مة، تبدأ بعقد حالة اللجوء للادخار العلني، يجب حماية الجمهور وفق قواعد قانونية منظ

التأسيس، وبعد إغلاق الاكتتاب تستدعى الجمعية العامة، أما رأسمالها التأسيسي في هذه 
  .٨٠مليون دج ٠٥الحالة لا يجب أن يقل عن 

شـــكل هـــذه الشـــركات لا يناســـب المؤسســـات الصـــغيرة والمتوســـطة ولا يصـــلح لهـــا كإطـــار      
يهـــــا وهـــــو قـــــوام المؤسســـــة الصـــــغيرة قـــــانوني لنشـــــاطها، نظـــــرا لانعـــــدام الاعتبـــــار الشخصـــــي ف

والمتوسطة، من خلال الدور الكبير لمالكها في الإنشـاء والتسـيير والديمومـة، إضـافة إلـى ثقـل 
وتعقد إجـراءات الإنشـاء والتسـيير فيهـا بوجـود جمعيـات عامـة ومجـالس الإدارة والمـديرين، كـل 

لتـي تتميـز بالبسـاطة ا ذلك يجعلها لا تتناسب مع خصائص المؤسسـات الصـغيرة والمتوسـطة،
  والسهولة في الإنشاء والتسيير والاستغلال.

وهي ليست قسم جديد من الشركات  المؤسسات الصغيرة والمتوسطة كشركات مختلطة: - ٣
ولكنها تمتاز بخصائص شركات الأشخاص، زيادة على مميزات شركات الأموال، وهو ما 

شخاص ذوو المدخرات البسيطة، وتكون يجعلها قبلة للنشاطات الاستثمارية التي يحبذها الأ
 فيها المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، في شكل نوعين من الشركات:

ظهرت في البداية بألمانيا في النصف الثاني للقرن  الشركة ذات المسؤولية المحدودة: -أ
، هي شركة تجمع ما بين خصائص شركة الأشخاص وشركة الأموال، نظمها المشرع ١٩
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، بزيادة عدد ٢٠١٥ئري، طرأت على أحكامها عدة تعديلات أخرها سنة التجاري الجزا
شريك، وعدم تحديد الحد الأدنى لرأسمالها، مسؤولياتهم  ٥٠الشركاء بحد أقصى في حدود 

، ٨١في حدود حصصهم، لا يكتسبون صفة التاجر،  تتأسس بعقد تأسيسي من قبل الشركاء
وهو نوع مناسب كإطار قانوني لنشاط  وهي الخصائص التي تجعل منها ذات طابع هجين،

المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، كون الشركاء فيها يعرفون بعضهم، إضافة إلى القواعد 
القانونية التي تنظم تسييرها وإدارتها بشكل منضبط، يجعلها تستهوي المستثمرين الذين 

بط التزاماته يجهلون علوم الإدارة والتنظيم، ويقدمون على وضع مدير على رأسها تم ض
 قانونيا.   

ظهرت كذلك لأول مرة في  المؤسسة ذات الشخص الوحيد وذات المسؤولية المحدودة: - ب
، بمناسبة تعديله للقانون ١٩٩٦القانون الألماني، نظمها المشرع التجاري الجزائري في سنة 

واحدا  ...إذا كانت الشركة ذات المسؤولية المحدودة...لا تضم إلى شخصا، ((٨٢التجاري
<<كشريك وحيد>> تسمى هذه الشركة مؤسسة الشخص الوحيد وذات المسؤولية 

  .٨٣))المحدودة
تتميــــز هــــذه الشــــركة بــــنفس خصــــائص الشــــركة ذات المســــؤولية المحــــدودة، إضــــافة إلــــى      

خصــائص مثــل تأسيســها يكــون مــن قبــل شــخص واحــد وتكــون لهــا ذمــة ماليــة مســتقلة عنــه، 
قدمــه مــن رأس مــال الشــركة  مــن حصــص فقــط دون أن تمتــد يتحمــل الخســائر فــي حــدود مــا 

المســؤولية إلــى ذمتــه الماليــة الشخصــية، يمكــن للشــخص الطبيعــي أن ينشــئ شــركة واحــدة مــن 
هــذا النـــوع، يقــوم المالـــك بتأســيس هـــذه الشــركة بإرادتـــه المنفــردة، بتخصـــيص جــزء مـــن أموالـــه 

مــن خــلال معرفتــه الشخصــية ، يــديرها بنفســه فيحقــق نجاحــات أفضــل ٨٤لتكــوين هــذه الشــركة
  .٨٥لمختلف أوضاعه

إن هذا الإطار يعد الشكل القانوني الأمثل الذي تمارس في إطاره المؤسسات الصغيرة      
والمتوسطة نشاطاتها، نظرا للخصائص التي تميزها وتتطابق تماما مع الخصائص المميزة 

. ٨٦سيير وديناميكية في الإنتاجلهذا النوع من المؤسسات من بساطة في الإنشاء والتنظيم والت
كما أنها أكثر ملاءمة للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة إن لم نقل الإطار القانوني الأصلح 

لها في المؤسسات التشاركية، كونها لا تحتاج إلى رؤوس أموال كبير للإنشاء ويبقى  حوالأنج
المشرع تدخل في أخر  المالك مدير ومسير لمؤسسته بطريقة مباشرة أو غير مباشرة، بما أن

تعديل للقانون التجاري وألغى القواعد التي تحدد الحد الأقصى لرأسمالها ومبلغ الحصة فيها، 
 .    ٨٧كما يمكن إن تكون فيها حصة الشريك حصة بعمل في الشركة
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في هذا المحور نخلص إلى أن الأنشطة الاقتصادية أيا كانت طبيعتها، يتم عن طريق      
المؤسسة، مهما كانت طبيعة ملكيته، فرديا كمؤسسة فردية، تكون شخصية المشروع أو 

المؤسسة الصغيرة والمتوسطة في الشخصية القانونية لمالكها، أو جماعيا كمؤسسة مشتركة، 
تكون شخصية المؤسسة الصغيرة والمتوسطة في الشخصية القانونية للشركة أو التجمع 

قلة، انعكاسا لشخصيته القانونية التي تمارس في القانوني، وكلاهما لهما ذمة مالية مست
إطارها المؤسسة الصغيرة والمتوسطة نشاطاتها، وهذه الشخصية هي التجسيد القانوني 
للمؤسسة كوحدة إنتاج، لكي تحيا حياة قانونية، تكتسب من خلاله الحقوق وتتحمل من خلاله 

  كذلك الحقوق.
ـــة وبالتـــالي نجـــد أن فكـــرة المشـــروع أو الم      ـــول القانوني ؤسســـة لاقـــت تطـــورا بعـــد عجـــز حل

التقليدية عن ملاحقة التطورات الاقتصادية، التي جعلت من المؤسسة مثل المؤسسة الصـغيرة 
ـــان قـــانوني لإرســـاء الوحـــدة  ـــر مـــن بني ـــين أكث والمتوســـطة وحـــدة إنتـــاج، أداة وإطـــارا للتنســـيق ب

فقط مـن تجميـع رأس المـال، بـل لا الاقتصادية وعمليات الإنتاج. لان إنتاج المشروع لا يأتي 
بــــد مــــن إضــــافة الجهــــد البشــــري وتنظــــيم تلــــك العمليــــات وتفاعــــل رأس المــــال والعمــــل، وبــــذلك 

  .٨٨أصبحت فكرة المؤسسة أو المشروع تطلق على كل تنظيم يكون موضوعه الإنتاج
  .خاتمة

تبر من إن إيجاد مفهوم شامل للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة، صالح لكل زمان ومكان، يع 
أصعب الأمور إن لم يكن من المستحيلات بحسب نتائج هذا البحث، غير أن المشرع 

، حاول وضع مفهوما لها في إطار ١٧/٠٢من القانون رقم  ٠٥الجزائري في نص المادة 
  خصوصية وحاجة الاقتصاد الجزائري، إضافة إلى الأهداف التي يسعى إلى تحقيقها.

تشريعات الدولية على عدة معايير منها الاقتصادية كمعيار فنجده اعتمد كغيره من ال      
عامل)، بالرغم من خصوصية اقتصاد  ٢٥٠عدد العمال الذي تأثر فيه بالتشريع الأوروبي (

الجزائر، الذي لم تتضح معالمه جيدا في ظل الأزمات التي تلاحقه، فلا يمكن اعتبار 
زائر كذلك، نظرا لتفاوت نسبة النمو المؤسسة المتوسطة في أوروبا مؤسسة متوسطة في الج

الاقتصادي بينهما، وهو ما يؤكد الالتزامات المرهقة للطرف الجزائري في إطار الاتفاقية 
الأوروجزائرية، التي فرضت عليها ضرورة توفير الانسجام القانوني في تشريعاتها الوطنية 

عمال والحصيلة السنوية، وفق التشريعات الأوربية (خاصة الاقتصادية)، أما معيار رقم الأ
مليار دج في ظل قانونها السابق  ٠٢مليار دج، بعدما كانت  ٠٤التي تم رفعها إلى حدود 

)، وهو ما يبين أن تعريف المؤسسات الصغيرة والمتوسطة فعلا متغير زمانا ومكانا ٠١/١٨(
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لعمومية بحسب الظروف، وهذه الزيادة تعكس بحث الدولة عن مزيدا من التمويل للنفقات ا
في إطار السياسة الضريبية، بإخراج هذه المؤسسات من النظام الضريبي الجزافي، إلى 

  النظام الضريبي الحقيقي، خاصة المتوسطة منها.
% من ٢٥أما بخصوص الاستقلالية فنجد أن المشرع الجزائري، وضع حد أقل من      

ؤسسة أو مجموع مؤسسات نسبة رأس مال المؤسسة الصغيرة والمتوسطة، فلا يمكن لأي م
% من نسبة رأس مال المؤسسة الصغيرة والمتوسطة، غير انه ٢٥أخرى، امتلاك نسبة 

تجاهل وضعية المؤسسة الصغيرة والمتوسطة التي تشترك فيها عدة مؤسسات بنسب اقل من 
% من نسبة رأسمالها لكل مؤسسة، أو ما يعرف بالمؤسسة المصب التي وردت في ٢٥

بي أو امتلاك مؤسسات صغيرة ومتوسطة لرأسمال مؤسسات أخرى، لأجل التشريع الأورو 
الاستفادة من موارد الدعم تحت غطاء هذا النوع من المؤسسات، وتجاهله لنسبة امتلاك 
مؤسسات أخرى لحقوق أصوات داخل المؤسسة الصغيرة والمتوسطة مثل نظيره الأوروبي 

  ).(كمصدر تاريخي للتشريع الجزائري في هذا القطاع
إضافة إلى معيار نشاط المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، المحدد بإنتاج السلع     

والخدمات، أي حصر نشاطاتها في عمليات الإنتاج لأجل خلق الثروة كون دورها اقتصادي 
واجتماعي بحت، وهو ما يستبعد عنها النشاط التجاري بالمفهوم الضيق (تبادل وتداول 

سن ما فعل المشرع لأن الدوري الاقتصادي للمؤسسة الصغيرة الثروة)، وفي هذه النقطة ح
والمتوسطة هو خلق الثروة وليس تداولها، وهو ما يحتم على الدولة إمدادها بمختلف الآليات 

  لمساعدتها في تحقيق هذا أهدافها الاقتصادية والاجتماعية.
امتنع المشرع  أما بخصوص الطبيعة القانونية للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة التي    

الجزائري في تحديدها، وتركها عرضة للتجاذب بين مختلف الدراسات القانونية، مما يجعل 
هذه المؤسسات التي تمثل الواقع الاقتصادي تبحث عن وجودها القانوني، في ظل عدم كفاية 

طة، قواعد القانون التقليدي عن احتواء ومسايرة الواقع الاقتصادي للمؤسسة الصغيرة والمتوس
عن طريق فكرة المشروع الاقتصادي التي اعتمدها كبنيان قانوني صالحا لاكتساب الحقوق 
وتحمل الالتزامات، تنشط في إطاره هذه المؤسسات، هذه الفكرة تتوزع ما بين المؤسسة 
الفردية التي تستمد شخصيتها القانونية من الشخصية القانونية لمالكها (الشخص الطبيعي)، 

شتركة كشخصية معنوية تستمد منها شخصيتها القانونية ووجودهما القانوني، والمؤسسة الم
وهو الخيار الذي يبقى لأصحاب المؤسسة الصغيرة والمتوسطة أو مالكها من اختياره كإطار 
قانوني لمشاريعهم ونشاطاتهم الاقتصادية، وهي الاختيارات التي تتحكم فيها عدة عوامل 
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ائية كونها تتفاوت بين كلا الشكلين (المؤسسة الفردية، نلجأهمها: الضريبة والمسؤولية ا
المؤسسة المشتركة)، وكذا المسؤولية المالية وتأثيراتها في حالة التعثر والإفلاس، وامتدادها 

، ودرجة السيطرة والاستراتيجيةإلى الذمة المالية الشخصية للمالك، إضافة إلى أهداف العمل 
  والتملك.والتفرد في الإدارة والتسيير 

وفي الأخير ومن أجل ضبط تعريف مناسب للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة يناسب       
الواقع الاقتصادي الجزائري وبما يخدم أهداف التنمية، ويبين حقيقة المؤسسات المعنية باليات 

  الدعم ، نلتمس التوصيات التالية:
التي سماها التشريع  ضرورة إعادة النظر في معيار عدد العمال، خاصة المصغرة أو -

الأوروبي المتناهية الصغر التي لا تشغل أي عامل، فيما عدا المالك وهل يمكن 
 اعتباره عامل أجير، بالرغم أن شخصيته القانونية هي التي تمنحها الوجود القانوني.

 ١٥٠إلى  ١٠٠إعادة النظر في الحد الأقصى لعدد العمال بتنزيله إلى حدود  -
 القانونية التي تنجم عن ذلك (المسؤولية الاجتماعية). عامل، نظرا للأعباء

ضرورة ضبط مفهوم الاستقلالية كمعيار معتمد في تعريف المؤسسات الصغيرة  -
 والمتوسطة، خاصة المؤسسات المترابطة فيما بينها بالشراكة في رأس المال.

 ضرورة ادارج حقوق التصويت في معيار الاستقلالية هذه المؤسسات التي تأخذ -
طابع الشركات، مثل ما جاء في التشريع الأوروبي المتعلق بتعريف المؤسسات 

 . ٢٠٠٣الصغيرة والمتوسطة الجديد  لسنة 
ضرورة ضبط طبيعتها القانونية بوضع الإطار القانوني الذي تعتمده لممارسة  -

نشاطها، وتحديد أنواع الشركات التي يمكن لها أن تصلح كبنيان قانوني للمؤسسات 
رة والمتوسطة، وكذا المؤسسة الفردية التي تستمد شخصيتها القانونية من الصغي

الشخصية القانونية لمالكها الشخص الطبيعي، وتكون حسب طبيعة نشاطها (مدني، 
تجاري)، وهذا بإعادة النظر للطابع التجاري لبعض الأعمال التي تمارس بصفة 

  منفردة.
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 الهوامش:
تكريس القانون الجزائري لمفهوم المؤسسات الصغيرة  إقلولي/ ولد رابح صافية، << -١

والمتوسطة>>، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية، الاقتصادية والسياسية، كلية الحقوق، 
 . ١١٢، ص٠٢، العدد ٢٠٠٩جامعة الجزائر، 

عيسى بن ناصر، <<حاضنات الأعمال كآلية لدعم وتنمية المؤسسات الصغيرة  -٢
  . ٥٠، ص ١٨، العدد ٢٠١٠العلوم الإنسانية، جامعة محمد خيضر، والمتوسطة>>، مجلة 

  . ١١٢إقلولي/ ولد رابح صافية، المرجع السابق، ص  -٣
  . ٥١عيسى بن ناصر، المرجع السابق، ص  -٤
، المتضمن القانون التوجيهي لتطوير ١٠/٠١/٢٠١٧، المؤرخ في ١٧/٠٢قانون رقم  -٥

  . ٢٠١٧، ٠٢عدد المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، ج.ر، ال
، ٢٠١٠محمد عبد أبو سمرة، إدارة المشروعات، دار الراية للنشر و التوزيع ، الأردن، -٦

  . ٢١ص 
فتحي السيد عبده ابو احمد سيد احمد، الصناعات الصغيرة والمتوسطة ودورها في  -٧

  . ٤٨، ص ٢٠٠٥التنمية، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية، 
  . ٥١السابق، ص عيسى بن ناصر، المرجع  -٨
  ، المرجع السابق.١٧/٠٢، من قانون رقم ١١المادة  -٩

ترمول نصيرة، فعالية المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في ترقية الاستثمار الجزائري،  - ١٠
، ٢٠١٣/٢٠١٤، ١مذكرة ماجستير، فرع قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة الجزائر

  . ١٦ص
لمؤسسات الصغيرة والمتوسطة الخاصة التنمية السعيد بريبش، <<مدى مساهمة ا - ١١

 –الاقتصادية والاجتماعية: حالة الجزائر>>، مجلة العلوم الإنسانية، جامعة محمد خيضر
  . ٦٢، ص٢٠٠٧بسكرة، نوفمبر 

، المتضمن القانون التوجيهي لترقية ١٢/١٢/٢٠٠١، المؤرخ في ٠١/٨٨قانون رقم  - ١٢
  . ٢٠٠١، ٧٧لعدد المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، ج.ر، ا

  ، المرجع السابق.٠١/١٨، من قانون رقم ٠٤المادة  - ١٣
  ، المرجع السابق.١٧/٠٢، قانون رقن ١٢المادة  ١٤
  ، المرجع السابق.١٧/٠٢، قانون رقم ٠٥المادة  - ١٥
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، المتضمن قانون تسمية المنشأ، ج.ر، ١٦/٠٧/١٩٧٦، المؤرخ في ٧٦/٦٥أمر رقم  - ١٦
  . ١٩٧٦، ٥٩العدد
، المتعلق بقانون حماية المستهلك ٢٥/٠٢/٢٠٠٩، المؤرخ في ٠٩/٠٣ون رقم قان - ١٧

  .٢٠٠٩/ ١٥وقمع الغش، ج.ر، العدد 
، المتضمن قانون بالمنافسة، ج.ر، ١٩/٠٧/٢٠٠٣، المؤرخ في ٠٣/٠٣أمر رقم  - ١٨

  .٢٠٠٣، ٤٣العدد 
جلة >>، الم٢٠١٦بوجلطي عز الدين، << البعد الاقتصادي في التعديل الدستوري  - ١٩

، ٠٢، العدد ١الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر
  .١١، ص٢٠١٧

بوجميل عادل، مسؤولية العون الاقتصادي عن الممارسات المقيدة للمنافسة في القانون  - ٢٠
، ص ٢٠١٢ الجزائري، مذكرة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تيزي وزو،

  .٣٣- ٣٠ص
  .٣٥- ٣٤المرجع السابق، ص ص - ٢١
المحل التجاري والعمليات  - للمزيد انظر: نادية فضيل، النظام القانوني للمحل التجاري - ٢٢

  .٣٤- ٢٣، الجزائر، ص ص٢٠١١، دار هومة، ٢٠١٤- ٢٠١٣الواردة عليه، طبعة 
  ، المرجع السابق.٠٩/٠٣، قانون رقم ١٠فقرة  ٠٣المادة  - ٢٣
هية حورية سي يوسف، المسؤولية المدنية للمنتج، دار هومة للطباعة والنشر، ز   - ٢٤

  .٤٠، ص٢٠٠٩الجزائر، 
  ، المتضمن القانون المدني، المرجع السابق.٧٥/٥٨، أمر رقم ١٣٨المادة  - ٢٥
محمد بودالي، <<مسؤولية المحترفين عن الأغراض التي تصيب الزبائن داخل   - ٢٦

الراشدية، المركز الجامعي مصطفى اسطنبولي، معسكر، العدد المحال التجارية>>، مجلة 
  .١٢٣، ص ٢٠٠٨، ٠١
، المتضمن تعديل القانون المدني، ٢٠/٠٧/٢٠٠٥، المؤرخ في ٠٥/١٠أمر رقم  - ٢٧

  .٢٠٠٥، ٤٤ج.ر، العدد 
  ، المرجع السابق. ١٧/٠٢، قانون رقم ٣٧المادة  - ٢٨
، المتعلق برقابة الجودة وقمع ٣٠/٠٢/١٩٩٠، المؤرخ في ٩٠/٣٩مرسوم تنفيذي رقم  - ٢٩

  .١٩٩٠، ٠٥الغش، ج.ر، العدد 
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، المتعلق بضمان ١٥/٠٩/١٩٩٠، المؤرخ في ٩٠/٢٦٦مرسوم تنفيذي رقم   - ٣٠
  .١٩٩٠، ٤٠المنتجات والخدمات، ج.ر، العدد 

ج.ر،  ، المتضمن قانون العلامات،١٩/٠٧/٢٠٠٣، المؤرخ في ٠٣/٠٦أمر رقم  - ٣١
  .٢٠٠٣، ٤٤العدد 

مكرر، قانون مدني  ١٤٠يستفاد ذلك من اللفظ المستعمل ((لاسيما)) في نص المادة   - ٣٢
  جزائري.

مكرر  ١٤٠زهية حورية سي يوسف، <<تعليق على نص المادة  -للمزيد انظر:  - ٣٣
تقنين مدني جزائري>>، المجلة النقدية للقانون والعلوم السياسية، كلية الحقوق، جامعة تيزي 

  .٧٠، ص ٢٠١٠ العدد الثاني، وزو،
باطلي غنية << نطاق تطبيق قانون المنافسة في الجزائر >>، مجلة الفكر، العدد  - ٣٤
  .٣٤٣بسكرة، ص  - ، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر١٢
، المتضمن القانون ٢٦/٠٩/١٩٧٥، المؤرخ في ٧٥/٥٨، من أمر رقم ٣٦٤المادة  - ٣٥

  المعدل والمتمم. ،١٩٧٥، ١٠١المدني، ج.ر، العدد 
، المتضمن القانون المحدد ١٠/٠١/١٩٩٦، المؤرخ في ٩٦/٠١، أمر رقم ٠٥المادة  - ٣٦

  .١٩٩٦، ٠٣للقواعد التي تحكم الصناعات التقليدية والحرف، ج.ر، العدد 
  ، المرجع السابق.٩٦/٠١، أمر رقم ١٠المادة  - ٢٧
  ، المرجع السابق.٠٥المادة  - ٣٨
  مرجع السابق.، ال٠٦،١٣،٢٠المواد  - ٣٨
دراسة في القانون الجزائري،  -عادل عميرات، المسؤولية القانونية للعون الاقتصادي - ٤٠

أطروحة دكتوراه علوم، فرع قانون خاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 
  .٢٦، ص ٢٠١٥/٢٠١٦

ئمة ، المتضمن قا٣١/١٠/٢٠٠٧، المؤرخ في ٠٧/٣٣٩المرسوم التنفيذي رقم  - ٤١
  .٢٠٠٧، ٧٠النشاطات الصناعة التقليدية والحرف، ج.ر، العدد

  . ٢٩بوجميل عادل، المرجع السابق، ص - ٤٢
  ، المرجع السابق. ١٧/٠٢، قانون رقم ٣٧المادة  - ٤٣
  . ٣٢ترمول نصيرة، المرجع السابق، ص - ٤٤
  .١٢٩إقلولي/ ولد رابح صافية، المرجع السابق، ص - ٤٥
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دراسة  - ظيم الإداري على أداء المؤسسات الصغيرة والمتوسطةشاوي صباح، اثر التن  - ٤٦
تطبيقية لبعض المؤسسات الصغيرة والمتوسطة بولاية سطيف، مذكرة ماجستير، تخصص 
اقتصاد وتسيير المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، كلية العلوم الاقتصادية والتجارية وعلوم 

  .١٧٦، ص٢٠٠٩/٢٠١٠التسيير، جامعة سطيف، 
كريمة، المؤسسة ذات الشخص الوحيد والمسؤولية المحدودة الإطار القانوني كريم  - ٤٧

  .١١.ص2014للمؤسسات الصغيرة والمتوسطة، الدار الجامعية الجديدة، الإسكندرية، 
  .٣٢ترمول نصيرة، المرجع السابق، ص - ٤٨
ئر، البردعة نهلة، الإطار القانوني لدعم المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في الجزا بو - ٤٩

مذكرة ماجستير، فرع التنظيم الاقتصادي، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة قسنطينة، 
  .٩٦، ص ٢٠١١/٢٠١٢

المقاولة الخاصة متعامل اقتصادي في التشريع إقلولي/ ولد رابح صافية، << - ٥٠
ي في >>، الملتقى الوطني الموسوم بـ: الآليات القانونية لإنعاش الاقتصاد الجزائر الجزائري

 ٢٩، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة البويرة، يوم ٢٠١٦ظل الإصلاح الدستوري 
  . ٢٠١٨أفريل 

تشير الإحصائيات التي تصدر عن الوزارة المكلفة بالمؤسسات الصغيرة والمتوسطة  - ٥١
بصفة دورية (سداسيا، سنويا) على أن المؤسسات الصغيرة والمتوسطة العمومية في تراجع 

قر، وهو ما توضحه النشرية الإحصائية الخاصة بالمؤسسات الصغيرة والمتوسطة، وتقه
م.ص.م،  ١٠١٤٠٧٥(تم تسجيل  ٢٩، العدد ٢٠١٦الصادرة عن ذات الوزارة، نوفمبر سنة 

تابعة للقطاع العمومي)، أما  ٤٣٨مؤسسة تابعة للقطاع الخاص، و ١٠١٣٦٣٧من بينها 
، فتبين الزيادة الطفيفة في عدد المؤسسات ٣١عدد ، ال٢٠١٧الأخرى الصادرة خلال نوفمبر 

م.ص.م، تمثل منها  ١٠٦٠٢٨٩الصغيرة والمتوسطة في الجزائر، أين تم تسجيل 
  مؤسسة  تابعة للقطاع العمومي.  ٢٦٤مؤسسة تابعة للقطاع الخاص، و ١٠٦٠٠٢٥

  ، المرجع السابق.٠٣/٠٣، أمر رقم ٠٢المادة  - ٥٢
  ، المرجع السابق.٧٥/٥٨، أمر رقم ٥٤٩المادة  - ٥٣
، المتضمن القانون التجاري، ٢٦/٠٩/١٩٧٥، المؤرخ في ٧٥/٥٩، أمر رقم ٠٢المادة  - ٥٤

  ، المعدل والمتمم. ١٩٧٥، ١٠١ج.ر، العدد 
  ، المرجع السابق.٧٥/٥٨، وما يليها من  الأمر رقم ٤١٦المادة  - ٥٥
  ق. ، المرجع الساب٧٥/٥٩، وما يليها من الأمر رقم ٥٤٤ـ المادة     
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٥٦- Robert PAPIN, LA création d'entreprise- créer, gérer, 
développer, reprendre, DUNOD- éditeur de savoir, Malakoff, France, 

2015, P P315-316.   
شهرزاد برجي، إشكالية استغلال مصادر تمويل المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، مذكرة  - ٥٧

ية العلوم الاقتصادية والتجارية وعلوم التسيير، جامعة تلمسان، ماجستير، فرع مالية دولية، كل
  .٣٨، ص٢٠١٢

٥٨- Robert PAPIN, op.cit., pp 316-317.  
٥٩- Robert PAPIN, op.cit., p317.  
تكريس القانون الجزائري لمفهوم المؤسسات الصغيرة إقلولي/ ولد رابح صافية، << - ٦٠

  . ١٢٣>>، المرجع السابق، صوالمتوسطة
، المتضمن القانون المحدد للقواعد التي ١٠/٠١/١٩٩٦، المؤرخ في ٩٦/٠١أمر رقم  - ٦١

  .١٩٩٦، ٠٣تحكم الصناعة التقليدية والحرف، ج.ر، العدد 
  ، المرجع السابق.٧٥/٥٨، أمر رقم ١٨٨المادة  - ٦٢
، المرجع السابق: الأولى ١٧/٠٢، قانون رقم ١٠و ٠٩حددت معاييرهما المادتين  - ٦٣

مليون دج أو  ٤٠٠عامل أو مجموع رقم الأعمال لا يتجاوز  ٤٩عمال إلى  ١٠من تشغل 
عمال ومجموع رقم  ٠٩مليون دج، والثانية تشغل من عامل إلى  ٢٠٠حصيلة السنوية 

  مليون دج.  ٢٠مليون دج او مجموع حصيلتها السنوية  ٤٠الأعمال لا يتجاوز 
، المتعلق بالجمعيات، ٠٤/١٢/١٩٩٠، المؤرخ في ٩٠/٢١، قانون رقم ٠٢المادة  - ٦٤

  .١٩٩٠، ٥٣ج.ر، العدد 
توات نور الدين، الجمعيات وقانون المنافسة في الجزائر، مذكرة  -للمزيد انظر - ٦٥

، ص ٢٠٠١ماجستير، فرع قانون الأعمال، كلية العلوم القانونية والإدارية، جامعة الجزائر، 
  .١٤-٦ص
  .١٧جميل عادل، المرجع السابق، ص  بو - ٦٦
دراسة مقارنة، المؤسسة الحديثة للكتاب،  -علي عصام غصن، الشركات المدنية - ٦٧

  .٢١- ٢٠، ص ص٢٠١١الطبعة الأولى، لبنان، 
  ، المرجع السابق.٧٥/٥٩، أمر رقم ٥٤٤المادة  - ٦٨
  .٢٤-٢٢علي عصام غصن، المرجع السابق، ص ص - ٦٩
  ، المرجع السابق.٧٥/٥٨، أمر رقم ٤١٦المادة  - ٧٠
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  ، المرجع السابق.٧٥/٥٩، أمر رقم ٥٤٩ المادة - ٧١
الشركات التجاري، الطبعة الأولى، دار  - نسرين شريفي، سلسلة مباحث في القانون - ٧٢

  .٤٦، ص ٢٠١٣بلقيس، الجزائر، 
  . ٤٩- ٤٧المرجع السابق، ص ص - ٧٣
إقلولي/ ولد رابح صافية، <<تكريس القانون الجزائري لمفهوم المؤسسات الصغيرة  - ٧٤

  .١٢٥ة>>، المرجع السابق، صوالمتوسط
، المرجع ٧٥/٥٩، أمر رقم ١٠مكرر ٥٦٣مكرر إلى  ٥٦٣للمزيد انظر المواد من  - ٧٥

  السابق.
  ، المرجع السابق.٥مكرر ٥٩٧إلى  ١مكرر ٧٩٥للمزيد انظر المواد من   - ٧٦
  ، المرجع السابق.١٠ثالثا  ٧١٥ثالثا إلى  ٧١٥للمزيد انظر المواد  - ٧٧
  .٦٣المرجع السابق، ص  نسرين شريفي، - ٧٨
  ، المرجع السابق.٧٥/٥٩، أمر رقم ٥٩٤إلى  ٥٩٢للمزيد انظر المواد  - ٧٩
  ، المرجع السابق.٦٠٠إلى  ٥٩٤للمزيد انظر المواد من  - ٨٠
  ، المرجع السابق.٥٩١إلى  ٥٦٤للمزيد انظر المواد من  - ٨١
ون التجاري، ، المتضمن تعديل القان٠٩/١١/١٩٩٦، المؤرخ في ٩٦/٢٧أمر رقم  - ٨٢
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  عامة : مقدمة
لقـــد لعبـــت قواعـــد الشـــكل دورا كبيـــرا فـــي الأنظمـــة القانونيـــة القديمـــة، فكانـــت إجـــراءات 
المحاكمة تتم وفق إجراءات شكلية محددة لكي تكفل تحقيق العدالة وكانت الشكلية تعد الأمـر 

ي لانعقاد التصرف وإحداث آثاره القانونية دون النظر للإرادة . وقـد سـاد هـذه الضروري والكاف
الأنظمــة نظــام الإثبــات المقيــد فلــم يكــن للقاضــي حريــة فــي الإقتنــاع بــل كــان مقيــدا فــي حكمــه 

  باتباع وسائل محددة في القانون فيما يعرف بنظام الإثبات بالأدلة القانونية.
ت الشــكلية عــاجزة عــن تحقيــق العدالــة بعــد أن ومــع مطلــع القــرن التاســع عشــر أصــبح

تعــاظم دور الإرادة وســاد نظــام الإثبــات الحــر الــذي بموجبــه أصــبح القاضــي يتمتــع بحريــة فــي 
ـــد مـــن إيجـــاد وســـيلة لضـــبط هـــذه الإرادة الإنســـانية وضـــمان عـــدم  ـــذلك كـــان لاب ـــاع ، ول الإقتن

ع وضـمان عـدم تجـاوز هــذه إنحرافهـا وتحكمهـا وتحقيـق التـوازن بـين حريـة القاضـي فـي الإقتنـا
  الحرية للغاية المرجوة منها.

وتبدو هذه الوسيلة فيما يفرضـه قـانون المرافعـات المدنيـة مـن ضـمانات محـددة لازمـة 
فــي العمــل القضــائي ومــن هــذه الضــمانات ضــمانة التســبيب الموضــوعي، فحتــى يحقــق العمــل 

، وبالتـالي فـإن التسـبيب  القضائي غايته لابد أن يكون رأي القاضي صحيحا من حيث الواقـع
يشكل قيدا على سلطة القاضي في التحقق من الوقائع، ويتيح مراقبتـه للتحقـق مـن أن رأيـه قـد 
ـــة لفحـــص جـــدي ودقيـــق لعناصـــر القضـــية ، وأنـــه نتيجـــة إقتنـــاع بمقـــدمات  جـــاء نتيجـــة معقول
ـــأثير عاطفـــة عارضـــة أو فكـــرة مبهمـــة، وبهـــذا نضـــمن أن يكـــون رأي  ـــيس تحـــت ت واضـــحة ول

ضــي علــى أســاس ســليم ، ولــذلك أصــبح التســبيب إلتزامــا قانونيــا عنــد أغلــب الــدول وإلتزامــا القا
دســتوريا عنــد بعضــها الآخــر وهنــاك دول رأت أن التســبيب مــن المســلمات التــي لا تحتــاج إلــى 

  نصوص قانونية تلزم به.
ولم يقف الأمـر عنـد مجـرد الإلتـزام القـانوني بالتسـبيب ولكـن تجـاوز ذلـك إلـى ضـرورة 

تتصــف هــذه الأســباب بالكفايــة والمنطقيــة فالأســباب يجــب أن تكشــف عــن جــوهر النشــاط  أن
ــــذي نطــــق بــــه، ويعــــد الإلتــــزام بالتســــبيب فــــي  ــــى الحكــــم ال ــــذي أدى بــــه إل الــــذهني للقاضــــي ال

  التشريعات الحديثة ضمانة طبيعية للخصوم وهو بذلك يتساوى مع الحقوق العامة.
ق من عدالة الأحكام التي تصدر في حقهم وعليه فالتسبيب هو وسيلة الخصوم للتحق

، فمتى كانت هذه الأحكام عادلة قبلوها ورضوا بها، ومتى كانت جائرة رفضوها بالطعن فيهـا 
  أمام محكمة الطعن لذلك كله لابد من وجود ضابط يسير عليه القضاة ويرجع إليه الخصوم.
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اء علــى هــوى أو ومــن هنــا تنكشــف لنــا أهميــة التســبيب، فهــو ضــمان لعــدم القضــاء بنــ
ميل شخصي من جانب القاضي، مما يشكل قيدا على سلطة القضـاء، ويـدفعهم إلـى الحـرص 

  والفطنة عند إصدار الأحكام، فتكتسب بذلك أحكامهم قوة ومتانة.
وبالتســبيب لا تكــون الأحكــام ســلطة يحــتج بهــا القاضــي وحســب، وإنمــا يجعلهــا وســيلة 

  ذلك قد حقق توازنا قانونيا وأخلاقيا في المجتمع.لإقناع الخصوم وغيرهم، فيكون التسبيب ب
كمــا أن التســبيب يــؤدي إلــى صــيانة حــق الــدفاع، ذلــك الحــق الــذي يعــد مبــدأ إجرائيــا 
عامـــا وحقـــا يقـــرره القـــانون الطبيعـــي ، وذلـــك لأن القاضـــي ملـــزم أن يبـــين فـــي أســـباب حكمـــه 

  الأسباب الواقعية والتي يتكشف منها مدى إحترامه لحقوق الدفاع.
والتسبيب ضروري لاستعمال الحق في الطعن، فبمعرفة الأسباب الواقعية والقانونية ، 
يســتطيع الخصــوم معرفــة مــا شــاب الحكــم مــن عيــوب، ومــن ثــم يتمكنــوا مــن إســتخدام الطــرق 

  المقررة قانونا للطعن به.
كما أن تسبيب الأحكام يفتح الطريـق أمـام محكمـة الـنقض لمراقبـة المحـاكم فـي كيفيـة 

لواقع الدعوى، والأدلة المقدمة فيها، ولن تؤتي هذه الرقابة ثمارها إلا إذا كانت الأحكـام  فهمها
مســببة تســبيبا كافيــا، فبــدون التســبيب تعجــز محكمــة الــنقض عــن آداء دورهــا فــي الرقابــة علــى 

  صحة الأحكام.
 ونضيف إلى ما تقدم أن للتسبيب دورا هاما في إثراء الفكر القانوني وتقدمـه، ذلـك أن
الفقه يحلل أحكام القضـاء ليصـل إلـى التفسـير القضـائي للتشـريع، وهـذا لا يكـون إلا إذا كانـت 
الأحكام قد سببت تسبيبا كافيا يمكن من خلاله الوقوف على التفسـير الـذي إعتمدتـه المحكمـة 
للنص القانوني المنطبق علـى الواقعـة محـل النـزاع، والتفسـير القضـائي للتشـريع يسـهم فـي سـد 

  في التشريعات من جهة، وتحديثها من جهة أخرى.النقص 
ولكل ماتقدم.. فقد آثرنا أن نتناول هذا الموضوع فى ثلاثة مباحث على النحو 

  التالى:
  ماهية تسبيب الأحكام القضائية . المبحث الأول :
  نطاق الإلتزام بالتسبيب فى الأحكام القضائية . المبحث الثاني: 
  . عيوب التسبيب المبحث الثالث:
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  المبحث الأول
  ماهية تسبيب الأحكام القضائية

  تمهيد وتقسيم :ـ
إذا كان التسبيب من الضمانات الجوهرية التى منحها القانون للأحكام ، فإن هذه 
الأهمية تتجلى لأطراف عديدة ضمن الدعوى المدنية  وما يحيطها ، وما جعلها المشرع 

العميق بأهمية وضرورة التسبيب . وفى شرطا من شروط صحة الحكم ، إلا بسبب إيمانه 
ضوء ذلك ، سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين نتناول فى المطلب الأول ، مفهوم تسبيب 

  الأحكام القضائية وأهميته ، بينما نتناول فى المطلب الثانى  ، كيفية تسبيب الأحكام .
  المطلب الأول

  مفهوم تسبيب الأحكام القضائية وأهميته 
  الفرع الأول

  فهوم تسبيب الأحكام القضائيةم
بالنظر لأهمية موضوع التسبيب سواء أكان في الجانب النظري أم في الجانب 

  العملي فلابد إذن من تعريفه لغة ، واصطلاحاً .
  أولا: تعريف التسبيب لغة :

يقال: انقطع ، وكل شئ يتوصل به إلى غيره يسمى سببا، السبب فى اللغة هو الحبل
: انقطع بينهم لى إليه طريق كما يقالكما يقال: ما لى إليه سبب أى ما السبب أى الحبل. 

السبب أو انقطعت بينهم الأسباب أى الوصل. ويقال: سبب الأسباب أى أوجدها وسبب 
  . ١الحكم أى ذكر أسبابه

) لأول مرة كاصطلاح لغوى Motiverفقد ظهر لفظ بسبب ( ، أما فى اللغة الفرنسية
، وقد لحكم الأسباب التى أدت إلى وجودهوكان يقصد به تضمين ا ،فى القرن الثامن عشر

) أى إشتمال الحكم فعلا على Motiveعاصر ميلاده ميلاد لفظ آخر هو لفظ مسبب (
  الأسباب التى أدت إلى صدوره .

والسبب فى الشرع هو ما جعله الشارع علامة على سببه وربط وجود السبب بوجوده 
المسبب، ومن عدمه عدمه : كالوقت جعله الشارع سببا لإيجاب فيلزم من وجود السبب وجود 

، وكالسرقة جعلت ان جعله الشارع سببا لإيجاب صومهوكشهود هلال رمض، إقامة الصلاة

                                                      

  -ت دار بيرو -المجلد الثاني  -لسان العرب  -العGمة أبي الفضل جمال الدين أبن منظور  - ١

 .٤ص  - ١٩٩٥. 
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والزواج لإثبات الحل والطلاق ، وكالبيع لإثبات الملك وزواله، سببا لإيجاب قطع يد السارق
  . وكالقتل العمد سببا لوجود القصاص ، لإزالته

  حا :ثانيا: تعريف التسبيب إصطلا
التسبيب إصطلاحا هو مظهر قيام القاضى بما عليه من واجب تدقيق البحث 

إيراد الحجج ، . وبمعنى آخر ١وإمعان النظر للتعرف على الحقيقة التى تكشف عنها أحكامه
  . ٢اوالأسانيد التى تستند عليها المحكمة فى حكمها لتصل إلى ما انتهت إليه فى منطوقه

فالمقصود إذن من تسبيب الحكم هو بيان الأسباب التى جعلت المحكمة ترجح رأيا 
  وتفند الدفوع التى أوردها الخصوم .، دون آخر

منه على أن "  ١٧٦إذ نصت المادة ، وقد أوجب قانون المرافعات تسبيب الأحكام
" . كما نصت يجب أن تشتمل الأحكام على الأسباب التى بنيت عليها وإلا كانت باطلة 

من القانون ذاته فى فقرتيها الثانية والثالثة على أن : " يجب أن يشتمل الحكم  ١٧٨المادة 
على عرض مجمل لوقائع الدعوى ثم طلبات الخصوم وخلاصة موجزة لدفوعهم ودفاعهم 

  الجوهرى ورأى النيابة ثم تذكر بعد ذلك أسباب الحكم ومنطوقه .
تسبيب الحكم الذى يصدره ، المشرع على القاضى ، أوجبوفى ضوء هاتين المادتين

، القاضى على كل ما يتعلق بالدعوى فى الدعوى، هادفا من وراء ذلك التحقق من إطلاع
وأنه لم يغفل أو ، وقد استخلص وقائعها ووضع يده على مواطن النزاع والخلاف بين الطرفين

وهو ، القانونى الصحيحيهمل أى دفاع جوهرى للمتخاصمين، وقد كيف الدعوى التكييف 
  بذلك يكون قد أحاط بوقائع الدعوى من جميع جوانبها.

ومن هنا تجدر الإشارة إلى ضرورة التمييز بين الأسباب المتعلقة بوقائع الدعوى، 
  وتلك المتعلقة بالقانون .

بيان الحجج القانونية أو المبدأ القانونى الذى يصدر الحكم ، فيراد بالأسباب القانونية
قا له . أما الأسباب الواقعية فهى بيان الوقائع والأدلة التى يستند إليها الحكم فى تقرير تطبي

. حيث لا يكفى فى تسبيب الحكم سرد الوقائع  ٣وجود أو عدم وجود الواقعة الأساسية
  القانونية التى بنى عليها فقط .

                                                      

  . ١٨٣ص  – ١٩٨٠ – ٣ط  -منشأة المعارف في ا?سكندرية  -نظرية ا?حكام  -د. احمد ابو الوفا  - ١

  -دار النھضة العربية  - ٢ط  -الوسيط في شرح قانون المرافعات  -د.احمد السيد صاوي  - ٢

  . ٧١٨ص  - ٢٠٠٤ -. القاھرة 

 

  . ٥ص  - ١٩٧٤. -منشأة المعارف با?سكندرية  -ة للعمل القضائي النظرية العام -د. وجدي راغب فھمي  -٣
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فى بيان  والأسباب القانونية تختلف عن الأسباب الواقعية للحكم فى أن القصور
فى حين أن القصور فى بيان الأسباب القانونية لا ، أسباب الحكم الواقعية يجعل الحكم باطلا

لأن ، إذا كانت المحكمة قد وصلت إلى النتيجة القانونية الصحيحة، يجعل الحكم باطلا
، هى الوصول إلى الحكم القانونى الصحيح فى منطوقه، الغاية الأساسية بالنسبة للمحكمة

ما تستند عليه من الوقائع التى ثبتت  –لتسبيب حكمها  –فإن على المحكمة أن تبين  لذلك
ويجب على المحكمة أيضا ، وتطبيق القواعد القانونية على هذه الوقائع، ١لديها من الخصومة

ولها فى هذا أن تشير إلى المستندات المقدمة ، أن تبين الأدلة التى أقنعتها بثبوت تلك الوقائع
  .  ٢ن الخصومإليها م

، هو أن القصور فى الأسباب الواقعية يؤدى إلى بطلان الحكم، خلاصة ما سبق
بينما لا يؤثر فى الحكم أن يقع فى أسبابه خطأ فى القانون مادام لا يؤثر فى النتيجة السليمة 

  التى انتهى إليها .
ير يجب أن تكون هذه الأسباب كافية وغ، ولتجنب القصور فى الأسباب الواقعية

مبهمة أو غامضة . لذلك لا يكفى لصحة الحكم أن يتضمن قيام الدعوى على أساس 
صحيح أو عدم صحة الدفع دون بيان كيفية التوصل إلى هذه النتيجة . وينبغى أن تكون 
الأسباب الواقعية منطقية بأن تؤدى أدلة الحكم إلى النتيجة التى توصلت إليها المحكمة فى 

  حكمها .
  
  
  

   

                                                      

 .١٩٨ -ص  - ١٩٧٧ -دار النھضة العربية  -المرافعات المدنية والتجارية  -د. عبد المنعم الشرقاوي ، د. فتحي والي  -١

 - المرجع السابق  -، د. فتحي والي  منشور لدى د. عبد المنعم الشرقاوي - ٢٣١٦٨مجموعة النقض  - ١٩٧٢ -فبراير  ١٥ -نقض مدنى  -٢

  .١٩٨ص 

 . 
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  ثانىالفرع ال
  أهمية التسبيب

يحقق تسبيب الأحكام أغراضا متعددة منها ما يتصل بالقاضى مصدر الحكم فيـدعوه 
وبـذل غايـة الجهـد فـى أن تـأتى هـذه الأحكـام عنوانـا ، واجب تسبيب أحكامه إلى الروية والأناة

للحقيقــة . ومنهــا مــا يتصــل بالخصــوم فــى الــدعوى المطروحــة عليــه وبغيــرهم ممــن يطــالعون 
ه حيث تطمئن أنفسهم بأسباب الحكم المبررة إلى أن القاضى فيما قضى به كان مجريا أحكام

وتمكـين محـاكم الطعـن مـن ، أحكام القانون . ومنها ما يتعلق بتيسير سبل الطعن فى الأحكام
. ومــن أهــداف تســبيب الحكــم إثــراء الفكــر القــانونى بمــا  ١مراقبــة مــدى ســلامة تطبيــق القــانون

وتطبيــق للمجــرد مــن ، حكــام مــن تفســير للغــامض مــن نصــوص القــانونتجــرى بــه أســباب الأ
  وتفصيل للمجمل من أحكامه . ونعرض لكل من هذه الأهداف بشئ من التفصيل : ، قواعده

  -أولا :حمل القاضى على بذل الجهد فى تمحيص القضايا :
إن الشـــارع إذ أوجـــب علـــى المحـــاكم أن تكـــون أحكامهـــا مشـــتملة علـــى الأســـباب التـــى 

أو أن يعلـم مــن حكـم لمــاذا ، ت عليهـا لــم يكـن قصــده مـن ذلــك اسـتتمامها مــن حيـث الشــكلبنيـ
وإنمـــا كـــان قصـــده مـــن وراء ذلـــك حمـــل ، وإلا لكـــان إيجـــاب التســـبيب ضـــربا مـــن العبـــث، حكـــم

ـــى بـــذل الجهـــد فـــى تمحـــيص القضـــايا لتجـــئ أحكـــامهم ناطقـــة بعـــدالتها وموافقتهـــا  القضـــاة عل
إذ هــو مظهــر ، ٢انات التــى فرضــها القــانون علــى القضــاةوالتســبيب مــن أعظــم الضــم، للقــانون

وإمعـان النظـر لتعـرف الحقيقـة التـى يعلنونهـا فيمـا ، قيامهم بما عليهم من واجب تدقيق البحـث
وبـه وحـده يسـلمون مـن مظنـة الـتحكم والاسـتبداد لأنـه كالعـذر فيمـا ، يفصلون فيه مـن القضـايا

وبــه يرفعــون مــا قــد يــرين علــى الأذهــان مــن ، يرتأونــه يقدمونــه بــين أيــدى الخصــوم والجمهــور
  الشكوك والريب فيدعون الجميع إلى عدلهم مطمئنين .

إســتيثاق القاضــى نفســه مــن أنــه عنــد فهمــه لواقــع  –بتســبيب الأحكــام  –كــذلك يتحقــق 
ولــــم يغفــــل عــــن ، الــــدعوى التــــزم بطلبــــات الخصــــوم وفحــــص دفعــــوهم والجــــوهرى مــــن دفــــاعهم

وأنه لدى السير فى الـدعوى مكـن الخصـوم جميعـا ، ه عليهالإحاطة بشئ من ذلك الذى طرحو 

                                                      

من قانون المرافعات أنه يجب أن يشتمل الحكم فضG عن عرض موجز للوقائع على  ١٧٨قضت محكمة النقض بأن المستفاد من المادة  - ١

يعابه لوقائع النزاع ودفاع أطرافه ، والوقوف الحجج الواقعية والقانونية التى قام عليھا بما تتوافر به الرقابة على القاضى ، والتحقق من حسن است

على أسباب قضاء المحكمة فيه ، وحتى � يصدر الحكم عن رعونة وتحت تأثير عاطفة عارضة أو شعور وقتى وحتى يكون موضع احترام 

لسنة  ١٠١٩الطعن -٢٥/١٢/١٩٩٧وطمأنينة لوضوح ا?سباب التى دعت _صداره ، وليتمكن الخصوم من دراستھا قبل الطعن فيه .  نقض 

  ق .٦٦

العددان ا?ول  –السنة الخامسة  –بحث منشور بمجلة القانون وا_قتصاد  –تسبيب ا?حكام فى المواد المدنية  –م.حامد ، د.محمد حامد فھمى  - ٢

  . ١٩٣٥يناير وفبراير سنة  –والثانى 
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وأنه وهو فى مقام التثبت من صحة الواقع المطروح عليه أخذ بالدليل ، من حقوقهم فى الدفاع
ولـدى تكييفـه مـا ثبتـت صـحته ، والتـزم قواعـد الإثبـات المقـررة قانونـا، المعتبر فى نظـر الشـارع

وعنـد إنزالـه أحكـام القـانون ، صـحيح فـى القـانونوتأكد صـدقه مـن ذلـك الواقـع وصـفه وصـفه ال
  على ما حصله من فهمه للواقع فى الدعوى وتكييفه طبق القواعد القانونية واجبة التطبيق . 

  -ثانيا ـ إطمئنان الخصوم إلى عدل القاضى وحيدته :
لما كانت الحقيقة مطلب الأسوياء من البشر فإنهم يحرصون كل الحرص على تتبع 

للإستيثاق من أن الحكم هو عنوان الحقيقة ومن ثم فإن الأحكام يجب أن تحمل مسيرتها . 
وحصلت ، قد فحصت الأدلة المقدمة إليها –بذاتها ما يطمئن المطلع عليها إلى أن المحكمة 

وذلك باستعراض هذه الأدلة والتعليق عليها بما ينبئ عن بحث ودراسة ، منها ما تؤدى إليه
صيرة حتى تتوافر الرقابة على عمل القاضى والتأكد من حسن أوراق الدعوى عن بصر وب

  .  ١إستيعابه لوقائع النزاع ودفاع أطرافه والوقوف على أسباب قضاء المحكمة فيه
فيجب لسلامة الحكم ألا يصدر على أساس فكرة مبهمة أو غامضة لم تتضح 

مئن المطلع عليه إلى معالمها أو خفيت تفاصيلها . وإنما يتعين أن يشتمل بذاته على ما يط
وذلك باستعراض ، أن المحكمة فحصت الأدلة التى قدمت إليها وحصلت منها ما يؤدى إليه

  .  ٢هذه الأدلة والتعليق عليها بما ينبئ عن بحث ودراسة أوراق الدعوى عن بصر وبصيرة
ولا يجد صاحب ، حتى فى الفروض التى لا ترجح فيها كفة الحق فى ميزان العدل

ورآه الحكم من حقوق خصمه ففى تسبيب الحكم ما ، الحكم قد أغنمه شيئا رآه حقهالحق أن 
قد يطمئنه إلى أن هذا الخصم كان أقوى منه حجة وأقدر على تهيئة الدليل وتسخيره خدمة 

إذ قال لرجلين اختصما إليه : " لعل  –صلى االله عليه وسلم  –لدعواه . وصدق رسول االله 
فإنما أقطع له ، فمن قضيت له بشئ من حق أخيه، ته من الآخرأحدكما أن يكون ألحن بحج

  قطعة من النار " . 
  - ثالثا : تمكين محكمة الطعن من رقابة عمل القاضى :

مراقبة تطبيق القانون وتقرير أو نفى المدعى به من مخالفة أحكامه لا تتم إلا من 
قد بحث النزاع المطروح وقوفا على ما إذا كان القاضى  ٣خلال النظر فى أسباب الأحكام

عليه بحثا دقيقا وأوفى طلبات الخصوم ودفوعهم ودفاعهم الجوهرى ما يقتضيه من العناية 
وتعرفا على ما إذا كان القاضى قد فطن لفحوى ما قدم إليه من أدلة وأقسطها ، والتمحيص

                                                      

 ق . ٥٨لسنة  ٢٦٤٤الطعن  – ١٩/٣/١٩٨٩نقض  - ١

  .١٦٧ص  -المرجع السابق  -نظرية ا?حكام  -د. احمد ابو الوفا - ٢

  . ٣ص  – ١٩٣٧طبعة  –الطعن بالنقض فى المواد المدنية والتجارية  –م.حامد ، د. محمد حامد فھمى  - ٣
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وأطرح ما حقها من البحث وعنى بتحقيقها وأخذ بالدليل المباح أو المعتبر فى نظر القانون 
عداه من الأدلة غير المباحة أو غير المشروعة واستيثاقا مما إذا كان قد حصل فهم الواقع 
فى الدعوى تحصيلا صحيحا وأضفى على ما تأكد صدقه وثبتت صحته من هذا الواقع 

أم أنه إنحرف ، التكييف القانونى الصحيح ثم أنزل عليه من بعد أحكام القانون واجبة التطبيق
فشذ فهمه للواقع وأخطأ فى التكييف فاعوج نتيجة ذلك الخطأ وهذا الشذوذ تطبيقه عن ذلك 
  للقانون . 

بمناسبة تعديل  ١٣/١٩٧٣ومن ثم فقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للقانون رقم 
من قانون المرافعات إن " الغاية الأساسية من تسبيب الحكم هى الرقابة على  ١٧٨المادة 

والوقوف على ، ودفاع طرفيه، من حسن إستيعابه لوقائع النزاعوالتحقق ، عمل القاضى
  أسباب قضاء المحكمة فيه " .

ذلك أن تقرير أو نفى المدعى به من مخالفة القانون لا تتسنى كما أسلفنا بمجرد 
  مطالعة منطوق الحكم وإنما تتأتى بمعرفة الدوافع التى قادته إلى قضائه . 

   -ى المشتغلين بالقانون :رابعا : إثراء البحث العلمى لد
لا جدال فى أن الأحكام القضائية تثرى الفكر القانونى بما تشتمل عليه من تفسير 

  وتفصيل لما يرد مجملا من هذه الأحكام . ، لما قد يستعصى فهمه من أحكام القانون
، وتستخلص منها نظريات، فمن خلال النظر فى الأسباب تستقى الكثير من الأفكار

ضوابط ومعايير لتطبيق نصوص  –وتوضع استهداء بها ، ا بالبحث اجتهاداتوتتناوله
  القانون .

   - خامسا : تيسير سبيل الطعن فى الحكم :
إذا كان القانون قد أوجب على الطاعن أن يبين العيب الذى يعزوه إلى الحكم 

هو وكان الأصل فى كتابة منطوق الحكم ، وأثره فى قضائه، وموضعه منه، المطعون فيه
فإن سبيل الطعن فيه لا يكون ميسورا إلا بالوقوف على أسبابه ومعرفة المقدمات ، الإيجاز

فمن خلال هذه الأسباب يستطيع ، التى خلص منها القاضى إلى النتيجة التى إنتهى إليها
والوقوف على مدى إلمام المحكمة بواقع ، المحكوم عليه التعرف على ما كان دعامة للحكم

ومدى صحة تكييف القاضى لما حصله ، دلة المطروحة عليها وكيفية تحقيقهاالدعوى وبالأ
  وما إذا كانت القواعد القانونية التى طبقها هى القواعد واجبة التطبيق .، من فهم ذلك الواقع

فضلا عن  –ومما قضت به محكمة النقض فى هذا الصدد أنه يجب يشتمل الحكم 
ية والقانونية التى قام عليها بما تتوافر به الرقابة على الحجج الواقع –عرض موجز للوقائع 
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على عمل القاضى والتحقق من حسن استيعابه لوقائع النزاع ودفاع أطرافه والوقوف على 
وحتى لا يصدر الحكم عن رعونة وتحت تأثير عاطفة عارضة ، أسباب قضاء المحكمة فيه

لأسباب التى دعت لإصداره وحتى يكون موضع احترام وطمأنينة لوضوح ا، أو شعور وقتى
  وليتمكن الخصوم من دراستها قبل الطعن فيه . 

  المطلب الثانى
  كيفية تسبيب الأحكام 

لم يعمد المشرع إلى الحد من حرية القاضى فى تسبيب حكمه فلم يجر نص فى 
وإنما ترك الخيار ، القانون بضرورة إفراغ أسباب الحكم فى شكل معين أو وفقا لترتيب خاص

  ضى يسبب حكمه بالكيفية التى يراها وعلى النحو الذى يريده .للقا
كل ما يتطلبه القانون هو أن تصلح الأسباب مبررات لما جرى به قضاء الحكم وأن 
تكفى لحمل النتيجة التى إنتهى إليها ولو صيغت هذه الأسباب فى عبارات موجزة ما دامت 

لتسبيب فكما يكون صريحا قد يكون تفى بالغرض من التسبيب . ومن ثم فقد تعددت طرق ا
  ضمنيا ولا يعيب الحكم أن يسوق أسبابا عامة كمبررات لقضائه . 

كذلك فإنه لا يبطل الحكم أو يجعله خاليا من الأسباب إحالته على أسباب حكم آخر 
أو على أية ورقة أخرى تجادل الخصوم فى دلالتها . ، أو على تقرير خبير قدم فى الدعوى

، تقدم نعرض لما يجرى عليه العمل فى كيفية تسبيب الأحكام  فى فروع ثلاثة وتفصيلا لما
بينما نعرض فى الفرع الثانى ، نتناول فى الفرع الأول  التسبيب الصريح والتسبيب الضمنى

  وأخيرا نتصدى فى الفرع الأخير من هذا المطلب للتسبيب بالإحالة .، للأسباب  العامة
  الفرع الأول

  صريح والتسبيب الضمنى التسبيب ال
قـــد تـــذكر الأســـباب فـــى الحكـــم صـــراحة فيســـوق القاضـــى مبـــررا لكـــل جـــزء مـــن أجـــزاء 

وقــد تــذكر أســباب جــزء مــن الحكــم صــراحة وتفهــم أســباب القضــاء فــى الجــزء الآخــر ، حكمــه
ذلــك أنــه إلــى جانــب المعنــى الــذى يفهــم أصــالة ممــا صــرح بــه القاضــى فــى أســبابه ، ١ضــمنا

السـياق تبعـا وأخـرى تفهـم بإمعـان النظـر وإعمـال الفكـر باعتبارهـا معـان  فهناك معان تفهم من
دال  –فالـدال علـى الملـزوم كمـا يقـال ، لازمة لتلك التى صرح بهـا القاضـى فـى أسـباب حكمـه

ومـــن هـــذا ، علـــى لازمـــه . كـــذلك فثمـــة معـــان تفهـــم مـــن روح الصـــريح مـــن الأســـباب ومعقولـــة

                                                      

يناير  –العددان ا?ول والثانى  –السنة الخامسة  –بحث منشور بمجلة القانون وا_قتصاد  –تسبيب ا?حكام  –م.حامد ، د.محمد حامد فھمى  - ١
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لقيـاس مـن بـاب أولـى . كمـا أن هنـاك معـانى لا تسـتقيم وا، : القياس الجلى لاتحاد العلةالقبيل
العبــارات الصــريحة إلا بتقــديرها فتــدل عليهــا هــذه العبــارات الصــريحة بطريــق الاقتضــاء فيكــون 

  وفى رفض الطلب قبول للدفع أو لوجه من وجوه الدفاع . ، فى قبول الطلب رفض للدفع
ة بأنها تلك التى تنتج من " الأسباب الضمني Glassonوقد عرف الفقيه الفرنسى " 

مجموع الحكم إذا كان لا يتضمن بشكل واضح وصريح أسبابا خاصة بكل عنصر من 
  .  ١عناصره

" إن السبب الضمنى يوجد فى إحدى حالتين :  Ernest Fayeوقال الفقيه " 
أولاهما : وجود رابطة مباشرة من شأنها أن توحد بين السبب والمنطوق . والثانية : إذا كان 

ويكون ذلك إما لأن ، يمكن استخلاص وجود الأسباب الضمنية من طريق الإستدلال
تصلح تبريرا لقضائه فى الطلبات ، الأسباب التى برر بها القاضى قضاءه فى بعض الطلبات

وإما لأن الأسباب التى تبرر الحكم فى مجموعه تصلح تبريرا للحكم فى الطلبات ، الأخرى
  .  ٢التى لم تسبب بأسباب خاصة

فحسب المحكمة أن تذكر فى حكمها أسباب عدم قبول طلب رد عين ، وعلى ذلك
معينة لتصلح هذه الأسباب تبريرا لقضاها برفض طلب ريع هذه العين مدة الغصب المدعى 

ذلك أن الطلب الثانى ينزل من الطلب الأول منزلة التابع من المتبوع فيأخذ حكمه قبولا ، به
   . ٣ورفضا بطريق الإقتضاء

فإن لازم ذلك أن الأسباب ، كذلك فإنه إذا إنتهت المحكمة إلى ثبوت صحة واقعة ما
تصلح ردا على ما يكون قد طرح فى الدعوى ، التى أقامت عليها قضاءها فى هذا الصدد

  من أدلة تناهض ذلك الثبوت .
وتجدر الإشارة إلى أنه يتعين أن تشتمل أسباب الحكم الصريحة على ما يمكن حمل 

ذلك أن قصور ، وإلا كان الحكم قاصر التسبيب متعين النقض، ضاء الضمنى عليهالق
الأسباب الصريحة عن حد الكفاية فى حمل ما قضت به المحكمة ضمنا يعجز محكمة 

  النقض عن مراقبة تطبيق القانون . 

                                                      

١ - Glasson , Tissier et Morel:Traite theorique et pratique d'organisation judiciaire de competence et de 

procedure civile ,3 ed , paris , sirey 1925 , T3 – P42 ,N745. 

٢ - Ernest faye – La cour de cassation – paris 1903 – P.116 - N.97. .  

 ق . ٦لسنة  - ٤٨الطعن  – ١٨/٢/١٩٣٧نقض  - ٣
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فإذا قضت محكمة الإستئناف ضمنا برفض دفع هام كعدم جواز نظر الدعوى لسبق 
وكان الحكم لا يشتمل فى أسبابه على ما يمكن ، و برفض وجه دفاع جوهرىأ، الفصل فيها

  . ١فإن هذا الحكم يكون قاصر الأسباب ويتعين نقضه، حمل هذا القضاء الضمنى عليه
وإذا خلا الحكم من بيان الأسباب التى بنى عليها القضاء الضمنى برفض دفع أبداه 

مراقبة تطبيق القانون كان الحكم باطلا  أحد الخصوم فأعجز هذا النقص محكمة النقض عن
  .  ٢وتعين نقضه

  الفرع الثانى
  الأسباب العامة

أى أن يتساند فى قضائه فى  –لا يعيب الحكم أن يسوق تبريرا لقضائه أسبابا عامة 
. ذلك أن إجمال  ٣عدة طلبات إلى سبب واحد يصلح لحمل قضاء المحكمة فى الطلبات كلها

لما أمكن تعيين الدليل الذى أقامت عليه المحكمة اقتناعها بوجهة القول لا يبطل الحكم طا
وعلى أوجه ما استدل به الحكم ، وتسنى الوقوف على ما أثير من دفوع أو أوجه دفاع، نظرها

على ثبوت الحقيقة التى اقتنع بها وأورد دليلها بما لا يحجب محكمة النقض عن مراقبة 
  تطبيق القانون .

الخصوص أن نشير إلى أن قيام الحكم على تلك الأسباب العامة ولا يفوتنا فى هذا 
أمر مغاير لبنائه على أسباب مجملة مقتضبة لا تعين على فهمه وتعجز محكمة النقض عن 

أو غامضة لا تتضح ، أو على أساس فكرة مبهمة، القيام بواجب مراقبة تطبيق القانون
  .  ٤معالمها أو تخفى تفاصيلها

أسبابه على الأشارة إجمالا إلى أوراق الدعوى ومذكرات الطاعن فاقتصار الحكم فى 
باعتبارها المصدر الذى استقى منه واقعة وقف المطعون ضده عن عمله دون بيان مؤدى 
هذه الأوراق والمذكرات بما يتعذر معه تعيين الدليل الذى كونت منه المحكمة اقتناعها بوجهة 

له من دفاع لا يؤثر فيه والتحقق من أنه من نظرها حتى يمكن الوقوف على ما أثير حو 
  .  ٥فإن الحكم يكون قد عاره قصور يبطله، الأدلة التى يصلح قانونا بناء الحكم عليها

                                                      

  ق . ٥لسنة  ٩٣الطعن  – ١٩/٣/١٩٣٦نقض  - ١

  ق . ٣لسنة  ٧٧الطعن  – ٢٦/٤/١٩٣٤نقض  - ٢

٣ - Ernest faye – La cour de cassation – paris 1903 – P.114- N.94 .  ة تسبيب ا?حكام وأعمال القضا –، د. عزمى عبد الفتاح

 . ٢٩٥ص  – ١٩٨٣ –الطبعة ا?ولى  –

  . ٢٦٠ص  – ٢٠١٥سنة  –الطبعة ا?ولى  –النطاق الموضوعى لخصومة الطعن بالنقض  –راجع فى ذلك : رسالتنا للدكتوراة  - ٤

 ق . ٣٨لسنة  ٢٧٤الطعن  – ١١/٥/١٩٧٤نقض  - ٥
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ومن المستندات ، وقول الحكم إن الثابت من أقوال الشهود الذين سمعوا فى الدعوى
وكالة بالعمولة وليست المقدمة فيها أن علاقة الطاعن بالشركة المطعون ضدها كانت علاقة 

علاقة عمل دون أن يحصل الحكم فى أسبابه أقوال هؤلاء الشهود أو يبين هذه المستندات 
يعد قصورا مبطلا له إذ لا  –ومضمونها وكيف استقى منها هذه الحقيقة التى قام عليها 

ى يمكن معه تعيين الدليل الذى أقامت عليه المحكمة اقتناعها والتحقق من أنه يفضى إل
  .  ١النتيجة التى إنتهت إليها

  الفرع الثالث
  التسبيب بالإحالة

الأصل أن يتضمن الحكم بذاته أسبابه ولا يحيل على حكم آخر . ومع ذلك فقد لا 
يرد فى الحكم أسبابا خاصة به مكتفيا بالإحالة إلى أسباب صريحة أخرى يقرها ويعتمدها 

حكم محكمة الإستئناف حكم أول درجة  . ويحدث هذا بصفة خاصة عندما يؤيد ٢كأسباب له
فمثل هذه الإحالة ممكنة سواء كانت إحالة كلية أو جزئية . وتجوز الإحالة أيضا ، لأسبابه

إلى تقرير خبير سواء كانت الإحالة كلية أو جزئية . فإذا تمت الإحالة إلى تقرير الخبير فإن 
فإن اعتماد المحكمة لتقرير الخبير . وبعبارة أخرى  ٣أسبابه تكون جزءا مكملا لأسباب الحكم

  مؤداه اعتبار أسباب التقرير أسبابا للحكم .
ومتى اعتمد الحكم أسباب الحكم السابق أو تقرير الخبير فإنه يعتبر محمولا على 

فإذا جاء هو خاليا من الأسباب فإنه لا يكون معيبا ولا ضرورة أن يتضمن ، هذه الأسباب
  الحالة . الحكم أسبابا خاصة به فى هذه

وقد ترد الإحالة على حكم صادر من محكمة أخرى من ذات طبقة المحكمة التى 
  أو على حكم تمهيدى سبق صدوره بين نفس الخصوم . ، أصدرت الحكم

   

                                                      

 ق . ٣٧لسنة  ٣٥٠الطعن  – ١٢/١/١٩٧٤نقض  - ١
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  نعرض فيما يلى لشروط صحة الإحالة :، وبعد بيان مبدأ الإحالة
  شروط الإحالة إلى أسباب حكم صادر من محكمة أدنى : (أولا) 

ضاء النقض على جواز هذه الإحالة . فيجوز للمحكمة الإستئنافية تأييد حكم يجرى ق
ويشترط لصحة هذه الإحالة ، أول درجة لأسبابه وأن يصدر حكمها هى خاليا من الأسباب

  توافر الشروط الآتية :
  الشرط الأول : ذكر المحكمة صراحة ما يفيد الإحالة :

ل فى تسبيب حكمها إلى ما هو وارد فى بمعنى أن تصرح المحكمة الأعلى بأنها تحي
. ويتم ذلك عملا وفقا للعبارة التالية التى تصدر من  ١أسباب الحكم الإبتدائى المطعون فيه

  محاكم الإستئناف (تأييد حكم أول درجة لأسبابه) أو أى عبارة تفيد الإحالة .
 وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه " إذا كان الأصل أن يكون كل حكم
مستوفيا بذاته جميع أسبابه إلا أنه لا مانع قانونا يمنع المحكمة عند وضعها حكمها أن تعتد 
فيه على الأسباب المدونة فيما يكون قد صدر من قبل .. من الأحكام .. وهذا كله مشروط 

  .. بأن تشير المحكمة إلى إعتمادها لتلك الأسباب وأخذها بها ." 
  لأول المشتمل على الأسباب بملف الدعوى :الشرط الثانى : إيداع الحكم ا

ويعنى هذا الشرط أن الحكم الأول أصبح ورقة من أوراق الدعوى أمام محكمة 
أما  . ٢الإستئناف أتيحت للخصوم مكنة التعقيب على ما جاء فيه وفرصة التناضل فى دلالته

ون باطلا لخلوه من إذا تمت الإحالة إلى حكم لم يتم تقديمه فى الدعوى فإن الحكم المحيل يك
الأسباب . لا يغير من ذلك أن يكون الحكم المحال إلى أسبابه قد صدر عن المحكمة ذاتها 

  وبين الخصوم أنفسهم حتى ولو تزامن صدور الحكمين  . 
  الشرط الثالث : عدم تقديم طلبات أو أوجه دفاع جديدة أمام محكمة الإستئناف :

، ناك طلبات جديدة قدمت فى الإستئنافيشترط أيضا لصحة الإحالة ألا تكون ه
أو الدفوع يقتضى بالضرورة رد  –فى الأحوال التى تجوز فيها  –لأن تقديم مثل هذه الطلبات 

  . ٣المحكمة الإستئنافية عليها وتسبيب حكمها بشأنها

                                                      

  . ١٩٥بند  – ٤٤٩ص  – مرجع سابق –الطعن بالنقض  –م.حامد ، د. محمد حامد فھمى  - ١

  . ١١٦٠ص  – ٢٥س  –مجموعة أحكام النقض  – ١٩٧٤اكتوبر  ٢٩نقض  - ٢

بند  – ٦٩٠ص  –مرجع سابق  –الوسيط  –، د. فتحى والى  ١٠٤بند  – ٢٨٠ص  –مرجع سابق  –نظرية ا?حكام  –د.احمد ابو الوفا  - ٣

٣٣٢ .  

Rene Morel :Traite Elementaire de Proc. Civ. 2ed .1949 – P.440 –N.559. 

Ernest Faye: op – cit – P.113 – N.93. 
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وترتيبا على ما تقدم فإنه إذا قدم طلب جديد أمام محكمة الإستئناف مبناه عدم 
فإن الإكتفاء بالإحالة وعدم تسبيب قضاء المحكمة فى هذا ، نوعياإختصاص المحكمة 

. وكذلك يكون باطلا الحكم الإستئنافى الذى يصدر بتأييد حكم أول  ١الطلب يبطل الحكم
درجة فقط دون أن يرد فى أسبابه على دفع بعدم القبول أثير أمام محكمة الإستئناف . ولا 

يصدر مؤيدا لحكم أول درجة ودون أن يرد يكون كذلك صحيحا حكم الإستئناف الذى 
  بأسباب خاصة عن طلب إحتياطى قدم لأول مرة فى الإستئناف .

ويشترط بطبيعة الحال أن يكون ما قدم لمحكمة الإستئناف مكتسبا وصف الطلب 
هو مجرد ، فإذا كان ما أثاره الخصوم أمام محكمة الإستئناف، حتى تلتزم المحكمة بالرد عليه

استند إليها الخصوم فإن المحكمة لا تلتزم بالرد عليها ويكون الحكم الإستئنافى حجج جديدة 
  صحيحا إذا اكتفى بمجرد الإحالة .

إذا لم يرد على طلب أصبح  وترتيبا على ما تقدم فإن الحكم الإستئنافى لا يبطل
. جديدة طلب القديم ولكن قدم بصيغة. أو إذا تبين أن الطلب الجديد هو فى حقيقته المتروكا

ولا يبطل الحكم الإستئنافى إذا لم يرد على طلبات أو أوجه دفاع جديدة تبين أن الحكم الأول 
قد فصل فيها بشكل ضمنى . كذلك لا يبطل الحكم الإستئنافى إذا أحال لحكم أول درجة ورد 

  ضمنا على الدفوع أو الطلبات أو أوجه الدفاع الجديدة.
وأن يكون مبنيا فى ذاته على ، المحال إلى أسبابه قائما الشرط الرابع : أن يكون الحكم

  أسباب صحيحة وكافية :
فالحكم الذى يتم إلغائه لا يصير له وجود ولا يجوز الإستناد على أسبابه لتأسيس 

لأن مثل هذا الحكم يعتبر فى رأى البعض بمثابة ورقة من أوراق الخصوم وهذه ، حكم آخر
  لتسبيب إليها . الأخيرة لا يجوز الإحالة فى ا

ويجب أن يبنى الحكم المحال إليه على أسباب صحيحة وكافية حتى تصح الإحالة 
  . وينطبق نفس الكلام على تقرير الخبير ٢إليه فى أسبابه 

وقد ذهب البعض إلى أن بطلان الحكم أو تقرير الخبير الذى تمت الإحالة إليه 
ستئنافى الذى اعتمد على تلك الإحالة . بالنسبة لسرد الوقائع لا يؤثر فى صحة الحكم الإ

ويبررون ذلك بأن الحكم لا يكون قابلا للإلغاء لبنائه على إجراء باطل إلا إذا كان هذا 
  البطلان قد أثر فى الحكم .

                                                      

  . ٤٤٩ص  –مرجع سابق  –الطعن بالنقض  –قريبا من ذلك : م.حامد ، د.محمد حامد فھمى  - ١

 . ٧٠٦٠ – ٢٤سنة  –مجموعة أحكام النقض  – ١٩٧٣نوفمبر  ٧قريبا من ذلك : نقض  - ٢



 

QNR�

وإذ لا يؤثر بطلان تقرير الخبير أو الحكم الفرعى أو الحكم الإبتدائى الذى تمت 
إذ لا يؤثر فى سلامة الحكم الذى اعتمد عليه ، لدعوىالإحالة إليه بالنسبة إلى سرد وقائع ا

اللهم إلا إذا كان سبب بطلان الأوراق ، فى الإحالة فإن الحكم المحيل يكون صحيحا وسليما
المحال إليها يرجع إلى مسخها لوقائع الدعوى وتحريفها . ومع ذلك فالجمهور يذهب إلى أن 

فإن ، الوجود وبالتالى لا تجوز الإحالة إليهبطلان الحكم المحال إليه يؤدى إلى زواله من 
  تمت كان الحكم باطلا لانعدام أسبابه .

  الشرط الخامس : عدم إيراد أسباب تناقض أسباب الحكم المحال إليه :
يشترط أيضا لصحة الأسباب ألا يكون الحكم المحيل قد ذكر أسبابا تتناقض مع 

مطلقة فإنه لا يتصور وقوع التناقض بين أسباب الحكم المحال إليه . فإذا كانت الإحالة 
  الحكمين . أما إذا كانت الإحالة جزئية فإنه يتصور حدوث التناقض .

والمبدأ هو أن التناقض يؤدى إلى أن تكون الإحالة غير جائزة كمبدأ عام . ويقصد 
 الذى يعيب الإحالة التناقض التام بين الحكمين . فإذا كان التناقض جزئيا فإنه لا يمنع

  وهذا ما قضت به محكمة النقض فى أحدث أحكامها .، ولا يبطل الحكم المحيل، الإحالة
فإن الإحالة ، وإذا أيد الحكم الإستئنافى الحكم الإبتدائى فى شق منه دون شق آخر

ويجب على المحكمة الإستئنافية أن ، لا تكون جائزة إلا بالنسبة للشق الذى أيدته المحكمة
  صحيحا بالنسبة لما قضت به مخالفا للحكم الأول .تسبب قضاءها تسبيبا 

ويجوز للمحكمة الإستئنافية أن تأخذ بأسباب الحكم الإبتدائى فيما لا يتعارض مع 
أسباب الحكم الإستئنافى . وفى هذه الحالة تكون أسباب الحكم المطعون فيه مكملة لأسباب 

  الحكم الصادر فى الطعن ولا تعارض بينهما .
  : وحدة الخصوم فى ذات القضيتين : الشرط السادس

يشترط أخيرا لصحة الإحالة ألا يتغير الخصوم فى القضيتين المعروضتين أمام 
ويجب أن يتضمن حكم أول درجة البيانات المتعلقة ، محكمة أول درجة ومحكمة ثانى درجة

  بالخصوم بما لا يدع أى مجال للشك فى وحدتهم .
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  ر :الإحالة على تقرير الخبي (ثانيا)
ورأت أنه يتضمن الرد ، لمحكمة الموضوع إذا إقتنعت بما جاء فى تقرير الخبير 

على مزاعم الخصوم . وأخذت به أن تكتفى بمجرد الإحالة إليه فى أسباب حكمها ويصبح 
  . ١هذا التقرير جزءا متمما للحكم

تقريره  وإذا أورد الحكم فى مدوناته أنه يأخذ بالنتيجة التى إنتهى إليها الخبير فى
ذلك أن اعتماد التقرير مؤداه أن المحكمة أخذت ، فليس معنى هذا أنه جاء خلوا من التسبيب

بنتيجته محمولة على الأسباب التى بنيت عليها للتلازم بين هذه النتيجة وما سبقها من 
 إذ تعتبر هذه، فلا يعيب الحكم أنه لم يبين الأسباب التى بنى عليها الخبير تقريره، مقدمات

  الأسباب وكأنها مدونة فى حكمها ويعتبر مسببا تسبيبا كافيا . 
  ويتعين لصحة الإحالة على تقرير الخبير : 

أو أن ، أن يكون قد صدر حكم بندبه وباشر مهمته وفقا للإجراءات المقررة فى القانون )١
م وأتيحت للخصو ، يكون هذا التقرير قد أودع ملف الدعوى وأصبح مستندا من مستنداتها

  فرصة مناقشته وإبداء ما قد يعن لهم من مطاعن أو إعتراضات على ما جاء فيه .
وقد قضت محكمة النقض بأن المناط فى اتخاذ الحكم من تقرير الخبير دليلا فى 

وذلك ، الدعوى أن يكون قد صدر حكم بندب الخبير وباشر مأموريته بين خصوم ممثلين فيها
فإذا تبين أن أحد الخصوم ، قق الغرض من إجراء الإثباتوتح، تمكينا لهم من إبداء دفاعهم

المدخلين أو المتدخلين لم يكن ممثلا فى الدعوى وقت ندب الخبير فإنه لا يحاج بهذا 
  .  ٢التقرير

ذلك أن الإستعانة بالخبراء لا تكون إلا فى ، ألا يكون الخبير قد فصل فى مسألة قانونية )٢
أما المسائل ، ة التى يتعذر على القاضى الوقوف عليها بنفسهالمسائل الفنية والوقائع المادي

القانونية كتكييف الروابط بين الخصوم أو الفصل فى الملكية أو ترجيح إحدى وجهات النظر 
فهذا كله من صميم عمل القاضى ولا يجوز له التخلى عنه للخبير وإنما يتعين هو ، القانونية

من ذلك على تقرير الخبير واتخذه عمادا لقضائه فإن فإذا عول فى شئ ، أن يقول كلمته فيه
  حكمه فضلا عن مخالفته القانون وخطئه فى تطبيقه يكون باطلا لخلوه من الأسباب . 

وقد قضت محكمة النقض بأن ندب خبير فى الدعوى هو مجرد وسيلة إثبات يقصد 
 شأن له بالفصل بها التحقق من واقع معين يحتاج الكشف عنه إلى معلومات فنية خاصة ولا

                                                      

نظرية  –، د. احمد ابو الوفا  ٢٧٤ص  – ١٩٨٣ –الطبعة ا?ولى  –تسبيب ا?حكام وأعمال القضاة  –راجع فى ذلك : د. عزمى عبد الفتاح  - ١

 . ٢٢١، ٢٢٠ص  –مرجع سابق  –ا?حكام 
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فهذا من صميم واجب القاضى ، فى نزاع قانونى أو الموازنة بين الآراء الفقهية لاختيار أحدها
  . ١لا يجوز له التخلى عنه لغيره

وبأن مهمة الخبير تقتصر على تحقيق الواقع فى الدعوى وإبداء الرأى فى المسائل 
ون المسائل القانونية التى يتعين الفنية التى يصعب على القاضى استقصاء كنهها بنفسه د

  .  ٢على الحكم أن يقول كلمته فيها
أن يستند الخبير فى تقريره إلى أسباب تكفى لحمل النتيجة التى انتهى إليها وتصلح ردا  )٣

ومن ثم فقد قضت محكمة النقض بأن ، على ما يثيره الخصوم من دفوع وأوجه دفاع جوهرية
قدم فى الدعوى وإحالتها فى بيان أسباب حكمها إليه يجعل أخذ المحكمة بتقرير الخبير الم

هذا الحكم معيبا بالقصور إذا كانت الأسباب الواردة فى التقرير لا تؤدى إلى النتيجة التى 
  .  ٣انتهى إليها بحيث تصلح ردا على دفاع جوهرى تمسك به الخصوم

ير الذى أحال إليه الحكم قد فإذا كان التقر ، ألا يكون الخبير قد إعتمد على إجراء باطل )٤
فإنه يكون قد بنى على دليل غير قائم ، إستند إلى ما قام به خبير آخر قضى ببطلان تقريره

  .  ٤فى الواقع ويعتبر خاليا من الأسباب الموضوعية
كذلك إذا أحال الحكم على تقرير باطل أو إستند إلى إجراء باطل فإنه يكون خاليا 

ذلك ما هو مقرر من أن قاضى الموضوع له بحسب الأصل  من الأسباب . لا يغير من
السلطة المطلقة فى استنباط القرائن التى تؤدى إلى تكوين عقيدته فله أن يعتمد على القرينة 

ذلك أنه يتعين للأخذ بهذه القرينة ، المستفادة من تقرير باطل أو مخالف للإجراءات القانونية
  . ٥ون هى الأساس الوحيد الذى بنى عليه الحكموألا تك، أن تعزز بقرائن وأدلة أخرى

ويكفى فى هذا ، أن تشير المحكمة فى مدونات حكمها إلى أنها تأخذ بتقرير الخبير )٥
الصدد كما قلنا أن تعتمد المحكمة النتيجة التى إنتهى إليها هذا التقرير لأن هذه النتيجة 

  باب . محمولة بطريق اللزوم على ما اشتمل عليه التقرير من أس
ومما جرى به قضاء محكمة النقض فى شأن إحالة الحكم على تقرير الخبير أنه : " 
يجوز لمحكمة الموضوع أن تعتبر تقرير الخبير المندوب فى الدعوى جزءا لا يتجزأ من 

ولها إذا ، حكمها متى رأت فى حدود سلطتها التقديرية الأخذ به لاقتناعها بصحة أسبابه

                                                      

  ق .  ٥٢لسنة  ٢٤١٨الطعن  – ٦/٥/١٩٨٦نقض  - ١
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لى مزاعم الخصوم أن تكتفى بمجرد الإحالة إليه فى أسباب حكمها تضمن التقرير الرد ع
وليس على المحكمة أن ترد إستقلالا على الطعون الموجهة إلى ، فيعتبر مسببا تسبيبا كافيا

إذ أن فى أخذها بما ورد فيه دليلا كافيا على أنها لم تجد فى تلك ، التقرير بأسباب خاصة
  .  ١والرد عليها بأكثر مما تضمنه التقريرالطعون ما يستحق إلتفاتها إليها 

إعتماد الحكم تقرير الخبير المنتدب من شأنه أن يجعل نتيجة هذا التقرير وأسبابه 
  . ٢جزءا مكملا لأسباب الحكم

بحسب الحكم أن يعتمد تقرير الخبير المقدم فى الدعوى ليكون ما يحويه التقرير من 
متمما بابه  ماعلةأذ كمبما رى اتقرر فمعبلبده بن بيان وأسباب وتفنيد لأقوال الخصوم زءا 

اإلىتصرحإل م يقوم عليه التقرير من أسباب وما يفيد ضمنا إطراح ما وجه إليه من 
  . ٣إعتراضات

فإن هذا التقرير يعتبر فى نتيجته ، إذا كان الحكم قد اعتمد تقرير خبير الدعوى
لم يبين الأسباب التى استند إليها  فلا يعيبه إن هو، وأسبابه جزءا مكملا لأسباب الحكم

  .  ٤الخبير فى تقريره
  الإحالة إلى القرارات الصادرة من اللجان والهيئات ذات الإختصاص القضائى :  (ثالثا) 

قلنا أنه لا يجوز تسبيب الحكم بالإحالة على ما تضمنته ورقة من الأوراق التى 
وأن ، تقرير الخبير أساسا للفصل فيهاولكن يجوز أن يتخذ من ، يقدمها الخصوم فى الدعوى

اعتماد المحكمة تقرير الخبير فى شأنه أن يجعل نتيجة هذا التقرير وأسبابه جزءا مكملا 
  للحكم .

عند تأييدها القرارات الصادرة عن  –كذلك فإننا نرى أنه يجوز لمحكمة الطعن 
تى قامت عليها هذه أن تحيل إلى الأسباب ال –اللجان والهيئات ذات الإختصاص القضائى 

ومن ثم فهى بمثابة ، القرارات لأنها تفصل فى خصومات معينة وتحوز حجية الأمر المقضى
أحكام تجوز الإحالة إلى أسبابها بالشروط ذاتها التى تطلبناها لصحة الإحالة لدى تأييد 

الصادرة  فيجوز للمحكمة الإبتدائية أن تؤيد القرارات، المحكمة الإستئنافية للحكم المستأنف
وعن لجان الفصل فى المعارضات الخاصة بنزع ، عن لجان فحص الطعون الضريبية

وأن تحيل على الأسباب المدونة فى هذه القرارات دون إضافة متى رأت فى هذه ، الملكية

                                                      

 ق . ٤٧لسنة  ٨٩٣الطعن  – ١٧/٣/١٩٨١نقض  - ١
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كما يجوز ذلك لمحكمة ، الأسباب ما يغنى عن إيراد جديد فيعتبر حمها مسببا تسبيبا كافيا
بتأييد أوامر تقدير أتعاب المحامين التى تصدرها نقاباتهم الفرعية إذا  الإستئناف إذا قضت

  . ١جاوزت قيمة الطلب خمسمائة جنيه
 –وقد قضت محكمة النقض بأن : " بحسب الحكم أن يؤيد قرار لجنة الطعن 

ويحيل إلى أسبابه ليكون ما يحويه هذا القرار من وقائع ، المودع ملف الدعوى –الضريبى 
ولا يعيبه أنه لم دون ذه الأسباب ويرصدها ، د على دفاع الخصوم جزءا متمما لهوأسباب ور 

  . ٢كلها أو بعضها ما دامت قد أصبحت بهذه الحالة ملحقة به
  المبحث الثانى

  نطاق الإلتزام بالتسبيب فى الأحكام القضائية
  -تمهيد وتقسيم :

. تيةوأحكام وق، قطعية تنقسم الأحكام من حيث مدى حجيتها إلى أحكام قطعية وغير
أو ، هو ذلك الذى يضع حدا للنزاع فى جملته –والحكم القطعى كما عرفته محكمة النقض 

فيه من جانب المحكمة التى فى جزء منه أو فى مسألة متفرعة عنه بفصل حاسم لا رجوع 
  .أصدرته

من حيث صدورها فى موضوع النزاع أو فى مسألة متفرعة  –كذلك تنقسم الأحكام 
إلى أحكام موضوعية وأخرى تمهيدية وتحضيرية وتندرج ضمن هذه الأخيرة أحكام  –نه ع

وهى أحكام غير قطعية لأنها لا تحسم النزاع فى موضوع الدعوى أو فى أحد  –الإثبات 
فالحكم بندب خبير فى الدعوى أو بإحالتها إلى التحقيق  –أجزائه ولا فى مسألة متفرعة عنه 

حكم يتعلق بتحقيق النزاع وإثباته وهو حكم فرعى ، و بتوجيه يمينأو باستجواب الخصوم أ
نتناول فى المطلب ، غير قطعى . وعلى ذلك فإننا سنقسم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب

بينما نتناول فى المطلب الثانى مدى الإلتزام ، الأول ضرورة الإلتزام بتسبيب الأحكام القطعية
نتصدى فى المطلب الأخير من هذا المبحث لمدى الإلتزام وأخيرا ، بتسبيب الأحكام الوقتية

  بتسبيب الأحكام الصادرة فى مسائل الإثبات .
  

   

                                                      

إ� با_ستناف الذى تختص  – ١٧/١٩٨٣من قانون المحاماة الصادر بالقانون رقم  ٨٥طبقا للمادة  –� يجوز الطعن فى ھذه القرارات  - ١

يه ، ومحاكم ا_ستئناف إذا جاوزت القيمة ذلك ويراعى أن بنظره المحكمة ا_بتدائية منعقدة بھيئة استئنافية إذا لم تجاوز قيمة الطلب خمسمائة جن

  .المحكمة الدستورية العليا قضت بعدم دستورية النص الذى كان يخول نقابات المحامين الفرعية سلطة الفصل فى الخGف حول أتعاب المحامين 

 ق . ٣١لسنة  ١٠٣الطعن  – ٢٢/٢/١٩٦٧نقض  - ٢
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  المطلب الأول 
  ضرورة الإلتزام بتسبيب الأحكام القطعية

يستوى أن ، يقصد بالحكم القطعى ذلك الحكم الذى يحسم المسألة التى فصل فيها
، مهم أن يكون الفصل فيها على نحو حاسمال، تكون هذه المسألة موضوعية أو إجرائية

بحيث يمتنع معه على المحكمة أن تعدل عن قرارها لخروج هذه المسألة عن ولايتها واستنفاد 
  .  ١سلطتها بشأنها

، وتعتبر كل الأحكام القضائية الفاصلة فى موضوع النزاع أحكاما قضائية قطعية
والحكم القضائى ، عقد من العقودومنها الحكم القضائى الصادر ببطلان شرط وارد فى 

  الصادر بملكية عقار لشخص معين .
والبعض الآخر منها ، فإن بعضها يكون قطعيا، أما الأحكام القضائية الإجرائية

يكون غير قطعى ،ومثال الأحكام القضائية القطعية الإجرائية الحكم القضائى الصادر فى 
، صاص المحكمة أو بعدم اختصاصهاسواء كان صادرا باخت، مسألة الإختصاص القضائى

  والحكم القضائى الصادر بإحالة الدعوى القضائية إلى محكمة أخرى . 
أما الحكم غير القطعى فإنه لا يحسم نزاعا ولا يقطع برأى فى المسألة التى صدر 

فيجوز للمحكمة التى أصدرته أن تعدل عنه لأن إصدارها له لا يستنفد ولايتها بشأنه . ، فيها
أغلب الأحيان ينحصر إصدار الأحكام القضائية غير القطعية على المسائل المتعلقة وفى 

مثل الحكم القضائى ، بتنظيم سير الخصومة القضائية وتحقيقها وإجراءات الإثبات فيها
والحكم القضائى الصادر بضم دعويين ، ٢الصادر بإحالة الدعوى القضائية إلى التحقيق

  وى القضائية . قضائيتين أو تأجيل نظر الدع
، والحكم القضائى غير القطعى نتائج عملية، وللتفرقة بين الحكم القضائى القطعى

  نذكر منها : 
أو أن ، أنه لا يجوز للمحكمة أن تعدل عن الحكم القضائى القطعى الذى أصدرته

 ،لاستنفاد ولايتها بشأن المسألة التى فصل فيها . أما الحكم القضائى غير القطعى، تغيره

                                                      

القانون  –، د.ابراھيم نجيب سعد  ٥٨٣ص  –دار الفكر العربى بالقاھرة  –بدون سنة نشر  –دنية مبادئ الخصومة الم –د.وجدى راغب  -١
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فإنه لا يقيد المحكمة التى أصدرته فيجوز لها أن تعدله وأن تغيره كما يجوز لها عدم الأخذ 
  بالنتيجة التى انتهى إليها .

فضلا عن أن الأحكام القضائية القطعية لا تزول بزوال أو بسقوط الخصومة 
أو بسقوط  القضائية التى صدرت فيها . أما الأحكام القضائية غير القطعية فإنها تزول بزوال

  الخصومة القضائية التى صدرت فيها .
ولا تثير مسألة تسبيب الحكم القطعى أى خلاف فى الفقه باعتباره نموذجا للعمل 

 ١٧٦فضلا عن اصطلاح حكم الذى ورد فى المادة ، القضائى بالمعنى الفنى الدقيق
نص المادة  مرافعات يشمل الأحكام القطعية . ومن جهة أخرى فإن ذلك هو ما يستفاد من

الخامسة من قانون الإثبات الذى تطلب تسبيب الأحكام الصادرة بإجراء من إجراءات الإثبات 
  إذا تضمنت قضاء قطعيا .

حيث أفرد المشرع نصا يستلزم ، ويدخل فى نطاق الأحكام القطعية أحكام المحكمين
وكذا محكمة  ،) وهذا الإتجاه هو الذى تأخذ به محكمة النقض المصرية٥٠٧/١تسبيبها (م

  النقض الفرنسية .
  المطلب الثانى

  مدى الإلتزام بتسبيب الأحكام الوقتية
يقصد بالحكم الوقتى ذلك الحكم الذى يصدر بتقرير حماية عاجلة لأحد الخصوم 

. ويدخل فى  ١فهو يصدر بإجراء موقوت إلى حين الفصل فى الدعوى، بسبب بطء القضاء
  . ٢تعجلة باعتبارها صورة من صور القضاء الوقتىمدلول الحكم الوقتى الأحكام المس

لأن القاضى عندما يصدره فإنه إما ، يرى البعض أن الحكم الوقتى يعد عملا قضائيا
أن يقبل أو يرفض إدعاء قانونيا حيث يوجد تنازع بين المصالح . وبصرف النظر عن 

أو إنكار ، ٣روفالإختلاف الفقهى حول تمتع هذه الأحكام بالحجية بشرط عدم تغير الظ
الحجية عن هذه الأحكام . فإن الحجية فى جميع الأحوال ليست عنصرا من عناصر العمل 
القضائى ولكنها نتيجة له فوجودها أو عدم وجودها لا يؤثر على طبيعة العمل ذاته . وعلى 
أية حال فإن الفقه يجمع على عدم تعديل الحكم الوقتى طالما لم تتغير الظروف التى صدر 

  ى ظلها .ف
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. ولا ريب أن  ١ويجمع الفقه على ضرورة تسبيب الحكم الوقتى والحكم المستعجل
  مرافعات تشمل الأحكام القطعية والأحكام الوقتية . ١٧٦عبارة الأحكام التى وردت فى المادة 

ومع ذلك فهناك حالات ينص فيها المشرع لاعتبارات خاصة على عدم تسبيب 
، الحكم الوقتي الصادر برفض منح النفاذ المعجل للأحكام مثال ذلك، الأحكام الوقتية

، وكذلك الحكم الوقتي الصادر بالغرامة ألتهديدية، والاحكام الصادرة بتقدير النفقة المؤقتة
ويرى البعض ان عدم تسبيب هذه الاحكام ، والحكم الوقتي الخاص بمنح المدين نظرة ميسرة

عكس ، اصدارها هي سلطة تقديرية مطلقة  يرجع الى ان السلطة الممنوحة للقاضي في
الأحوال التى يجب فيها تسبيب مثل هذه الأحكام حيث أنها تصدر بناء على سلطة مقيدة . 

فهو لا زال حكم قطعى . ، ويلاحظ أن الحكم الوقتى فى الحالتين لم تتغير طبيعته القطعية
  . ٢عليها صدر الحكمولكن وفقا للرأى السابق الذى تغير فقط هو السلطة التى بناء 

  المطلب الثالث
  مدى الإلتزام بتسبيب الأحكام الصادرة فى مسائل الإثبات

الأحكام الصادرة فى مسائل الإثبات منها ما هو قطعى يستنفذ ولاية القاضى الذى   
أصدرها ولا يجوز له العدول فيها فى نطاق الخصومة التى صدرت فيها . ومنها ما هو غير 

اضى أن يعدل عنها ويطرحها جانبا بعد أن أصدرها . والحكمة من ذلك قطعى يجوز للق
ترجع إلى أن المشرع فى نطاق هذه الأحكام الأخيرة قد منح القاضى سلطة تقديرية واسعة 
فى البحث عن مسائل الإثبات التى نكص الخصوم وهم المكلفون بالبحث عنها عن إنجاز 

الخصوم عن تنوير المحكمة ومؤازرة العدالة  واجبهم بالسكوت أو بالتدليس . فقد يمتنع
ولا ، بحجب بعض العناصر الواقعية عن القاضى مما يجعل هذا الأخير فى حيرة من أمره
عن ، تفلح الوسائل التى وضعها القانون تحت يده لإلزام الخصوم بالكشف عما يحوزون من

لم يرى المشرع ملائمة و ، طريق إصداره لأوامر ملزمة لهم باتخاذ ما يلزم لكشف المستور
مما يسفر ، فأجاز له فى مثل هذه الأحوال الرجوع فى قضائه السابق، إلزام القاضى بحكمه

بل هى ، عنه أن الأحكام السابق صدورها فى مجال الإثبات لم تكن من الأحكام القطعية
  أحكام غير قطعية وبالتالى فليس من اللازم تسبيبها . 

من قانون  ٥أن المشرع المصرى نص فى المادة ورغم صحة هذه المقدمة إلا 
الإثبات على عدم تسبيب الأحكام التى تصدر باتخاذ إجراء من إجراءات الإثبات ولو كانت 
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أو باتخاذ ، أو بإجراء معاينة، أو للتحقيق، غير قطعية . مثال ذلك الحكم بالإحالة لخبير
ر هذه الأحكام يفصح عن سبب إجراء أو تقديم ورقة . والعلة فى ذلك ترجع إلى أن صدو 

اتخاذها . كما أن للمحكمة سلطة تقديرية واسعة فى إصدارها أو عدم إصدارها . كما أن 
إعفاء القاضى من التسبيب يؤدى إلى الإسراع فى الفصل فى القضايا . ويلاحظ أنه لو قام 

، ه الحالةفإنه لا جزاء يوقع فى هذ، القاضى بتسبيب هذه الأحكام رغم أنه معفى من ذلك
فإن الجزاء لا يوقع ، حتى ولو توافر فى التسبيب أحد العيوب التى تستوجب إعمال الجزاء

  حيث لا إلزام على القاضى بإجراء التسبيب . 
  فقد إستوجب القانون تسبيب بعض الأحكام المتعلقة بالإثبات وهى : ، ومع ذلك

  ـ أحكام الإثبات التى تضمن قضاء قطعيا : ١
ك يرجع إلى القاعدة العامة التى تستوجب تسبيب كافة الأحكام القطعية والمشرع بذل

من قانون الإثبات على ضرورة  ٥أيا كان مضمونها . وبالبناء على ذلك نصت المادة 
تسبيب هذه الأحكام . مثال ذلك الحكم بإجازة الإثبات بطريق معين . والحكم الصادر فى 

  الحكم بالمسئولية وندب خبير لتقدير التعويض . ذات الوقت فى الموضوع وفى الإجراءات ك
  ـ الحكم الصادر بالعدول عن إجراءات الإثبات : ٢

فإذا عدلت المحكمة عن إجراءات الإثبات التى أمرت بها جاز ذلك بشرط بيان 
والأساس فى  –أسباب العدول فى محضر الجلسة وليس فى ذات الحكم الصادر بالعدول 

  هذا الحكم بمصالح الخصوم . ذلك يرجع إلى عدم مساس 
أو إذا كانت المحكمة من ، ومع ذلك فلا حاجة لذكر أسباب العدول إذا تم ضمنيا

تلقاء نفسها ودون طلب هى التى أمرت بالإجراء الذى عدلت عنه ويكون ذلك فى الحالات 
التى تكتشف فيها المحكمة بعد أن أصدرت حكمها باتخاذ إجراءات الإثبات بأن الأوراق 

  لمقدمة إليها فيها ما يكفى لتكوين عقيدتها . ا
  ـ تسبيب الأحكام التى ترفض اتخاذ إجراء من إجراءات الإثبات :٣

، قد يطلب أحد الخصوم من المحكمة الأمر باتخاذ إجراء من إجراءات الإثبات
والمحكمة قد تجيبه وقد ترفض الإجابة . وفى الحالة الأولى لا يجب عليها تسبيب حكمها 

المادة الخامسة من قانون الإثبات . أما إذا رفضت إجابة الطلب باتخاذ إجراء من  حسب
أو لأن هناك ، إجراءات الإثبات لأنه لا محل له لأن بوقائع الدعوى ما يكفى لتكوين عقيدتها

  أو غير ذلك من الأسباب فهل يجب تسبيب هذا الحكم بالرفض ؟ ، أدلة قوية تكفى للحكم
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ومن ، اء فى هذا الشأن بين قائل بضرورة تسبيب الحكم بالرفضاختلف الفقه والقض
  قائل بعدم ضرورة ذلك . 

ويستند الرأى الأول فى ضرورة تسبيب الحكم الصادر برفض اتخاذ إجراء الإثبات 
إلى أن هذا الحكم قد صدر بعد أن سبقته مناقشة حول جدوى الإجراء المطلوب وإعمال مبدأ 

  تالى صار هذا الحكم صادرا فى منازعة وينبغى تسبيبه . المواجهة بين الخصوم وبال
بينما يستند أنصار الرأى الثانى القائل بعدم التسبيب إلى أن القاضى يمتنع برخصة 

  فى هذا الصدد وله سلطة تقديرية وليس للخصوم أى حق فى إجابة طلبهم . 
حكام والإتجاه الغالب لأحكام النقض المصرية يجرى على ضرورة تسبيب الأ

. وهذا لا ينفى وجود بعض أحكام  ١الصادرة برفض الأمر باتخاذ إجراء من إجراءات الإثبات
  .  ٢تشترط عدم لزوم تسبيب مثل هذه الأحكام

والواقع أن إشتراط تسبيب الأحكام الصادرة برفض اتخاذ إجـراء مـن إجـراءات الإثبـات 
خـرى بمـا كـان يـراد إقناعهـا بـه عـن هو الذى يبين كيفيـة إقتنـاع المحكمـة مـن أدلـة الإثبـات الأ

و الـــذى يســـمح بـــاحترام حقـــوق طريـــق إجـــراء الإثبـــات الـــذى رفضـــته كمـــا أن هـــذا التســـبيب هـــ
  . الدفاع

  ـ تسبيب الحكم الصادر بعدم الأخذ بنتيجة إجراء الإثبات : ٤
لم يشاء المشرع أن يجعل القاضى ملزما بالأخذ بنتيجة إجراء الإثبات الذى أمر به . 

فى الإعتبار أن القاضى فى بوتقة الخصومة التى تمر بالعديد من العناصر قد تؤدى آخذا 
فيأمر باتخاذ إجراء من إجراءات الإثبات لا حاجة ، إلى إرساء الغمام على أبصار القاضى

ولا تساهم نتيجته فى إحراز أى فائدة فى حل النزاع . فنص على عدم إلتزام القاضى ، به له
) منه القاضى بذكر  ٩الإجراء . وقد ألزم قانون الإثبات فى المادة (  بالأخذ بنتيجة هذا

وبالتالى لا يكفى ذكر ، الأسباب التى  دفعته إلى عدم الأخذ بنتيجة الإجراء الذى أمر به
  الأسباب فى محضر الجلسة . 
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  المبحث الثالث
  عيوب التسبيب

  -تمهيد وتقسيم :
تكون أحكامها مشتملة على الأسباب  إذ أوجب على المحاكم أن، قلنا إن المشرع

، لم يكن يقصد استتمام هذه الأحكام من حيث الشكل، التى بنيت عليها وإلا كانت باطلة
وإنما قصد أن تجئ ناطقة بعدالتها وموافقتها للقانون . ومن ثم فإنه فضلا عن ضرورة 

عوى من طلبات عرض العناصر الواقعية أو الموضوعية الأساسية أى اللازمة للفصل فى الد
وبيان ما طبق من أحكام ، وتحديد ما ثبت من الوقائع وطريق هذا الثبوت، ودفوع وأدلة

يلزم أن تكون  –القانون وذلك تمكينا لمحكمة النقض من بسط رقابتها على صحة تطبيقه 
وألا ، وأن يكون لها أصل ثابت فى أوراق الدعوى، أسباب الحكم كافية لا يعتورها قصور

أو غير ، أو متناقضة متنافرة، أو مشوشة مضطربة متخاذلة، ة أو غامضة مبهمةتجئ مجمل
مستخلصة استخلاصا سائغا من الأوراق أو غير مؤدية إلى النتيجة التى انتهى إليها الحكم . 
وإنما يجب أن يبنى الحكم على أسباب واضحة جلية تنم عن أن المحكمة حصلت واقع 

ن أوراق الدعوى وتنبئ عن أن الحقيقة التى إستخلصتها الدعوى تحصيلا صحيحا له سنده م
  واقتنعت بها قام دليلها الذى يتطلبه القانون . 

وتفصيلا لما تقدم فقد خصصنا المطلب الأول من هذا المبحث للقصور فى التسبيب 
باعتباره أكثر عيوب التسبيب وقوعا . وأفردنا المطلب الثانى للتعرف على ماهية الأسباب 

والمتخاذلة . وفى المطلب الثالث تحدثنا عن الخطأ فى الإسناد ومخالفة ، ة والغامضةالمجمل
الثابت بالأوراق . وفى المطلب الرابع كان لنا حديث فى عيب التناقض المبطل للحكم .وفى 
المطلب الخامس تناولنا عيب الفساد فى الإستدلال . وفى مطلب سادس وأخير رأينا أن نميز 

  تسبيب الحكم ويوجب نقضه وما يعيبه ولكنه لا يؤدى إلى نقضه .  بين ما لا يعيب
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  المطلب الأول
  القصور فى التسبيب

  الفرع الأول
  ماهية القصور فى التسبيب

  
القصور فى اللغة هو العجز والكف . يقال " قصر فلان عن الأمر قصورا أى عجز 

الصلاة " أى صلى الأربع  . و " قصرصر السهم عن الهدف " أى لم يبلغهوكف . ويقال " ق
  ركعات اثنتين . 

والقصور فى الإصطلاح القانونى هو عدم بلوغ أسباب الحكم حد الكفاية فى تبرير 
. وقد استعمل اصطلاح " إنعدام الأساس القانونى للحكم " فى  ١النتيجة التى انتهى إليها

محكمة النقض  الأحكام الصادرة من محكمة النقض المصرية تأسيسا بما جرى به قضاء
الفرنسية . ويرجع ذلك إلى أن كلا من المحكمتين وهى بسبيل فحص الطعون المطروحة 
عليها تجرى مقارنة بين ما أثبته الحكم المطعون فيه من وقائع مادية وبين مفترضات القاعدة 

لغرض ومثل هذه المقارنة لا تتيسر ولا يتحقق ا، القانونية التى أنزلها الحكم على هذه الوقائع
، منها إلا باكتمال عرض العناصر الواقعية أو الموضوعية التى اقتضت تطبيق تلك القاعدة

فإذا كان هذا العرض المادى لوقائع الدعوى عرضا مبتورا أو مبتسرا تعذر إجراء تلك المقارنة 
، وإعمال ذلك القياس مما يعجز محكمة النقض عن أداء وظيفتها فى مراقبة تطبيق القانون

لا يستطاع معه القول بأنه خالف  –أيا كان وجه الرأى فيها  –مال الحكم على أسباب فاشت
  القانون أو أخطأ فى تطبيقه أو فى تأويله .

، وبديهى أن حكما يعتريه مثل ذلك القصور لا يصح أن يكون بمنأى عن الرقابة
القانونى  ومن ثم فإن محكمة النقض كانت تعمد إلى نقضه لعجزها عن الوقوف على أساسه

وظل عيب " انعدام الأساس القانونى للحكم " سببا لنقضه لعدم كفاية أسبابه . ومما قيل فى 
هذا الصدد أن " الطعن فى الحكم بعدم قيامه على أساس قانونى إذ كان لا يقوم فى الواقع 
 على مخالفة معينة منضبطة يمكن إدراك وقوعها أو العلم بها من الحكم نفسه وبناء النقض

بل يقوم على احتمال وقوع هذه المخالفة وعجز محكمة النقض عن ضبطها ، على أساسها
لا يمكن إدراجه تحت  –وهذا هو جوهره  –والقول بوقوعها على جهة اليقين فهذا الطعن 

                                                      

سنة  –العددان ا?ول والثانى  –السابة  سن –بحث منور بمجلة الحقوق للبحوث القانونية وا_قتصادية  –تسبيب ا?حكام  –د. احمد ابو الوفا  - ١

 . ٤ھامش رقم  – ٨٥ص  – ١٩٥٧، ١٩٥٦
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حالة الطعن بمخالفة القانون بل الأشكل إدخاله تحت حالة الطعن ببطلان الحكم لعدم 
ية التى يكون قد بنى عليها ولكن الضرورة هى التى ألجأت إشتماله على الأسباب الكاف

محكمة النقض إلى إصطلاح " عدم قيام الحكم على أساس قانونى " لتصل إلى مدى رقابتها 
على تسبيب الأحكام تسبيبا وافيا وإبطال الأحكام المسببة تسبيبا ناقصا مخلا بمقصود الشارع 

  من إيجاب تسبيبها على الوجه المرضى .
رى البعض أن عبارة " كفاية الأسباب " تستخدم فى القضاء استخداما واسعا يكاد وي

، يرادف صحة الأسباب ويعبر أحيانا عن عدم كفاية الأسباب بتخلف الأساس القانونى للحكم
أو أن الأسباب ظاهرية أو غير جدية وهى محاولات لتبرير الإعتداد بمقتضيات السبب 

تتجاوزه إلى مضمون الأسباب ذاتها دون مصادرة لرأى القاضى وإنما ، الموضوعى لا الشكلى
  فهى رقابة مبنى ومعنى .

  الفرع الثانى
  تمييز القصور فى التسبيب عما قد يختلط به

  
  لتسبيب وخلو الحكم من الأسباب :أولا :القصور فى ا

لتى قلنا أن تسبيب الحكم يعنى اشتماله على الأسانيد والحجج التى تبرر النتيجة ا
انتهى إليها . وخلو الحكم من الأسباب أى غيابها كلية عيب شكلى يمكن إدراكه بمجرد 
الإطلاع على الحكم دون حاجة إلى بحث أو مناقشة موضوع النزاع وهو يتصدر عيوب 

، بحيث لا يكون هناك محل لبحث مضمونه ١التسبيب جميعا ويؤدى بذاته إلى بطلان الحكم
فى هذه الحالة على بيان هذا العيب فى الحكم دون أن تبدى ويقتصر دور محكمة النقض 

فيما كان ينبغى أن يجاب به على الطلبات أو الدفوع أو أوجه الدفاع التى ، رأيها القانونى
  خلا الحكم من ذكرها .

، وكما يكون انعدام أسباب الحكم حقيقيا حيث يخلو تماما من أسباب تحمل قضاءه
أو ، إذا اشتمل الحكم على أسباب يبين أنها متناقضة متنافرة يكون أيضا على سبيل المجاز

  أو عقيمة غير منتجة .، أو احتمالية ظنية، وهمية افتراضية
ذلك أن تناقض الأسباب وتنافرها يؤدى إلى تماحيها وتساقطها بحيث لا يبقى بعدها 

سباب . ما يمكن حمل الحكم عليه وفى هذه الحالة يصبح الحكم كأنه خال تماما من الأ
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وإقامة الحكم على دليل وهمى لا وجود له إلا فى مخيلة القاضى أو على دليل افتراضى من 
  صنعه وابتكاره هو بناء على معدوم تنعدم به الأسباب مجازا . 

وتبرير الحكم بدليل ظنى يتطرق إليه الإحتمال يسقط به الإستدلال فيضحى خاليا 
  من أسباب تحمله .

ل عقيم غير منتج لا يمس جوهر النزاع يدل على عدم فهم واستدلال الحكم بدلي
خاليا من  –على سبيل المجاز  –القاضى لواقع الدعوى فهما صحيحا ويصبح حكمه 

  الأسباب .
بالبناء على ما تقدم فإننا لا نراه دقيقا ما ذهبت إليه محكمة النقض المصرية من أن 

دون أن يقيم الدليل عليها أو يبين المصدر  إقامة الحكم بالإلزام على أمور افترضها افتراضا
  .  ١الذى استقاها منه يجعله مشوبا بالقصور

ولا ما قالته من أن إقامة الحكم قضاءه على استنتاج ظنى ليس فى أوراق الحكم ما 
  .  ٢يؤيده ويصلح أساسا لقيامه يجعله مشوبا بالقصور

اب الحكم على جهة المجاز ذلك أن الإستدلال بدليل افتراضى أو ظنى تنعدم به أسب
  فيبطل لخلوه من الأسباب وليس لقصور فى التسبيب .

والقصور فى ، وقد ذهب رأى فى الفقه إلى المساواة بين عيبى إنعدام التسبيب
  التسبيب باعتبار أن كلا منهما عيب شكلى فى الحكم . 

ور فى أما القص، بينما ذهب رأى آخر إلى القول بأن انعدام التسبيب عيب شكلى
  .  ٣التسبيب فإنه عيب موضوعى فى الحكم

   -ثانيا : القصور فى التسبيب والإنعدام الجزئى للأسباب :
ومن ، قد تتعدد أجزاء الحكم تبعا لتعدد الطلبات والدفوع أو أوجه الدفاع فى الدعوى

ما لم يثبت أن  –ثم يتعين على المحكمة تسبيب كل جزء من أجزاء حكمها بأسباب خاصة 
  بب الصريح بالنسبة لجزء من الحكم يصلح سببا ضمنيا لحمل قضائه فى جزء آخر .الس

فإذا اشتمل الحكم على أسباب تبرر بعض قضائه وخلا من ذكر أسباب تحمل 
البعض الآخر فهذه صورة من صور الخلو أو الإنعدام الجزئى للأسباب وليست صورة من 

                                                      

 ق . ٢٥لسنة  ٤٤٦الطعن  – ٢١/١٢/١٩٦١نقض  - ١
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  . ١٣٥ص  –بدون سنة نشر  –دار النھضة العربية 
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الحكم ويؤدى إلى إبطاله هو قصوره  إذ القصور الذى يفسد، ١صور القصور فى التسبيب
عن إيراد الأسباب الواقعية أو الموضوعية قصورا يعجز محكمة النقض عن أداء وظيفتها فى 
مراقبة تطبيق القانون ذلك أن هذه المراقبة لا تتيسر ولا يتحقق الهدف منها إلا إذا عرضت 

قوص أو مبتور أو عرضا العناصر الواقعية اللازمة للفصل فى الدعوى عرضا كاملا غير من
ومثل هذه العيوب تغاير تماما عيب ، مجملا أو مبهما أو غامضا أو عرضا مشوشا مضطربا

  خلو الحكم من الأسباب خلوا كليا أو جزئيا . 
   -ثالثا :القصور وإغفال الفصل فى أحد الطلبات عند تعددها :

عض الطلبات تجب التفرقة بين القصور فى التسبيب وبين إغفال الفصل فى ب
هو  –من قانون المرافعات  ١٩٣وعلى ما نصت عليه المادة  –الموضوعية فعلاج الإغفال 

الرجوع إلى المحكمة التى أصدرت الحكم بطلب من صاحب الشأن لتستدرك ما فاتها الفصل 
  فيه ويخضع حكمها فى هذا الطلب لقواعد الطعن التى تسرى على الحكم الأصلى .

فى هذا الخصوص أنه يتعين أن يكون الطلب الذى غفلت ومما تلزم مراعاته 
الفصل فيه طلبا موضوعيا وليس دفعا لطلب أو وجه دفاع كطلب إتخاذ  –المحكمة عن 

كما يتعين أن يكون ، إجراء من إجراءات الإثبات لأن إغفال شئ من ذلك يعتبر رفضا له
عمديا فإن وسيلة التظلم منه تكون أما إذا كان ، الإغفال كليا وهو ما لا يتأتى إلا نتيجة سهو

  هى الطعن فى الحكم بإحدى الطرق المقررة قانونا . 
  الفرع الثالث

  أوجه القصور فى التسبيب
جرت فى الفقه محاولات كثيرة لحصر أوجه أو صور القصور فى التسبيب ووضع 

بينما  ،معايير عامة منضبطة يمكن الاهتداء بها للتعرف على مواطن عدم كفاية التسبيب
اكتفى البعض باستعراض ما ارتآه قصورا فى التسبيب أو أوجها لعدم قيام الحكم على أساس 

أو تحديد ، وفى رأينا أنه من غير الميسور وضع معيار دقيق منضبط جامع شامل ٢قانونى
مجموعة من الأصول أو القواعد العامة التى تجمع بين صور أو أوجه ذلك القصور لأن 

فقه مسائل أى يعتمد فى الأساس على حلول منفصلة دون الرجوع إلى نظرية  الفقه الإجرائى
ومرد ذلك أن القانون الإجرائى لا يتميز بالثبات الذى تتميز ، عامة تنتظم هذه المسائل جميعا

غاية ما فى الأمر أن هناك مجموعة من ، به قواعد القانون الموضوعى كالقانون المدنى
                                                      

  .٣٩٩ص  – ١٩٨٣طبعة  –تسبيب ا?حكام وأعمال القضاة  –د.عزمى عبد الفتاح  - ١

ليس المقصود بعدم قيام الحكم على أساس قانونى عدم إفصاحه عن السند القانونى لما قضى به ، وإنما ھو عيب موضوعى يشوب أسباب  - ٢

  الحكم الواقعية � القانونية .
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ية الثابتة تعتبر مصادر للتشريع فى مختلف البلدان ويسترشد بها المبادئ الإجرائية الأساس
ومن ثم فلا نستطيع أن نقول بوجود نظرية عامة ، القضاة عند تطبيق القوانين الإجرائية

نعرض فى المقصد ، للقصور فى التسبيب . ومن ثم فسوف نقسم هذا الفرع إلى مقصدين
بينما نعرض فى المقصد ، لقصور فى التسبيبالأول لبيان الآراء الفقهية فى تحديد أوجه ا

  الثانى لأوجه القصور  فى التسبيب فى ضوء أحكام محكمة النقض المصرية . 
  المقصد الأول

  الآراء الفقهية فى تحديد أوجه القصور فى التسبيب
  

  أولا : محاولة الفقيه الفرنسى إرنست فاى :
  على النحو الآتى : حصر فاى حالات عدم كفاية الأسباب فى مجموعات خمس 

المجموعة الأولى : وهى تشمل الحالات التى يعرض فيها القاضى الأسباب عرضا 
معقدا متداخلا بحيث لا تسمح بمعرفة ما إذا كان القاضى قد فصل فى الواقع أم فى 

ففى هذه الحالات يدمج قاضى الموضوع حاصل فهم الواقع فى الدعوى بحاصل ، ١القانون
ومن ثم لاتدرى محكمة النقض مع هذا الإدماج هل حكم ، فى هذا الواقعفهم حكم القانون 

القاضى فى الدعوى على حاصل فهم الواقع فيه أم على أساس تطبيق القانون على هذا 
ومثال ذلك أن يلصق القاضى صفة التاجر بشخص معين ويقف عند ذلك دون ، ٢الواقع ؟

ين القاضى لما كان هذا الشخص تاجرا ومما فلا يب، بيان الأساس الذى تتولد منه هذه الصفة
ومثال ذلك أيضا ترتيب المسؤلية على شخص وإلزامه بالتعويض دون ، إستخلص كونه تاجرا

ومن أمثلة ذلك أيضا قول المحكمة ان العلاقة ، ٣بيان أساس مسائلته ووجه إهماله او تقصيره
بسقوط الدين بالتقادم من  أو الحكم، بين الخصمين هى بيع لا إجارة دون بيان موجب ذلك

المدين وعدم سقوطه عن الضامن دون توضيح سبب هذه التفرقة بين المدين وضامنه 
  . ٤ومبررات سقوط الدين بالتقادم أو عدم سقوطه

المجموعة الثانية : وتشمل الحالات التى تكون فيها أسباب الحكم قد بلغت الغاية 
النقض بممارسة مهمتها فى الرقابة على من الإبهام والتعميم بحيث لا تسمح لمحكمة 

                                                      

١- Ernest faye :op ,cit ,  no. 121, p. 135.  

 –اوجه الطعن بالنقض المتصلة بالواقع  –، د. احمد مليجى  ٤٥٥ص  -مرجع سابق  –الطعن بالنقض  –م. حامد ، د. محمد حامد فھمى  -٢

  . ١٤٧ص  -بدون سنة نشر  –دار النھضة العربية  –الطبعة الثانية 

  .٤رقم  – ١٩٢٦ -دالوز – ١٠/١١/١٩٢٥ض مدنى فرنسى ، ونق٢٤١-١-١٨٩٠ –دالوز  -١٩/٢/١٨٩٠نقض مدنى فرنسى  - ٣

  .٤رقم  – ١٩٢٦ -دالوز – ١٠/١١/١٩٢٥، ونقض مدنى فرنسى ٢٤١-١-١٨٩٠ –دالوز  -١٩/٢/١٨٩٠نقض مدنى فرنسى  -٤
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ومن أمثلة ذلك أن يكتفى الحكم الصادر بإلزام المستأنف بالتعويض الذى طلب ، ١الحكم
بالقول بأن المستأنف كان متهورا فى إستئنافه ، المستأنف عليه إلزامه به عن إجراءاته الكيدية

   .٢دون أن يبين أسس ذلك ، أو أن إستئنافه كان إجراء كيديا
وهناك تطبيقات عديدة لقضاء النقض بنقض الأحكام لورود أسبابها بعبارات مبهمة 
أو غامضة  ومن ذلك ؛ قضاء محكمة النقض بأنه إذا كانت أسباب الحكم لا يستبان معها 

. كما  ٣وجه الرأى الذى أخذت به المحكمة وجعلته أساس قضائها فهذا إبهام يعيب الحكم
قض لا تؤتى ثمرها إلا إذا كانت الأحكام مشتملة على الأسباب قضت بأن مراقبة محكمة الن

الواضحة الكافية بالمقصود منها وإلا إستطاع القاضى أن يجهل طريق هذه الرقابة على 
. كما قضت أيضا بأنه متى كان  ٤محكمة النقض بما يكتفى به من أسباب غامضة ......"

لمصروفات التى أنفقها على الزراعة الحكم المطعون فيه حين قرر إستحقاق المستأجر ل
القائمة فى العين المؤجرة حتى تاريخ التسليم وقضى بإلزام المؤجر بها لم يبين الأساس 

بل جاءت أسبابه فى هذا الخصوص مبهمة بحيث يعجز محكمة ، القانونى لهذا الإلزام
  .  ٥بالقصور فإن الحكم يكون مشوبا، النقض عن مراقبة صحة تطبيق الحكم لأحكام القانون

كما أن هناك تطبيقات عديدة لقضاء محكمة النقض الفرنسية والمصرية بنقض 
الأحكام لورود أسبابها بعبارات عامة بحيث يقتصر الحكم على مجرد تأكيد أمر دون أن 
يفسر من حيث الواقع هذا التأكيد أى أن عبارات التسبيب تكون مجرد تأكيدات وليست 

ن ذلك أن يكتفى الحكم بالقول بأن المدعى عليه إرتكب خطأ دون وم، تبريرات تسند الحكم
  . ٧أو يكتفى الحكم بالقول أن المدعى عليه لم يقدم دفوعا جادة، ٦ذكر سبب آخر يفسر ذلك

المجموعة الثالثة : وهى تشمل الصور التى تكون فيها أسباب الحكم قد عنيت بذكر 
منها منزلة الشرط الضرورى لتبرير تكييف  بعض العناصر الواقعية وسكتت عن إيراد ما نزل

فهم الواقع فى الدعوى بما كيف به من أحكام القانون ثم تطبيق حكم القانون على حاصل 
هذا التكييف . ومن أمثلة ذلك أن يقول الحكم أن الثابت من ظروف الدعوى أن هناك بيعا 

                                                      

  .٤٥٥ص  -مرجع سابق  –الطعن بالنقض  –م .حامد ، د محمد حامد فھمى  -١

٢- "Les motifs sont concus en des termes trop generaux ou trop vagues . pour permettre a la cour d'exercer 

son droit de controle "Ernest faye" p. 136.  

٣-Fay : p . 136  ٤ھامش رقم.  

ھامش  -١٤٨ص  -مرجع سابق  –أوجه الطعن بالنقض  -مشار اليه فى : د. احمد مليجى ٣٩ – ١٧ –مجموعة عمر  ٢١/١/١٩٤٢نقض  -٤
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-٧ Cass. Civ. 13-11-1860 .D.P.1861 I.488.  
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أو أن فلانا مسئول لخصمه ، ١ثم يسكت عن الإتفاق على الثمن، تم الإتفاق فيه على المبيع
بغير أن يبين أن الضرر الحاصل قد ، بالتعويض عن  ذلك الحادث الضار الذى تسبب فيه

أو أن يقول فى معرض الأخذ ،  ٢ترتب على الحادث الضار ترتب المسبب على سببه
بغير أن يبين ، بالدليل المستفاد من دفاتر التاجر أن الأمر الفلانى ثابت من هذه الدفاتر

  . ٣صفة الخصم الذى تراد محاجته بهذا الدليل
المجموعــة الرابعــة : وهــى تشــمل الصــور التــى تكــون فيهــا أســباب الحكــم قاصــرة عــن 
بيان واقعة ما البيان الكافى لتحديدها وتمكين محكمة النقض من إجراء الرقابة علـى مـا طبقـه 

تت عـن الإجابــة علـى زعــم أو تكــون أسـباب الحكـم قــد سـك، الحكـم عليهـا مــن القواعـد القانونيـة
. ومــن أمثلــة النــوع الأول أن يقــرر الحكــم ٤موضــوعى هــام إذا تغيــر لــه وجــه الــرأى فــى الحكــم

بغيـر أن يقـال أن هـذا ، بصدد إتفاق مكتوب مقـدم فـى الـدعوى أنـه قـد إتفـق علـى تغييـره بـآخر
الثمانيــة أيــام أو أن الحكــم الفلانــى قــد نفــذ فــى ميعــاد ، الإتفــاق الثــانى كــان هــو كــذلك بالكتابــة

التى كان ينبغى فيها رفع دعوى مخاصمة الوكيل بغير أن يبين الحكم ما الذى تم من أعمال 
وكـأن يقـول الحكـم أن فـلان المـزارع قـد إشـترى بعـض المحاصـيل ، هذا التنفيذ الذى أشـير إليـه

من السوق ثـم باعـه مـع محاصـيله وأنـه لا يمكـن إعتبـار بيـع هـذه المحصـولات جميعهـا عمـلا 
ولا أن ، بغير أن يبين الباعث الذى حمل هذا المزارع على شراء ما اشتراه من السـوق، تجاريا

كميـة مــا اشــتراه كانــت لا تــذكر بجانـب مــا نــتج لــه مــن زراعتـه . ومــن أمثلــة النــوع الثــانى أخــذ 
الحكم بالقاعدة العامة القاضية بأن البضائع القائمة بمخـازن الجمـرك لا تعتبـر أنهـا قـد سـلمت 

بغيــر أن يجيــب علــى الوقــائع التــى حصــل التمســك بهــا الدالــة علــى وقــوع التســليم ، صــحابهالأ
، ومنهــا نفــى الحكــم للحــادث القهــرى المــدعى بــه ســببا لتبريــر تــأخير إرســال البضــاعة، والتســلم

بقولــه أن التــأخير لــم يكــن ســببه حادثــا قهريــا وإنمــا كانــت علتــه نقصــا فــى الأدوات بغيــر بحــث 
  .   ٥صة التى إستند إليها لإثبات قيام الحادث القهرىتلك الظروف الخا

                                                      

  .٤٥٦ص   -مرجع سابق  –الطعن بالنقض   -م.حامد، د. محمد حامد فھمى -١

  - مرجع سابق  –الطعن بالنقض  –مشار اليه فى م .حامد ، د. محمد حامد فھمى  - ٣٤٣١٨٩٢-١-٩٢مارس سنة  دالوز  ١٤نقض فرنسى  - ٢

  .٤٥٦ص 

٣-.Fay:op , cit ,  p. 136  

ة عليه ، إن فى ھذه الصور كثيرا ما يخفى الفرق بين مطلق الزعم الذى � يجاب عليه فى الحكم ووجه الدفاع الذى ينبغى ا�جاب Fayويقول  -٤

 بھا . ٦وھامش رقم  -١٢١بند  - ١٣٧ص  -ولھذا يقع الخلط بين نقض الحكم لخلوه من ا�سباب او نقضه لعدم قيامه على اساس صحيح 

٥- .Fay : op , cit ,  p . 137- 138  

  . ٤٥٧ – ٤٥٦ص  –مرجع سابق  –الطعن بالنقض  –حامد ، د. محمد حامد فھمى  –م 
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المجموعــة الخامســة : وهــى تشــمل الحــالات التــى يقــوم فيهــا الحكــم علــى ســبب عقــيم 
، غيـــر منـــتج ويبقـــى المســـألة الأصـــلية التـــى هـــى جـــوهر النـــزاع فـــى الـــدعوى معلقـــة بغيـــر حـــل

ليهـــا بمـــا لا يناســـبها ويحـــدث ذلـــك إمـــا نتيجـــة لأن القاضـــى أســـاء فهـــم هـــذه المســـألة فأجـــاب ع
أو نتيجة لأنه قدر خطأ أن حلها أصبح عديم الفائدة فى الـدعوى بعـد أن قـام ، وينصب عليها

وبعبارة أخرى فإن ذلك يحدث إمـا ، بحل نقطة أخرى رأى أنها هى الأولى بجعلها مناط الحكم
أن بحــث  نتيجــة لعــدم فهــم القاضــى لجــوهر النــزاع المطــروح عليــه وإمــا نتيجــة تقــديره الخــاطئ

ومــن ، إحــدى نقــاط النــزاع لــيس بحثــا منتجــا مكتفيــا بالحــل الــذى إنتهــى إليــه فــى نقطــة أخــرى
أمثلتهـا أن يقـول القاضــى فـى صـدد حــل النـزاع القـائم بــين طرفـى الخصـومة علــى صـحة عقــد 

أن لا فائــدة مــن بحــث صــحة هــذا العقــد لإمكــان إعتبــار الــدعوى مــن قبيــل ، متنــازع فيــه بينهمــا
أو أن يقــول فــى ، بغيــر أن يبــين الحكــم مــا يبــرر هــذا النظــر قانونــا، ء بــلا ســببدعــاوى الإثــرا

حكمــه الصــادر بإبطــال حجــز دائــن علــى مــا لزوجــة مدينــه مــن مــال خصــص لهــا فــى توزيــع 
مــع أنــه كــان يــدعى أن مــا ، بحســب درجــة الــدائنين : إن الحــاجز لــم يكــن إلا دائنــا للــزوج فقــط

أن يقــول فــى الحكــم الصــادر بــرفض الــدعوى التــى  أو، حجــزه هــو مــن أمــوال روكيــة الزوجيــة
رفعهـــا الراســـى عليـــه المـــزاد طالبـــا بهـــا إبطـــال عقـــد إجـــارة عقـــده المـــدين أثنـــاء إجـــراءات البيـــع 

مـــع أن دعـــوى الـــبطلان ، أن المـــدعى الراســـى عليـــه المـــزاد كـــان يعلـــم بهـــذه الإجـــارة، الجبـــرى
قبـــول هـــذه الـــدعوى أن يكـــون  ولا يهـــم فـــى، المرفوعـــة كانـــت مبنيـــة علـــى أن الإجـــارة صـــورية

  .  ١مدعيها عالما بحصول الإجارة أو غير عالم
  : ٢Jacques Boreثانيا : محاولة الفقيه الفرنسى 

حالات عدم كفاية الأسباب الواقعية إلى مجموعتين  Boreرد الفقيه الفرنسى 
  رئيستين : 

القاضى فى  المجموعة الأولى : وتضم الإثباتات الواقعية المنقوصة ؛ ويؤخذ على
حالاتها أن بحثه للعناصر الواقعية للنزاع يكون بحثا منقوصا لا يكفى للتحقق من شرعية 

ومن صور ذلك عدم بحث أحد أو بعض العناصر الواقعية الضرورية لتبرير ما ، الحكم
وحالة ما إذا لم تكن ، ١وعدم بيان مصدر الواقعة والدليل على ثبوتها، ٣انتهى إليه الحكم

                                                      

١ - .Fay :op , cit ,  N ,121. P 138  

٢ - Jacques Bore: La cassation en matiere civile, sirey, paris, 1988 – N2270. 

ومن تطبيقات ذلك فى قضاء محكمة النقض الفرنسية ؛ الحكم بمسئولية متبوع عن أعمال تابعه دون بحث ما إذا كان التابع يباشر وظيفته  - ٣

  civ. 24mai 1927. D.H.1927. 400لحظة وقوع الفعل الضار . 
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، ٢منصبة على مقطع النزاع فى القضية بل كانت دائرة حول نقطة غير جوهرية الأسباب
  وحالة الإحالة إلى حكم يعترى أسبابه عيب النقص فى الإثباتات الواقعية .

المجموعة الثانية : الإثباتات الواقعية غير المحددة : وجماع العيب فى حالاتها أن 
، أن القاضى لم يبحث بحثا جذريا وقائع النزاعالأسباب يعتريها عدم التحديد مما يدل على 

الأمر الذى يعجز محكمة النقض عن الوقوف على الرأى الذى كونه قاضى الموضوع بشأنها 
ورود الأسباب ، ومن صور ذلك غموض الأسباب وإبهامها، والأساس الذى بنى عليه الحكم

لوقائع تحديدا كافيا يبرر والإكتفاء بذكر النص القانونى دون تحديد ا، بشكل عام أو مجمل
  الإشارة إليه .

  ثالثا: محاولة الفقيهين حامد ومحمد حامد فهمى : 
" وقسمها إلى  Fayeتأمل الفقيهان حامد ومحمد حامد فهمى الصور التى جمعها " 

" وخلصا إلى  Rene Morelكما إستعرضا أمثلة أخرى أوردها الفقيه " ، خمس مجموعات
امع فى هذه الصور وغيرها من الأمثلة هو قصور الحكم عن إيراد ما القول بأن " المعنى الج

ثبت من وقائع الدعوى وظروفها وملابساتها إيرادا وافيا يمكن محكمة النقض من التحقق من 
إذ سبيل هذه الرقابة هو تناول ما ثبت بالحكم من وقائع ، أن القانون قد طبق تطبيقا صحيحا
ومن ، ابلة ذلك بما طبقه الحكم عليها من القواعد القانونيةالدعوى وظروفها وملابساتها ومق

ثم فالذى يعجز محكمة النقض عن القيام بهذه الرقابة ليس هو قصور الحكم عن إيراد 
 –ولا الخطأ فى بعض هذه الأسباب إذ المحكمة تستطيع ، الأسباب القانونية اللازمة الكافية

                                                                                                                                                 

لمجرد أن قائد   PASSAGE A NIVEAU UNمن مسئولية حادث وقع عند مزلقان   S.N.C.Fوالحكم باعفاء شركة السكك الحديدية 

فى ط الكاالقطار كانت له أولوية المرور ?نه اتبع القواعد دون بحث ما إذا كان سائق القطار قد وضع فى اعتباره سوء الرؤية أو أنه أخذ ا_حتيا

civ. 14januv. 1942.D.H. I.22 .  

ومن تطبيقات محكمة النقض المصرية فى ھذا الصدد ؛ الحكم الذى يكتفى فى بيان خطأ المضرور بالقول بأنه لم يكن حريصا فى سيره ،  - ١

  .  ١٥٦ص  – ١٤عة النقض مجمو – ١٩٦٣ديسمبر  ١٢دون أن يبين المصدر الذى استقى منه ھذه الواقعة أو يقيم الدليل عليھا . نقض مدنى 

ويحدث ذلك إما نتيجة لعدم فھم القاضى لجوھر النزاع المطروح عليه ، وإما نتيجة تقديره الخاطئ أن بحث إحدى نقاط النزاع ليس بحثا  - ٢

 - محكمة النقض  –فاى منتجا مكتفيا بالحل الذى إنتھى إليه فى نقطة أخرى . وفى الحالين يعيب الحكم القصور للنقص فى أسبابه الواقعية .(

) . ومن تطبيقات ذلك ؛ ما قضت به محكمة النقض المصرية بأنه إذا كان الوضع الحقيقى للنزاع المطروح إدعاء ١٢١بند  -المرجع السابق 

العقار  ودفعا ھو ؛ أن وزارة ا?وقاف بعد أن إرتبطت مع شخص ما بمقتضى قائمة مزاد على إستبدال عقار موقوف . تصرفت ببيع بعض ھذا

عضھا إلى مصلحة التنظيم لتوسيع شارع وقبلت ثمن ھذا الجزء مخالفة بذلك تعھدھا المندمج فى قائمة المزاد بأن � تتصرف فى الصفقة كلھا أو ب

خ التعاقد للغير ، فطلب ذلك الشخص فسخ التعاقد ، فرفضت المحكمة طلبه إعتمادا على أن حق ا_رتفاق ليس من حقوق ا_رتفاق التى تستلزم فس

ل ، ولم تبحث المحكمة فيما إذا كان تصرف الوزارة ببيع الجزء الذى باعته إلى مصلحة التنظيم وأصبح بعده الجزء الباقى من العقار على حا

يا ، فإن تبرر طلب فسخ التعاقد أو � تبرره ھو تصرف يفسخ عقد ا_ستبدال أو � يفسخه أو إذا كان يفسخه فھل ھو يفسخه فسخا كامG أم جزئ

إغفال بحث ھذه المسائل ھو قصور فى أسباب الحكم يعجز محكمة النقض عن مراقبة تطبيق القانون ، إذ يتعين أن تكون أسباب الحكم منصبة 

  ق. ٥السنة  ٩٩الطعن رقم  ١٩٣٦مايو  ١٤على مقطع النزاع فى القضية وليست دائرة حول نقطة غير جوھرية .نقض مدنى 
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ن القاعدة التى أخذ بها الحكم هى التى تطبق وأ، متى رأت أن الحكم صحيح النتيجة قانونا
أن تستكمل الأسباب القانونية اللازمة وتستدرك ما وجدته فى بعض  –على الوقائع الثابتة 

الأسباب من الأخطاء القانونية . ليس هذا بمعجزها وإنما الذى يعجزها عن القيام بحقها فى 
قائع الدعوى وظروفها وملابساتها ووجوه الرقابة إنما هو قصور الأسباب الواقعية عن إيراد و 

الإيراد الوافى بحيث تصبح غير قادرة على التحقق من معرفة ما  –نزاع الأخصام وطلباتهم 
  إذا كانت القاعدة القانونية التى طبقت فى الدعوى هى التى تطبق عليها أم لا .

  
  المقصد الثانى

  المصرية   أوجه القصور فى التسبيب فى ضوء أحكام محكمة النقض 
  

باستقراء أحكام محكمة النقض لبيان حالات القصور فى أسباب الحكم والتى من 
فقد إرتأينا رد هذه الحالات إلى ، شأنها أن ترتب بطلان هذا الحكم فى حال الطعن عليه

  مجموعتين رئيسيتين هما : 
  المجموعة الأولى

  السكوت عن البيان عند الحاجة إلى بيان
ى المحكمة فى الدعوى وتعرض للوقائع والأدلة فيها دون أن يقصد بذلك أن تقض

ويمكن ، تبين أو تشير فى حكمها إلى المواضع التى رأتها واستندت إليها تدليلا على الحكم
القول بأن أسباب الحكم تعتبر مشوبة بالقصور فى البيان إذا إنطوت على عيب يمس سلامة 

  هذا الوجه الصور الآتية :  إستقراء الأدلة والعناصر الواقعية . ويضم
م أو دفوعهم أو دفاعهم القصور فى بيان موضوع الدعوى أو طلبات الخصو :أولا 

  :الجوهرى
من قانون المرافعات يتعين أن يشتمل الحكم على عرض  ١٧٨طواعية لحكم المادة 

، مجمل لوقائع الدعوى ثم طلبات الخصوم وعلى خلاصة موجزة لدفوعهم ودفاعهم الجوهرى
ولازم كذلك لإمكان تكييف ، لك أمر لازم لإمكان القول بأن المحكمة فهمت واقع الدعوىفذ

هذا الواقع وتطبيق القانون عليه فإذا ما قصر الحكم فى بيان شئ من ذلك قصورا يعجز 
محكمة النقض عن قيامها بمراقبته لتتبين ما إذا كانت قد وقعت فيه مخالفة للقانون أو خطأ 

  تأويله فإنه يكون معيبا بقصور يبطله .  فى تطبيقه أو فى
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الوقائع  –الصادر بالإفلاس  –فيتعين على محكمة الموضوع أن تبين فى حكمها 
المكونة لحالة التوقف عن الدفع حتى تستطيع محكمة النقض أن تراقبها فى تكييفها القانونى 

بها القانون لشهر لهذه الوقائع بإعتبار أن التوقف عن الدفع هو أحد الشروط التى يتطل
الإفلاس . فإذا لم يبين الحكم المطعون فيه الأسباب التى إستند إليها فى ذلك فإنه يكون 

  .   ١مشوبا بالقصور فى التسبيب
ويتعين على الحكم لكى يثبت التملك بوضع اليد أن يعرض لشروط وضع اليد وهى 

ما فيه الكفاية الوقائع التى تؤدى ويبين ب، أن يكون مستمرا وهادئا وظاهرا مقرونا بنية التملك
ويكفى أن يبين ذلك من مجموع ، إلى توافرها بحيث يبين منه أنه تحراها وتحقق من وجودها

  .   ٢ما أورده الحكم دون حاجة إلى تناول كل شرط من تلك الشروط ببحث مستقل
الذكر من ويلزم التنبيه إلى أنه يتعين لإعتبار البيانات الواردة فى المادة السالفة 

البيانات الجوهرية التى يترتب على إغفالها البطلان أن يكون الحكم قد فصل فى مسألة 
أما إذا إنصب قضاؤه على غيرها فلا على ، تتعلق بما قدم من طلبات أو دفوع أو أوجه دفاع

المحكمة إن هى أغفلت إيراد هذه البيانات لأنها لا تتصل بقضائها طالما كان حكمها مسببا 
  يبا كافيا لتسويغ ما حكمت به .تسب

  عدم بيان مصادر الوقائع والأدلة ومؤدى هذه الأدلة وفحواها :  - ثانيا 
، يجب أن يشتمل الحكم على بيان مصادر ما ثبتت صحته من وقائع الدعوى

وفحوى تلك الأدلة ووجه ، ومصادر الأدلة التى ساقها للقول بثبوت أو نفى هذه الوقائع
يتسنى لمحكمة النقض التقرير بصحة ذلك أو عدم صحته وإعمال رقابتها  إستدلاله بها حتى

على سداد الحكم وأن الأسباب التى أقيم عليها جاءت سائغة لها أصل ثابت فى الأوراق 
  وتتفق مع النتيجة التى إنتهى إليها .

 ولا تكفى فى هذا الشأن الإشارة إجمالا إلى أوراق الدعوى أو إلى المستندات المقدمة
وإنما يلزم تحديد مصدر الواقعة أو الدليل ، فيها باعتبارها مصادر لما ذكر من حجج وأسانيد

  تحديدا كافيا نافيا للجهالة . 
وفضلا عن ذكر مصادر الأدلة يجب بيان دلالتها ومؤداها فإذا كانت المحكمة قد 

فى الدعوى فإن ذكرت أنها كونت إقتناعها من المستندات والمذكرات وتقرير الخبير المقدم 

                                                      

 ق . ٣٥لسنة  ٥٨٩الطعن  – ٢٤/٢/١٩٧٠نقض  - ١

 ق . ٤٦لسنة  ٤١١الطعن  – ١١/١٢/١٩٨٠نقض  - ٢
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مجرد الإشارة إلى هذه العناصر دون بيان فحواها يعد قصورا مبطلا للحكم إذ لا يمكن منه 
  تعيين الدليل الذى كونت منه المحكمة إقتناعها بوجهة نظرها .

قضت محكمة النقض " بأنه إذا لم يبين ، ومن قضاء النقض فى هذا الخصوص
إليه من عدم صلاحية عقار النزاع للإستعمال فى الحكم المصدر الذى إستقى منه ما إنتهى 

الغرض الذى وهب من أجله وفحوى الأوراق التى إستخلص منها حصول تفاسخ ضمنى لعقد 
"  . وقضت "  ١الهبة ووجه دلالتها فى هذا الصدد فإنه يكون معيبا بالقصور فى التسبيب

العقد المفروش إستنادا إلى بأن إقامة الحكم قضاءه على عدم إستفادة المستأجر من إمتداد 
جملة مصادر دون أن يبين ماهية ما استمده منها حتى يمكن لمحكمة النقض التحقق من 

"  . كما قضت " بأن عدم إفصاح المحكمة عن  ٢ذلك ينطوى على قصور فى التسبيب
المصدر الذى إستظهرت منه ثبوت خطأ المتبوع وما إذا كان من التحقيقات الجنائية التى 

"  . وقضت "  ٣أو من التحقيق الذى أجرته محكمة أول درجة يصم حكمها بالقصور، تمت
بعد أن كيفت العلاقة بين طرفى النزاع بأنها علاقة  –بأنه " إذا كانت محكمة الموضوع 

وأسست ذلك على ، عادت فوصفت هذا البيع بأنه من نوع خاص –عقدية قائمة على البيع 
ه تحديد الربح بنسبة معينة ورتبت عليه أنه لم يلحق بالطاعن ما ذكرته من أنه قد إشترط في

ضرر من جراء دفعه زيادة فى الثمن إذ لم تتأثر بذلك نسبة الربح المحددة دون أن يبين 
كيف تحصلت لها من الواقع تلك المقدمة التى رتبت عليها تلك النتيجة فإن حكمها المطعون 

أن إقتصار الحكم فى أسبابه على الأشارة إجمالا "  . وقضت " ب ٤فيه يكون مشوبا بالقصور
إلى أوراق الدعوى ومستنداتها باعتبارها المصدر الذى إستقى منه تحقق حالة تكرار التأخير 

  . "٥فى الوفاء بالأجرة دون أن يبين مؤدى هذه الأوراق والمستندات يعيبه بقصور فى التسبيب
  فى الدعوى : عدم الإطلاع على القرائن المقدمة  -ثالثا 

من المقرر فى كل من الفقه والقضاء أن القرينة هى إستنباط أمر مجهول من آخر 
وأنها إما أن تكون قرائن قانونية تجرى بها نصوص فى التشريع وإما أن تكون قرائن ، معلوم

  قضائية يستنبطها القاضى من ظروف الدعوى . 
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ضوع يستقل بتقدير القرائن ولقد إستقر قضاء النقض على أنه وإن كان قاضى المو 
وأنه غير ملزم بمناقشة كل قرينة لإثبات عدم كفايتها ، القضائية وإطراح ما يرى إطراحه منها

فى ذاتها إلا أن محل ذلك أن يكون قد إطلع على هذه القرائن وأخضعها لتقديره فإذا كان 
لى أنه إطلع منها ما هو مؤثر فى الدعوى فإنه يجب عليه أن يبين فى حكمه ما يدل ع

فإن لم يشر إلى هذه القرائن ، عليها وبحثها وخلص من تقديره لها إلى الرأى الذى إنتهى إليه
إلا إشارة عابرة تناول فيها بعض القرائن واكتفى بالرد عليها بأسباب مجملة ليس فيها ما يدل 

بالتالى لم أو بأن المحكمة لم تطلع عليها و ، على أن المحكمة بحثتها وقالت كلمتها فيها
  .   ١تبحثها فإن حكمها يكون قاصرا قصورا يبطله

فإذا تمسك خصم بالصورية وساق للتدليل عليها عدة قرائن فلم يعرض الحكم لهذا 
ذلك لأن القول باستقلال محكمة ، الدفاع أو يرد عليه فإنه يكون قاصرا قصورا يبطله

ه منها محله أن تكون قد أخضعت الموضوع بتقدير القرائن القضائية وإطراح ما ترى إطراح
فإذا بان من حكمها أنها أغفلتها ولم ترد عليها فإن حكمها يكون ، هذه القرائن لتقديرها

  . ٢قاصرا
  عدم بيان العناصر الواقعية المطابقة لمفترض القاعدة القانونية : -رابعا 

توافرت شروط فى فلسفة القانون يقال إن لكل قاعدة قانونية نموذج لا ينطبق إلا إذا 
إنطباقه وأن لكل قاعدة قانونية تحتوى على وقائع نموذجية عامة ومجردة وإلى جانبها يوجد 

ويرتبط النموذج الواقعى بالأثر القانونى برابطة لا تقبل ، الحكم أو الأثر القانونى لهذه القاعدة
القاعدة ولكى تطبق ، الإنفصام بحيث لا يجوز إعمال هذا الأثر على غير تلك الوقائع

القانونية تطبيقا صحيحا يجب أن تكون المقارنة التى يقوم بها القاضى بين الواقع الذى 
فى الشق المتعلق بمفترضها  –يطرحه عليه الخصوم والنموذج الموجود فى القاعدة القانونية 

  مقارنة صحيحة .  –
م من القانون المدنى على أن " كل خطأ سبب ضرر للغير يلز  ١٦٣فنص المادة 

هى مفترض القاعدة  –من ارتكبه بالتعويض " يشتمل على مجموعة من العناصر الواقعية 
وأن تكون هناك علاقة سببية بين ، تتمثل فى ضرورة أن يكون هناك فعل ضار –القانونية 

وإلى جانب هذا المفترض العام المجرد فثم حكم أو أثر قانونى واجب ، الخطأ والضرر
مفترض هو القضاء بالتعويض وبالتالى فإنه يتعين على القاضى الإعمال إذا ما تحقق ال
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حين يقضى بالتعويض فى هذه الحالة أن يبين فى أسباب حكمه كافة أركان المسئولية من 
خطأ وضرر وعلاقة سببية بينهما طالما كانت محل منازعة من الخصوم إذ المقرر أن 

ليست محل منازعة من الخصوم القاضى غير ملزم كقاعدة عامة بالتعرض للنقاط التى 
باعتبارهم أصحاب النزاع وهم الذين يرون ما يرغبون فى طرحه على القضاء محلا وسببا 
وما لا يرغبون فكل ما يسكت عنه الخصوم يعده القاضى قائما وصحيحا ما لم يتعلق 

رر بالنظام العام . فإذا أقر المدعى عليه فى المثال السابق بوقوع خطأ منه وبحدوث الض
ولكنه نازع فى قيام علاقة السببية بين خطئه وذلك الضرر فليس على القاضى أن يتناول فى 
أسباب حكمه هذين الركنين من أركان المسئولية وحسبه أن يذكر من العناصر الواقعية ما 

  تتحقق أو تنتفى به علاقة السببية باعتبار أن هذه هى النقطة الحاسمة فى النزاع . 
قضت محكمة النقض بأن " القانون المدنى الجديد استلزم لبطلان وتطبيقا لذلك 

تصرفات المجنون أو المعتوه الصادرة قبل تسجيل قرار الحجر أن تكون حالة الجنون أو 
فإذا كان الثابت من بيانات الحكم ، العته شائعة أو أن يكون المتصرف إليه على بينة منها

وإذ ، ه قد صدر قبل تسجيل قرار الحجرالمطعون فيه أن التصرف الذى قضى ببطلان
اقتصر الحكم فى تأسيس قضائه بذلك على مجرد ما قاله من ثبوت قيام حالة العته وقت 
، صدوره دون أن يثبت أن هذه الحالة كانت شائعة أو أن المتصرف إليه كان على بينة منها

  ". ١فإنه يكون مخالفا للقانون وقاصر التسبيب
الموت مشروطة شرعا بأن يكون المرض مما يغلب فيه وقضت بأن " حالة مرض 

الهلاك . فإذا كان الحكم المطعون فيه قد اكتفى فى اعتبار أن المورث كان مريضا مرض 
الموت وقت صدور التصرف المطعون فيه إذ قعد عن مزاولة أعماله خارج المنزل فى 

اب المورث وتحقق غلبة الشهور الستة السابقة على وفاته دون بيان نوع المرض الذى انت
فإن ذلك الحكم يكون قاصرا قصورا يعجز ، الموت فيه وقت صدور التصرف المطعون فيه

  " .  ٢محكمة النقض عن مراقبة صحة تكييفه للمرض بأنه مرض موت
كما قضت بأنه " ولئن كان وضع اليد واقعة مادية يجوز إثباتها بكافة الطرق من أى 

ه ولا محل لطرح ما تقرره محكمة الموضوع بشأنه على مصدر يستقى القاضى منه دليل
إلا أنه يجب أن يعرض الحكم المثبت للتملك بالتقادم لشروط وضع اليد ، محكمة النقض

فيبين بما فيه الكفاية الوقائع التى تؤدى إلى توافرها بحيث يبين منه أنه تحراها وتحقق من 
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د تحقق هذه الشروط فإنه يكون مشوبا وإذا لم يرد بالحكم المطعون فيه ما يفي، وجودها
  " .  ١بالقصور
  عدم بيان السند القانونى للحكم :  -خامسا 

من المقرر أن تطبيق القانون على وجهه الصحيح لا يحتاج إلى طلب من الخصوم 
بل هو واجب القاضى الذى عليه من تلقاء نفسه أن يبحث عن الحكم القانونى المنطبق على 

وأن ينزل هذا الحكم عليها أيا كان النص القانونى الذى إستندوا إليه ، عليهالواقعة المطروحة 
  فى تأييد طلباتهم أو دفاعهم أو دفوعهم فى الدعوى .

ومن المقرر كذلك أنه متى كان الحكم قد أصاب صحيح القانون فى نتيجته فلا 
قصر الحكم يبطله قصوره فى الإفصاح عن سنده القانونى ولمحكمة النقض أن تستكمل ما 

فى بيانه من ذلك كما أن لها أن تعطى الوقائع الثابتة تكييفها القانونى الصحيح ما دامت لا 
  تعتمد فيه على غير ما حصلته محكمة الموضوع منها . 

كذلك فإنه لا يعيب الحكم عدم إفصاحه عن السند القانونى لما قضى به إذا لم يكن 
لحكم إلى نتيجة صحيحة فى طالما إنتهى ا من شأن إغفال هذا السند تجهيل الأسباب

  . القانون
أما إذا أدى إغفال بيان السند القانونى للحكم أن أصبحت أسبابه مجهلة أو مبهمة 

فإنه يتعين أن تشتمل ، مما يعجز محكمة النقض عن آداء وظيفتها فى مراقبة تطبيق القانون
فى قضائه وإلا وقع مشوبا بقصور  أسباب الحكم على بيان السند القانونى الذى إعتمد عليه

  فى التسبيب . 
قضت " بأنه إذا كان الحكم لم يبين ، ومن قضاء محكمة النقض فى هذا الخصوص

سنده القانونى لما قضى به أو يورد النصوص القانونية التى طبقها على واقعة الدعوى أو 
فإن هذا يكون من شأنه ، يناقش الأساس الذى بنى عليه الحكم الإبتدائى الذى قضى بإلغائه

أن يجهل بالأساس الذى قام عليه الحكم المطعون فيه مما يعجز محكمة النقض عن مراقبة 
  "  .  ٢صحة تطبيقه لأحكام القانون ويكون مشوبا بقصور يبطله

وقضت أيضا " بأنه إذ قرر الحكم إستحقاق المستأجر للمصروفات التى أنفقها على 
وقضى بإلزام المؤجر بها دون أن يبين ، لمؤجرة حتى تاريخ التسليمالزراعة القائمة فى العين ا
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الأساس القانونى لهذا الإلزام بل جاءت أسبابه فى هذا الخصوص مبهمة بحيث تعجز 
  "  .  ١محكمة النقض عن مراقبة صحة تطبيقه لأحكام القانون فإنه يكون معيبا بالقصور

وائد لا تكون مستحقة إلا من تاريخ كما قضت " بأنه من المقرر فى القانون أن الف
فمتى كان ، المطالبة الرسمية ما لم يقض العقد أو العرف التجارى أو القانون بغير ذلك

الحكم المطعون فيه قد قضى بالفوائد من تاريخ الإنذار الرسمى دون بيان السند القانونى 
  "  .  ٢صرا فى التسبيبالذى إستند إليه فى قضائه بالفوائد من هذا التاريخ فإنه يكون قا

مدى سلطة محكمة النقض فى استبدال الأسباب القانونية للحكم المطعون فيه 
  بأخرى من عندها ؟ 

لا خلاف فى الفقه على أن لمحكمة النقض أن تستكمل ما قصر الحكم المطعون 
يه ولا على أن لهذه المحكمة أن تصحح ما قد يتردى ف، فيه فى بيانه من سند قانونى لقضائه

  من خطأ فى القانون طالما انتهى فى قضائه إلى النتيجة الصحيحة . 
ولكن الخلاف يثور حول ما إذا كان لمحكمة النقض أن تستبدل الأسباب القانونية 

  للحكم المطعون فيه كلية بأسباب قانونية أخرى تحمل قضاءه .
نونية صرف ذهب رأى فى الفقه إلى جواز ذلك شريطة أن تكون الأسباب البديلة قا

أى غير مختلطة بواقع لم يسبق طرحه على محكمة الموضوع . وفيما يقولون تسوية بين 
  الأسباب المتعلقة بالنظام العام والأسباب القانونية البحتة . 

غير أننا نرى أنه لا يجوز لمحكمة النقض أن تستبدل تماما الأسباب القانونية للحكم 
وبمعنى آخر ليس لمحكمة ، لو كانت قانونية صرفالمطعون فيه بأخرى من عندها حتى و 

النقض أن تستعمل سلطتها لتصل إلى تطبيق للقانون مستقل عن تطبيق الحكم المطعون فيه 
بأن تضع حلا للمشكلة القانونية على نحو مخالف للحل الذى اعتمده هذا الحكم ولو كانت 

  لم تمس مضمونه . 
  - :إغفال الرد على الدفاع الجوهرى - سادسا 

  والحجة أو الدليل : ، ووجه الدفاع، والدفع، التمييز بين الطلب- ١
قبل التعرف على ماهية الدفاع الجوهرى يجب أن نميز بينه وبين كل من الطلب 

وهى تعريفات  –وبعيدا عما قيل من تعريفات لكل منها ، والدفع والدليل أو الحجة والسند
  نرى أن :  –متداخلة متشابكة 
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، دعاء بحق أو بمركز قانونى يطلب تقريره أو إنشاؤه بحكم من القضاءالطلب : هو ا
والدفع : رد على الطلب يبتغى به الدافع تفادى الحكم للطالب بما يدعيه ،ووجه الدفاع : هو 
سبيل الانتصار لكل من الطلب والدفع ،أما الحجة : فهى الدليل أو السند الذى يدعم وجه 

  الدفاع طلبا كان أم دفعا . 
وبدفاعه ، فبالطلب يعمل المدعى على استصدار حكم بإلزام المدعى عليه بما طلب

وبالحجة أو الدليل يؤيد هذا الطلب .وبالدفع يعمل المدعى عليه ، ينتصر لهذا الطلب ويحميه
، وبدفاعه يسوق معاول هدم الطلب وتقويض دعائمه، على تفادى الحكم عليه بالطلب

  يل على صحة دفعه . وبالحجة أو الدليل يقيم الدل
وبحكم ما للدفوع من أهمية بالغة فى سير الخصومات فقد أفرد لها المشرع الفصل 

وهى إما دفوع شكلية توجه ، الأول من الباب السادس من الكتاب الأول من قانون المرافعات
إلى صحة الخصومة والإجراءات المكونة لها بغية إنهائها دون تصد لموضوع الحق المطالب 

والدفع بالإحالة إلى محكمة ، أو المركز القانونى المراد حمايته كالدفع بعدم الإختصاص به
والدفع بسقوط الحق فى ، والدفع بالبطلان، أخرى لقيام ذات النزاع أمامها أو للإرتباط

المطالبة القضائية أو بانقضائها بسبب من الأسباب التى يقررها القانون وأما دفوع بعدم 
ع بعدم قبول الدعوى لرفعها من أو على غير ذى صفة أو لرفعها قبل الأوان القبول كالدف

وإما دفوع موضوعية تنصب على أصل الحق المرفوعة به الدعوى وتتضمن إنكار وجوده أو 
  تحللا من الإلتزام به وهذه لا تقع تحت حصر . 

، إلى ضرورة اشتمال الحكم على كل ما يبدى من دفوع ١وقد ذهب رأى فى الفقه
أما عن أوجه الدفاع فيكفى اشتماله فقط على خلاصة موجزة ، الجوهرى منها وغير الجوهرى

أما غير الجوهرى من الدفاع فلا تثريب على الحكم إذا لم يشر إليه أو ، لدفاعهم الجوهرى
يواجهه بأسباب خاصة وسندهم فيما ارتأوه أن الدفع يتصف دائما بأنه جوهرى بخلاف أوجه 

قد يغنى ذكر بعضها عن البعض الآخر أو ينطوى الرد على أحدها على معنى الدفاع التى 
إطراح ما عداه فإذا لم يشر الحكم مثلا إلى دفع بعدم قبول الدعوى أو بسقوط الحق فى 
المطالبة أو بانقضائها أو بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصل فيها وجاءت أسبابه خلوا 

بينما جرت بغير ذلك ، لحكم يكون مشوبا بقصور يبطلهمن الرد عليه والفصل فيه فإن ا
أحكام النقض حيث تطلبت فى حالة عدم الإشارة إلى الدفع أو الرد عليه أن يكون جوهريا 

وقضت بأن إغفال الرد على الدفع لا يعد قصورا فى ، من شأنه تغيير وجه الرأى فى الدعوى

                                                      

  . ٢٤٨ص  –مرجع سابق  –نظرية ا?حكام  –د. احمد ابو الوفا  - ١
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بينما ذهبت بعض أحكامها إلى  –ونى الأسباب طالما أن هذا الدفع يفتقر إلى سنده القان
أوجب المشرع على  –القول بأنه بحكم ما للدفوع من أهمية بارزة فى سير الخصومات 

خلافا لما وصف به الدفاع ، المحاكم إيراد خلاصة موجزة لها فى إطلاق غير مقيد بوصف
أوجه على تقدير منه بتحقق هذا الوصف فى الدفوع كافة بخلاف ، من أن يكون جوهريا

الدفاع التى قد يغنى بعضها عن البعض الآخر أو ينطوى الرد على إحداها على معنى 
ثم استلزم القانون لسلامة الأحكام أن تورد الرد الكافى على تلك الدفوع ، إطراح ما عداها

  . ١وعلى الجوهرى من أوجه الدفاع مرتبا البطلان على تقصيرها فى ذلك
هذا الصدد أن ما كان جوهريا من دفوع الخصوم  والذى يعنينا التأكيد عليه فى

أما ما كان ، ودفاعهم هو الذى يجب إيراده فى مدونات الحكم والرد عليه بأسباب خاصة
ولا تستثنى ، غير جوهرى من ذلك فلا على المحكمة إن هى التفتت عنه لكونه ظاهر الفساد

راقبة تطبيق الحكم من هذا الأصل سوى حالة واحدة هى أن تعجز محكمة النقض عن م
ومن ثم فإننا نميل إلى ، فعندئذ تنقض الحكم لقصوره فى التسبيب، المطعون فيه للقانون

الرأى الأول لأنه من غير المنطقى أن ينقض حكم لإغفاله الرد على دفع يبين من أوراق 
الطعن أنه دفع ظاهر الفساد لتعود محكمة الإحالة وتقضى برفضه لافتقاره إلى موجبات 

  . ٢بوله لما ينطوى عليه ذلك من إهدار لمبدأ الإقتصاد فى الإجراءاتق
  ماهية الدفاع الجوهرى :  - ٢

المقرر فى قضاء النقض أن الدفاع الجوهرى الذى تلتزم محكمة الموضوع بمواجهته 
والرد عليه بأسباب خاصة هو الذى يقدم إليها تقديما صحيحا وأن يكون صريحا واضحا 

وأن يكون جازما ومقترنا بدليله أو مطلوبا من المحكمة تحقيقه وأهم من ، فياومعينا تعيينا كا
  وذلك على التفصيل التالى :، ٣ذلك كله أن يكون من شأنه تغيير وجه الرأى فى الدعوى

  أن يقدم للمحكمة تقديما صحيحا : -أ 
ى أى وفقا للأوضاع المقررة فى القانون فيتعين أن يبدى قبل قفل باب المرافعة ف

وألا ، وإما فى مذكرة تعلن لهذا الأخير، الدعوى إما شفاهة فى حضور الخصم ذى الشأن
  يكون قد تم النزول عنه صراحة أو ضمنا وأن يكون طلبا ختاميا .

                                                      

 ق . ٦٠لسنة  ١٢٥٩الطعن  – ١٧/١١/١٩٩٤نقض  - ١

الطعن  – ١١/١/١٩٩٨دفع � يستند إلى أساس قانونى � يعد قصورا ، نقض  قضت محكمة النقض بأن إغفال الحكم الرد على دفاع أو - ٢

 ق . ٦٢لسنة  ١٧٧

 . ٦٧ص  –مرجع سابق  –تسبيب ا?حكام  –د. نبيل عمر  - ٣
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فللخصوم أن يقدموا طلباتهم وأوجه دفاعهم فى الشكل الذى يريدونه شفاهة أو كتابة 
ع فى شكل معين كالحال بالنسبة للمقاصة ما لم يتطلب القانون أن يفرغ الطلب أو الدف

القضائية فلا يجوز التمسك بها إلا بأحد طريقين إما أن يطلبها صاحب الشأن بدعوى 
وأما أن يبديها فى صورة طلب عارض يقدمه المدعى عليه ردا على دعوى خصمه ، أصلية

غفل الرد على فإذا تم التمسك بها فى صورة دفع للدعوى فلا على الحكم إن هو أ، الأصلية
  هذا الدفع .

والنعى بتغيير الحقيقة فى المحررات الرسمية لا يجوز طرحه إلا بطريق الإدعاء 
  بالتزوير .

ومتى تم إعلان الدعوى للخصم إعلانا صحيحا فلم يحضر هو أو محاميه جلسة 
كذلك الحال إذا حضر ولم يبد ، المرافعة فليس له أن يعتصم بعدم سماع مرافعته الشفوية

  رغبة فى هذه المرافعة .
وإذا كانت الدعوى قد انتهت المرافعة فيها ثم أجلت للنطق بالحكم من غير أن 

ومن ثم فإن ، يصرح للخصوم بتقديم مذكرات فلا يجوز للمحكمة أن تقبل مذكرة من أى منهم
  إبداء طلب أو دفع أو وجه دفاع فى هذه المذكرة لا يعتبر تقديما صحيحا . 

عوى للحكم مع التصريح بتقديم مذكرات خلال أجل معين فإن باب وإذا حجزت الد
فإذا لم تقدم مذكرات وطلب أى من الخصوم ، المرافعة لا يعتبر مقفولا إلا بانتهاء هذا الأجل

مد أجل النطق بالحكم لتقديم مذكرة بدفاعه فهذه رخصة للمحكمة لها أن تستعملها وألا 
  إخلال بحق الدفاع .تستعملها وليس فى رفضها لهذا الطلب 

والتصريح بتقديم مذكرات لا يعنى التصريح بتقديم مستندات . لا يغير من ذلك 
تأشير محامى الخصم بما يفيد قبوله للمذكرة أو المستند المقدم بعد الميعاد وطلبه منحه مهلة 

ة للرد عليه ذلك أن إجابة هذا الطلب من إطلاقات المحكمة ولا يعاب عليها عدم الإستجاب
  إليه .

وفى جميع الأحوال التى يصرح فيها بتقديم مذكرات أو مستندات فإنه يتعين إعلان 
الخصم بها ولا يسوغ الخروج على هذا الأصل بدعوى أن العمل جرى على الإيداع فى ملف 

أن يغير من قواعد  –بافتراض صحته  –الدعوى دون إعلان إذ ليس من شأن هذا الإدعاء 
  .  ١قاضى وعدم تجهيل الخصومة على من كان طرفا فيهاوضعت لكفالة حق الت

                                                      

  . أجازت التصريح بمذكرات تودع قلم كتاب المحكمة  – ١٩٩٢لسنة  ٢٣بعد تعديلھا بالقانون رقم  –مرافعات  ١٧١/٢يراعى أن المادة  - ١
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وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه " متى كانت مذكرة الطاعن المقدمة فى فترة 
فإن المحكمة تكون قد استخدمت مطلق ، حجز الدعوى للحكم ما كان مصرحا له بتقديمها

تضمنته غير قائم أمامها حقها عندما اتفتت عن تلك المذكرة وحينما اعتبرت الدفع الذى 
وغير مطروح عليها ولا يكون هناك محل لنسبة القصور فى التسبيب إلى الحكم لعدم رده 

  " . ١على هذا الدفع
وقضت بأن" شرط تقديم مستندات فى فترة حجز الدعوى للحكم هو أن تكون 

وكيله وليس يكفى أن يكون الخصم أو ، المحكمة قد صرحت بتقديمها واطلع الخصوم عليها
أو أن يكون قد ، بما يفيد استلامه صورتها –غير المصرح بتقديمها  –قد أشر على المذكرة 

  ". ٢أشار إلى فحوى المستندات
كما قضت بأنه " إذ تبين من الرجوع إلى الأوراق أن الطاعن قد تمسك بدفاعه الوارد 

لم يؤشر عليها بما فى وجه النعى فى مذكرة قدمها خلال فترة حجز الدعوى للحكم غير أنه 
ومن ثم فلا يجوز قبول هذه المذكرة ، يفيد سبق إعلانها للمطعون عليها أو إطلاعها عليها

ولا يسوغ الخروج على ذلك أن المحكمة قد أذنت للطاعن بإيداع مذكرته ملف الدعوى دون 
 إذ ليس من شأن هذا أن يغير من قواعد وضعت كفالة لعدالة التقاضى، إعلان الخصم بها

وبالتالى فإن إغفال الحكم الرد على هذا ، وعدم تجهيل الخصومة على من كان طرفا فيها
  ".  ٣الدفاع يكون موافقا للقانون ويكون النعى عليه بالقصور على غير أساس

يعتبر مطروحا على محكمة الموضوع ما ، ولا يفوتنا فى هذا المقام الإشارة إلى أنه
حجز الدعوى للحكم إذا ما قررت المحكمة إعادة الدعوى يرد فى المذكرات التى قدمت بعد 

للمرافعة لأنها تصبح فى هذه الحالة من أوراق الدعوى التى يحق للخصوم الإطلاع عليها 
  ومناقشة ما جاء فيها .

كما يعتبر مطروحا على محكمة الدرجة الثانية الطلبات والدفوع وأوجه الدفاع الواردة 
أول درجة وتم استبعادها ولو لم يتمسك بها صاحب الشأن ما فى مذكرات قدمت إلى محكمة 

ويسرى الحكم ذاته على ما تم استبعاده من ، دام لم يثبت أنه تنازل عنها صراحة أو ضمنا
  مستندات لم تصرح محكمة الدرجة الأولى بتقديمها . 

فإن ذلك يوجب على المحكمة ، إذا قدمت مستندات محررة بغير اللغة العربية
 –ولو لم تكن الترجمة رسمية  –أما إذا ترجمت هذه المستندات إلى اللغة العربية ، ادهااستبع

                                                      

  ق .  ٣٤لسنة  ٤٨٤الطعن  – ٢٦/٥/١٩٧٠نقض  - ١

  ق . ٥٢لسنة  ٥٦٣الطعن  – ٢٦/١٢/١٩٨٥نقض  - ٢

  ق . ٤١لسنة  ٧٨الطعن  – ٤/١١/١٩٧٥نقض  - ٣
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فإنها تعد مطروحة على المحكمة طالما أن الخصوم لم يطعنوا على تلك الترجمة وإنما سلموا 
  بصحتها صراحة أو ضمنا .

عبارات  كذلك فإنه لا يعتبر تقديما صحيحا إيراد الطلب أو الدفع أو وجه الدفاع فى
جارحة أو مخالفة للنظام العام أو الآداب إذا أمرت المحكمة بمحوها إعمالا للسلطة المخولة 

  من قانون المرافعات . ١٠٥لها بالمادة 
  أن يكون صريحا واضحا :  - ب 

فلابد لقبول الدفع أو وجه الدفاع أن يكون صريحا يقرع سمع المحكمة ويستلفت 
  والرد عليه بأسباب خاصة .  انتباهها ويحدوها إلى مواجهته

فإذا كان الطاعن قد اكتفى بتنبيه المحكمة إلى حقها فى استجواب خصمه ولم 
يصمم على إجراء هذا الاستجواب فى مذكراته فلا يصح له أن ينعى على الحكم المطعون 

  . ١فيه أنه ضرب صفحا عن هذا الطلب 
يه يلزم أن يكون صريحا والطعن بالصورية الذى يجب على المحكمة بحثه والبت ف

فى هذا المعنى ولا يفيده مجرد الطعن بالتواطؤ أو بالاحتيال لاختلاف الأمرين مدلولا وحكما 
  . ٢ولا على الحكم المطعون فيه إن هو التفت عن هذا الدفاع

والطلب القضائى الذى تلتزم المحكمة بالرد عليه هو الذى يقدمه الخصم فى صيغة 
دور حكم أو قرار فى الدعوى لحماية حق أو مركز قانونى يدعيه صريحة جازمة ابتغاء ص

قبل خصمه ولا يعتبر من هذا القبيل ما يثيره الخصم من تقريرات أو أوجه دفاع لا يترتب 
  . ٣عليها المطالبة بصدور حكم أو قرار بشأنها أو مؤسس عليها 

لا تنبئ عن  ولا على المحكمة إن هى التفتت عما أثاره الطاعن من أقوال مرسلة
  . ٤تمسكه بأن إرادته كانت معيبة بسبب وقوعه تحت تأثير إكراه

  أن يكون معينا :  -ج 
يلزم تعيين الدفع أو وجه الدفاع تعيينا تنتفى به كل جهالة ولا على المحكمة إذا هى 

  التفتت عن قول مرسل أو مجهل أو مبهم ولم تعرض له إيرادا ولا ردا . 

                                                      

 ق . ٣٤لسنة  ٣٤١الطعن  – ١١/١/١٩٦٨نقض  - ١

 ق . ٤٣لسنة  ٢٠٦الطعن  – ٤/٥/١٩٧٧نقض  - ٢

  ق . ٤٨لسنة  ١٣٣٩الطعن  – ١٢/١١/١٩٨١نقض  ٣ -

  ق . ٤٤لسنة  ٦٦٥الطعن  – ٢٥/٤/١٩٧٨نقض  - ٤
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النقض بأنه إذا كان إدعاء الطاعن باستغلال المطعون ومن ثم فقد قضت محكمة 
ويكون النعى ، عليها لمورثه قد جاء مجهلا فلا على الحكم المطعون فيه إن هو لم يعرض له

  على الحكم بالقصور فى التسبيب على غير أساس .
ومما تلزم الإشارة إليه فى هذا الخصوص أن تعميم الطلب أو الدفع أو وجه الدفاع 

ى الغموض أو التجهيل وإنما يعنى أنه عرض بصيغة عامة شاملة تتسع له ولما يتفرع لا يعن
  عنه أو يندرج فيه . 

  أن يكون جازما : -د 
يجب أن يكون ملحوظا فى إبداء كل من الدفع أو وجه الدفاع سمة الإصرار عليه 

يل الدفاع والتمسك به فلا يجئ عرضا أو بصيغة تفويض الأمر للمحكمة . فلا يعتبر من قب
الجوهرى ما يجيب به المدعى عليه على الطلب بأنه " يقبل ما سوف ينتهى إليه تقرير 

أو ما يقوله من أن " ، الخبير إذا رأت المحكمة ندب خبير فى الدعوى والأمر مفوض لها
العقد المطلوب الحكم بصحته ونفاذه هذا عقد باطل " أو أنه " نتاج غش وتواطؤ " أو أنه " 

لإضرار به " أو أن " المحكمة بما لها من واسع خبرة ودراية سوف تكشف زيفه " اصطنع ل
  أو أنه " وإن كان عقدا فى الظاهر فما هو بعقد فى الحقيقة والواقع " . 

فهذه العبارات ونظائرها لا تحمل معنى الجزم والحسم والإصرار وإنما هى مشوبة 
  ارة إليها أو الرد عليها . ومن ثم لا يعيب الحكم عدم الإش، بتردد وتخاذل

وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه " متى كان يبين من مذكرة الطاعن التى 
طلب فى ختامها تأييد الحكم المستأنف أنه إنما أشار فيها إلى الدفوع التى تمسك بها أمام 
محكمة أول درجة على سبيل الحكاية لما كان من مراحل الدعوى حتى طرح النزاع على 

ولم يجدد تمسكه بها أمامها بعد أن قضت محكمة أول درجة برفضها ، محكمة الدرجة الثانية
مما يعتبر تخليا عن التمسك بها أمام محكمة الإستئناف اكتفاء منه بالأسباب التى أقام عليها 

فإنه لا يقبل منه النعى على الحكم  –الحكم الاستئنافى قضاءه لمصلحته برفض الدعوى 
  ". ١ه بالقصور لإغفاله الرد على تلك الدفوعالمطعون في

وقضت بأنه " إذا كان الطاعن لم يقدم ما يدل على تمسكه بطلب إحالة الدعوى إلى 
التحقيق أو ندب خبير بصفة جازمة وقصارى ما قاله أمام محكمة الموضوع أنه " فى إمكان 

  ". ٢على الحكم بالقصور المحكمة والمادة تجارية أن تأمر بالإثبات " فلا يقبل منه النعى

                                                      

  ق . ٢١لسنة  ٢١٤الطعن  – ١٨/٢/١٩٥٤نقض  - ١

 ق . ٣٦لسنة  ٢٨٥الطعن  – ١٧/١٢/١٩٧٠نقض  - ٢
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كما قضت بأنه " إذا كان الطاعن قد اكتفى فى دفاعه بالقول بأن الأوراق المقدمة 
منه تعتبر فى القليل مبدأ ثبوت بالكتابة يمكن تكملتها بالبينة " دون أن يطلب إحالة الدعوى 
ا للتحقيق بصورة صريحة جازمة فلا على الحكم المطعون فيه إن هو لم يرد على هذ

  ".١الطلب
وبالبناء على ما تقدم فقد استقر قضاء محكمة النقض على أن كل طلب أو وجه 

ويكون ، ويطلب إليها بطريق الجزم أن تفصل فيه، دفاع يدلى به لدى محكمة الموضوع
يجب على المحكمة أن  –الفصل فيه مما يجوز أن يترتب عليه تغير وجه الرأى فى الحكم 

  . ٢إلا اعتبر حكمها خاليا من الأسباب متعينا نقضهو ، تجيب عنه بأسباب خاصة
  أن يكون مقترنا بدليله أو مطلوبا من المحكمة تحقيقه :  -ه 

إذا كان عاريا عن دليله فإنه لا يعدو  –وشأنه شأن الدفع أو وجه الدفاع  –فالطلب 
، ٣أن يكون قولا مرسلا  لا على المحكمة إن هى التفتت عنه ولم تواجهه أو ترد عليه

ويتساوى مع انعدام الدليل أن يؤيد الدفاع بدليل غير مقبول كطلب إثبات عكس الثابت كتابة 
بغير كتابة وطلب ضم مستندات سرية لا يجوز تداولها أو الإطلاع عليها لغير من يحددهم 

  المشرع . 
وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه " إذ كان الثابت من الحكم أن الطاعن وإن 

ى صحيفة الإستئناف بالدفاع الوارد بسبب النعى إلا أنه لم يقدم دليلا عليه فلا تمسك ف
تثريب على الحكم المطعون فيه إن هو التفت عن الرد على هذا الدفاع الذى لم يقم عليه 

  ".  ٤دليل ويكون النعى عليه بالقصور فى غير محله
إثبات تخزين  وقضت بأنه " إذا كان الحكم قد سجل على الطاعنين عجزهم عن

الأرز موضوع الخصومة كان على ضوء أحكام القانون أمرا محظورا على مورثهم وفيه 
وكان الطاعنون وهم المكلفون بتقديم هذا الإثبات لم يدعوا فى ، حماية له من الوفاء العينى

فإنه يكون غير صحيح ، طعنهم أنهم قدموا لمحكمة الموضوع أى دليل فى هذا الخصوص
  ".  ٥لطاعنون فى هذا الوجه على الحكم من قصورما ينعاه ا

                                                      

 ق . ٤٢لسنة  ٥٤٧الطعن  – ٢٤/٥/١٩٧٦نقض  - ١

 ق . ٦٠لسنة  ٢٢٣٩الطعن  – ٢/٣/١٩٩٨نقض  - ٢

  . ٢٤٩ص  –سابق مرجع  –نظرية ا?حكام  –د.احمد ابو الوفا  - ٣

 ق . ٤٨لسنة  ٣٥٠الطعن  – ٣٠/٤/١٩٨١نقض  - ٤

 ق . ٢٤لسنة  ١٨٢الطعن  – ٤/١٢/١٩٥٨نقض  - ٥
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قلنا إنه مما يشترط فى الدفاع الجوهرى الذى تلتزم محكمة الموضوع بإيراده والرد 
  .به من المحكمة تمكينه من إثباته عليه أن يكون مقترنا بدليله أو أن يطلب الخصم المتمسك

لا  -يل على ما يدعيه طلب الخصم تمكينه من إقامة الدل  -وبدهى أن هذا الطلب 
يكون جائز القبول إلا إذا كان هو الوسيلة الوحيدة للخصم فى إثبات مدعاه فإذا ما تبين أن 

إقامة الدليل على ما يدعيه ولم يقدمه فإن  –دون الإستعانة بالمحكمة  –فى مكنته هو 
  دفاعه يكون عاريا عن دليله ولا يعيب الحكم التفاته عنه .

ح نفسه فى هذا الصدد هو مدى صحة الحكم الذى يرفض إجابة والسؤال الذى يطر 
تمكينا له من  –فإذا أبدى الخصم دفاعا أو وجه دفاع وطلب إلى المحكمة ، ذلك الطلب

أو تلزم ، أو أن تنتقل للمعاينة، أو ندب خبير فيها، إحالة الدعوى إلى التحقيق –إثباته 
ن الإشارة إلى هذا الدفاع فى مدونات خصمه بتقديم مستند تحت يده فالتفتت المحكمة ع

حكمها أو أوردته ولم ترد عليه أو ردت عليه ردا قاصرا عن مواجهته . هل ينقض الحكم 
  للإخلال بحق الدفاع ؟ .

ورأينا فى هذه المسألة أنه ذا توافرت الشروط اللازمة لاعتبار الدفاع دفاعا جوهريا 
ومن شأنه تغيير ، اضحا ومعينا تعيينا كافيابأن قدم للمحكمة تقديما صحيحا وكان صريحا و 

وكان متعلقا ، وجه الرأى فى الدعوى وأثاره الخصم صاحب المصلحة فى التمسك به
بموضوع النزاع منتجا فيه له سند صحيح فى القانون فإن واجب المحكمة يقتضيها أن تشير 

فضلا عن  – إليه وأن تواجهه بأسباب خاصة تصلح ردا عليه فإن لم تفعل كان حكمها
إخلاله بحق الدفاع مشوبا بقصور يبطله طالما كان طلب التمكين من إثبات ذلك الدفاع هو 

ذلك أنه وإن كان تحقيق الدعوى هو من ، السبيل الوحيد أمام المتمسك به لإثبات ما يدعيه
 سلطة محكمة الموضوع إلا أن ذلك رهين بأن يكون فيما قدم إليها يكفى لإقناعها بما انتهت
إليه من عدم قيام الدليل على صحة الواقعة المطلوب إثباتها وأن تكون قد وجدت فى أوراق 

أو أن إجابة هذا الطلب غير منتجة حتى مع ، الدعوى من الأدلة ما يكفى لتكوين عقيدتها
والأمر ليس كذلك بالنسبة لما يعتبر من قبيل الدفاع ، التسليم بصحة الوقائع المطلوب إثباتها

ى الذى يكون من شأنه إذا صح تغيير وجه الرأى فى الدعوى وهو ما لا يتأتى إلا إذا الجوهر 
  كان منتجا فى النزاع كما قلنا .

وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه " متى كان المدعى عليه بالتزوير قد طلب 
صم إلى محكمة الموضوع إجراء مضاهاة بين خط الورقة المطعون فيها بالتزوير وبين خط خ

فلم تستجب ، آخر وقال إنه تسلمها من هذا الخصم باعتباره وكيلا عن الطاعن بالتزوير
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المحكمة إلى طلب المضاهاة ولم ترد عليه فى حكمها فإن الحكم يكون قد أغفل دفاعا 
جوهريا من شأنه فيما لو ثبت أن الورقة محررة بخط ذلك الخصم أن يتغير به وجه الرأى فى 

  ". ١بقصور يبطلهالدعوى مما يعيبه 
وقضت بأنه " إذا كان الواهب قد قبل الهبة التى صدرت منه لأحد أولاده بصفته وليا 
طبيعيا عليه وتمسك الموهوب له أمام محكمة الموضوع بأن عقد الهبة قد تنفذ واستلم الشئ 

ق الموهوب ووضع اليد عليه وانتفع به بإقرار ورضاء جميع الورثة وطلب الإحالة إلى التحقي
فأبطل الحكم الهبة لبطلان قبولها على سند من أن الموهوب له كان فى وقت ، لإثبات ذلك

ولم يأبه لدفاعه وأغفل التعرض له مع أنه دفاع جوهرى يحتمل معه ، القبول بالغا سن الرشد
أن يتغير وجه الحكم فى الدعوى فإن ذلك يعتبر قصورا فى التسبيب يعيب  –فيما لو ثبت  –

  ". ٢الحكم
وطلب إحالة ، كما قضت بأنه " إذا استند الخصم إلى مستندات لها دلالة معينة

وإلا ، وجب على المحكمة أن تعرض لهذا الطلب، الدعوى إلى التحقيق لتأكيد هذه الدلالة
  ".  ٣كان حكمها قاصرا

  أن يكون من شأنه تغيير وجه الرأى فى الدعوى : -و 
ى هو أن يكون مما يتغير به وجه الرأى فى أهم ما يتميز به الدفع والدفاع الجوهر 

وكان متعلقا ، الدعوى . وهو لا يكون كذلك إلا إذا كانت لمن أثاره مصلحة فى التمسك به
  صحيحا له سند من القانون منتجا فى النزاع .، بموضوع الدعوى

أما عن المصلحة فالمقرر أنها شرط لقبول كل من الدفع ووجه الدفاع كما هى شرط 
الدعوى والطعن . ومن ثم فإنه يتعين على من يتمسك بدفع أو بوجه دفاع أن يبين لقبول 

وبالتالى فإنه لا شأن للطاعن فى الطعن على ، وجه المصلحة التى تعود عليه من إثارته
أو أوجه دفاع بفرض ، الحكم لقصوره فى الرد على ما أبداه خصمه من طلبات أو دفوع

  تحقق هذا القصور . 
لق ذلك بموضوع الدعوى فمؤداه أن يكون الفصل فى الدفع أو وجه وأما عن تع

فإذا انعدمت الصلة بينهما ، الدفاع لازما للفصل فى الواقعة الأساسية التى رفعت بها الدعوى
  فلا تثريب على المحكمة إذا هى التفتت عنه .

  وأما عن كونه صحيحا له سند من القانون فالمقرر فى قضاء النقض أن : 
                                                      

 ق .  ٢٢لسنة  ١٨٢الطعن – ١٢/١/١٩٥نقض  - ١

  .  ٢٣لسنة  ٣٥٥الطعن  – ٢١/١١/١٥٧نقض  - ٢

  ق . ٦٧لسنة  ١٤٩الطعن  – ٢٩/١٢/١٩٩٧نقض  - - ٣
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ر الذى يعيب الحكم هو ما يرد فى أسبابه الواقعية ولا يعيبه التفاته عن دفاع القصو 
  . ١لا سند له فى القانون ما دام قد انتهى إلى النتيجة التى تتفق وصحيح القانون

إذا كان الدفاع الوارد بسبب النعى لا يستند على أساس قانونى صحيح فلا على 
  . ٢المحكمة إن هى أغفلت الرد عليه

يعيب الحكم إغفاله الرد على الدفع بعدم الإختصاص الولائى إذا كان لا يستند لا 
  .  ٣إلى أساس صحيح فى القانون

وأما عن شرط أن يكون الدفع أو وجه الدفاع منتجا فى النزاع فمقتضاه أن يكون له 
فإذا انعدم مثل هذا الأثر فلا تثريب على ، من الأثر ما قد يغير وجه الرأى فى الدعوى

  المحكمة إذا هى لم تورده أو لم ترد عليه . 
وقد قضت محكمة النقض بأن إغفال الحكم الرد على دفاع غير منتج فى الدعوى لا 
يعيبه بالقصور فإذا كان الحكم لم يعول فى إثبات الأجرة على الإيصال المنسوب إلى 

  .  ٤المورث فإن إنكار الطاعن صدور الإيصال عن مورثه يضحى دفاعا غير منتج
كما قضت بأن طلب الخصم تمكينه من إثبات أو نفى دفاع جوهرى بوسيلة من 

هو حق له يتعين على محكمة الموضوع إجابته إليه متى ، وسائل الإثبات الجائزة قانونا
ولم يكن فى أوراق الدعوى والأدلة الأخرى المطروحة ، كانت هذه الوسيلة منتجة فى النزاع

  .  ٥دتها فيهعليها ما يكفى لتكوين عقي
  - ما لا يصلح ردا على الدفاع الجوهرى : - ٣

إذا كان القانون قد أوجب على القاضى أن يضمن حكمه ردا على الجوهرى من 
ورتب البطلان على إغفال ذلك فإنه مما يعدل غياب الرد غيابا كليا ويتساوى ، دفاع الخصوم

  معه فى النتيجة أن يكون الرد : 
عن مواجهة ما يثار من دفاع بما يدحضه وينفى عنه (أ)غير كاف : أى قاصرا 

  سمة التأثير فى الدعوى وتغيير وجه الرأى فيها .
  (ب)غير سائغ : أى غير مقبول فى العقل والمنطق . 

                                                      

 ق . ٤٧سنة ل ١٥١الطعن  – ٧/٣/١٩٨٢نقض  - ١

  ق . ٤٩لسنة  ٩٢٣الطعن  – ٤/٢/١٩٨٢نقض  - ٢

 ق . ٤٩لسنة  ١٨٤٩الطعن  – ٥/١/١٩٨١نقض  - ٣

  ق . ٤٧لسنة  ٧٣٣الطعن  – ١١/١١/١٩٨١نقض  - ٤

 ق . ٥٩لسنة  ٨٢٢الطعن  – ٥/١٢/١٩٩٣نقض  - ٥
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مواجهة الدفاع إذن بما لا يصلح ردا عليه يجعل الحكم وكأنه خال من الرد مما 
ضت به محكمة النقض من أن : " إذا يعيبه بالقصور ويوجب نقضه . ومن أمثلة ذلك ما ق

تمسك الخصوم بأنه لم يكن بوسعهم الالتجاء للقضاء للمطالبة بحقوقهم لأن الظروف 
وما تتبعه السلطات من أساليب قهر .. لم تكن تسمح لهم ، السياسية التى كانت تسود البلاد

م ردا على هذا برفع دعوى يتمسكون فيها بعدم دستورية القانون رقم .. فإن اكتفاء الحك
فى حين ، الدفاع بالقول بأن حق التقاضى من الحقوق المباحة التى كفلتها الدساتير المتعاقبة

أن قيام هذا الحق لا يحول دون قيام المانع الذى يقف به سريان التقادم متى تعذر على 
  .  ١طلهوشابه قصور يب، فإن الحكم يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون، الدائن المطالبة بحقه

ومما تلزم الإشارة إليه فى هذا الخصوص أن القاضى غير ملزم باتباع ترتيب معين 
فى بحث وجوه الدفاع التى يطرحها عليه الخصوم فلا تثريب عليه إن هو سلك فى البحث 
طريقا دون آخر للوصول إلى النتيجة التى انتهى إليها متى كان قضاؤه مقاما على أسباب 

  . ٢كافية لحمله
ى أخذ القاضى بخطة معينة يجعلها القانون تحت تصرفه ومشيئته فلا يطلب منه مت

بيان الأسباب . إذ الأسباب التى يجب على القاضى بيانها هى العناصر الواقعية فى 
  .  ٣الدعوى

إن المحكمة غير مكلفة بتتبع الخصوم فى مختلف أقوالهم وحججهم وبالرد استقلالا 
فيه الرد  –وأوردت دليلها ، مادامت الحقيقة التى اقتنعت بها، على كل قول أو حجة أثاروها

، وكانت الأسباب التى استند إليها الحكم سائغة، الضمنى المسقط لتلك الأقوال أو الحجج
  ومن شأنها أن تؤدى إلى النتيجة التى انتهى إليها .

  -الإخلال بحق الدفاع : -  ٤
ع جوهرى بطلانه فكل طلب أو دفع يترتب على إغفال الحكم الرد على دفع أو دفا

أو وجه دفاع يدلى به لدى محكمة الموضوع ويطلب إليها بطريق الجزم أن تفصل فيه مما 
يجوز أن يترتب عليه تغير وجه الرأى فى الدعوى يجب على محكمة الموضوع أن تجيب 

  دفاع .ولإخلاله بحق ال، عليه فى أسباب الحكم وإلا كان باطلا لخلوه جزئيا من التسبيب
  وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه يعتبر إخلالا بحق الدفاع : 

                                                      

 ق . ٥٨لسنة  ٢١٣الطعن  – ١٦/٢/١٩٩٣نقض  - ١

  ق . ١٨لسنة  ١١١الطعن  -٢٠/٤/١٩٥٠نقض  -٢

 ق . ٤لسنة  ١٠٥الطعن  – ١٦/٥/١٩٣٥نقض  - ٣
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إذ من المبادئ الأصولية فى ، عدم تمكين الخصم من الاستماع إلى مرافعته الشفوية
  النظام القضائى أن المرافعة قد تكون شفوية أو كتابية .

مشمول به حجز محكمة الإستئناف الدعوى للحكم فى طلب وقف النفاذ المعجل ال
  الحكم المستأنف ثم قضاؤها فى موضوع الإستئناف .

إغفال الدفع بصورية عقد البيع موضوع النزاع رغم عدم التنازل عن هذا الدفع أمام 
  محكمة الإستئناف .

إغفال تمسك المشترى بأنه يمتنع على مشتر آخر للمبيع ذاته من نفس البائع أن 
  عقد شرائه . ينتزع المبيع من تحت يده لعدم تسجيله
  لمجموعة الثانيةا

  عدم القيام بواجب البحث والتمحيص
يجب أن يكون فى أسباب الحكم ذاتها ما يدل على أن القاضى فحص الأدلة التى 
طرحت عليه فحصا دقيقا وفند وجوه الدفاع الجوهرية وأفاها ما تقتضيه من عناية وسلك فى 

أنه فهم واقع الدعوى فهما صحيحا مستمدا  سبيل ذلك كل الوسائل الموصلة إلى الكشف عن
  من أصول ثابتة فى الأوراق .

وقد جرى قضاء النقض بأن الأحكام يجب أن تبنى على أسباب تطمئن المطلع 
، عليها إلى أن القاضى بحث الأدلة التى طرحت عليه بحثا دقيقا وحصل منها ما تؤدى إليه

  له إلى ما رأى أنه الواقع .وبذل فى ذلك كل الوسائل التى من شأنها أن توص
  ويشتمل هذا الوجه من أوجه القصور فى التسبيب على أمرين :

وفى فحص الأدلة المقدمة فى ، أولا : عدم إستنفاد المحكمة كل سلطة لها فى التحقيق
  الدعوى :

كل حكم لا يبين منه أن المحكمة استنفدت كل ما لها من سلطة التحقيق بلوغا إلى 
دعوى هو حكم قاصر التسبيب . فالحكم الذى يقيم قضاءه برفض الطلب أو وجه الحق فى ال

الدفع على عجز الخبير عن الإطلاع على المستندات حكم معيب بالقصور ذلك أن عجز 
. والحكم  ١الخبير لا يمنع المحكمة من استنفاد سلطتها فى التحقيق لكشف الواقع فى الدعوى

المنشئة للمسكن الشعبى أو المشرفة عليه على إجراء  الذى لا يتيقن من صدور موافقة الجهة
.  ٢تعديل أو إضافة فيه حال لزوم هذه الموافقة طبقا لأحكام القانون هو حكم قاصر التسبيب

                                                      

  ق . ٤٧لسنة  ١٢٢١الطعن  – ٩/٢/١٩٨١نقض  - ١
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وعدم أخذ المحكمة بتقدير مأمورية الضرائب لأرباح الممول ورأس ماله الحقيقى المستثمر 
بعد عجز الممول عن دفع الأمانة وعدم  –وندبها خبير لفحص هذا التقدير لا يجيز لها 

أن تعود فتسلم بصحة ذلك التقدير وتأخذ به جملة دون أن تبحث  –مباشرة الخبير لمأموريته 
ذلك أنه يتعين عليها أن تقوم بفحص المستندات المقدمة ، العناصر والأسس التى بنى عليها

نتيجة ما انتهت إليه فى فى الدعوى تتبين مدى صحتها وتراجع تقدير المأمورية وتثبت 
حكمها حتى يطمئن المطلع عليه إلى أنها قد فحصت الأدلة التى قدمت إليها وحصلت منها 
، ما تؤدى إليه وبذلت فى هذا السبيل كل الوسائل التى من شأنها أن توصلها إلى أنه الواقع

يص فإذا التفتت المحكمة عن كل ذلك وسلمت بكل ما ادعته مصلحة الضرائب دون تمح
واتخذته حجة على الممول مع أنه ينازع المصلحة فى هذا الادعاء .. واكتفت بالقول بأنه لم 
يقدم أى دليل يناهض ما ذهبت إليه المصلحة فى تقديرها دون أن تستنفد كل ما لها من 

  . ١سلطة التحقيق للتوصل إلى كشف الواقع فى الدعوى فإن حكمها يكون مشوبا بالقصور
الصورة من صور القصور فى التسبيب أن تتعدد الأسباب التى  ومما يتصل بهذه

فإذا رأت المحكمة أن أحد هذه الأسباب لا يصلح سندا لإجابة المدعى ، تقام عليها الدعوى
فإن واجبها يقتضيها أن تتصدى لفحص باقى الأسباب وتمحيصها وقوفا على ما ، إلى طلبه

فتجيبه إلى ما طلب أم مبطلا  –بب منها بناء على س –إذا كان المدعى محقا فى دعواه 
فإذا اكتفت بفحص أحد تلك الأسباب أو بعضها دون البعض الآخر وقضت ، فيها فترفضها

  فإن حكمها يكون مشوبا بقصور يبطله .، بناء عليه برفض الدعوى
وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه "إذا ما أقيمت الدعوى بإخلاء العين المؤجرة 

مستأجر تأخر فى الوفاء بالأجرة وأساء استعمال المأجور وقام بتأجيره من باطنه على أن ال
فإن عليها ، فتبينت المحكمة من فحص السبب الأول أنه غير صحيح، دون إذن من المؤجر

أن تمضى فى فحص السبب الثانى فإذا اتضح أنه فى غير محله انصرفت إلى تمحيص 
  الدعوى" . السبب الثالث بلوغا إلى وجه الحق فى

وقضت بأنه "إذا أقيمت دعوى التطليق على سببين : أولهما : جنون الزوج . 
وقضى الحكم ، وثانيهما إضراره بزوجته إضرارا لا يستطاع معه دوام العشرة بين أمثالهما

برفض الدعوى مكتفيا ببحث ما ادعته الزوجة من جنون الزوج دون أن يعرض لما ادعته من 
  يكون قاصرا بما يوجب نقضه". فإنه ، إضراره بها
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كما قضت بأنه "إذا تمسك الطاعن أمام محكمة الموضوع بأن البائع للمطعون ضده 
وأنه وأسلافه قد وضعوا اليد على العقار محل النزاع المدة الطويلة المكسبة ، لا يملك ما باعه

على  –عن فى خصوص الرد على دفاع الطا –فإن الحكم المطعون فيه إذ اقتصر ، للملكية
القول بوجود عقد مسجل صادر للمطعون ضده وبأن مدة وضع يد الطاعن لا تكفى 

  لاكتساب الملكية بالتقادم دون أن يحقق وضع يد أسلافه ومدته يكون مشوبا بالقصور" .
كما يتصل بهذه الصورة من صور القصور فى التسبيب تخلى محكمة الإستئناف 

لحكم المستأنف ؛ إذ المقرر فى قضاء النقض أن عن إعمال رقابتها الموضوعية على ا
وظيفة محكمة الإستئناف ليست مقصورة على مراقبة الحكم المستأنف من حيث سلامة 

فى حدود  –التطبيق القانونى فحسب وإنما يترتب على رفع الإستئناف نقل موضوع النزاع 
كل ما اشتمل عليه من إلى محكمة الدرجة الثانية وإعادة طرحه عليها ب –طلبات المستأنف 

أدلة ودفوع وأوجه دفاع لتقول كلمتها فيه بقضاء مسبب يواجه عناصر النزاع الواقعية 
  والقانونية على السواء .

فليس لمحكمة الإستئناف أن تجعل محكمة الدرجة الأولى تنفرد بفهم واقع الدعوى أو 
العرف والعادات التجارية أو أو بتقدير الأدلة أو باستنباط القرائن وتقديرها أو بتقدير قيام 
أو ، أو بتكييف العقد أو بتفسيره، بتقدير عيوب الرضا أو الحادث الطارئ وقيام القوة القاهرة

أو بتقدير ، أو مبررات فسخ العقد، بتقدير الخطأ الموجب للمسئولية أو بتقدير التعويض
ك مما جعل المشرع وما إلى ذل، أو بتقدير مبررات الحجر أو الطلاق، حقوق الإرتفاق

لمحكمة الموضوع فيه سلطة التقدير إذا كان تقدير محكمة أول درجة محل نعى أمام محكمة 
الإستئناف . وليس لها أن تنفض يدها من واجب إعادة التقدير وتكتفى بترديد رأى الحكم 

فإن فعلت فإنها تكون قد ، المستأنف بزعم أن مثل ذلك التقدير من سلطة محكمة الموضوع
خالفت الأثر الناقل للإستئناف ونصبت من نفسها محكمة نقض لا محكمة موضوع يقتضيها 

وإلا كان ، فيما طرح عليها –وليس رأى محكمة أول درجة  –واجبها أن تقول رأيها هى 
  حكمها مشوبا بقصور يبطله . 

ولسنا نقصد بما نقول أن تعاود محكمة الإستئناف ترديد ما قاله الحكم المستأنف 
دى تقديره الموضوعى لأمر من الأمور السالف ذكرها إذا ما صادف ذلك التقدير قبولا ل

وإنما حسبها أن تحيل إلى ما قاله الحكم المستأنف فى هذا الشأن وتشير فى حكمها ، لديها
إلى أنها تساير محكمة أول درجة فى اطمئنانها إلى الدليل المقدم فى الدعوى أو فى تقديرها 

  لذى كان محلا لتقدير موضوعى إشارة موجزة تغنى عن إعادة ترديده .لذلك الأمر ا
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وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه "إذا كان يبين مما أورده الحكم المطعون 
فيه أنه جعل لمحكمة الدرجة الأولى أن تنفرد بتقدير أقوال الشهود دون رقابة من محكمة 

للإستئناف وحجب نفسه عن مواجهة موضوع  فإنه يكون قد خالف الأثر الناقل، الإستئناف
  " .١النزاع وتخلى عن تقدير الدليل فيه مما يعيبه بالخطأ والقصور ويستوجب نقضه

كما قضت بأنه "يجب على محكمة الإستئناف إذا تمسك الطاعن أمامها بخطأ 
سوب الحكم الإبتدائى فيما ذهب إليه من وجود تشابه بين علامته التجارية وعلامة أخرى من

فإذا نفضت ، أن تقوم بإجراء المضاهاة بين العلامتين وتقول كلمتها فى ذلك –إليها تقليدها 
يدها من تلك المضاهاة واكتفت بترديد رأى محكمة الدرجة الأولى فى أمر يقوم على التقدير 
الشخصى دون أن تعمل هى رقابتها الموضوعية بوصفها درجة ثانية على تقدير محكمة 

  " . ٢فإن حكمها يكون مشوبا بالقصور، ولى فى هذا الخصوصالدرجة الأ
  ثانيا : عدم بحث المستندات الهامة ذات الأثر فى الدعوى :

يجب أن يبين من الحكم أن المحكمة اطلعت على المستندات الهامة المؤثرة فى 
 وفحصت الدفاع المؤسس، وفطنت لدلالتها، الدعوى وأخضعتها لتقديرها وأحاطت بمضمونها

عليها . فإذا اتضح أنها لم تحط بها أو لم تناقشها حتى يتسنى لها الوقوف على صحيح 
. ولا تكفى فى هذا الصدد مجرد  ٣الواقع والقانون فإن حكمها يكون مشوبا بقصور يبطله

كأن تقول المحكمة " وحيث  –الإشارة المجملة إلى أوراق الدعوى والمستندات المقدمة فيها 
ابت فى الأوراق " أو " وحيث إنه لما كان الثابت مما قدمه فلان من مستندات إنه لما كان الث

وإنما يتعين أن يبين الحكم مؤدى تلك المستندات أو الأوراق ووجه إستدلاله بها أو  –" 
رفضه للدلالة المستمدة منها . وذلك أخذا بما هو مقرر من أن قاضى الدعوى لا يجوز له 

ه تقديما صحيحا من الأدلة أو الأوراق المؤثرة فى حقوق الخصوم قانونا أن يطرح ما يقدم ل
فإذا هو سكت لغير علة ، دون أن يدون فى حكمه ما يبرر هذا الإطراح بأسباب خاصة

ظاهرة فى حكمه عن بحث المستندات التى لم يختلف أطراف الخصومة لا على حجيتها ولا 
أسبابه . ولا يجديه أن يقال أنه فعل ذلك على دلالتها الظاهرة فإن حكمه يكون باطلا لقصور 

فإن سلطته فى تفسير الأوراق والمستندات وفى ، من طريق تأويل الدليل أو تفسير الورقة
العدول عن معناها الظاهر إلى المعنى الذى يريد الأخذ به ليست سلطة مطلقة بل هى مقيدة 
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محكمة النقض مراقبة ما إذا بوجوب إيراد الأسباب التى يستند إليها فى ذلك حتى يتسنى ل
  كان قد أخذ فى تفسيره باعتبارات مقبولة أم لا .

وتطبيقا لذلك قضت محكمة بأنه "إذا قدم لمحكمة الموضوع مستند هام من شأنه أن 
يكون له تأثير فى الفصل فى الدعوى وجب عليها أن تتحدث عنه فى حكمها فإن هى لم 

  تفعل كان الحكم قاصر الأسباب" . 
بأنه "إذا لم يتحدث الحكم عن مستند هام فى الدعوى رغم تمسك الخصم  وقضت

ذى المصلحة بما فيه من الدلالة على صحة دعواه فإنه يكون معيبا بقصور أسبابه . ومن 
قبيل ذلك أن يقدم طالب إبطال التصرف بالدعوى البوليصية صور خطابات متبادلة بين 

توافر النية عندهما على الإضرار به فتقضى المدين وزوج المتصرف إليها مستدلا على 
  المحكمة بنفى هذه القرينة دون أن تتحدث عن هذه الخطابات" . 

كما قضت بأنه "ومتى كان الثابت من الحكم المطعون فيه أن الطاعن تمسك فى 
دفاعه بأن المطعون ضدها لم تكن بكرا لسبب لا يرجع إلى فعله واستدل على ذلك بأنها 

وكان الحكم المطعون فيه قد اكتفى ردا على ، قرار قدمه بأن آخر أزال بكارتهاإعترفت فى إ
هذا الدفاع بأن الطاعن لم يثبت أن بكارة المطعون ضدها أزيلت بسبب سوء سلوكها رغم 

دون أن يتحدث الحكم بشئ عن الإقرار سالف الذكر مع ما قد ، إحالة الدعوى إلى التحقيق
  الخصوص فإنه يكون قد عاره قصور يبطله" .يكون له من الدلالة فى هذا 

ولكن لا يعيب الحكم أنه لم يذكر نصوص المستندات التى اعتمد عليها متى كانت 
هذه المستندات مبينة فى مذكرات الخصوم وترافعوا بشأنها بما يكفى معه تقدير ما 

  استخلصته المحكمة منها إذ يكفى فى هذه الحالة مجرد الإشارة إليها . 
لا يعيب الحكم الإلتفات عن الإحتجاج بمستند مقدم فى دعوى أخرى غير  كذلك

منضمة ولو كانت مرددة بين نفس الخصوم ومنظورة فى نفس الجلسة التى تنظر فيها 
الدعوى التى يحتج فيها بالمستند احتجاجا يقتصر على مجرد الإشارة إلى أنه مقدم فى دعوى 

  أخرى . 
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  المطلب الثانى
  لة والغامضة والمتخاذلةالأسباب المجم

  الفرع الأول
  الأسباب المجملة 

يلزم لصحة تسبيب الحكم ألا يقوم قضاؤه على أسباب مجملة تساق فى          
عبارات عامة لا تواجه موضوع النزاع بذاته ولا تقنع المطلع على الحكم بصحته أو فساده 

ل الحكم : " وحيث إن الدعوى مما يعجز محكمة النقض عن مراقبة تطبيقه للقانون كأن يقو 
تقوم على سند من الواقع والقانون " أو أن " الدعوى على غير أساس " أو أن " دفاعه واهن 
لا قوام له " . فمثل هذه العبارات المجملة المقتضبة لا تعين على فهم الحكم ولا تطمئن معها 

  الذى ذهب إليه .النفس إلى أن القاضى كان ظاهر العذر فى إيقاع حكمه على الوجه 
وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأن "مراقبة محكمة النقض لا تؤتى ثمرها      

إلا إذا كانت الأحكام مشتملة على الأسباب الواضحة الكافية الكفيلة بالمقصود منها وإلا 
استطاع قاضى الموضوع أن يجهل طريق هذه الرقابة على محكمة النقض بما يكتفى به من 

فتكون بذلك الأحكام المسببة خير تسبيب هى ، ملة أو غامضة أو ناقصةأسباب مج
  " .١المعرضة لهذه لرقابة دون الأحكام الأخرى غير المسببة

وقضت بأنه "إذا كان الحكم قد قرر بعبارة مجملة أن الباقى من أصل الدين      
وفى ، لتى احتسبهاوفوائده هو مبلغ كذا دون أن يبين ما هو أصل المبلغ وما هى الفوائد ا

ذلك ما يحجب هذه المحكمة عن مراقبة تطبيقه للقانون فى صدد الفوائد سواء بالنسبة للسعر 
فإنه يكون معيبا بالقصور الموجب ، أم بالبنسبة لعدم جواز احتساب فوائد على متجمد الفوائد

  " .٢لنقضه
بصدد بيان كما قضت بأنه "متى كان يبين من الحكم المطعون فيه أنه أشار     

الضرر المطالب بالتعويض عنه إلى ما تكبدته المدعية قبل العدول عن خطبتها من " نفقات 
ومصاريف تجهيز " دون أن يعنى بإيضاح نوع تلك النفقات ومقدارها والدليل على ثبوتها أو 

  " .٣بتقصى الضرر الذى أصاب المدعية فإن الحكم يكون مشوبا بالقصور
ه فى هذا الصدد أن الأسباب المجملة التى تفسد الحكم وتعيبه ومما يجب الإشارة إلي

بالقصور فى التسبيب تختلف عن الأسباب العامة التى من الممكن أن تحمل قضاء الحكم 
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لما سلف أن قلناه من أن إجمال القول لا يبطل الحكم طالما أمكن تعيين الدليل الذى أقام 
ع على الحكم الوقوف على ما أثير فى الدعوى عليه إقتناعه بوجهة نظره وتسنى من الإطلا

من طلبات ودفوع وأوجه دفاع ذلك أن إذا كان الأصل عند تعدد الطلبات أن يبين القاضى 
فإنه لا مانع مع ذلك من إقامة جميع أجزاء ، فى حكمه الأسباب الخاصة المتعلقة بكل طلب

كان قاضيا بقبول طلب أو إذا ، الحكم على أسباب عامة تصلح لكل واحد منها أو إقامته
فتسبيب القضاء  –برفضه على أسباب تصلح لحمل قضائه بقبول أو رفض طلب آخر 

وتسبيب القضاء بصحة ونفاذ العقد ، برفض طلب الدين يغنى عن تسبيب رفض طلب فوائده
وتسبيب القضاء برفض الدعوى الأصلية ، يغنى عن تسبيب القضاء بتسليم العين موضوعه

  ب القضاء برفض دعوى الضمان الفرعية .يغنى عن تسبي
  الفرع الثانى

  الأسباب الغامضة
إيجاب تسبيب الأحكام مقصود به حمل القضاة على ألا يحكموا فى الدعاوى على 

وإنما يتعين ، أو غامضة غابت أو خفيت تفاصيلها، أساس أفكار مبهمة لا تستبين معالمها
ض فيها ولا إبهام تحمل الدليل على أن القاضى أن تكون أسباب الحكم واضحة جلية لا غمو 

وأنه استخلص هذا الواقع من أصل ، فيما قضى به كان متفهما للواقع الصحيح فى الدعوى
وأن الدليل الذى اعتمد عليه فى هذا الشأن هو الدليل المعتبر فى نظر ، ثابت فى الأوراق

  من مقدمات .  وأن النتيجة التى انتهى إليها تتفق مع ما ساقه، القانون
وتأخذ حكم الغموض فى التسبيب الأسباب المضطربة المشوشة التى تنبئ عن فكر 
مضطرب لا يستبين منه ما إذا كانت المحكمة قد فهمت واقع الدعوى فهما صحيحا بحيث 

  .بيقها للقانونأم فسد فهمها للواقع فشذ تط، يصح ما أنزلته على هذا الواقع من أحكام القانون
قد قضت محكمة النقض بأن "الأحكام يجب أن تكون مبنية على أسباب ومن ثم ف

واضحة جلية تنم عن تحصيل المحكمة فهم الواقع فى الدعوى بما له سند فى الأوراق 
وأن الحقيقة التى استخلصتها واقتنعت بها قد قام دليلها الذى يتطلبه ، والبينات المقدمة لها

  " .١يجة التى انتهى إليها قضاؤهاومن شأنه أن يؤدى إلى النت، القانون
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وقت بأن "أحكام المحاكم يجب أن تكون مبنية على أسباب واضحة جلية كافية 
وعلى أنه فيما قضى ، تحمل الدليل على أن القاضى بحث النزاع المطروح أمامه بحثا دقيقا

  " .١به كان مجريا أحكام القانون
، الحكم يعيبه ويستوجب نقضه كما قضت بأن "الإبهام والغموض والنقص فى تسبيب

وإذ كان الحكم المطعون فيه قد أيد حكم محكمة أول درجة فيما قضى به من تسليم المطعون 
ضده نصيبه فى منزل دون أن يبين ما إذا كان هذا النصيب فى الأرض فقط حسبما ورد فى 

وفقا لمؤدى أم فى الأرض والمبانى ، تقرير الخبير الذى أخذ به الحكم وأقام عليه قضاءه
  " .٢الحكم الإبتدائى فإنه يكون قد شابه الغموض

  الفرع الثالث
  الأسباب المتخاذلة

الأسباب المتخاذلة هى الأسباب التى لا تواجه طلبات الخصوم ودفوعهم ودفاعهم 
بحسم يقطع بصحتها أو بفسادها وتوحى بالتردد وعد الحسم أو القطع ولا يبين منها بوضوح 

ولا تكشف ، الخصوم فى الدعوى من أدلة ولا ما قبلته وما أطرحته هى منها وجلاء ما قدمه
عما إذا كانت المحكمة قد أخذت بقاعدة أو مبدأ أشارت إليه فى حكمها أم أنها اعتمدت فى 

لوجود ثغرة فى الأسباب يتطرق  –كما تقول محكمة النقض  –وذلك ، قضائها على أمر آخر
  م فلا يتماسك معها قضاؤه .منها التخاذل إلى مقومات الحك

ويسايرها فى  ٣وتسوى الدوائر الجنائية بمحكمة النقض بين تخاذل الأسباب وتناقضها
هذا النظر جانب من الفقه يرى أن التخاذل صورة من صور التناقض وإن كان أقل منه 
وضوحا فهو يشير إلى بعض الأسباب يخذل البعض الآخر فى دلالته بحيث تكون غير 

فالتخاذل تناقض ضمن أو مستتر بين بعض أجزاء الحكم وبعضها ، فى العقل معهاملتئمة 
الآخر قد لا يكتشف إلا بعد إمعان النظر فى مدلول العبارات ومقارنة بعضها بالبعض 

ومن ثم فقد يختلف فيه الرأى بين نظر وآخر على عكس التناقض الذى هو تعارض ، الآخر
  واضح بين ضوابط التسبيب . 

رض على الدائرة المدنية بمحكمة النقض فى هذا الصدد قضية أصدرت فيها ومما ع
قالت إنه المتحمل بعبء  –محكمة الإستئناف حكما بالإحالة إلى التحقيق ليثبت خصم 

وبعد أن سمعت شهود الطرفين قالت " إن ، وجود علاقة شراكة بينه وبين آخر –الإثبات 
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كذلك فإن ، اسمة فيما يختص بوجود تلك الشراكةالتحقيق الذى أجرته لم يسفر عن نتيجة ح
  ثم قضت بتأييد الحكم المستأنف .، التحقيق لم ينف العلاقة الموجودة بين الطرفين

نقضت المحكمة الحكم على سند من أنه " فوق قصوره فى بيان العناصر الواقعية 
عن ذكر ثبوت هذه  قد قصر –لتلك العلاقة التى جعلها الحكم أساسا لتأييد الحكم المستأنف 

العلاقة قصورا معيبا أصبحت بسببه محكمة النقض لا تدرى أأخذت محكمة الإستئناف 
بمبدئها الذى صرحت به فى الحكم التمهيدى من أن المدعى هو المكلف بإثبات العلاقة التى 

ثم حصلت هذا الإثبات من عنصر التحقيق الذى أجرتها بمعرفتها وطوت ذكر هذا ، إدعاها
أم أن محكمة الإستئناف لما لم تر هذا ، ات فى ضميرها فلم تتحدث فى حكمها عنهالإثب

التحقيق وافيا فى تحصيل إثبات هذه العلاقة اعتبرتها أنها قائمة موجودة فى الأصل كما 
اعتبرت أن التحقيق لم يكن مطلوبا إلا لتمكين الطاعن من نفى هذه العلاقة وإثبات سائر ما 

فتكون حينئذ قد خالفت الحكم التمهيدى فيما قرره من جعل الإثبات على يزعمه دفعا للدعوى 
الطاعن . وهذا التخاذل فى الأسباب يعيب الحكم المطعون فيه " . ثم استطردت المحكمة " 
إن محكمة الإستئناف لم تسبب الحكم المطعون فيه إلا بتلك الأسباب المتخاذلة ولم تفصح 

ة فيها ولا عما قبلته وما أطرحته هى منها سواء أكان ذلك عما قدمه خصوم الدعوى من الأدل
وبالجملة ، لعدم قبول الدليل قانونا أم لقصوره فى دلالته أم لرجحان غيره عليه فى تلك الدلالة

  .  ١لم تبين مما استخلصت رجحان ثبوت تلك العلاقة ولهذا يتعين قبول الطعن ونقض الحكم
  المطلب الثالث

  الخطأ فى الإسناد
  :ومه أولا : مفه

أى ، السند فى اللغة هو كل ما يستند إليه ويعتمد عليه . يقال : " سند الشئ سندا
جعل له سنادا أو عمادا يستند إليه " . كما يقال : " أسند الشئ إلى سند " و " أسند الحديث 

  . إلى قائله " أى رفعه إليه ونسبه له . وسند الحكم هو عماده الذى يقوم عليه قضاؤه
والمقرر أنه يجب أن تبنى الأحكام على أدلة حقيقية مستمدة من أوراق الدعوى 

وأن يكون اقتناع القاضى مأخوذا من عناصر قائمة فى الخصومة ، المطروحة على المحكمة
أو ، فلا يجوز له أن يستخلص واقعة من مصدر وهمى لا وجود له إلا فى ذهنه ومخيلته هو

وإلا كان ، ولكنه يناقض ما استخلصه القاضى أو لا يلتئم معه أن يكون هذا المصدر موجودا
ومن ثم يمكننا ، حكمه مشوبا بالخطأ فى الإسناد أى فى رفع الأمر إلى المصدر ونسبته إليه

                                                      

  . ٢٢/٣/١٩٣٨نقض  - ١



 

QSO�

أن نعرف الخطأ فى الإسناد فى الإصطلاح بأنه بناء الحكم على واقعة أو على دليل أو سند 
  ى ما أثبته الحكم .خلت منه أوراق الدعوى أو لا يؤدى إل

وبدهى أن عيب الخطأ فى الإسناد يؤدى إلى بطلان الحكم لأنه فى هذه الحالة 
  يكون خاليا من الأسباب الحقيقية اللازمة لحمل قضائه .

  -صور الخطأ فى الإسناد : -  ثانيا
  والخطأ فى الإسناد يرد فى صور مختلفة منها :

لأحد الخصوم قولا لم يقله ويجعل منه إقرارا  كأن ينسب الحكم )الخطأ فى إسناد القول :١(
، أو يسند إلى شاهد رواية لم ترد على لسانه أو يخرج من مدلول شهادته، يقيم عليه قضاءه

أو أن يحيل الحكم فى بيان ، أو يذكر أن الشهود أجمعوا على أمر ما حيث لا إجماع منهم
هادتين . وتلزم الإشارة فى هذا شهادة شاهد إلى شهادة آخر رغم عدم وجود تطابق بين الش

الصدد إلى أنه لا يقصد بتطابق أقوال الشهود ذلك التطابق التام الخالى حتى من الخلاف 
وإنما يقصد به اتفاق أقوال الشهود جملة فيما استند إليه الحكم ، فى اليسير من التفصيلات

مع وهمية  –الإسناد  فيما يتعلق بعيب الخطأ فى –ويتساوى تأويل القول ، منها فى قضائه
  المصدر ومع الإقتصار على ذكر جزء من القول وإغفال جزء آخر حيث لا تجوز التجزئة . 

وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه "إذا كان الحكم المطعون فيه قد استند فيما 
 ،استند إليه إلى القول بأن الطاعن أقر فى محضر أعمال الخبير بأن البيع تنفذ بوضع اليد

فإن ، وكان الواضح من محضر أعمال الخبير أن الطاعن لم يصدر منه إقرار بوضع اليد
  " .١الحكم إذ استند إلى هذا الدليل يكون معيبا بالخطأ فى الإسناد

وقضت بأنه "إذا كان الحكم قد أقام قضاءه على أن الطاعنين تنازلا فى كافة 
وكان الثابت من الأوراق أنهما تمسكا ، ةمذكراتهما عن الطعن فى مبلغ باعتباره فوائد ربوي

فإن ما أورده ، بذلك فى صحيفة إستئنافيهما وفى المذكرة المقدمة منهما للمحكمة الإستئنافية
  ".٢الحكم يكون مخالفا للثابت بالأوراق

كما قضت بأنه "إذا كان الحكم عند وزنه لأدلة الدعوى قد رجح أقوال شاهدى أحد 
معين فى الدعوى على أقوال شهود الطرف الآخر مؤسسا ذلك على ما الطرفين أمام الخبير ال

فإنه يكون مقاما على أساس لا ، أسنده خطأ إلى الخبير عما شاهده عند معاينة محل النزاع
  " .٣سند له فى أوراق الدعوى ويتعين نقضه
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عة لم ومن هذا القبيل أن تجعل المحكمة عمادا لقضائها واق )الخطأ فى إسناد الوقائع :٢(
أو يمينا لم تطلب أو لم ، أو استجوابا لم يحصل، أو معاينة لم تتم، تحدث كخبرة لم تندب

ويعدل ذلك كله مناقضة ما تؤدى إليه هذه الوقائع وفى هذا الفرض الأخير يكون الحكم ، تؤد
  مشوبا بالفساد فى الإستدلال بالإضافة إلى خطئه فى الإسناد .

ض بأنه "إذا جعلت المحكمة عمادها فى قضائها وتطبيقا لذلك قضت محكمة النق
وكانت هذه الوقائع بعيدة عما يمكن ، وقائع قالت أنها استخلصتها من تقرير الخبير

  " .١استخلاصه من التقرير فإنه يتعين نقض حكمها
وقضت بأنه "إذا كان الحكم قد بنى على واقعة لا سند لها فى أوراق الدعوى أو 

  ". ٢ولكنه مناقض لها فإنه يكون باطلامسندة إلى مصدر موجود 
كما قضت بأنه "إذا كان الحكم المطعون فيه قد ألغى الحكم الإبتدائى وأخذ بالدليل 

مع أن ، المستمد من دفاتر السمسار اعتمادا على ما خلص إليه من استجواب الخصوم
  " .٣فإنه يتعين نقضه، وقائع الإستجواب لا تؤدى إلى ما انتهى إليه

  الخطأ فى الإسناد ومخالفة الثابت فى الأوراق :  - ثالثا
مخالفة الثابت فى الأوراق قد تتم إيجابا بإسناد قول أو أمر إلى مصدر وهمى لا 

  وهذا هو الخطأ فى الإسناد .، ولكنه مناقض لما أثبته الحكم، وجود له أو إلى مصدر موجود
حكمة حصول قول أو وقوع أمر وقد تقع مخالفة الثابت فى الأوراق سلبا بأن تنفى الم

ومن ثم فإن مخالفة الثابت فى الأوراق ، حالة كونه قائما له أصل ثابت فى أوراق الدعوى
  هى العيب الأعم الذى يندرج فيه عيب الخطأ فى الإسناد . 

وقد عرفت محكمة النقض مخالفة الثابت فى الأوراق بأنها بناء الحكم على تحصيل 
  . ٤أو على تحريف للثابت ماديا ببعض هذه الأوراق، راقخاطئ لما هو ثابت بالأو 

  ومما قضت به محكمة النقض فى شأن وقوع مخالفة الثابت فى الأوراق سلبا أنه :
متى كان الحكم إذ قضى برفض طلب الريع قد أسس قضاءه على أنه لم يظهر 

ضع اليد على القدر ولا من المستندات المقدمة إليها متى بدأ و ، للمحكمة لا من تقرير الخبير
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ومن محضر انتقال المحكمة أن وضع اليد بدأ ، بينما الثابت من تقرير الخبير، المغتصب
  . ١فى ... فإنه يكون قد خالف الثابت بالأوراق

إن الحكم يكون مخالفا للثابت بالأوراق بالتفاته عن بحث دفع الصورية بدعوى عدم 
سك به فى صحيفة الإستئناف والمذكرة المقدمة التمسك بالدفع على نحو جازم رغم ثبوت التم

  . ٢من الطاعن
إقامة الحكم المطعون فيه قضاءه على أن المحكوم عليه لم يتمسك ببطلان العقد 
الذى اتخذه الحكم سندا لقضائه رغم ثبوت تمسكه بذلك فى مذكرته لمحكمة أول درجة 

   . ٣وصحيفة الإستئناف يعيب الحكم بمخالفة الثابت بالأوراق
  رابعا : ما لا يعتبر خطأ فى الإسناد :

لا يعتبر من قبيل الخطأ فى الإسناد الذى يعيب الحكم ويوجب نقضه خطأ المحكمة 
فى تحديد المصدر الذى استقت منه الدليل طالما كان هذا الدليل قائما فعلا وله أصل فى 

قول جاء على لسانه فى فإذا أسند الحكم إلى شاهد قولا وأورد خطأ أن هذا ال، أوراق الدعوى
وإذا قال الحكم إن ، تقرير الخبرة بينما الصحيح أنه ورد فى ورقة أخرى من أوراق الدعوى

خصما أقر فى محضر إدارى بأمر ما فى حين أن هذا الإقرار ورد فى تقرير الخبير 
ما وإذا قال الحكم إن المعاينة التى أجراها الخبير أسفرت عن نتيجة ، المندوب فى الدعوى

بينما الصحيح الثابت فى أوراق الدعوى أن رجال الإدارة هم الذين أجروا تلك المعاينة . فى 
كل هذه الصور ومثيلاتها لا يكون هناك خطأ فى الأسناد ولا مخالفة للثابت فى الأوراق لأن 

وخطأ ، القول أو الواقعة المسندة يمكن رفعها ونسبتها إلى مصدر آخر فى أوراق الدعوى
هو خطأ فى التعبير لا فى التفكير ولا فى  –كما يقال  –مة فى مثل تلك الحالات المحك
  ويجوز اعتباره من قبيل الخطأ المادى الذى لا يؤدى بذاته إلى نقض الحكم .، التقدير

فى تكييف القول فإذا وصفته بأنه  –كذلك لا يعتبر خطأ فى الأسناد خطأ المحكمة 
لإقرارات فالعبرة فى هذا الشأن تكون بحقيقة صدوره ممن إقرار حالة كونه ليس من قبيل ا

نسب له وكل ما يلزم التعرف عليه هو مدى تأثير ذلك الخطأ فى تكييف القول فى قضاء 
وإذا لم يؤثر فى ، فإذا كان مؤثرا فى قضاء الحكم فإنه يفسده ويؤدى إلى نقضه، الحكم

  قضائه فإن النعى بذلك الخطأ يكون غير منتج .
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  مطلب الرابعال
  التناقض

   أولا : معنى التناقض :
يقال " تناقض القولان " أى تخالفا  –التناقض فى اللغة هو التخالف والتعارض 

والنقيض هو المخالف . يقال فى اللغة " فلان ناقض غيره " أى تكلم بما يخالف ، وتعارضا
  المعنى الذى تكلم به .

أو القضيتين اختلافا يقتضى لذاته صدق والتناقض فى المنطق هو اختلاف اللفظين 
والمتناقضان هما المتقابلان إيجابا وسلبا بحيث لا يجتمعان ولا ، إحداهما وكذب الأخرى

  يرتفعان . 
والمتناقض فى الإصطلاح معنى لا يخرج فى جوهره عن المعنى اللغوى أو المنطقى 

يعرف على أى منها يمكن  فهو بناء الحكم على أسس أو دعامات متنافرة متعارضة بحيث لا
  .  ١ويطلق على التناقض أحيانا التهاتر والتساقط والتماحى وعدم التجانس، حمله

والرأى السائد فى الفقه هو أن تناقض أسباب الحكم بعضها مع البعض الآخر يجعل 
الحكم خاليا من الأسباب . فى حين يذهب البعض إلى القول بأن تناقض الأسباب يؤدى إلى 

فإنه يؤدى إلى فساد فى ، أما تناقض الأسباب مع المنطوق، الأساس القانونى للحكم انعدام
  . ٢الإستدلال

ولمحكمة النقض عدة تعريفات للتناقض وهى وأن تعددت لفظا ومبنى إلا أنها تتحد 
ومن هذه التعريفات أن " تناقض الأسباب المبطل للحكم هو أن تكون تلك ، فكرا ومعنى

تساقطة لا شئ فيها باق يمكن أن يعتبر قواما لمنطوق الحكم " وأن : " الأسباب متهادمة م
التناقض فى أسباب الحكم الذى يترتب عليه اعتباره غير مسبب هو الذى تتماحى به 

  الأسباب بحيث لا يبقى بعدها ما يمكن حمل الحكم عليه " . 
يث لا يبقى وأن : " التناقض الذى يفسد الأحكام هو الذى تتماحى به الأسباب بح

أو ما يكون واقعا فى الأسباب بحيث لا يمكن معه إن ، بعدها ما يمكن حمل الحكم عليه
يفهم على أى أساس قضت المحكمة بما قضت به فى منطوقه " وأن : " التناقض الذى 
يعيب الحكم هو ما تتعارض به الأسباب وتتهاتر فتتماحى ويسقط بعضها بعضا بحيث لا 

الحكم ويحمله " وأن : " التناقض الذى يفسد الأحكام هو الذى يكون واقعا يبقى منها ما يقيم 
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فى أسباب الحكم الواحد بذاته بحيث لا يمكن معه أن يفهم على أى أساس قضت المحكمة 
  إذ فى هذه الحالة يكون الحكم كأنه خال من الأسباب " .، بما قضت به فى منطوقه

ذا الصدد أن تناقض أسباب الحكم يبطله ومؤدى ما قالته محكمة النقض فى ه      
  من التسبيب .  –على جهة المجاز  –لخلوه 
  شروط التناقض المفسد للحكم :  - ثانيا 

  ويؤدى إلى نقضه أربعة شروط هى : ، يشترط فى التناقض الذى يفسد الحكم
فيما  أى تنافرا وتعارضا لا يمكن رفعه حتى بعد إمعان النظر أن يكون تناقضا حقيقيا : )١(

أما إذا كان من الممكن الوقوف على الدعامة التى قام عليها قضاء الحكم ، قاله الحكم
وذلك بعد إزالة ما قد يشوب عبارات الحكم من خطأ فى ، والمؤدية للنتيجة التى انتهى إليها

التعبير بلفظ غير مقصود لذاته وغير مؤثر فيما انتهى إليه فى قضائه مما يوهم بوقوع 
ن هذا التناقض الظاهرى لا يكون حقيقيا ولا يؤدى إلى نقض الحكم طالما أمكن تناقض فإ

وكذلك فإنه لا يعتبر من قبيل ، التعرف على ما قصدته المحكمة بعد تصحيح العبارات
، التناقض المبطل للحكم إشارته فى أسبابه إشارة لا حجية لها لخروجها عن نطاق الدعوى

  وعدم لزومها للفصل فيها . 
بيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه "ليس من التناقض أن يكون فى عبارات وتط

الحكم ما يوهم بوقوع مخالفة بين الأسباب بعضها مع البعض مادام قصد المحكمة ظاهرا 
  " .١ورأيها واضحا فيه

وقضت بأنه "إذا كانت أسباب الحكم المكملة لمنطوقه توضحه بما لا يدع مجالا     
  ". ٢ى به فإن النعى عليه بالتناقض والغموض يكون على غير أساسلغموض حقيقة ما قض

كما قضت بأنه "متى كان ما يوجه إلى الحكم ليس من قبيل النعى على       
تقريراته القانونية أو الواقعية التى أسس عليها قضاءه وإنما ينصب على ما عبر به عما 

لتعبير من مقارنة الحكم بمدوناته انتهى إليه من هذه الأسس بحيث يتضح هذا الخطأ فى ا
  " .٣ولا ينطوى تصحيحه على تغيير فى حقيقة ما قضى به فلا تناقض
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  )أن يقع التناقض بين أسباب الحكم الواقعية أو بينها وبين المنطوق : ٢(
إذا فهمت المحكمة واقع الدعوى فهما صحيحا له مأخذه من الأوراق ثم أضـفت علـى 

فى الأعم الأغلب من الحالات  –فإن ذلك يؤدى ، القانونى الصحيحهذا الواقع الثابت وصفه 
أما إذا إنحرف فهـم المحكمـة للواقـع واعـوج أو شـذ فـإن ، إلى تطبيق القانون تطبيقا صحيحا –

وإلـى تطبيـق غيـر صـحيح ، هذا يؤدى بالضرورة وطريق اللزوم إلى تكييف خاطئ لهـذا الواقـع
المفســـد للحكـــم هـــو الـــذى يقـــع بـــين أســـبابه الواقعيـــة  لأحكـــام القـــانون . ومـــن ثـــم فـــإن التنـــاقض

أمـا التنـاقض الـذى يقـع بـين ، بعضها مع البعض الآخـر أو بـين هـذه الأسـباب وبـين المنطـوق
أســباب الحكــم القانونيــة أى مــا يســوقه مــن مبــررات قانونيــة للنتيجــة التــى انتهــى إليهــا فهــو لا 

، لـنقض أن ترفـع مثـل ذلـك التنـاقضيؤدى إلى نقضه طالمـا صـحت هـذه النتيجـة إذ لمحكمـة ا
وأن ، ولهـا أن تضـيف إليهـا مـا يقـيم الحكـم، وأن تقيم الحكم على ما صح من أسبابه القانونيـة

تســتوفى مــا قصــر فيــه مــن هــذه الأســباب مادامــت لا تعتمــد فــى هــذا علــى غيــر مــا حصــلته 
  محكمة الموضوع من الوقائع .

ية وبين سبب قانونى لا يؤدى إلى كذلك فإن التناقض بين سبب من الأسباب الواقع
  نقض الحكم لأنه لا يؤدى إلى تساقطهما .

ولا يعد من قبيل التناقض المفسد للحكم اشتماله على عبارات تذكر عرضا أو بصفة 
إذا تبين أن الحكم لم يأخذ ، عابرة وتتنافر أو تتعارض مع أسبابه الواقعية أو مع منطوقه

  ى هذه الحالة لغوا لا يؤبه به .بمدلول تلك العبارات إذ تعتبر ف
  )أن يكون من شأن تناقض الأسباب تماحيها وتساقطها كلها :٣(

التناقض بين أسباب الحكم الواقعية لا يفسده ويؤدى إلى نقضه إلا إذا تعارضت هذه 
ولا يبقى بعد ذلك التهاتر والتماحى ما ، الأسباب وتنافرت بحيث يمحو بعضها البعض الآخر

  لمنطوق فيصبح الحكم خاليا من الأسباب .يصلح لحمل ا
أما إذا بقى من أسباب الحكم ما يصلح لحمل النتيجة التى انتهى إليها ويستقيم 

ومن ثم فقد جرى قضاء النقض بأن التزيد ، دعامة له فإن الحكم يكون بمنأى عن الفساد
لما أنه غير مؤثر ويستقيم الحكم بدونه لا يعيبه طا، الذى لم يكن يقتضيه الفصل فى الدعوى

وأضافت بغير موجب إلى ، فإذا تزيدت المحكمة، فى منطقه أو فى النتيجة التى انتهى إليها
فإن وقوع تناقض بين ، المقدمات السليمة أدلة أو عناصر واقعية زائدة على حاجة الدعوى

ئدة لا وإذا كان النعى منصبا على أسباب زا، هذه الأسباب الواقعية لا يؤدى إلى نقض الحكم
حاجة بالحكم إليها بعد أن استقام قضاؤه على ما استظهره من أسباب سليمة فإنه يكون نعيا 
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غير منتج لأنه لو أطرحت تلك الأسباب الزائدة لبقى الحكم قائما على ما سلم من أسبابه 
  التى تبرر ما قضى به .

  )أن يقع التناقض فى الحكم ذاته وليس مع حكم آخر :٤(
ما جرى به قضاء النقض أن التناقض الذى يفسد الحكم هو  وعلى –المقرر 

التناقض الذى يقع فى الحكم ذاته وليس مع حكم آخر أصدرته المحكمة فى نزاع مماثل بين 
خصوم آخرين . ولا خلاف فى أنه إذا تناقضت أسباب الحكم القطعى بعضها مع البعض 

، سد الحكم ويؤدى إلى نقضهفإن ذلك يف، الآخر أو تعارضت هذه الأسباب مع المنطوق
ولكن التساؤل يثور فى حالتين : أولاهما : أن يقوم تعارض بين أسباب أو منطوق الحكم 

وبين ما تكون قد تضمنته أسباب حكم فرعى أو تمهيدى ، القطعى الحاسم لموضوع النزاع
  صدر فى الدعوى ذاتها .

وبين أسباب الحكم  والثانية : أن يحدث التعارض بين أسباب الحكم الإستئنافى
  فهل يؤدى ذلك إلى نقض الحكم ؟، وأحال إلى أسبابه، الإبتدائى الذى أيده

  (أ)التناقض بين الحكم القطعى وبين أسباب الحكم التمهيدى : 
القاعدة أنه إذا كانت المحكمة لم تفصل على وجه قطعى فى حكمها التمهيدى أو 

ذا الحكم لا يقيدها حتى بما يشف عنه من فإن ه، التحضيرى فى أية نقطة من نقاط النزاع
وأسباب الحكم القطعى الذى ، وبالتالى فإن ما قد يقع من تناقض بين أسبابه، إتجاه فى الرأى

يضع حدا للنزاع فى جملته أو فى جزء منه أو فى مسألة متفرعة عنه بفصل حاسم من 
  لا يفسده ولا يؤدى إلى نقضه . –المحكمة التى أصدرته 

فصلت المحكمة على وجه قطعى فى حكمها التمهيدى فى نقطة من نقاط أما إذا 
ووقع تناقض بين ما جاء فى هذا الحكم التمهيدى وبين الحكم الذى تنتهى به ، النزاع

وتقطع فى أسباب حكمها بأنها تأخذ ، الخصومة كأن تندب المحكمة خبيرا لتحديد أجرة المثل
فإن ذلك يعتبر من ، اع ولا تعول على أجرة المثلبهذه الأجرة ثم تعود لدى الفصل فى النز 

  قبيل التناقض المفسد للحكم .
ولكن فى الحالة التى تعاود فيها المحكمة بحث النقطة ذاتها بأسباب خاصة فى 

ويقع تناقض بين الأسباب الواقعية فى ، ولذلك لتأييد رأيها السابق، الحكم المنهى للخصومة
ولا يؤدى إلى نقضه لأن الأسباب الأخيرة تكون من ، لحكمكل من الحكمين فإنه لا يفسد ا

  والنعى على الأسباب النافلة غير منتج .، قبيل الأسباب النافلة الزائدة عن حاجة الدعوى
  (ب)التناقض بين أسباب الحكم الإستئنافى وبين أسباب الحكم الإبتدائى : 
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ييد الحكم الإبتدائى المقرر فى هذه المسألة أنه إذا قضت محكمة الإستئناف بتأ
وكانت هذه الأسباب الأخيرة كافية وحدها ، ولأسباب أخرى استندت إليها، للأسباب الواردة فيه

لإقامة قضاء الحكم فلا عبرة بما يكون قد وقع من تناقض بين أسباب الحكمين لأن أخذ 
سباب التى محكمة الإستئناف بأسباب الحكم الإبتدائى الذى أيدته إنما ينصرف فقط إلى الأ

  لا تتعارض مع أسبابها هى لأنها تعتبر فى هذه الحالة مكملة لأسباب الحكم الإستئنافى .
وإذا كانت محكمة الإستئناف قد نحت منحى آخر يغاير ما ذهبت إليه محكمة أول 

فإن ، ولم تأخذ من أسباب الحكم الإبتدائى إلا بما لا يتعارض منها مع أسباب حكمها، درجة
ومن ثم ، مناقضة الواردة بالحكم الإبتدائى لا تعتبر من أسباب الحكم الإستئنافىالأسباب ال

  فإنه لا يفسده ويؤدى إلى نقضه وقوع تناقض بين هذه وتلك .
ومما تجب الإشارة إليه فى هذا الخصوص أنه إذا أحالت محكمة الإستئناف إلى 

ا قام عليه قضاء محكمة أسباب الحكم الإبتدائى مع أن حكمها يقوم على أساس مغاير لم
فإن هذه الإحالة تكون غير مقبولة وتصبح من قبيل اللغو الذى لا يؤبه به طالما ، أول درجة

وقد قضى ، به طالما كان الأساس الذى قام عليه الحكم الإستئنافى صالحا لحمل قضائه
  تطبيقا لذلك بأن :

أهدر بها الدعامة  إذا كان الحكم المطعون فيه قد أقام قضاءه على دعامة جديدة
فإن إحالته إلى أسباب الحكم الإبتدائى تصبح لغوا ، التى أقام عليها الحكم الإبتدائى قضاءه

  . ١ولا يسوغ الإستناد إلى تلك الأسباب أمام محكمة النقض فى إقامة الحكم المطعون فيه
ه من وتلزم الإشارة فى هذا المقام إلى أن لمحكمة النقض قضاء مغايرا لما سلف ذكر 

أحكامها خلصت فيه إلى أن مناقضة الأساس الذى قام عليه الحكم الإستئنافى لذلك الذى 
أقيم عليه الحكم الإبتدائى من شأنه أن يشيع التناقض فى أسباب الحكم الأول ويجعله قائما 

  . ٢على أساسين متغايرين لا يمكن أن يقوم عليهما مجتمعين
  صور التناقض : -ثالثا 

ما تقدم فإنه يمكن حصر صور التناقض فى خمس صور منها ما يفسد بالبناء على 
  وذلك وفقا للتفصيل التالى :، الحكم ويؤدى إلى نقضه ومنها ما لا يكون له هذا الأثر
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  التناقض بين أسباب الحكم الواقعية : - ١
ويحدث إذا بنى الحكم فهمه للواقع فى الدعوى على أسس متنافرة متعارضة بحيث لا 

ولا يفهم على أى أساس قضت المحكمة ، أيها اعتنق ولا على أى منها اعتمد واستنديعرف 
بما قضت إذ يؤدى ذلك التعارض بين أسباب الحكم الواقعية إلى تساقطها جميعا بحيث لا 

  يبقى منها شئ يصلح دعامة للنتيجة التى انتهى إليها .
ن الدعوى أساسها وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأن "استناد الحكم إلى أ

هما أساسان متغايران ، المسئولية العقدية ثم اعتبارها قائمة على أساس المسئولية التقصيرية
  لا يمكن أن يقوم الحكم عليهما مجتمعين لاختلافهما طبيعة وحكما" .

وقضت بأن " قول الحكم فى موضع منه أن علاقة العمل التى تربط طرفى النزاع 
  قريره فى موضع آخر أن هذه العلاقة لم تكن محددة المدة " . وت، علاقة محددة المدة

العقد منفسخا بقوة القانون لاستحالة تنفيذ التزام  –كما قضت بأن "اعتبار المحكمة 
  يناقضه اعتبار الحكمأن العقد قائم عند الفصل فى طلب الريع " .، البائع

  التناقض بين أسباب الحكم القانونية : - ٢
التناقض بين أسباب الحكم القانونية لا يفسد الحكم ولا يؤدى إلى سلف القول بأن 

نقضه إذ لمحكمة النقض أن ترفع هذا التناقض وتقيم الحكم على ما يكون صحيحا من 
كما أن لها أن تستكمل ، أسبابه طالما كان منطوق الحكم موافقا للتطبيق الصحيح للقانون

ضيف إليها ما يقيم الحكم مادامت لا تعتمد على وأن ت، الأسباب بما تراه من أسباب قانونية
  غير ما حصلته محكمة االموضوع من الوقائع .

  التناقض بين أسباب الحكم الواقعية وأسبابه القانونية :- ٣
إذا استخلصت المحكمة واقع الدعوى استخلاصا صحيحا ثم اخطأت فى تكييف هذا 

ن حكمها يكون مشوبا بمخالفة القانون أو الواقع أو فى إنزال الحكم الصحيح للقانون عليه فإ
وهذا العيب لا يؤدى بذاته إلى نقض الحكم إذ لمحكمة النقض أن تعطى ، بالخطأ فى تطبيقه

الوقائع الثابتة تكييفها القانونى الصحيح مادامت لا تعتمد فى هذا التكييف على غير ما 
لنتيجة قانونا وبالتالى فإن ومادام الحكم صحيح ا، حصلته محكمة الموضوع من هذه الوقائع

  التناقض بين أسباب الحكم الواقعية وأسبابه القانونية لا يؤدى إلى نقضه .
وإذا أخطأت المحكمة فى فهم واقع الدعوى فإن محكمة النقض وهى لا تملك أن 

تصبح عاجزة عن الوقوف على  –تعتمد إلا على ما حصلته محكمة الموضوع من الوقائع 
وبالتالى لا يسوغ القول بأن ثمة تناقضا ، م موافقا للقانون أم مخالفا لأحكامهما إذا كان الحك
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بين الأسباب الواقعية للحكم وأسبابه القانونية وإنما يتم نقضه للقصور فى التسبيب أو للفساد 
  فى الإستدلال . 

  تناقض الأسباب مع المنطوق : - ٤
ليها الحكم تتنافر مع الأسباب وتتحقق هذه الصورة إذا كانت النتيجة التى انتهى إ

فيقام هذا القضاء على ثبوت الأمر الذى كان الحكم قد قرر فى ، التى قدم بها لقضائه
  أو على نفى الأمر الذى كان الحكم قد قرر فى الأسباب ثبوته .، الأسباب عدم ثبوته

ن ويشترط لاعتبار التناقض فى هذه الصورة من قبيل التناقض المبطل للحكم أن يكو 
تناقضا تاما لا يمكن رفعه بالاعتماد على بعض الأسباب التى تصلح دعامة لحمل قضائه 

ومن أمثلته : استبعاد الحكم فى أسبابه مساحة من الأرض موضوع ، وإسقاط البعض الآخر
عقد من وعاء الضريبة تم تحديده ربط الضريبة فى المنطوق عن كامل المساحة الواردة فى 

م لتقرير الخبير رغم ما فيه من تعارض بين بين الأسباب وبين النتيجة العقد . وتبنى الحك
دون أن يرفع الحكم هذا التعارض . وإطراح الحكم فى أسبابه الإتفاق الذى أبرم بين الطرفين 

  ثم عودته إلى جعل ذلك الإتفاق قواما لقضائه . ، أمام الخبير
  تناقض أجزاء المنطوق : -  ٥

الحكم  بعضها مع البعض الآخر بحيث لا يستطاع إمكان قد تتناقض أجزاء منطوق 
الملائمة بينها مما يجعل تنفيذه مستحيلا وهذه الصورة لا تعيب تسبيب الحكم وإنما تؤدى إلى 

من قانون  ٢٤١ومن ثم فقد جعلها المشرع فى الفقرة السادسة من المادة ، سقوط منطوقه كله
  يدرجها ضمن أحوال الطعن بالنقض .المرافعات سببا لالتماس إعادة النظر ولم 

وقد ذهب رأى فى الفقه إلى التناقض بين أجزاء المنطوق لا يصلح سببا للطعن وإنما 
أما إذا ، مجاله طلب تصحيح الحكم . بينما ذهب رأى آخر إلى أنه يصحح إن كان سهوا

  كان عمدا فإنه يؤدى إلى انعدام الأسباب سويجيز الطعن بالنقض .
ة النقض بأن :"التناقض الذى يصلح سببا للطعن بالنقض هو ما وقد قضت محكم

يلحق أسباب الحكم بأن تتماحى هذه الأسباب فينفى بعضها بعضا بحيث لا يبقى منها ما 
، أو أن تتناقض هذه الأسباب مع منطوق الحكم فلا تصلح أساسا له، يمكن حمل الحكم عليه

ه . أما حالة إذا كان منطوق الحكم بحيث لا يفهم أى أساس قضت المحكمة بما قضت ب
مناقضا بعضه لبعض فإنها من أحوال الطعن بطريق التماس إعادة النظر وفقا لنص الفقرة 

  .  ١من قانون المرافعات ٢٤١السادسة من المادة 

                                                      

  ق . ٦٠لسنة  ٣٨١٦الطعن  – ٣٠/١/١٩٩٥نقض  - ١
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  المطلب الخامس
  الفساد فى الإستدلال

  -مقتضيات سلامة الإستدلال :
يد التى تبرر النتيجة التى انتهى إليها فى قلنا إن أسباب الحكم هى الأدلة والأسان

قضائه . وتقتضى سلامة الإستدلال أو الإستنتاج أن يكون الدليل الذى اعتمده القاضى وبنى 
وأن ، حكمه عليه دليلا مقبولا أى صالحا للإستدلال به من الناحيتين الإجرائية والموضوعية

إليها الحكم أى أن تكون المقدمات  يؤدى فى العقل والمنطق إلى تلك النتيجة التى انتهى
وأن تكون النتيجة محصلة اقتضاء عقلى ومنطقى من هذه المقدمات وإلا وقع ، صحيحة

  الحكم مشوبا بعيب فى الإستدلال يجعله وكأنه غير مسبب على الأطلاق . 
وبالبناء على ما تقدم فإن صحة الإستدلال وسلامته تتطلب اجتماع أمرين لا يغنى 

  . ١ومنطقية النتيجة، ما عن ضرورة وجود الآخر هما : سلامة الدليلوجود أحده
  سلامة الدليل أو صحته :  - أولا 

يشترط لكى يكون الدليل مقبولا صالحا لبناء الحكم عليه من الناحيتين الإجرائية 
  والموضوعية أن يكون :

  )دليلا حقيقيا لا وهميا له أصل ثابت فى الأوراق : ١(
ذلك أن استدلال ، ليل حقيقيا له مأخذه الصحيح من أوراق الدعوىيلزم أن يكون الد

القاضى على صحة النتيجة التى انتهى إليها بدليل وهمى لا وجود له فى الأوراق يجعل 
ومن ثم فإنه يتعين على المحكمة ألا ، حكمه مبنيا على عدم ويجرده من الأسباب فيقع باطلا

ى الدعوى وليس لها أن تقيمه على أمور لا سند لها أو تبنى حكمها إلا على الوقائع الثابتة ف
  . ٢لها سند فى الأوراق ولكنه مناقض لها وإلا كان الحكم باطلا

أى شاهدا ، وليس معنى هذا أنه يلزم أن يكون الدليل الذى بنى عليه الحكم مباشرا
المباشر ذلك أن للمحكمة أن تستكمل الدليل غير  –بذاته على الحقيقة المطلوب إثباتها 

بالعقل والمنطق لتستخلص منه ما ترى أنه لابد مؤد إليه فاستخلاص النتائج من المقدمات 
  هو من صميم عمل القاضى .

                                                      

بأنه إستناد المحكمة فى اقتناعھا إلى أدلة غير صالحة من الناحية الموضوعية لýقتناع بھا ، أو  عرفت محكمة النقض الفساد فى ا_ستد�ل - ١

عدم فھم العناصر الواقعية التى ثبتت لديھا ، أو استخGص الواقعة من مصدر � وجود له أو موجود ولكنه مناقض لما أثبته . نقض 

  ق . ٦٤لسنة  ٢٢٢الطعن رقم  – ٢٢/٦/١٩٩٨

  . ٥٤٢ص  – ١٩٧٤طبعة  –النظرية العامة للعمل القضائى  –دى راغب د. وج - ٢
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فإن جعلت المحكمة عمادها فى قضائها وقائع قالت أنها استخلصتها من تقرير 
استخلاصه  وكانت هذه الوقائع بعيدة عما يتعين، الخبير والأوراق الأخرى التى أشارت إليها

  . ١فإنه يتعين نقض حكمها، من تلك الأوراق
وإذا كان الحكم قد بنى على واقعة لا سند لها فى أوراق الدعوى أو مسندة إلى 

  .  ٢مصدر موجود ولكنه مناقض لها فإنه يكون باطلا
ومما تجدر الإشارة إليه فى هذا الصدد أن إغفال ذكر مصادر الأدلة التى اعتمدت 

فى قضائها يتساوى فى النتيجة مع وهمية تلك المصادر إذ من شأن كل  عليها المحكمة
  منهما أن يؤدى إلى بطلان الحكم .

  )أن يكون قد تم طرحه على المحكمة ليتجادل فيه الخصوم : ٢(
يلزم لصحة الدليل وسلامته أن يكون قد طرح على المحكمة وفقا للإجراءات المقررة 

تقديما صحيحا على نحو ما سلفت الإشارة إليه فى معرض أى أن يكون قد قدم لها ، قانونا
، وأن تكون قد أتيحت للخصوم فرصة مناقشته والمجادلة فيه، الحديث عن الدفاع الجوهرى

ومن ثم فليس للمحكمة أن تبدى رأيا فى دليل لم يعرض عليها عرضا صحيحا وفقا لما سبق 
.  ٣ر غير قائمة فى الخصومةوليس للقاضى أن يستمد اقتناعه من عناص، لنا تفصيله

ولا أن يبنى حكمه على أدلة ، وينبنى على ذلك أنه لا يجوز له أن يقضى بعلمه الشخصى
ولو كانت منظورة أمامه إلا إذا ضمت ، فى دعوى أخرى غير تلك التى صدر فيها الحكم

  وتجادل فيها الخصوم .
ى يحكم النظرية أما عن عدم قضاء القاضى بعلمه الشخصى فالمبدأ الأساسى الذ

العامة فى الإثبات هو مبدأ حياد القاضى فلا يجوز له أن يقضى معتمدا على معلوماته 
إذا علم  –كعنصر من عناصر الإثبات أو النفى فى الدعوى لأنه وكما قيل بحق  ٤الشخصية

القاضى بأمر ترتب عليه حق قدم نفسه لذى الحق ليستشهده عليه أمام قاض آخر فيستطيع 
والنس كلهم ، مناقشة ذاكرة القاضى لأنه بشر كسائر البشر غير معصوم من الخطأالخصم 

  مهما سمت مراكزهم ومهما عرف عنهم من الورع معرضون للخطأ والنسيان .
ولا يعد من قبيل قضاء القاضى بعلمه الشخصى ما يحصله استقاء من خبرته 

حكم مثلا من أنه ليس صحيحا أن فما يقرره ال، بالشئون العامة المفروض إلمام الكافة بها

                                                      

 ق . ٨لسنة  ٧٥الطعن  – ١٨/٥/١٩٣٩نقض  - ١

 ق . ١١لسنة  ٤٤الطعن  – ٢١/٥/١٩٤٢نقض  - ٢

  .  ٥٤١ص  –مرجع سابق  –النظرية العامة للعمل القضائى  –د. وجدى راغب  - ٣

  . ٢١٠ص  –جع سابق مر –نظرية  ا?حكام  –د. احمد ابو الوفا  - ٤
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يقدم للخدم ما يقدم لعملاء الفندق من طعام ليس من قبيل المعلومات الشخصية المحظور 
ولكنه من المعلومات المستقاة من الخبرة بالشئون ، على القاضى أن يبنى حكمه عليها

  . ١العامة
من مكتبة إلى  وإقامة الحكم قضاءه بإخلاء المستأجر على أن تغيير العين المؤجرة

ورشة ميكانيكية يعتبر تغييرا ضارا هو من قبيل المعلومات العامة التى يفترض علم الكافة 
  . ٢بها

ولكن قول الحكم أن العادة جرت فى الحى الذى تقع به شقة النزاع على التأجير 
 مفروشا يصمه بالفساد فى الإستدلال لأن ذلك ليس من قبيل استعانة القاضى فى قضائه بما

  . ٣هو متعارف عليه بين الناس
وتختلف الخبرة بالشئون العامة المفروض إلمام الكافة بها عن مسائل الخبرة الفنية 
البحتة والقاعدة أنه لا يجوز للمحكمة أن تقضى فى المسائل العلمية أو الفنية إلا بعد 

  الإستعانة بذوى الخبرة الفنية .
وأنه وليد زلال أو ، لاقة له بسرطان الكليةفإذا قال الحكم أن ورم قدمى المورث لا ع

وإنما من المعلومات الفنية ، فإن ذلك لا يعتبر من قبيل الخبرة بالشئون العامة، علة فى القلب
التى لا تتوافر لغير أهل الخبرة من الأطباء فلا يجوز بناء الحكم عليها إذا كانت صادرة عن 

  . ٤علم شخصى للقاضى
اعن من انقطاع رابطة السببية بين الإصابات التى ألمت وإطراح الحكم لدفاع الط

بالمجنى عليه وبين اصطدامه بالسيارة بمقولة أن إصاباته الفادحة تدل على اصطدام السيارة 
وأنه لا يتصور حصولها من سقوطه من فوق دابته إلى الأرض مع أن البت فى هذا ، به

باره من المسائل الفنية البحتة التى لا الأمر يتوقف على استطلاع رأى الخبير المختص باعت
تستطيع المحكمة أن تشق طريقها لإبداء الرأى فيها دون الإستعانة بخبير فنى يعيب الحكم 

  . ٥ويستوجب نقضه
وبالبناء على ما تقدم فإنه : يتعين على المحكمة متى واجهت مسألة فنية بحتة أن 

وإذا كان لها أن تستند فى ، ية الأمر فيهاتتخذ ما تراه من الوسائل لتحقيقها بلوغا إلى غا

                                                      

 ق . ٢٤لسنة  ٣١٩الطعن  – ٢٦/٣/١٩٥٩نقض  - ١

  ق . ٤٥لسنة  ٧٨١الطعن  – ١٣/٢/١٩٨٠نقض  - ٢

 ق . ٤٤لسنة  ٤٩الطعن  – ١٢/٤/١٩٧٨نقض  - ٣

  ق . ٣٣لسنة  ٢٣٩٧الطعن  – ٢٦/٣/١٩٦٤نقض  - ٤

  ق . ٣٣لسنة  ٢٣٩٧الطعن  – ٢٧/١/١٩٦٤نقض جنائى  - ٥
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حكمها إلى الحقائق الثابتة علميا إلا أنه لا يحق لها أن تقتصر فى الإستناد إلى ما قد 
ويتعين عليها إذا ما ساورها الشك فى صحة ما قد يقرره الخبير من ، يختلف الرأى فيه

ة ولا يصح لها أن تحل نفسها مسائل فنية أن تستجلى الأمر بالاستعانة بغيره من أهل الخبر 
  فإن فعلت كان حكمها مشوبا بالفساد فى الإستدلال .، محل الخبير فيها

  )أن يكون دليلا صحيحا أو مباحا :٣(
الدليل الصحيح الذى يجوز إعتماد الحكم عليه هو الدليل المشروع أو المباح الذى 

، لقانون فلا يجوز الاعتماد عليهأما الدليل المستمد من إجراء باطل مخالف ل، يجيزه القانون
أو يفشى أسرار ، فإذا بنى القاضى حكمه على شهادة شاهد ثبت أنه كان يسترق السمع

أو بنى حكمه على محادثات أو مواقف تم ، مهنته أو وظيفته المحظور عليه إفشاؤها
ه أو اعتمد فى قضائه على مستند ثبت أن، تسجيلها فى غير الأحوال المصرح بها قانونا

  فإن الحكم فى جميع هذه الأحوال يكون مشوبا بفساد فى الإستدلال .، اختلس
أن يجبر خصما على أن يقدم دليلا  –كقاعدة عامة  –كذلك فإنه لا يجوز للقاضى 

ولا أن يضيف إلى الأدلة التى حددها القانون وأباح إثبات الحقوق أو ، فى غير مصلحته
  ن .نفيها بها دليلا آخر لا يقره القانو 

  )أن يكون دليلا يقينيا لا احتماليا :٤(
والأمر هكذا ، يقول الأصوليون إن الدليل إذا تطرق إليه الإحتمال سقط به الإستدلال

ومن ثم ، بالنسبة لتسبيب الأحكام فيتعين أن تبنى على الجزم واليقين لا على الظن والتخمين
  أو الترجيح . فإن الحكم لا يستقيم إذا كان مبنيا على مجرد الإحتمال

فإذا ما قام قضاء الحكم على أن ظروفا مالية قد تطرأ على المدين فتقيله من حالة 
  . ١فهذا مجرد إفتراض احتمالى لا يجوز بناء الحكم عليه، العسر إلى اليسر

وإذا قضت المحكمة برفض دعوى التزوير بناء على أن بصمة الختم الحالى 
إلا أنه قد تكون لختم آخر له ، تم الموقع به على السندللمدعى وإن كانت لا تشبه بصمة الخ

فإن ، إذا ثبت أنه كان له ختم سابق على الختم الحالى وآخر لاحق له لم يهتد إلى بصمته
هذا السبب لا يصلح لأن يحمل عليه ذلك الحكم إذ الأحكام يجب أن تبنى على الجزم 

  . ٢ينواليقين ولا يصح أن تبنى على مجرد الاحتمال والتخم
   

                                                      

  ق . ٢٩لسنة  ٣٩٦الطعن  – ٣١/١٢/١٩٦٤نقض  - ١

 ق . ١١لسنة  ٤٣الطعن  – ١٩/٢/١٩٤٢نقض  - ٢
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  )أن يستخلص من الأوراق استخلاصا سائغا : ٥(
يتعين لسلامة الدليل وصحته أن يكون مستخلصا من الأوراق استخلاصا سائغا دون 

أو من أقوال ، فاستخلاص المحكمة من محرر ما عكس ما يؤدى إليه، مسخ أو تشويه
قر أو تأويلها الإقرار وخروجها بعبارات الإقرار عن قصد الم، الشاهد ما يجافى مدلول شهادته

كل ذلك  –وخروجها عن المعنى الظاهر للمحرر إلى معنى آخر غير سائغ ، تأويلا خاطئا
  يعيب الحكم بالفساد فى الإستدلال .

وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه "متى كانت عبارة عقد الشركة صريحة فى 
لى الشركة لا تلك التى فى ذمم أن الديون التى التزم بها أحد الشركاء هى الديون التى ع

فإن تقرير الحكم المطعون فيه بأنه ، الغير لأنها تعتبر من الذمم التى تندرج ضمن الأصول
من الجائز أن يكون المتعاقدان قد قصدا من هذا النص أن يتحمل هذا الشريك الديون 

ة التفسير علاوة على أنه محمول على مجرد احتمال لا يصلح لإقام –بنوعيها هو تقرير 
فإن هذا الإحتمال تنفيه نفيا تاما عبارة النص الواضحة المعنى الصريحة الدلالة على  - عليه

  " .١قصد المتعاقدين منها مما يعيب الحكم بفساد الاستدلال
وقضت بأنه "لا يجوز للمحكمة أن تتدخل فى رواية الشاهد ذاتها وتأخذها على وجه 

بل ، قيم قضاءها على فروض تناقض صريح روايتهأو أن ت، خاص يخالف صريح عباراتها
  " .٢أو تطرحها إن لم تثق بها، كل ما لها أن تأخذ بها إذا هى اطمأنت إليها

كما قضت بأنه "من حق محكمة الموضوع أن تجزئ قول الشاهد فتأخذ ببعض منه 
نى دون بعض إلا أن حد ذلك ومناطه ألا تمسخه أو تبتر فحواه بما يجعله على غير المع

  " .٣المفهوم من صريح عبارته
  منطقية النتيجة : - ثانيا 

أن يكون الدليل  –حتى لا يقع الحكم مشوبا بفساد فى الإستدلال  –قلنا إنه يلزم 
  الذى إعتمد عليه فى قضائه صالحا من الناحيتين الإجرائية والموضوعية .

جة التى انتهى إليها كذلك يلزم أن يؤدى هذا الدليل بحكم العقل والمنطق إلى النتي
أى أن يكون هناك تلازم منطقى بين هذه النتيجة وما ثبت لدى المحكمة من عناصر  ٤الحكم

ذلك ، واقعية أو موضوعية فالحكم لا يستقيم إلا إذا كانت أسبابه التى بنى عليها مؤدية إليه

                                                      

  ق . ٢٩لسنة  ٣٩٦الطعن  – ٣١/١٢/١٩٦٤نقض  - ١

  ق . ٣٣لسنة  ٢٠٨الطعن  – ٣٠/٤/١٩٦٣نقض  - ٢

 ق . ٣٥لسنة  ١٢٤٢الطعن  -٢٠/١٢/١٩٦٥نقض  - ٣

  .  ٥٣٩ص  –مرجع سابق  –النظرية العامة للعمل القضائى  –د. وجدى راغب  - ٤
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وعلى ذلك ، سليم أن الغاية التى يستهدفها القانون لا تتحقق إلا إذا جرى تطبيقه وفقا لمنطق
فإنه مما يعيب الحكم انعدام الارتباط بين أسبابه ومنطوقه بحيث لا تؤدى الأسباب إلى 

  النتيجة التى انتهى إليها .
ومما تجب الإشارة إليه فى هذا الخصوص أن رقابة محكمة النقض لسلامة 

الدعوى الإستخلاص الواقعى ليس فيها إفتيات على سلطة محكمة الموضوع فى فهم واقع 
ذلك أن لهذه المحكمة الأخيرة أن تستخلص مما ثبت لديها من ، وتقدير الأدلة المقدمة فيها

عناصر واقعية نتيجة دون أخرى حتى ولو كانت محتملة قصارى ما فى الأمر أنه يلزم أن 
  تلتئم هذه النتيجة مع مقدماتها بغير اعوجاج أو شذوذ أو تعسف فى الإستنتاج 

  ة النقض فى هذا الصدد أن :ومما قضت به محكم
أسباب الحكم تعتبر مشوبة بالفساد فى الإستدلال إذا انطوت على عيب يمس سلامة 

ويتحقق ذلك إذا إستندت المحكمة إلى أدلة غير صالحة من الناحية الموضوعية ، الإستنباط
ين هذه أو وقوع تناقض ب، للإقناع بها أو إلى عدم فهم العناصر الواقعية التى ثبتت لديها

بناء على  –العناصر كما فى حالة عدم اللزوم المنطقى للنتيجة التى انتهت إليها المحكمة 
  . ١تلك العناصر التى ثبتت لديها

يجب أن يكون استدلال الحكم مؤديا إلى النتيجة التى بنى عليها قضاءه وإلا كان 
  . ٢باطلا متعينا نقضه

محكمة الموضوع إلا أنه يشترط أن  الأصل فى استنباط القرائن أنها من إطلاقات
يكون إستنباطها سائغا وأن يكون إستدلال الحكم له سنده من الأوراق ومؤديا إلى النتيجة التى 

فاستخلاص الحكم من إقامة المستأجر بالخارج وإقامة أصهاره فى العين ، بنى عليها قضاءه
ز نطاق الإستضافة إلى التأجير المؤجرة تخليه عنها أو تأجيره لها من الباطن دون بيان تجاو 

  .  ٣من الباطن فساد فى الإستدلال
  المطلب السادس

  وما يعيبه ولكن لا يؤدى إلى نقضه، ما لا يعيب تسبيب الحكم
يخلط البعض بين ما لايعيب تسبيب الحكم وبين ما يعيبه فعلا ولكنه لا يؤدى إلى 

تسلم أحكام القضاء مما قد  ولكن دقة البحث تقتضى التمييز بين الأمرين لكى، نقضه
يصيبها من عوار حتى ولو كانت بمنأى عن النقض . فالغاية من هذا البحث هى أن تكون 

                                                      

 ق . ٤٤لسنة  ٧٠٥الطعن  – ٢٥/٦/١٩٨١نقض  - ١

  ق . ١٥لسنة  ٥٤الطعن  – ١٤/٣/١٩٤٦نقض  - ٢

 ق .  ٢٩لسنة  ١٢٧الطعن  – ٢٨/٣/١٩٦٣نقض  - ٣



 

QTU�

دراسة مسألة تسبيب الأحكام عونا للقضاة فى حسن آدائهم لأعمال وظائفهم وهى غاية لا 
ا كم –تتحقق إلا إذا جاءت أحكامهم ناطقة بصحتها وعدالتها . واجب القاضى يقتضيه 

أن يبحث النزاع المطروح عليه بحثا دقيقا وأن يوفى طلبات الخصوم ودفوعهم  –سلف القول 
وأن يفطن لفحوى ما يقدم إليه من ، ودفاعهم الجوهرى ما يستوجبه من العناية والتمحيص

وأن يعنى بتحقيقها والأخذ بالدليل المباح المعتبر فى ، وأن يقسطها حقها من البحث، أدلة
وأن يحصل فهم ، وإطراح ما عداه من الأدلة غير المباحة أو غير المشروعة، نظر القانون

ويضفى على ما تأكد صدقه وثبتت صحته من هذا ، الواقع فى الدعوى تحصيلا صحيحا
ولا يملك ، ثم ينزعليه من بعد أحكام القانون واجبة التطبيق، الواقع التنكييف القانونى الصحيح

أو أن يقصر فى أدائه بدعوى أن هناك محاكما ، لأساسى هذاالقاضى أن يتحلل من واجبه ا
وتصحيح ما ، أعلى درجة من محكمته تملك تعديل حكمه واستكمال ما يعتريه من نقص

أو حتى نقضه وإلغائه لييفصل فى النزاع من جديد قاض آخر سواه .. فهذا ، يشوبه من خطأ
  يفوق كل عيوب التسبيب . –وفقا لما نراه  –عيب 
  : ما لا يعيب تسبيب الحكم :أولا 

استقر قضاء النقض على أن لقاضى الموضوع السلطة فى تحصيل فهم الواقع فى 
وبحسبه أن يبين الحقيقة التى اقتنع بها وأن يقيم قضاءه على أسباب سائغة تكفى ، الدعوى

لحمله ولا عليه بعد ذلك أن يتتبع الخصوم فى مختلف أقوالهم وحججهم وطلباتهم ويرد 
تقلالا على كل قول أو حجة أو طلب أثاروه مادام قيام الحقيقة التى اقتنع بها وأورد دليلها اس

فيه الرد الضمنى المسقط لتلك الأقوال والحجج والطلبات . كما أن له أن يأخذ فى قضائه 
بما يرتاح إليه من أدلة الدعوى ويطرح ما لا يقتنع به منها دون أن يكون ملزما بإبداء أسباب 

ذلك أن ، جيحه دليلا على آخر طالما كانت الأسباب التى أقام عليها قضاءه كافية لحملهتر 
إقامة الحكم على إعتبارات تبرره يعتبر ردا ضمنيا على كل ما أثير فى الدعوى من طلبات 

  أو دفوع أو أوجه دفاع .
وقاضى الموضوع غير ملتزم كذلك بالتحدث فى حكمه عن كل قرينة من القرائن 

إذ فى قيام الحقيقة التى يقتنع بها ويورد دليلها التعليل الضمنى لإطراح هذه ، القانونيةغير 
القرائن . وإذا أقام حكمه على جملة قرائن يكمل بعضها بعضا وتؤدى فى مجموعها إلى 

فإنه لا يجوز مناقشة كل قرينة على حدة لإثبات عدم كفايتها فى ، النتيجة التى انتهى إليها
  ذاتها .
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إذا  –لك فإنه لا يعيب الحكم التفاته عن دفع أو دفاع أيا ما كان وجه الرأى فيه كذ
أنهى الخصومة دون قضاء فى موضوعها . كما لا يعيبه عدم رده على وقائع لم يحصلها 
  ولم يعتمد عليها فى قضائه . أو مخالفته لحقيقة أخذ بها حكم آخر لا يحاج به طرفا النزاع .

  حكم ولكنه لا يستوجب نقضه :ثانيا : ما يعيب ال
  )النقص أو الخطأ فى الأسباب القانونية :١(

قلنا إن القصور فى أسباب الحكم الواقعية أو خلوه من هذه الأسباب هو الذى يبطله 
ويؤدى إلى نقضه . أما القصور أو الخطأ فى أسبابه القانونية فإنه لا يفسد الحكم ولا يستتبع 

ع التطبيق الصحيح للقانون على الوقائع الثابتة فيه فلمحكمة نقضه مادام منطوقه متفقا م
وأن تصحح ما يقع فيها من خطأ ، النقض أن تستكمل أسبابه القانونية بما ترى إستكمالها به

  فى القانون مادامت لا تعتمد فى ذلك على غير الوقائع التى حصلتها محكمة الموضوع .
  :  )الخطأ فيما هو زائد على حاجة الدعوى٢( 

المقرر فى قضاء النقض أنه إذا كانت الأسباب التى أوردها الحكم تكفى لحمل 
قضائه فلا ينال من سلامتها ما يكون قد ورد فيها من أسباب نافلة أو خاطئة لا تمس جوهر 
قضائه لأنها تعد إستطرادا زائدا عن حاجة الدعوى يستقيم الحكم بدونها ولا تأثير للخطأ فيها 

  لتى انتهى إليها ولا على الأساس الذى أقام عليه قضاءه .على النتيجة ا
وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض بأنه "إذا خاض الحكم فى أمور لا يقتضيها 
الفصل فى الموضوع المطروح على المحكمة فإن تزيده هذا لا يعيبه مادام فيه من الأسباب 

  ".١ضى بهالجوهرية المنصبة على ذلك الموضوع ما يوصل إلى صحة ما ق
وقضت بأنه "متى كان الحكم محمولا على ما استظهرته المحكمة من الأدلة السائغة 

  " .٢فإن النعى عليه بأخذه بدليل غير قائم فى الدعوى  يكون غير منتج، القائمة فى الدعوى
كما قضت بأن "الحكم متى كان صادرا وفقا للقانون مقاما على ما يكفى من 

يقدح فى سلامته أن يكون قد تزيد فى الأسباب مهما كان فى  الأسباب لصحة قضائه فلا
  " .٣هذا التزيد من خطأ

ويعتبر زائدا على حاجة الدعوى إقامة الحكم على أكثر من دعامة حيث تكون 
إحدى هذه الدعامات كافية وحدها لحمل قضائه فيستقيم الحكم بها حتى ولو لم تصح باقى 

  الدعامات .
                                                      

  ق . ٢لسنة  ٩٣الطعن  – ١٦/٢/١٩٣٢نقض  - ١

  ق . ٢٢لسنة  ٢٤٠الطعن  – ١٥/١٢/١٩٥٥نقض  - ٢

  ق . ١٥لسنة  ١٥الطعن  – ٢٧/١٢/١٩٤٥نقض  - ٣
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قدم ذكرها يكون الحكم معيبا بيد أن العيب المنسوب له لا وفى جميع الحالات المت
وبالتالى فإن النعى عليه به يكون ، يصيب الدعامة الأساسية التى لا يقوم له قضاء بغيرها

  غير منتج أى غير مؤثر فى النتيجة التى انتهى إليها ومن ثم فهو لا يؤدى إلى نقضه .
استعمال محكمة النقض عبارة " لا يعيب  وبالبناء على ما تقدم فإننا لا نراه دقيقا

إلا أن ما شابه من عيب ، إذ الصحيح أن الحكم معيب، الحكم " فى الحالات السالف ذكرها
  ومن ثم فإن النعى به يكون غير منتج . ، لم يؤثر فى النتيجة التى انتهى إليها
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  خاتمة
موضوع تسبيب الأحكام المدنية أرى بعد هذه الدراسة التحليلية التطبيقية المفصلة فى 

  أن أذكر بأهم ما جاء فيها : –إتماما للفائدة المرجوة منها 
تسبيب الحكم يعنى إيراد الأدلة والأسانيد الواقعية والقانونية التى تبرر النتيجة التى انتهى  -١

  إليها .
ق من أن وإنما الإستيثا، ليس المقصود من تسبيب الحكم استتمامه من حيث الشكل -٢

ثم أضفى ، القاضى فهم الواقع فى الدعوى فهما صحيحا من عناصر فى الأوراق تؤدى إليه
واتبع ذلك بتطبيق حكم لقانون على حاصل ، على ما ثبتت لديه صحته منه تكييفه الصحيح

  هذا التكييف .
تسبيب الحكم كما يكون صريحا فمن الممكن أن يكون ضمنيا أو تسبيبا بالإحالة إلى  -٣

  .ن لجنة أو هيئة ذات إختصاص قضائىأو إلى قرار صادر م، حكم آخر أو إلى تقرير خبرة
واستثناء من هذه القاعدة هناك أحكام ، القاعدة العامة أن جميع الأحكام يلزم تسبيبها -٤

  تنبئ بذاتها عن أسبابها فلا يلزم تسبيبها .
مثل فى العناصر الواقعية أو الحكم يشتمل على نوعين من الأسباب : أسباب واقعية تت -٥

  وأسباب قانونية تتوافر ببيان السند القانونى لقضاء الحكم .، الموضوعية للدعوى
خلو الحكم من أسبابه الواقعية والقصور أو النقص فى هذه الأسباب يبطل الحكم  -٦

  ويوجب نقضه .
م ولا يؤدى إلى نقضه فإنه لا يبطل الحك، أما القصور فى أسبابه القانونية أو الخطأ فيها -٧

ولكن هذا لا يعنى أن يتحلل القاضى ، طالما إنتهى فى منطوقه إلى نتيجة صحيحة قانونا
من واجب البحث عن القواعد أو المبادئ القانونية واجبة التطبيق على الوقائع المطروحة 

  عليه أو أن يقصر فى هذا البحث .
، محكمة جميع العناصر الواقعية للدعوىتسبيب الحكم تسبيبا كافيا يتحقق إذا عينت ال -٨

وطبقت حكم القانون على حاصل هذا ، ثم كيفت هذا الفهم، وحصلت منها فهم الواقع فيها
  التكييف تطبيقا صحيحا .

لمحكمة النقض أن تستكمل ما شاب الحكم من قصور فى أسبابه القانونية وأن تصحح  -٩
  أن تستكمل أسبابه الواقعية . ما قد يعترى هذه الأسباب من خطأ ولكن ليس لها

هناك محاولات فقهية بذلت لحصر صور القصور فى التسبيب ولكنها لم تسفر عن  - ١٠
  وضع معيار منضبط جامع مانع لكل ما يعتبر قصورا فى تسبيب الحكم .
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باستقراء الأحكام العديدة الصادرة من محكمة النقض بتطبيقات القصور فى التسبيب  - ١١
ر هذا القصور فى وجهين رئيسيين هما السكوت عن البيان عند الحاجة أمكننا حصر صو 

  وعدم قيام القاضى بواجب البحث والتمحيص .، إلى بيان
يتعين لكى تصلح أسباب الحكم دعامة لحمل قضائه أن تكون أسبابا جدية واضحة  - ١٢

تهى إليها فلا محددة مستمدة من أصل ثابت بالأوراق تؤدى عقلا ومنطقا إلى النتيجة التى إن
  تكون مجملة أو مبهمة أو متخاذلة أو متناقضة .

الأسباب المجملة هى تلك التى تساق فى عبارات عامة ولا تواجه موضوع النزاع  - ١٣
وهى تختلف عن الأسباب العامة التى تصلح لحمل الحكم ، المعين المطروح على المحكمة
  عند تعدد الطلبات فى الدعوى .

ضة أو المبهمة المضطربة المشوشة هى أسباب لا يبين منها ما إذا الأسباب الغام - ١٤
أو فسد فهمها ، كانت المحكمة قد فهمت واقع الدعوى فطبقت عليه القانون تطبيقا صحيحا

  لهذا الواقع فشذ تطبيقها للقانون .
  الأسباب المتخاذلة هى التى تنبئ عن التردد وعدم الحسم والقطع لوجود ثغرة فيها . - ١٥
الخطأ فى الإسناد يتحقق بنسبة قول أو أمر إلى مصدر وهمى لا وجود له أو إلى  - ١٦

وهو الوجه الإيجابى لعيب مخالفة الثابت ، مصدر موجود ولكنه مناقض لما أثبته الحكم
  بالأوراق .

التناقض فى الأسباب يعنى بناء الحكم على أسس أو دعامات متنافرة متعارضة بحيث  - ١٧
  التعارض والوقوف على ما يمكن حمل الحكم عليه منها . لا يمكن رفع هذا

التناقض الذى يفسد الحكم ويؤدى إلى نقضه هو ذلك التناقض الحقيقى الذى يقع بين  - ١٨
والذى يشوب الحكم المطعون فيه ذاته وليس ، أسباب الحكم الواقعية أو بينها وبين منطوقه

  كم الأخير .حكما آخر إلا إذا كانت هناك إحالة على هذا الح
وإنما هو سبب لالتماس ، تناقض أجزاء منطوق الحكم لا يصلح سببا للطعن بالنقض - ١٩

  إعادة النظر .
، سلامة الإستدلال أو الإستنباط تتحقق بتوافر أمرين لا يغنى وجود أحدهما عن الآخر - ٢٠

جرائية أولهما : سلامة الدليل الذى تعتمد عليه المحكمة فى قضائها من الناحيتين الإ
  والموضوعية .

وثانيهما : هو منطقية النتيجة أى أن يؤدى ذلك الدليل عقلا ومنطقا إلى النتيجة التى انتهى 
  إليها الحكم .
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ليس فى مراقبة محكمة النقض لمدى صحة الدليل أو سلامة الإستنباط إفتئات على  - ٢١
  دعوى .سلطة محكمة الموضوع فى فهم الواقع وتقدير الأدلة المقدمة فى ال

لا يعيب الحكم عدم تتبعه حجج الخصوم والرد عليها استقلالا مادام فى قيام الحقيقة  - ٢٢
ولا ارتياح القاضى لدليل دون ، التى إقتنع بها وأورد دليلها الرد الضمنى المسقط لتلك الحجج

 أو عدم تحدثه عن قرينة من القرائن، أو أخذه بنتيجة دون أخرى طالما كانت محتملة، آخر
أو عدم رده على وقائع لم يحصلها ولم ، غير القانونية أو إلتفاته عن دفاع غير جوهرى

أو مخالفته لحقيقة أخذ بها حكم آخر لا يحاج به طرفا النزاع ، يعتمد عليها فى قضائه
  المطروح على المحكمة .

مادام مما يعيب الحكم ولكنه لا يستوجب نقضه النقص أو الخطأ فى أسبابه القانونية  - ٢٣
  منطوقه موافقا لصحيح القانون .
ولكنه لا يؤدى إلى نقضه الخطأ فيما هو زائد على حاجة ، كذلك فمما يعيب الحكم

وإقامته ، الدعوى أى فيما لم يكن لازما للفصل فى جوهر النزاع المطروح على المحكمة
  قضاءه على أكثر من دعامة تصلح إحداها لحمل هذا القضاء . 

  تم بتوفيق االله ،،                                                                  

  

 



   

 

  

  

  

  

  

@ÝàÈÛa@æìãbÓ@À@âbÈÛa@âbÄäÛa@òÐÛb¬@õa�u@åÇ@ @
@ @
@ @
@ @
@ @
@ @
@ @

HcI@ñ‹šb«@ñˆbn�c@Lòí†Šë@ïznÏ@N†@ @
  كلية الحقوق والعلوم السياسية

  جامعة مولود معمري تيزي وزو.
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  مقدمة:
ظهورا هو النظام العام الكلاسيكي (السياسي) الهادف  لاشك أن أول أنواع النظام العام

إلى الدفاع على ركائز المجتمع، وهو النظام الذي يتماشى مع مفهوم الدولة الحارسة إلاّ أن 
تزايد تدخل الدولة في الميدان الاقتصادي وضرورة حماية الأطراف الضعيفة في العقود أدى 

مجموعة القواعد الإلزامية « بأنه  FARJATفه إلى بروز النظام العام الاقتصادي الذي عرّ 
التي تنظم العلاقات التعاقدية الخاصة بالنظام الاقتصادي والعلاقات الاجتماعية والتوازن 

. ويقسمه الفقهاء إلى نظام العام توجيهي ونظام عام حمائي، فيهدف )١(»الداخلي للعقد 
اسية الاقتصادية، أمّا الثاني فيتكون الأول إلى تنظيم العقود لجعلها غير متعارضة مع السي

من مجموع القواعد التي تهدف إلى حماية أحد أطراف العقد ضمانا للعدالة العقدية، فتدخل 
المشرع لحماية الطرف الضعيف سببه انخرام التوازن بين المتعاقدين حيث أن المتعاقد الأقوى 

  .)٢(قد يعمد إلى فرض شروط مجحفة على الطرف الضعيف
ذا التطور ترجمه أحد فروع القانون، وهو قانون العمل، الذي وجد أساسا لتحقيق إنّ ه

توازن في علاقة عقدية ميزتها الاختلال الاقتصادي والاجتماعي البارز بين طرفيها، لذا 
جاءت قواعده من النظام العام، بل أن أغلب قواعده من النظام العام الاجتماعي الذي يعبر 

لنظام العام التقليدي إلى الأنظمة العامة المنفردة بخصوصياتها. فلقد عن فكرة المرور من ا
طوع قانون العمل مفهوم النظام العام لجعله متلائما مع خصوصياته وأهدافه، فأوجد ما 
يسمى بالنظام العام الاجتماعي استجابة للحاجة إلى تخصص النظام. فالنظام العام التقليدي 

لضعيف اقتصاديا أي العامل، فكان من الضروري تطويع عاجز عن تحقيق حماية الطرف ا
مفهوم هذا النظام ليراعي طبيعة وخصوصية هذه العلاقة، فانفرد بذلك قانون العمل عن فروع 

مجموع قواعد قانون العمل « القانون الأخرى بالنظام العام الاجتماعي، الذي يعرّف على أنه 
امل والتي يمكن مخالفتها عن طريق الاتفاقيات الآمرة التي توفر حدا أدنى من الحماية للع

. وهو )٣(»الجماعية والعقود الفردية من أجل تطوير هذه الحماية وتحسين وضعية الأجير 
نظام يوحي إلى الدور الذي يقوم به قانون العمل في إرساء قواعد السلم والأمن الاجتماعيين 

                                                      

(١) FARJAT (G), L’ordre public économique, L.G.D.J, paris, 1963, p38.  

 كوثر شقرون، تأثير العوامل ا�قتصادية على العGقات الشغلية، مذكرة _حراز شھادة الدراسات المعمقة في الحقوق، كلية الحقوق والعلوم - ٢

  .١٧١ص  ،١٩٩٦-١٩٩٥ ،IIIالسياسية، جامعة تونس 

 .١٧٢نفسه، ص المرجع  - ٣
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عية. أكثر من ذلك، فإنّ مضمون هذا بتنظيم هذه العلاقة الخاصة وتحقيق العدالة الاجتما
  .)١(النظام يعمل في اتجاه واحد وهو مصلحة العامل وحمايته

وما يميز هذا النظام عن النظام العام التقليدي من حيث المبدأ هو إمكانية الانفكاك 
عنه باتفاقات متى كانت أكثر فائدة للعامل، الأمر الذي يدعم استقلاليته، عكس النظام العام 

معناه التقليدي الذي لا يقبل أي اتفاق أو مخالفة سواء لصالح العامل أو لغير صالحه. في 
لذا فهذا النظام الحمائي يمثل الحد الأدنى للحماية أو الحد الأدنى الاجتماعي. كذلك يتميز 
النظام العام الاجتماعي بطابع غير مالي أكثر مما يتمتع بطابع مالي فهو يستهدف كفالة 

  .    )٢(نسانية بشخص العامل وحماية حقوقه الشخصية المتعلقة بهالحياة الا
إنّ هذا الاستقلال وهذه الخصوصية للنظام العام الاجتماعي فرضت التميز 
والتخصص على مستوى جزاء مخالفته، الأمر الذي يدفعنا للتساؤل عن مظاهر الطابع 

ذلك؟ وهو ما سيتم الكشف  الخصوصي لجزاء مخالفة النظام العام في قانون العمل وآثار
عنه بالوقوف ابتدءا عند الطابع الخصوصي لجزاء البطلان لمخالفة النظام العام في قانون 

ثم عند الجزاء الجنائي وخصوصيته في هذا المجال، وهذا المبحث الأول) العمل الجزائري(
   حث الثاني).(المببغرض تقييم الحاجة إلى الخروج عن النظام العام التقليدي وفعالية ذلك

  
  المبحث الأول

  في قانون العمل الطابع الخصوصي لجزاء البطلان لمخالفة قواعد النظام العام
لا ريب أن قواعد قانون العمل قواعد آمرة من النظام العام، إنما لا ريب أيضا إن كان 

ة أغلبها منتميا إلى النظام العام الاجتماعي الهادف إلى ضمان الحد الأدنى من الحماي
للعامل الأضعف اقتصاديا ، فإنما منها أيضا قواعد تنتمي إلى النظام العام التقليدي ذي 

  الأغراض السياسية والأمنية والأخلاقية والاجتماعية.
لذا فمن الأهمية تحديد تصنيف كل قاعدة من قواعد قانون العمل بحسب انتمائها إلى 

ناه الواسع. فالنظام العام بهذا المعنى ينطوي أي من الأنواع السابقة المكونة للنظام العام بمع
تحت لوائه جميع القواعد القانونية التي لا يجوز الاتفاق على مخالفتها لاتصالها بمصلحة 
جوهرية من المصالح اللازمة للحفاظ على بقاء المجتمع أو كيانه أو تقدمه ورقيه، ومنها 

ء تبلورت في تحقيق الحماية العادلة بطبيعة الحال المصالح التي يحميها قانون العمل سوا
                                                      

عبد السGم شعيب، النظام العام وقانون العمل في ضوء العولمة، العدل، مجلة نقابة المحامين، بيروت، العدد الثالث، السنة الواحدة  - ١

 .١٠٢٤، ص ٢٠٠٨وا?ربعون، بيروت، 

 .٢٨، ص ٢٠٠٨دارالنھضة العربية، القاھرة،  ،-دراسة مقارنة -جمال أبو الفتوح محمد أبو الخير، الطابع الحمائي لقواعد قانون العمل - ٢
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والضرورية والفعالة للعمال من ناحية أم في الحفاظ على دعائم المجتمع وأسس سلامه وأمنه 
المدنيين. فهي من النظام العام الكلاسيكي ذي الأغراض العادية، فيقع باطلا بطلانا مطلقا 

ما. أمّا قواعد قانون العمل الاتفاق المخالف لحكمها، حتى ولو كان في مصلحة العامل تما
المنتمية إلى النظام العام الاجتماعي الحامي للطرف الضعيف، فإنّ لشق التكليف فيها 
طبيعة متميزة، فهي في الحقيقة قواعد تحقق مباشرة مصلحة العامل، وبطريقة غير مباشرة 

  مصلحة المجتمع متبلورة في تحقيق العدل والسلم الاجتماعيين.
ييز في قانون العمل، بين قواعد من النظام العام التقليدي وقواعد من أمام هذا التم

النظام العام الاجتماعي، تتضح خصوصية قواعد هذا القانون، التي تمتد إلى جزاء مخالفتها 
ولينفرد بآثار خاصة تكشف  (المطلب الأول)لتتنوع صوره من بطلان كلي وبطلان خاص 

  (المطلب الثاني).ثار العامة للبطلان عن ذاتية هذا الجزاء وخروجه عن الآ
  المطلب الأول

  تنوع صور جزاء البطلان في قانون العمل:
أكد المشرع الجزائري على أن مخالفة قواعد النظام العام في قانون العمل يؤدي إلى 
فرض جزاء البطلان على غرار ما هو مقرر في القواعد العامة، وذلك سواءً كانت المخالفة 

لنظام العام المطلق، أو قواعد النظام العام الاجتماعي، وهو ما يظهر بصفة تمس قواعد ا
على أن هذا  )١(١١- ٩٠من القانون رقم  ١٣٧و ١٣٦، ١٣٥خاصة من خلال أحكام المواد 

الجزاء ينفرد بخصوصيات من خلال تنوع صوره فإلى جانب البطلان الكلي المعبر عن 
تميز في أحكامه وفي الآثار الخاصة به والناجمة البطلان المطلق هناك البطلان الخاص الم

عن مخالفة قواعد النظام العام الاجتماعي. وهو ما سيتم توضيحه بإبراز تنوع صور جزاء 
ثم الطابع الخصوصي لآثار هذا البطلان لما يتضمنه من  )١(البطلان في قانون العمل 

ءم مع طبيعة العلاقة التي تعمل خروج عن الآثار العامة للبطلان وانفراده بآثار خاصة تتلا
  .)٢(قواعد النظام العام الاجتماعي على ضمان بقائها 

  البطلان الكلي: –الفرع الأول 
لم يتول المشرع الجزائري تحديد القواعد المتعلقة بالنظام العام والتي لا يجوز مخالفتها، 

حكام التشريعية أو إنما اختار وضع مبدأ عام مفاده بطلان كل علاقة عمل غير مطابقة للأ
التنظيمية المعمول بها، سواء كانت أحكام عامة مستمدة من قواعد التقنين المدني أو أحكام 

من القانون رقم  ١٣٥/١خاصة مكرسة في قانون العمل، وفي هذا الصدد نصت المادة 

                                                      

 ، المعدل والمتمم.١٩٩٠أفريل  ٢٥صادر بتاريخ  ١٧يتعلق بعGقات العمل، ج ر عدد  ١٩٩٠أفريل  ٢١مؤرخ في  ١١-٩٠قانون رقم  - ١
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تعد باطلة وعديمة الأثر كل علاقة عمل غير مطابقة لأحكام التشريع « على أنه  ١١- ٩٠
  ».معمول به ال

يتبيّن من خلال هذا النص أن أي مخالفة للنصوص المتعلقة بعلاقات العمل تؤدي 
. كذلك أكد )١(إلى بطلان علاقة العمل، وهو ما يؤكد تعلق قواعد هذا القانون بالنظام العام

هذا النص على أن جزاء البطلان يمس كل مخالفة لأحكام التشريع المعمول به، فيشمل بذلك 
حالة مخالفة الأحكام العامة لصحة العقود وكذا الأحكام الخاصة المنظمة لعلاقات  حالتين

العمل. كما يترتب سواء كانت المخالفة ايجابية أو سلبية، أي سواء كانت المخالفة في صالح 
العامل أو ضده، فيقع كل اتفاق على مخالفتها باطلا ولو انطوت على رفع لمستوى الحماية 

  لضعيف في علاقة العمل.المقررة للطرف ا
على هذا الأساس، تتعدد حالات البطلان الكلي لمخالفة قواعد النظام العام التقليدي 
لتشمل تلك الواردة في القواعد العامة أو أحكام قانون العمل، وهو ما أكدته العديد من 

التي تمنع  ١١-٩٠من القانون رقم  ١٥نصوص قانون علاقات العمل، منها نص المادة 
شغيل القصر في الأشغال الخطيرة أو التي تنعدم فيها النظافة أو تضر بصحته أو تمس ت

من الأمر رقم  ٢بأخلاقياته، كذلك تلك الأحكام الخاصة بمدة العمل، حيث تؤكد المادة 
تحدد المدة القانونية الأسبوعية للعمل بأربعين ساعة في ظروف « على أنه  )٢(٩٧/٠٣

  العمل العادية.
  ».المدة على خمسة أيام على الأقل  توزع هذه

فكل مخالفة لقاعدة من هذا النص تستتبع البطلان لأنها من النظام العام المطلق، فلا 
من  ١٩تجوز مخالفتها ولو كان ذلك لمصلحة العامل، كذلك الوضع بالنسبة لأحكام المادة 

بل عرضه على التي تلزم العامل بعرض نزاعه على المصالحة ق )٣(٠٤-٩٠القانون رقم 
القضاء، فلا يمكن لهذا الأخير الاتفاق على مخالفته، وإن كان ذلك لصالحه لأن هذا النص 

عن ذلك بنصها على  ٢٨أيضا من النظام العام المطلق. إضافة إلى هذا تعبر أحكام المادة 
) سنة ١٩لا يجوز تشغيل العمال من كلا الجنسين الذي يقل عمرهم عن تسع عشر (« أنه 
أكثر من ذلك يمنع المستخدم تشغيل العاملات في أعمال ليلية ». ة في أي عمل ليلي كامل

إلاّ بشروط خاصة، هذا إلى جانب أحكام عديدة تؤكد على فرض جزاء البطلان في حالة 

                                                      

  . 2011، لسنة01، العدد، مجلة المحكمة العليا2002/03/06، بتاريخ 233024قرار المحكمة العليا، الغرفة ا�جتماعية، ملف رقم  - ١

 .١٩٩٧جانفي  ١٢، صادر بتاريخ ٠٣، يتعلق بالمدة القانونية للعمل، ج ر عدد ١٩٩٧جانفي  ١١مؤرخ في  ٩٧/٠٣أمر رقم  - ٢

فيفري  ٠٧، صادر بتاريخ ٠٦، يتعلق بتسوية النزاعات الفردية في العمل، ج ر عدد ١٩٩٠فيفري  ٠٦مؤرخ في  ٠٤-٩٠قانون رقم  - ٣

 معدل والمتمم.، ال١٩٩٠
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مخالفة قواعد النظام العام المطلق التي ما تزال قائمة في قانون العمل. وعليه يمنع الاتفاق 
ى المحاكم، أو مخالفة قواعد الاختصاص النوعي للمحاكم الاجتماعية، أو على منع اللجوء إل

النص على مخالفة قاعدة معينة تعاقب جزائيا، وأيضا الاتفاق على إخضاع مشروعية 
  .)١التسريح لرقابة السلطة الإدارية

ولا يتميز بهذا جزاء البطلان الكلي في طبيعته عن أحكامه المقررة في القواعد العامة 
التي يتم تفصيلها  ١٣٥/٢ر أنّ خصوصيته تظهر في آثاره كما تصرح بها أحكام المادة غي

  في نقاط موالية.
  البطلان الخاص كجزاء لمخالفة النظام العام الاجتماعي: –الفرع الثاني 

يمثل النظام العام الاجتماعي تقنية خاصة بقانون العمل تمنح العمال أو الأجراء جملة 
ر التعاقدية، بوصفهم الطرف الأضعف في العقد، فهو الذي يضمن الحد من الامتيازات غي

. فهو كما يعبر )٢(الأدنى من الحماية لصالح هذه الفئة، بل يضع حدا مشترك لجميع العمال
  .)٣(عنه بعض الفقهاء "القانون الأصلح للأجير أو العامل"

العمل، من خلال ثنائية لذلك فالنظام العام الاجتماعي يترجم الصبغة الحمائية لقانون 
الدور الذي يلعبه، فلا يكتفي بدوره المانع بل يتجاوز ذلك ليلعب دورا دافعا لغاية تحقيق ما 
هو أفضل للعامل. وهو ما يكشف عن خصوصيته إذ بالرغم من بطلان كل اتفاق على 

ة للعامل أي خلافها إلا أن ذلك جائز في حالة واحدة وهي الزيادة من الحماية القانونية المقرر 
متى كان الاتفاق يحقق له مزايا أفضل من تلك المقررة قانونا. وهو ما لا نجده في النظام 
العام التقليدي، إذ أي مخالفة لقاعدة من قواعده تؤدي إلى البطلان مهما كان شكل المخالفة 

يترتب  سلبية أو ايجابية، الأمر المخالف بالنسبة لقواعد النظام العام الاجتماعي حيث لا
  البطلان عن مخالفتها إن كانت هذه الأخيرة تحقق مصلحة العامل.  

تمنع هذا الأساس أحكام النظام العام الاجتماعي النزول عن الحد الأدنى الذي يضمنه 
القانون أو الاتفاقيات الجماعية، لذا كل استنقاص منها يقع باطلا. فجزاء مخالفة قواعد 

من قانون علاقات  ١٣٦المانع هو البطلان فتقضي المادة  النظام العام الاجتماعي ودوره

                                                      

 .٢٢٠، ص ٢٢٠، ٢٠٠٣ذيب عبد السGم، قانون العمل الجزائري والتحو�ت ا�قتصادية، دار القصبة، الجزائر،  - ١

٢ - BONNECHERE Michèle, " L’ordre public en droit du travail, ou légitime résistance du droit du travail à 

la flexibilité", Droit Ouvrier, avril 1988, p171.   

جواھر شقرون، تكلفة القانون ا�جتماعي داخل المؤسسة ا�قتصادية، مذكرة _حراز شھادة الماجستير في الحقوق، كلية الحقوق والعلوم  - ٣

 .١٠٢، ص IIIالسياسية، جامعة تونس 
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يكون باطلا وعديم الأثر كل بند في عقد العمل مخالفا للأحكام « العمل الجزائري على أنه 
  ».التشريعية والتنظيمية المعمول بها، وتحل محله أحكام هذا القانون بقوة القانون 

العامل بضمان حد أدنى له من معنى هذا النص أن الشرط المخالف لقاعدة تحمي 
الحقوق يكون باطلا أي عديم الأثر قانونا، وهو ما أكدته العديد من التشريعات كقانون العمل 

. فالحد الأدنى من الحماية القانونية )١(في مادته الخامسة ٢٠٠٣لسنة  ١٢المصري رقم 
  .)٢(المقررة للعامل لا يجوز الانتقاص منها

خالف للنظام العام في شقه المنصب على حماية العامل فلا ريب في أن الشرط الم
يقع باطلا عديم الأثر قانونا، ويعتبر كأن لم يكن ما لم يكن أصلح للعامل طبقا لمعيار 

. ومبرر ذلك قواعد النظام العام )٣(موضوعه يستلهم روح القاعدة الآمرة وغاياتها وحكمتها
ي لا يجوز الانتقاص منها بأي حال من الاجتماعي، تشكّل الحد الأدنى من الحماية الت

الأحوال تحت طائلة البطلان، على أن هذا البطلان خاص، فهو جزاء متميز عن جزاء 
مخالفة النظام العام التوجيهي، واصطلح عليه تسمية البطلان الجزئي الذي يمس كل شرط 

  . )٤(يخالف هذا الحد الأدنى من الحقوق الممنوحة للعامل
الحالة جزاء خاص يصيب كل شرط مخالف لقاعدة تحمي العامل  فالبطلان في هذه

ويقلل من الحد الأدنى من الحقوق الممنوحة له المترجم للنظام العام الاجتماعي، وهو ما 
« التي تنص على أنه  ١١-٩٠من القانون رقم  ١٣٧أكده المشرع الجزائري بموجب المادة 

يخالف باستنقاصه حقوقا منحت للعمال  يكون باطلا وعديم الأثر كل بند في عقد العمل
  ».بموجب التشريع والاتفاقيات أو الاتفاقات الجماعية 

يكون المشرع الجزائري بهذا قد كرّس نوع خاص من البطلان كجزاء لمخالفة قواعد 
النظام العام الاجتماعي رغبة منه في الحفاظ على بقاء عقد العمل وتوفير حماية خاصة 

، وذلك على الرغم من أنه احتوى على شرط )٥(لى العقد أولوية مفروضةللعامل، فالإبقاء ع
باطل. فاقتصر البطلان على الشرط المخالف وحده. وفي هذا تأكيد على حرص المشرع 

                                                      

 .٢٧٣المرجع نفسه، ص  - ١

ل، أزمة عقد العمل، دراسة مقارنة في القانونين الفرنسي والسوري"، مجلة محمد عرفان الخطيب، "الحرية التعاقدية في تشريع العم - ٢

 .٢٧٣، ص ٢٠١١، ٤٧الشريعة والقانون، العدد

 .٢٧٢، ص ٢٠٠٤عصام أنور سليم، أصول قانون العمل الجديد، منشأة المعارف، ا_سكندرية،  - ٣

، ا?ردن، ٤، العدد٢المجلة ا?ردنية في القانون والعلوم السياسية، المجلد د. جعفر المغربي، أحكام بطGن عقد العمل في القانون ا?ردني،  - ٤

 .١٤٢، ص ٢٠١٠

 ، مرجع سابق.١١-٩٠من قانون رقم  ١٣٧راجع المادة  - ٥
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على ضمان الحد الأدنى من الحماية للعامل وتجسيد مضمون النظام العام الاجتماعي 
  الحمائي.

قة خروجا عن القواعد العامة التي تقضي يتضمن هذا النوع من البطلان في الحقي
ببطلان العقد في جملته إذا ما تبيّن أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا أو 
قابلا للإبطال. فلا يجري الأمر في قانون العمل على هذا المنوال، لأنه إذا كان الشرط 

قاعدة من قواعد النظام العام الباطل الذي ما كان العقد ليتم بدونه ينطوي على مخالفة ل
الاجتماعي، فإنّ العقد يظل صحيحا وقائما ويبطل الشرط المخالف فقط. وهذا تأكيد على أن 
قواعد النظام العام الاجتماعي من النظام العام إذ يحرص المشرع دائما على الحفاظ على 

  ال. الحد الأدنى المقرر قانونا، فلا يمكن النزول عنه في أي حال من الأحو 
كذلك أكد المشرع الجزائري على امتداد جزاء البطلان في حالة الانتقاص من الحماية 
المقررة للعامل بموجب الاتفاقيات أو الاتفاقات الجماعية، فعبرت عن ذلك وبصورة صريحة 

التي تقضي ببطلان بنود عقد العمل التي  )١(١١-٩٠من قانون رقم  ١٣٧أحكام المادة 
عمال المقررة في الاتفاقيات أو الاتفاقات الجماعية، متجاهلا بذلك تستنقص من حقوق ال

الاختلاف الموجود بين المصادر الرسمية والمصادر الاتفاقية التي تهدف أساسا إلى تطور 
الحماية التشريعية، أي تطوير الحد الأدنى من الحماية المقررة قانونا. كذلك فإنّ مثل هذا 

  نويع مصادر القانون واستقلالها.الموقف يتناقض مع الهدف من ت
تتدعم كذلك خصوصية جزاء البطلان لمخالفة قواعد النظام العام الاجتماعي من 
خلال الآثار الخاصة التي يرتبها، فهي غير مألوفة في الأحكام العامة، كما سيتبيّن في 

  النقطة الموالية.
  المطلب الثاني

  العام في قانون العمل بآثار خاصة:استقلال جزاء البطلان لمخالفة قواعد النظام 
تكشف دراسة مختلف الجزاءات المترتبة عن مخالفة أحكام النظام العام بأن جزاء 
البطلان كجزاء مدني لعدم احترام هذا النظام يطبق بصورة موحدة على كل فروع القانون 

شابه في الخاص، وهو الوضع بالنسبة لقانون العمل، على أن ذلك لا يكفي للقول بقيام ت
  جزاء البطلان في قانون العمل مع القوانين الأخرى بل لا بدّ أيضا من اتحادها في الآثار.

غير أنه بالرجوع إلى قانون علاقات العمل ننفي ذلك، انطلاقا من الخروج عن 
الآثار الخاصة المتضمنة إلغاء أو  الأحكام المتعلقة بالأثر الرجعي لجزاء البطلان إلى تلك

                                                      

١ - MEYER Nadège, L’ordre publique en droit de travail, LGDJ, Paris, 2006, p 291. 
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الأسوأ، الذي يسمح بإخضاع العقد لقواعد قانونية من النظام العام إلى جزاء  بتر الشرط
إيجابي مفاده الحلول الآلي أو التلقائي لقواعد النظام العام الاجتماعي تحقيقا لمصلحة العامل 

  وضمانا لاستمرارية عقد العمل، وتطبيقا في ذات الوقت للنظام العام المطلق.
  لآثار العامة للبطلان:الخروج عن ا –الفرع الأول

يترتب عن مخالفة قواعد النظام العام حسب القواعد العامة للالتزام البطلان، وينجم 
كذلك عن تطبيق آثاره على هذه العلاقة التعاقدية إرجاع المتعاقدين إلى الحالة التي كانا 

بتعويض عليها قبل التعاقد أي إلى حالتهما الأصلية، وإن كان ذلك مستحيلا جاز الحكم 
من القانون المدني الجزائري التي تنص على  ١٠٣معادل، وهو ما يستفاد من نص المادة 

يعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد في حالة بطلان العقد أو إبطاله « أنه 
وأفضل طريقة لإرجاع المتعاقدين إلى ». فإن كان هذا مستحيلا جاز الحكم بتعويض معادل 

حالة التي كان عليها قبل إبرام العقد هي الاسترداد العيني وإن استحال ذلك جاز الاسترداد ال
. عليه فالتصرف الباطل تعدم أثاره، فهو كأن لم يكن على الإطلاق، )١(بمقابل أي التعويض

   .)٢(وذلك تطبيقا لمبدأ الرجعية
د العمل يقتضي غير أنه في قانون العمل لا يطبق هذا الأثر، فإن كان بطلان عق

إلزام العامل برد الأجور التي تحصل عليها وبالمقابل رد المستخدم للعمل المؤدى من 
العامل، إلا أن مثل هذا الاسترداد غير معقول وغير متصور، إذ من المستحيل إلزام 
الأطراف بالاسترداد المتبادل، بالنظر لطبيعة عقد العمل التي تمنع ترتيب الآثار العادية 

لان، ليس لأنه عقد مستمر، بل يتضمن التزام بالقيام بالعمل غير قابل للاسترداد لأن للبط
طبيعة هذا الالتزام تتعارض مع ذلك، إذ أن موضوعه ليس ناتج عمل الأجير إنما قبل كل 
شيء الجهد الذي بذله الذي لا يمكن لصاحب العمل رده بتنفيذ عمل مماثل لحساب العامل. 

ة للاسترداد المتبادل، تقوم ضرورة تبني قاعدة تمكن العامل من الاحتفاظ وأمام هذه الاستحال
  .)٣(بالأجور التي قبضها أو المطالبة بما لم يقبضه

- ٩٠من قانون رقم  ١٣٥/٢هذه هي وجهة المشرع الجزائري التي تستفاد من المادة 
لأجر غير أنه لا يمكن أن يؤدي بطلان العمل إلى ضياع ا« التي تنص على أنه  ١١

  ».المستحق عن عمل تم أداؤه 

                                                      

 .٣٤٥، ص ٢٠٠٨امة للعقد، موفم للنشر، الجزائر، فيGلي علي، ا�لتزامات، النظرية الع - ١

٢ - DJOUDI Djamel, Les nullités dans les relations de travail, Recueil Dalloz, paris, 1995, p.192. 

٣ - IBID, p192. 
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يتضح من هذا النص أن المشرع وإن فرض جزاء البطلان لكل علاقة عمل غير 
مطابقة للأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول بهما أي مخالفة لقواعد من النظام العام، إلاّ 

ة من الأجر أنه أورد استثناء على أثر البطلان الأصلي حيث كرّس حق العامل في الاستفاد
المستحق، وفي هذا خروج عن القواعد العامة للالتزام التي تؤكد في مثل هذه الحالة على 
وجوب تقديم تعويض معادل لهذا العامل نتيجة أدائه للعمل بموجب علاقة عمل باطلة، إذ 

من القانون المدني، سالفة الذكر، تستوجب في حالة استحالة  ١٠٣أن تطبيق أحكام المادة 
ترداد العيني تقديم تعويض معادل، غير أن المشرع الجزائري وبموجب نص خاص أكد الاس

على استحقاق العامل لأجره حماية له. خلافا لموقف غالبية الفقه الذين ذهبوا إلى أن العامل 
الذي أدى في مثل هذه الحالة عملا دون أن يقبض أجرا عليه لا يستحق أجرا بالمفهوم 

ا يستحق تعويضا عادلا عن تلك الفترة وعما أداه، ويرجعون أساس هذا القانوني للأجر، وإنم
التعويض إلى المسؤولية التقصيرية والبعض إلى أحكام الإثراء بلا سبب، تاركين مقدار 

  .)١(احتسابه للمحكمة وفقا للقواعد العامة ولمقتضيات العدالة
عدم الإجحاف في حق وحسنا فعل المشرع في هذه المسألة وترتيبه مثل هذا الأثر، و 

العامل وسده الطريق أمام أصحاب العمل الذين يستغلون إعلان بطلان عقد العمل للتخلص 
من تنفيذ الالتزامات المفروضة عليهم لاسيما التزامهم الرئيسي بدفع الأجر للعامل ولا شك أن 

وهو من مثل هذه الخصوصية لجزاء البطلان من شأنها أن تدعم الحماية المقررة للعامل، 
  مقتضيات النظام العام في قانون العمل.

  ترتيب آثار خاصة: –الفرع الثاني 
في غياب بطلان عقد العمل، يتدخل القانون بطريقتين، بطريقة سلبية وذلك بتقرير 
بطلان الشرط المخالف لقواعد النظام العام في قانون العمل وذلك ببتر الشرط الأسوأ 

ة وذلك بالامتثال لمقتضيات النظام العام، ويكون ذلك بإحلال وبطريقة إيجابي(أولا)، للعامل
تلك القواعد محل البنود الباطلة، وفي بعض الأحيان يكون الأمر متميز بحيث يمتد إلى 

، ويوصف ذلك أيضا بالحلول التلقائي أو )٢(تعديل التصرف القانوني المخالف للنظام العام
  (ثانيا).الآلي

- ٩٠من القانون رقم  ١٣٧و ١٣٦ : تطبيقا لأحكام المادتينللعاملبتر الشرط الأسوأ  - أولا 
، فإنه متى تقرر بطلان بند في عقد العمل لمخالفة قواعد النظام العام ولاستنقاصه من ١١

                                                      

لة لنيل درجة الماجستير في بھاء الدين محمد أحمد طGفحة، بطGن عقد العمل وأثر على حقوق العامل في ظل القانون ا?ردني، رسا - ١

 .١٤٩، ص ٢٠١٠القانون، قسم القانون الخاص، جامعة مؤتة، ا?ردن، 

٢ - Sur la question voir: MEYER Nadège, op.cit, pp 291 – ٢٩٣. 
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الحقوق المقررة للعامل في التشريع أو التنظيم أو الاتفاقيات أو الاتفاقات الجماعية، فإن عقد 
معنى ذلك أن الشرط الباطل يلغى مع بقاء عقد العمل بدون العمل يبتر منه هذا الشرط، و 

هذا الشرط الذي يعتبر كأن لم يكن بقوة القانون. وهكذا يعتبر عندئذ عقد العمل قد انعقد 
مبتورا منه هذا الشرط عديم الأثر؛ فيكون للقانون وحده سلطانه الآمر في تنظيم عقد العمل 

للطرف الضعيف التي يحرص عليها المجتمع، فتحل القواعد الحامية للمصلحة الخاصة 
  محل هذا الشرط غير المشروع. 

لا يرد البطلان على هذا الأساس إلا على البند أو الشرط المخالف للقانون، ويبقى 
، فيكون البند باطلا ويبقى العقد صحيحا وذلك حفاظا على )١(العقد فيما عداه ملزما لطرفيه

  منصب العمل. 
خاص خصوصية النظام العام الاجتماعي الذي يترتب عن مخالفة يفسر هذا الأثر ال

أحكامه البطلان، على أن ذلك لن يقع إلا إذا كانت المخالفة ضد مصلحة العامل، أما إذا 
كانت المخالفة في صالحه استبعد هذا الجزاء. بهذا فإن قواعد هذا النظام العام الخاص 

أنه يقيد الحرية التعاقدية جزئيا ويسمح بل تنتمي إلى النظام العام مع خصوصية مفادها 
  ويشجع مخالفة قواعده بشكل يحقق مصلحة العامل. 

يعد النظام العام الاجتماعي نظام  الحلول التلقائي أو الآلي للقاعدة القانونية:  - ثانيا 
خاص متميز في أحكامه، مما فرض تميز جزاء مخالفته، فالوقوف عنده يكشف نوع خاص 

تماشى مع مضمون هذا النظام إذ يكرس حماية خاصة للعامل لا يجوز النزول من الجزاء ي
عنها مع تفضيل الحماية الأنفع له، وهو ما يترجم من حيث الأثر، فإلى جانب بطلان البند 
الذي ينزل عن الحد الأدنى من الحماية، يكون الحلول التلقائي للقاعدة المتعلقة بالنظام العام 

  الاجتماعي. 
لى هذا الأساس أثر آخر خاص مفاده امتثال التصرف القانوني لمقتضيات يسجل ع

بتأكيدها على مسألة  ١١- ٩٠من قانون  ١٣٦/٢النظام العام وهو ما ترجمته أحكام المادة 
وتحل محله « الحلول التلقائي أو الآلي للنص القانوني محل البند الباطل، فتنص على أنه 

فبطلان علاقة العمل لا يؤدي إلى زوال أثرها كليا بل ».  أحكام هذا القانون بقوة القانون
تعوض الأحكام الاتفاقية المخالفة بالقواعد القانونية الآمرة. فما دام أن البطلان لا يمس إلا 
الأحكام الاتفاقية المخالفة للقانون فإن العقد يبقى قائما لكن لإمكان تطبيقه يتم إحلال القواعد 

الأحكام الاتفاقية الباطلة. وهنا يكون المشرع الجزائري قد اعتنق فكرة  القانونية السارية محل

                                                      

  .١٠٩، ص ٢٠٠٧محمد محمد أحمد عجيز، ذاتية قانون العمل وأھم تطبيقاتھا، الطبعة الثانية، دار النھضة العربية، القاھرة،  - ١
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الحلول الآلي لأحكام القانون تفاديا لأثار البطلان المترتب عن مخالفة أحكام علاقة العمل 
  الفردية، حرصا منه على ضمان استمرارية عقد العمل التي تعتبر مسألة ذات أولوية.

من التقنيين المدني  ١٠٤عمال قاعدة المادة الحقيقة أنه ليس هناك مجال لإ
التي تنظم نطاق البطلان تنظيما، روعي فيه احترام الإرادة التعاقدية، بل أن  )١(الجزائري

الحماية التي تسبغها قواعد النظام العام الاجتماعي على العامل تأبى إلا أن تكون حماية 
خالف في شرط منه لها، تعديلا مأمورا به ، ومن ثم تجعلنا في مجال تعديل العقد الم)٢(كاملة

بقوة القانون ولا يكون للقاضي فيه أن يقدر ما إذا كان هذا التعديل متعارضا مع الإرادة 
المشتركة للطرفين، سواء الحقيقية أو المحتملة، بل أن هذا التعديل يفرض نفسه على 

الحد الأدنى من الحماية القاضي بقوة القانون، ومتى تبيّن له أن هذا الشرط يستنقص من 
  . )٣(من قانون علاقات العمل ٦٢المقررة للعامل فإنّه يعمل نص المادة 

بهذا متى كان شق في عقد العمل يخالف قواعد النظام العام الاجتماعي، فإنّ هذا 
الشق يبطل وتحل القاعدة  محله وتصبح واجبة الإعمال في العقد، فتحديد أجر أقل من الحد 

رر قانونا يبطل كبند في العقد ويحل محله الحد الأدنى المقرر قانونا، وحرمان الأدنى المق
العامل من الحق في العطلة أو أجرها يبطل كبند في العمل ويعتبر لاغيا ويحل نص محله 
القانون ، فعقد العمل يبتر منه الشرط الأسوأ المخالف للنظام العام مخالفة سلبية، غير 

ل، فيستبعد هذا الشرط الذي يعتبر كأن لم يكن بقوة القانون، ليكون محققة لميزة أفضل للعام
بذلك للقانون وحده سلطانه الآمر في تنظيم عقد العمل، فتحل تلقائيا القواعد المقررة 
للمصلحة الخاصة للطرف الضعيف محل الشرط الباطل، وفي هذا الصدد يجب التأكيد على 

القانون يسحب من القاضي سلطته التقديرية في  أن هذا الحلول التلقائي الذي يكون بقوة
  . )٤(تقدير الشرط المتنازع عليه

يمتد الجزاء ذاته إلى البنود الواردة في الاتفاقية التي تخالف الحد الأدنى المقرر 
  .١١- ٩٠بموجب التشريع فهي باطلة وفقا لأحكام القانون رقم 

جتماعي الذي لا يقتصر هدفه في يؤكد هذا الأثر الوظيفة المزدوجة للنظام العام الا
  حماية العامل، إنما يمتد إلى تحقيق السلم ومنع التقهقر الاجتماعي.  

                                                      

إذا كان العقد في شق منه باطG أو قابG لýبطال، فھذا الشق وحده ھو الذي يبطل، « من التقنين المدني الجزائري على أنه  ١٠٤تنص المادة  - ١

 ».إ�ّ إذا تبينّ أن العقد ما كان ليتم يغير الشق الذي وقع باطG أو قابG لýبطال، فيبطل العقد كله 

 .٢٨١ليم، مرجع سابق، ص عصام أنور س - ٢

يعدل عقد العمل إذا كان القانون أو التنظيم أو ا�تفاقيات أو ا�تفاقات الجماعية تملي « على أنه  ١١-٩٠من قانون رقم  ٦٢تنص المادة  - ٣

 ».قواعد أكثر نفعا للعمال من تلك التي نص عليھا عقد العمل 

٤ - BONNECHERE Michèle, Op.cit, p171. 



 

RLS�

بالإضافة إلى هذه الآثار الخاصة ذات الطابع السلبي والإيجابي، رتب المشرع 
الجزائري أثرا خاصا للبطلان في قانون العمل مفاده إعادة تكييف العقد الباطل، وهو ما 

يعتبر عقد العمل « الذي جاء فيه  ١١- ٩٠من قانون رقم  ١٤نص المادة  يستخلص من
المبرم لمدة محدودة خلافا لما تنص عليه أحكام هذا القانون، عقد عمل لمدة غير محدودة، 

 ».دون الإخلال بالأحكام الأخرى الواردة في القانون 
لمنظمة له باطلا، غير فيعتبر عقد العمل المبرم لمدة محددة خلافا للأحكام التشريعية ا

أن آثار البطلان الواردة في القواعد العامة للالتزام لا تطبق عليه ذلك أن المشرع رتب أثرا 
خاصا مفاده إعادة تكييف هذا العقد الباطل على أنه عقد غير محدد المدة. وتبرير ذلك أن 

لا يجد مصدره مثل هذا البطلان يؤدي إلى المساس بمصالح العامل. وإعادة التكييف هذا 
  . )١(في الحرية التعاقدية وإنما في النظام العام

وتجدر الإشارة إلى أن التقنية القانونية الخاصة بإعادة التكييف تتناسب بصفة خاصة 
  في قانون العمل غير أنها تجد مجالات أخرى للتطبيق في مختلف فروع القانون الخاص.

فة النظام العام في قانون العمل يجد يتضح من خلال ما سبق أن جزاء البطلان لمخال
مجال للتطبيق بطريقة مماثلة مقارنة بالفروع الأخرى للقانون الخاص، على أن خصوصيته 
تظهر بصورة جلية من حيث آثاره الخاصة التي تؤكد على ضرورة الحرص على بقاء عقد 

أن مفهوم  العمل وضمان حماية خاصة للعمال، أكثر من ذلك فإن هذه الذاتية تؤكد على
النظام العام قد تطور فلم تعد غايته إعدام التصرف المخالف له، إنما تجاوزت ذلك لحماية 

 الطرف الضعيف في علاقة العمل، والوصول إلى التوازن العقدي.
  المبحث الثاني

  فرض جزاء جنائي عن مخالفة قواعد النظام العام في قانون العمل
ظام العام في قانون العمل بتدخل المشرع لحمايتها تتدعم الصبغة الآمرة لقواعد الن

جنائيا فيتميز هذا القانون بأن مخالفة أهم أحكامه تكون جريمة جنائية، فالباب الثامن من 
  مادة.  ١٩قانون العمل يتضمن مواد التجريم والأحكام الجزائية التي يبلغ عددها 
ة للعامل، وبصفة خاصة يستهدف المشرع من ذلك توفير أكبر قدر ممكن من الحماي

ضمان الحد الأدنى من الحماية المقررة والمترجمة من خلال قواعد النظام العام الاجتماعي. 

                                                      

١ - NADEGE Meyer, op.cit, pp 308 – 309. 
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واللجوء إلى قانون العقوبات في الحقيقة يستهدف حماية النظام العام بأكثر الوسائل ردعا 
  . )١(وهو الجزاء الجنائي

د القانونية لا يختص بها النظام العام وتجدر الإشارة إلى أن الحماية الجنائية للقواع
الاجتماعي لوحده وإنما هي من مميزات النظام العام الاقتصادي، كذلك فجل قواعد هذا 
الأخير تقرر عقوبات جنائية لمن يخالفها. فبالنسبة للنظام العام التوجيهي تبدو العقوبة 

فين على تنفيذ عقد مخالف الجنائية ضرورية لحماية الاقتصاد الوطني من إمكانية اتفاق طر 
لهذا النظام، وامتناعهما عن المطالبة ببطلان العقد في ظل انعدام مصلحتهما من إثارة هذا 
البطلان، أما بالنسبة للنظام العام الحمائي فإن الطرف الضعيف عادة ما يتعرض لضغوط 

رع لحماية هذه من الطرف المتعاقد معه تمنعه من إثارة القاعدة الحمائية، لذلك تدخل المش
إلى أنه " في قانون العمل تبرز  FARJATالقواعد بعقوبات جنائية، وقد أشار الأستاذ 

  . )٢(الخصوصية في قانون جنائي يهدف إلى حماية مصالح خاصة"
         وفعلا جل مخالفات قواعد العمل معاقب عليها جزائيا كما هو بارز في قانون

يعية، وقانون الضمان الاجتماعي مما يؤكد الصفة الآمرة والعديد من المراسيم التشر  ١١- ٩٠
  لتلك القواعد. 

فقانون العمل وعموما القانون الاجتماعي ينص على عدد كبير من الجرائم. وقد كانت 
، كتلك التي تنص على تجريم )٣(جلها في بداية ظهورها موجهة ضد الأجير أو العامل

حمائي لقانون العمل جعل العدد الأكبر من الإضراب غير الشرعي. لكن تطور الطابع ال
النصوص المجرمة توجه ضد المستخدم، مما أثار جدلا فقهيا حول ضرورة هذا الكم الهائل 
من الجرائم ومدى تلاؤم ذلك مع خصوصيات المناخ الذي يتدخل فيه القانون الجنائي 

لى الحد الأدنى للعمل. مما يجعل من الضروري إبراز أهمية هذا الجزاء في المحافظة ع
التطرق إلى الأسس التي يقوم عليها  - النظام العام الاجتماعي –المقرر من الحماية للعامل 

ثم مدى تأثره  (المطلب الأول)مبدأ التجريم ومعاقبة مخالفة قواعد النظام العام الاجتماعي 
   ني).(المطلب الثابخصوصيات قانون العمل وذلك بالوقوف عند خصوصية الجزاء الجزائي 

   

                                                      

 .٨٥، ص ١٩٩١، القاھرة، مطبعة وفاء وھبه حسان حسام الدين كامل ا?ھواني، شرح قانون العمل، - ١

، ص ١٩٩٧، IIIنقG عن: نبيل فرج، النظام العام، رسالة لنيل شھادة الدراسات المعمقة في الحقوق، كلية الحقوق والعلوم السياسية، تونس  - ٢

٣٧.  

٣ - LYON CAEN Antoine, "Sur la fonctions du droit pénal dans les relations de travail", Droit social, 1984, p 

438. 
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  المطلب الأول
  أسس تجريم مخالفة قواعد النظام العام في قانون العمل:

تتميز أحكام قانون العمل بتعلقها بالنظام العام، وتحديدا بالنظام العام الاجتماعي، 
فهي تهدف أساسا إلى ضمان الحد الأدنى من الحماية للطرف الضعيف في علاقة العمل 

ة الحال إلا إذا كانت تلك القواعد مقترنة بجزاء وبصفة أي العامل. ولا يتحقق ذلك بطبيع
خاصة بالجزاء الجنائي ذو الطابع الردعي الذي لا يمكن التحول عنه إلا ضمن حالات 

  خاصة ولأغراض محددة.
تترجم قواعد قانون العمل أحكام النظام العام الاجتماعي، فهي تعبر عن المصلحة 

لزاوية الأولى تتجلى في حماية الطرف الضعيف، أي العامة وذلك من زاويتين أساسيتين، ا
الطبقة العاملة التي تحتاج إلى رعاية خاصة وترتبط حمايته بحماية المصلحة العامة من 
حيث حماية القدرة الانتاجية للمواطن وحماية صحته التي تعتبر إحدى معالم السياسة 

لعمل في الوقت الحالي بالسياسة الوطنية، وأما الزاوية الثانية فمنطلقها ارتباط قانون ا
الاقتصادية والاجتماعية للدولة بل هو المساعد على تحقيقها لارتباط قانون العمل بالإنتاج 
وسوق العمل ذلك أن المنشآت وعلاقات العمل فيها هي الأساس الذي ينبني عليه الاقتصاد 

انون العمل على أساس القومي وتطور هذا الأخير يرتبط باستمرار في صورة تحكمها قواعد ق
  .   )١(اعتبارها من النظام العام

أثارت مسألة وجود نصوص تجرم عدم احترام الحد الأدنى من الحماية الضرورية   
للعامل، وتفرض عليها جزاء جنائيا جدلا فقهيا منذ زمن بعيد وبرزت لذلك ثلاث اتجاهات 

أن اتجاه أخر يدعو لا إلى التراجع على  الأول) (الفرعفقهية، تتأرجح مابين التأييد والرفض
عن الجزاء الجنائي في هذا المجال وإنما إلى التخفيف من نزعة فيه، وهو ما يكشف عن 

       (الفرع الثاني).خصوصية هذا الجزاء عند مخالفة النظام العام في قانون العمل
  الجزاء الجنائي بين التأييد والرفض: -الفرع الأول

قات العمل واحترام قواعده بما يكفل الحماية للطرف بهدف ضمان استقرار علا
الضعيف اقتصاديا في هذه العلاقة اقترنت أحكامه بجزاءات جنائية على أن الفقه اختلف 

ومعارض له ينادي بضرورة (أولا)، بشأن إعماله في مجال قانون العمل بين مؤيد لذلك
   (ثانيا).التخلي عنه لغياب مبررات فرضه

                                                      

 .٣٧جمال أبو الفتوح محمد أبو الخير، مرجع سابق، ص  - ١
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يعتبر هذا الاتجاه أن الجزاء الجنائي ضرورة ملحة  المؤيد للجزاء الجنائي: الاتجاه - أولا 
لأن قواعد قانون العمل تستمد قوتها من هذه العقوبة، ولأنها تمنع المستخدمين أو أصحاب 
العمل من التهرب من تطبيق قواعد النظام العام الاجتماعي خاصة في ظل موقف الضعف 

. كذلك فإن النص )١(ج عن وضعية التبعية القانونية والاقتصاديةالذي يوجد فيه العمال والنات
على الجزاء الجنائي في قانون العمل يكفل احترام القواعد القانونية الجديدة تكريسا لاستقرار 

  علاقات العمل.
استتبع ذلك ضرورة فرض الجزاء الجنائي حماية لاستقرار علاقات العمل وبالنتيجة 

  . )٢(صادية والاجتماعية للدولةاستقرار السياسة الاقت
يدعو هذا الاتجاه إلى إلغاء العقوبة الجنائية في  الاتجاه الرافض للجزاء الجنائي:- ثانيا

قانون العمل لأنها تشكّل حاجزا أمام تطور العلاقات المهنية. فعوض أن يكون المستخدم 
انحراف العمل  محاورا ومفاوضا، تجعله هذه العقوبة في موضع المجرم، كما تؤدي إلى

الجماعي للأجراء عن مساره الطبيعي المتمثل في التفاوض. وهذا الاتجاه في حقيقة الأمر 
يؤيد الاتجاه الفقهي الذي يعتبر بصورة عامة أن تطوير ظروف الأجراء لا يمكن أن يتم 

  .)٣(بتدخل الدولة إنما بتطوير تقنية التفاوض
الجنائي الذين يعتبرون العقوبة الجنائية  ويلتقي مع هذا الاتجاه بعض فقهاء القانون

ضرورية عند دخول قاعدة قانونية جديدة للحياة الاجتماعية، ليقاس بعد ذلك مدى تطور 
القاعدة وترسخها بمدى قدرتها على التخلص من العقوبة الجنائية، لذا نجد أن الفقه المقارن، 

  في قانون العمل. يذهب إلى أنه قد آن الأوان ليتراجع دور الجزاء الجنائي
فمن ناحية لم تعد قواعد قانون العمل جديدة، بل رسخت في المجتمع وفي نفوس 
الطبقة العمالية ويصعب مخالفتها دون رد فعل عنيف في المجتمع وقد تعود أصحاب 

. ومن ناحية أخرى )٤(الأعمال على هذه القواعد، إذ أصبح احترامها من الأمور المسلم بها
أنه شأن أي فرع جديد من فروع القانون يحتاج إلى الجزاء الجنائي خلال فترة فقانون العمل ش

نموه، فإذا اكتمل نموه فإنّه يخلق لنفسه جزاءات من طبيعة مناسبة تكفل الاحترام والفاعلية 
  لقواعده.

                                                      

  .٣٩ – ٣٨فرج، مرجع سابق، ص ص نبيل  - ١

 .٣٧جمال أبو الفتوح محمد أبو الخير، مرجع سابق، ص  - ٢

 .٣٩نبيل فرج، مرجع سابق، ص  - ٣

 .١١٣، ص ٢٠٠٧محمد محمد أحمد عجيز، ذاتية قانون العمل وأھم تطبيقاتھا، دار النھضة العربية، القاھرة،  - ٤
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لذا تقوم ضرورة إعادة النظر في الجزاءات الجنائية بشكل يؤدي إلى الاستغناء عن 
  .)١(جزاءات الجديدة التي ابتدعها قانون العملالعديد منها بال

فقانون العمل قد تطور وترسخت أقدامه بحيث يجب أن تتاح الفرصة لإعمال جزاءات 
خاصة به وتطويرها بدلا من الارتكاز كلية على الجزاء الجنائي الذي لا يمثل دائما السبيل 

يفضل الاستغناء عن هذا الجزاء الناجح لاحترام القانون وبصفة خاصة قواعد النظام العام، ف
، وكذا ضمان حد أدنى من )٢(حين يظهر جزاء غير جنائي تبدو فاعليته في احترام القانون

  الحماية القانونية، كما أنّ الجزاء الجنائي يجب أن يكون متناسبا مع الجريمة.
ترتب عن ذلك قلة تجريم مخالفات قانون العمل في العديد من الدول والتوجه نحو 

  الصلح وتغليب الجزاءات المالية غير الجنائية.
   الاتجاه الرامي للتخفيف من نزعة التجريم: -الفرع الثاني

يتفق هذا الاتجاه مع الاتجاه الثاني في اعتبار العقوبة الجنائية في قانون العمل أمرا 
يرى  غير مرغوب فيه نتيجة التطورات التي عرفها هذا الأخير وترسخ قواعده، لكن مع هذا

الوسيلة الوحيدة التي تضفي الفاعلية على القواعد التي « أن التخلي عنه سابق لأوانه لأنه 
لذلك يدعو هذا الاتجاه لا للتخلي عن هذا الجزاء الجنائي، وإنما إلى الحد ». تحمي الأجراء 

من نزعة التجريم المسيطرة حاليا على قانون العمل وانتقاء عدد معين من المسائل ذات 
، الذي يبقى أكثر الوسائل ردعا وكفالة لاحترام )٣(لأهمية وإخضاعها وحدها لمبدأ التجريما

هذه القواعد المتعلقة بالنظام العام. وهو ما سارت عليه تشريعات الكثير من الدول كالجزائر 
  والمغرب وكذا مصر.

يلاحظ من هذه الاتجاهات الموقف المشترك للاتجاهين الأخيرين حول ضرورة 
تبعاد أو على الأقل التقليص من أحكام وقواعد العمل المحمية جنائيا، وهو بلا شك ما اس

يؤدي إلى إضعاف الصفة الآمرة للقواعد التي تضمن الحد الأدنى من الحماية للعمال، 
وبالتالي يدعم الحماية التعاقدية في هذا المجال. ولئن تنسجم هذه الدعوة مع ضرورة دعم 

انون العمل، فإنها تتغاضى عن موقف الضعف الذي يجعل من الطابع التفاوضي لق
الضروري انطلاق التفاوض من حد أدنى من حقوق العامل لا يمكن النزول تحته، لذلك 
تبقى العقوبة الجنائية ضرورة في هذا الإطار لأنها من جهة تؤكد الصفة الآمرة لقواعد قانون 

                                                      

 .١١٤المرجع نفسه، ص  - ١

 .٨٩حسام الدين كامل ا?ھواني، مرجع سابق، ص  - ٢

 .٣٩نبيل فرج، مرجع سابق، ص  - ٣
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 يمكن الاستغناء عنها في ظل عدم نجاح العمل وتعلقها بالنظام العام، ومن جهة أخرى لا
  .)١(الجزاءات الأخرى في فرض تطبيق تلك القواعد

على هذا الأساس فإنّ إقرار العقوبة الجنائية في قانون العمل لا يتناقض مع 
خصوصيته وخاصة طابعه التفاوضي، إنما يتكامل معه بما أنه يحمي الحد الأدنى من 

لقانون الجنائي للعمل من التأثر بهذه الخصوصيات ويجعل حقوق العمال لكن هذا لا يمنع ا
  هذا الجزاء الخاص متميز بذاتيته التي سنفصل فيها في النقطة الموالية.

  المطلب الثاني
  الطابع الخصوصي للجزاء الجنائي عن مخالفة النظام العام في قانون العمل:

ء الجنائي في قانون أول ما يسلم به هو أن المشرع الجزائري لم يستغن عن الجزا
العمل، فنظرا لتعلق أحكام قانون العمل بالنظام العام، فقد عمل على كفالة احترامها عن 
طريق أكثر الوسائل ردعا وهو الجزاء الجنائي، وبذلك يزع المشرع بالجزاء الجنائي ما لا يزع 

خرق القواعد  بالجزاء المدني، فوضع بهذا جملة من الجزاءات الجنائية التي تفرض في حالة
  القانونية الآمرة أو المتعلقة بالنظام العام. 

غير أنّ سياسة قانون العمل في العقاب وفرض الجزاء عن مخالفة قواعد النظام العام 
اتسمت بخصوصية تكشف عن ذاتيته التي تتلاءم مع طبيعته الخاصة. وتتجلى بصفة 

تطبيقه من حيث الأشخاص وكذا مع تحديد نطاق  (الفرع الأول)خاصة في الغرامة والحبس
  الثاني) (الفرعالموضوع

 :تراوح الجزاء الجنائي بين الغرامة والحبس – الفرع الأول
خص المشرع الجزائري مخالفة قواعد النظام العام في مجال قانون العمل بجزاءات 

 (أولا) جنائية على مخالفة النظام العام في قانون العمل، وتجسدت أساسا في الغرامات
  (ثانيا)وبصورة محتشمة في الحبس

  : الغرامات - أولا
يتمثل الجزاء الجنائي المقرر في معظم مخالفات النظام العام التقليدي والنظام العام  

الاجتماعي في مجال قانون العمل في الغرامات ويظهر ذلك جليا في الباب الثامن من 
منه على توظيف العامل القاصر  ١٤٠المعدل والمتمم، فتعاقب المادة  ١١- ٩٠القانون رقم 

د.ج إلى  ١.٠٠٠من نفس القانون بغرامة تتراوح من  ١٥مخالفة للأحكام المقررة في المادة 
د.ج كما عاقب المستخدم الذي يخالف الأحكام المتعلقة بظروف تشغيل الشبان  ٢.٠٠٠

                                                      

 .٤٠ع نفسه، ص نبيل فرج، المرج - ١
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رت المخالفة د.ج وتطبق كلما تكر  ٤.٠٠٠د.ج إلى  ٢.٠٠٠والنسوة بغرامة مالية تتراوح من 
. وتفرض كذلك عقوبة الغرامة المالية في حالة إقامة التمييز بين العمال في ١٤١طبقا للمادة 

- ٩٠من القانون رقم  ١٧مجال الشغل أو الراتب وظروف العمل وفقا لما ورد في المادة 
١(١١.(  

ما يميز أيضا هذا الجزاء هو تعدد الغرامة بتعدد العمال الذين وقعت في شأنهم 
 ٣٢لمخالفة، وهو تعدد وجوبي على المحكمة، وهذا التعدد يعتبر استثناء من نص المادة ا

من قانون العقوبات الجزائري. والقصد من تعدد الغرامة هو ردع صاحب العمل بتشديد 
التي تنص  ١١-٩٠من قانون رقم  ١٤٢العقوبة. وأمثلة ذلك عديدة منها ما جاء في المادة 

د.ج كل يوقع اتفاقية ٥.٠٠٠إلى  ٢.٠٠٠ة مالية تتراوح من يعاقب بغرام« على أنه 
جماعية أو اتفاقا جماعيا للعمل من شأن أحكامهما إقامة تمييز بين العمال في مجال 

من هذا القانون. ويعاقب في  ١٧الشغل أو الراتب وظروف العمل، كما وردت في المادة 
وبالحبس مدة ثلاثة أيام أو د.ج  ١٠.٠٠٠إلى  ٢.٠٠٠حالة العود بغرامة تتراوح من 

يعاقب كل « من نفس القانون على أنه  ١٤٣. كذلك نص المادة »بإحدى هاتين العقوبتين فقط
من خالف أحكام هذا القانون المتعلقة بمدة العمل القانونية الأسبوعية واتساع فترة العمل 

، فيما يخص الشبان اللجوء إلى الساعات الإضافية والعمل الليلي اليومية والحدود في مجال
دج، وتطبق العقوبة عن كل مخالفة  ١٠٠٠دج إلى  ٥٠٠والنسوة بغرامة مالية تتراوح من 

  .)٢(»معاينة وتكرر بحسب عدد العمال المعنيين 
يلاحظ على جزاء الغرامة المالية المقرر لمخالفة النظام العام في قانون العمل مبالغها 

اية القانونية المرجوة منها فهي لا تؤدي حتما إلى ردع الزهيدة التي لا ترقى إلى ضمان الحم
المخالفين ولا تفي بالغرض الزجري الذي أعدت له لا سيما وأنها أيضا مقيدة بسقف أقصى لا 
يمكن تجاوزه وهو ما تفطن له المشرع الجزائري فرفع من مبالغها بتعديل هذه النصوص بموجب 

لمخالفة الأحكام المتعلقة بظروف الاستخدام فالغرامة ، فالنسبة  ) ٣(٢٠١٨قانون المالية لسنة 
د.ج وفي حالة العود تضاعف لتكون ٢٠.٠٠٠إلى ١٠.٠٠٠المالية ارتفعت إلى مبلغ يتراوح من 

د.ج كما تضاعف حسب عدد العمال المعنيين كما تؤكده المادة  ٢٠٠.٠٠٠إلى ١٠٠.٠٠٠من 
لمخالفة الأحكام الخاصة بالمدة القانونية من قانون المالية كذلك تضاعفت العقوبة بالنسبة  ٩٩

من  ٩٩/٣د.ج وتطبق عند كل مخالفة كما جاء في المادة  ٢٠.٠٠٠إلى  ١٠.٠٠٠للعمل من 
                                                      

 ، مرجع سابق.١١- ٩٠من القانون رقم  ١٤٢راجع المادة  - ١

 من القانون نفسه. ١٤٦و ١٤٤مكرر و ١٤٣انظر أيضا المواد  - ٢

 .٢٠١٧ديسمبر  ٢٨صادر بتاريخ  ٧٦، يتضمن قانون المالية، ج ر ج ج عدد ٢٠١٧ديسمبر  ٢٧مؤرخ في  ١١-١٧قانون رقم  - ٣
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 ١٤٣. ونفس التعديل مس المادة ١١- ٩٠من القالنون رقم  ١٤٣قانون المالية المعدلة للمادة 
د.ج  ٢٠.٠٠٠دج إلى ١٠.٠٠٠حيث أصبحت الغرامة المالية تتراوح من  ١٤٤مكرر و المادة 

في حالة مخالفة الأحكام الخاصة بالساعات الاضافية والراحة القانونية وتضاعف العقوبة في 
د.ج، وهو ما ينطبق على  ٥٠.٠٠٠دج إلى  ٤٠.٠٠٠حالة العود لتصل إلى مبلغ يتراوح بين 

   ).١(مخالفات أخرى تمس بالنظام العام الاجتماعي
عم به الدور الحمائي لقانون العمل ومحافظة قواعده للنظام يستحسن هذا التعديل لما يد

العام الاجتماعي وكذا في سعي المشرع لضمان فعلية قواعد قانون العمل على أنع يعاب عليه 
  أنه جاء بموجب قانون المالية وليس قانون العمل مما يمس ما يسمى بالأمن القانوني.

عفة العقوبة في حالة العود، وهو أمر يضاف لما سبق أن المشرع غالبا ما يقرر مضا
 ١٠مكرر ٥٤ وجوبي على القاضي وليس جوازيا وذلك على خلاف ما نصت عليه المادة

التي تنص على  ١١-٩٠من قانون رقم  ١٣٩، وهو ما جاء في المادة )٢(من قانون العقوبات
أدين  تضاعف الغرامة في حالة العود، فيما يخص المخالفات. ويعتبر عودا إذا« أنه 

». ) شهرا السابق للواقعة الملاحقة ١٢المخالف بسبب مخالفة مماثلة خلال الإثنى عشر (
يعاقب بغرامة مالية تتراوح « من القانون نفسه إذ نصت على أنه  ١٤٩وأكدت ذلك المادة 

كل مستخدم يدفع لعامل أجرا يقل عن الأجر الوطني الأدنى  ٢.٠٠٠دج إلى  ١.٠٠٠من 
ر الأدنى المحدد في اتفاقية جماعية أو اتفاق جماعي للعمل وذلك دون المضمون أو الأج

الإخلال بالأحكام الأخرى الواردة في التشريع المعمول به، وتضاعف العقوبة حسب عدد 
  المخالفات. 

دج وتضاعف  ٥.٠٠٠دج إلى  ٢.٠٠٠وفي حالة العود، تتراوح الغرامة المالية من 
  ».حسب عدد المخالفات 

من قانون المالية لسنة  ٩٩المعدلة بالمادة  ٢مكرر/ ١٤٦اء في المادة  وكذلك ما ج
 ٥٠.٠٠٠إلى  ٤٠.٠٠٠وفي حالة العود تكون العقوبة من « حيث جاء فيه       ٢٠١٨

  ».د.ج وتضاعف حسب عدد العمال المعنيين
تأكيد على  ٢٠١٨وهذا التشديد في الجزاءات الجنائية بموجب قانون المالية لسنة 

ا ودورها في الحفاظ على النظام العام في قانون العمل وكذا توجه المشرع لضمان أهميته
  فعلية القواعد القانونية.

                                                      

 ، مرجع سابق.١١- ٩٠من القانون رقم  ١٥٤إلى  ١٤٤في تعديلھا للمواد  ٢٠١٨من قانون المالية  ٩٩لمادة انظر تفاصيل ذلك في ا - ١

، والذي أكد على أن" القانون � يلزم القضاة بتطبيق العود متى ١٩٩٦- ٩- ٩، بتاريخ ١٣٦٢٢١راجع قرار الغرفة الجزائية للمحكمة العليا، ملف  - ٢

 ية تقدير القاضي"، ( قرار غير منشور).توفرت شروطه بل ترك تطبيقه لحر
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   الحبس: - ثانيا
 ٢٠١٨وكذا قانون المالية لسنة  ١١- ٩٠أقر المشرع الجزائري بموجب القانون رقم 

لعمل جزاء الحبس منه للأحكام الجزائية لهذا القانون أي قانون علاقات ا ٩٩المعدل بالمادة 
عن مخالفة قواعده الرامية للحفاظ على النظام العام وبصفة خاصة النظام العام الاجتماعي 
غير أن ما يثير الانتباه ويستوجب الاشارة إليه هو فرضه في حالة العود وكذا في حالات 

نص محصورة جدا الأمر الذي يؤثر على بعد الدور الحمائي لقانون العمل، وما يؤكد ذلك 
من قانون المالية لسنة  ٩٩المعدلة بموجب المادة  ١١-٩٠من القانون رقم  ١٤٢المادة 
حيث جاء فيها وبخصوص التمييز بين العمال في مجال الشغل والراتب أو ظروف  ٢٠١٨
د.ج  ٥٠٠.٠٠٠إلى  ٢٠٠.٠٠٠ويعاقب المخالف في حالة العود بغرامة من « العمل 

وأيضا ، ») أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط ٣هر() إلى ثلاثة أش١وبالحبس من شهر(
 ١٠.٠٠٠يعاقب بغرامة من « من نفس القانون المعدلة والتي تنص على أنه  ١٥٠المادة 

د.ج كل من خالف إلزامية تسديد المرتب عند حلول أجل استحقاقه  ٢٠.٠٠٠د.ج إلى 
  وتضاعف حسب عدد العمال المعنيين .
د.ج وبعقوبة الحبس  ٥٠.٠٠٠إلى  ٤٠.٠٠٠ن وفي حالة العود تكون العقوبة م

  . ») أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط ٦) إلى ستة أشهر(٣من ثلاثة أشهر(
فهكذا فإن جزاء الحبس محصو في حالاته مما يضعف من دوره في ردع مخالفات لا 

  تقل أهمية.
  :تحديد نطاق تطبيق الجزاء الجنائي – الفرع الثاني

زاء عن طرف واحد "الأقوى اقتصاديا"، أي صاحب العمل، يميل المشرع لتوقيع الج
رغم أن القواعد العامة تقضي بتوقيع الجزاء على كل من يخالف أحكام القانون سواء كان 
فاعلا أصليا أو كان شريكا في ارتكاب المخالفة. وحجة المشرع في ذلك أن حاجة العامل 

تكاب المخالفة تحت ضغط هذا الاقتصادية قد تدفعه إلى مشاركة صاحب العمل في ار 
  .)١(الأخير

ما يدعم خصوصية الجزاء الجنائي، هو تبني المشرع في هذا المجال لوصف 
المخالفات، فأغلب صور الإخلال بقواعد النظام العام في قانون العمل بما في ذلك النظام 

إثبات الركن  العام الاجتماعي، تكيف كمخالفة في هذا القانون، والمخالفة جريمة مادية يكفي
المادي لقيامها دون الحاجة إلى إثبات قصد الإضرار لتوقيع العقوبات الجنائية، فهي تكتمل 

                                                      

 .١١٢محمد محمد أحمد عجيز، مرجع سابق، ص  - ١
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بمجرد مخالفة النصوص التشريعية أو التنظيمية. بذلك يصبح توقيع العقاب أو الجزاء 
ل بأن الجنائي آليا بمجرد وجود هذه المخالفة طبقا للمتطلبات القانونية، وهو ما دفع إلى القو 

، ولعل المشرع قد قصد بهذه )١(تبني تقنية المخالفات يكون وجها من وجوه الجزاء الآلي
التقنية تسهيل مهمة تتبع وعقاب مخالفة أحكام قانون العمل، وهو ما يبرز بصفة خاصة من 

وغيرها  ١٤٩، ١٤٤مكرر،  ١٤٣، ١٤٣، ١٤٢، ١٤١، ١٤٠، ١٣٩خلال أحكام المواد 
  وغيرها. ) ٢(٠٧-٨٨، من قانون رقم ٣٩، ٣٨، ٣٧. وكذا المواد ١١- ٩٠من القانون رقم 

كذلك يمتد التجريم والجزاء الجنائي لكل مخالفة للقواعد الاتفاقية أو الاتفاقات الجماعية 
تعتبر كل مخالفة مما « بنصها على أنه  ١١-٩٠من قانون رقم  ١٥٣وهو ما أكدته المادة 

جماعية من مخالفات تشريع العمل ويعاقب عليه نصت عليه الاتفاقيات أو الاتفاقات ال
. فإن كان من البديهي القول أن الاتفاقيات الجماعية لا يمكن أن »طبقا لأحكام هذا القانون 

تنص على عقوبات جنائية للأفعال التي تشكّل خرقا للقواعد التي تضعها، باعتبار ذلك 
دأ لا يمنع المشرع من التنصيص على كنتيجة حتمية لمبدأ شرعية العقوبة، إلا أنّ هذا المب

عقوبات جنائية على الإخلال بالتزامات ذات مصدر اتفاقي. وهو ما أكده المشرع الجزائري 
من القانون نفسه بنصها  ١٤٩، سالفة الذكر، وأيضا ما دعمته المادة ١٥٣من خلال المادة 

ل مستخدم يدفع دج ك ٢٠٠٠دج إلى  ١.٠٠٠يعاقب بغرامة مالية تتراوح من « على أنه 
العامل أجرا يقل عن الأجر الوطني الأدنى المضمون أو الأجر الأدنى المحدد في اتفاقية 
جماعية أو اتفاق جماعي للعمل، وذلك دون الإخلال بالأحكام الأخرى الواردة في التشريع 

  المعمول به، وتضاعف العقوبة حسب عدد المخالفات.
دج وتضاعف  ٥٠٠٠دج إلى  ٢٠٠٠الية منوفي حالة العود، تتراوح الغرامة الم

يؤكد هذا النص صراحة على معاقبة المستخدم جزائيا عند        ».حسب عدد المخالفات 
دفعه لأجر أقل من ذلك الذي تنص عليه الاتفاقيات الجماعية، لكن ماذا لو لم ينص المشرع 

ها القانون عند صراحة على جزاء جنائي لقاعدة فهل يمكن تطبيق العقوبة التي نص علي
  مخالفة النص الإتفاقي الأكثر نفعا للقانون؟

                                                      

عبد الباسط الدقني، جرائم رؤساء المؤسسات في القانون ا�جتماعي، مذكرة للحصول على دبلوم الدراسات المعمقة، كلية الحقوق والعلوم  - ١

 .٢٧، ص ١٩٩٥ -  ١٩٩٤السياسية، تونس، 

 .١٩٨٨لسنة  ٤، يتعلق بالوقاية الصحية وا?من وطب العمل، ج ر عدد ١٩٨٨جانفي  ٢٦مؤرخ في  ٠٧-٨٨ قانون رقم - ٢
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أن في تطبيق  )١(أثارت هذه الإشكالية جدلا في الفقه الفرنسي، فاعتبر اتجاه أول
العقوبة الجنائية على صاحب العمل خرق لمبدأ الشرعية، فلو أراد المشرع معاقبة مخالف 

فلا يرى في تطبيق  )٢(أمّا الاتجاه الثانيالقواعد الاتفاقية جزائيا لنص على ذلك صراحة. 
العقوبة الجنائية على المستخدم في مثل هذه الحالة خرق لمبدأ الشرعية، لأن الردع الجنائي 
يفترض التزاما أي قاعدة تفرض سلوكا معينا وتجريما يمنع مخالفة ذلك الالتزام وعقوبة توقع 

فقط بقواعد التجريم والعقاب، ولكن على من يخرق ذلك الالتزام. ومبدأ الشرعية يتعلق 
موضوع هذا الالتزام يمكن أن يحدده القانون أو غيره من المصادر كالاتفاقيات الجماعية أو 

، وبالتالي يمكن تطبيق العقوبة الجنائية في هذه الحالة على المستخدم )٣(حتى العقد الفردي
ن القانوني للجريمة وحسم بذلك أو صاحب العمل لأن خرق الالتزام الاتفاقي هو جزء من الرك

من تقنين العمل الفرنسي،  ولا شك أن مثل هذا  L2263-1هذا الجدل بموجب المادة 
من قانون رقم  ١٥٣الجدل تصدى له المشرع الجزائري بموجب الحكم العام الوارد في المادة 

شريع ، حيث اعتبر كل مخالفة لأحكام الاتفاقيات الجماعية بمثابة مخالفات لت١١- ٩٠
العمل، ويفرض على ذلك ذات الجزاء الجنائي المقرر بموجب هذا القانون. ومن شأن ذلك 

  أن يدعم الصفة الآمرة لأحكام الاتفاقيات الجماعية.
تتدعم الصبغة الآمرة لقواعد النظام العام في قانون العمل بتدخل المشرع لحمايتها 

ذا النظام العام، وبصفة خاصة للنظام جزائيا، وفي ذلك تكريس غير مباشر للدور المانع له
العام الاجتماعي، وهذا رغم أن الاتجاه الحديث يدعو إلى ضرورة إعادة النظر في الجزاءات 
الجنائية، بحيث يمكن الاستغناء عن العديد منها بالجزاءات الجديدة التي ابتدعها قانون 

احب العمل في مجال قانون العمل مثل الجزاءات المالية المتمثلة في مضاعفة اشتراكات ص
التأمين الاجتماعي، منع الشركات التي لا تراعي أحكام قانون العمل من الدخول في 
المناقصات التي تعلنها الدولة أو شركات القطاع العام، وهي ما تعرف بالجزاءات المهنية. 

النظام العام غير أنّ هذا لا يمنع من التسليم بأهمية الجزاء الجنائي في فرض احترام قواعد 
في قانون العمل، وكل ما في الأمر هو وجوب تطويرها لتتلاءم مع طبيعة هذا القانون. 
وتجدر الإشارة بهذا الصدد إلى أن هذه الجرائم يطلق عليها تسمية جرائم رؤساء المؤسسات، 

                                                      

١ - PRADEL Jean, "Est-il possible de sanctionner pérelement des dispositions conventionnelles plus 

favorables aux travailleurs que la loi ?, note sous crim. 14 Février 1978, Droit social, 1979, p 174. 

٢ - ALIPRANTIS Nicolas, La place de la convention collective dans la hiérarchie des normes, L.G.D.J, Paris, 

1986, p 213. 

  .٤٥انظر تفاصيل ذلك: نبيل فرج، مرجع سابق، ص  - ٣
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وهي جرائم قانونية، إذ يخلقها القانون وحده حتى يضمن قدرا كافيا من الحماية للأنظمة 
لمختلفة التي تحدثها الدولة في المجالات السياسية والاقتصادية والاجتماعية والمالية وغير ا

ذلك من شؤون سياسة المجتمع. والعقوبة هنا لا يبررها سوى مخالفة النصوص القانونية 
  .)١(الآمرة الذي ليس له أية صلة مع قسوة الردع الجنائي

مبادئ في مجال التجريم في قانون أكد المشرع الجزائري من مجمل ما سبق عدة 
   العمل والتي تترجم خصوصية جزاء مخالفة القواعد المتعلقة بالنظام العام في هذا المجال:

  لمخالفة القواعد المتعلقة بالنظام العام في قانون العمل.تغليب عقوبة الغرامة كجزاء  - 
  ذلك بصفة وجوبية.تعدد الغرامة بتعدد العمال الذين وقعت في شأنهم المخالفة و  - 
  مضاعفة العقوبة في حالة العود. - 

تقع المسؤولية الجزائية على عاتق المستخدم أو الهيئة المستخدمة ممثلة في شخص 
  مديرها.

عموما فإن تقرير مثل هذا الجزاء يؤكد على أن قواعد قانون العمل من النظام العام، 
صي لهذا النظام العام وذاتية جزاء أكثر من ذلك فإن هذا الجزاء يكشف عن الطابع الخصو 

  مخالفة قواعده. 
  
  
  
  
  

   

                                                      

  .٤٥ص ، 1976ا�قتصادية، دراسة مقارنة، منشأة المعارف، ا_سكندرية، عبد الرءوف مھدي، المسؤولية الجنائية عن الجرائم  - ١
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 خاتمة:

استغل قانون العمل صلابة مفهوم النظام العام كحد على حرية التعاقد، لحماية الحد 
الأدنى من حقوق العامل، إلا أنه أضفى عليه خصائص جديدة جعلت من غير الممكن 

العام، ليعرف بالنظام العام الاجتماعي، إدراجه ضمن أحد الفروع المتعارف عليها للنظام 
المتميز بكونه تقنية تمنع مبدئيا الاتفاقات التي تنزل عن الحد الأدنى لحماية الأجراء الذي 
تضمنته القواعد القانونية والاتفاقية الآمرة، وتسمح بمخالفة هذه القواعد القانونية في اتجاه 

لعمل لتمكين العامل من الاستفادة بالقاعدة تحسين هذه الحماية، وتنسق بين مصادر قانون ا
  الأفضل له.

دعمت خصوصية هذا النظام بخصوصية على مستوى جزاء مخالفته التي تتناسب مع 
ذاتيته التي طوعها لتحقيق غاية أساسية وهي الحفاظ على مصلحة العامل، إذ أن إقرار جزاء 

تطبيق الأحكام الأكثر نفعا للعامل خاص لمخالفة النظام العام الاجتماعي يسمح في الحقيقة ب
  والوصول لأحسن حماية له.

تظهر خصوصية هذا الجزاء بصفة خاصة بالنسبة للنظام العام الاجتماعي حيث أقر 
المشرع أحكاما متميزة تتماشى وطبيعة هذه العقود الخاصة، فتقنية الحلول التلقائي وبقوة 

اعد العامة. كذلك سجل الجزاء الجنائي دوره القانون مثلا لا تجد لها مجال للتطبيق في القو 
في دعم هذه الحماية المقررة للعامل الطرف الضعيف اقتصاديا. وهو ما يجسد أيضا ذاتية 

  النظام العام في قانون العمل.

غير أن هذه الجزاءات وإن كانت تدعم الحماية التي يتكفل النظام العام الاجتماعي 
بتحقيقها، إلا أنها تبقى مجردة من كل فعالية في ظل تكريس  إلى جانب النظام العام التقليدي

إمكانية الخروج عنها بما يسمى بالنظام العام الاستثنائي الذي يسمح بالنزول عن الحد 
الأدنى من الحماية دون أن يترتب عن ذلك أي جزاء، وهو ما يدفعنا للتساؤل عن مصير 

الجزاءات. ولا نعني بذلك السلبية المطلقة لمثل هذا النظام العام الاجتماعي، وعن فعالية هذه 
هذا الخروج إذ قد يكون مفروضا ومبررا بظروف اقتصادية، هدفه تحقيق مصلحة عليا 
مفادها الحفاظ على استمرارية العمل، لذلك فإن المطلوب هو التأكيد على ضرورة تقييد هذا 

  والاختلال العقدي. الاستثناء وتضييق حالاته، تجنبا لتوسع الفجوة الاقتصادية

كذلك فإن التخلي عن هذه الحماية المقررة من خلال قواعد النظام العام وبصفة 
خاصة النظام العام الاجتماعي لاعتبارات المرونة التي اشتدت الدعوات إليها، مسألة لا بد 
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من التمعن فيها، فهي بمثابة التيار الجارف، فمتى خرجت عن تلك المرونة التوفيقية قضت 
عن الطابع الحمائي لقانون العمل الذي يتكفل هذا النظام بتحقيقه، وعدنا إلى نقطة الانطلاق 
ليكرر التاريخ نفسه. فالمرونة المطلوبة إذن هي المرونة التوفيقية أو الحمائية التي لا يمكن 
قي ظلها الاستغناء عن هذه الجزاءات ولا يمكن تجاهل الاعتبارات الاقتصادية ولا التخلي 

  عن المكتسبات الاجتماعية.

من جهة أخرى فإنه لا يمكن التسليم باستبعاد الحماية القانونية للعامل، التي يتجسد  
مظهرها في الأحكام  الخاصة بهذا النظام وذاتية هذه الجزاءات، وإخضاعها للتفاوض 

  تفاوض.الجماعي، وذلك لانعدام التكافؤ بين الطرفين بل ولعدم قدرة الطرف الضعيف على ال

عموما فإن خصوصية الجزاء تؤكد على استقلالية و خصوصية النظام العام 
الاجتماعي، على أن هذه الاستقلالية لا تعني الاستغناء على النظام العام التقليدي الهادف 
إلى تحقيق مصلحة المجتمع، ولا شك أن استمراريته في قانون العمل ضمانة هامة للعامل. 

رادة المشرع على إرادة الأطراف لضمان التوازن العقدي بين طرفي هذا وفي هذا كله تغليب لإ
العقد الخاص، وأبعد من ذلك محاولة تقليص الفجوة الاقتصادية بينهما. لذا فالغاية الأساسية 
لتدخل المشرع لضمان الحد الأدنى من الحماية من خلال هذا النظام العام الخاص، هي 

انون المدني عن استيعاب هذه العقود الخاصة التي تحمل تغطية عجز القواعد العامة للق
  مفاهيم خارجة عن نطاقه.

رغم الأهمية التي يحققها الطابع الخصوصي لجزاء مخالفة النظام العام في قانون 
العمل إلا أن ثمة نقائص اكتنفت جزاء البطلان ولم يفصل فيها المشرع لاسيما ما يتعلق 

به، فإن كانت قواعد النظام العام الاجتماعي مقررة لمصلحة  بالأطراف التي يحق لها التمسك
العامل إلا أن الأمر يتعلق بالنظام العام الذي يجوز لكل ذي مصلحة أن يتمسك بالبطلان. 
كذلك الوضع بالنسبة للجزاء الجنائي الذي ينحصر في الغرامات المالية البسيطة التي لا 

لبي لمفتشية العمل الذي ينحصر في معاينة تضمن ردع المخالف، إضافة إلى الدور الس
مخالفات النظام العام وتحرير محاضر بذلك وإحالة الملف إلى النيابة العامة. أكثر من ذلك 
فإن ما يعدم فعالية هذا الجزاء في تكريس الدور المانع للنظام العام الاجتماعي هو إمكانية 

، ١١- ٩٠من القانون رقم  ١٥٥الصلح بخصوص هذه المخالفات وهو ما تؤكده المادة 
ويعبر عن ذلك بالتحول عن الإجراء الجزائي، الأمر الذي يدفعنا إلى التصريح بهشاشة هذا 
الجزاء. فرغم كثرة المخالفات المعاقب عليها في قانون العمل الجزائري إلا أن المشرع 

يستوجب استبدال الجزائري لم يكن موفقا في السياسة الجزائية التي تبناها، لذا فإن الوضع 



 

RNM�

هذه الجزاءات بجزاءات بديلة أكثر فعالية، تفرضها مباشرة السلطة الإدارية المختصة بالسهر 
على تطبيق هذه القواعد الخاصة مثل الغلق، الحل، التقييد من النشاط. وهو بدوه ما يسمح 

يق بإعطاء هذه الإدارة (بصفة خاصة مفتشية العمل) دورا أساسيا في الإشراف على تحق
  النظام العام الاجتماعي، والنظام العام بصورة عامة. 
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، والذي أكد ١٩٩٦- ٩- ٩، بتاريخ ١٣٦٢٢١قرار الغرفة الجزائية للمحكمة العليا، ملف  - 
رت شروطه بل ترك تطبيقه على أن" القانون لا يلزم القضاة بتطبيق العود متى توف

 لحرية تقدير القاضي"، ( قرار غير منشور).
، بتاريخ 233024قرار المحكمة العليا، الغرفة الاجتماعية، ملف رقم  - 

  . 2011، لسنة01، مجلة المحكمة العليا، العدد2002/03/06
 النصوص القانونية: - ٥

ة والأمن ، يتعلق بالوقاية الصحي١٩٨٨جانفي  ٢٦مؤرخ في  ٠٧- ٨٨قانون رقم  - 
 .١٩٨٨لسنة  ٤وطب العمل، ج ر عدد 

، يتعلق بتسوية النزاعات الفردية في ١٩٩٠فيفري  ٠٦مؤرخ في  ٠٤-٩٠قانون رقم  - 
 ، المعدل والمتمم.١٩٩٠فيفري  ٠٧، صادر بتاريخ ٠٦العمل، ج ر عدد 

يتعلق بعلاقات العمل، ج ر عدد  ١٩٩٠أفريل  ٢١مؤرخ في  ١١-٩٠قانون رقم  - 
 ، المعدل والمتمم.١٩٩٠أفريل  ٢٥ صادر بتاريخ ١٧

، يتعلق بالمدة القانونية للعمل، ج ر ١٩٩٧جانفي  ١١مؤرخ في  ٠٣-٩٧أمر رقم  - 
 .١٩٩٧جانفي  ١٢، صادر بتاريخ ٠٣عدد 

، يتضمن قانون المالية، ج ر ج ٢٠١٧ديسمبر  ٢٧مؤرخ في  ١١- ١٧قانون رقم  - 
 .٢٠١٧ديسمبر  ٢٨صادر بتاريخ  ٧٦ج عدد 
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  ة الأجنبية:: بالغثانيا
1- Ouvrages 
- DJOUDI Djamel, Les nullités dans les relations de travail, Recueil 

Dalloz, paris, 1995, p.192. 
- FARJAT (G), L’ordre public économique, L.G.D.J, paris, 1963. 

- MEYER Nadège, L’ordre publique en droit de travail, LGDJ, 
Paris, 2006. 

2- Articles : 
- BONNECHERE Michèle, " L’ordre public en droit du travail, ou 

légitime résistance du droit du travail à la flexibilité", Droit 
Ouvrier, avril 1988, p171.   

- LYON CAEN Antoine, "Sur la fonctions du droit pénal dans les 
relations de travail", Droit social, 1984, p 438. 
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  مقدمة
أهميتها من كونها توفر التمويل اللازم الي أوجه النفقات  )١(تستمد الإيرادات الحكومية

 -منها–ك الحكومية بهدف تحقيق الأهداف الاقتصادية والاجتماعية لأفراد المجتمع وذل
توفير فرص عمل ، والتي  تساعد علي القضاء علي البطالة مع توفير دخل الي شريحة 
كبيرة من أفراد المجتمع وأسرهم وذلك من خلال الانفاق علي قطاع الأجور الحكومية، وكما 
تقوم بتوفير المعاشات التضامنية وبعض السلع المدعمة كالسلع التموينية وذلك في صورة 

ي قطاع الدعم والمزايا الاجتماعية ، وكما تقوم بمشروعات تنموية تدر دخلا قومياً الانفاق عل
مع توفير فرص عمل للشباب ، وتوفير خدمات عامة لأفراد المجتمع مثل بناء المدارس 
والمستشفيات ، وشبكات مياه الشرب ، والصرف الصحي ، والطرق والكباري ، وغيرها من 

ة الانفاق علي قطاع الاستثمارات غير المالية . وحيث الخدمات الأخرى وذلك في صور 
تعمل السياسة المالية السليمة على تحقيق تلك الأهداف، إلا انه تأتي المخالفات المالية 
وتشوه تلك السياسة، وتحول دون تحقيق تلك الأهداف وذلك من خلال تأثيرها السلبي على 

رة الإيرادات الحكومية على تغطية أوجه أداء الإيرادات الحكومية، وذلك من خلال عدم قد
النفقات الحكومية المختلفة، الامر الذي يُحدث عجزاً ميزانياً، الامر الذي يدعو الي ضرورة 
وضع الحلول لعلاج تلك المشكلة، ولعلاج أي مشكلة لابد من تشخيص الداء ومعرفة 

  أسبابه، وهو ما سوف يتم تناوله من خلال هذا البحث.
  أهمية البحث

تستمد أهمية هذا البحث من خطورة الظاهرة محل الدارسة والمتمثلة في المخالفات المالية 
والتي تشكل عقبة أمام الميزانية الحكومية في تحقيق أهدافها الاقتصادية والاجتماعية وذلك 
من خلال إيراداتها الحكومية، ومن ثم فان دارسة هذا الموضوع للوقوف على سبل مكافحة 

                                                                                                                             لفات المالية في عملية الإيرادات الحكومية والتي تعد أمراً في غاية الأهميةتلك المخا
  إشكالية البحث

يهدف هذا البحث الي الإجابة على بعض التساؤلات منها كيف تؤثر المخالفات المالية على 
  الإيرادات الحكومية؟ وتتفرع عن هذه الإشكالية بعض التساؤلات منها: 

لة والرسوم والضرائب كيف تؤثر المخالفات المالية في الإيرادات الناتجة عن أملاك الدو  - 
  على الإيرادات الحكومية؟

                                                      

) ا_يرادات الحكومية ھي عبارة عن مجموعة من ا?موال التي يمكن للدولة أن تتحصل عليھا من خGل مصادر عدة وذلك �ستخدامھا في ١

جامعة الزقازيق، بدون ناشر،  –لية الحكومية، كلية الحقوق تمويل ا�نفاق الحكومي، راجع في ذلك: د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات الما

 ٢٥٨بدون سنة النشر، ص 
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 كيف تؤثر المخالفات المالية في الاقتراض والاصدار النقدي على الإيرادات الحكومية- 
  هدف البحث

علاج أي داء يقتضي تشخيصه أولاً ومعرفة أسبابه، حتى يمكن علاجه ومن ثم تهدف تلك 
لى الإيرادات الحكومية مع اقتراح سبل الدراسة الي الوقوف على أثر المخالفات المالية ع

  مكافحة وعلاج تلك المخالفات المالية على الايرادات الحكومية.
  منهج البحث

تم الاعتماد في هذا البحث على المنهج الوصفي التحليلي وذلك من خلال تجميع البيانات 
ثر تلك المتعلقة بموضوع البحث وتحليلها للوقوف على دلالتها وذلك من خلال دراسة أ

  المخالفات المالية على أوجه الإيرادات الحكومية. 
  خطة البحث

  سوف يتم معالجة خطة البحث من خلال خطة قمت بتقسيمها على النحو التالي:
  .المبحث الأول: أثر المخالفات المالية على الإيرادات الحكومية المتكررة

  مة على أملاك الدولة علي المطلب الأول: أثر المخالفات المالية في الإيرادات الناج
  الإيرادات الحكومية.                  

  المطلب الثاني: أثر المخالفات المالية في الرسوم والإيرادات الضريبية على الإيرادات
  الحكومية.                 

  المبحث الثاني أثر المخالفات المالية على الإيرادات الحكومية غير المتكررة.
  : أثر المخالفات المالية في القروض الحكومية على الإيرادات الحكومية.المطلب الأول

  المطلب الثاني: أثر المخالفات المالية في الإصدار النقدي على الإيرادات الحكومية.
  الخاتمة والتوصيات:

 المراجع.
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  المبحث الأول
  أثر المخالفات المالية على الإيرادات الحكومية المتكررة.

بتناول أثر المخالفات المالية على الإيرادات الحكومية المتكررة وذلك من خلال سوف أقوم 
التعرض الي أثر المخالفات المالية على الإيرادات الناجمة علي أملاك الدولة والرسوم 

  والإيرادات الضريبية، وذلك من خلال مطلبين:
  لي أملاك الدولة.المطلب الأول: أثر المخالفات المالية على الإيرادات الناجمة ع 

  المطلب الثاني: أثر المخالفات المالية على الرسوم والإيرادات الضريبية.
  وذلك على النحو التالي:

  المطلب الأول
  أثر المخالفات المالية في الايرادات الناجمة عن املاك الدولة علي الإيرادات الحكومية

لايرادات الحكومية التي يتم من ) أحد مصادر ا١يعتبر الايراد الناتج عن املاك الدولة (
خلالها تمويل الانفاق الحكومي، وحيث يتميز هذا المورد بانه لا يشكل أي التزامات مالية 

  على ميزانية الدولة ولا أي أعباء مالية على أفراد المجتمع. 
وحيث إدارته في ظل نظام تسوده الحوكمة والشفافية لا شك انه سوف يؤدي الي نتائج  

  على مالية الدولة والافراد على السواء منها:ايجابية 
تحقيق الوفرة المالية نتيجة زيادة الحصيلة والتي قد يترتب عليها عدم الحاجة الي وسائل  .١

التمويل الأخرى مثل الاقتراض أو الاصدار النقدي، خفض الضرائب والرسوم عن عاتق افراد 
 أفراد المجتمع قدر الامكان.المجتمع، زيادة الانفاق بما يحقق احتياجات وطموحات 

خفض تكلفة الانفاق الحكومي وذلك من خلال توفير السلع والخدمات لكل من عناصر  .٢
الانفاق الحكومي والافراد بأسعار مناسبة وذلك عن طريق عمل الدولة في السوق الي جانب 

                                                      

ة أمGك الدولة ھي عبارة ملكية الدولة العقارية والصناعية والتجارية، والتي تنقسم الي دومين عام ودومين خاص، والدومين العام ھو عبار) ١

GستھGك العام مثل الطرق والكباري وا�نفاق والجسور، وتكون ملكية الدولة له ملكية عامة عن مجوعة ا?صول التي تكون معدة في ا?ساس ل

تخضع ?حكام القانون العام. في حين ان الدومين الخاص ھو عبارة مجموعة ا?صول التي تمتلكھا الدولة ملكية خاصة ومن ثم تخضع ?حكام 

عقاري والذي يتكون من ا?راضي الزراعية والمناجم والغابات وا?راضي التي الدومين ال -١القانون الخاص، ويتكون الدومين الخاص من : 

الدومين المالي وھو  -٣الدومين التجاري والصناعي مثل مشروعات الكھرباء والمياه ،  -٢يمكن ان تصلح للتقسيم السكني والمباني السكنية ، 

تكون متداولة في سوق ا?وراق المالية ، وقد تھدف الدولة من وراء ھذا  عبارة عن ما تملكه الدولة من قيم منقولة في صورة أسھم وسندات

الدومين تشجيع ا�فراد في الدخول في ھذا السوق �سيما وان كانت تلك ا?سواق حديثة ، وتشجيع القطاع الخاص لمشاركة الدولة في بعض 

دية وذلك من خGل تدخل البنك المركزي في شراء بعض نوعيات من المشروعات وذلك لزيادة التكوين المالي ، وللتحكم في التقلبات ا�قتصا

 ا?وراق المالية وبيعھا ، وذلك بھدف التأثير في عرض النقود وموجات التضخم وا�نكماش . راجع في ذلك: د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات

   ٢٦٦- ٢٦١المالية الحكومية، مرجع سابق، ص 
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سعار، القطاع الخاص، بما يضمن توازن السوق ومنع الاحتكارات التي لها أثر سيئ على الا
 ).١الامر الذي يعزز في النهاية من كفاءة الميزانية الحكومية (

وبالرغم من أهمية هذا الايراد الا انه في ظل غياب الحوكمة والشفافية تمارس العديد من 
المخالفات المالية داخل أورقة ادارته لاسيما في الدول النامية ومن صور تلك المخالفات 

  ):٢المالية (
  جية مع ارتفاع التكاليف والتبزير في ادارة الموارد الحكومية انخفاض الانتا .١
صدور قرارت تخصيص لبعض الاراضي المملوكة للدولة لصالح بعض الافراد  .٢

المقربين، وذلك بأثمان أقل من سعرها الحقيقي بكثير، وذلك على حساب الخزانة الحكومية، 
د لخدمة نشاط معين مثل حيث قد تخصص بعض الاراضي المملوكة للدولة لبعض الافرا

النشاط الزراعي وذلك بأسعار مخفضة ومدعمة ويتم استغلالها من قبل هؤلاء الافراد في 
نشاط اخر مثل البناء والتعمير حيث قد يقومون ببناء عليها منتجعات سياحية وتحقيق أرباح 

 .خيالية على حساب الخزانة الحكومية
في ادارة بعض الاصول الحكومية لفترة  اعطاء بعض افراد القطاع الخاص حق امتياز .٣

 زمنية مقابل ثمن قليل لا يتناسب مع ما تحققه تلك الاصول الحكومية من أرباح. 
 التجديد لبعض مجالس ادارات القطاع العام والاعضاء المنتدبين به رغم تحقيق الخسائر .٤

  الحكوميةعواقب المخالفات المالية على ادارة أصول الدولة وأثرها على الميزانية 
أدت المخالفات المالية داخل أورقة ادارة املاك الدولة الي تراجع دورها كمصدر لتمويل  .١

النفقات الحكومية، والبحث عن موارد اخري كالضرائب والرسوم والذين يشكلان عبء على 

                                                      

  ) انظر:(١

- Ha-Joon Chang, 2007," State-Owned Enterprise Reform" , National Development Strategies Policy Notes, 

United Nations  Department  For Economic And  Social  Affairs (UNDESA)New York, June,PP.12  

  ) انظر:(٢

  ٢٠٦د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية الحكومية، مرجع سابق، ص 

Vito Tazi, 1999," Governance, Corruption, and, Public Finance: An Overview" in" Governance, Corruption, 

and Public Financial Management", Edited by Me- an Asicio, Asian Development Bank, Chapter 1, pp.8  

معالجتھا مع دارسة حالة الھيئة المصرية الحكومية للبترول، ورقة من د. أحمد عاشور، الھيئات الحكومية ا�قتصادية مشكGتھا وأساليب -

  ٧، ص ٢٠١٦أوراق بحث بعض قضايا إصGح المالية الحكومية في مصر للنشر في سلسلة "كراسات السياسات"، معھد التخطيط القومي 
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أفراد المجتمع والتقليل من حجم مدخراتهم مما يؤثر سلبا على حجم الاستثمار ومن ثم النمو 
تصادي ومن ثم الميزانية الحكومية، وفي حالة عدم كفاية تلك المصادر للتمويل، قد تلجأ الاق

الدولة الي الاقتراض، الاصدار النقدي والذين يشكلان عبء ومخاطر على كل من الميزانية 
 الحكومية والافراد علي وجه السواء.

ا خسائر، ولما أصبحت بعض عناصر القطاع العام تحقق عجزا في ميزانياتها لتحقيقه .٢
كان يتم تمويل هذا العجز من الميزانية الحكومية الامر الذي يصقل عاتقها لاسيما مع تزايد 

 نفقاتها على حساب اراداتها مما يؤدي في النهاية الي عجز الميزانية الحكومية.
هذا وقد لجأت الدول بمعالجة هذه الخسائر عن طريق خصخصة القطاع العام أو بعض 

) والتي تشكل بجميع أشكالها ١ ان الواقع العملي يخبرنا بفشل تلك العملية (عناصره، الا
أرضا خصبة للعديد من الرشاوي، حيث تجد ان المستثمرين لديهم الدافع والحافز علي دفع 

)، ٢الرشاوي لزيادة فرصهم في الحصول على المشروع محل الخصخصة وذلك بسعر أقل (
  ):٣ومن صور تلك المخالفات (

ب جزء كبير من عوائد الخصخصة الي جيوب بعض المسئولين الحكوميين ضعاف ذها .١
 النفوس وبعض مجالس الادارات وذلك على حساب الخزانة الحكومية

استيلاء بعض الافراد ممن يمتلكون بعض الاسهم في بعض الشركات المملوكة للدولة  .٢
 علي حصة الدولة المتبقية بتلك الشركات بطرق غير مشروعة 

بعض مجالس ادارة القطاع العام العمل على تردي اوضاعه بغرض البيع بأسعار  تعمد .٣
 أقل من القيمة السوقية مقابل الحصول على رشاوي.

                                                      

  ٢٠٦) انظر: د عاطف حسن النقلي ، اقتصاديات المالية الحكومية ، مرجع سابق ، ص(١

  ) انظر:(٢

-David Hall,2012," Corruption and public services", Public Services International Research Unit (PSIRU), 

The University of Greenwich, PP.5  

  ) انظر:(٣

. Ha-Joon Chang," STATE-OWNED ENTERPRISE REFORM" ,OP.Cit,PP.19  

- - Lejla Smailbegovic, 2015 ," The Impact of Corruption on Foreign Direct Investments in Transition 

Countries", Master Thesis, University of Ljublgana ,Faculty of Economics,pp.28  

  ٢٠٦د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية الحكومية، مرجع سابق، ص-
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بيع بعض أصول القطاع العام التي تحقق أرباح رغم الابقاء على البعض الاخر الذي  .٤
 .يحقق خسائر

 أثر الخصخصة على الميزانية الحكومية
ـــرادات الحكوميـــة، لاســـيما إذا مـــا أنفـــق حصـــيلة الحرمـــان مـــن عائـــد مـــو  .١ رد مـــن مـــوارد الاي

 الخصخصة على النفقات الاستهلاكية.
زيــادة تكلفــة الانفــاق الحكــومي، وذلــك مــن خــلال انفــراد القطــاع الخــاص بالســوق واحتكــاره  .٢

 للسلع والخدمات والتحكم في أسعارها.
في تدني كفاءة ادارة هذه  وحيث تكمن اسباب المخالفات المالية في مجال أصول الدولة

  الاصول وليس في خصخصتها.
  المطلب الثاني

  أثر المخالفات المالية في الرسوم والايرادات الضريبية على الإيرادات الحكومية
سوف أتناول هذا المطلب وذلك من خلال التعرض الـي أثـر المخالفـات الماليـة علـى كـلاً مـن 

  ات الحكومية وذلك على النحو التالي:الرسوم والايرادات الضريبية على الإيراد
  أثر المخالفات المالية في الرسوم الحكومية على الإيرادات الحكومية .١

  ) إحدى مصادر الايرادات الحكومية التي يتم من خلالها ١تعد الرسوم الحكومية (
تمويــل أوجــه الانفــاق الحكــومي المختلفــة، والتــي تتحصــل عليــه الدولــة أو إحــدى هيئاتهــا مــن 

  ).٢فراد حيال حصولهم على خدمات خاصة (الا
ومما لا شك فيه ان ادارة هذا المورد في ظل الحوكمة والشفافية سوف يرفـع مـن كفاءتـه ومـن 
ثــم زيــادة حصــيلته بشــكل كبيــر، لاســيما وانــه مــورد حيــوي يترتــب عليــه تــدفقات ماليــة يوميــة، 

مقــررة علـــى تــراخيص البنـــاء، وذلــك لارتباطـــه بحيــاة أفـــراد المجتمــع الاساســـية، مثــل الرســـوم ال
رسوم ترخيص السـيارات، بطاقـات اثبـات الشخصـية اسـتخراج شـهادات المـيلاد والوفـاه وغيرهـا 

  ).  ٣من الرسوم الأخرى (
الا ان ممارســــة بعــــض المخالفــــات الماليــــة داخــــل أورقتــــه تفقــــده حيويتــــه وتقلــــل مــــن كفاءتــــه 

خالفات المالية منهـا: كثـرة التعقيـدات التحصيلية. وهناك من العوامل التي تساعد على تلك الم

                                                      

الدولة أو إحدى ھيئاتھا جبراً من ا�فراد عند استفادة أحدھم بخدمة ما بصفة خاصة وذلك من خGل  ) الرسم عبارة عن مبلغ نقدي تحصل عليه ١

 ٢٦٧تحقيق نفع عام، راجع في ذلك: د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية الحكومية، مرجع سابق، ص 

  ٢٦٧انظر: د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية الحكومية، مرجع سابق، ص٢) (

  ٢٦٨) انظر: د .عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية الحكومية، مرجع سابق ، ص(٣
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في الاجراءات الاداريـة والتشـريعية المرهقـة، ارتفـاع تكـاليف تقـديم الخدمـة، السـلطات التقديريـة 
  لمسئولي الحكومة في تقدير الرسوم مع ضعف الرقابة والمساءلة.

ية منهـا وحيث ازاء هذه العوامـل تمـارس العديـد مـن الممارسـات والتـي تضـر بالكفـاءة التحصـيل
مــا يعــد عمــل مشــروع لا يعاقــب عليــه القــانون مثــل تجنــب العديــد مــن الافــراد تســجيل بعــض 
تصــرفاتهم بالشــهر العقــاري  كلمــا أمكــن مثــل التصــرفات العقاريــة وذلــك نتيجــة ارتفــاع تكــاليف 
تسجيلها وكثرة اجراءاتها المرهقـة ، وحيـث قـد يكتفـي بعـض المـواطنين بالحصـول علـي دعـوي 

لي تصرفاتهم العقارية لاسيما وانها منخفضة التكاليف ، الامر الي يهدر علـي صحة توقيع ع
الخزانـــة الحكوميــــة للدولــــة مبــــالغ ماليــــة كبيــــره ، وذلــــك فــــي الوقــــت والخزانــــة العمــــة فــــي أمــــس 
الاحتيــاج لجنيــة واحــد، ومــن ناحيــة أخــري تجــد منهــا مــا يعــد عمــل غيــر مشــروع يعاقــب عليــه 

مقــدمي ومتلقــي الخدمــة يترتــب عليــه اعفــاء الاخيــر مــن القــانون كحــدوث تــواطئ بــين بعــض 
تكــاليف الخدمــة أو خفضــها مثــل ســماح بعــض مســئولي الحكومــة لــبعض الافــراد بالبنــاء دون 
الحصـــــول علـــــي  تـــــرخيص ،أو تقـــــدير رســـــوم التـــــرخيص بأقـــــل مـــــن المســـــتحق قانونـــــا وهلـــــم 

ة لهــذا المـــورد جرا......الامــر الــذي يترتـــب علــي تلـــك الممارســات ضـــعف الحصــيلة الاجماليـــ
ومن ثم التأثير سلبا علي اجمالي الايرادات الحكومية وذلك في مواجهة الانفاق الحكومي مما 

  يضر بالميزانية الحكومية.
  .أثر المخالفات المالية في الإيرادات الضريبة على الإيرادات الحكومية٢

نشـــاط ي تـــؤثر فـــي ال) إحـــدى ادوات السياســـة الماليـــة الهامـــة التـــ١تعـــد الايـــرادات الضـــريبية (
الاقتصــادي والاجتمــاعي للدولــة، والتـــي تعتبــر فــي عصــرنا الحـــالي مــن أهــم ايــرادات الدولـــة، 
حيــث أصــبحت مصــدرا أساســيا فــي تمويــل الانفــاق الحكــومي، وفــي ذات الوقــت لا تشــكل أي 

دارة ). وبرغم تلك الاهمية إلا إنـه غالبـا مـا ينظـر الـي الا٢التزامات مالية على ميزانية الدولة (
 الضريبية على أنها واحدة من القطاعات الأكثر عرضة للممارسات المنحرفة.

   

                                                      

الضريبة ھي عبارة عن استقطاع مالي يتم بصورة إجبارية على ا�فراد ويتم تحديده من جانب الدولة، ويلتزم به ا�فراد جبراً وذلك دون ) ١

تحقيق نفع عام دون تمييز، راجع في ذلك: د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية انتظار مقابل لھا، وحيث ان ھذا ا�قتطاع المالي يھدف ل

   ٢٧٣الحكومية، مرجع سابق، ص 

  ٢٧٢) انظر: د. عاطف حسن النقلي ، اقتصاديات المالية الحكومية ، مرجع سابق، ص(٢
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 الاسباب والعوامل التي تساعد على تفشي المخالفات المالية بالإدارة الضريبية
  يمكن إرجاع تفشي المخالفات المالية بالإدارة الضريبية لمجموعة من العوامل والاسباب 

  : ١)منها (
 الاجراءات الادارية والتشريعات الضريبية وغياب الشفافية. كثرة التعقيدات في .١
 وجود سلطات تقديرية واسعه لمسئولي الضرائب  .٢
  وجود اتصالات متكررة بين الممولين ومسئولي الضرائب. .٣
عــدم الــوعي الضــريبي وانعــدام الــوازع الاجتمــاعي للمكلــف وعــدم ثقتــه فــي كفــاءة أو توجيــه  .٤

 الايرادات الضريبية.
  ي تحديد أسعار الضرائب، وكثرة الاعفاءات الضريبية.المغالاة ف .٥
 ضعف الادارة الضريبية، وعدم فاعلية الرقابة الداخلية والخارجية والمساءلة  .٦

وحيث مصدر تلك المخالفات المالية في الادارة الضريبية يمكن اراجعـه الـي الممـولين أنفسـهم 
ن أو الاثنين معا وذلـك مـن خـلال أو مسئولي الضرائب أنفسهم دون تدخل مباشر من الممولي

تــواطئ مســئولي الضــرائب مــع الممــولين، وفيمــا يلــي أســوق بعــض الامثلــة علــى تلــك النمــاذج 
  ):  ٢الثلاث (

                                                      

  ) انظر:(١

  ٣١٨د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية الحكومية، مرجع سابق، ص-
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بعض الامثلة على المخالفات المالية من قبل الممولين أنفسهم دون تدخل من مسئولي 
 الضرائب:

ذكر بعض عناصر دخله  عدم الافصاح السليم عن قيمة الوعاء الضريبي وذلك بعدم .١
ضمن الوعاء الضريبي أو تضخيم نفقات الحصول على الايرادات مما يستلزم معه خصم 

 جزء كبير من الدخل وبذلك يتهرب من دفع جزء من الضريبة المستحقة على دخله.
 Mتهريب السلع الاجنبية التي تخضع للضريبة الجمركية للسوق المحلي، وهلم  .٢

فات المالية من قبل من مسئولي الضرائب دون تدخل مباشر من بعض الامثلة على المخال
 الممولين:

حصول بعض مسئولي الضرائب على الرشاوي من الممولين، مستغلين سلطاتهم  .١
الواسعة في تقدير وربط الضريبة والتعقيدات في الاجراءات والتشريعات الضريبية وعدم 

عات والقيام بتهديدهم في حالة عدم دفع المعرفة الكاملة للممولين بتلك الاجراءات والتشري
  الرشاوي سيتم ربط عليهم ضريبة أكثر من المستحقة عليهم فعليا.

قيام مسئولي الضرائب بتزوير ايصالات التحصيل والحصول على الاموال المحصلة  .٢
  برمتها أو البعض منها، وهلم جرا...

 لضرائب مع الممولين:بعض الامثلة على المخالفات المالية من قبل تواطئ مسئولي ا •
 حذف بعض الممولين من سجلات الادارة الضريبية  .١
الاعفاءات الضريبية غير المشروعة لبعض الممولين، وحيث ساعد على ذلك كثرة  .٢

 الاعفاءات الضريبية في التشريعات الضريبية، والتي تعد مجالا للرشوة والمحسوبية.
 المستحق  ربط الضرائب المستحقة على بعض الممولين بأقل من .٣
 شطب الديون والمتأخرات المستحقة على بعض الممولين دون وجود مبررات قانونيه  .٤
 عدم وضعف مساءلة بعض متهربي الضرائب  .٥
تصنيف بعض السلع المستوردة مرتفعة الثمن ذات الضريبة العالية على أنها سلع أخري  .٦

على خلاف الحقيقة منخفضة الثمن مما يترتب عليه خفض قيمة الضريبة المستحقة عليها 
 مثل تصنيف المنتجات الكحولية على انها مياه معدنية.

  تسهيل تهريب السلع الاجنبية التي تخضع للضريبة الجمركية للسوق المحلي.  .٧
 اعطاء شهادات الاعفاء الضريبي لبعض الاشخاص غير المستحقين لها. .٨
من الحد الأدنى أو  تقسيم السلع الجمركية الي وحدات بحيث تكون قيمتها الفردية أقل .٩

 تساويه وذلك للإعفاءات الجمركية.
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تسهيل الاعفاء من الضرائب والرسوم المستحقة أو خفضها أو استردادها نتيجة افادة  .١٠
بعض مسئولي ادارة الجمارك ضعاف النفوس على غير الحقيقة بان تلك السلع المستحق 

 المحلي، .... الخ عنها الضريبة تم تصديرها للخارج رغم استهلاكها في السوق 
 أثر المخالفات المالية في الايرادات الضريبية. 

وحيث ان لتلك المخالفات المالية أثارا على الايرادات الضريبة ومن ثم الميزانية الحكومية، 
  ):١أحاول ان أسوق بعضها وذلك على النحو التالي (

ات الضريبية التي تؤول تؤدي المخالفات المالية الي انخفاض الحصيلة الاجمالية للإيراد .١
للخزانة الحكومية والتي تشكل الجزء الاكبر من اجمالي الايرادات الحكومية، ومن ثم عدم 

 كفاية الاخيرة لتمويل اوجه الانفاق الحكومي المختلفة، مما يحدث عجز ميزانياً 
الازدواج في المعاملة الضريبية وعدم تحقق العدالة الضريبية لصالح الاغنياء على  .٢

اب الفقراء، وذلك لقدرة هؤلاء الاغنياء المالية التي تمكنهم من دفع الرشاوي وبناء حس
العلاقات، مما يترتب عليه ان يزداد الاغنياء ثراء والفقراء فقر، وطبقا لدور الدولة الاجتماعي 
قد تقوم بتقديم دعم اجتماعي لصالح هؤلاء الفقراء، الامر الذي يزيد في النفقات على حساب 

 يرادات، مما يحدث عجزا ميزانيا الا
، حيث تؤدي المخالفات المالية في الادارة الضريبية الي  عدم كفاءة النشاط الاقتصادي .٣

عدم كفاءة النشاط الاقتصادي مثل عدم مقدرة الشركات المتوسطة والصغيرة الاستمرار في 
ن دفع الرشاوي وبناء السوق ومجاراة الشركات الكبيرة لما للأخيرة من مقدرة مالية تمكنها م

العلاقات ، ولما كانت تلك الشركات المتوسطة والصغيرة يوجد بها اعداد كبيرة من العمالة 
لاسيما في الدول النامية ، هذا وقد تتدخل الدولة وتقدم لها دعما اقتصاديا وذلك للحفاظ علي 

م كفاية الايرادات بقاءها في السوق ومحاربة البطالة الامر الذي تزداد معه النفقات مع عد
 مما يحدث عجز في الميزانية الحكومية.   

، حيث تؤدي المخالفات المالية في الادارة الضريبية عدم كفاءة السياسة المالية الحكومية .٤
الي انخفاض زائف في الطاقة الضريبية للمجتمع ككل، فاذا كان صانع تلك السياسة المالية 

                                                      

  ) انظر:(١

- Mukul G. Asher, 2001," The Design of Systems and Corruption", Conference on" Fighting Corruption: 

Common Challenges and Shared Experiences" organized by the Konard Adenauer Stiftung, and the Institute 

of International Affairs (SIIA) Singapore, 10 -11 May, PP.6-7  

ھيدية، د. عبد الله بن حاسن الجابري، الفساد ا�قتصادي أنواعه، أثاره وعGجه، المؤتمر الثالث لGقتصاد ا�سGمي، جامعة أم القري، طبعة تم -

           ١٦ص
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تلك الطاقة الضريبية الزائفة، فلن تستطيع تلك  سوف يضع حجم الانفاق الحكومي في ضوء
 السياسة المالية تحقيق الاهداف الاقتصادية والاجتماعية الحكومية على النحو المنشود.

ويتضح مما سبق ان المخالفات المالية تعمل على التقليل من حجم الايرادات الحكومية من 
عل تلك الإيرادات الحكومية غير ضرائب ورسوم وايرادات ناتجة عن أملاك الدولة مما يج

قادرة على تمويل أوجه النفقات الحكومية المختلفة الامر الذي يؤدي الي عجز في الميزانية 
  ):٢)، ويتضح ذلك من خلال المعادلتين التاليتين (١العامة (

  
  )   بشأن أثر المخالفات المالية في حجم الإيرادات الحكومية ١المعادلة (

Rev =113878- 3848 CPI  
6.31             (t) = 5.22  

R2 = 50%       Rs = 48.4%  
F = 27.28  

  % يؤدي الي ١ويتبين من هذه المعادلة ان زيادة نسبة المخالفات المالية بنسبة 
  مما يعني f2 (%50) %، في حين بلغ٣٨انخفاض حجم الايرادات الحكومية بنسبة 

ات الحكومية ترجع للمخالفات المالية، % من المتغيرات الحاصلة في حجم الإيراد٥٠ان 
  % الأخرى تعود الي عوامل وأسباب أخري.٥٠و

  )     بشأن أثر المخالفات المالية في عجز الميزانية العامة٢المعادلة (
Dif = -5769+1910 CPI  

T (-5.91) + (4.79)( 
R2 = 46%        R = 44%  

F = 22.27  

                                                      

  انظر:١)(

-Jinyoung Hwang,2002," A note on the relationship between Corruption and Government revenue", Journal 

of Economic Development,Vol.27,No.2,PP.161-178 

-Sugata Ghosh and Kyriakos C. Neanidis,2010,"Corruption in Public Finances, and the Effects on Inflation, 

Taxation, and Growth" ,Department of Economics and Finance, Brunel university, United Kingdom 

Economics, University of Manchester, and Centre for Growth and Business Cycles Research, United 

Kingdom, Working Paper No.10-14,PP.5  

، مجلة جامعة ١٩٨٠/٢٠٠٨يقية في مصر للمدة من انظر:  د. فاطمة إبراھيم خلف، السياسة المالية والفساد ا_داري والمالي، دراسة تطب  ٢)(

  ٢٣٤، ص ٢٠١١، ٧العدد  ٤ا�نبار للعلوم ا�قتصادية وا_دارية،  المجلد 
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لفات المالية في النفقات والايرادات الحكومية بنسبة ويتبين من هذه المعادلة ان زيادة المخا
مما يعني  R2) %، في حين بلغ ١٩١٠% يؤدي الي زيادة عجز الميزانية العامة بنسبة (١

% من التغيرات الحاصلة في عجز الميزانية العامة يرجع الي المخالفات المالية، وان ٤٦ان 
      % تعود الي عوامل وأسباب أخري.٥٤نسبة 

بذلك فالمخالفات المالية تؤثر سلبا على حجم الإيرادات الحكومية ومن ثم عجز الميزانية و   
العامة، وإذا ذلك قد تلجأ الدولة لتغطية هذا العجز وذلك من خلال مصادر تمويل أخري 
وهي الإيرادات غير المتكررة (القروض، الإصدار النقدي)، والتي سوف أتعرض اليها هي 

ف علي أثر المخالفات المالية فيها، وذلك من خلال المبحث الثاني الأخرى وذلك للوقو 
  التالي.

  المبحث الثاني
  أثر المخالفات المالية على الإيرادات غير المتكررة

سوف أقوم بتناول هذا المبحث وذلك من خلال التعرض الي أثر المخالفات المالية على 
  طلبين:القروض الحكومية والاصدار النقدي، وذلك من خلال م

  .أثر المخالفات المالية على القروض الحكوميةالمطلب الأول 
  المطلب الثاني: أثر المخالفات المالية على الإصدار النقدي. 

  وذلك على النحو التالي:
  المطلب الاول

  أثر المخالفات المالية في القروض الحكومية على الإيرادات الحكومية
  الحكومية التي قد تلجأ اليها الحكومات نتيجة  ) إحدى مصادر الايرادات١تعد القروض (

                                                      

) ا�قتراض الحكومي ھو عبارة عن مبلغ مالي يتم اقتراضه من جانب الدولة وذلك بعد موافقة السلطة التشريعية وذلك عن طريق ا�فراد أو ١

ة أو اجنبية وتتعھد الدولة بدفع فوائد عليه با_ضافة ?صل قيمة القرض، ويتم ھذا ا�قتراض في شكل عقد. ويأخذ وحدات اقتصادية محلي

سندات الدين الحكومية والتي لھا شكGن اساسيان ، ا?ول سندات  -١ا�قتراض وذلك كما في ا�قتراض الحكومي الداخلي عدة أشكال وھي : 

راد وھي إسمية وتحتفظ الحكومة بسجل لھذه السندات بأسماء المكتتبين فيھا و� يتم نقل ملكيتھا عن طريق سوق ا�دخار، حيث يكتتب فيھا ا�ف

تكون ا?وراق المالية ولھا فوائد سنوية أو نصف سنوية تسلم ?صحابھا، الثاني سندات الحكومة طويلة ا�جل ، وھي في الغالب إسمية ويمكن أن 

رف فيھا قبل حلول ميعاد استھGكھا من خGل بيعھا في سوق ا?وراق المالية ، ويمكن تغير قيمتھا السوقية عن قيمتھا لحامله ويتم بيعھا أو التص

سندات الخزانة وھي متوسطة ا�جل � تقل عن سنه و� تزيد عن خمس سنوات ، ويتم  -٢ا�سمية بسبب تغيير أسعار الفائدة في السوق  ، 

أزونات الخزانة وھي قصيرة ا�جل ، حيث ان مدتھا تتراوح ما بين  -٣الية ، ويمكن ان تكون إسمية أو لحاملھا ، تداولھا في سوق ا?وراق الم

ة في يوما وتلجأ اليھا الحكومة غالباً بھدف تغطية عجزاً مؤقتاً في إيراداتھا ، ويتم تحديد سعر الفائدة حسب مدة ا?ذن ، ويتم دفع الفائد ١٨٠ -٩٠

ان كان في ا�غلب خصم قيمتھا من القيمة ا�سمية لýذن ل، وغالبا ما يتم شرائھا في صورة عطاءات يقدمھا ا�فراد للبنوك نھاية المدة ، و

 المركزية لشراء كميات منھا ، وغالبا ما يتم تحديد السعر للفائدة علي أساس السعر المطلوب والمقدم للعطاء . وحيث يتم التسويق ?شكال

ذكر وذلك من خGل البيع عن طريق ا�كتتاب العام أو ضمان ترويج ا�كتتاب عن طريق الوسطاء الماليين أو طرح سندات ا�قتراض سالفة ال

  ٣٨٣-٣٧٧الدين العام في بورصة ا?وراق المالية. راجع في ذلك د. عاطف حسن النقلي، اقتصاديات المالية الحكومية، مرجع سابق، ص 
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عدم كفاية مصادرها الأخرى من ضرائب ورسوم وايرادات ناتجة عن ادارة أصولها وذلك في 
تغطية أوجه الانفاق المختلفة. وحيث تعتبر تلك القروض من مصادر التمويل التي تحفل 

ى الميزانية الحكومية، لذا كان بمزيد من المخاطر وذلك لاحتوائها على التزامات وأعباء عل
  موقف فقهاء المالية الحكومية منها مشروط، بما أطلقوا عليها القاعدة الذهبية والتي مفادها:

  ) ١" كل الحق في الاقتراض طالما ان الاقتراض مخصص للأنفاق الاستثماري "(
الحصول  وبذلك تحتاج القروض ان تدار بقدر من الحوكمة والشفافية بحيث تكون تكاليف

عليها عند أقل حد لها، وفي ذات الوقت انفاقها في انشطة لها جدوى اقتصادية بحيث تدر 
دخلا يمكن من خلاله سداد تلك القروض وذلك بما يضمن الاستدامة المالية كالأنفاق 
الاستثماري على المشروعات ذات جدوى اقتصادية، مثل انشاء محطات توليد الكهرباء، 

وات الري وغيرها من المشروعات الأخرى ذات الجدوى الاقتصادية. وحيث انشاء السدود وقن
إذا لم تدار تلك القروض بقدر من الحوكمة والشفافية بما يضمن كفاءتها فانه مما لا شك فيه 

   -): ٢سوف تودي الي نتائج سلبية على الميزانية الحكومية منها (
 باء الدين الحكومية.ارتفاع تكاليف الحصول على القروض مما يزيد من أع .١
ـــة، لاســـيما وان  .٢ ـــة الميزانيـــة الحكومي ـــةخفـــض مرون ـــديون لهـــا الاولوي ـــاء ال ـــى  خدمـــة أعب عل

 النفقات الأخرى.
تعرض الاستدامة المالية للخطر، وذلك نتيجة توجيه القروض نحو النفقات الاستهلاكية،  .٣

ك القروض، ومن ثم والتي لا تدر دخلا مثل النفقات الاستثمارية، يمكن من خلالها سداد تل
تعجز الحكومة عن الوفاء، مما يدفعها الي اللجوء الي الاقتراض مرة اخري لسداد تلك 
القروض السابقة مما ترتفع معه خدمة أعباء الديون أكثر، والدخول في حلقة مفرغة، يترتب 

مما يتفاقم  عليها عدم قدرة الدولة المالية على الوفاء بأعباء تلك الديون وباقي نفقاتها الأخرى
  .عجز ميزانيتها الحكومية

   

                                                      

  ) انظر: (١

- Hillman,A.L.,2003,"Corruption and Public Finance : an IMF Perspective ", to be Published in European 

Journal of Political Economy 2004,Vol.20,PP.1067-1077 

  ) انظر:(٢

- Mahesh C. Purohit ," Corruption Tax Administration" in " Performance Accountability and 

Combating Corruption" Edited by Anwar Shah, OP.Cit , PP.6 

-Dr. Mukul G. Asher, " The Design of Systems and Corruption", OP.Cit, PP.2  
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  المطلب الثاني
  أثر المخالفات المالية في الإصدار النقدي على الإيرادات الحكومية

يعد الإصدار النقدي أحد مصادر تمويل الإيرادات الحكومية، وقد تلجأ اليه الدولة أيضاً الي 
غطية أوجه النفقات الحكومية، جانب الاقتراض في حالة عدم كفاية إيراداتها المتكررة في ت

وحيث قد يكون لهذا المورد (الإصدار النقدي) أثاراً تضخمية تؤدي الي ارتفاع الأسعار، ومن 
ثم زيادة تكلفة النفقات الحكومية، وعدم قدرة الإيرادات الحكومية على تغطية تكلفة تلك 

قة إدارة هذا المورد ، النفقات الحكومية، وحيث يتوقف حدوث تلك الاثار التضخمية على طري
فتقضي السياسة المالية السليمة توجيه المبالغ المالية الناجمة عن هذا المورد نحو النفقات 
الرأسمالية والتي تتسم بطول الفترة اللازمة للإنشاء ، الامر الذي يترتب عليه انخفاض الحجم 

ة علي النحو المشار المعروض من السلع الرأسمالية ، ومن ثم تفادي تلك الاثار التضخمي
  اليه سالفاً .   

إلا انه تأتي المخالفات المالية وتشوه تلك السياسة المالية، حيث تعمل علي توجيه المبالغ 
المالية الناتجة عن الإصدار النقدي نحو النفقات الاستهلاكية بدلاً من النفقات الرأسمالية، 

ع الاستهلاكية عن العرض الكلي الامر الذي يترتب عليه زيادة الطلب الكلي علي السل
المتاح منها، مما يتسبب في زيادة الأسعار بصورة تضخمية، ومن ثم حدوث أثاراً سلبية علي 

  ).١الإيرادات الحكومية علي النحو المشار اليه سلفاً (
اً الإيرادات الحكومية وبذلك يتضح من خلال هذا المبحث، أن المخالفات المالية تشوه أيض

  غير المتكررة، وتجعلها عبء على الميزانية العامة، وذلك من خلال زيادة العجز وتفاقمه.
  
  
  
  
  
  
  
  

  

                                                      

  ٣٩٢، ص ٢٠٠٢) انظر: د. عاطف حسن النقلي، مبادئ ا�قتصاد المالي، بدون ناشر، سنة النشر ١
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  الخاتمة
يتبين مما تقدم أن المخالفات تشوه الإيرادات الحكومية المتكررة الناتجة على أملاك الدولة 

ها غير قادرة على تغطية النفقات والضرائب والرسوم، وذلك من خلال تخفيضها بصورة تجعل
الحكومية، مما يُحدث عجزاً ميزانياً، وقد تلجأ الدولة لحل مشكلة هذا العجز عن طريق 
الإيرادات الحكومية غير المتكررة سواء الاقتراض أو الاصدار النقدي، إلا انه تأتي 

أن تكون هذه الإيرادات المخالفات المالية تشوه أيضاً هذه الإيرادات غير المتكررة، فبدلاً من 
غير المتكررة جزءٍ من حل مشكلة العجز بالميزانية العامة، تكون هي السبب في زيادة هذا 

  العجز وتفاقمه.
  التوصيات

هنــاك مجموعــة مــن الإجــراءات التــي يمكــن مــن خلالهــا رفــع كفــاءة إدارة الإيــرادات الحكوميــة، 
  : -ءات ومن تلك الاجرا –والحد من المخالفات المالية بها 

  وذلك من خلال: الاستثمار في الموارد البشرية .١
تطبيق معيار الكفاءة فـي التعينـات والترقيـات واختيـار الشـخص المناسـب للمكـان المناسـب  - أ

 مما يترتب عليه رفع كفاءة الايراد الحكومي.
ـــــد دورات تدريبيـــــة وتعريفيـــــة للنـــــواحي التشـــــريعية، الماليـــــة والاداريـــــة المنظمـــــة لإدارة  - ب عق

ادات الحكوميــة وذلــك للحــد مــن ارتكــاب المخالفــات الماليــة ورفــع كفــاءة الايــراد الحكــومي، الإيــر 
لاسيما وان هناك من المخالفات المالية تُرتكـب نتيجـة عـدم إلمـام بعـض العـاملين بتلـك الإدارة 

 بالنواحي التشريعية والادارية والمالية. 
ك بتطبيـق مبـدأ الثـواب والعقـاب إدارة منظومة الايراد الحكومي بفكر القطـاع الخـاص وذلـ .٢

وذلــــك مــــن خــــلال اثابــــة الكــــفء ومعاقبــــة المخطــــئ، والبقــــاء للأجــــدر وربــــط الاجــــور بــــالأداء 
 والإنتاجية.

توضـــيح وتبســـيط القـــوانين والاجـــراءات الإداريـــة الخاصـــة بـــإدارة الإيـــرادات الحكوميـــة بمـــا  .٣
ث تكـون واضـحة المعنـي القوانين والإجـراءات الضـريبية بحيـ-ومنها –يضمن تحقيق الشفافية 

بحيث لا يترك مجالا للتفسير أو التأويل الذي من شانه أن يسمح بجـدل بـين المكلـف والادارة 
 الذي يؤدي الي فقد المكلف الثقة في النظام الضريبي مما يدفعه الي التهرب الضريبي.

وان هناك تحديث القوانين الضريبية بما يتماشى مع الواقع والاحتياجات الحديثة، لاسيما  .٤
لـــديها مـــن القـــوانين الضـــريبية التـــي تعـــود الـــي -فـــي العديـــد مـــن الـــدول الناميـــة ومنهـــا مصـــر 

 العصور الاستعمارية لم يتم تحديثها بما تواكب مقتضيات العصر 
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 مسئولي الضرائب.-ومنهم -الحد من السلطات التقديرية الواسعة للمسئولين الحكوميين  .٥
معنيــــــة إلكترونيــــــا ممــــــا يحقــــــق الشــــــفافية والحــــــد مــــــن ربــــــط الادارة الضــــــريبية بالجهــــــات ال .٦

الاتصــالات المتكــررة بــين الممـــولين ومســئولي الضــرائب لتجنـــب العلاقــات بــين الممـــولين 
 ومسئولي الضرائب على المدي البعيد.

يتعــين ان تكــون معــدلات الضــريبة منخفضــة مــع توســيع القاعــدة الضــريبة مــع التقليــل مــن  .٧
 الامكان.الاعفاءات الضريبية وذلك قدر 

يتعــين أن تكــون الضــريبة ملائمــة مــن حيــث القيمــة والتوقيــت وكيفيــة تحصــيلها مــع مقــدرة  .٨
 المكلف.

 الفصل الواضح بين واضعي السياسات الضريبية والقائمين على الادارة الضريبية. .٩
 الفصل الواضح داخل الادارة الضريبة بين الربط والتحصيل والمراجعة الضريبية. .١٠
بير الاداريـة لتعزيـز الشــفافية مثـل نشـر التعريفــة الضـريبية والاجــراءات القيـام بـبعض التــدا .١١

الاداريــــة علــــى موقــــع الادارة الضــــريبة الالكترونــــي، وفــــي مكــــان واضــــح داخــــل أورقــــة الادارة 
 الضريبية، عمل حركة تنقلات دورية داخل الادارة الضريبية.

ــــى الادارة الضــــريبية مرتبــــات مجزيــــة لتفــــادي  .١٢ الاغــــراءات مــــع ربــــط إعطــــاء القــــائمين عل
 المكافئات بالتحصيل لتحفيزهم علي زيادة الحصيلة الضريبية.

تفعيــل الرقابــة الداخليــة والخارجيــة بمــا يكفــل رفــع كفــاءة أدارة الإيــرادات الحكوميــة تعزيــز  .١٣
 المساءلة مع سن عقوبات رادعة لمتهربي الضرائب.

 حصلة .ضرورة ملائمة تكاليف تقديم الخدمة مع الرسوم الحكومية الم .١٤
الفصـــل الواضـــح بـــين واضـــعي السياســـة الماليـــة والاداريـــة مـــن ناحيـــة وبـــين ادارة أصـــول  .١٥

وممتلكات الدولة من ناحية أخري وذلك من خلال انشاء ادارة مسـتقلة علـي قـدر مـن الكفـاءة، 
تختص بوضع السياسات المالية والادارية لإدارة أصول الدولة ومتابعـة تنفيـذها بمـا يكفـل رفـع 

 كفاءتها.
انشـــــاء جهــــــة أو ادارة تكــــــون مســــــئولة عــــــن وضــــــع وتنفيــــــذ اســــــتراتيجية لإدارة القــــــروض  .١٦

الحكومية، تتميز بالحرفيـة والكفـاءة وذلـك بحيـث تكـون قـادرة علـى اجتـذاب واسـتبقاء الكفـاءات 
محلــي وعلــى ادارة مخــاطر تلــك الفنيــة القــادرة علــى تعبئــة المــوارد التمويليــة المتــوفرة للســوق ال

 .السوق
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لادوار والمســــئوليات للجهــــة المســــئولة عــــن ادارة القــــروض الحكوميــــة وتحديــــد وضــــوح ا  .١٧
 أهدافها ومن تلك الأهداف:

وجـــود تنســـيق فـــي الرؤيـــة بـــين القـــائمين علـــى ادارة القـــروض الحكوميـــة وواضـــعي  . أ
السياسة الحكومية المالية والنقدية وذلك بهـدف تحقيـق أهـداف ادارة القـروض الحكوميـة 

ياجات التمويليـة للحكومـة والوفـاء بالتزاماتهـا الماليـة بأقـل تكلفـة وهي ضمان تلبية الاحت
 ممكنه على المدي المتوسط والطويل وفي ظل درجة معقوله من المخاطر. 

يكــون اللجــوء للاقتــراض بغــرض تحقيــق أهــداف اقتصــادية معتبــرة وذلــك لإصــلاح خلــل 
راض لســد عجــز اقتصــادي أو لتمويــل اســتثمارات لهــا جــدوى اقتصــادية ولــيس مجــرد اقتــ

 الميزانية الحكومية بطريق يوم بيوم. 
التوصــــل للمعلومــــات المتعلقــــة بالســــوق والنهــــوض بتحليلهــــا بغــــرض تــــوفير جــــودة  . ب

  الادارة والمتابعة اليومية للقروض وتطوير استراتيجيات ادارتها.
انشاء سوق ذات كفاءة لإصدار وتداول الاوراق المالية الحكومية والتي أصبحت ضرورة  .١٨

فـــي ظـــل التقلبـــات والازمـــات الماليـــة، وذلـــك لضـــمان تلبيـــة احتياجـــات الحكومـــة الماليـــة  ملحـــة
  )١والتزاماتها بالسداد بأقل تكلفة (

وختاماً فإنني لا أزعم لهـذا العمـل كمـالا ينـأي بـه عـن النقصـان، وإنمـا مثلـه كـأي عمـل بشـري 
ع غيـري مـن واضـعي يعتريه النقص والخطأ وكل مـا أرجـوه أن يكـون مجـرد لبنـه أسـاهم بهـا مـ

  البنات الأخرى.    وأخر دعوانا أن الحمد الله رب العالمين.
  
  

    

                                                      

ة القروض الحكومية والحد من المخالفات المالية بھا: د. عاطف حسن ) بخصوص رفع كفاءة إدار١٩-١٧انظر بشأن التوصيات أرقام (١)(

بدون ناشر، النقلي، إنشاء سوق ا�ورق المالية الحكومية كأداة _دارة الدين العام الجزء ا�ول ا�سس والمفاھيم، جامعة الزقازيق، كلية الحقوق، 

  ٣١-٢٨،٦-٣، ص ٢٠١٧طبعة 
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