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 :    مقدمة
تتمثل من ناحية في إدارة وتسيير : تقوم السلطة الإدارية بمهمة أساسية ذات شقين         

ومن ناحية . توفير الخدمات وإشباع الحاجات العامة للأفراد المرافق العامة على نحو يكفل
الأمن العام والصحة العامة (أخرى في إقامة وصيانة النظام العام بعناصره التقليدية الثلاثة 

وفي  )2(.ثم أبعاده ومظاهره الحديثة المتمثلة في النظام العام الاقتصادي والبيئي )والسكينة العامة
: تقوم السلطة الإدارية بسلسلة من الأعمال والتصرفات المادية والقانونية أدائها لهذه المهمة،

فالأعمال المادية هي مجرد وقائع وتصرفات تصدر عن أعوان السلطة الإدارية بدون أن 
أما الأعمال القانونية فإن مَناطَها اتجاه إرادة الإدارة . يصاحبها قصد بترتيب آثار قانونية معينة

قانونية معينة مقصودة، تعتبر بمثابة المؤثر الأساسي في الحياة القانونية التي إلى إحداث آثار 
كما أنها تمثل التجسيد القانوني الحي لأهم . تعيشها ويعيشها معها الأفراد المخاطبين بها

بما يستتبع تَطَبُّع  )3(خصائص القانون الإداري كقانون يستند في أساسه إلى فكرة السلطة العامة
ت التي ينظمها بعدم المساواة بين الإدارة والأفراد، خلافاً لما تتسم به طبيعة علاقات العلاقا

ذلك أن اختلاف المصالح التي يحميها كل من القانون العام والقانون الخاص، . القانون الخاص
وتغليب الأول للمصلحة العامة التي تمثلها الإدارة على مصالح الأفراد الخاصة التي تُكرَّسُ 

كام القانون الخاص لحمايتها، يتضمن بالضرورة منح الإدارة سلسلة من الامتيازات تحتكر أح
ومن بين هذه الامتيازات طائفة . مباشرتها ولا يُتصور أن يُمنح أشخاص القانون الخاص مثلها

ية بين التي ترتِّب آثاراً قانون ،ةالأعمال القانونية التي تجسدها القرارات الإدارية والعقود الإداري
أطرافها على نحو يختلف عن مسار ترتيب الحقوق والالتزامات بين أطراف علاقات القانون 

وبخاصة ترتيب الآثار القانونية في جانبها المتعلق بالالتزامات من جانب واحد، على )4(.الخاص
خلاف الأصل في القانون الخاص، حيث لا يُرغَم أحد على تغيير مركزه القانوني دون رضاه، 

                 .مزايا لصالحه بمن حيث تقييده أو إثقاله بالتزامات، بل ولا حتى ترتي

بالاشتراك مع طرف آخر متعاقد مع  )التزامات وحقوق(فالعقود الإدارية ترتب هذه الآثار    
بينما تترتب هذه . الإدارة المتصرفة كسلطة عمومية، إذ هي أعمال قانونية ثنائية الأطراف

                                                           
هذا الأخير . معلى النظام العا ةحيث يجد الترخيص الإداري ـ موضوع هذه الأطروحة ـ مبرّره الأول، وبالتالي ضرورته، في المحافظ -  2

لة في الذي يُعتبَر بدوره الأساس القانوني لتدخل الدولة المحدود ثم المتسع في النشاطات الخاصة، خلال الأطوار التي عرفها تطور وظيفة الدو
  . المجتمع على مَرِّ العصور، مثلما سيتبين من خلال بعض التطبيقات الخاصة عبر مراحل هذه الأطروحة 

فكرة المرفق العام التي تعتبر أساس القانون الإداري حسب اتجاه مدرسة المرفق العام،الاتجاه الفقهي الذي تزعمه الفقيه  جانب لىوهذا إ -  3
، الأمر الذي أدى إلى ظهور ما عُرِف بأزمة المرفق العام في فقه القانون الإداري، ولكن ليس هذا موضوع اهتمامنا  Léon DUGUITالفرنسي 

 . طروحةوبحثنا في هذه الأ

  .1ص1995، دار الفكر العربي، الإسكندرية طبعة )القرار الإداري ـ العقد الإداري(أعمال السلطة الإدارية: محمد فؤاد عبد الباسط -  4
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، برضا الأفراد وموافقتهم ةفي القرارات الإدارية بالإرادة المنفردة والملزمة لجهة الإدارالآثار 
  .أو بدونهما،  بطلب أو مسعى منهم أو بدونه في أغلب الحالات، وهي القاعدة

كل ذلك بفضل ما تتمتع به الإدارة من امتيازات السلطة العامة تمكِّنها من اصدار الأوامر  
ومستحقيها بإزالة  هات فتُطاع، تمنح التسهيلات والمساعدات القانونية والمادية لطالبيهاوالنواهي والتوجي

الحواجز القانونية من أمامهم لاستيفاء شروطها، أو تمنعها عنهم إن لم يكونوا كذلك، بكل ما 
 يأو مراكزهم القانونية، وه ميترتب على ذلك من تغيير في النظام القانوني القائم وفي وضعياته

خاصية ذاتية في القرار الإداري التنفيذي الذي تقترن صفته وقوته التنفيذية هذه بصفة أخرى 
هي الصفة الآمرة، مع بعض الاختلاف بين حالات التدخل المباشر والتلقائي لجهة الإدارة، 
وحالات أخرى عندما تتدخل، بل ولا تتدخل إلا بناء على طلب ذوي الشأن والمصلحة والصفة، 

كقرار إداري فردي  مثالها النموذجيموضوع بحثنا  الرخصة الإداريةحالة التي تُجسِّدُ وهي ال
بمثل  اأيضاً، حيث تُجيب السلطة الإدارية الطالب إلى طلبه بالمقارنة مع غيره ممن لم يحظو

  .هذه الاستجابة لمساعيهم
  

؟ إذِ الكلمة الفصل في ولكن ما مدى تحقُّق هذه القوة التنفيذية في قرار الترخيص الإداري    
الموضوع تبقى بيد الإدارة منحاً أو منعاً، ولا فضل لإرادة الطالب في صدوره سوى كون طلبه 

قرار الترخيص،  ربالترخيص يشكل عنصر السبب في تدخل السلطة الإدارية المختصة بإصدا
القرارات الإدارية وماعدا ذلك سيظل قرارها هذا قراراً وتصرُّفاً قانونياً فردياً خالصاً كما 

إنه موضوع . الأخرى، مع بعض الاختلاف من حيث الطبيعة وقوته التنفيذية من عدمها
  . يستوجب وقفة خاصة في مسار هذه الأطروحة الأمر الذي سنعالجه في المتن في حينه

    

وقبل هذا يجب التنويه إلى أنه سيتم التركيز في هذه الأطروحة على الرخص الإدارية في     
مجال تنظيم ممارسة النشاط الفردي والحريات العامة والضبط الإداري كمجال من مجالات 

أو أشخاص النشاط الإداري، وهذا من زاوية العلاقة بين الإدارة والمتعاملين معها من أفراد 
، بالإضافة إلى مراقبة الإدارة ى النشاط الفردي وتنظيم ممارستهعلمعنوية خاصة، كوسيلة رقابية 

  )5(العقارية، لنتخذ من أعمال البناء ورخصة البناء نموذجاً تطبيقيا، ةيالملكرسة الأفراد لحق مما

                                                           
في  ومن هنا فإننا نستبعد من مجال دراستنا التراخيص الرئاسية والوصائية كوسيلة رقابية تهدف لضمان وحدة التوجيه والتسيير الإداريين -  5

فهي قد تتمثل  في ترخيص . والتي لا تعني في حقيقة الأمر سوى إذن من الجهة الإدارية الرئاسية أو الوصائية.  الدولة  خدمة للمصلحة العامة
الرئيس الإداري الأعلى لأحد مرؤوسيه بالتصرف على نحو معين بمقتضى سلطة التوجيه التي يحوزها الرئيس الإداري في مواجهة مرؤوسيه 

أو إذن من جهة إدارية عليا  إلى جهة .إلخ... توجيههم وإجازة أعمالهم أو رفضها أو تعديلها  أو إلغائها لعدم المشروعية أو عدم الملاءمةب
فق أخرى دنيا بالتصرف في أمر معين في إطار نظام اللامركزية الإدارية والعلاقة بين السلطتين المركزية واللامركزية أو المحلية أو المرا

==    توريد أو تأجير  ( العمومية، كالإذن والترخيص للجهة الإدارية الخاضعة للوصاية الإدارية بالتعاقد وإبرام صفقة من الصفقات العمومية
ومن ثمة فهي تخرج عن نطاق الرخص الإدارية بالمعنى الفني المقصود في . أو بالتصرف في الميزانية بعد المصادقة عليها  ) العقارات== 



 4

المشترك هنا هو أن المبادرة  في ربط هذه العلاقة تأتي من  لأفراد أصحاب الشأن والمصلحة القاسم  إذ
  . والصفة

حصري للرخص الإدارية أو  أننا لا نقصد من هذه الدراسة القيام بعمل لىكما يجب التنويه إ    
 استرشاديتعداد مجالاتها، فهذا عمل من الصعوبة بمكان، بل هي محاولة منا للقيام بعمل 

للتعريف بالمقصود بالترخيص الإداري كوسيلة من الوسائل الإدارية المستعملة في رقابة النشاط 
للسلطة الإدارية الفردي في المجتمع، تلكم الوظيفة ـ من بين عديد الوظائف ـ المسندة 

المتصرفة كسلطة عمومية، وبخاصة بهيئة ضبط إداري، ودورها الرقابي في تنظيم الحياة 
 )6(.الاجتماعية بأبعادها وجوانبها المختلفة الاجتماعية والاقتصادية، والقانونية على وجه التحديد

ها عينات، لذلك ستقتصر دراستنا على بعض أنواع الرخص الإدارية في بعض المجالات نتخذ
  .يقاس عليها كلما كان ذلك ممكناً ومفيدا

  

ويرجع التركيز على هذا الجانب أيضاً إلى كون وظيفة الضبط الإداري من أُولى وظائف     
الدولة وواجباتها وأهمها وأقدمها، إذ هي قديمة قِدم الدولة ذاتها، تقوم بها ابتداءً وتلقائياً 

فهي ضرورة لازمة لاستقرار النظام العام . تى عند عدمهوح يبوجود النص القانون )7(كقاعدة،
في الدولة وصيانة الحياة الاجتماعية والمحافظ عليها، إذ بدونها يسود الاضطراب ويختل 

   )8(.التوازن في المجتمع وينهار النظام الجماعي
ناحي وقد ازدادت أهمية وظيفة الضبط الإداري هذه مع ازدياد تطور وظيفة الدولة في جميع م

للنشاط الفردي تطبيقاً لفلسفة المذهب الفردي الحر  ةالحياة، لتَطال حتى تلك التي كانت متروك
                                                                                                                                                                                     

ا البحث، حيث لا علاقة لها بتنظيم النشاط الفردي في المجتمع، وإنما هي وسيلة من وسائل تنظيم العمل الإداري داخل الجهاز الإداري هذ
رسالة دكتوراه دولة في ) دراسة مقارنة(الترخيص الإداري: لتفصيلات أكثر في الموضوع راجع محمد جمال عثمان جبريل.  الواحد وفروعه 

  . 144-118، ص1992كلية الحقوق جامعة عين شمسن ام، القانون الع
فهي التي تحدد الإطار القانوني لنشاط الأفراد، . وهذا بذاته يعد امتداداً واستمراراً  لوظيفة الدولة في المجتمع باعتبارها صانعة القانون -  6

الإدارية  ـ إن بشكل أو بآخر ـ في كل العلاقات القانونية، الأمر الذي يجعل من هذه الأخيرة تسجل حضورها الدائم عبر امتداداتها وفروعها 
وهذا كانعكاس طبيعي للدور التدخلي للدولة، وذلك حتى في المجتمعات الحرة أين يَعتبِر . حتى تلك التي لا تهم  سوى حياة الأفراد مباشرة 

بمثابة الضمانة والاحترام المطلق للفرد، وهو طرح قليل منه و التللنشاط الفردي أالمكثف  déréglementation المذهب الحر أن غياب التنظيم
الأسعار (أو فهم يعكس بدوره التداخل، إن لم نقل الخلط ، بين ظاهرة التنظيم والقانون العام ـ وبخاصة في المجال الاقتصادي والاجتماعي 

 -sur في نفس الوقت عملية تنظيم مكثفة في حين يمكن أن نجد في مجالات أخرى و...) وتداول السلع وقانون وعلاقات العمل

réglementation  حقوق الإنسان والحريات الفردية تؤطرها وتضبطها  قواعد من شأنها  تقييدها والحد منها باسم ( الفرد تمس بشكل مباشر
هذه العلاقة في مسار القانون العام للمزيد من التفاصيل حول هذا الطرح و) . تغليب الأمن العام وعموماً النظام العام على المصلحة الخاصة

 MAX  GOUNELLE : introduction  au droit public وعلاقته بتنظيم دور الدولة ومنه السلطة الإدارية في تنظيم حياة الأفراد ونشاطاتهم راجع  
Français ; édition Montchrestien 1979 , p 16-20 .                                                                                                                           

باستثناء الحالات المتعلقة بالترخيص الإداري المسبق، حيث لا تتدخل السلطة الإدارية إلا بناء طلب بذلك يرفعه إليها صاحب الشأن وهذا   -  7
  .كما سنبينه عبر مراحل هذه الأطروحة 

، دار النهضة )دراسة مقارنة(دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة: العليم عبد المجيد مشرفعبد  -  8
  . 7، ص1995المصرية العامة للكتاب ، الضبط الإداري وحدوده، الهيئة : وعادل أبو الخير. 1، ص  1998العربية، طبعة 
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التي كانت لا ترى ضرراً في ترك النشاط الفردي حرّاً دون تدخل، وحيث كانت أغلب أوجه 
النشاط الاجتماعي والاقتصادي تُترك بحسب الأصل للحريات والمبادرات الفردية، ليقف دور 

كل . المشروعة لدولة عند الحد الضروري واللازم من التنظيم، لضمان تمتع الأفراد بحقوقهم وحرياتهما
الاقتصادي والاجتماعي، وبتأثير من الأفكار التدخلية للدولة نتيجة  عذلك تحت ضغط الواق

ت للمتغيرات السياسية والاقتصادية والاجتماعية التي وُجِدت في أوائل القرن العشرين وترك
ناهيك عن مجالات النشاط التي تتولاها الدول مباشرة . بصماتها على موضوع الضبط الإداري

في شكل إدارة وتسيير الأملاك العامة على نحو يستفيد منها جميع المواطنين بشكل غير مباشر 
أو مباشر، جماعي أو فردي يستوجب الحصول على ترخيص إداري خاص، أو في صورة 

ا لجمهور المواطنين عبر المرافق العمومية التي تنشئها، تنافس فيها القطاع خدمة عمومية تقدمه
الخاص، بل قد تتولى بعضاً من هذه النشاطات على سبيل الاحتكار، لتحَلَّ الإدارة العامة محل 

  .النشاط الفردي وتتولى هي إشباع الحاجة العامة مباشرة
   

قة مع السلطة الإدارية في مجال ممارسة كما يرجع ذلك إلى أن المبادرة في ربط العلا    
الحريات والنشاطات الفردية تأتي ـ عندما يقتضي القانون ذلك ـ من الشخص صاحب الشأن، 
معتمداً على قدرته الذاتية المادية وحتى مؤهلاته المعرفية والعلمية المتخصصة لمزاولة نشاط أو 

. ينتظر تلقي الخدمة العمومية من الإدارةمهنة أو حرفة يحقق بها ذاته ومصلحته المادية، ولا 
فالنشاط الخاص قائم ولا يزال، وكل ما في الأمر أن بعض القيود فُرِضت عليه حماية للنظام 
العام، ومن بين أدوات فرض هذه القيود أن يخضع هذا النشاط الفردي لقيد الترخيص الإداري 

ة من يراض القانوني والعَقبة الإدارفالشخص أو الفرد يرغب فقط في إزالة الاعت) 9(.المسبق
أمامه لممارسة الحرية والنشاط الفردي المرغوب فيهما بعد مسعى يبذله لدى السلطة الإدارية 

على أنه يتعين على هذه الأخيرة التزام حكم القانون وهي . باستصدار ترخيص إداري بالممارسة
                   .تصدر قرار الترخيص أو ترفضه

فلا الرخص،  ا أولاً الالتزام باعتبارات المصلحة العامة، وثانياً بمبدأِ المساواة بين طالبيفعليه   
يكون المنح  والمنع  وسيلة للمجاملة أو أداة  للانتقام الشخصي أو القهر والتحكم في مصائر 

  )10(.الأفراد، مما يحُول دون ممارستهم حرياتهم ونشاطاتهم الخاصة

  

 الضبط الإداري بأدواته المختلفة والمتنوعة ةن ممارسة الإدارة لوظيفوعليه، فلا ريب أ    

تنعكس آثارها بشكل أو بآخر على الحريات العامة للأفراد، إذ هناك صلة وثيقة بين الضبط 

                                                           
  . 161، ص 1992الدار الجامعية طبعة ) يذاتية القانون الإدار(نون الإداري القا: مصطفى أبو زيد فهمي -  9

  . 173نفس المرجع ، ص  -  10
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الإداري والحريات العامة، الأمر الذي يمكننا الوقوف عليه من خلال واقع وطبيعة الحرية ذاتها، 
كما نستطيع استظهار مدى مُكنات الضبط الإداري في . ة حمايتها قانونياوأسلوب صياغتها وكيفي

.  تفاعل الحرية مع النظام العام من حيث إقامته وصيانته وإعادته إلى نصابه في حال الإخلال به
الأفراد بصورة أو  تفهذا التدخل من جانب الإدارة يؤدي دون أدنى شك إلى المساس بحريا

ويتمثل هذا المساس . لعادية أو الاستثنائية التي قد  تتعرض لها الدولةبأخرى، إن في الظروف ا
في قيام سلطات الضبط الإداري بفرض قيود عديدة على ممارسة الأفراد حرياتهم، الأمر الذي 
يستوجب بدوره وضع حدود وضوابط لصلاحية جهة الضبط الإداري وممارستها اختصاصها 

الحريات ضد كل تعسف محتمل أو جور من جانب السلطة  لضمان توفير الحماية الكاملة لهذه
ولذلك فقد )11(.الإدارية، وبخاصة لكون هذه الأخيرة كثيراً ما تبني قراراتها على عنصر الملاءمة

استقر القضاء على خضوع أعمال الضبط الإداري لرقابة قضائية واسعة تُجاوِز نطاق الرقبة 
  )12(.ت الإداريةالعادية التي يباشرها على سائر القرارا

  

وبالترتيب على ما تقدم فإن إجراء الترخيص الإداري المسبق كعمل قانوني تقوم به الإدارة،     
معينة، يُعدُّ إجراءً إدارياً  ةتأذن بموجبه لأحد الأشخاص بمزاولة نشاط ما، أو ممارسة حري

عمال قد يزداد أو يتضاءل است .في الحياة العملية ةرقابياً من بين الإجراءات الإدارية المستعمل
ويتناقص من نظام قانوني لآخر، وبحسب ما إذا كانت الرخصة متعلقةً بحرية من الحريات 
التقليدية اللصيقة بالشخصية أو بحرية التجارة والصناعة، أو بنشاط يرقى أو قد لا يرقى إلى 

ذا بالعلاقة والتواتر مع وه )13(مستوى الحق أو الحرية المعترف بها دستورياً، والمنظمة قانونياً،
الدور الرقابي المسند للإدارة في المجتمع باعتبارها سلطةً عمومية، وبخاصة كونها سلطة ضبط 
إداري، من اجل حماية النظام العام بعناصره التقليدية المألوفة، من أمن عام وصحة عامة 

م العام الاقتصادي والبيئي وسكينة وطمأنينة عامة، بالإضافة إلى أبعاده ومظاهره الحديثة كالنظا
، وهذا من حيث إقامته )أو ما يسمى بجمال الرَّوْنَقِ والرَّوَاء(وجمال المدينة وتنظيم العمران 

وصيانته وحماته عبر توجيه النشاط الخاص المربح أو مراقبة مزاولته أو ممارسة حرية من 
  .الحريات العامة في المجتمع 

  : الأمر والنهي، المنع والمنح تِجاه الأفراد باتباع أحد الأسلوبين فمن اجل ذلك خوّلها المشرع سلطة
  

  ، لِتأذن بممارسة النشاط أو الحرية المرغوب فيهما، إذا بدا لها وقدّرت أنَّ الهيئةالوقائي أولاً    

                                                           
  . 2دور سلطات البط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة،مرج سابق، ص : عبد العليم عبد المجيد مشرف -  11
  . 9مرجع سابق، ص الضبط الإداري وحدوده ، : عادل أبو الخير -  12
  . 180مرجع سابق، ص ) ذاتية القانون الإداري(القانون الإداري : مصطفى أبو زيد فهمي -  13
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  الاجتماعية لن يصيبها أي خطر أو ضرر ، وأن النظام العام  لن يصيبه أي اضطراب أو خلل 
  الممارسة ، على أن يبذل  ذو الشأن والمصلحة والصفة مسعى لديها باستصدار قرار جرَّاء هذه 
  .أو ترفض الإذن والترخيص بذلك إذا بدا لها العكس. الترخيص بهذه الممارسة أو المزاولة 
  .أو الزجري إن كان له مبرر، وذلك عندما لا يكفي الأسلوب الوقائي وأدواته الأسلوب الردعيليَلِيه   

  

وانطلاقاً من  ـوقد يحدث العكس، إذ يختار المشرع في شأن تنظيمه لممارسة الحريات     
أولاً،  )العقابي(البدء بالأسلوب الردعي ـأصلاً وتقييدها استثناء )حرية الممارسة(كون الحرية 

 والوسيلة القانونية في ذلك في الحالة الثانية هي الاكتفاء بنظام الإخطار أو التصريح المسبق 
العزم عليه، عكس الحالة الأولى إذ ما انعقد  علىبالرغبة في الممارسة وتنبيه السلطة الإدارية 

  .  فعل الترخيص الإداري وأداة الرخصة الإداريةالوسيلة هي 
ومن ثم، يمثِّل إجراء الترخيص في مجال العمل الإداري في مظهره الرقابي على وجه 

  :القرارات الإدارية الأخرى من جانبين أو مظهرينالخصوص شيئاً متميزاً بالمقارنة مع 
  

كالرخصة الإدارية، الاعتماد (أن هذه الأداة التي تتخذ أشكالاً وتسمياتٍ مختلفةً: أولهما    
لا تُصدِرها الإدارة تلقائياً كما القرارات الإدارية الأخرى، بل )14()...والتأشيرة والإذن والإجازة

  .حينههذا ما سنبحثه ونجيب عنه لاحقاً في  ؟ك كيف ذل. تُستصدَرُ استصداراً
   

أن من شأن استعمال هذه الأداة القانونية التي بِيَدِ السلطة الإدارية أن يُحِدَّ من : وثانيهما    
ومن ثم يغدو من الضروري، بل من الحتمي دراسة، وبكل رَوِية، . نطاق الحريات العامة

ذا الإجراء ذاته، وخصائصه القانونية في سياق المفهوم الذي يستند إليه مثل ه الأساس القانوني
العام لمجموع القواعد القانونية في الدولة، وبخاصة علاقته بمبدأ المشروعية في إطار كل من 

من المشرع والقاضي القانون الدستوري والإداري، وكذلك الضمانات التي يمكن بموجبها لكل 
  .  من كل تعسفٍ محتمل من جانب هذه السلطة الإداريةعلى تكريس هذه الحريات وحمايتها العمل 
وفي هذا الخصوص، وعند هذا المستوى تحديداً، يجب التنبيه إلى أن القاعدة، بل المبدأ الذي     

أن السلطة الإدارية لا تمتلك ابتداءً وبإرادتها الذاتية : تجب معرفته ومراعاته في دولة القانون هو
ييد الحريات العامة أو الحد من حق ممارستها لمُسَوِّغٍ ما، بفرض الخالصة أهلية وصلاحية تق

نظام الترخيص الإداري المسبق، واستعمال إجراء الإذن السابق كشرطٍ واقفٍ لممارسة نشاط 
معين أو حرية معينة ضمِنها الدستور ونظمها القانون، بل يجب أن تكون مؤهَّلَهً لهذا من  قِبَلِ 

                                                           
  . 95-89ص، 1992رسالة دكتوراه دولة، كلية الحقوق جامعة عين شمس، ) دراسة مقارنة(الترخيص الإداري: محمد جمال عثمان جبريل  -  14
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من ما تتخذه أو ستتخذه  في )15(فعلاً ومسبقاً الموجود لقانونياإلى النص  دالمشرع، وذلك بالاستنا
قرارات فرديةـ أو حتى تنظيميةـ إذ هو المخوَّل دستورياً بصلاحية تحديد الحريات العامة 
وضبطها وتنظيمها وإعادة تنظيمها، باعتباره ممثلاً للإرادة العامة، وضامناً لها بفعل حياده الذي 

ع والعلاقات به على نحو مسبق ومجرد من الذاتية والشخصية بما يضعه من قواعد ينظم المجتم
عكس قرارات الإدارة )16(قانونية عامة مجردة محايدة ، وهو ما يمكن تسميته بالضبط التشريعي،

الفردية التي تعالج الحالات الخاصة، فهي لا يمكن أن تكون مجردة من الذاتية والخصوصية، 
ولأجل ذلك يجب أن . تعسف الإدارة في استعمال سلطتها وارداً باستمرارمما يجعل احتمال 

  .   تخضع لرقابة القضاء الإداري، على تفصيل نعرض له في حينه
فإنه يجب عليها التزام حدودَ ما فهي إذ تتصرف وتتدخل  في ممارسة الأشخاص حرياتهم ،     

لإدخال النص والتدابير التفصيلية يتركه لها المشرع من هامش في مجال اتخاذ الإجراءات 
  .القانوني حيز التطبيق والتنفيذ، وإسقاط أحكامه على الحالات والوقائع الخاصة

  . هذا هو المبدأ أو الأصل العام    
لكن الأمر الثابت هو أن هناك استثناءً يرد على هذا الأصل، وهو الاعتراف للسلطة التنفيذية، 

ستويات هيكلها التنظيمي في الدولة بدور ما، أو قدر ما من أي السلطة الإدارية في أعلى م
لكن . وحرياتهم العامة، الفردية منها والجماعيةسلطة ضبط المجتمع، سلطة قد تطال حقوق الأفراد 

  .   ما هو سندها ومصدر سلطتها في ذلك كله ؟ ذلكم ما نوضحه في حينه أيضا
 سباب الدافعة لاختيار هذا الموضوع وكذا إشكاليةوعليه، وبالبناء على ما تقدم تتلخَّص الأ    

  : في المعطيات والأفكار التالية "الرخص الإدارية في التشريع الجزائري " هذه الأطروحة 
  

  : أهمية الموضوع وأسباب دراسته:  أولاً
                                                           

أما في الظروف الاستثنائية فإنه يُعترفُ للسلطة الإدارية . العادية، إذ هي المعيار والقاعدة يحدث هذا وينطبق على حالة الظروف  -  15
م، وإن المتصرفة كسلطة ضبط إداري باتخاذ ما تراه مناسباً من إجراءات من شأنها ضمان بقاء الدولة أولاً وبقاء مرافقها تسير باستمرار وانتظا

سبق من احترام مبدأ المشروعية باحترام حرفية النص القانوني لأنه وُجِدَ لمواجهة الظروف العادية لا  في الحد الأدنى من قدرتها، فبقاؤها أ
== لأن السلام العام في المجتمع لا يحتمل الإخلال به حتى. أما إذا لم يكن النص القانوني موجوداً فمن باب أولى وأحق . الظروف الاستثنائية 

عكس الظروف العادية، فإذا ما أرادت سلطة الضبط الإداري تقييد الحريات في إطار . ستند إليه الإدارةعند عدم وجود نص قانوني  ت== 
حدود سلطة الضبط : عاطف محمود  البنا.الضبط الإداري بمعناه الواسع، وجب أن يستند الإجراء الذي تتخذه إلى نص قانوني يبيحه

لكنها مع ذلك تخضع لرقابة القضاء الإداري في ما .  8، ص1980 4و 3معة القاهرة، العددان الإداري،مجلة القانون والاقتصاد، كلية الحقوق جا
. تتخذه من تدابير وإجراءات من حيث وجود الوقائع التي استندت إليها وتكييفها، والوسائل   المستعملة لمواجهتها من حيث التناسب بينها 

قابة القضائية على ركن السبب في إجراءات الضبط الإداري، رسالة لنيل درجة الر: للتوسع في الموضوع راجع رضا عبد االله حجازي
  .  351ص، 2001الدكتوراه في الحقوق، كلية الحقوق جامعة القاهرة،

دراسة (مبادئ القانون الإداري: وانظر أيضاً سليمان محمد الطماوي.  8حدود سلطة الضبط الإداري، مشار إليه، ص: عاطف محمود البنا -  16
إذ يذكر أنه على هذا الأساس تتعرض الحريات العامة . 84، ص1979الكتاب الثالث أموال الإدارة العامة وامتيازاتها، دار الفكر العربي ) قارنةم

داً ، وفي نطاق هذه القيود تملك الإدارة أن تفرض قيو"البوليس التشريعي"قيود يفرضها المشرع، ويطلق عليها بعض الفقهاء: لنوعين من القيود
  .  جديدة إما تنفيذاً للقوانين الصادرة في هذا الصدد، وإما قيوداً مبتدأة 



 9

تكمن الأسباب الموضوعية، النظرية والعملية الدافعة لطرح موضوع الرخص الإدارية        
  : اط البحث في العناصر والمعطيات التاليةعلى بس

                                                                                        

  أن الإدارة إذْ تتدخل بقراراتها التنظيمية والفردية باعتبارها سلطة عمومية، وبخاصة سلطة) 1  
فراد نشاطاتهم وحرياتهم وتوجيهها ومراقبتها، ضبط إداري، إنما تتدخل لتنظيم ممارسة الأ 

ولتعمل بذلك على إقامة النظام في دولة القانون، أو لنقل دولة الحق والقانون والحرية، وتقوية 
دعائمها وتثبيتها، مُستنِدةً في ذلك إلى أحكام القانون الموجود فعلاً كما سبق القول، حتى لا تعُمَّ 

د يمارسون حرياتهم دون تقنين أو تنظيم مسبقيْن، ورقابة إدارية الفوضى فيما لو تُرِكَ الأفرا
لأن الإطلاق يتنافى . الحريات العامة لا إطلاقها نسبيةلاحقة أو حتى سابقة، وهذا انطلاقاً من 

وجوهر الحرية، بل وجوهر وحقيقة وجود الدولة نفسها كتنظيم وسلطة رسمية تعلو إرادتها 
م تنظيماً قانونياً مُحكماً، تسهر عبر مؤسساتها على سير الحياة في إرادة الكل في المجتمع المنظ

                    .هذا المجتمع سيراً منتظماً وطبيعياً، مع إمكانية تقييمه وتقويمه كلما استدعى الأمر ذلك
رياً بالحريات، يكون أمام السلطة المختصة بتنظيمها، من اجل حمايتها فبعد الاعتراف دستو    

تدابير :  وضمان ممارستها، الاختيار بين نموذجين من الكيفيات أو التدابير والإجراءات القانونية
  : ردعية، وأخرى وقائية، يمكننا تحديدها كالآتي

  

النظام "وهذا هو . الردعية أو الجزائيةفيمكنها أولاً اللجوء إلى التدابير أو الإجراءات  )أ    
 فيُصبحُ للحريات العامة حدوداً يمثل. أو نظام الرقابة اللاحقة. أو الزجري العقابي "الردعي

تجاوزها مخالفة تترتب عليها عقوبة جزائية، والمشرع وحده هو المؤهَّل برسم وضبط هذه 
  . بقة من جانب السلطة الإداريةالحدود، لِتمارَسَ الحرية دون تدخل أو إذن أو رقابة مس

الحرية هي "وتتمثل حقيقة هذا النموذج وأصله في تطبيق القاعدة الأساسية التي مؤداها أن    
وكل ما لم يُحرِّمه المشرع أو يُجرِّمْهُ فهو مباح، يمارَس تلقائياً، . "الأصل، وتقييدها هو الاستثناء

ة المرغوب فيها فورية لا تؤخِّرها شكليات أو ومن ثم تكون ممارسة الحق أو النشاط أو الحري
  .إجراءات إدارية مسبقة

      

أما التدبير أو الإجراء الثاني الذي يمكن للسلطة المختصة بتنظيم الحرية اللجوء إليه،  )ب    
، إذ يتم إخضاع ممارسة الحرية أو النشاط "نظام وقائي"فهو على العكس من النظام الأول  

  . اشرها الإدارةلرقابة مسبقة تب
فهو نظام يهدف ابتداءً إلى تفادي إساءة استعمالهما بالنظر لما يمكن أن يترتب على ذلك من 
مشاكل قانونية، قد تنتهي بتحميل المُمارِسِ مسؤولية أعماله أمام الأنظمة الإدارية، بالإضافة إلى 

  .المسؤولية في بعدها أو مفهومها المدني  أو الجنائي
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إذ هو . وذج الأخير قد لا تمارَسُ الحرية إلا برضا الإدارة المسبق كعامل شَرطيففي هذا النم
نظام يهدف من خلال تدخل الإدارة المسبق إلى فرض نظام الرقابة الوقائية المباشرة والأكيدة 

  ضد ظهور الفوضى واللاّنِظام واستفحالهما ، فيما لو تُرِكَ الأفراد يمارسون حرياتهم ونشاطاتهم
  . فهمهم للقانون من حيث أوامره ونواهيه مع توقُّع الجزاء في حال صدور منهم ما يخالفهحسب  

  ومن ثم، فإن الترخيص الإداري المسبق يعتبر وسيلة وقائية دَرْئية، من شأنها حماية المجتمع    
 ووقايته من الأضرار التي قد تصيبه فيما لو تُرِكتِ النشاطات والحرية تُمارسُ فقط في ظل 

مفهوم نظام القواعد القانونية العامة المجردة وفهم الأفراد لها وتفسيرهم لمضمونها، وهي التي 
قد يعتريها شيء من النقص أو الغموض لا يمكن جبرهما إلا بتدخل طرف ثالث يتمثل في 

مما  إذ قد لا يفيد النظام الردعي أو العلاجي وحده، بالرغم. الإدارة بقراراتها التنظيمية والفردية
تتوفر عليه القواعد القانونية الضابطة للنشاط أو الحرية من عنصر الإلزام والجزاء والعقاب في 
حال الإخلال بها ومخالفة أحكامها، والذي قد يأتي متأخراً، وقد يكون محدود الأثر بالمقارنة بما 

  .قد يصيب النظام العام من ضرر، وبوتيرة يصعب استباقها
  

ترخيص الإداري ـ باعتباره إجراءً ينتمي إلى النظام الوقائي ـ أمرُُ لا بد وهكذا،  فإن ال    
  . منه في كثير من الحالات حتى لا تعم الفوضى نشاط الأفراد أو ترافقه

 والنتائج السلبية لبعض النشاطات والممارسات المشاكلالكثير من  المجتمعفهو يمكن أن يدفع عن 
عنها، كرفض الترخيص بإقامة منشأة أو ورشة أو مصنع لا  والإشكاليات القانونية هو في غنى

  .تتوفر فيه شروط وأسباب حماية البيئة والمحيط، أو حماية أمن الأفراد وراحة الجوار
الترخيص الإداري كوسيلة  يندرجأن في هذا النموذج أو النظام تحديداً : محصّلة ذلك هي    

ودفع التعارض الذي قد يحدث أحياناً بين ممارسة  لإزالة توفيقيقانونية وإدارية  تقوم  بدور 
الحقوق والحريات العامة المعبِّرة دوماً عن المصالح الخاصة، وبين ومصالح المجتمع وسير 

  .الحياة به بمختلف مظاهرها وأبعادها القانونية والاجتماعية والاقتصادية
اتها الإدارية ـ باعتبارها عامل قوة الدولة ومركزها ـ ممثَّلَةً في مؤسس: بين إجراء وسيطإنه 

ثبات ونظام في المجتمع من جهة، وضرورة كفالة ممارسة الحقوق والحريات العامة والنشاطات 
  .الخاصة في إطار من النظام والمرونة معا من جهة ثانية

       

وجيه أن الترخيص الإداري يُعَدُّ من بين أكثر الوسائل القانونية استعمالاً وفعالية في ت) 2  
ومراقبة مزاولة النشاط الخاص وممارسة الحريات العامة، الجماعية منها والفردية في المجتمع، 

   :إنه إجراء يتنوع مفهومه وهدفه بحسب تنوع المواضيع التي ينظمها، والصيغة التي يُستعمَلُ فيها
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وهذا )17(ت،في ذات الوق وسياسي واقتصاديفله مفهوم وهدف قانوني إداري تنظيمي رقابي،     
في سياق ممارسة الحريات العامة السياسية، ومزاولة الأنشطة التجارية والصناعية المربحة، أو 
ممارسة عنصر من عناصر حق الملكية، كحق الملكية العقارية ببناء الشخص على أرض 

  . يملكها، أو له عليها الحيازة والسيطرة والسلطة  القانونية
  ري كوسيلة قانونية وإدارية وقائية قد يَضِيق أو يتسع بالتناسب معفاستعمال الترخيص الإدا     

نظام الحكم والتنظيم الإداري السائدين في الدولة، ووفق درجة التنظيم والتحضر والديمقراطية التي  
  .   بلغتها

فكلما كثُر استخدام الترخيص الإداري المسبق دلَّ ذلك وعَكَسَ ضعف مستوى التقدم والتحضر 
ليُكتفى في كثير من الأحيان . والعكس صحيح. دولة، ودَلَّ على انحسار الحريات العامة بهافي ال

في سبيل تنظيم ممارسة هذه الحريات بمجرد الإخطار، أي التصريح المسبق بالرغبة في 
  .الممارسة لدى الجهة الإدارية المختصة

لا تعم الفوضى، مع العمل على  ولكنه مع ذلك يبقى أمراً لا بد منه في العديد من الحالات حتى
في مجال وهو عين ما طبَّقه المشرع الجزائري مع بداية التسعينيات . تطبيقه في أضيق نطاق

 )18(تنظيم ممارسة حرية الاستثمار مثلاً، فتحوَّل بها من نظام الترخيص الإداري المسبق كقاعدة،
  .ناءً بعدما كان القاعدةإلى نظام الإخطار أو التصريح كقاعدة، ليصبحَ الترخيص استث

  
       

  :من قاعدة عامة مااستثناءً أن الترخيص الإداري المسبق  يمثل على الدوام  )3  
، ولكنها حرية منظمة تقييد للحرية في إطار إباحة عامةأي . فقد يكون استثناءً من الحرية    

الإدارية طرفاً وسيطاً عن طريق قانونياً، فلا تمارَس مباشرة وتلقائياً، بل لا بد من تدخل السلطة 
إجراء الترخيص الإداري المسبق، أو بإجراء أقل شِدَّةً وتقييداً هو الإخطار أو التصريح المسبق، 
لأسباب تتعلق بحماية النظام العام في المجتمع، أو بسبب طبيعة النشاط المنظم الذي يمارَس 

نظمة التي تتطلب ممارستها مؤهلات على أساس الاحتراف والامتهان، كما في حالة المهن الم
  .علمية متخصصة تشرف عليها المنظمات أو النقابات المهنية كما سيأتي شرحه في المتن

  

تَخُصُّ بموجه السلطة الإدارية  )19(،استثناءً من حظر عامكما قد يكون هذا الترخيص     
اً، عندما تُقدِّرُ أن الهيئة المانحة الطالب بمُكنة الممارسة استثناءً، وبتأهيل من المشرع دائم

                                                           
  .  2الترخيص الإداري، رسالة مشار إليها،  ص : محمد جمال عثمان جبريل -  17
  . والذي كان يصدر في شكل اعتماد إداري   -  18
في هذه الحالة استثناءً من الأصل ، لأن الدولة ليس لها أن تحتكر وهو إما أن يكون منصباًّ على نشاط غير ضار بقصد احتكاره، ويعتبر   - 19

وإما أن يكون منصبّاً على نشاط ضار بطبيعته أو . الخير العام والنشاطات المربحة في مجتمع منفتح على الملكية الخاصة والمبادرات الفردية
أو حظر مزاولة بعض أنواع . خلاق والآداب العامة أو البيئة سواء كان هذا الضرر متعلقا بالصحة العامة أو بالأ. بسبب ظروف ممارسته
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الاجتماعية لن يصيبها ضرر أو خطر، وأن النظام العام والسلام العام في المجتمع لن يُهدِّدَهما 
الاضطراب ولن يصابا بالاختلال فيما لو سَمحت لشخص معين وبشروط معينة ممارسة نشاط 

فعة معينة، كالترخيص ما أو حيازة واستعمال شيء معين محظور أصلاً، ولكنه قد يحقق من
بحيازة سلاح وامتلاكه، أو استعمال مواد متفجرة في أغراض اقتصادية وصناعية محددة، 
كاستخراج المعادن وتكسير الحجارة لتحويلها إلى مواد بناء مثلاً، ولكن ذلك يتم تحت أعين 

  ورقابتها السلطة الإدارية
  .باعتبارها سلطة ضبط إداري

   

يص الإداري المسبق كأداة أو وسيلة قانونية رقابية مرهون دائماً أن استعمال الترخ )4  
... بالمصلحة العامة للمجتمع، والتي لها مدلولها القانوني والسياسي والاقتصادي والاجتماعي

لتتصرف الإدارة عند منح الرخصة أو رفض منحها على ضوء تحقيق هذه الغاية، فهي المكلفة 
لصالح العام للمجتمع، وتعمل على تحقيقهما وتكريسهما فيما تصدره عملياً بتكييف النفع العام وا
  .      من قرارات تنظيمية وفردية

إذ المصلحة العامة التي يعتبرها الفقه أحد عناصر القرار الإداري وشروط صحته، ومثله القرار 
ظام المتضمن الرخصة الإدارية، هي الخير العام للجماعة، الذي يعتبر هو الآخر هدف الن

القانوني في الدولة في مجمله، هدفُُ تتكفل السلطة الإدارية بتقدير كيفية تسييره، وهذا بالرغم 
  . مما قد يشوب تصرفاتها وقراراتها من عيوب وتجاوز أو إساءة لاستعمال السلطة أو الانحراف بها
ي تتعامل ومن اجل هذا أيضاً، كان لا بد من فرض رقابة قضائية على تصرفاتها وأعمالها وه

مع طلبات التراخيص الإدارية المرفوعة إليها من ذوي المصلحة والصفة، منحاً أو منعاً أو 
  .رفضاً، أو انهاءً أو الغاءً  وسحبا

  

أن هناك تفكيراً أو فهماً خاطئين أو غامضين في المجتمع ـ وبخاصة في الدول حديثة ) 5  
، وهو أن هذا الأخير قد تحول، أو يتحول العهد بالديمقراطية ـ حول حقيقة الترخيص الإداري
فيه بمطلق سلطتها، من حيث منحه  تتصرفإلى مَزية أو مِنَّة أو تبرُّع أو منحة من لَدُنِ الإدارة، 

أو رفض منحه أو رفض طلب تجديده، أو سحبه أو الغاؤه دون إمكانية الأفراد مقاضاتها 
طلبُ ويُستصدَرُ استصداراً، ويتعين على كل ذلك لخاصية ذاتية فيه، وهي أنه يُ. بسهولة ويسر

الإدارة إعمالُ سلطتها التقديرية حين دراسة طلب الحصول عليه للموازنة بين المصلحة الخاصة 

                                                                                                                                                                                     
تعلق النشاط الفردي بالنسبة لأجزاء معينة من المال العام إذا كان ذلك لتحقيق أغراض تتصل بالصالح الأعلى للدولة من الناحية المالية، أو 

  .  بالنظام والأمن العام أو لصيانة المال العام ذاته من التلف 
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التي سيجنيها المترشح وما يجنيه المجتمع، أو على الأقل عدم التعارض بينهما، مما يُشْعِرُ بعض 
  ع المتبرع أو صاحب فضل على الطالب ؟  أصحاب مراكز القرار في الإدارة أنهم في موق

  ذلكم هو ما. كما أن هناك خلطاً بين الترخيص الإداري المسبق والتصريح المسبق أو الإخطار
  .سنبينه تفصيلاً في حينه في متن موضوع هذه الأطروحة 
  

ة ومن بين أسباب اختيار هذا الموضوع والتعمق في بحثه، أن العادة في الدراسات الفقهي )6  
للقرار الإداري كعمل إداري قانوني تكاد تنحصر على الدوام على القرارات الإدارية الآمرة 
باعتبارها النموذج الوحيد ـ أو يكاد ـ للقرار الإداري التنفيذي الذي ينتج بذاته آثاره القانونية 

لاً أو إلغاء،  في في الوضع أو النظام القانوني القائم والمراكز القانونية القائمة، إنشاءً أو تعدي
حين أن هناك من القرارات الإدارية ما لا تتوفر على هذه الصفة الآمرة، ولكنها مع ذلك تؤثِّر 
بشكل مباشر في حياة الأفراد ومراكزهم القانونية وحقوقهم، إنه بكل بساطة قرار الترخيص 

دارية يخرج من ولا أدلَّ على ذلك من أن المرَخَّصَ له بحصوله على الرخصة الإ. الإداري
دائرة الحظر أو التقييد، إلى دائرة المباح وحرية الممارسة، تنشأ له بموجبها مزايا، كما تترتب 

  .في ذمته التزامات، على تفصيل نعرض له في حينه في متن هذه الأطروحة
  

كما جرت عادة الدراسات  الفقهية  للقرارات الإدارية  ـ من جهة أخرى من حيث تحليل     
أو التقليدية  كطرف " الجهات الإدارية  الخالصة"ن القرار الإداري ـ على التركيز على أركا

في هذا القرار والمُصدِرِ الوحيد له، في حين أثبت الواقع التشريعي والقضائي والإداري والعملي 
اعترف لها المشرع ببعض امتيازات السلطة العامة، ولكثير من  "شبه إدارية"أن هناك جهات 

، يختص القاضي الإداري بنظر المنازعات التي تثار يراتها بصفة وطبيعة القرار الإدارقرا
تتولى التأطير القانوني للمهن المنظمة،  تنظيمات، وهي المهنيةالمنظمات أو  النقابات إنها. بشأنها

بدءاً من مراقبة الانضمام إليها عن طريق إجراء التسجيل في جداولها الوطنية ـ وهو إحدى 
ور الترخيص الإداري كما سيأتي ـ وانتهاءً بالعمل على تنميتها وترقيتها والدفاع عن ص

  .على تفصيل يأتي في المتن. مصالح أعضائها، مروراً بفرض الانضباط على منتسبيها
  

العامة أن من بين أهم ما يثير الانتباه وفضول البحث المعمّق في موضوع ضبط الحريات ) 7    
سلطة إصدار النصوص والقواعد القانونية  "مصدر"ة وتنظيم ممارستها، هو والنشاطات الخاص

إجراء " إعمال"الناظمة لها، وبخاصة مصدر سلطة الإدارة في مراقبة ممارستها بواسطة 
أو الجهة الشبه إدارية لا تأتي به كنظام من عندها، بل  ةإذِ الإدار. الترخيص الإداري المسبق
كل ذلك انطلاقا من . شرّعاً، تضعه جهات أخرى عليا مكلّفة دستورياًتجده قائماً أي مؤسساً وم
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وخلق القواعد القانونية التي تنظم العلاقات )20("إنتاج"حق الدولة وسلطتها، بل وامتيازها باحتكار 
الاجتماعية وعلى نحو ملزم بين مختلف القوى الاجتماعية والسياسية في المجتمع، سواء بين 

     )21(.ا، أو بينها وبين الأفراد، أو بين هؤلاء الأخِيرين أنفسهممؤسسات الدولة نفسه
أوالتنظيمي الخالص للدولة ـ لا سيما في مادة  إن هذا الاختصاص والامتياز القاعدي    

 الحريات العامة والضبط الإداري موضوع بحثنا ـ يُترجَمُ عملياً وشكلياً في ثلاثة نماذج من
، وهو ما يعرف رمختلفة، وهي الموزعة والمتدرِّجة بين الدستو القواعد القانونية ذات مصادر

القانون العادي (والتشريع العادي بفئتيه. أيضاً بالتشريع الأساسي الذي تضعه السلطة التأسيسية
الذي يضعه المشرع صاحب الولاية العامة فيه باعتباره صاحب الاختصاص في  )والعضوي

 تشريع الفرعي، أو ما يعرف اصطلاحاً أيضا باللائحة أووأخيراً ال. التشريع ووضع القوانين
وهو الصادر عن السلطات الإدارية في الدولة في أعلى مستوياته، أي الحكومة بما )22(التنظيم،

وعموماً السلطة التنفيذية وحسب طبيعة النظام الدستوري أين  .وسلطة تنظيمية من اختصاص لها
  )23(.احديمكن أن تتكون من قطبين أو من بقطب و

)  24(.العام ومن اجل ذلك عُرِّفَ التشريع بكونه المصدر الأول الرسمي والشكلي للقانون بالمعنى

  :وبهذه المثابة يقصد بالتشريع أحد أمرين أو مفهومين عام أو خاص
   

قيام السلطات  عملية(فالتشريع هنا ينظر له أنه يُقصد به : législation المعنى العام للتشريع  )أ  
اختصاصاتها  مختصة في الدولة بوضع قواعد جبرية لتنظيم العلاقات في المجتمع، وذلك في حدودال

  .الدستورية وفق الإجراءات المقررة لذلك
كما يقصد به مجموعة القواعد القانونية المكتوبة ذاتها، التي تمَّ وضعها من قِبَلِ السلطات   

د في المجتمع، سواء كانت السلطة التشريعية المختصة في الدولة، لحكم وتنظيم علاقات الأفرا
مصدر القواعد وبذلك يستعمل اصطلاح التشريع في مفهومه الواسع تارة بمعنى . أو التنفيذية

  )25().القانونية المكتوبة، وتارة أخرى بمعنى القواعد المستمدة من هذا المصدر
   

                                                           
20 - Françoise Dreyfus – François d’Arcy : les institution politiques et administratives de la France,5e édition refondue              

et mise à jour, économica,1997 , p159 .                                                                                                                                        
  . 160-159نفس المرجع، ص  -  21
 .125 والمادة 85/3ومن قبل الدستور أنظر المادة  .وهو المصطلح المستعمل في كل من القانون الدستوري والإداري في الجزائر  -  22

  .من الدستور  169و 165مادتانوبمناسبة ممارسة الرقابة الدستورية على القوانين والتنظيمات تراجع ال
أما في القانون الإداري فتمتد هذه السلطة التنظيمية عمودياً . هذا في مجال القانون الدستوري من الوجهة التي تخدم موضوع بحثنا هذا  -  23

ي أو المحافظ ومدير المؤسسة العامة وأفقياً لتشمل تلك السلطة المسندة للإدارات والهيئات الإدارية اللامركزية ممثلة في رئيس البلدية والوال
 Françoise Dreyfus – François d’Arcy : les institution -للتوسع  أكثر في الموضوع من وجهة المقاربة الإدارية راجع  .الإدارية 

politiques et administratives de la FRANCE… op. cit . p200-209.                                                                                                      
  .المادة الأولى من التقنين المدني الجزائري  -  24
  . 129،ص2002الطبعة الثالثة دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع،  )الوجيز في نظرية القانون(مدخل إلى العلوم القانونية: محمد سعيد جعفور -  25
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لقواعد القانونية التي تضعها فينصرف إلى مجموعة ا  :loiأما المعنى الخاص للتشريع   )ب   
  )26(.السلطة التشريعية في حدود الاختصاص المخوَّل لها دستوريا

  

ومن اجل ذلك، وللموازنة بين المعنى العام والمعنى الخاص للتشريع، عُرِّفَ القانون     
مجموعة القواعد القانونية التي تنظم حياة الأفراد "بصرف النظرعن مصدر قواعده بأنه 

  ، ويجب على الكافةالتقدم للجماعةم في جماعة ما،  تنظيماً يحقق الخير للفرد ويكفل ونشاطه
وإلا قامت السلطة العليا في تلك الجماعة بإرغام الناس  قسراً على القواعد، احترام تلك  

أو  والمعنىكلّ ذلك يستوجب النظر للقانون بالمعنى والمعيار الشكلي أو العضوي،  )27(".ذلك
   )28(.لمادي أو الموضوعي معاً في كثير من الأحيان والحالاتالمعيار ا

           

التشريعي للعلاقات في المجتمع الذي يتولاه المشرع،  )الضبط(وسواء تعلّق الأمر بالتنظيم     
أو بما تتولى وضعه السلطة الإدارية لهذا الشأن من ترتيبات إدارية لائحية، فإن هذه القواعد 

واحدة هي تنظيمها لهذه العلاقات على نحو ملزم، مما يجعلها تشترك في تشترك في خاصية 
  ". في مفهوم القانون بمعناه العام"ومناهج العلوم القانونية والإدارية  أبجديات الفكر القانوني

فهي وإن اختلفت في الشكل والقوة من حيث التدرج، فإنها تشترك في اشتمالها على قواعد     
ت مدلول عام ومجرّد من الذاتية والشخصية، بموجب ما ترتِّبه من ضبط تتضمن أحكاماً ذا

 لسلوكات الأفراد وما تفرضه من التزامات أو من ممنوعات ونواهي في مواجهتهم، أو العكس
  .بها عند اللزوم أمام القضاء المختص المطالبةبما ترتبه لهم من حقوق ومزايا ومنافع يمكنهم 

   

 حسمت لاصطلاحي للتشريع بمعنى القانون  بالمعنى العام الموضوعي الذيإنه ذات المفهوم ا     
معرفة المقصود  1971 يوليو سنة 3فيه المحكمة الدستورية العليا في مصر في حكم لها بتاريخ 

  : بالقانون الذي يخضع للرقابة الدستورية التي تباشرها هذه المحكمة، حيث جاء فيه
ع للرقابة على الدستورية، كافة التشريعات، على اختلاف المقصود بالقانون الذي يخض"   

أنواعها، سواء كانت أصلية صادرة من الهيئة التشريعية، أم كانت تشريعات فرعية صادرة عن 
ومن حيث أن رقابة دستورية القوانين تستهدف صدارة الدستور وحمايته من ... السلطة التنفيذية

الأساسي الأعلى الذي يُرسي الأصول والقواعد التي يقوم  الخروج على أحكامه، باعتباره القانون
ولمَّا كان هذا الهدف لا يتحقق على الوجه الأكمل إلا إذا انبسطت رقابة ... عليها نظام الحكم 

                                                           
  .  163-127المرجع ص نفسولمعلومات ضافية حول أهمية التشريع وخصائصه وطريقة وضعه وأنواعه، .  130رجع، صنفس الم -  26
دار الفتح للطباعة والنشر، بيروت الطبعة ) مقارنات بين الشريعة والقانون(المدخل للعلوم القانونية والفقه الإسلامي:علي علي منصور -  27

  . 80المرجع، ص  نفسوم التشريع باعتباره المصدر الأول الرئيسي والرسمي للقانون، ومن حيث مفه. 24، ص 1971الثانية،
 Françoise Dreyfus – François d’Arcy : les institution politiques et administratives de -لمعلومات مركَّزة في السياق ذاته راجع  -  28

la France. p 170-174 .                                                                                                                                                                                                                   
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المحكمة على التشريعات كافة على اختلاف أنواعها ومراتبها، وسواء كانت تشريعات أصلية 
تشريعات فرعية صادرة من السلطة التنفيذية في حدود  صادرة من الهيئة التشريعية أو كانت

اختصاصها الدستوري، فذلك لأن الخروج على أحكام الدستور قائمة بالنسبة إليها جميعها، بل 
أن هذه المَظَنَّة أقوى في التشريعات الفرعية منها التشريعات الأصلية التي يتوافر لها من 

إعدادها ما لا يتوافر للتشريعات الفرعية التي  الدراسة والبحث والتمحيص في جميع مراحل
تمثل الكثرة بين التشريعات، كما أن فيها ما ينظم حريات المواطنين وأمورهم اليومية مثل لوائح 
الضبط، ويؤيد هذا النظر أن التشريعات الفرعية كاللوائح تعتبر قوانين من حيث الموضوع وإن 

  )29(".السلطة التنفيذية لم تعتبر كذلك من حيث الشكل لصدورها من
    

الكامنة في النصوص القانونية " الأحكام القاعدية"غير أن الثابت في ذلك كله هو، أن تطبيق     
المذكورة وإدخالها حيِّز العمل ومعترك الحياة الاجتماعية والقانونية يستوجب بالنسبة للسلطات 

ة والقدرة على التدخل من جانب الإدارية ـ كما في قضية الحال الرخص الإدارية ـ السلط
   )30(.واحد، بإصدار القرارات الإدارية الفردية المتعلِّقة بالحالات الخاصة

  

وهكذا، ومن خلال إعمال مبدأ تدرّج القواعد القانونية سالف الذكر، يمكن للسلطة الإدارية     
الفرعي أو العادي  اتخاذ قرارات فردية بالاستناد إلى الاختصاص المخول لها من قبل التشريع

وهذا الأخير يتم وضعه وفق الترتيبات والإجراءات المنصوص . أي القانون بالمعنى الشكلي
عليها في الدستور، أي التشريع الأساسي، مما يمنح بناءً للنظام القانوني في الدولة يتخذ شكلاً 

  .  هرميا، يتربع الدستور على قمته
الذي تتقرر وتصدر في إطاره الرخص  "التشريع"ح ذلكم ما دعانا إلى استعمال مصطل    

مراقبة ممارسة الحريات العامة في  لتنظيمالإدارية كإجراء قانوني يضع المشرع أساسه كأصل 
  .ثم لتقوم السلطة التنفيذية  بدور مكمل لجهد المشرع ، والمساند له في هذا المجال. الدولة

  
  : الإشكالية وتحديد مجال البحث: ثانياً
موضوع  "الرخص الإدارية في التشريع الجزائري" يتمثل جوهر إشكالية موضوع      

  :الأُطروحة أوَّلَ ما يتمثل ويتبدَّى في بحث الموازنة بين طرفي العلاقة في المعادلة التالية
  وضرورة الموازنة بين الحرية العامة. مشكلة التعايش بين السلطة العامة والحرية العامة " 

                                                           
ين واللوائح وتطورها في القانون الدستوري مع نماذج من للتوسع حول هذه النقطة،  والتوسع أكثر حول الرقابة الدستورية على القوان -  29

   .  52ص، 1998الدستورية، دار النهضة العربية طبعة الدعوى : اجتهادات المحكمة الدستورية في مصر والنظم المقارنة، راجع صلاح الدين فوزي
30 - Françoise Dreyfus – François d’Arc– François d’Arcy : les institution politiques et administratives.op.cit. p160 
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                                                         )31(".فظ النظام العامومقتضيات ح 
والتنظيم المُبالغ فيه بلا حرية يصير . وذلك لأن الحرية بلا تنظيم تؤدي إلى الاضطرابات

أن أي حرية عامة : ومؤدى ذلك، أنه يجب التنويه منذ البدء إلى حقيقة هامة مفادها) 32(.استبدادا
ممارستها من قِبَلِ الأفراد ودون أن تُلحِقَ الأذى أو الإضرار بالنظام العام، فإنها  حتى يمكن

ولكنه تنظيم يجب أن يتم بالقدر الذي لا يصل إلى حد . تتطلب لا محالة قدراً من التنظيم
راً مقدَّساً مصادرة الحرية أو تكْبيلها إلى الدرجة التي يُفقدها فيها كُنْهَهَا ونُكْهَتَهَا، باعتبارها شعو

المخلوقات الحية الأخرى، يحقق  مما اختص به الخالق  سبحانه وتعالى الإنسان دون غيره من
  . هذا من جانب. بممارستها ذاته

  

ومن الجانب الآخر باعتبار الحرية من صميم المقدسات التي تنص عليها الدساتير في دول     
انون الأساسي والمرجع الرئيس لتحديد المراكز العالم، ومن بينها الدستور الجزائري، إذ هو الق

القانونية للمواطنين قِبَلَ الحكَّام الذين يمارسون سلطة الأمر والنهي تجاههم بغرض إقامة النظام 
العام في المجتمع ولمصلحته، عبر المؤسسات الدستورية للدولة، ومن بينها السلطة الإدارية، لما 

اد والقانون عبر أداة أو وسيلة الترخيص الإداري المسبق بين الأفر دور الوسيطتقوم به من 
  )33(.موضوع  البحث

  

هذه الأسباب وغيرها، كان من الطبيعي أن تعمدَ الدولة عبر مؤسساتها  وتأسيساً على    
الدستورية السياسية والإدارية، إلى تنظيم ممارسة الحريات العامة ومزاولة الأنشطة الخاصة 

الصناعية المربحة، بما يكفل للأفراد ممارسة هذه الحرية أو تلك، هذا النشاط المهنية والتجارية و
أو ذاك، في جوٍّ من الهدوء والطُّمأنينة، وبخاصة تشجيع حرية الاستثمار تجسيداً لمبدأ حرية 

  .1996التجارة والصناعة في أرض الواقع بعد اعتمادها مبدأً دستورياً منذ التعديل الدستوري الأخير لسنة 
أي ممارسة هذه الحرية بشكل مبسط ومُيسَّر، بعيداً عن التعقيدات الإدارية غير الضرورية،     

في المجتمع، وبعيداً عن الثقل الإداري الذي لا طائل من ورائه سوى تعطيل مسيرة التنمية 

                                                           
وممارستها سلطات ) تواجداً بسيطاً أو مكثفاً(ذلك أن موضوع كيفية تنظيم ممارسة الحريات العامة والتواجد المستمر للسلطة الإدارية -  31

والتمكين ) سلطة الأمر والنهي، المنح والمنع( الضبط الإداري من أهم الموضوعات التي يتجلى فيها التنافر بين الرغبة في إعمال السلطة العامة
وهو تنافر قد جرى قضاء مجلس الدولة الفرنسي على حسمه ليس على أساس التضحية بإحدى هاتين . للحريات العامة، الفردية منها والجماعية

العام فإنه قد أخضعها   ملتحقيق أهداف النظاإذ مع الإقرار للإدارة بسلطة معتبرة . المصلحتين، ولكن على أساس التوفيق بينهما قدر الإمكان
    لرقابة تمتد لتشمل الأسباب التي تبني عليها قراراتها  من حيث وجودها وجديتها ومدى ملاءمتها والأهداف المتوخاة من إعمال سلطتها

: الإدارية راجع سليمان محمد الطماويللمزيد من التفصيلات حول الرقابة القضائية على إعمال السلطة العامة سلطتها الضبطية . الضبطية
  .          98وامتيازاتها، مرجع سابق، ص  ةالكتاب الثالث أموال الإدارة العام) دراسة مقارنة(مبادئ القانون الإداري 

  . 12، ص  2001دار النهضة العربية، الطبعة الأولى . التنظيم القانوني لحرية النشاط الصناعي : محمد أحمد فتح الباب -  32
  .وهذا إلى جانب  الأدوات والإجراءات القانونية الأخرى بطبيعة الحال -  33
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ن النزعات عوبعيداً . وتكبيل المبادرات والطاقات الفردية المعبِّرة عن طموحات الإنسان اللامتناهية
  . التحكمية والتعسف في استعمال السلطة

   
غير أنه في المقابل يجب التنويه إلى أن تكريس حرية التجارة والصناعة هذه مبدأً دستورياً     

في الدستور الجزائري، وإلى جانبها حرية العمل والحرية المهنية، لا يمنع من الاعتراف بأنَّ لها 
وف عندها، بسبب تدخل السلطة العمومية في سياق تنظيم بعض هي الأخرى حدوداً ينبغي الوق

النشاطات الاقتصادية التي تعتبر ذات طبيعة أو أهمية خاصة، وهي ما تعرف بالأنشطة المنظمة 
أو المقننة، بإخضاعها لنظام استثنائي هو نظام الترخيص الإداري المسبق الذي يتخذ شكل 

دارية أو الإجازة، التي تسلمها بعض الجهات الإدارية وتسمية الاعتماد الإداري أو الرخصة الإ
أو حتى جهات شبه إدارية، بالنسبة للمهن المنظمة  )34(التقليدية أو السلطات الإدارية المستقلة

  . على نحو ما سيتبين تفصيلاً في متن هذه الأطروحة
دارية، يمكننا  ضبط وعليه، وبالمقارنة مع وسائل العمل الأخرى التي تتوفرعليها السلطة الإ    

أنه يجب البحث في ضمان توازن : بالقولإشكالية هذه الأطروحة بشيء من التحديد والتدقيق 
بين  توازن دائم ومستمر بإيجادجيِّد ومتكامل داخل المجتمع وبنيته القانونية الاجتماعية والفكرية، 

  :العناصر والمقومات التالية الحاكمة للمجتمع في دولة القانون 
   

والبداية تكون . الموازنة بين المصلحة العامة من جهة، والمصالح الخاصة من جهة ثانية) 1  
ـ بعد المؤسس الدستوري ودوره في التأسيس للحريات ـ من دور المشرع في ضبط الحريات 

بمدلوله  عن طريق الضبط التشريعي أي بوضع نظامها القانوني،العامة وتحديدها وتنظيمها، 
  . الواسع

ويرجع ذلك إلى أن المشرع وهو ينظم نوعاً معيناً من الحريات ومن النشاط الفردي أو الخاص 
ويُخضعه للقيود الضابطةـ تحقيقاً للصالح العام للمجتمع ـ فإنه لا يتقيَّد بأغراض النظام العام 

التي يضمنها الضبط الإداري بأدواته ) من أمن عام، وسكينة عامة، وصحة عامة(المعروفة 
فرض واجبات والتزامات إيجابية  لىلقانونية والمادية المعروفة أيضاً، بل يمكن أن يتجاوزها إا

  . على الأفراد، كالمساهمة في الأعباء العامة

                                                           
من اجل دراسة معمّقة حول مبررات وأسس تدخل السلطات العمومية الإدارية في مراقبة النشاط الخاص الاقتصادي كانعكاس لتدخل  -   34

ل أسلوب الترخيص الإداري المسبق، ومنها النشاطات  المالية المتعلقة الدولة عموماً وبخاصة في المجال المالي، وآليات هذا التدخل باستعما
 Rachid ZOUAIMIA : Les autorités de  régulation   indépendantes de dans le   بالبورصة والتعامل في القيم المنقولة ، راجع  

secteur financier en  Algérie , édition HOUMA , 2005 . p  118.                                                                                                     
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، بقانونلا يمكن تقييد الحرية إلا : لذلك يُنَصُّ في بعض أحكام القانون وعبارات قواعده مثلاً أنه
ففي ذلك دعوة للسلطة الإدارية للتدخل لتطبيق حكم .  ون بناءً على قان، أو بمقتضى قانونأو 

القانون على الحالات الواقعية الخاصة بالنسبة لإجراءات الضبط الإداري عند الإخلال بالنظام 
أو معالجة الحالات الفردية أو الشخصية في حالة طلبات التراخيص الإدارية المرفوعة . العام

  .من ذوي الشأن والصفة موضوع بحثنا
  

  ثم الموازنة بين المصالح الخاصة والحقوق المتجاورة ذاتها لأفراد المجتمع ، لِمَا بينها من  )2  
فقد يستفيد أحد . ترابط واتصال وتكامل، ولِمَا يمكن أن يحدث بينها من تقابل وتنافس أو تعارض
 ضرر منه الغيرالأفراد من تسهيلات ومزايا بناءً على ترخص تمنحه إياه السلطة الإدارية، ليت

  . ، فيجب حينئذ إعادة التوازن بين وضعيتيهما ومركزيهما القانونيينربنفس الدرجة أو اكث
  أن الرخص الإدارية تُمنح دائماً : ومن اجل ذلك وضع القضاء ، ومن ورائه المشرع مبدأً مؤداه

ر المتضمن تحت شرط ضمني هو عدم الإضرار بالغير، حتى وإن لم ينَصَّ عليه في متن القرا 
  .منح الرخصة الإدارية المطلوبة، على تفصيل نعرض له في حينه

  

الذي تقوم عليه سلطة الضبط الإداري بوسائله القانونية  )35(الموازنة بين النظام العام) 3    
والمادية، الوقائية منها والردعية، لفرض إرادة المشرع والقانون والنظام والضبط التشريعي 
                                                           

من الصعوبة بمكان وضع تعريف جامع مانع للنظام العام ـ لاتصافه بالنسبية والمرونة والتطور والتنوع والاختلاف من حيث إذا كان  -  35
مكوناته بين مادية وأدبية واقتصادية وقانونية، من دولة إلى أخرى، بل وفي الدولة الواحدة من زمن لآخر حسب فلسفة النظام السياسي 

ظاهرة  قانونية واجتماعية تشكل  مجموعة من القواعد " لسائد في الدولة ـ فإنه مع ذلك يمكن القول عنه بأنه والاقتصادي والاجتماعي ا
الأساسية في المجتمع والتي لا يجوز مخلفتها والتحلل منها، وإلا تحلل المجتمع نفسه، قواعد تجد مصدرها في القوانين أو العرف وأحكام 

دار ) دراسة مقارنة(دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة: مشرف عبد العليم عبد المجيد" القضاء 
فهو بذلك . يتسع ليشمل جميع أبعاد النشاط الاجتماعي كما ذهب البعض إلى أن النظام العام هو ذلك التنظيم الذي .   61،ص 1998 ،النهضة العربية

والعلة من اتصاف النظام بالعمومية هي أن تدابير الضبط .  59نفس المرجع، ص. لأدبي والنظام الاجتماعي والاقتصادييشمل النظام العام المادي وا
ن النظام الإداري التي تستهدف المحافظة على النظام العام يترتب عليها بالضرورة تقييد حريات الأفراد، الأمر الذي لا يكون له مبرر إلا إذا كا

ومعنى ذلك أيضاً أن يكون الإخلال الذي تريد سلطات الضبط الإداري تفاديه أو تجنبه مما يهدد أمن . ضطراب عاماً كذلكالعام المهدد بالا
   . 72نفس المرجع، ص. الجماعة أو المجموع

كما أنها تكون أحياناً معنوية ... فهو الأفكار الأساسية للقانون وللمجتمع. حالة مادية أو معنوية لمجتمع منظم ": وعُرِّفَ النظام العام بأنهـ     
وهو ... تسود المعتقدات والأخلاق وحتى المبادئ القانونية والاقتصادية والسياسية والاجتماعية، وحيناً آخر تكون هذه الحالة هي الأمرين معاً

وبالتفريع عن ذلك . الضبط الإداري الإطار العام الذي يُحِد من صلاحيات سلطات الضبط الإداري، ووقايته هي الهدف الأساسي من اجراءات
ام العام فلا يجوز لسلطات الضبط الإداري استخدام صلاحياتها المقيِّدة للحريات إلا إذا كانت ممارسة هذه الحريات قد ترتَّب عليها إخلال بالنظ

ظام العام بالعلاقة مع المبادئ العامة للقانون للاستزادة والتوسع حول مفهوم الن. "أو كان من المقطوع به أن ممارستها سيترتب عليها نفس الأثر
   .49-46،ص1998، دار النهضة العربية طبعة )دراسة مقارنة(العامة غير المكتوبة في القانون الإداريالمبادئ : صلاح الدين فوزي: الإداري راجع

وهي فكرة . المبادئ والقيم التي يقوم عليها المجتمعفكرة قانونية تهدف إلى المحافظة على الأسس و: " كما عُرِّف النظام العام بأنه ـ    
ونتيجة لهذا الارتباط كان المشرع هو المصدر الرئيس . متطورة نظراً لارتباطها بفكرة القانون الذي يتطور بتطور المجتمعات التي ينظمها

غير أن ذلك لا يعني أن فكرة النظام العام من خلق ... لتحديد النظام العام وذلك عن طريق تنظيم بعض صوَّره وإسباغ الحماية القانونية عليها 
مضمون فكرة النظام العام : محمد محمد بدران".  المشرع وحده في كافة مجالات القوانين، فللقضاء في هذا المجال دور إنشائي بارز أيضاً
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ة الجماعة وتجسيدها في الواقع اليومي المعاش من جهة، والحرية العامة، حرية لتنظيم أمور حيا
   )36(.من جهة ثانية،  والتي يجب أن تمارَس من جهتها في إطار من القانون والنظامالممارسة 

من أمن عام وصحة ونظافة عامة : ولكنه النظام العام بمكوِّناته وعناصره التقليدية المعروفة
النظام (سكينة عامة، مضافاً إليها المظاهر الحديثة لهذا النظام، كالبعد الاقتصادي وطُمأنينة أو 

                                                                                                                                                                                     
 :     "ليضيف قائلاً. 9، ص1992ة العربية، طبعةدار النهض. ودورها في مجال الضبط الإداري، دراسة مقارنة في القانون المصري والفرنسي

بحال من  غير أنه إذا كان النظام العام مفهوماً مرناً  ونسبياً بسبب قوة التطور التي تحركه داخلياً وتشكل قوته، إلا أن تلك المرونة لا يجوز...
 la التقارب  ة كبيرة إلا أنه يستند أيضاً على مبدأِفإذا كان النظام العام يرتكز على حركي. الأحوال أن تستبعد كل تحديد قانوني له

convergence النشاطات ويرتب علاقاتها، ويجعلها تتجه صوب هدف واحد هو حماية النظام الاجتماعي وتحقيق  ، إذ أنه ينظم مختلف
اساً بفكرة السلطة العامة، حيث ينصبُّ التأكيد على إذ هو يستهدي أس. ومن ثم فإن للنظام العام مفهوماً قانونياً. الانسجام في العلاقات الاجتماعية

أضف إلى ذلك أن النظام العام . وهو ما يستتبع وجود آثار قانونية تترتب عليه. السلطة والضرورة الملِحَّة لحماية الحد الأدنى الأساسي للمجتمع
عند التعارض بينها، بل وحتى المفاضلة بين المصالح العامة يقوم على فكرة الأولوية، حيث يسمح للمصلحة العامة أن تتصدّر المصالح الخاصة 

لتطور كما يعد النظام العام أيضاً وسيلة فنية تدخل بواسطتها التيارات الاجتماعية والاقتصادية والأخلاقية إلى النظام القانوني فتبث فيه ا .ذاتها
يكون منشِئاً للقاعدة القانونية في الظروف الاستثنائية وحتى في قد عام بل وأكثر من ذلك فإن النظام ال ". 19 - 17نفس المرجع، ص ."والتكيّف

قد ينص المشرع، بقاعدة من  )أ(: الظروف العادية، وتتدرّج هذه الوظيفة المنشئة للقاعدة القانونية التي يحظى بها النظام العام على النحو التالي
لعام ، وعندئذ يتدخل مفهوم النظام العام لصياغة تلك القاعدة صياغة ملموسة، ضرورة احترام النظام ا ىالقانون، ولكن بطريقة مجردة عل
ففي هذه الحالة يوجد تكييف لقاعدة قانونية متعلقة بالنظام العام مع ظروف جديدة، وتكون مهمة فكرة النظام . لتكييفها مع ذلك الموقف الواقعي

حدث ألا يكون موضوع النظام العام قد أملته إحدى قواعد القانون، وهنا يتعلق الأمر وقد ي )ب(. العام تفسير تلك القاعدة القانونية القائمة
ويفيد مفهوم النظام العام في هذا الصدد في سدِّ ثغرات . بتعويض صمت القاعدة القانونية للاستجابة لضرورة حل إحدى المشاكل الملموسة

في هذه الحالة داخل الإطار القانوني،  حيث  يكون الحل مستوحى من حلول مماثلة ولكن النظام العام يظل حتى . القانون أو سد عيوب الشرعية
== النظام العام، حتى وإن لم يكن    مالمعترف به لسلطات الشرطة للتدخل في أي وقت باس الحق ومن أمثلة هذه الحالة. قدمتها قوانين أخرى

. القاعدة القانونية وذلك بإضفاء الشرعية أحياناً على الإجراءات التي تتخذ لصالحه قد يُعترفُ للنظام العام بسلطة )ج(.القانون قد نص عليه== 
حية ففي الظروف الاستثنائية يعتبر النظام العام بذاته مصدراً للقانون، ومن شأنه إضفاء الشرعية على  إجراءات قد تكون غير شرعية من النا

تي يكرسها النظام العام، فترجّحُ مطالب النظام على القانون الشكلي، ولكنها تظل مطابقة الشكلية، وفي هذه الحالة تكون الأولوية للقواعد ال
فالنزاع بين المطالب المتعارضة يتم حلّه لصالح المصلحة العليا للمجتمع وهي قاعدة عليا يجب أن يظل القانون الشكلي نفسه خاضعاً . للشرعية

ولكن مع ذلك يكون من الأهمية بمكان تأكيد الطابع القانوني للنظام العام وإجراءات حمايته . طةلها مخافة أن تسود الفتنة أو الخروج على السل
  .     25 -24بدران، نفس المرجع،  ص دمحمد محم. " ومن ثم إتاحة الفرصة للقاضي على ممارسة رقابة قاسية على استخدامه

ساعاً جعل من واجبات السلطة العمومية السهر على ضمان وحماية مجموع فقد شهد مفهوم النظام العام اليوم ات(ومن ناحية أخرى ـ     
من التوازنات الاقتصادية والاجتماعية في الدولة، لدرجة جعلت منها في نظر المواطنين المسؤول الأول والأخير عن سعادة، أو على الأقل الأ

 Charles DEBBASCH : institutions et droit administratifs. T2 l’action et le contrôle).الاقتصادي والاجتماعي لكل فرد ولكل مواطن 
de l’administration,  Presses universitaires de France,3ème édition 1978, p61.                                                                              

إذ النظام العام كفكرة قانونية تعبِّر " . من الحماية للأسس التي تقوم عليها حياة الجماعة الحد الأدنىثل وبهذه المثابة، فإن النظام العام يم  - 36
وما ذلك إلا لأن النظام العام يشمل الأسس السياسية . عن الحلول الآمرة في النظام القانوني ـ في الدولة ـ التي لا يجوز للأفراد مخالفتها 

ومن ثم فهو يشمل القواعد القانونية التي تنظم . جتماعية التي يقوم عليها كيان الجماعة كما ترسمه القوانين النافذةوالخلقية والاقتصادية والا
وبهذه المثابة أيضاً وجب على جميع الأفراد مراعاة النظام العام وتحقيقه، ولا يجوز . المصالح التي تهم المجتمع مباشرة أكثر مما تهم الأفراد

من جهة أخرى فإن تحديد الأسس التي يقوم عليها النظام العام وتكون جديرة ... ه باتفاقات فيما بينهم حتى ولو حققت لهم مصالحلهم أن يناهضو
فعن طريق فكرة النظام العام يستطيع القاضي . فللقاضي دور إنشائي بارز في هذا المجال أيضا. بحمايته ليست قاصرة على المشرع وحده

للاستزادة والتوسع .. عناصر جديدة تحت مظلة النظام العام الجدير بالحماية بإدخالوالاقتصادي والسياسي والخلقي  يتماعمواكبة التطور الاج
من حيث أنها تعد قيداً على سلطات الإدارة والأفراد معاً أو سبباً في اتساع (حول مضمون فكرة النظام العام ومدى تميزها في القانون العام 

مضمون فكرة : محمد محمد بدران...). من حيث أنها تعد سبباً للمنع في المجال التعاقدي(عنها في القانون الخاص...) لضبطيةسلطات الإدارة ا
ولمعلومات إضافية في نفس السياق، راجع وعبد العليم عبد المجيد . وما بعدها  19النظام العام في مجال الضبط الإداري، مرجع سابق، ص 

  .        68-66بط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة، مرجع سابق، ص دور سلطات الض: مشرف
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، وتحديداً بيئة الجوار والرَّوْنق والرَّواء الذي يهتم بجمال )37(والبيئي والجمالي )العام الاقتصادي
لبناء وما المدينة وتنظيم المباني، الذي يضمنه قانون التهيئة والبناء والتعمير عبر أداة رخصة ا

                                                           
تدخل الدولة في القطاعات الاقتصادية، ذلك أن ترك النشاطات الاقتصادية للأفراد   " ، يعبِّر النظام العام عنبعده الاقتصاديفمن حيث  *  -  37

ففي  عصر التحررية فُهِمَ ... الاقتصاد والمجتمع في مجموعه لمخاطر اقتصادية واجتماعية كبيرة وإتاحة حرية مطلقة في هذا المجال يعرض 
تدخل من الاقتصاد على أنه الثمرة التلقائية للمنافسة الحرة، وكان على المشرع والمدير أن يتمسكا بموقف الامتناع عن التدخل، وكان يُنظر لأي 

== أما لاحقاً فقد أخذ النظام . التدخل الوحيد المشروع هو ذلك الذي يهدف إلى حماية المنافسة الحرة جانبهما على أنه مصدر للاضطرابات، ف
فالأهمية المتزايدة للمشكلات الاقتصادية وارتباطها بالتطور العام للعلاقات الاقتصادية والاجتماعية . العام في الاتساع ليضم مجالات جديدة == 

الاقتصادية والاجتماعية خاصة بعد الحرب العالمية الثانية، وبتأثير من الاتجاهات الجماعية، توسع نطاق  في الدولة، وتحت ضغط الظروف
ية النظام العام من اجل تحقيق بعض الغايات الاقتصادية، كل ذلك أدى إلى تزايد تدخل الدولة من اجل تحقيق الصالح العام الاقتصادي في نها

ولإدراك هذه الغاية تولت الدولة . 198-197الضبط الإداري وحدوده مرجع سبقت الإشارة إليه، ص : لخيرعادل أبو ا. " الأمر كغاية مثلى
. حرية التجارة والصناعة وحرية العمل والحرية المهنية أأساساً بمبد مويرتبط هذا التنظي. تنظيم كثير من الموضوعات والعلاقات الاقتصادية 

 )أ: قتصاد من جانب الدولة على صعيد الأفكار السياسية، ثم لينعكس على الجانب القانوني في ثلاثة مستوياتوقد تدرّج هذا التدخل والتنظيم للا
ثم يليه تحديد الدولة لأهداف ) ب. أولها وأقصاها تدخل الدولة المباشر في الاقتصاد لتتولى النشاط الاقتصادي بذاتها، بل وقد تحتكره بمفردها

ستخدم الوسائل التي تتيح لها متابعتها، مثل استعمال سلطتها في تحديد الأسعار وتوزيع المنتجات، وفرض استصدار اقتصادية تبغي تحقيقها  وت
وأقل مظاهر هذا التدخل يبدو في المستوى الثالث، والذي يقتصر على تجميع  )ج. تراخيص خاصة لاستيراد أو تصدير منتجات أو مواد معينة

خاصة ومتميزة في المجتمع في تجمعات خاصة هي التعاونيات والمنظمات المهنية، لتحقيق أهداف السياسة أبناء المهن التي تشكل نشاطات 
== == وجدير بالإشارة هنا أن تدخل الإدارة في تنظيم مهنة معينة من خلال إخضاعها لترخيص. الاقتصادية وتنظيم سوق العمل والمهن الحرة

 عللتوسع أكثر حول مفهوم النظام العام الاقتصادي وهدفه الأسمى وهو النف .على تشريع موجود مسبقا إداري سابق لا يمكن أن يتم إلا بناءً== 
حيث يعمد المشرع إلى منح السلطة العمومية صلاحية ضبط ممارسة بعض (العام  وعلاقة ذاك بالترخيص الإداري موضوع هذه الأطروحة 

الترخيص الإداري، رسالة : ، راجع محمد جمال عثمان جبريل)المتمثل في الترخيص الإداريالنشاطات الاقتصادية لاستعمال النظام الاستثنائي 
وفي التطبيق الجزائري أين اعتمد المشرع نظام السلطات الإدارية المستقلة التي تمارس سلطة الضبط  .111-106سبقت الإشارة إليها، ص 

 ,Rachid KHELLOUFI :les institutions de régulation en droit Algérienخاص راجع الاقتصادي في المجالات التي فتحتها الدولة إلى القطاع ال
revue IDARA, l’école nationale d’administration N°2/2004,p109.                                  

                        
 M.C. BELMIHOUB :  Nouvelle régulations économiques dans les services publics de réseaux :Fonctions et وانظر في نفس العدد

institutions,  p 9 et suite   .                                                                                                                                                              
ـ الذي لم يقف ويتجمد عند  يللنظام العام، فيرجع الفضل في بلورته إلى الفقه ـ وبخاصة الفرنس والجمالي يالبعد البيئ أما من حيث *

للنظام العام، لأن لهذا الأخير مضموناً اجتماعياً قابلاً للتطور بصفة العناصر الثلاثة التقليدية للنظام العام، بل اهتم ببحث تطور المفهوم التقليدي 
وتجميل المدن ونظافتها في  l’esthétique" جمال الرونق والرواء " مستمرة، بل أنه لازم التطور لمظهر ما يطلق عليه النظام العام الجمالي أو 

فقد . ومنه بالنتيجة إيجاد محيط معيشي بيئي نظيف ملائم ومريح لحياة المواطنوالإعمار الإقليمي،  قإطار سياسات التخطيط العمراني والتنسي
ما يبرر أقر معظم الفقه الفرنسي فكرة النظام العام الجمالي منذ فترة ليست بالقصيرة واعتبر الحفاظ على جمال الرواء من عناصر النظام العام م

ام العام، مع الاختلاف حول مسألة اشتراط تلاقي الحفاظ على جمال الرونق والرواء لسلطات الضبط الإداري اتخاذ اجراءات ضابطة وقاية للنظ
كما اعتبر الفقه الإضرار بالفنون . 206الضبط الإداري وحدوده، مرجع سابق، ص:عادل أبو الخير. مع العناصر التقليدية للنظام العام من عدمه

الشارع مهمة من مهام الشرطة، أو يجب أن تكون أحد مهام رجال الضبط الإداري،  الجميلة مثله مثل الاضطرابات العامة وحماية الجمال في
ويؤسَّس هذا الاتجاه . كما اعتبر مفهوم الجمال جزءً أو يجب أن يكون جزءً من التراث الثقافي الفرنسي. وكذلك الأمر بالنسبة لتجميل المدن

نظاماً وتوازناً وهو عامل للسلام  قفالجمال يخل. أسمى من الأمنيبغي أهدافاً  أيضاً على الدولة لم تعد دولة بوليسية، وأن القانون أصبح
 ، ومن وراءيومن جهته اعترف القضاء الإداري الفرنس. 106الترخيص الإداري، مرجع سابق، ص : محمد جال عثمان جبريل. الاجتماعي

صر من عناصر النظام العام يبرر لسلطة الضبط الإداري اتخاذ المشرع، بالجمال كهدف للقرارات الإدارية، وأن حماية جمال الرَّواء عن
في قضية اتحاد نقابات مطابع باريس، تتلخص وقائعها في أن  1936من ذلك قراره الصادر سنة . إجراءات ضابطة للمحافظة عليه ووقايته

على المارة في الطرق العامة، ذلك أن إلقاءها الجهة الإدارية المختصةـ وهي البلدية ـ سبق لها وأصدرت لائحة تحظر توزيع الإعلانات 
ة عقب الاطلاع عليها يسبب تشويهاً للمنظر الجمالي العام للمدينة الذي يجب الحفاظ عليه، فطعن اتحاد نقابات مطابع باريس في هذه اللائح

النظام العام، ومن ثم فهي بمثابة تقييد غير  مطالباً بإلغائها لخروج أهدافها عن الأهداف المرسومة لسلطات الضبط الإداري وهي الحفاظ على
جائز للحرية، فرفض مجلس الدولة ذلك مؤكداً أن حماية جمال الرونق والرواء تعتبر من أغراض الضبط الإداري بوصفها إحدى شُعَب 
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 يرتبط بها من اجراءات وتنظيمات قريبة ذات الصلة، الأمر الذي نخصص له الفصل الثاني من
     .الباب الثاني من هذه الأطروحة

  )38(.هادئ ونظيف للمواطنينمحيط بيئي معيشي والهدف النهائي للنظام العام بهذا المفهوم هو إيجاد 
  

التي  والنواهيوالأوامر " السلطة العامة: "قابلين هماثم الموازنة بين عاملين  أو أصلين مت) 4  
تصدرها السلطة الإدارية باعتبارها سلطة عامة في المجتمع ذات اختصاص شامل من جهة، 

باعتبارها مطلباً إنسانياً اجتماعياً وسياسياً وقانونياً من جهة ثانية، وذلك في  "والحرية العامة"
لإدارة، سواء تعلقت بالضبط الإداري أو بغيره، ومنه حدود الغايات المتعددة لاختصاصات ا

  .على النظام العام تدخل الدولة للمحافظةغايات النفع العام وهو أوسع نطاقاً من نطاق  بعض تحقيق
فكلما اتسع نطاق سلطة الأمر والنهي والتقييد والمنع، وبتأهيل قانوني من المشرع، ضاق مجال 

مجال ممارسة الحرية ضاق نطاق ممارسة سلطة الأمر وكلما اتسع  )39(.أو هامش الحرية
والنهي والمنع والتقييد الذي تتحرك داخله السلطة الإدارية لتضاؤُل ضرورة هذا التدخل المسبق، 
بتقدير من المشرع وتأهيل منه أيضاً، لتُمارَسَ الحرية حينئذٍ ممارسة فورية وتلقائية، دونما 

بصفة هيئة تنظيم وتوجيه أو سلطة ضبط إداري، لا  حاجة لتدخل السلطة الإدارية المسبق
  .بواسطة إجراء الترخيص الإداري أو الإذن المسبق أو بغيره من الوسائل

   

المفيد أيضاً تحديد وضبط الطبيعة القانونية لموضوع  الضروري فمن هنا سيكون من    
  .الرخصة الإدارية المسبقة تحديداً قانونياً دقيقا

  

                                                                                                                                                                                     
ن الإداري، مرجع سبقت الإشارة إليه، المبادئ العامة غير المكتوبة في القانو: الدين فوزي حأنظر صلا.وعناصر النظام العام الجديرة بالحماية

وبذلك اعترف مجلس الدولة الفرنسي واستقر قضاؤه على مشروعية تدخل سلطات الضبط الإداري لتحقيق أغراض جمالية لا .  58-57ص 
                .        207وحدوده، مرجع سابق، ص  يالضبط الإدار: عادل أبو الخير. علاقة لها بالعناصر التقليدية للنظام العام

نقول هذا حتى وإن لم ينص عليه . الأمر الذي يرقى بالحق في بيئة نظيفة إلى مصف الحقوق الدستورية، والحقوق الجديدة للإنسان  -38
صاصات والإطار المعيشي والتهيئة العمرانية من الاخت بالبيئةالدستور صراحة كحق للمواطن ، بل اكتفى بجعل وضع القواعد العامة المتعلقة 

: حماية البيئة: مصطفي كراجي: ومن اجل دراسة متخصصة في الموضوع أنظر). من الدستور  122من المادة  19الفقرة .(المحجوزة للمشرع 
  .   وما بعدها 47، ص 2/1997مجلة إدارة العدد . نظرات حول الالتزامات والحقوق في التشريع الجزائري

أدواته القانونية تقوم السلطات الإدارية بوضع قواعد عامة موضوعية مجردة، ثم باتخاذ إجراءات فعن طريق أساليب الضبط الإداري و  -39
وتدابير فردية من أهم صورها منح الرخص الإدارية ـ موضوع بحثنا ـ من شأنها المساس بحقوق الأفراد وحرياتهم وتقييدها بالضرورة، 

غير أن من خصائصها من ناحية أخرى أنها ـ كما . توقع على من يخالف أحكامها  لأنها تتضمن أوامر ونواهي، وتقرر في الغالب عقوبات
في حالة الترخيص الإداري دائماـ منشئة لمركز قانوني للمرخص له ، حيث تضعه في مركز قانوني متميز عن غيره إذا ما توافرت فيه 

لتفصيلات أكثر أنظر عبد . الطلب وموضوع الرقابة الإدارية المسبقة الشروط التي قررها القانون مما يمكنه من ممارسة الحرية أو النشاط محل
 124دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة، مرجع سبقت الإشارة إليه، ص: العليم عبد المجيد مشرف

  .وما بعدها 
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البناء على كل ما تقدم، وعلى ضوء الاعتبارات السابقة، ولإيلاء موضوع على وعليه، وب      
حقه من " الرخص الإدارية في التشريع الجزائري" هذا القدر من الأهمية والتعقيد كموضوع 

  : التالي والبحث العلمي المنهجي، فقد رأينا تناوله في بابين مستقلين على النح
  .للترخيص الإداري المسبقالإطار القانوني : الباب الأول

ويعالج التأصيل الفكري القانوني للموضوع من الناحية النظرية وللنظام القانوني للترخيص 
  :  الإداري كلاًّ في فصل مستقل

  .الأساس القانوني للترخيص الإداري المسبق: الفصل الأول    
  .النظام القانوني للترخيص الإداري المسبق: الفصل الثاني       

  . مجالات الرخص الإدارية:  لباب الثانيا
وسيخصص لدراسة بعض حالات استعمال الترخيص الإداري المسبق والرخص الإدارية     

  :في تنظيم ومراقبة ممارسة بعض الأنشطة والمهن،  دراسة وافية في فصلين
  .الرخص الإدارية في مجال ممارسة الأنشطة والمهن المنظمة: الفصل الأول    

  ).رخصة البناء نموذجا (:الرخص الإدارية في مجال استعمال حق الملكية العقارية:الثاني الفصل
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  الباب الأول
  الإطار القانوني للترخيص الإداري المسبق

  

يعالج هذا الباب التأسيس للإطار الفكري والقانوني لإجراء الترخيص الإداري المسبق      
للأساس القانوني للترخيص  أولهمايُخصَّص : فصلين مستقلينولنظامه القانوني، وهذا في 

الإداري المسبق ومفهومه من خلال مقاربتين في فرعين متكاملين من فروع القانون العام، هما 
  .القانون الدستوري والقانون الإداري

، ندرس الموضوع من حيث التنصيص على الحقوق والحريات لمقاربة الدستوريةففي ا ـ    
هي الأصل، مة كمبدأ دستوري من حيث وجودها والاعتراف بها، وأن فورية ممارستها العا

  .    وتقييدها بإجراء الترخيص الإداري هو الاستثناء، فلا تقييد بدون نص قانوني
في فرض الترخيص الإداري سلطته  ولكن ما أساس سلطة المشرع في ذلك كله ؟ وما مدى

  رسة الحريات العامة والنشاطات الخاصة ؟ المسبق كنظام قانوني لمراقبة مما
ثم ماذا عمَّا تحوزه السلطة الإدارية من اختصاص لتوجيه ومراقبة نشاطات الأفراد بواسطة     

القرارات الإدارية، التنظيمية منها والفردية، وبخاصة هذه الأخيرة، وما مدى سلطتها في فرض 
ون الإداري ـ باعتباره القانون المباشر الذي مثل هذه الرقابة وما هو مصدرها ؟ ذلك أن للقان

 يُعدُّ المنطلق والمنبع الذي تستقي منه الإدارة) 40(أساساً دستورياً يحكم نشاط الإدارة ويضبطه ـ
سلطتها القانونية في فرض نظام الترخيص الإداري المسبق، يليه دور المشرع في ضبط حدود 

  .لفردية الحقوق والحريات العامة، الجماعية منها وا
  

ثم ماذا أيضاً عن المجال المتروك للسلطة الإدارية والمعترف لها به في إطار إعمال سلطتها      
التقديرية واختصاصها المقيَّد، بهدف تحقيق النظام العام بمدلوليه التقليدي والحديث وصيانته من 

  )41(ضي الإداري؟كل  تجاوز أو خرق  ومظاهر الإضرار به؟  وماذا عن خضوعها لرقابة القا

                                                           
   PIERRE  DELVOLVE  و GEORGES VEDEL  :                                              الفقيهان الفرنسيان     حول هذه الفكرة تحديدا يقول  -40

« L’administration et le droit administratif ne peuvent , ni d’un point de vue  pédagogique, ni d’un point de vue théorique, se 
définir de façon autonome .  C’est  en partant de la constitution que leur définition peut être donnée ». voir droit administratif 
, Presses universitaires de France. 11ème mise à jour1990, chapitre premier : les bases constitutionnelles du droit administratif . p 25 et suite  

مة تتعلق بأهم وأخطر وظائف السلطة التنفيذية ممثلة في الحكومة إلى موضوع المرافق والخدمات العمومية والنظام ويشير الكاتبان في نقطة ها
النظام العام في مفهوم القانون الإداري يتشكل ويتركب من حد أدنى من  فإنوبهذه المثابة . للقانون الإداري المفتاحية العام، إذ يمثلان المفاهيم 

إنه أمن الأشخاص والممتلكات، النظافة والهدوء، حيث تُكَوِّنُ مع المظهر الاقتصادي للموضوع ممثلا في . للحياة الاجتماعية الشروط الضرورية
  . 31أنظر نفس المرجع، ص . محاربة الفاقة وغلاء المعيشة أساسا للنظام العام بمعناه الواسع 

الإداري تضطلع بمهمة تحديد نطاق القواعد القانونية الدستورية في مجال الحريات تحسن بنا الإشارة من جهة أخرى إلى أن قواعد القانون  -41
العامة والنشاطات الفردية، حيث تظل تلك الحريات غير واضحة المعالم ولا محددة النطاق حتى يتدخل القانون الإداري ليضع أحكامها 

، الذي أداة لترخيص الإداريالأساليب الإدارية لتنظيم ممارسة الحريات،ونشير في السياق ذاته إلى أن من أهم . التفصيلية وشروط ممارستها
وهذا من حيث استهدافه تحقيق الموازنة بين نشاط الإدارة . عامل الحرية وعامل السلطة: يعد أيضا وسيلة توفيقية بين اعتبارين أو عاملين هما
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: المقاربة الإداريةكل ذلك يدعونا بالضرورة إلى بحث الترخيص الإداري من مقاربة أخرى هي 
إدارياً قانونياً صادراً من  باعتباره عملاًللتعريف بالترخيص الإداري وخصائصه،  نخصِّصها

تتميز به الرخصة عن جانب واحد، بالاستناد إلى النظرية العامة للقرارات الإدارية وما يمكن أن 
  .القرارات الإدارية الأخرى في غير حالات الترخيص الإداري، وعن الإجراءات الأخرى القريبة والمشابهة

  

للنظام القانوني للترخيص الإداري من حيث معرفة الجهة  فنخصصهأما الفصل الثاني     
وسلطتها في  )اريةوهي الموزعة بين جهة إدارية وشبه إد(المختصة بإصدار قرار الترخيص

منح الرخصة من حيث التقدير والتقدير، ومن حيث إنتاج قرار لترخيص الإداري آثاره القانونية 
في إطار العلاقة الثلاثية الجهة المانحة والمرخص له والغير، وكيفية انتهاء مفعوله انتهاء طبيعياً 

  . أو بإرادة الجهة المانحة
  

ى قرارات هذه الأخيرة منحاً أو رفضاً أو إلغاء كضمانة ثم أخيراً الرقابة القضائية عل   
لمواجهة تعسفها المحتمل في استعمالها سلطتها، وما هو نطاق هذه الرقابة وما مدى مفعولها من 

  .الناحيتين النظرية والعملية، في النظرية العامة والتطبيق الجزائري
حيث ندرس . ي للترخيص الإداريوليكن البدء في طرق الموضوع بتحديد الأساس القانون    

ثم النظام . )فصل أول( ةالدستورية والإداري نالإداري من منظور المقاربتي الترخيصنظام 
  .  )فصل ثان(القانوني للترخيص الإداري 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                                                                                                                                                     
= = وحمايتها من كل تجاوز أو خرق محتمل من هذه الأخيرة، ولكن من دون كسلطة عمومية وكفالة الحريات العامة، الجماعية منها والفردية، 

رسالة دكتوراه دولة، كلية الحقوق جامعة ) دراسة مقارنة(الترخيص الإداري :محمد جمال عثمان جبريل. التضحية بأحدهما لحساب الآخر= 
  .      10، ص  1992عين شمس 
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  الفصل الأول
    قالأساس القانوني للترخيص الإداري المسب

  

الأساس القانوني للترخيص الإداري باعتبار يتمحور البحث في هذا الفصل حول تبيان       
 قانون الدستورالصلة الوثيقة التي تربط بين القانون الإداري والقانون الدستوري، إنطلاقاً من 

ذلك أن الدستور وهو يحدد نظام الحكم في الدولة سيؤثر . المطبق فعلاً في الدولة في زمن معيَّن
تقوم بتدبير الشأن العام والتنفيذ  ا وامتداداتها المختلفة وهيالسلطة التنفيذية بفروعه ىأكبر تأثير عل

إذ . اليومي للقوانين وإشباع الحاجات العامة للمواطنين، أو تراقبهم وهم يمارسون نشاطاتهم
يقرر المبادئ الأساسية للقانون العام في الدولة، ومن بينها تلك التي تضمن للأفراد حقوقهم 

إلخ، ليأتي القانون الإداري ليضع هذه المبادئ موضع ...ة والدينيةالسياسية والمدنية والمالي
التنفيذ ويحدد شروط تطبيقها، بكل ما يستتبع ذلك من الاعتراف للإدارة ـ في سبيل قيامها 
بمهامها تلك ـ بامتيازات ليس لها مثيل في علاقة الفرد بالفرد، ويُخضعها في المقابل لقضاء 

ادي، كل ذلك لخصوصيات العمل الإداري من حيث طبيعته متميز مستقل عن القضاء الع
وطريقة أدائه، وفي مقدمة ذلك القدرة القانونية على التصرف من جانب واحد، صفة تنطبق على 
جميع القرارات الإدارية بما فيها تلك الصادرة في مواضيع الرخص الإدارية، وبتأهيل من 

الإداري المسبق ينبني من حيث مفهومه  ومن ثم فإن الأساس القانوني للترخيص. المشرع
ونظامه القانوني على ثلاثة أسس قانونية مختلفة ومتفاوتة الدرجات في إطار نظام قاعدي أعلى 

فهي تتوزع بين الدستور والقانون بالمعنى . وأشمل هو مبدأ تدرج القواعد القانونية في الدولة
يخصص أولهما :  مبحثين مستقلينالذي نفصله في العضوي والموضوعي والتنظيم، الأمر 

أما الثاني فللمقاربة الإدارية، . للمقاربة الدستورية، ببحث الأساس الدستوري للترخيص الإداري
ببحث الترخيص الإداري كعمل إداري في مفهوم القانون الإداري انطلاقا من قاعدته الدستورية 

       .أو أساسه الدستورية
  
  

  المبحث الأول
  ري لنظام الترخيص الإداري المسبقالأساس الدستو

  

هو بحث الأساس القانوني الدستوري لنظام الترخيص الإداري المسبق كأسلوب هنا القصد      
أو نظام يقع عليه اختيار المشرع لتنظيم ممارسة الحريات العامة والحقوق من بين نظامين 

ع فرضاً، ليَّتخذ سبيله إلى متوازيين هما نظام الإخطار أو التصريح والترخيص، يفرضه المشر
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التطبيق اليومي على الحالات الخاصة أو الفردية بموجب قرارات إدارية فردية تصدرها الجهة 
الإدارية والشبه إدارية في مجال معين وقطاع نشاط محدد، تأسيساً على ما للقانون الإداري 

  ولكن كيف ذلك ؟. والنشاط الإداري من قواعد وأسس دستورية
                                                                                                                                         

أن هناك ثلاث هيئات أو سلطات تحوز اختصاص وضع القواعد : في البدء يمكن القول    
فردية منها والجماعية، وهذا من حيث التأسيس أو التفصيلية المنظِّمة للحريات العامة، ال/العامة و

  :لها أو ضبط قواعد ممارستها، هذه الهيئات أو السلطات هي
  بوضع قواعده حمن حيث اعتماد المبدأ وصياغته على نحو يسم) 42(،المؤسس الدستوريـ     

   .وأحكامه التفصيلية الدقيقة والجزئية لاحقاً بموجب قوانين خاصة
  ة دستوريا ، كما  هي الحال مثلا بالنسبة  لحرية التجمع  بتأسيس الأحزابأي الاعتراف بالحري

الذي أعيد  1989السياسية منذ اعتماد مبدأ التعددية الحزبية بموجب التعديل الدستوري لسنة  
، وكذلك الأمر بالنسبة لاعتماد مبدأ حرية التجارة والصناعة في 1996تثبيته وتدعيمه في تعديل 

  .1996وري لسنة التعديل الدست
  

الأساسية والقواعد العامة، وحتى التنظيم الدقيق  المبادئمن حيث وضع  ثم المشرع،ـ     
أحياناً، بوضع الأحكام التفصيلية وتقنين بعض الحريات وأكثرية الأنشطة، بل أغلبها، ولا يترك 

ام للسلطة الإدارية سوى هامش معين يضيق أو يتسع حسب الحالة، وحسب طبيعة النظ
الدستوري السائد المحدِّد للعلاقة بين السلطتين التشريعية والتنفيذية فيما يتعلق بضوابط توزيع 

  .الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية التنظيمية
  

عند ممارستها لاختصاصها الدستوري )43(السلطة التنفيذية التنظيميةـ ثم نجد أخيراً     
سلطة  اممارسته القرارات الإدارية التنظيمية والفردية، وبخاصة لدى التنفيذي والتنظيمي، بواسطة

الضبط الإداري، بإجراءاته ووسائله المتعددة التي تهدف إلى حماية النظام العام بمدلوليه التقليدي 
والحديث، نظامُُ غايته السامية خير الجماعة والتوفيق والموازنة بين مقتضيات المصلحة العامة 

                                                           

نؤثر استعمال مصطلح المؤسس بدل المشرع الدستوري، لاختلاف طبيعة الوظيفة المسندة لكل  غير أننا. ويقال أحيانا المشرع الدستوري -42
ة من السلطة التأسيسية المكلفة بوضع الدستور وتعديله، وكذا وضع الضوابط الدستورية لمراكز كل من السلطات والأفراد وتلك المسندة السلط

  .   تراجع في تفاصيل الموضوع المراجع المتخصصة في القانون الدستور .في إطار ضوابط أحكام الدستور) المشرع(التشريعية 
المستقلة التي تحوزها السلطة التنفيذية حاليا ) التنظيم(نظرا للدور التنظيمي وسلطة التقرير " التنظيمية " فضلنا إرداف عبارة التنفيذية بـ  -43

صنع القانون بالمعنى العام ( ائري بسنها ووضعها القواعد العامة المجردة في مختلف النظم الدستورية منها خاصة النظام الدستوري الجز
البرلمان، أخذا  نإلى جانب اختصاصها التقليدي المتعارف عليه في إصدار النصوص المطبقة للقانون بالمعنى الضيق كعمل صاد رع) والواسع

ي، وإلى جانبه القانون العضوي أو النظامي الذي دخل النظام القانوني بالمعيارين العضوي والموضوعي في تعريف القانون، حيث التشريع العاد
  .     1996الجزائري ابتداء من التعديل الدستوري سنة 
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خاصة للأفراد، عبر الموازنة بين ممارسة الحرية وهي مبتغى المصلحة الخاصة، والمصالح ال
وممارسة الإدارة مظاهر سلطة الأمر والنهي والمنح والمنع تجاه المواطنين، بأدواتها القانونية 
والمادية لمباشرة اختصاصاتها وأعباء وظيفتها التنظيمية والرقابية في المجتمع، إذ هي الساهرة 

صلحة العامة بفرض وتحقيق النظام العام فيه، مما يترتب عليه فرض قيودٍ على على الم
  .ةممارسة الحرية الفردية، والحدُّ من مجالها الفسيح، إن في الظروف العادية أو الاستثنائي

   

  والواقع أن  مشكلة الحرية  وما يَرِدُ عليها من قيود حمايةً  للنظام العام، هي من أخطر"       
  بجانبيه في القانون العام الدراساتوبصفة عامة، فإن محور . التي تواجه الإنسان اليوم كلاتالمش 
   )44(".والإداري يدور أساساً حول مشكلة الموازنة بين الحرية والسلطة الدستوري  

وتحديداً السلطتين الأخيرتين ، إلى أيٍّ من هذه السلطات والجهات: ك لنا أن نتساءللذل    
يعود إذَن الدور الحاسم ثم الدور المكمِّل في عملية وضع نظام الحريات ) ة والتنفيذيةالتشريعي(

   ؟العامة والنشاطات الخاصة وتوجيهها وتوفير شروط ممارستها 
نخصِّص أولهما لدراسة أصل المسألة، وهو مبدأ : ذلك ما نعالجه في مطلبين مستقلين  

ات العامة والنشاطات الخاصة، وأساس وطبيعة بضبط وتنظيم الحري اختصاص المشرع دستورياً
ولماذا لا يُكتفي بنظام الإخطار أو . سلطته في تقييدها بفرض نظام الترخيص الإداري المسبق

التصريح المسبق، وهو إجراء أقل تشديداً وأقل وطأة على الحريات والحقوق من إجراء 
ستثناء الوارد على هذا الأصل، الثاني فنخصصه للا بالترخيص الإداري المذكور؟ أما المطل

 للسلطة التنفيذية بدور معتبر ومتزايد من حيث المساهمة في ضبط وتنظيم فوهو الاعترا
  )  45(.ممارسة الحريات العامة والأنشطة الخاصة أو الفردية عمليا

  
  
  
  

                                                           
، 1994الضبط الإداري بين الحرية والنظام العام، مجلة الأمن والقانون، كلية الشرطة، دبي، العدد الأول يناير سنة : محمود عاطف البنا - 44

أي أن ما يعطي . الحرية والنظام: كان الضبط الإداري يتميز بنظام قانوني خاص، فإنما يرجع ذلك لاتصاله بهذين القطبين وإذا. 142ص 
النظام أو النظم القانونية لسائر أنشطة  نالضبط الإداري طابعه الخاص ويبرر تطبيق نوع معين من أنواع النظم القانونية متميز ع

والنظام العام ) محل الضبط(الحرية  : تقييده للحريات الفردية، واستهدافه صيانة النظام العام، وكل من هذين القطبينهو ) كالمرفق العام(الإدارة
يرجع إليه عدد من القواعد والأحكام الخاصة بالضبط، ولذا فإن البحث يجب أن يستهدف بيان القواعد والأحكام الأساسية التي  )هدف الضبط  (

  . 143 - 142نفس المرجع، ص . بط الإداري بالحرية، وتلك المترتبة على اتصاله بالنظام العام وعلى ضرورة الموازنة بينهماتترتب على اتصال الض
السلطة المعنية بتوجيه  نتجدر الملاحظة في هذا الخصوص إلى أن تدخل الدولة عموما في مجال الحريات الفردية ـ وبغض النظر ع -  45

ولذا نجد حرية ما من . تشريعية ـ يتأثر بالعوامل السياسية والاقتصادية والاجتماعية  والثقافية التي تمر بها البلاد الخطاب تحديدا تنفيذية أم 
دم الحريات تتعاقب عليها نظم مختلفة ، تتدرج من الحظر إلى الترخيص إلى الإخطار إلى النظام الحر أو العقابي،أي النظام الذي يقوم على ع

  .  يد بوقوعهفي ممارسة  النشاط الفردي، وإنما تتركه حرا ولا تتدخل إلا عن طريق العقاب بعد وقوع ما يخل بالنظام العام وبسلامة المجتمع،أو التهد تدخل الدولة مقدما
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  المطلب الأول
  مبدأ اختصاص المشرع بضبط وتنظيم الحريات العامة: الأصل

  والأنشطة الخاصة
  

  تكمن أهمية التساؤل المطروح أعلاه، وكذا الإجابة عنه بالتحديد في الوقوف على حقيقة       
نظام تدرج القواعد القانونية، بالاستناد إلى الجهة التي تصنعها وتضعها انطلاقاً من مركزها  

الأعمالَ السياسي والقانوني، تعلو أعمالها والقواعد التي تضعها بالنتيجة القواعدَ القانونيةَ و
الصادرةَ عن الجهات أو السلطات الأدنى منها درجة، وبحسب ما يمنحها الدستور ويُسْبِغُ عليها 

 .فقط تطبيقية تنفيذيةأم قيمة  valeur normativeقيمة قاعدية تنظيمية   :من أهمية وقيمة قانونية
valeur d’exécution ou d’application.  

  

  خرى، أن كل أحكام الدستور وقواعده القانونية تحتل دوما قمة هرموجدير بالتذكير من جهة أ       
تسلسل القواعد والأعمال القانونية في الدولة، فهي مُلزِمة للمشرع ومفروضة عليه، ومن باب  

  :ومُحصِّلة ذلك هي .أجدر وأولى على الجهاز الإداري التنفيذي 
في مأمن وفي موقع أكثر حماية ، من أن أن القواعد المنظِّمة للحريات والضامنة لها،  ستكون 

  . يطلها التجاوز، من حيث المبدأ على الأقل
وبعبارة أخرى، فالأمر متعلق هنا بالضوابط الدستورية لتوزيع الاختصاص بين السلطتين     

 ةالتشريعية التنفيذية في وضع القواعد القانونية المنظمة للعلاقات القانونية في المجتمع، وهي المتِّصف
دوماً بالعمومية والتجرُّد من الذّاتية وبطابع الإلزام في تنظيم وتوجيه ومراقبة الأفراد لدى 
ممارستهم نشاطاتهم وحرياتهم، الفردية والجماعية، ومنه وبالنتيجة تحديد مجال كل من القانون 

  .والنظام أو اللائحة
   

القيود الواردة في النصوص  ولكن الذي يهمنا أكثر في الموضوع وبشكل مباشر هي حالات    
وتسري على الحرية، والمتضمنة شرط الترخيص الإداري  )التشريع العادي والفرعي(القانونية 

قرارات إدارية فردية تتضمن المسبق وإسقاطُ أحكامها القانونية على الحالات الخاصة في شكل 
  . مختصة قانونا )46(ـ أو شبه إدارية ـرُخصاً إداريةً بالممارسة صادرة عن جهة إدارية 

  

الضابطة لهذه  القانونية وعليه، نتطرق للقاعدة في اختصاص المشرع بسلطة وضع القواعد    
الحريات وممارستها عمليا في النظرية العامة، باعتباره ممثل الإرادة العامة من حيث أساسه 

لطبيعة الاختصاص وفي فرعٍ ثانٍ نعرض .  فرع أول. وأصوله الاجتماعية القانونية والسياسية

                                                           
 في حينه في الفصل الأول من ونقصد بها المنظمات أو النقابات المهنية التي يُعترَفُ لها بممارسة بعض مظاهر امتيازات السلطة العامة كما سيرِد تفصيلاً -  46

  .الباب الثاني
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التشريعي الذي يحوزه المشرع في الموضوع، وهذا من خلال القوانين التي يسنها، وهي 
والقوانين ذات القواعد التفصيلية، وفي الأساسية العامة أو  المبادئالموزعة بين القوانين ذات 

  .السياق ذاته نطاق سلطته وما يحفها من ضوابط أو قيود دستورية
  
  
  

    الفرع الأول 
  الأصول والأسس الاجتماعية والقانونية لسلطة المشرع واختصاصه

  بتنظيم الحريات العامة والأنشطة الخاصة 
   

العامة يجد اختصاص المشرع أساسه القانوني الأول والأخير بتنظيم ممارسة الحريات       
ص الإداري ووضع نظامها القانوني، وبخاصة تقييد ممارستها بأداة أو إجراء الترخيوضبطها 

المسبق، في أحكام الدستور باعتباره القانون الأساسي الذي ينظم عمل السلطات العامة وأصول 
والحريات   الوقت الحقوقاختصاصاتها الدستورية ويضفي عليها الشرعية،  ويضمن في ذات ممارستها 

  )47(.الجماعية والفردية 

دستور انطلاقا من ابعاد وأصول اختصاص يسنده المؤسس الدستوري للمشرع بموجب أحكام ال 
وخلفيات اجتماعية وقانونية وسياسية، وحتى ظروف ومعطيات ثقافية وفكرية تسود الدولة في 

  :ومُحَصِّلة ذلك هي   .مرحلة معينة من تاريخها السياسي والقانوني
     

أو  التدخل لإقامة التوازن بين نشاط الفرد، ورائده المصلحة الخاصة أنه يجب على المشرع
الحرية وتحديد نطاق مزاولتها، وبين ما ينبغي لحفظ المجتمع هدوءَه  بتنظيم ً،الشخصية طبعا

هذا التدخل الذي يتنوع، يضيق أو يتسع بالتناسق مع النهج السياسي . وأمنه هو الآخر
  .والاقتصادي والاجتماعي المتبع في الدولة المعنية
ولا أدل على ذلك من أنه . نزعة الفردية البحتةحدث هذا ويحدث عندما حل نظام التدخل محل ال

بالرغم من اعتماد حرية التجارة والصناعة مثلا مبدأً دستورياً في أغلب الدساتير في العالم ـ 
ـ لا زالت الدولة كسلطة عمومية بجميع  1996ومن بينها الدستور الجزائري بعد تعديل 

                                                           
وللمزيد من الشرح والتفسير .  8، ص 1996لسنة  76، المنشور في الجريدة الرسمية العدد 1996أنظر ديباجة الدستور الجزائري لسنة  -  47

 : وانظر على سبيل المثال.  الفقهي لوظيفة الدستور تراجع المؤلفات المتخصصة في القانون الدستوري والنظم السياسية المقارنة

Françoise Dreyfus– François d’Arcy : les institution politiques et administratives de la France.op.cit. p162 et suite.   وحسبهما
هو الذي يحدد ويضبط  قواعد و. فإن الدستور هو وحده الذي يحدد قيمة قاعدة ما ويبين موضعها ضمن نسيج تدرج القواعد القانونية في الدولة

على هذا أن التقسيم أو .الاختصاص وتوزيعها بين السلطتين التشريعية والتنفيذية، ويبين ويكيِّف أن عملاً ما ذو طبيعة تشريعية أم تنظيمية
  .161رجع، صنفس الم. التوزيع لا يجد مبرِّره فقط في الاعتبارات والمعطيات القانونية، بل وفي السياسية بالدرجة الأولى
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 )48(يفة وأدوات ضبطِ المجتمع للإبقاء على النظام بهامتداداتها السياسية والإدارية تحتفظ لنفسها بوظ
بإجراءات وتدابير وقائية وأخرى ردعية إذا لزم الأمر، أولها وأهمها القانون بمعنى التشريع 

الوظيفة الأصلية والرئيسة للمشرع في كل دولة وفي كل النظم  )العادي والعضوي أو النظامي(
ورة إلى بحث أساس هذا الاختصاص وهذه السلطة الأمر الذي يدعونا بالضر )49(.الدستورية

  .وأصولها الاجتماعية والقانونية والسياسية
  

  وفي هذا الخصوص يجدر بنا القول، أن سلطة المشرع وطبيعة اختصاصه في تنظيم الحرية    
  إنما هو اختصاص متفرع عن أساس تدخل الدولة في تنظيمومصدره، العامة والنشاط الفردي  
  . والوضعيات القانونية في المجتمع بما فيها الحريات العامةالعلاقات  

إنها سلطة سياسية قانونية تجد سندها وشرعيتها دون شك في الأساس القانوني الدستوري     
  .المتضمَّن في أحكام مواد الدستور وفصوله وأبوابه

  ضع النظام القانونيلكن الذي لا مُراءَ فيه أيضاً هو أن المؤسس الدستوري إذ يُسند اختصاص و
للحريات العامة والنشاطات الخاصة وتنظيم ممارستها للمشرع كقاعدة، يأخذ بعين الاعتبار ما  

يحيط بها من معطيات ذات الأبعاد الاجتماعية والثقافية والقانونية مجتمعة، وإن بدرجات 
ظر للدور القانوني كل ذلك بالن. البحت مجرَّدا القانونيأو البعد  الأساسمتفاوتة، وليس فقط 

المحض المسند للمشرع، وهو وضع القواعد القانونية العامة المجردة لتنظيم موضوع الحريات 
العامة، في الوقت الذي لا يمكن تجريده من مسحته وخلفياته السياسية والاجتماعية، بالنظر لتعدُّد 

ا نشرحه تِباعاً على مجالات تدخُّله التي يجب أن تغطّي كلّ شيء في حياة المجتمع، وهو م

                                                           
وهو ما يشكل المظهر أو المعنى والبعد الحديث لموضوع النظام العام، وهو النظام العام الاقتصادي الذي يهدف إلى ضبط ممارسة  -48

د فهو وإن لم يصل إلى تجسيد فكرة الاقتصاد الموجه كما هي أو كما أريد لها أن تكون في الدول الاشتراكية لأنها لم تع. النشاطات المربحة
حرُّرِية مقبولة، فإنه يسجل حضور الدولة في مجال مراقبة النشاطات الفردية وتوجيهها بما يكفي لضمان الأمن الاجتماعي، لعدم كفاية الأفكار الت

ضرة على إطلاقها لحل كل مشاكل المجتمع بجميع مظاهرها الاقتصادية والاجتماعية كموضوع المنشآت المصنفة الخطرة والمقلقة للراحة والم
فهذه تخضع ـ وستظل ـ في تشييدها وتسييرها لرقابة سلطات الضبط الإداري، ومن أهم وسائلها في ذلك نظام الترخيص .بالصحة والبيئة

للتوسع أكثر حول فكرة النظام العام .الإداري المسبق أو الإخطار على الأقل كما سنرى تفصيلا في الفصل الخاص بالأنشطة والمهن المنظمة 
الضبط الإداري وحدوده، الهيئة المصرية العامة للكتاب طبعة : دي وانعكاساته على حرية التجارة والصناعة راجع عادل أبو الخيرالاقتصا

  .             112–105الترخيص الإداري مشار إليه، ص : وانظر محمد جمال عثمان جبريل. 205-199، ص1995
نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري، : الطرح راجع محمد الطيب عبد اللطيفللمزيد من الأفكار والشروح حول تأصيل هذا  -49

إلا أن الضبط "... إذ يقول في هذا الصدد  بالضبط التشريعي،وهو ما حدا بالأستاذ محمود حافظ البنا إلى تسميته .  15–11مرجع سابق، ص
ويدخل في هذا المعنى النشاط الفردي، وتنظيم وحسن سير المرافق . عنى الواسعالذي تتولاه الدولة عن طريق التشريع كثيرا ما يُحمل على الم

ويرجع . وقد يكون من المقبول أن يستخدم اصطلاح الضبط التشريعي بمدلول واسع.والمشروعات العامة في الدولة، بقصد تحقيق الصالح العام
من أمن، ( ه للقيود الضابطة فإنه لا يتقيد بأغراض النظام العام المعروفةذلك إلى أن المشرع وهو ينظم نوعا معينا من النشاط الفردي ويُخضع

فحسب وإنما يستطيع أن يفرض القيود التي يراها لتحقيق أهداف غير النظام العام، ويستطيع أن يتجاوز التنظيم المعني ) وسكينة، وصحة عامة
   .8حدود سلطة الضبط الإداري، ص: أنظر مقاله سابق الإشارة إليه. اسعةبفرض واجبات إيجابية على الأفراد، وهو في كل ذلك يتمتع بسلطة و
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الترتيب والتفصيل التاليين من خلال استعراض البعد أو الأصل الاجتماعي، ثم الأساس والبعد  
  .    السياسي والقانوني لاختصاص المشرع وسلطته

  

  :البعد أو الأصل الاجتماعي: أولاً  
مة والأنشطة المشرع بوضع القواعد المنظمة لممارسة الحريات العا اختصاصيجد           
  الخاصة

تفرضه طبيعة الأشياء  ضرورياً،فقط، بل لكونه  مشروعاًأصله وبعده الاجتماعي ليس في كونه  
وتنظيم المجتمع من أجل تحقيق الخير المشترك للجماعة المنظمة تنظيماً قانونياً، وكنتيجة 

في ذلك شأن جميع طبيعية لخاصية نسبية الحريات العامة بمختلف أنواعها لا إطلاقها، شأنها 
فهي نسبية من حيث نُظُمُهَا وتحتاج دوماً إلى تنظيم وضبط . العلاقات الاجتماعية الأخرى

وإعادة تنظيم، وفقاً لِمَا يبلغه المجتمع وما يطمح إليه من تطور ونمو فكري وسياسي واقتصادي 
وفي مقدمتها وبذلك فهي تخضع دوماً لتدخُّل السلطات العامة . واجتماعي وإداري وقانوني

المشرع، ولا تستعصي على التنظيم وإعادة التنظيم بالتحديد والتقييد، بل والانتقاص لضرورات 
الدائرة الشرعية لممارسة هذه  "بتحديد" المصلحة العامة، وبخاصة في الظروف الاستثنائية، وذلك

  . الحرية أو تلك، وهذا النشاط أو ذاك
نشاطه في حاجة دائمة إلى تدخل الدولة في تنظيم كما أن مركز الفرد في المجتمع يجعل 

ممارسته، منعاً لتضارب المصالح الفردية المتقابلة، أو المصلحة الفردية والمصلحة العامة فيما 
لو تُرِكت هذه الممارسة للفهم المنفرد للحرية الفردية أو الشخصية، وإلا عمت الفوضى التي 

  . لحريته والتمتع بها كما يرغب ستحُول في النهاية دون ممارسة أيٍّ كان
فالسلطة هي التي تحيط بالنشاط الفردي وتدفعه إلى غايته المحددة، وتتولى إزالة الصراع "

. فهي تكفل الوجود الجماعي وتحميه. ومتطلبات الجماعة الفردوالتناقض بين متطلبات الإنسان 
م بدون سلطة تتولى السهر على لذلك يُجمِِع الفكر السياسي على أن المجتمع المنظم لا يستقي

وإذا كانت السلطة العامة ضرورة للنظام الجماعي ولوجوده فهي . الصالح الجماعي للأفراد
، حيث تستحيل الحرية بغير نظام، فهي تعمل على خلق نوع شرط لازم وضروري للحريةأيضاً 

ذا التنسيق لا يخضع من التنسيق بين حريات الأفراد ومجالات الصالح العام المشترك بينهم، وه
يتغير بتغير الزمان والمكان، وأيضاً يتوقف على ما   أمر نسبيلقاعدة عامة جامدة، ولكنه 

   )50(".تنتهجه الدولة من فلسفة في مختلف المجالات
  

                                                           
  . 71حدود سلطة الضبط الإداري، مرجع سابق ، ص : عادل أبو الخير -50
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الاجتماعي فضل في تعديل النظرة المتطرفة للحقوق والحريات  )الأصل(وقد كان لهذا البعد     
ا امتيازات وحقوقاً خالصة مطلقة للأفراد، إلى حقوق وحريات ذات وظيفة وتهذيبها، من اعتباره

كما هو الشأن مثلا بالنسبة للحقوق والحريات الاقتصادية والاجتماعية، ) 51(وبُعد اجتماعيين،
كحرية التجارة والصناعة وحرية العمل وحرية استعمال حق الملكية الفردية التي يمكن أن تُقيَّد 

الجوار كحق الارتفاق، وكذا تقييد استعمال الملكية العقارية في حالة البناء  بحق الغير وحقوق
 فعل التهذيبإلى ذلك كله  فبضرورة الحصول على رخصة للبناء مثلما سنبينه في حينه، يضا

  الذي أُدخِلَ على المذهب الفردي من مذهب ذي نزعة فردية متطرفة، إلى مذهب ذي نظرة معتدِلة
  )52(.الفردية، ليُنْظَرَ للفرد عن طريق المجتمع أولاً وليس العكسللحقوق والحريات 

  

أن سلطة الضبط التشريعي التي يحوزها المشرع دستورياً إنما : القول لىنخلص من ذلك إ    
هي من المنظور الاجتماعي ضرورة اجتماعية تفرض نفسها فرضاً على المؤسس الدستوري 

    .علقة بنظام الحريات العامة وبتنظيم السلطات وتوزيع الاختصاصات بينهاعند وضع الدستور وصياغة أحكامه المت
                           

  :ثانياً الأساس والبعد القانوني السياسي
وهو أساس مركّب من معطيات قانونية بحتة، وأخرى سياسية يستند هو الآخر إلى      

العلاقات به الذي لا غنى عنه مثلما أشرنا منذ الضرورات الاجتماعية للتنظيم القانوني للمجتمع و
  :حين، وضع يمكننا تبيّنه في مظهرين متكاملين لا ينفصلان، إن لم نقل مندمجين، وهذا كالتالي

  

  :  المظهر القانوني )1
  يجد اختصاص المشرع بتنظيم الحريات العامة بما يترتب على ذلك من تحديد وتقييد للحرية    

  :نوني على مستويينأساسه وسنده القا 
  

  وهو ما يعني. يتمثل وقبل كل شيء في متن نصوص مواد الدستور وأبوابه: المستوى الأول )أ  
  . لحمايتهاالاعتراف الدستوري بالحرية العامة، ثم توفير أُولى الضمانات القانونية  

ظمة تنظيماً قانونياً، للجماعة المن "مكسباً قانونياً"فالتنصيص عليها في متن الدستور يُعدُّ بذاته 
ينقل حق التمتع بممارسة نشاط معين أو حرية معينة من مجرد أمل أو وعد وارد في أدبيات 
خطاب سياسي إلى واقع ملموس، ناهيك عمَّا لذلك من قيمة قانونية من منظور مبدأ تدرج 

من مجرد فكرة  وتنتقل بذلك الحرية. القواعد القانونية، أين يحتل الدستور قمة هرم هذا التدرج
                                                           

فقد كان هذا التحليل المتوازن سببا في التحول من .  68- 33نسبية الحريات العامة ص : للتوسع في هذا الطرح راجع سعاد الشرقاوي  -51
نفس . فلم يعد هناك من ينادي بالحريات المطلقة، لأن هذه الحريات لم يكن لها في أي يوم وجود واقعي. ق المطلقة إلى الحقوق النسبيةالحقو

  .بل لهما وظيفة اجتماعية. على ألا تصل أيضا إلى النظرة الاشتراكية المتطرفة التي تقول بأن الحرية والحق وظيفة اجتماعية. 27المرجع ص 
  . 17مرجع سابق، ص. نظام الترخيص والإخطار: ستزادة والتوسع أنظر محمد الطيب عبد اللطيفللا -52
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أو واقع مفروض فعليا ولكنه مرفوض قانونياً، بسبب فلسفة المنهج السياسي المتبع وموقفه من 
مبدأ التعددية مثلاً، ومن بعض الحريات المعترف بها في بعض النظم السياسية والدستورية 

وهو ما يعرف  مبدأ دستوري،أو حتى الانتقال بها من مجرد مبدأ سياسي قانوني إلى . المغايرة
القيمة  اضفاءأي الاعتراف بها واعتمادها دستوريا أو  constitutionnalisation  بالدَّسْتَرة

الدستورية عليها، الأمر الذي يعكس دون شك تطور الفكر الديمقراطي لدى المؤسس الدستوري، 
التعديل مثلما هو الوضع بالنسبة لحرية وحق إنشاء الأحزاب السياسية في الجزائر بمقتضى 

وكذلك الأمر بالنسبة )53(.، حين اعتمد مبدأ التعددية الحزبية مبدأً دستوريا1989ًالدستوري لسنة 
بعد  )54(مع استبدال مصطلح الجمعيات ذات الطابع السياسي بالأحزاب السياسية، 1996لتعديل 

ين على قبل هذا التاريخ في الدستورين السابق )أو علانية(أن كان إنشاء حزب سياسي سرا
جريمة في درجة الجناية يعاقب عليها القانون جنائياً بالسجن، لأن  ،1976و1963التوالي لسنة 

والأمر كذلك بالنسبة لحق )55(.المبدأ الدستوري المعتمد والسائد حينئذ هو مبدأ الأحادية الحزبية
  ". حق  إنشاء  الجمعيات مضمون"من أن من الدستور   43  الفقرة  الأولى  المادةالجمعيات  كما قضت به   إنشاءوحرية 

بل أكثر من ذلك، فقد دعا المؤسس الدستوري جميع سلطات الدولة إلى القيام بعمل إيجابي تجاه 
ممارسة حق وحرية إنشاء الجمعيات بتشجيعها وتوفير الشروط والظروف والإمكانات المادية 

   ".تشجع الدولة ازدهار الحركة  الجمعوية"نية من ذات المادة بأن والمعنوية المناسبة لها، وهذا حينما  قضت  الفقرة  الثا
  الدستوري فقط بموجب التعديلدستورياً  مبدأً والصناعةاعتماد حرية التجارة  ويقال الشيء ذاته عن

  أما قبل هذا التاريخ فلم يكن من الممكن اعتماد هذا المبدأ ذي الأصل الرأسمالي )56(،1996لسنة 
 ثم لتبدأ إرهاصات النظام الجديد في. النظام الاشتراكي منهجاً اقتصادياً واجتماعياًفي بلد يعتمد  

   .، مبعثرة هنا وهناك بين أحكام قوانين مختلفة ما دون النص القانوني الدستوريوالتَّجَلِّيالظهور 
إلاَّ  فغني عن البيان أنه في كل موضوع من الموضوعات السابقة سنَّ المشرع قانوناً خاصاًّ    

  . واستند في مرجعياته الأولى إلى حكم خاص في أحد أبواب الدستور وفصوله ومواده 
إنه وضع قانوني يمكن الوقوف عليه مباشرة في مقدمة أي نص قانوني سنه البرلمان ويصدره   

إن رئيس الجمهورية : "رئيس الجمهورية لينشر في الجريدة الرسمية، إذ يُذكر من بين ما يُذكر

                                                           
   .1989لسنة  9أنظر نص الدستور منشوراً كاملاً الجريدة الرسمية العدد ". حق إنشاء الجمعيات ذات الطابع السياسي معترف به" ، حيث تنص  40المادة  - 53
وقد أحسن المؤسس الدستوري صنعا هذه المرة، للفارق البَيِّن بين ". السياسية معترف به ومضمون حق إنشاء الأحزاب "  42المادة  -54

فأغراض الجمعيات تتنوع إلى كل شيء إلا . الجمعية والحزب السياسي، رغم انحدارهما كليهما من أصل حرية واحدة وهي حرية التجمع 
بينما لا يسعى الحزب السياسي لشيء آخر قبل السعي إلى الوصول إلى . سعي إليه كهدفالسياسي المباشر بممارسة الحكم أو ال= = = العمل   

  .   الحكم بالسبل المحددة لذلك مسبقا وفي مقدمتها الانتخابات الديمقراطية لتطبيق برنامج سياسي معين
جبهة التحرير الوطني هي الحزب "   95المادة . " يقوم النظام التأسيسي الجزائري على مبدأ الحزب الواحد "  1976من دستور  94المادة  -55

  ".الوحيد في البلاد 
  " .  حرية التجارة والصناعة مضمونة وتمارس في إطار القانون "  37المادة  -56
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البرلمان  أو وبناء على ما أقرّه (. وبعد مصادقة البرلمان... بناء على الدستور لا سيما المواد ... 
  . يصدر القانون الآتي  نصه)  من الدستور 124تعلق الأمر بالموافقة بحالة التشريع  بأمر  تطبيقاً  للمادة   إذا

     

أحكام مواد الدستور وفصوله  ومن جهة أخرى، قد يوجد الأساس والسند القانوني في متن    
العامة للقانون  المبادئوأبوابه، أو في ديباجته، أو في إعلانات الحقوق والحريات، وحتى في 

  ذات الطابع والمصدر والقيمة الدستورية ، وهذا بالرغم من الخلاف الفقهي حول القيمة القانونية
  .  ونية في الدولةوموضعها من تدرج القواعد القان المبادئلهذه الإعلانات و 

بينما ذهب بعض آخر إلى . فقد ذهب بعض الفقه إلى أن لها قيمة أعلى من قيمة الدستور     
فيما ذهب البعض الآخر إلى أن لها فعلاً قيمة . أن لها قيمة مساوية لقيمة نصوص الدستور

  . قانونية ولكنها أدنى مرتبة من نصوص الدستور
  الواردة في  المبادئدأب مجلس الدولة الفرنسي مثلاً على تطبيق  ومع ذلك، ومهما يكن الأمر، فقد

    )57(.إعلانات الحقوق ومقدمات الدساتير في أقضيته ويلغي أعمال الإدارة المخالفة لها
        

وهو امتداد للأول، ويتمثل في الإحالة المباشرة من الدستور في تنظيم : المستوى الثاني )ب   
لة القانون، مع بيان الضمانات التي تكفل حمايتها، وذلك في إشارة خطاب حرية إلى أداة أو وسي

 موجه من المؤسس الدستوري إلى السلطات العامة في الدولة، وبخاصة السلطتين التشريعية
  :مثال ذلك. بتحديد مجال كل منهما، وبالنتيجة تحديد مجال القانون والتنظيم أو اللائحة والتنفيذية
يحدد القانون شروط وكيفيات إنشاء [ من أن من الدستور  43من المادة  3ة به الفقر يما تقض

وما قضت به  )58(.وفي ذلك دعوة للمشرع للتدخل بوضع قانون خاص بالجمعيات] . الجمعيات 
والأمثلة ]. بموجب قانون تحدّد التزامات وواجبات أخرى [  من أن 43المادة الفقرة الأخيرة من 

  .كثيرة
   

  كله يضاف  أن القضاء والفقه الحديثين يُقِرَّاِن  بأن الفرد إنما يدين للقانون بالحرية إلى ذلك    
  التي يمكن أن يمارسها فعليا لتحديده معالمها وضبطه نظامها القانوني، دونه تبقى شيئاً مجرداً، 
  التوفيق"أو تمارَس في جو من الفوضى وبحسب مفهوم الأشخاص لها،  إذ مهمة المشرع هي  
ولكنه النظام العام بمختلف مظاهره  )59(.في الدولة" بين الحرية العامة ومقتضيات النظام العام 

  .              وأبعاده، التقليدية منها والحديثة على ما سبق شرحه أعلاه

                                                           
 .  44 -39حدود سلطة الضبط الإداري، مرجع سابق، ص : راجع في تفصيل ذلك  محمود عاطف البنا -57

  أنظر الجريدة الرسمية العدد . 1990ديسمبر  سنة  4خ فيالمؤر 31-90وهو القانون رقم  -  58
  . 50حدود سلطة الضبط الإداري، ص :  محمود عاطف البنا  -  59
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بإحالة من حكم من أحكام الدستور فهو لا يفعل سوى  )60(فالمشرع إذْ ينظم الحريات بقانون    
 للعلاقات الاجتماعية لا تنفصل عن الحرية،" حدوداً"بصيغة قانونية دقيقة ومفصلة  أن يُعْلِنَ

  . الحرية ذاتها بفعل خاصية نسبيتها لا إطلاقها على النحو السابق بيانه أعلاه أيضا حدوداً تتضمنها
  

اتق وعموما، فإن لتدخل الدولة في النشاط الفردي أساساً قانونياً يتلخص في أنه يقع على ع    
الحكام مَهَمَّات وواجبات عديدة، أهمها ضرورة ضبط المجتمع للإبقاء على النظام العام به، 
وذلك بالعمل على الوقاية من الأضرار التي تهدِّدُ الأمن العام، إن بالنسبة للأفراد، في أرواحهم 

امة الواجب وممتلكاتهم، والوقاية من الآثار التي تُسيء إلى السكينة والطمأنينة والصحة الع
أو بالنسبة للدولة نفسها في كيانها . توافرهما لإمكان ممارسة النشاط الفردي وتقدمه ونمائه

القانون ثم التنظيم، "والأداة النظامية لذلك هي  .وبقائها واستقرار مؤسساتها واحترام قوانينها
  .ديوهو دائما قرار إداري فر". يليه في حالة بحثنا هذا قرار الترخيص الإداري

    

فمن اجل ذلك لازمت هذه المهمة الضابطة المجتمعات منذ بَدْءِ تكوينها، وإن على درجات 
كله وأشكال مختلفة ولا تزال الوظيفةَ الأولى للدولة، لأنه يتوقف على القيام بها سير المجتمع 

  )61(.طة العامةعلى أنَّ هذا الأساس الضابط يُعَدُّ جزءً من فكرة أعم هي فكرة السل. سيراً منتظماً

  وغيرها إذ التعارض المفترَض بين الحرية. هذه الأخيرة التي يجب أن تكون قانونية وتظل كذلك 
وإنما )62(ليس بينها وبين النظام العام، رغم أن المقابلة قد شاعت بينهما باعتبارهما متناقضين، 

لذلك . العام للتضييق عليها بينها وبين السلطة العامة، عندما تتذرَّعُ هذه الأخيرة بفكرة النظام
أو يتناقض يتحول هو الآخر إلى عدوان على الحرية أن  تمنع من للتنظيمتوجد ضوابط  أن يجب
  )63(.معها

ً بالتدخل عند تقرير الدستور لهذه الحريات مُلزَمافلهذا يتعين علينا توضيح أن المشرع يكون  
  مها بنصوص وأحكام تفصيلية ووضعوالإحالة إليه فيها بشكل مباشر أو غير مباشر، لتنظي

الذي نعرض له في الأمر . الأساسية لها المبادئنظامها القانوني كاملاً، أو بالاكتفاء بوضع  
  .بعد حين، طبيعة اختصاصه وسلطة المشرع في تنظيم الحريات العامة ونطاقهاالفرع الثاني 

   

                                                           
هذا الأخير الذي ينتمي إلى فئة القوانين الجديدة التي تحتل مرتبة وسطى بين الدستور والقوانين العادية، ) نظامي، تنظيمي(عادي أو عضوي -60

فبالنظر لأهمية بعض الحريات وكثافة اتصالها بالسلطة العامة اشترط الدستور .  1996ستوري الجزائري بموجب تعديل اعتمدها المؤسس الد
ومن اجل دراسة خاصة بالقانون العضوي، ) . من الدستور 123م(كحرية وحق إنشاء الأحزاب السياسية) نظامية(تنظيمها بقوانين عضوية 

المجلة القانونية التونسية مجلة سنوية 1996القوانين العضوية أو النظامية وفقاً للدستور الجزائري المعدل سنة : راجع مقالنا فئة القوانين الجديدة
    . 57، ص 2002تصدر عن مركز النشر الجامعي تونس عدد 

  . 19نظام الترخيص والإخطار، مرجع سابق، ص: للاستزادة أنظر محمد الطيب عبد اللطيف  -  61
  . 50حدود سلطة الضبط الإداري، ص :  لبنا محمود عاطف ا -  62
  . 50نفس المرجع، ص  -  63
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  تدخل المشرع لتنظيم هذه الحرية أوومع ذلك في المقابل،  فإن غياب النص القانوني لعدم       
مثلما لا  )64(تلك بقانون، لا يمنع من الاعتراف بها، كما لا يحرِم المواطنين من ممارستها، 

يترتب على عدم تدخله إمكانُ الادعاء بحظر ممارستها إلى أن يتدخل في تحديد نطاقها فعلاً، 
ري في متن الدستور كافٍ من وذلك لسبب مهم وهو أن النص عليها من قبل المؤسس الدستو

للمركز الذي  بالنظرحيث المبدأ، فهو يجعل الأصل بالنسبة لها هو حق الممارسة، بل وحقا ثابتاً، 
  منه تحتله قواعد الدستور وأحكامه ضمن سلم مبدأ تدرج القواعد القانونية، وليس القيد إلا استثناء

   )65(.لأفراد من هذا الموقف دون أن يضاروا منهاإطارها القانوني، وبذلك يستفيد  في توضيح للزيادة
   

أن كلَّ ما هنالك من آثار لهذا الفراغ القانوني، أو غياب المشرع وعدم تدخله : خلاصة ذلك هي  
وأدائه لوظيفته الدستورية بسَنِّهِ القانون المنظم للحرية هو أن من شأنه أن يفتحَ المجال واسعاً 

ويرخص لها ـ وهي المسؤولة عن إقامة النظام  )ة التنظيمية عموماالسلطة التنفيذي(أمام الحكومة
العام وحمايته وصيانته في المجتمع ـ بأن تفرض على ممارسة الحرية المعنية القيود التي 
تراها ضرورية بموجب قرار إداري تنظيمي، لتليه قرارات فردية تعالج الحالات الخاصة، من 

المتضمنة رُخَصاً إداريةً مسبقةً لممارسة الحرية أو النشاط ضمنها القرارات الإدارية الفردية 
المرغوب فيه، وهو مسلَك أو طَرْح أيَّده مجلس الدولة الفرنسي في بعضِ من أقْضِيَتِهِ بمناسبة 

  )66(.النظر في مدى مشروعية قرارات السلطة التنفيذية ذات الصلة بالحريات العامة

  ط الإداري وإن كانت لاَ تَقَيَّدُ إزاء هذه الحريات حينئذوتجب الملاحظة هنا أن سلطة الضب    
بقيود تشريعية ـ لعدم سَنِّهَا بعد ـ فإنها تخضع لقيود قضائية وفقا للمبادئ التي صاغها  

القضاء الإداري، وفي مقدمتها أحكام الشرعية الدستورية المستمدة من روح قانون الدستور لا 
على نشاط السلطة الإدارية المتصرفة باعتبارها سلطة ضبط  فهو الجهة الرقيبة. من نصه فقط

في فرض ونطاقها  الأمر الذي يطرح على بساط البحث طبيعة سلطة المشرع  )67(.إداري
موضوع الفرع الثاني بعد شرح المظهر السياسي . المسبق، قبل سلطة الإدارةالإداري  الترخيص

  .العامة للأساس القانون لاختصاص المشرع بتنظيم الحريات
  
  

  

                                                           
لا سيما بالنسبة لبعض الحريات والحقوق الشخصية اللصيقة بذاتية الإنسان كحرية المعتقد والعبادة وحرية الغدو والرواح، بخلاف بعض  - 64

أثير على الوضع  الاجتماعي والاقتصادي والبيئي،التي تحتاج إلى تأطير الحريات المهنية المرتبطة بالأنشطة المهنية والتجارية المربحة ذات الت
  . قانوني إداري تضعه السلطة العامة ممثلة في المشرع أو السلطة التنفيذية بمقتضى سلطتها التنظيمية

  . 61-60يه ص نظام الترخيص والإخطار مشار إل: ومحمد الطيب عبد اللطيف .  91المرجع السابق ص : محمود عاطف البنا -65
66 -  JEAN RIVERO : Libertés publiques .1-les droits de l’homme ; presses universitaires de FRANCE 1973 .  p 158  . 

  . 91حدود سلطة الضبط الإداري مرجع سابق، ص : محمود عاطف البنا   -67
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  :يالمظهر السياس) 2
يستمد هذا الأساس بعده من الأساس القانوني السابق، ولكن هذه المرة من منظور آخر هو      

تمثيل الإرادة العامة فيما يصوغ المشرع ويضع من نصوص قانونية ضابطة للحريات 
  . والنشاطات الخاصة وسلوكات الأفراد وعلاقاتهم في المجتمع 

قد أصبح المبدأ السائد في المجتمعات " كأصل"المشرع بتنظيم الحريات العامة فاختصاص     
الذي  1789أو السائرة نحوها تدريجياً، منذ إعلان حقوق الإنسان والمواطن سنة الديمقراطية، 

أرسته الثورة الفرنسية واحتضنته واعتمدته المجتمعات الأخرى، وهذا باعتبار التشريع عملاً 
 )68(عن الإرادة العامة ،  يمثِّل في ذلك صاحب السيادة الحقيقي ، وهو الشعب، قانونياً صادراً

  في
  .  تعيين الحدود التي يمارِس فيها الفرد حريته،  سواء منفرداً أو بصفة جماعية ومشتركة مع غيره 

المشرع  وأياًّ كان الرأي في طبيعة الحرية من حيث نوعيتها ونسبيتها، وفي مدى أحقية    
ه في الانتقاص منها عندما يقوم بتنظيمها وحدودها، فإن الرأي السائد هو أن هذا الأخير وسطت

  :ومُحصِّلة ذلك هي. هو وحده الذي يملك تنظيمها وإعادة تنظيمها 
ذلك أن المشرع بحسب " . la loiأي " القانون بالمعنى الضيق"تنظيم الحرية كقاعدة هي  أداةأن 

أو إلى التضييق على الحريات، لأنه وهو المعبِّر عن إرادة الشعب الأصل لا يميل إلى الطغيان 
وهذا فضلاً عن أنَّ تدخل . حريص في قوانينه على أن يضمن للمواطنين ممارسة حرياتهم

ذلك أن القانون عندما ينظم الحرية يقدم . المشرع في مجال الحريات من شأنه أن يعْضُدَ الحرية
  . نهم الاستناد إليه للدفاع عنهاللمواطنين أساساً قانونياً يمك

إذا تعلق الأمر بتعيين الحدود التي يمارس فيها الفرد حريته، فثمة سلطة واحدة : وبكلمات أخرى
  .في الدولة هي المختصة بذلك أصلاً، هذه السلطة هي السلطة التشريعية

المشترك فالتشريع باعتباره صادراً عن أقدر السلطات على استجلاء جوانب الصالح      
  لرقابة والتعبير عن مقتضياته، لارتباط  تلك السلطة على الأخص بالإرادة الشعبية ، وخضوعها

  )69(."الرأي العام، هو الذي يمكن أن يضمن التوافق بين الحريات والصالح المشترك 
كما أن هذا المشرع ـ بالنظر لمركزه السياسي ـ يكون أقدر على تحقيق التوافق بين     

ولذا فقد نص إعلان حقوق الإنسان والمواطن في مادته الرابعة . ت في إطار من النظامالحريا

                                                           
  .لوم السياسية  أو الأمة بحسب المصطلحات المستعملة في القانون الدستوري وفي الع -68
  . 185، ص 1988دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة، مرجع سابق  الجزء الأول : فاروق عبد البر -69
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على أن ممارسة كل إنسان لحقوقه الطبيعية لا حدود لها إلا تلك التي تضمن للآخرين التمتع  
   )70(.بنفس الحقوق، وأن هذه الحقوق لا يبينها إلا القانون

                                     

  ومن جهة أخرى،  يرى اتجاه  في الفقه الفرنسي أن اختصاص المشرع دون غيره بفرض    
نظام الترخيص الإداري الذي يُعَدُّ شرطاً مسبقاً أو قيداً على ممارسة الحرية يجد سنده التاريخي  

، 1958أصلاً في اختصاص البرلمان غير المحدود الذي جرى عليه التقليد في فرنسا حتى سنة 
وسيطرت على  رار المجتمعات الأوروبية الأخرى التي شهدت فيها البرلمانات عصرها الذهبيعلى غ

الحياة السياسية والقانونية كرد فعل على سيطرة الأباطرة والملوك في أوروبا فيما مضى، ثم 
ليتراجع مركزها وتسترد السلطة التنفيذية دورها المحوري في الحياة السياسية، وهو التاريخ 

يُعَدُّ منعرجاً في حياة الثورة الفرنسية ونشأة الجمهورية الخامسة التي شهد نظامها الذي 
الدستوري تغييرات جوهرية من حيث تنظيم السلطات الدستورية وتوزيع الاختصاصات بينها، 

  .وبخاصة إعادة توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية لفائدة هذه الأخيرة
   

فإن اختصاص البرلمان بتنظيم ( Andre HAURIOآخر، وأخذاً برأي أو فكرة  ومن جانب    
 )اللائحة(الحريات يجد أساسه في أن روح القانون تتماشى ومصلحة الحرية، بينما التنظيم 

 .الصادر عن السلطة الإدارية يتماشى مع مصلحة السلطة
  

 يُسمح للإدارة باستعمال هذا النوع فهكذا تُفَسَّرُ إذن ضرورة التدخل التشريعي المسبق حتى    

 المعنية بالنسبة لكل واحدة من الحرياتمن التدابير والإجراءات ـ ويقصد به الترخيص الإداري ـ 
   )71(.)والمضمونة بالنصوص القانونية من حيث هي منصوص عليها في الدستور

     

رنسا مهد إعلان حقوق هذا، ولا زال مبدأ الاختصاص التشريعي بتنظيم الحريات سارياً في ف
الخامسة الصادر في  دستور الجمهوريةفي  سارياًالإنسان والمواطن ـ وفي غيرها من الدول ـ 

: التي تقضي بأنْ يحدد القانون حسب الحالة 34بمقتضى أحكام المادة،  1958أكتوبر سنة  4
الأساسية الممنوحة الأساسية لكل من الحقوق الوطنية والضمانات  المبادئالقواعد التفصيلية أو 

للمواطنين لممارسة الحريات العامة والواجبات المفروضة عليهم التي تخصهم في أشخاصهم 
وفي أموالهم، رغم التعديل الذي أُدخِِلَ على الاختصاصات التي كان يحوزها البرلمان طبقا 

تعديل يرى  وقبله، وكذا توزيع الاختصاصات بين السلطتين التنفيذية والتشريعية، 1946لدستور
قد أصبحت ) السلطة التنفيذية عموماً(فيه جانب واسع من فقه القانون الدستوري أن الحكومة 

في تنظيم كل الأمور والمسائل التي لم تَرِد ضمن  )المشرع العادي( العام صاحبة الاختصاص
                                                           

  . 52-51حدود سلطة الضبط الإداري مشار إليه، ص : محمود عاطف البنا  -70
71 - Pierre LIVET : L’ autorisation administrative préalable et les libertés publiques, librairie générale de droit et de 
jurisprudence Paris 1974 .  p162 . 
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الموضوعات التي جعل الدستور الاختصاص فيها للبرلمان، بحيث أصبح البرلمان صاحب 
  )72(.)المشرع الثانوي( . بالتشريع في مسائل محددة على سبيل الحصر ختصاصالا

  

صراحة إلى المشرع الاختصاص القانوني  122/1، أسندت المادة يوفي الدستور الجزائر    
  :بقولهافي مجال ضبط وتحديد الحريات العامة وتنظيمها ووضع نظامها القانوني 

  :يخصصها له الدستور، وكذلك في المجالات التاليةيشرِّع البرلمان في الميادين التي [ 
الحريات العمومية، وحماية الحريات  نظامحقوق الأشخاص وواجباتهم الأساسية، لا سيما  )1

  .  يضاف إليها مواد أخرى  ذات أحكام  خاصة منتشرة  عبر فصول الدستور وأبوابه . ] الفردية، وواجبات المواطنين 
  

 للإرادة العامة ومنه الاعتداد بالقانون )البرلمان المنتخب(تمثيل المشرع  التمسك بفكرة نغيرأ   
مطلقة  لم تعد فكرة أداة أصيلة وفريدة لتنظيم الحريات العامة والفردية وضبط حدود ممارستها

من عدة جوانب ولعدة أسباب، انعكست بدورها على مصدر الترخيص الإداري المسبق كأداة 
لسلطة الإدارية لتنظيم ممارسة الحريات العامة موضوع الفرع الثاني للرقابة المسبقة بيد ا

  .الموالي، المتعلق بطبيعة الاختصاص التشريعي للمشرع ونطاقه
  
  

  الفرع الثاني
  طبيعة اختصاص المشرع في فرض نظام الترخيص الإداري المسبق ونطاقه

  

" المدى"الدستور، من حيث طبيعة الاختصاص التشريعي المسند للمشرع بموجب أحكام  أي     
الذي يمكن للمشرع بلوغه في صياغته للقوانين المنظِّمة للحريات العامة والنشاطات الخاصة 

وهي القوانين التي صنفها  المشمولة بالتنظيم والتقييد، لتنظيم ممارستها بوضع نظامها القانوني،
، 1958أكتوبر سنة  4في المؤسس الدستوري الفرنسي في دستور الجمهورية الخامسة الصادر 

العامة أو الأساسية ـ  المبادئالقوانين ذات : فئتين لىومعه المؤسس الدستوري الجزائري، إ
والقوانين ذات القواعد التفصيلية، الأمر الذي سينعكس على نطاق سلطة البرلمان الحقيقية في 

                                                           
ً ـ  34وهو تفسير للمادة .  53-52نفس المرجع، ص  -72 ـ ناعتا إياه  نؤيدهالمذكورة وجه له جانب من فقه القانون الدستوري انتقادا

 المذكورة التي تقضي بأن الأحكام الواردة في هذه المادة يمكن تحديدها وتكملتها بموجب 34ادة بالقصور، انطلاقا من الفقرة الأخيرة من الم
 34بتوسيع اختصاصات البرلمان أفقيا إلى موضوعات لم تذكرها المادة  ، فالتكملة تعني الإضافة بالضرورة) . نظامي( قانون عضوي 

 PHILIPE GEORGES: : Organisation constitutionnelle... de la France Dalloz-.Sirey3°  للتعمق في هذا النقد والطرح راجع. المذكورة

édition 1992, p 95  . حيث يخلصان إلى نتيجة واحدة وهي .  86ص  1997سلطة التقرير المستقلة، دار النهضة العربية : وانظر رأفت فودة
  .    ي لاختصاص المشرع وليس تعداداً حصرياً له المذكورة إنما هو تعداد حجز 34أن التعداد الوارد في المادة 
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والمجال المتروك للحكومة الضبط القانوني للحريات العامة ضبطاً تشريعياً بالمقارنة مع الدور 
   . وللائحة في هذا المجال 

فقد انتهينا فيما سبق إلى أن الأصل هو اختصاص المشرع دستورياً بتنظيم الحرية، انطلاقا     
من كون البرلمان المنتخب الحائز لسلطة التشريع والممثل تنظيمياً للسلطة التشريعية هو ممثل 

ه من حياد عند سنه القواعد القانونية المنظِمة للحرية والتي الإرادة العامة، وبما يُفترَضُ في
سيترتب عليها تقييدها قانونيا، حيادا تجسده وتضمنه خصائص العمومية والتجريد والعلانية 
وعدم الرجعية التي يتميز بها القانون كما هو معلوم بداهة لدى كل دارس للقانون، ومن أن 

على نحو مسبق ومجرد من الذاتية والشخصية أيضا، إذ هو  المشرع ينظم المجتمع والعلاقات به
 )73(،نيحدد ما يجب أن تكون عليه هذه العلاقات في نظرته لتنظيم المجتمع الممتدة عبر الزما

يمكن أن تكون محايدة، بل هي ذاتية وشخصية، كما  بخلاف القرارات الإدارية الفردية التي لا
ضوع بحثنا، لسبب بسيط وهو معالجتها للحالات الخاصة هي الحال بالنسبة للرخص الإدارية مو

ذاتياً من حيث الصفة والزمان والمكان والموضوع، هذه الرخصة التي  بأشخاص محدَّدِين تحديداً
  . وَضع أساسها القانوني المشرع بتكليف من المؤسس الدستوري والدستور

  

، وبخاصة عندما يتعلق الأمر بتنظيم  فالقاعدة الهامة التي تجب مراعاتها في دولة القانون     
أهلية  الخالصةأن السلطة الإدارية لا تمتلك ابتداءً وبإرادتها الذاتية : هيممارسة الحريات العامة 

أو صلاحية تحديد الحريات أو الحد منها لمُسَوِّغِ ما، بفرض نظام الترخيص الإداري المسبق 
من قِبَلِ المشرع، هذا الأخير الذي قد يجعل هذه لممارستها، بل يجب أن تكون مُؤهَّلَةً لذلك 

الممارسة رهينة بالحصول على الرخصة المسبقة كشرط واقف، يُحيلُ في شأنها عملياً من حيث 
المختصة حسب قواعد الاختصاص  )أو الشبه إدارية(إصدارها وتسليمها إلى السلطة الإدارية 

والحرية أو النشاط المرغوب في  )الفرد(والشخص  الإداري، لتغدُوَ وسيطاً لا بد منه بين القانون
  .تلقائية أو فوريةكما يمكن لذات المشرع جعل هذه الممارسة . ممارستهما وكيفية هذه الممارسة

                                                           
فسن التشريع يقتضي إجراءات معينة من مناقشات وعلانية . فجعل تنظيم الحريات أمراً قاصرًا على المشرع مرده أسباب عملية كذلك  - 73

بعد اتباع إجراءات مرسومة ابتداء ) محددة(وفي ذلك ضمان للحريات الفردية، فلا شك أن في استلزام صدور القيد على الحرية من سلطة معينة 
كما أن في الطبيعة القانونية للتشريع أكبر حماية يمكن توفيرها للمواطن الفرد، فالقانون عام . يقلل من الإفراط في فرض القيود على هذه الحرية

كما أن القانون ليست له رجعية من حيث المبدأ . لا ينصرف إلى فرد بعينه الأمر الذي ينفي كل احتمال للتعسف وإن من حيث المبدأ على الأقل
كذلك فإن القانون يوجب . وإلا هدم الروابط القانونية التي نشأت صحيحة ومشروعة في ظل تشريع سابق، وبذلك يكون أداة فوضى واضطراب 

= تشريعية سابقة، أو المشروعية الشكلية المشروعية، سواء المشروعية الموضوعية المتمثلة في عدم مشروعية أي استثناء فردي مخالف لقاعدة 
دور مجلس الدولة المصري في حماية : فاروق عبد البر. التي تحتم على هيئات الدولة أن تحترم كل قاعدة قانونية تصدر عن هيئة أعلى = 

  .  165، ص 1965نقلا عن نعيم عطية، النظرية العامة للحريات الفردية .  185الحقوق والحريات العامة الجزء الأول، ص 
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الأمر الذي يدعونا إلى التساؤل عما إذا كانت سلطة المشرع في سَنِّهِ لشرط الترخيص الإداري 
الدافع إلى طرح مثل التساؤل هو أن المشرع لأسباب المسبق مطلقة أم محدودة ومقيدة ؟ ولعل 

ـ لأسباب سياسية ـ فيما يسنُّه من قوانين لتنظيم  "قد يغالي"موضوعية أو غير موضوعية 
  تنظيمه لهذه الحرية ؟هذا المشرع في  منها، فهل ثمة حدود لسلطةالحرية تنتهي بتقييدها والانتقاص 

    

ستوري الأصيل وسلطة تنظيم الحريات بقانون تخوِّله فرض فبعد التسليم له بالاختصاص الد    
نظام الترخيص الإداري دون الاكتفاء بالإباحة ومقابلتها بالنظام العقابي أو الردعي في حال 
ارتكاب مخالفات أو تجاوزات ضد النظام العام، وبعد عِلمِنا أن لهذا التسليم اعتباراً وأصلاً وبعداً 

  ونياً ،  بقي أن نبحث في مدى وطبيعة سلطته تلك في تنظيم وتقييد الحريةاجتماعياً وسياسياً وقان
  والنشاط الفردي، وهل يفعل ذلك بمحض مشيئته ولما يراه  متفقاً مع سياسته التشريعية ، والتي 
  سيتأثر فيها دون شك بالعوامل والاعتبارات السياسية والاجتماعية والاقتصادية ؟  

 ال يجب أن تقوم على أسس قانونية ثابتة تجد أساسها ومصدرهاأم أن سلطته في هذا المج
يترتب عليه أن تكون هذه السلطة سلطة مقيدة لا  في الدستور مماالمباشر الأول والأخير 

   )74(مطلقة؟
   

 طرح مثل هذه التساؤلات في وجود عدة معطيات وعوامل من شأنها لىالسبب الدافع إ يكمُن    
قليل من الدور القانوني التقني للمشرع، بل وتُحِدَّ من سلطته في احتكار أن تؤدي مجتمعة إلى الت

: وضع النظام القانوني للحياة العامة للحسم في اختيار النظام المناسب لتنظيم ممارسة الحرية
؟  وهذا المسبق، أو الاكتفاء بنظام الإخطار أو التصريح المسبقالترخيص الإداري الحظر أو نظام 

الدستوري الذي لا غبار عليه ولا جدال فيه في سلطة الضبط التشريعي التي  رغم اختصاصه
  :وتتمثل هذه المؤثرات في الآتي.  يحوزها والقيمة القاعدية التنظيمية للقوانين التي يضعها

   

ـ ما درج عليه اتجاه كبير في فقه القانون الدستوري، في الجزائر وفي غيرها، من أن   
أي حصر سلطته في . لبرلمان قد ورد دستوريا على سبيل الحصرالاختصاص التشريعي ل

  .وضع القواعد القانونية في مجالات أو موضوعات محددة

                                                           
ا، إلى ذلك، يجب التذكير بأن المشرِّع مكلف بالتوفيق بين الحريات والمصالح الفردية من جهة فهي متقابلة، مما قد يصحبه تنازع فيما بينه -  74

. تجاذب متعاكس ثم بينها وبين المصلحة العامة والسلطة العامة التي تسهر وتقوم عليها من الجهة الأخرى، فهما على طرفي نقيض، أو لنقل
. ويترتب على ذلك أنه كلّما اتسع نطاق سلطة التقييد التي تحوز الإدارة اختصاص ممارستها بتأهيل من القانون ضاق مجال ممارسة الحرية

  . سوالعكس بالعك
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ـ منافسة السلطة التنفيذية للمشرع في وظيفة التشريع ووضع القواعد القانونية العامة المجردة   
الأوامر في  عن طريق التشريع الاجتماعية بواسطة اللوائح المستقلة، أو حتىالعلاقات  التي تنظم

  . حالات معينة وبشروط موضوعية وشكلية معينة
ـ طبيعة ونوعية القوانين التي يضعها المشرع نفسه، أو التي يجب أن يضعها في صياغة   

معينة بتكليف من المؤسس الدستوري والدستور صراحة، وهي المصنفة بين قوانين ذات القواعد 
  .العامة أو الأساسية المبادئرى ذات القواعد العامة أو القانونية التفصيلية وأخ

ـ لجوء رئيس الدولة في بعض الحالات إلى أسلوب التشريع عن طريق الاستفتاء، أي تنظيم   
  . ببلجوئه مباشرة إلى الشع  بعض موضوعات الحريات العامة عن طريق القانون الاستفتائي

  التشريع قد أصبحت تخضع لنظام الرقابة علىـ أن ممارسة المشرع سلطته الدستورية في   
ثبتت دستورية القوانين، التي قد تتوج في كثير من الحالات بإلغاء القانون الذي سنه البرلمان إذا  

  :وهو ما نشرحه تِباعاً في الأفكار والفقرات التالية. أو الموضوعية لأحكام الدستور/مخالفته الشكلية و
  

  أن البرلمان حسب التوجه الفقهي الحديث: رلمان تمثيل الإرادة العامةمن حيث احتكار الب :أولاً 
ليس وحده الممثل للإرادة العامة، فحتى السلطة التنفيذية تمثل هذه الإرادة وإن بطريقة       

حيث يحوز رئيس ، التنظيمي الهيكليهرمها  في قمةلاسيما  لها،البرلماني  تختلف عن نمط التمثيل
تخذ لقب رئيس الجمهورية في النظم غير الملكية إذ هو منتخب كما البرلمان ـ الذي يالدولة ـ 

بموجب ما  القاعديذات الطابع التنظيمي  )السلطة اللائحية المستقلة(التقرير المستقلة  سلطة
مستمداًّ سلطته  )75(.يضعه من قواعد قانونية عامة مجردة،  شأنه في ذلك شأن المشرع العادي

وبتفويض أو بإحالة المشرع  إرادة  المؤسس  الدستوري  مباشرة،  وليس من  القانون  وإرادة   من الدستور ومن 
  ) 76(.منه

  

فإن المشرع وإن كان في الفكر التقليدي الحر لن يقهر الحريات، وأن  (ومن جهة أخرى     
بحيث  القانون خير ضمان للحرية، فقد تغيرت النظرة إلى هذا القانون، وأصبحت أكثر واقعية

أصبح يُنظَرُ إلى القانون على أنه تعبير عن علاقات القوى داخل البرلمان أكثر من كونه تعبيراً 
  )77(.)ومع ذلك  فلا زال  للفكرة  الكلاسيكية عن القانون تأثيرها في النظام السياسي الفرنسي .  عن الإرادة العامة

    

                                                           
 رنسي، والذي يتخذ تسميةحول الدور التنظيمي القاعدي الذي تمارسه السلطة التنفيذية في بعض النظم الدستورية كما في الدستور الف -75

pouvoir normatif gouvernemental.              le 53 60- راجع  GEORGES VEDEL-PIERRE DEL VOLVE droit administratif . op.cit .p.     
بط وتنظيم ممارسة نكتفي بذكرها في هذا الموضع لنفصّل فيها في المطلب الثاني المخصص لدور السلطة التنفيذية ومساهمتها في ض -  76

  .الحريات العامة كاستثناء وارد على أصل اختصاص المشرع بها 
               Daniel Loschak : le rôle        عن، نقلا  94الهامش  51حدود سلطة الضبط الإداري ص : أورده محمود عاطف البنا  -77

politique du juge administratif Français  1972. p 169 .                                                                                                  
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وإذا كان ما سبق قوله عن البرلمانات : "رومن جهة ثالثة، وكما يقول القاضي فاروق عبد الب    
من الناحية النظرية، فإنه ليس صحيحاً على  ـويُقصد به تمثيلها للإرادة العامة  ـصحيحاً 

إن هذا القول صحيح فقط بالنسبة إلى البرلمانات في الدول المتقدمة .  إطلاقه من الناحية العملية
ت لا تميل فعلاً إلى التضييق على الحريات، لأنها إنَّ هذه البرلمانا. العريقة في الديمقراطية

" الثالث مثلا إفراز حقيقي للإرادة الشعبية، لكن هل يصدق هذا القول على البرلمانات في دول العالم 
  )78(؟

  :قبل الإجابة على هذا السؤال يضيف قائلاً
، اطيةالديمقرمن وجهة نظر مجتمع غربي استقرت في عقل ووجدان وضمير أفراده فكرة "

وصارت له مؤسساته الدستورية الراسخة، فإن كل مؤسسة من هذه المؤسسات تعي دورها 
  .تماماً، ولا يمكنها لا دستورياً ولا عملياً أن تخرج عليه

  فإذا أطلق الدستور في هذه المجتمعات حرية ما وسلمنا للسلطة التشريعية بتنظيم هذه الحرية فإن
ا يكفلها لا بما يقيدها، وإذا احتاج الأمر إلى تقييدها فإن هذه السلطة سوف تنظم الحرية بم 

. السلطة التشريعية لن تفعل ذلك إلا لضرورة قصوى وفي الحدود التي تقتضيها هذه الضرورة
 لكن هل يصدق هذا القول على مجتمعات أخرى لم تتغلغل فيها بعد الديمقراطية، وما زالت

  : يب على هذا السؤال والذي قبله بالقولفيج)  79("التنفيذية فيها أقوى؟  السلطة
  إن ظروف هذه المجتمعات توجب في زعمنا احترام إطلاق النص الدستوري للحرية احتراما"   
أما إذا مكنَّا السلطة التشريعية في هذا المجتمع من تنظيم هذه الحرية، وكانت هذه . لهذه الحرية 

هذه السلطة  لصالحكون كذلك، فإن إهْدارَ الحرية السلطة تابعة للسلطة التنفيذية وهي غالبا ما ت
أمر وارد، بل أن هذا التنظيم يتخذ ذريعة للقضاء على هذه الحرية أو على الأقل الانتقاص 

فالبرلمانات ليست . وفي اعتقادنا أنه في دول العالم الثالث عموماً يختلف الأمر تماما... منها
ها عادة ما تكون إفرازاً فعلياً للسلطة التنفيذية، لذا فإنه لا إفرازاً حقيقياً للإرادة الشعبية، بل أن

  إن. يُتوقع أن تكون مهمة هذه البرلمانات دائما هي التوفيق بين الحريات والصالح العام المشترك
   .السلطة التشريعية في هذه الدول يمكن أن تكون وقت الحاجة يد السلطة التنفيذية في البطش بالحريات 

قول بأنه عندما يكون القانون أداة لتنظيم الحرية يكون ذلك ضماناً للحرية قول صحيح لذا فإن ال
   )80(".بالنسبة لبعض الدول، خاطئ ـ وإلى حد كبير ـ بالنسبة لدول أخرى

                                                           
  .  185أنظر كتابه سالف الذكر حول دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة، ص  -78
  .بها هنا ه الفقرات مجتمعة بما يتناسب وهدف الاستشهاد أتينا بهذه الفقرة متأخرة لضرورة إعادة ترتيب هذ. 184نفس المرجع، ص  -79
وإذا كنا قد تعمدنا الإطالة في سرد فقرات كاملة من أفكار الكاتب والتي قد تبدو مملة، فمرد ذلك أننا نقدمها شهادة . 186نفس المرجع، ص  -80

رستها من وجهة نظر كل من المشرع والسلطة التنفيذية حول تعامل كل من السلطة الإدارية والقضاء مع مسألة تنظيم الحرية وتقييد مما
  .  من شأنها إثراء هذا البحث ولما لذلك من فائدة علمية وعملية والقضاء، من قاض عمل في رحاب قضاء مجلس الدولة المصري مدة خمسين سنة،
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اختصاصه الدستوري في ضبط موضوع  أي :من حيث طبيعة الاختصاص التشريعي للمشرع ثانياً  

 وعموميتها، إطلاقهاجمود أو مرونة القوانين التي يسنها،  ة، ودرجالحريات العامة ضبطاً تشريعياً
شموليتها لكل شيء وتخصيصها، وحتى المصطلحات المستعملة في الموضوع، فهذه مسألة على 

من طريقة أو أسلوب  انطلاقاًقدر كبير من الأهمية يمكننا الوقوف عليها، أو على بعض معالمها، 
العامة، التي سيباشر المشرع  الدستور المتعلقة بالحريات صياغة المؤسس الدستوري لنصوص

  .اختصاصه بالاستناد إليها
، لا تتضمن تحديداً لِكُنْهِ تلك "مقتضبة"و "عامة"إنما تصاغ عادة في صيغة النصوص  فهذه

. الحريات وشرحاً لمفهومها، ولا بيانَ الشروط والحدود التي يجب مراعاتها من جانب المشرع
للفلسفة السياسية  الخطوط الرئيسيةالنصوص التي تكفُل الحريات تكتفي عادة برسم بل أن هذه 

والاجتماعية والاقتصادية التي يجب أن تستوعبها وتستجيب لها السياسة التشريعية في الدولة 
  عند تدخل المشرع بوضع وتعديل النظام القانوني للحريات العامة ، وبخاصة الحريات الأساسية

                    )81(.لتي نص الدستور على تنظيمها  بقانون  وأحال  في شأنها و تنظيمها مباشرة  إلى  المشرعا والحريات 
وبتعبير آخر، تحديد الاتجاه العام الذي يتعين على المشرع اتباعه، كالاكتفاء بذكر نوع الحرية 

  .نوأنها مضمونة دستوريا وتمارس في إطار القانو
س الدستوري للمشرع الأسلوب الذي يتبعه في تنظيمه للحريات العامة المؤس دفهنا قد يحد

بين القوانين ذات " يغاير"و" ليختار"يده، أو يطلق وتحديد نظامها القانوني وشروط ممارستها 
فهذا الأسلوب يعكس . القواعد التفصيلية والقوانين ذات المبادئ الأساسية أو القواعد العامة

أن يبلغه المشرع في تنظيمه للحريات والنشاطات الخاصة ووضع  مباشرة المدى الذي يمكن
أو يكتفي بوضع إطارها العام، مثلما فعل المؤسس . نظامها القانوني، كاملاً ومفصلاً أو جزئياً

نخصص الأولى : قطتين جزئيتيننبينها كما يلي في ن) 82(.الدستوري الفرنسي ونظيره الجزائري
  والثانية للعلاقة العضوية والوظيفية بين القانون والتنظيم أو.  مه لعلاقة المشرع بالدستور وأحكا

  : التنفيذية على التفصيل التالي ةاللائح 
  

  : علاقة المشرع بأحكام القواعد الدستورية )1  
قوانين ذات القواعد التفصيلية، والقوانين : وهذا من خلال نوعية فئتي القوانين التي يسنها      

  .الأساسية المبادئعامة أو ذات القواعد ال
   

                                                           
  . 333نظام الترخيص والإخطار،ص : لطيفومحمد الطيب عبد ال. وما بعدها 54حدود سلطة الضبط الإداري، ص : محمود عاطف البنا -81
  .ببنودها الثلاثيين 1996من دستور  122والثاني في المادة . ببنودها الأربعة عشر 1958من الدستور الفرنسي لسنة  34الأول في المادة  -82
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  العلاقة في تحديد طبيعة" لنظرية القانون"فطبقا : القوانين ذات القواعد التفصيلية: الفئة الأولى )أ 
يم موضوعات معينة على سبيل ظيستقل البرلمان بتن )83(بين القانون واللائحة أو النظام، 

العادية والعضوية ( طريق القوانينعن  الدستوري،القانون  فقه يفالحصر، حسب اتجاه قسم كبير 
درجة وضع التفصيلات والجزئيات اللازمة لتنفيذها، فهي  لىوبصفة كاملة تصل إ) النظامية أو

بالتكفل بالتأطير  ـ ومنه القانون بالمعنى الضيق ـتعكس السلطة التقديرية الواسعة للمشرع 
مولة بالتنظيم والتقنين بوضع أدق القانوني الشامل للحريات العامة والنشاطات الخاصة المش

  .تفاصيلها القانونية، الموضوعية منها والشكلية أو الإجرائية
سواء تعلق الأمر بحرية  (للحرية" النظام القانوني"أو عندما يتكفّلُ المشرّع بوضع وتحديد     

  .)المربحة قتصاديةمن الحريات التقليدية أو بالحريات الحديثة المتمثلة خاصة في ممارسة النشاطات الا
فالمشرع في هذه الحالة يتولى تحديد مفهوم الحرية المعنية، إن لم نقل يضع لها تعريفاً كما هو 
موقفه بالنسبة لبعض الحالات الخاصة وإن نَدرت، كما يبين أساسها وإطارها القانوني والجهة 

لتوجيه والرقابة وأداة من حيث ا )جهة إدارية أو شبه إدارية(المختصة بالإشراف على ممارستها
) الحقوق والالتزامات( شروط ممارستها، تحمُّل تبعات ممارستها) ترخيص أم إخطار(هذه الرقابة

تتعلق بالرقابة القضائية  إدارية ـجنائية  ـمدنية (القانونية لكفالة ممارستها الضمانات والحماية 
ثم فلا تترك للسلطة التنفيذية سوى  ومن ).الإدارية على قرارات الجهات الإدارية والشبه إدارية

للتذكير بوجود القانون بنشره بواسطة لائحة تنفيذية بسيطة أي مرسوم تنفذي " مساحة ضئيلة"
عادي يَصُبُّ في نسق التنفيذ الآلي للقانون، وسلطة اتخاذ الإجراءات والتدابير والقرارات 

المتضمن الرخصة الإدارية بعد الإداري إصدار القرار الإدارية التي تعالج الحالات الفردية مثل 
  :مثال ذلك.  استجماع شروطها، وهو دائماً قرار فردي كما هو معلوم

  

  لاسيما": وتحديداً عبارة 1996من الدستور الجزائري لسنة  122/1ما نصت عليه المادة *    
نون العقوبات قواعد قا" منها 7والفقرة . "الحريات العمومية، وحماية الحريات الفردية نظام 

بالنظر للعلاقة . "والإجراءات الجزائية، لا سيما تحديد الجنايات والجنح، والعقوبات المطابقة لها
المباشرة والشديدة بين مضمون أحكام هذه المادة والحرية الشخصية، وبخاصة فيما يتعلق 

هي لا تتقرر بالعقوبات السالبة للحرية، لذلك فقد ذكرها المؤسس الدستوري على التخصيص، ف
" نظام الملكيةالالتزامات المدنية والتجارية، و نظام" 9وكذلك الأمر بالنسبة للفقرة. إلا بقانون

                                                           
عد القانونية العامة المجردة من اجل دراسة معمقة في تأصيل مجال وطبيعة اختصاص كل من المشرع والسلطة التنفيذية في وضع القوا -83

في توزيع " نظرية القانون"وانعكاسات ذلك على تحديد طبيعة العلاقة بين القانون واللائحة، وعلى تنظيم حقوق الأفراد وحرياتهم، وتحديداً 
رسالة للحصول على ) دراسة مقارنة(ن واللائحةالعلاقة بين القانو: الاختصاص بين السلطتين التشريعي والتنفيذية، انظر عبد العظيم عبد السلام عبد الحميد

  وانظر.   375، ص 1984درجة الدكتوراه في القانون، كلية الحقوق جامعة عين شمسن 
Georges Philippe :organisation constitutionnelle et administrative de la France .op.cit . .p95 et suite .                                       
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 25متممة بالفقرة . لصلة التعامل فيها بالذمة المالية للشخص وحقه في التصرف في ملكيته
ت خضوع كل ولا أدلَّ على ذلك من اشتراط المشرع مع بداية التسعينيا. "النظام العقاري"

وكذلك الأمر بالنسبة للقانون . الواردة على العقار للكتابة الرسمية والعقد التوثيقيالتصرفات القانونية 
فهذا . من الدستور 123/3و 42 السياسية بإحالة مباشرة إلى المشرع من المادتينبالأحزاب  المتعلق

    )84(.للتنظيمولم يُحِل فيه أصلاً  )نظامي أو تنظيمي( بأكمله بقانون عضوي نظمه المشرعالموضوع 
  

  من أن القانون 1958من الدستور الفرنسي لسنة  34في النظم المقارنة، ما ورد في المادة *   
  : المتعلقة بـ " القواعد"يصوَّت عليه من قِبل البرلمان ويحدد 

مةـ الحقوق المدنية والضمانات الأساسية الممنوحة للمواطنين لممارسة الحريات العاـ 
المفروضة على المواطنين في أشخاصهم وممتلكاتهم لفائدة الدفاع الوطني ـ الجنسية  الواجبات

وأهليتهم وذممهم المالية والتركات والتبرعات ـ تحديد الجنايات والجنح  وحالة الأشخاص
لِمَا والعقوبات المقررة وكذا الإجراءات الجنائية والعفو وإنشاء قواعد جديدة للتقاضي ـ الجنسية 

لها من علاقة لصيقة ومصيرية بشخص الإنسان كمواطن من مواطني الدولة، إذ علاقة قانونية 
سياسية تربط الفرد بالدولة بكل ما يترتب على ذلك من حقوق والتزامات، أعلاها وأقدسها 

كما يحدد القانون القواعد المتعلقة بالموضوعات . ، فلا تتحدد إلا بقانون"رابطة المواطنة"
  .إلخ...تأميم المؤسسات ونقل ملكية مؤسسات القطاع العام والخاص  ـ...:تاليةال

  يتبين من هذا العرض أن المشرع يتمتع في تنظيمها بسلطات واسعة لا حدود لها سوى التقيُّد   
بمبادئ الدستور وأحكامه، فهي متعلقة بالمجالات الأكثر أهمية، بل ويقع عليه سياسياً وأدبياً  

يمها وتوفير الضمانات اللازمة للمواطن لممارستها، إذ قد تمس تحديداً ومباشرة واجب تنظ
حقوق وحريات الأشخاص ومزاولة نشاطاتهم المهنية مثلاً، فيجوز للقانون، بل يتعين عليه 
النزول إلى وضع الجزئيات والتفصيلات المنظِّمة لها، كما يتولى تحديد الجهة التي ستختص 

لمشرع صاحب الولاية العامة في تنظيم هذه الموضوعات بأداة القانون، بتنفيذه، باعتبار ا
واللائحة تابعة له، حيث يقتصر دورها على التنفيذ فقط دون الامتداد إلى وضع أحكام وقواعد 
جديدة، وذلك احتراماً لرغبة المؤسس الدستوري في أن يكون تنظيم هذه الموضوعات من 

   )85(.وحده وبصفة كاملة ونهائية اختصاص المشرع وعن طريق القانون
         

                                                           
القوانين العضوية أو النظامية وفقا :فئة القوانين الجديدة: لملومات مفصلة في موضوع القوانين العضوية،أنظر عزاوي عبد الرحمن -  84

، 2002عدد سنة .، المجلة القانونية التونسية، مجلة سنوية محكمة تصدر عن مركز النشر الجامعي، تونس1996للدستور الجزائري المعدل سنة 
   . 73ص
من الدستور الفرنسي  34للتوسع أكثر في الموضوع بالاستشهاد ببعض قرارات المجلس الدستوري الفرنسي في تفسيره لمضمون المادة  -  85

  .وما بعدها  382رسالة، مشار إليها، ص) دراسة مقارنة(العلاقة بين القانون واللائحة: راجع عبد العظيم عبد السلام عبد الحميد 1958لسنة 
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قضت على العكس من الفئة الأولى، :القوانين ذات القواعد والمبادئ الأساسية: ةالفئة الثاني  
 la loi détermine les" الأساسية المبادئ" يحدد القانونبأن  في موضع آخر 34من المادة  4الفقرة 

principes fondamentaux ـ التعليم ـ نظام الملكية والحقوق :... التاليةضوعات بالمو التي تتعلق
العينية والالتزامات المدنية والتجارية ـ حق العمل والحق النقابي والضمان الاجتماعي، التنظيم 

  .إلخ... العام لدفاع الوطني، حرية الجماعات المحلية في تحيل مواردها المالية والتصرف فيها وإدارتها
  

المشرع الاكتفاء بوضع الإطار القانوني العام  ىالأولى تماماً، فإنه يجب علفعلى العكس من     
للحرية من حيث التعريف بها وأنها تمارَس أو لا تمارَس ممارسة تلقائية أو فورية، بل تتطلب 

أي على المشرع الاكتفاء  .استصدار رخصة إدارية خاصة من الجهة الإدارية أو الشبه إدارية
ساسية أي القواعد العامة والضرورية لها فقط، ولا ينزل إلى التفاصيل بوضع الأحكام الأ

والجزئيات، لتختص السلطة التنفيذية في ذات الموضوعات، ومع الالتزام بالمبادئ الأساسية 
، المبادئالتي يضعها القانون، بوضع كافة القواعد التفصيلية والإجراءات اللازمة لتنفيذ هذه 

ة إضافة كل ما هو غير أساسي من مبادئ وضمانات عامة من احكام إلى وهذا زيادة على إمكاني
هذه . النص القانوني الأصلي، ويطلق على أعمال السلطة التنفيذية في هذه الحالة اللوائح التنفيذية

اللوائح أو التنظيمات التي تنقسم بدورهاـ وبحسب طبيعة القانون الذي يضعه المشرع ونوع 
يه من اجل وضع التفاصيل ـ إلى لوائح بسيطة ولوائح إدارة عامة، التي وحجم ما يحيل إليها ف

فهذه الأخيرة تتضمن . تضيف إلى القانون ما هو ضروري لتطبيقه واستيفاء القصد من سنه
عادة تحديد الشروط الأساسية لنفاذ القانون وطرق تطبيقه، وهي التي يُشترط لصدورها دعوة 

  )86(.جلس الدولةخاصة من البرلمان،  وأخذ رأي م
وبهذه الصفة، يعود للسلطة التنفيذية ضبط هذه المسألة الخاصة أو تلك الضرورية لإدخال 

تبين شروط تطبيق هذا القانون، أو : "كأن ينص مثلاً على أنه )87(.القانون حيز التطبيق والتنفيذ
". التنظيميق طرأو تحدد شروط ممارسة هذا النشاط عن ". أحكام هذه المادة عن طريق التنظيم

أو تحدد . "أو تحدد تشكيلة المجلس الوطني وعدد هياكله وطريقة عمله عن طريق التنظيم
شروط المسابقة والتكوين ومدته ونوعية الشاهدة التي تمنح للمتربصين في هذه المدرسة أو 

  ".  المركز أو المعهد عن طريق التنظيم
      

لمتعلقة عموماً بالحقوق والحريات العامة إما يتبين من استعراض هذه الموضوعات وهي ا    
اللصيقة مباشرة بحياة الفرد الخاصة كحق التعليم وحرية اختيار المعلم ومجال التعلم، والملكية 

                                                           
السلطة  اللائحية في مجال  تنفيذ القوانين ، رسالة للحصول على درجة دكتوراه الدولة في الحقوق، كلية : ظر بدرية جاسر الصالحأن -  86

  .182، ص1979الحقوق جامعة القاهرة، 
87  -            Françoise Dreyfus– François d’Arcy : les institution politiques et administratives de la France.op.cit.p 201.  
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وحق استعمالها واستغلالها، وحرية التجمع بممارسة الحق النقابي، وهي حرية وحق تابع لحق 
ها من مسائل ومعطيات سياسية وتقنية متنوعة وبالنظر إلى ما يحيط ب.  إلخ...وحرية العمل

وسريعة التطور، فإن المؤسس الدستوري الفرنسي يسند للمشرع اختصاص وضع إطارها 
القانوني العام ووضع الخطوط العريضة للتنظيم، تاركاً التفاصيل للحكومة لتتحدد على وجه 

رف بظروف ومقتضيات التدقيق شروط ممارستها عمليا، إذ هي الأقرب من البرلمان والأع
قبل  loi-cadre القانون الإطارممارستها بواسطة فروعها وامتداداتها الإدارية، مثلما كان حال 

حيث اعتُبِراَ على الدوام عملاً  loi d’orientationالقانون التوجيهي وحتى بعده، و 1958دستور 
الأساسية  المبادئع مشتركاً بين البرلمان والحكومة، إذ يقتصر فيها دور الأول على وض

والخطوط الرئيسية اللازمة لإصلاح مجال أو موضوع معين وتنظيمه، أما الحكومة فقد حازت 
مثال  )88(.موضع التنفيذ الأساسية تلك المبادئالأحكام التفصيلية ووضع الدور الأهم في وضع 

  :ذلك
  في التعليم العام والتكوين الفني فإعمالاً لمبدأ الحق. الأساسية المتعلقة بمرفق التعليم المبادئ*     
والمهني وكفالته دستورياً للجميع، وحرية اختيار المعلم والتخصص العلمي، يختص البرلمان  

دستورياً بوضع المبادئ الأساسية المنظٍّمة لمرفق التعليم بشقيه العام والخاص، مثل تحديد فترة 
ياء التلاميذ في إدارة المؤسسات التعليمية التعليم الإلزامية، واستقلال الجامعات، ومساهمة أول

الفرعية، واختيار مؤسسات التعليمية العليا للمعلمين الممتازين الذين يشرفون عليها، والضمانات 
  .إلخ...التأديبية ومسؤولية الدولة عن الأخطار التي تقع على الطلاّب 

  بصرف" تنظيم مرفق التعليم،"و تتجه كلها نحو تحقيق هدف واحد ه ةفهذه الأحكام والمبادئ العام
. النظر عما إذا كانت خدمة التعليم تضمنها مؤسسة تعليمية تابعة للقطاع العام أم للقطاع الخاص 

وهي مبادئ تختلف معطياتها من وقت لآخر ويصعب حصرها، رغم وجود بعض الثوابت 
لدولة على مدارس التعليم كتنظيم السلطة الأكاديمية ومضمون البرامج التعليمية واستمرار رقابة ا

تعليم عام ـ تعليم مهني ـ : والتكوين، ولكن أشكاله وأهدافه تتطور وتتغير بحسب حاجة البلاد
الأساسية للسياسة  المبادئفالبرلمان يملك اختصاصاً عاماً في وضع . إلخ...زراعي تقني 

الاختصاص منها  الوطنية للتعليم، ولكن ستواجهه مشاكل وصعوبات عديدة في ممارسته لهذا
                                                           

بل هناك من رأي .وما بعدها  411رسالة، مشار إليها، ص) دراسة مقارنة(العلاقة بين القانون واللائحة: عبد العظيم عبد السلام عبد الحميد -  88
رف به دستورياً في دستور في اعتماد البرلمان نظام القانون الإطار نوعاً من التفويض التشريعي المستتر من قبل المشرع الفرنسي غير المعت

، حيث كان يعتبر خروجاً على مبدأ الفصل بين السلطات، ليكرّس بفضل اجتهادات مجلس الدولة الفرنسي بموجب 1958وقبل دستور  1946
          ==   Georges Philippe :organisation constitutionnelle et administrative de la France أنظر.  1958من دستور  38أحكام المادة 

الترجمة العربية علي مقلّد ـ شفيق حدّاد ـ عبد (القانون الدستوري والمؤسسات السياسية: أندريه هوريو وانظر. 76-75مشار إليه، ص== 
  . 471-468الجزء الثاني، ص) 1977الحسن سعد الأهلية للنشر والتوزيع الطبعة الثانية 
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الأساسية التي نص عليها الدستور على مجابهتها بالحلول والوتيرة المناسبتين  المبادئعدم قدرة 
لاتساع مرفق التعليم وتطوره المستمر والمتسارع، لذلك أقر المشرع الفرنسي للحكومة ورخص 

 المبادئبمخالفة  1968نوفمبر سنة  12من قانون التعليم العالي الصادر في 44لها بموجب المادة 
الأساسية التي تضمَّمها هذا القانون من اجل مسايرة تطورات العصر، مما يمنح المراسيم التي 
ستصدرها الحكومة الدور الهام في تنظيم هذا المرفق وهذا النوع من النشاطات التي ينشط فيها 

س وجامعات كل من القطاع العام والخاص بعد الترخيص للخواص بإنشاء واستغلال مدار
   )89(.خاصة، وبالنتيجة اتساع مجال النظام أو اللائحة

  

  غير أن هذا المسلك من جانب المؤسس الدستوري الفرنسي لم يسلم من النقد من قبل أكبر     
، خاصة من  B. BRACHETو J. REVEROو M. WALINEشرّاح القانون العام الفرنسيين وعلى رأسهم  

الأساسية والضمانات التي يحددها البرلمان ويضعها  المبادئحيث عدم تمييز الدستور بين 
الأساسية التي يختص بها البرلمان والأحكام  المبادئلحماية الحقوق والحريات العامة، وبين هذه 

والتدابير والإجراءات غير الأساسية التي يمكن للحكومة إصدارها واتخاذها بموجب سلطتها 
ة الحريات العامة والنشاطات الخاصة وتحديد إطار وشروط اللائحية، لتوجيه ومراقبة ممارس

وكذلك بالنظر لصعوبة التمييز بنيها من حيث دورها في التأطير القانوني للحريات  . ممارستها
وقد كان ذلك من بين أسباب الاختلاف في التكييف القانوني الذي . لهااللازمة  توتوفير الضمانا

بعض المواضيع ذات  مجلس الدولة الفرنسيين حول مفهومحدث بين موقف المجلس الدستوري و
دخول الضمانات الأساسية المتعلقة  أن B. BRACHETلذلك يرى  )90(.والحريات الصلة بالحقوق

يعدُّ تأكيداً لرغبة  34من المادة  3و 2بالمواطنين لممارسة حرياتهم العامة في نطاق الفقرتين 

                                                           
تي يشرع فيها البرلمان الفرنسي بقوانين ذات المبادئ الأساسية أو القواعد العامة في مجالات للتوسع والاستزادة حول الموضوعات ال - 89

مدنية أخرى تخص استعمال حق الملكية الخاص والتعويض عن نزعها للمنفعة العامة، والمبادئ الأساسية المتعلقة بالحقوق العينية والالتزامات ال
وانظر في التطبيق . 425-417العلاقة بين القانون واللائحة، مشار إليه، ص: م عبد السلام عبد الحميدوالتجارية والحق النقابي أنظر عبد العظي

الجريدة .يحدد القواعد العامة التي تحكم التعليم في مؤسسات التربية والتعليم الخاصة  2005غشت سنة  23المؤرخ في  07-05الأمر:الجزائري
 2005نوفمبر سنة  8المؤرخ في  432-05وتفصيلاته أنظر المرسوم التنفيذي رقم ) الأمر(لذات القانون  وتطبيقاً.  2005لسنة  59الرسمية العدد 

 30وقد احتوى الأمر 2005لسنة  74، يحدد شروط وكيفيات إنشاء مؤسسات التربية والتعليم الخاصة وفتحها ومراقبتها، الجريدة الرسمية العدد 
) مرسوم تنفيذي(وفي أهم مسألة وأخطر إلى التنظيم 7مادة، وقد أحال الأمر المذكور في المادة منه  31ه مادة، بينما احتوى المرسوم المطبق ل

  .   ومن ثم فإن هذا المرسوم التنفيذي يتخذ صفة لائحة إدارة عامة.وهي تحديد شروط إنشاء مؤسسات التربية والتعليم وفتحها ومراقبتها
مع قرار  1978نوفمبر سنة  24في قراره الصادر  34ره لنقل الملكية المنصوص عليه في المادة من ذلك اختلاف مجلس الدولة في تفسي -90

== من الدستور لا يوجد  34ففي حين رأى مجلس الدولة أن نقل الملكية الذي تعنيه المادة . 1965يناير سنة  29المجلس الدستوري الصادر في
ويخص الشركة الوطنية لمشروعات (ارة بأغلبية رأس مال المشروع محل الفسخ أو الحلفي حالات الفسخ أو الحل الذي تحتفظ فيه الإد== 

مع . ، رأى المجلس الدستوري اعتبار حل الشركة أو نقل جزء من ملكيتها من الأمور التي تدخل في نطاق القانون ويعد نقلاً للملكية)الصحافة
للمزيد وفي حالات مشابهة أنظر عبد العظيم عبد السلام عبد . والصناعة أيضا العلم بارتباط الموضوع هنا مباشرة بممارسة حرية التجارة

  .  548-547الحميد، المرجع السابق، ص 
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الخالص والمطلق للمشرع بتحديد للاختصاص  المؤسس الدستوري في حجز تلك الموضوعات
: المبادئ الأساسية في نطاق القانون بأنهاB. BRACHET ولذلك أيضاً يعرِّف . قواعده الأساسية

عن طريق الضمانات  القواعد التي توضع بسبب الضمانات الأساسية بقصد تنفيذ هذه"
  )91(".الإدارة

  

للتعريف " القواعد العامة"لدستوري مصطلح ، استعمل المؤسس االجزائري قالتطبيوفي *    
بالموضوعات التي يختص المشرع بتنظيمها بقوانين، فهي محجوزة له، ولكنه يقتصر هذه المرة 
على تحديد أطرها وقواعدها العامة، أي مبادئها الأساسية وخطوطها العريضة بسبب طبيعتها 

الموضوع للسلطة التنفيذية، وتحديداً الحكومة التقنية، تاركاً التفاصيل والجوانب التقنية الهامة في 
لإدخالها حيّز  التفصيليةالإجراءات والأحكام  )المراسيم التنفيذية (لتسن عن طريق التنظيمات 

التطبيق والتنفيذ، مثل شروط ممارسة بعض النشاطات ومؤهلاتها العلمية، قد تجمعها الحكومة 
ت تقنية لا قِبَلَ للمشرع بها، تحدد الإطار يشتمل على معلوما "دفتر شروط"وتتوجها بوضع 

الإداري والقانوني الحقيقي الذي يمارس فيه الشخص نشاطه أو حريته محل الطلب والتنظيم، 
بما في ذلك من شرط الترخيص الإداري والمركز القانوني للمرخص له لاحقاً وتعهدات 

  :   مثال ذلك. والتزامات، يوقعها هذا الأخير
                                           

 زوهذا بالنظر للمرك". القواعد العامة المتعلقة بوضعية الأجانب" 122من المادة  5البند *     
القانوني الخاص بالأجانب كضيوف في إقليم الدولة المضيفة، من حيث تواجدهم على إقيلمها 

رة دخول وإقامة ورخصة الذي يجب أن يكون شرعياً قد يتوقف على شرط الحصول على تأشي
بقرارات  اعمل، وهي كلها مسائل يكون الدور الأكبر فيها للسلطة التنفيذية لضبطها وتنظيمه

إدارية تنظيمية وفردية، إذ هي الأقرب والأكثر احتكاكاً بإفرازات الحياة اليومية ومقتضياتها مما 
  .يمكنها من اصدارها بالكفاءة والسرعة المطلوبتين

  

  ".القواعد العامة المتعلقة بالبيئة وإطار المعيشة والتهيئة العمرانية" 19أيضاً البند  ومن ذلك*   
فهذان الموضوعان تحديداً رغم أهميتهما وخطورتها على الحياة الاجتماعية بكل أبعادها، فقد  

دور الأساسية تاركاً ال المبادئاكتفى فيها المشرع في مَواطِن كثيرة بتحديد القواعد العامة أو 
الأهم للحسم في الجوانب الخطيرة من الموضوع أو النشاط محل التنظيم والتقييد للوائح، أي 

بحقوق  ةالمراسيم التنفيذية، رغم ارتباطهما المباشر باثنين من أهم الموضوعات ذات الصل
ني والثا. حرية التجارة والصناعة فيما يتعلق بالمنشآت المصنفة بممارسةالأول : وحريات الأفراد

  .بممارسة مظاهر أو عناصر حق الملكية العقارية بالبناء على العقار
                                                           

  . 410نفس المرجع، ص   -  91
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ذلك من حيث التعريف بها وتحديد مفهومها  نلاحظفبالنسبة لموضع المنشآت المصنفة مثلاً،      
ومقاييس أو معايير التصنيف، حتى يمكن إخضاع إنشائها واستغلالها لمجرد التصريح أو 

ري المسبق وشروط هذا الترخيص، لا سيما موضوع دراسة التأثير الإخطار، أم للترخيص الإدا
لسنة  76- 90و 1998لسنة  339-98 نفي البيئة، الأمر الذي صدر فيه المرسومان التنفيذيا

مثلما سنرى تفصيلاً . 1983لسنة  03- 83من قانون حماية البيئة  131و 74تطبيقاً للمادتين  1990
والشيء ذاته يقال بالنسبة للتهيئة . من هذه الأطروحةفي الفصل الأول من الباب الثاني 

العمرانية والبناء، حيث صدر في الموضوع أربعة مراسيم تنفيذية على قدر كبير من الأهمية 
من الناحية القانونية المجردة والعملية، بحيث يؤثران على ممارسة حق البناء على العقار، كل 

  .والأمثلة  كثير من بين  نصوص الدستور )92(.لثاني  من  الباب  الثانيذلك على تفصيل  نعرض  له  في الفصل  ا
    
   :العلاقة العضوية والوظيفية بين القانون والتنظيم ) 2  

ليس على درجة واحدة من  )اللائحة التنفيذية(تجب الإشارة إلى أن دور التنظيم : ملاحظة      
لنسبة لشرّاح القانون الدستوري، من حيث المدى محل اتفاق باليست أنها  كما. الناحية التطبيقية

التنظيمي أو القاعدي للعلاقات القانونية الذي يمكن أن تبلغه اللائحة بالعلاقة والمقارنة مع 
الأحكام الأصلية القانونية التي يتضمنها القانون المراد إدخاله حيز التطبيق والتنفيذ من عدة 

أساسها ولزومها لتنفيذ القانون، وتكملته وإضافة  : حيثمن عنها وهذا  جوانب لا يمكن التغاضي
لائحة تنفيذية أي مرسوم تنفيذي (من حيث وظيفتها وطبيعتهاو. أحكام جديدة ضرورية لتطبيقه

ذلك من الناحية الدستورية من  ومشروعيةحيث إمكانية ومدى ومن . )بسيط أو لائحة إدارة عامة
يجوز بحسب الأصل للائحة تعديل قانون أو تعطيل تنفيذه منظور تدرج القواعد القانونية، إذ لا 

  :وهو نوضحه بإيجاز شديد كما يلي. أو الإعفاء مما يفرضه من التزامات
  

  فبالنسبة للزوم صدور اللائحة التنفيذية لنفاذ القانون، وهل تسير معه وجودا وعدما، فقد ثار )أ  
  وإرادة نون وإرادة المشرع أم من الدستور التساؤل حول أساسها ومصدرها؟ وهل تستمده من القا 
  المؤسس الدستوري؟ بل ويثار التساؤل حتى حول الحكمة من  وجود اللائحة بجانب  القانون ؟ 
  

                                                           
وتتعلق بالتأطير القانوني لممارسة حق البناء الموقوف . 178-91و 177-91و 176-91و 175-91هذه المراسيم هي المرسوم التنفيذي  -  92

والمخطط الوطني للتهيئة والتعمير وشغل  1990لسنة  29-90شرط استصدار رخصة بناء، تطبيقاً لقانون التهيئة والتعمير رقم على 
المنظم للإنتاج المعماري وممارسة مهنة  1994لسنة  07-94والمرسوم التشريعي. 1991لسنة  26أنظر الجريدة الرسمية العدد .الأراضي

تضمنت أحكاما تفصيلية وإضافية للقوانين المذكورة، دونها تظل هذه الأخيرة .1990لسنة  25-90التوجيه العقاري وقانون . المهندس المعماري
  . بلا فائدة عملية، أو كنت ستطبق تطبيقا سيئاً إن لم نقل خاطئاً من قبل السلطات الإدارية
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يكاد الرأي الغالب في الفقه ينعقد على أن اختصاص السلطة التنفيذية وحقها في إصدار     
من الدستور، حيث يضع على عاتق اللوائح التنفيذية يجد مصدره وأساسه الشرعي في نص 

ـ ويحملها  مسؤولية تنفيذ القوانين أياًّ )93(الحكومة ـ مثلما توصل إليه مجلس الدولة الفرنسي
، فلا )قوانين ذا القواعد أو ذات المبادئ الأساسية(كانت الحالة التي عليها نصوصها التشريعية 

للإدارة حاجة القوانين إلى إجراءات  يكون للمشرع إرادة في تحديدها ومنعها منها طالما ثبت
تحدد نفاذها، فلا تقف مكتوفة الأيدي بحجة أن أمامها قانون لم ترد فيه إشارة صريحة إلى 

،  بل لها أن لهاإصدار لائحته التنفيذية، وان إغفالها من قبل المشرع لا يعني عدم حاجة القانون 
 règlements (94)بعض الفقه  باللوائح التلقائية  تبادر بإصدار ما يلزم  لتنفيذه  من لوائح  أسماها

spontanées      

يرجع إلى  السلطةهذه  الحكومةأن منح )95(الفقهاءومن الناحية العملية، يرى بعض     
  :الضرورات  العملية وحسن السياسة الإدارية، وقبلها السياسة التشريعية، وهذا من عدة جوانب

  

  يضع قواعد قانونية معينة، فإنه مهما بلغ تدقيقه واطلاعه، لافمن المعلوم أن المشرع حين *   
والسلطة التنفيذية بحكم اتصالها بالجمهور . يمكنه أن يحصي دقائق الموضوع الذي يشرع فيه 

  .بل وتوقُّع ضرورتها في المستقبل القريب. وواقع الحياة اليومية أقدر على معرفة هذه التفاصيل
  

  لسلطة التنفيذية هي المنوط بها تنفيذ القانون دستوريا، والمفروضومن جهة أخرى،  فإن ا*   
ولو وُضِعت شروط . بينما تتغير شروط تنفيذه من وقت لآخر. أن يستمر القانون مدة طويلة 

التنفيذ بتفصيلاتها في صلب القانون، لاقتضى ذلك تغيير القوانين في فترات متقاربة، مما يزيد 
ولذلك رُؤي . ويحول دون الاستقرار التشريعي من الناحية الأخرى من عبء البرلمان من ناحية

تضعها الحكومة، ليسهل تغييرها بسرعة كلما  )تشريعات فرعية(أنْ تحدَّد شروط التنفيذ بلوائح 
  )96(.دعت الضرورة إلى ذلك دون حاجة إلى تغيير القانون في ذاته

  

أو من حين لآخر، بطريقة مباشرة أو غير  ةكقاعدكما أن اشتراط إحالة القانون إلى اللائحة  *  
أمراً بديهياً من حيث أن اللائحة التنفيذية تَرِدُ في كل الأحوال على ـ  في تقديرنا ـمباشرة يعتبر

  فإذا لم يُحِلْ إليها ويكلفها صراحة،  . شيء، أي على نص تشريعي معين تطبقه فلا تنصرف إلى فراغ

                                                           
  .162لة، مرجع سابق، صالسلطة التنفيذية في مجال تنفيذ القوانين ، رسا: بدرية جاسر الصالح -  93

94 - Françoise Dreyfus –François d’Arcy :les institutions politiques et administratives de la France, op. cit.p201. 
  .471النظرية العامة للقرارات الإدارية، مشار إليه، ص: أنظر سليمان محمد الطماوي -  95
  .472نفس المرجع، ص  -  96
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  ) 97(.اذا لما تقضي به طبيعة الأشياءفإن لها أن تفعل ذلك بإرادتها إنف

   

الاتجاه الفقهي القائل باستقلالية الحكومة باتخاذها " غلو"الحد من أولاً وهكذا، فمن شأن هذا     
اللوائح التنفيذية، واستقلالية اللائحة التلقائية عن القانون من حيث وجودها، فإن هي كانت كذلك 

. القانونية والوظيفية الناحيتينة، مع الفارق الموجود بينهما من لا تنفيذي "مستقلة"لائحة  لاعتبرناها
إذ للائحة المستقلة دور إنشائي تنظيمي قاعدي، لتنظم موضوع ما ابتداءً وبالاستقلال عن أي 

أما الثانية فهي أدنى منه قوة، ودورها إدخال . قانون، لأنه غير محجوز للمشرع كما بينا أعلاه
  .  ذتقلة موضع التطبيق والتنفيالقانون واللائحة المس

وبالمثل، فإن هذا الطرح يحد من غلو الفريق القائل بتوقفها واعتمادها كليا على إرادة  وثانيا،
لأن في ذلك تقييداً . المشرع وبدعوته الحكومة وتكليفها بإصدارها صراحة وفي كل الأحوال

أداء وظيفتها الدستورية والإدارية  لا مبرر له لإرادة الحكومة وتعطيلها عن" سياسيا وقانونيا"
من تقديم الخدمة العمومية عبر فروعها وامتداداتها : اليومية، وهي تسيير الشأن العام الوطني

الدولة، بوتيرة وعلى نحو يستفيد منها مجموع  مالإدارية المنتشرة أفقيا وعموديا عبر كامل إقلي
الواضحان  المظهرانصيانته في المجتمع، وهما في إقامة النظام العام و دورهاوكذلك . المواطنين

  .لوظيفة الدولة، وتحديدا السلطة الإدارية في المجتمع مثلما سبق ذكره في مقدمة هذه الأطروحة
      

 "تتفاوت"و "تتغاير"وعليه، فكل ما في الأمر هو أن قدرة الحكومة على التحرك والتصرف     
تي يضعها وتُقْبِلُ هي على تنفيذها، وحيث تتسع بحسب طبيعة اختصاص المشرع والقوانين ال

اللوائح التنفيذية لإدخال بإصدار  اللازمةالحكومة باتخاذ الإجراءات  تكليفسلطته هو الآخر في 
إلى التدخل صراحة لتطبيق القانون ويحيل إليها في اتخاذ فيدعوها   .القانون حيز التطبيق والتنفيذ

حتى تكليفها باتخاذ الإجراءات التكميلية أو الإضافية، لضمان  ما يلزم من اجراءات تفصيلية، أو
والفعالية المناسبتين في تنظيم العلاقات القانونية في المجتمع،  بالوتيرةإدخال القانون حيز التنفيذ 

  .إلى مرتبة الأساس الشرعي لإصدار اللائحة التنفيذيةالتشريعي ولكن دون أن يصل هذا التكليف 
تجد أساسها دائما في  )تنفيذية بسيطة أو لائحة إدارة عامة(ح التنفيذية بنوعيهاذلك أن اللوائ 

الدستور، وما اشتراط ضرورة وجود نص خاص في القانون بشأن تلك المتضمنة إضافات 
  )98(.جديدة للقانون إلا من قبيل اشتراط مشروعيتها ومطابقتها للقانون المراد تطبيقه وتنفيذه

  

  ، أن سلطة الحكومة في اختيار نوع اللائحة اللازمة  لتنفيذ القوانين تختلفبعبارة أخرى        
                                                           

ة، فدور اللائحة التكميلي في هذه الحالة هو محور نشاط اللائحة التنفيذية، الأمر الذي يتحقق بتقرير أحكام تنفيذية مهمتها العمل وبهذه المثاب -  97
  .260للاستزادة، رجع بدرية جاسر الصالح، المرجع السابق، ص.على السرعة في نفاذ النصوص التشريعية لأداء الغرض من سنها

  .158السلطة اللائحية في مجال تنفيذ القوانين، مرجح سابق، ص : بدرية جاسر الصالح -  98
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باختلاف القوانين ذاتها، والمجال الذي يمكن أن يتركه المشرع للتنظيم أو اللائحة، وهذا حسب  
بقوانين ذات  )99(ما يتطلبه الدستور من قوانين في المسائل التي يختص البرلمان بالتشريع فيها

فيجعل دور اللائحة مقتصراً على وضع التفصيلات . ذات المبادئ الأساسية فقط القواعد أم
الجزئية لتنفيذ القانون، أم يمكن أن يدعوها إلى القيام بما هو أبعد من ذلك بتحديد شروط تطبيق 

  فتكون سلطتها في الحالة الأخيرة،  واسعة تمتد إلى وضع قواعد أو احكام جديدة.  القانون نفسه
القواعد التي تضمنها القانون،  بل وتعتبر امتداداً له ومكملة لها، دونها يبقى القانون  من جنس 

      )100(.مبتورا
وفي هذا المجال تحديداً يرى بعض الفقهاء من انصار الدور المتسع للائحة التنفيذية، أنه ليس  

ئحة تتوافر لها صحيحاً دائما وفي جميع الحالات أن الإجراءات التفصيلية التي تتضمنها اللا
  .، بل قد يكون إضافة القواعد الجديدة هو ما يلزم لنفاذ هذا القانونفقطصفة اللزوم لنفاذ القانون 

فالنصوص التشريعية أحياناً تقتضي لها ضرورة التنفيذ وجود نصوص جديدة تصدرها      
  . أو لتحقيق أهدافهاعموميتها،  لتخصيصالإدارة في أعلى مستوياتها لتوضيح مدلولها الحقيقي أو 

بمعنى أن اللائحة بهذه الوظيفة وإن كانت تهدف إلى تكملة القانون، فإنها تتقيد بوضع التفاصيل 
اللازمة لنفاذ القانون، ولا تملك الاختصاص في تقرير قواعد تشريعية أو مبادئ جديدة بمقولة 

  التنفيذية، بل قد يستفاد منه أحياناًلا يقصد به في كل مرة التفاصيل " اللزوم"فتعبير . تنفيذ القانون
ضرورة تقرير قواعد جديدة لائحية لازمة لنفاذ القانون ولكن من دون أن تناقضاه أو  

  )101(.تعدله

  

  وعليه، فإن التكملة بالإضافة ـ في تقديرنا ـ تتحقق بمجرد أن يحيل المشرع إلى اللائحة      
من سنه، أو شروط ممارسة النشاط أو الحرية  لتحديد الشروط اللازمة لتنفيذه وتحقيق الغرض 

محل التنظيم قانونا، وبالنتيجة فإن هذا يعني إضافة أحكام قانونية جديدة للقانون ضرورية له 
امتداً طبيعيا "ولكنها تظل أقل قوة قانونية منه وتسير في فلكه وتتسق مع أحكامه اتساقا يجعلها 

المشرع مثلها، وأحسن، وتضمينها القانون محل ولكنها ضرورية وحتمية، لعدم سبق سن " له
التطبيق والتنفيذ، والقول بغير ذلك يجعل المشرع بهذه الإحالة يكرر نفسه تكراراً غير مجدٍ ومن  

   ! دون أن يدري ؟
    

  ): إدارة عامة ةلائحة عادية أو لائح( بالنسبة لنوع اللائحة التنفيذية وطبيعة وظيفتها )ب  
                                                           

بصرف النظر عما إذا كان اختصاصه وارداً على سبيل الحجز والمثال أو الحصر وفق اتجاه واسع في فقه القانون الدستوري، وهو أمر  -  99
   .ل المثال، والحجز أحيانا، وليس على سبيل الحصر سبق وبينا رأينا فيه، وأننا نؤيد الرأي القائل بأن هذه الاختصاصات وردت على سبي

  .163بدرية جاسر الصالح، المرجع السابق، ص  -  100
  .265نفس المرجع، ص  -  101
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ل، وللزيادة في الفهم، أن أول ما يلفت الانتباه هي العبارات المستعملة لتسمية يمكننا القو     
  لا تنفيذها"  تطبيق القوانين"التنظيم وترتيبه والمجال الذي يدخل فيه ويصنف ، ألا وهي عبارة  

  .لا التنفيذي فقط" المجال التنظيمي"و 
  من الدستور 125/2 المادة وهو المعنى الذي قصده المؤسس الدستوري الجزائري بالنص في

  ]. يندرج تطبيق القوانين في المجال التنظيمي الذي يعود لرئيس الحكومة [ بالتقرير  بأن 
  : فلهذه الأحكام القانونية ذات القوة والقيمة الدستوريتين،  دلالات قانونية معتبرة 

انون وتجسيده في أرض أولها تأكيد الاختصاص الدستوري الثابت للحكومة وسلطتها في إنفاذ الق
الواقع على العلاقات القانونية في المجتمع، وتدعيم دورها ونطاق اختصاصها وسلطتها في 

معترك الحياة " تنفيذه"و" تطبيقه"إدخال الأحكام العامة المجردة الكامنة في قواعد القانون المزمع 
فة إلى ما ترتبه من تبعات العملية بكل ما تفرزه من صعوبات عملية قد لا يلم بها المشرع، إضا

، بل يقتضي تنفيذاً آلياًقانونية ومادية، بحيث لا ينحصر دورها في تنفيذ ماديات أحكام القانون 
لاتخاذ ما يلزم من  "التنظيم"والتفكير و "التدبير"الأمور و" تقدير"الأمر الاعتراف لها بسلطة 

يع مقوماتها، بحسبان ما ينطوي عليه من اجراءات لإنفاذ القانون في الواقع والحياة العملية بجم
العمومية، بل العمومية المفرطة في أحايين كثيرة، والتي قد تؤثر على التفسير والفهم الصحيحين 
لنِيَّة المشرع، مما يجعل الحكومة تقوم بدور يشبه التقنين والتخصيص لِمَا ورد في القانون 

بين القانون والأفراد، انطلاقاً دوماً سلطة الإدارية إجمالاً، وباعتبار دور الوسيط الذي تقوم به ال
من اعلى مستوياتها وفروعها إلى أدناها، وبخاصة في العلاقات ذات الطابع العام، حيث تلعب 
التنظيمات والتعليمات الإدارية دورها، ثم ليتضاءل دورها وينحسر شيئاً فشيئاً، ليقتصر دورها 

ر أحكام القانون الخاص على مهمة وضع التفاصيل في حالة العلاقات التعاقدية في إطا
والإجراءات الضرورية التي تساعد الأفراد على الانتفاع بالمزايا التي يقررها لهم القانون، 

  الحقيقي فيالقانوني والتعرف على الالتزامات المفروضة عليهم دون إضافة جديدة، ليؤول الدور 
النزاع، أو إلى أعوان القضاء في حال إبرام  الإشراف على هذه العلاقة للقاضي في حالة 

  .إلخ...التصرفات القانونية الشكلية كالموثق أو المحامي
   

أن اتجاهاً كبيراً في الفقه الفرنسي قد درج على : ويجمل بنا هنا ـ وزيادة في الفهم ـ القول    
كومة لتطبيق القانون التي تصدرها الح )المراسيم(التمييز بين نوعين من التنظيمات أو اللوائح 

  .   لائحة إدارة عامة ـ ولائحة تنفيذية بسيطة: وإدخاله حيِّز التطبيق والتنفيذ، وهما
  

 règlement d’administrationعامةأو المرسوم الذي يتخذ صفة وطبيعة لائحة إدارة  فالتنظيم*  

générale   بالنظر لِمَا يتطلب لصدوره دعوة صريحة ومباشرة من المشرع للحكومة، وهذا
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يمكنها أن تضيف شيئاً جديداً للقانون يستوجبها فهمه وتفسيره لتطبيقه التطبيق احكام  من سيتضمنه
  .الصحيح والمنتج

إلى جانب الاجراءات التفصيلية للقانون ـ  ـفهذه اللوائح أو التنظيمات وبحكم أنها تتضمن 
ريعية، وبحكم أن تقرير إضافات            أحكاماً جديدة تضاف إلى ما يتضمنه القانون من احكام تش

جديدة إلى القانون من اللائحة يمثل خروجاً عن مجال مجرد تنفيذ القوانين تنفيذاً مادياً، فإن 
السلطة التنفيذية كسلطة إدارية لا تملك سلطة القيام بمثل هذا العمل اللائحي التنظيمي القاعدي 

  . شرع ذلك بنص صريحما لم يخوِّلها الم
      

  وهناك التنظيم أو المرسوم الذي يتخذ صورة وطبيعة اللائحة التنفيذية البسيطة أو التلقائية*     
Règlement simple ou spontané   تتخذه الحكومة من تلقاء نفسها تطبيقاً لوظيفتها الدستورية

 ىنفيذ القوانين وتطبيقها علواختصاصها الأصيل الثابت لها بمقتضى نص الدستور في مجال ت
النظام العام  ةالعلاقات القانونية لتنظيم الحياة الاجتماعية وإشباع الحاجات العامة، أو حماي

فهي لا تحتاج إلى دعوة خاصة من المشرع،  بل تتصرف حسب سلطتها . وصيانته في الدولة
دها من اللوائح والقرارات إذ كثيرا ما تتدخل الحكومة لتضع من عن. التقديرية وتصورها للأمور

التنظيمية ما تراه لازماً لنفاذ النصوص القانونية إلى عمق الحياة الاجتماعية الواقعية دون 
ـ  )102(في ذلك ـ حسب رأي بعض الفقها وحجتها. انتظار لدعوة البرلمان بشأن هذا التصرف

لتكميلية، طالما أنها تستهدف أن للحكومة إصدار ما تراه مناسباً من اللوائح بما فيها من الأحكام ا
تفصيل ما أجمله القانون، ولا تتجاوز حدود اختصاصها التنفيذي الذي تملكه بمقتضى نص 

بحيث تضع ما تحتاج إليه النصوص التشريعية من احكام وقرارات تنفيذية تساعدها . الدستور
ئح تنفيذية، وهو ما يمنح فغالبا ما تكون القوانين في حاجة إلى لوا. على التطبيق السريع للقانون

  .الحكومة فرصة القيام بوضعها بصورة تلقائية دون التقيد بالخضوع لإرادة المشرع
فأساس هذه السلطة أو الاختصاص هو الدستور، لتصبح بذلك مباشرة النشاط اللائحي نتيجة 

مسؤولة عنها في بشكل مباشر بتنفيذ القوانين و فالحكومة مكلفة. طبيعية لمباشرة الوظيفة التنفيذية
مجموعها، فقيامها بهذه المسؤولية يحتم عليها التصرف من تلقاء ذاتها واختيار الأساليب 

      )103(.المناسبة لهذا التنفيذ
  

من حيث مشروعية  أي) عادية أو لائحة إدارة عامة(بالنسبة لمشروعية اللائحة التنفيذية )ج  
  :نقد تم نظرها لتقدير مدى مشروعيتها من زاويتين أو جانبيدورها التكميلي للقانون الذي تطبقه وتنفذه، ف

  

                                                           
   .162السلطة اللائحية في مجال تنفيذ القوانين، ص:أنظر بدرية جاسر الصالح.  Carré de Malbergومن بينهم الفقيه الفرنسي -  102
  .157نفس المرجع، ص -  103
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وهو أنه بحكم القواعد والأحكام الإضافية . ويتعلق بالتكملة أو الإضافة ذاتها: الجانب الأول  
  الفقهي التي تتضمنها وتضيفها إلى القانون محل التطبيق والتنفيذ، فقد ثار الخلافوالشروط الجديدة 

  .الضرورية إلى القانون وتكملة أحكامه بقواعد جديدةحول حقيقة الإضافة 
    

فهناك من قال بأن تكملة القانون التي هي محور نشاط اللائحة ودوره، تتحقق بأحكام جزئية *   
بينما الأحكام التي . ، مهمتها السرعة في نفاذ أحكام النصوص التشريعية"تنفيذية بحتة"تفصيلية 

ادئ الجديدة لا يصح أن تكون من قبيل القواعد المكملة، بل هي تتوافر لها صفة القواعد والمب
  )104(.هي قواعد مخالفة للقانون وتشكل اعتداء عليه ىقواعد خارجة عن القانون، أو بالأحر

     

ـ وهو الذي نميل إليه وندعو إلى الأخذ به ـ بأن تحديد  )105(بينما يرى اتجاه فقهي آخر*   
  دور

ها في تنفيذ القانون لا يعني بالضرورة تحديده في تنفيذ القانون تنفيذا اللائحة التنفيذية ووظيفت 
ماديا بحتا، جملة جملة، وحرفا حرفا، بل يعني تحديد حدود التنفيذ الموكل إليها، أي تحديد مهمة 

ومن ثم يجب عدم الخلط . ووظيفة اللائحة في تكملة القانون، علاوة على احترام نص القانون
وأن . ة للقانون بوصفها قرارا إداريا، وتحديد دورها بوصفها لائحة مكملة لهبين خضوع اللائح

يقصد به مراعاة  )106(المؤسس الدستوري، )المشرع(معنى عدم التعديل أو التعطيل، كما يريده 
واحترام اللائحة للقانون بهذا المعنى . حدود الشرعية التي تلتزمها اللائحة في علاقتها بالقانون

ومن ثم . أ تدرج القواعد القانونية، الذي هو القاعدة الأساسية في البناء الإدارييتفق مع مبد
تحترم أحكامه ولا تخالفها أو تعدل منها، أما إضافة  أيينبغي أساساً أن تخضع اللائحة للقانون، 

أحكام جديدة إلى الأحكام الواردة في صلب القانون وفي سياق ما يستوجبه فقط تطبيق أحكامه 
أما ما . راءات لجعله منتجا فلا تعتبر بمثابة التعديل المرفوض  وغير الشرعي للقانونمن اج

عدا ذلك فلا تملك الحكومة التمادي في استعمال حقها الدستوري، وتضع من عندها لوائح زائدة 
عن حاجة القانون، بحيث تضمِّنها قواعد وأحكاماً تفصيلية قد تؤدي إلى عرقلة نفاذ القانون 

أي يلزم أن تصدر اللوائح التنفيذية بالقدر الضروري لنفاذ القانون وتطبيق . نصوصهابكثرة 
أحكامه وفي حدود اللزوم، وإلاَّ فإن الإضافة تشكل خروجا عن مجال التنفيذ إلى مجال التشريع 

                                                           
لشرح مستفيض في الموضوع والحجج التي يدفع . أي تتجاوز التنفيذ إلى التشريع، وفي ذلك اعتداء على قواعد الاختصاص الدستوري -  104

  .وما بعدها 260بها أصحاب هذا الاتجاه راجع بدرية جاسر الصالح، رسالتها سابق الإشارة إليها، ص 
  .264أنظر نفس المرجع، ص  -  105
أنظر مع الشرح ].بما ليس فيه تعديل أو تعطيل لها أو اعفاء من تنفيذها [ من الدستور المصري من أنه  144ك المادة  مثلما تقضي بذل -  106

  .وما بعدها 723 القانون الدستور، تحليل النظام الدستوري المصري، مرجع سابق،: إبراهيم عبد العزيز شيحا
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اللوائح المستقلة التي لها نظامها  في إطار اللوائح التنفيذية، بل في إطارالذي تملكه الإدارة 
   )107(.لخاصا
    

  أنه إذا كان ثمة شرط يلزم مراعاته في مجال الاعتراف للائحة بسلطة:  وخلاصة ذلك هي     
تقرير قواعد أو احكام وإضافات جديدة، فإنه يتمثل في شرط عدم التعارض مع أحكام القانون  

ة ويلاحظ أن هذا شرط ينصرف مداه إلى شرعية التصرف الصادر عن الإدار. نصّاً وروحا
إلى اللائحة ذاتها، وليس إلى الإضافة، بحيث إذا صدرت هذه اللائحة التنفيذية  أي )الحكومة(

متضمنة أحكاما جديدة مخالفة للقانون اعتبرت غير مشرعة لمخالفتها قواعده، ولا يقال أنها عمل 
      )108(.غير مشروع لمجرد تضمنها قواعد أو احكام جديدة

في التكملة بالإضافة التي يقوم بها التنظيم بالنسبة للقانون يجعل  أما القول بغير تلك الإمكانية
وظيفته مجرد لائحة مفسرة للقانون، تكشف ما غمض من احكامه وتزيل الإبهام الذي  يلابس 

الوظيفة التي تقوم بها الحكومة من تنفيذ القانون إلى مجرد  تتغيربعض نصوصه، وبذلك 
   وشتان بين الوظيفتين ؟ )109(تفسيره،

فأقل مظاهر هذا التغاير في الوظيفة أن التفسير الإداري للقانون الذي تقوم به الحكومة يعد من 
الناحية المنهجية شكلاً أو طريقا ثالثاَ لتفسير القانون من اجل فهمه الفهم الصحيح إلى جانب 

هو عمل  التفسيرين الفقهي والقضائي، وليس هذا هو المطلوب من السلطة التنفيذية إنجازه، بل
  .  أكثر وأعظم بكل تأكيد

    

وعليه، فإن ذلك كله سيؤدي بالمآل إلى الاعتراف بنوع من الاستقلالية للتنظيم أو للائحة     
مكنة إصدارها دون حاجة للنص عليها في متن : ومن مظاهرها الواضحة القانون،التنفيذية تجاه 

تنظيم ـ وتحديداً المرسوم التنفيذي في القانون، ثم جواز استمرار العمل بذات اللائحة أو ال
القانون الجزائري ـ في ظل قانون جديد حتى بعد إلغاء القانون القديم الذي صدر بالاستناد له 

فإلغاء القانون القديم لا يترتب عليه بالضرورة إلغاء لائحته التنفيذية التي يستمر . أو تعديله
مكملة للقانون، وذلك بالقدر الذي لا تتعارض فيه  العمل بأحكامها، بما فيها من احكام بسيطة أو

مع أحكام القانون الجديد إلى حين صدور اللائحة الجديدة، وهو ما يعترف به المشرع نفسه، بل 
وينص في القانون صراحة على سريان النص التطبيقي القديم بصفة انتقالية إلى حين صدور 

                                                           
 .266-265ص: بدرية جاسر الصالح -  107

  .241 نفس المرجع، ص -  108
  .289نفس المرجع، ص -  109



 60

تعارض النص التطبيقي القديم مع القانون  النص التطبيقي الجديد والذي قد لا يصدر، لعدم
  .   الجديد ، بل  ولفائدته العملية، فلا تكون الحكومة في حاجة لإصدار نص تطبيقي جديد أصلا

  

يتعلق بشرط شكلي يحيط بعملية إصدار اللائحة التنفيذية، وهو عرضها قبل : الجانب الثاني  
فلم يتضمن الدستور الجزائري لسنة . لدولةنشرها ودخوله حيز التنفيذ هي الأخرى على مجلس ا

ولا الذي قبله إجراءً شكلياً يلزم الحكومة، ولا رئيس الجهورية، باستشارة مجلس الدولة  1996
 )وللدستور(قبل إصدار التنظيم المستقل أو التنفيذي لضمان ملاءمته وقانونيته ومطابقته للقانون 

من أن التزام Duguit ل يكون بذلك قد تأثر برأي فه) 110(.مثلما فعل المؤسس الدستوري الفرنسي
  الحكومة بمراعاة شرط أخذ رأي مجلس الدولة إنما هو التزام سياسي أكثر منه قانوني؟  

فإغفال مثل ذلك الشرط لا يؤدي إلى اعتبار اللائحة الصادرة عن الحكومة عملاً غير مشروع،  
حجة ذلك أن الدستور في تخويله الحكومة وإنما فقط يجعل الحكومة مسؤولة أمام البرلمان، و

مكنة إصدار لوائح تنفيذية لم يفرض عليها اتباع شكلية معينة في مباشرة سلطتها اللائحية، 
وبالتالي لا يجوز للبرلمان ـ وهو مشرع عادي ـ أن يأتي ويعدل من عنده في كيفية إصدار 

    )111(.عينة تناشدها الرأي والمشورةجهة م لىاللوائح التنفيذية بأن يلزم الحكومة بالالتجاء إ
  
من الأسباب المثيرة لهذا التساؤل أيضاً كون البرلمان   :من حيث مدى إطلاق سلطة المشرع: ثالثاً  

إنما يفعل  ـوهو يصوغ القواعد القانونية المنظِّمة للحرية أو غيرهاـ وبصريح نص الدستور
  يمارس السلطة التشريعية: [  دستور  بقولهامن ال  98ذلك بكل سيادة مثلما تقضي بذلك المادة 

  . برلمان يتكون من غرفتين، وهما المجلس الشعبي الوطني ومجلس الأمة 
  ] . في إعداد القانون والتصويت عليه  السيادةوله     
  لإطلاق" بالسيدة"فقد وُصِفت سلطة المشرع في سنه للقوانين ومن بينها تلك المنظمة للحرية     

  ل هي إذن والحالة هذه سلطة مطلقة من كل قيد أم مقيدة أم تقديرية؟فه. النص 
  

                                                           
110 - Françoise Dreyfus– François d’Arcy : les institution politiques et administratives de la France .op.cit. p201 et suite. 

فهناك . ي هذا المجالملاحظة أن إلزامية استشارة مجلس الدولة تختلف من موضوع لآخر، إذ ليس هناك معيار مادي واحد يعتمد عليه ف وتجب 
لكن هذه الاستشارة تكون إجبارية عندما ينص القانون المراد تنفيذه على ذلك صراحة، . المراسيم التنفيذية التي يصدرها الوزير الأول تلقائيا

لجمعية العمومية، فإذا على أن هذه المراسيم تتخذ في مجلس الدولة إما بعد استشارة القسم الإداري المتخصص بمجلس الدولة أو على مستوى ا
وكذلك الأمر عندما . صدر المرسوم دون هذه الاستشارة كان معيباً بعيب الشكل، وأمكن إلغاؤه من قبل مجلس الدولة المنعقد بهيئة قضاء إلغاء

ص  نفس المرجع، .رنسيمن الدستور الف 37المرسوم التنفيذي لتطبيق لائحة مستقلة صادرة عن رئيس الجمهورية طبقاً للمادة ) التنظيم(يصدر
يُضافُ إلى ذلك إجراء شكلي آخر هو التوقيع المجاور أو الجانبي بين رئيس الجمهورية والوزير الأول أحياً، وبين الوزير الأول  . 203

الشأن أنظر نفس المرجع، في  للمزيد من المعلومات.محل التوقيع المجاور) المرسوم (المكلفين بتنفيذ التنظيموالوزراء المسؤولين عن القطاع المعني أو 
  . 206-204ص 
  .174السلطة اللائحية في مجال تنفيذ القوانين، ص : بدرية جاسر الصالح -  111



 61

  :قبل الإجابة على هذا السؤال يجمل بنا تسجيل الملاحظة التالية: ملاحظة
  ليس القصد هنا مقابلة سلطة المشرع ومقارنتها بسلطة الإدارة التقديرية واختصاصها المقيد     

لكن الذي دعانا إلى إيراد ذكر . للمقارنة بينهما ل مجافي إطار تطبيق مبدأ المشروعية، إذ لا 
السلطة المطلقة أو المقيدة أو التقديرية بالنسبة للمشرع، هو أنه لا بد أن تكون لسلطته هو الآخر 
ضوابط وحدود، وإلا تحوَّل هو الآخر إلى مستبد بما قد يشرِّع من قوانين جائرة تؤثر على 

لذي قد يتولّد لديه بفعل تأثير التيارات والتوجهات والأحزاب حريات الأفراد، بسبب الغرور ا
السياسية المسيطرة على التركيبة السياسية للبرلمان، الأمر الذي قد يؤدي إلى وقوع المشرع في 
مَثَالِبِ الانحراف التشريعي بسنه قوانين تخالف ما قصد إليه الدستور عندما أحال إليه تنظيم 

  . والنشاطات الخاصة ممارسة الحريات الفردية
ومما يدعم هذا الطرح، أن منع الانحراف التشريعي يَعدُّ أحد الأسباب التي دعت المؤسس 
الدستوري إلى اعتماد نظام الرقابة على دستورية القوانين على المستوى العالمي اليوم، وإنْ 

رية أو بنظام أو بدرجات وأنماط مختلفة ومتفاوتة، من حيث الأخذ بنظام دعوى الإلغاء الدستو
  .إجراء الإخطار كما هو الوضع بالنسبة لكل من الدستور الجزائري والفرنسي والمغربي مثلا

  

ـ الحديث عن السلطة التقديرية  )112(وعلى العموم، فإنه من التجاوز ـ حسب غالبية الفقهاء    
التقديرية للإدارة، في للمشرع، ذلك أن حرية السلطة التشريعية تختلف اختلافاً بيِّناً عن السلطة 

لأن الأصل بالنسبة لهذه الأخيرة أن تقتصر وظيفتها . الطبيعة والجوهر، لا في الدرجة فحسب
على تنفيذ ما جاء في القوانين، وفي حدود قواعد الشكل والاختصاص، لذلك يمتزج نطاق عملها 

حدد لها من اغراض وسلطتها بين التقدير والتقييد في إطار ما يضع المشرع من قوانين وما ي
وأهداف، فليس لها أي تقدير فيما يتعلق بالغاية من تصرفاتها، بل تخضع في ذلك لقاعدة 

فهي فكرة قانونية محصورة في حدود . تخصيص الأهداف ولقيود تشريعية ورقابة قضائية
   )113(.مرسومة، وتخضع لرقابة القضاء إلى مدى معلوم أيضا

  

ية، فإنها تتمتع في ممارسة اختصاصاتها بحرية واسعة فيما تضع أما بالنسبة للسلطة التشريع    
من تشريعات، لتختار التنظيم القانوني المناسب للعلاقات الاجتماعية الذي يتفق والصالح العام، 
لذلك تستقل السلطة التشريعية بتقدير أهداف التشريع الذي تضعه، لأن ذلك يتعلق بنطاق السياسة 

فلهذا السبب يسمى منهج المشرع ومسلكه في تنظيم قضايا المجتمع  )114(ن،أكثر من تعلقه بالقانو
                                                           

  .35ص، 1976دار الفكر العربي الطبعة الرابعة ) دراسة مقارنة(النظرية العامة للقرارات الإدارية: أنظر سليمان محمد الطماوي -  112
  .34نفس المرجع، ص  -  113
فلهذا يعتبر اعتماد نظام الرقابة على دستورية القوانين أحد الضمانات . 35ليمان محمد الطماوي النظرية العامة للقرارات الإدارية، ص س - 114

  . السياسية والقانونية والقضائية لعدم انحراف المشرع عن الضوابط التي تضعها له أحكام الدستور نصا وروحا بما يسن من تشريعات
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، إذ تخضع عادة المصادقة على تلك القوانين لنقاشات سياسية "بالسياسة التشريعية"بقوانين يسنها 
مما قد تكون ساخنة داخل قبة البرلمان بسبب تفاعل التيارات والتوجهات السياسية الممثلة فيه، 

  )115(.في النهاية يصطبغ بصبغة الحزب الغالب في هذا البرلمان في أحيان كثيرةالتشريع يجعل 

  

  إرادته وعليه، فإن المشرع إذ يصوغ التشريعات المنظمة للمجتمع، فإنه يقدِّر ويختار بمحض    
أسلوب ونوعية التنظيم الذي يضبط به موضوعاً من الموضوعات أو علاقة من العلاقات 

إلا بما ورد في الدستور من قواعد، وفي نطاق ما تمنحه السلطة التأسيسية  القانونية، ولا يتقيد
من حدود، تكاد تكون في الغالب الأعم من الأحيان قيوداً  "استثناءً"من حرية، وما تضع لسلطته 

   )116(.فضفاضة
   

ومهما يكن الأمر، فليس غير ذي فائدة القول بأن على المشرع أن يخضع للضوابط التي     
ا الدستور فيما يتعلق باختصاصاته الدستورية في الدولة، وكيفيات ممارستها، والمراحل يضعه

  . التي يمر بها التشريع كي يصبح قانوناً منتجاً بالمعنى الفني
ومن اجل ذلك أيضا تُجْمِع الاتجاهات الفقهية الحديثة، أو تكاد، على الإجابة بأن سلطة     

تقديرية، ولكنها ليست مطلقة من كل قيد، بل تحدّها حدود، المشرع في تنظيمه للحريات سلطة 
في صياغة النصوص الدستورية  يُغَايِرُولعل أول مظاهر هذا التقييد أن المؤسس الدستوري 

  .المتعلقة بالحريات العامة التي سيضع المشرع نظامها القانوني لاحقا
  

  في إشارة إلى )دستورياً(ا مضمونة يصيغها على نحو مطلق، يكتفي بذكر الحرية وأنه فتارةً    
المتميزة، كحرية العقيدة وحرية الرأي وحرمة المسكن وحرمة الأساسية الحريات بعض الحقوق و 

دون تعليق ممارستها على شرط معين، )117(الحياة الخاصة للمواطن وحرية الابتكار الفكري،
في بعض الحالات، مما يعني  ودون أن يحيل فيها بشكل صريح إلى القوانين لتنظيمها وتقييدها

أن ممارستها تكون تلقائية ولا تحتاج إلى تدخل من المشرع، ويكون ذلك من باب أولى بالنسبة 
)118(للسلطة الإدارية، إذ لا يحق لها تقييدها بقرار ترخيص إداري من عندها دون سند تشريعي؟

              

  ي تنظيمها كاملة وصراحة إلى المشرعتُصاغُ هذه النصوص على نحو يحيل ف وتارةً أخرى    
                                                           

  .35مرجع، ص نفس ال -  115
  . 35نفس المرجع، ص -  116
  .من الدستور 40و39و 38و 36و 34و33أنظر المواد  -  117
وإلا كان وقد سماها اتجاه في فقه القانون الدستوري بالحريات العامة المطلقة التي تأبى التحديد والتقييد بطبيعتها، فلا يجوز تقييدها بقانون  -  118

غير أن هذا الاتجاه . خير قد صاغ النص عليها وأورده مطلقا بحيث لا يجوز أن يصدر تشريع بتقييدهاباطلا لمخالفته الدستور، لأن هذا الأ
 الفقهي قد تعرض للنقد باعتبار أن كل الحريات نسبية  وليست هناك حرية مطلقة تأبى التنظيم،  وتستعصي على التقييد من جانب المشرع وإن

دور سلطات الضبط الإداري : للاستزادة في الشرح راجع عبد العليم عبد المجيد مشرف. بفي حد ضيق،  وإلا حلت الفوضى وعم الاضطرا
  . 32نسبية الحريات العامة مشار إليه، ص : وانظر سعاد الشرقاوي. 216-112في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة ص
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لينظمها بقانون، الذي يحدد فيه أولاً مفهومها ومضمونها، ثم نظامها القانوني وحدودها وطريقة  
تنظيم ممارستها عمليا بموجب قرار  اختصاصوأداة تنظيمها، ثم ليمنح بدوره السلطة الإدارية 

يكتفي المشرع بإخضاعها لنظام  قدو.  قةالترخيص الإداري الذي يُمنح بعد دراسة قد تكون معم
  ، إذ كثيرة هي القوانين التي"امتداداً للدستور"مما يعني أن القانون يمثل بهذه الصفة . الإخطار

مثال  )119(.تعرِّف بالحريات والحقوق الأساسية وتحدد الضوابط والحدود التي تخضع لها ممارستها 
  :ذلك

   

لتضيف ". حق إنشاء الجمعيات مضمون"من أن  )120(ستورمن الد 43/1ما قضت به المادة *    
  ".يحدد القانون شروط وكيفيات إنشاء الجمعيات"منها  2الفقرة 

 فالدستور بهذه الصياغة المرنة ترك للمشرع حرية اختيار النظام القانوني المناسب لتنظيم
ي نظام وقد اختار المشرع الجزائر. صأو الترخي التصريح :حق وحرية التجمع ممارسة

ديسمبر  4المؤرخ في  31-90التصريح أو الإخطار المسبق فقط بموجب الأحكام القانون رقم 
   )121(.المتعلق بالجمعيات1990سنة 

  :تؤسس الجمعية قانونا بعد الإجراءات التالية: [ منه 7فقد جاء في المادة 
    )122(.القانونمن هذا 10مادة ـ إيداع تصريح بالتأسيس لدى السلطات العمومية المختصة المذكورة في ال 
  يوما )60(ـ يسلم وصل تسجيل تصريح التأسيس من السلطة العمومية المختصة خلال ستين  

  ]. على الأكثر من تاريخ إيداع الملف وبعد دراسة مطابقة أحكام هذا القانون 
التحقيق في وفي حالة عدم إتمام السلطة الإدارية متلقية التصريح بتأسيس الإجراءات المتعلقة ب

مطابقة الجمعية للقانون، وإذا ولم تخطِر الجهة القضائية بذلك، اعتُبِرت الجمعية مؤسسة 
أي أن المشرع قد حلَّ محلَّ  )123(.بحكم القانون، ودون حاجة لقرار إداري بالاعتماد" مكونة"و

  . قانوني كاملاًالسلطة الإدارية بمراقبة ممارسة الأفراد حقهم في التجمع والتي لم تقم بدورها ال
يتبين من ذلك أن المشرع قد اختار النظام والأسلوب، وكذا الأداة الأقل شدة وتضييقا على      

ممارسة حرية التجمع بإنشاء الجمعيات بمختلف أنواعها وأهدافها، ألا وهو نظام الإخطار أو 
ة قد حوَّله من لكن واقع الممارسة الإداري. التصريح المسبق بدل الترخيص الإداري المسبق

مجرد تصريح مُرفق بحق السلطة الإدارية في الاعتراض أثناء ممارسة إجراء المطابقة المسبقة 
                                                           

119  -yelles CHaouche bachir :Liberté de communication et ordre public ; revue Algérienne de science juridiques économiques 
et politiques . N°1/1998 p36 .                                      

     

  .1989 من دستور 39قابلها المادةوت -  120
  .1990 لسنة 53أنظر الجريدة الرسمية، العدد  -  121
أما الجمعيات ذات . بالنسبة للجمعيات ذات الطابع المحلي يودع التصريح لدى مصالح والي الولاية المختص إقليميا: وهي حسب الحالة - 122

  .  سيس لدى مصالح وزير الداخلية والجماعات المحلية الطابع الوطني أو المشتركة بين الولايات فيودع تصريح التأ
  . .من قانون الجمعيات المذكور 8المادة  -  123
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وقد ساعد على ذلك، برأنا، المرونة المفرطة في صياغة أحكام . للقانون إلى نظام الترخيص
   )124(.وض فيهادَّى إلى نوع من الغمالمواد المتعلقة بجانب المنازعة لإداري في الموضوع مما أ

                                 

لا يكون بهذه الدرجة من الوضوح والسهولة في حالات أخرى، مثلما نصت  قدلكن الأمر     
  ".وتمارس في إطار القانون )دستوريا(حرية التجارة والصناعة مضمونة"من أن  37 المادة

  صناعة وتنظيم ممارستها بقانون واحد، فتجب الملاحظة هنا أنه لا يمكن ضبط حرية التجارة وال
  وقانونبل يكون ذلك عبر تكامل عدة قوانين، كالتقنين المدني والتجاري وقانون الاستثمار والبيئة 

  .إلخ...التقييس، والقانون المتعلق بالجودة والمنافسة وحماية المستهلك، وقانون النقد والقرض والبورصة  
في اختيار الوسيلة القانونية  حرعد كل واحد من هذه القوانين كما أن المشرع في صياغة قوا    

فله أن يختار بين النظام الوقائي . المناسبة في تنظيمه فروع أو تطبيقات حرية التجارة والصناعة
الترخيص  الإداري  أو يختار النظام الوقائي المبني على . الذي تكتفي الممارسة فيه بالإخطار

  .   ظيمها  بقانون  ذي القواعد التفصيلية، أو ذي القواعد أو المبادئ العامةكما أن  له تن. المسبق
  

كصورة لحرية  من أن حق إنشاء الأحزاب 42/1عليه المادة  تومن هذا أيضا ما نص*   
". تحدد التزامات أخرى بموجب قانون"لتضيف الفقرة الأخيرة من ذات المادة . التجمع مضمون

خرى التي يمكن للمشرع إضافتها لممارسة حق تكوين الأحزاب في إشارة إلى القيود الأ
من ذات المادة، من حظر  6و 5و 4و 3و 2السياسية، علاوة على تلك التي نصت عليها الفقرات 

أو الانتماء الجهوي أو الفئوي استغلال استعمال مقومات الهوية الوطنية والدين واللغة والعرق 
وهو ما تولى المشرع ضبطه فعلاً . لإنشاء حزب سياسي مالأغراض سياسية واعتمادها أساساً 

المتضمن القانون  1997 مارس سنة 6المؤرخ في   09-97بشكل دقيق بموجب أحكام الأمر رقم
حيث نظّم حرية وحق إنشاء الأحزاب السياسية وقيده )125(العضوي المتعلق بالأحزاب السياسية،

  : بإجراءين قانونيين متلازمين متتاليين هما
المحلية، يتضمن ملفا  تالذي يودع لدى مصالح وزير الداخلية والجماعا: التصريح بالتأسيس   

إداريا يتعلق بأشخاص الأعضاء المؤسِّسين من حيث هويتهم وتمتعهم بحقوقهم المدنية والسياسية، وكذا 
ة الجريد في نشرهعليه والذي المزمع تأسيسه ومشروع برنامجه السياسي،  التعريف بالحزب

ليليه إجراء عقد المؤتمر التأسيسي الذي يجب أن يتم ) 126(يوماً من ايداعه 60الرسمية خلال أجل 
بحضور مُحضِرٍ قضائي أو موثق خلال أجل أقصاه سنة من تاريخ إيداع ملف التصريح 

                                                           
  .من نفس القانون 48إلى  42ومن  8و 7راجع المواد  -  124
  . 1997لسنة  12أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  125
  .  09- 97من القانون العضوي  17إلى 12راجع المواد من  -  126
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 منخرط 2500مؤتمِر منتخبين من قبل  500و 400بينيحضره على الأقل ما بالتأسيس الذي يجب أن 
  يتوزعون

  )127(.ولاية على الأقل، وإلا اعتبر التصريح بالتأسيس كإجراء أوَّلي لاغيا 25على  

  

أما الإجراء الثاني فهو الاعتماد الإداري أحد صور الترخيص الإداري المسبق، ويقدم بشأنه    
يوما من تاريخ انعقاد المؤتمر  15طلب اعتماد لدى وزير الداخلية والجماعات المحلية في أجَل 

 )128(09-97القانون العضويمن  23في المادة  بالوثائق المنصوص عليها للحزب، مرفقاًأسيسي الت
يوما من  60الداخلية إصدار قرار الاعتماد ونشره في الجريدة الرسمية خلال  وعلى وزير

استلام الطلب، أو رفض منح الاعتماد بقرار معلل في نفس المهلة القانونية، وإلا اعتُبِرَ الحزب 
داً  بقرار ضمني بالموافقة، أي قرار حكمي يصدر بقوة القانون، يحل فيه المشرع محل معتم

السلطة الإدارية التي لم تلتزم تطبيق صحيح القانون في المهلة القانونية المحددة بنص 
  )129(.قاطع

  

  ومعنى ذلك، أن المؤسس الدستوري يرخِّص بفرض قيود على هذه الحريات بموجب قوانين    
ويضعها البرلمان، إذ يتعلق الأمر هنا تحديداَ بالحريات ذات الأثر الاجتماعي كالحريات يسنها  

ومن ثم فإن المشرع مقيَّدُُ فيما يضع من نظم للحريات . السياسية والاقتصادية والاجتماعية
ط فق تنظيمهابحريات الأفراد وإقرارها أوّلاً بعد الاعتراف بها دستورياًّ، ثم  الاعتراف: بقيدين

في مرحلة لاحقة،  مما يعني أيضاً أنَّ هذا التنظيم يجب ألاَّ يصل إلى درجة تقييدها تقييداً يعطل 
  .بين الحرية العامة والنظام العام" الموازنة"ممارستها، إذ القانون هنا يقوم بوظيفة  

   

  . "لنسبيةعامل ا"من جهة أخرى إلى  سلطة المشرع في تنظيمه للحريات )تقييد(كما يعود ضبط    
تحقيقه بأداة  لىفإذا كانت الحرية نسبية كما سبق الشرح، فإن النظام العام الذي يسعى المشرع إ

 ءالقانون الذي ينص من بين ما ينص على الترخيص الإداري، ومن بعده السلطة الإدارية بإجرا
  )   130(.أيضاً وليس مطلقاً نسبيوقرار الترخيص الإداري، 

                                                           
  .وذلك لتجنب إنشاء أحزاب جهوية. 18المادة  -  127
وهي الوثائق المتمثلة في نسخة من محضر جلسة المؤتمر التأسيسي ـ ثلاث نسخ من القانون الأساسي للحزب ـ تشكيلة إسمية لهيئة  -  128

  التداول ـ تشكيلية إسمية للهيئات المسيرة ـ نسخة من النظام الداخلي للحزب    
وللمزيد من المعلومات حول المنازعات التي يثيرها إنشاء الأحزاب السياسية راجع، عمار . 09-97لعضويمن القانون ا 22/5المادة  -  129

تعدد مصادر القاعدة الإجرائية في المنازعة الإدارية في النظام الجزائري، دار الأمل للطباعة والنشر والتوزيع، : معاشو ـ عزاوي عبد الرحمن
المتضمن القانون العضوي  09-97نظام اعتماد الأحزاب السياسية طبقاً للأمر: ظر أيضا بوكرا إدريسوان. 26- 20، ص1999تيزي وزو، طبعة 

  . وما بعدها 54، ص  1998 /2المدرسة الوطنية للإدارة، العدد إدارةللأحزاب السياسية بين الحرية والتقييد، مجلة 
نسبية الحريات العامة، الفصل الثالث : وسعاد الشرقاوي 50ص  مقاله السابق حدود سلطة الضبط الإداري،: محمود عاطف البنا  -  130

  .وما بعدها   27ص  )الحريات العامة نسبية والنظام العام نسبي (
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  ث يدور دوماً في نطاق سلطة المشرع وطبيعتها في تنظيمه للحريات حولومن ثم،  فإن البح   
بين الحرية من جهة والقانون والنظام العام من جهة أخرى، حيث يجب  طبيعة العلاقة الجدلية 

فالحرية والتنظيم برأي كثير الشراح ليسا متناقضين ولا متعارضين ، بل أنهما . التعايش بينهما
     )131(.كل منهما الآخرمتكاملان ويُسْنِدُ 

عنه، تحقيقا للمصلحة  بالدفاعفالقانون يسعى إلى حماية النظام العام بجميع مقوماته ومكوناته     
ونواهيه إذا لم توضع لأوامره  العامة والخير المشترك، ولكنه قد يكون على حساب الحريات،

  .رطة في العموميةحدود، أو فيما إذا صيغت قواعده وأحكامه صياغة غير واضحة أو مف
في حين يسعى المدافعون عن هذه الحريات إلى التضييق من متطلبات هذا النظام العام     

وحاجته إلى أدوات التضييق على الحريات، والذي قد يطغى على هذه الأخيرة من أجل ضمان 
محل  بينها بداهة الترخيص الإداري المسبق قانونية ممارستها بأدوات قانونية مختلفة، ومن

منه شدّة، هو التصريح أو الإخطار المسبق لما بينهما  أخفالبحث، والحث على تنظيمها بإجراء 
  .من تشابه نعرض له في حينه

   

كل من الحرية  "نسبية"و"نسبة"وعليه، فمن هنا يقع على عاتق المشرع واجب تحديد     
يسمح بالقول بأن لكل منهما وجوداً  والنظام العام، بحيث يحفظ توازناً مقبولاً في العلاقة بينهما،

  . ما هو أبعد من ذلك وأقسى  علىولا يذهب  )132(.محترماً ومقبولاً
ولكن كيف السبيل إلى ذلك والفرضية أن المشرع يمثل الإرادة العامة ويُعِدُّ القوانين ويصادق 

الدستور، وما هي  من 98إنفاذاً لمنطوق المادة  بكل سيادةعليها، بعد تقديره للأمور وموازنتها، 
  الضمانات المقررة لذلك ؟  

  :   يمكننا وجود مؤشرات الإجابة على هذا السؤال في العناصر التالية     
  .ـ منع الحظر المطلق للحرية  ـ صياغة النصوص القانونية وتفسيرها وفقا لمبدأ إيثار الحرية

وهو ما نوضحه . يات ممارستهااعتماد نظام الرقابة على دستورية القوانين والتوسيع في آلـ 
  .تباعا

  

  :  منع الحظر المطلق للحرية )1
المقصود هنا مباشرة هو أنه يُحْظَرُ على المشرع ـ في النظم الديمقراطية ـ سنُّ قوانين         

من شأنها مصادرة الحرية لدى ممارسته وظيفته الدستورية الرئيسة وهي وظيفة التشريع ومنه 
للحريات  التشريعيفسلطة التنظيم والضبط . منها والفردية الجماعية ت العامة،سلطة تنظيم الحريا

                                                           
  . 28المرجع السابق، ص : سعاد الشرقاوي  -  131
  . 33نفس المرجع، ص  -  132
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العامة التي يحوزها المشرع، على اتساعها أو اطلاقها أحياناً، يجب ألاَّ يترتب عليها تعطيل 
ممارسة الحرية، لأن هذا التعطيلَ هو بمثابة إلغاءٍ لها، الأمر الذي لا يكون ولا يُسْتساغُ في 

لأن هذه الصيانة أو . لديمقراطية حتى بتشريع، بذريعة حماية النظام العام أو صيانتهالنظم ا
   )133(.الحماية لا تستلزم بالضرورة أن يصل تقييد الحرية إلى درجة الحظر المطلق لها

أما الحظر النسبي أو المؤقت الذي يقتصر على منع ممارسة النشاط أو الحرية في مكان معين 
القضاء يجيزه إذا وُجِدَ ما يبرره من مقتضيات المحافظة على النظام العام،  أو وقت معين، فإن

كمنع مرور السيارات في شارع معين لضيقه، أو حصر المرور فيه في اتجاه واحد لتنظيم 
حركة المرور وتسهيلها، أو منع المرور في مناطق معينة في بعض ساعات اليوم أو منع 

ل مكبرات الصوت في أماكن معينة كالمستشفيات أو في أو حظر استعما) 134(الوقوف فيها،
أو كذلك منع إقامة وتشييد محال مقلقة للراحة ومضرة بالبيئة والصحة العمومية  أوقات معينة،

العامة والسكينة والطمأنينة العامة أحد  للصحة بالقرب منها، حمايةالمناطق السكنية أو في 
  . موضوعات وأهداف الضبط الإداري

          

ومن أجل ذلك كله، وإذا كانت الحرية لا توجد إلا في الجماعة المنظمة تنظيماً قانونياً، وأن     
 المشرع هو الذي ينظم الممارسة الحرة للأنشطة الخاصة التي تعتبر من قبيل الحريات العامة،

  .  يجب أن يظل في الحدود التي تتفق مع الفكر الديمقراطي الضبط التشريعيفإن هذا 
ولكن )135(.إذ من اللازم تعيين هذه الحدود،  حتى لا تُتَّخَذَ  سلطة التنظيم ذريعة لإهدار الحرية 

  ما هي هذه الحدود ؟
إن الإجابة على هذا السؤال تستوجب بدورها الوقوف على حقيقة ومعنى التنظيم والتقييد     

يرد على جوهرها فيفقدها  يصل إلى درجة الانتقاص المُجْحِفِ من الحرية أو لاالمقبول الذي 
  :معناها، الأمر الذي اختلفت فيه آراء الفقهاء وتعددت، نذكر من اهمها الآراء والمواقف التالية

                                                           
ر الدولة لها دون سواها، لأسباب تتعلق بالأمن غير أن هذا لا يمنع من حظر ممارسة بعض الصناعات على النشاط الخاص واحتكا - 133

كصناعة الأسلحة والذخيرة والمتفجرات، أو الاشتغال في الطاقة النووية، وحتى بعض الصناعات البسيطة مثل   )العسكري والاقتصادي(الوطني 
حرية  الفردية كفرنسا، وكما هي الحال في صناعة التبغ والكبريت، فقد بدأت نشاطا محتكرا حتى في أعرق الدول في الديمقراطية وتقديس ال

، حيث فُتِحَ هذا النشاط على المبادرات الخاصة، تمارسه شركات ذات أسهم  بشراكة ومساهمة الرأسمال 2001الجزائر إلى غاية سنة 
م نشاطات صنع المواد يتضمن تنظي 2004أكتوبر سنة  18المؤرخ في  331-04وهو النشاط المنظم بموجب المرسوم التنفيذي رقم .الأجنبي

وهكذا فقد تقتصر أسباب تدخل الدولة في ممارسة نشاط معين على سبيل .  2004لسنة  66التبغية واستيرادها وتوزيعها، الجريدة الرسمية العدد 
أما إذا كان . الاحتكار لأسباب وأغراض مالية أو اجتماعية أو قومية في صورة احتكار، أو حتى تحويل نشاط خاص معين إلى مرفق عام

روع النشاط بطبيعته ضاراً فإن حظره يكون واجباً على الدولة وليس جائزاً فقط ، وذلك لأن عدم حظره يعتبر في ذاته عملاً أو موقفاً غير مش
ل الأمر للسلطة وهي هنا تحديداً المشرع، وإلا آ. من قبل الجهة التي بيدها سلطة ضبط الحدود القانونية للنشاط الخاص أو الفردي في المجتمع

  .      ستورالتنفيذية بمقتضى ما تحوز من سلطة تقرير مستقلة لإقامة النظام العام وصيانته ما لم تحجز سلطة التنظيم هذه للمشرع بمقتضى أحكام الد
  .151-150سابق، ص الضبط الإداري بين الحرية والنظام العام، مجلة الأمن والقانون مرجع : لتفصيل أكثر أنظر محمود عاطف البنا -  134
  . 55حدود سلطة الضبط الإداري،  مرجع سبقت الإشارة إليه، ص : عاطف محمود البنا  -  135
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  فقد ذهبت بعض الاجتهادات الفقهية الخاصة بهذا الموضوع في اتجاه ضرورة التمييز بين*     
  . مرفوضالحرية والانتقاص منها، فالأول مقبول وأما الثاني ف متنظي 

سلطة المشرع في  )تحديد( بينما لم يوافق اتجاه آخر في الفقه على هذا الأسلوب في ضبط *    
لعدم إمكانية التمييز بين الانتقاص من الحرية ومجرد التنظيم، مركِّزاً على مسألة ، تنظيم الحرية

  .مساس التشريع بالحرية بمفهومها وبُعدها الدستوريين درجة
  
  

ن الأمر أن الاتجاه الفقهي الذي حاول التمييز بين تنظيم الحرية وتقييدها، والذي والواقع م    
في دراسة له حول الانحراف  لسنهوريتزعَّمه في الفقه العربي الدكتور عبد الرزاق أحمد ا

أن المشرع يملك تنظيم الحرية بأدوات قانونية مختلفة ومن بينها فرض " يرى  )136(التشريعي،
  نظام

  . لإداري، ولكن دون أن يصل هذا التنظيم إلى حد تقييدهاالترخيص ا
  .    جوهرهااستعمال الحرية،  أما التقييد  فيرد على الحرية أو على  كيفيةوتقوم هذه التفرقة على أن التنظيم  يرد على  

ويذهب هذا الاتجاه الفقهي إلى أن الحريات والحقوق العامة التي نص الدستور على تنظيمها     
انون يكون المشرع قد خُوِّلَ في شأنها سلطة تقديرية ليقوم بهذا التنظيم، على ألاَّ ينحرف عن بق

  .الموضوعيةالعامة في حدودها الحريات والحقوق هذه كفالة ، وهو الدستورإليه  قصدالذي  الغرض
بشرط وعلى ذلك فإن للمشرع سلطةً تقديريةً في تنظيم الحرية بموجب قواعد قانونية تفصيلية، 

  .عدم الانحراف في استعمال السلطة
وقد اتخذ هذا الاتجاه الفقهي معياراً موضوعيا للانحراف، هو أن يُصبِحَ الحق بعد التنظيم الذي 

ومعيار التمييز لديه . ً من أطرافه وذلك بأن يَرِدَ على ذات الحقمنتقصاخوله الدستور للمشرع 
  . هو أنه يرد على كيفية استعمال الحق 

فمعيار الانحراف في هذا المجال معيار موضوعي، وليس معياراً شخصياً يقوم على الكشف     
 عن النوايا المستترة التي اقترنت بالتشريع وقت إصداره، وإنما يكفي أن تبين على وجه
موضوعي محض أن الحق العام الذي ينظمه التشريع قد أصبح بعد التنظيم منتقصاً من أطرافه 

وهو يبرر البحث في الدائرة التشريعية عن . الغاية التي قصد إليها الدستوربحيث لا يحقق 
معيار موضوعي للانحراف لا يدخله أي عنصر ذاتي، لأن من الواجب أن نفترض في الهيئة 
                                                           

بعنوان مخالفة التشريع للدستور والانحراف في استعمال السلطة التشريعية ) وهي دراسة قديمة(أنظر في الإحالة إلى هذه الدراسة  -  136
 .58-55حدود سلطة الضبط الإداري، ص: والتعليق عليها  محمود عاطف البنا 1952نة الثالثة سنة المنشورة بمجلة مجلس الدولة المصري الس

وعبد العليم عبد المجيد مشرف دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام، . 32الشرقاوي نسبية الحريات العامة، ص = = و سعاد
ومحمد ماهر أبو العينين   .183في حماية الحقوق والحريات العامة الجزء الأول، صوفاروق عبد البر، دور مجلس الدولة المصري . 212ص 

  ..وما بعدها 200، ص 1987الانحراف التشريعي والرقابة على دستوريته، دار النهضة العربية، 
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التشريعية أنها لا تُصدرُ تشريعاتها إلا عن المصلحة العامة، فالمفروض دائماً أن تستعمل 
عامة ولا غاية لها غير ذلك من أغراض سياسية أو حزبية، بسبب سلطتها لتحقيق المصلحة ال

تكوينها ونيابتها عن الأمة، لا سيما وأنها هيئة مشكلة من عدد كبير من الأعضاء يصعب 
تواطؤهم على الباطل وهي هيئة تنوب عن الأمة فيُفْتَرَضُ فيها التنكُّبُ عن الأغراض الذاتية، 

عي يُضفي على التشريع ثباتاً واستقراراً لا شك في حاجة هذا فضلاً عن أن المعيار الموضو
  التشريع إليهما، من حيث التوجه العام الذي يعكس مستوى فكرياً قانونياً، ومن حيث عدم الإكثار

    )137(".من التعديلات غير الضرورية 
عامة أن هناك حقوقاً وحريات "بل أن هذا الاتجاه يذهب إلى ما هو أبعد من ذلك، إذ يرى     

على شرط تنظيم المشرع لها، أو لم يفوَّض دستورياً في  معلَّقة نسبية، وأخرى مطلقة غير
وفي الحريات . تنظيمها، مثل حرية العقيدة وحرية التنقل وحق الفرد في عدم إبعاده عن البلاد
قوقاً فهذه تُعدُّ ح. والحقوق الاقتصادية وحق الملكية عدم جواز المصادرة العامة لأموال الشخص

فإذا صدر تشريع يقيدها كان باطلاً . تستعصي على التقييد أو التنظيم من هذا المستوى حصينة
لمخالفته لنصوص الدستور، وبعبارة أخرى لمخالفته للضوابط والقيود الموضوعية الواردة 

الوقوف فهو إذن قانون ليس مشوباً بعيب الانحراف التشريعي الذي يصعب . بالوثيقة الدستورية
    )138(".عليه فحسب، بل هو مشوب بعيب مخالفة موضوعية صريحة للدستور

         

                                                           
حمد ماهر أبو العينين وما بعدها وأنظر في تفصيلات أكثر، م 56محمود عاطف البنا، حدود سلطة الضبط الإداري، مشار إليه،ص  - 137

ومع ذلك، وفي تقديرنا الخاص، فإن ذلك لا يمنعنا من القول بأن الظروف تكون مؤاتية للانحراف التشريعي   204 -203المرجع السابق ص 
وأن يكون للسلطة ومقوماتها الأساسية وأهمها الفصل بين السلطات، ) مجرّدة(للظهور عندما يكون النظام الدستوري قد أخذ بمظاهر الديمقراطية

التشريعية مركز سياسي معتبر أو ربما محوري، ومقتضى ذلك أن تصبح الحياة السياسية والقانونية في المجتمع متأثرة بموضع السلطة 
الظروف أكثر التشريعية وما تسنه من قوانين وما تحتله في سلم تدرج القواعد القانونية من مرتبة أعلى من القرارات الإدارية ، وتتهيأ الفرصة و

= للانحراف التشريعي وصدور قوانين تنطوي على عيوب عدم الدستورية عندما يكون هناك حزب صاحب أغلبية ضخمة في البرلمان ليستطيع 
تمرير أي مشروع قانون بمجرد موافقة أعضائه عليه ـ سواء في شكل مشروع قانون مقدم من الحكومة ذات الأغلبية في ذات البرلمان أو = 

شكل اقتراح من النواب أنفسهم أصحاب الأغلبية الساحقة فيه ـ مع ما ينطوي عليه من أخطاء دستورية وفقا لما يمليه الالتزام السياسي في 
ليبقى الملاذ رقابة الرأي العام إن توفرت حرية التعبير وحرية . الحزبي على أعضاء الحزب ولعدم وجود معارضة قوية في البرلمان

وهذا . ملاذ الأخير المتمثل في الرقابة على دستورية القوانين، ولكنها الرقابة القضائية حيث الدعوى الأصلية ، دعوى الإلغاءالمعارضة، ثم ال
موضوع آخر ينطلق الحديث عنه ابتداء من دور السلطة التأسيسية التي وضعت الدستور أو أدخلت عليه التعديلات المناسبة والملائمة، أو 

للاستزادة في المؤثرات السياسية داخل البرلمان وفي نفس . خطار في حالة الرقابة التي يمارسها المجلس الدستوري في الجزائربتوسيع أهلية الإ
  .     وما بعدها  613،ص الانحراف التشريع: الاتجاه أنظر محمد ماهر أبو العينين

دور سلطات الضبط الإداري : وعبد العليم عبد المجيد مشرف. 102الهامش  57حدود سلطة الضبط الإداري ، ص : محمود عاطف البنا -  138
. وما بعدها 183دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة، ص: وفاروق عبد البر.  213في تحقيق النظام العام، ص 

ص والإخطار في القانون المصري، مرجع سابق، نظام الترخي: وانظر في اتجاه فكري آخر مؤيد لهذا الاتجاه الفقهي محمد الطيب عبد اللطيف
  . وما بعدها  384ص 
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وعليه، فكل ما يمكن أن تصل إليه سلطة المشرع في هذه الحالة في تنظيمه للحريات العامة     
بسيط هو الإخطار أو التصريح المسبق  وضع نظام وقائي ـ حسب نفس الاتجاه الفقهي ـ هو

نشاط، بإبلاغ السلطة الإدارية المكلفة بأعمال الضبط الإداري وإعلامها بممارسة الحرية أو ال
بالرغبة والنية الشخصية الفردية أو الجماعية في هذه الممارسة، فهو نظام أقرب إلى الإباحة أو 
إلى الحرية وهي الأصل، دون النص في القانون على نظام الترخيص الإداري وهو نظام 

لا ممارسة للنشاط أو الحرية بدون إذن مسبق من الجهة  د، حيثينطوي بطبيعته على التقيي
  .الإدارية الرقابية المؤهلة قانونا والمكلفة بتوجيه نشاطات الأفراد ورقابتها

        

غير أن هذا الاتجاه الفقهي القائل بالتفرقة والتمييز بين تنظيم الحرية وتقييدها قد تعرض     
إذ يصعب وضع معيار حاسم يمكن استخدامه بدقة . يز بينهماللانتقاد على أساس صعوبة التمي

ولا يُغْني في . في رسم الحَدِّ الفاصل بين التنظيم الذي يباح للمشرع، والتقييد الذي يحظر عليه
استعمال الحرية ولا يرد على الحرية في ذاتها، في  كيفيةهذا الشأن القول بأن التنظيم يرد على 

الحرية، بحيث يهدد الغاية التي قصد إليها الدستور من كفالتها، أي  حين أن التقييد ينتقص من
  .من حيث الحق في ممارستها أصلاً وكاملة

ومن أسباب عدم الوضوح هذا، أن أحكام نصوص الدستور المتعلقة بالحريات تصاغ عادة 
والحدود التي صياغة عامة لا تتضمن تحديداً دقيقاً لجوهر وكُنْهِ هذه الحريات، ولا بيان الشروط 

يجب مراعاتها من جانب المشرع وهو يُعَرِّفُ بها وحقيقتها ودرجة التصاقها بشخص الفرد، 
وكذلك عندما ينظم سُبُلَ وكيفيات ممارستها، وما يقابلها من حريات وحقوق الغير ومقتضيات 

ارها جهة وأخيراً آليات تدخل السلطة الإدارية باعتب. النظام العام تجب مراعاتها هي الأخرى
 لتراخيصمؤهلة قانونياً لمباشرة مظاهر سلطة إدارية ضبطية، وفي مقدمتها إما تلقي طلبات ا

. بذلك من ذوي الشأن والمصلحة الإخطارات أو التصاريحالإدارية بالممارسة، أو الاكتفاء بتلقي 
وتمارس في  دستورياً" مضمونة"فقد يكتفي الدستور بالنص مثلاً على أن هذا الحق وهذه الحرية 

إطار القانون،  لكن المشرع قد يختار في تنظيمها نظام الترخيص الإداري المسبق بدل الإخطار 
   )139(.وفق تقديره للأمور

     

                                                           
من الدستور التي تنص على اعتماد حرية التجارة والصناعة مبدأً دستورياً  37مثال ذلك التوفيق والموازنة بين ما تقضي به المادة - 139

إجراء الترخيص والإخطار حسب الحالة في تنظيمه لممارسة وتجسيدها في قواعد القانون التجاري وقانون الاستثمار الذي يغاير بين اختيار 
  .  وكذلك لأمر بالنسبة للأنشطة المنظمة أو المقننة وموضوع المنشآت المصنفة، على التفصيل الذي سيأتي في الباب الثاني. حرية الاستثمار
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 فالنصوص الدستورية كما هو معلوم إنما ترسم عادة بصورة عامة ومجردة، بل ومرنة    
لتي يجب أن تستوعبها وتستجيب لها الخطوط الرئيسية للفلسفة السياسية والاجتماعية اأحياناً 

   )140(.السياسة التشريعية التي ينتهجها المشرع وهو ينظم الحريات ويصوغ ضوابط ممارستها
وفضلاً عن ذلك، فإن محاولة قصر التنظيم على طريقة استعمال الحرية وممارستها دون     

ح الخط الفاصل بين أوجه أغلبية الفقه لعدم وضو بذات الحرية محاولة غير موفقة برأيالمساس 
فالحرية ذاتها شيء مجرد ولا يمكن الإحساس بها إلا عندما تبرز . "استعمال الحرية وجوهرها

  )141( ".إلى الوجود في صورة استعمالها
  
  

وحقيقة الأمرـ في تقديرنا ـ انه حين يخوِّل الدستور المشرعَ حقَّ وسلطةَ تنظيم حرية من     
هةً الحق في وضع قيود عليها، وهذه الأخيرة  تنطوي بداهة بدورها الحريات فإنه يخوِّله بدا

هذا في . على الانتقاص لضرورات تكيُّفها وملاءمتها مع مقتضيات النظام العام والصالح العام
أما في الظروف الاستثنائية فيزداد حجم هذا الانتقاص، هذا إذا لم تتعطل . الظروف العادية

   .ممارسة الحرية تماما
         

ويعود السبب في الاعتراف للمشرع بسلطة تقديرية، إن لم نقل حرية، واسعة في تنظيم     
التشريع لما يفرضه واقع الحال  ضرورة ملاءمةالحريات، إلى عامل منطقي وبديهي وهو 

وتطور الحياة الاجتماعية، من حيث اجتهاد المشرع في وضع القوانين المفيدة والمنظمة للمجتمع 
الاجتماعيين،  رية لضبط العلاقات والمعاملات به، ومنها ممارسة الحريات ذات البعد والتأثيروالضرو

ومن ثم فإن  )142(.وهي مسألة يستأثر بها المشرع انطلاقاً من مركزه السياسي والقانوني التمثيلي
قيد  المشرع حينما يوكلُ إليه تنظيم الحرية فإنه ليس عليه من قيد من الناحية القانونية سوى

هذه الحرية وسلبها، لأن ذلك يعني بالنتيجة إلغاءَها، أي حظرَها  عدم هدمقانوني واحد وهو 
   )143(.قانونياً وعملياً بعد إقرارها دستورياً، وذلك لا يستقيم والأصل الدستوري والقانوني للأمور

                                                           
الأخرى الصادرة عن السلطات الأخرى في الدولة، وتحديدا وكذلك الأمر بالنسبة للأدوات والأعمال القانونية . فهو ممثل الإرادة العامة - 140

على تفصيل نعرض له في حينه، أو عندما تمارس سلطة التشريع . السلطة التنفيذية لما تتمتع به من سلطة تنظيمية وسلطة تقرير تابعة ومستقلة
  .عن طريق الأوامر لأسباب عملية أو ظروف سياسية معينة وفقا لأحكام الدستور

  .  57حدود سلطة الضبط الإداري، ص : حمود عاطف البنام -  141
علما بأن تدخل المشرع إنما يعكس تدخل الدولة في مختلف مناحي الحياة ومختلف ميادين النشاط الفردي، وهو تدخل قائم على اعتبارات  -  142

الفنية للنصوص القانونية المنظمة للحريات  سياسية بالدرجة الأولى ثم قانونية ثانيا، ومع ذلك يجب عدم إهمال أهمية موضوع الصياغة
اداته والنشاطات الفردية التي يختص الفقه والقاء ببحثها ومناقشتها للوقوف على حقيقة نية المشرع واتجاهه في تنظيمه للحرية، ليسترشد باجته

هذه النصوص اهيك عن دور القضاء في تطبيق ن.  341نظام الترخيص والإخطار، ص: محمد الطيب عبد اللطيف. هذا الأخير ثانية عند تعديلها
  .وتفسيرها هو الآخر للوقوف على معانيها وبيان ما قد يعتريها من نقائص أو عيوب، عمل واجتهاد يفيد منهما المشرع لاحقاً أيضا

السيادة والريادة الذي ويجد هذا الطرح سنده الدستوري في موقع .  56-55المرجع السابق، ص : للاستزادة راجع محمود عاطف البنا - 143
ذلك أن قدرات الهيئات العامة التي ينشئها ويمنحها اختصاصاتها تدور وجوداً وعدماً، سعةً وضيقاً مع الضوابط التي . يحتله الدستور في الدولة
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لقانونية المناسبة الاعتراف للمشرع بسلطة تقديرية في اختياره للأدوات ا: والذي نراه هو      
لتنظيم ممارسة الحقوق والحريات العامة، والاختيار بين النظام الوقائي والردعي من حيث 
فرض نظام الترخيص الإداري المسبق أو الاكتفاء بنظام الإخطار أو الأخذ بهما كليهما، مع 

جتماعية، ترجيح مدى أحدهما على الآخر حسب أهمية الحرية ودرجة تأثيرها على العلاقات الا
  وبخاصة في مجتمع يشق طريقه شيئاَ  فشيئاً  نحو الديمقراطية مثل المجتمع الجزائري ، بشرط

  : توافر هذا المشرع على جملة من المقومات والصفات، أهمها على الإطلاق 
  توفر نواب البرلمان على الكفاءةـ أن يكون متشبعا بالمبادئ الديمقراطية فكراً وممارسة  ـ    

الجرأة بالصدح بالحق        ـ  لمية السياسية والقانونية من أجل النقد البناء وطرح البدائلالع 
ضمانات الرقابة الدستورية على  ـضمان الحق والحرية في إبداء الرأي والرأي المعارض ـ 

دون أن ننسى دور التركيبة  ـالقوانين، على أن تكون رقابة إلغاء رافدها الدعوى الأصلية 
ية السياسية للبرلمان في إطار التعددية السياسية والحزبية، وهو جانب على قدر كبير من البشر

الأهمية في عملية صنع القانون بما له من محاسن وما قد يَصِمُهُ من عيوب، حيث تتفاعل القوى 
السياسية تفاعلاً يمكن أن ينتج عنه قوانين معيبة بعيب عدم الدستورية، بفعل عملية التصويت 

الأغلبية التي تصادق على القوانين محل البحث وذات الصلة بالحريات، ولا سيما عيب و
الانحراف التشريعي وهو أخطر العيوب التي تلحق بالقانون بسبب اختفائه، بحيث يكون كما 

ظاهره التعبيرعن المصلحة . يبدو سليماً من حيث الشكل ولكنه معيب من الناحية الموضوعية
ترض دائما في التشريع والمشرع، بينما قد يُضَيِّقُ في باطنه على الحريات العامة كما هو مف

 والمنصوصمعينة في المجتمع مما يخرق قاعدة المساواة بين الجميع  طائفةمنه  تستفيدالعامة، أو 
كالاستفادة مما تقدمه  )144(عليها في الدستور وبجميع أبعادها وهي حق دستوري مكفول للجميع،

  )145(.نين من خدمات ومنافع، وهذا بفعل تأثير جماعات الضغط داخل البرلمانالدولة للمواط

   

ممارستها عمليا، " حظر"ممارسة الحرية يؤدي بالنتيجة إلى " عوامل هدم"يُقال ذلك كله لأن     
لأنَّ من شأن وضعٍ كهذا . حتى وإن لم يفعل المشرع ذلك ومن ورائه السلطة الإدارية صراحة

                                                                                                                                                                                     
ما فيها السلطة التشريعية فالسلطات العامة جميعها تباشر اختصاصات واردة في الدستور ب. تحددها لها قواعد الاختصاص الواردة في الدستور

التي أصبحت تستمد مصدر وجودها وشكل هذا الوجود وما تسير عليه من الإجراءات والأغراض المنوط بها تحقيقها، كل ذلك تستمده من 
لتأسيسية واضعة الدستور لما له من صفة تنظيمية، إذ هو صاحب السيادة في الدولة المستمدة من سيادة الشعب إنفاذا للدور الحقيقي للسلطة ا

  .  18الانحراف التشريعي، ص : للمزيد من التفصيلات في الموضوع أنظر محمد ماهر أبو العينين. الدستور
  ] .كل المواطنين سواسية أمام القانون  [ 29المادة  -  144
ياسية داخل البرلمان والعيوب للمزيد من الشرح والتفصيل في مظاهر الانحراف التشريعي وتأثر عملية سن القانون بالتفاعلات الس -  145

الموضوعية التي تصيب القانون رغم صدوره في الشكل القانوني المقرر دستوريا مما يستوجب خضوعه للرقابة الدستورية اللاحقة راجع محمد 
  . 965الانحراف التشريعي، ص : ماهر أبو العينين
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لة هذه الحريات والحقوق تدريجيا، أو تغيير معالمها تدريجيا على الأقل، مما أن يؤدي إلى إزا
، ولا شك أن في ذلك من الخطر التسامح التشريعييجعلها أو يحوِّلها إلى مجرد أعمال من قبيل 

على الحرية والنشاط الفردي ما لا يخفى على أحد، لا سيما إذا علمنا بأن تدخل الدولة وفروعها 
 لإدارية مبني على فكرة السلطة العامة التي لا تحتاج إلى توضيح الخطر من إطلاقها،وهيئاتها ا

كفرض شروط وقيود قاسية تعجيزية، أو اجراءات معقدة على الوسائل والإمكانات  )146(
  والأدوات

  :مثال ذلك. المؤدية والمساعِدة على ممارسة الحرية 
 نللتعبير ع عقد الاجتماعات العامة وحرية الاجتماعووالكتابة  والاتصالمنع استعمال وسائل الإعلام 

. أو منع حركة رؤوس الأموال والتنقل لممارسة حرية التجارة والصناعة. حرية الرأي والتعبير
أو التضييق إلى أبعد الحدود على حرية إنشاء الأحزاب السياسية والجمعيات والنقابات العمالية 

  .والأمثلة كثيرة. حرية التجمعوالمنظمات المهنية للتمكن من ممارسة 
   

  ومع ذلك،  يجب توضيح أن وضع الحد أو الحدود لشيء ما لا يعني بالضرورة الانتقاص      
منه دون مبرر، بل أن ذلك يتعلق بالضوابط التي لا تعني شيئا آخر أقل من إلزامية الممارسة  

مسبق ومجرد من الذاتية أو  في إطار من النظام المحدد من  قبل السلطة العمومية وعلى نحو
  الشخصية، أي وضعه في إطاره وحجمه القانوني الصحيح،  دون الاقتصار على الفهم والتفسير

  .الذاتيين لنصوص الدستور المتعلقة بالحرية، لسبب معلوم لدينا مسبقاً وهو أن هذه الأخيرة نسبية وليست مطلقة 
    

  :إيثار الحرية اً لمبدأصياغة النصوص القانونية وتفسيرها وفق  )2 
اختصاص المشرع بتنظيم  وجوب صياغة وتفسير النصوص الدستورية الناصّة على: بمعنى          

يُوضعَ بأن لا  ،التي يسنها هذا الأخير تفسيراً لصالح الحرية ولاحقاً التشريعاتالحريات العامة، 
الاهتمام  ليليهاوتدابير عامة،  وتنظيمها وتنظيم ممارستها إلا ما هو ضروري من أحكام لضبطها

باللوائح أو التنظيمات ودورها المنفِّذ أو المكمل للقانون في ضبطه وتنظيم ممارسة الحريات 
، رالعامة والنشاطات الخاصة وتحديد شروطها، سواء بالعلاقة المباشرة مع القانون أو بالدستو

للَّوائح بنوعيها  بالنسبة وهذا. بدون إحالة منه ىحتأو  المشرعمن  مباشرةوبإحالة 
الممارسة،  حرية أن الأصل، كما بيناه أعلاه، هي لىومردُّ هذا إ). التنفيذية والمستقلة(الرئيسيين

والاستثناء لا يقاس عليه ولا يُتوسَّعُ في . أما التقييد فليس سوى استثناء يرد على هذا الأصل

                                                           
  .  344، ص نظام الترخيص والإخطار، مرجع سابق: محمد الطيب عبد اللطيف -  146
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ا هو ضروري ومفيد، وهذا بصرف ومن ثم فلا يوضع من القيود والحواجز إلا م)147(.تفسيره
تليها التدابير  ثم .تشريع عادي أو تشريع فرعي: النظر عن الأداة القانونية للتنظيم والتقييد

الخاصة التي تتخذها السلطة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة لمواجهة ومعالجة الحالات 
  .لعامالخاصة، للتوفيق بينها وبين مقتضيات النظام العام والصالح ا

كل ذلك بالاستناد أولاً إلى طبيعة الاختصاص التشريعي المسند دستوريا للمشرع في وضع 
القوانين، أي التشريعات العادية بفئتيها الشكلية والعضوية أو النظامية، من حيث اتساع هذا 
الاختصاص أو ضيقه، في وضع القواعد القانونية ذات الأحكام التفصيلية الناظمة للحريات 

الخاصة ووضع نظامها القانوني تفصيلاً أم بالاكتفاء بسنِّ القوانين ذات القواعد  تنشاطاوال
.    للتنظيم على ما بيناه أعلاه التكميليةوترك التفصيلات والأحكام . الأساسية فقط المبادئالعامة أو 

رة تقدر فإذا كان من الجائز تقييد الحرية لضرورة، هي صيانة النظام العام، فإن هذه الضرو
  .بقدرها دون توسُّعٍ أو تجاوز

  

  . ، فإن الحرية هي الأخرى الهدف النهائي لهللقانونومن جهة أخرى إذا كان النظام العام هدفاً  
ومن ثم، فإن النظام الديمقراطي يسمح لسلطات الضبط الإداري، وهي الساهرة صيانة النظام 

رية للمحافظة عليه لهدف نهائي هو كفالة العام وبتأهيل من المشرع، باتخاذ التدابير الضرو
  إلى فوضى أو إلى امتياز للأقوياء، مما يحول دون ممارستها ممارسةللجميع حتى لا تتحول الحرية 

   )148(.عادية وحقيقية، وهذا إنفاذاً لنصوص تشريعية سنَّها المشرع سلفاً 
  

                                                           
مع التذكير بأن التعامل مع هذا الأصل وهذا الاستثناء يتماشى طرديا مع مستوى التنمية السياسية والديمقراطية التي بلغها المجتمعّ   -  147

نظام الترخيص انطلاقا من صياغة الدستور، مثال ذلك النقلة النوعية التي عرفها تنظيم حرية الاستثمار في النظام القانوني الجزائري من فرض 
 5المؤرخ في  12-93المرسوم التشريعي رقم (  1993الإداري المسبق لإقامة المنشآت الصناعية والتجارية قبل قانون ترقية الاستثمار سنة 

النشاط  إلى إجراء أقل شدة ووطأة هو نظام الإخطار أو التصريح المسبق بالرغبة في ممارسة)  64الجريدة الرسمية العدد  1993أكتوبر سنة 
 20المؤرخ في  03 -01رقمالأمر ( 2001من قانون تطوير الاستثمار سنة  4التجاري والصناعي المربح ليدعم ذلك أكثر فأكثر بموجب المادة 

يا،  الذي تبنى حرية التجارة والصناعة مبدأً دستور1996،إثر التعديل الدستوري لسنة )  2001لسنة  47الجريدة الرسمية العدد  2001غشت سنة 
المقارنة عدا الاستثناءات الواردة على حرية الممارسة هذه التي يجب أن تكون قليلة والمتعلقة بالمنشآت المصنفة والأنشطة المقننة أو المنظمة ب

ية فالمشرع مطالب إذن بأن يستوعب مضمون مبدأ حر. مع أصل هذه الحرية، على تفصيل نعرض له في الفصل المتعلق بهذا الموضوع تحديدا
  .     التجارة والصناعة كمبدأٍ دستوري ويستجيب لمقتضياته في ما سيضعه ويسنه من قوانين تنظم النشاطات والحريات الفردية مستقبلا

ومن أجل ذلك يجب أن نعلم سلفا أيضا أن تنظيم الحريات الفردية وتقييدها لا ينشأ فقط من ممارسة سلطة الضبط الإداري، بل أنه توجد  - 148
ولا شك أن وجود النصوص التشريعية الخاصة المنظمة لممارسة حرية من الحريات من شأنه أن يحدَّ . ف الحريات نظم تشريعية خاصةلمختل

وعندئذ . فتتولى الإدارة مثلا منح أو منع الترخيص بالشروط والأوضاع والقيود التي حددها القانون. من سلطة الإدارة في مواجهة هذه الحرية
ء تتخذه الإدارة متجاوزة تلك النصوص القانونية الخاصة يعتبر منطويا على تجاوز السلطة،  ويجب أن تفسر القيود التي توردها فإن كل إجرا

وإمكانية للتوسع أكثر حول كيفية . النصوص التشريعية الخاصة على الحرية تفسيرا ضيقا، أي أن التفسير يجب أن يكون في صالح الحرية
  .  64حدود سلطة الضبط الإداري، ص : ية مع النصوص القانونية التشريعية الضابطة للحرية أنظر محمود عاطف البناتعامل السلطة الإدار
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تدابير الضبط الإداري إنما ومن جهة ثالثة، فإن النصوص التشريعية واللائحية المتعلقة ب    
يترتب على مخالفتها عادة جزاء جنائي، إذ هي كفيلة بردع المُخالِف والرجوع به إلى جادَّة 
الصواب، ولذلك يمكن أن يعطى للرقابة اللاحقة مكانة ودوراً خاصين في مراقبة ممارسة 

لتفسير الضيق للنص النشاطات الخاصة والحريات الفردية، والقاعدة في القانون الجنائي هي ا
كما تعطى لها الأولوية على الرقابة السابقة التي تتميز بطبيعتها بتقييدها للحريات . لصالح المتهم

  )149( .وهي التي تمارسها السلطة الإدارية بواسطة إجراء الترخيص الإداري المسبق

  

  :ارستهااعتماد نظام الرقابة على دستورية القوانين والتنظيمات وتوسيع آليات مم )3
والأصول التي  من المعلوم أن الدستور هو القانون الأساسي الأعلى الذي يُرسي القواعد       

  يقوم
  عليها نظام الحكم في الدولة، ويحدد السلطات العامة ويرسم لها وظائفها، ويضع الحدود والقيود 
سية لحمايتها من الضابطة لنشاطها، ويقرر الحقوق والحريات العامة ويرتب الضمانات الأسا 

  .  وهذا من حيث التنصيص عليها كمبدأ. كل جور أو تجاوز محتمل من أي من السلطات العامة
ومن ثم، فقد تميَّز الدستور بطبيعة خاصة تُضفي عليه صفة الريادة والسمو ضمن مكونات البناء 

امها، وكفيلَ الحريات القانوني العام للدولة، بحسبانه عماد الحياة الدستورية القانونية وأساس نظ
على قمة هرم البناء القانوني للدولة وتتبوأ مقام الصدارة  وأحكامهوبذلك تستوي قواعده . ومَوْئِلها

بين قواعد هذا النظام القانوني، باعتبارها أسمى القواعد التي يتعين على الدولة ومؤسساتها 
، لأن هذه السلطات كلها تنفيذية وتنظيميةالتزامها في تشريعاتها وفي قضائها وفيما تمارسه من سلطات 

أنشأها الدستور، وهي إذْ تفعل ذلك إنما تلتزم أصلاً من أصول  ،"مؤسَّسَة"سلطات منشَأَة أي 
بمعنى تصدُّرُه القواعد القانونية جميعها . الحكم الديمقراطي وهو الخضوع لمبدأ سمو الدستور

ظاهر مبدأ المشروعية في الدولة، حيث أن سيادة في إطار مبدأ تدرُّج القواد القانونية، أحد م
القانون أساس الحكم في الدولة بمقتضى خضوع الدولة ومؤسساتها للقانون بمعناه الموضوعي 

                                                           
. 150مقاله بعنوان  الضبط الإداري بين الحرية والنظام العام، مجلة الأمن والحقوق مرجع سبقت الإشارة إليه، ص: محمود عاطف البنا -  149

الذي تتخذه السلطة الإدارية ) والذي تمثل الرخصة الإدارية إحدى صوره(فاذ إلى مشروعية الوسيلة أو الإجراء مما يتيح للقاضي الإداري الن
وهذا استثناء من القاعدة العامة التي تقضي بأن يترك للإدارة حرية تقدير ملاءمة تصرفاتها . لحماية النظام عبر مدى ملاءمة الوسيلة المذكورة

ومع ذلك يبقى القاضي الإداري قاضي مشروعية لا ملاءمة، وكل ما هنالك أن ملاءمة الوسيلة في . دود المصلحة العامةوأعمالها القانونية في ح
القدر هذه الحالة هي عنصر من عناصر المشروعية، وذلك أننا بصدد تقييد حرية عامة من الحريات المكفولة دستورياً، والأصل أنها لا تقيد إلا ب

: سليمان محمد الطماوي: للاستزادة راجع. إلا فتحنا للإدارة باباً خطيراً للتدخل وفرض قيود لا تستلزمها ضرورة ما الذي تقتضيه الحال و
  .     99مبادئ القانون الإداري، مرجع سابق، الكتاب الثالث، ص 
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الواسع والأعم الذي يشمل كل قاعدة قانونية عامة ومجردة أيا كان مصدرها، ويأتي على رأسها 
  )150(.اسهاوفي الصدارة الدستور بوصفه أعلى القوانين وأس

   

 المشرع هي التي تحدد نطاق السلطة ىالتي يفرضها الدستور عل )القيود(وعليه، فإن الضوابط      
فلم من المقبول أن . التقديرية التي يملكها في موضوع تنظيم الحقوق والحريات العامة وغيرها
 لسلطة الشيء إعمالاًيكون التقَيُّد بنصوص الدستور عائداً أو متروكاً لمحض تقدير المشرع 

فقد . الذي لا يُعَقَّبَ أو يُحتج عليه، بحسبان البرلمان يملك سلطة تمثيل الإرادة العامة المشرَّع
ولَّى ذلك العصر الذهبي للمشرع الذي يجعل القانون محصناً بمجرد التصديق عليه، بل أصبح 

على القوانين التي  الدستوريةمن الممكن التعقيب على عمله هو الآخر وذلك بفرض الرقابة 
 كل) 151(.بحسب التنظيم الدستوري المتبع بشأنها في الدولة المعنية أو لاحقة/رقابة سابقة ويسنها، 

ذلك أخذا بالاعتبار انعكاسات تفاعل التيارات والتوجهات السياسية داخل البرلمان على ما يمكن 
مبادرة من نواب الشعب لهذا الأخير أن يصوغ ويضع من قوانين، باقتراح من الحكومة أو ب

  .أنفسهم
  

صاحب السيادة في الدولة، فإنّ قدرات الهيئات العامة التي  الدستورولما كان "وعليه،       
يُنْشِئُها ويمنحها اختصاصها تدور وجوداً وعدماً، وسعةً أو ضيقاً مع الضوابط التي تحددها لها 

جميعُها تباشر اختصاصات واردة في  فالسلطات العامة. قواعد الاختصاص الواردة في الدستور
الدستور، بما فيها السلطة التشريعية التي أصبحت تستمد مصدر وجودها وشكل هذا الوجود وما 

 . المنوط  بها تحقيقها،  كل ذلك تستمده  من الدستور صاحب السيادة في الدولة والأغراض من  إجراءات   هتسير علي

دى اتفاق السلطة التشريعية في نشاطها مع قواعد ومن هنا أصبح من المستساغ مراقبة م
القانونية المُحْكَمَة  يكمُنُ في أفضل الطرقوأصبح الخلاف  الدستور،الاختصاص الواردة في 

  لمراقبة
                                                           

وهو ما عبر عنه الأستاذ  9، ص1998لأولى أثر الحكم بعدم الدستورية، الدار البيضاء للطباعة والنشر، الطبعة ا: محمد كامل إبراهيم  - 150
 :تحت عنوان فرعي من مقال له بالقول وليد العقون

 La supériorité de la norme de référence la constitution «  Si l’application de la constitution constitue l’un des critères 
distinctifs de la justice constitutionnelle, il faut dire aussi que par l’existence du contrôle de constitutionnalité que la 
supériorité de la constitution est consacrée en tant que fondement de la validité des lois… 
    En introduisant le contrôle de constitutionnalité , le constituant de 1989 a produit un double effet : 

- la constitution est l’acte suprême ;  - elle est le fondement de la validité des lois  ».      
                .WALID LAGGOUNE : La conception du contrôle de constitutionnalité en Algérie ; revue IDARAأنظر  

 ECOLE  nationale  d’administration N° 2 /1996 p 15   فالأمر متعلق ابتداء وانتهاء بشرعية تدخل المشرع منظوراً له من خلال مدى
  .  رةمطابقة التشريع الذي يسنه للدستور حتى يكتسب صفة الشرعية، إنفاذاً لمبدأ تدرج القواعد القانونية الذي يحتل فيه الدستور مركز الصدا

مجلس الدستوري الفرنسي إلى حد جعل المسؤولية عما يترتب على القوانين من أضرار وأعباء جديدة بل أكثر من ذلك فقد ذهب ال - 151
ن راجع في مفتوحة، بناء على قاعدة المساواة أمام الأعباء العامة، وهذا رغم اعتماد الدستور الفرنسي نظام الرقابة السابقة على دستورية القواني

                                                           . Georges Vedel – Pierre Del volve : droit administratif ,op. cit. p57-60 هذا الموضوع 
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   .التزام السلطة التشريعية باختصاصاتها الدستورية 
راء تعبيرها عن الإرادة التشريعية، فلا هي مُحصَّنة و السلطةفالمهم هو هذا المفهوم الجديد لدور 

العامة، لأن ذلك غير ممكن، ولا أنها صاحبة السيادة، لأن صاحب السيادة هو الشعب وعَبَّرَ 
ومن هنا بدَا مبدأ الرقابة على دستورية القوانين مبدأً لازمًا لتدعيم مبدأِ  )152(".عنها في الدستور

   )153(.قانونسيادة الدستور لزوم مبدأ المشروعية لتدعيم مبدأ سيادة ال
  

ووفقا لهذه . فمبدأ الرقابة على دستورية القوانين هذا ناتج عن الصفة التنظيمية للدستور"    
والذي هو فارق ناتج ... الصفة يظهر الفارق بين الدستور والتشريعات الصادرة عن البرلمان

د التي في الأساس عن تدرج التشريعات، وفي قمتها يوجد الدستور الذي هو مجموعة القواع
التشريع القواعد القانونية العامة المسماة بالتشريع، والتي قد تحدِّد فوق ذلك مضمون تبين كيفية إنشاء 

القوانين أساسُُ منطقيُُ يتفق  دستورية ومن هنا كان للرقابة على. إلخ ...على نحو إجمالي عام
  .والحفاظ على هذا التدرج

  

سيادة الدستور يؤدي إلى اعتبار المؤسسات التي  ومن ناحية أخرى فإن هذا الفهم لفكرة    
من اتباعها للقواعد التي رسمها لها لمباشرة اختصاصاتها  سلطتهاتستمد  الدستور باعتبارهايُنشِئُها 

  وسلطاتها خاضعة له،  فإذا خرجت عن الإطار الذي رسمه الدستور لها أصبحت في مباشرتها
ة اللازمة لها، وأضحى عملها هذا قابلا للطعن فيه، لسَنَدِ الشرعي  لهذا الاختصاص فاقدةً 

  )154(."وينطبق هذا القول على السلطة التشريعية
  

  وعليه، فقد غدت الرقابة القضائية أو الشبه قضائية تمتد إلى التحقق من مدى مطابقة القانون    
، وبخاصة الأحكام أبواب معينة منهالاقتصار على دون  الدستورالذي يسنُّه البرلمان لسائر أحكام  

المتعلقة بتنظيم الحريات العامة التي أحال فيها الدستور مباشرة أو بطرق غير مباشرة إلى 

                                                           
 1987دار النهضة العربية، طبعة )دراسة تطبيقية في مص (الانحراف التشريعي والرقابة على دستوريته: محمد ماهر أبو لعينين  -152
تأسيسية وبخاصة الأصلية التي وضعت الدستور لأوال مرة ثم المنشأة التي تعدله وهي السلطة التي يفترض والمقصود هنا هي السلطة ال18ص

أنها قد نشأت هي الأخرى وتأسست بطريقة ديمقراطية تمثيلية، استمدت أساسها وعلة وجودها من إرادة الشعب، فهي منه وبه وله ابتداء 
 ي صياغة أحكام الدستور الذي سيضبط هو الآخر قواعد عمل السلطات الدستورية المؤسَّسَة أووانتهاء، لينعكس ذلك بالنتيجة على عملها ف

نونية المنشَأة ومنها السلطة التشريعية التي يجب أن تكون التشريعات التي تسنها مطابقة للدستور نصا وروحا تطبيقا لمبدأ تدرج القواعد القا
  .  وأعلاها الدستور

وبسري هذا على التشريعات التي يضعها البرلمان في الموضوعات المحجوزة له أو الواردة على سبيل المثال، . 19نفس المرجع، ص  -  153
تور ومن باب أولى على تلك الواردة على سبيل الحصر عند القائلين بهذا التفسير للتحديد الدستوري لاختصاص المشرع، إذ تكون مقابلتها بالدس

  .  ية القوانينسهلة في مجال الرقابة على دستور
لخضوع سلطة التأسيس وقد تعمدنا الإطالة بسرد فقرة كاملة من أفكار الكاتب لاعتبارات . 9المرجع السابق ص: محمد ماهر أبو العينين -  154

  .  المشرع لضوابط الدستور وأن فرض الرقابة على دستورية القوانين قد أصبحت من بديهيات مقومات النظم الدستورية الديمقراطية
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، بحيث يمكن لهيئة الرقابة )ةأو أساسي نظامية( المشرع لينظمها بقوانين عادية أو عضوية
  لنظام الرقابيالدستورية في حال ثبوت مخالفة التشريع  للدستور التصدي لهذه المخالفة وحسب ا

  : بأحد قرارين )رقابة إلغاء أو دفع بعدم الدستورية(أو لاحقة ) وقائية(المتبع بين رقابة سابقة  
  القانون المخالف لأحكام الدستور المتعلقة بتنظيم ممارسة الحقوق والحريات صدور عمن إما*   
التنظيم التقديرية في هذا  استعمال المشرع لسلطته بفعل احتمال سوءالعامة والنشاطات الخاصة،  

والانحراف بها عن قصد المؤسس  الدستوري  تخويله  إياها على نحو ما سبق،  بمنع  حدوث  ذلك  
   )155(.فعلا
ـ إذا صح القول ـ المخالف للدستور حتى بعد صدوره ونشره  ملاحقة القانونأو العكس *   

الإلغاء بهدف إعدامه وإزالته من  في الجريدة الرسمية، بموجب إجراء الدعوى الأصلية، دعوى
النسيج القانوني للدولة، أوعلى الأقل الطعن فيه بالطريق الاستثنائي بدعوى الدفع بعدم الدستورية 
بهدف وقف أو تعطيل تطبيقه على القضية الماثلة إلى حين تقرير مصيره من قبل المحكمة 

  .لة دستورية النص محل الشكأو من تقوم مقامها ـ بالنظر في مسا ـالدستورية المختصة 
  

فقط على نظام الرقابة الدستورية المعتمد المنصوص عليه في  "جزئيا"ينطبق هذا الحكم     
من حيث اعتماده الرقابة السابقة واللاحقة، ولكنها رقابة تظل مُصْطَبِغَةً )156(الجزائري،الدستور 
لقرارات المجلس  ني القاعديأكثر منها قانونية قضائية، رغم الأثر القانو سياسيةبصبغة 

الدستوري التي تُفْضِي إلى إلغاء النص القانوني المشمول بالرقابة اللاحقة وإنهاء وجوده القانوني 
الإخطار  الدستورية المعروضة عليه موضوع المسألةفي  الدستوريابتداء من تاريخ بَتِّ المجلس 

أو حتى منع صدوره في  .كلية أو جزئيةإما مخالفة  )157(بقرار، في حال ثبوت مخالفته للدستور،
حالته المخافة للدستور، مثلما هو الوضع بالنسبة لرقابة المطابقة المسبقة على القوانين العضوية 

  .من الدستور 123 التي يباشرها المجلس الدستوري في الجزائر طبقاً لأحكام المادة
     

  ني والسياسي المهم المسند إلى الجهاز القائمبل أكثر من ذلك، وبالبناء على ذلكم الدور القانو    

                                                           
 Philippe Georges : Organisationللمزيد من المعلومات وحول تقييم الانتقادات الموجهة لنظام رقابة الدستورية الفرنسي راجع     -  155

constitutionnelle et administrative de la France,  op. cit. p 10-12 et p 1 06-111 . Georges Vedel – Pierre Del volve : droit 
administratif, op. cit. p 60  .                                                                                                                                                    

  .من الدستور 169إلى  163أنظر المواد من  -  156
إذا ارتأى المجلس الدستوري أن نصا تشريعيا أو تنظيميا غير دستوري، يفقد هذا النص أثره  [:من الدستور على أنه  169تنص المادة   - 157

وقرار المجلس الدستوري في هذه الحالة قرار نهائي يحوز حجية مطلقة قِبَلَ الكافة من الإفراد ومؤسسات  ] .ابتداء من يوم قرار المجلس 
من النظام المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري المؤرخ  49ريقة من طرق الطعن، المادة الدولة وجميع سلطاتها غير قابل للطعن فيه بأي ط

. ]آراء وقرارات المجلس الدستوري ملزمة لكافة السلطات العمومية والقضائية والإدارية وغير قابلة لأي طعن [: 2000يونيو سنة  28في 
  . 2000لسنة  48الجريدة الرسمية العدد 
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بالرقابة الدستورية، فإن هناك من الشُّرَّاح من ذهب إلى ما هو أبعد من ذلك من أن سلطة البت  
البرلمان وحده، بل قد يساهم معه فيها المجلس  اختصاصفي القانون ووضعه ليست من 

 législateur ظيفة التشريعية الوليس بشكل رئيس أو مباشر، بل كمساهم في  يالدستور

associé.)158(  

  جب السلطة التي يحوزها المجلس الدستوري في إلغاء القانون المخالف للدستورويتحقق هذا بمو
وسلطته في تعديل القانون موضوع  تقرير مطابقته الإلزامية له بالنسبة للقانون العضوي، 

 les réserves constructives البناءة: الرقابة الدستورية باستخدام أسلوب التحفظات بنوعيها

  . أو تحفظات التفسير المطابق  les réserves reutralisartes  والمجرّدة
البناءة،  يمكن للمجلس الدستوري تصحيح معنى النص دون  تفبموجب النوع الأول التحفظا   

ه تكون خطيرة لأنه لكن نتائج بها، وهو ما يسمى بالإلغاء النوعي،حُرّْر تغيير الصياغة التي 
يسمح للمجلس الدستوري من أن يحل إرادته محل إرادة البرلمان صاحب الاختصاص الأصلي، 

  .ومن ثم يستولي ولو بطرقة غير مباشرة على الوظيفة التشريعية
أما بالنسبة للتحفظات المجردة، فإنه للمجلس الدستوري تجريد النص القانوني المعيب محل     

م المعيب منه، تجريده من العنصر المعيب لجعله متطابقاً مع الدستور، ومن ثم الرقابة أو الحك
تعديل الصياغة الأصلية له وإعادة كتابته مجددا من قِبل المجلس الدستوري نفسه الذي يستخدم 

تحت طائلة التحفظات المعبر عنها أعلاه، يصرح المجلس : "في هذه التحفظات العبارات التالية
مطابقة جزئياً للدستور مع التحفظات ... بأن المادة"أو ".مطابقة للدستور...الموادالدستوري بأن 

مع كل ما لهذه  )159(ومن ثم يعيد كتابة النص من جديد...". المعبر عنها أعلاه، وتحرّر كما يأتي
التحفظات من طابع إجباري من شأنها تمكين المجلس الدستوري من احلال إرادته محل إرادة 

    . صلي وهو البرلمانالمشرع الأ

     

يعطي "وأياًّ كان الأمر،  وسواء تعلق بالتحفظات البناء أو المجردة ، فإن المجلس الدستوري  
النص تفسيراً يختاره هو بنفسه دون مراعاة فيما إذا كان هذا التفسير معبِراً عن الإرادة الحقيقية 

نص من الإلغاء، فيوسع بذلك أو يضيق من للبرلمان أم لا، معتبراً ذلك السبيل الوحيد لإنقاذ ال
أو يذهب إلى ما هو أبعد من ذلك في الحالة الثانية بأن يمحو مادياً . نطاقه في الحالة الأولى

جميع العناصر التي يتضمنها النص والتي كانت سبباً في وصمه بعدم الدستورية، ولتحقيق ذلك 
 )البرلمان(استبدال نص وضعه المشرع علىيعدل هيكل النص، وهو ما يؤدي في نهاية الأمر 

                                                           
مجلة ملتقى المؤسسات، مجلة دورية تصدرها وزارة العلاقات مع . من الدستور 120إشكالية تطبيق المادة : ش بشيرأنظر يلس شاو - 158

  .   88، ص  2006البرلمان، العدد الأول، جانفي 
  .91–90نفس المرج، ص  -  159



 80

مع التذكير بأن قرارات المجلس الدستوري وآراءه )160(".بنص آخر مصدره المجلس الدستوري
  في

   )161(.المسألة الدستورية المثارة نهائية وغير قابلة للطعن فيها بأي طريقة من طرق الطعن
    

  وتحديداً القانون الدستوري المصري،وفي ذات الاتجاه،  في فقه القانون الدستوري المقارن      
وفيما يتعلق بالقوة القانونية والقضائية لحجية الأحكام القضائية الصادرة عن المحكمة الدستورية  

أن للأحكام القضائية الصادرة من المحكمة الدستورية في  )162(العليا، يرى بعض الشُّرّاح
نين واللوائح، أثراً قاعدياً تنظيمياً، سواء الدعوى المرفوعة في مجال الرقابة على دستورية القوا

قضى الحكم بعدم دستورية القانون المطعون فيه بعدم الدستورية، أو برفض دعوى عدم 
الدستورية لعدم تأسيسها، مما يعني بالنتيجة إلغاء القانون محل الطعن ومحوه من البناء القانوني 

  .  حكم الذي ينشر في الجريدة الرسميةللدولة، أو الإبقاء عليه وتثبيته، وذلك بموجب ال
فبعد سؤال يطرح نفسه مضمونه هل للحكم بعدم الدستورية مفعول قاعدي؟ أي هل هو ذو     

أثر قاعدي تنظيمي، أي يُرسي قاعدة قانونية؟ يطرح هذا الفريق من الشراح تساؤلاً آخر عمَّا إذا 
اوى الدستورية تعد مصدراً منتجاً كانت أحكام المحكمة الدستورية العليا في مصر في الدع

  لقواعد قانونية، وعلى أي نحو؟  
ـ بعد استعراض معنى الحجية المطلقة التي يتمتع بها حكم المحكمة المذكورة والأثر  ليُجيب

المبطل أو الناسخ للنص التشريعي أو القانون المحكوم بعدم دستوريته، وأنَّ هذا الإبطال يتقرر 
قتصر على شخص بذاته ولا واقعة بعينها، وأن هذه الحجية تفرِض على بوجه عام ومجرد، لا ي

الكافة وعلى جميع سلطات الدولة التشريعية والتنفيذية والمحاكم واجباً قانونياً عاماً بعدم التعامل 
، وذلك لأن له مفعولاً بالإيجابيجيب : نقول )163(على أساس النص المحموم بعد دستوريته ـ

فلمَّا كان الحكم الصادر بعدم الدستورية يفرض هذا الواجب العام، فهو مصدر . "قاعدياً تنظيميا
ومن هنا فإن الحكم بعدم الدستورية . إذاً لقاعدة قانونية لا يجوز لأحد أن يعتذر بالجهل بها

باعتباره من احكام المحكمة الدستورية العليا في الدعاوى الدستورية، واجب نشره قانوناً في 
وهذا هو شأن سائر القواعد . مية، بحيث لا يجوز تطبيقه من اليوم التالي لنشرهالجريدة الرس

وقد شبّه المشرع بالقواعد التشريعية الواردة . القانونية التي لا يجوز لأحد الاعتذار بالجهل بها

                                                           
  .92نفس المرجع، ص  -  160
، الجريدة 2000يونيو سنة  28عمل المجلس الدستوري المؤرخ في الدستوري النظام المحدد لقواعد من نظام عمل المجلس  48المادة  -  161

  . 2000لسنة  48الرسمية العدد 
  . 72، ص2000منشأة المعارف الإسكندرية الطبعة الأولى . موقع القضاء الدستوري من مصادر القانون: أنظر عصام أنور سليم -162

  . 74ن، مشار إليه، صموقع القضاء الدستوري من مصادر القانو: عصام أنور سليم -  163
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ة في القوانين أحكام المحكمة الدستورية في الدعاوى الدستورية، من حيث وجوب نشرها كاملة في الجريد
  )164(".الرسمية

  

  وفي المقابل، فإن للحكم الصادر برفض الدعوى التي يطعن فيها المدعي بعدم دستورية نص    
تشريعي معين من قانون، أو في قانون برمته أو لائحة مستقلة، يحوز هو الآخر حجية مطلقة  

نا أن المحكمة فالحال ه. ينصرف أثرها إلى الكافة من افراد، كما تلتزم به جميع سلطات الدولة
الدستورية قد انتهت إلى تقرير دستورية القانون أو النص القانوني المطعون فيه وبالتالي سلامته 

  )165(.من جميع العيوب وأوجه البطلان، ورفض الدعوى المرفوعة ضده على هذا الأساس
القضاء فإذا كان من الطبيعي عدم تطبيق التشريع موضوع الرقابة الدستورية إذا صدر حكم     

الدستوري بعدم دستوريته للحجية المطلقة التي يحوزها، فمن باب أولى أن يكون واجباً تطبيقه 
إذا كان قد صدر حكم القضاء الدستوري برفض الدعوى بالطعن بعدم دستوريته لتمتُّعه بذات 
 الحجية، وتلك قرينه على دستوريته، حتى وإن كان الحكم القضائي الدستوري في هذه الحالة

يتضمن قواعد كاشفة عن صحة القواعد التشريعية وتثبيتها، ومن ثم لا يجوز بعدئذ الطعن بعدم 
دستوريتها لاحقاً لحجيتها المطلقة، أو الدفع بعدم دستوريتها إلا في الحالة التي يستجد فيها ما 

  ريةيذهب بالحجية المطلقة للحكم الصادر برفض الدعوى الدستورية ، حيث تكون قرينة الدستو
ومردُّ ذلك  في الحالة الأخيرة  إلى أن الأصل في النصوص  )166(.قد تقررت واستقرت 

  التشريعية
فصحة النصوص القانونية جميعها تستصحبها ولا تزايلها إلا "هو حملها على قرينة الدستورية،  

لية أو إذا صدر قضاء من المحكمة الدستورية العليا بمخالفتها للدستور، سواء في أوضاعها الشك
الحدود فإن القضاء الدستوري مصدر من مصادر القواعد  هوفي إطار هذ)167(".مضمونها

                                                           
فهل هذا الحكم القضائي تكون له قوة قانونية تنظيمية، ويعتبر مصدراً : " ليضيف متسائلاً في موضع آخر قائلاً .75نفس المرجع، ص -164

ولة وللمحاكم؟ لقاعدة قانونية تستأصل التشريع أو النص المحكوم بعدم دستوريته استئصالاً رجعياً، على نحو ملزم للكافة ولجميع سلطات الد
= فهو أولاً مصدر خلاّق لقواعد قانونية عامة. فالقضاء الدستوري مصدر للقواعد القانونية في مصر. هذا هو عين حق اليقين. نعم: "ليجيب قائلاً

رض على سلطات مجرّدة وملزمة، تفرض واجبات قانونية عامة على الكافة بعدم الخضوع للقواعد التشريعية المحكوم بعدم دستوريتها، وتف= 
وكذلك فإن . الدولة ومحاكمها كافة عد تطبيقها وإلا كانت التصرفات التي تمت بين الناس إنفاذاً  لقواعد تشريعية محكوم بعدم دستوريتها باطلة

ام القضائية التي تصدرها أما الأحك. القرارات الإدارية التي تتخذها السلطات الإدارية إنفاذاً لقواعد تشريعية محكوم بعدم دستوريتها تقع باطلة
           .82، نفس المرجع، صتللمزيد من التفصيلا ".المحاكم تطبيقاً لقواعد تشريعية محكوم بعدم دستوريتها فتكون معيبة بالخطأ في تطبيق القانون

   .86المرجع السابق، ص:عصام أنور سليم -  165
وما  86م الدستوري في حال رفض دعوى عدم الدستورية، نفس المرجع، ص لتفصيلات أكثر حول الجانب الإيجابي القاعدي لدور الحك -  166

  .وما بعدها 129وحول ترسيخ قرينة الدستورية ودور المشرع لاحقا، أنظر نفس المرجع، ص. بعدها
  . 229نفس المرجع، ص   -  167
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فالقضاء .  القانونية، ينزل منزلة التشريع،  باعتباره المصدر الرسمي الأصلي للقواعد القانونية
  الدستوري

المصدر  يسير جنبا إلى جنب مع التشريع في وجوب الرجوع  إليهما باعتبارهما  يشكلان معاً 
   )168(.الرسمي للقواعد القانونية

  

غير أن الذي ظل يُؤَاخَذُ عليه نظام الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة في القانون     
كإجراء قانوني في إثارة المسألة الدستورية وتحريكها " الإخطار"الجزائري هو اعتماده آلية 

رقابة على دستورية القوانين والتنظيمات، إذْ حصرها قانونياً، مما يجعله قليل الفعالية لممارسة ال
في أضيق الحدود عندما قصَرَ أهلية إثارة عدم الدستورية في المؤسسات الدستورية فحسب وهي 

رئيس الجمهورية ورئيس المجلي الشعبي الوطني ورئيس : من الدستور 166طبقاً لحكم المادة 
  في الطعن بعدم دستورية أيّ  نص تشريعي سنه وعلى ذلك فليس للأفراد  الحق.   مجلس الأمة

البرلمان أو تنظيم مستقل، لا قبل نشره في الجريدة الرسمية ولا بعده، رغم كونهم المعنيين  
  )169(.وحرياتهمأو ذاك من مساس بحقوقهم  القانونيلما يمكن أن ينطوي عليه هذا  مباشرة بهذه المسألة

   

  لترتيب الدستوري لا يحقق في شيء ضمانة جِدِّية لحقوقومن الواضح أن هذا الوضع أو ا      
ذلك أن من شأنه أن يؤدي إلى تغاضي السلطتين التشريعية والتنفيذية عن . الأفراد وحرياتهم 

سنِّ قانون أو صدور تنظيم مخالف للدستور لأسباب سياسية؟ دون أن يملك المجلس الدستوري 
ب سياسية وإجرائية تؤدي إلى انحراف تشريعي التصدي لبحث مدى مطابقته للدستور، لأسبا

) 170(.بطريقة ذكية عندما تُوظَّفُ آلية التصويت بالأغلبية على القانون المشكوك في دستوريته

                                                           
  . 229نفس المرجع، ص  -  168
سوم الرئاسي والطعن فيه بدعوى إلغاء إدارية أمام مجلس الدولة باعتباره ومع ذلك يمكن تجاوز عقبة التنظيم المستقل ممثلاً في المر -  169

مل القانوني قراراً إدارياً صادراً عن سلطة إدارية مركزية لمخالفته الدستور نصا وروحاً، أخذاً بالمعيار العضوي أو الشكلي في التمييز بين الع
المؤرخ في  01-98من القانون العضوي رقم  9 من الدستور والمادة 143أحكام المادة  التشريعي والعمل القانوني الإداري، استنادا إلى مضمون

بتفسيرهما تفسيراً واسعا، بحيث ، 1998لسنة  39 يتعلق باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعمله، الجريدة الرسمية العدد، 1989مايو سنة  30
  .دون الوقوف عند حاجز المفهوم الغامض لأعمال السيادة أو اعمال الحكومةيُدرج رئيس الجمهورية ضمن السلطات الإدارية المركزية، 

في إخطار المجلس الدستوري وإثارة المسألة الدستورية أمامه،  )الأهلية القانونية(ومن هنا يمكننا القول بان السلطات التي لها الحق - 170
الإخطار اختياري بالنسبة للقوانين العادية وفق أحكام الدستور في صيغته  ـ أن: وبخاصة بالنسبة لرئيس الجمهورية قد لا تثيرها لعدة أسباب 

 123و 165م( 1996والذي أصبح إلزاميا بالنسبة للقوانين النظامية أو العضوية في تعديل . 1996وحتى في تعديل  )156م(1989المعدلة  سنة
ورية وهو أحد الأطراف المؤهلة للإخطار بدل المصادقة على القانون ـ أن يلجأ رئيس الجمه. )حيث الرأي المسبق المطابق للمجلس الدستوري

ـ بالإضافة إلى .)من الدستور 127م(إلى رفض المصادقة عليه،  ويطلب من البرلمان إجراء قراءة ومداولة ثانية بشأنه   ثم إثارة عدم دستوريته
قبول رئيس الجمهورية المصادقة على القانون بالتوقيع عليه ونشره في  أنه لا يبدو منطقيا، مع حالة الحصر التي يعاني منها إجراء الإخطار،

م الجريدة الرسمية ثم يأتي ويخطر المجلس الدستوري بعدم دستوريته، مع أن هذا حدث فعلا في الجزائر بمناسبة إثارة عدم دستورية بعض أحكا
من قانون  54لمنصب رئاسة الجمهورية، والفقرة الثانية من المادة  حشحالة الجنسية الأصلية لزوج المتر:قانون الانتخابات مرتين على الأقل

راجع . بالنسبة لتصويت أحد الزوجين مكان الآخر بمجرد استظهار الدفتر العائلي، لتحل محله الوكالة القانونية الإلزامية 1989الانتخابات لسنة 
ـ يضاف إلى تلك                        . Walid LAGGOUNE :conception du contrôle de constitutionnalité...op.cit .p 18 في الموضوع
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فهناك مطابقة شكلية للدستور وفي ذات الوقت مخالفة موضوعية لأحكامه قد لا تكون بيِّنة وهنا 
أو . ل إِنفَاذِ إجراء الإخطار محدود المجالمصدر الخطر، وستظل كذلك لا لشيء سوى لأن مجا

كذلك لأن تحريك المسألة الدستورية بإجراء الإخطار اختيارية بالنسبة لكل من القانون العادي 
  .من الدستور 123والتنظيم، عكس القانون العضوي حيث رقابة مطابقته المسبقة للدستور إلزامية طبقاً لنص المادة 

اه عن أصل الاختصاص الدستوري في تنظيم الحريات العامة، وأن ذلك بعد كل هذا الذي قلن    
وطبيعة اختصاصه ذاك بأبعاده الاجتماعية والسياسية والقانونية  أساس يعود للمشرع، وبعدما بينا

وضوابط هذا الاختصاص، بقي علينا التعريف على وجه التخصيص بالحريات العامة محل 
الإداري لاحقا، من حيث تنظيمها وتقييدها بوضع إطارها  الاهتمام الدستوري والتشريعي، ثم

  . ونظامها القانوني، مع إطلالة على بعض المساهمات الفقهية في الموضوع 
  
    

  الفرع الثالث
  المقصود بالحريات العامة والأنشطة المشمولة بالتنظيم والتقييد

  

ت الخاصة محل الدسترة، ثم لقد دافعنا لدراسة موضع الحريات العامة والنشاطا: ملاحظة    
الضبط والتنظيم التشريعي، ثم لأحقاً محل التنظيم واضبط الإداري، بعد الحسم في أصل 

هو الزيادة في  171الأصل، هذاعلى  الوارداختصاص المشرع فيها، وقبل التطرق للاستثناء 
المؤسس  والمفردات المستعملة من قبل على المصطلحات قريبمن  الوقوفالتوضيح، وذلك قصد 

الدستوري، ثم الدور الهام الذي يؤديه فقه القانون الدستوري لشرح نية المؤسس الدستوري 
  ولماذا توصف هذه الحريات بالعامة ؟

  على حقيقة الحريات العامة المشمولة بتنظيم المشرع لها،  الوقوففمن ذلك يتعين علينا في البدء 
ن حيث انعكاسها على التنظيم القانوني وبالتالي إذ ليست الحريات ذات معنى واحد وأثر واحد، م

ثم ما هو دور كل من المؤسس الدستوري والفقه في . نقطة أولى. كيفية تعامل المشرع معها
  .التنظير لهذه الحريات والتعريف بها ؟ نقطة ثانية

  
  :إشكالية مفهوم الحريات العامة : طرح الإشكال: أولاً

                                                                                                                                                                                     
عدم دستورية نص ) رئيسا غرفتي البرلمان ورئيس الجمهورية (الأسباب سبب موضوعي آخر وهو أنه قلما يثير أحد الأطراف الثلاثة المذكورة

نه أن يقود إلى الإبقاء على القوانين غير الدستورية تنتج آثارها القانونية إن هذا من شأ. قانوني صادر عن جهة سياسية ينتمي إليها ولها الأغلبية
   ! وذلك لأن المجلس الدستوري لا يمارس الرقابة تلقائيا، بل لا بد من اخطاره؟.  19نفس المرجع، ص . من غير أن تمارس عليها أية رقابة دستورية 

  .  لدور السلطة التنفيذية ومساهمتها في ضبط وتنظيم ممارسة الحريات العامةوهو موضوع المطلب الثاني من هذا المبحث المخصص  -  171
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فرعيه، الدستوري والإداري يُجْمِعُ على أن الحقوق والحريات يكاد فقه القانون العام ب      
هي ذات التأثير الاجتماعي، التي )172(العامة والأنشطة الخاصة والفردية المقصودة بالتنظيم

  . آثارها على علاقة الفرد بالجماعة التي يتقاسم معها أسباب وظروف الحياة الجماعيةتنعكس 
من الحريات ما ينأى بطبيعته عن التنظيم والتقييد، لأنها  أن"ومرد ذلك، برأي بعض الشرّاح، 

  .  تعبِّر عن مواقف فردية تُعتبر من خصوصيات الفرد، وليس لها بحسب الأصل تأثير اجتماعي
لا يُعنى إلا بالروابط الاجتماعية، بحيث لا  ـعلى خلاف قواعد الدين والأخلاق  ـفالقانون     

حقاً أن الفرد يمكن أن يكون الغاية النهائية من القانون، إلا أن . هيمتد سلطانه إلى الفرد في ذات
وإنما هو يعني . هذا لا يعني أن يكون الإنسان بصفته الفردية المجرَّدة موضوعاً للتنظيم القانوني

أن يكون الفرد هو الغاية، بحيث يعمل القانون على تحقيق تقدم الفرد وازدهاره ولإعلاء قيمته 
ه، هذه المصالح التي تواجهها قواعد القانون بتنظيم ما هو اجتماعي، أي وتحقيق مصالح

أما أفكار الفرد وتصرفاته التي تخصه هو وحده، لأنها لا . التعرض للحياة الاجتماعية للفرد
القانون طالما أنها لا  تعني إلا ضميره وداخليته، فإنها تُعدُّ من خصوصياته التي لا تمتد إليها يد

أي هي عديمة أو قليلة  )173(".ومثال ذلك حرية العقيدة وحرمة المسكن. ع في شيءتمس المجتم
الأثر على النظام الاجتماعي، فحرية العقيدة لا تقبل بطبعتها التقييد، فليس للدولة أن تفرض على 

 ،والملبس )175(وكذا حرية التعليم) 174(.عقيدة معينة ىمعينة أو أن تفرض الحظر علالأفراد عقيدة 
                                                           

  .في إطار الموازنة بين متطلبات الحرية ومقتضيات حماية النظام العام في الدولة بإعمال وسائل وإجراءات الضبط الإداري    -172
، 1980سنة  4و 3د، كلية الحقوق جامعة القاهرة ـ العددانحدود سلطة الضبط الإداري، مجلة القانون والاقتصا: عاطف محمود البنا  -173
ويضيف معقبا بأن الفرد لا يزال هو الغاية النهائية من القانون، رغم أن القانون لا يخاطبه إلا من خلال الجماعة، لأن هذه الجماعة .  85ص

ومع ذلك ـ يضيف ـ رغم جريان القول . اد المكونين لهاالتي هي وحدها موضوع التنظيم القانوني ليس ثمة من سبب لوجودها إلا صالح الأفر
فقواعد القانون المدني تعتد . بصفة عامة أن قواعد القانون تحكم السلوك الخارجي للإنسان دون نيته فإن هذا القول ليس صحيحا على إطلاقه

تعمال الحق، وكذلك الشأن بالنسبة لقواعد في موضوعات كثيرة كموضوع الغش والتعسف في اس) وهي شيء ذاتي داخلي في الشخص(بالنية 
وكذلك قواعد القانون الإداري التي تعتد . القانون الجنائي، حيث تقيم تفرقة أساسية بين الجرائم التي ارتكبت بقصد وتلك التي ارتكبت بغير قصد

والهامش   85الصفحة  41فس المرجع الهامش ن. بالنية أحيانا في بعض الموضوعات كموضوع الانحراف بالسلطة وفي بعض الجرائم التأديبية 
  .      86الصفحة  42

من  2الإسلام دين الدولة المادة ( يقال هذا حتى مع غلبة ديانة معينة في دولة معينة، كأن نقول الإسلام دين الدولة في الجزائر مثلا،  -  174
وهذا على خلاف ممارسة الشعائر الدينية . )ساس بحرمة حرية المعتقد لا م 36المادة (إذ تقابلها حرمة حرية المعتقد لغير المسلمين). الدستور

ي القيام المرتبطة بالعقيدة أو الديانة  المتبعة، بدءًا بحرية وحق بناء دور العبادة والعمل فيها وتحديد أوقات فتحها وإغلاقها ومن له الحق ف
تعلق ببناء المساجد،  فهو عمل يتوقف على شرط الحصول على رخصة إدارية بأعمال الإرشاد والوعظ، كما هي الحال مثلا في الجزائر  فيما ي

وكذلك الأمر ". مؤسسة المسجد"مسبقة صادرة عن وزارة الشؤون الدينية  والأوقاف، خاصة مع بداية التسعينيات أين أصبح يطلق على المسجد 
ف الاستثنائية التي صدر فيها النص وهي حالة الحصار ثم الطوارئ بالنسبة للعمل والوعظ والتدريس وإمامة الناس فيه، دون أن ننسى الظرو

يتعلق ببناء المسجد   1991مارس سنة  23المؤرخ في  81-91راجع المرسوم التنفيذي رقم .بكل ما يترتب على ذلك من تقييد للحريات والحقوق
ة السابعة منه بإلزامية الحصول على رخصة بالبناء من المصالح فقد قضت الماد. 1991لسنة  16الجريدة الرسمية العدد .وتسييره وتحديد وظيفته

من نفس المرسوم فقضت  12أما المادة . المختصة وهي التابعة لوزارة الشؤون الدينية بالتنسيق مع جهات إدارية أخرى لم يذكرها النص بالاسم
الصادر في نفس التاريخ والعدد من  82-91ممرسوم التنفيذي رقوانظر ال. بأن يعين وزير الشؤون الدينية الأئمة مع شرط الرضا على الإمام 

  . الجريدة الرسمية ويتعلق بمؤسسة المسجد 
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فهذه من محض خصوصيات الفرد، التي لا يمتد إليها القانون بالتنظيم والتقييد، ... الفكروحرية 
إلا ما تقضي به الأعراف الاجتماعية أو النظم القانونية والتنظيمية المعمول بها في بعض 

 وفي إطار ممارسة وظيفة أو مهنة معينة، كبزة القاضي والمحامي والطبيب والأستاذالمؤسسات 
لدى ذوي الشأن ولكنه يبقى أمراً محصوراً ومحدوداً زمانياً ومكانياً، ومعروفاً مسبقاً )176(،الجامعي

   .ومتطلبات الخدمة العمومية قبل البدء في ممارستهالضرورات المهنة وأخلاقياتها 
  

والواقع، أن القانون لا يستوعب كل حياة الفرد وخصوصياته، وإنما يقتصر على حياته      
  .  ولا يتجاوزها بالإلزام أكثر ما يتوجه إليها بالحماية الاجتماعية،

ويترتب على ذلك، وجود جانب من الحريات لا يتناولها القانون بالتنظيم، باعتباره مجالاً     
، ويرجع ذلك إلى أن الإنسان إلى جانب كونه domaine absolu et réservé للفرد  مطلقاً ومحجوزاً

له ذاتيته وشخصيته المستقلة التي يجب أن تكون له حرية  "فرديكائن "عضواً في جماعة، هو 
  .ممارستها، على ألاَّ تمَسَّ هذه الممارسة حرية الآخرين أو مصلحة الجماعة

       

أن موضوع القانون من هذه الزاوية ليس هو الفرد مباشرة بل الجماعة، لأن : هي خلاصة ذلك
إلا أنه في المقابل يجد في الفرد حدا . في حد ذاتهاالقانون إنما ينصَبُّ على تنظيم الجماعة 

  عن وفضلاً )الفرد أو الشخص(ومرد هذا الحد هو أن الإنسان . لاتجاهه في التنظيم الاجتماعي

                                                                                                                                                                                     
غير أن .  2005/2006وفي الجزائر ابتداء من الموسم الدراسي . وذلك بالنسبة لحرية اختيار التخصص والمعلم في بعض المجتمعات  -  175

غشت سنة  23المؤرخ في  07-05من الأمر 3وهو  ما تقضي به المادة . رخيص إداري مسبق إنشاء المدارس الخاصة وفتحها يخضع دوما لت
يخضع إنشاء مؤسسة خاصة للتربية والتعليم  [:، يحدد القواعد العامة التي تحكم التعليم في مؤسسات التربية الخاصة، حيث جاء فيها 2005

على أن يلتزم مقدم طلب الترخيص المذكور ببنود دفتر الشروط الذي . ]لوطنية الخاصة إلى رخصة مسبقة يمنحها الوزير المكلف بالتربية ا
وكذا تطبيق البرامج الرسمية للتعليم المعمول بها في مؤسسات التربية والتعليم العمومية التابعة ) . 5م .(يحدده الوزير المكلف بالتربية الوطنية 

نوفمبر  8المؤرخ في  432-05وانظر المرسوم التنفيذي رقم .  2005لسنة  59سمية العدد أنظر الجريدة الر). 10م.( لوزارة التربية الوطنية 
  .  2005لسنة  74الجريدة الرسمية العدد . يحدد شروط إنشاء مؤسسات التربية والتعليم الخاصة وفتحها ومراقبتها 2005سنة 

: بليتها للتقييد بأداة الترخيص الإداري المسبق من عدمه إلى مراتب ومن أجل هذا يقسم بعض الشراح والكتّاب الحريات العامة من حيث قا    
ثم الحريات الأساسية والحريات . أو تحت معيار نظرية الحقوق والحريات المحددة أو المعرَّفة وغير المعرفة. من حيث أنها تأبى ذلك بطبيعتها

حدود سلطة الضبط الإداري، مشار إليه ص : أنظر عاطف محمود البنا . بيةغير الأساسية أو الثانوية، ومعيار الحريات المطلقة والحريات النس
نظام : ومحمد الطيب عبد اللطيف 151وانظر مقاله الضبط الإداري بين الحرية والنظام العام مجلة الأمن والقانون، مرجع سابق ص.  94ـ85

فاروق عبد . 362ـ356، ص 1956ة كلية الحقوق جامعة القاهرة، رسالة دكتوراه دول) دراسة مقارنة(الترخيص والإخطار في القانون المصري
= = وسعاد . 183، ص 1988 دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة، مطابع سجل العرب الجزء الأول طبعة: البر

وانظر في تصنيف الحريات إلى . 72ص ،1979ية طبعة نسبية الحريات العامة وانعكاساتها على التنظيم القانوني،  دار النهضة العرب: الشرقاوي
) دراسة مقارنة( دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة : حديثة وتقليدية عبد العليم عبد المجيد مشرف 

الحقوق  –الحكومة  –الدولة  –أسس التنظيم السياسي (النظم السياسية : وانظر عبد الغني بسيوني عبد االله .216ص ،1998دار النهضة العربية 
  .وما بعدها   383، ص 1984الدار الجامعية طبعة ) والحريات العامة

  .وهو أمر اختياري في الجامعات الجزائرية على خلاف الكثير من الجامعات في بعض الدول  -  176
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  )177(.كونه كائناً اجتماعيا يعيش وسط الجماعة، بها ولها، هو في نفس الوقت فرد قائم بذاته 
  

التي تستأهل التركيز عليها في العلاقة مع النظام العام وعليه، فإن الحريات والأنشطة     
وإجراءات الضبط الإداري هي الحريات ذات البعد والتأثير الاجتماعيين، بفعل اتصالها بالسلوك 

كممارسة حرية التجارة والصناعة وإقامة المَحال المقلقة  )178(الخارجي والاجتماعي للإفراد
مة الجوار والبيئة، وهي ما تسمى بالمنشآت المصنفة، للراحة والمضرة بالصحة وراحة وملاء

وكذا ممارسة بعض الأنشطة المربحة والمهنية التي يتعامل ممارسوها مع غيرهم من أفراد 
المجتمع كزبائن أو طالبي خدمة، ومع السلطات العمومية والقوانين والأنظمة بما لها من 

  .لعلاقات انعكاسات إيجابية أو سلبية على هذه المعاملات وا
   

الصانع والتاجر والمقاول (يُضافٌ إلى ذلك أن من تلك الأنشطة ما كانت تمارسه الدولة    
، لأسباب سياسية واقتصادية في ة، ولكنها تنازلت عنها للمبادرات الفردية أو الخاص)والمُزارع

ما تسمى  سياق الإصلاحات الاقتصادية التي تشهدها المجتمعات خلال مسيرتها التنموية، وهي
أو المقننة، التي أصبحت تدرج ضمن مكونات النظام العام الاقتصادي المهن المنظمة أو  بالأنشطة

الحديث للنظام العام، المنحدرة بدورها من حرية التجارة  )الوجه أو المظهر(والاجتماعي، البعد 
  . الأول  من  الباب الثاني  والصناعة  وحرية  العمل  ببعدها  المهني، على  تفصيل  نعرض  له  في الفصل

    

كما قد تتمثل في أنشطة وتصرفات وأعمال أو ممارسة بعض الحقوق والحريات اليومية     
، مثل شغل جزء من عاديتقتضي الارتفاق بالمال العام واستعماله استعمالاً خاصاً أو غير 

ق بالنسبة للمقاهي الطريق العمومي أو الرصيف لبناء كشك، أو وضع كراسي على قارعة الطري
شاطئ البحر، مما يترتب أو خيام على  )شمسيات (أو وضع مظلات يق العام، المُطِلَّة على الطر

عليه حرمان الآخرين من الاستفادة منه بنفس الدرجة، وفي ذات الوقت، إعمالاً لمبدأ المساواة 
استخراج الأتربة من أو كاستغلال منجم أو مقلع للحجارة أو . في الاستفادة من المال العام

                                                           
فردية أو شؤونه الخاصة ليس كافيا بذاته لتحقيق ضمانة فعالة للحرية بفعل ومع ذلك فإن التمييز بين الحياة الاجتماعية للفرد وحياته ال -177

أثَّرَ على استقلالية الفرد، والنتيجة هي تضاؤل القدر الذي لا يخضع فيه الفرد لسلطة المجتمع وبالتالي التأثير  تتوسع ما هو اجتماعي من سلوكا
  .   87ـ 86حدود سلطة الضبط الإداري، ص : عاطف محمود البنا . ي إلى القانون على حريته، فيبدأ بالتقاليد والأعراف الاجتماعية لينته

والواقع أنه قلما توجد حرية لا تكون هناك حاجة لأن تكون موضوعا  للتنظيم، وإن كان بعض الفقهاء يفرقون بين الحريات الأساسية  -  178
الحريات الأساسية يتوقف على مدى ما يكون لها من أهمية اجتماعية أو والحريات غير الأساسية على أساس أن اعتبار حرية معينة من قبيل 

  سياسية أو اقتصادية بالنظر إلى المبادئ السائدة في المجتمع، والحريات الأساسية هي حريات أوْلى وأجدر بالحماية 
حرية الاجتماع : تفصيل راجع عمر أحمد حسبوللمزيد من ال. من الحريات غير الأساسية، ولذلك فإن تنظيم هذه الأخيرة يكون أمراً لازماً 

  .    12، ص 1999دار النهضة العربية، طبعة ) دراسة مقارنة(
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الأودية أو من شاطئ البحر أو مرملة، أو قطع الأخشاب ومشتقاتها من الغابات العمومية كالفلين 
  )179(.الصناعات ضبعلاستعمالها في أعمال البناء أو 

   

ومثال ذلك أيضاً، تنظيم مظاهرة أو مسيرة سلمية على الطريق العمومي أوعقد اجتماع عام    
في الساحات العمومية، مما يترتب عليه احتلال جزء منها ولو مؤقتاً، مما  في مكان عمومي أو

قد يترتب عليه عرقلة حركة المرور وتعطيلها في وجه المارة، وحرمان بقية الأشخاص من 
  . غير المشاركين في التظاهرة أو الفضوليين من استعمالها

التي يتعدَّى أثرها الفرد إلى المجتمع  ومن ثم فلَمَّا كانت حرية الاجتماع العام من الحريات    
، فإنها بلا شك من الحريات الأساسية التي تحتاج إلى تنظيم يبعدها عن ةوإلى السلطة العام

الفوضى وعن تعسف الإدارة في قيامها بوظيفة الضبط الإداري من أجل حماية النظام 
   )180(.العام

  ءً، وبعد الحصول على ترخيص إداري خاص مسبقوعليه، فلا يستساغ حينئذ مثل هذا الوضع إلا استثنا
من السلطة الإدارية المختصة القائمة على النظام العام والمشرفة على المال العام أو المِرفق 

النظام العام وأمن الأفراد وسلامتهم، ناهيك  تسهر علىالعمومي باعتبارها سلطة ضبط إداري 
أحدها والطريق العمومي ة على قدم المساواة، عن ضرورة استفادتهم من خدمات المرافق العمومي

   )181(.لمساواتهم أمام القانون باعتبارها مبدأً دستورياً بكل تأكيد، إعمالاً وإنفاذاً
  

  
  : التعريف بالحريات العامة قانونا وفقها: ثانياً 
نكتفي بسرد بعض المصطلحات والمسميات المستعملة من قبل المؤسس الدستوري، : ملاحظة  

  .ز أكثر على الشرح الفقهي للمصطلح، ولماذا توصف الحريات بالعامة أو العموميةلنرك
                      

ففيما يتعلق بالتسمية التشريعية، وبشكل أخص : بالنسبة للمؤسس الدستوري والمشرع) 1 
  .ساتيرالمؤسس الدستوري،  فقد اختلفت المسميات المستعملة لدى التنصيص على الحريات في متن الد

، 1996كما في الدستور الجزائري المعدل سنة " الحقوق والحريات"فتارة تستعمل تسمية     
كحق التجمع بتكوين الجمعيات أو الانضمام  )182(".الحقوق والحريات"الفصل الثاني تحت عنوان 

الحريات العمومية "كما استعمل تسمية . )43المادة (إليها بدل حرية إنشاء الجمعيات مثلا
                                                           

حيث تتمتع السلطة الإدارية إزاءه بسلطة أوسع في مجال منح الترخيص ، وتستند في ذلك على فكرة تخصيص المال للمنفعة العامة وإلى  -179
  .وطنية تجب المحافظة عليها وتنميتها، فضلا عن اعتبارات النظام العام النظر إلى المال العام كثروة قومية أو 

  .  13عمر أحمد حسبو، حرية الاجتماع،  مشار إليه،  ص  -  180
  "  . كل المواطنين سواسية أما م القانون " من الدستور  29المادة  -  181
  .59إلى  29أنظر المواد من  -  182
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مصطلح أو  1989في حين استعمل دستور . 122/1مثلما ورد في المادة " الحريات الفرديةو
فقد استعمل في الفصل الرابع  1976وأما دستور. ) 56-28المواد (تسمية الحريات والحقوق 

وتارة أخرى تسمية  .)73- 39المواد (تسمية الحريات الأساسية وحقوق الإنسان والمواطن 
استناداً إلى اعتبارها امتيازات خاصة للأفراد، وارتباط نشأة هذه " لفرديةالحقوق والحريات ا"

الحريات بنشأة المذهب الفردي أو الحر، حيث يُعَدُّ الفرد محورَ اهتمام النظام السياسي والقانوني 
  .في الدولة، ومن واجب السلطة حمايتها وعدم التعرض لها

      

اسم الحقوق  1964وتعديل  1956ستور المصري لسنةوفي النظم المقارنة فقد اختار الد*   
الحريات "فقد أعطى الحريات اسم  1971أما الدستور الحالي الصادر سنة . والواجبات العامة

وتبنى دستور الاتحاد السوفيتي سابقا تسمية حقوق المواطنين ". والحقوق والواجبات العامة
يكية تسمى الوثيقة التي تنص على الحريات وفي الولايات المتحدة الأمر. وواجباتهم الأساسية

  ) 183(.إعلان الحقوق

  

  ، وبخاصة في"الحريات العامة"وفي الدستور الفرنسي استعمل المؤسس الدستوري تسمية *    
عندما قرر اختصاص المشرع بوضع القوانين المحددة للحقوق الأساسية المعترف بها  34مادته  

  )184(.امةللمواطنين وممارستهم لحرياتهم الع

    

الحقوق "ويطلق عليها أيضاً تعبير " الحقوق والحريات العامة"كما تطلق عليها تسمية *   
) 185(تمييزاً لها عن الحقوق الطبيعية التي تستمد وجودها من قواعد القانون الطبيعي "المدنية

  .وهذه الحقوق تثبت للفرد في كل زمان ومكان لمجرد كونه إنسانا فقط
دنية فهي التي تتقرر للفرد بوصفه عضواً في جماعة مدنية منظَّمة، ومن هنا أما الحقوق الم

جاءت تسمية القانون الوضعي المنظِّم لهذه الحقوق بالقانون المدني، خاصة في العلاقة ما بين 
الأفراد في معاملاتهم الخاصة، لينتقل الأثر التنظيمي هذا إلى علاقاتهم مع السلطة العامة وإنْ 

هذا القانون المدني الذي يتطور بتطور الجماعة . واعد قانونية مختلفة نسبياً على الأقلبأدوات وق
التي تضع قواعده ، فضلاً عن اختلاف تلك القواعد من دولة إلى أخرى وفقا لظروف ومتطلبات 

  . بل وفي الدولة الواحدة عبر مراحل تطورها. كل مجتمع 
  

                                                           
  . 2الهامش رقم ،  6العامة، مشار إليه، ص  نسبية الحريات: أنظر سعاد الشرقاوي  -183

184 -  : Philippe   GEORGES   Organisation constitutionnelle et administrative de la France , Dalloz-sirey  3e édition 1992, p 9 
4 . 

  .بالنسبة لشراح أو فقهاء القانون  الوضعي  -185
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لمصطلح السائد والأكثر ذيوعاً في كل من الدساتير ومع ذلك يصح القول بأن التعبير أو ا    
على أساس أنها تعَدُّ " الحقوق والحريات العامة"الحديثة والمعاصرة والكتابات الفقهية هي تسمية 

وتتضمن امتيازات للأفراد في مواجهة السلطة العامة من ناحية، ثم إن صفة العمومية التي 
  أخرى كما سنرى، إلى كونها تثبت لجميع الأفراد تتصف بها ترجع، إلى جانب أسباب وعوامل

بصفة عامة وإلى تمتعهم بها على قدم المساواة، مواطنين وأجانب كقاعدة، إلا ما تعلق بالحقوق 
   )186(.السياسية كتكوين الأحزاب السياسية والمشاركة في الانتخابات

  
  :  دور الفقه في التعريف بالحريات العامة) 2
التي قيلت  )والمفاهيم(نكتفي في هذه النقطة الجزئية بعرض بعض التعريفات  : ملاحظة أوَّلية  

  في الحريات العامة والحقوق الفردية،  لِنبيِّن لماذا توصف بالعامة ؟ 
   

فلَئِن كانت كل التعريفات التي قيلت في موضوع الحرية تصب في تحديد المركز القانوني     
لى في مواجهة السلطة العامة والغير في إمكانية التحرك للفرد وهو المعني بها بالدرجة الأو

مجحف  )تقييد(تضييق أو  حظر اوالتصرف وفق ما يخدم مصلحته المادية والمعنوية دون م
: ومبالغ فيه، فإن بحث موضوع الحرية في ذاتها وكُنْهَهَا لا زال يطرح مشاكل وصعوبات جمة

لتسمية، وعدم إمكانية وضع تعريف معياري بدءًا من وحدة المصطلح واللفظ المستعمل في ا
واحد قاطع لمعنى الحرية والحق الفردي، بسبب نسبية معناها واختلافه ضيقاً واتساعاً تبعاً 

  . للزمان والمكان، وتأثره بالظروف السياسية والتاريخية والاقتصادية والاجتماعية المحيطة به، من جهة
من حيث التصاقها واتصالها بالفرد والجماعة للتَّشَبُّثِ بها ثم المفهوم والتصنيف والأهمية الذاتية 

  .والتمتع بها والدفاع عنها في مواجهة السلطة العامة، من جهة ثانية
من حيث كفالة ممارستها للجميع )187()إيجابيا أو سلبيا(وأخيراً، انتهاء بموقف هذه الأخيرة منها

وهذا دائما . نات اللازمة لذلك، من جهة ثالثةبوضع الضوابط القانونية والتنظيمية وتوفير الضما

                                                           
وانظر .  207مرجع سابق، ص... دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام: بد المجيدللاستزادة في الشرح راجع عبد العليم ع -186

بل وحتى هذه تجاوزتها   351مرجع سبقت الإشارة إليه، ص ) أسس التنظيم السياسي( النظم السياسية : أيضا عبد الغني بسيوني عبد االله
  ) .ناخبين ومنتخبين(ث يحق للمواطنين من جاليات أجنبية وبشروط معينة المشاركة في الانتخابات حي) كفرنسا وألمانيا( المجتمعات الأوروبية المتقدمة 

واجبات قد تكون سلبية تتمثل في عدم . وهو الموقف الذي يعتبر واجبا من الواجبات التي يتعين على الدولة القيام بها تجاه الحريات العامة -187
وقد تكون إيجابية عندما يتعين عليها خلق فرص العمل بالتساوي أمام المواطنين وإسداء الخدمات  .التعرض للمواطنين وعرقلة ممارستهم لها

للمزيد من التفصيل في الموضوع وفي هذه المؤشرات . لهم وتمكينهم من ممارسة حرياتهم والتمتع بحقوقهم وحرياتهم وتحقيق المساواة بينهم
غير أن هناك من يرى أنه من الخطأ أنه يمكن تحديد مفهوم الحريات العامة . 5ع سابق، ص مرج... نسبية الحريات : راجع سعاد الشرقاوي

ولكن هذا لا . فوجود مظهر لعدم القسر والجبر يرتبط فعلا بمفهوم الحريات العامة، بل يمثل تحديدا لها. بكونها موجباً سلبياً من جانب الدولة
 انظر. في ذمة الدولةيعني بأي شكل من الأشكال أنه يعد واجباً يقع 

Claude -ALBERT   COLLIARD : Libertés publiques , Dalloz 6ème  édition 1982 p 23 .             
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بين السلطة العامة والحرية  التعايشالصعبة ألا وهي المعادلة في إطار الموازنة داخل 
ومنه البحث في حل مشكلة التقابل بين الحرية والسلطة، حيث تتفاوت النظم الدستورية   العامة،

الموازنة بين الحرية والنظام العام خيرا وأ)188(.والفلسفات السياسية في تغليبها لهذه أو تلك
الفقه  تذلك ما سعت إليه محاولا. بوساطة إجراءات الضبط الإداري، التنظيمية منها والفردية

  : واجتهاداته من خلال وضع تعريفات للحريات العامة وشرح وصفها بالعامة، نستعرضها تباعا
  

  : بعض التعريفات)  أ 
والحرية بهذا . استقلال الإنسان وحريته في الاختيار(بأنها تعنيعُرِّفت الحرية ووُصِفت *   

.  المعنى تفيد على المستوى الفردي، قدرة الإنسان على تحديد تصرفاته وأن يدير شؤونه بنفسه
 )189(.)وهي على المستوى الجماعي تعني قدرة أعضاء الجماعة على تحديد  شؤونهم بأنفسهم

  )190(.)لحق في فعل كل ما تسمح به القوانينا(بأنها   Montesquieuعرفها *   
الحرية الفردية هي صورة الحرية التي تتضمن إمكانية عمل (: بقوله. HAURIOU   Mوعرفها *   

وبذلك فإن . كل ما ليس محظوراً في القانون، وعدم الإكراه على عمل ما لم يأمر به القانون
                                     )191(.)الحرية تجد حدَّها وكفالتها أيضا في القانون 

وسائل قانونية تسمح للمرء بأن (: باعتبارها مرادفاً للحق بقوله بأنها TROTABAS LUISعرفها *   
وهي نظام يحمي الفرد ويكفل له . يهيئ لنفسه حياة خاصة به، وأن يشترك في الحياة العامة لبلده

  )192(.) الحقوق الفردية هي التي تعبر عن الحريات الفردية وبذلك فإن. استقلاله الجسماني ونشاطه المهني

                                                           
فهي هدف لأن . فالحرية مهما كان نوعها وموضوعها في العرف الديمقراطي، هدف، وهي متلازمة مع الحرية السياسية مرتبطة بها  -188

وقد ترتب على ذلك حل التعارض بين الحرية والسلطة ) والجماعة.(ذاتها، وإنما هي وسيلة لتحقيق ازدهار الفردسلطة الدولة ليست غاية في 
ومن جهة أخرى فإن الحرية في تصويرها السياسي تعني مشاركة الشعب في السلطة والحكم، . لصالح الحرية، أي بتغليب الحرية على السلطة 

حدود سلطة : عاطف محمود البنا. قيود على السلطة تمنعها من الاعتداء على الحقوق والحريات الفردية كما تعني في تصويرها القانوني وضع 
الإداري،  نفس  طوكذلك الأمر بالنسبة للتضييق من فكرة النظام العام الذي تحميه تدابير الضب.  25-24الضبط الإداري،  مشار إليه، ص 

     . 26المرجع، ص 
بأن الحرية في صورتها الأصلية،  .la démocratie p10 BURDEAU G : أورده نقلا عن .  32المرجع السابق، ص : محمود عاطف البنا -189

ومنطق الديمقراطية وأسسها تؤكد أن الحرية . فكريا الحرية السياسية بمعنى المشاركة في سلطة الحكم تسبق وتسموأي استقلال الإنسان 
 .ي وسيلة لكفالة استقلال المحكومين السياسية ذات صفة نسبية فحسب، وإنما ه

  . 334مرجع سابق،  ص . نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري: أورده محمد الطيب عبد اللطيف  -  190
                                          Maurice Hauriou précis de droit constitutionnel, 2°édition PARIS نقلاً عن.  334نفس المرجع، ص  -191

  
  1929,p 650 .                                                                                                                                                               

 LUIS TROTABAS ;  Manuel de droit public et administratif,7° ننقلاُ ع.  335محمد الطيب عبد اللطيف المرجع السابق، ص  -192
édition, paris 1950 p55 .                                  
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ما يطلق على بعض الحقوق التي يظهر من (: فيرى  أن الحرية هي MARCEL WALINEأما *   
فالحرية والحق هما ما كان . مباشرتها أنها أثيرة لدى الإنسان، ولذلك يكفلها الدستور أو القانون

  )193( ".موضوعاً لتنظيم قانوني معين
مجموعة الحقوق ": من أن الحرية هي BOURQUINوقريب من هذا التعريف ما ذكره *     

  الفردية
التي تعترف بها الدولة وتكفلها للإنسان وتحدد لها نطاقاً مستقلاً لتكون بعيدة عن أي اعتداء من  

  ) 194(.)جانب هيئات الدولة
    :ذ محمد الطيب عبد اللطيففي تعريفه للحرية بالعلاقة مع موضوع الحق يقول الأستا*   
وذلك لأن الحق لا . والذي نؤيده بين هذه الاتجاهات هو ضرورة التميز بين الحق والحرية" 

وبذلك يكون ممارسة الحرية وبالصورة التي يحددها لها،  ينظم به المشرعيوجد إلا بالقدر الذي 
صور ولكنه يظل داخل وقد يتعدد ويتشكل في عدة . الحق مظهراً من مظاهر ممارسة الحرية

مثال ذلك أن حرية تبادل . نطاق الحرية، ويكون دائماً مستمَداً منها ومُصطَبِغاً بطبيعتها وأهميتها
الرأي تخوِّلُ الحق في نشر الرأي وإذاعة الفكر بطريق الصحف والكتب، والاجتماعات العامة 

ختلف أنواع المحال وحرية التجارة والصناعة تعطي الحق في فتح واستغلال م. إلخ... 
وبذلك تكون الحرية صفة في .إلخ... العمومية، والمقلقة للراحة، وحق الاستيراد والتصدير

الإنسان، لاصقة به تخوِّله الحق في ممارسة ما يتفق مع مصالحه الخاصة من نشاط مادي 
  دة في ذلك بوجوب التوفيقالتي ترسمها السلطة العامة،  مع ملاحظة أن السلطة العامة مقيَّ في الحدودومعنوي 

  
    )195( ."بين الحرية ومصلحة المجتمع في وقت معين 
   

أن الحرية في ": ومن التعريفات والمفاهيم التي صيغت وقيلت في شأن الحرية أيضا*   
ويقتضي ذلك أن يكون لديه من . مفهومها القانوني تعني القدرة على أن يفعل الإنسان ما يشاء

ارتباطاً وثيقاً بالقدرة  ترتبط فالحرية. من فعل شيء مايمكِّنه  ما والإمكانياتالقدرات 
ومن هنا فإن الحرية المطلقة أمرُُ لا وجود له على الإطلاق في الواقع العملي، ... والإمكانيات

ومن هذا المنطلق ... حيث أن الفرد في الحقيقة يتمتع بحرية نسبية تتناسب مع قدراته وإمكانياته
  ...ن الحرية تعني قدرة الإنسان على اختيار سلوكه بنفسهيمكن القول بأ

                                                           
 , ,Marcel WALINE ; traité élémentaire de droit     administratif نقلاً عن .  335مرجع السابق، ص محمد الطيب عبد اللطيف، ال -193

6°édition PARIS  1952, p335 .                                                                                                                                                           
     . jacques BOURQUIN, liberté de la presse, LAUSANNE 1952, p 15 عن نقلاً.  335محمد الطيب عبد اللطيف، المرجع السابق، ص -194

                                                                                                                                                                               

  . 336محمد الطيب عبد اللطيف، المرجع السابق ، ص  -195
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فحرية ... فالحرية بهذا المعنى ليست مجرد أُمنية أو حلم أو وهم، وإنما هي إرادة واستطاعة    
فكلما كانت . التجارة والصناعة تتوقف ممارستها دون شك على الإمكانيات المادية المتاحة للفرد

رة فإن فرصته في ممارسة هذه الحرية تكون أكبر والعكس هذه الإمكانيات كبيرة ومتوف
وإذا كنا نبحث في مجال العلاقة بين السلطة والفرد فإن الحرية لا تعني في ظل هذه ... صحيح

العلاقة أن يكون لهذا الأخير أن بفعل ما يشاء وفق المفهوم اللغوي للحرية، لأن السلطة تملك أن 
بالتحرك فيها، وتلتزم بعدم التعرُّض لهم في داخلها، بل  تحدد مجالات معينة تسمح للأفراد

فالحرية في ظل هذه . وحمايتهم ممن يتعرضون لهم أثناء ممارستهم لحرياتهم في هذه المجالات
لأول سلبي، ويتمثل في عدم تعرُّض السلطة ا: العلاقة عبارة عن التزام على السلطة ذو شقين

ومضمونه التزام السلطة بحماية الأفراد وتمكينهم من  ييجابوالثاني إ. للأفراد في هذه المجالات
  )196(."ممارسة هذه الحريات

  

 Les libertés publiques sont»   :                بقوله Claude- Albert Colliard  .(197)ويعرفها*   
des 

 droits dont jouissent les particuliers et qui s’analysent en la reconnaissance en leur faveur 
d’un certain domaine d’autonomie » .                                                                                           

  : ليبيِّن أنه يمكن توضيح هذا المفهوم العام بالاستناد على التوالي إلى ثلاثة أطر وهي
.  الطابع الجماعي أو المشترك للحرية وثانياً. بالسلطة العامة  وقبل كل شيء علاقة الفرد أولاً

  وأخيراً الطابع السلبي للحرية، الذي يضعها في مقابل الخدمات الإيجابية التي يتعين على وثالثاً 
    )198(.السلطة العمومية إسداؤها للمواطنين

بكون الحريات العامة تعتبر  ففي علاقة الفرد بالسلطة العامة مثلاً، يمكن تقديم هذه الفكرة    
حقوقاً خاصة بالفرد تمثل حدوداً لسلطة الدولة، بحسبان أن الحريات العامة المعترف بها 

أو بعبارة . للأشخاص من شأنها أن تُفضِيَ إلى أن يحظوا بفضاءٍ أو حيِّزٍ من الاستقلالية والذاتية
لسلطات العامة في أخرى، عدم خضوعهم للقسر والجبر والتضييق عليهم من جانب ا

  )199(.الدولة
  :ولربط مفهوم الحرية بالحق والقدرة على التصرف باستقلالية يضيف قائلا     

« Il est exacte de distinguer des situations juridiques différentes, l’une définie par l’expression ‘‘avoir la 
liberté de…’’ ou si l’on préfère ‘‘le droit de…’’ et l’expression ‘’ avoir droit à…’’ 

                                                           
دار النهضة ) دراسة مقارنة(دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة: عبد العليم عبد المجيد مشرف -196

  . 488نظم الحكم المعاصرة، الجزء الأول، ص : ، نقلا عن محمد الشافعي أبو راس2 10ص  ،1998العربية 
197 - Claude- ALBERT COLLIARD : Libertés publiques ; op. . cit. . p 22 . 

  . 22نفس المرجع، ص   -198
  . 22نفس المرجع ، ص  -199
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    Avoir la liberté de c’est- à dire avoir le droit d’agir de telle ou telle manière, de croire, d’écrire, 
d’enseigner…, ‘‘ et d ‘autres part ‘’ avoir droit à telle ou telle prestation positive » .(200) 

 

من ذلك أن الحرية اختيار للسلوك والتصرف الواعي في ممارسة نشاط أو عمل أو يُفْهَمُ    
مهنة أو حرفة معينة ، صناعة أو تجارة معينة في مكان معين ووقت معين، وفق الضوابط التي 

   )201(.تضعها وتحددها السلطة العامة إعمالا لاختصاصاتها الدستورية
  ة والعملية قانونياً على هذه الممارسة عندما تتوافر فيأما الحق فهو الاستطاعة والقدرة الفعلي   
والإعانة التيسير  إذ بتوافرها تغدو سلطة الإدارة في. فعلاً لممارستهاالشخص الشروط القانونية  

  .لا تقديرية مقيدةعلى ممارستها سلطة 
   

أوصافها وعليه، أنه بالرغم من اختلاف التعريفات التي وُضِعت لتحديد معنى الحرية و    
تتعداّه، ، فإنها تتفق جمعها على أن للحرية حدا معيناً تبلغه لدى ممارستها ولا حقاًّومدى اعتبارها 

والضوابط التي يضعها وتُصبِح خارجه اعتداءً لاحقاً على حقوق الغير، أو على مقتضيات النظام العام 
اع النشاط يتخذان صوراً وذلك لأن استعمال الحقوق والحريات ومزاولة مختلف أنو. المشرع

مختلفةً واتجاهات عديدة، ويرميان إلى تحقيق أغراض متباينة من الناحية النفعية بالنسبة لذي 
تنظيم ممارسة الحرية العامة، الفردية  )كسلطة عمومية(الشأن، ومن ثم فإنه يجب على الدولة 

ية لاحتمال اصطدامها مع والجماعية، وإلا أدى عدم تنظيمها إلى زوالها من الناحية القانون
ممارسات مماثلة أو مقابلة، فتتحول حينئذ إلى فعل أو سلوك مادي ليست له الصفة 

  )202(.القانونية
  
  

                                                                         

                                                           
عة المادية ، أي التصرف باستقلالية بما يبيحه أو يتسامح فيه القانون الذي ويقصد بذلك القدرة والاستطاعة القانونية وليست فقط الاستطا -200

  .  26نفس المرجع ، ص .يعتبر حداًّ للحرية بالمعنى القانوني وتمييزه عن المعنى اللغوي 
ضع لوائح الضبط الإداري ويقصد بها كقاعدة وأصل المشرع، واستثناء السلطة التنفيذية بما تحوزه دستوريا من سلطة تقرير مستقلة في و -201

  .حماية للنظام العام بما يترتب عليها من تنظيم للحريات العامة وتقييدها على تفصيل نعرض له بعد حين 
بتقريرها أن الحرية لا يجوز أن تصل إلى حد  1789وهذا ما قصدته المادة الرابعة من إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر عام  -202

الغير، وذلك لأن لكل فرد حقوقا يجب أن تقف عندها حقوق غيره من أعضاء المجتمع، مما يترتب عليه وجوب تدخل  الاعتداء على حرية
ذلك أن تنظيم الحرية تنظيما قانونيا هو السبيل إلى ممارستها باعتباره أصلا قانونيا . المشرع لإجراء التوفيق بين حرية الفرد وحرية المجموع

= وبذلك يكون التشريع هو القيد الضروري على الحرية، وهو في ذات الوقت العامل. ظمة وهي التي تعرف بالإباحة يرد على الحرية غير المن
للاستزادة أنظر محمد الطيب عبد اللطيف، نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري مرجع سابق ص  . الذي يكفلها للفرد وللمجموعة = 
القانون الدستوري والمؤسسات : وانظر أندريه هوريو .117مؤلفه سابق الإشارة إليه، ص Claude-ALBERT COLLIARD وانظر. 33-338

حيث . 173الجزء الثاني، ص  ،1977الأهلية للنشر والتوزيع الطبعة الثانية ) ترجمة علي مقلد ـ شفيق حداد ـ عبد الحسين سعد(السياسية
أن الحرية هي التقيد الإرادي بالنظام، علما بأن هذا ) 1: ور فكرتين رئيستين همامن إعلان الحقوق المذك 5و 4يستخرج من نصي المادتين 

إن الخضوع الإرادي للنظام هو الذي يميز الحرية من . إلى أهمية النظام بالنسبة إلى تعريف الحرية الالتفاتويجب بهذا الصدد . يقرره القانون
  . فعل وتأثير على الأشياء والأحياءأن الحرية سلطة تقريرية، وهي أيضا سلطة ) 2. الفوضى
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  :للحرية" العموم"مدلول كلمة  )ب
لا يعني مقابلة الحرية العامة التي تمارس بشكل الذي يلحق بالحرية " العامة"إن وصف        

ومتناقضتين،  جماعي  بالحرية  التي تمارس  بشكل  فردي  وجعلهما متضادتين أو متعارضتين
 )فرديا(بل أن لفكرة العموم أو العمومية هذه بعداً أو معنىً آخر يرتبط بعلاقة الشخص 

كما يرتبط بعلاقته بالسلطة  )203(.قانونياً بالجماعة، من حيث يعيش معها في مجتمع منظم تنظيماً
العامة والقانون باعتبار أن هذه الأخيرة وهي صانعة القانون تتكفل بتنظيم ممارسة الحريات 
والحقوق سواء مُورِسَتْ بشكل فردي أو جماعي ، لتضع ما تراه مناسباً من ضوابط وقيود 

لها الدستور من  ك في حدود ما أقرهعلى أن يبقى ذل. وحدود يمارس فيها الفرد نشاطه وحريته
  .اختصاصات وصلاحيات

اختلاف الاتجاهات الفقهية حول الإجابة عن    ولكن متى توصف الحرية بالعامة ولماذا ؟    
  :  هذا السؤال، نورده بعضاً من افكار أصحابها  بإيجاز تِباعا

  

تب عليها واجبات يتعين عندما تتر"فقد ذهب البعض إلى أن هذا الوصف يلحق بالحرية **    
وواجبات الدولة حيال الحريات العامة قد تكون واجبات سلبية وقد تكون . على الدولة القيام بها

  )204(".واجبات إيجابية
ـ فقد يكون من واجب الدولة عدم المساس بسلامة وتكامل جسم المواطن وعقله، وهنا     

ة، وبخاصة الإدارة عن التدخل بصورة تعوق ويترتب على ذلك امتناع الدول. يكون واجبها سلبياً
   )205(.ممارسة الحرية

                                                           
بل اكثر من ذلك فهناك من الحريات ما لا يمكن ممارستها إلا مع الجماعة رغم أنها حرية شخصية تخص الفرد أولا وقبل كل شيء  -203

ابات أو الانضمام إليها باعتباره عنصرا فاعلا في المجتمع مثل حرية التجمع والاجتماع، أي حرية تكوين الأحزاب السياسية والجمعيات والنق
وعقد الاجتماعات، فمن ناحية لا يمكن إجبار شخص على الانضمام إلى نقابة عمالية في إطار التعددية النقابية، لأن الانضمام تصرف شخصي 

ية، فالانضمام إليها أمر وانفرادي، وكذلك الأمر بالنسبة للأحزاب السياسية، وهذا بخلاف الأمر بالنسبة للانضمام للمنظمات أو النقابات المهن
. وجوبي وليس اختياريا وشرط واقف لممارسة المهنة ممارسة حرة على تفصيل نعرض له في الفصل الخاص بالأنشطة والمهن المنظمة 

 وهو ما عبر عنه وأوضحه. ومثال ذلك أيضا حرية الاجتماع والتظاهر فلا يمكن عقد اجتماع إلا مع عدد معين من الأشخاص قل أم كثر
مستحضراً إحدى الحريات العامة وهي حرية الاجتماع التي تندرج بداهة في الحريات الجماعية  Benjaminمفوض الحكومة الفرنسية في قضية 

 أي حق (telle ou telle liberté individuelle)وتفترض حضور عدد معين من الأشخاص استعمل عبارة هذه  الحرية الفردية أو تلك 

Benjamin  بعبارة أخرى فهو لم يجعل من الطابع الجماعي للاجتماع معيارا للحرية العامة هنا، بل . في الاجتماع بغيره اجتماعاً عاماًوحريته
أنظر تفصيلا في ذلك . أن الحرية العامة بالنسبة له قد تم تحليلها تحليلا دقيقا من منظور ممارسها كفرد إلى جانب غيره، على أنها حرية فردية 

Claude-Albert Colliard :Libertés Publiques p 24 .    . وتدعيماً لذلك انظر في تفاصيل وقائع هذه القضية وقرار رئيس بلدية مدينة
Nevers  مارس من نفس السنة، ثم  11، ثم قراره بمنع انعقاد الاجتماع الثاني بتاريخ 1930فبراير سنة  24بمنعه الاجتماع العام الأول بتاريخ

سلطات الضبط : محمد أحمد فتح الباب: دولة الفرنسي بإلغاء قرار رئيس بلدية المدينة المذكورة، وكذا الحيثيات التي بني عليهاقرار مجلس ال
      .وما بعدها 363، ص 1993رسالة دكتوراه دولة، كلية الحقوق جامعة عين شمس ) دراسة مقارنة(الإداري في مجال ممارسة حرية الاجتماعات العامة

  .  5نسبية الحريات العامة، مشار إليه، ص : اد الشرقاوي سع -  204
  .  5نفس المرجع ص  -205
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ـ أما الالتزام الإيجابي في هذا الشأن فيعني أن يكون على سلطة الدولة اتخاذ الإجراءات    
الضرورية لحماية الحريات ضد كل تهديد، وإزالة كل العقبات، كما هي الحال مثلا بالنسبة لدور 

من أمامها بالإضافة  الة حرية الاجتماع والتنقل وإزالة العقباتسلطات الضبط الإداري في كف
  )206(.إلى تقديم الخدمات

وقد يكون واجب الدولة أكثر صعوبة عندما يتعين عليها العمل على خلق فرص عمل     
  )207(.للمواطن، أو تمكينه من الاستمتاع بأوقات فراغه، فهذا أبلغ واجب الدولة إيجابيا

  

جاءت التي تلحق بالحريات  "العامة"فريق فقهي آخر إلى أن كلمة أو صفة بينما ذهب  **    
لأن ممارسة الأفراد لحرياتهم في مواجهة . لتشير إلى تدخل الدولة في تنظيمها وتنظيم ممارستها

حتى تتمكن من )208(بعضهم البعض أو في مواجهة السلطة يقتضي بالضرورة تدخل الدولة
  .زاءات على من يُخل بهذا النظام فرض النظام عن طريق توقيع الج

فلا شك أن ممارسة الأفراد لحرياتهم العامة إذا تُرِكت دون تنظيم من جانب الدولة فإن من شأن 
. هذا أن يؤدي إلى أن تعُمَّ الفوضى ويسود الاضطراب، وهذا ما يأباه المنطق ويرفضه العقل

صفة العامة هو تدخل السلطة العامة وينتهي هذا الرأي إلى القول بأن الذي يضفي على الحرية 
  ) 209(.للاعتراف بها وتهيئة الظروف المناسبة لممارستها

  

وذهب فريق ثالث إلى القول بأن الذي يضفي على الحرية صفة العمومية هو كونها **     
مقررة لجميع الأفراد، مواطنين وأجانب ـ إلا ما استثني بنص خاص كالحريات السياسية كما 

  رة إليها أعلاه ـ دون تفرقة بينهم بسبب الجنس أو السن أو الكفاءة أو المركزسبقت الإشا
   )210(.الاجتماعي أو الاقتصادي 
  

                                                           
كتابه سابق  Claude- Albert Colliardوانظر أيضا .   88حدود سلطة الضبط الإداري مرجع سابق ص : أنظر محمود عاطف البنا  -206

  Libertés Publiques et prestations positives                                                       :فرعي   فقرة تحت عنوان 26الإشارة إليه، ص 
  . 5نسبية الحريات العامة، مشار إليه، ص : سعاد الشرقاوي  -  207
ممثلة في سلطتيها التشريعية، والتنفيذية على وجه الخصوص، ولا سيما حسب تقديرنا سلطة الضبط الإداري ذات الاتصال اليومي  -208

    .رادبالأف
:           ليضيف قائلا ، 211دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة، ص: عبد العليم عبد المجيد مشرف  -209

راف بها وتهيئة ونحن من جانبنا نميل إلى الرأي الثاني الذي ذهب إلى القول بأن الذي يُضفي على الحرية صفة العامة هو تدخل الدولة للاعت "
سة الظروف المناسبة لممارستها ، وسندنا في ذلك هو أن مضمون الحرية يتحدد طبقا لما تقوم السلطة بتحديده من مجالات تسمح للأفراد  بممار

ثم لا بد أن حرياتهم في إطارها، لا سيما إذا كانت هذه الحريات تتصل بالنظام العام الذي تقوم على حمايته سلطات الضبط الإداري، ومن 
  . "تتدخل هذه الأخيرة لتنظيم ممارسة هذه الحريات وإلا وقع الإخلال بالنظام العام 

  .  6نسبية الحريات العامة، مشار إليه، ص : سعاد الشرقاوي  -210
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وبالتَّبْعِ لذلك، فإذا كان كل ما تقدم شرحه في هذه المقاربة الدستورية متعلقاً بقاعدة أو        
ة وهو المسند دستورياً أصل الاختصاص الدستوري التشريعي بتنظيم الحقوق والحريات العام

للبرلمان بغرفتيه، من حيث تعريف الدستور بها وتبيان دور المشرع في وضع إطارها ونظامها 
  :نقولالقانوني، وكذا إسهامات فقه القانون الدستوري في الموضوع، 

 إذا كان الأمر كذلك بالنسبة للممشرع، فما هو شأن السلطة التنفيذية وشَأْوُها في ذات الموضوع،
بالنظر إلى الدور التنظيمي القاعدي الذي تحوزه، باعتبارها الطرف القانوني المعني مباشرة 
بإقرار النظام العام في المجتمع وصيانته والمحافظة عليه، إذ هي في موقع المتصل الدائم 

ربحة؟ والمُحْتَكِّ أبداً بالأفراد وهم يمارسون حقوقهم وحرياتهم ونشاطاتهم المدنية والتجارية الم
ولكن أي استثناء وما هي حدوده؟  ذلكم هو موضوع . إنه دور يمثل الاستثناء من القاعدة العامة

المطلب الثاني الموالي، دور السلطة التنفيذية في ضبط وتنظيم ممارسة الحريات العامة 
  . والأنشطة الخاصة

  
  المطلب الثاني

  دور السلطة التنفيذية ومساهمتها في ضبط  : الاستثناء
  )211(لخاصةوتنظيم ممارسة الحريات العامة والأنشطة ا

  

تتعلق الأولى بإشكالية توزيع الاختصاص بين السلطتين : نعالج في هذا المطلب نقطتين     
التشريعية والتنفيذية في مجال صنع القواعد القانونية العامة المجردة عموما، وبخاصة العوامل 

المؤسس الدستوري وهو  اوالمعايير التي يعتمِد عليهوالمعطيات المحيطة بمثل هذا الموضوع 
أما النقطة الثانية فنخصصها لإطلالة . )فرع أول(يقوم بهذه المهمة الصعبة في النظرية العامة

على صياغة مواد الدستور الجزائري في هذا المجال ليُقاس عليها نظام الحريات، باعتبار ما 
 الحريات والنشاطات الخاصة بإدخالها حيز التطبيق والتنفيذ تنتهي إليه القوانين المنظِّمة لممارسة

                                                           
انوني للحريات لم نشأ طرح مسألة توزيع الاختصاص هذه في البداية، ذلك أن القاعدة هي اختصاص المشرع دستوريا بوضع النظام الق -211

لسابقه  ثابت في كل النظم الدستورية منذ بداية نشأة البرلمانات، باعتباره صاحب الولاية العامة في صنع القانون في الدولة، فهذا المبحث مكمل
الإداري ولازم له وذلك لأننا عندما تكلمنا عن سلطة المشرع واختصاصه بتنظيم الحريات العامة ووضع نظامها بفرض نظام الترخيص 

  المسبق، قصدنا بالمشرع الهيئة المختصة أصلا بعملية سنِّ القوانين وهي التي يخاطبها الدستور فيما يقرره بشأن تنظيم الحقوق والحريات
ظيمها العامة، وهو إذ يفعل ذلك إنما يرمي بمخاطبته السلطة التشريعية في هذه الحالات إلى حماية هذه الحقوق والحريات عن طريق تقييد تن

نحو  بهذا القيد الشكلي، وذلك على أساس أن المشرع هو أوْلى هيئات الدولة بالدفاع عن الحريات وعدم تقييدها إلا في حدود الصالح العام على
وزيع ولم تطرح المشكلة إلا بالنسبة لحدود سلطة المشرع في هذا الخصوص بالمقارنة مع أحكام الدستور، أما لاحقا فثارت مسألة ت. ما سبق

اوزه إلى الاختصاص بينه وبين السلطة التنفيذية ودورها التنظيمي المتزايد الذي لم يعد مقتصرا على تنفيذ القوانين التي يسنها البرلمان، بل تج
يات ، بخلق ووضع قواعد قانونية عامة مجرة تنظم العلاقات والنشاطات في المجتمع مثلما يفعل المشرع، لأسباب ومعطدور تنظيمي قاعدي

  .  ذلك ما نبحث تبينه هنا. سياسية أو قانونية أو عملية، مع الاختلاف في المجال والشكل والطبيعة القانونية
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المعترف به للسلطة التنفيذية في تنظيم المجتمع وضبط العلاقات بين أفراده  عبر بوابة الاختصاص
وبينهم وبين السلطات الإدارية، من خلال الوسائل القانونية الخاصة بها وهي الأعمال الإدارية 

والقرارات الفردية، ومن بينها تحديداً في قضية الحال الرخص  )لوائحال(الممثلة في التنظيمات
  .   )فرع ثان(الإدارية، معالجة نتوجها بأمثلة من النصوص القانونية من التطبيق الجزائري 

  
  

  الفرع الأول
  توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية في النظرية العامة

              

 ين أهم المستجدات التي عرفها تطور العلاقة وتنظيمها بين السلطتين التشريعيةمن ب         
  والتي تستأهل تحليلاً معمقاً من قبل كل من رجال القانون والسياسة،  تلك التي تخص والتنفيذية،

  في وضع القواعد القانونية )ًالتنفيذية عموماأو السلطة (تقسيم الاختصاص بين البرلمان والحكومة 
  .لعامة المجردة التي تنظم العلاقات القانونية في المجتمعا 
أهم ما يثار من إشكاليات حول اختصاص كل من المشرع  وفي السياق ذاته، فإن من بين 

والسلطة التنفيذية في تنظيم الحريات العامة، والدور المسند لكل منهما على المستويين النظري 
" إعادة"نونية، هو اعتماد نظام معين لتقسيم الأدوار ووضع هذه القواعد القا مجالوالعملي في 

المعيار الواجب اتباعه للوقوف على المركز في حد ذاتها من الناحية الدستورية، ثم  التوزيع
القانوني الدستوري لكل منهما، ومنه الوقوف على مجال كل من القانون واللائحة باعتبارهما 

ة المقصودة بالتنظيم والتقييدن وبخاصة الدور المعترف به أداتي التنظيم القانوني للحريات العام
للسلطة التنفيذية في هذا المجال، لأنه يمثل الاستثناء من مبدأ الاختصاص الدستوري للمشرع 

  :بالموضوع، وهو ما نبينه كالآتي
   

  : توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية  إشكالية: أولاً
بت هو اختصاص المشرع كأصل عام بتنظيم الحريات وضبط نظامها القانوني إذا كان الثا     

ووضع حدودها، فإن الثابت أيضاً هو أن هناك استثناءً يرد على هذا لأصل، وهو الاعتراف 
للسلطة التنفيذية بقدرٍ معتبرٍ من سلطة التنظيم في الدولة، وفي المجتمع عموماً، يمكن أن تطال 

  .مة، الجماعية منها والفردية للأشخاص ونشاطاتهم الخاصةالحقوق والحريات العا
  أي الاعتراف بها كسلطة تنظيمية، لها مجال ومركز سياسي وقانوني عملي هام للحركة والمناورة    
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في الدولة، إلى جانب دور الوسيط الذي تقوم به فروعها وامتداداتها الإدارية على الدوام، وعلى 
انون والأفراد والأشخاص القانونية بوجه عام بمقتضى وظيفتها مختلف المستويات، بين الق

  .الدستورية في تنفيذ القوانين كما هي منصوص عليها في الدستور

  ولكن لنا أن نتساءل عن مصدر مجال الحركة هذا الذي تتمتع به السلطة التنفيذية كسلطة    
؟ بحيث يغدو هذا )أو العضوي والنظامي العادي(مباشرة أم القانون  الدستورأهو : عمومية 

المجال هامشاً من صنع المشرع العادي لا المؤسس الدستوري، وبالتالي تتحقق تبعية السلطة 
  وظيفيا، بالإحالة والتنازل من جانب إحدى سلطات الدولة إلى أخرى ؟ التشريعيةالتنفيذية للسلطة 

  

فالحسم فيها يتوقف على الإجابة . ةإن الإجابة على مثل هذا السؤال ليست بالسهلة ولا الهين    
هل وردت اختصاصات المشرع في الدستور الجزائري على سبيل : على السؤال التالي وهو

منه وفي مواد  122الحصر أم على سبيل المثال فحسب ؟ أي هل أن التعداد الوارد في المادة 
  أخرى هو تعداد حصري أم تعداد حجزي، أي على سبيل التخصيص ؟  

  )212(من الدستور 125و 122بدوره  يقتضي التصدي للتفسير الحقيقي لمضمون المادتين  إن هذا

  آخذين في الاعتبار الصياغتين العربية والفرنسية معاً في آن واحد، وأياًّ منهما يمكن أن نُرَجِّح 
  .ونعتبرها المرجع الذي يُستنَدُ إليه في تفسير بنود أحكام الدستور 

أكتوبر سنة  4من الدستور الفرنسي الصادر في  34ة أيضاً تفسير المادة وعلى سبيل المقارن    
الذي اقتدت به العديد من الدساتير واتخذته نموذجا يُحتذى به، لكن اتُخِذَتْ منها هي  1958

 الحقيقيين الأخرى مواقف فقهية مختلفة من حيث تفسيرها بغرض الوقوف على مضمونها وبعدها
  ع  فعلاً على سبيل  الحصر؟  وهل أوردت اختصاص المشر

بوضع النظام القانوني ـ  لكقاعدة وأص ـوعليه، ومع التسليم باختصاص المشرع      
تعترف للإدارة بسلطة ودور  ـوكذا القضاء  ـللحريات العامة وتعديله، فإن كثيراً من الدساتير 

               : معتبرين لإقامة النظام العام وحمايته وصيانته على مستويين
  . الاختصاص بتطبيق النظم التشريعية الضابطة للحريات دون إخلال بضماناتها الأساسية  *

، أي التنظيمات المستقلة، حكما تختص وفقا للمبادئ التي استخلصها القضاء بإصدار اللوائ* 
ر ومن بينها لوائح الضبط الإداري، إما لأنها مخولة لها ومحجوزة دستورياً مثلما فعل الدستو

أو لعدم صدور  )213(،بالنسبة لها وللوائح إنشاء المرافق العامة وتنظيمها 1971المصري لسنة
                                                           

  ".في المجالات الآتيةوكذلك أن يشرع البرلمان في الميادين التي يخصصها له الدستور، " ، الذي ينص على 122 وبخاصة مدخل المادة  -  212
تحليل النظام :من الدستور المصري إبراهيم عبد العزيز شيحا 146و 145و 144بخاصة تحليل المواد انظر في تفصيلات ذلك، و -  213

: وسامي جمال الدين .726-720، ص 1983الدستوري لمصري في ضوء المبادئ الدستورية العامة، الدار الجمعية للطباعة والنشر، طبعة 
  . وما بعدها 131، ص1983رف، طبعة اللوائح الإدارية وضمانة الرقابة عليها، منشأة المعا
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، أو )أو تأخر صدوره(نص قانوني تشريعي ينظم حرية من الحريات أو نشاطاً من الأنشطة 
وُجِدَ ما يهدِّد النظام العام، أو ظهرت حاجة ماسَّة لبلوغ مستوى  إذاعدم كفايته على الأقل، 

  . ن من التنظيم القانوني للنشاطات الخاصة، كل ذلك في غياب النص القانوني التشريعيأحس

  وهكذا فإن سلطة تنظيم الحريات والنشاطات الخاصة لا تقتصر عملياً على القانون بالمعنى     
 وذلك(الشكلي والضيق للكلمة، بل تتعداه إلى اللوائح بنوعيها التنفيذية أو المكملة والمستقلة،  

لأن الدستور والقانون العادي أحياناً قد يسكت عمداً أو سهواً عن تنظيم أحد مظاهر النشاط 
الفردي، فيكون في موقف الإدارة منه موقفاً سلبياً إضرار به أو إعاقة لمزاولته على الوجه 

وقد يصدر بشأن إحدى الحريات نص دستوري يقضي صراحة بواجب المشرع في . السليم
حو معين، ولكنه يُرجِئُ القيام بهذا الواجب مدة طويلة قد يحدث خلالها ما يوجب تنظيمها على ن

يكون  على السلطة التنفيذية القيام بنفسها بهذا التنظيم، ويساعدها على ذلك أيضاً أن الدستور لا
  . صراحة من هذا التدخل، كما لم يحجز تنظيم هذا الموضوع للقانون قد منعها

  

لطة التنفيذية نفسها إزاء  قانون  منظِّم لإحدى الحريات، ولكنه غير وافٍ كذلك قد تجد الس    
بالغرض من سَنِّه وإصداره، لذاك تدفعها بعض الظروف إلى القيام بتكملة ما أورده المشرع من 
نصوص في  هذا الشأن بغير تفويض منه، اعتماداً على هذه الظروف وعلى أنَّ ما وضعته من 

ض مع النصوص الأصلية وتحقق الغاية منها، وتسمى هذه التشريعات نصوص مكملة لا يتعار
فإن كان عمل السلطة التنفيذية غير مكمل لقانون معين ولا مستند . باللوائح التكميليةالفرعية 

ولكنها تكون بذلك ومع ذلك . )لائحة ضبط إداري(إليه سُمِّي باللائحة المستقلة أو البوليسية 
الدستورية العامة، ومن بينها واجب الدولة، وبجميع  المبادئا في مشروعة لأنها تجد أساسه

  فروعها وامتداداتها الإدارية، وفي كل الأحوال والظروف ضمان أداء الخدمة العمومية، وإن في
وهي المرتبطة دوماً )214(.)حدها الأدنى في الظروف الاستثنائية، وعموما الوظيفة الإدارية 

  .لة نفسها واستمراريتهابموضوع أوسع هو ديمومة الدو
  

  ومن جهة أخرى،  فإنه يمكننا الرجوع إلى طبيعة الصياغة الفنية لنصوص مواد الدستور       
  فالأمر يحتاج إلى تحديد دقيق. ذاتها حين  يتعامل المؤسس الدستوري  مع حرية  من الحريات 
رية معينة لا يجوز وهو ما قد يرشدنا إليه الدستور مباشرة عندما يقرر وينص على أن ح 

. بناء على قانون، بينما ينص على أن حرية أخرى يجوز تقييدها إلا بقانونتنظيمها وتقييدها 

                                                           
الأمر الذي حدا ببعض فقهاء . 366- 365نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري، مرجع سابق ص: محمد الطيب عبد اللطيف -  214

. ست في يد المشرعالقانون الدستوري والإداري إلى القول بأن كل الحريات العامة في القانون الوضعي من حيث الواقع هي في يد الإدارة ولي
  . 166الترخيص الإداري رسالة، دراسة مقارنة  سبقت الإشارة إليها، ص : أنظر محمد جمال عثمان جبريل
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ففي هذه الحالة الأخيرة يجوز أن تتولى اللائحة هذا التنظيم وبالنتيجة تقييد الحريات إذا أحال 
صيلات للسلطة التنفيذية المشرع إليها في ذلك عندما يكتفي بوضع القواعد العامة تاركاً التف

موسِّعاً بذلك دورها في تنفيذ القانون الذي لا بُدَّ فيه من تدخل السلطة التنفيذية كما هو معلوم، بل 
لها أن تفعل ذلك حتى دون حاجة لإحالة من المشرع، فهي تستمد سلطتها في تنفيذ القوانين من 

  أو إذا ما فوَّضها لتقوم. شرع العادي الدستور وإرادة المؤسس الدستوري وليس من القانون والم
بذلك التنظيم في النظم الدستورية التي تعتمد نظام التفويض التشريعي ما لم يمنع الدستور ذلك  

  ) 215(.صراحة

إلى مرتبة الحرية المقررة والمحمية قانوناً، والتي  لا ترقىأو كما لو كانت النشاطات المعنية     
  لائحة بإجراء فردي استناداً إلىظرها أو تقييد ممارستها على الأقل الإداري حلسلطة الضبط  يجوز

مستقلة تصدرها، بما لها من سلطة تنظيمية مستقلة والتي ستفرض الترخيص الإداري 
) 216(.بلائحة

  

                                                           
بل أكثر من ذلك فقد جرى قضاء المحكمة الدستورية ). 108م( 1971والدستور المصري لسنة ) 38م(كما هو الوضع في الدستور الفرنسي -  215

كثر خطورة على الحريات العامة ويتعلق بحدود وطبيعة دور اللائحة في تحديد الجرائم والعقوبات في عدة  العليا المصرية وفي مجال أ
بناء على قانون "فيما ليس فيه سلب للحرية ـ على أن المقصود بعبارة  1995و 1992و 1991مناسبات في أحكام قضائية صادرة في سنوات 

هو توكيد ما جرى عليه العمل في التشريع من أن " لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون " بأنه  من الدستور التي تقضي 66الوارد في المادة 
من  66إلى السلطة التنفيذية المكلفة بسن اللوائح في تحديد الجرائم وتقرير العقوبات، مما مؤداه أن المادة " تفويضا " يتضمن القانون ذاته 

السلطة التنفيذية بإصدار قرارات لائحية تحدد بها بعض جوانب الجرائم والعقاب، وذلك لاعتبارات تقدرها الدستور تجيز أن يعهد القانون إلى 
ولا يعني ذلك أن السلطة التنفيذية من خلال ما تملكه من إصدار لوائح . سلطة التشريع وفي الحدود وبالشروط التي يعنيها القانون الصادر منها

تحدد جرائم وعقوبات في هذه اللوائح، لأن اللائحة التنفيذية مقيدة بتنفيذ ما حدده التشريع وذلك بمعالجة المسائل  تنفيذية، تستطيع بصفة مطلقة أن
كما لا يعتبر اختصاص السلطة التنفيذية في هذا الشأن مبنيا على التفويض التشريعي المقرر . التفصيلية ذات الطابع الفني لتنفيذ إرادة المشرع

الدستور، لأن هذه المادة حددت في عبارات واضحة قاطعة مدلول التفويض وشروطه، وبمقتضى هذا التفويض تنوب السلطة  من 108في المادة 
فما  ينبني على القانون ليس تمثيلا ". بناء على قانون " وليس ذلك هو المراد بعبارة . اللائحية عن السلطة التشريعية في حدود ما فوضتها به

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن اختصاص . وإنما هو على العكس مباشرة لرخصة خولها القانون للسلطة اللائحية إرادة واضع القانون،
من الدستور، ولا  108السلطة التنفيذية بتحديد بعض جوانب الجرائم والعقاب لا يعتبر من قبيل اللوائح التفويضية المنصوص عليها في المادة 

وقد عنيت . من الدستور 144ذ للقانون في إطار اختصاص السلطة التنفيذية في إطار إصدار اللوائح التنفيذية طبقا للمادة يعتبر أيضا محض تنفي
في وضع نصوص تتعلق بالتجريم والعقاب، وهو  بناء على قانون المحكمة الدستورية العليا بتحديد السند الدستوري للترخيص للسلطة التنفيذية

الدستور، واعتبرته المحكمة تفويضا مقرراً بنص الدستور للمشرع بأن يعهد إلى السلطة التنفيذية ـ ممثلة في أحد فروعها من  66/2نص المادة 
للمزيد من التوسع والتفصيلات في هذا الموضوع تحديدا وغيره، والذي قد يطال تنظيم  .ـ بأن تحدد بنفسها بعض ملامح التجريم وعقوباتها 

الحماية : لخاصة تنظمها السلطة التنفيذية ابتداء وتترتب على مخالفتها عقوبات مناسبة راجع أحمد فتحي سرورممارسة بعض الأنشطة ا
وهو ذات الاتجاه الذي ذهب إليه المجلس الدستوري الفرنسي .  416-415، ص 2000الدستورية للحقوق  والحريات، دار الشروق طبعة 

من  111/2جرائم المخالفات والعقوبات المقابلة لها عدا السالبة منها للحرية استنادا إلى نص المادة بإقراره لدستورية تحديد السلطة اللائحية ل
ت قانون العقوبات الفرنسي التي نصت على اختصاص المشرع فيما يتعلق بتحديد القواعد المتعلقة بالجنايات والجنح وعقوباتها، أما المخالفا

للمزيد من المعلومات في ذات السياق أنظر أحمد فتحي سرور، المرجع . من الدستور 37و 34تين فتدخل ضمن المجال اللائحي طبقا للماد
  .      417السابق، ص

مثل مصارعة الثيران، والرقابة على ممارسة مهنة الباعة المتجولين . والمقصود هنا السلطة الإدارية في أعلى مستويات السلطة التنفيذية -  216
للاستزادة راجع محمد . غير قارة، والمُنادين والمصورين المتجولين ودور التمثيل واستغلال بعض المحلات العموميةبممارسة نشاطات تجارية 
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يتصل النشاط بالانتفاع بالمال العام، باستعماله استعمالاً خاصاً، إذ من الثابت أن  اأو عندم 
  ية تتمتع في سبيل تنميته وحمايته لسلطة تقديرية واسعة ،  ضماناً لأداء أغراض المنفعةالسلطة الإدار

  . العامة والخدمة العامة من تخصيصه وإعادة تخصيصه
    

إن هذا الأمر يثير من جديد مسألة تحديد مجال كل من القانون واللائحة انطلاقا من أحكام     
  على في الدولة كما أسلفنا القول أعلاه،  وانتهاءً بطبيعة العلاقةالدستور لصفته التنظيمية القاعدية الأ

  . بين القانون واللائحة
  إذْ تمارس اختصاصها التنظيمي في )التنفيذية(لكنَّ ما تجب ملاحظته هو أن السلطة الإدارية    
مجال ضبط وتنظيم ممارسة الحقوق والحريات العامة إنما تُصدِر نوعين أو مستويين من  
وأخرى مستقلة، ومن بينها لوائح الضبط الإداري ذات  )217(لوائح أو التنظيمات، لوائح تنفيذيةال

العلاقة المباشرة بممارسة الحريات العامة موضوع البحث، وفي هذه الأخيرة تحديداً يظهر 
للمشرع في مجال الضبط أو التنظيم القاعدي لنظام الحريات من حيث  منافستهامستوى ومدى 

  .ووضع شروطها وتنظيم ممارستها وتَيْسِيرُ هذه الممارسة عملياًتأطيرها 
أو العكس من ذلك فقد يكون لها دور سلبي . فقد تُوَسِّعُ على الأفراد في إمكانية ممارستها    

بعرقلة هذه الممارسة، بالتضييق على الحريات بفرض اشتراطات وإجراءات وقيود إضافية على 
عليها القوانين، إذ الضبط الإداري هنا يستمد سلطته من القانون  ممارستها غير تلك التي تنص

ومن )218(للوائح المستقلة، الذي صاغه المشرع في حالة اللوائح التنفيذية، ومن الدستور مباشرة بالنسبة
بين ذلك فرض نظام الترخيص الإداري المسبق، وحُجتها في ذلك دائما هي الصالح العام وحفظ 

ذلك أن طبيعة سلطة الضبط الإداري ومقتضياتها في المواءمة بين الحرية . مووقاية النظام العا
والنظام العام تُضفي على النظام القانوني لتدابير الضبط الإداري طابعاً خاصاً  في كثير من 

   )219(.الجوانب
  

  ا أنوعلى أية حال ومهما يكن الأمر،  فإن السلطات الإدارية في المستويات الدنيا لا بد له      
                                                                                                                                                                                     

الضبط الإداري بين الحرية والنظام العام مرجع : محمود عاطف البنا. 401الطيب عبد اللطيف، نظام الترخيص والإخطار مرجع سابق، ص 
  . 150سابق، ص

  .يراجع ما قيل أعلاه في الموضوع. ا بما فيه الكفاية، كما بينا علاقتها العضوية والوظيفية بالقانونوهذه قد شرحناه -  217
من ذلك مثلاً ممارسة هواية الصيد . 14دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام، ص : عبد العليم عبد المجيد مشرف -  218

  .  إلخ ...لطلق باستعمال الأملاك العمومية من مياه وجبال وغابات والرياضة الجبلية، فكلتاهما تمارس في الهواء ا
على ألا تصل في صرامة تنظيمها لممارسة الحريات وتقييدها إلى درجة الحظر، ذلك أن صيانة النظام العام في معظم الحالات لا تستلزم  -  219

حماية النظام العام، وإنما هي أيضا كيفية السماح  بممارسة الحرية  لأن مهمة الإدارة ليست فقط كيفية. أن يصل تقييد الحرية إلى درجة الحظر
عبد العليم عبد . دون الإخلال بالنظام، وعلى ذلك فإن سلطة الإدارة في مواجهة الحرية سلطة تنظيمية  أصلا، لا سلطة منع أو  تحريم أو إلغاء

  .   242ثره على الحريات العامة، مرجع سابق، صدور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأ: المجيد مشرف
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الترخيص الإداري المسبق لممارسة )قيد(تستند في إصدار قراراتها الفردية المتعلقة بإجراء  
تشريع (مهما يكن مصدره ونوعه  قاعدينص قانوني عام أو  لىالحرية والنشاط الفردي إ

لاشتراكهما في خاصيتي العمومية والتجريد، مما يُضفي عليهما كليهما معنى  )أصلي أو فرعي
ن بالمفهوم العام أخذاً بالمعيار الموضوعي، ويؤهلها لفرض نظام الترخيص الإداري، القانو

وهو الأمر الذي يدعونا . ودونه يكون عملها خارج إطار المشروعية وحَرِياً بالطعن فيه بالإلغاء
بإلحاح إلى معالجة مسألة توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية، ومنه تحديد 

كل من القانون واللائحة، حيث ظل مجال تدخل السلطة التنفيذية يعرف توسعاً معتبراً في مجال 
الجزائرية المتعاقبة في صيغتها الأصلية أو  الدساتير هكثير من النظم الدستورية مثلما عرفت

المعدلة، وحيث ظل رئيس الجمهورية الذي يرأس السلطة التنفيذية محور النظام الدستوري 
وكما هو الشأن خاصة بالنسبة لدستور الجمهورية الخامسة في فرنسا  )220(.في الدولةوالسياسي 

العالم الثالث، فقد وسَّع من اختصاص السلطة  الذي تأثرت به كثير من دساتير دول 1958لسنة 
  . منه 37بمقتضى أحكام المادة  التنظيم المستقلالتنفيذية في مجال سلطة 

أن لا خوف على الحريات من تدخل السلطة التنفيذية بمحض  ومع ذلك، يرى بعض الفقهاء    
من الدستور نصت صراحة على اختصاص  34إرادتها، فهو يبدو أقل خطورة عليها، فالمادة 

  )221(.المشرع الأصيل في مجال تنظيم الحريات ووضع الضمانات الأساسية لها، فما دورها إلا مكمل

   

هذا يعتبر بذاته أحد مظاهر تطبيق مبدأ الفصل بين ويجب التذكير بأن توزيع الاختصاص     
  السلطات في الدولة القانونية الحديثة والمعاصرة ،  بكل ما يترتب عليه من نتائج وتبعات قانونية 

  . إنها مسألة على قدر كبير من الأهمية والصعوبة والخطورة )222(وسياسية،
 ضبط توزيع الاختصاصمسألة  ما يمكن أن يواجه المؤسس الدستوري هو الحسم في فأصعب

بين السلطتين التشريعية والتنفيذية في مجال صُنع ووضع القانون واللائحة، وهو يضع دستور 
الدولة في صيغته الأولى أو يُدخل عليه التعديلات والتنقيحات التي يراها ضرورية بعد الاستفادة 

ا أظهرته من مواطن الخلل مما تكون قد أفرزته التجربة الذاتية الوطنية من معطيات، وم
                                                           

ومكانة المراسيم  1996والذي أعيد تكريسه في تعديل  1989دون إهمال الدور الفعال لرئيس الحكومة منذ التعديل الدستوري لسنة  -  220
الإضافة إلى دورها التنظيمي في كثير من التنفيذية الصادرة عنه في تنفيذ كل من القوانين والمراسيم الرئاسية الصادرة عن رئيس لجمهورية، ب

  . الأحيان كما سنرى تفصيلا في حينه
  للاستزادة والتوسع في شرح هذه المقاربة من خلال وجهة نظر العديد من الفقهاء الفرنسيين راجع -  221

Pierre Livet : L’autorisation administrative préalable… op.cit. p 167. 
 .مثلما سبق أعلاه لالضمانات من مشاكأن تثيره صعوبة التمييز بين مفهوم مصطلح المبادئ العامة والمبادئ الأساسية ويقال هذا مع ما يمكن  

الأمر الذي يضفي عليه قيمة التراث القانوني والسياسي العالمي المشترك بين الدول والأمم بفعل تأثير تفاعل الحضارات وإن اختلفت  -  222
لخصوصيات كل دولة من حيث أن لها نظاما دستوريا خاصا بها، وثقافة وتقاليد وأعرافاً سياسية ودستورية خاصة صور تطبيقه وتنوعت طبقا 

  .ومتميزة أيضا مصدرها التجربة الذاتية، وهي عوامل يجب أخذها في الاعتبار عند كل عملية تتعلق بوضع الدستور لأول مرة أو تعديله 
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ذلك . والقصور في نصوص الدستوري الموجود والمطبق فعلا، وكذا الاستفادة من تجارب الغير
الموالي، بعد عرض موجز لضوابط  الفرع الثانيما نوضحه بالنسبة للتطبيق الجزائري في 

  .توزيع الاختصاص والعوامل المؤثرة فيه
  

  :فيه السلطتين التشريعية والتنفيذية والعوامل المؤثرة ضوابط  توزيع الاختصاص بين: ثانياً
هناك جملة من العوامل  تتداخل في مسألة ضبط الاختصاص وتؤثر في إرادة المؤسس       

  أو الخيارات التي حلولالدستوري عند وضعه الدستور أو تعديله،  فترشده إلى بعض الطرق وال
   : الدستورية بين المشرع  والسلطة التنفيذية،  يمكننا تلخيصها في الآتي  يمكنه الاعتماد عليها لتوزيع  الاختصاصات 

                    

  :العوامل المؤثرة في توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية) 1
وتتمثل في جملة من العوامل والمعطيات المؤثرة في إرادة المؤسس الدستوري في          

عامل الظروف والأوضاع، وعامل : لاختصاصات يمكننا تصنيفها إلى فئتينعملية توزيع ا
  .الأهمية

  

  : عامل الظروف والأوضاع السياسية السائدة ) أ 
المقصود هنا ضرورة مراعاة الظروف والمعطيات السياسية السائدة في المجتمع وفي الدولة     

ا القانون العادي عموما وأكثر، دور إذ للدستور كم. عند وضع الدستور لأول مرة أوعند تعديله
سياسي اجتماعي وتنظيمي قاعدي يقوم به لتنظيم مؤسسات الدولة، وبالمآل تنظيم العلاقات 

  . الاجتماعية بجميع أبعادها بموجب ما يسند للمؤسسات والسلطات العمومية اختصاصات وصلاحيات
  المجتمع الذي ما جاء إلاَّ لينظمه وبهذه المثابة لا يمكن لأي دستور أن ينشأ بمعزل عن معطيات

  .   ويمنحه المؤسسات المناسبة للحكم والتسيير، وليرقى به إلى مستويات التنظيم السياسي والقانوني والإداري الفعال  
وإلى أبعد الحدود  )السلطة التأسيسية الأصلية والمنشأة(فكثيراً ما يتأثر المؤسس الدستوري    

لدستور وإعادة صياغتها بالمناخ والظروف السياسية والاجتماعية في صياغة أبواب ومواد ا
والاقتصادية، وحتى الأمنية السائدة حينذاك، كما هي الحال في الجزائر، بحيث إذا ما استثنينا 

 1963الذي صدر في ظروف عادية فإن الدستور الذي سبقه وهو دستور  1976دستور 
كلها ) 223(1996و1989و 1988و 1979في سنوات  1976ور والتعديلات التي عرفها النص الأصلي لدست

                                                           
ناحية الشكلية البحتة أخذا بالاعتبار إعمال السلطة التأسيسية صلاحياتها في تعديل نص الدستور الموجود يمكن القول عنها  تعديلات من ال - 223

فها النظام فعلا، وهناك من يفضل تسميتها بالدساتير الجديدة من الناحية الموضوعية، باعتبار النقلة النوعية والتحولات السياسية الجذرية التي عر
  .  ئري من حيث النهج الاقتصادي والاجتماعي والتعددية الحزبية بدل الأحادية، كما سيتم توضيحه في المطلب الثانيالسياسي والدستوري الجزا
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تمت في ظروف غير عادية  مما كان لها أبلغ الأثر في تحديد مسار توزيع الاختصاص بين 
  . السلطتين التشريعية والتنفيذية، وبخاصة من حيث درجة الوضوح من عدمه

  

لشمال، إمَّا إلى جانب وهكذا فقد يميل واضعو الدستور أو معدلوه ذات اليمين أو ذات ا    
توسيع مجال تدخل البرلمان في وضع القوانين المنظمة للعلاقات القانونية في المجتمع والشأن 
العام، بما فيها خاصة تلك المنظمة للحريات العامة باعتباره صاحب الولاية العامة في صنع 

سلطة التنفيذية بجميع مستوياتها القانون، فهو ممثل للإرادة العامة، ثم تدعيم تأثيره رقابياً على ال
  . وهو ما حدث  في  بداية  نشأة  البرلمانات في العالم  كردة  فعل على تسلط  الملوك والأباطرة . وهياكلها الإدارية

أو العكس يميل البحث في تحديد وحصر مجال تدخله في موضوعات معينة وإطلاق يد     
العام، والتوجه في تنظيم شؤون الدولة توجها بيروقراطياً وتسيير الشأن تدبير في  التنفيذيةالسلطة 

تقنوقراطياً، استعداداً لمجابهة مخلَّفات المشاكل التي تفرزها الظروف الوطنية والدولية بأساليب 
  إدارية وتنظيمية ناجعة ،  قد يصعب على المشرع إدراكها في الوقت المناسب ،  بل وبالسرعة

  ) 224(.المناسب أيضا المطلوبة وبالمستوى التقني 

  

  : عامل الأهمية السياسية والقانونية ) ب 
بمعنى أن ينظر المؤسس الدستوري إلى الموضوعات المراد تنظيمها وغربلتها بحسب      

أهميتها السياسية والقانونية، وكذا خطورتها ومدى التصاقها بحياة الأفراد والمؤسسات الدستورية 
الاختصاص إلى معيار أهمية الموضوعات المراد ضبطها أي يلجأ في توزيع . في الدولة

وتقنينها بقواعد عامة ومجردة، ليجعل أهمها مما يدخل في نصيب البرلمان، أما الموضوعات 
بحيث ظلت بالتبعية . الإدارية )التنظيم(الأقل أهمية وخطورة فتكون من نصيب سلطة التقرير 

ختصاصات الأصيلة المعترف بها للمشرع لذلك موضوعات معينة على مرِّ الزمان ضمن الا
كتلك المتعلقة بحالة الأشخاص  )عادية أو عضوية حسب الحالة(والمحجوزة له، لينظمها بقوانين 

كالجنسية والأهلية والميراث، وحماية الملكية والحقوق المدنية والسياسية، والتجريم والعقاب 
ماعية والفردية كحرية التجمع والاجتماع وحق الدفاع والتنظيم القضائي، والحريات العامة الج

) للتوفيق بين الديانة الأصلية للمواطنين وحق أصحاب الأقليات الدينية(وحرية وحرمة العقيدة 
فمثل هذه الموضوعات تحتاج . إلخ...وحرية الرأي والصحافة والنشر وحرية التجارة والصناعة

اء به على الأقل، وتمكين ممثلي الشعب على الدوام إلى نقاش واسع وسط المجتمع أو سبر الآر
طريق من التعبيرعن هموم المواطنين وانشغالاتهم بمختلف توجهاتهم ومشاربهم السياسية، عن 

                                                           
النظام السياسي الجزائري، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزيع طبعة : انظر في تفصيلات هذه الظروف والمعطيات سعيد بوالشعير  -  224

  . 135، ص 1983اللوائح الإدارية وضمانة الرقابة عليها ، منشأة المعارف طبعة : وانظر سامي جمال الدين.  139ة والصفح. وما بعدها  52، ص 1990
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النقاش الواسع داخل البرلمان وليس بواسطة القرارات الإدارية التي يمكن أن تتخذ وتصدر دفعة 
  .  واحدة دون حاجة إلى مداولات

 ظير وتنظيم على المدى البعيد لأنها مرتبطة بمشروع بناء مجتمع برمتهفهي تحتاج إلى تن    
الشأن العام في المجتمع وليس فقط بإيجاد حلول لمسائل اقتصادية وإدارية عاجلة أو وبتدبير 

  . ، مما يجعلها تُدرجُ ضمن نطاق الولاية العامة للمشرعةعالق
  

والأقل خطورة )225(نظيم المسائل الأقل أهميةبينما يُسنِد ذات المؤسس الدستوري مَهَمَّة ت    
والتصاقا بحرية الأفراد، وبالنظر لطبيعتها التقنية إلى السلطة التنفيذية التنظيمية، إذ هي الأقدر 
على التكفل بها بالنظر لما تتمتع به من كفاءة  تقنية ومن سلطة تقريرية عن طريق اللوائح 

تكميلية أو المكملة، للزيادة في توضيح القانون وتفصيل ، وبخاصة الالتنفيذية :الإدارية بنوعيها
لتنظم بواسطتها  والمستقلة،. جزئياته التي تحتاج دوما إلى تفصيل لإدخالها حيز التطبيق والتنفيذ

التي تهم مقتضيات حياة المواطنين الإدارية والاقتصادية  الموضوعاتابتداءً بعض التنفيذية السلطة 
. وكيفية الاستفادة منهدمات العمومية وحماية المال العام وتنميته وتثمينه والاجتماعية ونظام الخ

  . إنشاء المرافق العامة وتنظيمها وتحديد طرق سيرها وكيفية الاستفادة من خدماتها: مثال ذلك
ومن ذلك أيضاًـ وهذا هو الأهم في موضوع بحثنا هذاـ إقامة النظام العام بمختلف     

من حفظ للأمن العام والصحة العامة (ليدية منها والحديثة وصيانته ووقايتهمظاهره وعناصره التق
والنظافة والهدوء ومكافحة الضوضاء الزائدة وحماية البيئة والمحيط وتحقيق الرونق والرواء 

، وكل ذلك عن طريق تنظيم استعمال وسائل الضبط الإداري )وجمال المدينة وراحة الجوار
  العامة إلى التدابير والإجراءات الفردية ومنها الترخيص الإداري موضوع البحث،ابتداءً من لوائح الضبط 

   )226(.وانتهاء بالأعمال والوسائل المادية لمواجهة الأخطار التي تُهدِّدُ النظام العام 
  

  :  ل والخيارات المطروحة على المؤسِّسِ الدستوريوبعض الحل) 2
المؤسس الدستوري لتوزيع الاختصاص بين  ىعلمن حيث الحلول والخيارات المطروحة       

السلطتين التشريعية والتنفيذية، فقد عرفت تنوعاً وتطوراً ملحوظين لِمَا يتطلب ذلك من توازن  

                                                           
 على ألا  يفهم من ذلك أنها قليلة الفائدة بالمقارنة مع غيرها، بل كل ما في الأمر أنها أقل إلحاحا أو يمكن حلها بالطرق الإدارية ولا -  225

  .واسعة) سياسية(شات تحتاج إلى تنظير ومناق
الوظيفة التشريعية : وانظر عمر حلمي فهمي. 37سلطة التقرير المستقلة مرجع سابق، ص : للتوسع في الموضوع راجع رأفت فودة - 226

لائحية السلطة ال: وبدرية جاسر الصالح.  253ص  ،1980لرئيس الدولة في النظامين الرئاسي والبرلماني، دار الفكر العربي، الطبعة الأولى 
  . 188ص  ،1979في مجال تنفيذ القوانين، رسالة للحصول على دكتوراه الدولة، كلية الحقوق جامعة القاهرة 
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في التكامل والتعاون وحتى الرقابة والتأثير المتبادلين في بعض النظم الدستورية البرلمانية وشبه 
  : يالبرلمانية،  يمكننا إيجازها في الآت

    

  أن يجعل المؤسس الدستوري للمشرع اختصاصاً عاماً ومطلقاً في تنظيم كل:  لالخيار الأو )أ   
شيء بقواعد عامة وتفصيلية وفي كل المجالات ودون تحديد، باعتباره ممثلا للإرادة العامة  

   انتظار تدخلوصاحب الولاية العامة في صنع القانون،  أما السلطة الإدارية التنفيذية فعليها أولاً
فسيقتصر دورها على التذكير بوجود القانون وإيصاله . المشرع ليسُنَّ القانون ثم ليصدر وينشر 

إلى علم المواطنين وبضرورة احترامه، ثم اتخاذ الإجراءات التنفيذية والقرارات الفردية لتطبيقه 
  حالياابي المعترف به غير أن هذا الطرح قد ولى، بالنظر للدور الإيج. على الحالات الخاصة

  )227(.للسلطة الإدارية التنفيذية في تدبير الشأن العام، إذ لم يعد الفصل بين السلطات مطلقا بل هو نسبي 

  

أن يجعل المؤسس الدستوري للمشرع اختصاصاً عاماً في وظيفة التشريع : الخيار الثاني )ب  
س اختصاصاً شاملاً شموليةً مطلقة باعتباره صاحب الولاية العامة في صنع القانون، ولكنه لي

بتنظيم بعض الموضوعات غير  )السلطة التنفيذية(لكل شيء، مما يعني الاعتراف للحكومة 
المخصصة والمحجوزة للمشرع وبدون إحالة أو تفويض منه، لتنظمها بلوائح مستقلة ولكنها 

  . مشروعرفها غير موضوعات محددة على سبيل الحصر ولا تتعداها إلى غيرها، وإلا اعتبر تص
مما يعني الاعتراف  للسلطة التنفيذية بسلطة تقرير مستقلة وإن كانت محدودة إلى جانب سلطة 
التقرير التابعة، كما فعلت الدساتير المصرية المتعاقبة حيث اعترفت للسلطة الإدارية بسلطة 

ذها، وسلطة تقرير مستقلة تقرير تابعة تخولها حق  إصدار اللوائح التنفيذية لتطبيق القوانين وتنفي
كما في مجالي الضبط الإداري وإنشاء المرافق العامة وتنظيمها، ولكن دون تقرير حماية 
  دستورية خاصة لها تمنع المشرع من إعادة  تنظيمها لا حقا بقانون  كلما كانت لذلك فائدة عملية

   )228(.وسياسية إعمالاً لسلطته التقديرية 
  

يتبع المؤسس الدستوري أسلوباً مغايراً تماماً في توزيع الاختصاص بين قد : الخيار الثالث )ج  
البرلمان والسلطة التنفيذية في مجال صنع القانون بمعناه العام الواسع، بان يتخذ موقفاً أكثر 

، ليتحوِّل يقلب الموازينبحيث . إيجابيةً من السلطة التنفيذية وأكثر سلبيةً من السلطة التشريعية
تصاص الأصيل والولاية العامة في وظيفة التشريع إلى صاحب اختصاص مكمل صاحب الاخ
فيُحدِّدَ مجالات أو موضوعات معينة للقانون ويحجزها للمشرع على سبيل الحصر . أو استثنائي 

ذات المؤسس الدستوري يدَ السلطة التنفيذية ويقرر لها سلطة  يُطلقولا يتجاوزها، وفي المقابل 
                                                           

  . 47المرجع السابق،  ص: رأفت فودة  -  227
المصري في تحليل النظام الدستوري ( القانون الدستوري: وانظر أيضا إبراهيم عبد العزيز شيحا .  48رأفت فودة المرجع السابق ، ص  -  228

  .وما بعدها  725، ص  1983الدار الجامعية للطباعة والنشر ) ضوء المبادئ الدستورية العامة
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عة، بل غير محدودة سوى بالمجالات أو الموضوعات المحجوزة حصرًا تقرير مستقلة واس
الدستوري من  وحجزًا دستوريين للمشرع، وهو ما فهمه وانتهت إليه مواقف العديد من شُرَّاح القانون

وتدعيمها بحماية )229(،1958من الدستور الفرنسي لسنة  37و 34صياغة المادتين من المادتين 
  )230(.لوج أو اقتحام محتمل من هذا الأخيررقابية دستورية ضد كل و

ولكن الإشكال الذي ظل يطرح هو صعوبة توضيح خط الفصل بين القانون والتنظيم أو اللائحة، 
  من الدستور؟ 34والتحديد  والضبط  الدقيق  للمجال  التشريعي،  وهل  ينحصر فعلاً في الأحكام الواردة  في المادة 

  

من الدستور الفرنسي يُثارُ التفسير الذي أُعطِيَ لهما،  37و 34دتين فبالعودة إلى صياغة الما    
التعداد الوارد بها تعداد حصري أم حجزي فقط حماية لنطاق القانون من وهل  34وبخاصة المادة 

الإدارية ؟ وهل من شأن الإطلاق الذي حظي به اختصاص السلطة التنفيذية في  اعتداء السلطة
أن يجعل فعلاً وحقاًّ من اختصاص  37المستقلة والواردة في المادة  إصدار اللوائح الإدارية

البرلمان ونصيبه في الوظيفة التشريعية دوراً استثنائياًّ ودور الحكومة أصلاً، نظرياً وعمليا ؟ أم 
  أن الأمر يتعلق بالعمل والمجال التشريعي بطبيعته والعمل والمجال التنظيمي بطبيعته أيضا؟  

      

  وبعد التنصيص على اختصاص المشرع بتنظيم الحريات العامةمن هذا الدستور  34المادة ف    
  :قضت في فقرتها الأخيرة بأنهوكذلك  موضوعات، أخرى  

« Les dispositions du présent article pourront être précisées et complétées par une loi organique »  .  
 

  مما يعني.   )بقانون عضوي  وتكملتهاكام هذه المادة يمكن تحديدها أن بنود أو أح( :  بمعنى

                                                           
، بالنسبة لبعض شرّاح القانون الدستوري )1989في دستور116و  115(من الدستور الجزائري 125و  122وكذلك الأمر بالنسبة للمادتين  -  229

  .ة الخاصة بالتطبيق الجزائريفي الجزائر، نعرض لهما في النقطة الفرعي
من الدستور الفرنسي  41وهذا في إطار الرقابة السابقة على دستورية القوانين عن طريق إجراء الدفع بعدم القبول المنصوص في المادة  -  230

عارض مع تفويض سبقت إذا ظهر أثناء الإجراءات التشريعية أن اقتراحا أو تعديلا يخرج عن نطاق القانون، أو كان يت" التي قضت بأنه 
= وفي حالة حدوث خلاف بين الحكومة ورئيس المجلس النيابي المعني، . ، فإن بإمكان الحكومة الدفع بعدم قبوله 38الموافقة عليه طبقا للمادة 

  61لمادة والمادةأنظر في الموضوع وتفصيلا لأحكام هذه ا". يجتمع المجلس الدستوري بناء على طلب أي من الطرفين خلال ثمانية أيام = 
  وانظر أيضا.  161ص ... اللوائح الإدارية: حماية لمجال اللائحة سامي جمال الدين 

Philippe Georges : organisation constitutionnelle…op. cit. p 96 . 
لحماية النطاق اللائحي من اقتحام كإجراء ) رغم أن المجلس الدستوري الفرنسي لا يمارس رقابة الإلغاء اللاحقة(وفي إطار الرقابة اللاحقة 

القانون الذي تم إصداره وسريانه ولمنع البرلمان من تجاوز اختصاصاته، وفي حال عدم استخدام الحكومة الإجراء السابق، فإن بإمكان هذه 
جوز تعديل  النصوص ذات الطابع والتي تقضي بأنه لا ي 37الأخيرة استخدام الإجراء أو الترتيب المنصوص عليه في الفقرة الثانية من المادة 

وعليه، فإذا أعلن . التشريعي التي تصدر بعد دخول هذا الدستور حيز التطبيق بمرسوم إلا إذا أعلن المجلس الدستوري أن لها صفة اللائحة
ئحية، إذ يكون النص قد جُرِّدَ المجلس الدستوري الطالع اللائحي للنصوص القانونية السارية أمكن الحكومة تعديلها بمرسوم بمقتضى سلطتها اللا

نُزِعَت  من صفته التشريعية التي كانت ستجعله أعلى من اللائحة وأقوى منها من الناحية الدستورية طبقا لمبدأ تدرج القواعد القانونية، أما وقد
حية أو التنظيمية العادية، الأمر الذي من عنه هذه الصفة فقد أصبح بإمكان الحكومة استعمال سلطتها اللائحية وتعديله كما تعدل أعمالها اللائ

للمزيد من المعلومات راجع . شأنه أن يُحِدَّ بالنتيجة والمآل من اختصاص البرلمان في مجال صنع القواعد القانونية باعتباره سلطة تشريعية
              Philippe Georges : organisation constitutionnelle…op. cit. p 96 و.  166ص ... اللوائح الإدارية: سامي جمال الدين
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  مع الإشارة إلى أن ذات المادة قد ميزت  )231(.الانتقاص من نطاق اللائحة لحساب نطاق القانون 
  )232(:ويختلف دوره بشأن كل منهابين طائفتين من الموضوعات التي يختص البرلمان بتنظيمها بقانون 

  

تفصيلية ، يختص المشرع بتنظيمها دون قيود فيما يضع لها من أحكام وقواعد ىالطائفة أول*    
البسيطة المراسيم التنفيذية  (ولا يترك أي هامش للسلطة التنفيذية التنظيمية، عدا ما تعلق باللوائح التنفيذية

لقرارات التي لها دور شرح القانون وتسهيل تطبيقه على الوقائع والحالات بواسطة ا )ةأو التلقائي
ومن هذه الموضوعات تلك المتعلقة بالحقوق المدنية المقررة للمواطنين، . الإدارية الفردية

والضمانات الأساسية المقررة للهم لممارسة حرياتهم العامة، ونزع الملكية الخاصة لأغراض 
ية، عسكرية والأوجه الأخرى للمنفعة العامة لِمَا للملكية الخاصة العقارية من قدسية دستور

  .إلخ ... وتحديد الجرائم والعقوبات المقابلة لها، وبخاصة السالبة منها للحرية
  

  فيقتصر دور المشرع فيها على ضبط وتحديد مبادئها الأساسية فقط، الطائفة الثانية، أما *    
مثل التنظيم العام للدفاع الوطني، التعليم حيث يوضع له عادة قانون توجيهي، حق العمل   

ليأتي دور السلطة التنفيذية لإدخالها حيز التطبيق والتنفيذ ... النقابي والضمان الاجتماعيوالحق 
أو سدِّ ما تركه القانون من فراغ، أو استكمال ما بها من نقص بإضافة أحكام جديدة من شأنها 

 المبادئجعل القانون يؤدي الغرض من سَنِّه بتنظيم أمر معين، وهذا حينما اقتصر على تقرير 
الأساسية، وهي صياغة أثارت نقداً شديداً، حيث خلقت صعوبة في التمييز بين ما هو مبدأ 
أساسي وما يعد قاعدة تفصيلية، وهو ما يثار أيضا بشأن الضمانات الأساسية لممارسة الحريات، 

الأساسية، بحيث يكون ما تصدره الحكومة من لوائح بهدف إعمال  المبادئفهي تقترب من 
   )233(.ن قبيل اللوائح المستقلةالضمانات م

إن هذا الأسلوب في تحديد نوع القوانين التي يضعها المشرع والتمييز غير الواضح بينها     
القول بأن هناك تدرّجا في توسيع الاختصاص التشريعي المعترف  لىببعض الشراح إحدا هو ما 

فعندما يحدد البرلمان  une gradation dans l’étendue de la compétence législative به للمشرع
فإن سلطته تتسع أكثر مما تكون عليه عندما  )أي يضع القوانين ذات القواعد التفصيلية (القواعد

مما سيترتب  ،)أي يضع القواعد العامة فقط( لا يستطيع سوى وضع وتحديد المبادئ الأساسية

                                                           
  . 150سامي جمال الدين،  المرجع السابق، ص  -  231
راجع ما قيل أعلاه تفصيلاً حول طبيعة اختصاص المشرع بوضع القوانين ذات المبادئ العامة أو الأساسية، والقوانين ذات القواعد  -  232

  .  التفصيلية، وذلك تجنبا للتكرار
  .53حدود سلطة الضبط الإداري مرجع سابق، ص: وانظر محمود عاطف البنا. 149اللوائح الإداري، مشار إليه، ص سامي جمال الدين  -  233
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ما اقتصر دور البرلمان دستورياً عليه بالنتيجة اتساع مجال اختصاص السلطة التنظيمية أكثر كل
        )234( .على وضع المبادئ الأساسية

  :المتعلقة بالسلطة التنظيمية على أن  37نصت المادة   ،34إذ في مقابل أحكام المادة 
« Les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ». 

أي تدخل في المجال  )لموضوعات غير المندرجة في مجال القانون لها صفة التنظيمأن ا(بمعنى 
 مما يعني الاعتراف للحكومة وللسلطة التنفيذية عموما بسلطة لائحية، أي. اللائحي أو التنظيمي

 المحجوزة سلطة تقرير مستقلة واسعة وغير محددة، بحيث تشمل كل ما يخرج عن الموضوعات
   .المذكورة، أي ما ليس واردا فيها 34 كام المادةللمشرع بمقتضى أح

  ومن ثم، فإن مجال اللائحة لم يعد محدداً كما كان الأمر في العلاقة التقليدية بينها وبين القانون،
بل أصبحت الحكومة بسلطتها اللائحية صاحبة السيادة في هذه الموضوعات لها أن تنظمها  

 للقواعد التي يتعين على القانون احترامها من مقدمات بأعمال لائحة مستقلة لا تخضع فيها إلا
الدساتير، والدستور والمبادئ القانونية العامة، ومن ثم فقد أصبحت السلطة التنفيذية تقف في 

على قدم المساواة مع المشرع وتتقاسم ) وضع القواعد القانونية العامة المجردة(مجال التشريع
فُقْه ـ فتدخُّلها في جميع المجالات غير تلك المحجوزة معه وظيفة التشريع ـ إن لم تكن ت

أي تنظمها ابتداءً دون حاجة إلى إحالة من المشرع، بل تستمد  أصيلة،للبرلمان يتم بصفة 
   )235(.سلطتها هنا من الدستور مباشرة

  

 28ولعلّ المثال الحي على ذلك الذي اجتهد فيه المجلس الدستوري الفرنسي في قرار له في     
بلور فيه معيار الفصل بين اختصاص المشرع والسلطة التنفيذية طبقا للمادة  1973وفمبر سنة ن

في مجال المخالفات، إذ هي خارجة عن المجال المحجوز للمشرع وبالتالي تدخل مباشرة في  37
اختصاص السلطة التنفيذية التنظيمي، غير أنه قسمها إلى خمس درجات بحسب درجة خطورة 

وقرر المجلس الدستوري أن . مناسبة، التي لا تتجاوز شهرين حبسا قابلها عقوباتلتالمخالفة 
المخالفات التي تترتب عليها عقوبة سالبة للحرية يكون الاختصاص في تحديدها لمجال القانون، 

وقد كان موقف المجلس الدستوري . وفي الحالات الأخرى يؤول الاختصاص للسلطة التنظيمية
ين واختلاف التفسير الذي أعطته كل من محكمة النفض الفرنسية ومجلس فاصلاً في شأن تبا

وبذلك يكون المجلس الدستوري قد قلّل وضيق من شأن صورة ، المذكورة 37الدولة للمادة 

                                                           
234 -Françoise Drepyfus, François d’Arcy : les institutions politiques et administratives de la France économica, 5° édition, 
refondue et mise à jour 1997, p 172. 

  .  151اللوائح الإدارية،ص: وسامي جمال الدين.  81سلطة التقرير المستقلة،ص: للمزيد من التفصيلات والأمثلة حول هذه النقطة راجع رأفت فودة - 235
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من الدستور، مما سمح  37و 34تحديد مجال القانون واللائحة المنصوص عليه في المادتين 
     )236(.بالتوسيع النسبي لاختصاص المشرع

 كل ذلك مع بقائها داخل النطاق المتعلق باللوائح المستقلة وفي إطار العلاقة التقليدية بين القانون
  )237(.حيث يعلوها قوة  وقيمة  قانونية  تطبيقا لمبدأ تدرج  القواعد القانونيةواللائحة، 

     

  لأنها خارجةولكن هل هو المجال التنظيمي بطبيعته، أم أنها ـ الموضوعات ـ كذلك فقط     
  ؟  34عن التعداد الوارد في المادة  

  :يجيب أحد شُرَّاح القانون الدستوري الفرنسيين بقوله 
« L’énumération que donne la constitution ne semble pas limitative, puisque la liste des matières 
pourrait être précisée et complétée par une loi organique. Malgré quelques tentatives, cette possibilité 
n’a pas été utilisée jusqu’à présent » . (238)  
أي لا يبدو أن التعداد الذي يعطيه الدستور لاختصاص البرلمان تعداد حصري، ما دام أن قائمة 

رغم بواسطة قانون عضوي، ولكن و وتكملتهايمكن تحديدها  34الموضوعات الواردة في المادة 
مما يعني بالنتيجة أن بإمكان . بعض المحاولات إلا أن هذه الإمكانية لم تستعمل وتستغل بعد

وبالنتيجة أيضاً الانتقاص من مجال أفقياً البرلمان التوسيع من مجال اختصاصه وتدخلاته 
                                                           

  . 173نفس المرجع، ص -  236
  . 151سامي جمال الدين، المرجع السابق،  ص  -  237

238 - PHILIPPE GEORGES : organisation constitutionnelle…op. cit. p 95  =     =  

 CHARLES DEBBASCH : institutions et  droit  administratifs, T2 – l’action et le contrôle deلاتجاهاوانظر في ذات = 

l’administration , presses universitaires de France,1re édition  1978 , p 92  المشرع اتاختصاص قائمة أن نقدي تحليل في يرى حيث 

 إلى عضوي قانون بموجب 34 المادة من الأخيرة للفقرة طبقاً توسيعها يمكن بل جامعة، ولا نهائية لا ليست الدستور من 34 المدة في الواردة

   . الدستور من أخرى أحكام وفي المادة هذه في المذكورة تلك غير أخرى مجالات
 تدخل مجال تحديد قاعدة من استثناءً أنه وهي النتيجة نفس إلى توصل حيث   MAURICE DUVERGER هو آخر فرنسي فقيه الاتجاه ذات في وانظر

 المحجوز المجال توسيع البرلمان بإمكان فإن منه، 34 المادة في عليها المنصوص الموضوعات في تدخله مجال وحصر 1958 دستور في المشرع

 تحت يقول إذ الدستور، من 34 المادة من الأخيرة للفقرة طبقاً  عضوي قانون بواسطة اللائحة أو والتنظيم القانون مجال تعديل بمعنى ، للقانون

 extension possible du domaine de la loi :       =                                                                                   ’2° L فرعي عنوان

=« Cette distinction entre le domaine de la loi et domaine du règlement peut être modifiée . Le parlement peut, par une loi 
organique, compléter et préciser les dispositions de l’article 34, c’est - à- dire modifier le domaine de la loi et le domaine du 

règlement   ».                                                                                                                                                                           
                                                                            .droit public, presses universitaires de France, Paris 1961 , p124: أنظر مؤلفه  

 الترجمة )الثاني الجزء(السياسية والمؤسسات الدستوري القانون :هوريو أندريه المذكورة 34 المادة من الأخيرة للفقرة  والتفسير الاتجاه نفس في وانظر

 اختصاصه توسيع يستطيع البرلمان أن يرى حيث . 470ص ، 1977 الثانية الطبعة التوزيع،و للنشر الأهلية سعد، الحسن عبد ـ حدّاد شفيق ـ مقلّد علي العربية

    . الدستوري والمجلس الحكومة موافقة على الحصول الأحوال مطلق في عليه يتوجب أنه مع الاقتضاء، عند
        YADH BEN ACHOUR  :  Droit administratif : centre d’études de recherches et de  publications      أيضاً الاتجاه ذات في وانظر

de la faculté de droit de TUNIS – centre national universitaire de documentation scientifique et technique 1982 , p 427 et suite . 
على مجال القانون وتحديد الموضوعات التي يجب من الدستور  35و 34حيث يرى أن المؤسس الدستوري التونسي عند التنصيص في المادتين 

تنظيمها بقانون بوضع قواعدها الأساسية، فإن المقصود بذلك هو فقط توفير الحماية الدستورية لمجال القانون، وليس القصد أن المشرع لا 
وهذا رغم عدم احتواء محجوزة له فقط ،  يستطيع أن يفعل شيئاً آخر غير هذا ولا يشرع إلاَّ في هذه المجالات المسندة دون سواها، بل هي

التي تجعل الموضوعات الخارجة عن مجال القانون تعود للسلطة  1958من الدستور الفرنسي لسنة  37الدستور التونسي على ما يقابل المادة 
   . ، وإلا لما كان هناك من معنى لتتدخل المؤسس الدستوري  التنظيمية
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اللائحة في الموضوعات المسكوت عنها لحساب القانون، وهو أمر يتوقف دون شك على كفاءة 
الوظيفة التشريعية، وظيفته الأصلية، وتسييره لعملية وضع  القانون  ممارسة ع وجُرأته فيالمشر

   )239(.والتحكم في آلياته بمراحله المختلفة
  

أن اتجاها عريضا في الفقه الفرنسي قد رتَّب على هذا التمييز بين طبيعة : هي وخلاصة ذلك   
ة مفادها الاعتراف للحكومة باختصاص إداري القوانين التي يسنها البرلمان نتيجة قانونية هام

مع " مُتَّفقة"واسع في القواعد المكملة للمبادئ الأساسية، شريطة أن تأتي تلك القواعد الإدارية 
ومعنى ذلك أنه رغم أننا بصدد موضوعات تشريعية بحسب الأصل . التشريعية المبادئهذه 

بقيت ذات طابع إداري، لا يملك المشرع  الدستوري، إلا أن التفاصيل الخاصة بهذه الموضوعات
تناولها، وإلاَّ كان للحكومة الدفع في مواجهته بالطبيعة الإدارية لها، طبقا لنظام الدفع بعدم القبول 

من الدستور أمام المجلس الدستوري في حالة حدوث خلاف بين الحكومة  41الذي قررته المادة
وع أو اقتراح القانون محل الخلاف، الذي وأي مجلس من مجلسي البرلمان الناظر في مشر

يتعين عليه الفصل فيه خلال ثمانية أيام من اخطاره لينظر في الطبيعة الدستورية للأعمال 
الصادرة في  هذا المجال،  ليؤكد ما إذا كانت  فعلاً ذات طبيعة  إدارية،  لتخرج  بذلك  من  اختصاص  

   )240(.المشرع
محاولات المؤسس الدستوري وترتيباته  مَثَالِبِوالجدل القائم حول  أخيراً، وأياًّ كان الأمر    

العملية بشأن تحديد مجال تدخل البرلمان تحديداً حصرياً، أو حجزياً فقط وما يترتب على ذلك 
من إعادة توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية في مجال الوظيفة التشريعية، 

ظم للعلاقات بالمجتمع وحريات الأفراد وحقوقهم ونشاطاتهم، فإن وظيفة وضع القانون المن
الثابت هو الإبقاء على العلاقة التقليدية بين القانون واللائحة، ضيقاً واتساعاً، لتظل اللائحة أقل 
قوة قانونية من القانون الذي يضعه البرلمان حتى فيما يتعلق باللوائح المستقلة، إذ تبقى من حيث 

  القضاء يعتها القانونية أعمالاً إداريةً أخذاً بالمعيار الشكلي أو العضوي، تخضع لرقابة تكييفها وطب
   )241(.الإداري الذي يختص بنظر مدى مشروعيتها، سواء بالمقارنة مع القانون أو الدستور نفسه

  

                                                           
، حيث يرى أنه يمكن 88ت الفقه العربي راجع رأفت فودة، سلطة التقرير المستقلة مرجع سابق، ص للزيادة في الشرح من اجتهادا -239

ثم تكملة هذه المواد  34البرلمان بموجب قانون عضوي تحديد مدلولات المواد أو الموضوعات التشريعية الموجودة في كل بند من بنود المادة 
  .ات ذات الطبيعة التشريعية التي لم تذكرها هذه المادة بموضوعات أخرى تعتبر من صميم وطبيعة الموضوع

  .  188 ص، 1999دار النهضة العربية، طبعة ) دراسة مقارنة( عناصر وجود القرار الإداري: لتفصيلات أكثر أنظر رأفت فودة -  240
وعبد العظيم عبد السلام . 205ص ... الإداريةاللوائح : للمزيد من الأفكار والمعلومات حول هذه النظرة التوفيقية أنظر سامي جمال الدين -  241

  .646العلاقة بين القانون واللائحة، رسالة مشار إليها، ص: عبد الحميد
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اللوائح هذا بالنسبة للنوع الأول من اللوائح الإدارية أو التنظيمات الأقرب إلى القانون، وهي     
الناجمة عن سلطة التقرير المستقلة التي تحوزها السلطة التنفيذية دستوريا،  المستقلةأو التنظيمات 

  .والتي تنافس بموجبها المشرع في وظيفة التشريع، مهمة وضع القانون
ن أما بالنسبة للنوع الثاني من التنظيمات أي اللوائح التنفيذية التابعة، المستمدة هي الأخرى م    

سلطة التقرير التابعة التي تحوزها الحكومة دستوريا أيضا، والتي تتخذ تسمية المراسيم التنفيذية 
في القانون الجزائري، فإنه يبدو من تسميتها أن وظيفتها الرئيسة تتمثل في إنفاذ القانون بالمعنى 

في تنظيمه للعلاقات ، وجعله منتجا والتنفيذ التطبيقالضيق للمصطلح واتخاذ ما يلزم لإدخاله حيز 
القانونية والاجتماعية التي سُنَّ من اجلها، وذلك ما دعانا ـ من الناحية المنهجية ـ إلى دراسة 
هذه اللوائح أو التنظيمات مع طبيعة اختصاص المشرع في وسلطته في صياغة القوانين التي 

ك على الشرح والتفصيل يسنها، من خلال علاقتها العضوية والوظيفية الحقيقية بالقانون، كل ذل
المبينين أعلاه من خلال موضوع القوانين ذات القواعد التفصيلية وذات المبادئ الأساسية، ثم نوعي  

أن أمر هذه العلاقة يرجع  : يمكننا الاكتفاء بالقول    )242(.البسيطة ولوائح إدارة عامة: اللوائح التنفيذية
يها المدرسة النمساوية حول السلطة التقديرية ـ حسب بعض الفقهاء وفق الأفكار التي تقوم عل

كل عمل قانوني يتضمن تخصيصاً لقاعدة أعلى "والمقيدة في مجال الأعمال القانونية ـ إلى أن 
  . وتقييداً لقاعدة أدنى

       وبمعنى آخر، ترى هذه المدرسة أن كل القواعد القانونية ترجع إلى أصل واحد يطلق عليه    
"Normes"ل العام لا يمكن تطبيقه إلا بإضافة عناصر جديدة إليه لمواجهة الحالات هذا الأص

فالأصل العام في المساواة مثلا، يخصص إلى حد ما بالقواعد الواردة في الدساتير، . الفردية
كتلك التي تقرر مساواة المواطنين أمام الوظائف العامة، ثم يتدخل المشرع فيزيد من هذا 

ثم يزيد . لأحكام الوظيفة العامة ةاً عاما يوضِّح فيه القواعد التفصيليالتخصيص، إذ يصدر قانون
التخصيص إلى درجة أكبر حين تزيد السلطة التنفيذية لائحة تنفيذية تتضمن التفاصيل الجزئية 

. والشروط اللازمة لتنفيذ الأحكام التي تضمنها كل من قانون التوظف والدستور والأصل العام
ص إلى نهايته، بحيث تستنفد القاعدة القانونية أغراضها بصدور قرار وأخيراً يصل التخصي

  .إداري  بتعيين أحد المواطنين  في  وظيفة عامة وقيامه بمهام منصبه
فتدخل المشرع أو المنفذ لتخصيص القاعدة القانونية لا يكون إلا بإضافة قيود جديدة إلى   

               )243(".القاعدة العليا، وإلا كان التخصيص وهميا
                                                           

طبيعة الاختصاص التشريعي للمشرع وسلطته في فرض نظام الترخيص الإداري )2(: راجع ما قيل في الموضوع أعلاه النقطة ثانيا -  242
  .ة بين القانون والتنظيم، الفرع الثاني من المطلب الأول من المبحث الأول من هذا الفصلالعلاقة العضوية والوظيفي المسبق،

قد أنظر في تحليل أفكار هذه المدرسة، وكذا موقف الكاتب من المؤيد لبعض أفكارها في مجال العلاقة بين الأعمال القانونية في الدولة والن -243
: قديرية لكل من الشرع والسلطة الإدارية إذ اعتبرتهما من نوع واحد، سليمان محمد الطماويالموجه لبعضها الآخر في مقارنتها للسلطة الت

  . 50، ص 1978نظرية التعسف في استعمال السلطة، مطبعة عين شمس، الطبعة الثالثة 
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وواضح من التدرج السابق أن القاعدة القانونية العليا تقيد الدنيا، ولكنها في نفس الوقت      
مقيدة بالقاعدة التي تعلوها، حتى نجد في القمة الأصل العام وهو الدستور، وفي نهاية السلم 

بممارسة   الإداريالترخيص المتضمن القرار  القرار الإداري التنفيذي، ويتمثل في موضوعنا في
  . أو النشاط الخاص المنشود بمعرفة السلطة الإدارية، أو الشبه إدارية المختصة الحرية

   الحكومة، وفروعها الدنيا، وتحديدا  وحداته قبل مستوياتهالها انطلاقا من اعلى  منظور هذه الأخيرة
للقانون، ويقصد بها الفرع من السلطة التنفيذية المكلفة دستوريا بإصدار النصوص المطبقة 

اللوائح التنفيذية حسب التسمية المستعملة في فقه القانون الدستوري والإداري في المشرق 
  شراح والفرنسي، والتي يصنفها الجزائري القانونفي  المستعملالمصطلح  التنظيمات،العربي، أو 

لوائح إدارة عامة، على لوائح تنفيذية عادية أو بسيطة و: القانون الدستوري والإداري إلى نوعين
  .النحو السابق شرحه أعلاه

  
  
  

  الفرع الثاني
  عملية توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية 

  في التطبيق الجزائري
  

يسحن بنا أولاً إلقاء إطلالة سريعة على النصوص الدستورية الأساسية المرجعية المنظِّمة       
ن التشريعية والتنفيذية، أي بحث إشكالية توزيع اختصاص، لتوزيع الاختصاص بين السلطتي

بتفحُّص بعض لنُردِفَها . والنتائج القانونية والسياسية المترتبة على ذلك في نقطة فرعية أولى
  . النصوص القانونية التي تناولت تجسيد ما هو منصوص عليه في الدستور في مجالات مختلفة في نقطة فرعية ثانية

  

  
  ديد النصوص القانونية المرجعية المنظمة لتوزيع الاختصاص تح:  أولاً

  :الدستوري في مجال وضع القواعد القانونية العامة المجردة       
  

يتعين علينا أولاً إلقاء نظرة تاريخية موجزة على توجه المؤسس الدستوري الجزائري في     
ال وضع القوانين إنفاذاً لمبدأ توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية في مج

يلي ذلك تحليل أحكام مواد الدستور المنظمة لاختصاص كل من البرلمان .  الفصل بين السلطات
والسلطة التنفيذية بقطبيها في مجال وضع القواعد القانونية العامة المجردة، ومنه تحديد مجال 

  .الخاصة والنشاطاتريات العامة كل من القانون والتنظيم ودوره في ضبط ممارسة الحقوق والح
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  :  إطلالة تاريخية )1  
بين السلطتين التشريعية  الاختصاصيجمل بنا في البدء الإشارة إلى أنَّ تناولنا لعملية توزيع      

والتنفيذية ومنه تحديد مجال القانون واللائحة سينحصر فقط  في التعديلين الدستورين الأخيرين 
المطبق حالياً، " قانون الدستور"التركيز على هذا الأخير باعتباره  مع) 244(1996و1989لسنتي 

وهذا لاشتراكهما في العِلَّة،  وهي قِصَر المدة الفاصلة بينهما وكونهما من اتجاه وفي اتجاه واحد 
  من حيث القطيعة مع ما كان مطبقاً في الماضي بالنسبة  لتنظيم السلطات ، وأن َّ في تعديل سنة

  وتدعيمها، بإعادة تثبيت نظام الثنائية في تنظيم السلطات 1989ريةً وتتويجاً لتعديل استمرا 1996
 إنشاء محكمةبثنائية الغرفتين في البرلمان واعتماد نظام ازدواجية القضاء إلى إداري وعادي مع  

  )245(التنازع
   .)النظامية أو التنظيمية(القوانين العضويةوظهور فئة القوانين الجديدة وهي 

  

ومن جهة أخرى سنحاول توظيف النص الدستوري باللغتين العربية والفرنسية معاً للوقوف      
على حقيقة نية المؤسس الدستوري، إذ كثيراً ما تفيدنا الصياغة بإحدى اللغتين بمفهوم غير ذلك 

      .الذي يمكن استنتاجه من صياغة نفس المادة باللغة الأخرى 

فالنصوص القانونية الأساسية ذات العلاقة المباشرة بموضوع  1989فبالنسبة لدستور       
  توزيع 

  الباب الثاني تحت عنوان (الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية ومجال القانون واللائحة 
  . 116و 115و 92المادة . 4و 3و 81/2و74/4و  67المواد  هي )تنظيم السلطات

   

  :فهي المواد )الباب الثاني تنظيم السلطات(صوص ذات العلاقةفالن 1996أما بالنسبة لدستور     
، وهذا طبعا إلى جانب مواد أخرى 125و 123و 122و 98و  4و 3و 85/2و 3/ 77و 70 

للمشرع على تنظيمها  التي أسند المؤسس الدستوري أمر) 246(تتعلق مباشرة بالحقوق والحريات
  )247(.النحو السابق بيانه أعلاه

                                                           
ى تاريخ التعديل، ولا أدل على الدستور الساري والمطبق فعلا إل قانونإذ يعد كل منهما من الناحية الشكلية تعديلا لنص سابق يتضمن  -  244

 1989لسنة 9العددأنظر الجريدة الرسمية .ذلك من الصيغة التي يستعملها المرسوم الرئاسي الذي يعلن عن نتائج الاستفتاء حول التعديل الدستوري
ل ومجاراة لما درج عليه ودون الخوض في الجدا. بدل تعديل 1996و 1989وهناك من يفضل استعمال عبارة دستور . 1996لسنة  76والعدد 

التغيير وهي العمل في فقه القانون الدستوري الجزائري سنستعمل العبارتين معا حينا والاكتفاء بإحداهما حينا آخر، باعتبار الحقيقة الثابتة 
  .1996م أكثر في تعديل إذ هو من الناحية الموضوعية دستور جديد، الأمر الذي ثُبِّتَ ودُعِّ، 1989 الموضوعي الجذري الذي أحدثه تعديل

  .إلى ذلك تضاف المحكمة العليا للدولة التي لم تنشأ بعد لطبيعتها السياسية والقانونية الخاصة -  245
  .من الدستور   69إلى  29أنظر المواد من  -  246
  163والمواد من 1989ن دستورم 159إلى  152مضافا إليها مواد أخرى تتعلق بالرقابة على دستورية القوانين والتنظيمات، المواد من  - 247
  .  1996من دستور  169إلى 
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  يحوز البرلمان السيادة 1996من دستور  98والمادة  1989من دستور سنة  92 فطبقا للمادة    
والولاية العامة في ممارسة اختصاص وسلطة صنع القانون في الدولة باعتباره ممثلا للإرادة  

  .1996و1989على التوالي من دستور 122و 115وإلى هاتين المادتين تضاف المادتان . العامة
  
  

  اختصاص كل من المشرع والسلطة التنفيذية وطبيعة اختصاصهما في  تحديد إشكالية) 2  
  : وضع القواعد القانونية العامة المجردة                       

  

  ببنودها الستة 115: إن الذي يهمنا أكثر في الموضوع هو هل التعداد الوارد في المادتين       
  تعداد حصري أم تعداد حجزي؟ )1996دستور(ببنودها الثلاثين 122و )1989دستور (والعشرين  

وبعبارة أخرى هل سلطة البرلمان وسلطاته في مجال التشريع سلطة مقيدة ومحصورة في 
 )المشرع(الموضوعات الواردة في بنود هاتين المادتين؟ أم يمكن أن تمتد، أو يمكن للبرلمان 

في مواد مبعثرة هنا وهناك في تمديدها إلى مجالات ومسائل أخرى أشير إليها بشكل غير مباشر 
  أبواب الدستور وفصوله أو حتى إلى المجالات المسكوت عنها،  والتشريعية بطبيعتها ؟

  إن الإجابة على هذا السؤال لن تكون كافية ومُلِمَّة بحجم وخطورة هذا الموضوع وأهميته إذا    
  تهما وتحليلهما مجتمعتين علىنحن اقتصرنا على هاتين المادتين منفردتين ،  بل لا بد من دراس 
وتتعلقان بالسلطة  )1996من دستور 125(و )1989من دستور 116(: التوالي مع المادتين 

  "تَوْلِيفَة"التنظيمية التي يحوزها رئيس الجمهورية بمساعدة رئيس الحكومة وضرورة إحداث 
Une combinaison  شريعية والتنفيذية، بينها قصد الوقوف على مجال اختصاص كل من السلطة الت

  . ومنه مجال كل من القانون والتنظيم أو اللائحة
  

يرى اتجاه في فقه القانون الدستوري الجزائري أن هذا التعداد للموضوعات التي حددها     
، باعتبارالصياغة المستعملة رالحص لا المثالالمؤسس الدستوري للبرلمان إنما وردت على سبيل 

المجلس الشعبي الوطني في المواد التي خولها إياه  يُشَرِّعُ" ها الأولى في فقرت 115في المادة 
وكان بإمكان المؤسس ...". في مجال القانون ما يأتي ويدخل كذلك"والفقرة الثانية  "الدستور

" الدستوري لو أراد تحديد اختصاص المشرع على سبيل الحصر لَفَعَلَ ذلك في مادة واحدة بقوله
بي الوطني في المجالات المذكورة في هذه المادة أو في المجالات الآتية، أو يشرع المجلس الشع

   )248(": ...فإن المجلس الشعبي الوطني يشرع في المواضيع التالية...إلى جانب المواد
السلطة يمارس رئيس الجمهورية "التي تقضي بأن  116وكذلك الصياغة الواردة في المادة 

التنظيمي الذي يعود  يندرج تطبيق القانون في المجال. خصصة للقانونالتنظيمية في المسائل غير الم
                                                           

  . 362ص   ،1990النظام السياسي الجزائري دار الهدى للطباعة والنشر والتوزيع : أنظر سعيد بوالشعير  -  248
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لاكتفى  115فلو كان مجال التشريع محدداً على سبيل الحصر في المادة ". لرئيس الحكومة
يمارس رئيس الجمهورية السلطة التنظيمية في المجالات غير : "المؤسس الدستوري بالقول 

   )249(".التنظيميتدخل في المجال  115ائل التي لم تدرج ضمن المادة ، أو كل المس115المحددة في المادة 
  

مع تغيير طفيف في  1996إن هذه الملاحظات تنطبق في مُجملها على الدستور المعدل سنة     
بعض المفردات المستعملة من حيث الصياغة باللغة العربية، كعبارة يشرِّع البرلمان في الميادين 

  ، ولكنها1989المستعملة في دستور  يخولها إياهر بدل عبارة  التي  الدستو يخصصها لهالتي 
  : من ذلك مثلا. تُغَيِّرُ في المعنى إلى حد ما عند مقارنتها بالصياغة أو الترجمة الفرنسية لنفس المادة  

التي "باللغة العربية عبارة  )122م( 1996أنه في حين استعمل المؤسس الدستوري سنة 
 que الفرنسية   النص باللغة التي تقيد حجزها للبرلمان دون سواه، جاء في "وريخصصها له الدست

lui attribue la constitution  1989وهي عبارة تعني إسناد أو تخويل كما جاء في نص دستور   
  que lui réserveولم يستعمل مصطلح أو عبارة  )250(.في الصياغتين العربية والفرنسية معا

  "  attribue بحث في مثل هذه الصياغة باستعمال المصطلحات المذكورة لوجدنا كلمةفإذا عمقنا ال   
تتماشى مع الاختصاص أو المجال المحدد أو  1989المستعملة في دستور " يخوله أو يسند له  

المستعملة فقط في النص العربي دون "يخصصها له التي"بينما كلمة  domaine assignéالمقيد 
تتماشى وتتكيف مع الاختصاص أو المجال  que lui attribueي استعمل عبارة النص الفرنسي الذ

 إلايتدخل فيه  لاويقصد به ذلك المجال الذي ". للبرلمان دون سواه domaine réservéالمحجوز
وهذا يعني أن المجال الخاص  البرلمان، لكن لهذا الأخير أن يتدخل في مواضيع أخرى،

مما يعني أن المسائل المحجوزة للبرلمان بنص  )251("سبيل المثال بالبرلمان يفيد التعداد على
الدستور لا يمكن تنظيمها بوسيلة أو أداة قانونية أخرى غير القانون، وما عداها من موضوعات 

منها  اًّما دام المؤسس الدستوري لم يحجز أي )تنظيم(ومسائل يمكن أن تنظم بقانون أو لائحة 
فتوح وليس خالصاً للسلطة التنفيذية وتحديداً رئيس الجمهورية م هوبل  )اللائحة(للتنظيم 

وبنفس  1996سنة  )تعديل(من دستور 125/1والمادة  1989من دستور  116/1بمقتضى المادة 
التركيز على وبالصيغتين العربية والفرنسية، ثم الصياغة والمفردات عندما نقرأ نصي المادتين 

  . المستعملة، مما سيؤثر على تفسير النص لاحقاهذه الأخيرة حيث ستختلف المفردات 

                                                           
، ما عدا تلك كل المسائل" في فقرتها الثانية  1976من دستور  152وقريب من هذا ما ورد في نص المادة .  364نفس المرجع، ص   -  249

  " .  التي يختص بها القانون هي من المجال التنظيمي 
  . ةالدستور قواعد آمر مع التذكير بأن تخويل الدستور هذه الاختصاصات والسلطات أو إسنادها للمشرع إنما هي على الإلزام، فقواعد -  250

  "وكذلك في المجالات الآتية " من الدستور في الحسبان  122مادة ولكن يجب دائماً أخذ مدخل ال.  359المرجع السابق ص : سعيد بوالشعير  -  251
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رئيس الجمهورية السلطة التنظيمية في المسائل غير المخصصة للقانون " يمارس"فمثلا عبارة 
 relèvent عبارة قابلتها بالصياغة الفرنسية لنفس المادة )252(1996من دستور125/1الواردة في المادة 

تفيد  relèventوفي تقديرنا فإن عبارة . لغة العربيةكما جاء في النص بال exerceوليس عبارة 
 relèvent de saلتغدو حكراً عليه   وحدهله  تعودلغويا تندرج ضمن اختصاصاته وصلاحياته، أو 

compétence )253( ًكما تعني أيضا  :  Dépendre de   être du ressort de . Du domaine de .(254).  
  

المذكورتين في صياغتهما باللغة الفرنسية  125و 116تين وعليه، فإذا نحن وظفنا الماد    
      من دستور 115المادتين محدودُُ حصراً بما ورد في لتوصَّلنا إلى أن اختصاص السلطة التشريعية 

غيرهما صراحة، بينما اختصاص السلطة التنفيذية التنظيمية وفي  1996من دستور  122و1989
للبرلمان للتشريع  يخولهأو يحجزه رد فيه نص دستوري هو اختصاص مطلق يشمل كل ما لم ي

ومن ثم تغدو . 1976من دستور  152/2الواردة في المادة " كل"فيه، حتى وإن لم يستعمل كلمة 
السلطة التنظيمية صاحبة الاختصاص أو الولاية العامة في صنع القانون بمعناه العام وممارسة 

  ، أي هي المشرع العادي في حين)نونية العامة المجرّدةبمعنى وضع القواعد القا(وظيفة التشريع 
يمارس اختصاصا ثانويا أي يصبح ) 255(يُصبِح البرلمان الذي يمثل تنظيميا السلطة التشريعية 

  .مشرِّعاً ثانوياوالحالة هذه 
  

، بحيث لا يَعْدُو عكسيةأما إذا وظَّفنا الصياغة العربية لنفس المادتين لتوصلنا إلى نتيجة     
ً لا حصرياً، وتكون بذلك حجزياأن يكون تعداداً  )سابقا 115(و122التعداد الوارد في المادة 

اختصاصات البرلمان قد وردت على سبيل المثال لا الحصر، ونرجع حينذاك إلى القاعدة 
وأن للسلطة التنفيذية دوراً  )256(الأصلية وهي أن المشرع هو صاحب الولاية العامة في التشريع،

                                                           
  . 1989من دستور  116/1وتقابلها المادة  -  252

253 - Larousse petit dictionnaire de poche de Français, ENAL ;1987 p554 . 
254 - Dictionnaire Encyclopédique de la langue française ; ALPHA 1997 p 1086. 

يمارس السلطة التشريعية وليس سلطة التشريع فقط ، التي قد تمارسها السلطة التنفيذية في ظروف معينة، كحالة التشريع بأوامر  أي - 255
  .  ) 1976من دستور  153المادة (. من الدستور 124المنصوص عليها في المادة 

الجريدة الرسمية العدد  1999أبريل سنة  5المؤرخ في 07-99ن رقم نذكر من هذا القبيل سن البرلمان لقانون المجاهد والشهيد وهو القانو -  256
تضمن الدولة " بأن  62/3وهو موضوع لم يسنده الدستور للمشرع لا حجزا ولا تمثيلا، بل جاء النص عليه مبهما في المادة . 1999لسنة  25

ع على عاتق الدولة كتنظيم سياسي واجتماعي وبخاصة فهو واجب يق" احترام رموز الثورة، وأرواح الشهداء وكرامة ذويهم والمجاهدين 
السلطة التشريعية أم السلطة (كشخص قانوني بجميع مؤسساتها الدستورية، ولكن دون تحديد لا للجهة المختصة بضبط الموضوع وتنظيمه

مادة ، وأشار في مرجعياته إلى  72كور المتكون من ومع ذلك نظمه البرلمان بالقانون المذ). قانون أم لائحة(ولا لأداة التنظيم القانوني  )التنفيذية
فهل يكون البرلمان قد . من الدستور 127و 126و. )وهي لم تتضمن النص على حجز هذا المجال للبرلمان ولا إسناده له 122(و  62المواد 

ه بمرسوم رئاسي أو تنفيذي باعتباره من فنظمه بقانون ولم يتركه للسلطة التنفيذية لتنظم )التشريعية(تعرف بهذا على اختصاصه بطبيعته 
المسائل المسكوت عنها ؟ إن القول بغير ذلك يجعلنا نتساءل في أضعف الأحوال عن حقيقة ومدى تعرُّف كل من الحكومة التي اقترحت مشروع 

كلهم على اختصاصاتهم القانون والبرلمان الذي ناقشه وصادق عليه ورئيس الجمهورية الذي صدق عليه بالتوقيع، مدى تعرف هؤلاء 
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عن طريق  )التشريع الفرعي( في ممارسة وظيفة التشريع وصنع القانون بالمفهوم الواسعمكمِّلاً
اللوائح المستقلة التي تضع قواعد عامة مجردة كالمشرع، علاوة على اختصاصها الدستوري في 

  . تنفيذ القوانين عن طريق اللوائح التنفيذية بإحالة من المشرع أو حتى بدونها
  

  المخصصةنقول أن رئيس الجمهورية يمارس السلطة التنظيمية في المسائل غير وهكذا، فعندما     
سلطة تنظيم هذه المسائل  وحدَهللقانون، فإن ذلك لا يعني بالضرورة من الناحية القانونية أنَّ له  

التي لم يسبقه المشرع لتنظيمها بقانون، أو لأن هذا المشرع قد تردد " فقط"والموضوعات، بل 
المسكوت ا أهي من طبيعة تشريعية أم تنظيمية فتخاذل عن تنظيمها، فهي من المسائل في تكييفه

مستقلة لأنها  بصريح النص من الدستور؟ فبادرت السلطة التنظيمية إلى تنظيمها بلائحة عنها
قدَّرت الأمور وكيفتها على أنها ذات طبيعة تنظيمية أو من الممكن تنظيمها بهذه الأداة 

، انطلاقاً من وظيفتها ومركزها الدستوريين منعاً للتَّسَيُّبِ الإداري )ظيم أو اللائحةالتن(القانونية
نصاً وروحاً، وليس نصا  لقانون الدستوروالتنظيمي في الدولة، وهذا بقيامها بهذه المهمة تطبيقاً 

ادية فقط، بسبب الأعباء العظام الملقاة على عاتق السلطة الإدارية في الأوقات والظروف الع
، بوجود النص القانوني وحتى عند عدمه، لأنها ليست من اختصاص المشرع حجزاً، والاستثنائية

أو لنقل من جهة أخرى لأن المؤسس الدستوري لم يمنعها من تنظيمها بلائحة، فما ليس ممنوعا 
   )257(.بل لقد حَفَّزَها على ذلك ضمنياً لأغراض المصلحة العامة. فهو مباح

  

التفسير تعليله في أنه واستثناءً من قاعدة الدور التقليدي للائحة المتمثل في تنفيذ ويجد هذا     
القانون، قد ينص الدستور على بعض المسائل المحددة التي يجعل للسلطة التنفيذية حق إصدار 
اللوائح بشأنها دون حاجة للرجوع بشأنها إلى نص قانوني معين، بل تستند في ذلك إلى الدستور 

إلا أن ذلك لا يمنع المشرع ـ حسب  )258(، كما فعل المؤسس الدستوري المصري،مباشرة
حيث أن هذه النصوص الدستورية وإن كانت . ـ من التدخل في ذات المسائل الشراحبعض 

توفّر السند الشرعي لتبرير اختصاص السلطة التنفيذية أو تدخلها في التشريع في هذه المسائل 

                                                                                                                                                                                     
ويقال الشيء ذاته عن اختصاص المشرع بسن العقوبات عن المخالفات رغم عدم ذكرها . الدستورية، وهو تشكيك يجب ألا يتسلّلَ إلى الأنفس 

                                                    .من الدستور 122من المادة  7في البند 
يذية عادة بضبطها وتكييفها عمليا بكل ما لها من أبعاد قانونية وخاصة سياسية، التي قد تطغى على جانبها التي تختص السلطة التنف -257

  .  القانوني
، ولوائح إنشاء وتنظيم المرافق العامة )144م(وتتمثل الموضوعات المحجوزة للسلطة التنفيذية في الدستور المصري في اللوائح التنفيذية -258

ولوائح الضبط الإداري بكل ما تورده من قيود على الحريات العامة للأفراد استثناء من الأصل العام الذي ) 146م(سابق  دون الاستناد لقانون
اللوائح الإدارية وضمانة الرقابة الإدارية، مرجع : سامي جمال الدين: للتوسع والاستزادة راجع. )145م(يقضي بعدم فرض قيود إلا بقانون

القانون الدستوري، تحليل النظام الدستوري : وإبراهيم عبد العزيز شيحا. وما بعدها 131، ص 1983لإسكندرية سابق، منشأة المعارف ا
  . 726- 720، ص  1983الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت طبعة .المصري في ضوء المبادئ الدستورية العامة
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لسلطة التشريعية من ممارسة حقها الأصيل في تناول ذات وتنظيمها، فإنها لا تحرم ا
ومن ثم، . الموضوعات بالتشريع بقانون عادي لاحقا بنصوص تشريعية أحسن وأدق وأكثر فائدة

المشرع من سحب هذا الاختصاص من  منع ىعل يقتصرفإن أثر تلك النصوص الدستورية 
تنظيم الموضوعات المذكورة لأنها ليست محجوزة  السلطة التنفيذية وحرمانها من ممارسته بالمبادرة إلى

   )259(.له
  

يستطيع المؤسس الدستوري حصر نطاق تدخل لا ومن جهة أخرى ـ وهذا هو الأهم ـ     
السلطة التنفيذية حصراً مطلقاً، وإلا يكون قد كبَّلها وحكم عليها بالجمود والعُقم المسبقين بشكل 

حيوية في المجتمع، وهي مهمة تتطلب حركيةً وتجديداً لا يحُولُ دون قيامها بأعباء وظيفتها ال
متناهيين في الأداء ووسائل العمل والتدخل، المادية منها والقانونية بسبب تنوع متطلبات الحياة 

على أن يكون المجلس الدستوري الحَكَمُ الذي يُلتجأُ . الاقتصادية والاجتماعية والقانونية والأمنية
في حال حدوث نزاع أو تنازع في الاختصاص لِيُبَيِّنَ ما إذا كان الموضوع إليه في نهاية الأمر 

أو المسألة محل التنظيم من طبيعة تنظيمية أم تشريعية، فيُعلنَ اختصاص المشرع أو السلطة 
التنفيذية بتنظيمه بالأداة القانونية المقابلة، ولا مُعَقِّب على قراره حينئذ، فقراراته وآراؤه نهائية 

زِمة لكل مؤسسات الدولة الدستورية، التشريعية والتنفيذية والقضائية، ولا تقبل الطعن فيها ومُل
  من نظام عمل المجلس الدستوري، 49بأي شكل أو طريق من طرق الطعن كما تقضي بذلك المادة 

آراء وقرارات المجلس الدستوري ملزمة لكافة السلطات العمومية والقضائية : [ حيث جاء فيها 
   )260(].دارية وغير قابلة لأي طعن والإ

                                                           
يمكن أن يتسبب في تراكب وتداخل في الاختصاص، وتكرار تنظيم  تقديرنالكن هذا في . 131اللوائح الإدارية، ص : سامي حمال الدين -  259

  . ذات الموضوع بأدوات قانونية مختلفة
وهو ما فعله المجلس الدستوري غير ما مرة، مذكرا المشرع بحدود اختصاصه وصلا .  2000لسنة  48أنظر الجريدة الرسمية العدد   -260

يتعلق بالقانون الأساسي للنائب،  1989غشت سنة  30المؤرخ في  89م د - ق -ق -2الدستوري رقم نذكر من هذا القبيل قرار المجلس . حياته
البرلمان بغرفة واحدة قبل التعديل (أين أبدى صرامة واضحة فيما يتعلق بالمسؤولية الدستورية الواقعة على عاتق المجلس الشعبي الوطني 

ومما جاء في . يا السلطة التشريعية بضرورة احترام حدود اختصاصاته احتراما صارماباعتباره يجسد هيكليا وتنظيم) 1996الدستوري سنة 
دون أن ننسى علاقة ذلك ). ( من القانون الأساسي للنائب 43م (قراره هذا في النقطة المتعلقة بأسفار النواب تحت غطاء جواز سفر دبلوماسي

نظراً لكون جواز السفر الدبلوماسي يسلم حسب الأعراف  ) " اب الوطنيبحرية من الحريات وهي حرية الخروج والدخول من وإلى التر
ة التنفيذية الدولية،لكل سلطة تابعة للدولة ملزمة بمهمة دائمة أو وقتية تمثيلية أو في إطار نشاط دولي، وبهذه المثابة فهو يسلم حسب إرادة السلط

من الدستور، أن ينص على  115 يعود حينئذ للقانون المحدد مجاله في المادة ونظرا لكونه لا. من الدستور 116و 74و 67وحدها طبقا للمواد 
كيفيات تسليم وثائق السفر، أو وضعها حيز التداول أو استعمالها، لأن ذلك من اختصاص السلطة التنظيمية وحدها كما هي محددة في المادة 

أنظر  .»منه 43في المادة  تجاوز هدفه قانون إذ ورد نصه على هذا النحووبناء على ما تقدم يقول المجلس الدستوري أن ال. من الدستور 116
فهكذا قدّر المجلس الدستوري أن تنظيم موضوع وثائق السفر ولا . 1997أحكام الفقه الدستوري الجزائري، مديرية الوثائق : المجلس الدستوري

وهو ما صدر بشأنه . ة التنفيذية التنظيمية ، وليس للمشرع دخل فيه سيما جواز السفر الدبلوماسي موضوع ذو طبيعة تنظيمية تختص به السلط
يحدد شروط منح وثائق السفر الرسمية التي تسلمها وزارة الشؤون الخارجية، وقد  1997يناير سنة  4المؤرخ في  02- 97المرسوم الرئاسي رقم 

 12و 11كما حددت المادتان . صنفاً 45اسي، وعددهم على التوالي منه الأشخاص الذين يستفيدون من جواز السفر الدبلوم 7و 6حددت المادتان 
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  النتائج القانونية والسياسية المترتبة على توزيع الاختصاص )3  
  : وأثر ذلك على مجال القانون والتنظيم           

  

إن الطرح المتقدم، وبموجب توظيفنا للنصوص القانونية ذات الصلة، وباللغتين العربية     
ذات الطبيعة والأبعاد السياسية النتائج العملية من  ةا يفرز لنا جملوالفرنسية، وبإحداث توليفة بينه

  : يمكننا تلخيصها في الآتي المختلطة،والقانونية 
  

الاعتراف للبرلمان ـ باعتباره سلطة تشريعية ـ بسلطة التشريع العامة مع حجز بعض ) أ   
  .يوتنظيمها  بلوائح،  وإلا كان عملها غير دستورالموضوعات له،  بحيث لا يمكن  للسلطة  التنفيذية التدخل  فيها  

  

  أن للبرلمان،  باعتباره صاحب الولاية العامة في التشريع أصلاً،  بل والسيادة في إعداد) ب    
المسكوت "لينظم الموضوعات  لمن الدستور، التدخ 98القوانين والتصويت عليها طبقاً للمادة  

ذات القواعد العامة أو التفصيلية، أو يلغي منها ما : لقوانين، ويقرر ما يشاء في شأنها من ا"عنها
  يشاء في حدود الضوابط الدستورية، وذلك باعتباره المعبر عن الإرادة العامة فهو منتخب، وهو

  وله: [ المذكورة حيث تنص 98من المادة  2ما يمكننا الوقوف عليه من صياغة وفحوى الفقرة  
  ].لتصويت عليه في إعداد القانون وا السيادة 

مظاهر هذه السيادة والاستقلالية، سلطة البرلمان في اختيار  أولفمما لا شك فيه أن     
الموضوعات والمجالات التي سينظمها بقوانين وانتهاءً بمناقشته لها والمصادقة عليها، يحدث 

رلمان باقتراح هذا في حالة واحدة على الأقل وهي حالة مبادرة النواب في الغرفة الأولى في الب
فللبرلمان بلا أدنى شك أن يتدخل وينظم  )261(.من الدستور119قانون طبقاً لأحكام المادة 

، وفقا للقواعد العامة والأصل في توزيع الاختصاص بقانونالموضوع المسكوت عنه دستورياً، 
لدستور لم  يمنع  بين السلطتين التشريعية والتنفيذية، لأن دائرة  القانون لا يحدها إلا الدستور، وا

  )262(.المشرع  من  التدخل  بالفرض
                                                                                                                                                                                     

صنفا، بحسب صفاتهم والوظائف التي شغلوها  15منه الأشخاص الذين يستفيدون من جواز السفر للقيام بمهمة أو التنقل إلى الخارج  وعددهم 
في رئاسة الجمهورية والحكومة الهيئات .(تقلال إلى يومنا هذاعبر مراحل تاريخية متعاقبة قبيل وأثناء الثورة التحريرية وأثناء مرحلة الاس

مع ملاحظة أن هذا المرسوم لم يشر في ...) 22التأسيسية وإطارات عليا في الدولة وفي السلك الديبلوماسي وشخصيات تاريخية كمجموعة الـ 
 9المنشور في الجريدة الرسمية العدد (مواطنين الجزائريين، المتعلق بوثائق السفر لل 1977يناير سنة  23المؤرخ في  01-77مراجعه إلى الأمر 

وبذلك يكون المجلس الدستوري قد فسّر ورود اختصاص المشرع في المادة .  1997الرسمية العدد الأول لسنة  ةأنظر الجريد).  1977لسنة 
  .من الدستور محدَّداً على سبيل الحصر  115
  .من رئيس الحكومة والنواب المبادرة بالقوانين يمكن لكل: [ على أنه119تنص المادة  -  261
  ] .نائبا ) 20(نتكون اقتراحات القوانين قابلة للمناقشة، إذا قدمها عشرو    
النظرية العامة للقرارات : أنظر في ذات الاتجاه، مع مقارنة مسلك الدستور المصري بمسلك نظيره الفرنسي سليمان محمد الطماوي -  262

  . 487ق، صالإدارية، مرجع ساب
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  :فهذا إذن اختصاص دستوري لا جدال يحوزه البرلمان، وهو طرح ندعمه  بالحجج التالية 
  

أنه دون الاعتراف بحقيقة هذا الاختصاص ومداه، سوف لن يكون أي معنى : الحجة الأولى*  
بادر بها نواب المجلس الشعبي الوطني إذا لم سياسي أو قيمة قانونية لاقتراحات القوانين التي ي

الموضوعات بالإتيان بالجديد من حيث النوع والمدى في معالجة  "المبادءة"تكن تنطو على خاصية 
  التي تهم  حياة  المواطنين  وتنظيم  العلاقات  القانونية  في  المجتمع،  إلا ما  تراه  الحكومة وتبادره  به ؟

  

الدستور من وجوب عرض مشاريع  من 119من المادة  2تقضي به الفقرة  ما: الحجة الثانية*  
ليتم إيداعها )263(القوانين التي تبادر بها الحكومة في مجلس الوزراء بعد أخذ رأي مجلس الدولة،

بعد ذلك مكتب المجلس الشعبي الوطني، فهذا الحكم لا يسري على اقتراحات القوانين التي يبادر 
كما (شأنه تدعيم السير نحو فهم وتفسير كون اختصاص المشرع ممتداً أفقياًبها النواب، مما من 

في الموضوعات التي ينظمها بقوانين ذات القواعد العامة والمبادئ الأساسية أو ذات  )ونوعاً
  .ولا تحده في ذلك سوى حدود الضوابط الدستورية. القواعد التفصيلية

  

من هذه السلطة المعترف بها للمشرع في مجال وضع  ينتقصغير أن ما يثير الانتباه أو قد     
من القانون  25و 24من الدستور والمادتين  121القوانين وتوسيع مجال القانون ما ورد في المادة 

  المتضمن تنظيم المجلس الشعبي 1999مارس سنة  8 المؤرخ في  02-99العضوي رقم 
  :نتبينه كما يلي) 264(الحكومة،والعلاقة بينهما وبين  وعملهما الوطني ومجلس الأمة 

       

  من الدستور ـ وهو نص عام بعيد عن موضوع بحثنا ـ فإنه لا يُقبَل 121فبالنسبة للمادة *    
  أي اقتراح  قانون إذا كان من شأنه من حيث مضمونه أو نتيجته  تخفيض الموارد العمومية أو 
  تدابير تستهدف الزيادة في إيرادات الدولة تساوي علىالزيادة في النفقات العمومية،  إلا إذا كان مرفقاً ب 
  .االأقل المبالغ المقترح إنفاقه 

فإن الأمر متعلق مباشرة بنطاق وطبيعة الاختصاص ، 25و 24أما بالنسبة للمادتين *    
  .للبرلمان هالتشريعي المعترف ب

ح قانون له مضمون تقيد سلطة المشرع بعدم قبول أي مشروع قانون أو اقترا 24فالمادة     
مماثل لموضوع مشروع أو اقتراح قانون محل دراسة في البرلمان، أو كان قد تم سحبه منذ مدة 

                                                           
 برأيبعد الأخذ " عبارة 1996لسنة  76 المنشور في الجريدة الرسمية رقم 119للإشارة، ورد في النص الأصلي لهذه الفقرة من المادة  - 263

طابقاً، في حين فقد ورد حرف الباء تزيُّداً، مما يغير من القيمة القانونية لرأي مجلس الدولة في الموضوع وجعله رأياً موافقاً أو م" مجلس الدولة
  .  أنه رأي بسيط، مثلما ورد صحيحاً في الصياغة الفرنسية لذات المادة 

  . 1999لسنة  15أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  264
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فالهدف المباشر من ذلك واضح ومفهوم وهو تجنب تراكم . زمنية أقل من اثني عشر شهرا
  مجال النصوص القانونية المنظمة لنفس الموضوع،  أما بالمآل فإن من شأن ذلك الحد من نطاق

  . تحرك البرلمان ودوره في وضع القوانين 
 لىيبلَّغُ فوراً إ:[ من أنه 25لكن الذي يهمنا أكثر في الموضوع هو ما تقضي به المادة     

  .أعلاه  23الحكومة اقتراح القانون الذي تم قبوله وفقاً لأحكام المادة 
  .)2(شهرين تُبدي الحكومة رأيها لمكتب المجلس الشعبي الوطني خلال أجل  
  يحيل رئيس المجلس الشعبي الوطني، )2(وإذا لم تبد الحكومة رأيها عند انقضاء أجل الشهرين  
  .اقتراح القانون على اللجنة المختصة لدراسته 

  ].من الدستور  121لا يقبل أي اقتراح قانون تم رفضه عملاً بنص المادة   
لذي ستبديه الحكومة في اقتراح القانون الذي ومن ثم، لنا أن نتصوَّر، بل نتوقع، معنى الرأي ا

إلى زملائهم وقيمته القانونية في حالة اعتراضها على مضمونه وطبيعة نائباً  20تقدم به
الموضوع الذي ينظمه، أهو مما يدخل في المجال التشريعي أم لا ؟ كل ذلك بحسب مفهومها 

  ما يراه  كثير من شرّاح القانونك 122لمجال اختصاص المشرع وهل هو ذلك الوارد في المادة 
  وارد على سبيل الحصر أم المثال فقط ؟وهل هو  الدستوري في الجزائر، 

  يمكننا أن نستنتج بما لا يدع مجالاً للشك أن لموقف الحكومة ورأيها من اقتراح القانون محل    
نص اقتراح القانون البحث أثراً قانونياً واقفاً، دونه لا يمكن للمجلس الشعبي الوطني دراسة  

إذا لم تُبْدِ ، بحيث 25من المادة  2المذكور وهذا طيلة مهلة الشهرين المنصوص عليها في الفقرة 
الحكومة رأيها، بمعنى اعتراضها خلالهما مما يعني عدم ممانعتها، فإن بانقضائهما يمكن لرئيس 

صة لدراسته ثم إعداد المجلس الشعبي الوطني إحالة نص اقتراح القانون على اللجنة المخت
تقريرها بشأنه ليتم إثر ذلك عرضه على نواب المجلس الشعبي الوطني لمناقشته والتصويت 

لسنة   02-99ومن بعدها من القانون العضوي  27من الدستور والمادة  120عليه طبقا للمادة 
  .من الدستور123طبقاً للمادة  بالنسبة للقانون العضوي، مع مراعاة حالة النصاب القانوني 1999

  والتصويت ، فإن الرأي المعارِض للحكومة يحول دون دراسة اقتراح القانونوبمفهوم المخالفة   
  والنتيجة القانونية. عليه في الغرفة الأولى للبرلمان وبالنتيجة الغرفة الثانية ممثلة في مجلس الأمة 
سن القوانين وهي وظيفته والسياسية المباشرة لذلك هي الحد من سلطة المشرع عمليا في  

  .الرئيسية، وبإجراء دستوري أيضا
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أن للمشرع ممثلاً في البرلمان، والبداية من الغرفة الأولى، وانطلاقاً من  :الحجة الثالثة *  
ولايته العامة في صنع القانون، أن يشرّع كلما رأى لذلك ضرورة وفائدة، في الموضوعات 

  وتلك الواردة صراحة في مواد أخرى ، حسب الحالة  زة له،لأنها محتج 122الواردة في المادة 
  بقوانين ذات المبادئ الأساسية أو القواعد العامة أو ذات القواعد التفصيلية، أو في الموضوعات 
  : المسكوت عنها وهذا لسببين 

لأنها ليست محجوزة للمجال التنظيمي المعترف به للسلطة التنفيذية بمقتضى اختصاصها  :الأول
  .على خلاف نظيره المصري. التنظيمي، فهذا الترتيب غير معتمد في الدستور الجزائري

أنه لا يوجد نص دستوري يمنع المشرع صراحة من دخولها وتنظيمها، لنفس السبب : والثاني
الأول لأنها غير محجوزة للسلطة التنفيذية لتنظمها بتشريع فرعي، لسبب منطقي وهو أنه لا 

معلوماً، لأنه لا يمكن لا منطقياً ولا عملياً حصر اختصاص السلطة التنفيذية يمكن حجز ما ليس 
  في موضوعات بعينها، وإلا حكمنا على السلطة الإدارية بجميع فروعها بالجمود والعقم،  فعملها

  .  متجدد ومتطور باستمرار 
حرية عامة أو  ثم أنه وبناءً على ما سبق قوله عن نسبية الحريات لا إطلاقها، فليس هناك من

نشاطات خاصة تستعصي على التنظيم القانوني وإنْ في حده الأدنى، كل ذلك من اجل ضمان 
  ممارستها للجميع ، ولا يعوّل في ممارستها المنظَّمة والمنتظمة والمشروعة في ذات الوقت على

  .الفهم والاحترام الذاتيين للأفراد للدستور ولا للقانون بعد سنه 
  ليختار بين (من  تدخل المشرع أولاً لتنظيم ممارستها بالأداة أو الإجراء المناسب  وعليه، فلا بد

ليعقبه تدخل الإدارة كسلطة عمومية  )التصريح المسبق والترخيص الإداري والإخطار أ 
وبخاصة سلطة ضبط إداري لتطبيق أحكام القانون على الحالات الفردية الخاصة، وفق ما يكِلها 

  ويمنحها من سلطة تقديرية أو مقيدة أو كلتيهما، لإتمام عملية مراقبة ممارسة الحريات القانون من دور
  .والنشاطات الخاصة وتوجيهها، أو حتى مرافقتها أحيانا

    

أن مجالات اختصاص المشرع والموضوعات المحددة :  "والنتيجة القانونية الطبيعية لذلك هي  
ليست واردة على سبيل التحديد والحصر، بل على وغيرها من مواد الدستور  122في المادة 

لإبراز أهميتها الدستورية، لاسيما تلك المتعلقة بحقوق الأشخاص " سبيل المثال والتخصيص
  وحرياتهم، ومن ثم يكون للمشرع تنظيم أي موضوع بقانون يرى لزوم وضرورة وفائدة تنظيمه

   )265(.دستوربهذه الأداة، كل ذلك في حدود الضوابط الواردة في ال 

                                                           
ئحة، العلاقة بين القانون واللا: أنظر في هذا الاتجاه في موقف الدساتير المقارنة عدا الدستور الفرنسي عبد العظيم عبد السلام عبد الحميد -265

  . وما بعدها  578رسالة، مشار إليها، ص
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أو لنقل أن من بين ما قصد إليه المؤسس الدستوري من حجز بعض الموضوعات للقانون هو 
إلزام المشرع بتنظيمها بقوانين، ومنعه من تركها أو تفويضها للحكومة بطريقة ملتوية في النظام 

  .ويض التشريعيالدستوري الجزائري، على خلاف الدستورين الفرنسي والمصري اللذين يعتمدان نظام التف
  

   موضوعات المشرع وحصره فيلاختصاص ي الدستورأو في محاولة التحديد التحديد، إن في ) ج 
  لدوره في وضع القانون، وتضييقاً من مجال "تقزيماً"، بل سلطة المشرعمعينة، انتقاصاً من 

  .القانون لصالح السلطة التنفيذية ومنه توسيع مجال اللائحة على حساب القانون 
  

وبالمثل، فإن في إطلاق يد السلطة التنفيذية دون تحديد ـ وهو أمر غير ممكن لا قانوناً ولا     
منطقاً مثلما أسلفنا ـ تقسيماً أو توزيعاً لوظيفة التشريع، بمعنى وضع القواعد القانونية العامة 

تبر في وضع المجردة، بين السلطتين التشريعية والتنفيذية، والاعتراف لهذه الأخيرة بدور مع
القواعد القانونية لتنظيم العلاقات القانونية في المجتمع وهو أمر مقبول، تفرضه طبيعة الأشياء 

التي تصدر في شكل مراسيم رئاسية أو تنفيذية  )اللوائح(لما تتصف به القرارات الإدارية العامة 
ت العمل الإداري من الدقة القانونية والفنية والسرعة في الإنجاز تستجيب بدورها لضرورا

المتصف هو الآخر بالسرعة والتطور المستمرين، ولكن ليس بالصياغة الواردة باللغة الفرنسية 
التي توحي بأن رئيس الجمهورية يشرع  1996الجزائري لسنة  الدستورمن  125/1في المادة 

ت الخارجة في كل الموضوعا) التشريع الفرعي(عن طريق التنظيمات أو اللوائح المستقلة "وحده"
من الدستور، لأن اختصاص المشرع قد ورد على سبيل الحصر  122للمادة  30عن البنود الـ 

كما فهمه جانب من شراح القانون الدستوري في الجزائر، وهو تفسير لا نؤيده، بل هي واردة 
في تقديرنا على سبيل المثال والتخصيص فقط كما أوضحنا أعلاه، ثم مع وجود الضمانات 

ورية الكافية لحماية مجال كل من القانون واللائحة بطبيعته أو بنص الدستور، وهذا لا الدست
تنظيم كيفية ممارسة الرقابة الدستورية على القوانين والتنظيمات بتوسيع إجراء  ةيتحقق إلا بإعاد

الإخطار في إثارة المسألة الدستورية إلى جهات أخرى غير تلك المنصوص عليها في المادة 
  .ثم خضوع اللوائح المستقلة لرقابة القاضي الإداري ممثلاً في مجلس الدولة. ن الدستورم166

  

 30 الأساسية أو القواعد العامة طبقا لكل بند من البنود الـ المبادئإن وجود القوانين ذات  )د    
من الدستور يجعل تناول الموضوع محل التنظيم وضبطه من الموضوعات  122من المادة 

بينهما، " مناصفة"كة بين السلطتين التشريعية والتنفيذية التنظيمية، أي عملية تشريعية تتمالمشتر
بحيث إذا تولَّى المشرع تنظيم كل ما يتعلق بالموضوع بموجب قواعد قانونية تفصيلية يكون 

اختصاص سلطة أخرى، مما يصِمُ عمله بعيب تجاوز  جزءبذلك قد استحوذ دستورياً على 
ن المشكل الأكبر هو كيف يمكن معرفة أين تنتهي مهمة القواعد العامة والمبادئ السلطة ؟ ولك
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الأساسية ليبدأ دور التنظيم وقواعده الجزئية التفصيلية، ومنه حجم ما يتولاه القانون ومجاله، وما 
بالمشروعية  عمل كل منهماليوصف يتولاه التنظيم أو اللائحة ومجالها بالنسبة للموضوع الواحد؟ 

  لموضوعية في ذات الوقت؟ وا
أنه كلما كثر عدد الموضوعات التي تنظم بقواعد عامة : النتيجة القانونية الهامة لذلك هي  

  أومبادىء أساسية فقط، كلما ضاق مجال القانون وتدخل المشرع، وكلما ازدادت الحاجة إلى تخل
  .     ن حتى يكون منتجاتضيف العديد من الأحكام المكملة للقانو) لوائح(الحكومة بتنظيمات 

كما أنه كلما أكثر هذا الأخير من  الإحالة إلى الحكومة وإلى التنظيم، أي المرسوم التنفيذي،     
وكلما كانت أحكام قواعد القوانين التي يضعها المشرع مفرطة في العمومية، كلما اتسع مجال 

  . ديدة المكملة والتفصيلية معاذات الأحكام والقواعد الج" إدارة عامة"تدخل الحكومة بلائحة 
فن "إن هذه المسألة تتوقف ـ في تقديرنا ـ على إعمال المشرع سلطته التقديرية وتوظيفه    

للنصوص التي يضعها، وبخاصة بالنسبة للموضوعات التي يختص بوضع  "الصياغة القانونية
إلى التنظيم،  الحساسةراءات قواعدها التفصيلية، فقد يحيل في أهم النقاط التنقية والأحكام والإج

  . أي المرسوم التنفيذي
العامة موضوعاً مبهماً في  والقواعدالأساسية والضمانات الأساسية  المبادئومع ذلك يبقى مفهوم 

مجال توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية بالنسبة لوظيفة التشريع ووضع 
  .في المجتمع ةظيم العلاقات القانونيالقواعد القانونية العامة المجردة لتن

  

الاعتراف دستورياً للسلطة التنفيذية في قطبها الأول رئيس الجمهورية، بسلطة تقرير  )هـ   
لا لُبْسَ  "واسعاً"و "ًأصيلا"دستورياً  اختصاصاًمستقلة عن نص أي قانون سنه المشرع، لتباشر 

يمها بتشريع فرعي وبالأساليب التي فيه، لتنظيم الموضوعات التي ترى ضرورة وفائدة تنظ
تراها محققة للغرض منها ، إذْ يُعدُّ النص الوارد في الدستور ذا دلالة قاطعة وكافية على حقها 
التلقائي وسلطتها في تنظيم العديد من الموضوعات والمسائل، حسب الحالة وهذا لسببين  

  :نلخصهما في الآتي
  

كالمواضيع المُحصاة في البنود الثلاثين المكونة للمادة إما لأنها ليست محجوزة للمشرع،  *  
الأمر الذي أعادت تأكيده الفقرة الأولى أو غيرهما،  123ثم تلك المنصوص عليها في المادة  122

يمارس ) "مراسيم رئاسية تنظيمية(فهذه لرئيس الجمهورية تنظيمها بلوائح مستقلة، 125من المادة 
  فهو يحوز سلطة". يمية في المسائل غير المخصصة للقانونرئيس الجمهورية السلطة التنظ

  .، ما خلا تلك المحجوزة للمشرعالموضوعاتتنظيمية مستقلة مصدرها الدستور مباشرة في كل  
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فطالما لم يسبقها المشرع لتنظيمها بقانون . عنها وإما لأنها من الموضوعات المسكوت*   
وهذا ما لم يقم به المؤسس ـ ا بلوائح مستقلة ولم يحظر عليها الدستور تنظيمه)266(عادي

فإنها تعتبر مجالاً فسيحاً لتنظيمها بتشريع فرعي، يتخذ صورة أو تسمية  ـالدستوري الجزائري 
  المرسوم

الرئاسي في النظام الدستوري الجزائري، يليه المرسوم التنفيذي كلائحة أو نص تطبيقي له  
   .من الدستور 125من المادة  2والفقرة  85ادة من الم 3إنفاذاً على التوالي للفقرة 

  

أن السلطة التنظيمية المستقلة : لنتيجة القانونية الهامة المترتبة على ذلك هيوعليه، فإن ا    
ما ليس محجوزاً للمشرع، وكل ما لم يسبقها هذا الأخير لتنظيمه " كل"يمكن أن تمتدَّ إلى تنظيم 

يم، كلما ضاق مجال القانون وتقلص دور للمشرع في مجال كلما اتسع مجال التنظ"بقانون، أي 
متى أمكن الوقوف على طبيعة العمل أو الموضوع أهو ". التشريع، وظيفته الدستورية الأولى

بل ويمكنها ذلك ـ مبدئياً ـ حتى بدون الاجتهاد والبحث فيما .  من طبيعة تشريعية أم تنظيمية
ة يعود للبرلمان، وهذا لسبب منطقي يمكننا إدراكه من إذا كان يمكن أن يكون من طبيعة تشريعي

خلال مضمون صياغة أحكام مواد الدستور ذات العلاقة التي لم تحدد لا الجهة أو السلطة 
: المختصة بالتنظيم ولا أداة أو وسيلة التنظيم وإجراءاته، بحيث يمكن للسلطتين الدستوريتين

تبادرا أولاً لتنظيم الموضوع محل البحث،  الأول أنالمشرع والسلطة التنفيذية ممثلة في قطبها 
الترخيص الإداري ( في اختيار الأداة القانونية المناسبة لتنظيمه بين "تغاير"ثم ثانياً وبعد ذلك أن  

وفي حالة الاختلاف ، وهو ما سينعكس لا محالة على الحريات العامة، )أو مجرد تصريح أو إخطار
ر دائما هو المجلس الدستوري، الجهة المكلفة دستورياً برقابة أو الخلاف فإن الملاذ الأخي

دستورية القوانين والتنظيمات، منعاً للتداخل والتراكب في الصلاحيات وكذا تراكم النصوص 
وفوق هذا وذاك وبعده، . قانونية مختلفةالقانونية المنظِّمة لموضوع واحد ومن درجات وطبيعة 

  . هذا في الحالات العادية.   الدستورية لمؤسساتضمان مشروعية أعمال السلطات وا
  

  :أما في الحالات غير العادية فالأمر مغاير، على التفصيل التالي    
  

  ، والتي يمكننا تقسيمها إلى"غير العادية"في الحالات  التشريعيوُلوج السلطة التنفيذية المجال  * 
                                                           

 لتستثنى بذلك الموضوعات والمسائل المخصصة للقوانين العضوية أو النظامية، بحيث لا تنظم إلا بهذه الوسيلة القانونية، ولا ينظمها حتى -266
مها السلطة التنفيذية بلوائح إدارية تنفيذية، ولا من الدستور، فمن باب أولى ألا تقتح 123المشرع نفسه بقوانين عادية، كما تقضي بذلك المادة 

غير أن ما يجب التنبيه إليه أن الدستور الجزائري وتعديلاته المتعاقبة، وعدا حالات الإخطار المنصوص عليها في  .حتى المستقلة منها
اللائحة (دوثه بتدخل المشرع في مجال التنظيم في صيغته الحالية لم ينشئ آلية خاصة بتسوية النزاع في حال ح رمن الدستو 166و 165المادتين
منه على حالة عدم القبول  61غير المحدد، والعكس تدخل التنظيم في مجال القانون مثلما فعل الدستور الفرنسي بالتنصيص في المادة ) المستقلة

  .المناقشة على مستوى البرلمان في إطار الرقابة السابقة والنص التشريعي في طور 
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رية والمُلِحّة والسريعة للأدوات حالة الأسباب التقنية، وهي حالة حاجة المجتمع الضرو 
القانونية، وحالة الظروف الاستثنائية التي تسود خلالها البلاد أوضاع سياسية وأمنية واجتماعية 

الأمور بالنسبة لقاعدة توزيع  تتغيرأن في مثل هذه الأوضاع : نقولواقتصادية غير طبيعية، 
والحالات العادية  معروفة دستوريا في الظروف الاختصاص الدستوري وتدرُّج القواعد القانونية كما هي

كل ذلك من اجل ضمان ديمومة الدولة وسير المرافق العامة والخدمة . لصالح السلطة التنفيذية
 .العمومية بانتظام وإن في حدها الأدنى، وكذلك من اجل ضمان الاستقرار والسلم الاجتماعيين

ضمن 124الكامنة وراء إدراج أحكام المادة ولعل هذا من بين الأسباب والخلفيات السياسية 
 نوفمبر سنة 28 إثر استفتاء 1996التعديل الدستوري سنة التعديلات القانونية الهامة المعتمدة بموجب 

الجمهورية الحلول محل البرلمان والتشريع بأوامر وفق شروط شكلية  حيث يمكن لرئيس، 1996
فايتها بالنسبة لمصير الأوامر التي لا حتى مع عدم ك)267(وموضوعية محددة في الدستور،

عليها مَسْحةً من نوع مسحات وصفات الأعمال الإدارية عليها البرلمان، حيث تُضفى يصادق 
وخصائصها المتميزة بتقنيتها وأحكامها وحلولها الجزئية الدقيقة أكثر من القانون، وهي الصادر 

طبيعة القانون وقوته بعد الموافقة حتى وإن اتخذت صفة و، عن جهة أو سلطة إدارية مركزية
  . المذكورة 124من المادة  2عليها في أول دورة تشريعية للبرلمان مثلما تقضي به الفقرة 

وبهذه المثابة، فإن رئيس الجمهورية يغدو صاحب الاختصاص التشريعي الأصيل والكامل     
دون تفويض من البرلمان يستمده من الدستور مباشرة و 124في الحالات المحددة في المادة 

بحيث يشرع في جميع )268(على خلاف ما ذهب إليه بعض شرّاح القانون الدستوري،
على المعاهدات التي يشترك فيها  حالة المصادقة الموضوعات التي يختص بها البرلمان، باستثناء

   )269(.من البرلمان ورئيس الجمهوريةكل 
النصوص القانونية، هو انعكاسها على ما يمارسه  وعلى العموم فإن الذي يهمنا من امر هذه     

الأفراد من نشاطات، لها علاقة بحقوقهم وحرياتهم بما تفرضه عليهم من قيود أو التزامات، 
                                                           

مثل في شغور المجلس الشعبي الوطني، ورودها بين دورتي انعقاد البرلمان وعرضها على هذا الأخير للموافقة عليها في أول دورة وتت -  267
  . حتى تكتسب طبيعة وقوة القانون

علوم القانونية التشريع عن طريق الأوامر وأثره على استقلالية المجلس الشعبي الوطني، المجلة الجزائرية لل: أنظر سعيد بوالشعير - 268
وقد دعانا إلى الرجوع لهذه الدراسة والاستشهاد ببعض ما جاء بها رغم قدمها وصدورها قبل . 343ص ،1/1988والاقتصادية والسياسية، العدد

توزيع  أن مبدأ سلطة التشريع بأوامر واحد لتنعكس آثاره على ،1996جل أحكامه مع دستور  في يتوافق الذي 1989 لسنة الدستوريالتعديل 
الاختصاص الدستوري بين السلطتين التشريعية والتنفيذية، حتى وإن اختلفت بعض شروطه الإجرائية لاختلاف الدستورين كالبرلمان بغرفتين 

  .1976وغيابهما في دستور  1996 ووجود الرقابة على دستورية القوانين التنظيمات في دستور
وانظر سعيد بوالشعير نفس المرجع،  .1976من دستور 158والمادة   1989من دستور  122والمادة  1996 من دستور 131أنظر المادة  - 269
مما يعني من الناحية النظرية البحتة والتفكير البسيط أن غياب أحدهما يحول دون إبرام المعاهدات والاتفاقيات الدولية، لكن هذا لم . 343ص

                  1992وتخللت الفترة الممتدة بين  الوطني حل المجلس الشعبي عقبتأفي المرحلة التي يحدث بالنسبة للدولة الجزائرية في علاقاتها الدولية 
  .، بعدنا كان يلقب برئيس الدولة قبل هذا التاريخ1995وقبله انتخاب رئيس الجمهورية سنة . تاريخ انتخاب برلمان بغرفتين 1997و
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الاختلافات من  بغض النظر عن تسميتها وشكلها مصدرها وطبيعتها وقوتها القانونية، وكذلك مع بعض
لجمهورية للهيئات الدستورية مسبقاً أو موافقتها على الناحية الإجرائية من حيث استشارة رئيس ا

وتلك المنصوص عليها في  124ما اتخذ من أوامر لاحقاً بين الحالة المنصوص عليها في المادة 
  :من الدستور، وهذا على الشرح التالي 93المادة 

  

  العمل الإداريوهي حالة ضرورات : حالة الضرورات العملية والأسباب التقنية: الحالة الأولى**  
  أكثر سرعة ونجاعة دون انتظار تدخل المشرع لمواجهة متطلبات قانونيةوحاجته المُلِحَّة لأدوات 

الإداري اليومي، التي تحتاج فيها إلى الأدوات القانونية للتسيير تسيير الشأن العام، أي الحاجة  
عمل القانونية المناسبة، حتى السلطات الإدارية في أدنى مستويات التسلسل الإداري إلى وسائل ال

الاستثنائية، بل فقط لعدم وجود النص القانون  والظروف وإن لم تصل إلى مرتبة حالة الضرورة
التشريعي الذي يختص المشرع بسنه لتخلفه عن مهمته لسبب من الأسباب، أو حتى عدم كفايته، 

لظروف ومعطيات سياسية أو . أو لأن الحكومة، ومعها رئيس الجمهورية، في عجلة من امرهما
وعملية واجتماعية بقدِّرها رئيس الجمهورية، فيقرر التشريع بأوامر أولاً ثم عرض هذه الأخيرة 
على البرلمان للموافقة عليها لاحقاً، وهو إجراء، بل ممارسة سياسية دستورية قد غدت من 

  .  السنوات الأخيرةفي  يمألوفات عمل السلطتين التشريعية والتنفيذية في التطبيق الجزائر
ففي هذه الحالة فإنه يحق للسلطة التنفيذية، بل يجب عليها، إعْمالُ سلطتها التنظيمية للمحافظة 
على بقاء الدولة نفسها وبقاء مؤسساتها واستمراريتها والتكفل بأداء الخدمة العمومية على كل 

يسهر على حسن [  85من المادة  6وهي مهمة مسندة لرئيس الحكومة بمقتضى الفقرة . حال
ولكنها قبل ذلك من أوجب واجبات رئيس الجمهورية باعتباره رئيساً ]. سير الإدارة العمومية 

إن  )70/2م(ثم باعتباره حامي الدستور) 70/1م(للدولة كأكبر تنظيم سياسية قانوني في المجتمع 
   .في الظروف العادية أو الاستثنائية

  

  مجال اختصاص المشرع وطبيعته، وكذا حالات" فسحة"ل من يقل وهكذا،  فإن من بين ما     
ومناسبات تدخله، ومنه توسيع مجال تدخل السلطة التنفيذية، نذكر العديد العوامل والترتيبات   

كالحالات المنصوص  وهذا لعدة أسباب ،"التشريع بأوامر"تتلخص خاصة في  الدستوريةالقانونية 
لأسباب سياسية أو انتخابية داخلية للبرلمان تؤدي إلى عدم من الدستور،  124عليها في المادة 

إمكانية سن القانون المطلوب والمرتقب سنه في وقته المناسب، مثلما ما تقضي به الفقرة الأولى 
   .]يشرع رئيس الجمهوري بأوامر في حالة شغور المجلس الشعبي الوطني أو بين دورتي البرلمان  [ :124من المادة 

مجلس الشعبي الوطني إما لانتهاء عهدته النيابية وعدم إجراء الانتخابات التشريعية أي غياب ال
في أوانها وهو احتمال قليل الحدوث، أو لحله وهو الاحتمال الأكثر توقعاً، إنفاذاً لأحكام المادة 
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حيث يبحث رئيس الجمهورية عن أغلبية سياسية مريحة في البرلمان، )270(من الدستور،129
من حيث منحها  "الثقة"في الغرفة الأولى ذات التأثير المباشر على الحكومة بفعل إجراء وتحديداً 

أو تطبيقاً لإجراء سلطة الحل التي يملكها رئيس الجمهورية . لها أو حجبها عنها أو سحبها منها
حسب المعطيات السياسية التي يمكن أن يفرزها عدم الموافقة على طلب التصويت بالثقة الذي 

) 271(.من الدستور 84من المادة  5م به رئيس الحكومة للمجلس الشعبي الوطني طبقاً للفقرة يتقد

لكن رئيس الجمهوري وبدل قبول استقالة رئيس الحكومة الذي لم يحرز ثقة النواب بالمجلس 
الشعبي الوطني يقبل على حل هذا الأخير تطبيقاً لحق وسلطة الحل المخولة له دستوريا بالمادة 

ويبقي على رئيس الحكومة، مما يترتب عليه شغور المجلس  84/6 إحالة من المادةوب 129
الشعبي الوطني لحله، ومنه تعطُّل البرلمان وتخلفه قانونياً وعملياً عن القيام بهمته الرئيسية وهي 
التشريع، إذ لا يمكن للغرفة الثانية ممثلة في مجلس الأمة ممارسة سلطة ووظيفة التشريع 

والمحدِّدة  لآليات  من الدستور 120في المادة  المنصوص عليهابل هو مقيد بالإجراءات  بمفردها،
  )272(.العملية التشريعية برمتها

   

وعليه، بالترتيب على ما تقدم سيقتصر دور البرلمان على المصادقة على نص قانوني أعدته     
يذية، ممثلة في رئيسها وقطبها الأول ابتداءً وانتهاءً وبكل قواعده العامة والتفصيلية السلطة التنف

)273(.أوامره تلك في مجلس الوزراءيتخذ  رئيس الجمهورية، الذي
   

إن وضعا كهذا لا يمر دون التساؤل حول الطبيعة القانونية لموافقة البرلمان على الأوامر     
القانونية لاقات المعروضة عليه، وكذا مصير هذه الأوامر إذا لم تتم هذه الموافقة، بل ما مصير الع

؟  124من المادة  3التي كانت قد نُظِّمت على أساسها قبل اعتبارها لاغية مثلما تقضي به الفقرة 
)274(  
  

  المجلس الشعبي(فبالنسبة للطبيعة القانونية لهذه الأوامر التشريعية وطبيعة موافقة البرلمان *        

                                                           
مكن رئيس الجمهورية أن يقرر حل المجلس الشعبي الوطني، أو اجراء انتخابات تشريعية قبل ي:[  من الدستور على أنه 129تنص المادة  -  270

  ]. أوانها، بعد استشارة رئيس المجلس الشعبي الوطني، ورئيس مجلس الأمة، ورئيس الحكومة 
حالة عدم الموافقة على لائحة الثقة يقدم رئيس  في. لرئيس الحكومة أن يطلب من المجلس الشعبي الوطني تصويتاً بالثقة:[  على أنه 5تنص الفقرة  -271

  ].الحكومة استقالة حكومته 
لمعلومات إضافية حول إجراءات العملية التشريعية في ظل العلاقة بين غرفتي البرلمان في إطار أحكام الدستور والقانون العضوي رقم   -  272
راجع ، عزاوي عبد ي الوطني ومجلس الأمة وتنظيم العلاقة بينهما وبين الحكومة المتعلق بتنظيم المجلس الشعب 1999مارس سنة  8المؤرخ في  99-02

مجلة دورية تصدرها وزارة العلاقات مع البرلمان، العدد الأول، جانفي              " ملتقى المؤسسات"من الدستور، مجلة  120التعليق على المادة : الرحمن
  .35-11، ص 2006

  .من الدستور 124ادة الفقرة الخامسة من الم -  273
  ].تعد لاغية الأوامر التي لا يوافق عليها البرلمان : [ على أنه 3تنص الفقرة  -  274
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لأوامر تكتسب الصفة التشريعية، أي أن هذه ا )275(عليها يرى بعض الشرّاح )الوطني سابقا 
طبيعة القانون بمجرّد إصدارها، وبالتالي فإن مسألة نفاذها وتطبيقها لا تبقى معلّقة على موافقة 
 البرلمان عليها إلى حين انعقاد دورته الموالية، بل أنها ما صدرت إلا لتنفّد وتطبق على عُجالة

ات القانونية في المجتمع دون انتظار تدخل العمل الإداري الملحة وتنظيم العلاق لضرورات
المشرع على ما أوضحنا، بل أن النص الدستوري يضع التزاماً قانونياً على رئيس الجمهورية 
بعرض الأوامر المذكورة على البرلمان في أول دورة له، وعلى هذا الأخير الموافقة عليها بدون 

تقرير اللجنة المختصة،  علىد الاستماع مناقشة ودون إجراء أي تعديل في الموضوع، وهذا بع
المحدد  1999مارس سنة  8المؤرخ في  02- 99من القانون العضوي  38كما تقضي بذلك المادة 

على  وهذا)276(الحكومة،المجلس الشعبي الوطني ومجلس الأمة والعلاقة بينهما، وبينهما وبين تنظيم 
قتراحات القوانين والتصويت والمصادقة مشاريع وا خلاف طريقة عمل البرلمان في مجال  مناقشة

مما يوسع ويدعّم أكثر فأكثر سلطة التشريع بأوامر التي يحوزها . في الحالات والظروف العادية
رئيس الجمهورية على حساب صاحب الاختصاص الأصيل فيه في النظام الدستوري الجزائري، 

  .التعددية السياسية والحزبيةأو حتى في مرحلة نظام  )277(سواء في إطار نظام الحزب الواحد
  

  في حين يرى اتجاه آخر في الفقه أن هذه الأوامر،  المراسيم بقوانين في الدستور المصري،     
إدارية في الفترة الممتدة بين صدورها والمصادقة الإلزامية عليها من قبل  )لوائح(تعتبر قرارات

ف والأسباب التي صدرت فيها وأدت إلى البرلمان، ليس لها من القانون سوى قوة التنظيم للظرو
  والتعويضاتخاذها،  تخضع لرقابة القضاء الإداري ، إذ يمكن النظر والطعن فيها بالإلغاء أمامه 

  )278(.عمَّا تكون قد سببته من اضرار بهذه الصفة والطبيعة 
     

                                                           
  . 343-342التشريع عن طريق الأوامر وأثره على استقلالية المجلس الشعبي الوطني، مشار إليه، ص : أنظر سعيد بوالشعير -  275
اقشة على الأوامر التي يعرضها رئيس الجمهورية على كل غرفة للموافقة، وفقا لأحكام يطبق إجراء التصويت بدون من[ :ونصها الكامل -  276

  .تعديل أيوفي هذه الحالة، لا يمكن تقديم . من الدستور 124المادة 
ريدة العدد أنظر الج]. تقرير اللجنة المختصة لىيعرض النص بكامله للتصويت والمصادقة عليه بدون مناقشة في الموضوع، بعد الاستماع إ   
    . 340في الموضوع مع التعليق على هذا الوضع بأنه في صالح رئيس الجمهوري، سعيد بوالشعير، المرجع السابق، ص وانظر . 1999لسنة  15

  .  343المرجع السابق، ص : سعيد بوالشعير -  277
وقد استشهد في هذا المجال . 194،ص1999طبعة  ، دار النهضة العربية)دراسة مقارنة(عناصر وجود القرار الإداري:انظر رأفت فودة -  278

= = حين دُفِع أمامها بعدم الاختصاص بالنظر في القانون بقرار قبل موافقة  1954بحكم قديم لمحكمة القضاء الإداري في مصر صادر لها سنة 
رات إدارية لكونها صادرة من جهة إدارية تخضع إلا أنها وقبل موافقة مجلس الشعب عليها لا تعدو أن تكون قرا: "...البرلمان عليه وجاء فيه= 

ولما كان لا نزاع في جواز المطالبة بإلغاء المراسيم بقوانين، الصادرة من السلطة التنفيذية فيما بين دوري الانعقاد أو . لرقابة القضاء الإداري
قانون والقرارات الإدارية، ومن ثم كانت هذه الحكمة مختصة فترة الحل، باعتبارها قرارات إدارية أخذاً بالمعيار الشكلي في التفرقة ما بين ال

للتوسع أكثر في هذا الموضوع مقارنا بحالة الرقابة على ". بنظر الدعوى، وبالتالي يكون الدفع بعدم الاختصاص في غير محله متعيناً رفضه
وبخاصة 199-194صر وجود القرار الإداري، صعنا:دستورية القوانين من قبل المحكمة الدستورية العليا في مصر راجع، رأفت فودة

، دار الفكر )دراسة مقارنة(النظرية العامة للقرارات الإدارية: وانظر في ذات الاتجاه والنتيجة، محمد سليمان الطماوي. 195ص  ،2الهامش
  .     519، ص1976العربي، طبعة 
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  وهو احتمال وإن أما بالنسبة لمصير الأوامر في حالة عدم الموافقة عليها من قبل البرلمان،*    
  وبرلمان يشرِّع في ظل نظام 1976لم يكن تصوره أو توقع حدوثه عملياً سهلاً في ظل دستور 
دستوري قائم على الحزب الواحد، وحيث رئيس الجمهوري هو أمينه العام، فإن الأمر مختلف  

 بحيث يمكن توقع مثل هذا الوضع المحرج لرئيس الجمهورية في ظل، 1996في ظل دستور 
التعددية الحزبية التي يمكن أن تفرز أغلبية برلمانية غير مريحة بالنسبة إليه، وبخاصة على 

حيث الثلث الرئاسي  مختلففالأمر  )مجلس الأمة(مستوى الغرفة الأولى، أما بالنسبة للغرفة الثانية
ي المعين، وحيث يحسم فارق الصوت الواحد في النصاب القانوني المطلوب توافره كشرط شكل

للمصادقة على اقتراحات أو مشاريع القوانين بهذا المجلس مصير أي نص قانوني لصالح رئيس 
والذي قد يكون من الثلث الرئاسي، وبخاصة في حالة )279(الجمهورية على مستوى البرلمان،

عدم الحق في في الموافقة على الأوامر، أين يتساوى مجلس الأمة مع المجلس الشعبي الوطني 
  .ر محل التصويت والموافقة، حيث يجب أن تتم بدون مناقشةتعديل الأم

  

  وعلى أية حال، فإنه يترتب على عدم موافقة البرلمان على الأوامر المعروضة عليه بطلانها    
ودون حاجة لقرار يصدر  124من المادة  3 ي الفقرةواعتبارها لاغية آلياً طبقاً للحكم الوارد ف 

  : بقرار من المجلس الدستوري، وهذا حينما قضت بأنهبذلك من رئيس الجمهورية، ولا
  .  ]تعد لاغية الأوامر التي لا يوافق عليها البرلمان [ 

  

لكن التساؤل يبقى قائماً مع ذلك حول التبعات السياسية والقانونية لهذا الترتيب القانوني،     
بنوها ورتبوها بناء على وبخاصة مصير العلاقات والتصرفات القانونية التي يكون الأفراد قد 

  ؟ الدستورالأحكام الواردة في نصوص مواد الأمر الملغى آليا وبقوة وحكم القانون أيضا وهو هنا 
ثم ماذا عن إمكانية ترتيب مسؤولية الدولة عن اعمال السلطة التشريعية، بل السلطة المشرِّعة 

  التشريع دستوريا للأسباب التيفي هذا الخصوص ، وهي السلطة التنفيذية التي آلت إليها سلطة 
ذكرناها، ولكنها لم تحسن استعمالها في نظر البرلمان صاحب الاختصاص الدستوري الأصيل  

  )280(فيها؟
    

                                                           
مزيد من المعلومات حول الملابسات السياسية والمفارقة التي ل )لعلى الأق 144من اصل 108أي (أصوات أعضاء مجلس الأمة¾ وهو -  279

يخلقها فارق الصوت الواحد المعارض بمجلس الأمة لقانون صادق عليه المجلس الشعبي الوطني ليعطله مما ينتج عنه عدم توفر النصاب 
  .  31-30الدستور مجلة ملتقى المؤسسات، ص  من 120القانوني المطلوب المصادقة عليه، راجع مقالنا سالف الذكر، التعليق على المادة 

التي يصدرها رئيس الجمهورية تملك تغيير أي قانون أو إبطال )القرارات بقوانين في الدستور المصري (وجدير بالذكر هنا أن الأوامر  - 280
ل ببعض مواده أو مخالفة أحكامه، وإنما تنحصر العمل به، ولكنها لا تملك ما لا تملكه القوانين، فلا تستطيع تعديل أحكام الدستور أو توقف العم

للاستزادة أنظر محمد عبد الحميد . لذاك يقتصر مجالها على أن تتناول بالتنظيم كل ما تنظمه القوانين. قوتها في بصريح النص في قوة القانون
  .    82، ص2003النسر الذهبي، القاهرة طبعة  )دراسة مقارنة(توازن السلطات: أبو زيد
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بالرجوع إلى أحكام مواد الدستور الجزائري ـ وكذا قرارات المجلس الدستوري وآرائه     
ولا  124ؤل، إذ لم تتضمن المادة حسب علمناـ لا نجدها تفيدنا بإجابة شافية على هذا التسا

النظام المتضمن قواعد عمل المجلس الدستوري الحديث عن تبعات إلغاء الأوامر التشريعية التي 
لكن التساؤل يطرح هل تعتبر . لم يصادق عليها البرلمان سوى اعتبارها لاغية بقوة القانون

ا باعتبار المصطلح المستعمل باطلة بأثر فوري وبالنسبة للمستقبل فقط، أم إلى الماضي أيض
الذي يسري إلى الماضي " الإبطال" ، فهل تُحمل هذه العبارة على معنى"لاغية"وهو اعتبارها 

الذي يسري للمستقبل فقط، الذي يعني ضمنياً صحة  "الإلغاء"والمستقبل معاً؟ أم على معنى 
أمر يسهل إدراكه وتقبله المعاملات والتصرفات القانونية التي أبرمها الأفراد في ظله؟ وهو 

بالنسبة للتصرفات التي انتهت آثارها القانونية وبقيت آثاره المادية فقط، لكن الصعوبة والإشكال 
يطرح بالنسبة للتصرفات والعقود التي تمتد في إنتاج آثارها في الزمان دون إطار قانوني 

اء القانون الذي نظمها، إذ هناك ينْتظِمها وقانون يحكمها نظراً للفراغ القانوني الذي خلّفه إلغ
 فراغ قانوني إلى حين صدور قانون جديد لننظر حجم ما سيُبقي عليه من حيِّز لاستمرار نفاذ
القانون القديم احتراما لضرورة استقرار المعاملات التي تمت على أساسه، والأوضاع والمراكز 

قانوني لا يَدَ لهم في نشأته ولا ذنب  القانونية التي اكتسبها الأفراد بناء على قانون أو حكم نص
  !في وزواله سوى كونه ناخبين؟

مجرّداً  زوال الصفة القانونية التشريعية عن الأمر باعتباره قانوناً هكذا ىوهل يقتصر الأمر عل
بقيمة لتكون النتيجة المباشرة لذلك هي الفراغ القانوني؟ أم يمكن مع ذلك الاحتفاظ له بصفة أو 

  ون التشريع العادي واعتباره عملاً قانونيا من طبيعة أخرى هو القرار الإداري؟قانونية ما د
  

  تجيبنا بعض الآراء والاجتهادات الفقهية ـ في غياب أي نص قانوني قاطع الدلالة ـ أنَّ       
تلك الأوامر في الدستور الجزائري، القرارات أو المراسيم بقوانين في الدستور المصري، إذا  

 )281(ض على البرلمان في أول دورة تشريعية له وفي ميعاها القانوني المحدد دستوريا،لم تُعر
إذا كان البرلمان قائما،  وتعرض في أول اجتماع له بعد تشكيله في حالة الحل ، زال عنها ما 

درجة القانون دون  علىكان لها من قوة القانون بأثر رجعي، فتعتبر قرارات إدارية لا ترقى 
إصدار إجراء أو قرار بذلك يخلع عنها تلك الصفة والمرتبة، وفي هذه الحالة تظل حاجة إلى 

قائمة باعتبارها لوائح، أي قرارات إدارية، وتظل  )أي القرارات أو المراسيم بقوانين(هذه الأوامر، 
  نافذة

                                                           
 ىأما الدستور الجزائري فلم يحدد أجلاً محددا بالأيام سوى ضرورة عرض الأوامر عل.1971يوما في الدستور المصري لسنة  15هو و -281

  .البرلمان في أول دورة تشريعية قادمة له ليوافق عليها
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  )282(.عطيلهافي ظل تلك الحدود فيما لم تتضمنه من تعديل أو تغيير في القوانين القائمة أو ابطالها وت

أما فيما تضمنته من أحكام مخالفة للقوانين، فإنها تكون قابلة للطعن فيها بالإلغاء والنظر فيها من 
  )283(.قبل القضاء الإداري أسوة بالقرارات الإدارية التي تصدر في الظروف والحالات العادية

  

نها ما كان لها ما كان عليها اعتُبِرت لاغية، وزال ع البرلمان واعترضأما إذا عُرضت على     
تاريخ صدورها،  لىلها من قوة القانون من تاريخ صدورها، أي تعتبر لاغية بأثر رجعي يمتد إ

الأثر بهذه الصفة، ذلك أنها ليس فيها من القانون إلا قوته، أما من حيث كأن لم تكن؟ أي عديمة 
موافقة البرلمان عليها، ليزول عنها  الطبيعة فتعتبر أعمالاً إدارية، ولا تنقلب إلى قوانين إلاَّ بعد

والحال هنا أن البرلمان قد رفض إقرارها والاعتراف . ما كان لها من قوة القانون بأثر رجعي
من الدستور الجزائري   124 من المادة 3لها بهذه الصفة والطبيعة،  مثلما نصت عليه الفقرة 

  . ] برلمانتعد لاغية الأوامر التي لا يوافق عليها ال[ :  بقولها
                                        » «  sont  caduques  les ordonnances  non  adoptées  par  le parlement  

القرارات (ففي هذه الحالة يرى بعض الشرح أنه يجوز للبرلمان أن يعتمد نفاذ مثل الأوامر 
تسوية ما ترتب عليها من آثاره ونتائج في الفترة السابقة على اعتراضه، أو أن يقرر ) بقوانين

  )284(.بوجه آخر أو بوسيلة أخرى، كأن يعوض الأفراد الذين  لحقهم ضرر من جرائها
 

 حالة التشريع بأوامر في الحالةوهي  :حالة الضرورة والظروف الاستثنائية: الحالة الثانية**  
من المادة  4الت إليها الفقرة حالتي أمن الدستور،  93المنصوص عليها في المادة الاستثنائية 

مهددة كانت البلاد  إذاالتي يقررها رئيس الجمهورية ويعلن كل الإجراءات الاستثنائية ، و124
وهذا بعد ) 285(بخطر داهم يوشك أن يصيب مؤسساتها الدستورية واستقلالها وسلامة ترابها،

                                                           
و محمد عبد . 194، ص1999، طبعة دار النهضة العربية) دراسة مقارنة(عناصر وجود القرار الإداري: راجع في الموضوع رأفت فودة - 282

   . 2003توازن السلطات، النسر الذهبي للطباعة، القاهر، طبعة: الحميد أبو زيد
  .     194ورأفت فودة، المرجع السابق، ص . 80 ص، محمد عبد الحميد أبو زيد، المرجع السابق -  283
وانظر في نفس الاتجاه في القانون . 194رجع السابق، ص ورأفت فودة، الم. 81محمد عبد الحميد أبو زيد، المرجع السابق، ص -  284

  .  345مقاله التشريع بأوامر وأثره على استقلالية المجلس الشعبي الوطني، ص : الدستوري الجزائري، عدا مسألة التعويض، سعيد بوالشعير
مسؤولية : يات التي قيلت فيها راجع نهى عثمان الزينيولمعلومات مفصلة حول إمكانية قيام مسؤولية الدولة عن اعمالها التشريعية، وأهم النظر

ومن بين أهم الأسس التي بحثها بعض الشراح لترتيب مسؤولية الدولة في . 1986الدولة عن اعمال السلطة التشريعية، دار النها للطباعة، طبعة 
وأحكامه أو لمقتضاه، ولما يترتب على ذلك من  هذا الخصوص، تأسيسها على أساس خطأ السلطة التشريعية بسنها قوانين مخالفة للدستور

دئ اضرار جسيمة تصيب الأفراد، أو عددا معتبر منهم وبالتالي الإخلال بمبدأ المساواة الواجبة بينهم أمام الأعباء العامة كمبدأ من المبا
  :م الفرنسي أنظروفي ذات الاتجاه في القانون العا  .128-212نفس المرجع، ص . الدستورية الأساسية في الدولة

  Georges vadel-pierre delvolvé : droit administratif, presses universitaires de France, T1,11EME mise à jour 1990 P57 ET 650.        

  .93/1المادة -  285
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لعملية التشريع باعتبار أن لأنه المعني الأول با ـاستشارة كل من رئيس المجلس الشعبي الوطني
  ورئيس مجلس الأمة والمجلسـ  كل مشاريع واقتراحات القوانين تبدأ منه ثم تمر للغرفة الثانية

   )286(.الدستوري، وبعد الاستماع إلى كل من المجلس الأعلى للأمن ومجلس الوزراء 
  

على سلطة المشرع في  ومما لا شك فيه أن لإعلان الحالة الاستثنائية هذه انعكاساً مباشراً    
كاملة، كما أن لذلك انعكاساً مباشراً أيضاً على حياة  مباشرة سلطته واختصاصاته التشريعية

صلاحية اتخاذ  الأفراد في ممارستهم حقوقهم وحرياتهم ونشاطاتهم المختلفة، إذ تخوِّل رئيس الجمهورية
الترابية واستقرار، بل وبقاء  كل إجراء يراه ضروريا للحفاظ على الاستقلال الوطني والسلامة

وهو في كل هذا يمارس عملاً من اعمال السيادة لا يخضع لرقابة  )287(المؤسسات الدستورية،
وإن كانت مشروعية قرار إعلان الحالة الاستثنائية )288(القضاء الإداري باعتباره قراراً تنظيميا،

مقررة دستورياً في هذا الشأن، من الناحية الشكلية تتوقف دستورياً على احترام الإجراءات ال
وهي ضئيلة، تتمثل خاصة في إجراء الاستشارة القبلية، فطلبها إلزامي حتى وإن الأخذ بها غير 

  .إلزامي، وهذا من بين أسباب استشارة المجلس الدستوري
       

إلى كل هذه النصوص والتدابير الدستورية التي تنعكس سلباً على الاختصاص الدستوري     
شرع بالانتقاص من سلطته الواسعة في تمثيل الإرادة العامة ومن احتكاره لوضع القوانين للم

الذي يتجسد  "التشريع الاستفتائي"يضاف الأساسية،  المبادئبنوعيها ذات القواعد التفصيلية أو 
 حوار مباشر بين الشعب والسلطة التنفيذية في شأن عملية وضع القانون، عندما تقرر هذهفي وجود 

من  3و 7/2الأخيرة الرجوع إلى صاحب السلطة الحقيقي ومصدرها الأصلي طبقاً لأحكام المادة 
التي تقضي بأنه يمكن لرئيس الجمهورية أن يلجأ منه  77/8الدستور، وبشكل أكثر تحديداً المادة 

إلى الشعب مباشرة ويستشيره في كل قضية ذات أهمية وطنية، وذلك عن طريق إجراء 
  لوضع قانون معين ،  يكون الرجوع  في شأنه بعد ذلك إلى البرلمان إجراءً شكلياً بحتاالاستفتاء 

  .أكثر منه قانوني، مثلما حدث بالنسبة الاستفتاءين الأخيرين حول قانون الوئام المدني والمصالحة الوطنية 

                                                           
ى ممارسة البرلمان والسلطات المدنية مضافا إليها حالتا الحصار والطوارئ اللتان تؤثران بشكل أو بآخر عل. 93 من المادة 2الفقرة  -  286

  . اختصاصاتها الدستورية بشكل طبيعي
وإن كانت ستُعطل هي الأخرى إذا وصل الأمر إلى إعلان حالة التعبئة العامة، ليتولى رئيس الجمهورية حينئذ جميع السلطات، فلا   -  287

  . من الدستور 96و 95و 94 أنظر المواد. السلطتين التشريعية والتنفيذية إثر ذلك عن مبدأ الفصل بين السلطات وضوابط توزيع الاختصاص بيننتحدث 
الحماية القضائية للحريات الأساسية في الظروف الاستثنائية، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية : أنظر مسعود شيهوب -  288

وعلى خلاف قرار إعلان الحالة الاستثنائية . 33، ص 1998 /1د والسياسية، مجلة فصلية، كلية الحقوق بن عكنون جامعة الجزائر، العد
ار والإجراءات المطبقة التي يرى اتجاه واسع في الفقه عدم خضوعها لرقابة القضاء الإداري أو غيره، فإن الأمر مختلف بالنسبة لحالتي الحص

يخضعان للرقابة القضائية لأنهما من اعمال السيادة، فإن الإجراءات فباستثناء المرسومين المتضمنين إعلان هاتين الحالتين اللذان لا . والطوارئ
  .   45- 42أنظر مسعود شيهوب، نفس المرجع، ص.المطبقة لهما تخضع لرقابة القضاء الإداري من حيث مشروعيتها 
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فئة جديدة من ومن مميزات القانون التي يتم سنه بهذه الطريقة، أنه وإن لم يعتبر نوعاً أو     
القوانين كالقوانين العضوية، بل فقط طريقة من طرق التشريع، فإنه لا يخضع ـ بعد اعتماده 

باعتباره الصورة المثلى في الاستفتاء الشعبي ـ لرقابة المجلس الدستوري في القانون الفرنسي 
لطة في الدولة الوطنية وإرادة صاحب الحق والمصدر الأصلي لكل س للتعبير المباشر عن السيادة

الفرنسية، بما فيها السلطتين التأسيسية والتشريعية، ومن ثم فلا معقِب على إرادته، وليس لجهاز 
أما في القانون المصري فإن القانون الاستفتائي  )289(كالمجلس الدستوري أن يراقب هذه السيادة 

رية العليا في مصر يخضع للرقابة على دستورية القوانين وهو ما خلصت إليه المحكمة الدستو
من القانون  4قضت فيه بعدم دستورية المادة  1986يونيو سنة 21في حكم صادر لها في جلسة 

الداخلية وخلصت فيه إلى الاستفتاء على القوانين لا يرقى بها بشأن حماية الجبهة  1978لسنة  33رقم 
ائري فإن المؤسس وأما بالنسبة للوضع في القانون الجز)290(،الدستورية إلى مصاف النصوص

الدستوري لم يحسم هذه المسألة بنص قانوني في الدستور ولا بالإحالة فيه إلى المشرع ولا في 
  النظام المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري ؟    

  

الاعتراف للسلطة التنفيذية في قطبها الثاني ممثلاً في رئيس الحكومة، بالتدخل بوسائلها  )و  
في نطاق  )291(اللوائح التنفيذية التي تتخذ شكل وتسمية المراسيم التنفيذية، القانونية ممثلة في

من أجل ضمان تطبيق وتنفيذ القانون الصادر عن المشرع، فتلك هي )292(ةسلطة التقرير التابع
إحدى المهام الدستورية الهامة والمحورية المسندة للحكومة دستوريا، سواء في المجالات 

رع وبإحالة منه، أو في المجالات التي سكت عنها الدستور وتولى المحددة والمحجوزة للمش
البرلمان تنظيمها بقوانين بمقتضى ولايته العامة في التشريع، وأيضاً سواء بإحالة من المشرع 

التلقائي في تنفيذ  الدستوريأو حتى بدونها، بمقتضى حقها ضمناً وبدعوة منه صراحة أو 
راءات وتدابير ضرورية لوضع أحكام القانون موضع التطبيق القوانين، لاتخاذ ما يلزم من اج

                                                           
ية حول مفهوم القانون الاستفتائي لمعلومات ضاف.وهو الموقف الذي انتهى إليه المجلس الدستوري الفرنسي في بعض قراراته واجتهاداته  - 289

 Françoise Dreyfus –François d’Arcy :les institutions politiques et  وإجراءاته وعدم خضوعه لرقابة الدستورية في القانون الفرنسي
administratives de la France, op. cit.p191-199.                                                                                                                            

    . 491مشار إليه، ص ) الترجمة العربية(وانظر أيضا أندريه هوريو،القانون الدستوري والمؤسسات السياسية، الجزء الثاني
- 68، ص1996الدستورية، دار النهضة العربية،طبعة  الدعوى: أنظر في تفصيلات ذلك بالمقارنة الدستور الفرنسي صلاح الدين فوزي -  290
72.   

في القانون الجزائري والفرنسي، والذي يتخذ في الممارسة الإدارية " التنظيم"في مقابل " لائحة"للتذكير، يستعمل في المشرق العربي كلمة  - 291
  .ار البحثتسمية المرسوم التنفيذي، ولذلك سنستعمل كلاً من الكلمتين معا بالتداول عبر مس

كما رئيس ) من الدستور 37/2وللمادة 21م(وأخرى تابعة  ةوهذا على خلاف الوزير الأول الفرنسي الذي يحوز سلطة تنظيمية مستقل -  292
 Françoise Dreyfus– Françoisأنظر  ).1/ 37 و 13م.(، عدا ما يختص به هذا الأخير شخصياً ومنفرداً أو داخل مجلس الوزراءةالجمهوري

d’Arcy : les institutions politiques et administratives de la France .op.cit. p205 et suite.                                                          
                      .        Georges Philippe, organisation constitutionnelle et administrative de la France, p 73-77 et p 95وانظر أيضا
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والتنفيذ، مع اختلاف وتفاوت درجة القوة التنظيمية التي تتمتع بها اللائحة التنفيذية بحسب نوع 
التفصيلية أو القواعد العامة والمبادئ  دقانون ذو القواع (القانون محل التطبيق والتنفيذ 

لقانون من صلاحيات ومجال للحركة والتقرير والتنظيم، الأمر وبحسب ما يمنحها ا، )الأساسية
من الدستور والفقرة  85من المادة  3الذي يستوجب البحث في تفسير الأحكام الواردة في الفقرة 

        )293(.منه، وهو ما سبق شرحه بإسهاب أعلاه 125من المادة  2
             
    

     :نية التنظيميةأمثلة تطبيقية من النصوص القانو: ثانياً
والموضوعي  المقصود هنا هو الوقوف على دور النصوص القانونية عدا القانون بالمعنى الشكلي             

في ضبط ممارسة النشاطات والحريات العامة، وبخاصة الفردية منها إن بإحالة من المشرع 
أو فيما لا نص تشريعي  إحالة مطلقة ليكتفي هو بالنص على المبدأ فقط، أو بدون إحالة منه،

النصوص المتدرجة بين المرسوم الرئاسي والمرسوم التنفيذي والقرار الوزاري المشترك أو وهي . فيه
القرار الوزاري، ما دامت صادرة عن سلطة إدارية مركزية، لها من القوة القانونية ما من شأنه 

  إحداث
  :  لتاليتغيير في النظام القانوني القائم، وهذا على الترتيب ا

  

  : من المراسيم الرئاسية ) 1
يتضمن التنظيم الذي  1990يونيو سنة  8المؤرخ في  198- 90المرسوم الرئاسي رقم  )أ    

إعمالاً لسلطة التقرير  )لائحة مستقلة(وهو نص تنظيمي مستقل)294(يطبق على المواد المتفجرة،
من دستور  116/1و 74/6ادتين المستقلة التي يحوزها دستورياً رئيس الجمهورية بمقتضى الم

موضوع ليس محجوزا للمشرع  فهو مرسوم تولى بموجه رئيس الجمهورية تنظيم )295(،1989
ممثلاً في البرلمان بغرفة واحدة حينذاك، وفي موضوع من الموضوعات الخصبة للوائح الضبط 

   )296(.الإداري المستقلة

                                                           
طبيعة العلاقة العضوية والوظيفية بين القانون والتنظيم، الفرع الثاني من المطلب الأول، المبحث الأول من هذا ) 2(النقطة ثانيا : يراجع ما قيل أعلاه -  293

  .  الفصل
  . 1990لسنة  27الجريد الرسمية العدد  -  294
  . 1989لسنة  9، الجريدة الرسمية رقم  1989راجع نص الدستور المعدل سنة  -  295
وقد استثنى المرسوم من الخضوع لأحكامه الأعمال ذات الطابع العسكري أو التابعة لوزارة الدفاع الوطني باعتبار استعمال المواد  -  296

لهذه المواد الذي يعد الإقدام عليه  المتفجرة شيئا أصيلا وطبيعيا يخضع للقواعد المنظمة للأعمال العسكرية، بل المقصود هو الاستعمال المدني
أنظر الفقرة الأخير من المادة الأولى هذا . والترخيص به استثناءً من اصل عام هو الحظر، ومن اجل ذلك يجب أن يخضع لنظام خاص 

  . المرسوم 
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ذا المرسوم على جميع الأعمال التي تطبق أحكام ه: [ فقد قضت المادة الأولى منه بأنه    
الاستعمال ـ  ـالنقل ـ المحافظة ـ البحث ـ الإنتاج  ـ:تتعلق بالمواد المتفجرة، ونعني بها

  ]. )استيراد، وتصدير، وبيع(التجارة 
للأعمال ذات الصلة  المفتاحيةمنه المقصود بالمصطلحات  4و 3و 2فبعد تعريف المواد     

المواد المتفجرة، المؤسسة المنتجة للمواد المذكورة           (: فجرات وهيبالتعامل في موضوع المت
وبعدما قسمت المواد المتفجرة حسب نوعيتها ودرجة  )أو حفظها، المقطع الخطير، المستودع/و

خطورتها إلى أقسام ومجموعات، حددت المواد التالية وعلى التوالي شروط منع الرخصة 
وتنظم رخصة  16إلى  7المواد من: ت التعامل في المواد المتفجرةالمتعلقة بكل حالة من حالا

تتضمن تنظيم رخصة حفظ المواد المتفجرة في  29إلى 17المواد من. البحث والإنتاج
 37أما المادتان. وتنظم رخصة نقل المواد المتفجرة 35إلى  30المواد من . مستودعات خاصة

مع الإشارة إلى القرار الإداري .متفجرة المذكورةفتتضمنان تنظيم رخصة استعمال المواد ال 38و
  الصادرة به الرخصة ليس من درجة واحدة، بل يتدرج  ويتراوح بين المرسوم التنفيذي  والقرار

القيام به وهو المتعلق بالمواد  المزمع العملنوع حسب  وذلك ،الوزاري والقرار الولائي 
     )297(.المتفجرة

  ح رخصة استعمال المواد المتفجرة لأغراض البحث العلمي  بموجبتمن 7فطبقا لأحكام المادة   
قرار من الوزير المكلف بالبحث العلمي، مع وجوب تبليغ كل من وزير الدفاع الوطني والوزير 

  .المكلف بالبيئة ووزير الداخلية والوزير المكلف بالمناجم 
  

لرخصة مسبقة تسلم  8ا للمادة أما إنشاء أية مؤسسة لإنتاج المواد المتفجرة، فيخضع طبق    
بمرسوم تنفيذي بناءً على تقرير الوزير المكلف بالمناجم وبعد استشارة وزير الدفاع الوطني، مع 

يسلمه الوزير المكلف  لاعتماد تقنياشتراط خضوع إقامة المؤسسة المنتجة المذكورة واستغلالها 
  .بالمناجم على أساس دراسات أمنية

  

والتي يمكن أن تكون ) 298(برخصة إقامة مستودعات حفظ المواد المتفجرةأما فيما يتعلق     
  قارةً 

وكذا استغلالها واستهلاك المواد المتفجرة، فإن الرخصة تُسلَّمُ فور )299(أو متنقلةً، دائمة أو مؤقتة،
بعد استشارة وزير الدفاع )301(ـ من الوزير المكلف بالمناجم،:حسب الحالة)300(الطلب ماستلا

                                                           
يتعلق الأمر بتكسير الحجارة في الجبال كما في حالة استعمال المتفجرات في أعمال الاستغلالات المنجمية، الجوفية وحتى السطحية عندما  -  297

  . 19/2المادة .لإنتاج الإسمنت والحصى والجير والجبس ومواد البناء الأخرى 
  . 20إلى  18أنظر خاصة المواد من  -  298
  . 18/2وفي هذه الحالة لا تتجاوز مدتها ثلاثة أشهر ، المادة  -  299
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ا يخص مستودعات البيع ما عدا محلات البيع بالتجزئة ـ الوزير المكلف بالمناجم، الوطني فيم
وزير الداخلية  فيما يخص المستودعات المتنقلة ـ الوالي بعد واستشارة وزير الدفاع الوطني بعد 

  استشارة
     )302(.استلامهاواستهلاك المواد المتفجرة بمجرد  القارة، المصالح المعنية فيما يخص المستودعات

  

، وعلى خلاف الحالات السابقة، فإن )استيراداً وتصديراً(وفيما يتعلق بتسويق المواد المتفجرة    
على وزارة الدفاع الوطني، حيث تتخذ الرخصة في هذه الحالة شكل حصراً الترخيص به يكون 

  : م، حيث جاء فيهاومن نفس المرس 30، وهو ما نصت عليه المادة التأشيرةوتسمية 
  من وزير الدفاع تأشيرة لا يجوز استيراد المواد المتفجرة أو تصديرها إلا بعد الحصول على[ 

  )303(].الوطني، وهذا بصرف النظر عن الأحكام القانونية الجاري بها العمل 
  

أما فيما يخص نقل المواد المتفجرة من حيث الوسائل المعدة للنقل ورخصة النقل وخط     
  )304(.للتنظيم المتعلق بنقل المواد الخطرةالسير والتوقيت، فيخضع 

وأخيراً وبالنسبة للاستعمال، وبالنظر للخطر المباشر الذي يشكله استخدام المواد المتفجرة     
  على

ـ وطبقا رخصة تفجير أمن الأفراد وحياتهم فقد أسند منح الرخصة ـ والتي تتخذ تسمية  
إلى الميدان وهي المصلحة  دارية أقربإلى جهة إمن المرسوم المذكور  38لأحكام المادة 

وتقضي الفقرة الأولى . المكلفة بالمناجم على مستوى الولاية وتحت إشراف أعوان عموميين
يجب أن يكون كل مأمور بالتفجير حائزاً رخصة تفجير صالحة تسلمها المصلحة المكلفة [ : منها بأنه

                                                                                                                                                                                     
  ؟  22/1المادة  -  300

ستأمنة على إدارة الأملاك الوطنية، وهذا كنتيجة طبيعية لتنفيذ مضمون الرخص والسندات المنجمية باعتباره السلطة الوصية والم - 301
الوطنية  لاستغلال المناجم في أعمال البحث والتنقيب والإنتاج التي تمنحها وزارة المناجم عبر الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية أو الوكالة

والنصوص المطبقة له على  2001لسنة  35الجريدة الرسمية رقم  2001لسنة  10-01اجع قانون المناجم رقم لجيولوجيا والمراقبة المنجمية ، ر
  .تفصيل نعرض له في حينه

  . من المرسوم الرئاسي المذكور  22من المادة  4و 3و 2أنظر على التوالي الفقرات  -  302
  .  31المادة .على الموافقة التقنية من الوزير المكلف بالمناجم  مع عدم قابلية العرض للبيع إلا المواد المتفجرة التي تحصل -  303
يتضمن تنظيم نقل المواد الخطرة، الجريدة الرسمية  1990فبراير سنة  27المؤرخ في  79-90وهو المرسوم التنفيذي رقم .  36المادة  - 304

ة موضوع النقل إلى تسعة أصناف، تتوزع بين الغاز المضغوط وقد صنفت المادة الرابعة منه المواد والأشياء المتفجر. 1990لسنة  10العدد 
وفيما يتعلق بشرط الحصول على الترخيص . والسائل، والمواد السائلة والصلبة القابلة للالتهاب، والمواد المشعة والمواد الخطرة المتنوعة 

ومن جهتها ]. نقل مادة خطرة إذا لم يكن لديه رخصة نقل لا يجوز لأحد أن ي: [ منه بأنه 8الإداري المسبق لنقل هذه المواد، قضت المادة 
يجب على كل شخص طبيعي أو معنوي يعتزم نقل مادة خطرة أن يلتمس رخصة من وزير النقل يمكن أن تطلبها أية :[ على أنه 9نصت المادة 

. يوما على الأقل من التاريخ المحدد للعملية 15يجب تقديم طلب الرخصة : [ منه بأنه 10وأضافت المادة ] . سلطة مؤهلة لممارسة المراقبة 
أيام، وبالنظر إلى نوع المادة يمكن أن تكون الرخصة دورية أو مؤقتة أو بحسب كل سفرة ) 8(ويجب على الوزير أن يتخذ قراره خلال ثماني

  ] .   وكل رفض لمنح الرخصة يجب أن يكون مبين الأسباب . نقل
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، كما ]كون له شهادة تخويل يسلمها الواليبالمناجم عقب إجراء فحص الصلاحية عليه، كما يجب أن ت
توافق عليها المصلح المكلفة  دراسة أمنيخضع استعمال المواد المتفجرة قبل هذا لإعداد 

    :بالمناجم تتضمن المسائل التالية
   

ـ نقل المواد المتفجرة وحفظها في الورشات ـ مخطط التفجير واستخدام المواد المتفجرة ـ   
على أن يكون . والخاصة ـ تدابير الحماية ـ قائمة المستخدمين ووظائفهم التعليمات العامة

المأمور بالتفجير مسؤولاً عن المحاسبة المادية للمواد المتفجرة المستلمة لتفجيرها حتى إرجاع 
     )305(.المواد غير المستعملة منها إلى المستودع 

لاحيات واسعةً في مراقبة التعامل في ويلاحظ في الأخير أن هذا المرسوم قد خوَّل الوالي ص    
المواد المفجرة بدءًا من حيازتها فتخزينها في المستودعات المرخصة وانتهاءً باستعمالها 
واسترجاع غير المستعمل منها، نظراً لما لذلك من علاقة وتأثير مباشرين على النظام العام في 

  .أحد أقدم مظاهرة وعناصره، وهو الأمن العام 
    

نوفمبر سنة  4المؤرخ في  196-91نذكر من هذا القبيل أيضاً المرسوم الرئاسي رقم و  )ب  
تقررت بموجبه عدة تدابير تمس بالحريات العامة من  )306(يتضمن تقرير حالة الحصار 1991

اجل المحافظة على النظام العام كاتخاذ تدابير الاعتقال الإداري أو الإخضاع للإقامة الإجبارية 
شخاص الراشدين الذين يتبين أن نشاطاتهم يمكن أن تشكل خطراً على النظام العام أو وضع الأ

كما يمكن أن تتعرض للتوقيف بواسطة مرسوم تنفيذي كل النشاطات .  )4م(في مراكز الاعتقال 
وقد صدرت تطبيقا له أربعة مراسيم تنفيذية .  )9م (والجمعيات خاصة ذات الطابع السياسي 

صلاحيات السلطات العسكرية والمدنية في تسيير حالة الحصار واتخاذ حددت تفصيلا دور و
والأحداث والوقائع الخاصة، والحالات  بالأفرادالخاصة  الفردي الطابع ذاتالقرارات والإجراءات 

  )307(.وهي كلها تدابير من شأنها تقييد الحريات العامة بشكل مباشر وبشكل شديد

                                                           
  .وهذا للحيلولة دون سرقتها وحيازتها واستعمالها غير المشروع .  الفقرة الثانية من نفس المادة -  305
  . 1991لسنة  29الجريدة الرسمية العدد  -  306
من المرسوم الرئاسي المذكور يضبط حدود الوضع  4يطبق المادة  1991يوليو سنة  25المؤرخ في  201-91المرسوم التنفيذي رقم : هي - 307

من المرسوم المتضمن إعلان حالة الحصار  4الصادر في نفس التاريخ تطبيقا للمادة  202-91يذي رقم ثم المرسوم التنف. في مراكز الأمن
  203-91والمرسوم التنفيذي رقم.  ويحدد شروط الوضع تحت الإقامة الجبرية بما فيه الإذن مؤقتا بالتنقل مما يعني تقييد حريته في التنقل

من المرسوم الرئاسي المذكور أعلاه يتعلق  بتحديد  تطبيق تدابير المنع من الإقامة الجبرية  8ادة الصادر في نفس التاريخ المتخذ تطبيقا للم
الصادر في نفس التاريخ ويضبط بشكل خاص وينظم حالات وإجراءات التفتيش  204-91وأخيرا المرسوم التنفيذي رقم . وطرق الطعن فيها 

  . 1991لسنة  31أنظر الجريدة الرسمية العدد . إلخ...الوثائق والمنشورات  داخل المحال العمومية والخاصة ليلا ونهارا وحجز
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المتضمن  1992فبراير من سن  4المؤرخ في  39-92ومثله أيضاً المرسوم الرئاسي  )ج  
وهي حالة أقل وطأةً وتضييقاً على الحريات العامة من حالة  )308(إعلان حالة الطوارئ 

كلاًّ من رئيس الحكومة ووزير الداخلية والجماعات  6 5و 4و  3الحصار، وقد خوَّل في مواده 
سعة لاتخاذ التدابير الكفيلة بحفظ النظام المحلية والوالي في حدود دائرته الإقليمية سلطات وا

العام واستتبابه وتأمين السير الحسن لمصالح والمرافق العمومية عن طريق قرارات إدارية 
تنظيمية وفردية تتعلق بمنع أو تنظيم تنقل الأشخاص والسيارات والسلع والمواد الغذائية وتسخير 

اعات العروض الترفيهية وأماكن العمال والأمر عن طريق قرار بالإغلاق المؤقت لق
  .الاجتماعات ومنع كل المظاهرات التي يحتمل أن تُخلَّ بالنظام العام والطمأنينة العمومية

  
  

  : من المراسيم التنفيذية ) 2
يحدد شروط إحداث  1991نوفمبر سنة  12المؤرخ في  416- 91المرسوم التنفيذي رقم   )أ     

إحداث المنشآت  يتوقف:[ منه بأنه 3وقد قضت المادة )309(.المنشآت الرياضية واستغلالها
،  يسلم  بموجب  قرار من  الوالي  بعد  رأي  بالمطابقة  التقنية، ترخيص مسبقالمفتوحة للجمهور على الرياضية 
  :يصدر عن

  .ـ المصالح المكلفة بالرياضة والصحة والحماية المدنية على مستوى الولاية  
  . البلدي لمكان تواجد المنشأة الرياضية أو ممثلهـ رئيس المجلس الشعبي   
  .ـ رئيس المجلس الولائي للرياضة أو ممثله  
  ] .ـ هياكل تنظيم الرياضة وتنشيطها يعينها الوزير المكلف بالرياضة   

المتضمن تنظيم  1989 فبراير سنة 14المؤرخ في  03-89من القانون  67وذلك تطبيقاً للمادة 
 25المؤرخ في 09-95 المعدل بالأمر رقم )310(للتربية البدنية والرياضيةالمنظومة الوطنية 

غشت سنة  14المؤرخ في  10-04والمعدل بدوره بالقانون رقم  )311(1995فبراير سنة 
بهدف تكثيف أشكال الممارسة الرياضية : [ وبإحالة منها والتي كانت تقضي بأنه)312(2004

الأشخاص الطبيعيين والمعنويين من القانون  مْكِنُيُوتطوير شبكة المنشآت الرياضية الوطنية، 

                                                           
  . 1992لسنة  10الجريدة الرسمية العدد  -  308
قد أبقى على سريان هذا المرسوم كنص  10-04والقانون  09-95مع ملاحظة أن كلاًّ من الأمر .  1991لسنة  54الجريدة الرسمية العدد  -  309

  . مرسوم تنفيذي آخر لاحقا، ليستمر في النفاذ بالنظر لأهميته العملية، إنفاذاً لدور التنظيم بالنسبة للقانون موضوع بحثناتطبيقي إلى غاية صدور 
  .  1989لسنة    7الجريدة الرسمية العدد  -  310
  . 1995لسنة  17الجريدة الرسمية العدد  -  311
  .2004 لسنة 52الجريدة الرسمية العدد  -  312
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العام أو الخاص، وفي إطار المخطط الوطني للتنمية والتشريع الساري به العمل وبعد استطلاع 
  .أو الترفيهية/الآراء التقنية والأمنية، إنجاز واستغلال المنشآت الرياضية و

نشآت الرياضية المشار إليها في الفقرة تحدَّد عن طريق التنظيم شروط إنشاء واستغلال الم    
المذكور، وهذه الأخيرة  1995لسنة  09-95 من الأمر 95 وقد حلت محلها المادة]. السابقة 

حيث قضت هذه  2004 لسنة 10-04من القانون  82حلت محلها وبنفس الصياغة تقريبا المادة 
ن للقانون العام والخاص، في للأشخاص الطبيعيين والمعنويين الخاضعي يمكن: [ الأخيرة بأنه

أو الترفيهية واستغلالها بهدف /إطار التشريع المعمول به، إنجاز منشآت قاعدية رياضية و
  .تكثيف مختلف أشكال الممارسات الرياضية وتطوير شبكة المنشآت الرياضية الوطنية

  .المعمول بهيستفيد الاستثمار الخاص في هذا المجال م تدابير تحفيزية طبقاً للتشريع     
  ].عن طريق التنظيم  في هذه المادةالرياضية المذكورة  واستغلال المنشآتتحدَّد شروط إنشاء   
وفي ذلك اعتراف بدور القطاع الخاص المساهم في مجهودات التنمية الوطنية في مختلف  

ه، المادة وفي السياق ذاتالأمر الذي نصت عليه،  . المجالات وقطاعات النشاط التجارية المربحة
تتولى الدولة والجماعات المحلية بالتنسيق مع اللجة [ إذ تقضي بأن  )313(من ذات القانون 5

الوطنية الأولمبية والاتحادات الرياضية الوطنية، وكذا كل شخص طبيعي أو اعتباري خاضع 
كل للقانون العام أو الخاص، ترقية للتربية البدنية والرياضية وتطويرهما، وتضع بصفة خاصة 

  ].الوسائل الضرورية لضمان التمثيل الأفضل للوطن في المنافسات الرياضية الدولية 
          

   67وقبلها المادة  2004لسنة  10-04من القانون  82 أحكام المادة أمرفالملفِت للانتباه من     
رياضية المتضمن تنظيم المنظومة الوطنية للتربية البدنية وال 1989لسنة  03-89من القانون 

رغم كون القانون في صيغتيه السابقتين وتعديله قد جاء في مرحلة  )95م( 05- 95المعدل بالأمر
سياسية متميزة وهي مرحلة بداية الانفتاح الاقتصادي والانفتاح على القطاع الخاص وترك 

 وولوج مجال مبدأ حرية المبادرةبالنص على اعتماد  اكتفاؤهاالمبادرة للنشاط الفردي ـ هو 
النشاطات الرياضية والاستثمار فيها كنشاط تجاري، بعد أن كان حِكراً على القطاع العام 
والمنشآت التابعة للدولة والجماعات المحلية، وهذا تماشياً مع ما سبق شرحه عن اختصاص 
المشرع دستورياً بتنظيم الحريات العامة وإعادة تنظيمها كمبدأ دستوري في إطار توزيع 

   )314(.السلطتين  التشريعية والتنفيذية الاختصاص بين

                                                           
  .1995 لسنة 09-95من الأمر 3المادة وقد حلت محل  -  313
التي تكررت في القوانين الثلاثة فالحرية إمكانية قانونية أي ...للأشخاص  "يمكن" وهو الأمر الذي يمكن الوقوف عليه من فعل المضارع  -  314

وني المطلق عن المبادرة الفردية الحرة بمعنى رفع الحظر القان. استطاعة قانونية يضعها القانون أمام كل من يرغب  في الدخول إلى هذا المجال
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ويمكن قول الشيء ذاته عن إحالة المشرع إلى السلطة التنفيذية في شأن وضع القواعد     
التفصيلية لإدخال مضمون النص التشريعي المذكور حيِّزَ التطبيق والتنفيذ، بل ولها الاختصاص 

لكن ما . لنحو السابق بيانه أعلاه أيضاالدستوري في ذلك بإحالة من المشرع وحتى بدونها على ا
يَدِ السلطة التنفيذية ممثلة في الحكومة في ضبط حرية ممارسة الأنشطة  إطلاقُيلاحظ هو 

تكون مطلقة من  تكادومنحها سلطة تقديرية واسعة  )315(الرياضية للراغب فيها كنشاط تجاري،
ؤها من قِبَلِ كلِّ راغب في كل قيد في وضعها للشروط الشكلية والموضوعية الواجب استيفا

ممارسة هذا النشاط المربح يتخذه مهنة أو حرفة تجارية يمتهنها، وبخاصة تحديد شروط إنشاء 
أو الصيغة القانونية التي يضبط على  لم يحدد الأداةواستغلال المنشآت الرياضية، فالمشرع 

ترخيص إداري مسبق أو على فلم يوقفها مثلاً لا على . ضوئها الإطار القانوني لهذه الممارسة
مجرد إخطار ؟ فلماذا اختارت الحكومة أداة الترخيص تحديداً بين بديلين ولم تكتف بالإخطار 

فإن اعتماد نظام الترخيص في هذا المجال الحرية ؟ ومن ثم  ىوهو الإجراء الأقل تضييقاً عل
ة في الحكومة، وليس من ممثل يُعَدُّ من وجهة نظرنا من خلق السلطة التنفيذية 2004قبل سنة 

فلو شاء لكان قد فعل على غِرار حالات . خلق المشرع صاحب الاختصاص الأصيل في ذلك
فهل هو التدرج بالانتقال من الحظر إلى حرية  .أخرى؟ ولكن وبإحالة منه تولت الحكومة ذلك

بنظام  الممارسة المقيدة بشرط الترخيص الإداري المسبق، ثم الاتجاه مستقبلاً نحو الأخذ
ً  لتنظيم  الإخطار، المقترن أو غير المقترن بحق الإدارة  في الاعتراض، والاكتفاء به أداة

  ممارسة هذا النشاط، والذي قد  ينتهي بالإباحة دون قيد الإخطار؟
  

                                                                                                                                                                                     
في مجال إحداث المنشآت الرياضية واستغلالها كنشاط تجاري مربح، ولكنها حرية منظمة، موقوفة على شرط قانوني هو شرط الحصول على 

  .ترخيص إداري المسبق 
لسنة  10-04من القانون  46 في أحكام المادة وهو ما يمكن الوقوف عليه بسهولة بالنسبة لتأسيس النوادي الرياضية المحترفة مثلاً -  315

يتولى النادي الرياضي المحترف على الخصوص تنظيم التظاهرات  [:المذكورأعلاه المتعلق بالتربية البدنية والرياضية حيث جاء فيها2004
  .جارية المرتبطة بهدفهوالمنافسات الرياضية المدفوعة الأجر وتشغيل مؤطرين ورياضيين مقابل أجر، وكذا كل النشاطات الت

المؤسسة الوحيد الشخص ـ الشركة الرياضية ذات المسؤولية : يمكن النادي الرياضي المحترف اتخاذ أحد أشكال الشركات التجارية الآتية  
  .المحدودة ـالشركة الرياضية ذات الأسهم

من ذات  4وقبل هذا نصت المادة ] . القانون وكذا قوانينها الخاصة تسير الشركة المنشأة بعنوان هده المادة بأحكام القانون التجاري وأحكام هذا 
النوادي  47إلى  42فقد وصفت المواد من ]. تحدد الدولة سياسة تطوير التربية البدنية والرياضية وتتولى تنظيمها ومراقبتها :[  القانون على أنه

ضي، ولكنها تمثل الإطار القانون الأكثر تناسباً مع الإشراف والتأطير القانوني الرياضية بأنها الإطار القانوني الأنسب للاحتراف بالنسبة للريا
= = لإدارة ممارسة النشاط  الرياضي بمختلف تخصصاته كعمل ونشاط تجاري بالنسبة للتاجر يمارسه على سبيل الاحتراف في مفهوم القانون  

للمؤطرين البيداغوجيين من مدرسين ومدربين، وتجميع التجهيزات والمعدات   التجاري بما يستتبع ذلك من إقامة للمنشآت الرياضية وتوظيف= 
من نفس القانون تأمين تطوير التربية البدنية  4طبقا للمادة  كشخص قانوني وسلطة عموميةعلى أن تضمن الدولة . الرياضية وأدوات العمل

ناسبات في دقائق الأمور المتعلقة بالموضوع بضبط أسسه ووضع تفاصيله، والرياضية ومراقبتها، وقد أحال المشرع إلى التنظيم في كثير من الم
نقول هذا مع علمنا بأن وضع التفصيلات الدقيقة هو من اختصاص السلطة التنفيذية عن طريق اللوائح التنفيذية أي التنظيمات، بإحالة من 

  .   حالة منه، وهو شيء منطقي ومعلوم لديناوواضع  بل وجيد أيضا،  ولكن قد يتم حتى بدون  إمنطقي   المشرع وهو شيء
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  : اومرحلة ما بعده  2004من خلال معطيات مرحلة ما قبل سنة : يمكننا الإجابة على هذا السؤال على النحو التالي  
  

لم يحدد المشرع الأداة والإجراء القانوني لمراقبة ممارسة نشاط : 2004مرحلة ما قبل سنة *   
 أو/الاستثمار في التربية البدنية والرياضية، بإنجاز واستغلال المنشآت القاعدية الرياضية و

ة الترفيهية كنشاط تجاري مربح ولم يذكر لا الترخيص ولا الإخطار، بل أحال إلى السلط
التي تولت ذلك بموجب في ضبط ممارسة هذا النشاط وتحديد شروط ممارسته، ) الحكومة(التنفيذية 

أن هذا مرتبط بجوهر :  المذكور أعلاه، وهنا يمكننا القول والتأكيد 416-91المرسوم التنفيذي 
كزية أي المر(السلطة التقديرية التي يمكن أن تتوفر عليها السلطة الإدارية في أعلى مستوياتها 

إلى أدناها، تتمثل في حقها في الاختيار بين عدة حلول وأشكال كلها مشروعة لتطبيق  )الحكومة
القانون المنظم لموضوع معين من المواضيع وتنفيذه، وهذا عندما تتولى تحديد الفكرة المجردة 

حرية تحديدها  عمداًأو الحكم المجرد الوارد في القاعدة القانونية التي وضعها المشرع وترك لها 
  المقيدة أو الاختصاص وهذا على خلاف السلطة. القضاءوتخصيصها، على أن يتم ذلك تحت رقابة 

المقيد، إذ يجب أن تلتزم  السلطة  الإدارية حلاًّ  قانونياً  بعينه،  فإذا  تعدته إلى سواه  أصبح عملها غير  
   )316(.مشروع

  
لائحة إدارة "ذي يعتبر مثالاً نموذجياً تطبيقيا لفكرة وعموما يمكننا القول أن هذا المرسوم التنفي

  .التي شرحناها أعلاه "عامة
الترخيص (والحال هنا أن المشرع لم يقيد الحكومة، وهي سلطة سياسية إدارية، بقيد أداة محددة 

لتنظيم موضوع نشاط إنشاء قاعات الرياضة والمنشآت القاعدية الرياضية عموماً ) الإخطار وأ
حق الأفراد وحريتهم ممارسة هذا النشاط  "مبدأ"ا واستغلالها، بل اكتفى هو بوضع وتسييره

وأحال إليها أمر تنظيمه، ومنحها سلطة تقديرية جد واسعة في ضبط الشروط الموضوعية 
تليه  "لائحة إدارة عامة"والشكلية لممارسته بمحض إرادتها بموجب مرسوم تنفيذي، يسمى 

الفردية أو الخاصة الصادرة عن الولاة كل حسب  قرارات الرخصإدارية فردية، هي  قرارات
من تاريخ إيداع طلب الاعتماد لدى مصالح )317(اختصاصه الإقليمي، في أجل محدد وهو شهران

ورقابة القضاء )318(الوالي، وذلك تحت رقابة السلطة الإدارية الوصية وهو وزير الشباب والرياضة
  . الإداري

                                                           
للاستزادة والتوسع أكثر في هذه النقطة تحديداً، وحول موضوع سلطة الإدارة التقديرية واختصاصها المقيد وما يمكن أن يحيط بعملها  - 316

دراسة مقارنة، مطبعة " حراف بالسلطةالان"نظرية التعسف في استعمال السلطة : وقراراتها من تعسف أو انحراف أنظر سليمان محمد الطماوي
  .      48، ص 1978 ةجامعة عين شمس، الطبعة الثالث

وبانقضاء هذه المهلة دون رد يعتبر الاعتماد الإداري ممنوحا ومكتسبا .المرجعي المذكور أعلاه  1991 لسنة 416- 91من المرسوم التنفيذي  6 المادة -  317
  .حكما بقوة القانون

من نفس المرسوم، حيث يمكن للمعني ا لذي رُفِض طلبه التظلم لديه من قرار الوالي برفض الاعتماد خلاب شهرين من  7/3أنظر المادة -  318
    .تبليغ قرار الرفض المذكور
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المرجعي  2004لسنة  10-04من القانون  42بالرجوع إلى المادة : 2004مرحلة ما بعد سنة *   
ليسترجع شيئاً فشيئاً  المذكور أعلاه نجد المشرع وقد عاد من بعيد ـ رغم صياغتها غير المتزنة ـ

اختصاصه الدستوري الأصيل في ضبط ممارسة الحريات العامة ووضع نظامها القانوني، 
ة وممارسة حرية الاستثمار في مجال النشاط الرياضي وتحديداً حرية التجارة والصناع

 اعتماديخضع : [ أعلاه بأنه 42والترفيهي، وهذا عندما نص في الفقرة الأخيرة من المادة 
  .النوادي الرياضية الهاوية وشبه المحترفة إلى الرأي التقني المسبق للاتحادية الرياضية الوطنية المعنية

  ] .للتشريع المتعلق بالجمعيات  طبقاً الاعتماديمنح هذا     
  

يتبين من احكام هذه النص اتباع المشرع النظام الوقائي في مراقبة النشاط الخاص والمبادرة     
الخاصة في قطاع نشاط معين هو الأنشطة الرياضية والترفيهية على سبيل الاحتراف كنشاط 

المسبق الترخيص الإداري ظام وهذا بإخضاعه لن )319(،تجاري مربح في مفهوم القانون التجاري
الذي يُمنح وفق الترتيبات القانونية المنصوص عليها في الإداري،  ممثلاً في إجراء الاعتماد

من قِبَلِ الوالي بالنسبة  ،1990 ديسمبر سنة 4 المؤرخ في 31-90قانون الجمعيات، وهو القانون 
دة والإقليمية التي تهم عدة بلديات للنوادي الرياضية المحلية التي يهم مجال نشاطها بلدية واح

كل ذلك  )320(.ومن وزير الداخلية بالنسبة للنوادي الرياضية ذات الصبغة الوطنية. بنفس الولاية
باعتبار النوادي الرياضية شكلاًً من اشكال الجمعيات التي ينشئها الأفراد ممارسين بذلك حرية 

  .   من الدستور 43 في المادةوحقا دستوريا وهي حرية وحق التجمع المنصوص عليها 
ومن ثم يكون قد ضيّق من مجال التنظيم، أي اللائحة التنفيذية التي تتخذ شكل وتسمية المرسوم 

ليتحول شيئاً فشيئاً من  من الدستور 85/3التنفيذي الصادر عن رئس الحكومة طبقا لأحكام المادة 
طة الإدارية، وهنا الحكومة تحديداً لائحة إدارة عامة إلى لائحة بسيطة، يرتكز فيه عمل السل

  . على اتخاذ الإجراءات التفصيلية اللازمة لإدخال القانون حيز التطبيق والتنفيذ
  

غير أن هذا الطرح التشريعي لا يمر دون إثارة بعض الإشكالات  القانونية من الناحية     
ة هذا النشاط وهل هو العملية، تتمثل في تحديد النظام القانوني المعتمد في تنظيم ممارس

المذكورة أعلاه  82الترخيص أو التصريح أو الإخطار؟ وما معنى الاعتماد المذكور في المادة 
  من قانون الجمعيات ؟   8و 7ومدى اتساقه مع حقيقة أحكام المادتين 

                                                           
ة والذمة المالي) 46م(. وهذا بإخضاع ممارسته من الناحية المادية والقانونية لقواعد القانون التجاري من حيث شكل الممارسة، شركة -319

  .وغيرها من احكام القانون التجاري.)47م (القانون الأساسي للنادي الذي ينشأ في شكل شركة. )45م(والأرباح والإفلاس والتسوية القضائية
  . 1989 لسنة 53الجريدة الرسمية العد أنظر . 10 وهذا إنفاذاً لأحكام المادة  -  320
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الإداري، فهو دائما قرار إداري فردي تنفيذي، كإجراء قانوني " الاعتماد"فمن حيث معنى    
 لىولكننا بالرجوع إ.  ي وقائي تصدره السلطة الإدارية المختصة نوعيا وموضوعيا ومحليارقاب

نجده قد اعتمد نظاما قانونيا آخر لإنشاء  1990لسنة  31–90قانون الجمعيات المرجعي رقم 
الجمعيات وتأسيسها وهو نظام التصريح أو الإخطار الذي لا يصدر فيه قرار إداري بالاعتماد، 

  . منه 8و 7طبقاً للمادتين  )321(ى بالتصريح بالتأسيس لدى السلطة الإدارية المختصةبل يُكتف
على إلزام السلطة العمومية المودع لديها ملف التصريح بتأسيس الجمعية  7/2حيث نصت المادة

ومن ثم النادي الرياضي في طور التأسيس، وصل استلام الملف وتسجيل التصريح بالتأسيس 
تنص على إصدار قرار بالاعتماد، وهذا بعد التأكد من مطابقة تكوين  يوما ولم 60خلال 

 وفي حالة عدم المطابقة، يتعين عليها طبقا للمادة. الجمعية للقانون، وهنا النادي الرياضي تحديدا
يوما المقررة  60إخطار الجهة القضائية المختصة خلال الثمانية أيام التي تلي مهلة الـ  8/1

        ).8/2م( بقوة القانون "مكونة) "النادي الرياضي(ريح بالتأسيس، وإلاًّ اعتُبرت الجمعيةلتسليم وصل التص
الإداري والتصريح المقترن بحق الإدارة في ) الاعتماد(فهل هو التقارب والتداخل بين الترخيص   

أو بمثابة   "قبولاً"أو يعتبر السكوت ". معتمدة"تعتبر الجمعية : وإلاَّ لكان المشرع قال الاعتراض؟
إنها جوانب قانونية غير محسومة من الناحية العملية . موافقة عليه، أي قرار ضمني بالموافقة

في تعامل السلطات العمومية مع طلبات وملفات التصريح بتأسيس الجمعيات، بل السائد عمليا 
  الإخطار د تشريعيا هوهو تطبيقها إداريا لنظام الترخيص الإداري المسبق،  في حين أن النظام المعتم
  أو التصريح المسبق، وهما نظامان قانونيان مختلفان وإن كانا تقاربين ؟  

  

أكتوبر سنة  10المؤرخ في  237-93نذكر من هذا القبيل أيضاً، المرسوم التنفيذي رقم  )ب  
ة بموجبه تولَّت الحكوم) 322(القارة يتعلق بممارسة النشاطات التجارية والحرفية والمهنية غير 1993
في القانون إلا " ًجزئيا"تنظيم ممارسة نشاط لم ينظمه المشرع ولم يتناوله بالتنصيص عليه  ابتداء
  يتعلق بشروط ممارسة 2004غشت سنة  8 المؤرخ في 08- 04بموجب القانون  2004سنة 

   )323(.الأنشطة التجارية 
 ي غير القار وهي المادةوبالرجوع إلى أحكامه نجده قد خصص مادة واحدة للنشاط التجار    
يعتبر نشاطا تجاريا غير قار في مفهوم :[ اكتفى المشرع فيها بالتعريف بهذا النشاط بقوله 20

  .هذا القانون، كل نشاط تجاري يمارس عن طريق العرض أو بصفة متنقلة
                                                           

  .متعلق بالنظام القانوني للترخيص الإداري والتمييز بينه وبين التصريح أو الإخطاركما سيأتي شرحه في الفصل الثاني من هذا الباب وال -  321
الجريدة الرسمية العدد  1994سبتمبر سنة  17المؤرخ في  281-94المعدل بالمرسوم التنفيذي رقم  1993لسنة  65الجريدة الرسمية العدد  -  322
ن التجاري بقدر إحالته لقانون السجل التجاري وحماية المستهلك والأسعار وقانون والذي لم يُحِلْ في مرجعياته إلى القانو. 1994لسنة  59

  . الحرفي وقانون البلدية والولاية، باعتبار صلاحيات سلطة الضبط الإداري التي يتولاها كل من الوالي ورئيس البلدية
  . 2004 لسنة 52الجريدة الرسمية العدد  -  323
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  .رضيمارَس المشاط التجاري غير القار في الأسواق والمعارض أو أي فضاء آخر يعدّ لهذا الغ    
  )324(].الذي يمارس تجارة غير قارة اختيار موطنه القانون يفي إقامته المعتادة يجب على التاجر      

ة لشروط ممارسته سوى امتلاك ممارسه للسجل ولم يزد في تبيان أي حكم قانوني آخر بالنسب
ا ما عدا التجاري الذي يمنحه صفة التاجر ثم اختيار موطنه القانوني وهذان أمران مفهومان، أم

في ذلك كله إلى الحكومة لضبطها عن طريق  20ذلك فقد أحالت الفقرة الأخيرة من المادة 
  . وتحديداً لائحة إدارة عامة. التنظيم

  

لسنة  22- 90أبقت على النصوص التطبيقية للقانون  08-04من القانون  43/2 ولأن المادة  
النصوص بصفة انتقالية حتى بداية سريان  المعدل والمتمم المتعلق بالسجل التجاري سارية 1990

المرجعي ساريا لينظم  237- 93التطبيقية التي تلغيها، نقول لأجل ذلك فقد ظل المرسوم التنفيذي 
  .النشاط التجاري غير القار محل البحث

    

وعليه، فقبل هذا التاريخ، تولت الحكومة تنظيم النشاط التجاري غير القار ابتداء وانتهاء،     
 مفهوميحدد هذا المرسوم :[ المذكورعلى أنه 237-93ث نصت المادة الأولى من المرسوم حي

أما مادته الثانية ]. شروط ممارستها  ويضبطالنشاطات التجارية والحرفية والمهنية غير القارة 
  : فقد عرفت النشاط غير القار المقصود بالتنظيم في هذا المرسوم وكيفية ومكان ممارسته بقولها

  .كل مخزن أو دكان أو محل  خارجيعد عملاً غير قار، كل نشاط تجاري أو حرفي أو متعلق بالخدمات يمارس [ 
  يمارس النشاط غير القار على الطريق العمومي أو الأسواق أو ساحات المعارض والحفلات    

وعها أو أي مساحة أخرى مهيأة لهذا الغرض وفقاً لقواعد التعمير التجاري والتي يكون موض 
تقديم خدمات أو بيع البضائع المعروضة على متن السيارات أو أمْكِنَةِ العرض أو المنضدات أو 

  ]. في المنصات أو شراء ذلك 
  ومن ثم فإن النشاط غير القار هذا مفتوح لكل شخص طبيعي أو معنوي يرغب فيه شريطة     

  )325(.ن بصفة قانونيةأن يكون مسجَّلاً في السجل التجاري أو في سجل الحرف والمه 

  يصدُر يالذ المصدر أو الأساس القانوني المباشروبهذا يمكننا القول أن أحكام هذا المرسوم تعدُّ 
على ضوئه قرار الوالي المختص إقليمياً بالإضافة إلى الأحكام التشريعية والتنظيمية التي تسيِّرُ  

  ري ـ الذي لم يُذكَر من بين تأشيراتالنشاط التجاري،  دون الاقتصار على أحكام القانون التجا

                                                           
من هذا  18يا بالنشاط التجاري غير القار كشكل  من اشكال ممارسة النشاط التجاري حينما قضت المادة وقبل هذا اعترف المشرع قانون -  324

  ] .يمكن ممارسة الأنشطة التجارية في شكل قار أو غير قار : [ القانون بأنه
  . 3المادة  -  325
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-04 وحاليا القانون )326(هذا المرسوم ـ لا سيما الأحكام المتعلقة بالأسعار وحماية المستهلك، 
     .الذي أصبح من تاريخ صدوره المرجع المباشر لهذا المرسوم التنفيذي08

تخاذ قرار تحديد الشروط منه يتمتع الوالي بسلطة تقديرية واسعة با 4فطبقاً لأحكام المادة     
العامة لتنظيم ممارسة النشاط التجاري غير القار على مستوى ولايته، كل ذلك بناءً على اقتراح 
من المجلس الشعبي البلدي المعني وبعد استطلاع رأي لجنة التعمير وتنظيم النشاطات غير 

  :بقرار منه المسائل التالية 5ام المادة فهو الذي يحدِّدُ طبقاً لأحك. القارة التي تنشأ على مستوى كل ولاية
  .حسب طبيعة النشاط وواجباتهمالأشخاص الذين يمارسون نشاطاً غير قار  حقوقـ   
ـ الحقوق المتعلقة بالموقع ومكان التوقف، من حيث أن ممارسة مثل هذا النشاط تقتضي   

يستلزم حيازة رخصة بذلك  ،ًخاصا العامة استعمالاًالأملاك العقارية  من بالضرورة استعمال جزء
  . تُمنحُ بقرار يصدره رئيس المجلس الشعبي البلدي المعني المختص إقليميا

  .المخصصة لممارسة النشاط غير القار والأيام المخصصة للفتح والغلق تعيين الأماكنـ   
 ـ قواعد التهيئة وحفظ النظام العام بجميع عناصره، من نظافة وسلامة صحية في أمكنة  
النشاط، وكذا سكينة السكان المجاورين لموضع ممارسة النشاط المذكور، بالنظر لما مارسة م

يتصل عادة بهذا النوع من الممارسة من مخلفات مواد حفظ وتغليف المواد المعروض للبيع 
والمقوى والبلاستيك، وما يسببه من ازعاج للجوار بفعل الضجيج والحركة غير كالورق العادي 

  .في المكانالمألوفين 
  فهذه كلها من صميم مجال اختصاص الوالي ودوره في إقامة النظام العام وحفظه،  وكذا حماية 
  المؤرخ في 09- 90حقوق المواطنين وحرياتهم على مستوى ولايته طبقا لأحكام قانون الولاية  
  منالمتض 1983مايو سنة   23المؤرخ في  373-83والمرسوم  رقم ) 327( 1990 أبريل سنة 7 
  )328(.صلاحيات الوالي في مجال حفظ الأمن والنظام العام 

  

  ممثلة في قطبها"ابتداءً"ومن بين الأنشطة الصناعية والتجارية التي تولَّتِ السلطة التنفيذية  )ج     
استيراداً وتوزيعاً، وذلك بموجب المرسوم : نشاط التبغ صناعة التبغالحكومة، نذكر  الثاني 

يتضمّن تنظيم نشاطات صنع المواد  2004 ةأكتوبر سن 18المؤرخ في 331-04التنفيذي رقم
إنه نص قانوني مستقل بذاته وليس تطبيقياً لنص تشريعي أو  )329(.التبغية واستيرادها وتوزيعها

 06-2000من القانون  33و 32تنظيمي سابق، إذ ليس في مرجعياته سوى إحالة إلى المادتين 
                                                           

  . 10المادة  -  326
  . منه  101إلى  94من وانظر تحديدا المواد .  1990لسنة  15الجريدة الرسمية العدد  -  327
  . 1983لسنة  22الجريدة الرسمية العدد  -  328
  . 2004لسنة  66أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  329
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فيما يتعلق بالجانب  2001المتضمن قانون المالية لسنة  2000ديسمبر سنة  23الصادر في 
سبتمبر  9 المؤرخين في 367- 01و 396- 01وكذا الإحالة إلى المرسومين التنفيذيين الضريبي،

ويتعلقان على التوالي بتنظيم نشاط صنع التبغ وتوزيعه، وتحديد شروط استيراد التبغ ، 2001سنة
في وقد جاء  )330(.اعتماد بصفة صانعي التبغحائزين على الأشخاص المعنويين الالمصنَّع من قبل 

تنظيم نشاطات صنع المواد التبغية " أن هذا المرسوم يهدف إلى  )حكم تمهيدي(مادته الأولى 
  ".واستيرادها وتوزيعها

فحددت الشكل القانوني الذي يجب أن تمارَسَ فيه هذه النشاطات وهو  4و 3و 2أما مواده     
ثم الأشخاص القانونية المؤهلة قانوناً لممارستها، وهي الأشخاص المعنوية ، "الشراكة"نظام 

من رؤوس أموال يحوزها  %49المكونة في شكل شركات أسهم تتكوّن رؤوس أموالها من 
أما بالنسبة للشراكة، فإن مساهمة الطرف الأجنبي يجب أن )331(.الجزائر في مقيمونمواطنون 

  تكون
   )332(.ركةمن رأسمال الش %51في حدود  

  ، هولكن أهم ما يعنينا من احكام هذا المرسوم التنفيذي في موضوع بحثنا المتعلق بالترخيص الإداري    
  :ما نص عليه أحكامه من ترتيبات خاصة بكل فرع من فروع النشاط التبغ الثلاثة كالآتي 
  

شروط تسليم "ان بالنسبة للنشاط الفرعي الأول نص القسم الثاني من هذا المرسوم تحت عنو*   
تخضع ممارسة نشاط صنع المواد [  5حيث جاء في المادة " الرخصة المؤقتة والاعتماد وسحبها

التبغية لتسليم سلطة ضبط سوق التبغ والمواد التبغية رخصة مؤقتة بعد اكتتاب المترشح دفتر 
  .شروط وفقاً لبنود النموذج الملحق بهذا المرسوم

  ].يوما ابتداءً من تاريخ اكتتاب دفتر الشروط  )60(ل أقصاه ستونتسلّم الرخصة المؤقتة في أج 
  

فواضح من ذلك إخضاع ممارسة هذا النشاط التجاري والصناعي لنظام الترخيص الإداري     
المسبق كشرط واقف في إطار نظام الرقابة الوقائية أو السابقة على النشاط الفردي، وهو نظام 

ل مستقل عن أي نص تشريعي سابق وبدون إحالة من من صنع الحكومة وابتداعها بشك
المشرع، بل أن هذا الأخير لم يسبقها لتنظيمه أصلاً ما عدا الجانب الضريبي في قانون 

إذ تولت الحكومة مهمة التأطير القانوني كاملاً لهذا النشاط بفروعه المختلفة، بدءاً  )333(.المالية
                                                           

  .من هذا المرسوم التنفيذي المرجعي الفريد من نوعه في تنظيم هذا النشاط 47وقد ألغتهما كليهما المادة  -  330
  .2المادة  -  331
  . )3الفقرة (.ون مساهم واحد على الأقل ضمن هذه الشراكة ذا علامة استغلال ذات سمعة عالميةكما يُشترطُ أن يك. 3/1المادة  -  332
 مع التذكير هنا بأن الحكومة تحوز كقاعدة، بل كمبدأ دستوري، سلطة تنظيمية تابعة بالعلاقة مع القانون ومع السلطة التنظيمية المستقلة -  333

  .من الدستور  125من المادة  2والفقرة 85من المادة  3 ئيس الحكومة طبقاً لأحكام الفقرةالتي يحوزها دستوريا رئيس الجمهورية دون ر
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داري مسبق صادر من سلطة الضبط من تقييد ممارسته بشرط الحصول على ترخيص إ
الاقتصادي المختصة في الموضوع وهي سلطة ضبط سوق التبغ، من حيث شروط منحه 
وضبط دفتر الشروط الذي تضعه سلطة الضبط، ويتعين على طالب الترخيص التوقيع عليه بما 

على في الحصول " الحق"التزامات وحقوق، إذ بهذا التوقيع عليه يُخوَّل المترشح فيه من 
والرئيسي للنشاطات التبغية المرغوب المنشود لممارسة النوع أو الصنف الأول  )الاعتماد(الترخيص

  )334(.فيه وهو عملية الصنع

   

حالات سحب الاعتماد الممنوح بممارسة نشاط الصنع،  6كما بينت الفقرة الثانية من المادة     
  :ا، في الحالات الآتيةيمكن سحب الاعتماد، حسب الأشكال نفسه:[ حيث جاء فيها

  .ـ مخالفة الأحكام التشريعية أو التنظيمية المعمول بها 
  .والمرتبطة بالضبط ةـ عدم احترام الالتزامات المكتتب 
ابتداء من تاريخ الاعتماد أو ) 2(ـ عدم الانطلاق في الانتاج بعد انقضاء أجل أقصاه  سنتان  

   )335(].سلطة الضبط الأجل المذكور في دفتر الشروط والذي تقبله 
غير أن السلطة التنظيمية مُصدرة هذا المرسوم المرجعي لم تدَعِ المرخص له دون ضمانة     

قانونية في حالة سحب اعتماده، بل قيَّدت اتخاذ سلطة ضبط سوق التبغ قرارها المضاد بسحب 
منحه مهلة الاعتماد كعقوبة إدارية بإجراء شكلي قبلي هو إعذار الصانع صاحب الاعتماد و

قانونية قبل اتخاذ أي إجراء ردعي ضده، وهو أنه لا يمكن أن يتمَّ سحب الاعتماد، طبقاً للنقطة 
بعد إعذار الصانع، لمنحه فرصة لتصحيح وضعه  شهرإلا في أجل  ، 3الأخيرة من الفقرة 

الإدارية ات القانوني، وهذه أيضاً ضمانة من بين الضمانات القانونية المقررة لضمان عدالة العقوب
  في مجال نظام الترخيص الإداري على تفصيل  يأتي في الفصل الثاني المخصص للنظام القانوني

  . أما بالنسبة لالتزامات الصانع فهي متعددة الجوانب والمظاهر. للترخيص الإداري
  

القسم أما النشاط الفرعي الثاني من النشاطات التبغية والمتعلق بالتوزيع، فقد خُصِّصَ له *   
حدّدت . 11إلى  7المواد من " توزيع المواد التبغية"الثالث من هذا المرسوم التنفيذي تحت عنوان

الصانعون  7الأشخاص الذي يمكنهم ممارسة نشاط التوزيع، وهم حسب المادة  8و7المادتان
ن فاشترطت أ 8أما المادة . الذين يمكنهم القيام بنشاط التوزيع كنشاط مكمل للنشاط الأصلي

كون ممارسو نشاط التوزيع أشخاصاً طبيعيين جزائريي الجنسية مقيمين في الجزائر، أو ي
  . للشركات التي يكون الشركاء أو المساهمون فيها من جنسية جزائرية ومقيمين في الجزائر

                                                           
  .المرجعي المذكور  331-04 يمن المرسوم التنفيذ 6المادة  -  334
صص للنظام وهذه حالة من حالات نهاية الترخيص الإداري وانتهاء مفعول الرخصة الإدارية كما سنبينه بالتفصيل في الفصل الثاني المخ - 335

  . القانوني للترخيص الإداري
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ترتيبات تقضي بأحقية المترشح في الحصول على  11و 10و 9ومن جهتها تضمنت المواد     
موزع بعد الاكتتاب في دفتر الشروط الذي تضعه سلطة ضبط سوق التبغ خلال الاعتماد بصفة 

  . يوماً من تاريخ من اتمام عملية الاكتتاب والامتثال لأحكام وبنود دفتر الشروط الموقع عليه) 30(أجل ثلاثين
  

بأن ممارس نشاط التوزيع يخضع للضريبة مرة  11وفي الجانب الضريبي، قضت المادة    
ا هي مقررة في التعامل في مادة التبغ وفق أحكام قانون المالية ولا يخضع لنظام واحدة كم

الاقتصادية جبائي خاص آخر، وفي ذلك تشجيع على ممارسة هذا النشاط المربح من الناحية 
  . والجبائية ـ رغم مضاره الصحية؟ـ لما يوفره من موارد مالية إضافية لخزينة الدولة

  

ط الفرعي الثالث وهو الاستيراد، فقد خُصِّص له القسم السادس من نفس أما بالنسبة للنشا*   
ويظهر من احكامها  )38إلى 34المواد من  (" استيراد التبغ والمواد التبغية"المرسوم تحت عنون 

  : أن الجهة المنظمة للنشاط كانت أكثر صرامة في تقييد حرية ممارسة نشاط الاستيراد من عدة نواح
استيرادها  ومن حيث الكمية التي يحق لهم بأعمال الاستيراد،المؤهلين للقيام  اصمن حيث الأشخ 

  .وأخيراً من حيث نوعية المنتجات الممكن استيرادها
  

  :بأنه 34ـ فمن حيث الأشخاص المؤهلين للترشح لممارسة نشاط الاستيراد قضت المادة    
  ] .بغ المفروم أو المدروس ورق الت لا يجوز إلا لصانعي التبغ دون سواهم استيراد[ 

].  لا يجوز إلا لصانعي التبغ دون سواهم استيراد التبغ المصنع:[ بأنه 35/1كما قضت المادة 
لا يمكن ممارسة نشاط استيراد مواد التبغ سواء في شكل مادة خام في شكل ورق أو وبذلك 

قاً بممارسة نشاط نصف مصنعة لتصنيعها في الجزائر، إلا من قبل الأشخاص المرخص لهم مسب
تحت نظام شركة مساهمة المنصوص عليها في  نالصنع من قِبل سلطة الضبط والمنضوي

التي يستغلها الصانع أو المساهم  العلاماتاستعمال أعلاه، بما في ذلك اشتراط  3و 2المادتين 
  ) .35من المادة  2الفقرة (.الرئيسي في الشركة المعتمدة 

  من ذات المرسوم  36 واد التبغية المستوردة ونوعيتها، وطبقاً للمادةـ أما من حيث كمية الم    
التنفيذي، فإنه لا يرخَّص إلا باستيراد العلامات الموجهة للصنع في الجزائر، وبالكميات التي 
تستوعبها القدرة الإنتاجية للمصانع في الجزائر، وهي الكمية التي تحددها سلطة ضبط سوق 

الحصص، بعد دراسة ملف الاعتماد وبعد الشروع في الأشغال المادية التبغ، أي اتباع نظام 
  ومن ثم فلا تكون الأراضي الجزائري معبراً لاستيراد المواد. لإنجاز الاستثمار في هذا النشاط 

  .التبغية ثم إعادة تصديرها إلى وجهة أخرى 
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هم بممارسة نشاطات ومن بين الالتزامات التي يضعها هذا المرسوم على عاتق المرخص ل    
من  39صنع المواد التبغية واستيرادها وتوزيعها، شروط الوقاية الصحية، مثلما تقضي به المادة 

أنه لا يمكن أن تستعمل في صنع المواد التبغية إلا أوراق التبغ السليمة والخالية من يرقات 
ارة، والتي لا يمكن أن وكذلك الأمر بالنسبة لمقدار القطران والنيكوتين في كل سيج. الحشرات

وزيادة ). 41م( للصحة العالمية المنظمة من عليها والموافق 3400 و ISO 4387 تتعدى مقاييس 
على ذلك يجب أن تحتوي عُلبُ أو أظرفة أو أكياس أو رزم التبغ على الجهة الجانبية وباللغتين 

ـ مقدار : ا خاصةالعربية والفرنسية بحرف واضحة معلومات هامة تخص صحة المستهلك منه
استهلاك التبغ مضرُُّ "القطران والنيكوتين ـ منع البيع للقصر ـ الإنذار العام 

     )336(.إلخ"...بالصحة
     

كل ذلك يبين استحواذ السلطة التنفيذي ممثلة في الحكومة على تنظيم هذا النشاط الاقتصادي     
لا ناعية والمالية والتجارية والصحية، حيث تنظيماً كاملاً، من جميع جوانبه القانونية البحتة والص

  .نص تشريعي ينظمه، لذلك بادرت الحكومة بتنظيمه في إطار حرية الاستثمار وحرية التجارة والصناعة
   

  :من القرارات الوزارية والوزارية المشتركة) 3
تجهيزات ، يحدد شروط استيراد ال1996يونيو سنة  18القرار الوزاري المشترك المؤرخ في       

وقد نصت المادة )337(.الحساسة واقتنائها وحيازتها واستغلالها وتداولها ونقلها وكيفيات ذلك
دون الإخلال بالصلاحيات المخولة في مجال التجارة والجمارك للسلطات :[ الأولى منه على أنه

داولها الخاصة باستيراد التجهيزات واقتنائها وحيازتها وت طالشرو هذا القرار يحددالمعنية، 
القواعد القانونية  خلقمما يدل على مكانة القرار الوزاري المشترك في ]. ونقلها وكيفيات ذلك 

العامة المجردة، التي من  شأنها تنظيم ممارسة هذا النوع من النشاط أو عمليات الاقتناء، سواء 
محددة في للاستعمال الخاص الشخص أو للبيع، خارج قائمة أو مدونة التجهيزات الحساسة ال

بالتجهيزات  يقصد: [ قوانين أخرى، الأمر الذي بينته المادة الثانية من نفس القرار، حيث جاء فيها

                                                           
  .  من نفس المرسوم التنفيذي 42أنظر في محاذير أخرى  لاستهلاك التبغ يتعين تبيانها على المغلف المحتوى على المواد التبغية المادة  -  336
ديسمبر سنة  30المؤرخ في  89 -75لأمرومن بين مرجعياته قانون البريد والمواصلات الصادر با. 1996لسنة  64الجريدة الرسمية العدد  -  337

وعندما نعلم طبيعة الظروف والمرحلة التي صدر فيها هذا النص وهي منتصف التسعينيات، حيث الانفلات الأمني وعدم .المعدل والمتمم 1975
ملت  فيها شتى الوسائل ومن بينها الاستقرار وأعمال التخريب والتدمير والعنف بمختلف صوره، وجرائم القتل التي عرفتها البلاد، والتي استع

الاستعمال المشبوه لوسائل الاتصال السلكية واللاسلكية من راديو هواة وإعلام آلي وسمعي بصري وأنترنات وغيره، فإنه يغدو من البديهي 
تين سياديتين هما وزارة الداخلية إدراك السبب الكامن وراء إصداره هذا النص القانوني المتمثل في القرار الوزاري المشترك المذكور بين وزار

) الوسائط(ووزارة الدفاع ووزارة تقنية متخصصة في الميدان هي وزارة البريد  والمواصلات، قرار من شأنه تقييد اقتناء مثل هذه الوسائل 
      وتداولها بالبيع والاشتراء أو استعمالها، بعد ما كانت السلطات العمومية تشجع راديو الهواة مثلا ؟
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المؤرخ   399-63 مالمرسو كل عتاد غير مصنف  طبقا لأحكام،  القرارهذا  الحساسة في مفهوم
  1963سنة أكتوبر  7في
  ]. بالأمن والنظام العموميينيالي والذي يمكن أن يمس استعماله الاحت) 338(والمذكور أعلاه، 
  

الأمني خاصة وهو أقدم عناصر النظام العام  بُعدِهفمن اجل المحافظة على النظام العام في     
الذي رافق نشأة الدولة ـ والذي سيظل كذلك، إذ هو المجال الخصب لممارسة أعمال الضبط 

زات والحيلولة دون استعمالها على الإداري ـ ومن اجل التحكم أكثر في التعامل مع هذه التجهي
نحو يضر بالنظام العام، بادرت الجهات الإدارية المذكورة بسن هذا النص، مما يعني الاعتراف 
لوزارة أو لوزارات مجتمعة بتوحيد جهودها للقيام بالدور التنظيمي الرقابي ابتداءً مما ينعكس 

في الصياغة التي صدرت فيها أحكام على الحريات العامة، الأمر الذي يمكننا الوقوف عليه 
يخضع استيراد التجهيزات الحساسة، بصفة نهائية أو : [ من هذا القرار، حيث جاء فيها 4المادة 

استعمالها، بعد الاستناد إلى  تقنينمؤقتة، إلى رخصة مسبقة تسلمها مصالح الوزارة التي تتولى 
  ] .  لمكلفة بالداخلية رأي موافق من مصالح وزارة الدفاع الوطني والوزارة ا
يتضمن الأول ضبط قائمة بأنواعها، : هذه التجهيزات التي خصص لها القرار ثلاثة ملاحق

  :على التوالي )أ ـ ب ـ ج  (مقسما إلى ثلاثة أقسام 
كمحطات الاتصال بالراديو عن طريق  (تجهيزات الاتصال بالراديو، كل السلالم والصيغ *   

 .)...تحديد الموقع عن طريق القمر الصناعي، وتجهيزات الترميز الصوتي القمر الصناعي، وتجهيزات
)339(  

محطات الاتصال بالراديو طراز هاتف راديو متحرك ومحمول موجه للتوصيل قصد  *  
  )340().الاستغلال بالشبكة العمومية للمواصلات الوطنية، وتجهيزات مركزية للنسخ عن بعد

  )341( .ي غير مجهزين بتوابع توفر قدرات خاصةمنظار بعيد المدى، ومنظار عاد  *  
  

أما الملحقين الثاني والثالث لهذا القرار فيتضمنان نماذج لرخصة الاستيراد، وأخرى للشراء،    
  بكل منها بيانات مفصلة عن هوية طالب الرخصة وعنوانه ونوعية العتاد  المراد استيراده ووجهته

  .إلخ ...ومكان الاستعمال والتخصص 

                                                           
وانظر على سبيل المثال أيضا القرار . ويتضمن تصنيف العتاد الحربي والأسلحة والذخائر غير المعتبرة عتاداً حربيا، المعدل والمتمم  - 338

وزارة الداخلية والجماعات المحلية ووزارة الدفاع الوطني ووزارة المالية ووزارة الطاقة والمناجم : الوزاري المشترك بين أربع وزارات هي
ويتضمن تحديد شروط وكيفيات اقتناء المواد والمنتوجات الكيميائية الخطرة من السوق  2004وزارة الصناعة، المؤرخ في أول غشت سنة و

  .  2004لسنة  73 الخارجية، الجريدة الرسمية العدد
  . الترخيص باستيرادها واستغلالها من اختصاص وزارة البريد والمواصلات   -  339
  .يرادها من اختصاص مصالح وزارة البريد والمواصلات الترخيص باست -  340
  . الترخيص باستيرادها من اختصاص الوزارة المكلفة بالداخلية -  341
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ب (نشير في الأخير إلى أن مالك أو حائز التجهيزات الحساسة من تلك المصنفة في القسمين     
    )342(.الذي يُعيرها إلى الغير مسؤول عن الاستعمال الاحتيالي الذي يمكن أن ينجر عن ذلك )و ج

  

شبه  غير أننا بالتعمق في دراسة أحكام هذا القرار الوزاري المشترك نكاد نجده نصاً قانونياً    
المتعلق بالعتاد  399-63عن النصوص التي أشار إليها في تأشيراته، خاصة المرسوم  مستقل

التجهيزات  المعتبر حربيا والذي لا يعتبر كذلك، من حيث تقريره قيداً على حرية استيراد نوعٍ من
المختلفة  والمعدات الإلكترونية والسمعية ووسائل الاتصال السلكية واللاسلكية ذات الاستعمالات

فهي وسائل شائعة . من قِبَل عدة جهات، الرسمية منها والمحترفة وحتى من قِبل الهُوَّاة 
الاستعمال ولكن مع ذلك وبسبب الظروف الاستثنائية التي عرفتها الجزائر في السنوات الأخيرة، 

بمعية  وضع سياسي إداري يكاد يجعل وزارتي السيادة ممثلتين في وزارتي الداخلية والدفاع،
تعمل باستقلال في تنظيم  )وزارة البريد وتطوير تقنيات الاتصال(وزارة البريد والمواصلات 

وصيانة هذا الجانب من جوانب حماية النظام العام المتعلق بالأمن العام الوطني، وقد وصل 
 التي في كل الحالاتفي منح الترخيص إلى وزارة الداخلية  تخويل الاختصاصالأمر إلى درجة 

ينص القانون صراحة  وتحديداً على الجهة الإدارية المختصة بمنح ترخيص إداري بالتعامل  لا
  : من هذا القرار إذ تنص 5في أحد المعدات والتجهيزات السابق ذكرها، وهو ما قضت به المادة 

  استعمال  بعض التجهيزات تقنينفي حالة شك أو صعوبة في تحديد الوزارة  التي تتولى  [  
 الموافقحساسة، تسلم مصالح الوزارة المكلفة بالداخلية رخصة الاستيراد بعد أخذ الرأي ال 

عدة جهات في البناء تساهم مما يبين بالمناسبة ذاتها كيف ]. لمصالح وزارة الدفاع الوطني 
القانوني للقرار الإداري الواحد ودور الرأي المطابق أو الموافق كإجراء شكلي جوهري في 

لقرار الإداري، دونه يعد هذا الأخير غير مشروع، مما يعرِّضه للإلغاء إدارياً أو مشروعية ا
قضائياً، مما يبين بما لا يدع مجالاً للشك البعد السياسي والأمني لمجال نشاط سلطات الضبط 
الإداري ومقتضيات النظام العام الذي يتوسع بالتماشي مع الظروف الأمنية والسياسية التي تمر 

   .لنلج بذلك شيئاً فشيئا المقاربة الإدارية موضوع المبحث الموالي. بلادبها ال
  
  
  
  
  

                                                           
  .من نفس القرار 28المادة  -  342
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  المبحث  الثاني
  الترخيص الإداري المسبق من منظور المقاربة الإدارية

  
  نعالج في هذه المقاربة الترخيص الإداري باعتباره عملاً إدارياً قانونياً صادراً من جانب         

نظرية العامة للقرار الإداري، مبتدئين بالتعريف بالترخيص الإداري واحد، بالاستناد إلى ال
مطلب ( فتحديد خصائصه وطبيعته القانونية،. )مطلب أول(وتحديد مفهومه واستعمالاته المختلفة، 

  ثم تمييزه عما يشبهه من النظم والإجراءات المشابهة أو القريبة وذات العلاقة كالموافقة.  )ثانٍ
     . )مطلب ثالث(صة هذا الأخير، والتصريح، وبخا 

  
  

  المطلب الأول
   )343( التعريف بالترخيص الإداري واستعمالاته المختلفة

  

الترخيص الإداري مصطلح يتخذ صوراً ومسميات مختلفة كالاعتماد والرخصة          
ه السلطة والتأشيرة والإذن، كما أن له استعمالاتٍ مختلفةً في الحياة العملية الإدارية، تتخذ من

الإدارية وسيلة قانونية لتنظيم ومراقبة ممارسة الأشخاص لنشاطاتهم وبعض حرياتهم، أو 
  . الانتفاع بالمال العام باستعماله استعمالاً خاصاً 

فليس بخافٍ علينا مدى أهمية وخطورة استعمال مثل هذه الأداة أو الوسيلة القانونية على الحقوق 
خطورة من الحظر بنوعيه أو درجتيه الكلي أو الجزئي، ويتمثل والحريات، حتى وإن كانت أقل 

مظهر الخطر هنا في رهن ممارسة النشاط أو الحرية المقصودة وتعليقها على شرط موافقة 
السلطة الإدارية وعلى رضاها وإذنها بالممارسة التي تتجسد عملياً في شكل ترخيص إداري، 

ئصه ومميزاته بالمقارنة مع القرارات العادية ومن ثم يجب الوقوف على حقيقته وتبيان خصا
ذلك ما نبينه في الفقرات . الأخرى التي تصدرها ذات الإدارة ومعها جهات شبه إدارية 

  .  فرع ثانواستعمالاته المختلفة  فرع أولالموالية، مبتدئين بالتعريف بالترخيص الإداري 
  

  
  
  

                                                           
شبه يلاحظ استعمالنا من حين لآخر كلا من كلمة الترخيص المصدرية التي تعني فعل الترخيص كتصرف صادر من الجهة الإدارية أو ال - 343

  .  إدارية، وكذلك الرخصة كقرار وكمستند إداري قانوني لدى الحديث عن موضوع الرخص الإدارية، موضوع البحث في هذه الأطروحة
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  الفرع الأول
  التعريف بالترخيص الإداري  

  
المقصود هو الوقوف على حقيقة مفهوم الترخيص الإداري المسبق باعتباره عملاً أو         

تصرفاً قانونياً صادراً عن السلطة الإدارية أو الشبه إدارية أحياناً، ووسيلة قانونيةً تمارس 
بمقتضاها هذه الأخيرة رقابتها على الحريات والنشاطات الفردية، وهذا من خلال عرض بعض 

  :من بين هذه التعاريف  نذكرو. الإداريوالتسميات المستعملة التي قيلت في الترخيص   فاتيالتعر
Pierre LIVET تعريف) 1    

  :إذ عرفه بقوله (344) 
  « On peut en effet admettre qu’il s’agit d’un acte administratif revêtant la forme d’une décision 
unilatérale de caractère individuel, émis en principe après habilitation expresse du législateur, soit par 
des autorités strictement administratives, soit par des organes dépendant de ces dernières, et à la 
délivrance duquel sont conditionnés l’exercice d’une activité ou la création d’un organisme, aucune 
liberté, sinon potentielle, n’étant réputée exister avant cette décision » .  
                                    

  بمعنى أن الأمر يتعلق بعمل إداري وحيد الطرف أي صادر من جانب واحد، ذي صبغة فردية،
، أو عن )رئيسية(صادر بناء على تأهيل تشريعي صريح، إما من سلطات إدارية أصلية 

منظمات أو هيئات تابعة لها مباشرة، بحيث يتوقف على إصدارها وتسليمها ممارسة نشاط معين 
ظمة معينة تجسيدا لحرية العمل وامتهان حرفة أو مهن معينة أو ممارسة أو إنشاء وتأسيس من

وفي ). تأسيس نقابة أو جمعية خيرية أو ثقافية أو دينية أو تأسيس حزب سياسي (حرية التجمع، 
  . كل الأحوال لا يمكن لأية حرية مهما كانت حيويتها وأهميتها أن توجد وتمارس بدون إصدار القرار الإداري

  

واضح من ذلك مدى الأهمية القانونية لقرار الترخيص الذي لا يمكن للسلطة الإدارية و    
اشتراط استصداره دون أن تكون مؤهلة قانوناً لذلك مسبقاً من قِبَلِ المشرع، مع أن الكاتب قد 
قصر سلطة إصدار قرار الترخيص على الإدارات التقليدية دون المنظمات المهنية التي بإمكانها 

  . تفصيلاً في حينه  خرى إصدار قرارات لها قيمة وطبيعة القرارات الإدارية كما سنبينههي الأ
  

الترخيص وسيلة من وسائل تدخل الدولة : " وقد عرَّفه محمد الطيب عبد اللطيف بقوله  )2   
في ممارسة النشاط الفردي للوقاية مما قد ينشأ عنه من ضرر، وذلك بتمكين الهيئات الإدارية 

ما تراه ملائما من الاحتياطات التي من شأنها منع هذا الضرر، أو رفض الإذن بممارسة  بفرض
النشاط إذا كان لا يكفي للوقاية منه اتخاذ الاحتياطات المذكورة أو كان  غير مستوفٍ للشروط 

   )345(".التي قررها المشرع سلفاً 
  

                                                           
344 - PIERRE LIVET : L’autorisation administrative préalable et les libertés publiques ; Librairie générale de droit et de 
jurisprudence, Paris 1974, p  188 .  

  . 427أنظر رسالته  سابق الإشارة إليها نظام الترخيص والإخطار، ص  -  345
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الترخيص إجراء بوليسي : " ه وعرفه عادل أبو الخير انطلاقا من ضرورته وطبيعته بقول) 3   
وقائي يقوم على السلطة الضابطة، ومقرر لوقاية الدولة والأفراد من الأضرار التي قد تنشأ عن 
ممارسة الحريات والحقوق الفردية، أو لوقاية النشاط الفردي نفسه مما قد يعوق تقدمه فيما لو 

ن الحرية التي تمارس في ظل ولهذا السبب يعتبر نظاماً ضرورياً، وذلك لأ. ترك دون تنظيم
  ) 346(.النظام العقابي فقط قد تؤدي إلى وضعية كارثية اجتماعية

  

  الإجراء الذي بمقتضاه يتم استئذان الإدارة بممارسة" وعرفه عصمت عد االله الشيخ بأنه ) 4    
  :موضِّحاً أن الترخيص بهذا المعنى يقوم على عدة عناصر هي) 347(".نشاط معين 

  .شاطاً أو حريةً يستوجب المشرع لممارستها الحصول مقدماً على إذْنٍ من الإدارةـ أن هناك ن
ـ إستئذان الإدارة في مباشرة أو ممارسة هذا النوع من النشاط ـ لا تستطيع الإدارة أن تمنع 

    )348(.الأفراد من التقدم بطلب الحصول على الإذن

  

ممارسة حق يمنح  بالتصرفإذن : " ومن جهته عرفه محمد جمال عثمان جبريل بأنه) 5  
النشاط المرخص به، وهو قرار يصدر عن سلطة معينة يحمل في طياته ضماناً للمرخص له 

   )349(".العمل المرخص به بقانونيةوللغير 
ليضيف في تبيان مفهوم الترخيص الإداري منظور له من حيث وظيفته وأثره ودوره في مراقبة 

فهو يتوقف عليه ممارسة : خرى فالترخيص قرار سابقومن ناحية أ: "النشاط الفردي قوله
النشاط، أي لا يجوز ممارسة هذا النشاط قبل الحصول عليه، فهو قرار إداري يصدر قبل البدء 

    )350(".النشاط المشروط بهفي تنفيذ النشاط الذي يخضع له، فهو قرار لازم قانوناً قبل كل بداية لممارسة 
مستند إداري قانوني يمنح المرخص له حق أو " صائصه بأنه وعرفه أيضا انطلاقا من إحدى خ

ومن جانب آخر يشكل ضمانة للجهة الإدارية مانحة الترخيص أن . أهلية ممارسة نشاط معين
تراقب استخدامه، وضمانة لمرخص له في مواجهة العدول غير القانوني من جانب الإدارة 

.")351(    
الترخيص الإداري صورة "الإداري إلى القول بأن  ليخلص في نهاية بحثه في تكييفه للترخيص

من صور التنظيم والتقييد التي تستخدمها الإدارة في مواجهة الأفراد، وهو وسيلة رقابية سابقة 

                                                           
  . 224ص ، 1995أنظر مؤلفه الضبط الإداري وحدوده، الهيئة المصرية العامة للكتاب طبعة  -  346
  . 67، ص 1999أنظر مؤلفه النظام القانوني لحرية إصدار الصحف، دار النهضة العربية طبعة  -  347
  .  68نفس المرجع، ص  -  348
  . 65رسالته الترخيص الإداري سابق الإشارة إليها،  ص  -  349
  . 67نفس المرجع،  ص  -  350

  . 73نفس المرجع،  ص  -351 
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فهو أسلوب وقائي لتحقيق الغايات الضابطة المتمثلة في حماية النظام العام . على ممارسة النشاط
   )352(".الحديث سواء في مفهومه التقليدي أو مفهومه 

  

يقصد بنظام الإذن أن تشترط اللائحة لممارسة نشاط معين : " وعرفه عمر أحمد حسبو بقوله) 6
ومن ثم يعتبر الإذن . ضرورة الحصول على إذن أو ترخيص سابق بذلك من السلطة المختصة

  من تصريحالسابق إجراءً أخف من الحظر، لأنه يسمح بممارسة الحرية أو النشاط بشرط الحصول على 
    ) 353(".الجهة الإدارية، وهو يعد أيضا من الأساليب الوقائية المانعة 

يتضح من ذلك أن الترخيص الإداري وسيلة قانونية إدارية تمارس بواسطتها السلطة الإدارية    
فهو إجراء إداري له دور وقائي، يعطي . رقابتها السابقة وحتى اللاحقة على النشاط الفردي

انية المحافظة على النظام العام لدى ممارسة الأفراد حقوقهم وحرياتهم ووقاية الإدارة إمك
المجتمع من أخطار النشاط الفردي أو تنظيم مزاولته بهدف توقي الاضطرابات في المجتمع 

  :من ذلك مثلاً. ومنع الإضرارَ به وحماية النظام العام به 
  

متلكاته وبالبيئة التي قد تتسبب فيها ممارسة منع الإضرار بالجوار والمساس بحقوق الغير وم    
ما تعرف نشاط معين كتشييد محل أو ورشة أو منشأة مقلقة للراحة ومضرة بالصحة وهي 

فالترخيص بهذه  )354(.الضرر قبل وقوعه، أو الحد من استفحاله برصد مصدربالمنشأة المصنفة، وذلك 
درء الخطر والضرر ومنع وقوعه أصلا  المثابة يدخل في نطاق النظام الوقائي الذي يهدف إلى

بل أكثر من ذلك، يمكننا القول بأن الترخيص الإداري يدُلُّ في أعمق معانيه ـ وهو ما لا . 
عن الشخص )355(يُفْصَحُ عنه عادة ولكنه يُفهم بداهة ـ هو أنه تعبير عن رضا السلطة الإدارية 

ب في ممارستهما وقبولها بمسعاه لديها المعني بممارسة النشاط أو الحرية المرغو )ةأو المنظم(
للإذن له بهذه لممارسة، وهو ما عبر عنه أحد شُرَّاح القانون الإداري الفرنسي بمناسبة دراسة 

 agrémentأحد التطبيقات العملية الشائعة للترخيص الإداري الصادر في شكل اعتماد إداري 

administratif    بالقول:  

                                                           
  . 609نفس المرجع،  ص  -352 

التصريح غير  مع ملاحظة ورود كلمة تصريح في غير محلها ، إذ.  79-78أنظر مؤلفه سابق الإشارة إليه حرية الاجتماع، ص -353 
كما يؤخذ عليه الاقتصار على ذكر اللائحة دون القانون كمصدر شرعي .الترخيص كما سنبينه لاحقا، إلا إذا كان يقصد بذلك المستند أو الوثيقة

  .لاعتماد نظام الترخيص الإداري المسبق 
ة بيئة الجوار والبيئة عموما مؤلفنا النظام القانوني أنظر في تفصيلات ذلك، وتحديدا في علاقة موضوع الترخيص ودوره الوقائي في حماي -354

عالم الكتب للنشر والتوزيع، ) دراسة مقارنة في كل من القانون الجزائري والفرنسي والمصري( لإقامة المنشآت المصنفة من اجل حماية البيئة 
  .وما بعدها  41،  ص2003مكتبة العلوم القانونية والإدارية طبعة 

  .المهنية كما سنبينه لاحقا لدى الحديث عن الأنشطة والمهن المنظمة والمنظمات المهنية )أو النقابات(رية، ونعني بها المنظمات أو الشبه إدا -355
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«… Il se manifeste donc et sous cet angle que nous devons le regarder comme un consentement donné 
par une autorité publique à une personne ou à une institution privée et permettant à celle-ci d’accomplire 
, sous surveillance, certaines activités ».  (356)   
  

ري يظهر على أنه نوع من الرضا تُبْديهِ السلطة الإدارية قِبَلَ شخص أو بمعنى أن الاعتماد الإدا
  .  منظمة خاصة ما لتسمح لهما بممارسة أنشطة معينة ولكن تحت الرقابة

وعلى هذا الأساس يظهر الاعتماد الإداري في فروع مختلف المجالات والأنشطة على أنه 
  )357(.ها وتحكمها في الأموروسيلة أو أداة في يد الدولة لبسط نفوذها وسيطرت

  
  
  

  الفرع الثاني
  الاستعمالات القانونية والإدارية المختلفة للترخيص الإداري

  
يشهد الترخيص الإداري باعتباره مصطلحاً إدارياً وعملاً إدارياً قانونياً عدة استعمالات        
  من
ارية كعمل قانوني، حيث المفردات المستخدمة للدلالة على معنى الرخص أو التراخيص الإد 

ومن الناحية العملية كوثيقة أو مستند قانوني يتعين على الأشخاص الحصول عليه واستصداره 
استصداراً من الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة قبل ـ وبغرض ـ ممارسة نشاط منظم 

  :  لخصها في الآتيأو مقنن أو ممارسة مهنة منظمة، ويتخذ عدة مسميات ويصدر في عدة صور أو صيغ ن
  

  :، وتقابلهما في اللغة الفرنسية ثلاث كلمات أو مفردات هيالرخصةأو  الترخيص :أولاً    

Autorisation, permis, permission.  وتعد هذه المفردات هي الكلمات الأكثر استعمالاً للدلالة على
التشريع والفقه  المعنى الاصطلاحي لكلمة ترخيص أو رخصة في اللغة العربية في كل من

والقضاء الإداري في كثير من الدول كمصر والجزائر والمغرب، فهي وسيلة أو تقنية قانونية 
إدارية في يد السلطة الإدارية في مجال تنظيم ممارسة بعض الأنشطة التي تستوجب الحصول 

ذي على إذن مسبق من الإدارة المختصة حسب قطاع النشاط الذي تشرف عليه أو الموضوع ال
أي رخصة  permis de construireمثال ذلك كلمة . يتعلق به الترخيص الإداري محل البحث 

          4مكرر 76المادتين البناء المستعملة في قانون التهيئة والتعمير والبناء المنصوص عليها في 
لسنة  05-04المتعلق بالتهيئة والتعمير المعدل بالقانون رقم  29-90من القانون 5مكرر 76و

                                                           
356 -JAQUES   GEORGEL : L’agrément administratif, actualité juridique de droit administratif   N° 9 / 1962 p469 . 

  .  476نفس المرجع، ص  -  357
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فهي وسيلة لتنظيم استخدام حق الملكية العقارية كما سنرى تفصيلاً في الفصل ) 358(،2004
الخاص برخصة البناء كنموذج تطبيقي في هذا المجال، حيث جعل المشرع الحق في البناء 
ومشروعيته وصحته قانونياً موقوفين على شرط الحصول على رخصة بناء مسبقة ثم على 

القيام بالأشغال وتنفيذ أعمال البناء، وإلا تعرض الباني المخالِف لعقوبة جزائية أو هدم البناء  عنداحترام مضمونها 
  . المخالف إداريا 

  

لسنة  106ومن ذلك أيضاً في النظم المقارنة، ما نصت عليه المادة الرابعة من القانون رقم     
من أنه لا  1996و1983سنتي المتعلق بتنظيم وتوجيه المباني المصري المعدل والمتمم  1976

 ترخيصيجوز إنشاء مباني أو إقامة أعمال تدعيم أو توسيعها أو تعديلها إلا بعد الحصول على 
   )359(.بذلك من الجهة الإدارية المختص وإخطارها بذلك وفقا لما تبينه اللائحة التنفيذية لهذا القانون 

  

  لمسبقة في مجال ممارسة بعضومن ذلك أيضاً استعمال مصطلح الرخصة الإدارية ا    
لها الأنشطة المنظمة أو المقننة التي تستوجب ممارستها مؤهلات علمية معينة، أو تلك التي  

والبيئة والمحبط عموما وهي النشاطات التي تقوم بها منشآت أو ورشات  انعكاسات سلبية على بيئة الجوار
  :مثال ذلك  .ما تعرف بالمنشآت المصنفة أو محلات  مقلقة  للراحة ومضرة  بالصحة والبيئة، وهي

  

  1993مايو من سنة  24ما قضت به المادة الثانية من قرار وزير الاقتصاد المؤرخ في *   
يخضع فتح مخبر لتحليل [ الذي يحدد شروط فتح مخابر تحليل النوعية واعتمادها من أنه  

  )360(].من الوزير المكلف بالنوعية  لرخصة مسبقةالنوعية 

الذي  2003يوليو سنة  19المؤرخ في  10- 03من القانون رقم  19/1وما قضت به المادة *   
تخضع المنشآت المصنفة [ من أنه )361(يحدد قواعد حماية البيئة في إطار التنمية المستدامة 

من الوزير المكلف بالبيئة  لترخيصوحسب الأخطار أو المضار التي تنجر عن استغلالها 
ما تكون الرخصة منصوصا عليها في التشريع المعمول به، ومن الوالي أو والوزير المعني عند

  ] .رئيس المجلس الشعبي البلدي 

يونيو  8من  قرار وزير الفلاحة والصيد البحري  الصادر بتاريخ  3وما قضت به المادة *   
تخضع ممارسة :[ ويحدد شروط الصيد البحري للأصداف الحية وكيفياته من أنه 1997سنة 

                                                           
  . 2004لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  -  358
  . 90الترخيص الإداري، مرجع سبقت الإشارة إليه، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  359
  . 1993لسنة  50أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  360
  . 2003لسنة  43 الجريدة الرسمية العدد -  361
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تسلمها إدارة الصيد البحري وفقا للتشريع  لرخصة مسبقةلصيد البحري للأصداف الحية ا
   )362(] .والتنظيم الجاري بهما العمل 

  

وهكذا فقد استُعمِلَ مصطلح الرخصة الإدارية المسبقة بشكل صريح وواضح كشرط واقف     
روة وطنية لا يمكن لممارسة النشاط المرغوب فيه وهو صيد الأصداف البحرية التي تعتبر ث

استغلالها استغلالاً خاصاً إلا بشروط قانونية محددة سلفاً، يكون للإدارة دور عملي في إدخالها 
  . حيز التطبيق، بمنحها رخصة ممارسة هذا النوع من الصيد أو منعها وحجبها عن الطالب 

 permis deسية كلمة وتقابلها في اللغة الفرن )السياقة(ومن ذلك أيضا كلمة رخصة القيادة     

conduire  وهي علاوة على كونها ترخيصاً إدارياً بقيادة العربات والسيارات والآليات بمختلف
فئاتها وأنواعها ـ بل وحتى بعض فئات الدراجات النارية ـ على مستوى الطرقات العمومية، 

لمياً وبدنياً من حيث فإنها تعتبر شادة علمية تشهد بمقتضاها الجهة المانحة على كفاءة حائزها ع
الروية وقدرته عملياً على التحكم في الآلية تحت قيادته وتصرفه واستعمالها في الطريق 

  . العمومي دون خطر إفلاتها وإلحاق الضرر بالغير
  

: أو صورتين ومن هذا القبيل تراخيص استعمال المال  العام  استعمالاً خاصاً، التي تتخذ شكلين    
وهذه حالة الشغل المستقر للمال العام،   permission de voirieالتَّطرُّق رخصة الطريق أو 

ورخصة الوقوف أو الانتظار ويترتب عليها تغيير معالم المال العام بالحفر أو البناء أو التهيئة 
 وهذه حالة الشغل السطحي للمال العام  permis ou permission de stationnement بالطريق العام

ه دور المرخص له على شغل المال دون حق أو سلطة إحداث أي تغيير أو تعديل فيه يقتصر في
وقد ثار الجدل حول ما إذا كانت التراخيص التي تمنح في هذا المجال من قبيل أعمال  )363(.

  الإدارة أو من قبيل إجراءات الضبط الإداري ؟  
  

ر يسير نحو اعتبارها من أعمال الضبط فقد كان اتجاه الفقه والقضاء الفرنسيين في بداية الأم    
الإداري واتصالها بالنظام العام والحريات العامة، ثم انتهيا إلى أن هذه التراخيص من قبيل إدارة 

من المال العام لفائدة شخص معين، ولذلك تحوز  حبس جزءالمال العام والتي يترتب عليها 
  هائه متى تعارض مع المصلحة العامة حتى قبلالإدارة حِيَالَهُ سلطة تقديرية واسعة في منحه وإن

                                                           
  . 1997لسنة  59أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  362
 52المتعلق بالأملاك الوطنية الجريدة الرسمية العدد  1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  30-90من القانون  65إلى  60ر المواد من أنظ - 363

  . 1990لسنة 
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     )364(.حلول نهاية الترخيص بالشغل 
والأمثلة كثيرة،  يكاد لا يخلو منها مجال نشاط اقتصادي أو مهني أو ممارسة العديد من 
الحريات والنشاطات أو الاستفادة من بعض الخدمات والمزايا التي لا ترقى إلى درجة الحريات، 

  . عارضت طريقة استعمالها مع المصلحة العامة ولا سيما إذا ت
  

وهي مشتقة من مصدرها  agrémentويقابلها في اللغة الفرنسية اعتماد مصطلح أو كلمة : ًثانيا 
وتعني القبول أو الرضا المعبَّرِ عنه والصادر عن إحدى السلطات على مسعى أحد  agréerفعل 

اءات المطلوبة لممارسة نشاط ما، ومنها تلك الأشخاص عندما ترى أنه يستوفي الشروط والإجر
المطلوبة للانضمام إلى مهنة معينة وممارستها ممارسة حرة على سبيل الاحتراف ومجردة من 
كل تبعية تعاقدية في شكل عقد أو علاقة عمل مع جهة ما كما سنرى تفصيلا، أو تمثيلها لدى 

    )365(.الغير من سلطة وأفراد
  ة عندما ترخِّص الجهات الإدارية وشبه الإدارية للشخص بممارسةويستعمل هذا المصطلح عاد

مهنة منظمة يستوجب ولوجها تكويناً وتخصصاً علميين جامعيين أو شبه جامعيين، وذلك بعد  
التسجيل في الجدول الوطني الخاص بالمهنة والمنظمة أو النقابة المهنية المشرفة عليها، ليُتوَّجَ 

اصفات معينة تحددها الجهة الإدارية التي تصدرها وتحمل خِتمها، وهو بمنح بطاقة مهنية لها مو
من المرسوم التشريعي رقم  15التسجيل الذي تكون له قيمة الاعتماد مثلما نصت عليه المادة 

حيث جاء )366(المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري 94-07
  ] .  بمثابة اعتمادالوطني للمهندسين المعماريين  يعتبر التسجيل في الجدول: [ فيها

  

كما يستعمل الاعتماد كصورة من صور الترخيص الإداري في مجال ممارسة بعض     
الأنشطة المنظمة، أو دخول مجال الاستثمار كما كان عليه الوضع في الجزائر منذ فترة ليست 

فقانون  1982وقانون  1966فقانون  1963بالبعيدة بموجب قوانين الاستثمار المتعاقبة منذ سنة 
، وإن خف استعماله بعض الشيء في هذا الأخير، إلى غاية صدور المرسوم التشريعي 1988

 03- 01فالأمر رقم  )367(المتعلق بترقية الاستثمار 1993أكتوبر سنة  5المؤرخ في 93-12

                                                           
لمعلومات أكثر في الموضوع وبالمقارنة بين النظامين المصري والفرنسي راجع محمد جمال عثمان جبريل الترخيص الإداري مرجع  -  364

ديوان المطبوعات الجامعية ) دراسة مقارنة(المركز القانوني للمال العام: ومحمد فاروق عبد الحميد.  512- 497والصفحات  69-67سابق، ص 
  .وما بعدها  189ص، 1984

365 -  Dictionnaire encyclopédique de la langue Française , ALPHA 1997 p25 .   تباره وانظر أكثر تفصيلاً شرح معنى الاعتماد باع
 WALID LAGGOUNE : Le contrôle de l’Etat sur lesرخصة إدارية مسبقة في مجال ممارسة حرية الاستثمار في القانون الجزائري 
entreprise privées industrielles en Algérie (genèse et mutations), les éditions internationales 1996  p 232 et site.  

  . 1994لسنة  32ية العدد الجريدة الرسم -  366
  . 1993لسنة  64أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  367
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الإخطار المسبق ـ  اللذان أحلاَّ )368(المتعلق بتطوير الاستثمار 2001غشت سنة  20المؤرخ في 
كقاعدة ـ محل الترخيص الإداري المسبق الذي كان يصدر في شكل اعتماد ، الذي صار 

  . استثناءً بعدما كان القاعدة 
   

بل أكثر من ذلك فقد كان هذا الاعتماد في القانون الجزائري إلزامياً، إذ يمثل تقنية قانونية     
الخاضعة لها أن توجد أو تؤسس بدونها، ليظهر  للمؤسسات الخاصة لا يمكنآذنة وإجبارية 

والحالة هذه بمثابة شهادة ميلاد قانوني للمؤسسات الصناعية الخاصة، حيث تخضع  دالاعتما
  )369(.ممارسة كل نشاط خاص صناعي لقبول السلطة العمومية

  

رية كما يستعمل الاعتماد الإداري بشكل أوسع كرخصة إدارية مسبقة في يد السلطة الإدا    
المبادرات الخاصة ومساهمتها في تنفيذ سياسة اقتصادية معينة، وهذا بمنحها  مشاركةلضبط 

الحق والسلطة التقديرية الواسعة في اختيار معاونيها في هذه المهمة التي عرفت توسُّعاً معتبراً 
عد الحرب تماشياً مع فلسفة الدولة التدخلية في شتى المجالات بما فيها الاقتصادية، لا سيما ب

العالمية الثانية، وذلك بموجب منح فرص أكثر لإنشاء المزيد من المؤسسات الخاصة الجديدة 
وتدعيم الموجودة منها، بمنحها المزيد من الحوافز والامتيازات، في مقابل ما تتمتع به الإدارة 

بة لأداء من سلطة تقديرية واسعة في مراقبتها ووضع المزيد من الاشتراطات التي تراها مناس
ليتحول بذلك . هذه المهمة بالنظر إلى الهامش الكبير من المناورة الذي يتركه لها المشرع

  إلى إجراء للرقابةالاعتماد الإداري بالنظر لما يقدمه من مزايا ويفرض من التزامات من مجرد 
     )370(.إجراء للتعاون 
  

مسبق ولازم لممارسة أنشطة وهي عبارة عن ترخيص إداري  La Licenceالإجازة : ثالثاً 
تجارية وصناعية أو مهنية معينة ، التي تفرض عليها الدولة رقابة تتعلق خاصة بنوعيتها 
وكميتها ومداها ولا سيما في مجال استيراد وتصدير بعض السلع  التي يندرج الاتجار فيها 

لتجارة ضمن التجارة المنظمة، وهذا كعنصر من عناصر الرقابة لمتغيرات واتجاهات ا
   )371(.الخارجية، كما هي الحال بالنسبة لاستيراد المواد الكيماوية والبترولية والأسلحة والذخيرة

                                                           
  . 2001لسنة  47أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  368
للتوسع أكثر حول التطور المرحلي الذي عرفه نظام الاعتماد الإداري كصورة أو تطبيق حي نموذجي للترخيص الإداري المسبق في  - 369

الإداري المسبق إلى ) الترخيص(راقبة النشاط الفردي، وتحديدا في مجال الاستثمار ، وكيف تم الانتقال من نظام الاعتمادإطار النظام الوقائي لم
  نظام الإخطار راجع 

WALID LAGGOUNE : Le contrôle de l’Etat sur les entreprise privées industrielles en Algérie op. .cit . 1996  p 236 . 

  JAQUES GEORGEL  l’agrément administratifو .  251المرجع السابق ص   WALID LAGGOUNEي تفصيلات ذلك  أنظر ف -  370
  . وما بعدها  469مرجع سبقت الإشارة إليه، ص 

  في القانون الفرنسي راجع) الإجازات(للتوسع أكثر حول التطور التاريخي والتنظيمي لموضوع الرخص الإدارية  -  371
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كما تستعمل الإجازة كصورة أو نموذج للترخيص الإداري المسبق لممارسة بعض         
ة أو الأنشطة والخدمات المربحة وبيع بعض السلع أوالمنتوجات كاستغلال النقل بسيارات الأجر

نقل البضائع ونقل المسافرين للمحترفين، على أن هذه المؤسسات المشتغلة في هذا الميدان لا 
يحق لها ممارسة نشاطها ما لم تكن مسجلة في سجل النقل العمومي تشرف عليها لجان تقنية 

، أو فتح حانة أو محل لبيع )المحافظات أوالولايات(على مستوى الوحدات والجماعات المحلية
  . مشروبات الكحولية أو استغلال محل لبيع التبغ والكبريت ال

كما كانت الإجازة تستخدم للدلالة على التراخيص الإدارية التي يتم الحصول عليها بمقابل نقدي 
  . ويمكن تحويلها أو التنازل عنها بمقابل مالي أيضا 

    

ومستقل،  ة معينة على نحو فرديوهي الوثيقة التي تدل على احتراف مهن: البطاقة المهنية:رابعاً 
بعيداً عن مفهوم البطاقة المهنية للعامل أو الموظف في كل من قانون الوظيفة العمومية وقانون 
العمل، حيث تكون طبيعة العلاقة بين الموظف والعامل والجهة المستخدمة على التوالي حسب 

نة تمارس بصفة حرة ومستقلة عن كل ، أما هنا فالمه تنظيمية أو عقدية  قانونية  الحالة ، علاقة
  : مثال ذلك.  تبعية تنظيمية أو عقدية

  

  من المرسوم التنفيذي 11/2البطاقة المهنية للدليل في السياحة المنصوص عليها في المادة *   
  121-92يعدل ويتمم المرسوم التنفيذي رقم  1996أكتوبر سنة  12 المؤرخ في 341-96 رقم 

  وقد اعتبرها هذا )372(المتضمن تنظيم مهنة الدليل في السياحة 1992ة مارس سن 14المؤرخ في 
المرسوم وثيقة إدارية مكملة للاعتماد الإداري المنصوص عليه في الفقرة الأولى من ذات المادة 

  ] .لا يمكن أحداً أن يمارس بأي حال صفة دليل في السياحة ما لم يسبق اعتماده [ التي تقضي بأنه 
  

يضاً البطاقة المهنية لمهنة للوسيط المتعامل في عمليات البورصة للقيم المنقولة ومن ذلك أ*   
من المرسوم  5التي تمنحها في شكل اعتماد اللجنة المختصة المنصوص عليها في المادة 

المتعلق ببورصة القيم المنقولة المعدل  1993مايو سنة  23المؤرخ في  10-93التشريعي رقم 
يمكن أن يمارس عمل وسيط في عمليات البورصة بعد اعتماد : [ ضي بأنهالتي تق )373(والمتمم 

  ] .من اللجنة، أشخاص طبيعيون أو شركات ذات أسهم تنشأ خصيصاً لهذا الغرض 
                                                                                                                                                                                     
André  DE LAUBADÈRE : droit public économique, Dalloz 3ème édition1979 p 247-250 .  

مع ملاحظة أن أهم تغيير أحدثه ، 1992لسنة  21وانظر النص قبل تعديله الجريدة الرسمية العدد .  1996لسنة  60الجريدة الرسمية العدد  - 372
لوطني للسياحة ومديره إلى الوزير المكلف بالسياحة مباشرة سواء تعلق الأمر هو تحويل الصلاحيات التي كان يمارسها الديوان ا 1996تعديل 

  .  بمنح كل من الاعتماد والبطاقة المهنية أو بسحبهما 
لسنة  3الجريدة الرسمية العدد  1996يناير سنة 10المؤرخ في  10-96، المعدل والمتمم بالأمر 1993لسنة  34الجريدة الرسمية العدد  -  373

  .  2003لسنة  32، الجريدة الرسمية العدد  2003فبراير سنة  17المؤرخ في  04-03معدل والمتمم هو الآخر بالقانون رقم ال.  1996
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المتعلق  1997نوفمبر سنة  7المؤرخ في  02-97رقم  النظاممن  4وتكريساً لذلك قضت المادة  
، بأن تسلَّمَ البطاقة المهنية من )374(اول القيم المنقولة بشروط تسجيل الأعوان المؤهلين للقيام بتد

 3طرف اللجنة للأشخاص الذين تتوفر فيهم شروط التسجيل، والتي من بين أهمها طبقاً للمادة 
توافر المترشح على الشهادة الجامعية المتخصصة أو ما يعادلها والنجاح في  النظاممن ذات 

  )375(.امتحان شهادة الكفاءة المنهية 

   

للنقل العمومي للمسافرين والبضائع المنصوص عليها في  الشهادة المهنيةومن ذلك أيضا     
المتعلق بتنظيم حركة  2001غشت سنة  19المؤرخ في  14-01من القانون رقم  8/2 المادة

   )376(.المرور عبر الطرق وسلامتها وأمنها 
  

رة في الحياة الإدارية الجارية درج استعمال مصطلح التأشي:  Le visaالتأشيرة : خامساً  
استعمالاً يدل على التوقيع الذي يوضع على القرار الإداري أو المستند الإداري ويُدمغان به 
للمصادقة وإضفاء القيمة القانونية عليهما، ليتوسع استخدام هذا المصطلح للترخيص في حالات 

  في الحياة  الاقتصادية، مما أدى إلىكثيرة في مجال النشاط الاقتصادي  منذ تزايد  تدخل الدولة 
   :مثال ذلك.  خضوع النشاط الاقتصادي لتقدير السلطة الإدارية  
  

ما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة الثانية من القرار الوزاري المشترك المؤرخ في أول *   
لخطرة من المحدد لشروط وكيفيات اقتناء المواد والمنتوجات الكيميائية ا 2004غشت سنة 

يخضع اقتناء المواد والمنتوجات الكيميائية الخطرة من السوق : [ من أنه) 377(السوق الخارجية
تعدها الوزارة المكلفة بالطاقة والمناجم بعد رأي مصالح الوزارة المكلفة لتأشيرة الخارجية 

  )378(].بالصناعة

                                                           
  . 1997لسنة  87الجريدة الرسمية العدد  -  374
أديبي أو عقوبة إدارية لتفصيلات أكثر حول سلطة اللجنة المذكورة في منح البطاقة المهنية لممارسي هذا النشاط وسحبها منهم كإجراء ت -  375

 , Rachid ZOUAIMIA : Les autorités de  régulation indépendantes dans le secteur financier; édition HOUMA, 2005   :  راجع
p118 et suite.  p 131et suite  .                                                                                                                                                 

  . 2001لسنة  46أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  376
وهو وزاري مشترك بين وزر الدولة وزير الداخلية والجماعات المحلية ووزير الدفاع الوطني ووزير المالية ووزير الطاقة والمناجم  - 377

  . 2004لسنة  73دة الرسمية العدد ووزير الصناعة، أنظر الجري
 وللزيادة في التأكيد على أهمية هذا الإجراء في اقتناء مثل هذه المواد لخطورتها على الأمن العام والصحة العامة،  عُلِّقَ إعداد هذه -  378

أخرى، وهو ما قضت به الفقرتان  التأشيرة  ـ التي لا تعني شيئاً آخر سوى الترخيص ـ على وجوب أخذ الرأي الموافق لجهات إدارية فاعلة
بغض النظر عن أحكام الفقرة السابقة وعندما يتعلق الطلب بمواد ومنتوجات كيميائية عالية الخطورة، لا :[ الثانية والثالثة من ذات المادة من أنه

  .تعد التأشيرة إلا بعد الرأي الموافق من مصالح وزارة الدفاع الوطني والوزارة المكلفة بالداخلية
يوم ) 18(من هذه المادة للوزارة المكلفة بالطاقة والمناجم في أجل أقصاه ثمانية عشر  2يبلغ الرأي من طرف المصالح المذكورة في الفقرة     

  ] .  في حالة تجاوز هذه المدة  يعتبر عدم الرد بمثابة رأي دون معارضة . عمل ابتداء من تاريخ استلام ملف طلب التأشيرة 
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الإداري يتخذ مفهوم  وعندما يدخل استخدام هذا الأسلوب وهذه التقنية في مجال الضبط    
الترخيص الإداري بالمعنى الدقيق للكلمة السابق بيانه كإجراء وقائي رقابي على نشاطات 
الأفراد وتنقلاتهم، كالتأشيرة التي تُدمغ على جواز السفر يؤذن بموجبها للشخص الأجنبي بدخول 

، وإلا وجهت له تهمة إقليم الدولة المضيفة المانحة، وبدونها لا يمكنه تخطي الحدود قانونياً
دخول تراب هذه الدولة بطريقة غير شرعية تواجه بعقوبتين إدارية تتمثل في الإبعاد الفوري 

     )379( ).ويكون عادة مع وقف التنفيذ(وجنائية تتمثل في الحبس
  
  

  المطلب الثاني
  خصائص الترخيص الإداري وطبيعته القانونية  

  

وني بعدة خصائص وصفات قانونية، تميزه عما سواه، يتصف الترخيص الإداري كعمل قان      
كما يشترك أحياناً في بعض الخصائص مع غيره من النظم والإجراءات المشابهة والقريبة، مما 
قد يؤدي إلى الفهم والاستعمال الخاطئين للمصطلحات أو المفردات في غير محلها، أو بعيداً عن 

ذلك أن الترخيص . للتصريح أو الإخطار المسبقمقصدها الحقيقي، مثلما هو الوضع بالنسبة 
للتدخل في النشاط ) الدولة عموما(الإداري ليس الأداة أو الوسيلة الوحيدة التي تستخدمها الإدارة

الفردي ومراقبته، بل هناك عدة أدوات وأساليب تبرز في الميدان لتمكين السلطة الإدارية 
جل وقاية المجتمع من الخطر أو الضرر الذي قد وبالوسائل القانونية والمادية المتاحة من أ

يترتب على ممارسة النشاط الفردي أو الحرية، كتنظيم النشاط الفردي وتوجيهه وتقديم المساعدة 
  . والتسهيلات لمستحقيها

  

وتتلخص هذه الخصائص في كونه عملاً إدارياً قانونياً صادراً من جانب واحد بما يترتب     
نونية، من حيث كونه مستنداً قانونياً، ومن حيث قوته التنفيذية بالمقارنة مع على ذلك من آثار قا

مما يطرح تساؤلاً . فرع أولالقرارات الإدارية العادية الأخرى، ومن حيث الديمومة والتأقيت، 
آخر ليس فقط حول حق طالب الترخيص في الحصول عليه ومدى سلطة الإدارة في منحه أو 

بقاء على الرخصة أيضاً ؟  ومن اجل استكمال الوقوف على حقيقة منعه، بل وحقه في الإ
الترخيص الإداري القانونية يتعين تحديد طبيعته القانونية بالعلاقة مع مفهوم العمل الشَّرطي، 

  :  وهو ما نبينه تباعاً كالآتي . فرع ثانٍ

                                                           
والتوسع حول الاستعمالات والصور المختلفة التي يتخذها مصطلح ترخيص إداري أو رخصة إدارية راجع محمد جمال عثمان  للمزيد -  379

  . 95-89الترخيص الإداري مرجع سبقت الإشارة إليه ص : جبريل
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  الفرع الأول

  الخصائص والصفات القانونية المميزة للترخيص الإداري
  

يتميز الترخيص الإداري ـ باعتباره قراراً إدارياً ـ بجملة من الصفات والخصائص           
تميزه عن غيره من القرارات الإدارية العادية الأخرى في غير حالات الترخيص الإداري برغم 

  : اشتراكه معها في البعض منها،  يمكن إجمالها في الآتي 
  

  : وني صادر من جانب واحدالترخيص الإداري عمل إداري قان: أولاً
يستفاد من التعريفات السابق عرضها بشأن الرخصة الإدارية بأنها تنصرف في معناها             

مختصة، يمنح طالبه مُكْنَةَ  )أو شبه إدارية(العام إلى إذن بالتصرّف صادر من جهة إدارية 
  . قييدممارسة الحرية أو النشاط المرخص به بعد حظر جزئي أو مؤقت أو ت

فبعد أن كان الفرد يخضع لنظام عام موضوعي يحظر ممارسة النشاط المرغوب فيه بصفة 
تلقائية ـ لأن هذه الممارسة مقيدة بقيد التنظيم على نحو ما سبق ـ أصبح بعد حصوله على 
الترخيص في موضع قانوني خاص يحمل في ثناياه ضمانة لهذا الأخير بقانونية العمل أو النشاط 

  . به، ومشروعية ممارسته، مما يمَكِّنه من الاحتجاج به على الكافة المرخص
فالترخيص الإداري بهذه المثابة عمل إداري قانوني، وهو عمل إداري قانوني صادر من     

  .جانب واحد، وهو ما نوضحه تباعا
  

  يوصف الترخيص الإداري بأنه عمل إداري بداهة :الترخيص الإداري عمل إداري) 1  
مختصة قانوناً بإصدار الرخصة ومنحها بعد مسعى يبذله  ره من جهة إدارية محددة،لصدو 

   .صاحب الشأن والمصلحة متى قدّرت استيفاءه للشروط القانونية والتنظيمية المطلوبة والمحددة سلفا
. فهو إذن قرار إداري وعمل من أعمال القانون العام، وتحديداً عمل من مجال القانون الإداري

هة أو السلطة الإدارية المقصودة هنا قد تتمثل هيكليا في إدارة عامة تقليدية أو بحتة عادية والج
كما . كما هي معلومة ومفهومة لدى عامة الناس والمتخصصين مثل الولاية والبلدية والوزارة
نجمية، يمكن أن تتخذ شكل الهيئة الإدارية المستقلة، مثل الوكالة، كالوكالة الوطنية للممتلكات الم

كما . أو الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار )380(.والوكالة الوطنية للجيولوجيا والمراقبة المنجمية

                                                           
حيث .  2001لسنة  35ية العدد يوليو يتضمن قانون المناجم الجريدة الرسم 3المؤرخ في  10-01من القانون  45و 44أنظر المادتين  -  380

تنشأ وكالة وطنية للجيولوجيا والمراقبة   ] .  [تنشأ وكالة وطنية للممتلكات المنجمية وهي سلطة إدارية مستقلة  [  تنصان على التوالي 
  ] .المنجمية، وهي سلطة إدارية مستقلة   
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قد تتخذ شكل اللجنة التابعة لجهة واحدة أو تضم عدة وزارات أو إدارات، أو تتمثل في شخص 
  . واحد يعمل باسم الهيئة الإدارية ولمصلحتها 

ألاَّ ننسى أو نُهمِلَ الجهات الشبه إدارية، ونقصد بها المنظمات ولكن يجب علينا في المقابل     
رغم قلة الدراسات الفقهية بشأنها إن لم نقل إهمالها لها، )381(أو النقابات المهنية كما أسلفنا الذكر

  بحيث لا يُهْتمُّ بها كموضوع للدراسة إلا بمناسبة التطرق بالتعليق مثلا على حكم قضائي صادر
  )382(.أحد طرفيهاداري تكون إحدى المنظمات المهنية في منازعة إ 

  

أي عمل مقصود إرادياً من جانب مُصدِره في  : الترخيص الإداري عمل إداري قانوني) 2   
حدود اختصاصه القانوني، بهدف إحداث أثر أو تغيير قانوني في الوضع أو النظام القانوني 

ل قانوني، أي قرار إداري فردي ينطوي على القائم، وليس عملاً مادياً، فهو بلا أدنى شك عم
إذ تتوقف عليه ممارسة النشاط المشروط به، ) 383(ممارسة مظهر السلطة العامة وامتيازاتها،
ممارسة النشاط أو ممارسة الحرية  المحظور عليهميُخْرِجُ المستفيدَ منه من وضع عامة الناس 

الترخيص  إذ من طبيعة. إلى إباحةأي  الموقوفة على شرط إلى وضع قانوني متميز، بل وممتاز،
الإداري وآثاره المباشرة تقييد ممارسة النشاط المفروض عليه بالقدر الضروري الذي يجعله 
متفقاً مع الصالح العام،  فالإباحة ليست مطلقة، وبذلك فهو استثناء من الأصل القاضي بأن 

                                                           
  .في مجال ممارسة الأنشطة والمهن المنظمة  على تفصيل نعرض له في حينه في الفصل الخاص  بالترخيص الإداري -  381
أي النظر للترخيص الإداري هنا كعمل إداري إنطلاقاً من المعيار العضوي، وإن كان غير كافٍ بالنسبة للمنظمات المهنية كما سنبينه  -  382

  . تفصيلاً في الفصل الأول من الباب الثاني  
تقول المحكمة الإدارية العليا في  1972ففي حكم صادر لها في فبراير سنة . نسا وهو ما استقر عليه القضاء الإداري في مصر وفر - 383

أنه لا خلاف في أن هذه التراخيص تعتبر قرارات إدارية، كما تعتبر عقود الاستغلال ) " في قضية تتعلق بالاستعمال الخاص للمال العام(مصر 
والمقصود هنا بالتراخيص في هذا الحكم تراخيص البحث والتنقيب التي " . ة المترتبة عليها عقودا إدارية، وبهذا جرى قضاء هذه المحكم

تصدرها مصلحة المناجم والمحاجر، والعقود المقصود هي التي تبرم لاستغلال ما أسفر عنه النشاط المرخص به أنظر محمد جمال عثمان 
- 01لذي أعطاه المشرع الجزائري  في القانون رقم وهو نفس التكييف ا. وما بعدها  61الترخيص الإداري، مرجع سابق ص : جبريل

لرخص ممارسة الأنشطة المنجمية من )  2001لسنة  35الجريدة الرسمية العدد ( المتضمن قانون المناجم   2001يوليو سنة  3المؤرخ في 10
له، تصدرها في شكل قرارات إدارية استكشاف وبحث ولَمِّ واستغلال للمعادن بمختلف أنواعها، وهي رخص تبين حقوق والتزامات المرخص 

لخلاف الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية، وهي قرارات إدارية صادرة تحديدا عن مجلس إدارة الوكالة المذكورة ، يمكن الطعن فيها في حالة ا
من  48أنظر المادة .مجرى القرارات يوما من تاريخ التبليغ، ولكن دون أن يوقف هذا الطعن ) 30(والنزاع أمام مجلس الدولة في أجل ثلاثين

ديسمبر   24المؤرخ في   469-02من المرسوم التنفيذي رقم  10و 9و 5وانظر المواد  . من نفس القانون 91وانظر المادة . القانون المذكور
== إلى  3وانظر أيضا المواد من. 2001لسنة  88الجريدة الرسمية العدد . أو الجني/المتعلق بالنشاط المنجمي لعمليات اللم والجمع و 2002سنة
يتضمن كيفيات تطبيق الأحكام المتعلقة برخص  2002ديسمبر سنة  24المؤرخ في  470-02من المرسوم التنفيذي رقم  28إلى  17ومن  10

المؤرخ  65-02فيذي رقم من المرسوم التن 42وما نصت عليه المادة ).  2002لسنة  88الجريدة الرسمية العدد( استغلال مقالع الحجارة والمرامل
تبلغ الوثيقة [  من أنه ) 2002لسنة  11الجريدة الرسمية العدد ( يتضمن كيفيات منح السندات المنجمية وإجراءات ذلك 2002فبراير سنة  6في 

  . .التي تتضمن سحب السند المنجمي لصاحبها شهرين بعد انقضاء المدة الخاصة بتعليق النشاط
  ]  .        الحق في الطعن أمام الجهات القضائية الإدارية  لصاحب السند المبعد    
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قرار الترخيص بكل ما يمكن أن  وذلك أهم أثر قانوني يحدثه )384(.المباح لا إذن في مباشرته
يحققه للمرخص له من منافع مادية أو أدبية، وما يقابل ذلك من التزامات، مثل تمكينه من البناء 

كتشييد مسكن أو تشييد وافتتاح منشأة تجارية أو : على أرضه بتشييد المبنى المرغوب فيه
ة في رخصة البناء مثلما صناعية، ولكن بالشروط والمواصفات القانونية المطلوبة المحدد

سنوضحه تفصيلا في الفصل الخاص برخصة البناء كنموذج للقيود القانونية والإدارية الواردة 
أو قيادة سيارة أو مرْكبة بعد حصوله على رخصة  )385(.على ممارسة حق الملكية العقارية

  . السياقة المناسبة، حسب فئة ونوع المركبة المزمع قيادتها 
الإداري بهذه المثابة يمنح أهلية التصرف من منظور القانون الإداري، فهو فالترخيص     

ضمانة لقانونية هذا التصرف في مواجهة الغير، وحتى في مواجهة السلطات الإدارية المكلفة 
بالمراقبة، إن في الظروف العادية أو الاستثنائية في إطار نظام الرقابة اللاحقة وتعقُّبِ المخالفات 

  . جازاة مرتكبيهاوضبطها وم
، أن الأثر القانوني للترخيص الإداري كعمل قانوني يتمثل في إحلال نظام وخلاصة ذلك    

  . التصرف إمكانيةقانوني بحرية الممارسة محل نظام الحظر، فينتج عنه 
  

من الخصائص المميِّزة :  الترخيص الإداري عمل إداري قانوني صادر من جانب واحد) 3   
داري عن القرارات الإدارية العادية الأخرى والعقود الإدارية، وجوب التقاء للترخيص الإ

  إرادتين لنشأته كعمل قانوني من دون أن يحوِّله ذلك إلى عقد ؟ 

                                                           
يُقال هذا لأن الرخصة قد تكون استثناء في إطار إباحة، ولأن الأصل العام هي الحرية، حين يشترط لممارسة حرية من الحريات توافر  - 384

م في ظروف خاصة، ففي مثل هذه الحالة يكون الترخيص عدة شروط أو حتى شروط إضافية تضعها السلطة الإدارية ضمانا لحماية النظام العا
كما قد تكون هذه الرخصة استثناء من حظر عام . الإداري المسبق قيداً على الحرية لا في  صالحها جزئيا على اٌلأقل، إذ لا تمارس تلقائيا 

ة إمكانية استثناء مقدم الطلب من هذا الحظر إذا مفروض من قبل القانون، ولا سيما الحظر المؤقت ، ولكن قد يرى المشرع والسلطة الإداري
لة يكون قدرت أن النظام العام بأبعاده ومكوناته التقليدية والحديثة والمجتمع عموما لن يضار من ممارسة هذا النشاط أو ذاك، ففي مثل هذه الحا

مدى سلطة الإدارة في فرض نظام الترخيص الإداري ولذلك يثار من جديد . الترخيص على العكس من الحالة الأولى في صالح الحرية كلِّيا
مثلما أثيرت بالنسبة للمشرع ؟ وهل هي سلطة مطلقة أم تقديرية أم مقيدة ؟ ذلكم ما يمكن الوقوف عليه بالتدريج من خلال عرض الخصائص 

ا لم يترتب على الإجابة الفردية المرخِِِّّّصة من وبديهي أن كل استثناء من هذا الحظر أو المنع إذ. الأخرى للترخيص الإداري وطبيعته القانونية 
تم فرضه بصفة غير شخصية، بحيث جاء ليغيِّر النظام ) نظام عام(قبل الإدارة على طلب كان قد قُدِّمَ إليها لا يمكن قبوله إلا تحت تنظيم 

مثال ذلك القرار الذي . رد أو منظمة محددين اسمياالقانوني القائم والقواعد القانونية في مصلحة الجميع أو صالحهم وليس لصالح شخص أو ف
يرخص ويسمح بصفة جماعية وإجمالية بتصدير رؤوس الأموال في إطار مراقبة الصرف التي لا يمكن تحليلها أو تقديمها على أنها رخصة 

لتحديد العام لتواريخ افتتاح موسم الصيد وكذلك الأمر بالنسبة للضبط وا. إدارية مسبقة، فليس هناك قرار فردي  بالترخيص، بل قرار تنظيمي 
، فهو قرار يولِّد دون شك مزايا ومكنات وحقوق، ولكن ليس بصفة فردية أو شخصية بل بصفة عامة )الوالي( الذي يعلن عنه قرار المحافظ 

للمزيد من . ر إداري فردي  ولذلك  حتى  يستفيد منه الأشخاص فرادى، لا بد من استصدار ترخيص فردي وشخصي، يصدر فيه قرا. وللجميع
                                        .  Pierre  LIVET : l’autorisation administrative préalable…  op. cit. p 188التفصيلات في الموضوع راجع

  .وقد حُصّصَ لها الفصل الثاني من الباب الثاني من هذه الأطروحة  -  385
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فالترخيص باعتباره أحد أنواع أدوات ووسائل الضبط الإداري يجمع بين معطيات أو صفات لا 
أنه من جهة يُشترط لصدور  :لأخرى وهي تتوفر في القرارات الإدارية وإجراءات الضبط ا

المعني بالأمر صاحب المصلحة  "مبادرة"القرار الإداري المتضمن الرخصة بالممارسة 
فهناك بداهة طلب ثم . ورضائه، فلا يُتصور إصدار رخصة إدارية لمصلحة شخص لم يطلبها

: لبديهية التقاء إرادتينمما يعني بالنتيجة ا )386(استجابة لهذا الطلب من جانب السلطة الإدارية،
لب الرخصة وإرادة الإدارة مانحة الرخصة، وهذا ما لا يشترط ولا يُتطلَّبُ في اإرادة ط

إجراءات الضبط الإداري الأخرى كالمنع أو الحظر أو التقييد والحد من حرية ممارسة النشاط 
ارية في هذه الحالة إذ توجِّه السلطة الإد. أو الحرية محل البحث والقرارات الإدارية عموما

الأخيرة أوامرها للأشخاص ولا تنتظر رضاهم أو موافقتهم، وإلاَّ فقَدَ إجراء الضبط والقرار 
الإداري عموماً معناه الحقيقي المبني على القسر والجبر خدمة للمصلحة العامة عن طريق إقامة 

  .ة والأوامر الصادرة من جهة الإدارةالنظام العام أو حمايته، شأن أي حكم في القاعدة القانونية التنظيمي
  

ومن جهة أخرى فإن الترخيص الإداري رغم قيامه على التقاء الإرادتين المذكورتين وهو     
إداري أو غير (ما يقابله الإيجاب والقبول في العقود، فإن ذلك لا يقوم دليلاً على وجود عقد 

فتلاقي الإرادتين وتطابقهما وإن كان . نهابين الجهة الإدارية مانحة الرخصة والمستفيد م) إداري
يمثل جوهر العقد في مفهمو القانون الخاص ـ حيث يَقبل المتعاقد الوضع المحدد للالتزامات 
لأنه رأى فيه تحقيقاً لمصلحته الخاصة ـ فإنه لا ينهض دليلاً على قيامه في كل التصرفات في 

فما هي إذن حقيقة  )  387(.بالرخصة الإداريةنا والمتعلقة القانون العام، وتحديداً في الحالة الماثلة أمام
  تلاقي هاتين الإرادتين ؟ 

                                                           
  .اً، ونعني بها للتذكير المنظمات المهنية الوطنية بامتداداتها وفروعها الإدارية المختلفة أو الشبه إدارية أحيان -  386
وهذا باستثناء بعض الحالات النادرة التي يمكن أن يتخذ فيها الترخيص الإداري صور العقد الإداري كما هي الحال بالنسبة لإحدى صور  -  387

أي (يمكن أن يتخذ صورة التصرف أو العمل الإداري القانوني من جانب واحد، أي وحيد الطرفاستعمال المال العام استعمالاً خاصاً ، الذي 
= = أو صورة العقد الذي تبقى له مع ذلك مميزاته الخاصة عن العقود الإدارية العادية الأخرى التي تظهر فيها قوة إرادة الإدارة ) قرار إداري

عقد من حيث قدرتها وحقها في تعديله أو حتى فسخه أو إنهائه من جانب واحد، ليكون الأمر أولى المتعاقدة بكل ما لذلك من انعكاسات على ال= 
أنظر .  حمايته وأحق بمثل هذه الوضعية القانونية ، باعتبار السلطة الإدارية قَيِّمَةًً على المال العام  من حيث إدارته وتسييره وصيانته وتنميته و

من المرسوم  167وانظر المادة). 1990لسنة   52الجريدة الرسميةالعدد( المتعلق بالأملاك الوطنية  30-90ن وما بعدها من القانو 60المادة 
يحدد شروط إدارة الأملاك الخاصة والعامة التابعة للدولة وتسييرها ويضبط كيفيات  1991نوفمبر سنة  23المؤرخ في  454 -91التنفيذي رقم 

ومن أمثلة التراخيص الإدارية التي تتخذ صور الاتفاق فالعقد الإداري في قضاء مجلس الدولة  .1991نةلس  60ذلك الجريدة الرسمية العدد 
الفرنسي شغل جزء من شاطئ البحر لبناء كبائن الاستجمام، أو لإقامة معدات لبعض الشركات في الموانئ العامة،وكذلك الشأن في تأجير 

هذه العقود التي . فراد لإقامة سلخانة، وتخصيص أجزاء معينة من الأسواق العامة لبعض الباعةالإدارة لقطعة من أرض الدومين العام لأحد الأ
اع قبل تخول للمتعاقد مع الإدارة مزايا هامة لا مقابل لها في الرخص الصادرة في شأنها قرارات إدارية لا سيما فيما يتعلق بحرمانه من الانتف

للتوسع والاستزادة راجع سليمان محمد . ن على الإدارة أن تعوضهم تعويضا كاملا في هذه الحالاتنهاية المدة المقررة في العقد، إذ يتعي
  .               65-64ص ، 1979الكتاب الثالث أموال الإدارة العامة وامتيازاتها، دار الفكر العربي طبعة ) دراسة مقارنة(مبادئ القانون الإداري: الطماوي
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تكمن الإجابة على هذا السؤال في ما ذهب إليه بعض الفقه من أن القرارات الإدارية في     
مجال الضبط الإداري إنما هي قرارات إدارية فردية إلزامية ولا تصلح للأعمال القانونية 

  .تي تتوقف على إرادة طرف آخر، ومثلها قرارات التراخيص الإداريةالثنائية، ال
   

ومن جهة أخرى فإن أعمال الضبط الإداري تشتمل دائماً على امتيازات تكون دائماً لصالح     
وهو ما يدعونا ) 388(.الإدارة وحدها، ويبدو من ذلك بديهيا استبعاد أية إمكانية اتفاقية أو تعاقدية

قة الدور الذي يقوم الطلب في البناء القانوني للقرار الإداري المتضمن إلى البحث في حقي
  . الرخصة الإدارية أو الترخيص بممارسة النشاط أو الحرية محل الطلب

فإرادة المرخص له ليس لها دور في موافقة الإدارة على منحه الترخيص، بل أن الترخيص 
ُ لإرادة منفردة للإدارة لا يمثل سوى عنصر السبب في القرار أما طلب الترخيص ف. عملُ

الإداري الصادر بالترخيص، وهو الذي يدعو الإدارة للتدخل وإصدار القرار، ولكنه لا يلزمها 
لتكون بهذا سلطتها في ذلك مقيدة لا تقديرية في  بذلك إلا إذا نص القانون على ذلك صراحة،

نتائج قانونية على صمتها الذي يستغرق أو إذا رتب  .الحالة الأخيرة، وتقديرية في الحالة الأولى
المدة أو المهلة القانونية المحددة للرد على طلب الترخيص المذكور، فباستنفادها تعتبر الرخصة 

إذا  )ضمني بالموافقة على موضوع طلب الترخيصأي قرار (الإدارية مكتسبة حكماً وبقوة القانون 
لأنه ر السكوت قراراً إدارياً ضمنياً بالرفض لا بالموافقة النتيجة، وإلا اعتُبِ نص القانون صراحة على هذه

   )389( .الأقرب إلى المنطق
                                                           

 وانظر في الموضوع الأستاذ   .  53الترخيص الإداري ص : يل محمد جمال عثمان جبر -  388

WALID LAGGOUNE  , le contrôle de l’Etat sur les entreprises privées…  حيث يقول في تكييفه للاعتماد الإداري كنموذج  242ص
وتنحدر هذه الصفة . ما أقرَّهُ المشرع نفسه  أن الصفة الأحادية للاعتماد كتصرف من جانب واحد لا تثير أي شك، وهو: ( للرخص الإدارية

إنه عمل من . الأحادية للاعتماد من الإجراء الذي يخضع له منح الاعتماد المذكور، سواء فيما يتعلق بالإدارة المانحة أو طالب الاعتماد نفسه
  ) . أعمال السلطة العمومية فهو ينفي أو يستبعد كل إجراء رضائي

: وانظر في مفهوم القرار الإداري الضمني أو الحُكمي في ذات الاتجاه رأفت فودة.  53المرجع السابق، ص : بريلمحمد جمال عثمان ج -  389
وانظر في رأي مخالف عادل أبو الخير من أن .  89، ص1999دار النهضة العربية طبعة ) دراسة مقارنة(عناصر وجود القرار الإداري

= = بيا وصريحا لا سلبيا أو ضمنيا، ويترتب على ذلك أنه لا يجوز للأفراد الاكتفاء بتقديم طلب الترخيص الإداري يجب أن يصدر قرارا إيجا
بالحصول على الترخيص  واعتباره كافيا لممارسة النشاط، حتى ولو حدد القانون مدة للرد على طلب الترخيص وسكتت الإدارة عن الرد في = 

معينة للبت في الترخيص مجرد حث الجهة الإدارية على سرعة التصرف فيه دون أن يترتب المدة المحددة، وذلك لأن المقصود بتحديد مدة 
ونشير في هذا الخصوص .   226مؤلفه الضبط الإداري وحدود، مرجع سبقت الإشارة إليه، ص . على تراخيها في ذلك جواز ممارسة النشاط 

ركنا بالمعنى الحقيقي والدقيق في القرار الإداري على غرار معنى الركن في  إلى أن هناك من الشرّاح من  يبدي تحفُّظاً على اعتبار السبب 
ذلك أن السبب الذي يُصنَّفُ ويكيف ركنا في القرار الإداري ليس في الحقيقة والواقع ـ كما . التصرفات والأعمال القانونية في القانون الخاص 

أو المادية التي تحدث خارجاً عن إرادة رجل الإدارة أو بعيدة عنه فتوحي له، أو تلزمه عرفه الفقه والقضاء الإداريين ـ سوى الواقعة القانونية 
كام أحياناً، بالتدخل والتصرف من جانب واحد لإصدار القرار الإداري لمعالجة المسألة أو الوضعية القائمة والماثلة أمامه، ليطبق عليها أح

نوني لقيامه وصحته وليس ركنا فيه، بل يسبقه زمانيا ويؤدي إلى ميلاده ووجوده في عالم فهو إذن أساس التصرف أي القرار وشرط قا. القانون
للاستزادة والتوسع أكثر في الموضوع أنظر رأفت فودة مؤلفه المذكور أعلاه عناصر وجود القرار الإداري، . القانون والواقع، فلولاه لما كان

  . وما بعدها  9مرجع سابق، ص ) القرار الإداري ـ العقد الإداري(عمال السلطة الإداريأ: وانظر محمد فؤاد عبد الباسط . وما بعدها  16ص
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وضعه القانون لممارسة  ليست إلا شرطاًوعليه، فهذه المبادرة من جانب طالب الترخيص     
السلطة المختصة اختصاصها بالتعبير عن إرادتها الفردية، وهو لا يُضفي على هذا العمل أي 

  . ي أو تعاقدي عنصر اتفاق
  

، إراديةلا  التزامات قانونيةومن جهة أخرى فإن الواجبات التي يلتزم بها المرخص له هي     
تتمثل في شروط الترخيص التي يفرضها المشرع أو الإدارة، خاصة عندما يكتفي المشرع 

العامة أو الأساسية لشرط الترخيص ويترك للإدارة إمكانية وضع شروط  المبادئبوضع 
وليس لإرادة الطالب أي دور في إنشاء تلك الالتزامات أو حتى تعديلها، فهي  )390(ضافية،إ

التزامات قانونية إدارية، بل يقتصر دور إرادته وهو الراغب في الحصول على الترخيص في 
أن يُقدِّم طلباً بذلك، ليبقى للإدارة مُتلقية الطلب إعمال سلطتها في الموضوع والبت فيه، والتي قد 

   .تكون حسب الحالة وبحسب ما قرره لها المشرع سلطة تقديرية أو مقيدة على نحو ما سنبينه لاحقا 
   

  )391( :مستند قانوني) الرخصة الإدارية(الترخيص الإداري : ثانياً
يمكننا إدراك هذه الخاصية أو الصفة بداهة من الخاصية الأولى أعلاه، وهذا لكون       

دارياً قانونياً انفرادياً صادراً عن جهة رسمية هي جهة الإدارة أو جهة الترخيص الإداري عملاً إ
شبه إدارية، المتصرفة كسلطة عمومية، عمل له آثاره وانعكاساته في العلاقة بين الإدارة مانحة 
الرخصة والمرخص له والغير، يمكن استظهاره، بل والاحتجاج به لاحقاً في مواجهة كل من 

كشرطة  (بالنسبة للإدارة المانحة أو الإدارات الأخرى المكلفة بالرقابة الإدارة والغير، سواء
المرور بالنسبة لمراقبة سياقة السيارات أو الآليات الأخرى بدون رخصة قيادة، أو المصالح 
الرسمية الأخرى التابعة للدولة كشرطة حفظ النظام العام فيما يتعلق برخص تنظيم التظاهرات 

أو شرطة العمران لمراقبة أعمال البناء التي قد تنجز بدون رخصة بناء،  ،)والمسيرات السلمية
وكذلك الأمر مثلا بالنسبة لحالة الإلغاء أو السحب . أو حتى عدم احترام مواصفاتها عند وجودها

غير المشروع للرخصة أو توقيف المعني بالأمر عن ممارسة النشاط المرخص به سابقا، أو في 
                                                           

نظيفة أو إذا تعلق الأمر بحرية لم يَضْمَنْها الدستور أو القانون، أو لم ينظمها هذا الأخير بما فيه الكفاية، مثل الحق في التنمية وبيئة   -  390
وأنه من الموضوعات التي يختص المشرع . ما الدستور بشكل جد مقتضب ، بل كمبدأ فقطومحيط معيشي ملائم ، فهما موضوعان نص عليه

  .ليكون بذلك القول الفصل للسلطة الإدارية في كثير من الأحيان. من الدستور 19 /122المادة .بتنظيمها بقواعد عامة
الرخصة الإدارية التي يصدر في شأنها قرار إداري صريح  ينصرف إلى) المستند القانون( تجب الإشارة منذ البداية إلى أن هذا الوصف  - 391

للرد دون القرار الضمني الذي ليس له وجود مادي بل هو قرار معنوي يستنتج استنتاجا من سكوت الإدارة طيلة المدة القانونية المحددة قانونا 
ر السكوت بعد استنفاد المدة القانونية قبولا لموضوع الطلب على طلب الترخيص واستنفادها والذي يقرنه النص القانوني بنتيجة معينة هي اعتبا

أو موافقة على ممارسة النشاط أو الحرية محل طلب الترخيص، الأمر الذي يدل على أن للقرار الضمني بالترخيص مساوئ وصعوبات قد 
ف في استعمال السلطة من جانب الإدارة بالتزامها تواجه المستفيد منه بالرغم مما لذلك من إيجابيات تتمثل خاصة في العمل على سد باب التعس

يعبر عن سكوت متجاهل لطلبات المواطنين وحقوقهم في تلقي الخدمة المطلوبة وفي وقتها المناسب، وهو التزام قانوني يجب قد الصمت الذي 
  .  على الإدارة الوفاء به 
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ائز الرخصة في قانونية العمل أو النشاط الذي يمارسه بالاستناد إليها، حالة منازعة الغير ح
وهذا بالنظر لما تَرتَّب للمرخص له من مزايا وحقوق أهمها على الإطلاق أن الترخيص قد 

ومن ثم، فإن . استثناه من حظر عام، وأنه يمارس نشاطه أو حريته في إطار القانون والنظام
  . ية والآثار القانونية لا يمكن أن يتم مشافهة أو بمحررات عرفيةعملاً قانونياً بهذه الأهم

  

وعليه، ولما كانت الإدارة ترتكز في عملها اليومي الداخلي على الكتابة الرسمية وتدوين     
تصرفاتها القانونية في وثائق ومحررات منظمة ـ من باب التنظيم وضروراته والمحافظة على 

حكم ـ فلن يكون ذلك أقل أهمية وضرورة إذا تعلق الأمر بتنظيم النظام وضبط الأمور بشكل م
  . شؤون ومصالح المواطنين وتوجيه نشاطاتهم ومراقبتها

يتمثل في ورقة  "المحرر الرسمي"وتجسيداً لذلك يتخذ الترخيص الإداري في معظم حالاته شكل 
تُمنح من السلطة الإدارية تحمل مواصفات معينة وعبارات قانونية محددة، يوقَّع عليها وتسلَّم و

المختصة طبقاً للأحكام القانونية المنظِّمة لقواعد الاختصاص الإداري وصيغة التوقيع القانوني، 
ليصل أمر التنظيم هذا إلى درجة وضع صيَّغ نموذجية للرخص الإدارية حسب المواضيع،  )392(

ع في أقراص مضغوطة تسحب منها نسخ وتُطْبعُ على استمارات لتُمْلأَ لاحقاً بالآلة الراقنة أو تُطب
عند الحاجة بعد استيفاء المعلومات والبيانات القانونية المطلوبة، مثل رخصة السياقة ورخص 
فتح واستغلال المحلات التي يمارَسُ فيها نشاط خاضع للترخيص الإداري المسبق، ورخص 

  . حمل السلاح ورخص البناء، وغيرها
لمذكورة في بيان الجهة الإدارية، أو الشبه إدارية، مُصْدِرة وتتمثل البيانات والمعلومات ا
المستَنَدِ إليها في عملية المنح، ويقصد بها النصوص  )التأشيرات(الرخصة أو الاعتماد والمراجع 

القانونية والتنظيمية المنظِّمة للحرية أو النشاط محل طلب الترخيص، مع الإشارة إلى موضوع 
كما يتضمن المحرر الرسمي المذكور نشأة . وتاريخه واسم الطالبالطلب المودَع بشأنهما 

الترخيص وسريانه ونهايته وكذا إمكانية تعليقه أو سحبه أو إلغائه بتضمينه شرطاً فاسخاً في 
كثير من الأحيان، وحجم النشاط المسموح والمرخص به أو كمية الأتربة أو الحجارة أو الرمال 

  باستخراجها واستغلالها، ومساحة وموقع المنطقة التي يتم فيها إنجاز أو المياه أو المعادن المرخص
  . نشاط الاستغلال عندما يتعلق الأمر مثلا برُخَص الاستعمال الخاص للأموال أو الأملاك الوطنية 
  

ومن ذلك أيضا بالنسبة للاجتماعات العامة تاريخ وتوقيت عقد الاجتماع العام أو تنظيم     
مثلما ... ة أو مسيرة سلمية، والوجهة والطريق الذي سيمر عبره الموكب تظاهرة أو مظاهر

هذه الأخيرة التي من شأنها حماية ممارسة النشاط أو . تحدده القوانين والنظم المعمول بها 
                                                           

  .ونية المعروفة في القانون الإداري التوقيع على المستند أصالة أو بصيغة التفويض وبشروطه القان -  392
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الحرية المرغوب فيها من الخرق والتجاوز وبالنتيجة حماية المصلحة العامة عن طريق حماية 
لمخالفات والعقوبات التي ستطبق على من يمارسون النشاط المرتبط النظام العام، بتحديد ا

أن  يجبأن يُسْتظهر بها أو  يمكنبالترخيص قبل أو دون الحصول على الرخصة الإدارية، التي 
يُستظهر بها في بعض الحالات وهي الصادرة في شكل ورقة أي مستند رسمي، وإلا تحولت 

   )393(.جنائيةبات المظاهرة إلى تجمهر معاقبا عليه بعقو
                                                

ومن أمثلة الصيغ القانونية الدالة على استعمال الترخيص الإداري كمستند قانوني يُستدَلُّ به     
  :على النشاط أو الحرية المراد ممارستها نذكر 

  

المعدِّل  1991سمبر سنة دي 2المؤرخ في 19-91من القانون 15/2ما قضت به المادة *     
المتعلق بالاجتماعات  1989ديسمبر سنة  31المؤرخ في 28-89والمتمِّم للقانون رقم

بعد أن ]. تخضع المظاهرات العمومية إلى ترخيص مسبق [ والمظاهرات العمومية من أنه 
    )394(.كانت تخضع لمجرد تصريح مسبق يقدم خمسة أيام كاملة قبل التاريخ المحدد للمظاهرة 

  

سالف  28- 89المعدِّل للقانون(المذكور  19-91من القانون  17وما قضت به المادة *     
...] يجب على المنظمين إظهار الرخصة للسلطات المختصة كلما استدعت : [ من أنه) الذكر

  )396(.بعد أن كان يُكْتفَى بإظهار وصل التصريح بتنظيم المظاهرة المذكورة) 395(

  

يجب على الوالي [ الفقرة ما قبل الأخيرة من أنه  17ما قضت نفس المادة ومن ذلك أيضا *     
أيام على الأقل قبل التاريخ المقرر إجراء ) 5(إبداء قراره بالقبول أو الرفض كتابيا خمسة 

يجب أن يكون صريحاً ) الرخصة(فكل ذلك يدل دلالة قاطعة على أن الترخيص ].  المظاهرة 
  . هياً، هذا من جهة السلطة الإدارية لا ضمنياً ومكتوباً لا شف

  أما من جانب المرخص له فلا يستطيع بداهة إظهار ما هو مطلوب منه إظهاره عند الحاجة    
  . والطلب ما ليس له وجود مادي ملموس 

المتضمن قانون  10-01من القانون  12البند  24ومن ذلك أيضا ما قضت به المادة  *     
بالاستكشاف أو  إما رخصة التنقيب أو ترخيص: بالسند المنجمي حسب الحالة من أنه يقصد)397(المناجم

                                                           
والمظاهرات العمومية،  تالمتعلق بالاجتماعا 1989ديسمبر سنة  31الصادر بتاريخ   28-89من القانون  25إلى  19أنظر المواد من  -  393

 19-91من القانون   3مكرر 20و 2مكرر  20و 1مكرر 20و 20مكرر، و 19و 19المعدلة بالمواد .  1989لسنة  4الجريدة الرسمية العدد 
  . 1991لسنة  62، الجريدة الرسمية العدد  28-89المعدل للقانون  1991ديسمبر سنة  2المؤرخ في 

  . 1991 لسنة 19-91قبل تعديله بالقانون  1989ديسمبر سنة  31المؤرخ في  28-89من القانون  17و 15أنظر المادتين  -  394
  ) .استدراك( 1991لسنة  63أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  395
  .المذكور  28 -89الفقرة الأخير من القانون 17أنظر المادة  -  396
  . 2001لسنة  35الجريدة الرسمية العدد  -  397
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هذه الأخيرة التي أعادت توكيد . من نفس القانون  116أحد السندات المشار إليها في المادة 
  :خاصية المستند القانوني في الرخصة الإدارية بقولها

  :ائزا أحد السندات المنجمية الآتيةلا يجوز لأحد القيام بالاستغلال المنجمي إذا لم يكن ح[ 
ـ امتياز منجمي أو ترخيص باستغلال لاستغلال منجمي صغير أو متوسط أو رخصة     

  .استغلال لاستغلال منجمي حرفي
  ].ـ أو رخصة عملية اللَّمِّ للمواد المعدنية     

ن والمعنويين فهذه كلها نماذج أو صور يتخذها الترخيص الإداري الممنوح للأشخاص الطبيعيي 
في إطار ممارسة النشاط المنجمي على مستوى الأملاك الوطنية الموقوف على حيازة رخصة 
إدارية مسبقة كمستند قانوني يخوِّل المرخص له امتيازات وحقوقاً، ويرتب في ذمته مقابل ذلك 

ستغلال التزامات قانونية إما ذات طابع مالي تتعلق بواجب دفع إتاوات مقابل الاستكشاف والا
واستخراج المواد المعدنية المختلفة، أو التزامات تتعلق بحماية البيئة كواجب إعداد دراسة مدى 
التأثير في البيئة قبل الحصول على الترخيص وإعادة الأماكن إلى حالتها الأولى أو تشجيرها بعد 

  ... الانتهاء من الأعمال المرخص بها 
وتأكيداً لخاصية المستند القانوني ما نصت عليه المادة  ومن أمثلة ذلك وفي السياق ذاته*     

المتضمن كيفيات   2002ديسمبر سنة  24المؤرخ في  470-02 الثالثة من المرسوم التنفيذي رقم
لا يمكن :[ تطبيق الأحكام المتعلقة برخص استغلال مقالع الحجارة والمرامل، حيث جاء فيها

تتضمن  وثيقة إداريةوالمرامل إلا على أساس  الشروع في نشاط استغلال مقالع الحجارة
  .الترخيص باستغلال مقالع الحجارة والمرامل تسلمها الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية

  )398(].وتكون هذه الوثيقة مؤقتة وقابلة للإلغاء     

  

   
  )399(.كاشفاً ومنشئًا: وهكذا، فإن للترخيص الإداري كمستند قانوني أثراً مزدوجاً   

  

الترخيص على  عندما يُقْصِرُ القانون دور السلطة الإدارية في عملية منح الأثر الكاشفويتضح *     
التأكد والتثبت من وجود طالب الترخيص في وضع  يجعله مستوفياً كل الشروط المحددة قانوناً 
                                                           

، ويوجد مع المرسوم المذكور ملحقان تفصيليان، يتضمن أولهما استمارة نموذجية لطلب  2002لسنة  88أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  398
أما الثاني فيتضمن دفتر الشروط أو الأعباء لاستغلال مقالع الحجارة والمرامل يجب على المرخص . الحجارة والمرامل  رخصة استغلال مقالع

وقد وصلت درجة اهتمام المشرع الجزائري فيما مضى بالاعتماد كعمل من اعمال الضبط الإداري ووسيلة . له توقيعه والالتزام بمقتضياته
دي وكمستند قانوني إلى درجة التنصيص على نشر الاعتمادات الإدارية المتعلقة بالاستثمار في الجريدة الرسمية، إدارية لمراقبة النشاط الفر

  أنظر 1983وهو الإجراء الذي توقف العمل به ابتداء من سنة 

WALID LAGGOUNE ,le contrôle de l’Etat sur l’entreprise privée... ..    1الهامش رقم  249مشار إليه، ص .  
على أن يكون مفهوماً أن الأمر يتعلق بمدى كون الوضع القانوني للمرخص له كاملاً أو تاما قبل تقديم الطلب ، والفارق يكمن فقط في  -  399

    .الحالةب من سلطة تقديرية أو مقيدة حس الإدارية المانحة وبمدى تأثيره في المركز القانوني للطالب بما لها الذي تصدره السلطةتفاوت قوة القرار 
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لك للحصول على الترخيص المتعلق بالنشاط أو الحرية المرغوب في ممارستها دون أن يكون ذ
مسبوقاً بإجراء تحقيق إداري مثلاً، كأن تتعلق هذه الشروط بالحالة المدنية للطالب وهويته، أو 

. بمقدرته البدنية أو العقلية أو بكفاءته المهنية والعلمية، أو بتوافر شروط مالية أو اقتصادية
صية إن كان لها فعندما تتأكد الإدارة من توافر ذلك كله ـ بعد عملية التحقيق أو المقابلة الشخ

في منح الرخصة أو منعها،  لتغدو ملزمة بمنحها ، لأن الحصول  مقيدةَمحل ـ تصبح سلطتها 
  :مثال ذلكعلى الترخيص في هذه الحالة يعتبر حقا للطالب المستوفي للشروط،  

   

 واجبة، فهي علاوة على طبيعة الرخصة تعد شهادة علمية تُمنحُ، بل تصبح رخصة القيادة *  
  . نح والتسليم بعد نجاح المترشح المُمْتحَنِ في جميع مراحل الامتحان النظرية والتطبيقيةالم

  

، تصبح واجبة الإصدار والتسليم بعد استيفاء الطالب جميع رخصة البناءومثال ذلك أيضا  *  
نية الدالة الشروط القانونية المحددة في قانون البناء والتهيئة والتعمير، مثل تقديم المستندات القانو

على ملكيته للأرض المزمع البناء عليها أو حيازته لها حيازة قانونية، أو أنه موكل للقيام بأعمال 
البناء في أرض الغير، وتقديم مشروع البناء بمكوناته المنصوص عليها قانوناً، كالتصميم 

هندسة والرسومات الخاصة بإنجاز مشروع البناء معدة من مهندسي معماري ومهندس في ال
من قانون التهيئة والتعمير المعدل بالقانون رقم            55المدنية معتمدين كما تقضي بذلك المادة 

، وتقديم وثيقة الضمان أو التأمين في بعض النظم )400(2004غشت سنة 14المؤرخ في 04-05
اني، المخصص إلخ كما سنرى تفصيلا في الفصل الثاني من الباب الث...بالبناء  الخاصة القانونية

    )401(.لرخصة البناء كقيد وارد على استعمال حق الملكية العقارية
      

فيظهر عندما تكون للإدارة سلطة تقديرية واسعة في التعامل مع  للأثر المنشئ،أما بالنسبة *    
طلب الترخيص، بحيث يُمنَح المرخص له عدداً من الحقوق والمزاياً أو الامتيازات دون سواه 

احترامها وإلا  ر المرخص لهم، وتُضَمِّنُ الإدارة ذات الترخيص عدداً من الالتزامات يجب عليهمن غي
ولكن أهم ما في الأمر هو أن الترخيص الإداري وباعتباره . تعرض لعقوبات إدارية أو جنائية 

مستنداً قانونياً يمنح المرخص له حق أو أهلية ممارسة نشاط معين، ومن جانب آخر ضمانة 
جهة الإدارية مانحة الترخيص بأن تراقب استخدامه له ـ ومنه ممارسة النشاط ذاته ـ لل

  )402(.المانحة وضمانة أيضاً للمرخص له في مواجهة العدول غير القانوني من جانب الإدارة 

  
                                                           

  . 2004لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  -  400
: للاستزادة حول صفة المستند القانوني الذي تنطوي عليه الرخصة الإدارية وأثرها الكاشف والمنشئ راجع محمد جمال عثمان جبريل -  401

  .74-70الترخيص الإداري، ص 
  . 74نفس المرجع، ص -  402
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  : الديمومة والتأقيت : ثالثا
و يكاد من أن الترخيص أو تثار هذه النقطة خاصة بالتوازي مع ما يُجمِعُ عليه الفقه أ            

إما من الحرية أو من الحظر :  الرخصة الإدارية مؤقتة بطبيعتها، لأنها استثناء من أصل عام 
مثلما سبق شرحه أعلاه، ولذلك يمكن للإدارة المانحة إلغاؤها في كل وقت ومتى اقتضت 

نح الترخيص أو ومع هذا يمكننا التساؤل أيضا هل سلطة الإدارة في م. المصلحة العامة ذلك
منعه وإنهائه أو إلغائه وسحبه مطلقة أم مقيدة ؟ مما يطرح من جديد مدى أحقية الطالب في 

لأن الرخصة الإدارية في كل ) 403(الحصول على الترخيص وكذا حقه في الإبقاء عليه ؟ 
الأحوال وسيلة رقابية على النشاط الفردي، وسيلة من دونها يمارس هذا النشاط خارج إطار 

يهدف إلى  إقامة النظام  العام  وحمايته،  يترتب على مخالفته من قبل  الممارِس متابعات  قانونية  لقانون الذي ا
  . إدارية وجزائية 

إن الإجابة على مثل هذه التساؤلات تكمن في الغَوْصِ في مضمون النصوص القانونية     
وط الواجب استيفاؤها من قبل طالب المنظِّمة لإجراء الترخيص الإداري من حيث تنظيمها للشر

الترخيص، وهي الموزعة بين شروط موضوعية وشخصية تتعدَّد وتتنوع حسب طبيعة النشاط 
أو الحرية المزمع ممارستها، الأمر الذي سينعكس لا محالة على الوضعية أو المركز القانوني 

ة بالنسبة للرخص للمرخص له، من حيث استقراره أو عدم استقراره وتزعزعه وتذبذبه خاص
  .  الواردة على استعمال المال العام استعمالاً خاصا

  :  ذلكم ما يمكننا توضيحه تباعاً في النقطة هذه الجزئية من البحث على النحو التالي
                            

الرخص أنواع  الجزم بإجابة واحدة وبنفس الصيغة لكل لا يمكنناتجب الملاحظة في البدء أنه  )1  
الإدارية، فهي تختلف من حيث أحقية طالبها أو حقه في الحصول عليها، وفي المقابل سلطة 

كما تختلف بعضها عن . الإدارة المانحة مُصدِرة الرخصة كمستند قانوني بين التقييد والتقدير
لقانونية بعض من حيث قوتها القانونية في التأثير في النظام القانوني القائم والأوضاع والمراكز ا

التي يوجد فيها المستفيدون منها، سواء كانوا أشخاصاً طبيعيين أم معنويين، وأيضاً من حيث 
كون الرخصة دائمةً أو شبه دائمة أو مؤقتة، كل ذلك من منظار ما ترتبه وتمنحه لهم من حقوق 

قانونية أو أو مزايا ومنافع مادية أو معنوية، وما تفرضه عليهم من التزامات وقيود واشتراطات 
تنظيمية، بحسب طبيعة الموضوع الذي ينصَبُّ عليه فعل الترخيص الذي يصدر به كما هو 
                                                           

، حيث عبر عن ذلك في عنوانين فرعيين في مجال طلب  وليد العقونا السؤال المثير للجدل الأستاذ أنظر في الإجابة مبدئيا على هذ  -  403
 – l’absence de droit à l’agrément          الاستثمار في النظام القانوني الجزائري مستعملا عبارتي) حرية(الاعتماد الإداري في إطار نظام 

l’absence de droit à la permanence de l’acte     مؤلفه سابق الإشارة إليه. أي انعدام الحق في الاعتماد وانعدام الحق أيضا في الإبقاء عليه 
  le contrôle de l’Etat sur l’entreprise privée industrielle en Algerie p251-261.                                      
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ن دومنه  معلوم قرار إداري يتضمن دائما استثناء من قيد إن لم نقل من حظر لفائدة المستفيد
  .  سواه ممن لم يحظوا بمثل هذا الاستثناء من جانب السلطة الإدارية

عن المعيار الذي يمكن اعتماده وتوظيفه لمعرفة ما إذا كان الترخيص  ولكن لنا أن تتساءل
  أم دائماً ـ أو يمكن أن يكون كذلك ـ من الناحية العملية  ؟  مؤقتاً

فهل يمكن الاستناد للقول بالصفة المؤقتة الترخيص الإداري فقط بالنظر إلى أنه أحد إجراءات 
في مواجه النظام العام والمصلحة العامة، بل  الضبط الإداري الذي لا يُكسب الأفراد أي حق

بالعكس يفرض التزامات وقيوداً كقاعدة من حيث اشتماله واحتواؤه غالبا على خاصية الأمر 
والنهي والردع والزجر، لكونه إجراءً ينتمي أصلا إلى النظام الوقائي ؟ أم يمكننا الاستناد في 

القانونية زمانياً باستنفاده تعد منتهية الوجود  ذلك إلى عمر الرخصة كمستند قانوني وصلاحيتها
  والأثر قانونيا بشكل آلي ؟ 

  

فقد يصدق مثلا على الرخصة الإدارية . فهذا قد يصدق على بعض أنواع الرخص دون غيرها 
التي تُطلبُ وتمنح لغرض أو نشاط معين مؤقت بطبيعته، مثل الترخيص بعقد اجتماع عام أو 

أو برخصةٍ لاستعمال واستغلال جزء من . أو تظاهرة علمية أو ثقافية  تنظيم مسيرة أو مظاهرة
المال العام استعمالاً خاصاً، كاستغلال منجم أو مرملة أو مقلع للحجارة أو أخذ الرمال والأتربة 
من الشواطئ ومن على حافة الوادي أو استغلال قطعة من أراضي الأملاك العامة لإقامة كشك 

هذا الجزءَ من المال العام على المرخص له بالاستعمال دون غيره، فهذا  حبسَعليها، مما يعني 
الوضع لا يمكن إلا أن يكون مؤقتاً لا دائماً وإلى ما لانهاية، بل يمكن إلغاؤه في كل حين وكلما 
تعارض الاستعمال الخاص مع المصلحة العامة أو اقتضت طبيعة تسيير وتخصيص المال العام 

ساس بالطبيعة القانونية لاستعمال المال العام استعمالاً عادياً وهو الاستعمال ذلك، لما في ذلك م
العام المجاني ـ أو حتى في مقابل رسوم استثناء ـ تطبيقا لقاعدة تخصيصه للمصلحة العامة، 
ولما في ذلك من مساس  بقاعدة المساواة بين المواطنين أمام القانون إيجابياً وسلبياً، أي بالنسبة 

ما يفرضه من التزامات وأعباء وقيود وأيضا ما يحققه ويمنحه لهم من امتيازات ومنافع، إذ لكل 
ينطوي الترخيص بالاستعمال الخاص للمال العام بداهة حرمان الغير من الانتفاع به، فهذه كلها 

ص فالمسلَّمُ به أن الترخيص الممنوح للأفراد في هذه الحالات هو ترخي. أوضاع  قانونية مؤقتة 
عارض ، للإدارة أن تسحبه في كل وقت بناء على مقتضيات الصالح  العام ، كما أن لها تقييده 

  )                                           404(.بشروط يلتزم المنتفعون باحترامها
                                                           

وانظر مؤلفه النظرية العامة . 63سليمان محمد الطماوي مبادئ القانون الإداري الكتاب الثالث أموال الإدارة العامة وامتيازاتها ص  -  404
حيث يصنف التراخيص الإدارية التي تصدرها الإدارة باستعمال ) 675- 674ص (1976للقرارات الإدارية دراسة مقارنة، دار الفكر العربي 

التي لا تنشئ إلا وضعا وقتيا والتي يجوز سحبها في كل وقت، مستدلا في ذلك بحكم قضائي صادر  القرارات الوقتيةفراد للمال العام ضمن الأ



 178

ولكن حتى فيما يتعلق بهذا الاستعمال الخاص للمال العام قد لا ينطبق عليه توقيت الترخيص 
لسهولة، مثلما هي الحال بالنسبة للارتفاق بالمال العام، مثل الترخيص بإجراء حفر على بهذه ا

الطريق العام عرْضِيا بغرض توصيل العقار الخاص المجاور المُرتفِق بقنوات المياه الصالحة 
للشرب أو قنوات الصرف الصحي أو توصيله بخطوط الكهرباء أو الري بالنسبة للأراضي 

كلها أعمال وخدمات تعد من الخدمات الرئيسية والضرورية التي تحتاجها  الزراعية، فهذه
العقارات المملوكة ملكية خاصة من مساكن ومزارع ومصانع ولا يمكن الاستغناء عنها، ومن ثم 

ولكن مع ذلك يمكن إلغاء الترخيص حتى في . فلا يمكن أن تكون الرخص المتعلقة بها مؤقتة
كما إذا استعمل المرخص له قناة توصيل المياه الصالحة للشرب في  هذه الحالة كعقوبة إدارية،

  .غير ما خُصِّصت له كاستعمال المياه المنقولة والموردة لتموين حمام عمومي
   

في مقابل ذلك يجب ألاَّ يغيب عن أذهاننا أن هذا لا ينطبق بهذه السهولة والبساطة على  )2  
مهنة من المهن المنظمة، فهذه تنحدر مباشرة من الرخص الصادرة في شكل اعتماد لممارسة 

حرية دستورية هامة وهي حرية التجارة والصناعة أو حرية العمل وهي بطبيعتها حرية دائمة 
لا مؤقتة، بل لا تقبل التأقيت إذ هي مرتبطة بذات الإنسان وشخصيته من حيث اختياره لنشاط 

ويحقق بها ذاته ثانيا، يمتهنها على سبيل أو حرفة أو مهنة معينة بالذات كمصدر للرزق أولا 
الاحتراف ويمارسها ممارسة حرة ومستقلة عن كل علاقة تبعية قانونية تعاقدية أو تنظيمية، إن 

لتغدو بذاك  )405(في القطاع العام أو الخاص، في مفهوم قانون العمل أو قانون الوظيفة العمومية،
ومن أجلها جزءً لا بأس به من حياته في  من الحقوق اللصيقة بالشخصية، بعد أن كرّس لها

الدراسة التعلُم والتحصيل واكتساب الخبرة والتجربة والمهارة، بل والتخصص في فرع بعينه 
من فروع العلم والمعرفة يصل الآن في أغلب الأحيان والحالات إلى المستوى الجامعي مثل 

دس الخبير العقاري والمحاسب مهنة الطبيب والصيدلي والمحامي والمهندس المعماري والمهن
إلخ فهذه كلها مهن تتطلب شهادة علمية متخصصة ويسبق ممارستها ...والخبير المالي المعتمَدَيْن

ممارسة حرة استيفاء شرط تسجيل المعني بالجدول الوطني للمنظمة أو النقابة المهنية الوطنية 
                                                                                                                                                                                     

وهذا التصرف أن الترخيص الإداري هو تصرف إداري يتم بالقرار الصادر بمنحه، " الذي قضى بموجبه  1955عن مجلس الدولة الفرنسي سنة 
ويقع هذا السحب أو التعديل غير قابل للإلغاء أمام هذه . ، قابل للسحب والتعديل في أي وقت متى اقتضت المصلحة العامة ذلكهتمؤقت بطبيع

المحكمة متى تم وفقا لمقتضيات المصلحة العامة، ولم يكن مشوبا بعيب إساءة استعمال  السلطة، وذلك سواء كان الترخيص مقيدا أو محددا 
يبا على ما تقدم إذا أصدرت الإدارة قرارها بوقف الترخيص الذي منح للمدعي تصدير البضائع واستبان، للمحكمة أن القرار وترت. بأجل أم لا

  ".    صدر مطابقا للقانون مستهدفا المصلحة العامة، بعيداً عن إساءة استعمال السلطة، تعين رفض طلب إلغائه أو التعويض عنه 
بأن علاقة العمل في قانون العمل مؤقتة وهي علاقة تعاقدية قائمة على عقد محدد المدة أو غير محددها، وفي لنذكِّرَ في هذا المقام . -  405

عقد  الوظيفة العمومية تكون علاقة دائمة باعتبار الوظيفة مهنة يحترفها الموظف لتنتهي بإحالته على التقاعد، كما قد تكون مؤقتة مبنية على
وهو تريب قانوني لا يصلح القياس عليه في  مجال ممارسة حرية العمل في إطار المهن . يفة العمومية إطار قانون الوظ= = توظيف في

  .المنظمة، على تفصيل معمق نعرض له في الفصل الأول من الباب الثاني، الخاص بالأنشطة والمهن المنظمة 
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لى تفصل نعرض له لاحقاً، ليتقنها المشرفة على المهنة أو تحصيل شهادة إضافية وأداء اليمين ع
  .بقواعدها وأصولها العلمية وأدبياتها أو أخلاقياتها، فلا يُعقل أن تكون حرية فمهنة مؤقتة

  

كما يكننا التساؤل عما إذا كانت طبيعة موضوع أو محل الترخيص كافية أو صالحة ) 3  
ق والحرية، ليكون الترخيص لاعتباره مؤقتا أو دائما من حيث أنه يرقى أو لا إلى مرتبة الح

دائماً أو مستقراً أو اكثر استقراراً في الحالة الأولى، كما لو تعلق الأمر برخصة بناء المرتبطة 
بحق الملكية وأحد مظاهر أو صور استعمالها وهو حق دائم لا يزول بعدم استعماله مهما طال 

باً ومهدداً بالزوال في الحالة الثانية الزمان كما معلوم لكل دارس للقانون، ثم ليكون مؤقتاً ومذبذ
أين يكون موضوع الترخيص نشاطاً خاصاً كمالياً أو ترفيهيا مثلا لا يرقى إلى مرتبة الحرية 
والحق، أو مجرد مزية أو من الأنشطة المتسامح فيها من جانب الإدارة بحيث لا يحق التمسك 

كان النشاط نوعا من الأنشطة الفردية به والدفاع عنه بدعوى عدم التعرض، أو عموماً كما لو 
المسموح بها بصفة عامة ولكن دون أن يكفلها الدستور أو ينص القانون على تنظيمها واعتبارها 
حرية من الحريات وبالتالي لا تتوفر له صفة الديمومة كضمانة قانونية، والنتيجة الطبيعية لذلك 

تِجاهها بسلطة تقديرية واسعة من ) اريخاصة سلطة الضبط الإد(أن تتمتع السلطة الإدارية 
حيث إخضاع ممارستها للتنظيم والترخيص، إما بحظرها أو منح التراخيص الإدارية بشأنها أو 
سحبها أو التعديل فيها أو الغائها، وهذا في سياق المواءمة والموازنة بين متطلبات الحرية 

الممنوحة بشأنها مؤقتة تماشيا مع ما ومقتضيات النظام العام ومن ثم يمكن أن تكون التراخيص 
يفرضه واقع الحال حماية للنظام العام وتحقيقا للمصلحة العامة، إنْ في الظروف العادية أو 

   )406(.الاستثنائية وبخاصة في الحالة الأخيرة
  بعبارة أخرى، أن الإدارة تستطيع أن تسحب الترخيص أو تُعدِّلَ فيه في أي وقت متى اقتضت

ويرجع ذلك إلى أن مركز المرخص له بمقتضى قرار . لى المصلحة العامة ذلكالمحافظة ع 
ولكنها تخضع في كل الأحوال لرقابة القاضي الإداري  )407(.إداري مركز عارض أو مؤقت

للتأكد من تحقق هذه المواءمة والموازنة ليكون قرارها الإداري المتعلق بإلغاء الترخيص 
ثبوت العكس، ذلك أن حق الإدارة في هذا الخصوص لا مشروعاً وإلا قضى إلغائه في حال 

يعدو أن يكون سلطة تقديرية تمارسها تحت رقابة القضاء من حيث التأكد من دواعي الصالح 

                                                           
الفردي وقيمة الحرية والنظام العام راجع عبد العليم عبد المجيد للمزيد من التفصيل حول مقتضيات هذه الموازنة والمواءمة بين النشاط  - 406

  . 237-236دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة مرجع سبقت الإشارة إليه، ص : مشرف 
  . 140نفس المرجع، ص  -  407



 180

 فإذا أساءت استعمال سلطتها في هذا الخصوص فإن للقضاء أن يلغي قراراتها غيرالعام، ومن ثم 
  .ط محل الترخيص سابقاً قبل إلغائه أو تعديلهليعود المرخص له لممارسة النشا )408(المشروعة،

       

معياراً أو  شرط فاسخومن جهة أخرى هل يمكن اعتبار احتواء مستند الترخيص على ) 4  
عاملاً كافياً ليكون مؤقتاً أي مهدَّداً بالزوال دائماً، بحيث إذا تحقق هذا الشرط بارتكاب المرخص 

القانون والنظام  مرخص به على غير قواعده وضوابطه المحددة فيله خطأً أو مخالفة أو مارس النشاط ال
المعمول بهما وفي متن نص القرار الإداري الصادرة به الرخصة اعتبر الترخيص أو الاستثناء 
الممنوح له منتهيا ؟ فيكون إنهاء الترخيص قانونياً والحالة هذه إنفاذاً للجزاء المنطقي والعادل 

للاستثناء الذي حفَّتْهُ به  ليس أهلاًكبة، بحيث يُبيِّنَ المُرخَّصُ له ويُثبِت أنه المقابل للمخالفة المرت
الإدارة عندما أجابته إلى طلبه، أو لأنه لم يستعمِل وينفذ العمل أو الشيء محل الترخيص ليُعَدَّ 

الشرط  مُهمِلاً أو تاركاً له فيكون جزاء ذلك اندثار قرار الترخيص كعمل قانوني آليا، لتحقُّقِ
الفاسخ بعدم الاستعمال في أجله المعين والمحدد في متن قرار الترخيص دون حاجة إلى قرار 
إداري أو حكم قضائي بالإلغاء ؟ ليغدو عمر الرخصة والحالة هذه محدوداً زمانياً لتتوقف عن 

   .يمومةانتاج آثارها القانونية عند حد معين، والنتيجة تحقُّق صفة أو خاصية التأقيت بدل الد
  

  : الصفة أو الطبيعة التنفيذية للرخصة الإدارية: رابعاً
تتعلق هذه الخاصية أو الصفة بحقيقة القوة الإلزامية للرخصة الإدارية كمستند قانوني              

الإدارة مانحة الرخصة ـ المرخص له : يحوزه المرخص له في إطار العلاقة الثلاثية الأطراف
وذاك علاقة الترخيص الإداري كعمل إداري قانوني، وتحديداً كقرار إداري  وقبل هذا .ـ والغير

بالنظام القانوني القائم ومدى قدرته على التأثير فيه وتغييره، ولكن بصفة استثنائية ولمصلحة 
  .فرد من الأفراد دون غير من عامة الناس 

   

رغم من كونه عملاً شَرطياً فهو أنه بال Jèzeفقد رأى فيه بعض الفقه الفرنسي، ومنه الفقيه     
لا ينشئ شيئاً بذاته، وأن ما ينشِئُ هو القانون المنظِّم له، وهذا كله بالمقارنة مع القرار الإداري 

وهو تصرف إداري قانوني صادر  )والذي يتخذ أيضا تسمية القرار الإداري التنفيذي(الآمر
ى الوضع أو النظام القانوني القائم، والذي بالإرادة المنفردة للإدارة من شأنه التأثير بذاته عل
الذي يحظى به القرار الإداري  مبدأ الأولويةيتميز بخاصية قوته التنفيذية اللصيقة بخاصية، بل 

التنفيذي، وهو القرار النموذجي أو القاعدة في عمل الإدارة باعتبارها سلطة عمومية تحوز 
رات من شأنها أن تمنح الأفراد حقوقاً أو مزايا سلطة الأمر والنهي تجاه المواطنين، تُصدر قرا

                                                           
  .وما بعدها  63الثالث أموال الإدارة وامتيازاتها، مرجع سابق، ص  أنظر سليمان محمد الطماوي مبادئ القانون الإداري الكتاب -  408
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وامتيازات، أو تُثقِلَ كواهلهم بالتزامات أو تفرض عليهم قيوداً عند ممارستهم حرياتهم دون 
فهذا القرار . وبخاصة في مجال الضبط الإداري استشارتهم، بل ولا حتى رضاهم وموافقتهم 

الصادرة من جانب واحد الذي يمكن طلب  بهذه الخصائص هو وحده من بين الأعمال الإدارية
فهل ينطبق ذلك على القرار المتضمن .  وقف تنفيذه أو الطعن فيه بالإلغاء أمام القضاء الإداري 

  منح رخصة إدارية أم يستثنى منه ؟
 الفرنسيان            يجيبنا جزئياً أو مبدئياً على هذا التساؤل الفقيهان  

    Delvolvé pierre   و Georges Vedel         بالقول: 
« La décision exécutoire est bien un acte par lequel une autorité administrative manifeste unilatéralement 
sa volonté en vue de produire des effets de droit sur les administrés.    
    Décision, elle arrête une position, tranche une question, détermine une situation  ». (409)     

وبهذه المثابة،  أي أن القرار الإداري التنفيذي  يحسم  في مسألة ما، ويحدد وضعية قانونية منا ويضبطها،
وبالنظر لقوته التنفيذية تلك، فإن القرار الإداري التنفيذي يثير بذاته تطبيقه ودخوله حيز التطبيق 

لواقع العملي بالنظر للامتياز الذي تتوفر عليه الإدارة كسلطة عمومية فكما مَكَّنها والتنفيذ في ا
من اتخاذه أولاً من جانب واحد فقد جعله ينتج آثاره مباشرة في حق المخاطبين بأحكامه أوامره 

 بشكل مباشر النتيجة المتوخاة الذي يُرتب le principe du préalableونواهيه، إنه مبدأ الأولوية
من إصدار القرار أصلاً، ليحظى إثره باحترام المخاطبين به، إلاَّ أن يوجهوا ضده طعناً بوقف 

   )410(.التنفيذ
مع التذكير بأن القاعدة في المنازعة الإدارية هي الأثر غير الموقف للطعن بالإلغاء الموجه 

للطاعن وتنبثق هذه القاعدة من رفض منطق تغليب المصلحة الخاصة . للقرار الإداري 
المتضرر من القرار على المصلحة العامة التي يُعبِّر عنها القرار الإداري، وهي صفة أو 
عنصر مشترك بين جميع القرارات الإدارية ذات الصفة التنفيذية، هذه الصفة التي تقتصر على 

تجاه القرارات الإدارية الفردية التي تترتب عليها مزايا للأفراد وبخاصة فرض التزامات عليهم 
الإدارة الممثلة للمصلحة العامة، أو تنهاهم عن تصرفات معينة، ويمثل هذا النوع من القرارات 
العدد الأكبر من القرارات الإدارية والذي يتضح من خلاله ويتأكد مفهوم السلطة العامة التي 

عطَّلَ من أجل تباشرها الإدارة خدمة للمصلحة العامة، هذه المصلحة التي لا يمكن أن تُؤجَّلَ أو تُ
كما ترتبط هذه القاعدة بقرينة . مصلحة الطاعن الخاصة التي يعتقد، بل يُظَنُّ أنها أُضِيرت 

الصحة التي ينطوي عليها القرار الإداري من أنه يُعَبِّرُ عن الحقيقة القانونية التي تعطيه قوة 

                                                           
409 -GEORGES VEDEL , PIERRE DELVOLVE : droit administratif ; T1 Presses universitaires de France 11ème  mise à jour 1990p 
245.  

  .لعكس بحكم قضائي، أو قرار إداري مضاد لأنه قائم على قرينة الصحة كقاعدة إلى يثبت ا.  245نفس المرجع، ص  -  410
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القرارات الفردية الآمرة أو  تلك القوة التي ترتبط بدورها بهذا النوع من )411(الشيء المُقَرَّرِ،
بالامتناع عن تنفيذ أوامرها أو بتنفيذ ما تنهى (الناهية، التي يعاقَب الأفراد في حال مخالفتها 

بعقوبات إدارية وجنائية، لأن في ذلك تحديا للمشروعية وللسلطة العامة التي أصدرتها ،  )عنه
   اوحمايتهتي تسهر هذه الأخيرة على تحقيقها بالإضافة إلى ما في ذلك من إهدار للمصلحة العامة ال

  . بالوسائل القانونية المتاحة جبراً وقسراً، وحتى عن طريق التنفيذ المباشر أو الاستعانة بالقوة العمومية
  

غير أنه يجب مع ذلك أن نعلم أنه يوجد إلى جانب هذا النوع من القرارات الآمرة فئة أو     
ضمن إذناً أو ترخيصاً للفرد بفعل شيء معين، أو تمنحه ميزة أو نوع آخر من القرارات التي تت

حق ممارسة نشاط معين، لا سيما عندما تتدخل السلطة الإدارية باعتبارها سلطة ضبط إداري 
في مجال الحريات العامة بفئتيها التقليدية والحديثة،  مثل تدخلها في توجيه نشاطات الأفراد 

أحد مظاهر حق الملكية كما هي الحال  ةادية والمهنية، أو ممارسومراقبتها في المجالات الاقتص
في مجال التعمير والبناء عن طريق أداة رخصة البناء التي تصدر وتمنح في شكل مستند إداري 

حوزتها في أو بصفتها مسيِّرة للمال العام الذي يوجد  )412(دونه يكون فعل البناء غير مشروع،
   .قِبَل المشرع باستعماله استعمالاً خاصاً، إذ هي مؤتمنَة عليه من وتحت مسؤوليتها في حالة الإذن

الذي يحدثه القرار الإداري في الوضع القانوني القائم التغيير ولكن عندما يتعلق الأمر بحقيقة 
 بدايةقبل صدوره ـ بما له من علاقة بالمصلحتين العامة والخاصة والتأثير فيهما ـ ندرك 

الإداري الآمر الذي لا يرقى إليه الشك من حيث كونه تنفيذياً، فهو يعبِّرُ الاختلاف بين القرار 
دائماً عن امتياز السلطة العامة ويُظهرها وظيفياً وعملياً وإلاَّ لما سُمِّيَ كذلك، وبين القرار 
المتضمن الترخيص الإداري الذي بقى التساؤل والشك يحومان حوله في مدى توفره على مثل 

من حيث الجبر والإلزام وهذه القوة القانونية الذاتية لإحداث التغيير المذكور في  هذه الخاصية،
النظام أو الوضع القانوني القائم ؟ أي هل يعتبر القرار الإداري الصادرة به الرخصة الإدارية 

  قراراً ذا طابع تنفيذي في فلسفته ومحتواه ؟      
 : على الأقل ـ قائلين  يجيبنا الفقيها الفرنسيان المذكوران ـ جزئيا

« Il est vrai que les autorisations n’ont pas le caractère obligatoire, leur bénéficiaire pouvant 
parfaitement renoncer à s’en servire . Elles n’en ont pas moins un caractère modificateur, 
puisqu’elles permettent directement à leurs bénéficiaires d’entreprendre l’activité sur laquelle 
elles  portent . En ce sens, elles sont des décisions exécutoires »  (413)            

                                                           
  .في القوة، أو بحكم قضائي  هإلى أن يتقرر إلغاؤه أو سحبه بقرار إداري أعلى منه أو يواز ي -  411
على تفصيل نعرض له في حينه في الفصل الثاني من الباب الثاني، الخاص .  77محمد جمال عثمان جبريل، الترخيص الإداري، ص  -  412

  .كنموذج لقيد الترخيص الإداري الوارد على استعمال حق الملكية العقارية   برخصة البناء
413 -Georges VEDEL, Pierre   DEL VOLVE : Droit administratif  . op. cit. p 247 . 
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صحيح أنه ليس للرخص الإدارية طابع الإلزام، إذ بإمكان المستفيدين منها التخلي عنها : بمعنى 
مادامت تمكِّن المستفيدين منها مباشرة وفوراً   )414(ر والتعديل،فليس لها خاصية التغيي. أو تركها

وبهذه المثابة بالذات تعد الرخص الإدارية قرارات تنفيذية . من مزاولة النشاط التي تنصبُّ عليه 
   .  
  :ولتأكيد هذا الأثر القانوني للرخصة الإدارية يجيبنا رأي فقهي آخر بالقول     

« Une autorisation est un acte juridique par lequel une autorité administrative modifie 
l’ordonnancement juridique antérieur.Ce pouvoir de décision est l’expression du pouvoir 
général d’action unilatérale dont dispose l’administration. Mais la modification unilatérale des 
situations juridiques n’est pas liée à l’adoption d’une formule quelconque : la décision 
exécutoire peut se rencontrer sous des aspect variés, en allant de la forme solennelle du décret, 
à l’absence totale de la formulation lorsque le silence de l’administration modifie à lui seul 
l’ordonnancement juridique… »(415) 

بمعنى أن الرخصة الإدارية عمل قانوني تُحدِث بمقتضاه السلطة الإدارية تغييراً في النظام 
فسلطة التقرير هذه تعد تعبيراً عن السلطة أو القدرة العامة . القانوني السابق على صدورها 

غير أن التعديل والتغيير في المراكز . ع بها الإدارةعلى التصرف ومن جانب واحد التي تتمت
القانونية من جانب واحد لا ينحصر في شكل واحد معين، بل يتراوح القرار التنفيذي الصادر 
في هذا الخصوص بين الشكل الأول الأهم وهو المرسوم وعدم صدورها في أي شكل قانوني 

النظام القانوني القائم، وهذا وفقا لما  وحدهل كان، عندما نعلم أن سكوت الإدارة من شأنه أن يعدِّ
يُضْفِِيَهُ المشرع من قيمة وأثر قانونيين على سكوت السلطة الإدارية في حالات معينة وبتوافر 

فإذا كان الأمر كذلك بالنسبة للقرار الضمني فمن باب أولى وأحق . شروط معينة محددة سلفا
  .نها قرار صريح بطلب من المعني بالأمر ويبلغ إليه مباشرةبالنسبة للرخصة الإدارية التي يصدر بشأ

       

وعليه، نجد أن هذا الموقف يختلف تماماً عما هو عليه الوضع في القرار الإداري التنفيذي     
في أغلب الحالات من حيث اقتران الصفة التنفيذية بالإلزام والجبر على التصرف على نحو 

رفع اعتراض رخيص الإداري فهو يتضمن في أحد أهم جوانبه معين أو عدم التصرف، أما الت
على التصرف أو ممارسة النشاط المعني أو الحرية المعنية المرخص بهما، بحيث كان  قانوني

التصرف أو الممارسة قبل هذا الترخيص يشكل مخالفة للقانون معاقبا عليها، أما بعد صدور 
ث فيُصبِح التصرف وممارسة النشاط أو قرار الترخيص ومنح الرخصة محل الطلب والبح

  .الحرية مشروعين وممكنين
  

                                                           
بل صدور قرار مع أنه يمكن التحفظ على القول بعدم إمكانية قرار الترخيص إحداث أي تعديل في الوضعية القانونية للمرخص له ق -  414

  .  الترخص وبعده، أهم مظاهره إزالة الاعتراض القانوني من أمامه وهو الراغب في ممارسة الحرية أو النشاط المنظم  
415-Mireille Monnier : les décisions implicites d’acceptation de l’administration ; librairie générale de droit et de 
jurisprudence . PARIS  1992 ,   p25 . 
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وهكذا وبعد رفع الحظر والتقييد بموجب صدور قرار الترخيص الإداري فإنه يكون للفرد     
الذي اكتسب حق ممارسة النشاط أو الحرية ـ وحسب فلسفة الترخيص الذي سعى له المعني 

يكون له الحق أيضاً في أن يختار بين أن يتصرف ويُقْدِمَ سعياً لدى السلطة الإدارية المانحة ـ 
على ممارسة النشاط أو الحرية التي رُفِعَ عنها الحظر القانوني المؤقت مثلما رغِبَ من خلال 

القرار وبكل بساطة بين أن ينفذ . طلبه المرفوع للإدارة، وبين أن يمتنع أو يتخلى عن ممارستهما
ولكن هل يكون له ذلك دون تبعات قانونية وإدارية )  416(.أو يمتنع عن تنفيذه الإداري الصادرة به الرخصة 

  ؟  
    

أن الترخيص الإداري وإن كان عملاً شرطياً فإنه لا يُحدِثُ : يجيبنا اتجاه في الفقه بالقول    
المنظِّم له،  الصفة الإلزامية، بل الذي يُحْدِثُ هذا التغيير هو القانون علىتغييرًا بذاته لعدم توفُّرِه 

له الصادر بالترخيص ليست وبهذا المفهوم فإن التنفيذ والترخيص فكرتان غير متطابقتين، فالقرار 
    )417(.ولكنه لا يفرض أي التزام بالتنفيذ قوة تنفيذية، لأنه يتيح فقط إمكانية

فكيره وحقيقة ذلك أن طالب الترخيص وبمجرد تقديم طلبه فإن هذا يعني أنه قد حسم في ت" ... 
بالاختيار لصالح أن يتصرف، أي ينفذ ويمارس النشاط، ولكن ما نريد تقريره أنه لا شيء في 
هذا القرار الصادر بالترخيص يلزمه بأن يتصرف، بل فقط يسمح له بذلك، ولكن لا يجبره 
إطلاقاً على التصرف ـ ولو كان في الأمر تعاقد لكان من حق الإدارة ومصلحتها أن تجبره 

نفيذ ـ وهنا فإن التغيير الوحيد الذي يحدث في الوضع القانوني الموجود قبل صدور هذا على الت
، بل أن استخدام كلمة تغيير هنا هو استخدام غير دقيق واقعياً، فإن إمكانيةالقرار هو إحداث 
ولذلك يذهب بعضُُ من الفقه الفرنسي إلى قصر الصفة التنفيذية على  )418(".تغييراً ما لم يحدث 

ك الأنواع من القرارات الإدارية التي تسمى القرارات الآمر، وأن القرارات الصادرة تل
فهو يقرر . بالترخيص لا تتمتع بهذه الصفة، ويُرْجِعُ هذا الرأي هذا التمييز إلى المصلحة العامة

بداية أن الأمر لا يتعلق بوضع سلطة الدولة  موضع نقاش استناداً إلى تصرف المرخص له 
   )419(.يستطيع أن ينفِّذ أو يمتنع دون مسؤولية، ولكن الأمر يرجع إلى المصلحة العامةوالذي  

  

فالترخيص باعتباره عملاً من أعمال ": وكما يقول الأستاذ محمد جمال عثمان جبريل وعليه،    
الإدارة التي يجب أن تكون مُحقِّقةَ للمصلحة العامة أو لا تتعارض معها، والتراخيص الإدارية 

                                                           
  . 79محمد جمال عثمان جبريل، الترخيص الإداري،  مشار إليه،  ص  -  416
  . 79و 73نفس المرجع، ص -  417
  .  79نفس المرجع ، ص  -  418
  . 80الترخيص الإداري ، مشار إليه، ص : محمد جمال عثمان جبريل  -  419
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أي أنها لا تبتغي دائماً مصلحة عامة، فالأمر يتعلق بمصلحة . وافر فيها دائما هذا الحد الأدنىيت
  خاصة لطالب الترخيص، أو بمصلحة مالية للإدارة، ولذلك لا تتمتع هذه القرارات بالقوة التنفيذية، تلك

  
  .القوة المقرَّرة تحقيقاً للمصلحة العامة 
  

هذا الخصوص حالة رفض السلطة الإدارية المختصة إعطاء ومن الأمثلة التي سيقت في     
ترخيص بعرض فيلم سينمائي حفاظاً على الأخلاق العامة، فإن هذا القرار الإداري الصادر 

أما . برفض الترخيص يكون له الطابع التنفيذي لتعلقه بالنظام العام، أي يحقق المصلحة العامة
بعرض هذا الفيلم السينمائي فما وجه المصلحة  إذا أعطت الجهة الإدارية المختصة ترخيصاً

العامة التي يمكن أن تتحقق بعرض هذا الفيلم ؟ ولهذا فإن المرخص له يمكنه الامتناع عن تنفيذ 
  )420(".القرار دون أدنى مسؤولية 

  

فهو . ومن أمثلة ذلك أيضاً، حالة المرخص له بالبناء على أرضه الذي يمتنع عن البناء    
والنتيجة . ن البناء لم يتمرَّد على الإدارة، ولم يسبب أي ضرر مباشر للمصلحة العامةبامتناعه ع

الطبيعية لذلك عدم مؤاخذته قانونياً على عدم تنفيذ مضمون قرار الترخيص، لأن أثره محدود 
ومحصور في نطاق رغبة صاحب المصلحة في طلبه، لينتهي ويسقط مفعوله القانوني تلقائياً 

  . وهو أحد أسباب انقضاء القرارات الإدارية ،همالبالترك أو الإ
  .    ويفسر القائلون بهذا الطرح بضرورة التفريق بين قرار الترخيص وبين مباشرة الحق

ففي حالة قرار الترخيص بالبناء فإن المرخَّص له يقوم عند التنفيذ بمباشرة حقه في الملكية     
قرار الترخيص بالبناء، فهذا القرار أتاح له إمكانية  على الأرض المقام عليها البناء ولا ينفذ

ولإزالة هذه الإمكانية فإنه يجب سحب القرار إدارياً أو إلغاؤه . )أي تنفيذ أعمال البناء(التنفيذ
تنفيذ فإذا لم ينفذ القرار الصادر بالترخيص فإن حقيقة الأمر أن هذا المرخص له قد أرجأ . قضائياً

ولم يرجئ  تنفيذ  قرار إداري،  وهذا ما لا  ـوله مطلق  الحرية  في ذلك   ـمشروعه الخاص  بالبناء
    )421(.يستطيعه

   

ولكن لنا أن نتساءل بعد ذلك، وحتى مع التسليم بأن القرار الصادر بالترخيص يتيح إمكانية     
: فنقولولا يفرض أي التزام بالتنفيذ لانعدام الصيغة الآمرة وانحسارها عنه،  )بالممارسة(فقط 

أَوَ لَيْسَ القرار الصادر بالترخيص عن جهة إدارية معينة مختصة وهو قرار موجه إلى هذا 
                                                           

  .   80نفس المرجع ، ص  -  420
إن التبعة القانونية المباشرة لهذا الترك هي عدم أحقية المرخص له في البناء لاحقاً بعد انتهاء ومع هذا ف.  82نفس المرجع، ص  -  421

  .الصلاحية القانونية لرخصة البناء الممنوحة له، بل يتعيّن عليه استصدار رخصة بناء جديدة إذا رغب في إنجاز أعمال البناء فعلا 
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الشخص الذي امتنع عن تنفيذه أو سينفذه، هو الذي أضفى على هذا المشروع مشروعيته ؟ إنَّ 
فإذا  وعلى ذلك. الإجابة ستكون حتما بتأكيد هذه المعطيات، ودعم توفره على هذا الأثر القانوني

افترضنا أن الشخص المرخص له بالبناء ـ وأخذاً في الاعتبار تقابل مصلحته الخاصة في البناء 
والمصلحة العامة ومصالح الغير من الجيران ـ قد قام بإرادته بتنفيذ أعمال البناء المرخص بها 
وترتب على ذلك ضرر جسيم للجيران ـ أو ستترتب حتماً ـ فليس هناك شك في وجود 

مصلحة المرخص له ومصلحة الجيران المتضررين، مما يمنحهم الحق :  تين متعارضتينمصلح
في رصد مصدر الضرر وهو قرار الترخيص بالبناء الذي جاء على إثره وبالاستناد إليه تنفيذ 

 )الطعن فيه(أعمال البناء، والاحتجاج عليه ومواجهته بالطرق القانونية، وذلك بالادعاء ضده 
لب وقف تنفيذه، وهذا ما لا يمكن مباشرته أو القول به ما لم يكن قرار الترخيص قضائياً، أو ط

بالبناء ينطوي فعلا على خصائص وصفات القرار الإداري التنفيذي الذي من شأنه إحداث أثر 
نقول هذا حتى مع علمنا بأنه لا ينطوي على صفة القرار الإداري الآمر بالنسبة للموجه . قانوني

اشرة وهو المستفيد منه والمرخص له بالبناء، ولكنه يضعه في وضعية قانونية تمكِّنه له القرار مب
من التصرف وتنفيذ أعمال البناء، ليظهر في نظر الغير وفي مواجهته بأنه صاحب حق في 
ممارسة أحد مظاهر حق الملكية وفي وضعية قانونية مشروعة في مواجهة الجيران، يَعْضِدُه في 

د قانوني هي رخصة البناء، ويؤازره في ذلك أيضاً موقف الإدارة الآذن، ذلك ويدعمه مستن
بالموافقة على طلبه بمنحه الرخصة المذكورة بإصدارها القرار الإداري المتضمن رخصة 
البناء، وهو عمل إداري قانوني يحوز قرينة الحقيقة القانونية هي قرينة الصحة والمشروعية 

  . يثبت العكس بإلغائه بحكم قضائيوحجية الشيء المقرَّر إلى أن 
ولكنَّ للجيران المتضررين من تنفيذ مضمون قرار الترخيص مَوْقفاً قانونياً مغايراً ومناقضاً 
لموقفه ووضعيته القانونية التي قد يرونها قد بُنِيت ومنحت على غير أساس قانوني مشروع ، 

ا الوضع سوى اللجوء إلى القضاء ومن ثم فليس أمامهم من سبيل لاتقاء الآثار السلبية لهذ
بغرض طلب إلغاء قرار الترخيص، بل عليهم قبل هذا ـ وهو الأكثر فائدة ونجاعة عملياً ـ 

دعوى إلغاء ودعوى وقف : دعويينطلب وقف تنفيذ قرار الترخيص بالبناء، عن طريق رفع 
الصادرة به رخصة البناء ة، وهذا ما لا يُقبل إلا إذا كان القرار الاستعجاليالتنفيذ وهي الدعوى 

إذ لا يُنْكِرُ ذو لُبٍّ  )422(.فعلاً قراراً إدارياً تنفيذياً كما هو معلوم في الفقه والقضاء الإداريين
الفوائد الجَمَّة التي يجنيها المجتمع من حيث الموازنة بين الحقوق المتجاورة من تقرير وقف 

                                                           
طار المسؤولية في إطار قواعد القانون المدني عما يكون قد أصابهم من ضرر، أو هو ومن ثم لا يكتفي المدعون بوضع النزاع في إ - 422

  . محدق بهم وسيلحق بهم  لا محالة، بل يطالبون بإلغاء القرار الإداري بالترخيص الذي منحه هذه الإمكانية أمام القاضي الإداري 
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ة، تتمثل في تجنب حدوث أضرار تنفيذ القرار الإداري المتضمن رخصة بناء غير مشروع
  .جسيمة تصيب الجيران قد لا يمكن تداركها وجبرها

بل أكثر من ذلك فإن دعاوى الإلغاء المرفوعة ضد هذا النوع من القرارات ستكون عديمة     
الجدوى عمليا، ذلك أن المستفيد من رخصة البناء ـ في غياب دعوى وقف التنفيذ ـ سينتهز 

لإلغاء ليُتِمّ بسرعة إنجاز أعمال البناء المرخص بها قبل صدور حكم بطء إجراءات دعوى ا
القضاء في الدعوى دون أن يخشى الهدم، ولا سيما إذا كان قرار الترخيص بالبناء مشوباً جزئياً 
فقط بعيب عدم المشروعية، فللقاضي أن يوازن حينذاك بين المصالح والحقوق المتجاورة بحيث 

   )423(.م بالهدم أصلالا يصل قراره إلى الحك
  .أيضاً الصفة التنفيذية لقرار الترخيصأن يدعِّم  وعليه، فإن فهما كهذا من شأنه

              

وفي اتجاه أو طرح فقهي مغاير لطرح الاتجاه الفقهي السابق حول العلاقة الجدلية أو     
دث تغييراً في النظام أو الطَّردية بين مدى كون القرار الإداري الصادرة به الرخصة الإدارية يح

الوضع القانوني القائم من عدمه، ومن حيث كونه قراراً تنفيذياً من عدمه رغم أنه ليس آمِراً، 
أن الإجراءَ الإداري يمكن أن يكون له المظهر أو الأثر ) Jean Rivero )424يرى الفقيه الفرنسي 

هو . ن يكون له الطابع الإلزامي الآمرللوضع أو النظام القانوني القائم دون أ) المغِّير(المعدِّل 
كذلك الوضع بالنسبة للأعمال التي تأذن أو ترخِّص أو تؤهِّل للقيام بشيء ما أو ممارسة نشاط 

فهي برأيه أعمال لا تأمر، بل تقتصر على ترك إمكانية تنفيذ مشروع إجراءٍ أو تدبير،     . ما 
لا يتم إعمالها أو تنفيذها فوراً مثلها مثل وأنها يمكن أ. صادر عن شخص أو جهة أخرى )قرار (

ولكن . )تتعلق بالمصلحة العامة(الأعمال أو القرارات التي تتضمن أوامر وتبتغي تحقيق نتيجة 
مع ذلك يعود هنا من جديد للظهور التغيير في النظام القانوني الذي يعتبر ميزة خالصة للقرار 

ث الهدف والأثر يبغي السماح أو التمكين من فالترخيص الإداري من حي: الإداري التنفيذي 
إن ) 425(.إنجاز عمل أو القيام بنشاط، وهو أمر كان يستحيل تحقيقه قانونياً بدون هذا الترخيص

بالضرورة  يضيفالرخصة تنشئ حقاًّ للمستفيد منه، وبهذه المثابة فإن الترخيص الإداري 
ه المثابة، وبهذه الصفة لا يمكننا أن نعتقد أو وعليه، فبهذ. للنظام القانوني القائم عنصراً جديداً

صحيح أنه رغم هذه الصفة ) 426(.نتصور أن الترخيص الإداري لا يمكن أن يكون إلاَّ تنفيذيا
                                                           

  . 83-82الترخيص الإداري، ص للاستزادة حول هذه المقاربة راجع محمد جمال عثمان جبريل،   -  423
        le caractère exécutoire des autorisations administratives, Mélanges Kayser, 1979 T2 p379مؤلفه  -  424

وأورده أيضا محمد جمال عثمان جبريل،  Pierre Delvolvé  répertoire de contentieux administratif, Dalloz 1984 , p9أورده
  . 75و 73الإداري، ص الترخيص 

425 -Pierre Delvolvé  45الفقرة . ( 9 المرجع السابق، ص. (  
  . 9نفس المرجع ، ص  -  426
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لوضعية  تغييراً فورياًالتنفيذية لا يتضمن إلزاماً أو إجباراً بالتنفيذ، ولكنه يتضمن بالضرورة 
  . ضع أو النظام القانوني القائممعينة، بل أنه يستهدفها تحديداً ضمن الو

   
ومن . وعليه، فإذا كان هناك من ترخيص ليس تنفيذياً، فذلك لأنه ليس ترخيصاً إدارياً أصلاً   

جهة أخرى فإنه إذا كان من شأن هذا الترخيص أن يسمح بتحقيق أو إنجاز ما لم يكن من 
وترتيباً على . حتماً إلى أنه تنفيذيالممكن قانوناً تحقيقه أو انجازه قبلاً ومن دونه، فمرد ذلك 

  . ذلك فإن الترخيص الإداري لا يمكنه أن يكون غير تنفيذي إلا إذا لم يكن ترخيصا إداريا حقيقة

أننا إذا سلمنا بتوفُّر الترخيص الإداري على الأثر المُعدِّل والمُغيِّر للوضع : هي خلاصة ذلك   
وعلى افتراض أن الخاصية الأولى تكفينا وتغنينا  )مرالآ(القائم مع افتقاره إلى الأثر الملزم 

وحدها لوصفه وتكييفه بأنه قرار تنفيذي، فإننا بهذا لا نكون قد جانبنا موقف القضاء في هذا 
 )القرارات( الوصف والتكييف وخالفناه ، بل على العكس من ذلك نتفق معه في إدراج كل الأعمال

   )427(.دون سواها" القرارات التنفيذية "ظام القانوني وحدها ضمن فئة الإدارية التي تُحدثُ تغييرًا في الن
  

  :   تطبيق قضائي*   
من اجتهادات القضاء الإداري الجزائري المتعلقة بالقوة التنفيذية للرخصة الإدارية من حيث     

يازاً للمرخص له أنها تنتج أثراً قانونياً في الأوضاع والمراكز القانونية القائمة بمنحها حقًّا أو امت
يمكن الطعن بالإلغاء نذكر  وفي المقابل إلحاقها الأذى بجيرانه وبالتالي تشكل قراراً إدارياً تنفيذياً

في قضية  1976نوفمبر سنة  26قرارا قضائيا للغرفة الإدارية بالمحكمة العليا صادراً في 
الشعبي لبلدية الجزائر  ضد رئيس المجلس société gentilhomme SARLرفعتها الشركة المسماة 

  :وتتمثل وقائعها في الآتي. 
أكتوبر من  2ـ حيث أن رئيس المجلس الشعبي البلدي لبلدية الجزائر أصدر قرارا بتاريخ     
رخص بموجبه للسيدين إسماعيل الطاهر وبَّساي العسكري بفتح محل تجاري بجوار  1974سنة 

  . ائية لدى المحكمة العليا طالبة إلغاءهفرفعت هذه الأخيرة دعوى قض gentilhommeشركة 

                                                           
ويمكننا القول في الأخير ـ وكما لاحظ الفقيه إيسمان ـ بأن السبب يعود إلى أن المنظرين للقرار الإداري عموما .  9نفس المرجع، ص  -  427

وى إلى القرارات الإدارية الآمرة متناسين جزءً هاما من القرارات والأعمال الإدارية الانفرادية ألا وهي لم يهتموا وينوهوا في دراساتهم س
إن هذا القرار الانفرادي يحفز إرادة الإدارة لخلق أو انتاج آثار قانونية شخصية،  حيث نجد أن ممارسة الحرية . القرارات الآذنة أو المرخصة

حظة ممنوعة قد أصبحت مباحة وممكنة، وهكذا فحتى يكون هناك عمل قانوني من جانب واحد يكفي أن تتمكن إرادة التي كانت إلى غاية هذه الل
من  RIVEROفهكذا يبدو ـ كما لاحظ الفقيه .الإدارة المنفردة من إحداث أو انتاج آثار قانونية وهو ما يتوفر في الرخصة الإدارية المسبقة 

ص أو الآذن عملا قانونيا كاملا، وأن إرادة الإدارة التي تصدره وتسلمه تظهر وقد عُبِّرَ عنها بشكل كامل بمجرد المرخِّ) القرار(جانبه ـ العمل 
فقرارها . أن نعلم أن الشخص المرخص له قد اعتُرِفَ له  بإمكانية القيام بالنشاط الذي طلبه، فالإدارة لم تشأ سوى أن تأذن أو ترخص 

  للمزيد من التفصيل راجع. ة بالترخيص يستنفد هذه الإراد
Pierre Livet :  l’autorisation administrative préalable et les libertés publiques. p 186 .        
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  : ولحل هذه المشكلة التي يعود له الاختصاص بشأنها، كيَّف القاضي القرار المطعون فيه كالآتي
  .    حيث أن العمل المطعون فيه هو قرار إداري، فمُصدِرُهُ سلطة إدارية خالصة" ـ     
  . " ـ حيث أنه ألحق به الأذى  مباشرة    

تدى القاضي إلى استعمال المعيار العضوي مما مكنه من تحديد الجهة مصُدرة القرار وقد اه 
  .وهو هنا تحديدا رئيس المجلس الشعبي البلدي باعتباره سلطة إدارية

ولنا أن نتساءل بعد هذا حول كيف يمكن لرخصة إدارية بفتح محل تجاري صادرة عن     
ن إسماعيل الطاهر وبسَّاي العسكري أن تُلحق الأذى رئيس المجلس الشعبي البلدي  لفائدة السيدي

  )428(؟  gentilhommeبشركة 
  قد منح للمرخص لهما حقوقا من حيث 1974أكتوبر من سنة  2إن القرار الإداري الصادر في 

  مما يعني أن قرار الترخيص هذا قد أنتج آثاراً. أنه يرخص لهما بممارسة تجارة بيع الأقمشة  
  . الأغيار وفي مواجهتهم، ما داموا ملزمين بالاعتراف بالحقوق المترتبة عليه  قانونية قِِبَلَ 

وعليه، يتبين من خلال هذه القضية أن الرخصة الإدارية يمكن أن تمَسَّ بطريقة غير مباشرة 
  .  وتحديداً تلك المنحدرة من صفتها كتاجر gentilhommeبحقوق الشركة المذكورة 

يدين إسماعيل الطاهر وبسّاي العسكري بممارسة نشاط تجاري مماثل وبالفعل فإن الترخيص للس
  . لنشاط الشركة المذكورة من شأنه تهديد النشاط التجاري لهذه الأخير وإضعافه

قرار رئيس المجلس الشعبي " هذا، وعلى خلاف ما ذهب إليه تأكيد القاضي الإداري من أن     
بطريقة غير "ي الحقيقة يمكن أن يسبب مثل هذا الأذى فإنه ف" البلد يسبب الأذى بطريقة مباشرة 

ذلك أن المنافسة غير المشروعة الناجمة عن تجارة الغير يمكنها تغيير الشروط "  مباشرة 
  .   والظروف المعنوية التي تمارس في ظلها الشركة المذكورة نشاطها التجاري هي الأخرى

ي ذاك بتغييره النظام القانوني قد مَسَّ بطريقة وعليه، فإن قرار رئيس المجلس الشعبي البلد    
غير مباشرة بحقوق الغير وألحق بها الأذى ، وبالتالي بإمكانه إحداث تغيير في الوضعية 

ومن ثم يمكننا القول في النهاية بأن الرخصة الإدارية بمضمونها . القانونية السابقة على صدوره
  .     أهم خصائص القرار الإداري التنفيذي وهذه إحدى)429(ومفعولها يمكن أن تلحق الأذى،

                                                           
ويعود مصدر التساؤل إلى أنه لا يوجد بين أحكام قانون البلدية ما يمنح رئيس المجلس الشعبي البلدي اختصاصا بمنح الرخص الإدارية  - 428

حال تجارية، وهو ما يؤسف له من حيث أن القاضي لم يثر في حكمه هذه النقطة الهامة ، الأمر الذي كان سيمكنه من حل مسألة لفتح م
   Mohammed Bouaziz              :أنظر  . مشروعية قرار الترخيص المذكور بكيفية أخرى وبناء على أسس أخرى 

L’acte administratif ayant valeur exécutoire dans la jurisprudence de la cour suprême, Mémoire de magistère en droit (option 
administration et finances publiques) faculté de droit université  d’Alger 1989 p109 .                                                                                                       

  .109نفس المرجع، ص  -  429
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وعليه، ومن خلال ما تقدم يمكننا القول بأن الأعمال الإدارية الانفرادية الخاصة التي تغير     
النظام القانوني وتعدل من المراكز القانونية للمحكومين من شأنها بالنتيجة أن تلحق بهم الأذى 

   )430(.أيضا
  

  
  الفرع الثاني 

    القانونية للترخيص الإداري بالعلاقة مع مفهوم العمل الشَّرطي الطبيعة   
  

بعد التعريف بالترخيص الإداري وتبيان خصائصه، بقي تكييفه وتحديد طبيعته القانونية       
من اجل الوقوف في نهاية المطاف على الغاية النهائية من فرضه كوسيلة إدارية إجرائية من 

المقررة لتنظيم ومراقبة النشاط الفردي وممارسة الحريات العامة، بين إجراءات الضبط لإداري 
  .  الفردية منها والجماعية

فقد خلصنا أعلاه إلى الترخيص الإداري قرار إداري بكل ما يحمل هذا الأخير من مواصفات 
وخصائص وما يترتب عليه من آثار ونتائج قانونية في العلاقة الثلاثية بين طالب الرخصة 

ة مانحة الرخصة والغير، وبخاصة من حيث كونه عملاً إدارياً قانونياً صادراً من جانب والإدار
واحد يُحدِث أثراً قانونياً في الوضع أو النظام القانوني القائم، ويتمتع بالقوة التنفيذية وإن كان لا 

ا الإدارة يتمتع بالصفة الآمرة كالقرارات الإدارية الأخرى وبخاصة في الحالات التي تتدخل فيه
ابتداءً على نحو ملزم وآمر ودون أن يُطلَبَ إليها ذلك بسبب طبيعة وظيفتها المتنوعة والنشيطة 

أما هنا فإن السلطة . في المجتمع على النحو السابق شرحه أعلاه وكما سيأتي تفصيلاً لاحقا 
  . لديها ذوو المصلحة والصفةالإدارية لا يمكن أن تتدخل تلقائياً، بل تتدخل استجابة لطلب أو مسعى يبذله 

   

كما أن المقصود هو البحث في الترخيص ليس باعتباره مجرد وسيلة من وسائل الضبط     
كنظام قانوني "الإداري وأداة لتنظيم ممارسة النشاط الفردي ومراقبته فحسب، بل البحث فيه 

اً من خلال تحليل وهو أمر يمكننا الوقوف عليه بشكل اكثر وضوحاً ووثوق" للقرار الإداري
وبخاصة من حيث انتماؤه لنظام الحرية النظام القانوني لبعض حالات وصور الترخيص، 

  المنظمة أم أنه استثناء من حظر عام ؟ 
توظيف مجموع الخصائص والصفات التي يتميز بها الترخيص ذلك ما سنوضحه من خلال إعادة  

نخصص الأولى : لال نقطتين منفصلتينالإداري عن غيره من اعمال السلطة الإدارية، من خ
أما الثانية فنخصصها للعمل الشرطي كشرط . لعلاقة العمل الشرطي بتصرف السلطة الإدارية

                                                           
  . 110نفس المرجع، ص  -  430
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واقف لممارسة الأفراد نشاطاتهم وحرياتهم المرغوب فيها، حيث يتعيَّن على الإدارة اتخاذ 
نبين وذاك وقبل هذا . مصلحة العامةلعام والاالاحتياطات والتدابير اللازمة لمنع الإضرار بالنظام 

  . بإيجاز المقصود بالعمل الشرطي في مفهوم القانون العام وعلاقته بموضوع الترخيص الإداري محل البحث
  

  :مفهوم العمل الشَّرطي  بالعلاقة مع الأعمال القانونية الأخرى : أولاً
ي أثارت جدلا فقهيا بين فقهاء العمل الشَّرطي موضوع من الموضوعات القانونية الهامة الت     

القانون العام خاصة، وهذا في سياق ضبط الأعمال القانونية وتقسيمها وعلاقتها بفكرتي النظام 
وتمييزها عن  )431(القانوني والمراكز القانونية العامة التي يختص القانون بمعناه العام بضبطها،

 Jèze و Duguitله الفقه وبخاصة كل من إنه عمل فقهي معتبر، تزعَّمه ونظَّر . المراكز الخاصة
ا الأعمال القانونية وهي أعمال إرادية دائما وصنفوها إلى أعمال مُشرِّعة و، حيث قسم Horiauو

وشرطية وشخصية، هذه الأخيرة التي تجسدها العقود المبرمة بين طرفين قد تكون الإدارة 
ق الأمر بالعقد الإداري وطرفها أحدهما في بعض حالات علاقات القانون العام، عندما يتعل

في حين يكون طالب الرخصة الطرف الآخر في .  الآخر شخص قانوني طبيعي أو اعتباري
هذه العلاقة عندما يتعلق الأمر بالرخصة الإدارية ولكن في سياق نظام آخر غير النظام 

ل مكانة خاصة جدا ذلك أنه يبدو ومن الوهلة الأولى أن الرخصة الإدارية المسبقة تحت. التعاقدي
  ". بالعمل الشرطي"المتعلقة  Horiauو Jèze و Duguit الاهتمام بها وهذا إذا أخذنا بوجهة نظر كل من من حيث 

     

لكن الإشكال المطروح هنا يتمثل في مكانة الرخصة الإدارية المسبقة ضمن البناء العام     
إرادة الطالب (لعقد والتقاء الإرادتين للتصرفات والأعمال القانونية، وبخاصة بالمقارنة مع ا

في القرار الإداري الصادرة به الرخصة  دور السببحيث يؤدي الطلب ) وإرادة الجهة المانحة
إذ يُعَدُّ كل من العقد والرخصة الإدارية عملاً قانونياً إرادياً، ولكن لا يشترط في . محل البحث

لأمر، ذلك أن رضا الأشخاص أو الخواص لا هذه الأعمال جميعها وبنفس القدر رضا المعني با
يؤثر مبدئياً على علاقات القانون العام التي تهدف كأصل عام إلى تحقيق المصلحة العامة، 
لتنطوي من اجل ذلك على صفة العمل الآمر الصادر من جانب واحد كقاعدة، ولا تلعب فيها 

  . لة الترخيص محل البحثإرادة الأفراد المخاطبين بها أي دور إلا قليلا، كما في حا

                                                           
أي كل قاعدة قانونية عامة ومجردة بغض النظر عن مصدرها والشكل الذي تصدر فيه ما دامت تخاطب الجميع بصفاتهم المجردة لا  - 431

إلى حين توافر شروط ومناسبة تطبيقها عليهم، وتظل موجودة ولا تستهلك أو تستنفد بتطبيقها عند أول مناسبة، أو بعدم بذواتهم وأسمائهم، 
  .تطبيقها مدة طويلة  
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له ـ يمتد ليشمل كل تصرف إرادي يصدر  DUGUITفالعمل القانوني ـ وأخذاً بمفهوم الفقيه     
بغرض إحداث تغيير في النظام القانوني القائم وقت صدور هذا التصرف، أو الذي سيحدث في 

   (432).زمن مستقبلي محدد معلوم
الشخص دون نية إحداث تغيير في النظام القانوني  وعلى ذلك فإن العمل الإرادي الذي يقوم به

هذا النظام القانوني الذي يقصد به مجموعة القواعد . لا يعتبر عملاً قانونياً مع أنه إرادي
القانونية التي تُفرضُ على الأفراد في المجتمعات في وقت معين والمواقف القانونية المرتبطة 

مر ونواهي يترتب على مخالفتها عقوبات قانونية، من حيث وجوب الالتزام بما تفرضه من أوا
     )433(.لأنها تُعَبِّرُ عن نمط التنظيم الذي اختاره المجتمع لنفسه وألزم به أعضاءه 

  :وجاء في معجم المصطلحات القانونية عن مفهوم العمل القانوني ووصفه بأنه    
  . غيير في الحالات القانونية أو نحو إنشاء التزاماتعمل يرجع لإظهار إرادة تتجه نحو إحداث آثار قانونية أو ت) 1
  ما يرجع لإرادة الشخص منفرداً كالوصية والوقف والوعد بجائزة،  ويسمى العمل القانوني )2
  . الصادر من جانب واحد، مثال ذلك الاعتراف بالأبوة  
بين أو المتعدد وهو ما يرجع لإرادة الشخص مقرونة بإرادة طرف آخر، وهذا هو العقد من جان )3

  )434(.الأطراف
وعلى ذلك فالعمل القانوني هو مظهر من التعبير عن الإرادة يُقصد به إدخال تعديلات على 

كل ما تتدخل فيه الإرادة " كما يمكننا القول عنه بأنه . الحالات القانونية أو المراكز القانونية 
  ".بقصد تحقيق نتيجة قانونية معينة

  

الترخيص "ذي يُطرح هنا هو معرفة ما إذا كان التصرف القانوني المسمى والسؤال الهام ال    
يعد فعلاً تصرفاً مُنْشِئًا للحق بالمعنى العام لهذا المصطلح، أو ما إذا كان على العكس " المسبق

من ذلك ليس سوى عمل موجه لأن يعمل على تطبيق سلسلة من القواعد الموجودة مسبقا على 
كما تثار بالمناسبة ذاتها مسألة تحديد  )435(نة أو منظمة معينة محددة ؟ شخص معين أو حالة معي

مكانة الرخصة الإدارية المسبقة بين الأعمال والقرارات الإدارية الأخرى ذاتها ـ من حيث 
التشابه والاختلاف بينها بالنسبة لتكوينها ودور الإرادة فيها وبخاصة دور الطلب الذي يقدمه 

                                                           
432- Pierre Livet : L’autorisation administrative préalable et les libertés publiques .op. cit.  p 18. 

  . 33-31الترخيص الإداري، رسالته السابق الإشارة إليها ، ص : محمد جمال عثمان جبريل  -  433
ص  1989دار الكتاب اللبناني بيروت الطبعة الأولى  –معجم المصطلحات القانونية ، دار الكتاب المصري القاهرة : أحمد زكي بدوي  -  434
  .  50رقم المصطلح .  49

435 - Pierre Livet : l’autorisation administrative préalable…  ،181ص   مشار إليه .  
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ادة الإدارة المانحة في حالة صدور الرخصة ـ  وهو أنه وبرغم المظاهر الطالب والتقائه بإر
   )436(.الخدَّاعة فإن إجراء الترخيص هذا لا يرتبط بأي حال من الأحوال بنظام ذي طابع تعاقدي 

    

وعليه، وطبقا للترتيب التقليدي الذي اقترحه دوجي وجيز ـ الذي يرتبط به موضوع     
  : ن تقسيم الأعمال القانونية إلى ثلاث فئاتالترخيص محل البحث ـ يمك

      

ويدخل تحتها كل تصرف قانوني من شأنه   )437(:الأعمال القاعدية أوالمشرِّعة: الفئة الأولى
إحداث تعديل أو تغيير أو إلغاء حالات عامة غير شخصية، وينشئ بالنتيجة قواعد قانونية عامة 

تشتملها هذه الفئة، لأنها من قبيل التصرفات التي تنشأ  فالقانون والأوامر الإدارية العامة. مجردة
والتي تتصف بالطابع الموضوعي البحت ما دام أنه لا ينتج عنها، بعد . عنها قاعدة قانونية

  صدورها، 
  . إذ تضع قواعد قانونية عامة مجردة. سوى تغير موضوعي عام في ميدان القانون الموضوعي

  فهي كل عمل قانوني. بأنها متطورة متغيرة بحسب حاجة المجتمعوتمتاز المراكز القانونية فيها 
أو بعبارة أخرى هي كل عمل . ينشئ أو يعدل أو يلغي مركزاً قانونياً عاماً أو موضوعياً  

يتضمن قاعدة تنظيمية عامة وغير شخصية، لكل فرد أن يشغلها متى استوفى الشروط القانونية 
هو  DUGUITإذ القانون في تعريف مدرسة . المشرعة واللوائحالمقررة، ومن هذا القبيل القوانين 

كل قاعدة عامة موضوعية، ولا يهم بعد ذلك من اصدر هذه القاعدة، ولا الشكل الذي تتجسد 
وعلى ذلك يدخل في الوظيفة التشريعية جميع . فيه، ولا الإجراءات التي تتبع في إصدارها

ين المشرعة واللوائح، ولا فرق بين القانون الأعمال المشرِّعة وتشمل بصفة خاصة القوان
   )438(.البرلماني واللائحة من حيث أن كلاًّ منهما يتضمن قاعدة عامة أو ملزمة

  
  

والتي تتميز عن سابقتها actes subjectifs أو الذاتية، :  فئة الأعمال الشخصية: الفئة الثانية
فردية، يتحدد محتواها بالنسبة  بشكل واضح وهي الأعمال التي تتولد عنها مراكز شخصية أو

أي التي يترتب بموجبها في ذمة شخص بعينه وبذاته عبء أو التزام خاص . لكل فرد على حدة
فالعمل القانوني الشخصي إذن هو كل . وحقيقي وفردي، أو يترتب له حق وهذا بإرادة شاغلها

مثال على ذلك وأوضح . عمل أو تصرف من شأنه أن يخلق أو يمس حالة شخصية أو فردية 
الوضع (العقد الذي يعد المصدر المباشر لمثل هذا الالتزام أو الحق، وهو الالتزام أو الحق 

الذي لم يكن موجوداً بمقتضى القانون الموضوعي كعمل قانوني صادر من جانب  )القانوني
                                                           

  . 31المرجع السابق، ص: وانظر محمد جمال عثمان جبريل. 180نفس المرجع ص  -  436
  »   générales et impersonnelles     »règles – actesوغير الشخصية" القاعدية العامة "الأعمال  -  437
  . 180 -179ص ، 1976الفكر العربي طبعة  النظرية العامة للقرارات الإدارية، دار: سليمان محمد الطماوي -  438
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امات ـ في واحد إلا بعد تدخل أطراف العقد المتعاقدة، فهؤلاء يُضَمِّنُونَه ما يشاؤون من التز
حدود النظام العام والآداب العامة ـ وهي التزامات وحقوق تختلف من عقد لآخر وبالتالي من 
شخص لآخر بحسب مركزه في العقد، ذلك أن القانون لا يمكن أن يحدد هذه المراكز مقدما 

ومثل هذه الأوضاع في عقود القانون الخاص لا يمكن تعديلها بعد . وبالنسبة لكل شخص 
وبالنظر لمجال وطبيعة وخصائص هذه الفئة  )439(.ها إلا برضا أطراف العقد وبموافقتهاإبرام

، إدراج الرخصة الإدارية  Jèze و Duguit وتلك فإنه لا يمكن، حسب رأي كل من الفقيهين 
هاتين الفئتين من الأعمال القانونية، بل تدرج ضمن فئة ثالثة خاصة هي الأعمال المسبقة في إحدى 

  .الشرطية
  
   

  ففي هذه الفئة تحديداً تندرج الرخصة الإدارية، باعتبارها:  فئة الأعمال الشَّرطية: الفئة الثالثة
تخص تطبيق التدابير الواردة في أحكام قواعد الأعمال القانونية المشرِّعة على حالة شخص  

دد عملية معين لتوافر شروط انطباقها عليه، بإرادته وبمسعى منه، ولكن من دون أن نكون بص
تعاقدية، بل في إطار وبمناسبة تطبيق أحكام القانون المنظِّم لموضوع أو نشاط ما، أو تدابير 
وإجراءات الضبط الإداري بهدف تحقيق إحدى غايات الضبط الإداري وحماية النظام العام، 

حرية عندما يرغب هذا الشخص في ممارسة نشاط معين منظم تنظيماً قانونياً مسبقاً أو ممارسة 
من الحريات، ولكنها ممارسة لا تكون تلقائية وإنما تتدخل فيها الإدارة طرفاً وسيطاً بهدف 
حماية النظام العام بتوجيهها وتنظيمها، لتتأكد من أن الهيئة الاجتماعية سوف لن يصيبها أي 

أو  ضرر أو أذى، أو بمناسبة تنظيم أعمال البناء أو استعمال المال العام استعمالاً خاصاً
حصرياً، فلا يمكن أن يكون ذلك تلقائياً بل لا بد أن تأذن به السلطة الإدارية التي يتبعها المال 

  . العام المعني الذي  تشرف هي على تسييره وصيانته وتنميته
ومن ثم، فإذا كانت القواعد التي تضعها الأعمال المشرِّعة قواعد عامة ومجردة وتطبق على     

دون في وضع معين، وهذا التطبيق يتم بعمل محدد، فإنه يترتب على تطبيق الأفراد الذين يوج
وهذه هي العمل المشرِّع على شخص ما أنه يجد نفسه في وضع جديد لم يكن فيه من قبل، 
  .الأعمال الشرطية التي تُسقَطُ بموجبها أحكام القواعد المشرعة على الحالات الخاصة

  

الأعمال القانونية التي تسنِدُ إلى فرد أو أفراد معينين : " بأنها وقد عُرِّفت الأعمال الشرطية     
فهي في الحقيقة مكملة للأعمال المشرعة، لأن هذه تنشِئ أو . مراكز قانونية عامة أو موضوعية

                                                           
وهذا على عكس عقود القانون العام، أي العقود الإدارية أين يُعترَفُ للإدارة بسلطة وحق التعديل من جانب واحد لضرورات المصلحة  -  439

د القانون المدني، بل ينظر له علاوة على العامة، برغم الوضع المتميز للمتعاقد مع الإدارة الذي لا ينظر إليه بصفته متعاقدا فحسب كما في عقو
يراجع . امذلك على أنه معاون للإدارة ومساعد لها أحيانا في تسيير المرفق العام، بل قد يسيره نيابة عن الإدارة كما في عقد الامتياز أو الالتز

  .في الموضوع المؤلفات المتخصصة في العقود الإدارية 
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وإذن فالمراكز القانونية تظل . تعدِّل أو تلغي المراكز القانونية العامة، وتلك تمنحها للأفراد 
وتمتاز هذه الأخيرة عن الأعمال الشخصية . الأعمال الشرطية من يشغلها شاغرة حتى تحدد 

 )440(".بأنها، وإن كانت تتعلق بفرد معين أو أفراد معينين، إلا أنها لا تمس مراكز قانونية فردية
إلى القول عن العمل الشرطي بأنه يعَدُّ تصرفاً موضوعياً وهذا  DUGUITوهو ما دفع بالفقيه 

يترتب عليه نتيجة أخرى سوى كونه يشكل شرطاً لتطبيق بعض أحكام القانون بالنظر لأنه لا 
الموضوعي، ولكنه بالإضافة إلى ذلك له شيء من الطبيعة أو الصفة الشخصية، من حيث أنه 

       )441(.يعَدُّ شرطاً لتطبيق القاعدة المعنية على شخص واحد أو محل بعينه
العمل الذي يؤدي بمجرد : "العمل الشَّرطي بأنه كما عرَّف معجم المصطلحات القانونية    

تحقيقه إلى تطبيق مجموعة من الأنظمة والقوانين، والقواعد القانونية الآمرة أو الناهية والمقررة 
فالزواج هو العقد الشرطي الذي بمجرد انعقاده يؤدي إلى تطبيق كافة القوانين . بصورة مسبقة

وكذلك . الوضعي قد قررها من قبل) القانون(يكون الحق والأنظمة الملزمة التي تسوده والتي 
   )442(... "تعيين الموظف العام في وظيفته وعمليه الانتخاب والاقتراع إلخ

ومن ثم ـ وهو ما يهم موضوع بحثنا ـ يكون العمل الشرطي الذي تعتبر الرخصة الإدارية المسبقة     
عليه الأحكام الواردة في )أو ستطبَّق(ديد من تنطبق تطبيقاً وتجسيداً له إجراءً قانونياً إدارياً لتح

الأعمال المشرِّعة المنشئة للمراكز القانونية العامة التي تظل شاغرة إلى أن يتحدد من يشغلها 
بالأداة القانونية المناسبة بعد استيفائه الشروط المقررة لها، كالتعيين في وظيفة عامة مثلا، إذ 

ظيفة العمومية الذي يبني التوظيف والتعيين في هذه الوظيفة على يكون شغلها طبقا لقانون الو
التي تؤطر علاقة الموظف بالإدارة التي تشرف على )اللائحية(أساس العلاقة القانونية التنظيمية 

تسير مرفق عمومي ـ أو هي المرفق العمومي بذاته ـ بما لها من سلطة الأمر والتوجيه في 
وظيفة المذكورة، فهو لا يستطيع دخول أو شغلها الوظيفة دون مخاطبة الموظف الذي يحتل ال

بالاتفاق مع الإدارة التعيين فيها بقرار إداري ولا المطالبة بالتغيير من القواعد المنظمة لها حتى 
  .لأنه يوجد في مركز قانوني عام محدد المعالم مسبقا من حيث الحقوق والواجبات

   
يوجد جميع الأشخاص تجاه القواعد القانونية الضابطة للنظام  على ذلك، وبالمقارنة والقياس    

العام في المجتمع بجميع مقوماته ومجالات النشاطات والمهن والحرف التي يمارسها هؤلاء 
الأشخاص أو يريدون ممارستها وهي المشمولة بتنظيم خاص، وكذا الانتفاع بالمال العام 

راكز قانونية عامة وذلك ـ كما في حالة الانتفاع باستعماله استعمالاً خاصاً،  يوجدون في م
                                                           

  .  180-179ة العامة  للقرارات الإدارية مشار إليه ص النظري: سليمان محمد الطماوي  -  440
441   - Pierre Livet ; l’autorisation préalable et les libertés publiques 0p . cit. . p182 . 

بين وقد تعمدنا وضع كلمة قانون .  38، رقم المصطلح  37معجم المصطلحات القانونية مشار إليه  الصفحة : أنظر أحمد زكي بدوي - 442
  .  من اللغة الفرنسية إلى حق باللغة العربية  droitقوسين لاعتقادنا بأن هناك ترجمة خاطئة لكلمة قانون 
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أما في حالة الانتفاع . العام بالمال العام مثلا ـ لوقاية وعاء هذا المال وإعداده للانتفاع به
الخاص فإن قرار الترخيص يضع المرخص له في مركز قانوني خاص، وهذا لا يتأتى إلا 

وتحديد نطاقه ومدته، إذ من بين الوسائل القانونية بتدخل الإدارة مقدَّماً في كيفية هذا الانتفاع 
الموصلة لذلك الرخصة الإدارية وفعل الترخيص الإداري في حالة الاستعمال الخاص، بالإضافة 

ففي القانون ـ عموماً ـ يخلق القرار . إلى اللوائح في حالة الاستعمال العام وهو القاعدة 
  )443(.الشرطي وضعية أو مركزاً قانونياً خاصا

بل وحتى استعمال مظاهر حق الملكية الخاصة أحيانا استعمالا معينا كالبناء على عقار مملوك 
ملكية خاصة عن طريق رخصة البناء، كل ذلك يخضع لتدخل الإدارة كسلطة عمومية وسيطة 
لفرض النظام في المجتمع بفرض تطبيق نظام الترخيص في إطار وظيفتها التنظيمية والرقابية، 

  من التدخل مقدما وفرض ما تراه مناسباً من الاحتياطات الوقائية في كل حالة على حدة لتمكينها
  .  لاختلاف مواضيع الترخيص ومجالاته تبعاً لظروف ومراقبة سير النشاط الفردي الخاضع للترخيص 

          

حول   HORIAUو jèzeو  DUGUITغير أن ما يجب التنبيه إليه هو،  أنه رغم اتفاق كل من     
القانونية الكامنة  الأحكامطبيعة الترخيص الإداري المسبق من حيث كونه عملاً شَرطياً لتطبيق 

:   في الأعمال المُشرِّعة فإنهم اختلفوا في حقيقة هذه الرخصة بعد استيفاء شروطها القانونية
  وهل هي استثناء من حرية عامة وفي نطاقها، أم من حظر عام ؟  

والإجابة على هذا السؤال، وهي إجابة تنعكس لا محالة على مركز لقد اختلف الموقف 
المرخص له وتؤثر فيه لاحقا، من حيث حقه في الحصول على الرخصة والتمسك بها في إطار 
ما يُعرف بالحق المكتسب، كما تنعكس على سلطة الإدارة في منح هذه الرخصة أو منعها 

ب المرخص له مخالفة أو تحقق الشرط الفاسخ، أو وسحبها لاحقا إذا حدث ما يبرر ذلك، كارتكا
وهذا مع التذكير بأن منح الرخصة في كل الأحوال يكون مسبوقا . اقتضت المصلحة العامة ذلك

بمسعى إيجابي أو مبادرة من الشخص المُلتمِس تجاه السلطة العمومية، مسعى لا تتدخل هذه 
ذلكم ما نشرحه ونوضحه . ا سبقت الإشارةالأخيرة بدونه، إذ هي لا تتصرف من تلقاء نفسها كم

  . من خلال دراسة طرفي علاقة العمل الشرطي وهما السلطة الإدارية والمرخص له
  

                                                           
شرطياً ) قراراً(على سبيل المقارنة من حيث اعتبار قرار الاعتماد الإداري عملاً للمزيد من المعلومات حول مفهوم العمل الشرطي، و -  443

 WALIDن يترتب عليه منح مزايا مالية في مجال ممارسة حرية الاستثمار في القانون الجزائري راجع يترتب عليه مركز خاص، ويمكن أ

LAGGOUNE : Le contrôle de l’Etat sur les entreprise privées industrielles en Algérie (genèse et mutations), les éditions 
internationales 1996  p 255.                                                                                                                                                            
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  )444(:السلطة الإدارية المرخِّصة  وطالب الرخصة: طرفا العلاقة في العمل الشَّرطي: ثانياً
شَرطياً بالنسبة لتدخل السلطة  تعتبر الرخصة الإدارية والطلب المقدم في سبيلها عملا            

الإدارية باعتبارها سلطة عمومية تمارس مظاهر سلطة الضبط الإداري في مظهره الوقائي أو 
فهي في مجال الترخيص الإداري لا تقدم خدمة مباشرة للجمهور بإدارة مرفق عمومي . الرقابي

بل  )445(تسيير الشأن العام،وتسييره لتتخل ابتداء بمقتضى واجباتها وصلاحياتها الدستورية في 
تتدخل بناء على رغبة أصحاب المصلحة وطلباتهم قصد الإذن لهم والتسهيل عليهم في ممارسة 

  نشاط أو حرية معينة،  إذ القرار الإداري الآذن يُطلبُ أو يستصدرُ استصدارًا ولا يصدر ابتداءً
  . الإدارية في الحالات الأخرى بمبادرة من السلطة الإدارية، وهذا بعكس القاعدة في القرارات  

                                                                                 

مفروض من  استثناء من حظر عاملا تعدو الرخصة المسبقة كونها   Jèzeفبالنسبة للفقيه  )1  
ستثناء من هذا الحظر أو بمعنى وجود حظر عام على الممارسة، وبديهي أن كل ا. قبل القانون 

المنع إذا لم يترتب على الإجابة الفردية المُرخِّصة من قِبل الإدارة على طلب كان قد قدم إليها لا 
يمكن قبوله إلا تحت أو في شكل نظام عام تم فرضه بصفة غير شخصية، بحيث يأتي ليغير 

ة شخص واحد أو حالة مجموعة القواعد ثم الأوضاع القانونية في صالح الجميع وليس لمصلح
  . واحدة، وهذه حالة مَهَمَّةِ ودور الأعمال القانونية المشرِّعة ووظيفتها، وليس دور الأعمال الشرطية

ـ أن هناك منعاً أو حظراً عاماً قد فُرِضَ على ممارسة  JEZEفالفرضية ـ ودائما حسب     
قراض في حالة الإفراط في صيدها حماية للثروة الحيوانية من الان(الأفراد نشاطٍ معينٍ كالصيد

وامتلاك السلاح الناري وحيازته، واستغلال المحال الخطرة والمقلقة للراحة والمضرة  )وقتلها
بالصحة، وغيرها من الأنشطة، وأن الإدارة بإمكانها رفع هذا الحظر بعد أن يظهر لها وتقدِّر 

و خطر بالسماح ـ في الحالات بأن الهيئة الاجتماعية لن تُضار ولن يلحقها أذى أو ضرر أ
الأمر الذي يبرر من جهة أخرى اقتران . الخاصة أي الفردية ـ بممارسة هذا النشاط أو ذاك 

إذ كلما ظهر خطر يهدد المجتمع . الترخيص كعمل شرطي ببعض الاشتراطات الاحتياطية
مذكورة أي باستعمال هذه الرخصة أو عاود للظهور فإنه يغدو من الطبيعي إلغاء الرخصة ال

                                                           
ة مع أنه يمكن أن تثار لاحقا وضعية الغير الأجنبي عن الرخصة، ذلك أنه قد تربطه بطرفيها المعروفين وهما الإدارة المرخص - 444

أو ممن . هذا الغير قد يكون ممن تضرروا من آثار ممارسة العمل المرخص به، فيطلب إلغاء الرخصة إداريا أو قضائيا. والمرخص له صِلة ما
لك تجاوزتهم الإدارة أو تخطتهم بعدم منحهم الترخيص لممارسة ذات العمل أو النشاط أو الحرية رغم توفره على الشروط القانونية المقررة لذ

ة ن وجهة نظره، فيكون الغير بذلك طرفا ثالثا في الآثار المترتبة على الرخصة وإن بطريقة غير مباشرة، وهذا بمناسبة إثارة منازعة إداريم
  .  بشأنها 

حسن من الدستور الجزائري من أن من بين اختصاصات رئيس الحكومة السهر على  85مثلما تقضي بذلك مثلا الفقرة السادسة من المادة  -  445
  .سير الإدارات والمرافق العمومية وهي الساهرة على الشأن العام تدبيرا وتسييرا 
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، مما يعني زوال الشروط الصريحة أو الضمنية التي منحت الرخصة على "الاستثناء"
  .أو تحقق الشرط الفاسخ )446(.أساسها

ـ الحائز على الرخصة يتمتع فقط بنظام أو وضع مشروع، أي JEZE فالشخص ـ ودائما حسب
: ليضيف. ن موجوداله الحرية العامة وغير الشخصية للتصرف وكأن المنع أو الحظر لم يك

وهكذا فإن الرخصة لا تخلق أو تنشئ بذاتها أي شيء ، بل أنها لا تتجاوز كونها تطبِّقُ قاعدة 
  .    قانونية موجودة مسبقاً على شخص بعينه أو منظمة محددة

وبعبارة أخرى، فإن هذا التصرف أو القرار الصادرة به الرخصة لا ينشئ وضعية قانونية     
وره يقتصر على وضع الفرد أو الأفراد المعنيين في وضعية قانونية عامة أو خاصة، بل أن د

   )447(.نظامية أساسية موضوعة وموجودة مسبقاً 
إن هذه الإمكانية في تطبيق بعض القواعد الهامة أو الأساسية على الأشخاص، ومن دون أن 

 للقاعدة "الفردي التطبيق قاعدة " EISENMANNينشأ عنها حق جديد هي ما يُطلق عليها حسب الفقيه 
 أو المماثلة الحالات على للتطبيق قابلة تظلُّ والتي معين لموضوع المنظِّمة )المشرِّعة( الموضوعية

 تحتها تندرج التي هي هذه الخاصة التطبيق فقاعدة  .ولتنظيمها اجلها من صدرت التي المشابهة

 القانون أقامه الذي القانوني الحاجز إزاحة عليها يترتب التي )448(المسبقة، الإدارية الرخصة

 جانب من تدخل أي قبل مسبقاً موجودين النشاط أو الحرية هذه تكن لم فإذا وهكذا .الموضوعي

الشرطي أو عن قاعدة التطبيق الفردي أو الخاص، أي  العمل عن الحديث يمكننا فلا الإدارية السلطة
  )449(.قرار الترخيص الذي سيمكِّن من مزاولتهما

  :النقاط التالية الشرطي في عن العمل JEZEوعليه، يمكن تلخيص الأفكار التي تقوم عليها نظرية    
  

كالصيد واستغلال (تشريعي عام على ممارسة الأفراد نشاط معين حظر الأصليوجد في  )أ  
المحال المقلقة للراحة والخطرة والمضرة بالصحة التي تستعمل مواد خطرة أو إذا كان النشاط 

عاً أصلاً، كالاتجار في المواد والمنتجات المخدرة أو كان موضوعاً لاحتكار قانوني ممنو
كاحتكار الدولة لنشاط معين، كما هي الحال مثلا لنشاط التلفزة والهاتف والتلغراف والنقل 

ومن ثم فإن المنع العام لممارسة نشاط ) 450() إلخ...الجوي والبحري صناعة الأسلحة والذخيرة 
                                                           

والنتيجة الطبيعية لذلك هي عودة الفرد .  279و 182مرجع سابق، ص  …Pierre LIVET : l’autorisation administrative  أنظر  - 446
  .إلى نظام الحظر العام ، لأنه القاعدة في هذه الحالة 

  . 182س المرجع، ص نف -  447
  . 182نفس المرجع، ص  -  448
  . 183نفس المرجع، ص  -  449
حتى وإن دخلت المبادرات الحرة لاحقا أغلبية هذه المجالات، مما جعل الاحتكار المذكور يقتصر في أحيان كثيرة على النشاط الأخير  -  450

أثرا مباشرا بالنهج السياسي والاقتصادي المتبع في الدولة وبالفكر السياسي أنظر في تبرير هذا الحظر تاريخيا في النظم المقارنة المتأثرة دوما ت.
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تضى نص قانوني له صفة العمومية، وهو منع لا يمكن رفعه من حيث المبدأ، غير أن معيّن بمق
القانون قد ينص على جواز رفعه إداريا بترخيص يصدر من جهة إدارية مختصة بعد التأكد من 

  )451(.أن المجتمع لن يتعرض لمخاطر تنتج عن السماح بممارسته

    

في حالات معينة بعد  رفعهع السلطة الإدارية ولمواجهة سلبيات هذا الحظر خوَّل المشر )ب  
التأكد من أن الهيئة الاجتماعية لن يصيبها أي ضرر أو يهددها أي خطر من ممارسة الأفراد 
النشاط موضوع الحظر، أو على الأكثر لن يصيبها ضرر إذا اتخذت بشأن النشاط المذكور 

ردية تخص كل حالة ترخيص على احتياطات معينة كافية، بموجب قرارات تنظيمية عامة، ثم ف
ويعد الترخيص في هذه الحالة درباً من . حدة، بحسب الموقع والزمان وظروف ممارسة النشاط 

بالمقارنة مع ممن لم  وضع استثنائيالاستثناء من الحظر العام، ويصبح المرخص لهم في 
   -:يُرَخَّصْ لهم، أي أننا أمام وسيلتين متكاملتين 

أي استثناء من الحظر، . لهذه الحرية الترخيص إطلاقاعلى الحرية، ويمثل  قيدبمثابة  فالحظر
ولكن يجب ملاحظة أن الترخيص في هذه الحالة لا يُطلق الحرية ويحررها من كل قيد، ينتقل 
بها من الحظر الكلي إلى الإباحة الكلية أو المطلقة، بل أن الترخيص مجرد استثناء على هذا 

ـ وبتأهيل من  رق هذا الحظر التشريعي عن طريق الترخيص الإداريوما دام يمكن خ. الحظر
فإنه يجب ألا يكون متعلقاً بالنظام العام بمفهومه التقليدي، بل يمتد  المشرع للسلطة الإدارية ـ

إلى مجالات أخرى أرحب تنصبُّ على مجالات متعددة ذات طابع اقتصادي ومالي وغير ذلك، 
دارة الأكثر معايشةً وقُرباً من الواقع العملي، ومن ثم فهي أقدر على منح ولذا فقد أُسْنِدَ الأمر للإ

  )452(. تلك الاستثناءات دون أن تُسبب أي أضرار للنظام العام للمجتمع

  

                                                                                                                                                                                     
محمد الطيب عبد :السائد فيها ووظيفتها في المجتمع بين دولة حارسة ودولة تدخُّلية أو دولة مُحتكِرة لأغلبية النشاطات المربحة في المجتمع

الترخيص : ومحمد جمال عثمان جبريل .  396بقت الإشارة إليه ص نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري مرجع س: اللطيف 
ويجد هذا الطرح صداه في عديد المجتمعات كما هي الحال مثلا في النظام القانوني الجزائري .  141الإداري، مرجع سبقت الإشارة إليه ص 

لمستقلة الذي عرف مرحلتين مختلفتين اختلافا جذريا من هذه في مجال الاستثمار وممارسة العديد من الأنشطة المنظمة على مر تاريخ الجزائر ا
تاريخ أول تعديل دستوري منفتح على الحريات العامة الحديثة والتقليدية وبداية الانفتاح الحقيقي على  1989الفترة ما قبل: الناحية بالذات

المرحلة التي تلته وبخاصة التعديل الذي شهده هذا القانون تاريخ صدور قانون ترقية الاستثمار و 1993الحريات الاقتصادية والاجتماعية  و
منه،  37باعتماد حرية التجارة والصناعة مبدأً دستوريا  بمقتضى المادة  1996والتوجه الفكري والقانوني الذي أفرزه التعديل الدستوري سنة 

مر الذي جعل نظام الحرية والإخطار يحل محل نظام الحظر مما يعني فسح المجال أكثر أمام المبادرات والحريات الفردية الاقتصادية، الأ
  .والترخيص تدريجيا وتناسبياً أيضا 

  .  141الترخيص الإداري، مرجع سابق، ص : للتوسع أكثر راجع محمد جمال عثمان جبريل  -  451
  . 142محمد جمال عثمان جبريل ، المرجع السابق،  ص  -  452
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النشاط المذكور يستطيعون  ىأن الأفراد وبموجب رفع السلطة الإدارية لهذا الحظر عل )ج  
. من حيث أنه يزيل من أمامهم عقبة قانونية ممارسته كما لو كان هذا الحظر غير موجود،

  .فالحظر وإن لم يلغَ نهائيا فهو معلق الأثر بالنسبة لهم على سبيل الاستثناء
  

أن الترخيص بهذه المثابة وبهذا الوصف يعتبر عملاً شَرطياً يضع المرخص له في مركز  )د  
ندت إليه الإدارة في منح قانوني عام لا فردي، بالنظر للمصدر أو السند الشرعي الذي است

  .  على نحو ما سبق) عمل قانوني مشرِّع(مجردة  عامة وهو قاعدة قانونيةالمرخص له هذا الاستثناء، 
  

أن الترخيص لا ينشئ بذاته شيئاً سوى تمكين المرخص له من ممارسة نشاط معين أو  )هـ  
بكل ما يترتب على  الحظر محل نظام الحريةنظام  إحلالمما يعني في النهاية . حرية معينة 

ذلك من تبعات قانونية، لا سيما فيما يتعلق بالمسؤولية في مواجهة جزاء الإخلال بموجبات 
 ضمنيأو بشرط ) 453(، إذ كثيراً ما تُمنح الرخصة مرتبطة بشرط فاسخ هالترخيص واشتراطات

ت النظام العام، هو احترام حقوق الغير بعدم الإضرار بها وبمقتضيات المصلحة العامة وموجبا
  . بالإضافة إلى احترام الاشتراطات المنصوص عليها في متن قرار الترخيص ذاته

  

أنه لا يغيِّر من الطبيعة القانونية للرخصة الإدارية المسبقة وهي كونها عملاً شرطياً كما  )و   
ة من المال حددناها وبيناها أعلاه، أن يكون الترخيص بممارسة النشاط أو الحرية أو الاستفاد

العام مجَّانياً أو نظير مقابل مالي، أي مقابل رسم أو إتاوة تحدد نسبتها بنص قانوني مستقلٍّ عن 
  .إرادة الإدارة المُرخِّصة

غير أن هذا الطرح والوصف والتكييف للترخيص الإداري كعمل شرطي من قبل الفقيه     
JEZE ناء من حظر عام، فهو وصف غير سليم في لم يسلم من النقد، لا سيما القول عنه بأنه استث

إذا تعلق الأمر  إلانظر منتقديه، لأن هذا الأصل الذي يرد عليه الاستثناء هو الحرية أو الإباحة، 
أو الحرية كما لو كان كمالياً أو ترفيهياً، أو كان  لا يصل إلى درجة الحقبنشاط مطلوبة مزاولته 

ففي هذه الحالة . اً وغير مشروع وممنوع أصلاغير متصل بحق أو حرية فردية أو كان ضار
يكون الترخيص فعلاً استثناءً من حظر لا من حرية أو إباحة، لأن في ذلك تضييقاً واضحاً على 
الحريات الفردية إن لم نقل إلغاءً لها، ولأنه بغير ذلك لا يكون هناك محل لنظرية الحرية 

ن مهمة الحكام أصلا هي حظر النشاط والحقوق الفردية التي ستحل محل الحظر، بل ستكو
الفردي  لا تنظيمه فقط وهو الهدف الذي يبتغيه المشرع أصلا من خلال اعتماده نظام 
الترخيص نظاماً قانونياً متميزاً ضمن مقومات ومكونات النظام القانوني في الدولة عموما، 

                                                           
  .  العام في حالة تحققه مما يترتب عليه العودة إلى الحظر  -  453
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لفردية، ولكن أيضا والذي يهدف من بين أهم ما يهدف إلى ضبط النشاط الفردي والحريات ا
  )454(.تسهيل وتنظيم ممارستهما في حدود النظام لا عرقلتهما والتضييق على الراغب فيهما

، ولكنه ليس رفعاً JEZEومن ثم فإن الترخيص الإداري عمل شَرطي كما ذهب إلى ذلك الفقيه 
ء تمكينَ من نظام الحرية، وأن المشرع قصد من اعتماد هذا الإجرا لحظر عام وإنما استثناءُُ

الهيئات الإدارية من النظر في تفصيلات ممارسة الحريات والحقوق الفردية على ضوء ظروف 
كلٍّ منها، حتى إذا ما رأت وقدَّرت أن الخطر الاجتماعي الذي قد يترتب على ممارستها يفوق 
في أثره مصلحة الطالب الخاصة رفضت الترخيص بممارستها وإلا كانت ملزمة بالموافقة على 
الترخيص مع حقها في تقييد هذه الممارسة باشتراطات خاصة إضافية في الحدود التي يخولها إياها 

    )455(.المشرع
      

وذلك لأنه . ومن جهة أخرى فإنه لا يمكن التسليم بالقول بأن الترخيص لا ينشئ بذاته شيئًا    
تي قررها المشرع من تتوقف عليه ممارسة النشاط المطلوب بشكل مشروع متفق مع الأحكام ال

  . قبل، وإلا كانت مزاولته غير مشروعة
من بينها حقه في التمسك بالترخيص في الشكل : كذلك فإنه ينشئ للمرخص له حقوقا عديدة     

الذي صدر فيه دون تعديله أو إلغائه إداريا إلا في حدود معينة نص عليها القانون سلفا ولم 
هذه الحقوق أيضاً حقه في رفع دعوى وقف تنفيذ قرار منع ومن . يتركها لمحض تقدير الإدارة 

كما أن . الإدارة له من الاستمرار في مزاولة النشاط المرخص به إذا كان ذلك بغير وجه حق 
للمرخص له في بعض حالات الرخص وتحديداً الرخص الموضوعية الحق في تحويل الرخصة 

الإداري نون شخصياً كما هي الحال بالنسبة للترخيص للغير مجاناً أو بالبيع ، أي إذا لم يجعله القا
    )456(.الذي يتخذ صورة الإجازة ، أو كأن ينتقل بشكل آلي كما هي الحال بالنسبة لرخصة البناء

     

اتجاه الفقيه جيز في تبيان حقيقة كون الترخيص كعمل شرطي استثناء من  عكسوعلى  )2    
إلى أن  HORIAUو    DEGUITحيث المبدأ يذهب الفقيهان حظر قانوني عام، ورغم الاتفاق معه من 

الترخيص الإداري المسبق من حيث هو عمل شرطي لا شك فيه ولكنه لا يعد مخالفة أو استثناءً 
أي أن الحرية هي الأصل . من أصل عام هو الحظر العام، وإنما هو استثناء من نظام الحرية

القانونية  المبادئرد عليها لاتفاق هذا الطرح مع وما الترخيص الإداري المسبق إلا استثناء ي

                                                           
  . 397نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري، ص : أنظر محمد الطيب عبد اللطيف  -  454
  . 398للمزيد من التفصيلات،  نفس المرجع،  ص  -  455
  . 399نفس المرجع، ص  -  456
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ويبدو . العامة والواقع العملي لفلسفة الحريات العامة كموضوع قد تم رصده وضبطه دستوريا
  : هذا من خلال النقاط والأفكار التالية

  

يتميز الترخيص عن الحظر ـ ولو كان مؤقتا ـ في أنه إجراء تنظيمي يقيد فقط ممارسةَ  )أ  
لٍ أو نشاطاتٍ تعتبر في الأصل أعمالاً مباحة باعتبارها مواضيع لحريات فردية معترف بها أعما

في  حقًّاومن ثم فإن الترخيص الإداري المسبق لا يتعارض مع القول بأن للطالب . دستوريا 
ممارسة النشاط المطلوب وإن كان هذا مقيَّداً بضرورة الحصول على إذن مسبق من السلطة 

لمختصة بتنظيم استعماله، فيجب اتباع ما تقرره الإدارة بشأن نطاقه وصورته تبعا الإدارية ا
لتقدير ظروف كل حالة، وهذا من أجل ضمان تسهيل ممارسة هذا النشاط وهذه الحرية بشكل 

  .عملي دونما تعارُض مع حريات الغير ومصلحته أو مع النظام العام والمصلحة العامة
  

سلطتها في تنظيم ممارسة الأنشطة والحريات الفردية بتقييدها بفرض إن إِعمالَ الإدارة  )ب  
نظام الترخيص الإداري المسبق منحاً ومنعاً، أو سحباً وإلغاءً ـ وتأهيل من المشرع ـ تخضع 
لرقابة المشروعية من قِبَلِ  القضاء الإداري، وهذا من اجل إقامة نوع من التوازن الضروري 

   :بين مطلبين متقابلين هما
عدم جعل طالبي التراخيص تحت رحمة السلطة التقديرية الواسعة لجهة الإدارة عند تعامُلِها  *

مع طلبات التراخيص المرفوعة إليها، إن شاءت منحت وإن شاءت منعت، ومن ثم يجب 
  .  إخضاع قراراتها في هذا الصدد لرقابة القاضي الإداري

  طبيعة نظاماً يتفق معكون الترخيص الإداري  ولكن يجب من جهة أخرى الأخذ بعين الاعتبار *
الوظيفة الإدارية للدولة، وذلك لأن تَخْوِيل الهيئات الإدارية سلطة فحص النشاط الفردي المطلوبة 
ممارسته مقدَّماً، وتدخُّلها في كيفيته ونطاقه إنما تَقَرَّرَ ذلك كله لتحقيق الغاية الوقائية من الوظيفة 

فلهذا السبب ومن اجله مُنِحَتِ الإدارة . ترخيص الإداري المسبق ذاتهالمذكورة ومن نظام ال
سلطة تقديرية في دراسة طلب الترخيص والتحقيق فيه لمنحه أو رفضه، في حدود ما خوَّلها 
المشرع من صلاحيات، وما وضعه من شروط مسبقة لقبول الطلبات المرفوعة إليها أو رفضها، 

بحتاً تكتفي فيه بإسقاط أحكام الأعمال القانونية المشرِّعة  آلياًوذلك حتى لا يكون عملها عملاً 
على حالة العمل الشرطي وهي الرخصة إسقاطاً آلياً دونما بحث أو فحص ووزن للأمور 

يستوجب صدور قرارات  يوظروف ممارسة النشاط أو الحرية المزمع مزاولتهما، الأمر الذ
            .شكل قرارات صريحة لا ضمنيةالإدارة في ردِّها على طلبات الترخيص في 

ومن ثم، فلا يكتفي الأفراد بتقديم طلباتهم واعتبارها مُجدية للترخيص لهم بممارسة النشاطات 
المرغوب فيها لمجرَّد مضي المدة القانونية المقررة للرد، وهذا لعدم كفاية القرار الضمني 
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من الأحيان  نعة في ممارسته في كثيربالموافقة على طلب الترخيص بالممارسة أو عدم المما
لعدم قدرة طالب الترخيص في العديد من الحالات على فهم كل ما يحيط بموضوع النشاط 
موضوع الطلب من ملابسات وتعقيدات تقنية، كالبناء أو فتح محل مقلق للراحة ومُضِرٍّ 

  .  )منشأة مصنفة ( بالصحة
        

أصل عام هو الحرية للأسباب السابق ذكرها تترتب عليه  أن اعتبار الترخيص استثناءً من )ج  
 حقاًّنتيجة قانونية هامة وهي أن الحصول على الترخيص بعد استيفاء شروطه يعتبر ويصبح 

ومما يؤكد ذلك أن . للطالب كقاعدة، وهذا على عكس ما إذا اعتبرناه استثناءً من حظر عام
التي يجب على الطالب استيفاؤها قبل الترخيص له الشروط  عدَّدو حدَّدأن يكون قد  إماالمشرع 

بممارسة النشاط أو الحرية، ولم يخوِّل الهيئات الإدارية سوى سلطة أو صلاحية التأكد من 
توافرها، وفي هذه الحالة يكون من الواضح أن المشرع قد قصد من ذكر هذه الشروط وبيانها 

 حقًّاجعل من الحصول على الترخيص وقصر سلطة الإدارة على التأكد من استيفائها أن ي
للطالب لاتصاله عادة بحرية أساسية أو مُعرَّفة ومنصوص عليها في قانون الدستور، لتكون بذلك 

  .  لا تقديرية مقيدةسلطتها في منحه أو منعه سلطة 
ر أما إذا كان هذا المشرع قد خوَّل الإدارة سلطة تقديرية في هذا الشأن، بحيث يحتفظ لها بقد    

معتبر من السلطة لفحص الأمور وتقديرهاـ علاوة على التأكد من استيفاء الشروط اللازمة ـ 
مضامين بعض العبارات والأفكار التي يستخدمها دون تحديدها تحديدا كافيا، بل وحتى  لتحديد
شروط جديدة مكمِّلة، فإن الترخيص حتى في هذه الحالة يحتفظ بصفته الاستثنائية من  إضافة
من جانب الإدارة، ومن ثم فإنه يكون  وليس أكثرية التي تحتاج في ممارستها إلى تنظيم الحر

للطالب مع ذلك حق في الحصول على الترخيص محلَّ الطلب، ويجب أن يُحاط بضمانة قوية 
 )457(هي جعله من اختصاص المشرع، وألاَّ يتقرر أصلاً إلا بقانون على الوجه الذي بيناه أعلاه،

  تتوقف عليه ممارسة نشاط معين ، ومن ثمشرطا ي حقيقة الأمر لا يعدو أن يكون وذلك لأنه ف
ففي جميع الحالات التي لا يكون الأصل فيها هو حظر النشاط فإن الحصول على الترخيص   

           )458(.يعتبر حقًّا للطالب وليس منحةً أو تسامحاً أو تفضُّلاً من جانب الإدارة
تفضُّلاً " ولا " تسامحاً " ولا " منحةً " HORIAUالترخيص لا يعتبر برأي وبعبارة أخرى، فإن     
قريبة من فكرة المصلحة في رفع دعوى "  قدرة" أو "  مكنة"من جانب الإدارة وإنما هو " 

                                                           
منح الرخصة حقا للطالب وواجبا على الإدارة وعليه، فمتى أصبح .  408المرجع السابق ص : للمزيد أنظر محمد الطيب عبد اللطيف  -  457

أمكن مقاضاة هذه الأخيرة إذا رفضت منحها بغير وجه حق وهو الأمر الثابت، أما إذا اعتبرت مجرد تسامح أو منحة أو مزية فإنه لا يمكن 
  .مقاضاة أحد لمجرد رفضه تقديم هذه المزية 

  . 409نفس المرجع، ص   -  458
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تجاوز السلطة، حيث يتوسع المشرع عادة في شرط المصلحة ـ لصالح المدعي ـ كشرط 
رادفة لمعنى الحق بالمعنى الضيِّق المحدد والمقصود في كل لقبول دعوى الإلغاء التي قد تكون م

من القانون المدني والمرافعات المدنية والتجارية، وقد يجعلها مرِنةً لا تصل إلى هذه الدرجة 
لتقف عند حد المنفعة المادية أو الأدبية للمدعي في دعوى تجاوز السلطة في مجال قضاء 

في ممارسته للنشاط المرغوب أمامه ارية ووضعها الحواجز المشروعية منعاً لتعسف السلطة الإد
  )459(.فيه

  

إن القول بأن الترخيص كعمل شَرطي لا ينشئ شيئاً بذاته في عالم القانون، أي لا ينشئ أو  )د  
يخلق حقاًّ بالمعنى الضيق والدقيق للكلمة على إطلاقه قول مردود، إذ يخالف الواقع العملي، ولا 

أن الفرد المرخص له وبعد رفع الحظر عنه من خلال القرار الصادرة به  أدلَّ على ذلك من
الرخصة الإدارية يكتسب حق ممارسة هذا النشاط أو الحرية، فيكون له الحق بعد ذلك في أن 
يُقْدِمَ على ممارسة النشاط الذي رفع عنه الحظر كما أراد من خلال طلبه للإدارة، وبين أن يمتنع 

ومن جهة أخرى فإذا كان  )460(.حرية ومكنة التصرف في مركزه القانونيعن القيام به، فله 
المرخص له بحصوله على الترخيص وبعد استيفاء شروطه يطبق نظاماً قانونياً مقرراً سلفاً، فإن 

  هو بذاته وبشخصه، لممارسة النشاط أو الحرية المرخص  أهليتهالإدارة بمنحه الترخيص تؤكد 
 : مثال ذلك   .تلك الأهليةوأعلنت للكافة  )461(بهما،

  .في أن يقود مركبةً إذا تعلق الأمر برخصة السياقة أو القيادة*  

                                                           
لماذا تمانع الإدارة أو لا تمانع في الإذن أو الترخيص : قد يشفع لنا في مسايرة هذا الفهم والطرح سؤال مؤداه و.  410نفس المرجع، ص  - 459

ر بممارسة النشاط إذا ثبت لديها فعلا أن الهيئة الاجتماعية  لن يصيبها أي ضرر أو أذى جراء رفع الحظر عن ممارسة النشاط المذكور بالنظ
كما السلطة الإدارية قد تتعامل في هذا المجال وفي أغلب الأحوال والاحتمالات من . أو أدبية مشروعة للراغب فيهلما يحققه من منافع مادية 

ع الحظر منطلق التسامح بالنظر للسلطة التقديرية الواسعة التي يخولها إياها المشرع لتقدير الأمور حق قدرها عندما يُطلبُ إليها ذلك فتقرر رف
ولكن قدّرت في الحالة الفردية محلَّ طلب . إلخ ..ل الحظر لما يحيط به من مخاطر أو تبعات مالية أو إنسانية أو صحية عن ممارسة النشاط مح

  .الترخيص أن الخطر والضرر مستبعدا الحدوث 
  . 78الترخيص الإداري ص : محمد جمال عثمان جبريل -  460
ال في شكل قرار إداري فردي لا تنظيمي، إذ تمنح لشخص بذاته وصفته ذلك أن من طبيعة الرخصة الإدارية أن تظهر في كل الأحو -  461

. وباسمه الخاص، بل هناك الرخص الشخصية والتي لا يجوز التنازل عنها أو بيعها ولا توارثها كرخصة السياقة أو رخصة حمل سلاح ناري 
 امتيازا"التعاقد، فيسمى الترخيص التعاقدي في هذه الحالة  واستثناء يمكن للرخصة أن تتخذ شكل العمل القانوني من جانبين، أي تصدر بطريق

concession  " لائحة نموذجية" أوstatut - type "   كالترخيص بتسيير مرفق عربات النقل العمومي أو يتخذ شكل الامتياز للراسي عليه
وما بعدها  119ت المنجمية مثلما تقضي بذلك المادة من المزاد في مناقصة استدراج العروض تعلن عنها وتشرف عليها الوكالة الوطنية للممتلكا

وما قضت به الفقرة . 2001لسنة  35الجريدة الرسمية العدد . المتضمن قانون المناجم 2001يوليو سنة  3المؤرخ في 10-01من القانون رقم 
= = الأملاك الوطنية من أن يكتسي الشُّغل الخاص  المتضمن قانون 1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  30-90من القانون  63الثانية من المادة 

 الطرف، وإما الطابع التعاقدي في إطار الاتفاقية النموذجية التي تحدد بمرسوم وتخصص) وحيدة(للأملاك الوطنية إما شكل الرخصة الواحدية 

صيلات ذلك في النظم المقارنة محمد الطيب عبد راجع في تف.  1990لسنة  52أنظر الجريدة الرسمية العدد .لبيان شروط الاستعمال وكيفياته
  . 411مرجع سابق، ص :نظام الترخيص والإخطار: اللطيف
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  . أو يُشيِّدَ بناءًَ إذا تعلق الأمر برخصة بناء * 
وهي أعمال . إلخ ...أو أن يؤسِّسَ ويفتح ويسيِّرَ منشأة تجارية أو صناعية أو صيدلية  * 

المهن والأنشطة المنظمة والمنشآت المصنفة المقلقة ونشاطات أو مهن تندرج ضمن ما يعرف ب
  .للراحة والمضرة بالصحة والبيئة وراحة الجوار، يخضع التعامل فيها عادة لترخيص إداري مسبق

فالإدارة بمنحها الترخيص الإداري المذكور تكون قد ضمِنت توافر الشروط الواجب استجماعها 
  .اطه في إطار القانونوتوافرها في المرخص له، أي أنه يمارس نش

  
  

كما أن الرخصة كمستند قانوني يمكن الاحتجاج بها في مواجهة الإدارة المانحة في حالة     
السحب غير المشروع، وفي مواجهة مأموري الضبط الإداري والقضائي عند المراقبة، وفي 

الأخير  ذلك أن هذا. مواجهة الغير المعترض على ممارسة المرخص له النشاط محل البحث 
، بل ممتاز أحياناً بالمقارنة مع غير مركز قانوني متميزسيوضع بموجب الترخيص في 

المرخص لهم، فينبغي حمايته ما دام يمارس الحرية أو النشاط المرخص بهما، بعد رفع الحظر 
القانوني، وفق الأصول والضوابط المقررة قانوناً والمحددة أكثر في متن قرار الترخيص الممنوح 

   )462(.هل
      

وعليه، فإذا كان من الثابت أن الترخيص الإداري لا يولِّد حقاً مكتسباً في مجال الضبط     
الإداري وتِجاهَ النظام العام لأنه يمنح دائماً تحت شرط عدم التعارض الحالِّ أو اللاحق مع 

ل العام مع النظام العام ومع المصلحة العامة، كما في حالة تعارض الاستعمال الخاص للما
مقتضيات المصلحة العامة التي خُصِّصَ لها هذا المال، بحيث يمكن إلغاؤه أو سحبه في كل 
حين، متى تحقق التعارض المذكور حتى مع كونه قد مُنِحَ بطريقة مشروعة ابتداء، فإنه مع ذلك 

 أو مركز قانوني فردي. ولكنه حق على أية حال) 463(" حق مزعزَع"يمكن القول عنه بأنه 
 الإدارية الرخصة بأن القول إلى  EISENMANNمحمي قانوناً على الأقل، وهو ما حدا بالفقيه 

 بحيث فعلاً، ممارستها مكنة منح الأقل على تستطيع فإنها حقوق خلق بإمكانها يكن لم وإن المسبقة
 منشِئةً آثاراً لها فإن مسبقاً، الموجود القانون مع بالمقارنة منشِئة غير المذكورة الرخصة كانت إذا

 تعديل من تحدثه ما بفعل )464(له، الفعلية الممارسة في بالأمر المعني الشخص لأهلية بالنسبة وفعالة
   .صدورها قبل القائم القانوني الوضع في

 

                                                           
  . 72-71الترخيص الإداري، مشار إليه، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  462
  . 498نظام الترخيص والإخطار،مشار إليه، ص : محمد الطيب عبد اللطيف -  463
     .p 183 .  PIERRE    LIVET : l’autorisation administrative  préalable... .op. citأنظر                  -  464
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بل هناك من الفقهاء من يذهب إلى القول بأنه مهما كانت المحاولات لإثبات أن الترخيص     
فالحقيقة .  إلى أبعد حد تحكُّمين هذا الاتجاه بتعميم هذا الأثر هو اتجاه الإداري لا يولِّد حقاًّ فإ

أن هناك كثيراً من التراخيص وبصفة خاصة في المجال الاقتصادي تولِّدُ حقوقاً للمرخص له، 
ولذلك فإنه يجب القول بأن الترخيص الإداري يمكن إلغاؤه دائما بمشيئة الإدارة كلما اقتضت 

  . لك دون محاولة إثبات أنه لا يخلق حقوقاالمصلحة العامة ذ
فمما لا شك فيه أن الترخيص الإداري ينشئ مركزًا قانونياً ينبغي حمايته من أي اعتداء أو     

ويذهب ذات الرأي الفقهي إلى أن وجود هذا . تجاوز لا مبرر له من قبل الإدارة أو الغير
يجعل من الرقابة القضائية على سحب أو  المركز القانوني المترتب على منح الترخيص الإداري

  .  إِلْحَاحاً من تلك الممارسة في حالة رفض منح ذات الترخيص أكثرإلغاء الترخيص 
حيث أنه في حالة رفض منح الترخيص فإن ممارسة النشاط الذي رُفِضَ منح الترخيص به ما 

في ممارسته فهناك مركز زال حتى تلك اللحظة مجرد احتمال، أما بعد منح الترخيص به والبدء 
قانوني محدد قد اكتسبه المرخص له تجب حمايته بمختلف أنواع الدعاوى بما فيها دعوى منع 

وإن لم يبلغ درجة الحق بالمعنى الدقيق للمصطلح في )465(التعرض ودعوى استرداد الحيازة 
   .مفهوم القانون المدني مثلا 

  

خيص الإداري حقوق بالمعنى الدقيق للكلمة في بل أكثر من ذلك يمكن أن يترتب على التر     
بعض الحالات، وهذا بصياغة المشرع نفسه كما في حالة القرار المتضمن  منح السند المنجمي 
والرخص المتعلقة بأنشطة البحث عن المواد المعدنية واستغلالها ورخصة البناء، رغم اختلاف 

لى بالانتفاع بالمال العام أما في الثانية فهو محل قرار الترخيص في الحالتين لتعلُّقِهِ في الأو
:                                                                مثال ذلك .   متعلق باستعمال حق الملكية 

  ) 466(المتضمن قانون المناجم 2001يوليو سنة  3المؤرخ في  10- 01ما ورد في القانون *  

طبقا للشروط والأشكال الواردة : [ 113عنوان الحقوق والالتزامات، المادة  الباب السابع تحت
في التشريع المعمول به، وقصد السماح بإنجاز الأشغال والمنشآت الضرورية لنشاطه، يمكن 

  ـ :الآتية الامتيازاتو الحقوقصاحب السند المنجمي الاستفادة من 
  .الملحقة بها الحقوقـ حيازة الأرض و  
  .ـ الارتفاقات القانونية بالدخول والمرور والقنوات   
  ] .     ـ وضع تحت تصرفه الأراضي واكتسابها عن طريق التنازل أو نزع الملكية   

                                                           
  . 358الترخيص الإداري، مرجع سابق، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  465
  . 2001لسنة  35الجريدة الرسمية العدد  -  466
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ليس ذلك فحسب، بل يمكن للمرخص له صاحب السند المنجمي وبطلب منه ممارسة     
بالنسبة للأراضي التابعة لأملاك الدولة ويصدر في ذلك قرار من الوالي المختص الارتفاق مجاناً 

  )467(.إقليميا

  

 6المؤرخ في 65- 02من المرسوم التنفيذي رقم  42/2ومن ذلك ما نصت عليه المادة  *  
لصاحب السند [ من أنَّ ) 468(المحدِّد لكيفيات منح السندات المنجمية وإجراءاته 2002فبراير سنة 

فلولا الحق، أو على الأقل المركز ] . في الطعن أمام الجهات القضائية الإدارية  الحقبْعَد المُ
القانوني الممتاز الذي يحوزه المرخص له بممارسة هذا النوع من النشاط المنجمي لما حُقَّ له 

بغير الإدعاء قضائياً ضد قرارات السلطات الإدارية العمومية مانحة السند التي سحبته لاحِقاً 
  .وجه حق من وجهة نظره على الأقل، بهدف استرداده، على أن يقُنِعَ القاضي الإداري بذلك بإثبات صحة ادعائه

  

ومن جهة أخرى فإن الرخصة الإدارية ـ صريحة كانت أم ضمنية ـ تفترض دائما وجود     
مُرْسَلاً إليه مباشِراً  طلب في الموضوع مقدم من أحد الأفراد، مما يعني بالنتيجة أنه لا بد أنَّ لها

محدَّداً ومعلوماً مسبقا، كما تعني القطيعة مع العمومية والتجرُّدِ من الذاتية التي تتصف بها عادة 
القاعدة القانونية، ممَّا يساعد أكثر على تكييفها بأنها قرار فردي، وبالنتيجة أيضا تنفي عن القرار 

الشخصي، حيث المخاطب به هنا معروف للجهة  الإداري الصادرة به طابع القرار العام وغير
خلاف القرار الإداري التنظيمي الذي تصدره جهة الإدارة من  ىالإدارية التي أصدرته، وهذا عل

   . وغير الشخصي التنظيمي أو العامالطابع  لوظيفتها التنفيذية التنظيمية ويكون لهتلقاء نفسها إِعمالاً 
   

رية مهما كان موضوعها والشكل الذي تصدر فيه أو التسمية وبالفعل، فإن الرخصة الإدا    
التي تصدر تحتها، لا يمكن أن تكون تعبيراً عن إرادة الإدارة وحدها بشكل تلقائي، بل لا بد أن 
يسبق تعبير هذه الأخيرة عن إرادتها في إصدارها ومنحها وجود طلب في الموضوع من 

، وهو ما حدا بأحد الفقهاء إلى القول بأن صاحب الشأن والمصلحة في طلبها واستصدارها
النهائي في صنع وتحديد المصير شركاء السلطة العمومية والأشخاص بطلبهم للرخص يصبحون 

موضوع منح  لكن هذا لا يمنعنا ولا يغنينا عن القول بأن الكلمة الفصل في )469(.للنشاط المزمع مزاولته
   .سلطة ضبط إداريارة كسلطة عمومية، وبخاصة الرخصة أو منعها يبقى على الدوام في يد الإد

                                                           
المرخص به والارتفاقات التي يستفيد منها المواد  راجع في موضوع حيازة صاحب السند المنجمي المساحات الضرورية لممارسة نشاطه -  467
  .بالاستغلال في مجال النشاط المنجمي  وهي كلها حقوق مشتقة أو تابعة لآثار قرار الترخيص. من القانون المذكور  144إلى  133من 
  . 2002لسنة  11الجريدة الرسمية العدد  -  468

1-MIREILLE MONNIER : les décisions implicites d’acceptation de l’administration ; librairie générale de droit et 
de jurisprudence, PARIS 1992  p 27 . 

لكن يجب أن نعلم أن دور الشريك الذي يقوم به الطالب في صنع قرار الترخيص لا يعني بحال من الأحوال اقتسام سلطة إصداره قانونيا مع 
== ف الفقيه دوجي ـ عند عامل السبب الدافع المؤثر الذي يحدث في عقل رجل الإدارة ويدعوه إلى    الإدارة، بل يقف دوره ـ حسب موق
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فكون الرخصة الإدارية تصدر وتسلَّم بعد مبادرة أو مسعى صريح من الطالب ذي الشأن لا     
سوى السبب أو الشرط الذي وضعه القانون لتدخُّلِ  ـ RIVERO J.يشكِّل كما ذهب إليه الفقيه 

إرادتها المنفردة، فلا يُضفي هذا المسعى على السلطة الإدارية المختصة المودَع لديها الطلب ب
هذا التصرف، أيْ فعل الترخيص، أيََّ عنصر من عناصر التصرف القانوني ثنائي أو متعدد 

فعندما يصدُر القرار للفائدة الخالصة لأحد الأشخاص فإن موقف الإدارة ـ كسلطة . الأطراف
لة القائمة بين الوضعية الواقعية بالنسبة للمعاد هو هوعمومية وسلطة ضبط إداري ـ يبقى 

الآنية الموجودة قَبْلا والوضعية القانونية الجديدة التي أنشأها الترخيص الإداري، أي الوضع 
، وبعدهصدور قرار الترخيص الناجم عن العمل القانوني المشرِّع،  قبلوالنظام القانوني القائم 

  .    أي بعد صدور العمل القانوني الشَّرطي
دارة لم تتنازل عن أي جزء من سلطتها ولم تتقاسمها مع أحد، ومن ثم فإن نظام فالإ    

الرخصة الإدارية المسبقة يجب أن يتميز وبشكل جلي عن كل عملية تعاقدية مع أن هناك التقاء 
  )470(.إرادتين بعدما أجابت الإدارة الطالب إلى طلبه 

  
  

  المطلب الثالث
   )471(الترخيص الإداري والإخطار: بهةالترخيص الإداري والإجراءات المشا 

   

يتداخل مفهوم الترخيص الإداري في كثير من الحالات مع غيره من إجراءات                 
الضبط الإداري المشابهة منها خاصة نظام التصريح أو الإخطار المسبق، ولا سيما الإخطار 

معينة، إذ يقترب من نظام  المقترن بحق الإدارة في الاعتراض على ممارسة نشاط أو حرية
الترخيص من حيث أن الاعتراض المذكور يقترب كثيراً من الرفض، كما يقترب عدم 
الاعتراض بدوره من الموافقة، وهما موقفان تُقابِلُ الإدارة بأحدهما الطلبات المرفوعة إليها، مع 

كما يتشابه الترخيص  .بقاء الفرق بين الإجراءين بيِّناً من حيث الطبيعة والنتيجة القانونية
الإداري المرفق بإجراءات متشددة مع الحظر، ثم مع مفاهيم لمصطلحات إدارية أخرى 
                                                                                                                                                                                     

التصرف في حدود اختصاصه القانوني ولا يلزمه بشيء، ولطالب الترخيص أن يتصور مركزه القانوني لاحقا فيما لو تمت الموافقة على == 
= لك المركز تحديداً تاما، إذ لا دخل لإرادته فيه، فحدود هذا المركز القانوني ومداه محدد سلفا بفعلطلبه ومُنِحَ الترخيص دون أن يُعْنَى بتحديد ذ

دور العمل القانوني الشَّرطي  عينالقانون وكل ما فعله الترخيص هو أن أعطى لطالبه الحق في أن يستفيد من ذلك الوضع القانوني،  وهو = 
وانظر . 35-34الترخيص الإداري، ص : من التفصيل في الموضوع راجع محمد جمال عثمان جبريلللمزيد . الذي تؤديه الرخصة الإدارية

 .265ص، 1999 دار النهضة العربية، طبعة )دراسة مقارنة(عناصر وجود القرار الإداري:رأفت فودة

   l’autorisation administrative  préalable... op. cit . p  Pierre  LIVET :186                                           أنظر -  470
بالنظر للتقارب الكبير بين نظامي الترخيص والإخطار، بل وتكاملهما سوف يكون تركيزنا في سياق دراسة النظم المشابهة على نظام  -  471

  .الإخطار ومقارنته بالترخيص الإداري 



 209

كالموافقة أو القبول والمصادقة والترخيص الرئاسي والولائي والتسامح الإداري وغير ذلك من 
سبق نكتفي بذكرها لنركز على الإخطار أو التصريح الم )472(المفردات والمفاهيم القريبة،

باعتباره الأهم والأكثر فائدة لمقارنته بالترخيص، ولأنهما أقل وطأة وشدة من الحظر والمنع 
وهو ضد الحرية، ويقفان معه في اتجاه معاكس  من حيث التخفيف من التقييد على هذه الحرية 

 ومن اجل الوقوف على حقيقة العلاقة بين الترخيص الإداري المسبق والإخطار المسبق يتعين. 
ثم تحديد ما يشترك وما يتخلف فيه من صفات مع  .فرع أول أولاً التعريف بهذا الأخير وأنواعه، 

 .فرع ثانالإداري،  الترخيص

  
  

  الفرع الأول
   )473(التعريف بالإخطار المسبق و أنواعه 

  
يتميز نظام إجراء الإخطار المسبق ـ علاوة على كونه إجراءً سابقاً على ممارسة          

ة أو النشاط كما هو بادٍ من تسميته ـ بكونه أخف أساليب وإجراءات الضبط الإداري أو الحري
القيود الوقائية التي يمكن فرضها على الحرية والنشاط الفردي وأكثرها توفيقاً بين الحرية 
والسلطة اللتين توجدان على طرفي نقيض أو متقابلتين على الأقل على الدوام، من حيث ارتباط 

بالمصلحة الخاصة وارتباط الثانية بالمصلحة العامة عبر إقامة النظام العام وحمايته الأولى 
  .     وصيانته، ولكنهما يجب أن تتعايشا على أية حال

ولعل أهم ما يتميز به الإخطار من خصائص رغم اتصاله برقابة النشاط الفردي لصفته الوقائية 
لحرية، بحيث يجعل المبادرة بممارسة الحريات في هو أنه يعتبر متفقاً أكثر من غيره مع نظام ا

  )474(.يد الأفراد لا في يد الجهات الإدارية

فالإخطار أو التصريح المسبق يتميز بمجموعة من الصفات والخصائص تؤثر بشكل مباشر    
على تحديد مفهومه، وذلك حسب الزاوية التي يُنظرُ منها إليه، وبخاصة من حيث تذبذبه بين 

                                                           
  . وما بعدها 118الإداري، رسالة، ص  الترخيص: أنظر على سبيل الاطلاع محمد جمال عثمان جبريل -  472
ويوصف بأنه سابق أو مسبق لكونه يواجه ممارسة الحرية أو النشاط المقصود في المستقبل، ليتميز . المسبق  لتصريحاويطلق عليه أيضا  -  473

ءات وتدابير إدارية تتراوح بين بذلك عن كل ما يتم إخطار السلطة العامة به عن حالة ماضية أو حاضرة يؤدي إلى خضوع الأفراد آليا لإجرا
مثال ذلك إخطار المكلف بالضريبة الجهة المكلفة بالتحصيل وضبط الوعاء الضريبي عن نشاطه الخاضع للضريبة، وكذا . العادية والصارمة 

ائب ومنازعتها الإدارية في حالات توقفه عن الممارسة الفعلية للنشاط حتى يمكن الوقوف على حقيقة مركزه القانوني تجاه النظام الحاكم للضر
  . شقيها الإداري والقضاء، وحتى تجاه قانون العقوبات فيما يتعلق بالتهرب الضريبي، فهذا النوع من التصريح خارج عن نطاق دراستنا 

  . 502نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري، مرجع سابق، ص : محمد الطيب عبد اللطيف  -  474
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ولذلك يحسُنُ بنا أولاً عرض بعض التعريفات التي . إلى النظام الوقائي أو النظام العقابيالانتماء 
  . بغرض الوقوف في النهاية على طبيعته القانونية هقيلت في الإخطار وخصائصه وأنواع

  

  :من بين أهم تعريفات التصريح أو الإخطار المسبق نذكر :التعريف بالإخطار: أولاً
   

:       الطيب عبد اللطيف، إذ يقول معرِّفاً الإخطار ومحدِّداً طبيعته القانونية تعريف محمد )1  
الإخطار وسيلة من وسائل تنظيم ممارسة الحريات الفردية بقصد الوقاية مما قد ينشأ عنها من " 

ضرر، وذلك بتمكين الإدارة العامة عند إعلامها بالعزم على ممارسة نشاط معين من المعارضة 
. كان غير مستوفٍ للشروط التي أوجبها القانون سلفا وبصفة موحدة لشرعية مزاولته فيه إذا

ويجب . ومن شأنه تقييد ممارسة النشاط المفروض عليه بالقدر الذي يجعله متفقا مع النظام العام
على المشرع الاقتصار عليه ـ دون الترخيص ـ عند تنظيمه الحريات المعنوية والمادية 

وبذلك يجب أن يكون فرضه بقانون . ار أنه الحد الأقصى الذي يجوز تقييدها بهالجوهرية باعتب
وبالرغم من صفته الوقائية فإنه يعتبر متفقاً مع نظام الحرية خصوصا وأنه . لا بإجراء إداري 

وأخيرا فإنه يترتب على عدم . يجعل ممارسة الحريات في يد الأفراد لا في يد الجهات الإدارية 
ومن ثم  )475(".ه أن يُصبِح النشاط المُخْطَرِ عنه نهائياً غير قابل للتعديل أو الإلغاءالمعارضة في

فإن الإخطار ليس إلا مجموعة من البيانات يقدمها الشخص لجهة الإدارة المختصة، أو هو 
مجرد تنبيه لها بالعزم على ممارسة نشاط معين وليس طلبا ولا التماسا بممارسة النشاط 

   )476(.الي فإنه ليس عائقا لهالمذكور، وبالت
        

ومن جهته ينأى بعض الفقه بنفسه عن محاولة وضع تعريف محدد للإخطار أو التصريح،     
بل يعمد بدلاً من ذلك إلى التعريف به وتحديد مفهومه ومدلوله من خلال وظيفته والنتائج 

     .نشاط من الأنشطةالمترتبة على استعماله واشتراطه قبل ممارسة حرية من الحريات أو 
  :ونذكر من هذا القبيل أيضا

  

من أن هذا الإجراء يُقَدَّمُ أحيانا على أنه ) 477( Jean RIVERO ما خلُص إليه الفقيه الفرنسي )2  
ففي . كيفية أو طريقة من الطرق المستعملة في النظام الوقائي، وإن كان يتميز عنه في الحقيقة

                                                           
ولعل الكاتب يقصد بذلك كون المُخطر لا ينتظر قرارا تنفيذيا كما في .  502ة الذكر نظام الترخيص والإخطار، ص أنظر رسالته سالف -  475

ولكن لنا أن نتساءل عن حالة . حالة الترخيص، بل تكتفي الإدارة بتسجيل نيته ورغبته في الممارسة بعد إعلامها بهذه الرغبة ومنحه وصلا بذلك
دارة التصريح خاصة في الحالات التي يمنحها فيها القانون حق الاعتراض، ألا يمكن لهذا الموقف أن يعرقل ممارسة السكوت الذي تقابل به الإ

  المُخطِرِ الفعلية للحرية أو النشاط المُخطَرِ عنه ؟   
  . 488نفس المرجع، ص  -  476

477 - Jean Rivero Les libertés publiques ;1- les droits de l’homme ; presses universitaires de France , 1ère édition 
1973.           

  انظر خاصة الفصل المخصص لتنظيم ممارسة الحريات العامة تحت عنوان 
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قف ممارسة الحرية كما في حالة الترخيص الإداري المسبق، ظل نظام التصريح أو الإخطار تتو
على مسعى يقوم به الشخص لدى السلطة العمومية، إذ يجب عليه أن يُخطِرَها بالنشاط الذي 
قرَّر القيام به أو ممارسته في الظروف والأشكال التي حددها القانون، ولكن الأمر هنا وعلى 

 rôle passifإن للسلطة العمومية كقاعدة دوراً سلبياً فقط خلاف النظام الوقائي وما يجري فيه، ف
، فالتصريح لا يعطيها أية سلطة للبت والقرار، بل تكتفي بتسجيله، وبعد معاينته والتحقق من 
صحته وقانونيته تمنح مُقدمَه وصلاً يمكِّنه من الإثبات لاحقا بأنه في وضع قانوني، ومن ثم فإنها 

وبعد تقديم التصريح . تتلقى سوى إعلاما أو خبرا بالموضوع ـ السلطة العمومية ـ لا 
نفسه، المذكور والاستظهار به على الشكل السابق، للشخص المعني التصرف كما أراد وقرر هو 
   )478(.إذ يعُتبر الأمر بالنسبة إليه  شكلية  يجب استيفاؤها وليس أمراً  متعلقاً  بحاجز محتمل  يمكن أن  يعترض إرادته

         

وبهذه المثابة، ومن هذا المنظور فإن مدلول التصريح هذا يتمثل في كونه أسلوباًَ أو إجراءً     
فهو أسلوب من .  السلطة العمومية بما ينوي الأفراد الإقدام عليه إعلامهي  وظيفة واحدةله 

ه وفي شأنه تسهيلُ عملية الوقاية من كل اضطراب محتمل يمكنه المساس بالنظام العام، حيث أن
كل الاحتمالات والفرضيات سيسمح للإدارة التي تَمَّ إخطارها وإعلامها باتخاذ كل التدابير 

فسلطة الضبط الإداري تستطيع مثلا ـ من . الخاصة بتوقُّع كل اضطراب والتحذير منه 
ة الناحيتين القانونية والواقعية ـ منع كل مظاهرة يمكن أن تهدد النظام العام مهما كانت الكيفي

فسلطة المنع هذه قد تم تأكيدها كما هو الشأن مثلا بالنسبة . التي أُعْلِنَت أو بُلِّغت أو علِمت بها
للاجتماعات العمومية والتظاهرات على الطريق العمومي التي لم تكن موضوعاً لأي تصريح 
مسبق، إذ التصريح أو الإخطار المسبق كقاعدة عامة مشروط لإضفاء طابع الشرعية على 

وقانونيته من شأنه لنشاط الذي يخضع له قانوناً، ومن ثم فإن غياب الإخطار أو عدم صحته ا
      )479(.تعريض القائم به لعقوبات جنائية

                                                                                                                                                                                     
Les techniques d’aménagement des libertés publiques ، وما بعدها  176 ص. 

  . 194ص   ،أنظر نفس المرجع -  478
التصريح الواجب تقديمه قبل إنشاء جريدة أو دورية والذي يجب أن يتضمن العنوان ـ طريقة النشر ـ مثال ذلك في القانون الفرنسي،  -  479

من قانون  9فالعقوبة بالنسبة لنشر دورية غير مصرح بها عقوبة جنائية طبقا للمادة . إسم وعنوان المدير ـ تحديد الناشر المكلف بالطبع 
تحمله المنشورات والمطبوعات من أفكار من شأنها التأثير على الرأي العام وحتى على السلطات الفرنسي  لما يمكن أن 1881جويلية من سنة 1

الإخطار  العامة إيجابيا أو سلبيا، فالنشر من الحريات ذات البعد والتأثير الاجتماعيين فلا بد أن تخضع للضبط والنظام، أقل مظاهره التصريح أو
. 1901من قانون 7.م. ة حل الجمعية التي تم التصريح عنها بشكل غير قانوني من قبل المحكمة المدنيةوبالنسبة للجمعيات المدني. المسبق عنه

بالنسبة للذين شاركوا في إضراب ) ممارسة لحق الإضراب المعترف به دستوريا(وتكون العقوبة إدارية بالنسبة للإضرابات بالمرافق العمومية 
. ولكن من دون أن تصل العقوبة لا إلى الطرد من الوظيفة ولا التنزيل في الرتبة أو الدرجة. 1963من قانون  6م .لم يرافقه تصريح مسبق 

المرجع السابق  JEAN RIVEROراجع مع المزيد من الشرح والتعليق والإشارة إلى بعض أحكام مجلس الدولة الفرنسي والمحاكم الإدارية 
وهي نفس . وليس إلى النظام الوقائي ) الزجري أو العقابي(لى النظام الردعي وما بعدها حيث خلص إلى انتماء التصريح إ 197 -196ص

يبدو من السذاجة اعتبار التصريح أو الإخطار  هبل يرى أن  )Pierre-Marie Martin(النتيجة التي توصل إليها فقيه فرنسي آخر           
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التزام الأفراد أو الهيئات إحاطة جهة الإدارة "وقد عرَّف البعض الإخطار أو التصريح بأنه  )3  
طار بقصد تمكينها من مراقبته واتخاذ علما بانعقاد العزم على ممارسة النشاط محل الإخ

مقترنا وكثيرا ما يكون نظام الإخطار . الاحتياطات اللازمة لمنع ضرره ومنع ممارسته في الخفاء
بسلطة الإدارة في الاعتراض على ممارسة النشاط المُخطَر عنه عند عدم استيفاء الشروط المقررة سلفا 

  )480(".بشأنه
  

سلوك تلقائي يقوم به المُخطِرُ تجاه السلطة الإدارية قبل " ف بأنه كما وُصِف الإخطار وعُرَّ )4  
قيامه بالنشاط، حيث يلزمه القانون بإبلاغها عن نواياه، وهذا السلوك من المُخطِر يُماثِلُ السلوك 

  ) 481(".التي ينتهجه طالب الترخيص بالتقدم بالطلب

   

خطار المسبق انطلاقا من هدفه ومما كما عرَّف البعض الآخر من الفقه بالتصريح أو الإ )5  
يتميز بأنه أخف أساليب الضبط الإداري التي يمكن " يتصف به من خصائص، فوصفه بأنه 

فرضها على ممارسة الحرية، ويعدُّ في ذات الوقت أكثرها اقترابا من النظام العقابي الذي يقوم 
يكتفي بتوقيع العقاب إذا على عدم تدخل سلطات الضبط الإداري مقدما في ممارسة الحرية و

   )482(".حدث ما يخل بسلامة المجتمع
  
  

مجموعة من البيانات يقدمها الشخص لجهة الإدارة المختصة بغرض :  "وعُرِّفَ أيضا بأنه )6  
   )483(".تنبيهها عن عزمه على ممارسة نشاط معين ،  وليس طلباً ولا التماساً بممارسة النشاط 

ر المسبق يتمثل في مسعى يقوم به الأفراد لدى سلطات الضبط وهكذا فالتصريح أو الإخطا   
الإداري قبل الشروع في ممارسة الحرية أو النشاط الاقتصادي أو غيره، المرغوب فيه 
وإحاطتها علما بانعقاد العزم على الممارسة، لما قد يكون لمزاولته فعلياً من انعكاسات وآثار 

مَيْه التقليدي والحديث، وكذلك لما للتصريح والتعبير عن سلبية على النظام العام ببعديْه ومفهو
                                                                                                                                                                                     

لأفراد في وضعيات متلائمة مع الأحكام والترتيبات القانونية النافذة فإنهم عملا شرطيا يحدد الممارسة الشرعية للحريات، وعليه فطالما كان ا
يستطيعون ممارسة الحريات محل الشك والبحث، إذ الأمر يتعلق بحرية واختيار وليس بالتزام، وهذا بالرغم من أن القانون ينص في بعض 

لأولى نكون إذن حيال نظام ردعي، بحيث أنه ابتداء من لحظة القيام فمن الوهلة ا. الحالات على آجال معينة ينقضي بنفادها مفعول التصريح
ن بالإخطار والبدء في مباشرة الحرية وممارستها ندخلُ مرحلة أخرى أو نظاما آخر، وهو نظام الرقابة اللاحقة، وهذا مع التحفظ والأخذ بعي

ذلك أنه قد  نُظِِرَ . مجالا للسلطة العمومية للتحرك والقيام بعمل معين الاعتبار الأجل الممتد بين التصريح وممارسة الحرية الذي يمكن أن يترك 
= = أنظر في ذلك. السلطة العمومية بما انعقد العزم على القيام به وممارسته من النشاطات والحرياتوسيلة لإعلام  للتصريح المسبق على أنه

 Pierre-Marie Martin: La déclaration préalable à l’exercice des libertés publiques, actualité juridique de droitتفصيلا = 
administratif  N° 1/1975 p 436-441 .                                                                                                                                     

  . 120د سلطة الضبط الإداري، مرجع سبقت الإشارة إليه، ص حدو: عاطف محمود البنا  -  480
  . 150الترخيص الإداري رسالة سبقت الإشارة إليها، ص : محمد جمال عثمان جبريل  -  481
رسالة دكتوراه، كلية ) دراسة مقارنة(سلطات الضبط الإداري في مجال ممارسة حرية الاجتماعات العامة : محمد أحمد فتح الباب  -  482

  .  62، ص 1993ق جامعة عين شمس الحقو
  .72، ص 1999دار النهضة العربية طبعة ) دراسة مقارنة(النظام القانوني لحرية إنشاء الصحف: عصمت عبد االله الشيخ  -  483
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الإرادة والرغبة من فائدة من الناحيتين القانونية والعملية إنْ بالنسبة للمصرح نفسه أو الإدارة 
المُصَرَّحِ لديها معاً، وهي الممثلة للمجتمع والمصلحة العامة والقائمة على إقامة النظام العام 

    )484(.وحمايته في المجتمع
  ومن ثم فهو ليس طلباً أو التماساً بالموافقة على ممارسة النشاط، إنما إجراءُُ يحوي بيانات تُقدَّمُ

. لجهة الإدارة المختصة حتى تكون على علم مقدما بما يُراد ممارسته من نشاط أو حرية 
  . راءات التي قررها القانونوتقتصر سلطة الإدارة على التحقق من صحة البيانات الواردة فيه واستيفائه الإج

يقترن بحق الإدارة في الاعتراض على ممارسة النشاط، حيث  لاأن نظام الإخطار  والأصل
أما عندما يكون مصحوبا بحق الإدارة في . يمكن للأفراد ممارسته بمجرد الإخطار عنه

  .نهما بعض الفروق نوضحها لاحقاالاعتراض عليه خلال مدة معينة فإنه  يقترب من نظام الترخيص، إلا أنه يبقى بي
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          

من فرض نظام الإخطار بدل الترخيص الإداري المسبق، على المستوى  الحكمةوتعود     
العالمي، إلى طبيعة بعض الحريات منذ نشأتها الأولى وخاصة الحريات الأدبية أو المعنوية 

لدينية وحرية الرأي أو التعبير في معظم صورها كحرية الصحافة والمطبوعات كالحرية ا
إلخ ـ رغم ما لَحِقَ بها هي الأخرى ...والاجتماعات العامة وحرية تكوين الجمعيات والنقابات

من قيود لاحقاً بسبب الظروف السياسية الخاصة بكل دولة ـ فهي بما لها من أهمية معنوية 
سان بصفته هذه وبمصالحه الجوهرية يتنافى معها تقييدها بقيد الترخيص وأدبية مرتبطة بالإن

الإداري أو الإذن السابق كيفما كانت الظروف والمعطيات المتصلة بها، بحيث لا يجوز للمشرع 
جعل ممارستها موقوفة على رحمة الجهات الإدارية، إن شاءت وافقت على الطلب أو الالتماس 

بين  دور التوفيقومن ثم يكون للإخطار في هذه الحالات . فضتهالمقدم بشأنها وإن شاءت ر
ممارسة الحقوق والحريات الفردية وبين المقتضيات والموجبات الدستورية والعملية المتصلة 
بنظام المجتمع وسلامة الدولة، وذلك بعدم عرقلة أو إعاقة ممارسة هذه الحريات، أي حظرها 

الترخيص أو الإذن المسبق وإذا لم توافق الإدارة على جزئيا فيما لو كان فرض عليها نظام 
الترخيص بها، وبغير أن تكون ممارستها في نفس الوقت مطلقةً لا ضابط لها فيما لو أُعْفِيَّتْ 

  وتظهر الصورة العملية لهذا التوفيق في أنه بالإخطار عن ممارسة. حتى من قيد الإخطار عنها
  لإجراءات الوقائية  بشأنه، والتي تمنع من ضرره وممارسته نشاط معين تستطيع الإدارة اتخاذ ا 

    )485(.في الخفاء، وأن تحافظ بالتالي على مصالح الدولة والمجتمع والأفراد على السواء
   

                                                           
  .وما بعدها 32شارة إليه، ص في هذه العلاقة والمقاربة مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من أجل حماية البيئة سالف الإتفصيلاً أنظر  - 484
وانظر في تفصيل ذلك أيضا عادل أبو الخير الضبط .  485نظام الترخيص والإخطار مرجع سابق ص : محمد الطيب عبد اللطيف -  485

  . 219ص  1995الإداري وحدوده، الهيئة المصرية العامة للكتاب 
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الإخطار السابق كأحد أساليب الضبط الإداري  التصريح أو  يتميز  : أنواع الإخطار: ثانياً
  تاريخياً  

ورحابته من حيث حجم الأنشطة والحريات التي يُمارَسُ عليها،أي وعملياً بخصوصيته       
المُخطَرِ عنها بالمقارنة مع غيره من الأساليب والإجراءات الأخرى، ونتيجة لذلك تختلف أنواعه 
وتتدرَّج أشكاله تبعا للزاوية التي يُنظرُ إليه منها، وهو ما اجتهد في إبرازه الفقه المقارن، 

. يمة التي يُضْفِيها عليه المشرع إلى إخطار إجباري وآخر اختياريكتقسيمه من حيث الق
وتقسيمه من حيث موضوعه والنشاط الذي يَرِدُ عليه إلى قارٍّ وعارض، وهذا من حيث كونه 
نشاطاً عارضاً كالمظاهرات في الطريق العام أو نشاطاً دائماً ومستمراً كإنشاء ورشة أو منشاة 

عليمية أو إنشاء جمعية في النظم التي تكتفي في شأنها بإجراء أو مشروع تجاري أو مؤسسة ت
الإخطار، إذ يكون الإخطار أكثر إلزاما وإجباراً في حالة النشاط القار أو الدائم منه في النشاط 

ومن حيث قوته وطبيعته يقسّمُ أحيانا إلى مجرد إجراءٍ ضبطي بسيط يستهدف الحفاظ . العارض 
الإخطار عن المظاهرات في الطريق العام، كما يبدو في أحيان أخرى  على النظام العام كما في

كوسيلة للإعلان عندما تقوم إحدى الجمعيات أو الأحزاب السياسية بنشر الإخطار الخاص بها 
    )486(. في الجريدة الرسمية

طار ولكننا نقتصر في بحثنا هذا على التقسيم الأكثر أهمية للإخطار وهو التقسيم الثنائي إلى إخ
غير مقترن بحق الإدارة في الاعتراض على ممارسة النشاط أو الحرية، وإخطار مقترن بحقها 

  : في هذا الاعتراض نلخصهما في الآتي
    

وهو الإخطار غير المقترن بحق الإدارة في الاعتراض على ممارسة النشاط : النوع الأول) 1  
خطار يكون للفرد الحقُّ في ممارسة ففي هذا النوع من الإ) أو المعارضة فيه(، ةأو الحري

عمليا لدى السلطة أو الحرية أو النشاط المُخطَر عنه بمجرد مباشرة  القيام بالإخطار وإتمامه 
  .الجهة الإدارية المعنية ودون انتظار إذنها أو موافقتها أو انتظار مدة ما

اً بفحوى الإخطار أو ومن ثم فهو ليس سوى إجراء مظهري ينحصر في أن تُحاطَ الإدارة علْم 
عليها ليس ذلك فحسب، بل يقع . التصريح، حيث تسلم  ذوي الشأن من المصرحين وصلاً بذلك 

  .التزام قانوني بتلقي الإخطار من جهة ومنح المُخطِرِ ما يفيد تلقيها واستلامها لرسالة الإخطار
    

                                                           
.  65ي في مجال ممارسة حرية الاجتماعات العامة ، مرجع سابق ص سلطات الضبط الإدار: للاستزادة أنظر محمد أحمد فتح الباب  - 486

النظام : وانظر عصمت عبد االله الشيخ. 86-85، ص1999دار النهضة العربية ) دراسة مقارنة(حرية الاجتماع: وانظر عمرو أحمد حسبو
ا قانون الأحزاب السياسية في الجزائر كإجراءٍ وكما يقضي بذلك أيض.  72 -71ص 1999القانوني لحرية إصدار الصحف، دار النهضة العربية 

  .أولي كما سنرى لاحقا  
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وجذبه إلى  )الإداري سلطة الضبط(فهذا النوع من الإخطار يهدف إلى جلب انتباه الإدارة 
النية والرغبة والإرادة  نمن النشاطات والتعبير ع )والمنظم تنظيماً خفيفاً(المحظور أو المباح 

الشخصية والذاتية للمصرح أو المصرحين لدى الإدارة في ممارسته تلقائيا بعد أخذ هذه الأخيرة 
أن تنجم عن ممارسة النشاط علما به لكي تكون على علم بالمخاطر أو المضايقات التي يمكن 

مع حقها في أن تقِّدم للمحاكمة الشخص الذي يمارس  )487(المصرح به، أو لتسهِّلَ ممارسته،
النشاط دون استيفاء الشروط القانونية، ذلك أن الإخطار بعد إتمامه يقع ـ في رأي بعض الفقهاء 

حيث . والنظام الوقائي في ممارسة النشاط) العقابي(بين النظام الجزائي في مفترق الطرقـ 
يستلهم من النظام العقابي فكرةً، بل حكماً مؤداه أنه عندما يستكمل الفرد المُخطِر الإجراءات 
الشكلية القانونية تكون لديه حرية الحركة والسلوك، ويتعرض للعقاب إذا تجاوز الحدود 

ار الموجه للسلطة المنصوص عليها قانونا، عقاب يسهُلُ توقيعه لما يحتويه نص خطاب الإخط
الإدارية من معلومات وبيانات عن شخص المُخطِر أو المصرِّح القائم بالنشاط وهويته وهدفه من 

ولكنه يتشابه من ناحية أخرى مع النظام الوقائي من حيث كونه سلوكاً إرادياً . النشاط ومكانه
حيث يلزمه القانون بإبلاغها  به لمُخطِرُ  تِجاه السلطة الإدارية قبل قيامه بالنشاطتلقائيا يقوم 

   )488(.بنواياه
  

وفي مقابل ذلك يخاطِب المشرع الإدارة نفسَها في مجال الإخطار وحسب نوعه إما انطلاقا     
فتكون سلطة الإدارة متلقية الإخطار في هذا النوع تحديداً مقيدة . من سلطتها المقيدة أو التقديرية

لدى المُخطِرِ ورغبته في ممارسة النشاط المخطَرِ عنه  بحيث تكتفي بتسجيل نيَّة التصرُّفِ)489(
بعد التحقق من استيفاء الشروط المطلوبة قانونيا، أي أنها تتصرف بآلية، فتلتزم أولاً بتلقي 
الإخطار ثم تمنح المخطر وصلاً يدل على استلامها الإخطار أو التصريح وليس أمامها خيار 

المنظمة للإخطار ومنح الوصل تأتي غالبا بصيغة  آخر غيره، بدليل أن النصوص القانونية
 تمنح أو تعطي أو تسلم إيصالا أو" للإدارة وليس الجواز، كأن تنص مثلا على أن الإدارة الأمر الموجه 

فلو كانت الإدارة تتمتع بهامش ضيق للتقدير والتقرير لكانت الصيغة خلاف ذلك، بأن ". وصلاً
  يقضي النص

                                                           
ومن ثم فإن هذا النوع من الإخطار يحتل مكانة وسطى بين الترخيص والإباحة، لأنه أقل الأساليب إعاقة للحرية أو النشاط بالقياس مع  -  487

  . 72المرجع السابق، ص :عصمت عبد االله الشيخ . أسلوب الترخيص 
دور سلطات الضبط : و عبد العليم عبد المجيد مشرف.  120حدود سلطة الضبط الإداري مرجع سابق ص : راجع محمود عاطف البنا -  488

حرية : وانظر عمرو أحمد حسبو. 141ص  1998الإداري في تحقيق النظام العام وأثره على الحريات العامة دار النهضة العربية طبعة 
  . 72-71مؤلفه السابق، ص: وعصمت عبد االله الشيخ.  86-85الاجتماع مرجع سابق، ص

  .بل هي مقيدة أصلا وأكثر تقييدا في نظام الإخطار بنوعيه منه في نظام الترخيص الإداري المسبق  -  489
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   ) 490(".يمكن للإدارة أن تعطي أو تمنح أو تسلم إيصالا للمخطر "القانوني مثلا بأنه  
بل أكثر من ذلك فحتى إذا رأت الإدارة ما يخالف القانون في ذلك النشاط المصرح به أو 
المخطَر عنه المزمع القيام به فإنها لا تملك منعه بنفسها، بل عليها أن تلجأ إلى القضاء ليقرر ما 

ويعتبر القضاء الإداري الفرنسي أن إعطاء الإيصال بالإخطار . هيراه في أمر شرعية ممارست
عن تأسيس جمعية ينطوي على اختصاص مقيد للإدارة متلقية الإخطار، فإذا استوفي المُخطرُ 
الشروط القانونية فليس أمام السلطة الإدارية إلا منحه الإيصال دون أن يكون لها إمكانية اختيار 

قضاء مجلس الدولة الفرنسي والمحاكم الإدارية التابعة له على ما بل لقد استقر  )491(.العكس 
ففي حكم صادر عن محكمة باريس . يؤكد هذا المسلك منذ الثلاثينيات من القرن الماضي

رأت فيه أنه فيما يتعلق بالإخطار المذكور لا تحوز  (" قضية الشعب" الإدارية يتعلق بجمعية 
ن اختصاص أو سلطة شرعية سوى إتمام التسليم المادي لسلطة الإدارية المختصة إقليميا م

للوصل المطلوب والمنصوص عليه وحده كما هو محدد، مجرداً من كل بحث وحسم في مدى 
شرعية الجمعية محل البحث ما عدا ما تعلق بقانونية أو شرعية قوانينها الأساسية، وأنه كان 

من قانون  5المنصوص عليه في المادة  يتعين على محافظ الشرطة حينئذ تسليم الوصل المذكور
، بل وحتى هذه ليست من صلاحيات الإدارة برأي بعض الشراح ممن تعرضوا بالشرح 1901

المتعلق بالجمعيات مباشرة بعد صدوره، فليس من صلاحيتها التحقق من شرعية  1901لقانون 
التي تستهدفها، فسلطتها الوقائية قوانينها الأساسية، ولا أن تُنَصِّبَ نفسها قاضياً لشرعية الغايات 

، ومن الآن فصاعدا تعدُّ المحاكم القضائية وحدها المؤهلة قانونا 1901أٌلغيت بموجب قانون 
ومن ثم فإن البتَّ في أحقية الجمعيات في الممارسة  )492(.)لمتابعة الجمعيات غير المشروعة

سي بقضائه واتجاهه هذا قد وبذلك يكون مجلس الدولة الفرن )493(.وفي مدى شرعيتها شيء آخر
ألغى أي دور وقائي للسلطة الإدارية في مجال الإخطار بتأسيس الجمعيات منذ صدور قانون 
                                                           

  . 151-150الترخيص الإداري،  ص : محمد جمال عثمان جبريل -  490
ون سلطة الإدارة في وجوب تسليم وصلا مقابل إيداع إخطار أو غير الملاحظ في هذا الخصوص وحتى مع ك.  147نفس المرجع ص  -  491

المذكور أعلاه لم يكن بصفة ضافية، فلم ينص على ضرورة تسليم الوصل فورا  1901تصريح بتأسيس الجمعية مقيدة، فإن النص في قانون 
لمدة قد تطول مما سيؤثر على ممارسة حرية إنشاء  خلال أجل قصير أو قريب جدا، بل مفتوح مما يعطي السلطة الإدارية إمكانية تأجيل تسليمه

= = الذي نص على أن الإيصال مقابل التصريح    1971 جويلية من سنة 20هذه الجمعية، لكن العائق أو العيب قد زال لاحقا وهذا منذ قانون 
ع وحتى مع كون الجمعية فعلية قبل إشهارها لا الوض  لكن هذا .  بإنشاء الجمعية يجب أن يسلم خلال الخمسة أيام التي تلي إيداع التصريح= 

وهو ما ذهب . فإن الجمعية حتى في هذه الحالة تستطيع    اللجوء إلى القضاء والطعن لتجاوز السلطة ) إنشاء الجمعيات(يؤثر على حق التجمع
كما أن بإمكان ". الدفاع عن قنوات لاردواز  بنقابة" في قضية تتعلق  1969أكتوبر من سنة  31إليه مجلس الدولة الفرنسي في حكم صدر له في 

 Pierre-Marieللمزيد من التفاصيل راجع . أعضاء الجمعية فرادى اللجوء إلى القضاء ورفع دعاواهم أمامه في نزاعاتهم مع السلطة الإدارية 

Martin :la déclaration préalable..   وما بعدها  443مرجع سابق، ص.  
  . 441نفس المرجع، ص  -  492
ويترتب على ذلك أنه عندما ترى الإدارة منع استمرار النشاط المُخطر عنه بالطريق الإداري، فإنها لا تستطيع ذلك إلا على أساس آخر،  - 493

  . 121حدود سلطة الضبط الإداري، مرجع سابق ص : محمود عاطف البنا . كحالة الضرورة أو الخطر الجسيم الحال 
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المتعلق بالجمعيات في فرنسا، وأصبحت المحاكم القضائية وحدها هي المختصة بحل الجمعيات غير 1901
  )494(.الشرعية

أكتوبر سنة  24جمعيته العامة في  بل أن مجلس الدولة الفرنسي قد ذهب في قرار صادر عن
إلى أبعد مدى في التزام جهة الإدارة المختصة بتلقي الإخطار بتأسيس الجمعيات باستلام  1930

هذه الإخطارات وأن تسلم مقابلها الإيصالات بغض النظر عن شرعية الأهداف التي قامت من 
تجاوزًا للسلطة من قبل الإدارة  أجلها الجمعية، وأنَّ رفضَ منح الوصل باستلام الإخطار يعتبر

  يحق الطعن فيه بالإلغاء من أصحاب الصفة والمصلحة، وبيَّنَ مفوض الحكومة أنه كان بإمكان 
   )495(.المدعين اشتراط تسليمهم الوصال بإيداع الإخطار أو التصريح بإنشاء الجمعية باعتباره حقا مطلقا لهم

رع الجزائري في مجال التصارح أو الإخطارات وقريب من هذا الاتجاه ما سار عليه المش    
حرية التظاهر : في نهاية الثمانينيات وبداية التسعينيات في ثلاثة أنشطة وحريات متقاربة وهي

 1989ديسمبر سنة  31المؤرخ في 28-89وعقد الاجتماعات العامة بموجب أحكام القانون 
المؤرخ  19-91والمتمم بالقانون رقم  المعدَّل) 496(المتعلق بالاجتماعات والمظاهرات العمومية

 31-90وفي مجال إنشاء الجمعيات بموجب أحكام القانون  )497(1991ديسمبر من سنة  2في 
طبقا ) الأحزاب السياسية(والجمعيات ذات الطابع السياسي) 498(1990ديسمبر سنة  4المؤرخ في 
وجب قانون الأحزاب قبل تعديله بم 1989) 499(يوليو سنة  5المؤرخ في  11-89للقانون رقم

المتضمن القانون العضوي  1997مارس سنة 6المؤرخ في  09-97السياسية الصادر بالأمر رقم 
وكذلك الأمر في مجال الحق في الإعلام وحرية إصدار ) 500(.المتعلق بالأحزاب السياسية

  الصحف

                                                           
أي اعتماد نظام الحل القضائي وبخاصة المحاكم الجزائية بالإضافة إلى ما .  151الترخيص الإداري  ص محمد جمال عثمان جبريل،  -  494

يمكن أن يترتب على ذلك من مسؤولية جنائية،  وليس هناك حل إداري للجمعيات المؤسسة بطريقة غير قانونية أو التي أصبحت كذلك منعا 
وهو ذات النظام الذي اعتمده المشرع الجزائري، حيث هناك الحل الإرادي والحل . حرية التجمعللتعسف المحتمل لجهة الإدارة في تعاملها مع 

المتعلق بالجمعيات الجريدة الرسمية 1990لسنة  31-90من القانون رقم   38إلى  33أنظر المواد من . القضائي للجمعيات دون الحل الإداري 
  .  1990لسنة  53العدد 

وعلى أية حال، وحتى لو اتجهنا نحو السلطة التنفيذية فيما يتعلق بالحق في  . 441المرجع السابق ص   Pierre – Marie Martinأنظر  -  495
للاختصاص المقيد لجهة الإدارة في  1970الحصول على إيصال التصريح بتأسيس الجمعيات لوجدنا أن هذه الأخيرة لم تتنكر أبدا حتى قبل سنة 

أن حرية إنشاء جمعية "  Bouges- Maunouryأجابه وزير الداخلية السيد  Micheletوفي سؤال للسيد  1957ة ففي ديسمبر من سن. هذا المجال 
والمستندات المحددة بالقانون، فإنه لا يمكن للسلطة ويترتب على ذلك أنه إذا كان التصريح قانونيا من حيث الشكل ومرفقا بالوثائق . حرية كاملة

  . 442نفس المرجع، ص ". يم الإيصال تحت أية حجة كانت الإدارية أن ترفض منح أو تسل
  . 1989لسنة    4الجريدة الرسمية العدد  -  496
  . 1991لسنة  62الجريدة الرسمية العدد  -  497
  . 1990لسنة  53الجريدة الرسمية العدد  -  498
  .  1989لسنة  27 الجريدة الرسمية العدد -  499
  . 1997لسنة  12الجريدة الرسمية العدد  -  500
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  )501(.المتعلق بالإعلام 1990جويلية سنة  3المؤرخ في  07- 90والنشريات الدورية المنظم بالقانون رقم  

  

 28-89من القانون  4ـ ففي مجال المظاهرات والاجتماعات العمومية وبعد أن قضت المادة   
بأن يكون كل اجتماع عمومي مسبوقاً بتصريح يبين الهدف منه ومكانه واليوم والساعة ومدته 

لخامسة منه في وعدد الأشخاص المقرر حضورهم والهيئة المعنية عند الاقتضاء، نصت المادة ا
وتاريخ تسليم ... يبين أسماء المنظمين وعناوينهم  يُسلَّمَ على الفور وصلُُ" فقرتها الثانية بأن 

فقد ورد واجب تسليم الوصل بصيغة الأمر الموجه للسلطة الإدارية المُخطَرَةَ ...". الوصل
  . بعبارات واضحة لا لُبْسَ فيها 

مية، حيث أنه وبعدما ورد وجوب التصريح بها في المادة ونفس الشيء بالنسبة للمظاهرات العمو
وصلا فورا من نفس القانون قضت النقطة الثانية من الفقرة الرابعة بأن يسلِّمَ الوالي  15

إنه ولا شك ترتيب قانوني يتماشى مع طبيعة هذا النوع من الحريات ويتفق مع . بالتصريح 
دون أن يعترض سبيل الأفراد عائق قانوني أو مادي النظام القانوني لممارستها التلقائية ومن 

يذكر، إذ القاعدة هي إمكانية ممارسة الحرية المرغوب فيها بمجرد استيفاء الشروط القانونية 
والمادية المقررة قانونا وتحقُّقِ سلطة الضبط الإداري من توافرها، مع تحمل المنظِّم للمظاهرة 

القانونية كاملة قِبَلَ الغير وضوابط  متبعات مسؤولياته أو الاجتماع العام أو مؤسسي الجمعية
النظام العام، مما يُدخِل نظام الإخطار هذا ضمن إطار النظام الجزائي أو العقابي، حيث الأصل 

  .حرية المبادرة والممارسة التلقائية وحيث لا تتدخل السلطة الإدارية على نحو مسبق بالإذن بممارستها
   

حقا، هو التقهقر والتراجع المسجلين من قِبَلِ المشرع  بل مما يؤسف لهظ ، غير أن الملاح    
الجزائري في شأن اختياره تقنية تنظيم ممارسة هذا النوع من الحريات، تراجُعُُ تم في وقت 
قياسي من نظام الإخطار إلى نظام الترخيص الإداري المسبق، ومن النظام العقابي أو الردعي 

، حيث تشترط موافقة الإدارة المسبقة على ممارسة أي نشاط أو حرية إلى النظام الوقائي
خاضعين لنظام الترخيص الإداري المسبق، وهذا بسبب الظروف والأوضاع السياسية والأمنية 
التي زامنت وأعقبت أول تجربة انتخابية محلية وتشريعية تعددية في تاريخ الجزائر السياسي و 

   )502(.القانوني
                                                           

  . 1990لسنة  14الجريدة الرسمية العدد  -  501
وهو نفس الشيء، بل وأكثر الذي شهدته عملية إعادة تنظيم ممارسة الحريات السياسية في مجال إنشاء الأحزاب السياسية، إذ لم يعد  - 502

لية قانونية مركبة تبدأ بإيداع التصريح المسبق إجراء كافيا بمفرده لتأسيس حزب سياسي، بل غدا إجراء أوليا يدخل في عم) الإخطار(التصريح
بتأسيس الحزب السياسي فعقد المؤتمر التأسيسي بحضور موثق أو مُحضر قضائي خلال أجل أقصاه سنة واحدة من تاريخ إيداع التصريح 

ية الذي يجب عليه البت فيه بالتأسيس ، لتنتهي بطلب الترخيص بإنشاء الحزب المذكور، وهذا بإيداع طلب الاعتماد الإداري لدى وزير الداخل
قة، بقرار إداري صريح في ميعاد الستين يوما الموالية لإيداعه وإلا اعتبر الحزب معتمدا بقوة القانون، أي بموجب قرار إداري ضمني بالمواف

وزير الداخلية في  بكل ما يترتب على ذلك من صعوبات قانونية ومادية تجعل الحزب السياسي غير المعتمد بقرار إداري صريح صادر عن
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 31-90 تكوين الجمعيات وتأسيسها، وبعد ما نصت المادة السابعة من القانونـ وفي مجال   
) إخطار(في فقرتها الأولى على إجراءات تأسيس الجمعيات وفي مقدمتها وجوب إيداع تصريح 

بذلك لدى السلطات العمومية المختصة نصت في فقرتها الثانية على وجوب تسليم السلطات 
لاً بتسجيل التصريح بالتأسيس خلال أجل أقصاه ستون يوما من العمومية المصرَّحِ لديها وص

يوم إيداع الملف، وليس لها أن تمتنع عن تسليم وصلا بإيداع التصريح المذكور، وحتى إذا رأت 
عدم مطابقة ملف التصريح بتأسيس الجمعية لأحكام قانون الجمعيات ليس لها حق وسلطة 

طار جهة القضاء المختص بذلك، وهو القضاء الإداري التصرف التلقائي من ذاتها، بل عليها إخ
      .الذي عليه أن يفصل في الموضوع خلال ثلاثين يوما من تاريخ إخطاره بعدم المطابقة

وطبقا للفقرة الثانية من المادة الثامنة من ذات القانون فإذا لم تخطِر السلطة الإدارية متلقية 
  ة بتأسيس الجمعية خلال الستين  يوما المقررة لتسليمالتصريح المذكور الجهة القضائية المختص

    )503(.أعلاه عُدَّتِ الجمعية مكونة قانونا تكويناً حُكمياً  بقوة القانون 7 الوصل المذكور في المادة 
            

 14ـ وفي مجال إصدار الصحف والدوريات الإخبارية العامة والمتخصصة نصت المادة    
إصدار نشرية دورية حر، غير أنه يشترط : [ ذكور أعلاه على أنالم 07-90من القانون 

يوما من صدور العدد ) 30(ورقابة صحته تقديم تصريح مسبق في ظرف لا يقل عن ثلاثين لتسجيله 
  . الأول
يسجل التصريح لدى وكيل الجمهورية المختص إقليميا بمكان صدور النشرية، ويقدم     

  .ير النشرية، ويسلم له وصل بذلك في الحينالتصريح في ورق مختوم يقدمه مد
ويجب أن يشتمل الوصل على المعلومات المتعلقة بهوية الناشر والطابع، ومواصفات النشر     

يلاحظ من ذلك اكتفاء المشرع بأداة التصريح باعتباره  ) 504(] .كما تنص على ذلك المواد التالية 
وسائل ممارسة حرية التعبير المرتبطة بدورها أقل تقييداً لحرية إصدار الصحف وهو وسيلة من 

  .بالحرية السياسية ، وهذا بدل الترخيص الإداري الأكثر تقييداً لممارسة مثل هذه الحرية
  

                                                                                                                                                                                     
المؤرخ في  09 -97من الأمر 36و 22والمادة  18و 17و 15أنظر المواد  ! حكم المستحيل، بل وفي حكم العدم في التطبيق والواقع الجزائريين ؟

تي تنشأ بمناسبة وفي شأن المنازعة الإدارية ال. سالف الذكر المتضمن القانون العضوي المتعلق بالأحزاب السياسية  1997مارس من سنة   6
تعدد مصادر القاعدة الإجرائية في المنازعة " تأسيس حزب سياسي وطلب اعتماده راجع مؤلفنا المشترك مع الدكتور عمار معاشو الموسوم 

  .وما بعدها  20، ص 1999الإداري في  النظام الجزائري ، دار الأمل تيزي وزو طبعة 
لعملي في مجال تكوين الجمعيات قد تجاوزت نظام التصريح أو الإخطار إلى نظام الاعتماد بمعنى غير أن الإدارة الجزائرية في التطبيق ا -  503

  الترخيص الإداري ؟
ـ هدف النشرية ـ عنوان النشرية  ووقت صدورها ـ : من نفس القانون بأنه يجب أن يشتمل التصريح على ما يأتي  19تقضي المادة  -  504

ة عند الاقتضاء ـ إسم المالك وعنوانه ـ رأسمال الشركة أو المؤسسة ـ نسخة من السجل التجاري للشركة اللغة أو لغات النشرية غير العربي
  .أو المؤسسة 
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  من هذا القانون بأن هذا الأخير يحدد قواعد ومبادئ ممارسة حق الأولىوقبل هذا قضت المادة 
أن الحق في الإعلام يجسده حق المواطن في فقضت من جهتها ب الثانيةأما المادة . الإعلام  

الاطلاع بكيفية كاملة وموضوعية على الوقائع والآراء التي تهم المجتمع على الصعيدين الوطني 
 . والدولي وحق مشاركته في الإعلام بممارسة الحريات الأساسية في التفكير والرأي والتعبير

ص صراحة على اقتران التصريح المقدم في هذا مع الإشارة في الأخير إلى أن هذا القانون لم ين
الخصوص بحق الإدارة في الاعتراض، بل لم يجعل منها الجهة المكلفة قانونيا بتلقي التصريح 

  .لجهة  القضاء المختصة إقليميا 14هذه  المهمة  طبقا لأحكام المادة  أسند بإصدار الصحيفة أو النشرية وإنما
    

خطار المقترِنِ بحق الإدارة في الاعتراض على ممارسة النشاط أو وهو الإ: النوع الثاني )2  
الحرية المرغوب في ممارستهما، مما يعني تمتعها بقدر من سلطة التحرك وتكييف الأمور 
وتقديرها وِفْقَ ما يفرضه واقع الحال وما تراه، ولكن مع بقائها في إطار ومحيط سلطتها المقيدة 

ذي يتميز هو الآخر بمنح السلطة الإدارية دوراً سلبياً يتمثّل في التي يحكمها نظام الإخطار ال
النوايا بالممارسة وتسجيله ماديا عن طريق منح وصولات باستلام الإخطارات  نتلقي التعبير ع

أو التصاريح، أي التأكد من استيفاء الشروط القانونية المطلوبة في الشخص المُخطِر لمزاولة 
  . إصدار القرار التنفيذي على نحو ما سبق  النشاط وليس دور أو سلطة

  

ففي هذا النوع من الإخطار وإن كان الأمر لا يستلزم صدور ترخيص من الإدارة إلا أنه     
معينة يحددها المشرع للإدارة لتعترض  )مهلة(يجب على المُخطِرِ الانتظار حتى تمضي مدة 

من جانب الإدارة ، فلا تكتفي بموقف  خلالها، لتخضع بذلك ممارسة الحرية أو النشاط للتدخل
 )505(سلبي يقف عند حد تسجيل نية الممارسة لدى المُخطِر كما في النوع الأول السالف شرحه

بل تتخذ موقفاً أو سلوكاً إيجابياً تُبدي بموجبه موقفها من عملية الإخطار أوالتصريح وأحقية 
فيهما من عدمها، وذلك عن طريق  المُخطِرِ في ممارسة الحرية أو مزاولة النشاط المرغوب

بحق  نلحالة الإخطار غير المقتر مغايرةالتعامل مع موضوع منح وصل إيداع الإخطار بطريقة 
الإدارة في الاعتراض، وهو ما حدا بالعديد من الشراح إلىالقول بأن الإخطار في هذه الحالة 

ففي هذه ) 506(.أو يختلط به يقترب كثيرا من نظام الترخيص الإداري المسبق حتى يكاد يلامسه
الحالة يُقدَّمُ الإخطار إلى السلطة الإدارية التي يكون لها خلال مهلة معينة حق الاعتراض ومنع 
ممارسة الحرية أو النشاط محل الإخطار، وذلك في حالة عدم استيفاء البيانات والشروط 

لتصريح أو الإخطار غير والأحكام التي يقررها القانون أو عدم صحة البعض منها مما يجعل ا
                                                           

  .حيث لا توافق الإدارة صراحة على الممارسة ولكنها لا تمانع فيها أيضا لأنه ليس مطلوبا منها ذلك أصلا  -  505
وعمرو أحمد .   66ي في مجال ممارسة حرية الاجتماعات العامة، مشار إليه، ص أنظر محمد أحمد فتح الباب، سلطات الضبط الإدار -506

  . 86حسبو،  حرية الاجتماع، ص 
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كامل، أو إذا لم يكن في استطاعة الإدارة حماية النظام العام بالوسائل والاحتياطات التي 
وبالتالي إما أن تمتنع هذه الأخيرة عن منح وصل إيداع الإخطار الذي يمكِّنُ الأفراد  )507(لديها،

سليمه إلى حين استيفاء ما من مزاولة النشاط أو الحرية محل الإخطار، أو على الأقل إرجاء ت
نقُصَ رسالة الإخطار من بيانات أو ما سقط من شروط استوجبها القانون، أو توفر الوسائل 
والاحتياطات التي من شانها حماية النظام العام والمجتمع مما قد يترتب على ممارسة النشاط من 

  .أضرار أو مضايقات أو حتى إزعاج للغير
                               

بيد أن سلطة الإدارة وحقها في الاعتراض على الإخطار ومنه بالنتيجة على ممارسة النشاط أو 
الحرية محل هذا الإخطار حتى في هذه الحالة، ومع الاعتراف لها بحقها في تقدير الأمور حق 

حالة قدرها بسبب ما قلناه عنها من أنها راعية النظام العام، نقول أن سلطتها حتى في هذه ال
وليست تقديرية، ذلك أن المشرع حيث يكتفي بالإخطار عن ممارسة حرية معينة  مقيدةسلطة 

فإنه يحدد بدقة الأحكام المقررة بشأنه سلفا وبطريقة موحدة بالنسبة لجميع الحالات، ولا يترك 
تنفيذ هذه الأحكام لمحض إرادة الجهات الإدارية، وإنما يوضحها ويحددها بالتفصيل حتى لا 

  : يكون للإدارة في الاعتراض على الإخطار إلا اختصاص مقيد من جانبين
  .الأول بأن يكون الإخطار غير مستوف للشروط والأحكام القانونية المقررة * 

الثاني التزام الإدارة بالبت في شأن إيداع التصريح أو الإخطار المودع لديها خلال ميعاد  *
ولا يترك لمحض سلطتها التقديرية، فليس أمامها مجال  محدد سلفاً بحكم القانون المنظم له،

  :بمعنى.  زمني مطلق من كل تحديد مفتوح إلى ما لا نهاية
مُكْنَةَ للفرد في المقابل ويخوِّله  يجيزأن الأصل في الإخطار الذي يخول الإدارة حق الاعتراض 

ددها القانون لجهة الإدارة مزاولة النشاط أو الحرية المُخطَرِ عنهما بمجرد مضي المهلة التي ح
للاعتراض على الإخطار لا لإصدارها إذنًا أو موافقةً مسبقةً بذلك، بل لأن الإخطار ذاته قد 

الإدارة من الاعتراض على فُرِضَ لاعتبارات النظام العام على عدد من مظاهر الحريات لتمكين 
ثم لأن سكوتها خلال تلك المدة  )508(ممارسة ما لم تستوف منها الشروط المقررة قانونا ليس إلا؟ 

                                                           
وذلك حسب تقديرها للأمور والوضع وما يتبدى لها حول إمكانية المحافظة على النظام العام وصيانته في كل الظروف، إذ هي المكلفة  -  507

  .123حدود سلطة الضبط الإداري، ص : أنظر في مدى حجية هذا السبب الأخير محمود عاطف البنا . ه في المجتمع قانونا بإقامة النظام العام وحمايت
يتضمن ) تنفيذي(وهذا على خلاف نظام الترخيص الإداري، أين يُنتظرُ دائما من الإدارة كقاعدة عامة موقف إيجابي بإصدار قرار إداري  -  508

ويترتب على ذلك أنه لا يجوز للأفراد مزاولة النشاط أو ممارسة الحرية قبل الترخيص بهما . نشاط معين الترخيص بممارسة حرية معينة أو 
بل يذهب بعض الفقه إلى أبعد من ذلك من أنه لا يجوز لهم ذلك حتى لو حدد القانون مدة للرد على طلب الترخيص وسكتت الإدارة عن . فعلا 

انون ـ أي استثناء ـ على ذلك أو تبين من قصد المشرع أنه أراد إعطاء الأفراد حق مزاولة النشاط إذا لم الرد في المدة المحددة إلا إذا نص الق
ولكن أي سكوت؟ إنه السكوت . وجود قرار حكمي أو ضمني بالموافقة مستنتج من السكوت  أيترد الإدارة حتى نهاية المدة المحددة لها، 
حديد مدة معينة للرد والبت في طلب الترخيص  بالقبول أو الرفض هو مجرد حث الجهة الإدارية الملابس لا المجرد، وذلك لأن المقصود بت

أي أنه يتعين لإمكان ممارسة النشاط . المختصة على سرعة النظر فيه دون أن يترتب على تراخيها في ذلك جواز ممارسة النشاط المطلوب 
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أي عدم ممانعتها فيه، وإلا فماذا  ةالقانونية يعتبر عدم اعتراض على مزاولة النشاط أو الحري
كان سيمنعها من ذلك لو أنها رأت وقدرت فعلاً موضوعية ووجاهة الاعتراض وهي المُطِّلعة 

مر الثابت هو أن المصرِّحَ إن الأ !؟ على ما يدور في المجتمع من نشاطات وحركات الأفراد
المعني بالأمر في حالة الإخطار أو التصريح المسبق يجب ألا يكون أو يبقى ضحية خمول 

كيف لا وهي التي خوَّلها القانون سلطة التدخل  )509(.السلطة الإدارية أو تقاعسها أو نيتها السيئة
مشروطاً وإلزامياً والتصرف حسب كل ظرف ومن اللحظة التي يصبح فيها الإخطار المسبق 

 والزجر أ(لممارسة الحرية أو النشاط محل البحث، سواء بالمنع أو الإعلام أو التحقيق أو العقاب
  : عن كل مخالفة للقانون والنظام المعمول بهما، وذلك على النحو التالي )الردع

    

لطة العمومية عندما ينص القانون على أن التصريح يجب أن يصل إلى الس سلطة المنعفلها  )أ  
خلال مدة زمنية معينة قبل ممارسة الحرية، فإنه يجب توقُّعُ الخيار المخول للسلطة العمومية 

بشأن منع ممارسة هذه الحرية ومباشرتها عندما لا يتم احترام  )المصرَّح لديها(المخطَرَة 
. م وحماية النظام العاموالإدارية التي يضعها القانون المتعلق بتدعي ةالترتيبات والتدابير القانوني

فإذا قدرت السلطة المخولة بصلاحيات الضبط الإداري مثلا ـ وبعد تلقيها التصريح بتنظيم 
مظاهرة وتسليم المصرح مقابله وصلاً بذلك ـ أن المظاهرة المزمع تنظيمها من شأنها أن 

ر تصدره ويتم تُحدث اضطراباً بالنظام العام كان لها في مرحلة لاحقة أن تمنعها بموجب قرا
ويترتب على . تبليغه فوراً إلى مقدمي أو مودعي التصريح المعنيين بالأمر بموطنهم المختار

ذلك أنه في حال غياب أو انعدام الإعلان بالمنع فإنه لا يمكن توقيع أية عقوبة ضد المنظمين إن 
عمل الإدارة  نافىيتالمرغوب فيها، حيث ) وهنا تحديدا المظاهرة(هم مارسوا النشاط أو الحرية 

القانوني مع المباغتة أو الحيلة، إذ يحدَّد أجل معين ويفرض فرضاً على كل من المخطِر أو 
المصرح الراغب في الممارسة والسلطة العمومية من أجل التعامل مع موضوع الإخطار عن 
                                                                                                                                                                                     

يراد تحقيقها بفرض الترخيص على أنواع معينة من النشاط لا يمكن تحقيقها إذا كان  انتظار صدور قرار إيجابي بالترخيص لأن الغايات التي
فالترخيص يصدر بعد استيفاء . من الجائز ممارسة النشاط بمجرد تقديم طلب الترخيص بها أو حتى بعد مضي المدة التي حددها القانون للإدارة 

دارة مقدما في مزاولة النشاط للتأكد من توافر الشروط والإجراءات المقررة إجراءات خاصة في حالات تستوجب ـ لسبب أو لآخر تدخل الإ
زمة قانونا، وذلك قبل مزاولته فعلا، أما الإخطار كما سبق توضيحه فيهدف إلى حماية النظام العام بتمكين الإدارة من اتخاذ الاحتياطات اللا

حدود سلطة : للاستزادة راجع  محمود عاطف البنا . شروط المقررة قانونا والاعتراض على ممارسة النشاط إذا لم يكن مستوفيا لجميع ال
  . 73وعصمت عبد االله الشيخ، النظام القانوني لحرية إصدار الصحف، ص .  123 – 122الضبط الإداري، ص 

509  - Pierre LIVET : l ‘autorisation préalable et les libertés publiques ; op. cit. . p 24  وانظر… Pierre-Marie Martin ,la 

déclaration préalable إذ من اللحظة التي تفرض النصوص القانونية نظام الإخطار المسبق يكون أمر وجوب إتمامه .  444مرجع سابق ص
صريح المسبق، فإنه لا إذ كما لا يستطيع الفرد تجاهل إلزامية إجراء الت.أو الامتناع عنه قد حُسِمَ بكل ما يترتب على ذلك من نتائج قانونية 

خرى بعد يستطيع قي المقابل إثارة تصريح لم يقدمه فعلا أو لم يستكمل إجراءاته والتمسك به، فإن السلطة الإدارية في المقابل لا تستطيع هي الأ
لحرية المقصودة بغير مسوغ إنكارها أو رفضها وتجاهلها  بغرض منع أو تعطيل استعمال أو ممارسة ا) الخطاب أو الطلب(استلامها هذه الوثيقة

 .440المرجع السابق، ص  Pierre-Marie Martin .قانوني 
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رامه من الحرية أو النشاط المرغوب فيه معاملة متوازنة، خلال أجل أو ميعاد قانوني يجب احت
، )بالنسبة للفرد(قبل المصرح أولاً، بحيث يؤدي تخلفه إلى تعرضه لعقوبة إدارية أو جزائية 

   )510(.حتى لا يوصمَ تصرفها بعدم المشروعيةوثانياً وبالنسبة للسلطة الإدارية 
ولعل ما يجب التنويه عنه في هذا المجال أنه كلما طالت وامتدت المدة ما بين إيداع     

وممارسة الحرية كلما مُنِحَتِ الإدارة سلطة وإمكانية أوسع للتدخل أكثر فأكثر في مجال الإخطار 
ممارسة الحريات العامة، الفردية منها والجماعية، وبالنتيجة يكون التضييق أكبر على ممارسة 
هذه الحريات، وكلما كبُرت أيضاً خطورة وأهمية العمل الذي ستقوم به السلطة العمومية أو 

اء أو الموقف الذي ستتخذه من الحرية من وجهة النظر المستندة إلى طبيعة إجراء الإجر
وهو ما . الإخطار، ثم من وجهة نظر المصرح الذي ينتظر دائما تسهيلات من السلطة الإدارية

المشار إليه في  1935أكتوبر لسنة  23 حدا ببعض الفقهاء إلى القول أن تفسير نص أحكام مرسوم
يقود إلى القول بأن الأمر يتعلق بنظام الترخيص الإداري المسبق تحت غطاء الهامش أعلاه 

فالنشاط المرغوب فيه لا يمكن ممارسته إلا بعد تدخلٍ حالٍّ من السلطة . التصريح المسبق
العمومية الذي يمكن أن يستغرق وقتاً طويلاً، خاصة وأنه يمكن لسلطة الضبط الإداري في 

قدِّم الإخطار أن ينتظر مدة زمنية قد تطول نسبيا، مما يُفْقِدُ الإخطار ظروف معينة أن تُعلِنَ لمُ
معناه الحقيقي كوسيلة للتنظيم وتسهيل الأمور ، مثلما هو الشأن بالنسبة للاجتماعات العامة التي 

 لتقييد الحريةـ لتَعلُّق الأمر بالسلطة التي لا تعارض كلياً ـ وإنماستفقد معناها بمرور الوقت ، لا 
              )511(.تتباطأ في تسليم الوصل

للسلطة الإدارية في اتخاذ مثل هذا الموقف في  قد يشفعولكن مع ذلك يمكننا القول أن ما    
حالة تنظيم المظاهرات على الطريق العمومي هو أن تنظيم هذه الأخيرة لا يماثل أو يطابق حقًّا 

الاجتماعات العامة أو تكوين الجمعيات، من حيث مضموناً ومحميا من قبل القانون كما هي حالة 
                                                           

المتضمن تنظيم الإجراءات والتدابير  1935أكتوبر سنة  23وهو ما قضت به المادتان الثانية والثالثة من المرسوم بقانون الصادر في  -  510
رة إخطار السلطة العمومية خلال أجل معين وهو في موضوع المظاهرات المتعلقة بتدعيم حماية النظام العام في فرنسا، وبخاصة ضرو

لى العمومية ثلاثة أيام على الأقل وخمسة عشر يوما كاملة على الأكثر قبل التاريخ المحدد لتنظيم المظاهرة العمومية التي ستكون دون شك ع
إن كان لذلك مبرر وسوغ قانوني في أقرب أجل ممكن هي الثلاثة أيام الطريق العمومي، ثم أن تتدخل الإدارة  لمنع تنظيم المظاهرة المذكورة 

من قانون  3/1م (وهو خمسة عشر يوما لفتح محلات بيع المشروبات الروحية. على الأقل التي تلي إيداع التصريح وتسبق تنظيم المظاهرة فعلا 
    وأنظر أكثر تفصيلا.  444المرجع السابق ،ص  Pierre Marie Martin –للمزيد من الشرح في هذه النقطة بالذات راجع). بيع المشروبات

CLAUDE-ALBERT COLLIARD : Libertés Publiques , Dalloz 6ème édition 1982 . p 736 et suite .                                  
                                                         

511 -  Pierre Marie la déclaration préalable.. –Martin  سلطات الضبط الإداري : وانظر محمد أحمد فتح الباب. 444مرجع سابق، ص
 1991وللتذكير وبالنسبة للقانون الجزائري قبل إحلال الترخيص محل الإخطار أو التصريح سنة .  66في مجال حرية الاجتماعات العامة ص 

المتعلق بالاجتماعات والمظاهرات العمومية الأجل المحدد للتصريح بتنظيم المظاهرة بخمسة أيام كاملة  28-89القانون   من 17/1حددت المادة 
وبالنسبة للاجتماعات العامة يصرح بها إما للولاية أو للمجلس الشعبي البلدي قبل ثلاثة أيام كاملة . على الأقل قبل التاريخ المحدد لهذه المظاهرة 

  1989لسنة  4أنظر الجريدة الرسمية العدد ) . من نفس القانون 5المادة (ثر قبل من تاريخ عقدها على الأك
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أن النظام العام يمكن أن يتعرض للاضطراب بسهولة في الشارع أكثر منه في اجتماع عام في 
قاعة مغلقة وبحضور أشخاص معروفين سلفاً مدعوين بصفة فردية وشخصية لحضور هذا 

يعاد أو أجل بين إيداع التصريح فيجب التنبيه من جهة أخرى إلى أنه كلما وُجِدَ م. الاجتماع 
وممارسة الحرية فلا يصح ـ برأي بعض الفقهاء ـ الاعتقاد بأن الأمر يعني دائما بالنسبة 

بل على العكس من ذلك . للسلطة العمومية إمكانية منع استعمال هذه الحرية أو منع ممارستها 
من التحقق من أن شروط  فإن من شأن مقتضيات التصريح أو الإخطار تمكين السلطة العمومية

ممارسة الحرية قد اكتملت واستُوفِيت، وهذا حتى تتمكن لاحقاً من ممارسة نوع من الرقابة 
اللاحقة التي تمكِّنها بدورها في نهاية الأمر، وحسب نوع الحرية، من ضمان المحافظة على النظام 

   )512(.العام
  

من أمر معين أو فحصه، لتتأكد من صحة  كما أن للإدارة سلطة استعمال التصريح للتحقُّق) ب  
بعض البيانات والمعلومات المقدمة إليها ومن مدى تطابقها مع أحكام القانون المنظم للنشاط أو 

  .الحرية المرغوب في ممارستهما، أو المنشآت المراد تشييدها
  

بالصحة،  ففي مجال إقامة المنشآت المصنفة الموصوفة بالخطرة والمقلقة للراحة والمضرة*   
فإن للسلطة الإدارية المختصة، وبعد تلقيها التصريح أن تتحقق من أن المنشأة أو الصناعة 
المعنية تدخل فعلاً ضمن قائمة المنشآت المصنفة، ومن أن الأمر يتعلق فعلا بمنشأة من الدرجة 

عد عملية فب. الثالثة التي يتوقف إنشاؤها في النظام القانون الفرنسي مثلا على مجرد تصريح 
التحقيق والتدقيق هذه في مضمون التصريح المذكور وهدفه قد تدعو السلطة الإدارية المصرح 

نقصه من بيانات ومعلومات حتى إما إلى سحب تصريحه الذي اعتراه نقص كبير أو تكملة ما 
  )513(.يتمكن فعلاً وقانوناً من ممارسة النشاط المرغوب فيه

  

لسلطة الإدارية التصريح لتنظيم ممارسة الحرية حسب وفي مجال الإعلام تستعمل ا*   
نوعيتها، وهذا بهدف إعلام الغير الخارج عن العلاقة حتى لا تتصادم المصالح المتقابلة، 
وليتمكن هذا الغير من اتخاذ موقف يحمي مصالحه من النتائج المترتبة على العلاقة بين صاحب 

  في ميدان التنظيم العمراني وبالإضافة إلى مثال ذلك. التصريح والسلطة الإدارية المتلقية إياه 

                                                           
512  -  Marie Martin  Pierre-  444المرجع السابق، ص .  
تح للمزيد من المعلومات والتفصيلات حول سلطة الإدارة في التحقيق منفردة أو مع السلطة القضائية في هذا الموضوع وفي مجال ف - 513

ءات واستغلال محلات بيع المشروبات الروحية ودراسة القوانين الأساسية للجمعيات المصرح بتأسيسها وفي مجال التنظيم العمراني لتشييد البنا
  . 445المرجع السابقص  Marie Martin– Pierreالخاضعة للتصريح دون الترخيص المسبق في القانون الفرنسي راجع 
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  )514()الباني(تعليق التصريح على مستوى قطعة الأرض المعنية بالبناء من قبل صاحب البناء  

فيها العقار المعني  يقع يجب نشر نسخة من التصريح عن طريق التعليق  بمقر البلدية التي  
المعنيين، من  الأغيارحيد من هذا الإلصاق هو إعلان وقد توصل الفقه إلى أن الهدف الو. بالبناء

الجيران خاصة، بأنهم يستطيعون الاطلاع على الملف على مستوى البلدية لحماية مصالحهم، ثم 
  .ليشرَعَ المصرِّح في البناء بمجرد حصوله على وصل تصريحه ذاك

                                                                                                  

ومن ذلك أيضاً وفي مجال إنشاء الجمعيات، فإن الإعلام يظل لصيقاً بالتصريح ولا يفارقه، *   
الفرنسي المتعلق بالجمعيات لا تكتسب  1901من قانون  5/1وذلك أن الجمعية طبقا لنص المادة 

لقانونية إلا إذا أُعلِنَ عنها وأُشْهِرت من الأهلية القانونية التي تمكنها من إجراء كل التصرفات ا
ومثال ذلك أيضا في حالة فرضية المظاهرات  )515(.قِبَلِ مؤسسيها بمعرفة السلطة الإدارية

الأجانب عن المظاهرة (العمومية، فإن التصريح يمكِّن السلطة العمومية من تجنيب تواجد الأغيار
وهكذا سيكون بإمكان . موكب المظاهرة على مستوى الطريق الذي سيمر فيه) من الفضوليين

سلطة الضبط الإداري اتخاذ التدابير التي من شأنها تسهيل حركة المرور، وذلك مثلا عن طريق 
وعلاوة على ذلك، فإنه . منع حالات الوقوف في بعض الأماكن وخلال أوقات معينة بالذات

  المصرح بها للأولى مظاهرة مضادةسيكون بإمكان السلطة العمومية منع حدوث 
  . والتي يُتوقعُ أن يحدث فيها اضطراب بالنظام العام 
    

وفي كل الأحوال فإن خرق المصرح للشروط والقواعد القانونية المنظِّمة لطريقة ممارسة     
حرية من الحريات سيعرِّضه لتحمل التبعات القانونية لفعله ذاك لاحقاً، بحيث سيسهِّل المهمة 

مدنية أو : والقضائية عن طريق الإخطار المسبق لتوقيع العقوبة المناسبة على السلطة العمومية
     )516(.ائيإدارية أو جنائية، إذ التصريح ينتمي أصلا للنظام الردعي أو الجز

                                                           
من قانون البناء والتنظيم العمراني الفرنسي، حيث يجب أن تنشر وتلصق من قبل رئيس البلدية خلال  R430-16/1طبقا لأحكام المادة  -  514

على تفصيل نعرض له في الفصل الخاص برخصة البناء وموقف . 445أنظر نفس المرجع، ص.ثمانية أيام من تلقيه التصريح ولمدة شهرين
  . المشرع الجزائري من تقريرها 

  . 445مرجع، ص نفس ال -  515
ومع ذلك فهناك من خلص إلى نتيجة غير موحدة بالنسبة لنوعي . وما بعدها  445راجع في تفصيلات هذه العقوبات نفس المرجع، ص  -  516

ترن فهذا الدكتور عصمت عبد االله الشيخ يرى انه يجب التفرقة بين الإخطار غير المق. الإخطار من حيث انتماؤهما للنظام الردعي أو العقابي
فالأول ما هو إلا  وسيلة للتحقق من قيام . بحق الإدارة في الاعتراض والإخطار المقترن بحقها في الاعتراض على ممارسة النشاط أو الحرية

رن وعلى العكس من ذلك الإخطار المقت.المسؤولية، ومن ثم إنزال العقاب في حالة إساءة استعمال الحق فيما بعد، وعلى هذا فإنه إجراء عقابي
  بحق الإدارة في الاعتراض، فإنه إجراء وقائي، إذ يتيح للإدارة أن تعترض على ممارسة النشاط  أو

يتضح . الحرية، لذا فإن هذا النوع من الإخطار يقترب إلى حد كبير من الترخيص، لدرجة أن هناك من الفقهاء من يخلط بينه وبين الترخيص 
ارة في الاعتراض هو أخف القيود التي يمكن فرضها على ممارسة حرية إصدار الصحف وأكثر من ذلك أن الإخطار غير المقترن بحق الإد

يات توفيقا بين هذه الحرية والسلطة، باعتبار أن هذه الحرية من قبيل الحريات السياسية وكذلك الحريات الفكرية، حيث أن الأصل في هذه الحر
ذن مقدما وفقا للمبدأ الديمقراطي الذي يقضي بعدم إخضاع ممارسة الحقوق السياسية هو الأخذ بالنظام الحر، بحيث لا تخضع ممارستها للإ
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  الفرع الثاني
  الصفات المشتركة والمختلفة بين إجرائي الترخيص والإخطار

  
  

نونية للإخطار أو التصريح مثلما تم الأمر المقصود هنا هو الوقوف على الطبيعة القا         
بالنسبة للترخيص الإداري المسبق، لاختلاف آثار انعكاساتهما على ممارسة الحريات والأنشطة 

النظام  لىالفرية من حيث درجة تنظيم حرية الممارسة وتقييدها، ومنه أيضاً مدى انتمائهما إ
  ويرجع الاختلاف إلى تغايُر النظرة. يو العقابالرقابي الوقائي أم إلى النظام الردعي الجزائي أ

  .إلى نظام الإخطار نفسه 
فَمَن نظر إليه من زاوية الحريات والحقوق الفردية فقط، رأى أنه ليس عائقاً لممارستها،  ـ 

  .وبالتالي فهو ليس من الأنظمة الوقائية
للإدارة إزاءه سلطة أما مَنْ نظر إلى هذا النظام من زاوية الضبط الإداري فقد رأى أن  ـ

المعارضة في ممارسة الحرية أو النشاط المُخطَر عنه وفرض ما تراه من الإجراءات 
الاحتياطية اللازمة للوقاية من خطره، وبالتالي فإنه نظام وقائي بالمعنى المفهوم من هذا النظام، 

  فق مع تقييدهاوإن كان غير عائق لممارسة الحريات المفروض عليها ،  وخاصة تلك التي لا تت
      )517(.بالنظم البوليسية 

ولعل نقطة الانطلاق في المقارنة بين النظامين تتمثل في التقارب الملحوظ بين أحد نوعي     
نظام والإخطار وهو الإخطار المصحوب بحق الإدارة في الاعتراض على ممارسة الحرية 

اتخاذ موقف إيجابي من رسالة  من حيث أنه يتعين على الإدارة  الترخيص أو الإذن المسبق،
ولكنهما يختلفان من حيث النتيجة القانونية المترتبة . الإخطار أو طلب الترخيص المرفوع إليها

  .سنبينه في الفقرات المواليةما على كل منهما وهو الأهم، وذلكم 
  

  :    الصفات المشتركة: أولاً
شتركة بين نظامي الترخيص الهدف هنا هو البحث في الصفات والخصائص الم         

  :والأخطار والجوامع المشتركة بينهما، يمكن تلخيصها في الآتي
                      

                                                                                                                                                                                     
وعلى ذلك فإن أكثر ما يمكن أن تخضع له هذه الحريات هو الإخطار . وكذلك الحريات الفكرية المرتبطة بها لقيد الترخيص من جانب السلطة

ون على علم مقدما بانعقاد العزم على ممارسة الحرية، ومن ثم اتخاذ الاحتياطات الذي يعني تقديم بيانات معينة للجهة الإدارية المختصة لتك
أنظر مؤلفه سالف الإشارة إليه النظام القانوني لحرية إصدار .اللازمة لمنع الضرر الناتج عن ممارسة تلك الحرية أو منع الإضرار بها 

  . 73الصحف، ص 
  . 488طار، ص محمد الطيب عبد اللطيف نظام الترخيص والإخ -  517
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يشترك نظام الترخيص الإداري مع الإخطار في كونهما إجراءين من اجراءات الضبط  )1  
اعية، أو وقاية الإداري يهدفان إلى تنظيم مزاولة الأنشطة والحريات العامة، الفردية منها والجم

المجتمع مما قد ينجم عن مزاولتها من أخطار بكل ما يترتب على هذا التنظيم ويصحبه من تقييد 
  وإن كان أخف في حالة الإخطار منه في الترخيص، بحيث يسجَّلُ دائمًا حضور الإدارة  كوسيط

في المجتمع،  بين القانون والأفراد  وهذا  لضرورات إقامة النظام العام والمحافظة عليه  
  .  إنطلاقاً من خاصية نسبية الحريات العامة على نحو ما فصلناه في مقدمة البحث

يقال هذا بالنسبة للإخطار، لأن أقل ما يقيد به ممارستها هو اشتراط استيفاء شروط معينة في 
بعض الحريات كالجنسية والمؤهّل العلمي وحُسْن السمعة وعدم الوقوع تحت طائلة الأحكام 

لقضائية لجرائم مخِلَّةٍ بالشرف، وتحديد موقع ممارسة النشاط أو الحرية ووقتها أو مدتها وغير ا
ذلك من الشروط، إذ يخوِّل الإدارة سلطة مراقبة استيفائها والمعارضة في ممارستها إذا لم 

سلطة  ولا يغيِّر من هذا الوصف اكتفاء المشرع أحياناً بالإخطار دون أن يكون للإدارة. تُستوفَ
المعارضة في ممارستها، ذلك لأنه بهذا الإخطار يُخضِعُ النشاط لسلطة الضبط العامة وبالتالي 

   )518(.فإنه يقيد حتماً من حرية ممارسة النشاط الفردي
    

أن المبادرة باستحضار ـ إن صح القول ـ هذين الإجراءين تعود في الحالتين لصاحب  )2  
ط أو المهنة أو الحرية المرغوب فيها، إذ لا تتحرك السلطة الشأن والمصلحة في ممارسة النشا

الإدارية تلقائياً، وهذا على خلاف القاعدة في الحالات العادية الأخرى في العلاقة بينها وبين 
جمهور المحكومين من المتعاملين وغير المتعاملين معها مباشرة حين تُصْدِرُ قراراتها التنفيذية 

طلبُ منها التدخل بموجب مسعى يبذله ذو المصلحة لديها، لتتولى هي الآمرة والناهية، بل يُ
تسجيل نية ورغبة التصرف لدى المُخطِرَ أو مقدم طلب الترخيص، مسعى  يتمثل حسب الحالة 

  : في أحد الإجراءين التاليين
طار إما في استئذانها في ممارسة نشاط أو حرية معينة كفلها القانون ولكنها تُمارَسُ في إ )أ  

على ذلك، أي النظام، وهذه هي حالة تقدُّم المعني بالأمر بطلب للحصول على موافقتها المسبقة 
  . ففي هذه الحالة يشترط رضاها. استصدار ترخيص إداري أو رخصة إدارية 

وإما إخبارها وإعلامها فقط بما انعقد العزم عليه من تصرُّفٍ أو نشاط محل الإخطار،  )ب  
القيام بدورها التنظيمي الرقابي في مجال إقامة النظام العام وحمايته في  بقصد تمكينها من

التدابير والاحتياطات الوقائية اللازمة  ذالمجتمع، كالتسهيل على المُخطِرِ في تنفيذ مبتغاه، أو اتخا
لمنع الضرر والاضطراب الذي قد يلحق بالنظام العام في المجتمع ، كاتخاذ قرار بالغلق أو 

                                                           
  . 497المرجع السابق، ص : محمد الطيب عبد اللطيف -  518
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والإنذار والعقوبة الإدارية ، حتى وإن كانت هذه سلطات ضبط عام مستقلة  ضأو الف فالإتلا
      )519(.عن الإخطار وليست جزءً منه أو مرتبطة به

فالإخطار بهذه المثابة يُعدُّ وسيلة لإعلام السلطة العمومية التي عليها تلقِّي هذا الإعلام وهو     
عملها  وتدخلها في حياة الأفراد بعد أن كانت محايدة في الذي سيتحوَّلُ إلى مصدر لمعلوماتها ول

موقفها تجاههم، لأن الأصل هنا في نظام الإخطار هو أن التصرفات والأنشطة المُخطَرِ عنها 
أعمال مباحة وتمارس بتلقائية ولا تحتاج لتدخل السلطة العمومية، لا سيما بمناسبة مباشرتهم 

ير اجتماعيين كتأسيس جمعية أو تنظيم مظاهرة أو تظاهرة أو لأنشطة أو حريات ذات بُعْدٍ أو تأث
مسيرة سلمية على الطريق العمومي أو في الساحات العمومية التي يحق لكل شخص استعمالها 

من  استئثارمن الغير، أو مضايقة وارتيادها دون قيد أو إذن إداري مسبق، ولكن أيضاً دون 
ة مؤقتة أو لبعض الدقائق، لأنها جزء من المال البعض فقط بغير وجه حق ولو كان ذلك بصف

على أن يكون مقدِّم الإخطار أو التصريح . العام يستفيد الجميع من الانتفاع بها على قدم المساواة
معلوم الهُوية والإقامة أو الموطن، إذ يتعين أن يحمل التصريح توقيع المعني بالأمر شخصياً في 

لفردي، أو توقيع شخص أو عدة أشخاص يمثلون المجموعة في حالة الحرية الفردية أو النشاط ا
حالة الحريات الجماعية، أو من ممثل مجموعة من الأشخاص تحتكر لنفسها صلاحية القيام 

   )520(.بالإخطار أو التصريح كما هي حالة المنظمات والنقابات العمالية والمهنية الأكثر تمثيلا
  

  في نظام الترخيص الإداري بالنسبة للحرية الموقوفة أن كلاًّ من الطلب:  خلاصة ذلك هي    
ممارستها على استئذان الإدارة في ذلك وموافقتها وكذا رسالة التصريح أو الإخطار المقترن  

بحق الإدارة في الاعتراض، والموجهان للإدارة يشكلان الباعثَ الذي يدفع هذه الأخيرة للتدخل 
مبادرة ذي الشأن والمصلحة والصفة، وبذله مسعى لديها وإبداء موقفها القانوني الإيجابي من 

  .ممارسة الحرية أو المهنة أو النشاط المرغوب فيه له سبيل لتُيَسِّرَ
دور هذا المسعى من قبل طالب الترخيص أو المصرح بعنصر  مقارنةوبعبارة أخرى يمكننا  

وهو ما حدا بأحد الفقهاء . أمامنا في غير هاتين الحالتين الماثلتين  السبب بالنسبة للقرار الإداري
إلى القول أن الإخطار بما له من دور إعلامي للسلطة العمومية ـ وقبله الترخيص ـ يعتبر 

ففي مجال المظاهرات العامة يلتقي نظام . لتصرفها الضبطي  ومحركالعمل هذه الأخير  مصدراً
بحيث يُستعمَلُ الاثنان . الوقائي الإخطار المسبق المقترن بحق الإدارة في الاعتراض مع النظام 

                                                           
  . 120حدود سلطة الضبط الإداري، مرجع سابق، ص : محمود عاطف البنا  -  519
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بل قد  )521(.كأداتين للتنظيم والمراقبة والردع أو الزجر والمنع والتحقق من حقيقة أمر معين
يشترط الإجراءان ويتكاملان بمناسبة ممارسة النشاط الواحد أو الحرية الواحدة وبقانون واحد أو 

لدوريات التابعة لمؤسسة أو شركة قانونين مختلفين، كالمطابع التي تتولى نشر الصحف وا
وباعتبارها من . واحدة، فإنها باعتبارها مكمِّلة لحرية الرأي والتعبير يكفي في شأنها الإخطار

  وكما .فإنها تخضع لنظام الترخيص الإداري )المصنفة تالمنشآ(المحال المقلقة للراحة والخطرة 
                                      )522(.هو الأمر أيضاً بالنسبة لإنشاء الأحزاب السياسية 

رغم اختلاف نظام الرخيص عن الإخطار من حيث الطبيعة القانونية بانتماء الأول للنظام  )3  
الوقائي أو الرقابي وانتماء الثاني للنظام الردعي أو العقابي، فإنهما يميلان إلى التماثل في هذه 

في ممارسة  )الإدارة(وسيلة من وسائل تدخل الدولة الطبيعة لاحقاً في نهاية الأمر، فكلاهما 
النشاط الفردي والحريات العامة، وإجراء ضبطي مقرر للمصلحة العامة، وتحديداً في مجال 

فبعد . ويبدو التماثل المذكور لاحقاً رغم الانطلاقة المختلفة. حماية النظام العام في أغلب الأحيان
في الإخطار ـ حيث يمنح المشرع للإدارة  ارضةوعدم المععلى طلب الترخيص  الموافقة

سلطة المعارضة في ممارسة النشاط المخطر عنه على نحو ما سبق ـ يصبحان كلاهما 
اللاحقة المعترف بها للسلطة الإدارية  ةفي إطار الرقاب النظام العقابيخاضعين لنظام واحد وهو 

أي النظام (فهو . العام وحمايتهفي متابعة ممارسة النشاط الفردي في سياق صيانة النظام 
نظام يحل محل النظام الوقائي بالنسبة لحالة ) العقابي وما يترتب عليه من سلطة توقيع العقوبات

للنظام  استمراراًبالعقوبة المقابلة المناسبة، كما يُعتبر في ذات الوقت الترخيص بمواجهة المخالِف 
  . ذاته بالنسبة لنظام الإخطار

عن فرضهما على  )والدولة عموما(هذان النظامان من حيث مسؤولية الإدارة  كما يشترك )4  
ممارسة النشاطات الفردية والحريات العامة عن مدى مشروعية تصرفها حِيال كل من طلب 
الترخيص ورسالة الإخطار، حيث تخضع القرارات الإدارية الصادرة في الحالتين لرقابة 

  :   تاليالقضاء الإداري وذلك على النحو ال
في حالة قرار الإدارة الصادر برفض الترخيص بعد المسعى الذي بذله المعني بالأمر لديها  )أ

بتقديمه طلباً بذلك، أو إخضاع الموافقة عليه لشروط إضافية خاصة لم يضعها المشرع، أو 
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دارياً بعد التعديل فيها بعد الموافقة عليه على نحو يعيق ممارسة الحرية فعلياً، أو حتى إلغائه إ
فينظر القضاء في مدى مشروعية قرارها بالرفض أولاً، ثم مشروعية التراجع فيه بعد . منحه

  .منحه بسحبه لاحقا
  

وكذلك الأمر بالنسبة للقرار الصادر بالاعتراض على الإخطار وعدم تسليم المصرِّح وصلاً  )ب
يعترف فيها المشرع بمثل هذه  بذلك في المهلة القانونية المقررة لذلك، وهذا في الحالات التي

حيث ينظر القضاء في مدى جدية وصحة الأسباب ومظاهر الإضرار . السلطة لجهة الإدارة 
على التصريح أو الإخطار المودع  الاعتراضالمحتمل بالنظام العام التي تمسكت بها الإدارة في 

ته القانونية بالنسبة لديها والامتناع عن تسليم مودع التصريح أو الإخطار وصلاً على وضعي
   . لمقتضيات حماية النظام العام

  

  :  الصفات المختلفة: ثانياً
على خلاف الوضع بالنسبة للصفات المشتركة بين نظامي الترخيص والإخطار، توجد             

  :بينهما بعض الصفات المختلفة نلخصها في الآتي
  : ن اختلاف هو فلسفة كل منهمالعل أوَّلَ ما يمكن رصده فيما بين النظامين م )1  

فلهذا الأخير عدة . أما الإخطار فيقوم على أساس عقابي. فالترخيص يقوم على أساس رقابي
أغراض أخرى تتمثل في الإخبار أو الإعلام، وأيضاً إما تسهيل أو إعاقة ممارسة الحرية أو 

  . أو تطبيق العقوبة ) طارالإخ(بالمعارضة فيه: النشاط، أي منع ممارستهما بطريقة غير مباشرة 
فمن حيث الأصل والفلسفة والطبيعة القانونية للنظامين ومستوى التشديد والتضييق على     

ممارسة الحرية،  فإن الترخيص الإداري المسبق ينتمي للنظام الوقائي أو الرقابي أين تُمنحُ 
رياتهم، الفردية منها الإدارةُ سلطةً أوسع في مراقبة النشاط الفردي وممارسة الأفراد لح

والجماعية وتقييدها بشكل مسبق، وهذا راجع إلى انتشار تيار تدخل الدولة أكثر فأكثر في العديد 
من المجالات خاصة النشاطات المربحة لمواجهة المتطلبات والاعتبارات الجديدة العديدة التي 

لفردية لتُزاحِم الأفراد فيها التدخل في بعض النشاطات ا ثمنشأت حديثاً ولم تكن ظاهرة من قبل، 
إذ هو أقل  اتفاقًا مع نظام الحرية الإخطار الذي يعتبر أكثرعلى حساب المذهب الحر، حيث نظام 

تشديداً وتضييقاً على ممارستها، حين يترك المبادرة كقاعدة في أيدي الأفراد من حيث الممارسة 
  . التلقائية للحرية أو النشاط
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تختلف  والمفاضلة بينهمافي فرض نظامي الترخيص والإخطار  ومن ثم فأن سلطة المشرع
والغاية من تقييدها أو )523(باختلاف نوع النشاط أو الحرية وأثرها على العلاقات الاجتماعية

  .تنظيمها بإحدى أداتي الترخيص أو الإخطار
الاقتصار في  فإذا كان الأمر متعلقاً بالحقوق والحريات المعنوية والثقافية والأدبية، وجَبَ    

  .تقييدها وتنظيم ممارستها على نظام الإخطار
أما إذا كان النشاط متصلا بالحقوق والحريات الفردية التي تمس مباشرة وبصورة ظاهرة     

إحدى غايات وأهداف الضبط الإداري ـ الذي يهدف أبداً لحماية النظام العام ـ أو تؤثر على 
التضحية به ـ جزئياً أو مؤقتاً على الأقل ـ من  صالح أعلى من الصالح الخاص مما يبرر

اجله، فإن للمشرع أن يفرض عندئذ تنظيم ممارسته بنظام الترخيص الإداري بدل الاكتفاء 
بالإخطار مثلما حدث في تنظيم المشرع الجزائري لمواضيع ثلاث حريات هي حرية إنشاء 

عاد بها من نظام التصريح أو الأحزاب السياسية والمظاهرات والاجتماعات العمومية حين 
الإخطار المسبق إلى نظام الترخيص الإداري المسبق على نحو ما سبق، بالنظر لما لممارسة 
هذه الحريات من تأثير مباشر على النظام العام، على أن يكون تطبيق الإدارة لهذا النظام تحت 

  .رقابة القاضي الإداري
   

بتنظيم ممارسة الحرية ذاتها أو ذات النشاط أو  ودةالعوفي المقابل يمكن لذات المشرع     
غيره، كله أو في بعض أجزائه لإجراء أو أداة الإخطار إذا قدَّر أن هذا الأخير كافٍ لتحقيق 

الاستثمار في ) حرية(ممارسة نشاط  إعادة تنظيمالغاية من تنظيم ممارسته أو تقييده، مثلما تمت 
أن كان خاضعاً لنظام الترخيص تحت شكل الاعتماد الإداري إذ بعد . النظام القانوني الجزائري

عاد المشرع وبعد ثلاثين سنة، وتحديداً  1963المسبق منذ ظهور أول قوانين الاستثمار سنة 
لينظمه بإجراء أو أداة التصريح أو الإخطار  )524(1993بصدور قانون ترقية الاستثمار سنة

لاه وسنفصله لاحقا، وهذا بعد ظهور بوادر التخلي كقاعدة والترخيص استثناءً، مثلما أشرنا أع
عن الخيار أو النهج الاشتراكي لتنظيم الحياة الاقتصادية والاجتماعية في المجتمع  فشيئاً شيئاً

الجزائري ثم تبلور الأخذ بالنظام الحر واعتماد مبدأ حرية التجارة والصناعة مبدأً دستورياً في 
  .    وهي جوهر النظام الرأسمالي 1996يل سنة من الدستور بموجب تعد 37المادة 

ومن ذلك أيضاً اعتماد نظام الترخيص لإقامة منشأة من المنشآت المصنفة، ونظام الإخطار 
  .           لتشغيلها وتسييرها فعلا في نفس الوقت

                                                           
  . ويقصد بها هنا الحريات ذات البعد والتأثير الاجتماعيين،لا سيما تلك التي تمارس بشكل جماعي، كحرية التجمع وحرية الاجتماع -  523
  .  1993لسنة  64الجريدة الرسمية العدد . يتعلق بترقية الاستثمار 1993 ةأكتوبر سن 5المؤرخ في  12-93أنظر المرسوم التشريعي  -  524
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خطار عن من الناحية العملية والنتيجة القانونية التي ينتهي إليها تطبيق النظامين، يختلف الإ )2  
  : الترخيص من حيث التأثير على إرادة الشخص أو الفرد الراغب في الممارسة، وذلك على النحو التالي

  

فبينما يستطيع الشخص في حالة الإخطار أن يحَدِّدَ مقدماً ـ تحديداً تقريبياً ـ بَدْءَ ممارسته  )أ  
روط التي حدَّدَها القانون وأوجبها، للنشاط أو الحرية المخطَرِ عنها ما دام حائزاً ومستوفياً للش

  . فإنه لا يستطيع ذلك في حالة النشاط الذي يجب لممارسته الحصول على ترخيص إداري مسبق
بكثير  )وعملياً(ومرد هذا الاختلاف أن سلطة الإدارة في المعارضة في الإخطار أضيق قانونياً 

ن سلطتها في الحالتين هي سلطة هذا حتى مع علمنا المسبق بأمن سلطتها في رفض الترخيص، 
وذلك لأن المشرع قد تدخل سلفاً في بيان الشروط  .تقديرية وليست مطلقة، بل قد تكون مقيَّدة 

المطلوبة في النشاط الذي يكفي لممارسته الإخطار تدخلاً تفصيلياً لا مجال معه لاستخدام السلطة 
ى تصنيف وتعداد هذه الشروط وحصرها التقديرية للإدارة إلا في حدود ضيقة جدا، حيث يتول

كما قد يكون للإدارة إزاءه سلطة المعارضة أو لا تكون لها مثل هذه السلطة . عددياً ونوعياً
إطلاقاً، كما لو كان الإخطار لازماً فقط كإجراء شكلي قبل الممارسة الفعلية للحرية أو النشاط 

ارة كسلطة عمومية وسلطة ضبط إداري، يقوم به الراغب في الممارسة فقط من باب إعلام الإد
وهو ترتيب قانوني يشهد عليه ويثبته واجب الإدارة متلقية الإخطار بتسليم المُخطِرِ وصلاً بإيداع 

وفي الحالتين . الإخطار بالرغبة في الممارسة وفي الآجال القانونية المحددة على نحو ما سبق 
ناسبه ويتمكن فيه من مزاولة نشاطه وممارسته يستطيع الفرد أن يُحدِّد مقدماً الوقت الذي ي

فإذا وضعته الإدارة في وضع مغاير رغم استيفائه الشروط القانونية كان ذلك مدعاة . حريته
  .لِوصْمِ عملها بعدم المشروعية ولإثارة منازعة إدارية بينهما لتجاوز السلطة

  

رية أوسع من سلطتها في حالة أما في حالة الترخيص فإن الإدارة بما لها من سلطة تقدي )ب  
الإخطار تستطيع تأخير ممارسة النشاط عن الميعاد الذي رغب فيه الطالب وتوقَّعه، وذلك بجعل 
الموافقة على الترخيص مرهونة باتخاذ احتياطات معينة واستيفاء اشتراطات خاصة قد لا تكون 

إضافتها إن اقتضى الأمر ذلك منصوصاً عليها بذاتها في القانون، أو خوَّلها المشرع إمكانية 
خدمة للنظام العام والمصلحة العامة، وقد يستغرق استيفاء هذه الاشتراطات والاحتياطات 

وقتاً وفحص الإدارة لِمَا قدَّمه طالب الترخيص والتأكد من مطابقته للقانون والنظام المعمول بهما 
الترخيص المذكور،  دارة متلقية طلبيكن الطالب يتوقعه، وهو أمر متروك لظروف عمل الإ لمطويلاً 

وهذا سواء كان المشرع قد حدد مدة أو مهلة قانونية معينة للبت في طلب الترخيص أم لم 
المطلوبة قانوناً وتلك  )الأصلية أو التكميلية(فبتقريرها أن الطلب غير مستوف للشروط . يحددها

هلة أخرى للبت في طلب الترخيص التي خولها المشرع أن تأمر بها تستطيع أن تعطي لنفسها م
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على أن ذلك كلَّه يتم تحت رقابة )525(وأن تمدِّدَ فيها إلى أن توافق عليه أخيراً أو ترفضه،
  .        القضاء

أنه في مجال تنظيم ممارسة حرية إصدار : خلاصة ذلك من حيث النتيجة القانونية هي    
دارة بإصدار الصحيفة، بينما الاعتراض على صادراً من الإ إِذْناًالصحف مثلا يُعَدُّ الترخيص 

في إصدارها، بل عدم  مجرد معارضةإصدار ذات الصحيفة في حالة الإخطار ما هو إلا 
  .صدورها التلقائي لعدم استيفاء كل الشروط القانونية

من حيث النتيجة القانونية في حالة اشتراط الترخيص هو عدم صدور الصحيفة أو  فالأصل
بعد حصول صاحبها على الترخيص والإذن بذلك من السلطة أو الجهة الإدارية الجريدة إلا 

أما في حالة اشتراط الإخطار فقط فالأصل هو صدور الجريدة أو الصحيفة ما لم . المختصة
يحدث اعتراض من جانب الإدارة خلال المدة المحددة قانوناً لهذه الأخير للتدخل لتتأكد من 

فة من حيث الإيداع والتسجيل لدى الجهات الإدارية والقضائية استيفاء شروط إنشاء الصحي
فهو إذن ـ الإخطار ـ مجرد تنبيه جهة الإدارة المختصة بالعزم على إصدار  )526(.المختصة

الصحيفة وليس طلباً ولا التماساً بإصدارها كما هي الحال في الترخيص، بحيث إذا لم تمارس 
إصدار الصحيفة ممارسة حرة طبيعية وتلقائية دون  الإدارة حقها في الاعتراض مورست حرية

   )527(. حاجة لقرار إداري آذِنْ
  

  وأخيرا ثمة نقطة قانونية هامة تثير الانتباه والاهتمام في الصفات والخصائص المختلفة )3    
  بين نظامي الترخيص والإخطار وتتعلق بمدى وجود قرار إداري كعمل قانوني إداري إرادي 
  من عدمه ؟ في الحالتين 
  

قرار إداري يصدر من الجهة الإدارية، إما  دائماًففي حالة نظام الترخيص الإداري هناك  )أ  
قرار بالموافقة على طلب الترخيص بالممارسة، أو قرار برفضه قابل للطعن فيه، بالطريق 

  .الإداري ثم القضائي، أو بهما معاً، بسحب ما إذا كان التظلّم إلزامياً أو اختياريا
  

                                                           
رغم ما قيل عن القرار الإداري الضمني بالموافقة حتى في نظام .  525نظام الترخيص والإخطار، ص : محمد الطيب عبد اللطيف  -  525

تؤخذ  الترخيص الإداري، حيث هذا النوع من القرارات لا يتولد تلقائيا وآليا بمجرد مضي المدة القانونية، بل هناك معطيات أخرى لا بد من أن
 في الاعتبار، وأولها أن يكون المشرع نفسه قد رتب على السكوت الملابس نتيجة قانونية حاسمة وهي اعتبار السكوت قراراً إدارياً ضمنياً
 بالموافقة أي ترخيصا ضمنيا بالممارسة، وإلا اعتبر رفضا، إذ السكوت أقرب منطقيا إلى الرفض منه إلى الموافقة، ولصاحب المصلحة تحريك

  .المنازعة الإدارية بإثارة عدم مشروعية تصرف الإدارة وموقفها السلبي من طلبه بالترخيص 
راجع ما قيل أعلاه بشأن الإخطار . المتعلق بالإعلام  1990جويلية سنة  23المؤرخ في   07-90من القانون  14مثلما تقضي به المادة   -  526

  . الثالث، المبحث الثاني من الفصل الأول من هذا الباب  وأنواعه النقطة ثانياً ـ الفرع الثاني ، المطلب
  ) .الهامش( 74مرجع سابق، ص . النظام القانوني لحرية إصدار الصحف: عصمت عبد االله الشيخ -  527
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فعملية إيداع الإخطار ومنح وصلٍ في مقابله ليس . أما بالنسبة للإخطار فالأمر مختلف  )ب  
سوى تسجيل لنية وإرادة التصرُّف لدى المُخطِرِ، ودليل على أنه قد استوفى هذا الإجراء الشكلي 

لقته وفق المشترط قانوناً، وهو إعلام الجهة المختصة بما انعقد العزم عليه، وأن الإدارة قد ت
فالإدارة ليست مكلفة بإصداره، إذ . الإجراءات الشكلية المعمول بها، وليس هناك قرار إداري

ليس له محل ينصب عليه ويعالجه، فليس عليها إصدار قرار بعدم المُمانَعة في ممارسة النشاط 
رية حقها في بل أن مثل هذا القرار يتولد عند ممارسة السلطة الإدا. أو الحرية المخُطَرِ عنها 

الاعتراض كما في حالة الإخطار المقترن بحق المعارضة على نحو ما سبق وترفض صراحة 
  لديها ، وهو وحده الذي )تصريحه(أو ضمناً منح المخطِر أو المصرِّح وَصْلاً بإيداع إخطاره 

  )528(.سيكون موضوع منازعة إدارية وتحديداً لدعوى تجاوز السلطة 

  

فقه من قال بوجود قرار إداري دائماً في نظام الترخيص الإداري وأيضا غير أن هناك من ال    
بحق الإدارة في المعارضة فيه  غير المقترنفي نظام الإخطار عموماً حتى في حالة الإخطار 

المودع لدى السلطة الإدارية المختصة بتسليمها وصلا بذلك بمثابة قرار  اعتماد الإخطارواعتبار 
غير المدعي صاحب المصلحة المعارضة والطعن فيه بالإلغاء لصدوره على إداري مما يمكِّن لل

بل أكثر من ذلك الإقرار لهذا الغير بحق الطعن في قرار ضمني صادر بعدم .  خلاف القانون
المعارضة في الإخطار عن قيام شخص سيئ السلوك بنشاط معين أوجب القانون لمزاولته أن 

ؤهلاً من الناحية الفنية على وجه معين، وحجته في ذلك أن يكون هذا الأخير حسن السلوك أو م
الإدارة مكلفة في كل الأحوال بإقامة النظام العام، حمايته وصيانته في المجتمع، فهو واجب عام 
عليها بحيث يكون اللجوء إلى أسلوب الضبط الإداري أحياناً التزاماً قانونياً عليها، لأن السلام 

  به من أي كان وبأي شكل أو درجة كانت، وتخلِّيها عن القيام بهذا الواجب يتحمل الإخلالالعام لا 
  

   )529(.السلبي بعدم المشروعية ويرتب مسؤوليتها القانونية الإدارية والمدنية )موقفها(يَصِمُ عملها 
  

لطعن إن هناك دائماً قراراً إدارياً قابلاً ل ": ويؤيد فريق فقهي آخر هذا الطرح ويعلِّلُه بالقول    
أو عدم منحه، رغم أن عملية  الوصليصدر من الجهة الإدارية متلقية الإخطار يتمثل في منح 

                                                           
بأنه  صفيتميز الإخطار أو التصريح عن الترخي. ة يأن ا لإخطار يصدر من جانب للأفراد لا من جانب السلطة الإدار: بعبارة أخرى -  528

كما أن الإخطار وبخاصة غير .يصدر من الأفراد عند عزمهم على ممارسة بعض أنواع النشاط الفردي ، ولا يصدر من جانب موظفي الإدارة 
المقترن يحق الاعتراض من جانب الإدارة،  وخلاف الترخيص الإداري يجعل موقف الإدارة منه سلبياً فقط، وبخاصة في حالة الإخطار غير 

أما بالنسبة للترخيص فإن المشرع  يتطلّب دائما موقفاً معينا، لا سيما عندما يحدد لها مدة معينة للبت في . بحق الإدارة في الاعتراض المقترن
نظام الترخيص والإخطار في القانون : محمد الطيب عبد اللطيف. ليعتد بسكوتها ويعتبره تصرّفاً قانونياً من جانبها. طلبه بالقبول أو الرفض

  .    5 00لمصري، ص ا
  . 553-552نظام الترخيص والإخطار، ص : محمد الطيب عبد اللطيف  -  529
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الإخطار ليست إلا تسجيلا لإرادة التصرف لدى المُخطِرِ، ومنح الإيصال هو مجرد دليل يُقدم 
منح  للمُخطِرِ بأن إخطاره قد تم، ولكن القول بعدم وجود قرار إداري هو أمر يتيح للإدارة عدم

نشاطه، وهو ما يجعل هذا النشاط الإيصال، مما يمَكِّنها من الإدعاء بعدم قيام الفرد بالإخطار عن 
          )530(."غير قانوني في حال ممارسته فعلاًً من قِبل المصرح

بهذا ينتهي التعريف بالترخيص الإداري وخصائصه وطبيعته القانونية مقارنة مع إجراء     
  .ديد نظامه القانونيالإخطار، يليه تح

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                           
للمزيد من الشرح والتفصيل حول الاتجاه المؤيد والمنكر لوجود قرار إداري في مجال نظام الإخطار وإشكالية منح أو عدم منح وصل  -  530

  .  148–146الترخيص الإداري مرجع سابق ص : إيداع التصريح بالممارسة راجع محمد جمال عثمان جبريل
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  الفصل الثاني  
   النظام القانوني للترخيص الإداري المسبق

  

تحديد الجهة  )الترخيص الإداري عموما(تقتضي دراسة النظام القانوني للرخصة الإدارية      
بين الجهات المختصة قانونياً بإصدار القرار الإداري المتضمن الرخصة الإدارية وهي الموزعة 
إدارية، وهي الإدارية البحتة التقليدية المتعارف عليها في فقه القانون الإداري، وبين جهات شبه 

والموضوعية لإصدار قرار  ثم عرضاً للإجراءات والشروط الشكلية. المنظمات أو النقابات المهنية
. )مبحث أول(يه الترخيص ومنح الرخصة الإدارية بدءًا من تقديم الطلب فالتحقيق والبت ف

لنعرج على الآثار القانونية والعملية المترتبة على إصدار القرار المتضمن منح الرخصة 
الإدارية وإنتاجه آثاره وانتهائها انتهاءً طبيعياً أو مبتسراً، بإلغائها أو سحبها في إطار ومن 

. )مبحث ثان( الإدارة مانحة الرخصة ـ المرخص له ـ الغير: ثلاثية الأطراف  ةمنظور علاق
وأخيرا الرقابة القضائية على قرار السلطة الإدارية أو الشبه إدارية المتعلق بالترخيص منحا أو 

  .)مبحث ثالث(منعا إلغاء وسحبا كضمانة لمنع التعسف 
  

  
  

  المبحث  الأول
  السلطة  المختصة قانونياً بمنح  الرخصة الإدارية وشروط  منحها

  
  

معين أو حرية انوناً لصلاحية البت في طلب الترخيص بممارسة نشاط أي السلطة المؤهلة ق      
: وتتفرع هذه السلطة وتوزع بين جهتين. معينة استجابة لمسعى يبذله الطالب صاحب الشأن لديها

إدارية خالصة في مفهوم القانون والفقه الإداريين، إذ هي الطرف المعروف ابتداءً وبداهة في 
م جهة أخرى شبه إدارية تتوفر على بعض صفات الجهة أو الهيئة كل التصرفات الإدارية، ث

تظل مع الإدارية يعترف لها المشرع ولأسباب معينة بسلطة إصدار قرارات الترخيص ، لكنها 
  .) مطلب ثان (وما هي شروط منحها الشكلية والموضوعية ؟  )مطلب أول(. ذلك متميزة عنها
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  المطلب الأول
   لمختصة بمنح الرخصة الإداريةالسلطة أو الجهة ا

  

والمصنفة بين السلطة أو الجهة الإدارية، وأخرى شبه إدارية، نبينها تِباعاً على  ةوهي المقسم
  : التفصيل التالي

  
  

  الفرع الأول
  السلطة أو الجهة الإدارية

  

في فقه ويقصد بها الإدارات أو السلطات الإدارية التقليدية أو الخاصة المتعارف عليها        
القانون الإداري مركزية أو لامركزية، إقليمية ومرفقية، مهما كانت التسمية التي تظهر تحتها 
وزارة ـ بلدية ـ ولاية ـ دائرة ـ مركز ـ مؤسسة عمومية ذات طابع إداري، أو هيئة أو 

وهي إما جهات ذات اختصاص عام . إلخ ... ) لجنة ـ مجلس  ـوكالة (  مستقلةسلطة إدارية 
خاص في مجال تسيير الشأن العام، بالإشراف على قطاع نشاط بعينه، أو تنشط في، كالمجال  أو

الاقتصادي، الصناعي والتجاري والمالي من انتاج للسلع أو تقديم للخدمات المالية والمصرفية، 
أو توجّه النشاط الخاص وتراقبه أو ترافقه في ممارستها، أو في المجال الإداري من تسيير 

فق إدارية تسدي خدمات عمومية للجمهور مباشرة، بالقيام بأعمال التسيير وتصريف لمرا
لتمارس . المسائل الجارية العادية ممثلة في تسيير المرافق العمومية وتقديم خدمات للمواطنين

أو . بذلك صلاحيات واختصاصات سلطات الضبط الإداري العام في إطار حماية النظام العام
  ك تمارس سلطة الضبط الإداري الخاص والضبط الاقتصادي، وذلك بإصدارعلى العكس من ذل

  . التراخيص الإدارية كأعمال إدارية قانونية صادرة من جانب واحد في سياق مراقبة ممارسة النشاطات الفردية  
إنه النظام العام بمكوناته التقليدية المعروفة وهي الأمن العام وحماية الأرواح والممتلكات     

والآداب العامة والصحة العامة والطمأنينة والسكينة العامة، وأيضاً مكوناته الحديثة كحماية 
النظام العام الاقتصادي بتنظيم ومراقبة ممارسة بعض الأنشطة الاقتصادية والعمل على تنظيم 
البناء والعمران وحماية جمال المدينة أو ما يعرف بجمال الرونق والرواء، وحماية البيئة 

المحيط من أعمال التلويث والإضرار بها بالإشراف على إقامة المنشآت  المصنفة، إلى جانب و
القيام بتنظيم استعمال حق الملكية أو ممارسة مهنة معينة، كل ذلك بالبَتِّ في طلبات التراخيص 

حرية ممارسة حرية الاستثمار تجسيداً لمبدأ المرفوعة إليها في كافة مجالات النشاط الفردي مثل 
  . إلخ..أوحرية الاجتماع والتجمع ، التجارة والصناعة
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  . فمن أجل هذا سميت بالتراخيص أو الرخص الإدارية
وعموماً تتمثل الجهات الإدارية المخوَّل لها سلطة اتخاذ قرارات  الترخيص الفردية       

للنشاطات الفردية  والتوجيه  العام التأطيربالممارسة الفردية أو التنظيمية ، والتي لها دور 
  : ومراقبة ممارستها، تتمثل في الجهات والسلطات الإدارية المركزية أو اللامركزية التالية

  

  
  :الجهات الإدارية المركزية: أولاً

   

  وهذا باعتباره القطب الثاني في السلطة التنفيذية منذ أهم تعديل دستوري: رئيس الحكومة) 1  
المستقلة ) اللوائح(تورية في تنفيذ القوانين والتنظيمات ، وبمقتضى سلطته الدس1989سنة  

، وكذا 1996من دستور 125/2و 4و85/3الصادرة عن رئيس الجمهورية، طبقاً لأحكام المادتين
- 90تحديده صلاحيات كل وزارة ووزير على حدة طبقاً للدستور ولأحكام المرسوم التنفيذي رقم

ياكل الإدارة المركزية وأجهزتها في يحدد ه 1990يونيو سنة  23المؤرخ في  188
مع ملاحظة أن اللوائح المستقلة الصادرة عن رئيس الجمهورية في شكل مراسيم ) 531(.الوزارات

إذ تتضمن قواعد قانونية عامة مجرة تُنَظَّمُ على  )532(تتسم دائماً بطابع العمومية والتجريد،
على ممارسة بعض الحريات أو  أساسها الحالات الخاصة أو الفردية الخاضعة لنظام الحظر

لنظام الترخص الإداري المسبق، وبذلك فهي تحتاج دائماً إلى قرارات فردية لتطبيقها على 
أما المراسيم التنفيذية فقد تتضمن هي الأخرى قواعد . الحالات الخاصة أو الشخصية والفردية

ينه أو هيئة أو عامة مجردة، كما قد تتضمن قرارات ترخيص فردية تصدر لفائدة شخص بع
فتتضمن معالجة الحالات الفردية بمنح تراخيص عادية أو اعتمادات إدارية . منظمة معينة

                                                           
مع الإشارة إلى أن رئيس الحكومة هو المختص دستوريا كقاعدة بتحديد صلاحيات الوزراء .  1990لسنة  26الجريدة الرسمية العدد  -  531

يرا ما يتم تحويل سلطة واستثناء قد نجد بعض اختصاصاتهم منصوصا عليها في القانون، وإن حدث فكث. والوزارات بموجب مرسوم تنفيذي
  القانونية في النظام القانوني الجزائري   ؟ممارستها بموجب مرسوم تنفيذي، الأمر الذي يطرح من جديد مسألة تدرج القواعد 

سلطة إصدار وبذلك استبعدنا رئيس الجمهورية من  .إذا ما استثنينا حالة التعيين في المناصب الإدارية والسياسية المدنية منها والعسكرية -  532
ل الرخص الإدارية، إذ لا يدخل منحها في اختصاصه باعتبارها قرارات إدارية تنفيذية،  بل يتدخل عن طريق اللوائح المستقلة الصادرة في شك

اء بعض من الدستور بموجب ما تضعه من قواعد لإنش 125/1مراسيم رئاسية بمقتضى سلطة التنظيم المستقلة التي يحوزها طبقا لأحكام المادة 
ظام المرافق والمؤسسات العمومية وتنظيم عملها وعلاقتها بجمهور المستفيدين من خدماتها، وكذلك بمقتضى ما تضعه من أحكام تتعلق بإقامة الن

الظروف العام، في الدولة وصيانته، وما تفرض من واجبات وما تضعه من قيود على ممارسة الحريات العامة الممارَسة فردياً أو جماعياً، في 
= = العادية، وبخاصة في الظروف الاستثنائية،  مثلما هي الحال بالنسبة لإعلان حالتي الحصار والطوارئ في الجزائر على التوالي في سنوات

المتضمن  1991نوفمبر سنة  4المؤرخ في  196-91راجع المرسوم الرئاسي رقم  .وبخاصة في السنتين الأخيرتين  1992و 1991و 1988=
التضمن إعلان حالة الطوارئ  1992والمرسوم الرئاسي رقم الصادر في سنة .  1991لسنة  29حالة الحصار الجريدة الرسمية العدد إعلان 

ويجب التذكير في هذا الخصوص بأن سلطة رئيس الجمهورية كانت مستمدة مباشرة من الدستور طبقا للمادة   1992الجريدة الرسمية العدد لسنة 
وهو  93فتضبطها علاوة على أحكام الدستور أحكام القانون العضوي المنصوص عليه في المادة  1996، أما طبقا لدستور 1989من دستور  86

  .   النص الذي لم يصدر بعد
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للأفراد لممارسة نشاط معين، كما في مجال الاستثمار في النشاط المنجمي واستعمال الأملاك 
متضمن قانون ال 10- 01من القانون  119خاصاً، مثلما تقضي به المادة  العامة المنجمية استعمالاً

المناجم من أن يمنح الامتياز المنجمي بموجب مرسوم تنفيذي يتخذ بناء على اقتراح من الوزير 
المكلف بالمناجم، بالنظر إلى أهمية الموضوع وخطورته على الممتلكات العمومية، إذ يُخوِّل هذا 

   )533(.حيازة الأرض والحقوق الملحقة بها حقالامتياز لصاحبه الاستفادة من 
يتضمن  2004أبريل سنة  13المؤرخ في  106-04ومن ذلك أيضا المرسوم التنفيذي رقم 

 V.SATالموافقة على رخصة إقامة شبكة عمومية للمواصلات اللاسلكية عبر الساتل من نوع 
الصادر بناء على اقتراح من  )534(واستغلالها وتوفير خدمات المواصلات اللاسلكية للجمهور

يات الاتصال والإعلام، حيث قضت مادته الأولى بأن هذا المرسوم يهدف وزير البريد وتكنولوج
إلى الموافقة على رخصة إقامة شبكة عمومية للموصلات اللاسلكية عبر الساتل المذكور 

وقضت المادة الثالثة من ذات المرسوم بأن . واستغلالها الممنوحة لشركة أوراسكوم القابضة
ولا يمكن التنازل عنها أو تحويلها إلا في إطار ووفق الرخصة موضوع هذا المرسوم شخصية 

  .الأحكام التشريعية والتنظيمية المحددة في دفتر الشروط الملحق بهذا المرسوم 
  

  : أو الوزير المعني  / و ةوزير الداخلي  )2 

باعتباره المشرف على إحدى الوزارات السيادية في الدولة، يمارسها شخصياً أوعن طريق     
اتها النظامية التابعة له ومديرياتها ومصالحها الخارجية وامتداداتها الإدارية المختلفة عن الهيئ

ومن اجل التحكم أكثر في موضوع تنظيم ومراقبة الأنشطة الخاضعة . طريق التفويض الإداري 
لنظام الترخيص الإداري المسبق، أنشئ على مستوى وزارة الداخلية والجماعات المحلية جهاز 

ي متخصص يساعد وزير الداخلية في ممارسة هذا الدور الرقابي يتمثل في المديرية إدار
التي حلت محل جهاز إداري أقل أهمية هو مكتب النشاطات  للمهن والأعمال المقننةالفرعية 

  )535(.المقننة أو المنظمة والممتلكات وحركتها 

                                                           
  .من نفس القانون . 121المادة  -  533
من نفس التاريخ والمنشور بنفس العدد المؤرخ في  107-04وانظر أيضا المرسوم التنفيذي رقم .  2004لسنة  23الجريدة الرسمية العدد  -  534

  .مهورالجريدة الرسمية يتضمن الموافقة على رخصة إقامة شبكة عمومية للمواصلات اللاسلكية واستغلالها وتوفير خدمات المواصلات اللاسلكية للج
لسنة  4لية الجريدة الرسمية العدد المحدد لصلاحيات وزير الداخ 1991يناير سنة  19المؤرخ في  01-91أنظر المرسوم التنفيذي رقم  -  535

لسنة  53الجريدة الرسمية العدد .1994غشت سنة  10المؤرخين في  248-94ورقم  247 -94المعدل والمتمم بالمرسومين التنفيذيين رقم  1991
. والمهن المنظمة  على تفصيل نعرض له في حينه في الفصل المخصص لنظام الترخيص الإداري المسبق في مجال ممارسة الأنشطة. 1994

النظام " مؤلفنا الموسوم " مفهوم الأنشطة المنظمة " وانظر في تفصيلات ذلك وبالاستعانة بدراسة متخصصة للأستاذ شريف بناجي بعنوان 
 70ص  2004ة طبعة عالم الكتب للنشر والتوزيع ـ مكتبة العلوم القانونية والإداري" القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة ،دراسة مقارنة 

  .وما بعدها
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اك مع وزير الداخلية أو وزير أو أما بالنسبة للوزير المعني المختص ـ منفرداً أو بالاشتر    
وزراء آخرين ـ فيعود السبب في ذلك إلى كونه الرئيس الإداري الذي يشرف على وزارته 
باعتبارها جهازاً إدارياً متخصصاً يشرف على قطاع نشاط بعينه من قطاعات النشاط التي 

عمل بين مرؤوسيه في تتولاها الحكومة في إطار وظيفة السلطة المركزية في الدولة، وينسِّق ال
وهذا بالنظر لما يمكن أن يمارسه كل وزير على . سياق تنفيذ جزء من السياسة العامة للحكومة 

  حدة من صلاحيات الضبط الإداري على مستوى قطاع النشاط الذي تشرف وزارته عليه ، وقد
  )536( .يكون ذلك بالاشتراك والتنسيق مع قطاعات وزارية أخرى 

  

وهي عبارة عن  هيئات أو سلطات إدارية   :  الإدارية المستقلة) لهيئاتا(السلطات  )3  
ة في بعض النواحي للهيئات الإدارية التقليدية، وقد سُمِّت كذلك بسبب نوعيتها وطبيعتها مغاير

الخاصة ونوع الوظائف الملقاة على عاتقها والهدف من نشأتها مما جعلها تتمتع بذاتية 
في إطار نشاط متخصص من الأنشطة الحيوية في الدولة، فمن عمل من ذلك أنها  ت )537(.خاصة

أو الجهة المنشئة للهيئة الإدارية المستقلة في حالة إعمال السلطة (اجل ذلك يقوم المشرع 
سلطة اتخاذ القرار بصدد  بسحب) 538()التنفيذية لسلطة التقرير المستقلة التي تحوزها دستورياً

                                                           
المحدد لدفتر الشروط المتعلق برخص البحث عن  1999فبراير سنة  17من قرار وزير الطاقة والمناجم المؤرخ في  7أنظر مثلا المادة . -  536

  . 1999لسنة  36المواد المعدنية واستغلالها الجريدة الرسمية العدد 
ومن اجل دراسة وافية .  20، ص 2000، دار النهضة العربية ، طبعة ) دراسة مقارنة(ستقلة السلطات الإدارية الم: عبد االله حنفي  - 537

 Rachid ZOUAIMIA : Les autorités: ومتخصصة عن مفهوم السلطات الإدارية المستقلة في النظام القانوني الجزائري راجع 

administratives indépendantes et la régulation économique en Algérie, édition HOUMA 2005 p. 17.  حيث يرى أنها تقوم
. كونها سلطة متميزة: * وتتأسس باعتبارها فئة قانونية جديدة للهيئات الإدارية من حيث مفهومها وخصائصها وطبيعتها على ثلاثة عناصر هي 

ق القانون في مجال اختصاصها وتخصصها وتمارس المبني بدوره على عنصرين هما أنها تسهر على تطبي( ثم سلطة تتميز بالطابع الإداري* 
أما العنصر الثالث فهو كونها سلطة مستقلة قانونيا لدى ) *مظاهر السلطة العائدة للدولة ، وأن منازعاتها تخضع لاختصاص القضاء الإداري

أن بالنسبة للسلطات الإدارية التقليدية ـ ليحل ممارستها اختصاصاتها، إذ هي لا تخضع لا لسلطة الرقابة الرئاسية ولا الوصائية ـ مثلما هو الش
أو  فيها نظام التوزيع الهيكلي الأفقي للأجهزة الإدارية محل التنظيم التقليدي العمودي لها ، الأمر الذي دعمه المشرع أكثر بمنح السلطات

مثلما هي الحال بالنسبة للجنة ضبط الكهرباء  2003سنة الهيئات الإدارية المستقلة الشخصية المعنوية بعدما كانت العديد منها تفتقر إليها قبل 
  .    وما بعدها  25أنظر نفس المرجع، ص .  2001، ووكالتي المناجم والجيولجيا سنة   2003والغاز سنة 

لتنفيذية في بلد مما يجعل دراسة هذه السلطات مرتبطة بصفة خاصة  بثوابت خاصة أساسية منها طبيعة العلاقة بين السلطة التشريعية وا - 538
ومن دون أن تتحول إلى سلطة رابعة بجانب السلطات الثلاث . وكذلك طبيعة العلاقة بين الحكومة أو سلطة الحكم والإدارة أو سلطة التنفيذ . ما 

 70حنفي، المرجع السابق، ص للتوسع والاستزادة في التفصيل راجع  عبد االله . التشريعية والتنفيذية والقضائية، بل تبقى تابعة للسلطة التنفيذية 
. وما بعدها   80ولمعلومات مفصلة لنماذج عن السلطات الإدارية المستقلة في كل من فرنسا ومصر، أنظر  نفس المرجع، ص . وما بعدها 

مية بتأهيل مباشر من ومن الملاحظ في التطبيق الجزائري أن هذه السلطات الإدارية المستقلة إنما تمارس اختصاصاتها لا سيما سلطاتها التنظي
 المشرع بموجب النصوص التشريعية المنشئة والمنظمة لها ، وليس بتفويض من السلطة التنفيذية، هذه الأخيرة التي خوّلها الدستور بقطبيها

و في المجالات غير ممارسة السلطة التنظيمية المستقلة والتابعة في مجال تطبيق القانون أ 125في المادة ) رئيس الجمهورية ورئيس الحكومة(
الأمر الذي من شأنه إثارة مدى دستورية السلطة التنظيمية لهذه السلطات الإدارية المستقلة، خاصة عندما يتعلق الأمر . المخصصة للقانون 

 Rachid ZOUAIMIA : Les autorités de régulation indépendantesأنظر   compétence normative قاعدياً بممارستها اختصاصاً تنظيمياً 
dans le secteur financier en Algérie ; édition HOUMA , 2005 p 116 .                                                                                        
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نشطة الإدارية العادية للإدارة في مظهرها التقليدي المعهود نشاط إداري معين يندرج ضمن الأ
ـ ومنها سلطة منح الرخص الإدارية ـ التي تخضع لنفوذ السلطة الإدارية المركزية الحكومية 

بها لهيئات أخرى مغايرة، هي السلطات الإدارية  والعهدالمباشر ولمبدأ التدرج الرئاسي، 
عظمها مهام محددة تندرج ضمن قطاعات نشاط بعينها المستقلة المتخصصة التي تمارس في م

والمحيط والساحل والطاقة النووية ومراقبة ممارسة النشاطات  ةتمس أحياناً مجال حماية البيئ
التجارية المختلفة والمنافسة ومراقبة الجودة وحماية المستهلك، والرقابة على السياسة النقدية 

ل حماية احترام حقوق الإنسان والحريات العامة ومعاملات البنوك والبورصة، أو في مجا
كالحق في الإعلام والاتصال والإعلام الآلي وتطوره بكل ما يمكن أن يكون لذلك من انعكاسات 
على الحريات الفردية وحق الاطلاع على الوثائق الإدارية والمجال الثقافي واستعمال المال 

من الناحية المادية ليمتد إلى المراقبة والتوجيه العام، حيث يتجاوز دورها مجرد تطبيق القانون 
وضبط وتنظيم بعض النشاطات، إذ هي تعمل على منع المخاطر والتحذير منها والإرشاد 

ضد مخاطر  عامل توازن وارتكازوالتنبيه للعوامل التي يمكن أن تؤدي إلى حدوثها، كما تمثِّل 
  )539(.إلخ ... اطر التطور التكنولوجيهيمنة الأموال وسيطرة ونفوذ وسائل الإعلام وضد مخ

   
وفي النظام القانوني الجزائري، رافقت نشأة السلطات الإدارية المستقلة المشتغلة في المجال  ـ    

المجالات الاقتصادية  الاقتصادي مثلاً بشكل ملفت للنظر، مرحلة انسحاب الدولة شيئاً فشيئاً من كثير
إثر الإصلاحات الاقتصادية التحررية والانفتاح على المبادرات  ىلوممارسة النشاط الاقتصادي المباشر ع

الفردية، مما أرغم السلطات العمومية على اعتماد آليات الاقتصاد الحر مثل مبدأ حرية التجارة والصناعة، 
الأمر الذي أدى بدوره بهذه السلطات إلى . ومبدأ حرية المنافسة، ومبدأ عدم المساس بالملكية الخاصة 

رة إنشاء أجهزة إدارية متخصصة لتأطير هذا المسعى وسياسية الإصلاح الاقتصادي المنشود، مثل ضرو
السلطات التي كانت تمارسها وزارة التجارة، ومجلس النقد من مجلس المنافسة الذي استحوذ على كثير 

تي كان كثيراً من الاختصاصات التي كانت تمارسها وزارة المالية وال والقرض الذي أصبح يمارس
 ، والشيء نفسه يقال2003وسنة  1990المعدل سنة  1986البنوك والقروض لسنة يمنحها إياها قانون 

 بالنسبة لسلطة الضبط على مستوى قطاع البريد والاتصالات، وفي مجال قطاع الكهرباء والغاز
  )540(.بالنسبة لسلطة وزارة الطاقة والمناجم

                                                           
واختصاصاتها راجع عبد االله  ةالمستقلللمزيد من التفاصيل حول عرض للأهداف العامة والخاصة من إنشاء الهيئات والسلطات الإدارية  -  539

  .  وما بعدها  6السلطات الإدارية المستقلة، مرجع سابق، ص : حنفي
 Rachid ZOUAIMIA : Les   لتفصيلات أكثر حول النشأة التاريخية لهذه السلطات أو الهيئات الإدارية المستقلة واختصاصاتها راجع -  540

autorités administratives indépendantes et la régulation économique en Algérie, op.cit.  p20-21 .                                              
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صات والوظائف المعترف لها بها في سياق سياسة ومن اجل تمكينها من ممارسة الاختصا    
الانفتاح الاقتصادي، وعلى خلاف الهيئات الإدارية التقليدية، فإنه يجب أن تتوفر سلطات الضبط 

:  على كل الامتياز الضرورية لممارسة مهمتها الضبطية المذكورة وتتمثل في السلطات التالية 
سلطة ـ ت الفردية في مجال منح الرخص الإدارية سلطة اتخاذ القرارا ـالسلطة التنظيمية  ـ

            )541(.سلطة التحكيم وتسوية الخلافات  ـسلطة الأمر والجبر  ـتوقيع العقوبات 
وعموماً يمكن القول عنها من حيث طبيعتها القانونية أنها ليست هيئات تعمل بمعزل عن     

تي تسطِّرها هذه الأخيرة وتشرف على الأهداف الحكومية أو خارج السياسة العامة للدولة ال
للحكومة تستعين بها في إنجاز مهام وأعمال  معاونةتنفيذها، بل هي بمثابة هيئات متخصصة 

دقيقة وفنية متخصصة تحتاج إلى درجة كبيرة من التخصص في مجالات مالية واقتصادية 
وسلطة تقديرية  يخُصُّها المشرع بوضع قانوني خاصومن اجل ذلك . وإنسانية واجتماعية 

واسعة لضرورات مرونة العمل الإداري وسلاسته لتعمل بطريقة مستقلة بالحد من سلطة الرقابة 
إذ هي غير مندمجة في ) 542(الشديدة،والتدرج الرئاسي المعروفين في نظام المركزية الإدارية 

لائحية والفردية هياكل إدارية مركزية، الأمر الذي يمكِّنها من ممارسة سلطة اتخاذ القرارات ال
وهي جهات إدارية تمارس اختصاصاتها وسلطتها عادة على المستوى الوطني، . على السواء

ومن امثلتها . ومن ثم تتخذ طبيعة السلطة الإدارية المركزية، كما تتخذ من العاصمة مقراً لها 
 )543(المنجمية،والوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية والوكالة الوطنية للجيولوجيا والمراقبة 

للإعلام والمجلس  الأعلىالوطنية لتطوير الاستثمار، والمجلس الوطني للمنافسة، والمجلس والوكالة 
   الوطني السمعي

     )544(.إلخ... البصري، والمجلس الوطني للنقد والقرض
                                                           

 Rachid ZOUAIMIA : Les autorités de  régulation  :     من اجل دراسة متخصصة ومعلومات مفصلة في الموضوع راجع  - 541
indépendantes dans le secteur financier; op. cit  . p 7 et suite .                                                                                             

 بالإضافة إلى إضفاء نوع من الفعالية والحياد اللذين لا تستطيع الهيئات الإدارية التقليدية التي يغلب على عملها التعقيدات الإدارية - 542
                Rachid ZOUAIMIA : les autorités administratives indépendantes  .op. cit. . p .17أنظر .راطية والرشوة توفيرهما البيروق

  .   2001لسنة  35المتضمن قانون المناجم، الجريدة الرسمية العدد  2001يوليو سنة  3المؤرخ في  10-01أنظر القانون   -  543
. هلاً دائما تكييف الوضعية والطبيعة القانونيتين لهذه الهيئات التي تمارس سلطة إدارية معتبرة في قطاعات نشاط معينة ومع ذلك فليس س -  544

=  حيث مما حدا ببعض الشرّاح  إلى القول عنها بأنها  تشكل بذاتها تناقضاً  داخل التقاليد السياسية، من حيث أن الإدارة ليست جهة مستقلة من

ومن ثمة فالاستقلالية مسألة تخص دستورياً    السلطة القضائية والتي هي . الأقل، بل تابعة للحكومة، وعبرها خاضعة للبرلمان المبدأ على= 
الإدارية المستقلة  يضع موضع الشك النظرية التقليدية للدولة ) السلطات(بل يذهب بعض الشراح إلى أن خلق الهيئات . بدورها استقلالية نسبية 

ومن . فمن ناحية تُعدُّ مساساً بالمبدأ الديمقراطي الذي يقضي بأن سلطة الدولة يجب أن تمارس تحت سلطة ورقابة ممثلي الأمة: ين من ناحيت
للتوسع حول هذه النظرة .  ناحية أخرى فإنها تنقض مبدأ الوحدة الذي يقيم هياكل الدولة وينظمها  في شكل جهاز يعمل بانسجام وفي نسق واحد 

   édition Dar EL Gharb 2002, p 294.      :la transparence administrative Abdelhafid  OSSOUKINE  ,المستقلة أنظر للهيئات

                                                                                    . Chevalier(J) les AAL Encyclopédie Universalis, 1982 p 177عن نقلاً

-Rachid KHELLOUFI : Les institutions de régulation économiques en droit Algérien ; revue IDARA N° 2/ 2004, P 81   وانظر

       198  ارحيث تساءل عن مدى إمكانية دمج هذه الهيئات في النظام أو النسق المؤسساتي والإداري ؟ وبعبارة أخرى هل سمح دستو . 82
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 المتضمن قانون المناجم تقضي بأن           2001لسنة  10-01من القانون  44فهذه المادة *    
  :تنشأ وكالة وطنية للممتلكات المنجمية، وهي سلطة إدارية مستقلة، مكلفة بما يأتي[ 

بما في ذلك تحضير الاتفاقيات ودفاتر الأعباء المرفقة  والرخصـ تسليم السندات المنجمية     
  .بهذه السندات والرخص المنجمية تحت مراقبة الوزير المكلف بالمناجم 

ذ السندات والرخص المنجمية والوثائق المرفقة بها، وهي تسيير ـ تسيير ومتابعة تنفي    
الاتفاقيات لحساب الدولة ودفاتر الأعباء، والمناقصات، وإعداد الملفات المتعلقة بعروض المَنْح 

  )545(...] . وتعليق السندات المنجمية وسحبها 

  )546(.أمام مجلس الدولة  ءفقراراتها في هذا المجال قرارات إدارية يمكن الطعن فيها بالإلغا    

من  45إذ تقضي المادة . والمراقبة المنجمية اويقال الشيء نفسه عن الوكالة الوطنية للجيولوجي
تنشأ وكالة وطنية للجيولوجيا والمراقبة المنجمية، وهي سلطة إدارية مستقلة، [ ذات القانون بأن 

  :  بما يليأعلاه ) 547( 40مكلفة، علاوة على المهام المذكور في المادة 
ـ المراقبة الإدارية والتقنية للاستغلالات المنجمية على سطح الأرض وباطنها وورشات     

بالإضافة إلى صلاحيات أخرى كمراقبة حفر الأنفاق والآبار واستعمال ... ] . البحث المنجمي 
ة تخضع وتعد قراراتها هي الأخرى قرارات إداري. المتفجرات لدى استغلال المناجم والمقالع 

  )548(.المذكور أعلاه 10- 01وغيرها من القانون 48لرقابة القضاء الإداري، وتحديداً مجلس الدولة، طبقا للمادة 

 المؤرخ في 10-93من المرسوم التشريعي رقم  6و 5ومن ذلك أيضاً ما تقضي به المادتان *   
من أنه ) 549(البورصة،ومراقبة عمليات  المتعلق بالبورصة والقيم المنقولة 1993مايو سنة  23

لجنة (من اللجنة اعتماديمكن أن تُمارس أعمال الوسيط في عمليات البورصة والقيم المنقولة بعد 
                                                                                                                                                                                     

اعتبار سلطات الضبط هذه التي تندرج شكلياً في قالب السلطات الإدارية المستقلة  هذه الفئة من المؤسسات ؟ وهل يمكن وجود مثلب 1996و
، حيث خوَّل المؤسس 1996أشخاصاً معنوية من اشخاص القانون العام  ؟ وقد انتهى إلى الإجابة على هذا التساؤل بالإيجاب بالنسبة لدستور 

من الدستور سلطة خلق فئة جديدة من والمؤسسات العامة والتي من بينها سلطات الضبط،  122من المادة  29رع بموجب البند الدستوري المش
ولمزيد من المعلومات الهيئات الإدارية المستقلة في .   84أنظر مقاله المذكور،  ص . لتتماشى  مع يفرضه واقع  ضرورات الأوضاع الجديدة 

  تي تعتبر المجالس الوطنية نموذجاً لها أنظر التطبيق الجزائري ال
:la transparence administrative .op. cit. p295 . Abdelhafid  OSSOUKINE   حيث لاحظ أن هذه الأخيرة على أهميتها  لا تندرج ضمن

  .أي فئة من الفئات التقليدية للتنظيم الإداري للدولة 
  .من نفس القانون  91أكثر المادة أنظر في تحديد هذا الاختصاص وتفصيله  -  545
  .من نفس القانون  82و  48أنظر المادتين  -  546
  .هذه  تسليم رخص أشغال المنشآت الجيولوجية  40من المادة  9من بين ما تختص به الوكالة طبقا للفقرة   -  547
ق باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وسيره، المتعل 1998مايو سنة  30المؤرخ في  01-98من القانون العضوي رقم  9وأيضاً للمادة  - 548

  " .لهيئات العمومية الوطنية ا"، وقد استعمل المشرع  فيما يخصها تسمية 1998لسنة  37الجريدة الرسمية العدد 
لسنة  34المتعلق بالبورصة والقيم المنقولة، الجريدة الرسمية العدد  1993مايو سنة  23المؤرخ في  10-93المرسوم التشريعي رقم   -  549

المعدل بدور بالقانون رقم . 1996لسنة  3، الجريدة الرسمية العدد  1996يناير سنة 10المؤرخ في  10-96المعدل والمتمم بالأمر رقم .  1993
  .   2003لسنة  11، الجريدة الرسمية العدد 2003فبراير سنة  17المؤرخ في  03-04
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أشخاص طبيعيون أو شركات ذات أسهم تنشأ   ) LA COSOBالبورصةتنظيم ومراقبة عمليات 
  )550(.خِصِّصاً لهذا الغرض

  

  :ن من وتتكو   )551(: الجهات الإدارية اللامركزية: ثانياً
وذلك باعتباره رئيساً إدارياً للوحدة أو الجماعة الإدارية الإقليمية وهي الولاية كما : الوالي) 1

 7المؤرخ في 09-90ومعرفة في المادة الأولى من القانون رقم  )552(هي موصوفة في الدستور
كومة في مستوى وكذلك باعتباره ممثلاً للدولة ومندوباً للح) 553(المتعلق بالولاية 1990أبريل سنة 

إذ يحوز بهذه الصفة ويمارس شخصياً سلطة ضبط إداري واسعة في مجال إقامة ) 554(الولاية،
النظام العام بمختلف مكوناته، وخاصة بواسطة منح الرخص الإدارية في مختلف الموضوعات، 

ات سواء تلك المتعلقة بالضبط الإداري والنظام العام أو بمراقبة وتوجيه ممارسة بعض الحري
الأنشطة الاقتصادية والاجتماعية الخاضعة لنظام الترخيص الإداري المسبق، كما تقضي بذلك 

  .من قانون الولاية، بشكل مباشر وفي مواد أخرى بطريقة غير مباشرة 101إلى 94المواد من 
رقم ولتدعيم دور الوالي في استِتْباب الأمن العام وإقامة النظام العام وصيانته صدر المرسوم     
وهذا بالتنسيق مع عديد المصالح الإدارية ) 555(1983مايو من سنة  28بتاريخ  83-373

والمواصلات  مصالح الأمن والدرك الوطني والحماية المدنية: المتخصصة على مستوى الولاية مثل
ومختلف أسلاك الضبط الإداري العامة والمتخصصة وكذا رئيس الدائرة، حيث يتخذ الإجراءات 

  ر التي من شأنها إقامة  النظام  والأمن والمحافظة عليهما وحماية المواطنين في أروحهموالتدابي
وممتلكاتهم وتموينهم المنتظم بالمواد والخدمات اللازمة لحياتهم العادية وضمان الصحة والنظافة  

   )556(.العامة

  

ي إنتاج السلع ومن ذلك دوره في مجال حماة البيئة وإقامة المنشآت المصنفة المتخصصة ف    
أو تقديم خدمات ثقافية أو ترفيهية، مثل إقامة وتشييد وتسيير المصانع والورشات وقاعات اللعب 
                                                           

تشكل أحد النماذج الحية للسلطات الإدارية المستقلة، من حيث تشكيلها واختصاصاتها  لمعلومات وشروح مفصلة حول هذه اللجنة التي  -  550
  :التنظيمية  والرقابية وطبيعة قراراتها وكيفية الطعن فيها في حالة النزاع رجع 

 Rachid ZOUAIMIA : Les autorités de  régulation indépendantes dans le secteur financier; op. cit. p92-140 . 
 والذي يهمنا منها أكثر هي الإدارات أو الوحدات اللامركزية الإقليمية أكثر من الوحدات الإدارية المرفقية، باعتبار السلطات الإدارية  -  551

  . الواسعة التي تحوزها واتساع مجال نشاطها ودورها الرقابي بشكل عام   
  .من الدستور  15أنظر المادة  -  552
  .الولاية هي جماعة عمومية إقليمية تتمتع بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي : " المادة الأولى .  1990لسنة  15رسمية العدد أنظر الجريدة ال - 553

  " .وتشكل الولاية مقاطعة إدارية للدولة 
  .من القانون المتعلق بالولاية  92المادة  -  554
  . 1983لسنة  22أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  555
  .من المرسوم المذكور  35وما بعدها والمادة  4و 3و 2مادة ال -  556
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من انعكاسات على البيئة والمحيط  اوقاعات ممارسة النشاطات الرياضية وغيرها، لما لنشاطاته
ضجيج من شأنه  بسبب ما تفرزه من بقايا ونفايات سائلة أو صلبة أو غازية، أو ما تثيره من

حيث يتلقى طلبات الترخيص بتشييد وإقامة المنشآت المصنفة وملفات . المساس بالسكينة العامة
دراسات أو مواجيز مدى التأثير في البيئة المرفقة بها، ليصدر إثره ويمنح الطالبين تراخيص 

المؤرخ  10- 03من القانون رقم  28إلى  17بإقامتها وتسييرها حسب ما تقضي به المواد من 
بالإضافة إلى  )557(.المتعلق بحماية البيئة في إطار التنمية المستدامة 2003يوليو سنة  19في 

والدراسات الخاصة بمنح رخص  المنجمية من حيث تلقي الطلبات مجال النشاطاتفي دره 
  الاستكشاف

في مسألة البت والاستغلال والسندات المنجمية وإجراء التحقيقات الإدارية اللازمة بشأنها وكذا 
  )558(.شغل الأراضي لممارسة النشاط المرغوب فيه بتكليف من الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية

    

باعتباره سلطة إدارية لامركزية،  بل لكونه ممثلا للولي على مستوى   ليس : رئيس الدائرة )2
لإداري العاملة على الدائرة والمنسق لعمل المصالح الإدارية الخاضعة لنظام عدم التركيز ا

من المرسوم            25مستوى البلديات التابعة لدائرته، وبتفويض من الوالي طبقا لأحكام المادة 
 23المؤرخ في 215-94من المرسوم التنفيذي رقم 10، والمادة هالمذكور أعلا 83-373

  )559(.المتعلق بتنظيم أجهزة الولاية وهياكلها 1994جويلية
  

باعتباره رئيساً إدارياً للبلدية كوحدة أو جماعة محلية :     س الشعبي البلديرئيس المجل )3  
  المؤرخ في 08- 90من الدستور وعرفتها المادة الأولى من القانون رقم  15قاعدية مثلما وصفتها المادة 

ويتمتع بهذه المثابة وبهذه الصفة بسلطة تقرير إدارية معتبرة في تسيير ) 560(1990أبريل سنة  7 
شؤون البلدية وبخاصة في مجال حماية النظام العام ومنح التراخيص الإدارية، إما منفرداً 
باعتباره رئيسا للبلدية وممثلها القانوني قبل الغير أو بالاشتراك مع المجلس الشعبي البلدي بهيئة 
                                                           

وراجع في الموضوع تفصيلا مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة دراسة .  2003لسنة  43أنظر الجريدة الرسمية العدد  - 557
  .وما بعدها  41،  ص   2003مقارنة، عالم الكتب للنشر والتوزيع ـ مكتبة العلوم القانوني والإدارية طبعة 

لسنة  35المتعلق بالمناجم الجريدة الرسمية العدد  2001المؤرخ في سنة  10-01 من القانون رقم  141و 132و  73أنظر مثلا المواد  - 558
السندات المحدد لكيفيات منح  2002فبراير سنة  6المؤرخ في  65 -02من المرسوم التنفيذي رقم  36و 31والمادتين  16والمادة .  2001

  . 2002لسنة  11الجريدة الرسمية العدد . المنجمية وإجراءات ذلك 
وتجب الملاحظة هنا ـ إن لم نقل المفارقة ـ أن رئيس الدائرة ورغم أهمية الدور الإداري المسند .  1994لسنة  48الجريدة الرسمية العد  -  559

على تحديد صلاحيات ولا على هذه المقاطعة الإدارية التي يرأسها لا في قانون البلدية  إليه في مجال إقامة النظام العام وحمايته إلا أنه لم يُنَصَّ
، بل تولت أمرها السلطة التنفيذية ممثلة في الحكومة لتنظمها بمراسيم دون أن يسنده لها القانون مباشرة  1990ولا في قانون الولاية لسنة 

واضحة بما فيه الكفاية، بل ويثير مشروعية هذا المرسوم ذاته؟ الأمر الذي يجب أن يهتم به  وصراحة ؟ مما جعل الطبيعة القانونية للدائرة غير
  .وعلى نطاق واسع  فقه القانون الإداري الجزائري

ستقلال البلدية هي الجماعة الإقليمية الأساسية، وتتمتع بالشخصية المعنوية والا: " المادة الأولى.  1990لسنة  15الجريدة الرسمية العدد  - 560
  " .المالي وتحدث بموجب قانون 
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ذلك وكذلك باعتباره ممثلا للدولة في بعض الحالات ليحوز ب )561(مداولات باعتباره رئيسا له،
صفة ضابط الحالة المدنية وضابط الشرطة القضائية ومن باب أولى حيازته صلاحيات سلطة 

ويمارس بهذه الصفة سلطة الضبط الإداري باتخاذ جميع الإجراءات )562(.الضبط الإداري
والوقائية في مجال حماية سلامة الأشخاص في أرواحهم وممتلكاتهم  ةوالتدابيرالاحتياطي

كن العمومية، كما يأمر بهدم الجدران والبنايات والمباني المتداعية والآيلة والممتلكات والأما
وفي المقابل يحوز سلطة معتبرة في مجال التنظيم . للسقوط لتفادي إضرارها بالمواطنين 

إقليم  مستوى العمراني والبناء بإصدار ومنح التراخيص المتعلقة بتجزئة الأراضي ورخص البناء على
   )563(.بلديته

 10المؤرخ في  01-81دعيماً لدوره أكثر في المجالات المذكورة أعلاه صدر المرسوم وت
يتضمن اختصاصات رئيس المجلس الشعبي البلدي في مجال الطرق والنقاوة  1981أكتوبر سنة 

حيث يحوز صلاحيات واسعة في مجال تنظيم الطرق والإنارة العمومية )564(العمومية،
ال العمومية على الطرق وتنظيم حقوق الوقوف والتوقف على والترخيص بتنفيذ أعمال الأشغ

وشغل الطريق العام للفائدة الأشخاص لممارسة  )حق الطريق والتطرق (الطريق العمومي 
بالإضافة لصلاحيته في اتخاذ الإجراءات والتدابير الاحتياطية والعلاجية . نشاطاتهم المختلفة 

  .   الصحة والنظافة العامة في البلديةلمواجهة كل الأخطار التي يمكن أن تهدد 
  

  الثاني  الفرع
  الجهات  الشبه إدارية

  

  ويقصد بها المنظمات. وهي جهات ذات دور وصلاحيات هامة وحيوية في الحياة العملية      
ولكنها لا )566(وتسمى أيضاً المؤسسات العامة المهنية، ordres professionnels les )565(المهنية

  تكاد
كتابات فقه القانون الإداري الجزائري رغم اعتراف المشرع لها بسلطة التصرف  تُذكر في 

المتعارف  القرارات الإدارية بالمعنىالقانوني من جانب واحد وإصدار قرارات لها مفهوم وقيمة 
  :ومما جاء في تعريفها نذكر. عليه في فقه القانون الإداري 

                                                           
  .المتعلق بالبلدية المذكور أعلاه  08-90من القانون  66إلى  58المواد من  -  561
  .من نفس القانون 68و  67المادتان  -  562
على التوالي بالتوجيه المتعلقين  1990لسنة  29- 90و 25-90وانظر القانونين . ن القانون المتعلق بالبلدية م 76إلى  69أنظر المواد من  -  563

  .العقاري والتهيئة والتعمير وغيرها، نعرض لهما تفصيلاً في الفصل الثاني من الباب الثاني المتعلق برخصة البناء 
  . 1981لسنة  41الجريدة الرسمية العدد  -  564
نقابات العمالية من حيث الوظيفة والهدف ولكنا نفضل استعمال تسمية المنظمات المهنية لتميزها عن ال. كما تسمى النقابات المهنية  -  565

  .ووسائل العمل على تفصيل نعرض له في حينه في الفصل الخاص بالترخيص الإداري في مجال ممارسة الأنشطة والمهن المنظمة 
  . 47، ص 1962نظرية المؤسسة العامة المهنية في القانون الإداري، دار النهضة العربية الطبعة الأولى : محمد بكر القباني  -  566



 247

  
  

منظمات عامة تتمتع بالشخصية : "د عرّفها بأنهاتعريف الأستاذ محمد بكر القباني، فق )1  
المعنوية وبعض سلطات القانون العام، وتتكون من جميع أبناء المهنة الذين ينضمون إليها جبراً، 
وتستهدف تنظيم  وإدارة  المرافق العامة المهنية  وتمثيل  أبناء المهنة  لدى السلطات  العامة، 

   )567(".بواسطة مجالس يختارون أعضاءها من بينهموتدار بواسطة أبناء المهنة أنفسهم 
  

المهنية وتحديد خصائصها )المنظمة(ةالقانونية في تعريف النقاب توجاء معجم المصطلحا )2  
تجمُّعُُ يتمتع بالشخصية المعنوية، ويتكون من افراد ينتمون إلى مهنة واحدة للدفاع عن : " بأنها

ومن مميّزات النقابة أنه لا يستطيع أحد مزاولة . اءمصالحهم، كنقابة المحامين ونقابة الأطب
وأن على رأس النقابة نقيباً ومجلساً لممارسة السلطة . المهنة دون الانتساب إلى النقابة المعنية

  )568(".التأديبية والتنظيمية
  

  

وهناك من يذهب في تحديد مفهومها إلى وصفها مباشرة بأنها من اشخاص القانون العام،  )3  
إذ هي تنشأ . انطلاقاً من الغرض من نشأتها" الأشخاص العامة المهنية" عليها تسمية  ويطلق

وتجمع في ثناياها بين مقومات المؤسسات . بغرض تنظيم وإدارة مهنة معينة ورعاية أعضائها
العامة وعناصرها حتى وإن لم تدرج ضمن المؤسسات الإدارية التقليدية للدولة، بحسبانها قوامة 

ق عامة في إسداء خدمة مما كانت تتولاها الدولة نفسها ثم تخلّت عنها لأعضاء المهنة على مراف
وبحسبانها تجمع أيضاً مقومات التمثيل المهني من حيث كونها تجمُّعاً إجبارياً لمزاولة . أنفسهم 

ت النشاط وليس اختيارياً، ولِمَا لها من سلطة على أعضائها، مما يخوِّلها سلطة اتخاذ القرارا
  )569(.التنفيذية اللائحية والفردية تِجاههم

  

وتتولى المنظمة المهنية من الناحية العملية الإشراف على نشاط مهني معين، بعدما تخلَّت      
ذلك أن المهنة، أيَّ مهنة، لها . " لها الدولة عن وظيفة التنظيم المهني لأسباب تاريخية وعملية

مة مبرراً للانغماس فيها، فتعهد بها إلى مؤسسات مهنية مشكلاتها التي قد لا تجد السلطة العا
كالنقابات أوالجمعيات المهنية تكون أقرب منها إلى الواقع بتنظيم شؤون المهنة وحل مشكلاتها 

وفي الوقت ذاته تُضفي الدولة على هذه . والدفاع عن مصالحها وتمثيلها أمام السلطات العامة 
                                                           

  . 47نفس المرجع، ص  -  567
، ص 1989بيروت، طبعة . القاهرة ـ دار الكتاب اللبناني .معجم المصطلحات القانونية، دار الكتاب المصري : أنظر أحمد زكي بدوي -  568
  .  698رقم المصطلح .  174
داري بنظرها، مع إمكانية التقاضي مدنياً ضدّها كما كل ذلك أدى إلى اعتبار كثير من قراراتها قرارات إدارية مما يختص القضاء الإ -  569

التقاضي مدنياً ضد الدولة، دار النهضة العربية، طبعة : علي بركات: أنظر تفصيلاً في الموضوع. تُقاضى الدولة بفروعها الإدارية التقليدية
  .   20- 18، ص  2002
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كالنقابات (نية، فتعتبرها من اشخاص القانون العام حيناً المؤسسات المهنية الشخصية القانو
، وفي الحالة الأولى على )كالجمعيات المهنية(ومن اشخاص القانون الخاص حيناً آخر )المهنية

وجه الخصوص تمنح الدولة المؤسسات المهنية امتيازات السلطة العامة تاركة لها أمر تصريف 
  )570(".م الإخلال بالنظام العام في الدولة شؤون المهنة وتنظيمها، مع مراعاة عد

  

  وقد كانت المنظمات المهنية هذه في نشأتها الأولى في فرنسا ـ التي اقتدت بها دول وقوانين     
  أخرى ـ وليدة  شعور طبيعي لدى  أبناء المهنة الواحدة  بضرورة التضامن وحماية مصالحهم 

ة حرية العمل كحرية أساسية من الحريات المهنية حمايةً جماعيةً في إطار تدعيم ممارس
الدستورية الحديثة، على غرار تكتُّل العمال في نقابات عمَّالية مع اختلاف المراكز القانونية 
وطبيعة العلاقة التي تربط الأعضاء في الاثنتين مع المهنة والجهة المشرفة عليها والمستخدِمة، 

لأغراض التي تنشأ من اجلها، إذ هي متغايرة من وكذلك الأمر بالنسبة للمطالب والأهداف أو ا
  .إحداها بالنسبة للأخرى

فهي إن كانت تتركز في تحقيق المصالح الخاصة لأعضائها كالعمل على تحسين أجورهم     
وظروف عملهم لدى المستخدِم بالنسبة للنقابات العمالية، فإنها في المنظمات المهنية تتمحور 

  وفق أصولها المقررة في القانون ونظام أصول أو أخلاقيات المهنة حول  تنظيم ممارسة المهنة
الإدارية الذي يعتبر في حقيقته من صُنع أهل المهنة أنفسهم، حتى وإن تم اعتماده بمعرفة السلطة  

إليها  وعموما تطويرها وحمايتها وتأطيرها  تأطيراً  قانونياً بالنسبة للأعضاء المنتمين. كما سنبينه لاحقا 
   )571(.تماءً إجبارياان

  

فإن المهنة تلعب دوراً مهماًّ في تحديد الالتزامات التي تثقل كاهل المهني في علاقته " وهكذا    
فثمة التزامات تقع على عاتق المهنيين ولا نظير لها بالنسبة لغيرهم، يحدث هذا . مع غير المهني

شخاص المؤهلين بشكل معين، عندما يجعل القانون ممارسة المهنة حِكراً على طائفة من الأ
إلخ فغير هؤلاء الأشخاص لا حق لهم في ممارسة المهنة، ...كالأطباء أو المحامين أو الصيادلة

ومن ثم فلا يمكن أن تقع على عاتقهم الالتزامات التي تثقل كاهل المهني في ممارسته لأعمال 
ور المهنة يبرز في تشديد هذه وثمة التزامات أخرى وإن اثقلت المهني وغيره، إلا أن د. مهنته 

وفي جميع الأحوال تلعب الأعراف المهنية دوراً كبيراً في نشأة . الالتزامات بالنسبة للمهني
الالتزام وفي تحديد نطاقه، بحيث يكون القاضي مضطراً للرجوع إليها لتقدير التزامات المهني 

                                                           
النسر الذهبي للطباعة  الطبعة ) دراسة مقارنة(اس إلزامها ونطاقهقواعد أخلاقيات المهنة، مفهومها أس: جابر محجوب علي محجوب - 570

  . 7، ص  2001الثانية 
  . 49نفس المرجع،  ص  -  571
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ت شبه العامة أو الإدارية، وذلك وقد سُمِّيَتْ هذه المنظمات المهنية بالجها) 572(".ومسؤوليته
لاحتلالها مركزاً رسمياً انطلاقاً من اصل نشأتها التاريخية، ولجمعها بمناسبة ممارستها وظيفتها 

  . التنظيمية والإدارية والتأديبية للمهنة، بين وسائل وأدوات القانون العام والقانون الخاص 
  

اً على تسيير المهنة تحولت من دائرة القانون ونظراً لاتساع وظائفها وسيطرتها شيئاَ فشيئ    
تحوز بعض  )573(الخاص إلى دائرة القانون العام، ومن منظمات خاصة إلى منظمات شبه عامة

لها أو بما فيها سلطة تنظيم المهنة بوضع النصوص المنظِّمة )574(امتيازات السلطة العامة
بوضع ) 576(مكلفة بتنفيذ خدمة عموميةكما أنها  )575(المشاركة فيها لتقوم بدور المشرع الثانوي،

القرارات التنظيمية اللازمة لتنظيم المهنة وواجباتها، حيث تُصدِر المؤسسات أو النقابات 
التي تحكم سلوك المهنيين  certaines règles directives المهنية بعض قواعد التوجيه) المنظمات(

 déontologieأخلاقيات المهنة والتي يطلق عليها اسم قواعد  في أدائهم لأعمال مهنهم

professionnelle la  المهنةأو قواعد شرفla morale professionnelle  أو آداب المهنةles règles de 

la bonne conduite professionnelle القرارات الفردية بالقيد في جدول المنظمة  كما تتخذ وتُصدر
إلزامياً قانونياً وليس اختيارياً كما هي الحال  بناءً على طلب ذي الشأن باعتبار الانضمام إليها

فإذا توافرت فيه شروط القيد . بالنسبة لانضمام العمال للنقابات العمالية في مفهوم قانون العمل 
                                                           

فبالإضافة إلى دورها في مجال المسؤولية وتعيين نطاقها، فإن  . 5قواعد أخلاقيات المهنة مشار إليه ص : جابر محجوب علي محجوب  - 572
فالمعيار الذي تقوم مسؤولية الشخص العادي لا يصلح للتطبيق في . عيار الخطأ المهني الذي تقوم عليه المسؤولية لها أهميةً كبيرةً في تحديد م

وذلك لأن ذا المهنة من ناحية لديه من الخبرات العلمية والعملية ما لا يتوفر لدى الشخص العادي، ومن ناحية أخرى لأن ما . المجال المهني
ومن . يُنتظر من هذا الشخص، بحكم ما لديه من خبرة، وبحكم كونه محترفاً  يتلقى أجراً على ما يقدمه من خدمات يُنتظر منه يفوق بكثير ما

. هنا يبدو أثر المهنة التي توجب وضع المعيار في قالبه الصحيح، بحيث يقاس سلوك المهني بسلوك مهني آخر من نفس الطائفة والدرجة نفسها 
  .   6مرجع، ص للمزيد  من التفاصيل نفس ال

  . 102المؤسسة العامة المهنية  مرجع سابق ص : محمد بكر القباني -  573
وهو ذات الوصف الذي أسبغه مجلس الدولة الجزائري على منظمة المحامين ـ شأنها في ذلك شأن بقية المنظمات المهنية الوطنية ـ  -  574

 ، جلسة11450في قرار صادر عن الغرفة الأولى في الملف رقم  . لأطروحةمثلما سنرى تفصيلاً في الفصل الأول من الباب الثاني من هذه ا
، في قضية تتعلق بالاختصاص النوعي لمجلس الدولة  والغرف الإدارية الجهوية بالمجالس القضائية للفصل في صفة المحامي 11/3/2003

ة في التصويت عند تجديد أعضاء مجلس المنظمة من ومدى حقه في المشارك) المسجل في جدول المنظمة وغير المسجل(والمحامي المتربص
بموجب   سلطة عمومية ـ حيث أنه من جهة فإن منظمة المحامين هي هيئة مهنية تتمتع بصلاحيات: عدمه، فقد جاء من بين حيثيات قراره 
ثيل مهنة المحاماة هو قرار ذو طابع دوره في تم وأن كل قرار يتخذه مجلس المنظمة أثناء ممارسته. اختصاصاتها، ولها الشخصية المعنوية 

 9في مادته  5/1998/ 30المؤرخ في  01-98وأن القانون العضوي رقم .. . تنظيمي ، ومن ثمة قابل للطعن فيه في حالة المنازعة في قانونيته 
= = بالإبطال المطعون بها في قرارات قد نقل لمجلس الدولة الاختصاصات الموكلة سابقاً للغرفة الإدارية  للمحكمة العليا  للفصل في الطعون 

أنظر قراره منشوراً مجلة . مما يعني الاعتراف لها بصفة السلطة العامة المؤهلة لإصدار قرارات إدارية في المجال المهني . المنظمات المهنية 
القضائية الإدارية بنظر بانتخاب  وفي قرار آخر في قضية مشابهة تتعلق باختصاص الجهات.  108، ص  2003لسنة  4مجلس الدولة، العدد 

  .  56أعضاء منظمة المحامين وصحة الوكالات المتعددة نفس العدد، ص 
  . 102المؤسسات العامة المهنية، مرجع سابق، ص : محمد بكر القباني -  575
  PIERRE   LIVET: l’autorisation administrative.                                                      وانظر أيضا  104نفس  المرجع ، ص  -  576

Op.  cit . p 177 . 
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قراراً بالقيد، وإلا فإنها ترفض الطلب مما يترتب عليه حرمان الطالب  )المنظمة(أصدرت النقابة 
على قد دأب مجلس الدولة الفرنسي على إضفاء الصفة القضائية و. من ممارسة المهنة ومزاولتها

    )577(.بالقيد في جدولها، في حين اعتبرتها قوانين أخرى قرارات إداريةقرارات المنظمات المهنية 
فقرارات المنظمات أوالنقابات المهنية تصدرعادة في شكل اعتماد بالتسجيل في الجدول الوطني 

نُ الحاصلين عليها من ممارسة المهنة المنظمة ممارسة قانونية وحرة للمنظمة المهنية مما يُمَكِّ
في ذات الوقت، كما يمكنها أيضا وضع نظامها الداخلي وإصداره القرار التأديبية ضد مرتكبي 

إن التسجيل في الجدول المذكور يحمل في حقيقته نفس معنى . المخالفات التأديبية من أعضائها
إذ بصدوره يفتح . در عن أية سلطة إدارية بحتة أو تقليدية في الدولة وأثر قرار الترخيص الصا

    .والامتهانالمجال للطالب بدخول النظام الخاص بالمهنة المنظمة لممارستها على سيل الاحتراف 
  

  المطلب  الثاني
  الشروط  الشكلية والموضوعية لإصدار قرار الترخيص الإداري

  ومنح الرخصة الإدارية 
        

  يتميز قرار الترخيص بممارسة حرية من الحريات أو نشاط من الأنشطة عن القرارات       
التي تصدر السلطة الإدارية في الحالات الأخرى العادية ـ أين تتصرف من ذاتها ـ بأنه لا  

يصدر إلا بناء على طلب ومسعى من صاحب الشأن، هذا الأخير الذي يجب أن يكون أولاً 
طلبه، وأن يُسْبَقَ إصدار القرار المتضمن منح الرخصة بتحقيق إداري معمّق حائزاً للصفة في 

في بعض الحالات، أو بفحص إداري بسيط للملفّ على الأقلّ،  تتأكد بموجب السلطة المانحة 
من توفر الطالب واستجابته لجميع الاشتراطات العامة والخاصة لمنح الرخصة وأن المصلحة 

ذلكم هو ما نوضحه تباعاً كلاًّ في نقطة .  منح الترخيصخطر جراء دها العامة لن يصيبها أو يهد
  . جزئية من هذا المطلب 

  
  
  
  
  

                                                           
وللتوسع أكثر في الأصل التاريخي للمنظمات . من نفس المرجع 114وانظر ص.  118المرجع السابق، ص : انظر محمد بكر القباني   -  577

وما بعدها،  91نوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، ص المهنية واعتبارها حائزة لمظاهر امتيازات السلطة العامة راجع مؤلفنا النظام القا
  .على تفصيل نعرض له في حينه في الفصل الخاص بالأنشطة والمهن المنظمة 



 251

  الفرع  الأول
  تقديم طلب الترخيص  وأهميته القانونية

  

  يعتبر طلب الترخيص البادرة الأولى اللازمة لصدور قرارالترخيص بممارسة نشاط أو         
ن أن يوجد الترخيص كقرار فردي آذن، مثلما لا يمكن أيضاً حرية معينة، إذ بدونه لا يمك 

التي يمكن أن يطرحها مثل هذا العمل الإداري القانوني الصادر  تالحديث أصلاً عن الإشكاليا
ولكنه تصرف من نوع خاص بالمقارنة مع القرارات الأخرى رغم التقاء . من جانب واحد 

ارية أو الشبه إدارية متلقية الطلب، لسبب بسيط وهو إرادة الطالب وإرادة الجهة الإد: إرادتين 
أن هذه الأخيرة في هذه الحالة لا تتصرف من تلقاء نفسها بل تتصرف دائماً بناءً على مسعى 

  :   من ذوي المصلحة والصفة ، وذلك على التفصيل التالي
  

  : حقيقة إجراء الطلب : أولاً
رائية السبب المباشر الدافع لتحرك الإدارة بإعْمالِ يشكل الطلب من الناحية القانونية الإج      

  .   إرادتها بشكل معين في مجال مراقبة وتوجيه ممارسة الأفراد حقوقهم وحرياتهم
. وبهذه المثابة، يمثل الطلب عنصر السبب في وجود هذا القرار في الحالات الخاصة أو الماثلة

جل الإدارة بالتدخل واتخاذ القرار المطلوب، حيث فهو الحالة الواقعية أو القانونية التي توحي لر
يمثل الضوء الأخضر الذي يسمح لرجل الإدارة بأن يتدخل، لِبُعدها عما يدور في أذهان الأفراد 

إذ لا يمكننا تصور قيام الإدارة . ورغباتهم في ممارسة حرياتهم إذا لم يعبروا عن ذلك صراحة
ن أن يطلبه ؟ ولكن ليس في معنى التقدم بالطلب بمنح شخص ترخيصاً بممارسة نشاط معين دو

بأنه رغم التقاء ولكن مع ذلك يجب التذكير )  578(.أي إلزامٍ للإدارة بمنح الترخيص فعلا
الإرادتين فإن إرادة الطالب بتقديم الطلب لا تُرتِّب شيئاً بذاتها ولا يلعب هذا الأخير دور 

ست العملية عملية تعاقدية بقدر ما هي تصرف من تصرف قانوني ثنائي الأطراف، إذ ليالإيجاب في 
  .جانب واحد

  

وعلى أية حال، فلا يكفي أن ينهض طلباً بالمعنى القانوني المقصود هنا لمزاولة نشاط معين     
للجهة الإدارية من الشخص برفع الحظر، أو الاشتكاء والتظلم ) رسالة(مجرد توجيه خطاب 

رية أدنى تابعة لها من سوء المعاملة أو التظلم من مضايقات منها وإليها، أو إليها من جهة إدا
بعض الموظفين له، بل يجب عليه أن يقدم الطلب في شكله ومضمونه القانونيين المطلوبين حتى 

                                                           
  . 197النظرية العامة للقرارات الإدارية ص : وسليمان محمد الطماوي. 185الترخيص الإداري ص : محمد جمال عثمان جبريل -  578
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يقع لِزاماً على الإدارة مراعاته والاستجابة له بمنحه ترخيصاً بممارسة النشاط أو الحرية 
  .روعة، وفي الوقت المناسبالمرغوب فيها ممارسة قانونية  مش

  

الطلب بالترخيص الإداري نشير إلى  علاقةومن الاجتهادات القضائية الإدارية في تبيان     
: " جاء فيه 1986سنة حكم للمحكمة الإدارية العليا في مصر في مجال تراخيص البناء صادر لها 

في شأن  1976لسنة  106قم من القانون ر 5و 4و 2و 1من حيث أنه يتبين من أحكام المواد .. .
توجيه وتنظيم أعمال البناء أن إجراء أي تعديلات في المصانع تقتضي إقامة مباني أو تعديلها أو 

يقتضي فضلا عن التصريح بها إلى الجهات المختصة بالإشراف على ... ترميمها أو تعليتها
صة بشؤون التنظيم من الجهة المخت المحلات الصناعية، الحصول على ترخيص بأعمال البناء

ولا يتأتى الحصول على هذا الترخيص إلا بناء على طلب يقدمه صاحب . بالمجلس المحلي 
فإذا قدم طلب الترخيص على هذا ... الشأن أو من يمثله قانوناً مُرفِقاً به البيانات والمستندات

يد المحددة في على الجهة الإدارية المختصة بحثه وإصدار قرار بشأنه في المواع يتعينالنحو 
أما إذا لم يقدم طلب الترخيص على النحو المتقدم ذكره فليست الإدارة في حاجة إلى ... القانون

البت فيه أو إصدار قرار بشأنه، فإذا لم يقدَّم الطلب إطلاقاً لم يكن ثمة ما تقوم الإدارة ببحثه أو 
  ...ما تكون قد امتنعت عن بحثه 

  ق أن المطعون ضده قد عجز عن إثبات ما يفي تقديمه إلى الجهة فإذا كان الثابت من الأورا    
فلا يكفي الادعاء بتقدمه بعدة طلبات يستصرخ فيها ...  بإعادة البناءالمختصة بطلب الترخيص 

فإن هذه الطلبات المدعى بها لا ... ومنعه من الاستمرار في البناء  هالإدارة برفع الحظر عن
الإدارية من القرار الصادر بإزالة البناء المقام بغير ترخيص تعدو أن تكون تظلمات للجهة 

فلو .. وهي ليست بأي حال طلباً بالترخيص مرفقا به البيانات والمواصفات.. بالمخالفة للقانون
قدم مثل هذا الطلب ـ وهو ما لم يقم الدليل عليه ـ وانقضى الميعاد الذي حدده القانون بدون 

ضحى الترخيص قائماً بنص القانون، دون حاجة إلى الالتواء بالوقائع رَدٍّ من الجهة الإدارية لأ
فهكذا يبين لنا هذا الحكم ارتباط الترخيص   )579( ...".للادعاء بوجود القرار السلبي المشار إليه

   .      بالطلب وجوداً وعدما
  

  :شكل الطلب: ثانياً
بين لنا شكل الطلب وإجراءات من الملاحظ أنه من الصعب وضع قاعدة عامة نموذجية ت      

تقديمه تحديداً والطريقة التي يتعين تقديم طلبات التراخيص وفقا لها لدى جميع الجهات الإدارية 
فقد نجد المشرع أحيانا يُضَمِّنُ النصوص القانونية النافذة المنظِّمة . أو الشبه إدارية المختصة

                                                           
  . 183الترخيص الإداري، مرجع سابق ص : ريل محمد جمال عثمان جب -   579
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نموذجي الذي يجب أن يُقدَّمَ فيه الطلب في للنشاط أو الحرية المقصودة أحكاماً تحدد الشكل ال
شكل ملحق بأصل النص القانوني المنظِّم للنشاط المعني أو يحيل في ذلك إلى النصوص 

ففي هذه الحالة على الطالب . التنفيذية له، أو يصدُر بشأنه قرار من الوزير المختص  )اللوائح(
ي أحايين كثيرة صامتة إزاء هذا ولكننا نجد القوانين ف. تحرير طلبه على هذا النموذج

الموضوع، فتتولى السلطة الإدارية متلقية طلبات التراخيص ذلك مباشرة انطلاقاً من الممارسة 
العملية لملء هذا الفراغ وتدارك هذا النقص بكل ما يمكن أن يترتب على ذلك تفاوت في 

لسلطة مركزية إذا لم تتول هذه البيانات التي تتضمنها إذا كانت الإدارات تشكل امتدادات إدارية 
يُستندُ إليه عند كل حالة طلب، دون إهمال الدور العملي لهذه نموذج معياري الأخيرة وضع 

البيانات بالتعريف بشخص طالب الترخيص من جهة، وتبصيره هو الآخر بما هو مطلوب منه 
  .استيفاؤه من اشتراطات قانونية وإدارية شكلية عامة وخاصة

وضع نظام نموذجي معياري للترخيص ـ كعمل وقرار مرتبط لزوماً بطلب  وترجع صعوبة
مسبق ـ لكثرة تطبيقات هذا النظام في الحياة العملية لاختلاف أغراض وموضوعات التراخيص 
الإدارية، لا سيما بالنسبة للشروط الخاصة المتعلقة إما بطبيعة النشاط أو شخص الطالب كشرط 

والتخصص أو الكفاءة المالية والقدرة البدنية في بعض حالات الكفاءة العلمية والمهنية 
الذين تقع  ولذلك فإن الأمر يتوقف ـ في حال غياب النص ـ على إرادة موظفي الإدارة. التراخيص

عليهم مهمة تسهيل الإجراءات الإدارية وتبسيط شكل الطلب بأن يُقدَّمَ على نموذج تُعِدُّهُ الإدارة 
لذي يوفِّق بين ضرورات تنظيم العمل الإداري ودقته وعدم مخالفة القانون، المختصة إلى القدر ا

إذ يكفي  )580(ومن جهة أخرى عدم إثقال كاهل الطالب بوثائق ومستندات إدارية لا ضرورة لها،
مقدمي طلبات التراخيص عائقاً كون الترخيص الإداري ذاته قيداً ـ إن لم نقل عائقاً ـ إدارياً 

  )581(حرية ما،  فكيف إذا  كانوا  سيحتملون  أيضاً  إغراقاً  في الشكلية  الإدارية،  الثقيلة والمعقدة؟ لممارسة نشاط أو 
  

                                                           
منه بأنه  22المنظم لعلاقة الإدارة بالمواطن، في المادة 1988يوليو سنة  4المؤرخ في  131-88الشيء الذي أمر به صراحة المرسوم رقم  -  580

وثائق اللازمة لدراسة الملف، دون أن يجب على الإدارة أن تحرص لتكون الأوراق التي تطلب من المواطنين محدودة العدد تقتصر على ال [
لكن رغم أهميته .  1988لسنة  27أنظر الجريدة الرسمية العدد ] . تطلب على أية حال وثائق لا يطلبها صراحة التنظيم الجاري به العمل 

  القانونية فهو نص مغمور يكاد لا يذكر في أيٍّ من تصرفات السلطات الإدارية وفي مراجع قراراتها؟؟ 
يجب على الإدارة، حرصا منها على تحسين نوعية خدمتها  [: من أنه 21سالف الذكر في مادته الـ  131-88وهو ما أمر به المرسوم  -  581

ى باستمرار وتحسين صورتها العامة باعتبارها تعبيرا عن السلطة العمومية أن تسهر على تبسيط إجراءاتها، وطرقها، ودوائر تنظيم عملها وعل
  .ليها أن تُعِدَّ مطبوعات واستمارات مقننة بسيطة في تصميمها، مختصرة ومفهومة في مضمونها، وجذابة في شكلها، وتقرأ بسهولة وع. تخفيف ذلك

  .  ]ويجب عليها، زيادة على ذلك أن تطور أي إجراء ضروري لتتلاءم دوما مع التقنيات الحديثة في التنظيم والتسيير     
  راجع ) وغيرهم(يجب أن تكون عليه علاقة الإدارة بجمهور  المتعاملين معها من المواطنينومن اجل دراسة وافية لما     

Abdelhafid OSSOUKINE : la transparence administrative ; op. . cit . p 249 et suite .   
 Chérif BENNADJI : les rapports entre l’administration et les administrés en droitوانظر أيضا تطبيقاً على الحالة الجزائرية تحديداً 
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وعلى أية حال، نجد الأصل المسيطر على شكل الطلب هو النموذج الكتابي لا الشفهي، وإن     
من ثم لا يقاس وُجِدَ ففي حالات ضئيلة جِدا وفي مجالات قليلة الأهمية، فهي إذن استثناء و

ومرد ذلك إلى ضرورات توخي الدقة في العمل الإداري، فأقرب وسيلة إلى ذلك هي . عليها
الكتابة وتدوين كل ما يخرج من مصالح الإدارة المختصة ويصلها من أوراق ووثائق 

  . ومستندات، ومنها التظلمات الإدارية وطلبات التراخيص
  لى أن تسلِّمَ الإدارة مودع الطلب وصلاً يفيد استلامهاوقد جردت القوانين والأعراف الإدارية ع

لهذا الطلب والمستندات المرفقة به، كما يفيد في عملية إثبات تقديم الطلب وتاريخه لاحقاً  
  . لمعرفة تاريخ استحقاق الحصول على الترخيص عملياً في حالة النزاع

   

عن النشاط  ة باستيفاء البيانات المطلوبة، سواءوعموماً، قد يقدَّم الطلب على ورقة عادية، فالعبر    
محل الطلب أو عن شخص الطالب كالأهلية والسِّن القانونية الدنيا لممارسة المهنة، فهي وإن 
اختلفت من نشاط لآخر ومن مهنة لأخرى فإنها تبدأ عادة، إن لم نقل دائما بالنسبة للمهن الحرة، 

سنة، أو تتجاوزها  19قنين المدني الجزائري وهي من الت 40من سن الرشد في مفهوم المادة 
سنة لممارسة مهنة المترجم الرسمي  25و) 582(سنة لممارسة مهنة المحاماة  23فهي مثلا . بقليل

سنة في كل الأحوال لطلب الاعتماد لممارسة مهنة الوكيل  19وأكثر من ) 583(.والترجمان 
رى كشهادة الميلاد والجنسية والتمتع بالإضافة إلى شروط شكلية أخ )584(.الجمركي المعتمد 

بالحقوق المدنية والوطنية وحسن السيرة والسمعة والإقامة، والإقامة المهنية في المهن الحرة  
إذ يترتب على ذلك أن للعيوب التي تشوب إرادةَ مقدم الطلب أثرَها على سلامة  )585(إلخ ..

   )586(.القرار الإداري الصادر بمنح الترخيص
لشهادة والإجازة العلمية المتخصصة، شهادة أصلية وأخرى مكملة كما في مهنة ومثل شرط ا 

المحاماة ومهنة المهندس المعماري بالنسبة لشهادة الكفاءة المهنية وشهادة نهاية التدريب وشهادة 

                                                           
على  ،1991 لسنة 2 العدد الرسمية الجريدة المحاماة لمهنة المنظم 1991 سنة يناير 8 في المؤرخ 04 - 91 رقم القانون من 9/2 المادة -  582

  .تفصيل نعرض له في حينه 
 17الجريدة الرسمية العدد .المتعلق بمهنة المترجم الرسمي والترجمان  1995مارس سنة  13المؤرخ في  13 -95من الأمر  9/2المادة  - 583

  . 156مؤلفنا النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، ص أنظر . ، على تفصيل يأتي لاحقا 1995لسنة 
، المعدل والمتمم  1995لسنة  13، الجريدة الرسمية العدد 1994مارس سنة  5المؤرخ في  53-94من المرسوم التنفيذي رقة  4المادة  -  584

  . 1999لسنة  56د الجريدة الرسمية العد 1999غشت سنة  16المؤرخ في  197-99بالمرسوم التنفيذي 
  .  55وأنظر مؤلفنا سالف الذكر النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، ص 

  . 155أنظر مؤلفنا سالف الذكر، ص  -  585
ن من القانو 8ومن التطبيقات التشريعية المقارنة لهذا المبدأ ما قضت به المادة  . 182محمد جمال عثمان جبريل الترخيص الإداري ص  - 586
لا " المصري في شأن المَحال الصناعية والتجارية وغيرها من المحال المقلقة للراحة والمضرة بالصحة والخطرة من أنه  1954لسنة  453رقم

تصرف رخص المحال الخاضعة لأحكام هذا القانون إلى عديمي الأهلية أو ناقصيها إلا إذا اشتمل طلب الترخيص على اسم النائب الذي يكون 
  . 183-182للمزيد من التفصيل نفس المرجع ص" عن أية مخالفة لأحكام هذا القانون مسؤولا
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يضاف . وغيرها من الشروط المتعلقة بشخص طالب الترخيص )587(...أداء الخدمة المدنية 
المزمع ممارسته وطريقة إنجازه ومكان إقامة المشروع والضمانات التي  إليها طبيعة النشاط

يقدمها الطالب بعدم الإضرار بالغير وبالنظام العام، لا سيما إذا تعلق الأمر بتشييد أو تسيير 
ورشة أو مشغل أو أي محل مدرج ضمن فئة المنشآت المصنفة، حيث يجب مراعاة المسافة 

  القانونية وأن
  )588(.اً لرسم الدمغة يُحدَّدُ مبلغه في قانون المالية أو الموازنة يكون مستوفي 

  

  

  

  الفرع  الثاني
  تحقيق طلب الترخيص والبت فيه

  

يتعلق الأمر بداهة بإعمال الجهة الإدارية أو الشبه إدارية سلطتها في النظر والفصل في        
  :راءين متتليين وعلى مرحلتينطلبات الترخيص المرفوعة إليها من ذوي الصفة والمصلحة عبر إج

  .تحقيق الطلب ثم البت فيه بقرار إداري تنفيذي قد يكون إيجابياً أو سلبياً بالنسبة للطالب 
   

  : تحقيق الطلب : أولاً
إنها مسألة إدارية تقنية بالدرجة الأولى من حيث أن القرار الصادرة  .أي فحصه ودراسته       

فهي عملية تتعلق . اس علمي وصحيح من الناحية القانونيةبه الرخصة يجب أن يُبني على أس
وتتمثل . بفحص الطلب ودراسته والتدقيق فيه من حيث استيفاؤه للشروط القانونية المطلوبة

في وجوب تدخل الإدارة مقدما في النشاط المطلوب  )589(قضرورة نظام الفحص أو التحقي
للشخص والزمان والمكان، ثم تقرير مزاولته، وذلك بفحص ووزن ظروفه التي تختلف تبعا 

كيفية ممارسته على ضوء تقديرها لهذه الظروف ووزنها لأهمية الحرية التي يتصل بها النشاط 
  .المذكور، تمهيداً للترخيص لممارسته من عدمها 

   

                                                           
  . 151أنظر مؤلفنا سالف الذكر النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، ص  -  587
علق بالمباني ولائحته التنفيذية المت 1976لسنة  106من القانون رقم  51/1أنظر على سبيل المثال في القانون المصري ما قضت به المادة  - 588

= ولى من أنه يجب أن يقدم طلب الترخيص على النموذج المرفق بها ومرفقا به المستندات المذكورة في المادة الرابعة ، وما تقضي به المادة الأ
ري والأغاني والمسرحيات الخاص بتنظيم الرقابة على الأشرطة السينمائية ولوحات الفانوس السح 1955لسنة  430من القانون رقم = 

وبالمقارنة مع القانون الفرنسي في عدة مجالات مشابهة أو مماثلة، ... والأسطوانات من أنه يطلب الترخيص بخطاب مسجل بعلم الوصول 
ثمان محمد جمال ع. من أنه يجب أن يقدم الطلب على ورق مدموغ وأحيانا من نسختين  1898أبريل سنة  8حيث جرى المشرع منذ قانون 

  . 185 -184الترخيص الإداري مرجع سابق ص  : جبريل 
589  - l’instruction de la demande   وتستعمل أيضا عبارة التدقيق للدلالة على نفس المعنى.  
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وواضح من ذلك أنه بفرْض نظام الترخيص اللإداري، يتسنى للإدارة القيام بهذه الخطوات     
التي يجب أن تسبق ممارسة النشاط الفردي، الذي قد يكون له تأثير معين على الضرورية 

ويترتب على هذه النتيجة أن الترخيص الإداري المسبق نظام يتفق مع طبيعة الوظيفة . المجتمع
الإدارية للدولة، ذلك لأن تخويل الهيئات الإدارية سلطة فحص النشاط المطلوب ممارسته مقدَّما 

سة الملف المرفق بطلب الترخيص ـ وتدخلها في كيفيته ونطاقه، إنما هو ـ من خلال درا
. من الوظيفة المذكورة وهي حماية النظام العام بأبعاده ومقوماته المختلفة الغاية الوقائيةلتحقيق 

على الترخيص أو رفضه ولهذا السبب أيضاً كان الاعتراف للإدارة بسلطة تقديرية في الموافقة 
   )590(.وذلك حتى لا يكون عملها عملاً آلياً بحتا في حدود معينة

  

وفي المقابل، يجب أن نعلم أنه ليس للإدارة أن ترفض منح الترخيص بممارسة النشاط أو     
بفتح محل من المحال التي تقدِّر أنها ستلحق أضراراً أو آثاراً سلبيةً بالمجتمع أو بالجيران 

اخيص قبل فحصها فحصاً وافياً كل حالة على حدة، ً، كما أنه ليس لها رفض طلبات الترمقدما
تبعاً لموقع المحل ونوع العمل فيه والآثار التي قد تترتب على استغلاله كما سنبينه في النقطة 
الجزئية الخاصة بسلطة الإدارة التقديرية والمقيدة في إصدار قرار الترخيص، وذلك لسبب هام 

صل عام ته يعتبر في هذه الحالة استثناءً في إطار أوبسيط من حيث إدراكه وهو أن الترخيص ذا
   )591(.حرية التجارة والصناعةهو 

  

ونشير في هذا المقام إلى أن عملية تحقيق الطلب وفحصه قد تتم فقط على مستوى الجهة     
الإدارية أو الشبه إدارية متلقية الطلب وبواسطة موظفيها أو أعضائها وحدهم، كما قد تستعين 

  .همة جهة أو جهات أخرى بحسب نوع الرخصة وطبيعة الموضوع المرتبطة بهبرأي ومسا
فقد تكون بسيطة، كما قد تكون معقدة أو مركبة، تتطلب توفير حجمٍ معينٍ من المعلومات  

والبيانات، أو استطلاع الرأي الاستشاري لجهة إدارية أو تقنية ما كإجراء شكلي جوهري لصحة 
لقانونية البحتة، مثلما هو الأمر بالنسبة لرخصة البناء، حيث تتم قرار الترخيص من الناحية ا

استشارة كل الهيئات أو السلطات المؤهلة لإعطاء موافقتها أو رأيها حول مشاريع البناء المراد 
والتي تَتَعقَّد بحسب طبيعة البناء المراد تشييده،  سكني أو مصنع أو ورشة تكون  )592(إنجازها

مانحة رخصة البناء  )البلدية مثلا(على البيئة، فيتعين حينئذ على الإدارة لها انعكاسات سلبية 
بين المقتضيات العامة لرخصة البناء باستطلاع رأي مصالح التعمير والبناء على  مراعاة الجمع

                                                           
  . 404-403نظام الترخيص والإخطار في القانون المصري، مرجع سابق، ص : محمد الطيب عبد اللطيف -  590
  . 439نفس المرجع، ص  -  591
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مخبزة ـ ورشة ( مستوى البلدية والولاية، ثم خصوصيات بناء بعينه سيحتضن منشأة مصنفة 
ة ألعاب أو رياضة ـ مصنع تحويل البلاستيك ـ ممارسة أعمال الدباغة نجارة أو حدادة ـ قاع

بكل ما لهذا ... وتحويل الجلود ـ صناعة مواد البناء ـ استرجاع وتحويل الزيوت المستعملة 
  .)المصطلح من معنى وما يتطلبه تشييدها من توفير لشروط الأمن في المبنى

الحماية المدنية من اجل الحصول على شهادة فهذه أنشطة تتطلب أخذ رأي عدة جهات كمصالح 
المطابقة من حيث  إجراءات الأمن الوقائية من حوادث الانفجار واشتعال النيران بسب استعمال 

  .    إلخ...الطاقة الغازية أو الكهربائية ومنافذ النجدة ومستوى التهوية
  :ومن هذا القبيل وعلى سبيل المثال نذكر

  
  

مايو سنة  28المؤرخ في  176- 91من المرسوم التنفيذي رقم  39ة ما قضت به الماد*     
المحدِّد لكيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة المطابقة  1991

تجمع المصلحة المختصة المكلفة بتحضير طلب رخصة [ من أنْ ) 593(ورخصة الهدم وتسليمها
السلطة المختصة، الاتفاقات والآراء تطبيقا للأحكام التشريعية والتنظيمية  البناء لكي تفصل باسم

العمومية أو المصالح أو عند الاقتضاء لدى الجمعيات  تالجاري بها العمل لدى الشخصيا
  .المعنية بالمشروع

  : ـ يستشار بصفة خاصة كأشخاص عموميين كل من    
ذات استعمال صناعي أو تجاري ، وبصفة عامة ـ مصالح الحماية المدنية لتشييد بناءات     

لجميع البناءات التي  سوف  تستعمل لاستقبال الجمهور ، وكذا  لتشييد بنايات سكنية هامة من 
  .  شأنها أن تطرح تبعات خاصة لا سيما فيما يتعلق بمحاربة الحرائق

ون مشاريع البنايات ـ المصالح المختصة بالأماكن والآثار التاريخية والسياحية عندما تك    
  .موجودة في مناطق أو أماكن مصنفة في إطار التشريع المعمول به

من القانون رقم  49ـ مصلحة الدولة المكلفة بالفلاحة على مستوى الولاية في إطار المادة     
  ].والمذكور أعلاه  1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  90-29

    

لسنة    65- 02من المرسم التنفيذي رقم  7ق قضت المادة ولتأكيد أهمية القانونية للتحقي    
تخضع طلبات ترخيص [ بأن  )594(يحدد كيفيات منح السندات المنجمية وإجراءات ذلك 2000

الاستكشاف والامتياز المنجمي والترخيص بالاستغلال المنجمي الصغير أو المتوسط ورخصة 
                                                           

، الجريدة الرسمية 2005ديسمبر سنة  13المؤرخ في  473-05المعدّل بالمرسوم التنفيذي رقم .  1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد  - 593
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للولاية أو الولايات التي تقررت  سبقالتحقيق الإداري المالاستغلال المنجمي الحرفي إلى 
  ] .ممارسة النشاط المنجمي على إقليمها 

لسنة  10- 01قانون المناجم رقم  132ـ وما قضت به الفقرة الأولى من المادة     
من أن تمنح رخصة استغلال مقالع الحجارة والمرامل من طرف الوكالة الوطنية )595(2001

  . الوالي المختص إقليميا للممتلكات المنجمية، بعد استشارة 
  

كما قد تتحول عملية منح الترخيص إلى عملية قانونية مركبة تتعلق بها حقوق الغير التي     
يجب أن تصان وتحفظ ولا تُضارـ كما هي القاعدة وكشرط ضمني يتوقف عليه كل قرار 

حقيقُ ويراعي، ومن ثم يتعين أن يعالج الت. ترخيص ـ على الجهة المانحة مراعاتها عند المنح
باعتباره عملاً تقنياً يدخل في هذه العملية المركبة حقوق ومصالح هذا الغير، كما في حالة 

من قانون المناجم  142رخصة استغلال مقالع الحجارة والمرامل، وهو وما قضت به المادة 
يميا، تمنح رخصة ممارسة الارتفاقات بموجب قرار من الوالي المختص إقل: [ المذكور من أنه

يتم من خلاله الاستماع لجميع الملاك،  تحقيقبعد إعلان المنفعة العامة المصرح بها، عقب 
  .وأصحاب الحقوق العينية والمخصص لهم وغيرهم من ذوي الحقوق أو المصالح المعنية

  .يصدر التصريح بالمنفعة العامة بموجب قرار من الوالي المختص إقليميا    
في القرار الذي يرخص حيازة  طعنار إليهم في الفقرة أعلاه، تقديم يمكن المعنيين المش    

  ] .  الأراضي والحقوق الملحقة أو ممارسة الارتفاقات 
فهذا الغير قد يُصبح معترِضاً، يحُولُ اعتراضه دون ممارسة المرخص له عمليا النشاط 

غلال مقالع الحجارة، وهو المرخص له به،  والمتمثل في لَمِّ الأتربة والرمال واستخراجها واست
. استثناء يحظى به المرخص له باستعمال المال العام استعمالاً خاصاً مثلما سبق ذكره أعلاه

  .وغير ذلك من الأمثلة الحية الهامة التي يمكن أن نسوقها في هذا المجال 
  

ره ـ وهكذا، وفي كل الحالات التي يمنح فيها النص القانوني ـ أيا كانت طبيعته ومصد    
الأشخاص الحق في أن تنظر الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة في طلباتهم المتعلقة 
بالترخيص لهم بممارسة نشاط معين، فإنه يتعين على هذه الأخيرة ليس فقط النظر في طلباتهم 
 تلك، بل يجب أن يتم ذلك أيضاً وفق إجراءات شكلية معينة، حتى تلك التي قد لا تكون محلاًّ
لمنازعة إدارية باعتبار أنها لا تنتج بذاتها آثاراً قانونيةً، مع علمنا المسبق أن الإدارة ستعمل ما 
في وسعها على عدم تقييد نفسها بالخضوع لجميع الأشكال والإجراءات في مجال التعامل مع 

ها، فلا الطلبات المرفوعة إليها، لتنأى بنفسها عن وضعها في موقع حرج مع المخاطبين بقرارات
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ترُدُّّ عليها بنفس الصيغ، بل قد ترُدُّ على البعض منها دون البعض الآخر، لتُواجهها بالسكوت 
 السكوت المتجاهلالذي قد يعني قراراً ضمنياً بالموافقة أو الرفض، كما قد لا يعني شيئاً وهو 

   )596(.واة بين المواطنين الذي يجب تجنُّبُه في العمل الإداري، الأمر الذي سيخلق نوعاً من عدم المسا
  

سلطة الجهة الإدارية أو الشبه إدارية في البت في طلب الترخيص بين                              : ثانياً
  :  التقييد  والتقدير                                   

به إدارية، متلقية الطلب من فحصه ودراسته في إطار الإدارية، أو الش ةإذا ما انتهت الجه     
علاقتها مع جمهور المتعاملين معها، وصلت المرحلة الحاسمة في سياق هذه العلاقة ومسارها 
وهي مرحلة البَتِّ في الطلب بقرار إداري تنفيذي، إيجابياً كان أم سلبياً من وجهة نظر مقدِّم 

  بالموافقة له على ممارسة الحرية أو النشاط المطلوبين أوالطلب،  لتنتهي إما بإجابته إلى طلبه 
     .برفضه، مما يحول دون هذه الممارسة قانونا 

وبذلك يعود التساؤل من جديد هل للجهة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة بمنح الترخيص 
  سلطة تقديرية في منحها أو منعها، أم أن سلطتها في ذلك سلطة مقيدة ؟

    

ننا القول منذ البدء بأن الإجابة على هذا السؤال لن تكون واحدة أو نموذجية بالنسبة يمك    
لجميع أنواع الرخص، بل تتفاوت درجة التقدير والتقييد وتتغاير، بحسب نوع الرخصة ومجالها 
وما إذا كان متعلقاً مباشرة بالنظام العام والضبط الإداري والاقتصادي، وأيضاً بحسب الفلسفة 

أي بحسب ما إذا كان طلب الترخيص . فُرِضَ على أساسها الترخيص الإداري المسبق التي
متعلقاً باستثناء من حرية عامة أو من حظر عام، وحسب إرادة المشرع أو الجهة واضعة النص 
المنظِّم للنشاط أو الحرية المعنية، وما يُتركُ للإدارة من إمكانية للتصرف والتدخل وما يضع من 

لفة ومتنوعة يجب توافرها، وهل ورد تعدادها على سبيل الحصر أم لا، مما سيسمح شروط مخت
أو لا يسمح لها بسلطة إضافة شروط أخرى جديدة تكميلية لم تكن متوقَّعة من قبل الطالب متى 
رأت وقدَّرت فائدة ذلك، أو أن المصلحة العامة ستُضار، وأن النظام العام سيُعُتدَى عليه أو 

  :كيف ذلك ؟  هذا ما نتبينه تِباعاً على التفصيل التالي)  597(.ل إذا لم تُضِفهايصيبه اختلا
  

  :اختصاصها  المقيد في منح الترخيص  ) 1
يرتبط الاختصاص المقيد للسلطة الإدارية، أو الشبه إدارية، في مجال التراخيص الإدارية     

على نحو  استثناءً ةأو لائحي كقاعدةبمجالاتها المنظمة تنظيماً دقيقاً بنصوص قانونية، تشريعية 
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ما سبق، حيث تتصرف الجهة أو السلطة الإدارية في إطارها وتلتزم بمنح الرخصة إذا كان 
الإدارة تلتزم ففي هذه الحالة . مركز الطالب متلائماً مع مضمون تلك النصوص المنظِّمة لها 

ة للاختيار، حيث يقتصر دورها ـ بأن تتصرف في الاتجاه الذي حدده القانون سلفاً، دون إمكاني
مبدئيا على الأقل ـ على التأكد من مراعاة الشروط والإجراءات الواردة في النص القانوني 

المرغوب في ممارستها من جانب الطالب، لكن مع  أو الحريةالمنظِّم للنشاط المزمع مزاولته 
ذا الفهم والوضوح، بحيث تُحدِّدُ الإشارة إلى أنه نادراً ما نجد أنفسنا أمام مثل هذا الوضع وبه

القوانين وتنظم سلطة الإدارة في مجال التراخيص الإدارية بهذه الدقة، لمنافاتها فلسفة فرض 
نظام الترخيص على نشاط معين، تلك الفلسفة القائمة دائمة على تحميل الجهة الإدارية وشبه 

المصلحة العامة لن تُضارَ جراءَ مخالفة الإدارية جهداً إضافياً للتدقيق في الأمور للتأكد من أن 
الاعتراف لها  الحظر بالترخيص ومنح الشخص استثناءً منه على نحو ما سبق، مما يعني بالضرورة

  .بسلطة معتبرة لتقدير الأمور
ومع هذا يمكننا الإشارة إلى مظهر آخر لسلطة الإدارة المقيدة في مجال منح الترخيص أو     

أي معالجته لزوماً مهما كانت  بالنظر في الطلب المقدّم فيه ابتداءً،ها قانوناً منعه، ألا وهو إلزام
النتيجة النهائية، موافقة أو رفضاً، وذلك تماشياً مع واجباتها الوظيفية الإدارية كسلطة عمومية، 
وهذا بوجوب معالجة طلبات المواطنين المرفوعة إليها، حيث يشكل الطلب السبب الدافع لتدخل 

ارة في موضوع الترخيص، وهذا على خلاف القاعدة في النظرية العامة للقرارات الإدارية الإد
العادية، حيث تتمتع بسلطة تقديرية واسعة في تقرير التدخل أو عدم التدخل ووقته، ما لم يلزمها 

لأنها تتدخل من تلقاء نفسها دونما طلب أو إيعاز، عدا الاستجابة لضرورات . المشرع بذلك
حة العامة والنظام العام إذ هي المكلفة بتقديرهما أصلاً، كما في حالة ارتكاب الموظف المصل

فقد ترى لسبب أو لآخر صرف النظر عن هذا الخطأ ـ خاصة إذا كان بسيطاً ـ . خطأً تأديبياً
أو كما لو قدَّرت أن قيام اضطرابات لا يُحتِّمُ تدخلها . وعدم إصدار قرار بتوقيع عقوبة عليه

عمال سلطات الضبط الإداري ووسائله لقمعها، حيث تكون قد رأت وقدرت أنها محدودة باست
الأثر، أو لأن تدخلها سيزيد النار اشتعالاً والوضع تفاقماً، فتكتفي بالعمل على عدم تفاقمها وأنها 

  .فالتقدير هنا هو تقدير ملاءمة لا تقدير مشروعية) 598(.ستنتهي من تلقاء نفسها بمرور الوقت 
  

أما في حالة الترخيص فإن تدخل الإدارة يُطُلَبُ وقرارها يُسْتصدَرُ استِصداراُ، وقد يُلِحُّ     
صاحب المصلحة في الطلب، لأنه يعلم مسبقاً أنه دون مساعدة الإدارة وإذنها له بالتصرف لن 

انوني ـ يستطيع ممارسة أو مزاولة النشاط المرغوب فيه ممارسة قانونية، إذ يحُولُ الوسيط الق
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وبتكليف من المشرع ـ بينه وبين ما يريد، ودور الوساطة هذا الذي تقوم به الإدارة يندرج 
وهي بهذه المثابة والصفة . ضمن دورها في رقابة نشاطات الأفراد وتوجيهها ومرافقتها أحياناً

وقتها إما تُيَسِّرعليهم المهمة بالاستجابة لطلباتهم وصرف التراخيص الإدارية اللازمة في 
المناسب، أو على العكس من ذلك تصعِّبها عليهم وتعسِّرها بامتناعها عن صرفها بقرارات 
رفض صريحة أو مواجهة طلباتهم بسكوت متجاهل أو مخادع مما يعني العدم بالنسبة لطالب 

  )599(. الترخيص،  حيث لم تُعِرْهُ الإدارة اهتماما
  

يجب أن تكون عليه العلاقات العامة بين الإدارة لما  اتجاه معاكسإن وضعاَ كهذا يسير في     
كمرفق عمومي والمواطنين في إطار فلسفة الخدمة العمومية، وضرورة التصرف في نطاق 

المنظِّم لعلاقة  1988لسنة  131-88من المرسوم رقم  34حسن الإدارة مثلما تقضي بذلك المادة 
  الإدارة أن ترُدَّ على كل الطلبات أويجب على : [ الإدارة بالمواطن المذكور أعلاه من أنه

  .الرسائل أوالتظلمات التي يوجهها المواطنون إليها  
ولهذا الغرض، تُحدَثُ هياكل على المستويين الوطني والمحلي تكلف على الخصوص بالبت     

  ]. في عرائض المواطنين  
  

خيص الإدارية هو إلزامها مظاهر تقييد سلطة الإدارة متلقية طلبات الترا أولومن ثم، فإن     
قانوناً بالتدخل وفحص الطلبات المرفوعة إليها، ثم البتّ فيها بكل ما لذلك من تبعات قانونية من 
حيث مسؤوليتها عما يترتب على قراراتها السلبية أو غير المشروعة من أضرار تصيب مصالح 

ى المسؤولية التأديبية والجزائية المواطنين بما فيها حقهم بالمطالبة بالتعويض عنها، بالإضافة إل
التي يمكن أن يتعرَّض لها الموظف المقصِّر في حالة اعتراضه سبيل التدابير المتخذة لتحسين 
العلاقة بين الإدارة والموطنين، والتي من بين مظاهرها تسهيل فحص طلبات التراخيص والبت فيها ؟ 

)600(     
          

هاء من يكيِّف مصلحة مقدم الطلب في الحصول على بل أكثر من ذلك، هناك من الفق    
للطالب يجب على السلطة الإدارية  حقالترخيص في حالة السلطة أو الاختصاص المقيد بأنه 

الشروط القانونية المطلوبة للحصول عليه، فلا تتمتع الإدارة حياله إلا  ىالوفاء به متى استوف
اً، بحُسْبانها تمارس اختصاصها في مجال بسلطة أو اختصاص مقيَّدٍ ولا تملك رفضه مسبق

                                                           
سكوتها المتجاهل أو  ننقول هذا بالرغم من إقرار المشرع أحيانا نظام القرار الإداري الضمني بالموافقة أو بالرفض لردع الإدارة ع -  599

  .التراخيصالمخادع الذي قد لا يفهم منه رفض أو موافقة في مجال طلبات 
  .من نفس المرسوم  40و 39و 38أنظر المواد  -  600
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مراقبة نشاط الأفراد عن طريق أداة الترخيص انطلاقاً من معطيتين هامتين تحكمان نشاطها 
  : والنشاط الفردي معاً، وهما

  

حيثما يكون المشرع قد حدَّد مقدَّماً الشروط التي يجب توافرها في شخص الطالب، ) 1 
يفاؤها في النشاط محل طلب الترخيص، فإنه لم يخوِّل الهيئة والموضوعية التي يجب عليه است

 حقا الإدارية إلا سلطة التأكد من توافرها واستيفائها، وبذلك يكون الحصول على الترخيص
للطالب مستمدا من القانون مباشرة، فتكون الإدارة مقيدة بوجوب الموافقة على الطلب ما دامت 

   )601(.افرةالشروط التي تطلبها القانون متو
         

أما المعطية الثانية، فتتعلق بحقيقة طبيعة وفلسفة الترخيص وطابعه الاستثنائي، والنظر إليه  )2  
إذ القاعدة في النظم الديمقراطية أن الترخيص . من قِبَلِ كل من المؤسس الدستوري والمشرع

ممارستها بالرغم من تخويل ً من أصل عام هو الحرية وقيد على ستثناءالإداري المسبق يُعَدُّ ا
. الإداريالمشرع الإدارة ـ أحياناً ـ نوعاً من السلطة التقديرية في هذا الشأن لضرورات العمل 

  . ومن ثم يجب أن تتعامل معه السلطة الإدارية على هذا الأساس وفي هذا الإطار القانون
  

ة التجارية والصناعية المضرة ففي مجال القرارات المتعلقة بالتراخيص بفتح المحال العمومي    
بالصحة والمقلقة للراحة يتميز هذا النوع من القرارات بميزة خاصة، حيث تعتبر طلبات 

الحصول عليها ولهذا فإن طلبات . الترخيص في هذه الحالة استثناءً من حرية التجارة والصناعة
  . مقيدة لا تقديريةمما يلزم معه أن تكون سلطة الإدارة إزاءها ) 602(تعتبر حقا للطالب، 

  

  هي قانونية وعملية ضرورةكما أن فرض الترخيص على فتح المحال وإدارتها أوْحَتْ به     
تمكين الإدارة متلقية طلبات التراخيص من فحص كل حالة على حدة، تبعاً لموقع المحل ونوع  

  . العمل والنشاط المزمع ممارسته فيه والآثار التي قد تنجم على استغلاله
يترتب على ذلك أنه ليس للإدارة أن ترفض الترخيص بفتح محل من هذه الحال مقدَّماً، كما أنه و

ليس لها رفض طلب الترخيص قبل فحصه فحصاً وافياً ومرتبطاً بكل حالة على حدة، وأن يكون 
   )603(.قرارها في هذا الشأن صادراً بشكل محدد ومسبّب في حالة الرفض

       

                                                           
الرقابة القضائية : وانظر أيضا رضا عبد االله حجازي .  409نظام الترخيص والإخطار، مرجع سابق، ص : محمد الطيب عبد اللطيف  -  601

  . 121ص  ،2001على ركن السبب في إجراءات الضبط الإداري ، رسالة دكتوراه كلية الحقوق جامعة القاهرة 
بحسبان هذه الحرية من الحريات الأساسية المنصوص عليها في الدستور والمحمية دستوريا، بل هي عصب النظام الحر وجوهره، فكل  -  602

بدأً وللتذكير فقد اعتمدت م. مساس بها تنظيما وتقييدا من جانب الإدارة يقع في دائرة الاختصاص المقيد لهذه الأخيرة لا سلطتها التقديرية 
  .. منه   37بموجب أحكام المادة  1996دستورياً في الدستور الجزائري المعدل سنة 

  . 121المرجع السابق، ص : رضا عبد االله حجازي  -  603
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ت تقييد سلطة الإدارة في مجال منح التراخيص الإدارية والتعامل مع ومن مظاهر وحالا    
  : الطلبات المودعة بشأنها نذكر

معيناً للإدارة لتتدخل لمعالجتها وإصدار قرارها في  ميعاداً قانونياًأن يُحدِّدَ المشرع *     
يحق لها  الموضوع، أي يجب أن يصدر عنها تصرفُُّ إيجابي خلال مهلة قانونية معينة، فلا

  .تأجيل إصدار قرار الترخيص إلى ما لانهاية حسب مشيئتها
  

 2المؤرخ في  19- 91من القانون رقم  17ونذكر من هذا القبيل ما نصت عليه المادة *     
 1989ديسمبر سنة  31المؤرخ في  28- 89المعدِّل والمتمِّم للقانون رقم  1991ديسمبر سنة 

بشأن المدة القانونية المقررة لطرفي العلاقة ) 604(العمومية المتعلق بالاجتماعات والمظاهرات
يجب تقديم : [ ، إذ قضت في فقرتها الأولى بأنه)الطالب والوالي المختص إقليميا( بالترخيص 

في حين ]. كاملة على الأقل قبل التاريخ المحدد للمظاهرة ) 8(طلب الترخيص للوالي ثمانية 
طلب على ات المادة للوالي أجل خمسة أيام على الأقل للرد حددت الفقرة ما قبل الأخيرة من ذ
يجب على الوالي إبداء قراره بالقبول أو الرفض كتابيا : [ الترخيص المذكور حيث جاء فيها

   )605(].أيام على الأقل قبل التاريخ المقرر لإجراء المظاهرة  )5(خمسة
  

ره سلطة ضبط إداري في مراقبة يتضح من ذلك أن المشرع قد قيَّد سلطة الوالي باعتبا    
  :ممارسة حرية الاجتماع والتظاهر عن طريق آلية منح التراخيص الإدارية المسبقة من جانبين

، ويتعلق بوقت التدخل، إذ لم يترك له اختيار وقت إصدار قرار الترخيص، جانب زماني    
اهرة كما رغب فيه طالبو وهو خمسة أيام على الأقل قبل اليوم والتاريخ المقررين لتنظيم المظ

  . الترخيص أصحاب المصلحة والصفة
عن الإرادة، فلم يترك القانون للوالي حرية في اختيار بشكل التعبير والجانب الآخر يتعلق     
رد الذي سيُصدِرُ فيه قراره المتعلق بطلب الترخيص، بل قرر المشرع أنه يجب أن يكون  لالشك

  .  المذكور بالرفض أو بالموافقة صريحاً وكتابياً، لا ضمنياً ولا شفهياًالوالي وقراره على طلب الرخيص 
لكن هذا لا يمنعنا من القول بأن الوالي كثيراً ما يواجه طلبات الترخيص في بعض الحالات 

يصعب تفسيره بكونه عدمَ مُمانعة أي موافقة، أو رفضاً،  عمخادأو  متجاهلسكوت . بالسكوت 
ة من اتخاذ الخطوة والإجراء المناسبين لتمكينه من ممارسة حريته حتى يتمكن صاحب المصلح

  .وهي هنا تحديداً القيام بتنظيم مظاهرة سلمية التي تندرج ضمن حرية الاجتماع. الدستورية

                                                           
  . 1991لسنة  62الجريدة الرسمية العدد  -  604
تصريح الذي كان معمولا به في نفس نذكر أن الترخيص كإجراء ضبطي إداري لتنظيم ومراقبة ممارسة حرية الاجتماع قد حل محل ال - 605

قبل تعديله، وهو ما اعتبرناه تقهقرا قانونيا وسياسيا لنظام حرية الاجتماع في القانون الجزائري كما أسلفنا  1989القانون في صيغته الأولى لسنة 
  .بيانه أعلاه 
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أن السكوت يجب أن يُفَسَّرَ على أنه رفض، إذ هو في حقيقته : في هذا المجال هو نراهوالذي  
ه إلى عدم المُمانعة أو الموافقة الضمنية، لإمكان رفع دعوى إلغاء أقرب منطقياً إلى الرفض من

   )606(.ضده، وقبل هذا رفع دعوى استعجالية أو دعوى وقف التنفيذ
      

ومن حالات الاختصاص المقيد لجهة الإدارة في مجال التراخيص أيضاً، حالة ارتباط *    
فهي وإن كانت تشكِّل . الب الترخيصالترخيص منحاً أو رفضاً بتوافر شروط فنية معينة في ط

 يقوم حجةقيداً موضوعياً يواجه رغبة الطالب وإمكانية حصوله الرخصة فعلاً، فإن توافرها 
على الإدارة متلقية الطلب بأن الطالب في وضع قانوني سليم يجعله جديراً بالموافقة على طلبه 

  .  ومنحه الرخصة المنشودة 
  فنية غالباً ما يحتاج إلى آراء لأشخاص متخصصين تكون مُلزِمةًففحص توافر هذه الشروط ال   
للإدارة يُبنَى عليها القرار النهائي وليست استشارية فقط بغرض التحقُّقِ من توافر الشروط  

  : مثال ذلك.  القانونية
  

إذ يدخل في اختصاص منحها الشروط الطبية : منح رخصة القيادة أو سياقة السيارات *     
ية في طالب الترخيص، أو لنقل المترشح للحصول على رخصة السياقة، وهي رخصة والفن

تتميز بميزة خاصة، إذ تجمع بين الشهادة العلمية بمعرفة فن قيادة المركبات وقانون تنظيم 
المرور والطرقات وبين الرخصة الإدارية كعمل إداري صادر عن الإدارة ومستند قانوني 

ا توافرت هذه الشروط الطبية من حيث الرؤية وحِدَّتِهَا، والفنية من فإذا م. بحوزة المرخص له 
حيث التحكم في فن قيادة المركبات بعد اكتسابها بالتعلُّم وباجتياز الامتحانات النظرية والتطبيقية 
الخاصة بذلك، فإن الإدارة لا تستطيع رفض منحه الرخصة، فيُصبح الحصول عليها والحالة 

وهو ما نصت عليه المادة . تستطيع الإدارة حرمانه منه دون تبعات قانونية  للطالب لا حقاهذه 
 )607(المتعلق بتنظيم حركة المرور 2001غشت من سنة  19المؤرخ في  14- 01من القانون  55

  : حيث جاء فيها
أعلاه للمترشح الذي أجرى بنجاح  8تُسلَّمُ رخصة السياقة كما هو منصوص عليها في المادة [ 

  ] . نات النظرية والتطبيقية الخاصة بسياقة المركبات الامتحا
                                                           

ؤساء ستة أحزاب سياسية شككوا في مشروعية عندما فسر ر 1997وهو الخطأ في التفسير الذي وقع بالفعل في أكتوبر من سنة  -  606
ومصداقية الانتخابات المحلية سكوت والي الجزائر العاصمة وعدم رده صراحة على طلب الترخيص لهم بتنظيم مسيرة احتجاجية سلمية رغم 

ها غير مشروعة لعدم الترخيص بها من مضي المدة القانونية بكونه موافقة، وهو ما لم تقره إدارة الولاية لتمنع المسيرة في آخر لحظة باعتبار
.  قبل الجهة الإدارية المختصة، والحجة في ذلك هي دواعي حماية النظام العام، مع التذكير أننا كنا حينه ولا زلنا في إطار حالة الطوارئ

ن تقبل لأنها ستمس موضوعا يتعلق دعوى وقف التنفيذ سوف ل(وحتى في هذه الحالة فإن الدعوى الاستعجالية. والأمثلة كثيرة تعد ولا تحصى 
  . من تقنين الإجراءات المدنية  )3نقطة (مكرر  171بأحد أوجه النظام العام وهو الأمن العام طبقا لما قضت به المادة 

  . 2001لسنة  46الجريدة الرسمية العدد -  607
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ومن ذلك أيضاً التسجيل في جداول النقابات أو المنظمات المهنية، حيث اعتبر المشرع *     
في بعض النظم القانونية كالقانون الفرنسي والمصري صمت النقابة المهنية أي عدم الاعتراض 

  )608(.ول النقابة أو المنظمة المهنيةالصريح بمثابة قبول لقيد الطالب في جد

           

فهكذا تنص القوانين أحياناً على الشروط التي يجب توافرها لمنح الترخيص، ليقتصر دور     
الإدارة فيها على فحص العلاقة بين المركز الموضوعي للطالب وهذه النصوص، فإذا لم يثبت 

لتزام بمنح الترخيص، ولا تذهب إلى ما هو وجود أي تعارض بينها فإنه يتعيّن على الإدارة الا
   )609(.أبعد من ذلك

فلا يحق لها مثلا رفض منح رخصة الصيد لشخص لأنه لا يحسن الرماية، أي صيد الطرائد 
فعلاً، ما دامت قد توفرت فيه شروط حيازة سلاح ناري خاص بالصيد، بأن لم يسبق الحكم عليه 

  .ته العقليةأو بعد التأكد من سلام ،بالإدانة مثلاً
  

وبذلك يتضح من ذلك ما لهذا التقييد القانوني لاختصاص الإدارة إزاء طلب الترخيص من     
فهو وإن لم يكن الحل الشافي من تحكُّمِها وتسلُّطها فيما يتعلق بحريات . أهمية من الناحية العملية

وحقوقهم من كل تعسف الأفراد، فإنه يبقى على أي حال نظاماً فعالاً لحماية هؤلاء الأخيرين 
محتمل للإدارة في رفض منح الرخص الإدارية، وهذا بناءً على افتراض أن النصوص القانونية 
ذاتها لم تأتِ بشروط مُجحِفة لممارسة النشاطات المرغوب فيها، وذلك من منطلق أن الرقابة 

اً، حيث يفحص القضائية المحتملة في الحالات المتعلقة بالاختصاص المقيد تكون أكثر يُسْر
القاضي ما إذا كانت الإدارة، أو الجهة الشبه إدارية، قد قدَّرت بدقة توافر الشروط القانونية 

                                                           
المشرع الجزائري في مواجهة سكوت المنظمات وهو ما لم ينْحُهُ .  208 -207الترخيص الإداري ص : محمد جمال عثمان جبريل  -  608

هنية التي المهنية المحتمل خلال فترة تقديم الترشيح للتسجيل في الجدول الوطني للمنظمة المهنية المعنية، وهذا على الأقل بالنسبة للمنظمات الم
  .اتخذناها عيِّنات في مسار بحثنا  في هذه الأطروحة 

قانون بدقة الشروط اللازمة لمنح الترخيص، بحيث إذا لم تتوافر هذه الشروط تعين على جهة الإدارة رفض وترتيبا على ذلك فقد يحدد ال -  609
منح الترخيص ابتداء أو سحب أو إلغاء ترخيص سابق، الأمر الذي حدا ببعض الفقهاء إلى القول بأنه إذا كانت شروط إصدار الترخيص تجعل 

لن يكون خطيرا على الحريات، حيث يجب على سلطة الضبط في هذه الحالة منح الترخيص من سلطة الضبط اختصاصا مقيدا فإن الأمر 
أما إذا كان منح الترخيص . إجبارا عندما يستوفي الطالب الشروط المحددة لذلك، وعندئذ نكون أقرب إلى تنظيم النشاط منه إلى نظام الترخيص

ء ينطوي على أخطار على حريات الأفراد، إذ يُخشى أن تترك نشاطاتهم لتحَكُّمِ الجهة يقع في نطاق السلطة التقديرية لسلطة الضبط، فإن الإجرا
وبعبارة أخرى تتشابه التراخيص الواقعة داخل إطار السلطة المقيدة للإدارة مع ذلك الإطار الذي يتصرف داخله الأفراد بحرية، . الإدارية 

ترخيص ولكنها في الواقع تقوم  بعملية رقابة فقط للتأكد من توافر الشروط التي نص عليها فحقيقته تبدو من حيث الظاهر أن الإدارة تقوم بمنح ال
ذلك الذي تقوم عليه فلسفة الترخيص الإداري " نظام وقائي"القانون، أي أننا لسنا أمام ترخيص بالمعنى الدقيق للكلمة، أو الأصح لسنا أمام 

= للمزيد من التفاصيل حول هذه المقاربة في تكييف . كد من  وجود الشروط القانونية في الوقائع المسبق، لأن سلطة الإدارة الوحيدة هنا هي التأ
الضبط الإداري وحدوده، الهيئة : وعادل أبو الخير.  208موقف الإدارة وسلطتها راجع محمد جمال عثمان جبريل، المرجع السابق، ص = 

حدود سلطة الضبط الإداري، مجلة القانون والاقتصاد كلية الحقوق جامعة : البنا وعاطف محمود  225،  ص 1995المصرية العامة للكتاب 
  .  114، ص  1980لسنة  4و 3القاهرة العددان 
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المتطلبة لمنح الترخيص، فيكون هذا الدور أكثر سهولة، وعلى القاضي أن يراعي عند تفسيره 
أخذِها للنصوص القانونية الحاكمة لموضوع النشاط أو الحرية محل طلب الترخيص ضرورة 

من زاوية تقييد سلطة الإدارة، وهذا لسبب سبق ذكره، وهو أن تراخيص الضبط الإداري تدخل 
فعلى . في مجال السلطة المقيدة للإدارة وذلك لكونها استثناءً من الأصل العام وهو الحرية

القاضي أن يراعي دائماً عند مباشرته لسلطته الرقابية في هذا المجال الغاية من فرض 
وتخضع هذه . خيص ذاته والأسباب التي دعت الإدارة إلى عدم الموافقة عليه للطالبالتر

الأسباب لرقابة القضاء الإداري من حيث الوجود المادي للوقائع وتكييفها القانوني، ليس ذلك 
فقط، وإنما يكون له أيضا تقدير هذه الوقائع من حيث صلتها بالشروط القانونية التي تستند إليها 

  )610(.رة في منح الترخيص أو منعه الإدا
  
  : اختصاصها  التقديري  في مجال منح الترخيص )2

لسنا بصدد بحث موضوع السلطة التقديرية لجهة الإدارة في سياق النظرية ، أننا الواقع    
بإسقاط مقتضياتها وإفرازاتها على مدى ما تتمتع  الذاتها بقدر اهتمامن العامة للقرارات الإدارية

دارة متلقية الطلب من حرية التصرف وهي بصدد إِعْمالِ ما خوَّلها المشرع من صلاحيات به الإ
في البَتِّ في الطلب المرفوع إليها بقرار إداري تنفيذي يُمَكِّنُ طالبَ الترخيص من ممارسة 

  .                        الحرية أو النشاط المرغوب فيه
دِها بما نص عليه القانون من إخضاعه ممارسة النشاط فبالرغم مما قيل عن ضرورة تقيُّ    

للترخيص وتحديده لإطار وشروط ممارسته، بحيث إذا تحققت كان لزاماً على الإدارة والحالة 
هذه منح الترخيص، فإن ذلك لا يلغي بأي شكل دور الإدارة المحوري كسلطة ضبط إداري، بل 

ة تقدير الأمور وموازنتها، وتحديداً موازنة ما مازال لديها هامش من التقدير أو مستوى من سلط
تستفيد منه المصلحة الخاصة وما تقتضيه المصلحة العامة وما يمكن أن تتكبَّدَه من متاعب أو 
مضار فيما لو تمت الموافقة على طلب الترخيص، وضرورة الحفاظ على النظام العام وما يجب 

  .أن يحظى به من أولوية في حالة التعارض
      

ومن اجل ذلك يبقى الترخيص الإداري بكل إطاره القانوني وسيلة للرقابة على النشاط     
الممارس أو المراد ممارسته، ومن ثم فإن تدخل الإدارة لمنحه بعد فحص الطلب تبدو فائدته 

ويترتب على ذلك . العملية للتأكد من قانونية الأوضاع التي يمارس فيها على الوجه الأكمل 

                                                           
وانظر تفصيلا في موضوع الرقابة على الوجود المادي للوقائع وتكييفها .  209-208المرجع السابق، ص : محمد جمال عثمان جبريل  -  610

وما بعدها  121 حجازي رسالته المتخصصة في الموضوع الرقابة على ركن السبب في إجراءات الضبط الإداري، ص القانوني  رضا عبد االله
  .    115حدود سلطة الضبط الإداري، مجلة القانون والاقتصاد مرجع سابق ص، : ومحمود عاطف البنا . 
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أن الترخيص الإداري نظام متفق مع الوظيفة الإدارية للدولة عموماً بجميع : وهي  مةنتيجة ها
لأن تخويل هذه الهيئات الإدارية سلطة فحص النشاط المطلوب . امتداداتها وفروعها وهيئاتها

ممارسته مقدَّماً، وقبل ذلك فحص طلب الترخيص المقدم بشأنه من حيث نطاقه وكيفيته إنما 
ولهذا السبب . لتحقيق الغاية الوقائية من هذه الوظيفة الإدارية الرقابية أصلاً تقرر ذلك كله

بالذات كان من الواجب الاعتراف للإدارة بسلطة تقديرية في الموافقة على الترخيص أو رفضه 
في حدود معينة، حتى لا يكون عملها آلياً بحتاً، بل يتوقف استخدام الإدارة لسلطتها القانونية 

   )611(.بارات عملية كثيرة ومتغيرةعلى اعت
أي من حيث أنها ستتخلى عن الآلية في منح الرخص عند توافر الشروط القانونية، فالإدارة لم 
تعد ملزمة بذلك في كل الأحوال والظروف، بل لها أن تقدِّر الأمور حق قدرها وتُوازِنَها في 

الح الخاص، والتوفيق بين النظام العام الإطار العام لسلطتها، أي التوفيق بين الصالح العام والص
 دوإلا أصبح من الممكن ـ على حد تعبير أح )612(.والسلطة من جهة والحرية من جهة أخرى

   )613(.الفقهاء ـ بيع الترخيص لأي طالب كما تباع طوابع البريد
   

  إلى ويعود الاعتراف لجهة الإدارة بسلطة تقديرية قد تضيق أو تتسع ـ في أحايين كثيرة ـ    
حينما يتجنب، أو لنقُل يبتعد عن الخوض في التفاصيل والجزئيات  )614(رغبة المشرع نفسه 

الدقيقة للعمل الإداري، في سياق تعامله مع السلطة التقديرية للإدارة وهو يصوغ النص القانوني 
المنظِّم للنشاط أو الحرية موضوع طلب الإذن المسبق بالممارسة، ليرسم كل شيء لتصرُّف 

لإدارة وطريقة عملها، بل على العكس من ذلك يضع هذا التصرف والعمل الإداري في إطار ا
عام من النظام القانوني في الدولة، على ألاَّ تخرج الإدارة مع ذلك وفي كل الأحوال وهي تباشر 
كامل سلطاتها عن مبدأ المشروعية بمعناه أو مدلوله الواسع، ليترك لها تقدير عنصر ملاءمة 

ا مع يفرضه القانون ومبدأ المشروعية من جهة، وما يقتضيه واقع حال التعامل مع طلبات عمله
  . التراخيص الإدارية المتعددة والمتنوعة المرفوعة إليها من مرونة وموضوعية من جهة أخرى

فعلى هذا الأساس يُعترَفُ لها بقدر معتبر من الحرية وتقدير الأمور وهي تقوم بدراسة تلك     
حيث تقوم بالتحقق من تطابق . بات وفحصها، كل حالة على حدة  لتقدير ظروف منحهاالطل

                                                           
  .  115ص حدود سلطة الضبط الإداري ، المرجع السابق، : عاطف محمود البنا  -  611
  . 437والإخطار، ص نظام الترخيص : ومحمد الطيب عبد اللطيف .  225 - 224ص الضبط الإداري وحدوده، مرجع سابق : عادل أبو الخير - 612

للاستزادة حول ضرورة الاعتراف بسلطة تقديرية للإدارة إلى .  404نظام الترخيص والإخطار، مرجع سابق : محمد الطيب عبد اللطيف -  613
  . 210الترخيص الإداري ص : سلطتها المقيدة راجع محمد جمال عثمان جبريلجانب 

أو حتى السلطة التنفيذية بموجب سلطة التقرير والتنظيم المستقلة التي تحوزها دستوريا مما يمكنها من وضع القواعد القانونية العامة  -  614
راجع المطلب الثاني من المبحث الأول من . (لى نحو ما سبق شرحه أعلاه المجردة، التي من شأنها تنظيم ممارسة الحريات العامة وتقييدها ع

  ) . الفصل الأول من هذا الباب 
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النشاط المراد الترخيص بممارسته مع مقتضيات النظام العام والصالح العام، أو على الأقل عدم 
وجود تناقض أو تعارض بينهما، من حيث أن طالب الترخيص يسعى دائماً إلى تحقيق مصلحته 

معرفته من قبل، إذ هو لا يساهم في أداء خدمة عامة دائما، بل يقوم  الخاصة كما سبقت
  )615(.بممارسة نشاط خاص ولحسابه الخاص ومصلحته الخاصة

  

وهكذا، وعند هذه النقطة أو المرحلة بالذات من مراحل تعامل السلطة الإدارية مع جمهور     
ف، تبدأ السلطة الحقيقية للإدارة في المتعاملين معها والمخاطبين بقراراتها وطالبي إذنها بالتصر

 يجبالتعامل مع النصوص القانونية الحاكمة للنشاط أو الحرية محل طلب الترخيص، حيث 
عليها أن تأخذ في الاعتبار العناصر التفصيلية التي لا تسمح بها عمومية النصوص 

للتطبيق وباستمرار  المتسمة بالعمومية والتجريد والطابع المعياري لتكون قابلة )616(التشريعية
على جميع حالات الطلبات المتماثلة، ولكن مع التذكير بأن تطبيقها لن يكون آلياً، بل يحتاج إلى 

لذي يؤديه القرار الإداري الصادر العمل الشَّرْطي اتوفر شروط تطبيقها من بين أهمها دور 
  . بالترخيص على النحو المبين أعلاه 

  

  م العامة للقانون على الحالات الخاصة، أي الانتقال من التجريدوفي سبيل تطبيق الأحكا      
والعمومية والإطلاق إلى التحديد والتقييد والتخصيص، تتولى الإدارة وضع عدد من الإجراءات  

الإضافية أو التكميلية لتطبيق الأحكام الكلية التي وضعها  توالاحتياطا تالتفصيلية والاشتراطا
عن النص المنظِّم للنشاط وحرفيته من وجهة نظر الطالب كما  و غريبةقد تبدالمشرع، والتي  

 مذهبت إليه نية المشرع وما وضعه صراحة من شروط، بحيث يؤدي عدم توافرها فيه، أو عد
   )617(.أو عدم احترامها إلى عدم منح الترخيص أصلاً، أو سحبه لاحقا كفايتها 

في تطبيق القانون تفرض عليها أن تلائم بين أحكام ومَرَدُّ ذلك والحكمة منه، أن وظيفة الإدارة 
   )618(.القانون والاعتبارات العملية، مما يستوجب أحياناً إضافة قواعد جديدة للقانون

                                                           
وهذا إذا ما استثنينا بعض الرخص المتعلقة بممارسة بعض الأنشطة والمهن المنظمة، كنشاط النقل العمومي للأشخاص والبضائع، فهذه  -  615

  . والأمثلة الاستثنائية  كثيرة ومتنوعة . ية ترتبط ارتباطاً مباشراً بالخدمة العموم
دون أن ننسى النصوص التنظيمية كما في حالة اللوائح المستقلة ودورها في تنظيم ممارسة الحريات والنشاطات الفردية كاستثناء من  -  616

  .الأصل العام وهو اختصاص المشرع بتنظيمها على النحو المبين أعلاه 
  . 210الترخيص الإداري ص : محمد جمال عثمان جبريل -  617
ى غير أنه يجب التنبيه إلى أن إضافة القواعد الجديدة للقانون بهدف إمكانية تطبيقه عمليا وبشرط عدم تجاوزها النص القانوني الأصلي تبق -  618

أدنى مستويات سلم الهيكل من اختصاص السلطة الإدارية في أعلى مستويات السلطة التنفيذية بإعمال سلطتها اللائحية، وليس للإدارة في 
إذ  الإداري لهذه السلطة، بل المقصود هنا هي فقط الإجراءات البسيطة التي تعالج بها الإدارة الحالات الفردية من طلبات الترخيص الإداري،

مة للقانون، أو لنقل وضع هي بحكم طبيعة وظيفتها واتصالها المستمر بالجمهور أقدر على التعرف على التفصيلات اللازمة لوضع المبادئ العا
رار القواعد العامة المجردة ولوائحه التنفيذية موضع النفاذ بفعل الدور العملي الذي يؤديه القرار الفردي وهو هنا عمل شرطي متمثل في الق

  .    ترخيص لممارسة نشاط معين اشتراطات قانونية جديدة في بعض حالات طلبات ال المتضمن الترخيص، الأمر الذي يجب معه الإقرار للإدارة بإضافة



 269

ففي داخل هذا الإطار العام يكون للإدارة سلطة تقديرية تخولها تبعا لكل حالة على حدة وتترك 
رخيص أو رفضه أو سحبه، واختيار الوقت الملائم لها مُكْنَةً تَزِنُ بمقتضاها ملاءمة منح الت

لإصدار قرار الترخيص وتحديد مدته وبيان مدى التزامات المرخص له ونوعها وتقييده بالقيام 
وبذلك يمكننا القول بأن سلطة . ببعض الاحتياطات والاشتراطات قبل الموافقة عليه أو بعدها

  : مثال ذلك. مقيدة أو تقديرية  )619( ".مقيدة تقديرية"الإدارة إما 
  

حالة طلب الترخيص باستعمال المال العام استعمالاً استثنائياً أي خاصاً، من حيث منحه أو     
فهي . فسلطة الإدارة حياله تجمع بين التقييد والتقدير. رفضه أو تعديله أو إنهاؤه أو سحبه 

" مساواة في الانتفاعحقه في ال"بحق الطالب في الترشُّح للحصول على الترخيص، أي  مقيدة
بغيره من الطالبين باعتبارها حقاً فردياً لكل مواطنين، وبما قصد إليه المشرع من تنظيمه أحكام 
الانتفاع المذكور بالمال العام وتفصيل إجراءاته وهو تمكين الأفراد منه وتيسيره لهم لما في ذلك 

  .من فائدة عامة بجانب الفائدة الخاصة للمنتفع
   

، أي عادي: في تحديد كيفية الانتفاع  سلطة تقديريةي غير هذه الحدود فإن للإدارة أما ف    
عام وجماعي يمارسه الجمهور ويخضع لمبادئ الحرية والمساواة والمجانية ودون حاجة إلى 

أي خاص متوقف على ترخيص إداري )620(غير عاديأو . إذن أو ترخيص مسبق من الإدارة
ه المالي والالتزامات التي يجب على المنتفع المرخص له القيام ومكانه ومدته ومقابل)621(مسبق

مقيد بدوره بضرورة اتفاقه مع الغاية من فرض هذا الترخيص، والتوفيق  والوفاء بها، وذلك كله
المطلوب الذي كثيراً ما يكون مكملاً لإحدى الحريات الفردية كحرية التجارة بين ممارسة النشاط 

   :من ذلك مثلا. والصناعة
  

التراخيص المتعلقة بعمليات الشحن والتفريغ للبضائع والمعدات أمام المحال التجارية * 
وحرية الغدو . والصناعية، وشغل جزء من أرصفة الطرق العامة الواقعة أمامها وما إلى ذلك

والرواح وحرية العمل، وضرورة الحفاظ على المال العام وكفالة تخصيصه لما أُعِدَّ له بما لا 
من قانون الأملاك الوطنية رقم  64وهو ما نصت عليه صراحة المادة . حَّى معه بأي منهما يُض
  :حيث جاء فيها 1990لسنة  90-30

                                                           
  . 225الضبط الإداري وحدوده، مشار إليه، ص : عادل أبو الخير -  619
  .المتعلق بالأملاك الوطنية  1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  30-90من القانون رقم  62و 61راجع المادتين  -  620
ستثناء كما سبق بيانه في موضع متقدم من هذا البحث، ومثلما قضت القرار الإداري  كقاعدة أو بموجب عقد إداري  االذي يتخذ شكل  -  621

    .المذكور  30- 90من القانون رقم  63بذلك المادة 
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تتمثل الاستعمالات الخاصة لجزء من الأملاك الوطنية العمومية المخصصة لاستعمال الجميع [ 
تمثل هذه والمرخص لهم بعقد واحدي الطرف، في رخصة الطريق ورخصة الوقوف، و

الاستعمالات شغلا مؤقتا، وتخضع للسلطة التقديرية للإدارة، وتكون قابلة للطعن في حالة 
وتكون هذه الرخصة في شكل قرار من السلطة الإدارية المكلفة ... الاستعمال التعسفي للسلطة 

  ...]. بالمحافظة على الأملاك الوطنية العمومية، وتقبض عنها أتاوى طبقا للتشريع المعمول به
   

ولتدعيم سلطة الإدارة في تسيير عملية الانتفاع من الأملاك العمومية قضت الفقرة الثانية     
ولضمان الحماية المادية على بعض توابع : [ من قانون الأملاك الوطنية بأنه 68من المادة 

ية العمومية الأملاك الوطنية، تخوَّلُ السلطة الإدارية المكلفة بالمحافظة على الأملاك الوطن
هذه القواعد التنظيمية التي تترخص السلطة الإدارية قانوناً ] .  سن قواعد تنظيميةصلاحيات 

وضمانات قانونية لم يضمِّنها  إضافة اشتراطاتبوضعها بموجب سلطتها التقديرية من شأنها 
  الهم للمالالمشرعُ القانونَ المذكور مباشرة، فستنعكس لا محالة على حريات الأفراد في استعم

   )622(...والأمثلة كثيرة . العام استعمالاً خاصاً بعد الترخيص به إدارياً  
          

  وغني عن البيان أن الاعتراف  للإدارة ـ في هذا المجال ومجالات أخرى ـ بمثل هذه     
السلطة التقديرية ينطوي دون شك على خطر محتمل يتهدد حريات الأفراد وحقوقهم مخافة  

  . استعمال الإدارة سلطتها التقديرية تلك إساءة
ومن اجل ذلك يجب أن تخضع في ممارستها لهذه السلطة لرقابة القاضي الإداري من حيث 

فهو في هذه الحالة يحدد الغاية من فرض الترخيص ويحدد بالتالي الأسباب التي . مشروعيتها
الأسباب التي تتذرَّع بها هذه  تبرر عدم الموافقة عليه أو سحبه من جانب الإدارة، ويُخضِعُ

مثلما هي ) 623(الأخيرة لرقابته من حيث الوجود المادي للوقائع، ومن حيث تكييفها القانوني،
الحال بالنسبة للسلطة أو الاختصاص المقيد وإن بدرجة أخفّ، حيث تترخص الإدارة بملاءمة 

عدد من الحلول، وهي رفض  أعمالها وتصرفاتها القانونية وتُعطَى لها إمكانية الاختيار بين
فهذه الإمكانية هي الصفة المميزة للسلطة . الترخيص أو منحه بفحص كل حالة على حدة

                                                           
المتعلق بحماية البيئة في إطار   2003يوليو سنة  19المؤرخ في  10-03من القانون رقم  23أنظر على سبيل المثال ما نصت عليه المادة  -  622

ـ المقتضيات العامة المطبقة على هذه المنشآت :  ...ما يأتي  التنظيمعن طريق  يحددبخصوص المنشآت المصنفة،  [نهالتنمية المستدامة من أ
ـ المقتضيات التقنية الخاصة المطبقة على بعض أصناف هذه المنشآت ـ الشروط والكيفيات التي تتم فيها مراقبة هذه المنشآت، ومجمل .

فواضح من ذلك دور التنظيم وهو .  2003لسنة  43الجريدة الرسمية العدد .  ]التي تمكن من إجراء هذه المراقبة  التدابير المعلِّقة أو التحفظية
صنفة هنا المرسوم التنفيذي باعتباره قرارا إداريا في وضع بعض التدابير الهامة ابتداء تتعلق مباشرة بضبط كيفية ممارسة إقامة المنشآت الم

  .ممارسة حرية التجارة والصناعة  وتسييرها كمظهر من مظاهر
  . 225الضبط الإداري وحدوده، ص :عادل أبو الخير -  623
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ويترخص القاضي بفحص مشروعية تصرفها هذا، حيث لم تعد السلطة التقديرية ) 624(التقديرية
اءً يرد ومبدأ المشروعية مثلما رآها أو أرادها بعض الفقه استثن على هامش القانونتمارس 

بل أكثر من ذلك فقد أصبحت . عليه، بل يجب أن تكون حرية ممارستها في إطار القانون
بسبب الحرص المتزايد على ) 625(السلطة التقديرية في نظر الفقه مجالاً خصباً للرقابة القضائية،

  .حماية الحريات العامة، الفردية منها والجماعية ضد كل تعسف محتمل للسلطة الإدارية
   

ومن اجل ذلك، فإن سلطة الإدارة في فرض شروط واحتياطات خاصة للموافقة على     
الترخيص مقيدة مع ذلك بالغايات التي تقررت من اجلها هذه السلطة، وبأن تكون الشروط 

وليست مفيدة فقط، وألا تكون شديدة، وهذا تطبيقاً للمبادئ  ضروريةوالاحتياطات المطلوبة 
ط للضبط الإداري، مما يعني نفاذ القاضي الإداري استثناءً إلى مدى العامة في إجراءات الضب

مشروعية الشروط والإجراءات المرفقة بالترخيص عبر تقدير مدى ملاءمتها لظروف ومحيط 
فيجب أن يكون الإجراء الضبطي ضرورياً لتحقيق الغاية من .  النشاط المطلوب ممارسته

كما يجب ألاَّ تغالي الإدارة في فرض . ة النشاط وأهميتهفرضه وبالقدر اللازم ومتناسباً مع طبيع
الشروط والاحتياطات التي يجب القيام بها للموافقة على الترخيص ، والتي تمثل عبءً  ثقيلاً 
على الحرية ، بحيث  تتحوّل  ممارستها العسيرة  أو المستحيلة تدريجياً إلى نوع من 

    )626(.الحظر
   

أن الإدارة وهي بصدد التعامل مع طلب : قانونية هامة مؤداها من ذلك إلى نتيجة نخلص    
الترخيص الإداري تكون سلطتها مزيجاً من التقدير والتقييد، أو على حد تعبير بعض الفقهاء هي 

عندما يتعلق الأمر بالتراخيص ذات العلاقة بالنظام العام وبالحريات "  مقيدة تقديرية"سلطة  
عندما يتعلق الأمر بتراخيص الاستعمال الخاص "  تقديرية مقيدة "ذات التأثير الاجتماعي، و

  )627(.وبخاصة عندما يتعلق الأمر بترخيص إداري يُعدُّ في حقيقته استثناءً من حظر عام. للمال العا 

                                                           
  . 211الترخيص الإداري  مرجع سابق، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  624
  . 211المرجع السابق، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  625
  .  118داري مرجع سابق،  ص حدود سلطة الضبط الإ: أنظر عاطف محمود البنا . أي حظر مقنع   -  626
:  ومحمد الطيب عبد اللطيف. 224الضبط الإداري وحدوده، ص: للمزيد من المعلومات في اتجاه هذه النتيجة راجع عادل أبو الخير  -  627

ضوعات القانون وللتوسع أكثر حول موضوع السلطة التقديرية والمقيدة لجهة الإدارة باعتبار أحد أهم مو.  447نظام الترخيص والإخطار، ص
الرقابة القضائية على أعمال : سامي جمال الدين : راجع في الموضوع بعض المراجع المتخصصة منها ) تشريعا وقضاء وفقها(الإداري

 دار النهضة) دراسة مقارنة(مصادر المشروعية الإدارية ومنحنياتها: ورأفت فودة. الإدارة، منشأة المعارف الإسكندرية دون ذكر سنة النشر
السلطة : ومحمد مصطفى حسن .  1999دار النهضة العربية ) دراسة مقارنة(عناصر وجود القرار الإداري : ولنفس المؤلف . 1994العربية 

مبدأ المشروعية وضوابط خضوع الإدارة : وطعيمة الجرف. 1974التقديرية، رسالة دكتوراه في الحقوق، كلية الحقوق جامعة عين شمس 
دراسة مقارنة، مطبعة " الانحراف بالسلطة"نظرية التعسف في استعمال السلطة :  الطماويسليمان محمد .  1976ضة العربية للقانون، دار النه

  . 1978عين شمس، الطبعة الثالثة 
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  المبحث  الثاني
  الآثار القانونية للترخيص الإداري المسبق 

  ةوانتهاء مفعول الرخصة الإداري 
  

مر هنا ببحث الآثار والنتائج القانونية التي يتركها قرار الترخيص الإداري  يتعلق الأ         
ويُحدِثها في النظام القانوني والوضع القانوني القائم وذلك باعتباره تصرفاً إدارياً إرادياً قانونياً 
صادراً من جانب واحد كسائر القرارات الإدارية، وخاصة باعتباره عملاً شَرطياً على النحو 

إلا أن القرار الصادرة به الرخصة الإدارية يتميزعن القرارات الإدارية . لسابق توضيحه أعلاها
الأخرى بامتداد آثاره إلى الغير في حالات كثيرة ولا يقتصر مفعوله على العلاقة الثنائية التي 

حرية  تجمع المرخص له بالجهة الإدارية أو الشبه إدارية المانحة، وذلك بحكم تنظيمه لممارسة
  .ذات بعد وتأثير اجتماعيين

:  ومن اجل توضيح هذا سوف ندرس آثاره وانعكاساته القانونية في إطار العلاقة الثلاثية    
وفي مطلب ثانٍ نعرض لانتهاء . الجهة مانحة الرخصة ـ المرخص له ـ الغير في مطلب أول 
ونياً، سواء تم ذلك بشكل طبيعي مفعول الرخصة الإدارية وأثرها القانوني باعتبارها مستنداً قان

أو أُنْهِيَ أثرها القانوني قبل الأوان لأسباب مختلفة قد تعود للإدارة أو المرخص له أو لسبب 
  . أجنبي خارج عن إرادتي الطرفين

  
  

  
  المطلب  الأول

  الآثار القانونية المترتبة على منح الرخصة في
  )628(  ص له ـ الغيرالجهة المانحة ـ  المرخَّ: إطار العلاقة الثلاثية

  

بعد التحقُّق من التوافق بين أهداف النشاط المنظورالمطلوب الترخيص به وضرورات          
ومقتضيات النظام العام، وبالنتيجة الصالح العام، وهو التحقيق الذي قامت به السلطة الإدارية أو 

محل الطلب مستحقة التسليم إذ الشبه إدارية في حالة المنظمة المهنية، ستكون الرخصة الإدارية 
  ما تحققت شروط منحها على النحو السابق بيانه أعلاه، وستكون بالنتيجة لذلك ممارسة النشاط

                                                           
سبة التعريف مع التذكير بأن هذه الآثار ليست موضوعا غريبا أو جديدا نعالجه لأول مرة، بل لقد سبق لنا الوقوف على بعض معالمه بمنا - 628

بالترخيص الإداري وقوته التنفيذية من حيث كونه يحدث أثراً في الوضع أو النظام القانوني القائم قبل صدوره كعمل قانوني إداري وكعمل 
ة وإنما المقصود أكثر هو إعاد. شرطي، يستوي الأمر في ذلك عند اعتبار الترخيص استثناء من أصل عام هو الحرية أو من اصل حظر عام 

  .المنهجية بما يخدم الجانب المنهجي السليم  الناحية البحث منصياغة ترتيب المعلومات والنتائج المتوصل إليها في 
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  .المرتبط بها والمرغوب فيه ممكنة 
وبالترتيب على ذلك، سيكون من الممكن التعبيرعن الحرية التي كانت إلى هذه اللحظة مقيدة     

ا بموجب تدخُّل الإدارة الآذن أو المرخص، ليجد المرخص له نفسه في قانوناً أو ملجَّمة، وهذ
وضعية قانونية متميزة، بل وممتازة بالمقارنة مع الأغيار وبالعلاقة معهم، ومستفيداً من حالة 

فما هي إذن . قانونية وواقعية تربطه بالسلطة الإدارية ترتِّبُ له مزايا وتفرض عليه التزامات 
ة المترتبة على وجود هذه الرابطة ؟ وفي أي الحالات سيكون من المؤكد أن تبلُغَ النتائج القانوني

الرخصة مداها، وسيكون من المؤكد أن الإدارة المرخِّصة أو الآذنة سوف لن تتراجع عن 
قرارها لتضع حدا أو نهايةً لهذه الرخصة قبل أوَانِها ؟ ذلك ما يمكننا الوصول إليه من خلال 

  .   لمرخص له في إطار علاقة المرخص له بالإدارة والغيردراسة وضعية ا
  

  الفرع الأول
  آثار الترخيص الإداري في إطار علاقة المرخص له بالجهة الإدارية

  )629(أو الشبه إدارية المانحة 

  

يجدر التذكير بأنه قبل الشروع في ممارسة النشاط محل طلب الترخيص يجب اجتماع ثلاثة    
ترخيص، مركز قانوني للمرخص له وقرار إداري فردي صادر من طلب ال: عناصر وهي 

الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة قانونا، وهذا كله في سياق مسار دور العمل الشرطي 
إذ لا يمكن تصور منح . الذي تؤديه الرخصة الإدارية المسبقة على نحو ما سبق توضيحه

وبإصدارها وتسليمها . لدى الجهة المختصةرخصة دون طلبها من شخص معين ببذله مسعى 
يوضع المرخص له في مركز قانوني متميز يمنحه مزايا أو حقوقاً ومصالح مادية وقانونية 

ولكنه يرتب عليه في المقابل . يمكنه التمسك بها قِبَلَ الغير، بل وحتى قِبَلَ السلطة الإدارية نفسها
  . عدة التزامات يتعين عليه الوفاء بها

النظرة إلى هذا المركز بكل ما يترتب عليه من تبعات قانونية ومنه وسائل ضبطه  ر أنغي   
الرخصة، وهذا من  والمرخص له حائز المانحةوالدفاع عنه تختلف من منظور كل من الإدارة 

  . منطلق كونها طرفاً في القرار الإداري الصادر به الترخيص، ولولاها لما سُمِّي كذلك
الرخصة المطلوبة، بل  عند منحتتوقف حياتها الواسعة كسلطة عامة لا وصلاتها فمهمتها والتزاما

كالتزامها بتسهيل مهمة المرخص له أو . بل تسبق فعل الترخيص وتتخلله وتلحقه وتستمر كذلك
                                                           

غير أن ما تجب ملاحظته هو أن علاقة المستفيد من الرخصة بالإدارة لا تقتصر على . فهي إما جهة إدارية أو شبه إدارية على ما سبق  -  629
بل قد تتجاوزها إلى جهات إدارية أخرى قد تكون تابعة لها وقد لا تكون كذلك، تمارس سلطة الضبط الإداري العام، الإدارة مانحة الرخصة، 

يَكِلُها القانون مراقبة النشاط الفردي في أحد مظاهره أو متابعة مراحل ممارسته قد تصل إلى البحث في ترتيب مسؤولية المرخص وسحب 
بة لرئيس المجلس الشعبي البلدي أو الوالي أو الوزير أو مدير هيئة أو منظمة إدارية أخرى في مجال مراقبة الرخصة منه، كما هو الأمر بالنس

  .الثاني  لاحقا في البابسير المنشآت المصنفة الخطرة المقلقة للراحة والمضرة بالصحة كما سيرد 
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منحه بعض المزايا، أو مراقبته، بل وحتى تفتيش موقع النشاط إما منفردة أو بالتنسيق مع جهات 
ها مسألة أو طرح لا يخلو من فائدة قانونية وعملية، وهو ما نتناوله في نقطتين إن. إدارية أخرى

  .التزامها قِبَلَ المرخص له وصلاحياتها في مواجهته: جزئيتين منفصلتين
  

  :التزامها قِبَلَ المرخص له: أولاً
اً مظاهر هذا الالتزام بداهة هو تسليمه نسخة من قرار الترخيص باعتباره مستند فأول )1  

قانونياً ، الأمر الذي حدا ببعض الفقهاء إلى القول بأن الترخيص الإداري يجب أن يكون ويتم 
دائماً بعمل إيجابي، أي بقرار صريح لا بعمل سلبي أي بقرار ضمني مستخلص من التزام 

، الجهة الإدارية متلقية الطلب السكوت طيلة المدة القانونية المقررة للنظر في الطلب والرد عليه
بحيث لا يكتفي طالب الترخيص بتقديم الطلب واعتباره كافياً لممارسة النشاط حتى ولو سكتت 
عن الرد في المهلة القانونية المحددة، وذلك لأن المقصود بتحديد مدةٍ للبَتِّ في طلب الترخيص 
هو مجرد حث الجهة الإدارية على سرعة التصرف دون أن يترتب على تراخيها في ذلك جواز 

لِمَا في شكل التعبير الصريح عن الإرادة من تحقيق للوضوح والدقة في  )630(ارسة النشاط،مم
  . العمل الإداري، ومنه حماية الحقوق والمراكز القانونية للأفراد ذات الصلة

غير أن ذلك لا يمنعنا من القول بان المشرع ـ أو السلطة التنفيذية في حالات محددة عندما 
بتنظيم ممارسة نشاط معين ـ كثيراً ما يعامل الجهة الإدارية أو الشبه تكون مختصة قانونيا 

 المخادعأو  المتجاهل السكوت" إبهام"إدارية بعكس نيتها وموقفها السلبيين، تفادياً للوقوع في 
ومنعاً لتَعَنُّتِهَا وتعسفها، فيعتبر إما أن قرار الترخيص قد صدر تلقائياً رغم عدم إمكانية حيازته 

نسخة منه مادياً، أو اعتبار السكوت رفضاً له وللطلب، وعلى هدي ذلك يتصرف  ةازأو حي
وفي . إما يمارس النشاط محل طلب الترخيص، أو يباشر إجراءات المنازعة الإدارية : الطالب 

الحالتين يدل وصل استلام إيداع الطلب على وجود مسعى قانوني قد بُذِلَ من قِبَلِ ذي المصلحة 
  . المختصة بإصداره ومنحه لدى الجهة 

  

  : وعلى العموم يجب لوجود مثل هذا القرار توافر ثلاثة شروط    
أن تلتزم الإدارة الصمت تجاه الطلب المرفوع إليها والقرار المطلوب منها إصداره : الأول) أ

  .بالترخيص والواجب البت فيه قانونا

                                                           
انظر في اتجاه ورأي مخالف بوجود قرار الترخيص الضمني و.   226الضبط الإداري وحدوده مرجع سابق، ص : أنظر عادل أبو الخير -  630

ومحمد جمال . وما بعدها  89، ص 1999عناصر وجود القرار الإداري دار النهضة العربية : أو الحكمي المترتب على السكوت رأفت فودة 
  . 190-186الترخيص الإداري،  ص : عثمان جبريل 
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الزمنية القانونية التي كان يجب ) المهلة( هو أن يمتد السكوت المذكور ويستنفد المدة: الثاني) ب
   )631(.أن تتدخل الإدارة خلالها لتُصدِرَ قرارها في شأن الطلب المذكور

فهو أن يحسم المشرع في معنى السكوت، بأن يساوي قراراً ضمنياً : الشرط الثالثوأما ) ج
  :مثال ذلك.أو قراراً برفضه) أي ترخيص ضمني(بالموافقة على طلب الترخيص 

  

نوفمبر سنة  2المؤرخ في  416-91من المرسوم التنفيذي رقم  6ما قضت به المادة *     
  :من أنه )632(يحدد شروط إحداث المنشآت الرياضية واستغلالها  1991

أعلاه، إلى  المؤسس في أجل أقصاه شهران  3يبلَّغ  الترخيص المسبق ، المذكور في المادة  [  
  .لاية من تاريخ إيداع الملف لدى الو

  .يُعدُّ الترخيص مكتسباًوإذا انقضى هذا الأجل     
  .يسلم وصل إيداع الملف للمؤسِّس     
  ) 633(] .ترسل نسخة من قرار الترخيص المسبق إلى الوزير المكلف بالرياضة     

  

فواضح من ذلك أن قرار الترخيص يجب أن يصدر صريحاً كقاعدة، وإلاَّ صدر ضمنياً        
  .واستنفاده المهلة القانونية ) الوالي المختص إقليميا(كوت الإدارة لاستغراق س

 127- 98من المرسوم التنفيذي رقم  7ومن هذا القبيل ما قضت به، وبنفس الصيغة، المادة *   
يتعين على [  : يحدد شروط استغلال قاعات اللعب وكيفياته من أنه، 1998أبريل سنة  25المؤرخ في 

في الطلب في أجل لا يتجاوز ثلاثة          وجوباًليم رخصة الاستغلال أن تفصل السلطة المكلفة بتس
  . الرخصة مكتسبة اعتبرتوإلا أشهر ابتداء من تاريخ إيداعه،  )3(

      )634(] . كل رفض يجب أن يبرر قانونا     
   

خص له من المرتمكين مظاهر هذا الالتزام الواقع على عاتق الجهة متلقية الطلب هو  وثاني )2 
القرار الإداري الصادرة به الرخصة، ألا وهو تمكينه والتيسير عليه في ممارسة الحرية أو  محل

وقد يكون هذا لالتزام ذا مظهر سلبي، كما قد يكون ذا مظهر إيجابي، . النشاط موضوع الطلب 
  :يدور حول إمكانية تكليفها بتقديم مزايا للمرخص له، وذلك على التفصيل التالي

    

                                                           
  . 186،  ص المرجع السابق: محمد جمال عثمان جبريل  -  631
  . 1991لسنة  54الجريدة الرسمية العدد  -  632
من ذات المرسوم التنفيذي التي تنص  3تجدر الإشارة هنا إلى أن السلطة الإدارية المختصة بمنح الترخيص هو والي الولاية طبقا للمادة  -  633

بموجب قرار من الوالي بعد رأي بالمطابقة التقنية،  يتوقف إحداث المنشآت الرياضية المفتوحة للجمهور على ترخيص مسبق يسلم[  على أنه 
  .]   : ...يصدر عن 

  . 1998لسنة  25أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  634
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  فقد يتمثل هذا الالتزام في عمل إجرائي تقوم به الجهة المانحة، وهو ضرورة إزالة كل  )أ   
عائق ذي طبيعة إدارية يمكن أن يحول بين المرخص له وبين الممارسة الفعلية والحقيقية  

لموضوع وماديات الحرية أو النشاط محل طلب الترخيص ثم قرار الترخيص لاحقاً، وذلك 
اءات أولاً، ثم استكمال المتبقية منها في وقتها المناسب، خاصة عندما تتكون حالة بتبسيط الإجر

الترخيص من عملية تنظيمية مركبة من نوعين من الإجراءات أو حتى التراخيص، كما في حالة 
رخصة البناء وإقامة المنشآت الخطرة المضرة بالصحة والمقلقة للراحة  والمحال  التي  تستقبل 

هي ما  تعرف بالمنشآت المصنفة، وتشغيلها وتسييرها، إذ ترتبط بها عضوياً إحدى الجمهور، و
  . أهم الحريات وهي حرية التجارة والصناعة

بحيث تتوقف الممارسة الفعلية للنشاط المرخص به على ضرورة الحصول على ترخيص بإقامة 
  . االمنشأة أولاً وتأسيسها أو تشييدها، ثم ترخيص آخر باستغلالها عملي

فقرار الترخيص الأول كإجراء قانوني سابق لا بد منه يتعلق بالإذن بممارسة النشاط ابتداء *   
كعمل شرطي كما سبق وأوضحناه تتوقف عليه حَظْوَةُ الطالب المعني بالأمر باستثناء الجهة 

ام مصدرة الترخيص له من حالة نظام الحظر العام أو الإباحة الموقوفة على شرط إلى حالة نظ
  .حرية الممارسة

أما قرار الترخيص الثاني فهو الآخر إجراء قانوني لاحق لا بد منه أيضاً لتتويج القرار *   
الأول بالنتيجة القانونية المتوخاة، وإلا ظلت الحرية كمطلب دستوري لكل ذي مصلحة موضوعاً 

  : مثال ذلك.  مجرداً وجامداً خُلواً من كل حراك لا فائدة منها تُرجى
  

المذكور أعلاه المحدِّد  416- 91من المرسوم التنفيذي رقم  10ما نصت عليه المادة  *   
يُعلن عن فتح المنشأة الرياضية بقرار : [ لشروط إحداث المنشآت الرياضية واستغلالها من أنه

هو و...] .  أعلاه 3من الوالي، بعد مراقبة تجريها المصالح المأذون لها بذلك والهياكل المذكورة في المادة 
من ذات المرسوم، نص تطبيقي يتمثل في قرار  9الأمر الذي صدر بشأنه، وبإحالة من المادة 

يحدد دفتر الأعباء المتضمن  1997يناير من سنة  26وزير الشباب والرياضة المؤرخ في 
ث من الباب الثال 6حيث نصت المادة ) 635(الشروط العامة لإنشاء المنشآت الرياضية واستغلالها 

يلزم المؤسِّسَ الذي تحصَّل على قرار الترخيص المسبق : [ من دفتر الأعباء الملحق به على أنه
  ...].          لإنشاء منشأة رياضية، الحصول على قرار فتح المنشأة الرياضية بعد الاستيفاء للالتزامات الآتية

اضية لكل مؤسّسٍ استوفى المنشأة الري قرار فتحيسلم الوالي [ منه فقضت بأن  7أما المادة 
  . ، أي دخولها مرحلة النشاط الفعلي]من هذا الدفتر للأعباء  6الشروط المحددة في المادة 

     

                                                           
  . 1997لسنة  70أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  635
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يتبين من ذلك أنه يتعين على الجهة الإدارية المختصة بمنح تراخيص إنشاء المنشآت     
الترفيهي  ة هذا النشاطالرياضية وهو هنا والي الولاية مرافقة طالب الترخيص الراغب في ممارس

غاية البدء في تشغيل منشأته فعلاً، وهذا عن طريق إبداء المصالح  لىوالمربح في ذات الوقت إ
المذكور أعلاه رأيها  416- 91من المرسوم التنفيذي رقم  3الولائية والبلدية المحددة في المادة 

التأكد من مطابقة المنشأة  في الوقت المناسب، من حيث شهادة مطابقةالتقني وتسليمه في شكل 
الرياضية المزمع إنجازها للخصائص التقنية والضوابط القياسية وشروط النظافة والأمن وطاقتها 

وللخصائص المميزة للمنشأة من حيث أرضية . الاستيعابية والأنشطة المقرر تنظيمها فيها
لطلق وسعة الاستقبال المنشأة، كمساحة أرضية الميدان والمساحة المبنية وميادين الهواء ا

بشأن إحداث  الأول: وهي الشهادة التي يعتمد عليها الوالي في إصدار قراريه  )636(إلخ...
وهو ما نص عليه صراحة الباب الخامس من دفتر . لفتحها واستغلالها  والثانيالمنشأة، 

ية التزامات خاصة بالولا: الشروط الملحق بأصل قرار وزير الشباب والرياضة تحت عنوان 
تُلزم : [ وقد جاء فيها )11المادة (قصد تسليم القرار الولائي للترخيص بفتح المنشأة الرياضية 
 416- 91من المرسوم التنفيذي  3المصالح الولائية، لا سيما تلك المنصوص عليها في المادة 

  :والمذكور أعلاه،  بما يأتي 1991نوفمبر سنة  2المؤرخ في 
اضية المُحدَثة من طرف المؤسس على أساس أحكام دفتر الأعباء هذا ـ مراقبة المنشأة الري    

  ...] . وذلك قبل تسليم القرار الولائي لفتح المنشأة 
فلا يكفي إذن صدور قرار الوالي بالترخيص بتأسيس المنشأة الرياضية فقط في إطار الاستجابة 

على السلطة الإدارية تمكين  لحرية المبادرة الفردية بممارسة النشاط المرغوب فيه، بل يتعين
  المرخص له قانوناً من محل هذا القرار فعلاً بإصدار قرار آخر بتشغيل المنشأة الرياضية

  .واستغلالها عمليا في ممارسة نشاط مربح بتقديم مختلف أنواع الخدمات للرياضيين الراغبين فيها 
   

ل لا تقتصر عادة على الجهة لكن يجب أن نعلم مع ذلك أن إجراءات الترخيص بالاستغلا    
المانحة لرخصة الإنشاء، بل تشترك معها في ذلك جهات أخرى، ومن هنا تستقل كل جهة 
بسلطتها ومجال اختصاصها القانوني في الموضوع وتحترم اختصاص الجهة الأخرى، فلا 

هو فالنشاط هنا . تلزمها بشيء، كما هي الحال مثلا في اشتراط التسجيل في السجل التجاري
، معاًنشاط تجاري مربح بطبيعته، ولكن يجب أن يمارس في ظل القانون الإداري والتجاري 

  يجب من قرار وزير الشباب والرياضة سالف الذكر على أنه 6المادة  من 3نُصَّ في البند ولذلك 
  .تقديم نسخة من السجل التجاري لدى تقديم طلب افتتاح المنشأة الرياضية واستغلالها

                                                           
لدفتر الأعباء المتضمن أنظر الملحقين أ و ب المنشورين مع أصل قرار وزير الشباب والرياضة المحدد  . ومقاييس عديدة أخرى  -  636

  . الشروط العامة لإنشاء  المنشآت الرياضية واستغلالها سابق الإشارة إليه في نفس العدد من الجريدة الرسمية  
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من جهة إدارية مستقلة يجب على المعني بالأمر بذل مسعى آخر لديها، حتى يتمكن  فهذه إذن
  .ممارسة نشاطه قانوناً في مفهوم القانون التجاري، إنفاذا لمبدأِ حرية التجارة والصناعة

في مجال البناء والعمران، وتحديداً تتويج مسعى طالب رخصة :  ومن امثلة ذلك أيضاً*     
باستعمال المبنى في الغرض الذي شُيِّدَ من  )637(هر استعمال حق الملكية العقاريةالبناء كأحد مظا

اجله، نذكر إجراءً إدارياً هاماً مركَّبًا يتعلق بمنح الباني شهادة مطابقة تمكنه من الاستعمال 
والاستغلال الفعليين لمحل قرار الترخيص بالبناء بعد الانتهاء من اعمال البناء المرخص بها، 

بالنسبة للطالب، وفي ذات الوقت يرتب التزاما في ذمة السلطة الإدارية  التزاماتٍوحقوقاً ب يرت
من  75الأمر الذي نصت عليه المادة   في مواجهة المرخص له بالبناء ؟ ويخولها سلطاتالمانحة 

 حيث جاء) 638(المتعلق بالتهيئة والتعمير 1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  29-90القانون رقم 
يتم عند انتهاء أشغال البناء إثبات مطابقة الأشغال مع رخصة البناء بشهادة مطابقة تسلَّم : [ فيها

  .حسب الحالة من قِبل رئيس المجلس الشعبي البلدي أو من قِبل الوالي 
  . ]تحدد شروط وكيفيات تطبيق هذه المادة بموجب تنظيم     

يحدد  1991مايو سنة  28المؤرخ في  176-91وهو ما صدر في شأنه المرسوم التنفيذي رقم 
كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم وشهادة المطابقة ورخصة الهدم 

طلب واستخراج شهادة مكنة منه للمستفيد من رخصة البناء  54أعطت المادة  )639(وتسليم ذلك
البلدية أو مصلحة الدولة المكلفة إما من المصالح الإدارية : المطابقة المذكورة حسب الحالة

بالتهيئة والتعمير على مستوى الولاية، التي يتعين عليها إصدار قرارها في الموضوع في أجل 
أقصاه ثلاثة أشهر، وفي حالة عدم صدوره يحق له رفع طعن إداري في الموضوع يجب الفصل 

   )640(." وإلا عُدت شهادة المطابقة ممنوحة"فيه خلال شهر من تقديمه، 
تقوم شهادة المطابقة مقام رخصة السكن [ من نفس المرسوم بأنه  56وقبل هذا قضت المادة     
باستقبال الجمهور أو المستخدمين، إذا كان البناء مخصَّصاً لوظائف اجتماعية  ترخيصأو 

ان وتربوية أو الخدمات أو الصناعة أو التجارة مع مراعاة الأحكام التشريعية والتنظيمية في ميد
  ] .استغلال المؤسسات الخطرة أو غير الملائمة أو غير الصحية 

  يقع على السلطة  التزام قانونيفمنح شهادة المطابقة المذكورة كرخصة إدارية ثانية مكملة      
  .الإدارية واجب الوفاء به لفائدة صاحب البناء

                                                           
على تفصيل نعرض له في حينه في الفصل الثاني من الباب الثاني، والخاص برخصة البناء باعتبارها قيدا قانونيا وإداريا نموذجيا يرد  - 637

  .استعمال حق الملكية العقارية في مفهوم القانون العام  على 
  . 1990لسنة  52الجريدة الرسمية العدد  -  638
  . 1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد  -  639
  .من نفس المرسوم التنفيذي  60و 59راجع المادتين  -  640
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من أجل إثبات وجود مطابقة بل أكثر من ذلك فإنه يقع على عاتقها التزام القيام بتحقيق إداري 
بين ما نص قرار الترخيص بالبناء وأعمال البناء حتى إذا لم يطلبه الباني، وبخاصة بالنسبة 

على تفصيل وافٍ نعرض له في الفصل الخاص برخصة )641(.للبناءات التي تستقبل الجمهور
  ولكن ماذا عن  تحميلها تقديم مزايا للمرخص له؟.    البناء كما أسلفنا

          

الجدل حول مسألة مدى إمكانية إلزام الجهة لقد ثار :  مدى إمكانية تحميلها تقديم مزايا )ب  
للمرخص  مادية بتقديم مزايا ومنافعالإدارية، أو الشبه إدارية، المُرخِّصة وبعد تسليم الترخيص 

ات التي له، كما في حالة الترخيص لشخص بالبناء على أرضه بالاستفادة مثلاً من التجهيز
تنجزها السلطات العمومية، أو تقديم تسهيلات مالية أو إعفاءات ضريبية ، أو ضمانات وحماية 
أو تسهيلات جمركية مثلا للمرخص له في إطار تشجيع الاستثمار، أو الاستفادة من حقوق 

  الارتفاق بالعقارات المجاورة عندما يتعلق الأمر مثلا باستعمال العام استعمالاً خاصا ؟ 
له وفوق ذلك وما هو الأساس القانوني الذي يستند إليه هذا الالتزام من جانب الإدارة إن كان 

وما هي الأوجه التي يمكن للمستفيد من الرخصة التمسك بها لمطالبة الإدارة الوفاء به  )642(محل؟ 
  ؟

. اعدةللإجابة على هذا السؤال يمكن القول أنه يمكن بالرد على هذا التساؤل بالنفي كق    
  :كالآتي اواستثناءً من ذلك يمكن الإجابة جزئياً بالإيجاب في ذات الوقت، وهذ

   

أنه لا يقع على السلطة أو الجهة المانحة للرخصة أي التزام قانوني من هذا النوع،  :القاعدة*   
فمصادر الالتزام معروفة، وهي إما قانونية أو شخصية أو موضوعية، . لغياب مصدره وسببه

وهذا الأخير يجب استبعاده هو . ي القاعدة  في المسؤولية التقصيرية أو في حالة العقودكما ه
الآخر كقاعدة تأسيساً على ما سبق لنا التوصل إليه أعلاه عند تكييفنا للترخيص الإداري بأنه 

الرخصة وليس عمل شرطي، يصدر فيه تصرف قانوني من جانب واحد وهو القرار الصادرة به 
  )643(.تجاه المرخص لهالمنفردة وبإرادتها الإدارة بشيء من جانب واحد  م فيهعقداً تلتز

  

التزامات كقاعدة ومن جانبها فإن القوانين المنظِّمةَ للرخص الإدارية لا ترتِّبُ هي الأخرى     
بل يقف التزامها القانوني عند إزالة العقبة . مادية ومالية في ذمة الإدارة مانحة الرخصة الإدارية

لقانونية أو الاعتراض القانوني من أمام الطالب لممارسة النشاط أو الحرية محل الطلب، ا
                                                           

  .ة في موضوعات أخرى والأمثلة كثير. المذكور  176-91من المرسوم التنفيذي  57أنظر المادة  -  641
  . 262الترخيص الإداري، ص : أنظر في هذا التساؤل وغيره من التساؤلات الهامة في الموضوع محمد جمال عثمان جبريل  -  642
واستثناء من هذه القاعدة قد يصدر الترخيص في شكل عقد إداري كما في حالة شغل المال العام لاستعماله استعمالاً خاصا كما قضت  -  643
أكتوبر سنة  17المؤرخ في 195-89أنظر المرسوم التنفيذي رقم. المتعلق بالأملاك الوطنية  1990لسنة  30-90من القانون  61المادة  بذلك

  .  1989لسنة  44الجريدة الرسمية العدد . يحدد الاتفاقية النموذجية المتعلقة بالاستعمال الخاص ذي الطابع التعاقدي للأملاك العمومية 1989
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استثناءً إما من مجال الحظر العام أو الإباحة الموقوفة على شرط الترخيص على نحو  بإخراجه
في دائرة المباح والمسموح به من الأعمال، بموجب ما تحوزه من  وإدخالهما سبق تفصيلاً، 

السلطة العامة، خدمة للنظام العام والمحافظة عليه، والصالح العام عموماً والتوفيق بين  امتيازات
المصالح الخاصة للأفراد والمصلحة العامة والخير العام المشترك للجماعة ، ليقف دورها عند 

  . هذا الحد ولا يتجاوزه إلى سواه
     

، منها ما ينص عليها القانون ناءاتالاستثلكن هذه القاعدة ترد عليها بعض  :الاستثناء*   
مباشرة، ومنها ما يُترك أمرها للسلطة التقديرية للإدارة المالكة للمال العام أو المؤتمنة عليه 
وعلى تسييره مثلاً، كما في حالة الاستفادة من رخصة الاستعمال الخاص للمال العام، وذلك 

محافظة عليه وطريقة استعماله وذلك بإضافة اشتراطات تنظيمية تخص حماية المال العام وال
  :مثال ذلك   )644(.قواعد تنظيمية قد تنجم عنها قرارات فردية لاحقاً بما فيها الترخيص بسن

             :القوانين المشجعة للاستثمار في بعض مجالات وقطاعات النشاط منها خاصة *  
والنصوص  )645(رلاستثماالمتعلق بتطوير ا 2001غشت سنة 20المؤرخ في 03-01الأمرالأمر 

يتضمن  2001سبتمبر سنة 24المؤرخ في  282- 01المطبقة له، ومنها تحديداً المرسوم التنفيذي رقم
فقد تضمَّن القانون المذكور ونصه ) 646(.صلاحيات الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار وسيرها

النص على منح العديد من   التطبيقي، وتجسيداً لسياسة تشجيع الاستثمار المعتمدة من قبل الدولة،
امتيازات . المزايا للمستثمرين، سواء كانت نشاطاتهم خاضعة لنظام الترخيص أو الإخطار فقط

يمكن طلبها لدى الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار، مثل الاستثمار في بعض المناطق التي 
للاقتصاد الوطني، لا  بالنسبة الأهمية الخاصةأو ذات ) 647(يحددها المجلس الوطني للاستثمار،

  ) 648(.سيما عندما تستعمل تكنولوجيا تحافظ على البيئة وتحمي الموارد الطبيعية
  

ومن هذه الامتيازات استفادة المستثمِر في مناطق معينة أو في قطاعات نشاطات معينة من  *  
العقارية  مزايا خاصة، تتعلق بالإعفاء من دفع حقوق نقل الملكية بعِوَض فيما يخص المقتنيات

                                                           
  .المتعلق بالأملاك الوطنية  30-90من القانون  68لمادة ا -  644
  .  2001لسنة  47الجريدة الرسمية العدد  -  645
  .  2001لسنة  55الجريدة الرسمية العدد  -  646
يلة  يتعلق بتشك 2001سبتمبر سنة   24المؤرخ في  281-01المذكور والذي صدر في شأنه المرسوم التنفيذي رقم  03-01الأمر 18المادة  -  647

  .   2001لسنة  55أنظر الجريدة الرسمية العدد . المجلس المذكور وتنظيمه وسيره
يوليو سنة  19المؤرخ في  10-03من القانون رقم  76الأمر الذي دعمته المادة .  03-01من الأمر رقم  12/2و 10و 2و 1راجع المواد  -  648

تستفيد من حوافز مالية وجمركية بموجب قانون المالية، المؤسسات الصناعية  [ن أنه المتعلق بحماية البيئة في إطار التنمية المستدامة م 2003
 التي تستورد التجهيزات التي تسمح في سياق صناعتها أو منتوجاتها بإزالة أو تخفيف ظاهرة الاحتباس الحراري، والتقليل من التلوث في كل

كل شخص طبيعي أو معنوي يقوم بأنشطة ترقية البيئة من تخفيض في الربح الخاضع  من ذات القانون  باستفادة 77وما قضت المادة .  ]أشكاله 
   .    2003لسنة  43أنظر الجريدة الرسمية العدد . للضريبة 



 281

الضريبة  وكذا الإعفاءات. التي تتم في إطار الاستثمار، والاستفادة من التخفيض من حقوق التسجيل
بنسبٍ معينة على اقتناء بعض السلع والخدمات التي تدخل مباشرة في إنجاز الاستثمار، 

الة لتطوير والاستفادة من تكفُّل الدولة جزئياً أو كلياً بالمصاريف بعد تقييمها من قبل الوك
   )649(.فيما يتعلق بالمنشآت الأساسية الضرورية لإنجاز الاستثمار رالاستثما

  

بل أكثر من ذلك، للمستثمر الحق ليس في طلب الاستفادة من المزايا والتسهيلات المذكورة،     
بها أمام كل من السلطة الوصية على الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار وهو  المطالبةوإنما 

المتضمن قانون تطوير  03-01من الأمر 7وهو ما نصت عليه المادة . يس الحكومة والقضاءرئ
يوما ابتداء من تاريخ إيداع طلب المزايا  )30(للوكالة أجل ثلاثون : [ الاستثمار حيث جاء فيها

  .تبليغ المستثمر بقرار منحه المزايا المطلوبة أو رفض منحه إياها: ... من اجل 
أن يقدم المستثمر طعناً  يمكندم الرد من قبل الوكالة أو الاعتراض على قرارها، في حالة ع    

  .يوما للرد عليه )15(لدى السلطة الوصية على الوكالة التي يتاح لها أجل أقصاه خمسة عشر 
  ] . يمكن أن يكون قرار الوكالة موضوع طعن أمام القضاء     

          

 كحقيا القانونية والمادية والعقارية التي تقررها بعض القوانين، ومن هذا القبيل أيضاً، المزا*   
الارتفاق بالأملاك الوطنية مجاناً والتي يمكن للمرخص له في مجال النشاط المنجمي طلب 
الاستفادة منها في حالة حصوله على رخصة الجني واللَّم واستغلال منجم طبقاً لأحكام قانون 

   )650(. 2001لسنة  10-01المناجم رقم 
   

   %30من نفس القانون من انه يُمنحُ تخفيض بنسبة   161ومن ذلك ما نصت عليه المادة *   
 كما يمنح. من إتاوة الاستخراج لأصحاب التراخيص بالاستغلال لاستغلال منجمي صغير

. من إتاوة الاستخراج لأصحاب التراخيص بالاستغلال المنجمي الحرفي% 50تخفيض بنسبة 
منح تخفيضات من الإتاوة المذكورة عن مجهودات البحث والإنتاج ونوعية التقنيات ويمكن أيضاً 

  . المستعملة بهدف تشجيع أعمال الاستغلال في المناطق التي تعاني من صعوبات خاصة
    

الجهة الإدارية مانحة  يلزم أنَّ لا شيءهي القاعدة أنه يتبيّن مما سبق أن : خلاصة ذلك هي    
ء لصالح المرخص له سوى إزالة عقبة الاعتراض القانوني من أمامه الرخصة بفعل شي

من هذه القاعدة أمكن  واستثناءً. والتيسير عليه في ممارسة الحرية أو النشاط المرغوب فيه
استفادة المرخَّص له من بعض المنافع والمزايا القانونية والمالية  ةللمشرع أن يقرر إمكاني

                                                           
  .  03-01من الأمر 11الفقرة الأولى من المادة  -  649
  . منه  144إلى  133والمواد من  113راجع على سبيل المثال المادة  -  650
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دِّرها واضعو النص القانوني المنظِّم للنشاط أو الحرية محل طلب والمادية، لأسباب وأهداف يق
على السلطة الإدارية الوفاء بها إذا ما تحققت شروطها ومقتضياتها، لزاماً الترخيص، فيغدو 

فيما تقدمه السلطات العامة من منافع وذلك تحقيقاً للمساواة بين المواطنين وتكافؤ الفرص أمامهم 
     )651(.ية ومالية، وكذا الانتفاع بالمال العام ومزايا وتسهيلات ماد

  
  :   صلاحياتها في مواجهة المرخص له: ثانياً

من الموضوعات المثيرة للانتباه والاهتمام في علاقة السلطة الإدارية مانحة الرخصة             
بالمرخص له، ما تحوزه الأولى في مواجهة هذا الأخير من صلاحيات وسلطات في سياق 

مما يُضفي على  الخاصة، والنشاطات العامةرها الرقابي الذي لا ينقطع على ممارسة الحريات دو
الترخيص الإداري ليس فقط الدور الرقابي الوقائي، وهو النظام الذي ينتمي إليه نظام الترخيص 
الإداري أصلا على ما أوضحناه عبر تسلسل مواضيع البحث، بل يمنحه أيضاً دوراً ردعياً أو 

الشروط والظروف التي منح على أساسها  ضمان بقاءابياً في إطار الرقابة اللاحقة، من اجل عق
الترخيص الإداري لأول مرة، ومن ثم التأكد من مطابقة تنفيذ الأعمال المرخص بها للقانون 
. والتنظيم المعمول بهما ولمضمون الرخصة كمستند قانوني، وبالنتيجة ضمان مشروعيتها 

نهائية لذلك هي حماية النظام العام، أحد أهداف فرض نظام الترخيص الإداري والنتيجة ال
المسبق، مما يحوِّلُ حقيقة الصلاحيات التي تحوزها الجهة الإدارية المانحة في معناها العميق 

وهو ما يدعونا إلى بحث . من امتياز لها كسلطة عمومية إلى التزام يقع على عاتقها الوفاء به
  . سلطة ومعرفة مصدرها وحدودها مظاهر هذه ال

حق : وعموما يمكن تلخيص موضوع ممارسة رقابة الأعمال المرخص بها في النقاط التالية  
طلب استظهار مستند الترخيص الإداري المسبق ـ حق الرقابة ـ حق تلقي التقارير عن حالة 

   .ممارسة النشاط المرخص به

  : حق طلب استظهار مستند الترخيص ) 1  
وهذا أمر بديهي إذا ما أخذنا في الاعتبار المعنى الحقيقي للترخيص الإداري من حيث      

كونه مستنداً قانونياً، مثلما أوضحناه أعلاه عند تبيان خصائصه، إذ الرخصة كما سبق القول 

                                                           
خرى يمكن ترتيب القرارات التي تمنح بموجبها المزايا المذكورة ضمن فئة القرارات المسماة بالشرطية، حيث يتوقف بقاؤها ومن جهة أ -  651

على تحقيق وإنجاز الاستثمار المرتبط بها ، إذ هي قرارات ناجمة أو مبنية على توافر شروط أو ظروف خاصة التي تحلل عادة على أنها 
نذكر من هذا القبيل الامتيازات التي بإمكان المستثمر الحصول عليها على العقار الصناعي . لى عاتق المعنيين التزامات أو موجبات تقع ع

، لتدعم 1993لتتوج ببيعه له بعقد موثق فيما بعد حسب السياسة المعتمدة لتشجيع الاستثمار في الجزائر منذ صدور قانون ترقية الاستثمار سنة 
للتوسع أكثر حول طبيعة هذه المزايا التي يقع على السلطة العانة الوفاء بها وكذا سلطتها .    2003لاستثمار سنة أكثر بموجب قانون تطوير ا

 . WALID LAGGOUNE : Le contrôle de l’Etat sur les entreprises privées industrielles en Algérie. op.citالتقديرية في الموضوع راجع 
p254 et suite  .                                                                                             
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ة، وثيقة المشروعي وثيقة رسمية تبيِّن أن المرخَّصَ له، والمبينة هُويته في متنها، يمارس نشاطه في إطار
مع العلم أن طلب استظهار مستند الترخيص قد . يُحْتَجُّ بها في مواجهة الغير، من افراد وإدارات

يأتي من جانب الإدارة المانحة إذا كانت هي المشرفة وحدها ومباشرة على النشاط أو الحرية 
موضوع الترخيص الإداري، وهذا ما يستهل به رجال الضبط الإداري كشرطة العمران 

إلخ، عملهم الرقابي عند كل ...ومراقبة نظافة المحلات التي تستقبل الجمهور أو شرطة المناجم
كما قد تكون المبادرة والصلاحية لجهة . دورية أو عملية تفتيش أو رقابة عادية أو استثنائية

  .إدارية أخرى يَكِلُ إليها القانون مهمة مراقبة نشاط المرخص له
  

هذه الرقابة هو التأكد من الصفة القانونية للممارِس، إذ يضعه وهكذا، فأول مظاهر     
الترخيص في مركز قانوني متميز بالمقارنة مع غيره من غير المرخص لهم، صفة تؤهله، 
مثلما هو معلوم لدينا قانوناً، ليحظى بالاستثناء من الحظر إلى الإباحة، أو من التقييد إلى حرية 

إثباتها عند كل طلب أو حتى بدونه، كما هي الحال بالنسبة  وهي الصفة التي يجب. الممارسة
لرخصة البناء التي يجب تعليقها وعلى الدوام في مكان ظاهر على العقار المعني بإنجاز أعمال 

المذكور أعلاه  176-91من المرسوم التنفيذي رقم  51البناء عليه، كما تقضي به المادة 
:        حيث تنص)652(ادة المطابقة ورخصة البناء وغيرها،والمتعلق بشروط منح رخصة التجزئة وشه

خلال المدة الكاملة لعمل الورشة، لافتة مرتبة من الخارج وتوضح  الأشغاليضع المستفيد من [ 
مراجع رخصة البناء، كما ينبغي أن تشتمل اللافتة على تاريخ افتتاح الورشة والتاريخ المتوقع 

المشروع إن اقتضى الأمر ذلك، ومكتب الدراسات لانتهاء الأشغال، وكذا اسم صاحب 
، ومدة ةعلى أن للرخصة رقماً وتاريخ إصدار وجهة مُصدِر]. والمؤسسة المكلفة بالإنجاز

  صلاحية واسم صاحب المشروع وصفته وعنوانه، ونوع البناء المرخص به، كما تتضمّن مستوى البناء المرخص
   )653(.ئهاوعدد الوحدات أو الطوابق المرخص ببنابه  
  

لا توصل فروع البناءات من : [ من ذات المرسوم على أنه 52ومن جهتها نصت المادة *   
  ] .ووصل افتتاح  الورشة  إلا باستظهار رخصة البناءمختلف الخدمات 

   

فواضح من هذا النص أن استظهار رخصة البناء كمستند قانوني مَطلبُُ يجب الوفاء به من     
لنسبة لجميع المصالح الإدارية علاوة على الإدارة المانحة، وبخاصة مصالح قبل صاحب البناء با

                                                           
  . 1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد  -  652
من ذات المرسوم من انه تبلغ السلطة المختصة المقرر المتعلق بطلب رخصة البناء  47يمكن قول هذا على الرغم مما قضت به المادة  - 653

ب الطلب وإلى مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية، وأن توضع نسخة تحت تصرف الجمهور بمقر المجلس الشعبي إلى صاح
  .والعلم بقرار الترخيص بالبناء قد تحققا  فعلا  الرخصة من جهتها بنسخة من المقرر المذكور، مما يعني أن الإعلام السلطة التي سلمتالبلدي، لتحتفظ 
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التجهيز والهياكل القاعدية ليتمكن من الاستفادة منها كتوصيل البناية بشبكة قنوات الصرف 
  .الصحي والماء الصالح للشرب والغاز والكهرباء 

    

من المرسوم التنفيذي رقم             10ومن ذلك أيضاً ما قضت به الفقرة الأخيرة من المادة *   
الذي يحدد كيفيات منح السندات المنجمية  2002فبراير سنة  6المؤرخ في  02-65

من أنه يجب أن تقدَّم رخصة التنقيب عن المناجم من قبل المرخَّصِ له عند كل  )654(وإجراءاته
م بغرض التأكد من هوية طلب من السلطات الإدارية، وفي مقدمتها بطبيعة الحال شرطة، المناج

الشخص الذي شرع في عملية ممارسة نشاطٍ منجمي على مستوى الأملاك الوطنية، وهل 
بحوزته مستند قانوني أي ترخيص إداري بذلك أم لا؟ حماية للمال العام من كل اعتداء 

  . واستعمال أو استغلال غير مشروع 
    

  28- 89من القانون رقم ) الأخيرة(الفقرة 18ومن هذا القبيل أيضاً ما قضت به المادة *      
المتعلق بالاجتماعات والمظاهرات العمومية المعدل بالقانون  1989ديسمبر سنة  31المؤرخ في

يجب على المنظمين إظهار الرخصة : [ من أنه 1991ديسمبر سنة  2المؤرخ في  19- 91رقم 
دارية المسلَّمة من الوالي أي تقديم مستند الرخصة الإ )655(].للسلطات كلما استدعت ذلك 

المختص إقليمياً إلى السلطات العمومية المكلفة بحفظ النظام، وهذا بعد أن كان يُكْتَفَى بإظهار 
  .على نحو ما سبق 1989التصريح سنة 

  

ولعلَّ المثال الشائع عن استظهار الرخصة كمستند قانوني، رخصة السياقة أو قيادة  *  
 10ل مواطن الحصول على رخصة للسياقة مثلما تنص عليه المادة فإذا كان يحق لك. المركبات

المتعلق بتنظيم حركة المرور عبر الطرق  2001غشت سنة  19المؤرخ في  14-01من القانون 
من ذات القانون على كل سائق مركبة أن يكون  8فإنه يجب طبقاً للمادة  )656(وسلامتها وأمنها،

عن كل طلب،  واجب استظهارهالتي يقودها، مما يعني لرخصة سياقة موافقة للمركبة ا حاملا
الشحن أثناء أعمال المراقبة التي يقوم بها أعوان تنظيم حركة المرور عبر الطرقات وأماكن 

  . والعبور، أو أثناء تحرير محاضر ضبط المخالفات التي يرتكبها سائقو المركبات بمختلف أنواعها
  

أبريل  16من قرار وزير النقل المؤرخ في  26 ومن هذا القبيل ما قضت به المادة *  
المتضمن الموافقة على النظام النموذجي لاستغلال خدمات نقل المسافرين العمومي  1997سنة

                                                           
  . 2002لسنة  11لجريدة الرسمية العدد ا -  654
  . 1991لسنة  63الجريدة الرسمية العدد  -  655
  .  2001لسنة  46الجريدة الرسمية العدد  -  656
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من أنه يجب على الناقل أن يحتفظ على متن العربة أو العربات التي يضعها في  )657(البري
  : كلما طلبوهاالاستغلال بالوثائق الآتية وتقديمها للأعوان المؤهلين 

وهذا بالإضافة إلى شهادة أخرى تحدثت ... ـ رخصة السياقة من الصنف المطلوب من السائق 
  .  عنها الفقرة الثانية من نفس المادة، وهي الشهادة أو البطاقة المهنية للنقل العمومي للمسافرين والبضائع

تعليقها كجزاء إداري لمخالفة فسائق السيارة الذي يفقد رخصة السياقة أو القيادة، أو تم     
ارتكبها لا يمكنه قيادة سيارته أو مركبته إلا بعد استرجاعها أو استخراج نسخة منها أو 

والأمثلة كثيرة عن طلب إظهار  )658(.استخراج رخصة جديدة وإلا تعرض لعقوبة جنائية
أعوان الضبط  الرخصة الإدارية كمستند قانوني تتولاه العديد من المصالح الإدارية عن طريق

الإداري بمناسبة قيامهم بتفتيش أماكن ممارسة الأنشطة المرخصة أو ربط الضريبة أو مراقبة 
  .ممارسة أنشطة تجارية غير قارة

وعليه، يترتب على فقد الترخيص كمستند قانوني أو عدم حمله للاستظهار به عند الطلب     
  .العقوبة الإدارية علىلمعني لعقوبة جنائية بالإضافة التزام بعدم ممارسة النشاط محل البحث وإلا تعرض ا

  

  :الحق في مراقبة النشاط المرخص به) 2  
أي مراقبة المرخص له والتحقق مما إذا كان قد احترم الشروط الشكلية والموضوعية      

المنصوص عليها في القانون والتنظيم المعمول بهما وتلك التي تضمَّنها قرار الترخيص الصادر 
بل وقد تذهب الجهة المانحة أو المكلفة بالمراقبة إلى ما هو أبعد من ذلك في حالات . لفائدته

معينة، مثل التأكد من بقاء الظروف والمعطيات التي مُنح الترخيص على أساسها قائمة وكافية، 
لا سيما فيما يتعلق بتراخيص افتتاح واستغلال المحال والمنشآت الخطرة والمقلقة للراحة 

المضرة بالصحة، بحيث إذا ظهر من خلال أعمال الرقابة أنها أصبحت تشكل خطراً على و
الأمن العام، مما يعني حدوث اختلال في توازن العمل الشَّرْطي الآذن أي الترخيص، أمكنها 

والتي قد  بالأمن العام،اتخاذ تدابير وقائية للحيلولة دون الإضرار بالنظام العام في شقه المتعلق 
عند حد التعليق المؤقت للنشاط ، كما قد تصل إلى وقفه نهائياً لضرورات المصلحة العامة  تقف

  . على تفصيل نعرض له في حينه

                                                           
  . 1997لسنة  60الجريدة الرسمية العدد  -  657
إجراءات ذلك الفصل السادس أنظر في أسباب تعليق رخصة السياقة وسحبها بالطريق الإداري بقرار من الوالي أو بالطريق القضائي و -  658

وما  14وتراجع التعديلات المُدُخلة علي هذا أحكام القانون في هذا المجال المواد من ).  وما بعدها  65المادة (من قانون تنظيم حركة المرور 
  .  2004لسنة  72، الجريدة الرسمية العدد  2004نوفمبر سنة  10المؤرخ في  16-04بعدها من القانون رقم 
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وعموما يخول القانون السلطة الإدارية ممارسة مهمتها الرقابية على النشاط الخاص بإحدى     
ممارسة النشاط، أو عن إما عن طريق الفحص المباشر والتفتيش في مستوى موقع : طريقتين 

  .طريق تلقي المعلومات والتقارير دوريا من المرخص له
  

  : الفحص أو التفتيش المباشر ) أ  

ويتمثل هذا العمل في حق الإطلاع على الدفاتر والمستندات والحسابات الخاصة بنشاط     
القانون لفئة معينة المنشأة بما يستلزم تطبيق أحكام القانون المطبق عليها، وهو اختصاص يمنحه 

من أعوان الإدارات العمومية المكلفين بمراقبة النشاط الخاص، وهم فئة الأعوان الذين يتمتعون 
بصفة رجال الضبط الإداري وأيضاً صفة الضبط القضائي في بعض الأحيان، وهذا بالنظر 

: لإجراءاتلكون النظام الوقائي الذي ينتمي إليه الترخيص الإداري ينطوي على نوعين من ا
الأمن العام والصحة (سابقة، لتفادي حدوث الإخلال بالنظام العام بأبعاده التقليدية المعروفة وقائية

والنظام العام الخلقي والأدبي، والحديثة مثل النظام العام ) العامة والسكينة أو الطُّمأنينة العامة
لاحقة، لمجابهة حالات  جريةردعية أو زوأخرى .  الاقتصادي والبيئي وجمال الرونق والرواء

الخرق التي يتعرض لها النظام العام بالوسائل القانونية الإدارية، وهي دون أدنى شك تدابير 
الضبط الفردية التي تتخذ شكل القرارات الفردية، أو تتضمن عقوبات إدارية من شأنها التضييق 

دارية من الممارسة الفعلية على الحريات الفردية، قد تنتهي بحرمان المستفيد من الرخصة الإ
للحرية أو النشاط الذي استصدرت من اجله أو تعليق هذه الممارسة، مما يعني تعطيلها على كل 

ومن اجل ذلك تخضع الإدارة في ممارسة سلطتها . خطورة هذه التدابير تحديداً مَكْمَنُحال، وهنا 
مشروعية الإجراء الفردي المتخذ من الرقابية دوماً لرقابة القضاء الذي يتعين عليه التأكد من 

بأن يكون ضرورياً لمجابهة الأعمال التي من شأنها الإخلال بالنظام العام   : من عدة أوجهقبلها 
وفعالاً ومؤثراً، أي منتجاً وحاسماً وكافياً . الذي تباشر في ظله الحرية أو النشاط المرخص به

اً ومعقولاً، أي متناسباً مع جسامة الخلل أو وملائم. لمنع الخلل بالنظام العام أو استمراره
الاضطراب الذي يهدد النظام العام، تهدف سلطة الضبط الإداري المكلفة بمراقبة النشاط الفردي 

  إلى تفاديه والقضاء عليه في المهد بسبب المخالفات المرتكبة من قبل المرخص له، على أن يكون في
  :مثال ذلك )    659(.أوقات العمل المعتادةمقر المنشأة ومكان ممارسة النشاط وفي 

                                                           
للمزيد من التفاصيل حول هذه العلاقة الجدلية بين حق ممارسة الأنشطة والحريات الفردية وضرورات حماية النظام العام بإجراءات  - 659

دور سلطات الضبط الإداري في  تحقيق النظام العام وأثره : الضبط الإداري الفردية وشروط مشروعيتها، راجع عبد العليم عبد المجيد مشرف
حدود : وعاطف محمود البنا. وما بعدها  245الضبط الإداري وحدوده، ص : وعادل أبو الخير. وما بعدها  232العامة، ص على الحريات 

  .وما بعدها  60 سلطة الضبط الإداري، ص
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قانون المناجم   المتضمن 2001يوليو سنة  4المؤرخ في  10- 01ن القانون رقم  54ما نصت عليه المادة 
تنشأ شرطة المناجم المشكلة من سلك مهندسي المناجم التابعين للوكالة الوطنية : [ من انه

  ].للجيولوجيا والمراقبة المنجمية 
منه فقضت بأن يتولى مهندسو المناجم التابعون للوكالة الوطنية للجيولوجيا  53ة أما الماد

والمراقبة المنجميةـ وهي الهيئة الإدارية المستقلة المكلفة بمنح تراخيص ممارسة نشاط 
الإدارية والتقنية ومراقبة : استغلال المناجم على النحو الذي أوضحناه أعلاه ـ مهام الرقابة

كما يسهرون على ضمان احترام القواعد والمقاييس الخاصة التي . لال المنجميينالبحث والاستغ
تضمن النظافة والأمن وشروط الاستغلال حسب القواعد الفنية المنجمية من اجل ضمان 

  . المحافظة على الأملاك المنجمية وحماية الموارد المائية والطرق العمومية والبنايات السطحية
  

لمهمة، وتدعيماً لدورهم الرقابي في مجال متابعة ممارسة النشاطات المنجمية وللقيام بهذه ا    
يمكن مهندسي الوكالة الوطنية :[ من ذات القانون على أنه 55المرخص بها، نصت المادة 

وقت، زيارة الاستغلالات  أيللجيولوجيا والمراقبة المنجمية، في إطار صلاحياتهم، وفي 
لمعادن وأكوام الأنقاض بجانب المناجم والمقالع وورشات البحث المنجمية وبقايا المناجم وا

  .المنجمي وكذا المنشآت الملحقة
يمكنهم كذلك اشتراط تقديم الوثائق بمختلف أنواعها وتسليمهم كل العينات الضرورية لتأدية مهمتهم   
[.)660(   
  

 24بتاريخ  469-02ولتدعيم هذه الصلاحيات الرقابية أكثر صدر المرسوم التنفيذي رقم     
منه  28نصَّت المادة ) 661(أو الجمع/يتعلق بالنشاط المنجمي لعمليات اللم و 2002ديسمبر سنة 

عندما يعاين أعوان شرطة المناجم، أو على أساس تقرير المصالح الإدارية المختصة :[ على أنه
عليها  ارتكب مخالفة أو أكثر منصوصاً  يؤكده أعوان شرطة المناجم أن صاحب الرخصة قد

من قانون المناجم، فإن الوكالة الوطنية  91أعلاه والمخالفات المنصوص عليها في المادة
. للوفاء بالتزاماته) 1( يحدد له أجل شهر واحدإعذاراً للجيولوجيا والمراقبة المنجمية ترسل إليه 

  المنجمية قانوناوإذا ما عاينت الوكالة الوطنية للجيولوجيا والمراقبة   ومع انقضاء هذا الأجل ،
أن الأحكام المنصوص عليها لم يأخذها صاحب الرخصة بعين الاعتبار، فإن الوكالة الوطنية 

الرخصة منه دون الإخلال بالعقوبات المنصوص  قرار سحبللممتلكات المنجمية تصدر حينئذ 
  ] .عليها في قانون المناجم  

                                                           
  72إلى  57واد من ولاستكمال مهام الرقابة والوقاية من الأخطار، تنسق الوكالة الوطنية المذكورة نشاطها مع السلطات المحلية راجع الم -  660

  .من نفس القانون  
  . 2002لسنة  88الجريدة الرسمية العدد  -  661
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  مناجم أكثر فأكثر صدر المرسوم التنفيذيولتدعيم هذا الدور الرقابي الذي تقوم به شرطة ال    
  يحدد القانون الأساسي الخاص بشرطة المناجم، 2004مايو من سنة  19بتاريخ  150- 04رقم  

عدَّدت المادة ) 662(لمنجمية،الذين  يعملون  تحت  سلطة الوكالة  الوطنية  للجيولوجيا والمراقبة 
  :ني، ومنها خاصةالرابعة منه أهم المهام الإدارية لهذا السلك المه

المراقبة الإدارية والتقنية المتعلقة بممارسة النشاط المنجمي ـ مراقبة احترام القواعد * 
لضمان استرجاع عقلاني للاحتياطات المستغلة اقتصاديا ) 663(والمقاييس المتعلقة بالفن المنجمي

فيذ قواعد مخططات ولحماية الموارد المائية والطرق العمومية والبنايات السطحية ـ مراقبة تن
  )664(.حالتها الأولى علىالتسيير البيئي والفحوص البيئية وإعادة الأماكن 

ومن صلاحياتهم أيضاً اقتراح كل تدبير تحفُّظي على السلطات العمومية المحلية المختصة * 
إقليميا، للوقاية من حدوث خطر من شأنه أن يعرِّض أمن منشآت الاستغلال المنجمية والبنايات 

   )665(.ستخدمي المناجم والسكان المجاورين والمحيط المجاور للخطروم
        

وعليه، فأعمال المعاينة هذه تُعَدُّ أوضح صورة لسلطة الرقابة التي تتوفر عليها الجهة     
الإدارية المانحة لمتابعة وملاحظة مدى احترام المرخَّصِ له القواعد القانونية والتنظيمية الحاكة 

ممارسة النشاط المنجمي، والتي تتوج عادة بقرار تنفيذي يمكنه تقييد حرية المرخص والضابطة ل
  . له، بل وحرمانه من الاستمرار في ممارسة نشاط اللَّم والجمع الذي سبق الترخيص به

ونفس الشيء يمكن قوله عن دور السلطة الإدارية مانحة الرخصة الرقابي في مجالات أخرى، 
لرخصة البناء لممارسة حق البناء المرتبط هو الآخر بحق الملكية كما  كما هي الحال بالنسبة

  . سنشرحه بإسهاب في الفصل الخاص برخصة البناء 
يجب على : [ بأنه )666(المتعلق بالتهيئة والتعمير 29-90المعدلة من القانون  73فقد قضت المادة 

لبنايات في طور الإنجاز والقيام رئيس المجلس الشعبي البلدي والأعوان المؤهلين قانونا زيارة ا
بالمعاينات التي يرونها ضرورية وطلب الوثائق التقنية الخاصة بالبناء والإطلاع عليها في كل 

  ].وقت 

                                                           
. تحديد طبيعة مهمة شرطة المناجم  10إلى  2تناولت مواده من .  2004لسنة  32أنظر نصه كاملا منشورا في الجريدة الرسمية العدد  -  662

  .ن شرطة المناجم من حيث التعيين والترقية والتأديب وكيفية أدائهم لمهام وظيفتهم إداريا ضبط المسار المهني لأعوا 31إلى  11بينما تناولت المواد من 
  . 2004لسنة  20يحدد القواعد الفنية المنجمية، الجريدة الرسمية العدد  2004المؤرخ في أول أبريل سنة  95-04راجع أحكام المرسوم التنفيذي رقم  - 663
ن الحلول العلاجية العينية لحماية الطبيعة والمحيط في إطار فلسفة الاستراتيجية العامة المتوخاة من قبل ويعد هذا الإجراء الأخير من بي -  664

  .   2003قانون حماية البيئة في إطار التنمية المستدامة في صيغته المعدلة لسنة 
  .من نفس المرسوم  6المادة  -  665
  . 2004لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  -  666
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فعملية الزيارة الميدانية وتفحُّص الوثائق التقنية الخاصة بالبناءات في مرحلة الإنجاز هي     
تنفيذ أعمال البناء من قبل الجهة الإدارية المانحة، رقابة ممارسة المرخَّص له بالبناء في  جوهر

باعتباره رئيساً لهذه الوحدة المحلية أو  البلدي الذي يتصرفرئيس المجلس الشعبي  وهو هنا
  .أو الموظفين الذين تفوضهم للقيام بهذه المهمة) 667(.ممثلا للدولة باعتباره

  

ى إثبات أعمال المعاينة المذكورة من ذات القانون، يترتب عل 3مكرر 76وطبقا للمادة     
ارتكاب الباني مخالفات لقانون البناء ومضمون رخصة البناء ـ حسب الحالة ـ إما الأمر 

أي الاعتراف للإدارة ممثلة في رئيس . بمطابقة البناء المنجز للقانون أو اتخاذ قرار بهدمه
بالنتيجة التأثير المباشر على مما يعني  .التنفيذ الإداري المباشرالمجلس الشعبي البلدي بحق 

الذي يملكه ممارسة الشخص أحد مظاهر حق الملكية العقارية وهو هنا قيامه بالبناء على العقار 
  .أو له عليه الحيازة والسيطرة القانونية بأن يكون موكلا بذلك مثلا من مالك العقار

  

رية سلطتها في منح أو عدم منح كما يترتب على أعمال المعاينة والمراقبة إعمال الجهة الإدا    
التي يتعين على الباني الحصول عليها لتمكينه من استعمال المبنى واستغلاله  شهادة المطابقة

من المرسوم التنفيذي  60إلى  54في الغرض الذي شُيِّدَ من اجله كما تقضي به المواد من 
مرافقة  ة كسلطة رقابية فيسالف الذكر، مما يؤكد الحضور المكثف للسلطة الإداري 176-91رقم

  .    المرخص له عبر كل مراحل ممارسة الحرية والحقوق المرخص بها
ـ وفي مجال إنشاء واستغلال المنشآت الرياضية ـ باعتبارها صنفاً من المنشآت المصنفة     

من المرسوم التنفيذي رقم   14الخاضعة دوماً لرقابة سلطات الضبط الإداري ـ قضت المادة 
المحدد لشروط إحداث المنشآت الرياضية واستغلالها  1991نوفمبر سنة  2المؤرخ في  91-416

  : بأن تخضع كل مؤسسة للرقابة والتفتيش يجريها) 668(
مفتشو الصحة فيما يخص مقاييس  *مفتشو الرياضة، بالنسبة لممارسة الأنشطة الرياضية  *

  .  ا بمقاييس الأمنمصالح الحماية المدنية فيم* النظافة والشروط الصحية 
يناير  26من قرار وزير الشباب والرياضة الصادر في  11و 6وهو ما أعادت تأكيده المادتان 

بحيث ) 669(المحدد لدفتر الشروط العامة لإنشاء المنشآت الرياضية واستغلالها  1997من سنة
  . ة آنفاتخضع المنشأة في كل وقت وفي فترة الاستغلال لمراقبة وتفتيش المصالح المذكور

من المرسوم التنفيذي المذكور فقد حددت العقوبات الإدارية التي يتعرض لها  15أما المادة     
صاحب المنشأة مقابل التقصير في تطبيق الأحكام الواردة في هذا المرسوم والمتعلقة بالمقاييس 
                                                           

  .عديل هذه المادة كان يتقاسم هذه المهمة مع الوالي وقبل ت -  667
  . 1991لسنة  54الجريدة الرسمية العدد  -  668
  . 1997لسنة  70الجريدة الرسمية العدد  -  669
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لتأطير، وهي التقنية للاستغلال وبشروط النظافة والأمن والأخلاق الرياضية وكفاءة موظفي ا
العقوبات المتراوحة بين الإنذار الكتابي الذي يأمر المستغِلَّ بضرورة احترام المقاييس المذكورة 

) 670(.وشروط الاستغلال سالفة الذكر في خلال شهر واحد ابتداء من تاريخ تسجيل المخالفة

ردة في أشهر في حالة عدم احترام الأوامر الوا )6(والتوقيف والمؤقت للمنشأ مدة ستة 
وإلا فإنه سيتخذه ضده قرار بعقوبة الغلق النهائي للمنشأة، ومن ثم التوقف عن ) 671(.الإنذار

أشهر من  )6(ممارسة تقديم خدمات النشاط الرياضي المرخص به قانوناً سابقاً، وهذا بعد ستة 
تي تقع الإغلاق المؤقت، وذلك في حالة عدم استجابة مستغل المنشأة لأمر تنفيذ الالتزامات ال

على عاتقه المحددة في هذا المرسوم والتي سبق وأن تعهد بالوفاء بها بموجب التوقيع على دفتر 
مع الإشارة إلى أن القرار  )672(الشروط المرفق بترخص افتتاح المنشاة واستغلالها عمليا،

بناء على    أو المؤقت  يصدر عن الوالي  المختص  إقليمياًالإداري المتضمن عقوبة الغلق النهائي 
  .وهي الجهات المكلفة قانونا بأعمال الرقابة والتفتيش14اقتراح من المصالح الإدارية المذكورة في المادة 

                    

 1998نوفمبر سنة  3المؤرخ في 339- 98وفي السياق ذاته أوكل المرسوم التنفيذي رقم     
 26في مادته ) 673(ويحدد قائمتها  المتضمن ضبط التنظيم الذي يطبق على المنشآت المصنفة

الهيئات المؤهلة التابعة إلى  لىمهمة ممارسة الرقابة على المنشآت المصنفة ـ بالإضافة إ
الوزارات المشرفة على قطاعات النشاط التي تنشط فيها المؤسسات المصنفة وفق القوانين 

ي تعمل تحت إشراف الوالي لجنة المراقبة والحراسة الت لىوالتنظيمات الضابطة لها ـ أوكلها إ
على أن يحدد الوزير المكلف بالبيئة بقرار الأحكام العامة أو الخاصة للمنشآت المصنفة . وسلطته

  )674(.بعد استشارة الوزراء المعنيين 

      

وتدعيما للدور الرقابي الذي تقوم به الإدارة المرخِّصة في مجال حماية البيئة ـ منفردة أو     
 435-97من المرسوم التنفيذي رقم  27ات إدارية أخرى ـ قضت المادة بالاشتراك مع جه

بأن         )675(المتضمن تنظيم تخزين المواد البترولية وتوزيعها 1997نوفمبر سنة  17المؤرخ في
  يتولى معاينة مخالفات أحكام هذا المرسوم والنصوص المتخذة لتطبيقه الأعوان المؤهلون التابعون[ 

  .ن بالمحروقات والداخلية والجماعات المحلية والبيئة والتجارة والماليةللوزراء المكلفي

                                                           
  .الفقرة الأولى   -  670
  .الفقرة الثانية من نفس المادة  -  671
  .الفقرة الثالثة  من نفس المادة -  672
  . 1998 لسنة 82الجريدة الرسمية العدد  -  673
  .من نفس المرسوم التنفيذي  25المادة  -  674
  . 1997لسنة  77الجريدة الرسمية العدد  -  675
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يزود هؤلاء لتنفيذ مهمتهم بأوامر لمهمة، ويحق لهم الدخول في أي وقت إلى محلات     
ومنشآت المكررين والقائمين بالتعبئة والموزعين والبائعين، قصد الاطلاع على الوثائق 

وهذا دائما بمبادرة من السلطة الإدارية المانحة وفي إطار ] . ت والمستندات الخاصة بهذه المنشآ
اختصاصات الضبط الإداري التي تحوزها لحماية أمن الأفراد والمجتمع عموما والبيئة من 

  . الأخطار التي ينطوي عليها دائما النشاط المتعلق بإنتاج وتخزين وتوزيع المنتجات البترولية 
يمكن لوزير :[ من ذات المرسوم على أنه  26عملياً، نصت الماد ولتتويج هذا الدور وتجسيده 

المكلف بالمحروقات، بعد الإنذار أن يقرر الغلق الجزئي أو الكلي للمنشأة في حالة ثبوت خلل 
  .فيها أو عدم تطابقها مع قواعد الأمن

كما يتم . روإذا كان الخلل من شأنه أن يشكل خطراً محدِقاً يتخذ قرار الغلق دون سابق إنذا  
سحب الرخصة بقوة  القانون في حالة استمرار الخلل عند انقضاء الأجل الذي يحدده الوزير 

  ] .  المكلف بالمحروقات لإتمام إجراء المطابقة 
والأمثلة كثيرة عن حالات خَوَّلَ فيها المشرع الإدارة سلطة مباشرة الرقابة على ممارسة     

للنظام العام بأبعاده وعناصره الثلاثة المعروفة من الخرق أو  الأنشطة والحريات الفردية حماية
ومع ذلك، وبالإضافة إلى حالة المبادرة المباشرة لجهة الإدارة المانحة هناك حالة تلقي . التهديد 

  .التقارير، موضوع الفقرة الموالية 
  

                  : تلقي التقارير من المرخص له  )ب

بِ النشاطات الخاضعة لنظام الترخيص وتعقيدها، وتيسيراً على السلطات نظراً لتشعُّ               
الإدارية القائمة على الرقابة باعتبارها سلطات إدارية في مراقبة النشاط المرخص به، يعمد 
المشرع في كثير من الحالات إلى اعتماد طريقة ثانية لتبليغ المعلومات إلى السلطة الإدارية 

ذلك بفرض التزام قانوني على المرخص له قِبَلَ الإدارة المرخِّصة وذلك المكلفة بالرقابة، و
بإخطارها وإعلامها دورياً أو كلما لزم الأمر عن حالة وطريقة وظروف ممارسته للنشاط 

ولعل أبسط وأقرب هدف لفرض هذا النوع من الالتزامات في ذمة المرخص . المرخص له به
قة بينه وبين السلطة الإدارية مانحة الرخصة ، ليبيِّن حسن ربط العلااستمرار له هو العمل على 

. نيته حيال الاستثناء الذي حفَّتهُ به، بإخراجه من نظام التقييد أو الحظر والمنع إلى الإباحة
للتسهيل أهْلُُ فباحترامه للموجبات التي سطَّرها القانون وبلورها أكثر قرار الترخيص، يثبت أنه 

ه التي أقرها له الدستور ولكنه أوجب ممارستها في إطار القانون ة حريتعليه في ممارس
والنظام، وهذا كله باعتبار ما يُفْتَرَضُ أن تحتويه التقارير الدورية المرفوعة للإدارة من حقائق، 
وبخاصة عندما يتعلق الأمر بفتح وتشغيل منشأة مصنفة مقلقة للراحة ومضرة بالصحة، أو 

لمتفجرات، وأخذ الأتربة والأحجار والرمال وسحب المياه، بالنظر لما استغلال منجم باستعمال ا
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التي  رلذلك من تأثيرات سلبية على البيئة والمحيط، من حيث الصعوبات التي واجهته أو المخاط
يواجهها فعلاً، والاحتياطات الإضافية التي اتخذها لتفادي الإضرار بالنظام العام وبيئة الجوار 

دِّمه له السلطة الإدارية من مساعدات بهدف الموازنة بين مصلحته الخاصة من الخ وما قد تق...
   :مثال ذلك.  ممارسة النشاط المنجمي المرخص به والمصلحة العامة

  

 1993غشت سنة  4المؤرخ في  191-93من المرسوم التنفيذي رقم  26ما قضت به المادة  *  
من انه إذا كانت أشغال استغلال مادة ) 676(تغلالهاالمتعلق بأعمال البحث عن المواد المعدنية واس

معينة تؤدي حتما إلى استخراج مواد متصلة بالمواد المرخص باستغلالها، فإنه يتعين على 
الوزير المكلف بالمناجم أو الوالي المختص إقليميا، حسب الميدان المنجمي  إبلاغصاحب الحق 

  .م باستصلاحها إن اقتضى الأمر ذلكالمعني، بمدى أهمية هذه المواد المتصلة والقيا
إذا كانت أشغال استغلال مادة : [ من ذات المرسوم بأنه 27وفي السياق نفسه قضت المادة  

بذلك  يخبرالكشف عن مواد جديدة، فإنه يتعين على صاحب الرخصة أن  علىمعينة تؤدي 
جمي المعني، الذي يمكنه الوزير المكلف بالمناجم أو الوالي المختص إقليميا، حسب الميدان المن

  ].رخصة الاستغلال إلى المواد المكتشفة  بتمديدأن يصدر قراراً 
   

فبناء على التقرير المرفوع إليها من حائز رخصة البحث عن المعادن واستغلالها تتدخل     
ذ ما السلطة الإدارية المانحة المتمثلة في الوزير المكلف المناجم أو الوالي المختص إقليميا لاتخا

يجب من إجراءات، من شأنها دعم وضعية المرخص له، بحيث يمكن تمديد نشاطه وتوسيعه 
إلى مادة أو مواد معدنية أخرى جديدة في ذات البقعة أو المساحة من الأرض المفتوحة 
للاستغلال المنجمي، للوصول بها من الناحية الاقتصادية إلى أعلى مستويات الانتفاع 

يين، وفي ذات الوقت الأخذ بعين الاعتبار ضرورة حماية البيئة والمحيط والاستغلال الاقتصاد
وإعادة الأماكن إلى حالتها وبيئتها الأصلية بعد الانتهاء من أعمال الاستغلال والإنتاج، مرة 

       )677(.واحدة دون حاجة لإعادة فتحها مرة أخرى مثلما يقضي به قانون حماية البيئة
يوجه أصحاب السندات [ من قانون المناجم من أن  61ضت به المادة ومن هذا القبيل ما ق*   

المنجمية أو الرخص، خلال مدة الاستغلال والبحث، إلى الوكالة الوطنية للجيولوجيا والمراقبة 
متعلقاً بنشاطهم وكذا الانعكاسات على حيازة الأراضي وخصوصيات  تقريراً سنوياًالمنجمية 

  تمكين الوكالة المذكورة كسلطة إدارية قائمة على المال العام من وهذا بغرض] . الوسط البيئي 

                                                           
  . 1993لسنة  52الجريدة الرسمية العدد  -  676
ة العدد الجريدة الرسمي 2003لسنة  10- 03الفقرة ما قبل الأخيرة من المادة الثالثة من قانون حماية البيئة في إطار التنمية المستدامة رقم  - 677
  . 2003لسنة  43
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  .متابعة حسن استغلاله وعدم الإضرار به وبالبيئة من قبل المرخص لهم  
  
  

  الفرع الثاني
                     آثار الترخيص الإداري في إطار علاقته المرخص له بالغير

  لعلاقة بين المستفيد من الترخيص والغير أكثر ما تُثار مسألة تأثير الترخيص الإداري في ا    
تثار بمناسبة ممارسة الأنشطة والحريات ذات البعد والأثر الاجتماعيين، مثل القيام بأعمال البناء 
على عقار بعد الحصول على رخصة بذلك من الجهة الإدارية المختصة، أو إقامة منشأة مصنفة 

رة  للضجيج أو الدخان والغبار والأبخرة بالقرب من مقلقة للراحة أو مضَِّرة بالصحة ومثي
الأحياء السكنية، أو فتح قاعة لممارسة الألعاب الرياضية أو ألعاب التسلية أو قاعات الأفراح في 
وسط الأحياء السكنية، لما لذلك من آثار وانعكاسات سلبية على حقوق الجيران والبيئة والمحيط 

لمية على الطريق العمومي واحتلاله لفترة زمنية معينة أو تنظيم مسيرة س. وراحة الجوار
أو تنظيم تظاهرة أو تنظيم اجتماع عام في قاعة معينة . بمعرفة السلطة الإدارية وبترخيص منها

أو الاستئثار بجزء ...أو في الساحة العامة والدعوة إلى حضوره أو المشاركة فيه بإلقاء محاضرة
. الاً خاصاً، كبناء كشك على قطة أرض تابعة للأملاك الوطنيةمن المال العام واستعماله استعم

وقارعة الطريق لعرض السلع للبيع أو وضع المنقولات خارج المحال  ةأو استغلال الأرصف
التجارية، أو وضع كَرَاسي عليها تابعة لمقهى مملوك لأحد الأشخاص أو مناضد إقامة الحفلات، 

أو تأهيل إحدى المنظمات أو النقابات المهنية أحد . كل ذلك دون غيرهم من غير المرخص لهم
ممارسة حرة ومستقلة بتسجيله في جدولها الأشخاص بالإذن له بممارسة المهنة المحتكرة قانوناً، 

  . إلخ... الوطني، إذ لا يحق لغير المسجل ممارستها  
   

: مظهرين أو أثرينفممارسة مثل هذه الحريات والأنشطة لها أبعاد اجتماعية مباشرة ذات     
بالنظام العام عموماً بجميع مكوناته وأبعاده التقليدية والحديثة، والذي تشرف على  أولهمايتعلق 

  . إقامته وتسهر على حمايته جهة الإدارة باعتبارها سلط ضبط إداري 
ي، فيتعلق بحقيقة ماذا بقي من احترام تطبيق المساواة بين المواطنين كمبدأ دستور ثانيهماأما 

بعد الاستثناء الذي خصَّت به الإدارة المرخص له بإصدارها قرار ترخيص لفائدته بكل ما يحققه 
له من مزايا ومنافع مادية وأدبية وحتى حقوق، في مواجهة الغير من غير المرخص لهم، الأمر 

في  نفسه أحياناً الغيرالذي يضع المرخص له في وضعية قانونية متميِّزة، بل وممتازة ، ليجد 
  :لأحد سببين  المعترض،وضعية 

  إما لأن الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المانحة قد تخطته بغير وجه حق لتوفُّرِه هو الآخر * 
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  .من وجهة نظره على الأقل" الاستثناء"على ذات الشروط المطلوبة للحصول كغيره على هذا الترخيص 
محالة بفعل ممارسة النشاط المرخص به أو  أو لأن ضرراً قد أصابه فعلاً، أو سيلحق به لا* 

  .في حال ممارسته لاحقاً، فيطعن بعدم مشروعية قرار الترخيص
وهي أن من بين أهم شروط مشروعية القرار الإداري الصادر  وهنا تكمن المفارقة الكبرى ؟

ذي في الوقت ال )678(فيه بين الأفراد بما فيه منح الترخص أو رفضه، المساواةبفعل شيء ما، 
من قاعدة عامة، وهي استثناءً يُعَدُّ منح الترخيص ذاته وفي جوهره لشخص معين دون سواه 

، أو حرية عامة، ولكن ممارستها عمليا موقوفة على التدخل المسبق الآذن للسلطة مإما حظر عا
الإدارية وبالنسبة للجميع في ذات الوقت؟ الأمر الذي حدا ببعض الفقهاء إلى القول بأن 

يص الإداري المسبق وإن كان يشكل قيداً على ممارسة الحرية، ومن ثم لا يمكن فرضه الترخ
مع المساواة القانونية  عانقطاإلا بقانون أو بمقتضى قانون، فإنه ينطوي في المقابل على 

  )679(.، أي الشكلية بين المواطنينةالمجرد

معنى خلق وضعية ممتازة  فعندما نعلم أن إجراء الترخيص الإداري المسبق يحمل في ثناياه 
فهذا لأن الأمر يتعلق برفع الحظر لصالح البعض، في مقابل المنع الذي يظل  )680(للمرخص له،

مع مبدأ المساواة،  قطيعة ظاهريةقائماً بالنسبة للبعض الآخر، الأمر الذي يوحي بأن هناك 
الأمر . ق المسبق فيهاالح لغيابخاصة عندما تتمتع الإدارة بحرية اختيار المستفيد من الرخصة 

                                                           
  . 139مرجع سابق ص ... دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام : عبد العليم عبد المجيد مشرف -  678
ن للتوسع أكثر حول هذا الطرح والمقاربة وعلاقة الترخيص بالحرية القانونية البحتة والحرية الحقيقية أو الواقعية، والتناقض المحتمل بي -  679

  راجع حرية والمساواة بموجب إعمال إجراء الترخيص الإداري الذي يمكِّن البعض من الأفراد من وضعية ممتازة دون البعض الآخرال

LIVET :Lautorisation administrative préalable et les libertés publiques ,op. cit .p250.                                                         Pierre  
.  ولكنها وضعية قبل الغير فقط، إذ لا يمكن للرخصة الإدارية المسبقة أن تخلق امتيازًا للفرد قبل النظام العام والإدارة وفي مواجهتها - 680

Pierre LIVET   نونية حتى لكن هذا لا ينفي حق المرخص له بالتمسك الرخصة الإدارية التي حصل عليها بطريقة قا.  261المرجع السابق، ص
ففي حالة . في مواجهة الإدارة المانحة، التي لا تستطيع تجاوزها ما دامت قائمة ولم تلغ أو تسحب بالطرق القانونية لإنهاء القرارات الإدارية

اؤه والرجوع فيه، الانتفاع الخاص بالمال العام وبالرغم من أن شاغل المال العام هو بالنسبة للإدارة المانحة في مركز قانوني مؤقت يمكن إلغ
أي أنه يحتج به في مواجهتها وفي مواجهة الجهات الإدارية . فإنه يستمر في التمتع بالمميزات المترتبة على الترخيص ما دام لم يلغ أو يسحب

لمال العام، بل أن مجلس الدولة الفرنسي مثلا يذهب إلى أن الإدارة لا تستطيع إصدار ترخيص جديد يمكن أن يضر بحقوق شاغل ا. الأخرى
. 276الترخيص الإداري، ص : محمد جمال عثمان جبريل. وإذا فعلت ترتبت على ذلك مسؤوليتها المالية، أي حقه في التعويض عن الضرر

يحدد شروط إدارة  1991نوفمبر سنة  23المؤرخ في  454- 91من المرسوم التنفيذي رقم 166وانظر أيضا في التطبيق القانوني الجزائري المادة 
يخول لا فطبقا لأحكام هذه المادة ) 1991لسنة 60الجريدة الرسمية العدد (ويضبط كيفيات ذلك  االأملاك الخاصة والعامة التابع للدولة وتسييره

الرخصة أو سحبها شاغل المال العام كقاعدة أي حق في التعويض  واستثناء من ذلك يمكن أن يترتب على سحب الرخصة قبل الأجل  إلغاء
م دفع تعويض للمستفيد إذا كان هذا السحب لسبب أخر غير القيام بالأشغال العمومية لمنفعة الملك العمومي المشغول أو لغرض تجميل المعلو

 الطرق، أو  تعديل محاور الطريق العمومي الموجود، أو لكون نفقات أنابيب الماء والكهرباء والغاز، والخطوط الهاتفية تستهلك خلال فترة
من ذات المرسوم التنفيذي والمتعلقة أحكامها باستخراج المواد من الأملاك الوطنية العامة فقد نفت  173أما المادة .ا لمدة الرخصة طويلة، نظر

ا في فقرتها الربعة أي حق للمرخص له في التعويض عن إلغاء رخصة استخراج المواد أو المنتوجات التي تعتبر مؤقتة بطبيعتها، إذ  يتم سحبه
الإدارة ذلك، وكل ما يستحق الدفع للمرخص له حينئذ هو أن يُردَّ للمستفيد قسط من الأتاوى  تطلبأن  بمجردن الوالي المختص إقليميا بقرار م

  .التي دفعها عن الكميات أو الأحجام التي لم يأخذها 
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ذلك ما نوضحه من خلال الأفكار )  681(الذي يدعو مرة أخرى للتساؤل عما بقي من المساواة القانونية ؟
  :التالة

  
  : من حيث الوضعية من المساواة الشكلية والمساواة الحقيقية أمام القانون: أولاً

وام مبدأً أساسياً من المبادئ يجب التذكير بأن المساواة بصفة عامة اعتُبِرتْ على الد     
بل أكثر من ذلك يعدُّ من بين أهم . القانونية والدستورية في مختلف النظم القانونية والدستورية

الذي وضعته  1789المبادئ التي كرستها المادة الأولى من إعلان حقوق الإنسان والمواطن سنة 
 1946حقة، وبخاصة ديباجة دستور سنة الثورة الفرنسية وأعادت ترسيخه الدساتير الفرنسية اللا

للجمهورية الخامسة في مادته الثانية من مساواة جميع المواطنين  1958أكتوبر سنة  4ودستور 
أمام القانون وبدون تمييز بسبب الأصل والعرق أو الديانة، وهو ذات المبدأ الذي أخذت جميع 

فحسب، بل قد غدا هذا المبدأ يطبق من ليس ذلك ) 682(.دساتير العالم بما فيها الدستور الجزائري
قِبَلِ القاضي الإداري في كل نزاعات المواطنين مع الإدارة باعتباره مبدأً قانونياً عاماً، سواء 

ويظهر بشكل جلي في مجال الضبط الإداري العام . ورد النص عليه من قبل المشرع أم لم يرد
وبخاصة على مستوى سلطة الضبط الإداري  الهادف إلى حماية النظام العام بمفهومه التقليدي،

المحلية، كما في مجال شغل المال العام مثلا، إذ يتمسك القاضي الإداري دائما بضرورة احترام 
مبدأ المساواة بالرغم من أن الإدارة تحوز سلطة تقديرية واسعة في منح تراخيص الشغل 

يقبل أي تحديد أو حصر لمبدأ المساواة  الخاص للمال العام أو منعها،  فالقاضي في هذه الحالة لا
وكذا صيانة المال العام وحفظه ) 683(.ذلك. ما عدا الحالات التي تتطلب فيها حماية النظام العام

  .  وتنميته
  

وعليه، يمكننا دراسة الرخصة الإدارية المسبقة وتحليلها من حيث كونها استثناءً موافَقاً عليه     
تتثبَّت من أن الهيئة الاجتماعية لن يهددها أي خطر إن هي  من قبل الإدارة، وذلك عندما

وأنه لا تعارض بين المصلحة العامة . تصرفت على هذا النحو ومنحت الرخصة أو الاستثناء
للجماعة والمصلحة الخاصة المطلوب منحها استثناءً، أو تخصيصها بوضعية متميزة أو حتى 

قاعدة القانونية تضعنا أمام خصوصية متميزة لمبدأ فهذه الطريقة للخروج عن عمومية ال. ممتازة
بالانتقال من المساواة القانونية البحتة  نوع من المساواة في إطار التمييز،المساواة، أي أمام 

                                                           
681  -  Pierre   LIVET :L’autorisation administrative préalable. op.cit . .P 257 

  . ]كل المواطنين سواسية أمام القانون  [: منه، إذ تنص  29لمادة ا -  682
683 - Pierre   LIVET :L’autorisation administrative préalable. 257 ص ، سابق مرجع .  
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J .RIVEROالخيالية أو العمياء على حد قول 
والاتجاه إلى المساواة الحقيقية أو الواقعية، حيث )684(

السلطة الإدارية عند منحها التراخيص الإدارية المسبقة، أن يتعين على المشرع، ومن ورائه 
يأخذ بعين الاعتبار الإنسان ويعتَدَّ به ليس بوضعه المبهم، بل سيكون عليه أخذه بوضعيته 

بين  توافق قانونيالاجتماعية والاقتصادية الذاتية ليفي بحقيقة الحاجة للتدخل بفرض إقامة 
وف يترجَم بواسطة العمل الإداري، ليس بشكل عام، بل وهذا بدوره س )685(.وضعيات الأفراد

فردياً، قائماً على أساس الدراسة حالة بحالة لكل الوضعيات الخاصة، بالاتجاه نحو دراسة 
الحالات الخاصة والفصل فيها بقرارات فردية، لأن الترخيص الإداري يُمنح دائما بقرار فردي 

) 686(.لية الحازمة لنظام الترخيص الإداري المسبقوهكذا ندرك أيضاً حقيقة الفعا. لا تنظيمي

من جهة،  )الرخصة(على أنه سيكون من البديهي أنه عندما يصاب التوازن بين الاستثناء 
للسلطة  يمكنوحاجات المصلحة العامة ومقتضيات النظام العام بالخلل من الجهة الأخرى، فإنه 

مما  الإداري الذي تمَّتْ الموافقة عليه سابقا،الإدارية أن تضع حدا للرخصة الإدارية أو الإذن 
  )687( .يعني عودة المساواة القانونية البحتة أو النظرية بين الأفراد إلى الواجهة

فالعبرة في تطبيق القانون على الأفراد على قدم المساواة الحقيقية، ثم منح البعض منهم 
نون، مما يولد وضعيات ممتازة استثناءات خاصة من حظر عام أو تقييد مفروض من قِبل القا

تمنحهم مكنة التصرف الخاصة، كل ذلك لا يتم بشكل ارتجالي، بل بعد الخضوع لإجراءٍ رقابي 
قد يكون شديداً، يتمثل في التحقيق الإداري المسبق الذي يحق للسلطة الإدارية المانحة، بل يجب 

صة للطالب كمستند قانوني يمكن عليها القيام به أحياناً قبل إصدار قرار الترخيص ومنح الرخ
  . الاحتجاج به على الغير

         

  :   من حيث علاقة المرخص له بالغير كطالب ترخيص أو متضرر محتمل من ترخيص قائم: ثانياً

يولّد  الترخيص الإداري  للمرخص له انطلاقا من  وضعيته الخاصة الممتازة التي            
ة المانحة قِبَلَ الغير عدة امتيازات، تمكِّنُه من قدرة الممارسة الخاصة حفَّتْهُ بها السلطة الإداري

لحرية من الحريات أو نشاطٍ من الأنشطة المنظَّمة المربحة ما ليس باستطاعة غير المرخص له 

                                                           
د المراكز ولمعلومات أوسع حول تحديد معنى المساواة القانونية بالمعنيين الضيق والواسع بالعلاقة مع تحدي.  252نفس المرجع، ص  -  684

اً القانونية المتماثلة وفقا لشروط موضوعية من حيث التماثل أو الاختلاف في مفهوم القانون الدستوري والسلطة التقديرية الممنوحة دستوري
ري في للمشرع وبالتناسب بين المعاملة القانونية والهدف من القانون والمصلحة العامة والمصالح الخاصة، وبعض اجتهادات القضاء الدستو

الحماية الدستورية للحقوق والحريات، دار الشروق، الطبعة : الموضوع، وتحديداً المحكمة الدستورية العليا في مصر، راجع أحمد فتحي سرور
  .  138-112، ص2000الثانية 

  . 253نفس المرجع، ص  -  685
  . 253نفس المرجع، ص   -  686
  .يها ذلك خدمة للصالح العام  هذا إن لم نقل أنه يجب عل.  257نفس المرجع،  ص  -  687
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ولكنها في المقابل تُرتِّب في ذمته عدة التزامات من حيث وجوب احترام القوانين . القيام بها
مة للحرية أو النشاط محل الترخيص، وكذا مضمون قرار الترخيص ذاته، بما فيه واللوائح المنظِّ

الاشتراطات والاحتياطات الإضافية التي تكون الجهة المرخصة قد ضمَّنتها متن قرار الترخيص 
وأيضاً من حيث المسؤولية المدنية عن الضرر الذي قد يُلحِقُه بالغير جراء ممارسته . المذكور

ص به دون أن تتحمل عنه الجهة الإدارية المانحة شيئاً منها، لسبب بسيط وهو أن نشاطه المرخ
  : الرخصة تُمنحُ دائما تحت شرط ضمني هو احترام حقوق الغير وعدم الإضرار بها، وهذا على النحو التالي

   

  :   من حيث علاقة المرخص له بالغير كطالب سابق أو محتمل للترخيص) 1
أن يكون الشخص المعترض الذي يرى أن الإدارة قد تخطَّتْهُ أو تجاوزته في  فهذا الغير إما     

منحه الرخصة الإدارية بغير وجه حق، وهذا بالترخيص له بممارسة نفس النشاط رغم تساويه 
أو لأنه . مع حائز الرخصة، أو تماثلهما في استيفاء الشروط القانونية للاستفادة من الاستثناء

لنشاط لأول مرة، أو الاستفادة من استعمال ذات القطعة أو الجزء من المال يريد ممارسة ذات ا
ففي الحالة الأخيرة لكل من حائز الرخصة فعلاً وطالبها إما مركز . العام أو قطعة مجاورة لها

   :كالآتيقانوني ومصالح يريد الدفاع عنها أو يريد تحصيلها، ولكن بأدوات قانونية مختلفة، وهذا 
  

فعلاً باستعمال جزء من المال العام مثلا يدافع عن حيازته، وبإمكانه  مرخص لهفال )أ   
الاحتجاج بالرخصة كمستند قانوني بحيازته هذا الجزء من المال العام في مواجهة هذا الغير 

ولحماية . والذي قد يناله ضرر أو يفوته كسب من جراء هذه الحيازة أو وضع اليد المرخص به
  :وني بإمكانه استعمال إحدى أنواع الدعاوى القضائيةهذا المركز القان

   

وهذا أمام القضاء العادي، يحمي بها وضع اليد القانوني على هذا الجزء  :دعوى الحيازة*   
فهو يتمتع بالحماية . من المال العام، وتُسْنِدُهُ في الرخصة الإدارية كمستند قانوني رسمي

حقه ومركزه في شغل المال العام وفي مواجهتهم من  القضائية في مواجهة الغير للحفاظ على
  . خلال دعاوى الحيازة أو المسؤولية

فبإمكانه استعمال ضد الغير دعوى الاسترداد ودعوى منع التعرض كوسيلة قضائية يمنع بها     
ولا . في الشغل المرخص به، أي حقه في التمتع به )688(أي اعتداء من قبل هذا الغير على حقه

                                                           
ي مع العلم أن الحق هنا لا يصل إلى مفهومه القانوني الدقيق في القانون الخاص لتعلقه بمال عام، بل هو في نظر الإدارة والقانون الإدار -  688

قُّهُ في التمتع بها  بأوضاع وشروط وقيود عبارة عن مركز قانوني للمنتفع كيفته المحكمة الإدارية العليا في مصر بأنه مجرد مزية وقتية ينظَّمُ ح
ديوان المطبوعات ) دراسة مقارنة(المركز القانوني للمال العام:أنظر في تفصيلات ذلك محمد فاروق عبد الحميد. تنظيمية لا تعطيه حقا ثابتا

  .وما بعدها  686، ص1984الجامعية 
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مال عام مملوك الإشغال  محل) العقار( فالمال، إلى حق الملكية أكثر من ذلكى ما هو إل يطمح
  .ملكية عامة، فلا يمكن تملّكه بالتقادم بدءًا بوضع اليد 

كما يمكنه مباشرة  دعوى المسؤولية عن الضرر الناتج عن التعدي على حقوقه وذلك أمام القضاء العادي 
.)689(  

  

فبإمكانه الذهاب إلى أبعد مما سبق، برفع دعوى إلغاء ضد قرار  :ةدعوى الإلغاء الإداري*   
. الإدارة الذي يرخص للغير باستعمال نفس الجزء من المال العام والرخصة الأولى قائمة قانوناً

وبإمكانه قبل ذلك مطالبتها بحمايته من الغير الذي ينازعه حيازته أو ينافسه في نشاطه مستنِداً 
وهو ما ذهبت إليه محكمة النقض الفرنسية في أحد أحكامها )690(وع،على ترخيص غير مشر

إذا كان من الممكن سحب أو تعديل الترخيص "من أنه  1895جوان سنة  15القديمة صادر في 
   )691(".الذي تمنحه الإدارة للمصلحة العالمة، فإنه لا يجوز أن يتم ذلك لصالح الغير

     

السلطة الإدارية لهذا الغير بممارسة  حالة تيسيرر وفي جانب آخر من هذه العلاقة نذك    
، وذلك بالترخيص له بممارسة نشاط مماثل منافس بغير وجه حق، المنافسة غير المشروعة

نوفمبر سنة  26مثلما قضت بذلك الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا في قرار صادر لها بتاريخ 
لبيع الأقمشة ضد قرار    société gentilhomme SARLفي قضية شركة بيع الأقمشة المسماة ،1976

رخَّص بموجبه  1974أكتوبر سنة  2رئيس المجلس الشعبي البلدي لبلدية الجزائر صادر بتاريخ 
بفتح محل تجاري بممارسة نفس النشاط التجاري  بسَّاي العسكريوإسماعيل الطاهر للسيدين 

كة المذكورة نشاطها منذ فترة طويلة، وهو بيع الأقمشة وفي نفس المكان الذي تباشر فيه الشر
ضد قرار الترخيص المذكور لعدم مشروعيته لتمكينه المرخص لهما  ءفرفعت دعوى إلغا

بممارسة المنافسة غير المشروعة، فقضت المحكمة العليا بإلغاء القرار البلدي المذكور لهذا 
مارسة نفس النشاط السبب ولإلحاقه الضرر بمصلحة مشروعة للشركة المرخص لها سابقا بم

   )692(.وبنفس المكان
                                                           

  . 499الترخيص الإداري،  ص: محمد جمال عثمان جبريل -  689
  . 500نفس المرجع، ص  -  690
  . 276الترخيص الإداري، ص : أورده محمد جمال عثمان جبريل  - 691
راجع تفصيلا ما قيل في الموضوع أعلاه في النقطة المتعلقة بخاصية القوة التنفيذية لقرار الترخيص الإداري، النقطة رابعاً، من الفرع  - 692

  . لأول من هذا الباب الأول من المطلب الثاني ،المبحث الثاني من الفصل ا
في دعوى رفعتها نقابة  1939نوفمبر سنة  2وفي النظم المقارنة والسياق ذاته قضى مجلس الدولة الفرنسي في حكم قديم صادر له في     

نشاط  بائعي البطاطس بالجملة ضد منافس غير شرعي بوجود مصلحة للتجار المنافسين في الطعن في القرار الإداري الذي يرخص بممارسة
وبأن لهم كذلك مصلحة في الطعن في ترخيص بممارسة نشاط تجاري لم تتوافر في المرخص له . تجاري من نفس نوع النشاط الذي يمارسونه

كما قبل طعنا من الصيدلاني كان قد رُفِضَ الترخيص له بافتتاح صيدلية في منطقة معينة باعتبارها زائدة عن المقرر قانونا . شروط ممارسته 
أورده محمد جمال عثمان . ذه المنطقة، ثم الترخيص بافتتاح صيدليتين في نفس المنطقة زائدتين عن المقرر قانونا لطالبين آخرينله
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الترخيص، وعدم  ، فوسيلته القانونية للاعتراض على مشروعية قرارأما بالنسبة للغير المعترض )ب   
أحقية المرخص له بالاستفادة والتمتع بالمزايا والمنافع المادية والقانونية التي أتاحها وأسندها له 

إن وسيلته في ذلك هي دعوى :  نقول ن قرار الترخيص،المركز القانوني كأثر قانوني متولد ع
تجاوز السلطة ضد قرار الإدارة الصادرة به الرخصة بقصد إلغائه لعيب من العيوب شابه مثلما 

، كما في حالة )دعوى وقف التنفيذ(أو دعوى استعجالية . يشوب القرارات الإدارية الأخرى
وتشغيل منشأة مصنفة مقلقة للراحة أو مضرة  الطعن بإيقاف قرار الترخيص بالبناء أو إقامة

  . والقضاء المختص  بداهة هو القضاء الإداري. إلخ ...بالصحة والسكينة والطُّمأنينة العامة أو بيئة  وراحة  الجوار 
  

  لكن أهم عيب يمكن أن يوصَمَ به قرار الترخيص هو خرق الإدارة لمبدأ المساواة القانونية     
يص الإدارية، وهي حق دستوري ثابت لكل المواطنين يجب على السلطة بين طالبي التراخ

إذ من بين .الإدارية مراعاته في كل قراراتها الإدارية، بما فيها تلك المتضمنة منح رخص إدارية
شروط صحة قرار الترخيص معاملة المواطنين من طالبي التراخيص على قَدَم المساواة وتكافؤ 

كانية استثناء الإدارة لهم من الحظر العام أو من التقييد إلى الإباحة الفرص بينهم بالحظوة بإم
  .              والتيسير في ممارسة الحرية أو النشاط المرغوب فيهما

أما فيما يتعلق بالأضرار التي يمكن أن يُلحِقَها المرخَّص له بالغير فوسيلة دفعها هي *    
بنظرها بداهة هو القضاء المدني أو الجزائي أحيانا دعوى التعويض المدنية، والقضاء المختص 

  .إذا انطوى الفعل الضار على معنى الإجرام، وهو موضوع الفقرة الموالية 
  

      :من حيث علاقة المرخص له بالغير المتضرر أو المتضرر المحتمل من ترخيص قائم ) 2

ام الترخيص الإداري المسبق المقصود هنا هو الوقوف على التزام قانوني يضعه نظ            
على عاتق المرخص له، ألا وهو تحَمُّلُ هذا الأخير مسؤوليته المدنية عن الأضرار التي يسببها 
للغير، ولكنها ليست في الصورة المألوفة لهذه المسؤولية في إطار المسؤولية المدنية التي 

ايتهم ورقابتهم في مفهوم يتحملها الأشخاص عن أعمالهم الشخصية أو من هم تحت عهدتهم ورع
القانون المدني، فهذه تحكمها القواعد العامة للمسؤولية، سواء كان النشاط المتسبب في الضرر 

بل المسؤولية المقصودة التي يهمنا أمرُ بحثها هنا هي المسؤولية المترتبة على . مرخصاً به أم لا
المرخص بها من جراء ممارسة الأضرار التي تلحق بالغير وبخاصة جيران المنشأة المصنفة 

النشاط المرخص به ممارسة عادية، وكتبعات وآثار لتنفيذ الأعمال التي أذن بها قرار الترخيص 
                                                                                                                                                                                     

من المرسوم التنفيذي رقم     162وفي السياق ذاته لكن في مجال آخر نصت الفقرة الأخيرة  من المادة .  30الترخيص الإداري ص:جبريل
ويجب أن تتماشى هاتان الرخصتان مع [ : دارة الأملاك الوطنية الخاصة والعامة التابعة للدولة وتسييرها على أنه يحدد شروط إ 454- 91

ويقصد بهما الرخصتين في شكل قرار إداري فردي أو في شكل ] ولا تضرا حقوق أصحاب الرخص الآخرين ...طبيعة استعمال الأملاك العامة
  . 1991لسنة 60أنظر الجريدة الرسمية العدد .العام  عقد إداري باستعمال جزء من المال
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أو ما يعرف في فقه القانون المدني . دون مخالفة لقواعد شروط الترخيص أو ارتكاب خطأ
  .باضطرابات الجوار غير العادية

    

 ـالفرن      ـقديما إلى القول بأن حصول المالك على الترخيصلقد ذهب جانب من الفقه    سي والمصري خاصة 
من الجهة الإدارية المختصة يعفيه  )التجاري والصناعي عادة(لممارسة المهنة أوالنشاط المطلوب 

من المسؤولية المدنية والجنائية، ذلك لأنه يمارس في إطار القانون وبمعرفة الإدارة وعلمها 
حقه المرخص به ولم يتعداه إلى سواه وفق ما تقضي به القوانين واللوائح وإذنها، وأنه استعمل 

المنظِّمة لهذا الترخيص، وطالما أنه قد راعى القوانين واللوائح المعمول بها واتخذ الاحتياطات 
ومن جهة أخرى فإن الإدارة المرخِّصة لم تمنح . ذكوراللازمة أثناء ممارسة النشاط الم

  .تحققت من الأضرار والمنافع التي يمكن أن تترتب عليهالترخيص إلا بعد أن 
  

أما حديثاً فقد استقر الرأي عند الفقه والقضاء ـ وهو ما تتجه نحوه التشريعات في العالم     
حالياـ على تقرير مسؤولية الجار المرخَّصِ له عن الأضرار غير المألوفة الناتجة عن ممارسة 

المرخص به التي يُلحقها بجاره، وذلك بغض النظر عما إذا كان الحق أو الحرية وعموماً النشاط 
قد راعى القوانين واللوائح المعمول بها أولم يراعها، وإن كان ذلك من شأنه مضاعفة مسؤوليته 
وتَسْوِئُ وضعيته أكثر، وذلك لأن الغرض من وجوب الحصول مسبقاً على ترخيص من الجهة 

العامة وليس المصالح الخاصة للأفراد، وعموماً النظام  الإدارية المختصة هو حماية المصلحة
   .العام بجميع مقوماته وأبعاده من صحة عامة وسكينة وطمأنينة عامة وأمن عام وبيئة وراحة الجوار

  

فلم يعد الأخذ . أساسهاغير أن الملفت للانتباه في تقرير مسؤولية المرخص له هذه هو    
يرية في سياق النظرية العامة للمسؤولية في القانون المدني بقواعد المسؤولية المدنية التقص

كافياً لتوفير الحماية الفعلية للجار من  )الخطأـ الضررـ علاقة السببية: العلاقة الثلاثية(
الأضرار التي يمكن أن يسببها استغلال المنشآت المصنفة المرخص بها مثلا، لذلك يسير الاتجاه 

وعية المبنية على أساس الضرر وليس بسبب الخطأ فقط، وذلك نحو الأخذ بالمسؤولية الموض
بسبب أن الترخيص الإداري من الناحية القانونية يُمنح دائماً تحت شرط ضمني هو عدم المساس 

إذ لا يُقبل ولا يُعقل منطقياً أن ترخِّص السلطة الإدارية  )693(.بحقوق لآخرين والإضرار بهم
  . يرللفرد وتمكِّنَه من الإضرار بالغ

وعلى هذا الأساس يمكن للغير المتضرر من المنشأة أو المحل مصدر الضرر النفاذ إلى إجراء 
متماشياً مع الأهداف والظروف التي منح في  لم يعدالترخيص في جانبه الشرعي بأنه  )قرار(

                                                           
: جمال عثمان جبريل أنظر في التنظير الفقهي لهذا الطرح ودور القضاء ومساهمته في القانون المقارن المصري والفرنسي محمد -  693

  .وما بعدها  272الترخيص الإداري، ص 
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ظلها ومن اجلها، مما جعل النشاط وقد أصبح يمارس في وضع غير قانوني وطبيعي وأنه صار 
ضرر مستمر، مما يستوجب إلغاء قرار الترخيص الذي سمح بممارسته ابتداءً ، ولأن مصدر 

  . في استمراره مساساً بحقوق الغير وسلامته
  

لكنَّ الإشكال يُطرح أكثر عندما يتمسك المرخص له في المسؤولية عن أضرار بيئة الجوار     
بحق خيص كمستندٍ قانوني ويدفع وعن التلويث في مفهوم قانون حماية البيئة مثلا بقرار التر

في الوجود والسكن والإقامة في مكان وظروف ممارسة النشاط مصدر الضرر عن  الأسبقية
  الجار المتضرر المدعي، فما هو الحل  ؟

     

لقد اختلفت مواقف التشريعات من الإجابة على هذا السؤال، كما لم يجبنا المشرع الجزائري     
عن هذا السؤال، بل لم يُعِره اهتماماً  2003ولا تعديله سنة  1983لسنة في قانون حماية البيئة 

أما التقنين المدني الجزائري فلم يفرِّق في تأسيس المسؤولية عن بيئة وراحة الجوار . كافياً 
والتعويض عنها بين حالة العقار، ومنه حالة الجار، السابقة واللاحقة على حادثة الفعل الضارـ 

نجدها صياغة مرنة تخوِّلُ  691و 690ـ إذ بالرجوع إلى صياغة المادتين  اوقد أحسن صُنع
الجار المتضرر حق الرجوع على جاره الجديد أو القديم بطلب إزالة مصدر الضرر والتعويض عنه عيناً أو 

  )694(.نقداً

      

ها القانون وفي النظم القانونية المقارنة المنظِّمة لحالات الترخيص الإداري المسبق،  ومن     
المتضرر اللجوء إلى الإدارة المرخِّصة والقضاء " الجار"المصري تحديداً، خوَّل المشرع الغير 
  . الإداري  من اجل إزالة مصدر الضرر

بشأن المحال والمنشآت المضرة  1954لسنة  453من القانون رقم  12فطبقاً لذلك قضت المادة 
جود خطر داهم على الصحة العامة أو الأمن العام بالصحة والمقلقة للراحة من أنه في حالة و

نتيجة لإدارة محل من المحال التي تسري عليها أحكام هذا القانون، يجوز لمدير عام إدارة 
الرخِّص بناءً على اقتراح فرع الإدارة التي يقع في دائرتها المحل إصدار قرار مسبَّب بإيقاف 

المضرور  رلقرار واجب النفاذ بالطرق الإدارية، وللغيإدارة المحل كلياً أو جزئياً، ويكون هذا ا
عدم في حالة ما إذا كانت المنشأة المرخَّصة مصدر خطورة اللجوء إلى القضاء الإداري في حالة 

كما يمكنه الطعن في القرار الإداري الصادر بالترخيص أمام القضاء الإداري بالإلغاء . تدخل الجهة الإدارية
.)695  (  

    

                                                           
  .وما بعدها  84امة المنشآت المصنفة من اجل حماية البيئة،  ص من اجل تفصيلات أكثر راجع مؤلفنا النظام القانوني لإق -  694
  .  286-285أنظر في تحليل أحكام هذا القانون والتعليق عليها محمد جمال عثمان جبريل الترخيص الإداري مرجع سابق، ص  -  695
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في علاقة المرخص له بالغير مجال متسع  المحتمل أو الواقعالعموم، فإن الضرر وعلى     
لتأثير الترخيص الإداري على الغير، وموضوعاته متنوعة، تتفرع لتشمل رخص ممارسة المهن 
والأنشطة التجارية والصناعية المربحة، وإقامة المنشآت المصنفة والمحال المقلقة للراحة 

   )696( .إلخوالإرتفاق ...الترخيص بالبناء كما يمكن أن يمتد إلى موضوع . ئةوالمضرة بالصحة والبي
ومن ثم يمكن لسكان حي من الأحياء يُحظَرُ فيها قانوناً افتتاح نوع معين من المحلات أو 

 لم يعدالمنشآت أن يطعنوا في القرار الصادر بالترخيص بافتتاحه وتسييره ابتداءً، أو حتى لأنه 
القانونية الضابطة والمنظِّمة له لاختلال التوازن بين الاستثناء الذي يمنحه يستجيب للشروط 

                .قرار الترخيص للمرخص له ومقتضيات النظام العام على نحو ما سبق
كما يمكن لجيران العقار، وانطلاقا من نفس المنطق، إثارة عدم مشروعية قرار الترخيص 

اء أمام القضاء الإداري، إذْ تعتبر مسألة التأكيد على ضرورة بالبناء عليه بالطعن فيه بالإلغ
مشروعية قرار الترخيص بالبناء أحد الأسباب الهامة وراء إلزامية إشهار القرار الإداري 
المتضمن الترخيص بالبناء وإعلام الجمهور بمضمونه بتعليق نسخة منه على العقار المزمع 

  . ي الفصل الخاص برخصة البناء كقيد على استعمال حق الملكية العقاريةتشييد البناء عليه كما سنرى تفصيلا ف
   

وفي الأخير نشير إلى  أن أمام  الغير المتضرر لحماية  مصلحته  والحصول على     
التعويض عن الضرر الذي لحقه سلوك الطريق المدني، برفع دعوى تعويض في مفهوم القواعد 

دني برغم  أنها قد لا تجدي في بعض الأحيان، بل يجب بناؤها العامة للمسؤولية  في القانون الم
  . على أساس موضوعي وهو قيامها على أساس الضرر فقط إذا لزم الأمر دون الاكتراث بإثبات الخطأ

أو اتباع الطريق الإداري، برفع دعوى إلغاء ضد قرار الترخيص نفسه، أي إدخال السلطة 
مصدره وكون العمل أو النشاط المتسبب في الضرر مرخصاً الإدارية طرفاً في النزاع باعتبار 

به، وأن السلطة الإدارية مكلفة قانوناً بمراقبة ظروف ممارسته ومدى احترم المرخص له 
  .الشروط والضوابط القانونية والتنظيمية التي تحكمه، فتقصيرها في ذلك من دواعي تحريك مسؤوليتها

  
  
  
  
  

                                                           
يجب أن يسبق رخصة  [:ون المناجم من أنهالمتضمن قان 2001لسنة  10-01من القانون  144نذكر من هذا القبيل ما نصت عليه المادة  -  696

أعلاه، تبليغ مباشر إلى الملاك وأصحاب الحقوق  141ممارسة حق الارتفاق بالنسبة لمتابعة الأنشطة والعمليات المنصوص عليها في المادة 
 ]=قصد أخذ آراء المعنيين بالأمرالعينية والمخصص لهم وغيرهم من ذوي الحقوق أو المصالح المعنية، وكذا إجراء تحقيق خاص في كل بلدية 

فهذه المصالح إذن من الحقوق والمصالح المجاورة والمقابلة لمصلحة المرخص له بممارسة أحد الأنشطة المنجمية  تجب مراعاتها والموازنة = 
  .     بينها  وبين مصلحة المرخص له حتى لا تضار بفعل الترخيص 
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  المطلب الثاني
  لإداري وانتهاء مفعول الرخصةنهاية الترخيص ا

  

الترخيص الإداري كما سبق بيانه استثناءُُ من نظام القيد أو الحرية المنظمة ممارستها          
شَرطي يتوقف عليه تطبيق الأعمال المشرِّعة ذات القواعد العامة المجردة  لقانوناً، وهو عم

إداري إرادي كما هو الشأن  هو تصرف أو عمل قانونيوعلى الحالات والوضعيات الخاصة، 
بداية . فهو بكل هذه الأوصاف له بداية ونهاية. بالنسبة لسائر قرارات الإدارة وأعمالها الأخرى 

: شرحهايُولَدُ أثناءها وينشأ في عالم القانون لينتج آثاره القانونية في إطار العلاقة الثلاثية السابق 
  .يتوقف على إثرها عن إحداث أي أثر قانونيونهاية . الجهة المرخصة والمرخص له والغير 

  

لكن يجب التنبيه منذ البدء أنه إذا كانت النتيجة القانونية البحتة واحدة بالنسبة لنهاية     
الترخيص وهي توقفه عن إنتاج أو إحداث آثاره القانونية واختفائه من عالم القانون، فإن أسباب 

  .داة التي تتم بها وتتحقق ليست واحدةهذه النهاية وطريقتها والكيفية، وكذا الأ
   

بعيدة عن  ةفقد ينتهي الترخيص الإداري  نهاية قانونية طبيعية، لأسباب  قانونية أو واقعي    
بينما . إرادة الجهة المانحة، يرجع البعض منها لإرادة المرخص له أوحتى بعيدة عنه كالوفاة

  .ط للنشاط أو الحرية موضوع قرار الترخيصيعود بعضها الآخر للنظام القانوني العام الضاب
  

كما قد ينتهي الترخيص لأسباب قانونية أو واقعية، بفعل تدخل السلطة الإدارية أو الشبه     
  إدارية المانحة، بإنهائه قبل حلول موعد نهايته الطبيعية، بإلغائه أو سحبه إدارياً لأسباب مختلفة،

  . للشروط والالتزامات التي منح على أساسها أهمها عدم احترام المرخص له ومراعاته 

إنه قرار إداري يتعين دراسته من حيث انتهاؤه وإنهاؤه في إطار النظرية العامة للقرارات 
  . الإدارية، بالإضافة إلى ضرورة مراعاة ما يتميز به قرار الترخيص الإداري من خصائص ذاتية

ي وانتهاء مفعول الرخصة كمستند قانوني سوف نبحث نهاية الترخيص الإدارك ومن اجل ذل    
نخصص أولاهما لنهاية الترخيص الإداري لأسباب بعيدة عن : في نقطتين فرعيتين مستقلتين 

أما النقطة الثانية فنخصصها لانتهاء أثر الترخيص . إرادة الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المانحة
  . لأسباب ترجع للجهة المانحة
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  الفرع  الأول
  انتهاء  الترخيص الإداري لأسباب بعيدة عن إرادة الجهة المانحة 

  

القاعدة أن ينتهي مفعول الترخيص الإداري باعتباره عملاً قانونياً نهاية طبيعية             
انقضاء المدة المقررة لصلاحية  وأي بانتهاء موضوعه أ. باستنفاد الغرض من إصداره ومنحه

 أو لأسباب واقعية أو قانونية ترجع لإرادة. راخيص المؤقتة بطبيعتهافي غير حالات التالترخيص 
المرخص له نفسه كالإهمال أو الترك أو التخلي عن الترخيص وعن ممارسة النشاط المرخص 
به، والذي استُصدِرَ الترخيص من اجله مما يؤدي إلى سقوطه قانوناً، أو بالتنازل عنه للغير، أو 

أو لعوامل . حالات التي يقرر فيها القانون مثل هذه النهاية للرخصةتحقق الشرط الفاسخ في ال
وهو ما نوضحه تبِاعاً في . عن إرادته هو الآخر كالوفاة أو هلاك محل قرار الترخيص أو زوالهخارجة 

  . الفقرات التالية
       

  :تحقُّقُ الغرض الذي صدر الترخيص من اجله أو زواله: أولاً
  لقانون الإداري  وقضائه، أن  ينتهي القرار الإداري نهاية طبيعية باستنفادالقاعدة في فقه ا     

  موضوعه،  والحال كذلك بالنسبة للترخيص الإداري ، حيث يصدر به  قرار إداري  فردي، 
                )697(.والقرارات الفردية تنتهي في معظم الأحوال بمجرد تنفيذها 
اخيص العينية أوالموضوعية، أي التي ترتبط بموضوع تنطبق حالة الانتهاء هذه على التر 

فبتنفيذ العمل أو إنجاز الشيء الذي صدر الترخيص من . الترخيص الذي يعتبر أساس منحها
  :مثال ذلك.  اجله وسُلِّمَ لطالبه من الطبيعي أن ينتهي أثر الترخيص لاختفاء  موضوعه واستهلاكه وزواله

  

أعمال البناء المرخص  زففي مجال البناء والتعمير، يؤدي إنجا*  :بالنسبة للانتهاء الطبيعي )أ  
  بها بتنفيذها كاملة على العقار المعني إلى انتهاء رخصة البناء المتعلقة بها انتهاءً قانونياً وطبيعيا 

وفي مجال ممارسة النشاط المنجمي، ينتهي الأثر القانوني لقرار الترخيص الممنوح لهذا *   
 ىالحصالرمال أو  دسابق الإشارة إليه بنفا 2001أحكام قانون المناجم لسنة  الغرض في إطار

  .التي مُنِح من اجل استخراجها واستغلالها الترخيص والسند المنجمي نمثلاً أو المعاد
  

ومن أسباب انتهاء الترخيص الإداري وزوال أثره القانوني اختفاء محله وزواله زوالاً  )ب  
فزوال محل القرار يعني انعدامه وبالتالي يستحيل تنفيذ القرار أو . انونياً أو ق) ماديا(واقعياً 

                                                           
وانتهاء مفعوله القانوني راجع حسني ) التنظيمي والفردي(ف على أسباب نهاية القرار الإداري من اجل دراسة منهجية عملية في التعر -  697

  . وما بعدها  23، ص 1987نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء دار الفكر العربي : درويش عبد الحميد
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الاستمرار في تنفيذه ليزول بذلك القرار الإداري كعمل قانوني ويتوقف عن انتاجه آثاره القانونية 
  :  مثال ذلك. من ذلك الوقت 

اء تلك القطعة الترخيص الصادر بشغل جزء من شاطئ البحر، فإن الترخيص ينتهي باختف *  
  .من الأرض الشاطئية واندماجها في البحر بسبب عوامل طبيعية كالمد والجزر

أو انتهاء الأثر القانوني للترخيص باستغلال المنشأة أو المحل الصناعي المرخص بهما *   
نتيجة لاختفائهما المادي من الوجود إذا تهدَّم المحل أو أتى على المنشأة حريق أو انفجار مما 

   )698(.ؤدي إلى اختفاء أي فائدة عملية لهما، لينتهي الترخيص الصادر بشأنهما بالتبعية لذلكي
وقد يكون انعدام المحل انعداماً قانونياً، كما في الترخيص المتعلق بشغل جزء من المال  *  

لجزء ففي حالة زوال صفة العمومية عن المال العام أو بتحول ا. العام واستعماله استعمالاً خاصاً
  المرخص  بشغله إلى جزء من المال الخاص أو إعادة تخصيصه لغرض  يتعارض مع إمكانية

  الترخيص  بشغله لأحد الأشخاص أو الاستمرار فيه ، فإن الترخيص القائم ينتهي بهذا التحوُّل 
من  168الذي طرأ على الوضعية القانونية للمال العام المذكور، مثلما قضت بذلك المادة  

السالف ذكره أعلاه المتضمن تحديد شروط إدارة الأملاك  1991لسنة 454-91وم التنفيذي المرس
تخصيص مرفق الأملاك العامة  إلغاءالخاصة والعامة التابعة للدولة وتسييرها، وهذا عندما يتم 

المشغول شُغلاً خاصاً نتيجة إجراء عام يقتضي إلغاء التخصيص إلغاءً شاملاً، إذ ينتهي أثر 
  .يص هنا بإلغائه بقوة القانونالترخ

ليس ذلك فحسب، بل يسقط حق المرخص له في المطالبة بأي حق في التعويض حتى وإن كان  
   )699(.الشغل ذا طابع تعاقدي، وهذا على خلاف الحالات الأخرى التي يُحتفظ له فيها بحقه في التعويض

  

ة عن إرادة مُصْدِرِهِ انتهاؤه ومن الأسباب القانونية لنهاية الترخيص الإداري الخارج )ج  
إما لصدور حكم قضائي بإلغاء قرار الترخيص، أو لعقوبة جنائية : بالطريق القضائي في حالتين

على مخالفة خطيرة لشروط وأوضاع الترخيص وموجباته يرتكبها المرخص له، الأمر الذي 
  رار إداري؟يثير مسألة مدى اختصاص القاضي الجنائي في إنهاء قرار الترخيص وهو ق

     

                                                           
م، بل يحتاج إلى إعادة بناء من جديد، ودراسة جديدة تتعلق يصدق هذا خاصة  إذا كان تشغيلهما من جديد مستحيلا ولا يكفي فيه الترمي -  698

  الناحية القانونية  بإجراءات الأمن والنجدة، فلا تكفي في ذلك رخصة البناء والتشغيل الأولى، بل لا بد من رخصة بناء جديدة لأن الأولى استهلكت وانتهت من
الأمر الذي يمكن .من نفس المرسوم وتتعلق بتجريد الأملاك من صفتها العامة  98وانظر المادة . 1991لسنة  60الجريدة الرسمية العدد  - 699

أن يثير موضوعا قانونيا آخر هو مسؤولية الدولة عن عملها التشريعي رغم أن صنع القانون في الدولة يعد أحد أوجه مظاهر السيادة على 
راجع في . نفسها باعتبارها الشخص الاعتباري الأول في المجتمعالمستوى الداخلي وهي من أهم مقومات السلطة العامة كركن في الدولة 

  . 1986دار النُّهَا للطباعة ) دراسة مقارنة(مسؤولية الدولة عن أعمال السلطة التشريعية: الموضوع نهى عثمان الزيني
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، يتعرض الترخيص للحكم بإلغائه باعتباره قراراً إدارياً بالأوصاف ففي الحالة الأولى *  
والتكييف السابق شرحهما أعلاه، من خلال الادعاء ضده أمام القاضي الإداري بموجب دعوى 

الحريات إلغاء يرفعها ذوو المصلحة والصفة، وتنطبق هذه الحالة أكثر ما تنطبق على ممارسة 
والحقوق ذات البعد والتأثير الاجتماعيين، مثل رخص البناء أو إقامة منشأة مصنفة ذات النشاط 
الخطر على بيئة وراحة الجوار وعلى المحيط والبيئة عموما، بمبادرة من الجيران أو جمعيات 
 حماية البيئة، حيث يعترف لها المشرع في مختلف التشريعات بحق التقاضي لتوفرها على

  .الصفة والمصلحة كشرطين لازمين للمثول أمام القضاء،  مدعية ومدعىً عليها
ـ ففيما يتعلق برخصة البناء، يمكن لجيران المرخص له بالبناء الطعن بالإلغاء ضد قرار    

ومن العيوب التي تلحق . الإدارة المعيب الذي يرخِّص لأحد الأفراد بالبناء على العقار المجاور
بالبناء تسرُّع الإدارة في منح رخصة البناء بالمخالفة لمخطط شغل الأراضي  صبقرار الترخي

والإعمار، أو منحها بالمخالفة لقانون تنظيم المدن أو بسبب خطأٍ في تقدير معدل شغل الأرض، 
أو صدورها دون مراعاة حقوق الارتفاق العامة، أو عدم مراعاة المسافات التي يجب احترامها 

.  متجاورة أو ارتفاعاتها، بحيث تؤثر على حقوق الجيران من حيث المَطَلُّ والمصبُّبين الأبنية ال
أخذ الرأي الإلزامي لجهات إدارية مختلفة يحددها القانون، لما لهذا الرأي من  مأو كحالة عد

أهمية في بناء قرار الترخيص بالبناء على أساس قانوني وتقني صحيح، إذ يُعَدُّ الرأي في هذه 
أو حالة . ة إجراءً شكلياً جوهرياً يؤدي تخلُّفه إلى تعيُّبِ قرار الترخيص بالبناء بعيب الشكلالحال

عدم احترام إجراء إعلام الجمهور إعلاماً كافياً كما هو الشأن عند تشييد بناية ستحتضن منشأة 
تحقيق حيث يشترط القانون لإقامتها وتشييدها القيام بإجراء شكليي جوهري هو إجراء . مصنفة
حول المحاسن والمساوئ قبل منح الترخيص بإقامتها، ليطَّلع الجيران وذوو المصلحة  عمومي

على المخاطر التي يمكن أن ينطوي عليها بناء المصنع أو المحل المقلق للراحة من احتمالات 
رية الأخطار والإضرار ببيئة الجوار والمحيط والصحة العامة والأماكن والمعالم السياحية والأث

في منطقة معينة، وكذا تدابير ) منشأة(والنظافة، التي قد يتعرضون لها جراء إقامة مؤسسة 
الحماية التي يوفرها طالب الترخيص بإقامتها وتشييدها، وهذا يفتح سجل خاص بإبداء 
ملاحظاتهم وحتى اعتراضاتهم على مستوى البلدية أو الولاية حسب الحالة مثلما تقضي به المادة 

-98من المرسوم التنفيذي رقم  15إلى 8والمواد من ) 700(10-03قانون حماية البيئة  من 21
  )701(.الذي يضبط التنظيم المطبق على المنشآت المصنفة ويحدد قائمتها 339

                                                           
  . 2003لسنة  43الجريدة الرسمية العدد  -700
عرض له في حينه في الفصل الخاص بالترخيص الإٌداري المسبق في مجال ممارسة على تفصيل ن.  1998لسنة  82الجريدة الرسمية رقم  -701

  ) .الباب الثاني ( الأنشطة والمهن المنظمة،
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مثال ذلك أيضاً شرط إجراء التحقيق الإداري المسبق الإلزامي الذي تخضع له طلبات و    
لأمر بالنسبة للترخيص بالاستغلال المنجمي الصغير وكذلك ا. تراخيص الاستكشاف المنجمي

والمتوسط على مستوى الولاية أو الولايات التي تقررت ممارسة النشاط المنجمي على إقليمها، 
 6المؤرخ في  65-02من المرسوم التنفيذي رقم  7وهو الإجراء المنصوص عليه في المادة 

  . مية وإجراءاته السابق ذكره أعلاه يحدد كيفيات منح السندات المنج 2002فبراير سنة 
  

فإصدار الإدارة المختصة قرار الترخيص بتشييد منشأة مصنفة دون احترام هذا الإجراء     
الجوهري يجعله معيباً بعيب الشكل، وهو أحد مظاهر أو صور عدم المشروعية التي تُصيب 

ه، برفع دعوى إلغاء ضده أمام القرار الإداري، مما يحِقُّ معه لكل ذي مصلحة وصفة طلبُ إلغائ
فإذا حكم القاضي بإلغائه لهذا السبب انتهى قرار الترخيص الخاص بتلك . القضاء الإداري

المنشأة وفقد أثره القانوني وزال من عالم القانون، لما قد يكون في تغافل الإدارة ذلكم الإجراء 
  .من مساس بالمصلحة العامة أو حقوق الغير

     

مرخص بها غلقاً  )مصنفة(، فقد يصدر حكم قضائي بإغلاق منشأة حالة الثانيةأما في ال*   
مؤقتاً ثم غلقاً نهائياً في حالة العود، أو صدور حكم قضائي في حق المرخص له يقضي بتوقيفه 

ويكون الحكم في الحالتين بمثابة عقوبة جنائية يتعرض لها هذا الأخير . عن ممارسة النشاط 
لفته خطيرة للشروط والأوضاع التي يحددها القانون المنظِّم للنشاط الذي كنتيجة وجزاء لمخا

، كممارسة النشاط الذي تقوم عليه المهنة المنظمة، أو بشكل شخصي ومباشريمارسه المعني 
سيارة شخصية بعد الحصول على رخصة القيادة  ةالسياقة كحرفة ومهنة أو قياد ةممارس

  .ؤدي إلى سحبها منه قضائياالمناسبة، ولكنه يرتكب مخالفات ت
عبر منشأة أو محل أو مؤسسة يشيدها لهذا الغرض، ولكن لا يحترم  أو بشكل غير مباشر    

في تشغيلها واستغلالها الضوابط التي تحكمها، مثل قواعد الأمن والنظافة وبيئة الجوار وحماية 
، أو تصريف السوائل والمواد البيئة والمحيط، من تلويثه بالغبار أو الأدخنة أو الضجيج الزائد

مراعاة الآداب والأخلاق العامة بالنسبة للمنشآت المصنفة التي تستقبل  مأو عد. الصلبة والزوائد
الجمهور وتقدم له خدمات عامة ولكنها قد تؤذي بيئة الجوار إذا مُورِسَتْ دون احترام القواعد 

كما هو الشأن ص للمؤسسة بممارسته، القانونية والتنظيمية المرعية التي تحكم النشاط المرخ
مثلاً بالنسبة لاستغلال المنشآت الرياضية الخاصة وقاعات اللعب التي صدرت بشأنها عدة 
مراسيم تنفيذية تضبط شروط وقواعد ممارسة النشاط الخاضع للترخيص وكيفية استقبال 

مختلف أنواع  الجمهور، وضرورة مراعاة السن القانونية لرُوَّاد قاعات اللعب وممارسة



 308

الرياضة، وشروط تهيئة القاعات من حيث توفير شروط الأمن والنظافة والتهوية والتجهيزات 
  . والتكوين المتخصص للمدربين، أو ممارسة النشاط دون وجود السجل التجاري لدى المستغل

  

  اً، مما يؤديفهذه وتلك تشكل مخالفات يعاقَبُ عليها إدارياً ، وفي حالة العود يعاقب عليها جزائي
  في كثير من الأحيان إلى غلق المؤسسة أو المنشأة غلقاً نهائياً ،  مما يعني من الناحية القانونية 
  ) 702(.انتهاء الأثر القانوني للترخيص بإلغائه وإنهائه قضائيا 

  .هذا عن الحكم القضائي الجزائي  
، فينتهي الأثر القانوني لقرار أما بالنسبة للحكم القضائي الصادر عن جهة القضاء المدني     

عن الضرر الناجم عن استعمال العين  بالتعويض العيني الكليالترخيص في حالة صدور حكم 
المرخص بها، عندما لا يكفي التعويض النقدي أو العيني الجزئي في مجال الحماية القانونية 

  .  لبيئة الجوار في مفهوم القانون المدني
للقضاء المدني بهذا الاختصاص وهذه  تعترفلا في النظم القانونية التي لكنَّ هذا لا يتحقَّق إ

  السلطة إزاء ممارسة نشاط مرخص به إدارياً،  مما يعني إزالة المنشأة أو المحل مصدر الضرر
  .مادياً من الوجود القانوني 

   

داري وهي ثم في مفهوم قانون حماية البيئة الذي يغلب على أحكامه طابع قواعد الضبط الإ    
يطرح من جديد  يالأمر الذ. من القانون العام، والتي من ضمنها إجراء الترخيص الإداري

أو عقلنة توزيع الاختصاص النوعي بين جهة القضاء الإداري وجهة القضاء /مسألة احترام و
 لمحالعادي وهو من النظام العام؟ بحيث إذا حكم القاضي المدني بإزالة المنشأة أو المصنع أو ال

مصدر الضرر إزالة مادية كاملة لَتَرتَّب على ذلك اندثار محل قرار الترخيص الإداري فيصير 
  . هو العدم سواء، الأمر الذي لا يملكه القاضي المدني

وعليه سينحصر دور هذا الأخير في القضاء بالتعويض العيني الكلي في المنشآت والنشاطات  
كإجراء لتنظيم ممارسة الحريات، إذ ليس هناك قرار إداري التي يٌكْتَفَى فيها بنظام الإخطار 

بالترخيص، ولا يختص بنظر حالة اشتراط إجراء الترخيص الذي يجسده عادة قرار إداري 
  . يختص به القاضي الإداري 

                                                           
الحقيقة أن الإلغاء جنائيا هنا لا ينصرف إلى قرار الترخيص مباشرة لسبب بسيط وجدي في ذات الوقت وهو مبدأ التوزيع النوعي  -  702

لنظام العام حيث لا يؤثر الحكم الجنائي على القرار الإداري إلا استثناء وبطريقة غير مباشرة بحيث ينفذُ أثره للاختصاص القضائي وهو من ا
 وحجيته إلى القرار الإداري عبر انعدام محله، وتحديدا عدم إمكانية استمرار من صدر القرار لمصلحته في الاستفادة مما منحه من حقوق أو

إما سالبة للحرية أو بحرمانه قضائيا من ممارسة ذلك النشاط بعينه كعقوبة أصلية أو تبعية أو تكميلية، وخاصة في  مزايا لتعرضه لعقوبة جنائية
ني لقرار حالات العود إلى المخالفة أو الجريمة عموما كالحكم بغلق محل ممارسة النشاط غلقا نهائيا مما يترتب عليه بالنتيجة سقوط الأثر القانو

حق في ممارسة النشاط، فيصبح قرار الترخيص والحالة هذه غير ذي محل، والثابت في فقه القانون الإداري وقضائه أن أثر الترخيص لسقوط ال
  .أو أهداف معينة  فالقرار الإداري لا ينصرف إلى عدم، بل إلى محل معين بغرض تحقيق غاية أو هد
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    )703(؟ وهو موضوع لم يحسمه مرة أخرى المشرع الجزائري  في كثير من الحالات
        

بانتهاء المدة ى أن من أسباب انتهاء الترخيص وسقوط مفعوله، زواله نشير في الأخير إل) د  
وهذه خاصية من بين خصائص الترخيص . المحددة لصلاحيته لإنتاج آثاره القانونية القانونية

   )704(.، حيث تمنح التراخيص الإدارية في حالات كثيرة لمدة محددةبالتأقيتالإداري الذي يتميز كقاعدة 
لا تشمل كل أنواع الترخيص، فلا يمكن مثلا تطبيق صفة التأقيت هذه على لكن هذه القاعدة 

الترخيص الصادر في شكل اعتماد أو تسجيل في جدول المنظمة المهنية لممارسة مهنة منظمة، 
  .هي حرية العمل  دستورية دائمة بحريةفهذه الأخيرة متصلة 

لا ينتهي أثره بمجرد ) ناعيمحل تحاري أو ص(كما أن الترخيص بإقامة منشأة مصنفة     
بل تتعلق هذه الصفة خاصة بتراخيص الضبط الإداري . إنشاء المحل التجاري أو الصناعي

العام أو تراخيص شغل أجزاء من المال العام شغلاً سطحياً عارضاً أو مستقراً، أو الترخيص 
و الترخيص بعقد اجتماع عام أو تنظيم تظاهرة أو مسيرة سلمية على الطريق العمومي، أ

باستخراج الرمل والحجارة أو المعادن أو المنتجات الأخرى من الأملاك العامة كما هي محددة 
                                                           

عالم الكتب للنشر والتوزيع ـ مكتبة العلوم ) دراسة مقارنة(اجل حماية البيئةانظر مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من  -  703
ولتفصيلات أكثر حول  .وهي النتيجة العاشرة المتوصل إليها في هذا البحث.  106، ص  2003القانونية والإدارية، تيزي وزو، الطبعة الأولى 

مسؤولية بيئة الجوار للخطأ أو للضرر حمايةً للمصلحة العامة، ومدى اختصاص مسؤولية المرخص له قِبَلَ الأنظمة الإدارية والغير في إطار 
  .  98-72كل من القاضي المدني والإداري في نظرها، أنظر نفس المرجع ص 

ة وبأن تأمر وعلى سبيل المثال في النظم القانونية المقارنة حول سلطة المحكمة في الحكم بالتعويض العيني الكامل وإغلاق المحل وإزالته كعقوب
بشأن المحال  1954لسنة  453من القانون رقم  19و18و 16بالنفاذ رغم الطعن بالاستئناف راجع في القانون المصري ما نصت عليه المواد 

، الترخيص الإداري: محمد جمال عثمان جبريل. الصناعية والتجارية  وغيرها من المحال الخطرة والمضرة والمقلقة للراحة والتعليق علها 
  .وما بعدها  207التنظيم القانوني لحرية النشاط الصناعي، ص : ومحمد أحمد فتح الباب. وما بعدها 325ص 
 من هاذ القبيل التراخيص المؤقتة التي تمنح لفتح المحال التي تقام بصفة عَرَضِية في المناسبات كالأعياد والمعارض، أو الرخص المؤقتة -  704

ن، بكل ما يلزم المعني بالأمر من المحافظة على شروط النظافة الصحية بالمنطقة والمحل اللذين يمارس فيهما لبيع الحلويات أثناء شهر رمضا
الموسمي وخاصة اصطياد نوع معين من الحيوانات (ومن ذلك رخص الصيد .نشاطه التجاري ودفع للإتاوات لقابض البلدية مقابل حق التطرق

رجان فهذه تحتاج لاصطيادها دائما لرخص فردية ولا يكفي فيها القرار التنظيمي بالإعلان عن أو الكائنات من أسماك وأصداف وطيور وم
وممارسة النشاطات المرتبطة بموسم الاصطياف التي لها مدة محددة تبدأ وتنتهي مع افتتاح موسمي الصيد والاصطياف ) افتتاح موسم الصيد

كن الذي يهمنا منها هي حالات التراخيص الفردية، كالترخيص لشخص معين باستغلال ول. وتنتهي بانتهائهما بموجب قرار يصدر عن الوالي 
حيز من شاطئ البحر لتقديم خدمات للمصطافين كبيع المشروبات والمبردات والمثلجات، أو استغلال محطة توقف السيارات، أو صيد نوع 

حالة الترخيص باصطياد أنواع معينة من الحيوانات لغرض البحث أو ك. معين من الحيوانات والطيور وفي مساحات معينة وبأعداد معينة 
يحدد شروط منح الرخص لفتح مؤسسات تحوز حيوانات غير أليفة  1995أكتوبر سنة  18المؤرخ في  321-95المرسوم التنفيذي رقم . (العلمي

من القانون رقم  46تشريع المصري ما تقضي به المادة ومن هذا القبيل أيضا في ال .)  1995لسمة  62ويضبط كيفيتها الجريدة الرسمية العدد 
== المتعلق بتوجيه أعمال البناء وتنظيمها وتنظم عملية إقامة المباني المؤقتة لفترة محددة ولغرض محددة كالمباني اللازمة  1976لسنة  106
وتقضي هذه المادة بأن يكون إنشاء هذه . العاملينلتنفيذ المشروعات مثل المكاتب والمخازن وغرف الحراسة، والمباني المخصصة إيواء == 

جديده في المباني بمواد إنشائية بسيطة وتتم إزالتها فور انتهاء الغرض من إقامتها، ويمنح الرخيص في هذا المجال لمدة سنة واحدة، مع إمكانية ت
أنظر محمد جمال عثمان . المختصة بشؤون تنظيم المباني  هذه الحالة بقرار من المحافظ المختص إقليميا بناء على اقتراح من الجهة الإدارية

وهو ترتيب قانوني لم يضمنه المشرع الجزائري النصوص القانونية المتعلقة بالتهيئة والتعمير .  321الترخيص الإداري، ص : جبريل
  .انوني ؟والبناء ؟ مما قد يؤدي إلى احتلال جزء من الأملاك العامة أو من الطريق العمومي بغير سند ق
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.  2001لسنة  10-01، وقانون المناجم 1990لسنة  30-90في كل من قانون الأملاك الوطنية 
  .فهذه كلها حالات تكون فيها الرخصة مؤقتة بطبيعتها

  

  لا يمكن أن تتجاوز مدة رخصة التنقيب: [ مناجم تقضي بأنه من قانون ال 97فهذه المادة     
واحدة، وباستطاعة صاحبها أن يقدم طلب تمديدها مرتين على الأكثر، مدة ) 1(المنجمي سنة  

اشهر، إذا احترم الالتزامات الواقعة على عاتقه بموجب رخصة  )6(كل واحدة منهما ستة 
ك الأمر بالنسبة لرخصة الاستكشاف التي لا يمكن أن  وكذل]. أدناه  101التنقيب وأحكام المادة 

    )705(.تتجاوز ثلاث  سنوات مع  إمكانية  تمديد المدة  مرتين على الأكثر مدة كل واحدة منهما سنتان
  

يمنح [ من نفس القانون فيما يتعلق برخص الاستغلال بأن  125وما قضت به المادة     
ير أو متوسط، لشخص معنوي من طرف الوكالة الترخيص بالاستغلال لاستغلال منجم صغ

سنوات مع  )10(الوطنية للممتلكات المنجمية بعد دفع حق استخراج الوثائق لمدة أقصاها عشر
                  ].إمكانية تجديده عدة مرات بما تسمح به الاحتياطات القابلة للاستغلال 

نشاط المنجمي المرخص به بحلول ففي هذه الحالات الثلاث ينقضي الترخيص بممارسة ال    
المدة الزمنية المحددة له قانوناً والمنصوص عليها في متن القرار المتضمن رخصة التنقيب أو 

من الأنشطة المذكورة، وإلا  أيٍّممارسة حظر الاستكشاف أو الاستغلال، ليحل محله نظام 
الوطنية العمومية والاستحواذ  ض القائم به لعقوبة جنائية لجريمة الاعتداء على الممتلكاتتعرِّ

  .عليها بغير وجه حق وبدون سند قانوني
أو حسب التعبير فاستعمال المال العام بدون ترخيص يشكل في أغلب الأحيان مخالفة جنائية 

وللإدارة إزاء هذه  une contravention de grande voirieالسائد في الفقه والقضاء الفرنسيين 
راءات القانونية بإحالة المخالف إلى المحاكمة الجنائية، حيث يملك المخالفة حق اتخاذ الإج

كما أن للإدارة . القاضي الجنائي ليس فقط الحكم بالعقوبة الجنائية بل والطرد من المكان أيضا 
إقامة دعوى الحيازة أو دعوى الملكية  مستهدفة بذلك طرد شاغل المال العام بدون ترخيص 

  .     والأمثلة كثيرة في السياق ذاته،  وفي مجالات أخرى )706(.له واستعماله في ما خُصِّصَ
  

       
  

                                                           
  .من قانون المناجم  106المادة  -  705
نهاية القرار الإداري عن غير طريق : للمزيد من المعلومات حول وسائل الإدارة في حماية المال العام راجع  حسني درويش عبد الحميد -  706

  .وما بعدها  57القضاء، مرجع سابق، ص 
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:                                              انتهاء الترخيص لأسباب تتعلق بشخص المرخص له : ثانياً
ى قد يتعلق الأمر هنا بأعمال إرادية أو بوقائع مادية تحدث للمرخَّص له، تؤدي إل             

     :ذلك ما نوضحه تِباعاً في الفقرات التالية. انتهاء الأثر القانوني للرخصة الممنوحة له
   :وفاة المرخص له) 1  

القاعدة في القرارات الإدارية الفردية أنها قرارات شخصية، يرتبط مصيرها بمصير     
اته ولا يتعدى أثره فإذا ما توفي فالأصل أن ينقضي أثر القرار الإداري بوف. الشخص المستفيد

وتكون هذه النتيجة طبيعية بالنسبة للرخص التي تمنح لأسباب شخصية، حيث )707(.إلى ورثنه
يكون شخص المرخص له المُعرَّف بذاته واسمه محل اعتبار خاص، بل محل الاعتبار الأول، 
ونجد هذه الطبيعة الشخصية للرخصة في بعض أنواع الرخص التي تتطلب توافر شروط 

ات خاصة جسمانية أو ذهنية وفكرية في الطالب يتعين على السلطة الإدارية أو الشبه وقدر
  : نذكر من هذا القبيل. إدارية المانحة التأكد منها 

  

، فهي دائماً ذات طابع شخصي، )للدفاع الشخصي أو سلاح الصيد( رخصة حمل السلاح *   
ال دون إمكانية استعماله إلا بطلب إذ يمكن أن يتحول السلاح إلى الغير عن طريق الإرث كم

وكذلك الأمر بالنسبة لرخصة القيادة أو السياقة، فهي رخصة كما . ترخيص جديد باستعماله
وأوضحنا أعلاه تحمل ضمن خصائصها صفة الشهادة العلمية التي تتطلب في شخص الراغب 

فية وجسمانية معينة في الحصول عليها والاستمرار في استعمالها واستغلالها قدرة ذهنية ومعر
  . كالرؤية، عدا أنها تعد بطاقة هوية بالنسبة لحاملها

      

ومن هذا القبيل أيضاً نهاية الرخصة بممارسة مهنة معينة منظمة تنظيماً قانونياً مسبقاً بوفاة *   
المرخص له، إذ تتطلب مزاولتها شهادة علمية معينة متخصصة، وأحياناً شهادة أصلية أورئيسة 

ى مكملة، يتحصل عليها باجتياز اختبار تكويني أو تدريبي، كما هي الحال بالنسبة لمزاولة وأخر
مهنة المحاماة ومهنة المهندس المعماري ومهنة الطب ومهنة المهندس الخبير العقاري 
والمحاسب المعتمد، وحيث يتعين على هؤلاء علاوة على ذلك أداء اليمين القانونية بصفة فردية 

وغيرها من المهن كما سنرى تفصيلاً في الفصل . البدء في ممارسة المهنة فعلا وشخصية قبل
حالات فهذه أوضح .  الخاص بالترخيص الإداري في مجال ممارسة الأنشطة والمهن المنظمة

  .الإداري بوفاة المرخص له لترخيصا انتهاء
    

وني انتهاءً فورياً بوفاة وحسماً للقول بانتهاء الأثر القان أقل وضوحاًلكن هناك حالات     
المرخص له، مثلما هو الوضع بالنسبة لرخصة استعمال المال العام استعمالاً خاصاً، كرخصة 
                                                           

  . 25نفس المرجع، ص  -  707



 312

الطريق ورخصة التطرق أو التوقف، ورخصة استغلال منجم أو مرملة أو مقلع للحجارة 
ترخيص آليا والترخيص بافتتاح منشأة مصنفة، فقد يبيح القانون إمكانية تحوُّل ال ،)محجرة(

لورثة صاحب الترخيص الهالك، كما قد يوقف بقاء قرار الترخيص منتجاً لآثاره القانونية على 
  .ضرورة  تجديد طلب الترخيص  بشغل  المال  العام أو بتشغيل المنشأة المصنفة المذكورة  باسم من آلت إليه الملكية

   

ام هو أن إشغال المال العام شُغلاً ولعل مصدر الإشكال بالنسبة لشغل جزء من المال الع    
خاصاً يجب ألا يتعارض في شيء مع المصلحة العامة التي خُصِّصَ لها أصلاً، لذلك فالترخيص 
الإداري الصادر في شأنه وموقف المستفيد من الترخيص ـ ومن باب أولى خلفه العام ـ يظل 

في أي وقت ولأي سبب يرتبط  ووقتياً، وهناك إمكانية لوضع نهاية له اًدائماً موقفاً عارض
بالمصلحة العامة، كلما حدث تعارض بين المصلحة العامة والمصلحة الخاصة للمرخص له 

  .كيفما كان وجه التعارض أو سببه بتقدير من الإدارة
  

كما أن الإشكال يطرح بشكل متنوع ومتغاير بحسب ما إذا كان الترخيص صادراً في شكل     
ا الأخير دائماً ذو طابع شخصي، وبديهي أن يكون شخص المرخص له فهذ. قرار أو عقد إداري

محل اعتبار خاص يستحيل دونه استمرار العقد، وهذا عكس حالة الترخيص بالشغل الصادر في 
شكل قرار إداري، حيث لا تتميز رخصة الطريق بالطابع الشخصي دائما، بل قد تكون مقررة 

بإحدى انتقال ملكيته لشخص آخر ام المرتَفَقِ به، عقار يمكن أيضاً لخدمة العقار المجاور للمال الع
   .طرق انتقال الملكية المعروفة في القانون المدني وقانون الأسرة

  وفاة المرخص له إلغاء الترخيص علىومن ثم ـ وحسب رأي بعض الفقهاء ـ لا يترتب       
تعترض التحول التلقائي للترخيص، وهو وانتهاؤه تلقائياً إذا لم تكن هناك موانع قانونية أوعملية  

بإمكانية تحوُّل رخصة  1932ما أيده القضاء الإداري في فرنسا في حكم قديم له صادر سنة 
  شغل الطريق من المرخص له الأصلي إلى شخص آخر بشرط أن يكون ذلك محقِّقاً للمصلحة العامة،

                 )708(.أو على الأقل غير متعارض معها
  ! ؟"وضع لإشكال قانوني محتمل الحدوث دائماً لم يعالجه الجزائري بشكل واضح  إنه"  
  

وفي مجال انعكاس وفاة المرخص له بإقامة المنشآت المصنفة على الوضع القانوني لقرار     
الترخيص وانتهائه، وفي النظم القانونية المقارنة، ومنها القانون المصري تحديداً، نصت المادة 

في : [ المعدل بشأن المحال الصناعية والتجارية على أنه 1954لسنة  453نون رقم من القا 14
حالة وفاة المرخص له يجب على من آلت إليهم ملكية المحل إبلاغ الجهة المختصة خلال 

                                                           
  . 315الترخيص الإداري، مشار إليه، ص : جلس الدولة الفرنسي والمصري في هذا المجال محمد جمال عثمان جبريلأنظر في تتبع قضاء كل من م - 708
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شهرين من تاريخ الوفاة بأسمائهم وباسم من ينوب عنهم، ويكون هذا النائب مسؤولاً عن تنفيذ 
القرارات المنفِّذة له، وعليهم اتخاذ الإجراءات اللازمة لنقل الترخيص إليهم أحكام هذا القانون و

مما ] . خلال أربعة أشهر من تاريخ الوفاة، وإلا جاز إغلاق المحل أو ضبطه بالطريق الإداري 
يعني استمرار مفعول الترخيص بعد وفاة المرخص له الأصلي في إنتاج آثاره القانونية بالتبعية 

  نه وهو حق ملكية الرقبة على المنشأة أو المحل على حق تابع  وهو حق الاستعماللحق أقوى م
  . والاستغلال، بشرط إخطار السلطة الإدارية بواقعة الوفاة ثم تقدم الورثة بطلب تحويل الترخيص لفائدتهم 
     

ون أن الترخيص عندما يك"والوقع من الأمر، كما يقول الأستاذ محمد أحمد فتح الباب،     
شخصياً فإنه لا يجوز النزول عنه للغير بأية صورة أو الاتفاق على استغلاله من الباطن من 

كما أنه إذا توفي المرخص له فإن الترخيص ينتهي بحسب الأصل . الغير أو مشاركة الغير فيه
   )709( ".العام لكونه يمثل مركزاً شخصياً

  

هذا القانون في شأن المحال الصناعية  يتبين من ذلك أن الترخيص الصادر طبقاً لأحكام    
غير والتجارية وغيرها من المحال المقلقة للراحة والمضرة بالصحة والخطرة يتَّسم بأنه 

وتغلب عليه الطبيعة المادية أو الموضوعية، إذ هو أكثر تعلقاً بالمحل موضوع  شخصي
 13ل على ذلك أن المادة الترخيص من تعلقه بالمرخص له، فلا ينشئ له مركزاً شخصياً، والدلي

     )710(.من هذا القانون أجازت التنازل عن الرخصة للغير
  إنه ترتيب قانوني لم يضَمِّنه المشرع الجزائري النظام الخاص بالمنشآت المصنفة الخاضعة"    
ولا القانون المعدِّل له  1983لنظام الترخيص الإداري المسبق لا في قانون حماية البيئة لسنة  

فهل معنى هذا ؟ " المصنفة  المتعلق بالمنشآت 339-98ولا المرسوم التنفيذي رقم  2003 لسنة
أن المشرع قد ترك تحديد مصير المنشأة والترخيص الصادر بإنشائها واستغلالها للقواعد التي 
تحكم نظام الملكية وانتقالها في كل من القانون المدني وقانون الأسرة، دون الاكتراث 

النوع من الممتلكات التي يلعب فيها القانون الإداري والقرار الإداري  لخصوصية هذا
الحيز القانوني بالترخيص الدور المحوري من حيث حرية وحق الاستعمال ولاستغلال ؟ أم هو 

منهجياً بين مجال القانون العام والقانون الخاص لدى المشرع الجزائري وكذا  غير الواضح
    !! ة ؟؟السلطة التنفيذية التنظيمي

   

المرخص من حيث زُهْدُ : ويمكن النظر إلى هذه الحالة من جانبين :   الإهمال والترك والتنازل  )2  
  :   له في الانتفاع من الرخصة الممنوحة، ومن حيث التبعات القانونية لذلك، وهذا على التفصيل التالي

                                                           
  .  98، ص 2001 التنظيم القانوني لحرية النشاط الصناعي دار النهضة العربية: أنظر محمد أحمد فتح الباب -  709
  .وما بعدها   97المرجع السابق ، ص :  لبابللمزيد من التفصيلات في الموضوع أنظر محمد أحمد فتح ا -  710
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وانتهاء أثره القانوني إهمال فمن بين أسباب انقضاء الترخيص الإداري : الجانب الأول )أ  
المرخص له استعمال الترخيص والزُّهْد فيه، بعدم مباشرة الأعمال المرخص بها خلال مدة 

أو التخلي عنها بعد الشروع في ممارستها فعلا، وهي في الغالب نهاية قانونية،  .زمنية معينة
لمرخص به لمدة معينة حيث ينص القانون في بعض الحالات على اعتبار عدم ممارسة النشاط ا

   .بمثابة سبب لسقوط مفعول قرار الترخيص وانتهاء أثره القانوني

  

فقد ينتهي الترخيص الإداري ـ كما ينتهي أي قرار إداري فردي آخر ـ تلقائياً إذا اقترن     
ص عِ المرخأي إذا لم يشْرَ) 711(فإذا لم ينفَّذ قرار الترخيص،. قرار الصادر به بأجل محدد لنفاذه 

الرخصة المحددة في متن القرار الصادرة به  خلال تلك المدةفي ممارسة النشاط المرخص له به له 
  :مثال ذلك  )712(.فإن هذا الأخير ينقضي بقوة القانون بفوات المدة دون تنفيذه بعد ما حَلَّ أجل نفاذه

  

  دِ لشروطالمحدِّ 1991لسنة  416-91من المرسوم التنفيذي رقم 10ما قضت به المادة  *   
إحداث المنشآت الرياضية واستغلالها من أنه يعلن عن افتتاح المنشأة الرياضية، أي تشغيلها  

والشروع في استغلالها عملِياًّ بقرار من الوالي بعد مراقبة ميدانية تجريها المصالح المختصة 
الالتزام بتنفيذ من ذات المرسوم و 3على المستوى المحلي المؤهَّلة لذلك والمحددة في المادة 

الشروط الواردة في دفتر الشروط، وتُرسَلُ لهذا الغرض للمؤسّس مذكرة مسببة في ظرف 
أيام يتعين على صاحب المنشأة المرخص له الامتثال لها في مدة لا تتجاوز  )8(أقصاه ثمانية 

   )713(.في الاستغلال الفعلي للمنشأة الرياضية المذكورة  سقط حقه وإلا أشهر )6(ست 
                                                           

الذي يتضمن قواعد قانونية عامة مجردة ـ )اللائحة(وهذا على خلاف القرار الإداري التنظيمي. وهي حالة الترك والإهمال بعدم التطبيق  -  711
قوطه، بل يحتفظ بقوته القانونية الملزمة ولا كما القانون ـ فإن إهمال الإدارة أو تراخيها أو تسامحها في تطبيقه لمدة طويلة لا يؤدي إلى س

بل يكون للإدارة في كل وقت أن تطبقه، بل ولصاحب المصلحة أن يطالب الإدارة بتطبيقه طالما كانت . يتجرد منها إلا بإلغائه صراحة أو ضمنا
اراتها الصريحة أو الضمنية بالرفض هناك مصلحة مشروعة في ذلك، ويعتبر امتناع الإدارة عن هذا التطبيق عملا غير مشروع يعرض قر

لى للإلغاء من قبل القاضي الإداري، فما وجدت في عالم القانون إلا لتضيف له شيئا جديدا وتؤدي وظيفة تنظيمية في المجتمع تنعكس إيجابا ع
لمعنى الدارج للترك والإهمال  والسبب في ذلك يكمن ـ حسبما استقر عليه قضاء مجلس الدولة الفرنسي والمصري ـ في أن ا. حياة الأفراد 

عن الحقوق والمراكز القانونية الذاتية التي ترتبت لهم بموجب )بالترك والإهمال(يأخذ مفهوم التنازل، ومؤداه أن الأفراد أصحاب الشأن يتنازلون 
) وأحيانا القانون(تسامحت في تطبيق اللائحةقرارات فردية، أما بالنسبة للإدارة فإن مدلول الترك والإهمال يحمل معنى أن الإدارة قد تساهلت أو 

ة مما يحمل على الاعتقاد بأنها قد تنازلت عن تطبيقها، ولكن هل يمكن قبول هذا المنطق على علته في القانون الإداري، وفي تصرفات الإدار
لقرار الإداري الفردي والتنظيمي من إشكاليات هذا التساؤل وغيره مما يثيره موضوع انتهاء ا لالتي تحمل طابع الأمر والنهي ؟ للإجابة على مث
:  وسليمان محمد الطماوي. وما بعدها  263نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء، ص : قانونية وفقهية راجع حسني درويش عبد الحميد

  .وما بعدها  681النظرية العامة للقرارات الإدارية، ص
ادة القانون المنظم للنشاط، ويعينه تعيينا دقيقا بالأيام والأشهر والسنوات القرار الصادرة به الرخصة وهو الأجل أو الميعاد الذي يحدده ع -  712

وسليمان محمد .  24المرجع السابق ص :أنظر على سبيل المقارنة مع القرار الإداري العادي عدا قرار الترخيص حسني درويش عبد الحميد.
  .دها وما بع  656المرجع السابق، ص: الطماوي 

والحقيقة أنه يسحبه بعد أن انتهى أثره القانوني " .  وإلا فإن قرار فتح المنشأة يلغيه الوالي" ورد في الفقرة ما قبل الأخيرة من هذه المادة  -  713
بعد جهد  المحدد بأجل معين، وهو وجوب إقدام المرخص له على الشروع في ممارسة النشاط المرخص به خلال مدة أقصاها ستة  أشهر، وهذا
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 46-2000من المرسوم التنفيذي رقم  26ومن هذا القبيل أيضاً ما نصت عليه المادة  *  
  وكيفيات الذي يعرِّف المؤسسات الفندقية ويحدد تنظيمها وسيرها 2000المؤرخ في أول مارس سنة 

يجب على صاحب رخصة استغلال المؤسسة الفندقية الشروع في : [ من أنه) 714(استغلالها 
بعدها  27لتضيف المادة ].  أشهر ابتداء من تاريخ استلامه إياها  )6(في أجل أقصاه ستة النشاط 

  :أنه
إذا لم يشرع صاحب الرخصة في النشاط في الأجل المحدد أعلاه، يتعين على السلطة المانحة [ 

  .أشهر )6(إعذاره للشروع في استغلال المؤسسة الفندقية في أجل ستة 
جل ولم يمتثل للأوامر المنصوص عليها في أحكام الفقرة المذكورة وإذا انقضى هذا الأ    

  )715(] .بنفس الأشكال التي منحت بها  تعلن السلطة سحب الرخصةأعلاه، 

  

ومن جانب أو منظور آخر، وحتى مع القول بأن قرار الترخيص : الجانب الثاني  )ب    
ر من أن يرتِّبَ في ذمته التزاماً قانونياً، وأنه برغم كونه يمنح مُكْنَةً للمرخص له بفعل شيء أكث

يمكِنه التخلي في آخر لحظة عن ممارسة النشاط المرخص به، عكس القاعدة بالنسبة للقرار 
من الناحية القانونية  لا يمُرُّ دائماً،التخلي عن الترخيص ن رغم ذلك فإ:  نقولالإداري الآمر، 

، أهمها كما في قضية الحال انتهاء مفعول الترخيص البحتة دون تبعات وآثار قانونية سلبية
بالترك والإهمال، بحيث لا يصلح للتمسك به لاحقاً كمستند قانوني من قِبَلِ المستفيد، لا في 

  . مواجهة الغير ولا الإدارة المانحة أو الإدارات الأخرى
  

يغ الجهة المانحة قبل بل أكثر من ذلك يُلْزِمُ المشرع المرخَّصَ له في بعض الحالات بتبل    
التخلي عن الترخيص، لسبب بسيط وهو اتصال الترخيص بالدور الرقابي والتنظيمي الذي تقوم 
به السلطة الإدارية في مجال ممارسة الأفراد بعض أنشطتهم وأعمالهم وحرياتهم ذات البعد 

أو لاتصال النشاط والتأثير الاجتماعيين، ولعلاقتها هي الأخرى بالنظام العام في أحد مظاهره، 
فحمايته وصيانته هو والنظام العام أحد أهم أهداف الضبط ) 716(المرخص به باستعمال المال العام

                                                                                                                                                                                     
. من نفس المرسوم  3جهيد اشتركت فيه عدة مصالح إدارية على مستوى كل من البلدية والولاية والحماية المدنية وجهات أخرى حددتها المادة 

فماذا ينتظر صاحب الرخصة لممارسة النشاط المرخص به بعد الترخيص بإحداث المنشأة الرياضية المذكورة أولا، ثم بعد تأكد المصالح 
  المذكورة من مطابقتها لشروط الاستغلال المحددة في دفتر الشروط الذي وقَّعه المرخص له والتزم بتنفيذ أحكامه وبنوده ؟

  . 2000لسنة 10الجريدة الرسمية العدد  -  714
من المرسوم  17و 16تين وهي نفس الإجراءات والترتيبات التي تطبق في حق طالب الاعتماد لإنشاء وكالة للسياحة والأسفار، أنظر الماد - 715

الجريدة .يحدد تنظيم اللجنة الوطنية لاعتماد وكالات السياحة والأسفار وسبرها   2000المؤرخ في أول مارس سنة   47-2000التنفيذي رقم 
  . 2000لسنة  10الرسمية العدد 

المتعلق بالنشاط  2002ديسمبر سنة  24مؤرخ في ال 469-02من المرسوم التنفيذي رقم  25نذكر على سبيل المثال ما نصت عليه المادة  -  716
يمنع على كل صاحب رخصة أن يتخلى عن نشاطه دون أن ترخص له الوكالة الوطنية للجيولوجيا [ : أو الجني من أنه/المنجمي لعمليات اللم و
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ناهيك عما لذلك من انعكاسات سلبية على المصلحة العامة من الجانب المالي، كما في . الإداري 
تثري الخزينة العمومية  حالة استعمال المال العام مقابل دفع إتاوات دورية يدفعها المرخص له،

بمورد مالي إضافي يتعين أن يكون منتظماً ومضموناً ومحسوباً بدقة من قبل الجهة المستفيدة، 
فأعمال التسيير، أو لنقل التدبير والتصرف ليست أعمالاً اعتباطيةً وعشوائيةً، بل دقيقة 

ديد ومستمر للخزينة وسيلة أو مورد مالي ج لىومقصودة لذاتها أولاً، ثم لتتحول نتائجها إ
    فلا يجوز التلاعب بها ؟. العمومية ثانيا

     

ومرد ذلك، أنه إذا كانت القاعدة الأصولية بالنسبة للقرارات الإدارية الفردية التي ترتِّب     
للأفراد حقوقاً ومراكز قانونية هي عدم سقوط القرار الفردي السليم لعدم استعماله والتراخي أو 

تعماله، بل يظل هذا الأخير سليماً منتجاً آثاره القانونية حتى تُنهيه الإدارة بإحدى التباطؤ في اس
، وهو أن استثناءًأنه إذا كان الأمر كذلك فإن لهذه القاعدة  نقول )717(طرق الإنهاء كالسحب،
بعض  فيه قد يؤَوَّلُ على أنه ـ برأي اختياراً بالزهد هصالحل القرار الصادرامتناع الفرد عن تنفيذ 

ولكن يجب مع ذلك تحديد هذه القاعدة من . ـ موافقة ضمنية منه على حق الإدارة في إلغائه)718(الفقهاء
  :ناحيتين

          

  يشرع لذي المصلحة أن بحيث لا يمكنأن بعض القرارات تصدر مقترنة بأجل للنفاذ، : الأولى   
  يصدر قرار بالترخيص لأحد الأفرادكأن .  في تنفيذها إلا خلال المدة المقررة بدايتها ونهايتها

بالبناء خلال مدة عام أو بضعة شهور، فحينئذ ينقضي القرار بمجرد انقضاء المدة، ويتحتم على  
  .روع فيه فعلاًشاستصدار قرار جديد بمدة أخرى إذا أراد البناء بالالمستفيد 

  

لإدارة حق الاعتراض على يخوِّل ا قدأن مرور المدة الطويلة، وغير المعقولة،  :والثانية     
  .تنفيذ القرار الذي أهمَلَ المستفيد في تنفيذه خلال تلك المدة 

                                                                                                                                                                                     
ذ فوراً الأشغال التي يوصي بها أعوان يتعين على صاحب الرخصة قبل التخلي عن النشاط أو التوقف عنه، أن ينف. والمراقبة المنجمية بذلك

  .شرطة المناجم، ولا سيما منها إعادة الأماكن إلى حالتها الأصلية، والمحافظة على الأمن العمومي 
وعند عم القيام بذلك، تنجز الأشغال المقررة من طرف الوكالة الوطنية للجيولوجيا والمراقبة المنجمية على حساب صاحب الرخصة دون 

فهذه الترتيبات .  2002لسنة  88الجريدة الرسمية العدد .] بالعقوبات المنصوص عليها في قانون المناجم والمتابعات المدنية والجنائية الإخلال 
من  والعقوبات تهدف إلى حماية المال العام من الاستعمال الفوضوي والتهاون فيه، وحماية البيئة والمحيط وتفادي اهتلاك المساحات المستغلة

  .اضٍ تابعة للأملاك الوطنية تحتوي مواد منجمية استعمالاً خاصاً وللمصلحة الخاصة أر
وكذلك إذا لم ينص القانون صراحة ـ أو يفهم منه ضمنا ـ على اعتبار الترخيص منتهيا بعدم استخدامه لمدة معينة، فإنه يبقى ساريا  - 717

ة في رغبته في استغلال النشاط المرخص به، ويخضع الإلغاء من جانب مهما طالت مدة عدم الاستخدام ما دامت نية المرخص له واضح
: محمد جمال عثمان جبريل. الإدارة إن حدث لرقابة القضاء الإداري إذا كان مبنيا على تفسير ضمني لنصوص القانون في مسألة معينة 

  . 324الترخيص الإداري، ص 
  . 682رارات الإدارية، ص النظرية العامة للق: أنظر سليمان محمد الطماوي  -  718
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فإذا صدر مثلا قرار يرخص لأحد الأفراد بفتح محل عام في منطقة معينة وأهمل المستفيد     
في تنفيذه خلال عدة أعوام، فإنه يكون من حق الإدارة الاعتراض على هذا التنفيذ المتأخر، لا 

ن القرار قد سقط بعدم الاستعمال، ولكن خوفاً من أن تكون الشروط التي صدر القرار الأول لأ
على أساسها قد تغيرت في خلال هذه المدة الطويلة، وحينئذ يتعين على المستفيد إذا أراد المضي 

د في تنفيذ قراره ومشروعه متأخراً أن يراجع الجهة الإدارية التي أصدرت القرار الأول للتأك
وعلى هذه الأخيرة أن تستوثق  )719(من مطابقته للقانون ولقواعد المشروعية القائمة عند تنفيذه،

  .من انطباق شروط تطبيق القرار لصالحه
ومن ثم فإن هذا الإجراء الأخير يُعدُّ في . شروط القرار قد تغيرت فلها أن تلغيه نفإذا ظهر أ 

معه رفض الإدارة تنفيذ القرار لاختلاف الشروط حد ذاته قيداً على صاحب الشأن مما يُحتمَلُ 
   )720(.والظروف المتطلبة في هذا الشأن

  

وعليه، فإذا كان هذا شأن القرارات الإدارية عموماً، فإنه من باب أولى أن ينطبق على     
سقوط الأثر القانوني للقرارالإداري المتضمن الترخيص بممارسة نشاط أوحرية معينة، وبخاصة 

باستعمال المال العام، لسبب بسيط وهام في ذات الوقت وهو اتصال المركز القانوني الترخيص 
للمرخص له بمسائل ذات بعد أو أثر اجتماعيين، حيث يجب الموازنة دائما بين المصلحة 
الخاصة للمستفيد من قرار الترخيص والمصلحة العامة والتوفيق بينهما، ومن ثم يجب أن يكون 

ذي خصَّتِهُ به الجهة الإدارية المانحة، إما من حظر عام أو في إطار حرية أهلاً للاستثناء ال
  مقيدة  تنظيمياً باستصدار ترخيص إداري مسبق  وبشروطه القانونية كاملة، وهنا تحديداً مساواة

  .المواطنين في استعمال المال العام 
   

معينة هي أن ظروف ممارسة إذن من اعتبار الترخيص منتهياً لعدم استخدامه لمدة  فالحكمة    
النشاط قد تتغير خلال تلك الفترة، فيكون من المصلحة اعتباره منتهيا حتى تتمكن الإدارة من 
تضمينه الشروط والأنماط المتفقة والظروف الجديدة، وهذا عدا عن أن عدم ممارسة النشاط 

يعبِّر عن عدم قد  المرخص به خلال المدة التي حددها القانون المنظم له ثم قرار الترخيص
فانتهاء الترخيص هنا أمر طبيعي  )721(.جدية المرخص له في ممارسة النشاط المذكور

                                                           
  .والأصح برأينا التأكد من بقاء هذه المطابقة واستمرارها في الزمان .  683نفس المرجع، ص  -  719
  . 273نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء، ص : حسني درويش عبد الحميد -  720
لرخصة وإهمال ممارسة النشاط المرخص به المؤدي إلى ومن مظاهر ترك ا.  324الترخيص الإداري، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  721

يحدد القواعد  1999أبريل سنة  4المؤرخ في  06-99من القانون رقم ) الفقرة الأخيرة ( 10انتهاء الرخصة بسحبها إداريا ما قضت به المادة 
مما يعني الحرمان . لمدة ستة أشهر سحب الرخصة  التي تحكم نشاط وكالة السياحة والأسفارمن أنه يترتب على التوقف غير المعلن عن النشاط

  . 1999لسنة  24أنظر الجريدة الرسمية العدد . من حق ممارسة نشاط السياحة والأسفار 
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لانصراف نية المرخص له عن ممارسة النشاط المرخص به، حيث يصبح قرار الترخيص 
  . والحالة هذه لا محل له ، أي منعدم المحل عمليا

     

نوني للترخيص الإداري بسبب التنازل، وهي الفقه بقيت كلمة أخيرة عن انتهاء الأثر القا     
والقضاء، وكذلك المشرع أحياناً قد يقِرُّ هذا التصرف من جانب المرخص له، فيجيز لأصحاب 

  :الحق في الرخص الإدارية التنازل عنها للغير، ولكن بشروط معينة وهي
  

  المرخص له يكون شخصأو الموضوعية لا الشخصية، حيث  في الرخص العينيةأن يكون ذلك *   
  محل اعتبار خاص ،  كالترخيص بممارسة مهنة منظمة معينة تتطلب توافر المرخص له على

  .شهادة علمية متخصصة، وكما هي الحال بالنسبة لرخصة السياقة أو قيادة المركبات 
  

ومن ذلك ألاَّ يتعارض التنازل في شيء مع نصوص القانون المنظِّم للنشاط المشمول *   
لمقيد بإجراء الترخيص الإداري المسبق، بأن ينص في أحد أحكامه مثلاً على منع التنازل وا

  )722(.صراحة لاعتبارات يقدرها المشرع عند وضعه القانون المذكور
  

ينصبُّ على ترخيص بعينه ويتم لمصلحة شخص  أي. وأن يكون التنازل خاصاً وليس عاماً  *  
المستقبل وأن يكون صريحاً وشكلياً، بحيث تُحترَمُ فيه  محدد بذاته، وأن يقتصر التنازل على

  .إجراءات شكلية معينة محددة سلفاً بنص القانون الآذن بالتنازل
  

الجهة الإدارية المانحة على  موافقةوعلاوة على ذلك، وهو الأهم، غالبا ما يشترط القانون *   
قرارات الإدارية الفردية، فهي دائما هذا التنازل لمتطلبات الدقة في العمل الإداري في حالة ال

تتوجه بالخطاب لفرد بذاته وشخصه وصفته، ومن حيث أنه يحتل مركزاً قانونياً منذ تاريخ 
للأفراد  لا يحقمعلوم بمعرفة وبترخيص منها بكل ما يترتب عليه من حقوق والتزامات، فحينئذ 

الإدارية المسبقة على نحو ما هذا المركز القانوني الذي نشأ بعمل شرطي هو الرخصة تداول 
. والإدارية المناسبة سبق دون علم الإدارة وموافقتها، حتى تتمكن من اتخاذ الإجراءات والترتيبات القانونية

. ولكن قبل هذا يجب أن تكون على بيِّنَةٍ من الأمر ومع شخص من ستتعامل بالنسبة للمستقبل
فبراير سنة  6المؤرخ في   65-02التنفيذي رقم من المرسوم  21ذلك ما نصت مثلاً عليه المادة 

                                                           
تكون وكالة السياحة  [:سالف الذكر من أنه 1999أبريل سنة  4المؤرخ في  06-99من القانون رقم  9من ذلك ما نصت عليه المادة  - 722

في حال وفاة صاحب الوكالة يمكن لذوي حقوقه الاستمرار في استغلال الوكالة شريطة تبليغ . قابلة للتنازل وانتقال الملكيةوالأسفار غير 
مما يعني .  ]شهرا من تاريخ الوفاة ) 12(الامتثال لأحكام هذا القانون في أجل أقصاه اثني  )2(الوزارة المكلفة بالسياحة في أجل أقصاه شهران 

من نفس القانون، ومن بينها إثبات توفر التأهيل  7د طلب اعتماد الوكالة بالشروط القانونية المنصوص عليها في المادة ضرورة تجدي
  .المهني له علاقة بالنشاط السياحي، في الطالب مالك الوكالة نفسه أو تقديم شخص آخر يتوفر فيه هذا الشرط للاعتماد كوكيل  )المؤهل(



 319

يمكن صاحب الترخيص بالاستكشاف : [ من انه)723(يحدد كيفيات منح السندات المنجمية  2002
  . الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية بقرارهبإخطارعن الترخيص في أي وقت، وذلك  التنازل

ويُلزم صاحبه بتنفيذ التدابير المحددة من يترتب عن هذا التنازل إلغاء الترخيص تلقائيا،     
  ]. طرف شرطة المناجم 

يقدَّم طلب التنازل أو التحويل لدى : [ همن ذات المرسوم على أن 20وقبل هذا نصت المادة     
ويوقع عليه بالاشتراك كلا الطرفين، ولا يبرم عقد التنازل . الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية

  .         للوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية ت الشرط المعلِّق للموافقة المسبقةإلا تحأو التحويل 
  : ...يرفق الطلب بملف يتضمن ما يأتي    
  .ـ الوثائق التي تثبت القدرات التقنية والمالية لصاحب السند الجديد     
زل أو التحويل المعد لفائدة تسلِّم الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية العقد الذي يرخص بالتنا    

) 3(ثلاثة صاحب السند الجديد إلى هذا الأخير، بعد مداولة مجلس إدارتها في أجل لا يتجاوز 
  . ]أشهر ابتداء من تاريخ إيداع الطلب، مقابل تقديم وصل دفع حق إعداد الوثائق 

  
      

ا لا يتم قانونا، ذلك أن فموافقة الجهة الإدارية المانحة على التنازل إجراء جوهري دونه    
من القوة خالٍ التنازل عن الترخيص كتصرف مادي صادر عن حائز الرخصة في حد ذاته 

والتأثير القانونيين على قرار الترخيص كعمل قانوني صادر عن الإدارة، ولا يؤثر بالتالي على 
رية المانحة على شرعية قرار الترخيص وبقائه منتجا لآثاره القانونية في مواجهة الجهة الإدا

  القانونية، التنازل وإعمال أحكامهلإثبات إرادة  ضروريبل أن طلب تدخل الإدارة في ذلك  )724(الأقل،
وإعمال الإدارة إرادتها في إنهاء القرار وآثاره القانونية ، وقد فسره الفقه وكيَّفه على أنه تنازل  

الذي تولَّد له عن القرار الإداري  من المرخص له عن حقه  في الاستفادة من المركز القانوني
 uneوهنا تحديداً عن قرار الترخيص، نية أو رغبة يمكن تصويرها على أنها مجرد التماس 

                                                           
  . 2002لسنة  11عدد الجريدة الرسمية ال -  723
ذلك أن حائز الرخصة قد لا يرى أن من مصلحته الاستمرار في ممارسة ما هو مرخص به، ولكن ماذا عن حقوق الجهة الإدارية  - 724

 المُرخِّصة إذا كان منح الترخيص مقابل دفع رسوم أو إتاوات دورية لحساب هذه الأخيرة أو للخزينة العمومية؟ فلا يستطيع صاحب الرخصة
انظر على سبيل المقارنة في مجال . ناهيك عن اعتبارات أخرى تخص النظام العام . إنهاءها من جانب واحد بالتنازل أو حتى التخلي والترك

المتعلق بالمحال الصناعية  1954لسنة  453من القانون رقم  13آخر من مجالات النشاط الاقتصادي في القانون المصري ما نصت عليه المادة 
يجوز التنازل عن الرخصة، على أن يقدم المتنازل إليه طلبا بنقل الرخصة إلى اسمه على النموذج [ ارية الخطرة والمقلقة للراحة من أنه والتج

الذي بصدر به قرار من وزير الإسكان والتعمير وأن يُرفق بالطلب عقد التنازل مصدقا على توقيعات طرفيه بأحد مكاتب التوثيق، ويجب أن 
التنظيم القانوني لحرية النشاط الصناعي، : أنظر مع التعليق محمد أحمد فتح الباب .  ]ب نقل الرخصة خلال أسبوعين من التنازل يقدم طل

  . 97مرجع سابق، ص



 320

simple requête  يطلب فيه صاحب الشأن من الإدارة التدخل لإنهاء القرار وإزالة آثاره التي
   )725(.سحبتولدت عنه، والوسيلة القانونية الملائمة في هذا الشأن هي ال

   

لا  قدومن جهة أخرى يمكننا القول والاستنتاج أن التنازل في حقيقة الأمر بعد الموافقة عليه     
يترتب عليه اندثار نهائي للترخيص من عالم القانون إذا تم التنازل لصالح شخص آخر بطريقة 

أما إذا لم يتم . ازَلِ إليهقانونية، بحيث يمثل انتهاؤه بالنسبة لشخص المتنازِل بدايته بالنسبة للمتن
والتخلي نهائياً عن ممارسة النشاط،  وبالتالي يؤدي  )726(هذا التنازل لشخص معين فمعناه العدم،

  . إلى زوال الترخيص نهائياً من عالم القانون 
  

  :تحقُّقُ الشرط الفاسخ ) 3 
  .ديداً، بإجراء فاسخهذا في الحالات التي يقترن فيها القرار الإداري عموماً، والترخيص تحو   
فعملياً يعتبر هذا الترتيب من بين المسائل أو الترتيبات الاحتياطية التي تُذَيِّلُ بها الإدارة     

المانحة قراراتها المتضمنة رخصاً إداريةً لاستعمالها لضمان جِدِّّية المرخص له في الاستفادة من 
ه أنه يعوِّضُ خاصية الأمر التي يفتقر إليها يمكن القول عن. محل قرار الترخيص واستعماله فعلياً

إذ هو كما سبق شرحه يتضمن منح المرخص له مزية أو يضعه في مركز ) 727(قرار الترخيص،
قانوني متميز أو حتى ممتاز، أو مُكْنَةَ فعل شيء أو ممارسة نشاط استثناءً، يُمْنَعُ على غير 

يمْكِنه معه التخلي عن تنفيذ قرار المرخص له ممارسته، ولا يفرض عليه التزاماً، مما 
الترخيص دون أن يعتبر متمرِّداً على السلطة الإدارية، أو معتدياًّ على النظام العام ليُتابَعَ عليه 

ولكن هذا التخلي أو الإهمال يجب ألاَّ يمر مع ذلك دون تبعة قانونية كجزاء .  إدارياً أو جزائياً
  .ر هذا الامتياز، فحينئذ ينتهي قرار الترخيص لتحقق الشرط الفاسخإداري، أقله وأبسطه إنهاء وإزالة مصد

   

والواقع من الأمر، أن القرار الإداري ـ ومن أمثلته قرار الترخيص المعلَّق على شرط     
فاسخ ـ قرار كامل التكوين من الناحية القانونية وتكون آثاره نافذة، وكل ما يترتب على تحقُّق 
                                                           

  .   276نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء، ص : حسني درويش عبد الحميد -  725
  .صاً بعينه إذ يخاطب القرار الإداري الفردي دائما شخ -  726
كل مخالفة لشروط منح هذا الترخيص والقوانين والتنظيمات المعمول بها تؤدي إلى غلق المحل :  وتستعمل في ذلك عادة العبارات التالية - 727

المؤرخ  .ع.ت.م/ع.ش.م 638القرار رقم : مثال ذلك. مع احتمال سحب الرخصة دون الإخلال بالمتابعات والتعرض لعقوبات الإدارية والجنائية
المولود بتاريخ .لخضر . للسيد س) مقهى(الصادر عن والي ولاية تلمسان ، يمنح رخصة بيع المشروبات من الصنف الأول 2002فبراير سنة  5

 تعتبر هذه الرخصة شخصية، وأي تداول غير مرخص به ينجر عنه الغلق الفوري: 1المادة . بجبالة لاستغلالها ببلدية تلمسان 1931ديسمبر  14
إن صاحب هذه الرخصة لا يسمح له إلا ببيع المشروبات الباردة والساخنة باستثناء المشروبات الكحولية بجميع : 2المادة . للمؤسسة المعنية

أشهر للشروع في استغلال الرخصة  6لصاحب هذه الرخصة أجل لا يتجاوز :  5المادة . تمنع منعا باتا ألعاب القمار: 4المادة . أنواعها 
كل مخالفة لهذه التنظيمات تؤدي إلى غلق المقهى مع احتمال سحب الرخصة والتعرض للعقوبات الإدارية والقضائية :  6المادة . وحة له الممن

 التنظيممجموع العقود والقرارات الإدارية ـ مديرية : المصدر. (المنصوص عليها في القوانين والتنظيمات المعمول بها في هذا المجال 
  )  . 64الجزء الأول، ص . 2002ولاية تلمسان فيفري . امة ـ مصلحة الشؤون القانونية والمنازعاتوالشؤون الع
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على أن يكون ذلك من تاريخ ) 728(اء القرار وزواله من عالم القانون،الشرط الفاسخ هو انقض
تحقُّق الشرط الفاسخ وليس من تاريخ صدور القرار، لخاصية قرار الترخيص وطبيعته، وهذا 

القرارات الإدارية العادية الأخرى الآمرة التي تترتب عليها حقوق والتزامات بنفس  فعلى خلا
الة قرار التعيين في وظيفة عامة، إذ يوضع الموظف المعين في الدرجة أو المستوى، كما في ح

علاقة قانونية تنظيمية مع الإدارة، يرى فيها اتجاه فقهي أن قرار التعيين في الوظيفة العامة 
في حين استقر في شأنه رأي الأغلبية من . هو موافقة الموظف المعيَّن  شرط واقفمعلَّق على 

، هو رفض من جانب الموظف بشرط فاسخأنه قرار فردي مقترن الفقه الفرنسي والعربي على 
فقرارات التعيين تصدر وتنتِج آثارها القانونية من وقت صدورها، فرفض المعين للوظيفة هو . 

رفض لمركز قانوني صدر مستكمِلاً لمقومات إصداره وإحداث آثاره القانونية، وبتحقق الرفض 
  )729(. ينتهي القرار بأثر رجعي من وقت نشأته

  

أما بالنسبة لقرار الترخيص، فمن الشروط الفاسخة أن تمنح الإدارة ترخيصاً وتعلِّق استمرار     
. )730(نفاذه على بقاء حالة واقعية أو قانونية معينة، فإذا زالت تلك الحالة انقضى أثر القرار

لمرخص له اكشرط التزام و. كشرط بقاء الظروف على حالها بما لا يتعارض مع النظام العام
فإن هو لم يشرع أو توقف عن . بالشروع في تنفيذ محل قرار الترخيص والاستمرار فيه 

ممارسة نشاط الاستغلال عُدَّ تاركاً له، فيسقط قرار الترخيص بذلك لتحقق واقعة عدم الشروع 
اً أو كحالة توقفه عن دفع الإتاوات أو الرسوم الواجب دفعها قانوني) 731(.كفي التنفيذ أو التر

ودورياً إلى الخزينة العمومية أو لحساب الإدارة المالكة للمال أو العقار محل الاستغلال 
باستعماله استعمالاً خاصاً، كحالة الرسوم التي يتعين على أصحاب المقاهي دفعها للبلدية مقابل 

  . رخصة شغل الطريق
مول بهما واللذان يسيِّران أو كحالة الخرق المستمر من جانب المرخص له للتشريع والتنظيم المع

النشاط المرخص به، إذْ كان يتعين عليه احترام الشروط الموضوعة لهذا الغرض والانتفاع 
بالمزايا المنصوص عليها في قرار الترخيص ذاته أو في القانون، مما يترتب عليه في النهاية 

  ل مزاولة النشاط أو المهنة،توقيفه عن مزاولة النشاط أو الغلق الإداري المؤقت  ثم النهائي  لمح
                                                           

إن القرارات المعلقة على شرط واقف أو " بقولها  1962وهو ما ذهبت إليه المحكمة الإدارية العليا المصرية في حكم صادر لها سنة  -  728
نهاية القرار الإداري عن غير طريق : أنظر حسني درويش عبد الحميد"  رط الذي علق عليه تحقُّقُ آثارها يكون مرهونا بتحقق الش.. فاسخ 

  . 77القضاء ، مشار إليه، ص 
أنظر في تفصيلات معنى الشرط الواقف والفاسخ وأثر ذلك على مصير القرار الإداري في غير حالات الترخيص، وجزئيا قرار  -  729

  .وما بعدها 76رجع السابق، صالم: الترخيص، حسني درويش عبد الحميد
  .  552النظرية العامة للقرارات الإدارية، ص : سليمان محمد الطماوي -  730
  . تجنبا للتكرار يراجع ما قيل أعلاه في النقطة الخاصة بالترك والإهمال  -  731
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   )732(.وبالنتيجة زوال قرار الترخيص ذاته لاحقا  
                        

وقد يتعلق أمر الشرط الفاسخ بأجل فاسخ، خاصة إذا كان من طبيعة القرار أن يتغير     
من مضمونه بتغير الزمان، فيسقط قرار الترخيص بتحقق الشرط أي بحلول الأجل إذا لم ينفَّذ 

  :له دون حاجة إلى إصدار قرار جديد بإلغائه وذلك لسببين صِقبل المرخَّ
   

فإذا كان . أن الأجل أمر محقق الوقوع، يترتب على وقوعه سريان القرار أو نهايته: أولهما  
المترتب على حلول الأجل كان هذا الأخير واقفاً، أما إذا كان القرار قد سرى  وسريان القرار ه

  .واله هو المترتب على حلول الأجل، كان هذا الأخير فاسخافعلا وكان ز
   

الحسبان  فلأن الإدارة عند منحها ترخيصاً معيناً تضع ، أو يجب أن تضع في: أما السبب الثاني  
  أهمية

بخاصة إذا تعلق الأمر وفي التصرفات القانونية التي تجريها في علاقتها بالأفراد،  عامل الزمان
المال العام مقابل دفع رسم، والذي يمكن تداول استعماله بين الأفراد، فلا باستغلال جزء من 

يستقيم رهنه لمُتَمَاطِلٍ أو متراخٍ قد يزهد في استغلاله في نهاية الأمر، ليكتفي بوضع اليد عليه 
مما يفَوِّتُ على الإدارة فرصة الاغتناء بالاستفادة من مورد مالي إضافي يوفره شخص آخر 

ي استعمال ما رُخِّصَ له به واستغلاله، ناهيك عن حرمان الغير منه الذي قد يكون طالباً مُجِدُُّ ف
في الوقت الذي يجب معاملته على قدم المساواة مع الطالب الأول المستفيد قانوناً من ) 733(منتظِراً

و حق دستوري هذا المال العام والزاهد فيه فعلياً، تطبيقاً لحق المساواة القانونية أمام القانون وه
  . كما هو معلوم وكما سبقت الإشارة إليه

ـ كما قد يصاحب منح أي ترخيص فرض شرط أو عدة شروط على المرخص له، يؤدى     
وعموماً قد يرتبط هذا الشرط أو ذاك . مركزه القانوني زعزعةتحققها أو تحقق أحدها إلى 

  ص، يؤدي عدم احترامه إلى إلغاء قراربالنظام الإداري أو الفني أو القانوني أو المالي للترخي
   )734(.الترخيص آليا بقوة القانون لينتهي بذلك أثره القانوني 

         

                                                           

بيقاتها في القانون الإداري، وتحديداً على من اجل معلومات وافية حول كل من الشرط الواقف والفاسخ المأخوذين  من القانون المدني وتط -  732
وكذا  الاعتماد  المرفق بمنح  1993في مجال الاستثمار في القانون الجزائري، وبخاصة الفترة ما قبل سنة ) الإعتماد(حالة الترخيص الإداري 

  WALID LAGGOUNE : Le contrôle de l’Etat sur les entreprise privées industrielles en Algérieمزايا من جانب السلطة الإدارية راجع  
  .وما بعدها  255إليه، ص  ةجع سبقت الإشارمر

  .والذي يمكن أن يتحول إلى معترض على الوضعية التي عليها المال العام بوضع اليد دون استعمال واستغلال حقيقيين  -  733
  . 320الترخيص الإداري، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  734
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في جميع التراخيص الإداري الذي أصبح  المفترضـ وقد يتعلق الأمر أيضاً بالشرط الفاسخ    
يُمنح دائماً في مجال نظام الترخيص الإداري، وهو أن الترخيص  "مبدأ قانوني ثابت"بمثابة 

، بحيث إذا أضرَّ "عدم الإضرار بمصلحة الغير وبالنظام العام: "تحت شرط ضمني فاسخ هو
النشاط المرخص به بهذه المصلحة الخاصة أو بالنظام العام بمختلف مكوناته واستمر كذلك، ولم 

بة للمنشآت تُجْدِ فيه الإجراءات الاحتياطية الأمنية الأصلية والإضافية، كما هي الحال بالنس
المصنفة والمحال المضرة بالصحة والمقلقة للراحة، كان لِزاماً على السلطة المانحة إلغاؤه، أو 
الأصح سحبه، لأنه يكون قد سقط قانوناً بتحقق الشرط الفاسخ، وهو هنا واقعة الضرر أو 

يس فقط اضطرابات الجوارغير المألوفة في مفهوم القانون المدني، التي يجب التعامل معها ل
على أساس قواعد القانون المدني المنظِّمة للمسؤولية، بل وكذلك في مفهوم القوانين الخاصة 

. المنظِّمة للنشاط مصدر الضرر وقانون حماية البيئة والمحيط، إذا تعلق الأمر بمنشأة مصنفة
في أساسه مشروع ويمارس في إطار القانون وإن كان متوقفاً على شرط ) نشاطها(فهو
خيص به الذي مُنِح فعلاً، ولكنه ما دام قد تسبب في إحداث ضرر للغير، فإن لذوي الشأن التر

والمصلحة المتضررين طلب التعويض عنه مادياً أو عينياً على أساس موضوعي حتى دون 
وهذا بطلب إلغاء قرار الترخيص به إدارياً ببذل مسعى لدى  على أساس الضرر،خطأ، بل 

حة أو التي لها حق، بل واجب الرقابة على ممارسة النشاط في إطار السلطة الإدارية المان
وظيفتها المحورية في إقامة وحماية النظام العام، أو اللجوء إلى القضاء برفع دعوى إلغاء ضد 

وهذا في حال ) 735( قرار الترخيص الذي ما كان ليمارَس النشاط مصدر الضرر والأذى بدونه
  .عدم جدوى مسعىالحل الإداري

    

ـ نشير في الأخير إلى حالة قانونية لزوال قرار الترخيص، ولكنه لا يؤثر سلبياً على     
المركز القانوني لصاحب الرخصة بل هو زوال في صالحه بشكل كامل، فلا يؤدي إلى توقف 

إنها الحالة العامة التي . النشاط، بل على العكس من ذلك سيمارس مجرداً ومتحرِّراً من كل قيد
النظام القانوني العام الذي يطبق على النشاط الخاضع لنظام الترخيص الإداري المسبق، تشمل 

ويتعلق الأمر هنا بصدور قانون جديد يُلغي خضوع ممارسة هذا النشاط أو ذاك لشرط الحصول 
على ترخيص إداري مسبق من الجهة الإدارية،  ويزيله كقيد على حرية الممارسة،  ليخضعه 

  لمجرد
  .  سبق، أي حلول نظام الإخطار محل نظام الترخيص، وهو إجراء أقل تقييداً  للحريةإخطار م 

  
                                                           

  .ون أن يفهم من ذلك أن الإدارة قد رخصت أو تسببت بموافقتها على طلب الترخيص بتسبيب الضرر للغير ولكن د -  735
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  الفرع الثاني
  انتهاء أثر الترخيص لسبب يعود لإرادة الجهة المانحة

  

الأثر القانوني للقرار المتضمن منح الرخصة الإدارية لِتَحَقُّقِ  بإنهاءيتعلق الأمر هنا           
  سبب

  ه وبطريقة من طرق الإنهاء القانونية من سحب وإلغاء،  إما لتحقُّق الشرط الفاسخ،من أسباب إنهائ 
أو كعقوبة إدارية جزاءً لمخالفة ارتكبها المرخص له، أو لضرورات المصلحة العامة وحماية  

النظام العام بجميع مقوماته ومكوناته، وبخاصة عندما يتعلق الأمر برخص استعمال المال العام 
خاصاً، أو بالآثار التي يتركها إنشاء واستغلال المنشآت المقلقة للراحة والمضرة  استعمالاً

وفي كل . بالصحة والبيئة والمحيط الموسومة بالمنشآت المصنفة كما سيأتي تفصيلا في حينه
الأحوال ومهما كان سبب إنهاء قرار الترخيص، سواء لعدم المشروعية أو عدم الملاءمة التي قد 

عدم مشروعية لاحقاً، ومهما كانت طريقة أو وسيلة إنهائه إلغاءً أو سحباً، فإن تتحول إلى 
النتيجة النهائية لذلك هي التقرير بأن هذا الترخيص لم تعد له قيمة قانونية أو أثر قانوني بالنسبة 

ه للمستقبل، إذ يختفي من الوجود القانوني دون أن يمَسَّ الآثار القانونية التي نتجت وترتبت عن
الأمر الذي يثير مسألة قانونية أخرى على قدر كبير من الأهمية وهي الحقوق المكتسبة . من قبل

ذلك ما . التي يكاد الفقه ينعقد بشأنها على أن الترخيص الإداري لا يولِّد حقًّا مكتسباً للمرخص له
  .كعقوبة إدارية الإنهاء للمصلحة العامة، ثم الإنهاء: نعالجه على التوالي في نقطتين رئيستين 

  

  : إنهاء الإدارة قرار الترخيص لضرورات المصلحة العامة: أولاً
المقصود هنا هو إعمال الجهة الإدارية سلطتها باعتبارها سلطة عامة، ثم جهة ضبط            

إداري مكلفة بإقامة النظام العام وحمايته وصيانته في المجتمع، بتنظيم ومراقبة ممارسة الأفراد 
تهم ونشاطاتهم، لا سيما ذات البعد والأثر الاجتماعيين، كما هي الحال بالنسبة لإقامة حريا

منشآت أو مصانع ظهر إضْرارُها لاحقاً بالمجتمع وبالنظام العام والبيئة والمحيط وراحة الجوار 
  . رغم نشأتها الأولى المشروعة، إذ هي مرخصة

ْ لأنها ـ الإدارة ـ مكلفة بتنظيم استعمال ا لمال العام استعمالاً عاماً جماعياً، وبخاصة أو
استعماله استعمالاً خاصاً بموجب تراخيص الشغل السطحي أو القار على نحو ما سبق بيانه 

                              :أعلاه، وهو ما يمكننا توضيحه على  التوالي كالآتي

  :    حماية المحيط  وبيئة الجوارإنهاء الترخيص الإداري لضرورات المصلحة العامة  في مجال  )1
ومرد هذه الحالة ليس بالضرورة  عدم مشروعية قرار الترخيص، ولا لخطأ ارتكبه      

ة النشاط المرخص له، أو القيام باستغلال المحل أو المنشأة موضوع الترخيص، أو ممارس
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 عدم الملاءمةلسبب  بل قد يكون. المرخص به بالمخالفة لأحكام القانون أو التنظيم الضابطة له
أو الطريقة أو الحالة السيئة التي يُسيِّر بمقتضاها  التي أصبح عليها محل قرار الترخيص،

المرخَّصُ له منشأته المصنفة، إما لأنه لم يشأ أو لم يستطع اتخاذ الاحتياطات الضرورية 
رتب عليه والتحسينات والتجهيزات المناسبة والفعالة في تسيير مصنعه أو ورشته، مما ت

الإضرار بالجوار والمحيط والبيئة، فحينئذ يتعين على السلطة الإدارية المانحة باعتبارها سلطة 
ضبط إداري المبادرة باتخاذ الإجراءات والتدابير الضرورية والمناسبة لوقف الضرر الذي 

يئة أصاب النظام العام في أحد مظاهره أو صوره، من أمن عام وصحة أو سكينة عامة أو الب
فتُصدِرُ قرارها بإلغاء القرار . إلخ ...والمحيط والطبيعة، أو الأماكن والمعالم الأثرية والتاريخية

الأول بالترخيص أو سحبه بناء على تظلُّماتِ الأفراد وشكاواهم أو بتدخل من الجمعيات، أو بناء 
فادتها بها، إذ هو على النتائج المستخلصة من التقارير الدورية التي يتعين على المرخص له إ

التزام من بين التزاماته القانونية قِبَلَ الجهة الإدارية المرخِّصة على ما أوضحناه أعلاه، أو 
كتتويج لأعمال الرقابة والتفتيش والمعاينات الميدانية، العادية منها والمفاجئة الخاصة التي يقوم 

يترتب عليه في نهاية الأمر إنهاءُ  مما. بها الأعوان المؤهلون لذلك كأفراد الشرطة الإدارية 
  .قرار الترخيص وإزالة آثاره القانونية

  

هذا الاختصاص وهذه السلطة ـ حسب ما توصل إليه فقه القانون الإداري وعلم ومردُّ     
" الهدف والوسيلة"لتحقيق المصلحة العامة، إذ هما  "مبدأ حسن الإدارة "الإدارة العامة ـ إلى 

  . أو يجب أن يسيطرا على كل تصرفات الإدارة عند منحها أو منعها التراخيص الإداريةاللذان يسيطران، 
ومسايرة لهذا المنطق ننتهي إلى الإقرار بحق الإدارة المانحة في إلغاء قراراتها السابقة أو 

إذ الإدارة بمبادرتها بتصحيح الأوضاع المخالفة للقانون في  )736(.سحبها كلما كان لذلك مقتضى
إنما تنعطف إلى احترام مبدأ المشروعية، على أن تحترم في سبيل ذلك الضوابط والقيود  مهدها

التي وضعها المشرع، وما توصل إليه القضاء من اجتهاد في مجال قانونية عمل الإدارة، من أن 
يصدر قرار السحب من الجهة التي أصدرت القرار الأول، وهو هنا قرار الترخيص، أو السلطة 

 التوفيقوفوق هذا . لها وفي الشكل الذي يتفق وأحكام القانون والتنظيم المعمول بهماالرئاسية 
العامة للقانون وهي أحد العناصر الأساسية  المبادئبين مبدأ المشروعية باعتباره من أهم 

لخصائص دولة القانون من جانب، ومن الجانب الآخر وجوب حماية الأوضاع والمراكز والآثار 

                                                           
  .  328الترخيص الإداري، مشار إليه، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  736
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باعتبارهم ) 737(تي تولدت من القرار للأفراد وإشاعة الثقة والطمأنينة في نفوسهم،القانونية ال
  . جماعة اجتماعية سياسية منظمة تنظيماً قانونياً في دولة القانون

  

والواقع من الأمر، أن إلغاء الترخيص يتم هنا لأسباب واقعية أو عملية، ويؤسَّس على تَغيُّر     
النشاط المرخص به وبروز ظروف أو معطيات جديدة، وبطريقة الظروف الواقعية المرتبطة ب

ممارسته من الناحية التقنية والعملية، وليس فقط كما نُصَّ عليها في متن مستند قرار الترخيص، 
وكذلك لأسباب تتعلق بالنظام العام، وهذا هو  )738(.خاصة عندما يتعلق الأمر بنشاط صناعي

  .ا الضبطيةالأهم في مجال إعمال الإدارة سلطته
  

فحدوث ظروف واقعية جديدة تعني الإِضرارَ بالمصلحة العامة، إذا استمر العمل بهذا     
الترخيص على شكله ومضمونه الأول، لذلك يأخذ الإلغاء في هذه الحالة شكل وطبيعة إجراء 

لا  قدالضبط الإداري الذي يهدف إلى حماية النظام العام، وليس فقط حماية مبدأ المشروعية، بل 
إذ قرار الترخيص صدر مشروعاً وظلَّ كذلك من الناحية القانونية المجرَّدة، . يستهدفه أصلاً

   .بإلغائهالعامة ومضِرا بها مما يستوجب إنهاء أثره  المصلحة ومقتضياتولكنه أصبح غير متلائم 
رخيص وفي هذا الصدد يعتبِر القضاء الإداري الفرنسي في بعض اجتهاداته أن إلغاء الت

، يسير معها وجوداً وعدماً، ليندرج فيها التزام الإدارة "حسن الإدارة"للمصلحة العامة من قبيل 
بإلغاء كل ترخيص إداري يتعارض مع هذه المصلحة لعدم الملاءمة، أو إذا لم يعد يخدمها على 

  . الوجه المطلوب أو لم تعد بحاجة إليه
مايو من  13لدولة الفرنسي في هذا الصدد بتاريخ قراراً صادراً لمجلس ا نذكر من هذا القبيل

موقوف فقط على شرط ) إضافية(قرر فيه أن الترخيص لطبيب بفتح عيادة ثانوية  1970سنة 
بقاء مصلحة المرضى، فيمكن إذن إلغاؤه بمجرد اختفاء هذه المصلحة، وهذا بالاستناد إلى حكم 

يرخص " التي تقضي بأنه  1955 نوفمبر من سنة 28من المرسوم المؤرخ في  16المادة 
للطبيب بفتح عيادة واحدة من حيث الأصل، وأنه يجوز الترخيص بفتح عيادة أخرى إضافية بناءً 

  على موافقة المجلس الإقليمي لمنظمة الأطباء إذا تطلبت ذلك مصلحة المرضى، فإذا انتفت هذه
  )739(".ئماً وفي أي وقتالمصلحة أو زالت مبررات منح الترخيص، فلجهة الإدارة سحبه دا 

                                                           
ية راجع حسني درويش عبد للاستزادة والتوسع أكثر حول تحديد مفهوم سحب القرارات الإدارية سببه وضرورته وشروطه وآثاره القانون -  737

  . وما بعدها  283نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء ص : الحميد
بالنظر لتطور الأخطار الصناعية، ولكن أيضا وجوب استجابة أصحاب المصانع لما يوفره البحث العلمي من أسباب الوقاية وزيادة  -  738

  .المردودية بأقل الأخطار والأضرار 
إنهاء القرار الإداري عن غير : بعض التعقيب والإشارة إلى حكم آخر يتعلق بالنشاط الصيدلاني، حسني درويش عبد الحميدراجع مع   -  739

كما اعتبر ذات المجلس أن سحب الترخيص الإداري  .341الترخيص الإداري، ص : ومحمد جمال عثمان جبريل . 545طريق القضاء، ص 
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وفي مجال حماية المحيط وبيئة الجوار دائماً، وإقامة المنشآت المصنفة وتشغيلها مثلاً، وهو     
الشائع لإلغاء قرارات التراخيص الإدارية للمصلحة العامة، يمكن توقيف ممارسة النشاط  لالمثا

ب من جانب المرخص له، وغلق المؤسسة أو المنشأة أو الورشة حتى بدون وجود خطأٍ مرتك
وهذا للضرر الفعلي أو التهديد بحدوثه تقديراً، حيث يجوز للإدارة إن لم نقل يجب عليها ـ 
إعمالاً لسلطتها التقديرية وواجبها في تحقيق النظام العام وصيانته وحمايته على النحو السابق 

مرخص به إذا ترتب على بإلغاء الترخيص وبتوقيف النشاط ال قرار مضادبيانه أعلاه ـ إصدار 
 )740(تشغيل المنشأة ضرر أو مجرد خطر داهم على النظام العام في مدلولاته الثلاثة التقليدية،

  .وبخاصة الصحة العامة والأمن العام وكذا الإضرار بالبيئة
  للشرط الفاسخ المفترضوالسبب في ذلك هو أن حدوث الضرر يُعَدُّ في هذه الحالة تجسيداً     

تبط به أي نوع من أنواع التراخيص الإدارية مثلما أوضحناه منذ حين أعلاه، فيؤدي الذي ير 
رغم نشأته المشروعة، إذْ تم إصداره  ومنحه وفق  إنهاءً إدارياًتحقُّقُهُ إلى إنهاء قرار الترخيص 

النشاطات المنطوية على مخاطر الشروط القانونية والتنظيمية التي تُضبِط وتنظم  أصول ممارسة 
  )741(.المساس بالبيئة والمحيط وتهدد النظام العام وراحة الجوار

        

في التطبيق الجزائري، وفي حالة اختلال التوازن في النظام العام " الحل"ولتأكيد هذا الطرح     
الذي مُنِحتِ الرخصة على ضوئه، وفي السياق ذاته لتخلُّفِ توافر الشروط التي منحت الرخصة 

فبراير سنة  5المؤرخ في  03-83من القانون  85راجعها ، قضت المادة على أساسها أو ت
يجوز الأمر بموجب مرسوم يُتخذ بناء على : [ بأنه )742(المتضمن قانون حماية البيئة 1983

تقرير من الوزير المكلف بالبيئة بإزالة كل منشأة وردت أم لم ترد في القائمة المنصوص عليها 

                                                                                                                                                                                     
الأولى المشروعة لتعارض هذا السحب لمعالجة الخسائر أو الأضرار التي لحقت بمرفق عام رغم نشأته  يعتبر سحبا قانونيا ومبرراً إذا كان

  .    342محمد جمال جبريل، نفس المرجع، ص  .تغليب المصلحة العامة على المصلحة الخاص المصلحتين أين يجب
النشاط المأذون به فذلك لأنها رأت وقدرت أن الهيئة الاجتماعية لن  لأن هذه السلطة الإدارية عندما رخصت بإقامة هذه المنشأة ومباشرتها - 740

يصيبها ضرر أو يحيق بها خطر جراء السماح بممارستها هذا النشاط، ولكن بمجرد أن يظهر هذا الضرر أو الخطر، أو يصبح تحققه حالاً فإنه 
ن فيه وحده الحل لدفع الضرر الذي يمكن أن يحدثه النشاط وتلافيه يغدو من الطبيعي والقانوني  وجوب اللجوء إلى إلغاء هذا الترخيص، بل لأ

أو الضمنية المعتمدة عند لحظة إصدار قرار الترخيص ومنح /فالسبب الأول لهذا الإلغاء ليس شيئاً آخر سوى زوال الشروط الصريحة و.
ن للتبعات أو المثالب التي يمكن أن يشكلها الإبقاء على وعليه، ينبغي على الإدارة أن تقوم بتقدير وتقييم حقيقيي. الرخصة كمستند قانوني

 العامة المصلحة أن مفادها التي القرينة JEZEالرخصة الإدارية للنظام العام الجماعي والمصلحة العامة، وهذا أخذا في الاعتبار حسب رأي الفقيه 

 PIERRE  LIVET : l’autorisation راجع العامة للمصلحة خيصالتر إلغاء حول الشرح من للمزيد .الخاصة بالمصلحة التضحية وتستوجب تتطلب
administrative préalable et les libertés publiques  .   p279  .   

وانظر محمد جمال عثمان .  وما بعدها 72للتوسع أكثر راجع مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من اجل حماية البيئة، ص  - 741
  .وما بعدها  341رجع السابق، ص جبريل الم

المتعلق  2003يوليو سنة  19المؤرخ في  10-03من القانون  113وهو القانون الملغى بالمادة . 1983لسنة  6الجريدة الرسمية العدد  -  742
  .ونورده على سبيل الاستدلال .  2003لسنة  43، الجريدة الرسمية العددالمستدامة ةبحماية البيئة في إطار التنمي
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من هذا القانون  74ون، والتي تسبب للمصالح المذكورة في المادة من هذا القان 75في المادة 
  ].أخطاراً أو مساوئ بلغت درجة تجعل الإجراءات المنصوص عليها في هذا القانون غير كافية لإزالتها 

فالإزالة تعني هنا الإزالة القانونية والمادية للمنشأة مصدر الضرر، وبأداة قانونية أعلى من أداة 
 ول مرة وهي هنا مرسوم بدل قرار إداري عادي تماشياً مع دور السلطة الإداريةإنشائها لأ

مما  )743(.تحديداً في حماية النظام العام في بعده البيئي، وهي هنا السلطة الإدارية المركزية
الكامل عن الأضرار التي التعويض العيني يعني أن المشرع قد خوَّل الإدارة سلطة اتخاذ قرار 

لمنشأة المصنفة المعنية بالغير، إذا لم تُجْدِ تدابير التنظيم والاحتياط الإضافية نفعاً في تُلحِقُها ا
    . القضاء على مصدر الضرر دون انتظار اللجوء إلى القضاء

من خُلْواً ؟ قد جاء  2003غير أن الملاحظ هو أن قانون حماية البيئة في صيغته المعدلة سنة 
منه بإجراء أقل تشديداً بالنسبة لمصير المنشأة  25اءت المادة مثل هذا الحكم القانوني، بل ج

المصنفة مصدر الضرر، لا يصل إلى درجة إلغاء قرار الترخيص بإحداث المنشأة وتسييرها، 
أحد أهم أهداف إجراءات  عَيْنُبل يقتصر على توقيفها المؤقت عن النشاط كإجراء وقائي، وهذا 

  : على أنهالضبط الإداري، ومن اجل ذلك نصت 
عندما تنجم عن استغلال منشأة غير واردة في قائمة المنشآت المصنفة، أخطار أو أضرار [ 

  أعلاه ، وبناء على تقرير من مصالح البيئة يُعْذِرُ الوالي 18تمس بالمصالح المذكورة  في المادة 
  .طار المثبتةالمستغِلَّ ويحدد له أجلا لاتخاذ التدابير الضرورية لإزالة الأضرار أو الأخ 
إذا لم يمتثل المستغل في الأجل المحدد ، يوقف سير المنشأة إلى حين تنفيذ الشروط   

  ]. تضمن دفع مستحقات المستخدمين  بما فيها التيالمفروضة، مع اتخاذ التدابير المؤقتة الضرورية 
أن يكون عليه لما يجب  مغاير إن المشرع بهذه الصياغة يكون في تقديرنا قد سار في اتجاه    

موضع الإدارة كسلطة ضبط إداري ودورها في حماية النظام العام حتى في حالة عدم وجود 
خطأ، إلا إذا كان الأمر متعلقا بمنشأة غير خاضعة لنظام الترخيص الإداري المسبق بل لنظام 

يني الإخطار المسبق فقط، وفي هذه الحالة يمكن إزالة المنشأة للضرر في إطار التعويض الع
  .الكامل بحكم من القاضي المدني

أما إذا كان متعلقا بمنشأة مصنفة خاضعة لنظام الترخيص الإداري، ولكنها فقط ليست مدرجة 
ضمن قائمة المنشآت المصنفة، فإنه كان يجب عليه الأخذ بما كان عليه الوضع والحكم القانوني 

بل وتحسينه بإجراء أكثر  ،1983لسنة من قانون حماية البيئة  85في مثل هذه الحالة في المادة 
دقة وفعالية، إذ يفترض في المشرع أن ينحو دائماً في تعديله للقانون  إلى ما هو أدق وأكثر 
                                                           

مع ملاحظة أن نوع المرسوم الوحيد حينه هو المرسوم الرئاسي حيث السلطة التنفيذية بقطب واحد ليظهر إلى جانبه المرسوم التنفيذي في  -  743
    .الذي مس السلطة التنفيذية فقط  1988وقبل هذا جزئيا في التعديل الجزئي لسنة .  1989فترة التسعينيات مع التعديل الدستوري الهام لسنة 
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فائدة علمية وعملية، إلا إذا كان الغرض من هذا الترتيب القانوني هو تجنيب الخزينة العمومية 
لمنشأة عن النشاط للضرر الواقع أو عن إلغاء قرار الترخيص وتوقيف ا التعويضتحمل تبعة 

الحال المهدَّد به رغم أن صاحب المنشأة لم يرتكب أي خطأ، وراعى القوانين واللوائح واتخذ 
الاحتياطات اللازمة والوسائل التكنولوجية الحديثة لمحاولة منع الضرر وإلا لما حصل على 

هذا التعليل المادي يبقى غير ومع ذلك فإن . الترخيص من البداية، ولكن مع ذلك يقع الضرر
  ؟ . كافٍ في تقديرنا

  

  وعلى خلاف ذلك جاء موقف كل من المشرع والقضاء المصريين اللذين يعترفان للجهة     
الإدارية المختصة بسلطة إصدار قرار مسبب بإيقاف ممارسة نشاط المنشأة المرخص بها  

  .دد بهوبإلغاء قرار الترخيص للضرر الواقع أو الحال أو المه
وفي هذا الصدد يذهب مجلس الدولة المصري إلى أن التراخيص الصادرة من جهة الإدارة قابلة 
للإلغاء إدارياً أوالتعديل متى دعت إلى ذلك مصلحة عامة، أو قامت أسباب مبرِّرة، ولا يكون 

مقتضى للمرخص عند تعديل قرار الترخيص أو إلغائه إلا الحق في المطالبة بالتعويض إن كان له 
.)744(  

       

     :إنهاء الترخيص الإداري لضرورات المصلحة العامة في مجال الاستعمال الخاص  للمال العام) 2
تتمتع الإدارة هنا بسلطة تقديرية واسعة من حيث تعاملها مع طلب الترخيص باستعمال المال     

والتي . الرفض أكثر اتساعاًالعام منحاً ومنعاً أو سحباً وإلغاء، وإن كانت في حالتي المنح أو 
  .  تهمنا هي حالة إلغاء الترخيص بشغل جزء من المال العام شغلاً خاصاً لضرورات المصلحة العامة

ـ علاوة على سلطتها في مجال الضبط الإداري وكما هي الحال بالنسبة للتراخيص  ومرد ذلك
وطنية من حيث كونها ثروة الأخرى ـ إلى كون الإدارة هي الجهة المؤتمَنَة على الأملاك ال

                                                           
للمزيد من التفاصيل حول موقف المشرع والقضاء المصريين من إلغاء الترخيص للضرر والمصلحة العامة راجع محمد جمال عثمان  -  744

المتعلق بالمحال التجارية والصناعية الخطرة والمقلقة  1954لسنة  453ومما نص عليه القانون رقم . 364-343الترخيص الإداري، ص : جبريل
إذا أصبح المحل غير قابل للتشغيل أو أصبح في استمرار إدارته ) 6: ... تلغى رخصة المحل في الأحوال الآتية[ :أنه 16دته للراحة في ما

إذا أصبح المحل غير مستوف للاشتراطات الواجب توافرها فيه من حيث ) 7.خطر داهم على الصحة العامة أو على الأمن يتعذر تداركه 
إذا أصبح موقع المنشأة غير ملائم  بأن زحفت إليه البناءات السكنية بسبب التوسع العمراني  7فطبقا للفقرة .  ]فوقه  الموقع أو عدم إقامة منشآت

وقبل . من ذات القانون، مع تعويض المرخص له  16عُدَّ ذلك سببا كافيا لإلغاء قرار الترخيص لفقده شرط المسافة المنصوص عليه في المادة 
ن ذات القانون بأنه في حالة وجود خطر داهم على الصحة العامة أو الأمن العام نتيجة لإدارة محل من المحال التي م 12هذا نصت المادة 

تسري عليها أحكام هذا القانون يجوز لمدير عام إدارة الرخص إصدار قرار مسبب بإيقاف إدارة المحل كليا أو جزئيا يكون واجب النفاذ 
احتياطي ووقائي مما يمكن أن يسببه الاستمرار في تشغيل المنشأة التي أصبحت غير متلائمة مع متطلبات  وهذا كإجراء. بالطريق الإداري 

أنظر في  تحليل هاتين المادتين والتعليق عليهما وغيرهما محمد جمال عثمان جبريل، الترخيص الإداري، .حماية حقوق الجوار والبيئة عموما 
وهو ترتيب قانوني لم يُضَمِّنْ . وما بعدها  101ظيم القانوني لحرية النشاط الصناعي، مرجع سابق، صالتن: ومحمد أحمد فتح الباب.  422ص 

مثله المشرع الجزائري شرط الموقع بصيغة الإلزام بل بصيغة الترغيب في تحويل المنشأة السابقة على التوسع السكني والتشجيع عليه أكثر 
  للضرر الحال أو المهدّد به  ؟    مما نص على إمكانية الإزالة بقرار إداري
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وطنية تلتزم باستغلالها بالأسلوب الأنسب والأمثل الذي يكفل تحقيق المصلحة الجماعية، عن 
ولارتباط الترخيص بالاستعمال الخاص وإلغائه بأهم . طريق تثمينها وتنميتها وصيانتها وحفظها

جعل الأمر يرتبط ، مما ي"غرض التخصيص"إجراء قانوني يحكم استعمال المال العام وهو 
أي يجب ألا يتعارض . بالتشغيل الفعلي والاقتصادي لهذا المال بالتناسب مع أهداف التخصيص

في شيء مع الأهداف الاقتصادية والاجتماعية لتخصيص المال العام لخدمة المصلحة العامة، 
ناء من ذلك والاستث. وهي مصلحة جماعية يكون فيها الاستعمال عادياً وجماعياً أيضاً كقاعدة 

هو الترخيص بشغله واستعماله استعمالاً خاصاً، والذي يتميز كما سبق القول بأنه ذو طابع 
جزء من هذا المال  حبسومن ثم فإن الموافقة على الترخيص بالاستعمال الفردي تعني . مؤقت

  .عن العامة وحجبهوهو الجزء المرخص بشغله على فرد 
راعاة التوفيق والموازنة بين المصالح والحقوق وعدم وعليه، يجب على الإدارة المانحة م

  .الإضرار بها، وأولها عدم تعارض الترخيص مع أغراض التخصيص ومراميه
ومن ثم، فإذا حدث مثل هذا التعارض فإن كلاًّ من المشرع والقضاء يقرُّ بحق الإدارة بسلطة 

الح العام بأبعاده ومظاهره المختلفة تقديرية واسعة لإلغاء الترخيص بإرادتها المنفردة تحقيقاً للص
تخصيص المال فهذا النوع من الاستغلال يختلف مع . الاقتصادية والاجتماعية وحتى القانونية والسياسية

الجوهرية التي تحكم هذا التخصيص، حيث ينتفي في حالة الشغل  المبادئالعام في عدد من 
المجانية، وعلى ذلك فإن للإدارة إنهاءه الخاص مبدأ المساواة والعمومية وحرية الاستخدام و

 )غرض(تخصيص بإرادتها المنفردة في الوقت الذي تُقدِّرُ فيه ملاءمة إنهاء التخصيص وتوجيهه إلى
جديد يحقق المصلحة العامة، أو إذا رأت أن الاستعمال الخاص أصبح يعرقل بشدة أهداف 

ار الإلغاء مع جواز منحه التخصيص الجوهرية، ولا يملك المرخص له إلا الخضوع لقر
وذلك بالعودة إلى القاعدة الأصلية في استعمال المال العام  )745(تعويضاً مالياً إن كان له محل،

.  وهوالاستعمال الجماعي تجسيداً لمبدأ مساواة المواطنين أمام القانون وهي حق دستوري ثابت
   :من ذلك مثلا

  

  .    أو إلغاؤه حماية للآداب العامة. المنافسة إلغاء الترخيص لحماية المرافق العامة من*   
  .أو إذا أصبح الترخيص يؤثر سلبا على حركة المرور بالنسبة لتراخيص الطريق والوقوف*   
أو كما لو خشيت الإدارة في حالة الترخيص بممارسة أحد الأنشطة المنجمية على استنزاف  

أحد المناجم التابعة للأملاك الوطنية لاتقاء معدن من المعادن أو مادة من المواد المستخرجة من 
إعادة تنظيم التخصيص والتحول عن خيار إجراء الترخيص  تأو أراد. الإضرار بالبيئة

باستخراجها وجعلها من اختصاص المؤسسات الوطنية، أو إلغاء الترخيص بسحب الأتربة 
                                                           

  . 486-485الترخيص الإداري، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  745
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باستغلال الموارد الغابية  والرمال من حافة الوديان أو شاطئ البحر، أو سحب المياه وضخها أو
ومن المنطقي أن تكون السلطة المختصة بمنح الترخيص هي الجهة المخولة بالمحافظة . إلخ... 

وفقاً للصيغ العادية لهذا الاستعمال )746(على الأملاك الوطنية العمومية وتخصيصها واستعمالها
لمال العام واتساقه مع لتُقرِّر بسلطتها مدى مواءمة ممارسة الشغل السطحي أو المستقر ل

أغراض التخصيص، فمتى حدث التعارض كان لها حق إلغائه بقرار إداري مضاد مع خضوعها 
  : من النصوص القانونية  مثال ذلك. لرقابة القضاء،  منعاً للتعسف في استعمال السلطة

  

  ارةالمحدد لشروط إد 454-91من المرسوم التنفيذي رقم  165/2ما قضت به المادة *      
  :الأملاك الوطنية العامة والخاصة التابعة لدولة من أنه 
تتخذ السلطات التي منحت الرخصة قرار إبطال رخصة شغل الأملاك العامة شغلاً خاصاً أو [ 

  ].سحبها حسب الأشكال نفسها التي تم تسليمها وفقها 
  

لتي تسلِّم رخصة يمكن السلطة ا: [ من ذات المرسوم من أنه 166/1وما قضت به المادة *   
ويندرج ضمن الأسباب ] . شغل المرفق شغلاً خاصاً أن تقرر إلغاءه أو سحبه لسبب مشروع 

المشروعة لإلغاء رخصة الطريق أو الوقوف أو سحبها كما تقضي به ذات المادة، حالة القيام 
محور  بالأشغال العمومية لمنفعة الملك العمومي المشغول أو لغرض تجميل الطريق، أو تعديل

بل أكثر من ذلك وحتى في حالة الترخيص بالشغل الخاص الذي يتخذ شكل . الطريق العمومي 
نقضه باعتباره شغلاً من المرسوم المذكور  168/1طبقا للمادة  للإدارة المرخِّصةالعقد فإنه يمكن 

ها مؤقتاً، ومن ثم إلغاؤه بدافع المنفعة العامة التي تختص هي دون غيرها بتقديرها وضبط
  .  وتحديد فحواها ومداها 

ففي مثل هذه الحالات يكون لدوافع المصلحة والمنفعة العامة، ولإنجاز الأشغال ذات المنفعة 
  .العامة الأولوية على المصلحة الخاصة لشاغل الملك العام شغلاً خاصاً

    

له وفي المقابل ـ وحسب الحالة وسبب الإلغاء أو السحب ـ قد يكون من حق المرخص     
إلا إذا كان الإلغاء أو وقد لا يكون له ذلك، عن إنهاء رخصته قبل أجلها، المطالبة بالتعويض 

ذات من  168و16 السحب راجعا لسبب آخر غير الأشغال والأوضاع المذكورة في متني المادتين
    )747(.يا أو إقليمياالمرسوم  التنفيذي ؟ وفي حالة النزاع  يحال  الأمر على جهة  القضاء المختص  نوعيا  ومحل

                                                           
لسنة  52الجريدة الرسمية العدد . المتعلق بالأملاك الوطنية 1990لسنة  30-90من القانون  64مثلما تقضي به الفقرة الأولى من المادة  - 746

الجريدة .المتعلق بإدارة الأملاك العامة والخاصة التابعة للدولة وتسييرها  454-91لتنفيذي رقم من المرسوم ا 165و 164و 163والمواد. 1990
  .وتتمثل هذه الجهة الإدارية المانحة حسب الحالة إما في الوالي أو رئيس المجلس الشعبي المختصين إقليميا .  1991لسنة  60الرسمية العدد 

هنا ـ وإن لم يبينها النص صراحة ـ الغرفة الإدارية بالمجلس القضائي الذي تقع في دائرة  وهي. من نفس المرسوم  168/3المادة  -  747
اختصاصه البلدية والملك العام محل الشغل إذا كان قرار الشغل والقرار الصادر بسحبه أو بإلغائه صادراً عن رئيس المجلس الشعبي 
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رخصة التطُّرق  (غير أن ما يجب التنبيه إليه هو أن إنهاء رخصة شغل المال العام     
كالترخيص بإقامة كشك بغرض بيع الصحف والمجلات والهدايا والعطور والتبغ  )أوالطريق

د هو وغيرها من المواد، بسحبها لاعتبارات المصلحة العامة، والذي يجب أن يتم بقرار جدي
القرار المضاد، وعلى خلاف مفهوم السحب في سياق النظرية العامة للقرارات الإدارية لا 
يسري بأثر رجعي، بل هو في الحقيقة إلغاءُُ ينصرف إلى المستقبل فقط لا إلى الماضي، إذ 
الرجعية صورية وليست حقيقية، ولا يمكن أن تكون كذلك، وهذا بسبب النشأة الأولى المشروعة 

  على عليه الفرد بناءيحصل الذي  الترخيصبالشغل أو التطرق، عكس حالة قرار الترخيص ر لقرا
   )748(.غش والذي يفقد أثره بأثر رجعي من يوم صدوره لا من يوم إنهائه بالسحب، إذ هو منعدم

 )أو تعديلها أو تنظيمها(، أن لجهة الإدارة المانحة الحق في إلغاء التراخيصخلاصة ذلك    
ن استعمالها في المستقبل وفقا لسلطتها التقديرية، والقيد الذي يرد على سلطتها في هذا بالحد م

الشأن هو أن يكون تصرفها محقِّقاً وجه المصلحة العامة، وألاَّ تتعسف في استعمال سلطتها، 
  .وهي تخضع في ذلك لرقابة القاضي الإداري

   

رار الترخيص بإرادة الإدارة المانحة نشير في الأخير إلى مسألة هامة وهي أن إنهاء ق    
بشرط الميعاد المقرر للإدارة في حالة إلغاء  لا يتقيدبإلغائه أو سحبه للضرر أو للمصلحة العامة 

أو سحب القرار الإداري المشوب بعيب من عيوب عدم المشروعية، كما هو الشأن بالنسبة 
رية وقضاء المشروعية، أين يتعين على للقرار الإداري في إطار النظرية العامة للقرارات الإدا

  : الإدارة التوفيق بين أمرين أو اعتبارين متقابلين ومتلازمين هما
  

  حق الإدارة والتزامها باحترام مبدأ المشروعية ، بتمكينها من تصحيح وإصلاح ما ينطوي عليه
  ة المترتبة علىعملها من مخالفة قانونية من جهة، ووجوب استقرار الأوضاع والمراكز القانوني 
  .فلا يحق أن تُمَسَّ أو يُعادَ فيها النظر إلا خلال مهلة قانونية محددة هي مدة الطعن القضائي. القرارات الإدارية 

أما هنا وفي الحالتين الماثلتين، فإن السحب أو الإلغاء يتم للملاءمة وخدمة للمصلحة العامة حتى 
من عدمها، أو التصرف الصادر عن المرخص بعيداً عن الخوض في مسألة مشروعية القرار 

والذي يكون حال حدوثه محل عقوبة إدارية،  . له بالمخالفة للقانون أو لمضمون قرار الترخيص
  . موضوع الفرعية ثانياً الموالية 

                                                                                                                                                                                     
ص محليا إذا كان قرار الترخيص وقرار سحبه وإلغائه صادرا عن الوالي، وهذا تطبيقا والغرفة الإدارية الجهوية بالمجلس القضائي المخت.البلدي

  .   من تقنين الإجراءات المدنية، المصدر الرئيس لقواعد إجراءات التقاضي في المنازعة الإدارية، رغم ما يعتريه من نقص  7لمنطوق أحكام المادة 
ولكننا : " ، حيث يقول 544إنهاء القرار الإداري عن غير طريق القضاء، ص : د الحميد للتوسع راجع في نفس الاتجاه حسني درويش عب -  748

نجاري ما درج عليه القضاء والفقه الفرنسي والمصري في هذا الشأن من إطلاقه لفظ السحب على إنهاء تراخيص التطرق، على أن يكون 
  ".   بآثاره للمستقبل لا للماضي مفهوما منذ البداية أن المقصود بالسحب هو الإلغاء الذي ينصرف 
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  :إنهاء الترخيص الإداري كعقوبة إدارية : ثانياً
انحة الترخيص في إنهائه بإلغائه أو سحبه على خلاف الوضع بالنسبة لسلطة الجهة م            

لدواعي المصلحة العامة والملاءمة الموضوعية، إذ لا تنصرف إلى مواجهة مخالَفة تنظيمية 
مرتكبة من قِبَل المرخَّص له، فإن إنهاء الترخيص في شكل جزاء أو صيغة عقوبة إدارية من 

فة مرتكبة من قبل هذا الأخير، المذكورة ينصرف بالأساس إلى مواجهة مخال ةالجهة المانح
طالت القوانين واللوائح المنظِّمة للنشاط والحرية موضوع التنظيم والترخيص، وكذا مضمون 

الإدارية، لننتهي  الأمر الذي يستوجب تبيان مصدر هذه السلطة، ثم التعريف بالعقوبة. قرار الترخيص ذاته
  .التطبيق الإداري الجزائريوص القانونية ومن بإعطاء بعض الأمثلة عن قرارعقوبة الإنهاء من النص

           :أساس سلطة الجهة المانحة في توقيع الجزاء أو العقوبة الإدارية  )1

تنحدر سلطة الجهة الإدارية، أو الشبه إدارية، المانحة في إنهاء الترخيص باعتباره قراراً        
قتها بالمرخص له، ومن طبيعة المهمة إدارياً وسحبه كمستند قانوني مباشرة من طبيعة علا

أساسيين كما تجد سندها الدستوري والقانوني في عاملين . الإدارية التنظيمية والرقابية المسندة لها
  : التطبيق  المرن  لمبدأ  فصل السلطات والحد من ظاهرة  التجريم والعقاب على التفصيل التالي: هما

  

نحو التطبيق المرن لمبدأ الفصل بين السلطات في مختلف الاتجاه العالمي : العامل الأول) أ  
بممارستها سلطة  النظم الدستورية، وبخاصة الدور التنظيمي المميز الذي أصبحت تؤديه السلطة التنفيذية،

التقرير والتنظيم المستقلة، علاوة على سلطة التقرير التابعة ووظيفتها التقليدية المتمثلة في تنفيذ 
كل الاستئثاري لكل من المشرع والسلطة القضائية ترتب عليه الحد من الاختصاص مما . القوانين

  :حسب اختصاصه الدستوري على النحو التالي
   

  واختصاصه  في مجال  سن  القواعد القانونية  العامة المجردة الضابطة فبالنسبة للمشرع،*     
صاحب الاختصاص الأصيل بتنظيم لسلوك الأفراد والمنظِّمة لنشاطاتهم، ورغم احتفاظه بصفة  

الحريات العامة، فقد تم مع ذلك الاعتراف للسلطة التنفيذية التنظيمية باختصاص ودور مكمِّلين 
في هذا المجال، لأن الإدارة أعرف، أو قد تكون أعرف في كثير من الأحيان من المشرع بواقع 

اه تفصيلاً أعلاه، لتكون سلطة توقيع الحياة اليومية وجزئياتها وتفاصيلها وإفرازاتها على ما بين
  .لذلك ومتماشية معه في النسق استثناءً تتويجاًالعقاب 

   

فقد تم الاعتراف للسلطة الإدارية استثناءً بتوقيع الجزاء  وأما بالنسبة للسلطة القضائية،  *   
ن قدرتها أو العقاب الإداري على الجرائم المرتكبة في حق القوانين والتنظيمات الإدارية، لأ

أنجع وأكثر من حيث السرعة والمواجهة الرادعة للمخالفات المرتكبة ضد النظم الإدارية من 
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القاضي الجزائي الذي يتصف حكمه بالبطء، ولِِمَا تتميز به العقوبة الإدارية في نهاية الأمر من 
هة المخالفة سرعة وفعالية وواقعية، مما يجعلها أبلغ في تحقيق الأثر الرادع وأجدى في مواج

   :مثال ذلك   )749(.القانونية لا سيما البسيطة منها
عقوبة إدارية بغلق المحل، أو سحب الرخصة والتوقيف المؤقت أو النهائي عن ممارسة  موازنة 

النشاط أو المهنة لأنها تمس مصدر رزق المذنب مباشرة، ومقارنتها مع العقوبة الجنائية الموقعة 
  الجزائي أو حتى عقوبة سالبة للحرية على نفس الجريمة على المخالف في إطاربغرامة مالية من القاضي 

  .قانون العقوبات العام في مفهومه التقليدي
التي اقتضت وجود الجزاء الإداري إلى جانب الجزاء الجنائي عند اعتماد  الحكمةفهذه هي إذن  

  .ام خاص ومتميزيحظى بنظ يجب أنالسياسة الجنائية في التشريعات الوطنية، لذلك 
   

غير أنه يجب مع ذلك القول والتذكير بأن ما تمارسه السلطة الإدارية في كل هذا وذاك،     
من اصل عام وهو اختصاص استثناءً وعلى أهميته وفائدته العلمية والعملية التي لا تُنكر، يظل 

ولذلك . ساسكل من المشرع والسلطة القضائية بالموضوع، ويجب أن تُعامَلَ على هذا الأ
فهذه يجب . يُشترط ـ من بين كثير ـ ألا تشمل هذه العقوبات الإدارية العقوبات السالبة للحرية

أن تبقى حكراً على القاضي الجنائي، بالإضافة إلى شرط آخر وهو أن تكون ممارسة سلطة 
بل  )750(.توقيع الجزاء مقترنة بالضمانات التي تكفل حماية الحقوق والحريات المكفولة دستوريا

أن المجلس الدستوري الفرنسي قد اشترط لقيام العقوبة الإدارية على أساس شرعي أن تُستبعدَ 
باعتبار كل منهما ... كعقوبة الحبس والوضع تحت الرقابة ) 751(منها العقوبات السالبة للحرية،

مايو  15ـ مثلما ذهبت إليه أيضاً المحكمة الدستورية العليا في مصر في حكم صادر لها في 
  ) 752(.ـ تدبيراً ينطوي على تقييد الحرية لا يمكن أن يعهد به إلا للقضاء وحده 1982من سنة 

  

التجريم والعقاب في مفهوم قانون العقوبات العام  من ظاهرةالحد فهو : أما العامل الثاني) ب  
تقسيم التشريعي في بعض الجرائم المتعلقة بالأنظمة الإدارية، والاتجاه بالسياسة الجنائية نحو ال

                                                           
.  30ص ، 2000الرقابة القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية العامة، دار الجامعة الجديدة للنشر، طبعة : محمد باهي أبو يونس  - 749

ن كل الاعتداءات والجرائم ولكن دون اعتبار ذلك انتقاصاً من قيمة اختصاص القاضي ودوره المحوري في إقامة النظام في المجتمع وحمايته م
كما يجب ألا يحجب عنا هذا الطرح ما يمكن أن ينطوي عليه إعمال الإدارة سلطتها في هذا المجال من سلبيات ومخاطر أهمها قلة الضمانات . 

  .وقاضِ مخصص كما سنرى لاحقا عكس المحاكمة القضائية أمام قضاء مختص ... القانونية في عدالة العقوبة ومن حيث الجمع بين جهتي الاتهام والحكم
والتي يأتي على رأسها مبدأ كفالة حق .  18الرقابة القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية، مشار إليه، ص : محمد باهي أبو يونس -  750

ا لم يتدارك الوضع الدفاع بإجراءاته المعروفة، وإخطار صاحب الشأن بالجزاء أو المخالف بما تنوي الإدارة اتخاذه ضده من إجراءات إذ
  .والإنذار ، وأخذ رأي لجنة فنية إذا لزم الأمر، وتسبيب القرار الصادرة به العقوبة  رويصحح وضعيته تجاه القانون كالاعذا

  .  66نفس المرجع، ص  -  751
للسلطة التنفيذية في وأنظر في بحث الأساس الشرعي لاعتماد العقوبة الإدارية والاختصاص الجزائي المحدود . 67نفس المرجع، ص -  752

  .وما بعدها  54والإدارية في كل من مصر وفرنسا المرجع نفسه،ص فرنسا ومصر مع الإشارة والإحالة إلى بعض الأحكام القضائية الدستورية 
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الثنائي للجرائم والعقوبات المقابلة لها إلى جنايات وجنح، وجعل المخالفات جرائم إدارية لأهميتها 
القليلة بالمقارنة بما يصيب الهيئة الاجتماعية من أضرار جرَّاء الجرائم المرتكبة في حق الأشخاص 

فهي تغطي ) 753(.قابلها عقوبات إداريةوالممتلكات، أو لطبيعتها الخاصة، فهي عادة جرائم تنظيمية ت
التنظيمية الواقعة على القوانين الإدارية والإخلال بها، أي الأنظمة التي  )المخالفات(وتواجه الجرائم 

 )754(تشمل بتنظيمها النشاطات أو القطاعات التي تشرف عليها السلطة العمومية أو تنظمها وتراقبها،
ة، كجرائم القتل والسرقة مثلاً، والتي يعاقَب عليها دوماً ولا تقع على شخص بعينه أو جماعة معين

قانون حماية البيئة، ولا سيما ما تعلق : نذكرومن هذه القوانين . وفقاً لأحكام القانون الجنائي
القانون المنظِّم لاستعمال المال العام استعمالاً خاصاً، القانون المنظِّم لإنشاء قاعات . المصنفةبالمنشآت 

  .إلخ...المنشآت الرياضية الخاصة، قانون تنظيم محلات بيع المشروبات الروحية والجرائد والتبغ اللعب و
فعملية تطبيق هذه القوانين تكون عادة مرفقة بتواجد الإدارة ومصالح الضبط الإداري، 
والمخالفات التي تقع في إطارها هي في العادة جرائم تقع على أحد أنشطة الإدارة الضبطية 

ة مساسها بالنظام العام بأبعاده ومكوناته المختلفة، وهذا انطلاقاً من الدور المميَّز للسلطة وبخاص
التنفيذية وامتداداتها الإدارية، ودور الوسيط الذي تقوم به دوماً بين القانون والأفراد بحكم 

الفردية  اتصالها اليومي واحتكاكها بهم، عن طريق تنظيم ومراقبة ممارستهم حرياتهم ونشاطاتهم
باعتبارها سلطة تسيير وضبط إداريين، انطلاقاً من دور الدولة والسلطة العامة في تحقيق النظام 

والفعالية، يترتب  والسلم الاجتماعي والاقتصادي باستعمال مختلف أنواع ووسائل الردع المتسمة بالسرعة
بداهة وعلى وجه عليها دون شك تقييد ممارسة الحريات والنشاطات الفردية، ومن بينها 

التخصيص سلطة توقيع الجزاءات أو العقوبات الإدارية على كل من يخرق نصا قانونياً أو 
ومن أمثلته كما في موضوع بحثنا القرار المتضمن ). تنظيمياً أو فرديا(يخالف قراراً إدارياً 

  . من اختصاص القضاء ترخيصاً إدارياً، ولكن دون أن يصل الأمر إلى الاعتداء أو الاستحواذ على جزء
  

الفقه الجنائي إلى أهمية دور الجزاء الإداري بجانب  تنبَّه هذا، وفي الدراسات المقارنة،    
بظاهرة الحد من نظيره الجنائي، وهذا يعود إلى عدة أسباب كانت وراء ظاهرة جديدة تُعرف 

نائي في طائفة من تقوم على أساس أن يكون الجزاء الإداري بديلاً عن الجزاء الج العقاب،
من بينها . الجرائم، بشكل يمكن معه تفادي المَثَاِلبَ الناجمة عن تطبيق هذا الأخير في نطاقها

ازدياد عدد القضايا الجنائية بشكل كبير، مما أدى إلى عدم تمتع المتهم بالضمانات القانونية التي 
الأثر الرادع للعقوبة بسبب التأخر  يكفلها القانون الجنائي والقضاء الجنائي، بالإضافة إلى فقدان

                                                           
ه مباشرة من صياغة وهو ما يمكننا فهمه والوقوف علي. مع بقاء العقوبة الجنائية في بعض الحالات كعقوبة تبعية أو تكميلية أو تخييرية  -  753

  .  تمس بالنظام العام في أحد جوانبه الإدارية ) مخالفة(العديد من النصوص القانونية المتعلقة بالعقاب على جريمة 
  .   فهي أفعال لا يدل اقترافها على وجود نزعة إجرامية لدى الفاعل، ومن ثم يتم إخضاعها لمجرد جزاءات أو عقوبات إدارية لا جنائية -  754
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يضاف إلى ذلك أن تدخل العدالة الجنائية له آثار جانبية بالنسبة . الكبير في الفصل في الدعاوى
   )755(.للمتهم ، ويتمثل ذلك في الوَصْمَة الإجرامية التي تلصق به بسبب صدور الحكم بالإدانة

الذي نشأ عنه في بعض الدول كألمانيا فكل هذه العوامل مجتمعة ساعدت وأدت إلى الأمر    
القانون "أو " قانون العقوبات الإداري" والنمسا وإيطاليا فرع جديد في القانون الإداري هو

 الذي يعالج نظاماً قانونياً وسطاً بين القانون الجنائي والقانون الإداري، وهذا" الإداري الجنائي
مع الإشارة إلى أن استخدام ) 756(.ات الفرديةعند معالجته الموضوعات الماسة بالحقوق والحري

الجزاءات الإدارية التي تقررها السلطات الإدارية في هذا السياق لا يقتصر على الدول التي 
تأخذ بالفعل بنظام متكامل لقانون العقوبات الإداري، وإنما يمتد إلى دول أخرى تمنح الإدارة 

بات ولديها نظام متكامل للجرائم والعقسلطة تقرير جزاءات إدارية، وذلك دون أن يكون 
الإدارية، ومن ثم الاعتراف بهذا الفرع من القانون والأخذ ببعض معالمه ومكوناته وأحكامه 
حتى وإن تم ذلك بطريقة غير مباشرة من قبل عديد التشريعات العالمية كما هو الوضع في 

وذلك  )758(ت ومواضيع،ومنها أيضا التشريع الجزائري وفي عدة مناسبا)757(فرنسا ومصر،
حينما يقرر المشرع أن تكون العقوبة الإدارية بديلاً عن العقوبة الجنائية، ولا أدَلَّ على ذلك من 

لكونها صادرة عن جهة إدارية بحتة أو شبه إدارية، ويختص بالنظر في  بالإداريةتسمية العقوبة 
نظر لدور الجزاء الإداري إلى الدعاوى التي ترفع بشأنها القاضي الإداري وليس الجنائي، بال

                                                           
الرقابة : للمزيد من التفاصيل حول الأسباب الموضوعية الكامنة وراء نشأة قانون العقوبات الإداري راجع محمد باهي أبو يونس  - 755

  .  وما بعدها  28القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية العامة، ص 
تطبيقاته في بعض الدول بالنظر لأهميته الفقهية والقضائية ومن اجل دراسة وافية حول نشأة هذا الفرع الجديد في نطاق القانون الإداري و -  756

= = = القانون الإداري الجنائي والصعوبات التي تحول دون :  وغنام محمد غنام. مؤلفه سالف الذكر: والعملية راجع محمد باهي أبو يونس 
فقد عرَّف القانون الإداري الجنائي . وما بعدها 285ص، 1994 مجلة الحقوق، جامعة الكويت العدد الأول مارس) القسم الأول والثاني(تطوره
وراجع أمين   295نفس المرجع، ص ".ذلك الفرع من القانون الذي ينص على جرائم إدارية ويحدد جزاءات إدارية توقعها جهة الإدارة :" بأنه 

  . 1996جامعة الجديدة للنشر، طبعة دار ال) ظاهرة الحد من العقاب(النظرية العامة لقانون العقوبات الإداري: مصطفى محمد 
وترجع صعوبة تبلوره كقانون متكامل من بين ما ترجع إلى حداثة مصطلح .  226، ص1996المرجع السابق : أمين مصطفى محمد -  757

== مؤثمة، كما لاقانون العقوبات الإداري ذاته، حيث لا يعتبر إداريا من حيث موضوعاته، فهي جزائية في الأصل لتعلقها بأفعال أو تصرفات 
أنظر في هذه . يعتبر جنائيا من حيث جزاءاته التي لا تمتد إلى العقوبات السالبة للحرية، بل تنحصر في العقوبات المالية والمقيدة للحرية== 

  .     90نفس المرجع ، ص : الصعوبة أمين مصطفى محمد
من القواعد  122/7الإدارية لم يجعل الدستور الجزائري في المادة  ففي مادة المخالفات مثلا وهي المجال الخصب لتوقيع العقوبات - 758

القانونية الخاصة بها من حيث التجريم والعقاب من بين الموضوعات المحجوزة للمشرع، بل لم يسندها له صراحة، مما يعني ترك المجال 
تكون مصدراً للتجريم والعقاب، ثم العقاب بقرارات فردية، ) ظيميةقرارات إدارية تن(فسيحا لإمكانية تدخل السلطة التنفيذية أيضا بتنظيمه بلوائح

من تقنين العقوبات  462و 459و  451أنظر على سبيل المثال المواد .(ليس فقط في مفهوم القانون الإداري بل وحتى في قانون العقوبات 
وهو ما ذهب إليه المجلس الدستوري الفرنسي  وأكثر . في الدولةويندرج هذا في سياق الفلسفة العامة للسياسة التشريعية الجنائية ) . الجزائري

من الدستور تحجز للمشرع الاختصاص بوضع القواعد المتعلقة بتحديد الجنايات والجنح والعقوبات المقررة  34عندما قرر بأنه إذا كانت المادة 
الأمر الذي أوضحته أكثر المادة . فات والعقوبات التي تطبق عليها لها، فإنها من ناحية أخرى تعهد للسلطة اللائحية بالاختصاص بتحديد المخال

 55المرجع السابق ص : راجع قي الموضوع محمد باهي أبو يونس. من أن الموضوعات غير المندرجة في مجال القانون لها طابع تنظيمي 37
  .  119النظرية العامة لقانون العقوبات الإداري، ص : وأمين مصطفى محمد. 



 337

جانب الجزاء الجنائي في طائفة معينة من الجرائم التي تشهد اتساعاً ملحوظاً في مختلف 
ففكرة القانون الإداري الجنائي وإن كانت مجهولة في تشريعات عديدة فإن بذورها . التشريعات

  :من ذلك مثلا. موجودة في شكل نظام التصالح بين الإدارة والمخالِف
حيث تعطى الأولوية للعقوبة (التصالح في مواد الضرائب والجمارك ، ومنها قانون المرور

الإدارية في المخالفة ثم للعقوبة الجزائية، وهذا للتقليل من تراكم القضايا الجزائية أمام المحاكم 
ف إليها ، ويضي)الجزائية ما دام بالإمكان الفصل فيها من قبل الجهات الإدارية والقاضي الإداري

القانون الفرنسي جرائم الحدائق العامة، وفي القانون البلجيكي الجرائم التي تقع إخلالاً بقوانين 
  )759(.حماية المستهلك

  

وعليه، فإن الجهة مانحة الرخصة ثم مُصدرة القرار الإداري المضاد المتضمن إنهاءه     
  :ى الصفتينكعقوبة إدارية،  إذ تُصدِرُ مثل هذا القرار فمرد ذلك لإحد

  

بحماية  مثلاً إما لأن لها سِمةَ الهيئة أو السلطة الإدارية البحتة المكلفة قانونا: الصفة الأولى*   
أملاك الدولة العامة وتنظيم استعمالها استعمالاً عاماً أو خاصاً، أو تنظيم المرور وتحقيق الأمن 

ربات، أوتنظيم ومراقبة استعمال بالطرقات عبر مراقبة رخص السياقة أو القيادة واستعمال الع
حق الملكية في مجال التخطيط العمراني والبناء عبر منح رخص البناء وإزالة المباني المخالفة 
لقواعد قانون البناء والعمران ومواصفات رخص البناء الممنوحة، أو عبر جزاء غلق المحلات 

ال الجمهور من نظافة وأمن أو العامة والمؤسسات التجارية، عندما لا تتوفر على شروط استقب
وعموما مراقبة ممارسة الأفراد للنشاطات المرخص بها، أي . تخالف قواعد الممارسة التجارية 

تنفيذ محل قرار الترخيص ومدى احترامهم للاشتراطات والضوابط التي حددها القانون 
ية أو الجزاء الإداري فهي إذن تستعمل العقوبة الإدار. وقرارات التراخيص نفسها الممنوحة لهم 
  )760(.كأداة فعالة لضبط هذه المجالات المختلفة

                                                           
 287مرجع سابق، ص...القانون الإداري الجنائي: لاستزادة حول التطور التاريخي لظهور هذا الفرع من القانون راجع غنام محمد غنامل - 759

.  
على أن انعقاد الاختصاص للإدارة بتوقيع جزاءات رادعة في حدود معينة أمر يستوجبه منطق الأشياء، فهو يمثل أحد مستلزمات أداء  - 760

: فأداء هذه المهمة والوظيفة يرتكز على أمرين رئيسين. ي في تنفيذ القوانين باعتبار السلطة الإدارية جزءً من السلطة التنفيذية دورها الدستور
وضع القواعد التفصيلية وصياغة الإجراءات اللازمة لوضع نصوص القانون موضع التطبيق العملي، وهذا يعكس دستوريا اختصاص  أولهما

  .ي أعلى مستوى لها بوضع اللوائح التنفيذية للقوانين، وهي هنا الحكومةالسلطة الإدارية ف
. فيتمثل في قيامها بتطبيق الجزاءات التي عهد إليها المشرع بتوقيعها على الخارجين على أحكام ما تقوم على تنفيذه من القوانين أما ثانيهما   

ع ذلك من ضبط لمخالفاتهم القانون واللوائح ومواجهتها بإجراءات مناسبة وزجرية وهذا بحكم احتكاكها اليومي المتواتر مع الأفراد بما يستتب
. ةوهذا الدور إن كان يعتبر وسيلة فعالة لضمان احترام تنفيذ القانون، فإنه يمثل وسيلة سريعة لفاعلية مهمتها في أداء وظيفتها التنفيذي. رادعة

طالما قامت على أداء تلك الوظيفة، وبغض النظر عما إذا كانت جهة مستقلة أو تقليدية ومن هنا فإن سلطة الجزاء تسند إلى أي جهة إدارية 
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لأن هذه الجهة المانحة هي الهيئة المكلفة بالتأطير القانوني لممارسة  وإما: الصفة الثانية *  
علاوة على واجب احترام الممارسين للقانون المنظِّم للمهنة، )761(المهنة وفق أصولها وآدابها

ر بممارسة مهنة معينة منظمة تنظيماً قانونياً مسبقاً، تشرف عليها منظمة عندما يتعلق الأم
مهنية، وهي جهة شبه إدارية على نحو ما سبق، بحيث لا يُمارِس المهنة إلا من كان  )نقابة(

حائزاً اعتماداً قانونياً، وذلك بالتسجيل في الجدول الوطني للمنظمة المهنية المعنية المتصرفة 
ة عمومية على نحو ما سنبينه تفصيلاً في الفصل الخاص بممارسة الأنشطة باعتبارها سلط

فإمكانها في المقابل  إلغاء  هذا  التسجيل  الذي  يُعدُّ  في حقيقته القانونية  إنهاءً  للترخيص  . المنظمةوالمهن 
    .بممارسة المهنة

       

  من إحدى الجهتين المذكورتين آنفاًالترخيص بإلغائه أو سحبه في هذه الحالة  فإنهاءوهكذا،     
والاشتراطات  لا يكون إلا عندما يرتكب المرخص له خطأً أو مخالفة، أولا يقوم بتنفيذ الالتزامات 

أو لممارسة  )762(العامة والخاصة التي يفرضها القانون المنظم لاستعمال الأملاك العامة مثلا،
تلك التي نص عليها وفرضها قرار للنشاط والحرية أو المهنة المنظمة محل الترخيص و

وتتميَّز العقوبة هنا . الترخيص باعتباره قراراً إدارياً تنفيذياً على نحو ما سبق بياته أعلاه
فقرار الإنهاء أو . ، أي رادعةطبيعة جزائيةوالصادر بها قرار إنهاء الترخيص بأنها ذات 

  واعد قانونية محددة، أو للمبادئ العامةالإلغاء يصدر دوماً بنية العقاب على مخالفة لقاعدة أو لق
  ) 763(.ب عليهاالأصولية أو الأخلاقية الضابطة للمهنة المنظَّمة، فهي تؤسس إذن على الأخطاء المعاق 

  

     :التعريف بالعقوبة الإدارية وخصائصها بين النصوص والتطبيق)  2    

إداري من النصوص القانونية قبل سرد بعض الأمثلة عن إنهاء الترخيص كعقوبة أو جزاء      
التي قيلت في العقوبة الإدارية أو الجزاء الإداري  تالإدارية، يجدر بنا عرض بعض التعريفا

إنهاء  ةعموما، باعتبارها أداةَ الردع القانوني في المجال الإداري، والتي من نماذجها عقوب
دون شك من حيث  تتنوع وتتأثر تعريفات وهي. الترخيص الإداري، ثم تبيان خصائصها

صياغتها بطبيعة الموضوعات والنشاطات والمجالات التي تصدر وتوقَّع في إطارها، فنجد 
                                                                                                                                                                                     

للتوسع والاستزادة حول الأسباب الموضوعية الكامنة وراء الاعتراف للسلطة    لإدارية بتوقيع العقوبات الإدارية .تابعة لذات الهيئة الإدارية 
  .      17-16وص. وما بعدها  10هي أبو يونس، مؤلفه سابق الإشارة إليه، ص دون انتظار تدخل القاضي الجنائي، راجع محمد با

  .وهو ما يعرف بقانون أصول أو أخلاقيات المهنة   -  761
  .أي تشريع فرعي )  تنظيم( بغض النظر عن مصدره، قانون بمعنى التشريع العادي أو لائحة -  762
، ويتمثل   الأول: ، فإنه يجب وضع ضوابط لهذا الحق من خلال حدين يحدانهةا الإداريوعلى ذلك فإذا كان للإدارة الحق في إلغاء قراراته -  763

،  والحد الثاني. في قاعدة عدم رجعية الأعمال القانونية، تلك القاعة تفترض أن الإدارة لا تملك أن تمحو آثار القرار المُلغى بالنسبة للماضي
. دية، والتي تعني عم إطلاق يد الإدارة في منح الحقوق والمزايا للأفراد ثم إلغائها متى شاءت يتمثل في قاعدة استقرار المراكز القانونية الفر

  . الإداري على تفصيل نعرض له في حينه القاضيومن ثم فهي تخضع في إعمالها سلطتها في إلغاء التراخيص لرقابة 
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وقبل هذا نذكر بعض  )764(.استخدام مصطلح جزاء إداري، كما يقابلنا مصطلح عقوبة إدارية
  ماً  بماالإدارية التي ينصرف إليها أثر العقوبة الإدارية عمو )المخالفة (التعريفات عن الجريمة 

  .فيها إنهاء الترخيص بسحبه أو إلغائه 
  :  التعريفاتبعض  ) أ   

الجريمة ":عقوبة إدارية بقوله عرَّف غنام محمد غنام الجريمة الإدارية التي تستوجب *   
الإدارية فعل معاقب عليه بجزاء إداري، وهي تتضمن مخالفة  ةالإدارية محل الجزاء أو العقوب

ومعنى ذلك أنها تختلف عن الجريمة الجنائية من حيث الجزاء وكذلك . ظيميةلقوانين وقرارات تن
   )765(".من حيث الطبيعة

لإداري ا( 1975فبراير لسنة  2وفي التشريعات المقارنة عرفت المادة الأولى من قانون *     
   ).إداريةعمل غير مشروع يعاقب عليه القانون بغرامة (:الألماني الجريمة الإدارية بأنها )الجنائي

مخالفات لأوامر الإدارة يعاقب عليها  (: وحددها القانون الإداري الجنائي السويسري بأنها 
)766(.)القانون بجزاءات تحددها الإدارة نفسها 

    
   

  

  :  التالية التعريفاتأما عن العقوبة الإدارية فنورد . هذا عن الجريمة أو المخالفة الإدارية     

                                                           
لمتباينة العقوبة الإدارية والجزاء الإداري من أن هذا الأخير له دور وهذا دون الدخول في الجدل الفقهي حول التمييز بين الاستخدامات ا -  764

أنظر في هذا الاتجاه عبد .بحت ردعي عقابيفي مجال الضبط الإداري من اجل حماية النظام العام، عكس العقوبة الإدارية التي لها دور  وقائي
 177، ص 1998م العام وأثره على الحريات العامة دار النهضة العربية دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظا: العليم عبد المجيد مشرف

فقد انتهينا إلى أن فرض الترخيص الإداري يعد بذاته قيداً على . ومع هذا يمكننا القول بأن لهما أيضاً طابعاً عقابيا لا ريب فيه. وما بعدها
يسحب منه أو يتم إلغاؤه كنتيجة قانونية لاتخاذ جزاء إداري أو عقوبة الحرية، فكيف بعد حصول المرخص له عليه وبعد مسعى قد يكون شاقا 

داري إدارية ضده يمكننا القول بأن له طابعا وقائيا فقط ؟ حيث أننا وحتى مع القول بأن الجزاء الإداري الوقائي يعتبر أشد أساليب الضبط الإ
ه دون سند من النصوص القانونية أو اللائحية، فإنه من ثم يمكننا الوقوف وطأة على لحريات، ومن ثم لا يجوز لسلطات الضبط الإداري أن تتخذ

على أن إجراء سحب الترخيص الإداري الذي كُيِّفَ على أن دورَه وقائي ينطوي دون شك على معنى الردع والزجر عندما نعلم أن سحب 
يادة المركبات يعني بالضرورة حرمان الشخص من حق قيادة رخصة القيادة لأسباب قانونية ولارتكابه مخالفات ضد قانون تنظيم المرور وق

وكذلك الأمر . كما أن إلغاء الترخيص بممارسة مهنة معينة أو نشاط معين يعني حرمان حائز الرخصة من مصدر رزقه المباشر . مركبته 
تمرار في استغلالها يشكل خطراً على النظام بالنسبة لإلغاء ترخيص بإقامة مشروع وتشغيله وتسييره أو غلق محل أو منشأة مصنفة لأن الاس

العام في عنصر من عناصره، الصحة العامة والسكينة العامة أو الإضرار بالبيئة بسبب الضوضاء الزائدة التي يثيرها، لإخلال المرخص له 
حرية العمل والحرية المهنية وحرية  بالتزاماته القانونية، فإن لذلك نتيجة مباشر وهي حرمان المسحوبة رخصته من ممارسة حقه في مباشرة

  .   والأمثلة كثيرة .  التجارة والصناعة
  295ص...مقاله السابق  القانون الإداري الجنائي  -  765
ومن اجل تتبع التطور التاريخي لنشأة القانون الإداري الجنائي .  295، ص ...غنام محمد غنام مقاله السابق  القانون الإداري الجنائي -  766

قوبات يمة الإدارية والعقوبة الإدارية في هذين النظامين وكذا النظام الإيطالي وغيرها من النظم القانونية المقارنة التي لا تعتمد قانون عوالجر
وراجع . وما بعدها  293إداري خاص كمصر وفرنسا، وكذا التمييز بينها والجريمة الجنائية في قانون العقوبات راجع نفس المرجع الصفحة 

وفي شأن أحكام المسؤولية والركن المعنوي في الجريمة . وما بعدها  80النظرية العامة لقانون العقوبات الإداري، ص : ين مصطفى محمدأم
  .وما بعدها  137الإدارية راجع نفس المرجع ص 
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يقصد بالجزاءات الإدارية ما تملكه : "بقوله ) 767(لبيئة، عرفها داود البازفي مجال حماية ا *   
خالف نصا من السكينة العامة، جزاءً وِفاقاً لمن  يثلمالسلطة الإدارية من توقيع عقوبات على من 

  ". نصوص القوانين واللوائح الضبطية التي تهدف إلى حماية النظام العام البيئي
لها المشرع بسلطة اتخاذها عند عصيان نص من نصوص القانون  جزاءات يعترف"وهي  *  

أو عدم الإذعان لحكم من أحكامه كطريق أصلي لردع من تسول له نفسه مخالفة القوانين 
           )768(".واللوائح التي تحمي السكينة العامة 

ن فعاليتها في معنى هذا أن الجزاءات الإدارية تعتبر وسيلة لتنفيذ القوانين وسبيلاً لضما    
حماية النظام العام في أحد مظاهره، وهي حماية السكينة والطمأنينة العامة من الضوضاء 
  والأصوات الزائدة عن أعباء الجوار المعتادة في مفهوم كل من القانون المدني والقانون الإداري

  .مقوماته التقليدية المعروفةالبيئي الذي يؤطر البعد أو المظهر الجديد للنظام العام إضافة إلى عناصره و 
         

ونحن من جانبنا نرى أن الجزاء : "...وعرَّفه عبد الحليم عبد المجيد مشرف بقول*     
الإداري هو الجزاء الذي توقعه الإدارة على الأفراد دون تدخل القضاء، وهو تدبير وقائي غايته 

الإدارة من وراء توقيع هذا الجزاء إلى  المحافظة على النظام العام أو النظام الاقتصادي، وتهدف
)769(".بالنظام العامالضرر أو الإخلال  إحداثوضع الشخص مصدر التهديد في حالة معينة تمنعه من 

   

  

المادي أو التدبير الشديد الواقع على الصالح " وذهب رأي آخر إلى أن الجزاء الإداري هو  *  
   )770(".غية حماية ناحية من نواحي النظام العامالأدبي للفرد، وهذا الجزاء تتخذه الإدارة بُ

  

الجزاء الذي توقعه الإدارة على الأفراد "كما ذهب رأي في الفقه إلى أن الجزاء الإداري هو  *  
  )771(".دون تدخل القضاء، بهدف حماية النظام العام أو النظام الاقتصادي

                                                           
يلية مقارنة في القانون الإداري البيئي دراسة تأص(الضوضاء معالجة لمشكلة العصر في فرنسا ومصر : حماية السكينة العامة : داود الباز -  767

  .  233، ص  1998دار النهضة العربية، ) والشريعة الإسلامية 
الغرامة الإدارية ـ الغلق : وقد أورد عدة أمثلة نموذجية عن العقوبات أو الجزاءات الإدارية من أبرزها .  334نفس المرجع ص  -  768

فالغلق ينصب في جانبه الأكبر على تقييد أو منع حق الفرد . ـ المنع من مزاولة مهنة معينة والوقف الإداري للمحلات ـ سحب رخص القيادة 
  .في استغلال المحل الذي يملكه أو يستأجره لتحقيق الغرض منه 

على الطابع  غير أننا نتحفظ على اشتماله.  179دور سلطات الضبط الإداري في تحقيق النظام العام، ص : عبد العليم عبد المجيد مشرف -  769
. ممارستها الوقائي دون الردعي أو العقابي عند تنفيذه، فما صدر إلا لينفذ، لينعكس سلبا بكل تأكيد على الحقوق والحريات العامة الفردية بتقييد 

يراد به اتقاء إخلال فهو من جهة تدبير وقائي . وهذا باعتراف الكاتب نفسه عندما يقول في تحديد طبيعة الجزاء الإداري بأن له طبيعة خاصة
فالهدف من توقيعه هو صون النظام العام في أحد نواحيه، وهو أسلوب يختلط فيه : ليضيف قائلا. بالنظام العام ظهرت بوادره وخيفت عواقبه

هر لإرادة مصدر التهديد فهو أسلوب قا...وسمي جزاءً لأن فيه مساساً خطيراً بحرية الأفراد أو بأموالهم أو بنشاطهم المهني . التدبير والتنفيذ 
  . يلزمه بإزالة أسباب التهديد اتقاءُ لإخلال قد يقع بالنظام العام 

أساليب الضبط الإداري : وقد أورده المؤلِّف نقلاً عن سعد الدين الشريف. 179المرجع السابق، ص : عبد العليم عبد المجيد مشرف -  770
  .      13ص  1964ـ  12والقيود الواردة عليه، مجلة مجلس الدولة العدد 

  .أورده المؤلف دون مصدر  179نفس المرجع ، ص  -  771
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ي عبارة عن تدبير وقائي يهدف إلى الجزاء الإدار: " وعرَّفه محمد أحمد فتح الباب بقوله *  
ويسمى بالجزاء لمساسه . الحيلولة دون الإخلال بالنظام العام، وهو أسلوب ضبطي يقترن بالتنفيذ

بحرية الفرد أو ماله أو نشاطه المهني وينطوي على وضع مصدر التهديد في وضعية معينة، 
     )772(".بحيث لا يتمكن من الإضرار بالغير

  

حظ على التعريفات المذكورة أنها تكاد تُجمِعُ على الدور الوقائي للجزاء غير أن ما يلا    
الإداري والقرار الصادر به،  لكن الحقيقة ـ في تقديرناـ ليست كذلك بهذا الإطلاق، إذ هو 
ينطوي دون أدنى شك على الطابع الردعي والقمعي في مرحلة تنفيذه عندما يتضمن قرار 

ءَ القرار الأول وهو قرار الترخيص بالممارسة، إذ يمس مباشرة الجزاء وهو قرار مضاد إلغا
بحق ممارسة حرية من الحريات أو النشاط المرخص به، لافتقاد الشخص السند والمستند 
  القانوني الذي يُمَكِّنُهُ من ممارسة ما كان  قد رُخَّصَ له به سابقاً  قبل صدور قرار المنع والحظر

  .سارين متعاكسين فهما يتجهان في م. لاحقا  
وبتعبير أكثر وضوحاً، يمكننا القول أن هناك تدابير يمكن أن توصف بأنها جزاءات إدارية     

وعليه، فإذا كان توقيع . في بعض الحالات، وتدابير وقائية للضبط الإداري في حالات أخرى
ه، فإن التدبير قد تم على إثر خطا قد صدر من صاحب الشأن وكان غرض الإدارة هو عقاب

والوقاية فإن الأمر يتعلق هذا التدبير بباعث من المنع  إصدارأما إذا كان . الأمر يتعلق بجزاء 
  )773(.احتياطي وقائي لا ردعي رأي إجراء أو تدبي. بتدبير للضبط الإداري

  

  :    جاء في شأن الجزاء أو العقوبة الإدارية أكثر وضوحا وواقعية،وفي تعريفات أخرى     

إجراء عقابي يصدر عن الإدارة تطبيقاً لنص قانوني أو لائحي، دون "وبة الإدارية هي العق*   
تدخل من السلطة القضائية، وهذا الإجراء يصدر في شكل قرار إداري فردي يعاقب المخلف 

فالجرائم الإدارية التي توقع عليها جزاءات إدارية هي جرائم تنظيمية  تقع .  "لالتزام قانوني
  )774(.الإدارية على الأنظمة

  

                                                           
كلية الحقوق عين ) دراسة مقارنة(سلطات الضبط الإداري في مجال ممارسة حرية الاجتماعات العامة" أنظر رسالته لدكتوراه الدولة  - 772

  .  71، ص  1993شمس 
. وما بعدها  306الإداري الجنائي والصعوبات التي تحول دون تطوره، مرجع سابق ص القانون : راجع في هذا الاتجاه غنام محمد غنام -  773

بأن سحب الترخيص ينتمي إلى " قضى فيه  1970مارس سنة  6حيث يشير إلى قرار صادر لمجلس الدولة الفرنسي في هذا السياق بتاريخ 
اءً إدارياً إذا اتخذته الإدارة على إثر ارتكاب جريمة ، أو على إثر ويعتبر جز. إجراءات الضبط الإداري إذا كان للحفاظ على الأمن العام 

  . 307نفس المرجع، ص . مخالفة الشروط الصحية أو البيئية 
  . 297ص ... غنام محمد غنام ، مقاله السابق،  القانون الإداري الجنائي   -  774
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سلطة الإدارة في توقيع جزاءات على جمهور المواطنين، "وقيل عن الجزاء الإداري بأنه *   
الأمر الذي يتماثل فيه القانون الإداري الجنائي مع القانون الجنائي التقليدي، على ألا تشمل هذه 

من الحقوق  الجزاءات العقوبات السالبة للحرية ولكن تنحصر في عقوبات مالية وحرمان
  ) 775(".والامتيازات

  

نقصد بالجزاءات الإدارية تلك " :وعرَّف أمين مصطفى محمد الجزاءات الإدارية بقوله *  
الجزاءات ذات الخصيصة العقابية التي توقعها سلطات إدارية مستقلة أوغير مستقلة، وهي 

وذلك كطريق أصلي بصدد ممارستها لسلطتها تجاه الأفراد، بغض النظرعن هويتهم الوظيفية، 
  : ليضيف قائلا )776(."لردع خرق القوانين واللوائح 

وبناء على هذا التحديد، فإنه يخرج من نطاق الجزاءات الإدارية، الجزاءات التأديبية "
وخاصة هذه الأخيرة والجزاءات التعاقدية، والجزاءات الخاصة وإجراءات الضبط الإداري، 

توقي وقوع الجرائم، بينما يتميز الجزاء الإداري بأنه جزاءُُ وحفظ الأمن والنظام التي تهدف إلى 
مؤكداً بذلك الطابع العقابي للجزاء الإداري الذي من صوره إلغاء قرار الترخيص ". عن خطأ

  .وإنهاؤه لمخافة يرتكبها المرخص له
  هي لا  وفي كل الأحوال فهي تتعلق بحالات غير حالات علاقة التبعية الوظيفية أو التعاقدية، بل

أين يبدو أن  )777(.تخرج عن كونها جزاءات مالية أو جزاءات مقيِّدة أو جزاءات مانعة للحقوق
مثل سحب التراخيص الإدارية أو غلق المنشأة أو (مساس الجزاءات المقيِّدة أو المانعة للحقوق 

ذي كان الأمر البشخص المخالف أكثر من مساسها بذمته المالية، ) الحرمان من مزاولة المهنة
سلطة الإدارة بفرض مثل تلك  تقييدوراء حرص القوانين المختلفة ذات الطابع الجزائي على 

الجزاءات التي يحتاج تطبيقها إلى احترام ضمانات متعددة يُخشى عدم مراعاتها من قِبل 
ومن اجل ذلك فهي تخضع في ممارستها سلطة توقيعها لرقابة القضاء الإداري،  )778(الإدارة،

  )779(.ليه كل ذي مصلحةيلجأ إ
    

فهي لا تعدو أن تكون عقاباً : " ...وعرَّف محمد باهي أبو يونس الجزاءات الإدارية بقوله*     
يعهد المشرع بسلطة توقيعه إلى جهة إدارية على كل من يخالف التزاماً قانونياً أوْ لا يمتثل لأحد 

اضي يعكس أحد امتيازات السلطة والجزاء بهذا المفهوم إن كان في الم. القرارات الإدارية
                                                           

  .    285غنام محمد غنام ، مقاله السابق،  القانون الإداري الجنائي ، ص -  775
  . 227أنظر مؤلفه النظرية العامة لقانون العقوبات الإداري، مشار إليه ص  - 776
  . 229نفس المرجع، ص  - 777
  . 245نفس المرجع، ص  -778
  . 329نفس المرجع ، ص  -779
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الإدارية التي تجد مبررها في اعتبارها وسائل منتجة لأداء وظائفها، فإنه قد أضحى اليوم إجراءً 
مستقلاً عنها، له موجبات تستلزمه وضمانات تحول دون الانحراف في تطبيقه، خلاف غيره مما 

وهذا يعكس من جهة أخرى . ي يخضع من إجراءات إدارية للأصول العامة في القانون الإدار
مما يدفعنا إلى القول بأنه ليس غير ذي فائدة بيان ما  )780(".معالم تفرُّده عن الجزاء الجنائي

  : للعقوبة الإدارية من الخصائص المميزة حتى بانتمائها للنظام الردعي،  نبينها تباعاً كالآتي
   

  : خصائص العقوبة الإدارية )  ب
دارية مع العقوبة الجنائية في بعض الصفات أو الخصائص كما في فلسفة تشترك العقوبة الإ    

فهو  "لا جريمة ولا عقوبة بدون نص" العقاب والردع والزجر ومبدأ الشرعية الذي يقضي بأنه 
الجنائي أي قانون (، وذات المبدأ يمتد من القانون الجنائي إلى القانون الإداري)781(مبدأ دستوري

وكذا شخصية الجريمة والمخالفة والعقوبة، والتفسير الضيق للنصوص ، )العقوبات الإداري
، ومبدأ المحاكمة العادلة بضمان حق )الجنائية والإدارية(القانونية التي تنص على العقوبات

  التي تخضع لها الجزاءات الردعية، سواء ما المبادئالدفاع، أي خضوع العقوبة الإدارية لذات 
   )  782(.الموضوعية أو ما كان مقصده مشروعيتها الإجرائيةلزم منها لضمان شرعيتها  

فالجزاءات الردعية تتسم دوماً بنوع من القسوة، ولها بالغ الأثر على . ذلك بادية تماما وحكمة
ذلك أنها تمثل مساساً بأحد حقوقه أو حريته ونشاطاته، إما انتقاصاً وتقييداً أو . من توَّقعُ عليه

من ممارستها، ولذلك لزم أن تحاط بطائفة من الضمانات التي تحول دون حرماناً مؤقتاً منها أو
أو التعسف في تطبيقها وأن تُكْفَلَ في ذات الوقت لمن يخضع لها كافة  )الجزاءات(الانحراف بها

غشت سنة  13وهو ما ذهب إليه المجلس الدستوري الفرنسي في قرار له في . الضمانات

                                                           
 *ه إلى جهة إدارية فهو من الناحية العضوية ينعقد الاختصاص باتخاذ *:وهي المعالم التي تمثل ذاتيته، وتتحدد في ضوء ثلاث خصائص -780

وهو من جهة إمكان التطبيق يتصف بالعمومية، فلا يتوقف اتخاذه على وجود رابطة تقوم * وهو من الناحية الغائية هدفه الردع كجزاء عن جرم 
ة الإدارية هي عقاب العقوبمع أن  . 13مؤلفه الرقابة القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية العامة  ص .بين الإدارة وأولائك الخاضعين له

لنظام على جريمة شكلية، تحقق الضرر المادي أم لم يتحقق، وقد يكون لها دور وقائي أيضا وهو الحيلولة دون إحداث المخالفة إضراراً بالفعل با
أو التهديد به، بحيث تتجه ومن ثم فإن العقوبة الإدارية أسلوب قاهر لإرادة مصدر الضرر الذي يصيب النظام العام العام، كالصحة العامة مثلا 

ولذلك فإن الجزاء الفعال يكون . إلى عقاب شخص عن إخلال قد وقع بالفعل أو جريمة ـ في مفهوم قانون العقوبات الإداري ـ قد وقعت بالفعل
أنها لا تخرج إلى الوجود إلا تتميز عن إجراء الضبط الإداري في نهائيا دائما ومتماشيا مع جسامة الفعل الذي وقع، مما يجعل العقوبة الإدارية 

عندما يرتكب الشخص الخطأ موضوع العقوبة، أي عندما لا يقوم بتنفيذ الالتزامات التي فرضها القانون، أو يخرق الاشتراطات التي حددها 
في القانون أو في لائحة أو  فهي إذن ذات طبيعة جزائية تصدر بنية العقاب على مخالفة سواء لقواعد قانونية محددة. لممارسة النشاط أو الحرية

   .   المهنة أو قرار فردي هو الترخيص الإداري نفسه محل البحث ) أخلاقيات(حتى في فانون أصول 
  ] .لا إدانة إلا بمقتضى قانون صادر قبل ارتكاب الفعل المجرم  [ من الدستور  46المادة  -  781
للاستزادة والتوسع في هذه المبادئ وما . الرقابية والعقابية لرقابة القاضي الإداري مما يلزم معه حينئذ خضوع الإدارة في إعمالها سلطتها - 782

  .  وما بعدها 23الرقابة القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية،مشار إليه، ص: كان خاصا منها بالعقوبة أو الجزاء الإداري راجع محمد باهي أبو يونس
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تعلق بالعقوبات التي يحكم بها القضاء الجنائي فحسب، وإنما لا ت المبادئمن أن هذه )783(1993
جهة  المشرع بسلطة اتخاذه إلىيلزم توافرها بالنسبة لكل جزاء ذي طبيعة ردعية، حتى ولو عهد 

  )784(.غير قضائية

  

ومع ذلك فإنه العقوبة الإدارية تختلف عن العقوبة الجنائية اختلافاً جوهرياً في كثير من     
ل وتتميز عنها جزئياً حتى في الخصائص المشتركة، وحتى في المضمون الحقيقي الجوانب، ب

  . مبدأ شرعية التجريم والعقاب
فيمكننا القول بأن مبدأ شرعية التجريم والعقاب هذا يبقى سارياً كما هو متعارف عليه في    

 تخلقها الجهة منه فقط، وهو الشق المتعلق بشرعية العقوبة إذ لا شق واحدقانون العقوبات في 
الإدارية أو الشبه ادارية خلقاً من عندها، بل يجب أن يكون منصوصاً عليها في نص قانوني 

  .ثابت الوجود قبل ارتكاب الفعل المؤثم 
والمتعلق بالتجريم فهو منطلق الاختلاف بين قانون العقوبات  أما بالنسبة للشق الثاني،   

ات الإداري، حيث الأفعال المؤثمة التي تشكل مخالفات أو وقانون العقوب )القانون الجنائي(العام
جرائم إدارية وتستتبع توقيع عقوبات إدارية ليست واردة على سبيل الحصر في تشريع عادي، 

لا " أي القانون بالمعنى الشكلي كما هو الأمر بالنسبة للجرائم في قانون العقوبات  تطبيقا لمبدأ 
بل " لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون"أو " انون جريمة ولا عقوبة دون نص من الق

يمكن أن ترد في نص قانوني تنظيمي، أو حتى ضمن متن قانون أصول أو أخلاقيات المهنة 
تطبيقا لما سبق شرحه أعلاه  )785(مهنية )نقابة(بالنسبة للمهن المنظمة التي تشرف عليها منظمات

مجال المخالفات في مفهوم قانون العقوبات وإضفاء عن التحول في سياسة التجريم والعقاب في 
المكونة للمخالفة  لطابع الجرائم التنظيمية على العديد من المخالفات بتحديد الفعل أو الأفعا

                                                           
  . 67نفس المرجع، ص . لجزاءات الإدارية الممنوحة للمجلس الأعلى للصوتيات والمرئياتوهو القرار الذي أقر فيه دستورية ا -  783
  . 23نفس المرجع ، ص  -  784
دار ) دراسة مقارنة(قواعد أخلاقيات المهنة ، مفهومها، أساس إلزامها ونطاقه: أنظر في شرح هذا الطرح جابر محجوب علي محجوب -  785

فبالنسبة لواجب الانضباط . 117-116تفصيل نعرض له في الفصل الخاص بالمنظمات المهنية ص على. 116-115، ص2001النهضة العربية،
والالتزام بأصول ممارسة المهنة المنظمة مثلا، يوجد إلى جانب القانون بمعنى التشريع العادي واللوائح كمصدر لحقوق وواجبات ممارسي 

مصدراً لهذه الالتزامات والحقوق، من صنع أهل المهنة بطريقة مباشرة أو غير  المهنة، نص آخر على قدر كبير من الأهمية يعد هو الآخر
بَ مباشرة، ألا وهو قانون أصول أو أخلاقيات المهنة،التي ينظر إليها على أنها قواعد تنظيم داخلي تلقي التزامات على عاتق المهني وتُرَتِّ

التي تتولى الإشراف على المهنة وتنظيمها، فهي مصدر هام لسن القواعد الضابطة ) المنظمة أو النقابة المهنية(مسؤوليته في مواجهة المؤسسة 
ي الجدول للمخالفات المهنية والمتابعات القانونية عن المسؤولية التأديبية التي يمكن أن يتعرض لها المهني المرخص له بالممارسة بعد التسجيل ف

وج على قواعد أصول المهنة وأخلاقياتها خطأً تأديبيا تنشأ عنه مسؤولية تأديبية تختلف عن إذ يُعَدُّ الخر. الوطني للمنظمة المهنية المعنية
رسة المسؤولية الجنائية والمدنية وتؤدي إلى توقيع جزاءات تأديبية وليس جزاءات مدنية أو جنائية تتدرج بين اللوم والتوقيف المؤقت عن مما

ظمة المهنية، مما يعني إنهاء حقه في ممارسة المهنة التي تعد إحدى صور حرية العمل في المهنة والشطب النهائي من الجدول الوطني للمن
  .بُعدها المهني كحرية وحق دستوري
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وذكرها بالاسم ومكوناتها المادية، وقد يكتفي النص المعاقِب بتحديد العقوبة مع ترك ضبط حقيقة 
دارية أو الشبه ادارية، حيث يكتفي المشرع أو الجهة السلوك المؤثم إلى الجهة الإ ماديات

كل مخالفة أو كل خرق لأحكام هذا القانون، أو هذا المرسوم، " الواضعة للنص بوضع عبارة 
أو الغلق المؤقت أو النهائي . ينجم عنه التوقيف المؤقت أو النهائي عن ممارسة النشاط 

مما يترتب عليه بالنتيجة انتهاء المفعول، بل  "أو السحب المؤقت أو النهائي للرخصة .للمنشأة 
وفي ذلك تأثُّرُُ مباشر وإلى حد . الوجود القانوني للرخصة الإدارية كقرار إداري ومستند قانوني

ما بنظام المخالفات أو الجرائم التأديبية في قانون الوظيفة العامة، إذ كثيراً ما يتسم النص 
ونة وعدم الدقة من حيث التجريم وتبيان عناصر الجريمة القانوني المجرِّم والمعاقِب بالمر
أحياناً،  صياغة عامةالنص القانوني بتجريم الفعل في  يكتفيوركنها المادي والمعنوي، حين 

وتتكفَّل السلطة الإدارية بأداة اللائحة بتحديد الركن المادي والمعنوي للجريمة على وجه الدقة 
فعل مؤثم لتعاقبه عليه بقرار إداري فردي، فهي أقدر على والتحديد، بما تنسبه للمخالف من 

إدراك حقيقتها بحكم اتصالها اليومي بالواقع الإداري من المشرع، مما يجعلها أيضاً أسرع في 
تحديد عناصرها بقرار إداري، ولكنها مع هذا تخضع في ذلك لرقابة القاضي الإداري الذي له 

   )786(.الإدارة جريمة إدارية تستحق عقوبة إدارية بالتبعية لذلك  أن يتأكد من الوقائع التي جعلت منها
فإذا كان الأمر كذلك بالنسبة للجريمة أو المخالفة الإدارية في مجال الوظيفة العامة، فإن وضع 
المخالفات الإدارية العامة البحتة كما في حالة العقوبة الإدارية في مجال الترخيص الإدارية 

  )787(.الرقابة ـ وأكثرـ  من  باب أولى وأحق يستأهل ذات النوع من
لذلك يتمثل في إحدى العبارات التالية التي تتخلَّل النص القانوني المتعلق  فالمَنْفَذُ المنهجي    

الأمرالذي . "بناء على قانون"، "بمقتضى قانون"، " بقانون"من أن هذا الأخير يتحدَّد : بالعقاب 
أو الشبه إدارية، اتخاذ الجزاء الإداري طالما كان هذا الأخير  يعني الاعتراف للسلطة الإدارية،

من الجزاءات غير السالبة للحرية وفقاً لما ذهب إليه المجلس الدستوري الفرنسي الذي يكون 

                                                           
وانظر في تنظيم التجريم والعقاب في .  103الرقابة القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية العامة ص : أنظر محمد باهي أبو يونس - 786

= = =   1985مارس سنة  25المؤرخ في 59-85من المرسوم رقم  131إلى  122في النظام القانوني الجزائري المواد من مجال الوظيفة العامة 
فقد وردت العقوبات مصنفة  ،1985لسنة 13يضمن القانون الأساسي النموذجي لعمال المؤسسات والإدارات العمومية، الجريدة الرسمية العدد 

ات والأفعال التي تكوِّن الجرائم كذلك، بل  ترك ذلك لتقدير السلطة الإدارية التي لها السلوكر، بينما لم ترد إلى ثلاث درجات على سبيل الحص
لتقدر وتقرر فيما إذا كان السلوك المنسوب للموظف يشكل فعلا مُخِلاً بواجباته الوظيفية ومقتضيات الوظيفة العامة ) العقاب(حق توقيع الجزاء

بمصلحة الإدارة المستخدمة وبالمصلحة العامة بوجه عام، فيكون مستحقا للعقاب بإسقاط إحدى العقوبات المنصوص  وأصول ممارستها ويُضَرُّ
  .عليها في قانون الوظيفة العامة وكذا القانون الأساسي لسلكه الوظيفي 

  . 104الرقابة القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية العامة ص :  محمد باهي أبو يونس  -  787
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بين الاختصاص القضائي والإداري في اتخاذ الجزاءات من حيث أن لها صفة خطاًّ بذلك قد أقام 
    )788(.وأثر الردع

  

  : ثلة عن إنهاء الترخيص لعقوبة الإدارية  من النصوص القانونية والتطبيقأم   )ج  

للقرار الصادرة به العقوبة الإدارية  التأطيرالقانونيالهدف هنا هو الوقوف على حقيقة     
باعتبارها وسيلة قانونية لإنهاء الترخيص الإداري جزاءً لمخالفة ارتكبها المرخَّصُ له وما 

) المخالفة(الجريمة وكل ذلك تطبيقاً لمبدأ شرعية الجريمة والعقوبة بخصوصياتيطرحه من مشاكل، 
الإدارية على النحو السابق بيانه أعلاه منذ حين، وهذا عبر سرد أمثلة من النصوص القانونية 

  . والقرارات المتضمنة جزاءات إدارية في التطبيق الجزائري
  )789( :رفمن النصوص القانونية ذات الصلة بالموضوع نذك

 :العقاريالمتعلق بمهنة المهندس الخبير  1995المؤرخ قي أول فبراير سنة   08- 95من الأمر رقم * 
)790(   

ـ الأخطاء المهنية المتكررة ـ التصرفات المقصودة والمتكررة المخِلة :  المخالفات:  26المادة 
  .بقواعد شرف المهنة ـ ممارسة المهنة خلال فترة التعليق 

فقرار الشطب هو . لشطب من جدول الهيئة الوطنية للمهندسين الخبراء العقاريين ا: العقوبة 
قرار إداري مضاد لقرار التسجيل في الجدول الوطني للمنظمة المهنية لمهنة المهندس الخبير 

  .العقاري الذي رخص بممارسة المهنة لأول مرة 
  

المتعلق بتحديد شروط  1994 مايو سنة 18المؤرخ في  07- 94من المرسوم التشريعي رقم *   
  )791(:الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري المعدل والمتمم

                                                           
والملاحظ في المسؤولية التأديبية في المهن المنظمة أن المهني يكون قد أخل بواجب من واجبات المهنة التي .  67المرجع، ص: نفس -  788

س المهنية تحريكها أمام المجل) المؤسسة أو النقابة(ينتمي إليها، فيكون جزاؤه عقوبة تأديبية تتولى الهيئة الإدارية المختصة على مستوى المنظمة
لا  التأديبي لذات المنظمة، لكن هذه الواجبات المهنية لا تقع تحت حصر من حيث تعدادها من قبل القانون بالمعنى الشكلي المنظم للمهنة فهو

نة يقنن إلا لجزء منها، بل يتولى قانون أخلاقيات المهنة ضبط الجزء الأكبر منها باستمرار تماشيا مع دور المنظمة المهنية في تطوير المه
فالمنظمة المهنية والقاضي التأديبي . ومن ثم فليس للمسؤولية التأديبية المهنية دائرة محددة كما المسؤولية الجنائية أمام القاضي الجنائي. وتنميتها

من التفصيل راجع جابر للمزيد .الناظر في الدعاوى المرفوعة أمامه لا يتقيد بمبدأ شرعية الجريمة والعقوبة في مفهوم القانون الجنائي التقليدي 
  .        117قواعد أخلاقيات المهنة، مرجع سابق، ص : محجوب على محجوب

 بالنظر لتعدد مصادر التجريم والعقاب وتنوعها بين القانون بالمعنى الشكلي واللائحة أو التنظيم،الذي يتخذ تسمية المرسوم التنفيذي أو -  789
نأخذ منها عينات كأمثلة عن الجرائم الإدارية والعقوبات الإدارية بالسحب أو الإلغاء المقابلة لها القرار الوزاري أو الوزاري المشترك، سوف 

  .   باعتبار أثرها القانوني الموحد وهو إنهاء قرار الترخيص الإداري للعقوبة الصادرة في حق المرخص له المخالف 
  . 1995لسنة  20الجريدة الرسمية العدد  -  790
  . 1994لسنة  32مية العدد الجريدة الرس -  791
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ـ الأخطاء المهنية المتكررة التي تترتب عليها معاينة بناء منشآت لا  :المخالفات: 47المادة 
بقواعد  تطابق قواعد الهندسة المعمارية والتعمير ـ التصرفات المقصودة والمتكررة التي تخل

شرف المهنة ـ التسجيل غير القانوني في الجدول ـ ممارسة المهنة أثناء مدة توقيف المهندس 
  .المعماري ـ خيانة الأمانة التي يرتكبها المهندس المعماري في حق صاحب المشروع

مع الملاحظة ـ بل المفارقة ـ أن قرار الشطب . الشطب النهائي من جدول المنظمة: العقوبة 
ار مضاد لقرار التسجيل الذي يعني الترخيص بممارسة المهنة لا يصدرعن المجلس وهو قر

الوطني للمهندسين المعماريين، بل عن الوزير المكلف بالهندسة المعمارية باقتراح من المجلس 
  )792(.المذكور أو المصالح الإدارية التقنية المختصة بعد إعلام النقابة

) 793( :المتضمن قانون المناجم 2001يوليو سنة  3في المؤرخ  10-01من القانون رقم   * 
  

عدم دفع صاحب السند المنجمي أو الرخصة المنجمية الرسوم والأتاوى :المخالفات : 91المادة 
  )794(.خلال سنتين متتاليتين ـ عدم وفائه بالالتزامات التي تعهد بها

للممتلكات قبل الوكالة الوطنية تعليق السند المنجمي أو الرخصة المنجمية أو سحبهما من : العقوبة
  . مما يعني  إلغاء  الترخيص  وتوقيف  ممارسة أحد  الأنشطة  المنجمية على الأملاك العامة. المنجمية

    

يتعلق بتصريف  1993يوليو سنة  10 المؤرخ في 160-93من المرسوم التنفيذي رقم   *  
  )795(.النفايات الصناعية السائلة

  التصريفإلى رخصة تحدد الشروط التقنية للصَّب أو  )الصَّب(لتصريفيخضع ا:  6و3المادتان 
  . يسلمها الوزير المكلف بالبيئة بإرسالية من الوالي بعد أخذ رأي الوزير المكلف بالري

عدم مطابقة ظروف الصَّب والتصريف للشروط المنصوص عليها في  :المخالفة: 10المادة 
  .عاينة مفتش البيئة للمكان رخصة الصَّب والتصريف الممنوحة إثر م

وبعد إعذار الوالي صاحب الرخصة مالك التجهيزات المتسببة في التلويث : 11المادة :العقوبة
باتخاذ التدابير اللازمة لجعل التصريف مطابقاً لمضمون رخصة الصَّب والتصريف، وفي حالة 

  :     عدم الامتثال للإعذار، تصدر في حقه إحدى العقوبات التالية

                                                           
أنظر مؤلفنا النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، عالم الكتب للنشر والتوزيع . من المرسوم التشريعي المذكور  48المادة  - 792

  .  255، ص 2004
  مة، وتحديدا السند المنجمي والرخصة المنجميةويتعلق الأمر هنا بالاستعمال الخاص للأملاك العا. 2001لسنة  35الجريدة الرسمية العدد  - 793
 .  

من  85و 84وهي الالتزامات المنصوص عليها في دفتر الأعباء الذي يتعين على المرخص له التوقيع عليه والمنصوص عليه في المادتين  - 794
مع حقه في الطعن  .خص التنقيب والاستغلال بالإضافة إلى الالتزامات المنصوص عليها في  أحكام أخرى من نفس القانون ور. قانون المناجم 

   .المذكورة   91في قرار سحب السند طبقا للفقرة ما قبل الأخيرة من المادة 

  . 1993لسنة  46الجريدة الرسمية العدد  -  795
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ـ الإيقاف المؤقت لتشغيل التجهيزات المتسببة في التلويث بقرار من الوالي المختص إقليميا  
بقرار  نهائياًإلى غاية تطبيق شروط الصَّب والتصريف ـ سحب رخصة التصريف والصَّب 

مع حق . من الوزير المكلف بالبيئة بناء على تقرير الوالي، دون المساس بالمتابعات القضائية
   )796(.ة رخصته في الطعن في قرار عقوبة السحبالمسحوب

  

يحدد شروط منح  1995أكتوبر سنة  18المؤرخ في  321-95من المرسوم التنفيذي رقم   *  
   )797( :الرخص لفتح مؤسسات تحوز حيوانات غير أليفة

يتوقف فتح مؤسسة تحوز حيوانات غير أليفة على رخصة قبلية تمنحها الإدارة : 3/1المادة 
  .  ة بحفظ الطبيعةالمكلف

ـ ارتكاب مخالفات خطيرة ضد التشريع والتنظيم المعمول بهما ـ : المخالفات: 19المادة 
التقصير في الاعتناء بالحيوانات من حيث الصحة والغذاء ـ إذا رأت الإدارة المكلفة بحماية 

  .الطبيعة أن التعديلات في القوانين الأساسية تتنافى وإبقاء الرخصة
  . نهائياسحب الرخصة مؤقتاً أو  :العقوبة 

  

 4في مجال تنظيم ممارسة نشاط النقل العمومي للمسافرين، قرار وزير النقل المؤرخ  *    
     )798(. المتضمن النظام النموذجي لاستغلال نقل المسافرين 1997أبريل سنة 

ـ : مهايتوقف كل استغلال خدمة نقل المسافرين العمومي البري على رخصة يسل: 2المادة 
وزير النقل فيما يخص الاتصالات ذات المنفعة الوطنية ـ مدير النقل في الولاية، الكائن بها 

  .موطن الناقل فيما يخص الاتصالات ذات المنفعة المحلية
  . ـ سلامة المسافرين ـ الاكتتاب في التأمين ـ سلامة العربة: الالتزامات:  6المادة 
  : ...وتتفرع إلى ثلاث درجات :  الإداريةالمخالفات والعقوبات : 29المادة 

  والتقصي المراقبة رفض الإدلاء بالمعلومات ومنع القيام بعمليات ـ:المخالفات من الدرجة الثالثة
ـ تقديم تصريحات غير صحيحة أثناء التحقيقات المتعلقة واللازمة لتسليم السجلات 

من الإدارة ـ الوقف المؤقت والاعتمادات ـ وضع عربات إضافية في خط السير دون رخصة 
عن النشاط بسبب عطب العربة أو حادث دون إخطار الإدارة ـ غياب أو عدم مطابقة الوثائق 

العود إلى ... للمسافرين أوعدم مطابقتها المطلوبة على مستوى العربة ـ عدم تقديم التذاكر 
  .المخالفات المنصوص عليها أعلاه من الدرجة الثانية

                                                           
  .من ذات المرسوم التنفيذي  14المادة  -  796
  . 1995لسنة  62الجريدة الرسمية العدد  -  797
  .الملحق .  1997لسنة  60دد الجريدة الرسمية الع -  798
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أو السحب المؤقت للرخصة لمدة تصل /يوما و 45ـ إيقاف العربة مدة ) 799( :يةالعقوبات الإدار
السحب أشهر، ويتخذ هذا لإجراء بقرار من الوالي بناء على اقتراح من لجنة العقوبات ـ  3إلى 

شهرا التي تلي النطق بالعقوبة السابقة، ويتم اتخاذ  12للرخصة في حالة العود خلال  النهائي
     .بل وزير النقل باقتراح من الوالي المختص إقليميا مع النشر الواسع لقرار العقوبة محلياً ووطنياقرار السحب من ق

   
  :مثال :  قرار إداري صادر بعقوبة   * 

يتضمن الغلق النهائي لكشك متواجد بتلمسان في  24/11/1996مؤرخ في  1400 رقم قرار       
       )800(.حولية غير مرخص بها ضاحية حديقة يغمُراسن بسبب بيع مشروبات ك

  :وقد جاء في هذا القرار بعد الإشارة إلى التأشيرات القانونية المستند إليها وتسبيبه
  إن والي ولاية تلمسان     

عن السيد رئيس الأمن  1996نوفمبر سنة  11المؤرخ في  T1 /4465ـ نظراً للتقرير رقم 
حديقة ك متواجد بتلمسان في ضاحية الحضري لولاية تلمسان المتضمن اقتراح غلق كش

  .لبيع مشروبات كحولية بدون رخصة كعبد المال.يغمراسن، المستغل من قبل السيد ش
  .     ـ وبناء على اقتراح السيد مدير التنظيم والشؤون العامة

  :يقرر 
. لكشك متواجد بتلمسان، حديقة يغمراسن مستغل من قبل السيد ش النهائيالغلق : المادة الأولى

  .    عبد المالك لبيع مشروبات كحولية بدون رخصة  
  .يسري أثر هذا الغلق ابتداء من تاريخ تبليغ هذا القرار: المادة الثانية

إن إنهاء قرار الترخيص وإن لم يتخذ هذه التسمية، فإن الغلق النهائي للكشك الصادر كعقوبة     
ه من ممارسة النشاط الأصلي المرخص به إدارية يترتب عليه قانوناً وحُكماً حرمان المرخص ل

الذي كانت تتم مباشرته قبل قرار الغلق وهو بيع المشروبات الساخنة والباردة من الصنف الأول 
والمأكولات الخفيفة باستثناء المشروبات الروحية أو الكحولية بجميع أنواعها في ) 801()مقهى(

جزء ) شغل(ار الترخيص الإداري باحتلال محل بُنِيَ هو الآخر بالاستناد إلى قرار آخر هو قر

                                                           
  .مع مراعاة العقوبات الجزائية المطبقة في حالة مخالفة قواعد حركة المرور  -  799
 1996ني ولاية تلمسان ـ مديرية التنظيم والشؤون العامة مصلحة الشؤون القانونية والمنازعات، مجموعة القرارات والعقود الإدارية ، الجزء الثا -  800
   .  

لمقاهي واحدة من بين المنشآت المصنفة التي تحتاج لافتتاحها واستغلالها إلى الحصول على ترخيص إداري مسبق، علاوة على إذ تعد ا -  801
، يتعلق باستغلال 1975جوان  17المؤرخ في  41-75ويخضع استغلالها  لأحكام كل من الأمر رقم . شرط امتلاك صاحبها سجلا تجاريا  

، يتعلق بالتنظيم الإداري  1975أبريل  29المؤرخ في  59- 75وللمرسوم رقم . 1975لسنة  55ة الرسمية العدد الجريد.محلات بيع المشروبات 
  . 1975لسنة  36العدد  ةلمحلات بيع المشروبات، الجريدة الرسمي
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من المال العام العقاري شُغلاً قاراً بإجراء تعديلات عليه، واستعماله واستغلاله في نشاط مربح 
مشروع، هذا الأخير الذي يسقط قانونا لتحقُّقِ الشرط الفاسخ وهو خرق الاشتراطات المنصوص 

 )الكشك(اً في قرار الترخيص بإنشاء وفتح المحلعليها في القانون المنظِّم للنشاط، وأكثر تحديد
الاحتياطي الذي يُذَيَّلُ به عادة كل قرار ترخيص يتعلق باستعمال  ءواستغلاله، وهو الإجرا

كما يسقط بقرار لاحق تبادر به السلطة الإدارية المانحة، . الأملاك العامة للمصلحة الخاصة
ينص، وهذا باعتبارها سلطة ضبط إداري  سواء نص عليه قرار الترخيص بالاستغلال أم لم

توكل إليها مراقبة ممارسة النشاطات الفردية، وكنتيجة طبيعية لدورها في حفظ النظام العام في 
أحد جوانبه ومكوناته، وهو هنا تحديداً المساس بالصحة العامة وبالآداب العامة ببيع المشروبات 

داء على ضرورة احترامها وخرقٍ بيِّنٍ لمضمون الكحولية في غير محلها، ولِمَا في ذاك من اعت
نشاطه إلى مواد لم ينص عليها بتوسيع الصادر لفائدته بالاستغلال والاستعمال،  صقرار الترخي

  )802(.قرار الترخيص ذاته

       

ولكن ماذا عن احتمال تعيُّبِ قرار الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة بمعالجة موضوع   
الإداري المسبق بعيب من عيوب عدم المشروعية التي تصِمُ القرارات الإدارية  طلب الترخيص

  رفض منح الرخصة أولاً، ثم إنهاؤها بإلغائها أو سحبها لاحقا ؟: من حيث
  .ذلكم ما يعالجه المبحث الثالث الموالي والأخير من هذا الفصل     

  
  
  

  المبحث الثالث
  دارية والشبه إدارية المختصة بإصدار قرار الترخيص كضمانةالرقابة القضائية على قرار السلطة الإ

    

طلب الترخيص بممارسة  رفضقد يتعلق الأمر ـ حسب الحالة ـ إما بالرقابة على قرار      
الرخصة قبل أوانها بإلغاء القرار  بإنهاءحرية من الحريات المنظمة والمقيدة بالترخيص، أو 

منحها لسبب من الأسباب القانونية أو الواقعية تتمسك به  الصادرة به هذه الرخصة وسحبه، بعد
السلطة الإدارية المختصة المانحة والمكلفة بالرقابة ومتابعة ممارسة المرخص له للنشاط أو 

مما يترتب عليه عادة إثارة منازعة ) 803(الحرية محل الترخيص على النحو السابق بيانه أعلاه،
                                                           

حل القرار الإداري الصادر مما يعني أن المرخص له المستغل للكشك وبالاستناد إلى النظرية العامة للقرارات الإدارية قد وسع من م -  802
بالترخيص بغير وجه حق وبغير سند من القانون، فهو إذن في وضع غير مشروع يحق للسلطة الإدارية إنهاؤه إداريا ومن جانب واحد دون 

  .   حاجة للجوء إلى القضاء
  .من هذا الباب  راجع النقطة ثانيا من الفرع الثاني من المطلب الثاني، المبحث الثاني من الفصل الثاني -  803
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كان قد  )كمستند قانوني(ه المستفيد من الرخصة الإدارية إدارية بين هذه الأخيرة والمرخص ل
خرج بموجبها من نطاق الحظر والمنع والتقييد إلى الإباحة وحرية الممارسة، ليجد نفسه وقد 

   )804(.والحظر والتقييدعاد ـ بغير وجه حق من وجهة نظره ـ إلى الحالة الأولى، حيث المنع 
  

أو المنظمة المهنية المحتمل وإساءتها استعمال سلطتها  وعليه، ومن اجل منع تعسف الإدارة    
وُجِدَ نظام الرقابة القضائية على قرارات السلطات الإدارية أو الشبه إدارية المذكورة وهي 
تتعامل مع طلبات التراخيص منحاً ومنعاً أو رفضاَ، إلغاءً وسحباً، ـ كضمانة ـ وخاصة من 

: وهو ما نعالجه بتركيز شديد في ثلاث نقاط فرعية. خيرة حيث تسبيبها لقراراتها في الحالة الأ
أما النقطة الفرعية الثانية . تُخصصُ الأولى للرقابة على قرار الإدارة برفض منح الترخيص

فتُخصصُ للرقابة على قرارها بسحب الترخيص أو إلغائه وما يجب توفيره لحائز الرخصة من 
لثالثة لمدى كفاية الرقابة القضائية على قرارات وأخيراً نخصص النقطة الفرعية ا. ضمانات 

الحالتين، وامتثالهما لأحكام القضاء الصادرة في الدعاوى وفعاليتها في الإدارة أو المنظمة المهنية 
  المرفوعة في الموضوع ؟

  
  المطلب الأول

  الرقابة على قرار الجهة الإدارية أو الشبه إدارية برفض منح الرخصة الإدارية
  

لماذا تُثارُ الرقابة على قرار الإدارة أو الجهة الشبه إدارية برفض منح الرخصة ؟ وما         
  هو سندها وأساسها القانوني ؟

  
  الفرع الأول

    أسباب طرح مسألة الرقابة على قرار رفض منح الرخصة الإدارية
  

  للمنازعات تجب الملاحظة في البدء أن موضوع الرخص الإدارية يعتبر المجال الخِصب      
الإدارية التي يمكن أن تثار بين الجهات الإدارية وشبه الإدارية وجمهور المتعاملين معها،  

بالنظر لما تتمتع به هذه الأخيرة من سلطة تقديرية في كثير من الحالات في التعامل مع طلبات 
تضيه ضرورة التراخيص المرفوعة إليها، حيث تكون حرة في تقدير ملاءمة قراراتها وفق ما تق

الموازنة بين مقتضيات المصلحة العامة ـ التي يجب ألاَّ يُضحَّى بها بأي حال من الأحوال ـ 
والمصالح الخاصة لطالبي التراخيص التي يجب أن تحظى هي الأخرى بالاهتمام من جانب 
                                                           

أي عود إلى بدء، بعد تجشُّمِ متاعب إجراءات الحصول على الرخصة المذكورة المنشودة، بما في ذلك من وقت ضائع أو غير مستغل  -  804
  . وأعباء مالية، ناهيك عن الجانب النفسي وخيبة الأمل التي قد تصيب صاحب الشأن في المؤسسات والهيئات التي يتعامل معها 
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رغوب في الإدارة أو المنظمة المهنية وفقاً لما يقضي به القانون المنظِّم للنشاط أو الحرية الم
ممارستهما، ومن ثم تتميز السلطة التقديرية بأنها تتعلق بملاءمة القرارات الإدارية أكثر من 

لاسيما فيما على الحرية وأحياناً المساواة أمام القانون،  وهنا مَكْمَنُ الخطرتعلقها بمشروعيتها، 
  . يتعلق بتراخيص استعمال المال العام استعمالاً خاصاً

الجهة المؤتمنة عليه، من حيث حمايته وصيانته وتنظيم استعماله في إطار  فالإدارة هي    
  . الموازنة بين المصلحة العامة التي خُصِّص لها المال العام والمصالح الخاصة

ويُقال هذا أيضا في مجال إنشاء وتسيير المَحالّ والمنشآت والمؤسسات غير الملائمة            
  .حيث تجب الموازنة بين الحقوق المتجاورة )بالصحة والبيئة المقلقة للراحة والمضرة  (

      

وفي مجال ممارسة المهن المنظمة، تتوفر المنظمة المهنية المشرفة عليها على سلطة     
تقديرية واسعة في مراقبة المهنة ومن سينتمي إليها بالعضوية بالتحقيق في طلب المترشح 

ية الشكلية والموضوعية المفروضة قانوناً، وحتى الأخلاقية والتأكد من استجماعه الشروط القانون
  . التي تضعها المنظمة المهنية لقبول عضويته

ومع ذلك فهي ليست مطلقة من كل قيد حتى في هذه الحالات، بل تخضع لرقابة القاضي     
 )805(ولذلك يحق للطالب صاحب المصلحة الطعن في قرارها برفض منح الرخصة. الإداري
  . عني تخلي الطالب عن مشروعه الذي كان يرغب فيه، بل إرغامه على التخلي عنهالذي ي

  

وبالبناء على ما تقدم، يمكن القول أن القرار الصادرة به الرخصة الإدارية يصيبه ما      
والموضوع، وهي من حيث الشكل الإدارية عموماً من عيوب عدم المشروعية،  القراراتيصيب 

عليها الرقابة العامة للقضاء الإداري، ولذلك لسنا في حاجة إلى استعراض العيوب التي تنصبُّ 
أشكال أو صور العيوب التي تلحق القرار الإداري، بل سنكتفي بذكرها ذكراً، ليتركَّزَ البحث 
مباشرة على معنى الرفض غير القانوني وما يترتب عليه من نتائج قانونية في حال صدور 

  .يوب عدم المشروعيةالقرار مشوباً بعيب من ع
        

فالعيوب التي تصِمُ قرار رفض منح الترخيص الإداري بممارسة نشاط أو حرية أو مهنة قد    
تتعلق بعيب عدم الاختصاص، فهو نادر الحدوث، ولا سيما الجسيم منه الذي يصل إلى درجة 

ليس هناك "، إذ اغتصاب السلطة، لوضوح دائرة تقسيم الأعمال والمسؤولية في أغلب الأحيان
من قاعدة قانونية منظِّمة لأحد أوجه النشاط الإداري إلا وتحدد الشخص الإداري المختص 
بممارسة هذا النشاط أو اصدار القرارات المتعلقة به ونوعها، لذلك فإن صدور مثل هذه 
                                                           

حتى الطعن فيها بالإلغاء في حالات منْْْحها غير المشروع من قبل الغير المعترض صاحب المصلحة من الجيران مثلا كما في حالة أو  -  805
  .رخصة البناء، إذ لها دائما علاقة بالغير الذي يجب أن يعلم بها
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. صاصانتهاكاً لقاعدة الاخت القرارات من شخص إداري آخر غير الذي حددته قاعدة القانون يعني
ويشوب هذا القرار عيب عدم الاختصاص وهو ما يفيد عدم التمتع بممارسة سلطة معينة سواء 

السلطة تقديرية بالكامل أو تقديرية في جزء منها أو كانت مقيدة بالكامل أو مقيدة في جزء كانت هذه 
   )806(".منها

  

فهو محتمل  )807( أما عيب عدم الاختصاص البسيط الذي يقع داخل نفس الهيئة الإدارية    
الحدوث، مما يصِمُ القرار الإداري بوجه من اوجه عدم المشروعية يجعله حرياً بالإلغاء إدارياً، 

  . أو إجازته إدارياً أيضا قبل إلغائه قضائياً 
  

ولكنه القانون بمعناه . )المجال المفتوح(ولكن العيب الأكثر بروزاً هو عيب مخالفة القانون     
الدستور، (مصدرها  نل كل القواعد القانونية العامة المجردة بصرف النظر عالعام، الذي يشم

أوالأصح مخالفة القواعد القانونية، وهو  )التشريع الذي تسنه السلطة التشريعية، اللوائح
إليه الفقهاء لتجنُّب النقد الموجه لمصطلح قانون الذي لا يُغطي كل  اهتدىالاصطلاح الذي 

فهو تاريخياً أقدم العيوب التي تلحق بالقرار ) 808(.نية العامة المجردةمصادر القواعد القانو
  .     الإداري، إلى الحد الذي جعل منه الفقه قديماً مصدراً للعيوب الأخرى

ومن ثم، فإن القرار الإداري ومن أمثلته ذلك المتعلق بالترخيص الإداري منعاً أي     
خالفا للقانون في شيء، وكل مساس بمركز قانوني وإلغاءً وسحباً، يجب ألا يصدر م) 809(رفضاً

   )810(.يُعَدُّ مخالفة للقانون يترتب عليه الحكم بإلغائه مشروع
من ذلك، الخطأ في تفسير القاعدة القانونية المنظِّمة للنشاط الخاص مثلا من حيث كونها *   

دى الجهة الإدارية ل )811(تشترط لممارسته ترخيصاً إدارياً مسبقاً أم تكتفي بالتصريح به فقط
المختصة، وهذا من حيث الحسم في الترتيب والتصنيف الحقيقيين للمنشأة كما هي الحال بالنسبة 
لإنشاء محل أو منشأة مصنفة تخضع لقيد الترخيص الإداري المسبق ولكنها لم ترد في قائمة 

المتعلق  1998لسنة  339-98المنشآت المنصوص عليها في المرسوم التنفيذي رقم  )مدونة(

                                                           
منشأة المعارف، الإسكندرية، .ـ تنظيم القضاء الإداريمبدأ المشروعية ) القضاء الإداري(الرقابة على أعمال الإدارة : سامي جمال الدين -  806

  ". وهو ما يعني برأيه ألا علاقة بين فكرة الاختصاص من ناحية وفكرة السلطة التقديرية أو السلطة المقيدة من ناحية أخرى .  106دون ذكر سنة النشر، ص 
  . أي بين هيئتين إداريتين تخضعان لولاية نفس الجهة الإدارية  -  807
  . 795،ص  1976دار الفكر العربي، طبعة ) الكتاب الأول قضاء الإلغاء(القضاء الإداري: أنظر سليمان محمد الطماوي -  808
بغير وجه حق كما هي الحال عند رفض طلب الترخيص بممارسة نشاط أو حرية معينة أو طلب الاستفادة من مما يعني الحرمان منه  -  809

  .صاً رغم استجابته للشروط المنظمة لذلك استعمال المال العام استعمالاً خا
  . 796سليمان محمد الطماوي المرجع السابق، ص  -  810
وذلك نظراً للخلط الذي قد يقع فيه البعض بين المصطلحين لتقاربهما وتشابههما كما بيناه في الفرع الثاني من المطلب الثالث ، المبحث  -  811

  .هذه الأطروحة الثاني من الفصل الأول  من الباب الأول من 
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بالاستناد إلى طبيعة موضوع النشاط الذي ستمارسه بعد ) 812(بالمنشآت المصنفة ويضبط قائمتها 
  .الترخيص بتأسيسها وتشييدها، فاستغلالها وتسييرها لاحقا

  

أو حول ما إذا كان القانون يتطلب لُزوماً تقديم دراسة مدى التأثير أو موجز التأثير في *    
يق العمومي كوثيقة هامة في ملف طلب الترخيص بإقامة منشأة مصنفة البيئة ونتائج التحق

وكإجراء شكلي جوهري يسبق منح الرخصة بإقامة المنشأة المذكورة مثلما هو مبين في المادتين 
المتعلق بحماية البيئة في إطار  2003يوليو سنة  19المؤرخ في  10- 03من القانون  21/1و19

كن الاكتفاء بإجراء التحقيق العمومي العلني ـ فقط ـ والذي يأمر أم يم )813(.التنمية المستدامة
به حسب الحالة قرار يصدره إما الوالي أو رئيس المجلس الشعبي البلدي عندما يتعلق الأمر 
بمنشأة مصنفة من الصنف الثالث الخاضعة لترخيص يصدر عن رئيس المجلس الشعبي البلدي، 

وهو إجراء شكلي جوهري . المذكور آنفاً 339- 98لتنفيذي من المرسوم ا 8كما تقضي به المادة 
يوماً من  15يجب على السلطة الإدارية مراعاته بإرجاع الملف إلى صاحب الطلب في ظرف 

تاريخ إيداعه لأول مرة لاستكماله، وعلى هذا الأخير الاستجابة لمقتضياته، وإلا رُفضَ طلبه،  
بمنح الترخيص بما هو أكثر، أي وجوب تقديم دراسة في حين تطالبه السلطة الإدارية المختصة 

أو موجز مدى التأثير في البيئة، الأمر الذي يكون مدعاة لنشوب منازعة إدارية بينهما الأمر 
  .الذي لا يقتنع به الطالب في حال صدور قرار برفض الترخيص

   

طات جديدة لم ترد في كما قد يتمثل الخطأ في تفسير القانون  في إضافة  الإدارة  اشترا *    
النص القانوني صراحة، قد تكون تعجيزية تنطوي على نوع من المغالاة وسوء استعمال 
السلطة، مما سيحرِمُ طالب الترخيص من الحصول عليه لعدم استطاعته استجماعها واستيفاءها، 

طة الإدارية أو لعدم تمكُّنِه من ذلك في الوقت المناسب، الأمر الذي يُدخِله في نزاع مع السل
المختصة، برفعه دعوى إلغاء للتعسف في استعمال السلطة، حتى وإن كان ذلك من وجهة نظر 
السلطة الإدارية يهدف إلى الزيادة في حجم أو نوع الضمانات التي يجب توفيرها ضد احتمالات 

ر الأضرار التي قد تصيب الهيئة الاجتماعية لاحقاً في حال تغيُّر الظروف التي صدر قرا
الترخيص ومُنِحت الرخصة على أساسها كمستند قانوني يُحتجُّ به لاحقاً في مواجهة الكافة، بمن 
فيهم الإدارات العمومية، وحتى الجهة الإدارية المانحة أو المكلفة بالرقابة، باعتبار المركز 

جه القانوني الذي يمنحه الترخيص للمرخص له، فلا يجوز المساس به أو حرمانه منه بغير و
                                                           

  . 1998لسنة  82أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  812
لا تمنح الرخصة  [: من نفس القانون بقولها 21الأمر الذي دعمته أكثر الفقرة الثانية من المادة .  2003لسنة  43الجريدة الرسمية العدد  -  813

فبراير سنة  7المؤرخ في 78-90الذي صدر بشأنه المرسوم التنفيذي رقم  وهو الموضوع] . إلا بعد استيفاء الإجراءات المكورة في لفقرة أعلاه 
  . 1990لسنة  10الجريدة الرسمية العدد .المتعلق بدراسة التأثير في البيئة 1990
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ضائياً بهدف سحبه أو ق والادعاء ضده مشروعيته بالتظلم منه إدارياًحق، وإلا جاز إثارة عدم 
  . الغائه

  

لكن من بين أهم ما قد يحيط بقرارات رفض طلبات التراخيص الإدارية من ملابسات  *    
إلى الذي دفع الإدارة  عيب السبب والباعث الحقيقيوعيوب قد تصِمُهُ بعدم المشروعية هو 

رفض طلب الترخيص في جانبه الموضوعي، والتسبيب في جانبه الشكلي كعيب يصيب قرار 
خاصة عندما  )814(الرفض في الشكل يتعلق بعدم تسبيبه عندما يشترط المشرع صدوره معلَّلاً،

فالمشرع والحالة هذه وإن كان قد . يعتبره المشرع إجراءً جوهرياً لضمان حقوق المخاطب به
الإدارية المختصة بمنح الترخيص بسلطة تقديرية لملاءمة قراراتها المتعلقة اعترف للجهة 

بالتراخيص الإدارية لتمنحها أو تمنعها، لم يجعلها سلطة مطلقة من كل قيد، بل يتعين عليها 
تسبيب قراراتها بالرفض للتثبُّت من أن رفضها منح الاستثناء الذي تمثله الرخصة الإدارية ـ أو 

مع ملاحظة أن الغاية من . لم يتم بطريقة تحكُّمِية، وإلا وقع  قرارها باطلاً) 815(ه ـموافقتها علي
وتمكينه بالتالي من  )الاستثناء(التسبيب هي إعلام صاحب الشأن بأسباب رفض منحه الرخصة 

  .ءوهنا تحديداً ممارسة حقه في اللجوء إلى القضا )816(إبداء اعتراضاته في الوقت المناسب،

الذي ينص على  1979يوليو  11خصَّه المشرع الفرنسي بقانون متميز هو قانون  الأمر الذي
تسبيب كل قرارات الإدارة الصادرة برفض الترخيص، وبذلك يكون المشرع قد كرَّس إلزامية 

. هذا النوع من الرقابة على أعمال السلطة الإدارية تشريعاً في مجال التراخيص الإدارية
وما أحوجنا  )817(القلق من أن تُسِيء الجهات الإدارية استخدام سلطتهاويعكس هذا التشريع مدى 

في الجزائر ـ والدول العربية عموماً ـ إلى تضمين نظامنا القانوني مثل هذا التشريع، حيث 
يشهد الترخيص الإداري المسبق استعمالاً واسعاً في ظل المعطيات والظروف والصعوبات 

والتعقيدات والإجراءات الإدارية الطويلة والزائدة وغير  الاقتصادية التي تعيشها البلاد،
الضرورية أحياناً، الأمر الذي يمكن أن يعكس بشكِّل جلي وواسع مجالاً خصباً لتجاوز السلطة، 

على الحريات إما بغير مسوغ قانوني أو عملي، هو التخوف من انعكاس  التضييقوبالنتيجة 
                                                           

منها القاضي ذلك ولكنها مع ذلك ستُلزم بتسبيبها عندما يطلب . وهذا استثناءً من القاعدة العامة من عدم اشتراط تسبيب الإدارة قراراتها  - 814
لك في حالة النزاع مع أحد الأشخاص، وأن تفصِح عن السبب الحقيقي الدافع لاتخاذها القرار محل الخلاف والنزاع وتدفع به أمامه، وإلا دل ذ

  . على صحة ما ادعاه المدعي من عيوب عدم المشروعية التي وصَمَتْ قرارها 
على استفادة المرخص له من وضعية قانونية ممتازة ) الجار أو ذي الوضع المشابه(لغيروهي موافقة قد تكون محل اعتراض من قبل ا  -  815

  . من حظر عام أو في إطار حرية منظمةاستثناءً 
أنظر في تفصيلات ذلك مع بعض الأمثلة القانونية ومن قضاء مجلس الدولة الفرنسي عن الموضوعات والحالات التي يتعين فيها على  -  816

  . وما بعدها 187، ص  2000 – 1999العربية من السرية إلى الشفافية الإدارية، دار النهضة : قراراتها، محمد عبد الواحد الجميليالإدارة تسبيب 
الترخيص : أنظر في تحليل مضمون هذا القانون والدعوة والحث على وضع مثله في التشريع المصري محمد جمال عثمان جبريل -  817

  .   224–222الإداري، مرجع سابق، ص 



 356

النظام العام الذي ترعاه السلطة الإدارية المانحة التي  استعمال الأفراد حقوقهم وحرياتهم على
يبذل هؤلاء مساعيهم لديها للحصول على الرخص الإدارية التي ترتبط بها عادة ممارسة حقوق 
وحريات كثيرة، مثل مناسبة ممارسة الحرية النقابية أو رفض الترخيص بعقد مؤتمر أو اجتماع 

حريات المنحدرة من حرية وحق التجمع والاجتماع، عام لحزب من الأحزاب السياسية وهي ال
  أو حظر استيراد

  ) 818(.أو تصدير سلعة معينة تحت غطاء ما، لما فيه من مساس بحرية التجارة والصناعة 

  

ومن امثلة الصعوبات التي تواجه المتعامل مع الإدارة، حالة مقابلة السلطة الإدارية طلبات  *  
وعدم الرد عليها طيلة المهلة القانونية  بالتزامها السكوتجهتها التراخيص المرفوعة إليها وموا

فيهما، ليجد طالب الترخيص  بالمرغو ةالتي يحددها لها النص القانوني المنظم للنشاط أو الحري
 قدتجاه القانون وتصرف الإدارة وموقفها السلبي الذي  وضعية غامضةذو المصلحة نفسه في 

بالرفض، الأمر الذي يتفاوت فيه موقف المشرع ويتغايَر من يترتب عليه قرار إداري ضمني 
حالة لأخرى، من حيث الوضوح والحسم بجعل السكوت رفضاً أو موافقة، وتلكم لعمري مسألة 

صورة من صور  أفدح المخادعأو  المتجاهلقانونية شائكة هي الأخرى قد يشكل فيها السكوت 
لمشرع بهذا الاسم ـ انتهت فيها أغلب اجتهادات التعسف في استعمال السلطةـ وإنْ لم يسمها ا

الفقه والقضاء الإداريين المقارنين إلى تفسير السكوت رفضاً في حال سكوت المشرع وعدم 
إذ هو أقرب إلى المنطق منه إلى  بيانه ذلك والحسم فيه بنص قانوني واضح قاطع الدلالة، 
اطئ للقانون لصالحهم بالممارسة، الموافقة، حتى لا يقع الأفراد في مطبات تفسيرهم الخ

والاعتداء على بتفسيرهم سكوت الإدارة بالموافقة، ليجدوا أنفسهم أمام جريمة مخالفة القانون 
الأنظمة الإدارية الضابطة للنشاط أو الحرية أو المهنة، لممارستها بدون ترخيص إداري 

   )819(.مسبق
                                                           

  .  195من السرية إلى الشفافية، مشار إليه، ص: للاستزادة راجع محمد عبد الواحد الجميلي -  818
يعتبر القرار الضمني أو الحُكْمِي  ـ بالرفض أو بالموافقة ـ من بين أهم الموضوعات التي كان للقضاء والفقه الإداريين في كل من  - 819

ذلك الموقف الذي تكشف ظروف " وقد عُرِّفَ بأنه . ها وتنظيمها في مجال المنازعات الإداريةفرنسا ومصر دور هام ، بل وفضل في ضبط
ويستدل على وجود هذا القرار من الظروف والملابسات التي تعتبر من ". الحال ـ دون إفصاح ـ على أن الإدارة تتخذه حِيالَََََ أمر معين

معين لإرادة الإدارة إزاء حالة أو وضعية معينة تتمتع بصددها بسلطة تقديرية، وهو الغالب حين  القرائن القانونية أو القضائية الدالة على اتجاه
، أي حوالقرار الضمني الناجم عن السكوت بالمن. قانونية معينة ةخلال أجل أو مهل متسكت ولا ترُدُّ على طلبات ذوي الشأن أو تظلماته

ففي التشريعات المقارنة، . المشرع في النص القانوني المنظم للسكوت، أو يستنتجه القضاءبالموفقة،أو بالمنع أي بالرفض حسبما ينص عليه 
وتحديدا القانون الفرنسي والمصري لا يفترض القرار الضمني بالرفض ، بل يستنتج كأصل عام أو كقاعدة من مضي أربعة أشهر من تاريخ 

ولقد كان . عن الرد وإصدار القرار المفترض إصداره قانونا وقضاء طوال هذه المدة تقديم الطلب أو التظلم لجهة الإدارة وامتناع هذه الأخيرة
الهدف من فرض هذه القاعدة في كل من مصر وفرنسا والدول التي حذت حذوهما هو تحقيق التوازن بين مصلحة الإدارة كسلطة عمومية ممثلة 

سكوت (د من تعنِّت الإدارة وعدم ردهامصالح الأفراهة تتحقق بذلك حماية فمن ج .للمجتمع من جهة، ومصلحة المتعاملين معها من جهة ثانية
يرفع  هذه العقبة من أمام الأفراد حتى يستطيعوا ممارسة حق التقاضي في صورة رفع دعاوى تجاوز  ن، فأراد المشرع أ)متجاهل
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ية بموجب سلطتها التنظيمية المستقلةـ وعلى العموم، فإن المشرع، وكذا السلطة التنفيذ    
وحتى التابعة في أحيان كثيرة في النظام القانوني الدستوري الجزائري تحديداً مثلما سبق 
توضيحه في موضع متقدم من هذه الأطروحة ـ يُضَمِّنُ كلاهما النصوص القانونية المنظِّمة 

تُلزم الجهةَ الإدارية أو الشبه لممارسة الحرية أو النشاط المعني قواعد موضوعية وشكلية، 
والمودعة إدارية بتسبيب قراراتها الإدارية الصادرة برفض الاستجابة لطلبات الرخص المرفوعة 

                                                                                                                                                                                     
) مشروعية السكوت الذي سيترتب عليه قرار إداري(وعيته، وبذلك  يرفع الأفراد الأمر إلي جهة القضاء للبحث في مشر)دعاوى الإلغاء(السلطة

  .    = =والحكم في الخصومة التي يثيرها بالاستناد إلى ما وضع لها المشرع من أحكام

في الموضوع محل الإشكال، فتتمثل في عدم المساس بوظيفتها الإدارية دون رضاها، والتشكيك في مصداقيتها،  أما مصلحة الإدارة==    
ومن هنا افترض المشرع في هذا القرار مضموناً . مجرد تقديم طلب ـ أو تظلم ـ من جمهور المتعاملين معها، ومضي مدة زمنية معينةوذلك ب

سلبياً له، أي رفض أداء أو إسداء الخدمة محل الطلب، وتبقى بذلك الإدارة سيدة الموقف إذ لم يحصل مقدم الطلب على شيء من خدمتها دون 
أي أن . إرادتها، وتتكفل بتبرير هذا الرفض أمام قاضي الإلغاء، ويبقى الفصل فيما تقدمه من حجج لجهة قضائية محايدة تعبير صريح عن

موضوع القرار الضمني بالرفض يشكل من جانب المشرع أسلوباً حضارياً لحلِّ أوجه الخلاف بين جهة الإدارة من ناحية وبين الراغبين في 
     .ك عبر قنوات شرعية محايدة لا تحكم إلا بما فرضه القانون من أحكام خدماتها من جهة أخرى، وذل

تماما فيما يتعلق بالقرار الضمني بالقبول أو الموافقة، إذ جعل المشرع من صمت الإدارة مدة معينة وعدم ردها على طلبات ذوي  والأمر مغاير
طلب مثلا يتضمن الترخيص لصاحبه بالبناء أو بهدم بناء ولم ترُد الإدارة عليه فإذا كان ال. قبولاً وتحقيقاً لما طلبوه منها ةالشأن أو المصلح

في أدائها لوظيفتها وافترض ـ بعد مضي مدة معينة ـ قبول الطلب  وحل محل الإدارةإيجابياً وصراحة بالقبول أو بالرفض، تدخل المشرع 
فالقرار الضمني بالقبول . ق مع مصلحة الطالب كما يحددها القانون وصدور الترخيص، أي أن الترخيص قد صدر رغماً عن الإدارة وبما يتف

محل الإدارة في أدائها لخدمة معينة ولمصلحة الأفراد المتعاملين معها، فهو بذلك يمثل عقاباً للإدارة على ) من قبل المشرع(يمثل حلولاً جبرياً 
  تكون في بعض  إهمالها وعدم ردها على الطلب،  فالسرعة في أداء الخدمة العامة

أن القاضي ـ وقلبه المشرع ـ لم يُرِد ترك المتعامل مع الإدارة تحت : خلاصة ذلك. الأحيان أولى بالرعاية من مجرد حسن نوايا الإدارة العامة
ار ضني رحمة هذه الأخيرة إن هي التزمت الصمت، فتدخل في حالات محددة دون غيرها ليرفع الحرج عن أصحاب المصالح، ويقرر وجود قر

والقاضي الإداري هو الذي يحدد هذه الحالات عمليا حسب ظروف وملابسات كل واقعة . يتمكنوا من اللجوء إلى القضاء ىبالرفض في حقهم حت
ر ، فإنه في مجال القراالإلزامي والتنظيميوإذا كان الميعاد الذي يضربه المشرع عادة للإدارة للتدخل والتصرف يتراوح  الميعاد . أو حالة

، حيث يترتب على عدم التدخل والتصرف خلاله وجود القرار الضمني من ناحية وبطلانه من ناحية كأصل عامالضمني بالفرض ميعاد إلزامي 
وفي الأخير يمكننا القول أن الصور الغالبة للقرار الضمني تتمثل في امتناع الإدارة عن اتخاذ القرار الذي كان . أخرى لمخالفته شرط الميعاد

، باتباعها سلوكاً بصدد هذا القرار، يتمثل في موقفها السلبي وهو صمتها وسكوتها وعدم تدخلها ةظل ملابسات قانونية أو قضائي ييها اتخاذه فعل
ي للاستزادة والتوسع أكثر حول مفهوم القرار الإداري الضمني ـ بالرفض أو الموافقة ـ وأصله التاريخ .خلال الميعاد الذي حدد المشرع سلفا

عناصر : رأفت فوده: راجعفي النظم القانونية المقارنة، وبخاصة القانون المصري والفرنسي مع أمثلة نموذجية تطبيقية ،تشريعية وقضائية، 
وانظر لنفس المؤلِّف في المنازعات .  118إلى  89الصفحات من  1999دار النهضة العربية طبعة " دراسة مقارنة "وجود القرار الإداري

وانظر أيضا من المؤلفات المتخصصة .  1998دار النهضة العربية طبعة ". دراسة مقارنة " النظام القانوني للميعاد في دعوى الإلغاء :ة الإداري
  .    دون ذكر دار النشر  1996السكوت في القانون الإداري في التصرفات الفردية طبعة : محمد جمال عثمان جبريل. في الموضوع

لمعنى السكوت قابلة للتطبيق على كل حالات النزاع بين الإدارة والمتعاملين ) معيارية(فلم يضع قاعدة قانونية عامة  جزائريالمشرع الأما     
من تقنين الإجراءات المدنية وهي  279معها، سواء في موضوع الرخص الإدارية أو التظلُّمات الإدارية، عدا الحالة المنصوص عليها في المادة 

الضمني بالرفض المستنتج من سكوت الجهة الإدارية المتظلم لديها من قرار سابق طيلة مهلة ثلاثة أشهر، إثره يمكن صاحب حالة القرار 
أما في الحالات  الأخرى فيجب البحث للوقوف على إرادة . المصلحة رفع دعوى إلغاء في ميعاد الشهرين المواليين لانقضاء المهلة المذكورة

من المعنى القانوني للسكوت في القوانين الخاصة وما يضعه من حلول بالنسبة لكل حالة على حدة، حتى يمكن التحكم في المشرع ونيته وموقفه 
  وهي بلا شك مهمة قانونية وقضائية شاقة ؟. مسار المنازعة الإدارية بشقيها
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التي تثارُ بين  كما يُضمِّنها بالمناسبة ذاتها الإجراءات التي يتعين اتباعها لحل النزاعات )820(لديها،
  طالبي

  .   حالة الرفض هذه الرخص والسلطة المختصة بمنحها في 
فإذا لم تُحدِّد النصوص القانونية الخاصة المنظِّمة لكل نشاط إجراءاتٍ خاصةً بالمنازعة     

الإدارية المتعلقة بالترخيص بشكل دقيق وحاسم، فإنه يتعين الرجوع إلى القواعد العامة التي 
باعتباره  ت المدنيةتقنين الإجراءاتحكم المنازعات الإدارية في قانون أصول المرافعات، أي 

المصدر الرئيس لقواعد إجراءات التقاضي في المنازعة الإدارية في النظام القضائي الجزائري، 
      )821(.رغم ما يعتريه من نقص بل وتناقض بعض أحكامه أحياناً مع أحكام القوانين الخاصة

  
  

  الفرع الثاني
  أمثلة من النصوص القانونية

  

  : مرجعية المؤطرة لهذه الرقابة نذكر من النصوص القانونية ال    
)822(المتضمن قانون المناجم 2001لسنة  10-01القانون رقم  )1    

عليه المواد من  ما نصت 
التي تحول دون أحقية بعض الأشخاص في  التنافيمنه، حيث تعالج مجتمعة حالات  82إلى  80

. ص الإدارية كما سبق وبيناهوهي مجال خِصْب لطلبات التراخي )823(ممارسة الأنشطة المنجمية،
لا يمكن موظفي الدولة والجماعات الإقليمية والمنتخبين، [ أنه  80فبعد أن قضت المادة 

، ]ومستخدمي المؤسسات والهيئات العمومية، ممارسة الأنشطة المنجمية أثناء تأدية مهامهم 
بالخطاب تحديداً تجنباً للوقوع بعدها المقصود بهذا المنع وإلى من يتوجه القانون  81بَيَّنت المادة 

في الغموض والتفسير والتطبيق الخاطئين للقانون من قِبَل السلطة الإدارية المختصة بمنح 
هذا المنع ممارسة الأنشطة  لا يمس:[ تراخيص ممارسة النشاط المنجمي، فنصت على أنه

لأشخاص المذكورين في أو تعيين ا/المنجمية التي لها علاقة بالحقوق المكتسبة قبل الانتخاب و
                                                           

المتعلق بتنظيم علاقة الإدارة بالمواطن،  1988سنة يوليو  4المؤرخ في  131- 88وهو المبدأ الذي كرسه جزئياً على الأقل المرسوم رقم  - 820
وكذا إلزامها بتسليمهم جميع الوثائق ) 34م(من إلزام الإدارة بالرد على كل الطلبات أو التظلمات أو الرسائل التي يوجهها المواطنون إليها

= = لمهلة القانونية المحددة لذلك، أما إذا رُفِضَ تسليمها والأوراق والعقود ـ ومن بينها الرخص الإدارية ـ التي يطلبونها في وقتها المناسب وا
لسنة  27أنظر الجريدة الرسمية العدد ) . 25م. (فيجب أن يبلَّغُ الردُّ المعلَّلُ لطالبيها خلال المهلة القانونية المنصوص عليها في القانون= = 
دلول السياسي على مواده قد كرّس حق المواطن في الإجابة على وبذلك يكون هذا المرسوم على ضعف صياغته القانونية وغلبة الم.1988

  .  طلباته وتظلماته المرفوعة إلى السلطات الإدارية، وتلك بداية تكريس دولة الحق والقانون 
لنظام الجزائري، تعدد مصادر القاعدة الإجرائية في المنازعة الإدارية في ا: راجع في الموضوع مؤلفنا المشترك مع الدكتور عمار معاشو -  821

  . 1999دار الأمل للنشر والتوزيع، تيزي وزو الطبعة الأولى 
  .وقد سبقت الإشارة إليه .   2001لسنة  35الجريدة الرسمية العدد  -  822
  .صناعة مواد البناء وهي المتنوعة بين البحث والتنقيب والاستخراج والاستغلال واللم والجني لمختلف المواد وخاصة تلك التي تعتبر مادة أولية ل - 823
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وهذا منعاً للخلط والخطأ في وقت سريان حكم حالة التنافي، فهو لا يسري ] . أعلاه  80المادة 
إلى الماضي بأثر رجعي، لأن من شأن ذلك المساس بالحقوق المكتسبة لطالبي التراخيص، بعدما 

الثراء وامتلاك مصادر  عأُلغِي من الدستور تنافي تولِّي مناصب المسؤولية والعهدة النيابية م
، وهذا كأثر مباشر )824(1976متعددة ومتنوعة للرزق مثلما كان عليه الوضع في دستور 

للانفتاح الاقتصادي والاعتراف بحق ممارسة الأنشطة المربحة تطبيقاً لمبدأ دستوري هو حرية 
والتي  ،1996من الدستور بموجب تعديل  37عليها في المادة  صالتجارة والصناعة المنصو

يجب أن تمارس في إطار القانون، بما في ذلك الأحكام الخاصة بحالات التنافي في الأوضاع 
  .   إلخ ...المحددة في القوانين الخاصة والقانون التجاري والقانون المنظم للممارسة التجارية 

من نفس  82/1 ولزيادة توضيح الموضوع في جانبه المتعلق بالمنازعة دائماً، نصت المادة    
أعلاه،  يعتبر باطلاً كل اكتساب كلي أو جزئي  81مع مراعاة أحكام المادة :[ القانون على أنه 

أعلاه،  80لحقوق ممارسة النشاط المنجمي التي يحصل عليها الأشخاص المذكورون في المادة 
  .   ]  ويُسترجع هذا الاكتساب من قِبَلِ الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية

ـ وهو حق دستوري ـ مع غيره في  المساواة أمام القانونلضمان حق الطالب في و    
للحصول على ترخيص باستعمال المال العام استعمالاً خاصاً الذي رُفِضَ طلبُهُ في  الترشح

الحصول على رخصة ممارسة النشاط المنجمي، ولضمان حقه في التقاضي، نصت الفقرة الثانية 
والمقصود ]. أمام الجهة القضائية الإدارية  تقديم طعنيمكن المعني : [ من ذات المادة على أنه 

قرار مجلس إدارة الوكالة الوطنية هنا بداهة هي دعوى الإلغاء التي يرفعها صاحب المصلحة ضد 
على أن ترفع هذه الدعوى لدى مجلس ) 825(إدارية مركزية مستقلة وهي سلطة للممتلكات المنجمية

يوماً من تاريخ تبليغ قرار الرفض، وهذا على خلاف الإجراءات ) 30(ن الدولة في أجل ثلاثي
من تقنين الإجراءات المدنية الجزائري في مادة  280إلى  274المنصوص عليها في المواد من 

المنازعة برفع الدعوى الإدارية التي تكون إحدى السلطات الإدارية المركزية طرفا فيها، سواء 
داري الإلزامي، فهو غير موجود هنا، أو بميعاد رفع دعوى الإلغاء، وهو تعلق الأمر بالتظلم الإ

  .قصير
  

                                                           
  " .   يتنافى تمثيل الشعب مع الثراء أو امتلاك مصالح مالية " منه إذ تنص  9/2أنظر تحديداً المادة  -  824
 65-02من المرسوم التنفيذي رقم  9والمادة . سالف الذكر المتضمن قانون المناجم  2001لسنة  10-01من القانون  2و 44/1أنظر المادة - 825

وتراجع أيضا المادة  .2001لسنة  11الجريدة الرسمية العدد  .يحدد كيفيات منح السندات المنجمية وإجراءاته 2001فبراير سنة  6المؤرخ في 
يتضمن النظام الداخلي للوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية،  2004المؤرخ في أول أبريل سنة  93-04من المرسوم التنفيذي رقم   12و 8/11

ـ يفصل : ...   يتداول مجلس الإدارة في كل المسائل المتعلقة بمهام الوكالة، ولا سيما: [ حيث تنص . 2004لسنة  20العدد  الجريدة الرسمية
  ] .في كل طلبات منح السندات والرخص المنجمية  ـ يفصل في كل اقتراحات سحب السندات والرخص المنجمية 
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المتعلق بالتهيئة  1990في أول ديسمبر سنة  المؤرخ 29-90من القانون رقم   )2    
  )826(والتعمير

وتتعلق أحكامها مجتمعة بتنظيم إجراءات إيداع طلب رخصة البناء . 63و 62و 61واد الم 
وواجب هذه الأخيرة في  )61م(أخرى لدى المصالح الإدارية البلدية المعنية وشهادات وتراخيص 

إصدار قرار برخصة البناء وتسليمها لطالبها خلال مهلة قانونية محددة، وهي المقدَّرة حسب 
الحالة بالنسبة لرئيس المجلس الشعبي البلدي إما بثلاثة أشهر عندما يتصرف باعتباره ممثلاً 

أشهر في جميع الحالات الأخرى التي يتصرف فيها باعتباره ممثلاً للدولة، للبلدية أو أربعة 
وفي حالة رفض الطلب ) 827(.تُحتسب ابتداءً  من تاريخ إيداع الطلب لدى المصالح البلدية المعنية

وفي الأخير يجب . المذكور الذي يجب أن يكون مستخلصاً استخلاصاً حقيقياً من هذا القانون 
، ) 62م(رية مستلمة الطلب تعليل قرارها الصادر بالرفض وتبليغه للمعني على السلطة الإدا

ولهذا الأخير غير المقتنع برفض طلبه باستصدار الرخصة المنشودة أو الذي واجهته الإدارة 
بالسكوت، الحق في منازعتها ومخاصمتها في قانونية تصرفها والطعن بعدم مشروعيته إما 

مي أو المرور مباشرة إلى رفع دعوى إلغاء أمام جهة القضاء بالبدء بالطعن الإداري السّلَّ
  . ) 63م(الإداري المختصة 

يتبيّن من ذلك أن المشرع لم يترك طالب الترخيص تحت رحمة الإدارة إن شاءت منحت     
الرخصة وإن شاءت منعت، بل تخضع لرقابة قاضي المشروعية، وتصبح سلطتها مقيدة لا 

حقا الطالب الشروط القانونية والتقنية للحصول على الرخصة، الذي يُعدُّ تقديرية بعد استجماع 
لا تبرعاً أو منحة أو مزية أو تسامحاً من جانب الإدارة لارتباط رخصة البناء بممارسة حق 

  )828(.آخر ثابت هو حق الملكية، وتحديداً الملكية العقارية
مكن أن تثار بمناسبة الرفض الصريح أو وواضع من ذلك أيضاً أن المنازعة الإدارية التي ي    

إداري وقضائي، أو من شِقٍّ واحد فقط : الضمني لمنح رخصة البناء يمكن أن تتكون من شِقَّين
هو الشق القضائي حسب تقدير الطالب المدعي صاحب المصلحة والصفة في رفعها وهو ما 

  :بقولها  29-90من القانون  63نصت عليه صراحة المادة 

                                                           
  . 1990لسنة  52الجريدة الرسمية العدد  -  826
ملاحظة أن تحديد هذه المهلة القانونية لم يحددها قانون التهيئة والتعمير، بل حددها وضبط إجراءاتها وسريانها المرسوم التنفيذي رقم  مع -  827
  .  1991لسنة  26الرسمية العدد  أنظر الجريدة).. منه  43المادة (حينه المؤرخ في المتعلق بمنح رخصة البناء ورخص أخرى نعرض لها في  176- 91

   Claude   BLUMANN :  DROIT DEأنظر في تكييف الحصول على رخصة البناء بالحق بعد استيفاء شروطه في القانون المقارن  -  828
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الب رخصة البناء أو التجزئة أو الهدم غير المقتنع برفض طلبه أن يقدم طعناً سُلّميا أو يمكن ط[ 
 )829(].يرفع القضية أمام الجهة القضائية المختصة في حال سكوت السلطة السُّلَّمية أو رفضها له 

سنة  مكرر من تقنين الإجراءات المدنية منذ تعديله 169و 7وهذا على خلاف القاعدة في المادتين
  يسبق حيث لم يعد ينص على التظلم الإداري التدرجي المسبق كإجراء شكلي إجباري ،1990

  )830(.رفع دعوى الإلغاء

لكيفيات تنظيم المحدد  1996مارس سنة  6المؤرخ في  95-96ومن المرسوم التنفيذي رقم ) 3     
  :من أنه 54ما نصت عليه مادته) 831(هياكل مهنة المهندس الخبير العقاري وسيرها 

في قائمة المهندسين المتدربين وتلك الصادرة بموجب المادة  رفض التسجيلتتخذ قرارات [  
   ) 832(].السابقة،  دون الإخلال بطرق الطعن طبقاً للتشريع المعمول به 

فالمشرع يكون بهذه المثابة قد ضمن للطالب أو المترشح للتسجيل في الجدول الوطني     
الهيئة  حق منازعة) 833(طنية لمهنة المهندس الخبير العقاري تحت التدريبالهيئة الو )للمنظمة(

المهنية المذكورة في مشروعية قرارها القاضي برفض تسجيله في الجدول الوطني، وذلك برفع 

                                                           
يقال هذا رغم النقص والغموض الذي يعتري نص هذه المادة في صياغتها باللغة العربية من حيث التعامل مع القرار الضمني بالرفض  -  829

لجه بشكل دقيق ومطول في الفصل الخاص برخصة ذلك ما سنعا. ومتى يوجد، وحقيقة قرار الرفض المتظلم منه والمدعى ضده أمام القضاء 
النقطة أولا، الفرع الثاني من المطلب الثاني من . (البناء كقيد يرد على استعمال حق الملكية العقارية ومسؤولية الإدارة في مجال البناء والتعمير،

  .معلومات  ، وذلك تجنبا للتكرار وتداخل ال) المبحث الثاني من الفصل الثاني من الباب الثاني
يحدد شروط إحداث  1991نوفمبر سنة  2المؤرخ في  416-91من المرسوم التنفيذي رقم  7راجع في نفس السياق ما قضت به المادة -  830

يا مع إذا رُفِضَ الطلب، فإن هذا الرفض يبلغ للمعني بالأمر كتاب [: من أنه )1991لسنة  54الجريدة الرسمية العدد (المنشآت الرياضية واستغلالها
  .ذكر أسبابه 

  .   يمكن تقديم طلب جديد في أجل شهر، ويبتُّ فيه نهائي خلال الشهر الموالي    
ابتداءً من تاريخ ) 2(المعني، في حالة رفض الطلب للمرة الثانية، أن يرفع طعناً للوزير المكلف بالرياضة، الذي يفصل فيه خلال شهرين ويمكن

ك إذن أنه ومن اجل حماية طالب الترخيص بإنشاء منشأة رياضية واستغلالها كنشاط تجاري مربح في إطار نستنتج إ من ذل.  ]استلام الطعن 
بمنح الترخيص ممثلة في والي  ةممارسة حرية التجارة والصناعة، حمايته من كل تعسف محتمل لاستعمال السلطة من جانب الإدارة المختص

كما جعل من التظلم الإداري التدرجي المسبق ضد قرار الوالي . بتسبيب قراره برفض منح الترخيصالولاية، ألزم المرسوم التنفيذي هذا الأخير 
بالرفض أمراً اختيارياً للطالب صاحب المصلحة، إن شاء باشره وإن شاء رفع دعوى إلغاء مباشرة وفق الإجراءات المنصوص عليها في تقنين 

منازعة الإدارية أن تتكون في هذه الحالة إما من شِقين إداري وقضائي أو من شِق قضائي وبذلك يمكن لل) مكرر 169و 7م(الإجراءات المدنية
غير أن ما لم يفصل فيه النص هو حالة عدم إلغاء الوزير المكلف بالرياضة قرار الوالي برفض منحه الترخيص موضوع الطلب المتظلَّم . فقط

وما بعدها  274منازعة قرار إداري صادر عن سلطة مركزية والمنصوص عليها في المادة العودة إلى القاعدة العامة المطبقة في : الحلمنه ؟  
لكن حالة الطالب وانتظاره في أمل ممارسة  حرية وحق إنشاء مؤسسة متخصصة في تقديم خدمة تتعلق بممارسة . من تقنين الإجراءات لمدنية 

   ! يخدم ممارسة حرية التجارة وحرية المقاولة في شيء ؟ وهو ما لا  النشاطات الرياضية ستطول وتطول بلا أدنى شك  ؟
  . 1996لسنة  17الجريدة الرسمية العدد  -  831
مع الإشارة إلى أن التسجيل في جدول المنظمة المهنية للمهندس الخبير العقاري يساوي قراراً إدارياً بالاعتماد من اجل اكتساب الصفة  -  832

المذكور  08-95وما بعدها من الأمر 12والمادة  4أنظر الفقرة الأخيرة من المادة .نونية حرة ومستقلة القانونية لممارسة المهنة ممارسة قا
  .على تفصيل وافٍ نعرض له في الفصل الأول من الباب الثاني الخاص بالترخيص الإداري في مجال ممارسة الأنشطة والمهن المنظمة .أعلاه

من حيث الكفاءة، بينما  رأت المنظمة المهنية للمهندسين  والموضوعيةعلمية والإدارية أو الشكلية الأخرى الشروط القانونية ال فيهوالذي توفرت  - 833
  الخبراء العقاريين غير ذلك  ؟
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دعوى إلغاء ضده أمام قاضيه الطبيعي وهو القاضي الإداري، حيث يُعتَرَفُ لقرار المنظمة 
عة القرار الإداري، لأسباب تاريخية وقانونية نعرض لها بالتفصيل المهنية في هذه الحالة بطبي

والأمثلة كثيرة تُعدُّ ولا . في حينه في الباب الثاني، الفصل الخاص بالأنشطة والمهن المنظمة
         الرقابة على إلغاء الرخصة أو سحبها ؟ ولكن ماذا عن.  تحصى

  
  

  المطلب  الثاني
  ارية أوالشبه إداريةالرقابة على قرار الجهة الإد

  الصادر بإلغاء الرخصة أو سحبها 
  

  يثير موضوع الرقابة هذه نقطتين فرعيتين، أولاهما تتعلق بسبب إثارتها أصلاً من الناحية    
  .الفقهية، وثانيتهما كيف تعامل معها المشرع الجزائري من خلال النصوص 

  
  

  الفرع الأول
   اء الترخيصأسباب طرح مسألة الرقابة على قرار إلغ

    
إذا كان الأمر كذلك بالنسبة لحالة قرار رفض السلطة الإدارية طلب الترخيص أين تتمتع      

بسلطة تقديرية أوسع ومع ذلك تخضع لرقابة القاضي الإداري، وحيث يكون الحصول على 
ل وإذا كانت الحا )834(الرخصة مجرد أمل وفي مرحلة الاحتمال لم يتحقق بعد، وقد لا يتحقق،

كذلك في ربط العلاقة لأول مرة مع الإدارة طلباً للترخيص بالممارسة، فيجب أن تخضع لذات 
الرقابة ـ وأشد ـ ومن ذات القاضي من باب أولى وأجدى وأحق إذا تعلق قرارها ذاك بإلغاء 
الرخصة أو سحبها بعد منحها واكتسابها بكل ما تكون قد رتَّبته للمستفيد وأسندت له من مزايا 

نافع مالية وحتى حقوق قِبَلَ الغير وفي مواجهته على ما أوضحناه سابقا، سواء تم ذلك الإلغاء وم
أو نتيجة لعقوبة إدارية لمخالفة إدارية ارتكبها المرخص له أو لسلوك أو ) 835(للمصلحة العامة 

                                                           
خاصة إذا تعلق الأمر مثلاً بطلب الترخيص باحتلال جزءٍ من المال العام بغرض استعماله استعمالاً خاصاً والذي تحوز فيه الإدارة سلطة  - 834

  .تقديرية واسعة للأسباب التي سقناها أعلاه 
ويكون هذا عادة لعدم الملاءمة التي أصبحت عليها وضعية المرخص له، وعدم اقتناع المنهية رخصته بجدية المصلحة العامة التي  - 835

ه اللحظة، فقد تكون قليلة الأهمية استهدفتها الجهة المانحة من وراء إلغاء الترخيص قبل أوانه والذي كان قد رتب له منافع ومزايا حتى هذ
لرخصة بالمقارنة مع المصلحة الخاصة التي تمت التضحية بها، لذلك يتعين على الإدارة الدفع بالسبب الجدي والحقيقي الذي أدى بها إلى إنهاء ا

  .  في مثل هذه الحالة
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م الإدارية، تصرفٍ أتاه كيَّفَتْه السلطة الإدارية بكونه مخالفةً تنظيميةً، فيها اعتداء على النظ
فينازعها في قانونية قرارها ذاك من حيث مشروعيته لأحد العيوب التي قد تصيب القرار 

لا سيما . الإداري، فيطلب إلغاءه والتعويض عما يكون قد سببه له من ضرر إن كان له محل
تهي من حيث توفير الضمانات القانونية والقضائية لمشروعية العقوبة أو الجزاء الإداري الذي ين

بإلغاء الترخيص على نحو ما سبق توضيحه أعلاه أيضاً عند الحديث عن مفهوم العقوبة أو 
وهذا أخطر ما يتهدد ) 836(.الجزاء الإداري الذي يفضي إلى إنهاء مفعول الرخصة الإدارية

إذ بعودة أو الاعتراض القانوني بفعل حيازة الترخيص بالممارسة  الحظر فبعد رفع. الحرية
  ؟  إلى دائرة الحظر والتقييد من جديدالمرخص له 

على الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المانحة وهي تستعمل سلطتها  بفهل من حسيب أو رقي    
  على أو سع وأخطر نطاق في إنها الترخيص الإداري بعد منحه ؟

الشبه ، التي تحيط  بقرارات  السلطة الإدارية أو الجهة  المخاطرفمن بين العيوب، بل      
  إدارية

الصادرة في موضوع الترخيص الإداري، رفضاً أو سحباً وإلغاءً، ويؤدي بها إلى إساءة  
مدى الحسم في حياد هذه الأخيرة ـ ومن ثم مصداقيتها ـ خاصة عندما  :هواستخدام سلطتها 

الرخصة في شكل عقوبة أو جزاء إداري لمخالفة تنظيمية يرتكبها  ءيتعلق الأمر بقرار إلغا
فماذا عن حقيقة حياد السلطة الإدارية أو الشبه إدارية وهي تجمع بين عدة  )837(.لمرخص لها

فهي موجِّهةُ التهمة للمرخص له بارتكاب المخالفة وهي مصدرة العقوبة : صفات وصلاحيات
الإدارية وهي منفذتها في ذات الوقت ؟ وما هي الضمانات التي يمكن توفيرها لضمان صدور 

  ورة مشروعة، ومنه ضمان عدم التضييق على الحرية ؟ العقوبة المذك
التي ينطوي عليها قرار الجهة  المخاطرذلك ما نجيب عنه بإيجاز وتركيز من خلال تحديد     

المانحة بإنهاء الترخيص وإلغائه أو سحبه كعقوبة إدارية، ثم عرض بعض الأمثلة من النصوص 
  .القانونية في الموضوع

      

                                                           
  .ن الفصل الثاني من هذا البابراجع النقطة ثانيا من الفرع الثاني من المطلب الثاني، المبحث الثاني م -  836

مع الأخذ بعين الاعتبار ما سبق قوله أعلاه عن عدم حصر المخالفات أو الجرائم التنظيمية في إطار مفهوم مشروعية التجريم  -  837
ه المجتمع ويتخلف بفعل تطور وتنوع السلوكات التي يأتيها الأشخاص بفعل وتيرة التطور السريع الذي يعرف) أو عدم إمكانية حصرها(والعقاب،

م عنه القانون في جانب التجريم وتشكل اعتداءً على النظم الإدارية، ولكن يمكن مواجهتها بعقوبة من العقوبات المنصوص عليها في هذه النظ
لعقوبات على سبيل وهذا على خلاف الأمر بالنسبة للتجريم والعقاب في قانون العقوبات العام حيث ترد الجرائم وا. الإدارية عن طريق التكييف

فالعقوبات في الحالة الأولى يمكن حصرها أما السلوكات التي ستعد من المخالفات فتبقى أمراً تقديريا تختص به السلطة الإدارية أو . الحصر
إلغائها من حقوق أو  كما يحب الأخذ بعين الاعتبار ما يكون قرار الترخيص قد رتبه للمستفيد من الرخصة قبل ،)المنظمة المهنية(الشبه إدارية 

  مركز قانوني  ؟ 
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الإيجابيات العديدة التي تنطوي عليها العقوبة الإدارية أو الجزاء الإداري من  فبالرغم من    
حيث السرعة والفعالية، لإدراك السلطة الإدارية لحقيقة المخالفات الإدارية بحكم اتصالها اليومي 
بالواقع الإداري أكثر من المشرع، ومن بعده القاضي، مما يجعل عقوباتها أكثر مرونة واستجابة 

روف الإدارية والاجتماعية التي تستلزمها، ورغم أنها تُمَكِّنُ من تفادي وصمة التجريم للظ
والعقاب ـ اجتماعياً ـ التي يتعرض لها المحكوم عليه جنائياً فيما لو خضع للتجريم والعقاب 

 رغم تلك المزايا فقد تعرَّض نظام العقوبة: في إطار قانون العقوبات العام، فإنه يمكننا القول
والمجالات  الرخصة،  كما في المُساءلة التأديبية وخاصة إلغاءالإداري الإدارية في مجال الترخيص 

     )838(.للحرية والانتقاص منها تحديدالأخرى عموماً، للانتقاد لما تنطوي عليه من 
فهي تنطوي . فالعقوبة الإدارية  تنطوي على خطورة واضحة على الحرية والنشاط  الفردي    

ميع الأحوال على عنصر الإضرار بمركز من تُتَّخُذ في حقه، وهذا باعتبار الجزاء أو في ج
هدم بناء أو إزالته، أو وقف : مثلالعقوبة في حد ذاتها تمثل نَيْلاً من حرية أو انتقاصاً من حق، 

  ما يعنيغلق منشأة ما ، أو سحب رخصة سحباً مؤقتاً أو نهائياً، مأو  نشاط وقفاً مؤقتاً أو نهائياً،
  )839(.إنهاءها، وكل ذلك بالطريق الإداري

  

  ولضمان عدالة هذه العقوبة ومشروعيتها، لخطورتها على الحرية، فإنه يجب توفير مجموعة    
من الضمانات لتأكيد حياد الجهة الإدارية أو الشبه إدارية، خاصة إذا علمنا أن هذه الأخيرة هي  

قيق فيها والحكم بالعقوبة المقابلة والمناسبة لها، ثم القائمة بتحريك مسؤولية المخالف والتح
تنفيذها، بكل ما ينطوي عليه مثل هذا الوضع من احتمال إساءة استعمال السلطة أو الانحراف 

وهذا على خلاف الوضع بالنسبة للجزاء الجنائي الذي يقوم . بها، ولا سيما في جانبها الإجرائي
ايد، حيث يجب الفصل بين جهة الاتهام والتحقيق وجهة عليه القاضي الجزائي المستقل والمح

  . الحكم والاستئناف
فلضمان هذا الحياد لدى الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة بتوقيع العقوبة الإدارية، لا     

بد من ضمان تدعيم دور القاضي الإداري الرقابي على قرارات الإدارة في هذا الميدان من 
شكلية أو الإجرائية، ولا سيما من حيث تسبيب القرار الصادرة به العقوبة ـ بما حيث جوانبها ال

في ذلك دور القاضي الاستعجالي ـ والرقابة على الكيفية التي توصلت بموجبها السلطة الإدارية 

                                                           
الرقابة القضائية على شرعية الجزاءات الإدارية العامة، دار الجامعة الجديدة : أنظر في تفصيلات هذا الطرح محمد باهي أبو يونس -  838

  . 103ص ، 2000للنشر، الإسكندرية طبعة 
  .  266نفس المرجع، ص  -  839
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إلى إصدار العقوبة، بدءًا من تكييف الوقائع بأنها تشكل مخالفة تنظيمية إلى حين صدور القرار 
      )840(.المذكور لردعها، والذي ترتب عليه إلغاء قرار الترخيص  الجزائي

  
  الفرع الثاني

  أمثلة من النصوص القانونية
   

  المقصود هنا هو التنصيص في متن النص القانوني الضابط للنشاط أو الحرية موضوع       
ارضة الترخيص وسحبه على حق المرخص له المستفيد من قرار الترخيص الإداري في المع 

في إنهائه بإلغائه أو سحبه بغير وجه حق من جانب الجهة المانحة والادعاء ضد قرارها 
الصادر بإنهائه أمام قاضيه الطبيعي وهو قاضي المشروعية، إذ حق اللجوء للقضاء ) 841(المضاد

فله استعماله وفق أصوله وقت ما شاء، ولأن  )842(.حق دستوري ثابت لكل ذي مصلحة وصفة
العدالة ألا يكون الحَكَمُ خِصماً في النزاع الذي يجمعه مع غيره، ولهذا فإن رقابة من مقتضيات 

الإدارة في كيفية ممارستها نشاطها يجب أن يُعهدَ بها إلى القضاء، هذا في حالة القرارات العادية 
  أو في حالة قرار رفض طلب الترخيص ، أما في قرار إلغاء قرار الترخيص وسحبه بعد منحه

  .           بة إدارية فمن باب أولى وأحق كعقو 
  فماذا عن موقف المشرع  ؟.  الطرح الفقهي المجرد والمحايد  نع هذا       

  

  :    من العينات التي يمكن أن نوردها في هذا المجال، نذكر أحكام النصوص القانونية التالية
 91ما قبل الأخير من المادة ما قضت به الفقرة  2001لسنة  10- 01من قانون المناجم ) 1    

علاوة على تنفيذ الشرط الخاص والمتعلق بتسوية الخلافات في العقود المبرمة بين :[ من أنه
الدولة وكل صاحب رخصة أو امتياز، فإن قرار سحب السند المنجمي أو تعليقه يخوِّل صاحبه 

)843(] .الحق في الطعن أمام الجهة القضائية الإدارية 
  

قرة الأخيرة من نفس المادة إلى التنظيم لتوضيح الإجراءات الواجب اتباعها من وقد أحالت الف
قِبَلِ المرخص له المَنْهِيَّةُ رخصتُهُ بإلغائها أو سحبها، الأمر الذي صدر فيه المرسوم التنفيذي رقم 
                                                           

ع الضمانات المقررة لحياد الجهة الإدارية حال توقيع العقوبة الإدارية بمختلف أنواعها وموضوعاتها للاستزادة والتوسع أكثر حول مجمو -  840
  ومنها حق المخالف المتابع إداريا في الدفاع عن نفسه أثناء التحقيق وتسبيب الجزاء الإداري وتنفيذه والطعن فيه ونطاق 

النظرية : وانظر أيضاً أمين مصطفى محمد.  246 - 172المرجع السابق ص: نسرقابة القاضي الإداري على ذلك ،راجع محمد باهي أبو يو
  . وما بعدها 272ص  1996الجديدة للنشر، الإسكندرية طبعة  دار الجامعة) ظاهرة الحد من العقاب(العامة لقانون العقوبات الإداري 

والضمانات المقررة في إصداره وآثاره راجع حسني درويش  من اجل معلومات وافية حول مفهوم القرار الإداري المضاد ونطاق تطبيقه -  841
  . وما بعدها  604نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء، مرجع سابق، ص : عبد الحميد

  .من الدستور  115و 150و 143أنظر المواد  -  842
منجمية باتخاذ قرار بتعليق السند المنجمي أو الرخصة وهذا بعدما قضت الفقرة الأولى من ذات المادة بحق الوكالة الوطنية للممتلكات ال -843

  .    المنجمية أو سحبهما من المرخص له كعقوبة أو جزاء إداري على ما بيناه أعلاه في النقطة الخاصة بالعقوبة الإدارية 
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يحدد كيفيات منح السندات المنجمية وإجراءاته سابق  2002فبراير سنة  6المؤرخ في  02-65
تعليق النشاط المنجمي وسحب السندات " شارة إليه، تناول في الباب الثاني منه تحت عنوانالإ

حالات المخالفات التي قد يرتكبها المرخص له، وما يقابلها ) 42إلى  39المواد من(" المنجمية 
خاصة )844(من عقوبات إدارية والجهة المختصة بتوقيعها ونوع وطبيعة القرار الذي تصدر فيه،

  )845(.تنتهي منها بإنهاء الترخيص في جانبها الموضوعيالتي 

  

وفي الجانب الشكلي تناول المرسوم المذكور الإجراءات الواجب اتباعها لإصدار هذه العقوبة    
ليليهما قرار السحب، أي إنهاء الرخصة )  40م(ثم التعليق لمدة شهرين  )39م(الإعذار : وهي

هتها على واجب تبليغ صاحب السند المنجمي بقرار فقد نصت من ج 42/1 أما المادة. )41م(
وأخيراً نصت . العقوبة المسلَّطة عليه في أجل شهرين بعد انقضاء المدة الخاصة بتعليق النشاط

الفقرة الثانية من نفس المادة على حق المسحوبة أو الملغاة رخصته أو سنده المنجمي في الطعن 
: أو قرار الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية بقولهاقضائياً بالإلغاء في المرسوم التنفيذي 

وهي هنا جهة واحدة ] . أما الجهات القضائية الإدارية  الحق في الطعنلصاحب السند المُبْعَد [
في حقيقة الأمر ممثلة في مجلس الدولة،  باعتبار كل من رئيس الحكومة مُصدِِر المرسوم 

سلطةً إداريةً ) 846(لممتلكات المنجمية  مُصدِرة  قرار السحب أيضاًالتنفيذي  بالسحب والوكالة الوطنية  ل
  .مركزية

          

  :في مجال مراقبة النشاطات التي تشرف عليها منظمات مهنية، نذكر )2    
المتعلق بمهنة المهندس الخبير  1995المؤرخ في أول فبراير سنة  08-95من الأمر 

يؤهل المجلس الوطني للهيئة، بناء على اقتراح : [ ه من أن 19ما قضت به المادة ) 847(العقاري
: من المجالس الجهوية، للنطق في حق المهندسين الخبراء العقاريين المقصرين بالعقوبات التالية 

...  
  .ـ تعليق ممارسة المهنة     
  .الشطب من جدول الهيئةـ      

                                                           
  .من نفس المرسوم) 41م(هذه الأخيرة مرسوم تنفيذي باقتراح من الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية، أو قرار من مجلس إدارة: وهو إما -844
   .راجع النقطة ثانياً المتعلقة بإنهاء الترخيص كعقوبة إدارية، الفرع الثاني من المطلب الثاني، المبحث الثاني من هذا الفصل  -845
ون تظلم إداري باعتبار الميعاد وهذا من د". الوكالة الوطنية للممتلكات المنجمية هي سلطة إدارية مستقلة "من قانون المناجم  44المادة  -846

، وهذا على خلاف الترتيبات المنصوص )من قانون المناجم 48م. (الذي يجب أن يتم فيه الطعن القضائي أمان مجلس الدولة وهو ثلاثين يوما 
    .لغاء رفع دعوى الإعليها في تقنين الإجراءات المدنية أين يعد التظلم الإداري التدرجي إجراءً شكلياً جوهرية يسبق 

  .  1995لسنة  20الجريدة الرسمية العدد  -  847
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ختصة طبقا لقانون الإجراءات تكون هذه المقررات قابلة للطعن أمام الجهة القضائية الم    
جدول المنظمة المهنية المذكورة هو أخطر أنواع القرارات ذات الطبيعة  فالشطب من ] .المدنية 

العقابية التي تتخذها الهيئة المديرة للمنظمة المهنية في حق المهندس العقاري الممارس، يترتب 
ورية وهي حرية العمل لفقده عليه مباشرة منعه وحرمانه من ممارسة إحدى الحريات الدست

  . والأمثلة كثيرة، تُعدّ ولا تحصى. الصفة القانونية التي تؤهله لممارسة المهنة 
   

رفعها لاقتضاء حقه  )848(ولكن ماذا عن نوع وطبيعة الدعوى التي يمكن لصاحب المصلحة،    
يمة القانونية في مواجهة قرار الإدارة أو الجهة الشبه إدارية غير المشروع؟ وماذا عن الق

والقضائية للأحكام الصادرة فيها؟ خاصة ما يثار في النظم القانونية والقضائية المقارنة من عدم 
إمكانية القاضي الإداري وحقه في توجيه أوامر للإدارة بوجوب الالتزام بتنفيذ ما يصدره من 

د سببته من أحكام تدين تصرفاتها، إن من حيث مشروعيتها أو وجوب التعويض عما تكون ق
اضرار للمخاطبين بها، المعنيين بأوامرها ونواهيها، الأمر الذي يضع المتقاضي أمام صعوبات 

  .  ذلكم موضوع المطلب الثالث الموالي. جمة في اقتضاء حقه من الإدارة 
  

  
  المطلب الثالث

  نطاق سلطة  رقابة القاضي الإداري على قرار الجهة المانحة
  رية و إلغائهابرفض منح الرخصة الإدا 

  
يعتبر هذا الموضوع ـ الإشكال ـ من بين أهم وأخطر ما يواجه العمل القضائي من          

صعوبات، بل ويضع استقلالية القضاء الإداري ومصداقيته وفعاليته على المِحك، من حيث 
، موقفه من رفض السلطة الإدارية غير القانوني لمنح الرخصة أو إلغائها لها بغير وجه حق
.  ومدى صلاحيته وقدرته على التأثير في موقفها من الناحية القانونية المجردة وفي التطبيق

بها قرار القاضي الإداري، وبخاصة سلطته في توجيه  عوتحديداً من حيث الحجية التي يتمت
نعرض له في هذه النقطة الجزئية بهدف   ذلك ما.  الأوامر للإدارة وإلزامها بفعل شيء معيّن

قوف على حقيقة القيمة القانونية للحكم القضائي الصادر ضد قرار الإدارة من الرخصة محل الو
من الناحية القانونية والفقهية المجردة وفي الواقع العملي المعاش، ) منعاً أو إلغاءً وسحبا(البحث 

ام الجزائري من خلال بعض النصوص الخاصة وأحك، وفي التطبيق )فرع أول(في النظرية العامة 
  . )فرع ثان (القضاء ، 

                                                           
  .طالب الترخيص المرفوض طلبه أو حائز الرخصة المنهية رخصته تعسفا وهو هنا حسب الحالة إما  -  848
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  الفرع الأول
  الغائها  والقيمة القانونية للحكم الصادر ضد قرار رفض منح الرخصة الإدارية أ

  في النظرية العامة
  

نعرض في هذه الجزئية لموقف المشرع والفقه عموماً في النظرية العامة من دور         
ن منطوق الأحكام التي يصدرها ضد قراراتها القاضي الإداري وسلطته تجاه الإدارة، انطلاقاً م

حيال طلبات الرخص الإدارية المرفوعة إليها منعاً أو الغاءً، وذلك من خلال الطرح الفقهي 
المجرد، وموقفه من عمل المشرع في بعض النظم القانونية في هذا المجال، وهو طرح فقهي 

وسلطته في توجيه الأوامر للإدارة منقسم بين معارض ومؤيد لدور القاضي الإداري الإيجابي، 
  .هقصد تنفيذ الحكم الصادر ضدها والانصياع لمنطوق

ولذلك لنا أن نتساءل هنا عن مدى فعاليته ونتائجه العملية في مواجهة الإدارة في كل الأحوال؟ 
ـ أصل الإشكال ـ سلطة القاضي الإداري في : ذلك ما نوضحه بإيجاز شديد على التوالي 

للإدارة بين مؤيد ومعارض ـ ثم الحلول التشريعية المتقرحة والنافذة للتخفيف من  توجيه أوامر
  .حِدَّة مبدأ حظر توجيه القاضي الإداري أوامر للإدارة

  
  :                                                       طرح الإشكال: أولاً

قرارات السلطة الإدارية أو يثير بحث نطاق سلطة القاضي في مجال الرقابة على       
الشبهإدارية المانحة أوّل ما يثير ، الوسيلة أو الطريق القانوني القضائي الذي  يتعين على 

  .صاحب العلاقة والمصلحة سلوكه لاقتضاء حقه من الإدارة باللجوء إلى القضاء
للقرار أو الحكم  ثم في حال رفع دعواه والحكم لصالحه يُثار التساؤل أيضاً عن القيمة القانونية

  الذي يصدره القاضي الإداري في الموضوع ؟
  

فمن بين عدة دعاوى إدارية معروفة في قانون المنازعات الإدارية، والتي يتعين رفعها من     
 ةقِبَلِ المرفوض طلبه بالترخيص، أو المنهية رخصته بغير وجه حق، يحمي بها حقه في مواجه

المانحة في الحالتين المذكورتين، يمكننا القول عنها بداهة بأنها  الجهة الإدارية أو الشبه إدارية
ولكن إلى جانبها توجد دعوى أخرى ذات أهمية أو دور ما في مسار المنازعة . دعوى الإلغاء

فلكل منهما خصائصها . الإدارية عموماً، وتتمثل في دعوى وقف التنفيذ، أو الدعوى الاستعجالية
بل الذي يهمنا بحثه  )849(.لكن ليس هذا محور موضوع بحثنا. تاريخيةومميزاتها بسبب نشأتها ال

                                                           
يمكن الاستعجالية،  ىفدون الخوض في تفاصيل جانبية وغير ضرورية حول مفهوم كل من دعوى الإلغاء ودعوى وقف التنفيذ أو الدعو -  849

القول والتذكير بأن دعوى الإلغاء وهي دعوى موضوعية عينية تستهدف مباشرة قرار الجهة الإدارية أو الشبه إدارية الصادر برفض منح 
الترخيص أو بإنهاء ترخيص قائم بقرار مضاد ،غير مشروع، مجاوزةً للسلطة أو إساءةً لاستعمالها أو لأحد عيوب عدم المشروعية الأخرى 
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أكثر هو أثَرُ الحكم الصادر في الدعوى القضائية في حالتي الرفض أو الإلغاء، والمدى الذي 
  .يبلغه القاضي الإداري في متابعة الآثار القانونية للأحكام التي يصدرها

   

أن الحكم الذي يصدره القاضي : عمال الإدارة هوفالثابت في الرقابة القضائية على أ      
تجاه قراراتها سواء بوقف تنفيذها أو بإلغائها تحديداً، وهو أهم ما في الموضوع، إنما  الإداري

يؤدي ـ أو يهف على الأقل ـ إلى نتيجة عكسية لرغبة السلطة الإدارية أو الشبه إدارية، ونيتها 
في علاقتها مع المتعاملين معها في موضوعنا وهي  وإرادتها، ثم موقفها وتقديرها للأمور

الرخص الإدارية، إما برفض منحها، أو إلغائها وسحبها إذا كانت قائمة فعلاً، مما يعني بالنتيجة 
العكسية لنية الإدارة ضرورة وإلزامية إصدارها قرار الترخيص المطلوب الذي رفضت 

                      .هذا  في المرة أو الحالة الأولى . إصداره
أما في الحالة الثانية، فالمطلوب هو إعادة الأمور إلى نصابها ووضعها الأول، وهذا بإلغاء     

الصادر بإلغاء الرخصة القائمة تعسُّفاً، استجابة لمنطوق الحكم القضائي  المضادالقرار الإداري 
ء المقضي به، وهي أقوى الشي )حجية(الذي يجب على الإدارة احترامه بتطبيقه بعدما حاز قوة 

  .  من حجية الشيء المقرر الذي تمثله قوة القرار الإداري التنفيذي
هذا نظرياً على الأقل، إعمالاً لما تقضي به طبيعة الأشياء تجسيداً لمقتضيات مبدأ الفصل بين 

ان السلطات وهو مبدأ دستوري، وإنفاذاً للدستور نفسه الذي تعمل في إطاره على السواء السلطت
الإدارة مُصدرة القرار والمحكمة الإدارية وقاضي الإلغاء : الإدارية والقضائية، وهما هنا 

فاحترام الحكم القضائي يعني احترام الدستور، وذلك ما تُعنَى به وتقضي . مُصدِر حكم الإلغاء
                                                                                                                                                                                     

راجع في شأن التعريف  بهذه الدعوى وخصائصها . للقاضي مجانبته أحكام القانون حكم بإلغائه نق بالقرار الإداري، فإذا ما تبيالتي تلح
مع ما يحيط بالقرار .  305، ص1976القضاء الإداري، الكتاب الأول قضاء الإلغاء، دار الفكر العربي : وشروط رفعها، مجمد سليمان الطماوي

 قن فيه بالإلغاء من قاعدة عدم الأثر الواقف للطعن بالإلغاء لما لقرار الإدارة من أولوية باعتبارها سلطة عامة تهدف إلى تحقيالإداري المطعو
، لتكون الإدارة على الخيار بين تنفيذ قرارها على مسؤوليتها الخاصة أو )من تقنين الإجراءات المدنية 170م(المصلحة العامة من قراراتها 

وقف تنفيذ القرار الإداري في أحكام القضاء، : وعبد الغني بسيوني عبد االله . 995الطماوي، نفس المرجع ص. حتى ينجلي الموقفالانتظار 
أما الاستثناء من قاعدة الأثر غير الواقف للطعن بالإلغاء، فقد ابتدع القضاء الإداري ومن ورائه المشرع دعوى .  4ص، 1990منشأة المعارف 

أو الدعوى الاستعجالية التي لا تهدف إلى إلغاء القرار الإداري المشكوك في مشروعيته، بل إلى تعطيله عن ترتيب آثاره القانونية وقف التنفيذ، 
للبطء  أو لتفادي الآثار السلبية. لما يمكن أن يترتب عليه من إضرار بالحقوق والمراكز القانونية لا يمكن تداركها فيما لو تم تنفيذه ثم حُكِمَ بإلغائه

ومنه قرار (وبذلك يكون طلب وقف تنفيذ القرار. الذي يميز الفصل في دعاوى الإلغاء الذي قد يستغرق في المتوسط بين سنة وثلاث سنوات
 نأو الاستعجال في تنفيذ القرار المطعو(بصفة مستعجلة هو العلاج الممكن لهذا البطء الشديد لصدور الحكم ) الرفض أو إنهاء الرخصة القائمة

فهي إذن دعوى تهدف إلى ضرورة الحصول على الحماية القانونية العاجلة التي لا تتحقق من اتباع . الذي يؤدي إلى نتائج خطيرة) فيه
راجع . الإجراءات العادية للتقاضي، نتيجة لتوافر ظروف تمثل خطراً على حقوق الخصم، أو تتضمن ضرراً قد يتعذر تداركه وإصلاحه 

سليمان محمد الطماوي، : ع والتطور التاريخي لنشأة دعوى وقف التنفيذ في قضاء مجلس الدولة في كل من فرنسا ومصرتفصيلا في الموضو
من تقنين الإجراءات  170وهو ما قضت به المادة .  11-10وعبد الغني بسيوني عبد االله، المرجع السابق ص.  995المرجع السابق، ص 

القضاء المستعجل في الأمور : وراجع بشير بلعيد. لى أن يكون ذلك بناءً على طلب صريح من المدعي المدنية الجزائري بصفة استثنائية، ع
الحالة التي يكون فيها الحق مهددا بخطر حال، ومن : " حيث عرّف الاستعجال بأنه. دون ذكر سنة النشر . الإدارية، مطابع عمار قرفي، باتنة 

  .) 43ص (". شأنه إحداث ضررٍ يصعب إصلاحه 
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القضائية،  قوانين أصول المرافعات في النقطة الخاصة بالصيغة التنفيذية التي تُمهَرُ بها الأحكام
  . ومنها القانون الجزائري كما هو معلوم لدارسي القانون والعاملين في حقله

تبرز للوجود مشكلة العلاقة بين القضاء الإداري  (والواقع من الأمر، أنه هنا بالذات    
  . أن يُحدثه حكمه في موقف هذه الأخيرة  يمكنوالإدارة، والتأثير الذي 

مية بالغة في مجال الأنشطة والحريات المرتبطة ممارستها بالحصول فهذه القضية تعدُّ ذات أه
ولكن من الذي يملك فيها الكلمة الفصل من الناحية القانونية . على ترخيص إداري مسبق
  القضاء أم الإدارة ؟ : المجرّدة ومن الناحية العملية 

ممارسة النشاط ة برفض الترخيص يؤدي إلى إمكاني يوبمعنى آخر، هل إلغاء القرار الإدار
  )850() .المطلوب الترخيص به والذي يتطلب عادة قراراً صريحاً من الإدارة ؟ 

  

يُطرحُ مثل هذا التساؤل بإلحاح عندما ترفض الإدارة منح الترخيص وتؤسس رفضها على     
أسباب تتعلق بالملاءمة، وبخاصة في المجالات الاقتصادية والسياسية، أو في مجال السلطة 

رية المعترف لها بها في تعاملها مع طلبات التراخيص المرفوعة إليها، وهي سلطة قد التقدي
قاضي (ففي هذه الحالة يُمتنع على القاضي الإداري ) 851(.تضيق أو تتسع على نحو ما سبق

)  852(.التدخل، إذ الأمر مرتبط حسب أحد الاتجاهات الفقهية بالملاءة وليس بالمشروعية) الإلغاء

جاه فقهي آخر أن بإمكانه التدخل وإعطاء أوامر للإدارة لتنفيذ أحكامه النهائية بينما يرى ات
الأمر الذي نحاول تبيّنه من خلال عرض موقف وأفكار . الحائزة على قوة الشيء المقضي به

كلٍّ من الاتجاه الفقهي المعارض والمؤيد لدور القاضي الإداري الإيجابي في الموضوع، ولكل 
  :لوقوف عليها في الفقرة التالية تِباعاحُجَجه يمكننا ا

    
  :سلطة القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة بين معارض ومؤيد: ثانياً

                                                           
  . 227الترخيص الإداري، رسالة، مرجع سابق، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  850
وفي مجال السلطة التقديرية تحديداً، فإن هناك من يرى أن التعسف الإداري هو أكثر فداحة من . فهي إما تقديرية مقيدة أو مقيدة تقديرية  -  851

  أثيراً على الأفراد عند ممارسة حرياتهم والأكثر اعتياداً من حيثالتحكم السياسي، من حيث أن التعسف الإداري هو الأكثر ت
 عار تلصقتعاملهم معه، بالإضافة إلى أنه ليس ظاهرا وواضحاً مثل التحكم السياسي الذي يمكن مقاومته بطرق عديدة، بل أنه قد أصبح وصمة 

       . PIERRE LIVET : l’autorisation administrative préalable et les libertés publiques . op. .cit . p251 أنظر         . بالدول المتخلفة

                                                                                                                                
الترخيص : فقد أمكن تجاوز هذا الطرح على إطلاقه محمد جمال عثمان جبريلوقد كان هذا  موقف الفقهاء الفرنسيين قديماً، أما حديثاً  -  852

والحكم بإلغائه  إداريذلك أنه بإمكان القاضي الإداري في حالات كثيرة النفاذ إلى عيب عدم مشروعية القرار .  224الإداري، مشار إليه، ص 
اتخذته السلطة الإدارية  الذي القرار مع  تناسبهاوجودها المادي ومدى من حيث  ععلى الوقائخاصة في مجال الضبط الإداري من خلال رقابته 

بيِّنا في تكييف الوقائع، عُدَّ ذلك مدعاة  لعدم مشروعية القرار ومنه الحكم بإلغائه ) الغلط (الضبطية لمواجهتها ومعالجتها، فإذا كان عدم التلاؤم 
الرقابة القضائية على ركن : س الدولة الفرنسي والمصري، رضا عبد االله حجازيأنظر في ذلك تفصيلا وبالمقارنة بين موقف كل من مجل. 

  . وما بعدها   183، ص  2001رسالة دكتوراه كلية الحقوق جامعة القاهرة ) دراسة مقارنة(السبب في إجراءات الضبط الإداري
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  :الاتجاه المعارض لحق القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة )1  

قرارات بإلغاء ) قراراً(يرى هذا الاتجاه الفقهي أنه إذا حدث وأصدر القاضي الإداري حكماً     
الإدارة غير المشروعة فإنه لا يملك، أو لا يَمنح نفسه حق إصدار الأوامر إليها وإلزامها 
باحترامها وتطبيقها وتنفيذها على نفسها، أو الحلول محلها لاتخاذ ما يلزم في ذلك لإدخال حكمه 

يرى حيث . وتلك حدود وضعها القاضي الإداري لنفسه )853(.بأي عمل أو القيامحيز التطبيق 
أحد شُرَّاحِ القانون الإداري الفرنسيين أن عدم إصدار القاضي الإداري إلى جهة  MOREAUالفقيه 

الإدارة يرجع لسبب ذي طابع عملي محض، إذ تعتبر هذه السياسة مظهراً من مظاهر تقييد 
ن وجود القاضي الإداري لسلطاته في مواجهة الإدارة تقييداً ذاتياً، بمبادرة ذاتية من جانبه وبدو

  )  854(.أي نص قانوني ملزم يفرض عليه ذلك
  أي أن القضاء الإداري قد فرَضَ بعض القيود الذاتية على سلطاته على أعمال الإدارة ـ قبل أنه

يضعها له المشرع ـ في أحد أعرق النظم القضائية الإدارية وأكثرها جرأة من حيث  التعامل  
  . وإلغائها لعدم مشروعيتهاوتصرفات الإدارة كسلطة عمومية مع قرارات 

الأمر الذي جعله محل انتقاد من جانب فقهاء القانون الإداري حتى . إنه مجلس الدولة الفرنسي
  .الفرنسيين منهم، مثلما سيرد بعد حين

   

ولَئِنْ كان  ذلك يعود في سببه إلى أصل النشأة التاريخية للقضاء الإداري في فرنسا، حيث     
رة وترعرع في حضنها إلى أن شَبَّ واستقل عنها جزئياً شيئاً فشيئًا رغم وُلِد في رحم الإدا

فإن لأنصار الاتجاه المعارض لحق القاضي في توجيه ) 855(تبعيته العضوية للسلطة التنفيذية،
أوامر للإدارة والحلول محلها أسباباً تُحِدُّ من هذا الدور، بل وتحُول دونه، وفي مقدمتها مبدأ 

في التصور ) النشيطة(طات وتحديداً بين الهيئات القضائية والإدارة العاِملةالفصل بين السل

                                                           
القاضي الإداري للإدارة وحظر حلوله محلها وتطوراته  مبدأ عدم توجيه أوامر من: أنظر في هذه النقطة تحديداً يسري محمد العصار  -  853

حالة لأحكام مجلس الدولة الفرنسي والمحاكم الإدارية  35وقد أحصى .  56–36، ص  2000دار النهضة العربية، طبعة ) دراسة مقارنة(الحديثة
ي مجال الضبط  الإداري ومنح المدعي ترخيصا بالبناء بعد في العقود الإدارية والوظيفة العامة وإعمال الجماعات المحلية سلطتها ف( التابعة له 

ترددت فيها عبارة يستنتج بمقتضاها أن القضاء الإداري لا يختص بإصدار أوامر إلى الإدارة، كما لا يختص ...) إلغاء القرار الصادر برفضه
  .بالحلول محلها في القيام بأي عمل من الأعمال الإدارية 

 MOREAU, droitنقلاً عن  76مبدأ حظر توجيه أوامر من القاضي الإداري للادارة، مرجع سابق ص: عصارأورده يسري محمد ال -  854
administratif , presses universitaires de France,  1989 p27 .                                                                                      

مثلما كان له الفضل . في بناء مبدأ المشروعية وحمايته، وبناء دولة القانون في المجتمع الفرنسي هحد يمكنه إنكار إسهاماتومع ذلك فلا أ  -  855
أما في النظام القضائي الجزائري فإن . في خلق العديد من قواعد القانون الإداري  في فرنسا ومن حذا حذوها باتباع نظام القضاء المزدوج

من القانون  2لنشأة الحديثة تابع للسلطة القضائية، ويعتبر هيئة مقومة لأعمال الجهات القضائية الإدارية مثلما تقضي به المادة مجلس الدولة ذو ا
لسنة  37الجريدة الرسمية العدد . يتعلق باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعمله  1998مايو سنة  30المؤرخ في  01-98العضوي رقم 

  . دور مماثل لنظيره الفرنسي وأكثرمن الدستور، والذي نأمل في أن يكون له  152دة وقبلها الما.  1998
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وإلى التوازن  الديمقراطية، الفرنسي الذي عرف تطورات رافقت تطورالمجتمع الفرنسي نحو
  . المؤسس على مبدأ فصل السلطات هذا

بين القضاء الإداري  وقد كانت النتيجة الأولى لهذا المبدأ استبعاد شُبْهةَ السلطة الرئاسية    
والإدارة، ومن ثم فلا سلطة رقابية بالمعنى الضيق للقاضي الإداري على الإدارة والتي تترتب 

حيث يقف دور القاضي  فيما يتعلق ) 856(.عليها جزاءات معينة لمخالفة الأمر الصادر إليها
، ولا يتعداه إلى ترتيب بالنتائج المترتبة على دعوى الإلغاء عند حد الحكم بإلغاء القرار الإداري

  )857(.نتائج أخرى بإصدار أمرٍ للإدارة بأن تُصدر قراراً بديلاً للقرار الملغى أو مناقضاً له

   

  فإنهالترخيص بإلغاء رفض  الإداري للحكم فبإصدار القاضيحديداً ، وفي مجال الترخيص الإداري ت    
  تؤدي إلى تحقيق نتائج الإلغاء، وأهمهايكون قد أتم رسالته ، ولا يملك أية سلطة أبعد من ذلك  
  .إلزام الإدارة بمنح هذا الترخيص 

ومع ذلك، وسواء كانت تلك النتيجة قد ترتبت على الظروف التاريخية لنشأة مجلس الدولة     
التي استقر  المبادئالفرنسي، أو على مبدأ الفصل بين السلطات، فقد أصبحت هذه النتيجة من 

عن اصدار دولة سواء في فرنسا أو في مصر، وأدى إلى امتناع القضاء عليها قضاء مجلس ال
)858(.خشية ألا تُطاع للإدارة أوامر

   
  

                                                           
  . 228-227الترخيص الإداري مرجع سابق، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  856
ي الإداري ومن بين أعمدة فقه القانون الإداري في فرنسا ومصر المؤيدين لهذا الاتجاه الذي يحظر على القاض . 228نفس المرجع، ص  -  857

 YEVES VENEZA  - JACQUES MOREAU  ANDRE HORIAU  Marcel WALINEـ  DE LAUBADERE : والحلول محلها نذكر للإدارةتوجيه أوامر 

وتتمحور آراؤهم والحجج التي دفعوا بها ـ وإن تعددت وتنوعت أو اختلفت جزئيا ـ حول مبدأ الفصل بين السلطات والوظائف الإدارية  ،-
ومن جهة أخرى فإن القاضي الإداري يأخذ في . ة والنشأة التاريخية لمجلس الدولة الفرنسي لاعتبارات سياسية قانونية من جهةوالقضائي

== اعتباره، في السياسة القضائية التي يطبقها في أحكامه، وجوب تقيده بنطاق الدعوى التي ينظرها، ويقف سلطته فيها عند حد إصدار حكمه
 الإدارة غير المشروعة ولا يتعداها إلى توجيه أوامر للإدارة باتخاذ إجراءٍ من الإجراءات التي تتعلق بتنفيذ الحكم، لأن هذهبإلغاء قرارات == 

كما أن جهة الإدارة التي تمثل السلطة العامة لا تحب ولا تقبل تلقي أوامر من أية جهة خارجة . المسألة تخرج عن نطاق الدعوى القائمة أمامه
لتفصيل أكثر حول  بعض هذه الأفكار والحجج التي دفع بها كل فقيه من هؤلاء راجع .  ولو كان ذلك من القاضي الإداري ذاته  عنها، حتى

  .            76-71مبدأ حظر توجيه أوامر من القاضي الإداري للإدارة، مشار إليه، ص : يسري محمد العصار
      . 229نفس المرجع، ص .مما سينقص من هيبته   -  858
هو الموقف الحرج والمحرج الذي لا نريد لمجلس الدولة عندنا في الجزائر الوقوع فيه، خاصة فيما يتعلق بتوجيه أن هذا : ومن جانبنا نقول    

والحلول  بالجدل حول فكرة السلطة الرئاسية الأوامر لفرض احترام قراراته الفاصلة في النزاعات التي تكون الإدارة طرفاً فيها، ولا شأن لنا
، وهذا كله بسبب الحسم منذ البداية في المركز القانوني والسياسي والدستوري الذي حظي به منذ يمحل الإدارة في إتمام إنجاز العمل الإدار

 بوجود قضاء إداري متخصص، تابع للسلطة 1996نشأته الأولى بموجب اعتماد نظام القضاء المزدوج المعتمد في التعديل الدستوري لسنة 
من الدستور ،  152المتعلق بمجلس الدولة بهيئة قضاء إداري، وقبله المادة  01-98القضائية كما تقضي به المادة الأولى من القانون العضوي 

نص كما أنه لا يوجد حسب علمنا .  في إطار مبدأ دستوري آخر يُعدُّ هو الآخر عماد الحكم الديمقراطي المنشود، إنه مبدأ الفصل بين السلطات 
  . قانوني يمنع القاضي الإداري صراحة من توجيه أوامر للإدارة بإلزامها بتنفيذ الأحكام التي يصدرها ضد قراراتها غير المشروعة 
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وفي مجال اجتهادات فقه القانون الإداري العربي ـ وتحديداً المصري ـ يتجه بعض فقهاء     
حظر على القانون الإداري وقضائه نفسَ اتجاه قضاء وفقه القانون الإداري في فرنسا، في ال

، والحلول محلها في تحقيق النتيجة التي يرغب فيها للإدارةالقاضي الإداري إعطاء أوامر 
محمد فؤاد مهنا وسليمان محمد الطماوي : ومن بينهم. المحكوم له في دعواه ضد الإدارة

ومصطفى أبو زيد فهمي ومحمود حافظ ومصطفى كمال أبو المجد ومحمود عاطف البنا 
  :ولكلٍّ دوافعه وحججه) 859(.يومصطفى كمال وصف

  

فمنهم من دفع باختلاف دور القاضي الإداري في الدعوى، وبخاصة دعوى الإلغاء، عن *    
إذ ليس له أن يتخذ قراراً أو يصدر حكماً فيه تكليف  "دور القاضي العادي من عدة وجوه، 

سلطات، وهو المبدأ بعمل شيء أو يعطيها توجيهات، وذلك إعلاءً لمبدأ الفصل بين ال للإدارة
  .الذي يقضي بعدم قيام سلطة بعمل تختصُّ به سلطة أخرى

  وعلى ذلك فلا يعمل مجلس الدولة بنظام أوامر الأداء في مواجهة الدولة لما في ذلك من        
  دعوىفالقاضي الإداري ممنوع من أن يصدر حُكماًَ ضد الإدارة في موضوع ...التكليف بالعمل 

   )860(".كل ما يمكنه أن يحكم به خلاف الإلغاء إنما يكون ذا طبيعة تعويضية، وإلا بالإلغاء
      

ومنهم من دفع بكون دعوى الإلغاء، كما وُلِدت في القضاء الفرنسي وفهمها المشرع *     
ومن ثم كان عمل قاضي الإلغاء ينحصر في . تستهدف إلغاء القرار الإداري المعيب"المصري، 

فليس له أن يعدِّل القرار . ي المعيب إذا ما ثبت له عدم مشروعيته فحسبإلغاء القرار الإدار
، لأنَّ كل هذا يتنافى مع للإدارةالمعيب، أو يستبدل به قراراً آخر جديداً، أو أن يُصدِرَ أوامر 

   )861(".مبدأ الفصل بين السلطات كما فصله الفقه والقضاء في فرنسا
  

ية للضغط على الإدارة لحملها على احترام الأحكام وعليه، وفي ظل انعدام وسائل حقيق    
الموجهة لقراراتها غير المشروعة فإن هذه الأحكام القضائية يمكن أن تنفي كل معنى عن نظرية 

شأن الأحكام  بقوة الشيء المقضي بهأن أحكام القضاء الإداري تتمتع من الناحية القانونية 
من القاضي الإداري لجهة الإدارة، إن  لصةنصيحة مخالقضائية بصفة عامة، فتبقى مجرد 

وهي النتيجة التي لا يمكن  )862(.شاءت أخذت بها، وإلا فلها مطلق الحرية في عدم تنفيذها
                                                           

  . 84-77مشار إليه ص... مبدأ حظر توجيه أوامر للإدارة: راجع في عرض موجز لأفكار هؤلاء الشرّاح يسري محمد العصار -  859
، عن مصطفى كمال وصفي أصول إجراءات القضاء الإداري، مطبعة الأمانة،  83المرجع السابق، ص : عصارأورده يسري محمد ال - 860

  . 468- 466، ص  1978الطبعة الثانية 
القضاء الإداري، الكتاب الأول، قضاء : أنظر مع بعض الأمثلة من اجتهادات المحكمة الإدارية العليا في مصر سليمان محمد الطماوي -  861

  .   993-985ص ) سلطة قاضي الإلغاء(، وتحت عنوان فرعي  1976دار الفكر العربي،  الإلغاء،
  . 234الترخيص الإداري، مشار إليه، ص  : محمد جمال عثمان جبريل  -  862
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القبول بها في نظر فريق آخر من الفقها، ومن اجل ذلك فقد أهابوا بمجلس الدولة التسلح بمزيد 
  )863(.اته يستندان إلى الدستورمن الجرأة في مواجهة الإدارة، حيث أن وجوده واختصاص

  

  :الإداري الإيجابي في توجيه الأوامر للإدارة يالاتجاه المؤيد لدور القاض   )2  
بالترتيب على الوضعية أو النتيجة الأخيرة التي قد تؤول إليها أحكام القضاء الصادرة        

ظامين الفرنسي والمصري بالإلغاء، لم يسلم هذا الموقف من جانب فقه القانون الإداري في الن
  . من الانتقاد مع ذلك

انصار سلطة القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة  نفالنداءات ما فتِئت تتوجه وتتكرر م
وخضوعها لأحكامه، باحترامها وتنفيذها وإلى تحوُّلِ مجلس الدولة الفرنسي والمصري عن هذا 

يكون سياسة قضائية انتهجها مجلس الدولة  الموقف والتحديد الذاتي، الأمر الذي لا يعدو أن
أسَّسها الفقه . الفرنسي، ناتجة عن الظروف التاريخية لنشأته وتأثر بها مجلس الدولة المصري

  . انحسار ذاتيمبدأ الفصل بين السلطات، أدت في النهاية إلى  على
، اقع للقانونوسيلة لإعلان مخالفة الوفقد أدت هذه السياسة إلى أن اصبحت دعوى الإلغاء  

في أي قرار  بالأمن ةوأصبحت دعوى الإلغاء وسيلة لشعور الإدار. أثر لتطابق الاثنين أيدون 
  )864(.تتخذه في مجال التراخيص وليس وسيلة لتحقيق القانون

  : بهذا الدور من حجج نذكر إداريومن بين أهم ما دفع به أنصار الاعتراف للقاضي  
  

                                                            : ليس أساساً قانونياً كافياً  مبدأ الفصل بين السلطات) أ   

فمبدأ الفصل بين السلطات الذي أسس عليه كل من الفقه والقضاء الإداري انحسار دور        
ول بأن هذا من حيث القوقد أُسيء فهمه وتفسيره،  )865(هذا الأخير عن توجيه أوامر للإدارة 

القاضي الإداري إذا قام بتوجه الأوامر للإدارة لتتصرف على نحو معين يكون بذلك قد خرج 
فقد زالت ). النشيطة(عن حدود وظيفته القضائية ليمارس عملاً إدارياً من أعمال الإدارة العاملة

فهوم لمبدأ ذلكم المالظروف التاريخية التي صاحبت القضاء الإداري في فرنسا وأدَّت إلى اعتماد 
  ) 866(.بين السلطات، ومن ثم يتعين عليه العدول عن هذا الموقف التقليدي الفصل 

                                                           
مبدأ : ارأنظر في التأصيل للاتجاه الداعي إلى تدعيم حق القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة في هذا السياق  يسري محمد العص -  863

  .وما بعدها    98عدم توجيه أوامر من القاضي الإداري للإدارة مشار إليه، ص 
 JEAN  RIVERO ; le système français de protection des citoyens  ، نقلا عن 229الترخيص الإداري س : أورده جمال عثمان جبريل -  864

contre l’arbitraire administratif  à l’épreuve des faits, édition  SIREY  1963 ;T 2 , p 820 .                                                          
  .أما عدم قبول الحلول محلها فمسلَّم به  -  865
 ,BARTILMI, JEZEومن بين أنصار هذا الاتجاه في الفقه الفرنسي ودعاته . وما بعدها  97يسري محمد العصار، المرجع السابق ص  - 866

DUGUI, WEIL, J.RIVERO فقهاء آخرون من شراح القانون الإداري الفرنسي، ومنهم  إليهم لينضم:  CHEVALIER, MESTRE  , MESTRE , 

MODERNE , AUBY et  DRAGO, CHAPUS, DEBBACH et RICCI .   أنظر في عرض لمجمل أفكارهم والحجج التي يدفعون بها، مع إحالة إلى
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   :طبيعة النظام القضائي المعتمد ليست عائقا قانونياً  )ب   
لأن من الدول التي تأخذ بنظام القضاء الموحد، مثل إنجلترا والولايات المتحدة الأمريكية،       

القضاء نقلا عن فرنسا أو متأثرة بها، مثل إيطاليا وبلجيكا  ةازدواجي والدول التي تأخذ بنظام
وألمانيا، وهي كلها دول عريقة في تطبيق مبدأ الفصل بين السلطات، ومع ذلك لم يؤدِّ ذلك إلى 

بل  يُعترَفُ فيها . من سلطة توجيه أوامر للإدارة) وحتى العادية(حرمان المحاكم الإدارية 
لنفسه بسلطة توجيه أوامر لها، يحدد فيها القرارات التي ينبغي على للقضاء، واعترف هو 

التهديد المالي في مواجهتها، في  مالإدارة اتخاذها من اجل وضع أحكامه موضع التنفيذ واستخدا
   )867(إلخ ... مجال دفع المستحقات المالية التي عليها جراء تنفيذ عقود إدارية 

  
  

  :د بيان حكم القانون أن وظيفة القضاء لا تنحصر عن) ج
أن الوظيفة القضائية لا تقتصر فقط على بيان حكم القانون بشأن النزاع المعروض  بمعنى،     

على المحكمة، وإنما تشتمل كذلك على عنصر ثانٍ  لا يقل أهمية عن العنصر الأول هو سلطة 
  . ضائي إلا باجتماعهما معاولا يكتمل العمل الق، وإن هذين العنصرين يكمِّل كل منهما الآخر. الأمر

وتطبيقاً لذلك، فإن حظر توجيه أوامر من القضاء الإداري إلى الجهات الإدارية يؤدي إلى 
  نقصاً اشتمال الحكم القضائي الصادر عن القاضي الإداري على العنصر الأول وحده، مما يشكل

  )868(.خطيراً في هذا الحكم فيجعل قيمته نظرية بحتة
  

، فإنه ـ حسب رأي أحد فقهاء القانون الإداري في مصر ـ مع عدم وجود ومن جهة أخرى    
. نص صريح يقرر هذا الأمر وهذه السلطة للقاضي، فإنه في المقابل لا يوجد نص يمنعها أيضاً

ومن ثم فإن القاضي الإداري لا يحتاج في إصداره أمراً للإدارة باتخاذ الإجراء اللازم من اجل 
  )869(.نه، إلى نص قانوني خاص بذلكتنفيذ الحكم الصادر ع

                                                                                                                                                                                     
ومن انصار هذا الاتجاه في الفقه العربي الداعي إلى تدعيم سلطة القاضي .  106-85ص حمد العصار، المرجع السابق أعمالهم،  يسري م

تنفيذ الأحكام (حسني سعد عبد الواحد) الوجيز في قضاء الإلغاء(، فتحي فكري)آثار حكم الإلغاء(عبد المنع عبد العظيم جيرة : الإداري نذكر
أنظر في عرض موجز لبعض أفكارهم وحججهم، يسري محمد العصار، المرجع ) .الغرامة التهديدية(ميد عدوي، مصطفى عبد الح)الإدارية

  . 119-107السابق، ص
  . 119-102للتوسع أكثر في الموضوع مع أمثلة من أقضية محاكم هذه الدول راجع يسري محمد العصار، المرجع السابق ص  -  867
  .  101-100نفس المرجع، ص  -  868
ن ثم فإن غياب النص القانوني لا يترتب عليه حرمان القاضي الإداري من الاجتهاد ـ لضمان تنفيذ أحكامه وتطبيق صحيح القانون وم -  869

وهو ما دعا إليه مجلس الدولة . نصا وروحاً ـ بل بالعكس فإن اجتهاده أمر محبذ ولا بد منه وبخاصة في غياب النص القانوني الحاسم 
في دعوى تتعلق  بوقف تنفيذ قرار غيابي صادر  19/11/2002بتاريخ  013167في الملف رقم  2002ار صادر له سنة نفسه في قرالجزائري 

حيث جاء في .عن الغرفة الإدارية بمجلس قضاء الشلف المطعون أمامها بالمعارضة يتعلق بنزع الملكية الخاصة للمنفعة العامة لطول المدة 
ـ سكوت القانون يعتبر سهواً من المشرع وتسبب في .اجتهاد مجلس الدولة * انون الإجراءات المدنية صمت ق: * تصدير قرار مجلس الدولة



 376

حكم الإلغاء يمثل عملية هدم "أما عدم الاعتراف له بسلطة إصدار أوامر للإدارة فإنه يجعل     
فالقاضي الإداري يقتصرعلى إلغاء القرار دون أن يقرر النتائج الحتمية . لا تعقبها عملية بناء

والقيام صدار القرارات الإدارية لهذا الإلغاء، ويترتب على ذلك ضرورة تدخل الإدارة لإ
   )870(".مضمونه اللازمة لإِعمال آثار الحكم وتحقيق القانونية توالتصرفا بالأعمال المادية

       

بل أكثر من ذلك، فإن من شأن تقييد سلطة القاضي الإداري وحصرها في إطار دعوى     
ة لكي تقوم باستخلاص النتائج التي الإلغاء في مجرد الحكم بالإلغاء،  ثم ترك الأمر لجهة الإدار

التي مسها القرار  لتسوية المراكز القانونيةتترتب على الحكم، وتصدر القرارات اللازمة 
يترك  "المقضي بإلغائه، نقول، من شأنه إضعاف قيمة رقابة الإلغاء إلى حد بعيد، لأن هذا الحل 

إصدار القرار المُلغى سلطةَ تحديد التي كشفت سلفاً عن خروجها على أحكام القانون ب للإدارة
  وما من شك في أن هذا الموقف يدفع الإدارة إلى الاستهانة. نتائج ذلك الإلغاء وتحقيق مضمونه

برقابة الإلغاء طالما أن الأمر سيرجع إليها في النهاية لتحديد وتحقيق مضمون ذلك  
   ) 871(".الإلغاء

  :هذا الاتجاه تدعيماً بالقولومن جهته يضيف الأستاذ يسري محمد العصار     
ولا . ونحن من جانبنا نؤيد هذا الاتجاه، لأن سلطة الأمر جزء أساسي في الحكم القضائي ذاته "

يكفي أن يقرر القاضي  إلغاء القرار المطعون فيه دون أن يكون في مكنته أن يحدد لجهة 
إليها  ضع التنفيذ، ويوجهالإدارة القرار الذي يلزم عليها إصداره من اجل وضع هذا الحكم مو

ولا تتحقق الحماية القضائية التي يكفلها الحكم الصادر عن القاضي . أمراً باتخاذ هذا القرار
الإداري بمجرد أن يبين القاضي حكم القانون في النزاع، وينطق بالحل الذي يفرضه القانون، 

إلى جهة الإدارة يحدد لها فيه،  وإنما تكتمل هذه الحماية وتتحقق فعلياً حينما يصدر القاضي أمراً
                                                                                                                                                                                     
 عدم مساواة المتقاضين أمام الضمانات المقررة قانوناً، وخلق وضعية قانونية غير عادلة، يتعين بالتالي على القاضي الإداري تصحيحها من

الغرفة الإدارية بالمجلس القضائي وبواسطة عريضة مستقلة مودعة لدى نفس هذه الغرفة بطلب  خلال السماح للطرف الطاعن بالمعارضة أمام
وهو اجتهاد يصلح لدعم دور مجلس الدولة واجتهاده .  173، ص 2003لسنة  3أنظر مجلة مجلس الدولة، العدد  .وقف تنفيذ القرار المطعون فيه

. ه ، وبخاصة في مجال إمكانية توجيه الأوامر للإدارة وتوقيع الغرامات التهديدية ضدها في خلق القواعد القانونية في هذا المجال وفي غير
بل كان فبالنسبة لهذه الأخيرة مثلاً، كان على مجلس الدولة ليس اشتراط وجود نص قانوني يسمح بتقرير الغرامة التهديدية في المادة الإدارية، 

لقاضي الإداري من تقرير هذه الغرامة، لأن الأصل في الأشياء والأعمال هو الإباحة وليس عليه الانطلاق من عدم وجود نص قانوني يمنع ا
ا العكس ، وذلك لما لهذا الموقف من انعكاسات على مختلف أطراف المنازعة الإدارية، مما أدى إلى التقليل من شأن القرارات القضائية وربم

: التفصيل والتعليق على قرار لمجلس الدولة حول هذا الموضوع راجع غناي رمضانللمزيد من  .وضع مصداقيتها ونجاعتها موضع التساؤل
، مجلة مجلس  014989ـ ملف رقم  8/4/2003عن موقف مجلس الدولة من الغرامة التهديدية، تعليق على قرار مجلس الدولة الصادر بتاريخ 

  .  159 – 156وانظر خاصة، ص. وما بعدها  145، ص  2003لسنة  4الدولة العدد 
نقلا عن عبد المنعم عبد العظيم جيرة، آثار حكم الإلغاء، رسالة دكتوراه، كلية  108أورده يسري محمد العصار، المرجع السابق، ص  - 870

  . 339، ص 1970الحقوق جامعة القاهرة 
  . 335ذكر، ص ، عن عبد المنعم عبد العظيم جيرة، رسالته سالفة ال 108يسري محمد العصار المرجع السابق، ص  -  871
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على وجه الدقة وبشكل لا يترك مجالاً للغموض أو المجادلة، الإجراء الذي ينبغي عليها اتخاذه 
   )872(." لوضع هذا الحكم موضع التنفيذ

     

  :امتثال الإدارة لحكم القضاء منبعه وحدة الدولة  )د
ج، أنه إذا كان هناك من التزام من جانب من بين ما يدفع به هذا الاتجاه الفقهي من حج       

الإدارة في أن تذعن للأحكام التي تصدرها المحاكم الإدارية، فإن ذلك لا يكون من قبيل الامتثال 
فكل قرار أو عمل  يصدر عن . "مبدأ وحدة الدولة" لأوامر صادرة لها، ولكن يأتي انطلاقاً من

وني يجب أن يُنتِجَ آثاره في مواجهة سلطات سلطة من سلطات الدولة في حدود اختصاصها القان
الدولة الأخرى، حتى وإن كانت تلك السلطات مستقلة، ولو كانت السلطة مصدرة القرار لا تمثل 

  )873(. كشخص واحد لا يتجزأسلطة أعلى بالنسبة للسلطات الأخرى، وذلك كمظهر لنشاط الدولة 
    .  لإدارية بأن تذعن لأحكام القضاء الإداريوهكذا، يضع هذا المنطق التزاماً على عاتق السلطة ا

فعندما يضع القاضي معالم طريق الشرعية، فإن الإدارة في دولة القانون لا يمكنها أن تتغاضى 
  )874(.بمثابة نداء مؤثر على السلوك الإداري  HORIAU  العميدعمَّا اعتبره 

نيت عليه قاعدة حظر توجيه أوامر الأساس الذي بُ J. RIVERO ومن جهته، انتقد الفقيه الفرنسي   
القاضي الإداري إلى الإدارة، ألا وهو مبدأ الفصل بين الهيئات القضائية والإدارة العاملة،  نم

  . وأكد أن هذا المبدأ لا يستند على أي سند من القانون، فضلاً عن أنه يتناقض مع طبيعة الأشياء
  ئية إذا هو وجه أوامر إلى جهة الإدارةوحسبه ،  فالقاضي سوف يظل في نطاق وظيفته القضا

     .بإصدار القرار الذي يتطلبه تنفيذ الحكم الذي صدر عنه، ولن يمارس في هذه الحالة عملاً إدارياً 
وبرأيه أيضاً، أن القاضي الإداري حينما يقضي في دعوى الإلغاء  بإلغاء القرار المطعون فيه 

من اجل تنفيذ  للإدارةعلى ذلك، ودون أن يوجه أوامر  دون أن يحدد الآثار المنطقية التي تترتب
الحالة بمن أراد وشبه القاضي في هذه . هذا الحكم ، فإنه  يكون  قد  وقف في منتصف الطريق 

   )875(.قطع شجرة، فاكتفى بقطع جذورها فقط، ثم ترك لِّلرياح مهمة إسقاطها
التزاماً  ينشئالإداري برفض الترخيص ووفقاً لهذا المنطق أيضاً، فإن صدور حكم بإلغاء القرار 

  .على عاتق الإدارة بألاَّ تُعيد هذا الرفض مرة أخرى ولنفس الأسباب
                       

                                                           
  .  110أنظر مؤلفه  سالف الذكر مبدأ حظر توجيه أوامر من القاضي للإدارة، ص  -  872
وفي مجال الترخيص الإداري، فإنه يترتب على الحكم الصادر بإلغاء قرار الرفض لعدم شرعيته بصورة تلقائية منح الترخيص، والسند  -  873

محل الإدارة، وإنما القانون هو الذي يقوم على اعتبار أن الحكم القضائي هو التعبير المطلق  في ذلك أن القاضي الإداري في هذه الحالة لا يحل
  . 255- 254الترخيص الإداري، مرجع سابق، ص: محمد جمال عثمان جبريل.القاعدة القانونية عن الحقيقة القانونية، فما وُجِدَ القضاء إلا لتحقيق احترام 

874 - PIERRE   LIVET : l’autorisation administrative préalable et les libertés publiques. op. cit  p 283 . 
 RIVERO : le système  Français de protection des citoyens    contre ، نقلا عن 95-94يسري محمد العصار، المرجع السابق، ص -  875
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فإذا كانت تشريعات الثورة الفرنسية قد استهدفت عدم عرقلة نشاط الإدارة بحرمان وعليه،     
كس ذلك بالنسبة للقاضي الإداري، حيث المحاكم القضائية من التدخل في أعمالها، فإن الأمر ع

ومن ثم فإذا امتنع هو عما يعتبره . تعتبر هذه النصوص مبرر وجوده نفسه وأساس اختصاصه
  )876(.تدخلاً في أعمال الإدارة فإن مرَدَّ ذلك إليه هو فقط دون أي أمر خارج عن إرادته

عليها بناءً على طلب  فإن طالب الرخصة سيحصل ( Pierre LIVETذلك، كما يقول  ىوبناء عل
  . مؤسس على نفس الأسباب التي سبق وأن رفضت الإدارة منحه إياه بناءً عليها

الترخيص وعلى ذلك فإن النتيجة العملية لهذا المنطق أن الإدارة لا تستطيع أن تمتنع عن اصدار 
  . المطلوب، بل عليها أن تمنحه وفقاً لحكم القضاء الذي أعلن أن رفضها غير قانوني

فإمكانية تنفيذ الأحكام التي . ولكن حقيقة الأمر في مجال الواقع تبتعد كثيراً عن هذا المنطق
ولذا يجب التسليم بأن هذا القضاء عديم . يصدرها القضاء تتحدد وفقاً لموقف الإدارة منها

  لىسلطة أعمن  ، ولا يحمل في طياته صفة الأمر الصادرأمر حقيقينستطيع الحديث عن الجدوى ولا 
  )877(.)لأخرى أدنى منها  

أنه لا قيمة للأحكام " )878(والواقع من الأمر، كما يقول الأستاذ حسني سعد عبد الواحد،   
القضائية إذا لم تقترن بالضمانات التي تكفل تنفيذها، ولذلك كان لِزاماً على القاضي أن يتدخل 

  :وهو يستند في هذا التدخل إلى حقيقتين". لكفالة تنفيذ أحكامه
هي ظاهرة امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضدها، وتتخذ  ،ةإحداهما عملي

عدة صور، كالتباطؤ أو التراخي في التنفيذ أو إساءة تنفيذ الحكم أو تنفيذه تنفيذاً ناقصاً، وقد 
  اً طبيعياًهي مشروعية هذا التدخل باعتباره امتداد والثانية قانونية. تصل إلى حد الرفض السافر

 .لمهمة القاضي في إرساء العدل  

  
  :التخفيف من حدة مبدأ حظر توجيه القاضي الإداري أوامر للإدارة: ثالثاً

للحد من غُلُوِّ موقف كل من الإدارة بالتمسك بموقفها في عدم قبول تلقيها أوامر من        
، في كل من فرنسا ومصر القاضي الإداري، وكذا رأي الاتجاه الفقهي المدعّم لموقفها ذاك

بالتمسك الحرفي لمبدأ الفصل بين السلطات ـ كما فهمه ذات الاتجاه ـ وكذا الفصل بين 
الهيئات الإدارية النشيطة والقضائية، ثم الاتجاه الفقهي الداعي إلى ذلك، ولأجل إعطاء الأحكام 

أثرها العمليين في الصادرة عن القاضي الإداري ضد قرارات الإدارة غير المشروعة معناها و

                                                           
  .  234-233وانظر في السياق ذاته جمال عثمان جبريل، المرجع السابق ، ص .  283نفس المرجع،  ص  -  876

877 -Pierre   LIVET : L’autorisation administrative …op. . cit . p 284 . 

  . 643، ص  1984تنفيذ الأحكام الإدارية، رسالة دكتوراه دولة، كلية الحقوق جامعة القاهرة : حسني سعد عبد الواحد  -  878
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الواقع القانوني في حياة الأفراد في دولة القانون التي لا يختلف حول بنائها وحمايتها كل من 
ـ ومن ورائه المشرع أحياناً ـ عدة حلول  صاغ الفقه: القضاء والإدارة، من اجل ذلك كله 

وقراراته وتنفيذها، وتدابير تتخذ ضد الإدارة لحملها وحمل موظفيها على احترام أحكام القضاء 
  : وتتمثل في التدابير التالية

ترتيب تعويض في ذمتها عن الأضرار الناجمة عن رفضها تنفيذ الأحكام والقرارات  ـ
المساءلة الجنائية للموظف المكلف بتنفيذ الحكم القضائي  ـالقضائية النهائية الصادرة ضدها 

توقيع غرامة مالية ـ التقاعس في ذلك   الحائز لقوة الشيء المقضي به الذي يرفض تنفيذه أو
  .تهديدية ضد الإدارة لجبرها على اتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذ منطوق الحكم القضائي الصادر ضدها

  

أي إلزامها بالتعويض عن الأضرار التي تلحق الأشخاص الذين :   إلزام الإدارة بالتعويض) 1  
اذ الإدارة الإجراءات اللازمة لتنفيذها، فهي صدرت أحكام قضائية لصالحهم بسبب عدم اتخ

  .  مسألة تكاد تكون محل إجماع التشريعات المقارنة، ومن بينها القانون الجزائري ، مثلما سنرى في حينه بعد قليل
فامتناع الإدارة عن تنفيذ الحكم القضائي الصادر ضدها يعتبر قراراً سلبياً مخالفاً للقانون يجوز 

كما يجوز له مطالبتها بالتعويض عن . دعوى بإلغائه أمام القاضي الإداريللمحكوم له رفع 
الضرر الذي  لحقه بسبب امتناعها عن تنفيذ الحكم الصادر لصالح أو التأخر في تنفيذه  بما 

  )879(.يجاوز المهلة المعقولة
  1968ة يونيو سن 20وهو ما ذهبت إليه المحكمة الإدارية العليا المصرية في حكمها الصادر في 

دعوى إلغاء قرار الامتناع عن تنفيذ الحكم القضائي لها نفس طبيعة الدعوى المُقامة "من أن   
فالطلبات في الدعويين وإن اختلفت في ظاهرها إلا أنها . لإلغاء القرار الأصلي المحكوم بإلغائه

دعوى الأصلية، فالحكم المطلوب تنفيذه صدر بناءً على الطلبات في ال. واحدة في غايتها وهدفها
وبناءً على . والسند الذي أبداه المدعي في دعواه الأصلية قد حل محله الحكم المطلوب تنفيذه

ذلك فإن المحكمة التي أصدرت الحكم المطلوب تنفيذه هي ذاتها التي تختص بنظر الطعن في 
   )880(".القرار السلبي بعدم التنفيذ 

      

من أحد أقطاب فقه القانون الإداري الفرنسيين  النقدمن  غير أن هذا الحل التشريعي لم يسلم    
من أن الأشخاص الذين صدرت لصالحهم أحكام ضد الجهات الإداريةـ وبسبب  .RIVERO jوهو

                                                           
ناع عن اتخاذ أي أحدهما سلبي بالامت: ذلك أن القاعدة في تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة بالإلغاء تقضي بتحمل الجهة الإدارية  التزامين - 879

وثانيهما إيجابي باتخاذ الإجراءات الكفيلة  بتنفيذ مؤدى الحكم مع تطبيق نتائجه . إجراءٍ تنفيذي يترتب عليه حدوث أثر للقرار بعد إلغائه
قضاء الإلغاء، دار القضاء الإداري، الكتاب الأول ـ : سليمان محمد الطماوي.  القانونية، وذلك على أساس افتراض عدم صدور القرار الملغَى 

  .     1038، ص 1976الفكر العربي، 
  . 187يسري محمد العصار، المرجع السابق، ص -  880
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تعقد الإجراءات ـ يضطرون اضطراراً إلى رفع دعاوى قضائية جديدة لإلغاء امتناعها عن 
تي أصابتهم من جراء خطأ الإدارة ومخالفتها تنفيذ هذه الأحكام، والمطالبة بتعويض الأضرار ال

حلقة  البقاء في"ومن شأن هذه السلسلة من الدعاوى أن تؤدي بنا إلى . لقاعدة حجية الأحكام
كما أن المواطنين هم الذين سوف يتحملون في النهاية عبء دفع التعويض الذي سوف . "مفرغة

كما نبَّه إلى .  له من حصيلة الضرائبيحكم به القضاء على الجهات الإدارية، حيث سيتم تموي
حقيقة مهمة هي أن المشروعية لا تتحقق بشكل كامل حينما يجيز النظام القانوني لجهة الإدارة 

حريتها في مخالفة أحكام القضاء والامتناع عن تنفيذها مقابل تعويض ما تؤديه إلى  تشتريأن 
  )881(.صاحب الشأن

  

أي ترتيب مسؤوليته الجنائية، وذلك لعدم تنفيذه  :فيذ جنائياًمساءلة الموظف المكلف بالتن) 2    
ومرده أن الأحكام . الحكم القضائي النهائي الصادر ضد قرار الإدارة في مجال دعوى الإلغاء 

الصادرة بإلغاء القرارات الإدارية ـ كما قالت به محكمة القضاء الإداري في مصر ـ إنما 
تحقيقاً للصالح العام، ومن ثم كان الحكم بالإلغاء حجة على تقررت لتصويب التصرفات الإدارية 

والحال أن يستعمل الموظف المذكور سلطة وظيفته في وقف تنفيذ حكم صادر من  )882(.الكافة
  . للعدالة نكرانو احتقارالمحكمة، لِمَا في ذلك من 

تلك الأحكام الصادرة  وقد ذهب الفقه في استخدام هذه الوسيلة للتغلُّبِ على سوء نية الإدارة تجاه
  .ضدها، وبصفة خاصة لتأكيد قوة الشيء المقضي به

  ولكن هذا الحل ليس يسيراً ولا مضمون النتائج بالشكل والمستوى المطلوبين، حيث يجب     
يستلزم مسؤولية  خطأً شخصياًلترتيب مسؤولية هذا الموظف اعتبار عدم التنفيذ في هذه الحالة 

بسبب التوسع في مفهوم الخطأ  الخطأ المرفقي،لخلط بينه وبين الموظف الخاصة، وعدم ا
المرفقي، هذا التوسُّع الذي يكاد لا يترك مجالاً لما يمكن أن يعتبر خطأً شخصياً، حيث يذهب 
إلى أن الخطأ الشخصي هو ذلك الخطأ المُنْبَتُّ الصلة بالمرفق، ذلك الخطأ الجسيم من الموظف 

وهذا كله بهدف الوقوف على دور  )883(.نه وقع منه أثناء تأدية عملهالذي لا يمكن أن يدَّعي بأ
كل من الموظف والجهة التي يتبعها ونظام العمل بها في تعطيل تنفيذ الحكم القضائي الصادر 

والتأكد مما إذا لم يكن قد تلقى هو الآخر أوامر من رئيسه . بإلغاء قرارها غير المشروع
لقة مفرغة، حيث تأخذ المسؤولية الشخصية هنا مفهوماً ضيقاً الإداري، مما يجعلنا ندور في ح

                                                           
   J. RIVERO  : le Huron au Palais                               عننقلا  94أورده يسري محمد العصار، مؤلفه سابق الإشارة إليه ص  -  881

Royal, 
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ويختلط بواقع الحياة السياسية والإدارية، وحيث يندر أن يكون الامتناع عن تنفيذ الحكم القضائي 
لكن هذا ) 884(الأمر الذي يدعونا إلى البحث في تحديد المسؤوليات،. من تنفيذ موظف بمفرده

؟ الأمر الذي يمكن أن تضيع معه مصالح من صدر حكم  ليس موضوع بحثنا وتركيزنا هنا
  . الإلغاء لمصلحته

وعليه، وبالنظر لصعوبة التمييز بين الخطأ الشخصي والمرفقي وكذلك التوسع في مفهوم     
النوع الأول، جعل من استخدام هذه الوسيلة لضمان تنفيذ أحكام القضاء غير ذات فعالية كبيرة 

.)885( 

  

، فإن الأمر يتطلب المزيد من التَّحوُّطِ والعناية، حِرصاً على سمعة الإدارة ومن جهة أخرى    
ضد  كيديةوالثقة العامة في قيامها بتنفيذ الأحكام الصادرة ضدها، للحيلولة دون رفع دعاوى 

  )886(.الموظفين العموميين 

  

  : سلطة القاضي الإداري في توقيع الغرامة  التهديدية ضد الإدارة  )3 
  وقد جاء الاعتراف للقضاء بهذه السلطة بعد التطبيق المرن الذي شهده مبدأ حظر توجيهه       

الأوامر لها على النحو السابق بيانه، بسبب الانتقادات الشديدة للموقف المتخاذل للقضاء الإداري  
طته في كل من فرنسا ومصر، خاصة من حيث كونه تقيداً ذاتياً لا تشريعياً، الأمر الذي دعّم سل

في توجيه الأوامر لها لتزويد المحكمة بالمستندات وأدلة الإثبات التي تكون في حوزتها لضمان 
للقاضي السير الحسن والقانوني للمنازعة الإدارية في مرحلة الخصومة، وهو الدور المعترف به 

  أو العدلي ـ  بهدف إعادة التوازن بين أطراف على عكس نظيره القاضي العاديالإداري ـ 
  )887(.الدعوى، وخدمة لمبدأ المشروعية

                                                           
وتراجع في الموضوع مؤلفات .  636-568تنفيذ الأحكام الإدارية، رسالة، مرجع سابق، ص: أنظر في الموضوع حسني سعد عبد الواحد -  884

  .الإدارية وأساسها  ةالقانون الإداري المتخصصة في مجال المسؤولي
  .  238محمد جمال عثمان جبريل، المرجع السابق، ص  -  885
  . 238نفس المرجع، ص -  886
وهذا بالنظر للدور الإنشائي المعترف له به في مجال الاجتهاد لإيجاد الحلول القانونية للقضايا والمنازعات المطروحة عليه وكذا دوره  -  887

ومن اجل ذلك يقوم بإعادة توزيع عبء الإثبات بين طرفي الخصومة بنقله . الاستقصائي الاستيفائي للتحقيق في الدعوى في مرحلة الخصومة
عاتق المدعي إلى عاتق الإدارة المدعى عليها بأمرها بتقديم ما لديها من وثائق ومستندات وأدلة تكون منتجة في الدعوى تساعد على  من على

السير فيها، كل ذلك على خلاف القاعدة في قانون أصول المرافعات المدنية والتجارية وهو أنه لا يجوز إجبار طرف في الدعوى تقديم دليل 
ويرجع أساس هذا الاستثناء إلى اعتبارات حق الدفاع وإلى دور القاضي في حماية مبدأ المشروعية في الدولة . تفيد منه خصمهضد نفسه يس

فالإدارة المدعى . علاوة على كونه يفصل في نزاع بين خصمين غير متساويين من حيث المركز القانوني والإمكانات القانونية في الإثبات 
عادة الوثائق والمستندات المنتجة في الدعوى، وقد لا يعلم الطرف الخصم في الدعوى بها لسرية البعض منها، أو عليها هي التي تحوز 

بمضمونها بالتفصيل،ومدى سلامتها من الناحية الشكلية، ومدى توافر الشروط التي يتطلبها القانون لصحة القرار المتخذ في حقه، مثل شرط 
. ا مسائل تحتفظ بها الإدارة لنفسها دون علم المدعي الذي لا يحوز أيا منها أو القليل منها على أقصى تقديرالحصول على رأي جهة معينة، كله

ت ولذلك فإن ضرورة احترام الحق في الدفاع تفرض على القاضي الإداري إلزام الجهة الإدارية ـ أو الشبه إدارية ـ التي تحوز هذه المستندا
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يوليو سنة  16الصادر في  539وهكذا منح المشرع الفرنسي بمقتضى القانون رقم     
مجلس الدولة سلطة الأمر بالغرامة التهديدية على الأشخاص الاعتبارية العامة أو الخاصة 1980

. صادرة عنه أو عن المحاكم الإداريةالتي تقوم بإدارة مرفق عام، إذا كان لازماً لتنفيذ الأحكام ال
خوَّل  1995فبراير سنة  8المؤرخ في  125- 95ودعم المشرع الفرنسي هذا الدور بالقانون رقم 

المحاكم الإدارية ومحاكم الاستئناف توجيه أوامر للأشخاص الاعتبارية العامة والخاصة وتطبيق 
لازمة لتنفيذ الأحكام الإدارية، واشترط أسلوب التهديد المالي لإجبارها على إصدار القرارات ال

  : لذلك توافر عدة شروط وهي
    

مجلس  ـ وجود حكم قضائي صادر عن إحدى المحاكم الإدارية أو محاكم الاستئناف، أو عن 
ـ ضرورة أن يتضمن الحكم المطلوب تنفيذه إلزاماً للإدارة بعمل ـ قابلية الحكم للتنفيذ  الدولة

           )888(.دية  لتنفيذ الحكم ـ عدم قيام الإدارة بتنفيذ الحكم أو البدء في تنفيذهـ لزوم الغرامة التهدي
ومن الأحكام الحديثة للقضاء الإداري الفرنسي في هذا الاتجاه، حكم لمحكمة الاستئناف   

وتتلخص وقائع  THOMASفي قضية السيد  1996 ديسمبر سنة 11صادر في   Nantesالإدارية 
ة فيها في أن المدعي كان قد طلب ترخيصاً بالبناء على قطعة أرض يملكها في الدعوى المرفوع

، لكن رئيس هذه البلدية أصدر قراراً برفض منحه ترخيصاً بالبناء، استناداً إلى أن Nantesمدينة 
مخطط التعمير الخاص بالمنطقة التي توجد فيها قطعة الأرض المملوكة للمدعي يمنع البناء على 

فطعن بإلغاء هذا القرار، وتم تداول الدعوى على مستوى قضاء أول درجة إلى أن  هذه الأرض،
التي أصدرت حكماً  1995يونيو سنة  8بتاريخ  Nantesوصلت محكمة الاستئناف الإدارية بمدينة 

  . بإلغاء قرار رئيس البلدية برفض بمنح رخصة البناء
كور طالبا منه تنفيذ حكم الإلغاء الصادر ولَمَّا توجه المحكوم له إلى رئيس البلدية المذ    

 25لصالح، أصدر رئيس البلدية ثانية قراراً برفض منحه ترخيص البناء المقضي فيه بتاريخ 
 11، فلجأ المحكوم له إلى محكمة الاستئناف التي أصدرت حكماً بتاريخ 1995غشت سنة 
ترخيصاً  THOMASكم ومنح السيد  وجَّهت فيه أمراً لرئيس البلدية بتنفيذ الح، 1996ديسمبر سنة 

                                                                                                                                                                                     
ى فحصها وتستخلص منها الدليل الذي يسمح لها بالفصل في الدعوى عن دراية ودراسة علميتين، وبذلك يحقق بتسليمها إلى المحكمة كي تتول

مبدأ عدم توجيه أوامر من : لتفصيل أكثر في الموضوع راجع يسري محمد العصار .القاضي الإداري بأوامره التوازن بين طرفي الدعوى
  . 169-155القاضي الإداري للإدارة، مشار إليه، ص 

للتوسع والاستزادة حول موقف مجلس الدولة الفرنسي ومدى تردد قضائه في الموضوع قبل وبعد هذين القانونين، راجع يسري محمد  -  888
  . 284-230العصار، المرجع السابق، ص



 383

بالبناء في مهلة شهر واحد اعتباراً من إعلان الحكم، وحكمت على جهة الإدارة بغرامة تهديدية 
   )889(.فرنك عن كل يوم تأخير في تنفيذ الحكم بعد انتهاء مهلة الشهر التي حددتها المحكمة 500مقدارها 

                  

إلى الأمام نحو أحقية القاضي الإداري في متابعة تنفيذ الأحكام وبذلك يعتبر هذا الحكم خطوة 
غير أنه مع ذلك تبقى الحالات التي لا تنصاع فيها الإدارة لحكم القضاء كثيرة، . التي يصدرها

كما أن حالات تدخل القاضي الإداري على هذا النحو لضمان تنفيذ الأحكام التي يصدرها تظل 
ذي صاغه القضاء الإداري نفسه منذ أمد بعيد، وهو حظر توجيه أوامر متأثرة بمخلَّفات المبدأ ال

  .للإدارة أو الحلول محلها 
  

  :  الدعوى الاستعجالية أو  دعوى وقف التنفيذ   )4

من بين الحلول التي اهتدى إليها كل من الفقه والقضاء والتشريعات المقارنة للتخفيف من        
قاضي الإداري أوامر للإدارة والحلول محلها كما صاغه الاتجاه حِدَّة تطبيق مبدأ حظر توجيه ال

الفقهي الرافض، أو التحديد الذاتي الذي فرضه القضاء على نفسه في كل من مصر وفرنسا، 
، وهي دعوى فرعية ترفع احتياطاً إلى جانب الدعوى الأصلية ذات "دعوى وقف التنفيذ"طريق 

أو الشبه (هدف منها ليس إلغاء قرار الجهة الإداريةالطلب الموضوعي وهي دعوى الإلغاء، وال
، بل وقفه عن إنتاجه آثاره القانونية التي أرادتها الجهة المختصة، كما هو الشأن بالنسبة )إدارية

  .للترخيص الإداري موضوع بحثنا
، والعجلة) للضرر الذي لا يمكن تداركه( الجدية :متلازمين هما نفهي دعوى تقوم على ركني

   )890(.إذا انتفى أحدهما لا يجوز للمحكمة الحكم بوقف القرار المطعون فيهبحيث 
     

ففي مجال التراخيص الإدارية موضوع بحثنا، يتمثل وجود دعوى وقف التنفيذ بركنيها في     
تجنب النتائج التي يمكن أن يؤدي إليها رفض منح الترخيص المطلوب، أو إلغاء الترخيص 

وإن  حلاًّ مؤقتاًوهذا حتى مع كونه لا يقدم في حالة حكم القاضي به سوى القائم فعلاً أو سحبه، 
  كان مُرضياً إلى حد ما، خاصة في حالة سحب الترخيص أو إلغائه ،  بل وحتى في حالة رفض

          )891(.أمام القضاءمنح الترخيص، حيث يبقى الأمل في الحصول عليه قائماً بعد تحريك المسألة وإثارتها  
                                                           

دارة في مجال منح وللتوسع أكثر حول المجالات التي خول فيها المشرع الفرنسي للقاضي إصدار أوامر للإ.  286نفس المرجع، ص  -  889
إلزام الدولة التراخيص والغرامة التهديدية لحماية الملكية الخاصة ولحماية المال العام وتسليم وثائق إدارية للأفراد  وفي مجال العقود الإدارية و

  .     301-275إلخ راجع المرجع ذاته، ص...بخدمات اجتماعية 
وما  77وقف تنفيذ القرار الإداري في أحكام القضاء للإداري، مرج سابق، ص: د االله راجع في تفصيلات ذلك عبد الغني  بسيوني عب -  890

وانظر محمد جمال .  155–149، ص همبدأ حظر توجيه أوامر من القاضي الإداري إلى الإدارة، مشار إلي: ويسري محمد العصار. بعدها 
  . 248-238الترخيص الإداري، رسالة، مرجع سابق، ص: عثمان جبريل

مع التذكير هنا بقاعدة الأثر غير الواقف لدعوى الإلغاء في مواجهة نفاذ القرار الإداري المطعون فيه، وهو الهدف الأول لدعوى وقف  - 891
  . التنفيذ كما هو معلوم  
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مسلك القضاء الإداري في النظم المقارنة، كما القضاء المصري، يتسم عادة بالمرونة في ف    
تقدير شرط الاستعجال في طلب وقف تنفيذ قرار الإدارة في الحالة التي يكون فيها من شأن نفاذ 

الأفراد من ممارسة أنشطتهم التجارية والصناعية  منعالقرار المطعون فيه واستمراره، 
أو حرمانهم من الاستمرار في ممارستها في حال إلغاء قرار الترخيص الإداري القائم والمهنية، 

بالممارسة، لأسباب قدّرتها الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المانحة، وحرمانهم بالتالي من وسيلة 
  )892(.عيشهم

   

أو الشبه (ةوفيما يتعلق بأثر الحكم الصادر بوقف التنفيذ في مواجهة قرار الجهة الإداري    
وتحديداً ما تنطوي عليه الأوامر القضائية في مجال الإجراءات المستعجلة في دعوى  )إدارية

 GAUDEMET  وقف التنفيذ من إلزام  للسلطة الإدارية ، يرى أحد  الكتاب في الفقه الفرنسي وهو

(Y))893 (عي أن يطلبه أن الحكم الصادر بوقف تنفيذ القرار الإداري المطعون فيه الذي يحق للمد
القاضي يعتبر بمثابة أمر صادر من القاضي الإداري للإدارة، إما بالامتناع عن فعل شيء أو بفعل من 
  .شيء

  فهو يعتبر أمراً بالامتناع عن تنفيذ القرار الذي حكم قاضي الأمور المستعجلة بوقف تنفيذه*   
  يص إداري قائم لظروف ومعطياتوهذه حالة إلغاء أو سحب ترخ. إذا كان من القرارات الإيجابية 

  . وملابسات قدَّرتها الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المانحة 
الذي  )قرار الترخيص(ويعتبر أمراً إلى الإدارة بالقيام بعمل معين، هو إصدار القرار*   

ذه وه. امتنعت الإدارة عن إصداره، إذا كان القرار المطعون فيه من القرارات الإدارية السلبية
  .        حالة رفض منح الترخيص بموجب قرار صريح أو ضمني 

  : ولتوضيح هذا الطرح يقول نفس الكاتب في هذا المجال     
« Toute décision juridictionnelle de sursis est une injonction adressée à l’administration, qu’il 
s’agisse du sursis à exécution d’une décision positive ou d’une décision négative de 
l’administration » .  

بمعنى، أن كل حكم قضائي صادر بوقف التنفيذ هو أمر موجه إلى الإدارة، سواء تعلق الأمر 
فهو إذن أمر مباشر موجه للإدارة . بوقف قرار إيجابي أم بقرار سلبي من قرارات الإدارة 

                                                           
نة أو الحرية مع فارق بسيط بين من لم يبدأ بعد في ممارسة النشاط أو المه.  233محمد جمال عثمان جبريل، المرجع السابق، ص   -  892

وصدر قرار برفض منحه الترخيص، وذلك الذي يمارس النشاط فعلاً ولكن صدر قرار بإلغاء رخصته أو سحبها، للأسباب التي عرفناها في 
ح موضع متقدم من هذا البحث، خاصة لعقوبة إدارية لمخالفة قدرتها الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المانحة، فركن أو شرط الاستعجال واض

راجع .( ويسهل إدراكه، ألا وهو تعطيل القرار المطعون فيه مصالح المدعي، بتعطيله عن مزاولة نشاطه الذي يمارسه فعلا لسبق الترخيص به 
  ) .الفرع الثاني المطلب الثاني، المبحث الثاني من الفصل الثاني من هذا الباب 

893  -  GAUDEMET (Y) :Réflexions sur l’injonction dans le contentieux administratif ; Mélanges BORDEAU, LGDJ ,1977 , P 8. 

 . 148أورده يسري محمد العصار، مؤلفه سابق الإشارة إليه، ص 
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أوقعه القضاء على القضية الماثلة أمامه وتُعدُّ هذه الأخيرة  بضرورة احترام حكم القانون الذي
  .طرفاً فيه، بل صانعته

  

بينما يرى آخرون أن الأمر الذي يتضمنه الحكم الصادر بوقف تنفيذ القرار الإداري     
المطعون فيه ليس أمراً صريحاً أو مباشراً، وإنما هو أمر ضمني ناتج عن مضمون الحكم 

. هو المُحصِّلة النهائية لهذا الحكم، والمفترض الضروري لتحقيق الغاية منهالقضائي ذاته، و
. وشأن الحكم بوقف تنفيذ القرار الإداري في ذلك هو شأن جميع أحكام القضاء الإداري الأخرى

  المقضي وهذا هو جوهر قوة الأمر. فهي تفرض على الإدارة التزاماً بتنفيذها والعمل بمقتضاها
  )894(.بها الأحكام القضائيةبه التي تتمتع 

  هذا عن اجتهاد الفقه والقضاء عموماً، فماذا عن موقف كل من المشرع والقاضي الجزائري ؟
  

  
  الفرع الثاني

  موقف كل من المشرع والقاضي  الإداري  الجزائري
  

يجب التسليم منذ البدء بأنه من الصعب الحسم  والوقوف على موقف حاسم واضح، دقيق       
لكل من المشرع والقاضي الإداري في الجزائر وبنفس المستوى من كل الموضوعات وثابت 

السابق ذكرها، والتي تضع أحكام القضاء في موضوع الرخص الإدارية وفي غيرها في الميزان 
وعلى المِحَكّ ؟  نقول هذا مع أن القاضي الإداري الجزائري ليس ملزما ولا مضطراً لأن 

. فس وضعية القاضي الإداري الفرنسي للأسباب التي سقناها أعلاهيوجد، أو يضع نفسه في ن
وبخاصة مُخلفات أصل النشأة التاريخية للقضاء الإداري في فرنسا وتبعيته العضوية للسلطة 
التنفيذية، الأمر الذي فرض عليه ـ كما القاضي الإداري المصري ـ نوعاً من التحديد الذاتي 

يب عن توجيه أوامر للإدارة بضرورة الانصياع لأحكامه لاختصاصه، وانحساره إلى عهد قر
واتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذها على قراراتها التي حكم القضاء بوقف تنفيذها أو بإلغائها 

  .لعدم مشروعيتها
   

                                                           
وبذلك يتميز هذا الأمر الضمني عن الأوامر الصريحة أو المباشرة التي يوجهها .  150يسري محمد العصار، المرجع السابق، ص  -  894

ي بعض الحالات إلى الإدارة، مثل الأمر باحترام القواعد المتعلقة بالإعلان عن العقود التي تبرمها وكفالة المساواة  والمنافسة القاضي الإداري ف
  . العادلة بين المرشحين للتعاقد معها ، أو الأمر بتزويد المحكمة بالمستندات اللازمة للإثبات في الدعوى 
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فمن الناحية القانونية النظرية البحتة المجردة، يوجد القاضي الإداري الجزائري في وضع     
لتنصيص على مركزه القانوني في الدستور والقوانين الأخرى ، إذ هو تابع مريح، من حيث ا

  )895(.مباشرة للسلطة القضائية ويعمل في كنفها
وطريقة عمله، فهي ليست بالقدر  هأما من حيث القوانين المؤطرة لسلطته واختصاصات    

امر للإدارة فيُطاع من الكافي الذي يمَكِّننا من الوقوف على مدى ما يتمتع به من سلطة توجيه أو
ومع ذلك نحاول الوقوف على ما له من سلطة في هذا المجال من خلال بعض . عدمها

  .  النصوص القانونية والأحكام القضائية
  

  :من أحكام القوانين المرجعية نذكر)نصوص قانونية مرجعية(:   موقف المشرع الجزائري: أولاً
  

على كل أجهزة الدولة المختصة أن تقوم، : [ من أنه  من الدستور 145ما تقضي به المادة  )1  
  ].في كل وقت وفي كل مكان، وفي جميع الظروف، بتنفيذ أحكام القضاء 

من  تقنين  الإجراءات المدنية  الجزائري المعدل والمتمم بالقانون  320ما تقضي به المادة ) 2  
حكم أو قرار أو سند لا يكون كل : [ من أنه) 896( 2001مايو سنة  22المؤرخ في  05- 01رقم 

  : ...قابلاً للتنفيذ إلا إذا كان ممهوراً بالصيغة التنفيذية الآتية 
  :وفي القضايا الإدارية تكون الصيغة التنفيذية على الوجه الآتي

  الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية تدعو وتأمر الوزير أو الوالي أو رئيس المجلس"     
  ، كل فيما يخصه، وتدعو وتأمر كل أعوان التنفيذ المطلوب إليهم ذلك فيما يتعلقالشعبي البلدي 
  " ].بإجراءات القانون العام في مواجهة الأطراف الخصوصيين أن يقوموا بتنفيذ هذا القرار  

  جميع الأحكام والقرارات القضائية: [ من نفس القانون من أن 324وما تقضي به المادة ) 3    
  .فيذ في كل أنحاء الأراضي الجزائريةقابلة للتن 

ولأجل التنفيذ الجبري للأحكام والقرارات يطلب قضاة النيابة العامة مباشرة استعمال القوة     
  )897(.العمومية، ويُشعرُ الوالي بذلك

                                                           
المتعلق باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وتنظيمه وعمله  1998مايو سنة  30المؤرخ في  01-98 من القانون العضوي رقم 2/1المادة  -  895

مجلس الدولة هيئة مقومة لأعمال الجهات القضائية الإدارية وهو تابع للسلطة القضائية  [: ، حيث جاء فيها1998لسنة  37، الجريدة الرسم العدد
  ].مجلس دولة كهيئة مقومة لأعمال الجهات القضائية الإدارية  يؤسس[ من الدستور 152/2وقبلها المادة.  ]

  . 2001لسنة  29الجريدة الرسمية العدد  -  896
وبعبارة أخرى . نسجل في هذا المقام أنه لا يُتصورُ استعمال السلطة الإدارية القوة العمومية ضد نفسها وفروعها أو امتداداتها الإدارية  -  897

ة العمومية ضده هو الشخص القانوني الخاص الذي يكون في خصومة مع إحدى الجهات الإدارية، وتوقع عليه فإن المقصود باستعمال القو
في حين أن الذي يهمنا من مشكلة تنفيذ أحكام القضاء هي السلطة الإدارية التي . الغرامات التهديدية لإجباره على تنفيذ التزاماته في مواجهتها 

ضد الإدارة لإرغامها على تنفيذ  ةطلب استعمال القوة العمودي) طبيعي أو اعتباري(الشخص القانوني الخاصإذ لا يملك . صدر الحكم ضدها 
  .حكم القضاء ضد نفسها 
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وعندما يكون التنفيذ من شأنه الإخلال بالنظام العام إلى درجة الخطورة، يمكن الوالي بطلب     
يوماً من تاريخ إشعاره أن يلتمس التوقيف المؤقت لمدة  )30(ه في أجل ثلاثين مسبب يقدم

   ].أشهر  )3(أقصاها ثلاثة 
المضمن تنظيم  1991المؤرخ في سنة  04-91من القانون رقم 29/1ما نصت عليه المادة  )4  

على طلبه من  عند انقضاء مدة التدريب تُسلَّمُ شهادة للمتدرب بناء: [ من أنه)898(مهنة المحاماة 
ومن ثم فإن منحه هذه الشهادة العلمية وهي ] . قِبل مجلس المنظمة، تثبت تأهيله بالتدريب 

شهادة الكفاءة المهنية في المحاماة المكملة للشهادة الأصلية ـ وهي شهادة الإجازة في الحقوق 
سجيل في جدولها أو ما يعادلها ـ التي ستمكنه من التقدم للترشح لممارسة مهنة المحاماة بالت

  على عاتق المنظمة المهنية ً  قانونياً إدارياً يقعوالتزاماللمتدرب   حقاًالوطني ، هذا المنح سيغدو 
  .للمحاماة واجب الوفاء به، باعتبارها جهة شبه إدارية 

ومن جهتها، أضافت الفقرات الموالية من ذات المادة الأمر توضيحاً عندما بينت الإجراءات     
اتباعها من قِبل المتدرب في حال رفض منحه الشهادة المذكورة، وذلك عندما قضت  الواجب

 25إذا رأى مجلس المنظمة أن المحامي المتدرب لم يقم بالتدريب المشار إليه في المادة : [ بأنه 
  .وما يليها فإنه يسوغ له بعد سماع أقوال المحامي المتدرب تمديد مدة التدريب لفترة ثلاثة اشهر

  .  الشهادة في جميع الحالات  تُرفضُأو  تُعطىوعند انقضاء هذه المدة     
  .ولا يقع رفض الشهادة إلا بقرار مسبب صادر عن مجلس المنظمة وبعد سماع المحامي المتدرب 

  .يجوز للمحامي المتدرب في حالة الرفض الطعن أمام الغرفة الإدارية الجهوية المختصة    
  ].  الح المدعي تُعطى له الشهادة وجوباً إذا حكم القضاء لص    

  

  والذي يهمنا من أمر هذه المادة ما ورد في فقرتها الأخيرة التي تُلْزِمُ منظمة المحامين باعتبارها
بمنح المحامي المتدرب المترشح شهادة  )899(شبه إدارية، المتصرفة كسلطة عمومية، ةجه 

  الكفاءة
  

ل كأثر مباشر لما قضى به حكم القاضي الإداري الذي المذكورة ليس كأثر مباشر للقانون، ب
ألغى قرار مجلس منظمة المحامين برفض منحه الشهادة، لما ينطوي عليه من صيغة تنفيذية، 

موجهاً للجهة مُصدرة القرار الإداري الأول بالرفض بتطبيق صحيح حكم أمراً  تعكس بدورها
  .القانون على القضية المعروضة

  

                                                           
  . 1991لسنة  2الجريدة الرسمية العدد  -  898
مثلما سنرى تفصيلاً في وهو ذات الوصف الذي أسبغه عليها مجلس الدولةـ شأنها في ذلك شأن بقية المنظمات المهنية الوطنية ـ   -  899

   . الفصل الأول من الباب الثاني من هذه الأطروحة
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وص القانونية التي يمكن عرضها والاستناد إليها في هذا المجال ما كانت ومن النص )5    
يحدد  1985غشت سنة  13المؤرخ في  01ـ85من الأمر 6تقضي به الفقرة الأخيرة من المادة 

وفي جميع :[ حيث جاء فيها)900(انتقاليا قواعد شغل الأراضي قصد المحافظة عليها وحمايتها
ارة بالطرق القضائية بناء على عريضة يقدمها صاحب الطلب، الأحوال يمكن إثبات سكوت الإد

  ]. ويمكن الجهة القضائية المختصة حينئذ أن تأمر بتسليم رخصة البناء 
         

وفي مجال ترتيب مسؤولية الجهة الإدارية وإلزامها بالتعويض عن الأضرار الناجمة عن  )6  
 رها فيه، سنَّ المشرع الجزائري القانونرفضها تنفيذ الحكم القضائي الصادر ضدها، أو تأخ

) 901(يحدد القواعد المطبقة على بعض أحكام القضاء، 1991يناير سنة  8المؤرخ في  02-91رقم

يمكن أن يحصل على مبلغ الدين لدى الخزينة العمومية وبالشروط : [ بأنه 5قضت المادة 
حكام القضائية التي تتضمن إدانة وما يتبعها المتقاضون المستفيدون من الأ 6المحددة في المواد

  )902(].الدولة والجماعات المحلية والمؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري 
ولتحصيل المبلغ المذكور يتعين على المعنيين بالأمر تقديم عريضة لأمين الخزينة بالولاية     

ة المحكوم عليها، التي يقع بها موطنهم، تتضمن نسخة من الحكم القضائي المتضمن إدانة الهيئ
شهرين  القضاء بقيت طيلةوكل الوثائق والمستندات التي تثبت بأن إجراءات التنفيذ عن طريق 

   )903(.ابتداء من تاريخ إيداع الملف لدى القائم بالتنفيذتحتسب  دون نتيجة
   

من هذا  8ولطمْأَنَةِ المحكوم له صاحب الحق في تحصيل التعويض النقدي، قضت المادة     
يسدِّد أمين الخزينة للطالب أو الطالبين مبلغ الحكم القضائي النهائي، على أساس [ قانون بأن ال

حيث تحل الخزينة العمومية بحكم القانون محل ] . هذا الملف، وفي أجل لا يتجاوز ثلاثة أشهر 
ئياً الأشخاص الذين يستعملون هذا الإجراء، بل يضطرون للجوء إليه، ليتولى أمين الخزينة تلقا

على أن يسوغ لأمين خزينة  )904(.حساب أو ميزانية الهيئة المعنيةسحب المبلغ المحكوم به من 
الولاية في إطار هذه العملية أن يقدِّم كل طلب مفيد لأجل التحقيق للنائب العام أو مساعديه لدى 
                                                           

وهو الحكم القانوني الذي لم يعد يوجد ما يقابله ويماثله ـ حسب علمنا ـ في القوانين المتعلقة .  1985لسنة  35الجريدة الرسمية العدد  - 900
  .  2006بالتهيئة والبناء والتعمير إلى غاية منتصف سنة 

،يحدد القواعد الخاصة المطبقة على بعض أحكام القضاء، الجريدة الرسمية  1991يناير سنة  8المؤرخ في  02-91أنظر القانون رقم  - 901
  .  1991لسنة  2العدد 

فيذ تن" يحمل عنوان  308-302وهو المبلغ الذي يتم تحصيله من حساب تخصيص استُحدِثَ لهذا الغرض لدى الخزينة العمومية تحت رقم  -  902
وقد جاءت أحكام هذه المادة ) . 6م" (أحكام القضاء المقضي بها لصالح الأفراد والمتضمنة إدانة مالية للدولة والجماعات المحلية وبعض الهيئات

قابلة للحجز ، من حيث أنها غير ) الأموال العامة(لتحل محل عدم إمكانية استعمال طرق التنفيذ المباشر ضد الإدارة المؤتمنة على أموال الدولة
  .  من التقنين المدني  689عليها أو التصرف فيها عملاً بحكم المادة 

  .من ذات القانون  7المادة  -  903
  . 10المادة  -  904
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ية الجهة القضائية التي أصدرت الحكم، بهدف الزيادة في التوضيح أو طلب معلومات إضاف
.)905(   

   

غير أن هذا الحل التشريعي القاضي بالتعويض عن الضرر الذي قد يُلحقه رفض الإدارة     
معمولاً به في الحالات  حلاً نسبياً،تنفيذ الحكم الصادر ضدها بمصلحة خصمها المدعي يبقى 

العادية غير حالة رفض الإدارة منح ترخيص بممارسة نشاط أو حرية دستورية، أو سحب 
إذِ الأمر هنا متعلق بحرمان الشخص من ممارسة حق أو حرية . خيص القائم فعلاً أو الغائه التر

ضمنها الدستور، فلماذا تعطله السلطة الإدارة أو الجهة الشبه إدارية عن ممارسة حريته أو 
نشاطه المرتبط بحرية دستورية هي حرية العمل مثلاً، كما هو شأن الدعاوى التي تُرفع ضد 

القضائي الصادر في الدعوى في هذه الحالة، وسواء تعلق  )أو القرار(ت المهنية ؟ فالحكمالمنظما
الأمر بدعوى إلغاء أو دعوى وقف التنفيذ لا يمثل فائدة كبيرة للطالب من الناحية العملية، ما لم 

حكم الشبه إدارية المحكوم ضدها باحترام منطوق ال ويكن بإمكان القاضي إلزام الجهة الإدارية أ
القضائي واتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذه، لاسيما عندما ينص القانون على ضرورة الحصول 
على ترخيص إداري مسبق لممارسة نشاط معين أو حرية معينة، وبخاصة إذا علمنا أن المشرع 
يقرِن ممارسة النشاط بدون ترخيص بعقوبة جنائية مثلما سبق بيانه، وسيأتي تفصيلاً في الباب 

  .لثاني من هذه الأطروحةا
  ولكن ماذا عمَّا يجري في الواقع المُعاش في العلاقة بين القرار محل الطعن والرخصة ؟    

الحكم المتضمن إلغاء قرار الرفض، وقرار إلغاء الرخصة، أو : أي ماذا عن حقيقة العلاقة بين
و سحبها من جهة ثانية ؟   ومنح الرخصة أو إعادتها لصاحبها بعد إلغائها أ. وقف تنفيذه من جهة

موجهة للإدارة بتنفيذ  أوامرحيث تعتبر الصيغة التنفيذية التي تُذَيَّلُ بها الأحكام القضائية بمثابة 
  هذه الأحكام باعتبار أن ذلك هو مقتضى الحجية التي تتمتع بها، وإلا ظلت أعمالاً دون قيمة قانونية تذكر ؟ 

  لاف في الرؤى بين مؤيد ومعارض لسلطة القاضي الإداريإن هذا الوضع لم يمرَّ دون اخت    
ذلكم ما نبينه في . الجزائري في توجيه أوامر للإدارة لضمان احترام أحكامه بوجوب تنفيذها 

  :النقطة الفرعية الموالية من خلال عرض بعض الأحكام والقرارات القضائية
  

  : موقف القاضي الإداري الجزائري : ثانياً
 الإشكالياتلأمر السهل الوقوف على حقيقة موقف القاضي الجزائري من ليس با      

والتساؤلات التي يثيرها بحث الأثر القانوني والعملي للأحكام التي يصدرها هذا الأخير في 

                                                           
  . 9المادة  -  905
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دعاوى الإلغاء ووقف التنفيذ التي تُرفع أمامه في المنازعات الإدارية في موضوع الرخص 
ته وقدرته القانونية والعملية في توجيه أوامر للإدارة وإصدار الإدارية وغيرها، وكذا صلاحيا

أوامر الأداء إليها، وكذا توقيع الغرامات التهديدية ضدها، لجبرها على تنفيذ الأحكام القضائية 
في  ةبل يلاحظ تذبذب موقفه وحتى تراجعه أحياناً عن اجتهاداته الإيجابي.  الصادرة ضدها

هذا على خلاف الفوائد التأخيرية المقضي بها عليها بقوة القانون، الموضوع في عدة مناسبات، و
كما هي الحال مثلا في قانون الصفقات العمومية بعد استلام  موضوع الصفقة وحلول أجل 
تسديد المستحقات المالية المقررة للمتعاقد معها في متن نص وبنود العقد الإداري الذي يربطها 

  )906(.بالمتعاقد معها

  :ذا يمكننا عرض بعض اجتهادات القضاء الإداري الجزائري في الموضوع ومنهاومع ه   
  

يمكننا القول أن  )907(،بالنسبة لتطبيق الغرامة التهديدية المالية على الهيئات الإدارية  )1   
قضاء المجلس الأعلى قد اعترف للقاضي الإداري في أحد اجتهاداته لقُضاة أول درجة بالحكم 

  :من ذلك نذكرلغرامة التهديدية لإلزامها بتنفيذ الأحكام القضائية،  على الإدارة با
   

، أنكر فيه على 28881في القضية رقم  1983يونيو سنة  27قراره الصادر بتاريخ   *  
القاضي المدني سلطته في توقيعها على الولاية، مقابل إقراره بها للقاضي الإداري، الأمر الذي 

  :ه، حيث جاء فيهيمكن فهمه من تصديره قرار
غرامة تهديدية ـ الحكم بها على الولاية ـ لا يجوز ـ قضاء بخلاف ذلك ـ تجاوز السلطة 

  .وعدم الاختصاص
متى كان من المؤكد قانوناً أنه لا يمكن القضاء على الولاية من طرف المجلس القضائي     

الحكم يشكل مخالفة تجاوز  حال فصله في القضية المدنية بغرامة تهديدية، فإن القضاء بمثل هذا
  .السلطة وعدم الاختصاص، فضلاً عن عدم التعليل القانوني

  .ـ إن الحكم على الولاية بغرامة تهديدية يكون من اختصاص القاضي الإداري   
  )908(.ـ لذلك يستوجب نقض القرار الذي قضى بغرامة تهديدية على الولاية   

                                                           
 ، الجريدة الرسمية 2002يوليو سنة  24المؤرخ في  250-02المرسوم الرئاسي رقم  77و 76أنظر في هذه النقطة تحديدا المادتين  - 906
  .  2002لسنة  52العدد
من تقنين الإجراءات المدنية، حيث أعطى المشرع صاحب المصلحة المحكوم  471و 340وهي الغرامة المنصوص عليها في المادتين  -  907

يتضمن  لصالحه حق اللجوء إلى الجهات القضائية ودون تخصيص جهات القضاء العادي بها، للمطالبة بالتعويضات أو التهديدات المالية عندما
الحكم إلزام المدين بعمل أو الامتناع عن عمل، كما  أعطى قاضي الأمور المستعجلة بناء على طلب الخصوم سلطة إصدار أحكام بتهديدات 

 ، كما لا يوجد 473و 472وقد طبقها المجلس الأعلى لعموم النص وإطلاقه فلم يستثن الإدارات العمومية، بل ذكرت في متن المادتين .  مالية 
  .  نص قانوني صريح يمنع القاضي الإداري من النطق بغرامة تهديدية ضد الإدارة، إذن يطبقها القضاء العادي والقضاء الإداري معا دون تمييز
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 3قرار مجلس الدولة الصادر بتاريخ  )909(هذا المجالومن اجتهادات القضاء الإداري في   *   
مطعون  1994يونيو سنة  28، قضي فيه بتأييد أمر استعجالي صادر بتاريخ 1999مارس سنة 

فيه بالاستئناف صادر عن مجلس قضاء قسنطينة في قضية رئيس المندوبية التنفيذية لبلدية ميلة 
إثر توقيع محضر . ج.د 2000ديدية وقدرها ضد بوعروج أمينة، والقاضي بتصفية الغرامة الته

الامتناع المحرر من قبل المُحضِر القضائي عن كل يوم تتأخر فيه المندوبية التنفيذية عن تنفيذ  
 .    الأمر الاستعجالي القاضي بوقف الأشغال التي شرعت فيها البلدية في قطعة أرض تابعة للمستأنف ضدها

  .ل بقبول الاستئناف لاحترامه الأوضاع الشكلية والقانونيةوعليه قضى مجلس الدولة في الشك  
  الغرامة التهديدية مع تعديله جزئياً، بتوقيعوفي الموضوع تأييد قرار مجلس قسنطينة القاضي  
  )910(. 1995مارس سنة  11بأن تسري الغرامة التهديدية من يوم صدور القرار إلى غاية الاتفاق الجديد، أي  
  

    

  :نذكر من اجتهادات القضاء الإداري ،والنطق بالغرامة التهديدية للإدارة رصدار أواملإ وبالنسبة) 2
  

قضية تتعلق بمهنة المحاماة، وتحديداً بالترشح لتحضير شهادة الكفاءة المهنية في المحاماة *    
قرار بتاريخ  118488ملف رقم . الحرمان من التسجيل) ن.ك(ضد ) جامعة الجزائر(قضية . 

    . 1996مبر سمةديس 15
وتتمثل وقائعها في دعوى استعجالية رفعها أحد المترشحين لتحضير شهادة الكفاءة المهنية     

تسجيله ضمن قائمة الطلبة ) كلية الحقوق(في المحاماة رفض معهد الحقوق والعلوم الإدارية
ية لدفعة       غير أن لجنة القبول رفضت ملفه لإعطاء الأولو. المترشحين لتحضير هذه الشهادة

لكثرة المترشحين وقلة الإمكانيات المادية والبشرية، في حين أن المترشح حامل شهادة  92/93
من  10و 9مما اعتبره عملية فرز بغير وجه حق، حيث أن أحكام المادتين  1990ليسانس دفعة 

أي شرط  المنظم لمهنة المحاماة لا تتضمن 1991يناير سنة  8المؤرخ في  04- 91القانون رقم
ليرفع دعوى . عدا شهادة الليسانس في الحقوق أو ما يعادلها  للقبول، كالمسابقة والانتقاء 

استعجالية لدى مجلس قضاء الجزائرـ الغرفة الإدارية ـ الذي حكم لصالحه بموجب أمر 
قدرها  غرامة تهديديةتحت فوراً العارض  بتسجيلجامعة الجزائر  بإلزاماستعجالي قضى فيه 

  .عن كل يوم تأخير. ج.د 2000
                                                                                                                                                                                     

ر شقة للإشارة يتعلق الأمر بحق البقاء في الأمكنة والاستفادة من استئجا.  185، ص  1989لسنة  1المجلة القضائية للمحكمة العليا، العدد  - 908
  . تابعة لأملاك الدولة، لامتلاك المدعي وزوجته عدة عقارات حسب دفوع الولاية 

  .وقد أوردناه على سبيل الاستدلال ولإمكانية القياس لاحقاً للاشتراك في العلة . في غير حالات الرخص الإدارية  -  909
للاطلاع . 1979يوليو سنة  8أنهى النزاع بينهما الذي بدأ في  1995مارس سنة  11باعتبار أن هناك اتفاقاً  قد وقع بين الطرفين بتاريخ  -  910

أكثر حول وقائع هذه القضية وحيثيات الأمر الاستعجالي الصادر فيها وكذا قرار مجلس الدولة الصادر في مرحلة الاستئناف والتعليق  تلتفصيلا
  .     42-33، الجزء الأول، ص  2002دار هومة، طبعة المنتقى في قضاء مجلس الدولة، :عليهما، أنظر لحسن بن الشيخ آث ملويا
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  . ولدى استئناف جامعة الجزائر الأمر الاستعجالي المذكور، قضت المحكمة العليا بقبول الاستئناف شكلاً
الغرامة التهديدية  وتعديله بحذفالمستأنَف مبدئياً، ) الأمر(تأييد القرار   :وفي الموضوع  

مبررة  ضد الدولة أو المؤسسات العمومية  ذات الطابع المحكوم بها،  لأن  الغرامة التهديدية  اليومية غير 
  )911(.الإداري

  

  : وجهين يتبين من ذلك  الاعتراف  لقاضي أول  درجة بسلطة إصدار أمر للإدارة في قضية الحال  وذلك من      
  بالامتثال لحكم القانون أولاً، وهو الامتناع عن الاستمرار في فعل شيء، وهو هنا التخلي عن ) أ

فيذ قرار رفض تسجيل المدعي ضمن قائمة الطلبة المرشحين لتحضير شهادة الكفاءة في تن
  . المحاماة بسبب عملية الانتقاء والتمييز

الحقوق والعلوم الإدارية اتخاذه، ألاَ  ) كلية(ثم تحديد نوع القرار الذي يجب على إدارة معهد) ب
نظراً لتوفره الكلية لين، والذي أغلقته إدارة وهو التسجيل الفوري للمدعي ضمن قائمة الطلبة المقبو

    .في الحقوق ) الليسانس(على الشرط القانوني المطلوب وهو حيازته شهادة الإجازة
) معهد الحقوق(المحكمة العليا حق الطالب في القضاء على الإدارة  رفضتوفي المقابل،     

وق الحكم الصادر لمصلحته لإلزام بالغرامة التهديدية تدفع للمتضرر من قرار رفض تنفيذ منط
  :ومن ثم، فالأمر المؤكد هو)  912(.الإدارة بالانصياع لأحكام القضاء 

أن للقاضي الإداري أن يوجه أمراً للإدارة حينما يحكم بوقف تنفيذ القرار موضوع دعوى  ـ  
  .والمحكوم بإلغائهوهذا الأمر هو أمر بالامتناع عن عمل معين هو تنفيذ القرار المطعون فيه . الإلغاء

  .أن الحكم بوقف تنفيذ القرار الإداري الإيجابي هو بمثابة الأمر بالامتناع عن عمل ـ  
وأن الحكم بوقف تنفيذ قرار إداري سلبي يفرض على الإدارة القيام بإصدار القرار الذي  ـ  

   .امتنعت عن إصداره سابقاً، ويعتبر ذلك التزاماً بعمل يقع على عاتق الإدارة 
غير أن مجلس الدولة قد تراجع عن هذا الاجتهاد في إمكانية القاضي الإداري توجيه أوامر     

أخرى وفي قضية أخرى عدا المهن المنظمة سنة ) بل مناسبات(أو تعليمات للإدارة في مناسبة 
  :في حالة الترخيص وقرارات المنظمات المهنية، في قرار له صدَّره بالعبارات التالية 2002

  .القاضي الإداري  ـ سلطاته    
  .  ـ ليس بإمكان القضاء الإداري أن يصدر أوامر أو تعليمات للإدارة

  .ـ لا يستطيع أن يلزمها بالقيام بفعل 
  .ـ تقتصر سلطته على إلغاء القرارات المعيبة أو الحكم بالتعويض 

                                                           
  . 84 81، ص1999 .54العدد أنظر القرار منشوراً في مجلة نشرة القضاة، طبع الديوان الوطني للأشغال التربوية، وزارة العدل،  -  911
بق على حالات القرارات المتعلقة بالرخص وما يقال عن الأحكام القضائية الصادرة في حالة القرارات الإدارية عامة، من شأنه أن ينط -  912

  الإدارية، الصادرة عن الجهات الإدارية أو الشبه إدارية، أي المنظمات المهنية  
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بمجلس قضاء وهران طعن وقد تمثل قراره فيها في تأييده قراراً صادر عن الغرفة الإدارية     
فيه المستفيدان من قطعة أرض فلاحية بالاستئناف لرفض الغرفة الإدارية إلزام مديرية المصالح 
الفلاحية لولاية وهران بتسوية وضعيتهم، بعد إلغاء تنازل غير شرعي عن قطعة الأرض 

وذكر مجلس . المذكورة من المستفيد الأول لمصلحة طرف ثالث، بعد دعوى رفعها والي الولاية
  :   بالقولالدولة في حيثيات قراره المذكور ودعّمه 

  

يرى مجلس الدولة في هذا الشأن انه ليس بإمكان القضاء أن يصدر أوامر أو تعليمات     
للإدارة، فهو لا يستطيع أن يلزمها بالقيام بعمل، وأن سلطته تقتصر فقط على إلغاء القرارات 

حيث أن طلب العارضَيْن الرامي إلى تسوية وضعيتهما الإدارية  .المعيبة أو الحكم بالتعويضات
على القطعة المتنازع عليها هو من صلاحية هيئة مختصة، لذلك فإن القضاء لا يستطيع التدخل  

    )913(.في هذه الصلاحيات
          

قضائي أن التزام الإدارة بمنطوق الحكم من حيث بُعده ال: غير أننا ومع هذا يمكننا القول    
القانوني الدستوري، لا يستند فقط إلى تَضَمُّنِ جميع الأحكام القضائية بطبيعتها أوامر موجهة إلى 

 علىالإدارة، أي إلى أمر منصوص عليه في الحكم ذاته، بل يستند هذا الالتزام مباشرة 
المنيع  الدستور، والقانون و كل ذلك باعتبار القاضي الإداري حامي الحريات العامة، والحاجز

جميع أجهزة الدولة بتنفيذ ضد تعسف الإدارة في عهد أكد فيه المؤسس الدستوري على واجب 
على كل أجهزة الدولة المختصة أن  [: من الدستور إذ تنص 145أحكام القضاء، كما قضت به المادة 

   )914(.]تقوم، في كل وقت وفي كل مكان، وفي جميع الظروف، بتنفيذ أحكام القضاء 
  الالتزام لا يقتصر على تنفيذ ما قررته المحكمة في منطوق الحكم، وإنما يشمل كذلكفهذا  
     )915(.الأسباب المرتبطة بالمنطوق، كما يشمل النتائج الحتمية التي تترتب على هذا الحكم 
  

المقاربتين  عن الترخيص الإداري ونظامه القانوني من منظور ما يمكننا قولههذا كل          
الشرعي في الدستور، من حيث ضبطه لمركز كل  ية والإدارية، اللتان تجدان سندهماالدستور

من المشرع والسلطة التنفيذية، وتبيان اختصاص كل منهما في مجال ضبط الحريات العامة 
                                                           

مجلة مجلس الدولة ، مجلة نصف سنوية ، .  2002 /7 /15، جلسة  5638راجع قرار مجلس الدولة ـ الغرفة الأولى، الملف رقم -  913
  . 161، ص 2003ـ سنة  3يصدرها مجلس الدولة، العدد  

نخلص من ذلك إلى القول بأن استبعاد مجلس الدولة في اجتهاداته الأخيرة سلطة القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة  وتوقيع  - 914
وافية حول ومن اجل دراسة . غرامة تهديدية ضدها إنما هو اجتهاد استقر عليه هذا المجلس طواعية دون وجود نص قانوني يلزمه بفعل ذلك 

رة سلطة القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة والنطق بغرامة تهديدية ضدها وانعكاساتها على كل من المنظومة القانونية والقضاء والإدا
.  2003 /4/ 8تعليق على قرار مجلس الدولة الصادر بتاريخ ( عن موقف مجلس الدولة من الغرامة التهديدية: غناي رمضان: والمتقاضين راجع

  . 145، ص 2003سنة  4، مجلة مجلس الدولة، العدد  014989ملف رقم 
  . 174مرجع سابق، ص ...مبدأ حظر توجيه أوامر من القاضي الإداري للإدارة: يسري محمد العصار -  915
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الأمر الذي أسَّسْنا له بدراسة نظام الترخيص الإداري المسبق من خلال . وتنظيم ممارستها
ورية، وهذا باعتباره أداة قانونية إدارية لتنظيم ممارسة الحريات العامة، منظور المقاربة الدست

والنشاطات الخاصة التي ترقى أو قد لا ترقى  إلى مرتبة الحق أو الحرية كما هي معرَّفة في  القانون  
  )916(.الدستوري

م ممارستها فقد بيَّنا فيها أن الأصل هو تلقائية ممارسة الحرية، والاستثناء هو تقييدها وتنظي
وأن الأصل هو . ثم بقرارات إدارية فردية )مصدرها القانون أو التنظيم(بقواعد قانونية عامة

اختصاص المشرع بهذا التنظيم والتقييد، وسلطته تقديرية مقيدة وليست مطلقة، في إطار النقلة 
وانعكاساته  1989النوعية التي عرفها النظام الدستوري الجزائري منذ التعديل الدستوري لسنة 

على الحقوق والحريات، ولا سيما بعد اعتماد حرية التجارة والصناعة مبدأً دستورياً بموجب 
وبينا أن الاستثناء هو . من الدستور تحديداً 37، في المادة 1996التعديل الدستوري الأخير لسنة 

وطرق ممارستها  مفهومهابدور ما في ضبط الحريات العامة من حيث  التنفيذيةللسلطة الاعتراف 
، دائم الحضور في العلاقة دلأسباب تقنية وعملية، إذ السلطة الإدارية طرف وسيط مستمر الوجو

  . بين الأفراد والقانون
وعليه، فليس لذلك من هدف غير التوفيق بين مقتضيات حماية المصلحة العامة والنظام     

  .    أخرىاصة والحريات العامة من جهة العام بمفهومه التقليدي والحديث من جهة، والمصالح الخ
  وقد تطرقنا، من خلال المقاربة الإدارية،  بإسهاب لتعريف الترخيص الإداري واستعمالاته     

المختلفة، ولنظامه القانوني من حيث كيفية منحه وانتهائه وحالاته، وعلاقته بإجراء يشبهه 
  . ويقترب منه، وهو الإخطار أو التصريح

لمناسبة ذاتها مدى سلطة الإدارة في منح الرخصة أو رفضها وإنهائها، وهي سلطة كما بينا با
وبيَّنَّا أخيراً أن الإدارة تخضع في مجال منح الرخص الإدارية . متراوحة بين التقدير والتقييد

لرقابة القضاء الإداري، الذي يتَّبع عادة سياسة رقابية مرنة تقوم على التوفيق بين واجب 
                                                           

 ، وبين مجرد الاختيار أو الرخصة فقد استقر قضاء مجلس الدولة الفرنسي على التفرقة بين الحريات العامة الحقيقية التي يكفلها القانون -  916
في عدة مناسبات  منها تلك التي اتضحت معالمها في المواكب الدينية التي تنظم في الطريق العام ، فإذا كان   faculté المتروكة للأفراد

عائر الدينية فأصبح ذلك مظهراً من الموكب الديني تقليداً استقر منذ وقت طويل فإن المجلس يرى فيه شيئاً ارتبط بحكم قدمه بحرية مزاولة الش
. وأما إذا كان الموكب غير تقليدي فإن مجلس الدولة الفرنسي يجد فيه مجرد رخصة يتمتع بها الأفراد . مظاهر التمتع بإحدى الحريات العامة 

ففي الحالة الأولى . إزاء كل منهما  رئيس المجلس البلدي أن ينظم أحد الأمرين بإجراء الضبط الإداري فإن سلطته تختلف) العمدة(فإذا أراد 
. بيرى مجلس الدولة الفرنسي رئيس أن المجلس البلدي لا يستطيع منع الموكب إلا إذا وُجد تهديد محدد بوقوع اضطرابات من جرَّاء هذا الموك

تطيع رئيس المجلس البلدي أن يُصدر أمراً بمنع أما بالنسبة للحالة الثانية يس. فلا بد إذن أن يكون التهديد بهذا الاضطراب جدِّياً ومحدد المعالم
  .  على ظروف السير وحدها الموكب في بساطة ويسر بانياً قراره 

 ولَمَّا أراد ذات المجلس بعد ذلك أن يحمي التظاهرات التي تجري على الطريق العام، فإنه جعل من التظاهر مظهراً لمزاولة إحدى الحريات    
) ذاتية القانون الإداري(القانون الإداري: أنظر مصطفى أبو زيد فهمي. اولة رخصة، مجرد رخصة متروكة للأفراد العامة، ولم يجعل منه مز

  .    180مرجع سبقت الإشارة إليه ، ص 
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داري في ضمان التزام الإدارة بمبدأ المشروعية في تعاملها مع طلبات الرخص القاضي الإ
المرفوعة إليها أو الرخص القائمة والتقيد بحكم القانون، من جهة، وضرورة ترك قدر من حرية 
التقدير لجهة الإدارة أو الجهة الشبه إدارية، فيما يتعلق بالتعامل مع الرخص الإدارية منحاً أو 

  .إنهاءً، من جهة أخرىمنعاً أو 
  بهذا ينتهي الباب الأول، يليه الباب الثاني الذي يتضمن دراسة الترخيص الإداري المسبق     

  .في مجالي ممارسة الأنشطة والمهن المنظمة واستعمال حق الملكية العقارية 
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  الباب الثاني
   مجالات الرخص الإداريـة

  

للأنشطة والحقوق والحريات العامة،  سواء  ةلدراسة القيام بعملية إحصائيلا نقصد بهذه ا       
تلك التي تمارَس بشكل فردي أو مع الجماعة، والتي يُشترطُ لممارستها ضرورة الحصول على 

فهذه المسالة من الصعوبة . الإدارية أو الشبه إدارية المختصة ترخيص إداري مسبق من الجهة
القيام بها، نظراً لتعدد تلك الأنشطة وتنوعها وتواجدها في كافة مجالات بمكان، بحيث لا يمكننا 

ولذا سنكتفي بدراسة بعض التطبيقات في التشريع الجزائري مقارناً من حين لآخر . الحياة
ببعض القوانين الأخرى القريبة من النظام القانوني الإداري الجزائري، ومنها خاصة القانونين 

أن تتركز الدراسة على النشاطات والحريات ذات البعد والتأثير  الفرنسي والمصري، على
الاجتماعيين، بحيث لا يقتصر أثرها على ممارِسها، بل يمتد إلى علاقته بالغير، وبالنظم الإدارية 

  :ذلك مثال. والقانونية السائدة في المجتمع
  

ة المربحة تطبيقاً لمبدأ الاستثمار في ممارسة بعض الأنشطة الاقتصادية الصناعية والتجاري    
ولكنها  1996سنة  يحرية التجارة والصناعة الذي أصبح مبدأً دستورياً من التعديل الدستور

تؤثر سلبياً في البيئة والمحيط وراحة الجوار في مفهوم كل من القانون المدني وقانون حماية 
المقلقة للراحة والخطرة البيئة، تديرها وتسيرها مؤسسات تعرف بالمنشآت التجارية والصناعية 

 établissements ou installations بالمنشآت المصنفة أوما تسمى وتوصف تلخيصاً(والمضرة بالصحة 

classé (es) ()917 ( وذلك في إطار دراسة النظام  العام في بعده  الحديث  وهو النظام العام  الاقتصادي  والبيئي
.  

    

  فالبناء أحد أوجه استعمال. مالك في البناء على أرضهأو كأن تتصل بحقوق الجوار، كحق ال    
حق الملكية العقارية، ولكنه لا يمارس مجرَّداً من كل قيد، بل يشترط لإنجاز أعمال البناء  

  .والأمثلة كثيرة. استصدار رخصة بالبناء من الجهة الإدارية المختصة
ري المسبق وتتنوع مسمياته يكثر فيها استعمال الترخيص الإدا فهذه وغيرها، كلها مجالات

  .وحالاته ودرجاته من حيث الكثافة والشدة والبساطة من حيث الإجراءات والشروط

                                                           
 مصطلح  ) وغيرها  19و 18و 17في المواد ( 2003استعمل المشرع الجزائري باللغة الفرنسية في القانون المتعلق بحماية البيئة لسنة  -  917

établissements classés . نوفمبر سنة  3المؤرخ في  339-98أما في المرسوم التنفيذي رقم .  2003لسنة  43أنظر الجريدة الرسمية العدد
ى منه في المادة الأول institutions  classéesالمتعلق بضبط التنظيم المطبق على المنشآت المصنفة ويحدد  قائمتها ، فقد استعمل مصطلح  1998

  . 1998لسنة  82أنظر الجريدة الرسمية العدد . منه  2في المادة  Installations classéesكما استعمل مصطلح 
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حسب مراحل التطور  )التصريح(أو قد يحدث العكس، بحيث يتم استبداله بنظام الإخطار     
ال من نظام ، بل والنقلة النوعية التي يعرفها المجتمع، مثل المجتمع الجزائري، بالانتقووالنم

الاقتصاد المركزي الموجه المبني على احتكار الدولة وسيطرة القطاع العام على كل شيء، إلى 
نظام منفتح على المبادرات الخاصة في إطار ممارسة حرية التجارة والصناعة، التي غدت مبدأً 

  ) 918(.1996دستورياً بعد التعديل الدستوري لسنة 
  

نتقال من نظام الأحادية الحزبية والنقابية إلى نظام التعددية، وفي مجال حرية التجمع، الا    
  . على نحو ما سبق شرحه في الفصل الأول من الباب الأول من هذه الأطروحة

فكل ذلك يتطلب دون أدنى شك نظاماً قانونياً مغايراً ومناسباً، وأدوات قانونية مغايرة لما كان 
  .النوعي بأبعاده السياسية والقانونية عليه الوضع قبل هذا التاريخ وهذا التحول

  

ة تعلُّقِ النشاط المرغوب فيه بحرية العمل، ولكنَّ ممارستها عمليا حال ومن ذلك أيضاً    
مرتبطة بمهنة منظمة تنظيماً قانونياً مسبقاً، تُشرف عليها منظمة أو نقابة مهنية، وهذا  بالانتقال 

القائم على علاقة  رعليها طابع الحرف والعمل المأجومن نظام حرية العمل والمقاولة التي يغلب 
نطاق أو مدى، ليمتد  دالتعاقد في مفهوم قانون العمل، إلى نظام يوسع من حرية العمل إلى أبع

ويشمل ـ إلى جانب الحرف ـ المهن التي تتطلب لممارستها مهارات ومؤهلات علمية عالية 
الوظيفة الإدارية ولا عقد عمل، بل في  وشهادات جامعية متخصصة، لتمارَس ليس في إطار

شكل مهنة حرة ومستقلة عن كل مظهر من مظاهر التبعية وعلاقات العمل، إن في مفهوم قانون 
العمل أو قانون الوظيفة العامة، وهذا بعد انسحاب الدولة كمُستخدِم وتاجر وصانع من كثير من 

خاصة والحرة، كمهنة الموثق والترجمان الأنشطة وتركها مجالاً فسيحاً للمبادرة والمنافسة ال
  .ناهيك عن أقدم  المهن  الحرة  وأعرقها،  مهنة المحاماة ... والمترجم  الرسمي ومهنة  المهندس  الخبير العقاري  

  .حريات أو  نشاطات  لها  قاعدة  وخلفية  دستورية،  تؤطرها قوانين ونظم عامة وخاصة فهذه  كلها حقوق  أو    
   

ـ بعد كل هذا التغيير الذي عرفته ممارسة الحريات العامة في المجتمع  الثابت المتطور لكن    
بيانه في الباب الأول ـ هو الحضور المستمر للإدارة كسلطة  قالجزائري على النحو الساب

عمومية، لتؤدي دور الوسيط في أحايين كثيرة بين الأفراد والنظم القانونية الضابطة للنشاطات 
ت المذكورة، ولتقوم خاصة بدور الرقيب على حسن ممارستها في إطارها القانوني مهما والحريا

كانت درجة التصاقها بالشخص، وأهميتها المادية والمعنوية بالنسبة إليه، كحق الملكية العقارية 

                                                           
  " .حرية التجارة مضمونة وتمارس في إطار القانون: " من الدستور بقولها 37مثلما تنص عليه المادة  -  918
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، دراسة نظام الرخص ةالأمر الذي يستوجب لا محال. المنظَّم والمقيد برخصة البناء مثلاً
  . من خلال تلك المقاربات، كل مجال حسب طبيعته وخصوصياته الإدارية

وعليه، ومن اجل ذلك، ولإيلاء الموضوع حقه من الدراسة والتحليل، نخصص الفصل     
الأول من هذا الباب لدراسة الترخيص الإداري المسبق في مجال ممارسة الأنشطة والمهن 

على أحد مظاهر  يرد رخصة البناء كقيد إداري الثاني منه فيُخصَّصُ لدراسةالفصل أما . المنظمة
  .استعمال حق الملكية العقارية وهو القيام بالبناء على العقار

  
  

  الفصل الأول
  الترخيص الإداري في مجال ممارسة  

  )919(الأنشطة والمهن المنظمة

  

لطة  القانونية والعملية المترتبة على تدخل كل من المشرع والس تبالنظر للانعكاسا         
التنفيذية في تنظيم ممارسة بعض الأنشطة وامتهان بعض الحرف والمهن من قبل الأفراد، وما 
يستوجبه أداؤها وإنجازها من تواجدهم في تنظيم هيكلي مؤسساتي، وبتأسيس المنشآت والمحال 
والتنظيمات التي تمارسها عبرها وفي إطارها، وما لذلك من تأثيرات قد تكون سلبية ـ وإن من 

لحرياتهم في هذه  وجهة نظر هؤلاء الأخيرين ذوي المصلحة على الأقل ـ من حيث تقييدها
يتعلق بهذا التنظيم  والتقنين  من تبعات  تنعكس  بكل ما ومن أجل الإحاطةلذلك كله،  الممارسة،

  المتميزة، على الحريات العامة، الفردية منها والجماعية، يتعين علينا طرح الإشكال بخصوصياته
  : وهذا من خلال العناصر التالية

                                                           
يعة وبعد اقتصادي واجتماعي فقد سميت في فقه القانون الدستوري بالحريات ولأن أغلب هذه الأنشطة تتعلق بالحريات والحقوق ذات طب -919

، ومن الجديدة أو الحديثة، التي بدأت تظهر مع مطلع القرن العشرين، لأنها تهتم في المقام الأول بتحسين ظروف الفرد الاقتصادية والاجتماعية
أمينات والخدمات الاجتماعية بمختلف أنواعها، وتهدف أساسا إلى ضرورة توفير أهمها حق وحرية العمل والحرية المهنية والرعاية الصحية والت

فرص ومناصب العمل لكل مواطن، وكذا إعطائه الفرصة لممارسة المهنة أو الحرفة التي تناسب ميوله وتكوينه واستعداده الفكري والبدني، 
قد وحرية الرأي والتعبير وحرية الاجتماع وحرية التجمع وحرية الصحافة، وهذا إلى جانب الحريات التقليدية مثل الحرية الشخصية وحرية المعت

وهي كلها حريات يتعين أن يكون للدولة كسلطة عمومية موقف قانوني معين وواضح منها، إما . وأقدمها أيضا حق الملكية وحرية استعمالها
نسبية الحريات العامة وانعكاساتها على التنظيم القانوني دار : شرقاويأنظر سعاد ال.لتوفيرها أو حمايتها أو ضمان التمتع بها بالنسبة للجميع

  .  56، ص 1979النهضة العربية طبعة 
المسبق، ومن حيث ) الإداري(من حيث خضوع ممارستها أو عدم خضوعها للإذن  ةوهناك من نظر إليها بأنها إما حقوق أساسية أو غير أساسي

دور القاضي : أنظر قاسمي العيد عبد القادر. التشريع، فهي حريات أساسية إذا توفرت فيها هاتان الصفتان أنه لا يمكن الحد منها إلا عن طريق 
  .17، ص2000لسنة  1الإداري في حماية الحقوق والحريات الأساسية، مجلة إدارة المدرسة الوطنية للإدارة،العدد



 399

 .)مبحث أول( ةأو المقننة في النصوص التشريعية والتنظيمي والمهن المنظمة بالأنشطة التعريف 
 )أوالنقابات(بالمنظمات ثم لنتعرَّف على التنظيمات والمؤسسات المشرفة عليها، وهي ما تعرف 

 القانوني وما ذه الأنشطة، ولنظامهاالقانوني والتنظيمي له ، وبحث دورها في التأطيرالمهنية

تخضع بعض تصرفاتها القانونية، لا سيما قراراتها  من نزاعات، ولماذا يمكن أن يثار بشأنها
   المتعلقة بالتسجيل والاعتماد بجداولها والشطب منها، من حيث مشروعيتها لرقابة القاضي الإداري ؟ 

ما أمكن مع التعرض . مات المهنيةكل هذا عن طريق عرض نماذج شائعة لبعض هذه المنظ
  ). مبحث ثان. (ودور فقه القانون الإداري في ذلك علبعض الأحكام القضائية في الموضو

  
 المبحث الأول

 المنظمة مفهوم الأنشطة والمهن
  

ببعض الحريات العامة والحقوق الدستورية  قيحسن بنا التذكير بأن الأمر يتعل: ملاحظة    
وهي حرية العمل والحرية المهنية، المنحدرة بدورها من فئة  ألا )920(ة عليها،الوارد والإستثناءات

أهم المبادئ الدستورية سابق  الحريات الحديثة الاقتصادية والاجتماعية ذات العلاقة المباشرة بأحد
من الدستور  37الإشارة إليه، ألا وهو مبدأ حرية التجارة والصناعة المنصوص عليه في المادة 

   .على نحو ما سبق بيانه في الفصل الأول من الباب الأول) 921(1996يل بعد تعد
بالنظر لعلاقة مبدأ حرية التجارة والصناعة هذا بأغلبية النشاطات والحريات الحديثة  وعليه،    

ذات الأبعاد الاقتصادية، وبالنظر لتنوع النشاطات والحرف والمهن التي يمكن أن تتجسد فيها 
من ة التجارة والصناعة، فإنه يحسن بنا إلقاء نظرة موجزة على هذا المبدأ مظاهر ومقومات حري

  .حيث التعريف به  وأصله  التاريخي،  وكيف  تم  اعتماده  قانونيا  ثم  دستوريا  في النظام  القانوني الجزائري
ة في على ممارسة العديد الحريات والأنشطة المربح وانعكاساعلاقة  والصناعةإذ لحرية التجارة 

العلاقة مع السلطات العامة ومع الغير، وكذا انعكاساتها السلبية على البيئة والمحيط وحقوق الغير 
، الأمر الذي جعل هذا المبدأ وهذه الحرية )كما في حالة إقامة المنشآت المصنفة(وراحة الجوار

، ثم بإجراءات في تطبيقاتها العملية تخضع هي الأخرى لنوع من الضبط والتقييد من قبل المشرع
  .الضبط الإداري الذي تتولاه السلطة الإدارية

ثم  )مطلب أول(وعليه، نعرض بإيجاز لمبدأ حرية التجارة والصناعة باعتباره مبدأً دستوريا    
مطلب (لمفهوم الأنشطة والمهن المنظمة من حيث التعريف بها في النصوص التشريعية والتنظيمية

                                                           
  .سبقاً بالمفهوم السابق في الباب الأول في إطار حرية منظمة تنظيما قانونياً م دأي استثناء أو قي -  920
أنظر نص الدستور، الجريدة  . ]حرية التجارة والصناعة مضمونة وتمارس في إطار القانون  [ من الدستور على أن  37تنص المادة  -  921

  .  1996لسنة  76الرسمية العدد 
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). مطلب ثالث ( في ضبط مفهوم وممارسة الأنشطة والمهن المنظمة ودور السلطة التنفيذية. )ثان
                  ).مطلب رابع(وأخيرا مفهومها في الفقه والقضاء الإداريين

  
       

  
  

  المطلب الأول
  مبدأ حرية التجارة والصناعة وانعكاساته القانونية على النشاط الخاص

      

لصناعة واقعيا إلى أن تبلورت في شكل مبدأ قانوني منكيف ظهرت حرية التجارة وا: لنتساءل   
بين المبادئ القانونية العامة إلى أن غدت مبدأً دستوريا في النظام الدستوري الجزائري؟   
 

  الفرع الأول
  مبدأ حرية التجارة والصناعة تاريخيا

            

ورة الفرنسية ظهرت حرية الصناعة أول ما ظهرت كمبدأ قانوني وتبلورت عقب الث     
الدستورية  بها النصوصالأخرى المختلفة التي نادت  الحرياتإذ وعلى خلاف ، 1791سنة

فإن الأمر ليس كذلك بالنسبة  1789 المختلفة، ابتداءً من اعلان حقوق الإنسان والمواطن سنة
  .للحرية الاقتصادية المتعلق بالحرية التجارية والصناعية

  ن لا يشير مباشرة أو صراحة إلى حرية التجارة والصناعة،  بلفإعلان حقوق الإنسان والمواط
أثير هذا المبدأ بمناسبة قانون ضريبي، عندما ظهر عدم كفاية الموارد المحصَّلة من المساهمات  

  .الفردية عن العقارات والمنقولات
 :على أنه 1791مارس سنة  17و 2وبالفعل، فقد نص القانون 

  « à compter du 1er avril prochain, il sera libre à toute personne de faire tel négoce, ou 
d’exercer  telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon, mais elle sera  tenue auparavant 
de se munir d’une patente ». (922) 

مارسة أي عمل تجاري، أو ابتداءً من تاريخ فاتح أبريل المقبل، فإن كل شخص حر في م (أي
ولكن يجب أن يكون مصحوبا بشهادة . ممارسة مهنة ما، أو فنٍّ أو حرفة يراها جيدة ومفيدة

  . ولكن مع وجوب احترام أنظمة الضبط الإداري الموضوعة فعلاً، والتي يمكن أن توضع). مهنية

                                                           
                                   .  Claude Albert- Colliard :libertés publiques, 6ème  édition ,DALLOZ 1928, p 846لمعلومات أكثر راجع  -  922
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لا فعول وينتج آثاره، بل فقد ظل ساري الم. إن هذا النص رغم قدمه، فإن له مضموناً غنيا وفريداً
زال يُشار إليه في الأحكام  القضائية الفاصلة  في المسائل  المتعلقة بحرية التجارة  

   )923(.والصناعة
بشكل جد مقتضب،  13 هذه المسألة في المادة 1848ودستورياً، عالج الدستور الفرنسي لسنة     

     .  « la constitution garantit aux citoyens la liberté du travail et de l’industrie »    :حيث نصت على أنه

  .)أن الدستور يضمن للمواطنين حرية العمل والصناعة (أي 
  هذه لا يكتنفهما أي غموض بخصوص 1946وقبل دستور 1958أكتوبر سنة  4ومن جهته، فإن دستور

ها المواطنون في ظل الحرية، عندما ينصان في أحكامهما على الحريات العامة التي يتمتع ب 
ومن جهته فإن مجلس الدولة الفرنسي باعتباره هيئة . النظام الجمهوري والاقتصاد الليبرالي

قضاء إداري قد كرَّس حرية التجارة والصناعة في عدة مناسبات، إذ صنفها ضمن المبادئ 
مل على القانونية العامة للقانون الإداري حتى في حال عدم وجود نص قانوني واضح، كما ع

بل أكثر من ذلك فإنه يحيل إليها في كثير من احكامه، كما لم يفصلها على العموم عن . حمايتها
النصوص القانونية الثورية القديمة، التي ظلت محتفظة بقيمتها القانونية والفكرية عبر التاريخ،  

   )924(.1791مارس سنة  17و 2في إشارة إلى قانون 
  

للقانون الإداري، فإنه يرد  المبادئالصناعة وإن كانت تعد من طائفة غير أن حرية التجارة و    
عليها استثناءات وأصبحت تحدها حدود، إذ تطور مفهوم مبدأ حرية التجارة والصناعة من حيث 

  ، وهذا بفعل التدخل الاقتصادي "دعه يعمل دعه يمر"عن المفهوم القديم المبني على فكرة  مضمونه
وظهور المرافق الصناعية والتجارية والشركات مختلطة الاقتصاد والمد في العديد من الدول، 

الاشتراكي، حيث الغلبة والسيطرة لمؤسسات القطاع العام، وأين رُفِضَ المبدأ من أساسه واستبعد 
والترخيص كوسيلة للتنظيم الاقتصادي للدولة، وهي الحدود والقيود المتدرجة بين الحظر والضبط 

أي حظر ممارسة بعض الأنشطة التجارية والصناعية المحددة، والتي تحتكرها .الإداري المسبق 
إذ يعد هذا أقسى الحدود الواردة . الدولة عبر أجهزتها مباشرة لأسباب مالية أو سياسية أو أمنية

  )925(.على حرية ممارسة التجارة والصناعة
ردة على أحد مقوماتها وهي ومن القيود الواردة على حرية التجارة والصناعة، القيود الوا    

حرية المنافسة والمساواة في حق المنافسة وبخاصة بالنسبة للتعديلات العشوائية في الأسعار من 
  . قبل التجار والصناعيين والتي من شأنها الإضرار بفكرة المنافسة ذاتها

                                                           
  .846نفس المرجع، ص  -  923
924  -  Claude Albert- Colliard  847 المرجع السالق، ص.  
  .70، ص 1998دار النهضة العربية، طبعة ) دراسة مقارنة(المبادئ غير المكتوبة في القانون الإداري: أنظر صلاح الدين فوزي  - 925
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الخاصة  ومن جانب آخر، ومن اجل هذا ولضمان المنافسة الشريفة بين المؤسسات والمشاريع   
وبناء على قاعدة المساواة في ظل حرية التجارة والصناعة، ظهرت الضرورة إلى التنظيم وضبط 

الاستثمارية، ظهرت ضرورة إخضاع طائفة من المشروعات وممارسة بعض الأنشطة  عانتشار المشاري
يدية والاقتصادية، التقل التجارية والصناعية للحصول على ترخيص إداري مسبق حماية للنظام العام بأبعاده

يتعلق  وخاصةوبخاصة بالمنشآت والمؤسسات الخطيرة والمقلقة للراحة والمضرة بالصحة والبيئة، 
الأمر الذي قلَّص من حرية التجارة . الأمر بالمصالح الهامة والخطرة التي تهم المجتمع ككل

)926(.والصناعة
  

  الفرع الثاني
  انون الجزائرياعتماد مبدأ حرية التجارة والصناعة في  الق

  

الجزائري،  ذات المدُّ الذي تأثر به التنظيم القانوني والإداري للاقتصادلقد تأثرالتطبيق الجزائري، ب    
وتنظيم الحياة المهنية وممارسة النشاطات التجارية والصناعية منذ فجر الاستقلال إلى غاية 

ية التسعينيات إلى الألفية الثالثة، الإصلاحات السياسية والاقتصادية في منتصف الثمانينيات وبدا
لشكل أو حرية التجارة والصناعة، سواء بالنسبة  مظاهروبخاصة بالنسبة لحرية الاستثمار كأحد 

الاقتصادي أو غيره من  حجم الشركات والمؤسسات التجارية ونوع المبادرات الخاصة في مجال النشاط
  .الأنشطة والمهن الحرة

لتقليدي، وقبله السياسي، حول مبدأ حرية التجارة والصناعة والاستثمار إن النقاش القانوني ا    
  أن علىعدة عقود ، تعود إلى السنوات الأولى للاستقلال  لىالخاص في القانون الجزائري يمتد إ

  .  بدأت الرؤية تتضح شيئًا فشيئا 
 12-93رقم تاريخ صدور قانون ترقية الاستثمار بموجب المرسوم التشريعي  1993فحتى سنة 
أول قانون للاستثمار : وتحديدا قوانين الاستثمار المتعاقبة على التوالي )927(1993 /5/10المؤرخ في 

لم يشر إلى هذا المبدأ أي نص قانوني، ، 1988فقانون  1982ثم قانون 1966وقانون  1963لسنة 
  ؟لذلك يُثار التساؤل عمَّا إذا كان موجوداً فعلا 

                                                           
التجارية والصناعية التي من شأنها  والحقيقة أن تاريخ القانون الفرنسي في اشتراط الترخيص الإداري المسبق لممارسة بعض الأنشطة - 926

==      = غير صدر مرسوم أنشئ بمقتضاه ضبط إداري للمنشآت الصناعية والتجارية  15/10/1810ففي . 19الإضرار بالنظام العام يعود إلى القرن 
وحتى بعد  1976و 1971و 1958و 1932بدوره سنة والمعدل  15/1/1917التي يمكن أن تسبب أضرارا للنظام العام الذي عُدِّلَ بأمر الملائمة والخطرة، 

وأهم ما تضمنته هذه التعديلات هو أن المؤسسات التجارية والورشات والمصانع التي يمكن أن تلحق أضرارا بالنظام العام من أمن  .هذا التاريخ 
هناك ما يخضع منها لنظام الترخيص وهناك ما  ونظافة أو ملاءمة الجوار والزراعة، يجب أن تخضع لرقابة السلطة الإدارية، وبهذه المثابة

وانظر    .Michel prieur : droit de l’environnement, précis Dalloz, 2ème édition 1991 p114-115للاستزادة راجع  .يكتفى فيه بالتصريح أو الإخطار
  .  11- 10 ص   ،  2003ب للنشر والتوزيع الطبعة الأولى مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من اجل حماية البيئة، عالم الكت

  .1993لسنة  64أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  927
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ولا في نص قانوني أدنى من  1976 ولا في دستور 1963في دستور فهو مبدأ لم يكرَّس لا 
ذلك أن مثل هذا المبدأ قد رُفِضَ واستبعد في هذين الدستورين، ولم يدرج قي دستور . الدستور

ضمن الحريات الأساسية وحقوق الإنسان والمواطن في الوقت الذي نص على حرية  1976
والسبب في ذلك بديهي يسهل إدراكه، ويتمثل في كون  ؟...الرأي وحرية التعبير وحرية الاجتماع

مبدأ حرية التجارة والصناعة، وهو مبدأ رأسمالي، بل هو جوهر الرأسمالية، يتعارض تعارضاً 
جذريا ومن الأساس مع الاختيار الاشتراكي في الجزائر، والذي اعتُمِدَ منهجا لتنظيم الاقتصاد 

قد أعطي لها هي الأخرى مكان هامشي في " ر المستغِلَّةغي"بل وحتى الملكية الخاصة . والمجتمع
سيكون من المنطقي أي يؤدي ذلك إلى استبعاد مبدأ حرية  بالنتيجةو. التنظيم لجديد للمجتمع

  التجارة والصناعة هذا من النظام القانوني للدولة، حيث ينظر للنشاط التجاري والصناعي الحر أو
   )928(.نه ممارسة رأسمالية مبنية على الاحتكارالخاص في النظام الاشتراكي على أ 

وبالتبعية لذلك فإنْ وُجِِدَتْ حرية التجارة ففي مجال ضيق ومحصور، بل محددة وموجهة لخدمة  
الصالح العام الوطني وفي ظل المخطط الوطني للتنمية، بل وبسقف مالي معين ومحدد أيضاً 

ع الاستثماري الذي أطّرته قوانين الاستثمار وبشروط معينة عند طلب الاعتماد الإداري للمشاري
مع الاختلاف والتفاوت في التضييق على النشاط ، 1988إلى غاية  1963المتتالية الممتدة من سنة 

الخاص والمبادرات الفردية الخاصة، حيث اعتُبِرَ الترخيص أو الاعتماد الإداري للمشاريع من 
الخاصة، للمؤسسة " شهادة ميلاد قانوني"، بمثابة ليةوالمحقبل السلطات الإدارية، الوطنية منها 

المعدل  1982من القانون المتعلق بالاستثمار الخاص الوطني لسنة  14وهذا حينما ألزمت المادة 
صاحب المشروع بتقديم نسخة من قرار الاعتماد الإداري مسبقا لتأسيس شركته  1988سنة

  يضا على القيد في السجل التجاري، وفي الحالتينالتجارية في الشكل القانوني المطلوب، وسابق أ
كل  )929(فإن كلاًّ من الموثق والسلطات الإدارية المختصة ملزم باشتراط تقديم قرار الاعتماد، 

  ذلك
   .لإتمام عملية قانونية وجود الشركة ومنه حق وحرية الاستثمار 

      

 الاستثمار يعي المتضمن قانون ترقيةأما في المرحلة المبتدئة من تاريخ صدور المرسوم التشر    
المتعلق بتطوير  2001غشت سنة20المؤرخ في  03-01المعدل بالقانون رقم1993لسنة 

                                                           
928 -Walid LAGGOUNE : Le contrôle de l’ETAT sur les entreprises privées industrielles en Algérie, les éditions internationales 
1994, p41. 

من ذات القانون التي تقضي بأن كل مشروع استثماري قصد إنشاء أو تأسيس أو توسيع مقترح مدرج ضمن  13لمادة وهذا إنفاذاً لحكم ا -  929
للتوسع أكثر  .أحكام هذا القانون لا يمكن إنجازه إلا بعد الاعتماد المسبق الإلزامي الممنوح ضمن الشروط والأشكال المحددة في هذا القانون

رفتها حرية الاستثمار كتجسيد لحرية التجارة والصناعة في القانون الجزائري وتقييدها بإجراء الاعتماد الإداري حول المسيرة العصيبة التي  ح
  .وما بعدها 236المرجع السابق، ص  Walid LAGGOUNEالذي كان ينشر في الجريدة الرسمية راجع الأستاذ 
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فقد تغير الأمر تغيرا جذريا  1996نوفمبر سنة  28وقبله التعديل الدستوري لـ )930(،الاستثمار
نوعية في النظام بالنسبة لحرية التجار والصناعة، حيث تميزت هذه المرحلة بحدوث قفزة 

القانوني الجزائري المتعلق بالحريات الاقتصادية والاجتماعية، ومنها حرية التجارة والصناعة 
  .المستوى القانوني التشريعي والدستوري:  وتحديدا حرية الاستثمار وهذا على المستويين معا

رية التجارة والصناعة ، ظهرت ملامح التوجه نحو بلورة حالمستوى التشريعيفعلى *               
مبدأ قانوني من صنع المشرع أولاً، وذلك بالانتقال من نظام  لىومنه حرية الاستثمار وتحوله إ

تقييد حرية الاستثمار بالأداة القانونية للرقابة السابقة على النشاط الخاص، المتمثلة في نظام 
ط إلى الاكتفاء بنظام التصريح الترخيص أو الاعتماد الإداري المسبق كشرط واقف لممارسة النشا

من  3 أو الإخطار المسبق وإيداعه لدى السلطات الإدارية المختصة كقاعدة، وهو ما كرّسته المادة
الأمر الذي أعادت تثبيته . سالف الذكر، والاستثناء هو اشتراط الترخيص الإداري 12- 93 المرسوم التشريعي

  .المتعلق بتطوير الاستثمار، كما يأتي بعد حين 2001ةغشت سن 20المؤرخ في 03- 01من الأمر 4المادة 
 

، وهو الأهم والأساس، يمكننا تسجيل القفزة النوعية للنظام المستوى الدستوريأما على *     
 )الاقتصاد الحر (السياسي والقانوني الجزائري، المتمثلة في التأثر بالنظام الاقتصادي العالمي 

الدساتير الجزائرية المتعاقبة مبدأ حرية التجارة والصناعة مبدأً حيث اعتمد ولأول مرة في تاريخ 
حرية التجارة :[ حيث جاء فيها 1996من دستور  37دستوريا، وذلك بموجب أحكام المادة 
فقد أدخلت هذا المادة حرية جديدة في النظام "وعليه، ]. مضمونة وتمارس في إطار القانون 
. ة والصناعة التي لم يكن لها وجود في الدساتير السابقةالقانوني الجزائري، هي حرية التجار

إذ قضت ، 1976ويرجع السبب في ذلك إلى التوجه السياسي في تلك الفترة، ولا سيما دستور 
منه بما مفاده أن هدف الدولة هو التغير الجذري في المجتمع على أساس مبادئ التنظيم  28المادة 

ر إلى أن الدولة هي الموجه للاقتصاد الوطني، وتضمن تطوره منه فتشي 29أما المادة . الاشتراكي
على أساس التخطيط العلمي، وبالتالي فلا مكانة لحرية التجارة والصناعة التي هي في نهاية 

   )931(".لاقتصاد السوق والمبادرة الفردية الترجمة القانونية الأمر
   

فلم يستطع توضيح الاتجاه  1996وقبل التعديل الدستوري لسنة  1989 أما تعديل دستور    
الاقتصادي الجديد، ولعل السبب في ذلك سياسي بالدرجة الأولى، فالانتقال من خطاب الاشتراكية 

أما التعديل الأخير فقد .خطاب اقتصاد السوق مباشرة لا يمكن أن يتم دون عواقب سياسية على
                                                           

 1993أكتوبر  5المؤرخ في 12-93من المرسوم التشريعي  3نصت المادة   يخالتار هذا  وقبل. 2001لسنة  47الرسمية العدد  ةأنظر الجريد -2
تنجز الاستثمارات بكل حرية مع مراعاة التشريع والتنظيم المتعلقين بالأنشطة : [ المتعلق  بترقية الاستثمار على نفس القيد حيث جاء فيها

  .1993لسنة  64الجريدة الرسمية العدد رأنظ. المنظمة
  . 89ص ،  1/1997وحقوق الإنسان، مجلة إدارة، العدد  1996نوفمبر  28تعديل : اريبوزيد لزه -  931
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قتصاد الحر ومنه حرية التجارة المذكورة أعلاه، وكرَّس دستوريا الا 37رفع كل لبس في المادة 
   )932(.وعليه، فالقطاع الخاص أصبح له قانونيا وعمليا دور مهم في الحياة الاقتصادية للبلاد. والصناعة

  

 المتعلق 2001غشت  20المؤرخ في 03- 01 رقم الأمر ومن جانب، آخر وبالرجوع إلى    
الممارسة التلقائية  من حرية استثنت دق نجدها الرابعة منه، المادة وبالتحديد الاستثمار بتطوير

كلاًّ من الأنشطة المقننة أو المنظمة، وتلك التي توصف بالخطرة والمقلقة : الاستثمار تلعمليا
تنجز الاستثمارات في حرية تامة، : [ للراحة والمضرة بالبيئة حيث قضت في فقرتها الأولى بأنه

فبذلك يكون ) 933(].ات المقننة وحماية البيئة مع مراعاة التشريع والتنظيمات المتعلقة بالنشاط
والمنظمة، وتلك التي تنطوي  تلك المقننة ومنها الكثير من الأنشطة المشرع قد قيّد ممارسة

 بقوانين خاصة، بتضمينها ممارستها على مخاطر أو مضار خاصة، ليتم ضبطها وتأطيرها

ؤولية عمَّا يمكن أن تسببه من من حيث متطلبات هذه الممارسة والمس اشتراطات خاصة أيضاً،
مضايقات لِنَسَق النظام العام في الدولة بأبعاده ومكوناته المختلفة، من صحة عامة وطمأنينة 

القيد إلى قيد آخر يعترض سبيل  ليضاف هذا. وسكينة عامة وأمن عام، وبخاصة بيئة سليمة
نشطة والمجالات وهي بعض الأ الاستثمار والنشاط الحر في المجال الصناعي والتجاري

كان  بالمقارنة مع ما 2001في قانون تطوير الاستثمار لسنة المحجوزة للدولة وإن أصبحت ضئيلة
حيث ظل النهج . وقبل هذا التاريخ من باب أولى وأحق)934( 1993عليه الوضع في قانون 

لى فترة الاشتراكي يحكم وينظم المجال الضيق المعترف به للقطاع الخاص وللمبادرات الفردية إ
، بجميع ما يترتب على ذلك من احتكار الدولة أو فروعها 1989ما قبيل التعديل الدستوري لسنة 

الإدارية لبعض الأنشطة، أو خضوع ممارسة الخارج عن دائرة الاحتكار لنظام الترخيص 
 الأمر الذي ظلت تؤاخذ عليه قوانين الاستثمار المتعاقبة في. الإداري المسبق على أقل تقدير

                                                           
  .89نفس المرجع، ص -  932

النظام القانوني لإقامة المنشآت : انظر مؤلفنا. وهو السبب وراء تسميتها بالمصنفة، وتسمية المؤسسات التي تمارسها بالمنشآت المصنفة -3
عالم الكتب : مكتبة العلوم القانونية والإدارية) والفرنسي والمصري يسة مقارنة في كل من القانون الجزائردرا( المصنفة من أجل حماية البيئة 

  . 8، ص  2003للنشر والتوزيع ـ تيزي وزو الطبعة الأولى 
  Chérif BENNADJI : La notion d’activités réglementées, revue IDARA. N° 2/2000, p 25للتوسع في هذا ا لطرح راجع   -4

:    توحي بأن هناك ثلاثة نماذج أو أصناف للأنشطة في مجال الاستثمار وهي  12-93أن القراءة الأولية لنص المرسوم التشريعي( حيث يرى
شاطات وأخيرا الن* .8و 3النشاطات المنظمة أو المقننة المنصوص عليها في المادتين  *.النشاطات المحجوزة كما هي واردة في المادة الأولى *

حتى وإن بدا أن هناك تناقضا في طرحنا  -غير أن الحقيقة ليست كذلك .أي الأصل الموصوفة بالحرة، وهي التي يفترض أن تكون المبدأ
مما يسمح لنا بالقول مع ذلك بأن النشاط المنظم إنما هو نشاط حر،طالما أنه ليس  -بالمقارنة مع ما قيل في موضع متقدم من هذا البحث 

صراحة للدولة أو لأحد فروعها أو لأي شخص معنوي آخر، الأمر الذي تكرر مرتين في المادة الأولى من المرسوم التشريعي محجوزا 
لى المذكور، وهو أمر لا يخلو من فائدة، إذ يمكننا القول علاوة على ذلك أن النشاط المنظم سيكون عبارة عن فئة فرعية من الأنشطة الحرة إ

.                              39أنظر نفس المرجع،  ص).  هي فئة النشاطات الحرة حرية تامة إذا كان بإمكانها أن توجد حقيقة أو فعلا جانب فئة فرعية أخرى
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خضوع الاستثمار  لقرار الاعتماد  الإداري  ابتداء،  وهذه النظام القانوني والاقتصادي الجزائري، حيث 
   )935(.أوضح صورة،  بل  وأشدَّها للنشاط المنظم أو المقنن

     

فإذا كان الأصل ـ كما تقضي به طبيعة الأشياء في النظم الحرة الديمقراطية ـ هو حرية     
المهنة التي يختارها الفرد، ويمارسها بالكيفية التي يراها مناسبة ومستجيبة مزاولة النشاط أو 

فإن المشرع قد يرى ـ ولأسباب مختلفة ـ  لرغباته، ومتكيَّفة مع قدراته الذهنية والبدنية،
حيث يشترط  إخضاع ممارسة بعض الأنشطة المربحة، ومزاولة بعض المهن للتنظيم والتقنين،

وافره على عدة شروط، من ضمنها التوفر على مؤهلات علمية معينة، فيمن يزاولها ضرورة ت
  ، يستصدر استصداراً بعد مسعى حثيث لدى الجهة والحصول على ترخيص إداري مسبق بمزاولتها

  )936(.الإدارية أو الشبه إدارية المختصة، يتخذ صوراً وتسميات مختلفة
  

ريات والنشاطات في المجتمع، تُسْنُد وبالبناء على ذلك ومن اجل حسن تنظيم ممارسة الح    
في الحكومة  مهمة التأطير القانوني والتنظيمي لكل من المشرع، ومن ورائه السلطة التنفيذية ممثلة

باعتبارها المهيمنة والساهرة على المصالح العامة والمكلفة بالإشراف عليها عملياً، لتُصدِرَ ما 
 افل لها رعاية هذه المصالح، وأن تجعل لنفسها إشرافتراه مناسباً من تنظيمات، من شأنها أن تك

تراه محققا للمصلحة العامة ويحول دون معارضة  يورقابة على كل مهنة حرة بالقدر الذ
ويتسنَّى لها هذا عادة  .المصلحة الخاصة لها، وهي إذ تفعل ذلك إنما تباشر سلطة إدارية تنظيمية

دستور مثلما هي الحال بالنسبة لوظيفة الحكومة إما بتكليف مباشر من المؤسس الدستوري وال
إجمالاً باعتبارها طرفا في السلطة التنفيذية التي يسهر رئيسها على تنفيذ القوانين 

أو بإحالة من المشرع في ) 938(.وحسن سير الإدارة والمرافق والخدمة العمومية) 937(والتنظيمات،
سلطة التنفيذية إلى ما هو أبعد من مضمون التفصيلات والمسائل الجزئية، التي قد تذهب فيها ال

  .دورها الدستوري التقليدي في تطبيق القوانين وتنفيذها، مثلما سنبينه لاحقا

                                                           
ستثمار في القانون الجزائري حسب التمرحل التاريخي خاصة مع نهاية للتوسع أكثر حول النقلة النوعية التي عرفها النظام القانوني للا -  935

 الثمانينيات وبداية التسعينيات من حيث اشتراط الاعتماد الإداري صورة من صور الترخيص الإداري المسبق للقيام بأي عمل استثماري راجع
WALID LAGGOUNE :   LE contrôle de l’ETAT sur les entreprises privées industrielles en ALGERIE, genèse et mutations , les 

éditions internationales , 1996, p 281 et suite.  التجارة بحرية ولارتباطها الأساسي وقانونها الخاصة الملكية مركز وبشأن هذا، وقبل 

 نفس نظر وجهة من الخاص للقطاع به المعترف الأفق أنظر ،الاشتراكي النظام سيادة ظل في دستوريا اعتمادها الممكن من يكن لم التي والصناعة

        . بعدها وما 41ص ، المرجع نفس المؤلف،
  .لأول كالرخصة أو الإجازة أو التسجيل في جدول المنظمة المهنية أو الاعتماد الإداري، راجع ما سبق بيانه وشرحه في الفصل الثاني من الباب ا -936
   . من الدستور  125/2مادة وال 3 / 85أنظر المادة  -937
  .من الدستور  6 / 85المادة  -938
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وعليه، نعرض على التوالي وبالترتيب للتعريف بالأنشطة والمهن المنظمة في كل من     
ية في الموضوع، النصوص التشريعية ومن بعدها في النصوص التنظيمية ودور السلطة التنفيذ

وأخيرا من خلال دور الفقه وإسهاماته في تحديد مفهومها . في بعض المجالات وقطاعات النشاط
  .                ونظامها القانوني

                                                                                  
  المطلب الثاني

  )939(في النصوص التشريعية  تعريف الأنشطة والمهن المنظمة

  

مجالات تواجد الأنشطة والمهن المقصودة بالتنظيم والتقنين وتنوعها فإن  دبالنظر لتعد        
تناول المشرع الجزائري لها بالتعريف وتحديد مفهومها ومجالات تطبيقها لم يقتصر على قانون 

هة عبر عدة فروع للقانون واحد بعينه، بل نجد مفهوم هذا المصطلح منتشراً وموزعاً من ج
المعمارية  المنظمة لمجالات نشاط وموضوعات محددة ومختلفة في ذات الوقت، كالبناء والهندسة

والطب والصيدلة والمحاماة وامتهان مهنة الترجمان والمترجم المعتمد واحتراف مهنة الوكيل 
، وغيرها كثير من الجمركي المعتمد ومساعد النقل العمومي للمسافرين والبضائع والموثق

ومن جهة أخرى بين . الأنشطة التي أصبحت مفتوحة للمبادرات الفردية أو الحرة، هذا من جهة
أحكام قانون العقوبات، وتحديداً تلك المتعلقة باكتساب الصفة القانونية التي تؤهل صاحبها 

إطارها القانوني، وإلا المنظمة تنظيماً قانونياً مسبقاً في  ةوتمكِّنه من ممارسة النشاط أو المهن
  .اعتبر ممارساً غير شرعي ومنتحلاً للصفة في نظر قانون العقوبات، الأمر الذي سيُعرِّضه لعقوبات جنائية

المشرفة على  )940(وفي المقابل تتنوع بالموازاة لها طبيعة دور الجهة الإدارية، أو الشبه إدارية، 
بارها سلطة عمومية، وبخاصة سلطة ضبط مراقبة ممارسة الأفراد لنشاطاتهم وحرياتهم باعت

إداري ـ وتحديداً بالنسبة للسلطات الإدارية البحتة أو الخالصة ـ الأمر الذي نعرض له تفصيلا 
في الفقرات الموالية من خلال  القوانين  ذات الصلة أو العلاقة المباشرة  والوثيقة  بممارسة أحد هذه 

  .الأنشطة والمهن كلاًّ في فرع مستقل
                                                           

على أن الحديث عن دور كل من المشرع والسلطة التنظيمية سيقتصر على بعض الأمثلة من النصوص الرئيسية والمهمة التي سنعتمدها  -939
لموضوع معين لأسباب علمية وعملية، لينأى بنفسه عينات فقط، مع الإشارة إلى أن المشرع لا يهتم إلا نادرا بوضع تعريف جامع مانع ودقيق 

ذه لكل عن الوقوع في دائرة التحديد والتقييد الذاتيين، ليكتفي بوضع أو ضبط المعالم الرئيسية لهذا الموضوع، تاركا مهمة التعريف والتحديد ه
استعصى على الفهم، ثم ليعود هذا المشرع ليستفيد من الفقه والقضاء ليقوما بوظيفة التنظير لهذا الموضوع وشرحه وتفسير ما غمض منه أو 

نها من من اجتهاداتهما لاحقا عند الحاجة لتعديل النص القانوني الموجود وتنقيحه وفق ما يفرضه واقع الحال وما يحتاجه تنظيم مسائل جزئية بعي
التشريعية  بفعل التحول والنقلة النوعية في النهج  تنظيم جديد، لا سيما في مجتمع كالمجتمع الجزائري يشهد حركة تجديد دؤوب في منظومته

  .   رالاقتصادي والاجتماعي، من نظام اقتصادي احتكاري إلى نظام حر يحتاج إلى أدوات قانونية وتنظيمية جديدة أيضا ومناسبة ومتجددة باستمرا
انحة التراخيص لإدارية كما سبق بيانه في الفصل ويقصد بها المنظمات المهنية كطرف فاعل في العلاقة ، وباعتبارها من الجهات م -  940

  . على تفصيل نعرض له في حينه الجدول الوطني للمنظمة المهنية، يتخذ شكل التسجيل في الترخيص الذيوهو . الثاني من الباب الأول 
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  فرع الأولال
  )941( مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في قانون العقوبات

  

تعرَّض المشرع الجزائري في قانون العقوبات لمفهوم الأنشطة والمهن المنظمة بمناسبة        
الحديث عن عقوبة جريمة انتحال الصفة واللقب بغرض استعمالهما بغير مسوِّغٍ قانوني وذلك 

كل من استعمل لقباً متصلاً بمهنة منظمة قانونا أو شهادة : [ ء فيهامنه، حيث جا 243في المادة 
رسمية أو صفة حددت السلطة العمومية شروط منحها أو ادعى لنفسه شيئا من ذلك من غير أن 

 500يستوفي الشروط المفروضة لحملها يعاقب بالحبس من ثلاثة أشهر إلى سنتين وبغرامة من 
  ]. لعقوبتين ج أو بإحدى هاتين ا.د 5000إلى 

  فالعقوبة مقررة هنا بتعبير مطلق لكل استعمال واستغلال غير مشروع للّقب المهني والشهادة    
  قبل المشرع أو السلطةالعلمية المرتبطين بمهنة أو حرفة كانت موضوع  تنظيم خاص من  
  .     نظيمبحيث تحدد بشكل مسبق أصول ممارسة النشاط أو المهنة المعنية بالت )942(التنظيمية، 

الذي أدخل هذا  المفهوم  الفرنسي هوواضح من ذلك أن المشرع الجزائري وعلى غرار نظير
ويرجع السبب  )943(.قد اختار مفهوم المهنة المنظمة، 1924ولأول مرة إلى قانون العقوبات سنة 

 في ذلك إلى أن بعض الأنشطة تتطلب كما أسلفنا حيازة الراغب في ممارستها شهادةً علميةً
متخصصةً أو تكويناً خاصاً، كما يسبق الممارسة الفعلية للمهنة عادة أداء اليمين القانونية، مثلما 

والطبيب وغيرها من  بهو الشأن في مهنة المحاماة ومهنة المهندس المعماري والخبير المحاس
نون العقوبات من قا 243فكثيراً ما تحيل القوانين المنظِّمة لهذه المهن إلى المادة . المهن الحرة

بشأن جريمة انتحال الصفة أو اللقب الذي لا يُكتسَبُ إلا بعد توافر شروطه وذلك تحت طائلة 
 1991يناير  8المؤرخ في  04-91 العقاب، مثلما نصت عليه المادة السابعة من القانون رقم

ه لقب لا يجوز لأي كان أن يتخذ لنفس: [ حيث جاء فيها) 944(المتضمن تنظيم مهنة المحاماة 
                                                           

للنشاط المنظم أو المترشح  دعانا للبدء بهذا الفرع من القانون بالذات موضوع وجوب توفر الصفة القانونية في شخص الممارس -  941
لممارسته، والذي قد يمارس كعمل مكمل أو رئيس ، يتخذ صفة العمل التجاري العادي أو مهنة منظمة، دونها يعد الممارس مرتكبا لجريمة 

  .   انتحال الصفة
مصطلح قانون بالمعنى العام الموضوعي وبقصد بها هنا السلطة التنفيذية التنظيمية في الدولة التي تحوز سلطة التنظيم ، باعتبار أن  - 942

 –قانون تشريع عادي ( ينصرف إلى كل نص قانوني يتضمن أحكاما عامة ومجردة بصرف النظر عن التسمية التي يتخذها أو تطلق عليه 
ها النظام القانوني مصطلحات في القوانين العربية والأجنبية التي أخذ عن من مستعمل  حسبما هو) تنظيم أو ترتيب  -تشريع فرعي لائحة 

الجزائري الكثير من مفرداته ومصطلحاته إن لم نقل جلها ، كما أن مصطلح سلطة عمومية ينصرف هو الآخر إلى السلطة التنفيذية التنظيمية 
المستقلة المستمدة  مثلما انصرف إلى السلطة التشريعية أي البرلمان وبخاصة عندما تمارس السلطة التنفيذية التنظيمية سلطة التنظيم والتقرير

وهو أمر أو ترتيب دستوري غير معتمد وغير منصوص عليه من بين أحكام (مباشرة من الدستور، دون حاجة إلى تفويض من المشرع العادي
  . أو إحالة منه ) الدستور الجزائري

   . 26ص  مشار إليه، CHERIF  BENNADJI :  La  notion  d’activités réglementées أنظر    -943
  . 1991لسنة  2الجريدة الرسمية العدد  -944
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محامٍ إن لم يكن مسجلا في جدول منظمة المحامين وذلك تحت طائلة العقوبات المنصوص عليها 
   )945(].من قانون العقوبات  243في المادة 

   

فالنشاط، أو الأصح، المهنة إذن والحالة هذه لا تمارس بصفة عرَضية، بل على سبيل     
كما الترخيص الإداري في  )946(عتماد إداري، حيث يعتبر التسجيل في الجدول بمثابة االاحتراف

ومن أجل ذلك تحظى المهنة إلى جانب . الحالات العادية الأخرى غير حالات المهن المنظمة
   )947(.قانونها الأساسي، بنظام  داخلي

  

ومن هذا القبيل أيضاً، وتأكيدًا للطابع الجنائي ومنه العقوبة الجنائية لانتحال الصفة في حالة     
فبراير  01المؤرخ في 08-91من القانون 54ة غير القانونية للمهنة ما نصت عليه المادة الممارس

:     [ من أنه )948(لمتعلق بمهنة الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب المعتمد 1991
يعاقب كل من يمارس بصفة غير قانونية مهنة الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب 

  .دج 50000إلى  5000ة مالية تتراوح من المعتمد بغرام
  .أشهر وبمضاعفة  الغرامة أو بإحدى هاتين العقوبتين  )6(وفي حالة العود  يعاقب بالحبس من  شهرين  إلى ستة    

كل يُعَدُّ ممارِسًا غير شرعي لمهنة الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب  المعتمد       
  .تسجيلهُ  يقوم  بالعمليات  المنصوص عليها في هذا القانون أو يستمر في القيام بهاشخص غير مسجل  أو سُحبَ  

ويعد كذلك مماثلاً للممارسة غير الشرعية لمهنة الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات      
والمحاسب المعتمد، انتحال إحدى هذه الصفات الثلاث أو تسميات شركة خبير في المحاسبة 

   ].أية صفة أخرى ترمي إلى خلق تشابه أو خلط مع هذه الصفات أو هذه التسميات  ومؤسسة محاسبة أو

  

فبالإضافة إلى ما نص عليه قانون العقوبات من عقوبة على جريمة انتحال الصفة، تضمنت     
هذه المادة أحكاماً خاصة بالتجريم والعقاب على جريمة انتحال الصفة بمميزاتها الخاصة بهذه 

ت، على أن يبقى توقيع العقوبة السالبة للحرية أو في مظهرها المالي من اختصاص المهنة بالذا
  . المحاكم الجزائية وليس للمنظمة المهنية

       

  
  
  

                                                           
  .من نفس القانون بالنسبة  لليمين القانونية 13وتراجع  المادة  -945
  .أي قرار إداري بالترخيص بالممارسة  -946
جريدة ال( 1995سبتمبر سنة  4أنظر على سبيل المثال النظام الداخلي لمهنة المحاماة الصادر بموجب قرار وزير العدل المؤرخ في  -947

    .1991لسنة  04- 91المنظم للمهنة، وهو القانون مع أنه صدر متأخراً بالمقارنة مع تاريخ صدور النص الأساسي  )1996لسنة  48الرسمية العدد 

  .1991لسنة  20الجريدة الرسمية العدد   -948
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  الفرع الثاني
  مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في قانون الخدمة المدنية

  

ص قانوني خاص ويعتبر أول ن)949(.1984فبراير 11المؤرخ في 10- 84وهو القانون رقم       
ومحيطها القانوني وشروط ممارستها  )ةأوالمقنن(يُعنى بتحديد مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة 

المنظمة في ذاتها وجدير بالذكر أن هذا النص، وقبل التطرق إلى الأنشطة . ومقتضياتها الخاصة
  . تعرَّض لتعريف لخدمة المدنية وأهدافها السياسية والاقتصادية والاجتماعية

  

فترة عمل قانونية يقضيها الخاضعون :[ فقد عرفت المادة الثانية منه الخدمة المدنية بأنها    
   .للخدمة  المدنية  لدى  إدارة  أو هيئة أو مؤسسة عمومية أو مجموعة محلية أو لدى  القطاع  الفلاحي الإشتراكي

ة الاقتصادية والاجتماعية وفي هذا الإطار، تمثل الخدمة المدنية مساهمة الخاضعين في التنمي
  ].والثقافية في البلاد 

أما المادة الرابعة من ذات القانون فقد حددت صفة وطبيعة فئة الأشخاص المعنيين بالخدمة 
المدنية المذكورة، والتي تعد كما نعلم شرطاً جوهرياً من شروط طلب الترشح لممارسة مهنة 

وهؤلاء المعنيون هم حَمَلَةُ المؤهلات . منظمة مثلما سيتضح من خلال مسار هذا البحث
لِمَا لعامل التكوين العلمي المتخصص من  )950(والشهادات الجامعية وكل تكوين آخر مؤهِّل،

وقانونياً في ذات الوقت، الأمر الذي  اًأهمية ودور في احتراف مهنة معينة احترافاً علمياً وعملي
يُدعى لأداء الخدمة :[  ون حينما قضت بأنهمن نفس القان 14أوضحته الفقرة الأولى من المادة 

أعلاه، الراغبون في ممارسة نشاط منظم  4المدنية أولاً، المواطنون المشار إليهم في المادة 
  )951(].قانوناً لحسابهم الخاص، دون أن تنجم عن ذلك تبعية 

    

ومي، يتعين على كل عون عم: [ على أنه من ذات القانون  13وقبل هذا نصت المادة     
يرغب في ممارسة نشاط منظم قانوناً لحسابه الخاص أن يثبت أداء خدمة فعلية لدى هيئات 

وهو ما يعني  )952(].أدناه 16الدولة خلال مدة تساوي على الأقل مدة الخدمة المحددة في المادة 

                                                           
    . 1986لسنة  34، الجريدة الرسمية العدد 1986غشت سنة  19 المؤرخ في 11- 86، المعدل والمتمم بالقانون رقم 1984لسنة  7الجريدة الرسمية العدد - 949
وواجبات  ومدتها وحقوق   أدائها وترتيبات والمدنية والمعفيين منها بالخدمة يتعلق بالأشخاص المعنيين أكثر في هذا الموضوع فيما للتوسع -950

  .المذكور  نص القانون  راجع متن الخاضعين لها
أو في القانون ) قانون العمل(س المهنة ممارسة حرة دون أن تؤطرها علاقة أو عقد عمل في القانون الخاصوالمقصود بذلك أن تمار -  951
  . )1986لسنة 34المشار إليه،الجريدة الرسمية  1986لسنة  11-86من القانون  2مادة ملغاة بالمادة ( ).قانون الوظيفة العامة. (العام

سنوات أو تساوي ذلك، ) 3(سنوات، عندما تقل فترة التكوين عن ثلاث) 3(خدمة المدنية بثلاثتحدد مدة ال [:على أنه 16تنص المادة  -952
سنوات عندما تساوي فترة ) 6(سنوات،وتحدد بست) 6(سنوات وتقل عن ست  ) 3(سنوات عندما تزيد فترة التكوين على ثلاث) 5(وتحدد بخمس
  .سنوات) 6(التكوين ست
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 أن أداء الخدمة المدنية قد غدا شرطاً واقفاً للبحث والتفكير في طلب الاعتماد أو الترخيص
حرفة أو مهنة حرة  للحساب الخاص في حالات  الأعوان العموميين ذوي الشهادات أو التكوين العلمي لممارسة 
  .المتخصص

            

 وللتأكيد أكثر على ربط العلاقة الشرطية بين الخدمة المدنية وممارسة المهنة أو النشاط   
تخضع ممارسة أي نشاط :[ أنه ىر علمن قانون الخدمة المدنية المذكو 32نصت المادة المنظم، 

للحساب الخاص أو التسجيل كتاجر أو حرفي أو إنجاز استثمار خاص وطني، زيادة على 
الشروط التي ينص عليها التشريع والتنظيم المطبق في هذا المجال لتقديم شهادة التبرئة أو تأدية 

   )953(].أعلاه مسبقا  31الخدمة المقررتين في المادة 
: الثانية من ذات المادة فقد عرفت النشاط المنظم ـ وهو الأهم في الموضوع ـ بقولها أما الفقرة

التي تقتضي ويقصد بالأنشطة المنظمة قانوناً للحساب الخاص في مفهوم هذا القانون، تلك [ 
 تمنحها المؤسسات التكوينية المتخصصةأومؤهلات  مبالحيازة على شهادة أو دبلو التأهيلممارستها 

  .لى أن يتم تحديد وتعداد هذه الأنشطة وتقنينها وضبطها عن طريق التنظيمع].  
، وفي صيغة القاعدة الآمرة والخطاب الموجهين للسلطات الإدارية روعلى مستوى آخ     

مانحة الرخصة أو الاعتماد الإداري لاحقا لممارسة النشاط أو المهنة المنظمة، نصت الفقرة 
يتعين على السلطات والهيئات المكلفة بتسليم الرخصة الخاصة : [ أنهعلى  32الثانية من المادة 

بممارسة المهنة المنظمة قانوناً أو القيد في السجل التجاري أو في سجل الحرفي والمهني، 
غير من أن صاحب الشأن وكذلك الهيئات المؤهلة لاعتماد الاستثمارات الخاصة الوطنية أن تتحقق 

  )954(].أنه أداها على أن يقدم الوثائق المثبتة لذلك  معني بالخدمة المدنية أو
   

                                                                                                                                                                                     
وطبقاً . ]، مهما كانت مدة التكوين المكتسبة )2(ة إلى الخاضعين للمنظومة الوطنية للتكوين المهني بسنتين وتحدد الخدمة المدنية بالنسب     

على أنه لا تعتبر ـ حسب المادة ) . المشار إليه 1986لسنة  11-86من القانون  1المادة . (سنوات) 4(لا يمكن أن تتجاوز هذه المدة أربع  1986لتعديل 
كما تؤخذ . قصير المدى وتجديد المعلومات والمعارف أثناء الشغل في منصب العمل فترة تكوين يطبق عليه هذا القانونـ فترات التربص  17

المدنية عنصر أو معطى قطاع ومناطق النشاط والوحدات الاقتصادية وحسب المؤهلات بعين الاعتبار عند معادلة فترة التكوين بالمدة القانونية للخدمة 
، وهي مسائل تحدد دوريا عن طريق التنظيم، ) 18المادة (تقل عن سنتين في كل الأحوال ولوية في إطار مخططات التنمية، دون أن التي حظيت بالأ

  .أو تزيد على ذلك).  19المادة ( 
  .   تبرئة  شهادة المدنية  تسلم لمؤديها   الخدمة ء فترة  إثر انقضا [: على أنه 31تنص المادة -4
أعلاه، شهادة من هيئتهم المستخدمة أو إدارتهم، تثبت فيها حالة خدمتهم في القطاع  13لعموميون المشار إليهم في المادة يمنح الأعوان ا 

  .] العمومي، بالنسبة إلى المدة المطلوب أدائها 
من )  35المادة(أعلاه،   32المادة  على أنه تعد  باطلة بطلانا مطلقا الرخص والاعتمادات  والتسجيلات أو العقود  المبرمة  خرقا  لأحكام  -1

التي تقضي بأنه تبدأ حالة تأدية الخدمة المدنية من تاريخ الحصول على الشهادة التي  13وهو حكم متمم بالفقرة الثانية من المادة . نفس القانون
  . تسمح  بممارسة المهنة المنظمة قانونا
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إلى القوانين  المسائل الخاصة والتقنيةوفي الأخير نشير إلى أن هذا القانون قد أحال في      
 الخاصة التي يُعنى كل منها بتنظيم كل نشاط على حدة ويضبطه، وذلك حينما ينص في مادته

أعلاه، خاضعة 14 ساب الخاص كما حددتها المادةتبقى ممارسة الأنشطة للح[ أن  على 44
  ].والمراقبة التقنية الاعتماد للأحكام التي نصت عليها القوانين والتنظيمات المعمول بها ولاسيما في مجال 

  

وعليه، وباستقراء مواد هذا القانون نلاحظ أن المشرع وإن لم يتول بنفسه تِعدَادَ الأنشطة      
ذلك إلى السلطة التنظيمية لتُحدِّدَ قائمتها بمرسوم تنفيذي على غرار المنظمة ـ بل أحال في 
كان يقصد في تقديرنا بالأنشطة المنظمة، المِهَنَ الممَيَّزَةَ التي  )955(ـمدونة المنشآت المصنفة

توصف تقليديا بالحرة، إذ ارتبطت في نشأتها الأولى بحرية العمل في المجتمعات الغربية 
خذنا عنها الكثير من نُظمنا القانونية، منها خاصة مهنة المهندس المعماري، الديمقراطية التي أ

 بكل والطبيب بوالمحاسب والخبير المحاس)956(مهنة المستشار الجبائي، ومهنة المحاماة 
التخصصات والصيدلة، بالإضافة إلى مهن أصبحت حرة هي الأخرى منذ بداية التسعينيات إثر 

ادية التي شهدها المجتمع الجزائري، كالترجمان والمترجم الإصلاحات السياسية والاقتص
والمهندس الخبير العقاري، وغيرها من المهن الحرة، والتي  يحوز ممارسوها  في الوقت  ذاته 

ذات مواصفات  محددة تصدرها الجهة الإدارية أو الشبه إدارية المختصة بطاقات مهنية  
  ) 957(.قانونا

  

  مكملاً يمارس باعتباره نشاطاً ثانوياً أو قداطَ المنظَّمَ  كعمل مربح ومن جهة أخرى، فإن النش    
وتخضع هي الأخرى للترخيص )958(للنشاط الأصلي، كصناعة الأختام بكل أنواعها وأشكالها،

بالنسبة لمالك ومسير الوراقة وبيع الكتب  الإداري المسبق الذي يمنح في شكل اعتماد إداري
  . ومعدات الإعلام الآلي

                                                           
يضبط التنظيم الذي يطبق على المنشآت المصنفة، الجريدة   1998وفمبر سنة ن 3المؤرخ في  339-98رقم  يأنظر المرسوم التنفيذ -  955

وحول معيار تقسيم المنشآت وتصنيفها وترتيبها أنظر مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من أجل . 1998لسنة  82الرسمية العدد 
  .دها وما بع 20سابق الإشارة إليه،  ص )  ةدراسة مقارن(حماية البيئة

  . 1991مع ملاحظة أن أداء الخدمة المدنية كإجراء مسبق لم يعد مشروطاً بالنسبة لهذه المهنة ابتداءً من سنة  -  956
ولَعلَّ من أهم . وتتمثل عادة في الأمين العام للمنظمة المعنية، حيث أعلى المراتب في التنظيم الهيكلي أو الإداري المشرفة على شؤونها  -  957

على القوانين المنَظِّمة للمهن سالفة الذكر والتي يبدؤها ممارسوها ) مراجعه( همحل البحث ضمن أهم تأشيرات 10-84تركيز القانون ما يدعم ذلك 
قبل دخولهم نظام حياة المهن الحرة، وفي بداية حياتهم المهنية تحت لقب أو وضعية العون أو الموظف العمومي لدى الدولة أو أحد فروعها = = 

أنظر . اتها الإدارية، حيث تربط بين الموظف والجهة الإدارية المستخدِمة علاقة تبعية قانونية تنظيمية في إطار قانون الوظيفة العامةوامتداد
تيزي عالم الكتب للنشر والتوزيع، مكتبة العلوم القانونية والإدارية، ـ ) دراسة مقارنة(مؤلفنا النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة

  . 16ص، 2004وزو الطبعة الأولى 
من  9عدا أختام الدولة، فهي مستثناة من نشاط صناعة الطوابع والأختام المرخص بها للخواص طبقا للقانون، كما تقضي به المادة  - 958

يمنع منعا باتا : [ إذ تنص الذي يحدد شروط ممارسة نشاط صنع الطوابع والأختام، 1996نوفمبر 30المؤرخ في  247- 96المرسوم التنفيذي رقم
لسنة  74 للمزيد عن أحكام هذا المرسوم راجع الجريدة الرسمية العدد] . على الأشخاص المذكورين في المادة الأولى أعلاه صنع أختام الدولة

1996.  
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ه أعمال تجارية تتطلب ممارستها الحصول على سجل تجاري وفق الشروط القانونية المقررة فهذ
ولكن . في قانون السجل التجاري، لممارسة النشاط التجاري كحرفة في مفهوم القانون التجاري

هذا السجلَّ لا يكفي وحده لممارسة نشاط صناعة الأختام، بل يتعيّن على الراغب في ممارستها 
  )959(عى لدى الجهة الإدارية المختصة لاستصدار رخصة خاصة بذلك في شكل اعتمادبذل مس

     ) 960(.وهو هنا والي الولاية المختص إقليميا تُسلِّمه السلطة الإداري المخولة قانونا بذلك 
    

ومثال ذلك أيضاً، نشاط بيع الطوابع البريدية المنظَّم بمقتضى القرار الوزاري المشترك      
يتعلق بنشاط بيع  1997يناير 5ر عن وزيري البريد والمواصلات والتجارة، المؤرخ فيالصاد

يُرخَّص لمستغلّي محلات بيع التبغ :[ إذ نصت المادة الأولى منه على أنه) 961(الطوابع البريدية
 )سِيدِكْسْ(ومسيّري الأكشاك المتعددة الخدمات ومسيّري البريد الشخصي ذات الطابع الاستثنائي

]. اب المكتبات والورّاقات للمشاركة في بيع الطوابع البريدية ذات الاستعمال الجاري وأصح
        )962(.الطوابع البريدية ةمن تعريف % 10على أن يمنح هؤلاء الوسطاء هامشاً من الربح قدره 

كما قضت المادة الثالثة من هذا القرار بأن تعدّ طلبات المشاركة في البيع من قبل أصحاب 
لات المذكورة، من مكتبات وورّاقات وأكشاك متعددة الخدمات على الورق العادي وترسل المح

إلى المدير الوِلائي للبريد والمواصلات الذي يسلّمهم بطاقة وسيط معتمد، ويكون التموين 
والذين يمنع  )963(بالطوابع البريدية بناء على قسيمة طلب تقدمها إدارة البريد للوسطاء المعنيين

إعادة  شراء الطوابع البريدية الموجهة لتخليص البريد من أي شخص أو جهة أخرى غير عليهم 
    ) 964(.مؤسسات البريد

  
  
  
  
  

                                                           
ه في الفصل الثاني من الباب أي قرار إداري بالترخيص بالممارسة، وهو أحد الأشكال التي يصدر فيها الترخيص الإداري كما سبق شرح -  959

  .الأول بمناسبة التعريف بالترخيص الإداري في إطار المقاربة الإدارية  
تخضع ممارسة نشاط صنع الطوابع والأختام للحصول على [ المذكور على أن  247– 96من المرسوم التنفيذي رقم  2 تنص المادة  - 960

وانظر مؤلفنا ]. وذلك بعد استشارة  مصالح الأمن وفقا للشروط المحددة في هذا المرسوم ترخيص إداري مسبق يسلمه الوالي المختص إقليميا،
  .  17سالف الذكر، ص 

  . 1997لسنة  37أنظر الجريدة الرسمية العدد  -   961
  .من نفس القرار 2المادة   -   962
  . 4المادة   -  963
  . 7المادة   -  964
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  الفرع الثالث
  مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في قانون السِّجل التجاري

  

فبعدما  )965(.المتعلق بالسجل التجاري 1990غشت 18المؤرخ في  22- 90وهو القانون      
لمادة الأولى منه بأنه يحدد المبادئ التي تُثبِتُ أهلية التاجر القانونية، وأن القانون ذكّرت ا

التجاري وأعراف المهنة ينظم العلاقات بين التجار، تعرضت مادته الخامسة للمهن المنظمة التي 
 تُحكم: [ تغدو نشاطات تجارية بالاحتراف طبقاً لأحكام ومبادئ القانون التجاري إذ جاء فيها

  .تحدد زيادة على ذلك الشروط المحتملة لتطبيق هذا القانون أو بعضه عليها خاصةالمهن المنظمة بقوانين 
يقصد بالمهن المنظمة في مفهوم الفقرة السابقة جميع المهن التي تتوقف ممارستها على      

  .امتلاك شهادات أو مؤهلات تسلمها مؤسسات يخولها القانون ذلك
  .وطِ القانونيةِ المطلوبة لممارسة المهن المنظمة المذكورة الاعترافَ بصفة التاجرويمنعُ فقدان الشر

عملاً بالقانون، تتأكد النقابات المهنية المكوَّنة قانونا تحت الرقابة القضائية أن كل مترشح      
  ] .  تتوفر لديه الشهادات والقدرات المطلوبة 

                                                                                                                                                                                                                                                                    

يَمْتَهِنها الشخص حتى يكتسب  الحرفةأو  المهنةح يتضح من هذا النص تركيزه على مصطل     
بموجب ذلك صفة التاجر في مفهوم القانون التجاري، شأنها في ذلك شأن أي نشاط آخر يمارس 

لكن إضافة إلى ذلك، هناك خضوع قانوني مزدوج بالنسبة للمهن المقننة . على سبيل الاحتراف
ارسة لأحدهما عن ضرورة وإلزامية لا يغني خضوع الشخص الراغب في المم ةأو المنظم

  الخضوع للآخر، وبخاصة بالنسبة للتأطير القانوني التنظيمي بواسطة المنظمات أو النقابات المهنية
  .عبر سجِلِّها المهني الوطني

ويرجع السبب في ذلك ـ وعلى خلاف الأنشطة الأخرى التي يمارسها أياَّ كان بمجرد التسجيل 
ضرورة توفر شرط الشهادة العلمية المتخصصة أو المؤهل العلمي، في السجل التجاري ـ إلى 

عن الممارِسِ أو الرَّاغِبِ في  المهنيأو  التاجربحيث إذا انتفى أحد التسجيلين انتفت صفة 
  : الممارسة وهو الأهم في قضية الحال، ومع ذلك يبقى الفارق جوهريا بين التسجيل في الحالتين

  بمنحه المنظمةالمهنية يعتبر ترخيصاً إدارياً تختص ) أوالنقابة(نظمة في جدول الم فالتسجيل )أ  
                                                           

لسنة  3، الجريدة الرسمية العدد 1996يناير 10المؤرخ في  07-96القانون المعدل بالأمر   ، وهو 1990لسنة  36الجريدة  الرسمية  العدد  - 965
إلى الرجوع إلى قانون السجل التجاري ارتباط ممارسة كل النشاطات التي قدرت السلطة التنفيذية التنظيمية ضرورة تقييدها  وقد دعانا. 1996

الضبط الذي تقوم به السلطة  الإدارية في تنظيم  ومراقبة  وتوجيه النشاط الفردي في إطار  بقيد التسجيل في السجل المذكور استنادا إلى دور
التطبيق العملي لمبدأ حرية التجارة والصناعة ، إلى جانب دور المشرع واختصاصه الأصيل  في ذلك،  وباعتبار السجل التجاري القانون 

تها أو المسميات التي تطلق عليها أو المجالات التي تشملها، تتعلق بها وترتبط، وسواء المشترك لتأطير كل النشاطات المربحة مهما كانت طبيع
 تمثلت في نشاط تجاري بحت لا يحتاج لمؤهلات علمية معينة، أوفي نشاط أو مهنة تتوقف ممارستها على شرط واقف يتمثّل في الشهادة العلمية

  .تها في ظل القانون والنظام، علاوة على الإتقان الفني للصنعة أو الحرفة أو المهنةأو المؤهل العلمي التكويني المتخصص، حتى تتمم ممارس
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  .المهنية المعنية، ويتخذ خصائص وطبيعة القرار الإداري الصادر عن الجهة الشبه إدارية 
) حرية(أما التسجيل في الحالة الثانية فهو مجرد قيد أو تدوين لرغبة الشخص في ممارسة  )ب  

ي، أي عمل مادي إداري لا يرقى إلى حقيقة القرار الإداري، يحرره النشاط التجاري والصناع
مأمور السجل التجاري ويسلّم مقابلَه وصلَ تسجيلٍ بعد التحقيق في مطابقة شكل الشركة التجارية 

   )966(.وشكل ممارسة النشاط التجاري المرغوب فيه للأحكام القانونية المعمول بها
وكنشاط   حرقانونية شَرطية بين صفتي المهنة كنشاط تجاري فظاهر الحال يوحي بأنَّ لا علاقة 

في مباشرته ابتداء ومشروعية ممارسته الفعلية ) 967(من جهة، والحق أو الحرية منظم أو مقنن
يُثبِت التسجيل في : [ من قانون السجل التجاري بأنه18/1من جهة أخرى، حينما تقضي المادة 
ر ولا تنظر فيه في حالة اعتراض أو نزاع إلا المحاكم السجل التجاري الصفة القانونية للتاج

وهو ما يدرك ]. في حرية ممارسة النشاط التجاري الحقَّ المختصة، ويخوّل هذا التسجيل 
لا :[ حيث تقضي من جهتها بأنه )968(من نفس القانون، 17بسهولة وبداهة ويسر من نص المادة 

أو رخصة أو اعتماد ما لم تنص الأحكام تتوقف صلاحية السجل التجاري على أي إجراء آخر 
أي لا تتوقف شرعية وحقيقة اكتساب صفة ]. الواردة صراحة في هذا القانون على خلاف ذلك 

التاجر، ثم مشروعية وحرية الممارسة على أي شرط واقف ابتداءً، بحسبان أنها التجسيد الأولي 
  . مفهوم السابق شرحهوالمباشر لمبدأ حرية التجارة والصناعة كمبدأ دستوري بال

  

ما لم (المذكورة  17الوارد في العبارة الأخيرة من المادة الاستثناء غير أننا بالرجوع إلى      
نستنتج أن التوازن بين طرفي  )تنص الأحكام الواردة صراحة في هذا القانون على خلاف ذلك

وقد اختل  )النقابة المهنيةفي السجل التجاري وفي جدول المنظمة أو (: المعادلة، أي التسجيلين
لصالح حقيقة ووزن التسجيل الأخير الذي يتخذ صيغة الترخيص أو الاعتماد الإداري، بحيث 
يُحدّ من حرية ممارسة النشاط التجاري عمليا، خاصة ممارسة النشاط المنظم أو المهنة المنظمة 

الذي لن يكفي وحده  التي استخرج من أجلها واستصدر مستخرج أو نسخة من السجل التجاري
:   من ذات القانون، حيث تنص 18الأمر الذي بينته الفقرة الثانية من المادة ) 969(لممارسة النشاط،

  وبهذه الصفة لا يُحَدُّ التاجر في اختياره ولا في أهدافه ولا في تبديل نشاطه أو مكان ممارسته[ 
                                                           

  .وما بعدها   20وانظر مؤلفنا سابق الإشارة إليه، ص . من القانون المتعلق بالسجل التجاري  المذكور أعلاه  11المادة  -  966
والحق في المساواة أما م القانون في ممارسة حرية التجارة والصناعة كمفهوم سياسي، أو بما لها من بعد سياسي بسبب أصلها الدستوري  - 967

  .التي أصبحت مبدأً دستورياً، على النحو السابق بيانه في الفصل الأول من الباب الأول 
وقد أوردنا  يتعلق بشروط ممارسة الأنشطة التجارية، 2004 غشت سنة 14المؤرخ في  08- 04من القانون  43وهي مادة ملغاة بالمادة   -  968

 حكمها على سبيل الاستئناس والتعمق في البحث ومتابعة مجهود المشرع الجزائري واتجاهه في معالجة الموضوع، ولأن الاستثناء الذي أوردته
   . 2004 لسنة  52الجريدة الرسمية العدد أنظر . باق18 المادة

  .21-20ة، مشار إليه، ص أنظر مؤلفنا النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظم -969
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لتقنية التي تخص الأنشطة الخطيرة بإجراءات الإعلانات القانونية، مع مراعاة الأحكام ا إلا 
  )970(].أو حالات التنافي التي ينص عليها القانون /وغير الصحية والمضرة وكذلك الموانع و

  

إن الاستثناء المنصرف إلى الأنشطة الخطيرة وغير الصحة والمضرة ـ وهي الأنشطة التي      
طة والمهن المنظمة أو المقننة، تمارسها المنشآت المصنفةـ ينطبق أيضاً بسهولة ويسر على الأنش

 18المؤرخ في  39- 97عالجه نصان تنظيميان لاحقاً هما المرسوم التنفيذي رقم  يالأمر الذ
المتعلق بمدونة النشاطات الاقتصادية الخاضعة للقيد في السجل التجاري، والمرسوم  1997يناير

ديد النشاطات والمهن المقننة الصادر في نفس التاريخ ويتعلق بمعايير تح 40- 97التنفيذي رقم 
فالأمر والحالة هذه بالنسبة لهذين النصين لا  )971(الخاضعة للقيد في السجل التجاري وتأطيرها،

ولوجها ابتداءً يقتصر على تنظيم الممارسة الفعلية للنشاط أو المهنة، بل يمتد إلى ضبط شروط 
السلطة الإدارية التنظيمي في مجال مرة، وهو ما يدعونا منهجيا إلى ضرورة التصدّي لدور  لأول

والإداري التقني الذي يمثله المرسوم  يالنشاطات والمهن المنظمة أو المقننة، وبخاصة الدور السياس
، حيث 1996 فتعديل 1989التنفيذي ـ إلى جانب المرسوم الرئاسي منذ التعديل الدستوري سنة 

نظيم الحياة العامة والنشيطة للمواطنين السلطة التنفيذية بقطبين أو شبه قطبين ـ في ضبط وت
ومبدأ  ومنها خاصة ممارسة النشاطات والمهن الحرة المربحة، تجسيداً لمبدأ حرية الاستثمار

على أن يقتصر حديثنا على بعض العينات والأمثلة ) 972(،دستوريحرية التجارة والصناعة كمبدأ 

                                                           
أو  وذلك لعلاقة ممارستها وانعكاساتها على النظام العام في المجتمع بأبعاده ومكوناته التقليدية الثلاثة من صحة عامة وأمن عام وطمأنينة -970

ة والمحيط والجوار، ويقصد بها هنا الحديث المتعلق بالنظام العام الاقتصادي وبحماية البيئ) العنصر(سكينة عامة، بالإضافة إلى البعد أو المظهر
لذلك . الأنشطة التي تمارسها المنشآت المصنفة، وهي التي توصف بغير الملائمة وغير الصحية والمقلقة للراحة والمضرة بالصحة والبيئة

  . تغلالوأحياناً ترخيصان الأول للإنشاء، والثاني للاس. يشترط لإقامتها وتشغيلها واستغلالها استصدار ترخيص إداري
يعدل المرسوم  2002أبريل سنة  16المؤرخ في  139-02وانظر المرسوم التنفيذي رقم .  1997لسنة 5أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  971

حيث . 2002لسنة  28الجريدة الرسمية العدد . المتعلق بمدونة النشاطات الاقتصادية الخاضعة للقيد في السجل الجاري  39-97التنفيذي رقم 
تشمل مدونة النشاطات الاقتصادية المهيكلة حسب قطاعات النشاط والمقسمة إلى  " سابقا على النحو التالي  3منه المادة  2ت المادة عدل

نشاطات الاستيراد  –نشاطات الخدمات  –نشاطات إنتاج السلع : مجموعات ومجموعات فرعية من النشاطات المتجانسة التي تتكون مما يأتي
تصنف مختلف النشاطات المتضمنة في مدونة النشاطات الاقتصادية بعناوين يرمز لها وفقا . ات تجارة البيع بالجملة وبالتجزئة نشاط -والتصدير

  ".للترميز العام لمدونة النشاطات والمنتوجات 
لا بموجب التعديل الدستوري لسنة مع العلم أن مبدأ حرية التجارة والصناعة هذا لم يصبح مبدأ دستوريا في النظام القانوني الجزائري إ - 972

== == وهو 1989، وقبل هذا التاريخ لم يكرس حتى كمبدأ قانوني بفعل النهج الاقتصادي والاجتماعي المتبع قبل التعديل الدستوري لسنة  1996
لظهور مع نهاية الثمانينيات ،  النهج الاشتراكي الذي يتعارض تعارضا مطلقا مع حرية التجارة والصناعة الذي بدأت إرهاصاته الأولية في ا

المتعلق بترقية الاستثمار، ثم ليكرس  مبدأً  12-93ليتجسد كمبدأ قانوني اقتصادي وبكل مقتضياته وتبعاته التنظيمية بصدور المرسوم التشريعي 
  . 1996من الدستور المعدل سنة  37دستوريا بموجب المادة
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الات دور النص المطبِّق للقانون أو حيث تتجاوز في كثير من الح) 973(المراسيم التنفيذية من
  )974(.التشريع العادي والمفسر له

  

  
  الفرع الرابع

  )نظام المنشآت المصنفة  (: مفهوم النشاط  المنظم في قانون حماية البيئة
  

يتعلق بحماية البيئة في إطار  2003يوليو سنة  19المؤرخ في  10-03وهو القانون رقم        
لَمَّا كان النشاط المنظم محل البحث في هذه النقطة بالذات يتعلق بالبيئة و)975(.التنمية المستديمة

وحماية المحيط من كل الأضرار الحالة والمحدقة والمحتملة، يستحسن التعرُّضُ بإيجاز شديد 
لاهتمام المشرع بالبيئة والمحيط المعيشي للمواطنين أولاً، ومن خلاله لأهم الأحكام القانونية 

نصوص الحاكمة للنشاط المنظم بالترابط والعلاقة مع النظام الضابط للمنشآت الواردة في ال
المصنفة، التي يعد إنشاؤها واستغلالها من صميم ممارسة حرية التجارة والصناعة كحق وحرية 
دستورية، ولكنها حرية تخضع ممارستها لقيد الحصول على ترخيص إداري مسبق بشروطه 

  : التاليينوالتفصيل  ص  المطبقة  له،  لأسباب معينة  يقدِّرها المشرّع،  وهذا على الطرح المحددة  في  القانون  النصو
    

  :من حيث اهتمام المشرع الجزائري بالبيئة والنشاط المنظَّم المرتبط بها: أولاً  
يمكننا القول ابتداءً، أن اهتمام المشرع الجزائري بموضوع البيئة والمنشآت المصنفة            

اهتمام حديث، وقد مر بعدة مراحل، تأثر فيها تأثراً مباشراً بالأولويات والخيارات الاستراتيجية 
للتنمية التي تأرجحت بين الاهتمام بالرفع من المستوى المعيشي للمواطنين بفعل الاهتمام بأعمال 

ر حماية البيئة التنمية بما تقدمه الدولة وتوفره من سلع وخدمات من جهة ثانية، والاهتمام بمظاه
ضد أسباب الإضرار بها وتدمير المحيط والطبيعة وإيجاد وضمان إطار معيشي نقي وهادئ 

  . ونظيف للمواطنين من جهة ثانية

                                                           
التقرير والتنظيم المستقلة التي يحوزها رئيس  ةرجى، إذ هي أولى بالبحث باعتبار سلطأو حتى الرئاسية إن كان لذلك محل وفائدة ت -973

  ".  يمارس رئيس الجمهورية السلطة التنظيمية في المجالات غير المخصصة للقانون " من الدستور  125/1الجمهورية دستوريا بمقتضى حكم المادة 
     وخاصة مع مبدأ حرية التجارة والصناعة العلاقة مع قانون السجل التجاريأنظر مع التعليق على  مضمون هذين المرسومين ب -  974

Chérif  BENNADJI : La notion  d’activités  réglementées مع ملاحظة أن هناك تنسيقاً بين الجهات المسيِّرة . 33مشار إليه، ص
إذ كثيراً ما يكون القرار . أو المهنة الواحدة بعدة قطاعات إدارية للقطاعات الوزارية في الدولة على أية حال، بسبب ارتباط النشاط الواحد

ح الإدارية، لا الإداري نِتاجًا لعملٍ مشترك بين هذه الإدارات أو الهيئات المختلفة بفعل الوثائق والبيانات والمعلومات المتداولة بين مختلف المصال
   .دارية، هذه الأداة القانونية التي تتوقف عليها ممارسة النشاط أو المهنة نفسهاسيما بالنسبة للقرارات المتضمنة الرخص والاعتمادات الإ

المتعلق بحماية  1989فبراير سنة  5المؤرخ في  03-83وهو القانون الذي حل محل القانون رقم .  2003لسنة  43الجريدة الرسمية العدد  -975
  .  1983لسنة  6البيئة،الجريدة الرسمية العدد 
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فمن اجل هذا وذاك، شهدت النظرة الموضوعية لانشغالات بالبيئة اهتماماً وتطوراً تصاعديين 
المتعلق بالقواعد  1976فبراير سنة  20المؤرخ في  04- 76بموجب الأمر  1976ابتداءً من سنة 

المطبقة في ميدان الأمن ضد أخطار الحريق والفزع وحماية المواطنين من كل أنواع المخاطر 
  ) 976(.داخل المنشآت التي توصف بالخطرة وغير الصحية والمقلقة للراحة

ية والمقلقة فطبقاً لأحكام هذا الأمر والنصوص المطبقة، له فإن المؤسسات الخطرة وغير الصح
للراحة من مشاغل ووُرش ومنشآت صناعية وتجارية التي تشكل مصدراً أو سبباً للخطر أو 

والمساس بكل من الصحة والأمن وملاءمة الجوار، تخضع كلها من حيث  والإضرارالإزعاج، 
الردعية إنشاؤها وتسييرها واستغلالها للرقابة الإدارية وتدابير الضبط الإداري، الوقائية أولاً ثم 

ويأتي في مقدمة هذه الإجراءات والتدابير وجوب خضوعها للتحقيق العمومي . أو الزجرية ثانيا
بعد استكمال الإجراءات الإدارية الضابطة لها،  تصنيفهاليتم  )977(والمساوئحول المحاسن 

 الذي نوعية النشاطوبخاصة كيفية إصدار قرار الترخيص الإداري المسبق بإنشائها وهذا حسب 
التي ينطوي عليها والأضرار التي يمكن أن تسببها للغير من الجوار  ودرجة الخطورةتمارسه 

    )978(.والبيئة والمساس النظام العام عموما
وبخاصة  1983لسنة  03-83ثم صدور أول قانون خاص بالبيئة هو قانون حماية البيئة رقم     

المتعلق بحماية  2003لسنة  10- 03ون رقم وهو القانون المعدل بالقان(منه،  130و 74المادتين 
لتصدر بعد ذلك النصوص التطبيقية له مثل المرسوم رقم  ،)البيئة في إطار التنمية المستدامة

 1998لسنة  339- 98المتعلق بالمنشآت المصنفة المعدل بالمرسوم التنفيذي رقم 88/149
المتعلق  1990لسنة  78-90رقم والمرسوم التنفيذي  ،المنشآت المصنفة )مدونة(المتضمن قائمة

بدراسات التأثير في البيئة، دون أن ننسى نصوصاً قانونيةً تنظيميةً أخرى ذات العلاقة المباشرة 
وغير المباشرة بموضوع المنشآت المصنفة المقصودة في قانون حماية البيئة، كقانون المياه 

لكيفية إقامة المنشآت الرياضية  والغابات والنشاطات المنجمية، والمرسوم التنفيذي المنظِّم
وقاعات اللعب واستغلالها، والقانون المتعلق بحماية الساحل والتنمية المستديمة، قانون تسيير 
النفايات المنزلية، القانون المتعلق بممارسة النشاط السياحي ووكالات السياحة والأسفار، 

هي كلها نشاطات ومؤسسات تتطلب والقانون المتعلق بالنشاطات الفندقية وتصنيف الفنادق، و
لإنشائها وتسييرها إلزامية الحصول على رخص إدارية مسبقة صادرة عن الجهات الإدارية 

  الوزيرأي رئيس المجلس الشعبي البلدي أو الوالي أو الوزير، : المختصة ممثلة حسب الحالة في
                                                           

  . 1976لسنة  21الجريدة الرسمية العدد أنظر   -  976
 . ويطلق على هذا الإجراء أيضا التحقيق العمومي حول الملاءمة وعدم الملاءمة -  977

  . نكتفي بذكرها  والتذكير بمضمونها  للأهمية التاريخية والمنهجية -  978
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  .به  نشاط  المؤسسة المزمع  إقامتها  أو تسييرهالمعني  بالقطاع  الذي  يمسه ويتعلق  الوزير االمكلف بالبيئة أو  
  

وعليه، فإن تكييف حماية البيئة بهذا الشكل، يعني إدراجها ضمن مهام السلطة العامة     
الإدراك السياسي وحمايتها بقواعد القانون العام، وهو الأمر الذي يظهر جليا من جهة، من خلال 

البيئة للحد من التلوث ضمن إشكالية التنمية ـ وإن جاء متأخراًـ لضرورة إدراج حماية 
الاقتصادية الشاملة والموازنة بينهما، لتدارك الأضرار التي أصابت البيئة في الجزائر بسبب 

اقتصادية غياب عنصر حماية البيئة ضمن إشكالية التنمية في مرحلة سابقة، مما كان له أضرار 
  ) 979(.موارد البشرية والمادية المتاحةالتي لا يمكن تعويضها مهما كانت ال واجتماعية

  

ومن جهة أخرى، من خلال الالتزامات والترتيبات القانونية التي تضعها قواعد وإجراءات     
الضبط الإداري على عاتق كل من السلطة الإدارية في مراقبة إحداث المنشآت المصنفة وصاحب 

الترخيص إما نظام التصريح أو  العمل الراغب في ذلك، وفي مقدمتها تطبيق، وحسب الحالة،
الإداري الذي يتوقف منحه على وجوب استجماع عدة شروط من أهمها القيام بدراسة مدى 
التأثير في البيئة، التي تعد وثيقة إدارية قانونية وعلمية في ذات الوقت، وما يترتب على إقامة 

   )980(.للخواصأوجنائية بالنسبة المنشأة المصنفة من مسؤولية إدارية بالنسبة للإدارة، أو مدنية 
  .عموما بالبيئةهذا عن الاهتمام 

  

   :من حيث التعريف بالنشاط المنظَّم والمنشآت المصنفة :ثانيا
  03-83ولنبق مع القانون رقم . هو النشاط الذي تمارسه المنشأة التي توصف بالمصنفة       

يوليو  19المؤرخ في  10-03م الملغى بالقانون رق )981(1983فبراير من سنة  5المؤرخ في  
والذي يُعدُّ أهم نص قانوني، ) 982(المتعلق بحماية البيئة في إطار التنمية المستدامة 2003سنة 

  .والثاني تاريخياً من حيث العمل على ضبط مفهوم المنشأة المصنفة في سياق الأهداف العامة لقانون حماية البيئة
  دقيقاًأنه لم يعرِّف هو الآخر المنشأة المصنفة تعريفاً هذا هو رغم  1983والملفت من امر قانون 

فإنه قد اعتمد مؤشر الوصف وتحديد المواصفات التي تتوفر، بل يجب أن تتوفر ) 983(وجامعاً،
في المنشآت والمؤسسات والأنشطة التي تمارسها هذه الأخيرة والتعريف بها، من حيث كونها 
                                                           

وتبلور هذه الفكرة القانون الجزائري، أنظر مصطفى  للاستزادة والتوسع وتتبع تمرحل الاهتمام بحماية البيئة على المستوى الدولي، -  979
  .   49-47، ص  2/1997نظرات حول الالتزامات والحقوق في التشريع الجزائري، مجلة إدارة، العدد : حماية البيئة: كراجي

  .55- 51 نفس المرجع، ص -  980
الموضوع رغم إلغائه ضرورة العمل المنهجي وفائدة البحث  وقد دعانا إلى تناول أهم أحكامه في.  1983لسنة  6الجريدة الرسمية العدد  -  981

  .العلمي المتكامل
  . 2003لسنة  43أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  982
  .كما هي عادة المشرع في كثير من الحالات والموضوعات  -   983
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إثر ذلك إلى ثلاث فئات، لتخضع في النهاية  يتم تصنيفهالمُضِرَّةً بالبيئة والطبيعة والإنسان، 
بموجب هذا الوصف إلى جملة من الاشتراطات القانونية، التشريعية والتنظيمية لإقامتها 

مستقل وتشييدها ابتداء، ثم بالنسبة لافتتاحها وتشغيلها وتسييرها لاحقاً بموجب إجراء إداري آخر 
العمومي المسبق، وبخاصة الترخيص إجراء التحقيق الإداري  ، وفي مقدمة هذه الإجراءاتعن الأول

  .  الإداري المسبق كوسيلة أو أداة رقابية وقائية
  

المذكور على  03- 83من القانون  74وفعلاً، وتماشياً مع هذا النسق التنظيمي نصت المادة     
محاجر، وبصفة تخضع لأحكام هذا القانون المعامل والمصانع والمشاغل والورشات وال:[ أنه

عامة المنشآت التي يستغلها أو يملكها كل شخص طبيعي أو اعتباري، عمومي أو خاص، والتي 
تتسبب في أخطار أو مساوئ إما للياقة الجوار وإما بالصحة أو الأمن أو النظافة العمومية، وإما 

وقد أحالت المادة  )984(].للفلاحة أو حماية الطبيعة وإما للمحافظة على الأماكن السياحية والآثار 
) مدونة( يصدر لاحقاً يتضمن ضبط قائمة ) مرسوم(من هذا القانون إلى نص تطبيقي 75

  .المنشآت المصنفة توضع وتُعدُّلُ بعد استشارة عدة جهات أو قطاعات وزارية ذات الصِّلة بالموضوع
ب حصول ولعلَّ أهم ما نص عليه هذا القانون من شروط لإقامة المنشآت المصنفة هو وجو

 المنشأة ، أو على الأقل، حسب الحالة عندما لا تشكلمسبقمشيديها ومسيريها على ترخيص إداري 
إلى السلطة الإدارية المختصة موضوعياً، قبل ) 985(تصريح بذلكعلى النظام العام، تقديم خطراً 

  الإقدام على
  )986(.تشييد المنشأة المصنفة أو افتتاحها وتشغيلها واستغلالها

                                                           
حماية  -: ية وطنية لحماية البيئة تهدف إلى وقبل هذا نصت المادة الأولى من هذا القانون على أن هذا الأخير  يهدف إلى تنفيذ سياس -  984

    .الطبيعية واستغلالها وإضفاء القيمة عليها ـ اتقاء كل شكل من أشكال التلوث والمضار ومكافحته ـ تحسين إطار المعيشة ونوعيتهاالموارد 
حماية : أنظر في الموضوع مصطفى كراجي  . la déclaration préalable ويسمى أيضا الإخطار المسبق، ويقابله في اللغة الفرنسية - 985
حيث أورد أنظمة الضبط الإداري  ،54-53ص، 2/1997نظرة حول الالتزامات والحقوق في التشريع الجزائري، مجلة إدارة، العدد : البيئة

لمسبقين، إذ تعد الرخصة الإدارية نظام الإباحة والتصريح والترخيص ا: الثلاثة الناظمة لحماية البيئة في الجنب المتعلق بالمنشآت المصنفة وهي
ي تصرفا إداريا من جانب واحد يعبر عن إرادة السلطة الإدارية في تنظيم نشاط معين، ويخضع تسليم الرخصة الإدارية لإجراء التحقيق العموم

ي صادر عن الجهة صاحبة العمل أو أما التصريح فهو إجراء إعلام.، وهو مجال تتمتع فيه الإدارة بالسلطة التقديرية من حيث التسليم من عدمه
ع لذلك النشاط تُعلِمُ السلطة الإدارية عن إرادتها في القيام بعمل يتصل بالبيئة، والذي تكون الموافقة عليه صريحة  أو ضمنية إذا قرر المشر

  .أجلاً،على أن يكون الرفض معلَّلا
زائري بموضوع البيئة وما يدور حوله من أنشطة تجارية وصناعية كل ذلك يعكس بما لا يدع مجالاً للشك مدى اهتمام المشرع الج -  986

ضبط مربحة ولكنها ذات انعكاسات سلبية على البيئة والمحيط، ومن ثم يجب ضبطها وتنظيمها، ابتداءً من التعريف بالمنشآت المصنفة وانتهاءً ب
ـ لإجراء الترخيص الإداري المسبق أو لمجرد الإخطار،  وتنظيم النشاطات التي تمارسها وإحاطتها بنظام خاص وإخضاعها ـ حسب الحالة

وللتوسع والاستزادة حول التطور التاريخي لاهتمام المشرع الجزائري ـ ومن . مما يدخلها في عِداد الأنشطة المنظمة تنظيما قانونيا مسبقا 
خيص الإداري المسبق راجع مؤلفنا النظام القانوني ورائه السلطة التنفيذية ـ بموضوع البيئة ومن حيث خضوع المنشآت المصنفة لقيد التر

  . 25 -14لإقامة المنشآت المصنفة، ص 
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إنطلاقاً ف إلى ذلك عامل آخر مساعد على وصف المنشأة ومن ثم ترتيبها وتصنيفها ـ يضا    
ـ ضمن المؤسسات المعنية بالتصنيف، إنها دراسة التأثير في البيئة  من طبيعة نشاطها

والتي أحالت بدورها إلى نص تطبيقي )987(من ذات القانون 130المنصوص عليها في المادة 
كيفية القيام بدراسة مدى التأثير في البيئة هذه كشرط واقف لإقامة  تنظيمي يصدر لاحقاً، يبين

 27المؤرخ في  78-90المنشأ المصنفة، وهو الأمر الذي صدر بشأنه المرسوم التنفيذي رقم 
وهي وثيقة إدارية تقنية على قدر كبير من الأهمية من بين الوثائق ) 988(1990فبراير من سنة 

لب الحصول على الرخصة الإدارية المسبقة بإقامة المنشأة المصنفة المكوِّنة للملف المقدم مع ط
القرار الإداري المتضمن الرخصة والأعمال  ربل لها تأثير كبير ومباشر على مسا. واستغلالها

الإدارية الأخرى المتعلقة بإقامة المنشأة المصنفة، وإضفاء نوع من الشفافية على العمل الإداري 
ي المتضمن الترخيص بإقامة المنشأة المصنفة محل البحث والطلب، وهذا وحقيقة القرار الإدار

بفضل التحقيق العمومي الذي يجرى بشأنها وإعلام الجمهور بنتائج ومضمون هذه الدراسة، 
  .بالإضافة إلى إعلام السلطات الإدارية المختصة، لاسيما المتصرفة منها كسلطة ضبط إداري

  

 ةه الدراسة شرطاً لمشروعية النشاط المعني والمنشأة المصنفوأكثر من ذلك، فقد غدت هذ    
لحماية أساسية  ةكما تعد علاوة على ذلك وسيل )989(.الذي ستمارسه المعني الأول بالترخيص

البيئة لتقدير الانعكاسات المباشرة وغير المباشرة للمشاريع على التوازن البيئي، وكذا على إطار 
ويشكل هذا تحولاً  ، 1983من قانون حماية البيئة لسنة  131/2ادةونوعية معيشة السكان طبقا للم

  )990(.قانونيا في حماية البيئة استجابة لاحتياج اجتماعي وامتداداً لمتطلبات القانون الدولي

                                                           
تعتبر دراسة التأثير مدى في البيئة وسيلة أساسية للنهوض بحماية البيئة، إنها تهدف إلى معرفة وتقدير الانعكاسات [ وقد جاء فيها  -  987

منه بضرورة  131كما قضت المادة ] .البيئوي وكذا على إطار ونوعية معيشة السكان أو غير المباشرة للمشاريع على التوازن /المباشرة و
  .    وانعكاسات المنشآت المصنفة وتقدير عواقبها  ةاشتمال دراسة مدى التأثير في البيئة على تقدير أهمي

بعد سبع سنوات كاملة من دخول النص ومن المفارقات أن يصدر نص تطبيقي لقانون . 1990لسنة  10أنظر الجريدة الرسمية العدد -  988
التلويث  ةالأصلي حيز التطبيق والتنفيذ ؟ مثلما تأخر أيضا صدور المرسوم التنفيذي المنظم لمستوى الضجيج المسموح به في إطار مكافح

ينظم إثارة   1993نة يوليو س 27المؤرخ في  184-93أنظر المرسوم التنفيذي رقم .(أي عشر سنوات كاملة  1993الضجيجي إلى غاية سنة 
  . 102وص . وما بعدها 52وأنظر مؤلفنا المذكور آنفا، ص ). 1993لسنة  50الضجيج الجريدة الرسمية العدد 

  .  65-52للمزيد من المعلومات حول دراسة التأثير في البيئة وقيمتها العلمية والعملية والقانونية، راجع مؤلفنا سالف الذكر، ص  -  989
حيث شكل الإطار الدولي بداية للاعتراف بحق الإنسان في بيئة نظيفة، وقد . 50ص ... مقاله السابق حماية البيئة :مصطفى كراجي - 990

لتفصيل . 1968وقبله في المؤتمر الدولي المنعقد حول النظام البيئي سنة ،1972انطلق الاهتمام والاعتراف من تصريح مؤتمر ستوكهولم سنة 
أما على المستوى الدستوري في الجزائر، فإن الحقوق البيئية ما زالت في مرحلة المخاض . وما بعدها 56 أنظر نفس المقال والمرجع، ص

بالرغم من القفزات النوعية التي حققها المؤسس الدستوري في المجال السياسي، إذ لم ينص على الحقوق التي تتصل بالبيئة في نص خاص، 
أن يجعله في تطور مستمر من حيث الحماية القانونية مما يضعف ممارسته فقط، ومع هذا فإن  مما جعله يفتقد لأساس دستوري صريح من شأنه

اشرة هذا الإغفال الدستورية لا يعني أن هذا الحق لم يتقرر للمواطن، بل يمكن استنتاج وجود هذا الحق في بيئة سليمة دستوريا بطريقة غير مب
حريات الأساسية وحقوق الإنسان والمواطن مضمونة، وتكون تراثا مشتركا بين جميع ال"التي تنص على أن  1996دستور  32من المادة 
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  المتعلق بحماية البيئة في إطار 2003يوليو من سنة  19المؤرخ في  10-03رقم  نأما القانو    
ذكور أعلاه وهو القانون المعمول به فعلاً، فقد خصص للمنشآت المصنفة التنمية المستديمة الم 

من حيث تحديد مفهومها ـ إنطلاقاً من طبيعة النشاطات التي تمارسها وتستثمر فيها ودراسات 
  . 28إلى 15مدى التأثير في البيئة ـ عدة مواد أهمها المواد من 

               )991(.108إلى  101منشآت المصنفة، خصص المواد من وبالنسبة للعقوبات الجزائية المتعلقة بمخالفات ال
مجتمعتين، ضَبطَ المشرع أدوات تقييم الآثار البيئية السلبية  16و 15فطبقاً لأحكام المادتين     

ع التنمية التي يقوم بها الأفراد أو حتى الجماعات والمؤسسات لمختلف الأنشطة ومشاري
البيئة والمحيط، بأبعاده المتعلقة  بالجوانب  ىالعمومية، والتي يكون من شأنها التأثير عل

  وحماية ، وحتى الثقافية فيما يتعلق بحماية التراث الثقافي والمعالم التاريخية، والطبيعةالإيكولوجية
  . وأنواع وسلالات الحيوانات والنباتاتالموارد المائية  

   

  التأثير على البيئة) أو موجز(من القانون المذكور تقضي بأنه تخضع لدراسة 15فهذه المادة *   
مشاريع التنمية والهياكل والمنشآت والمصانع والأعمال الفنية التي من شأنها أن تؤثر فوراً أو  

  .ة على البيئة  والتوازنات  الإيكولوجية، وعلى إطار  ونوعية المعيشةستؤثر لاحقاً،  بصفة مباشرة أو غير مباشر
ومن قبيل الإجراء الضبطي الوقائي من أخطار الإضرار بالبيئة، فقد  منه،  16أما المادة  *  

المزمع القيام به وطبيعته،  النشاطنصت على تضمين دراسة التأثير على البيئة عرضاً عن 
لموقع قبل إنجاز المشروع للوقوف على حقيقة ومستوى التأثير الذي قد ووصفاً للحالة الأصلية ل

كما يتعين على المعني صاحب المشروع تقديم وصف للتأثير المحتمل للنشاط . يتعرض له لاحقاً

                                                                                                                                                                                     
فالنص عام يمتد ليشمل الحق في البيئة الذي يشكل هو " الجزائريين والجزائريات، واجبهم أن ينقلوه من جيل إلى جيل وعدم انتهاك حرمته

  .        56نفس المرجع، ص. الذي يلتزم بحمايته وتسييرالآخر تراثا مشتركا تتوارثه الأجيال وفق قاعدة الرجل الحريص 
تهدف حماية  [:وقبل هذا حددت المادة الثانية أهم أهداف حماية البيئة في إطار التنمية المستدامة من خلال أحكام هذا القانون  بقولها  - 991

  : البيئة في إطار التنمية المستدامة على الخصوص إلى ما يلي 
  .لمبادئ الأساسية وقواعد تسيير البيئة تحديد ا     -    

  .ترقية تنمية وطنية مستدامة بتحسين شروط المعيشة، والعمل على ضمان إطار معيشي سليم  - 
 .الوقاية من أشكال التلوث والأضرار الملحقة بالبيئة، وذلك بضمان الحفاظ على مكوناتها - 

 .إصلاح الأوساط المتضررة  - 

 .عقلاني للموارد الطبيعية المتوفرة، وكذلك استعمال التكنولوجيات الأكثر نقاء ترقية الاستعمال الإيكولوجي وال - 

 ] .    تدعيم الإعلان والتحسس  ومشاركة الجمهور ومختلف المتدخلين في تدابير حماية البيئة   - 

نونين الفرنسي والمصري راجع مؤلفنا ومن اجل دراسة وافية لمفهوم المنشأة المصنفة والأنشطة المنظمة من منظور قانون البيئة في القا    
القانوني  مالتنظي: وانظر خاصة في القانون المصري محمد أحمد فتح الباب.  14 -10النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة، مشار إليه، ص 

 MICHEL PRIEUR : droit deالفرنسيوفي فقه القانون .  78، ص 2001لحرية النشاط الصناعي، دار النهضة العربية القاهرة، الطبعة الأولى 
l’environnement ; Précis Dalloz ; 2ème  édition 1991 p114 et suite .                                                                                
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المزمع القيام به على كل من صحة الإنسان والبيئة، وكذا آثار هذا النشاط على التراث الثقافي 
   .     ة المفيدة المقترحةوتقديم الحلول البديل

وعليه، فلأن النشاطات الصناعية والتجارية وأعمال التهيئة المزمع القيام بها وإنجازها في     
مواقع معينة من شأنها التغيير من طبيعتها وكذا التأثير سلباً على البيئة ومحيط ونوعية معيشة 

ع في إنجازها لنظام محدد سلفاً بجوانبه الإنسان، فقد صُنِّفت ضمن النشاطات المنظَّمة التي تخض
أولاً منها خاصة الترخيص الإداري المسبق الذي  وقائيةالقانونية والتقنية، ولإجراءات خاصة 

  )992(.يسبقه إعداد دراسة حول التأثيرات المحتملة اللاحقة على البيئة، ثم لإجراءات ردعية لاحقاً

      

ولت الإطار التنظيمي المؤسساتي الذي تمارس من خلاله فقد  تنا  23إلى  17أما المواد من     
وبواسطته الأعمال والنشاطات الصناعية والتجارية والتقنية الخاضعة لترتيبات قانونية خاصة 
بحماية البيئة عموماً، والمحيط وبيئة الجوار من كل أنواع الأضرار التي قد تتسبب فيها هذه 

ستها بشرط الحصول على الترخيص الإداري المسبق، النشاطات محل التنظيم، والمقيدة ممار
من ذات القانون، والمتمثلة حسب  19يُطلب لدى الجهات الإدارية المختصة، حددتها المادة 

أو الوزير المكلف . في رئيس المجلس الشعبي البلدي أو الوالي المختصين إقليميا: الحالة إما
  .بالبيئة والوزير المعني

  

من هذا القانون، تُصنَّف المنشآت والمؤسسات الصناعية والتجارية  18و 17نفطبقاً للمادتي    
والإنسان وخطورته والطبيعة ودرجة اتصاله بالأرض وطبيعته حسب أهمية النشاط الذي تمارسه 

بل أكثر من ذلك، خصّها . ومساسه بالبيئة والجوار، ولذلك خصّها القانون بنظام قانوني خاص
تخضع لأحكام هذا : [ بأنه 18ومن اجل ذلك قضت المادة  )993(.ةالمؤسسات المصنفباسم 

القانون المصانع والورشات والمشاغل ومقالع الحجارة والمناجم، وبصفة عامة المنشآت التي 
يستغلها أو يملكها شخص طبيعي أو معنوي، عمومي أو خاص، والتي قد تتسبب في أخطار 

والمواقع والموارد الطبيعية حة والأنظمة البيئية على الصحة العمومية والنظافة والأمن والفلا
  ] . السياحية، أو قد تتسبب في المساس براحة الجوار  والمناطق والمعالم

موضوع النشاط الذي : مؤشرات التصنيف وضرورة خضوع النشاط لنظام خاص هو فأول    
نطوي عليها ممارسته ثم المخاطر التي ت. لا بد من ممارسته لأهميته الاقتصادية والاجتماعية

وانعكاساته على البيئة والمحيط وبيئة الجوار في مفهوم كل من قانون حماية البيئة والقانون 

                                                           
إطار العلاقة بين صاحب المنشأة المزمع أقامتها  من قانون حماية البيئة، ليس فقط في 9إلى  6الأمر الذي دعمته أكثر المواد من  - 992

ة وعلى حياة يبل في العلاقة مع الغير من الجمهور تطبيقا للحق في الإعلام عن كل نشاط من شأنه التأثير في البيئ. والسلطة الإدارية فحسبوتشغيلها 
  . نالمواطني

  .18و 17أنظر مدخلي المادتين  -  993
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لذلك يجب أن يحاط بنظام قانوني خاص وصارم، أول مؤشراته خضوع استغلال . المدني
عليه المؤسسات التجارية والصناعية الممارسة له لقيد الترخيص الإداري المسبق، المنصوص 

 تخضع المنشآت المصنفة، حسب أهميتها وحسب الأخطار أو: [ حيث جاء فيها 19/1في المادة 
لترخيص من الوزير المكلف بالبيئة والوزير المعني عندما  استغلالها، على تنجر التي رالمضا

  ]. لدي تكون الرخصة منصوصاً عليها في التشريع المعمول به، ومن الوالي أو رئيس المجلس الشعبي الب
      

من الاستراتيجية والأهداف المتوخاة  الموضوعاتعلى  أقل خطورةأما إذا كانت طبيعة النشاط     
التي يستهدفها قانون حماية البيئة، أي له انعكاسات سلبية أقلّ ضرراً على البيئة، فإن ممارسته 

بحة في سياق مسار تخضع لإجراء أقل شدة وتقييداً لحرية للاستثمار وممارسة الأنشطة المر
حرية التجارة والصناعة باعتبارها حرية دستورية، ويتمثل الإجراء المخفف هذا في الإخطار أو 

حيث يتعين على السلطة  )994(.التصريح بالمفهوم السابق بيانه في موضع متقدم من هذا البحث
ح وصلاً بذلك،  الإدارية متلقية التصريح التركيز على فحص الملف المودع لديها وتسليم المصر

ما لم  يكن لها اعتراض على مضمونه من حيث تصنيف المنشأة حسب طبيعة نشاطها في الفئة 
الثالثة، وهي الخاضعة فعلا لإجراء التصريح أو الإخطار، أم أنها تنتمي للفئتين الثانية أو 

رة الثانية وهو ما نصت عليه صراحة الفق) 995(.الأولى، فيتعين عليه حينئذ تقديم طلب بالترخيص
تخضع لتصريح لدى رئيس المجلس الشعبي البلدي المعني، [   :المذكورة من أنه 19من المادة 

  ].المنشآت التي لا تتطلب إقامتها دراسة تأثير ولا موجز التأثير 
   

الذي تمارسه بصفة منتظمة  النشاطوهكذا، وطبقاً لموقف المشرع وتقديره للأمور، يخضع     
صنفة للاشتراطات المحددة قانوناً حسب درجة تأثيره على البيئة والمحيط  مؤسسة توصف بالم

  .واستغلالها ثانياتشغيلها  وراحة الجوار،  وانعكاساته  بسيطة أم  خطير ومؤذية،  حتى يتم  الترخيص  بإنشائها أولاً ثم
نشاط  فلا يمارس بتلقائية وحرية كأي نشاط منظم، وبهذه الخصوصية فهو بهذه المثابة    

تجاري آخر بمجرد القيد في السجل التجاري والحصول على نسخة منه، بل يخضع قبل ذلك 
لإجراء الترخيص الإداري المسبق بكل ما يرتبط به من دراسة التأثير على البيئة، ومنه : إما

                                                           
المطلب الثالث . طار أو التصريح في دراسة نظام الترخيص الإداري المسبق من منظور المقاربة الإداريةفي موضوع الإخ لراجع ما قي -  994

  .الفصل الأول من الباب الأول من هذه الأطروحة  - ،المبحث الثاني من المبحث الأول 
يضبط التنظيم الذي يطبق  1998فمبر سنة نو 3المؤرخ في  339-98من المرسوم التنفيذي رقم  16إلى  2راجع في الموضوع المواد من  -  995

إنشاء  نولشرح أكثر حول إجراء التصريح أو الإخطار ع.  1998لسنة  82الجريدة الرسمية العدد .على المنشآت المصنفة ويحدد قائمتها 
راد المصرِّحين وواجباتهم القانونية تجاه المؤسسة أو المنشأة المصنفة، مفهومه وأهميته القانونية والعملية بالنسبة لكل من السلطة الإدارية وللأف

منشآت المصنفة القواعد القانونية الضابطة للنظام العام والأغيار من منظوره الإداري التقليدي وبعده البيئي راجع مؤلفنا النظام القانوني لإقامة ال
  .   38-30من اجل حماية البيئة، مشار إليه ، ص 
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الاكتفاء العكس  أو. التضييق أكثر فأكثر على حرية الاستثمار وممارسة حرية التجارة والصناعة
  .   ي شأنه بإجراء التصريح أو الإخطار، وهو أقل وطأة وتضييقاً على الحرية على نحو ما سبقف

هذا ما يمكن قوله عن دور المشرع في تحديده لمفهوم النشاط المنظم من منظور كل من القانون 
  في بعض المجالات المتخصصة الأخرى ؟  رفماذا عن هذا الدو. الإداري وقانون حماية البيئة

  
  
  

  الفرع الخامس
  مفهوم المهن المنظمة في بعض القوانين الخاصة

  

نكتفي في هذا المجال بالتركيز على بعض أهم المهن الحرة ذائعة الصِّيت في المجتمع،         
المشرع الجزائري نحو اقتصاد السوق، حيث تخلت الدولة عن العديد من تماشياً مع توجهات 

مبادرات الخاصة، شملت معظم قطاعات النشاط وما تبعه من الأنشطة وتنازلت عنها لفائدة ال
قوانين خاصة بتنظيم المهن المتصلة بها اتصالا مباشرًا، على أن تقتصر دراستنا على المهن 

مهنة المهندس المعماري، مهنة المهندس الخبير العقاري، مهنة المحاماة وهي أقدم المهن : التالية
  .قالمنظمة الحرة على الإطلا

  

  :مفهوم المهنة المنظمة في القانون المنظم لمهنة المهندس المعماري :لاًأو
المتعلق  1994مايو  18المؤرخ في  07–94عرَّفت المادة الثانية من المرسوم التشريعي رقم     

في فقرتها الأولى الهندسة )996(بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري
الهندسة المعمارية هي التعبير : [ يمتهنها الشخص بقولها) مهنة(حرفة المعمارية كنشاط وفن و

عن مجموعة من المعارف والمهارات المجتمعة في فن البناء، كما هي انبعاث لثقافة ما وترجمة 
  ] . لها 
ومن حيث غايتها السامية والبعيدة، أضافت الفقرة الثانية من نفس المادة مبينة أن نوعية     

لتي يصممها ويشرف عليها المهندس المعماري تعد أعمالاً وإنجازات ذات منفعة عامة البنايات ا
عندما يتم إدماجها في المحيط الحضري مع احترام مقومات التراث الوطني والمحيط والمناظر 

بل نجد المشرع قد جعل من بين واجبات المهندس المعماري توظيف قواعد الهندسة . الطبيعية
  الثالثة ارها من أهم مقومات المحافظة على المحيط وتحسينه عندما نص في المادةالمعمارية باعتب

                                                           
  . 1994لسنة  32أنظر الجريدة الرسمية العدد   - 996



 426

  : من نفس المرسوم التشريعي على أنه
يجب أن يحافظ إنجاز الأعمال المعمارية على المحيط أو يحسنه، وينبغي للسلطات المؤهَّلة [ 

مام من خلال قواعد لتسليم رخص البناء ورخص التجزئة أن تتأكد من مدى احترام هذا الاهت
  ]. الهندسة المعمارية والتعمير 

  

المؤرخ في أول ديسمبر سنة  29-90من القانون رقم  2و55/1ومن جهتها عرفت المادة      
) 997(2004المؤرخ في أول ديسمبر  سنة  05- 04المتعلق بالتهيئة والتعمير المعدل والمتمم بالقانون رقم  1990

ل مجموعة المهام والأعمال الفنية التي ينجزها هذا الأخير تطبيقا من خلا مهنة المهندس المعماري
  . لمضمون رخصة البناء التي يحوزها مالك الأرض المزمع البناء عليها

يجب أن توضع مشاريع البناء الخاضعة لرخص البناء : [ ومما نصت عليه في هذا الخصوص
  . المشروععقد تسيير معتمدين، في إطار  )998(من قبل مهندس معماري ومهندس مدني

يحتوي المشروع المعماري على تصاميم ومستندات ووثائق تبين موقع المشروع  وتنظيمه     
وحجمه ونوع الواجهات، وكذا مواد البناء والألوان المختارة التي تبرز الخصوصيات المحلية 

  ] .والحضارية للمجتمع الجزائري 
   

  لإنشاءات المعمارية موضوع شائك ومتخصص، يختلطفيبدو من ذلك أن إقامة البناءات وا     
المذكور أعلاه  07-94من المرسوم التشريعي  12فيه العلم بالفن وبالثقافة، مثلما أشارت المادة  

يجب أن يحمل كل مشروع معماري ملاحظات المهندس المعماري أو :[ حينما نصت على أنه
فمما لا شك فيه أن المهندس المعماري وهو ]. المهندسين المعماريين الذين شاركوا في تصوره 

يصمم البناء سيترك بصماته الفنية والعلمية على مشروع البناء الذي كُلِّفَ بإنجازه، الأمر الذي 
ولكنه قبل ذلك وبعده يجب . لن يتأتى إلا لمتخصص ومحترف، ولا يصدر إلا منه ومن أتْرابه

  . معماريا معتمداً أن يمارسه في إطاره القانوني باعتباره مهندسًا
للمسألة كلها هي الإسهام في بناء حضارة خاصة بمجتمع معين وفي عصر  فالمُحصِّلة النهائية

معين أيضا، مساهمة في البناء والتهيئة العمرانية وفن المِعمار، وهذا لا يتأتى إلا إذا أنجزه 
س المعماري، ولهذه مهنة المهند اشتقتإنسان متخصص وعلى سبيل الامتهان والاحتراف، فمنه 

، باعتباره أحد الأطراف المكوِّنة لفئة المتدخلين في "صاحب عمل"الخاصية بالذات سماه القانون 

                                                           
وأضافت الفقرة الثالثة من ذات المادة بأن تحتوي الدراسات التقنية خصوصا على الهندسة المدنية .  2004لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  - 997

  .  1990لسنة  52وانظر النص الأصلي للقانون كاملا الجريدة الرسمية العدد . للهيكل وكذا قطع الأشغال الثانوية 
من اختصاص المهندس المعماري فقط ليضاف إلى مجهوده مجهود المهندس المدني،  2004د كانت مشاريع البناء المذكورة قبل تعديل وق - 998

  .     من اجل الحصول على عمل هندسي متكامل من الناحيتين العلمية والفنية والجمالية التي تعكس تصوراً وتطوراً حضاريين 
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من المرسوم  14إلى 7 المواد من الأمر الذي أوضحته، لمنظومة الهندسة المعمارية المكونلنشاط ا
  . 07- 94التشريعي 

  

كل مهندس : "صاحب العمل في الهندسة المعماريةفقد بينت المادة التاسعة منه بأنه يقصد ب    
هذا الأخير الذي تربطه عادة بصاحب ". معماري معتمد يتولى تصَوُّرَ إنجاز البناء ومتابعته

المشروع مالك الأرض المزمع تشييد البناء عليها أو صاحب المشروع المنتدب من قِبَلِ الأول 
وهو بالتحديد عقد مقاولة، )999(قد في القانون المدني،بمفهوم الع تعاقدية ةعلاق للقيام بهذه المهمة

من  11و10مما سيحفظ حقوق والتزامات أطراف العلاقة، الأمر الذي نظمته وأوضحته المادتان 
  .نفس المرسوم التشريعي

  

يجب أن تُحدَّدَ العلاقات بين صاحب المشروع أو صاحب :[ نصت على أنه 10فالمادة     
  ] .العمل بموجب عقد يُبرم حسب الأشكال المطلوبة المشروع المنتدب وصاحب 

فأوضحت مركز كل طرف في العقد المذكور وعلاقته بالفن المعماري الذي  11أما المادة 
تعتبر دراسة العمل المعماري [ ينطوي عليه إنجاز مشروع البناء المتفق عليه، إذ قصت بأن 

ي، ملكيةً لصاحب مشروع البناية المُعَدّ في إطار عقد بين صاحب مشروع ومهندس معمار
  . ولا يجوز لصاحب المشروع استعمالها دون موافقة المهندس المعماري القبلية. المحدد في العقد

يحتفظ المهندس المعماري بالملكية المعنوية للعمل المعماري، ويمكنه ـ ما عدا في حالة      
وز له أن يستعمله استعمالاً آخر لصالح أحكام تعاقدية مخالفة ـ القيام بنشر هذا العمل، ولا يج

  ].صاحب مشروع آخر إلا بعد موافقة مالك المشروع  
فللموضوع إذن علاقة مباشرة ووثيقة بالحقوق الأدبية المتعلقة بالإبداع الفني عند إنجاز     

أعمالٍ فنية معمارية وكذلك بالمسؤولية عن الضمانات التي تقع على عاتق كل من المهندس 
والتخطيط له والمقاول الذي توَلىَّ الإنجاز والبناء ماديا )1000( ماري الذي تولى تصميم البناءالمع

فيما يتعلق خاصة بالضمان العشري المشترك في مفهوم القانون المدني والمنصوص عليه في 
من المرسوم  14الأمر الذي نصت عليه المادة ) 1001(من التقنين المدني الجزائري، 554المادة 

                                                           
  . 8المادة  -  999

نسى مسؤولية المهندس المدني المعتمد هو الآخر بعد إدخاله طرفاً شريكاً كامل الصلاحيات في العملية بموجب التعديل الذي دون أن ن -  1000
  .  2004من قانون التهيئة والتعمير المذكور سنة   55أدخل على المادة 

ي والمقاول متضامنين ما يحدث خلال عشر سنوات يضمن المهندس المعمار [: من التقنين المدني الجزائري على أنه 554تنص المادة  -  1001
من تهدم كلي أو جزئي فيما شيداه من مبان أو أقاماه من منشآت ثابتة أخرى ولو كان التهدم ناشئا عن عيب في الأرض، ويشمل الضمان 

على أن يلحق بهما ( ]. بناء وسلامتهالمنصوص عليه في الفقرة السابقة ما يوجد في المباني والمنشآت من عيوب يترتب عليها تهديد متانة ال
وانظر قرارا للمحكمة العليا منشورا بالمجلة ) من قانون التهيئة والتعمير 55 ةالذي أدخل على الماد 2004المهندس المدني المعتمد بعد تعديل 

  .  1991يناير  23تاريخ ب 64748،الملف رقم  31الصفحة 1992لسنة  2القضائية للمحكمة العليا، قسم المستندات والنشر، العدد
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من  554يعد صاحب العمل، عند إنجاز مهمته وطبقا لأحكام المادة :[ بقولها 07- 94عي التشري
الأعمال المهنية لمنوطة المدني، المدافع عن مصالح صاحب المشروع ويتحمل مسؤولية جميع القانون 

  ].به 
   

أهمية أعمال التصميم والمخططات التي ينجزها المهندس المعماري  ىوللتأكيد أكثر عل     
باعتبارها عملاً علمياً وتقنياً وفنياً وجمالياً في ذات الوقت، اشترط المشرع كقاعدة ضرورة 
الحصول على رخصة البناء قبل القيام بإنجاز أية بناية، وقد حدد من بين أهم شروط استصدار 

قل في على الأ عليه البناية أو وعد بالبيع هذه الرخصة، بعد شهادة ملكية العقار الذي سوف تشيَّد
وهو حكم لم ينص عليه القانون الجزائري الخاص بعض الحالات وبعض النظم القانونيةـ 

أن توضع مشاريع البناء الخاضعة لرخصة البناء من قبل مهندس معماري  ـ بالموضوع 
  المتعلق  بالتهيئة 30-90من القانون  55/1 ومهندس مدني معتمدين ،  مثلما نصت عليه المادة

  .          2004ف الذكر، في صيغتها المعدلة سنة والتعمير سال 
   

  : مفهوم  المهنة المنظمة في القانون المنظم لمهنة المهندس الخبير العقاري :ثانياً
تعد هذه المهنة من بين أهم التخصصات المهنية التي فتحت على الاحتراف المهني الخاص     

رية العمل ببعدها المهني، تماشياً مع كمهنة حرة مع منتصف التسعينيات في إطار مفهوم ح
مقتضيات سياسة اقتصاد السوق وحرية التجارة والصناعة التي تفرض التعامل بشكل مكثف مع 

وعموماً ) 1002(بيعاً وإيجاراً، )الفلاحي والصناعي والخاص بالبناءات السكنية سواء بسواء(العقار
العقار المعني، وكيفية التعامل مع  أي تصرف يترتب عليه نقل للملكية أو أي حقوق عينية على

بالإضافة موضوع . الملكية العقارية المشاعة والمفرزة وغير المفرزة في مفهوم القانون المدني
وتبيان حقوق الجيران، حدود وضوابط ) 1003(شائك آخر هو موضوع الملكية المشتركة

دون أن ننسى موضوعاً  .الاستعمال الفردي والجماعي للمرافق المتصلة بهذه الملكية المشتركة
هاماً آخر يتعلق بضبط وإحصاء الأملاك العقارية الخاصة والعمومية التابعة للدولة والجماعات 
المحلية وكيفية التعامل معها والمحافظة عليها، من حيث مسحها العام، رسم ووضع الحدود بينها 

عَرِّفُ بها من حيث الموقع وبين الأملاك العقارية الخاصة، وترقيمها بإعطائها بطاقات فنية تُ
مضافاً إليها موضوع . والمكونات والمساحة وتعيين الحدود، إلى غير ذلك من الأعمال التقنية

نزع الملكية الخاصة من أجل المنفعة العامة وما يمكن أن يطرح من إشكاليات قانونية وما يثيره 

                                                           
دون أن ننسى الميراث، فهو وإن لم يدخل في التصرفات القانونية والتعاملات الجارية، فإن له علاقة بالموضوع من حيث قسمة التركة  -  1002

  .  وتسجيلها في عقود موثقة قد تثير العديد من المشكلات القانونية يكون فيها  للمهندس الخبير العقاري دور ما 
  .من التقنين المدني الجزائري  750إلى  743أنظر المواد من  -  1003
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ها ذوو التخصص العلمي من نزاعات قضائية تحتاج دوماً إلى خبرات قضائية تقنية يقدم
  .والتقني، إنهم المهندسون الخبراء العقاريين

   

المؤرخ في  08-95وهكذا صدر في تنظيم ممارسة حرية العمل في هذا التخصص الأمر     
عرّف القسم الأول منه في ) 1004(المتعلق بمهنة المهندس الخبير العقاري، 1995أول فبراير 

يمارِس مهنة المهندس الخبير العقاري : [ ر العقاري إذ تنصمادته الثانية مهنة المهندس الخبي
بموجب هذا الأمر، كل شخص طبيعي يقوم بصفة رئيسية، باسمه الشخصي وتحت مسؤوليته، 
بوضع المخططات الطبوغرافية والوثائق التقنية التي تلحق بعقود رسمية تتعلق بنقل ملكية 

  .العقار
بير العقاري وضع الرسوم الطبوغرافية لسطح الأملاك وبهذه الصفة، يتولى المهندس الخ     

  .أو الايجارية العقارية وتحديدها ووضع معالم حدودها، ويمكنه أن يقيِّمَها من حيث القيمة التجارية
  يقوم المهندس الخبير العقاري، دون المساس بالصلاحيات المخولة للإدارات العمومية في     

بالتحريات العقارية المرتبطة بعمليات نزع الملكية للمنفعة العامة  مجال تسيير الأملاك العقارية، 
  .وذلك وفقا للأحكام القانونية العامة والتنظيمية المعمول بها

كما يمكن للمهندس الخبير العقاري أن ينجز كل الدراسات والرسوم الطبوغرافية في إطار      
  ].  التهيئة العقارية 

ذي لُبٍّ الدور العلمي التقني والقانوني الذي تؤديه مهنة المهندس  ومن ثمة، فلا يخفى على     
الخبير العقاري في تنظيم الثروة والتراث العقاريين في المجتمع وفي الدولة بشكل عام، سواء 
تعلق الأمر بأملاك عقارية تابعة للأفراد أو تابعة للدولة والجماعات المحلية، من حيث مسح 

ورسم الحدود بينها وترقيم المخططات ووضع التصاميم لها، لإعطائها  الأملاك العقارية وضبط
في نهاية الأمر، وبشكل قانوني دقيق، قيمتها المالية الايجارية أو التجارية في حالات الخبرات 
القضائية التي تحتاجها المحاكم المدنية والإدارية في حالة البيوع أو التعويض عن نزع الملكية 

العامة مثلا عندما لا يقبل المنزوعة ملكيته بالمبلغ المقترح عليه من قبل الجهة الخاصة للمنفعة 
الإدارية المستفيدة من عملية نزع الملكية بموجب السعر الذي تقدّره وتقدمه مصالح الأملاك 

المتعلق بنزع الملكية الخاصة  1991أبريل  27المؤرخ في  11-91الوطنية طبقا لأحكام القانون
   )1005(.نفعة العموميةمن أجل الم

                                                           
  . 1995لسنة  20الجريدة الرسمية العدد  -  1004
 186-93من المرسوم التنفيذي  38و 25منه، والمادتين 26و 21وانظر خاصة المادتين. 1991لسنة  21أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1005

وللاستزادة والتوسع أكثر حول طبيعة بعض الأعمال الفنية .  1993لسنة  51يدة الرسمية العدد المطبق له، الجر 1993جويلية  27المؤرخ في 
بـ الوكالة الوطنية لمسح الأراضي، بعنوان ترقيم المخططات المنشور . بن صالح.التي ينجزها المهندس الخبير العقاري أنظر مقال السيد أ
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  ولتثبيت موضوع الخبرة القضائية في مختلف المجالات والنشاطات المهنية الحرة المرتبطة    
يحدد شروط  1995أكتوبر سنة  10المؤرخ في 310ـ95بها، صدر المرسوم التنفيذي رقم  

      ) 1006(.التسجيل في قائمة الخبراء القضائيين وكيفياته كما يحدد حقوقهم وواجباتهم
ومن ثم فالتسجيل في القائمة المذكورة يُعَدُّ الإجراء الأول، بل الشرط الواقف لممارسة مثل     

وتقديم هذه الخدمة التقنية لمن يطلبها من هيئات وسلطات عمومية وإدارية  المنظّم،هذا النشاط 
يتم ـ وحسب على أنَّ التسجيل المذكور في قوائم الخبراء القضائيين . أو قضائية أو الأفراد

الاختصاص ـ بقرار من وزير العدل بناء على اقتراح من الجمعية العامة للقضاة العاملين على 
مستوى المجلس القضائي والمحاكم التابعة له، وهذا بعد تحقيق إداري يقوم به النائب العام لدى 

م والمودع من قبل المجلس القضائي المختص إقليمياً حول الوثائق الثبوتية المرفقة بالطلب المقدَّ
المترشح المعني بالأمر، والمتعلقة بالمعلومات النظرية والتطبيقية التي يكتسبها هذا الأخير في 

  )1007(.الاختصاص المراد التسجيل فيه
  

                                                                                                                                                                                     
 09تصدر كل ثلاثي عن المجلس الوطني لهيئة الخبراء المهندسين العقاريين، العدد رقم نشرية إعلامية  "رسالة المهندس الخبير العقاري"

  .  10، الصفحة . 2002جويلية  26الصادر بتاريخ 
، يحدد كيفية  1997نوفمبر سنة  9 المؤرخ في 417ـ97ويراجع أيضا المرسوم التنفيذي رقم .  1995لسنة  60الجريدة الرسمية العدد  - 1006

منه حيث الحديث من جديد  10ة الوكلاء المتصرفين القضائيين ويضبط تنظيم وظيفتهم وإدارة صندوق الضمان وعمله، لا سيما المادة إعداد قائم
يمكن محافظي الحسابات، الخبراء المحاسبين [ عن الشروط العامة للتسجيل في قائمة الوكلاء المتصرفين القضائيين وإجراءاته، إذ قضت بأنه 

سنوات على الأقل بهذه الصفة، )  5(متخصصين في الميدان العقاري والفلاحي والتجاري والبحري والصناعي، الذين مارسوا خمس والخبراء ال
 23ـ  96أدناه طبقا للأمر     14إلى 11التسجيل في قائمة الوكلاء المتصرفين القضائيين حسب الكيفيات المنصوص عليها في المواد من 

لكن مع ملاحظة أن .  1997لسنة  74الجريدة الرسمية العدد . ]أعلاه  1996يوليو سنة  9هجري الموافق  1417صفر عام  23المؤرخ في 
قد أحالت في شأن تحديد قائمة الوكلاء )  1996لسنة  43الجريدة الرسمية العدد ( 1996نوفمبر  9المؤرخ في  23ـ  96من الأمر  5المادة 

فهل هو انتزاع للاختصاص من جهة الإشراف . بقرار منه وليس إلى رئيس الحكومة بمرسوم تنفيذي المتصرفين القضائيين إلى وزير العدل
من هذا الأمر فقد حصرت ممارسة مهنة الوكيل المتصرف  6العام على العمل الحكومي من جهة الاختصاص المحدد بنص القانون؟  أما المادة 

 417ـ 97مهني وبنفس الصياغة الواردة في المادة العاشرة من المرسوم التنفيذي القضائي في نفس الأشخاص من ذوي التخصص العلمي وال
،  1997نوفمبر سنة 9المؤرخ في  418ـ  97من الجريدة الرسمية المرسوم التنفيذي رقم  1997لسنة  60وانظر أيضا العدد . سالف الذكر أعلاه

  . = =يحدد أتعاب الوكلاء المتصرفين القضائيين

، إذ يحدد 1996لسنة  43، يتعلق بالوكيل المتصرف القضائي الجريدة الرسمية العدد 1996يوليو  9المؤرخ في  23-96الأمر  وانظر أيضا== 
وللتعريف بهذه . طبقا للمادة الأولى منه شروط الممارسة بصفة الوكيل المتصرف القضائي، ويضبط الحقوق والالتزامات المرتبطة بهذه الصفة

يكلف الوكيل المتصرف القضائي بموجب حكم قضائي، بتسيير أموال الغير أو ممارسة  [: لثانية من ذات الأمر على أنهالمهنة نصت المادة ا
  .لأموال، وذلك في إطار التشريع المعمول به|وظائف المساعدة أو مراقبة تسيير هذه ا

] ركة المشهر إفلاسها وفقا للشروط المحددة في القانون التجاريويمكن أن يكلف أيضا بتمثيل الدائنين أو القيام عند الاقتضاء بتصفية الش     
ورغم أهمية وخطورة المهام التي ينطوي عليها نشاط الوكيل المتصرف القضائي، فإن بإمكان هذا الأخير ممارسة مهام وظيفته بصفة رئيسية .

  ) .                س المرسوممن نف 14المادة( أو بصفتها عملا إضافيا، أي مكملا لنشاطه الرئيسي أو الأصلي
من نفس المرسوم، وبعد تسجيله في القائمة المذكورة يؤدي الخبير القضائي المقيد أول مرة اليمين القانونية المنصوص  8و 7و  6المواد  -  1007

اء القضائيين أو التوقيف عن ، على أن شطب الخبير القضائي من قائمة الخبر)9المادة (من قانون الإجراءات الجزائية 145عليها في المادة 
دُّهُ ممارسة النشاط يتم بالطريقة ذاتها تطبيقا لقاعدة توازي الأشكال، وهذا بموجب قرار مضاد صادر عن وزير العدل بناء على تقرير مسبب يُعِ

  ) .9المادة.(ويرسله رئيس المجلس القضائي المعني والمختص إقليميا
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 4وعن الشروط الواجب توافرها فيمن يرغب في التسجيل في القائمة المذكورة طبقاً للمادة     
  :ية فهيمن هذا المرسوم بعد شرط الجنس

  .ـ أن تكون للمترشح شهادة جامعية أو تأهيل مهني معين في الاختصاص الذي يطلب التسجيل فيه
ـ أن لا يكون ضابطاً عمومياً وقع خلعه أو عزله، أو محامياً شُطِب اسمه من نقابة المحامين، 

  . ة أو الشرف أو موظفاً عُزِل بمقتضى إجراء تأديبي بسبب ارتكابه لوقائع مُخِلة بالآداب العام
ـ أن يكون قد مارس هذه المهنة أو هذا النشاط في ظروف سمحت له أن يتحصل على تأهيل  

  . سنوات )7(كافٍ لمدة لا تقل عن سبع 
  .ـ أن تعتمده السلطة الوصية على اختصاصه أو يسجل في قائمة تُعدها هذه السلطة

  

لدى ممارسته أعمال الخبرة  ومن حيث المسؤولية الواقعة على عاتق الخير القضائي    
                       :من ذات المرسوم التنفيذي على أن  12القضائية المطلوبة منه، نصت المادة 

  .الخبير القضائي هو المسؤول الوحيد عن الدراسات والأعمال التي ينجزها[ 
  عليه في جميع  ويُمنع على الخبير القضائي أن يكلف غيره بمهمة أُسنِدت إليه، ويتعين     

  ].الحالات أن يحفظ سِرَّ المهنة 
الخبير القضائي هو المسؤول عن جميع الوثائق التي : [ بأن  13ومن جهتها قضت المادة      

  .تسلم له بمناسبة تأديته مهمته 
  ].ويتعين عليه في كل الأحوال  أن يلحقها بتقرير الخبرة الذي يقدم إلى الجهة القضائية   

  

بالنسبة للأتعاب التي يتقاضاها الخبير القضائي لقاء الدراسات والأعمال التي ينجزها من أما     
يتقاضى الخبير القضائي : [  بقولها 15حيث مبلغها وكيفية الحصول عليها، فقد ضبطتها المادة 

ذي مكافأة عن خدماته وفقا للتشريع والتنظيم المعمول بهما، ويحدد مقدار هذه المكافأة القاضي ال
عينه وتحت رقابة النائب العام، ويمنع منعاً باتاً، تحت طائلة العقوبات المنصوص عليها في هذا 

  ] .المجال على الخبير أن يتقاضى المكافأة من الأطراف مباشرة 
  

فقد حددت العقوبات التأديبية التي يتعرض لها الخبير القضائي  22إلى  19أما المواد من     
المرتبطة  الإخلال بالالتزامات من شأنها شكل مخالفات أو أخطاء مهنيةالذي يأتي تصرفات ت

كما بينت بالمناسبة ذاتها الإجراءات القانونية واجبة الاتباع بغرض  )1008(بمهمته وصفته هذه،
الوصول إلى الحقيقة لإصدار القرار العقابي المناسب في حق الخبير القضائي المتابع، ضمانا 

  . لعقابللإنصاف والعدالة في ا
                                                           

ـ الإنذار ـ التوبيخ : يتعرض لها الخبير القضائي ـ ودون الإخلال بالمتابعات المدنية والجزائية ـ فيوتتمثل العقوبات التأديبية التي  -  1008
  .                      سنوات ـ الشطب النهائي) 3(ـ التوقيف مدة لا تتجاوز ثلاث
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  : مفهوم المهنة المنظمة في القانون المنظم لمهنة المحاماة: ثالثاً
  المتعلق بمهنة 1991يناير سنة 8المؤرخ في  04–91عرَّفت المادة الأولى من القانون رقم     

المحاماة مهنة حرة ومستقلة  تعمل على احترام حفظ : [ هذه الأخيرة بقولها )1009(المحاماة  
تساهم في تحقيق العدالة وتعمل على احترام سيادة القانون وضمان الدفاع عن حقوق الدفاع، و

  ].حقوق المواطن وحرياته 
  

  )1010( :ومن وجهة نظر أحد الشراح وأهل المهنة، عرّف المحاماة بالقول عنها بأنها   

تقوم هيئة دفاع تستمد مقوماتها من كون أنها إحدى المواصفات الأساسية للمحاكمة العادلة التي "
". بقيامها وتنعدم بانعدامها، والمضمونة  لكل الناس في كل الظروف، أينما وجدوا، كيفما وجدوا

  : ليستطرد قائلا
  أي أنه يمثل أطراف خصومة معروضة. صحيح أن المحامي وكيل في الخصومة القضائية... 

تسع مدىً ويتعزَّزَ على الجهة القضائية، ولكن ذلك ليس إلا مجرد مفهوم تقليدي لدور المحامي لي
سنداً بقدر دَمَقْرَطَةِ الحياة الاجتماعية بتكريس التعددية السياسية والتنافس الاقتصادي والتنوع 

في إطار القانون، وحنيفة تعمل الثقافي، حيث تكرس الجهات القضائية كأدوات تقويم مستقلة 
يكرس بالضرورة الحتمية  ومتقيدة بالشرعية في تسويتها للنزاعات المعروضة عليها، وذلك ما

   ".حقوق الدفاع، دون قيود ودون حدود، تمارس بكل حرية وفعالية 
ومَرَدُّ ذلك إلى جوهر مهنة المحاماة وعلة وجودها كمؤسسة مستقلة بكيانها ووظيفتها،    

  . وعلاقة التلازم والترابط والتكامل التي تربطها بالقضاء 
   

وعلة ، الحرية والكرامة لَهِي من مقومات مهنة المحاماةفإن الدفاع عن الحق و" وعليه،    
يستند وجودها ومقوماتها إلى مبادئ غدت مؤسسة عمومية أساسية،  وجودها وجلالها، التي

ومنظمات دولية مرتبطة أساساً بالإعلانات العالمية لحقوق الإنسان وما انبثق عنها من هيئات، 
  .  ي وتحيطه بجملة من الضمانات، أهمها حق الاستعانة بمحاموأتت به من مواثيق تقدس الكيانَ الإنسان

كما يستند وجودها على المستوى الوطني إلى نصوص دستورية وتشريعية، تتبوَّأُ جزءًا     
  ) 1011(".معتبرًا في كل تنظيم مؤسسي لأية دولة تنتهج الديمقراطية 

  

                                                           
  .  1991لسنة  2الجريدة الرسمية العدد   - 1009

هنة المحاماة في ظل العولمة، مجلة دراسات قانونية، مجلة شهرية تصدر عن دار القبة مشروع القانون المنظم لم: أنظر شرفي علي -  1010
  . 107ص 2002، نوفمبر  4للنشر والتوزيع، العدد 

  .  57، ص1987المحامون ودولة القانون، ديوان المطبوعات الجامعية، طبعة سنة :  الأستاذ شرفي علي -  1011
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أو الحق المدعى به،  باعتباره  فحق الاستعانة بمحامٍ من جانب المتهم أو صاحب المصلحة     
رجل قانون متخصص ممتهن للدفاع عن حقوقه وحريته أو لتمثيل مصالحه، هو الحق الأساسي 
ضمن حقوق الدفاع الذي يعَوَّل عليه لضمان ممارسة الحقوق الأخرى، حيث يلعب المحامي دور 

نصوص قانونية  الرقيب على صحة الإجراءات، كيف لا وهو الحريص على ما يفيد موكله من
وهذا بالنظر للمركز المحوري الذي يحتله المحامي كرجل قانون مُمْتَهِنٍ ) 1012(.وأسانيد عملية

للمرافعة وتوَلِّي إعداد المذكرات والدفوع في القضية المسندة إليه والمتأَسِّسِ فيها بالنيابة عن 
 الوثائق والمستندات لا يتاح،موكله، مما يتيح له القيام ببعض الأعمال والإطلاع على الكثير من 

لغيره بالاطلاع عليها والكشف عما فيها ـ باستثناء محامي الطرف الآخر أو  لا يُسمحبل 
النيابة العامة، وعموماً هيئة المحكمة وأعوانها خدمة للقضية والعدالة والخصوم ـ حيث أن 

يدة بملف الدعوى حقوق رفع الدعوى والدفاع والطعن والمرافعة تقتضي بالضرورة معرفة ج
والتمعن في جزئية معينة تهم ملف القضية، حتى يتسنىَّ تحليل الوقائع وتحديد مفهوم النصوص 
المسْتَنَدِ إليها من قبل القاضي والنيابة العامة ومناقشة الأدلة وسرد الخلفيات وشرح الأسباب، 

  ها في إطارها القانونيوبيان الدوافع وإبراز الأعذار، لاستخلاص أساس القضية وتكييفها ووضع
وصولاً إلى مرحلة المحاكمة فالحكم القضائي العادل في نهاية الأمر، مروراً بمرحلة )1013(الحقيقي، 

  . التحقيق
  : ومن أجل هذا، بُنِيَ دور المحامي، كحقوقي ممتهن كما يقول الأستاذ شرفي علي، على محاور أربعة هي

  .لملف إستئثار المحامي بحق الإطلاع على ا)  1   
  .استئثار المحامي بحق الاتصال بالمتهم المحبوس  )2   
  .          استئثار المحامي بحق حضور الاستجواب ) 3   
  .احتكار المحامي لحق المرافعة ) 4   

وعليه، فليس المحامي عوناً للعدالة وحسب، وإنما هو نصف العدالة القضائية، ولو أنه ل     
  وإنارة الطريقوأسانيد الأطراف، لتبصير القاضي  وسائل ناة التي تمر بهاالق يقرر ولكنه يحكم ولا

    )1014(.أمامه نحو الحقيقة
وُصفت الوكالة في (ومن أجل هذا، ولإدراك غاية العدالة المتوخاة في دولة الحق والقانون،      

بحيث يقوم  الخصومة التي يتولاها المحامي بأنها شكل أو مظهر للتكافل والتعاون الاجتماعين،

                                                           
  . 59نفس المرجع ، ص  -  1012
  . 60 -  59، صنفس المرجع -  1013
مؤلفه المذكور، : للاستزادة والتوسع أكثر حول دور المحامي وشرح المحاور الأربعة التي تقوم عليها مهمته راجع الأستاذ شرفي علي -   1014
  .   وما بعدها  59ص 
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الوكيل وهو هنا المحامي بداهة بما قصر وعجز عنه الموكِّل، لعدم استطاعته أو لعدم تخصصه، 
  )1015(. )فقد أوجبت ضرورات الحياة الحديثة التخصص في كل الميادين 

        

فأينما وُجِدَ نص قانوني، إلاَّ ووجد قاضٍ لتفسيره وتأويل معناه : "... وفي التطبيق العملي    
أحدهما : وأينما وجد قاضٍ إلاَّ ووجد محاميان. مداه، إمَّا لتطبيقه، أو لمراقبة حسن تنفيذهو

فالعدالة تقوم على مبدأ تساوي الأطراف المتخاصمة، وتكافؤ الوسائل . للإثبات والثاني للنفي
ت التي كما تقوم على مبدأ احترام تقنيات الشرعية القانونية وتأمين الضمانا. القانونية المتاحة

فلا يستهدف ... تكفل لكل طرف أن يثبت المسؤولية المدعى بها، أو نفي المسؤولية الملقاة عليه
المجهود المشترك للمحاماة والقضاء مجرد الفصل في خصومة معروضة، وإنما يستهدف 

  . التطبيق الأفضل للقانون والتوزيع الأحسن للحقوق
لة متوازنة يذكِّر الجميع بأن العدالة ليست مداولة إن وجود المحامي بجانب القاضي في عدا     

إدارية، حيث لا يتقيد من لهم سلطة أخذ القرار الفاصل بشكليات تتضمن حدا أدنى من 
الموضوعية، اعتباراً لخضوعهم للتعليمات والأوامر، وإنما العدالة هيئة متوازية الأطراف، 

ة من الضمانات التي تستند إلى الموضوعية متعادلة الوسائل، متكافئة الفرص، تحيط بها جمل
الأمر الذي يجعل القانون في مرحلة التطبيق الميداني يتجاوز بكثير طموح ) 1016(".والتجرّد

من وقائع ومشاكل ‘ المشرع وتفاؤله نحو إمكانية التشريع الذي وضعه في معالجة كل ما سيجدّ
العملية لهذا القانون إلا عند التطبيق، وهذا في الحياة العامة للمجتمع، فلا تظهر القيمة الحقيقية 

يحتاج إلى فهم صحيح، ولا يمكن الوصول إلى الفهم الصحيح للقانون إلا بتفسيره لمعرفة نية 
المشرع وبعد نظره عند تقديره للأمور، وهذا الفهم لا بدأن يشترك ويساهم فيه كل من القاضي 

وتخصصه ودوره ووسيلته، واللذان لا  واختصاصه والمحامي، كل من منطلق مركزه ووظيفته
بد أن يلتقيا ويتعاونا معاً خدمة للعدالة من خلال إيجاد الحل القانوني المناسب للقضية المعروضة 
على هيئة المحكمة، فما يختلف فيه المحامي عن القاضي بصدد البحث عن الحقيقة يكمن في 

هدفان معاً تثمين أواصر العدالة وإقناع حقيقة الأمر في تقاسمهما الأدوار والوسائل، بحيث يست
  الجميع بعدلها،

   )1017(.وعند اللزوم برحمتها 
   

                                                           
  . 69نفس المرجع، ص    -  1015
  . 61المحامون ودولة القانون، ص: شرفي علي -  1016
  .  79نفس المرجع، ص  -  1017
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أن المحاماة باعتبارها أحد طرفي المعادلة في تحقيق العدالة : نخلص مما تقدّم إلى القول     
، القانونية لا بد أن يتولاها المحامي كمهنة وحرفة متخصصة، بل يَمْتَهِنها على سبيل الاحتراف

وفق قواعد قانونية مهنية ضابطة تختلف عن القواعد التي تحكم الوظائف العمومية، أو المهن 
الأخرى، لاختلافها في العلة والطبيعة والوسيلة، إنْ في علاقة المحامي بموكله، أو في علاقته 

  .مع هيئة المحكمة، أو حتى في علاقته من نظرائه وزملائه من أهل المهنة
  

ي هذه المهنة بين المهني والعميل هي علاقة من يعلم بمن لا يعلم، علاقة الخبير ف ةفالعلاق    
فذو المهنة لديه العلم والخبرة بفنون مهنته، أما . بأمور المهنة بمن لا دراية له بهذه الأمور

ولذلك يكون العميل مضطراً  لوضع ثقته . العميل فلا علم له بأصول الأعمال المهنية وقواعدها
هني وتسليمه مقاليد الأمور مستنداً ومعتمداً ـ ليس فقط على علمه وخبرته ـ ولكن في الم

  . أيضاً، وبالدرجة الأولى، على ضميره وأمانته
ومن اجل ذلك، لم يكن غريباً أن تركز قواعد أخلاقيات المهنة على التزام المهني بالنزاهة 

   )1018(.واللياقة تجاه عملائه
   

زم المحامي باللياقة والنزاهة في جميع أعماله المهنية، وعلى وجه ومن حيث اللياقة، يلت    
عند الاستشارة، عند طلب المعلومات أو : الخصوص في كل مرحلة من مراحل علاقته بالعملاء

  .البيانات، وعند إخطار العميل بما صدر من حكم في الدعوى المكلف بها
  منطق والقانون، على المحامي أن يرفضولذلك تفرض قواعد أخلاقيات المهنة وأصولها، وال   
له أن يترافع  زكما لا يجو )1019(.الدفاع عن مصالح متعارضة، أو عن طرفي خصومة واحدة 

ضد أحد عُملائه السابقين إذا كان للموضوع الذي يريد الترافع فيه صلة بالموضوعات التي كان 
كون الموضوع الجديد مجرد يتولاها سلفاً لحساب موكله، هذا الحظر ينطبق بلا شك عندما ي

  مستقلتكملة للموضوع السابق، بحيث يقوم بينهما ارتباط قوي، مما يجعل الموضوع الجديد غير 
   )1020(.عن الموضوع الأول 

   

وعليه ، وبالترتيب على تلكم الخصوصيات التي تتميز بها مهنة المحاماة ، كان لزاماً أن         
تعرف بقواعد أصول المهنة أو كما تسمى أحياناً أخرى تحظى هذه المهنة بقواعد خاصة بها 

                                                           
دار النهضة العربية، الطبعة ) دراسة مقارنة(مفهومها، أساس إلزامها ونطاقه : قواعد اخلاقيات المهنة: ابر محجوب علي محجوبج -  1018

  . 34، ص 2001الثانية 
  .  34نفس المرجع،  ص  -  1019
في مهن أخرى كمهنة الطب وللتوسع أكثر في قواعد أخلاقيات هذه المهنة من جانب الأتعاب وأشياء أخرى، و.  35نفس المرجع، ص  - 1020

  . 46-36والصيدلة ، أنظر نفس المرجع، ص 
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هذه القواعد التي من شأنها حماية المحامي كرجل قانون ممتهن ) 1021(.قواعد أخلاقيات المهنة
زيغ أو حيف أو تجاوزات من  ومتخصص والمحاماة ومنظمتها المهنية كمؤسسة عمومية من كل

وتنقسم هذه . مرفق القضاء والمجتمع عموماًشأنها المساس بنُبل المهمة المسندة إليها تجاه 
  :القواعد المهنية الأصولية من جهتها إلى فئتين هما

     

  :قواعد تقنية قانونية، وتشمل) أ
  قواعد الحصانة المهنية، إذ يُعفى المحامي بمقتضاها ـ شأنه في ذلك شأن مؤسسة القضاء ـ * 

لا يجوز استخلاص جرائم القذف من جواز مقاضاته بدعوى الرجوع ودعوى الضمان، كما 
والإهانة والوشاية الكاذبة من مقالات المحامي ومرافعاته التي يقدمها أمام هيئة المحكمة، أو يقوم 

   )1022(.بها ممارسة لمهنته
    

السر المهني وهو حق مضمون للمحامي، إذ يُعفى بمقتضاه من التزام الإدلاء بالشهادة بما *  
نته، ومرد ذلك ـ كما بينا من قبل ـ إلى ميزة استئثار المحامي وصل إلى علمه ممارسةً لمه

بحق الاطلاع على الملف دون سواه من متهمين وخصوم وضحايا وغيرهم، وجعل كل 
المستندات تحت تصرفه حتى يتسنى له التأكد من مدى قيام الوقائع المدرجة بالملف، ومدى 

لحق المدعى به، بغرض الوصول للتكييف ثبوت انتسابها للمتهم، أو علاقتها بالمصلحة أو ا
القانوني الدقيق للقضية، وكل ما يفيد موكله ويثري الملف لتقريب العدالة من الحقيقة، مما يحمِّلُه 

ولكن مع ذلك لا يجوز ضبط المراسلات التي  يتبادلها مع . قسطاً وافراً من المسؤولية القضائية
أداة إثبات، كما لا يجوز أن يستخلص من المرافعات موكله، بل والأحرى أن لا يُستندَ إليها ك

والمقالات التي يُعِدُّها ويقدمها أدلة إثبات ضد موكليه، حيث لا يجوز أن يضاروا من أوجه 
    )  1023(.دفاعهم

  

  :القواعد الأصولية والتنظيمية والتأديبية ) ب
قِبَلَ أعضائها وقِبَلَ المهنة  يتعلق الأمر هنا بالسلطة التنظيمية التي تحوزها منظمة المحامين    

ذاتها، من حيث حمايتها والمحافظة عليها وتطويرها وترقيتها والرفع من مستوى الأداء لدى 
المحامي، إن من جانب طرق ممارسة أعمال الدفاع والاستشارة القانونية أو ضرورة احترام قيم 
                                                           

يتحفََّّظ الأستاذ شرفي علي على مصطلح أخلاقيات المهنة، من أنه لا يفي بالغرض، ويفضل استعمال كلمة أو اصطلاح الأصول  -  1021
سنت من قواعد مهنية، وما درجت عليه التقاليد   المقصود به ما): المحاماة والأصول المهنية( ويقول في هذا الخصوص تحت عنوان.المهنية

فإنها ليست دالة على مضمونها الأشمل من معناها، بحيث لا تستند بالضرورة القواعد أخلاقيات المهنة وأما عبارة . والأعراف المهنية أيضا
  . 1،الهامش رقم  76مؤلفه المذكور، ص . موميا المهنية للأخلاق، بل هناك من القواعد التي لا تستهدف إلا خدمة المهنة باعتبارها مرفقا ع

  . 76نفس المرجع، ص -  1022
  .. 83و 76و  59للاستزادة والتوسع  أنظر نفس المرجع، الصفحات  - 1023
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 عن موكله مقابل أتعاب معلومةالعدالة والوكالة في الخصومة التي تسند إلى المحامي للدفاع 
  . لها خاضعامسبقاً أو قابلة للتحديد لاحقاً، والتي تجعل من المحامي بداهة 

     

غير أن ما يجب التنبيه إليه هو أن عدم مساءلة المحامي لا مدنيا ولا جنائيا عن مرافعاته     
لما تنطوي عليه المهنة وأقواله وهو بصدد ممارسة مهام مهنته وفي الحدود والأشكال المعقولة 

من حصانة مهنية كما سبق القول، كل ذلك لا يعفيه من المسؤولية التأديبية كلما أخل بأصول 
التي يشترك في صنعها ووضعها كل من المشرع والهيئة ) 1024(المهنة وقواعدها التنظيمية،

ى ما تحوز من الإدارية المسيرة للمنظمة المهنية المشرفة على مهنة المحاماة برمتها، بمقتض
  .  سلطة تنظيمية وسلطة توقيع العقوبات الإدارية في آن كما سنبين بالتفصيل لاحقا

هذا عن دور المشرع في التعريف بالنشاط والمهنة المنظمة، يليه دور السلطة التنفيذية       
 .ومساهمتها في ضبط مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة وتنظيم ممارستها

  
  
  

   المطلب الثالث
    دور السلطة التنفيذية في ضبط مفهوم وممارسة الأنشطة والمهن المنظمة

                                                                          

حقيقة الاختصاص الدستوري للسلطة التنفيذية )1025(الموضوع بداهة من جديد يثير         
  التنظيمية

ري بالعلاقة مع دورها التقليدي في تنفيذ القوانين، وبخاصة بعد في النظام الدستوري الجزائ 
 القطبية في تنظيم السلطة التنفيذية في النظام الدستوري الجزائري منذ )شبه(اعتماد الثنائية 

، ولكن بقدر أكبر من الوضوح من حيث 1996فتعديل سنة  )1026(،1989الدستوري سنة التعديل 
ومن أجل . )نقطة أولى طرح الإشكال(بين السلطتين التشريعية والتنفيذية، المُنظِّمة للعلاقة الترتيبات 

تقريب الموضوع إلى الفهم والأذهان أكثر يقتضي الأمر إعطاء أمثلة من واقع التطبيق الجزائري 

                                                           
  .  76نفس المرجع، ص -  1024
مجال كل من يراجع ما سبق من شرح حول عن دور المؤسس الدستوري في توزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية والتنفيذية و -  1025

ن الباب القانون واللائحة بالنسبة للحريات العامة وغيرها، وما تم التوصل إليه في كل من الدستور الجزائري والدساتير المقارنة الفصل الأول م
  .   وانظر تحديداً المبحث الأول منه . الأول 

طة التنفيذية تحديدا، لتقسم المهام العائدة لها بين رئيس الذي مس تنظيم السل 1988دون أن ننسى التعديل الدستوري الجزئي لسنة  - 1026
  .  1989الجمهورية ورئيس الحكومة مع بقاء نظام الحزب الواحد سائدا إلى غاية التعديل الدستوري الهام والجوهري لسنة 
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بالموضوع على  بعرض مضامين لبعض المراسيم التنفيذية ذات العلاقة المباشرة وغير المباشرة
  )1027(.)نقطة ثانية(واقع دور هذه السلطة الدستورية في التجربة الجزائرية،  سبيل الاستدلال عن

غير أننا نود الحسم منذ البدء بأن دراسة لدور السلطة التنفيذية في هذا المجال سوف يقتصر     
  .على الحكومة وما تصدره من مراسيم تنفيذية، دون المراسيم الرئاسية أو التنظيمات المستقلة

  
  

  ولالفرع الأ
  )1028( حقيقة دور السلطة التنفيذية دستورياً وإداريا: طرح الإشكال

  
  

انطلاقا من الدستور وبعد وضع الأساس الدستوري للحق أو الحرية محل البحث بالتنصيص     
عليهما في متن الدستورـ عادة ما يُكرَّس لنظامها القانوني من حيث الممارسة الفعلية نظام 

ا يعبَّرُ عنها تنظيمياً في شكل مهن أو نشاطات منظمة أو مقننة، قانوني مزدوج، وذلك عندم
بحيث تكون مؤطَّرَةً من حيث تنظيمها وتسييرها برعاية طرفين قانونيين بالتناوب والتفاوت، 

: ، وبالتّبع لذلك بنوعين من الأدوات القانونية هما)التنظيمية(المشرع والسلطة التنفيذية: هما
 )1029(.)القرار الإداري التنظيمي أي التشريع الفرعي( موالتنظي) ديالتشريع العا(القانون 

وبموجب هذا الطرح والفهم يُضَبط أمرُ شروط ولوج النشاطات والمهن المنظمة، أي الحق في 
ممارستها ابتداء بقانون، أما شروط وطريقة ممارستها عملياً وترتيبات احترام هذه الشروط في 

والأغْيار فهي مسائل متروكة لتقدير السلطة التنفيذية ذات الاختصاص السلطة العمومية العلاقة مع 
الدستوري في المسائل التنظيمية وإدخال القوانين حيز التطبيق والتنفيذ، لأنها الأقرب والأكثر اتصالاً يومياً 

  .مع الممارسين
   

  التطبيق ي فيغير أن هذا الطرح النظري قد تواجهه عدة صعوبات في النظام القانوني الجزائر 

                                                           
  .ب الأول مه هذه الأطروحةكل ذلك مضاف إلى ما سبق لنا إيراده من امثلة من المراسيم التنفيذية في الفصل الأول من البا -  1027
ليس الغرض طرح الموضوع من جديد على بساط البحث ـ فقد سبق حسمه والتفصيل فيه ـ بقدر ما هو استمرار وامتداد لما سبق  -  1028

ب مراسيم شرحه في الفصل الأول من الباب الأول عن شرح دور السلطة التنفيذية، وتحديداً الحكومة في تنظيم عديد المسائل القانونية بموج
قانون تنفيذية تطبيقا وتنفيذاً لأحكام قانونية وردت في نصوص يضعها المشرع، ولكنها تتجاوز بكثير أحياناً  دورها التقليدي في شرح مضمون ال

  .    إلى الإضافة والإتيان بالجديد، مما ينعكس في كثير من الحالات على تنظيم حرية ممارسة بعض الأنشطة 
" وفي تونس مصطلح " لائحة " المشرق العربي مصطلح  وفي    règlementصطلح الأخير في اللغة الفرنسية  كلمة  يقابل هذا الم - 1029

  " .الترتيب
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العملي، حيث تتجاوز السلطة التنفيذية وفي قطبها الثاني ممثلا في الحكومة بكثير صلاحياتها 
المجال العام ، تأسيساً على )التنظيمات المستقلة(في مجال تنفيذ القانون واللوائحالنظرية الدستورية 

  )1030(.ن الدستورم 2 /125و 85لصلاحيات الحكومة واختصاصاتها المذكورة في المادتين 
  

وبالبناء على ذلك، فإن اختصاص الحكومة لا ينحصر في التطبيق الحرفي والآلي للقانون      
وتنفيذ الموجود منه وفي حدود الهامش المتروك لها من قبل المشرع فحسب، بل يتجاوز هذا 

ات، ومنها في التي تكمِّل دور المشرع في تنظيمه للحري بالإضافةأو  التنظيم ابتداءًالدور إلى 
مسالة الحال تنظيم بعض النشاطات والمهن زيادة على ما قام به المشرع، وهذا بإضافة 
اشتراطات جديدة إلى درجة أنها توحي أحياناً بإعادة التنظيم، مع العلم بأن الحكومة تحوز في 

       39 - 97 هذا المجال سلطة تقرير تابعة لا مستقلة، كما هو الشأن بالنسبة للمراسيم التنفيذية

المتعلقة بمعايير وبمدونة النشاطات  1997يناير سنة  18 في المؤرخة 41-97و 40 -97و
ويرجع . نشرحها لاحقاً) 1031(الاقتصادية والمهن الخاضعة للقيد في السجل التجاري وشروطه،

  :ذلك في تقديرنا دستورياً وتشريعياً إلى أمرين
       

لإحالات من المشرع  إلى السلطة التنفيذية وبالتحديد إلى فهو كثرة ا: لفأما الأمر الأو    
. الحكومة في النص القانوني الواحد كلَّما تعلق الأمر بمسائل تقنية دقيقة لتطبيق القانون وتنفيذه

. )يحدد عدد الهياكل المحلية عن طريق التنظيم (حيث تستعمل في هذه الإحالة أحياناً مثلاً عبارة 
وطلب المزايا وقرار طلب المزايا عن  هل التصريح بالاستثمار وكيفياتيحدد شك (أو عبارة 

تحدد كيفيات تطبيق أحكام هذه المادة (أو عبارة . )من قانون تطوير الاستثمار 4م.طريق التنظيم 
، ويقصد به دائما المرسوم التنفيذي، مما يجعل الأمر يصل أحياناً إلى إعادة )عن طريق التنظيم

   )1032(.تنظيم مستتر

                                                           
   ]. يسهر على تنفيذ القوانين والتنظيمات [من الدستور على أن رئيس الحكومة  3 / 85تنص المادة  -  1030

يندرج  [على أنه 125/2ومن جهتها تنص المادة ).  أي رئيس الحكومة ] .( اسيم التنفيذيةيوقع المر[ من ذات المادة فتنص على أنه  4أما الفقرة
  . ] تطبيق القوانين في المجال التنظيمي الذي يعود للحكومة

  . 1997لسنة  5 الجريدة الرسمية العدد -  1031
تشريعي المطبق في بعض النظم الدستورية ليكون بذلك المشرع قد تدارك وبشكل مستتر أيضا أهمية ومقتضيات نظام التفويض ال  - 1032

المقارنة في تنظيم العلاقة بين السلطتين التشريعية و التنفيذية كما في النظام الدستوري المصري والفرنسي، ولكن من دون التقيد بهذه 
ومن الأمثلة الحية على هذا . 1963المقتضيات والضوابط ، وهو ترتيب أو حكم دستوري لم يعتمده المؤسس الدستوري الجزائري إلا في دستور 

).  1996 لسنة 3العدد  الجريدة الرسمية (المتعلق بالسجل التجاري  22-90 المعدل للقانون 1996 يناير 10المؤرخ في 07-96 ما قضى الأمر
، " يحكمها وينظمها هذا القانونالمهن المقننة ذات الطابع التجاري " والتي قضت بأن  22-90 مكرر للقانون 5حيث أضاف الأمر المذكور المادة 

شأنها في النهاية إفراغه من مضمونه،  غير أن هذا المبدأ القانوني التشريعي قد حدت من أهميته وفعاليته فقرة أخرى من نفس المادة، والتي من
 شأنه لاحقا المرسومان التنفيذيان، الأمر الذي صدر ب" شروط ممارستها أي المهن ستحدد عن طريق التنظيم" وذلك حينما قضت بعد ذلك بأنَّ 

المذكوران أعلاه، مع ملاحظة أن هذا  المرسوم الأخير قد تجاوز ما أحال إليه الأمر المذكور الذي تحدث عن المهنة ليتعلق  40-97و  97-39



 440

، فمرده إلى اقتحام السلطة التنفيذية ممثلة في الحكومة، وفي كثير من وأما الأمر الثاني    
والمحصّلة الطبيعية لذلك هي أن تأتيَ . الحالات والمناسبات مجالات لم يحِلْ إليها فيها المشرع

لتنظيم الحكومة بمناسبة تطبيق القانون وتنفيذه بالجديد وبالإضافة، وينطبق هذا حتى على ا
وعلى تنظيم النشاطات والمهن المنظمة أو المقننة في المسائل  )1033(الإداري للدولة وهيكلتها، 

  .التي لم تطلها يد المشرع بالتنظيم الدقيق 
  

الاقتصادية يتعلق بممارسة الحريات العامة  الكن ما يجب ألا يغيب عن أذهاننا أن الأمر هن      
الأمر )1034(ت المحجوزة دستورياً للمشرع ممثلا في البرلمانوحرية العمل وهي من بين المجالا

المذكورين أعلاه اللذين  الذي يمكننا الوقوف عليه من خلال تحليلنا لنصي المرسومين التنفيذيين
  .نتخذهما عينة تطبيقية فقط، فالأمثلة كثيرة في هذا المجال

  

المنظمة وع المهن والنشاطات موض) 40-97 39-97(فقد تناول هذان المرسومان التنفيذيان     
المفهوم والتعريف، ثم : أو المقننة بالتحديد والتأطير القانونيين من خلال فكرتين أساسيتين هما

المدونة التي تتولى بموجبها السلطة التنظيمية إعداد وضبط قائمة بالنشاطات والمهن التي 
والتنظيم، وهي  قنينلذلك يجب أن تخضع للت. ستكون موضوع احتراف ومضاربات تجارية

الترتيب في الجدول، أو إضافة  ةقائمة تحتمل التعديل دائماً بالإضافة أو الانتقاص أو إعاد
اشتراطات جديدة لممارسة نشاط معين من الأنشطة المحصاة في هذه المدونة، تماشياً مع الدور 

الاقتصادي، حماية  الرقابي المعترف به للإدارة والمسند لها حتى في ظل الانفتاح أو التحرر
مستوى للنظام العام في الدولة بأبعاده الاقتصادية وكذلك حماية للمستهلك، وتماشياً أيضاً مع 

  .التطور الذي أدركه المجتمع، بحيث يبقى دائما في حاجة إلى آليات ضبط وتنظيم متجددة

                                                                                                                                                                                     
 CHERIF   BENNADJi : la notion d’activitésالتعليقأنظر مع " ويمتد من الآن فصاعدا إلى المهن والنشاطات المقننة== == الأمر

réglementées      31 مرجع سابق، ص.   
من المرسوم  10المادة ) ومن باب الاستشهاد فقط إذ الموضوع بعيد عن تنظيم الحريات بترخيص إداري( أنظر على سبيل المثال  -  1033

حيث رخصت للوالي تفويض صلاحياته لرئيس  المتعلق بتنظيم أجهزة الولاية وهياكلها، 1994 جويلية 23المؤرخ في 215-94التنفيذي رقم 
أنظر نص المرسوم المنشور في . الدائرة في مجال ممارسة السلطة الوصائية على البلديات بالتصديق على مداولات المجلس الشعبي البلدي

ـ 90القانون ( ولا في قانون الولاية )  08ـ90القانون ( الأمر الذي لم يُنصَّ عليه لا في قانون البلدية . 1994لسنة    48الجريدة الرسمية العدد 
                                                                                                   . 1990لسنة  15راجع الجريدة الرسمية العدد ) .  09

د شروط ممارسة عمل الدفاع المشروع في إطار منظم، وقد نص ، يحد1997يناير 4المؤرخ في  01-97ومن ذلك أيضاً المرسوم التنفيذي رقم 
أنظر نص هذا المرسوم المنشور في .من قانون العقوبات والمتعلقتين بالدفاع المشروع 40و 39في حيثياته أنه يبين كيفية تطبيق المادتين 

رى ولِتقاسَ عليهما مواضيع وحالات أخرى لممارسة ويقال مثل هذا التجاوز من باب أولى في مجالات أخ. 1997لسنة 1الجريدة الرسمية عدد
  .  بموجب تشريع عادي إن لم يفعل لمشرع ذلكبعض الأنشطة أو المهن التي يجب تقنينها وتقييدها بشرط الترخيص بموجب نص تنظيمي 

لفردية من الاختصاصات المحجوزة من الدستور التي جعلت تنظيم الحريات العامة، الجماعية منها وا 122المقصود هنا إجمالا المادة  -  1034
  .  59إلى  29للمشرع ، ومواد أخرى غيرها من الدستور، إذ خُصِّّص للحقوق والحريات الفصل الرابع من الباب الأول من الدستور المواد من 
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ت الاقتصادية المتعلق بمدونة النشاطا 39-97إنه الهدف الواضح والمباشر للمرسوم التنفيذي
يحدد هذا المرسوم :[ الخاضعة للقيد في السجل التجاري، إذ ينص في مادته الأولى على أنه

مدونة النشاطات الاقتصادية الخاضعة للقيد في السجل التجاري، بتوضيح قواعد إعدادها 
  ].يهاالواجب تضمينها فواستعمالها، وضبطها باستمرار وكذلك تقنين مختلف النشاطات الاقتصادية 

للاستعمال  مرجعا قياسياتشكِّل مدونة النشاطات الاقتصادية : [ منه على أنه 4كما نصت المادة 
 .  الإلزامي قصد التعرف على كل نشاط اقتصادي يكون موضوع قيد في السجل التجاري

وبهذه الصفة تشكل مدونة النشاطات الاقتصادية وثيقة مرجعية إلزامية لكل طلب قيد في السجل 
تجاري يقدمه كل شخص طبيعي أو معنوي إلى المركز الوطني للسجل التجاري،  خصوصاً ال

  ].إذا تعلق الأمر بالتسمية أو تقنين كل نشاط خاضع للقيد في السجل التجاري 
مربحاً فهذه  الترتيبات تشكل إطاراً  قانونياً وتنظيمياً لممارسة النشاط  الاقتصادي باعتباره عملاً 

  .حتراف  وتحت رقابة  الإدارة القبلية واللاحقة ضمانا  لحماية النظام العام الاقتصادي كما أسلفناعلى سبيل  الا
المذكور أعلاه  40- 97إنه ذات الهدف الذي توخاه ـ وبأكثر بُعد ـ المرسوم التنفيذي    

، يرهاوتأط والمتعلق بمعايير تحديد النشاطات والمهن المقننة الخاضعة للقيد في السجل التجاري
يضبط هذا المرسوم المعايير [ : إذ حددت المادة الأولى منه هي الأخرى هدفه المباشر حيث تنص

  ].المرجعية لتحديد كل نشاط أو مهنة تجارية يكون موضوع نصوص تنظيمية خاصة، وتوضيح معناها العام 
لثة، وهي أهداف أما الهدف البعيد الأسمى من وراء ترتيبات هذا المرسوم فقد حددته مادته الثا

بجميع أبعاده في المجتمع الجزائري، وهو أحد المجالات الخصبة لعمل  بالنظام العامتتعلق 
السلطة التنفيذية بما له من انعكاسات على الحريات العامة، ولكن هذه المرة انطلاقاً من 

بدأ حرية المعطيات والمؤشرات الاقتصادية التي يمثلها النشاط الاقتصادي المربح تجسيدا لم
  .من الدستور 37التجارة والصناعة، المنصوص عليه في المادة 

  

يخضع تصنيف النشاط أو المهنة ضمن صنف : [ المذكورة بأنه 3وهكذا قضت المادة     
  .النشاطات أو المهن المقننة لوجود انشغالات أو مصالح أساسية تتطلب تأطيراً قانونياً وتقنياً خاصا

  : ت والمصالح المذكورة في الفقرة أعلاه مرتبطة أو ذات علاقة بالمجالات الآتيةيجب أن تكون الانشغالا
  .النظام العام -
  .أمن الممتلكات والأشخاص -
  .حماية الصحة العمومية -
 .حماية الخلق والآداب -

 .حماية حقوق الخواص ومصالحهم المشروعة   -
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 .الوطنية حماية الثروات الطبيعية والممتلكات العمومية التي تكوّن الثروة -

 .والمناطق والمواقع المحمية والإطار المعيشي للسكان  البيئةإحترام  -

 ] . حماية الاقتصاد الوطني  -
  

يتبين من ذلك أنه ليس هناك من مجال للنشاط ينفلت من عملية الحصر التي تتضمنها أو     
بناءً على ستتضمنها هذه المدونة، وهي التي تتجدد باستمرار بموجب مرسوم تنفيذي يصدر 

ويعود السبب )1035(.اقتراح من الوزير المعني قطاعه مباشرة بالنشاط أو المهنة المراد تنظيمها
في اختيار أداة أو تقنية المرسوم التنفيذي دون القرار الإداري الوزاري، بل ولا حتى القرار 

تنظيم  الوزاري المشترك إلى تفادي تنازع الاختصاص بين قطاعات النشاطات الوزارية بشأن
وتأطير هذه المهنة أو تلك، مع أن هناك تنسيقاً ضرورياً بين الجهات المسيرة لهذه القطاعات 
الوزارية جميعها على كل حال، كما سبقت الإشارة إلى ذلك من قبل، بسبب ارتباط النشاط 

د نِتاجاً الواحد أو المهنة الواحدة بعدة قطاعات وزارية، إذ كثيراً ما يكون القرار الإداري الواح
لعمل مشترك بين عدة جهات، بفعل الوثائق والبيانات والمعلومات المتداولة بين مختلف المصالح 

وتحديداً ، الرخص أو الاعتمادات الإداريةالإدارية، وبخاصة بالنسبة للقرارات الإدارية المتضمنة 
ت باعتباره عملاً في مسألة التحقيق الإداري الذي  يسبق إصدار قرار الترخيص في لعض الحالا

  )1036(.إدارياً

  

  

  الفرع الثاني 
  تعريف النشاط  والمهنة المنظمة  ومفهومهما

  )1037(  في بعض النصوص التنظيمية 
  

نعرض في هذه النقطة الجزئية أولا لمرسومين تنفيذيين هامين باعتبارهما امتداداً وتطبيقا       
ل والمتمم، لسبب بسيط وهو كون اشتراط المتعلق بالسجل التجاري المعد 22- 90لأحكام القانون 

القيد في السجل التجاري شرطاً ملازماً لممارسة كل نشاط تجاري مربح يسبقه تنظيمياً،  فهو 
                                                           

لنشاطات والمهن المنظمة أو فقد نصت على مجموعة من الترتيبات تتعلق بدور مدونة ا 7و 6و 5أما المواد . من نفس المرسوم  4المادة  -  1035
وب المقننة، وما تتضمنه من توجيهات عامة للإدارات المختصة لاحقا من حيث التعريف بطبيعة المهنة أو النشاط المراد تنظيمه والشروط المطل

الاعتمادات الإدارية والوثائق للسلطة الإدارية وكيفية إصدار الرخص أو  توافرها فيمن يريد ممارسته، ودور الرقابة السابقة واللاحقة المسند
  .   ةالمطلوبة لذلك حسب صلاحيات وتخصص المصالح الإدارية المعني

 CHERIF  BENNADJI : la notion d' activitésأنظر مع التعليق على مضمون هذا المرسوم بالعلاقة مع قانون السجل التجاري -1036
réglementées, p 33 .                                                                                                                                   

  .  على أننا سنعتمد على بعض المراسيم التنفيذية الهامة بعينها كنماذج  -  1037
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إذن قاسم مشترك بين جميع الأنشطة التجارية مهما كانت تسميتها، وسواء مارسها المهني 
  . كشخص طبيعي أو اعتباري

  هم نعرض نموذجاً لمراسيم تنفيذية تهم نشاطات بعينها طبقاومن جهة أخرى، وتعميقا للف      
  .لخصوصية كل نشط على حدة، أين سيمارس كحرفة أو مهنة 
  

  نموذجا مشترك   1997لسنة  41ـ  97و 40ـ  97المرسومان التنفيذيان :  أولاً
  )1038( للأنشطة والمهن  الخاضعة للقيد في السجل التجاري               

  

يهما اختيارنا نموذجاً باعتبارهما نصَّيْن مرجعيين، يتضمنان قاعدة مشتركة تنطبق وقع عل     
على مختلف النشاطات التجارية والخدماتية المربحة، بغض النظر عن قطاع النشاط الذي 
تمارس فيه بالعلاقة مع شرط القيد في السجل التجاري كشرط قانوني لاكتساب صفة التاجر، 

  .دة النصوص القانونية الخاصة المنظِّمة لبعض المهن المنُظَّمة ضمن مراجعها وتأشيراتهاحيث تستنِد إليهما عا
        

المتعلق بمعايير تحديد النشاطات  40-97فقد عرَّفت المادة الثانية من المرسوم التنفيذي     
يعتبر في :[ والمهن المقننة الخاضعة للقيد في السجل التجاري النشاط والمهنة المنظمين بقولها

مفهوم هذا المرسوم كنشاط أو كمهنة مقننة، كل نشاط أو مهنة يخضعان للقيد في السجل 
التجاري، ويستوجبان بطبيعتهما وبمحتواهما ومضمونهما، وبالوسائل الموضوعة حيز التنفيذ 

  ].     توفّر شروط خاصة للسماح بممارسة كل منهما 
لمرسوم على أن هدف هذا الأخير هو وضع وضبط وقبل هذا نصت المادة الأولى من ذات ا    

المعايير المرجِعية لتحديد كل نشاط أو مهنة تجارية، يكونان موضوع نصوص تنظيمية خاصة 
توضِّح محتواهما العام، وهذا أخذاً بالاعتبار خصوصيات ومتطلبات كل نشاط أو حرفة على 

والتوضيب والحفظ، وطريقة حدة، من حيث طبيعة المواد المستعملة في الصنع والتغليف 
تصديرها إذا تعلَّق الأمر بنشاط صناعي، وطريقة ونظام إسداء الخدمة إذا تعلق  وتوريدها أ

الأمر بنشاط خدماتي، وهذا بالتناسق والتكامل مع الأغراض السامية لقانون حماية المستهلك، 
ي المربح المبني على بالإضافة إلى التنظير لترسيخ قانون أخلاقيات ممارسة النشاط التجار

المنافسة الشريفة، المتماشية مع دور السلطة الإدارية الرقابي في المجتمع باعتبارها سلطة ضبط 
إداري مهما كانت درجة أو نوع الانفتاح الاقتصادي، وهذا عبر قنوات وأجهزة سلطة الضبط 

ش ومدى نظافة الإداري الخاص المتمثل في دور شرطة مراقبة المنافسة ومكافحة وقمع الغ
المحلات المستقبِلة للجمهور وكذا مطابقتها للمعايير والمقاييس المعمول بها، الوطنية منها 
                                                           

  . تعمدنا  ذكرهما وشرح مضمونهما من جديد وبشيء من التوسع تعميقا للبحث والفهم  -  1038
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والدولية ولنظام شهر الأسعار، سواء تعلق الأمر بسلعة تستهلك مباشرة أو بخدمة يستفيد منها 
ي حالة الأتعاب المستهلك مقابل ثمن معلوم، أو أتعاب منشورة ومشهرة أو متفق عليها مسبقاً ف

  . أو الأسعار التفاوضية
  ، يتمثل في مراقبة ولوج النشاط ابتداءً،وقائي : ولسلطة الضبط الإداري في هذه الحالة دوران

، يتمثل في مراقبة ممارسته ردعي أو زجريثم .  عن طريق قرارات الترخيص والاعتماد 
بالمفهوم السابق  ناط المنظم أو المقنلاحقاً عن طريق الرقابة الدورية لمحل وطريقة ممارسة النش

والمهم بعد ذلك التدابير والإجراءات القانونية العقابية التي ستتوج بها عملية المراقبة . بيانه
الممارَسَة من قبل سلطات الضبط الإداري الخاص في حال رصد وثبوت تقصير أو  الدورية

أو الاعتماد الرخصة المستفيد من  مخالفات أو تجاوزات من جانب الشخص الطبيعي أو المعنوي
  )1039(.لممارسة النشاط المعني المنظم أو المقنن بالمفهوم السابق بيانه

  

 من المرسوم التنفيذي 7وتأكيداً لصفة وطبيعة النشاط المنظم أو المقنن هذه، ركزت المادة     

قف لممارسة المذكور أعلاه على شرط الاعتماد أو الترخيص الإداري المسبق كشرط وا 97-40
يجب على كل طالب ممارسة النشاط المقنن، إضافة إلى : [ النشاط ممارسة مشروعة إذ تنص

احترام قواعد القانون العام، احترام الأحكام التنظيمية الخاصة السارية على النشاط أو المهنة 
  .       اللذين يرغب في ممارستهما

التجاري ـ تقييداً أو تعديلاًـ أن يقدم  كما يجب عليه، للحصول على القيد في السجل     
التي تسلمها إياه  المصالح المختصة  الاعتمادأو  رخصة الممارسةإضافة إلى الوثائق المطلوبة، 

                                                          ] . في الإدارة المعنية 
فهي بهذه المثابة نشاطات أو مهن تتميز بخصوصيات محددة، تخضع لنوع من التقييد     

كعامل تنظيم وضبط، لضمان نوع من التوازن داخل المقومات القانونية والعملية لمبدأ حرية 
لصناعة كمبدأ دستوري كما أسلفنا، بحيث يسجل حضور السلطة الإدارية حضوراً التجارة وا

معتبراً قبل وأثناء الممارسة، حماية للنظام العام بأبعاده القانونية والاقتصادية، إلى جانب ما 
يكون قد ضبطه المشرع ووضعه من قواعد قانونية عامة مجردة في إطار قواعد القانون 

ل التجاري وقانون حماية المستهلك وقانون حماية البيئة، ونصوص أخرى التجاري وقانون السج
منظِّمة للعمل أو النشاط التجاري الممارَس على سبيل الاحتراف لاكتساب صفة التاجر في 

  .مفهوم القانون التجاري
                                                           

إذ رصدت بفعل عملية التنظيم أو التقنين هذه عقوبات مناسبة لكل مخالفة لقواعد أصول ممارسة المهنة أو الحرفة تتراوح حسب الحالة   -  1039
من المرسوم  6 المادة(بين التوقيف المؤقت ولمدة محددة عن الممارسة، وإلغاء رخصة الممارسة بسحبها نهائيا من حائزها والمستفيد منها 

  )  .المذكور أعلاه 40-97 التنفيذي 
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بل أكثر من ذلك،  فان من بين الوثائق الإدارية المطلوبة في حالات النشاطات المقننة أو  
 الاعتمادأو صورة من قرار  نسخةظمة الخاضعة للقيد في السجل التجاري نجد شرط تقديم المن
 41- 97 المرسوم التنفيذي رقم من 12/11وهو ما نصت عليه المادة   الرخصة الإدارية،أو 

مع التذكير بأن  )1040(.المتعلق بشروط القيد في السجل التجاري  1997 يناي 18المؤرخ في 
لإدارية باعتبارها سلطة ضبط إداري هو ضرورة التزام الممارِس للنشاط الذي يهم السلطة ا

المنظم أو المقنن باحترام جميع الأحكام والترتيبات القانونية، سواء تلك التي يضعها المشرع 
ابتداء، أو التي تضعها أو ستضعها السلطة الإدارية لاحقاً بما لها من  صلاحية أو اختصاص 

  .دور الإدارة النشيطة تنظيمي في سياق نطاق
                               

لا ينكر ولا  أن لفقه القانون الإداري فضلاًب ومن جهة أخرى، فمن نافلة القول التذكير     
يضاهى في شرح عديد المسائل القانونية، بل والتنظير لها، بفعل العمل المنهجي الأكاديمي 

انونية والإدارية التي ينجزها شرّاح القانون الإداري، وما والدراسات المقارنة في حقل العلوم الق
يتمخض عنها من أفكار علمية يستفيد منها المشرع عند وضعه لكثير من القوانين، بالإضافة إلى 

وكل العاملين في حقل القانون من ) أساتذة وباحثون ومحامون وقضاة(ما يمكن أن يبديه الشُّرَّاح 
تنظيمات، سواء من حيث كيفية تناول المشرع لها أو صياغتها، أو ملاحظات حول القوانين وال

حتى من حيث المصطلحات والمفردات المستعملة، بالإضافة إلى التعليق على أحكام واجتهادات 
القضاء وما يستنبطونه من أحكام عند تفسيرهم للنصوص والقواعد القانونية وتأويلها على ضوء 

تطبيقها ميدانيا تطبيقاً صحيحاً وناجعاً، ثم ليستفيد منها المشرع معايير مرجعية معروفة، ليتسنى 
لاحقاً عند سنِّهِ قواعد قانونية جديدة أو معدَّلة، مستلهَمة مِمَّا استقر عليه الفقه والقضاء من أفكار 

  الذي اعترى القاعدة أو النص ضوآراء علمية بديلة ،  جديرة بجبر النقص أو القصور أو الغمو
  ) 1041(.الأخير معترك الحياة العمليةلم يُدرك إلا بعد دخول هذا  ي منذ صدوره، الأمر الذيالقانون 

يصدق هذا على كل فروع القانون والتخصصات القضائية، ولكنه يُطرح بإلحاح أكثر بالنسبة 
للقضاء الإداري، بالنظر لدور القاضي الإداري الإبداعي المنشئ، الذي يتجاوز بكثير دور 

ضي العادي، المدني والتجاري مثلاً، من حيث واجب إيجاد الحلول القانونية المناسبة نظيره القا
                                                           

  للمحل) الإداري(ويوجد من بين أسباب الشطب من السجل التجاري حالة الغلق النهائي 1997 لسنة 5 أنظر  الجريدة الرسمية العدد - 1040
ري الذي يعتبر أخطر التجاري بسبب المخالفات التي يرتكبها التاجر ممارس النشاط المقنن وتنجر عنها عقوبات إدارية أقساها قرار الغلق الإدا

ما يتهدد حرية التجارة والصناعة من أخطار وعقبات، لذلك يجب أن يخضع على الدوام لرقابة القاضي الإداري، قاضي الإلغاء، لاسيما قاضي 
  ) .من هذا المرسوم 22/3أنظر المادة.(الأمور الاستعجالية

سير وتأويل لقواعد القانون من أهم مصادر الفقه القانوني بل أنه الممول يرى الأستاذ شرفي علي أن الاجتهاد اليومي للمحامين من تف - 1041
للمزيد حول دور كل من المحامين والفقه والقضاء في . الأساسي للسوابق القضائية الجريئة، نظرا لتكوينهم الحقوقي واعتبارا لمتابعتهم الميدانية

   .77ص ،1987ديوان المطبوعات الجامعية" المحامون ودولة القانون"ؤلفهتنوير المشرع ومساهمتهم في تطوير التشريع وتجديده راجع م
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لجميع المشاكل والقضايا التي تثار أمامه وتعرض عليه بمناسبة ممارسة الأشخاص حرياتهم 
وحقوقهم الفردية والجماعية في مختلف مناحي الحياة، وبالعلاقة مع السلطة العمومية باعتبارها 

ومرد ذلك إلى طبيعة المراكز القانونية غير المتساوية لطرفي . م ومراقبة في المجتمعسلطة تنظي
سلطة عمومية تأمر وتنهى وتنظم وتوجّه وتعاقب، في مقابل : العلاقة في المنازعة الإدارية

  .شخص عادي كفرد، أو أشخاص عاديين
   

لون بالبحث والدراسة موضع عموماً، يمكننا القول أن شرّاح القانون الإداري وهم يتناو     
النشاطات والمهن المنظمة أو المقننة يركّزون أكثر فأكثر على المنظمات أو النقابات المهنية 

بمناسبة التعرّض لما يصدر عنها من قرارات، لا سيما تلك المرتبطة منها ) 1042(التي تؤطرها
 بد منه قبل أية ممارسة في الجدول الوطني للمنظمة كشرط شكلي قانوني لا التسجيلوبالاعتماد 

التأديبية الأخرى،  العقوباتأو  الشطبللنشاط المنظم لأسباب نظامية نعرض لها في حينه، أو 
المهنة لعدة أسباب أهمها على الإطلاق ) أصول(أو بالنسبة لدورها في صياغة قواعد أخلاقيات 

يد من النشاطات والمهن كونها الهيئة النظامية المشرفة على التأطير الإداري لممارسة العد
خاصة  –والحرف المبنية على التأهيل والتخصّص العلمي الأكاديمي والشهادات العلمية 

المتخصصة، الأمر الذي أثار التساؤل حول الطبيعة القانونية للقرارات الصادرة عن  –الجامعية 
من نزاعات، وهو هذه المنظمات في هذا المجال والقضاء المختص بالنظر فيما يحدث بمناسبتها 

ما تصدى له فقهاء وشُرّاح القانون الإداري نعرض له هو الآخر في حينه، على أننا سنتعرض 
حتماً في حديثنا إلى إسهامات بعض الكتاب والشُرّاح بمناسبة تطرقهم لبعض القوانين المنَظِّمة 

  . عليهالنشاطات بعينها وتحليلهم للقوانين المنَظِّمة والمؤَطِّرة لها والتعليق 
  
  
  
    

                                                           
مهنية  لتفادي الخلط بينهما وللفارق الجوهري الكبير بين مفهومي ) نقابة( على) منظمة(ونحن من جانبنا نفضل استعمال اصطلاح   -  1042

وأولها تعلق النقابات بقانون العمل وهو كما هو معلوم .  سع لا حقاالقانونية النظرية والعملية نتعرف عليها بشكل أو نالمصطلحين من الناحيتي
بينما ترتبط المنظمات المهنية بالقانون الإداري وهو فرع  من فروع القانون العام، ومن جانبه استعمل .  بداهة  فرع من فروع القانون الخاص

وهذا  - وقد أحسن صنعا -ات القانونية المتعلقة  بالمنازعة الإدارية، المشرع الجزائري مصطلح المنظمة المهنية لأول مرة  في مادة الإجراء
المؤرخ  01-98 من القانون العضوي  9بمناسبة التنصيص على اختصاصات مجلس الدولة باعتباره محكمة قضاء إداري ، وبالتحديد في المادة 

الطعون )1: يفصل مجلس الدولة ابتدائيا ونهائيا في[ فيها  المتعلق باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعمله، حيث جاء 1998 مايو 30 في
 1998 لسنة 37 أنظر الجريدة الرسمية العدد.] والمنظمات المهنية الوطنية... بالإلغاء المرفوعة ضد القرارات التنظيمية أو الفردية الصادرة عن 

  . 2، الهامش رقم  53نشطة والمهن المنظمة، صوأنظر مؤلفنا النظام القانون لممارسة الأ. على تفصيل نعرض له في حينه .
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  يحدد شروط تنظيم    2005لسنة  473 – 05المرسوم التنفيذي رقم : ثانيا
    )1043(: نشاط مساعدي نقل البضائع عبر الطرقات وكيفيات ممارستها        

 

وقع اختيارنا على هذا النص كمثال ثانٍ عن النصوص التنظيمية، لارتباطه الوثيق : ملاحظة  
جارية كثيرة الانتشار من جهة، وللإحالة المباشرة والمُلِحَّة ) 1044(ننةبأنشطة ومهن اقتصادية مق

من القانون المتضمن توجيه النقل البري وتنظيمه من جهة أخرى، وهو نص قانوني شهد 
تعديلات هامة في فترة التسعينيات تماشياً مع سياسة الانفتاح الاقتصادي، ودَسْتَرَةِ مبدأِ حرية 

وحتى الجوي والبحري (ي من بين مظاهرها تحرير قطاع النقل البري التجارة والصناعة، والت
  . )نسبياً

   

من ناحية أخرى، وللوقوف على البعد التنظيمي لهذا المرسوم التنفيذي، سندرسه متمَّماً     
ديسمبر سنة  20المؤرخ في  415-04بأحكام مرسوم آخر مهم، هو المرسوم التنفيذي رقم 

يم رخص ممارسة نشاطات نقل الأشخاص والبضائع عبر الطرقات، المحدِّد شروط تسل 2004
   )1045(.باعتبار الترتيبات التنظيمية الخاصة التي يضعها لممارسة هذا النشاط

  

فممارسة نشاط النقل هذا تعد أحد التطبيقات النموذجية لنشاط النقل البري الذي صدر بشأنه     
المتضمن توجيه النقل البري وتنظيمه  1988مايو سنة  10المؤرخ في  17-88القانون رقم 

  )1046(.2001غشت سنة 7المؤرخ في  13ـ 01المعدل والمتمم بالقانون رقم 

فهذا المرسوم من الناحية النظامية نص تطبيقي لنص أعلى منه، ألا وهو التشريع العادي أو 
لعمومي من عدة القانون بالمعنى الجاري مثلما هو مبين في مادته الأولى، يتناول نشاط النقل ا

ـ التعريف بالنشاط ـ مكوناته وفروعه ـ مسار قرار الاعتماد الإداري الصادر : جوانب وهي
  :بالترخيص بممارسته وهذا على التفصيل التالي

  
  

ففي تعريفها لمهنة مساعدي نقل :  التعريف بنشاط ومهنة النقل كمجال منظَّم أو مقنّن )1    
:[ من هذا المرسوم على أنَّ 2من صفة ممارسيها، نصت المادة البضائع عبر الطرقات انطلاقاً 

مساعدو نقل البضائع عبر الطرقات هم أشخاص طبيعيون أو معنويون خاضعون للقانون الجزائري، 
  ].يمارسون خدمات الاستئجار والتجميع والتخزين والوكالة وعمولة النقل وسمسرة الشحن  

                                                           
وقد حل محل المرسوم التنفيذي .  2005لسنة  81الرسمية العدد 2005ديسمبر سنة  13المؤرخ في  473-05وهو المرسوم التنفيذي رقم  -  1043
 50ضائع،الجريدة الرسمية العدد ، الذي يحدد شروط ممارسة مهنتي وسيط الشحن ووكيل نقل الب1994يوليو سنة  27المؤرخ في  231- 94رقم 
  . 1994لسنة 
  .منه  3مثلما نصت على ذلك صراحة المادة  -  1044
  . 2004لسنة  82الجريدة الرسمية العدد  -  1045
  . 2001لسنة  44أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1046
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النشاطات التي )1047(من ذات المرسوم 3، كيَّفت المادة ومن حيث إطارها ونظامها القانوني    
في مفهوم التشريع والتنظيم المعول  "مهنة مقننة"تمثلها خدمات نقل البضائع عبر الطرقات بأنها 

فهو إذن نشاط منظم أو مقنَّن . بهما، جوهرها نشاط النقل الذي يجب أن يمارس في إطار منظَّم
رة حرية مطلقة من كل قيد،  وهذا بالنظر لاتصاله المباشر وليس متروكاً للمبادرة الخاصة الح

وبأمن . بالقانون التجاري من حيث أن نشاط النقل عمل تجاري، أي نشاط اقتصادي مربح
وهي إحدى مهام الضبط الإداري في صوره )1048(الطرق رالطرقات وحركة المرور عب

التنفيذية لضبطه بمراسيم تنفيذية، التقليدية، الأمر الذي أحال المشرع في جزئياته إلى السلطة 
المذكور أعلاه، والمرسوم التنفيذي  2005لسنة  473-05منها خاصة المرسوم التنفيذي رقم 

الذي يحدد شروط تسليم رخص ممارسة  2004ديسمبر سنة 20المؤرخ في  415-04رقم
ة لمنظومة وهذا تماشياً مع الأهداف العام)1049(نشاطات نقل الأشخاص والبضائع عبر الطرقات،

المذكور أعلاه،  13-01من القانون 36النقل عبر الطرقات المنصوص عليها بدورها في المادة 
  . تهدف منظومة نقل البضائع إلى الاستعمال الأمثل لقدرة النقل المتوفرة : [ حينما تقضي بأنه

  :ولهذا الغرض 
لنقل القابلة للتنسيق ـ يجب أن تعطى الأفضلية لكل نقل عمومي من شأنه التكفل بحركة ا  

  .  ضمن شروط اقتصادية أكثر فائدة للجماعة الوطنية
ـ يجب تحسين إنتاجية المتعاملين ومنظومة النقل باستمرار، لا سيما عن طريق استعمال   

  ] .   التكنولوجيا العصرية والتجهيزات الملائمة 
يقوم من خلاله  كل نشاط: [ همن نفس القانون النقل البري بأن 2/1 وقبل هذا عرَّفت المادة  

شخص طبيعي أو اعتباري بنقل أشخاص أو بضائع من مكان إلى آخر، عبر الطريق أو السكة 
  ]. الحديدية على متن مركبة ملائمة 

    

الذي يتم لصالح  النقل العموميغير أن الذي يهمنا من أمر النقل هذا كنشاط اقتصادي هو     
وهو ما بيَّنته الفقرة . متفق عليه، وذلك باعتباره خدمة عمومية الغير في مقابل مبلغ مالي محدد

الثانية من نفس المادة من أن النقل العمومي بمقابل يتم لحساب الغير يقوم به أشخاص طبيعيون 
الأمر الذي ، "بالناقلين العموميين" وهم من يسمون، لهم لهذا الغرضمرخَّصُُ أو اعتباريون 

المؤرخ في  415-04المرسوم التنفيذي رقم من  2/2ي التفصيل المادة مع زيادة ف أعادت تأكيده
                                                           

   إلخ  ...وهي بالإضافة إلى ذلك مادة مرجعية لمكونات نشاط النقل من تجميع وتخزين وشحن وإرسال  -  1047

الرسمية المتعلق بتنظيم حركة المرور عبر الطرق وسلامتها وأمنها،الجريدة  2001غشت سنة  19المؤرخ في  14-01أنظر القانون رقم  -  1048
                                      .            2004لسنة  72الجريدة الرسمية العدد  ،2004نوفمبر سنة  10 المؤرخ في 16-04، المعدل بالقانون رقم  2001لسنة  46العدد 
  .  2004لسنة  82أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1049
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المذكور أعلاه المحدِّد لشروط منح رخص ممارسة نشاط النقل  2004ديسمبر سنة  20
محل البحث كحرفة أو مهنة، وبذلك أخضعها المشرع لترخيص إداري ) الأشخاص والبضائع(

بينته في قضية الحال السلطة التنفيذية ممثلة في مسبق ولم يزد في التفصيل، الأمر الذي تولته و
نتخذهما عينة نموذجية،  نرئيس الحكومة بموجب المرسومين التنفيذيين المذكورين أعلاه اللذي

  .على تفصيل يأتي بعد حين 
  

 :من حيث دور السلطة التنفيذية في شرح قانون تنظيم نشاط نقل البضائع ووضع تفصيلاته) 2
كما هي طبيعة الوظيفة  ـ 473-05من المرسوم التنفيذي  12إلى  4من فقد عدّدت المواد 

وبيّنت مضمون كل فرع من فروع نشاط نقل البضائع باعتباره  ـالدستورية للتنظيم أو اللائحة 
نشاطاً منظَّماً ثم مهنة منظمة، حيث يتخذ كل مرة مظهراً أو شكلاً أو نموذجاً معيناً للخدمة 

  : على التفصيل التاليالعمومية للنقل، وذلك 
  

بأنه نشاط يتمثل في القيام بنقل البضائع بواسطة مركبات  "الاستئجار" 4فقد عرَّفت المادة  )أ  
أي سواء . النقل العمومي عبر الطرقات يتم عموماً في شكل رحلة أو رحلات، بسائق أو بدونه

  .تم ذلك بسائق مستخدم لدى مالك العربات أم لا، يوظَّف عند الحاجة
  

الصادرة بأنه يتمثل في جمع البضائع  "عخدمة التجمي"نشاط  5ومن جهتها عرّفت المادة ) ب  
  . عن مرسل واحد أو عدة مرسلين بغرض إيصالها في شكل حصص إلى المرسل إليهم

من ذات المرسوم، في  6فإنه يتمثل،  طبقاً للمادة  " خدمة التخزين"أما بالنسبة لنشاط أو  )ج  
ائع في مستودعات القائم بالتخزين وعلى مسؤوليته من حيث الحفظ، إذ يتعين عليه إيداع البض

مالكها الأصلي أو ممن (. حفظها في أحسن الظروف إلى حين حلول موع استلامها من صاحبها
  .)آلت إليه ملكيتها 

  

المرسل  إلىفعلياً ، وهو عمل يقوم به الناقل يتمثل في تأدية البضاعة وتسليمها "التسليم" )د  
  )1050(.المعاملات التجارية والمدنيةإليه أو إلى ممثله القانوني الذي يقبلها طبقاً لأصول 

     

 "بأعمال الوكالة"ومن المظاهر التي يتخذها نشاط النقل العمومي كمهنة مستقلة، قيام الناقل  )ه  
عمومي للبضائع، ال على رخصة استغلال خدمة النقللحساب المالك الأصلي لشركة النقل المتحصل 

                                                           
  .من ذات المرسوم  7المادة  -  1050



 450

أو تسليمها  /ليحلَّ محله في جميع العمليات الخاصة بنشاط النقل من استلام  للبضائع  وإيصالها و
   )1051(.والمعاملات  التجاريةبدلاً من المالك، طبقاً لأصول التعاقد في القانون  المدني 

   

العمومي القيام بها  ومن بين العمليات ذات الطبيعة التجارية المحضة التي يمكن للناقل) و  
، وتتمثل في ربط الصلة بين مرسل البضائع وناقل عمومي للبضائع عبر "نشاط سمسرة الشحن"

القانون إبرام عقد نقل مقابل عمولة يُتفَقُ عليها طبقاً لأحكام  على الطرقات بهدف التوصل
    )1052(.التجاري

نشاط النقل العمومي قومات مهذا عن دور هذين المرسومين التنفيذيين في تبيان وشرح     
وفروعه من حيث كونه عملاً تجارياً بطبيعته، ثم باعتباره نشاطاً منظّماً في  ومكوناتهللبضائع 

الإداري الذي تتوقف عليه ) الاعتماد(فماذا عن مسار إجراء الترخيص . مفهوم القانون الإداري
  ممارسة نشاط النقل العمومي كمهنة ؟ 

  

  :لمسبق كإجراء شكلي نظامي لممارسة نشاط النقل العمومي للبضائعالترخيص الإداري ا) 3
لسنة المتعلق بالنقل البري وتوجيهه، نجد  13- 01من القانون  2/2بالرجوع إلى المادة     

بالنص على أن ممارسة نشاط النقل البري عبر الطرقات تتم من قبل  اكتفىالمشرع وقد 
  :   منه بأنه 17/1كما قضت المادة . لهذا الغرضمرخص لهم أشخاص طبيعيين أو اعتباريين 

يمكن أن يمارس نشاطات نقل الأشخاص أو البضائع عبر الطرقات، شخص طبيعي أو [  
   ].له قانوناً مصالح الوزير المكلف بالنقل بذلك  اعتباري ترخِّص

  

ى التنظيم بالقول من ذات المادة فقد أحالت في التفاصيل ودقائق الأمور إل الفقرة الثانيةأما     
تحدَّد شروطُ تسليم الرخص عن طريق التنظيم وتوضَّح على وجه الخصوص، مقاييس [ بأنْ 

 لالناقل من حيث الأمن والتأهيل المهني ووسائل النقل وشروط الاستغلال والعم مهنةممارسة 
وتفصيله بشكل ولم يزد في التفاصيل، الأمر الذي تولت السلطة التنفيذية بيانه ] الخدمة ونوعية 

موسع ومدقق، مع ضبط الشروط الشكلية والموضوعية الواجب استيفاؤها ممن يرغب في 
- 04ممارسة نشاط النقل العمومي للبضائع كمهنة يحترفها، وذلك بموجب المرسومين التنفيذيين 

المرجعيين من حيث التأكيد على خضوع ممارسة  2005لسنة  473-05و 2004لسنة  415
لعمومي البري للترخيص الإداري المسبق، ومن حيث الشروط القانونية الواجب نشاط النقل ا

                                                           
من ذات  10وإلى هذه يضاف عقد عمولة النقل الذي يلتزم بمقتضاه ناقل البضائع طبقاً للمادة . لتنفيذي المذكور من المرسوم ا  9المادة  - 1051

تلام المرسوم بالقيام باسمه الخاص وتحت مسؤوليته بنقل البضائع لحساب زبون، أو القيام إلى جانب ذلك بالعمليات الأخرى المرتبطة بها من اس
  .     ها، مع وجوب مراعاة الشروط التي يحددها القانون التجاري   للبضائع وإيصالها وتسليم

  . 11المادة  -  1052



 451

استيفاؤها، ومن حيث المسار الذي تتخذه عملية استصدار القرار المتضمن الترخيص أو 
  من قبل السلطة الإدارية المختصة قانوناً ، وهو ما نُبيِّنه تِباعاً  هالاعتماد من قبل الطالب وإصدار

  : المتضمَّنة في المرسومين المذكورين على النحو التالي ةالأحكام الفرعية والجزئيمن خلال شرح  
  

الذي  2005يناير سنة  7المؤرخ في 473- 05من المرسوم التنفيذي  13فقد نصت المادة  )أ    
:   يحدد شروط تنظيم نشاطات مساعدي نقل البضائع عبر الطرقات وكيفيات ممارستها على أنه

ة مهنة مساعد نقل البضائع عبر الطرقات للحصول المسبق على اعتماد والقيد تخضع ممارس[ 
  ] .في السجل التجاري 

 2004ديسمبر سنة  20المؤرخ في  415-04من المرسوم التنفيذي  3وقبل هذا نصت المادة 
الذي يحدد شروط تسليم رخص ممارسة نشاطات نقل الأشخاص والبضائع عبر الطرقات على 

  والمذكور أعلاه، 2001غشت سنة 7المؤرخ في 13- 01من القانون 17لأحكام المادة طبقاً :[ أنه
تخضع ممارسة نشاطات نقل الأشخاص والبضائع عبر الطرقات لرخصة مسبقة يسلمها مدير  

  .النقل في الولاية المختص إقليميا
وافقة الموفيما يخص خدمات النقل العمومي عبر الطرقات ذات المنفعة الوطنية، تكون    

يلاحظ من ذلك اقتسام سلطة منح رخصة ممارسة ]. للوزير المكلف بالنقل مطلوبة  المسبقة
مهنة الناقل العمومي للبضائع عبر الطرقات بين السلطة المركزية ممثلة في الوزير المكلف 

الأمر الذي أعاد تثبيته وتفصيله الفصل الثاني من ذات )  1053(.بالنقل والمدير الولائي للنقل
  : حيث جاء فيها) 37/1المادة(مرسوم ال
يجب على كل شخص طبيعي أو معنوي يرغب في ممارسة نشاط النقل العمومي للبضائع عبر [ 

               ] .الطرقات، أن يودع طلب الرخصة لدى مدير النقل في الولاية المختص إقليمياً، ويسلَّم وصل استلام 
المذكور أعلاه ترتيبها  473- 05من المرسوم التنفيذي  13المادة  نلاحظ من صياغة أحكام   

موضوع قانوني آخر هام لممارسة نشاط  قبلللاعتماد وهو شكل من أشكال التراخيص الإدارية 
يكفي وحده لممارسة النشاط أو المهنة  لاالنقل كنشاط وعمل تجاري هو السجل التجاري، الذي 

نظامي يليه القيد في سجل . في موضع متقدم من هذه الأطروحة المنظمة على النحو السابق بيانه

                                                           
المسبق لمدير النقل في الولاية )الترخيص(، وهل تقتصر على الإذن " موافقة الوزير" نقول هذا رغم عدم وضوح المقصود من كلمة -  1053

كما كان الشأن بالنسبة لوسيط الشحن ووكيل نقل البضائع طبقاً للمرسوم  بإصدار قرار الاعتماد ، أم أنها تصل إلى سلطة منح الاعتمادات
الملغى، بالنسبة لوسيط الشحن على المستوى الوطني، حتى وإن كان الوزير يمارس تلك السلطة عمليا عن طريق التفويض  231-94التنفيذي 

نظام المركزية الإدارية الشديدة إلى عدم التركيز الإداري ثم إلى نظام  الإداري ؟ إننا نرجح التفسير الأول الذي يتماشى مع السير والانتقال من
رية اللامركزية الإدارية، في سياق تقريب الإدارة من المواطن وتسهيل العمليات الإدارية وتبسيطها والتسريع من وتيرة تقديم خدماتها الإدا

  .   مثلما أشرنا في المقدمة  من موضوعناوهو نوع من التراخيص الإدارية التي استبعدنا بحثها . لطالبيها
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من المرسوم التنفيذي  46على مستوى الولاية طبقاً لأحكام المادة  سجل الناقلين العموميينآخر هو 
  يترتب على تسليم رخصة ممارسة نشاط: [ ، وتنص على أنه 2004لسنة    04-415
  )1054(.]لناقلين  العموميين  للبضائع  المفتوح  لدى  مدير النقل  في الولاية النقل العمومي  للبضائع  القيد في سجل ا 

  

من حيث الشروط القانونية الموضوعية والشكلية للحصول على الترخيص، الذي يتخذ  )ب    
شكل الاعتماد الإداري، ولتوضيح الترتيبات القانونية وتحديد الشروط الواجب استيفاؤها من قبل 

من المرسوم التنفيذي  ) 16متمَّمة بالمادة ( 15لإداري المذكور نصت المادة طالب الاعتماد ا
لا يجوز لأي كان أن يطلب، بصفة شخصية، اعتماد :[ المرجعي على أنه 2005لسنة  05-473

  :ممارسة إحدى المهن المذكورة أعلاه ما لم تتوفر فيه الشروط الآتية
  .سنة )19(ـ تجاوز عمره تسع عشرة  
  .بحقوقه المدنية والوطنية ـ التمتع 
ـ إثبات بالنسبة لأصحاب عمولة نقل البضائع عبر الطرقات وسماسرة الشحن تأهيل مهني     
  .مهنية لها صلة بنشاط نقل البضائع عبر الطرقات ةأو خبر/و

  .يكون هذا الشرط مطلوباً أيضاً بالنسبة للمالكين ومسيري الأشخاص المعنويين    
  :هذا المرسوم بما يأتي يقصد في مفهوم    

  )1055(.حيازة دبلوم دراسات عليا:  التأهيل المهنيـ  

سنوات على الأقل في منصب مسؤولية له صلة  )3(جمع خبرة ثلاث: الخبرة المهنيةـ  
  .مباشرة بنشاط نقل البضائع عبر الطرقات أو الإمداد 

لة نقل البضائع عبر ـ توفر وسطاء الشحن والمخزنين والموزعين والوكلاء، وأصحاب عمو 
الطرقات على ملكية، أو إيجار، على محل ذي استعمال تجاري ومساحة ملائمة تسمح بممارسة 

  .المهنة بشكل لائق ومعقول ويكون مجهزاً بوسائل اتصال

                                                           
" . بطاقة مهنية للناقل العمومي للبضائع "ويترتب ذلك نتيجة قانونية أخرى هامة وهي تسليم لصاحب الاعتماد بطاقة تسجيل تسمى . -1054

  2005لسنة  473-05فيذي رقم من المرسوم التن 24وهو ما قضت به أيضاً وبذات الصيغة والمفهوم المادة ) . من نفس المرسوم 46المادة (
  .المرجعي سالف الذكر 

المؤرخ  231-94من المرسوم التنفيذي رقم  6وقد نصت على التأهيل المهني هذا  أيضا المادة . مما يعنى الاهتمام بالشهادة الجامعية  -  1055
من المرسوم  31وكيفياتها الملغى بالمادة الذي كان يحدد شروط ممارسة مهنتي وسيط الشحن ووكيل نقل البضائع  1994يوليو سنة  27في 

موضوع البحث، ولكن اقتصرت على وجوب توفر تأهيل مهني له علاقة بالنشاط المقصود دون اشتراط الشهادة العلمية العليا،  473-05التنفيذي 
 2005لسنة  473-05تشدد المرسوم التنفيذي وفي مقابل . مما يدل على اهتمام السلطة التنفيذية بالرفع من مستوى ممارسي المهنة علميا وعمليا 

برفع التأهيل العلمي والمهني واشتراط توفر المترشح على دبلوم الدراسات العليا، خفف من الشرط المالي الإضافي الذي كان يشترطه فيه 
 ) 200.000(فعه كفالة مقدرة بمائتي ألفوهو  إلزام المترشح مقدم طلب الاعتماد بإثبات د، 20الملغى في مادته  231-94المرسوم التنفيذي رقم 

يقه ديناراً جزائريا، وهو الشرط الذي لم ينص عليه قانون النقل نفسه، بل فرضته السلطة التنفيذية إنفاذاً  لدورها في تفسير القانون وتطب
  .   وتنفيذهن وهي مهمة من بين مهامها الدستورية كما هو معلوم لدينا 
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  )1056(].ـ تَوفُّر المسَلِّمين على وسائل نقل مطابقة  
  

الإداري المذكور، فإنه يمكن القول الذي يتخذه استصدار الاعتماد للمسار  أما بالنسبة) ج    
ومرحلة التحقيق والبت فيه بقرار مرحلة تقديم طلب الاعتماد، : عنه بأنه مسار ينقسم إلى مرحلتين

  :إداري تنفيذي من الجهة الإدارية المختصة قانونياً وإقليمياً
    

بممارسة مهنة  )الاعتماد(، فإن مسار استصدار قرار الترخيص فبالنسبة للمرحلة الأولى*     
 2005لسنة  473-05من المرسوم التنفيذي 16الناقل العمومي للبضائع يبتدئ طبقاً للمادة 

المرجعي بإيداع طالب الاعتماد طلبه لدى مدير النقل في الولاية المختص إقليمياً مقابل وصل 
أم اعتبارياً،  استلام، متضمناً الوثائق والمستندات الثبوتية الخاصة بشخص المترشح، طبيعيا كان

  :وذلك على التحديد التالي
  ـ مستخرج من شهادة الميلاد ـ مستخرج من صحيفة: للشخص الطبيعيفهي بالنسبة  *  
صالحة قانونا ـ وثيقة تثبت التأهيل المهني أو الخبرة المهني  )3البطاقة رقم(السوابق القضائية 

  .ـ عقد ملكية أو إيجار محل
  .ـ نسخة من القانون الأساسي لتأسيس الشركة:  فهي عنويللشخص المأما بالنسبة  *  

ـ نسخة من المداولة التي تم فيها تعيين الرئيس أو المدير العام أو المسير عند الاقتضاء ـ 
وثيقة تثبت التأهيل المهني للمسير أو المدير العام أو خبرتهما المهنية بالإضافة إلى مستخرج من 

  )1057(.د ملكية أو إيجار محلصحيفة السوابق القضائية ـ عق
  

فتتعلق بإعْمال مدير النقل الولائي المختص إقليمياً سلطته أما بالنسبة للمرحلة الثانية، *     
إذ يتعين عليه من الناحية التقنية العملية القيام . بالبت في طلب الاعتماد بقرار إداري تنفيذي

بواسطة المصالح الإدارية المؤهلة التابعة بدراسة الطلب والتحقيق فيه إدارياً فور تلقيه إياه 
 17من استلامه، وهو ما نصت عليه المادة  شهر واحدليصدِر قراره فيه خلال أجل  )1058(له،

  المختص يتعين على مدير النقل في الولاية: [ حيث جاء فيها  2005لسنة  473- 05المرسوم التنفيذي من 

                                                           
المحدد لشروط تسليم رخص  2004لسنة  415-04من المرسوم التنفيذي المرجعي الثاني رقم 43الصيغة المادة وهو ما قضت به وبنفس  - 1056

ممارسة نشاطان نقل الأشخاص والبضائع ، مع تحديدها للجهة الإدارية المختصة بضبط مضمون التأهيل المهني من حيث التكوين والشهادة 
  .     ر المكلف بالنقل العلمية الممنوحة في هذا المجال وهو الوزي

المحدد لشروط تسليم رخص ممارسة  2004لسنة  415-04رقم  يمن المرسوم التنفيذ 38نصت على هذه الشروط وبذات الصيغة المادة  -  1057
  .نشاطات الأشخاص والبضائع 

الذي كان ينظم مهنتي ) الملغى(إليهسابق الإشارة  1994لسنة  231-94من المرسوم التنفيذي رقم  26و 22و 12للإشارة كانت المواد   - 1058
وسيط الشحن ووكيل النقل العمومي للبضائع تقضي بإنشاء لجنة ولائية وأخرى وطنية تضمان في عضويتهما ممثلين  للأطراف المعنية بنشاط 

لنقل الولائي يتخذ على ضوئهما قطاع النقل على المستويين الوطني والولائي تعطيان رأيهما الموافق على التوالي لكل من وزير النقل ومدير ا
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  )1059(].ابتداءً من استلام طلب الاعتماد) 1(إقليمياً الرَّدُّ على صاحب الطلب في أجل شهر
تماشياً مع طبيعة حرية العمل في بُعدها المهني التي  غير محددةهذا الأخير الذي يمنح لمدة 

تنحدر منها حرية ممارسة العديد من المهن الحرة، المتصفة هي الأخرى بالديمومة من حيث 
  .كونها حرية دستورية

  ماد مساعد نقل البضائع عبر الطرقات حائِزَهُ حق ممارسة المهنةوبالإضافة إلى ذلك، يخوِّل اعت
   )1060(.كامل التراب الوطنيعلى مستوى  

  

ومن جهة أخرى وفي حالة رفض المدير المكلف بالنقل في الولاية منح الاعتمادات       
برسالة  قراره هذا بالرفض  ويبلغه إلى صاحبه  شخصياً  تعليلالمرغوب فيها فإنه يتعيَّن عليه  
   )1061(.موصى عليها مع وصل استلام

من ذات المرسوم، وفي حال عدم اقتناع صاحب طلب  20/1وفي السياق ذاته، وطبقاً للمادة     
الاعتماد برفض طلبه ـ ودون المساس بالطرق الأخرى للطعن ـ يمكن لهذا الأخير تقديم طعن 

يغه قرار الرفض،  بهدف تقديم من تاريخ تبل شهرينكتابي ضده إلى وزير النقل خلال أجل 
وفي هذه الحالة، وطبقاً للفقرة . معلومات جديدة تخدم طلبه، أو الحصول على فحص تكميلي

الثانية من نفس المادة، يتعين على الوزير المكلف بالنقل أن يفصل في النزاع المرفوع إليه في 
                                                                                                                                                                                     

لم ينص على مثل هذه  473-05و 415-04غير أن أياًّ من المرسومين الأخيرين . حسب الحالة قرار اعتماد وسيط الشحن أو وكيل نقل البضائع
  اللجنة ورأيها القانوني الموافق أو حتى البسيط  ؟ 

لأجل الممنوح لمدير النقل للبت في الطلب في هذا المرسوم عن ذلك الممنوح له في في هذه النقطة تحديداً يلاحظ أن هناك اختلافاً في ا  -  1059
يوماً فقط للرد على صاحب الطلب تحتسب ابتداءً من تاريخ استلام  15منه أجل  39حيث مُنِحَ له طبقاً للمادة  2004لسنة  415-04المرسوم 

لم أن لهما نفس الطبيعة والقوة القانونية ؟ إن النص الواجب التطبيق في تقديرنا فأي النصين أجدر بالاتباع والتطبيق ، مع الع. طلب الرخصة 
فعام يشمل  415-04أن المرسوم الأخير خاص أما المرسوم : * لسببين قانونيين رئيسين هما 473-05من المرسوم التنفيذي  17هو حكم المادة 

، ولأن هناك تعارضاً بينهما  415-04أحدث تاريخيا من المرسوم  473-05أما السبب الثاني فلأن المرسوم . * نقل الأشخاص والبضائع 
 17من المرسوم الأول بموجب حكم المادة  39بالنسبة للمهلة القانونية الممنوحة للمدير الولائي للنقل فإن هناك بالنتيجة تعديلاً ضمنياً لحكم المادة 

ثم هنا سبب ثالث يبدو في تقديرنا منطقياً، وهو أن مهلة . ي شهر وليس خمسة عشر يوما من المرسوم الثاني، لتكون المهلة القانونية بالتالي ه
يوما بالنظر لكثرة الأعمال الإدارية وتراكم الملفات التي تنتظر بحثها والرد عليها بسبب الإقبال المتزايد على  15الشهر عملية أكثر من مهلة 

  .      نفتاح الاقتصادي وفتح قطاع نشاط النقل على مصراعيه للاستثمار الخاص ممارسة نشاط النقل العمومي كنتيجة طبيعية للا
بأن تمنح  2004لسنة  415-04 من المرسوم التنفيذي رقم 44وعلى خلاف ذلك تقضي المادة . 473 -05من المرسوم التنفيذي  22المادة  -  1060

إنه التباين في الأحكام  . ع كونها صالحة للاستعمال عبر كامل التراب الوطنسنوات قابلة للتجديد، م) 5(لمدة خمس ) الاعتماد(الرخصة المذكورة
لكن هذا . القانونية المنظمة لذات الموضوع مرة أخرى ؟ يقال هذا حتى مع علمنا المسبق بأن من بين خصائص الرخص الإدارية أنها مؤقتة

== == مؤقتة إذا كان نشاط نقل البضائع محل الترخيص تمارسه شركةوقد يسهل وصفها بال. التأقيت لا ينطبق بسهولة على كل أنواع الرخص
لكنه لا يصدق على الرخص والاعتمادات الإدارية التي . سنة كأقصى أمد طبقاً لأحكام القانون التجاري الجزائري 99تجارية التي تُنشأُ لمدة 

  .   تمح للأشخاص الطبيعيين، لأنها ترتبط بحرياتهم الدستور كأفراد ومواطنين
بعدها قد حصرت الحالات التي يمكن أن يرفض فيها مدير النقل الولائي منح  18مع ملاحظة أن المادة . من نفس المرسوم 19المادة -  1061

وإذا كان صاحب الطلب محل سحب نهائي لاعتماد * إذا لم تتوفر في صاحب الطلب الشروط المطلوبة لتسليمه : * الاعتماد في حالتين فقط هما
من المرسوم التنفيذي رقم   40أنظر أيضا المادة . (و رخصة ممارسة نشاط النقل العمومي للبضائع عبر الطرقات كعقوبة إدارية مثلاسابق أ

  ) . منح رخص ممارسة نشاط النقل العمومي للبضائع عبر الطرقات سالف الذكر طالمتعلق بشرو 04-415
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ه، الأمر الذي يدُلُّ على المرفوع إلي) التظلّم(الذي يلي استلامه طلب الطعن  الشهرغضون 
مسعى محرِّري نص هذا المرسوم ما أمكن في اجتناب الدخول في نزاعات قانونية قضائية مع 
الراغبين في ممارسة نشاط النقل العمومي للبضائع  كمهنة حرة مستقلة بكل ما تنطوي عليه من 

لوقت وتجنباً لمتاعب مزايا ومكاسب والتزامات، والوقوف بها عند شِِقِّها الإداري، ربحاً ل
    .إجراءات التقاضي الإداري

  

، فإن من خصائص هذا الاعتماد، والتزاماتهصاحب الاعتماد  حقوقمن حيث ضبط ) 4    
فهو مرتبط بشخص مالكه بكل ما يترتب على ذلك من نتائج  .الشخصية بالطبيعةاتسامه 

  : قانونية، يمكن تلخيصها في الآتي
  

يمنح بصفة شخصية، ومن ثمة لا يمكن التنازل عنه أو نقل ملكيته إلى  إن هذا الاعتماد  )أ    
كما لا  )1062(.الغير، أو تأجيره إليه أياًّ كان شكل التأجير، وذلك تحت طائلة السحب الإداري

  .يكون هذا الاعتماد محل انتقال إلى الغير عن طريق الإرث
  

وفي حالة وفاة صاحب  ،473- 05يذي من المرسوم التنف 28غير أنه وطبقاً لأحكام المادة     
الاعتماد، أو عندما تمنع الظروف مؤقتاً مساعد نقل البضائع عبر الطرقات المعتمد مواصلة 

إلى غاية تسوية  إجراءات تحفظيةممارسة نشاطه، يتخذ مدير النقل في الولاية المختص إقليمياً 
لها على حل قانوني  لم نعثرالتي الوضعية طبقاً لأحكام هذا المرسوم، وهي الوضعية الواقعية 

الأمر الذي تكفلت بحله قانونياً بشكل  )1063(خاص مناسب وكافٍ  من بين أحكام هذا المرسوم؟
حين  2004لسنة  415-04من المرسوم التنفيذي رقم 44/3أكثر وضوحا ـ نسبياً على الأقل ـ المادة 

يواصلوا الاستغلال شريطة في حالة وفاة صاحب الرخصة، يمكن ذوي حقوقه أن :[ قضت بأنه
وأن يمتثلوا ) 2(أن يبلغوا بذلك مدير النقل في الولاية المختص إقليميا في أجل أقصاه شهران

  ].   لأحكام هذا المرسوم 
شخص صاحب الاعتماد الذي   استخلاففكيف يكون   ؟ لكن هذا الحل يبقى مع ذلك حلاًّ جزئياً

مهنياً يتمثل في دبلوم الدراسات العليا أو إثبات الخبرة تحصل عليه بعد تقديمه تأهيلا علمياً أو 
؟ إنه  473- 05من المرسوم التنفيذي  15المنصوص عليهما في المادة  )سنوات 3(المهنية 

  .تساؤل مشروع  على كل حال

                                                           
  .  2004لسنة  415-04من المرسوم التنفيذي رقم  44، والمادة  2005لسنة  473-05من المرسوم التنفيذي  21المادة  -  1062
ة مما يعني بالنتيجة احتمال الأمر بتوقيف شركة النقل التي يملكها عن النشاط مؤقتا بكل ما لذلك من آثار وانعكاسات سلبية تجارية ومالي -  1063

  .    د إداريا على الوضعية الاقتصادية لشركة النقل المملوكة لصاحب الاعتماد المجم
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الاعتماد يسجلُ فيه  بتجديديكمُن في تقديم طلب  ـفي تقديرنا  ـإن الحل القانوني الصحيح     
التأهيل المهني المذكور، إنفاذاً للإجراء القانوني الخاص بالأشخاص  ىيِّرٍ يتوفر علمس استقدام

من نفس المرسوم، والمتعلقة بالتأهيل  3نقطة  )ب(البند  16المعنوية المنصوص عليه في المادة 
البضائع عبر الطرقات القانوني للأشخاص المعنوية بالحصول على اعتماد الناقل العمومي لنقل 

   )1064(.باعتباره نشاطاً تجارياً، ولكنه نشاط منظَّم أيضاً وذلك
    

  صاحب الاعتماد والتزاماته، وحالات إنْهاء بواجباتوعلى مستوى آخر، وفيما يتعلق  )ب    
الاعتماد بإلغائه أو سحب، نذكر أنَّ من بين أهم ما يقع عليه الوفاء به منها واشملها، واجب  

لنشاط النقل البرِّي عبر الطرقات الذي يحدده  الشروط النموذجيدفتر احترام وتطبيق مقتضيات 
الوزير المكلف بالنقل بموجب قرار وزاري ويوقّع عليه صاحب الاعتماد قبل الشروع في 

فهذا أسلوب من المشرِّع ومن ورائه السلطة التنفيذية تقرَّر لضمان التزام  )1065(.ممارسة النشاط
نقل العمومي للبضائع عبر الطرقات وانضباطه، والذي يقضي ممارِس المهنة منذ ولوجه نشاط ال

  . مستمرةو فعليةمن بين ما يقضي به وجوب ممارسة مساعد النقل العمومي للبضائع لنشاطه المرخص به ممارسة 
وفي حالة تخلي  473- 05من المرسوم التنفيذي  29/1وبمفهوم المخالفة، وطبقاً لحكم المادة     

 إلغاءمارسة نشاطه، يقرر مدير النقل في الولاية المختص إقليمياً صاحب الاعتماد عن م
 سجلفي  "إلغاء"وهو القرار الذي يجب تسجيله تحت عبارة .الاعتماد في أجل أقصاه شهر

  مساعدي
    )1066(.من ذات المرسوم 23نقل البضائع عبر الطرقات المنصوص عليه في المادة 

  

من ذات المرسوم   30دَّة  والمرونة،  قضت المادة وفي إجراء ضبطي آخر يتراوح بين الشِ    
 بالسحب المؤقتبأنه يمكن مدير النقل في الولاية المختص إقليميا أن يتخذ، حسب الحالة، إجراءً 

  )1067( :للاعتماد للأسباب التاليةالنهائي أو 
  

                                                           
ـ نسخة من المداولة التي تم فيها تعيين : ... وللتذكير تقضي هذه المادة بأنه يجب أن يرفق طلب الحصول على الاعتماد بالوثائق الآتية -  1064

  .مدير العام أو خبرته المهنيةالرئيس وعند الاقتضاء، المدير العام أو المسير إلا إذا كانوا أعضاء مؤسسين ـ وثيقة تثبت التأهيل المهني للمسير أو ال
  .من ذات المرسوم   27و 26وحول واجبات مساعد نقل البضائع  راجع المادتين .  415-04من المرسوم التنفيذي  47المادة  -  1065
عدي نقل الضائع يقيد مساعد نقل الضائع عبر الطرقات المعتمد طبقاً لأحكام هذا المرسوم، في سجلِّ مسا[  23تنص المادة .  29/2المادة  - 1066

  ] .عبر الطرقات المفتوح لدى مدير النقل في الولاية المختص إقليما 
من هذا المرسوم على وجه الدقة حالات السحب المؤقت وحالات  30أما بالنسبة لحالات السحب ذاته فقد حددت الفقرة الثانية من المادة   -  1067

). 2الحالة(30ةالماد). 5و 2الحالتان ( 26المؤقت الحالات المنصوص عليها في المادة  يخص السحب: السحب النهائي للاعتماد على النحو التالي
: وهي 30والحالات المنصوص عليها في المادة). 4و 3و 1الحالات( 26أما السحب النهائي للاعتماد فيخص الحالات المنصوص عليها في المادة 

لوك سلبي لصاحب الاعتماد تجاه الالتزامات التي يضعها على عاتقه كل من قانون وهي كلها حالات يثبت فيها س).  6و 5و 4و 3و  1الحالات(
  .النقل البرّي، وأكثر تحديداً المرسومان التنفيذيان المرجعيان محل البحث 
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عليها للالتزامات الواقعة عليه والمنصوص  تعدم احترام مساعد نقل البضائع عبرا لطرقا*  
ـ تقديم نوعية خدمة أفضل في مجال : من هذا المرسوم، وهي المتمثلة خاصة في 26في المادة 

النقل ـ الإسراع في القيام بالنشاطات بشكل معقول وتفادي الممارسات التدليسية ـ قيد جميع 
يمياً ـ أداء العمليات التي ينفذها في سجل يرقِّمُه ويؤشِّر عليه مدير النقل في الولاية المختص إقل

  .التزاماته تجاه موكليه حسب تقاليد المهنة وأعرافها
  

خلال مدة سنة،  حقيقيعدم إثبات مساعد نقل البضائع عبر الطرقات ممارسته لنشاط مهني *   
مما يعني من الناحية القانونية تخليه المقنَّع عن ممارسة النشاط فعلاً وتعطيل بعض خطوط النقل 

  .ادِّين في استغلالها فعلياًفي وجه الراغبين الج
  

  الأساسيةالتي تُجرَى على القوانين بالتعديلات مدير النقل في الولاية المختص إقليماً  عدم تبليغ*  
من ذات  27الخاصة بالشركة الممارسة لنشاط نقل البضائع المنصوص عليها في المادة 

  .ئهافي الأجل القانوني المحدد بشهرين من اجرا )473- 05(المرسوم 
  

  .المعمول بهما أو أعراف المهنة بشكل خطير محالة مخالفة مساعد نقل البضائع عبر الطرقات التشريع  والتنظي*   
  رفض مساعد نقل البضائع عبر الطرقات الامتثال لعمليات الرقابة أو التحريات المنصوص *  
  منظِّمة لنشاط النقل البريعليها في أحكام هذا المرسوم وغيره من التنظيمات، المعمول بها وال 
  .كمهنة ونشاط تجاري منظَّم 
  

  .الشخص المعنوي، أو وجوده في حالة إفلاس وتسوية قضائية حلِّفي حالة  *   
  

وبالبناء على ما تقدّم، يمكننا التأكيد على أن كل ذلك يدُلُّ مرة أخرى بما لا يدع مجالاً للشك     
له المرسوم التنفيذي كعمل إداري قانوني صادر عن الذي يمث القاعديعلى الدور القانوني 

السلطة التنفيذية في تنظيم كثير من الأنشطة والمهن، التي غدت تُنعتُ لهذا السبب بالمنظَّمة أو 
  .المقننة على النحو السابق بيانه تفصيلاً أعلاه

وفي  فقد حدد هذا المرسوم مثلاً وضبط ـ كما هو وضْعُ ودور مراسيم تنفيذية أخرى   
مواضيع أخرى قبله ـ العديد من المسائل وفصّل فيها على نحو لم يكن بإمكان المشرع فعله 
بذات الدرجة من الدقة والوضوح، وهو الذي اكتفى بوضع الخطوط العريضة لإطار ممارسة 
نشاط النقل، ومن بينها شرط الحصول الاعتماد ـ باعتباره صورة من صور الترخيص 

ابقاً لكل ممارسة وولوج المهنة ابتداءً، تاركاً تحديد الشروط القانونية، الإداري ـ إجراءً س
الشكلية منها والموضوعية لإصداره ومنحه المؤطِّرة للنشاط لتقدير السلطة التنفيذية، مِمَّا من 
شأنه التمكين للراغب في ممارسة نشاط النقل كعمل تجاري مربح يمتهنه على سبيل الاحتراف، 
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و مطلوب منه مسبقاً قبل التقدُّم بطلبه لدى السلطة الإدارية المختصة بمنح من معرفة ما ه
التنفيذية فيه بدقة من قبل السلطة ولعل من أبرز ما تم ضبطه والحسم . الاعتماد الإداري المنشود

  :بموجب نصوص المرسوم التنفيذي محل البحث نذكر مثلاً
  

لولوج  كشرط أوَّلِي مسبقت التأهيل المهني ـ أن هذا المرسوم قد حدد بدقة المقصود بإثبا  
مجال مهنة النقل الواجب تقديمه من قبل طالب الاعتماد، ويتمثل في الشهادة العلمية الجامعية أو 

  .الخبرة المهنية في مجال نقل البضائع
ـ ومن ذلك أيضاً، الحسم في الطبيعة أو الصفة الشخصية للاعتماد، وأنه غير قابل لا   

  .و البيع أو التوريثللإيجار أ
  ـ كما بيَّنت أحكام ذات المرسوم حالات وشروط الطعن في قرار الرفض الصادر عن السلطة  

التي يمكن أن لصاحب الاعتماد والعقوبات الإدارية المختصة، وكذا والمخالفات التي يمكن نسبها 
  .إلخ...) سحب مؤقت أو نهائي للاعتماد(يتعرض لها 

  

أو أداة قانونية تنظيمية لتدخُّل  وسيلةنظيم، ممثَّلاً في المرسوم التنفيذي، وبذلك يغدو الت    
  : الحكومة في تنظيم الحياة الاقتصادية، من حيث

ـ تحديد الأولويات ـ وضع ما تراه ضرورياً من ضوابط واشتراطات إضافية لترتيب 
ن وصحة عمومية وحماية الأولويات المكوِّنة للمنظومة الاقتصادية والإدارية الوطنية، من أم

للبيئة والتنمية المستديمة، بكل ما يترتب على ذلك من مزايا والتزامات يقع على المبادرات 
الخاصة الوفاء بها، في سياق الموازنة بين المصلحة العامة والمصالح الخاصة، كل ذلك تحقيقاً 

  . للخير العام المشترك
  

  الأنشطة من المشرع والسلطة التنفيذية في تحديد مفهومهذا إذن كل ما أمكننا قوله عن دور كل     
والمهن المنظمة في التطبيق الجزائري، يليه دور ومساهمة كل من الفقه والقضاء موضوع 

  . المطلب الموالي
  
  

  المطلب الرابع
   مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في فقه القانون الإداري

  

قطتين جزئيتين موجزتين، لبعض إسهامات كل من نخصص هذا العنوان الفرعي، وفي ن         
فقه القانون الإداري الجزائري والمقارن في تحديد مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة، لِمَا لها من 
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دور في تنوير المشرع من جهة، ومساهمة في التنظير لموضوع مهم كهذا من جهة أخرى، لا 
المنظمات المهنية، إذ يجمع الفقه ـ أو سيما من حيث الاختصاص القضائي في مجال منازعات 

  .يكاد ـ على اختصاص القضاء الإداري بنظرها
  

  الفرع الأول
  مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في فقه القانون الإداري الجزائري

  

بالنظر لندرة الكتابات الفقهية المتعلقة بالقانون الجزائري، بل وشحِّها، نكتفي برأيين        
أنجزها في الموضوع الأستاذ  يين، وسيكون تركيزنا أكثر على الدراسة القيِّمة التيلكاتبين جزائر

والمعتمدة منذ      réglementées la notion d’activités شريف بناجي حول مفهوم الأنشِطة المنظمة 
دراسة للأستاذ محمد بوعايش ومقاله حول القانون الأساسي للمهندس فالبدء في هذا البحث، 

نعرض له في حينه عبر صفحات  le  statut de  l’architecte  اري  في القانون  الجزائري  المعم
   )1068(.هذه الأطروحة

     

فقد رصد الأستاذ شريف بناجي في مقاله المذكور آنفاً وفي موضع متقدم من هذا     
من قانون  رصْداً تاريخياً مرحلياً، بدءًا) أو المقننة(مفهوم النشاطات المنظمة  )1069(البحث

السابق ذكرهما واللذين حظيا باهتمام كبير  41-97و 40-97العقوبات إلى المرسومين التنفيذيين
المتعلق بالسجل 1990 غشت18المؤرخ في 22-90 ومتميز من لدن الكاتب، وقبلهما القانون

ن ، وقبل هذا وذاك مرورًا بقانو)1070(1996 يناير 10 المؤرخ في 07- 96 التجاري المعدل بالأمر
 1985 غشت 6 المؤرخ في 204- 85 ، فالمرسوم1984لسنة  10-84الخدمة المدنية رقم 

المتضمن تنظيم الإدارة المركزية لوزارة الداخلية والجماعات المحلية بالعلاقة مع صلاحيات 
الوزير الوصي على هذه الأخيرة، وبخاصة إنشاء مكتب متخصص هو مكتب النشاطات 

 19 المؤرخ في 01-91 متلكات وحركتها، ثم المرسوم التنفيذي رقموالم) أو المقننة(المنظمة 
المؤرخ   247- 94 التنفيذيالمعدل بالمرسوم  )1071(المحدد لصلاحيات وزير الداخلية 1991يناير

والصادر في نفس التاريخ ومنشور  248- 94المتمَّم هو الآخر بالمرسوم التنفيذي 1994غشت  10 في
إدارياً خاصا بالمهن والنشاطات المقننة أنشأ جهازاً والذي ) 1072(مية،الرس  بنفس العدد من الجريدة

                                                           
1068 -  MOHAMED  BOUAICHE :le statut de l’architecte en droit  Algérien, revue IDARA N°1/ 2000, P107et suite. 

  .جع المطلب الثاني من المبحث الأول من هذا الفصل را -  1069
  . 1996لسنة  3الجريدة الرسمية العدد  -  1070
  . 1991لسنة  4الجريدة الرسمية العدد  -  1071
  وهو أمر مثير للتساؤل ؟.  1994 لسنة 53 هو العدد  -  1072
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وهي التي حَلَّتْ بدورها محل جهاز  )1073()المديرية الفرعية للمهن والأعمال المقننة(يتمثل في 
إداري أقل أهمية من حيث الاختصاص والهيكلة هو مكتب النشاطات المقننة والممتلكات الذي 

فرعية للحالة وحركة تنقل الأشخاص والممتلكات، وهي عبارة عن هيئة أو كان تابعا للمديرية ال
المتضمن تنظيم الإدارة  204-85 من المرسوم 3هيكل للتنظيم والرقابة المستحدثة بموجب المادة 

  . المركزية لوزارة الداخلية والجماعات المحلية
ملية التنظيم والتقنين هذه فكل ذلك يعكس دون شك الأهمية المحورية الخاصة التي تحظى بها ع

ومما يؤكد هذا الطرح، التنويع . ضمن انشغالات مسؤولي الدائرة القِطاعية لوزارة الداخلية
والتوسيع الملحوظين في المصطلحات المستعملة، والتي تراوحت من نص إلى آخر من مجرد 

 للمرسوم التنفيذي طبقا" ةالمنظمة أو المقنن والمهنالنشاطات "إلى " ةالنشاطات المنظمة أو المقنن"

ومنه وبالنتيجة اتساع وتنوُّع مجال قطاعات النشاطات الخاضعة ) 1074(سالف الذكر، 94-248
لرقابة سلطة الضبط الإداري لوزارة الداخلية والجماعات المحلية، وبالمآل التأثير والتضييق 

ة وحرية التجارة على حرية النشاط الفردي في مجتمع بدأ يتلمّس طريقه نحو حرية المبادر
وهو التوجه الذي ، 1996 والصناعة التي ستتحول إلى مبدأ دستوري بعد التعديل الدستوري سنة

 مالأولية قد بدأت في الارتسام والتبلور أكثر فأكثر بصدور المرسوكانت معالمه وإرهاصاته 
   )1075(.المتعلق بترقية الاستثمار1993أكتوبر 5المؤرخ في12- 93التشريعي

  

أن هذا الأخير وفيما يتعلق بموضوع بحثنا هذا قد جعل النشاطات والمهن المقننة من  غير    
بين الإستثناءات الواردة على حرية الاستثمار الذي أصبح يمارس ابتداءً من هذا التاريخ  بحرية 

لتبقى ) 1076(.تامة دون حاجة إلى ترخيص من الإدارة، بل يُكتفَى بالتصريح به لدى هذه الأخيرة
                                                           

تتمثل مهمة وزير الداخلية : " الذكر التي تنصسالف  247-91 من المرسوم 11 من ذات المرسوم تطبيقا للمادة 3/ 3 أنظر المادة -  1073
المقننة والجماعات المحلية والبيئة والإصلاح  الإداري في مجال الأعمال المقننة في الإعداد أو المشاركة في إعداد التنظيم المتعلق بالأعمال 

في مدى الاهتمام تشريعيا وتنظيميا بموضوع المهن   وعليه فإذا كانت لهذا التنصيص من دلالة فإنها تتمثل دون شك".ويوزعه ويتابع تطبيقه
قيق والنشاطات المقننة، وإسناد الرقابة عليها ومتابعتها لجهة إدارية تعد وظيفة الضبط الإداري العام من أخص وظائفها وهي الساهرة على تح

  .  لاجتماعية منهاالنظام الهام في الدولة بأبعاده ومظاهره المختلفة، لاسيما ذات الأبعاد الاقتصادية وا
                  . Chérif BENNADJI : la notion  d’activités réglementées. p 29-30 أنظر مع التعليق    -  1074

  . 1993لسنة  64أنظر الجريدة الرسمية العدد  -1075
 20 المؤرخ  في 03-01قد عُدِّل بالأمر  ويجدر التذكير بأن هذا المرسوم التشريعي .1993لسنة  12-93من المرسوم التشريعي  4المادة  - 1076
كما تجب الملاحظة بأن مقال الأستاذ شريف بناجي قد تناول  .2001 لسنة 47 والمتعلق بتطوير الاستثمار الجريدة الرسمية العدد 2001 أوت

خطى الباحث في رصد التطور  ومن أجل الزيادة في فهم وتتبع.  2001قبل تعديله  سنة  1993قانون الاستثمار في صيغته الأولى لسنة 
راجع بالترتيب . التاريخي لنظام النشاطات والمهن المقننة والتي بدأ مفهومها يتبلور في النصوص القانونية ابتداء من سنوات الثمانينيات

بطريقة جد محكمة مع   حيث ضبط عملية الرصد التاريخي تلك ،2002/ 2، مجلة إدارة العدد 32 إلى 25 من: والتواصل مقاله السابق الصفحات
وتراجع أيضا كل المناسبات التي أحلنا .والمرغوب الإطلاع عليهالإحالة في كل مرة إلى رقم الجريدة الرسمية  المنشور بها النص القانوني المعني 

  .فيها لأفكار الكاتب في هذا الشأن في هوامش عديدة سابقة من هذه الأطروحة 
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النشاطات المقننة بموجب هذا الاستثناء خاضعة للرقابة ثم الموافقة المسبقة الممارسة من هذه 
قبل الإدارة، وذلك بواسطة نظام التراخيص الإدارية المسبقة المنصوص عليها في القوانين، وفي 
النظام القانوني الجزائري حتى في المراسيم، الرئاسية منها والتنفيذية، وبخاصة هذه 

رغم تعلقها بداهة بموضوع الحريات العامة، المسند تنظيمها دستورياً للمشرع  )1077(،الأخيرة
كما تم شرحه أعلاه، الأمر الذي نجم عنه، وينجم، خلل في البناء القانوني لمبدأ تدرج القواعد 
 القانونية في الدولة، والذي يُعدُّ أحد مظاهر، بل وركائز مبدأ المشروعية فيها، بدءًا من الدستور

فاللوائح المستقلة، أي التنظيمات ممثلة في  )1078(فالقوانين بنوعيها أو فئتيها العادية والعضوية
المراسيم الرئاسية، فالمراسيم التنفيذية، ثم القرارات الوزارية المشتركة والقرارات 

وكل هذا من منظور ومنطلق علاقتها بالحريات العامة، من حيث وجودها . إلخ...الوزارية
اف بها وتنظيمها وتنظيم ممارستها في الواقع، في إطار التكامل بين دور كل من والاعتر

المشرع والسلطة التنفيذية التنظيمية، الأمر الذي يعتريه نوع من الغموض بالنسبة للصياغة 
من الدستور، ثم التوسيع من مجال  125و 122 القانونية وباللغتين العربية والفرنسية للمادتين

أو /من الدستور فيما يتعلق بالسلطة التنفيذية و 4و 3 / 85و     125/2 ينتطبيق المادت
التي يحوزها رئيس الحكومة لتنظيم بعض المسائل ومنها المسألة الماثلة أمامنا )التابعة(التنظيمية

علاوة على ما يكون القانون قد نظَّمه ) 1079(والمتعلقة بتنظيم النشاطات والمهن المنظمة أو المقننة
في العمومية أحياناً، أو مما يكون قد أحال فيه المشرع إلى السلطة  مُفرِطةد قانونية بقواع

وهو . التنفيذية، وبالتحديد الحكومة على نحو ما سبق بيانه في موضع متقدم من هذه الأطروحة

                                                           
لرئيس الحكومة سلطة تقرير تابعة، أي  2 /125 و 85/3قد أسند في مادتيه  1996 ر الجزائري المعدل سنةيجب التذكير هنا بأن الدستو - 1077

ية، سلطة تنفيذية لا تنظيمية مستقلة بل تابعة، تتمثل في تنفيذ القوانين وأيضا التنظيمات الصادرة عن رئيس الجمهورية في شكل مراسيم رئاس
لة منحدرة من سلطة التقرير المستقلة التي يحوزها رئيس الجمهورية دستوريا بموجب الفقرة الأولى من المادة تُكيَّفُ قانونيا بأنها لوائح مستق

بحيث يمكن لرئيس الجمهورية ]. يمارس رئيس الجمهورية السلطة التنظيمية في المسائل غير المخصصة للقانون[ من الدستور التي تنص  125
 122ـ وبدون حصر أو تحديد ـ لم يحجزها الدستور للبرلمان ليشرِّع فيها بقانون فقط كما هو مبين في المادة تنظيم أية مسألة قانونية أو إدارية

يعاز من من الدستور ببنودها الثلاثين، وهذا بعكس رئيس الحكومة الذي لا يتدخل لينظم بعض المسائل ابتداءً، بل عليه أولاً انتظار التدخل والإ
والممارسة عمليا، حيث مهمته الرئيسة التفاصيل والجزئيات ودقائق  قة، لتنفيذ ما صدر عنهما وإدخاله حيز التطبيالبرلمان ورئيس الجمهوري

أو لا يمكن أن يحيط بها القانون كاملة لحظة سنه ووضعه ليطبق على المَدَيَيْنِ القريب والبعيد، وهذه من أهم خصائص  طالأمور التي لا يحي
العامة والمجردة التي ما وجدت إلا لتبقى وتطبق آنيا ومستقبلا، وبكل ما يتطلبه الأمر من قدرتها على التكيف مع ما  القانونية ةوظيفة القاعد

   .يفرضه واقع الحال من تقنيات التطبيق والتنفيذ في كل حين، كلّما توافرت شروط تطبيقها 
قوانين بالنسبة للمؤسس الدستوري الجزائري والنظام القانوني الجزائري شكل جديد من ال) النظامية أو التنظيمية( فئة القوانين العضوية - 1078

: القوانين الجديدة ومن اجل دراسة خاصة بالقانون العضوي، راجع مقالنا فئة .  1996عموما لم تعرف سوى في التعديل الدستوري لسنة 
مجلة القانونية التونسية، مجلة سنوية تصدر عن مركز النشر الجامعي لا1996القوانين العضوية أو النظامية وفقاً للدستور الجزائري المعدل سنة 

  .   57، ص  2002تونس عدد 
الجزائري  راجع ما سبق قوله عن الهامش الذي يتركه القانون للتنظيم  وأبعاده القانونية والدستورية ما سبق قوله عن النظام الدستوري  -1079

  .وأيضاً ما قيل في المطلب الثاني من  المبحث الأول هذا الفصل. ول من هذه الأطروحةحول هذا الموضوع الفصل الأول من الباب الأ
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قوانين ( وهو يرصد ويحلِّل النصوص القانونية  الأستاذ شريف بناجيالأمر الذي أثار حفيظة 
 المؤطِّرة للأنشطة والمهن المنظمة، إنطلاقاً من قانون العقوبات الصادر سنة )م تنفيذيةومراسي

 وبخاصة المرسومين التنفيذيين المشهورين 1997إلى سنة 243المعدل والمتمم في مادته1966

: السالف ذِكْرهما، محور دراسته، إلى  جانب نصوص أخرى ،  منها خاصة 40-97و 97-39
  313-2000ي رقم المرسوم التنفيذ

  :وهذا لسببين)1080(،40-97 المعدل والمتمم للمرسوم التنفيذي رقم 2000أكتوبر 14المؤرخ في  
  .مضمونهما من حيث تأثيرهما على تقييد حرية النشاط الفردي: أولهما 

مباشرة بعد التعديل الدستوري  1997 يناير سنة 18لتوقيتهما، حيث صدرا بتاريخ : وثانيهما
 والمنشور بالجريدة الرسمية رقم 1996 نوفمبر 28 لمعتمد بعد الاستفتاء الشعبي فيا 1996 لسنة

، إذ احدث نقلة نوعية في النظام القانوني والدستوري 1996 ديسمبر 8بتاريخ  1996 لسنة 76
الجزائري باعتماده صراحة ـ ولأول مرة في تاريخ القانون الجزائري ـ مبدأ حرية التجارة 

 اتجاه معاكسها مبدأً دستورياً، مبدأ سار المرسومان التنفيذيان المذكوران في والصناعة وتكريس
له، مما يشكل افْتِئاتاً على مبدأ عُلْوية الدستور وسموه على ما عداه من النصوص والقواعد 
القانونية الأخرى أياًّ كان مصدرها، لا سيما إذا أخذنا في الاعتبار كون مضمون هذين 

أفقياًّ إلى مالا نهاية وقابلاً للتطبيق على كل الأنشطة والمهن التي ترى السلطة  المرسومين ممتداًّ
  وتقدّر ضرورة إخضاعها للتنظيم والتقنين ـ ومنه التقييد ـ إدارياً دون حاجة لإحالة )الحكومة(التنفيذية 

قول معلقاً على هذا لي )1081(.من المشرع، إذْ ما من نشاط ينفلت من هذا التنظيم والتقييد الإداريين لاحقا
  :الوضع

      
 « L’exigence de la forme décrétale pour l’édiction de ce type de réglementation s’explique 
sans aucun doute par le soucis de prévenir les conflits de compétence entre les départements 
ministériels. Cette exigence induit donc interdiction de recourir aux procédés de l’arrêté 
ministériel voir même interministériel pour encadrer telle ou telle activité ou profession. Mais 
là n’est pas l’essentiel .Car en vérité c’est l’exigence même de cette forme juridique qui est  
constitutive  d’une grave anomalie au regard de la légalité entendue au sens large du terme  .    
En effet cette exigence est véhiculée par un décret du chef du gouvernement daté du 18 
janvier 1997(et publié le lendemain)et donc pris après l’adoption de la révision 
constitutionnelle du 28 novembre 1996 dont le texte a été publié le 8 décembre 1996. 
Or la constitution Algérienne, telle quelle résulte de cette révision consacre désormais  en son 
article 37  le principe de la liberté du commerce et de l’industrie en précisant que cette liberté 

                                                           
، والذي قضى بإنشاء لجنة وزارية مشتركة مكلفة  بتنسيق وانسجام النصوص  المنظمة  2000 لسنة 61 أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1080

  .والمسيرة للنشاطات والمهن المقننة المذكورة
  . 33 مقاله السابق،  ص Chérif   BENNADJIتاذ  أنظر  الأس -1081
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est garantie (constitutionnellement s’entend !) et qu  ' elle s’ exerce dans le cadre de la loi. » ( 

1082) 

أي أن اختيار وسيلة المرسوم التنفيذي قد جاء تفادياً لتنازع الاختصاص لاحقاً بين القطاعات   
لكن مع ذلك فالمشكل الحقيقي يكمن في . الوزارية بشأن تأطير الأنشطة والمهن المنظمة

الوضعية غير الطبيعية والخطيرة التي أصبح عليها مبدأ المشروعية بمعناه الواسع، والتي خلقها 
الذي كرّس في مادته  1996هذا المرسوم التنفيذي الصادر مباشرة بعد التعديل الدستوري لسنة 

  .حرية التجارة والصناعة مبدأً دستورياً، والتي تمارَس في إطار القانون، وهي مضمونة دستوريا 37
    

العلوم وعليه فإن الأمر لا يتطلب من قارئ هذا النص أن يكون عالماً ومُتضَلِّعاً في     
قد اتجهت إلى إسناد مهمة ضبط قواعد وشروط  القانونية، ليفهم أن إرادة المؤسس الدستوري

ممارسة حرية التجارة والصناعةـ أي ولوجها ابتداء ـ إلى القانون، وهو إجراء أو ترتيب 
يُحْسَبُ  للدستور الجزائري، حيث ذهب بعيداً وبسرعة أحسن من غيره في العديد من البلدان 

منها، فهو لم يضمن ويكرس دستورياً حرية التجارة  ةى المتطورة والديمقراطية أو الحرحت
والصناعة فحسب، بل أنه انتزع ـ يقول الأستاذ شريف بناجي ـ واستثنى من صلاحيات 
السلطة التنفيذية امتياز تنظيم وتقنين ممارسة النشاطات والمهن المقننة المرتبطة بتطبيق هذه 

فقد علّمنا القانون المقارن في هذا الصدد أن نظماً قانونيةً أخرى . واللصيقة بهاالحرية العامة 
هذه  شروط ولوجتكرّس عادة ازدواجية النظام القانوني للنشاطات المقننة عندما تقضي بأن 
 شروط ممارستهاالمهن واقتحامها لأول مرة تضبط وتحدد من قبل القانون، في حين تترك 

  ) 1083(.التنفيذية ةطالفعلية لتقدير السل
  

غير أن الواقع العملي جعل عمل السلطة التنفيذية، وبالتحديد الحكومة يتخذ منحى آخر     
لهذا الطرح القانوني المنهجي في سياق تدرج القواعد القانونية ، ليضيف الأستاذ  ومعاكساً

  : شريف بناجي قائلا
«  L’on comprend dans ces conditions que les rédacteurs du décret exécutif n° 97-40 du 18 
janvier 1997 aient purement et simplement ignoré cet article 37 de la constitution puisqu’ils 
n’ont expressément visé que ses articles 85-4 et125 alinéa 2 relatifs tous deux aux attributions 
du chef du gouvernement .cette omission est à nos yeux d’une particulière gravité puisqu’elle 
confère à ce décret exécutif la tare dirimante de l’inconstitutionnalité : même l’éventuel 
argument selon lequel le décret exécutif n°97-40 a été pris en application de l’article 5 bis de 

                                                           
  . 33نفس المرجع، ص    -1082
والحرية  وهنا مَكْمَنُ الخطر على حرية العمل. يصعب الفصل والتمييز بينها بسهولة في أحيان كثيرة أنهمع . 33 نفس المرجع ص  -1083

ى منها إذا لم نستطع ممارستها فعلاً ؟ إذ لا  يكفي النص عليها دستوريا كمبدأ  التي تجسدها ممارسة المهنة، فماذا يتبقوحرية التجارة والصناعةالمهنية 
  . فحسب
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l’ordonnance n° 96-07 du 10 janvier 1996 ne pourrait désormais  tenir devant la nouvelle 
norme constitutionnelle (1084).  
 

أغفلوا المذكور قد تجاهلوا أو  40-97أي أنه يمكننا الفهم كيف أن محرري المرسوم التنفيذي     
المتعلقتين  125/2و 85/4 بيق المادتينمن الدستور، واقتصروا على تط 37بكل بساطة المادة 

  .باختصاصات رئيس الحكومة وسلطته في إصدار المراسيم التنفيذية
من القيمة  ينتقصإنه إغفال أو تجاهل من الخطورة بمكان، لدرجة تجعل هذا المرسوم  

أنه قد المذكورة، مما يصمه بعدم الدستورية، وهذا حتى مع التَّحجُّجِ ب 37الدستورية لنص المادة 
المعدِّل للقانون  1996يناير سنة  10 الصادر في 07-96من الأمر  مكرر 5صدر تطبيقاً للمادة 

  :ليستطرد قائلا)   1085(.المتعلق بالسجل التجاري 1990لسنة  90-22
    

 «une telle conclusion semble d’autant plus pertinente que le décret exécutif N°97-40 , après 
avoir posé en son article 2 une nouvelle définition de l’activité ou profession réglementée 
soumise à inscription au registre du commerce, consacrera les dispositions suivantes, et plus 
particulièrement ses articles 3 et 4, aux éléments et modalités de classement d’une activité ou 
d’une profession dans la dite catégorie , sans référence à sa nature  commerciale. Autrement 
dit , il est hautement significatif que les rédacteur du décret aient omis à reprendre au niveau 
de ces articles 3et 4 la référence à l’idée de commerce  . 
    Quoi qu’il en soit, la qualification d’une activité ou de profession " réglementée  "  est 
désormais subordonnée à l’existence de préoccupations ou d’intérêts nécessitant un 
encadrement juridique et technique appropriés ». (1086) 

 

والتأكيد أن المفهوم  مومية المفرطة والطاغية على النصوص تسمح لنا بالقولأي أن الع    
 من المرسوم التنفيذي 2المكرّس للنشاطات التجارية كنموذج حي ومثالي للمهن المقننة في المادة 

 22-90من القانون  5 من ذلك الذي أُعطِيَ لها في المادة أوسع بكثيرإنما هو مفهوم  97-40

بحيث يمكننا القول في هذا المجال أن مظاهر ودلائل هذا المفهوم أو . ل التجاريالمتعلق بالسج
التعريف الوارد في المرسوم التنفيذي المذكورـ شكليا أو ظاهريا على الأقل وحتى إن تم 

مفهوماً اعتماده بالنسبة للنشاطات والمهن التجارية ـ كلها عوامل من شأنها أن تجعله مع ذلك 
المكونة للنظام  كل الفروعالاقتصادية، وبالنتيجة أيضاً على  مجموع النشاطاتى يمكن تطبيقه عل

                                                           
  .32 نفس المرجع، ص -1084
 3وقبلها نصت المادة. وتقضي بأنه تخضع المهن المنظمة ذات الطابع التجاري لهذا القانون، وتحدد شروط ممارستها عن طريق التنظيم -1085

  .      1996لسنة  3أنظر الجريدة الرسمية العدد . قائمة النشاطات التجارية عن طريق التنظيممكرر من نفس الأمر على أن تصنّف 
: la notion d’activités réglementées, op.cit . p 32.                                                                                          chérif BENNDJI   -  3  
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أو تلك وهذه المهنة مما يترتب عليه في النهاية إدماج هذا النشاط أو ذاك، )1087(القانوني الجزائري،
  ضمن

  )1088( .وبدون الاستناد إلى طبيعتها التجاريةهذه الفئة من النشاطات المقننة  
ى، فإنه لا يخلو من دلالة القول أن محرّري هذا المرسوم قد أغفلوا أو تغافلوا وبعبارة أخر    

إلى فكرة العمل التجاري  4و 3العودة ـ من حيث المرجعية ـ وعلى مستوى مضمون المادتين 
  )1089(.كعمل وكمفهوم قانوني

ثابت هو منظمة، فإن ال "بمهنة"منظم أو  "بنشاط"ومهما يكن الأمر، وسواء تعلق التكييف     
  .ارتباط هذا التكييف بوجود جملة من الانشغالات أو المصالح تحتاج إلى تأطير قانوني وتقني مناسبين

   

وفي ختام هذا الطرح والمقاربة بين نص الدستور والنصوص الأخرى ذات العلاقة بمبدأ      
خلاص بعض استهذه حرية التجارة والصناعةـ يقول الأستاذ شريف بناجي ـ يمكننا والحالة 

  )1090( :شأنها تحديد الإشكالية الماثلة أمامنا، نلخصها في الآتي النتائج التي من
     

   Parvenue au terme de cette recension, il est présent possible de tirer quelques conclusions et 
de   formuler avec davantage   de  précision une  polémique :  
    1-Le premier constat qui s‘impose à l‘analyste est en quelque sorte d’ordre historique. Si 
elle été consacrée en 1993 dans le cadre du nouveau code des investissements, la catégorie 
des activités réglementées n’est pas une nouveauté dans le système juridique Algérien.Reçu 
en héritage dans le droit, pénal sous la formule de"profession légalement réglementée",cette 
catégorie sera  instrumentalisée surtout dans les années quatre-vingt   ( consécutivement à la 
reconnaissance tant politique que juridique du secteur privé) à l’occasion de l’organisation du 
service civil d’une part, et de la détermination du contenu de la notion d’ordre public dans les 
textes régissant le ministère de l’intérieur d’autre part .        
     2- La seconde conclusion est d’ordre terminologique. En passant en revue les différentes 
dispositions qui consacrent cette catégorie , le chercheur est frappé par la pluralité des 
formules qui l’exprime.  
     Il y a indéniablement un flottement terminologique d’un texte à un autre . Et encore , cette 
recherche n’a été faite qu’à partir des textes juridiques  en langue française . Une réflexion sur 
les textes en langue arabe où la terminologie est encore moins assise  révélerait une grande 
incohérente, car en la matière, l’unité du vocabulaire n’est pas établie.( 1091 )  
                                                           

 22-90يعدّل ويتمم القانون  1996يناير  10المؤرخ في  07– 96مكرر من الأمر  5الأمر الذي دعمته أكثر المادة . 32 المرجع، ص نفس  -4
  .     المتعلّق بالسجل التجاري مثلما أشرنا إليه في الهامش أعلاه 

  . 32نفس المرجع،  ص   -3
  .32  نفس المرجع، ص  -4

ة العلمية، وبالنظر لطول الفقرات التي تحتوي هذه النتائج ارتأينا نقلها بصياغتها الفرنسية كما صاغها الكاتب، الأمان ىحفاظا منا أكثر عل -1090
  .   من مقاله المذكور 35 و34 وتراجع بالتحديد الصفحتان. مع إردافها ببعض الشرح أو الترجمة كلما لزم الأمر واقتضت الضرورة المنهجية ذلك

المستعملة في بعض النصوص ) بالإضافة إلى كلمتي مهنة ونشاط( "مقننة " يقصده الكاتب في هذا السياق بالذات كلمة  ولعلَّ من بين ما  -  1091
 القانونية كما في قانون السجل التجاري وقانون تطوير الاستثمار، التي توصف بها المهن أو النشاطات التي تخضع في ممارستها لنظام خاص 

وهذه "   codifiées "مية مسبقا ، وهي مشتقة من تقنين ، ويقابلها في الترجمة المباشرة إلى اللغة الفرنسية كلمة  تضعه وتحدده السلطة العمو
الكلمة أو المصطلح ليس واردا  في النص الفرنسي في أيٍّ من النصوص القانونية الصادرة من نفس الجهات سواء تعلق الأمر بمرسوم 
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    3- La troisième observation est d’ordre fondamental car conceptuel . Ce flottement 
terminologique  qui a  nécessité  l’énonciation de plusieurs définitions tend à révéler que dans 
le droit positif Algérien nous serions en présence d’une pluralité de définition , chacune étant 
spécifique ou spéciale à un domaine juridique particulier.     
     Toutefois une tentative de consacrer un concept général ou un générique est faite dans le 
cadre du décret exécutif n° 97-40 du 18 janvier 1997 comme il a été exposé plus haut  . (1092) 

  
وعليه، فإن كان لذلك من دلالة فإنها بلا أدنى شك أهمية المصطلح العلمي والصياغة     

القانونية الصحيحة في فهم الأحكام والمبادئ والقواعد القانونية المُضَمَّنة في النصوص المنظِّمة 
 لمواضيع بعينها، مما من شأنه تسهيلُ المهمة على كل مشتغل بحقل العلوم القانونية أو متعامل

معها، على أنَّ لِشرَّاحِ القانون والقضاء مسؤوليةً ودورًا لا يستهان بهما في تنوير المشرّع في 
  .الوصول إلى الصياغة القانونية الصحيحة للنصوص ابتداء أو تدارك لاحقا عند كل تعديل محتمل لها

  : أما عن النتيجة الرابعة فيقول
   4 – Dès lors  il est impératif de s’interroger à propos des incidences de ce dernier texte sur le 
contenu de la notion d’activité réglementée  telle que consacrer par le décret législatif  93-12 
du 5 octobre 1993 relatif à la promotion de l’investissement ».  ( 1093)   

لم يتضمن النص سوى  1993يبدو أن قانون الاستثمارات لسنة بمعنى، أنه في الوقت الذي      
ومن باب التذكير فحسب، قد ، 40-97على النشاطات المقننة أو المنظمة، نجد المرسوم التنفيذي

  عمل على وضع مفهوم عام لمسألة التنظيم أو التقنين هذه ليشمل أيضا وفي ذات الوقت النشاطات
   )1094(.والمهن معا 

ذلك إلى أن السؤال الذي يفرض نفسه فرضاً عمليا على رجال القانون وكذا  ويعود السبب في
  : السلطات المكلفة بتسيير مقتضيات هذا النص بشكل أو بآخر وهو

                                                                                                                                                                                     
 " بينما المصطلح المستعمل من قبل واضعي نفس المرسوم باللغة الفرنسية هو . ي عاديأو نص  تشريع) تشريع فرعي(تنفيذي

réglementées   " أي المشمولة بنظام  أو تنظيم قانوني خاص يضبطها ويؤطرها، إذ ".  منظمة" ويقابلها في اللغة العربية كلمة أو مصطلح
المشروعية القانونية ، وهذا على خلاف النشاطات  العادية الأخرى التي لم تر لن تمارس بالتغاضي عنه أو تجاوزه وإلا مورست خارج إطار 
مثل نظام الترخيص أو الإخطار على  –عدا القواعد العامة للقانون التجاري  - السلطة التنظيمية ضرورة إخضاعها لنظام قانوني خاص ومعين 

== كمصطلحين بديلين عن بعضهما البعض وهذا عند استعمالنا لحرف  نة المنظمة والمقن ومن أجل ذلك سنستعمل من حين لآخر كلمتي. الأقل
المقننة بعد كلمة المنظمة في بعض الفقرات، حرصا منا على تتبع خطوات المشرع الجزائري وهو يصوغ النصوص القانونية " أو" العطف == 

من التحذير من المضاعفات السلبية التي يمكن أن تنجر عن ولكن كل هذا لا يعفينا ـ في غير هذه الحالة ـ  .المرتبطة بموضوع بحثنا هذا
إنها مسألة، بل  .سوء الفهم المترتب على اختلاف معاني المصطلحات والعبارات المستخدمة للتعبير عن نفس الموضوع ولكن بلغتين مختلفتين 

الأمر الذي يجب أن يحظى . ربية ، أو المغاربية على الأقل مشكلة يكاد ينفرد بها النظام القانوني الجزائري دون سواه من النظم القانونية الع
   . باهتمام خاص من لدن واضعي النصوص القانونية وضرورة مطابقة النسخة المترجمة من النص القانوني الواحد لنسخته أو صياغته الأصلية

  . 35-34نفس المرجع،  ص -   1092
ابق الإشارة إليه بسبب المنحنى الذي أعطاه لمفهوم النشاطات والمهن المقننة أو س 40-97 وبقصد به بطبيعة الحال المرسوم التنفيذي - 1093

قانون المنظمة ، حيث تبدو صلاحية السلطة التنفيذية التنظيمية واسعة جدا توسيعا ذاتيا في تحديد المفاهيم  علاوة على الهامش الذي يتركه ال
  . ي هذه الأطروحةعادة للتنظيم على نحو ما سبق  بيانه في موضع متقدم ف

1094  -  Chérif   BENNADJI  36 المرجع، السابق، ص .  
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ما إذا كان الأمر في مجال الاستثمارات متعلقاً فقط بالنشاطات، ومن ثم فهي وحدها التي يمكن 
مية المهن، أم تراها مندرجة هي الأخرى في نفس أن تنظَّم، لتستثنى من هذه العملية التنظي

النسق التنظيمي؟  إذ وعلى عكس الوضع بالنسبة لقانون العقوبات أين نجد المهن المنظمة هي 
المنظمة قانونياً، بحيث ستكون محل حماية خاصة من كل اعتداء أو ممارسة ومنافسة  وحدها

ق والمحدد للكلمة وهي القاعدة المستعملة غير مشروعة بانتحال الصفة مثلا بسبب التفسير الضي
منهجيا لتفسير قواعد قانون العقوبات تفسيرا ضيقا دائما ـ منعاً للتعسّف واحتمال جور القاضي 
في حكمه بفصله جُزافاً في مسألة غير محسوم فيها من حيث الصياغة القانونية المستعملة ـ 

ون الأخرى وبخاصة القانون الإداري، مما فإن الأمر ليس كذلك بالنسبة لفروع القان (: نقول
يدعونا إلى الاعتراف والحالة هذه بأنه من الصعوبة بمكان إعطاء إجابة واضحة لمثل هذا 

بعد وعلى الدوام  بما فيه الكفاية عن  لم تستقل حيث يبدو أن اللغة القانونية ببلادنا . السؤال
ة تشبّه بالضبط المهنة بالنشاط وتجعلهما شيئًا واحداً اللغة العادية ، وبخاصة عندما نعلم أن هذه الأخير

(.)1095(   
  

وقد يعود هذا التداخل في المفاهيم بالنسبة للمشرع الجزائري ولمحرّري المرسومين     
الشهير وبشكل أكثر خصوصية المرسوم التنفيذي الأخير  40-97و 39-97التنفيذيين المذكورين 

  :شاط والمهنة، الأمر الذي حدا بالأستاذ شريف بناجي إلى القولإلى التقارب الملحوظ بين مفهوم الن
     

«  …En somme et pour utiliser une terminologie qu’affectionne la doctrine juridique entre la 
catégorie  d’activités libres et celle d’activités réglementées il n’y a pas de différence de nature…   
    Si l’on accepte la conclusion  selon laquelle l’activité dite réglementée est aux termes du 
décret législatif  93-12  , une activité libre, l’on se doit dans un souci de clarté et cohérence , 
affecter au qualificatif  "  réglementée  "  une signification précise .         
     Pour ce faire , il est indispensable d’utiliser les ressources du droit comparé et plus 
spécialement du système juridique que l’on connaît le mieux parce qu’ il nous est plus 
facilement  accessible  pour de multiples raison  qu’il n’y a  pas lieu d’évoquer ici  »(1096) . 

  
 الفرنسي الفقيه عن ونقلا السياق، نفس وفي    

 (ANDRE DELAUBADERE Traité élémentaire du droit administratif T3 P 65 à 88)                         

  :  يقول الأستاذ شريف بناجي 
« Dans ce système tel qu’il a été analysé , synthétisé et présenté par l’un des plus éminent 
professeurs de droit administratif ANDRE DE LAUBADERE, aujourd’hui disparu, les activités 
                                                           

  . 35 أنظر مقاله السابق ، نفس المرجع، ص -   1095
ة وقد تعمدنا الإطالة في نقل فقرات كاملة من آراء الكاتب كما هي وبنفس اللغة رغم طولها، في المتن تارة وفي والهامش تارة أخرى للأمان -2

  .يب عليها من حين لآخر كلما أمكن وكانت لذلك فائدة ترجى مع التعق. العلمية 
والتحفظات التي أبداها في هذا الشأن، راجع  التي تطرحها مدونات النشاطات المنظمة أو المقننة ،  تولتوسع أكثر في هذا الموضوع والإشكاليا

  .40و 39و 38 و37 مقاله المشار إليه الصفحات
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réglementées constituent un régime administratif , celui-ci étant défini comme ensembles de 
modalités de relations entre l’administration et les administrés.   
Ces régimes administratif seraient au nombre de cinq :  
1-celui des services public.   

 2- celui des activités réglementées. 
 3- le régime des activités contrôlées. 
 4- le régime des activités aidées. 
 5- et enfin , le régime des activités reconnues ou  privilégiés  »(1097). 
 

من ذلك أن الأنشطة المنظمة تُمثِّل نظاماً إدارياً خاصاً ضمن نظام إداري أشمل،  نستخلص     
يُعرف هو الآخر بتعدُّد نماذج العلاقات فيه بين الإدارة والمحكومين، وقد رُتِّبَتْ الأنشطة 

  . رتبة الثانية مباشرة بعد المرفق العمومي والخدمة العموميةالمنظمة هذه في الم
  

النشاطات المقننة محل البحث تقديم ومن جهة أخرى ، فإن  هذه الأفضلية أو الأولوية في       
الأكثر  بتفَسَّرـ حسب الكاتب ـ بكون التنظيم نفسه يشكل وفي ذات الوقت الطريق أو الأسلو

 الدنياعمومية تِجاه النشاط الخاص، ووسيلة أو طريقة التدخل استعمالاً لتدخل السلطات ال
للنشاطات  لأول نظام إداري ركوسيلة تدخل على أية حال، وفي ذلك إِعْمالُُ واستحضا المقبولة

كتعبير عن  )1098(أي المشمولة بتنظيم بسيط المنظمة فقطالخاصة، ألا وهو نظام النشاطات 
ي للسلطة العمومية باعتبارها سلطة ضبط إداري في الحضور البسيط والمقبول، بل والضرور

   )1099(.مواجهة النشاط الخاص، بموجب دورها الرقابي الذي لا مناص منه في مطلق الأحوال 
  

  
  الفرع الثاني

  مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في الفقه المقارن
  
  

النظرية العامة وبالعلاقة مع ) André DE LAUBADERE)1100في اجتهاد للفقيه الفرنسي        
يرى أن  ـوبخاصة مبدأ حرية التجارة والصناعة كمبدأ دستوري  ـ)1101(للحريات العامة 

                                                           
  . 40 نفس المرجع، ص   -1097
  . 40نفس المرجع،  ص   -1098
  .وذلك في إطار تحقيق التوازن بين الحرية والنظام العام في إطار مرن مقبول  -1099
              droit public économique 3ème édition DALLOZ 1979  القيموبالتحديد كتابه  -1100
مواثيقها القانونية والسياسية  منذ إعلان حقوق الإنسان مع التذكير بأن الثورة الفرنسية كانت أول من نادى بهذا المبدأ ، إذ ضمنته  -1101

حول الضرائب وهو مرسوم بقانون الذي يعتبره  1791 مارس 17-2وما تلاها من نصوص قانونية، منها خاصة قانون 1789 والمواطن سنة 
نوني فدستوري بحيث يضمن للخواص وعلى الشراح القانون الأساسي الذي بنبت عليه حرية التجارة والصناعة عند نشأتها الأولى كمبدأ قا

يرونها مناسبة لهم، ولكن مع تركه للسلطة العمومية قدرا من السلطة لإخضاع هذه الممارسة لنوع من التحديد  الخيار ممارسة النشاطات التي
التجارة والصناعة هو الذي يعني  ولكن بأي الشروط وطبقا لأي إجراءات أو قواعد يمكن ضبط هذه الحدود ؟ إن هذا الجانب أو المظهر لنظام
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كانت أول من نادى به، إذ ضمنته مواثيقها القانونية والسياسية منذ إعلان حقوق  ةالثورة الفرنسي
تعبيراً عن بدا هذا المفكر والكاتب الفرنسي أكثر وضوحاً و، وقد 1789سنة  الإنسان والمواطن

قصده في تحديد دور ومجال تدخل كل من النشاطات أو المبادرات الخاصة والسلطة العمومية، 
إما باعتبارها ممارِسة منافِسة للنشاط أو محتكِرة له في بعض الأحيان، ودورها في مراقبة 

  .ممارسة النشاطات الفردية باعتبارها سلطة ضبط إداري
   

يم حُدِّدَتْ عناصر النظام الإداري التي تحكم النشاطات العامة وعليه، وبموجب هذا التقس    
  :  والخاصة وتؤطرها بثلاثة عناصر أو نظم وهي 

1- les régimes de simple réglementation. 
2- Les régimes d’autorisation préalable. 
3- Les interdictions. 

     4- Les monopoles de droit  .   )1102(   

:ليوضّح ذلك بالقول  
«  dès lors, la notion s’éclaire davantage : les activités réglementées parce qu’elles 
constituent des activités libres ne peuvent être que  " simplement réglementées  " , la 
réglementation étant " la modalité d’intervention minima  " celle qui apporte le moins 
de restriction à la liberté économique et plus précisément la liberté d’investir » .  ( 1103)  

 
 

 

فبالإضافة إلى التغيير الذي أحدثه في تقديمه لهذه النظم الإدارية، نجد استمرارية ومثابرة من     
فهو عندما يستعرض ولو باقتضاب مفهوم الأنشطة المنظمة أو : لدن الكاتب من مؤلف لآخر

أو مفردة   utilise toujours l’adjectif simple" بسيطة" الصفةالمقننة يستعمل دائما مفردة  
ليصف ويكيّف الوضعية التي تكون عليها ممارسة simplement  ou l’adverbeلحال ببساطة ا

                                                                                                                                                                                     
حيث التأريخ والتنظير  237 مؤلفه المذكور، ص A .DELAUBADERE أنظر  .القانون العام ويهمه وهو الذي يجب التطرق والاستناد إليه هنا

 chapitre 1 :" généralités sur le principe de la liberté du commerce et de لمبدأ حرية التجارة والصناعة تحت عنوان فرعي
L’industrie».  

 Le principe de la liberté du commerce et de l’industrie et les وقد خصص لها الكاتب فصلا خاصا تحت عنوان  - 1102

interventions de la puissance publique à l’égard des activités privées économiques   مبينا في ذلك دور كل من المشرع
  .  من مؤلفه المذكور 266 إلى 244ة التنظيمية في تنظيم وضبط الحريات العامة  من الصفحةوالسلط

1103 -  CHERIF BENNADJI la notion d' activités réglementées فعملية التحديد والتنظيم هذه تتم  وحسب الفقيه .  41 مشار إليه ص  

ANDRE DE LAUBADEREعلى المستوى الوطني فإن ذلك يتم عن طريق القوانين والتنظيمات، الأمر أما : على المستويين الوطني والمحلي
 34التنظيمية، والإجابة في هذا المجال تبنى حتما بالاستناد إلى المادة  الذي سيثير بالضرورة مسألة توزيع الاختصاصات بين المشرع والسلطة

ط القواعد والضمانات الأساسية المكفولة للمواطنين لممارسة حرياتهم الفرنسي التي نصت من بين ما نصت على أن القانون يضب رمن الدستو
ويتعلق الأمر من جهة بإجراءات .أما على المستوى المحلي فإنها تتمثل في سلطات الضبط الإداري التي تحوزها السلطات المحلية. العامة

أو موضوعا اقتصاديا معينا ، ولكن يكون من شأنها أن تُحِدَّ من  الضبط الإداري العام المتعلقة بالنظام العام  والتي لا تخص تحديدا هدفا 
وتتمثل من جهة أخرى في إجراءات خاصة بالضبط الإداري الاقتصادي المتخذة في إطار الصلاحيات التي  . ممارسة حرية التجارة والصناعة

للاستزادة أكثر حول تحليل المؤلف لهذا الموضوع . دةتحوزها السلطات المحلية في هذا  المجال، غير أنها تبقى مع ذلك اختصاصات محدو
 .      وما بعدها  243 بجوانبه الدستورية والإدارية راجع مؤلفه المذكور أعلاه ص
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. النشاطات المعنية المذكورة من منظور القواعد القانونية المنظِّمة لها ومن منظور واضعيها
  : وحينئذ، وبالبناء على ما تقدم فإن المفهوم لا يفْتأ أن يتّضح اكثر فأكثر

نها تشكل نشاطات حرة، فلا يمكن والحالة هذه أن تكون منظمة سوى لأ منظّمةفالنشطات ( 
  : وهذا على التفصيل أو الترتيب التالي.  )تنظيما بسيطا

   

، قد يرى المشرع ويقدّر أن من )لمجرد للتنظيم البسيط  ( لنظم التنظيم البسيطفبالنسبة  )1  
كن  بغرض تنظيم النشاط المعني الضرورة التّدخّل في العديد من القطاعات الاقتصادية، ول

قدر من القيود التي  أقلإن النظم البسيطة هذه، هي بطبيعة الحال تلك التي تتضمن . فحسب
تُصيب الحرية الاقتصادية، ولكنها مع ذلك يمكن أن تمس بما فيه الكفاية على أية حال 

رض إرادة المشرع بالضمانات الأساسية للحرية من أجل الوصول في نهاية الأمر إلى ضرورة ف
نفسه واضع النص المنظِّم للنشاط ابتداءً ، وهو الذي يسعى دائماً إلى ضمان الحد الأدنى 

ولا أدلّ على ذلك من أن بعض المهن تستوجب . المعقول من الانضباط والنظام في المجتمع
 certaines » تنظيماً أكثر صرامةً وتقييداً وانضباطاً من غيرها يمكن مقارنته بالقانون الأساسي

professions comportant une réglementation plus poussée que les autres et comparable à un 
statut dites professions réglementées ». (1104)                                           

       

 . تسمى مهناً منظمة تخضع كل منها لنظام خاص أي 
  

وبالنظر لدور السلطة الإدارية المحوري  لنظم الترخيص الإداري المسبق،أما بالنسبة ) 2    
كطرف وسيط وفعّال في إطار النظرية العامة للحريات العامة، فإنه يُنظَر لنظم الترخيص 

 des »"   نُظُماً وقائيةً" ها مبدئيا لأنها تشكل الإداري المسبق على أنها نُظُمُُ يجب استبعاد

régimes préventifs » . العمومية  تربط ممارسة الحرية وترهنها بقبول السلطات أي أنها
  .وموافقتها كقاعدة عامة وبشكل مسبق

غير أن الأمر ليس كذلك دائما في المجال الاقتصادي، فمثل هذه النظم قد ظلت دائماً مقبولة من 
طبيقها ولكن من دون أن يؤدي ذلك إلى إثارة الشك حول وجود نوع من التناقض بين حيث ت

على أن . اعتمادها وإعمالها من جهة وبين مبدأ الحرية الاقتصادية في حد ذاته من جهة أخرى
أمراً كهذا يمكن تفسيره بكون مبدأ حرية التجارة والصناعة نفسه مبدأً له أثر ومفعول الحماية 

الإجمالية، ومن دون منع السلطة العمومية من فرض القيود وحتى الصارمة منها العامة أو 
لكن الأمر الثابت والطبيعي هو أنه وحتى  )1105(بالنسبة لهذا النشاط الاقتصادي الخاص أو ذاك،

بالضمانات " بالنسبة لنشاط محدد بعينه فإن القيود والضوابط المفروضة التي من شأنها أن تمسّ 
                                                           
1104 - André DE  LAUBADERE  op. cit.. p 247. 

  . 248 نفس المرجع، ص -  1105
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 يمكن فرضها سوى من قبل القانون، وهو الأمر الذي ينطبق على وجه التحديد لا" الأساسية 
مع حرية التجارة ومن باب أولى على اعتماد نظام الترخيص الإداري المسبق بالعلاقة 

   )1106(.والصناعة
    

 Les monopoles de droit  القانونوالاحتكار بقوة  les interdictions   لنظم المنعوبالنسبة ) 3  

فإن المشرّع يقدِّرـ ولظروف وأسباب مختلفة تقتضيها عادة المصلحة الوطنية الاقتصادية أو 
الأمن العمومي للبلاد ـ إما منع الأفراد أو أشخاص القانون الخاص من ممارسة بعض 
النشاطات، أو احتكار الدولة لها لتُحيطها بمجموعة من الأحكام والتدابير يترتب عليها 

دخولها من قِبَلِ النشاط الفردي  استبعاداً وتحت رقابة السلطة الإدارية بالضرورة تنظيمي
والاستثمار الخاص، لتكون النتيجة الطبيعية لذلك هي أن هذا النوع من التنظيم أو التقنين لهذه 

لتطبيقات مبدأ حرية التجارة والصناعة، ذلك المبدأ الدستوري حدٍّ النشاطات بالذات يُعدُّ بمثابة 
ادي الذي ينبني عليه ويقوم النظام الاقتصادي الرأسمالي، والذي يمكن أن يمتد ليشمل الاقتص

  .عدة مجالات للنشاط الاقتصادي المربح 
   

مجالات النشاطات الممنوعة على  انحسارغير أن الثابت أيضاً في الوقت الحاضر هو     
الدولة والأشخاص القانونية  القطاع الخاص أو المحتكَرَة من قبل القطاع العمومي الذي تديره

العامة الأخرى أو المؤسسات التابعة للقطاع العام، وهذا في مختلف الدول والنظم السياسية 
والاقتصادية مهما كان مستواها من حيث التنظيم والتطور الاقتصادي ـ ومنها الدولة الجزائرية 

هذا إذن )  1107(.ات الفرديةبطبيعة الحال ـ لصالح اتساع مجال نشاط القطاع الخاص والمبادر
ما يمكن استخلاصه من اجتهاد الفقه المقارن من خلال استحضار بعض من افكار الفقيه 

  .    ANDRE DE LAUBADEREالفرنسي 
  

ـ برأي الأستاذ شريف بناجي ـ ورغم رسوخ مفهوم النشاطات المنظَّمة  وخلاصة القول     
طيرها قانونياً وتنظيمياً في النظم المقارنة، ودور كل من المشرع والسلطة التنظيمية في تأ

  الفهم والتطبيق قدوبخاصة النظام الفرنسي،  فإنه ليس من المؤكد أن ذات الاتجاه والمستوى في 
  : النظام القانوني الجزائري، لينتهي إلى القول عُمِلَ بهما نصاً وروحاً في 

 
« Il n’est pas sûr que cette acception de la réglementation et celle de la notion d’activité 
réglementée soient celles-là qui aient été retenues par le législateur Algérien et répandues 
                                                           

يص الإداري المسبق على ممارسة الحريات العامة وبخاصة حرية التجارة للمزيد حول الانعكاسات القانونية المادية والمالية لنظام الترخ - 1106
  .وما بعدها  249 والصناعة ، أنظر نفس المرجع، ص

 وما بعدها 251 مشار إليه ص A..  DELAUBADERE للاستزادة والتوسع حول أسباب ونتائج اعتماد هذين النظامين الإداريين، أنظر  - 1107
 .   
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dans l’esprit des décideurs et des initiateurs des diverses"réglementations «.C’est pourtant la 
seule qui soient scientifiquement juste car conforme à la fois à la lettre et l’esprit de l’article 3 
du décret législatif n° 93-12, mais  également au contenu et à la portée de l’article 37 de la 
constitution tel qu’il résulte de la révision de novembre 1996.        
   Dans un souci de cohérence du dispositif juridique , l‘on gagnerait donc à diffuser et à 
répandre l‘idée selon laquelle la notion d’activité réglementée est en vérité  toutes  activités 
simplement et légalement réglementées. » . (1108)  

 

ب على ضرورة وأهمية المبادرة أو النشاط الفردي لما له من ففي ذلك تأكيد من قبل الكات    
اقتصادية واجتماعية في حياة الأفراد والجماعات، على أن يُمارس بالضرورة  ةأهمية ومردودي

في إطار من الحرية، لما لهذه الأخيرة من أهمية قانونية وفلسفية، بل ونفسية في حياة الأفراد، 
لتنظيم القانوني لهذه الممارسة، على أن يكون هذا التنظيم لكن دون إهمال حتمية وأهمية ا

الذي قد يُفْقِدُ هذه  الإفراط في التقييدالقانوني هو الآخر تنظيماً بسيطاً، حتى لا يصل إلى درجة 
المبادرة الحرة والفردية كُنْهَهَا ونُكْهَتَها ومجالها الحيوي الحقيقي، وبخاصة تحديد الدور التنظيمي 

تنفيذية وهي الحائزة لسلطة الضبط الإداري، لِمَا لها من اتصال واحتكاك مباشرين للسلطة ال
واللاحقة على النشاط الفردي ـ ذلك  الرقابة الإدارية السابقةبالأفراد ـ وتحديداً في إطار 

الطرف المعني الأول والأخير بمفهوم الحرية نظرياً وعملياً في ظل نظام سياسي وقانوني 
في مجتمع كالمجتمع الجزائري لازال يتلمّس طريقه الصحيح نحو الانفتاح معين، وبخاصة 

الاقتصادي الراشد والعقلاني، ولازالت فيه الديمقراطية في مرحلتها التكوينية الجنينية، بالانتقال 
من الإشراف والرقابة اللذين تمارسها السلطات الإدارية الخالصة أو التقليدية على النشاط 

ام مغاير تتولاه جهات أخرى مختلفة ـ وبإحالة من الدولة وإسناده إلى جهات الخاص، إلى نظ
  .إنها المنظمات أو النقابات المهنية . شبه إدارية

ذلكم هو دور المؤطِّرِ التنظيمي القانوني الذي تؤديه المنظمات المهنية في مجال ممارسة     
  .بعدها المهني، موضوع المبحث الثاني الموالي المهن المنظمة باعتبارها أحد مظاهر حرية العمل ولكن ب

  
  المبحث الثاني

  المنظمة نالمنظمات المهنية ودورها في تأطير ممارسة المه
  

لقد برزت المنظمات المهنية باعتبارها تنظيمات مستقلة بكيانها القانوني تشرف على      
ذاتها، وتحوُّلها من دولة  نشاطات مهنية متخصصة إلى الوجود بالتماشي مع تطور وظيفة الدولة

حارسة فممارِسَةٍ ومحْتكِرَةٍ لكل شيء إلى موجِّهة فمراقِبة فقط للنشاط الفردي ومشجعة له أو 

                                                           
1108 - CHERIF  BENNADJI , la notion d’ activités réglementées op. cit. . p 41- 42. 
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وقبل هذا وذاك تماشياً مع تقسيم العمل وتوزيع الأدوار في المجتمع الواحد، إلى . حتى منافسة له
ورعاية ممارسة العديد من الأنشْطَةِ بعد أن  رأنْ غَدَتْ هذه المنظمات المحتَكِرَ الوحِيدَ لتأطي

تخلَّتْ عنها الدولة لفائدة المبادرات الحرة أو الفردية، لتغدوـ كما هو بادٍ من تسميتها ـ مهناً 
حرةً تقوم على التخَصّصِ العلمي والحرفي، يشترطُ لدخولها وممارستها اشتراطات خاصة غير 

منها خاصة المؤَهَّل  )1109(في مفهوم القانون التجاري،مألوفة في النشاطات التجارية المرْبِحة 
العلمي أو الشهادة العلمية المتخصصة والتسجيل في جدول المنظمة الذي يُعدُّ شرطاً لا مَنَاصَ 
منه لِمَنْ أراد مزاولةَ المهنة مزاولةً حرة ومستقلة كما سنرى تفصيلا في حينه، وهو استثناء من 

أن يختار الحرفة أو  ـالعامل لاحقاً  ية التي تكفل للشخص ـوهي الحر (قاعدة حرية العمل 
، االمهنة التي تلائمه من حيث استعداده الفكري والبدني، وأن يسعى إلى الوظيفة القادر عليه

فيه التعاونَ، مما يؤدي إلى الثقة المتبادلة ‘ ويحرص على اختيار صاحب العمل الذي يتَوَسَّم
لِ عليه كنتيجة قانونية لعلاقة العمل بينهما وحسن المعاملة وإتقان بينهما وعدالة الأجر المحصَّ

واحترامه العمل والإنتاج، وهذا كله فضلا عن أن هذه الحرية لصيقة بكرامة الإنسان وعزته 
   )1110(.)لنفسه، إذ من أهم مظاهر حرية العمل حرية الاحتراف وحرية الانضمام إلى النقابات

     

إلى التعريف بالمنظمات المهنية وأسباب ظهورها تاريخياً، ولماذا  كل هذا يدعونا بداهةً    
. سُمِّيت كذلك، لنعرض بالمناسبة ذاتها لأمثلة عن بعض المنظمات المهنية من القانون الجزائري

ثم البحث في نظامها القانوني واختصاصاتها، ومنه الوقوف على خصائصها من ). مطلب أول(
سلطة العامة التي تختص بها تقليديا الجهات الإدارية البحتة أو خلال ما تحوزه من مظاهر ال

الخالصة، بغرض الوقوف على طبيعة القرارات الصادرة عنها فيما يتعلّق بنظام التسجيل 
بالجداول الوطنية لهذه المنظمات من حيث القبول أو الرفض، ولما تحوزه من سلطة لتنظيم 

ا في هذا المجال قرارات إدارية تخضع المنازعات المهنة وضبطها،  ولماذا تعتبر قراراته
  ) .مطلب ثان(بشأنها لرقابة القضاء الإداري؟ 

  
  

  

                                                           
التي يُكتَفى فيها بالسجل التجاري لممارستها ممارسة قانونية ومشروعة ثم لاكتساب صفة التاجر كما هو معلوم في فقه القانون التجاري   -  1109

  . لدى كل دارس للقانون 
حرية دستورية والقيود الواردة عليها وبالعلاقة مع موضوع هذا البحث ومواضيع أخرى ، للتوسّع والاستزادة حول مفهوم حرية العمل ك  - 1110

 383 ص ،1988 دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة، مطابع سجل العرب، الجزء الأول : فاروق عبد البر .أنظر د
، أما الجزء الثالث فصدر 1991والثاني في سنة  1988الأول صدر في سنة : أجزاءوما بعدها، مع الإشارة إلى أن هذا المؤلف يتكون من ثلاثة 

  . 1998في مجلّدين سنة 
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  المطلب الأول
  التعريف بالمنظمات المهنية 

                                                      

مانعة لكثير من جرت عادة المشرع ألاَّ يُقحِم نفسه في جدل وضع تعريفات دقيقة جامعة        
المنظمات  المواضيع القانونية، بل يترك هذه المهمة لكل من الفقه والقضاء، ومنها موضوع الحال

المهنية، على أنَّ ذلك لا يمنعه بحال من الأحوال من إعطاء تعريف قانوني محدد ) أو النقابات(
نها والمتعلقة بقطاع نشاط عندما يتعلق الأمر بالحالات التطبيقية الخاصة بنقابات أو منظمات بعي

  .معين أو بحرفة أو مهنة معينة ومحددة
    

وعليه، فسيتركّز بحثنا على دور الفقه والقضاء ومساهمتهما في تحديد هذا المفهوم، لنكتفي     
عبر نماذج تطبيقية لبعض المنظمات  بدور المشرّع من الناحية التطبيقية في التجربة الجزائرية

  .القانونية والتنظيمية المنشِئة والمنظِّمة لها والمحدِّدة لطريقة عملها المهنية في النصوص
  

  
  الفرع الأول

  مفهوم المنظمات المهنية في الفقه والقضاء الإداريين
  

خلال يحسن بنا إعطاء لمحة تاريخية عن ظهور هذه التنظيمات أولاً، ثم التعريف بها من          
  .ي وإسهاماته المتواصلة في ضبط مفهومها أكثر فأكثربعض اجتهادات فقه القانون الإدار

      

  :      لمحة تاريخية عن ظهور المنظمات المهنية: أولاً
توصف هذه المنظمات أو النقابات بأنها أحدُ أنواعِ المرافق العامة، التي تتولى الدولة       

لتي عرفتها العديد من الإشراف عليها مباشرة بعد أن توسع نشاطها بفعل إجراءات التأميم ا
تتولى ) الدولة(البلدان، أو لمواجهة الأزمات التي أعقبت الحرب العالمية الثانية، مما جعلها 

الكثير من النشاطات والمرافق الاقتصادية بغرض تنظيم الاقتصاد الوطني وتوجيهه، فأنشأت 
ممثلة تنظيميا في لجان لهذه الغاية تنظيمات إدارية خاصة عُرِفت بمرافق التوجيه الاقتصادي، 

التنظيم الإنتاجي والتوجيه الاقتصادي ولجان توزيع المواد التموينية والمواد الأولية، مثلما حدث 
ومنها على  .والعديد من الدوّل الأخرىفي عهد حكومة فيشي  1944و 1940في فرنسا بين عامي 

القمح، ويوجد إلى جانبها نوع آخر والزراعية ومكاتب ) 1111(سبيل المثال الغرف التجارية والصناعية
                                                           

تنتمي لأشخاص  1996يجب التنبيه أن هذه الغرف قد أصبحت في النظام القانوني الجزائري منذ منتصف التسعينيات وبالتحديد منذ سنة  - 1111
، ليحلاَّ على التوالي محل  94–96و 93– 96والصناعة المرسومان التنفيذيان  ةالوطنية للتجار حيث صدر في شأنها والغرفة. القانون الخاص

 1980فبراير  23 المؤرخ في 46 – 80والمرسوم .المتضمن إنشاء غرف التجارة والصناعة 1980فبراير  23المؤرخ في  47– 80: المراسيم 
المتضمن إعادة تنظيم الغرفة الوطنية للتجارة 1987المؤرخ في أول غشت  171– 87والمرسوم . المتضمن إنشاء الغرفة الوطنية للتجارة
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  les services publics de discipline من المرافق والنقابات المهنية هي مرافق التنظيم المهني

professionnelle   وهي مرافق تهدف إلى تنظيم المهن الحرة المختلفة، وتتكون من تفرّعات
مجتمعة ما يعرف بالنقابات  داخلية مقسّمة على أساس التخصص المهني أو الحرفي، لتشكل

كنقابة المحامين ونقابة المهندسين ونقابات المهن   Les ordres professionnelsالمهنية المختلفة 
  .والمحاسبين  )من أطباء الأسنان والصيادلة والأطباء البيطريين()1112(الطبية

  

ا بعدها، أثر كبير في فقد كان لظهورها جميعها قبل الحرب العالمية الثانية وأثناءها ونموه    
إعادة تنظيم الاقتصاد وإنقاذه من الكساد والفوضى اللذين سببتهما الحرب العالمية الثانية في 
النظام الاقتصادي، الأمر الذي انعكس حتى على مستوى اجتهاد كل من القضاء وفقه القانون 

ـ وبخاصة في مجال الإداري ـ في فرنسا والدول التي حذت حذوها في بناء نظامها القانوني 
إذ عملت ما أمكن على توسيع مجال . تأييد مسلك السلطة الإدارية بما لها من سلطة تنظيمية

بالرقابة على هذه التنظيمات، رغم تطبيق قواعد القانون الإداري واختصاص القضاء الإداري 
 سبقتكما  VICHY المستفيدين منها، حيث عمدت حكومة اختلاف طبيعة نشاطاتها وعدم اتحاد أطراف

الإشارة إلى إنشاء لجان من شأنها الهيمنة على النشاط الاقتصادي وتوجيهه بما يخدم الأمة 
. الفرنسية، وأوكل أمر هذه اللجان إلى المعنيين بالنشاط أنفسهم، فشكلت إدارتها من أبناء المهنة

الأمريكية في عهد حدث هذا في فرنسا التي استلهمت هذه السياسة من تجربة الولايات المتحدة 
إبّان الكساد الاقتصادي الذي ساد المجتمع الأمريكي في   FRANKLIN DELANO ROOSVELTالرئيس 

العالمية الثانية، حيث أنشأ مكاتب ولجانا وجهت الاقتصاد الأمريكي، الفترة السابقة مباشرة على الحرب 
لسياسة الجديدة،  مستفيدة هي وأعادت للاقتصاد حيويته، وسميت هذه السياسة با فأنقذت البلاد

                                                                                                                                                                                     
هذا وقد نصت المادة .  المتضمن إعادة تنظيم الغرف التجارية في الولايات 1987المؤرخ في أول غشت  172 – 87والمرسوم . والصناعة

الغرف مؤسسات [ ن إنشاء غرف التجارة والصناعة،على أنَّ المتضم 1996مارس  3المؤرخ في  93–96الثانية من المرسوم التنفيذي رقم 
ونصت ] . وتوضع تحت إشراف الوزير المكلف بالتجارة. عمومية ذات طابع تجاري وصناعي، تتمتع بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي

مصالح العامة لقطاعات التجارة والصناعة والخدمات الغرف مؤسسات تمثِّل لدى السلطات العمومية ال [: المادة الثالثة من ذات المرسوم على أن
فقد حددت صلاحيات الغرف ومهامها، ومن بينها تمثيل المنتمين إليها لدى السلطات  6 أما المادة] . في إطار دوائرها الإقليمية

إصدار الوثائق والشهادات العلمية العمومية،ومشاركتها بعض النشاطات الإدارية والتجارية ، بالإضافة إلى مهمة إدارية أخرى تتمثل في 
التكوينية لأعضائها تمكنهم من التعامل على المستويين الداخلي والخارجي، الأمر الذي صدر فيه نص خاص هو القرار الوزاري المشترك  

ثرة بطبيعة وظيفتها الأولى الأمر الذي يدل دون شك على بقائها متأ) 2002لسنة  71الجريدة الرسمية العدد ( 2002أكتوبر سنة  15المؤرخ في 
والمتضمن إنشاء الغرفة الجزائرية  1996مارس  3المؤرخ في  94– 96 مأما المرسوم التنفيذي رق. الإدارية الخاضعة لقواعد القانون الإداري

اري تتمتع بالشخصية مؤسسة عمومية ذات طابع صناعي وتج [للتجارة والصناعة فقد عرّف هو الآخر في مادته الثانية هذه الأخيرة بأنها 
تنشأ غرفة [ وقبلها نصت المادة الأولى من ذات المرسوم على أنْ . ]المعنوية والاستقلال المالي وتوضع تحت وصاية الوزير المكلف بالتجارة

وجب المرسوم وتتكون هذه الغرفة من غرف التجارة والصناعة التي أنشِئت بم... جزائرية للتجارة والصناعة تخضع لأحكام هذا المرسوم 
وبذلك تغير نظامها   القانوني إلى القانون الخاص، وبالنتيجة يتحول الاختصاص القضائي بشأن .  ] والمذكور أعلاه...  93– 96التنفيذي 

  .  1996لسنة  16أنظر الجريد الرسمية العدد .منازعاتها من القاضي الإداري إلى القاضي العادي 
  .223 ، ص1992، الدار الجامعية للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، طبعة )ذاتية القانون الإداري( القانون الإداري: أنظر مصطفى أبو زيد فهمي  -  1112
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رغم التنافر والتعارض )1113(كالأخرى من بعض مزايا تجربة الاقتصاد المخطط والموجه حينذا
  . في المنهج كأصل عام أو كمبدأ 

   

  وقد كان من بين أهم أسباب ظهور النقابات المهنية، التطور الطبيعي لكفاح أبناء المهن       
اح الموظفين من أجل اتحادهم في نقابات تدافع عن مصالحهم الحرة بالموازاة لانتصار كف 

الشخصية في مواجهة الإدارة أسوة بما يتمتع به العمال في القطاع الخاص، حيث تم الاعتراف 
ثم في قانون الوظيفة العامة في  1946لهم بهذا الحق رسميا في فرنسا مثلاً في مقدمة دستور 

ك العديد من الدول في صياغة نظمها القانونية، ومنها لتقْتدي بها بعد ذل )1114(فرنسا أيضا،
  إلخ  ...الجزائر ومصر وتونس والمغرب 

    

           )1115(:ويجتمع  هذان النوعان من المرافق العامة المهنية في عدة صفات هي
  .ـ أن النشاط الذي يقوم به كل منهما إنما تجتمع له صفات المرفق العام 

ات التي تقوم على إدارة ذلك النشاط هي هيئات نقابية مهنية، أي ـ فضلا عن ذلك، فإن الهيئ
منتخبة أو معينة من بين أفراد المهنة أنفسهم، فهم ليسوا موظفين عموميين تابعين للدولة تعينهم 

 .الحكومة أو إحدى امتداداتها أو فروعها الإدارية المركزية أو المحلية

يامها بمهمتها ببعض وسائل القانون العام، أباح لها ـ أن هذه الهيئات المهنية تتمتع في صدد ق
                        )1116(.وكل إليها من نشاط أ تُعِينها على حسن القيام بما المشرع استعمالها كوسيلة

  
  
  

  مساهمة الفقه والقضاء الإداريين في ضبط مفهوم المنظمات المهنية:  ثانياً
  :وتمييزها عن التنظيمات المشابهة 

  

يثير موضوع المنظمات المهنية أوَّل ما يثير، الاختلاف حول التسمية التي تطلق عليها        
مما قد يترتب عليه نوع من التداخل مع مفهوم النقابة )  ومنظمة مهنية) (نقابة مهنية( من 

  ولاستجلاء ذلك يحسن بنا التطرق بإيجاز للمصطلح المستعمل لتسميتها ، ليتسنَّى لنا. العمالية 
  .على دور كل  من القضاء  والفقه  في ضبط  مفهومها  والتعريف  بها  وبنظامها القانوني  أكثر فأكثر إثره  الوقوف

  
       

                                                           
المرافق العامة التقليدية والاقتصادية ومرافق ولجان التوجيه الاقتصادي في فرنسا وعديد من  أنظر في تفصيل ذلك وفي المقارنة مع نشأة -1113

نشر المؤسسة ) نظرية المرافق العامة( تطور وظيفة الدولة، الكتاب الأول : حماد محمد شطا. يات المتحدة الأمريكية دالدول الأوروبية والولا
  . 313، ص 1984الوطنية للكتاب وديوان المطبوعات الجامعية 

  . 316نفس المرجع، ص  - 1114
  .المهنية على تفصيل نعرض له في حينه عند الحديث عن خصائص المنظمات أو النقابات -1115
  . 223 مشار إليه، ص ) ذاتية القانون الإداري (مصطفى أبو زيد فهمي القانون الإداري   -1116
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  : من حيث المصطلح والتسمية المستعملان ) 1
يُستعمل للتعريف بهذا النوع من المنظمات في اللغة العربيةـ من قبل بعض الكتاب أو      

للدلالة على نفس المعنى،  والمنظمات المهنية النقابات المهنية: ان هما حتى المشرع ـ  لفظ
عند الحديث  les syndicats des travailleurs  بينما يُستعمل في اللغة الفرنسية لفظان مختلفان هما

عند الحديث عن النقابات المهنية موضوع  les ordres professionnels ولفظعن النقابات العمالية 
ويُعدُّ اللفظ  )1117(.الأحيان نهذا، الأمر الذي يؤدّي إلى الخلط بين النظامين في كثير مبحثنا 

الأخير ـ في تقديرنا ـ أحسن وأدق تعبيراً عن المقصود بهذا التنظيم، إن بالنسبة للمهنة ذاتها 
ولعل أهمها انتماء الأولى إلى أشخاص القانون . أو لمحيطها القانوني أو طبيعتها القانونية

الخاص، بينما تنتمي الثانية إلى أشخاص القانون العام، إذ هي من وجهة نظر العديد من شرّاح 
  . القانون الإداري مرافق عامة تخضع لقواعد القانون الإداري على تفصيل نعرض له في حينه

  

  في كثير من الحالات التطبيقية"  نقابة مهنية" أما المشرع الجزائري فقد استعمل مصطلح     
. المتعلق بالسجل التجاري 22-90لنماذج هذه المنظمات، كما في المادة الخامسة من القانون  

  .وقد أحسن صنعاً في الحالة الأخيرة، "منظمة مهنية"ولكنه استعمل أيضاً وفي أكثر من مناسبة عبارة أو لفظ 
انون العضوي رقم ولعل أهمَّ ما يمكن ذكره في هذا المجال ما نصت عليه المادة التاسعة من الق

المتعلق بمجلس الدولة وتنظميه وصلاحياته وطريقة  1998 مايو سنة 3المؤرخ في  98-01
وأن الطعن في قراراتها، التنظيمية  المنظمات المهنية الوطنية،حينما ذكرت بالاسم )1118(عمله

ء إداري، والفردية، إلغاءً أو تفسيراً أو تقدير مشروعية، يُنظر أمام مجلس الدولة بهيئة قضا
 نلاعترافه لها بالمفهوم والصفات التي نظّر لها فقهاء وشرّاح القانون الإداري، مع العلم أ

الإداري الجزائري يعترف عملياً بهذه الطبيعة الإدارية لكثير من أعمال وتصرفات  القضاء
مهنة المنظم ل 04-91من القانون  20المنظمات المهنية كما في تطبيقه لمضمون أحكام المادة 

  المحاماة في بعض المنازعات المتعلقة  بالتنظيم  المهني للمهنة ، أو بالنسبة لمنظمات أو نقابات
  .مهنية أخرى، على تفصيل نعرض له في حينه  
  

  :مضمون إسهامات كل من الفقه والقضاء الإداريين في الموضوع  )2
يستهان به في التعريف  لقد كان  لكل من  فقه القانون الإداري  وقضائه دور لا       

الشبه إدارية عليها، مما ساعد في  تبالمنظمات المهنية وبلورة مفهومها، وإسباغ صفة الجها
  :النهاية على تكييف قراراتها المتعلقة بتنظيم المهنة بكونها قرارات إدارية وهذا كالآتي

   

                                                           
  . 226 نفس المرجع، ص  -  1117
  . 1998لسنة  37الجريدة الرسمية العدد  -  1118
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لإداري المنظمات المهنية يدرج جانب من فقه القانون ا: بالنسبة لفقه القانون الإداري ) أ    
لما لها من سلطة إصدار  ،para- administratives  إدارية الشبه ضمن الجهات والسلطات 

إذ في إطار هذه . القرارات الإدارية، التنظيمية والفردية يمكن الطعن فيها أمام القضاء الإداري
  ) 1119(.الهيئات الشبه إدارية تحتل النقابات المهنية مكانة خاصة ومتميزة

  

نجد في العصر الحديث "وهكذا فقد أصبحنا، كما يقول الدكتور محمد جمال عثمان جبريل،     
تلك النقابات في الغالبية العظمى من المهن التي تمارَس في مجتمع ما وتحت أي نظام سياسي، 

واعد وتدار تلك النقابات وفقا لق. بل أن بعض تلك النقابات أصبحت قوة في مواجهة سلطة الدولة
القانون الخاص، ولكنها تتمتع في بعض المجالات بامتيازات السلطة العامة، حتى أن بعضاً من 

إلاّ أن كبار الفقهاء في فرنسا يرون . الفقه الفرنسي يرى أن طبيعتها القانونية ما زالت غامضة
العامة أن تلك النقابات نوع جديد من أشخاص القانون العام يضاف إلى الأشخاص  في غالبيتهم

حيث . الإقليمية والهيئات العامة، فهي مكلّفة بإدارة مرفق عام دون أن تعتبر مؤسسات عامة
الأشخاص  يثبت أنه يوجد إلى جانب " BOUGUEN " أنه أيا كان الأمر فان حكم  WALINEيقول الفقيه 

الإقليمية والهيئات العامة مجموعة أخرى من أشخاص القانون العام هي النقابات 
حيث تؤدي النقابات خدمة عمومية، وهو ما يفسر لنا عدم إمكانية اعتبارها منفصلةً )1120(".هنيةالم

الحصول تماماً عن ممارسات السلطة العامة، ونرى ذلك بوضوح عندما ينص الشارع على ضرورة 
على ترخيص من النقابة وحمل البطاقة الدَّالَّة على ذلك، وهذا الأمر متروك لتلك النقابات دون 

   )1121(.وجود سلطة وصائية من قبل الجهات الإدارية 
  

  المتعارف الإدارية بالمفهوم وطبيعة القرارات صفةقراراتها تلك بل نتائج الاعتراف من وقد كان    
. عليه في فقه القانون الإداري، خضوع المنازعات والدعاوى التي ترفع بشأنها للقضاء الإداري 

 نا منذ حين قرار مجلس الدولة الفرنسي في قضية الطبيب إذ المثال الحي على ذلك كما ذكر

BOUGUEN حسماً في الدعوى التي  1942الصادر فيها سنة  القرار، وتتلخّص وقائعها وحيثيات
ضد قرار صادر من أحد المجالس الإقليمية لنقابة الأطباء الذي منعه  BOUGUENرفعها الطبيب 

تخذها لنفسه في بلدة ثانية غير تلك التي يقيم فيها، في أن من الاستمرار في العيادة الثانية التي ا
هذا الأخير توجّه بتظلّم ضدَّ هذا القرار إلى المجلس الأعلى لنقابة الأطباء، لكن هذا الأخير 
                                                           

  . 197ص، 1992 الترخيص الإداري رسالة دكتوراه دولة كلية الحقوق  جامعة عين شمس: محمد جمال عثمان جبريل  -  1119
من أهم الاجتهادات القضائية الحاسمة  1942 ويعتبر حكم بوجان هذا الصادر عن مجلس الدولة الفرنسي عام. 197 نفس المرجع ، ص -  1120

 ثانيةالصادرة في موضوع المنظمات المهنية ، ويتعلّق بقرار صادر عن أحد المجالس الإقليمية لنقابة الأطباء منع الطبيب بوجان من فتح عيادة 
 . على مستوى بلدة ثانية ، فطعن في هذا القرار أمام مجلس الدولة الذي قضى بإلغائه لأسباب بينها في حيثياته 

  . 199 نفس المرجع، ص -1121



 479

رفض الاستجابة لطلبه وأبقى على قرار المجلس الإقليمي المانع كما هو، فكان طبيعياً إزاء قرار 
جأ الطبيب المذكور إلى مجلس الدولة بواسطة دعوى قضائية طالباً المنع والرفض ذاك أن يل

فقضى ). النقابي(إلغاء قرار المجلس الأعلى لنقابة الأطباء باعتباره سلطة مركزية للتنظيم المهني
مجلس الدولة الفرنسي بإلغاء هذا القرار، وذَكَرَ في قراره وهو يتناول بالمناسبة ذاتها موضوع 

مشرِّع قد أراد أن يجعل من تنظيم مزاولة مهنة الطب مرفقاً عاماً، وأنه إذا أن ال: "الاختصاص
كان المجلس الأعلى لنقابة الأطباء لا يُعتَبرُ مؤسسةً عامةً بالمعنى التقليدي السائد في فقه القانون 

لمجلس الدولة أن ينظر في  يحِقُّالإداري الفرنسي، فإنه يساهم في سير هذا المرفق، وأنه 
ون المقدمة ضد تلك القرارات التي يدعى المجلس الأعلى لإصدارها بهذه الصفة، وخاصة الطع

المتعلق بالنشاط الطبي، التي  1940أكتوبر 7ضد تلك التي يتخذها تطبيقا للمادة الرابعة من قانون
  . تُسنِد إليه مهمة ضمان احترام القوانين واللّوَائِح في المجال الطبي

  

  الوقت أنها في ذلك شأن النقابات المهنية كلها لا تعتبر مؤسسات عامة، ولكنها فيفنقابة الأطِبَّاء ش
الأمر الذي كانت له انعكاسات طيبة على بلورة مفهوم المنظمات )1122( "ذاته تقوم على مرفق عام

  . أو النقابات المهنية والوقوف على حقيقتها القانونية لاحقا
           

     المصطلحات المستعملة أيضاً للتعريف بالمنظمة المهنية تسمية من بين وهكذا، فقد كان     
" L’établissement public professionnel  " ًإدارياً يُسيِّرُ مرفقاً أو الهيئة العامة المهنية باعتبارها تنظيما

  .عمومياً ويؤدي خدمة عمومية، بمعنى هيئة مكرّسة لتنظيم وضبط تمثيل  مهنة معينة
   البداية في تعريف المنظمة المهنية حسب قول الفقيهين الفرنسيينفنقطة     

 MARIE AUBY JEAN -  وROBERT DUCOS-ADER وجود المهنة أو المهن المحتاجة إلى : هي
تتناسب ونفس الغاية أو  )أي تهدف إلى الربح(تنظيم خاص، بمعنى نشاطات ذات أهداف مالية 

درجة معينة أو مستوى معين من التنظيم بحسب وهي نشاطات تشملها )1123(.تبغي نفس الهدف
 :  النظام السياسي والاقتصادي السائدين في دولة ما وفي مرحلة تاريخية ما، ليستطردا قائلين 

                                                           
، مع التعقيب والمقارنة في التطبيق القضائي المصري من أن مجلس الدولة 197أنظر محمد جمال عثمان جبريل رسالته السابقة ص - 1122

تقر منذ بداية نشأته على ما ذهب إليه الفقه الفرنسي بأن نقابات المهن الهندسية تعتبر من أشخاص القانون العام وإن كانت لا تعد المصري قد اس
  .يا في مصرمؤسسات عامة، فقد بسط رقابته على جميع الأنشطة التي تقوم بها هذه النقابات، وكذلك هي الحال بالنسبة لاجتهاد المحكمة الإدارية العل

 Grands services publics et entreprises Nationales. Presses    :أنظر مؤلفهما المشترك المرجعي في القانون الإداري بعنوان   -  1123

universitaires de France, 3éme édition 1975 P 214    . وهذا على خلاف اتجاه آخر في فقه القانون الإداري الذي ينفي عنها هذه الصفة
أنظر . م إدارتها وتسييرها لمرافق عامة وأدائها خدمة عمومية ، ورغم كونها من أشخاص القانون العام إلا أنها لا تعدّ مؤسسات عامة، فرغ

   وانظر أيضا .227مصطفى أبو زيد فهمي القانون الإداري ، مشار إليه ص 
ANDRE DELAUBADERE – JEAN CLAUDE VENEZA –YVES GAUDE MENT :traité de  droit administratif,T1, 10ème édition, librairie 
générale de droit et jurisprudence , EJA, PARIS 1988 p731 . 

حماد محمد شطا من أنه رغم الشبه الموجود بين مرافق التوجيه الاقتصادي والنقابات المهنية ، فإن ثمة .ومن هذا القبيل أيضا ما ذهب إليه د
في أن النوع الأول مهمته توجيه بعض قطاعات الاقتصاد،  أوجه الشبهيمكن التماس : " بينها من عدة أوجه ، ليستطرد قائلا  فروقا بيّنة وعميقة
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 «  En économie libérale , les professions sont libres, c’est à-dire que l’accès n’est soumis à 
aucune condition ; chaque professionnel exerce son activité à son gré sans autre limitation que 
les règles de police générale . Au contraire, dans les économies à régime autoritaire, l’accès à 
la profession et son exercice sont soumis à un régime répressif : une réglementation est 
établie, une discipline imposée , la direction de la profession  incombe : 
- Soit à des représentants de la profession (corporatisme).       
- Soit aux pouvoirs publics eux- même (économie planifiée ou collectivisée) »(1124)   

                                                                                                                                                                                     
ء وأن النوع الثاني يتناول تنظيم فئة من أفراد الشعب يمارسون مهنة معينة ممارسة حرة ، وأن تنظيم المهنتين يدخل ضمن وظيفة الدولة سوا

ويجمع بينهما كذلك أن الذي يتولى . أي سواء باعتبارها حامية للنظام العام أو باعتبارها دولة مرافق. ي أو بمفهومها الحديث بمفهومها التقليد
. الدولة  تسيير شؤون هذه التجمعات البشرية نَفَرُُ من أبناء المهنة أو التجمع الاقتصادي، أي يهيمن على تسييرها المعنيون أنفسهم دون تدخل من

بهذه المثابة يحتاجون في هذا التسيير إلى إصدار قرارات يجب أن تسري على الجميع ، سواء فيما يتعلّق بتحديد شروط الانتماء إلى وهم 
بين هذين النوعين من المرافق   أما أوجه الاختلاف. جماعتهم أو فيما يتعلق بوضع أسلوب آداب المهنة وصيانتها  حتى من أفراد المهنة أنفسهم 

يتبلور في سبب ظهور هذين النوعين ، وأن النوع الأول يمثل حاجة حقيقية للجماعة تتطلب من الدولة التدخل لإشباعها،  :أولها: تعددة فهي م
ون فضّلت الدولة الرأسمالية أن يُعنى بالأمر المعني –كما تفعل الدول الاشتراكية مثلا  –وبدلاً من التّدخل المباشر من الدولة لتنظيم الاقتصاد 

  .أنفسهم تحت رقابتها 
وعلى العكس من المرافق الأولى . انتصار فئة قوية من أبناء الشعب في تنظيم شؤونها. فكان يمثّل ظهوره انتصار كفاح فئوي :لنوع الثانيأما ا

فسها من التجمع الفئوي الذي يخدم التي مثّلت حاجة عامة تخلّت الدولة عن إشباعها إشباعا مباشراً ، يمثّل النوع الثاني حق الجماعة في وقاية ن
مصالح خاصة قد تتعارض مع مصلحتها، فكان على ممثل الجماعة أي الدولة أن تمارس مراقبة وتوجيه جزء من وظيفتها الأساسية وهي حماية 

  .  الجماعة وتحقيق أهدافها العامة

ة عن سياسة الاقتصاد الموجّه ، أو بمعنى أدقّ مرافق  التوجيه فالمرافق الناشئ: فيكمن في اختلاف طبيعة النشاط أما الاختلاف الثاني،   
الاقتصادي تمارس نشاطاً أو تشرف على نشاط اقتصادي في صورة غرف التجارة أو الصناعة أو الزراعة، أو القيام بمهمات توزيعية، مثل 

== ، يتطلب إصدار طبيعة إدارية بحتةا تمارس النقابات نشاطاً من إلخ، بينم... تنظيم توزيع المواد الأولية أو المواد التموينية أو مكاتب الغلال 
نة  قرارات ملزمة أو لوائح منظِّمة لشؤون المهنة انتماءً وسلوكاً وممارسةً، وقد يخولها ذلك حقّ توقيع جزاءات على أفرادها في حالات معي== 

  .  كالإساءة إلى المهنة أو الخروج عن آدابها
إن الفارق . ب عليه نتيجة هامة من حيث تحديد الجانب الذي يخضع للقانون العام والجانب الذي يخضع للقانون الخاص إن هذا الاختلاف تترت

في بين المرافق العامة الاقتصادية السابق دراستها ـ ومن رأي دي لوباديرـ ومرافق التوجيه بنوعيها الاقتصادي والمهني أو الطائفي، يكمن 
ويخضع جانب من النشاط للقانون . كل ما يتصل بتنظيم المرافق الأولى ويختص القاضي الإداري بالفصل في منازعاتها  أن القانون العالم يحكم

مرافق التوجيه حيث يحكم القانون العام نشاطها ويختص القاضي الإداري  على عكسبشأنه،  الخاص ويختص قاضيه بالمنازعات التي تثور
ومن جهتنا نحن ففضلاً عن كشفنا أوجه الاختلاف بين مرافق التوجيه من حيث . يخضع تنظيمها للقانون الخاصبالمنازعات التي تتعلق به بينما 

السبب الباعث الدافع على الإنشاء أو الاعتراف بصفة المرفق العام لكل منهما ومن حيث الاختلاف في طبيعة النشاط والهدف الذي يسعى كل 
المرافق الطائفية مع مرافق التوجيه الاقتصادي، ثم نرفض أي تقارب بينهما كما سبق أن رفضنا  بداءة تصنيف نرفض منهما إلى تحقيقه،

فالمرافق العامة الاقتصادية فضلاً عن ملكية أموالها للجماعة، فإنها تعمل من أجل إشباع . ازدواجية النظام القانوني الذي يحكم المرافق الأخيرة
ه الاقتصادي فبرغم فضلها على تنظيم الاقتصاد وأنها تمثل واجباً من واجبات الدولة قامت به نيابة عنها، أما مرافق التوجي. حاجة جماعية عامة

الخصيصة  إلا أنها في التحليل الأخير تخدم هدفاً لمجموعة من الأفراد الذين يهتمون بنوع من النشاط ، تخدم جماعة محددة بأفرادها ، وهذه
ائفية ، حيث تسعى لتحقيق مصلحة خاصة لفئة محددة قد تتعارض مع المصلحة العامة التي يقوم على حمايتها أظهر في المرافق المهنية أو الط

وللمزيد من التعقيب والأفكار المخالفة لما قيل بشأن فكرة المرافق   ".القانون الإداري باعتبارها علة من أساس هذا القانون، حماية الغائب 
الاقتصادي والفروق بينهما والخلاف حول القانون الواجب التطبيق ومدى تقبل إضفاء صفة المؤسسة العامة على     العامة المهنية ومرافق التوجيه

بيل النقابات المهنية أو رفضها والدافع الوحيد لمنح المنظمات المهنية هذا القدر من السلطة هو كونها تمارس جزءً من وظيفة الدولة وعلى س
نهم الأعرف والأقدر على تفهّم أسرارها ومتطلباتها ،وأن من حق المفوض صاحب الاختصاص الأصيل مراقبة التفويض لأبناء المهنة لأ

  .      320إلى  317المفوّض إليه،  أنظر مؤلفه المشار إليه أعلاه حول تطور وظيفة الدولة  الجزء الأول الصفحات من 
وما بعدها  1940 كيف طُرِحت هذه المشكلة في فرنسا  في الفترة ما قبل سنة ويتساءل الكاتبان في هذا الصدد. 214 نفس المرجع ص  -  1124

؟ حيث سجّل  نمو تدخّل الدولة وتوسعه في كثير من المجللات الاقتصادية عن طريق تنظيماتها الإدارية المختلفة ، المتمثلة  1944ولا سيما بعد 
الخاصة الممثلة لمصالح ) أو الهيئات(مومية إلى جانب عدد كبير من التنظيمات خاصة في المنظمات المهنية ذات الطابع العمومي أو شبه الع

ومن بين الأمثلة الحية التي يسوقانها في هذا الخصوص غرف التجارة التي تضرب . إلخ... المهنية والنقابات وجمعيات المنتجين والرابطات
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إن في ذلك تأكيداً على أهمية التوجّه الاقتصادي والسياسي وأثرهما في اختيار التنظيم     
النموذجي المناسب لممارسة حرية التجارة والصناعة، ومنه وبالنتيجة تنظيم المهن والحرف  في 

  .مجتمع معيّن وفي وقت معيّن ومعلوم أيضا
يقول الفقيهان  فقه القانون الإداريومن حيث مفهوم الهيئة المهنية العمومية وتعريفها في 

  : J .M . AUBY  ET   ROBERT  DUCOS- ADER        الفرنسيان           
« Cette notion ,qui s’applique essentiellement aux ordres professionnels, vaut également pour 
divers organismes professionnels publics dont beaucoup sont des vestiges de l’organisation 
corporative ».(1125) 

   :  ليستطردا قائلين
« On peut considérer comme établissement public professionnel une personne morale 
publique constituée par l’ensembles des membres d’une profession , selon une structure  
corporative , pour représenter celle – ci et assurer son organisation et sa discipline ».(1126)                

                                                                                                                                         

 النشاط المهني: هناك تركيزاً على عنصرين هامين هماوواضح من هذا المفهوم أن     
التي يتمتع بها التنظيم المشرف على هذا النشاط أو المهنة،  والشخصية المعنوية أو الاعتبارية

. ليمارِس بهذه المثابة وهذه الصفة اختصاصات وصلاحيات قانونية متتالية ومختلفة بذات الوقت
ة تكفل تسيير مرفق عمومي وأداء خدمة عمومية، حيث إن هذه الشخصية الاعتبارية العمومي

  . تحكم تصرفاتها قواعد القانون العام
ففكرة الهيئة العامة المهنية كمرفق عمومي مفهوم شامل، ينحدر منه مفهوم المنظمات المهنية 
بمختلف تخصصاتها الحرفية أوالمهنية، لاشتراكها في العلة وهي الخدمة العمومية، حتى وإن 
                                                                                                                                                                                     

، إذ كُلِّفت بتمثيل  الهيئات العامةأبريل الذي أضفى عليها صفة  9 قانون وبالتحديد إلى 1898 بجذورها في عمق التاريخ، حيث تعود إلى سنة
ومن ثم ، فإن هذه الغرف التجارية والصناعية المنتخبة من قبل . المصالح التجارية والصناعية للمقاطعات التي تتبعها لدى السلطات العمومية 

ً كبيراً من امتيازات القانون العام ، منها خاصة السلطة التنظيمية في المعنيين أنفسهم ، أي التجار والصناعيين قد استمدت من القا نون عددا
وسلطة فرض الرسوم وإنشاء المرافق العمومية ذات الصلة المباشرة ) كالتنظيمات الخاصة بالسوق أو البورصة التجارية( بعض الحالات 

لتمتد إلى تنظيمات أخرى أيضا، منها مثلا غرف الفلاحة أو غرف . ..ومدارس التجارة –المحلات العمومية  –بالمهنة، كبورصة التجارة 
الحرف المختصة في المجالات الحرفية، إذ كانت تحوز صلاحيات وسلطات ذات طابع عمومي وسلطوي، الأمر الذي أدى إلى ظهور نظرية 

 :  ي هذا الخصوص ، ومما قالاه ف la théorie  du droit professionnel خاصة تسمى نظرية القانون المهني
«  cette organisation relevait d’un corporatisme d’Etat ou autoritaire ( par rapport au corporatisme libéral ou d’association) . 
ce caractère  , un peu ambigu, inspira à certain auteurs l’idée qu’elle relevait non pas du droit public ni du droit privé , mais 
d’un droit professionnel autonome. Cette théorie a été soutenue notamment à propos de la loi du 17 novembre 1943, 
autorisant les organismes professionnels à créer des établissements professionnels fonctionnant sous leurs autorité et leur 
contrôle et chargés de certains services techniques à caractère professionnel. Le promoteur de la loi M. CULMANN , 
soutenait que ces établissements ,comme les autres institutions analogues , correspondaient à un certain droit professionnel 
autonome , car répondant aux trois critères de l’autonomie : sujet, objet et sanction ».  

 arrêt MONPEURT, 31 juillet 1942   arrêt:  ويشيران في هذا الشأن إلى حكمين قضائيين شهيرين هما. 215 صراجع نفس المرجع،   

BOUGUEN, 2 avril 1943. ،216 راجع مع التعليق نفس المؤلّف، ص .  
في إشارة  إلى الإصلاحات والتنظيمات الإدارية خاصة تلك التي عرفتها فرنسا ونظامها القانوني  في عهد حكومة فيشي  خلال الحرب  -  1125

  . 218ص  نفس المرجع، . العالمية الثانية ، وبالتحديد في فترة الاحتلال الألماني لفرنسا وما رافق ذلك من تضييق على الحريات العامة
  .219مرجع، ص نفس ال -1126
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ت في حالة المنظمات المهنية أكثر في المنتمين للحرفة أو المهنة الواحدة، خدمة للمصلحة تركّز
ولكنها تتميّز مع ذلك عن نظام الطوائف المهنية التي سبقت في وجودها . الذاتية المشتركة

اً تنظيمياً نظام النقابات العمّالية، التي تختلف بدورها عن النقابات أو المنظمات المهنية اختلاف
  .          مهِما يتمثّل خاصة في حرية الانضمام على تفصيل نعرض له في حينه

« C’est une personne morale publique avec les divers attributs juridiques qui s’ensuivent. Elle 
est chargée d’un service public , dont les actes sont , sauf exception, soumis a un régime de 
droit public(services public professionnel) ».(1127)  

 
  مع ملاحظة أن هذه الشخصية الاعتبارية العامة التي يتمتع بها التنظيم المهني المعني فيما يتعلّق

  بالمنظمات المهنية يُنظر إليها على أنها كيان مجزّأ ومقسّم على المستويين الوطني والمحلّي أو 
  .  يث تنتشر المنظمات المهنية انتشاراً جغرافياً وتتوزّع إلى فروع ، حيالجهو 

ومن جهة ثانية، فإن هذه الهيئات العمومية المهنية، التي تنحدر منها المنظمات المهنية وتعدّ     
من تطبيقاتها البارزة، تنبني تنظيمياً هي الأخرى على أساس طائفي، ولكنّه يختلف عن نظام 

ن العمل، إذ تقوم هذه المنظمات على أساس التخصّص الحرفي المهني الطوائف في قانو
على تفصيل نعرض له في حينه أيضا عند بحث دور ) 1128(والعلمي، وبخاصّة هذا الأخير،

  . المنظمة المهنية وسلطتها في التأطير القانوني العام للمهنة المنظمة 
   

ة والاستناد إليها في هذا المجال نذكر ومن بين التعريفات والمفاهيم التي يمكننا الإشار    
   :المفهوم الذي قال به ثلاثة من مشاهير فقه القانون الإداري في فرنسا في مؤلفهم المشترك وهم

           ANDRE DE LAUBASERE  , JEAN CLAUDE  VENEZA  ET YVES GAUDEMENT   (1129)   
ها وتجسيدها في تنظيم ما حيث يركّزون على جملة من المعطيات والخصائص يجب توافر

  : ليعتََبَرَ منظمةً مهنيةً ، ويقرّرون في هذا الخصوص ويقولون أن 
«La notion d’ordre professionnel correspond à une certaine conception de l’organisation 
professionnelle. La marque caractéristique de cette conception consiste dans la conjugaison de 
trois données : 
     1° - l’ordre est une organisation chargée non seulement de représenter  la profession, mais 
aussi d’assurer sa discipline interne par des mesures unilatérales qui s’imposent à ses 
membres ; mesures réglementaires consistant à édicter les règles obligatoires de la profession  
et mesures individuelles telle que l’ admission à exercer la profession ou la sanction des fautes 
commises    ( allant jusqu’à l’exclusion ). 
     2° - la soumission des membres de la profession à ces compétences de l’ordre n’est pas 
facultative pour eux mais obligatoire ; elle ne résulte pas d’une affiliation libre ; l’ordre est un 
groupement forcé. 

                                                           
  . 219 نفس المرجع، ص  -1127

إذ قد نجد ، بالنسبة للنقابات العمالية، داخل المؤسسة المستخدمة الواحدة عدة تنظيمات نقابية تمثيلية، فلا يشترط .  219نفس المرجع ص -  1128
  . ة اختياريا  لا إلزام فيه نظام النقابة الواحدة أو الوحيدة ، فهو متنافٍ مع المبدأ الدستوري  القاضي بالتعددية النقابي

1129 -voir leur ouvrage collectif : traité de droit administratif, T1, Librairie générale de droit et jurisprudence, EJA PARIS 
1988.p728 . 
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     3° - l’ordre comprend un personnel dirigeant issu de la profession elle- même ;  
il n’est pas un régime administratif fourni par l’Etat ; il a une structure corporative » . (1130) 

 

تمثيل المهنة وفرض الانضباط في (توافر المعطيتين الأوليين في المنظمة المهنيةأنَّ :بمعنى
من شانه أن يضفي عليهما وعلى المهنة ذاتها شيئًا من ) ممارستها ـ والانتساب الإلزامي لها

من جهة أخرى أن يميّز   الفعالية ومن خصائص امتيازات القانون العام، وهو أمر من شأنه
أو نموذج المنظمة المهنية عن النظام النقابي العمّالي، وعن التجمّع الحر، عن طريق إنشاء نظام 

الجمعيات أو الانضمام إليها، أين ينتمي الأعضاء أيضا إلى تجمّع ما وينضوون تحت لوائه، 
ولكنهم مع ذلك باستطاعتهم البقاء خارج الواجبات والالتزامات التي تفرضها العضوية بهذا 

  . يم النقابي أو ذاك ، وهذا وبكل بساطة  بعدم الانضمام أو الانتساب إليه ابتداءالتنظ
أما المعطية الثالثة فتؤكد استقلالية المنظمة المهنية بكيانها القانوني عن شخص الدولة 

الإدارية الأخرى، بكل ما لذلك من تبعات ونتائج قانونية تتعلق بأهلية التصرف  توالتنظيما
   .لية الإدارية والمدنيةوتحمل المسؤو

    

كما تجدر الملاحظة من جهة أخرى أن النظام الطائفي أو الفئوي الذي تمثله المنظمة المهنية     
 : وتجسده يمكن فهمه والنظر إليه هو الآخر من زاويتين أو منظورين

ازات فيمكننا أن نجعل منه منظمة أو هيئة خاضعة للقانون الخاص تعترف لها الدولة بامتي* 
  . استثنائية وغير مألوفة كقاعدة عامة في إطار القانون الخاص 

  .أو نجعل منه بذات الوقت مرفقا عموميا حقيقيا* 
المطبق حاليا هو المفهوم الأخير، أي  ) المهنية(لكن ما يمكن تأكيده هنا أن مفهوم المنظمة

قانونية، وفي مقدمتها بما يمكن أن يترتب على ذلك من تبعات  )1131(اعتبارها مرفقا عموميا،
المهنية بحق مباشرة بعض مظاهر السلطة العمومية كالسلطة  تالاعتراف للمنظمات أو النقابا

المهنة، وسلطتها في اتخاذ القرارات الفردية ) أخلاقيات(بشأن ضبط أصول  ةاللائحية أو التنظيمي
على ما ينص  علاوةئها، بقبول أعضاء جدُد فيها أو عدم قبولهم، وسلطتها التأديبية على أعضا

عليه القانون عموماً من ضوابط وترتيبات تشكِّل الأساس الذي تنبني عليه أصول المهنة، ثم 
  .ضرورة خضوع قراراتها لرقابة القضاء الإداري 

  

  :  بالنسبة لمساهمة القضاء الإداري ) ب 

                                                           
  .728 أنظر مؤلفهم المشترك المذكور، ص -  1130
  .729نفس المرجع، ص  -1131
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 )1132()النقابات(تعرّضت محكمة القضاء الإداري في مصر للطبيعة القانونية للمنظمات     
المهنية وللقرارات التي تصدر عنها وموضعها من المؤسسات والهيئات العمومية الإدارية، 

ومما جاء في أحد أحكامها الصادر . وبخاصة من حيث ما تتمتّع به من صلاحيات السلطة العامة
  : في هذا الخصوص 1950/ 12/ 26بتاريخ   

  اق المؤسسات العامة وهي المصالح الإدارية العامةإن هذه النقابات وإن لم تدخل في نط"     
ذات الشخصية المعنوية المستقلّة عن الدولة، إلا أنها تعتبر من أشخاص القانون العام، لأنها  

. فإنشاؤها يتم بقانون أو بمرسوم أو بأية أداة تشريعية أخرى. تجمع بين مقوّمات هذه الأشخاص
ولهؤلاء الأعضاء دون .  ا على أعضائها سلطة تأديبيةوأغراضها وأهدافها ذات نقع عام، وله

سواهم حق احتكار مهنتهم، فلا يجوز لغيرهم مزاولتها، واشتراك الأعضاء في النقابة أمر 
  ويترتّب على ذلك أن قراراتها .  حتمي،  ولها حق تحصيل الاشتراك في مواعيد دورية منتظمة

  )1133(".عاوى الإلغاء أمام القضاء الإداريتعتبر قرارات إدارية مما يجوز الطعن فيها بد

  

ومن التطبيقات العملية عن مفهوم النقابات أو المنظمات المهنية، تناولت محكمة القضاء     
  : الإداري المذكورة طبيعة نقابة المهن الهندسية في نفس تاريخ الحكم القضائي المذكور آنفا، فقالت

  

بإنشاء النقابة أن المشرّع أضفى  1946لسنة  89م أنه يخلص من مجموع أحكام القانون رق"   
عليها وعلى هيئتها نوعا من السلطة العامة وخوّلها حقوقاً من نوع ما تختص به الهيئات 
الإدارية العامة، بما يترتب عليه اعتبارها شخصاً معنوياً من أشخاص القانون العام ، ومن ثم 

  ) 1134(".ها بدعوى الإلغاءتكون قراراتها قرارات إدارية قابلة للطعن في
                              

  ففي كلي الحكمين ركّزت المحكمة الإدارية على صفة الخدمة العمومية والنفع العام اللذين    
تستهدفهما هذه النقابات وكذا صفات السلطة العامة وامتيازاتها التي تختص بها هذه الأخيرة،  

ى التصرّف على نحو يغاير ويتجاوز ما هو معترف به مما يعطيها نوعاً من المقدرة عل
للمنظمات أو الجمعيات العادية الخاضعة للقانون الخاص، وهذا حتى مع اعتراف الكلّ بأنها لا 
تنتمي هيكلياً أو تنظيمياً لأية جهة إدارية من أجهزة الدولة الإدارية التقليدية، المركزية منها أو 

    )1135(.اللامركزية
    

                                                           
  . مهنية العبارة المستعملة في كل من الجزائر وفرنسا منظمةمهنية بدل  نقابة ه والقضاء المصري اصطلاحيستخدم كل من المشرّع والفق -  1132
  .  386دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة ، مشار إليه  الجزء الأول، ص : أنظر فاروق عبد البر   -  1133

  . 387نفس المرجع  ، ص    -  1134 
التعليق فاروق عبد البر ، دور مجلس الدولة المصري في حماية الحقوق والحريات العامة، مشار إليه، الجزء الأول أنظر مع    - 1135
  .، حيث يذكر بالاسم بعض النقابات المهنية 538ص، 1991والجزء الثاني من نفس المؤلّف . 387و 386ص 1988
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، وإجابة على سؤال أثاره الدكتور فاروق المصريين الإدارييناجتهاد للفقه والقضاء  وفي     
                                  متى يلحق الوصف المهني بتشكيل ما ؟: عبد البر مؤدّاه 

 521الدولة المصري في الفتوى رقم الفتوى والتشريع بمجلس تقول الجمعية العمومية لقسمي
  :  1994 ليةجوي 20بتاريخ 

يبين من استقراء قوانين النقابات أن الوصف المهني لا يُلحق بأيّ منها بموجب قياّم التكوين "   
النّقابي بالدّفاع عن حقوق الأعضاء ومصالحهم كشأن النقابات العمّالية، كما لا يلحق أيّا منها 

تهم وتنمية دخولهم بموجب قيام النقابة بمساعدة أعضائها بتطوير مهاراتهم وتحديث كفايا
والإفساح لهم في فرص الرّزق كما هو الشّأن في الروابط والجمعيات ، وإنّما اطّردت سُنَنُ 
التشريع وسياساته على أن يلحق الوصف المهني هذا النوع من النقابات التي يصدر بها قانون 

سته ورقابة ينظّم فيما ينظم من شؤونها، ضبط النشاط المهني المعني والإشراف على ممار
مزاولته مع حصر الأداء المهني في المقيّدين بالنقابة ممن تتوفّر في قيدهم الشروط المحددة 
بالقانون، وممّن يرسم القانون إجراءات قيدهم في سجلاّت النقابة أو رفض القيد وطرق التظلّم 

لى حسن الأداء من رفض القيد وأبواب الطّعن فيه، وأن يتاح للتّكوين النقابي بموجب إشرافه ع
المهني مكنة متابعة نشاط الأعضاء ومساءلتهم عند الإخلال بواجباتهم المهنية، وتوقيع الجزاءات 
على من يخل بهذه الواجبات،  سواء بوقف ممارسة المهنة أو إسقاط العضوية أصلاً، مع شمول 

كلّ ذلك ما أفاد لدى فكر و. التنظيم النقابي المهني تجريم مزاولة المهنة دون قيد بالنقابة المهنية
القانون الإداري  قضاءً وفقهاً اعتبار هذا النوع من النقابات من أشخاص القانون العام القائمة 
على إدارة مرفق عام، ومما يدخل أصلاً في صميم اختصاص الدولة، وكل ذلك يستقرأ من نظم 

وتستظهر . راعيين وغيرهمنقابات مهن المحاماة والطّب والهندسة والتجاريين والصحفيين والز
لم يتضمّن  1975لسنة  65الجمعية العمومية من ذلك أن اتحاد الكتّاب المنشأ بالقانون رقم 

تنظيما لمهنة بما يماثل السمات السابق الإشارة إليها والتي يصدق الوصف المهني على التكوين 
نه للجمعية العمومية أن القانون النقابي بتوافرها جميعا أو توافر الغالب منها، الأمر الذي يظهر م

بشأن ضمانات ديمقراطية التنظيمات النقابية المهنية بقصره سريان  1993لسنة  100رقم 
فما ذهبت إليه الجمعية .  أحكامه على النقابات قد انحسرت أحكامه تلك على اتحاد الكتّاب
ت التي تفتقد هذا الوصف، العمومية يُظهر الفرق بين النقابة المهنية وبين غيرها من التنظيما

  .  كالنقابات العمالية والروابط والجمعيات
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 ـ لوصف تنظيم ما بأنه نقابة   ـ والتي استقر عليها مجلس الدولة وقد ساقت الجمعية الخصائص اللازمة
     )1136(".مهنية

  

ة فيمكننا القول عنه وإن اعترف بالمنظمات المهني الجزائريأما بالنسبة للقضاء الإداري     
كفئة من اشخاص القانون العام تمارس بعض مظاهر السلطة العامة وأخضع بعض نزاعاتها 

  . لاختصاصه القضائي، إلا أنه لم ينظِّر لها ولم يجتهد في تحديد مفهومها
  : ومن ثم يمكننا اقتراح تعريف مكمل للمنظمة المهنية بأنها   
العلمي، تعمل على تنميتها وتطويرها  هيئة تشرف على تأطير مهنة معينة مبنية على التخصص" 

باعتبارها خدمة عمومية، وتُمثِّلها لدى الغير من أفراد وسلطات عمومية، وتتمتع في سبيل ذلك 
  ".بالشخصية الاعتبارية وبعض مظاهر امتيازات السلطة العامة باعتبارها مرفقاً عمومياً متخصصا

  :القانون العام وقواعد القانون الخاص  معاً وبذلك فإن المنظمات المهنية تخضع لمزيج من قواعد
   

  فهي تخضع من جهة لقواعد القانون العام لكونها منظمات عامة تقوم على إدارة مرافق *    
السلطة العامة ووسائل القانون العام الذي تسري  تعامة، مستعينة في ذلك ببعض امتيازا 

منها خاصة . امة وتتعلق بالتنظيم المهنيقواعده على نشاطاتها التي تمارسها بوصفها مرافق ع
تلك المتعلقة بالسلطة اللائحية، وبالقيد في الجدول الوطني للمنظمة المهنية الذي يعتبر بذاته 

وكذلك الأمر بالنسبة  )من حيث القبول والرفض( ترخيصاً إدارياً بدخول المهنة وممارستها
الانتخابية المتعلقة والطعون  )لجدول الوطنيالتعليق والشطب النهائي من ا(للقرارات التأديبية 

 الواجبةالقرارات الجبرية وإصدار  والاشتراكاتالمهنية، وفرض الرسوم )النقابات(المنظماتبهذه 
  )1137(.ولذلك يختص القضاء الإداري بنظر دعاوى الإلغاء التي ترفع بشأنها التنفيذ، 

             

واعد القانون الخاص إذا لم تكن متعلقة بالتنظيم كما تخضع نشاطاتها من جهة أخرى لق*     
المهني للمهنة التي تشرف عليها، مثل النشاطات المتعلقة بالخدمات التي تقدمها المنظمة 

، كتكريم القدماء منهم في مناسبة معينة، أو الخدمات القاعدية  وإدارة أملاك المنظمة الأعضائه
                                                           

، ويبدو من  1111المجلد الثاني ص  1998مشار إليه الجزء الثالث ... مصريأنظر مع التعليق فاروق عبد البر ، دور مجلس الدولة ال -  1136
. تباعا اذلك جليا أن ثمة جملة من الصفات والمعايير تختص بها المنظمات المهنية دون سواها من التنظيمات الأخرى خاصة العمالية نراه

مجلس الدولة الفرنسي في الموضوع راجع مؤلفنا سابق الإشارة إليه  وللمزيد حول تتبع اجتهادات فقه القضاء الإداري الفرنسي وتتبعه لدور
وبالنسبة لقضاء مجلس الدولة الفرنسي، وتجنباً للتكرار راجع ما قيل أعلاه .   131-122النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، ص 

  . بعدها  وما 423حول قضية الطبيب بوجان ضد المجلس الأعلى لنقابة الأطباء ص 
المتعلق بمجلس الدولة جاء مطلقاً دون أي تحديد  1998لسنة  01-98من القانون العضوي  9مع ملاحظة أن مضمون صياغة المادة  -  1137

إلغاء وتفسيراً وفحص  (المنظمات المهنية الوطنية القابلة للطعن فيها أمامه بهيئة قضاء إداري نطبيعة موضوعات القرارات الصادرة ع
فهل هي المرونة التي تجعله قابلاً للامتداد والتطبيق إلى غير الموضوعات التي ذكرناها أعلاه وذات الصلة المباشرة وغير بالتنظيم ). مشروعية

  المهني للمهنة ؟  
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تضيها النشاط الذي تقوم عليه من اقتناء للمنقولات واستغلالها، وكذا العقود التي تبرمها ويق
  )1138(.والعقارات وصيانتها، ما لم ينص القانون على خلاف ذلك

ويعود ذلك الخضوع المزدوج في تقديرنا، وخاصة بالنسبة لتطبيق قواعد القانون العام إلى     
معيار لتحديد لتطبيق الدور الذي لا زالت تؤديه فكرة المرفق العام كأساس للقانون الإداري، و

العامة قواعده مع كل ما لحق جراء ذلك من نقد وأزمة نظرية المرفق العام بسبب ظهور المرافق 
  .الاقتصادية،  إن من حيث  موضوع  النشاط  ذاته،  أو الاختصاص  القضائي  بنظر المنازعات  التي تثار بشأنه 

، ولكن مسابهم الخاص وتحت مسؤولياتهنقول هذا حتى وإن مارس المنتسبون للمهنة نشاطهم لح
  .الخدمة في نهاية الأمر تقدم لجمهور المتعاملين معها 

  بل أكثر من ذلك، فإن من المنظمات المهنية من لا تمارس نشاطها إلا في إطار علاقة تلازم    
مرفق  مع المرافق العامة التي تديرها الدولة، مثل مهنة المحاماة التي تربطها علاقة تلازم مع 

القضاء، لدرجة انتشار هياكلها الإدارية أفقيا وعموديا مع هياكل هذا الأخير على مستوى كامل 
      )1139(.إقليم الدولة على النحو السابق بيانه أعلاه

كل هذا يدعو إلى البحث في جوانب أخرى على قدر كبير من الأهمية ذات الصلة  المباشرة    
  .سلطاتها ونظامها القانوني، وفي مقدمتها ةبالمنظمة المهني

عرض أمثلة عن تعريف بعض المنظمات المهنية من  بعدوهو ما نخصص له مطلباً خاصاً،  
  :  القانون الجزائري، موضوع النقطة الجزئية الموالية

  
  

  الفرع الثاني
  أمثلة عن تعريف بعض المنظمات المهنية من القانون  الجزائري

  

ض بعض تعريفات المنظمات المهنية المستقاة من النصوص نكتفي في هذا المقام بعر      
الصادرة بشأن التنظيمات الإدارية المؤطِّرة لبعض المهن، حيث عمل  )1140(القانونية الخاصة

المشرع على إيجاد إطار قانوني تنظيمي دائم ومستقر تمارَس عبره وتمثَّلُ الأنشطة المهنية 
                                                           

ص وهذا موضوع آخر لم يحسمه المشرع الجزائري ـ حسب علمنا ـ لا بنص عام معياري ينطبق على كل المنظمات المهنية، ولا بن -  1138
  . خاص متعلق بمهنة معينة 

المهنية من حيث خضوعها وتصرفاتها لقواعد ) النقابات أو المؤسسات العامة (لمعلومات وافية حول التطور التاريخي لنشأة المنظمات  -  1139
المؤسسات العامة المهنية، نظرية : كل من القانون العام والقانون الخاص، وعلاقتها بالغير من أفراد وسلطات إدارية، راجع محمد بكر القباني

  . وما بعدها  208مشار إليه، ص 
لكل المنظمات المهنية، بل يكتفي بالتعريف في بعض الحالات ) معياري(مع التذكير بأن المشرع  لا يعمد إلى وضع تعريف شامل جامع  - 1140

  .  الخاصة مثل موضوع بحثنا  
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ها جميعها على تبيان أهمية مفهوم وطبيعة النشاط المعنية، هذه النصوص التي تشترك في تركيز
الذي تؤطره المنظمة المهنية ذاتها، ثم على أهمية التنظيم الهيكلي الإداري  بالنسبة لكل نشاط 

فالمشرع يركز أكثر ما .مهني على حدة، وهو التنظيم الذي سينعكس بدوره على أدائها الوظيفي
  . لمنظمة المهنيةيركزعلى الطابعين التمثيلي والتنظيمي ل

  :  ويمكننا في هذا المقام عرض المنظمات المهنية التالية 
     

  : المنظمة المهنية للمهن المتعلقة بالمجال المالي والمحاسبي  : أولاً
الخبير المتعلق بمهنة  1991أبريل  27المؤرخ في  08-91من القانون رقم  9عرفت المادة     

  :المنظمة المشرفة على المهنة بقولها )1141(اسب المعتمدالمحاسب ومحافظ الحسابات والمح
 جهاز مهنيالمنظمة الوطنية للخبراء المحاسبين ومحافظي الحسابات والمحاسبين المعتمدين [ 

  :أعلاه بما يلي 5يكلف في إطار القانون فضلا عن إحكام المادة 
  .ـ السهر على تنظيم المهنة وحسن سيرها  
  .ئها واستقلاليتهمـ الدفاع عن كرامة أعضا  
ـ إعداد النظام الداخلي للمنظمة الذي يحدد على الخصوص شروط التسجيل والإيقاف   

  ] .أعلاه  5والشطب من جدول المنظمة المنصوص عليه في المادة 
  

  يلاحظ من العبارات المستعملة للتعريف بالجهاز المشرف على هذه المهن ذات الطابع        
المهنية، وهي منظمة ذات  النقابةبدل  المنظمةالمشرع لمصطلح  ختياراالمالي والمحاسبي  

في العلوم المالية  "النشاط المتخصص"طابع وطني مكلفة بالتأطير القانوني والإداري لهذا 
حرة مستقلة، تُمارس للحساب الخاص، وفق أصول  مهنةوالمحاسبية لدى ممارسته باعتباره 

عمل في الوظيفة العمومية وفي قانون علاقات العمل، مهنية خاصة ومتميزة عن علاقات ال
يساهم في صنعها ووضعها أبناء المهنة أنفسهم عبر الهياكل الإدارية التمثيلية المكونة لمنظمتهم 

وغيرها من مواد  11و 10المهنية وعلى رأسها المجلس الوطني، الأمر الذي بينته المادتان 
  .المنظم للمهنة 08 –91القانون 

     

مثلاً تقضي بأن يتولى المجلس الوطني طبقاً للقانون والنظام الداخلي المهام  10فهذه المادة     
التسجيل بالجدول الوطني للمنظمة والشطب : الرئيسة الثلاث المعترف بها للمنظمة المهنية وهي

حقاً منه كإجراء أو عقوبة تأديبية، وكذا ممارسة مظاهر السلطة التنظيمية، على تفصيل يأتي لا
  .      عند بحث دور المنظمة المهنية وسلطات في التأطير القانوني للمهنة المنظمة

                                                           
  . 1991لسنة  20الجريدة الرسمية العدد  -  1141
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للمجلس الوطني على مستوى العلاقات  التمثيليومن جهة أخرى أوضحت ذات المادة الدور     
الخارجية مع السلطات العمومية الإدارية والقضائية في الدولة، حيث يقدِّم المجلس مساعدته 

ل التي تبادر بها السلطة العمومية المختصة في ميدان التقييس المحاسبي والطلب المهني للأشغا
  .والتسعير، كما يمثل المنظمة تجاه الغير من أشخاص القانون الخاص والمنظمات المهنية الأجنبية المماثلة

  

رع المنظمة ومن أجل العمل على تنمية المهنة وتطويرها وترقيتها في الممارسة، خوَّل المش    
عبر أجهزتها المديرة والمسيِّرة سلطة مراقبة مدى إتقان المحاسبين الخبراء والمحاسبين 
المعتمدين ومحافظي الحسابات لمهامهم، لا سيما الانضباط والجدية في تقييم العمليات المالية 

براء والمحاسبية للشركات العمومية والخاصة، ومدى مصداقية شهادات الحسابات وشهادات الإ
التي يحررونها ويسلمونها لمن يحتاجها في تعاملاته المالية والمحاسبية مع مصالح الضرائب 

  .والبنوك، وغيرها من المتعاملين الاقتصاديين والقانونيين
  

بأنَّ للمنظمة الوطنية أن تتأكد من النوعية المهنية والتقنية  11ومن أجل هذا قضت المادة     
عضاؤها ضمن احترام أخلاقيات المهنة والقوانين والتنظيمات المعمول للأشغال التي ينجزها أ

كما تقدر، في حدود التشريع المعمول به، الصلاحية المهنية للإنجازات والشهادات التي . بها
  )1142(.يقدمها كل مترشح يطلب تسجيله في أحد أصناف الأنشطة المهنية التي تؤطرها المنظمة

  

  : لمهنة المهندس الخبير العقاري المنظمة المهنية:  ثانيا 
هيئة "تؤطر مهنة المهندس الخبير العقاري منظمة أو نقابة مهنية تتخذ تسمية          

المؤرخ  08–95 ممن الأمر رق 10، وهو ما نصت عليه المادة "العقاريينالمهندسين الخبراء 
تنشأ هيئة :[ جاء فيهاحيث )1143( ويتعلق بمهنة المهندس الخبير العقاري، 1995في أول فبراير 

تتمتع بالشخصية المعنوية، وتضم " الهيئة" للمهندسين الخبراء العقاريين تدعى في صلب النص
  ].في هذا الأمر  وفق الشروط المحددةالأشخاص المؤهلين لممارسة مهنة المهندس الخبير العقاري 

  : فأهم ما يمكن استخلاصه من هذا التعريف هو
   

، أقيم على أساسٍ من التخصص تنظيم إداري مهنيدسين الخبراء العقاريين أن هيئة المهن) 1   
العلمي التقني والمهني ، مع وجود تخصصات فرعية داخلية تتمحور كلها حول النشاط العقاري 
وما يرتبط به من مسائل تقنية طبوغرافية وجغرافية ومسح للأراضي والخرائط والترقيم 

                                                           
تنشر المنظمة الوطنية مقاييس تقدير الإجازات والشهادات التي تخول الحق في ممارسة المهنة، وغير ذلك من المسائل التنظيمية  ولهذا -  1142

  .          ذات العلاقة المباشرة وغير المباشرة بمقتضيات الفروع المتخصصة الثلاثة للمهنة المالية والمحاسبية محل البحث 
  . 1995لسنة  20دد الجريدة الرسمية الع -  1143
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تقنية أخرى مكمِّلة يُطلب من المهندس الخبير العقاري القيام  والبطاقات، بالإضافة إلى أعمال
بها، كالاستشارات القانونية عند تعيين الحدود بين الملكيات العقارية، أو تحديد القيمة التجارية أو 
الايجارية للعقار في حالة النزاع القضائي أو البيوع، وهي مسائل تحددها نصوص قانونية 

م التنفيذي والنظام الداخلي للمهنة، ونصوص قانونية أخرى خاصة أخرى تتوزع بين المرسو
خارج إطار القانون الخاص بالمهنة، تتعلق بمواضيع ومجالات أخرى تربطها علاقة ما بمهام 

  .مهنة المهندس الخبير العقاري
  

أو حتى تمتعها بالشخصية القانونية الاعتبارية المستقلة عمَّا سواها من التنظيمات الأخر، ) 2    
لها كيانها القانوني المتميز ومهمتها . عن أشخاص الأعضاء المكونين لها من أبناء المهنة

كما سنبين ...كسلطة الرقابة على التسجيل بالجدول والتأديب (الإدارية والتنظيمية الخاصة بها، 
ت في مما يميزها أيضاً عن الدولة والتنظيمات النقابية العمالية حتى وإن ضم. )1144()لاحقا

موظفين باعتبارهم عضويتها مهندسين خبراء عقاريين ولكنهم لا يشتغلون لحسابهم الخاص، بل 
  . لدى الدولة أو إحدى الجماعات المحلية أو المؤسسات الإدارية عموميين

    

  إلزامية الطابع التمثيلي للمهنة والأعضاء المنتسبين إليها، حيث أن العضوية بهذه المنظمة )3    
  فهي تمثل منتسبيها قِبَلَ الغير من المنظمات المهنية المماثلة.  اختيارية كما سنرى لاحقاوليست 

  .على المستوى الدولي والسلطات العمومية والأشخاص الطبيعيين 
   

ولتثبيت دعائم هذا الكيان القانوني التنظيمي المتميز لهذه المنظمة المهنية صدر المرسوم     
  ليحدد  كيفيات تنظيم هياكل مهنة المهندس 1996مارس  6لمؤرخ في ا  95-96التنفيذي  رقم 

الهياكل  15إلى  2حددت مواده من )1145(الخبير العقاري وسيرها ويضبط طرق ممارسة المهنة، 
  :وهي )الوطني(الإدارية للمنظمة المهنية لمهنة المهندسين الخبراء العقاريين على المستوى المركزي 

  

فهو جهاز يضم في عضويته ممثلين عن . لمهنة المهندس الخبير العقاريالمجلس الأعلى  )أ    
السلطات الإدارية المركزية ـ وزارات وجهات إدارية مركزية أخرى ـ ورئيس المجلس 
الوطني  لهيئة المهندسين  الخبراء العقاريين  ورؤساء  المجالس الجهوية لهيئة أو المهندسين  

                                                           
بشكل إجمالي مجموعة المهام التي تضطلع بها هيئة المهندسين الخبراء العقاريين كمنظمة مهنية في  08 – 95من الأمر  11بينت المادة  -  1144

ـ مسك ونشر . سيرها ـ السهر على تنظيم المهنة وحسن. ـ السهر على احترام أحكام هذا الأمر ـ إعداد النظام الداخلية للهيئة: المهام التالية
ـ تنفيذ التدابير التي يتخذها المجلس الأعلى . ـ الدفاع عن شرف أعضائها واستقلاليتهم. لأعضاء المسجلين|جدول الهيئة الذي يضم قائمة ا
تمثيل . فيا والتعريفةلأعمال التي تبادر بها السلطات العمومية المتخصصة في مجال الطبوغرا|ـ المساهمة في ا. لمهنة المهندس الخبير العقاري

ـ العمل على تحسين التأهيل المهني للمهندسين الخبراء العقاريين . مصالح المهنة أمام السلطات العمومية وأمام الغير والهيئات الأجنبية المماثلة
  .   نفس الأمر  من 21إلى  17 منوانظر أيضا المواد .ـ يمكن للهيئة التمثيل كطرف مدني أمام القضاء . وتحسين مستوى المهندسين المتدربين

  . 1996لسنة  17أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1145
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يتمثل في الإشراف العام على المهنة، يتركز خاصة  محدود وله دور)1146( الخبراء  العقاريين،
وكذا الموافقة على ) 1147(.على التنسيق بين هيئة إدارة المنظمة والسلطات الإدارية المركزية

  .إلخ...)1148(.الترخيص للمهندسين الخبراء الأجانب بممارسة المهنة في  الجزائر
  

من  5الخبراء العقاريين، يتشكل طبقاً للمادة يضاف إليه المجلس الوطني لهيئة المهندسين  )ب   
من رؤساء المجالس " المجلس الوطني للهيئة"المرسوم المذكور والذي يدعى في صلب النص 

  . الجهوية التابعة للهيئة ومن مندوبين منتخبين
طريقة عمل المجلس وكيفية انتخاب الرئيس والمصالح أو  15إلى  6وقد حددت المواد من 

دارية الداخلية النصاب القانوني لصحة اجتماعات ومداولات المجلس وكيفية اتخاذ الأجهزة الإ
للسلطة البت والتقرير ويعد هذا المجلس الجهاز الحائز . قراراته وضبط محاضر الاجتماعات

. والتسيير المباشر لمهام هيئة المهندسين الخبراء العقاريين كمنظمة مهنية متخصصة ةالحقيقي
يسير هيئة المهندسين : [ من أنه 08- 95من الأمر  15ا نصت عليه المادة من ذلك مثلاً م

  ].الخبراء العقاريين مجلس وطني ومجالس جهوية للهيئة 
   

أما على المستوى الجهوي فتمثل هذه المنظمة المهنية، المجالس الجهوية لهيئة لمهندسين  )ج   
عدد أعضائها  95-96رسوم التنفيذي من الم 33إلى  16الخبراء العقاريين، حددت المواد من 

ودائرة اختصاص كل منها وطريقة تكوين مكاتب المجلس الجهوي وأجهزته الإدارية وانتخاب 
  .إلخ...الرئيس ونظام المداولات

  
  : المنظمة المهنية لمهنة المهندس المعماري: ثالثاً

شكل مغاير إلى حد ما يمكننا الإشارة أن المشرع قد تعامل مع هذه المنظمة المهنية ب      
المشرفة بالمقارنة مع المنظمات الأخرى، من حيث المصطلحات المستعملة والهياكل الإدارية 

ممارستها مهام  على النشاط المهني للهندسة المعمارية، الأمر الذي سينعكس على طريقة 
  : شكل عام كما يليوظيفتها الإدارية والتنظيمية من حيث تأطير المهنة وتسييرها والإشراف عليها ب

  

                                                           
يتكون المجلس الأعلى لمهنة المهندس الخبير العقاري الذي يدعى في صلب النص المجلس الأعلى ويرأسه  [:على أنه 2تنص المادة  - 1146

مثل الوزير المكلف بالمالية ـ ممثل الوزير الكلف بالتعليم العالي ـ ممثل ـ ممثل وزير العدل ـ م: الوزير المكلف بالمالية أو ممثله مما يلي
ملاك الوزير المكلف بالفلاحة ـ ممثل عن كل واحد من الوزراء المكلفين بالتهيئة العمرانية والتعمير والأشغال العمومية ـ المدير العام للأ

الأراضي ـ رئيس المجلس ي للتقنيات الفضائية ـ مدير الوكالة الوطنية لمسح الوطنية ـ مدير المعهد الوطني للخرائط ـ مدير المركز الوطن
  .   ]الوطني لهيئة المهندسين الخبراء العقاريين ـ رؤساء المجالس الجهوية لهيئة المهندسين الخبراء العقاريين 

   .لمذكور أعلاها  1996مارس سنة  6في المؤرخ  95 - 96من المرسوم التنفيذي  4و 3و 2والمواد . 08 – 95من الأمر رقم  8و 7أنظر المادتين  -  1147
   . 114وانظر مؤلفنا النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، مشار إليه، ص . من نفس المرسوم التنفيذي  35أنظر المادة  - 1148
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فمن حيث المصطلح المستخدم لتسمية الجهاز الممثل لمهنة الهندسة المعمارية استعمل ) 1   
  .المستعملة في العديد من المناسبات والأنشطة الأخرى منظمةبدل " نقابة"المشرع اصطلاح أو تسمية 

 18المؤرخ في  07-94رقم فقد خُصِّصَ الفرع الثالث من الباب الثاني من المرسوم التشريعي   
 )1149(المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة الهندسة المعمارية 1994 ةمايو سن

بدل منظمة مهنية، وهو "  نقابة المهندسين المعماريين" للمنظمة المشرفة على المهنة بعنوان 
للأسباب التي سبق لنا  في تقديرنا المصطلح الأنسب لتمييز المنظمة المهنية عن النقابة العمالية

  .بيانها في موضع سابق من هذه الأطروحة
   

تضم جميع المهندسين المعماريين  نقابة وطنيةتؤسس :[ على أنه 25فقد نصت المادة     
  .المسجلين في الجدول الوطني

تتمتع النقابة الوطنية بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي وتوضع لدى الوزير المكلف      
  ].لهندسة المعمارية والتعمير با

المهنية  )المنظمة(يتبين من هذا التعريف حرص المشرع على الطابع التمثيلي لهذه النقابة    
لأبناء المهنة من الأعضاء المنتمين إليها بعضويتهم الإلزامية لا الاختيارية على غرار المنظمات 

فتوح دورياً لكل راغب في الممارسة المهنية الأخرى، وهذا بالتسجيل في الجدول الوطني الم
الحرة والمستقلة لمهنة المهندس المعماري، متى استجمع الشروط القانونية والتقنية الأخرى 

  .الواجب توافرها في كل مترشح جديد للمهنة، والمحددة في بنود مواد المرسوم التشريعي محل البحث
    

الكيان القانوني الذاتي المستقل الذي تتمتع  طبيعةكما يبين التعريف المذكور من جهة أخرى     
مالية مستقلة المهنية، حيث لها شخصية قانونية اعتبارية أو معنوية وذمة ) المنظمة(به هذه النقابة

عن الكيانات والأشخاص القانونية الأخرى كالدولة والجماعات الإقليمية والمنظمات المهنية 
لعمالية، بسبب اختلاف طبيعة المهمة ومجال النشاط المماثلة، ومن باب أوْلى عن النقابات ا

  إلخ...والتخصص المهني أو الإقليمي 
   

ومن حيث التنظيم الهيكلي لنقابة المهندسين المعماريين وطريقة العمل وأجهزتها الإدارية،  )2   
  .       07-94من المرسوم التشريعي  37إلى  28فقد حددتها المواد من 

ـ الجمعيات العامة المحلية ـ : مثل هيئات نقابة المهندسين المعماريين فيتت 28فطبقا للمادة 
  )1150(.المجالس المحلية للنقابة ـ المؤتمر الوطني ـ المجلس الوطني للنقابة

                                                           
  . 1994لسنة  32أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1149
ل من المجالس المحلية والمؤتمر الوطني والمجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين وطريقة للتفصيل أكثر حول كيفية تكوين ك -  1150

 2المؤرخ في  293 -96انتخاب الأعضاء ونظام الاجتماعات والمداولات  والنصاب القانوني لاتخاذ القرارات راجع المرسوم التنفيذي رقم 



 493

    

 27إلى  26ومن حيث صلاحيات هيئة نقابة المهندسين المعماريين، فقد حددتها المواد من ) 3  
يعي المذكور أعلاه،  وتتمحور خاصة حول مراقبة المهنة من المرسوم التشر 49إلى  43ومن 

الدخول إليها لممارستها ابتداءً، وذلك بالتسجيل في الجدول الوطني، ومن حيث : من حيث 
بمقتضى . إلخ...طبيعة السلطة التنظيمية والتأديبية التي تحوزها نقابة المهندسين المعماريين

             293-96والمرسومين التنفيذيين المطبقين له أحكام المرسوم التشريعي المنظم للمهنة 
وكذا النظام الداخلي للمهنة، مثلما سنبينه تفصيلاً بمناسبة الحديث عن سلطات  153-98و

  .        المنظمات المهنية، ومنها مهنة المهندس المعماري تحديدا
  
  :المنظمة المهنية لمهنة المحاماة: رابعاً 

اة من بين أقدم المهن الحرة ـ إن لم نقل أقدمها ـ التي عرفتها المجتمعات تعد المحام        
القضاء، فهي مهنة البشرية ومنها المتجمع الجزائري، بسبب طبيعتها الخاصة لارتباطها بمرفق 

   . فقد كانت بينهما منذ القدم علاقة ترابط وتلازم وتكامل. قديمة قِدم العدالة نفسها
  وبهذه المثابة غدا.  عية تتمثل في جوهرها في تحقيق العدالة في المجتمعفلكليهما وظيفة اجتما

القضاة حرَّاساً للحقوق والحريات والشرعية القانونية والمحامون مدافعين ممتهنين،  
واختصاصه ) هيئة المحكمة وهيئة الدفاع(لكل منهم كيانه ومركزه القانوني المستقل)1151(عنها،

لآخر ولكنه يظل دوماً مكمِّلا له، بهدف الوصول إلى الحقيقة، بموجب مع ا يتداخلالتقني الذي لا 
  القانوني التكييف

  
  .            الصحيح للوقائع ومن ثم تطبيق القانون تطبيقاً صحيحاً عليها

فهيئة الدفاع ـ ممثلة في منظمة المحاماة ـ طرف قانوني أساسي في مرفق القضاء، وهذا     
الذي يقوم به الدفاع عند الوكالة في الخصومة التي تسبقها دعوى قضائية  بالنظر للدور القانوني
ولكن قبل هذا لا بد وأن تسبقها مرافعة للدفاع عن حقوق ومصالح . وتليها مداولة للحكم

الأطراف ومراكزهم القانونية، وهذه من أخص خصائص مهمة المحامي انطلاقاً من تنظيمه 
                                                                                                                                                                                     

وللاستزادة والتعليق على .  1996لسنة  51بية للمهندسين المعماريين، الجريدة الرسمية العدد المحدد لكيفيات تسيير الهيئات النقا 1996سبتمبر 
والتفاوت الموجودة بينها، وبالمقارنة مع  مجموع النصوص القانونية المنظمة لمهنة المهندس المعماري وحالات الاختلال في التنسيق والانسجام

المنشور بمجلة إدارة، المدرسة الوطنية     Mohamed bouaiche : Le statut de l’architecte en droit Algérien  القانون الفرنسي أنظر
 . 117إلى  114، الصفحات من  2000لسنة  1العدد . للإدارة

راجع في تفصيل ذلك ما قاله الكاتب في موضع متقدم من هذا البحث .  62المحامون ودولة القانون، مرجع سابق ص : شرفي علي  -  1151
وانظر مقتطفات مطوّلة من أفكار الكاتب في التعريف بمهنة المحاماة بأبعادها ). المبحث الأول من هذا الفصل(ول التعريف بمهنة المحاماة ح

المرجع وصعوبة  لقدموذلك تعميماً للفائدة، .  40-33الفكرية ، مؤلفنا النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، مشار إليه، ص 
  . عثور عليهال
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، "بالمؤسسة"ة المحاماة، الأمر الذي حدا بالبعض إلى تسميتها القانوني التمثلي، ألا وهي منظم
هذه الأخيرة التي لها )1152(مؤسسة الدفاع، التي غدت عنصراً تأسيسياً لمفهوم دولة القانون،

مواصفات لا تتوفر بمجرد إعلان الحقوق والحريات والشرعية القانونية، وإنما تتوفر بكفالة 
مؤسسات لسلطة العامة بمقتضاها، الشيء الذي يحتم وجود ضمانات ممارستها وفعالية تتقيد ا

 كما تحرس الحقوق والحريات وتراقب كيفية ممارسة السلطة، ومدى تقيدها بالقانون، عمومية
تضطلع بالدفاع عن الحقوق  )مستقلة عن الأولى ولكنها مكملة لها(يحتم وجود مؤسسات عمومية أخرى
 )لمحاماةا(إنها مؤسسة الدفاع نية،  بل  ترتبط  بها وجوداً وانعداماً،  والحريات والاعتصام  بالشرعية القانو

.)1153(  
  

وعليه، وبالبناء على ما تقدم يغدو منطقياً أن تحظى مهنة المحاماة هذه بتنظيم إداري     
مؤسساتي متميز ومستقل، يمثل المهنة وأعضاءها قانونيا قبل الغير، من جهات رسمية وسلطات 

وهو . أو الغير أو المنظمات المهنية المماثلة على المستوى الدولي )ة و القضاءالإدار(عمومية 
وما بعدها من القانون  65وما بعدها والمادة  31الأمر الذي تصدى له المشرع بموجب المادة 

على أن تنظيم المهنة  )1154(المتضمن تنظيم قانون المحاماة 1991يناير  8المؤرخ في  91-04
ياً وأفقياً على مستوى كامل إقليم الدولة، لضرورة قانونية وعملية بل وحتى إدارياً يمتد عمود

سياسية، وعلى خلاف الوضع بالنسبة للمنظمات المهنية الأخرى، تتعلق بجوهر مفهوم دولة 
، الأمر الذي يقتضي تواجد )والمتقاضي عموما(القانون وبمبدأ تقريب العدالة من المواطن 

ما وجدت هيئات الحكم، مما يعني الاستجابة لمقتضيات علاقة الترابط منظمات هيئات الدفاع حيث
   )1155(.والتكامل، بل والتلازم  بين مهنة المحاماة والقضاء

  من القانون المنظِّم لمهنة المحاماة بأن تحدث منظمات للمحامين 31وهكذا، قضت المادة        
  تنظيم بناء على اقتراح من مجلسيكون عددها ومقرها ودائرة اختصاصها محددة عن طريق ال 
  . الاتحاد، الجهاز الإداري المركزي أو الوطني لمنظمة مهنة المحاماة 

      

     .  تتمتع منظمة المحامين بالشخصية المعنوية: [ من نفس القانون على أنه 32ومن جهتها نصت الماد    
لتمثيل مصالح المحامين في دائرة يرأسها نقيب، ويتولى إدارتها مجلس المنظمة، لها الأهلية     

  . هذا على المستوى المحلي أو الجهوي] . اختصاص منظمة المحامين 
  

                                                           
  . 96المحامون ودولة القانون، مرجع سابق، ص : شرفي علي -  1152
وبذلك يلتقي مع غيره من الكتاب في وصف المنظمة المهنية بالمؤسسة العمومية كالدكتور محمد بكر القباني في .  96نفس المرجع، ص  -  1153

  .سابق الإشارة إليه " نظرية المؤسسة العامة المهنية" مؤلفه الموسوم 
  .  1991لسنة  2أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1154
  .  119مؤلفنا سابق الإشارة إيه، ص  -  1155
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الدفاع في  )مؤسسة(أما على المستوى الوطني أو المركزي، فيتجسد الجهاز الممثل لهيئة    
  :من ذات القانون إذ تنص 65الاتحاد الوطني لمنظمات المحامين، وهو ما بينته المادة 

  ". الاتحاد الوطني لمنظمات المحامين"يشكل مجموع منظمات المحامين اتحادًا يسمى  [
  .يتمتع بالشخصية المعنوية، ويكون هدفه مهنيا فقط      
  .وتربطه علاقة تنسيق مع وزير العدل     
  .ويكون مقره بالجزائر العاصمة     
  ].يساعده نائبان ينتخبان بنفس الأشكال  يرأسه نقيب عضو مجلس الاتحاد، ينتخب من طرف زملائه،    

  

يتبين من مضامين المواد الثلاث المذكورة أعلاه تأكيد المشرع على الطابع التمثيلي والمهني     
لمنظمة المحامين بجميع هياكلها على المستويين المحلي والوطني، كما أكَّد بالمناسبة ذاتها على 

قانوني المتميزين، الأمر الذي يمكِّنها من التصرف باسم تمتع هذه المنظمة بشخصيتها وكيانها ال
  .ولحساب أعضائها  المنتسبين  إليها، عن  طريق  العضوية  بالتسجيل الإجباري في الجدول الوطني للمهنة والمنظمة

  

من ذات القانون إجمالاً، وبالإضافة إلى مواد أخرى،  66وعلى مستوى آخر أوضحت المادة     
هذه المنظمة المهنية عبر هياكلها المحلية والوطنية في تسيير المهنة ومراقبة مهامَ وسلطات 

ممارستها وتنميتها وتطويرها بمقتضى ما لها من سلطة تنظيمية وتأديبية كما سنرى بالتفصيل 
  :وتتلخص في الآتي. لاحقا

في شكل قرار ـ السهر على المصالح العليا للمهنة ـ إعداد النظام الداخلي للمهنة، الذي يصدر 
عن وزير العدل مثلما سنرى تفصيلا في حينه، إذ يعد هذا من صميم وأهم ما تحوزه منظمة 
المحامين في مجال السلطة التنظيمية ـ تحديد مبالغ الاشتراكات التي يتعين على المحامين دفعها 

مع ـ ربط العلاقات ...) تسجيل، إغفال المحامين المدربين(القانونية  محسب وضعيا ته
المنظمات المهنية المماثلة على المستوى الإقليمي والدولي ـ ممارسة مظاهر السلطة التأديبية 

  .  إلخ ...حفاظاً على الانضباط في المهنة 
ولتتمكن منظمة المحامين هذه من أداء وظيفتها كاملة في مجال تسيير المهنة ومراقبتها      

على المستويين المحلي والوطني، وتتمثل في الهياكل  وتنميتها، زُوِّدت بهياكل وتنظيمات إدارية
  :والتنظيمات التالية

   

  : وتتكون هيكلياً وتنظيمياً من )1156(منظمة المحامين: على المستوى المحلي أو الجهوي) أ  

                                                           
  .المتضمن تنظيم مهنة المحاماة   04-91من القانون  32و 31المادتان  -  1156
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المجلس ) 1159(.نقيب المحامين )1158(.مجلس منظمة المحامين )1157(.الجمعية العامة للمنظمة
  )1160(.التأديبي

  

هيكليا يتكون  )1161(الاتحاد الوطني لمنظمات المحامين: ستوى الوطني أو المركزيعلى الم )ب  
لجنة الطعن  )1163(.الندوة الوطنية للمحامين )1162(.للاتحادالجمعية العامة : وتنظيميا من

   )1164(.الوطنية
  

يضاف إلى ذلك مسائل تنظيمية فرعية تخص المحامين فُرادى ومجتمعين في شكل مكاتب  )ج  
ات مدنية، من شأنها الزيادة في التأطير الإداري لمهنة المحاماة في سياق تطوير مجتمعة وشرك

من القانون المنظم لمهنة  112إلى  94المهنة وتنميتها، وقد خصص لها المشرع المواد من 
  . المذكور أعلاه 04-91المحاماة 

منها والجهوية  )نيةالوط(نشير في الأخير إلى أن قرارات هذه الهياكل الإدارية، المركزية     
في مجال التنظيم المهني هي قرارات إدارية تخضع منازعاتها لاختصاص القاضي الإداري 

  .اختصاصاً نوعياً ومحلياً
    

فهذه الأجهزة الإدارية مجتمعة أو منفردة، إن بالنسبة لهذه المنظمة المهنية الأخيرة أو     
كزي الوطني أو المحلي الجهوي في إطار لغيرها ، وسواء مارست سلطتها على المستوى المر

العام على المهنة، فإنما تمارس مجموعة من السلطات والاختصاصات ما تظهر من  اإشرافه
خلالها في كثير من الأحيان والحالات بمظهر الحائز على مقومات السلطة العمومية الإدارية، 

لشروط القانونية الضابطة بدءاً من التحكم في دخول المهنة ابتداءً لكل راغب مستوفٍ ل
لممارستها، وانتهاءً بمراقبته في مدى احترامه أصولها القانونية والأدبية، مروراً بحقها في 
ابتداع أحسن السبل والوسائل العلمية والتقنية والقانونية لتنمية المهنة وتطويرها وتثمينها، إذ هي 

ققون فيه ذواتهم كممتهنين أولاً ثم علاوة على كونها مصدراً لرزق منتسبيها تشكل محيطاً يح
  . ممارسين لإحدى أهم الحريات الدستورية ألا وهي حرية العمل ببعدها المهني المنظم

  .ذلكم هو موضوع المطلب الثاني الموالي  

                                                           
  . 35إلى  33المواد من  -  1157
  . 44إلى 36المواد من  -  1158
  . 56و  45المادتان   -  1159
  . 59إلى 47المواد من  -  1160
  . 68إلى  65المواد من -  1161
  . 74إلى  69المواد من  -  1162
  . 75المادة  -  1163
  . 64إلى  60المواد من  -  1164
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  المطلب الثاني

  النظام القانوني لعمل المنظمات المهنية وطبيعة سلطاتها 
  

العمومية التي تتصف بها المهمة التي تقوم بها المنظمات  يتبيّن مما سبق، طبيعة الخدمة       
المهنية بموجب تأطيرها الإداري للأنشطة الحرة أو الفردية، والتي تدخل في أغلبها في عداد 
مهام وأنشِطة كانت تختص بها وتمارسها الدولة بامتداداتها وفروعها الإدارية المختلفة، الأمر 

من مظاهر امتيازات السلطة العامة، وإن لم تدخل في نطاق الذي جعلها تختص وتحتفظ بكثير 
المؤسسات والإدارات العامة التقليدية للدولة باعتبارها أشخاصاً اعتبارية عامة معروفة من 

  .أشخاص القانون الإداري التقليدي 
 كما أنها من جهة أخرى تتجاوز بكثير المركز القانوني والوظيفي للتنظيمات الأخرى كالجمعيات
والنقابات العمالية، لا سيما بالنسبة لتنظيم الانضمام للمهنة وممارستها وتسييرها والسلطة التي 
لها على أعضائها، من حيث تنظيم المهنة عبر قانون أخلاقيات أو أصول المهنة، وجمع 

الاشتراكات، وبخاصة تمتعها باختصاص ممارسة السلطة التأديبية على أعضائها، الأمر الذي  
  .له هذا المطلب بأكمله  نخصص

  

ولكن قبل هذا يجدر بنا التذكير بأن هناك وضعاً قانونياً متميزاً، ثم نظاماً قانونياً متميزاً من     
حيث تنوع القواعد القانونية الضابطة والحاكمة لنشاطها، وضع يكاد لا يتوفّر في غيرها من 

التابعة امتداداً أو تفرّعاتٍ للهياكل الإدارية  التنظيمات الأخرى، سواء تعلّق الأمر بتلك التي تشكّل
  .للدولة كسلطة عمومية مركزية في المجتمع، أو تعلق بالتجمعات الأخرى في المجتمع كالجمعيات

  

تخضع بداهة لقواعد القانون الإداري، ، فهي ةفبالنسبة للإدارات العمومية البحتة أو التقليدي )1  
النتيجة من امتيازات السلطة العامة، وما يترتّب على ذلك من قانونها الطبيعي، لتستفيد منه ب

تبعات قانونية، بحيث لا تلجأ إلى استعارة قواعد القانون الخاص إلا استثناء وعند الحاجة إلى 
            .مثلا عقود الإدارة قدرٍ أنْسبَ من المرونة من أجل التعامل مع بعض المسائل معاملةً خاصة، كما في

أما إذا تعلّق الأمر بالمنظمات التي ينشئها الأفراد، خدمةً لأغراضهم ومصالحهم الخاصة  )2
المشتركة، والتي تخضع هي الأخرى بداهة لقواعد القانون الخاص،  ةالفردية منها أو الجماعي

                              .يعي، فلا تتمتّع بمثل هذه الامتيازات قانونها الطب

أما المنظمات أو النقابات المهنية، وهي التي توصف بالمنظمات أو الجهات الشبه إدارية، و )3 
أي بين إمكانية تطبيق قواعد . فإنها تجمع بين خصائص هذه وتلك، والقانونين الطبيعيين لكلتيهما
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لعام والخاص في ذات الوقت، بحسب ما يفرضه واقع الحال وطبيعة الأشياء كل من القانون ا
وأعمال الإدارة التي تجريها، وبكلّ ما يمكن أن يترتّب على ذلك من تبعات ونتائج قانونية، 

وبالنتيجة والتبعية لذلك )1165(الإداري التنظيمي لها  بيتَسنَّى معه بيان البعد أو الجان يالأمر الذ
صرّفاتها التي تخضع لقواعد القانون الإداري وقاضيه، دون أن ننسى التبعات تحديد نطاق ت

السياسية والاجتماعية وانعكاساتها على النظام القانوني القائم، وعلى حرية النشاط والعمل كأصل 
شرط العضوية والانضمام إلى منظمة مهنية معينة لممارسة  قيدعام بالنسبة للأفراد بسبب 

  : بها ممارسة حرة مستقلة، وهو ما نوضحه على النحو التالي المهنة المرتبطة

  
  الفرع الأول

  التأطير القانوني العام للمهنة المنظمة يدور المنظمة المهنية ف
  

  

المهنية على )النقابة(يتعلق الأمر هنا ابتداءً بسلطة الإشراف العام المعترف بها للمنظمة        
منح الترخيص بدخول المهنة أو منعه عن طريق أداة  المهنة، ونقطة البدء هي سلطتها في

التسجيل في الجدول الوطني المعد لهذا الغرض، تلكم العقبة الأولى والأخطر على الإطلاق التي 
  . قد تعترض سبيل كلَّ راغب جديد في الانتساب للمهنة

دى خضوعها فما مدى وطبيعة سلطة الهيئة المديرة المختصة للمنظمة في هذا المجال ؟ وما م
  للرقابة القضائية ؟ وما هو القضاء المختص ؟ 

إن الإجابة على هذه التساؤلات تبتدئ حتماً بالإجابة عن جدوى الانضمام إلى المنظمة أصلاً     
  .   بالتسجيل في الجدول المذكور وحقيقته القانونية 

  
    :ولها الوطني مراقبة احترام إلزامية الانضمام للمنظمة المهنية والقيد بجد: أولا

  : تتفرّع هذه الخاصية عمليا إلى نقطتين أو مسألتين فرعيتين     
المهنية على أساس التخصص العلمي )النقابة(بإلزامية الانضمام إلى المنظمة  أولاهماتتعلّق 

الحرة للمهنة، وهذا على  ةوالمهني أو الحرفي كنقطة نظامية لابد منها، كشرط واقف للممارس
ة المعروفة في قانون العمل ومبدأ حرية العمل والحرية النقابية المنحدرة بدورها من عكس القاعد

حرية دستورية أخرى هي حرية التجمّع، باختيار الفرد بحرية تامة التنظيم النقابي الذي يناسبه 
  .للانضمام إليه، بل وألاَّ ينضم لأي تنظيم نقابي

                                                           
تطور وظيفة الدولة، ديوان المطبوعات الجامعية ـ : أنظر حمّاد محمد شطّا .أو الحكومي على حد تعبير بعض شُرَّاحِ القانون الإداري -  1165

  . 322ص  الجزء الأول،1984المؤسسة الوطنية للكتاب  
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  ، فتتعلّق بالتسجيل كوسيلة إدارية تنظيمية للاعتماد والترخيص بممارسةأما المسالة الثانية    
المهنة أو الحرفة من قبل المنظمة أو النقابة المهنية المعنية المختصة قانوناً، وبالشروط القانونية  

ن يرغب في هذه الممارسة الحرة، وبمدى السلطة التي تتمتع الهيئة والعلمية الواجب توافرها فيم
الإدارية للمنظمة المهنية وتستقل في إصدار قرار التسجيل أو الاعتماد أو امتناعها عن إصداره 

  .  ومدى رقابة القاضي الإداري لقرارها في الحالة الأخيرة خاصة
  
  رسة المهنة ممارسة حرة                شرط الانضمام للمنظمة المهنية شرط لزوم  لمما )1

  :والنتائج  القانونية المترتبة عليه                       
من حيث مضمونه بالعلاقة مع : وينقسم موضوع شرط الانضمام هذا إلى نقطتين جزئيتين    

  .المنظمة المهنية وممارسة المهنة، ومن حيث أهمية النتائج القانونية المترتبة عليه
  

  :  مضمون شرط الانضمام من حيث  كونه شرط لزوم لممارسة المهنة) أ  
هناك علاقة تلازم بين العضوية في إحدى المنظمات المهنية من جهة، وممارسة النشاط      

المرتبط بها ممارسة حرة مستقلة على سبيل الاحتراف وعلى أساس من التخصص العلمي 
لاعتبار عند إيداع صاحب الشأن ملف الترشح للعضوية والمهني من جهة ثانية، والذي يؤخذ با

في جدول المنظمة أو الاعتماد ضمن  )القيد(بالمنظمة المعنية كما سنرى عند بحث قرار التسجيل
قائمة المنتسبين إليها، وهو الإجراء الذي يتخذ في كل الأحوال معنى الترخيص القانوني بولوج 

  .وحرية العمل ببعدها أو مفهومها المهنيميدان الحرفة أو المهنة، وممارسة حق 
حقيقة العضوية وحرية الاندماج : لكن الذي يهمنا أكثر في هذه المرحلة الأولية من البحث هي 

  .في تنظيم مهني معيّن بالانضمام إليه من عدمها
  

يمكننا القول في البدء أنّ الوضع يختلف بحسب ما إذا كنا بصدد علاقة انضمام في إطار     
العمل والقانون الذي يحكم نظام الجمعيات عموماً كصورة من صور حرية التجمع كحرية  ننوقا

؟ الأمر الذي  )1166(أم في القانون المنظِّم للنقابات أو المنظمات المهنية. دستورية مكفولة للجميع
ين يدعونا إلى إجراء مقارنة بسيطة بين حقيقة الحرية النقابية في كل من قانون العمل والقوان

  :المنظمة للمهن الحرة وللنقابات أو المنظمات المهنية كما يلي
  

                                                           
يطرح هذا التساؤل بالرغم من اشتراك التنظيمين في العلة والهدف المباشرين في ذات الوقت ، ألا وهو الدّفاع في الحالتين عن  -   1166

مية ، المصلحة المادية والمعنوية المشتركة لكل من العمال وممارسي المهنة الواحدة  والعمل على تطويرها  وتمثيلها أمام الغير من سلطات عمو
ولكنها تظل مع ذلك مصالح مختلفة من حيث جوهرها من حيث . إدارية كانت  أم قضائية  وأمام الأغيار من الأفراد العاديين وفي مواجهتهم 

  .، فهو عقد العمل بالنسبة للعمال، والقانون الأساسي المنظم للمهنة بالنسبة للمهني رمصدرها المباش
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من حيث حرية التوجه : فالقاعدة المعروفة ـ بل المبدأ ـ في قانون العمل هي حرية العمل*   
إذ لكل مواطن الحق في احتراف المهنة التي يريدها، بأن يختار . المهني وحرية الاحتراف

العمل : أو البدنية/العلمية و ومؤهلاتهرته أو كفاءته الشخصية بمحض إرادته وحريته وحسب مقد
أي أن يختار بين صيغة . والمستخدِم الذي يشاء، ومكان العمل وصيغة عقد العمل الذي يشاء

عقد العمل محدد المدة وغير محددها، بكل ما يرتبط بذلك من حقوق، وفي مقدمتها الأجر ما 
وهذا بالتفاوض المسبق مع المستخدم، كل ذلك في  )1167(فوق الحد الأدنى الوطني المضمون،

إطار نظام وقواعد الاستخدام والتوظيف الذي يعود الحسم فيه من الناحية الاقتصادية 
   )1168(.باعتباره صاحب المشروع مالعمل أو المستخد لصاحبوالاجتماعية والقانونية 

معيّن أو عدم الانضمام لأية  يضاف إلى ذلك، وهو الأهم، حرية الانضمام إلى تنظيم نقابي    
نقابة عمّالية رغم التعدّدية النقابية وفرص الاختيار المتاحة أمام العمال، وهذا باعتبار الحرية 

  :النقابية حرية فردية وشخصية تكتسي في حقيقة الأمر مظهرين
  

ف به في كون الحرية النقابية تعني أول ما تعني حرية الاختيار المعتر ويتمثلأولهما،     
قانونياً للأفراد، بعد اعتماد مبدأ التعددية النقابية دستورياً والحق في تكوين جمعية مهنية أو 

  . الاشتراك فيها والانضمام إليها
                                                                                 

يمكن القول بوجود حرية نقابية إذا كنا  ، فيتمثل بكل بداهة في أنه لاأما المظهر الثاني    
بصدد نظام سياسي وقانوني يمنع تأسيس أو تكوين الجمعيات المهنية النقابية بتاتاً، أو يعتمد نظام 

  .        الأحادية في كل شيء
ـ ومنه يتأكّد المساس بالحرية الفردية والشخصية  ـإن الحرية النقابية هذه ستغيب وتختفي     

ح التجمّع  النقابي إجبارياً قانونياً، بحيث  يتحوّل  الانضمام إلى لنقابة إلزامياً أو عندما يُصب
  .إجبارياً، بدل حرية التجمّع

  كما يحدث نفس الأمر وتتحقق نفس النتيجة، عندما يمارس التنظيم أو التجمع النقابي الموجود 
والموظفين غير المنضمين إليه  نوعاً من الضغط على العمّال )حتى في حالة التعددية(والمسيطر 

قصد الانضمام دون تأخر إن هم رغبوا في الاستفادة من دوره  )1169(والمنضوين تحت لوائه،
                                                           

  . ة بقانون أو بمقتضى قانون، بهدف ضمان حد متوسط من مستوى العيش الكريم للعمال وهو الذي تحدده السلطة العام -  1167
للتوسّع أكثر حول مفهوم حرية العمل ، والحق في العمل في مفهوم القانون الدستوري،وتطوره تاريخيا ، وكذا حرية التوجه المهني   - 1168

  لى النظام القانوني أنظروالاحتراف من حيث اختيار المهنة والمستخدم وانعكاسات ذلك ع
                           CLAUDE –ALBERT COLLIARD : Libertés Publiques ; Dalloz 6ème édition 1982,p778 et suite   .    

 . 382الجزء الأول،  ص.. وانظر أيضا فاروق عبد البر دور مجلس الدولة المصري
التي تتحول والحالة هذه إلى تعددية صورية ،  و    .CLAUDE – ALBERT COILLARD : libertés publiques, op. cit . p 792 وانظر  -  1169

  .ليحظى التنظيم النقابي المذكور بدعم السلطة السياسية والإدارية في الدولة 
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الحِمَائِي والمدافع عن حقوقهم المالية والمادية والمهنية قِبَلَ رب العمل المستخدم بمناسبة كل 
  . مفاوضة مقبلة أو منازعة عمل ، جماعية كانت أم فردية

  :ا، وتحت زاوية الحريات العامة تقتضي الحرية النقابية وتستلزم توافر مطلبين متلازمين هماوهكذ
  

حرية الفرد في الانضمام إلى أي تنظيم نقابي من اختياره أو عدم الانضمام لأي تنظيم *   
  .وهو اختيار يجب احترامه في كل الأحوال من الناحية الدستورية. نقابي كان

  

ى، فإن حرية التجمع النقابي هذه تفترض بداءة مشروعية التنظيم أو التجمع ومن جهة أخر*   
المهني نفسه، ثم سهولة وبساطة إجراءات تأسيس النقابة والتعددية النقابية، وكذا استقلالية النقابة 

  ) 1170(.التنظيمات الحزبيةعن الدولة ـ كشخص قانوني ـ وفي علاقاتها مع الهيئات الحكومية وحتى 

   
  . هذا عن مفهوم حرية العمل عموماً والحرية النقابية في مفهوم قانون العمل        

  فماذا عن هذه الحرية في مفهوم القوانين المتعلقة بالمنظمات  أو النقابات المهنية ؟
  

بيّنا قبل قليل أن الانضمام إلى تنظيم مهني معيّن ـ وعلى خلاف الوضع والقاعدة بالنسبة     
مهنية معينة يُعَدُّ  )نقابة(ية في مفهوم قانون العمل ـ بالانتساب القانوني إلى منظمة للحرية النقاب

ممارسة المهنة ممارسة حرة ومستقلة كحرية فردية وشخصية منحدرة من حرية لشرطاً لازماً 
العمل ببعدها المهني، ومن ثم فإن الانخراط في المنظمة المذكورة والانتساب إليها من قبل 

لمعني صاحب المصلحة أمر حتمي وإلزامي وليس اختياريا، ويتحقّق هذا بالتسجيل أو المهني ا
القيد في الجدول الوطني لهذه المنظمة وفق شروط وترتيبات قانونية وتنظيمية معينة محدّدة 

أي نص  لا يخلو منهكما سنرى بعد حين في الفقرة الخاصة بالتسجيل، وهو أمر ) 1171(سلفا
للمنظمة المهنية نفسها، وطنية كانت أم محلية أو جهوية، والتي تشكل  قانوني منشئ ومنظِّم

  . للمنظمة الأمتنظيمياً امتداداً عضوياً 
   

                                                           
ورة، تفاديا للاحتواء وتعد مثل هذه الاستقلالية أمراً على قدر كبير من الأهمية والخط.  792فاروق عبد البر المرجع السابق، ص  - 1170

في بمظهريه وبعديه الإداري والسياسي، وهو وضع يمكن أن يعوّض نظام الطوائف الاجتماعية المهنية والطبقية القديم إن لم يتم التحكّم فيه 
ن منخرطين ومناضلين إنه أمر يتوقف على حقيقة التنظيم النقابي نفسه ومستوى الوعي السياسي وحتى القانوني لدى أعضائه م. الوقت المناسب

 عاديين وبخاصة القياديين منهم، ومدى قدرتهم على التعامل مع السلطات الإدارية والأحزاب السياسية ، وعموما النظام السياسي والقانوني
ات العمالية التمثيلي وللمزيد من المعلومات في حقيقة دور النقاب. السائدين في الدولة بكلّ موضوعية ، بعيدا عن سياسة الاستدراج والاحتواء 

ابتعادها عن الاحتواء السياسي، تُراجع المؤلفات المتخصصة في قانون علاقات العمل  ةوما تتمتع به تأثير في مجال التفاوض وضرور
في قانون العمل  إتفاقية العمل الجماعية كتقنية قانونية لتنظيم علاقات العمل:وانظر مقالنا. وممارسة الحق النقابي داخل المؤسسات المستخدمة

وانظر تحديداً في مخاطر . 47ص . 1997الجزائري، المجلة القانونية التونسية، مجلة سنوية محكمة تصدر عن مركز النشر الجامعي، عدد 
  .  وما بعدها  58الاحتواء السياسي والإداري للنقابات العمالية ص

قانون أصول أو اخلاقيات المهنة ونظامها الداخلي، الذي يعود أمره كله أو و) اللائحة( ميتراوح مصدرها ويتنوع بين القانون والتنظي - 1171
  .  بعضه إلى هيئة القيادة الإدارية للمنظمة المهنية، بالاشتراك مع السلطة التنفيذية على ما سنرى تفصيلا لاحقا 
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  ولتثبيت طابع إلزامية العضوية بالانتساب بالتسجيل في الجدول المذكور، تستعمل النصوص    
  بجدول رسة المهنة ما لم يكن مسجلالا يستطيع أياًّ كان مما:  "القانونية المنظمة للمهنة عادة عبارة  
   .»المنظمة أو النقابة ، إذ يعد التسجيل إجبارياً 

  « Nul ne peut exercer la profession s’il n’est inscrit au tableau de l’ordre.  L’inscription  est 
obligatoire ».  ( 1172  )  

مجموعاً إجبارياً يَنضَمُّ إليه أبناء "يّز بكونها المهنية بهذه المثابة، تتم)أو النقابات(فالمنظمات     
  . المهنة قسراً وبقوة القانون، ويعتبر الانضمام شرطاً من شروط مزاولة المهنة

. فمن ذلك مثلا لكي يزاول المحامي مهنة المحاماة يجب أن يكون مقيّداً بجدول نقابة المحامين
اً في جدول القيد بنقابة الأطباء، وهذا على ولكي يعتبر الطبيب طبيباً يجب أن يكون اسمه مدرج

لا يكون شرطاً لمزاولة فليس فقط أن الانضمام . خلاف نقابات القانون الخاص كنقابات العمال
    )1173(."المهنة بل لا يجوز إكراه فرد عليه، وإلا وقع فاعله تحت طائلة العقاب

  

ي هذا المجال من التشريع فمن بين أحكام النصوص القانونية التي يمكن أن نسوقها ف    
   )1174(.المتضمن تنظيم مهنة المحاماة 1991يناير 8المؤرخ في  04- 91الجزائري، ما جاء في القانون رقم 

فبعد ما عرَّفت المادة الأولى منه بأن المحاماة مهنة حرة ومستقلة تعمل على احترام حفظ     
مبدأ سيادة القانون وضمان الدفاع  حقوق الدفاع وتساهم في تحقيق العدالة وتعمل على احترام

لأي كان أن  لا يجوز: [ من ذات القانون على أنه  7عن حقوق المواطن وحرياته، نصت المادة 
في جدول منظمة الحامين وذلك تحت طائلة العقوبات  مسجلاًيتخذ لنفسه لقب محامٍ إن لم يكن 

  ] . من قانون العقوبات  243لمنصوص عليها في المادة 
ما المادة الثامنة منه فحددت وعددت الشروط القانونية الواجب توافر فيمن يريد الترشح أ    

  .لمهنة المحماة نعرض لها في حينه
      

  المتعلّق 1995المؤرخ في أول فبراير  08- 95ومن هذا القبيل أيضاً، ما قضى به الأمر رقم     
شروط ممارسة مهنة المهندس "وان القسم الثاني تحت عن )1175(بمهنة المهندس الخبير العقاري

تخضع ممارسة مهنة : [ منه في فقرتها الثامنة على أنه 3، حيث نصت المادة "الخبير العقاري
  : ...المهندس الخبير العقاري لتوفر الشروط التالية 

  ] .أدناه 12التسجيل في جدول هيئة المهندسين الخبراء العقاريين المنصوص عليه في المادة     
                                                           

 Grands services publics et entreprisesمؤلفهما المشترك سابق الإشارة إليه J Marie Auby – R. Ducos Ader أنظر  -  1172

nationales  223ص. 
  . 227ص  ...أنظر مع التعليق والإضافة  مصطفى أبو زيد فهمي مؤلفه السابق القانون الإداري   -  1173
  .باعتبارها أقدم المهن الحرة المنظمة تنظيما قانونيا محكماً مسبقاً  -  1174
  . 1995لسنة   20الجريدة الرسمية العدد  -  1175
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  لهيئة المهندسين الخبراء  جدوليؤسَّس : [ من ذات القانون على أنه 12جهتها نصت المادة ومن 
  أعلاه وألقابهم وعناوينهم وكيفية  3شروط المادة  مالعقاريين يشتمل على قائمة الأشخاص الذين تتوفر فيه

   )1176(] .ممارسة المهنة عند الاقتضاء
  

  :شرط الانضمام للمنظمة المهنية شرط لزوم النتائج القانونية المترتبة على اعتبار )ب
نستنتج مما سبق أنه يترتب على التقرير القانوني لعنصر الانتساب الإجباري أو الإلزامي     

للمنظمة المهنية فيمن يرغب في الممارسة الحرة للمهنة المنظمة أو المقننة نتيجتان قانونيتان 
  : عملية، تتمثلان تحديداً في الآتيوالالناحيتين القانونية  من وحاسمتانهامتان 

  . تقييد حرية العمل في معناها وبعدها المهنيين 
وفي المقابل تمكين المنتسبين قانوناً للمهنة وللمنظمة المهنية المشرفة عليها من ممارسة النشاط 

  )1177(.المرتبط بهذه المهنة حصراً، أي على سبيل الاحتكار
امتلاك لتاهما مجتمعتين بمسألة جوهرية قانونية أخرى هي وهما نتيجتان قانونيتان ترتبطان ك 

  :للممارسة الحرة والقانونية أيضا، وذلك على الترتيب التالي  الصفة والأهلية القانونية
  

  :تقييد حرية العمل في مفهومها وبعدها المهنيين:  النتيجة القانونية الأولى*   
للمنظمة المهنية يمثل قيداً على حرية العمل،  أي من حيث كون اشتراط الانضمام الإلزامي     

وخروجا عن القاعدة المألوفة في ممارسة حرية وحق التجمع كحق دستوري، الذي يمارَس في 
إطار قانون موضوعي خاص هو قانون العمل، وهي حرية اختيار الفرد المهنة التي يرغب في 

ل لديه من بين عدة خيارات أو عدم ممارستها، ثم حرية الانضمام إلى التنظيم النقابي المفضّ
الانضمام أصلاً لأي منها حسب قناعته الذاتية وما يخدم مصالحه المهنية، المادية والأدبية 

  .المتمثلة في إنماء مستواه المعرفي مثلا

                                                           
ومن جهة أخرى وتأكيدا لأهمية التسجيل بالجدول التابع للهيئة المشرفة على النشاط الهندسي العقاري محل البحث  كشرط لدخول مهنة  -  1176

الذي يحدد كيفيات تنظيم  1996مارس  6المؤرخ في  95-96المهندس الخبير العقاري بالنسبة للمرشحين الأجانب ، نص المرسوم التنفيذي رقم 
المهندس الخبير العقاري وسيرها ويضبط طرق ممارسة المهنة في الفصل الثالث تحث عنوان ممارسة الأشخاص الطبيعيين هياكل مهنة 

يتعين على كل شخص طبيعي له جنسية أجنبية يرغب في  [: منه على أنه  34الأجانب مهنة المهندس الخبير العقاري،  وبالتحديد في المادة 
 مؤهلاته المهنية ويتأكد من مدى يقدر الذيالعقاري على التراب الوطني، أن يقدّم طلبه إلى رئيس الهيئة الوطنية ممارسة مهنة المهندس الخبير 

من ذات المرسوم  35ومن جهتها نصت المادة .  ]والمذكور أعلاه 1995المؤرخ في أول فبراير  08-95من الأمر  4مطابقتها لأحكام المادة 
.  ]الأعلى على منح رخصة الممارسة أو يرفض الطلب بعد الإطلاع على رأي رئيس المجلس الوطني للهيئة يوافق رئيس المجلس [:على أنه 

 –رغم ما يكون لديه من مؤهلات وكفاءة علمية  –ومما لاشك فيه أن مثل هذا الترخيص المسبق يعد شرطا واقفا لممارسة المهندس الأجنبي 
حرة مستقلة في الجزائر بعد أن يكون اكتسب مسبقا صفة المهندس الخبير العقاري كموظف في نشاط ومهنة المهندس الخبير العقاري كمهنة 

ت المادة  بلده الأصلي أو حتى في الجزائر ، وهذا بعد التسجيل التلقائي والمميز في قائمة أو جدول هيئة المهندسين الخبراء العقاريين مثلما ذكر
  .   السابعة والثلاثون من نفس المرسوم 

  .وهذا بالتجمع والتكتل في تجمعات مهنية خاصة بهم تدافع عن مصالحهم المشتركة  -  1177
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أما في مسألة الحال، المهن المنظمة والمنظمات المهنية التي تؤطرها وتشرف عليها، فإن     
نضمام إلى هذه الأخيرة إجباري وليس اختيارياً، وهذا قبل كل ممارسة احترافية الانتساب أو الا

  .مستقلة للنشاط الذي تقوم عليه المهنة علمياً
  

ومما يجب التنبيه إليه في هذا المقام، هو أن العضوية مشروطة هي الأخرى ومرهونة     
م للمهنة وكذا نظامها الداخلي، بتوافر شروط معينة محدَّدة سلفاً بموجب أحكام القانون المنظ

، كما لا يمكنه تعطيلها، فهي أحكام اوليس للراغب للانتساب للمهنة وممارستها أي دور فيه
جامدة، باتة غير قابلة لأي تفاوض أو انتقاص أو إعفاء إلا ما نص عليه القانون صراحة، لتتوج 

در عن الهيئة الإدارية المسيرة هذه العضوية عملياً بالترخيص بمزاولة المهنة بموجب قرار صا
  . المهنية المعنية  )النقابة(يتخذ شكل الاعتماد أو التسجيل في جدول المنظمة  )1178(للمنظمة

  

وعليه فإن هذه الشروط وفي مقدمتها الانضمام الإجباري والقيد بجدول المنظمة المهنية تعدّ     
رية العمل المكفولة للجميع في مفهوم واردةً على ح لا مناص منهافي حقيقتها قيوداً نظاميةً 

الإطار والنظام القانونيين، الأمر الذي يتعين معه رقابة قرارات هذه  لِتَغَايُرقانون العمل، 
المنظمات بالقيد في جداولها، قبولاً أو رفضاً، من قبل القضاء، وبالتحديد القضاء الإداري، وهذا 

نظمات المهنية ببعض امتيازات السلطة العامة في بعدما أمكن الاعتراف قانونياً وقضائياً للم
كما هي مُعَرَّفة في )1179(اتخاذ قرارات لها طبيعة القرارات الإدارية للأسباب السابق شرحها،

  .الإدارية، أحد أهم موضوعات القانون الإداري  تالنظرية العامة للقرارا
لتسجيل أو القيد في الجدول المهنية في هذه الحالة شكل ا ةويتخذ القرار الصادر عن المنظم

بممارسة المهنة المنشودة من قِبَلَ الترخيص الوطني لهذه الأخيرة، الذي لا يعني شيئاً آخر سوى 
  . الطالب صاحب المصلحة

وجدير بالملاحظة أن موضوع التسجيل في الجدول المذكور، وكذا الشطب منه لاحقاً، يعتبر     
نازعات الإدارية التي تشهدها العلاقة بين المنظمات المهنية مجالاً خصباً لإثارة الكثير من الم

وطالبي الانتساب والانضمام إليها أو المنتمين إليها فعلاً، في سياق أحد أوجه ممارسة حرية 
  .العمل باعتبارها حرية دستورية على النحو السابق شرحه أعلاه

يق لا يشذُّ عن هذه القاعدة، فكثيرة وغني عن البيان أن النظام القانوني الجزائري في التطب    
هي القضايا التي نظرت وفصلت فيها جهات القضاء الإداري، نعرض للبعض منها في حينه 
                                                           

وتتخذ هذه الهيئة عادة تسمية مجلس إدارة النقابة أو مجلس النقابة ، فهو الهيئة الإدارية المختصة بدراسة طلبات وملفات العضوية  -   1178
أنظر على سبيل المثال .، وليست الجمعية العامة التي صلاحيات واختصاصات أخرىوالانضمام إلى المنظمة المهنية والبت فيها بقرار إداري 

  .المتضمن تنظيم مهنة المحاماة   1991لسنة   04-91وما بعدها من القانون رقم 36المادة 
  . راجع ما قيل أعلاه تفصيلاً في المطلب الأول ، المبحث الثاني من هذا الفصل  -  1179
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عند بحث مدى سلطة المنظمة المهنية في إصدار قرارها بقبول عضوية المترشح للانتساب 
  .أن يطرح من اشكالات إجرائية خاصة نللمنظمة والمهنة من عدمه، وما يمك

  

 وهكذا، فإن من بين أهم الخصائص المميِّزة للمنظمات أو النقابات المهنية وبالعلاقة مع ما    

قيل بشأن المرافق المهنية والنقابات العمالية، من حيث نظامها القانوني تحديداً، كما بقول  
ي بحيث لا تتميز عن هذه الأخيرة بأن الانضمام إليها إجبار" الأستاذ حماد محمد شطا، هي أنها 

يتسنى للفرد قانوناً أن يمارس النشاط دون أن يكون عضواً منتمياً للنقابة، مقيداً بجداولها، 
كأن يتحتم حصول العضو على ليسانس الحقوق حتى . مستوفياً للشروط المؤهِّلة للانضمام إليها

ابة الأطباء، يُقبلَ عضواً في نقابة المحامين، أو بكالوريوس في الطب حتى يكون عضواً في نق
على أن الانضمام الجبري . إلخ...أو بكالوريوس في الهندسة ليصبح عضواً في نقابة المهندسين 

لنقابة المهنة لا يعني قط أن يتحتم على كل من تحصّل على المؤهِّل العلمي اللازم لنوع النشاط 
ث يمتنع على الفرد أن يكون عضواً بنقابة هذا النشاط،  ولكنه شرط لازم لممارسة المهنة، بحي

  . مزاولة النشاط إذا لم يكن مقيداً بجدول نقابة المهنة
كما أن توافر شرط المؤهِّل العلمي ورغبة صاحبه في ممارسة النشاط لا يعنيان قبوله عضواً 
بالنقابة، وبالتالي ممارسة النشاط إذا لم يكن قد استجمع الشروط التي تضعها النقابة لآداب المهنة 

. والرقيب على استجماع هذه الشروط هو مجلس إدارة النقابة المهنية. قاء أعضائهاوحسن انت
الفرد من  حرمانوبهذه المثابة تملك سلطة هائلة قد يؤدي استعمالها على وجه غير حسن إلى 

ممارسة نشاط هو مؤهل لممارسته، وبالتالي فإن قرارات النقابة في مثل هذه الحالات تعتبر 
  )1180(".قبل الطعن عليها بعدم المشروعية أمام القضاء الإداريقرارات إدارية يُ

أنه إذا كانت الممارسة الحرة المستقِلة لبعض المهن تعتبر من بين  :خلاصة ذلك هي    
الطموحات المشروعة للراغبين في ممارسة نشاط معين في سياق مفهوم حرية العمل باعتبارها 

العامة  ولضرورات المصلحةالسلطة التنفيذية، قد يرى ومن ورائه  ،فإن المشرّعحرية دستورية، 
إخضاع مزاولة بعض المهن لتنظيم خاص، واستجماع شروط خاصة ومميزة فيمن يريد 
ممارستها، منها التوفر على المؤهل العلمي والانضمام الإجباري للمنظمة أو النقابة المهنية 

على خلاف الوضعية القانونية ـ  وهذا كله. المشرفة على مزاولة النشاط المنظم المذكور
المريحة إن امكن القول ـ والمسلّم بها بالنسبة لممارسِ النشاط أو الحرفة أو الراغب فيها على 

  . الأقل في نسق الحرية النقابية في مفهوم قانون العمل كما أسلفنا القول 

                                                           
  .  320ص ) الكتاب الأول(مؤلفه السابق الإشارة إليه تطور وظيفة الدولة  :أنظر حماد محمد شطا -   1180
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في حقيقة الأمر قيود  فمما لاشك فيه أن القيود التي تضمنتها قوانين المنظمات المهنية هي    
واردة على حرية العمل المكفولة دستوريا للجميع، ولذلك يجب العمل بها في أضيق نطاق وفي 
حدود عِلَّة القوانين المنظِّمة لها وحكمتها، وهذا كله تحت رقابة القاضي الإداري، منعاً لتعسّف 

  . ستهاإدارة المنظمة المهنية وهي تبسط هيمنتها على ولوج المهنة وممار
ومن جانب الأفراد، فإنه لا يجوز لهم قانوناً مزاولة المهنة المنظمة تنظيماً خاصاً قبل     

التي تمثلها، وإلاّ تعرضوا لعقوبات جنائية لانتفاء الصفة القانونية  )المنظمة(الانضمام إلى النقابة 
 التسجيلتكتسب إلا بعد  وهي أهلية لا )1181(عنهم والتي تمنحهم الأهلية القانونية لهذه الممارسة،

موضوع الفقرة الموالية، وهذا بعد عرض النتيجة )  1182(في جدول المنظمة المهنية المعنية،
  .القانونية الثانية لإلزامية الانضمام للمنظمة المهنية والانتساب إليها 

  

                           :        احتكار المنتسبين للمهنة حق ممارستها حصراً: النتيجة القانونية الثانية*   

بالتسجيل في جدولها  ةأما النتيجة القانونية والعملية الثانية لإلزامية الانضمام للمنظمة المهني     
الوطني، فتتعلق باحتكار الممارسة وحصرها في حدود أفراد معينين ومحددين، وهي نتيجة قد 

  . اً على الأقل تبدو غريبة إلى حد ما نظري
كيف لا وقد بينا سابقاً أن من بين الأسباب التاريخية والعملية لنشأة المهن المنظمة ومنه وجود 
المنظمات المهنية المشرفة عليها هو تخلي الدولة عن احتكار العديد من الأنشطة وتركها 

يب يحتكر كل شيء للمبادرات الفردية، ومن ثم انحسار دور القطاع العام الذي كان إلى عهد قر
  monopole مهني؟  طائفيباحتكار آخر   monopole étatiqueدولتيفلماذا إذن استبدال احتكار . 

corporatif professionneL    
إن الإجابة على هذا التساؤل الغريب ستمُرُّ حتماً عبر توضيح الجانبين الإيجابي والسلبي     

من جهة، وأبناء المهنة من  الغير: ي العلاقة، منظور له من خلال طرفرللاحتكار المذكو
  : المنتسبين إليها من الجهة الأخرى، وهذا على الترتيب التالي

      

  : المظهر أو الجانب السلبي لإلزامية التسجيل والاحتكار*   
أي لغير المنتمين للمهنة بالتسجيل بجدول المنظمة أو النقابة .الخطاب فيه موجّه للأغيار  

المشرفة عليها، الأمر الذي يتوقّف على استجماع عدة شروط من أهمها المؤهل العلمي، المهنية 

                                                           
  .فهم حتى هذه اللحظة يعتبرون من الغير بالنسبة للمهنة في نظر القانون والمنظمة المهنية المشرفة عليها، بحكم القانون والواقع  -  1181
والمتضمّن الموافقة على النظام الداخلي لمهنة  1995سبتمبر  4من قرار وزير العدل المؤرخ في  3من أجل هذا مثلا نصت المادة  - 1182

  .يخوّل حق اتخاذ لقب محام أو محام متدرب الذي يسجّل بصفة صحيحة في جدول أو في قائمة التدريب لإحدى منظمات المحامين  :[المحاماة من أنه
  . 1996لسنة  48ريدة الرسمية العدد الج.  ]لا يمكن استعمال لقب محام إلا لمن يمارس المهنة بصفة فعلية     
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بل يراعى من بين ما يراعى من شروط إضافية، الجانب الخلقي ويتعلق باللياقة الخاصة وأدب 
  . معاملة العملاء، وهو أمر غير مطلوب في حالة النقابة العمالية 

مهنية علاوة على كونه إجبارياً، فإنه يعدّ شرطاً أساسياً فالانضمام القانوني للمنظمة ال    
  . لمزاولة المهنة وولوجها ابتداءً، دونه يعتبر الفرد أجنبياً عن المهنة وغريبا عنها، فاقداً للصفة

  إن في ذلك حماية خارجية للمهنة من كل متطفّل أو دخيلِ أو مُنتَحلٍ للصفة، أو حتى فاقدها    
وهي أقصى بة لمن صدر في حقه قرار بالشطب النهائي من جدول المنظمة، من اعضائها بالنس 

    )1183(.في حق أحد أعضائها كما سنرى لاحقا عقوبة تأديبية يمكن للمنظمة المهنية اتخاذها
      

بأن هذه مسألة يضمنها عملياً ووقائياً كل من القانون المنظم للمهنة وقانون  ريحسن بنا التذكي    
على انتحال الصفة بإحالة مباشرة من قانون المهنة،  243ي يعاقب في مادته الـ العقوبات الذ

المتضمن تنظيم مهنة المحاماة، والتي  1991لسنة  04- 91من القانون 7مثلما نصت عليه المادة 
ما لم يكن تقضي بأنه لا يجوز لأي كان وتحت طائلة العقوبة الجنائية، أن يتخذ لنفسه لقب محامٍ 

. دول منظمة المحامين، وهذا لفقدانه الصفة، إذ هو ليس مؤهلاً قانوناً لممارستهابج مسجلاً
وبعبارة أخرى لكونه أجنبياً عن المهنة، لأنه وبكل بساطة ليس من أهلها وأبنائها بالانضمام 

  . والتسجيل أو القيد في جدولها
    

ق بمهنة المهندس الخبير المتعلّ 08–95من الأمر  29ومن ذلك أيضاً ما نصت عليه المادة     
جنائية  مرتكبَها لعقوبة لمهنة الخبير العقاريتُعرِّض الممارسة غير القانونية [ من أنْ )1184(العقاري

.  
في جدول  غير مسجّلمهنة المهندس الخبير العقاري، كل شخص  بصفة غير قانونيةيمارس 

طِب ويقوم أو يستمر في القيام هيئة المهندسين الخبراء العقاريين، أو الذي علّق تسجيله أو شُ
     ] .من هذا الأمر  2باسمه الشخصي بالأعمال المنصوص عليها في المادة 

وغني عن البيات أن لكل من الصفة والأهلية دوراً محورياً في كل التصرّفات القانونية وفي    
، كَيْمَا يَعتدَّ القانون كل فروع القانون، بل وفي كل مناحي الحياة المنظمة تنظيماً قانونياً مُحْكماً

        )1185(.بها ويرتبَ عليها الآثار القانونية المرغوبة، والمشروعة بكل تأكيد في آن

                                                           
وأيضا كما بيناه أعلاه عند بحث أسباب وحالات انتهاء الرخصة وإنهائها بفعل إرادة الجهة الإدارية أو الشبه إدارية ، كنتيجة لقرار  -  1183

لشروط  ةبممارسة للنشاط أو الحري العقوبة الإدارية أو الجزاء الإداري المعترف به قانونا للجهة المانحة لمراقبة مدى احترام المرخص له
  . راجع ما قيل أعلاه في الموضوع المطلب الثاني من المبحث الثاني من الفصل الثاني من الباب الأول . الترخيص ومقتضياته

  . 1995لسنة  20الجريدة الرسمية العدد  -   1184
ياة القانونية للأشخاص ومنها اكتساب صفة التاجر أحيانا قضت وتأكيداً لما للتسجيل وشروطه القانونية من انعكاسات قانونية على الح - 1185

يمنع فقدان الشروط القانونية المطلوبة لممارسة المهن المنظمة المذكورة الاعتراف بصفة  [: المتعلّق بالسّجل التجاري بأنه 22- 90من القانون  5/4،5المادة 
  .التاجر
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ولتأكيد الصفة الإلزامية للتسجيل الذي يُكسبُ الصفة والأهلية القانونية مِمَّا من شأنه السماح     
ومع : [ الأمر على أنه من نفس 35/2،3للشخص ممارسة المهنة ممارسة حرة، نصت المادة 

تحت طائلة العقوبات المنصوص عليها في هذا المجال بتقديم طلب ) 1186(هذا، فهم ملزمون
  تسجيلهم

  .أشهر من تاريخ تنصيب تلك الأجهزة ) 6(في جدول الهيئة في أجل أقصاه ستة 
 أعلاه صفة المهندس 2في جدول الهيئة تطبيقا لأحكام المادة  المسجلونالأشخاص  يكتسب 

  ] . الخبير العقاري بعد أداء اليمين 
  

والمتعلّق بمهنة 1991أبريل  27المؤرخ في  08-91من القانون  6 ومن ذلك ما نصت المادة    
  :من أنه)1187(الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب المعتمد

في  لممارسة مهنة خبير محاسب أو محافظ حسابات أو محاسب معتمد في المجالات المحددة[ 
  : ...المادة الأولى أعلاه يجب أن تتوفّر الشروط التالية

والمحاسبين  الحساباتل المنظمة الوطنية للخبراء المحاسبين ومحافظي فيجدو التسجيلـ 5  
  )1188(].المعتمدين حسب الشروط التي ينص عليها هذا القانون 

  

  :الجانب أو المظهر الإيجابي لإلزامية التسجيل والاحتكار*   
المقصود هنا هو انصراف أثر إلزامية الانضمام للمنظمة المهنية بالتسجيل في جدولها     

  . مباشرة إلى أبناء المهنة دون سواهم
فبالرجوع إلى مجمل النصوص القانونية المحدِّدة لشروط الانضمام والتسجيل في جدول     

سواهم بأهلية ممارسة المهنة المنظمة المهنية المعنية وتبعاته القانونية، نجدها تختصهم دون 
ممارسة حرة ومستقلة، أحد أهم اختصاصات المنظمة المهنية وسلطاتها باعتبارها تجمعاً مهنياًًّ 
يهدف إلى تجميع أبناء المهنة الواحدة في تنظيم موحّد وفعّال، من أجل توحيد جهودهم وحماية 

  بها حتى من أعضائها أنفسهم لسوءمصالحهم  المشتركة  وتطوير المهنة وتنميتها ،  وصيانة آدا
  . أما من الأغيار فمن باب أولى وأحق . تصرفهم المحتمل 

                                                                                                                                                                                     
  .  ]قانونا، تحت الرقابة القضائية، أن كل مترشح تتوفر لديه المؤهلات والشهادات والقدرات المطلوبة عملا بالقانون، تتأكد النقابات المهنية المكونة 

ويقصد بهم المهندسين المتدربين ومهندسي مسح الأراضي ومهندسي الطبوغرافيا العاملين بصفتهم موظفين بإحدى الإدارات التابعة  - 1186
ة لمدة خمس سنوات على الأقل، ويرغبون في ممارسة مهام وظائفهم كمهنة حرة مستقلة من كل للدولة أو الجماعات المحلية أو مؤسسة عمومي

. فيجب عليهم التسجيل في جدول هيئة المهندسين الخبراء العقاريين، المنظمة المهنية المشرفة على هذا النشاط . ةتبعية قانونية تنظيمية أو تعاقدي
  .  من نفس الأمر 3أنظر المادة 

  . 1991لسنة  20يدة الرسمية العدد الجر -  1187
المحاسب . وما بعدها 19ومن أجل التعرّف وبتفصيل أكثر بمهنة كل واحد من هؤلاء الثلاثة  راجع بالنسبة للخبير المحاسب المادة  -  1188

  .وما بعدها   27محافظو الحسابات المادة . وما بعدها  23المعتمد المادة 
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    .القانونيأبناء المهنة الواحدة بممارستها على سبيل الاحتكار  استئثارولعلّ أوّلَ منافذ هذه الحماية هو 
كافؤ الفرص نقول هذا رغم ما يبدو في ذلك من تناقض ـ ظاهرياً على الأقل ـ مع منطق ت  

الواحد، ومع مبدأ التعدّدية النقابية المنحدرة بدورها من حرية التجمع المتاحة  المجتمعبين أفراد 
  إلى  ذلك  في موضع  متقدم من هذه الأطروحة ؟   الإشارةللجميع  والمكفولة كحق  وحرية  دستوريين  كما سبقت  

تلاف طبيعة التجمّع المهني في كل من قانون لكنَّ هذا الاحتكار القانوني يجد مبرراته في اخ    
العمل والنقابات العمّالية وقانون الجمعيات من جهة، في مقابل القوانين المنظِّمة للنشاطات المقننة 
أو المنظمة بطبيعتها، وحقيقة المنظمات المهنية المشرفة على شأن المهنة إجمالاً قِبَلَ الغير وفي 

فراد عاديين من جهة أخرى، على النحو السابق بيانه أيضاً، مواجهته، من سلطات عمومية وأ
وبخاصة ما تعلّق منها بالمؤهل العلمي وحتمية الانضمام إلى النقابة أو المنظمة المهنية، وهما 
الشرطان اللذان تم تكييفهما على أنهما قيدان على حرية العمل، بالنسبة لمن أراد ولوج معترك 

  . ، حُلْوِها ومُرِّهاالحياة العملية أو المهنية
مقابل ما  مقاصةوبذلك يمكن اعتبار هذا الاحتكار القانوني إذن من جانب أعضاء المهنة بمثابة 

لاقتحام ميدان المهنة ابتداءً، لما في ذلك من القانونية و العلميةتكبدوا من عناء استيفاء الشروط 
 )النقابة(من قبل مجلس إدارة المنظمةتقييد لحرية العمل، وهي مسألة متوقّفة على قبول المترشح 

المهنية وهو أمر غير مضمون في كلّ الأحوال، رغم توفّر المؤهل العلمي، إذ الأمر متوقّفُُ 
على إرادة إدارة المنظمة المهنية المذكورة، ثم ضرورة احترام موجبات ممارسة المهنة 

خاصة هذه الأخيرة، وتتعلّق بما يُعرف ومقتضياتها وتحمّل تبعاتها القانونية والمالية والأدبية، وب
المهنة، وهو نص يتجاوز بكثير المفهوم التقليدي لمضمون النصوص  أخلاقياتأو  أصولبنظام 

  . القانونية المُنظِّمة للتجمعات المهنية والاجتماعية الأخرى، في كل من قانون العمل وقانون الجمعيات
   

المجال ما قضت به محكمة القضاء الإداري ومن اجتهادات القضاء الإداري في هذا     
المصرية لدى تعرّضها للطبيعة القانونية للنقابات المهنية، حينما خلُصت إلى أن هذه النقابات 
وإن لم تدخل في نطاق المؤسسات العامة وهي المصالح الإدارية العامة ذات الشخصية المعنوية 

لقانون العام، لأنها تجمع بين مقومات هذه المستقلة عن الدولة، إلا أنها تعتبر من أشخاص ا
وأغراضها وأهدافها . الأشخاص، فإنشاؤها يتم بقانون أو بمرسوم أو بأية أداة تشريعية أخرى

ولهؤلاء الأعضاء دون سواهم حق احتكار . ذات نفع عام، ولها على أعضائها سلطة تأديبية 
  )1189(.الخ...يها أمر حتمي واشتراك الأعضاء ف مزاولتها، ممهنتهم، فلا يجوز لغيره

  
  

                                                           
: وبالأمثلة عن بعض النقابات المهنية في التطبيق المصري من هذه الزاوية تحديداً أنظر فاروق عبد البر والمعلومات للمزيد من الأفكار -  1189

  .وما بعدها 537والجزء الثاني، ص . وما بعدها  387دور مجلس الدولة المصري في حماي الحقوق والحريات العامة، الجزء الأول، ص 
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التسجيل في جدول المنظمة المهنية تقنية قانونية  تنظيمية                                            ) 2
  :للترخيص بممارسة المهنة                      

  الوحيدةة بأن التسجيل أو القيد في جدل المنظمة المهنية هو الأداة القانوني ايجب التذكير هن    
لتثبيت انضمام المترشح إلي المهنة، وهذا بعد استجماعه الشروط القانونية التقنية والشكلية  

المطلوب توافرها فيمن يرغب في ممارسة المهنة ممارسة حرة ومستقلة، فهو عنصر مكمّل 
يدان بل المترجم والمجسد له عملياً، وكشرط واقف لولوج م )الانضمام الإلزامي(للعنصر السابق

هذا  بقبولإذ يتعلّق الأمر وبكل بساطة . المهنة وتخصصها ولوجاً قانونياً على نحو ما سبق
لذلك يُعدُّ هذا الاختصاص وهذه .  عدم قبولهأو ذاك في المهنة بين أعضائها أو  العضو الجديد

متيازات السلطة من أهم وأخطر المهام والصلاحيات الداخلية التي تتولاها المنظمة المهنية، والا
التي وتحوزها عموماً، وعلى وجه التدقيق من أهم السلطات والواجبات ذات الأهمية العملية 

  .الكبرى، والتي يقع على عاتق مجلس إدارة المنظمة أو النقابة المهنية القيام بها
وبهذه المثابة فهو يملك سلطة هائلة قد يؤدي استعمالها على وجه غير حسن إلى حرمان الفرد 

  .مزاولة نشاط هو مؤهّل لممارستهمن 
فرفض طلب الانضمام أو القيد في جدول النقابة أوالمنظمة يعني عدم السماح لصاحبه بمزاولة 

  .المهنة ممارسة حرة على الإطلاق
المهنية في مثل هذه المسائل تعتبر قرارات إدارية تقبل الطعن فيها  )النقابة(فقرارات المنظمة 

الأمر الذي  )1190(.ية أمام القضاء الإداري، أي تمارس تحت رقابة القضاءبالإلغاء لعدم المشروع
يفسّر كثرة الأحكام القضائية الصادرة عن محاكم القضاء الإداري في النظم المقارنة، كما في 
مصر وفرنسا، حيث يتضح مدى بسط مجلس الدولة رقابته على النقابات المهنية وهي تقوم بهذه 

   )1191(.طةالمهمة وتمارس هذه السل
  

وعليه، وبالنظر للدّور الآذن أو المرخّص الذي يمثّله القيد أو التسجيل في جدول المنظمة     
من جهة، وبالنظر أيضاً لخطورة الدور المُسنَد لمجلس إدارة المنظمة المهنية في هذا المجال، 

ين علينا ومن أجل الإحاطة بكلّ ما ضروري ومفيد من معلومات في موضوع التسجيل هذا، يتع
أوَّلًا التعريف بحقيقة التسجيل وطبيعته القانونية ودوره الآذن أو المرخِّص، مع إشارة خفيفة إلى 

  .شروطه التقنية والشكلية في نقطة جزئية أولى
  ثم في نقطة جزئية ثانية مدى سلطة مجلس إدارة المنظمة المهنية في مراقبة الانضمام أو القيد

                                                           
  . 321، مشار إليه، ص )لكتاب الأولا(تطور وظيفة الدولة : حمّاد محمد شطا  -  1190
  . 198الترخيص الإداري مرجع سابق،  ص : للمزيد من المعلومات أنظر محمد جمال عثمان جبريل  -  1191
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دراسة طلبات العضوية والبت فيها بقرارات إدارية تنفيذية في جدولها الوطني بموجب  
بمقتضى ما له من سلطة إدارية مستمدة إمَّا من القانون مباشرة أومن السلطة اللائحية للمنظمة 
نفسها، قصد التثبّت من توافر طالب الانضمام على الشروط التقنية والشكلية المقررة بموجب 

وهذا   صول المهنة، مع خضوعه في ذلك لرقابة القاضي الإداري،القوانين واللوائح المنظِّمة لأ
  :موضوع بحثنا، وهذا على النحو التالي ةلحرية العمل بمدلولها الواسع الذي يمتد إلى المهن المنظمحماية 

  

  : والطبيعة القانونية للقرار الصادر فيه التعريف بحقيقة التسجيل )أ  
  ول الوطني للمنظمة المهنية في هذه الحالة نوعاً من أنواعأو التسجيل في الجد ديعتبر القي    

  الراخص الإدارية المستعملة في القانون الإداري وفي الحياة الإدارية كأداة قانونية بيد السلطة 
  .الإدارية أو الشبه إدارية لمراقبة ممارسة بعض الأنشطة والمهن المنظمة، وإن اتخذت تسميات مختلفة )الهيئة( 
  

  )1192(.بتعبير مباشر الرخصةأو  التسجيلالإداري، أو  الاعتمادد يُطلق عليها اسم فق*   
مايو  18المؤرخ في  07-94من المرسوم التشريعي رقم  15من ذلك مثلاً ما ورد في المادة 

إذ )  1193(المتعلّق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري، 1994سنة 
ن أن  ينتفع بصفة المهندس المعماري المعتمد أو يمارس هذه المهنة لا يجوز لأي كا:  [ تنص

  . إذا لم يكن مسجلا في الجدول الوطني للمهندسين المعماريين
  ] . بمثابة اعتماديعتبر التسجيل في الجدول الوطني للمهندسين المعماريين     

  

وت هذه الصفة القانونية كما قد تستعمل عبارات وصيغ أخرى للتدليل على كيفية وأهمية ثب*   
" يجب"النافية أو الناهية، أو الفعل " لا"للراغب في ممارسة المهنة المنظمة ومن دون استعمال 

المتعلّق بمهمة الخبير  1991أبريل  27المؤرخ في 08- 91من القانون  6مثلما نصت المادة 
  :   من أنه  )1194(المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب المعتمد 

رسة مهنة خبير محاسب أو محافظ حسابات أو محاسب معتمد في المجالات المحددة في لمما[  
  : ...أن تتوفر الشروط التالية  يجبالمادة الأولى أعلاه 

التسجيل في جدول المنظمة الوطنية للخبراء المحاسبين ومحافظي الحسابات والمحاسبين  ـ5  
  ] .ون المعتمدين حسب الشروط التي ينص عليها هذا القان

  مما يعني بمفهوم المخالفة لصياغة هذه الفقرة أن من لم يتم تسجيله في الجدول الوطني للمنظمة 
  بعد استيفائه الشروط اللازمة، لا يمكنه ممارسة المهنة لحسابه الخاص كمُمْتَهِن ومحترف، وذلك 

                                                           
  . راجع ما قيل في الموضوع الفصل الثاني من الباب الأول من هذه الأطروحة  -  1192
  . 1994لسنة  32الجريدة الرسمية العدد   -  1193
  .1991لسنة  20ة العدد الجريدة الرسمي -  1194
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  .تحت طائلة الأحكام المجرِّمة لمثل هذه الوضعية في قانون العقوبات 
         

وقبل هذا وذاك،  فإن قرار التسجيل أو الرّفض في جدول المنظمة المهنية الصادر عن     
بالمعنى الحقيقي المتعارف عليه لمفهوم القرار الإداري باعتباره  هو قرار إداريمجلس إدارتها 

ه  قابلا  للطّعن  فيه  صادراً من جانب واحد،  مما  يجعل) قراراً  إدارياً تنفيذياً( عملاً  إدارياً  قانونياً 
   )1195(.بالإلغاء

  

  فالتكيي وهو باعتبارها سلطة إدارية،فالمنظمة المهنية بإصدارها لقرارها ذاك إنما تتصرّف 
وغيره من محاكم القضاء الإداري في النظم  )1196(الذي توصّل إليه مجلس الدولة الفرنسي

تدلال كلما كانت الفرصة المقارنة وفي عدة مناسبات، نعرض للبعض منها على سبيل الاس
الذي يلعبه طلب الانتساب للمهنة الذي يتقدّم به صاحب المصلحة  دور السببمؤاتية، وهذا رغم 

  . في نشأة القرار الإداري المتضمن التسجيل قي جدول المنظمة المهنية نشأة مادية وقانونية ملموسة
  

الاعتماد في الأنشطة المنظمة التي  غير أن الملفت للانتباه بالنسبة لوضع التسجيل بمعنى     
تشرف عليها منظمات مهنية، أن الاعتماد في حالتنا المقصودة يتوّج علاوة على ذلك بإصدار 

لها مواصفات معينة، تحددها الهيئة الإدارية للمنظمة المهنية المعنية، تدلّ على  بطاقة مهنية
انونية، وطبيعة النشاط الذي يمارسه والجهة هوية حاملها المهنية، انطلاقاً من حيازته لها حيازة ق

التي أصدرتها وهي بطبيعة الحال المنظمة المهنية المشرفة على النشاط محل البحث بعد التدقيق 
والتأكد من استيفائه لكل الشروط القانونية الواجب توافرها فيمن يريد الالتحاق بالمهنة 

نِّفَتْ كما أسلفنا القول في موضع متقدم من وممارستها ممارسة حرة مستقلة، وهي الجهة التي صٌ
هذا البحث ضمن الجهات الشبه إدارية، الأمر جعل المشرع يعترف لها بممارسة سلطات 
وصلاحيات هي في حقيقة الأمر من صميم ما تمارسه الدولة كشخص قانوني وكسلطة عمومية 

نية ومصداقية الوثائق الرسمية التي إذ ليس بخافٍ علينا القيمة القانو. وفروعها الإدارية المختلفة
الأعمال التي  علميةتصدرها المنظمات المهنية، من بطاقات للهُوية والشهادات التأهيلية، وكذا 

والمختص  المعني  بمسألة من المسائل  أو موضوع من   المتخصصينجزها عضو المنظمة 
        )1197(.الخ...الموضوعات

                                                           
  .راجع ما سبق من شرح حول خصائص القرار الصادرة به الرخصة الإدارية الفصل الثاني من الباب الأول من هذه الأطروحة  -  1195

1196 -   A. DELAUBADERE –JEAN CLAUDE VENEZA -YVES  CAUDEMENT : Traité de droit administratif …op. cit. p 735 

ول الاعتماد الإداري في الحالات العادية الأخرى التي يُسْنَدُ فيها أمر إصدار الاعتمادات وتسليمها للإدارات والهيئات على خلاف مدل -  1197
ارات العمومية الإدارية التقليدية والتي تتوّج بقرارات إدارية بالمعنى الجاري المتعارف عليه لهذه القرارات في سياق النظرية العامة للقر

  .بارها وسيلة رقابية على النشاط الفردي، دون حاجة لبطاقة مهنية في كل الأحوال الإدارية باعت
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من النظام  )9(لمثال والاستشهاد نورد نص المادة التاسعةمن هذا القبيل وإن على سبيل ا    
الداخلي لهيئة المهندسين الخبراء العقاريين حول مواصفات البطاقة المهنية وأهميتها أو قيمتها القانونية، إذ جاء 

  )1198(:فيه

article 9 : la carte professionnelle :                                                         
« 1-cette carte est établie par le secrétariat administratif du conseil national de l’ordre, d’après 
les indications  fournies par le conseil régional dès la prestation du serment du candidat. 
2-elle mentionne les nom et prénom de  l’intéressé, ses date et lieu de naissance, son adresse , 
sa date de son inscription au tableaux de l’ordre, celle de sa prestation de serment. Dans un 
angle de la carte est fixée la photographie du candidat . cette photographie est oblitéré par le 
cachet de l’ordre . la carte porte la signature du président du conseil national . 
3-elle est numérotée  selon registre tenu au secrétariat administrative du conseil national de l’ordre. 
4-en cas de perte de la carte  professionnelle, il sera délivré un duplicata sur présentation 
d’une attestation de perte délivrée par l’autorité compétente. .  
5-lorsqu’un géomètre expert foncier cesse son activité, il doit envoyer sa carte de membre de 
l’ordre au conseil régional .           
6-S’il obtient l’honorariat, il lui est remis une nouvelle carte de membre   honoraire »(1199) 

  
  . من نص النظام الداخلي 5/5وهذه معلومات أشارت إليها بشكل مقتضب قبل هذا المادة 

فبهذه المثابة، وفي هذه الحالة فقط تثبت للشخص الصفة والأهلية القانونيتين لممارسة المهنة، 
ا يقابلها من التزامات وواجبات في المهنة والمنظمة وم فحينئذ يُصبح عضواً كامل الحقوق

للمهنة بالتسجيل بمقتضى القانون وأخلاقيات المهنة، مثله مثل بقية الأعضاء المنتسبين والمنتمين 
  .والاعتماد في الجدول الوطني للمنظمة المهنية للمهندسين الخبراء العقاريين 

مترشح المقبول اليمين القانوني، كل ذلك بعد استيفاء الشروط الشكلية والتقنية، وأخيراً أداء ال   
  : نوضحها على الترتيب التالي

       

تكاد تكون واحدة بالنسبة لجميع المهن المنظمة، ليبقى الفارق المميّز :  الشروط الشكلية **  
وعموما يمكن . بينها منحصراً في الشروط التقنية وبعض إجراءاتها المتميّزة من تخصص لآخر

  :المشتركة في العناصر التالية إجمال الشروط الشكلية
  

مع ) أصلية كانت أم مكتسبة(شهادة الجنسية الجزائرية  )2.  شهادة الميلاد أو الازدياد) 1
مراعاة الاتفاقيات الدّولية ـ القضائية وغير القضائية ـ التي تكون الجزائر طرفا فيها،  حيث 

                                                           
حفاظاً على الأمانة العلمية، نورد نصوص هذا النظام الداخلي باللغة التي صدر بها وهي اللغة الفرنسية مع ترجمة ما أمكن ترجمته منها  - 1198

  . تعميماً للقائدة وتدعيماً للبحث 
جويلية  20و19امل للنظام الداخلي لهيئة المهندسين الخبراء العقاريين المعتمد من قبل الجمعية العامة المنعقدة يومي أنظر النص الك - 1199
ومن السلطات الإدارية في الدولة، منشوراً ملحقا برسالة المهندس الخبير العقاري، نشرة إعلامية ثلاثية صادرة عن هيئة المهندسين  1999

وقد تعمدنا نقل مواده باللغة الفرنسية باعتبارها اللغة التي حُرِّرَ بها مع  2002جويلية  26، الصادر في 9يين، العدد رقم العقار== == الخبراء 
  .محاولتنا ترجمتها من حين لآخر وشرحها تعميما للفائدة 
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المنظمة في الجزائر على سبيل الجنسية حائلاً قانونياً دون ممارسة المهنة  شرطلا يقف 
 التمتّع بكامل الحقوق المدنية )3 )1200(.الاحتراف بعد الحصول على ترخيص خاص بذلك

والوطنية، وعدم تعرّض المترشح للإدانة والحكم عليه بعقوبة لارتكابه جناية أو جنحة عمدية 
تشريع المعمول به من شأنها أن تخلّ بالشرف، لا سيما الجنايات والجنح المنصوص عليها في ال

من القانون  6/3والمتعلّق بالمنع من ممارسة حق التسيير والإدارة كما نصت على ذلك المادة 
المتعلّق بشروط  08-95من الأمر 3/6،7وهو ما قضت به أيضاً المادة. المذكور أعلاه 91-08

علق بتنظيم المت 04-91من القانون 9/5،6،7ممارسة مهنة المهندس الخبير العقاري، والمادة 
السنّ القانونية الدّنيا اللازمة لممارسة المهنة، فهي وإن اختلفت من مهنة إلى ) 4. مهنة المحاماة 

من التقنين المدني الجزائري وهي  40 الرشد المنصوص عليها في المادةأخرى فإنها تتجاوز دائماً سن 
  .سنة )19(تسع عشرة 

).            من قانون المحاماة 9/2المادة (لمحاماة سنة على الأقل بالنسبة لمهنة ا 23فهي     
من القانون             9/2المادة (الترجمان الرسمي  ـسنة بالنسبة لممارسة مهنة المترجم  25و

المتضمن تنظيم مهنة المترجم ـ الترجمان  1995مارس 11المؤرخ في  95-13
من تنظيم مهنة المهندس المعماري والمهندس بينما لم يحدِّد كل من القانون المتض) 1201().الرسمي

أن تكون للمترشح إقامة مهنية  )5. الخبير العقاري سنًّا دنيا معينة لقبول الترشح لممارسة المهنة
أن تسمح حالته الصحية بممارسة مهام المهنة  )6.  في مفهوم القانون المنظم للمهنة المعنية

والسمعة، بسبب ما لممارسة المهن الحرة من علاقة حسن السيرة ) 7. وتحمّل متاعبها وتبعاتها
تعامل يومية ومباشرة مع الجمهور، الأمر الذي يستوجب أن يكون أهلا لثقة الزبائن فيه 

  .الشخصية مله على مصالحهم المادية والمالية والأدبية بما فيها أسرار حيوا ته موائتمانه
  

      

بعدة عناصر ومعطيات فرعية تقنية يجب وتتعلّق هي الأخرى :  الشروط التقنية **  
استيفاؤها من قبل المترشح لتكوين ملف متكامل وإيداعه في نهاية الأمر لدى المصالح الإدارية 

  . المختصة التابعة للمنظمة المهنية المقصودة المعنية بطلب الانضمام

                                                           
التي تقضي بأنه يمكن الترخيص للأشخاص المتعلّق بمهنة المهندس الخبير العقاري  08-95من الأمر  4أنظر على سبيل المثال المادة  -  1200

ليه هؤلاء الطبيعيين ذوي الجنسية الأجنبية ممارسة مهنة المهندس الخبير العقاري إذا أبرمت اتفاقية أو اتفاق لهذا الغرض مع البلد الذي ينتمي إ
المتعلّق بشروط  07-94المرسوم التشريعى من 1،2 / 17المادة  وكذلك. الأشخاص،على أن تحدد كيفيات تطبيق هذه المادة عن طريق التنظيم

من النظام  4/1والمادة . المتضمّن تنظيم مهنة المحاماة 04-91من القانون  9/1الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري  والمادة 
وغير ذلك من ) . 48/1995العدد . الرسمية الجريدة(الداخلي المنظم لمهنة المحاماة والمصادق عليه بقرار وزير العدل السابق الإشارة إليه 

  . الأمثلة الحية
  . 1995لسنة  17أنظر متن نص هذا القانون المنشور بالجريدة الرسمية العدد  -  1201
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معيّن،  والتخصص في مجال المؤهّل العلميوتتمثّل هذه المعطيات بالدرجة الأولى في 
بالإضافة الخبرة أو التجربة المكتسبة المطلوب من المترشح إثباتها، أو بالأعمال الفنية أو 
القانونية ـ حسب التخصص ـ التي يكون قد أنجزها فعلاً أثناء حياته العملية الوظيفية، مما 

اره عاملاً أو يعني إثباتَ ممارسته المسبقة الفعلية للمهنة، ولكن في شكل نظام قانوني آخر باعتب
  :من ذلك مثلا  )1202(.موظفاً أجيراً لدى جهات مستخدمة عمومية أو خاصة 

المتعلّق بمهنة المهندس الخبير العقاري من أن  08- 95من الأمر رقم  3/3ما نصت عليه المادة 
الممارسة المسبقة للمهنة  - : ممارسة مهنة المهندس الخبير العقاري تخضع لتوفّر الشروط الآتية

من هذا الأمر لمدة ثلاث سنوات ) 30( إما كمهندس متدرّب حسب مفهوم المادة ثلاثين *: ا وهذ
وإما كمهندس مسح الأراضي أو مهندس الطبوغرافيا  *. والنجاح في امتحان نهاية التدريب

. سنوات على الأقل )5(ضمن إدارة تابعة للدولة أو جماعة محلية أو مؤسسة عمومية لمدة خمس
  سابقبيانه في موضع  السابقيدلّ على استيفائه شرط أداء الخدمة المدنية على النحو  تقديم ما أي

                )1203(.متقدم من هذه الأطروحة

أو اشتراط اجتيازه مسابقة أو امتحان نهاية التدريب ينظم لهذا الغرض إما من قبل السلطات 
  . الإدارية أو المنظمة المهنية المشرفة على المهنة قانونيا

  

غير أن الملاحظ عملياً هو أن العادة قد جرت على التركيز أكثر فأكثر على مدى توفّر     
أصلية وأخرى المترشح على شرط المؤهل العلمي الذي يتراوح بين الشهادة الوحيدة أو شهادة 

  .  )شهادة الكفاءة المهنية للقبول في مهنة المحاماة(مكمّلة كما في مهنة المحاماة 
ألة استيفاء شرط الخدمة المدنية ، فهما النقطتان اللتان أثارتا الكثير من النزاعات أمام وكذا مس

القضاء الإداري في التطبيقات المقارنة ومنها التطبيق الجزائري بمناسبة إعمال المنظمة المهنية 
ي سلطتها القانونية الإدارية للحسم في طلبات التسجيل المودعة لديها، نعرض للبعض منها ف

مجلس إدارة المنظمة المهنية في سلطة حينه، وهو موضوع اهتمامنا في الفقرة الموالية حول 
  . مجال مراقبة ولوج المهنة وقبول طلبات الانتساب إليها بالتسجيل في جدولها الوطني أو رفضها

  

إجراء ثانٍ غير معهود ولا مشروط في الحالات الأخرى هناك :  اليمين القانونية**     
التي يجب على كل منتسب "  اليمين القانونية" ترخيص بممارسة نشاط معيّن منظم، إنه إجراءلل

جديد للمهنة أداؤها أمام لحنة أو هيئة خاصة هي عادة المحكمة وفي جلسة خاصة، ووفق صيغة 

                                                           
  .نحو ما سبق شرحه في المبحث الأول من هذا الفصل  علىأي في إطار نظام الخدمة المدنية ،  -  1202
  .  مبحث الأول من الفصل الأول من هذا الباب مفهوم النشاطات المنظمة في قانون الخدمة المدنيةالفرع الثاني من  لمطلب الثاني من ال -  1203
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معينة محددة مسبقاً وبموجب نص قانوني ثابت ضمن المواد القانونية المكوّنة للنص المنظم 
   )1204(.، وإلا اعتبر مغتصبا لهااًوهذا قبل البدء في مباشرة مهام مهنته الجديدة عملي للمهنة،
فاليمين المقصودة هنا ـ وكما هي الحال أيضاً بالنسبة لليمين القانونية في كل من القانون      

الإداري والدستوري لدى تولي بعض المناصب الإدارية ذات الأسلاك والمسؤوليات الخاصة ولا 
ا السياسية كرئيس الجمهورية مثلا أو رئيس الحكومة أو حتى الوزراء في بعض النظم وكذا سيم

   )1205(.القضاة ـ الغرض من أدائها هو تعهّد مؤدِّيها بالقيام بمهام وظيفته بأمانة وإخلاص
      

ف وفي التطبيق الجزائري تكاد صيغ اليمين القانونية تتطابق أو تتشابه إلى أبعد حد في مختل    
  :المهن المنظمة، نذكر من بينها على سبيل المثال لا الحصر

  

السابق الإشارة إليه والمتعلّق بمهنة المهندس  08- 95من الأمر  14ـ ما نصت عليه المادة   
بعد التسجيل في جدول هيئة المهندسين الخبراء العقاريين :[ الخبير العقاري، حيث جاء فيها 
المهندسون الخبراء العقاريون بتأدية اليمين أمام المحكمة التي وقبل الشروع في مهامهم، يقوم 

  :يتواجد بدائرة مقرّ إقامتهم وفق العبارات التالية
أقسم باالله العلي العظيم أن أقوم بعملي أحسن قيام وأتعهّد أن أخلص في تأدية مهنتي وأكتم "     

  " ] .   سر المهنة وأسلك في كل الأمور سلوك المحترف الشريف
السابق  07-94من المرسوم التشريعي  18ـ ومن هذا القبيل أيضاً ما نصت عليه المادة   

الإشارة إليه أيضا والمتعلّق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري، من 

                                                           
وهذا على خلاف اليمين في القانون المدني وقانون الأحوال الشخصية أين تستخدم اليمن للإثبات أو لضمان إنفاذ العهود وإنشاء  - 1204

فعامة الناس يؤدون اليمين دلالة على صدق أقوالهم أو قطع وعد . كما في حالة اللّعان مثلا أو دفع ما نسب لمؤدي اليمين من أفعال، الالتزامات
وهذا فضلا عما لأداء اليمين من دور في صحة الأحكام القضائية يجب على القاضي الإشراف على . لتأكيد القيام بالتزام أو امتناع عن عمل

ويحلف : [ من تقنين الإجراءات المدنية الجزائري إذ جاء فيها  65/2صت على ذلك المادة حسن أدائها وإلا كانت باطلة وغير معتد بها كما ن
 65إلى  61وللمزيد عن أهمية الشهادة في التحقيق والحكم القضائي راجع المواد من ]. الشاهد اليمين بأن يقول الحق وإلا كانت شهادته باطلة 

بيقات القضائية حول تأثير عدم تأدية اليمين على أعمال القضاء ومنها خاصة بطلان التحقيق من تقنين الإجراءات المدنية الجزائري، ومن التط
،المجلة القضائية  1989جويلية  15قرارها الصادر بتاريخ  57775والاستعانة بشهادة الشهود أنظر في اجتهاد للمحكمة العليا في الملف رقم 

  . 145الصفحة  1992العدد الرابع  لسنة 
سمة ن  وعلاوة على أساسها  وبعدها الدينيين ، فإن القسم بها يرتب العديد من الآثار القانونية والمادية والأدبية ، إذ هناك اليمين الحااليمي -1205

عمّق أكثر للاستزادة والت. ويمين الشاهد واليمين الدستورية واليمين القانونية التي يؤديها من يعيّن في وظيفة من وظائف الدولة ومؤسساتها العامة
ب بشأن اليمين أصلها التاريخي ومفهومها الديني وأهميتها القانونية والعملية ومفهومها في القانون الدستوري الذي يعتبر أساس ومصدر أغل

حول منشأ اليمين . ( 1985باريس  - منشورات عويدات  بيروت  الدستور واليمين الدستورية: حالات وجوب أدائها ، أنظر هشام قبلان 
  )وما بعدها  79وحول اليمين الدستورية الصفحة .  78إلى  27مفهومها عبر تاريخ الحضارات الإنسانية الصفحات من و
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لنقابة يؤدي المهندسون المعماريون عند تسجيلهم في الجدول الوطني أمام المجلس الوطني : [ أنه 
   :لمهندسين المعماريين كما هو محدد في الفرع الثالث من الباب الثاني من هذا المرسوم التشريعي، اليمين التاليةا

أقسم باالله العلي العظيم أن أؤدي أعمالي بأمانة وشرف، وأن أحافظ على التقاليد والأهداف "     
  " ] . النبيلة للمهنة وأحترم قوانين الجمهورية 

المتضمّن تنظيم  04-91من القانون  13ا القسم أيضاً ما نصت عليه المادة ـ ومن صيغ هذ  
  :مهنة المحاماة حيث جاء فيها 

  عندما يقّر مجلس منظمة المحامين تسجيل المترشّح فإنه يجب على هذا الأخير بعد التقديم من[  
 أقسم باالله: " ين الآتيةالنقيب أن يؤدي أمام المجلس القضائي للدّائرة التي عيّن إقامته فيها اليم 

العلي العظيم أن أؤدي أعمالي بأمانة  وشرف، وأن أحافظ على سرّ المهنة وتقاليدها وأهدافها 
  " ] . النبيلة،  وأن أحترم القوانين

المؤرخ  08-91من القانون رقم 4ـ ومن ذلك أيضاً صيغة القسم الذي نصت عليه المادة   
 )1206(لخبير المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب المعتمدالمتعلّق بمهنة ا 1991أبريل  27في

يؤدي الخبراء المحاسبون ومحافظو الحسابات والمحاسبون المعتمدون اليمين في : [ من أنه
المحكمة المختصة إقليميا بمحلّ إقامتهم بعد التسجيل في المنظمة الوطنية الخاصة بهم وقبل 

  :الشروع في الممارسة ، بالعبارات الآتية
أقسم باالله الذي لا إله إلا هو أن أقوم بعملي أحسن قيام وأتعهّد أن أخلص في تأدية وظيفتي "    

  ".وأكتم سرّ المهنة وأسلك في كلّ الأمور سلوك المحترف الشريف
تقدّم المحكمة شهادة بذلك حسب الشكل القانوني المعتمد، ويترتب على تأدية اليمين سريان 

  ] .منظمة مفعول التسجيل في جدول ال
فماذا عن مدى ما تتمتع به المنظمة المهنية من . هذا عن حقيقة التسجيل وطبيعته القانونية    

  سلطة في هذا المجال ؟
         

  : رفضه ومدى سلطة المنظمة المهنية التقديرية في قبول طلب الانتساب للمهنة أ )ب
تقع على عاتق المنظمة المهنية، وفي بأن أوّل اختصاص قانوني وأوّل مهمّة  ريجب التذكي      

المقابل أوّل سلطة إدارية يُعترف لها بها هي سلطة النظر في مسألة قبول الأعضاء الجدد الذين 
                   .يطلبون الانضمام إليها

وبعبارة أخرى فإن الأمر يتعلّق هنا إجمالاً بنطاق حق المنظمة وسلطتها في مراقبة     
جدولها، وما إذا كان المترشح مستوفيا الشروط القانونية ـ الشكلية منها الانضمام أو القيد في 

                                                           
 . 1991لسنة   20أنظر النص الكامل لهذا القانون المنشور بالجريدة الرسمية العدد    -  1206
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والتقنية ـ المطلوبة، أو غير مستوفٍ لها، مما يترتب عليه قانوناً إما قبول طلبه المقدم للتسجيل 
ستباشر تحت رقابة القضاء في جدول المنظمة ومنه عضويته القانونية بها أو رفضه، ولكنها سلطة 

كونها حقيقة المنظمات المهنية من حيث  للأسباب السابق ذكرها عن هو القضاء الإداريالمختص، و
  .جهات شبه إدارية، تمارس بعض مظاهر سلطات الإدارة العامة

  

تختص نقابات المهن بالبت في " فبهذه المثابة، ووفق ما توصل إليه فقه القانون الإداري،     
د الطالب في جداولها من صلاحيته من الناحية الخُلقية إلى طلبات القيد بجداولها، وتتحقق قبل قي

وإذا كان . جانب تحققها من توافر الشروط الأخرى المتعلّقة بالجنسية والأهلية القانونية والعلمية
لهذا الاختصاص المخوّل للنّقابة أثر خطير على طالب القيد، إذ قد ترفض طلبه وبالتالي تحرمه 

  ه يحدّ من هذه الخطورة أن النقابة في ممارستها لهذا الاختصاص تخضعمن مزاولة المهنة،  فإن
      )1207(".للرقابة القضائية 

حق النقابة ثابت في مراقبة القيد في " وفي نفس السياق يرى الأستاذ حماد محمد شطا أن      
بمقتضى لائحة الجدول كي تتأكّد من أن طالب الانتماء حائزُُ مُستجمِعُُ لكل الشروط المعدة سلفاً 

ومن المعترف به المؤكد للنقابة حقّها في وضع الشروط، كافة . النقابة، علمية كانت أو خلقية 
  .الشروط التي من شأنها الارتفاع بمستوى المهنة

في الحقوق  )الليسانس(فإذا كان القاضي يمارس وظيفته بمجرد حيازته على درجة الإجازة     
ثم الارتقاء بالخبرة، فإن للنقابة ـ في ميدان مهنة المحاماة ـ الحق  وتلقيه تكويناً تطبيقياً آخر

ثم . في أن تضع شرطاً للقيد في جداولها يتطلب دبلوماً أو أكثر أعلى من الليسانس في الحقوق 
لها لصلاحية المحامي للدفاع أمام مستوى تقاضٍٍ أعلى، وهذا حق ثابت  تحدد المدة البينية اللازمةهي التي 

  : ليضيف قائلاً)    1208(.ضى تخويلها إصدار اللوائح بالقيود السابق بيانهابمقت

                                                           
  . 387الجزء الأول، ص ...فاروق عبد البر ، دور مجلس الدولة المصري   -  1207
بناء على إثبات توافر الشروط  وهو أمر يتم في القانون الجزائري بالتنسيق مع وزير العدل حافظ الأختام الذي يمنح الاعتماد بقرار منه -   1208

من  231و 230المطلوبة ، وفي مقدمتها شرط الأقدمية في ممارسة المهنة على مستوى  محاكم الدرجة الدنيا، وهو ما نصت عليه المادتان 
  . 1995سبتمبر  4لنظام الداخلي لمهنة المحاماة الصادر بقرار وزير العدل المؤرخ في ا

  :يعتمد أمام المحكمة العليا لتمثيل الأطراف بقرار من وزير العدل [: تقضي بأنه 230فهذه المادة 
  .سنوات تسجيل) 10(ـ المحامون الذين لهم أكثر من عشر     
  .سنوات) 10(عشرـ القضاة الذين لهم أقدمية      
  .ـ الأساتذة المساعدون المحاضرون لدى معاهد الحقوق     
  ] .سنوات ) 5(ـ المحامون قدماء المجاهدون وأبناء الشهداء الذين لهم أقدمية خمس      

   ] . يمنح وزير العدل الاعتماد [ فتنص على أن  231أما المادة 
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فمراقبة القيد في الجدول إذن من الخطورة بحيث يؤدي عدم القبول إلى امتناع ممارسة     
فهذا . المهنة على طالب الانضمام، وقد يكون المرفوض قيده أصلح لممارسة المهنة من غيره

  . نشاط  قد أعدّ نفسه لممارستهممارسة   ضرر الأكبر لطالب الانتماء  في مصادرة  حقه  فييضر بالمهنة،  ويتمثل ال
ومن زاوية أخرى قد يؤدي التهاون في فحص حالة طالب الانتماء أن يدخل المهنة من هو غير 

                                                                         .   أهل لمزاولة نشاطها
 قرار إداريفلهذه الأهمية كان تكييف قرار قبول القيد في الجدول أو عدم القبول على أنه     

يعيبه كل ما يعيب القرار الإداري الصادر من هيئة إدارية يجوز الطعن عليه أمام القضاء 
وجزاء . الإداري بالإلغاء وطبقا للشروط التي قد تضعها النقابة، كأن تشترط التظلم الولائي أوْ لا

مخالفة المشروعية هو البطلان الذي يترتب عليه إعدام القرار، ثم ينشئ مسؤولية النقابة عن 
    )1209(".التعويض إن كان له مقتضى

                                                               

مترشح للانضمام بأن أهم الشروط التقنية على الإطلاق التي يتعيّن على ال ريجدر التذكي    
للمهنة استيفاؤها هو شرط المؤهّل العلمي، وهو عادة شهادة علمية جامعية أو عليا متخصصة، 
إنه الشرط الأساسي الأول الذي تركّز عليه كل النصوص القانونية المنظّمة للأنشطة المنظمة 

هن المنظمة، ممارسة الم علميةعلى التي تشرف عليها منظمات مهنية، وهذا حرصاً من المشرّع 
  . علاوة ضرورة مباشرتها في إطار من القانون والنظام 

   

ومع ذلك، فإن الملفت للانتباه في التطبيق هو أن شرط توفُّرِ الشهادة العلمية هذه على     
وضوحه وسهولة إدراك مغزاه من الناحية النظرية، فإنه لا يفتأ يطرح العديد من المشاكل 

قد تتعلّق بطبيعة الشهادة ذاتها أو  ية أحياناً ورئيسية ومهمة أحياناً أخرى،القانونية، فرعية أو ثانو
بمعادلتها وتصنيفها بين ما يقابلها أو يماثلها أو يشبهها من الشهادات العلمية الأخرى، سواء تعلَّق 

الأمر الذي ) 1210(.وطنيةالأمر بالشهادات التي تمنحها مؤسسات تعليم وتكوين أجنبية أو حتى 
  .له القضاء الإداري في العديد من المناسبات نعرض لبعضها في حينهتصدى 

   

                                                           
مع الإشارة إلى أن النصوص القانونية المتعلقة بإجراءات المنازعة . 324ار إليه، ص مش...حمّاد محمد شطا ، تطور وظيفة الدولة   -  1209

الجزائري الإدارية التي قد تثار بمناسبة طلب الانضمام إلى المهنة أو تلك المترتبة على ممارستها والعقوبات التأديبية هي في النظام القانوني 
تشريع عادي، وكذا السلطة التنفيذية بدورها المكمّل عن طريق التنظيمات التي تصدر  لحد الآن من صنع المشرّع كاختصاص أصيل في صيغة

ظمات في شكل مراسيم تنفيذية ، ما عدا ما تعلّق بضبط المخالفات التأديبية فهي غير محددة على سبيل الحصر، الأمر الذي حدا بالعديد من المن
مثل منظمة . لتدخل بشأن ضبط أخلاقيات المهنة بقواعدها القانونية الموضوعية منها والشكليةالمهنية إلى المطالبة بإعطائها مجالا وسلطة أوسع ل

  .المحامين والمهندسين المعماريين 
المتعلق بمهنة الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات  08-91من القانون  69الأمر الذي تفطن له المشرع واحتاط ، مثلما نصت المادة  -  1210

التي ) المؤهلات(بأن تقر السلطات العمومية المختصة بمساعدة مجلس المنظمة الوطنية فور تنصيبه الشهادات والتأهيلات والمحاسب المعتمد 
  .يعترف بمعادلتها للشهادات المنصوص عليها في هذا القانون طوال فترة انتقالية مدتها ثلاث سنوات
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وللوقوف على حقيقة سلطة البت والتقرير التي تحوزها المنظمات المهنية في مجال قبول     
تضمنته بعض النصوص  اطلبات المترشحين لعضوية المنظمة أو رفضها، نعرض بإيجاز لم

الجزائري وحتى في النظم المقارنة كلّما  من النظام القانونيالقانونية المتعلّقة  بمختلف المهن 
  . بأحكام قضائية  اكانت لذلك فائدة ترجى، نردفه

  

  : أمثلة تطبيقية نموذجية من النصوص القانونية والأحكام القضائية   : ثانياً
لإيلاء الموضوع حقه من البحث من الجانبين النظري والتطبيقي، نعرض في نقطة        

. زئية فرعية أولى لدور بعض المنظمات في مراقبة الانضمام للمهنة في النصوص القانونيةج
  .وفي نقطة ثانية نعرض لبعض الأحكام القضائية الصادرة في الدعاوى المرفوعة في الموضوع

   

   :أمثلة نموذجية من النصوص القانونية المنظمة لبعض المهن ) 1

  )1211(.مهنة المهندس المعماري ومهنة المحاماة : على التوالي نكتفي بمهنتين فقط هما           

         

  : مهنة الهندسة المعمارية  :المثال الأول )أ    
ومراقبة القيد في الجدول الوطني للمهندسين  بنشاط الهندسة المعماريةفالأمر متعلق هنا       

عماريين كمنظمة مهنية تمثيلية المهندسين الم نقابةالذي تشرف عليه  طالمعماريين، وهو النشا
تحت  07-94متخصصة مثلما نص عليه الفرع الثالث من الباب الثاني من المرسوم التشريعي 

 26أما المادة  )1212(.منه 25وبالتحديد ما قضت به المادة  )نقابة المهندسين المعماريين(عنوان 
جهزة والهياكل التابعة منه فقد بيّنت اختصاصات نقابة المهندسين المعماريين ومختلف الأ

  )1213(لها

  :وسلطاتها في مجال تسيير المهنة، والتي من بينها وأهمها 
ـ إقتراح قانون الواجبات المهنية للمهندسين المعماريين ـ إعداد الجدول الوطني للمهندسين    

نشر قائمة الأشخاص الطبيعيين المسجلين في الجدول الوطني سنويا ـ  المعماريين وضبطه ـ
اد النظام الداخلي لنقابة المهندسين المعماريين ـ السهر على حفظ الانضباط العام داخل إعد

النقابة ـ تنسيق أعمال المجالس المحلية ـ دراسة العرائض المقدّمة ضدّ القرارات التي تتخذها 
ين المجالس المحلية، لاسيما ما يتخذ منها في مجال الانضباط ـ تمثيل نقابة المهندسين المعماري

لدى السلطات العمومية ـ المشاركة في تحديد برامج تعليم الهندسة المعمارية عندما تتم 

                                                           
غَايُر درجة وضوح النصوص القانونية المنظمة لها، سواء تعلق الأمر بالتشريع وقد دعانا لاختيار هذين المثالين  كنموذجين تحديداً تَ -  1211

  . العادي أو المراسيم التنفيذية أو الأنظمة الداخلية لكل مهنة على حدة 
  . تؤسس نقابة وطنية تضمّ جميع المهندسين المعماريين المسجلين في الجدول الوطني[ :وتنص على أنه  -  1212
  ] .لوطنية بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي وتوضع لدى الوزير المكلّف بالمهندسة المعمارية والتعمير تتمتع النقابة ا    

  . المجلس الوطني للنقابة –المؤتمر الوطني  –المجالس المحلية للنقابة  –الجمعيات العامة المحلية :  28حددتها المادة   وهي كما -  1213
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 .استشارتها في ذلك ـ كما يمكن نقابة المهندسين المعماريين أن تكون طرفاً مدنياً في التقاضي
ر وهذا بالنظر للأهمية العلمية والفنية للأعمال التي ينجزها المهندس المعماري لمصلحة الغي

وفوق هذا وقبله بالنظر للمظهر الحضاري للمعمار والعمران وتشييد المباني . وبطلب منه
 وهذاالسكنية وغير السكنية في مجتمع معيّن وفي زمن معيّن، ثم خلال أزمنة متتالية ومتلاحقة، 

،  وإثرائه للمجتمعالتراث المعماري  علىفي المحافظة دور للمهندس المعماري من كله بالنظر لما 
  . باعتباره أحد روافد الثقافة والحضارة في المجتمع 

  :المذكور الهندسة المعمارية بأنها 07-94من المرسوم التشريعي  2وقد عرّفت المادة   
  . التعبير عن مجموعة من المعارف والمهارات المجتمعة في البناء، كما هي انبعاث لثقافة ما وترجمة لها[ 

  التراث  وحمايةاجها في المحيط واحترام المناظر الطبيعية والحضرية وتعدّ نوعية البنايات وإدم
  ].والمحيط المبني ذات منفعة عامة 

وقبل هذا، وللتأكيد على ما للعمل الذي ينجزه المهندس المعماري من أهمية في تشييد      
ؤرخ في الم 29-90من القانون  55/1المباني بطريقة علمية وفنية في ذات الوقت نصت المادة 

من القانون  5في صيغتها المعدلة  بالمادة )  1214(المتعلّق  بالتهيئة والتعمير 1990أول ديسمبر 
  رقم
  : على أنه )1215(المعدل والمتمم لقانون التهيئة والتعمير 2004غشت سنة  14المؤرخ في  04-05
ي يجب أن يتم إعداد مشاريع البناء الخاضعة لرخص البناء من طرف مهندس معمار[   

  ] .في إطار عقد تسيير المشروع   معتمدينومهندس مدني 
 07- 94التشريعي من المرسوم  )4(وقد أعيد اعتماد نفس الحكم بمقتضى المادة الرابعة    

المذكور أعلاه والتي جعلت من اللجوء إلى مهندس معماري معتمد قانونا أمراً إلزامياً كلما تعلّق 
يجب على كل شخص طبيعي : [ معماري، إذ تنص على أنهالأمر ببناء خاضع لتأشيرة مهندس 

معماري، أن يلجأ  إلى مهندس مهندس أو معنوي يرغب في إنجاز بناء خاضع لتأشيرة 
المؤرخ في  29-90من القانون رقم  55معتمد لإنجاز المشروع حسب المادة  ) 1216(معماري

  .  والمتعلّق بالتهيئة والتعمير 1990أول ديسمبر
اب المشاريع لبناء المنشآت الفنية أن يشركوا المهندسين المعماريين من أجل ويجب على أصح

  ]. إدماج المشروع في الوسط المحيط به 
  

                                                           
  . 1990لسنة  52الجريدة الرسمية العدد   -  1214
  . 2004لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  -  1215
بإدخال المهندس المدني وإشراكه في إعداد أعمال البناء المزمع إنجازها  2004وقد كان يجب تعديلها هي الأخرى بموجب تعديل سنة  -  1216

المسجلة على أعمال البناء المنجزة في الجزائر في  في صيغتها المعدلة ، لتفادي الإفرازات السلبية والنقائص 55لتتكيَّف مع أحكام المادة 
  .السنوات الأخيرة 
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نستنتج من ذلك وبكل بساطة أن المشرّع قد أخضع المشاريع الهامة إلى تأشيرة المهندس     
  .العلمية والتقنية البحتة هذا من الناحية. المعماري والمهندس المدني، مهنيين متخصصين محترفين

  

الواجب توافره في هذين  )الواقف(أما من الناحية القانونية النظامية، فإن الشرط المسبق     
الأخيرين هو كونها معتمدين قانوناً، مما يمنحهما الصفة والأهلية القانونية لممارسة مهنة 

  .عن كل تبعية  المهندس المعماري والمهندس المدني المعتمد  مهنة حرة مستقلة
هذا الاعتماد وهو إحدى مسميات الترخيص الإداري كما أسلفنا القول وأكدته الفقرة الثانية من 

لا محل البحث من أن التسجيل يعدّ بمثابة اعتماد،  07- 94من المرسوم التشريعي  15المادة 
مع التذكير )1217(.نيينإلا بعد تسجيله المسبق بالجدول الوطني للمهندسين المعماريين والمد يتأتَّى

بأن هذا التسجيل من جهته يتوقف هو الآخر على ضرورة استيفاء عديد الشروط القانونية 
الشكلية والتقنية المشتركة بين مختلف فروع النشاط على نحو ما تقدّم، أهمها على الإطلاق 

المهني شرط الشهادة العلمية الجامعية المتخصصة، مضافاً إليها شرط أداء فترة التدريب 
  .من ذات المرسوم التشريعي 17/1المنصوص عليها في المادة 

        

M . BOUAICHEغير أن ما تجب ملاحظته في هذا الخصوص كما يقول الأستاذ     
هو أن  )1218(

 2المؤرخ في  293-96المرسوم المطبِّق لهذا النص وهو المرسوم التنفيذي رقم 
اً إلى الجدول المحلي فيما يتعلّق بأهم موضوع تحديد 8و 2يستند في مادتيه)1219(1996سبتمبر

في حين أنه ليس هناك أي . وهو التسجيل وكذا التمثيل القانوني للمهندسين المنتمين للمهنة
ترتيب آخر يستند إليه ويعيره أهمية ملفتة للنظر، كما أن النظام الداخلي لا يتناول سوى المجلس 

البتّ والتقرير، وإهمال المجالس الجهوية، وهو ما  الوطني، باعتباره السلطة الحقيقية صاحبة
  يدعونا إلى القول بأن

   )1220(.هناك خطأ يجب تصحيحه 
    

 17و 16، وبالتحديد مادتيه  07- 94ومن جهة أخرى فإذا رجعنا إلى المرسوم التشريعي      
أن  16 نجد أن الأشخاص الطبيعيين هم وحدهم الذين يمكنهم طلب تسجيلهم، حيث تبيّن المادة

الجدول الوطني للمهندسين المعماريين يشتمل على قائمة أسماء وألقاب وعناوين الأشخاص 
  . أدناه  17الطبيعيين الذين تتوفّر فيهم شروط أحكام المادة 

                                                           
لا يجوز لأي كان أن ينتفع بصفة المهندس المعماري المعتمد أو : [ المذكورة في فقرتها الأولى من أنه 15تقضي المادة  وللتذكير -  1217

  ]  .ريين يمارس هذه المهنة إذا لم يكن مسجلا في الجدول الوطني للمهندسين المعما
1218   -  M . BOUAICHE  : Le statut de l’architecte en droit Algérien : revue IDARA    N° 1/ 2000, p 108 .         

  . 1996لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  -   1219
1220 -M. BOUAICHE . op. cit . P108 . 
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فهل يعني هذا بالنتيجة أن الأشخاص المعنوية ليس بإمكانها تقديم طلب تسجيلها، وأن المشرّع 
  يقصيها أو يستبعدها ؟

التي حركة تحرير الأنشطة يجب أن نعلم مسبقاً بأن مثل هذا الاحتمال يتناقض نوعاً ما مع      
من ذات  9الأمر الذي أكدته أيضاً المادة ) 1221(.تعرفها البلاد على مستوى مختلف الميادين

في الهندسة  "صاحب العمل"يقصد بـ : [ المرسوم التشريعي لدى تعريفها لصاحب العمل بقولها
  ].ية، كل مهندس معماري معتمد يتولّى تصوّر إنجاز البناء ومتابعته المعمار

  

  ولعلّ مما يجب التنبيه إليه  بخصوص ما  يحوزه  كل من  المجلس المحلّي والوطني لنقابة     
المهنة، هي ضرورة التمييز لممارسة من سلطة تتعلّق بالتسجيل الإجباري المهندسين المعماريين  

  : سجيلبين نوعين من الت
  . ـ التسجيل الإداري بغرض ولوج المهنة ابتداءً لممارستها كمهنة حرة مستقلة  
. ـ ثم التسجيل بغرض أداء التدريب المهني لاكتساب أصول ممارسة هذه المهنة ومهاراتها  

  .وهما نظامان متكاملان لا غنى لأحدهما عن الآخر

                                                           
كان قد توسع في مفهوم  1988أبريل 13ي المشترك الصادر في بنص قانوني سابق هو القرار الوزاربوعايش ويستشهد الأستاذ   -  1221

صاحب العمل بمناسبة الحديث عن ممارسة نشاط الهندسة المعمارية وكيفية دفع الأتعاب من أن صاحب العمل شخص طبيعي أو معنوي تتوفّر 
من  3العمل في مجال البناء ، وبالتالي وطبقا للمادة  فيه شروط المؤهلات المهنية، والكفاءات التقنية والوسائل الضرورية لتنفيذ وإنجاز مهام

نفس القرار فإن بإمكان الشخص المعنوي المتوفّر على المؤهلات المهنية ممارسة مهمة المهندس المعماري، وبالنتيجة فإن احتكار ممارسة 
الأمر . أو متعدد الأنشطة أو التخصصاتفصاحب العمل يمكن أن يكون مكتب دراسات متخصص . نشاط الهندسة المعمارية لم يعتمد أصلا

من ذلك يهدف صراحة  سأما المرسوم التشريعي فعلى العك. لم يكن إجباريا) معتمد(الذي كان يمكن تفسيره بأن اللجوء إلى مهندس معماري 
يقصي صراحة  ب عمل ، مماإلى حماية المهندس المعماري عندما أوضح بأن المهندس المعماري المعتمد هو وحده الذي يمكن أن يعيّن صاح

  .109أنظر مقاله المذكور، ص . وبجلاء الأشخاص المعنوية ويعني استبعاد حقها في أن تكون مسجّلة في الجدول الوطني للمهندسين المعماريين
الذي يحدد  1998مايو  13 المؤرخ في 153- 98من المرسوم التنفيذي رقم  3ولعلّ مما يدعّم انشغال الأستاذ بوعايش وتساؤله ما ورد في المادة 

شكل ومضمون ومدة التدريب المؤهّل للتسجيل في الجدول الوطني للمهندسين المعماريين وكيفية إجرائه ، من أن يؤدي المترشح تدريبه لدى 
أو أخيرا لدى . يينأو لدى شركة مهندسين معمار. إما مهندس معماري مسجّل في الجدول الوطني للمهندسين المعماريين: أحد أطراف ثلاثة هم 

  . 1998لسنة  31أنظر الجريدة الرسمية العدد . هيئة للهندسة المعمارية تستخدم مهندسين معماريين معتمدين
نرى أن مثار التساؤل يرجع أساسا إلى الخلط الذي قد يقع عند الحديث عن ولوج المهنة لأول مرة بالتسجيل أولا في جدول ومن جانبنا      

  ماريين وبالشروط القانونية والتقنية السابق ذكرها، وبين طريقة أو شكل ممارسة النشاط لاحقا بعد الاعتماد ، المهندسين المع
المنظم للمهنة من  07-94من المرسوم التشريعي  19الأمر الذي نصت عليه المادة ) بمعنى الترخيص الإداري بالممارسة الحرة للمهنة(الإداري 

 )3. بصفة شريك )2على أساس فردي )1: ممارسة مهنته عبر كامل التراب الوطني حسب إحدى الطرق التالية  أنه يمكن للمهندس المعماري
ولكن مع ذلك ، ومهما يكن شكل هذه الممارسة فإن على المهندسين المعماريين . مع العلم أن لكل طريقة وضعها القانوني المتميّز. بصفة أجير؟

ومما لاشك فيه أن . دسين المعماريين بذلك ، كي يسلّمهم بهذه المناسبة مستخرجاً من التسجيل في الجدولإخطار المجلس الوطني لنقابة المهن
أنظر مع . المهنية سلطة مراقبته ) النقابة(لهذا الوضع تأثيرا بشكل أو بآخر على سلاسة ممارسة المهنة وحركيتها ، الأمر الذي تملك المنظمة

                     .M.BOUAICHE : Le statut de l’architecte…p 112 et suite (les modes d’exercice de la profession)التعليق مقال     
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ابتداء لاكتساب صفة المهندس المعماري لكن اهتمامنا سيتركّز على موضوع التسجيل الإداري 
  . فالأمر يتعلّق بالتأهيل القانوني . قِبَلَ القانونِ وقِبَلَ الغيرِ، بغض النظر عن أعماله الفنية لاحقا

           

المرسوم التشريعي (وعليه، يمكننا القول مبدئياً أن النصوص القانونية المنظمة للمهنة إجمالاً،    
ليست على قدر كافٍ من ، )153-98و المرسوم التنفيذي  293-96لتنفيذي والمرسوم ا 94-07

الوضوح، بحيث لم تبيّن كوضع عام وبشكل واضح ومفصّل صلاحيات كلٍّ من المجلسين 
المحلي والوطني فيما يتعلّق بمعالجة طلبات المترشحين ومنحهم الاعتمادات المطلوبة لممارسة 

د الاعتماد قانوناً، وهو ما يعني في النهاية الترخيص بممارسة المهنة، إذ التسجيل في الجدول يفي
  :نشاطات المهنة، على نحو ما سبق بيانه، ويمكننا إضافة الآتي

    

فبالنسبة للتسجيل الإداري لدخول المهنة لأول مرة، وبالرجوع إلى النصوص الثلاثة  **   
في فقرتها الثالثة،  07-94شريعيمن المرسوم الت 26سالفة الذكر، وعدا ما نصت عليه المادة 

من أن تتولّى نقابة المهندسين المعماريين إعداد الجدول الوطني للمهندسين المعماريين وتضبطه 
وتنشر قائمة الأشخاص الطبيعيين المسجلين في الجدول الوطني سنويا، لا نجد أيا منها يعالج 

بل الذي فصّل في هذه . حقيق فيهبجدية وكفاية موضوع دراسة طلب التسجيل في الجدول والت
المسألة هو النظام الداخلي للمهنة، فهو الذي يعطينا المؤشرات والبيانات الضرورية لذلك، وهو 

 : إلى القول  بوعايش بالأستاذما حدا 
  

 «  Il convient de relever la terminologie employée, "rapport d’appréciation ", qui implique 
une certaine subjectivité  dangereuse, et permet de  douter de son objectivité . par ailleurs, il 
est envisagé une prolongation de délai de transmission qui ne peut excéder vingt et un jours. 
Cette décision de prolongation doit être obligatoirement motivée. La décision relève donc du 
ressort du conseil national, celui-ci rend sa décision après délibération lors de ses sessions 
ordinaires . selon les termes de l’article 25 du décret exécutif de 1996 le conseil national se 
réunit sur la convocation de son président une fois tous les trois mois. Cependant, si nous 
nous referons au règlement intérieur , le conseil tient ses séances au moins tout les trois 
mois. Une fois encore nous pouvons remarquer qu’un texte peut s’éloigner d’une disposition 
immédiatement hiérarchiquement supérieure au point de vue de la hiérarchie des normes 
supérieures. Néanmoins nous pouvons conclure que le nombre de sessions ordinaires 
minimum  est de trois   » .  (1222) 

بمعنى، أنه طبقاً لهذا النظام يتعيّن على المترشح للتسجيل المنشود إيداع طلبه على مستوى     
المجلس المحلي للمنظمة المهنية للمهندسين المعماريين، ويسلمه مقابل ذلك وصل استلام، 

  .ويفحص بالمناسبة ذاتها الملفّ المرفق بالطلب 
                                                           

الأمر الذي يدلّ بما لا يدع مجالاً للشك على مدى أهمية الصياغة اللغوية للقواعد القانونية .  110بق ، نفس المرجع ص أنظر مقاله السا -  1222
== وآثارها الإيجابية والسلبية على الفهم الحقيقي لنية واضعي أي نص قانوني، ومنه سهولة أو صعوبة تطبيقه عمليا على الوقائع والتصرفات 

وجد من أجلها ، لا سيما عندما يتعلّق الأمر بنص أصلي وآخر فرعي مطبق له ، فيجب أن يكون بينها تناسب وتناسق  القانونية التي== 
وتوازن، وإلاّ حدث بين أحكامهما تناقض أو تعارض وتنافر، وهو أمر لا يعقل أن يقصده واضعو النص أو يرغبون في تحمّل نتائجه السلبية 

  .لاحقا  ؟ 
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أنه يرسله المجلس المحلّي إلى المجلس الوطني في بش تقريره التقييميوإثر الانتهاء من إعداد 
مسحة الأمر الذي قد يجرّده من حقيقته الموضوعية، فيضفي عليه . أجل الثلاثين يوما الموالية

هذا كله بالإضافة إلى إجراءات وتدابير أخرى تتعلّق بالتصرف في   .من حيث التقييم والتقدير شخصية
  .هذا من جهة. المعروضة على هيئات هذه المنظمة المهنيةوالملفات المواعيد المقررة للبت في الطلبات 

  

ومن جهة ثانية، تجب الملاحظة أن المجلس الوطني وهو صاحب سلطة التقرير الحقيقية      
في مجال التسجيل وقبول أعضاء جدد في المهنة، يصدر قراره في الموضوع مستنداً في ذلك 

 )1223(.للتسجيلعلى دراسة واقتراح اللجنة الوطنية 

إن الأمر يتعلق هنا أيضاً بترتيب خاص يعكس بالنتيجة تفكيراً مركزياً احتكارياً، من شأنه 
المحلية وزحزحتها عن مركز سلطة اتخاذ القرار الحقيقي ـ إن لم  )المجالس(استبعاد الهيئات 

ر الذي نقل أهم القرارات وأخطرها على الإطلاق ـ في مجال تسيير المهنة وتنظيمها، الأم
  . العام لتنظيم المهنة وأصولها برُمَّتها مسيفسَّرُ لاحقاً في إطار المفهو

إلى القول بأننا حيال وضعية تدعوننا إلى التفكير بأن  بوعايش بالأستاذوهو ما حدا مرة أخرى 
موقف اللجنة الوطنية للتسجيل سيحكم مسبقاً على قرار المجلس الوطني الذي سيصدر لاحقاً، 

   )1224(.نقول أن موقفها ذاك هو القرار نفسهحتى لا 
   

ومن جهة ثالثة، ومن حيث الجهد التشريعي والتنظيمي المبذولين في سبيل تنظم المهنة      
وهياكلها، لا سيما ما تعلّق منها بالمجالس المحلية للهيئة وسلطاتها، لنا أن نتساءل عن فائدة هذا 

للمجلس المحلي إذا لم تكن له سلطة البت والتقرير  الكم الهائل من المواد القانونية المخصصة
الحقيقية في كل المواضيع التي تخص المهنة، ومنها بالتحديد وبالدرجة الأولى موضوع 

في جدول المنظمة الوطنية للمهندسين المعماريين، مع العلم أن عمليات الترشيح  التسجيل
لتنتهي بالمستوى الوطني؟ يضاف إلى والتسجيل تنطلق  دائماً من المستوى المحلي فالجهوي 

  . والتأديب نبينهما لاحقا التدريبذلك صلاحيات هذه المجالس في موضوعين آخرين هامين هما 
  

المنظم لمهنة المهندس المعماري خُصِّصَت للمجلس  07- 94فعلى مستوى المرسوم التشريعي    
  .30و 29المحلي مادتان هما على التوالي  المادة 

المحدد لكيفيات تسيير الهيئات النقابية للمهندسين  293-96مستوى المرسوم التنفيذي وعلى     
المعماريين، حُدِّدَ للمجلس المحلي لنقابة المهندسين المعماريين الفصل الثاني بمعدّل ثلاث عشرة 

، أين تمَّ ضبط نظام الانتخاب ودورات الانعقاد ونظام 18إلى  6مادة، هي المواد من  )13(
                                                           

  .النظام الداخلي لمهنة المهندس المعماري من  30المادة  -  1223
  . 110مقاله السابق ، ص   -   1224
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وبخاصة ما نصت عليه . جتماعات والمداولات والنصاب القانوني لاتخاذ المجلس قراراتهالا
من أن تتخذ قرارات المجلس المحلي لنقابة المهندسين المعماريين بأغلبية الأصوات  14المادة 

من أن تدوّن قرارات المجلس المحلي  15وما نصت عليه المادة . البسيطة للأعضاء الحاضرين
  .ه في سجل خاص يُفتح لهذا الغرض ، ويوقّع عليه الرئيسللنقابة هذ

فَلَئِنْ كان لذلك فائدة علمية وعملية ترجى، فإنها ولا شك تكريس الدور المهم والحيوي للمجالس 
المحلية في تسيير المهنة وتنظيمها، بما لها، بل وما يجب أن يكون لها من سلطة في اتخاذ 

  بة مع ثقل هذه المهمة ؟القرارات المناسبة،  بل والمتناس
           

وعليه، فإن نتيجة كهذه التي يؤول إليها دور المجالس المحلية في علاقتها بالمجلس الوطني     
ـ بالمقارنة مع دور نظيرتها في مهنة مشابهة وقريبة هي مهنة المهندس الخبير العقاري 

والإجراءات التي تضمنها النظام  وعلاقتها بالمجلس الوطني ـ تدعونا إلى القول بأن التدابير
الداخلي لهيئة المهندس المعماري تسير في الاتجاه المعاكس للترتيب المنصوص عليه في البند 

المنظم لمهنة المهندس الخبير العقاري، والذي يقضي بأن  08- 95من الأمر  21الثاني من المادة 
وأنها مكلفة في حدود اختصاصاتها  المجالس المحلية تساعد المجلس الوطني في القيام بمهامه،

  .بالفصل في طلبات التسجيل في جدول الهيئة
تفيد هنا من الناحية القانونية البت والتقرير والحسم في شأن من الشؤون أو " الفصل"فكلمة 

المسائل والمشكلات المعروضة على صاحب الاختصاص القانوني بقرار إداري نهائي له القوة 
أنه إحداث أثر قانوني في الوضع القانوني القائم دونما حاجة لتزكية من أية أي من ش. التنفيذية

المترشح للتسجيل في المهنة والمنظمة من محيط  إخراججهة أخرى كانت، وهو هنا دون شك 
عليهم قانوناً ممارسة المهنة دون تسجيل في جدول الهيئة أو  المحظورووضع عامة الناس 

في الوضع القانوني لفئة الأعضاء المنتمين للمهنة انتماءً قانونياً  الهوإدخالمنظمة المشرفة عليه، 
  . بالتسجيل في الجدول المذكور، طالما أنه قد استوفى الشروط القانونية المطلوبة والمحددة سلفا

فلماذا لا تحوز المجالس المحلية في مهنة الهندسة المعمارية مثل هذه السلطة للبت والتقرير 
  مهنة المهندس الخبير العقاري ؟كنظيرتها في 

  

هل تُعدُّ قرارات المجالس الجهوية الصادرة في : ولنا أن نتساءل على إثر ذلك أيضاً والقول    
هذا الموضوع قرارات نهائية أي تنفيذية، وبإصدارها تستنفد هذه الهيئات المحلية لمنظمة 

ن إداري من قبل المعني بالأمر المهندسين المعماريين صلاحياتها، مع أنها قد تكون محل طع
صاحب المصلحة وهو المترشح الجديد للمهنة ؟ أم أنها لا تعدو كونها قرارات، أو الأصح 
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سلطة  له وحدهأعمالاً تحضيرية يُبْنَى على هَدْيِها ويصدر قرار المجلس الوطني وهو الذي 
  القول الفصل في نهاية الأمر ؟ 

 

  :ه تعطينا إجابتين مختلفتين من حيث النتيجة كالآتيإن النصوص الثلاثة المذكورة أعلا  
  

والمرسوم  293-96والمرسوم التنفيذي  07- 94ففي حين نجد كلاًّ من المرسوم التشريعي     
قرارات المجالس الجهوية حاسمةً في طلب التسجيل ونهائية كأصل عام،  )1225(153-98التنفيذي 

  ؟  ! اقتراح قرارات تقدّم للمجلس الوطني إذْ بالنظام الداخلي يجعلها تمهيدية ومجرّد
فبعد كل هذا الذي قلناه، كيف يأتي النظام الداخلي ليسند إليها دوراً ثانوياً لتقوم بأعمال     

ناهيك ! تحضيرية فحسب، لتنحصر سلطة البت والتقرير الحقيقية والفعلية في المجلس الوطني؟
بهذا الترتيب بعد تدخّل السلطة التنفيذية  كيف تم الاعتراف: عن سؤال آخر يفرض نفسه وهو

ممثلة في الحكومة بنشر نص النظام الداخلي المذكور، خارقة بذلك أحد أهم المبادئ والقواعد 
  القانونية، ألا وهو مبدأ تدرجّ القواعد القانونية ؟  إنها أوضاع تحتاج إلى مراجعة وإعادة نظر ؟

  

عد صدوره، يبلّغ قرار التسجيل المذكور من قبل الأمين وعلى العموم، ومهما يكن الأمر، وب     
العام للمجلس الوطني إلى المعني بواسطة المجلس المحلي للنقابة الوطنية للمهندسين المعماريين، 

يوما الموالية لتاريخ إجراء المداولة، وهو ما ) 15(على أن يتم هذا التبليغ في ميعاد الخمسة عشر
قد يتعرّض له مصير طلب الانتساب لمهنة المهندس  الذي الموقف الحرجبوضوح   يبين

  المعماري
  قرار نقابة المهندسين المعماريين ؟  ةكمهنة حرة، الذي يبقى رهين 

   

وعليه، فإن الذي يهمّنا أكثر في الموضوع من الناحية البحثية هي حالة رفض الطلب أو     
  . عدم قبوله لتخلّف بعض الشروط 

على أن يبدأ )1226(.جب أن يصدر معلّلا في أجل لا يتجاوز أربعة أشهرفقرار الرفض هذا ي
احتساب هذا الميعاد ليس من تاريخ إجراء مداولة المجلس الوطني بل من تاريخ إيداع الملف 
على مستوى المجلس المحلي، الأمر الذي يمكن تفسيره بالانشغال الذي يطرحه الاهتمام 

التسجيل المطروح، وهو الأمر الذي يوضّح لنا أيضاً بالإسراع في إجراء التحقيق حول طلب 
الحرية أو التوسعة التي منحها محررو النظام الداخلي لأنفسهم عندما لم يحددوا عدد الدورات 

                                                           
وهي كلها نصوص رئيسية في موضوع تنظيم ممارسة مهنة المهندس المعماري وتنظيمها الهيكلي الإداري، من حيث شروطها وتنظيم  -  1225

  ) . 293- 96سوم التنفيذي مثلما ورد في المر(التدريب المهني المؤهل لتسجيل،  وكذا التنظيم النقابي 
  .من النظام الداخلي  30المادة  -  1226
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العادية التي يعقدها المجلس الوطني، بل جعلوا لها حدا أدنى فقط وهو واحدة كل ثلاثة 
  ) 1227(.أشهر

  

نات القانونية والقضائية المقررة لحماية المترشح مقدّم وعلى مستوى آخر يرتبط بالضما    
طلب التسجيل ضدّ احتمال تعسّف هيئة منظمة المهندسين المعماريين، فقد تضمَّن النظام الداخلي 
عدة ترتيبات إجرائية تلتقي حيناً مع تقنين الإجراءات المدنية في مادة المنازعة الإارية، ولا 

  :مثلاً من ذلك.   اً أخرىتلتقي معه بنفس الدقة أحيان
ما يقضي به النظام الداخلي المذكور بوجوب تضمُّن قرار الرّفض الصادر عن المجلس الوطني 

  :الخصوص يقول الأستاذ بوعايشوفي هذا . إلى القضاء قبل اللجوء بيان كيفيات الطعن التدرجي
 
 «... D’aucuns rétorqueront que, dans cette hypothèse , le recours au règles de droit commun 
est un passage obligé. Nous pouvons répondre qu’il aurait été préférable de le préciser, et 
qu’une telle économie de texte  ne se justifie pas . quoi qu’il en soit , s’agissant du recours 
hiérarchique, l’article 275 du code de procédure à vocation a s’appliquer , et la seule  voie 
possible reste le recours juridictionnel. Par ailleurs , il nous est possible de remarquer que le 
délai  fixe par le règlement est celui retenu par le code de procédure civil.(art 278)  en vertu 
des règles procédurales , le ministre  dispose  d’un délai  de  trois mois pour se prononcer sur 
le recours introduit , soit en annulant la décision , soit en rejetant le recours. Car, selon les 
dispositions de l’article 279 du code de procédure , le silence garde plus de trois mois vaut 
rejet. A ce niveau de discussion nous pouvons ouvrir une parenthèse .en effet, aucun des 
textes régissant la  profession ne fourni d’indication quant aux motifs de refus  d’inscription . 
cela est d’autant plus regrettable que les rédacteurs se soient inspires des textes français qui 
eux prévoient à titre indicatif les raisons de rejet. L’article 3 du règlement intérieur , approuve 
en 1980, modifie en 1993 et 1995,  est précis "  le refus ne peut se fonder que sur l’un des ou 
plusieurs motifs suivants : absence de jouissance des droits civils, absence de garanties de 
moralité…" faut-il conclure ; dans le silence des textes actuels et, en attendant l’entrée en 
vigueur du code des devoirs professionnels, que le motif de rejet doit être tire d’une des 
conditions requises ou d’un cas d’incompatibilité . mais la difficulté  réside dans 
l’appréciation du conseil local contenue dans le rapport transmis comme nous l’avons vu 
précédemment. Aussi serait-il souhaitable que le législateur énumère  limitativement les cas 
de  refus  pour assurer un meilleur contrôle   » .( 1228) 
 

أن النظام الداخلي المذكور يقضي بوجوب تضمّن قرار الرّفض الصادر عن : بمعنى    
فللمرشح الذي رُفِضَ . )قبل اللجوء إلى القضاء(المجلس الوطني بيان كيفيات الطعن التدرجي 

طلبُه إمكانية إخطار وزير التهيئة العمرانية والتعمير والتظلّم لديه ضد قرار المجلس الوطني 
على أن يقدّم هذا الطعن . جهة الإدارية الوصائية على منظمة المهندسين المعماريينباعتباره ال

                                                           
في مادته الخامسة والعشرين عدد الدورات العادية  293-96وعلى سبيل التذكير نقول أنه في الوقت الذي حدد المرسوم التنفيذي رقم  -  1227
رة ولنفس الفترة حدا أدنى من الدورات التي يعقدها هذا دورة واحدة كل ثلاثة أشهر كحد أقصى، نجد النظام الداخلي قد جعل من هذه الدوفي 

  . المجلس
  .  110وانظر في نفس السياق أيضا مقال الأستاذ بوعايش المشار إليه، ص  

          . le statut de l’architecte en droit Algérien.op. cit .p 111       أنظر مقاله المذكور    -  1228
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مع ملاحظة أنه لا . يوماً التي تلي إعلانه بقرار الرفض المذكور 60خلال ميعاد الـ  )التظلّم(
مرسوم من المراسيم المنظمة للمهنة أعطى بياناً أو مؤشراً حول موقف الوزير من هذا التظلّم 

فلا شيء يوحي أو يدلّ على أنه سيكون عليه قانوناً اتخاذ قرار بهذه . قد يرفع إليهالذي 
ولا كيف يمكن التعامل مع قراره هو الآخر في حالتي . المناسبة، وما إذا كان يجب تعليله أم لا

  الرفض الصريح له أو مواجهته بالسكوت؟
  

ـ من اللجوء والرجوع إلى  بوعايش وعليه، فلا مفرّ لدينا والحالة هذه ـ يقول الأستاذ     
      278و 275قواعد الشريعة العامة والمتمثلة في تقنين الإجراءات المدنية، وبالتحديد المواد 

وهي المواد المتضمنة القواعد والإجراءات الواجب اتباعها لحل المنازعة الإدارية ـ . 279و
طرفا فيها ، وهي هنا لإدارية المركزية بشقيها الإداري والقضائي ـ التي تكون إحدى السلطات ا

  . وزير التهيئة العمرانية والتعمير حيث التظلّم الإداري الولائي إجباري 
ولكن يجب هنا التنبيه أن هناك اختلافاً في الطرح القانوني للنزاع بين ما نص عليه النظام 

حيث المواعيد  ومن الداخلي وتقنين الإجراءات المدنية، من حيث إلزامية التظلم من عدمها
المقررة لذلك لحل المنازعة الإدارية التي يمكن أن تُثار في هذا الخصوص بين طالب الانتساب 

هذا عن التسجيل الإداري البحت لدخول المهنة    (1229).للمهنة والمنظمة المهنية المشرفة عليها
  فماذا عن التسجيل المتعلق بالتدريب ؟ .  ابتداء 

                                                           
: ر أن ملاحظات الأستاذ بوعايش على أهميتها وجديتها ووجاهتها تحتاج هي الأخرى إلى تعقيب في نقطتين غي. 111نفس المرجع، ص  -1229

بضرورة اللجوء إلى تقنين الإجراءات المدنية بسبب قصور النصوص الخاصة المنظمة للمهنة ، إذ لاشكّ في أنها تمثلّ الملاذ  ولاهماأتتعلّق 
من تقنين الإجراءات المدنية المحال عليها  275الخاصة أو الموضوعية، ولكن مع ذلك فأن المادة  الأخير عند كل حالة سكوت من النصوص

إجراء إجباريا قبل رفع كل دعوى إلغاء قضائية تكون إحدى السلطات الإدارية طرفا فيها ، بينما نجد ) التظلّم الإداري(تكرّس الطعن التدرجي
قد جعله إجراء اختياريا، يمكن المدعي المترشح مقدم الطلب اللجوء إليه أو المرور مباشرة إلى الشق النظام الداخلي لمهنة المهندس المعماري 

من التعقيب فتتعلّق بضرورة مراعاة الدقة القانونية وبالأرقام والأعداد في احتساب مواعيد  أما النقطة الثانية. القضائي لمنازعته مع الوزير 
" كلمة )  278م( فالمشرّع استعمل في تقنين الإجراءات المدنية . ، بالاستعمال الجيد للمصطلحات المستعملة  التظلمات ورفع الدعاوى القضائية

إذ قد يفوق  . نفس المعنى دائما ، فقد لا تتطابقان نوهما كلمتان لا تحتملا"  ستين يوما" بينما استعمل النظام الداخلي كلمة ورقم  " شهرين 
ما قد يقلان عنها ، وفي الحالتين يكون التظلم أو الطعن الإداري التدرجي قد رفع في غير ميعاده ، إما قبله أو بعده مما الشهران الستين يوما ، ك

، إذ قد ترفض شكلا رغم تأسيسها موضوعا لرفعها بعد الميعاد القانوني، ،أي ) دعوى الإلغاء(يؤثر في النهاية على مصير الدعوى القضائية 
) 62(مثال ذلك إذا صادف التظلم المذكور شهري جويلية و أوت فمجوع أيامهما هو اثنان وستون. قادم وهو من النظام العامتكون قد سقطت بالت

؟ فتدفع الإدارة بعدم قبوله لأنه قدم بعد الميعاد مما سينعكس .يوما ، وعندها يكون التظلّم قم رفع بعد ميعاده القانوني طبقا للنظام الداخلي للمهنة 
وعلى العكس من ذلك إذا صادف ميعاد التظلم شهري فبراير ومارس ومجموع . ك على المنازعة الإدارية في شقها القضائي لاحقادون ش

من تقنين الإجراءات المدنية ،أما طبقا للنظام  278يوما ، وباستنفادها يكون ميعاد الشهرين قد حل طبقا للمادة ) 59(أيامهما هو تسعة وخمسون
الهندسة المعمارية فإن ميعاد الستين يوما لم يكن قد حل بعد بحيث يمكن للإدارة الدفع شكلا بعدم قبول دعوى الإلغاء المرفوعة  الداخلي لمهنة

لميعاد  ضدها لرفعها قبل ميعادها القانوني، وأن المدّعي لم ينتظر ردّها الذي قد يحلّ في آخر لحظة ، ولأنه قد بقي أمامها اليوم الأخير من ا
فهذه لعمري خسارة قانونية ما فوقها خسارة، يجب على رجل القانون . ليوم رقم ستون، فهي ملزمة بالرد خلال هذا الأجل وليس قبلهوهوا

ولكن الأهم في . تجنبها بالفهم الصحيح للقانون ولنية المشرع، وضرورة إحداث توليفة بين أحكام تقنين للإجراءات المدنية والقوانين الخاصة
== == احترام مبدأ تدرج القواعد القانونية عند وضع النصوص القانونية المنظِّمة لذات الموضوع على وجه التكامل، ولكنها من: وذلك كله ه
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  : داء التدريب المهني لاكتساب أصول ممارسة هذه المهنة ومهاراتهاالتسجيل بغرض أ **  
فدور المجلس . المهندسين المعماريّين) نقابة(لمنظّمة أي التدريب المهني المؤهل للتسجيل     

الجهوي يبدو هنا أكثر وضوحاً وفعالية في علاقته بالمجلس الوطني من حيث سلطة القرار 
ها، حيث يتخذ قرارات تنفيذية في حق المترشح مقدّم طلب وتسيير شؤون المهنة ومراقبت

مايو  13المؤرخ في  153- 98وهو الدّور الذي بينه المرسوم التنفيذي رقم. الانضمام للمهنة
الذي يحدد شكل ومضمون ومدة التدريب المؤهل للتسجيل في الجدول الوطني لمهندسين  1998

  )1230(.المعماريين وكيفيات إجرائه

            

الوثائق  5و 4، 3منه هدف التدريب المهني، حددت المواد  2و1فبعد أن بينت المادتان     
المكوِّنة لملف طلب التدريب منها خاصة، نسخة مصادق عليها من الشهادة العلمية المطلوبة 

على . وهي شهادة مهندس دولة في الهندسة المعمارية متحصّل عليها في الجزائر أو معترف بها
المترشح تدريبه بصفة مهندس معماري متدرب لدى مهندس معماري معتمد وممارس  أن يؤدي

مسجل بالجدول الوطني للمهندسين المعماريين وتحت مسؤوليته وإشراف ومعرفة المجلس 
أو لدى شركة  )1231(.الجهوي لنقابة المهندسين المعماريين، له خبرة لا تقل عن خمس سنوات

  )1232(.سة المعمارية تستخدم مهندسين معماريين مهندسين معماريين أو هيئة للهند

  

 غير أن الذي يهمنا أكثر في موضوع التدريب المؤهل للتسجيل النهائي هو الدور المسْنَد    

من نفس المرسوم، وبخاصة ما نصت عليه المادة  12إلى  6للمجلس المحلي بموجب المواد من 
ابة المهندسين المعماريين في طلب التدريب، المجلس المحلي لنق يَبُتُّ:[ منه، حيث جاء فيها 6

  .ويعيّن المهندس المعماري الذي يشرف على التدريب
  .  في حالة رفض طلب التدريب يمكن تقديم طعن إلى المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين

ري يحدد المجلس المحلي لنقابة المهندسين المعماريين العلاقات التي تربط المهندس المعما
  ] .المتدرّب بالمشرف على التدريب 

                                                                                                                                                                                     
أي قانون بمعنى التشريع العادي في مقابل المرسوم التنفيذي، أي التشريع الفرعي الذي ) ينص أصلي وآخر تطبيق(درجات وطبيعة مختلفة 

  .       ظام الداخلي للمنظمة المهنية باقتراح من مجلس هذه الأخيرةيصدر به عادة الن
وقد بينت المادة الثانية منه هدف هذا التدريب ودوره التأهيلي من الناحية العلمية والعملية ويتمثل . 1998لسنة  31الجريدة الرسمية العدد  -  1230

الأحكام التشريعية  -: عملية بصفة صاحب عمل، لا سيما فيما يأتي  في تمكين المتحصّلين على شهادة مهندس معماري من اكتساب تجربة
المسؤوليات المدنية والواجبات المهنية للمهندس . اقتصاد المشاريع والتكفل بالخصوصيات المحلية -والتنظيمية المتعلّقة بالتهيئة والتعمير

  .    لمشاريع مراقبة عمليات إنجاز ا –تسيير دراسة تتعلق بالتكفل بعمل  -المعماري 
  . 4المادة  -  1231
  . 3المادة  -  1232
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من ذات المرسوم فتمنح المجلس المحلي سلطة تتويج المهندس المعماري المتدرّب  7أما المادة 
بشهادة النجاح التي ستمكنه من التسجيل النهائي لاحقاً في الجدول الوطني للمهندسين 

لمذكورة التي تتم تحت إشراف المعماريين، وذلك بعد تحصيله نتائج جيدة في فترة التدريب ا
أستاذ مهندس مدرّب وبمعرفة المجلس المحلي، الذي يمكنه التصرف وتمديد فترة التدريب هذه 

ومما نصت عليه هذه . أشهر أخرى إن كانت لذلك ضرورة وفائدة ترجى) 6(إلى مدة ستة 
وفي أجل لا يتعدى يُعِدّ المشرف على التدريب، عند انتهاء التدريب : [ المادة في هذا الخصوص

شهراً واحداً، تقرير نهاية التدريب يتضمّن حصيلة نشاطاته مع ملاحظات خاصة بكفاءات 
  .المجلس المحلي لنقابة المهندسين المعماريين الذي يبتّ فيه المهندس المتدرّب ويرسل نسخة منه إلى

تكون  ية التدريب، عندماالمجلس المحلي لنقابة المهندسين المعماريين المترشّح شهادة نها يمنح  
  .ظروف إجرائه مرضية

أشهر، بناء على طلب على  )6(يمكن المجلس تمديد فترة التدريب لمدة لا تتجاوز ستة    
  ] . التدريب أو المهندس المعماري المتدرّب 

إذ يمكنه إصدار قرارات إدارية لها القوة . فسلطة المجلس المحلي هنا واسعة ومعتبرة    
الذاتية لا تحتاج لتصديق المجلس الوطني، عكس قرارات التسجيل النهائي على النحو التنفيذية 

الذي بيناه سابقا، مما لا يمكننا معه إنكار الدور المصيري الذي يمثله قرار المجلس المحلي في 
موضوع التدريب المؤهل للتسجيل النهائي، فلولاه لَمَا تمَّ، ولَمَا اكتسب المهندس المتدرّب صفة 
المهندس المعماري المعتمد، الشرط الأول والواقف لممارسة مهنة المهندس المعماري كمهنة 

  .حرة مستقلة على سبيل الاحتراف كما سبق بيانه أعلاه 
  

وعلى مستوى آخر، وفيما يتعلّق بحالات الإعفاء الاستثنائية من التدريب المنصوص عليها      
من المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين، ولكن  ، فإن القرار بشأنها يصدر12في المادة 

بناء على تقرير من المجلس المحلي، فهو أدرى وأعرف بالطلبات وبالحالات التي يستوفي 
أصحابها شروط الإعفاء المذكور، الأمر الذي سيمكّن المترشح مقدّم الطلب من التسجيل النهائي 

  .وبالنتيجة ممارسة مهنة المهندس المعماري المعتمد في الجدول الوطني للمهندسين المعماريين،
   

       

  : مهنة المحاماة:  المثال الثاني )ب
من بين أهم الأنشطة والمهن المنظمة المثيرة للجدل والمنازعات الإدارية في موضوع      

ة، التسجيل، مهنة المحاماة، التي صدرت بشأنها أربعة نصوص قانونية على قدر كبير من الأهمي
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 04-91القانون رقم: وهذه النصوص القانونية هي. إضافة إلى العديد من الأحكام القضائية
   222-91والمرسوم التنفيذي رقم  )1233(المتضمّن تنظيم مهنة المحاماة، 1991يناير سنة 8في المؤرخ 

  مهنة يتضمن تنظيم التكوين قصد الحصول على شهادة الكفاءة في 1991يوليو سنة 14المؤرخ في
يحدد  1991غشت سنة 4المؤرخ في 271-91والمرسوم التنفيذي رقم )1234(المحاماة،

الاختصاص الإقليمي للغرف الإدارية في المجالس القضائية المختصة بالنظر في الطعون 
سبتمبر سنة  4وأخيرا القرار الوزاري المؤرخ في)1235(المتعلقة بقرارات منظمات المحامين،

  )1236(.مهنة المحاماةويتضمّن النظام الداخلي ل 1995

   

لقد كان موضوع التسجيل في جدول منظمة المحامين أول المواضيع التي عنيت بها     
فهو أول شروط ممارسة المهنة، بل هو الشرط الواقف لهذه . النصوص القانونية المذكورة

التي  من القانون المنظم لمهنة المحاماة 7الممارسة ، الأمر الذي يدرك بسهولة من نص المادة 
لا يمكن لأي كان أن يتخذ لنفسه لقب محام إن لم يكن مسجلا في جدول منظمة :[ تقض بأنه 
 4والمواد من  04-91من القانون  20إلى 7وقد خصصت له وشروطه المواد من ]. المحامين 

  . من النظام الداخلي لمهنة المحاماة  11إلى 
س المنظمة الجهوية للمحامين بعد استيفاء ويتمّ تسجيل المترشح في جدول المهنة بقرار من مجل

ـ طبقا لما )1237(الشروط القانونية المطلوبة ـ علاوة على الشروط القانونية الشكلية التقليدية
يحق لكل من توفرت فيه الشروط التالية أن يسجّل :[ بأنه 04-91من القانون 9تقضي به المادة 

  ...نفسه في جدول منظمة المحامين
زا شهادة الليسانس في الحقوق أو الليسانس في الشريعة عند معادلتها أو أن يكون حائ) 3 

  .دكتوراه دولة في الحقوق 
  ] .  من هذا القانون  10أن يكون حائزا شهادة الكفاءة لمهنة المحاماة طبقا للمادة ) 4

ـ :امن النظام الداخلي للمهنة قد أضافت شهادتين أخريين هم 4مع الإشارة هنا إلى أن المادة 
للإدارة للذين استوفوا  ةالشهادة الأجنبية بعد معادلتها بالشهادة الوطنية ـ وشهادة المدرسة الوطني

  المنظم لمهنة المحاماة ، ويقصد بهم ذوي التكوين 04- 91من القانون  114شروط المادة 
                                                           

  .المنظم لمهنة المحاماة 1975سبتمبر سنة  26المؤرخ في  61ـ  75، وقد عدل الأمر 1991لسنة  2الجريدة الرسمية العدد  -  1233
  . 1996لسنة  34الجريدة الرسمية العدد  -  1234
  . 1991لسنة  38الجريدة الرسمية العدد  -  1235
  . ، يلاحظ تأخر نشر نص النظام الداخلي في الجريدة الرسمية لأكثر من سنة1996لسنة  48ية العدد الجريدة الرسم -  1236
مثل شهادات إثبات الهوية كشهادة الميلاد وصحيفة السوابق القضائية ، وعدم وجود المترشح في إحدى حالات التنافي مثلما هي مبينة  -  1237

ة من القرار الوزاري المتضمن النظام الداخلي لمهنة المحاماة ، خاصة حالات التنافي ومنها والمادة الرابع 04- 91من القانون  9في المادة
  . بالتحديد إثبات عدم وجود المترشح في أية علاقة تبعية أو أي نشاط يتعارض مع المهنة 
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  )1238(.المتخصص في الفرع القضائي 
      

  العلمية العليا الجامعية المتخصصة بالإضافة إلىيتبيّن من ذلك مدى الاهتمام بشرط الشهادة     
شهادة علمية تطبيقية أخرى هي شهادة الكفاءة في مهنة المحاماة تسلمها هي الأخرى كليات  

فقد عرّفت  )1240(.إذ لا يخفى على ذي لبّ أهمية الشهادات العلمية المتخصصة)1239(الحقوق
بمحتوى التكوين الذي يتلقاه المترشح المذكور أعلاه  222-91من المرسوم التنفيذي  2المادة 

يحتوي التكوين على دروس ومحاضرات وتمارين :[ لنيل شهادة الكفاءة في المحاماة إذ جاء فيها
                      :تطبيقية تتعلّق بالخصوص بما يلي 

  .   تعميق المعارف في المواد المرتبطة بالممارسات القضائية) 1
تحرير العقود والتمثيل والمرافعات وكذا الإجراءات السارية في الاستشارات القضائية و )2

  .مختلف الجهات القضائية  وإجراءات التنفيذ
  ممارسة دراسة القانون المقارن وكذا قواعددور المحامي والتشريع المنظم لمهنة المحاماة مع  )3

  ] .مهنة المحاماة وأخلاقياتها 
المهنية في المحاماة الممنوحة على مستوى كلية الحقوق              نذكر في الأخير بأن شهادة الكفاءة     

                                                           
يمكن تسجيل في جدول نقابة  من هذا القانون 3- 9استثناء من أحكام المادة  [:تحت عنوان حكم خاص على أنه 114تنص المادة  - 1238

سنوات ) 10(، القضاة الحاملين لشهادة المدرسة الوطنية للإدارة والذين مارسوا بهذه الصفة على مستوى المحاكم والمجالس القضائية مدة عشرالمحامين 
  .]  عللا الأقل

  .معاهد الحقوق سابقا  -  1239
موعة محددة من المترشحين لمهنة المحاماة من شرط الحصول على هذه الشهادة من القانون التي أعفت مج 11مع مراعاة أحكام المادة  -  1240
الحقوق الذين لهم ) كليات(المدرّسون بمعاهد –الحائزون على دكتوراه الدولة في الحقوق -القضاة الذين لهم سبع سنوات أقدمية على الأقل:وهم

ؤسسات العمومية مدنية وعسكرية الذين مارسوا خلال عشر سنوات على الأقل الموظفون التابعون للإدارة والم–أقدمية خمس سنوات على الأقل 
غير أن هذه الإعفاءات لم تسلم من الانتقاد لانعكاساتها السلبية على المهنة من الناحيتين . في هيئة أو مصلحة عمومية المجاهدون وأبنا الشهداء 

وهو ما خلص إليه أحد قدماء المحامين المتمرسين والممارسين المعتمدين لدى المحكمة . القانونية البحتة والعملية المتعلّقة بالكفاءة في الأداء
: " العليا، وهو الأستاذ علي شرفي ، إذ يقول في عنوان جزئي تحت عبارة الانتقائية هي ضمان جودة النوعية من مقال له من ست صفحات

بكالوريا، (اماة ليس هو المشكلة كلما توفر كل مترشح على المواصفات المطلوبة خلافا لما يتداوله البعض، فإن توافد الشباب على مهنة المح
والتي أعفت فئات  04-91من القانون رقم  11، ولكن المشكلة في الاستثناءات التي تكرسها المادة)ليسانس في الحقوق، شهادة كفاءة ، تدريب

عد الدستورية الأساسية وهي قاعدة مساواة الناس وتكافؤ فرصهم في محددة من هذه الشروط الضرورية ،  وهي بذلك تخالف إحدى القوا
وقد أخَصَّ بالذكر حالة موظفي الإدارات وعمال المؤسسات العمومية الذين إما لأنهم طردوا من مناصبهم لأسباب معينة، وإما . حقوقهم المتماثلة

إنها ظاهرة في غاية من السلبية على المستفيدين من هذه . اءات السابقة من الإعف نلأنهم استوفوا شرط المعاش، ويلتحقون بالمحاماة ويستفيدو
أنظر مقاله بعنوان ) ". الإعفاءات ، لأنها تحرمهم من ضرورة استيعاب أبجديات المهنة ، حيث تورطهم في مطب الكسب السريع السهل 

.  107ص.  2001نوفمبر /4، دار القبة للنشر والتوزيع، العدد  مجلة دراسات قانونية. مشروع القانون المنظم لمهنة المحاماة في ظل العولمة
فليس بخاف والحالة . وينطبق هذا أيضا على الفئتين الأخريين  المعفاتين من شرط شهادة الكفاءة المهنية وهما فئة المجاهدين وأبناء الشهداء 

فإذا كان المحامي . ة تكوينية متخصصة في مهنة المحاماة هذه مدى أهمية التكوين المهني المتخصص ، الذي قد يحظى في يوم ما بمؤسس
ضرورة استيعاب التقنيات المهنية   الممارس نفسه يحتاج إلى تكوين مستمر يؤمّن الكفاءات والقدرات الاحترافية المكتسبة لديه ، مما يحفّزه على

النسبة لمن سيلج المهنة لأول مرة ، فكيف لا يتطلّب منه الأخذ المستحدثة التي تمليها المعطيات المستجدة ، وهو الممارس ، فمن باب أولى ب
  . 112أنظر مقال الأستاذ على شرفي،  ص . بالأسباب
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  تُبْصَمُ بتوقيع كل  من عميد كلية الحقوق المتكفّلة بالتكوين  ورئيس الجامعة التي تتبعها الكلية، 
  .مما يضفي عليها عين مصداقية الشهادة الجامعية المتخصصة  

   

ة الكفاءة في المحاماة المذكورتين المطلوبتين، يضاف وإلى شَرطي الشهادة الجامعية وشهاد     
أشهر ـ إلا إذا كان معفى صراحة بموجب القانون  )9(شرط قيام المترشح بتدريب مدته تسعة

ـ قبل تسجيله في جدول منظمة المحامين، بحيث لا يمكنه قبل هذا فتح مكتب باسمه 
سنوات ) 6(ارس المهنة لمدة ستعلى أن يتم التدريب في مكتب محام يكون قد م )1241(.الخاص

على الأقل وتحت إشراف وتسيير مجلس منظمة المحامين، ليمنح هذا الأخير عند انتهاء فترة 
  ) 1242(.التدريب المترشح شهادة تثبت قيامه بالتدريب، وبالنتيجة أهليته لممارسة مهنة المحاماة 

وعند انقضاء مدة التدريب لم  لكن إذا رأى مجلس منظمة المحامين واعتبر أن المحامي المتدرّب
من  21وقبلها المادة ( 04-91من القانون  25يقم بالواجبات المفروضة عليه بمقتضى المادة و

وكذا النظام الداخلي للمهنة يحق له ـ المجلس ـ وبعد سماع أقوال المحامي  )نفس القانون
وإثر انقضائها هي الأخرى المتدرب أن يقرّر تمديد فترة التدريب هذه لمدة ثلاثة أشهر أخرى، 

شهادة منحه وفي كل الحالات على مجلس المنظمة أن يقرر، حسب النتائج المحصل عليها،  إما 
، على أن يتم ذلك بقرار معلل وبعد سماع المحامي المتدرب أيضا، مما رفضهانهاية التدريب أو 

  المختصة وهي الغرفة يفسح أمامه إمكانية الطعن في قرار المجلس ذاك أمام الجهة القضائية
  )1243(.سالف الذكر 222- 91الجهوية بالمجلس القضائي المختص إقليميا طبقا للمرسوم التنفيذي  

    

إثر ذلك، وبعد استجماع المترشح الشروط القانونية المطلوبة، الشكلية منها والتقنية     
و قرار التسجيل ومراقبتها والفصل فيها على النحو السابق، تحل مرحلة القرار الحاسم وه

النهائي في جدول منظمة المحامين على مستوى كل منظمة جهوية ـ الأمر الذي بينته المادة 
مرة كل أربعة أشهر في طلبات )1244(يبُت مجلس كل منظمة: [ إذ تنص 04-9من القانون  12

 الأقل ىالتسجيل التي توجه مصحوبة بكل الوثائق المطلوبة إلى نقيب المحامين خلال شهر عل
  . قبل انعقاد دورة التسجيل يفصل في الطلب في أول دورة تلي عملية التسجيل

                                                           
  .من القرار الوزاري المتضمن النظام الداخلي لمهنة المحاماة  25والمادة  .  04-91منى القانون  21المادة  -  1241
  .من النظام الداخلي لمهنة المحاماة  1/ 38والمادة .  04-91من القانون  1/ 29المادة  -  1242
من النظام الداخلي للمهنة، بحيث إذا حكم القضاء لصالحه  5– 4– 3-2 / 38والمادة .   04-91من القانون  6– 5– 4– 3– 2 / 29المادة  -  1243

تين المادتين أن يعيد الكَرَّة ويطلب من وإذا حدث العكس وخسر دعواه ، فإنه يحق له مع ذلك بمقتضى حكمي  ها. فإنه تعطى له الشهادة وجوبا 
  .  الرفض أو عندما يصبح الحكم القضائي المثبِّت لقرار الرفض نهائيا  مضي أجل سنة من تاريخ قرارجديد تسجيله وانضمامه إلى المهنة ولكن بعد 

  .   المنظمة الوطنية للمحامين كسلطة مركزيةويقصد بها المنظمات الجهوية للمحامين باعتبارها امتدادات إدارية للمنظمة الأم، وهي  -  1244
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يوما ) 15(يبلّغ قرار مجلس منظمة المحامين والمصحوب مع الملف في ظرف خمسة عشر    
  ].  إلى وزير العدل وإلى المعني بالأمر في نفس الأجل، كما تبلّغ نسخة من القرار إلى مدير التدريب 

يسجّل المحامي الذي أجرى :[ من نفس القانون على أنه 30ا نصت المادة ومن جهته    
                                    .التدريب في جدول منظمة المحامين ابتداء من تاريخ أدائه اليمين

]. غير أنه إذا لم يبرر أن لديه مقراً مهنياً، يسجل في جدول منظمة المحامين مع إغفاله تلقائيا 
  .من النظام الداخلي لمهنة المحاماة  39ا نصت عليه أيضا وبنفس الصيغة المادة وهو م
فعندما يقرر مجلس منظمة المحامين  04- 91من القانون  13وأخيراً، وكما تقضي به المادة     

تسجيل المترشح فإنه يجب على هذا الأخير بعد التقدم من النقيب أن يؤدي أمام المجلس القضائي 
   )1245(: ...تي عيّن إقامته فيها اليمين التالية للدائرة ال

يتبيّن مما سبق أن مجلس منظمة المحامين وعلى مستوى كل مجلس قضائي باعتباره      
مهنية يحوز بما لا يدع مجالا للشك سلطة البت والتقرير في موضوع الانضمام  )نقابة(منظمة

ق الأمر بالتسجيل للتدريب والحصول على للمهنة كنشاط منظم تنظيماً قانونياً خاصاً، سواء تعلّ
ليكتسب شهادة الكفاءة المهنية أو بالتسجيل النهائي في جدول المنظمة، وهي أعمال إدارية قانونية 

   .بمقتضاها الصفة والأهلية القانونية، ذلك الشرط الواقف لممارسة مهنة المحاماة ممارسة قانونية
فقرارات رفض التسجيل في . ت رقابة القاضي الإداريولكن يجب ألا ننسى أن ذلك كلّه يتمّ تح

الجدول الوطني للمهنة حتى وإن تمت على المستوى المحلي أو الجهوي إنما هي قرارات إدارية 
مثلما هي معرفة  في فقه القانون الإداري وقضائه، للأسباب السابق شرحها،  يمكن أن تكون 

و التظلّم الإداري إن كان له محل أو مسوِّغ، بعدما غدا غير محل منازعة إدارية فدعوى إلغاء، بعد الطعن أ
  .  1990إجباري في كل الحالات في النظام القضائي الجزائري منذ تعديل تقنين الإجراءات المدنية سنة 

  

ومن جهة أخرى، يحسن التذكير بأن مسؤولية المنظمات المهنية في موضوع التسجيل تظل      
رات غير المشروعة الصادرة عن هيئاتها الإدارية بسبب الرفض غير محتملة القيام عن القرا

مقدم الطلب قد المشروع للتسجيل أو حتى التأخر غير المبرَّر، حيث هناك مصلحة للمترشح 
على الأقل، على أن يبقى تقدير  المهنة أو تعطل مصالحه إما بالحرمان الكلي من ممارسة أصابها ضرر،

  : من هذا مثلاً . داري صاحب الولاية العامة في الموضوعذلك من اختصاص القضاء الإ
من النظام الداخلي  39و 38والمادتان  04-91من القانون  30و 29ما نصت عليه المادتان     

  : من قانون المحاماة حينما تقضي بأنه 20لتُدَعَّمَ بأحكام المادة . لمهنة المحاماة 
  )1246(].نظمة المحامين أمام الغرفة الإدارية المختصة يمكن الطعن بالبطلان في قرار مجلس م[  

                                                           
  .راجع ما قيل أعلاه عن اليمين من حيث صيغتها وقيمتها القانونية  -   1245
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لا يمكن رفض الانضمام أو إعادة التسجيل أو :[ من نفس القانون على أنه 19وقبلها نصت المادة     
  .أي إغفال بدون سماع أقوال المعني بالأمر أو بعد استدعائه للحضور بصفة قانونية في ظرف ثمانية أيام

   .] الأمر، في الشروط المحددة في الفقرة الأولى من هذه المادة ، فإن القرار يعد حضور يوإن لم يحضر المعني با
  

  مهنة المحاماة مثالاً ونموذجا : تطبيقات قضائية) 2  
  من التطبيقات القضائية المتعلقة بالمنازعات التي عرفتها مهنة المحاماة في التطبيق القضائي

  )1247(: التاليةالجزائري نذكر الأمثلة والقرارات  
  : المثال الأول   )أ

في دعوى البطلان  1981مايو 16بتاريخ ) الغرفة الإدارية(قرار صادر عن المجلس الأعلى
صادر عن أمين  )قرار(الوهاب ضد مقرر دلتجاوز السلطة المرفوعة من قبل السيد جزار عب

برفض طلبه المتعلّق القاضي  1979نوفمبر 15جهة البليدة للمنظمة الوطنية للمحامين بتاريخ 
   )1248(.بتسجيله بصفته محام

حيث أثار المدّعي تأييداً لطلبه بإلغاء القرار المذكور من الناحية الموضوعية وجهين لتعيّب قرار 
  :   المجلس الجهوي لمنظمة المحامين بعيب تجاوز السلطة

من حيث استيفاؤه  من الأمر المنظم لمهنة المحاماة، 16مأخوذ من خرق المادة : الوجه الأول  
شرط الخدمة المدنية ووجوب العمل ثلاث سنوات بعد الحصول على شهادة الليسانس في 
الحقوق، وأن تقدير استيفاء هذا الشرط متروك ـ حسب تقدير المدعي ـ لوزارة العدل لترى ما 

    .ومن حيث أنه استظهر بشهادة مسلمة له من وزارة العدل. إذا كان قد تم استيفاؤه أم لا
سبتمبر  26المؤرخ في  61-75من الأمر  18فمأخوذ من خرق المادة : يأما الوجه الثان  

المنظم لمهنة المحاماة وتفسيرهما تفسيراً خاطئاً، من حيث تمسّك المجلس الجهوي بالبليدة  1975
     . 18بأن المترشح لا تتوفر فيه من جهة أخرى الشروط المنصوص عليها في المادة 

                                                                                                                                                                                     
    .منه  4و 3و 2أنظر المواد . سالف الذكر 271-91ويقصد بها الغرف الجهوية بالمجالس القضائية طبقا لأحكام المرسوم التنفيذي رقم  -  1246
قرار بدل الحكم القضائي لما كانت تصدره المحكم العليا سابقا ومجلس الدولة حاليا في مجال الفصل في النزاعات  تستعمل عادة تسمية - 1247

والدعاوى المرفوعة أمامهما بهيئة قضاء إداري تأثراً  بما جرى عليه قضاء مجلس الدولة الفرنسي بسبب نشأته التاريخية، عكس القضاء 
ل عبارة حكم قضائي في جميع مستويات درجات التقاضي والمحاكم ذات الاختصاص القضائي الإداري الذي يستعم) ومعه الفقه(المصري 

ولذلك يستحسن استعمال مصطلح حكم قضائي حتى درجات الطعن العادية في القرارات الإدارية والأحكام . التابعة لمجلس الدولة المصري 
درجات وطرق الطعن غير العادية في الأحكام القضائية الصادرة عن المحاكم  واستعمال مصطلح قرار عندما يصل الأمر إلى. القضائية

هذا الأخير الذي يجب أن يُدعَّمَ في تقديرنا بإنشاء محكمة قضاء إداري تتوسط المحاكم الإدارية بهيئة قضاء . الإدارية لاحقا أمام مجلس الدولة 
يمكن قول هذا كله بسبب الوضعية الدستورية والقانونية . قرارات قضائية ، ومجلس الدولة بهيئة قضاء نقض تصدر )درجة أولى(إداري 

لنستفيد من تجارب الغير مع إمكانية . لمجلس الدولة في الجزائر وانتسابه للسلطة القضائية منذ نشأته الأولى عكس مجلس الدولة الفرنسي
  ولِمَ لا  ؟ . الإضافة والتميُّز أيضا 

  . 205، ص1987مارس  1ي المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية ، العدد أنظر نص الحكم منشورا ف -  1248
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نه وعلى إثر الاستماع إلى الدفوع المقدمة من قبل مجلس المنظمة ودراسة المستندات غير أ    
المقدمة من المدعي كان للمجلس الأعلى المنعقدة جلسته في التاريخ المذكور أعلاه بهيئة قاضي 

  :   إلغاء الموقف والقرار التالي
تنص على أنه يعفى من المنظم لمهنة المحاماة  61—75من الأمر  18ـ حيث أن المادة     

أعضاء جيش التحرير  )1:14الخدمة المدنية المنصوص عليها في الفقرة الأولى من المادة 
الأعضاء الدائمين في المنظمة المدنية لجبهة التحرير الوطني بقوا مدة سنة على  )2. الوطني

  .لجبهة التحرير الوطني أعضاء المنظمة المدنية )4 .المعتقلون أو المحتجزون أو الغائبون  )3. الأقل
فهؤلاء ملزمون جميعهم بإثبات صفاتهم بنسخة من سجل أعضاء جيش التحرير الوطني 

  .والمنظمة المدنية لجبهة التحرير الوطني
يضاف إليهم القضاة وموظفو الدولة الذين مارسوا المهنة مدة سبع سنوات، ثلاث منها بعد 

  .تحصلهم على شهادة الليسانس في الحقوق 
إلى  1962جزار الذي كان قاضياً من  / ـ وحيث يستخلص من مستندات الملف أن السيد  

  . 1972جوان  18لم يحصل على شهادة الليسانس إلا في  1969
سبتمبر 12ـ وحيث أن حصوله على شهادة الإعفاء من الخدمة المدنية من وزارة العدل بتاريخ   

  .  نه لا يستوفي أياًّ من الشروط القانونية المذكور أعلاه لا يمكن أن تخفي الحقيقة التي مفادها أ 1979
  ـ وحيث أن الأمين الجهوي بالبليدة للمنظمة الوطنية للمحامين قد طبّق عين القانون عندما    

  . رفض على ضوء الحالة الراهنة للملف، طلبه الرامي إلى تسجيله بصفة محام  
لطاعن غير مُحِقٍّ في تمسّكه بالقول بأن القرار ـ حيث يستنتج من جميع ما تبيَّن، أن ا    

  .المطعون فيه مشوب بعيب تجاوز السلطة، وفي طلبه الرامي إلى إبطاله 
  

  . ولهذه الأسباب قضى المجلس الأعلى برفض الطعن بالإلغاء وتحميل الطاعن المصاريفوعليه،     
مهنية، يحوز سلطة البت  نستنتج من ذلك أن مجلس منظمة المحامين باعتباره منظمة     

والتقرير النهائي بإصداره قرارات إدارية تنفيذية في مجال النظر في طلبات الانضمام إلى 
المهنة والمراقبة القانونية والفعلية لعملية دخول المهنة ابتداءً عن طريق دراسة الملفات والوثائق 

عدم إمكانية المترشح قضية الحال والمستندات المقدّمة لهذا الغرض، الأمر الذي ترتب عليه في 
بشروطها القانونية المحددة، بحسبان أنه لم يستوفها، وهذا  المدّعي ممارسته مهنة المحاماة

بالرغم من سبق اشتِغاله في حقل القضاء، وهذا لسبب مهم ويدرك بسهولة، وهو تغيُّر النظام 
ونٍ للدولة إلى ممارِس لمهنة حرة القانوني للممارسة المهنية في حقل القانون، بالانتقال من ع
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وبعدما قدّر . المضبوطة سلفا ةمستقلة ولكنها منظمة تنظيماً قانونياً مسبقاً بشروطها القانوني
  المجلس الجهوي أن المترشح لا يستوفي هذه الشروط، قرَّرَ بناء عليه رفض تسجيله في الجدول

  .  يِيِفه وضعية هذا المترشح تكييفاً قانونياً صحيحاالوطني لمنظمة المحامين، وأيّده القضاء في ذلك لتكْ 
  

  : المثال الثاني  )ب
 64.721في الملف رقم )المجلس الأعلى سابقا(قرار صادر عن المحكمة العليا    

  )1249(.)المنظمة الجهوية للمحامين بقسنطينة: ضد (ع.ش.قضية18/11/1989خقراربتاري
  القرار سلطة برفض التسجيل في المحاماة، وقد تم تصديريتعلّق هو الآخر بطعن بالإلغاء لتجاوز ال

  : على النحو التالي
المتضمّن تنظيم مهنة  1975 /9 /26المؤرخ في  61- 75من الأمر  10متى نصت المادة "      

المحاماة أنه لا يمكن أن يتخذ أي قرار بشأن قبول أو إعادة التسجيل والإغفال دون سماع 
انوني قبل الموعد بثمانية أيام، ومن ثم فإن القرار الإداري الذي لم يحترم المعني أو استدعائه الق

  .هذه الإجراءات القانونية يعدّ مخالفاً للمقتضيات التشريعية ومشوباً بعيب تجاوز السلطة
  ".ومتى كان كذلك، استوجب إبطال القرار المطعون فيه    

                                              :وتتلخص  وقائع هذه القضية في الآتي 
طعن  1988فبراير 22ـ أنه بموجب عريضة مودعة لدى كتابة ضبط المحكمة العليا  بتاريخ   

بالإبطال في مداولة المجلس الجهوي للمحامين بقسنطينة المؤرخة  )ع.ش(المدعي
  .ترشيحه للتسجيل في المحاماة  رفضالمتضمنة  1988فبراير11في

 16دعيما لدعواه إلى أنه قد تم تعيينه قاضياً بموجب مرسوم مؤرخ في وقد ذهب المدعي ت
، ثم رقّي إلى رتبة 1976جوان  20ومارس عمله بمحكمة الأخضرية  لغاية  1971أبريل 

قضاء  بمجلسرقي إلى رتبة رئيس غرفة  1982فبراير  25وفي . مستشار بمجلس قضاء المسيلة
     .لة بالنشاط في القانون، والقضاء تحديدا ، مما يعني أن حياته المهنية حافبجاية

  .أحيل على المجلس الأعلى للقضاء الذي عزله بدون حرمانه من حقوقه في المعاش  1987جويلية   20 ـوأنه في 
ـ وأنه وبعد سعيه للتسجيل في النقابة الجهوية للمحاماة في قسنطينة رُفِضَ مَسْعاهُ هذا بموجب 

  .1988ر فبراي 16مداولة مؤرخة في 
الأمر الذي  سيترتب عليه لا محالة حرمانه من مزاولة مهنة  المحاماة  التي  يرغب فيها 

  .كنشاط حر بعد اشتغاله عوناً من أعوان الدولة في سلك القضاء 

                                                           
  .  181، ص  1991المحكمة العليا قسم المستندات والنشر ، العدد الثاني  –المجلة القضائية  -  1249
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فطعن بالإلغاء في هذه المداولة التي تضمنت رفض طلبه للانضمام لمهنة المحاماة بالتسجيل في 
  .المحامين الجدول الوطني لمنظمة 

  : وقد أثار المدّعي في الموضوع وجهين لتجاوز السلطة الذي شاب قرار المنظمة الجهوية     
 1975سبتمبر  26المؤرخ في  61-75من الأمر  10مأخوذ من خرق المادة :  الوجه الأول    

  . من حيث أنه لم يُستدعَ ولم يُسمعْ حضورياً في شروحه
عدم صحة التعليل، من حيث أن الأسباب التي بنى عليها مجلس مأخوذ من : الوجه الثاني    

، في حين أن قرار "فعل التزوير"المنظمة الجهوية للمحامين قراره برفض التسجيل تضمنت 
  . المحكمة العليا المبلّغ له لا يشير البتة إلى هذا التزوير

غير أنه ولغاية  اليوم لم بضرورة إبداء مذكراته الجوابية،  1989أبريل  26وأنه تم تذكيره في 
  :يصحح الإجراءات بواسطة إبداء الملاحظات المذكورة ، وعليه

  

  : عن الوجه الأول الواجب فحصه مسبقا    
تنص على أنه لا  1975سبتمبر  26المؤرخ في  61-75من الأمر  10ـ  حيث أن المادة     

بدون سماع المعني أو استدعائه  يمكن أن يتخذ أي قرار بشأن قبول أو إعادة التسجيل والإغفال
  .الاستدعاء القانوني قبل الموعد بثمانية أيام 

  .ـ حيث أنه لم يُستدع ولم يُسمع حضورياً في شروحه    
ـ حيث أنه لا يوجد في ديباجة القرار المطعون فيه ما يفيد اتخاذ هذا الأخير بعد استيفاء     

  .  إجراء تبليغ أو سماع المعني
المطعون فيه اتخذ بالتالي بصورة مخالفة للمقتضيات التشريعية الآنفة الذكر وأنه وأن القرار 

  .مشوب بعيب تجاوز السلطة ويتعيّن إبطاله
  لهذه الأسباب                             

  .تقضي المحكمة العليا بإبطال القرار المطعون فيهـ  
  . بالحكم على المدعى عليه بالمصاريفـ  

مرة أخرى أن المجلس الجهوي لمنظمة المحامين بقسنطينة باعتباره منظمة مهنية  نلاحظ      
قد استعمل سلطة التقدير والتقرير التي يحوزها في مجال مراقبة الانضمام للمهنة، ولكنه مع 

  .أحدهما موضوعي والآخر إجرائي: ذلك قد أساء التقدير، بارتكابه خطأين
  

نائه قراره المتضمّن رفض تسجيله المترشح على نسبه لهذا ، فيتمثل في بفأما الموضوعي     
الأخير جريمة التزوير التي أحيل من أجلها إلى المجلس الأعلى للقضاء المنعقد بهيئة تأديب، 
الأمر الذي لم يتضمنه ولم يشر إليه قرار هذا الأخير المتضمن عزله من وظيفته باعتباره 
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عقوبة مُخِلَّة بالشرف، التي من شأنها أن تضع المترشح قاضياً، وهي الجريمة المعاقب عليها ب
  المؤرخ  61-75الأمر لممارسة مهنة المحاماة في حالة من حالات التنافي المنصوص عليها في 

على النحو السابق بيانه في )1250(المتضمن تنظيم مهنة المحاماة، 1975سبتمبر سنة  26في 
  . موضع سابق من هذا البحث

بل أكثر من ذلك لم يحرم حتى من أهم حق لصيق . ممارسة حقوقه المدنيةكما لم يُمنع من 
بممارسة مهنة قاضٍ إثر انتهاء علاقته بالوظيفة، ألا وهو الاحتفاظ له بحقه في المعاش أي 

  . التقاعد جزاءً ما قدّمه من خدمات لمرفق القضاء والعدالة في الأيام الخوالي
  

  في عدم احترام مجلس المنظمة الجهوية المذكورة للإجراءات، فيتمثل وأما الخطأ الإجرائي     
  القانونية كاملة، وهو اتخاذ قرار رفض التسجيل بجدول المنظمة دون استدعاء الطالب والسماع 
  )1251(.لأقواله ودفاعه طبقا لما ينص عليه القانون المنظم لمهنة المحاماة  

  

  : المثال الثالث  )ج
ا الأكثر إثارة للجدل في مجال سلطة المنظمة المهنية في مراقبة ومن الأحكام الحديثة جد    

 )1252(،2000جويلية10، بتاريخ 204658: يحمل رقم الدخول للمهنة، قرار صادر عن مجلس الدولة
يتعلّق بالشرط الأول والأهم من بين الشروط القانونية، الشكلية منها والتقنية المطلوبة للترشح 

ألا وهو المؤهل العلمي والشهادة الجامعية المهن الأخرى لمهنة المحاماة على غرار 
، وبالتحديد بمدى صلاحية الشهادة الممنوحة من جامعة التكوين المتواصل في المتخصصة

تخصص العلوم القانونية والإدارية للتسجيل في جدول منظمة المحامين، بعد الحصول على 
  ق التسجيل هذا في حكم الحق المكتسب أم لا ؟ شهادة الكفاءة المهنية في المحاماة، وهل يعتبر ح

  :            وقد صدّر مجلس الدولة قراره المذكور بالعبارات التالية
  :محاماة ـ التسجيل في جدول منظمة المحامين            
       ) .                           لا(شهادة الليسانس في الحقوق من جامعة التكوين المتواصل           

  ) .لا(حقوق مكتسبة             
وتتلخّص وقائع هذه القضية في أن إحدى خرّيجات جامعة التكوين المتواصل المترشحات     

للتسجيل في جدول المنظمة الجهوية للمحامين بالجزائر العاصمة لممارسة مهنة المحاماة ، وبعد 
   1996ي المحاماة دورة جوان حصولها على شهادة الكفاءة المهنية ف

                                                           
تنظيم مهنة المحاماة وكذا نظامها الداخلي  المتضمن 04- 91من القانون )  6/ 9(التنافي المنصوص عليها في المادة التاسعة وهي حالة من حالات  -1250

.  
  . لم يشر القرار المذكور من جديد إلى الوجه الثاني الذي دفع به مجلس منظمة المحامين الجهوي وهو فعل التزوير كما كان يفترض - 1251
  .  111ص.  2002العدد الأول . مجلة مجلس الدولة ، مجلة نصف سنوية يصدرها مجلس الدولة  -1252



 541

واتباع الإجراءات المطلوبة، عيّن لها مقرر قدّم بشأنها تقريراً إيجابياً فيما يخص قبولها وهي 
. تمارس مهنة محامية متربصة تحت إشراف محام معيّن من قبل النقابة في انتظار أداء اليمين

ت اليمين، وإثر ذلك وجّهت غير أن العارضة لم تتحصّل على تسجيلها رغم تعيين دفعة أدّ
لتوفّرها على كل الشروط القانونية، إلا أنه بلّغ لها  1997أبريل  2للمستأنف عليها إنذاراً بتاريخ 

  . أنه يتعيّن عليها إحضار شهادة معادلة الليسانس صادرة عن جامعة التكوين المتواصل 1997مايو 30بتاريخ 
فة الإدارية بمجلس قضاء الجزائر متمسّكة بأن ـ رفعت المعنية دعوى إلغاء أمام الغر    

غير موجودة وأن شهادتها هي نفسها شهادة الليسانس طبقا للقرار ) المعادلة(شهادة المطابقة
مما يجعل قرار  1991جوان  28الصادر عن وزير الجامعات بتاريخ  284الوزاري رقم 

رس أي عمل مدفوع الأجر طبقا لما باطلاً، ويجعل طلبها مؤسساً، علما أنها لا تما )1253(النقابة
  نص

   )1254(.عليه قانون المحاماة  
  :قضت الغرفة الإدارية برفض الدعوى لعدم تأسيسها، بالقول  1997أكتوبر  7ـ بتاريخ     

  

  .أن الحصول على شهادة الكفاءة لا يكفي لتسجيل صاحبها في مهنة المحاماة.

اصل لا تشكل شهادة الليسانس في الحقوق، ومن أن الشهادة الممنوحة من جامعة التكوين المتو.
  .ثم غير مقبولة في مهنة المحاماة 

أن القرار الوزاري الصادر عن وزير التعليم العالي المحتج به لا يشكّل إلا قراراً إدارياً، وليس .
  . شهادة معادلة  التي لا يمكن أن تصدر إلا عن الهيئة المختصة بذلك

              

المدعية لم تقتنع بهذا الحكم فطعنت فيه بالاستئناف أمام مجلس الدولة باعتباره غير أن     
باختصاصات المتعلق  1998مايو  30المؤرخ في 01-98محكمة استئناف طبقا للقانون العضوي 

المستأنف  )الحكم(على القرار السابقة، وتعيب امتمسّكة بد فوعه )1255(وتنظيم وسير مجلس الدولة
                            :نلخصها في الآتيوتثير عدة أوجه 

أن المدّة القانونية للدراسات هي ثمانية فصول، وهذا مطابق للمدة المحددة بالنسبة للجامعة . 1
  .    وليست ستة فصول كما جاء به القرار المستأنف 222–71بموجب المرسوم 

                                                           
  .ويقصد به قرار مجلس منظمة المحامين الجهوية بالجزائر العاصمة  -  1253
مما ينفي وجودها في أي علاقة تبعية  قانونية للغير في شكل علاقة عمل مأجور، أي لا توجد في وضعية أو حالة  تنافي مع أحكام  -   1254

  .القانون المنظم لمهنة المحاماة
  . 1998لسنة  37، المنشور بالجريدة الرسمية العدد  01-98من القانون العضوي  10المادة  -  1255
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للقرار الوزاري الصادر  أن شروط الدخول  لجامعة التكوين المتواصل  محددة طبقاً   .2
وأن كثيراً من الأساتذة الجامعيين والقضاة دخلوا إليها دون  168رقم 1991/ 14/5بتاريخ 

  .  الحصول على شهادة البكالوريا
أن الشهادة الممنوحة للعارضة هي شهادة الليسانس في الحقوق، حازت عليها بعد أربع . 3

                               .تصة بالتعليم الجامعي سنوات من الدراسة من السلطة الإدارية المخ
أن شهادة الليسانس في الحقوق المسلّمة هي شهادة جامعية معادلة لشهادة الليسانس سواء من . 4

 1991مايو  28حيث الوحدات المدرّسة أو المدّة الدّراسية، وأن القرار الوزاري الصادر بتاريخ 
التعليم العالي المختلفة ومعترف بها من طرف مختلف  الذي يتضمن معادلتها مع شهادات

الإدارات العمومية، وأصبحت بموجب منشور وزاري تعطي أحقيّة المشاركة في المسابقات، ما 
                                           )1256(.) الماجستير(عدا التدرّج 

فاءة المهنية للمحاماة ، المنصوص أنه سُمح لها بالتسجيل في كلية الحقوق لتحضير شهادة الك .5
  .     1991جويلية  14المؤرخ في  222-91عليها في قانون المحاماة، والمرسوم التنفيذي 

أن القرار المستأنف خرق المبدأ الدستوري المتمثل في مساواة المواطنين أمام المرافق . 6
                                         .العامة، لأنه قبل بعض المترشحين ورفض البعض الآخر

من قانون المحاماة التي  9أن طلب المستأنف عليها بمعادلة شهادة المستأنفة جاء خرقاً للمادة . 7
                                         . تشترط المعادلة لِِلِيسانس الشريعة فقط 

العارضة طبقا للمرسوم المؤرخ  أن قُضاة الموضوع خرقوا القانون لمّا ألزموا معادلة شهادة. 8
  .                 الذي يحصر المعادلة في الشهادات الأجنبية فقط  1971جوان  30في 

أنه يتبيّن مما سبق أن الشهادات المسلَّمة من المرافق التابعة لوزارة التعليم العالي هي . 9
ن ثم يتعيّن إلغاءُ القرار شهادات جامعية لها قيمة ذاتية ولا تحتاج إلى معادلات فردية، وم

  . المنظمة الجهوية للمحامين نالمستأنف، والفصلُ من جديد بإلغاءِ القرار الصادر ع
  .هذا عن دفوع المستأنِفة 

  ؟   فماذا عن رأي وقرار قضاة مجلس الدولة في الموضوع 
  :       ة أمامه الصادر عن مجلس الدولة في دعوى الاستئناف المرفوع) الحكم(جاء في حيثيات القرار

ـ حيث أنه يستخلصُ من عناصر الملف أن النِّزاع القائم بين الأطراف يتضمّن القيمة      
العلمية للشهادة الممنوحة للمستأنِفة من طرف جامعة التكوين المتواصلِ، ومن ثم يتضمّن فرعياً 

  .دات الممنوحة من طرف الجامعة الجزائريةتقدير قانونية مقرّر وزير الجامعات المتضمّن المعادلة  فيما بين الشها
  : عن مدى المشروعية   

                                                           
  .والصحيح ما بعد التدرج   -  1256
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  .ـ حيث أن جامعة التكوين المتواصل أنشِئت بهدف ترقية تكوين المواطن   
ـ حيث أنّ انعِدام التحديد القانوني أو التنظيمي للشّهادات التي كان من الممكن أن تمنح، فإِنه   

مي فإِنّ وزير الجامعات قررَ بموجب المقرّر المؤرّخ في وبناءً على طلب مديرية الوظيف العمو
أن الشهادات الممنوحة من طرف جامعة التكوين المتواصل : " 284تحت رقم  1991مايو  28

  طبقا للمراسيم التي تنظم الدراسات بهدف التحصّل على شهادات جامعية لها نفس القيمة التربوية
  ".         الممنوحة من طرف الجامعات الجزائرية والعملية والقانونية التي تميز تلك 
  الجزائرية ـ حيث أنه من الثابت أن النظام الجامعي الجزائري كرّس مبدأ المعادلة بين الشهادات  

والشهادات الأجنبية فقط، منشِئًا لِهذا الغرض اللجنة الوطنية للمعادلات بموجب المرسوم رقم   
، وبهذا فإِنّه قد أَقصى المعادلة فيما بين الشهادات 1991جوان  30المؤرخ في  91-189

كما هو الحال   )مرسوم تنفيذي(الجزائرية التي يستلزم تحديدها وجوبا بموجب نص تنظيمي
  :   بالنسبة إلى كل الشهادات الموجودة لا سيما 

  1971أوت  28المؤرخ في  222-71رقم )1257()التنفيذي(المرسوم : شهادة اللِّسانس في الحقوق
 219- 90المرسوم التنفيذي رقم: ـ شهادة الدّراسات الجامعية التطبيقية بمؤسسات التعليم العالي 

  .1991جويلية  21المؤرخ في 
ـ حيث أنه في هذه الظروف فإنه ليس من اختصاص لا القاضي الإداري ولاوزير الجامعات   

  . ي تتوجهاتقدير القيمة العلمية لمدة التعليم العالي وتحديد الشهادة الت
من  2ـ  حيث أنه في قضية الحال فإنه كان من صلاحيات وزير الجامعات تطبيقا للمادة   

ولا يزال من صلاحيات وزير  1991أبريل  27المؤرخ في  115-91المرسوم التنفيذي رقم
أن يبادر بمرسوم تنفيذي  1994أوت  28المؤرخ في  260-94التعليم العالي تطبيقا للمرسوم 

تحديد طبيعة الشهادة المتوِّجة للدراسات المتابعة في الجامعة في إطار روح القانون يتضمّن 
  . الأساسي لجامعة التكوين المتواصل في إطار سياسة الحكومة 

ـ  حيث أنه عندما قرر وزير الجامعات إدارياً عن طريق القياس معادلة الشهادات الممنوحة   
شهادات الممنوحة من طرف الجامعة العادية فإنه قد من طرف جامعة التكوين المتواصل مع ال

اتَّخذ بذلك قراراً غير مؤسس قانونا، وليس من شأنه بالتالي أن ينشئ ـ ما عدا الحقوق 
  .المكتسبة ـ أوضاعا محمية قانونا 

ـ وأنه يستخلص أنه كون الشهادة الممنوحة للمستأنِفة شهادة ليسانس في الحقوق ، إشارة إلى   
مؤسسة قانونا ولا يمكن  المتعلّق بالليسانس في الحقوق غير 1971أوت  25المؤرخ في المرسوم 

  .للمستأنِفة أن تحتج بها لتتحصّل على تسجيلها في قائمة منظمة المحامين 
                                                           

لم يكن يوجد خلال هذه الفترة سوى مرسوم واحد باعتبار نظام وحدة السلطة التنفيذية المتمحورة حول قطب واحد لغاية التعديل  -  1257
  .   1988نة ، وقبله بقليل التعديل الجزئي لس1989الدستوري الهام سنة 
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  :عن الحقوق المكتسبة      
دة شهاـ حيث أن المستأنِفة تمسّكت بأنه يجب أن تستفيد من حقوق مكتسبة بفعل تحصّلها على   

  بالضرورة الكفاءة المهنية للمحاماة ومن إِتمام التربّص المهني، وبالتالي كان من المفروض أن تستفيد
  .   من تسجيلها  في قائمة منظمة المحامين  

  ـ حيث أنه من الثابت أن المستأنف عليه رفض تسجيل المستأنِفة في قائمة منظمة المحامين  
  .نة المحاماة وبالتالي لم يسمح لها بممارسة مه 
ـ حيث أنه في هذه الظروف فإنه لا يمكن للمستأنِفة أن تحتج بالحقوق المكتسبة، فهذه الأخيرة   

لا يمكن أن تترتّب في قضية الحال إلاّ عن الممارسة الفعلية للمهنة تبعاً للتسجيل غير المنازع 
  .  ولُ بأن هذا الوجهَ غير مؤسّسفيه في قائمة منظمة المحامين، وهو ليس الحال هنا، مما يتعيّنُ الق

ـ حيث أنه يتعين في هذه الظروف القول بأنه برفض طلبَ المستأنِفة الرامي إلى تسجيلها في   
قائمة منظمة المحامين بالجزائر، فإن قضاة الدرجة الأولى برّروا قرارهم تبريراً قانونياً، بالتالي 

  . يتعيّن تأييد القرار المستأنَف 
  لهذه الأسباب                                                 
  :إن مجلس الدولة           
  .فصلا في الاستِئناف علنيا وحضوريا          
  .بقبول الاستِئناف: في الشكل          
  .بتأييد القرار المستأنَف : في الموضوع          
  .       يه ترك المصاريف القضائية على المستأنَف عل          

نخلص من ذلك إلى أن مجلس الدولة قد بنى قراره انطلاقا من نقض الحجج والدفوع التي      
تقدت بها الطاعنة ودحضها، ولا سيما ما تعلّق منها بالحيثيتين الأساسيتين المتمسّك بهما منذ 

سلطة : وهما رفع دعوى الإلغاء بأوَّل درجة على مستوى الغرفة الإدارية بمجلس قضاء الجزائر
وزير التعليم العالي والبحث العلمي واختصاصه في إصدار قرار إداري بمعادلة الشهادات 
الجامعية، بحيث كان يجب أن يصدر في المعادلة مرسوم تنفيذي من رئيس الحكومة باقتراح من 

  .      )وزير التعليم العالي والبحث العلمي(وزير الجامعات 
سبق حصولها : ب الذي أسّسته الطاعنة المستأنِفة على فكرتين هما ثم موضوع الحق المكتس    

على شهادة الكفاءة المهنية في المحاماة من كلية الحقوق جامعة الجزائر، وهي الشهادة التي لا 
تمنح أصلاً إلاّ للمتحصِّل على الشهادة العلمية الجامعية المتخصصة أََلاَ وهي شهادة الإِجازة أَي 

بل أَكثر من ذلك،  فقد استفادت المترشحة المستأنِفة من تقرير إِيجابي . لحقوقالليسانس في ا
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حول قبولها محامية متربّصة تحت إِشراف محام معيّن من قِبَلِ النقابة المهنية ذاتها وذلك في 
انتظار أداء اليمين، مع العلم ـ كما أثارته الطاعنة المستأنِفة ـ أنّ زملاء لها من ذوي نفس 

ص وحاملي نفس الشهادة ومن نفس الجامعة أيضاً قد قبلتهم نفس المنظمة المهنية الجهوية التخصّ
المحامين وتمكّنوا على إثره من تسجيل أنفسهم في الجدول الوطني للمحامين مما مكّنهم من 

بالتبعية  وتُحرَمممارسة مهنة المحاماة، فلماذا تستثنى هي إذن من هذا القبول ويرفض تسجيلها 
  من ممارسة مهنة المحاماة التي كرّست من أجلها وقتا وجهدا كبيرين ؟  إنّ في ذلك تمييزا لذلك

  بين المواطنين وخرقا لمبدأ مساواتهم أمام القانون والمرافق العمومية بتكافؤ الفرص بينهم ؟       
ما غير أن قضاة مجلس الدولة قد رأوا رأياً آخر يقابل في مضمونه وآثاره العكسية      

  .      تمسّكت به الطاعنة المستأنِفة 
بإصدار ) وزير التعليم العالي والبحث العلمي (ـ فبالنسبة لمدى اختصاص وزير الجامعات  

قرار إداري بشأن معادلة الشهادات الجامعية، سواء تلك الصادرة عن الجامعات الجزائرية أو 
بشأن اقتصار المعادلة على الحالة تلك الصادرة عن جامعات أجنبية، رغم الجدل الذي أثير 

الأخيرة دون الأولى، خلص مجلس الدولة إلى أن قرار وزير الجامعات بالمعادلة الصادر بناء 
على طلب مديرية الوظيف العمومي وجِهاتٍ أخرى قرار غير مؤسَّس وغير مشروع بالنتيجة 

لا القاضي الإداري  لذلك، فهو صادر من غير مختصّ قانوناً، من حيث أنه ليس من اختصاص
ولا وزير الجامعات تقدير القيمة العلمية لمدة التعليم العالي وتحديد الشهادة التي تتوّجها، وإنما 
الاختصاص قانوناً في ذلك هو اللّجنة الوطنية الجامعية للمعادلات المنشأَة لهذا الغرض بموجب 

زير الجامعات قد استنَد في ، وحيث كان و1971جوان 30الصادر بتاريخ  189-71المرسوم رقم
قراره ذاك لمعادلة الشهادة الممنوحة من جامعة التكوين المتواصل في الحقوق بشهادة الليسانس 

... المحددة ضوابطها من حيث البرنامج المدرّس والحجم الساعي والسداسيات والمواد المدرسة 
لك أسلوب القياس، لتكون ، معتمداً في ذ1971أوت  25المؤرخ في  222-71إلى المرسوم رقم 

، مما لا يمكِّنها بالنتيجة من الحصول غيرَ مؤسَّسَةبذلك الشهادة المتمسَّكِ بها من قبلِ المستأنِفة 
على تسجيلها في جدول منظمة المحامين، لافتقارها للشّهادة المطلوبة والمحددة بالاسم في المادة 

  .المتضمن تنظيم مهنة المحاماة  04- 91من القانون 8
ـ أما فيما يتعلّق بالحق المكتسب، وهو الّدفع الثاني المتمَسّكِ به من قبل المستأنِفة، خلص   

ذلك أنه إذا كان الوضع قد جرى . هو الآخر غير مؤسسقضاء مجلس الدولة إلى أن هذا الوجهَ 
صل في في مناسبات وسنوات سابقة على اعتبار الشهادة الممنوحة من قِبلِ جامعة التكوين المتوا

العلوم القانونية شهادةً مساويةً لشهادة الليسانس في الحقوق التي تمنحها الجامعات الجزائرية 
سابق الإشارة إليه مؤهِّلا قانونيا لبعض زملائها،  222-71العادية حسب مفهوم المرسوم رقم 
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ك لا حُجَّة وقبلت نفس المنظمة قيدهم في جدول المحامين مع تماثلِ دراستها مع دراستهم فإن ذل
  .     فيه، فالخطأ في تطبيق القانون بالنسبة للبعض لا يبَرِّرُ التمادي في مخالفة هذا القانون 

  
  الفرع الثاني

  المنظمة المهنية سلطة تنظيمية
  

ما هو أساس ومضمون سلطة المنظمة المهنية في : يتبادر للذهن مباشرة سؤال مفاده        
تْ إليها مهمة تأطيرها القانوني والإداري ؟ كما تثار بالمناسبة ذاتها تنظيم المهنة بعدما أُسْنِدَ

  : حدود هذه السلطة ؟ ذلكم ما نوضحه تباعاً على النحو التالي 
  

  : أساس ومضمون سلطة المنظمة المهنية اللائحية في تنظيم المهنة : أولاً
  كلفها) 1258(خاص القانون العام،المهنية من أش )النقابات(كرنا في بداية هذا المبحث أن المنظمات

إثر تنازل الدولة عن عديد الأنشطة التي كانت تمارسها فروعها الإدارية للأسباب ـ  المشرع 
. كلّفها برعاية شؤون المهنة والإشراف عليها وتنظيمها  ـ التاريخية والعملية السابق شرحها

ض امتيازات القانون العام، وأنها في سبيل تأدية هذا الغرض وإتمام هذه المهمة تتمتع ببع
تباشرها في مواجهة أعضائها من المهنيين، الذين يتعين عليهم الانصياع لما يصدر عن المنظمة 

 زمن تعليمات أو توجيهات طالما أنها لا تخالف القانون، وهذا على أساس خلفية الدور البار
  .للمهنة في حياة المجتمع، لأنها تعد من وسائل تنميته وتطويره

   

فالطب هو سلاح المجتمع للحفاظ على ثروته البشرية بوقاية الأفراد من الأمراض والأوبئة " 
والصحافة وسيلة يستخدمها المجتمع لنشر الثقافة والوعي وتجنيد . وعلاج ما يصيبهم منها

والمحاماة ساعد من سواعد العدالة تسعى إلى إحقاق الحق . الطاقات في ظروف السلم والحرب 
إلخ ولذلك فإن كل مهني في موقع عمله الخاص أو الرسمي مُجندُُ لخدمة ...المظلومونُصرة 

ولذلك فقد كان من ) 1259(".المجتمع من خلال مهنته وبكل إمكانياته وطاقاته، وتحت إشراف نقابته
بين أهم ما يلتزم به المهني هو احترامه لما يصدر عن النقابة من تعليمات أو توجيهات وشروط 

علق بممارسة المهنة، إذ تعد بمثابة قرارات لائحية مما يمكن الطعن فيها بالإلغاء على أساسية تت
   )1260(. أساس إساءة استعمال السلطة

       

                                                           
قواعد أخلاقيات المهنة ، مفهومها، أساس إلزامها ونطاقه، : أنظر في تأكيد وصفها بهذه الصفة والطبيعة، جابر محجوب علي محجوب - 1258

  . 61مرجع سبقت الإشارة إليه، ص
  . 64المرجع السابق، ص : جابر محجوب علي محجوب -  1259
  .  63– 62نفس المرجع، ص  -  1260
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وبالبناء على ذلك، يمكننا القول منذ البداية بأن الأمر يتعلق وبكل بداهة وبساطة بالتنظيم     
الاختصاصات الهامة والخطيرة التي العام للمهنة وبأصول ممارستها، وبإِحدى السلطات و

المهنية، تندرج عموماً ضمن الاختصاصات الإدارية التي تمارسها )النقابات(تحوزها المنظمات
المنظمات المهنية، على غرار سلطة وحق مراقبة الترشح للانضمام للمهنة على النحو السابق 

  . المهنية في التأطير القانوني العام للمهنة بيانه في النقطة الفرعية السابقة التي خصصناها لدور المنظمة
ويستهدف هذا الاختصاص وهذه السلطة التي تحوزها المنظمة المهنية بداءة مجموع المسائل     

التي تهم تنظيم المهنة، من حيث المحافظة على كرامتها ورفع مستواها وتطويرها وتنميتها، 
  . قية شؤونهم والذّود عنها وعن حقوق أبنائها، والعمل على تر

فالمنظمة المهنية تعد بهذه المثابة هيئة نظامية تستهدف بحث المسائل المتعلقة بالمهنة     
وتقاليدها ورسم أخلاقياتها وأصول ممارستها، ورفع مستواها الفني والثقافي ومتابعة نواحي 

وتحسين )1261(والتضامن بينهم،تقدمها، والدفاع عن مصالح أعضائها وتنمية روح التعاون والمساعدة المتبادلة 
وكذا السهر على حسن تطبيق النصوص القانونية المرتبطة بها )1262(المادية والأدبية، حالتهم

  . والمنظِّمة لها
وينصرف هذا الدور خاصة إلى المساهمة في صنع القواعد المنظمة للمهنة وآدابها، والتي يجب 

   )1263(.اها وهم يزاولون المهنةعلى الأعضاء المنتسبين لها ولمنظمتها السير على هد
سواء تمثلت هذه المساهمة في مجرد الاقتراح أو في صياغة ووضع ما يُعرفُ بقانون أصول 

                                                             .المهنة وأخلاقياتها ووضع نظامها الداخلي 
تنظيميةً نية كونها تحوز سلطاتٍ لائحيةً أو المه )النقابات(فمن الخصائص المميِّزة للمنظمات    

  : واسعة تهدف من حيث مفهومها ومغزاها الحقيقيين إلى التوفيق بين مطلبين متلازمين هما
  

وضع ضمانات حمائية للمهنة والمشتغلين بها من الأَغْيَارِ الأجانب عن المهنة، حتى لا * 
  . من جانب أول  فِّلين والدّخلاءيقتحموا ميدانها بغير وجه حق، أي حمايتها من المتط

                                                           
اماة مثلاً لا يجوز للمحامي أن يرفض الحضور منابة عن زميله في الظروف الصعبة وحدوث مانع له يحول دون إتمامه ففي مهنة المح - 1261

= ومن ذلك أيضاً .  وكذا النزاهة تجاه هذا الموكل. أعمال المرافعة عن موكليه إلا إذا كان هناك مانع قانوني كتعارض ذلك مع مصلحة موكله 
قواعد أخلاقيات المهنة، مشار إليه، ص : جابر محجوب علي محجوب. محامي الجديد، وكذا حسن سلوكه تجاه القضاة تقديم النصح لزميله ال= 
  .  1996لسنة  48المنشور في الجريدة الرسمية العدد  1995من النظام الداخلي لمهنة المحاماة لسنة  88إلى  61وانظر المواد من .  24

  . 385الجزء الأول، ص... دولة المصري دور مجلس ال: فاروق عبد البر  -  1262
، الفقرة  229، ص  1992الدار الجامعية للطباعة والتوزيع ، طبعة ) ذاتية القانون الإداري(القانون الإداري: مصطفى أبو زيد فهمي -  1263
  ) .النقابة تنظِّم: (تحت عنوان   220
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وتهدف من جانب آخر إلى حماية المجتمع ككل والمتعاملين مع هذه النقابات أو المنظمات * 
المهنية من استبداد أهل المهنة المحتمل، باعتبارها تحمل في ثناياها مقَوِّمات النظام الطائِفي 

  )1264(.المسيطر على قطاع نشاطٍ معيّنٍ في المجتمع

  )النقابة(قيق هذه الغاية المزدوجة اقتضت الحكمة ـ من الناحية التنظيمية ـ أن تتشكّلَ المنظمةولتح  
  المهنة، لها سلطة الإشراف العام على هيئة عليا وطنية واحدة: المهنية هيكلياً من هيئات متعددة 

كل منها مُرْدَفَةُُ بمجالس محلية جهوية أو إقليمية، بحسب التسمية التي تطلق عليها، ول
  .اختصاصات وصلاحيات تتولاها وتمارسها وفقا لقانون المنظمة

ومع ذلك يحسن بنا القول أن السلطة التنظيمية أو اللائحية وبالنظر لخطورتها على المهنة 
 )المركزية(والمتعاملين معها اقتضت الحكمة أيضاً ألاًّ تمارسَها إلا َّجهة واحدة هي الهيئة العليا 

هيمنة على المهنة، المتمثلة في مجلس إدارة المنظمة أو النقابة والتي تتخذ عادة أو الوطنية الم
فهو وحده الذي يملك سلطة وضع ضوابط  )1265("الاتحاد الوطني"، أو "تسمية المجلس الوطني"

  . للمهنة، وعلى رأسها النظام الداخلي 
  هنية لهذه الأخيرة مَهمة وضعفقد جرت العادة على أن تُسنِدَ القوانين المنشئة للمنظمات الم    

لتتكفَّل بها وتتصرَّف فيها  Les codes de Déontologie  قوانين أصول أو أخلاقيات المهنة 
  باعتبارها سلطات إدارية، وهي القوانين التي تحدد وتضبط واجبات أعضاء المهنة تجاه كل من

  .والسلطات العامة ومهنتهم وهيئتهم التمثيلية  )1266(العملاء 
   

الذي يجب أن يلتزم  السلوك القويمكما يعود لقوانين أخلاقيات المهنة وأصولها ضبط ورسم     
به المهني في القيام بأعمال مهنته، ثم بيان سلوكات أفراد المهنة التي يمكن أن تكوِّن مخالفات 

قانون الذي تأديبية أو أخطاء مهنية تُعاقِب الهيئات التأديبية للمنظمة، حيث لا يتضمن ال )جرائم(
يضعه المشرع حصراً للأخطاء المهنية التي يمكن أن تُنْسَبَ للمهني، لعدم إمكانية إحاطته بكل 

بل هذه مما تتكفل به المنظمة المهنية  )1267(شيء عملياً، بسبب التطور المستمر لمتطلبات المهنة،
  . رفات أفراد المهنةنفسها، فأهلها أدرى من غيرهم بحقيقة السلوكات التي يجب أن تكون عليها تص

        

                                                           
  . 323ص ) الكتاب الأول(المؤسسة الوطنية للكتاب-يوان المطبوعات الجامعيةتطوّر وظيفة الدولة ، د: أنظر في تفصيل ذلك حمّاد محمد شطا -  1264
المتضمن تنظيم مهنة المحاماة الجريدة  1991لسنة  04-91من القانون  66و 65أنظر المادتين (كما هي الحال بالنسبة لمهنة المحاماة - 1265

  ) .1991لسنة  2الرسمية العدد 
قواعد أخلاقيات : علي محجوب بأنظر في تفصيلات ذلك جابر محجو.ي العلاقة بين المهني والعميل أو ما يعرف بالنزاهة واللياقة ف -  1266

  .  34المهنة، مرجع سابق، ص 
  . وهذا على خلاف الوضع بالنسبة للجرائم في مفهوم قانون العقوبات حيث ترد الجرائم والعقوبات المقابلة لها على سبيل الحصر -  1267
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 يمكنوإلى جانبها نشير إلى الشروط الإضافية للانتماء إلى المهنة أو تنظيمها وتسييرها التي     
أو المستوى الخُلقي وكذا  التأهيل العلميلهيئة المنظمة وضعها، سواء كانت منْصَبَّةً على 

اً الأخطاء أو الجرائم التأديبية التي وأخير)1268(.الاستقلالية وعدم التبعية في أداء مهام المهنة
   )1269(.يجب ألاَّ يقع فيها من ينتمي إلى المهنة 

لهذه الأخيرة بسلطة تقديرية  تعترفللمنظمات المهنية  المنشِئةيتضح من ذلك أن النصوص     
لتقييم أوضاع المهنة وتحديد مستلزماتها ومقتضياتها بالشكل الذي يخدم هذه المهنة وينميها 

رها، وهذا بطبيعة الحال إلى جانب ما يكون المشرع قد وضع لها مسبقاً من قواعد تتعلق ويطو
بالحقوق والواجبات، وما يمكن أن يحتفظ به من هامش لمجال تدخل السلطة الإدارية المركزية 

ولكن يجب ألا يصل . ذات الصلة المباشرة بنشاط المنظمة المعنية، قد يضيق أو يتّسع )الوزارة(
الأحوال إلى معنى السلطة الوِصائية الإدارية التي تمارسها السلطة الإدارية المركزية  في كل

  .على فروعها وامتداداتها الإدارية البحتة 
بيد أنّ الثابت في هذا الموضوع بالذات أن المشرّع لا يمكنه عملياً ـ مهما كانت فِطنته      

انون ـ الإلمام بكل معطيات المهنة ومقتضياتها وكفاءته في صياغة القواعد القانونية وصناعة الق
  .التنظيمية عند وضعه القانون، وأن يغطِّي بأحكامه كل ما يخصها ويؤطرها تقنياً

ومن أجل ذلك اقتضت الحكمة أيضاً من التنظيم وضرورات الممارسة العملية أن تختصَّ     
وأخلاقياتها لِمَا لها من أبعاد المهنية بوضع قواعد أصول ممارسة المهنة ) النقابة(المنظمة 

تتجاوز ـ بكثير ـ مفهوم ترتيب الالتزامات القانونية البحتة فيما بين الأفراد أو الأشخاص 
مع التذكير أن مثل هذا الدور في تنظيم العلاقات .  العاديين وعلاقاتهم وتصرّفاتهم في المجتمع

  .كأول وظيفية اجتماعية للقانون اتهواختصاصالاجتماعية الأخرى هو من أخَصِّ سلطات المشرع 
ومن ثمن ف في مجال المهن المنظمة وعلاوة على ما يضعه المشرع من قوانين، تحتل آداب 

  .هذا نظرياً ومن حيث المبدأ . المهنة وواجباتها وأصولها مكانة هامة في الحياة العملية
                        

                                                           
فالمهني شخص مؤهل علمياً وفنياً، وعلى درجة عالية من . المهني دعامة أساسية من دعامات ممارسة المهنة الحرة إذ يعدُّ الاستقلال - 1268

التخصص، توجب أن يكون هو الحكم الوحيد في كل ما يقوم به من أعمال مهنية، ولا يجوز تبعاً لذلك أن يخضع فيما يتعلق بمباشرة المهنة 
ارسة المهنية لا تعرف مبدأ التبعية الرئاسية التي تعد قاعدة في الوظيفة الإدارية، ويجب بمقتضاها على  فالمم. للوصاية من أي جهة كانت

== == فالعمل المهني ينهض على قاعدة أخرى مؤداها استقلال المهني في . المرؤوس الخضوع فنيا لرئيسه وإطاعة أوامر وتنفيذ تعليماته  
: للاستزادة والتوسع أكثر في هذه الاستقلالية راجع جابر محجوب علي محجوب.ولية عن هذه الأعمال مباشرته لأعمال مهنته، وتحمله المسؤ

  .وما بعدها  27قواعد أخلاقيات المهنة، مشار إليه ، ص
مرجع   DE LAUBADERE - VENEZA - GAUDEMENT traite de droit administratif T :1 وانظر أيضا .  324و 323نفس المرجع ص  -  1269

المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وبتنظيم ممارسة  07-94من المرسوم التشريعي  26/4ومن ذلك مثلا ما نصت عليه المادة. 733سابق، ص 
مهنة المهندس المعماري من أن تتولى نقابة المهندسين المعماريين وعلى رأسها المجلس الوطني إعداد النظام الداخلي لنقابة المهندسين 

، الأمر الذي سينظٍّم من بين ما ينظِّم كيفية وضع أحكام النظام الداخلي للمهنة وأصول ممارستها وتطويرها، إضافة إلى ما يكون قد المعماريين 
  .نص عليه القانون صراحة، ولكن يظَلّ غير كافٍ عمليا 
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  :لمهنية تباشر هذه المهمة وهذا الاختصاص بأحد أسلوبينأما من حيث الممارسة، فإن المنظمة ا   
  

فهي إما أن تكتفي بإعداد وصياغة مشروع اللائحة أو تحرير نصِّهَا : الأسلوب الأول) 1    
النِّهائي ثم تبلِّّغه للسلطة التنفيذية ممثّلة في الحكومة أو أحد أعضائها، وهو عادة الوزير المعني 

ليُحْتَفَظَ . الوزارية على قطاع النشاط الذي تعمل فيه المنظمة وتنشط مباشرة الذي تشرف دائرته
  النص  المذكور صيغة للسلطة التنفيذية في نهاية الأمر كقاعدة عامة بحق إبداء موقفها النهائي من

  .المعروض عليها  كما حررته الهيئة  المختصة على مستوى المنظمة المهنية المعنية
 )1270(واعتماده يُنشرُ في الجريدة الرسمية ـ وهو عبارة عن لائحة ففي حالة الموافقة عليه

تسمية القرار الوزاري أو القرار الوزاري المشترك أحيانا، أو المرسوم التنفيذي يظهر تحت 
أخرى، كما هي الحال في النظام القانوني الجزائري بالنسبة لكثير من المهن وقطاعات أحيانا 
  )1271(.النشاط 

لأمر فإن المنظمة المهنية تمارس بهذه المثابة وحتى في هذه الحالة بنظر بعض ومهما يكن ا    
             )1272(.سلطة تنظيمية حقيقيةالفقهاء 

                                                           
ا في اللغة الفرنسية ـ من أين استقدم المصطلح ـ تستعمل في النظام القانوني الجزائري عبارة التنظيم والأنظمة أو التنظيمات، ويقابله - 1270

المستعملة عادة في فقه القانون الإداري في المشرق العربي، أو الترتيب المستعمل في لائحة للتعبير عن مفردة  règlementعبارة أو مفردة 
ار الإداري العام لتضمّنه قواعد قانونية عامة مجردة وأحيانا تستعمل عبارة  أو كلمة القر. تونس، ويجمع بينها مفهوم القرار الإداري التنظيمي

  .    لأنه يهتم بالمسائل التنظيمية والمراكز العامة، لا الحالات الفردية  أو الأوضاع الخاصة 
 25تاريخ ب 2بناء على المداولة رقم  1995سبتمبر  4مثال ذلك النظام الداخلي لمهنة المحاماة الصادر بقرار من وزير العدل بتاريخ  -  1271

يوافَق على النظام الداخلي لمهنة المحاماة الملحق بهذا [ وقد نصت المادة الأولى منه على أنه .للاتحاد الوطني لمنظمات المحامين  1995مارس 
م بمعرفة السلطة فهذا النص في حقيقته من صنع المنظمة المهنية المعنية ذاتها،  ولكن اعتماده وإصداره ونشره في الجريدة الرسمية ت .]القرار

. التنفيذية أي الحكومية ممثلة في شخص الوزير المشرف على القطاع الذي تشتغل في إطاره منظمة المحامين ، وهو قطاع العدالة أو القضاء
لقبيل أيضا ومن هذا ا.، وما قيل بشأنه من شرح في الفقرات أعلاه  1996لسنة  48راجع نص القرار كاملا المنشور بالجريدة الرسمية العدد 

== أنظر الفقرات أعلاه مع .1998مايو  13المؤرخ في  153- 98النظام الداخلي لمهنة المهندس المعماري الصادر بموجب المرسوم التنفيذي 
- 94تعليق الأستاذ محمد بوعايش مقاله المنشور بمجلة إدارة، حيث تضمّن ترتيبات تتجاوز في التفاصيل ما نص عليه المرسوم التشريعي == 

وقد تستحوذ السلطة التنفيذية على كامل صلاحية وضع . أعلاه المتعلِّق بتنظيم مهنة المهندس المعماري على نحو ما سبق بيانه في المتن 07
ون المتضمن قان 1996أبريل  15المؤرخ في  136-96قانون أخلاقيات المهنة وبمبادرة منها ابتداء وانتهاء، من ذلك مثلا المرسوم التنفيذي رقم 

الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب المعتمد الصادر عن رئيس الحكومة استناداً إلى السلطة المستمدة من الدستور  أخلاقيات مهنة
ر أنظ. بناء على تقرير وزير المالية دون مساهمة من المنظمة المهنية المعنية )  1989من الدستور المعدل سنة  116/2والمادة  4/ 81المادة (

وقد أثير السؤال في فرنسا عن مدى التزام المهنيين بما تصدره النقابة المهنية من عقود نموذجية تنظم .   1996لسنة  24الجريدة الرسمية العدد 
ة فقد جرت عادة نقابة الأطباء في فرنسا على إصدار عقود نموذجية تحكم علاقة الأطباء بعضهم ببعض عند ممارسة المهن. ممارسة المهنة 

وقد استقر القضاء على تقرير حق النقابة في إصدار هذه العقود . بصورة مشتركة، أو علاقتهم بالجهات التي يرتبطون بها لممارسة المهنة 
مع وجوب مراعاتها في ذلك التمسك بقيم الأخلاق ومبادئ اللياقة والتفاني التي لا بد من مراعاتها  في . بمقتضى ما لها من سلطة لائحية 

  .  63قواعد أخلاقيات المهنة، مشار إليه ، ص : للتوسع والاستزادة راجع جابر محجوب على محجوب. رسة الطب مما
  . 733ص  ، مؤلفهم المشترك المذكور أعلاه ANDRE DE  LAUBADERE –JEAN-CLAUDE VENEZA-YVES GAUDEMENT    أنظر -  1272
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وفي نفس المسار قد تسيطر السلطة التنفيذية سيطرة شبهَ تامة على تنظيم قطاع النشاط،       
ن هذه الطريقة في التنظيم قد فتختصُّ هي مباشرة بوضع النظام الداخلي للمهنة، مع العلم أ

أصبحت منتقدة بشدّة إنْ لم نقل منبوذة على المستوى العالمي، لأنها تتنافى وأبسط قواعد 
الديمقراطية التي تقضي بأن يكون لأهل المهنة دَورُُ ما في وضع القواعد القانونية المنظمة 

ة في صياغة النص المنظِّم والذي لا ينزل في أقل تقدير عن حد المشاركة الفعلي)1273(لمهنتهم،
  .للمهنة وتقديمه للحكومة أو أحد أعضائها لإصداره في الشكل القانوني الإداري المناسب كما بينا منذ حين

  

  بنفسها، وإما أن تستمد هذه السلطة التنظيمية من القانون مباشرة لتمارسها: الأسلوب الثاني) 2  
ركزية، لتتحرّك في فسحة الهامش الذي يتركه لها فلا تحتاج حينه لتدخّل السلطة الإدارية الم

 المشرِّع، وهذا عن طريق وضع بعض الاشتراطات الأساسية كما يقول بعض الشُّرَّاح ومنهم 

A.DE LAUBADERE  و J.C. VENEZA و Y. GAUDEMENT تعدّ بمثابة وثيقة  "العقود النموذجية"كنوع من
وموجباتها،  ممارسون لها ولمنظمتها باحترام مقتضياتها التزام يتعهد بموجبها المنتمون للمهنة وال

  : ومما قالوه  في هذا الخصوص .  ليمثَِّلَ خرقها مخالفة  تأديبية  تستوجب عقوبة  تأديبية أيضا
«sous une autre forme , les ordres peuvent recevoir de la loi compétence pour exercer – et ici 
directement eux mêmes - un pouvoir réglementaire par la voie de l’établissement « de clauses 
essentielles » de contrats-types  ; ces clauses doivent ensuite figurer obligatoirement dans les 
conventions conclues par les praticiens et, de ce fait présentent le caractère de décisions 
réglementaires ».  (1274)                                                                                                                                                               
  

فعادة  )1275(.يمية حقيقيةالمهنية تمارس سلطة تنظ )النقابة(ومع ذلك وفي الحالتين فإِن المنظمة 
ما يحيل القانون المنظِّم للمهنة في بعض المسائل التنظيمية التفصيلية الدقيقة إما إلى التنظيم، أي 
المرسوم التنفيذي الصادر عن رئيس الحكومة، أو إلى النظام الداخلي للمهنة، بل نجد المشرِّع 

المرسوم التنفيذي المطبِّقِ للقانون، في حين أن نفسه يستعمل أحياناً كلمة تنظيم المعَبَِّرَة عادة عن 
المقصود في حقيقة الأمر هنا بالذات هو بالتحديد النظام الداخلي للمهنة المعتمد والصادر بموجب 

  :مثال ذلك.   مرسوم تنفيذي
  

المتعلِّق بتنظيم مهنة المهندس  07– 94من المرسوم التشريعي رقم 21ما نصت عليه المادة *     
يحدِّد قانون الواجبات المهنية الذي يضبط القواعد الخاصة بكل طريقة : [ اري إذ جاء فيهاالمعم

                                                           
ور اجتماعي وإداري معتبرين في تقديم الخدمة العمومية بعدما تنازلت لها الدولة عنها المهنية بد تنقول هذا بعد الاعتراف لهذه المنظما -  1273

  .والاجتماعي للأسباب السابق شرحها  يأو مغادرتها بعض قطاعات النشاطات تماماً بفعل الانفتاح الاقتصاد
دية، وما تتضمنه من شروط إلزامية لموقعيها من ولكن رغم ما تحمله التسمية من دلالة عق. 733أنظر مؤلفهم المشترك سالف الذكر ص  -  1274

عناصر وجود القرار الإدار،دراسة مقارنو، : أنظر رأفت فودة.المنتمين للمهنة، فقد كيفها بعض الفقهاء بأنها قرارات إدارية ذات طبيعة لائحية
  . 270، ص1999دار المهضة العربية، طلعة 

  . 324ع سابق ، ص تطور وظيفة الدولة ،مرج ا:حماد محمد شطا  -  1275
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ممارسة والقواعد المتعلقة بأتعاب المهندسين المعماريين والتعارضات المحتملة، عن طريق 
  ].التنظيم، بناء على اقتراح المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين 

  

حالة المباشرة من القانون إلى النظام الداخلي للمهنة نذكر ما قضت به المادة ومن صوَّرِ الإ*    
المتضمِّن تنظيم مهنة المحاماة بأن يقوم الاتحاد الوطني لمنظمات  04-91من القانون  66/2

المحامين وهو أعلى هيئة مسيِّرة للمهنة بعِدَّةِ مهام من بينها إعداد النظام الداخلي للمهنة 
وزير العدل للموافقة عليه بقرار، وهو ما تم فعلا بموجب قرار وزير العدل  ويعرضه على

  . 1995سبتمبر  4المؤرخ في 
    

  ومن صوَّر الإحالة المباشرة  أيضاً من القانون  إلى النظام الداخلي للمهنة والهيئة المشرفة *    
بمهنة المهندس الخبير المتعلِّق  08-95من الأمر رقم  11عليها نذكر ما نصت عليه المادة  

السهر على تنظيم  - إعداد النظام الداخلي للهيئة  –: ما يلي  ) 1276(العقاري من أن تتولّى الهيئة 
يبادر المجلس  : [من نفس الأمر بقولها 17وهو ما دعمته أحكام المادة . المهنة وحسن سيرها

  ]. احترام النظام الداخلي للمهنة  الوطني بكل إجراء من شأنه ضمان قواعد وأعراف المهنة،  السهر على
  

ومن الأمثلة العملية أيضا عن السلطة اللائحية أو التنظيمية التي تحوزها المنظمات المهنية      
من أجل ضبط المهنة وتسييرها نذكر سلطتها في تحديد نسبة مبالغ المصاريف التي يتعيّن على 

تراكات تدفع سنوياً باعتبارها أحد الأعضاء دفعها، سواء عند أول تسجيل أو في شكل اش
  :من ذلك مثلا.    الالتزامات  القانونية  التي تقع على عاتقهم لا يجوز التخلي عنها  دون  تبعات  قانونية  سلبية

  من النظام الداخلي لمهنة المحاماة من أن على كل شخص يطلب تسجيله 4ما نصت عليه المادة 
  مقدار ئمة التدريب أن يدفع مصاريف القبول، مع ملاحظة أنفي جدول منظمة المحامين أو في قا 

  .2003ألف دينار سنة  20.000دينار جزائري في بداية التسعينيات إلى 5000مبلغ هذه المصاريف قد ارتفع من 
كسقف لهذه المصاريف، بل ترك أمر  أقصىولا  دنىلا حدا أ لم يحددفقانون المحاماة     

ممثلين في مجلس منظمة المحامين الذي يتخذ القرار الفصل والمناسب  الفصل فيه لأهل المهنة،
فيه وفق ما يقتضيه واقع الحال بأبعاده الأدبية والمالية بفعل التكاليف الأمر الذي يمكن إدراكه 

 .بسهولة من خلال هذا الارتفاع المطَّرد لمبلغ التسجيل المذكور آنفاً

  
  :سلطتها اللائحيةلصادرة عن المنظمات المهنية وحدود الطبيعة القانونية للوائح ا: ثانياً 

  :الطبيعة القانونية للُوائح الصادرة عن المنظمات المهنية   )1    

                                                           
  . 10ويقصد بها هيئة المهندسين الخبراء العقاريين المتكونة من المجلس الوطني والمجالس الجهوية المنصوص عليها في المادة  -  1276



 553

 )أصول(لهذه اللّوائح المنظِّمة للمهنة وتلك المتضمنة قانون  للطبيعة القانونية فبالنسبة    
دّ قرارات إدارية تنظيمية بكل المقاييس أخلاقيات المهنة،  أي قانون الواجبات المهنية، فإنها تع

للأسباب السابق بيانها، منها خاصة الصفة أو الطبيعة الشبه إدارية التي عليها المنظمات المهنية، 
و توافرها على مقوِّمات المرفق العمومي ومنه على متطلبات السلطة العمومية اللازمة للتسيير 

تطلبات هو الاعتراف لها بسلطة اتخاذ القرارات وإصدار والتنظيم، ولعلَّ من أبسط وأوَّل هذه الم
الأوامر والنواهي في مواجهة كلِّ من تربطه أو ستربطه بها علاقة عضوية وانتماء، إنْ بصفة 

  .مجرَّدة وعامة أصلاً، عندما تنظم المهنة ابتداءً، أوفي شكل أوامر وقرارات فردية في الحالات الخاصة
  هذه المرحلة من البحث هي الحالة الأولى، حيث تحوز المنظمة المهنيةلكن التي تهمنا أكثر في  
  سلطة لائحية لا غبار عليها ،  من شأنها أن تمكِّنها من وضع ضوابط وشروط ممارسة المهنة 
بشكل مفصّلٍ ودقيق أكثر مما نص عليه القانون نفسه المنظم للمهنة ، ثم مراقبة هذه الممارسة  

تراه ضرورياً ومناسباً من ترتيبات وإجراءات جديدة بِغَرضِ جعل المهنة وإصدار ما . باستمرار
قابلة للتكيُّفِ عملياً مع ما يفرضه واقع الحال وما تفرزه الممارسة اليومية لمهام المهنة 
وواجباتها من مشاكل، لا تكفي مجهودات المشرع وحدها لمواجهتها بإيجاد الحلول المسبقة 

لها المنظمة المهنية المعنية بما تضعه من لوائح سهلة التعديل والتنقيح والمناسبة لها، لتتصدى 
كلما لزم الأمر، فهي الأقرب من المشرع زمانياً ومكانياً وموضوعياً من متطلبات المهنة، وهي 

  .والمؤهلة فعلياً للتدخل بحلول متضمَّنة في نصوص جديدة ومتجدِّّدة باستمرار وبالسرعة المطلوبة
   

  : ود السلطة اللائحية للمنظمات المهنيةحد  )2  
إن السلطة التنظيمية أو اللائحية التي تحوزها على أهميتها وضرورتها للأسباب السابق       

شرحها، فإن اللوائح الناتجة عنها يجب مع ذلك ألا تُناقض القانون أو تعارضه في شيء، وإلا 
مام القاضي الإداري، إذ بإمكان هذا الأخير كانت غير مشروعة حَرِيَّة بالطعن فيها بالإلغاء أ

جعل هذه الامتيازات والسلطات تتماشى وتتواءَم وضرورة احترام الحريات الفردية لأعضاء 
فلا ننسى   )1277(.التنظيم المهني، الفعليين أو الذين سيلتحقون بالمهنة والتنظيم المهني لاحقا

مفهومها المهني المنظم المقصود في سياق هذه بحرية دستورية أساسية هي حرية العمل في ارتباطها 
  .الأطروحة

أن للاَّئحة مع كونها تنظيمية "ـ  حمَّاد محمد شطاإذ من المستََقَرِّ عليه ـ كما يقول الأستاذ 
متضمِّنةً لقواعد قانونية عامة ملزِمة ومؤثرة على الغير، تتَّصِف بكلِّ ما يتَّصف به القانون 

                                                           
1277 - J.- M   .  AUBY et  R. DUCOS- ADER, Grands services publics. op .cit .p 225 . 
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وتجريد، إلاَّ أنها في التحليل الأخير قرار إداري يعيبه كل ما يعيب  العادي من حِيدة وعمومية
  .     القرار الإداري الفردي، ويطعن عليه بالإلغاء أمام القضاء الإداري

وباعتبارها مصدراً من مصادر المشروعية يطعن عليها كذلك بعدم المشروعية إن هي     
ي تتضمنها يجب أن تكون متوافقة مع القوانين فالقواعد الت. خالفت مصدراً أعلى منها مرتبة 
أي أن اللائحة محكومة بقواعد المشروعية، فإن كان لها أن . العادية ومن باب أولى مع الدستور

تتضمَّن قواعد مُنظِّمة لممارسة المهنة وتعيين شروط المنتمين إليها والنصَّ على شروط بذاتها 
فإنه لا يكون لها الحق في أن تفرض قيوداً على يجب أن يراعيها أي عضو يبرِمُ تصرّفاً، 

  .    حريات أعضائها تُجاوِزُ حدود تنظيم المهنة وتعيين آدابها
  ) 1278(". ومن ثَمَّ فإن أي قيد لا تبرره قواعد وآداب المهنة يكون غير مشروع جزاؤه البطلان

ن لقواعد آداب المهنة إلى التّساؤل عمّا إذا كا مصطفى أبو زيد فهميوهو ما حدا بالأستاذ     
هل هناك حدود تقف عندها : إنّ ثمَةَ تساؤلاً هامًا يثور في هذا المجال :  وواجباتها حدود، قائلاً 

  :   آداب المهنة أم أن النقابة تستطيع أن تمضي في تقييد حرية أعضائها كما تريد ؟  ليجيب قائلا
لمشروع الأول لقواعد آداب المهنة، وإنه من الناحية العملية فإن مجلس النقابة هو الذي يضع ا"

  .لَحريص على ألاَّ يقيِّد من حرية الأعضاء إلاَّ بالقدر المعقول 
وعلى أية حال، فإن مجلس الدولة الفرنسي قد وضع في هذا المجال مبدأ من المبادئ العامة 

ه أنَّ صفةَ ، وجعل من أُولى نتائج مبدأ احترام الحريات العامة وحقوق المواطن للقانون هو
الإنسانِ كفردٍ ومواطن تسبقُ كلَّ الصفات، فلا يجوز أن تزهَقَ كرامتهُ الآدمية أو يثقلَ بالقيود 

وصفته كفردٍ أسبقُ وأقوى فهو كفرد يجب أن تحترَمَ حريته، . أثناء تنظيم أيَ مهنة من المهن
    )1279(". من صفته كمحترفٍ لأيِّ مهنة

  :من جانبين تظل محدودةة إذ تمارس اختصاصها التنظيمي للمهنة وعليه، فإن المنظمات المهني    
  

                                                           
وهذا حتى لا تتعسف في استعمال سلطتها تلك بوضعها شروطاً تعجيزية من شأنها .  324ص ... أنظر كتابه تطور وظيفة الدولة   -  1278

  .حرمان أعضاء جُدُدِ من الالتحاق بالمهنة في سياق ممارسة حرية العمل ببعدها المهني المنظم 
ألغى بموجبه أحكاما  1950جويلية  29من ذلك مثلا قرار لمجلس الدولة الفرنسي صادر في . 230أنظر كتابه ذاتية القانون الإداري ص  -  1279

دفاع تضمنها قانون أخلاقيات الخبراء المحاسبين التي كانت تمنع على أعضاء المنظمة انتقاد تسيير منظمتهم، بعد دعوى قضائية رفعتها لجنة ال
ة للمهنة من شأنه حرمان أعضاء هذه عن الحريات المهنية لأعضاء منظمة الخبراء المحاسبين ، لأن وجود مثل هذا الحكم ضمن القواعد المنظم

جهة   المنظمة من إبداء وجهة نظرهم في الطريقة التي تسيّر أعمال المنظمة وتراثها المالي الذي تساهم فيه اشتراكات الأعضاء بقسط كبير، ومن
== = ليس من مقتضيات الواجباتأخرى اعتبر أن هذا التضييق على الحريات العامة الذي تهدف إليه المنظمة من خلال التنظيم اللائحي 

مؤلفهما المشترك المذكور أعلاه ، ص  . M AUBY et R. DUCOS- ADER Jأنظر  .المفروضة على هذه المنظمة المهنية من قبل القانون 
   225و  220
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وهو واجب احترام الأحكام التشريعية الشكلية القطعية، لسبب معلوم وجوهري : لالحد الأو )أ    
المهنة تحتل من حيث التصنيف والترتيب أو  )أصول(في ذات الوقت وهو أن قوانين أخلاقيات

  .علاقتها مع القانون التدرج أسفل خانة التنظيم في 
فهي تُصنَّفُ من الناحية الشكلية أو المعيار الشكلي أو العضوي بين الأعمال والتصرفات  

فهي قرارات إدارية رغم احتوائها على قواعد عامة ومجردة . القانونية ضمن الأعمال الإدارية
توفرت شروط تطبيقها لا تستنفد أحكامها وآثارها عند أول تطبيق، بل تظل صالحة للتطبيق كلما 

  .على الحالات الخاصة ما لم تلغ أو تعدلْ
  

أنها محدودة بالمبادئ القانونية العامة وهي المستمدة من روح القانون لا : الحد الثاني  )ب    
ونذكر من بينها خاصة واجب المنظمة المهنية بعدم التضييق على حريات . من نصه فحسب

ما إذا وَجَدَ هذا التحديد والتضييق مبرٍّراته في ضرورات  أعضائها والحد منها إلا في حالة
   )1280(.الانضباط الذي يجب أن يسود المهنة وآدابها

 

من كل ما سبق نستنتج أنَّ الأمرَ قد استقر على الاعتراف للمنظمات المهنية بالسلطة     
الاعتراف لها التنظيمية أو اللائحية من حيث كونها تؤدي خدمة عمومية مما يُحتِّم ضرورة 

بسلطة تنظيم المهنة بقرارات عامة تتضمَّن قواعد قانونية عامة ومجرَّدَة إضافة إلى القرارات 
  . الحالات الخاصة‘ الفردية التي تهمّ

  

غير أنَّه مع ذلك يجب ألاَّ يفوتنا التذكير بأن هذه الحرية في التصرف، أو السلطة في تنظيم     
منظمات المهنية في إصدار اللوائِح المنظِّمة للمهنة، من حيث الشروط المهنة التي تتمتَّعُ بها ال

الإضافية التي تضعها لممارسة المِهنة ولمنح التراخيص الإدارية ممثلة الاعتمادات وعمليات 
التسجيل في جداولها الوطنية،  ليست كلّها من قَبِيلِ السلطة التقديرية المطلقة التي يمكن أن 

ظمة المهنية، بل هي سلطة مقيَّدَة تخضعُ في إصدارِها لرقابة القضاء الإداري تترخَّصَ بها المن
ممَثَّلاً في مجلس الدولة ـ والمحاكم التابعة له ـ في كل من الجزائر ومصر وفرنسا، وذلك 
                                                           

مجال مستشهدين ومما قالوه في هذا ال 733المرجع السابق ص  .Gaudement – De Laubadere – Veneza  A للاستزادة راجع  -   1280
 le conseil d’ETAT a fortement développé et appliqué cette dernière idée dans l’arrêt du 29  » : باجتهادات مجلس الدولة الفرنسي 

juillet 1950 , comité de défense ,précité. IL y a été poussé par la préoccupation d’endiguer une propension dangereuse (parce 
que inhérente à tout corporatisme ) des organes professionnels à s’octroyer une sorte d’emprise de contrôle « totalitaire » sur 
l’exercice par leur membres des activités professionnelles . Le conseil d’ETAT a longuement souligné à cette occasion que 
les prérogatives réglementaires des ordres doivent être conciliées avec le respect des libertés individuelles qui appartiennent 

aux membres de l’ordre comme à la généralité des citoyens et que dès lors les sujétions imposées par lui à ses membres ne= 
peuvent être tenues pour légales que dans le cas et dans la mesure où les restrictions qu’elle assignent à ces libertés dérivent 
nécessairement des obligations qui incombent à l’ordre et des mesures qu’impliquent ces obligations. En conséquence  le 
conseil d’ETAT a annulé  certaines dispositions du code de déontologie des experts-comptables qui, notamment interdisaient 
aux membres de l’ordre toute forme de critique dirigée contre la gestion de celle-ci. En d’autres  termes , dans ce domaine 
comme dans celui de la police administrative , le conseil d’ETAT se reconnaît très largement le pouvoir de contrôler 
l’adaptation des mesures restrictives des libertés aux véritables exigences de la discipline professionnelle  »  . op. cit. p 734 .  
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منعا لتعَسّفها المحتمل لاحقاً، سواء  )1281(حتى يمكن حماية الأفراد في مواجهة المنظمة المهنية
لانضمام إلى المهنة أو حتى بعد عضويتهم فيها بما يُفرض عليهم من التزامات، لدى طلبهم ا

وهو الراغب دوماً  )1282(.الأمر الذي من شأْنِهِ أن يشَكِّلَ خطراً على الحرية المهنية في المجتمع
في تنمية الحريات الفردية لأفراده في شتى مناحي الحياة، لاسيما في مجال ممارسة مظاهر 

  .ديبية على أعضائها، موضوع الفقرة الموالية السلطة التأ
  

  
  الفرع الثالث

 المنظمة المهنية سلطة تأديبية
  

يتعلق الأمر مرة أخرى بإحدى أخطر السلطات التي تحوزها المنظمة المهنية قِبَلَ       
أعضائها، وهي سلطة فرض الانضباط في المهنة واحترام أصول وأخلاقيات ممارستها، لتصدر 

  . تنعكس آثارها مباشرة على الحياة العملية المهنية للأعضاء المهنيينجزاءات 
فمن اجل الإحاطة بها وما يترتب عليها، نبحث في نقطة جزئية أولى مصدر تمتع المنظمة 
المهنية بمثل هذه السلطة وسندها القانوني، لنتعرَّف في نقطة جزئية أخرى عليها من خلال 

 .)قانون مهنة المهندس المعماري نموذجاً(.نون الجزائريبعض النصوص القانونية من القا
  

  : مصدر هذه السلطة وسندها القانوني : أولاً
ترتبط السلطة التي تتمتع بها المنظمة المهنية قِبَلَ أعضائها ارتباطاً مباشراً ووثيقاً بالسلطتين      

وني العام للمهنة بمراقبة والاختصاصين السابقين، أَلاَ وهما حقها وسلطتها في التأطير القان
الانضمام إليها بواسطة قرارات الترخيص بالتسجيل في جدولها الوطني، ثم السلطة التنظيمية 
التي تختص بها هذه المنظمة بوضع اللوائح المنظِّمة لممارسة المهنة التي تمثلها وتشرف عليها 

 ةول أن هذه السلطة التأديبيبل يمكننا الق. وهي اختصاصات إدارية بحتة، مثلما بيناه أعلاه 
  .لهما في ذات الوقت وضمانةطبيعية لهما،   نتيجةتعتبر 

فمثلما أن للمنظمة المهنية الحق والسلطة في وضعِ قواعد آداب المهنة وأصولها         
وواجباتها وتحديد الشروط الإضافية للانتماء إليها ممارستها، سواء تلك المتعلِّقة منها بالتأهيل 

فإنه سيكون من المنطقي جدا، بل الحتمي والضروري،  )1283(مي أو المستوى الخلقيالعل
الاعتراف لها بالتوازي مع ذلك بحق وسلطة القسر أو الجبر والردع قِبَلَ أعضائها، وتوقيع 
                                                           

  .مثلما يتِمُّ ذلك في مواجهة الإدارات العامة، الخالصة التقليدية في علاقتها مع الغير من أفراد أو تنظيمات أخرى  -  1281
  .  200الترخيص الإداري ، رسالة سبقت الإشارة إليها، ص : للاستزادة، أنظر محمد جمال عثمان جبريل -   1282
  .وهذا إلى جانب ما يكون المشرِّعُ قد سطَّرَهُ ووضعه من ضوابط بشكل مسبق، يتعين على المنظمة مراعاتها وتطبيقها  -  1283
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العقوبات الإدارية ضد المتّهمين منهم بارتكاب أخطاء مهنية، من شأنها الإضرار بالمهنة 
  .وسمعتها

  

يه، فإِن هذا الاختصاص ـ حسب بعض الفقهاء ـ يُعدُّ في حقيقة الأمر اختصاصاً ذا وعل    
، لاستعارته بعض المبادئ الأساسية من قانون العقوبات والإجراءات الجزائية من طبيعة قضائية

حيث الطبيعة الرَّدعية أو الزَّجْرِيَّةِ في قمعهما الجرائم، والمقصود هنا بالجرائم تحديداً  
المرتكبة في حق أصول المهنة وقواعدها، في مقابل الجرائم في مفهوم  الفات التأديبيةالمخ

قانون العقوبات، ولكن مع فارق في طبيعة الإجراءات المتبعة في المنازعة، فالدعوى 
في  )الجنحة أو الجناية(فالخصومة الإدارية في الجريمة أو المخالفة التأديبية عنها في الجريمة 

  )1284(.جزائيالقانون ال
إذ تتميز المنازعة التأديبية بنوع من الذاتية والخصوصية والاستقلالية عن المنازعة والمسؤولية  

  )1285(.والمسؤولية الجنائية ةالمدنية والجريم

  

فالجهة الناظرة في المخالفة أو الجريمة التأديبية ـ وهي عادة المجلس الجهوي أو الغرفة     
لزمة بالتقيِّد بالوقائع الواردة في وثيقة الاتهام بمخالفة واجبات المهنة الجهوية التأديبية ـ ليست م

كما هو الشأن بالنسبة للقاضي الجزائي المقيد بمبدأِ شرعية الجريمة والعقوبة، بل يمكن تأسيس 
العقوبة حتى على الوقائع التي يثيرها التحقيق وكانت قد ارتكبت سابقا، أي السابقة على الشكوى 

  . لمرفوعة ضد مرتكب المخالفةالآنية ا
وعموما تُبنى العقوبة وتؤسس على مجمل سلوك العضو المهني المعني، باعتبار أن تراكمها 

  . سيضر بالمهنة لاحقاً فيما لو تكرر نفس السلوك ولو لم تتم معاقبة المهني عليها سابقاً لأسباب مختلفة
  

عن المخالفة التأديبية وإخطار الهيئة  "يالمهن"ومن جهة أخرى،  فإن أمر تحريك مسؤولية      
التأديبية بها متاح لمختلف هيئات المنظمة المهنية أو أعضائها المعنيين مباشرة، وأحيانا حتى 

   )1286(.لبعض ممثلي السلطات العمومية كالوزير والوالي وغيرهما ممن له الصفة والمصلحة
  

لقاضي الجزائي على المنازعة والدعوى كما ليس هناك من تأثير مباشر للتكييف الجنائي ل    
فقد لا يرى هذا الأخير في الوقائع المنسوبة للمهني المتَّهم جريمة، وهو المقيد بمبدأ . التأديبية

                                                           
والفرق بينها وبين العقوبة الجنائية في مفهوم ) التقليدي والجنائي(وم القانون الإداري راجع ما سبق شرحه عن العقوبة الإدارية في مفه -  1284

النقطة ثانيا، الفرع الثاني، المطلب الثاني من المبحث الثاني من . (قانون العقوبات العام، خاصة من حيث مبدأ التجريم والعقاب والإجراءات 
  ). ة الفصل الثاني من الباب الأول من هذه الأطروح

قواعد أخلاقيات المهنة، مرجع سابق، : من اجل دراسة معمقة في الموضوع من مختلف الجوانب راجع جابر محجوب علي محجوب -  1285
  .وما بعدها  113ص 
  .على أنه ليس لهذين الأخيرين مصلحة شخصية في الموضوع ، بل هما يمثلان دوما  المصلحة العامة كما هو معلوم  -  1286
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شرعية الجريمة كما هو معلوم، في الوقت الذي تشكل ذات الوقائع جريمة تأديبية معاقباً عليها 
  .وقانون أصولها وأخلاقياتها في القانون المنظم للمهنة ونظامها الداخلي 

   

ومن جهة ثالثة فإن الهيئات التأديبية ـ وفق اجتهادات مجلس الدولة الفرنسي ـ لا تنظر      
وتحكم لا في الحقوق والالتزامات المدنية المطالَب بها أو التي أصابها ضرر، ولا في المسائل 

فهذه تنظر فيها محاكم . هة للمدعى عليهالجنائية من حيث التأسيس القانوني الحقيقي للتهمة الموج
مستقلة ومحايدة طبقاً لقواعد إجراءات ومرافعات خاصة لا تنطبق على الهيئات التأديبية، هذه 

كأن يبلَّغ له مِلفه، وأن يطلب ردَّ : الأخيرة التي يستدعى أمامها المعني وفق إجراءات خاصة
  .يستمع إليه المقرِّر ويحضِّرَ دفاعه أعضاء المجلس التأديبي الذين يشك في حيدتهم، وأن

  

. كما أن إجراءات المحاكمة ليست علنية، وهي القاعدة العامة في نظم التقاضي الأخرى     
 سولكنها يجب أن تتم مع  ذلك بتوفير كل الضمانات التي تضمن حياد أعضاء الهيئة أو المجل

   )1287(. ةالتأديبيفي المسألة  يالتأديبي، وموضوعية وعدالة القرار النهائ
  

  ووعليه، فغني عن البيان أن وسيلة المنظمة القانونية لبلوغ هذه الغاية وهي فرض احترام    
على كل من سلطة توقيع العقاب أو الجزاء الإداري واجبات المهنة وآدابها إنما هي بكل تأكيد  

ا هي محددة في كلٍّ من يأْتي تصرفاتٍ أو أخطاءَ من شأْنها المساس بواجبات المهنة وآدابها كم
القانون الذي تضعه السلطة التشريعية والنظام الداخلي المتضمِّنِ تنظيم طريقة عمل المنظمة 
والعلاقة بين أجهزتها الإدارية المختلفة وقانون أصول وأخلاقيات المهنة الذي تجتهد في سنه 

  .وتطويره المنظمة المهنية
  

رقاً بين مفهوم مصطلح المخالفة أو الجريمة في ويجب التذكير في هذا الخصوص أن هناك ف
قانون العقوبات، من حيث أن الجرائم والعقوبات المقابلة لها واردة على سبيل الحصر، وبين 
المخالفة أو الجريمة التأديبية في مجال المهن المنظَّمة، أين ترصد العقوبات على ارتكاب 

وتصنَّف على هذا الأساس دون رصد أو المخالفات والجرائم التأديبية على سبيل الحصر 
  : إحصاء المخالفات على سبيل الحصر هي الأخرى، وهذا لسببين

  

  لأنه لا يمكن حصرها حصراً نهائياً، لأنها تعكس سلوكات المهني المتهم بالمخالفة،  :أولهما
  .وهذه السلوكات متطورة تطور أخلاقيات المهنة ومتطلباتها

  . وى الجانب المهني البحت من السلوك المطعون فيه للعضو المهني المعني لأنها لا تعني س :وثانيهما
                                                           

                                                            A. DELAUBADERE –J.C . VENEZA – Y. GAUDEMENT. Droit  ذلكصيل أنظر في تف - 1287
    administratif  p 736 et J.M. AUBY et R. DUCOS ADER : grands services public  p 226 - 227.                                                                                
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ولعلَّ مما يدعم هذا، هو أن العقوبات التأديبية تكاد نفسها بالنسبة لجميع المنظمات المهنية     
الإنذار أو التنبيه ـ التوبيخ أو التأنيب ـ التوقيف أو المنع المؤقت من : وهي المتمثِّلة في 

  .الشطب من جدول المنظمة أي المنع النهائي من مزاولة المهنة ـالمهنة مزاولة 
   

وإلى هذه تضاف بعض العقوبات التبعية البسيطة الأخرى، كالحرمان من تمثيل المنظمة لدى   
ولكن دون  )1288(.إلخ...جهات معينة وفي مناسبات معينة، كالمؤتمرات الدولية وتقديم الخبرة 

جرائم ومخالفات واردة على سبيل التعداد الحصري أيضاً، بلْ ترِد هذه أن تقابِلَها بالضرورة 
الأخيرة عادة على سبيل المثال فحسب، ليُترك أمرُ تحديدِ عددها وتصنيفها في كثير من الأحيان 
لتقدير الجهة التي لها سلطةُ توقيعِ الجزاءِ الذي يقابل كلَّ سلوك ترى فيه هذه الأخيرة مخالفةً 

ة وأخلاقياتها وقوانينها، حتى وإنْ لم ينصَّ عليها المشرِّع صراحة في إحدى مواد لآداب المهن
إذ بإمكان السلطة التأديبية أن تقدِّر مضمونها . القانون المنظِّمِ للمهنة، بل حتى من خارجها

 ويُعترَفُ لها بدورها في تفسير الواجبات المهنية، لأن القانون التأديبي كما رأينا قبل قليل لا
يعترف بمضمون المعنى الحَصْري الضيِّق لمبدأ شرعية الجريمة في مفهوم قانون العقوبات 

  ".مبدأ لا جريمة ولا عقوبة بدون نص"
  ولذلك فقد يجد المعني نفسه وقد صدرت في حقه عقوبة بسبب إهماله لواجب مهني غير مكتوب

مهنة وأخلاقياتها على ومنصوص عليه صراحة، فليس من الضروري أن ينصَّ قانون أصول ال 
لكل  تتسعفالخطأ أو المخالفة التي تشكل إهمالاً لواجبات المهنة وتقصيراً في حقها . هذا الإهمال
حتى وإن لم ينص عليه بنص واضح وصريح ، لتشمل حالات  التقصير  ،مستلزماتهاما هو من 

  التي  تظهر  أثناء  ممارسة  مهام  الوظيفة من الناحية
  .الحقيقي الذي تنطوي عليه سلطة توقيع العقاب هذه مَكْمَنُ الخطروهنا )1289(.نية المهنةالعملية التق 
فكل خطأٍ يرتكبه العضو المهني إخْلالاً بالتزاماته المهنية ـ بعد تكِييِفه بأنه كذلك ـ يوقِعه  

لَ إلى تحت طائلة ردع السلطة التأديبية التي تصدر في حقه عقوبة تتدرَّج في شِدَّتها إلى أن تص
حدِّ الشَّطب من الجدول، الأمر الذي يعني بالنسبة لصاحبه الحِرمان من مزاولة المهنة نهائياً، 

إذْ يؤثِّر مباشرة على مصدر رزقه، فوق كونه يرهن مستَقْبَلَ  )1290(وإنَّهَ لأَمر خطير بغير شك،
                                                           

  . 228المرجع السابق ص  J .M.AUBY –R.DUCOS- ADER  أنظر -  1288
  novembre  -le refus de payer les cotisations(C.E 13   .(1962    :      ومن اجتهادات مجلس الدولة الفرنسي في هذا الشأن  -  1289

- fait de procéder à une publicité tapageuse(C.E. 24 juin 1960 + 17 décembre 1971). – fait de prescrire une thérapeutique  
«excessive et incohérente » (C.E. 25 juin 1958). – refus de signer des feuilles de sécurité sociale (C.E .16 novembre1957) de 
s’installer , sauf convention contraire , au lieu ou a été fait le remplacement d’un confrère. (C.E. 8avril 1960  conseil national 

de l’ordre des  médecins ) .   Par contre , n’ont pas été considérées comme fautes ; - des critiques modérées à l’occasion 
d’élections de      r refus d ‘exécuter une sentence illégale (C.E. 17 mai 1961) .- refus d’exécuter une sentence illégale.(C.E.le 
1° février 1961) op . cit . p 227                                                              

  . 231ص   سابق، مرجع) الإداري القانون ذاتية( الإداري القانون:  فهمي زيد أبو مصطفى -  1290
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حريات حريته المهنية وهي إحدى صور حرية العمل، المنْحدِرة بدورها من الحقوق وال
  .الدستورية الاجتماعية والاقتصادية الحديثة

لذلك فإن المشرعَ لم ينْسَ أن يفتح في هذه الحالة لكل صاحب مصلحة طعناً في القرار  
  ولكن أمام أيةِ جهة ؟ أهي جهة قضائية أم إدارية ؟ )1291(.التأديبي

  

ن المقارنة المنَظِّمة والمؤطرة هنا، وفي هذه المسألة بالذات يبدأ الاختلاف والتباين بين القواني    
للْمِهن المنَظَّمَة والاختصاصات التأديبية المخوَّلة للهيئات الإدارية للمنظمات المهنية المشرفة 
عليها، الأمر الذي سينعكس بالنتيجة على طبيعة القرار الصادرة به العقوبة التأديبية، وهل هو 

ه من هيئة خولها المشرع اختصاصاً وهذا بحكم صدور حكم قضائي،أم  قرار إداري بحت
قضائياً للفصل في مسألة معروضة بقرار ينطوي على معنى العقوبة أو الجزاء، له الطابع 

  أي الزجري، ردعاً لمخالِفِ قوانين المهنة وزجراً له ؟ الردعي 
 بالاستئناف أو بالنقض إذا ذلك أن الطعن فيه سيختلف بحسب طبيعته الذاتية، فقد يكون طعناً

  ) 1292(.اعتبر حكماً قضائياً، كما في النظام الفرنسي

  ولكنه سيكون طعناً بالإلغاء، أو الأصح دعوى إلغاء إذا اعتُبِرَ قراراً إدارياً، أو تظلماً إدارياً إذا
  .كان قرار العقوبة التأديبية هذا صادراً عن الهيئة التأديبية الدنيا للمنظمة المهنية 

       

يفرض بحثا مقارناً معمقاً في النظم التأديبية المختلفة، ولكن ليس هذا هو إنه طرح قانوني     
  :مركز اهتمامنا في هذا البحث ؟   ومع ذلك نشير إلى أن منها

ومنها النظام التأديبي القضائي كما الحال بالنسبة . النظام التأديبي الإداري، كما النظام الجزائري
  . تأديبي المصريللنظام الفرنسي وإلى حد ما النظام ال

ولكننا مع ذلك نلمس تقارباً ملحوظاً، إن لم نقل تطابقاً، بين النظامين الجزائري والمصري  
  )1293(.بشأن تنظيم النظر في منازعات القرارات التأديبية المهنية

  

اء، يعدّ قراراً إدارياً يجوز الطعن فيه بالإلغ ءفإذا كان المسلَّم به فقها وقضاءً، أن قرار الجزا    
وأن أحكام القضاء الإداري تَتَواتَر في كلٍّ من مصر والجزائر على ذلك، وأن في ذلك تأكيداً 

المهنية باعتبارها شخصاً من أشخاص القانون العام مما ) ةالنقاب(لهذا الحق الذي تتمتع به المنظمة
ل المحكمة يخوِّلها التصرف باعتبارها سلطة عامة، فذلك لأن تنظيم المهن الحرة ـ كما تقو

                                                           
  . 231نفس المرجع،  ص  -  1291
  . 231نفس الوجع،  ص -  1292
ام وهذا عكس نظام التأديب في الوظيفة العمومية ، حيث يعتمد نظام المحاكم التأديبية في النظام القانوني المصري بينما تعتمد الجزائر نظ -  1293

ختصاص القضائي،  ممثلة في اللجان المتساوية الأعضاء والمجالس التأديبية، من حيث كونها مختصة بالنظر في الجهات الإدارية ذات الا
  .النزاع الوظيفي ذي الطابع الإداري، لكن قراراتها تظل إدارية وتخضع لقواعد منازعة القرار الإداري 
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الإدارية العليا في مصرـ كالطب والمحاماة والهندسة، وهي مرافق عامة، مما يدخل في صميم 
  .اختصاص الدولة باعتبارها قوامة على المصالح والمرافق العامة 

مع تخويلهم  هفإذا رأت الدولة أن تتخلى عن هذا الأمر لأعضاء المهنة أنفسهم لأنهم أقدر علي    
لطة العامة يستعينون به على تأدية رسالتهم مع الاحتفاظ بحقها في الإشراف نصيباً من الس

  .والرقابة تحقيقا للصالح العام، فإن ذلك لا يغير من التكييف القانوني لهذه المهن بوصفها مرافق عامة
                               

قابة المحامين قد أضفى على أن قانون ن(وفي تكييفه لقراراتها يقول مجلس الدولة المصري     
النقابة وهيئاتها، ومنها لجنة القيد نوعاً من السلطة العامة، وخوَّلها حقوقاً من نوع ما تختص به 
الهيئات الإدارية العامة، مما يترتب عليه اعتبار قراراتها إدارية قابلة للطعن  فيها أمام هذه المحكمة 

(.)1294(    
   

القضاء والفقه المصريين، وقبلهما المشرع، نحو اعتبار يتبين من ذلك اتجاه كل من     
التأديبية للمنظمات أو النقابات المهنية قرارات إدارية  )المجالس(القرارات الصادرة عن الهيئات 

تخضع لدعوى تجاوز السلطة أمام المحاكم الإدارية التابعة لمجلس الدولة بأوَّل درجة تقاضي، 
وحسناً فعل المشرع المصري . نقض أمام المحكمة الإدارية العلياليكون الطعن بالاستئناف أو ال

بانتهاجه هذه الطريقة في تنظيم المنازعات الإدارية التي تكون المنظمات المهنية طرفاً فيها، إذ 
باعتماده الطعن بالإلغاء في القرار الإداري التأديبي المشكوك في مشروعيته أولاً، ثم الطعن 

في الحكم الصادر فيه يكون قد وفَّرَ أكبر الضمانات القضائية لذوي بالاستئناف وبالنقض 
المصلحة من المنتمين للنقابات أو المنظمات المهنية، الذين قد يتعرضون لأقصى العقوبات 
التأديبية لدى إحالتهم على الهيئة التأديبية للمنظمة المتمثلة في الشطب من الجدول الوطني 

اية حرمانهم من ممارسة نشاطهم المهني الذي كرسوا له جزءً من للمنظمة، مما يعني في النه
حياتهم، وسَدَّ باب مصدر الرزق أمامهم مع كل ما لذلك من انعكاسات سلبية على جوانب كثيرة 

  .، اجتماعية كانت أم اقتصادية أو قانونيةممن حيوا ته
    

بر المجالس التأديبية في أعلى هذا الاتجاه يسير النظام القضائي الفرنسي، حيث تعت وبعكس     
مستوياتها هيئات قضائية، ومن ثم فإن قراراتها تعتبر أحكاماً قضائيةً نهائيةً يمكن الطعن فيها 

  . بالنقض أمام مجلس الدولة 

                                                           
وبغض النظر عن الاستطراد :  إذ يقول.وما بعدها  325إليه ص  تطور وظيفة الدولة ، مشار: أنظر مع التعليق ، حماد محمد شطا  -  1294

فإن الذي يعنينا هنا والمنتج في موضوعنا هو أن النقابة المهنية لها على أعضائها حق توقيع الجزاء ، ... غير المفيد الذي لجأت إليه المحكمة
ة حول بعض الأمثلة عن اجتهادات القضاء المصري في هذا المجال، وللاستزاد.  وأن قرار الجزاء هذا قرار إداري يقبل الطعن فيه بالإلغاء 

  . 243-239راجع مؤلفنا النظام القانوني لممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، مشار إليه، ص
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ومن  )1295(فهذا النظام إذن يضفي على القرارات الصادرة عن الجهاز التأديبي الصفة القضائية،
فرص إنصاف العضو المهني المدعي في  تقلصإدراك مدى احتمال السهولة بمكان والحالة هذه 

  :دعواه التي يرفعها ضد قرار منظمته المهنية، من ثلاثة أوجه على الأقل
   

تقلّص مفعول دعوى الإلغاء، ليترَكَّزَ الجهد والأمل بعد ذلك على الاستئناف أمام : أولها    
مهنية، على أن يكون النقض أمام مجلس الدولة، الهيئة التأديبية العليا على مستوى المنظمة ال

بمعنى ضيق أفق التطبيق الحقيقي لمبدأ تعدد درجات التقاضي والحكمة المثالية المتوخاة منه، 
  .وهي عدالة العقوبة مهما كانت طبيعة المخالفة أو الجريمة المرتكبة

   

والحكم، عندما يتعلق  ماذا يمكن أن يقال عن وجوب الفصل بين جهتي الاتهام: وثانيها    
  الأمر بالاختصاص ذي  الطابع العقابي ضماناً لحياد جهة الحكم وعدالة الحكم  القضائي الصادر

  . في الدعوى  وفي  المنازعة عموماً،  وهو الأمر غير المكفول والمضمون في قضية الحال على نحو كامل ومقُْنع 
  

لعضو المهني المدعي المشمول بالقرار التأديبي، فيتمثل في الخطر الذي يتهدد ا: أما ثالثها    
يتمثل في عدم إمكانية المطالبة بترتيب مسؤولية الدولة أو المنظمة المهنية والتعويض عن 

غير المشروعة الصادرة عن الجهاز )الأحكام(الأضرار التي تسببها أو تكون قد سببتها القرارات
الاستئناف أو النقض، وهو الأمر الممكن دائماً في التأديبي بعد الحكم بإلغائها سواء في مرحلة 

حالة اعتبار قرار الجزاء أو العقاب قراراً إدارياً، لأن القاعدة في القانون الفرنسي هي أن الدولة 
لا تُسْأل عن أخطاء أجهزتها القضائية، باعتبارها أجهزة سيادة تمارس سلطة ولا تقوم بمهمة 

الدولة تعويض المضرور عن الأضرار التي أصابته من هذه وظيفية، واستثناءً من ذلك تضمن 
الأخطاء التي يقع فيها مرفق القضاء، في حالتي الخطأ الجسيم وإنكار العدالة، مع التمييز بين 
الخطأ الشخصي والخطأ المرفقي، على أن ترجع على من سبب الضرر بخطئه الشخصي، 

ذات الاختصاص القضائي، وهي هنا  لجهات القضائية والجهات الإدارية والشبه إدارية
       من قانون المرافعات الفرنسي المعدل رقم 505المنظمات المهنية، وهذا بموجب المادة 

                                                           
ه وهو ذات الاتجا.  231القانون الإداري ، مشار إليه ص: ومصطفى أبو زيد فهمي. 326تطور وظيفة الدولة ص : حمّاد محمد شطا -  1295

 Les »: في التفسير الذي ذهبت إليه غالبية فقه القانون الإداري الفرنسي في تحديد طبيعة القرارات التأديبية ومما قيل في الموضوع نذكر 
décisions rendues en matières disciplinaire sont des décisions juridictionnelles . Les organes disciplinaires  des ordres 
interviennent donc toujours comme organes juridictionnels .  Il en résulte que ces décisions , lorsqu’elles sont annulées pour 
illégalité par une instance supérieure , ne peuvent donner lieu  à une action en responsabilité contre l’ETAT ou les ordres que 
dans la mesure où la responsabilité peut être engagée à l’occasion de l’exercice de la fonction juridictionnelle.  Les décisions 
prises en matières disciplinaire par les conseils régionaux sont susceptibles d’appel devant les conseils supérieurs ( chambre 
disciplinaire du conseil national des médecins, chambre nationale de discipline des experts-comptables).Les décisions des 
conseils supérieurs son  elles – même susceptibles de recours en cassation devant le conseil d’ETAT »                                     

– VENEZA - GAUDMENT  DE LAUBADERE مع الإحالة إلى مجموعة   وانظر أيضا.  737مؤلفهم المشترك سابق الإشارة إليه، ص
  .    229 -227مؤلفهما المشترك سابق الإشارة إليه، ص  J.M. AUBY - R. DUCOS  -ADER من المراجع المتخصصة في الموضوع 
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من قانون  11وهي عبارة عن إعادة ترقيم للمادة  1975ديسمبر سنة  5المؤرخ في  75-1123
تحتاج إلى رفع دعوى إعادة بعدما كانت هذه المسؤواية للدولة  ،1972المرافعات الفرنسي لسنة 

الدستوري الجزائري منذ صدور  الأمر الذي تنبَّهَ له المؤسس) 1296(.النظر أو دعوى المخاصمة
حيث اعتمد مبدأً دستورياً مؤداه أن ، 1996و1989فالتعديلين الدستوريين لسنتي  1976دستور 

تعويض وكيفيته يترتب على الخطأ القضائي تعويض من الدولة، على أن تحدد ظروف هذا ال
ليكون بذلك المؤسس الدستوري الجزائري برأي بعض شرَّاحِ القانون  )1297(.عن طريق القانون

الإداري والدستوري قد سجل سبْقاً قانونياً وسياسياً بالمقارنة مع غيره ممن سبقوه في وضع 
  )1298(.الدساتير والمبادئ القانونية الأخرى

  

  المشرع الفرنسي في الرأي في عدم مسؤولية الدولة أما المشرع المصري فهو إن شارك       
  عن أعمالها القضائية كقاعدة ، واستثناءً تقوم هذه المسؤولية مع الاختلاف عنه في أداة ووسيلة 
فإن القضاء الإداري في مصر لم يشاطر زميله  )1299(تحريكها، وهي هنا دعوى المخاصمة، 

هيئات التأديب، بل اعتبر قرار الجزاء قراراً الفرنسي الرأي في إضفاء الصفة القضائية على 
   )1300(.إدارياً

          

ولعلَّ السبب الأول والحاسم في هذا الفرق الموجود بين نظرة هذه النظم الثلاثة لهيئات     
التأديب ولقراراتها واعتبارها إدارية أم قضائية يرجع في البدء في النظام الفرنسي خاصة إلى 

أن الغرفة الوطنية  :من ذلك مثلاً. شرية المتخصصة لغرف ومجالس التأديبطبيعة التركيبة الب
والغرف المحلية أو الجهوية للمهندسين المعماريين كهيئة تأديب لا تتشكل كما في النظام القانوني 

المهندس المعماري المعني، بل يتولى رئاستها رئيس المحكمة ) زملاء(الجزائري من نظراء 
أيضاً مقر الغرفة بهيئة تأديب، بالإضافة إلى عضوية مستشار من محكمة  الإدارية أين يوجد

                                                           
المسؤولية عن أعمال السلطة القضائية، دار نصر للطباعة، : لموضوع رمزي طه الشاعرأنظر في دراسة متخصصة ومعمّقة في ا - 1296

وقد سبق مجلس الدولة الفرنسي المشرع الفرنسي في إقرار هذه المسؤولية عن الأخطاء الجسيمة لجهات .  353، ص1997الطبعة الثالثة 
. لة مسؤولة عنها، بعدما كان يرفضها ويقصرها على القضاء العاديالقضاء الإداري والجات الإدارية ذات الاختصاص القضائي وجعل الدو

، وكانت الدعوى في هذه القضية تتصل بالتعويض عن الأضرار التي  1978ديسمبر سنة  29بتاريخ  DARMONTوهذا في قرار صادر له قضية 
ختصاص فضائي قد ارتكبت أخطاء جسيمة في مباشرة نتيجة لأن لجنة المراجعة وهي لجنة إدارية ذات ا Niceأصابت الأفراد من إفلاس بنك 

  .  355- 352للتوسع ، نفس المرجع ص . مهمتها في الرقابة على أعمال البنك 
الأمر الذي .  1996من الدستور المعدل سنة  49والمادة .  1989من الدستور المعدل سنة  46والمادة . 1976من دستور  47أنظر المادة  - 1297

يتعلق  1966جوان  8المؤرخ في  155-66يعدل ويتمم الأمر  2001جوان  26المؤرخ في  08- 01مادة الجزائية القانون عالجه جزئياً في ال
  .  2001لسنة 34الجريدة الرسمية العدد . 14مكرر  137مكرر إلى  137المواد . بتقنين الإجراءات الجزائية

ورمزي طه الشاعر، المسؤولية عن اعمال السلطة . 226جع سابق، ص تطور وظيفة الدولة، الكتاب الأول، مر: حمّاد محمد شطا  -  1298
  . 357القضائية، مشار إليه، ص

  .  354مسؤولية الدولة عن أعمال القضاء، مشار إليه ص : أنظر رمزي الشاعر -  1299
  . 227-226نفس المرجع،  ص  -  1300
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من ذلك أن القوة  يبدو. الاستئناف، فعضوين منتخبين من مجلس المنظمة المحلية أو الجهوية
  تمثيلية المهندسين المعماريين تشكل أقلية بالمقارنة الأغلبية التمثيلية التي تحظى بها عضوية فئة

  .لهيئة التأديبيةالقضاة داخل ا 
المؤرخ  1481–77من المرسوم  52وعلى المستوى الوطني ـ الفرنسي دائما ـ وطبقاً للمادة 

المتعلق بتنظيم الغرفة الوطنية للمهندسين المعماريين بهيئة تأديب، فإن  1977ديسمبر  28في 
من ، مستشار معين معينمفوَّض للدولة معيَّن، رئيس غرفة : هذه الأخيرة تتشكل على النحو التالي

   )1301(.مجلس المحاسبة وعضوين منتخبين من بين أعضاء المجلس الوطني
  

تمثيل المهندسين المعماريين من قبل نظرائهم  (وعلى العكس من ذلك يغلب تمثيل أهل المهنة 
داخل التركيبة البشرية لهيئة التأديب على ممثلي السلطات  )في النظام القانوني الجزائري

 24و 6لمنحصر في ممثل الوزير المكلف بالهندسة المعمارية والتعمير طبقاً للمادتين العمومية ا
المحدد لكيفيات تسيير الهيئات  1996سبتمبر  2المؤرخ في  293–96من المرسوم التنفيذي 

  النقابية للمهندسين المعماريين  وكذا النظام الداخلي  للمهنة كما سنرى بعد حين من خلال أحكام
  )1302(.المنظم لمهنة المهندس المعماري كنموذج القانون 
  

  :سلطة المنظمة المهنية في المجال التأديبي في النصوص القانونية: ثانيا
  )1303(: قانون  مهنة المهندس المعماري نموذجا                  

  
المتعلق بشروط الإنتاج المعماري  07-94تضمن الباب الرابع من المرسوم التشريعي     

ة مهنة المهندس المعماري ومراقبة انضباط أعضائها النص على مخالفة قواعد المهنة وممارس
  .54إلى  43 والعقوبات المناسبة المقررة  لها،  والجهة  المخول  لها ممارسة السلطة  التأديبية،  وهذا في المواد من

 

قة في نطاق دون المساس بالأحكام التشريعية المطب: [ على أنه 43بهذا نصت المادة     
مسؤولية المهندس المعماري والقواعد المطبقة على المهن المنظمة، يلتزم كل مهندس معماري 

                                                           
   op. cit . p 118-119 . M. BOUAICHE : le statut de l’architecte en droit Algérien.أنظر مع التعليق  -   1301
لمعلومات أكثر حول الطبيعة الإدارية للقرارات التأديبية الصادرة عن المنظمات المهنية باعتبار ما تحوزه من مظاهر امتيازات   -  1302

قرارات إدارية لا أحكاماً قضائية،  السلطات العامة في النظام القانوني الجزائري ومقارنتها مع قرارات السلطات الإدارية المستقلة واعتبارها
 Rachid.راجع. قابلة للطعن فيها بالإلغاء أمام الجهات القضائية الإدارية المختصة  الأمر الذي أكده مجلس الدولة في بعض قراراته

ZOUAIMIA : Les autorités de régulation indépendantes dans le secteur financier en Algérie ; édition HOUMA , 2005, p58-
60 .                                                                        

ع وقع الاختيار على هذا القانون تحديداً كنموذج للطابع الخاص الذي ميز أحكام مواده بالمقارنة مع ما تضمنه النظام الداخلي للمهنة  وم - 1303
  .ة الإدارية في تقنين الإجراءات المدنية القواعد الإجرائية الحاكمة للمنازع
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باحترام أحكام هذا المرسوم التشريعي وقانون الواجبات المهنية كما هو منصوص عليه  في 
  ] .أعلاه تحت طائلة العقوبات  21المادة 

   

  م التشريعي على الهيئة الحائزة لهذا الاختصاصمن ذات المرسو 27وقبل هذا نصت المادة     
         :إذ جاء فيها مستويات المهنة، إنه المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريينفي أعلى  

يمارس المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين السلطة التأديبية إزاء أعضائه عن أي [ 
ية والتنظيمية التي يخضع لها المهندس المعماري في خطأ مهني وأية مخالفة للأحكام التشريع

  .ـ خرق التشريع في نطاق المسؤولية : لا سيماممارس مهنته،
 .ـ خرق القواعد المهنية والمساس  بقواعد شرف ممارسة المهنة                 

      )1304(].ـ عدم احترام النظام الداخلي لمنظمة المهندسين المعماريين                   

                                                           
ومن أبرز مظاهر الأخطاء المهنية التي يمكن أن يرتكبها المهندس المعماري وتكون مدعاة لتحريك مسؤوليته العقدي قِبَلَ رب  -  1304
من : أ في تصميم الأعمال الهندسيةلخطا)أ(: ومسؤوليته المهنية التأديبية تجاه قانون المهنة وأصولها وأخلاقياتها نذكر) صاحب البناء(العمل

للبناء المزمع إنشاؤه،  le planحيث أن هذا التصميم يعتبر جوهر مهنة مهندس البناء، وتتمثل هذه المهمة أساساً في وضع الرسم الهندسي 
ة من كل منها لرب العمل مذيلو بتوقيعه، التي سيتم تنفيذ البناء بالاستناد والاعتماد عليها، والتي يتسلم المهندس نسخ les devisوإعداد المقايسات

 devis descriptifوهي الموزعة بين المقايسة الوصفية  .كما تُسلم نسخة منها للجهة الإدارية من اجل الحصول على ترخيص إداري بالبناء
وتتضمن تقديراً لأحجام ومساحات أو devis quantitatif  والمقايسة الكمية. وتتضمن بياناً تفصلياً بالمواد الواجب استخدامها في تنفيذ البناء

وتتضمن تقديراً تقريبياً لتكاليف الأعمال وفقاً لتفصيلاتها الواردة في  devis estimatif أو التقديرية  والمقاسية التقويمية. مسطحات الأعمال 
، وكون الخطأ فيها وراء ما يظهر في البناء من خلل ونظراً لأهمية هذه المهمة وهذه الأعمال من الناحية العلمية والتقنية. المقايسة الكمية 

كما أجاز للمؤمن . وعيوب في بعض الأحيان، فقد جعل المشرع الجزائري أن يكون وضعها من قبل مهندس معماري ومهندس مدني معتمدين 
ي، كما يجعل بعضها كالقانون الفرنسي في النظم القانونية المقارنة ـ كالقانون المصري ـ مراجعة الرسومات التي وضعها المهندس المعمار

لمعلومات . الحق للمهندس المعماري في الرقابة على تنفيذ الرسم الهندسي الذي وضعه، ويوجب على رب العمل أن يمكنه من هذه الرقابة 
، 1985فكر لعربي، طبعة الأخرى، دار ال ةالثابت تمسؤولية مهندسي ومقاولي البناء والمنشآ: محمد شكري سرور: أوسع في الموضوع راجع

== التصميمات المخالفة للفرض المخصص له البناء الذي حدده له بوضوح رب العمل  : ومن أبرز مظاهر الخطأ في التصميم .  48-44ص
أو المخلة  التصميمات التي لا توفر السهولة والراحة في استخدام المباني أو أمن المستعملين لها ـ التصميمات المخالفة للأصول الفنية== 

ـ التصميمات )الذي سيشوه جمال الرونق والرواء في المدينة الذي أصبح أحد مظاهر النظام العام بمفهومه الحديث.(بالمظهر الجمالي للمبنى 
بناء من حيث أنه يتعين على المهندس المعماري فحص التربة ومدى صلاحيتها لإقامة (المخالفة للأصول الفنيةغير المناسبة لطبيعة الأرض

لتفصيلات أكثر حول .  التصميمات الموضوعة بالمخالفة لأحكام القوانين واللوائح المنظمة لعمليات البناء والارتفاقات الخاصة ) معين عليها 
ومن صور الأخطاء ) ب(.  72-52هذه المظاهر للأخطاء الفنية والمهنية للمهندس المعماري راجع محمد شكري سرور، المرجع السابق، ص 

ويتعلق الأمر هنا بمهمة :  سوء إدارة أعمال البناء والإهمال في الرقابة على تنفيذهافنية والمهنية التي ستثير مسؤولية المهندس المعماري ال
 surveillanceحسن تنفيذها  من ناحية، والرقابة direction des travaux إدارة هذه الأعمال : الإشراف على تنفيذ أعمال البناء وهي ذات شقين

des travaux  ويعود السبب في ذلك إلى أن دور المهندس المعماري حينما يكون مكلفاً بالإشراف على تنفيذ أعمال البناء . من ناحية أخرى
 المرخص بها لا يقل أهمية عن دوره في وضع التصميم الخاص بها، ما دام أن حسن القيام به هو الذي يمكن أن يكفل في النهاية ويضمن عملاً

إذا  الياً من العيوب، إذ يشكل الإشراف على التنفيذ من مختص عاملاً وقائياً ضد أخطاء وإهمال المقاولين ، وهو أمر تبدو أهميته على الأخصخ
لاحظنا أن مسؤولية هؤلاء الأخيرين المفترضة ـ ومعهم المهندسين المعماريين أيضاً ـ  لا تكون إلا لفترة عشر سنوات من وقت تسليم 

 554المادة أنظر ( كما تقضي به أغلب التشريعات العالمية، ومنها التقنين المدني الجزائري الضمان العشريأو .  74نفس المرجع ص.ال الأعم
غير أن هذا يطرح من الناحية القانونية مسألة السند . وهي مدة على طولها الظاهر قد تكون قصيرة بالنسبة لبعض أعمال البناء الهامة ) 

لهذه المسؤولية، فهي لا تكون  تلقائية، بل يجب أن يكون المهندس المعماري مكلفاً بالإشراف على التنفيذ بموجب عقد مقاولة يربطه القانوني 
فقد . فليس يلزم أن يكون  المهندس مكلفاً بهذه المهمة في كل الأحوال. مهندساً إنشائياً أو مرافقاًويسمى في هذه الحالة ) الباني(برب العمل 
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يلاحظ من ذلك أن المشرع لم يحدد بطريقة جامعة مانعة الأفعال التي تكون مخالفات أو     
جرائم تأديبية مهنية بالاسم، أي لم يحدد ماديات السلوك الذي يشكل خرقاً للقانون وقواعد أصول 

يجب أن  ممارسة المهنة، بل حدد الإطار العام لهذه السلوكات التي تخالف السلوك القويم الذي
تكون عليه تصرفات المهني،  وترك أمر تكييفها للسلطة التقديرية لهيئة التأديب التابعة للمنظمة 

  .       المهنية المعنية، وهذا للأسباب السابق شرحها أعلاه 
من ذات المرسوم وعلى سبيل الحصر العقوبات التي بإمكان  44ومن جهتها عددت المادة      

لة في المجلس الوطني وبالتحديد الغرفة الوطنية التي ينتخبها من بين سلطة التأديب ـ ممث
               :أعضائه ـ توقيعها في مواجهة خرق قواعد المهنة وآدابها، حيث جاء فيها

  :يخوَّل المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين النطقَ بالعقوبات الآتية[ 
  .ـ الإنذار   
  .ـ التوبيخ 
  .  ]يف المؤقت لممارسة المهنة التوقـ   

   

المحدد لكيفيات تسيير  1996سبتمبر  2المؤرخ في  293-96وقد ضبط المرسوم التنفيذي      
تمثيلََ السلطة العمومية وذلك بمعدل عضو واحد ) 1305(الهيئات النقابية للمهندسين المعماريين

أعضاء منتخبين من نظرائهم على  7ممثلاً للوزير المكلف بالهندسة والمعمارية والتعمير مقابل 
عضواً منتخباً على  14مستوى المجلس المحلي للنقابة، وعضو واحد أيضاً ممثلاً للوزير مقابل 

مستوى المجلس الوطني للنقابة، الأمر الذي سينعكس لاحقاً على تشكيلة الهيئات الأخرى بما 
  فيها هيئات التأديبية، وبالنتيجة على مسار سلطة القرار ؟ 

  

                                                                                                                                                                                     
 1965ومن اجل  حظرت محكمة النقض الفرنسية في حكم صادر لها سنة . تصر مهمته على مجرد وضع التصميم  للبناء المزمع إنجازه تق

قرينة على أن المهندس  1941على قضاة الموضوع أن يستخلصوا من مجرد ذكر هذا الالتزام ضمن مجموعة واجبات المهنة المقررة بمرسوم 
ر في علاقته برب العمل، وإن كانت تترك لهم مع ذلك حرية تفسير العقد المبرم بين الطرفين لاستخلاص وجود هذا يكون مكلفاً بهذا الدو

أما إذا كان ذات المهندس مكلفاً في العقد بمهمة شاملة، فإن ذلك يعني أنه مكلف بالإشراف على التنفيذ وبالتالي يكون مسؤولاً .الالتزام منم عدمه 
وهو ما تبناه المشرع .  97–73نفس المرج، ص .  ره، مسؤولية عقدية تستخلص من عقد المقاولة في علاقته برب العملعن حسن إدارته وسي

) == == مكرر 12م(1938لسنة  30المعدل بالقانون رقم ) 51/10المادة(ولائحته التنفيذية  1976المصري صراحة في قانون تنظيم المباني لسنة 
يص إداري مسبق بالبناء يجب أن يقدم الطلب مرفقاً بإقرار من مهندس نقابي، مدني أو معماري، بالإشراف من أنه يجب للحصول على ترخ

مما يعني أنه إجراء إجباري، وتخلف المهندس المكلف عن القيام بواجباته المهنية يعتبر خطأً جسيماً .  على التنفيذ وفقاً للقواعد المنظمة لذلك
أيضاً  التقصير في ومن صور الأخطاء المهنية التي قد يرتكبها المهندس المعماري   )ج.  75، نفس المرجع ص لتحليل أكثر . معاقباً عليه 

للشرح والتوسع نفس المرج، . معاونة رب العمل وفي الإشارة عليه بالرأي الصحيح قبل البدء في تنفيذ الأعمال وخلال تنفيذها وبعد اكتمالها 
، رغم النص فيه على رضع تصميم البناء 2004شرع الجزائري حتى بعد تعديل قانون التهيئة والتعمير سنة وهو أمر لم يحمه الم. 111-98ص

  ) .         الفصل الثاني الخاص برخصة البناء ( من قبل مهندس معماري ومهندس  مدني معتمدين كشرط للحصول على رخص البناء كما سنبينه في من الباب الثاني
  . 1996لسنة  51ة العدد الجريدة الرسمي -  1305
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قد استبعد عضوية الأشخاص المعينين من غير أعضاء  59في مادته  النظام الداخليغير أن     
  المهنة الممارسين، بمن فيهم ممثل السلطة القضائية كمفوض للدولة أو مستشار أو رئيس

وكذلك السلطة الإدارية منعاً للضغوط . لهيئة التأديب، وهذا عكس النظام الفرنسي 
) 1306(.الإدارية

  

 )1307(؟باعتبارها هيئة استئناففطبقًا لأحكام هذه المادة تعرف غرفة التأديب الوطنية،     
وكذلك . تشكيلة  ثابتة، فهي متكونة من خمسة أعضاء منتخبين من بين أعضاء المجلس الوطني

الأمر بالنسبة للغرفة المحلية، فقد استبعد من عضويتها والتمثيل فيها الممثلون غير المنتخبين من 
ين نظرائهم من المهندسين المعماريين، مما من شأنه أن يضفي عليها نوعا من الديمقراطية ب

   )1308(.الضمنية برأي الأستاذ بوعايش
  .نقول هذا بالرغم من عدم وضوح التنصيص بالنسبة للسلطة التأديبية للغرف المحلية    

تتولى نقابة ( 07–94من المرسوم التشريعي  26/8فقد ذُكِرت بشكل مقتضب في المادة 
ـ دراسة العرائض المقدمة ضد القرارات التي تتخذها : المهندسين المعماريين المهام الآتية

  . )المجالس المحلية لا سيما ما يتخذ منها في مجال الانضباط
من ذات المرسوم التشريعي من أنه  45وما نصت عليه أيضاً بطريقة غير مباشرة المادة     

أي قرارات مهما كان موضوعها أو محلها بما فيها (ات المجالس المحليةيمكن الطعن في قرار
وهو في حقيقة الأمر تظلّمُُ إداري، باعتباره . لدى المجلس الوطني )التأديبية لإطلاق النص

  ،  التكييف الذي أمكننا إعطاؤه للقرارات التأديبية الصادرة عن الغرف يموجَّهاً ضد قرار إدار
  .أو الجهوية التأديبية المحلية 
  

أما بالنسبة للجهات التي لها الحق في إخطار كل من الغرف المحلية والغرفة الوطنية      
بحالات ارتكاب المهندس المعماري العضو محل المتابعة مخالفة تأديبية، ليصدر في حقه قرار 

 59و 52و  50اد العقوبة المناسبة أو في النظر في استئنافها، فقد حددها النظام الداخلي في المو
  :منه، وهي إجمالاً 62 61و

  

ـ بقوة القانون وتلقائياً، المجلس المحلي عندما يعلم بارتكاب المهندس المعماري خطأً مهنياً  
خطيراً ـ ثم المجلس الوطني في حالة اقتراح عقوبة الشطب النهائي من جدول المنظمة ـ 
                                                           

فإذا كان لممثلي الوزارة المكلفة بالمهندسة المعمارية والتعمير الحضور في .  07-94من المرسوم التشريعي  33مثلما تقضي به المادة  -  1306
  .  كل مداولات هيئات هذه المنظمة المهنية، فإنهم لا يحضرون تلك المتعلقة بمجال التأديب 

ق في تقديرنا، باعتبار أنها لا تمثل صورة أو نموذجاً لهيئة قضائية، أو تصدر قرارات مما يعتبر أحكاماً قضائية وهو تعبير غير دقي -  1307
  .كالنظام التأديبي الفرنسي 

  . 119مقاله السابق، ص  -   1308
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رائه من المهندسين المعماريين ـ الأشخاص المصالح التقنية للتهيئة العمرانية والتعمير ـ نظ
الذين تربطهم بالمهندس المعماري المعني مصلحة أو علاقة قانونية ما، كعقد مقاولة، مثل 
صاحب المشروع، أو الوزير المعني باعتباره سلطة إشراف عامة على القطاع ـ أو العضو 

  . المعني نفسه في حالة الاستئناف
  تبليغُ العضو المهني المعني بالقرار الصادرة به العقوبة في أجل على أنه يجب في كل الأحوال

  ليتمكن خمسة عشر يوماً من صدوره بموجب رسالة مضمونة مع الإشعار بالاستلام أو الوصول 
  )1309(.من تقديم دفوعه أو طعونه

  

فالمهم إذن، بل الأهم في الأمر، هو أن هذه المنظمة المهنية وعلى غرار مثيلاتها من     
المنظمات أو النقابات المهنية الأخرى، تحوز سلطة توقيع الجزاء التأديبي ضد كل خرق أو 
تجاوز للقانون المنظِّم للمهنة وأخلاقياتها ونظامها الداخلي كنتيجة طبيعية للسلطات الأخرى 

  . وبخاصة السلطة التنظيمية أو اللائحية
ارية هذا المنحى، ليكون أمام المهندس وعليه، فليس غريباً أن يتخذ مسار المنازعة الإد    

المعماري المتابع سُبُلُُ متنوعة للطعن، تختلف عن تلك المعترف بها لنظيره في النظام القانوني 
  .الفرنسي الذي حصرها في شِقها أو طابعها القضائي فحسب

  

  : وبالترتيب على ما تقدّم يلاحظ من مجمل أحكام هذه المواد ما يلي
  

عَ قد أورد تلك التصرفات التي ستعدُّ مخالفاتٍ من باب الإشارة والدِّلالة فحسب، أن المشر )1  
على سبيل دون تفصيل أو تعداد حصري لها وذكرها بالاسم، وإن حدث ذلك فعلاً فإنه قد ورد 

من نفس المرسوم )1310()52(و47الاستدلال والمثال فقط، الأمر الذي تكفَّلت به إلى حد ما المادة 
التأديبية الخطيرة التي تكون عقوبتها ) المخالفات(مثلا الجرائم  47عندما حددت المادة التشريعي، 

  : الشطب النهائي من جدول المنظمة، وهي
ـ الأخطاء المهنية المتكررة التي تَتَرتَّب عليها معاينة بناء منشأة لا تطابق قواعد الهندسة 

التي تخِلّ بقواعد شرف المهنة           المعمارية والتعميرـ التصرفات المقصودة والمتكررة 
ـ التسجيل غير القانوني في الجدول ـ ممارسة المهنة أثناء مدة توقيف المهندس المعماري ـ 
                                                           

ي، إذ من بين ما وجه مع تعليق وملاحظات الأستاذ بوعايش حول صياغة بعض مواد النظام الداخل  120-119أنظر نفس المرجع ص  -  1309
من النظام الداخلي عندما سَمَّى أعضاء غرفة التأديب على مستوى المجلس  62له من انتقاد وملاحظات خطأ في المصطلح المستعمل في المادة 

  . رنا من قبل، في الوقت الذي لا تشتمل فيه هذه الأخيرة على عضوية أي قاضٍ ضمن تشكيلها على نحو ما أشبقضاة الدرجة الأولىالمحلي 
 51الجريدة الرسمية العدد . 07-94المعدل والمتمم للمرسوم التشريعي  2004غشت  14المؤرخ في  06-04من القانون  2ملغاة بالمادة  -  1310
 لِما كان يعتريها من خلط وتداخل بين مسؤولية المهندس.   54و 53و 51و 50وقد احسن المشرع صنعاً بإلغائها مع المواد.  2004لسنة 

  .  المعماري والباني صاحب العقار في إنجاز بناء يخالف قانون البناء ورخصة البناء 
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خيانة الأمانة التي يرتكبها المهندس المعماري في حق صاحب المشروع بسبب كل مخالفة 
  . تتعارض وممارسة المهنة
  شكل مخالفات قد يأتيها المهندس المعماري المتابع، وبخاصةأخرى ت توهذا بالإضافة إلى سلوكا

خرق قواعد شرف المهنة، هذا المصطلح المرن غير المحدد من قبل المشرع بل يحسم فيه  
اللذين تتكفل بوضعهما  )1311(باستمرار ويوسع منه قانون أخلاقيات المهنة ونظامها الداخلي،

التي تصدرهما وتنشرهما في  )التنفيذية(ة الحكوميةالمنظمة المهنية نفسها، لتعرضهما على السلط
الشكل التنفيذي الآمر في الجريدة الرسمية كما سبق وأوضحنا من قبل، وهي مسائل قابلة دائماً 
للتطوير والتحسين والزيادة، حسب متطلبات المهنة وما تفرزه الممارسة اليومية من مستجدات، 

  .       باستمرار إذ هي  تتطلبَ تنظيماً إضافياً ومتجدداً
     

أن أقصى عقوبة يمكن للمجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين إصدارها باعتباره  )2  
 توقيفالمذكورة أعلاه، تقف عند حدِّ  44الهيئة المخولة قانوناً سلطة توقيع الجزاء طبقاً للمادة 

قيفه نهائيا أو شطبه من الجدول العضو المهني المتهم عن ممارسة مهام المهنة مؤقتا فقط دون تو
الوطني للمنظمة، رغم أنه هو الذي ضبطه بصفة نهائية بمساعدة المجالس المحلية أو الجهوية 

    .سبقالمرسوم التشريعي المنظم للمهنة على نحو ما  من 26من المادة طبقا للفقرة الثالثة 
لتعمير، وذلك بفرض الانضباط فيه الوزير المكلف بالهندسة المعمارية وا يشاركهإنه اختصاص 

 يمكن:[ من نفس المرسوم حيث جاء فيها 46داخل المهنة، وهو ما نصت عليه صراحة المادة 
والتنظيمية المتعلقة  الوزير المكلف بالهندسة المعمارية والتعمير، في حالة ثبوت مخالفة الأحكام التشريعية

نشاط المهندس المعماري مرتكب المخالفة قف لو التدابير التحفظيةبالهندسة المعمارية، أن يتخذ 
 ]. مؤقتا وإعلام نقابة المهندسين المعماريين بذلك 

مثل هذا الإِجراء التحفظي المؤقت ضدَِّ كل مرتكب للمخالفة من شأنه أن الوزير  تخاذفا    
قويا لمجلس المنظمة المهنية، وهو صاحب الاختصاص الأصلي في  منافساًيجعل منه 

  أو هكذا يقضي المنطق وطبيعة الأشياء ؟. ، إن لم نقل أن هناك حلولاً محتملاً دائماً محلهالموضوع
  

لمجلس نقابة المهندسين المعماريين فِعْله بعدما يكون  عَمَّا بقيَولنا أن نتساءل بعد ذلك     
قرار الوزير قد أصدر قراره بتجميد نشاط المهندس المعماري المذكور، ليكتفي بالعلم بهذا ال

وماذا بعد ؟ ولكن بأي الضمانات بالنسبة للعضو المهني المعني؟ وهل سيتخذ المجلس . التأديبي 
قراره التأديبي النهائي على ضوء مضمون رسالة الإِخطار المبلَّغة له من قبل الوزير، أم أنه 

                                                           
      . M.. BOUAICHE : le statut de l’architecte… op. cit. p 118أنظر  -  1311
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ن أهل المهنة، سيستقل بشأن القرار التأديبي المناسب وفق قناعته الذاتية باعتباره متَشَكِّلاً م
  وممثلاً لهم، وأعضاؤه أدْرَى بقضايا مهنتهم وخباياها من غيرهم؟

  

  ومن ناحية أخرى يمكننا اعتبار هذا الإجراء التحفظي بتجميد نشاط المهندس المعني بمثابة     
، رغم عدم النص على ذلك صراحة في مواد القانون المنظم للمهنة عقوبة من الدرجة الثانية 

  .مها الداخليأو في نظا
من نفس المرسوم  49غير أن الملفت للانتباه في هذه المسألة بالذات ما نصت عليه المادة     

يجب على المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين أن يُعلمَ الوزير :[ التشريعي من أنه
ها مجالسه ضد المكلف بالهندسة المعمارية والتعمير والسلطات المختصة، بالعقوبات التي تتخذ

والسؤال، ]. أي مهندس معماري عندما تكون العقوبات تتعلق بالتوقيف المؤقت لممارسة المهنة 
  :بل التساؤل الذي يطرح مرة أخرى هو

السلطة الإدارية ممثلة في الوزير الوصي، وجهة شبه ( كيف يمكن والحالة هذه لجهتين مختلفتين 
ممارسة ذات الاختصاص التأديبي بتوقيع عقوبة من  )مهنية إدارية ممثلة في النقابة أو المنظمة ال

نفس النوع والقيمة والأثر القانوني وهو توقيف المهندس مؤقتا عن النشاط مع إخطار كل منهما 
؟ وهذا في الوقت الذي يبدو الإجراء التحفظي أقرَبَ ) إعلام متبادل (الجهة أو السلطة الأخرى 

المهنية بفعل اتصالها واحتكاكها اليوميين بأهل المهنة وإشرافها عمليا ومنطقياً إلى المنظمة 
المباشر على تسييرها منه إلى الوزير، الذي له الإشراف العام على قطاع النشاط الذي ترتبط به 
المنظمة المهنية المنافِسة له ـ إن صح القول ـ في الاختصاص باتخاذ ذات الإجراء التحفظي 

ها، في حين نجد هذا الإجراء التحفظي بعيداً نسبياً على الأقل عن الذي يعد من أخصِّ وظائف
  فلماذا لا يترك إذن للمنظمة المهنية لتمارسهَ بمفردها ؟.  صميم اختصاصات الوزير،  وفي مؤخرة  اهتماماته الإدارية

           

، ة الثالثةالدرجمن جدول المنظمة فيمكننا ترتيبها عقوبة من  الشطب النهائيأما عقوبة      
  إذ يترتب.  فهي أقصى ما يمكن أن يتعرض له العضو المُتابع في المنظمة المهنية من عقوبات

عليها انقطاع العلاقة نهائيا بينه وبين المهنة، بحيث يغدو فاقداً للصفة والأهلية القانونية  
يماً من بين اللازمتين لممارستها ممارسة قانونية، وهذا إثر ثبوت ارتكابه خطأ مهنيا جس

  .المنظم للمهنة 07– 94من المرسوم التشريعي 47الأخطاء المنصوص عليها في المادة 
  

وعليه، فإن الملفتَ للانتباه في الموضوع هو أن قرار الشطب هذا كجزاء تأديبي، وبعكس     
، )ةالغرفة الوطني(العقوبات الأخرى لا يصدر عن المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين 

أي عن المنظمة المهنية نفسها، بل تصدره السلطة الإدارية كسلطة عمومية ممثلة في الوزير، 
يصدر : [ إذ جاء فيها 07–94من المرسوم التشريعي 48وهو ما نصت عليه صراحة المادة 
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الوزير المكلف بالهندسة المعمارية والتعمير قرار الشطب من الجدول الوطني للمهندسين 
إمَّا بِناءً على اقتراح من المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين أو بناء على المعماريين 

  . تقرير المصالح التقنية المعنية مع إعلام النقابة بذلك 
ويمكن الطعن قضائيا في قرار الشطب أمام الجهة القضائية المختصة، بمبادرة من المجلس     

من تاريخ تبليغه قرار الشطب  شهر واحدلمهندس المعماري في أجل الوطني لنقابة المهندسين أو بمبادرة ا
.[)1312 (  

  

  :إن أحكامَ هذه المادة تسْتأْهِل بدورها الملاحظات التالية     
         

إن الشطب من الجدول يعني إلغاء الترخيص له بممارسة المهنة وفق أصولها القانونية،  )1    
من نفس المرسوم التشريعي يعد بمثابة اعتماد،  15المادة لأن هذا التسجيل وبصريح العبارة في 

والاعتماد كما سبق وبينا في موضع سابق من هذه الأُطروحة إنما هو صورة من صور 
الترخيص الإداري الذي يتوقف عليه ولوج المهنة ومزاولتها ابتداءً ، وبالمثل يتوقف الاستمرار 

مهندس المعماري عضواً ممارساً ضمن هيئة في ممارستها على بقائه وصحته، ومنه بقاء ال
  .المهندسين المعماريين، لتوفُّره على الصفة والأهلية القانونية

  .وقبل هذا وبعده، ليمارس إحدى الحريات المكفولة دستوريا، وهي حرية العمل، وأكثر تحديداً الحرية المهنية
معماري في حياته المهنية، وبذلك فهو أخطر عقوبة تأديبية يمكن أن يتعرض لها المهندس ال

ولهذا أيضاً يجب أن تَحظىَ بتأطير قانوني متكامل، ضماناً لموضوعية القرارات الجزائية 
  ومشروعيتها وإنصافها، بل ومصداقية المنظمة المهنية نفسها في نظر منتسبيها والقانون  والأغيار من قد

  .يكونون مترشحين جدداً لممارسة المهنة  
   

                    

إن المجلس الوطني لنقابة المهندسين المعماريين ومنه الغرفة الوطنية للتأديب، وبالرغم  )2    
من الاختصاصات والسلطات التي يحوزها، والتي من بينها سلطة مراقبة دخول المهنة والسلطة 

بل منحه  التنظيمية والتأديبية، ليس مؤهلاً قانوناً لإصدار عقوبة الشطب من الجدول الوطني،
أما القرار الإداري الحاسم ذو القوة التنفيذية فيصدره الوزير  !فقط ؟  اقتراحهاالمشرع صلاحيةَ 

المكلف بالهندسة المعمارية والتعمير بناءً على اقتراح عدة أطراف من بينها مجلس المنظمة أو 
                                                           

بمجلس الدولة ، ولكن  المتعلق 1998لسنة  01–98من القانون العضوي  9إن الجهة القضائية المختصة هنا هي مجلس الدولة طبقا للمادة  -  1312
وبإحالة من )  280و 275المادتين(المنصوص عليهما في تقنين الإجراءات المدنية  )2-3-2(من دون التقيد بإجرائي الطعن التدرجي والميعاد

الدعوى شكلاً، وإلا رفضت  من نفس القانون ، فميعاد رفع دعوى الإلغاء هو شهر واحد من تاريخ تبليغ قرار الشطب المذكورة ، 40المادة 
==     وهذا الترتيب يحول دون تطبيق القواعد الإجرائية المنصوص عليها في تقنين الإجراءات المدنية تطبيقا حرفيا وكاملا، وهنا يبرز دور

في القوانين  وللمزيد من المعلومات حول أهمية القواعد القانونية الإجرائية الكامنة. وأهمية مراعاة القوانين الخاصة أو الموضوعية == 
  . مشار إليه) تعدد مصادر القاعدة الإجرائية في المنازعة الإدارية( الخاصة، راجع مؤلفنا المشترك مع الدكتور عمار معاشو 
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تي يرتكبها المهندس المصالح التقنية المختصة التابعة لقطاع وزارته، بسبب الأخطاء الجسيمة ال
أعلاه، بفعل سلطة الرقابة والتوجيه والضبط  47المعني المتابع المنصوص عليها في المادة 
  . الإداري التي تمارسها حيال النشاط الفردي 

      

وعلى مستوى آخر،  يمكن أن يكون قرار الشطب هذا نتيجة تعرُّض المهندس المعني لإدانة     
) 1313(بالشرف تتنافى وصفة المهندس المعماري والقانون المنظم للمهنة، بعقوبة جنائية مخِلَّةٍ

الذي سبق وأن اشْترِطَ لولوجها ، علاوة على الشروط القانونية الشكلية والمؤهل العلمي 
حتى خارج إطار المهنة، على النحو السابق  شرط السيرة أو السلوك الحسنالمتخصص، 

  . شرحه
               

  ما تقضي به قاعدة توازي الأشكال التي تعني في بعكسفإن هذا الترتيب جاء  وعليه،        
أنه إذا حدد المشرع إجراءات معينة لإصدار القرار الإداري وجب على ( مفهومها المبسط  

أما إذا لم يحدد إجراءً . الإدارة ـ وهنا جهة شبه إدارية ـ اتباعه، وكذلك الأمر بالنسبة لتعديله
ناصَ من تطبيق القاعدة العامة وهي أنه لا قيد على حرية الإدارة وأيضا الجهة معيناً، فلا مَ

  .  الشبه إدارية في التعبير عن إرادتها في الشكل الذي تراه مفيداً وملائماً
كما تعني من جهة أخرى، أن يكون إلغاء أو تعديل القرار الإداري بقرار إداري آخر      

التي أصدرت القرار الأول، باتباع ذات الإجراءات عند صادر عن نفس السلطة الإدارية 
قاعدة تقابل الاختصاصات وقاعدة تقابل الأشكال : إصداره، وتشتمل هذه القاعدة على شقين

  .والمقصود هنا قرار التسجيل أي الاعتماد لممارسة المهنة ) 1314(.)والإجراءات

  : وتظهر أهمية هذه القاعدة من جهتين
  

كونها تمثل ضمانة قانونية حقيقية للمراكز والحقوق الفردية المكتسبة ـ من جهة من حيث   
  . بموجب قرار فردي سليم ضد تعسف الإدارة المحتمل 

ـ ومن جهة ثانية لأن في تطبيقها ـ رغم ما يرد عليها من الاستثناءات ـ ضمانة أيضاً لعدم   
باتخاذ القرار الإداري يما يتعلق الإضرار بقواعد توزيع الاختصاص بين الجهات الإدارية، سواء ف
  )1315(.الأصلي أو القرار المضاد الذي يلغيه أو يعدل من مضمونه ومن آثاره

  

                                                           
  . 121-120محمد بوعايش ، مقاله السابق، ص  -  1313
ظرية القرار الإداري المضاد، الذي للتوسع والتفصيل أكثر حول مفهوم ومضمون قاعدة تقابل وتوازي الاختصاص والإجراءات ون -   1314

ايا وحالات يعتبر نتيجة قانونية لتطبيق هذه القاعدة وشروطه وآثاره وانعكاساته القانونية والعملية على المراكز والحقوق الفردية المكتسبة والمز
داري عن غير طريق القضاء، دار الفكر العربي، نهاية القرار الإ: التسامح التي تمنحها السلطة الإدارية للأفراد راجع حسني درويش عبد الحميد

  .  وما بعدها خاصة بالنسبة للقرار المضاد  597وانظر الصفحة . وما بعدها 467، الصفحة 1981طبعة 
  . 636نفس المرجع، ص  -  1315
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مجالها الخصب في  لا تجدوالواقع من الأمر، أن هذه القاعدة والنظريات التي قيلت فيها     
ابة المهندسين موضوع الشطب النهائي من الجدول الوطني للمنظمة المهنية المعنية هنا وهي نق

المعماريين، إذ الأمر يتعلق بإلغاء وإعدام قرار إداري فردي سليم رتب حقوقاً ومركزاً قانونياً 
مشروعاً مكتسباً للمهندس المعماري المتابَعِ في مخالفة أو جريمة تأديبية جسيمة استدعت معاقبته 

ل قاعدة توازي بعقوبة الشطب هذه من الجدول، وهي الحالة التي تدعو إلى تطبيق أص
  الاختصاص والإجراءات لا الاستثناءات الواردة عليها ؟ 

  

 السلطات والصلاحيات لتنظيمففي الوقت الذي منح المشرِّعُ المنظمة المهنية قدراً معتبراً من     
المهنة، بدءًا من سلطة مراقبة دخولها وممارستها عن طريق الاعتماد والتسجيل بالجدول 

د التأكد من استيفاء المهندس المعماري المتَرَشِّحِ للشروط المطلوبة وفي الوطني للمنظمة بع
، نجد هذا المشرعَ،  ومن مقدمتها المؤهل العلمي في التخصص المطلوب كما سبق وأوضحنا

بعده واضعي النظام الداخلي للمهنة،  قد أسندوا صلاحيةَ إصدار أخطر قرار إداري وهو 
ة المهنية إلى السلطة الإدارية المركزية ممثلة في الوزير الشطب النهائي من جدول المنظم
  ) .وزير البناء والتهيئة العمرانية( المكلف بالهندسة المعمارية والتعمير

من حيث النتيجة والأثر لما سبق وأن اعترف  الاتجاه المعاكسإنه ترتيب قانوني يسير في     
من سلطة تنظيمية وحتى تأديبية من الدرجة  به ذات المشرع للمنظمة المهنية وهيئتها الإدارية

الأولى والثانية على نحو ما سبق، ناهيك عن اختلاف مضمون بعض الترتيبات التي وضعها 
التظلّم إدارياً والإدعاء : النظام الداخلي عمَّا نص عليه القانون المنظم للمهنة نفسه من  حيث

ة المهنية بمختلف هيئاتها في مجال التأديب، قضائياً ضد القرارات التأديبية الصادرة عن المنظم
إذ يترتب عليه إلغاء الاعتماد أي الترخيص الإداري . ولاسيما قرار عقوبة الشطب من الجدول

بممارسة مهنة المهندس المعماري، وهذا هو الأهم بالنسبة لنا في موضوع بحثنا هذا، لعلاقته 
  . ع تأديبياالمصيرية بالحياة المهنية للمهندس العضو المتاب

       

يبدو من قراءة أحكام النظام الداخلي لمنظمة  )1316(محمد بوعايشوعليه، وكما يقول الأستاذ     
المهندسين المعماريين أن قرارات غرف التأديب المحلية هي وحدها التي يمكن الطعن فيها أمام 

ي النظام الداخلي ـ ـ حسب محرِّرِ) تدرجي(الغرفة الوطنية، بينما ليس هناك أي طعن سلَّمي 
  .يُرفع ضد قرارات الغرفة الوطنية

                                                           
  . 121مقاله  السابق، ص  -  1316



 574

نص في  07–94فالمرسوم التشريعي . غير أننا لا نرى مبرِّراً لوجود مثل هذا الحكم أو الترتيب
لدى الوزير المكلف بالهندسة ) 1317(صراحة على الطعن ضد قرارات الغرفة الوطنية 45مادته 

عن هذه الهيئة والذي ادَّعاه محَرِّرو  الطابع القضائي ينفيالمعمارية والتعمير، وأن هذا الطعن 
قضاة الدرجة (عليها، عندما يستعملون عبارة القضاة الأوائل النظام الداخلي وأرادوا إضفاءه

لدى الحديث عن أعضاء الغرف المحلية للتأديب التي يُطعنُ في قراراتها أمام الغرفة  )الأولى
ر مؤهلة لإصدارها، ليكتفي المجلس الوطني في هذه الوطنية، عدا قرارات الشطب فهي غي

، من دون أن تكون له صلاحية تقدير لا صحة ولا شرعية بدور الموَصِّلالحالة وإلى حد ما 
وهذا على خلاف الوضع بالنسبة لغرف التأديب المحلية والجهوية  )1318(.اقتراح الغرفة المحلية

ي والتي تحوز سلطة اتخاذ قرار الشطب طبقا في النظام القانوني الفرنسي ذات الطابع القضائ
، حيث يمكن الطعن فيها أمام الغرفة الوطنية للتأديب، هذه 1977يناير 3من قانون 28للمادة 

 29الأخيرة التي يمكن الطعن في  قراراتها هي الأخرى بالنقض أمام مجلس الدولة طبقا للمادة 
  من نفس

  )1319(.ائية القانون باعتبارها أحكاماً أو قرارات قض 

الفرق بين النظامين يتمثل في تكوين وطبيعة غرف التأديب المذكورة، فهي  مَكْمَنَإن      
قضائية، أو أضْفِيَ عليها الطابع القضائي في النظام الفرنسي من حيث طبيعة امتيازاتها 

ى وسلطاتها، بينما هي إدارية في النظام القانوني الجزائري، وهو ما سينعكس بالضرورة عل
  . الضمانات المتوفرة في كلي النظامين ويجعلها مختلفة 

المنظمة ومن أجل هذا يرى البعض أن قرار الشطب من الجدول يجب أن يكون من اختصاص 
  . المهنية نفسها، وتكون الكلمة الفصل لنظراء المهندس المعماري المتابع دون سواهم 

  بموجب قرار إداري فإن الشطب من الجدولبينما يرى آخرون ويردون بأنه ما دام التسجيل يتم 
يجب أن يتم بالمثل بقرار إداري من السلطة الإدارية المختصة، والمهم في ذلك وجود رقابة  

  . القاضي الطبيعي)1320(.على هذا القرار في نهاية الأمر يباشرها القضاء الإداري

                                                           
  .رها نهائية لآن قراراتها إدارية بطبيعتها في حال صو.والأصح التظلّم منها  إداريا -  1317
  . 123نفس المرجع ، ص  -  1318
  . 122نفس المرجع، ص  -  1319
وبالمناسبة ذاتها، ودون حاجة إلى سرد ودراسة حالات أخرى كثيرة عن السلطات التأديبية التي تحوزها . 122نفس المرجع ص - 1320

أن نعرض في عجالة لصلاحيات هيئات بعض المنظمات المهنية وحتى مع الاختلافات الملحوظة في أحكامها الخاصة بالتأديب، يمكننا 
المتعلق بمهنة  08–95من الأمر  18من ذلك مثلا ما نصت عليه المادة . * المنظمات المهنية التي سبق الحديث عنها بمناسبة قرارات التسجيل

ئرة اختصاصها الإقليمي، السلطة يمارس المجلس الوطني والمجالس الجهوية للهيئة بعنوان دا [: المهندس الخبير العقاري، حيث جاء فيها
مارسة التأديبية تجاه أعضاء الهيئة على كل خطأِ مهني أو إخلال بالأحكام القانونية والتنظيمية التي يخضع لها المهندس الخبير العقاري في م
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هن المنظمة قد كان في خاتمة هذا الفصل، يحسن بنا التذكير بأن ظهور الأنشطة والم    
بالتماشي مع تطور وظيفة الدولة في المجتمع الواحد عبر مراحل تاريخية متتالية ومتصلة 
ولكنها متمايزة، الأمر الذي سينعكس على لا محالة على النظام السياسي والإداري المتبع في 

ة وسيطرة والقطاع ليعكس بالتالي إما احتكار الدول. الدولة، وكذا تنظيم الحريات والنشاطات بها
                                                                                                                                                                                     

ى اقتراح من المجالس الجهوية، للنطق يؤهَّل المجلس الوطني للهيئة، بناء عل  [: من نفس الأمر على أنه 19ومن جهتها نصت المادة .  ]مهنته 
 .      تعليق ممارسة المهنة ـ الشطب من جدول الهيئة ـ ـ الإنذارـ لتوبيخ : في حق المهندسين الخبراء العقاريين المقصِّرين بالعقوبات الآتية 

على أن يعلم المجلس الوطني للهيئة طبقا ] .  ةتكون هذه المقررات قابلة للطعن أمام الجهة القضائية المختصة طبقا لقانون الإجراءات المدني
المجلس الأعلى لمهنة المهندس الخبير العقاري بقرارات التعليق والشطب التي يتخذها في حق المهندسين الخبراء العقاريين المتابعين  20للمادة 

أعلاه فيما يتعلق بأهلية كل من  19والمادة  18ة المادة يمكن الملاحظة أن هناك عدم الانسجام والتناسق بين صياغ. لارتكابهم مخالفات تأديبية 
تخولها جميعها سلطة البت والتقرير،  18فمن جهة نجد المادة. المجالس الجهوية والمجلس الوطني لاتخاذ القرار التأديبي، لا سيما قرار الشطب

تأديب في المجلس الوطني، أما المجالس الجهوية فينحصر عكس ذلك، بحيث تنحصر سلطة البت والتقرير بهيئة  19في حين تفيد صياغة المادة 
وهو ما أكده . دورها في اقتراح العقوبات التي تراها مناسبة بعد التحقيق فيها ومنح المهندس الخبير العقاري المتابع فرصة الدفاع عن نفسه

كما بينا في موضع سابق من هذا البحث ـ في مواده من  أيضاً النظام الداخلي لمهنة المهندس الخبير العقاري ـ وهو من صنع المنظمة نفسها
فقد جعل من المجالس الجهوية هيئات تأديب من ) بالنسبة للمجلس الوطني( 55و 54والمادتين ) بالنسبة للمجلس الجهوي بهيئة تأديب( 40إلى 35

:                        حيث تنص   10/ 40كما بينت ذلك صراحة المادة  قابلة للاستئناف أمام المجلس الوطني) والصحيح آراؤها(الدرجة الأولى تكون قراراتها
 « L’avis du conseil régional est susceptible d’appel devant le conseil  national ».          

من  9، وهي هنا مجلس الدولة طبقا للمادة على أن تكون قرارات المجلس الوطني هي الأخرى قالبة للطعن فيها أمام الجهة القضائية المختصة 
  . باعتبار الهيئة المركزية للمنظمة المهنية الوطنية سلطة إدارية مركزية بالنسبة لهذه الأخيرة  01 – 98القانون العضوي 

لنسبة لسلطة البت والتقرير وعلى خلاف المنظمتين المهنيتين السابقتين نجد الوضع بالنسبة لمنظمة المحامين أكثر وضوحاً وحسماً با*       
أي . المتابع بما فيها قرار الشطب من جدول المنظمة ) المحامي(التي يحوزها المجلس التأديبي الجهوي لإصدار العقوبات في حق العضو 

نة المحاماة إذ المتضمن تنظيم مه 04 – 91من القانون  49الأمر الذي بينته بوضوح المادة . سحب الترخيص بممارسة المهنة بشكل نهائي 
المنع المؤقت من ممارسة المهنة لمدة )ج. التوبيخ  )ب. الإنذار  )أ:  يصدر المجلس التأديبي إذا لزم الأمر إحدى العقوبات التالية: [ تنص

بتداء من أقصاها ثلاث سنوات وهذه العقوبة يمكن أن تكون مرفقة بوقف تنفيذها ويبطل هذا الوقف إذا تعرض المحامي خلال خمس سنوات ا
مع الإشارة إلى أنه يمكن الطعن في القرار التأديبي الصادر في حقالمحامي . ] الشطب من جدول نقابة المحامين )د. تلك العقوبة لعقوبة جديدة 

== على أنه) . 54المادة (يوما من تاريخ التبليغ من قبل كل من المحامي المعني أو وزير العدل  15المتابع أمام اللجنة الوطنية للطعن في أجل 
من ) 64المادة ) . (الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا سابقا( يمكن الطعن في قرارات هذه اللجنة من قبل هذين الأخيرين أمام مجلس الدولة == 

 58و 57المادتين  إن ما يهمنا من ذلك أكثر هو الأثر المباشر لقرار الشطب الذي يصدر في حق المحامي المتابع حسب منطوق  .نفس القانون 
، كما من القانون المنظم لمهنة المحاماة من أنه لا يمكن هذا لأخير بمجرد أن يصبح قرار شطبه نافذاً ، بل حتى بعد توقيفه التمسك بصفة محامٍ

ل الموكلين أو تقديم استشارات لا يمكنه أن يساهم في نشاطات الهيئات المهنية، ولا القيام بأي عمل مهني ولا سيما ارتداء البذلة المهنية واستقبا
يام قانونية أو تمثيل الأطراف أمام القضاء، وهذا لسبب بسيط ومفهوم ولكنه خطير بذات الوقت، ألا وهو فقدانه لصفة المحامي التي تؤهله للق

محامين ، هذا التسجيل الذي يعد بمثابة بمهام الدفاع عن الموكلين ، لأنه لم يعد معتمداً لدى المحاكم ولم يعد مسجلاً بالجدول الوطني لمنظمة ال
  . الترخيص بممارسة مهنة المحاماة على نحو ما سبق 

 1996لسنة 136–96 وحتى المرسوم التنفيذي 08–91وفي مهنة الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات والمحاسب المعتمد نصَّ القانون *     
على موضوع ) 1996لسنة  24الجريدة السمية العدد(لحسابات والمحاسب المعتمدالمتضمن قانون أخلاقيات مهنة الخبير المحاسب ومحافظ ا

 :من القانون المذكور بأن 53التأديب بشكل مفرط في الاقتضاب، إذ قضت المادة 

نية عن كل يمكن أن يترتب على الخبراء المحاسبين ومحافظي الحسابات والمحاسبين المعتمدين، المسؤولية الانضباطية تجاه المنظمة الوط [
  .  مخالفة أو تقصير في القواعد المهنية 

من  38ومن جهتا نصت المادة .  ] ويتم كل طعن في العقوبات الانضباطية أمام القضاء المختص طبقا للإجراءات القانونية المعمول بها  
النقابة لحكم من أحكام هذا المرسوم تطبيق  يمكن أن ينجر عن كل مخالفة أو تقصير من أعضاء [:المرسوم التنفيذي المذكور أعلاه على أنه

ن العام القواعد التأديبية المنصوص عليها في النظام الداخلي للنقابة الوطنية، حسب خطورة المخالفة أو التقصير ، دون المساس بمتابعات القانو
  .    ]المحتملة 
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العام على كل شيء ومنه التضييق على الحريات بجميع أنواعها وتقييدها بأخف إجراء هو 
الاكتفاء بنظام الإخطار  سأو العك. الترخيص الإداري المسبق بدل الحظر المرافق للاحتكار

هو عين ما  إن هذا. وفسح المجال للمبادرات الخاصة ليتولى الأفراد العديد من الأنشطة المربحة
فإذا نحن تتبعنا مسار دور السلطة الإدارية . حدث في الجزائر وفي النظام القانوني الجزائري

في تنظيم ومراقبة نشاطات الأفراد، وبخاصة منذ اعتماد مبدأ التعددية السياسية وحرية التجمع 
ذلك الانتقال من وحرية التجارة والصناعة، لوجدنا أن من أهم النتائج القانونية المترتبة على 

  . التصريح أو الإخطار أيضانظام الترخيص الإداري المسبق كإجراء إلى نظام 
لكن هذا لم يغن ولن يغني عن حضور الإدارة كسلطة عمومية وضبط إداري من جديد  من 
اجل ضمان التنظيم الراشد لممارسة الأنشطة والحريات والمهن المنظمة والمواءمة بينها وبين 

 شأنها في ذلك شأن حالات أخرى أكثر اتصالاً. لنظام العام، تحقيقاً للمصلحة العامةمقتضيات ا
للتَّملُّك، ومن أهم صوره امتلاك العقارات والعمل على وأقدم ارتباطاً بالفرد من حيث حبه للاستقلالية بذاته وحبه 

، ةفيها السكينة ويركن إلى الراحتعميرها واستغلالها بتشييد متخلف البنايات عليها، ليتخذ منها مأوى يبتغي 
  .أو يتخذ منها مكاناً يمارس فيه حرفة أو نشاطاً هو مصدر رزقه، ذلكم هو موضوع الفصل الثاني الموالي

  
  الفصل الثاني

  الترخيص الإداري وممارسة عناصر حق الملكية العقارية  
  )1321()رخصة البناء نموذجا( 

  

نظرة موجزة على جوهر حق الملكية العقارية تقتضي منهجية البحث أولاً إلقاء        
تقييده بإجراء رخصة البناء في مبحث أول، ثم دراسة النظام القانوني لرخصة البناء  ومقتضيات

بشيء من التعمق والتحليل في مبحث ثان،  وذلك قصد الوقوف على حقيقة هذا النوع من 
تقليدية المعترف بها للشخص في كل الخاصة بأحد أهم الحقوق ال الرخص الإدارية بسبب علاقتها

من القانون الدستوري والدستور والقانون الإداري والقانون المدني، ثم في القوانين الخاصة ذات 
يثور  إذ .الصلة، كقانون التهيئة العمرانية والبناء والتعمير والقانون المتعلق بالتوجيه العقاري

هذه لكل من المشرع والسلطة الإدارية، التساؤل عن الهدف من الاعتراف بسلطة التنظيم 
وبخاصة هذه الأخيرة قصد الوقوف على سلطتها ومسؤوليتها ثم مسؤولية في مجال العمران 

                                                           
ها قيداً على استعمال حق الملكية العقارية بالنسبة للأشخاص يجب التنبيه من البدء إلى أننا سوف نتطرّق لرخصة البناء باعتبار  - 1321

إعادة الطبيعيين، ولن نتطرّق لطلبات التراخيص التي تتقدم بها شركات ومؤسسات الترقية العقارية التي تتعامل في العقارات بالاشتراء من اجل 
  .     البيع كعمل تجاري تمتهنهنه، فهذا مما لا تتسع له هذه الدراسة 
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بشكل عام، ثم المركز القانوني لصاحب البناء مالك العقار، وكذا التزاماته تجاه القوانين المنظمة 
  الغير  من أجل الحصول على رخصة البناء وبَعده ؟للبناء على وجه الخصوص  في علاقته بكل من الإدارة و

  
  

  المبحث الأول
  ءجوهر حق الملكية العقارية ومقتضيات تقييده بإجراء رخصة البنا

  

لنا أن نتساءل عن أهمية إثارة موضوع حق الملكية أصلا ثم الربط بينه وبين رخصة        
  منه  ؟ البناء باعتبارها عملاً قانونيا وإجراءً إدارياً لا بد

رصد النصوص القانونية الأساسية المرجعية ذات  أولاًإن الإجابة على هذا السؤال تستوجب 
العلاقة المباشرة بالموضوع في كل من التقنين المدني والقوانين الخاصة ذات الصلة بمجال 

كية حق الملاستعمال التهيئة والتعمير والبناء،  ثم التصدي لجدوى الخوض في ربط العلاقة بين 
  .إنجازه  ورخصة البناء كإجراء إداري ملزِم لا بد منه لتشييد البناء المزمع

  
  
  

  المطلب  الأول 
  طرح إشكالية السند القانوني

  

يتعلق الأمر أولاً بضرورة رصد النصوص القانونية الأساسية المرجعية المنظِّمة لحق       
عية ثانية بإلقاء إطلالة على عناصر حق في نقطة فر ثمالملكية العقارية في نقطة فرعية أولى، 

الملكية، كَيْمَا يمكننا ربط الصلة القانونية الإدارية بين حق الملكية العقارية هذا ورخصة البناء 
  .  كتصرف قانوني إرادي إداري صادر عن السلطة الإدارية من جانب واحد

  
  الفرع الأول

  رصد لأهم النصوص القانونية المرجعية ذات العلاقة
  

  :تتمثل هذه النصوص القانونية المرجعية في الآتي 
  :         من التقنين المدني الجزائري، ونصت معرِّفة حق الملكية، بقولها 674ـ المادة     

  ]. الملكية هي حق التمتع والتصرف في الأشياء بشرط أن لا يستعمل استعمالا تحرمه القوانين والأنظمة [ 
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مالك الشيء يملك كل ما هو من عناصره الجوهرية، بحيث [ بأن  675ـ كما قضت المادة     
  .لا يمكن فصله عنه دون أن يفسد أو يتلف أو يتغير

  .وتشمل ملكية الأرض ما فوقها وما تحتها إلى الحد المفيد في التمتع بها عُلُواً وعُمقا     
  ].عن ملكية ما فوقها أو تحتها ويجوز بمقتضى القانون أو الاتفاق أن تكون ملكية سطح الأرض منفصلة 

  

لمالك الشيء حق في كل ثماره ومنتجاته ما لم يوجد [ على أن  676ـ كما نصت المادة     
  ]. نص أو اتفاق يخالف ذلك 

  

لا يجوز حرمان أي أحد من ملكيته إلا في الأحوال : [ بأنه 677ـ ومن جهتها قضت المادة     
العقارية أو غير أن للإدارة الحق في نزع جميع الملكية . والشروط المنصوص عليها في القانون

  . بعضها، أو نزع الحقوق العينية العقارية للمنفعة العامة مقابل تعويض منصف وعادل
وإذا وقع خلاف في مبلغ التعويض وجب أن يُحددَ هذا المبلغ بحكم قضائي، إلا أن تحديد     

   )1322(].نعا لحيازة الأملاك المنتزعة مبلغ التعويض يجب أن لا يشكِّل بأي حال ما
  

بأنه يجب على المالك أن يراعي في استعمال حقه ما  691و 690وقضت المادتان  ـ     
  تقضي به التشريعات الجاري بها العمل ، والمتعلقة بالمصلحة العامة ، أو المصلحة الخاصة به،

  
الخ ...والقوانين المنظِّمة للبناء والتعمير)  1323()رتفاقمضار بيئة الجوار وحقوق الا(وبخاصة مراعاة  حقوق  الجوار  
 .  

وفي ذلك ترجيح للمصلحة العامة على المصلحة الخاصة حتى في أصل حق الاستئثار بحق 
الملكية العقارية، فما بالنا بحق الدولة في تنظيم ممارسة حق استعمال هذه الملكية بعد ما تحولت 

ية ـ من حقوق طبيعية مطلقة لا تُحِدُّها حدود ولا تقيدها الحقوق ـ ومنها حق الملكية العقار
قيود إلى حقوق قانونية يختلف نطاقها تبعاً لظروف ونظام ممارستها بفعل تأثير النظريات 

ويتم هذا كما . وتوجيههالاجتماعية في اتساع نطاق تدخل الدولة في تنظيم ومراقبة النشاط الفردي 
  .داة القانونية المسماة رخصة البناء في قضية الحال عن طريق هذه الأ

  

وهكذا ـ كما يقول أحد الفقهاء ـ ورغم فشل الاقتصاد الموجه، فإن تدخل الدولة لم يكن     
ومن أمثلة ذلك موضوع بحثنا هذا، إذ . شرا كله، فهناك مجالات لا بد من تدخل الدولة فيها

                                                           
  . وقانونيا اًتعمدنا ذكر حق ملكية الرقبة على سبيل الاستئناس لأنه أقوى الحقوق العينية الواردة على الملكية العقارية المحمية دستوري -  1322
للتوسع والاستزادة حول المسؤولية عن تبعات الإضرار ببيئة الجوار والبيئة عموما عند تشييد بناية أو منشأة من المنشآت المصنفة،  - 1323

) دراسة مقارنة في كل من القانون الجزائري والفرنسي والمصري(نظر مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من أجل حماية البيئة أ
  .  وما بعدها 66ص، 2003عالم الكتب للنشر والتوزيع ـ مكتبة العلوم القانونية والإدارية، الطبعة الأولى 
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ي للقيام بأعمال البناء في التحقق من يتمثل الهدف الأساسي من اشتراط إجراء الترخيص الإدار
إذ يقع هذا الترخيص في . عدم تعارض المباني المزمع إقامتها مع متطلبات المصلحة العامة

قيد في مجال  مجال حرية ممارسة حق الملكية، ولذا فإنه لا يعتبر استثناء من حظر عام، بل هو
دستورياً وفي القانون المدني، ليبقى دور ، وتحديداً استعمال حق من اقدم الحقوق الثابتة الإباحة

القانون الإداري والإدارة كطرف وسيط لا بدنه، الغرض منه تلافي نتائج الأضرار التي قد 
  )1324(.تصيب الحياة الاجتماعية جراء هذه الإباحة،  فيما لو بقيت مطلقة 

  

المتضمن 1990نوفمبر سنة  18المؤرخ في  25ـ 90من القانون رقم  27ـ ونصت المادة     
  : معرفة الملكية العقارية الخاصة بقولها )1325(التوجيه العقاري

أو الحقوق العينية من /الملكية العقارية الخاصة هي حق التمتع والتصرف في المال العقاري و[ 
  ] .أجل استعمال الأملاك وفق طبيعتها أو غرضها 

الملكية الخاصة للأملاك :[ نمن ذات القانون على أ 28ـ وتدعيماً لذلك، نصت المادة     
 26المؤرخ في  58-75العقارية والحقوق العينية العقارية يضمنها الدستور، وتخضع للأمر رقم 

ويجب أن يوافق استغلال الخصائص المرتبطة بها الفائدة . المذكور أعلاه  1975سبتمبر سنة 
  ].  العامة التي اقرها القانون 

  

  المؤرخ في 29- 90صاً، بينت المادة الأولى من القانون رقم ـ وفي قانون آخر أكثر تخصُّ    
الأبعاد الاقتصادية والاجتماعية والبيئية ) 1326(المتعلق بالتهيئة والتعمير 1990أول ديسمبر سنة  

والثقافية لاستعمال الملكية العقارية عندما تُشَيَّدُ عليها مبانٍ وإنشاءات ذات الاستعمالات المختلفة 
  :عدِها العمراني الواضح والمباشر، مما يُضفي عليها وظيفة اجتماعية، إذ جاء فيهاعلاوة على بُ

يهدف هذا القانون إلى تحديد القواعد العامة الرامية إلى تنظيم إنتاج الأراضي القابلة للتعمير، [ 
وتكوين وتحويل المبنى في إطار التسيير الاقتصادي للأراضي والموازنة بين وظيفة السكن 

والتراث الثقافي والتاريخي حة والصناعة، وأيضا وقاية المحيط والأوساط الطبيعية والمناظر والفلا
  ] .على أساس احترام مبادئ وأهداف السياسة العامة للتهيئة العمرانية 

  من ذات القانون، أنه يجري استغلال وتسيير الأراضي القابلة للتعمير وتحويل 2وتضيف المادة 
إطار القواعد العامة للتهيئة والتعمير، وأدوات التهيئة والتعمير المحددة في هذا الإطار المبني في  

   )1327(.القانون

                                                           
  . 428مرجع سابق،  ص ) رسالة(الترخيص الإداري : محمد جمال عثمان جبريل  -   1324
  . 1990لسنة  49الجريدة الرسمية العدد    -   1325
  . 1990لسنة  52الجريدة الرسمية العدد  -   1326
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من التقنين المدني المصري حق الملكية  802وفي النظم القانونية المقارنة عرَّفت المادة     
   ] .ه لمالك الشيء وحده، وفي حدود القانون، حق استعماله واستغلاله والتصرف في: [ بقولها

ومن ثم، يستخلص من هذا النص تعريف حق ملكية الأشياء ـ بما فيها العقارات ـ بأنه حق 
الاستئثار باستعمال هذا الشيء واستغلاله وكذا التصرف فيه على وجه دائم وعلى النحو الذي 
يرى المالك أن من شأنه تحقيق مصالحه ومنافعه المادية، وكل ذلك في حدود القانون وما يضعه 

هذا حقاُّ يعد حق الملكية دون نسيان ما لهذه الملكية من وظيفة اجتماعية، حيث لم  ،من ترتيبات
من الدستور الجزائري على  52وباعتبار حق الملكية حقاُّ دستورياً، نصت المادة  )1328(.مطلقا
  ] . الملكية الخاصة مضمونة [ أنَّ 

  لا في إطار القانون، ويترتب عليه تعويضعلى أنه لا يتم نزع الملكية إ 20وقبلها نصت المادة 
قبلي عادل ومنصف، وكل ذلك حماية لحق الملكية وضمان التأطير القانوني لها ولاستعماله،  

وقبله الضمانة الدستورية، ضد كل مساس أو اعتداء أو تقييد أو تعطيل لأحد أوجه استعماله 
ولكن من دون الإضرار به هو  سواء من المشرع أو الإدارة أو من الغير من عامة الناس،

  .     لذلك فلا بد من تنظيم استعمال عناصر حق الملكية هذا بالأداة القانونية المناسبة، وهو ما نبحثه ونشرحه تبِاعا. الآخر
  

  الفرع الثاني
  عناصر وخصائص حق الملكية العقارية

  
  :لاثة موضوعات هييُجمِعُ فقه القانون المدني على تحديد عناصر حق الملكية في ث     

وهذا العنصر أو المظهر الأخير من . حق الاستعمال ـ حق الاستغلال ـ حق التصرف 
مظاهر استعمال حق الملكية حق خالص لمالك الرقبة، حيث قد يترتب عليه خروج العين 

                                                                                                                                                                                     
جاء صدور هذين القانونين وغيرهما من النصوص القانونية الأخرى تدعيما وتتويجا للنقلة النوعية التي عرفها النهج السياسي  -  1327

وبخاصة في مجال  1996الذي كرس الملكية الخاصة وتلاه أيضا تعديل  1989دي في المجتمع الجزائري إثر التعديل الدستوري سنة والاقتصا
وحق استعمالها، وتحديدا في مجال البناء ليتم العدول عن الفلسفة التي رسخها قانون الثورة ) الفلاحية وغير الفلاحية(الملكية العقارية عموما

ولكن هذا لا يعني أنه لم يكن يعترف بالملكية الخاصة قبل هذا التاريخ، بل كل ما في الأمر أنه كان ينظر لملكية الدولة . 1971سنة الزراعية ل
ما على أنها أعلى أشكال الملكية الاجتماعية وهي المسيطرة أو الغالبة، أما الملكية الخاصة فقد كان ينظر لها نظرة حذِرة أو بتحفظ، وعند

للتوسع أكثر حول السياسة العقارية الجديدة وبخاصة الأدوات القانونية والتقنية لتنفيذ هذه . بها فإنها يجب أن تكون فردية وغير مستغِلة يعترف 
 اءالسياسة والتي تعد الأدوات المترجمة للرغبة والإرادة في تنظيم وضبط نمو المدن وتحقيق التوازن بين مختلف وظائف الأراضي وأنماط البن

 CHABANE  BENAKEZOUH : de la loi d’orientation foncière au droitوالأنشطة المتنوعة كما هي محددة في قانون التوجيه العقاري راجع 
de l’urbanisme ; revue IDARA. N°  2/ 2001 P68 .                                      

       
أنظر في تفصيل تحديد مفهوم حق الملكية والتطور التاريخي في النظم المقارنة والقانون المدني المصري القديم والجديد عبد الرزاق  -   1328

 492، الصفحات من1967راث العربي بيروت دار إحياء الت )حق الملكية(الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الثامن : أحمد السنهوري
  .  495إلى
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من يد المالك الأصلي إلى المالك الجديد المُتصرَّف لمصلحته عن طريق  )العقار مثلا(المملوكة 
   )1329(.له من قبل المالك الإيصاءلبيع أو الهبة أو ا

أما العنصران الآخران وهما حق الاستعمال والاستغلال ـ واللذان يهمنا أمرهما في بحثنا      
هذا مباشرة ـ فهما الأكثر حدوثاً وإعمالاً في الحياة اليومية، ويرتبطان ببعضهما عادة، إذ يحق 

كما يحق . ملكه استعمالاً مباشراً أو تأجيره أو إعارته للغير بمقتضاهما للمالك استعمال ماله أو
له بالمناسبة ذاتها استعماله في كل ما أُعِدَّ أو صَلُح له، مثل أعمال الحفظ والصيانة التي يقوم بها 
المالك في ملكه، كما إذا قام بأشغال ترميم منزله، أو أعاد بناءه بعد أن كاد يتهدَّم، أو بناءه 

أو سوَّى الأرض أو أقام حوائط على جوانبها، إلى غير ذلك من أشغال التهيئة والتعمير ابتداءَ، 
   )1330(.والبناء

  

بالتحديد وعليه، ففي هذين العنصرين أو المظهرين الأخيرين من مظاهر ممارسة حق الملكية      
لإدارية، بهدف وا يبدأ تقييد حق الملكية الخاصة وتنظيم استعماله عن طريق الإجراءات القانونية

الموازنة بين المصلحة الخاصة والمصلحة العامة، حيث يُسجَّل حضور السلطة الإدارية حضوراً 
مكثفاً في مجال مراقبة هذا الاستعمال بالنسبة للملكية العقارية عن طريق رخصة البناء، التي 

  . تصدر وتُسلَّم وفق إجراءات قانونية وإدارية تنظيمية معينة محددة سلفاً
    

  أن جوهر الإشكال الذي يطرحه موضوع رخصة البناء التي اخترناها: وعليه، يمكننا القول    
  نموذجاً تطبيقياً لعلاقة الرخص الإدارية بالملكية الخاصة العقارية يكمن في الاختلاف من حيث 
اهتمام  في حد ذاتها، وهما جوهر "عملية البناء"و "حق البناء"الهدف والطبيعة القانونية بين  

مالك العقار أو حائزه أو الموكل في بنائه من جهة، وبين أغراض قانون التهيئة والتعمير من 
 جهة أخرى، الذي يهدف إلى تحقيق المصلحة العامة عن طريق تنظيم عمليات البناء والإنشاءات

  )1331(.الخاصة والعامة على حد سواء 
ي الدولة إعداد وتنفيذ سياسة التنظيم إذ من بين أهم وظائف والتزامات السلطة الإدارية ف

والإعمار الإقليمي والتوفيق فيها بين مقتضيات إعداد وتنفيذ مشاريع إقامة المنشآت القاعدية أو 
الأساسية وحماية البيئة والمحيط والمساحات الخضراء والمرافق والمؤسسات والتجهيزات 

                                                           
  . وما بعدها  501للاستزادة والتوسع ، أنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري مؤلفه السابق ص  -   1329
  .وما بعدها  497للاستزادة والتوسع أكثر أنظر نفس المرجع، ص  -   1330
عنه فإنه يظل مرتبطا به عبر أداة رخصة البناء عندما يرغب مالك العقار ذلك أن حق البناء وإن كان منفصلا عن حق الملكية ومستقلا  -   1331

تشييد بناء عليه إذ يجب عليه دائما الاستئذان من السلطة الإدارية بالسماح والترخيص له ) ثم شاغله وحائزه حيازة قانونية أو الموكل(خاصة،
ناهيك عن العقوبات . يعرضه لعقوبات جزائية محددة قانونا حصرا ومسبقا بالبناء في أرضه، وكل مخالفة أو إخلال بهذا التنظيم والالتزام

  .الإدارية بهدمه أو العمل على مطابقته للقانون قبل ذلك مثلما سنبينه بالتفصيل في حينه
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عليم ـ صحةـ نظافة ـ رَيّ ـ نقل ـ ت(الجماعية المشتركة ذات الاستعمال العام أو المشترك 
وبين حق الأفراد في استعمال ممتلكاتهم العقارية على الوجه الذي ) الخ ...صرف صحي

يرغبون فيه ويخدم مصالحهم الشخصية والمالية، من محال للسكن أو ممارسة أنشطتهم التجارية 
تمامات القانون الخاص ليترتب على ذلك أن تكون عملية وحق البناء من اه. الخ...والصناعية

وتنتمي إليه وبخاصة القانون المدني من حيث أوجه توظيف وإعمال حق الملكية ،  وفي المقابل 
انتماء التهيئة العمرانية والتعمير للقانون العام ومن اهتماماته باعتباره قانون الموازنة بين 

   )1332(.المصلحة العامة والمصالح الخاصة

 ن التهيئة والتعمير ينبني في الحقيقة ويقوم على فكرة مؤداها أن حقأن قانو:  هي خلاصة ذلك  

 ومن ثم فإن القيود التي يمكن أن ترد عليه هي فقط ،  البناء يعد مظهرا أو شكلا لحق الملكية 
  )1333(.تلك الناجمة والناتجة عن ضرورات المصلحة العامة  
  
  

  الفرع الثالث
  خصة البناء ؟لماذا الربط بين استعمال حق الملكية ور

  
   

جدلية بين ملكية العقار المراد تشييد بناية  ةطردييمكننا القول منذ البدء أن هناك علاقة        
عليه أو توسيع القائم منها توسيعاً ملحوظاً باعتباره مظهراً من مظاهر استعمال حق الملكية 
                                                           

من حيث الموضوع والهدف  بل أكثر من ذلك، فهناك من بذهب بعيدا في التمييز بين قانون البناء وقانون التهيئة والتعمير وتنظيم الإقليم -   1332
فالأول يهتم . فأهداف قانون البناء وطموحاته وأهدافه محدودة بالمقارنة مع أهداف وآفاق قانون التهيئة والتعمير وتنظيم الإقليم.والطبيعة القانونية

هتم بالإضافة إلى ذلك بالتجهيزات الجماعية وتشييدها منظور لها كما هي منعزلة أو منفردة، أما الثاني في) العمارات أو المنازل(بإقامة البنايات
 Claude Blumann : Droit de أنظر من هذا القبيل. وتهيئة الحي بكامله وبمجموعه ، مما يضع رخصة البناء على المحك في الحالتين

l’urbanisme, Dalloz 1977 P 2 إذ يقول : 
« A) différence d’objet :  …Au plant théorique, selon la majorité des auteurs, la distinction essentielle résiderait dans l’objet 
même du droit : la construction concerne l’immeuble pris isolément ; l’urbanisme, l’aménagement de la cité dans son 
ensemble, en tant qu’entité. Le raisonnement est juste dans ses grandes lignes, mais il comporte des limites : 
     . certaines institutions s’avèrent difficilement classables( permis de construire).      
     . Où situer certaines polices classiques de la construction ؟  est –il logique que les règles relatives à l’hygiène , la sécurité 
relèvent du droit de la construction ( règlement général de construction) alors que celles relatives à la desserte, l’implantation 
relèvent de l’urbanisme  (  règlement national d’urbanisme )   ؟   
B) différence de nature : On analyse généralement le droit de la construction, comme une composante du droit privé, 
l’urbanisme relevant, lui, du droit public .Il faut encore nuancer. 
Il est incontestable que l’urbanisme se rattache au droit public, la construction semble plus difficile à classer. 
- Certaines rubriques du droit de la construction font partie du droit privé : le statut des constructeurs, la responsabilité des 
constructeurs, les contrats et accords conclus entre les constructeurs et les particuliers ( bail à construction). 
- On ne peut nier cependant, l’existence d’un droit public de la construction, illustré par : 
-  certaines polices spéciales de la construction( loi de 21juillet 1898 sur les édifices menaçant ruine) . 
-  Une réglementation plus en plus contraignante de la construction (dimension, aération, hygiène…) consacrée par le décret 
du 14 juin 1969 portant règlement national de construction ». 

قارية إنها إذن أهداف لقانونين متميزين ومراكز ومصالح قانونية يجب التوفيق والموازنة بينها، تدور كلها حول كيفية استعمال حق الملكية الع  
  . وبخاصة  ممارسة حق البناء ، 

1333 -  PIERRE BOUFFARD ET JEAN-FRANÇOIS THERY : Etude sur les autorisations tacites, revue de conseil d’Etat 1979-1980 
études et documents, N°31 , PARIS imprimerie nationale,   P 297.  
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ن جهة أخرى، في سياق استعمالاً قانونياً من جهة، وبين ضرورة الحصول على رخصة البناء م
  . مسار تطبيقات القانون الإداري بالرغم مما قد يبدو من تباعد بين الموضوعين ظاهريا

وبعبارة أخرى، يمكننا القول بأن استعمال حق ملكية العقار المملوك ملكية خاصة بإقامة وتشييد 
رورة بنايات عليه للسكن أو لممارسة نشاط صناعي أو تجاري أو حرفي يتوقف على ض

رخصة إدارية بذلك من المصالح الإدارية المختصة، باعتبارها ضابطاً من الضوابط  استصدار
  . القانونية والتنظيمية لاستعمال حق الملكية

وفي المقابل يتوقف الحصول على مثل هذه الرخصة الإدارية لإعمال حق الاستعمال هذا على 
للعقار المراد إقامة الإنشاءات  ملكيتهك ضرورة إثبات المعني بالأمر وصاحب المصلحة في ذل

أنه قد أذن له بذلك، المذكورة عليه، أو على الأقل إثبات استئجاره له، أو حيازته حيازة قانونية أو 
  . من المالك الأصلي لقطعة الأرض محل البحث أي كونه موكلا للقيام بذلك

ي سيُقدِم على إنجازها صاحب فالأمر متعلق إذن بمدى شرعية الاستعمال والإنشاءات الت    
المصلحة من منظور أحكام كل من القانون المتعلق بالنشاط العقاري وقانون البناء والتعمير 
والتهيئة العمرانية والتوجيه العقاري والقانون المتعلق بالإنتاج المعماري وممارسة مهنة 

وع أيضا، منها خاصة المهندس المعماري، دون أن ننسى بعض القوانين ذات العلاقة بالموض
والنصوص ... التقنين المدني الجزائري، وقانون حماية البيئة والآثار وقانون المياه والمناجم

  .التنظيمية الصادرة لتطبيقها
  

  المؤرخ في أول 29ـ  90من القانون رقم  52فمن هذا القبيل مثلاً ما نصت عليه المادة      
تُشترطُ رخصة البناء من أجل تشييد : [ لتعمير من أنهالمتعلق بالتهيئة وا 1990ديسمبر سنة  

الحيطان البنايات الجديدة مهما كان استعمالها ولتمديد البنايات الموجودة ولتغيير البناء الذي  يمس 
  .التسييج الضخمة منه أو الواجهات المفضية على الساحة العمومية، ولإنجاز جدار صلب للتدعيم أو 

  ].اء وتسلم في الأشكال وبالشروط والآجال التي يحددها التنظيم تُحضَّرُ رخصة البن   
   

من نفس القانون على أن حق البناء مرتبط بملكية الأرض،  50وقبل هذا نصت المادة     
ويمارس مع الاحترام الصارم للأحكام القانونية والتنظيمية المتعلقة باستعمال الأرض، ويخضع 

:     التي تقضي بأنه 51وهي أحكام متمَّمَة ومُكمَّلة بالمادة . هدملرخصة البناء أو التجزئة أو ال
يمكن كل شخص طبيعي أو معنوي معني، قبل الشروع في الدراسات، أن يطلب شهادة [ 

  .التي تخضع لها الأرض المعنية والارتفاقاتللتعمير تُعيِّنُ حقوقه في البناء 
  ] .التعمير يُحدد التنظيم شروط وكيفيات تسليم شهادة      
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ولتأكيد هذا الارتباط وتثبيته قانونياً من حيث أوجه استعمال الملكية العقارية الخاصة، أحالت     
مباشر إلى التقنين المدني قانونها الطبيعي بعد  )1334(من قانون التوجيه العقاري 28المادة 

  :على أنه من نفس القانون حيث نصت 30إقرارها دستورياً، الأمر الذي دعمته المادة 
   )1335(] .يجب على كل حائز لملك عقاري أو شاغل إياه أن يكون لديه سند قانوني يبرر هذه الحيازة أو هذا الشغل [ 

الأمر الذي يدل بما لا يدع مجالاً للشك أن لرخصة البناء نظاماً قانونياً خاصاً يحكم عملية إنجاز 
على الأملاك العقارية المملوكة ملكية خاصة أشغال التهيئة والبناء والتوسيع والترميم والتعمير 

حيازة قانونية بالشكل أو الوضع المحدد في التقنين المدني والقوانين  المَحوزةأو المستأجرة أو 
  .ذلكم هو موضوع المطلب الموالي . الأخرى الخاصة ذات العلاقة المباشرة بالبناء 

  
  المطلب الثاني

  طلاحامفهوم كل من البناء ورخصة البناء اص
  

تثير دراسة النظام القانوني لرخصة البناء عدة مسائل قانونية على قدر كبير من الأهمية،     
بدءًا بتحديد مفهومها والتعريف بها قانونياً، والحالات التي تُشترط فيها لممارسة أحد مظاهر أو 

مدنية أو حق الملكية وهو حق استعمالها في غرض معين مفيد في الحياة العملية ال رعناص
الترخيص  المكَوِّنة لملف طلبللأشخاص، ثم شروط منح رخصة البناء والوثائق الإدارية  ةالتجاري

المقررة لردع المخالفات بالبناء والسلطة الإدارية المختصة قانوناً بإصدار قرار الترخيص، والعقوبات 
وكذا مسؤولية  )ية أو جنائيةعقوبات إدار(المرتكَبة ضد قواعد وتشريعات البناء والتهيئة والتعمير

السلطة الإدارية في مجال البناء والتعمير، وأخيراً المنازعات الإدارية التي يمكن أن تثار 
مع ملاحظة أن رخصة البناء التي . بمناسبة ممارسة حق البناء، وبخاصة طلب الترخيص بالبناء

يقصد من ورائها إقامة إنشاءات تعنينا في بحثنا هذا هي رخصة البناء الدائمة لا المؤقتة التي 
تؤدي مهمة أو خدمة ظرفية، مع أنها تُعدّث هي الأخرى من بين القيود الواردة على حرية 
استعمال حق الملكية على أية حال، أو حتى البناء في ملك الغير عندما يسمح به القانون 

  . لظروف وبشروط خاصة

                                                           
  . 1990لسنة  49، الجريدة الرسمية العدد  1990سنة نوفمبر  18المؤرخ في  25-90وهو القانون رقم  -  1334
وقبل هذا التاريخ نصت على إلزامية استصدار رخصة البناء قبل كل عملية من شأنها التأثير على البيئة مثلا للبناء المادة الخامسة من  -  1335

من أن ) 1982لسنة  6الجريدة الرسمية العدد العدد(اءالمتعلق برخصة البناء وتجزئة الأرض للبن 1982فبراير سنة  6المؤرخ في  02-82القانون 
تصفية  -النقل المدني البري والجوي  –المنشآت الصناعية : رخصة البناء إجبارية في كل عملية بناء مهما كان موقعها إذا كانت تتعلق بـ

أنظر مع . لفضلات المنزلية ولإعادة استعمالها معالجة ا -معالجة النفايات وصرفها -تصفية المياه المستعملة وصرفها  -المياه ومعالجتها
رخصة البناء وحماية البيئة، :التفصيل حول المقاييس التي يجب أخذها بعين الاعتبار حول إلزامية رخصة البناء وتحضيرها بناصر يوسف

  . 837، ص 1993لسنة   4المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية العدد
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المقصود برخصة البناء من حيث المعنى  نبين في هذه الفقرة ولذلك يتعين علينا أن      
من الموضوعات الهامة في القانون الإداري، وقبلها مفهوم  الاصطلاحي باعتبارها موضوعاً

الموضوعي والمكاني اللذين تطبق فيهما وتُوظفُ رخصة  )البعدين(البناء، من خلال النطاقين 
السلطات الإدارية في الدولة، ومستنداً البناء باعتبارها عملاً قانونياً إدارياً صادراً عن إحدى 

  .            قانونياً لا بد منه عند القيام بأي عمل من أعمال البناء 
  

  
  الفرع الأول

  المقصود بالبناء
  

  : عرَّفت محكمة النقض المصرية المبنى باعتباره نتيجة مادية لعملية البناء بأنه         
  ".الاستغلال، أيا كان نوعهكل عقار مبني يكون محلا للانتفاع و" 

ومن ثم فإن البناء كعمل مادي فني وفي إطاره القانوني الذي يتطلب لإقامته وتشييده ترخيصاً 
إدارياً لا يقتصر على الأعمال الجديدة والإنشاءات الأساسية، بل يتعداها إلى كل الأعمال التي 

و أعمال التوسعة أو التعلية أو تجعل العقار يؤدي الغرض منه، من إقامةٍ لمبنى جديد عليه أ
   )1336(...التدعيم أو الترميم

  

يعتبر مبنى في نظر الفقه كل مجموعة من المواد مهما كان نوعها، : "وعرّف جانب من الفقه البناء بقوله    
  خشباً أو جيراً أو جبساً أو حديداً أو كلها معاً، شيدتها يد الإنسان وتتصل بالأرض 

     )1337(".اتصالاً  قارا  

                                                           
وانظر أيضا .  446ص  ،1992الترخيص الإداري رسالة دكتوراه دولة كلية الحقوق جامعة عين شمس، : د جمال عثمان جبريلمحم -  1336

النظام القانوني لأحكام البناء في مصر، دار النهضة : مع بعض الشرح والتعليق على ما توصل إليه القضاء المصري محمد أحمد فتح الباب
، من حيث أن هذا القضاء يذهب إلى أن المقصود بالبناء في خصوص تنظيم وهدم المباني هو كل عقار  2000 -1999العربية الطبعة الثانية 

فلا يهم موقع المبنى سواء كان . مبني يكون محلا للانتفاع والاستغلال أيا كان نوعه، على أنه لا يعتبر مبنى العقار بالتخصيص كالمصاعد
منازل، أو كان مشيدا في باطن الأرض كالأنفاق ومحطات المترو، أو كان مشيدا في مياه البحار أو مشيدا فوق سطح الأرض كالعمارات وال

، كما لا يتأثر التعريف بنوع المبنى سواء كان من العمارات أو المنازل السكنية أو غير )الجسور(الأنهار كالقناطر والخزانات والسدود والكباري
ويستشهد في هذا الخصوص أيضاً بنص المادة الرابعة من القانون رقم .  154المرجع المذكور، ص . ميةالسكنية كالمستشفيات والمباني الحكو

لا يجوز إنشاء مبانٍ أو إقامة أعمال أو توسيعها أو تعليتها أو إجراء أي تشطيبات " المتعلق بتنظيم المباني التي تقضي بأنه  1976لسنة  106
وبذلك يشير هذا ". ذلك من الجهة الإدارية المختصة بشئون التنظيم وفقا لما تبينه اللائحة التنفيذية خارجية إلا بعد الحصول على ترخيص في

مسبق من الجهة الإدارية المختصة بشئون التنظيم قبل مباشرتها ) إذن(النص إلى أن مدلول أعمال البناء التي يجب الحصول على ترخيص
نفس المرجع، ...و إنشاء المباني أو إقامة الأعمال أو توسيعها أو تعليتها أو تعديلها أو تدعيمها وه )الإنشاء أي الإحداث والإيجاديقصد بها (

  .   152ص
 2003، 9رخصة البناء، الجزء الثاني ،مجلة الموثق، مجلة قانونية دورية تصدر عن الغرفة الوطنية للموثقين، العدد : حمدي باشا عمر - 1337
  . 32الوسيط في شرح تشريعات المباني، دار الفكر العربي الطبعة الثانية، ص  :نقلاً عن معوض عبد التواب 45ص 
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  .فالتشييد إذن ـ من حيث المبدأ هو إقامة البناء لأول مرة على قطعة أرض محددة
كل منشأة أقامها الإنسان إذا كانت مثبتة بالأرض : "كما عُرِّفَ البناء بمفهومه الواسع بأنه    

يتسع ليشمل كل مبنى أنشئ " بناء"ومن ثم فإن مفهوم اصطلاح  ". بطرقة دائمة وغير عَرَضية 
اءً بغض النظر عن الغرض المخصص له، للسكن أو لغيره، فأمر البحث متعلق هنا إنش

  )1338(.بضرورة الحصول على رخصة للبناء
  

مجموعة من المواد مهما كان نوعها ـ خشباً أو جيراً أو جبساً أو : "وعُرِّفَ البناء أيضاً بأنه    
. لتتصل بالأرض اتصال قرارحديداً أو كل هذا معاً أو شيئا غير هذا ـ شيدتها يد إنسان 

فالبيوت والزرابي . ويستوي أن يكون البناء معدّاً لسكنى إنسان أو لإيواء حيوان أو لإيداع أشياء
بل قد لا يكون مُعدا لشيء من ذلك، فالحائط المقام بين حدين بناء، والعُمُدُ . والمخازن تعتبر بناءً

الأرض بناء، وكذلك القناطر والخزانات والسدود  التذكارية وما إليها من تماثيل مبنية على سطح
 ".والجسور وكل ما أشيد في باطن الأرض بناء، كالأنفاق والمصارف والمجاري وأنابيب المياه والغاز

)1339(  
  

وبذلك تشترك جميع التعريفات والمفاهيم التي أعطيت للبناء والمبنى وأعمال البناء ـ التي     
ى ترخيص إداري بالبناء موضوع بحثنا ـ في وجود ثلاث تستوجب للقيام بها الحصول عل
  :خصائص للمبنى تتمثل في الآتي

   

تماسك مادة المبنى أو مواده أياًّ كانت طبيعتها ومصدرها، من الطوب أو الحجارة أو  )أ  
  .الإسمنت المسلح أو الطوب اللين أو الطين أو الخشب

يمكن فصله أو نقله دون هدمه أو إلحاق  بحيث لا. إتصال المبنى بالأرض اتصال قرار )ب  
بناءً،  رجدار لا يعتب ووعلى ذلك فمجرد رص الطوب أو الحجارة على هيئة سور أ. خسارة به

  .لأنه غير متماسك ولا يتصل بالأرض اتصال قرار
  فإذا أدت العوامل الطبيعية.  أن يكون المبنى من حيث وجوده من صنع الإنسان وإيجاده )ج    

  بالمعنى المادي والقانوني المشار إليه، ىوالترسبات إلى تكوين حائط مثلا فلا يعتبر مبن الجوية 

                                                           
القسم الأول، مجلة الحقوق، مجلة فصلية )المقاول ـ مهندس البناء ـ صاحب البناء(المسؤولية الجنائية لمشيدي البناء: غنام محمد غنام -  1338

  . 91،  ص1995محكمة، جامعة الكويت، العدد الثالث سبتمبر 
فكل هذا يعتبر بناء ولو لم يتم إنجازه وتشييده كاملا، بحيث إذا أحدث تهدمه ضررا للغير ولما يزل في دور التشييد كان الحارس وهو   -  1339

أحمد أنظر في تفصيل ذلك عبد الرزاق ..المقاول عادة ـ وكذا مالك البناء ـ مسؤولا عنه في إطار المسؤولية في مفهوم القانون المدني
  .  1072، ص 1952الوسيط في شرح القانون المدني، دار النشر للجامعات المصرية الجزء الأول مصادر الالتزام طبعة : السنهوري
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      )1340(.لأنه ليس من صنع الإنسان ولو اتصل بالأرض اتصال قرار 
وبالرجوع إلى موقف المشرع في كل من الجزائر وبعض النظم القانونية المقارنة، نجده قد     

من  52ناء، وهو الذي يمكن استنتاجه من مضمون المادة أعطى ذات المفهوم لأعمال الب
المتعلق بالتهيئة والتعمير عند اشتراطها رخصة البناء للقيام بأحد أوجه أو عناصر البناء  29- 90القانون

  :وهي
  

إنشاء أو تشييد بناية جديدة أو إقامتها ـ مهما كان الغرض من استعمالها ـ على أرض  )1   
بعد هدم مبنى قائماً متداعياً للسقوط، أو بسبب وهدف إعادة تخصيص فضاء، لأول مرة، أو 

   )1341(.العقار كتشييد بناية لممارسة نشاط مهني أو حرفي
                                                                     

ساحات إلى أعمال  التمديد أو التوسيع  التي تجرى على المباني الموجودة ، بإضافة  م) 2   
استعمال الأجزاء الموجودة من قبل، بغرض الزيادة أو التنويع في الاستفادة من طرق وحجم 

  )1342(.العقار المبني كامتداد لفائدته أو وظيفته الاجتماعية أو الحرفية أو التجارية أو الايجارية

   

الجدران العادية أي تقوية الحيطان أو . أعمال التدعيم والتغيير أو التعديل في البناء )3   
الأمر الذي من شأنه الزيادة . والضخمة المتصدعة وتهديمها وإعادة بنائها أو لإنجاز جدار صلب

من الناحية الاقتصادية أو المساهمة في إعادة تخصيصه  هفي عمر العقار المبني ومردوديت
  )1343(.لوظيفة أخرى وأجدى وأكثر نفعا

  

                                                           
النظام القانوني لأحكام البناء في مصر، :للمزيد من الشرح والإحالات إلى مراجع متخصصة في الموضوع راجع محمد أحمد فتح الباب -  1340

  .  153مشار إليه، ص 
وتشييده فيما تشمل إنجاز أساسات المبنى لأول مرة والأسوار والسياجات والنصب والشرفات والسلالم ) المبنى(عملية إقامة البناءوتشمل  -  1341

كله الخارجية المكشوفة والمماشي وما إلى ذلك من أعمال ليدخل تحت معنى اصطلاح البناء سائر الأعمال المادية والفنية لتشمل إنشاء المبنى 
  . 155للاستزادة أنظر محمد أحمد فتح الباب، المرجع السابق ص. اج إلى ترخيصوالذي يحت

وبالنسبة للمبنى يقصد بتوسيع المباني زيادة مساحتها أو حجمها، أي زيادة الحيز المكاني القائم إلى مساحة . يقصد بالتوسعة لغة البسط والمد -3
ين لجعلهما شقة واحدة أكبر، أو حتى حجرتين صغيرتين لجعلهما حجرة واحدة أكبر مثال ذلك إزالة حائط فاصل بين شقت. أوسع أو أكبر حجما

الحمالة، التي تتكامل مع الأساسات في حمل : ولأن هناك نوعين من الحيطان أو الجدران. لتؤدي وظيفة أو تحقق منفعة أكبر من العقار المبني
زم لهدمها قصد التوسعة المذكورة الحصول على ترخيص إداري مسبق من المصالح المبنى، والصماء التي تقوم بدور الغطاء أو الواقي فإنه يل

  . هالإدارية والتقنية المختصة بشؤون تنظيم المباني والعمران لتهديمها وإزالتها تفاديا لإحداث شروخ في المبنى وإلحاق الضرر به وانهيار
معنى أعمال التوسعة وقد يقترب منه، ولكنه لا يختلط معه، أو يجب ألاَّ يختلط  يتداخل مفهوم أعمال التدعيم والتغيير والتعديل كثيرا مع - 1343

يث معه على الأقل من وجهة نظر المصالح الإدارية والتقنية الناظرة في طلبات الترخيص بالقيام بهذه الأعمال، لأن التعديل في المبنى من ح
لك فإن الشيء الثابت في هذا الصدد أن كلاًّ من التعديل والتوسعة يترتب عليه ومع ذ.شكله ووظيفته ليس من الضروري أن تترتب عليه توسعته

وهذا التعديل قد يؤثر بالسلب على كفاءة المبنى ـ مع أن المقصود من جانب القائم به هو التأثير الإيجابي ـ إذا تم . تغيير في معالم المبنى
زم المشرع ضرورة الحصول على ترخيص مسبق من الجهة الإدارية المختصة بطريقة عشوائية أو أطلقت حرية القيام به، ومن هنا استل
للمزيد من التفصيل والأمثلة في قانون تنظيم المباني المصري راجع محمد أحمد . بشؤون تنظيم المباني للقيام بأي أعمال لتعديل المباني القائمة

  . 157ر، ص مؤلفه السابق النظام القانوني لأحكام البناء في مص: فتح الباب
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ا، قانوناً تماشياً مع نمط البنايات الموجودة في أعمال التعلية المسموح والمرخص به )4   
بمعنى الزيادة الرأسية في البناء القائم، بإقامة مباني جديدة فوق المباني القائمة، . البلدية المعنية

والإستفادة من مساحة العقار ومكوناته عمودياً بعد أن أصبح محدوداً بالأمتار المربعة أفقياً 
رة أو العقارات المخصصة للمساحات الخضراء مثلاً، المملوكة للدولة بالعقارات المبنية المجاو

   )1344(.أو الجماعات المحلية والتي لا يمكن أن تقام عليها البنايات
  

وتهدف إلى تحسين المبنى وتأمينه وصيانته صيانة وقائية ضد . أعمال ترميم البناء )5   
  )1345(.المرافقالعوامل الطبيعية وحالات التآكل الجزئي للجدران أو 

  

تغطية واجهات المباني القائمة المفضية على الساحات العمومية والطرق سواء بالبياض  )6   
  .أو الرخام أو أية مادة أخرى

  

إنها عملية مادية . من أجل إعادة بنائه في شكل أو نمط جديد )1346( )إزالته(هدم البناء،  )7   
: تناقضين في الاتجاه مع اتصالهما بنفس العقارمركبة تحتاج تنظيمياً إلى إجراءين قانونيين م

                                                           
يفرز التطبيق العملي في هذا الخصوص حقيقة هامة في كثير من المجتمعات، تتمثل في أن الكثير من الملاك يقومون بأعمال التعلية  - 1344

دون ترخيص إداري مسبق نظرا للطلبات المكثفة والملحة على العقار وبخاصة المستعمل لبناء المساكن نظرا لأزمة الإسكان في هذه 
عات، مما ينتج عنه عدم تحمل هذه المباني لما يقام عليها من تعليات غير مدروسة وغير مرخص بها وبالتالي انهيارها، الأمر الذي المجتم

وعلى سبيل المثال في . تتضح معه علة اشتراط المشرع ضرورة الحصول على ترخيص مسبق من الإدارة المختصة قبل القيام بأعمال التعلية
وتحديدا في مصر أشار تقرير لمحافظ الجيزة في ندوة مخالفات البناء وآثارها الاقتصادية والقانونية التي نظمها مركز البحوث النظم المقارنة، 

أن مخالفات التعلية بدون ترخيص في محافظة الجيزة وحدها  1996ديسمبر سنة  30القانونية والاقتصادية بكلية الحقوق جامعة القاهرة يوم 
أنظر . مخالفة مؤكدا أن عدم استقرار التشريعات يكمن وراء كثرة المخالفات وطالب بتوحيد القوانين في قانون واحد 6696 وصل مجموعها إلى

  .156المرجع السابق، ص : محمد أحمد فتح الباب
لبناء القائم ولا تعني مع الإشارة إلى أن أعمال الترميم والصيانة عموما تعني في حقيقتها إجراء إصلاحات وتحسينات ضرورية على ا -  1345

م القيام بأعمال إنشاء جديدة، كترميم الشروخ وتنكيس الأجزاء المتآكلة وتدعيم الأعمدة والأسقف والأرضيات وتغيير البلاط واستبدال السل
ص إداري مسبق، إلا إذا وبالتالي فهي لا تحتاج في إنجازها إلى ترخي... المتداعي وإصلاح خزانات المياه وأعمال التبييض والتركيبات الصحية

الترميم إلحاق الأذى بالمارة أو يعرقل حركة المرور أو يؤذي الجيران خاصة إذا لم تراع فيه أصوله العلمية،  اكان من شأن هذا إنجاز هذ
اء المصريين، السيد أنظر في تفصيل ذلك مع الاستشهاد ببعض التطبيقات القانونية والقضائية من التشريع والقض. كإحاطة المكان بسياج عازل

مكتبة . 7/1996التعليق على قوانين البناء والهدم والقوانين الأخرى المرتبطة بها في ضوء أحكام النقض والأمر العسكري : عبد الوهاب عرفة
  . 12-11، ص 1996الإشعاع القانونية  طبعة 

هذا، ولكنهما مختلفان من حيث مفهومهما القانوني والنتائج الهدم ولإزالة مصطلحان متقاربان من الناحية اللغوية في موضوع بحثنا  -  1346
المقصود هنا الهدم غير أن .ويقترب الهدم من معنى الإزالة . فالهدم لغة هو الإسقاط والنقض، وهَدَمَ البناء أسقطه ونقضه.المترتبة عليهما

ومن . باني الآيلة للسقوط، لأنها تُعدُّ مصدر تهديد لأمن الأفرادكإحدى مكنات وأدوات الضبط الإداري للحفاظ على الأمن العام، لا يكون إلا للم
ن كان الطبيعي أنه لا يُتصور صدور أمر من الجهة أو السلطة الإدارية بهدم بناء ما إلا إذا كان يمثل مصدر تهديد للمواطنين وأمن الأفراد بأ

م إما أن يكون كليا عندما يتم هدم البناء كله، وإما أن يكون جزئيا عندما يتم والهد. آيلا للسقوط،  بحيث لا تُجدي معه أعمال الترميم أو الصيانة
المقصودة هنا في  أما الإزالة. هدم جزء  منه فقط، سواء تمثل ذلك في هدم أحد طوابقه أو جانب من جوانبه وذلك حسب ظروف كل حالة

د بالمخالفة للنصوص القانونية المنظمة للبناء، ولا يُشترط فيها أن تكون آيلة مفهوم تشريعات البناء فتنصرف إلى أعمال البناء التي يقيمها الأفرا
والإزالة بهذا المعنى قد تكون كلية ترد على العقار بأكمله فتمحوه من الوجود، أو تكون جزئية ترد على جزء منه فقط والذي خولفت . للسقوط

ار إداري من السلطة الإدارية يسبقها قرار بوقف تنفيذ الأعمال المخالفة لأحكام البناء، والإزالة كإجراء قانوني تتم بقر. فيه أحكام قانون البناء
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لذلك يجب . خدمة لنفس العقار، ليؤدي وظيفة أحسن من الأولى رخصة بناءتليها  رخصة هدم
  .توخي الدقة في استعمال المصطلح القانوني المناسب

     

يجوز  فهذه كلها أعمال تُجرى على العقار فتغيِّر من وضعيته أو حالته الأولى، لذلك فلا    
قانونياً أن تتم بعمل انفرادي تلقائي وشخصي من مالك العقار أو شاغله القانوني، بل يتعين عليه 
لإنجازها الرجوع إلى السلطة الإدارية المكلفة بالبناء لاستصدار رخصة إدارية بذلك، بجميع 

  )1347(.ال البناءشروطها ومقوماتها القانونية والتقنية التي لا يتوفر عليها الراغب في إنجاز أعم

كل شيء متماسك من صنع الإنسان " فالمقصود بالبناء إذن، من الناحيتين المادية والقانونية،     
، إذا اتصل ءفالحائط القائم من طوب وإسمنت وحمرة يعتبر بنا. واتصل بالأرض اتصال قرار

ض اتصال بالأرض اتصال قرار، أي يجب أن يكون البناء من فعل الإنسان، وأن يتصل بالأر
فإذا أدت العوامل الجوية أو الجيولوجية إلى تكوين مثل هذا الحائط فلا يعتبر بناء لأنها . قرار

فإذا كان . ليست من صنع الإنسان وإن اتصلت بالأرض اتصال قرار، والعكس صحيح أيضا
الحائط مجرد رمي لطوب أو حجارة على هيئة سور أو جدار دون أن يتصل بالأرض اتصال 

 توهذا الاتصال بالأرض قد يكون مباشراً كأساسا. و تماسك بين مكوناتها فلا يعتبر بناءقرار أ
ويلزم لإقامته الحصول على ترخيص البناء . البناء، أو بطريق غير مباشر كالأدوار العلوية

طالما يُطلق عليه في العرف مبنى، وكان من صنع الإنسان ومتماسكاً ومتصلاً بالأرض اتصال 
ن لا يعتبر بناءً مجرد  مد الأسلاك وإقامة الحوائط  من الخشب أو الحديد على ولك. قرار

  )1348(".الأرض ، ومن ثم لا يلزم استصدار ترخيص بناء لإقامة شيء من ذلك أو فكه أو تعديله

                                                                                                                                                                                     
وحث الباني على تصحيحها كإجراء شكلي، بالإضافة إلى تسبيب قرار الإزالة كعمل إداري قانوني، وإلا تعرَّض للإلغاء من قبل القضاء 

من ضبط لمخالفة البناء لأحكام قانون البناء ووقف الأعمال المخالفة والتصحيح  للاستزادة والتفصيل حول هذه المفاهيم وغيرها. الإداري 
وفي رخصة .  220إلى  207النظام القانوني لأحكام البناء في مصر مرجع سابق الصفحات من : والهدم والإزالة راجع محمد احمد فتح الباب

 176-91من المرسوم التنفيذي  74إلى  61جب رخصة بناء راجع المواد من أو جزئيا من أجل إعادة البناء بمو== == هدم البناية هدما كليا
المحدد لكيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة المطابقة  1991مايو سنة  28المؤرخ في 

هدم البنايات الآيلة للسقوط في القانون الجزائري، راجع المواد وفي مفهوم ..  1991لسنة  26ورخصة الهدم وتسليم ذلك، الجريدة الرسمية العدد
 1الجريدة الرسمية العدد ، 2006يناير سنة  7المؤرخ في  03-06المعدل بالمرسوم التنفيذي رقم . (من نفس المرسوم التنفيذي 78إلى  75من 

  ) . 2006لسنة 
 1996لسنة  101وتعديلاته بالقانون رقم  1976لسنة  106باني المصري رقم من قانون تنظيم الم 4وعلى سبيل المقارنة، حددت المادة  -  1347

: مفهوم البناء من خلال اشتراط رخصة البناء لدى القيام ببعض الأعمال والإنجازات، حين تقضي بأنه) 1996لسنة  25الجريدة الرسمية عدد (
يلها أو تدعيمها أو إجراء أي تشطيبات خارجية عليها إلا بعد الحصول على لا يجوز إنشاء مبانٍ أو إقامة أعمال أو توسيعها أو تعليتها أو تعد

على أنه لا يجوز من جانب السلطة .ترخيص بذلك من الجهة الإدارية المختصة بشؤون التنظيم وفقا لما تبينه اللائحة التنفيذية لهذا القانون
نت مطابقة لأحكام هذا القانون ومتفقة مع الأصول الفنية والمواصفات العامة الإدارية الترخيص بالمباني أو الأعمال المشار إليها إلا إذا كا

التعليق على : أنظر مع المزيد من الشرح والتعليق السيد عبد الوهاب عرفة. ومقتضيات الأمن والقواعد الصحية التي تحددها اللائحة التنفيذية
  . 11قوانين البناء والهدم، مرجع سابق، ص 

عن عبد الناصر العطار، تشريعات تنظيم المباني الطبعة الثالثة ص . 445الترخيص الإداري ، مشار إليه، ص: ثمان جبريل محمد جمال ع -  1348
8.   
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الفرنسي عُرفتِ المباني التي تخضع لأحكام تراخيص البناء بأنها تلك المباني ) والفقه(وفي القانون     
بل ذهب . التي تندمج في الأرض ويصعب فصلها عنها مع احتفاظها بمكوناتها بحالة طبيعية وصالحة

المشرع الفرنسي أبعد من ذلك في تحديد المقصود بالمبنى الذي يخضع لرخصة إدارية، وهذا بموجب 
اءات التي المنظم للبناء، ألغى الاستثن 1969يناير سنة  3المعدل لقانون  1976ديسمبر سنة  31قانون

كانت تشمل بعض أعمال البناء من الخضوع للترخيص المسبق، كالبناءات ذات الإيجار البسيط أو 
المنخفض، ليُخضِعَ كل بناء أياًّ كان نوعه أو الغرض منه، وكذا كل شخص يرغب في البناء لنظام 

وة على ليس ذلك فحسب، بل أخضع لنظام الترخيص المسبق هذا علا. الترخيص الإداري المسبق
  لأغراض المبنى تغيير تخصيصأعمال الإنشاء أو التشييد الجديدة أو التعديلات في المباني القائمة عملية 

      )1349(. لاحقا أخرى  تستدعي إحداث  تغييرات خارجية هامة عليه فوراً أو  
                                                                                                                                                                                     

التي يستلزم لإقامتها بالتبعية رخصة بناء مؤقتة،  المباني المؤقتةفي الأخير نشير إلى موضوع جانبي ولكنه مهم من الناحية القانونية، إنها     
، وهذا استثناء من قاعدة وخاصية ديمومة البناء والتصاقه بالأرض التصاق قرار ليكون مستوجبا ع لم يهتم به المشرع الجزائريوهو موضو

من اللائحة التنفيذية الصادرة  31وفي النظم القانونية المقارنة للبناء والتعمير أجازت المادة  .للحصول على رخصة بناء مسبقة لإنجازه وتشييده
المتعلق بتنظيم وتوجيه أعمال البناء، إقامة مبانٍ مؤقتة  1996لسنة   101المطبقة للقانون رقم  1996لسنة  268زير الإسكان رقم بقرار و

== == كالمباني ( يجوز الترخيص في إقامة مبان مؤقتة لاستخدامها لفترة محدودة ولغرض معين : " لاستخدامها لفترة محدودة فنصت على أنه
ويكون إنشاء هذه المباني بمواد إنشائية ) يذ المشروعات مثل المكاتب والمخازن وغرف الحراسة والمباني المخصصة لإيواء العامليناللازمة لتنف

وتكون إقامة هذه المباني طبقا للأوضاع . بسيطة ويتم إزالتها فور انتهاء الغرض من إقامتها على أن يتم إنشاء هذه المباني داخل خطط التنظيم
صفات التي يصدر بها قرار من المحافظ المختص، ويكون الترخيص في إقامة هذه المباني لمدة لا تزيد على عام واحد، على أنه يجوز والموا

أنظر ". لمبررات قوية تجديد هذه المدة ولعامين على فترتين وذلك بقرار من المحافظ بناء على اقتراح الجهة الإدارية المختصة بشئون التنظيم
   . 161المرجع السابق، ص: د فتح البابمحمد أحم

ـ أرضا : عدة حالات منها خاصة le permis de construire à titre précaireوفي القانون الفرنسي تخص رخصة البناء المؤقتة       
مساحة حرة عمومية من أجل إنجاز طريق عام ، أو ) مخطط إشغال الأراضي أو مخطط تهيئة عمرانية(محجوزة بموجب وثيقة تنظيم عمراني

أو مرفق عمومي ـ وفي حالات أخرى تهم الخواص أين يجب أن يكون البناء المراد إنجازه ذا طابع مؤقت، مع أن النصوص القانونية لم تبين 
، أم بالنظر لمدة )يةإنشاءات التعسكر أو التخييم، بيت ريفي أو خيمة بحر( ما إذا كان طابع التأقيت للبناء يتحدد بالنظر إلى تكوين المبنى نفسه

وفي كل الأحوال والافتراضات لا يختلف الأمر بين . بقائها صالحة للاستعمال، أم بالنظر لطبيعة رغبة الأفراد أو الخواص في استعمال المبنى
ن الإدارة لا تستطيع ومن حيث النظام القانوني لرخصة البناء المؤقتة، فإ. ما إذا كان تخصيص البناء موجها للسكن أم لممارسة نشاط تجاري

 .إقليمها منح رخصة بناء مؤقتة إلا بشكل استثنائي وبعد استطلاع رأي لجنة المحافظة للبناء والجماعة المحلية المعنية بتشييد البناء المؤقت على
مع، ذلك أن رخصة البناء المؤقتة ومما لا شك فيه أن هذه التدابير والإجراءات الاحتياطية الخاصة بالبناءات المؤقتة قد لاقت ترحابا في المجت

إذ من بين الترتيبات القانونية التي تحكمها، أن . هذه تمثل في نهاية الأمر استثناء أصيلاً وجِدُّ خاص من احكام القواعد المنظمة للبناء والتعمير
ناء مؤقتة بعد انتهاء الغرض منها، على عكس الإدارة لدى منحها تستطيع أن تشترط على المستفيد منها هدم البناية المنجزة على أساس رخصة ب

ومن . حالات ورخص البناء العادية على أن تتم عملية الهدم المذكورة على نفقة الشخص المستفيد منها ومن دون إمكانية المطالبة بأي تعويض
أخيراً، .طارئة على قيمة العقار لن تؤخذ في الاعتبارالعقار المقام عليه البناء المؤقت لاحقا للإدارة فإن الزيادات ال ةجهة أخرى، وفي حالة أيلول

. وبالنسبة للأغيار وأصحاب المنقولات أو الحقوق العينية،  فإنه لا يحق لهم المطالبة بأي تعويض في حالة هدم المبنى المؤقت المذكور
                                                                                       . Claude Blumann : Droit de l’urbanisme. op.cit . p56للاستزادة راجع 

وهكذا فقد خضع النظام القانوني لرخصة في فرنسا إلى تعديلات .  447محمد جمال عثمان جبريل الترخيص الإداري، مشار إليه، ص -   1349
فأصبحت  1943بق مبدأ عمومية رخصة البناء بعد صدور قانون عام جوهرية، بدأت باعتبارات الأمن والسلامة وانتهت بتنظيم المدن، حيث ط

رخصة البناء إلزامية في جميع المناطق وبغض النظر عن عدد السكان فيها أو وجود مخططات تنظيم في تلك المناطق،وقد تم تطبيق القواعد 
والمواد  L .421-51إلى L .421-1ها المواد من ، وخصص ل 1945أكتوبر سنة  27الخاصة برخصة البناء بمقتضى المرسوم الصادر بتاريخ

وكذا  1976سبتمبر سنة  13من تقنين الإعمار وهي المواد التي تم تعديل مضمونها بمقتضى القانون الصادر في R .421-58إلى R .421-1من
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  الفرع الثاني
  مفهوم رخصة البناء ونطاق تطبيقها

  

 مشرع نفسه في إعطاء تعريفات جامعة مانعة لبض المسائلجرت العادة على ألا يُجهِد ال      
والموضوعات القانونية، كما في قضية الحال رخصة البناء،  بل يترك أمرها لاجتهاد كل من 
الفقه والقضاء الإداريين، اللذين يُعترَفُ لهما بمساهماتهما في شرح العديد من المسائل القانونية 

ى تدخله بوضع القواعد القانونية العامة والتفصيلية لتنظيم تدخل والتنظير لها، ليكتفي المشرع لد
كل من السلطة الإدارية ومالكي العقارات في مجال إقامة وتشييد البنايات، وهذا عبر أداة 

إذ يهدف فرض نظام . رخصة البناء بغرض ضبط وفرض سياسة معينة متناسقة للبناء والتعمير
ومتطلبات  تحقُّق من عدم التعارض بين المباني المزمع إقامتهاالترخيص على عمليات البناء إلى ال

المصلحة العامة التي يؤطرها قانونياً وتنظيمياً قانون التهيئة والتعمير والبناء والقوانين الأخرى، 
لا سيما نظام المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير ومخطط شغل الأراضي كما سنرى لاحقا، 

  . ن قانون التوجيه العقاري وقانون التهيئة والتعمير والنصوص المطبقة لهماوالمنصوص عليهما في كل م
  

وعموما فقد أصبح مبدأ ترخيص البناء في الوقت الحاضر مقرراً في معظم دول العالم،     
وذلك لأن رخصة البناء أصبحت من الوسائل الرئيسة لاحترام قواعد التنظيم العمراني 

ري للمدن، لمنع البناء العشوائي الذي يؤثر في النواحي الصحية والمحافظة على الطابع الحضا
والجمالية والاجتماعية للمناطق السكنية، وكذا المناطق الصناعية والتجارية، أخذاً في الاعتبار 
مطلباً حديثاً هاماً هو مطلب حماية البيئة والمحيط والطبيعة وجمال الرونق والرواء، أحد 

  . ة لمفهوم النظام العام، مثلما أوضحناه في المقدمةالمظاهر والأبعاد الحديث
  :ت رخصة البناء ومفاهيمها نذكرتعريفاومن     

   

فبراير سنة  7في  تولوزتعريف القضاء الفرنسي في حكم صادر عن محكمة جنايات  )1    
  : من حيث مفهومها العام وخصائصها وصفاتها الأساسية بأنها 1974

                                                                                                                                                                                     
نسا ـ في الوقت الحاضر ـ هي وبذلك فقد غدت القاعدة في فر.  1986يناير سنة  6وفي  1983يناير سنة  22و 7القوانين الصادرة في 

كل من يرغب في مباشرة بالحصول على رخصة بناء  حيث يُلزمُ. من تقنين الإعمار L .421-1عمومية رخصة البناء، وهو ما نصت عليه المادة
ا أن تغير في تخصيص البناء، كما أن ذلك يشمل الأعمال التي تتم على البناء القائم إذا كان من شأنه. أو إنشاء بناء لاستخدامه للسكن أو لغيره

. أو تغير في مظهره الخارجي، أو حجمه، أو كان ذلك متعلقا بإنشاءات متممة للبناء الأصلي، ويستثنى من ذلك فقط أعمال الترميم الداخلي
==    لمرافق العامة وكذلك فإن إلزامية الحصول على الرخصة تشمل جميع الأشخاص العامة والخاصة بما في ذلك المرافق العامة وملتزمي ا

النظام القانوني : مصلح الصرايرة. أنظر بالمقارنة مع القانون الأردني د .التابعة للدواة والمحافظات والبلديات مثلهم مثل الأفراد العاديين== 
الصفحات من  2001ابع سنة ، دراسة مقارنة بين القانون الفرنسي والقانون الأردني، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، العدد الر لرخص البناء

  . 304إلى  301
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وتعني الترخيص بعمل، أي السماح . إجراءات الضبط الإداري ترخيص إداري وإجراء من"
بالقيام بعمل، وليست لها علاقة بحق الملكية، أي أنها لا تمنح حقا بالملكية، وليس لها أي أثر 

  )1350(".فيما يتعلق بملكية الأرض، كما أنها ليست من الأشياء القابلة للبيع
  ي أنها تسمح لطالب الترخيص قانونياً وتمكِّنهفالأثر والدور الأساس لرخصة البناء يتمثل ف   
من إقامة المباني التي يرغب في تشييدها، أو التعديلات وأعمال التوسيع والتدعيم الأساسية  

ويترتب على القرار الصادرة به الرخصة حقوق من . التي يريد إدخالها على العقار المبني
نية وقضائية، وإن حدث فإنه يجب أن يتم المتعذر على الإدارة المساس بها دون تبعات قانو

خلال الآجال القانونية لذلك، أي في خلال مدة الطعن القضائي وضد قرار ترخيص غير 
    )1351(.مشروع

     

وعلى مستوى آخر،  في النظام القانوني الفرنسي ـ وفي اتجاه  يعكس التقليل من أهمية ) 2    
ديسمبر  30نون التوجيه العقاري الصادر في فرض رخصة البناء كعمل تنظيمي ـ لم يعتبر قا

أو وسيلة من وسائل الضبط الإداري الخاص بالبناء أكثر من "  داةأ"هذه الرخصة  1967سنة 
في مجال التهيئة والتعمير من السلطة الإدارية لفائدة الملاك وأصحاب الحقوق " موافقة"اعتبارها 

) 1352(.ت الجديدة مع قواعد استعمال الأراضيعلى العقار، تهدف إلى التحقق من تطابق البنايا

ومن ثم، وطبقاً لقانون التوجيه العقاري هذا، وفي سياق مفهوم رخصة البناء وانحسار نطاقها 
بحقيقة رخصة البناء والحد  سعملياً باعتبارها أداة رقابية وقائية كان من بين أهم مظاهر المسا

اء وإقامة الإنشاءات الجديدة قد أصبحت رقابة منها موضوعيا، أن رقابة الإدارة في مجال البن
التي تمنح لمُنْجِزِ البناء  شهادة المطابقةلاحقة أكثر منها رقابة سابقة وقائية، وهذا عن طريق 

القانونية قِبَلَ الأنظمة والقوانين  مسؤوليتهبعد الانتهاء من عملية البناء، ليوضع الباني أمام 
 1969ليأتي قانون . توسيع الموجود منها والخاضعة للتنظيم المنظمة لتشييد بنايات جديدة أو

المتعلق بالبناء والتعمير ليقلِّل ويُحِدّ أكثر فأكثر من القيمة القانونية والعملية لرخصة البناء 
باعتبارها وسيلة رقابة إدارية وقائية أو سابقة، حيث أدخل عدة إعفاءات من رخصة البناء 

للقيام بالبناء في بعض  نظام التصريح المسبقصريحاً، ليحل محلها باعتبارها قراراً إدارياً 
أو حيث توجد  قليلة الأهمية،الأماكن والأقاليم، وهذا بالنسبة لبعض الأشغال وأعمال البناء 

قواعد وأنظمة كافية في مجال التهيئة والتعمير، على أن يشرف على إنجاز مشروع البناء 

                                                           
  .  449الترخيص الإداري، مرجع سابق، ص: محمد جمال عثمان جبريل -  1350
  . 449نفس المرجع، ص  -   1351

1352 - JEAN- MARC LAVEILLE : Le permis de construire tacite automatique ; revue de droit public et sciences politiques .T2 ,1974, P995 . 
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من   ؤهلة لذلك ومصادق عليه من قبل رئيس البلديةمهندس معماري أو هيئة عمومية م
   )1353(.جهة

 l'autorisation  إنها رخصة البناء الضمنية. ومن جهة أخرى، بخلق فئة جديدة من رخص البناء

implicite de construire    فقد أدى هذا الإصلاح إلى إلغاء إلزامية رخصة البناء بالنسبة لعدة
لبنايات والأعمال الواردة عليها، إما بسبب طبيعتها أو لقلة أهميتها حالات وإعفاء عدة أنواع من ا

من تقنين البناء من واجب الحصول على رخصة للبناء  L 1-421.المنصوص عليها في المادة
 ( طالبنايات المشيدة من قبل هيئات المساكن ذات الإيجار المتوس:  منها خاصة. لتشيدها

H..L.M(،  يد وعلى وجه الدقة والتحد) الدواوين العمومية، شركات ومؤسساتH..L .M  دواوين و
بعد موافقة رئيس البلدية، أو بقرار من المحافظ، بعد موافقة رئيس  )التهيئة والتنظيم العمراني

  .كل بلدية من البلديات المعنية
لات والاتصاكما يمكن أن تُعفى بعض المصالح من رخصة البناء تنفيذا لقرارات وزارية، كالبريد 

كما تشمل  )1354(...الحديدية والآثار التاريخية، المناطق العسكرية والشركة الوطنية للنقل بالسكك
الإعفاءات الأعمال المغطاة بالسرية والتي تخص الدفاع الوطني، مثل مراكز المعلومات، 
ومؤسسات التدريب وصناعة المواد المتفجرة والذخائر، وقواعد الصواريخ، ومراكز التوجيه 

للاسلكي، والمنشآت المقامة داخل القواعد البحرية، والمطارات العسكرية، ومحطات الطاقة وا
  .فهذا النوع من الأعمال معفى من إبلاغ رئيس البلدية. الإشعاعية ومراكزها

والمجوعة الثانية تشمل أعمال الترميم والأعمال المتعلقة بالمباني الأثرية والأبنية قليلة الأهمية  
ت الفنية الضرورية للمحافظة على سرية النقل البحري والنهري والبري والجوي، والإنشاءا

وبعض المنشآت الفنية الضرورية لتوزيع الطاقة الكهربائية، وهذه الأعمال تخضع لإبلاغ رئيس 
  )R .422-2 (.)1355المادة(.البلدية قبل البدء فيها بشهر على الأقل

ة لرخصة البناء توجد موْضِعِياً بين قطبي تجاذب، تهدف وبهذه المثابة، فإن السياسة القانوني    
 تفادي شلَّ العمل الإداري الرقابي * :إلى الاستجابة لمطلبين متناقضين والتوفيق بينهما، وهما

  :بمعنى.  وتجنب التحكم والتسلط من جانب السلطة الإدارية في ذات الوقت*
بي للإدارة كسلطة ضبط إداري في ضرورة التوفيق بين مطلب المحافظة على الدور الرقا

مراقبة نشاط الأفراد واستعمال ممتلكاتهم، ومنحها السلطة والإمكانات اللازمة من حيث الأدوات 

                                                           
مؤلفه السابق حول قانون    Claude Blumannأنظر تفصيلا في نظام التصريح المسبق في مجال البناء والإجراءات المتبعة في ذلك  -  1353

  .وما بعدها  59البناء والتعمير ص 
 . 48بق، صالمرجع السا Claude Blumann droit de l’urbanismeو.993المرجع السابق، ص  Jean- Marc Laveilleأنظر  -   1354
  . 301النظام القانوني لرخص البناء مرجع سابق، ص : مصلح الصرايرة -  1355
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القانونية لممارسة هذه الرقابة من جهة، والإبقاء في الوقت نفسه على خضوع هذه الإدارة 
  .للقانون ولرقابة القاضي الإداري 

ومن جهة أخرى . في البناء والتعمير يعني الفوضىاء بكل أشكالها ذلك أن إلغاء رخصة البن 
فإن تجرُّد الإدارة من الخضوع شيئاً فشيئاً للقانون ـ عندما تكون حرة في أن تختار متى تمنح 

من شأنه أن  ـ)1356(أو ترفض منح رخصة البناء، وعلى من تفرضها ومن بإمكانها إعفاؤه منها 
  .  تحكُّمٍ وتسلُّطها الحقيقي كأداة رقابية إدارية وقائية ليحوٍّلها إلى أداة يبتعد برخصة البناء عن مفهوم

قد أعاد  1976ديسمبر سنة  31والإسكان الفرنسي الصادر في  غير أن قانون البناء والتعمير    
لرخصة البناء مفهومها الرقابي الوقائي، حيث ألغت المادة العاشرة منه الإستثناءات التي أقرها 

من مجالها على الأقل،  قلَّلكما هي الحال بالنسبة لأحكام مخطط شغل الأراضي أو  1969نقانو
سواء بالنسبة للإعفاء من رخصة البناء عموماً أو بالنسبة لرخصة البناء الضمنية،  بإعادة بعث 
الأعمال التي يجب الحصول على ترخيص قبل إنجازها، ليس فقط بالنسبة لإقامة بنايات جديدة 

المبنى لغرض  لتغيير تخصيصدخال التعديلات الهامة على الموجودة منها، بل حتى بالنسبة أو إ
رخصة البناء تخص  وهذا إذا كانت  (L.631-7)آخر غير الغرض الأول كما قضت بذلك المادة 

عمارة أو بناية مسندَّة أو مجاورة لبناية مصنفة، أو متواجد في مطل المبنى القديم، أو إذا كان 
ع البناء متواجداً في موقع مصنف، أو منطقة محمية أو محمية طبيعية، أو في منطقة مشرو

قربه من منطقة ينتظر تصنيفها، أو إذا كان المشروع خاضعاً في إنجازه لترخيص وزاري بسبب 
    .عسكرية،  أو إذا  كان من شأن  إنجاز هذا المشروع  أن  يشكل عائقاً  في وجه  الملاحة الجوية

  

قد أزاح أهم المشاكل  1976هكذا،  فإن هذا الترتيب الذي وضعه قانون البناء لسنة و    
والإقرار بها من قبل الإدارة وكذا  لضمنيةوالعقبات التي  كان  يطرحها وجود  رخصة البناء ا

  . الأضرار التي تسببها للمصلحة العامة بسبب الإفراط في تطبيقها والسماح بها
نِسَبُ وجود تراخيص البناء الضمنية من محافظة إلى أخرى  بالمقارنة مع وتطبيقاً لذلك تفاوتت 

حيث عمل بعض المحافظين على القيام بعملية فحص وانتقاء صارمة . رخص البناء الصريحة
الأمر الذي  )1357(.بين طلبات البناء المقدمة إلى مصالحهم، ليركزوا رقابتهم على الأهم منها فقط

  البناء، المجال الموضوعي لترخيص توسع فيون أن المشرع الفرنسي قد رأى فيه الفقهاء الفرنسي

                                                           
وبخاصة رخصة البناء الضمنية المستخلصة من سكوت الإدارة بعد استنفاد الأجل  أنظر مع التعليق على هذا الوضع في القانون الفرنسي - 1356

  . 995مرجع سابق، ص   le permis de construire... Jean- Marc Laveille :القانوني 
     .PIERRE BOUFFARD ET JEAN FRANÇOIS THERY : études sur les autorisations tacites .op.cit . P 299 أنظر في تفصيل ذلك -  1357

                                                                         .  CLAUDE BLUMANN : droit de l’urbanisme, P75et suite  وانظر أيضاً.          
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   )  1358(.وأن الوقت الحالي يشهد عودة هجومية لترخيص البناء 
      

أما في القضاء والفقه و القانون المصري، فقد عرَّفت محكمة القضاء الإداري في حكمها ) 3    
صورة من نشاط الضبط : "يص البناء بأنهترخ 8/1/1980بتاريخ  1909الصادر في القضية رقم 

الإداري، وهو ممارسة لسلطة تقديرية تضيق وتتسع حسبما تتطلبه القوانين واللوائح المنظمة لها 
  )1359(".من قيود واشتراطات

  

والقوانين المعدلة له، لا سيما  1976لسنة  106أما قانون تنظيم البناء وهو القانون رقم     
فلم يهتم بإعطاء تعريف لرخصة البناء  1992لسنة  25والقانون رقم  1983لسنة  30القانون 

ولذاك لم تكتسب . بقدر اهتمامه بنطاق إلزامية تطبيقها واشتراطها من عدمه في كل عملية بناء
  .  رخصة البناء صفة القومية، أي أنها لا تطبق على مستوى كل أرجاء الوطن

لسنة  30المذكور أعلاه المعدل بالقانون  1976 لسنة 106من القانون  29وهكذا  قضت المادة 
بسريان أحكام الباب الثاني منه على عواصم المحافظات والبلاد المعتبرة مُدُناً وِفقاً لقانون  1983

أعمال البناء بها لا تخضع أي أن . ، أما القرى فلا تنطبق علها أحكام هذا القانونفقطالحكم المحلي 
يستوجب إعادة النظر في ذلك لعدة  )1360(مر الآن، حسب بعض الشراح،وإن كان الأ لنظام الترخيص،

ازدياد الكثافة السكانية في القرى مما سيؤدي حتماً في المستقبل القريب إلى : أسباب أهمها
في المساكن، بالإضافة إلى أهمية الترخيص بالنسبة للدور  )العمودي(الاتجاه نحو التوسع الرأسي

باستغلالها في نشاطات غير النشاط  الأراضي الزراعية ىعل لجورنع االذي يمكن أم يلعبه في م
  . الزراعي، مجالها الطبيعي

المشار إليها والتي تحدد النطاق المكاني  لتطبيق  29ولعل ما هو جدير بالملاحظة أن المادة 
وزير قانون البناء قبل تعديلها كانت تجيز تمديد تطبيقه على القرى والجهات الأخرى بقرار من 

وعليه،  ) 1361(.الإسكان والتعمير بناء على طلب المحافظ المختص، فقد كان هذا الحكم مناسبا
فقد كان يحسن بالمشرع تمديد تطبيق نظام رخصة البناء ـ باعتبارها وسيلة رقابية وقائية ـ 

لة من جديد على البنايات المنجزة على مستوى كل من المدن والقرى تعميماً لاستعمال هذه الوسي
الرقابية حفاظاً على مشروعية أعمال البناء التي ينجزها مالكو العقارات أو ممن لهم عليها 

  . سلطة قانونية كمظهر من مظاهر ممارسة واستعمال حق الملكية
  

                                                           
  . 448الترخيص الإداري، ص : محمد جمال عثمان جبريل -   1358
  .   584، ص  1981نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء، دار الفكر العربي طبعة : حسني درويش عبد الحميد -  1359
  .  448المرجع السابق، ص : محمد جمال عثمان جبريل -  1360
  . 448أنظر الترخيص الإداري، ص . الأمر الذي الأستاذ محمد جمال عثمان جبريل تراجعاً من المشرع المصري -   1361
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 : عُرِّف ترخيص المباني بأنه وفي فقه القانون الإداري  )4
  

وتصبح الدولة ضامنة لمتطلبات الحاجة قرار يُحِدُّ من سلطة المالك الفرد على ملكه،  ( )أ    
  )1362(.)الجماعية للسكنى

    

عبارة عن القرار الإداري الذي تمنح الإدارة بمقتضاه الحق : "وعُرِّفت رخصة البناء بأنها )ب  
". للشخص بالبناء بعد التأكد من توافر الشروط التي يتطلبها قانون التنظيم في المكان المراد البناء فيه

)1363(   
  

  عبارة عن قرار إداري تصدره جهة مختصة بتنظيم المباني تأذن فيه بإجراء معين"هي  )ج   
 
   )1364(".يتعلق بالمبنى الذي يصدر بشأنه 
  

قرار إداري ترخص بموجبه السلطة الإدارية المختصة : "كما عُرِّفت رخصة البناء بأنها )د  
  )1365(".منطقة المعنيةبالبناء بعد أن تتحقق من احترام قواعد التعمير المطبقة بال

        

منذ بداية التسعينيات لوجدنا  النظام القانوني الجزائريوإذا نحن انتقلنا إلى الوضع في ) 5    
أن رخصة البناء قد أصبحت إلزامية لإنجاز أية بناية جديدة عدا تلك المتعلقة بأسرار الدفاع 

وبخاصة القانون            25-90لعقاريوهذا تطبيقاً لتوجيهات وأحكام قانون التوجيه ا)1366(الوطني،
المتعلق بالتهيئة والتعمير الذي جاء تجسيداً حقيقياً لقانون التوجيه العقاري المذكور، لا  90-29

منه المتعلقتين بالأغراض والأهداف العامة لهذا القانون فيما يتعلق  21و 20 سيما أحكام المادتين
  .ميربمفهوم الأراضي العامرة والقابلة للتع

  

                                                           
 Béraud (R) lotissement et permis de construire, Paris Sirey نقلاً عن  440المرجع السابق ، ص : محمد جمال عثمان جبريل -   1362

1963 P 225.                                                                                                                                                                          
     

  .  297النظام القانوني لرخص البناء،  مشار إليه،  ص  :مصلح الصرايرة -  1363
 ، عن31ص، 2003 8موثق، مجلة قانونية دورية تصدر عن الغرفة الوطنية للموثقين، العددرخصة البناء، مجلة ال: حمدي باشا عمر  - 1364

  . 1، ص1996أشرف توفيق شمس الدين، شرح قانون توجيه وتنظيم المباني،دار النهضة العربية .د
  .   31نفس المرجع، ص   -1365
يحدد كيفيات تحضير شهادة  1991مايو سنة  28المؤرخ في  176-91الأمر الذي أعادت تأكيده المادة الأولى من المرسوم التنفيذي  -1366

 التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة المطابقة ورخصة الهدم وتسليمها، وقد أضافت إليها سرية الوثائق المتعلقة
وائر الوزارية أو الهيئات والمؤسسات، على أن تحدد ببعض الإنجازات والهياكل القاعدية التي تكتسي طابعا إستراتيجيا والتابعة لبعض الد

يل كيفيات تطبيق أحكام هذه المادة بموجب قرار مشترك بين وزير التجهيز والوزير المعني أو الوزراء المعنيين عندما يكون البناء أو التحو
  .  1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد .خاضعا لسرية الدفاع الوطني
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الأرض العامرة في مفهوم هذا القانون هي كل قطعة أرض [ تقضي بأنَّ  20فهذه المادة      
يشغلها تجمُّع بنايات في مجالاتها الفضائية وفي مشتملات تجهيزاتها وأنشطتها، ولو كانت هذه 

  ].جمع بنايات القطعة الأرضية غير مزودة بكل المرافق أو غير مبنية، أو مساحات خضراء أو حدائق أو ت
  

الأرض القابلة للتعمير في مفهوم هذا [ من نفس القانون بأنَّ  21ومن جهتها قضت المادة      
، على أنه ]القانون، هي كل القطع الأرضية المخصصة للتعمير بواسطة أدوات التهيئة والتعمير

يثبت هذه قانوني سند يجب على مالك العقار أو شاغله أو له عليه حيازة قانونية أن يكون له 
الحيازة أو الشغل القانوني، وهو من بين الوثائق الواجب إرفاقها بالملف الخاص بطلب رخصة 
البناء المؤشر عليه من قبل مهندس معماري ومدني معتمدين يتكفلان بوضع التصميم الهندسي 

لكن دون إهمال موضوعين هامين بل  )1367(الذي ستنفذ على ضوئه أعمال إنجاز البناء،
المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير ومخطط شغل الأراضي اللذان يجب : وحاسمين آخرين هما

أدوات التهيئة التعمير التي   10حيث يشكلان طبقاً للمادة )1368(.أن تتماشى معهما رخصة البناء
لا يجوز لأي استعمال لأراضي البناء أن يتناقض معها في شيء دون تعرض صاحبه للعقوبة 

  .يها في القانونالمنصوص عل
  

أدوات التهيئة والتعمير المذكورة تحديد التوجيهات الأساسية لتهيئة  أهم وظائففمن     
كما تضبط قواعد توقُّعات التعمير وتحدد على وجه الخصوص . الأراضي المعنية بالتعمير

 الشروط التي تسمح من جهة بترشيد استعمل المساحات ووقاية النشاطات الفلاحية وحماية
ومن  )1369(المساحات الحساسة والمواقع والمناظر، وهذا في إطار سياسة حماية البيئة والمحيط،

                                                           
من  4أنظر المادة.مهندس معماري معتمد فقط 2004غشت من سنة  14ندس  ينفرد بوضع تصميم البناء المذكور قبل تعديل وقد كان المه -  1367

لسنة  51المتعلق بالتهيئة والتعمير الجريدة الرسمية العدد 29-90من للقانون 55المعدلة للمادة  2004غشت  14المؤرخ في  05-04القانون 
  .هذا الفصل حينه في الفرع الثاني من المطلب الثاني من المبحث الثاني من  على تفصيل نعرض له في. 2004
من نفس القانون بالنسبة لمخطط شغل  38إلى 31بالنسبة للمخطط التوجيهي ومن المادة  29ـ 90من القانون   30إلى 16أنظر المواد من  -  1368

المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير هو أداة التخطيط المجالي  [: بقولهاالمخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير  16وقد عرفت المادة . الأراضي
خططات والتسيير الحضري، يحدد التوجيهات الأساسية للتهيئة العمرانية للبلدية أو البلديات المعنية، أخذاً بعين الاعتبار تصاميم التهيئة وم

تحديد التخصيص العام للأراضي على مجموع تراب  18أهدافه طبقا للمادة ومن أهم .]التنمية، ويضبط الصيغ المرجعية لمخطط شغل الأراضي 
والنشاطات وطبيعة وموقع التجهيزات الكبرى والهياكل  حبلدية أو مجموعة من البلديات حسب القطاع، توسيع المباني السكنية وتمركز المصال

وفي ذلك بحث عن التوفيق بين المصالح الخاصة للأفراد .مايتهاالأساسية، تحديد مناطق التدخل في الأنسجة الحضرية والمناطق الواجب ح
 والمصلحة العامة على المدى البعيد، تراعى فيه مصلحة الأجيال القادمة  حاجاتها المتسترة والمتزايدة للعقارات في مختلف مناحي الحياة

    .والاستعمالات 
، 1993 /4لمجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، العدد رخصة البناء وحماية البيئة، ا: أنظر في ذلك بناصر يوسف - 1369
حيث عمل الكاتب على الربط والتوفيق بين مقتضيات عدة مواضيع وأحكام عدة قوانين لها علاقة مباشرة أو غير مباشرة برخصة .  840ص

والنصوص  1983لبيئة والبناء والتعمير، وقانون حماية البيئة لسنةالبناء، كقانون البلدية وصلاحيات هده الأخيرة ودورها في مجال حماية ا
المتعلق برخصة  02-82المتعلق بدراسة التأثير في البيئة والقانون  78 - 90المطبقة له، كالمرسوم المتعلق بإقامة المنشآت المصنفة والمرسوم 

الانتقالية الخاصة بشغل الأراضي قصد المحافظة عليها، والقانون      المتعلق بالقواعد 01–85البناء وتجزئة الأراضي الخاصة بالبناء والأمر
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جهة أخرى تعيِين الأراضي المخصصة للنشاطات الاقتصادية ذات المنفعة العامة، والبنايات 
الخاصة المرصودة للاحتياجات الحالية والمستقبلية المتعلقة بالخدمة العمومية والنشاطات 

   )1370(. كن، كما تحدد شروط التهيئة والبناء والتعمير للوقاية من الأخطار الطبيعيةوالمسا
   

وعليه، وبهذه المثابة ففي إطار الأحكام المتعلقة بالأراضي العامرة والقابلة للتعمير تندرج      
التهيئة من قانون  70إلى  66 المواد من(القانوني لسياسة التهيئة والتعمير ربالتحديد أدوات التاطي

ويحدَّدُ مفهومها، هذه الأدوات والوسائل تهدف أساساً إلى إعطاء قواعد التهيئة  )والتعمير
والتنظيم العمراني بُعدها القانوني الحقيقي الذي يأخذ بعين الاعتبار التوفيق بين متطلبات 

، ولكنه جهةالمصلحة من العقارية استعمالاً منتجاً ومفيداً مادياً لصاحب  استعمال حق الملكية
تحقيق المصلحة استعمال قانوني ومشروع أيضاً في مفهوم قانون التهيئة والتعمير الذي يبغي 

منسجم مع متطلبات المنشآت و من جهة ثانية، من خلال إقامة نسيج عمراني منظَّمالعامة 
  . السكنية والصحية والصناعية ومقتضيات حماية البيئة والمحيط 

من خلال  )1371(مادة من مواده 32نون التهيئة والتعمير ضمن وهو الأمر الذي ضبطه قا
مخطط شغل "و " المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير" وثيقتيالقانوني والتقني لكل من المحتوى 

  . »الأراضي
للتنمية طابع التنبُّؤ والتخطيط المستقبلي الهادف إلى وضع وتحديد الاختيارات الأساسية  للأولإذ 

   )1372(.طابعاً قانونياً صِرفاً تصدر على أساسه رخص البناء لاحقاالثاني  ما يكتسيالعمرانية، بين
             

  

                                                                                                                                                                                     
المتعلق بالتهيئة والتعمير والمراسيم التنفيذية الصادرة تطبيقا له وهي المرسوم التنفيذي     29-90المتعلق بالتوجيه العقاري والقانون 90-25
  . التفصيل في حينه ، وهي نصوص سنعرض لمضمونها ب178-91و 177- 91و 176-91و 175 -91
المتعلق بالتهيئة والتعمير على أنه يصادق على المخطط التوجيهي  29 -90من القانون  27ومن حيث اعتماده والمصادقة عليه، نصت المادة   

، مشترك حسب الحالة مع ـ بقرار من الوزير المكلف بالتهيئة والتعمير: للتهيئة والتعمير وحسب الحالة وتبعا لأهمية البلدية والبلديات المعنية
ـ بمرسوم تنفذي يتخذ بناء على تقرير . ساكن 200.000وزير أو عدة وزراء بالنسبة للبلديات أو مجموعة من البلديات التي يفوق عدد سكانها 

من المرسوم التنفيذي  16إلى  2وتراجع أيضا المواد من . ساكن 500.000من الوزير المكلف بالتعمير بالنسبة للبلديات التي يكون عدد سكانها 
المحدد لإجراءات إعداد المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير والمصادقة عليه ومحتوى الوثائق  1991مايو سنة  28المؤرخ في  177-91رقم

حول المحاسن تحقيق (أما بالنسبة لمخطط شغل الأراضي، وبعد طرحه للتحقيق العمومي. 1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد .المتعلقة به 
يوما ، تتم الموافقة عليه بعد مداولة المجلس أو  60ووضعه تحت تصرف الجمهور لإبداء الملاحظات والتحفظات بشأنه خلال ) والمساوئ

ع وتراج). من نفس القانون 36و 35المادتان .(المجالس الشعبية البلدية في حالة ما إذا كان مخطط شغل الأراضي يغطي بلدية أو عدة بلديات
المحدد لإجراءات إعداد مخططات شغل الأراضي  1991مايو سنة  28المؤرخ في  178-91من المرسوم التنفيذي رقم  17إلى 2أيضاً المواد من 

  .              1991لسنة  26والمصادقة عليها ومحتوى الوثائق المتعلقة بها، الجريدة الرسمية العدد 
  . 11المادة -  1370
  . 42لى إ 10هي المواد من  -  1371
للمزيد من المعلومات والأفكار حول مفهوم هاتين الوثيقتين، ومضمون سياسة التهيئة والتعمير والتنظيم العمراني التي يتكامل في  -1372

 de laإليها الدراسة القيمة للأستاذ شعبان بن أكزوح المشار   التخطيط لها وتنفيذها قانون التوجيه العقاري وقانون التهيئة والبناء والتعمير راجع
loi d’orientation foncière au droit de l’urbanisme. p 77 .                                      
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الذي  للدور الرقابيليس ذلك فحسب، بل ذهب المشرِّع إلى أبعد من ذلك في سياق تدعيمه     
 le  بإلغائه نظام رخصة البناء الضمنية تمارسه السلطة الإدارية بواسطة رخصة البناء، وهذا

permis tacite de construire  المستمدة والمستنتجة من سكوت الإدارة لإحجامها عن الرَّد على
المتعلق  1982طلبات الرخص بالبناء خلال أجل قانوني معين، كما كان الأمر في قانون سنة 

مما يدل على الحضور المكثف والأكيد للسلطة الإدارية في )1373(برخصة البناء والتجزئة،
ر القانوني والإداري لممارسة أحد مظاهر حق الملكية المتمثل في البناء، بتشييد المحلات التأطي

الأمر الذي  )1374(.والحرفية والصناعيةالسكنية والمحلات التي تمارس فيها الأنشطة التجارية 
 .نتبينه أكثر فأكثر عبر دراسة النظام القانوني لرخصة البناء، موضوع المبحث الموالي 

  
  
  

  ث  الثانيالمبح
  النظام القانوني لرخصة البناء

 
بعد التعريف بالبناء وبرخصة البناء كوسيلة رقابة وقائية، وأن تطبيقها قد أصبح شاملاً         

لكل عملية إنجاز أو تشييد لبناية جديدة أو توسيعها، أو تغيير الحيطان الضخمة من البناء 
والتحليل النظام القانوني لرخصة  حث بالدراسةنتناول في هذا المبوتدعيمها دعماً ملحوظاً، 

البناء والاعتبارات التي تُحضَّرُ على ضوئها وتصدر هذه الرخصة، من حيث تقديم الطلب 
والتحقيق فيه ودراسته وإجراءات منح الرخصة، وسلطة الإدارة المختصة بمنحها قانوناً 

ثم . رية التي قد تثار بهذه المناسبةومسؤوليتها في هذا المجال منحاً ومنعاً، والمنازعات لإدا
واجبات المرخص له حائز الرخصة، ومسؤولية في مجال البناء قبل الإدارة وأنظمة البناء 

  .وهو ما نعرض له تباعاً في الفقرات الموالية. والتعمير
  
  
  
  
  

                                                           
حيث يجب تسليم الرخصة في )14م (  1982لسنة  6د ، الجريدة الرسمية العد 1982فبراير سنة  6المؤرخ في  02 – 82وهو القانون رقم  -1373

يوما دون رد من السلطة الإدارية المختصة، تحسب من تاريخ تسلم  60يوما من تاريخ تقديم الطلب، وتعد الرخصة مكتسبة بانقضاء 15أجل 
الفصل الثاني من الباب الأول ) م القانونيةومنه القرار المتضمن رخصة البناء في بعض النظ(راجع ما قيل في القرار الإداري الضمني، . الطلب

  .من هذه الأطروحة،المبحث الأول، المطلب الثاني، الفرع الثاني، النقطة ثانيا 
1374 -  Chabane BENAKEZOUH : de la loi d’orientation foncière…op. .cit. p 84 . 
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  المطلب الأول
  إجراءات الحصول على رخصة البناء

  

ترتيب لأول مسألة تخص رخصة البناء، وتتمثل في وبال نعرض في هذه النقطة الفرعية       
مبادرة صاحب المصلحة بالسعي لدى السلطة الإدارية المختصة بإيداع طلبٍ بالترخيص له 

بمثل هذا الطلب، له الحق أو الصفة قانوناً للتقدم ومن  ومحددة، معينة بالبناء على قطعة أرض
ا بالتحقيق وانتهاء بالبت فيه ًمرور المذكور، لبمع بيان الوثائق والمستندات الواجب إرفاقها بالط

بقرار إداري تنفيذي، ومن هي الجهة الإدارية المختصة ومدى سلطتها، وبخاصة من حيث 
  .الآجال والمواعيد الممنوحة لها لمعالجة الموضوع 
 
  

  الفرع الأول
   ة والمضمونفالص: طلب رخصة البناء

 
 فلئن كان الطلب منهجياً يشكل. ياً كغيره من الطلباتطلب رخصة البناء طلباً عاد ليس        

الواقعة المادية والسبب الحقيقي في وجدود القرار الإداري الصادرة به رخصة البناء كعمل 
قانوني، وهذا انطلاقاً من مركز كل من الإدارة والمتعامل معها، إذ لولاه لما تخّلت هذه الأخيرة،  

كقاعدة عامة بممارسة أحد مظاهر حق الملكية، وعادة ما  فإنه يرتبط في حالة رخصة البناء
وليتحقق هذا الوضع، يتعين على الطالب . تكون سلطة الإدارة تجاهه مُقيدة وليست تقديرية

استيفاء كل الشروط القانونية والتنظيمية اللازمة، بدءًا من توفره على شرط الصفة فإحضار 
  :وهذا  على التفصيل التالي الغرض  ة لهذاواستجماع كل الوثائق والمستندات المطلوب

      

  :  من حيث الصفة القانونية للطالب: أولاً
يمكننا القول بداءة، أن موضوع منح رخصة البناء كعملية قانونية يبدأ بتقديم طلب إلى      

الجهة الإدارية المختصة، وهو إجراء ضروري لمنح رخصة البناء، إذ من البديهي القول بأنه 
ذر الحصول رخصة بدون تقديم طلب بذلك، الأمر الذي تنص عليه قوانين التنظيم والبناء يتع

والإعمار في كل الدول وقوانينها المقارنة ومنها الجزائر وفرنسا ومصر والأردن التي نعتمدها 
  .في هذا البحث على سبيل المقارنة جزئياً على الأقل

تقديم هذا  صفةمة ما تتضمن بيان من له فدراسة طلب الحصول على الرخصة تتضمن في مقد
  :الطلب فمضمونه بعد ذلك، وذلك على النحو التالي
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المؤرخ  176- 91من المرسوم التنفيذي رقم 33ففي النظام القانوني الجزائري أعادت المادة  )1  
الذي  يحدد كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة  1991مايو سنة  28 في

 29-90الإحالة والاستناد إلى أحكام القانون )1375(م ورخصة البناء والهدم وشهادة المطابقةالتقسي
المتعلق بالتهيئة والتعمير، والذي يحيل بدوره في بعض  1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة 

 1990نوفمبر سنة  18المؤرخ في  25-90مواده إلى كل من التقنين المدني الجزائري والقانون
أو  من له الحق" جميعها حول التعريف بـ تدور أحكامهالتوجيه العقاري، وهي مواد المتعلق با

قانوناً في تقديم طلب للحصول على رخصة البناء إلى المصالح المختصة على مستوى " الصفة
 .                      البلدية

المراد " ناء والعقارطبيعة العلاقة القانونية التي تربط بين طالب رخصة الب"ويقصد بالصفة هنا 
إقامة البناء الجديد عليه، أو إجراء تعديلات جوهرية عليه أو تدعيمه إذا كان موجوداً، على 

  . النحو السابق بيانه عند حديثنا عن مفهوم البناء
  وعليه، فلكي يُقبَلَ إيداع طلب رخصة البناء شكلاً يجب إيداعه وتوقيعه من قبل ذي    

اقه بما يُثبِتُ طبيعة علاقته القانونية بالعقار، وهو ما نصت عليه المادة المصلحة والصفة، وإرف 
ينبغي أن يُتقدم بطلب : [ المذكور أعلاه، حيث جاء فيها 176-91من المرسوم التنفيذي  34

رخصة البناء والتوقيع عليه من المالك أو موكله أو المستأجر لديه المرخص له قانوناً، أو الهيئة 
  .لمخصصة لها قطعة الأرض أو البنايةأو المصلحة ا

  :يجب أن يقدم صاحب الطلب لدعم طلبه الوثائق التالية 
ـ إما نسخة من عقد الملكية أو نسخة من شهادة الحيازة على النحو المنصوص عليه في  

  .والمذكور أعلاه  1990نوفمبر سنة  18المؤرخ في  25-90القانون رقم 
  . والمذكور أعلاه1975سبتمبر سنة  26المؤرخ في  58- 75ر أو توكيلا طبقا لأحكام الأمـ  
 ] . ـ نسخة من العقد الإداري الذي ينص على تخصيص قطعة الأرض أو البناية  

  المتعلق بالتهيئة والتعمير وبقدر أكبر 29-90من القانون  50وقبل هذا نصت المادة     
بالنتيجة الحصول على رخصة البناء والحصر على ربط حق البناء ومنه  من الصرامة والتحديد 

حق البناء : [ ربطاً شرطياً بحق ملكية الأرض المزمع إنجاز البناء عليها، عندما قضت بأن

                                                           
، الجريدة الرسمية 2006يناير سنة  7المؤرخ في  03-06يذي رقم ، المعدل بالمرسوم التنف1991لسنة  26أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1375
  . 2006لسنة  1العدد 
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مرتبط بملكية الأرض، ويمارس مع الاحترام الصارم للأحكام القانونية والتنظيمية المتعلقة 
   )1376(].باستعمال الأرض 

  

 )قوانين ومراسيم تنفيذية(تلف النصوص القانونية الأخرى غير أننا بالبحث والتدقيق في مخ    
بينها نجد أن الشرط  combinaison توليفةوبإحداثنا  ذات العلاقة المباشرة بالبناء والتعمير

 المقصود كقيد ليس هو حق الملكية دائماً، بل قد يُكْتَفَى بالحقوق العينية الأخرى الناجمة عن
الذي  acte ou bulletin d’affectationكقرار التخصيص  أوضاع وترتيبات قانونية أخرى،

تُخَصَّصُ بموجبه قطعة أرض لجهة معينة دون اشتراط وصول العلاقة القانونية بين الحائز 
صاحب المصلحة في طلب رخصة البناء وقطعة الأرض المعنية بالبناء إلى درجة حق 

عمال كحق عيني على العقار المعني ، بل يكفي في ذلك ثبوت حق الاست)ملكية الرقبة(الملكية
بالبناء، بحيازته حيازة قانونية، بطريق قرار التخصيص الإداري عندما يتعلق الأمر بالأراضي 
التابعة للدولة أو الولاية أو البلدية أو أحد الأشخاص القانونية العامة الأخرى، أو تعلُّق الأمر 

وبخاصة المادة  )1377(.ام قواعد التقنين المدنيبحيازة العقار حيازة قانونية كما هي منظمة بأحك
التي تقضي بأن الحائز لحق عيني على عقار يُفترَض أنه مالكه أو صاحبه الحقيقي إلى أن  823

الاختصاصات ) العقار(يثبت العكس، الأمر الذي يمَكِّنُه من أن يمارس على هذا المال
عدم كونه مالكاً للعقار بل حائزاً له والصلاحيات التي يقرها ويمنحها حق الملكية بالرغم من 

بأن  827فحسب، الأمر الذي عناه المشرع بالإحالة إلى التقنين المدني، الذي يقضي في مادته
الحائز يمكن أن يُصْبِحَ مالكاً للعقارـ ليمارس عليه لاحقاً حق البناء ـ إذا كانت حيازته له 

سنة وهو ما يسمى بالاكتساب  )15( هادئة ومستمرة وعلنية وبدون انقطاع لمدة خمس عشرة
  )1378(.بفعل الزمان أو ما يعرف قانوناً أيضاً بالتقادم المكسب 

 43/2وقد نصت على حق تصرُّف الحائز تصرُّفَ المالك في العقار تحت حيازته أيضاً المادة 
 غير أنه مع استثناء التحويل:[ المتعلق بالتوجيه العقاري حيث جاء فيها  25- 90من القانون

المجاني أو بمقابل مالي، يجوز لمن يحوز قانونياً شهادة الحيازة أن يتصرف تصرف المالك 
  ] .الحقيقي ما لم يقرر القضاء المختص  غير ذلك 

  

                                                           
من التقنين المدني الجزائري لا  72و 71مما يعني بالنتيجة أن الشخص الذي يحوز وعدا بالبيع منصبا على عقار بمفهوم نص المادتين  -  1376

بناء، مجلة الموثق، مجلة قانونية متخصصة تصدرها الغرفة الوطنية للموثقين، رخصة ال: حمدي باشا عمر. يجوز له المطالبة برخصة البناء 
  .وهذا على خلاف القانونين المصري والفرنسي . 3الهامش 44، ص 2003لسنة   9الجزء الثاني، العدد 

لذي يثبت بفعل الحيازة القانونية وما بعدها من التقنين المدني الجزائري، وبخاصة ما تعلق منها بالتقادم المكسب ا 808أنظر المادة  -  1377
الأخرى العلنية المستمرة والهادئة، التي ستكون سببا وسندا لاكتساب حق الملكية، أي ملكية الرقبة على العقار، ومن باب أولى الحقوق العينية 

     .كحق الاستعمال، وبالتحديد ممارسة حق البناء كما في قضية الحال
  ).828م(سنوات إذا اقترنت بحسن النية والسند الصحيح) 10(ادم المكسب هذه إلى عشربل يمكن أن تتقلص مدة التق -1378
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رخصة البناء بوضعية ومن ورائه السلطة التنفيذيةـ  فواضح من ذلك ربط المشرع ـ    
ه العقاري وقانون التهيئة والتعمير فالمرسوم بالإحالة من وإلى قانون التوجيوهذا  ،قانونية معينة

وإلى التقنين المدني فيما يتعلق بكل من الملكية والحيازة والإيجار والوكالة  176-91التنفيذي 
وإدارته وتسييره واستعماله، باعتباره القانون الطبيعي المنظم لحق  )العقار(بالتصرف في المال

  .عليه الملكية بمناسبة استعماله بإنجاز بناء
  

وهكذا، فلكل هذه الاعتبارات أُدرِجت شهادة الحيازة التي تمنحها ذات السلطة الإدارية     
المختصة بمنح رخصة البناء ممثلة في رئيس المجلس الشعبي البلدي ـ بمبادرة من صاحب 
المصلحة كقاعدة أو حتى بمبادرة من السلطة الإدارية نفسها في الحالات الأخرى عندما يتعلق 

، 40الأمر بمصلحة جماعية أو عامة ـ ضمن أحكام قانون التوجيه العقاري، وتحديداً في مادته 
يسلِّم شهادة الحيازة رئيس المجلس الشعبي البلدي بناء على طلب الحائز أو الحائزين : [ إذ تنص

  .طبقا لكيفيات تحدد عن طريق التنظيم 
  

ق التنظيم  ولاعتبارات  ذات منفعة عامة، وزيادة على ذلك، يمكن أن  تُحدَّدَ عن  طري    
هذه ] .لتسليم شهادة الحيازة تبادر في شأنها في إجراء جماعي أن  القطاعات التي يمكن للسلطة الإدارية

  )1379(.لإجرائي التسجيل والإشهار 41الأخيرة التي تخضع بدورها طبقا للمادة

  

 وضعية كل من المستأجر الوكيل وإلى هاتين الصفتين أو الوضعيتين القانونيتين تضاف    

  .بالبناء من قبل المالك  ما قانوناًالمرخص له أوالمأذون 
  لاستصدارالتي تؤهلهم للتقدم بطلب والسعي لدى السلطة الإدارية  الصفة القانونيةفلهؤلاء جميعاً 

  
  
                         )1380(.رخصة البناء كحق من الحقوق المرتبطة بحق الملكية والحقوق العينية الأخرى 

                                                           
 ’CHABANE BENAKEZOUH :de la loi d’orientation foncière au droit de urbanisme lللمزيد من المعلومات أنظر مع التحليل  -  1379

  .  84والصفحة  71-70مشار إليه، وعلى التوالي الصفحتين 
المتضمن التوجيه  25-90من القانون 35شارة إلى حالات الصفة الأكثر خصوصية بالنسبة لطالبي رخصة البناء، قضت المادة وفي إ - 1380

العقاري بأن البنايات ذات الاستعمال السكني في الأراضي الخصبة جدا أو الخصبة تبقى خاضعة لرخصة صريحة تسلم وفق الأشكال والشروط 
يعية المتعلقة بالتعمير وحق البناء، وفوق هذا لا تسلم رخصة البناء المذكورة إلا للملاك أو الحائزين أو الشاغلين التي تحددها الأحكام التشر

ة الذين يبادرون بطلبات رخص البناء وفي نطاق احتياجاتهم الذاتية، مما يعني استبعاد البناء من أجل إعادة التأجير أو البيع، وذلك حماي
  .في الزراعة كنشاط اقتصادي أو حرفية، أو استعمالها من غير المشتغلين والاضمحلال لحساب نشاطات أخرى تجاريةلتآكل للأراضي الزراعية من ا

ء في النظام ويجدر بنا التذكير هنا بأنه قد كان من بين الموضوعات الفعلية والقانونية الشائكة والأكثر جدلاً عرفها النشاط العقاري وأعمال البنا
بسبب الشغل غير القانوني ) أو ما عرف بالبناءات الفوضوية(جزائري في بداية ومنتصف الثمانينيات موضوع البناءات غير الشرعية القانوني ال

الأملاك  للأراضي التي أقيمت عليها هذه البناءات بدون رخص بناء، إما بسبب حيازتها الفعلية وغير القانونية عندما يتعلق الأمر بالاستيلاء على
عليها  رية العامة التابعة للبلدية والدولة، أو البناء على أراض تم شراؤها بعقود عرفية غير مسجلة في االحفظ العقاري، قام أصحابها بالبناءالعقا
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للتقدم بالطلب للحصول  ليس شرطاً مانعاًومن ثم يمكننا الاستنتاج والقول أن إثبات حق الملكية 
على رخصة البناء،  بل هو شرط من بين أخرى تحل محله ما دام طالب رخصة البناء في 

بالبناء مما  وضعية قانونية صحيحة وله فيها السيطرة القانونية على العقار محل طلب الترخيص
  .يمنحه الصفة في طلبه

  

المتعلق بالتهيئة والتعمير  29-90من القانون  50ـ تعديل المادة  في تقديرناوعليه يجب ـ     
بما يتماشى والوضع القانوني الصحيح لحقيقة علاقة طالب رخصة البناء بالعقار المزمع البناء 

ونية الأخرى سواء ذات الطبيعة عليه، وهو الوضع الذي أوضحته وضبطته النصوص القان
  . أو من التقنين المدني، وإلا ظلت نصاًّ غريباً يشكل نشازاً قانونيا إن صح القول الإدارية

      

وفي النظم القانونية المقارنة، لم يفصّل المشرع المصري من له حق تقديم طلب الترخيص  )2  
المعدل في مادته الخامسة ولائحته  1976لسنة  106بالبناء، واكتفى قانون تنظيم البناء رقم 

التنفيذية بالنص على أن يتم تقديم طلب رخصة البناء من المالك أو ممثله القانوني إلى الجهة 
مرفقاً بالمستندات  )بالرخص الهندسية المختصةالإدارة (الإدارية المختصة بشؤون التنظيم

لم يُطِل بذلك في الخوض في الصفة والإقرارات والنماذج التي تحددها اللائحة التنفيذية، و
  .    القانونية لأصحاب الشأن من ذوي المصلحة في طلب رخصة البناء

 10ويرى بعض الفقهاء أن مرَدَّ ذلك إلى أن منح الترخيص لا يترتب عليه ـ طبقا للمادة     
البناء  من قانون تنظيم البناء المذكورـ أي مساس بحقوق ذوي الشأن المتعلقة بالأرض المزمع

  .هذا من جهة. عليها

                                                                                                                                                                                     
بدون رخص بناء، مما اضطرت معه السلطة العمومية في الدولة إلى التدخل وتسوية الأوضاع غير القانونية المفروضة فرضا، لتحويلها إلى 

يحدد انتقاليا قواعد شغل الأراضي قصد المحافظة  1985غشت سنة  13المؤرخ في  01-85وضاع قانونية وبأثر رجعي، فكان  إصدار الأمر أ
العدد  . ر.ج(يحدد كيفيات تسليم رخصة البناء ورخصة تجزئة الأراضي 1985غشت سنة  13المؤرخ في  211-85عليها وحمايتها ثم المرسوم 

وهذا ريثما تتجسد القواعد الإدارية في مجال التعمير والتهيئة العمرانية، روعيت في أحكامه ضرورة التوفيق بين عدة  ) .1985لسنة  34
متطلبات منها خاصة المحافظة على الأراضي الزراعية من التلف والضياع، وحماية الأملاك العامة والخاصة التابعة للدولة والجماعات 

ين المصلحة العامة والمصالح الخاصة لشاغلي الأراضي المذكورة وحائزيها بطريقة غير قانونية، الأمر لذي انتهى المحلية، وعموماً التوفيق ب
أنظر تحليلا لهذه الوضعية غير الطبيعية في البناء . في نهاية الأمر بإضفاء طابع الشرعية على أعمال وأوضاع واقعية أو فعلية غير مشروعة

  :تحت عنوان  الهادي شلبيبناء وتسوية وضعية البناءات غير المشروعة المقال القيم للأستاذ والتعمير وخاصة منح رخص ال
Variation sur une monstruosité juridique : L’illicité ratifiée par le droit; R.A.S.J.E.P.N°3/1989 p 563 et suite . 

التي جاء بها المشرع الجزائري وعلى خلاف ما هو متعارف عليه ) وغير المألوفة(وقد لاحظ أن من بين الأوضاع والترتيبات القانونية الجديدة 
 6الجريدة الرسمية العدد (المتعلق برخصة البناء 1982فبراير سنة  6المؤرخ في  02-82في فقه القانون الإداري والمدني، بل وحتى القانون 

سالف الذكر على الماضي  1985غشت سنة  13الصادر في  01-85بسريان الأمر الاستثناء الوارد على مبدأ عدم رجعية القانون، ) 1982لسنة 
من المادة  5الفقرة .(والمستقبل معا، ثم تمكين القاضي الإداري من إعطاء أوامر للإدارة بأن تمنح رخصة البناء لطالبها إلزاما في حالات معينة

 .من مقاله المذكور  580و  579راجع الصفحتين ).  6
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ومن جهة أخرى، لأن طالب الترخيص يكون مسؤولاً عمَّا يقدمه من بيانات متعلقة بملكية 
الأرض المبيَّنة في طلب الترخيص بالبناء، مما يعني في نهاية الأمر عدم الربط ربطاً شرطياً 

حكمة النقض المصرية بين ملكية الأرض وحق البناء وطلب الترخيص به، الأمر الذي أكدته م
ملكية  الأصل: من أن  )25/10/1994 بتاريخ 475/59في الطعن رقم (1994في حكم لها سنة 

صاحب الأرض لكل ما عليها من مبان ـ جواز تخويله الغير الحق في إقامة منشآت عليها 
ت وتملُّكها بمقتضى تصرف قانوني ينطوي على الترخيص بالبناء ـ عدم انتقال ملكية المنشآ

إلى الباني بمجرد صدور هذا الترخيص وإنما بتسجيله، وملكية المنشآت تكون لصاحب الأرض 
    )1381(.مدني 922قبل التسجيل بحكم الالتصاق طبقا للمادة 

    

  . وفي النظام القانوني الفرنسي تتعدد الصفات القانونية لطالبي رخصة البناء )3  
  :ك ثلاثة أصناف من طالبي رخصة البناء هممن قانون البناء هنا R.421-1فطبقا للمادة 

الأشخاص الذين يستظهرون مستنداً يؤهلهم للبناء  )ب).  وكيله(مالك العقار أو ممثله القانوني )أ
، والمستأجر الذي يكون هدفه من وعد بالبيعأو الحائز على  قالمر تف: على الأرض المعنية

متياز على العقار، حيث يستطيع أن ينفذ الإيجار البناء على الأرض المستأجرة، وصاحب الا
 )ج. جميع أعمال البناء، سواء الترميم أو البناء على العقار المستأجر إذا أثبت موافقة المالك

الأشخاص القانونية العامة التي لها صفة وحق الاستفادة من نزع الملكية الخاصة للمنفعة العامة، 
زع الملكية للمنفعة العامة، مثل وحدات الإدارة فباستطاعتها البناء على العقار محل قرار ن

ثم ليتوسع مجال الصفة  إلى جهات وأشخاص قانونية . البلديات والمحافظات والأقاليم: المحلية
موسِّعة من مفهوم هذه الأشخاص  1972مايو سنة  5أخرى، الأمر الذي صدرت بشأنه تعليمة 

لدواوين العمومية للسكنات ذات الإيجار المتوسط القانونية لتشمل كلاًّ من الجماعات العمومية، ا
(H.L.M)  شركات ومؤسسات الاقتصاد المختلط المشتغلة في مجال التهيئة والتنظيم العمراني

والبناء وغرف التجارة، حيث تستطيع هذه الأشخاص القانونية جميعها الحصول على رخصة 
   )1383(.يمنحها ذلك )نزع الملكية()1382( البناء دون الحاجة إلى موافقة المالك، لأن الاستملاك

                                                           
الترخيص : ومحمد جمال عثمان جبريل. 14التعليق على قوانين البناء والهدم، مرجع سابق، ص: السيد عبد الوهاب عرفة أنظر - 1381

  . 451الإداري، مشار إليه، ص 
يستعمل في بعض تشريعات دول المشرق العربي مصطلح استملاك  مقابل مصطلح نزع الملكية في دول المغرب العربي كإجراء  -  1382

ملكية العقار المملوك ملكية خاصة إلى نظام الملكية العامة مقابل تعويض مسبق منصف وعادل تلتزم بدفعه وتتحمله الجهة المستفيدة  قانوني لنقل
ستستفيد بالتبعية لذلك من صفة وحق طلب رخصة البناء محل البحث، وهو إجراء أو ترتيب قانوني معتمد  يمن قرار نزع ملكية العقار والت

وفي التطبيق . 306النظام القانوني لرخص البناء، مرجع سابق، ص : ظم دول العالم في الوقت الحاضر، أنظر مصلح الصرايرةكقاعدة في مع
المتعلق بنزع الملكية الخاصة من أجل المنفعة العمومية الجريدة الرسمية  1991أبريل سنة  27المؤرخ في  11-91الجزائري راجع القانون رقم 

. وعلى سبيل المقارنة مع القانون الأردني، فإن صاحب الصفة في تقديم طلب الحصول على رخصة البناء هو المالك. 1991لسنة  21العدد 
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. إذا تم الحصول عليها من غير ذي صفةباطلة ويترتب على ذلك أن رخصة البناء تُعد     
على أن صفة الشخص هذه تتحدد في تاريخ قرار الإدارة بمنح الرخصة أو رفضها وليس في 

تم قبل منح الرخصة، حيث أجاز مجلس الدولة الفرنسي تصحيح الطلب إذا . تاريخ تقديم الطلب
  . إلا أن التصحيح اللاحق على منح الرخصة لا يصححها

ومن جهة أخرى يستطيع المالك  الجديد أن يكمل إجراءات  طلب الحصول على الرخصة     
  )1384(.التي بدأها المالك السابق دون الحاجة إلى تقديم طلب جديد

ية التي تمنح الحق والصلاحية في وعلى ذلك،  وفي حالة وجود خلاف حول الصفة القانون    
طلب رخصة البناء، وبخاصة في حالة وجود خلاف جدي على ملكية الأرض المراد إقامة البناء 
عليها بين مقدم طلب الحصول على الرخصة ومدَّعي الملكية، فإن الإدارة لا تستطيع التدخل في 

  ذه الحالة لحين أن تبتَّ المحكمةكما أن القاضي الإداري يستطيع الحكم بوقف التنفيذ في ه. ذلك
  ) 1385(.المدنية في موضوع النزاع 
مجلس الدولة الفرنسي لا يمارس مع ذلك عملياً سوى رقابة محدودة على شخصية  نغير أ  

من حيث أنه ليس بإمكانه عمليا  المالك الظاهرطالب الرخصة وصفته، مستنداً في ذلك على 
دائم ومعمق بالنسبة لكل طالب رخصة بناء، باعتبار أن  دراسة حق الملكية هذا ومتابعته بشكل

القانون الذي يهتم بحق الملكية هذا، وكذا الحقوق العينية الأخرى التي تمنح الصفة والحق في 
ممارسة مظاهر حق الملكية ومنها حق البناء، من حيث كيفية اكتسابها واستعمالها استعمالا 

نون المدني وليس القانون الإداري، إلا إذا كانت لذلك خاصا في العلاقة بين الأفراد هو القا
  .علاقة بالتنظيم العمراني، كما في قضية الحال موضوع الترخيص بالبناء

                                                                                                                                                                                     
تعني فيما يتعلق بأي بناية أو أرض مالكها المسجل أو مالكها " المالك" فإن كلمة" من قانون تنظيم المدن والقرى والأبنية  2/26ةوحسب نص الماد

فإذا كان المالك غائبا . ي ملكيتها أو متولي الوقف أو المستأجر بمقتضى عقد إجارة  مسجل في دائرة تسجيل الأراضيالمعروف أو أي شريك ف
يضا أو تعذرت معرفته أو معرفة مكانه، فعندها يُعدُّ المالك هو الشخص الذي يتقاضى بدل إيجار أو إيراد أو ريع البناية أو الأرض، ويشمل أ

وتشمل كلمة . العوائد عن تلك البناية أو الأرض، سواء أكان ذلك لحسابه الخاص أو بوصفه وكيلا لأي شخص آخرأي شخص يدفع الضرائب و
كما أن صاحب الامتياز القانوني يتمتع بصفة تقديم طلب الحصول . المالك كذلك الأشخاص الخاصين وأشخاص القانون العام والوحدات المحلية

من القانون المذكور أعلاه الأشخاص المخولين بمقتضى أي قانون بإنشاء السكك الحديدية  2/5ص المادة على رخصة البناء، ويشمل ذلك حسب ن
والحافلات الكهربائية وخطوط النقل البرية والبحرية والمائية والموانئ والأرصفة وأحواض السفن والقطارات أو أي مصلحة عامة لتوريد 

الجهة المستملكة للأرض حسب قانون الاستملاك أن تقدم طلب الحصول على الرخصة لتنفيذ الأبنية  كما تملك. الكهرباء والغاز والقوة المائية
  .   307مصلح الصرايرة، مقاله السابق، ص ". والإنشاءات التي تقرر الاستملاك من أجلها 

  . 306مصلح الصرايرة، المرجع السابق، ص  -  1383
  . 306ة الفرنسي في الموضع مصلح الصرايرة مقاله السابق، ص أنظر مع الإحالة إلى بعض أحكام مجلس الدول -  1384
وذلك باعتبار القاضي . أي وقف السير في العملية الإدارية التي ستتوج بإصدار قرار إداري تنفيذي في موضوع طلب الترخيص بالبناء - 1385

  . 307ص  أنظر مصلح الصرايرة المرجع السابق،. المدني القاضي الطبيعي للفصل في حق الملكية 
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ويترتب على ذلك أن القاضي المختص بالفصل في المنازعات المتعلقة بالملكية من حيث إثباتها، 
ة قانوناً إنما هو القاضي ومن له الصفة القانونية في استعمالها على الأوجه المقرر

كمسألة عارضة أو لا القاضي الإداري الذي قد تُعرض أمامه مسألة الملكية  )المدني(العادي
بمناسبة النزاع حول قرار منح رخصة البناء، فيتعين عليه حينئذ إحالة القضية على نظيره  أولية

بناء لاحقا، الأمر الذي لا المدني للفصل فيها أولاً، ثم المرور إثر ذلك إلى موضوع رخصة ال
  )1386(.يخدم بحال من الأحوال مصلحة طالب رخصة البناء

 

ولكن وبعد كل هذا الذي قلناه عن البناء والرخصة والصفة في طلبها، ما هي الوثائق     
الإدارية الواجب استجماعها لتكوين ملف طلب رخصة البناء هذه والتي تخضع لتحقق إداري 

  .ا قرار الترخيص بالبناء ؟  ذلك موضوع الفقرة المواليةليصدر بالاستناد إليه
 

 : من حيث الوثائق والمستندات المرفقة بملف طلب رخصة البناء: ثانياً

علاوة على الوثائق القانونية البحتة الخاصة بالصفة القانونية لطالب رخصة البناء وتلك       
المذكور  176-91ن المرسوم التنفيذيم 34لهويته وصفته المنصوص عليها في المادة  ةالمثبت

أعلاه والمتعلق بكيفيات تحضير كل من شهادة التعمير والتقسيم والمطابقة ورخصة التجزئة 
منه ونصت على مجموعة من الوثائق  35عددت المادة )1387(والبناء والهدم وتسليمها،

ه بطلب رخصة البناء والمستندات ذات الطابع التقني، مكونة بذلك الملف التقني الذي يجب إرفاق
 .  

 صلاحيات والأشغال الخارجة عن نطاق والمعرفة  عدة  فروع للعلمفيها  تتقاطع مستندات ووثائق

مالك العقار أو الذي له صفة قانونية أخرى تؤهله للقيام بأعمال البناء على الأرض المعنية على  
شغال العمومية وأعمال التهيئة التي النحو السابق بيانه، مثل الطبوغرافيا والهندسة المعمارية والأ

والتعمير والبناء، والمتصرفة باعتبارها تقوم بها الجهات الإدارية المختصة ذات العلاقة بالتهيئة 
  . سلطات عمومية، يشرف عليها أعوان متخصصون

                                                           
 وللتوسع أكثر في التطبيق الفرنسي راجع . 451الترخيص الإداري، ص: أنظر محمد جمال عثمان جبريل -  1386

Claude BLUMANN : droit de l’urbanisme ; op. cit. . P 47 .  
البناية بالنسبة للأشخاص وتتعلق للتذكير نسخة من عقد الملكية أو من شهادة الحيازة أو نسخة من قرار تخصيص قطعة الأرض أو  -  1387

  .العامة 
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فرخصة البناء من حيث كونها مستنداً قانونياً يصدر في شكل قرار إداري تسبقها عملية إعداد 
شهادة التعمير وشهادة التجزئة لأهميتهما : اضير عدة وثائق، نكتفي بدراسة اثنتين منها وهموتح

   )1388( :ة، وهذا على الشرح التاليصولطبيعتهما القانونية الخا
  

   certificat d'urbanisme   :شهادة التعمير )1

الأراضي العامرة  نُصَّ على الالتزام بإعداد هذه الشهادة ضمن الأحكام المتعلقة بضبط      
والقابلة للتعمير من أجل شغلها شغلاً راشداً، وكذا المحافظة على الأراضي ذات الطابع 
الفلاحي، وتلك التي يمكن استعمالها واستغلالها في أغراض النشاطات التجارية والصناعية 

والأثرية  والسكنية، دون أن ننسى الأحكام الخاصة بالأراضي والأقاليم ذات الميزة التاريخية
  . والثقافية والطبيعية كالساحل ومقتضيات حماية البيئة والمحيط 

المتعلق بالتوجيه  25-90من القانون 68/2وفي هذا الإطار نصت الفقرة الثانية من المادة 
أو حائز أن يستعمل ويهيئ ملكه طبقاً لنوعية /يتعين على كل مالك و:[ العقاري على أنه

وهو ما أعادت تأكيده وتثبيته أحكام المواد من ]. وات التهيئة والتعمير الاستعمال الذي تسطره أد
المتعلق بالتهيئة والتعمير، الذي يعد امتداداً واستمراراً لأحكام  29-90من القانون  49إلى  39

  . قانون التوجيه العقاري وتجسيدا له
شخص طبيعي أو يمكن كل :[ منه على أنه 51ففي موضوع شهادة التعمير نصت المادة    

معنوي معني، قبل الشروع في الدراسات، أن يطلب شهادة  للتعمير تبيِّن حقوقه في البناء 
  .     والارتفاقات التي تخضع لها الأرض المعنية

  ].يحدد التنظيم شروط وكيفيات تسليم شهادة التعمير     
  

  51الفقرة الثانية من المادة  وعليه، وتطبيقاً لأحكام القانونين سالفي الذكر، وبإحالة من     
  :المذكور أعلاه على أنه 176- 91من المرسوم التنفيذي  2نصت المادة 

فإن  1990 المؤرخ في أول ديسمبر سنة 29-90 من القانون رقم 51في إطار أحكام المادة [ 
اء شهادة التعمير هي الوثيقة التي تسلم بناء على طلب من كل شخص معني، تعين حقوقه في البن

                                                           
 -: المرجعي 176-91من المرسوم التنفيذي  35ومن بين الوثائق الأخرى المكونة للملف المرفق بطلب رخصة البناء طبقاً للمادة  -  1388

تدلالات تمكن من تحديد وهي قياسات تتعلق باس 500/1أو  200/1مخطط كتلة البناءات والتهيئة ـ  5000/1أو  2000/1تصميم للموقع على سلّم 
للتوزيعات الداخلية لمختلف  50/1قطعة الأرض المعنية وحدودها ومساحتها ـ بيان نوع وطوابق البنايات المجاور ـ تصاميم معدّة على سلّم 

ل الصناعي مستويات البناية بما فيها شبكة المياه الصالحة للشرب والصرف الصحي ـ مستوى الضجيج بالنسبة للبنايات ذات الاستعما
والتجاري والمؤسسات المخصصة لاستقبال الجمهور ـ قرار الوالي المرخِّص بإنشاء أو توسيع مؤسسات صناعية وتجارية مصنّفة من فئة 

 1990لسنة  78-90المؤسسات الخطيرة وغير الصحية والمزعجة ـ دراسة مدى التأثير في البيئة المنصوص عليها في المرسوم التنفيذي 
على أن تعدّ الوثائق المرفقة بطلب رخصة البناء وتؤشر من قبل مهندس معماري .دراسة التأثير في البيئة بالنسبة للمنشآت المصنفة المتعلق ب

  .  المتعلق بالتهيئة والتعمير  29- 90 المعدّلة من القانون 55ومدني معتمدين طبقاً لأحكام المادة 
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،  بحيث يمكن لصاحب ]والارتفاقات من جميع الأشكال التي تخضع لها الأرض المعنية 
إلى موقعه من اهتمامات السلطات المحلية  التعرفالمصلحة في البناء عبر شهادة التعمير هذه 

بموضوع حركة البناء والتنظيم العمراني للمدن من خلال المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير 
  . راضي وتنظيم استعمالها في مجال البناء بمختلف أغراضه واستعمالاتهوشغل الأ

  

 توجيهوفي المقابل يمكن السلطة الإدارية من خلال ما تصدره وتسلمه من وثائق ومستندات     
استعمال الأفراد لممتلكاتهم وحقوقهم العينية على العقارات بالبناء عليها، بدءًا من  ومراقبة

م وطبيعة علاقتهم بالعقار محل طلب رخصة البناء وانتهاءً بالغرض أو التعرف على أشخاصه
  .النشاط الذي سيخصص له العقار بعد بنائه أو إعادة تخصيصه

المذكور بأن يوضح طلب  176– 91من المرسوم التنفيذي رقم 3ومن أجل هذا قضت المادة 
  :ت التالية شهادة التعمير هوية الشخص المعني، وينبغي أن يشتمل على البيانا

ـ موضوع الطلب ـ إسم مالك الأرض ـ العنوان والمساحة، والمراجع المساحية إن وجدت ـ 
  .تصميم حول الوضعية ـ تصميم للأرض معد حسب الشكل الملائم

ويودع طلب شهادة التعمير والوثائق المرفقة به بمقر المجلس الشعبي البلدي المختص إقليميا 
دراسته، ثم تسلَّمُ للطالب شهادة التعمير المذكورة  حسب الأشكال مقابل وصل إيداع، أين تتم 

  .نفسها المنصوص عليها في هذا المرسوم والمتعلقة برخصة البناء
  

فواضح من ذلك أن الجهة الإدارية المختصة وذات العلاقة المباشرة بالموضوع هي البلدية،     
م بعملية المعاينة والتحقيق في مضمون وتحديداً مصلحة التعمير والهندسة والطرق، التي تقو

الوثائق والمستندات المرفقة بالطلب لتعطي رأيها في الموضوع، الذي يبني على أساسه رئيس 
المجلس الشعبي البلدي، وهو السلطة السُّلمية المختصة، قراره المتضمن شهادة التعمير المذكورة 

دة تحسب ابتداء من تاريخ تبليغ المعني تحدد مدة صلاحيتها في متن نفس القرار، وهي سنة واح
  )1389(.بالقرار الصادرة به طبقا لأصول المعاملات الإدارية

   

تُبلَّغُ شهادة التعمير خلال الشهرين المواليين لتاريخ  )1390(من ذات المرسوم 4وطبقاً للمادة      
  : إيداع الطلب، ويجب أن تبين المسائل التالية

  

الإرتفاقات المُدخلة على هذه  *قة على القطعة الأرض المعنية بالبناء أحكام تهيئة التعمير المطب *
إيصال  *والأحكام التقنية الخاصة الأخرى  )لفائدة عقارات أخرى أو لصالحها(القطعة الأرضية 

                                                           
  .المادة الخامسة من نفس المرسوم التنفيذي  -  1389
   . 2006لسنة 1الجريدة الرسمية العدد.المذكور أعلاه 2006يناير سنة  7المؤرخ في  03-06من المرسوم التنفيذي  2معدّلة بالمادة  -  1390



 610

أي التجهيزات .القطعة الأرضية المعنية بشبكات الهياكل القاعدية العمومية الموجودة أو المتوقعة
الأخطار  *ودة أو ستنجز لاحقاً باعتبارها من مسؤوليات السلطات الإدارية الجماعية الموج

التي يمكن أن تمس الموقع المعني، وكذا الأخطار التي تم التعرف عليها أو )1391(الطبيعية
الموضوعة على خرائط، والتي تؤدي إلى تحديد أو إقصاء قابلية إقامة المشروع على القطعة 

حركات  ـشروخ زلزالية نشطة على سطح الأرض ظهور  ـ:ولا سيماالأرضية، 
الأراضي  ـ )...انزلاقات، انهيار، انسياب الطين، ارتصاص، تميُّع، سقوط الحجارة(التربة

الأخطار التكنولوجية التي تشكلها المؤسسات الصناعية الخطيرة، * المعرضة للفيضانات 
  .وقنوات نقل المواد البترولية والغاز وخطوط نقل الطاقة

   

التي يعتزم المالك إنجازها  برمجة أعمال البناءيفهم من ذلك أن لشهادة التعمير دوراً في      
ـ أو من له سلطة وحق استعمال العقار على نحو ما سبق ـ من قبل المصلحة التقنية للتعمير 

إما رئيس : والهندسة، وكذا السلطة التي لها حق إصدار رخصة البناء، وهي حسب الحالة
كل ذلك أخذاً في الاعتبار ما يمكن أن يحيط ) 1392(.الشعبي البلدي أو الوالي أو الوزير المجلس

باستعمال الأرضية المرشحة للبناء عليها من اخطار طبيعية تتعلق بطبيعة الأرضية نفسها، من 
حيث تعرضها للانزلاقات والمخاطر الزلزالية، بالإضافة إلى الأخطار البيئية التي يمكن أن 

  .المصنفة والمشاريع الطاقوية التي تنجزها الدولة تالمنشآتسببها 
ومن أجل ذلك لا يمكن قانوناً أن تطرح مجدداً أنظمة وأعمال التهيئة والتعمير المبرمجة والمعتمدة والمتضمنة  

   )1393(.في شهادة التعمير التي سبق تسليمها بعد طلب رخصة للبناء خلال مدة صلاحية هذه الشهادة
لصاحب المصلحة طالب شهادة التعمير عند عدم اقتناعه برد السلطة الإدارية  وإنصافاً    

المختصة على طلبه، أي إذا قوبل طلبه بالرفض، أو في حالة سكوتها وعدم الرد خلال الأجل 

                                                           
  . 2003نة س وماي 21أخذاً في الاعتبار النتائج المأساوية المترتبة على زلزال  2006وهي فقرة مضافة في تعديل يناير  -  1391
  .المطبق له 176- 91من المرسوم التنفيذي  43إلى  40المتعلق بالبناء والتعمير، والمواد من  29-90من القانون  68إلى  66 أنظر المواد من - 1392

ولتدعيم دور السلطة الإدارية في مجال التهيئة والتعمير والبناء، وانطلاقاً من . 176-91من المرسوم التنفيذي  5الفقرة الثانية من المادة  - 1393
في صيغتها المعدلة بموجب المرسوم التنفيذي  176-91من المرسوم التنفيذي  79لقانوني في منح شهادة التعمير تحديداً نصت المادة اختصاها ا

المشار إليه أعلاه على إنشاء لجنة خاصة لدى كل من الوزير المكلف بالتعمير ولدى كل والٍ وكل رئيس مجلس شعبي بلدي  2006لسنة  06-03
من ذات المرسوم في التنسيق في ميدان إجراءات دراسات عقود التعمير ـ  80عقود التعمير، وتتلخص مهامها طبقاً للمادةتكلف بمراقبة 

الجريدة الرسمية  (.الإشراف على الأشغال طبقاً للرخص المسلّمة ـ متابعة العرائض المقدمة للسلطات المختصة في ميدان تسليم رخص التعمير
وتشارك مما يؤكد على أهمية الحضور المكثف للسلطة الإدارية على المستويين  الوطني والمحلي لتراقب عن كثب، بل  .)  2006 لسنة 1العدد 

  .      حبشكل إيجابي أعمال البناء، إنطلاقاً من اللحظة الأولى المتعلقة بالتخطيط واستعمال الأراضي الاستعمال التقني والاقتصادي الصحي
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المذكورة أعلاه وهو شهران، يمكن لهذا الأخير التقدم بطعن سُلَّمي  4المحدد قانونا في المادة 
  )1394(.أو اللجوء مباشرة إلى الجهة القضائية المختصة )رياأي التظلم إدا(

   Permis de lotir :رخصة التجزئة) 2

بين أهم الوثائق المرفقة بطلب رخصة البناء والمكوِّنة للملف الإداري المدعِّم  وهي من    
للطلب الخاص بهذه الأخيرة المقدم من قبل ذي المصلحة، وهي وثيقة لها علاقة مباشرة بحق 

لملكية على العقار المعني بأعمال البناء، ويتعلق الأمر خاصة بمساحة الأرض المعنية بالبناء ا
  . وتعيين حدودها وموقعها من بين عدة عقارات مجاورة لها

فالتجزئة هنا متعلقة بإفراز قطعة أرض مملوكة ملكية خاصة قصد استعمالها بالبناء عليها 
  .بمعرفة السلطة الإدارية المختصة 

الإفراز والتقسيم، : هي Lotissementالتجزئة ) 1395(وقد جاء في معجم المصطلحات القانونية    
  .تجزئة الملك ليباع أو ليؤجر أقساماً، وتخضع إجراءات الفرز لشروط فنية وإدارية يقتضي مراعاتهاأي 

  

 1958مبر ديس 31وفي النظم القانونية المقارنة، وتحديدا القانون الفرنسي، عرَّف مرسوم     
  :  بقوله  Lotissement   التجزئة

« L’opération est le résultat de l’opération ayant pour objet ou ayant pour effet la division 
volontaire en lots d’une ou plusieurs propriétés privés , par ventes ou locations simultanées ou 
successives , en vue de la création d’habitations, de jardins ou d’établissements industriels ou 
commerciaux ».(1396) 

 

بمعنى النظر لهذه التجزئة باعتبارها عملية أو نتيجة لعملية، الهدف منها التقسيم الإرادي     
إنشاء مساكن لملكية أو عدة ملكيات خاصة، القيام ببيوع أو إيجارات متزامنة أو متفرقة، بهدف 

  .أو حدائق أو منشآت صناعية أو تجارية
وهكذا فإن الأمر قد يتعلق بملكية خاصة واحدة معنية بالتجزئة، كما قد تكون عدة ملكيات 

أو التجزئة شخصاً خاصاً أو جماعة أو  بالتحصيصكما قد يكون القائم . متجاورة ومتلاصقة
لات العقارية المحلية المستحدثة في النظام مؤسسة عمومية، كما هي الحال مثلا بالنسبة للوكا

القانوني الجزائري على مستوى البلديات في بداية التسعينيات المكلفة بتنظيم وتسيير الاحتياطات 

                                                           
ل على أن التظلم الإداري المسبق كإجراء شكلي يسبق دعوى الإلغاء لم يلغ نهائيا، ولكنه فقط لم يعد إجباريا، بل مما يد.  6المادة   -  1394

 63وهو ما نصت عليه بنفس الصيغة المادة . اختياري في حالات معينة، متروك لتقدير ذي المصلحة في المنازعة الإدارية كما في مسألة الحال
لمتعلق بالتهيئة والتعمير بالنسبة للمنازعة الإدارية الناجمة عن موقف الإدارة السلبي رفضا أو سكوتا تجاه طلبات ا 29-90القانون == == من 

  .    التجزئة أو الهدم أو رخص البناء المرفوعة إليها من قبل ذوي المصلحة والصفة طبقاً لإجراءات التقاضي الإدارية
لقانونية، دار الكتاب المصري ـ القاهرـ دار الكتاب اللبناني ـ بيروت الطبعة الأولى معجم المصطلحات ا: أنظر أحمد زكي بدوي - 1395
  .   610ـ رمز المصطلح  150، ص 1989

1396 - CLAUDE   BLUMANN : droit de l’urbanisme  . op. cit .p 95 . 
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ديسمبر سنة  22المؤرخ في  404-90العقارية الحضرية المنشأة بالمرسوم التنفيذي 
1990.)1397(  

  

هي الرخصة التي يجب أن يستصدرها الراغب في غير أن الذي يهمنا من أمر التجزئة هذه     
من أعمال التوصيل بالمرافق والتجهيزات العمومية  للاستفادةالبناء على قطعة أرض معينة 

الجماعية، كقنوات التموين بمياه الشرب وقنوات الصرف الصحي والكهرباء والغاز، وهي كلها 
طلب من أصحاب الأملاك العقارية المراد وقد يُ. أعمال تقوم عليها السلطات الإدارية العمومية

  .    البناء عليها المساهمة في تكاليف أعمال التهيئة 
وتجدر الإشارة في هذا المقام إلى أن التجزئة التي تؤدي في نهاية الأمر إلى تقسيم عقار إلى 

لكية ملكية عقارية المملوكة م le partageعدة أجزاء، ليست هي القسمة التي تهدف إلى تقسيم 
مشاعة إلى ملكيات مفرزة ومحددة، فهذه  ينظمها القانون الخاص، وتحديداً القانون المدني،  

ومثلها . فمثل هذه العملية لا  تفضي إلى التجزئة أو التحصيص في مفهوم قانون التهيئة والتعمير
  )1398(.حصة واحدة )عملية وحيدة(أيضاً البيع المعزول 

قطعة الأرض المعنية إلى  تقسيمة هذه والتهيئة التي تتبعها بل لا بد أن تشمل عملية التجزئ
قسمين أو قطعتين على الأقل أو عدة قطع من ملكية عقارية واحدة أو عدة ملكيات مهما كان 

المتعلق بالتهيئة والتعمير، حيث جاء  29-90من القانون  57موقعها، وهو ما نصت عليه المادة 
ملية تقسيم لاثنتين أو عدة قطع من ملكية عقارية واحدة أو تشترط رخصة التجزئة لكل ع: [ فيها

وأحالت الفقرة الثانية من هذه المادة بدورها في المسائل ]. عدة ملكيات مهما كان موقعها 
  .التفصيلية والجزئيات التقنية إلى التنظيم الذي يحدد الشروط والآجال والأشكال التي تصدر فيها هذه الرخصة

سالف الذكر، نعرض لأهم  176- 91در في شكل مرسوم تنفيذي، هو المرسوم إنه التنظيم الصا
  .أحكامه المتعلقة برخصة التجزئة بعد حين 

  

                                                           
وده مدير يختار من بين أعضائه، يختار طبقا للمادة وهي الوكالات التي يسيرها مجلس إدارة يق.  1990لسنة  56الجريدة الرسمية العدد  -  1397

من بين موظفي وأعوان الإدارة المحلية من سلك المتصرفين الإداريين أو المهندسين وهي الهيئات التي من المقرر قانونا أن تمارس حق  18
أو أغراض  لكن مع عدم وجود علاقة في عملها هذا هذه التقنية المستعارة من القانون الخاص، و) أي للمصلحة العامة(الشفعة لفائدة البلدية 

== == ، الجريدة 1990أبريل سنة  7المؤرخ في  08-90من قانون البلدية، القانون رقم  60لدور الأوراق التجارية أو القيم المنقولة طبقا للمادة 
وهو ما لم تقم به فعلا من الناحية . علق بالتوجيه العقاريالمت 25-90من القانون  71وكذلك طبقا لأحكام المادة .  1990لسنة  15الرسمية العدد 

 de la loi d’orientation :أنظر مقال مقاله السابق. أحد شراح القانون الإداري الجزائريين  شعبان بن أكزوحالعملية برأي الأستاذ 
foncière au droit de l’urbanisme. p 76 .                                                                                                                      

، وأيدها في ذلك مجلس الدولة الفرنسي، آخذا 1969مايو سنة  8الأمر الذي قضت به المحكمة الإدارية لباريس في حكم صادر لها في  -  1398
  أنظر،.تجزئة هذهفي الاعتبار التقارب الزماني من عدمه لإجراء هذه عمليات ال

CLAUDE BLUMANN : droit de l’urbanisme p 96 . 
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بأنه يتعين على طالب رخصة التجزئة أن  29-90من القانون  58وقبل هذا، قضت المادة    
هيز وبناء يحدد الأشغال المحتملة للتج )1399(يدعم طلبه من التقسيم بملف يتضمن دفتر شروط

  الطرق  السالكة التي يتعهد المالك أو المُلَّاك  بإنجازها في آجال محددة  والمواصفات التعميرية
  . والهندسة المعمارية التي يجب أن تستجيب لها البنايات المزمع تشييدها 
    

ق المذكور أعلاه بأن يرف 176-91من المرسوم التنفيذي  )1400( 9فتطبيقا لذلك قضت المادة     
  :طلب رخصة التجزئة بملف يشتمل على الوثائق التالية 

القاعدية يشتمل على الوجهة والهياكل  5000/1أو  2000/1تصميم للموقع يعد على سلم  )1
  . وتسميتها وكذا نقاط الاستدلال التي تمكن من تجديد قطعة الأرض للخدمة مع بيان طبيعتها

 :تشتمل على البيانات التالية 500/1أو  200/1التصاميم الترشيدية المعدة على سلم ) 2

منحنيات المستوى وسطح التسوية مع مواصفاتها التقنية  ـحدود القطعة الأرضية ومساحتها ـ 
تحديد القطع الأرضية المبرمجة مع رسم شبكة ـ الرئيسية ونقاط وصل شبكة الطرق المختلفة 

ق، وصرف المياه القذرة وكذا شبكات الطرق، وقنوات التموين بالمياه الصالحة للشرب، والحري
تحديد موقع مساحات توقف السيارات  ـتوزيع الغاز والكهرباء والهاتف والإنارة العمومية 

موقع البنايات المبرمجة وطبيعتها وشكلها  ـوالمساحات الحرة ومساحات الخدمات الخاصة 
  .العمراني بما في ذلك البنايات الخاصة بالتجهيزات الجماعية 

  

ومن حيث ضرورة الاهتمام بالنظافة وبالبيئة والمحيط، وبخاصة عندما يتعلق الأمر بتشييد     
بضرورة اشتمال  9من المادة  4و 3بنايات ذات الاستعمال التجاري والصناعي، قضت الفقرتان 

الملف المرفق بطلب رخصة التجزئة على التدابير الوقائية والعلاجية فيما يتعلق بالتعامل مع 
ياه الصناعية الزائدة المترسبة وتقنية معالجتها من المواد الصلبة والمترسبة أو الغازية الم

المضرة بالصحة والزراعة والمحيط، وكذلك طرق المعالجة المخصص لتصفية الدخان وانتشار 
الغازات من جميع المواد المضرة بالصحة العمومية ـ تحديد مستوى الضجيج وانبعاث 

بالإضافة إلى دراسة مدى .  الاستعمال الصناعيغناطيصية بالنسبة للأراضي ذات الطفيليات الكهروم
  . التأثير في البيئة والمحيط إذا اقتضى الأمر ذلك 

                                                           
وهو الدفتر الذي يعد حسب النموذج الذي يعده الوزير المكلف بالتعمير تنجز على أساسه البنايات ذات الاستعمال السكني أو غيره في  -  1399

عناصر برنامجها السياسي باعتبارها المكلفة دستوريا بإعداد إطار سياسة الإعمار الإقليمي والبناء التي تضعها الحكومة كأحد مظاهر أو 
ويحدد هذا الدفتر الالتزامات والاتفاقات الوظيفية وذات المنفعة العامة المفروضة على الأراضي المجزأة وكذا  . السياسة العامة للدولة وتنفيذها

هذا زيادة على ذلك تنظيم الملكيات والمغارس والمساحات الخضراء  الشروط التي تنجز بموجبها البناءات، كما يحدد دفتر الشروط==     == 
  ) . 176-91من المرسوم التنفيذي  6/ 9 المادة. (والأسيجة

  . يراجع مل قيل في النقطة المتعلِّقة بشهادة التعمير أعلاه . من نفس المرسوم التنفيذي  35وهي أحكام متممة بالمادة  -  1400



 614

من ذات المرسوم يتناول تحضير طلب رخصة التجزئة مدى مطابقة  11وطبقاً للمادة     
انعدامه ـ لتعليمات المخطط التوجيهي  مشروع الأراضي المجزأة لتوجيهات مخطط شغل الأراضي ـ وفي حالة

للتهيئة والتعمير، ثم الانعكاسات التي يمكن أن تنجرَّ عن إنجاز البناءات على الأراضي المجزَّأة فيما يخص النظافة 
والملاءمة الصحية وطابع الأماكن المجاورة وحماية الانعكاسات في ميدان حركة المرور والتجهيزات العمومية 

.)1401(  

       

يرسل طلب رخصة التجزئة والوثائق المرفقة به في خمس نسخ إلى ، 10وطبقاً للمادة      
بالتنسيق مع مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير )1402(رئيس المجلس الشعبي البلدي المختص إقليميا

مستوى الولاية، التي يُرسَل إليها ملف الطلب من أربع نسخ خلال الثمانية أيام الموالية  ىعل
بعد التحقيق في الوثائق المكونة للملف للتأكد من مطابقتها  )1403(،رأيها الموافقعه لإبداء لإيدا

والتنظيم المعمول بهما، ولمواصفات الأعمال المزمع إنجازها بموجب رخصة البناء محل البحث للقانون 
  .والطلب

السلطة وإذا اقتضى الأمر يمكن للمصلحة التقنية المكلفة بتحضير الملف أن تقترح على 
المختصة ـ قصد تسليم رخصة التجزئة ـ الأمر بإجراء تحقيق عمومي على نفس منوال 
إجراءات التحقيق بمناسبة العمليات الكبرى المتعلقة بالمنفعة العمومية، مع الإشارة إلى إمكانية 

ب اقتراح اللجنة التقنية المذكورة عند الاقتضاء أيضا على السلطة المختصة كيفية مساهمة صاح
في مصاريف تنفيذ أعمال التهيئة والتجهيزات العمومية الجماعية الضرورية، أو  رخصة التجزئةطلب 

   )1404(.تلك التي تُصبح ضرورية لفعل إنجاز مشروع الأرض المجزأة
                                                           

يعلق بالبلدية ) تحقيق حول المحاسن والمساوئ( ية صدور القرار النهائي للتجزئة بإعلان عن مدى الملاءمةومن أجل هذا تُسبَق عمل -  1401
وفي ذلك تكامل بين . وينشر في الجرائد ليطلع عليه الجمهور لمدة محددة بموجب قرار صادر عن رئيس المجلس الشعبي البلدي للبلدية المعنية

في البلدية والمواطنين العاديين والراغبين في البناء، كل حسب موقعه ومركزه القانوني في إقامة نسيج دور كل من السلطة الإدارية ممثلة 
متوازن من حيث النسق الجمالي للبناء والتعمير والجانب الصحي، وهذا أحد المظاهر والأبعاد الحديثة النظام العام، على أن == == عمراني 

  .   176-91من المرسوم التنفيذي )  4/ 12المادة .(ظيم المعمول بهمايتم ذلك كله في إطار القانون و التن
المتعلق بالتهيئة والتعمير الجهات الإدارية المختصة بإصدار رخصة التجزئة وتسليمها،  29-90من القانون  7 6إلى 65حددت المواد من  -  1402

بصفته ممثلا للبلدية  رئيس المجلس الشعبي البلدي: وهم  176-91ي من المرسوم التنفيذ 24إلى  14وهو ما أعادت تثبيته وتفصيله المواد من 
ثم . بالنسبة لجميع الاقتطاعات أو البناءات في قطاع يغطيه مخطط شغل الأراضي، على أن يبلغ الوالي في هذه الحالة نسخة من الرخصة

: لواليـ ا)  29- 90من القانون 65م (الموافق للواليباعتباره ممثلا للدولة في حالة غياب مخطط شغل الأراضي بعد الاطلاع على الرأي 
لمواد بالنسبة للبنايات والمنشآت المنجزة لحساب الدولة والولاية وهياكلها، وكذلك بالنسبة لمنشآت الإنتاج والنقل وتوزيع وتخزين الطاقة وا

والي أو الولاة المعنيين بالنسبة للمشاريع المهيكلة ذات المكلف بالتعمير بعد الاطلاع على رأي ال الوزيرـ ثم أخيرا )  66م .(الاستراتيجية
  ) .  67م .(المصلحة الوطنية أو الجهوية

  .وغني عن البيان ما للرأي الموافق أو المطابق من قيمة قانونية وأثر في قرار التجزئة.  176-91من المرسوم التنفيذي  15المادة  - 1403
: فقد قضت المادة الأخيرة في فقرتها الأخيرة بأن تستلزم رخصة التجزئة عند الاقتضاء. يذيمن نفس المرسوم التنف 21و 13المادتان  -  1404

 تحضير بعض المواقع المهيأة لبناء تجهيزات عمومية للبناءات ذات الاستعمال التجاري أو الحرفي وإقامة محلات مهنية، أو بالأحرى نشاطات
المرسوم (إن في ذلك انتباها من السلطة العمومية مصدرة هذا النص القانوني.عج السكانداخل الأراضي المجزأة لغرض الإقامة عندما لا ينز
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أخيراً، وسعياً من المشرع إلى ضبط عملية إصدار رخصة التجزئة وتسليمها لصاحبها في     
أجلا معينا  176-91من المرسوم التنفيذي  17فيه، حددت المادة والمرغوب  الوقت المناسب

يبلغ المقرر المتضمن رخصة التجزئة إلى صاحب : [ لتبليغ الرخصة إلى طالبها، فقد جاء فيها
الموالية لتاريخ إيداع الطلب وذلك عندما يكون تسليم  )3(الطلب في غضون الأشهر الثلاثة

لس الشعبي البلدي  باعتباره ممثلا للبلدية، وفي رخصة التجزئة من اختصاص رئيس المج
  .   غضون أربعة أشهر في جميع الحالات الأخرى 

عندما يكون ملف الطلب موضوع استكمال بالوثائق أو المعلومات التي ينبغي على صاحب     
الطلب أن يقدمها، أو عندما يكون الملف محل أمر بإجراء تحقيق عمومي، يتوقف الأجل المحدد 

  )1405(].التحقيق العمومي  ابتداء من تاريخ استلام هذه  الوثائق أو بعد إجراءعلاه، ويسري مفعوله  أ
  

أخيراً، وبالنظر لطبيعة المال محل رخصة التجزئة وهو العقار بطبيعة الحال، وبالنظر     
د لتأثير استعمال حق الملكية والحقوق العينية اللصيقة به على حقوق ومصالح الغير من حدو

فقد روعي في التعامل مع رخصة ... وارتفاقات خاصة وعمومية البيئة والمحيط وراحة الجوار
قواعد وإجراءات القانون المدني، التجزئة هذه ـ إلى جانب قواعد القانون الإداري وإجراءاته ـ 

  .منها خاصة تلك المتعلقة بإعلام الجمهور وبالشهر العقاري
  

 4. 3. 2من المرسوم التنفيذي المذكور أعلاه في فقراتها  23فمن أجل ذلك قضت المادة     
  : على عدة ترتيبات، تتمثل في الآتي5.

الذي يرفق بنسخة من الملف إلى صاحب الطلب وإلى  )قرار رخصة التجزئة (أن يبلغ القرار ـ
كما توضع نسخة من هذا الملف تحت  ـمصالح الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية 

وتحفظ نسخة  ـرف الجمهور بمقر المجلس الشعبي البلدي لموقع وجود الأرض المجزأة تص
الولاية ـ ثم تحفظ نسخة خامسة لدى السلطة الإدارية المختصة ) أرشيف(رابعة بمحفوظات 

وأخيرا تتولى هذه الأخيرة نشر القرار الإداري  ـالتي أصدرت رخصة التجزئة المذكورة 

                                                                                                                                                                                     
لحالات الفوضى التي يتسبب فيها الاستعمال الفوضوي اللاحق أو الاعتباطي وغير المناسب للبناءات وتخصيصها أو إعادة تخصيصها ) التنفيذي

لى حياة السكان من حيث التلويث الضجيجي والمساس بالسكينة العامة أو حتى لممارسة نشطات لم تشيد لها في الأصل، مما يؤثر سلبا ع
  .  في بعض الأحياء السكنية ...) كمحلات النجارة والحدادة( الإضرار بالصحة العمومية بفعل فتح بعض الورشات أو المشاغل أو المصانع الصغيرة 

المتعلق بالتهيئة والتعمير يمكن أن   29-90من القانون  64 ي أحالت إلى المادةمن نفس المرسوم التنفيذي الت 19على أنه وطبقا للمادة  -  1405
صادر من نفس الجهة المختصة قانونا بإصدارها وتسليمها في الظروف والحالات العادية عندما  تأجيليكون طلب رخصة التجزئة محل قرار 

  .    ة التأجيل هذه سنة واحدةتكون أداة التهيئة والتعمير في حالة الإعداد، على ألا تتجاوز مد
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مكتب الحفظ العقاري وعلى نفقة صاحب الطلب خلال الشهر الذي المتضمن رخصة التجزئة ب
  ) 1406(.يلي تاريخ الإعلان عنه طبقا لقانون الشهر العقاري

بحيث  )1407(على أنَّ لقرار رخصة التجزئة هذه عمرًا محدداً يجعله غير ذي فائدة إذا انقضى،
سنوات من تاريخ الإعلان  )3(إذا لم يشرع في أشغال التهيئة خلال الأجل المعين المقدر بثلاث 

 هذا القرار، أو إذا لم تنفذ وتكتمل أشغال التهيئة التي منحت من أجلها الرخصة خلال نفسعن 
  الأجل،

ومن ثم فلا يمكن . لاغيةً ورخصة التجزئة منقضيااعتبر القرار المتضمن رخصة التجزئة 
استكملت فيها أشغال التهيئة، قانوناً الاستمرار في عملية التجزئة إلا فيما يخص المراحل التي 

الأمر الذي يمكن الجهة الإدارية المختصة من اتخاذ ما تراه من إجراءات تكفل منع الانتفاع من 
الأجزاء من قطعة أو قطع الأرض المخالفة لأعمال التجزئة والتهيئة أو إقامة أي أعمال بناء 

غال المراحل الأخر من أجل سنوات أخرى قصد إنجاز أش 3جديدة عليها، مع إمكانية إضافة 
  )1408(.إتمام عملية التهيئة والتجزئة بصفة نهائية

  

هذا إذن عن الوثائق والمستندات الهامة التي تشكل مجتمعة الإطار القانون الإداري والتقني      
  .    الذي يحيط برخصة البناء محل البحث ومحور دراسة هذه النقطة الجزئية

ء ذاتها كمستند قانوني إنطلاقاً من طلب الترخيص هذا وحسماً فماذا عن إصدار رخصة البنا 
  .ذلكم موضوع النقطة الجزئية الموالية فيه إداريا ؟

  
  

                                                           
من ذات المرسوم وتحت عنوان  25وبالنظر لعلاقة التعامل في العقار المعني بالتجزئة بكل من القانون الإداري والمدني حددت المادة  -  1406

نان بتسليم  الشروط اللازمة للتنازل عن حصص الأرض المجزأة بأن بيع قطعة أرض موجودة ضمن الأراضي المجزأة أو كرائها مرهو
السلطة التي منحت رخصة التجزئة شهادة تبين مدى تنفيذ الأشغال والتوجيهات التي يقضي بها القرار المتضمن رخصة التجزئة، لكن هذه 

يذ الأمثل الشهادة على أهميتها لا تعفي المستفيد من رخصة التجزئة من مسؤوليته إزاء المستفيدين من القطع الأرضية لا سيما فيما يتعلق بالتنف
في النظم المقارنة، أنظر مثلا مع التعليق في القانون  يوعن نشر قرار التجزئة في مقر البلدية المعنية وشهره في مكتب الشهر العقار.للأشغال

 : Claude Blumannوفي القانون لفرنسي              17التعليق على قوانين البناء والهدم  مشار إليه ص :المصري السيد عبد الوهاب عرفة
droit de l’urbanisme. Op .cit. P99 .                                                                                                                   

بل من صدر لمصلحته بعد والمقصود هنا هو سقوط مفعول القرار الإداري المتضمن رخصة التجزئة قانونا، مما يجعل تطبيقه من ق -  1407
إنها صورة من صور زوال القرار الإداري بانقضاء المدة القانونية المحددة  . انقضاء مدة حياته عملا غير مشروع رغم صدوره صحيحا ابتداء

==  

المبحث الثاني من  يراجع ما سبق قوله أعلاه عن نهاية الترخيص الإداري وانتهاء مفعول الرخصة، المطلب الثاني من. لعمره الزمني==  
  .الفصل الثاني من الباب الأول من هذه الأطروحة 

  . 176-91من المرسوم التنفيذي 24المادة  -  1408
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  الفرع الثاني
   دراسة طلب رخصة البناء دراسة تقنية

  

يتعلق الأمر هنا بدراسة رخصة البناء دراسة ذاتية، من حيث كونها مستنداً قانونياً         
قرار إداري فردي، تُعبِّرُ السلطة الإدارية المختصة بمقتضاه عن إجابتها  صادراً في شكل

الطالب إلى طلبه في استعمال ملكيته العقارية أو حقه العيني على العقار في الغرض الذي يخدم 
وهي العملية التي تبدأ بدراسة الطلب دراسة تقنية قانونية، لتنتهي بقرار إداري . مصلحته

ستناد إلى النصوص القانونية والتنظيمية المرجعية وذات الصلة، وهذا الترتيب تنفيذي، وذلك بالا
  :والتفصيل التاليين

  
                                          :رصد النصوص القانونية المرجعية : أولاً

:    [ هعلى أنالمتعلق بالتهيئة والتعمير  29-90من القانون  52نصت الفقرة الثانية من المادة  * 
  .] تُحضَّر رخصة البناء وتُسلّم في الأشكال وبالشروط والآجال التي يحددها التنظيم 

  

 29-90و 25-90وهو أهم نص صدر تطبيقا للقانونين  176 -91استند المرسوم التنفيذي   * 
من  55و 52 49إلى المواد   33ولا سيما هذا الأخيرـ في مرجعياته وتحديداً في مادته الـ

فيما يتعلق بقواعد البناء المطبقة على العمارات السكنية  وحتى غير السكنية،  29-90ون القان
من حيث تدابير الصيانة الرامية إلى تأمين القواعد الأمنية وقواعد بناء وتهيئة المحلات ذات 
الاستعمالات المختلفة، ومن حيث تكوينها وحجمها ومظهرها الخارجي وواجهاتها وكذا اختيار 

ومن حيث اشتراط أو عدم اشتراط وضع تصاميم مشاريع البناء الخاضع لرخصة . البناء مواد
  .  البناء من قبل مهندس معماري ومدني معتمدين 

                    

فقد عددت الوثائق  36متمَّمَة  بأحكام المادة  176-91من المرسوم  التنفيذي  35أما المادة   *  
 قالساب والتجزئة  والتقسيمعلاوة على رخصة التعمير  ،منها والإداريةوالمستندات وخاصة التقنية 

  :ذكرها ـ والتي يجب أن يرفق بها طلب رخصة البناء، وتتمثل في الآتي
يشتمل على الوجهة وشبكات الخدمة  5000/1أو  2000/1ـ تصميم للموقع يًعُّد على سلّم     

ي تمكن من تحديد قطعة الأرض ـ مخطط كتلة مع بيان طبيعتها وتسميتها ونقاط الاستدلال الت
ـ حدود : ويشتمل على البيانات التالية 5000/1أو 2000/1البناءات والتهيئة المُعَدّ على سلم 

القطعة الأرضية المعنية بالبناء فيها ومساحتها وتوجهها ورسم الأسيجة عند الاقتضاء ـ نوع 
ارتفاع البنايات الموجودة أو المبرمجة أو عدد  طوابق البنايات المجاورة أو ارتفاعها أو عددهاـ

طوابقها، وتخصيص المساحات المبنية أو غير المبنية ـ المساحة الإجمالية للأرض والمساحة 
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المبنية على الأرض ـ بيان شبكات قابلية الاستغلال التي تخدم القطعة الأرضية مع مواصفاتها 
  .والقنوات المبرمجة على المساحة الأرضية التقنية الرئيسية ونقاط وصل ورسم شبكة الطرق

   

المذكورة أعلاه بأن  35من المادة  3وعن الخصوصيات الذاتية الهيكلية للبناية، قضت الفقرة     
للتوزيعات الداخلية لمختلف  50/1يشتمل ملف طلب رخصة البناء أيضاً تصاميم معدة على سلم 

اه الصالحة للشرب، وصرف المياه القذرة، مستويات البناية والمشتملة على شبكة جر المي
  .والكهرباء والتدفئة، والواجهات بما في ذلك واجهات الأسيجة والمقاطع الترشيدية

   

من نفس المادة وبالنسبة للبنايات ذات الاستعمالات غير السكنية يرفق ملف  5وطبقا للفقرة     
  :ية الترشيدية المتضمنة البيانات التاليةطلب رخصة البناء بمذكرة ترفق هي الأخرى بالرسوم البيان

ـ وسائل العمل وطاقة استقبال كل محل ـ طريقة بناء الهياكل  والأسقف ونوع المواد  
المستعملة ـ شرحاً مختصراً لأدوات إنتاج المواد الأولية والمنتجات المصنعة وتحويلها 

عمال الصناعي والتجاري، المنبعث بالنسبة للبنايات ذات الاست مستوى الضجيجوتخزينهاـ 
والمؤسسات المخصصة لاستقبال الجمهور ـ قرار الوالي المرخِّص بإنشاء أو توسيع مؤسسات 

في فئة المؤسسات الخطيرة وغير الصحية والمزعجة ـ دراسة مدى   مصنفةصناعية وتجارية 
  فبراير  27المؤرخ في  78- 90في المرسوم التنفيذي  رقم التأثير في البيئة المنصوص عليها 

   )1409(.1990سنة  
  

لعملية التحضير المادي للقرار المتضمن رخصة البناء باستجماع الوثائق  أخيراً، واستكمالاً *   
من المرسوم  36والمستندات القانونية والتقنية المرفقة بطلب الرخصة المذكورة، اشترطت المادة 

معماري معتمد طبقا لما تقضي به  أعلاه أن يؤشَّرَ عليها من قبل مهندس 176-91التنفيذي 
والتقني والقانوني  يالمتعلق بالتهيئة والتعمير، بحسبان الدور العلم 29-90من القانون 55المادة 

الذي تؤديه البيانات المستقاة من الوثائق والمستندات المكتوبة المكونة للملف المرفق بطلب 

                                                           
وللتفصيل اكثر حول موضوع دراسة مدى التأثير في البيئة باعتبارها وثيقة إدارية إلزامية مرفقة . 1990لسنة  10الجريدة الرسمية العدد  -  1409

نشأة مصنفة تشييدها أو تسييرها واستغلالها، وكذا عمليات التحقيق العمومي التي تجرى بالمناسبة حول المحاسن بطلب الترخيص بإقامة م
النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من أجل حماية البيئة ـ دراسة ( والمساوئ ودور السلطة الإدارية في هذا الموضوع راجع مؤلفنا

 1991مايو سنة  28المؤرخ في  175-91من المرسوم التنفيذي  5بل أكثر من ذلك، فإنه طبقا للمادة .  بعدهاوما  52سالف الذكر، ص ) مقارنة
رخصة التجزئة وكذا رخصة البناء إذا كانت  يمكن رفض)  1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد (المحدد للقواعد العامة للتهيئة والتعمير والبناء

وضعها ومآلها أو حجمها ، من طبيعتها أن تكون لها عواقب ضارة بالبيئة، أو منحها شريطة تطبيق التدابير البناءات أو التهيئات بفعل م
المتعلق بدراسة مدى  1990فبراير سنة  27المؤرخ في  78-90الضرورية لحماية البيئة كما هي منصوص عليها في المرسوم التنفيذي رقم 

  . التأثير على البيئة 
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اري والمدني في وضعهما للتصاميم التي رخصة البناء محل البحث بالنسبة لعمل المهندس المعم
     )1410(.سينجز البناء على أساسها

   

فقد بينت المراحل والإجراءات  176- 91من المرسوم التنفيذي  53إلى  37وأما المواد من  *    
التي تمر بها عملية إصدار رخصة البناء ومنحها، بدءًا من استلام الطلب فالتحقيق فيه، ثم 

ه هذه العمليات وكذا الالتزامات الواقعة على عاتق المستفيد منها، وهي محل الوقت الذي تستغرق
  .تفصيل في النقطة الفرعية الموالية 

   
:                                                                  دراسة طلب الترخيص بالبناء  والتحقيق فيه : ثانياً

يرسل طلب رخصة البناء :[ على أنه 176-91وم التنفيذي من المرس 37نصت المادة      
نسخ إلى رئيس المجلس الشعبي البلدي ) 5(والوثائق المرفقة به، في جميع الحالات،  في خمس

  . لبلدية محل وجود قطعة الأرض 
يسجَّل تاريخ إيداع الطلب بوصل يسلمه رئيس المجلس الشعبي البلدي بعد التحقيق في     

  .على النحو المنصوص عليهورية التي ينبغي أن تكون مطابقة لتشكيل الملف الوثائق الضر
  ] .يوضَّح نوع الوثائق بطريقة مفصلة على الوصل     

  

وعليه، فأول إجراء تُستهل به عملية منح رخصة البناء هو استلامُ طلبٍ بهذه الرخصة  يُعَدُّ     
مل على الوثائق والمستندات والبيانات والمشت )من خمس نسخ(على نموذج خاص مرفقا بالملف 

والرسومات المعمارية  الإنشائية المطلوبة ، والتحقق من استجماعها كلها ومن صحتها ومن 
صلاحيتها من قبل السلطة الإدارية المختصة، وهي هنا رئيس المجلس الشعبي البلدي للبلدية 

ما عندما يتعلق الأمر بالبناءات ذات لا سي )1411(الواقعة في إقليمها قطعة الأرض المعنية بالبناء،
يدوَّن فيه تاريخ إيداع  وصل استلامالاستعمال السكني والحرفي، ليُمنح مودع الطلب مقابله 

الطلب، يشهد من خلاله رئيس المجلس الشعبي البلدي بأن صاحب المصلحة والصفة قد أودع 
لبناء له على أرضه أو الأرض التي لدى المصالح الإدارية التقنية البلدية طلباً بالترخيص له با

يشغلها شغلاً قانونياً وخلال مهلة زمنية معينة، على السلطة الإدارية أخذها بعين الاعتبار، بحيث 
                                                           

ى وجود إعفاء استثناء من إلزامية تأشيرة المهندس المعماري هذه بالنسبة لمشاريع البناء قليلة الأهمية وبالنسبة للأشخاص مع الإشارة إل -  1410
تطبق  الذين يصرحون أنهم يريدون تشييد أو تحويل مبنى لهم يوجد في إقليم بلديات محددة أو مصنفة طبقا للأحكام التشريعية أو التنظيمية التي

مترا مربعا خارج المبنى، أو إذا تعلق الأمر  160ي الحالات التي لا يتعدى عرض استعمال آخر غير زراعي مساحة أرضيته عليهم، أو ف
والفقرة الثانية من المادة  176-91من المرسوم التنفيذي  36/2المادة .(متر مربع خارج المبنى 500باستعمال أرض زراعية لا تتعدى مساحتها 

  ) . 29-90من القانون 55
الحالات التي تكون فيها سلطة إصدار رخصة البناء من  67و 66المتعلق بالتهيئة والتعمير في مادتيه  29-90وقد حدد القانون رقم  -  1411

لنقل اختصاص الوالي أو الوزير المكلف بالتهيئة والتعمير وهي البنايات والمنشآت المنجزة لحساب الدولة والولاية، وبناء منشآت الإنتاج  وا
  .  وتوزيع مواد الطاقة والمواد الاستراتيجية، والمشاريع ذات الطبيعة والمصلحة الوطنية والجهوية بالنسبة للوزير
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يجب عليها الرد على طلبه خلال أجل قانوني محدد يتراوح حسب الحالة بين ثلاثة وأربعة 
  . د والمظهر التقني والتنظيميلتلي ذلك أول مراحل التحقيق الإداري ذات البع )1412(.أشهر
إنه التأكد من مدى مطابقة طلب مشروع البناء والملف الذي يدعمه لتوجيهات مخطط شغل     

الأراضي، وكذا المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير عند عدم وجود الأول، وذلك ما نصت عليه 
  : بقولها176-91من المرسوم التنفيذي  38/1المادة 

الطلب مدى مطابقة مشروع البناء لتوجيهات مخطط شغل الأراضي، أو في  يتناول تحضير[ 
  عليها المنصوص تللتعليما أو/ ووالتعمير حالة انعدام ذلك، لتعليمات المخطط التوجيهي للتهيئة 

  ].تطبيقا للأحكام المتعلقة بالقواعد العامة للتهيئة والتعمير 
  ضبط وتوجيه أعمال البناء وفق سياسة إعمار وهما الوثيقتان والتنظيمان اللذان يهدفان إلى

بين ضرورة الاستجابة لرغبات وحاجيات مقدمي طلبات رخص البناء في  التوفيقتهدف إلى  
إقامة وتشييد البنايات السكنية وغير السكنية حيث تُمارَس الأنشطة الصناعية والتجارية والحرفية 

ة في الاقتصاد في طريقة استعمال من جهة، وضرورات ومقتضيات المصلحة العامة، ممثل
وحماية البيئة والمحيط وكذا العمل على احترام شروط وعوامل الأمن والنظافة في ، الأراضي

البنايات التي يتم إنجازها، ناهيك عن الجانب الجمالي والفني الذي يمثله المنتوج المعماري، 
  )1413(.البعد الحديث للنظام العام من جهة أخرى

ي طبيعة مخطط شغل الأراضي هذا وما طبيعة العلاقة العضوية بينه وبين ولكن ما ه    
  رخصة البناء ؟    

يجد مخطط شغل الأراضي طبيعته القانونية التقنية والتنظيمية في أن إعداده وبخاصة أعمال     
ه المذكور أعلاه المتضمن التوجي 25-90التحقيق العمومي واعتماده ونشره طبقاً لأحكام القانون 

المتعلق بالتهيئة والتعمير،  29-90من القانون  38إلى  31وكذلك أحكام المواد من)1414(العقاري،
وكلها ترتيبات وأعمال تمثل إعلاناً عن المصلحة العمومية التي تستهدفها بعض العمليات 
المتوخاة من مخطط شغل الأراضي هذا، والمتمثلة ابتداءً وانتهاء في الوصول إلى تحقيق شغل 

                                                           
  . 43المادة  -  1412
بأن تجمع المصلحة المختصة  39ومن أجل الوصول إلى هذه الغاية قضت المادة . من نفس المرسوم التنفيذي 38الفقرة الثالثة من المادة  -  1413

== بتحضير رخصة البناء وتدرس آراء ومعلومات تستقيها من عدة جهات وإدارات ومصالح عمومية، وحتى الجمعيات عند الاقتضاء المكلفة
وهذه المصالح . في الملف المرفق بطلب رخصة البناء، والتي يجب عليها إبداء آرائها المذكورة خلال شهر واحد ابتداء من تاريخ طلبها== 

الحماية المدنية فيما يتعلق بتشييد بنايات ذات استعمال صناعي أو تجاري، وبصفة عامة جميع البناءات التي ستستعمل  مصالح: والإدارات هي
هامة من شأنها أن تطرح تبعات خاصة لا سيما فيما يتعلق بمحاربة الحرائق ـ المصالح المختصة  لاستقبال الجمهور، وكذا لتشييد بنايات سكنية

  .    تاريخية والسياحية عندما تكون مشاريع البنايات موجودة في مناطق أو أماكن مصنفة في إطار التشريع الجاري به العملبالأماكن والآثار ال
منه، وعلى رأسها شغلها شغلاً راشداً وكثيفاً مع الأخذ في الاعتبار المحافظة على  66أنظر خاصة الأهداف المسطرة في أحكام المادة  - 1414

  . الأراضي الفلاحية 
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د للأراضي، من شأنه التوفيق بين مقتضيات الاستعمالات المختلفة للعقار، إن من جانب راش
  )1415(.السلطات والجماعات العمومية أو الأشخاص القانونية الخاصة والأفراد العاديين

من حيث تضمُّنُه قواعد " قرار إداري تنظيمي"وعليه، فقد كُيِّفَ مخطط شغل الأراضي بأنه     
مة للنسيج العمراني وتشييد البناء في البلدية، يجب أن يخضع لها كلُُّ من طالب ترسم ضوابط عا

  .الترخيص بالبناء والسلطة الإدارية المختصة قانوناً بمنح هذا الترخيص
قرار تنظيمي يحكم آثارَه القانونية مبدأ مؤداه ضرورة احترام كل التصرفات والأعمال الإدارية 

التي يضعها، والحال كذلك من باب أولى بالنسبة لرخص البناء الأخرى لأحكامه والترتيبات 
  . والتجزئة الفردية الممنوحة للأشخاص 

وبالنسبة لهؤلاء الأخيرين ـ وكما هو الشأن بالنسبة العمليات التعمير العمومية التي تنجزها 
مطابقة السلطات والجماعات العمومية ـ فإن كل الأشغال التي ينجزها الأفراد يجب أن تكون 

من المرسوم التنفيذي  44/1الأمر الذي نصت عليه صراحة المادة  )1416(.لمخطط شغل الأراضي
لا يمكن أن يرخص بالبناء إلا إذا كان المشروع المتعلق به موافقا لأحكام : [ بقولها 91-176

  ].مخطط شغل الأراضي المصادق عليه، أو مطابقا لوثيقة تحل محل ذلك 
  

من الاعتراف بعلاقة المطابقة بين رخصة البناء ومخطط شغل الأراضي،  غير أنه وبالرغم    
بحيث لا يمكن تسليم رخصة البناء إلا لمشروع بناء يحترم مخطط العمران المطبق ولمخطط 
شغل الأراضي، فإن رخصة البناء المذكورة لا تشكل مع ذلك ـ حسب بعض الاجتهادات 

إدارياً فردياً تطبيقياً مباشراً له، وهذا على خلاف  القضائية لمجلس الدولة الفرنسي ـ قراراً
الموقف الذي تبناه هذا المجلس في البداية، بحيث كان يعتبر فعلاً رخص البناء إجراءات تطبيقيةً 

                                                           
وتستخلص طبيعة القرار الإداري التنظيمي لمخطط شغل الأراضي وكذلك المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير من خلال المصطلحات  - 1415

المحدد لإجراءات إعداد مخططات شغل 178-91المستعملة والوظيفة المسندة لهما في كل من قانون التهيئة والتعمير والمرسوم التنفيذي 
والتي )  13- 10م(وبخاصة عملية الاستقصاء العمومي حول الملاءمة وعدم الملاءمة . قة عليها ومحتوى الوثائق المتعلقة بهاالأراضي والمصاد

معنية تحضَّر وتضبط بموجب مداولة المجلس أو المجالس البلدية المعنية، ليصادق عليها في نهاية الأمر وحسب الحالة، أي إذا كانت البلديات ال
بقرار من الوالي أو بقرار مشترك من الوزير المكلف بالتهيئة والتعمير والوزير المكلف بالجماعات : واحدة أو لولايات مختلفةتابعة لولاية 

المذكور  178-91من المرسوم التنفيذي  4و 3و 2والمواد .المتعلق بالتهيئة والتعمير 29-90من القانون  12أنظر المادة  ) .المحلية(الإقليمية 
  لمزيد من التوضيح حول هذه العلاقة راجع ول. أعلاه

                    Chabane BENAKEZOUH : de loi d’orientation foncière…op. cit . p 80 à 82.                                                          

قانون البناء لسنة (بعض نظم البناء كالقانون الفرنسي وقد بلغت درجة الربط العضوي بين رخصة البناء ومخطط شغل الأراضي في  -  1416
== بالبناء وقد برر ذلك بكون الرقابة المسبقة أو  درجة أمكن معها إعفاء البناء من رخصة البناء ليحل محلها إجراء التصريح المسبق)  1969

  : Blumann  :أنظر في تفصيل ذلك  .حة وفعالة بما فيه الكفايةالوقائية على البناء تبدو أقل أهمية عندما تكون قواعد نظام البناء والتعمير واض
droit de l’urbanisme . op.cit .  P 39-40 .                                                                                                                    Claude                            
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لتدابير المخطط المذكور الأمر الذي كان يترتب عليه آلياً أنه إذا أُلغي مخطط شغل الأراضي 
  )   1417(.لممنوحة والصادرة تطبيقاً لأحكامهألغيت تبعاً لذلك رخص البناء ا

  

أما في التطبيق الجزائري فإنه يصعب حسب بعض الاجتهادات الفقهية في فقه القانون     
  الإداري الجزائري الوقوف عليه والحسم فيه بموقف قانوني ثابت ، وإنه لَمِن المبكر إعطاء رأي

  ) 1418(.مستقرة في هذا المجالأو موقف قانوني حاسم لعدم وجود اجتهادات قضائية  

دراسته والتحقيق فيه بيَّنت : ومن حيث التأطير القانوني لعملية تحضير ملف رخصة البناء    
وهي  المتخصصة،دور الجهات الإدارية  176-91من المرسوم التنفيذي  42إلى  40المواد من 

المجلس الشعبي البلدي  مصالح التعمير على مستوى كل من البلدية والولاية، المساعِدة لرئيس
والآجال  )إما ممثلا للبلدية أو للدولة (باعتباره السلطة الإدارية المختصة بإصدار رخصة البناء 

المفتوحة لها لإبداء رأيها المطابق في الملف المعروض عليها، وهو الرأي الذي سيؤخذ بعين 
  . بحث الاعتبار عند إصدار القرار المتضمن رخصة البناء محل الطلب وال

  

من المرسوم التنفيذي المذكور بأنه يتعين على المصلحة المختصة  40وهكذا قضت المادة     
بالتعمير في البلدية عندما يكون تسليم رخصة البناء من اختصاص رئيس المجلس الشعبي البلدي 

ي المتصرف باعتباره ممثلاً للبلدية تحضير ملف الترخيص بالبناء باسم رئيس المجلس الشعب
كما يتعين على هذا الأخير إرسال نسخة من ملف الطلب . البلدي وإعطاء رأيها التقني فيه

المذكور بعد دراسته إلى مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية في أجل الثمانية 
  .  أيام الموالية لتاريخ إيداعه لدى مصالح البلدية

       

بأنه عندما يكون إصدار رخصة البناء من اختصاص رئيس فقضت من جهتها  41أما المادة    
المجلس الشعبي البلدي باعتباره سلطة غير ممركزة والمتصرف ممثلاً للدولة، يتعين على هذا 

نسخ إلى مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى ) 4( الأخير إرسال ملف الطلب في أربع
طلب رخصة البناء للقانون والتنظيم المعمول بهما  ملف مطابقةالولاية وذلك لإبداء رأيها حول 

في مجال البناء والتعميرـ ولا سيما مخطط شغل الأراضي والمخطط التوجيهي للتهيئة 
والتعميرـ في أجل الأيام الثمانية الموالية لتاريخ إيداع الملف لدى المصالح البلدية، على أن يُتبع 
                                                           

وقد أشار إلى أن من مظاهر التجديد المعتبرة التي جاء بها كل من .  81و 80مقاله السابق الصفحتين : شعبان بن أكزوح أنظر الأستاذ   - 1417
( ا يلزمان بمضمونهما كلا من الأغيارالمخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير ومخطط شغل الأراضي وكذا التنظيمات التي تشكل أجزاء منهما أنهم

والسلطة التي وضعتهما، إذ هي الأخرى ملزمة بتكييف قراراتها معهما وبمطابقتها لمقتضياتهما وهذا بعد إعلانهما للجمهور بإشهارهما ) الأفراد
                           . 79و 78الصفحتين   والمرجع المقالأنظر نفس . وفق الإجراءات الشكلية القانونية المحددة في هذا المجال

ومن حيث النصوص أيضا تصعب الإجابة كذلك بكل وضوح على التساؤل المذكور انطلاقا من أحكام القانون الوضعي الجزائري أو  - 1418
إلى اللجوء وأيضا لغياب الاجتهادات القضائية، الأمر الذي يدعونا بالضرورة ) وبخاصة النصوص التطبيقية(النصوص محل هذه الدراسة 

  .80 -79نفس المرجع، ص . للحلول المعطاة لمثل هذا المشكل في النظم القانونية المقارنة 
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دي في مشروع البناء المزمع تشييده باسم الدولة ذات الملف برأي رئيس المجلس الشعبي البل
  . ولحساب المصلحة العامة خلال شهر واحد ابتداءً من تاريخ إيداعه بمصالح البلدية

وفي هذه الحالة تتولى مصالح الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية دراسة الملف 
ل شهرين ابتداء من تاريخ استلامها وتحضيره بغرض إبداء رأيها فيه تقنيا حول المطابقة في أج

للبت فيه لاحقا  )1419(نسخ منه إلى المصالح البلدية المختصة،) 3(الملف المذكور، وإعادة ثلاث
بعد  ىكما سنربقرار إداري تنفيذي، يتمثل في القرار المتضمن رخصة البناء أو رفض منحها 

  . منحهاحين بشأن مدى سلطة الإدارة في منح رخصة البناء أو رفض طلب 
  

  
  

  المطلب الثاني
  نطاق سلطة الإدارة في البت في طلب رخصة البناء ومسؤوليتها

  )1420( في مجال البناء والتعمير 
  

يثير موضوع منح رخصة البناء من بين ما يثير من موضوعات، الجهة الإدارية        
المجلس الشعبي  المختصة قانونا بتسليمها، وهذه قد عرفناها أعلاه والمتمثلة عادة في رئيس

  .البلدي، ثم الوالي والوزير في بعض الحالات 
                                                           

على أن تحضير الطلب ومعالجة الملف المرفق به يتم حسب نفس الأشكال والإجراءات عندما يكون . المذكورة 43من المادة  3الفقرة  -  1419
== للمزيد من التفصيل حول الدور القانوني الذي يعود . من نفس المرسوم )  42المادة .(زيرتسليم رخصة البناء من اختصاص الوالي أو الو

لرئيس المجلس الشعبي البلدي كسلطة لامركزية وغير ممركزة باعتباره ممثلا للبلدية والدولة معا أنظر مقال الأستاذ شعبان بن أكزوح == 
مصالح الفلاحة : ية التي تتم استشارتها على  المستوى المحلي في مجال البناء نذكرومن بين الجهات الإدار . 84و 79المذكور الصفحتين 

والري لا سيما بالنسبة للأراضي ذات الخصوبة العالية وكذلك المصالح التي تسير مناطق خاصة أو المناطق المحمية، فآراء كل هذه الجهات 
  .عاد محدد قانوناالإدارية ذات أهمية تقنية معتبرة ويخضع تقديم آرائها لمي

لى وعلى سبيل المقارنة تسند قيادة هذه المهمة وتسييرها في قانون التهيئة والبناء الفرنسي كقاعدة لأحد موظفي الدولة هو مدير التجهيز ع 
، ويتطلب )يزكالبناء وهيئات ممولة من قبل وزارات أخرى غير وزارة التجه(مستوى المحافظة، كما يمكن أن تسند إلى سلطات إدارية أخرى

التحقيق الإداري في ملف طلب رخصة البناء عدة عمليات واستشارة عدة جهات إدارية سواء لإعطاء موافقتها على مضمون الملف المقدم أو 
 ومن أجل ذلك ولأهمية تدخل هذه الجهات في آجال محددة فقد اعتبرت النصوص القانونية. إبداء رأيها في مشاريع البناء المزمع تشييدها

 بمثابة موافقةالمنظمة للموضوع سكوت السلطات الإدارية التي تمت استشارتها أو طلب رأيها طيلة الشهر الموالي لطلب الاستشارة أو الرأي 
الح مص من قبلها، وهذا استثناء من المبدأ العام القاضي باعتبار السكوت بعد مضي المدة القانونية بمثابة رفض، وذلك لأن التعامل هنا يتم بين

ومن جهة أخرى فإن السكوت المنتج الإيجابي لا يعمل به ولا يطبق على المصالح العمومية المختصة في مجال الآثار وحماية . ومرافق عمومية
وبعنوان . رالمعالم التاريخية، فهذه يجب أن تقدم رأيا مطابقا أو موافقا صريحا حول مطابقة مشاريع البناء المراد إنجازها لقانون البناء والتعمي

خيص التحقيق الإداري دائما يدلي مدير البناء بالمحافظة رأيه الخاص في رخصة البناء، لتبقى كل الاحتمالات قائمة بدء من إمكانية منح التر
 Claude Blumann : droit de l’urbanisme   ;op. cit . pللمزيد من التفصيل حول التحقيق الإداري في القانون الفرنسي راجع. وانتهاء برفضه

50 .                                                                                                                                                                           

  .دير والتقييد والمقصود هنا وتكملة لما قيل أعلاه، البحث في سلطتها هذه من حيث التق -  1420
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ـ مدى سلطة الجهة الإدارية المختصة في منح الترخيص بالبناء أو  مثم ـ وهذا هو الأه    
بحيث يطرح التساؤل عما إذا كانت تتمتع في هذا المجال بسلطة تقديرية أم أن سلطتها . رفضه

ساؤل حول التفسير القانوني للسكوت الذي قد تواجه به الإدارة هاهنا سلطة مقيدة ؟ كما يطرح الت
في أحايين كثيرة طلبات التراخيص بالبناء الموجهة إليها من قبل ذوي المصلحة والصفة، في 
حين يعتدُّ المشرع مع ذلك بسكوتها هذا ويعتبرها قد عبرت عن إرادتها في الموضوع ويرتب 

الأمر الذي يطرح بدوره مفهوم . ب على تعبيرها الصريحعليه نفس الأثر القانوني الذي يترت
القرار الإداري الصريح والقرار الضمني، حيث يعتبر مجال رخصة البناء المجال الخصب لمثل 

  هذا النوع من القرارات ؟ 
  كل هذا بالنظر لِمَا يحيط بحقيقة منح رخصة البناء من معطيات قانونية وتنظيمية وموضوعية،

أو منة من الإدارة، وهو ما يفترض وينتظر أن مزية  أو منحةأو مجرد  حقاوما إذا كان  
كما يثير ذلك في نهاية الأمر .  تعكسه صياغة النصوص القانونية التشريعية والتنظيمية النافذة 

  مدى مسؤولية الإدارة في مجال التعمير والبناء، وكذا مسؤولية المرخص له في الموضوع ذاته
  :  وهم ما نعالجه عبر الأفكار التالية ) 1421(ايرة،وإن من زاوية مغ 

  
  الفرع الأول

  سلطة الإدارة في البت في طلب رخصة البناء من حيث التقدير والتقييد
  

  : نصوص قانونية مرجعية  : أولاً
قبل الإجابة على تلك التساؤلات يجدر بنا رصد أهم النصوص القانونية المرجعية المتعلقة       

  : ضوع وهيمباشرة بالمو
  . المتعلق بالتهيئة والتعمير 29-90من القانون  64إلى 62المواد من *  
المحدد للقواعد  175-91من المرسوم التنفيذي  31إلى  27، ومن 10إلى  2والمواد من *  

 176- 91من المرسوم التنفيذي رقم 51إلى 43والمواد من . العامة للتهيئة والتعمير والبناء
  .1982ص قانونية أخرى من القوانين المعدلة، لا سيما قانون البناء ورخصة البناء لسنة بالإضافة إلى نصو

  

لا يمكن رفض طلب رخصة البناء أو : [ تقضي بأنه 29- 90من القانون  62فهذه المادة     
  .التجزئة أو الهدم إلا لأسباب مستخلصة من أحكام هذا القانون

                                                           
وقد آثرنا معالجة مسؤولية المرخص له بالبناء بعد مسؤولية السلطة الإدارية مباشرة رغم الاختلاف في الصفة والمركز القانوني، وهذا  - 1421

لمسؤولية الإدارية بغية الربط أكثر بين طرفي العلاقة المباشرين في موضوع رخصة البناء بكل مراحلها، بدءاً بطلب الترخيص بالبناء وانتهاء با
  . والجزائية عن كيفية إنجاز أعمال البناء  
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معني بالقرار الذي اتخذته السلطة المختصة على أن وفي حالة الرفض أو التحفظ يبلغ ال    
  ] .يكون معللا قانونا 

  

يُّبَلَّغُ المقرر : [ على أنه 176-91من المرسوم التنفيذي 43ومن جهتها نصت المادة     
الموالية لتاريخ إيداع  )3(المتضمن رخصة البناء إلى صاحب الطلب في غضون الأشهر الثلاثة

إصدار رخصة البناء من اختصاص رئيس المجلس الشعبي باعتباره  طلبه وذلك عندما يكون
  .أشهر في جميع الحالات الأخرى )4(ممثلا للبلدية، وفي غضون أربعة

عندما يكون ملف الطلب موضوع استكمال الوثائق أو المعلومات الناقصة التي ينبغي على     
من تاريخ التبليغ عن هذا النقص، صاحب الطلب أن يقدمها، يتوقف الأجل المحدد أعلاه ابتداء 

  ] . ويسري مفعوله ابتداء من تاريخ استلام هذه الوثائق أو المعلومات 
    

وبعد صيغة خطاب فعل واستكمالاً للإجراءات الإدارية المتعلقة بمنح رخصة البناءـ     
ـ ريريةمما يعني أن القاعدة آمرة لا تق المضارع المبني للمجهول الموجه للسلطة الإدارية

المتعلق  المقررمن ذات المرسوم التنفيذي أيضاً على أن تبلِّغَ السلطة المختصة  47نصت المادة 
برخصة البناء مرفقا بنسخة من الملف إلى صاحب الطلب وإلى المصلحة المكلفة بالتعمير على 
مستوى الولاية، وتوضع نسخة من هذا القرار تحت تصرف الجمهور بمقر المجلس الشعبي 

وذلك بغرض الاطلاع . لبلدي، وتحتفظ السلطة التي سلَّمت رخصة البناء بنسخة من المقررا
على مضمون رخصة البناء وملف الطلب من قبل كل ذي مصلحة لإبداء ما يراه من ملاحظات 

  )1422(.أو تحفظات طيلة سنة وشهر

   
  : موقف الفقه: ثانياً 

عليها يجمع فقه القانون الإداري ـ أو يكاد فقهياً، وحول حقيقة رخصة البناء والحصول        
بالنسبة للمعنيين أصحاب المصلحة والصفة وليس مزية  حقاـ على أن منح رخصة البناء يعد 

من الإدارة، وهذا لعدة أسباب ومعطيات، نجد في مقدمتها ارتباطها العضوي بحق الملكية وهو 
ة الواردة على العقار على النحو السابق حق دستوري، أو على أقل تقدير بالحقوق العينية الأصلي

  )1423(.بيانه في موضع متقدم من هذه الأطروحة 

  

فبعد الانتهاء من دراسة طلب الترخيص بالبناء أو التدقيق فيه، فإنه يتعين على الإدارة أن     
  : قرار يتخذ إحدى صور ثلاث . تصدر قرارها بشأنه 

                                                           
  . 48المادة  -  1422
  .راجع ما قيل أعلاه في المطلب الأول من المبحث الأول من هذا الفصل  -  1423
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  .روط المطلوبة قانونا في الطلبفهو إما يكون بالموافقة إذا توافرت الش*  
  .     وإما يكون برفض هذا الطلب بسبب عدم توافر الشروط القانونية المرسومة*  
وإما ينتهي موقفها من الطلب المذكور بوقف التنفيذ وتأجيل البت فيه بقرار تنفيذي لاحقا * 

يضع سلطة الإدارة حسب الترتيبات المحددة قانونا على تفصيل نعرض له في حينه الأمر الذي 
  . التقديرية والمقيدة في الميزان 

وهو ما نوضحه على التفصيل والتحديد التاليين عبر بعض  الآراء الفقهية ومن التطبيق القانوني 
  : في التشريع الجزائري 

  

إلى أن منح هذا الترخيص ) 1424(يذهب أحد الشُّرَّاح ففي فقه القانون الإداري الفرنسي )أ    
وينحدر هذا المبدأ بهذا . لشأن وليس مزية تمنحهم إياها الإدارة أو تمنعها عنهملذوي ا حق

من قانون العمران التي تقضي بأن  .L.421-3صياغة المادة الأولى،: الطرح من معطيتين
رخصة البناء لا تمنح إلا إذا كانت المباني المزمع إقامتها تتطابق والتعليمات المنصوص عليها 

لوائح الخاصة بإنشاء المباني وتخصيصها وطبيعتها ومظهرها الخارجي وتنظيم في القوانين وال
وغيرها من الجوانب التقنية التي تجب مراعاتها عند تقديم طلب الترخيص بالبناء على أرض المنافذ، بها 

  .معينة
                                     .والثانية صفة أو طبيعة الحرية العامة المعترف بها لحق الملكية 

 واسعاًتفسيراً لقانون البناء  عومن ثم، فإن طرحاً قانونياً كهذا يقتضي من جهة بأن يُفسَّر الخضو
  .طالب الترخيص والجهة الإدارية مانحة الترخيص: ن طرفي العلاقة في مواجهة كلٍّ م

ومن جهة أخرى، وتخص الجانب التقني، فإن هذا يعني أن الإدارة لا تتمتع بسلطة تقديرية     
ذلك أن الأمر يتعلق هنا بسلطة مقيدة، فالإدارة والحالة هذه . لتمنح رخصة البناء أو ترفضها

الترخيص بالبناء إذا كان لا يخرق أو يخالف أي نص قانوني ينظم ملزمة بأن توافق على طلب 
                                                  )1425(.البناء، وفي الحالة العكسية فإنه يجب عليها رفضه

                                                           
1424 -CLAUDE BLUMANN : droit de l’urbanisme, op. . cit . p 55 . 

في هذا الخصوص عمليا بمرور الزمن حيث غدت الإدارة تتمتع بقدر أوسع من أنظر مع التعليق على ما آل إليه الوضع القانوني  -  1425
البت في  تأجيلمنها مثلا سلطة  السلطة للتحقيق في طلبات الترخيص بالبناء لتقدير ما يستأهل منها الموافقة أو الإذن وما لا يستحق ذلك،

لخاص لمشاريع الأشغال العمومية ذات المنفعة العامة، تراخيص البناء لأجل لاحق لأسباب موضوعية، كاحتمال عرقلة البناء ا==    == الطلب
ومن جهة أخرى فإنه يلزم بالإضافة إلى ذلك إبلاغ ممثل الدولة بالموافقة على طلب الترخيص بالبناء، . 56ـ  55نفس المرجع، ص... المؤقتة

 1982جوان  2من القانون الصادر في  2/2دولة به حسب نص المادة حيث لا يعد القرار الصادرة به الرخصة نافذا إلا من تاريخ علم ممثل ال
تحقيق المتعلق بإعادة توزيع الاختصاص في مجال تراخيص البناء، حيث يجب ألا تتجاوز الفترة الزمنية للتبليغ تلك المقررة لتدقيق الطلب أو ال

  .  فيه
نصوص عليها في القانون، فإن الجهة الإدارية المختصة تصدر قرارها ، إذا كان الطلب مستوفيا الشروط المالأردنيوفي القانون  ـ    

بعد استكمال : " من تعليمات استعمال  نموذج طلب الترخيص على أنه) ج(فقرة  13بالموافقة على منح الرخصة لوزماً، حيث تنص المادة 
ع، تصدر رخصة الإنشاءات النهائية وعلى ثلاث نسخ، يحتفظ المهندس، وذلك بالكشف الحسي على الموق /وتدقيق المرحلة الأولى من قبل اللجنة



 627

ليس من قبيل فالرأي الراجح فقهاً في فرنسا أن منح رخصة البناء أو رفضها " وعليه     
للإدارة، وتلتزم الإدارة بتسبيب قرار رفض الترخيص وذلك تطبيقا لنص  يريةالسلطة التقد

الخاص بتسبيب قرارات  1979يوليو  11الصادر في 587–79المادة الأولى من القانون رقم
  .رفض أي نوع من التراخيص الإدارية

رد عدم ووفقا للنظام القانوني لترخيص البناء فإن الإدارة لا تملك أن تؤسس رفضها على مج
   )1426( ".الاختصاص المقيد للإدارة في فرنسا ترخيص البناء يدخل ضمن حالات فإنولذلك  ،الملاءمة

  

يتفق الموقف ـ حسب بعض الشراح ـ مع الموقف في " وفي النظام القانوني المصري )ب    
 فرنسا فيما يتعلق بسلطة الإدارة في البت في الترخيص، إلا أن القانون المصري كان أكثر
صراحة في تحديد سلطة الإدارة في هذا المجال، حيث ينص على أنه إذا ثبت للجهة المذكورة 

  أن أعمال البناء المطلوب الترخيص  بها مطابقة لأحكام هذا القانون  ولائحته والقرارات المنفذة
  )1427(.له، أصدرت الترخيص المنشود المرغوب فيه  

المعدّل أن اختصاص الإدارة في هذا الصدد  1976 ويتضح من احكام قانون تنظيم المباني لسنة
على بحث مدى مطابقة الطلب للنصوص المنظمة لعمليات البناء، أي لشروط منح   يقتصر

                                                                                                                                                                                     
أو اللجنة المختصة، وأخرى ترسل إلى مديرية الشؤون البلدية والقروية والبيئة، وتسلم النسخة الأصلية إلى المالك، ويعد /بنسخة منها لدى البلدية

  .وما بعدها  324ام القانوني لرخص البناء،  ص النظ: للاستزادة أنظر مصلح الصرايرة" .  الترخيص عند هذا الحد قانونيا 
  . 455رسالة  مرجع سبق ذكره، ص ) دراسة مقارنة(الترخيص الإداري: محمد جمال عثمان جبريل -  1426

 كشف فيه عن 1976يوليو سنة  6ومن تطبيقات القضاء الإداري الفرنسي في هذا المجال نذكر قراراً صادراً لمجلس الدولة الفرنسي بتاريخ 

بمعنى أن الإدارة . أن سلطة الإدارة في هذا الشأن سلطة مقيدة وليست سلطة تقديرية" لطة الإدارة في صدد منح تراخيص البناء، حيث قضى س
لا تتمتع بسلطة ملاءمة في منح الترخيص، فإذا توافرت في طالب الترخيص الشروط المطلوبة وفقا للقانون فل مَناصَ من منحه الترخيص، 

أنظر مع التعليق والشرح والمقارنة بين تراخيص البناء والقرارات الإدارية الأخرى فيما " . تصرفها عيب إساءة استعمال السلطة وإلا شاب 
نهاية القرار الإداري عن غير طريق القضاء، مشار إليه، ص : يتعلق بالسحب للعيوب التي تلحق القرار الإداري حسني درويش عبد الحميد

ذلك، وفي اتجاه معاكس لهذا الطرح وهذه السلطة المقيدة لجهة الإدارة، هناك في القانون الفرنسي حالات يجب فيها على وفي مقابل .  585
فمن الحالات التي يجب فيها رفض طلب منح الرخصة ما نصت .  الإدارة رفض منح رخصة البناء، وحالات أخرى يمكنها فيها رفض منحها

العمران والبناء من أنه لا يمكن منح رخصة البناء إلا إذا كان مشروع البناء المقترح متفقا مع النصوص من قانون  L .421-3عليه المادة 
لبناء يتعلق التشريعية والتنظيمية المتعلقة بإنشاء البناء، أو تخصيصه أو طبيعته، أو مظهره الخارجي، أو أبعاده وتنظيم منافذه ، وكذلك إذا كان ا

أو بمؤسسات تستقبل الجمهور، فإن رخصة البناء لا يمكن منحها إلا إذا روعيت فيها قواعد السلامة الخاصة بمثل هذه بأبنية شاهقة الارتفاع، 
أو . كما أن الإدارة ملزمة برفض منح رخصة البناء إذا كان ذلك يتعارض مع مخططات التنظيم ومع القواعد المتعلقة بإفراز الأراضي. الأبنية

من الحالات التي يجوز فيها للإدارة رفض منح . لقواعد المتعلقة بالصروح التذكارية والمناظر الطبيعية أو بالطرقالتجمعات السكنية، أو ا
أو أرض أو   R .111-2( الأبنية التي يمكن أن تضر بالطرق والسلامة العامة المادة : ، وتشمل مثلا حيث تتمتع بسلطة تقديريةرخص البناء  

حيث قضى مجلس الدولة الفرنسي بمشروعية قرار رفض إعطاء رخصة بناء لإقامة عدد  ) R .111-4(المادة . فيةأبنية غير مخدومة بطرق كا
كما يمكن أن . R .111-21.م . أو إذا كان البناء يضر بالمناطق الأثرية أو الطبيعية.أمتار 4من المساكن لكونها مخدومة بطرق عرضها فقط 

ا كان البناء يوجب على البلديات تجهيزات عامة إضافية على ما هو موجود لا تسمح إمكانياتها يرفض طلب الرخصة من قبل الإدارة إذ
  .   329إلى 326مقاله السابق النظام القانوني لرخص البناء الصفحات من :  أنظر تفصيلا في ذلك ومقارنة مع القانون الأردني مصلح الصرايرة. بإنجازها

  . 455خيص الإداري، مرجع سابق،  صالتر: محمد جمال عثمان جبريل -  1427
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الترخيص،  وكذلك يعتبِر مضي المدة أو المهلة التي حددها القانون  بمثابة ترخيص ضمني، 
  .دخل ضمن نطاق الاختصاص المقيد للإدارة وهذا يؤكد أن رخصة البناء وفقا لهذا التنظيم القانوني ت

  

فإذا كان الفقه الفرنسي قد انتهى إلى تلك النتيجة من خلال نصوص قانونية تتعلق بتسبيب     
القرارات الإدارية الصادرة برفض التراخيص عموماً، وبمفهوم المخالفة من بعض أحكام قانون 

ة في  توضيح مدى السلطة التي يمنحها البناء، فإن نصوص القانون المصري كانت أكثر صراح
للإدارة للبت في رخصة البناء، حتى أننا نجد من الصعب وفقا لهذا التنظيم القانوني التوفيق بين 

الإدارة نجدها مقيدة للغاية، وبين خضوع ضرورة السلطة التقديرية وهي اعتبارات الملاءمة والتي 
   )1428(."ه التنفيذية للشرعية ممثلة في قانون تنظيم البناء ولائحت

  

ومن حيث جانب النصوص القانونية  التطبيق الجزائريوأخيراً، فإذا نحن رجعنا إلى  )ج  
لدى مخاطبة كل من طالب رخصة البناء والسلطة الإدارية  تداولتنجدها وقد  )1429(تحديداً،

القاعدة المختصة قانوناً بمنحها على تبيان التزامات وحقوق كل من الطرفين باستعمال صيغة 
أحياناً أخرى، بطريقة مباشرة أحيانا وغير مباشرة  والتقريرية أو المكملةحيناً  القانونية الآمرة

الأمر الذي يمكننا الوقوف عليه باستطراد بعض المواد المنظِّمة لأعمال  )1430(أحيانا أخرى،
  .البناء، سواء بالرجوع إلى القانون نفسه أو النصوص المطبقة له

  

المتعلق بالتهيئة والتعمير تقضي في فقرتها الأولى  29-90من القانون  62لا المادة فهذه مث *   
يمكن رفض طلب رخصة البناء أو التجزئة أو الهدم إلا لأسباب مستخلصة من أحكام  لا"بأنه 

  " . هذا القانون
ني بالقرار في حالة الرفض أو التحفظ يبلغ المع "أما الفقرة الثانية من ذات المادة  فتقضي بأنه 
  ".معلَّلاً الذي اتخذته السلطة المختصة على أن يكون 

  

                                                           
في الطعن رقم  1987فبراير سنة  4وقد استشهد بحكم حديث نسبيا صادر عن المحكمة الإدارية العليا في مصر في .  456- 455نفس المرجع، ص -  1428
ص هي تصرف إداري  مؤقت بطبيعته قابل التراخيلا حجة بما سبق للمحكمة الإدارية العليا القضاء به من أن " ذهبت فيه إلى أنه .  27للسنة  272

قصد للسحب أو الإلغاء أو التعديل في أي وقت متى اقتضت المصلحة العامة، ذلك أن هذا المبدأ العام لا ينطبق على واقعة الحال، لأن المشرع 
به أو رفضه لمحض تقدير الإدارة، وإنما تشجيع أعمال البناء، ومن ثم لم يترك أمر الترخيص بالبناء أو سح 1962لسنة  45بأحكام القانون رقم 

حرص على بيان الشروط والأوضاع الواجب استيفاؤها، فإن توفرت تعين منح الرخصة، بل أوجب القانون على الجهة الإدارية أن تبت في 
                                            .          456نفس المرجع، ص ". طلب الترخيص خلال مدة لا تزيد على ستين يوما وإلا اعتبر الترخيص ممنوحا 

  . صود هنا هو الاطلاع والوقوف تدريجياً على  بعض الآراء والملاحظات التي أبداها بعض شراح القانون في الموضوع  والمق -  1429
أحيانا أخرى، أو تحديد أجل معين للتعبير عن الإرادة والتصرف أحيانا، أو الناهية  أوالنافية   "لا"فقد يستعمل فعل الأمر أحيانا أو  -  1430

 إلزاميالموضوع إلى حين استجماع شروط أو مستندات أخرى، مما يفهم منه أن التدخل و التصرف من جانب الإدارة  احتمال تأجيل البت في
  .لا تقديرية مقيدةوليس اختياريا، ومنه تكون سلطتها 
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 مقيدةأن سلطة الجهة الإدارية المختصة قانوناً بإصدار قرار رخصة البناء سلطة : مؤدى ذلك
في حال توفر شروط منحها، متى استجمع الطالب الوثائق والمستندات المطلوبة بموجب القوانين 

أو سلطة رفضها، وإلا لى النحو السابق شرحه أعلاه، ولا تملك حق والتنظيمات المعمول بها ع
  . كان قرارها الرافض غير مشروع، حري بالطعن فيه بالإلغاء أمام القضاء 

وحتى في حالة إمكان رفض الطلب بالترخيص بالبناء فإن قرارها الرافض هذا يجب أن يكون 
الترتيبات المنصوص عليها في أحكام قانون  معلَّلاً، ومستخلصاً استخلاصاً قانونياً صحيحاً من

ويبدو ظاهريا من ذلك أن أحكام هذا . التهيئة والتعمير والنصوص الأخرى المكملة والمطبِّقة له 
  القانون تسير في اتجاه صالح الطالب للحصول عليها على الأرجح ؟ 

   

خصة البناء والوثائق المنظم لكيفية منح ر 176-91من المرسوم التنفيذي  43أما المادة     
والمستندات المكونة للملف الخاص بها، فقد وجهت الخطاب للسلطة الإدارية المختصة بمنح 

 "يُبَلَّغُ"مستعملة صيغة الفعل المضارع المبني للمجهول  بصيغة الأمرالرخصة المذكورة 
بناء أي يجب أن تصدر السلطة الإدارية المقرر أو القرار المتضمن رخصة ال )1431(المقرر

ليس ذلك فحسب، بل يجب عليها منح رخصة البناء خلال أجل . عندما تتوفر شروط صدوره
معين ومحدد سلفاً، يحتسب ابتداء من تاريخ إيداع طلب الترخيص بالبناء وتسَلُّمِه مرفقا بالملف 

 رثلاثة أشه: الإداري والتقني المطلوب قانوناً حسب القانون والأنظمة المعمول بها، وهي إما
أربعة من رئيس المجلس الشعبي البلدي المتصرف باعتباره سلطة لا مركزية ممثلا للبلدية، أو 

  .في الحالات الأخرى، حينما يتصرف باعتباره ممثلا للدولة كسلطة غير ممركزة أشهر
وهو نفس الأجل عندما يكون إصدار الرخصة المذكورة وتسليمها من اختصاص الوالي أو 

مما يفيد أن . س المجلس الشعبي البلدي تبليغ الطالب بقرار هذين الأخيرينالوزير، ليتولى رئي
  .سلطة الإدارة هنا مقيدة لا تقديرية

    

أن القرار المتضمن رخصة البناء يجب أن يكون دائما قراراً إدارياً : من ذلك يستنتج    
فبراير سنة  6ر في الصاد 02- 82صريحاً، لا شفوياً أو ضمنياً كما كان الشأن في القانون رقم 

المتعلق برخصة البناء ورخصة التجزئة الذي كان يقضي باعتبار رخصة البناء مكتسبة  1982
من تاريخ إيداعه،  ستين يومافي حالة التزام الإدارة السكوت دون رد على طلب الطالب لمدة 

                                                           
الوسيلة القانونية لتحديد  قراروأحيانا أخرى مصطلح  مقررتستعمل النصوص القانونية المنظمة لموضوع رخصة البناء أحيانا مصطلح  -  1431

أما في .  29-90من القانون 62والمادة  176-91من المرسوم التنفيذي رقم  48و 47و 45و  44التي تصدر بها رخصة البناء كما في المواد
 .   arrêtéأو .  acteوليس     décision الصياغة الفرنسية فقد استعملت كلمة
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شريطة   وهو ترتيب يبدو في مصلحة الطالب لمواجهة أو تجنب سكوت الإدارة المتجاهل، لكن
  )1432(.احترام القواعد المنظمة للتعمير والبناء من جانبه هو الآخر

، وهذا بالنظر لنوعية أن قرار الترخيص الضمني بالبناء قد ألغي نهائياًمما يعني بالنتيجة 
وطبيعة المستندات والوثائق الإدارية المُتعامَلِ فيها، وكذلك عدم التنصيص عليه لا في قانون 

  . ير ولا في النصوص المطبقة لهالتهيئة والتعم
بل أكثر من ذلك، فقد أعطى المشرع لسكوت الإدارة بعد مضي المدة القانونية على طلب     

لا القبول مما يمكن معه لذي المصلحة الطعن فيه بدعوى إلغاء أمام  معنى الرفضالطالب 
: [ حيث جاء فيها ،29-90من القانون  63وهو ما نصت عليه صراحة المادة . القضاء المختص

يمكن طالب رخصة البناء أو التجزئة أو الهدم غير المقتنع برفض طلبه أن يقدم طعنا سُلَّميا أو 
يرفع القضية أمام الجهة القضائية المختصة في حالة سكوت السلطة السلمية أو رفضها له 

.[)1433(   

                                                           
غير أن أحكام هذه المادة . سابق الإشارة إليه 1985غشت سنة 13المؤرخ في  01-85الأمر من 15منه الملغاة بالمادة  14أنظر المادة  -  1432

رغم كونها ظاهريا في مصلحة طالب رخصة البناء من حيث إرغام الإدارة على التصرف خلال أجل معين واعتبار  سكوتها إلى غاية استنفاده 
فإن هذا لن يمر دون طرح إشكاليات مادية وقانونية  permis tacite de construire يبمثابة موافقة عليه، ومنه ميلاد قرار رخصة البناء الضمن

تواجه الطالب أهمها على الإطلاق تنفيذ ماديات قرار الترخيص الضمني الذي يشترط فيه عدم احتواء الطلب على أية مخالفة لقواعد البناء 
التدخل أثناء قيام الطالب بأعمال البناء فعلا لتوقف هذه الأعمال المنجزة بالمخالفة والتعمير، وإلا أمكن الإدارة سحبه بوقف مادياته ، وهذا ب

للمزيد من الأفكار والتحاليل . لقانون البناء والتعمير عن طريق الرقابة اللاحقة باعتبارها حامية قواعد البناء والتعمير، أو حتى متابعته جزائيا
 سالف الذكر  الهادي شلبيوالنصوص المطبقة له راجع مقال الأستاذ  01- 85التي أوجدها الأمر  والتعليق على الأوضاع القانونية والفعلية

Variation sur une monstruosité juridique..                    وما بعدها 576ص.          
  : أكزوحوفي هذا الخصوص يقول الأستاذ شعبان بن  -  1433

 « Le permis tacite est définitivement supprimé et toute demande de permis est subordonnée, ce qui est une innovation de 
taille, à la fois à la justification d’un titre de propriété du terrain à construire ou d’un certificat de possession tel qu’ examiné 
plus haut et de la production  d’un dossier visé par un architecte. En conséquence de la suppression du permis tacite, il 
faudrait ajouter que le droit de l’urbanisme ne protège pas le pétitionnaire contre les retards volontaires ou involontaires de 
l’administration ; si aucune décision expresse n’est intervenu à l’issue du délai d’instruction prévue, ce dernier ne bénéficie 
pas d’un permis tacite dont le mécanisme existait pourtant avec la loi de février 1982. les infractions en cas de travaux 
entrepris en violation des prescriptions de la loi ou du règlement sont au regard des dispositions de la loi sur l’aménagement 
et l’urbanisme sanctionnées suivant des règles et procédures qui ne sont pas en harmonie , loin s’en faut , avec les principes et 
procédure inhérents au contentieux administratif. C’est sans doute pourquoi le système de sanctions ainsi prévu fut examiné 
dans d’autres textes mais sans y trouver l’illustration de l’harmonie attendue ».  

هيئة والبناء والتعمير أو بدون ترخيص أو ومن حالات العقوبات الجزائية ردعاً لأعمال البناء بالمخالفة لقواعد الت.  84أنظر مقاله المذكور، ص 
من المرسوم ) ملغاة، وأوردناها على سبيل   الإشارة فقط( 54إلى  50بالمخالفة لمضمون ومواصفات رخصة البناء ما نصت عليه المواد من 

لسنة  32العدد .ر.ج(المعماريالمتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس  1994مايو سنة  18المؤرخ في  07- 94التشريعي 
والتنظيم الأعوان الموظفين المؤهلين لتقصي مخالفات التشريع المتعلق بتعيين  1995أكتوبر سنة 14المؤرخ في 318-95والمرسوم التنفيذي)  1994

  . 1995لسنة   61الجريدة الرسمية العدد .في ميدان الهندسة المعمارية والتعمير

ـ ومن  1996و  1992و 1983والمعدل على التوالي سنة  1976منها قانون تنظيم أعمال البناء المصري الصادر سنة وفي النظم المقارنة، و    
عليه، وذلك إذا لم تصدر الجهة الإدارية  بمثابة موافقةورائه الفقه والقضاء الإداريين ـ يعتبر انقضاء المدة المحددة للبت في طلب الترخيص 

لتي حددها القانون للبت في الطلب، إذ يعد التسبيب شرطا شكليا في القرار الإداري يترتب على إغفاله بطلان هذا قرارا مسببا خلال المدة ا
وعندما تلتزم الإدارة الصمت خلال الستين يوما أو الثلاثين التي حددها المشرع للبت في الترخيص فإننا نكون أمام حالة من حالات . القرار

  ==يجب على المستفيد من هذا الترخيص الضمني شأنه شأن المستفيد من الترخيص الصريح الالتزام بمراعاة ، على أنه الترخيص الضمني
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كونه يُلزِم السلطة الإدارية غير أن هذا الطرح ـ والفهم ـ على أهميته القانونية من حيث       
المختصة بتسليم رخصة البناء بالتدخل خلال أجل معين مما يتماشى ومفهوم سلطتها المقيدة، لا 
يمكنه أن يحجب عنا مظاهر ومؤشرات ومقومات السلطة التقديرية الواسعة التي تحوزها هذه 

قبل ذوي المصلحة، لترى ما الأخيرة لدى معالجتها طلبات الترخيص بالبناء المرفوعة إليها من 
إذا كان لِزاماً عليها أم لا وخلال فترة زمنية محددة الموافقة على طلب الترخيص بالبناء، أو 

يُدرَك هذا بسهولة من المقارنة بين حالات . رفضه أو إمكانية تأجيل منحها على أقل تقدير
إعمالا لسلطتها التقديرية،  الإلزام هذه والحالات التي يمكنها فيها رفض منح تراخيص البناء 

  :نلخصها خاصة في الحالات التالية 
                                                                                 

أن يكون طلب رخصة التجزئة  يمكن:  [ من أنه  29-90من القانون   64ما نصت المادة *  
نة على الأكثر من قِبَلِ السلطة المكلفة بتسليم رخصة أو البناء محل تأجيل يُفصَل فيه خلال س

  )1434(].التجزئة أو البناء عندما تكون أداة التهيئة والتعمير في حالة الإعداد 

                                                                                                                                                                                     

- 452الترخيص الإداري، مرجع سابق ص : أنظر محمد جمال عثمان جبريل. جميع الأوضاع والضمانات المنصوص عليها في القانون==  
يعتبر  [: على رخصة البناء بقولها القرار الضمني بالموافقةفي تحديدها لمفهوم  1996في صيغتها المعدلة سنة  7وقد نصت المادة .  253

بمثابة موافقة على طلب الترخيص انقضاء المدة المحددة للبت فيه دون صدور قرار مسبب من الجهة الإدارية المختصة بشؤون التنظيم برفضه 
اللازمة أو إدخال تعديلات أو تصحيحات على الرسومات، وذلك بعد قيام المالك أو أو طلب استيفاء بعض البيانات أو المستندات أو الموافقات 

بعزمه البدء في التنفيذ مع التزامه بمراعاة جميع الأوضاع والشروط والضمانات  يد محضرمن يمثله قانونا بإعلان المحافظ المختص على 
موافقة صراحة أو ضمنا على طلبات الترخيص في التعلية ولو كانت قواعد ولا يجوز ال. المنصوص عليها في هذا القانون ولائحته التنفيذية

و الذي الارتفاع تسمح بالتعلية المطلوبة، إلا إذا كان الهيكل الإنشائي للمبنى وأساساته تسمح بأحمال الأعمال المطلوب الترخيص بها على النح
على أن الموافقة  ]بالرسومات الإنشائية السابق تقديمها مع الترخيص الأول يؤيده تقرير مهندس استشاري إنشائي، مع الالتزام في هذا الشأن 

أنظر مع . من قانون تنظيم المباني 6يوما من تاريخ تقديم الطلب دون رد من جهة التنظيم بالبلدية طبقا للمادة  30الضمنية هذه مشروطة بمرور
  .وما بعدها 14التعليق على قوانين البناء والهدم، مرجع سابق ص: الوهاب عرفةالشرح المستفيض والتعليق على أحكام هذا القانون السيد عبد 

في الطعن رقم  1986ديسمبر سنة  20ومن الأحكام القضائية الحديثة نسبيا الصادرة عن المحكمة الإدارية العليا في مصر الصادر بتاريخ     
ردا على : ثابة قرار ضمني توافر كافة الشروط القانونية لإصدار الترخيصيجب لاعتبار فوات المدة بم: القضائية، جاء فيه 20للسنة 1162

مدة ادعاء المدعي بأنه تقدم بطلب الترخيص للبناء على قطعة أرض ملكه يقع جزء منها داخل خط التنظيم ولم ترد عليه الجهة الإدارية خلال ال
يعتبر صادرا بقوة القانون طبقا للمادة  1976لسنة  408من الترخيص رقم  المفروضة فأجابت المحكمة على هذا الدفع بأن ما ذهب إليه المدعي

في شأن تنظيم وتوجيه أعمال البناء، فإن ذلك بافتراض قيامه مردود عليه بأن طالب الترخيص يلزم في هذه  1976لسنة  106من القانون  7
فالترخيص الضمني لا يعصم . القانون واللوائح المنفذة له الحالة بمراعاة جميع الأوضاع والشروط والضمانات المنصوص عليها في هذا

      :وفي النظام القانوني الفرنسي راجع .  453أنظر محمد جمال عثمان جبريل المرجع السابق ص. صاحبه من الالتزام بأحكام القانون
CLAUDE  BLUMANN : droit de l‘urbanisme p53 et suite.  Jean-Marc La vieille :Le permis de construire tacite automatique ; 
Revue de droit Public et sciences politiques T2 1974 P 64 et suite.  Pierre Bouffard, Jean-François           THÉRY : étude sur 
les autorisations tacites ; Revue de conseil d’Etat 1979-1980 – études et documents N° 31, P297 et suite imprimerie nationale  Paris.           

للتذكير يقصد بأداة التهيئة والتعمير هنا المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير ومخطط شغل الأراضي اللذان يعدان ويعتمدان بقرار إداري  -  1434
ي البلدي والوالي والوزير، والمنصوص عليهما في حسب الأهمية والاختصاص الموضوعي والإقليمي من قبل كل من رئيس المجلس الشعب

 176-91من المرسوم التنفيذي رقم  45وهو ما أعادت تأكيده وبنفس الصيغة القانونية المادة . من القانون المذكور أعلاه 38إلى 10المواد من 
وفي النظم القانونية ). 1991لسنة  26مية العددالجريدة الرس.(المحدد لشروط تحضير رخصة البناء والهدم وشهادة التعمير وشهادة المطابقة

 المقارنةـ ومنها القانون الفرنسي والأردني ـ أجاز القانون للسلطة المختصة أن تصدر قرارا بتأجيل إعطاء الرخصة المتعلقة بالأبنية أو
== من تقنين الإعمار على أنه عندما تكون L .111-10الإنشاءات التي تعيق أو تؤدي إلى صعوبة في تنفيذ مخططات التنظيم، حيث تنص المادة
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فواضح من صياغة هذه المادة مدى سلطة الجهة الإدارية المختصة بتسليم رخصة البناء في       
مواصفات تراخيص البناء ومضامينها  تقديرها للأمور، بالتدخل في الوقت المناسب لجعل

والبنايات المزمع إنجازها تتماشى والترتيبات المحددة والأهداف المسطرة في كل من المخطط 
التوجيهي للتهيئة والتعمير ومخطط شغل الأراضي، إذ توجد السلطة الإدارية عادة في موقع 

 ـ  ـإعمالا لسلطتها  التقديرية    . اف المصلحة العامة والمصالح  الخاصة للأفراد بين أهد بالموازنةيسمح  لها 
       

من نفس القانون من أنه لا يرخَّص بأي بناء أو هدم من  69وهذا القبيل ما قضت به المادة *   
شأنه أن يمس بالتراث الطبيعي والتاريخي والثقافي أو يشكل خطراً إلا بعد استشارة وموافقة 

حيث يجب أن . قا للقوانين والتنظيمات السارية المفعولالمصالح المختصة في هذا المجال وف
تؤخذ بعين الاعتبار متطلبات حماية البيئة والطبيعة والمحيط والأماكن الأثرية والتاريخية، ومنع 
الإضرار بها أو إزالتها بسبب أعمال البناء، لسبب بسيط وهام بذات الوقت وهو كونها تمثل 

   )1435(.طنينتراثاً وطنياً مشتركاً لكل الموا
  

 26المؤرخ في  175- 91من المرسوم التنفيذي رقم  5من ذلك أيضاً ما قضت به المادة *   
من أنه إذا كانت البناءات )1436(المحدد للقواعد العامة للتهيئة والتعمير والبناء 1991مارس سنة 

                                                                                                                                                                                     
 الأعمال أو الأبنية أو الإنشاءات المراد إنجازها ستؤدي إلى صعوبة أو إعاقة في تنفيذ الأشغال العامة، فإن قرار وقف منح الرخصة يمكن== 

في حالة الشروع في : حالات التالية ويمكن اتخاذ قرار وقف إعطاء الرخصة في ال.  L .111-8ةأن يفرض نفسه بالشروط الواردة في الماد
من تقنين الإعمار ـ عند الأخذ في الاعتبار مشروع  L .111-7التحقيق الأولي لإعلان الاستملاك للمنفعة العامة حسب ما جاء في المادة 

المشروع قد تم إعلانه قبل تقديم الأشغال العامة بعد تحديد الأرض التي سوف يتم إنجاز المشروع عليها،شريطة أن يكون قرار الإدارة الخاص ب
ـ عندما يكون مخطط إشغال الأراضي تحت الإعداد، أو عند تعديل المخطط القائم، فإن )  L .111-10المادة(طلب الحصول على رخصة البناء

ازها أن تعيق أو تؤدي إلى السلطة الإدارية تستطيع أن تقرر وقف منح الرخصة إذا كان من شأن الأعمال أو البناء أو الإنشاءات المطلوب إنج
في المناطق المحمية، فإن السلطة المختصة تستطيع إصدار قرار وقف . ) L .123-5المادة. (صعوبة في تنفيذ مخطط إشغال الأراضي المستقبلي

طق، وذلك حسب ما جاء منح الرخصة للطلبات المقدمة بين فترة تحديد المنطقة المحمية وفترة المصادقة وإعلان المخططات الخاصة بهذه المنا
ولا يجوز أن من تقنين الإعمار، فإن قرار وقف منح الرخصة يجب أن يكون مسببا   L .111-8أخيرا، وحسب نص المادة .  L .313-2في المادة

نح الرخصة وإذا أصدرت الإدارة قرارا آخر بوقف م.كما لا يجوز إصدار قرار بوقف منح الرخصة لمدة أخرى للأسباب نفسها. يتجاوز السنة
وعند انتهاء مدة سريان قرار وقف منح الرخصة، وبناء على . لأسباب مختلفة فإن مدة القرارين لا يجوز أن تتجاوز ثلاث سنوات في مجموعها

تأكيد من ذوي الشأن للحصول على الرخصة، فإن على الإدارة أن تقرر بشأن طلب الحصول على الرخصة خلال شهرين من تقديم طلب 
وفي حالة عدم صدور قرار من الجهة المختصة بمنح الرخصة خلال هذه المدة، فإن ذلك يُفسرُ على أنه موافقة على منح الرخصة  .التأكيد

    330النظام القانوني لرخص البناء ص: مصلح الصرايرة.  بالشروط الواردة في الطلب
القرى والأبنية للجنة المحلية بموافقة اللجنة الولائية أن تقرر عدم منح من قانون تنظيم المدن و  34/3وفي القانون الأردني، أجازت المادة    

ة رخصة لمدة لا تتجاوز السنة لأي إعمار في منطقة أعلنت أنها منطقة تنظيم لم يحضر لها مخطط إعماري تقوم خلالها سلطات التنظيم المسؤول
ي المناطق غير المشمولة بمخططات التنظيم لحين إعداد مخططات بتحضير مخطط تنظيم لها، فيحق للسلطة المختصة وقف منح الترخيص ف

راجع مع الإحالة إلى بعض أحكام محكمة العدل العليا . كما يجوز لها وقف تراخيص البناء التي يجري تعديل مخططاتها التنظيمية. تنظيم لها
  .وما بعدها  331بهيئة قضاء إداري في الأردن مصلح الصرايرة مقاله السابق ص

مثلما يقضي به . وقد يصل حرص السلطات العمومية عليه إلى درجة اللجوء إلى إجراء نزع الملكية الخاصة من أجل المنفعة العمومية -  1435
  . 1991لسنة  21المتعلق بنزع الملكية الخاصة للمنفعة العمومية، أنظر الجريدة الرسمية العدد 11-91القانون 

  .1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد  -  1436
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يئة، يمكن أو التهيِئات بفعل موضعها ومآلها أو حجمها، من طبيعتها تكون لها عواقب ضارة بالب
تطبيق التدابير التي أصبحت ضرورية لحماية  شريطةرفض رخصة البناء أو التجزئة أو منحها 
المتعلق  1990فبراير سنة  27المؤرخ في  78-90البيئة، طبقا لأحكام المرسوم التنفيذي رقم

   )1437(.بدراسة التأثير على البيئة
  

ة الإدارية المختصة بمنح رخصة البناء وهناك من الحالات والأوضاع ما تتوفر فيها السلط    
على سلطة تقديرية برفض طلبات التراخيص المرفوعة إليها أو منحها مع التحفظ بتقييد منحها 

تتمحور في مجملها حول ضرورة مراعاة أحكام القوانين الخاصة المنظِّمة  بشروط إضافية
البناء والتهيئة والتعمير، وإلزام  علاقة غير مباشرة أو مباشرة بقوانين وتربطهالمجالات بعينها 

الباني بتوفير ضمانات إضافية في عملية تشييد البناء وأدائه الغرض أو الوظيفة التي شُيِّدَ من 
للمصلحة العامة وحقوق الجوار، بل وحتى مراعاة الجانب الجمالي لواجهات  ةأجلها، حماي

  :  منه هذه الحالات ونذكر )1438(المباني والمحافظة على النسق العمراني جماليا
احتمال مساس البناءات بالسلامة والأمن العموميين من حيث وصول الطرق العمومية أو  ـ    

الخاصة إلى العمارات أو عدم توفرها على المنافذ متماشية مع ضرورات توفيرالأمن لمستعملي 
كالمحلات الطريق العمومي، بالإضافة إلى الملحقات ومرافق الخدمات الضرورية الأخرى 

إذا كان البناء مقرراً  ـ )من نفس المرسوم 8وم 2م(التجارية والمكاتب وأماكن توقف السيارات
في أرض معرضة للأخطار الطبيعية كالفيضانات والانجراف وانخفاض التربة وانزلاقها 

عندما تلاحظ السلطة الإدارية المختصة إمكانية تعارض البناءات أو موقعها  ـ )3م(والزلزال 
كما يمكن السلطة الإدارية  ـ) 44وم 6م(مع الأحكام الواردة في مخططات التهيئة العمرانية

المختصة رفض منح الرخصة للبناء على علو يفوق معدل علو البنايات المجاورة، أو إيقافها 
على أحكام خاصة تحددها القوانين والتنظيمات المعمول بها، لا سيما في المناطق المبنية جزئيا 

  ). 28م(.تي تمثل وحدة في المظهر وتقع في مناطق حضرية يكون فيها مخططها العمراني قيد الموافقةوال
  فرض من أنه يمكن أن تتوقف رخصة بناء مؤسسات صناعية على 18وما نصت عليه المادة  ـ

                                                           
والأمر كذلك بالنسبة للبناءات التي من شأنها الإخلال بالمحافظة .  1990لسنة  10أنظر نص المرسوم المنشور بالجريدة الرسمية العدد -  1437

 على المكان أو بإصلاحه وكذا الآثار التاريخية، إذ يمكن رفض منح رخصة البناء أو تقييد منحها بشرط احترام الأحكام القانونية الخاصة
  .     المطبقة في المجال المعني بالتنظيم

ويرجع السبب المباشر في ذلك إلى أن جمال البناية وتقسيماتها الداخلية بغض النظر عن غرض وطبيعة استعمالها ولا سيما السكنية منها  - 1438
قديرية في مراقبة مدى انسجام البناءات هي ملك للباني، أما الواجهة فهي ملك للمدينة، ومن أجل ذلك تتوفر السلطة الإدارية على سلطة ت

ها سلطة والإنشاءات الجديدة مع نمط البناء والعمران السائد في المدينة عن طريق الرقابة السابقة، وتحديدا بواسطة رخصة البناء، وذلك باعتبار
بمتابعة ومراقبة البناءات غير المشروعة  وقد تمارس هذه الصلاحيات بموجب سلطات الضبط الإداري العام، وأحيانا فيما يتعلق. ضبط إداري

  .    عن طريق سلطة الضبط الإداري الخاص، ممثلة في شرطة العمران  
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. حتمية معالجة ملائمة معدة لتصفية كل أنواع الدخان والشربات الغازية من كل المواد الضارة
  . وهذا في إطار حماية البيئة.  لأمثلة كثيرة أوردنا أهمهاوا
  

  
  الفرع الثاني

  ) 1439(المسؤولية في مجال رخص البناء

   )مسؤولية كل من الإدارة والمرخص له في مجال البناء والتعمير(
     

تطرقنا في النقطة الجزئية الأولى من هذا المبحث وبشيء من التوسيع والتفصيل إلى        
منح رخصة البناء وإجراءات هذا المنح، انطلاقا من تلقي الطلب فالتحقيق الإداري الذي  عملية

تجريه فيه الجهة الإدارية المختصة ثم البت فيه بقرار إداري تنفيذي، لتستنفد بذلك هذه الأخيرة 
وبقي علينا . سلطتها وصلاحيتها في مواجهة الطلبات الموجهة إليها من ذوي المصلحة والصفة

إنها . نعالج بإيجاز في النقطة الجزئية الفرعية الثانية هذه موضوعاً ليس أقل أهمية من سابقه أن
المسؤولية المترتبة في ذمة طرفي العلاقة في مجال العمران عبر هذه الأداة القانونية المتمثلة 

صة قانونا في رخصة البناء، مسؤولية مدنية جزائية إدارية، إن بالنسبة  للسلطة الإدارية المخت
بمنح الترخيص بالبناء أو بالنسبة لطالب هذه الرخصة المأذون له بالبناء بعد استيفاء شرط 

لاحتمال مخالفته لمواصفات رخصة البناء المنوحة له، أو الصفة والشروط القانونية المطلوبة 
وهو ما . البناء المرخص به خلال مدة صلاحية الرخصة مما يفقدها أثرها القانوني عدم إنجاز

  . نعالجه تباعا في الفقرات التالية
  

  :مسؤولية الإدارة في مجال تراخيص البناء : أولاً
ونتناولها في نقطة جزئية أولى تتعلق بمسؤولية الإدارة لرفض منح رخصة البناء أو       

ثم مسؤوليتها في مجال منح شهادة المطابقة في نقطة جزئية ثانية في مجال . التأخر في منحها
نقطة وفي  )1440( .منح شهادة المطابقة وهذا من خلال تحليل النصوص القانونية ذات الصلة

  :ثالثة مسؤوليتها من خلال بعض التطبيقات القضائية، وهذا على التفصيل التاليجزئية 
  

  

                                                           
على أن يكون مفهوما من البدء أنّ التركيز سيكون على جانب المسؤولية القانونية من حيث مشروعية قرار الإدارة المتعلق بطلب  - 1439

  .  دية بهدف التعويض عن الأضرار رخصة البناء أكثر من المسؤولية الما
. المقصود هنا هو الوقوف على مفهوم هذه المسؤولية في إطار النصوص القانونية وهي الموزعة بين النصوص التشريعية والتنظيمية  - 1440

  . حة وبخاصة هذه الأخيرة لما لها من دور تقني في توضيح حقيقة طبيعة العلاقة بين طالب رخصة البناء والإدارة المان
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  :مسؤوليتها عن رفض منح رخصة البناء أو لتأخرها فيه    )1
تقديرية ومقيدة في مجال منح رخصة البناء  في مقابل ما تحوزه من سلطة تخضع الإدارة    

لقواعد المسؤولية الإدارية عموماً، ولقواعد هذه المسؤولية في مجال العمران تحديداً باعتبارها 
أحد طرفي العلاقة القانونية في رخصة البناء، بدءًا باستلام طلب الطالب والتحقيق فيه، وانتهاءً 

  .و ما سبقبالبت فيه بقرار إداري تنفيذي على نح
   

هل نستطيع الجزم بأن رخصة البناء تتخذ دائماً مسارها القانوني دون : ولكننا نتساءل قبل ذاك
إشكاليات أو تبعات قانونية سلبية ؟ إذ الحقيقة الثابتة هي أن موقف السلطة الإدارية المختصة 

لُ أن يتوج بالموافقة بدراسة الطلب وبإصدار رخصة البناء يُحتمَلُ أن يكون بالرفض مثلما يُحتمَ
  .بعد تقدير الإدارة للأمور

ففي حالة الموافقة على الطلب لا إشكال بالنسبة للطالب، وإن كان الأمر ليس كذلك دائماً     
  . بالنسبة للغير من جيران الباني الذي يمكنه الاعتراض على منحها

راً صريحاً برفض منحه لكن الإشكال يطرح عندما تقابل طلب الطالب بالرفض، بأن تصدر قرا
المطلوبة للحصول على مثل  )الأصلية والتكميلية(رخصة البناء، لعدم توافر الشروط القانونية

  . هذه الرخصة من وجهة نظرها وتقديرها للأمر
بل الإشكال الأكبر هو عندما تواجه الطلب المقدم إليها بالسكوت، فلا يمكن الوقوف على حقيقة 

   ة، أهو رفض أم موافقة على طلب الطالب؟ موقفها القانوني بسهول
ثم ماذا عن شهادة المطابقة التي يتعين على الإدارة منحها للباني لاستعمال المبنى المرخص به 

  :لما خُصِّصَ له ؟  كل ذلك نوضحه تفصيلاً كالآتي 
        

قِبل طالب الواقع أن مسؤولية الإدارة في مجال البناء والعمران يمكن أن تثار إما من     
رخصة البناء وهي القاعدة أو الحالة الغالبة، بسبب رفض طلبه أو التأخر في معالجته بإصدار 

  .رخصة البناء في الوقت المناسب، وعادة ما يقتصر النزاع على دعوى الإلغاء
  

، وتحديداً الجيران الذين يتضررون من منح الغيروإما أن يثار مثل هذا النزاع من قِبل     
أي منحها مع عدم (البناء لأحد طالبيها أصلاً أو منحها دون تقييد أو شروط إضافية رخصة 

في الحالات التي يتطلب فيها القانون مثل هذا الموقف من الإدارة، وهم  )1441()إرفاقها بتحفظات

                                                           
أنظر في شرح ذلك مع بعض الحالات التي تمنح  . permis de construire conditionnelوهي ما تعرف برخصة البناء المشروطة -  1441

فيها مثل هذه الرخصة في التطبيق الفرنسي وما يمكن أن تخضع له الإدارة من قيود حتى في هذه الحالة، وبخاصة بألا تكون القيود أو 
وما  57مؤلفة السابق، ص   Claude  Blumannيدة بعيدة أو أجنبية تماما عن الأسباب التي يسمح بها قانون التعمير والبناء   الاشتراطات الجد

  . بعدها 
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الأمر الذي يثير  )1442(الذين ينازعون في مشروعية رخصة بناء مسلمة من قبل هذه الأخيرة،
لبحث في أساس هذه المسؤولية، وهو ما سنحاول توضيحه تِباعاً، على أن بدوره ضرورة ا

اهتمامنا سيتركز على بحث جانب المشروعية ورقابة الإلغاء في قرارات الإدارة وهي تعالج 
الإشارة فحسب،  بموضوع رخصة البناء، وليس على جانب التعويض إلا بصفة جانبية ومن با

لمشروعية موجبة للتعويض، سواء تمثلت حالة عدم وتحديداً عندما تكون صورة عدم ا
لتصرُّف الإدارة وهي ) 1443(ةالمشروعية هذه في عيب عدم المشروعية الخارجية أو الداخلي

تتعامل مع طلب الترخيص بالبناء المرفوع إليها، على أننا سندعم دراستنا هذه بأمثلة من 
  .     فائدة قانونية ترجى  التطبيق القضائي الجزائري كلَّما أمكن ذلك،  وكانت له

فقرار الإدارة المتعلق بطلب الحصول على رخصة البناء يخضع ـ شأنه شأن القرارات     
الإدارية الأخرى ـ للرقابة القضائية، سواء كان هذا القرار إيجابياً بمنح الرخصة أم سلبياً 

ي ذا الوقت، يتمثل برفض منحها، بحسب طبيعة المصلحة المراد حمايتها، لسبب بسيط وهام ف
  . في كون مشروعية هذا القرار تفترض انسجامه مع القوانين والأنظمة الخاصة بالمناطق المراد البناء عليها

لكن ما تجب الإشارة إليه هو اختلاف سلطة القاضي الإداري في الرقابة على قرارات الإدارة 
تمتع القاضي بسلطة واسعة الخاصة برخصة البناء حسب الصلاحية المعطاة للإدارة، حيث ي

ـ وذلك في الحالات التي  وهي القاعدةعندما تكون سلطة الإدارة حِيال رخصة البناء مقيدة ـ 
يجب فيها على هذه الأخيرة منح الرخصة أو رفضها، وذلك لأن القانون قد حدد شروطاً معينة 

  . يكون الطالب قد استوفاها فيقيدها المشرع بمقتضاها
سلطة هذا القاضي محدودة في حالة كون الإدارة تتمتع بسلطة تقديرية في منح  بينما تكون    

، باعتبار قانون البناء والتعمير يبغي التوفيق بين وهذا هو الاستثناءرخصة البناء أو رفضها، 
المصالح الخاصة بممارسة أحد مظاهر حق الملكية وهو البناء، والمصلحة العامة وهي ضرورة 

ناء مع مقتضيات المصلحة العامة ممثلة في احترام تنظيم المباني والمرافق توافق أعمال الب
                                                                                                                                                                                     

المحدد للقواعد العامة للتهيئة  1991مايو سنة  28المؤرخ في  175-91من المرسوم التنفيذي رقم  9وفي التطبيق الجزائري نصت المادة      
يمكن السلطة التي تسلم رخصة البناء أن تشترط ما يأتي، لبناء عمارة للاستعمال السكني أو عمارة لاستعمال غير  [: ير والبناء على أنهوالتعم

== إنجاز صاحب   -:سكني والتي تتطلب إما تهيِئات أو احتياطات في الموقع للتجهيزات الجماعية أو لارتفاقات عملية، وإما تقسيمة أرضية
مارة السكنية طرقا وشبكة لتوزيع المياه والتطهير والإنارة العمومية ومساحات لإيقاف السيارات ومساحات شاغرة ومغارس ومساحات الع== 

للألعاب وترتيب للحماية من الحريق ـ بناء محلات ذات استعمال تجاري أو حرفي يستجيب لاحتياجات ساكني العمارات المزمع بناؤها  ـ 
  . 1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد .  ]ء في نفقات إنجاز التجهيزات العمومية التي أصبحت ضرورية بفعل المشروع  مساهمة صاحب البنا

وهذا بفعل العلاقة الوطيدة بين رخصة البناء وحق الملكية والحيازة أو الشغل القانوني للعقار موضوع البناء، وقبل هذا بمخطط شغل  -  1442
وكذا إمكانية تأثير إنجاز البنايات المرخص بها  هي للتهيئة والتعمير، وبفعل التنظيمات التي تضعها السلطة العموميةالأراضي والمخطط التوجي

  . لة للعقار المرتفق بهعلى قيمة العقارات والملكيات المجاورة بالنسبة للارتفاق مثلا، مما ينتقص من القيمة التجارية أو الايجارية أو يحد من المنفعة الكام
ويقصد بها مجموع العيوب التي قد تلحق بالقرار الإداري فتصيبه بعيب عدم المشروعية مما يجعله حريا بأن ترفع ضده دعوى إلغاء  -  1443

  .عدم الاختصاص وعيب الشكل والإجراءات وعيب خرق القانون والانحراف بالسلطة وسوء استعمالها مهما كان الشكل أو المظهر التي تبدو فيهكعيب 
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العمومية وحقوق الارتفاق والمساحات الخضراء وحماية الطبيعة والمحيط والبيئة، بالإضافة إلى 
أحد أبعاد النظام العام في مفهومه الحديث، ألا وهو الاهتمام بجمال المدينة، أو ما يُعرف 

  .الرَّوْنق والرَّواءاختصاراً بجمال 
   

رفضاً أو منحاً (التي تلحق قرار الإدارة المتعلق برخصة البناء أوجه الإلغاءومن حيث     
فتتمثل في عيب عدم  )بحسب نوعية وطبيعة علاقة المدعي بقرار الإدارة، أهو الطالب أم الغير

ه أو في تأويله الاختصاص أو عيب الشكل والإجراء أو مخالفة القانون والخطأ في تطبيق
  . والانحراف في استعمال السلطة 

ومن ثم يجب التذكير بأن موضوع الاختصاص في إصدار القرارات الإدارية، ومنها رخص 
البناء، موضوع قانوني محوري في العمل الإداري، من حيث الأهلية القانونية في التعبير عن 

ضع القائم، الأمر الذي يترتب عليه إرادة الإدارة الملزمة بغرض إحداث أثر قانوني في الو
  . بطلان القرار الإداري المتعلق برخصة البناء في حال صدوره من غير صاحب الاختصاص القانوني فيه 

 ثومع هذا يمكننا الملاحظة هنا أن عيب عدم الاختصاص هذا من العيوب ما لا يحد    
ادة حصراً الجهات الإدارية المختصة ويصيب قرار الإدارة إلا نادراً، وذلك لأن القانون يحدد ع

بمنح رخص البناء على المستويين المحلي والوطني، وهي في القانون الجزائري رئيس المجلس 
  )1444(.الشعبي البلدي والوالي المختصين إقليميا، ووزير التهيئة والتعمير

   

وضوح ومن ثم فإن عيب عدم الاختصاص في مجال تراخيص البناء نادر الحصول بسبب     
اختصاص كل جهة حسب نصوص القانون، وأن احتمال وقوع التداخل وتجاوز الاختصاص 
يكون عادة بين رئيس المجلس الشعبي البلدي والوالي في الجزائر، ورئيس البلدية والمحافظ في 

بعض الإنشاءات ذات المنفعة الجهوية  زوبخاصة عندما يتعلق الأمر بإنجا. القانون الفرنسي مثلا
وطنية على مستوى البلدية، حيث يشتركان في صفة تمثيل الدولة ويتصرفان باسمها في أو ال

أو المحافظ في (أو كما هي الحال بالنسبة لاختصاص رئيس البلدية والوالي  )1445(.حالات كثيرة
                                                           

   42و 40، والمواد  1990لسنة  52المتعلق بالتهيئة والتعمير، الجريدة الرسمية العدد  29-90من القانون  66إلى  65تراجع المواد  من  -  1444
المتعلق بتحديد كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة  176-91من المرسوم التنفيذي  43و

  . 1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد . ورخصة الهدمالمطابقة 
  .سالف الذكر 176-91من المرسوم التنفيذي   42و 41، والمادة  29- 90من القانون  66والمادة  65/3المادة    -1445

-L . 421( طبقا للمواد  المقارنة مع بعض النظم القانونية الأخرى، فإن السلطات المختصة بمنح رخص البناء في القانون الفرنسيوعلى سبيل 

من تقنين الإعمار والبناء هي رئيس البلدية أو مدير المؤسسة العامة للتعاون فيما بين البلديات والمحافظ،  ) R .421-38و R . 421-36و 1-2
ما ينص  ووزير الإعمار والبناء، ولذلك فإن عيب عدم الاختصاص في مجال البناء نادر الحصول بسبب وضوح اختصاص كل جهة حسب

أما بالنسبة لوزير الإعمار فإنه يتمتع بصلاحية .عليه قانون الإعمار، وأن احتمال وقوع تجاوز للاختصاص يكون بين المحافظ ورئيس البلدية
وبرغم كون عيب عدم الاختصاص من النظام . من تقنين الإعمار)  R . 421-38(عامة في جلب أي ملف لرخصة البناء، وذلك حسب نص المادة

إذا كانت السلطة المختصة  ءلعام ويؤدي إلى بطلان القرار الإداري، فإنه في بعض الحالات لا يؤدي إلى بطلان القرار المتعلق برخصة البناا
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في الترخيص بإقامة الأبنية المخصصة للاستعمالات الصناعية  )النظامين الفرنسي والمصري
ندرج ضمن المنشآت المصنفة المضرة بالبيئة والصحة والمقلقة للراحة، وهي والتجارية مما ت

المرتبة بحسب أهميتها وإضرارها بالبيئة وراحة الجوار، حيث تتوقف الصلاحية القانونية، أي 
النشاط المراد ممارسته أو درجة خطورته وتأثيره في  طبيعةعلى الاختصاص بمنح الترخيص ببنائها 

  )1446(.البناء  البيئة أو مساحة

ومن العيوب التي قد تصيب القرار الإداري المتعلق برخصة البناء منحاً أو منعاً، عيب     
  . الشكل والإجراءات، مما يترتب عليه إلغاء هذا القرار

  

فمن المواضيع الفرعية التي تنضوي تحت موضوع الشكل والإجراء هذا  ضرورة أخذ     
  :مثلا من ذلك. نح الرخصة أو عدمهرأي جهة معينة قبل اتخاذ قرار م

 1994مايو سنة  18المؤرخ في  07-94من المرسوم التشريعي رقم  39ما قضت به المادة *   
[           :المتعلق بشروط الإنتاج المعماري  وممارسة مهنة المهندس المعماري من أنه

برأيها في ملفات طلب رخص تدلي اللجنة الولائية للهندسة المعمارية والتعمير والمحيط المبني 
  ] .البناء عندما تستشار في ذلك 

فبالرغم من عدم النص على كون طلب هذا الرأي الاستشاري إلزامياً أم اختيارياً، فإن له ولا 
  .شك قيمةً عمليةً وعلميةً تقنية عند صياغة القرار الإداري المتضمن رخصة البناء

  

                                                                                                                                                                                     
== == وقد تثير مسألة.  1970الدولة الفرنسي في قرار صادر عنه سنة  ستأخذ في جميع الحالات القرار نفسه، وهو ما قضى به مجلس

ح رخصة البناء بعض الصعوبات في حالة وجود شروط معينة لممارسة اختصاص منح رخصة البناء كما هي الحال مثلا الاختصاص بمن
، فهنا )منشآت مصنفة(بالنسبة لاختصاص رئيس البلدية والمحافظ فيما يتعلق بالأبنية المخصصة لأغراض ممارسة أنشطة صناعية وتجارية 

إذا كانت مساحة البناء ألف متر مربع  ) R . 421-36( فطبقا للمادة . مدى مساحة البناء المراد إنشاؤهتتوقف صلاحية إصدار رخصة البناء على 
 فأكثر، فإن المحافظ هو المختص بمنح رخصة البناء، مما يستدعي في كثير من الأحيان البحث في طبيعة البناء والهدف من إنشائه، وكذلك في

ظ عندما يكون البناء مصحوبا بتقسيم الأرض المراد البناء عليها، ومن ثم فإذا حدث خرق لقواعد الحالات التي يتعين فيها تدخل المحاف
: مصلح الصرايرة. الاختصاص المذكورة وشروط وإجراءات ممارسته شاب قرار رخصة البناء عيب عدم الاختصاص مما يجعله حريا بالإلغاء

  . بعدها وما  335النظام القانوني لرخص البناء، مرجع سابق ص 
ص وفي القانون الأردني، يعد عيب عدم الاختصاص أيضا أحد أوجه الإلغاء الواردة في المادة العاشرة من قانون محكمة العدل العليا التي تن    

ي تطبيقها أو ومخالفة القوانين والأنظمة أو الخطأ ف عدم الاختصاص،:يشترط أن تستند الدعوى عل سبب أو أكثر من الأسباب التالية" على أنه 
 93/82من ذلك مثلا أنها قضت بموجب قرارها رقم ". تأويلها، واقتران القرار أو إجراءات إصداره بعيب في الشكل، وإساءة استعمال السلطة 

: " حكمها بإلغاء قرار اللجنة الفنية في وزارة الشؤون البلدية والقروية بمنح رخصة البناء لعدم الاختصاص، حيث جاء في 1982الصادر سنة 
أن صلاحية اللجنة  1967لسنة  57يستفاد من التعليمات الصادرة بمقتضى المادة الثامنة من نظام تنظيم وإدارة الشؤون البلدية والقروية رقم 

ايرة ، مصلح الصر" . الفنية في الوزارة بمنح رخص الأبنية لا تشمل المناطق الداخلة في حدود مخططات التنظيم الهيكلية للمدن والقرى 
  . 347المرجع السابق، ص 

والمرسوم . وما بعدها 21ص) دراسة مقارنة( راجع في الموضوع مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من أجل حماية البيئة -  1446
.  1998لسنة  82ة العدد الجريدة الرسمي. المتضمن النظام المطبق على المنشآت المصنفة 1998نوفمبر سنة  3المؤرخ في  339-98التنفيذي 

نشأة وما قيل أعلاه في المبحث الأول من الفصل الأول من هذا الباب حول مفهوم النشاط المنظم في مفهوم قانون حماية البيئة ،الذي تمارسه  م
  .مصنفة خاضعة للترخيص الإداري المسبق 
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  علىيجب [ من نفس المرسوم التشريعي من أنه  40ومن ذلك أيضاً، ما نصت عليه المادة *   
الولائية للهندسة المعمارية والتعمير والمحيط المبني، في  ةالجماعات المحلية أن تستشير اللجن 

المؤرخ في أول  29-90من القانون رقم 15إطار إعداد أدوات التعمير، طبقا لأحكام المادة 
  ] .والمذكور أعلاه  1990ديسمبر سنة 

   

من المرسوم التنفيذي  39ونذكر في هذا المجال وبشكل أكثر تحديداً ما نصت عليه المادة  *  
سالف الذكر، والمتعلق بتحديد كيفيات تحضير ومنح عدة وثائق كرخصة البناء والهدم  91-176

في أجل تقديم آرائها ومشورتها  )كأشخاص عمومية(على جهات معينة  يتعينوالمطابقة من أنه 
عندما يُطلب إليها ذلك بمناسبة دراسة طلب منح رخصة بناء من قبل الجهة الإدارية  شهر واحد

  :إذ يستشار بصفة خاصة كأشخاص عموميين كل من. المختصة بمنح رخص البناء
مصالح الحماية المدنية، لتشييد بنايات ذات استعمال صناعي أو تجاري، وبصفة عامة جميع  ـ

ستقبال الجمهور، وكذا لتشييد بنايات سكنية هامة من شأنها أن البنايات التي سوف تُستعمَل لا
المصالح المختصة بالأماكن   ـتطرح تبعات خاصة لا سيما فبما يتعلق بمحاربة الحرائق 

والآثار التاريخية والسياحية، عندما تكون مشاريع البنايات موجودة في مناطق أو أماكن مصنفة 
لح الدولة المكلفة بالفلاحة على مستوى الولاية في إطار مصا ـفي إطار التشريع المعمول به 

  . والمذكور أعلاه 1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  29-90من القانون رقم  49أحكام المادة 
  

على رئيس المجلس الشعبي البلدي  يتعينمن نفس المرسوم من أنه  41وما قضت به المادة *   
باعتباره ممثلا للدولة، إرسال ملف طلب رخصة  المختص بإصدار رخصة البناء، والمتصرف

، وفي أجل المطابقةحول  لإبداء رأيهاالبناء في أربع نسخ إلى مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير 
  . معين قدره ثمانية أيام 

  ومن ثم فإن الرأي المقصود هنا كإجراء شكلي في عملية إصدار القرار الإداري المتعلق    
وليس  موافق أو مطابق،إنما هو الإجراء الشكلي الجوهري، فهو رأي  بمنح رخصة البناء 

مجرد رأي استشاري بسيط، أخَذَ به رئيس المجلس الشعبي البلدي إن هو أراد، وإن شاء تركه، 
سوف يصدره بشأن طلب  يبل تتوقف على طلبه والأخذ به صحة ومشروعية القرار الذ

  )1447(.الترخيص بالبناء

  

                                                           
وينطبق . كونة للملف المرفق به للقوانين المنظمة للبناء والتعميرأي أن هذا الرأي يتعلق بمدى مطابقة طلب رخصة البناء والوثائق الم -  1447

الإجراء الشكلي ذاته في مجال مراقبة المطابقة والرأي الاستشاري عندما يكون منح رخصة البناء وتسليمها من اختصاص الوالي أو الوزير 
  ) .أعلاه 41م المادة من نفس المرسوم حيث تحيل إلى أحكا 42المادة . ( المكلف بالتهيئة والتعمير
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الإدارة المختصة بمنح الرخصة قرارها في شأن طلب رخصة البناء دون  وعليه، فإصدار    
أخذ هذا الإجراء الشكلي في الاعتبار سوف يصِمُ تصرفها هذا ـ سواء كان بمنح الرخصة أو 
برفضها ـ بعيب الشكل والإجراء مما يجعله حرياً بالطعن فيه بالإلغاء أمام المحكمة الإدارية 

صدور القرار، لأن قبل رأي الجهة المعنية المذكور يجب أن يؤخذ المختصة، مع التذكير بأن 
طلبه أو إعطاءه بعد صدور القرار محل البحث يترتب عليه على أي حال بطلان القرار المتعلق 

     )1448(.برخصة البناء
ومن مظاهر العيوب الشكلية التي تصيب قرار الإدارة المتعلق برخصة البناء بالمنح أو     

  . التسبيب، مع فارق في النتيجة القانونية بحسب ما إذا كان التسبيب إلزامياً أو غير إلزامي المنع، عيب
  الترخيص بالبناء بتسبيب قرارها، المختصة بالفصل فيإلزام السلطة الإدارية  هي عدم فالقاعدة    

وم القرار استنادا لقرينة السلامة المفترضة في القرار الإداري لدى إصداره، إذ لا بد أن يق 
الإداري على سبب يسوِّغه في الواقع والقانون، بحيث لا يُتصور أن تصدر الإدارة أي قرار 

  . داعٍ أو موجب نبدو
واستثناء من ذلك قد يلزمها القانون المنظِّم للموضوع محل البحث بذكر الأسباب التي بنت     

ل الإدارة صلاحية إصدار قرارات وبذلك فإذا خوَّلَ القانون بمعناه الواسع رج. عليها قرارها
إدارية معينة ـ ومنها رخصة البناء ـ فإنه يتعين عليه ممارسة هذا الاختصاص وفق الشكل 

وبناء عليه، لا يملك صاحب الاختصاص إصدار القرارات الإدارية في أي . الذي حدده القانون
انوني الذي ينبني عليه وقت يشاء وكيفما يشاء، بل عليه ضرورة مراعاة اشتراطات الأساس الق

إذا لزم الأمر، إذ يرتبط تسبيب القرارات الإدارية بالمظهر  وتعليله القرار الإداري ومبرراته
  .   ي،  وتندرج  القواعد  القانونية  التي تحددها ضمن المشروعية الشكلية  للقرار الإداريالخارجي  للقرار الإدار

لى عدم المشروعية الموضوعية أو المادية، أي إ )1449(في حين تنصرف أسباب القرار الإداري
بوجوده المادي كعمل إرادي إداري قانوني، إذ يتعين على مُصدر القرار ـ أيا كان موضوعه 
                                                           

وعلى عكس هذا الوضع والترتيب القانوني المطبق في كل من .  348النظام القانوني لرخص البناء مرجع سابق ص : مصلح الصرايرة -  1448
ة بمنح رخص السلطة المختص 1966لسنة  79القانون الجزائري والفرنسي، لم يلزم القانون الأردني ـ قانون تنظيم المدن والقرى والأبنية رقم 

الطلب وبيان رأيه في البند خامسا من نموذج طلب )تحقيق(البناء بأخذ رأي جهات إدارية أخرى سوى المهندس المسؤول الذي يقوم بتدقيق 
ويعد ذلك إجراء جوهريا، حيث لا يمكن منح رخصة البناء دون . من تعليمات نموذج طلب الترخيص 3ترخيص البناء حسب ما جاء في المادة 

  .  348نفس المرجع، ص . تستكمل إجراءات التدقيق من قبل المهندس المسؤول مع بيان رأيه في قانونية الطلب أن
وهي مجموعة من العناصر القانونية التي توجد أو تحدث أولا ومسبقا، وتوحي لرجل الإدارة أن بإمكانه قانونا التدخل والتصرف  -  1449

. و عمل قانوني أو مادي يدفع لإصدار القرار ويشكل سببا لوجوده، فهي إذن أسباب سابقة لوجودهأو هي حالة معينة أ. وإصدار قرار  إداري
الشرط  ويقصد بالأسباب القانونية للقرار الإداري الأسس القانونية التي يقوم عليها القرار الإداري، وتشكل الأساس القانوني للقرار باعتباره

لهذا تعد صحة هذه الأسس القانونية شرطا ضروريا لمشروعية القرار الإداري . الإدارية الأساسي لمباشرة الاختصاصات والصلاحيات
وبناء عليه يتعين على صاحب الاختصاص أن يحدد بدقة معنى ومدى القاعد القانونية التي اعتمد واستند إليها لإصدار القرار وجعل .الصادر

ة في قاعدة قانونية مكتوبة واردة في الدستور أو القانون أو النظام، أو في قاعدة غير وتتمثل هذه الأسباب القانوني.منها الأساس القانوني له
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أو محله ـ الاستناد إما إلى قاعدة قانونية مكتوبة وإما إلى مبدأ من المبادئ العامة للقانون، وإما 
وافرها، إذ هي لازمة لقيامه من الناحية القانونية، إلى حالة واقعية أو موضوعية معينة يجب ت

  .فلولاها لما وُجِد في عالم القانون. فهي تشكل سبباً في وجوده
  

وعليه، يجب إذن التفريق بين التسبيب كإجراء شكلي يتطلبه القانون في القرار لصحته،     
 ياث تغيير أو أثر فوبين السبب الذي يبرره من حيث وجوده القانوني والمادي من شأنه إحد

  . الوضع أو النظام القانوني القائم 
  فالتسبيب لا يكون لازماً إلا حيث يوجبه القانون ، أما السبب فيجب أن يكون موجوداً دائماً    

  وصحيحاً، سواء كان التسبيب لازماً أو غير لازم، لسبب بسيط ـ لسهولة إدراكه ـ ومهم في 
  . عمل واعٍ ومقصود ولا يمكن أن يكون اعتباطيا أو عَرَضيا ذات الوقت وهو أن عمل الإدارة 
  

، في مادة رخصة البناء موضوع بحثنا تحديداً، وسواء وفي التطبيق القانوني الجزائري    
تعلق الأمر برفض منح رخصة البناء لطالبها، أو بتحفُّظٍ ما من جانب السلطة الإدارية 

على هذه السلطة الإدارية تعليل  يجبطلب، فإنه المختصة، أو بإرجائها البت في موضوع ال
المؤرخ في  29 – 90من القانون  62/2وهو ما نصت عليه صراحة المادة . موقفها القانوني هذا

  : المتعلق بالتهيئة والتعمير من أنه 1990سنة 
  ]. يكون معللا في حالة الرفض أو التحفظ يُبلَّغُ المعني بالقرار الذي اتخذته السلطة المختصة على أن [ 

عندما تمنح الرخصة :[بقولها 176-91من المرسوم التنفيذي  44/4وهو ما أعادت تأكيده المادة 
، وهذا حتى ]أو تشتمل على تحفظات فيجب أن يكون القرار الذي تتخذه السلطة المختصة معللا 
لطلب منحه  يمكنه استعمال حقه الدستوري والقانوني في الاعتراض على قرار الإدارة الرافض

 29- 90من القانون  63، وفقا لما تقضي به المادة أو قضائيا/رخصة البناء والطعن فيه إداريا و
المقتنع برفض طلبه أن يقدم طعنا سُلَّميا أو يرفع القضية طالب رخصة البناء غير  يمكن: [ من أنه 

  )1450(] .أمام الجهة القضائية المختصة 
                                                                                                                                                                                     

وعلة ذلك أن مزاولة الاختصاص الوظيفي وإصدار القرارات الإدارية . مكتوبة سواء أكانت مبدأ من المبادئ العامة للقانون أم قاعدة عرفية
للزيادة في الشرح والتفاصيل حول . صيا يمارسه وفق رغبته الشخصية المحضةواجب قانوني ملقى على كاهل رجل الإدارة وليس حقا شخ

ار موضوع تسبيب القرارات الإدارية ومدى اعتباره شرطا لصحتها ، والتمييز بينه وبين السبب في القرار الإداري ومدى اعتباره ركنا في القر
الرقابة القضائية على الظروف : علي خطار طنشاوي. عليه راجع دشرطا لصحته، وكذا الرقابة الإدارية والقضائية == == الإداري أو

  .وما بعدها  308، ص2001الخارجية لإصدار القرار الإداري، مجلة الحقوق، مجلة فصلية محكّمة، جامعة الكويت العدد الثالث سبتمبر 
البناء بإجراءات خاصة، لا سيما من حيث كون  مع التذكير بأن المشرع لم يخُص المنازعة الإدارية التي تثار بمناسبة طلب رخصة - 1450

ية في متن تقنين التظلم الإداري المسبق إلزاميا أم اختياريا والمواعيد الخاصة، ومن ثم تتبع فيها القواعد الإجرائية العامة المحددة للمنازعة الإدار
لم تتضمن  176 –91المذكور ولا سيما المرسوم التنفيذي  29-90ومما يدعم قولنا هذا هو أن النصوص المطبقة للقانون . الإجراءات المدنية

النص على أي توضيح أو إجراء يخص حالة رفض طلب الترخيص بالبناء لا صراحة ولا ضمنا، بل اقتصر النص على حالة الموافقة على 
  .   محل تأجيلالترخيص بالبناء أو إرجاء البت في الطلب والحالات التي يكون فيها قرار الترخيص 
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لا يمكن رفض طلب رخصة البناء [ من ذات المادة على أنه وقبل هذا نصت الفقرة الأولى     
  ]. أو التجزئة أو الهدم إلا لأسباب مستخلصة من أحكام هذا القانون 

أن قرار السلطة الإدارية المختصة بمنح رخصة البناء يجب أن يقوم دائما على : بمعنى    
الأساسي الشرعي والقانوني  معطيات وأسس قانونية أو موضوعية مادية تبرره، وإلا كان منعدم

لوجوده كعمل قانوني يمكنه إنتاج آثاره القانونية في الواقع والنظام القانوني القائم، وتلكم إحدى 
  . أهم خصائص القرار الإداري التنفيذي باعتباره عملاً إدارياً قانونياً، مما يجعله جديرًا بالإلغاء

  

لمادة بفقرتيها نستنتج أن المشرع قد جمع بين السبب فباستقراء العبارات المستعملة في هذه ا    
القانوني والمادي الذي يجب أن ينبني عليه قرار الإدارة بمناسبة تعاملها مع الطلبات المرفوعة 
إليها في مجال البناء والتعمير وتسبيب النتيجة التي يؤول إليها هذا التعامل منحًا أو منعًا أي 

رها وتعليلها تعليلاً مقبولاً ومستساغاً قانوناً، وإلا كان غير مشروع، رفضاً، أوحتى تحفُّظاً وتبري
حُقَّ لكل ذي مصلحة الطعن فيه بعدم المشروعية إما مباشرة أمام القضاء الإداري أو بعد اليأس 
من عدم جدوى التظلم الإداري كمرحلة من مراحل المنازعة الإدارية، التي يمكن أن تتكون في 

إداري وقضائي، أو من : ب تقدير ذي الشأن والمصلحة ـ  إما من شقينهذه الحالة ـ وحس
  )1451(.شق واحد وهو الشق القضائي، ذلك لأن التظلم الإداري موجود ولكنه اختياري 

  

 في المؤرخ 131-88 ومن بين النصوص القانونية الهامة ولكنها مغمورة ومهملة نذكر المرسوم رقم    
فقد وضع هذا المرسوم ) 1452(.لعلاقات بين الإدارة والمواطنالذي ينظم ا 1988يوليو سنة  4

                                                           
  .المذكور أعلاه 29-90من القانون  63الواردة في المادة ... " يمكن طالب رخصة البناء"الأمر الذي يدرك بسهولة من عبارة  -  1451
ولعل ما يلفت الانتباه هو تاريخ صدور هذا النص القانوني هو أنه جاء في مرحلة شهدت فيها .  1988لسنة  27الجريدة الرسمية العدد  -  1452

لإدارات العمومية وجمهور المتعاملين معها في الجزائر تدهورا ملحوظا من حيث مستوى أداء الخدمة العمومية الهدف الرئيس العلاقة بين ا
، التي كانت منعرجا  1988أكتوبر سنة  5للإدارات باعتبارها مرافق عمومية وكذا تزعزع الثقة فيها، هذا التدهور الذي توج بانفجار أحداث 

ؤسسات السياسية والإدارية الجزائرية، وما أعقب ذلك من تعديل دستوري غير بدوره من طبيعة النظام السياسي والقانوني حاسما في حياة الم
 في الدولة عموما، وبخاصة ما تعلق منها بحقوق وحريات المواطنين وعلى رأسها حق استعمال الملكية والتعامل في العقار، ومنه قضية الحال

للتوسع والاستزادة في خلفيات صدور هذا المرسوم ومضمونه وحقيقة العلاقة . بناء، وكذا حرية التجمع والاجتماع موضوع البناء ورخصة ال
 Chérif BENNADJI :Les rapports entre l’administration  et lesبين الإدارة والمواطنين وواجب الإدارة في إسداء الخدمة العمومية راجع

administrés en droit Algérien :l’impérative d’une codification ; revue IDARA N°1/2000 p23 .                                                    
قبل  111قد استنتج أن هذا المرسوم باعتباره نصا تنظيميا إعمالا لسلطة التنظيم المستقلة التي يحوزها رئيس الجهورية بمقتضى أحكام المادة و

قد كرَّس ستة مبادئ يجب أن تحكم عمل الإدارة باعتبارها سلطة عمومية ولكنها مكلفة  ) 125/1م( 1996وتعديل ) لاحقا116/1م( 1989تعديل 
مبدأ  )3. مبدأ مسؤوليتها عن أعمالها) 2. مبدأ مشروعية عمل الإدارة) 1:بإسداء خدمة عمومية ومن منظور مفهوم العلاقات العامة، وهي

 )citoyensأي المحكومين وليس  les administrésمع أن النص باللغة الفرنسية استعمل مصطلح (ها مع جمهور المواطنين الشفافية في تعامل
مبدأ تعليل قرار الرفض الصادرة عن الإدارة ) 4. مفهوم المرفق العمومي المخاطبين بأحكام هذا المرسوم وطالبي خدمات الإدارة من منظور

مبدأ خضوع الإدارة للقرارات اللائحية التي تصدرها هي نفسها، بحيث لا يمكنها إصدار قرارات فردية ) 5.اطنينفي تعاملها مع هؤلاء المو
ـ مبدأ استثنائية الاستدعاء، بحيث يكون استدعاء المواطن إجراء استثنائيا، تبين فيه جميع المعلومات  6مخالفة لها وإلا كانت غير مشروعة 

  .30راجع مقاله المذكور ص . سببه والهدف منه بوضوح وبيان الجهة أو المصلحة المعنية وصفة مصدٍر الاستدعاءالهامة ، كموضوع الاستدعاء 
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التزاماً قانونياً عاماً على عاتق الإدارات الجزائرية ـ كيفما كان مجال نشاطها وعملها أو 
موقعها من التنظيم الهيكلي الإداري للدولة ـ ألا وهو واجب الرد على طلبات المواطنين أو 

  :من هذا القبيل مثلا.  متظلماته
يجب على الإدارة أن ترُد على كل : [ من هذا المرسوم من أنه 35ما قضت به الماد *   

  ] .التي يوجهها المواطنون إليها  تالطلبات أو الرسائل أو التظلما
يجب أن تسلم فوراً جميع الأوراق :[ من ذات المرسوم من أنه 25وقبل هذا قضت المادة *   

  .يمها أجلا معيناوالوثائق والعقود التي لا يتطلب تسل
وإذا قرر التنظيم الجاري به العمل أجلا لتسليم وثيقة ما، فيجب أن تسلم هذه الوثيقة قبل يوم     

  .  كامل من انقضاء الأجل المقرر على الأكثر
أما إذا رُفض تسليم الوثيقة فيجب أن يسلم الرد المعلل لطالبها خلال المهلة نفسها     

  ] .المنصوص عليها أعلاه 
وعليه، وبالنظر لإطلاق هذا النص وعموميته ومرونته، فإن مضمونه يمتد أفقيا ليسري       

وينطبق على كل الحالات وأنواع الموضوعات التي تكون الإدارة طرفا فيها مع جمهور 
رئاسية أو (المتعاملين معها من المواطنين، وبمبادرة منهم بمناسبة تظلماتهم المرفوعة إليها

طلباتهم المقدمة من أجل التسهيل عليهم أو الترخيص لهم بممارسة نشاط من أو  )ولائية

                                                                                                                                                                                     

لزمها وفي النظم المقارنة، وتحديدا القانون الفرنسي، القاعدة العامة هي أيضا عدم إلزام الإدارة بتسبيب قراراتها إلا إذا وجد نص قانوني ي    
إلا أن قانون الإعمار الفرنسي وكذلك القانون رقم . ق كأصل حتى على قرارات السلطة الإدارية المتعلقة برخص البناءبذلك، الأمر الذي ينطب

المتعلق بإلزامية تسبيب بعض قرارات الرفض الإدارية قد أوجبا تسبيب قرارات الإدارة الخاصة  1979يوليو سنة  11المؤرخ في  79-587
== قرارات تأجيل منح الرخصة والصادرة استنادا) 1: من هذه الحالات.ت، لا سيما إذا كان مضمونها رفضابرخص البناء في كثير من الحالا

قرار منح رخصة البناء الذي يتضمن مخالفة ) 2.من تقنين الإعمار، بحيث يجب أن يكون التسبيب واضحا  L.111-8إلى نص المادة== 
ع المخططات التي تكون في مراحل الإعداد والتي ستطبق في المستقبل وذلك استنادا إلى مخططات إشغال الأراضي المطبقة، إذا كان ينسجم م

كليا أو جزئيا أو إعطاء رخصة بناء تتضمن بعض القيود استنادا إلى  اإذا كان القرار يتضمن رفض) 3. من تقنين الإعمار L .123-4نص المادة 
ن التسبيب إجباريا فإن القاضي الإداري يلغي القرار في حالة إغفاله من قبل الإدارة، أو إذا وعليه، فإذا كا. من تقنين الإعمار R .421-29المادة 

من التفصيل  والمقارنة مع القانون الأردني المتعلق بالبناء  دوللمزي .كان غير كاف، بحيث يكون هذا القرار في الحالتين معيبا بعيب الشكل
النظام القانوني : إلزام الإدارة بتسبيب قراراتها المتعلقة برخصة البناء أنظر مصلح الصرايرةوتنظيم المدن والقرى وحيث القاعدة هي عدم 

سالف الذكر والتي  1979يوليو سنة  11ومن الحالات الأخرى المنصوص عليها في قانون  . وما بعدها 348لرخص البناء، مرجع سابق، ص 
القرارات التي من شأنها الحد من  )1: تمتد لتشمل إحدى حالات طلب رخصة البناء يمكن أن تندرج تحتها القرارات واجبة التسبيب والتي 

القرار الذي )3. القرارات التي تتضمن عقوبة إدارية) 2. ممارسة الحريات العامة، والتي تشكل عموما إجراء من إجراءات الضبط الإداري
القرار الذي يفرض ) 5 .القرار الذي يسحب أو يلغي قرارا منشئا لحقوق) 4. يشترط أو يوقف منح رخصة على شروط مقيدة أو تفرض التزامات

القرار الذي ترفض الإدارة بموجبه منح امتياز، والذي يعتبر حقا بالنسبة للأشخاص الذين ) 6. ميعادا أو أجلا أو مهلة قانونية أو أجلا للتقادم
د من الشرح والتعليق على هذا القانون من حيث أسباب صدوره وآفاقه في للمزي.  يستوفون الشروط القانونية للحصول عليه والاستفادة منه

القانون الإداري : تحسين العلاقة بين الإدارة والمواطنين الفرنسيين في إطار مفهوم القانون الإداري ذي الصفات الثلاث من حيث مصدره
 DIDIERمصدر القضائي والقانون الإداري التنظيمي راجع القانون الإداري ذي الأصل أو ال) ذي الأصلأو المصدر التشريعي(التشريعي

LINOTTE : La motivation obligatoire de certaines décisions administratives, revue de droit public N°6/1980 p1699 et suite.      
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النشاطات أو حرية من الحريات أو حق من الحقوق عندما يقيد القانون ممارستها بضرورة 
الحصول على إذن مسبق من الإدارة باعتبارها سلطة رقابية بما تحوزه من سلطات الضبط 

لطلب رخصة البناء للقيام بالبناء على أرض معينة، ممارسةً  الإداري، مثلما هو الشأن بالنسبة
لأحد مظاهر حق الملكية العقارية أو الحقوق العينية العقارية الأخرى على العقار، على النحو 
السابق بيانه في موضع متقدم من هذه الأطروحة، لدى حديثنا عن العلاقة بين حق الملكية 

البناء حق والصفة القانونية للتقدم بطلب الحصول على رخصة العقارية وحق البناء الذي يعطي ال
  .والسعي لدى السلطة الإدارية المختصة لاستصدار قرار إداري بالبناء على قطعة الأرض المعنية

    

ومن بين مظاهر الأخطاء التي ترتكبها السلطة الإدارية المختصة بمنح رخصة البناء، *   
ه أو تأويله، وهي مخالفة تؤدي إلى إلغاء القرار الصادرة به في تطبيق والخطأالقانون  مخالفة

  .رخصة البناء أو القرار الصادر برفض منحها
مخالفة  أو والإعمار، البناءب المتعلقةالأحكام القانونية ليس فقط الإدارة ويتحقق ذلك عندما تتجاهل 

رخصة البناء  فقلا تتمخطط شغل الأراضي أو مخططات التنظيم العمراني، بل حتى عندما 
الممنوحة مع القواعد المنظمة للعمران الخاصة ببعض المناطق المتميزة، كالقواعد المتعلقة 
بحماية الصروح التذكارية والمناطق الأثرية، والقواعد المتعلقة بالطرق، وقواعد السلامة العامة، 

بحقوق الارتفاق الإدارية  لاسيما في العمارات والأماكن التي تستقبل الجمهور، والقواعد المتعلقة
والغابية والفضاءات والساحات العامة والمساحات  )والنهرية(وحماية الأملاك العامة البحرية 

   )1453(.الخضراء
  

ومن مظاهر الخطأ في تأويل القانون وفي تطبيقه، الخلط بين أعمال التدعيم والتقوية *   
إصلاح الأضرار التي تلحق بواجهة مبنى وترميم مبنى وصيانته الدورية، لإزالة مظاهر الخلل و

بارز عن خط التنظيم، وهي أعمال لا تحتاج إلى ترخيص مسبق، فإذا اشترطت الإدارة ـ 
بمقتضى دورها في رقابة المباني ـ لإنجازها الحصول على رخصة بناء بذلك، أو أوقفت مَنْ 

                                                           
، التي تقضي بأنه يمكن رفض منح رخصة البناء إذا كانت المساحات الخضراء الموجودة تمثل 176-91من المرسوم التنفيذي  30المادة  -  1453

غير أن الفقرة الثانية من نفس المادة قد . نجاز المشروع هدم وقطع عدد كبير من الأشجارأهمية أكيدة ولم يتم ضمانها، أو إذا كان ينجر عن ا
ومع ذلك، وحتى مع .نصت على أنه يمكن منح رخصة البناء شريطة إنشاء وتهيئة مساحات خضراء بالتناسب مع أهمية وطبيعة المشروع

قييدها بشرط تهيئة مساحة خضراء في مكان آخر أو إعادة تهيئة المساحة إمكانية اشتراط الإدارة توفير هذا الضمان لمنح رخصة البناء وت
 الموجودة بعد اقتطاع جزء منها لغرض البناء على مستوى القطعة الأرضية المتبقية، فإنها قد لا تفعل ذلك حقيقة ـ أو تتساهل في الإسراع

ولى بالرعاية في الحالتين، الأمر الذي يضعها في موضع المخالف بالإنجاز على أقل تقدير ـ مما ينجر عنه الإضرار بالمصلحة العامة الأ
دعية للقانون بقرارها ذاك بالترخيص بالبناء، مما يعطي الحق والصفة للغير في رفع دعوى قضائية لإلغاء هذا القرار، ومن بين هذه الجهات الم

من التقنين المدني الجزائري،  691و 690تضى أحكام المادتين ـ المحتملة ـ الجيران حماية لحقوق الارتفاق وبيئة الجوار المضمونة بمق
  . وجمعيات الأحياء وجمعيات حماية البيئة 
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ها تكون بذلك قد اخطأت في شَرَعَ فيها من إتمام ما أقدم عليه من أعمال صيانة وترميم ، فإن
  .تأويل القانون وفي تطبيقه التطبيق الصحيح

  

بعد البناء من أجل التدعيم وتقوية البناء، فهذه أعمال جديدة مما يدخل في  الهدموأما أعمال     
مفهوم البناء بمظهريه المادي التقني والقانوني وتحتاج دائما إلى ترخيص مسبق، فإن هي ـ 

تكون بذلك قد أخطأت  أو لمجرد التصريحعنها وأخضعتها للرقابة اللاحقة  الإدارة ـ تغاضت
ذي المشروعية، يحق لكل في تأويل القانون وفي تطبيقه أيضا، مما يصِمُ قرارها في الحالتين بعدم 

  )1454(.مصلحة إثارته أمام القضاء المختص، وهو القضاء الإداري 
         

يضا وجوب تلاؤم رخصة البناء الممنوحة مع قواعد إفراز ومما يقع على الإدارة مراعاته أ    
بيانه تفصيلا عند الحديث عن شهادة التجزئة، وهو ما  قالأراضي، أي تجزئتها على النحو الساب

  المتعلق برخصة البناء وغيرها من 176- 91رقم المرسوم التنفيذي من  44/3نصت عليه المادة 
  : الرخص والشهادات من أنه

لترخيص بالبناء الذي يشيد على أراضٍ مجزأة إلا إذا كان مطابقا لتوجيه رخصة لا يمكن ا[ 
  ] .التجزئة والأحكام التي يتضمنها ملف الأراضي المجزأة 

    

ويقال هذا أيضا عن ضرورة تناسق البناء المراد إقامته وتشييده وانسجامه من حيث مستوى     
من هذا  28رة، الأمر الذي بينته ونظمته المادة العلو خاصة مع طبيعة ونوعية البنايات المجاو

يمكن رفض رخصة البناء على عُلُوٍّ يفوق معدل عُلُوِّ البنايات المجاورة، أو :[ المرسوم بقولها
إيقافها على أحكام خاصة تحددها القوانين والتنظيمات المعمول بها في المناطق المبنية بعد 

ع في مناطق حضرية يكون فيها مخططها العمراني قيْدَ جزئيا، والتي تمثل وحدة في المظهر وتق
من ذات المرسوم، وإنْ على مستوى نوع آخر  29الأمر الذي دعمته أيضا المادة ] . الموافقة 

:     ويتعلق خاصة بالسياجات وتناسقها مع الأرصفة، حيث جاء فيها)1455(من أنواع البناء والتشييد
  البنايات الرئيسية ضمن احترام القواعد المعمارية والبناء يجب إنجاز السياج بانسجام كامل مع [ 

  .ويجب إرفاق مشروع للسياج مع طلب رخصة البناء     
    .سنتمراً انطلاقا من الرصيف) م40،2(لا يجوز أن يتعدى ارتفاع السياجات مترين وأربعين    
  ] .حد الأقصى المحدد أعلاه عندما يستعمل السياج كجدار للدعم أيضا، يمكن السماح بمخالفة ال    

  

                                                           
المسؤولية الجنائية لمشيدي البناء، مجلة الحقوق جامعة الكويت العدد الثالث عشر : غنام محمد غنام.للاستزادة والتفصيل راجع د - 1454

  . 131، القسم الأول، ص  1995سبتمبر
راجع ما قيل أعلاه حول المفهوم المادي والقانوني لمصطلح بناء الذي يعطي الحق في تقديم طلب الحصول على رخصة البناء، المطلب  -  1455

  .الثاني من المبحث الأول من هذا الفصل 
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فبمفهوم المخالفة لصياغة أحكام هذا النص، إذا منحت السلطة الإدارية المختصة ترخيصا     
دون مراعاة هذه الترتيبات القانونية، سواء لوجوب مراعاة حقوق الارتفاق وبيئة الجوار  ءبالبنا

وهو ما يعرف بحسن الرَّوْنَقِ أو مقتضيات حماية البيئة عموما، أو لمراعاة جمال المدينة 
  : نقول،  )1456(والرَّواء،

إنها إذا فعلت ذلك تكون قد خالفت أحكام قانون البناء والتعمير، ليكون قرارها بهذه المثابة غير 
مشروع، حَرِياً بالطعن فيه بالإلغاء من قبل كل ذي مصلحة وصفة أمام القضاء المختص، وكذا 

ه له من أضرار مادية ومعنوية طبقاً لأصول وإجراءات طلب التعويض عما يكون قد سبَّب
التقاضي المنصوص عليها في كل من تقنين الإجراءات المدنية والقوانين الخاصة ذات العلاقة 

  .     المباشرة أو غير المباشرة بموضوع البناء والتعمير على النحو المبين تفصيلا أعلاه
بالمسائل والموضوعات المذكورة أعلاه من حقوق وعلاوة على ارتباط الترخيص بالتعلية     

تتعلق  لأسباب تقنية بحتةالارتفاق وبيئة الجوار والبيئة عموما، يشترط الترخيص بهذه التعلية 
  بالأمن وبمدى  تحمل البناء القائم لأعباء التعلية والزيادة  عمودياً في قدرة  حجم البناية لاستقبال

  . المزيد من السكان أو النشاطات 
ومن ثم فإنه لا يجوز قانونا الترخيص صراحةً أو ضمناً بأعمال التعلية إلا إذا كان الهيكل 

. الإنشائي للمبنى القائم وأساساته صالحاً لتحمُّل الأعمال الإضافية المطلوب الترخيص بها
لتعلية ويترتب على ذلك أنه عندما يثبت علمياً وتقنياً عدم صلاحية الهياكل والأساسات لتحمُّل ا

فإنه وحتى بعد فوات المهلة المحددة للإدارة للرد على الطلبات ـ بالنسبة للقوانين التي تعتمد 
لا نظام الرخصة الضمنية نتيجة التمسك الحرفي بنصوص القانون المنظم للرخصة الضمنية ـ 

  ل هذالما ينطوي عليه مث  )1457(انقضاؤها موافقة أو حصولاً على ترخيص ضمني بالتعلية،  يعدُّ
                                                           

  .ي نظيف ومريح وجميلأحد الأبعاد الحديثة لمفهوم النظام العام من المنظور البيئي، الحق الدستوري للعيش في وسط بيئي وطبيع -  1456
الأمر الذي يضع نظام القرار الضمني بالموافقة على .  454الترخيص الإداري، رسالة، مرجع سابق ص : محمد جمال عثمان جبريل -  1457

ة إليها وفي فهو نظام يهدف من جهة إلى دفع تعسف الإدارة وتسلطها مستقبلا بسكوتها المتجاهل حيال طلبات الترخيص بالبناء المرفوع. المِِحَك
ذلك حماية لذوي الشأن والمصلحة من طالبي تراخيص البناء ـ وغيرها ـ ولكنه ينطوي في مقابل هذه الضمانة ضد تعسف الإدارة على 

ذلك أنه حتى في حالة وجود قرار ضمني بالموافقة على الترخيص بالبناء في . مخاطر التمسك الحرفي بنصوصه وتطبيقها تطبيقا فوريا وجامدا
را لة إذا لم يقابل الطلب برد معين من قبل الجهة الإدارية المختصة بعد انقضاء المهلة القانونية كما قدرها المشرع وحددها فإنه يظل قراحا

مضمون الملف المرفق بطلب الترخيص بالبناء مع ما ينص عليه قانون البناء من شروط  تطابقهو ضرورة   شرط ضمنيموقوفا على 
بمعنى أنه يجب ألا ينطوي الطلب والملف المرفق به على . من إنشاءات وأساسات وأعمال تعلية وجدران وأعمدة  وغيرها ومواصفات البناء،

اب أي مخالفة للقانون، وإلا تحمل هو شخصيا تبعاتها، ذلك أنه حتى مع وجود تعسف من جانب الإدارة بالتزامها السكوت فإن ذلك لا يبرر ارتك
مخالفة أحكام قانون البناء وللشروط والقيود التي يضعها لتشييد البنايات أو تعليتها لاحقا، فلا يصحح خطأ الإدارة طالب الترخيص بالبناء 

بخطأ آخر بمخالفته قواعد قانون البناء، وإلا يكون قد ارتكب جريمة عمدية مع سبق الإصرار، هي جريمة البناء بدون ترخيص بما ) تعسفها(
تبعات ومسؤولية قانونية في كل من قانون العقوبات والقانون المدني بتحمل تبعات الأضرار التي يمكن أن يلحقها يمكن أن يترتب عليها من 

بالتظلم إداريا من قرارها إن كان لذلك مقتضى، تظلما رئاسيا أو ولائيا  يومن ثم فإن عليه سلوك الطريق الإدار. بناؤه غير المرخص به بالغير
وبعبارة أخرى، فإذا لم تتوفر . ه دعوى إلغاء ضد ذات القرار لاقتضاء حقه من الجهة الإدارية المختصة المتعسفة أو الطريق القضائي برفع
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  . الاستنتاج من أخطار على أمن الأشخاص من مستعملي هذا المبنى الحاليين، وغيرهم مستقبلاً، والمجاورين له 
  

  .، فإن من حق طالب الرخصة الطعن في قرار الرفض الصادر من الإدارة  كلما كانت له مصلحة في ذلكهوعلي   
فعل الشيء نفسه، بالاعتراض على  المعترض المتضرر منها في حال منحها الغيركما يستطيع 

برفع دعوى مضمون قرار الترخيص بالبناء، بدءًا برفع دعوى استعجالية بوقف تنفيذه، وانتهاءً 
والموضوعية المعروفة في أصول المرافعات، إلغاء في الموضوع، بطلب إلغائه بشروطها الشكلية 

  . والمنازعات الإدارية تحديداً
  

عتراض على قرار الرفض أمام جهة الإدارة التي أصدرت القرار أو قد يكون الا وعمليا،     
، وقد يكون باللجوء مباشرة إلى )رئاسيا أو ولائيا(الجهة الرئاسية لها عن طريق التظلم الإداري

وهو هنا القضاء الإداري، وتحديداً قضاء الإلغاء عن طريق رفع دعوى  نوعياالقضاء المختص 
ـ  منعاًأو  منحاًف المتضرر من قرار الإدارة المتعلق برخصة البناء كما يجوز للطر. الإلغاء

ذلك أن رخصة . علاوة على ذلك ـ طلب التعويض عما لحقه من ضرر بسبب ذات القرار
البناء، وكذا القرار الصادر برفض منحها، يُعدُّ كل منهما قراراً  إدارياً فردياً ونهائياً لا يحتاج 

د حقًّا للمستفيد منه، فلا يحق المساس به بغير وجه حق، وبذلك لا لتصديق سلطة أخرى، يولِّ
يقبل الطعن فيه إلا إذا كان مقدما من ذوي المصلحة، شأنه في ذلك شأن شرط المصلحة في 

  )1458(.دعاوى الإلغاء الإدارية في غير القرارات المتعلقة برخص البناء
  .برخصة البناء هذا بالنسبة لمشروعية قرارات الإدارة المتعلقة      

  

                                                                                                                                                                                     
من هذا .الرخصة وقام المتهم بالبناء فلا يجديه في ذلك أن يتمسك بأن الإدارة تعسفت في رفض منح الترخيص أو خالفت القانون بهذا الرفض

من أن القانون قد نظم طرق التظلم من القرارات التي  1957يوليو سنة  17ض المصرية في حكمها الصادر بتاريخالقبيل ما قضت به محكمة النق
ة منه تصدرها السلطة القائمة على أعمال التنظيم، ومن ثم فإنه لا يقبل من المتهم أن يعلل إقامته بناءً قبل الحصول على ترخيص بموقف البلدي

  .  132البناء، مقاله السابق مجلة الحقوق جامعة الكويت، ص  المسؤولية الجنائية لمشيدي: غنام محمد غنام. خطأ من هذا الموقفمهما انطوى عليه 
ففي القانون الفرنسي مثلا، فإن صاحب المصلحة المباشرة في الطعن في قرار رفض منح الرخصة هو مقدم الطلب، لأن ذلك يمس  -  1458

كما أن للغير مصلحة في طلب إلغاء قرار منح . رفض إعطائها أو إعطاء رخصة مشروطة مصلحته المباشرة كوقف منح الرخصة أو
كما تستطيع البلديات رفع . الرخصة، مثل المالكين المجاورين للبناء، والأشخاص القانونية العامة،وكذا الجمعيات الخاصة بالطبيعة وحمايتها

كما أن لممثل الدولة إحالة قرار منح الرخصة . ف هذا القرار قواعد التنظيم في البلديةإذا خال ءدعاوى إلغاء ضد قرار المحافظ  بمنح رخصة بنا
قرار منح الرخصة بالاستناد إلى  ذإلى المحكمة الإدارية في الحالات التي يرى أن فيها مخالفة لمبدأ المشروعية، كما أن بإمكانه طلب وقف تنفي

على أن ميعاد الطعن بالإلغاء يخضع للقواعد العامة المحددة لشروط قبول دعوى الإلغاء، . عمارمن تقنين البناء والإ )L .421-39 (نص المادة 
 29وفي اجتهاد لمجلس الدولة الفرنسي بموجب قرار صادر في . ويجب أن ترفع في أجل شهرين يحتسب ابتداء من تاريخ تبليغ قرار الإدارة 

ميعاد الشهرين المذكور لا يبدأ احتسابه إلا ابتداء من تاريخ تعليق القرار المتعلق  قضى بأنه في موضوع رخص البناء أن 1965يناير سنة 
أما بالنسبة للغير فيبدأ ميعاد الطعن من اليوم الموالي لانقضاء شهرين من . برخصة البناء بمقر البلدية وتعليقه في الأرض المراد البناء عليها

وما   342النظام القانوني لرخص البناء، مرجع سابق، ص: في الموضوع راجع، مصلح الصرايرة للمزيد من المعلومات. نشر القرار في البلدية
                                                                          .  CLAUDE BLUMANN : droit de l’urbanisme. op cit  p64 وانظر أيضا   .بعدها 
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عنها وإلزامها بالتعويض، منحاً  اأما بالنسبة لتبِعات الأضرار المترتبة عليها ومدى مسؤوليته    
أو منعاً،  فعلى خلاف ما هو جارٍ من حيث الاتجاه نحو ترتيب مسؤولية الإدارة وتأسيسها على 

م القضاء في كل من مصر أساس المخاطر كقاعدة  في مجال المسؤولية في القانون الإداري، يقي
وفرنسا هذه المسؤولية على أساس الخطأ فيما يتعلق بتراخيص البناء، عندما تصدر قرارات 
غير سليمة بالبناء أي غير مشروعة لمخالفتها قواعد التنظيم العمراني والبناء، كمخالفة قواعد 

  . المبنىالارتفاع والتعلية للمباني مما يلحق الأذى والضرر بالغير من مجاوري 
عدم تعليل الرفض (مبرر قانوني نغير مشروعة، أي دو ةأو عندما ترفض إصدارها بصور

  . )تعليلا مقنِعا مما يفتح المجال لدعوى تجاوز السلطة
بل حتى في حالة التأخر في إصدارها تأخراً غير مبرر أو متجاوز للحد الزمني المعقول     

ات خاطئة في إقامة وتشييد بنايات ذات استعمالات والمقبول، وكذا إصدارها تعليمات وتوجيه
مختلفة، أو في حالة السحب غير المشروع لرخصة البناء، أو إصدار قرار غير مشروع بوقف 

  .أعمال البناء التي سبق الترخيص بها
  

وبصورة عامة، فإن الإدارة تتحمل مسؤولية إصلاح الأضرار الناتجة عن جميع قراراتها غير 
في الوقت المناسب  وعدم تدخلهاتعلقة برخصة البناء، ومن بينها الخطأ في التقدير المشروعة الم

  .لوقف المخالفات المرتكبة من قبل الأفراد لقواعد تنظيم البناء والتعمير أو رفضها التدخل
فحتى إذا لم تكن المخالفات المذكورة قد ارتكبت من جانبها مباشرة، فإن الإدارة مسؤولة عن 

الأضرار التي لحقت بالغير، في بعض النظم القانونية، بقدر إهمالها في مراقبة  التعويض عن
المعني  )الغير(النشاط الفردي باعتبارها سلطة ضبط إداري، ولكون الضرر الذي لحق الشخص 

    )1459(.غير طبيعي، مما كان على الإدارة الحيلولة دون حدوثه لدورها الرقابي
                                                           

ومن النظم القانونية الأكثر اهتماما بموضوع المسؤولية .  355النظام القانوني لرخص البناء، مرجع سابق، ص: مصلح الصرايرة -  1459
إذ بين فصله  والتعويض عن الأضرار الناتجة عن القرارات المتعلقة برخصة البناء، القانون الأردني المتعلق بتنظيم المدن والقرى والأبنية،

حيث تم تحديد الحالات التي تلتزم فيها الإدارة . السادس الأحكام الخاصة بالتعويض من جراء رفض الترخيص ومنح الترخيص بشروط
الحالات  :أولاً:  بالتعويض، والحالات التي يلتزم فيها المستفيد من القرار بالتعويض، والحالات التي لا ينبغي فيها دفع تعويض على النحو التالي

" على أنه 47/1وهي عندما يتضمن القرار رفض الترخيص أو منح الترخيص بشروط، حيث تنص المادة: التي تلتزم فيها الإدارة بدفع التعويض
إذا كان القرار التنظيمي ينص على رفض الترخيص أو على منح الترخيص بشروط، وتبين أن قيمة الفائدة العائدة على الشخص من الأرض 

ذ بشأنها القرار التنظيمي هي أقل مما لو منح الترخيص بدون شروط، أو منح بشروط، فيجوز للجنة التنظيم المعنية أن تدفع إلى ذلك المتخ
وأن مسؤولية الإدارة  تتقرر في هذه " . الشخص تعويضا يقدَّر بمقتضى قانون الاستملاك الساري المفعول آنذاك مساويا إلى الفرق بين القيمتين 

لة على أساس المخاطر بسبب عدم اشتراط الخطأ في تقرير المسؤولية وأن الإدارة تمارس صلاحياتها في هذه الحالة حسب ما تقتضيه الحا
الحالات التي يلتزم فيها الشخص المستفيد من القرار الخاص برخصة البناء بالتعويض، وهي حسب ما جاء في الفقرة  :ثانياً.  قواعد التنظيم

عندما يكون رفض الترخيص أو منح الترخيص قد اتخذ لمصلحة شخص معين وبناء على طلبه، فيقوم هذا الشخص بدفع  47لمادةالثانية من ا
وهي الحالات التي لا تلتزم الإدارة . الحالات التي لا يدفع فيها التعويض: ثالثا.  التعويض، وفي حالة رفضه لذلك يهمل طلبه ولا يجاب إليه

من قانون تنظيم المدن والقرى والأبنية، وهذه  48ء لمقدم الطلب أو للغير، حنى ولو كان هناك ضرر حسب نص المادة فيها بدفع تعويض سوا
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د واقع النصوص القانونية أن المشرع الجزائري لم يهتم ، يفيوفي التطبيق الجزائري    
بموضوع التعويض هذا في مادة رخصة البناء اهتماماً خاصاً، إذ لم يخصه بحكم خاص، ومن 
ثم تكون معالجته في سياق نظام مسؤولية الإدارة عن قراراتها وأعمالها الضارة بالغير من 

  .أصحاب المصلحة والصفة بوجه عام
، فأول مظاهر المسؤولية الإدارية الواقعة على عاتق الإدارة في مجال تراخيص ومن ثم     

البناء وواجباتها، هو إلزامها بمنح رخصة البناء المطلوبة استجابة لضرورة ممارسة أحد مظاهر 
حق الملكية العقارية تحديداً والحقوق العينية العقارية عموما، للأسباب السابق شرحها، وبخاصة 

إليه كل من الفقه والقضاء من تصنيف وضع الإدارة المختصة بإصدار تراخيص ما توصل 
 البناء ومنحها ضمن خانة السلطة المقيدة لا السلطة التقديرية متى توافرت شروط منحها المحددة

  . بالقانون والنصوص التنظيمية المطبقة له على نحو ما سبق
  

رفض منحها دون سبب حقيقي مستخلص وبمفهوم المخالفة، فإنه لا يمكن للإدارة      
استخلاصاً قانونياً حقيقياً من أحكام القانون المنظم لأعمال البناء، وتَتَنَكَّبَ لهذا الحق دون 
تعريض نفسها للمسؤولية الإدارية، وهو ما يفهم بسهولة ويسر من صياغة أحكام القاعدة 

المتعلق بالتهيئة والتعمير  29-90نمن القانو 62القانونية الآمرة المنصوص عليها في المادة 
المتعلق بكيفية منح رخصة البناء  176-91من المرسوم التنفيذي رقم  43وكذلك صياغة المادة 

                                                                                                                                                                                     
في حالة رفض الترخيص بإعمار  )2. في حالة رفض الترخيص بشأن إحداث تغيير رئيس في استعمال الأبنية والأراضي) 1 :الحالات هي

أولوية التعمير إن وجدت كما هو مبين على مخطط الإعمار المقرر ) أ :  نه، استنادا إلى الأمور التالية أرض وكان الإعمار المطلوب سابقا لأوا
النقص الموجود فيما يتعلق بالطرق وتزويد المياه وخدمات المجاري العامة والوقت المحتمل خلاله تفادي )ب. للمنطقة الواقعة ضمنها الأراضي

إذا كانت الأرض غير صالحة لنوع الإعمار المطلوب ( لترخيص لإعمار الأرض نتيجة للأسباب التالية في حالة رفض ا) ج. مثل هذا النقص
إذا كان إعمار الأرض يحمِّل السلطات العامة مصاريف باهظة لتأمين الطرق وإنشائها وخطوط  - بسبب احتمال تعرضها للفيضان أو للانهيار

ـ إذا كان إعمار الأرض . عامة أخرى ناتجة عن طبيعة الأرض الطبوغرافية أو غير ذلك المياه ومد شبكة المجاري العامة أو لأي مرافق
يسيء أو يضر بالأشياء الأثرية أو بالجمال الطبيعي أو المحافظة عليه ـ في حالة فرض شروط لدى منح الرخصة بهدف احترام الأنظمة 

  ).     = =                           ين الأخرى السارية المفعولوالتعليمات الخاصة بالأبنية وبالسلامة العامة وباحترام القوان

المدن من قانون تنظيم  49كما أنه لا يدفع التعويض إذا سُمح بنوع آخر من الإعمار والتحسين غير ما طلب حسب ما جاء في المادة  )3== 
  :  نية شروطا عامة لطلب الحصول على التعويض، وهيمن قانون تنظيم المدن والقرى والأب 50وقد وضعت المادة . والقرى والأبنية

يجب أن يُقدم طلب التعويض خلال ثلاثة أشهر من  )ب. لا يدفع التعويض إلا إذا قُدِّم طلب بذلك إلى الجهة المختصة، مدعما بالبيانات ) أ 
إذا لم يتم الاتفاق على قيمة التعويض، ) ج. حد كأقصى حدتاريخ تبليغ القرار، ويجوز للوزير وللجان التنظيم المعنية أن تمدد هذه المدة لشهر وا

من قانون تنظيم المدن والقرى والأبنية إستملاك الأرض بدلا  51:وقد أجازت المادة. فتقدر القيمة وفقا لأحكام قانون الاستملاك الساري المفعول
لجان التنظيم المعنية خلال شهر واحد من تاريخ إقرار هذا  إذا قُُبِلَ التعويض فيجوز للوزير أو: " من دفع التعويض، حيث نصت على أنه

التعويض بدلا من دفع قيمة التعويض أن تطلب خطيا من الشخص الذي قُرِّرَ له التعويض شراء تلك الأرض التي تتعلق بالاستملاك الإجباري 
المرجع : أنظر مصلح الصرايرة".ا لأحكام القانون المذكور للمنفعة العامة وفقا لقانون الاستملاك، وتقدر قيمة الأرض المطلوب استملاكها وفق

وقد كان جديرا بالمشرع الجزائري تضمين مثل هذه الأحكام ـ وغيرها ـ القانون المتعلق بالتهيئة .  357إلى 355السابق، الصفحات من 
والجماعات المحلية في مجال البناء والتعمير تأطيراً  والتعمير والنصوص المكملة والمطبقة له، لتأطير المسؤولية المدنية والإدارية  للدولة 

  .قانونياً كافيا 
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ـ إلى جانب شهادات ورخص أخرى ـ من أنه يجب على الجهة الإدارية المختصة إصدار 
ة حسب الحالة بثلاثة أو رخصة البناء ومنحها وتسليمها للطالب خلال مدة قانونية محددة، مقدَّر

القانون المنظم للبناء والتعمير (أربعة أشهر، فإذا لم تمنحه إياها تكون قد ارتكبت مخالفة للقانون 
  )1460(:ثلاث مرات وتعسفت في استعمال سلطتها ) ورخصة البناء تحديدا

  . برفضها منح رخصة البناء أصلا دون سبب قانوني حقيقي: الأولى 
  . رت في منحها دون سبب موضوعي مقنععندما تأخ:والثانية
عندما اتخذت موقفاً سلبياً من طلب الترخيص بالبناء المقدم إليها من صاحب المصلحة :والثالثة

عليها إصداره خلال مهلة قانونية  كان يجبوالصفة والحق في البناء وعدم إصدار قرار إداري 
وناً للتدخل والتصرف والتعبير عن محددة، وذلك بالتزامها السكوت طيلة الأجل المفتوح قان

للطلب لا موافقة ضمنية رفضا إذ يُعدُّ السكوت في هذه الحالة . إرادتها الملزمة بقرار صريح
المتعلق 1982فبراير  6المؤرخ في  02-82عليه، على عكس ما كان عليه الوضع في القانون 

ا بعد المدة القانونية دون الرد برخصة البناء والتجزئة، حيث اعتبر المشرع سكوت الإدارة إلى م
على طلب رخصة البناء موافقة عليه وبالتالي تعد الرخصة محل الطلب مكتسبة بقوة 

من الأمر  6وهو الوضع القانوني الذي عرف تعديلاً معتبراً بموجب أحكام المادة  )1461(القانون،
وحمايتها التي تقضي بأن  المُحدِّد انتقاليا لقواعد شغل الأراضي قصد المحافظة عليها 01-85رقم

أشهر على الأكثر ابتداء من تاريخ تسلُّم الإدارة المعنية  4يدرس ملف طلب رخصة البناء خلال 
  .    المختصة الملف المذكور، على أن تمنح صاحب الطلب وصلا بذلك

غي كما قضت ذات المادة بأن تُمنحَ الرخصة أو تُرفض صراحة خلال نفس المهلة القانونية، ليُل 
إداريا سُلَّمِيا ) تظلما(بذلك الترخيص الضمني بالبناء، مع إمكانية صاحب الطلب أن يرفع طعنا

أمام الجهة القضائية المختصة في )دعوى إلغاء(في حال رفض طلبه، وأن يرفع دعوى قضائية
حال رفض السلطة السلمية تظلمه أو سكوتها عنه، وهذا وفقا لأحكام تقنين الإجراءات المدنية 

الجهة القضائية المذكورة المختصة أن  يمكنمنه، وفي هذه الحالة  7الجزائري، وبخاصة المادة
   )1462( .بتسليم رخصة البناء المرغوب فيها تأمر

  

                                                           
الأمر الذي يتيح للمدعي صاحب المصلحة والصفة التمسك بالوجه الحقيقي لأوجه تعيُّب قرار الإدارة وتفصيله في الطلب المدون في  -  1460

  .  الإلغاءعريضة الدعوى، هذا الطلب الذي يعد عصب الدعوى الإدارية، وبخاصة دعوى 
وهو الحل القانوني الذي أخذ به كل من المشرع المصري وقبله المشرع الفرنسي منذ فترة زمنية ليست بالقصيرة على . منه  14المادة  - 1461

  .نحو ما سبق
  :  أنظر مع الشرح والتعليق على هذه الترتيبات القانونية  -  1462

M. ALI ROUANE : L’institution  des réserves foncières : Une esquisse d’un droit de l’urbanisme en Algérie ; Revue Algérienne 
des sciences Juridiques et politiques. N°: 4 / 1992 P 558 .  

 .المتعلق بالتهيئة والتعبير والنصوص المطبقة له 29- 90مع ملاحظة أن هذه الدراسة قد أنجزت قبل صدور القانون  
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فقد تغيرت الأمور إلى حد ما، سواء المتعلق بالتهيئة والتعمير  29-90أما طبقا لأحكام القانون    
أومن حيث معنى السكوت وهو ما يدرك ويستنتج من من حيث إلزام الإدارة بمعالجة الطلب 

  :منه حيث جاء فيها 63صياغة المادة 
  يمكن طالب رخصة البناء أو التجزئة أو الهدم غير المقتنع برفض طلبه أن يقدم طعنا سُلَّميا أو[ 
  ].يرفع القضية أمام الجهة القضائية المختصة في حالة سكوت السلطة السُّلمية أو رفضها له  
  :يستنتج من ذلك ما يلي      
  

إلزام السلطة الإدارية المختصة بإصدار رخصة البناء بتسليمها لطالبها صاحب المصلحة  )1 
  .خلال مهلة قانونية محددة، فسلطتها هنا مقيدة وليست تقديرية 

على الطلب أو  )الموافقة(يجب أن يكون رد السلطة الإدارية المختصة المذكورة بالقبول  )2
ه رفضاً معللاً، صريحاً لا ضمنياً، مستنتجاً لا مفترضاً من السكوت، وهو أمر محتمل رفض

  الحدوث كثيراً في تعامل الإدارة مع  طلبات الأفراد وتظلماتهم وطالبي رخص البناء تحديداً كما
  :وهنا تثار مسألة قانونية ذات وجهين أو جانبين.   في قضية الحال 

           

فهو عدم معالجة حالة مواجه الإدارة طلب الطالب بالسكوت ـ :  الأول فأما الجانب *   
بالرغم من ورود كلمة السكوت في نص هذه المادة ـ فلم يعطنا أي نص قانوني خاص 

حلاً قانونياً محدداً حاسماً يمكن الوقوف عليه على سبيل الجزم والقياس، الأمر الذي )مأوعا(
، فهو أقرب منطقياً لموقف هذه الأخيرة منه إلى الرفضيتحتم معه أخذ سكوت الإدارة محمل 

 63الموافقة التي يجب أن تكون صريحة لا ضمنية حسب ما هو وارد في صياغة المادة 
ولكن كيف يحتسب هذا السكوت؟ ومتى نعتبر أن هناك . 29- 90المذكورة أعلاه من القانون 

دارة حتى يمكننا الطعن فيه بالإلغاء قراراً ضمنياً بالرفض لطلب لرخصة البناء قد صدر من الإ
أمام الجهة القضائية المختصة محليا ؟ الغرفة الإدارية على مستوى المجلس القضائي العادي 

؟ أو المجلس القضائي الجهوي إذا كانت الجهة الإدارية  )المحكمة الإدارية لاحقا(المحلي 
ك الوضع عندما يتعلق الأمر وكذل) 1463(المختصة بإصدار الرخصة ومنحها ممثلة في الوالي؟ 

والتعمير مع الأخذ في الحسبان إجراء التظلم  ةبسلطة إدارية مركزية ممثلة في وزير التهيئ
وهذا أيضا مع مراعاة موضوع ميعاد رفع  )1464(الإداري التدرجي وهو هنا تظلم ولائي،

                                                           
  .مكرر من تقنين الإجراءات المدنية الجزائري، حيث الاختصاص النوعي والمحلي 169و  7المادة  -  1463
من تقنين الإجراءات المدنية الجزائري حيث لا رئيس تدرجي للوزير بالمعنى القانوني المقصود في تقنين الإجراءات  275المادة  -  1464

  . وهي الحكومة المدنية، رغم انتمائه لجهاز إداري سياسي يترأسه رئيس الحكومة ألا
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لفوات الميعاد  الدعوى، دعوى الإلغاء فهو من النظام العام، وإلا دفعت الإدارة بعدم قبولها
)1465(! ؟

  

   

  للمسألة ويتعلق دائما بموضوع السكوت، فقد ورد النص عليه وكذا: أما الجانب الثاني  *  
  .أعلاه  63من المنازعة الإدارية التي يمكن أن يثيرها طلب رخصة البناء في المادة كجزء  الطعن فيه إدارياً 

المقصود في النص المذكور من خلال غير أن المشكلة تكمن في حقيقة وطبيعة السكوت     
السلطة الإدارية "قراءتنا له قراءة متأنية وفي صياغتيه العربية والفرنسية معا، وخاصة من هي 

  الموجه لها الخطاب في موضوع السكوت ؟" المختصة
غير المقتنع أو التجزئة أو الهدم يمكن طالب رخصة البناء ": فقد ورد في الصيغة العربية     

في حالة  طعنا سُلَّمياً، أو يرفع القضية أمام الجهة القضائية المختصةطلبه أن يقدم  برفض
  :بينما جاء في الصيغة الفرنسية لذات المادة .  "أو رفضها لهالسلطة السلمية  سكوت

« Le titulaire de la demande du permis de construire… non convaincu par le refus opposé à sa 
demande, peut introduire un recours hiérarchique ou introduire une action auprès de la 
juridiction compétente en cas de refus ou de silence de l’autorité compétente ».  
  

من  فصياغتا هذه المادة باللغتين العربية والفرنسية لا تعطياننا نفس المعنى القانوني بالنسبة لكل
قوف بسهولة على الإداري التدرجي، ومنه وبالنتيجة لا نستطيع الو )التظلم(السكوت والطعن 

  . الرفض الضمني لطلب رخصة البناءالإلغاء ضد قرار مسألة ميعاد رفع دعوى 
  

  :الخيارفقد ورد  في الصياغة الفرنسية لهذه  المادة  أن  لطالب  الرخصة غير المقتنع  بأسباب  رفض طلبه على     
  . )رئاسي أو ولائي(إما رفع تظلم تدرجي أو سلمي أو تدرّجي ) أ

أو المرور مباشرة إلى الشِّق القضائي للمنازعة، برفع دعوى إلغاء أمام الجهة القضائية )ب
  :المختصة، وهذا في إحدى الحالتين 

  .)بمنح الرخصة(.طلبه من قبل الجهة الإدارية المختصة حالة رفضإما في *  
عن الرد على هذا الطلب، سكوتاً يستغرق المهلة القانونية الممنوحة لها  سكوتهاأو حالة  * 

 بكلمة En cas de refus ou de silence de l’autoritéإذْ لم تُتْبَعْ عبارة أو شبه الجملة  )1466(.للرد

                                                           
تقنين الإجراءات ، فقد حددت ميعاد رفع دعوى الإلغاء بأربعة أشهر من تاريخ تبليغ القرار المطعون في  نمكرر م 169المادة  -  1465

لكن ما . مشروعيته إذا كان قرارا إداريا فرديا صادرا عن السلطات الإدارية المحلية أو اللامركزية عموما، أو نشره إذا كان تنظيميا أي لائحة
فالمشكلة هنا هي أن هذا القرار لن يبلغ، إذ ليس له وجود مادي ) إيجابا أو سلبا(هو تاريخ ميلاد قرار الرفض ومتى يوجد لينتج أثره القانوني 

لموضوع بل هو قرار معنوي مستنتج استنتاجا قانونيا من سكوت الإدارة طبقا لما يقضي به القانون المنظم لموضوع النشاط محل النزاع و
من نفس التقنين حيث حدد ميعاد الطعن أي رفع دعوى الإلغاء  278.السكوت، وهو هنا أيضا غير موجود فما هو الحل؟ وتراجع أيضا المادة

  . بشهرين من تاريخ تبليغ القرار المطعون فيه إذا كان فرديا وهو الذي يهمنا في قضية الحال، أو نشره إذا كان تنظيميا
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hiérarchique "كلمة  قبل" سلّميةCompétente "النص في الواردة والكلمة العبارة وهي" المختصة 
منه أن قرار الرفض   )أو يمكن يفهم(مما يفهم  ،"مختصة"العربية من دون أن تتبع بكلمة  باللغة

أما في الصياغة  ،63يمكن أن يكون صريحاً أو ضمنياً وفق الصياغة الفرنسية لنص المادة 
  .  العربية فلا يكون إلا صريحاً وليس ضمنيا

اء في الصياغة باللغة العربية لا يكون إلا في حالة وأن الطعن القضائي، أي رفع دعوى الإلغ
أي قرار الجهة الإدارية المختصة ابتداءً بمنح رخصة  )القرار الأصلي(القرار الصريح بالرفض 

لتبدأ . البناء، ولا قرار ضمني بهذا الرفض بالنسبة للقرار الأصلي، بل في حالة التظلّم فقط
اري ثم ليلجأ الطالب إثر ذلك إلى الطعن القضائي برفع المنازعة الإدارية بذلك بالتظلم الإد

دعوى إلغاء عند سكوت السلطة السُّلَّمِية المتظلم لديها، وكأننا أمام احتمال تزكية من هذه 
الأخيرة لقرار السلطة الإدارية الأولى صراحة برفض طلب التظلم، أو ضمنياً بالتزامها السكوت 

موقف السلطة السلَّمية المتظلم لديها، لسبب هام وهو  نني المعبِّر عحِِيالَه، لنقِف عند القرار الثا
  هي نتيجة قانونية ينتهي بها الشِّق الإداري )رفضاً أو سكوتاً(أن النتيجة التي سيؤول إليها التظلم

  . من المنازعة الإدارية الخاصة برخصة البناء هنا، ليبدأ الشق القضائي 
  

وليس إجبارياً  )...طالب الرخصة يمكن( الإداري نفسه اختياري ولكن إذا علمنا أن التظلم    
إذا لم يكن صريحاً  )في حالة السكوت(أو إلزامياً، فأين هو القرار المرفوعة ضده دعوى الإلغاء 

    وإذا لم يمارَس التظلم ؟
  

لصياغتين إنه النقص في الصياغة القانونية للنَّص باللغة العربية، وعدم الانسجام التام بين ا    
الواردة في النص العربي زائدة، "السُّلَّمية "المذكورة، فكلمة  63باللغتين العربية والفرنسية للمادة 

يمكن طالب رخصة : " لتكون الصياغة الصحيحة هي. وكان يجب أن تحل محلها كلمة المختصة
أمام الجهة القضائية المختصة برفض طلبه أن يقدم طعناً سُلّمياً، أو برفع القضية  غير المقتنع... البناء

  ".في حالة سكوت السلطة المختصة أو رفضها له
أي أنه في حالة رفضها الصريح لطلب رخصة البناء أو في حالة سكوتها عن الرد على الطلب 

) ممارسة الطعن التدرجي (خلال المهلة القانونية، يمكن لصاحب المصلحة إمَّا التظلم منه إداريا
وهذا سواء أكان قرار الرفض صريحاًً أو ضمنياً . قضاء مباشرة طالبا إلغاءه أو اللجوء إلى ال

  .مستنتجاً استنتاجاً ومستخلصاً استخلاصاً قانونياً صحيحا
  

                                                                                                                                                                                     
أشهر عندما يتصرف باعتباره ممثلاً للدولة، وكذلك  4و. بالنسبة لرئيس المجلس الشعبي البلدي باعتباره رئيساً للبلديةأشهر  3: وهي - 1466

المرجعي  176-91من المرسوم التنفيذي رقم  43المادة .(عندما يكون منح الرخصة من اختصاص الوالي أو الوزير المكلف بالبناء والتعمير 
  ) .1991لسنة  26لاه الجريدة الرسمية العدد السابق ذكره وتحليله أع
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فيفهم منها أن الطعن أو التظلم الإداري المذكور موجه ضد  باللغة الفرنسية أما الصياغة    
م عن السكوت بعد استنفاد المهلة القانونية، الناج يبالرفض الصريح أو الضمن يالقرار الأصل

ودعوى الإلغاء موجهة بالمآل إلى النتيجة التي ينتهي إليها التظلم المذكور في حال رفعه لأنه 
بالرفض مباشرة، أيضاً لأن التظلم  )الصريح أو الضمني(اختياري، أو إلى القرار الأصلي

  .فع الدعوى مباشرةاختياري، ولأن صاحب الشأن لم يَرَ فائدة منه، فر
   

وعليه، فإن صياغة هذه المادة باللغة العربية من شأنها أن تؤثر على التأطير القانوني السليم     
 "الأصلي"للمنازعة الإدارية وبالتحديد دعوى الإلغاء، بدءًا بمعرفة تاريخ ميلاد القرار الإداري 

ثم احتساب ميعاد رفع دعوى الإلغاء  الصريح والضمني بالرفض، ثم القرار الإداري بعد التظلّم،
في الحالتين، وهذا حتى لا تُرفضَ لرفعها في غير ميعادها القانوني، إما لدفع تقدمت به الإدارة 
المدعى عليها، أو يحكم به القاضي من تلقاء نفسه إذا رُفِعت بعد فوات الميعاد، وهو من النظام 

 دن محرري النصوص القانونية المنظِّمة لأعمال البناءالأمر الذي يحتاج إلى عناية أكبر من ل .العام
.)1467(  
  

وعلى أي حال، فإن ميعاد رفع دعوى الإلغاء في كل الأحوال لا يمكن احتسابه وضبطه     
 274مكرر أو  169ولا بالاستناد إلى المادة ، 29-90من القانون  63بالاستناد فقط إلى المادة 

كافية، إذ تحدد فقط الأجل نية، فهذه كلها مواد إجرائية غير وما بعدها من تقنين الإجراءات المد
  ؟ الأقصى الذي يجب أن ترفع فيه دعوى الإلغاء، ولا تبين متى ينطلق

  : ينطلق احتسابه كنقطة ارتكاز كالآتي: الحل    
أولاً وقبل كل شيء من معرفة تاريخ ميلاد قرار الرفض الصريح أو الضمني في عالم القانون، 

من المرسوم التنفيذي          43الأحوال، وهذا يمكننا الوقوف عليه بالرجوع إلى المادة  وفي كل
: التي تحدد مهلة الرد على طلب الترخيص بالبناء في كل الأحوال، وهي حسب الحالة 91-176
  .  أشهر، ليأتي بعد ذلك توظيف المُهَلِ المحددة في تقنين الإجراءات المدنية 4أو  3
                        
في الرد  "حالة التأخر"بين وضعية الرفض والسكوت وهي  "وسطى"حالة أخيراً هناك  **   

على طلبات الترخيص بالبناء في الوقت المرغوب فيه من صاحب المصلحة، والتي تختلط عادة 
أي تأجيل البتِّ في طلب رخص البناء، من حيث اشتراكهما في خاصية واحدة على . بالتأجيل

لأقل وهي عدم منح رخصة في الوقت الذي يرغب فيه الطالب، والذي يمكن أن يتحول بدوره ا
  إلى تأخر إذا لم يكن معلَّلاً تعليلاً مقنِعاً، الأمر الذي يضع الإدارة أمام مسؤوليتها الإدارية  ؟ 

                                                           
  .وما قيل في مواضع متفرقة من هذا الفصل من هذا الباب . راجع ما سبق قوله أعلاه عن القرار الضمني أو الحكمي في الباب الأول -  1467
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خيص ويتحقق التأخر مثلاً إذا أبطأت السلطة الإدارية المختصة في معالجة ملف طلب التر    
أكثر من الحد الزمني المتوسط المقبول، قد تكون حجتها في ذلك كثرة الأعمال الإدارية وتراكم 
الطلبات لدى مصالحها، وقد يكفيها لتعليل موقفها هذا بأن الملف قيد الدراسة أو برمجت دراسته 

ع عن عمل داخلية لنشاط المصالح التقنية المختصة، وإلا كنا بصدد حالة امتنا رزنامةحسب 
إسداء الخدمة وعدم إصدار القرار المتضمن الرخصة في مهلته القانونية، مما يترتب عليه 

    )1468(.مسئوليتها الإدارية عن الأضرار التي لحقت بالطالب
في معالجة طلب الترخيص بالبناء الموجه للسلطة الإدارية  بالنسبة لتأجيل البتأما     

لمبدأ على الأقل ـ بإجراء وقائي أو حمائي إعمالا المختصة، فإن الأمر يتعلق ـ من حيث ا
  لسلطتها التقديرية، بحيث  يمكنها اتخاذه في حالات معينة ولكن وفق شروط محددة أيضا حددها

  . 176-91والمرسوم التنفيذي  29-90القانون  
   

أن يكون طلب رخصة التجزئة أو  يمكنبأنه  29-90من القانون  64وهكذا قضت المادة     
يُفصل فيه خلال سنة على الأكثر من قبل السلطة المكلفة بتسليم رخصة  محل تأجيللبناء ا

  .التهيئة والتعمير في حالة الإعداد التجزئة أو رخصة البناء عندما تكون أداة 
سالف الذكر حيث جاء  176- 91من المرسوم التنفيذي  45وهو ما أعادت تأكيده وتفصيله المادة 

  .ون طلب رخصة البناء محل قرار تأجيل يتم الفصل فيهيمكن أن يك: [ فيها
يصدر هذا القرار عندما تكون القطعة الأرضية المعنية بالبناء داخلة ضمن مساحة لدراسة     

  .الجارية، والمنصوص عليها بموجب التشريع والتنظيم المعمول بهماالتهيئة والتعمير 
 ].تحضير، ولا يمكن أن يتجاوز ذلك سنة واحدة يصدر قرار تأجيل الفصل خلال الأجل المحدد لل  

      

 43/2يضاف إلى حالات التأجيل هذه الحالة المنصوص عليها بصيغة غير مباشرة في المادة    
عندما يكون ملف الطلب موضوع استكمال الوثائق أو [من ذات المرسوم التنفيذي من أنه 

يتوقف الأجل المحدد أعلاه ابتداء . يقدمهاالمعلومات الناقصة التي ينبغي على صاحب الطلب أن 
  ]. أو المعلومات  استلام الوثائقتاريخ  النقص ويسري مفعوله ابتداءً منهذا  التبليغ عن من تاريخ

فذلك أمر منطقي، يسهل إدراكه عندما نعلم أن استجماع الوثائق والمستندات المطلوبة قانونا 
ناء يعني من الناحيتين العلمية والعملية توفير والمكملة للملف المرفق بطلب الترخيص بالب

المعلومات والبيانات والمعطيات الدقيقة والصحيحة التي سوف يتخذ على أساسها ويصدر القرار 
ذي المصلحة  تمكينالإداري المتضمن رخصة البناء باعتباره عملاً إدارياً قانونياً، القصد منه 

                                                           
. يرية لتنظيم أمورها واتخاذ قراراتهاوتمنح في الإدارة سلطة تقدميعاد تنظيمي، : يحسن الذكر هنا أن هناك ميعادين في العمل الإداري - 1468

  .يقيِّد سلطتها، ويتعين عليها اتخاذ قراراتها في مهلة قانونية معينة، وإلا ترتبت على تأخرها في إصدارها مسؤوليتها الإدارية : وموعد إلزامي
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استعمال العقار في الغرض الذي يخدم مصلحته، من ممارسة أحد مظاهر حق الملكية وهو حق 
ولكن في إطار القانون والنظام، الأمر أسند المشرع مهمة السهر عليه للسلطة الإدارية، وهذا 

  .     بعد التأكد من استكمال وتوفر شروط منحها
حثُّ الطالب على تكييف مشروعه للبناء مع : وعليه، فمن بين حالات وأسباب التأجيل    
ط شغل الأراضي أو للمخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير المعتمدين كمؤشر لتنظيم البناء مخط

والعمران وتخطيط المدينة على النحو السابق بيانه أعلاه، وكذا ضمان توافقه مع الغرض الذي 
  . خصصت له قطعة الأرض المعنية بالبناء

  

البناء، تتخذ قراراً بتأجيل البت في أن تصدر الإدارة قراراً برفض الترخيص ب وبدلوهكذا،     
الطلب إلى حين استكمال ما هو مطلوب استكماله من معلومات ووثائق، لا سيما إذا كان أحد 
المخططين في مرحلة الإعداد أو في انتظار التصديق عليه وفق الإجراءات المنصوص عليها 

راسيم التنفيذية المطبقة له، وهو في كل من قانون التوجيه العقاري وقانون التهيئة والتعمير والم
من المرسوم  45من المادة  2والفقرة  29-90من القانون  44المعنى المقصود في صياغة المادة 

مع ملاحظة أن هذا التأجيل لا يمس رخصة البناء فحسب، بل يشمل  )1469(،176-91التنفيذي 
لات أخرى غير حالة الأنواع الأخرى من الرخص والشهادات التي تمنحها الإدارة، وفي حا

عمومية  إذ يمكن تأجيل منح رخصة البناء إذا بدا أنه سيعرقل إنجاز مشروع أشغال. التعارض
  . ذا منفعة عمومية تشرف عليه السلطات العمومية 

فالإدارة ممثلة في رئيس المجلس الشعبي البلدي أو الوالي أو الوزير تتمتع في هذه الحالة     
كون قطع الأراضي المعنية بأعمال  ـ: رت عدة معطيات، منها خاصةبسلطة تقديرية إذا توف

  .الأشغال العمومية ذات المنفعة العمومية معلومة ومحدودة 
ومن ذلك أيضا أن الإدارة لا تستطيع فرض التأجيل في البت في طلب الرخصة المذكورة إلا  ـ

فيها قبل تقديم طلب رخصة البناء  إذا أخذت في الاعتبار كون الأشغال العمومية المذكور قد بُدِئَ
وأخيراً فإن التأجيل المذكور حتى في حال توفر شروطه السابقة لا يمكن أن  ـ. محل التأجيل

                                                           
لإجراء تأجيل البت في طلب الترخيص بالبناء على  ففي حين يُنظَر في النظم القانونية المقارنة،  ومنها القانون الفرنسي،: وهنا المفارقة - 1469

أنه إجراء تحفظي يمكن للإدارة اتخاذه ضد كل طلب ترخيص بالبناء، فتلجأ إليه بدل اتخاذ قرار خاطئ أو غير مشروع بالرفض يمكن أن يرتب 
للتحقيق   سيلة أو أداة إضافية وتقديرية بيد الإدارةومسؤوليتها الإدارية ومنها التعويض، يبدو قرار التأجيل هذا في القانون الجزائري على أنه 

إداريا في طلبات رخص البناء، مع عدم إلزام هذه الأخيرة بتعويض الطالب في حالة عدم المنح، الخاطئ أو غير المشروع لرخصة البناء 
م إداري تدرجي طبقا لقانون رخصة البناء لسنة المذكورة، الأمر الذي من شأنه أن يضع الطالب في موضع حرج، إذ كان يتعين عليه التقدم بتظل

 l’instruction des réservesأنظر في تفصيل ذلك مع التعليق مقال. 1990وقبل تعديل تقنين الإجراءات المدنية سنة  01-85وكذلك الأمر  1982
foncières….op. cit .p558.          .                                                                                                      M. ALI  ROUANE ;  
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غير مشروع، فهو تأخر تعسفي، ويعتبر خطأً مرتكباً اعتبر وإلا) 1470(يتجاوز مدة السنة الواحدة،
جب إلغاؤه وترتيب مسؤولية الإدارة من قبل الإدارة يفهم منه رفض مقَنَّع لمنح رخصة البناء و

الإدارية بالتعويض عما يكون قد لحق بالطالب من ضرر بسبب تأخرها غير المبرر في تسليم 
  . الترخيص المرغوب فيه في الوقت المناسب

  
  : سلطة الإدارة ومسؤوليتها في مجال منح  شهادة المطابقة  )2
ها القانونية والعملية، رغم أنها مغمورة إلى حدٍّ بالنظر للطبيعة الخاصة لهذه الشهادة وأهميت   

ما، يتعيّن علينا التعريف بهذه الشهادة أولاً، ثم شرح التأطير القانوني لمسار  استصدارها من 
  .خلال أحكام قانون التهيئة والنصوص المطبقة له والمكمِّلة

  

  :  التعريف بحقيقة شهادة المطابقة) أ
تلك الشهادة أو الوثيقة الإدارية التي تتوِّج بها العلاقة بين الجهة يمكن القول عنها بأنها     

الإدارية مانحة رخصة البناء والشخص المستفيد منها، تشهد فيها الإدارة بموجب سلطتها 
وتتأكد من خلالها من مدى احترام المرخص له لقانون البناء والتزامه  )اللاحقة(الرقابية البَعدية 

مَّنها قرار الترخيص بناء على التصميم المقدم لهذا الغرض والمرفق بطلب بالمواصفات التي تض
  . الترخيص بالبناء، مدعماً بالوثائق والمستندات الإدارية والتقنية اللازمة 

المتعلق بالتهيئة والتعمير  29 – 90من القانون رقم  78إلى  73وهو ما نصت عليه المواد من 
، مع الإحالة في المسائل التفصيلية إلى التنظيم، "والعقوبات المراقبة والمخلفات: "تحت عنوان

أي المرسوم التنفيذي، باعتبار رئيس الحكومة المكلف دستورياً بتنفيذ القانون طبقاً للفقرة الثالثة 
    )1471(.من الدستور 85من المادة 

الأعوان يمكن الوالي ورئيس المجلس الشعبي البلدي وكذلك : [ تقضي بأنه 73فالمادة      
التحقيقات التي يعتبرونها المحلفين المفوضين في كل وقت زيارة البنايات الجاري تشييدها وإجراء 

  ] .مفيدة، وطلب إبلاغهم في كل وقت بالمستندات التقنية المتعلقة بالبناء 
  

  يتم عند انتهاء أشغال البناء إثبات: [ من ذات القانون على أنه 75ومن جهتها نصت المادة     

                                                           
غشت سنة  13المطبق له  الصادر في  211-85من المرسوم  35والمادة  02- 82من القانون  22المادة . ( 29-90من القانون  64المادة  -  1470

دراسات العمرانية من وقت، مما يفهم منه مدى الحرص والإلحاح في وهي مدة يراها البعض قصيرة وغير كافية، بالنظر لما تتطلبه ال .1985
.  557مقاله سابق الإشارة إليه، ص   M. Ali Rouaneأنظر  . المذكورة دعوة السلطات العمومية إلى الإسراع في إنجاز الدراسات العمرانية

ثم  37مؤلفه السابق، وراجع تحيداً الصفحة  Claude Blumannراجع في الموضوع . وقد حددت هذه المدة بسنتين في النظام القانوني الفرنسي
  .  56الصفحة 

  . 1989من الدستور المعدل سنة  81/3وتقابلها المادة  -  1471
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 مطابقة الأشغال مع رخصة البناء بشهادة مطابقة تُسلم حسب الحالة من قِبَل رئيس المجلس 

  .الشعبي البلدي أو من قِبَل الوالي 
  ] .تحدد شروط وكيفيات تطبيق هذه المادة بموجب مرسوم     

- 91من المرسوم التنفيذي رقم  60إلى 54وتطبيقاً لأحكام  هذه المادة،  نظَّمت المواد من 
المتضمن تحديد كيفيات تحضير ومنح شهادة المطابقة ـ  1991مايو مسنة 28المؤرخ في176

دراسة شهادة "إضافة إلى شهادات أخرى ورخص ـ وتحديداً في القسم الثاني منه تحت عنوان 
المؤرخ  29–90من القانون رقم 75تطبيقا لأحكام المادة : [ بأنه 54وجاء في المادة "  المطابقة

على المستفيد من رخصة البناء عند انتهاء يتعين والمذكور أعلاه،  1990يسمبر سنة في أول د
بها، إن اقتضى الأمر ذلك، استخراج شهادة أشغال البناء وعند انتهاء أشغال التهيئة التي يتكفل 

  ] .مطابقة الأشغال المنجزة مع أحكام رخصة البناء 
   

 إلى رئيس المجلس الشعبي البلدي المختصومن حيث الاختصاص بتسليمها، فيعود كقاعدة  

 إقليميا، والذي قد يكون وسيطاً إدارياً في الحالات الأخرى التي يعود فيها الاختصاص إلى
 )1472(.الوالي

  ولنا أن  نتساءل من  جهة أخرى عن  الفائدة  العملية  لمثل  هذه  الشهادة وعن  طبيعتها وقيمتها  القانونية ؟
     

 56ف على إجابة لهذا التساؤل ـ ولو جزئياً ـ من خلال مضمون نص المادة يمكننا الوقو    
تقوم شهادة المطابقة مقام رخصة السكن أو [ حين تنص على أن  176-91من المرسوم التنفيذي

ترخيص باستقبال الجمهور أو المستخدمين إذا كان البناء مخصصاً لوظائف اجتماعية وتربوية 
التشريعية والتنظيمية في ميدان استغلال التجارة، مع مراعاة الأحكام  أو الخدمات أو الصناعة أو

  )1473(] .المؤسسات الخطرة أو غير الملائمة أو غير الصحية 

  

                                                           
  .من المرسوم التنفيذي المذكور 55المادة  -  1472
احتمال مخاطر إضرارها بالبيئة والجوار، المنشآت المصنفة التي تنطوي إقامتها وتشييدها وتشغيلها دائما على  ويقصد بالاستثناء الأخير -  1473

ومن ثم يحتاج استغلالها وتشغيلها وفتحها للجمهور لاستصدار رخصة أخرى إلى جانب رخصة التشييد، كما هي الحال مثلا بالنسبة لبناء 
في إثارة موضوع مطابقة  ومن أجل ذلك أيضا أعطى المشرع لجهات عديدة الحق. المنشآت الرياضية وقاعات اللعب وافتتاحها واستغلالها

سلطات البنايات المنجزة لقواعد البناء والتعمير والمواصفات المنصوص عليها في رخصة البناء، من بينها الجهات الإدارية المتصرفة باعتبارها 
لمبنى الجديد المجاور، عمومية، وكذلك للغير من أشخاص عاديين أصحاب المصلحة الذين يمكن أن تضار مصالحهم جراء الانعكاسات السلبية ل

ن يلحقها وكذلك الجمعيات بمختلف أنواعها ولا سيما الجمعيات المهتمة بحماية البيئة والمحيط والأماكن التاريخية والمعالم الأثرية التي يمكن أ
راجع تفصيلا في .والتعمير الأذى، إن بشكل أو بآخر بفعل أعمال البناء غير المشروعة أو حتى غير المطابقة جزئيا لأحكام قانون البناء 

   .وما بعدها  45 مرجع سبقت الإشارة إليه، ص ". النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من أجل حماية البيئة دراسة مقارنة " الموضوع مؤلفنا 
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وثيقة إدارية مسلمة من قِبل الإدارة تشهد فيها على "ومن ثم، فشهادة المطابقة هي عبارة عن     
  )  1474(".المفعول بقتها لأحكام قانون البناء ساريالسير الحسن لأعمال البناء المرخص بها، وعلى مطا

    

وعن فائدتها العملية، تُعدُّ شهادة المطابقة وسيلة إدارية قانونية تتوَّجُ بها عملية الرقابة      
الدورية واللاحقة التي تباشرها السلطة الإدارية المختصة قبل وبعد انتهاء إنجاز أعمال البناء 

ن مدى احترم المستفيد من الترخيص بالبناء للقواعد المنظِّمة والتحقق م) 1475(المرخص بها،
للبناء ومطابقة الأعمال المنجزة لمواصفات الأشغال المرخص بها والمحددة في التصميم المقدم 
في الملف المرفق بطلب رخصة البناء من قبل الطالب، وفي القرار المتضمن رخصة البناء، 

كلفة بالمراقبة والمعايَنة أن ثمة مخالفةً لقواعد البناء أو بحيث إذا ثبت  للجهة الإدارية الم
لمواصفات ونوعية أعمال البناء المرخص بها والمنصوص عليها في القرار الصادرة به رخصة 

عليها واتباع تدابير وقائية تجاهها، بالأمر بتدارك المخالف من أعمال  التحفظأمكنها  )1476(البناء،
نوني والإداري للبناء، وذلك بتصحيح الخلل أو العيب أو المخالفة في البناء لضوابط التنظيم القا

  )1477(.التنفيذ من أوَّلِه تفادياً لاحتمال الأمر بوقف الأشغال أو بهدم ما بُنِيَ نعالجه بالتفصيل لاحقاً

                                                           
  .والنصوص المطبقة له  29-90والمقصود به قانون التهيئة والتعمير حسب صياغة القانون رقم   -  1474
، وقد أدرجت هذه الصلاحية سابقاً ضمن السلطة التقديرية لكل من الوالي ورئيس  29-90من القانون  73ما نصت عليه المادة  وهو - 1475

الذي استُهل به نص المادة المذكورة بدل يجب أو "  يمكن" المجلس الشعبي البلدي المختصين إقليميا، الأمر الذي يمكن فهمه من عبارة أو فعل 
  2004وهو ما تداركه المشرع بالتعديل التي أدخله على نص هذه المادة سنة .  تفيد الإلزام لا الاختيار بالنسبة للإدارة المختصة أي عبارة أخرى
 6حيث أصبت عملية المراقبة والمعاينة إلزامية ، وهو ما نصت عليه المادة 2004غشت سنة  14المؤرخ في  05-04من القانون 6بموجب المادة 

  .الذي يفيد الأمر والإلزام وليس الاختيار ..... على رئيس المجلس الشعبي البلدي"  يجب" لة بفعل المضارع منه المسته
التزام خاص وشخصي (مما يستنتج منه أن القرار المتضمن رخصة البناء يعتبر هو الآخر مصدراً مباشراً للالتزام بالنسبة للباني  -  1476

لمطبقة له، حيث يُقرَنُ في التنصيص على الالتزامات القانونية الواقعة على المستفيد من رخصة البناء بين إلى جانب القانون والمراسيم ا) ومحدد
أنظر على سبيل .ما يقرر ويضعه القانون من اشتراطات وترتيبات يجب احترامها وبين ما ينص عليه القرار الإداري الصادرة به رخصة البناء

المطبق له، على  176- 91من المرسوم التنفيذي  58و 57و 54المتعلق بالتهيئة والتعمير، والمواد  29-90من القانون 77و 75المثال المادتين
  .تفصيل  نعرض لها في حينه 

في حالة إنجاز أشغال بناء تنتهك   [سالف الذكر من أنه  29-90من القانون  76وكان ذلك يتم بأمر قضائي، وهو ما قضت به المادة  -  1477
حكام القانونية والتنظيمية السارية المفعول في هذا المجال، يمكن السلطة الإدارية المختصة أن ترفع دعوى أمام القاضي بصفة خطيرة الأ

 1966 يونيو سنة 8المؤرخ في  154- 66المختص من أجل الأمر بوقف الأشغال طبقا لإجراءات القضاء الاستعجالي التي ينص عليها الأمر 
 07-94من المرسوم التشريعي 59من هذا القانون قد ألغيتا صراحة بالمادة  78وكذا   76الإشارة هنا إلى أن المادة تجب . ]المشار إليه أعلاه 

،  1994لسنة  32المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري، الجريدة الرسمية العدد  1994مايو سنة  18المؤرخ في 
الجريدة  14/8/2004المؤرخ في 06-04من القانون  2ملغاة هي الأخرى بالمادة .(من هذا القانون 54إلى  50من لتحل محلهما أحكام المواد 

وقد نورد مضمون أحكامهما على سبيل الاستئناس لضرورة البحث العلمي فحسب، من حيث تتالي النصوص )  2004لسنة  51الرسمية العدد
فهذه الرقابة الدورية وإن كانت تتوج هنا بإجراء ردعي فإن . معلومة وهي البحث دائما عن الأحسن القانونية يعدل بعضها بعضا أو يلغيه، لعلة

ضد بالإمكان أن تقف عند مداها الوقائي إذا استجاب صاحب البناء لملاحظات وتعليمات الجهة الإدارية الرقابية وتدارك المخالفات المرتكبة 
عمال المرخص بها في رخصة البناء، لتقف عند الأعمال التي يمكن تصحيحها وتداركها في الوقت أحكام قانون البناء والتعمير وطبيعة الأ
 77و 76تأمر الجهة القضائية المختصة في إطار أحكام المادتين  [: من ذات المرسوم التنفيذي بقولها 78المناسب، الأمر الذي قضت به المادة 

صة البناء، وإما بهدم المنشآت أو إعادة تخصيص الأراضي بقصد إعادة المواقع إلى ما كانت عليه أعلاه إما بمطابقة المواقع أو المنشآت مع رخ
  ]. من قبل 
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 هذا، وتجدر الملاحظة من جهة أخرى أن هناك التزاماً قانونياً يقع على عاتق الباني، ألا    
وهو وجوب التصريح لدى السلطة الإدارية المختصة بمنح شهادة المطابقة وإخطارها بالانتهاء 
من إنجاز أعمال البناء المرخص بها، لتتمكن من القيام بالمعاينة التقنية للأعمال المذكورة ومنحه 

ينه من الشهادة المطلوبة في الوقت أو الأجل القانوني المحدد المرغوب فيه أو المناسب، لتمك
استعمال المبنى المنجز في الغرض أو النشاط الذي خُصِّصَ له وأنجز من اجله، إعمالاً لحرية 
استعمال حق الملكية لغرض شخصي كالسكن مثلا، وحرية العمل والتخصص المهني والحرفي 
على نحو ما سبق تفصيله في الفصل السابق الخاص بممارسة الأنشطة والمهن المنظمة، وحتى 

لمنظمة، في مفهوم كل من القانون المدني والقانون التجاري، وهو الأمر الذي يمكن غير ا
  .المذكور أعلاه 29-90من القانون  56إدراكه بسهولة ويسر من العبارات الواردة في المادة 

  

إن هذا الطرح والفهم يدعواننا من جديد للتساؤل عما إذا كانت الإدارة تتمتع في هذه الحالة     
  تقديرية في التعامل مع طلب شهادة المطابقة هذه، أم أن سلطتها في هذا المجال مقيدة ؟  بسلطة

إن الإجابة القانونية المنهجية على مثل هذا التساؤل تمر حتما عبر التطرق إلى الإجراءات     
في  الواجب اتباعها لمنح شهادة المطابقة بدءًا بتقديم طلب بشأنها، ومروراً بالتحقيق والتدقيق

الوثائق والمستندات التقنية التي يستجمعها الطالب تدعيما لطلبه، وانتهاء بالمعاينة فصدور قرار 
  : منحها أو منعها، نبينه تباعا، انطلاقاً من النصوص القانونية على الترتيب والتفصيل التاليين

  

  : التأطير القانوني لمسار استصدار شهادة المطابقة )ب  
  أصلاً ومنطقيا شهادة المطابقة تعوددراسة  موضوعدء إلى أن المبادرة بتحريك نشير في الب      

  . للباني صاحب المصلحة المباشرة فيها، فهو المستفيد من رخصة البناء
واستثناء، يمكن أن تكون المبادرة . ليس ذلك فحسب، بل هو التزام قانوني يقع على عاتقه

من المرسوم التنفيذي  57ميا طبقاً لأحكام المادة لرئيس المجلس الشعبي البلدي المختص إقلي
أعلاه، يودِع المستفيد من رخصة البناء  46في إطار أحكام المادة : [ تنصالتي  176-91رقم

يوما ابتداء من تاريخ الانتهاء من الأشغال تصريحاً يُعدُّ في نسختين ) 30(خلال أجل ثلاثين 
ر المجلس الشعبي البلدي لمكان البناء مقابل وصل ويشهد على الانتهاء من الأشغال، وذلك بمق

  .إيداع
  .ترسل نسخة من هذا التصريح إلى مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير على مستولى الولاية     
عندما لا يودَع التصريح بانتهاء الأشغال حسب الشروط وفي تلك الآجال المطلوبة التي     

تهاء من الأشغال تبعا لآجال الإنجاز المتوقعة في رخصة يمكن بغيابها الاستناد إلى تاريخ الان
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البناء، تجري عملية مطابقة الأشغال وجوباً بمبادرة من رئيس المجلس الشعبي البلدي أو من 
  .مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية 

تضم ممثلين مؤهلين تُحقِّقُ في مدى مطابقة الأشغال المنجزة مع أحكام رخصة البناء، لجنة     
قانوناً عن رئيس المجلس الشعبي البلدي ومصلحة الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية، 

  . وممثلين عن المصالح  المعنية الأخرى،  لا سيما الحماية  المدنية في  الحالات  المنصوص عليها في هذا المرسوم 
  بنايات المشيدة، أشغال التهيئة التي يتكفل بها تتناول مراقبة المطابقة كذلك عند حالات ال    

  ].المستفيد من رخصة البناء  
  

إذن بتحريك دراسة موضوع شهادة المطابقة وإصدارها تكون منطقياً من  فالمبادرةوعليه،     
الباني صاحب المصلحة المباشرة في استعمال المبنى في الغرض الذي أنجز من أجله، الذي 

يوماً تحتسب انطلاقا من تاريخ  30تصريح بذلك خلال مدة محددة مقدرة بـيتعين عليه إيداع 
انتهاء الأشغال وأعمال البناء المرخص بها، لإخطار السلطة الإدارية المختصة،  وهو هنا 
رئيس المجلس الشعبي البلدي المختص إقليميا بالنسبة للمكان الذي يوجد فيه البناء المنجز، يُعلِن 

ى من الأشغال وأعمال البناء وفق المواصفات المحددة في رخصة البناء، معبِّراً فيه بأنه قد انته
" رفيستصد"في ذات الوقت عن رغبته الفعلية في استعمال المبنى واستغلاله في ما خصص له، 

من أجل ذلك شهادة المطابقة، على أن يودع ويُقدَّمَ التصريح المذكور،  الذي يتخذ في حقيقة 
   )1478(.البلدية للتعمير،  مقابل وصل إيداع المصلحةلب،  في نسختين لدى الأمر معنى الط

   

المذكورة، والتي تضع على عاتق  57من المادة  3لكن الملفت للانتباه هو ما ورد في الفقرة     
كل من رئيس المجلس الشعبي البلدي المختص إقليمياً والمصلحة المكلفة بالتعمير على مستوى 

محل الباني الذي لا يبادر باستصدار شهادة المطابقة المذكورة  "بالحلول وجوبا" الولاية التزاماً
رغم حلول أجل طلبها، إما لانتهاء الأشغال فعلاً، أو قياساً واستناداً إلى التاريخ المحدد لانتهائها 

فما هي مصلحة . وهذا باستنفاد الأجل  المقرر لذلك في متن نص القرار المتضمن رخصة البناء
  اتين الجهتين الإداريتين في ذلك ؟ ه

  

                                                           
 يجدر بنا التذكير هنا أن لوصل الإيداع هذا قيمة قانونية إجرائية معتبرة، بحيث يعتمد تاريخ الإيداع المسجل بها مؤشرًا قانونيا لبدء -  1478

منوحة للسلطة الإدارية المختصة بمباشرة أعمال التحقيق والدراسة التي ستصدر بالاستناد إليها شهادة المطابقة احتساب المهلة القانونية الم
يعد وصل الإيداع هذا وثيقة إدارية قانونية مفيدة في مجال الإثبات في حالة حدوث منازعة إدارية بين الطالب والجهة الإدارية == == كما.لاحقا

  .    الطلب، في شقيها الإداري والقضائيالمختصة المودع لديها 
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يمكن القول عنها بأنها المصلحة العامة والحقوق المتجاورة والمتقابلة في العقارات التي     
يجب أخذها في الاعتبار عند منح هذه الشهادة التي تسمح للباني استعمال المبنى فيما خُصِّصً 

  .بكل تأكيدوشُيِّدَ له، وليست مصلحة شخصية أو ذاتي للإدارة 
يرجع السبب في ذلك، في تقديرنا، إلى الالتزامات القانونية الواقعة على السلطات الإدارية و

في مجال العمران والبناء باعتبارها سلطات ضبط إداري، يُناطُ بها عمل رقابي  اومسؤولياته
رخص يسبق ويتخلل ويلي أعمال البناء المرغوب فيها والم:  مستمر وقائي وردعي وتقويمي

بها، كي تتأكد من اتساق هذه الأعمال وتطابقها مع قانون البناء والتهيئة والتعمير من جهة، ومع 
مواصفات رخصة البناء باعتبار القرار الصادرة به المصدر المباشر لحقوق والتزامات صاحب 

نحو الرخصة، بالتماشي مع حق استعمال حق الملكية العقارية والحقوق العينية الأخرى على ال
السابق بيانه، وهو أمر يمكن إدراكه إذا تعلق الأمر ببناء وتشييد مبنى ذي استعمال شخصي 

الجوار وحقوق الارتفاق التي يقررها القانون  ىسكني، لما في ظهور مبنى جديد من تأثير عل
  . لكل من الجيران والباني الجديد

عندما يتعلق الأمر بتشييد وتشغيل ولكن يمكننا إدراك أسباب هذا الالتزام بسهولة أكثر ويسر 
 )الترفيهية مثلا(واستغلال مبنى أو محل لممارسة نشاط من الأنشطة الصناعية والتجارية 

، فمثل )1479(المزعجة والمقلقة للراحة أو المضرة بالصحة، وهي ما تعرف بالمنشآت المصنفة
طه تقديم دراسة هذه البنايات والمحلات يشترط لتشييدها وإنجازها ترخيص خاص، من شرو

حول التأثير في البيئة، وترخيص آخر لتشغيلها أو استغلالها، الأمر الذي يصبح معه علم السلطة 
  الإدارية بانتهاء أشغال البناء من باب تحصيل الحاصل،إذ من صلاحياتها ومن واجباتها، الرقابة

لتكون النتيجة )1480(مآل،الدورية على المنشآت المصنفة لأجل التثبت من المطابقة ابتداءً وبال 
ألاَّ تمنَحَ رخصة بتشغيل هذه المنشآت ما لم تتأكد من مطابقة الأشغال " الطبيعية لهذا الطرح 

  ".المنجزة لقانون التعمير والبناء ولمواصفات رخصة البناء الممنوحة
البها، عليها منحها بعد تحقُّقِ استيفاء شروط منحها لط "لِزاماً"ليس ذلك فحسب، بل يصبح      

ومن ثم فإن سلطتها . منعاً لاحتمال تعسفها ومنه تعطيل مصالح الشخص المعني صاحب الشأن

                                                           
وراجع مؤلفنا النظام القانوني لإقامة المنشآت المصنفة من . راجع الفصل السابق حول نظام الترخيص الإداري وإقامة المنشآت المصنفة - 1479

  . أجل حماية البيئة سابق الإشارة إليه 
من أنه يرسل رئيس المجلس الشعبي البلدي إشعارا  176-91مرسوم التنفيذي من ال 58وهو ما يستفاد من الفقرة الثانية من المادة  -  1480

فليس بخافٍ على الإدارة والحالة هذه . أيام على الأقل) 8(بالمرور يخطر فيه المستفيد من رخصة البناء بتاريخ إجراء المراقبة، وذلك قبل ثمانية
مطابقة الأشغال للقانون ولرخصة البناء الممنوحة قبل الإذن للباني بإمكانية  وهي مُصدرة رخصة البناء ومانحتها أن عليها التأكد أولا من

  . استعمال المبنى في الغرض الذي شيد من اجله
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تتحول شيئاً فشيئاً من مدار السلطة في هذا المجال ـ باعتبارها سلطة ضبط إداري ـ 
  .التقديرية القائمة بالرقابة على النشاط الفردي إلى نطاق السلطة المقيدة

لدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية تصبح ملزمة بالموافقة على فالبلدية ومصالح ا    
منح شهادة المطابقة لطالبها إذا كانت الأشغال مطابقة للقانون والتنظيمات المعمول بها، ورفض 

  . الطلب في حالة العكسية، على أن يتم ذلك في آجال قانونية محددة سلفا
لطة الإدارة المقيدة، يكون قراراها دون مراعاته مشوباً بأحد فهذا يُعدُّ مؤشراً أوَّلِيا على س

العيوب التي تَصِمُ القرار الإداري بعيب من عيوب عدم المشروعية، وهو هنا عيب الشكل 
والذي يقترن عادة ليس فقط بالإهمال والتقاعس  )ميعاد إجراء التصرف القانوني(المتعلق بالميعاد

المقترن بدوره قانوني، وإنما بالتعسف في استعمال السلطة عن أداء الواجبات في موعدها ال
القانون بمعناه العام على بتجاهل طلبات طالبي الخدمة من أصحاب الصفة والمصلحة، إذا يضع 

عاتقها واجباً قانونياً وأدبياً بالرد على طلبات المواطنين، لأنها مكلفة في كل الأحوال بإسداء 
  :ه بالتواصل تِباعاوهو ما نبين )1481(خدمة عمومية،

      

إنه بالبناء على ما تقدم،  يمكننا القول أن أول مؤشرات هذه السلطة المقيدة ما نصت عليه *   
محل البحث من ترتيبات يتعين على الإدارة اتباعها،  176-91من المرسوم التنفيذي  58/1المادة 

أعلاه بناء على استدعاء من رئيس  57تجتمع لجنة المطابقة المذكورة في المادة :  [ إذ جاء فيها
المجلس الشعبي البلدي المعني بعد استشارة مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية 

  إيداع أسابيع بعد )3(ثلاثةوذلك في أجل يتم استدعاؤها التي  موضوع المصالحفي 
   ) 1482(]. إن حصل ذلكالتصريح بانتهاء الأشغال، 

ع البناء ومعاينة أعمال البناء يحرر أعضاء لجنة المراقبة المعينة لهذا فعلى إثر زيارة موق
الغرض محضراً بِجرْدِ الأعمال التي تمَّتْ معاينتها ومراقبتها، وبإبراز مدى مطابقتها لقانون 
                                                           

 131-88نذكر من هذا القبيل، علاوة على قانون التهيئة والتعمير والنصوص المطبقة له في موضوع بحثنا، ما قضى به المرسوم  -  1481
لسنة  27الرسمية لعدد  الجريدة.المتعلق بتنظيم علاقة الإدارة بالمواطن السابق تناول بعض أحكامه في موضع سابق 1988يوليو في سنة  4المؤرخ 

1988 .  
  "إن " والملفت للانتباه أن تحرك اللجنة الإدارية المكلفة برقابة المطابقة في ميعاد الثلاثة أسابيع مرهون بتحقق جواب الشرط على  - 1482

أي إذا حصل وبادر المستفيد من رخصة البناء بإيداع تصريح بانتهاء ) إن حصل ذلك(دة في الجملة الأخيرة من هذه الفقرة الشرطية الوار
. المواليتين من نفس المرسوم 60و 59الأشغال، ومن ثم تصبح سلطة الإدارة في منح شهادة المطابقة سلطة مقيدة بميعاد محدد بينته المادتان 

ذلك، فإذا لم يحدث وتقدم المستفيد من رخصة البناء بالتصريح المذكور فسوف تؤول المبادرة حينئذ إلى السلطة الإدارية وبمفهوم المخالفة ل
لي من إنجاز المكلفة بمنح شهادة المطابقة، لتتحكم بالنتيجة لذلك لاحقاً بموجب سلطتها التقديرية في ميعاد منحها عندما يثبت لديها الانتهاء الفع

لمرخص بها، إعمالاً لدورها الرقابي والخرجات الميدانية الدورية التي باستطاعة الإدارة  تكليف من يقوم بها من أعوانها، وبخاصة الأشغال ا
عندما يتعلق الأمر بمنشأة مصنفة، أو بمراقبة مدى احترام الباني لمقاس وحدود عرض الأرضية المخصصة للرصيف أين ترتكب أغلب 

ي تغفله السلطات الإدارية عندنا أو تتغافله بمناسبة ممارستها لصلاحياتها في مجال مراقبة تنفيذ أعمال التهيئة والبناء المخالفات، الأمر الذ
  .  والتعمير، وإعمالاً أيضا للتاريخ المبيِّن للموعد المفترض لانتهاء تلك الأشغال والمحدد في القرار الإداري المتضمن رخصة البناء
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لتتم دراسة مضمونه على مستوى مصلحة الدولة ) 1483(التهيئة والتعمير ممهوراً بتوقيعاتهم،
لى مستوى الولاية، لتبديَ رأيها فيه حول مدى المطابقة من عدمها، لتعيد المكلفة بالتعمير ع

إرساله بدورها مرفقا باقتراحاتها في الموضوع إلى السلطة المختصة بتسليم شهادة المطابقة 
لتُصدِر هذه الأخيرة قرارها النهائي بتسليم الطالب صاحب رخصة البناء شهادة  )1484(المذكورة،

بت محضر الجرد مطابقة الأشغال المنجزة للقانون والتنظيمات المعمول بها المطابقة هذه إذا أث
وكذا مواصفات وأحكام رخصة البناء التي تم إنجاز أعمال البناء محل البحث على 

  )1485(.أساسها

  

أما إذا حدث العكس،  وأبرز محضر الجرد المعتمد مصدراً مادياً وتقنياً للمعلومات التي     
منح شهادة المطابقة المطلوب محل البحث، فيؤجل أمر تسليمها، وعلى سيبنى عليها قرار 

السلطة المختصة بمنحها إخطار المعني بالسبب وبضرورة استكمال واستدراك أوجه أو مظاهر 
وهو ما قضت عليه . وحالات عدم المطابقة، على أن تحدِّد أجلاً للقيام بإجراءات المطابقة

     :من أنه 176-91المرسوم التنفيذيمن  59من المادة  4و 3الفقرتان 
  

إذا ما أبرزت عملية الجرد عدم إنجاز الأشغال طبقا للتصاميم المصادق عليها ووفق أحكام [ 
رخصة البناء، تُعلِمُ السلطة المختصة المعني بعدم إمكانية تسليمه شهادة المطابقة وأنه يجب عليه 

يها وللأحكام المطبقة، وتذكره بالعقوبات التي القيام بجعل البناء مطابقاً للتصاميم المصادق عل
  .   والمذكور أعلاه 1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  29- 90يتعرض لها بموجب أحكام القانون رقم 

أشهر للقيام بإجراءات المطابقة، وبعد  )3(تُحدِّدُ للمعني أجلاً لا يمكن أن يتجاوز ثلاثة    
ختصة بناء على اقتراح من مصلحة الدولة المكلفة بالتعمير انقضاء هذا الأجل تسلِّم السلطة الم

بالملاحقات  على مستوى الولاية شهادة المطابقة إن حصل ذلك، أو رفضها عند الاقتضاء، وتشرع
  1990المؤرخ في أول  ديسمبر سنة  29-90من القانون  رقم  78القضائية طبقا لأحكام المادة 

  )1486(] .والمذكور أعلاه 

                                                           
  .المذكور أعلاه 176-91من المرسوم التنفيذي  58من المادة  4و 3الفقرتان  -  1483
  . 176-91من المرسوم التنفيذي  59الفقرة الأولى من المادة  -  1484
  .من نفس المرسوم   57الفقرة الثانية من المادة   -  1485
من قبل الباني وكذا العقوبات المقررة لكل وقد بينت أحكام هذه المادة وغيرها من مواد هذا القانون أنواع المخالفات المحتمل ارتكابها  -  1486

نون منها بنوعها وبحديها الأدنى والأقصى، وهو ما سنبينه بمناسبة الحديث عن مسؤولية الباني حائز الرخصة حيال قانون البناء والتعمير وقا
المؤرخ  07-94من المرسوم التشريعي  59ادة من هذا القانون قد ألغيت صراحة بالم 76وكذا  78وبجب التذكير هنا إلى أن المادة . العقوبات 

، لتحل  1994لسنة  32المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري، الجريدة الرسمية العدد  1994مايو سنة  18في 
وقد نورد أحكامهما على سبيل الاستئناس  ..من هذا القانون) كما أسلفنا 2004الملغاة هي الأخرى في سنة ( 54إلى  50محلهما أحكام المواد من 

لضرورة البحث العلمي فحسب، من حيث تتالي النصوص القانونية يعدل بعضها بعضا أو يلغيه، لعلة معلومة وهي البحث دائما عن الأحسن 
  .كما أسلفنا القول في موضع آخر من هذه الأطروحة 
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برخصة  علاقتها واستمراريتها ومدىمن ذلك ترابط مراحل إسصدار شهادة المطابقة  يتبين     
وضرورة اتساق أعمال البناء المنجزة مع أحكامهما، إتساقاً يعد  البناء وقانون التهيئة والتعمير

  . له بالبناء المرخص هذا من جانب الباني. وتسليمها شرطاً واقفاً لمنحها
  

الإدارية فتعتبر هذه الترتيبات والآجال ضمانة قانونية للطالب يجب  أما من جانب السلطة    
على الإدارة الاستجابة لها، حيث قضت أحكام هذه المادة بأن يكون قرار منح الشهادة أو رفضها 
صريحاً لا ضمنياً كقاعدة، لسب بسيط ويدرك بسهولة يتمثل في طبيعة أعمال المعاينة والدراسة 

رُ بشأنها وإبداء الرأي فيه من قِبَلِ مصلحة البناء على مستوى الولاية، والمحضر الذي يُحرَّ
فهذه كلها أعمال مادية تقنية صادرة . واقتراح ما يلزم بشأنه من مشورة على السلطة المختصة

عن ذوي الاختصاص القانوني والتخصص التقني،  إذ هم مكلفون بذلك قانونياً ومؤهلون له تقنيا 
  .   لميداني وعلميا لتخصصهم ا

  . إنها ظروف ومعطيات تُرجِّحُ كفة القرار الإداري الصريح على القرار الضمني
ومع ذلك، واحتياطاً من السلطة التنظيمية واضعة النص، وتفادياً للانعكاسات السلبية لاحتمال 

ت ، بالتزامها السكوت، جاءاتعسف السلطة الإدارية لتماطلها أو تجاهلها الطلب المرفوع إليه
المذكور أعلاه متضمنة ترتيبات تلزم السلطة  )المرجعي(من المرسوم التنفيذي 56صياغة المادة 

الإدارية المختصة باتخاذ قرار تنفيذي تفصل بموجبه في موضوع المطابقة إيجاباً أو سلباً، ومنه 
ر تسليم شهادة المطابقة أو رفضها خلال مهلة قانونية محددة سلفا، وباستنفادها دون صدو

تصرف من السلطة الإداري المختصة أمكن الطالب صاحب المصلحة رفع تظلم إداري إلى 
الجهة المختصة لرفع الغبن عنه والتجاهل الذي قوبل به طلبه، والتي يتعين عليها الحَسْمُ والبت 
فيه أيضاً خلال مهلة قانونية معينة، باستنفادها هي الأخرى دون ردٍّ يعتبر قرار منح شهادة 

  :  نفس المرسوم بقولها 60، وهو ما نصت عليه المادة "بقوة القانون"طابقة قد صدر الم
في حالة غياب أي  قرار يفصل في المطابقة  خلال الأشهر  الثلاثة الموالية  لإيداع التصريح [ 

بالانتهاء من البناء، يمكن صاحب الطلب أن يتقدم بطعن سُلَّمي بواسطة رسالة موصى عليها مع 
السلطة المختصة  الاستلام، إما إلى الوزير المكلف بالتهيئة والتعمير عندما يكون الوالي هووصل ب

  . بتسليم الشهادة، أو إلى الوالي في الحالات الأخرى
يتعين على السلطة التي يرفع إليها هذا الطعن أن تبلغ قرارها خلال الشهر الموالي، وإلا     

  ] .وحة فإن شهادة المطابقة تعد بمثابة ممن
  

أعلاه نستنتج أن هناك مُهَلاً قانونية  58و 57باستقراء أحكام نص هذه المادة وأحكام المادتين*   
ممنوحة لكل من صاحب رخصة البناء طالب شهادة المطابقة لإيداع التصريح الخاص بالانتهاء 
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المطابقة  من إنجاز أعمال البناء المرخص بها والذي يعطيه الحق في طلب الحصول على شهادة
  )1487(:من جهة، وللإدارة صاحبة الاختصاص في منحها من جهة أخرى على النحو التالي 

  

ثلاثون يوما لإيداع التصريح بالانتهاء من إنجاز الأشغال وأعمال البناء المرخص بها،  ـ    
  . لبناءالمحدد في القرار الصادرة به رخصة ا أو الفعليتحتسب ابتداء من تاريخ الانتهاء القانوني 

إمكانية تدارُك الطالب النقص أو العيب أو الخلل الملحوظ على عملية إنجاز الأشغال مما  ـ    
جعلها في حالة عدم مطابقة تامة مع أحكام قانون التهيئة والتعمير وكذا أحكام ومواصفات 

ة شهادة رخصة البناء الممنوحة له، وهي الحالة المُثْبَتَة في المحضر الذي أعدته لحنة دراس
مما حال دون منح الباني شهادة ، 176-91من المرسوم التنفيذي  59المطابقة المذكور في المادة 

  . المطابقة
وقد حُدِّدَ للطالب في هذه الحالة أجل  أقصاه  ثلاثة أشهر لتدارك النقص وتصحيح مظاهر الخلل  

قبل السلطة الإدارية وعدم  المطابقة التي اعترت الأشغال ،  تحتسب من  يوم إبلاغه من 
المختصة بذلك وأنَّ عليه ـ إذا أراد الحصول على شهادة المطابقة تلك ـ القيام بما يلزم، لجعل 

ومن . رخصة البناء أصلاًأعمال البناء مطابقة للتصاميم المصادق عليها والتي مُنِحَتْ على أساسها 
  لسبب ؟ ثم فإن للإدارة سلطة تقديرية ومقيدة في ذات الوقت ولذات ا

  

في تحديد أجلٍ للقيام بما يجعل أشغال البناء محل الجدل مطابقة  سلطة تقديريةفهي *     
للأحكام القانونية والتنظيمية ولكن في حده الأدنى فقط الذي يمكن أن يقل عن الثلاثة أشهر، 

  . ولكنه لا يمكن أن يتجاوزها 
  . أن يتجاوز سقف الثلاثة أشهر أيضاً في حده الأقصى الذي لا يمكن سلطة مقيدةوهي * 

  المعمار البناء إنجازاً دقيقاً ومطابقاً لأصول استكمال إنجازولعل الهدف من ذلك هو حث الباني على 
والبناء، باستدراك الخلل أو العيب في البناء من جهة، والوقوف على الإرادة الحقيقية الكامنة 

  . دياً أم ناتجاً عن إهمال أو سوء تقديروراء وجود هذا الخلل والاستمرار فيه إن كان عم
المذكورة على حكم زجري أو ردعي بالمناسبة ذاتها، وهو  29ومن أجل هذا نصت المادة 

الشروع في عملية الملاحقة القضائية في حالة عدم استجابته لما ألزمته الإدارة القيام به ـ 
ناء، واستنفاد الأجل المحدد له لإنجاز تطبيقا للقانون ـ بعد ما ثبتت في جانبه مخالفة قانون الب

                                                           
مرات عديدة،  مما قد يوحي بأنه تكرار غير ذي فائدة، ولكننا نفعل ذلك لضرورة  ستتكرر معنا الإحالة والاستناد لإحكام نفس المادة -  1487

الذي يعني المستفيد من رخصة البناء طالب شهادة المطابقة ويخدم مصلحته أو يلزمه بفعل شيء، ثم ذلك : البحث ومعالجة الموضوع من جانبيه
  . المقيدة في بعض الجوانب الأخرى من الموضوع تناول في ذات الوقت سلطتها الذي يهم السلطة الإدارية ويبين صلاحياتها الواسعة ولكنه ي
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على الاستمرار وتصحيح ما هو مطلوب منه، لأن في ذلك مخالفةً لأحكام قانون البناء وإصرارًا 
  . غير سوية إن لم نقل إجرامية  لديهفي هذه المخالفة مما يدل على وجود نية 

من قانون التهيئة والتعمير  )1488( 78إلى أحكام المادة  59ولهذا أحالت الفقرة الأخيرة من المادة 
والتي تشير إلى اختصاص المحكمة بالحكم والأمر بهدم المباني والمواقع  ،29-90رقم 

والمنشآت التي لا تتوفر على صفة المطابقة رغم الأمر المسبق الصادر بذلك من السلطة 
المتعلق  25-90الإدارية المختصة، وهو إجراء ردعي أو زجري يتقاطع فيه كل من القانون 

وهو  176-91المتعلق بالتهيئة والتعمير والمرسوم التنفيذي 29-90بالتوجيه العقاري والقانون 
نص مطبِّق لأحكامه ولأحكام الأول أيضا وإن بطريقة غير مباشرة، ثم أحكام المرسوم 

   )1489(.مهنة المهندس المعماريالمتعلق  بشروط الإنتاج المعماري وممارسة   07- 94 التشريعي رقم
  

من نفس  60ومن جهة أخرى، وفي حال انقضاء أجل الثلاثة أشهر المذكور في المادة     
المرسوم دون رد من الإدارة، دَلَّ ذلك مباشرة على وجود منازعة إدارية موضوعها قرار 

حق رفض ضمني بمنح شهادة مطابقة البناء الذي يفترض أنه مطابق لأحكام قانون البناء، 
ر لكل من استوفى شروطه، الأمر الذي نستنتج منه نتيجة قانونية هامة في إطار يقرره هذا الأخي

المنازعات الإدارية وهي أن بإمكان طالب شهادة المطابقة أن يتحكم في طبيعة المنازعة 
يرفع إلى الوزير المكلف بالتهيئة   إداري وقضائي، لتبدأ بتظلم إداري: ويجعلها من شقين

نح شهادة المطابقة من اختصاص الوالي بصفة أصلية أو تفويضا، أو والتعمير، عندما يكون م
لتنتهي   )1490(.إلى الوالي عندما يكون هذا الاختصاص منعقدا لرئيس المجلس الشعبي البلدي

                                                           
منه مبينة الجهة  52المذكور أعلاه وحلت محلها أحكام المادة  07-94من المرسوم التشريعي  59نذكر بأن هذه المادة ملغاة بالمادة  -  1488

غشت سنة  14المؤرخ في  06-04من القانون رقم  2هي الأخرى بالمادة  الملغاة.المكلفة بإخطار القضاء والإجراءات المتبعة في هذا الشأن 
  . 2004لسنة  51، الجريدة الرسمية العدد  2004
في حالة رفض تحقيق مطابقة البناية في الآجال :[ وكانت تقضي بأنه.منه الملغاة ونوردها على سبيل الاستئناس  52خاصة المادة  -  1489

مر بتوقيف الأشغال ويعلم الوالي ورئيس المجلس الشعبي البلدي المعني بذلك، ويجب على رئيس المجلس المقررة، يحرر العون محضرَ الأ
ة الشعبي البلدي المختص إقليميا أن يخطر الجهة القضائية المختصة للنطق حسب الطرق الاستعجالية بتثبيت أمر توقيف الأشغال وتحقيق مطابق

خصيص الأرضية قصد إعادتها إلى حالتها الأولى وذلك دون المساس بالعقوبات المقررة في التشريع والتنظيم المعمول مطابقة البنايات أو إعادة تالأماكن أو 
  ] . بهما 

وهو ما  كناية؟من المرسوم التنفيذي المنظم لهذه المسألة ذكرُُ لهذا الأخير، بل جاء التعبير عنها  60لم يرد في الفقرة الأولى من المادة  -  1490
ولمَّا كنا نعلم مسبقا أن لا جهة إدارية أخرى مختصة بمنح شهادة المطابقة تلك متبقية سوى  ) أو إلى الوالي في الحالات الأخرى(عبارة  يفهم من

ـ باسم البلدية لأنه رئيسها وممثلها القانوني أ : رئيس المجلس الشعبي البلدي، فإن الخطاب ليس موجها لسواه، وهو المتصرف بإحدى الصفتين 
ـ ولكن الخطاب موجه إليه أيضا باعتباره مفوضا من قبل الدولة ليمنح بهذه الصفة شهادة  ب. وهو يباشر في هذه الحالة اختصاصا أصيلا

ومن ثم يخضع في الحالتين للرقابة . المطابقة كما سبق وأن مارس ذات الاختصاص باسم الدولة وبتفويض منها بمناسبة منح رخصة البناء
يمارسها الوالي على التصرفات القانونية الصادرة عن البلدية ومنها القرارات الإدارية المتعلقة برقابة المطابقة مثلما هو  الوصائية التي

الأمر الذي يدل مرة أخرى بما لا يدع مجالا للشك بأن التظلم .  منصوص عليه في كل من قانون البلدية وقانون الولاية وفي هذا المرسوم 
المنازعة الإدارية لم يلغ نهائياً وفي كل المنازعات، بل أنه غدا اختيارياً فقط أو ألغي في حالات معينة ولكنه إجباري مع ذلك  الإداري كجزء من
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النزاع برفع دعوى إلغاء بشروطها الشكلية بالشق القضائي إذا لم يفلح التظلم الإداري في حل 
  .الإجراءات المدنية في المادة الإداريةوالموضوعية المعروفة في تقنين 

    

كما أن بإمكان الطالب حصرها في شقها القضائي فقط، وذلك بالمرور مباشرة إلى إجراء     
دعوى الإلغاء أو تجاوز السلطة، إذ يرى أن الإدارة تعسفت في استعمال سلطتها عندما لم ترد 

ا، متبعا في ذلك الترتيبات المنصوص عليها على طلبه رغم انقضاء المُهلة القانونية المحددة له
وما بعدها بحسب ما إذا كانت  275مكرر و 169في تقنين الإجراءات المدنية ، وبخاصة المواد  
  . الجهة المدعى عليها سلطة مركزية أم لامركزية

     

مواعيدُ وبالنسبة للإدارة كطرف فاعل في هذه العلاقة، فقد حُدِّدَتْ لها هي الأخرى آجال و*    
يجب عليها التدخل خلالها والبت بقرار إداري تنفيذي في الطلبات والتصاريح والتظلمات 

  .المقدمة إليها بمناسبة التعامل مع شهادة المطابقة محل البحث
من أنه يتعين على لجنة  176-91من المرسوم التنفيذي 58وأول هذه الآجال ما قضت به المادة  

يس المجلس الشعبي البلدي المختص إقليميا عقد اجتماع لدراسة طلب المطابقة وباستدعاء من رئ
شهادة المطابقة في أجل ثلاثة أسابيع بعد إيداع التصريح بانتهاء الأشغال، ولرئيس المجلس 
الشعبي البلدي أجل ثمانية أيام يخطر خلالها المستفيد من رخص البناء بالمرور على الورشة 

ازها، وهذا تطبيقا لحق المستفيد طالب الشهادة في الإعلام ومعاينة الأشغال المصرح بإنج
والمرونة في عمل الإدارة وتجنب عامل المباغتة وإعطائه فرصة إبداء ملاحظاته والوثائق 

  .  والمستندات المتعلقة بالموضوع والمدعمة لطلبه
  

 3مذكورأجل ال176- 91من المرسوم التنفيذي 59من المادة  4ومن جانب آخر، حددت الفقرة     
أشهر كحد أقصى للإدارة تُمْهِلُ خلالها طالب شهادة المطابقة غير المستوفي لشروط منحها بأن 
يصحح مظاهر الخلل وعدم التطابق مع أحكام كل من القانون ورخصة البناء ليمكنه الحصول 

اذ أي إجراء عليها لاحقاً، إظهاراً لحسن النية كما سبق القول أعلاه، وهذا قبل إقدامها على اتخ
من إجراءات المتابعة الردعية قد ينتهي بهدم البناء المخالف للتصاميم المصادق عليها مع طلب 

  .رخصة البناء
  

  :  التوالي علىمن ذات المرسوم،  وهما  60وإلى هذا الأجل يضاف أجلان آخران منصوص عليهما في المادة     

                                                                                                                                                                                     
في حالات أخرى بعينها حسب ما تتضمنه النصوص الخاصة، وهذا على خلاف الاعتقاد السائد من أنه قد ألغي نهائياً منذ تعديل تقنين 

تعدد : وللتوسع في هذا الموضوع مع التعليق وبالأمثلة راجع مؤلفنا المشترك مع الدكتور عمار معاشو الموسوم. 1990سنة الإجراءات المدنية
  . 1999مصادر القاعدة الإجرائية في المنازعة الإدارية في النظام الجزائري، دار الأمل للطباعة والنشر والتوزيع تيزي وزو 
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لب تصريحاً بانتهاء الأشغال، يتعين على أشهر كحد أقصى من تاريخ تقديم الطا 3: الأول *
الإدارة خلالها الفصل في طلب المطابقة ومنح الشهادة،  وبانقضائها تدخل هذه الأخيرة مرحلة 

  . النزاع مع الطالب 
وفي حالة سكوت الجهة الإدارية المتظلَّمِ لديها سكوتاً متجاهلاً أو ملابساً يستغرق مدة : الثاني *

ثة أشهر الأولى دون رد أو فصل بقرار تنفيذي في التظلم المذكور فإن الشهر الموالي للثلا
   )1491(.شهادة المطابقة تعد مكتسبة بقوة القانون بموجب قرار ضمني بالموافقة

  

غير أن هذا النوع من القرارات يطرح إشكالاً آخر ليس في العلاقة بين طالب شهادة     
مباشرة، بل وبينها والغير الأجنبي عن البناء كالجار المطابقة والسلطة الإدارية وقانون البناء 

الذي قد يُضار من منح شهادة مطابقة بقرار ضمني لبناء مشكوك فيه، أو طالب شهادة مطابقة 
في حالة مشابهة، وهذا بالنظر للانعكاسات السلبية والمضايقات التي تنعكس على مراكز 

ذري، من حقوق الجوار والارتفاق والبيئة المجاورين للمبنى الجديد أو الذي شمله تغيير ج
فلكل من منهم الحق والصفة في أن . والطبيعة والمعالم التاريخية والأماكن الأثرية وغيرها

يستصدر من السلطة الإدارية المختصة ـ كما في قانون البناء الفرنسي ـ شهادة تفيد عدم سبق 
إنه نظام قريب .  أشغال البناء المنجزةصدور أي قرار سلبي موجه للباني فيما يتعلق بمطابقة 

   )1492(.جدا من نظام رخصة البناء الضمنية

                                                           
دارة لحثها وإرغامها على التدخل والتصرف بإصدار قرار ألزمها القانون بإصداره خلال مهلة زمنية وفي ذلك نوع من الضغط على الإ - 1491

وكجزاء لهذا الموقف السلبي من جانبها في حق .محددة، وإلا اعتبرت متعسفة في استعمال سلطتها، مما يصم موقفها هذا بعدم المشروعية
بعكس هذه النية السيئة المحتملة ليعتد بهذا السكوت ويعتبره قرارا منتجا لآثاره القانونية كالقرار  المتعاملين معها طالبي خدماتها، عاملها المشرع

  .الصريح، أي قرارا ضمنيا بالموافقة
راجع ما قيل أعلاه حول القرار الإداري الضمني أو الحكمي من حيث مفهومه وأسباب اعتماده قانونا وفقها وقضاء ضمن نظام الأعمال 

  . القانونية  الإدارية
1492 - Claude Blumann : droit de l’urbanisme . op. cit. p 66 . 

ير وهو ترتيب لم ينص عليه في قانون التهيئة والتعمير الجزائري أو قانون التوجيه العقاري والنصوص المطبقة لهما، ومن ثم يخضع تعامل الغ
وفق أحكام كل من التقنين المدني والإجراءات المدنية وفي مادة المنازعة الإدارية مع هذه المسألة أو الوضعية لإجراءات التقاضي والمسؤولية 

فشهادة . أو دعاوى المسؤولية المدنية فيما يتعلق ببيئة ومضار الجوار، ولكن مع ملاحظة أن الإدارة كسلطة ضبط إداري ستكون حاضرة
== عليه في فقه القانون الإداري، وهو الذي من شأنه الانعكاس على الأوضاع المطابقة هذه تعتبر قرار إداريا بالمعنى أو المفهوم المتعارف 

والمراكز القانونية للأشخاص ويمكن أن يلحق بهم الضرر أو الأذى، سواء منحت أو رفضت بقرار إداري صريح أو بقرار ضمني، منح أو == 
غير أنه مع ذلك كثيرا ما أثبت الواقع أن رفض . و الغير المعترضرفض يمكن الطعن فيه حسب الحالة من قبل الباني طالب شهادة المطابقة أ

اضحا منح شهادة المطابقة لم يحُل دون السكن في المبنى المشيد أو استغلاله عدا الحالات الاستثنائية، حيث يبدو عيب عدم المطابقة ظاهرا وف
بشأن عدم المطابقة كثيرا  ما ) السلبية(و المعاكسة لرغبة الباني الطالب كما أن الشهادة المضادة أ. وتبدو مخاطر استعماله ظاهرة وماثلة للعيان

لا سيما إذا تعلق (تكتفي بالتذكير بالعقوبات المترتبة على مثل هذه الوضعية، ولكن لا يترتب عليها حتما إعمال المتابعات القضائية المرصودة، 
غير أن هذا .  66المرجع السابق ص  Claude Blumannلى مثل هذه الوضعية أنظر مع التعليق ع). الأمر بمبنى ذي استعمال شخصي كالسكن

يظل من وجهة نظرنا وضعاً غير قانوني وطبيعي، فالمحل أو المبنى المستعمل لأغراض شخصية اليوم قد يستقبل الغير غدا، بل قد يصبح ملكا 
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يمكننا القول أنه بالرغم مما يكون قد اعترى هذه النصوص القانونية من نقص :  خلاصة ذلك   
أو عدم انسجام أو غموض،  فإن الترتيبات التي وضعتها مجتمعة تشكل نوعاً من الضمانات 

ية للمستفيد من رخصة البناء، طالب شهادة المطابقة ضد كل تعسف أو تجاهل والحماية القانون
محتملين من قبل السلطة الإدارية المختصة، المتصرفة كسلطة عمومية بالنظر لدورها وسلطاتها 

بكل مراحلها، بدءاً بتلقيها طلب وصلاحياتها القانونية المتميزة في مجال أعمال البناء والعمران 
  . والبت فيه وانتهاء بمنح الباني شهادة المطابقة رخصة البناء 

                 
  :تطبيقات قضائية من اجتهادات القضاء الإداري الجزائري) 3

والتي تتعلق بحالة الرفض من الأحكام القضائية التي يمكن عرضها في هذا المجال،      
  :نذكر الصريح والضمني والتأجيل

  :المثال الأول )أ
ويتلخص مضمونه في دعوى  68240: في الملف رقم 7/1990/ 28 الصادر بتاريخ رالقرا     

 28ضد إرسالية السيد والي ولاية البويرة المؤرخة يوم) ع-ت(البطلان لتجاوز السلطة من السيد
) ولاية البويرة(ردا بالرفض على تظلم إداري مسبق ضد سكوت بلدية معالة  1988مايو سنة 

  . 1985أكتوبر 5ناء المودع بتاريخ موجه لطلب رخصة الب
 1985غشت  13المؤرخ في  01- 85من الأمر 6حيث تمسك المدعي بما تقضي به المادة 

المتعلق بتنظيم بشغل الأراضي بصفة انتقالية وبرخصة البناء والتي تقضي بوجوب إتمام دراسة 
هو ما لم يحدث، أشهر لكي تجيب الإدارة على طلب رخصة البناء، و 4الملف في أجل أقصاه 

  .ولأسباب غير ثابتة 1988مايو سنة  28وأن قرار الوالي بالرفض جاء بتاريخ 
  : وقد صدّرت المحكمة العليا قرارها بقولها

  .  منح رخصة البناء ـ عدم مراعاة المهلة ـ تجاوز السلطة
  على الأكثرمن المقرر قانونا أن دراسة الملف الكامل لطلب رخصة البناء تتم في أربعة أشهر   
ابتداء من التاريخ الذي تتسلم فيه الإدارة المعنية الملف المذكور، وتعطي هذه الإدارة لصاحب  

  ثمومن . الطلب وصلاً بذلك، وتمنح رخصة البناء أو ترفض صراحة خلال المهلة المحددة أعلاه

                                                                                                                                                                                     
فالأفراد يتداولون على الملك العقاري، أما الدور الرقابي للإدارة فثابت . ةلهذا الغير غدا أيضا بأية طريقة من طرق نقل واكتساب الملكية العقاري

  .ومستمر بطبيعته 
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قانونا يعد فإن رسالة الوالي المتضمنة الرفض لأسباب غير ثابتة بعد مضي الفترة المحددة 
  )1493(.ومتى كان كذلك استوجب إبطال مقرر الرفض. تجاوزا للسلطة 

  

  : المثال الثاني  )ب 

بالموافقة على طلب  القرار الضمنيومن الأحكام القضائية التي يمكن الاستشهاد بها حول         
لمعني رخصة البناء، حالة سكوت الإدارة عن الرد على طلب رخصة البناء المقدم إليها من ا
فقد . رغم انتهاء الآجال القانونية الممنوحة لها لتقديم جوابها دون تصريح  بالقبول أو الرفض

بمثابة قرار ضمني بالموافقة وهو ما بينته المادة  29- 90كانت حالة السكوت هذه تعد قبل القانون
 6خ في المؤر 02- 82المعدل بالقانون  1975سبتمبر سنة  26المؤرخ في  67-75من الأمر  7

المحكمة (فتطبيقا لذلك أصدر المجلس الأعلى. والمتعلقان برخصة البناء )6م( 1982فبراير سنة 
والي بسكرة، اعتبر فيه القضاء /ضد رئيس بلدية بسكرة )فريق م(: قراراً في قضية )العليا لاحقا

ترخيص للبت في ملفات طلبات ال )1494(استغراق صمت الإدارة للمهلة القانونية الممنوحة لها
  .     بالبناء المستوفية الشروط القانونية المقدمة لها دون رد بمثابة قرار بالقبول

  : وقد صدَّر المجلس الأعلى قراره كالتالي
  رخصة بناء ـ صمت سلطات البلدية المختصة بالتسليم خلال المهلة القانونية ـ قرار ضمني  

 ـالمن  ـنفس آثار القرار الصريح   ـآثاره   ـالاختصاص المجلس القضائي الغرفة الإداريةبالقبول    .ازعة 
  : ومما جاء في هذا الحكم     
متى كان من المقرر قانونا أن المجالس القضائية تختص بالفصل ابتدائيا بقرار قابل     

للاستئناف أمام المجلس الأعلى، في جميع القضايا التي تكون إحدى البلديات طرفا فيها، ومن 
ن السكوت الذي تلتزم به السلطات البلدية تجاه البت في تسليم رخص البناء يعد المقرر كذلك أ

، وأن الرخصة الضمنية المستخلصة من سكوت الإدارة تنتج نفس الآثار قراراً ضمنياً بالقبول
القانونية  التي تنتجها الرخصة الصريحة، ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذه المقتضيات يعد 

  .لقانونخطأ في تطبيق ا
ملفا مستوفيا  13/10/1978لما كان من الثابت في قضية الحال أن الطاعنين أودعوا بتاريخ     

 45للشروط القانونية من أجل الحصول على رخصة بناء، دون أن يُبَتَّ في طلبهم خلال مهلة 
ارية ـ  يوما المنصوص عليها قانونا من تاريخ إيداع الملف وأن المجلس القضائي ـ الغرفة الإد

                                                           
أنظر مستخرج هذا الحكم وحيثياته ودفوع كل من الإدارة وطالب رخصة البناء المجلة القضائية، مجلة تصدر عن المحكمة العليا قسم   - 1493

  .  153ص  ،1992المستندات والنشر،العدد الأول لسنة 
  . 02-82يوما في القانون  60ثم أصبحت   67-75يوما في الأمر  45كانت هذه المدة   -  1494
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عندما عرض عليه النزاع صرح بعدم اختصاصه في نظر الدعوى  فإنه بهذا القضاء أخطأ في 
  . تطبيق القانون

في حصولهم على رخصة وأحقيتهم الإشهاد بتأسيس دعوى المدعين وصحة طلباتهم : مما يعني
لمستخلص من ، وكذا الإقرار بالوجود القانوني للقرار الضمني بالقبول ابقوة القانونالبناء 

  )1495(. صمت الإدارة البلدية
  :          المثال الثالث  )ج

من الأحكام القضائية في الصادرة هذا الموضوع نذكر قرار المحكمة العليا الصادر     
  .  )المجلس الشعبي بسكيكدة(ضد ) ح.ب(في قضية  62.040في الملف رقم  10/2/1990بتاريخ

  :حكمها كالآتي )س الأعلى سابقاالمجل(وقد صَدَّرت المحكمة العليا
  

  .رخصة بناء ـ فوات المدة القانونية للبت في الطلب ـ خطأ في تطبيق القانون    
  ).6/2/1982المؤرخ في  02-82من القانون  22المادة (      

من المقرر قانونا أن للإدارة الحق في تأجيل البت في طلب رخصة البناء لمدة لا تزيد عن     
  . ثم فإن القرار الإداري المخالف لهذا المبدأ يعد مشوبا بعيب الخطأ في تطبيق القانونسنة، ومن 

ولما كان من الثابت ـ في قضية الحال ـ أن الإدارة لم تتخذ موقفا فيما يتعلق بطلب     
  .الطاعن المتعلق برخصة البناء رغم فوات المدة القانونية

  . ل القرار الضمنيومتى كان كذلك استوجب إبطا             
                                                           

وانظر مع التعليق رأي أحد .  206، ص 1989سنة  4أنظر مستخرج هذا الحكم وحيثياته والدفوع المتمسك بها المجلة القضائية العدد  -  1495
، في جزأين، مجلة الموثق، مجلة قانونية دورية تصدر  عن الغرفة الوطنية اءرخصة البن: أهل الاختصاص مقال القاضي حمدي باشا عمر

وقد رأى أن هذه النصوص الممتدة من سنة .  43، ص2003لسنة  9والجزء الثاني العدد  31ص ،  2003لسنة  8للموثقين الجزء الأول العدد 
أن هذه النصوص قد شجعت البلديات " ارات رخص البناء الضمنية ـ المنظمة لرخصة البناء ـ ولاسيما المواد المتعلقة بقر 1985إلى  1975

حقه  التي أصبحت تتعمَّد عدم الرد على طلبات المواطنين لرخصة البناء، وطبعا في حالة عدم الرد خلال الآجال المقررة يخول القانون للمواطن
المتعلق بالتهيئة والتعمير لوضع حد للفوضى العمرانية التي  29-90إذ جاء القانون رقم .في الشروع في البناء ويصبح محميا بقوة القانون

د أفرزها التشريع السابق، والأخطاء الفادحة التي نجمت عن اعتبار سكوت الإدارة قبولا ضمنيا لرخصة البناء في غياب ملف تقني يراعي قواع
وبالتالي أصبح سكوت الإدارة يفسر على . إنجازه مع قواعد التعميرالتعمير، وعدم تحكم القاضي الجزائري في مراقبة مدى مطابقة البناء المراد 

أنه رفض ضمني لرخصة البناء، ولم يعد من حق القاضي الإداري لا منح رخصة البناء ولا إلزام الإدارة بمنحها وحتى  في حالة تعنتها بعد 
المطالبة بالتعويض فقط عن تجاوز السلطة، وعلى القاضي في إلغاء قرار الرفض، فإنه يبقى غير مؤهل لإعطائها أوامر، ويبقى للمتضرر حق 

ه في هذه الحالة أن يقضي بتعويضات تتماشى وقيمة المشروع المراد إنجازه، وبذلك تُدفع الإدارة إلى تقديم جوابها في الآجال المقررة وتبرير
تسليم رخصة البناء ومدى اختصاص القاضي الإداري وحول دعوى المطالبة ب.  44أنظر مقاله المذكور الجزء الثاني، ص. »حالة الرفض

في حالة تعنت الإدارة عن تسليم رخصة البناء رغم مضي الآجال القانونية المحددة فهل يحق لصاحب المصلحة أن : " بالفصل فيها يضيف قائلاً
البناء  مؤهل لإعطاء أوامر للإدارة بمنح رخصةغير القاضي : ؟ ليجيب لإلزام الإدارة بتسليم رخصة البناءيرفع دعوى أمام القاضي الإداري 

لكن إذا لاحظ القاضي بأن ملف المواطن المعني مستوفي . طبقا لمبدأ الفصل بين السلطات، كما أنه لا يمكنه الحلول محل الإدارة لمنح الرخصة
لإدارة بالتعويض في حالة الرفض التعسفي الذي الشروط التقنية وكانت الأرض قابلة للبناء فبإمكانه بناء على طلب صاحب المصلحة أن يلزم ا

.  »يشكل وجها من أوجه تجاوز السلطة، أو إلغاء قرار رفض منح رخصة البناء، ويمكن للمحكوم له أن يتقدم بطلب جديد يتعلق بنفس الرخصة
  .   43أنظر نفس الجزء من المقال، ص 
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ـ فبالنسبة للمدعي، فقد أسس دعواه وطلبه بإلغاء قرار رفض منحه رخصة البناء على أنه   
سبتمبر  21أودع طلبا لدى مصلحة البلدية المختصة للحصول على الرخصة المذكورة بتاريخ 

 22في المادة واستلم وصلاً بإيداع الطلب، غير أنه وبعد انقضاء مهلة السنة المحددة  1985سنة 
إداريين لم يتلق أي رد لا بالقبول ولا بالرفض، ليذكِّر بأنه قد رفع طعنين  02- 82من القانون

   )1496(.مسبقين أحدهما لرئيس بلدية سكيكدة والثاني لوالي الولاية، وكان رد الوالي بأن الدراسة لم تنته
                                      :، فقالت المحكمة بأنه)الحكم(ـ أما بالنسبة لحيثيات القرار  

حيث أن الطاعن قدم طلب رخصة بناء ولم يتلق جوابا قطعيا بالقبول أو بالرفض، وأن الإدارة 
الممثلة في الوالي وجهت له رسالة تعلمه من خلالها بأن القطعة الأرضية التي ينوي البناء فوقها 

  .محل دراسة
 22لبت في طلب رخصة البناء لمدة سنة طبقا للمادة وحيث أن للإدارة فعلا الحق في تأجيل ا

  .المتعلق برخصة البناء 02-82من القانون 
وحيث أنه في الحالة التي نحن  بصددها،  فإنه رغم فوات المدة  القانونية المشار إليها لم تتخذ 

وحيث الإدارة موقفا فيما يتعلق بطلب الطاعن، والتي لا يمكن وفي كل الأحوال أن تفوق سنة، 
المحكمة (أنه في هذه الحالة على المصلحة المختصة الاستجابة للطلب، لذا يرى المجلس الأعلى

  .إبطال القرار الإداري الضمني ) العليا لاحقا
  لهذه الأسباب

  .قبول الطعن : في الشكل -
  .إبطال القرار المطعون فيه: في الأصل -

  )1497( .وتحميل الخزينة العامة المصاريف                

  

  .ذلك عن مسؤولية السلطة الإدارية المختصة بمنح رخصة البناء            
  .فماذا عن تلك المتعلقة بطالب الرخصة وحائزها ؟ ذلكم هو موضوع الفقرة ثانيا الموالية

  
  
  
  
  

                                                           
  .1990غشت سنة  18المؤرخ في  23-90نين الإجراءات المدنية بموجب القانون حيث كان التظلم الإداري المسبق إلزاميا قبل تعديل تق -  1496
  . 181، ص 1991أنظر نص مستخرج هذا الحكم كاملا، منشوراً في المجلة القضائية للمحكمة العليا العدد الثالث لسنة  -  1497
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  )1498(:واجبات المرخص له و مسؤولية في مجال البناء : ثانيا
                                                           

. ون البناء والتهيئة والتعمير، البناء بدون رخصةتجب الإشارة إلى أن من بين ما يمكن أن ينسب للباني من مخالفات مرتكبة ضد قان -  1498
بالمخالفة فهذه جريمة قائمة بذاتها لن نتطرق لها إلا على إلا مدمجة مع غيرها من المخالفات، بل الذي يهمنا مباشرة هي أعمال البناء التي تنجز 

== == عتبر المصدر المباشر للتجريم في موضوع جرائم البناء،للقواعد المنظمة للبناء ولرخصة البناء الممنوحة بطريقة مشروعة ابتداء، فهذه ت
د وهذا بالنظر إلى أن المشرع قدر أن النصوص العامة التي يحتويها قانون العقوبات ليست كافية لحماية المصلحة العامة من الأضرار التي ق

يبدو ) والتعمير والقوانين الأخرى المكملة والنصوص المطبقة لهالتهيئة (ومع ذلك فإن قانون البناء . تصيبها بسبب أعمال البناء غير المشروعة
ليه سلطة قانونا ذا طابع إداري وليس ذا طابع عقابي، أي أنه ينظم العلاقة بين الإدارة ومالك العقار ـ أو الذي له عليه حيازة قانونية أو له ع

رخصة البناء والقيام بأعمال البناء على النحو السابق بيانه في موضع متقدم  قانونية أو حقوق عينية مما يعطيه الصفة والأهلية القانونيتين لطلب
ص من هذا البحث ـ  ويحدد الإجراءات اللازم إيقاعها لإتمام عملية البناء، ومع ذلك فإن هذا القانون وبهذه الطبيعة يتضمن دائما بعض نصو

متخصص هو تقنين العقوبات، كما قد يحيل إلى اللوائح أي التنظيمات، ليكتفي التجريم وحتى العقاب، وقد يحيل في العقاب إلى قانون موضوعي 
في  المشرع في هذه الحالة بالنص على تجريم مخالفات مواصفات البناء ثم يترك للسلطة التنفيذية تحديد المقصود بها بمقتضى سلطتها اللائحية

الفنية لمهنة البناء وإلى القواعد التي يضعها أهل الفن في مهنة معينة كمهنة البناء،  تنفيذ القانون، بل قد تمتد هذه الإحالة من جانبه إلى الأصول
للاستزادة والتوسع في هذا . في مجال التجريم والعقاب ةوهي إحالة لا يرى فيها البعض من الشراح مخالفة أو تعارضا مع مبدأ المشروعي

مجلة الحقوق جامعة الكويت، العدد ) المقاول، مهندس البناء، صاحب البناء( شيدي البناءالمسؤولية الجنائية لم: المفهوم راجع غنام محمد غنام 
  .   120و 119و  111الصفحات 1995الثالث سبتمبر 

ومن جهة ثانية قد نضطر ـ من حين لآخر ـ إلى التكرار الجزئي لما قيل عن واجبه في الاستجابة لأمر مطابقة الأشغال للحصول على * 
ة ابقة، مع العلم أن الذي يهمنا هنا هي مسؤوليته تجاه النظم القانونية والإدارية الحاكمة للبناء والتي تنتهي بمسؤولية جزائية في حالشهادة المط

، وهي طائفة من الجرائم تُعد جنحا بجنح المخالفاتوهو ما يعرف أيضا . عدم الاستجابة للأوامر الموجهة إليه في هذا الخصوص والامتثال لها
ئحية نها معاقب عليها بعقوبة الجنحة، ومع ذلك فإنها تتفق في طبيعتها مع المخالفات، حيث يتمثل النشاط المؤثم فيها في مخالفة تنظيمات لالأ

وائح المنظمة لتتعلق بالبناء والتخطيط العمراني، ولذلك يُرَكَّزُ فيها عادة في الركن المعنوي للجريمة على توافر الخطأ، بمعنى مخالفة القانون وال
قانون التهيئة والتعمير (وهذا لطبيعة القوانين المنظمة للبناء ) خطأ عمدي أو غير عمدي(للبناء سواء تم ذلك عن قصد أو عن غير قصد، 

ية، تنطوي وهي قوانين ذات طبيعة إدار) وقانون التوجيه العقاري والقانون المحدد لشروط الإنتاج المعماري  وممارسة مهنة المهندس المعماري
ومع ذلك فإن ما يجب ألا يغيب عن . على قواعد وأحكام إدارية لائحية موضوعية مُجرِّمة وأخرى عقابية إذا أحال إليها نص التنظيم والتجريم

مقصود لذاته  أذهاننا أن ماديات عمل البناء الذي قد يشكل جريمة إذا خولفت في طريقة إنجازه القواعد المنظمة لها لا يكون عملا اعتباطيا بل
ومن ثم فإن الجريمة في مجال مخالفة البناء تكون قائمة سواء توافر القصد الجنائي كما في . لأن المبنى لم يشيد إلا ليستعمل في غرض معين

للاستزادة والتوسيع في . نمفهوم قانون العقوبات العام أم لم يتوافر، ولا تأثير لجهل المتهم بمخالفة قواعد البناء بقوانين البناء والتخطيط والعمرا
وحول جريمة البناء بدون ترخيص راجع . وما بعدها 121المرجع السابق ص :موضوع الركن المعنوي لجرائم البناء أنظر غنام محمد غنام

  . 125نفس المرجع ص  وما بعدها

غشت من سنة  14يمة قائمة بذاتها، إلا بعد تعديل ، فلم يُعِرْ أهمية كبيرة للبناء بدون رخصة باعتباره جرللمشرع الجزائريوبالنسبة *     
أما قبل هذا التاريخ فقد قرر لها عقوبات أقل وطأة وشدة من تلك . أين جابهها بعقوبة الهدم بقرار إداري كما سنرى تفصيلا في حينه 2004

المتعلق بشروط الإنتاج المعماري  07-94 من المرسوم التشريعي رقم 50من ذلك مثلا ما قضت به المادة . المقررة لمخالفة رخصة البناء
) 1(النقطة : وممارسة مهنة المهندس المعماري، من أنه تحدد أنواع المخالفات موضوع العقوبات المالية ومبالغ الغرامات الجزافية كما يأتي 

ألفا دينار    : ابعة للأملاك العمومية ـ تشييد بناية دون رخصة بناء على أرض ت:[ حيث جاء فيها 7تحت عنوان تشييد بناء دون رخصة بناء 
ألفا وخمسمائة دينار                : ـ تشييد بناية دون رخصة بناء على أرض تابعة للأملاك الوطنية الخاصة أو ملكية خاصة تابعة للغير.  )د ج  2000(
لأحكام والواردة في هذه النقطة من المادة المذكورة، فا]. )  1000(ألف دينار : ـ تشييد بناية دون رخصة بناء على أرض خاصة. )ج.د 1500(

 عديمة الجدوىولا سيما الحالة الأخيرة وهي القاعدة والمتعلقة ببناء الشخص على أرضه وهي إحدى صور جريمة البناء دون ترخيص تعتبر 
ر بالبناء على أرض ملك للغير أو بالبناء على أما إذا تعلق الأم. من حيث التجريم والعقاب على السواء، فهي لا تنطوي على طابع ردعي كاف

والاستخفاف بالقانون والأهداف المتوخاة من قوانين التخطيط والبناء والعمران، ومنه  ازدراء المشرعأراضٍ مملوكة للدولة فذلك هو عين 
راطات قانون البناء والتعمير واستعمال عشوائي وبالنتيجة بدور السلطة العمومية التنظيمي والرقابي، لِمَا في ذلك من اعتداء على موجبات واشت

في ذلك من  لحق الملكية، ناهيك عن البناء في ملك الغير، سواء تعلق بملكية الأفراد أو بأملاك الدولة العقارية الممثلة للجماعة الوطنية، ولِمَا
لترخيص بالبناء إجراءً ضروريًا لأسباب تتعلق بالتخطيط العمراني إنكار وإهمال للأهمية القانونية لرخصة البناء من الناحية التنظيمية، إذ يعتبر ا

==    == فالتخطيط العمراني يتطلب مقاييس معينة تتعلق مثلا بعرض وطول. وكذلك لاعتبارات المحافظة على حياة الأفراد وسلامتهم
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  من 7حائز رخصة البناء مثلما عرفته المادة  المعني هنا بالخطاب هو صاحب المشروع،    
المتعلق بشروط الإنتاج المعماري  1994مايو سنة 18المؤرخ في  07-94المرسوم التشريعي  

حسب مفهوم " صاحب المشروع"يقصد بـ : [ وممارسة مهنة المهندس المعماري حينما تنص
سؤولية تكليف من ينجز هذا المرسوم التشريعي، كل شخص طبيعي أو معنوي يتحمل بنفسه م

أو يحول بناء ما يقع على قطعة أرضية يكون مالكا لها أو يكون حائزا حقوق البناء عليها طبقا 
  ] .للتنظيم والتشريع المعمول بهما 

      

إنه صاحب المصلحة والصفة القانونيتين لطلب الحصول على رخصة البناء، بل وحائزها     
ه أعلاه بمناسبة بحث علة ربط حق البناء بحق الملكية أو فعلاً، على النحو السابق توضيح

الحيازة القانونية للأرض محل البناء، وفي مقابل ذلك البحث في مسؤوليته تجاه القوانين 
  . والتنظيمات الإدارية المتعلقة بتنظيم البناء، وليست مسؤوليته المدنية قبل الغير

يات البناء عموماً، ومواصفات وأحكام قرار فالمسألة هنا متعلقة بضرورة احترام مقتض    
رخصة البناء على وجه التحديد، ومطابقة الأشغال المنجزة للنظام الجاري به العمل، سواء تعلق 
الأمر باحترام مضمون مشروع البناء والتصميم المحدد في طلب الرخصة الذي وافقت عليه 

يها في النصوص القانونية المنظِّمة السلطة الإدارية المختصة، أو بالاشتراطات المنصوص عل
لأعمال البناء والتعمير والالتزامات المفروضة على كل منتوج معماري أو تشييد للمباني، كما 
هي محددة في قانون التوجيه العقاري والقانون المتعلق بالتهيئة والتعمير والمرسوم التشريعي 

دس المعماري، وكذا المراسيم المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهن
  . والنصوص المطبقة لها

فلأهميتها أردفها المشرع وقرنها بعقوبات إدارية تتخذها السلطة الإدارية مباشرة دون حاجة 
للجوء إلى القضاء، وأخرى جنائية تتولى فيها الإدارة إثارة مسؤولية الباني حائز رخصة البناء 

واعد واشتراطات البناء والتعمير المنصوص عليها في أمام القضاء الجزائي في حالة خرقه ق
  .                       القوانين والتنظيمات المعمول بها وفي القرار الإداري المتضمن رخصة البناء 

فعن مظاهر وأنواع المسؤولية والاشتراطات التي يتحملها المرخص له بالبناء والجزاءات     
  :تيعليها يمكننا عرض الآالمترتبة 

                                                                                                                                                                                     
برخص البناء للمحافظة على الصحة وعلى مظاهر الشوارع  وتنظيم الأحياء، يضاف إلى ذلك كله الأثر الضروري التخطيط للبناء وضبطه 

- 90من القانون  77الحمال داخل المدينة، نقول عنها تدابير قليلة الأهمية وعديمة الجدوى إذا ما قورنت بالعقوبات المنصوص عليها في المادة 
الشهر والستة أشهر وغرامات مالية تتراوح بين المتعلق بالتهيئة والتعمير التي تضمنت أحكاما ردعية عقابية سالبة للحرية تتراوح بين  29

تتمثل في تنفيذ أعمال أو استعمال أرض يتجاهل الالتزامات التي يفرضها هذا ) جرائم(دينارا جزائريا عن ارتكاب مخالفات 300.000و 3000
من المرسوم التشريعي   54إلى  50مواد من لذلك ألغى المشرع ال. القانون والتنظيمات المتخذة لتطبيقه، أو الرخص التي تسلم وفقا لأحكامها

  . 2004لسنة  51أنظر الجريدة الرسمية العدد .  وقد أحسن صنعا 2004غشت سنة  14المؤرخ في  06-04بالقانون  94-07
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تحمل تبعات الأعمال ) 2. وجوب احترام مدة الصلاحية القانونية المحددة لرخصة البناء )1
الإجراءات والتدابير الوقائية والردعية لمواجهة الأفعال ) 3. والإجراءات المصاحبة للبناء

  :نشرحها على التفصيل التالي. والأعمال المخالفة لقواعد ورخصة البناء 
    
  )1499(: مدة الصلاحية القانونية المحددة لرخصة البناء واجب احترام) 1

وهي المدة المنصوص عليها في متن القرار الصادرة به هذه الرخصة، باعتباره قراراً     
إدارياً له مدة حياة قانونية محددة ينتهي بها أثره القانوني، تبدأ من تاريخ النفاذ إلى غاية انتهائها 

      : سببين وهدفين مستترين في ذات الوقت وهمانهاية عادية وطبيعية، وهذا ل

ارتباط قرار رخصة البناء بحقوق كل من المستفيد منه وحقوق الغير كالارتفاقات وحق    *    
الحواجز المرور، خاصة في حالة ضرورة تسييج الأرض محل إنجاز البناء ووضع بعض 

  .  أشغال البناء، هذا من جهةالعازلة المؤقتة من أجل ضمان سلامة المارة أثناء تنفيذ 
ومن جهة أخرى بمنح السلطة الإدارية مُكنة مراقبة إنجاز مشاريع البناء المرخص بها وفق   *  

  . مواصفاتها التقنية وآجالها القانونية، باعتبارها سلطة رقابية وضبط إداري
            

وقانون  25- 90عقاري رقم ويمكن الملاحظة هنا، أن المشرع لم يحدد في قانون التوجيه ال 
المتعلق بمهنة المهندس المعماري وتنظيم  07-94والمرسوم التشريعي  29- 90التهيئة التعمير

الإنتاج المعماري  مهلة معينة رقمياً لحياة رخصة البناء، ما عدا النص على ضرورة احترام 
مذكورة تضبط ومن ثم فقد أصبحت مدة صلاحية رخصة البناء ال )1500(.مواصفات رخصة البناء

الرخصة، أخذا في الاعتبار نوعية مشروع وتحدد بموجب أحكام القرار الإداري الصادرة به هذه 
  .البناء المزمع إنجازه وما يحتاج من وقت لإتمامه

وبالبناء عليه، فإن تحديد مدة الصلاحية هذه تخضع للسلطة التقديرية للإدارة مانحة الرخصة  
المعبر عنها في طلب الترخيص المدعم بملف يحتوي على عندما تستجيب لرغبة الطالب 

. المذكور الوثائق والمستندات المبيِّنة للمعطيات التقنية التي سيبنى على أساسها مشروع البناء
  حيث جاء 176-91من المرسوم التنفيذي رقم  49وهو ما قضت به الفقرة  الأولى من المادة  

                                                           
لى الباني الوفاء فضلنا البدء بهذه النقطة بالذات قبل غيرها لسبب منطقي وهو انه لا يمكننا الحديث عن الالتزامات الأخرى التي يجب ع -  1499

غير بها والمحددة أحكامها في متن القرار المتضمن رخصة البناء، من حيث مواصفات البناء والمقاييس ومواصفات المواد المستعملة في البناء و
ة البناء في تنفيذ ذلك من الالتزامات الواقعة على عاتق المعني، وصولا إلى استصدار شهادة المطابقة السابقة بيانها ما لم يشرع صاحب رخص

  .وإنجاز أعمال البناء المرخص بها فعلا، والتي يحدَّدُ موعد انطلاقها في متن قرار الترخيص بالبناء 
المتعلق برخصة البناء والتجزئة، حيث  1967جويلية سنة  26المؤرخ في  67- 75ما كان عليه الوضع في الأمر رقم  وهذا على عكس - 1500

المتعلق برخصة البناء وتجزئة الأراضي  1982فبراير سنة  6المؤرخ في  02-82لبناء بسنتين، أما القانون رقم حُدِّدت مدة صلاحية رخصة ا
  .فقد حددها  بثلاث سنوات قابلة للتجديد
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  .  ]لم  يستكمل  البناء  في الآجال المحددة  في القرار المتضمن رخصة البناء   تعد رخصة البناء  لاغية إذا: [ فيها 
  

ينطبق مباشرة على حالة التأخر المبالغ فيه في إتمام الأشغال المرخص وعليه، فإذا كان ذلك     
بها لأسباب مختلفة ـ للسببين والهدفين المستترين السالف ذكرهما ـ فإنه يسري من باب أولى 

، وذلك سبب من أسباب الة الأشغال التي لم يشرع صاحب الرخصة في إنجازها أصلاًعلى ح
زوال القرار الإداري وانتهائه وانقضاء أثره القانوني، ليدخل في خانة حالة الترك وهو سبب من 
أسباب زوال أثر قرار الترخيص طالما لم يشرع في أعمال البناء طيلة المدة المحددة للإنجاز، 

   )1501(.للنهاية المبتسرة للقرارات الإدارية في الحالات الأخرىحال بالنسبة كما هي ال
    

  : تحمل تبعات الأعمال والإجراءات المصاحبة للبناء ) 2
حائز رخصة البناء لأحكام  )صاحب المشروع(المقصود هنا مراقبة مدى احترام الباني       

أجابته صدر المباشر لالتزامه عندما ومواصفات رخصة البناء بالدرجة الأولى باعتبارها الم
  . الإدارة مانحة الرخصة إلى طلبه وكذا قانون البناء والتعمير والقوانين الأخرى ذات العلاقة 

بعبارة أخرىن متابعة مدى احترام الشروط المتطلبة بشأن إتمام إنجاز البناء، أو بعض 
صة للطريق والسير من المارة الاشتراطات الخاصة بالارتفاقات والمسافات والمسحات المخص

من الراجلين، والمساحات المخصصة للشوارع والميادين والحدائق والمنتزهات العامة، فهذه 
كلها من  الأملاك العامة مخصصة للانتفاع بها انتفاعاً عاماً وبالتساوي بين جميع المواطنين، 

نئذ ـ أو حتى بجوارها أحيانا فلا يحق لأحد من الجيران أن يغير من معالمها أو يقيم عليها حي
إلا على بُعد مسافة معينة ومحددة سلفا ـ أية منشأة، أو يحدث تغييراً من شأنه التأثير على 

   )1502(.الغرض الذي هُيِّئت وخصصت له
ومن ذلك أيضاً الالتزام باحترام حدود الارتفاقات وأعمال التعلية المسموح والمرخص بها، وهي 

متار طولاً وعرضاً وبالأحجام والأمتار المكعبة والسعة عندما يتعلق أعمال هندسية تقاس بالأ

                                                           
نهاية  :للتوسع أكر حول نهاية القرار الإداري بالترك والإهمال وموقف الفقه والقضاء الإداريين منه، راجع حسني درويش عبد الحميد - 1501

وراجع ما سبق شرحه عن أسباب وحالات انتهاء الترخيص .   262، ص 1981القرار الإداري عن غير طريق القضاء، دار الفكر العربي 
  ) .المطلب الثاني من المبحث الثاني من الفصل الثاني من الباب الأول من هذه الأطروحة(وإنهائه، 

من القانون  65إلى 60طنية وحالات إمكانية وطرق  استعمالها استعمالا خاصا المواد من راجع في شأن حق الأشخاص على الأملاك الو -  1502
وما سبق شرحه أعلاه .  1990لسنة  52يتضمن قانون الأملاك الوطنية، الجريدة الرسمية العدد  1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  30-90رقم 

  .اني من الباب الأول من هذه الأطروحة  حول الترخيص بالاستعمال الخاص للمال العام، الفصل الث
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أو بالنسبة لتوفير )1503(.إلخ...الأمر بالمخازن والتهوية وعُلُو الأسقُفِ بالنسبة لقاعات العرض
  أماكن

  .مخصصة لإيواء السيارات، أو الالتزام باتخاذ شكلية معينة في عملية البناء 
  

تخفى العلة من وضع مثل هذه الاشتراطات وفرض العقوبات على  وغني عن البيان أنه لا    
فهي تستهدف أول ما تستهدف تحقيق أمن المباني والعمارات والمنشآت، وبالتالي . مخالفتها

بالنتيجة أمن الأفراد في حَيَوَاتِهِمْ وممتلكاتهم، بالإضافة إلى التيسيرعليهم في تصريف شؤونهم 
عن مراعاة أحد الأهداف الحديثة للنظام العام وموضوعات وتسهيل حركة المرور، فضلاً 

الذي يمثل أحد  بجمال الرونق والرواءالضبط الإداري وهي مراعاة الاعتبارات الخاصة 
الأهداف السامية لموضوع النظام العام في مفهومه الحديث والبيئة والمحيط ، وحق الأشخاص 

أصبح حقا من حقوق الإنسان الأساسية،  في العيش في إطار بيئي ومحيط نظيف ومريح الذي
ولذلك فهي من أهم الموضوعات . حق دستوري تهتم به الدساتير والقوانين والمعاهدات الدولية

وهي كلها أهداف سامية وعملية يبغيها ويرمي إليها . التي يهدف الضبط الإداري للحفاظ عليها
راضي سابق الإشارة إليهما في كل من المخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير ومخطط شغل الأ

موضع متقدم من هذه الأطروهة، باعتبارهما نقطتي ارتكاز في مجال سياسة الإعمار الإقليمي 
والتهيئة العمرانية والبناء، لدى حديثنا عن الوثائق والمستندات الواجب توافرها أو الاستناد إليها 

  .الإدارية المختصة بمنحهاالسلطة  لىعند التقدم بطلب للحصول على رخصة البناء إ
  

في الحالات  29-90وعلى العموم يمكن تلخيص هذه الأوضاع المنصوص عليها في القانون     
والمسائل التي يُعدُّ تخلفها أو تخلف إحداها مخالفة تجرِّمها أحكام النصوص المنظمة للبناء 

وضع الإعلان  )ب. ء الاستعانة بمهندس معماري في تنفيذ أعمال البنا )أ: والتعمير وهي 
  :نبينها كما يلي. تشييد بناية لا تطابق رخصة البناء )ج. القانوني

  

  :الاستعانة بمهندس معماري ومدني في إنجاز أعمال البناء ومدى إلزاميتها  )أ
يجب :[ المتعلق بالتهيئة والتعمير على أنه) 1504( 29-90المعدلة من القانون  55قضت المادة    

اريع البناء الخاضعة لرخصة البناء من طرف مهندس معماري ومهندس في أن يتم إعداد مش
  )1505(.الهندسة المدنية معتمدين، في إطار عقد إدارة المشروع

                                                           
المتعلق بالتهيئة والتعمير من أنه يحدد التنظيم قواعد البناء المطبقة على  29-90من القانون  54من هذا القبيل مثلا ما قضت به المادة  -  1503

كما يحدد التنظيم قواعد . تبرير تنفيذ واجب الصيانة العمارات السكنية وتدابير الصيانة الرامية إلى تأمين احترام القواعد الأمنية، وأيضا كيفيات
  .بناء وتهيئة المحلات، ومعايير التجهيز ومراقبة أجهزة التهوية والتسخين

  . 2004لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  29-90يعدل ويتمم القانون  2004غشت سنة  14المؤرخ في  05-04أنظر القانون رقم  -  1504
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يحتوي المشروع المعماري على تصاميم ووثائق تبين موقع المشروع وتنظيمه وحجمه     
خصوصيات المحلية والحضارية ونوع الواجهات وكذا مواد البناء والألوان المختارة التي تبرز ال

  .للمجتمع الجزائري
  .تحتوي الدراسات التقنية خصوصا على الهندسة المدنية  للهياكل وكذا قِطع الأشغال الثانوية    
  ].تحدد كيفيات تطبيق أحكام هذه المادة عن طريق التنظيم     

  

اء وتصاميمها بالنسبة ـ لوضع مشاريع البن كقاعدةفطبقا لأحكام هذه المادة يُشترَط ـ     
 )1506(من نفس القانون، 52لرخصة البناء تطبيقا للمادة  كقاعدةللبنايات الخاضعة هي الأخرى 

الرجوع إلى مهندس معماري ومهندس مدني معتمدين وإسناد وضع مخطط وتصميم البناء 
خيرين بالنسبة إليهما، والاستثناء من ذلك أنه لا حاجة ولا اشتراط قانوني إلى اللُّجوء لهذين الأ

، لا يُعوَّلُ عليها كثيراً للإعفاء والتي تبقى مسألة نسبيةالقليلة،  ةللبنايات ذات الأهمية أو القيم
  .من الزامية استصدار رخصة البناء لإنجاز بناء معيّن إذ هي القاعدة الآن

د مظاهر هذا بالنسبة للبنايات التي تشترط فيها رخصة البناء كشرط قانوني واقف لممارسة أح
  .حق الملكية أو أحد الحقوق العينية الأخرى على النحو السابق بيانه

  

صاحب المشروع  )والمدني بعد التعديل(المهندس المعماري مرافقةأما بالنسبة لشرط      
أثناء تنفيذ الأشغال المرخص بها، بل إشرافهما عليها شخصياً فهي مرافقة إجبارية ) الباني(

مثلما جرت العادة  ةمشرع الجزائري، كما لم تنظمها السلطة التنفيذية التنظيمييحسمها ال لممسألة 
بالنسبة لدور التنظيم في تنفيذ القانون وشرح ما غمض منه، أو حتى استكمال ما اعتراه من 
نقص بإحالة من المشرع نفسه، وهذا بهدف ضمان التنفيذ الصحيح لمواصفات رخصة البناء وما 

النافذة من أحكام والتزامات، بل ترك الأمر لمحض الاتفاق بين صاحب تنص عليه القوانين 
في مرحلة تنفيذ  يالمشروع والمقاول، أو لاختياره بإدخال كل من المهندس المعماري أو المدن

وهذا على خلاف العديد من النظم القانونية )1507(.مشروع البناء وتكليفهما تكليفاً قانونياً بذلك
                                                                                                                                                                                     

وقد كانت تنص على أنه  يجب   2004لسنة  71غة هذه الفقرة لاحقا بالاستدراك المنشور بالجريدة الرسمية العدد وقد تم استدراك صيا -  1505
  .أن يتم إعداد مشاريع البناء الخاضعة لرخصة البناء من طرف مهندس معماري ومهندس معتمدين في إطار عقد تسيير مشروع 

ولتغيير من أجل تشييد البنايات الجديدة مهما كان استعمالها ولتمديد البنايات الموجودة، تشترط رخصة البناء [ على أنه 52تنص المادة  -  1506
  . ]البناء الذي يمس الحيطان الضخمة منه أو الواجهات المفضية على الساحات العمومية، ولإنجاز جدار صلب للتدعيم أو  التسييج 

م نقل صريح من المشرع بضرورة وجود مهندس إنشائي أو تنفيذي مرافق ومع ذلك يمكن القول أنه قد كان هناك إقرار ضمني إن ل -  1507
يشرف تقنيا وإداريا على  تنفيذ ماديات تصميم مشروع البناء المرخص به يرافق المقاول في الإنجاز، الأمر الذي سيجعله أحد الأطراف 

والتعمير والبناء وإلا كيف يمكن القول والقبول بأن يجعل المشرع المسؤولة عن أعمال أشغال البناء التي تنجز بالمخالفة لأحكام قانون التهيئة 
هله لذلك المهندس أحد الأطراف الذين يمكن أن يسلمهم أعوان المراقبة محاضر معاينة المخالفات المرتكبة إذا لم تكن له الصفة القانونية التي تؤ

المؤرخ  06-04ولكن ماذا بعد إلغائها بمقتضى المادة الثانية من القانون ؟  07- 94من المرسوم التشريعي رقم  54مثلما كانت تقضي به المادة 
الذي ألغى هذه المادة وغيرها من أحكام المرسوم التشريعي المذكور، وإلا ما الفائدة من إشراك مهندس مدني مع  2004غشت سنة  14في 
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اط البناء والتعمير، التي تقضي كثيرُُ منها بأنَّ على مالك العقار والبناء المقارنة الضابطة لنش
تحت الإنشاء التزاماً قانونياً بأن يعهد إلى مهندس معماري معتمد بالإشراف على وضع تصاميم 
الأعمال المرخص بها وتنفيذها إذا بلغت أهميتها وقيمتها المالية مبلغاً معيناً، مثل ما قضت به 

وهو ما يعني في النهاية أن الاستعانة )1508(من قانون تنظيم وتوجيه البناء المصري، 12المادة 
  . بمهندس معماري معتمد إلتزامُُ قانونيُُ يقع على عاتق أصحاب البناء في الغالب الأعم من الحالات

ذلك والحكمة منه، ضرورة الإشراف على تنفيذ أعمال البناء ومتابعتها من مُلتزِم  ومرَدُّ
صص مهني ومحترف، الذي لن يكون شخصًا آخرَ غير المهندس المعماري التنفيذي أو متخ

  . الإنشائي بالإضافة إلى مهندس التصميم
  ومن الناحية القانونية، فإن تواجده في ورشة العمل قد يكون بالاتفاق مع المقاول المكلف بإنجاز

سْنِدَ التنفيذ والإنجاز إلى عُمَّاله يُ مشروع البناء، هذا الأخير الذي يشترط فيه هو الآخر ألا 
لماديات المضمون التقني والفني للعمل  )التِّكْراري(البُسَطَاء الذين قد يكتفون بالتنفيذ الحَرْفي

المعماري فقط دون سابق علمٍ بأصوله، مما قد يترتب عليه عدم احترام القواعد الفنية اللازمة، 
هندس متخصص وتوجيهه، تفادياً للوقوع في حالة لذاك يجب أن يكون التنفيذ تحت إشراف م

  . للتطبيق غير الصحيح لمواصفات رخصة البناء الممنوحة ومضمونها
    

  :وضع الإعلان القانوني  )ب

                                                                                                                                                                                     
ة إنجاز مشروع البناء المذكور بمرافقة المقاول وهو ينفذ أعمال البناء المهندس المعماري في إعداد مشاريع البناء إن لم يكن لهما دور في متابع

لذلك يحسن في تقديرنا إدراجهما معاً لزوماً في مرحلة .  2004لسنة  51المصممة من قبل المهندسين المذكورين؟ أنظر الجريدة الرسمية العدد 
المصري مثلاً الذي أسماه المهندس أو المهندس  عي كما فعل المشرالتنفيذ على الأقل في بعض المشروعات ذات الطابع السكني والصناع

  . المعماري التنفيذي أو الإنشائي  
المبلغ المرجعي لأعمال البناء المراد  1996المعدل سنة  1976من قانون تنظيم وتوجيه أعمال البناء المصري لسنة  12حددت المادة  -1508

ل الإدارة من حيث تصميمها وتنفيذها أن يشرف عليا مهندس معماري أو مدني مسجل، بما يفوق إنجازها والتي يشترط لصحتها وقبولها من قب
من اللائحة التنفيذية الصادرة بالقرار رقم  25الخمسة آلاف جنيها مصريا، ليرتفع هذا المبلغ المرجعي إلى عشرة آلاف جنيه بموجب المادة 

ونصت على أنه يتعين على المرخص له )  واجبات المرخص له( صل الثامن تحت عنوانبإحالة من القانون المذكور في الف 1996لسنة  268
إخطار الجهة الإدارية المختصة بالتنظيم بخطاب موصى عليه بالعلم  بالوصول بعزمه على تنفيذ  )1: قبل الشروع في الأعمال القيام بالآتي

لإنشائيين بالإشراف على تنفيذ الأعمال المرخص بها متى زادت قيمتها على عشرة الأعمال مرفِقا به تعهداً من أحد المهندسين المعماريين أو ا
ويقوم المهندس المختص .  آلاف جنيه، وأيضا صورة من التعاقد مع أحد المقاولين المصنفين والأعضاء بالاتحاد العام لمقاولي التشييد والبناء

، على أن يتم هذا التحديد خلال سبعة أيام من تاريخ الإخطار،  ويثبت تاريخ التحديد بتحديد خط التنظيم أو الطريق أو خط البناء بحسب الأحوال
على ترخيص البناء، فإذا انقضت المدة دون أن يتم التحديد جاز للمرخص له أن يقوم بهذا التحديد طبقا للبيانات المدونة بالرخصة وتحت 

أنظر تفصيلا مع التعليق على مواد هذه ) . ميكانيكا أو كهرباء.( صص آخريضاف إليه الاستعانة بمهندس أو مهندسين من تخ. مسؤوليته
التعليق على قوانين البناء والهدم والقوانين الأخرى المرتبطة بها في ضوء : اللائحة التنفيذية ومواد قانون تنظيم البناء السيد عبد الوهاب عرفة

المسؤولية الجنائية : وانظر أيضا غنام محمد غنام. وما بعدها 51، ص 1996عة أحكام النقض، مكتبة الإشعاع للطباعة والنشر والتوزيع طب
دراسة مقارنة في (مسؤولية مهندسي ومقاولي البناء والمنشآت الثابتة الأخرى: ومحمد شكري سرور.  152لمشيدي البناء، مشار إليه، ص 

  .وما بعدها  75، ص 1985طبعة  دار الفكر العربي،) القانون المدني المصري والقانون المدني الفرنسي
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ويقصد به القيام بمجموعة من الإجراءات والوفاء بعدد من الالتزامات، بعضها قبل         
والبعض الآخر أثناء التنفيذ وغيرها بعد الانتهاء الشروع في تنفيذ أشغال البناء المرخص بها، 

ويتمثل ذلك في التصريح والإشهار القانونيين المشتملين على . من تنفيذ مضمون رخصة البناء
المعلومات الضرورية التي من شأنها أن تُعَرِّفَ بمشروع البناء المراد إنجازه في موقع محدد 

بالبناء، كما تُعرِّفُ بصاحب المشروع أي البانين وذلك على  أرض معينة بعد الحصول على رخصةعلى قطعة 
  :  التحديد التالي

  :نص قانوني *   
من المقرر  المستفيديجب على :[ على أنه 176-91من المرسوم التنفيذي رقم  50نصت المادة     

يا بتاريخ المرخِّص  بالبناء أن يُعلِم،  مقابل وصل، رئيس المجلس الشعبي البلدي المختص إقليم
  ] .فتح الورشة تبعاً لنموذج التصريح الذي يحدده الوزير المكلف بالتعمير 

   

يضع المستفيد من الأشغال خلال المدة الكاملة لعمل [ بأن  51ومن جهتها قضت المادة     
كما . الورشة، لافتة مرئية من الخارج وتوضح مراجع رخصة البناء الممنوحة ونوع البناء

مل اللافتة على تاريخ افتتاح الورشة والتاريخ المتوقع لإنهاء الأشغال، وكذا اسم ينبغي أن تشت
  .صاحب المشروع إن اقتضى الأمر ذلك، ومكتب الدراسات والمؤسسة المكلفة بالإنجاز

  ] .يحدد الوزير المكلف بالتعمير نموذج اللافتة     
بها رع لمخالفتها وعدم الوفاء إنها التزامات يقع على صاحب الرخصة الوفاء بها، رصد المش

المتعلق بالتهيئة  29-90من القانون77عقوبات متمثلة في غرامات مالية في المادة 
  ) 1509(.والتعمير

: وهكذا، فأول التزام  يقع واجب الوفاء به على عاتق المرخص له صاحب المشروع هو    
بلدي المختص إقليميا إعلام الجهة الإدارية المختصة ممثلة في رئيس المجلس الشعبي ال

بنية البدء فعلا في  )بالوصول مأو عل(وإخطاره بموجب مراسلة إدارية مقابل وصل استلام
الفعلي الحقيقي لذلك، مباشر أشغال البناء وإنجاز تنفيذ مشروع البناء المرخص به، وتحديد التاريخ 

الضبط الإداري  ذ إجراءاتحتى تتمكن الإدارة من اتخاذ الاحتياطات والترتيبات الضرورية، واتخا
اللازمة، لا سيما إذا كان موقع البناء المراد تشييده قريبا من الطريق أو مداخل ومنافذ البلدة أو 
الحي لحماية المارة مستعملي الطريق من الراجلين أو أصحاب المركبات من انحرافات الطريق 

 جاهزيتهال حدوثه، إضافة إلى وتساقط مخلفات مواد البناء وغير ذلك من مصادر الأذى المحتم

                                                           
بل نجد دور هذه الأخيرة . فنلاحظ هنا أن المشرع قد تقاسم موضوع التجريم والعقاب على مخالفات البناء بينه وبين السلطة التنفيذية -  1509
  . ت الجزائية الردعية لعدم الوفاء بهاالتي يقع عاتق الباني صاحب المشروع الوفاء بها، والتبعا التنصيص على الواجباتكثافة وتفصيلاً من حيث أكثر 
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للقيام بأعمال الرقابة والمتابعة الدورية التي يباشرها أعوان شرطة العمران أو غيرهم خلال 
مرحلة الإنجاز، خاصة إذا تعلق الأمر بتشييد بناية ستحتضن نشاطاً أو منشأة مصنفة على نحو 

ة والبيئة والمحيط وراحة ما سبق لدى الحديث عن الأنشطة المقلقة للراحة والمضرة بالصح
  .        بمختلف مظاهر وأنواع الأضرارالجوار 

  وتتمثل البيانات المتعلقة بمضمون رخصة البناء التي يتعين على صاحب المشروع تضمينها    
  :اللافتة المذكورة وإشهارها في البيانات والمراجع التالية  
إسم صاحب المشروع وعنوانه وصفته  )2. رقم الرخصة وتاريخ صدورها والجهة المانحة  )1
مالك العقار المزمع تشييد البناء عليه أو أي طرف آخر له عليه سيطرة قانونية، كالحائز أو (

  .  )المؤجر أو الموكل المسموح له بالبناء على نحو ما سبق
حيث يُصنف حسب الغرض الذي يخصص له المبنى تحت  (نوع البناء المرخص بإقامته )3

ويندرج تحت هذا البند أيضاً عدد الوحدات المزمع . )...سكن، محل تجاري أو صناعي :التشييد
مستوى البناء  )4 )1510(.إقامتها وعدد المخصص منها للتأجير مثلا وتلك المخصصة للتمليك

المرخص بتشييده، من حيث التعلية والارتفاع المسموح بهما، إذ يجب أن تراعى في هذا 
من حيث حقوق  )1511(ات قانونية وتقنية، مثل حقوق الجيرانالخصوص عدة معطيات وواجب

الارتفاق كالمرور والمطل والمصب، ومدى تحمل أساسات البناء عملياً وتقنياً ما سيقام عليها من 
إنشاءات انطلاقاً من المقاييس المحددة في التصميم المعماري المُعدّ كما هو معلوم من 

  .متخصصين، والمرفق بطلب رخصة البناء 
   

فصله إنها جوانب لم يحسمها ويفصل فيها المشرع الجزائري في قانون التهيئة والتعمير، قدر    
  .  في موضوع العقوبات المسلطة على مخالفات قواعد البناء ومواصفات رخصة البناء

                                                           
يمكن القول أن مثل هذه الممارسة تعتبر حديثة بالنسبة للقطاع الخاص في مجال التعامل العقاري كنشاط مهني تجاري حُرٍّ في النظام  -  1510

قها للتجسيد والرواج مع فترة القانوني الجزائري، والتجربة قصيرة بالنسبة لأصحاب مشاريع البناء والترقية العقارية بدأت تعرف طري
وقبل هذا كانت السيطرة ـ ولا زالت ـ للقطاع العام، الأمر الذي جعل النظر أو التركيز ينصرف فيما يتعلق بمراعاة هذه . التسعينيات فقط

  . لمشروعه الخطاب فيه إلى صاحب االإجراءات والإعلانات القانونية والإشهارية إلى المقاول المكلف بالبناء وتنفيذ مشروع البناء، أكثر من توجي
من التقنين المدني الجزائري، من حيث أنه  691و 690والتي يمكن إجمالها في بيئة وراحة الجوار كما هي منصوص عليها في المادتين  -  1511

ماله لعقاره أضرارا غير مألوفة يمنع على مالك العقار إساءة استعمال حقه على نحو يُضِرُّ بجيرانه أو ينقص من قيمة عقاراتهم أو يسبب باستع
موقوف لدى استعمال العقارات المتجاورة، هذا إذا تصرف بمفرده ، فما بالنا إذا كان تصرفه واستعماله لملكه العقاري يندرج في مجال البناء ال

لا صحيحا وحرا يخدم على شرط الحصول على رخصة للبناء تنعكس سلبا على الجيران وحقوقهم في استعمال حقوقهم العقارية استعما
مصالحهم المادية أو الشخصية العائلية، بل أنها تمنح دائما تحت شرط ضمني هو عدم الإضرار بالغير، وإن حدث فلكل ذي مصلحة وصفة من 

ؤلفنا النظام للاستزادة والتوسع في الموضوع انظر م. الجيران وغيرهم الطعن في القرار المتضمن رخصة البناء بالإلغاء أمام القضاء المختص
وفي الدراسات المقارنة حول بيئة الجوار في مفهوم القانون المدني .  وما بعدها 75القانوني لإقامة المنشآت المصنفة سابق الإشارة إليه ص 

لإسلامي والقانون دراسة مقارنة بين الفقه ا( المسؤولية المدنية عن الأضرار في بيئة الجوار: وفقه الشريعة الإسلامية راجع محمد أحمد رمضان
  .          وما بعدها  175والصفحة . وما بعدها  166أنظر خاصة الصفحة .  1995دار الجيب للنشر والتوزيع ) الوضعي
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بل أكثر ما ورد من أحكام تفصيلية في ذلك جاء في المراسيم التنفيذية المطبقة له، وبخاصة     
المحدد للقواعد العامة للتهيئة والتعمير والبناء، وتحديداً مادته  175- 91رسوم التنفيذي رقم الم
من أنه يمكن رفض رخصة البناء ـ بالنسبة للباني الجديد ـ على علو يفوق البنايات  28

الموجودة فعلاً والمجاورة لقطع الأرض المزمع البناء عليها من الطالب الباني الجديد، أو 
على اشتراطات وأحكام خاصة يحددها القانون والتنظيمات المعمول بها، وذلك  )تعليقها(هاإيقاف

مراعاة وضمانا للمحافظة على وحدة مظهر ونسق البناء في البلدة أو المدينة الواحدة أو الحي 
الواحد، وهذا أحد مظاهر الرونق والرواء الذي يعد بدوره أحد عناصر النظام العام بمفهومه 

ث الذي لم يعد مقتصراً على حدوده الدنيا ممثلة في العناصر التقليدية كحفظ النظام العام الحدي
وحماية الصحة العامة والسكينة العامة والطمأنينة العامة  )أمن الأفراد في أرواحهم وممتلكاتهم(

والهدوء العام، وهذه هي أهم أهداف الضبط الإداري الذي يخول فرض ممارسة مراقبة إدارية 
على كثير من الحقوق والحريات والنشاطات الفردية، والتي من بين وسائلها استعمال نظام 
الترخيص الإداري كوسيلة قانونية لتنظيم هذه الممارسة، وهي المتمثلة في قضية الحال رخصة 
البناء، ذلك الإجراء أو الشرط القانوني الواقف لممارسة أحد مظاهر حق الملكية والحقوق 

لأخرى الواردة على العقار التي تنمح الحق في البناء عليه وبالنتيجة الحق والصفة العينية ا
  . القانونية لطلب رخصة البناء على نحو ما سبق

   

وعليه، فإذا كان على السلطة الإدارية متلقية طلب الترخيص بالبناء إعمال سلطتها التقديرية     
يعلو ارتفاعها مستوى البنايات الموجودة ـ وإن ورفض منح رخصة بناء يمكن أن تُشَيَّدَ بناية 

للجيران أصحاب المصلحة الطعن فيها بعدم المشروعية حُقَّ  حدث ومنحت مثل هذه الرخصة
إذا : نقوللمخالفة قرار الترخيص بالبناء في هذه الحالة أحكام قانون البناء مخالفة موضوعية ـ 

فمن باب أولى أن ينصرف حكم المنع هذا إلى  كان الأمر كذلك بالنسبة للإدارة كسلطة عمومية،
الذي يُقْدِمُ على تشييد بناية تفوق ارتفاعاً المستوى المرخص به في ) الباني(صاحب المشروع

القرار المتضمن رخصة البناء وبالنتيجة مخالفاً لأحكام قانون البناء والتعمير في هذا الحكم 
ة معينة، حيث لكل بلدية مخطط عمراني بالذات الخاص بمستوى ارتفاع المباني في منطق

  توجيهي  ومخطط  لشغل الأراضي،  باعتبارهما وسيلتين  قانونيتين وتقنيتين للتخطيط  والتنظيم 
  )1512(.العمراني وتنظيم نسيج البناء في الوحدة الإدارية المحلية وفي البلاد عموماً على نحو ما سبق

                                                           
من ) الملغاة( 50من المادة  ) 5النقطة(وهي المخالفة التي رصد لها القانون عقوبة الغرامة المالية المنصوص عليه في الفقرة الثانية  - 1512
عن كل مستوى أو .دج ) 900(المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري تقدر بتسع مائة  07-94سوم التشريعي المر
قليلة الأهمية ويلاحظ أن مبلغ هذه الغرامات كعقوبات ردعية تعتبر . عن كل متر يضاف إلى الحد المرخص به . ج .مائة  د) 300(ثلاث

نة مع جسامة الضرر الذي يلحقه المخالف بنظم البناء والتهيئة والتعمير والثروة العقارية، وبحقوق الغير ومساس بجمال البناء بالمقار والمفعول
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من  51ب صياغة الفقرة الأولى من المادة حسـ إن اقتضى الأمر ـ كما تشمل اللافتة  )5
المذكور بيان اسم مكتب الدراسات أو المهندس المعماري الذي قام  176-91المرسوم التنفيذي 

  . بإعداد التصاميم والرسومات والمواصفات الفنية التي سوف ينجز مشروع البناء وينفذ على أساسها
ؤسسة أو المقاول المكلف بالإنجاز وتنفيذ مشروع كما تشمل لافتة الإعلان القانوني بيان اسم الم

البناء وتجسيد مقتضيات ومواصفات رخصة البناء، الذي يتولى الإنجاز بموجب عقد مقاولة 
عندما يتعلق الأمر بمشروع بناء بين أشخاص القانون الخاص، أو بموجب رُسُوِّ الصفقة 

  )1513(.ص القانون العام المتعامل بهذه الصفقةالعمومية عندما يتعلق الأمر بمشروع بناء ملك لأحد أشخا
                                                                                                                                                                                     
 والعمران، خاصة إذا اتخذت هذه العقوبات طابع العقوبات الإدارية لا الجنائية والتي قد تحسم بمصالحة إدارية، مع ما لهذه العقوبات من

ومن أجل ذلك فقد . ح القول بالنسبة للمخالِف بعدم تسجيلها في صحيفة السوابق القضائية للمدان بمخالفة قانون البناء والتعمير إيجابيات إن ص
المتضمن إلغاء بعض أحكام  2004مايو سنة  18المؤرخ في  06-04من القانون رقم  2أُلغيت أحكام هذه المادة والعقوبات التي تقررها بالمادة 

ويصدق مقياس الارتفاع المنسجم هذا الذي يجب عدم .  2004لسنة  51المذكور أعلاه، أنظر الجريدة الرسمية العدد  07- 94لتشريعي المرسوم ا
مخالفته على مشروع إقامة السياجات التي يجب أن يرفق طلب إنجازها مع طلب رخصة البناء، بحيث لا يتجاوز في كل الأحوال المترين 

من المرسوم التنفيذي  29المادة  (. ظا على الانسجام التام مع البنايات الرئيسية ضمن احترام القواعد المعمارية والبناءوأربعين سنتمترا، حفا
91176  (         .  

هناك بعض القوانين من يضيف لها عناصر أخرى، كاسم المهندس الإنشائي أو التنفيذي المشرف على التنفيذ كما ذكرنا أعلاه، الأمر  -  1513
المتعلق بالتهيئة والتعمير المعدلة  29-90من القانون رقم  55ذي لم ينظمه المشرع الجزائري بما فيه الكفاية ، ما عدا إضافة طفيفة إلى المادة ال

حيث قضت بأنه يتم إعداد مشاريع البناء الخاضعة لرخصة البناء من طرف  2004غشت سنة  14المؤرخ في  05-04من القانون  4بالمادة 
س معماري ومهندس مدني  معتمدين في إطار عقد تسيير للمشروع بعد أن كان ينفرد بإعدادها المهندس المعماري وحده، الأمر الذي مهند

ومن ذلك أيضا  . 2004لسنة  51أنظر الجريدة الرسمية العدد .سوف تكون له دون شك انعكاسات إيجابية على تنفيذ أعمال البناء وإنجازها لاحقا
ة التأمين التي أبرمت وثيقة التأمين وعنوانها، بالنظر لما تنطوي عليه أعمال البناء من مخاطر تتعلق بالتأمينات العينية والمسؤولية ذكر اسم شرك

أو المرسوم  29-90في القانون  ، الأمر الذي لم ينظمه المشرع الجزائري في مادة البناء والتهيئة والتعميرالمدنية لممارس أعمال البناء
  .              176-91و 175-91أو المرسومين التنفيذيين  07-94يعيالتشر

 1996المعدل سنة  1976ـ ومن بين القوانين التي اهتمت بالموضوع ونظمته تنظيما محكما قانون توجيه وتنظيم المباني المصري لسنة    
قانون، حيث ذهب المشرع إلى حد ربط صرف رخصة البناء من ذات ال 8منه، والتي أحالت بدورها إلى المادة  12مثلما نصت عليه المادة 

لا يجوز صرف الترخيص بالبناء أو البدء في [ : فجاء فيها . وتسليمها ورهن ذلك في حالات معينة بتقديم طلب رخصة البناء بوثيقة التأمين
  .ت قيمتها إلا بعد أن يقدم طالب الترخيص وثيقة تأمين التنفيذ للأعمال التي تبلغ قيمتها مائة وخمسين ألف جنيها فأكثر، أو التعليات أيا كان

ويستثنى من الحكم المتقدم التعلية التي لا تجاوز قيمتها خمسة وسبعين ألفا من الجنيهات لمرة واحدة ولطابق واحد وفي حدود الارتفاع     
  . المقرر قانونا 

تعلية إلا إذا كان الهيكل الإنشائي وأساساته تسمح بأحمال الأعمال ولا يجوز الموافقة صراحة أو ضمنا على طلبات الترخيص في ال    
ويجب الالتزام في هذا الشأن بالرسومات الإنشائية السابق تقديمها مع الطلب الأول ولو كانت قواعد الارتفاع تسمح . المطلوب الترخيص فيها

  .  ]بالتعلية المطلوبة  
للمهندسين والمقاولين عن الأضرار التي تلحق بالغير بسبب ما يحدث في المباني والمنشآت من تهدم وتغطي وثيقة التأمين المسؤولية المدنية    

المالك أثناء فترة  ةمسؤولي )2 .مسؤولية المهندسين والمقاولين أثناء فترة التنفيذ باستثناء عمالهم ) 1: كلي أو جزئي وذلك بالنسبة لما يلي
 . من القانون المدني  651الضمان المنصوص عليها في المادة 

يه ودون الإخلال أو التعديل في أساس المسؤولية الجنائية، يتولى المؤمن مراجعة الرسومات ومتابعة التنفيذ عن طريق أجهزته أو من يعهد إل
  .   ]...قتصادوتكون وثيقة التأمين طبقا للنموذج الذي يعده وزير الا. بذلك، وتحدد المسؤولية المدنية وفقا لأحكام هذا القانون

فواضح من ذلك أهمية التأمين على المسؤولية في مجال البناء والتعمير حيث خصَّها المشرع المصري بأحكام خاصة إلى جانب نظام     
ة أو بتوفير المسؤولية المدنية في مفهوم قواعد القانون المدني، وكذا بيان الأطراف المتعاملة في النشاط العقاري بالقيام بأعمال البناء مباشر

: للمزيد من الشرح والتفصيل في الموضوع راجع محمد أحمد فتح الباب .الإطار القانوني الملائم لها من حيث الضمان والتأمينات الخاصة
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 176- 91بقي أن نشير إلى أن هناك ترتيباً قانونياً احتياطياً وضعه المرسوم التنفيذي رقم    
لصاحب المشروع، من شأنه إرغامه على الاستجابة للاشتراطات حافز سلبي يُعتبر بمثابة 

علان القانوني المنصوص عليها في المفروضة واحترام الترتيبات والإجراءات الخاصة بالإ
منه، وهو حرمانه من الاستفادة من خدمات التجهيز الجماعي والتهيئة التي تنجزها  51المادة 

 52مصالح التهيئة والتعمير والبناء على المستوى البلدي والولائي، وهو ما نصت عليه المادة 
ت من مختلف الخدمات إلا لا توصل فروع البناءا: [ من نفس المرسوم التنفيذي من أنه

مما يعني في نهاية الأمر أن صاحب ] . باستظهار رخصة البناء ووصل افتتاح الورشة 
  . المشروع محل مراقبة مستمرة من قِبَلِ السلطة الإدارية قبل وأثناء وبعد إنجاز أعمال البناء 

   

  :تشييد بناية لا تطابق مواصفات رخصة البناء الممنوحة )ج
أهم الالتزامات القانونية التي يتحملها المالك أو صاحب مشروع البناء حائز من بين     

الرخصة، التزامه بضرورة التقيُّد بأحكام القرار الإداري الصادرة به رخصة البناء وتنفيذ 
مشروع البناء بمواصفاته التقنية والمادية ـ وحتى الجمالية ـ كما هي محددة في رخصة البناء 

طلباً بذلك لدى السلطة الإدارية المختصة مدعَّمًا بتصميم فني مُعَدٍّ من مهندس  التي قدم بشأنها
في ذات الوقت وهو معماري ومدني معتمدين كقاعدة عامة على نحو ما سبق، لسبب بسيط ومهم 

ستجابة أن الإدارة باعتبارها سلطة رقابية ما كانت لتجيبه إلى طلبه والترخيص له بالبناء إلا بعد التأكُّد من ا
لإقامة وبالمستندات للاشتراطات والمواصفات التي وضعها المشرع  طلب الترخيص المدعَّم بتصميم

   )1514(.الإنشاءات والبنايات بمختلف أنواعها وأنماطها وتنوع  أغراضها واستعمالاتها،  وإلاّ  لما حصل عليه 
اسْتِصْداراً ولا يصدُرُ ابتداء أو  فقرار الترخيص بالبناء رغم كونه قراراً يُطْلَبُ ويُسْتصُدَرُ    

إلا أنه يتوفر مع ذلك على بعض  )1515(القرارات الإدارية عموما،القاعدة في تلقائيا كما هي 
مواصفات وخصائص القرار الإداري التنفيذي، إذ يفرض على المستفيد منه التزامات مثلما 

مظاهر حق الملكية العقارية  يرتب له حقوقاً، أهمها على الإطلاق تكريس حقه في ممارسة أحد
وفي مقابل ذلك يتعيَّنُ عليه احترام  )1516(.العقار على نحو ما سبق علىوهو هنا البناء 

                                                                                                                                                                                     
إنه ولا شك ترتيب قانوني يحسن . وما بعدها  185ص ، 1999/2000النظام القانوني لأحكام البناء في مصر، دار النهضة العربية طبعة 

  .المشرع الجزائري الاقتداء به، دون الاكتفاء بالنظام العام للمسؤولية المدنية في القانون المدني ب
يراجع ما قيل تفصيلا أعلاه حول التحقيق والتدقيق في طلب الترخيص بالبناء ودور مصالح التهيئة والتعمير على مستوى البلدية  -  1514

  ) . لأول من المبحث الثاني من هذا الباب الفرع الثاني من المطلب ا(.والولاية في ذلك 
فلا يعقل أن تُقْدِمَ السلطة الإدارية على إصدار قرار إداري بالترخيص بالبناء . إذ يُعدُّ الطلب سبب إصداره ووجوده كعمل إداري قانوني  -  1515

  .لم يطلب أصلا، لأنه يقع في غير محل، ومنعدم الأساس القانوني 
راجع ما قيل . لى عقار ملك له أو له عليه السيطرة القانونية أو له عليه حيازة قانونية، أو موكل مأذون له بالبناء وهو حقه في البناء ع -  1516

وراجع ما قيل عن خاصية القوة التنفيذية التي يتوفر عليها قرار . في تعريف رخصة البناء والعلة من ربطها بحق الملكية العقارية واستعمالها 
  .ال النقطة رابعا الفرع الأول المطلب الثاني من المبحث الثاني من الفصل الأول من الباب الأول من هذه الأطروحة الترخيص على أي ح
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مواصفات ومقاييس البناء المحددة في رخصة البناء، إذ هي قرار ومستند إداري يتَّسِمُ بالرسمية 
  . مستفيد منه احترام مضمونه مَمْهُورُُ يخِتم السلطة الإدارية المختصة المانحة، يجب على ال

   

  قرار يطابق المواصفات المُضمَّنة في لمشروع بناءٍ لاوبمفهوم المخالفة،  يًُعَدُّ كل تشييد وتنفيذ     
 )قانون التهيئة والتعمير(الترخيص بالبناء مخالفةً معاقباً عليها في مفهوم كل من قانون البناء

  .قوبات الذي يتضمن أحكاماً عقابية، وقانون الع
بالمخالفة  )بناية(ويتمثل العمل المُؤْثِمُ الذي يشكل مخالفة لأحكام قواعد البناء في إقامة بناء 

للقواعد الفنية المرعية في التصميم أو في التنفيذ أو في الإشراف على البناء، أو في بناء أنجز 
البناء عموماً أو في  بمواد غير مطابقة للمواصفات والمقاييس التقنية والمخططات المطبقة في

  الجديدة من القانون 76الأمر الذي يُستفاد مباشر من صياغة المادة .  نوع معين من البنايات 
  :حيث جاء فيها )1517(المتعلق بالتهيئة والتعمير المعدل 29- 90 
  

يُمنع الشروع في أشغال البناء بدون رخصة أو إنجازها دون احترام المخططات البيانية التي [  
   )1518(] .ت بالحصول على رخصة البناء سمح

   

تجاوز مُعامل شغل  ـ: ومن بين أهم المخالفات التي ترتكبها الباني صاحب المشروع     
تجاوز معامل شغل الطريق وملحقاتها بنسبتها المئوية  ـالأرضية بنسبتها المئوية المقررة 

ذلك من انعكاسات على حقوق عدم احترام مستوى الارتفاع المرخص به، لما لـ المقررة أيضا 
  إنجاز مَنْفَذ بطريقة ـتعديل الواجهة  ـالاستيلاء على ملك الغير  ـالغير في المَطَلِّ والمَصَبِّ 

  )1519(.غير قانونية 
لمشروع البناء  يُلاحَظ مما سبق من شرح لأحكام تلك المواد أن هذه المخالفات تتعلق بالتنفيذ المادي     

اً في التصميم المنجز من قبل مهنيين متخصصين، والمرفق بطلب الذي سبق تجسيده نظري

                                                           
  . المذكور أعلاه  29-90المعدل للقانون  2004غشت سنة  14المؤرخ في  05-04من القانون  7والمدرجة فيه بالمادة -  1517
المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة  07-94ملغاة من المرسوم التشريعي ال 50وهو ما كانت تنص عليه أيضا المادة  -  1518

تشييد بناية لا تطابق مواصفات رخصة ( المهندس المعماري في نقطة خاصة بمخالفة الباني لمقاييس المساحة المخصصة للبناء تحت عنوان
فات المرتكبة عقوبات بغرامات مالية قليلة الأثر والأهمية بالمقارنة مع حجم وقد حددت نوع المخالفة ومستوى التجاوز، ورصدت للمخال) .البناء

الجريدة الرسمية .( 2004غشت سنة  14المؤرخ في  06-04من القانون  2لذلك ألغاها المشرع بالمادة . دج 700و 300المخالفة، تتراوح بين 
خاصة هدم البناء المخالف لأحكام قواعد البناء والتعمير ومقتضيات  لتحل محلها عقوبات أخرى أكثر صرامة منها. ) 2004لسنة  51العدد 

المعدل، على تفصيل نعرض  29- 90من القانون  4مكرر 76و  3مكرر 76الممنوحة بعد إجراء آخر يتعلق بالمطابقة كما قضت بذلك المادة رخصة البناء 
  . له في حينه 

المؤرخ في  05 -04ولكن لم يُنَصَّ عليها في القانون  07-94اة من المرسوم التشريعي الملغ 50وهي المخالفات التي نصت عليها المادة  - 1519
  كما لم يأتِ ببدائل عنها  ؟؟ 29 - 90المعدِّل للقانون  2004غشت من سنة  14
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رخصة البناء، والذي صدر على أساسه القرار المتضمن رخصة البناء محل المخالفة من قِبَلِ 
  . المالك أو صاحب المشروع الباني 

  

تنفيذ أن هناك حالة عدم مراعاة الأصول الفنية والقانونية المقررة قانوناً في تصميم و: بمعنى
أعمال البناء أو الإشراف عليها، بالسطو على مساحات أخرى من الأراضي المجاورة، سواء 
كانت ملكا للغير من أشخاص عاديين أو أملاكاً عمومية، أو تجاوز الباني معدل معامل شغل 
الأرضية القابلة للبناء دون ترك بعض الفراغات للتهوية والضرء مثلاً، أو عدم مراعاة 

المخصصة للطريق، لأن في ذلك اعتداءً متعمَّداً على حقوق الغير من الخواص أو  المساحات
  .على حساب الغيرجُرْمُُ وإثراء بلا سبب وفي الحالتين هناك . أملاك المجموعة الوطنية

  

وعليه، فكل شُغل للأرض يتجاوز الحد المرخص بالبناء عليه من مساحات الأراضي     
أو الأمتار المربعة، من شأنه إغناء  تهما ضؤُلت نسبته بالسنتمتراالمجاورة للبناء الجديد م

الباني الجديد وإثراؤه على حساب الغير وإفقاره، والإضرار بالمصلحة العامة والانتقاص من 
القيمة المالية للعقار المجاور بغير وجه حق، ناهيك عن تشويه الجانب الجمالي لمدينة أو الحي 

نتوءات أو بروزات أو مستويات زائدة عن خط   :مثلء من عدة أوجه والاختلال في نسق البنا
البناء تُجاوز الحد المسموح به بالنسبة للمباني المُطِلَّة على الطرق والأفنية، أو سياجات للمباني 

   .إلخ ...إحتلال غير شرعي للطريق. غير متناسبة ومتناسقة مع بعضها 
رواء أحد موضوعات ومظاهر النظام البيئي، بالإضافة وهو ما من شأنه أن يُضِرَّ بالرونق وال

السكان أو الجيران أو المارة، وعرقلة ممارسة  نإلى التأثير على مقتضيات الصحة العامة أو أم
حق المرور العام أو حقوق الارتفاق العمومي التي يقررها القانون للمارة ومستعملي الطريق 

ومجانياً، وكذا حقوق الارتفاق المتبادلة المقررة للعقارات  العمومي استعمالاً عاماً وعادياً وحراً
في  تداخلفكيف يتحقق ذلك في كنف القانون بعد حدوث . المتجاورة، حيث يخدم بعضها بعضا

الملكيات العقارية نتيجة قيام أحد الجيران بالبناء على حيِّز ـ ولو كان ضئيلاً ـ من ارض 
تنجم عنه لا محالة لاحقاً نزاعات قانونية في إطار أحكام جاره أو المال العام ؟ الأمر الذي س
في الدعوى المرفوعة فيها بسبب عدم احترام طرفاً مُدْخلاً القانون المدني، قد تُصيح فيها الإدارة 

مضمون رخصة البناء ومواصفاتها، لسبب من الأسباب، منها على الأقل اتهام الإدارة بعدم 
جاز أعمال البناء التي سبق لها الترخيص بها، وبخاصة إذا سبق القيام بأعمال الرقابة على إن

  لجيران الباني الجديد التقدم بشكاوى لديها في الموضوع وإثارة أحد مظاهر المخالفات المرتكبة
  .من قِبَلِ هذا الأخير في هذا المجال  
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المرتكبة ضد  ومن الناحية الإدارية العملية، يتم حصر وضبط هذه المخالفات والتجاوزات    
يحررها أعوان  )محاضر( مَضْبَطاتالقوانين والتنظيمات الإدارية الضابطة لأعمال البناء في 

إداريون وأعوان مؤهلون في ميدان الهندسة المعمارية والبناء والتعمير، يعينون لهذا الغرض 
ط الإداري، بالإضافة ويكلفون بالرقابة أثناء إنجاز أشغال البناء أو بعد إتمامها، إنهم أعوان الضب

  والتدابير مفعول الإجراءاتاستنفاد الجنائية بعد إلى أعوان الضبط القضائي تمهيدا لمرحلة العقوبات 
  )1520(.الوقائية على تفصيل نعرض له في حينه

 

  :الإجراءات والتدابير الوقائية والردعية لمواجهة الأعمال المخالفة لقواعد ورخصة البناء) 3
وتدابير تهدف إجمالاً إلى تدارك النقائص وقمع المخالفات المرتكبة ضد  وهي إجراءات    

القوانين المنظِّمة لأعمال البناء والعمران والمؤطِّرة لها، بمناسبة ممارسة الباني المرخص له 
نبينه تِباعً من خلال ذلك ما . حق البناء على عقاره أو الذي له عليه السلطة والسيطرة القانونية

  .وص القانونية ذات الصلة، فشرح الإجراءات القانونية المقابلةعرض النص
      

                                                                                               : نص قانوني 
 1مكرر  76و 76المعدلة والمادة  73المادة : المتعلق بالتهيئة والتعمير 29-90من القانون *   
                                   .  77والمادة )1521( 5مكرر 76و  4مكرر 76و 3مكرر 76و 2مكرر 76و
  )1522(. 12إلى  10المحدد  للقواعد العامة  للتهيئة والتعمير المواد  من  175- 91ومن المرسوم التنفيذي  رقم   *  
لق بتحديد شروط منح رخصة البناء وشهادة المتع 176-91ومن المرسوم التنفيذي رقم  *  

                                          . 60إلى  50المواد من : المطابقة ورخصة الهدم 
، يحدد شروط وكيفيات 2006يناير سنة  30المؤرخ في  55-06ومن المرسوم التنفيذي رقم  *

والتعمير ومعاينتها،  ظيم في مجال التهيئةتعيين الأعوان المؤهلين للبحث عن مخالفات التشريع والتن
  وكذا

   )1523(.10إلى  4المواد من : إجراءات المراقبة  
                                                           

  .سالف الذكر  05-04المعدل بالقانون  29-90من القانون   5مكرر  76إلى  76أنظر المواد من  -  1520
لسنة  29-90يعدل القانون 2004غشت سنة  14المؤرخ في  05-04من القانون 13و 12و 11و 10و 9و 8و 7و 6لة بالمواد وهي مواد معدّ -  1521

  . 2004لسنة  51والتعمير، الجريدة الرسمية العدد  ةالمتعلق بالتهيئ 1990
  . 1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد  -  1522

المحدد لشروط تعيين الأعوان الموظفين المؤهلين لتَقَصِّي مخالفات التشريع والتنظيم في  318- 95المرسوم التنفيذي رقم وقد حل محلّ   - 1523
وقد أُرفِقَ بثلاثة ملاحق تتضمن تحديد نماذج محاضر المعاينات .  2006لسنة  6أنظر الجريدة الرسمية العدد .ميدان الهندسة المعمارية والتعمير 

ـ محضر معاينة إنجاز أشغال بدون رخصة بناء ـ محضر معاينة إنجاز أشغال مخالفة لأحكام :ابة وهيالتي يقوم  بها الأعوان المكلفون بالرق
وقد تعمدنا سرد أرقام النصوص المرجعية المذكورة لأنها تبين نوعية وطبيعة . رخصة البناء ـ محضر معاينة إنجاز أشغال بدون رخصة هدم 

ة، الإدارية منها والقضائية الجزائية التي قررها المشرع ورصدها لمواجهة المخالفات المرتكبة مجموعة الإجراءات والتدابير الوقائية والردعي
لدور من قِبَل الباني ضد أحكام القانون المنظم للبناء والتعمير وكذا مضمون رخصة البناء، ثم بيان دور السلطة التنفيذية التنظيمي المكمل 
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  :وعلى العموم يمكننا إجمال هذه الإجراءات والتدابير في الآتي
  . الأمر بالإزالة والهدم )الأمر بالتصحيح وتحقيق المطابقة ج) ب.  الأمر بوقف الأشغال )أ
وهي في مجملها . فرض عقوبات مالية وأخرى سالبة للحرية )هـ. الأمر بإخلاء المبنى )د 

 وقائع يتداخل فيها اختصاص كل من القضاء الإداري أووأحكام تضبط مسائل وأوضاعاً تدابير 
  والجزائي

  :نشرحها تِباعا ) وحتى المدني( 
  

   )1524(:الأمر بوقف الأشغال المخالفة )أ
.  المسلمة للبانيوالتنظيم ولمضمون رخصة البناء  أي وقف أعمال البناء المخالفة للقانون   

وحقيقة هذا النوع من الإجراءات والتدابير أنها تندرج في ذات الوقت في نظام الرقابة اللاحقة 
والمستمرة، إذ تتخلّلُ الفترة الزمنية الممتدة بين انطلاق أشغال البناء وقبل انتهائها، بهدف وضع 

تكبة قبل استفحالها وتدارك ما لا يمكن تدارُكه وتصحيحه بسهولة حدٍّ للأخطاء والمخالفات المر
ومن ثم فهو إجراء وقائي احتياطي، . وبنتيجة تقنية مقبولة فيما لو تم تنفيذ مشروع البناء بكامله

 07-94من المرسوم التشريعي  50من المادة  2الأمر الذي أوضحته العبارة الأخيرة من الفقرة 
" التي كانت تنص) 1525( 2004غشت سنة  14المؤرخ في  06-04القانون  من 2الملغاة بالمادة 

مما يعني أن اتخاذ مثل هذا الإجراء من قِبَلِ السلطة الإدارية  "وكذلك الأمر بتوقيف الأشغال ... 
إذ ) 1526(قد اصبح اختيارياً، بحيث تعمُدُ مباشرة إلى الإجراء الآخر وهو الأمر بتحقيق المطابقة،

صيل الحاصل أن يتضمن محضر معاينة المخالفة المرتكبة من قبل الباني أمراً يغدو من باب تح
صريحاً أو ضمنياً  بتوقيف الأشغال المخالِفة ؟ أو الجزء المخالف منها لقانون ورخصة البناء، 
لإعادة النظر فيها من جديد وجعلها مطابقة للقانون والنظام المعمول بهما ولمواصفات رخصة 

دون حاجة  ،البناء المخالف، إدارياً هدمة، ليُتْبَعَ ذلك بإجراء ردعي آخر هو قرار البناء الممنوح

                                                                                                                                                                                     
اعتماد سياسة تشريعية وتحديدا سياسة وقائية وعقابية أكثر إحكامًا في مجال أعمال البناء  كل ذلك في إطار. المشرع في ذات الموضوع 

  .والتعمير
 آثرنا معالجة موضوع قرار الأمر بتوقيف الأشغال المخالفة على قرار الأمر بتحقيق المطابقة بالرغم من ترتيبه ثانيا بعده طبقاً لأحكام -  1524

تماشيا مع منطق الأمور في سياق الدور الوقائي   07-94من المرسوم التشريعي ) ملغاة ونذكرها لإثراء البحثال( 50الفقرة الثانية من المادة 
ما يمكن للأمر بالتوقيف، كي تجمِّد المخالفة عند حد معين على الأقل والحيلولة دون استفحال آثارها إلى مستوى لا يمكن تداركه، لترى الإدارة 

أما طبقاً لأحكام . ر أخرى، ومنها تحديدا الأمر بالتصحيح وتحقيق المطابقة كما سنرى لاحقا في نقطة جزئية مستقلةاتخاذه من إجراءات وتدابي
في صيغته بعد التعديل الجديد، فلم ينص على مثل الحكم بذات الصيغة والوضوح، وهو أمر يثير التساؤل  )المرسوم التشريعي(ذات القانون 

  فترض في المشرع أن يبحث دائماً عن الأحسن ؟  والاستغراب ؟ باعتبار أنه ي
وقد أوردناه . والذي لم يتضمن حكماً مقابلاً لما كان عليه الوضع في الأصلية للنص القانوني.  2004لسنة  51الجريدة الرسمية العدد  -  1525

  .على سبيل الاستئناس والتذكير، خدمة للبحث العلمي المنهجي 
  .لرخصة البناء الممنوحة مطابقة الأشغال للقانون و -  1526
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مكرر  76وهو ما يُفهم بسهولة ويُسْرٍ من الأحكام الواردة في المادتين . إلى اللجوء إلى القضاء 
         المتعلق بالتهيئة والتعمير المعدل والمتمم بالقانون    29- 90من القانون رقم  3مكرر  76و 2

  .، على تفصيل نعرض له بعد حين2004غشت سنة  14المؤرخ في  04-05
هل يكون بذلك المشرع الجزائري قد استغنى عن إجراء وقف الأعمال : نتساءلوبذلك لنا أن 

المخالِفة واستبدله مباشرة بإجراء المطابقة ؟ أم أنه جعلَه اختيارياً فقط كما أشرنا لِمَا لذلك من 
  الوقائي الذي يُعدُّ أهم خصائص إجراءات الضبط الإداري ؟   دعمٍ للعمل

  

وفي نُظم وقوانين البناء المقارنة، وتحديداً قانون توجيه وتنظيم أعمال البناء المصري لسنة *   
المعدل ولائحته التنفيذية، منح المشرع الإدارة المختصة بشأن تنظيم البناء ومراقبة أعمال  1976

ا هيئة ضبط، سلطةً واسعة في مجال المبادرة بضبط المخالفات ووقف الأعمال التنفيذ، باعتباره
  . المخالِفة بالطريق الإداري 

                 :من القانون المذكور إذ جاء فيها 15/1من هذا القبيل ما نصت عليه المادة     
لجهة الإدارية توقَف الأعمال المخالفة بالطريق الإداري، ويصدر بالوقف قرار مسبب من ا[ 

المختصة بشؤون التنظيم يتضمن بياناً بهذه الأعمال، ويُعلنُ إلى ذوي الشأن بالطريق الإداري، 
فإذا تعذر إعلان أيَّهم بشخصه يتم الإعلان بإيداع نسخة من القرار بمقر الوحدة المحلية وقسم 

اع بكتاب موصى عليه الشرطة أو نقطة الشرطة الواقع في دائرتها العقار، ويُخطرُ بذلك الإيد
  ] .  مصحوب بعلم الوصول 

   

والواقع من الأمر، أن إيقاف أعمال البناء المخالفة بالطريق الإداري يؤكد ـ كما يقول أحد     
ـ حقيقة مفادها أن الوقاية خير من العلاج، فضلاً  )1527(شُرَّاح قانون توجيه وتنظيم أعمال البناء
ة تتمثل في توفير نفقات المواد المختلفة على الدولة عمَّا يرمي إليه من اهداف اقتصادي

ولتأكيد هذه الغاية نَصَّ . والجماعات المحلية التي تستخدم في إنشاء وإقامة أبنية مخالفة للقانون
يكون للجهة الإدارية المختصة بشؤون : [ المقطع الأول من الفقرة الثانية من ذات المادة على أنه

ن اجراءات تكفل منع الانتفاع بالأجزاء المخالفة أو إقامة أي أعمال بناء التنظيم اتخاذ ما تراه م
  ].جديدة فيها 

   

خلال مدة التحفظ ولدعم فعالية الوقف الإداري، مكّن المشرع المصري الجهة الإدارية من     
وقف الأعمال المخالفة على الأدوات والمهمات المستخدمة فيها وذلك للحيلولة بين المخالِف 

لإمكانيات التي تعينه على التمادي في المخالفة أو الاستمرار فيها، وذلك حين استأنف في وا

                                                           
  . 208النظام القانوني لأحكام البناء في مصر، مرجع سابق، ص : أنظر محمد أحمد فت الباب -  1527
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كما يكون لها التحفظ على الأدوات والمهمات : [ المقطع الثاني من الفقرة الثانية المذكورة بالقول
يد المستخدمة في ارتكاب المخالفة، بشرط عدم الإضرار بحقوق الغير حسن النية، ولمدة لا تز

  . على أسبوعين ما لم تأمر النيابة العامة بخلاف ذلك 
وفي جميع الأحوال تضع الجهة الإدارية المختصة لافتة في مكان ظاهر في موقع العقار مبينا 

  )1528(].فيها الأعمال المخالِفة وما اتخذ في شأنها من اجراءات أو قرارات 
  

ري هذه والكيفية التي يتم بها، وإعلان ومما لا شك فيه أن من شان إجراءات التحفظ الإدا    
ذلك للكافة عن طريق وضع لافتة تبين ذلك في عين المكان، حماية مصلحة الغير من المتعاملين 
مع مالك العقار المبني بتحذيرهم ـ وإن بطريقة غير مباشرة ـ من تبعات ونتائج تعاملهم 

وحتى لا ينخدعوا في المظهر ) 1529(وتعاقدهم في شأن هذا المبنى سواء بالإيجار أو الإشتراء،
الخارجي للمبنى بالرغم مما يكون قد اعتراه من عيوب تقنية أثناء تنفيذ أعمال البناء، أو من 

جزئياً على الأقل المستعملة في البناء وغير المطابقة  )الأساسية أو المكملة ( حيث نوعية المواد 
  .هذا البناء من نوع تشييد بناء للمواصفات التقنية المطلوبة في

إنها مسألة موضوعية خاصة لا يمكن الوقوف عليها إلا من أهل التخصص عند قيامهم بأعمال  
الرقابة والمعاينة ممثلين في مهندسي التنظيم بالجهة الإدارية المختصة، الذين يتوفرون على 

خالفات والتي أفضت إلى اكتشاف المخالفة أو الم )1530(.صفتي الضبط الإداري والقضائي في آن
      )1531(.البحث محل المحضر الذي يُعتمدُ أساساً تقنياً وقانونياً لقرار الأمر بتوقيف الأشغال المخالفة محل 

                                                           
الجزائري إدراجها ضمن أحكام قانون البناء، قانون التهيئة والتعمير والقوانين الأخرى المكملة له  يحسن بالمشرعإنها ترتيبات قانونية  -  1528

ادر السلطة التنفيذية التنظيمية  بالقيام بدورها كاملاً في إطار الهامش المعترف لها به في مجال تفسير القانون وتطبيقه بوضع ذات الصلة، أو تب
نصوصه التطبيقية، وهو مجال واسع كما رأينا في التطبيق الدستوري الجزائري، وعدم الاكتفاء بإعمال السلطة الإدارية مانحة الرخصة 

التقديرية بمناسبة ممارستها سلطتها الرقابية باعتبارها سلطة ضبط إداري على نحو ما سبق، لما قد يعتري عملها ذاك من  اجتهادها وسلطتها
  . تقصير أو شَََطَطٍٍ وتعسف دون سند قانوني لعدم وجود النص القانوني أو عدم كفايته على الأقل 

في صيغتها  1976لسنة  106من اللائحة التنفيذية للقانون رقم  28بفقرتيها نصت المادة وللزيادة في توضيح الأحكام الواردة في أحكام هذه المادة 
على أن للجهة الإدارية المختصة بشؤون التنظيم في حالة وجود  1996لسنة  268والصادرة بالقرار الوزاري رقم  1996الجديدة المعدلة سنة 

بالأجزاء المخالفة، ومنع إضافة أي أعمال بناء جديدة بها والتحفظ عل الأدوات والمهمات،  أعمال بناء مخالفة اتخاذ كافة الوسائل لمنع الانتفاع 
كام وتتولى عرض الأمر على النيابة العامة خلال مدة أقصاها أسبوعين من تاريخ إثبات وقوع المخالفة لتصدر بشأن هذه الأدوات ما تراه من اح

  . وما بعدها  210ص أنظر محمد أحمد فتح الباب، المرجع السابق، . 
  . من الأشخاص بغرض امتلاك مسكن أو استئجاره على الأقل فيها كثيريحدث هذا خاصة عندما يتعلق الأمر ببناية في شكل عمارة يرغب  -1529

  . 212محمد أحمد فتح الباب،النظام القانوني لأحكام البناء ،  ص . بل القيام بالمهمتين معا في آن واحد  -  1530
المذكورة أعلاه، حينما أوكلت إلى مهندس التنظيم  1996لسنة 228من اللائحة التنفيذية رقم  28ي تكفلت ببيانه وتوضيحه المادة الأمر الذ -  1531

 بالوحدة المحلية مسؤولية المرور على مواقع الأعمال الخاضعة لأحكام قانون توجيه وتنظيم أعمال البناء ومتابعة ما يجري من أعمال ومدى
ومما جاء في متن نص هذه . نون والتراخيص المنصرفة من الحي وتحرير قرار إداري بوقف الأعمال المخالفة متضمنا بيانا بذلك مطابقتها للقا

إثبات خطَّ سيره ونتيجة مروره والمخالفات التي تَتَكَشَّفُ ) المهندس( وعليه.ـ التأكد من وجود مهندس التنفيذ بموقع البناء وقت العمل : المادة 
د ناء المرور في دفتر الأحوال الذي يسلم له ويكون مسؤولا عنه كوثيقة رسمية مدونا به بيان المخالفات التي تتكشَّفُ له على وجه التحديله أث

مدى مطابقة الأعمال للترخيص الصادر  ـ: وما قد اتخذ في شأن كل منها ورأيه فيما يجب أن يتخذ من إجراءات وعلى وجه الخصوص 
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بل أكثر من ذلك، وتأكيداً لذات المفهوم وللزيادة في توفير ضمانات للغير حسن النية التعامل مع 
كاملة على تطبيق ما توصلت  وفي تحميل هذا الأخيرة مسؤوليته )صاحب المشروع(مالك المبنى

من قانون توجيه وتنظيم المباني المذكور  15إليه مصالح المراقبة من مخالفات، قضت المادة 
يكون المالك مسؤولاً عن إبقاء هذه اللافتة في مكانها واضحة البيانات إلى أن يتم تصحيح [ بأن 

  ] . المخالفة أو إزالتها 
لقرار المتضمن الأمر بوقف الأعمال المخالفة هو قرار وجدير بالذكر في الأخير، أن ا    

وليس قراراً نهائياً برغم ما له من خصائص القرار الإداري الآمر، من حيث أنه يجب  مؤقت
وتجد . الخضوع لأوامره ونواهيه ممثلة في التوقُّف عن الاستمرار في تنفيذ عمل البناء المخالف

ر توقيف عمل البناء المخالف هذا ينتهي انتهاءً صفة التأقيت هذه علة وجودها في أن قرا
طبيعياً، بل وآلياً بمجرد تصحيح مظهر المخالفة أو إزالتها وهي التي كانت سببا في صدوره 

إثر دعوى إلغاء يرفعها ذو )1532(ابتداءً، وكذلك هو الأمر في حالة صدور حكم قضائي بإلغائه
شوباً بعيب من عيوب عدم المشروعية، المصلحة والصفة ضد قرار توقيف الأشغال الصادر م

عندما يقدِّر قاضي الإلغاء جدية طلب الباني صاحب المشروع وتأسيس طلبه قانونيا، إذ بهاتين 

                                                                                                                                                                                     
ـ مدى الالتزام بتنفيذ  فقة به ـ مدى الالتزام بقواعد الوقاية من الحريق وفقا للترخيص وما تضمنته هذه اللائحة من أحكاموالرسومات المر

الإجراءات اللازمة لوقاية وسلامة الجيران وأملاكهم والمارة والشوارع وما قد يكون في باطن الأرض من أجهزة ومنشآت المرافق العامة 
ـ مدى تنفيذ قرارا وقف الأعمال . نفيذ ـ مدى الالتزام بتنفيذ التنبيهات الكتابية التي سبق أن صدرت عن ذات الأعمال وغيرها من أخطار الت

كما تقوم جهة التنظيم بالبلدية بواسطة مهندس التنظيم في حالة وجود أعمال بناء .  المخالفة والقرارات والأحكام النهائية عن ذات الأعمال 
تحرير محضر جنحة متضمنا ) 2. تحرير قرار إداري بوقف الأعمال المخالفة  متضمنا بيانا بهذه الأعمال ) 1: جراءات التاليةمخالفة باتخاذ الإ

تحرير محضر استئناف الأعمال المخالفة في حالة عدم امتثال المخالف لقرار إيقاف الأعمال بالطريق ) 3. قيمة الأعمال المخالفة ومرتكبها 
والمقاول والمهندس المشرف ) مالك العقار خاصة( تنبيه كتابة المرخص له) 4. عن الجهة الإدارية المختصة بشؤون التنظيم الإداري الصادر 

متابعة قيام الجهة الإدارية المختصة بشؤون ) 5. على التنفيذ في موقع العمل بما يحدث من مخالفات أو إخلال بشروط الترخيص الممنوح 
أن بقرار وقف الأعمال بالطريق الإداري وإبلاغ رئيس الوحدة المحلية بأية عقبات في سبيل تنفيذ القرارات الصادرة التنظيم بإعلان ذوي الش
وانظر أيضا السيد عبد الوهاب . 112-211للمزيد من التفصيل راجع محمد أحمد فتح الباب، نفس المرجع، ص .  بوقف الأعمال المخالفة

  . 143-142والهدم مرجع سابق، ص  التعليق على قوانين البناء: عرفة
أعمال البناء المخالفة لقانون البناء  للأمر بتوقيف وفي النظام الفرنسي يُعترفُ لكل من المحافظ ورئيس البلدية بمثل هذه السلطة التقديرية ـ    

عمومية مرفوعة في هذا الخصوص ، والتعمير، وتجد مفعولها وصداها ما لم يتدخل القاضي الجنائي ليصدر حكمه في الموضوع بعد دعوى 
اري حيث يكون للإدارة السبق على القضاء لتبني المسألة، لتحوِّلَ بذلك إجراء هو في الأصل ذو طبيعة قضائية  بالدرجة الأولى إلى إجراء إد

ذلك يلاحظ بعض الفقه الفرنسي ومع  .من أجل جبر حالات التعطل والتأخير، لحل وضع حالة البناء المخالف فيما لو ترك الأمر للقضاء وحده
هذا أن مثل هذا الوضع لا يزعج القضاء في شيء أو يعرقل السير الحسن لعمل القضاء ، مما يعود بالنتيجة إلى منحها حرية واسعة للقيام بمثل 

ومواجهة المخالفات المرتكبة  الدور وممارسة هذا الاختصاص في مراقبة تنفيذ أعمال البناء، والتأكد من مطابقتها للقانون ولرخصة البناء،
للمزيد من المعلومات والتعليق على أحكام قانون . بالمناسبة ذاتها بالإجراءات والتدابير الوقائية والردعية  ذات الصبغة العقابية في ذات الوقت

  :   البناء الفرنسي في هذا الخصوص راجع 
  Claude  BLUMANN ;  droit de l’urbanisme ; op. cit. .p 64 et suite .      

  . 210ص ... النظام القانوني لأحكام البناء: محمد أحمد فتح الباب -  1532
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أعمال  )الباني(الطريقتين ينتهي الأثر القانوني لقرار التوقيف المذكور، ليستأنف هذا الأخير 
  أو العيب المدعى بهما في حق مخالفةأن لا وجه للالبناء بشكل طبيعي بعد ما قرر القضاء 

  )1533(.قانون ورخصة البناء  
  

أن الأمر بتوقيف الأعمال المخالفة رغم اتسامه بصفة الإلزام :  نخلص من ذلك إلى القول      
والإرغام في مخاطبة صاحب البناء حائز الرخصة، إلا أنه لا يعتبر مع ذلك إجراءً عقابياً، بل 

  .الإجراء الوقائيله معنى وأثر التدبير و
  

  :الأمر بالتصحيح وتحقيق المطابقة )ب 
البناء من العيوب التي اعترته أثناء التنفيذ، وجعله مطابقاً لأحكام قانون إبراء بمعنى          

البناء ومواصفات رخصة البناء الممنوحة، ولكن ليس بمبادرة من صاحب المشروع نفسه حائز 
وإنما بإيعاز من السلطة الإدارية  )1534(طلب شهادة المطابقة،رخصة البناء كما هي الحال عند 

وبأمر منها باعتبارها سلطة ضبط إداري، كلَّفها المشرع بمهمة السهر على حسن تطبيق 
القوانين المنظمة للبناء، وبخاصة العمل على مطابقة أعمال البناء المنجزة مع مضمون رخصة 

وهي ممارسة حق البناء من قِبل شخص معين على البناء كمستند قانوني ينظم حالة بعينها، 
  . عقار معين أو قطعة أرض معينة وفي زمن وأجل معين أيضا

ويأتي هذا الأمر بالمطابقة على إثر ما تفرزه أعمال المراقبة والمعاينة التي تقوم بها المصالح 
خاصة في القانون اً الإدارية والتقنية المختصة طبقا للإجراءات والترتيبات المنصوص عليها قانون

  :مثال ذلك.  مثلما أوضحناه أعلاه176 - 91والمرسوم التنفيذي  29- 90
  

  : المتعلق بالتهيئة والتعمير من أنه 29- 90المعدلة من القانون  73ما تقضي به المادة *  
يجب على رئيس المجلس الشعبي البلدي وكذا الأعوان المؤهلين قانوناً، زيارة كل البنايات في [ 
والقيام بالمعاينات التي يرونها ضرورية وطلب الوثائق التقنية الخاصة بالبناء  زور الإنجاط

  ].والإطلاع عليها، في أي وقت 
  

ومن ضمن  )1535(وهكذا، وبعد أن كانت مثل هذه الزيارات التفقدية اختيارية أصبحت إلزامية 
ها بالاشتراك مع الوالي، واجبات رئيس المجلس الشعبي البلدي واختصاصاته بعد أن كان يمارس

                                                           
  . 210نفس المرجع، ص  -  1533
  . مع أنه يمكنها أن تأمر بتحقيق المطابقة حتى في هذه الحالة لتمكين الباني من الحصول على شهادة المطابقة على نحو ما سبق  -  1534
يغتها الأولى تجعل الزيارات الميدانية الدورية المذكورة اختيارية بالنسبة لكل من الوالي ورئيس المجلس الشعبي كانت هذه المادة في ص - 1535

للوالي ورئيس المجلس الشعبي البلدي وكذلك الأعوان المحلفين المفوضين في كل "  يمكن" البلدي والأعوان المؤهلين حيث استُهِلَّ حكمها بكلمة 
  .الجاري تشييدها وإجراء التحقيقات التي يعتبرونها مفيدة وطلب إبلاغهم في كل وقت بالمستندات التقنية المتعلقة بالبناءوقت زيارة البنايات 
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مما سيدعم مركزه أكثر فأكثر باعتباره سلطة إدارية محلية مستقلة في تصرفاتها وأعمالها 
  . الإدارية المندرجة ضمن أعمال الرقابة والضبط الإداري المعترف له بها

  

  انوناقعند معاينة المخالفة يقوم العون المؤهل : [ بأنه 2مكرر  76ومن جهتها قضت المادة *  
  .بتحرير محضر يتضمن بالتدقيق وقائع المخالفة، وكذا التصريحات التي تلقاها من المخالف

يُوقَّعُ محضرُ المخالفة من قِبل العون المؤهل والمُخالِف، وفي حالة رفض التوقيع من قِبل     
  ]. عكس وفي كل الحالات يبقى المحضر صحيحاً إلى أن يثبت ال. المُخالف، يسجل ذلك في المحضر

  

البناء  إما مطابقةيترتب على المخالفة، حسب الحالة، : [ فتقضي بأنه 3مكرر 76أما المادة *  
وهي مطابقة البناية للقانون ولرخصة البناء بإجراءاتها التفصيلية ] .  بهدمهالمنجز أو القيام 

على نحو  60إلى  54وتحديدا مواده من  176-91المنصوص عليها في المرسوم التنفيذي رقم 
ما سبق، سواء كانت المطابقة قد أثيرت بطلب وبمبادرة من صاحب المشروع الباني، أو العكس 
كما الحال هنا بمبادرة من السلطة الإدارية عندما تقوم بعملها الرقابي باعتبارها سلطة ضبط 

  . إداري، تمارس صلاحيات الضبط الإداري في مجال محدد هو مجال البناء والعمران
ء بعد تلقيها تصريحاً بانتهاء الأشغال من قبل المستفيد من رخصة البناء بغرض منحه وسوا

شهادة مطابقة الأشغال المنجزة مع مواصفات رخصة البناء ـ وقانون البناء ـ في إطار أحكام 
 أو )1536(.المنظم لكيفية وشروط منح هذه الشهادة 176-91من المرسوم التنفيذي رقم 54المادة 
هذا الأخير بإيداع التصريح المذكور الذي يخوله الحق في استصدار شهادة  ادرلا يبعندما 

المطابقة، تلك التي ستمهِّد له السبيل إلى البدء باستغلال المبنى في الغرض الذي شُيِّدَ من أجله 
على نحو ما سبق بيانه أعلاه، بحيث تقوم السلطة الإدارية المختصة بعملية المطابقة وجوباً طبقاً 

وهذا بحلول أجلها القانوني المحدد في القرار  176-91من المرسوم التنفيذي  57حكام المادة لأ
حتى في إطار صلاحيات المراقبة الدورية لإنجاز أعمال البناء أو  الصادرة به رخصة البناء،

ها المتعلق بالتهيئة والتعمير المذكور نص 29-90المعدلة من القانون  73مثلما قضت بذلك المادة 
بحيث إذا ثبت لدى السلطة الإدارية القائمة على المراقبة والمتابعة في أي من هذه  )1537(أعلاه،

                                                           
لَئِن أخذ مسعى الباني صاحب المشروع شكل التصريح لدى السلطة الإدارية المختصة بإخطارها بانتهائه من إنجاز أشغال البناء  -  1536

ذلك أيضا في الحقيقة هو التماس لدى هذه الأخيرة من أجل منحه شهادة بمطابقة الأشغال لقانون البناء والتعمير المرخص بها، فإن هدفه من 
اء، ورخصة البناء والتصميم والرسومات المرفقة بطلب الترخيص بالبناء، لينأى بموجبها بنفسه عن حالة أو وضعية المخالِف لأحكام قانون البن

  .  زكية قانونية من الإدارة  بعبارة أخرى الحصول على ت
ومن ثم فهي رقابة وقائية تتخلل البناء وهو لا يزال في طور الإنجاز الهدف منها لفت نظر الباني صاحب المشروع حائز رخصة البناء  -  1537

لاقتصادية فيما لو أنجز الجزء إلى حالات الخلل أو العيوب التي اعترت البناء قبل استفحالها ووصولها نقطة اللارجوع من الناحيتين التقنية وا
الأكبر من أعمال البناء بشكل خاطئ بحيث لا يمكن تداركه بالتصحيح، بل ينتهي الأمر بهدمه كاملا أو جزئيا على الأقل، وفي ذلك خسارة 

يضاف إلى ذلك إمكانية . اقتصادية ومادية للباني، وحتى إضرار بالبيئة بسبب رمي مخلفات مواد البناء والركام في الطبيعة بطريقة فوضوية
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الباني بالقيام بتصحيح تأمر لها أن حُقَّ الحالات والمناسبات أن البناء قد تم إنجازه معيباً، 
وجعله العيوب وتدارك مظاهر مخالفة البناء للقانون ولمواصفات رخصة البناء الممنوحة له 

مطابقاً لهما، بالقيام بأعمال تصحيح من شأنها جعل البناء مطابقاً للأصول التقنية والهندسية 
المعمول بها في البنايات والإنشاءات المماثلة، وتحديداً لما هو منصوص عليه في القرار 

كور خلال أجل المذ التصحيحالمتضمن  رخصة البناء  الممنوحة، على أن  ينُجز هذه الإصلاحات  وأعمال 
      )1538(.معين
يحدث هذا تطبيقاً وتتويجاً للزيارات الميدانية وعمليات المعاينة الدورية لمواقع البنايات     

الجاري تشييدها، التي يتعين على السلطة الإدارية ممثلة في رئيس المجلس الشعبي البلدي أو 
  29-90المعدلة من القانون   73المادة من ينتدبه والأعوان المؤهلون القيام بها مثلما تقضي بذلك 

   )1539(.المتعلق بالتهيئة والتعمير
وبهذا يمكننا القول أن المشرع قد منح السلطة الإدارية المختصة مُمثلة في رئيس المجلس     

في رصد المخالفات ابتداءً، ومجابهتها  مُكْنَةَ السبقالشعبي البلدي باعتباره سلطة ضبط إداري 
وما يحررونه من  )تقنياًّ وقانونياًّ(ن طريق دور ومساهمة الأعوان المؤهلين بإجراء إداري ع

رغم ما يمكن أن يقال  سلطة التنفيذ الإداري المباشرومنه إعْمال  )1540(محاضر في هذا المجال
عنه من سلبيات في سياق التعامل مع معطيات المنازعة الإدارية ومعطياتها من منظور الإدارة 

، خِشِية تعسفها في استعمالها لسلطتها وهي تتعامل مع المنازعات التي تجمعها وتقديرها للأمور
 76بالأفراد قبل اللجوء إلى القضاء، وهذا على خلاف ما كان عليه الوضع طبقا لأحكام المادة 

                                                                                                                                                                                     
لجار إثارة مسألة مطابقة البناء للقانون والتبليغ عن المخالفات المرتكبة في هذا المجال من قِبل كل جهة أو هيئة أو طرف ذي مصلحة وصفة كا

  .        ن ذات القانونم 75المتضرر والجمعيات المعتمدة قانونيا كجمعيات الأحياء أو جمعيات الدفاع عن البيئة مثلما نصت عليه المادة
تحديد أجل معين لإجراء أعمال التصحيح من أجل تحقيق المطابقة في هذه الحالة بالذات وبأمر من السلطة  29-90لم يتضمن القانون  -  1538

بالرقابة التي وجهت  الإدارية المختصة بتنظيم المباني، ومن ثم يمكننا القول أن ضبط مثل هذا الأجل يعود للسلطة التقديرية للإدارة المكلفة
ومع ذلك يمكننا ـ في غياب نص قانوني   خاص بهذه الحالة ـ . الأمر بتحقيق المطابقة للباني تحدده في متن قرار الأمر بالمطابقة المذكور 

ي التصريح المودع من اللجوء إلى القياس على الإجراءات والمواعيد المتبعة في حالة تحقيق المطابقة بمناسبة طلب شهادة المطابقة  في حالت
سالف  176-91من المرسوم التنفيذي رقم  57قبل الباني الطالب، أو بمبادرة من السلطة الإدارية في حالة عدم قيامه بذلك مثلما بينته المادة 

 59ذلك الفقرة الثالثة من المادة الذكر، مع إمكانية تمديد الأجل الممنوح للباني بغية تحقيق المطابقة المطلوبة لمدة أقصاها ثلاثة أشهر كما قضت ب
  . من نفس المرسوم التنفيذي 

ن لدرجة يمكننا القول معها من الناحية المنهجية أن هذه المادة تعد السند والأساس القاعدي لأحكام المواد الأخرى مجتمعة فيما تتضمنه م -  1539
  .  إجراءات وقائية وردعية، إدارية وقضائية 

سالف الذكر الذي يحدد شروط تعيين  2006يناير سنة  30المؤرخ في   55-06من المرسوم التنفيذي رقم  18كما تقضي به المادة  -  1540
يعدّ العون المؤهل   [: الأعوان الموظفين المؤهلين  لتقصي مخالفات التشريع والتنظيم ومعاينتها في ميدان الهندسة المعمارية والتعمير، إذ تنص

ير المطابقة لأحكام رخصة البناء المسلَّمة، ويرسله إلى وكيل الجمهورية المختص إقليمياً في أجل لا يتعدى قانوناً محضر معاينة الأشغال غ
  .ساعة ) 72(اثنتين وسبعين 

بأن يرفق بعدها  19وتقضي المادة ] . ترسل نسخة منه، في نفس الأجل إلى رئيس المجلس الشعبي البلدي وإلى الوالي، المختصين إقليميا     
  .    2006لسنة  6أنظر الجريدة الرسمية العدد . حضر في كلتا الحالتين بتقرير يوضح طبيعة المخالفة، وكذا هُوية المخالف وعنوانه الم
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في حالة إنجاز أشغال بناء تنتهك بصفة  : [التي كانت تقضي بأنه )1541( 29-90من القانون 
السلطة الإدارية أن ترفع دعوى أمام  يمكنانونية والتنظيمية المعمول بها خطيرة الأحكام الق

مما كان ]. القاضي المختص من أجل الأمر بتوقيف الأشغال طبقاً لإجراءات القضاء الاستعجالي
يُقَلِّلُ من امكانية تطبيق نظام التنفيذ الإداري المباشر وبالنتيجة من إمكانية مواجهة مخالفات 

كِّراً لتدارك ما لا يمكن تداركه باللجوء إلى القضاء بنوعيه الاستعجالي والموضوعي مع البناء مُبَ
إجراءاته في معالجة القضايا المعروضة عليه والفصل  ثقلكل ما يوجه له من انتقادات بسبب 

  .فيها بأحكام تأتي أكلها وفائدتها القانونية المرجوة في الوقت المناسب 
  

ن رئيس المجلس الشعبي البلدي والأعوان المؤهلين اختصاصاً عاماً في فهكذا خوّل القانو   
مجال مراقبة تشييد البنايات المرخص بهاـ بغض النظر عن صفة صاحب المشروع  حائز 
رخصة البناء ـ أي سواء كان شخصاً طبيعياً أم شخصاً اعتبارياً، خاصاً أو عاماً، مع الأخذ في 

سكن ـ ممارسة نشاط : الغرض الذي شُيِّدَ من اجله والموجه إليهالاعتبار نوعية البناء وطبيعة 
 ممتدة في الزمانفهي رقابة . إلخ... تجاري أو صناعي ـ إنتاج سلع أو إسداء خدمات 

ومتنوعة من حيث موضوعاتها وأدواتها، وهي في النهاية متنوعة من حيث الإجراءات المتخذة 
  والمصطلحات ولا أدل على ذلك من المفردات.  ئج المحققةلمواجهة حالات المخالفات المسجلة والنتا

  : مثلالمستعملة في هذا الخصوص،  
من قبل السلطة الإدارية  )تلقائيا أو ابتداء(أن هذه الرقابة يمكن أن تمارس في كل وقت ـ  

المختصة دون حاجة لطلب من صاحب المشروع، عكس حالة طلب شهادة المطابقة، لأنها تدخل 
    )1542(.اصات سلطة الضبط الإداري التي يمارسها رئيس المجلس الشعبي البلدي ضمن اختص

ومن ذلك أيضاً عبارة زيارة البنايات الجاري تشييدها، أي تفقدها وملاحظة كيفية إنجاز  ـ 
أعمال البناء وتنفيذها، وهو ما يعني في لغة العمل الإداري المعاينة والتحقيق والتدقيق في حقيقة 

   )1543(.اء محل البحث أعمال البن
  ومن ذلك الحق في طلب واستلام المستندات التقنية المتعلقة بالبناء في طور التشييد، مثل ـ    

                                                           
  .سالف الذكر 2004لسنة  06-04من القانون  2والملغاة هي الأخرى بالمادة  07- 94من المرسوم التشريعي 50الملغاة بالمادة  -  1541
  .قبل تعديلها  73كه في ذلك الوالي طبقا للمادة بعدما كان يشار -  1542
يتعين على [ المذكور أعلاه وبصيغة الإلزام من أنه  2006لسنة  55-06من المرسوم التنفيذي  5/2الأمر الذي دعّمته أكثر فأكثر المادة  -  1543

رة الورشات والمنشآت الأساسية والبنايات الجاري رئيس المجلس الشعبي البلدي المختص إقليمياً والأعوان المؤهلون قانوناً أن يقوموا بزيا
نظيم إنجازها، وكذلك الفحص والمراقبة التي يرونها مفيدة، وطلب الوثائق التقنية الخاصة بها وذلك لأجل معرفة مدى تطابقها مع التشريع والت

المرسوم التنفيذي بأنه يتعين على رئيس المجلس  من ذات 6ولإتمام عملية المراقبة هذه على الوجه الأكمل، قضت المادة ] .المعمول بهما 
التي  الشعبي البلدي والأعوان المؤهلون أثناء قيامهم بالمراقبة أن يطلبوا من المالك أو من موكله أو من ممثل صاحب المشروع الوثائق الآتية

  .    قتضاء ـ التصريح بفتح الورشة ـ رخصة البناء ـ رخصة الهدم عند الا: تسلمها المصالح المختصة 
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التصميم والرسومات الهندسية وموقع العقار محل البناء من الطريق ، للتأكد من عدم شغل  
 )سريع أو داخل المدن ال (الطريق شغلاً غير قانوني وكذا احترام مسافات الابتعاد عن الطريق 

القانوني للمساحات مثلما بينتها المواد ومستوى شغل الأراضي القابلة للبناء قياساً على مُعامل الشغل 
المحدد للقواعد العامة  1991مايو سنة  28المؤرخ في  175- 91من المرسوم التنفيذي رقم 12إلى  10من 

خرى ذات العلاقة، وكذا عدد المستويات وغيره من النصوص القانونية الأ للتهيئة والتعمير،
والطوابق والارتفاعات المرخص ببنائها، ومدى إمكانية ثم أحقية وصلها بالمرافق والتجهيزات 
العمومية والجماعية بتوافر الشروط التقنية لذلك كقنوات مياه الشرب وقنوات الصرف الصحي، 

  بمختلف لا توصل فروع البناءات[  ن أنهم 176- 91من المرسوم التنفيذي 52مثلما تقضي به المادة 
  ]. الخدمات إلا باستظهار رخصة البناء ووصل افتتاح الورشة 

فالمقصود من ذلك ـ بشكل أو بآخر ـ أن تكون كل الأعمال والتصرفات التي يقوم بها صاحب 
 المشروع مطابقة لقانون البناء والتعمير ولما تضمَّنته رخصة البناء عند الشروع أو خلال
مرحلة الإنجاز  لكي يستفيد من الخدمات التي تقدمها مصالح البناء والتعمير على مستوى البلدية 

وهو ما لا يتأتى للإدارة إلا عن طريق مراقبة ومتابعة أعمال البناء والأشغال  )1544(والولاية،
ية القائمة المنجزة، وغير ذلك من المسائل والمستندات ذات الطابع التقني تستعملها السلطة الإدار

الإداري المناسب، الأمر الذي يُثَبَّتُ قانونيا ) أو الإجراء أو التدبير(بالرقابة والتي ستتوج بالقرار 
من  2مكرر  76في محضر خاص يحرره عون مكلف بهذه المهمة مثلما تقضي بذلك المادة 

ها العون ، محضر يتضمن بالتدقيق وقائع المخالفة والتصريحات التي يتلقا29- 90القانون 
يبقى المذكور من المخالف ويوقعه، وفي حالة الرفض يُسجل العون ذلك في ذات المحضر الذي 

  .صحيحاً في كل الحالات إلى أن يثبت العكس 
  

 76ولتدعيم موقف الإدارة القائمة في مراقبة قانونية البناء،  وتحقيق المطابقة قضت المادة     
مطابقة البناء لرخصة البناء المسلمة يحرر العون المخول في حالة ثبوت عدم : [ بأنه 5/1مكرر

قانونا محضر معاينة المخالفة ويرسله إلى الجهة القضائية المختصة، كما يرسل نسخة منه إلى 
   )1545(. ]ساعة )72(رئيس المجلس الشعبي البلدي والوالي المختصين في أجل لا يتعدى اثنتين وسبعين

  د المخالف أمام القضاء الجزائي المختص إقليميا بتهمةتحريك دعوى عمومية ض: مؤدى ذلك
                                                           

فيعد هذا بمثابة حافز سلبي . وبمفهوم المخالفة، فإن الباني سوف لن يستفيد من خدمات هذه التجهيزات إذا لم يتوفر شرط المطابقة هذه - 1544
  .يحثه حثاًّ على أن تكون أعمال البناء التي ينجزها مطابقة لقانون البناء والتعمير ولمواصفات رخصة البناء الممنوحة به 

تقضي في مثل هذه الحالة بأن  2004لسنة  06- 04الملغاة بالمادة الثانية من القانون  07-94من المرسوم التشريعي رقم  52كانت المادة  -  1545
يحرر العون المفوض المؤهل محضر الأمر بتوقيف الأشغال ويرسله إلى كل من الوالي ورئيس المجلس الشعبي البلدي الذي يخطر الجهة 

ة بتثبيت أمر توقيف الأشغال وتحقيق مطابقة البنايات لرخصة البناء أو هدمها وإعادة الاستعجاليتصة بذلك للنطق حسب الطرق القضائية المخ
  .  تخصيصها ، دون المساس بالعقوبات المقررة في التشريع والتنظيم المعمول بهما 
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مخالفة قواعد وأحكام قانون البناء والتعمير والنصوص التنظيمية المطبقة له ولرخصة البناء  
الممنوحة طبقا لها، هذه الجهة القضائية التي يتعين عليها في هذه الحالة ـ طبقا للفقرة الثانية 

وى العمومية المذكورة بحكم يقضي بأمر الباني المخالف إما من نفس المادة ـ البت في الدع
  .بمطابقة البناء لأحكام القانون أو بهدمه كليا أو جزئيا خلال أجل تحدده في منطوق الحكم المذكور

وفي حالة عدم امتثال المُخالف للحكم الصادر في حقه وفي الآجال المحددة والممنوحة له ـ مما 
من ذات المادة رئيس المجلس الشعبي البلدي أو  3قة ـ خولت الفقرة يعني رفضه تحقيق المطاب

بتنفيذ الأشغال المقررة  إلى التنفيذ الإداري المباشرالوالي المختصين إقليمياً حق وسلطة اللجوء 
  .والتي من شأنها تحقيق المطابقة المفقودة المطلوبة على نفقة المخالِف

  

التصحيح والمطابقة رغم صيغة الخطاب الذي يوجهه  أن أمر  :نخلص من ذلك إلى القول    
يعدُّ قراراً  لاإلى صاحب المشروع حائز رخصة البناء وما ينطوي عليه من إلزام وجبر، فإنه 

إدارياً عقابياً، بل يُعدُّ تدبيراً إدارياً وقائياً، يهدف أكثر ما يهدف إلى دفع المخالفات المرتكبة ضد 
ان قبل استفحال نتائجها السلبية على نظام البناء في الوحدة المحلية أحكام وأصول البناء والعمر

وفي الدولة عموما، ومنه حث الباني على الرجوع إلى جادة الصواب بتصحيح واستكمال ما 
اللوائح أو  (نقص أعمال البناء المخالفة بما يجعلها متفقة وأحكام القانون المنظِّم للبناء والنصوص

  .تطبيقا له الصادرة  )المراسيم
  

من تدبير أو إجراء وقائي إلى إجراء  سيتحولغير أن أمر التصحيح وتحقيق المطابقة هذا     
عندما لا يمتثل صاحب البناء للأوامر الموجهة إليه من الإدارة، أو يتقاعس عن  ردعي عقابي

مهلة واجب تصحيح واستكمال الأعمال المعنية في الوقت والشكل المناسبين بعد انقضاء ال
المحددة له إدارياً،  مما يجعل أعمال البناء في وضع غير متسق ومتفق مع أحكام قانون البناء، 

الأمر الذي يمنح الإدارة ـ  )1546(أي غير مشروع من وجهة النظر القانونية والإدارية،
باعتبارها سلطة ضبط إداري ـ الحق في اللجوء إلى أسلوب التنفيذ الإداري المباشر الذي يتخذ 

البناء أو الجزء المخالف منه للقانون ولمضمون رخصة البناء المسلّمة، وهذا  هدم وإزالةصورة 

                                                           
طابع التدبير العيني لا العقابي، فهو لا يتماشى مع مبدأ شرعية ومع ذلك فهناك من يرى أن قرار الإدارة حتى في هذه الحالة يحتفظ ب - 1546

الجريمة والعقوبة ويتقيد به، خاصة من حيث شخصية الجريمة والعقوبة، بل هو موجه للعيب والمخالفة التي تعتري البناء ولا يوجه إلى 
ي حقه مباشرة، بل ينصرف إلى الخلف العام والخاص الذي الشخص المالك أو الحائز فقط، فهذا التدبير لا يسري على الموجه إليه والصادر ف

أنظر غنام محمد . ينتقل إليه العقار موضوع أعمال البناء، ما دام البناء قائما ومعيبا لتأثيره على تناسق البنايات المتجاورة في الحي أو المدينة
من قانون توجيه وتنظيم المباني  24/3قبيل ما نصت عليه المادة  ومن هذا ال.  137المسؤولية الجنائية لمشيدي البناء مرجع سابق، ص : غنام

يكون الخلف العام مسؤولاً عن تنفيذ ما قضى به الحكم أو القرار النهائي من إزالة أو تصحيح أو " المعدل من أنه  1976المصري لسنة 
وهو حكم أو ترتيب .  139-137نام نفس المرجع ، ص للمزيد من الشرح لمضمون حكم هذه المادة وغيرها أنظر غنام محمد غ... " استكمال

  .قانوني لم نقف على ما يقابله أو يماثله في التشريع الجزائري في مادة البناء
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قبل لجوئها إلى القضاء لاستصدار حكم قضائي بهدم البناء أو أعمال البناء المخالفة، مثلما كانت 
ى أو بدون اللجوء إل )الملغيتان( 07- 94من المرسوم التشريعي  53و 52تقضي به المادتان 

من القانون  5مكرر 76إلى  3مكرر 76 القضاء أو بعد اللجوء إليه مثلما تقضي به المواد من
  .المعدل المتعلق بالتهيئة والتعمير،  وذلك هو موضوع النقطة الموالية 90-29

      
  )1547(:الأمر بالهدم والإزالة )ج

راء ردعي في حق المقصود هنا ذلك الإجراء الذي تتخذ السلطة الإدارية المختصة كإج    
أمري توقيف الأشغال وتحقيق (صاحب البناء المخالِف، يلي الإجراءين الوقائيين السابقين 

وبعدما لا يمتثل هذا الأخير لمضمونهما بعدم القيام بأعمال التصحيح واستكمال  )المطابقة
رخصة البناء  الأعمال المخالفة حتى تصبح مطابِقة ومتَّسِقة مع أحكام قانون البناء وكذا مضمون

الممنوحة له، وذلك بالاستمرار في تنفيذ أعمال البناء برغم الأمر الصادر إليه بتوقيفها، وهما 
إجراء يتم  إنه) 1548( "حالة المخالفة لقواعد البناء" الوضعيتان اللتان حُرِّرَ بشأنهما محضرُُ بضبط

  .   بموجبه نقض وتحطيم البناء المخالف لأحكام قانون البناء
  

وفي هذا الخصوص تحديداً، تجدر الملاحظة أن المشرع الجزائري قد استعمل مصطلحاً     
واحداً لمواجهة عدة حالات لأوضاع مختلفة من حيث السبب والطبيعة القانونية للتعبيرعن إجراء 

  : وهذه الحالات هي. تحطيم البناء وإزالته من الوجود 
  

رار في إنجاز أعمال البناء المخالفة للقانون رغم حالة الاستم  ـحالة البناء بدون رخصة   ـ  
حالة قرار الترخيص بالهدم بناء على طلب  ـتوجيه أمر بتوقيفها وأمر بتحقيق مطابقتها للقانون 

حالة هدم البناء المتداعي الآيل  ـمالك العقار بغرض إعادة تهيئته وإعادة تخصيصه وبنائه 
  . م وسلامة الأفراد حتى وإن لم يبادر مالك العقار بذلكللسقوط لدواعي المحافظة علي الأمن العا

أنه رغم عدم اتحادها في الطبيعة القانونية الوقائية أو الردعية : ولكن ما تجب معرفته هو    
لقرار الهدم الصادر بشأنها، فإنها كلها حالات تجتمع حول خاصية واحدة وهي أن  )العقابية(

  : ع مخالف للقانون لأحد سببينالبناء المعني بالهدم يوجد في وض
  أو لأنه أصبح كذلك لاحقاً، وهو ما يدعونا إلى تناول هذه* إما لنشأته الأولى غير المشروعة * 
  الحالات مجتمعة مع التركيز على الحالات التي يصدر فيها قرار الهدم باعتباره عقوبة إدارية، 

                                                           
نقول الهدم والإزالة لما بينهما من اختلاف من الناحية القانونية في النظم المقارنة، حتى وإن كان المشرع الجزائري قد استعمل مصطلح  -1547

  .تعبير عنهما معا على نحو ما سبق وسيأتي لاحقا الهدم لل
المعدل على خلاف الوضع في المرسوم التشريعي  29-90وهذا بالرغم من عدم النص صراحة على الأمر بتوقيف الأشغال في القانون  -1548
  .الملغيتان على النحو السابق بيانه أعلاه  53و 52في مادتيه  94-07
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  .أي إجراءً ردعيا 
   

إلى  60من : انوني،  فقد نُصَّ على هذه الحالات بشكل خاص في الموادوعموما، ومن حيث الإطار الق    
 61 والمواد من )1549(،بالتهيئة والتعميرالمتعلق  29- 90من القانون  5مكرر 76إلى  3مكرر 76ومن 69

والتجزئة وشهادة المتعلق بشروط منح رخصة البناء والهدم  176- 91المرسوم التنفيذي  78إلى 
  . المتضمن قانون البلدية08- 90من القانون 71/1المطابقة، والمادة 

أن المشرع الجزائري قد استعمل : ومن استقراء أحكام هذه المواد مجتمعة يمكننا القول     
هذا . مصطلحاً قانونياً واحداً لمواجهة حالات مختلفة لأوضاع العقار القانونية محل إجراء الهدم

لف للقانون وتحطيمه، والذي ظل كذلك رغم توجيه أي نقض البناء المخا"  الهدم"المصطلح هو 
الأمر بتصحيحه ومطابقته للقانون ولرخصة البناء ـ وهذا على خلاف نظيريه المصري 

لمعالجة وضعيتين قانونيتين مختلفتين، " الإزالة"و" الهدم" مصطلحيوالأردني، اللذان استعملا 
أو المبنى ماديا، كله أو بعضه ولكن رغم اشتراكهما في النتيجة المادية وهي تحطيم البناء 

  :وهو ما نوضحه تباعا )1550(لسببين قانونيين مختلفين ـ
  

  : الهدم** 
أمنية، لنقض البناء الآيل للسقوط أو الانهيار لأسباب  "الهدم"لقد استعمل المشرع مصطلح           

ومن ) 1551(ر والسقوط،حفاظاً على سلامة الأفراد من المارة والمجاورين للمبنى المهدد بالانهيا
                                                           

المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري الملغيتين                   07-94وم التشريعي من المرس 53و 52والمادتين  - 1549
  . 2004لسنة  06- 04من القانون  2بالمادة 

خاصة بمفهوم وانظر ما قيل أعلاه في النقطة ال.  220-207النظام القانوني لأحكام البناء في مصر ص:أنظر محمد أحمد فتح الباب -  1550
من  74إلى  61وراجع أحكام المواد من ). الفرع الثاني من المطلب الثاني من المبحث الأول من هذا الفصل(رخصة البناء ونطاق تطبيقها 

- 90انون وما بعدها من الق 60والمادة . المتعلقة بكيفية منح رخصة البناء والهدم والتجزئة على نحو ما سبق أعلاه 176-91المرسوم التنفيذي 
وقد كان يحسن بالمشرع الجزائري الأخذ بهذا التمييز القانوني بين هذين المصطلحين لاختلافهما في . المتعلق بالتهيئة والتعمير==   == 29

  .  السبب والطبيعة رغم اتحادهما جزئيا في النتيجة المادية وهي نقض البناء 
ضبط الإداري أنها تقيد الحقوق والحريات، ويترتب على ذلك أنه يجب أن يكون الإخلال ومن ثم يمكننا القول أن أهم ما يميز تدابير ال - 1551

وعلى ذلك فإذا كان ما يدور في الملك الخاص يخرج من . بالنظام العام المراد توقيه عاماً، مما يهدد أمن الجماعة أو سكينتها أو صحة أفرادها
مُهدِّدُُ لكيان العناصر التي يتكون منها النظام العام، كما لو كان قرار هدم منزل آيل  مجال الضبط الإداري ما لم يكن له مظهر مادي خارجي

، فلا للسقوط يخشى منه على المارة فإن القضاء يقره ويؤيد، فإنه على العكس من ذلك إذا كان الجدار المراد هدمه داخليا ولا يؤثر على المارة
مر بهدمه، حتى ولو كان الخطر من انهياره مُحدِقا، لأن الخطر في هذه الحالة لا يتعدى أشخاص يكون للقضاء شأن به ولا يقر الإدارة في الأ

حدود سلطة الضبط : أنظر عاطف محمود البنا.ساكني المبنى ولا يتصف بالعمومية، وهو ما لا يعنى به الضبط الإداري، بل يخرج عن نطاقه
الرقابة : وانظر رضا عبد المالك حجازي.  175كلية الحقوق جامع القاهرة ص  1978والرابع الإداري، مجلة القانون والاقتصاد العددان الثالث 

إذا " ولقد كان مجلس الدولة الفرنسي يقرر في هذا الخصوص أنه .  94القضائية على ركن السبب في إجراءات الضبط الإداري مشار إليه ص 
ط يُخشى منه على المارة فليس لها أن تأمر مالك جدار داخلي بهدمه ولو كان خطر جاز لسلطة الضبط الإداري أن تأمر بهدم عقار آيل للسقو

  . 95نفس المرجع، ص". انقضاضه حالا 
ام، ومع ذلك فقد لاحظ جانب من الفقه نوعا من التساهل من جانب القضاء الإداري إزاء اشتراط عمومية الوقائع المادية المتعلقة بالنظام الع    

لة الفرنسي قد تطور في هذا الشأن، فقد أجاز للإدارة بأن تستعمل سلطتها الضابطة سواء كان التهديد بالانهيار داخليا أو فقضاء مجلس الدو
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ثم فهو إجراء من إجراءات الضبط الإداري يهدف إلى حفظ النظام العام، أو حتى استجابة لطلب 
  لأغراض تقنية أو تجارية أو عملية بهدف إعادة تهيئة ) كما في حالتنا(صاحب المبنى أو البناء 

  . العقار وتخصيصه لهدف أو نشاط آخر 
بطلب من مالك " قرار رخصة الهدم"رار إداري خاص هو والقاعدة أن يصدُر بالهدم ق    

وما بعدها من  61، وبخاصة المادة 29-90وما بعدها من القانون  60المبنى طبقا لأحكام المادة 
  . 75 ثم مادته الـ 176-91المرسوم التنفيذي رقم 

لا  ومن ثم فلا يصدر قرار الهدم ضد إرادة صاحب البناء وفي شكل حكم قضائي إلا عندما
" يبادر بالسعي إلى هدمه لتفادي الإضرارَ الغير، وهي الحالة التي عالجها المشرع تحت عنوان

  ". أحكام خاصة بالبنايات الآيلة للانهيار
  

  إصدارمؤكدة أهمية الطلب في  176- 91من المرسوم التنفيذي  62وهكذا، نصت المادة     
الهدم والتوقيع عليه مالك البناية الآيلة للهدم أو  ينبغي أن يتقدم بطلب رخصة:[ رخصة الهدم على أنه 

  : ...موكله أو الهيئة العمومية المخصصة التي عليها أن تقدم عند الاقتضاء الوثائق التالية 
  .عرضا لأسباب إجراء العملية المبرمجة ) 4 
 .المعطيات حول الشروط الحالية للاستعمال أو الشغل  )5 

  ] .ن بعد شغوره التخصيص المحتمل للمكا )6 
وأهم ما يلفت الانتباه في نص هذه المادة ـ بعد ذكرها لمجموعة من الوثائق يجب على الباني 
إحضارها كالوكالة أو عقد الملكية أو التخصيص الإداري عندما يتعلق الأمر بإدارة عمومية ـ 

  .منها 9و 8،  7،  6هو ما ورد في البنود 
باب المُعلِّلة والدافعة لإجراء عملية الهدم والتقدم بطلب لهذا مثلا يركز على عرض الأس 6فالبند 

  . الغرض، وكذا بيان المعطيات والشروط الفعلية الحالية لشُغل العقار واستعماله
من ذات المادة فيقضي بضرورة احتواء طلب الهدم على تبيان حجم وأشكال  7أما البند     

بأكمله أم جزءً منه فقط، وما إذا كانت تستعمل الطرق الهدم ونوعها، وما إذا كانت تشمل العقار 
  .التقليدية اليدوية للهدم أم الطرق الحديثة باستعمال المتفجرات لإسقاط البناء إسقاطا شاقوليا

                                                                                                                                                                                     
 خارجيا، وقرر في هذا الصدد أن لسلطة الضبط أن تتدخل عندما تكون السلامة الداخلية والخارجية للمبنىهي المهددة ومن  ثم فإن اعتبارات

ا المجال لم تعد مقصورة على حماية أمن المارة في الطريق العام وحركة المرور، وإنما أصبحت تمتد لتشمل حماية كلَّ من الأمن العام في هذ
 يوجد داخل المبنى أو خارجه، سواء كان ساكنا أو زائراً ، ولو لم يكن المبنى واقعا على الطريق العام، فكل ذلك يندرج ضمن مقاصد الضبط

لأن في ذلك مساساً بأمن الجماعة إما بطريقة مباشرة أو غير مباشرة، ولا أدل على ذلك من اشتراطات الصحة والأمن في الإداري التقليدية، 
التي المباني انطلاقا من مضمون التصاميم المرفقة بطلبات رخص البناء وانتهاء بالمراقبة المتعلقة بتحقيق المطابقة أو منح شهادة المطابقة 

بغرض استخدام العقار المعني واستغلاله في الغرض الذي شُيِّدَ من أجله على نحو ما سبق،  فالعقار أو المبنى اليوم ملك  يطلبها صاحب البناء
ورضا عبد االله .  177للاستزادة راجع عاطف محمود البنا، المرجع السابق، ص .لشخص وغدا ينتقل إلى غيره بطريقة من طرق انتقال الملكية

  .      96ق، ص حجازي، المرجع الساب
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بأنه يجب أن يُبيَّنَ في طلب الترخيص بالهدم المجال أو النشاط الذي  9وأخيراً، قضى البند     
بعد هدمه، واستثماره في مجالات أو مستويات أو أنشطة أخرى سوف يخصص له العقار لاحقاً 

    )1552(.تخدم مصلحته الشخصية التجارية أو المدنية
فهذه إذن، كلها حالات أو مسائل يشترط المشرع قيامها ويحددها طالب رخصة الهدم بإرادته     

هدم في إطار منظم وكل ما في الأمر هو أنه يجب أن تتم عمليه ال. بهدف إعادة استعمال العقار
وتحت نظر الإدارة ورقابتها، الأمر الذي يستوجب استصدار قرار إداري في شكل ترخيص 
إداري مسبق يتم التحضير له من خلال دراسة الطلب المقدم بشأنه، يجب على الإدارة البت فيه 

       )1553(.أشهر تحتسب ابتداء من تاريخ إيداع الطلب  )3(في أجل أقصاه ثلاثة 
ثر من ذلك، لا يمكن رفض طلب منح رخصة الهدم عندما يكون الهدم الوسيلة الوحيدة بل أك

وفي حالة الرفض يبلغ القرار )1554(.المتوفرة لوضع حد لانهيار المبنى الآيل للسقوط محل البحث
   )1555(.الصادر بذلك معللا إلى المعني الذي يحق له الطعن فيه بالإلغاء طبقا للقانون المعمول به

  

  ي الأخير إلى أن من حق المواطنين أو الغير أصحاب المصالح الاعتراض على مشروعنشير ف
تعلق الأمر بهدم  إذاولا سيما  )1556(الهدم لدى رئيس المجلس الشعبي البلدي المختص إقليميا، 

عمارة تحوي سكنات مؤجرة يرى المستأجرون أن المؤجر لم يستوف شروط طلب إخلاء 
   )1557(.ليه التقنين المدني في موضوع الإيجارالمحلات السكنية كما ينص ع

  

، حيث يتم الترخيص بالهدم ـ كأحد مكونات أعمال البناء ومراحله في هذه هي القاعدة    
والحالة  فلا يمكنهبعض الحالات ـ  بطلب من مالك العقار أو من له عليه السيطرة القانونية، 

دعي، بل على العكس من ذلك يُعَدُّ تدخل هذه أن يتخذ صفة أو طبيعة العقوبة أو الإجراء الر
  .لرغبة الطالب أكثر منه إجراء ردعي أو حتى وقائي الإدارة في هذه الحالة لسبب أو غاية ما استجابة

الهدم لا يكون صادراً ضد إرادة صاحب "  حكم"أو " قرار"من ذلك، فإن  أما الاستثناء    
إلى هدمه لتفادي الإضرارَ بالغير من الجيران  المبنى إلا عندما لا يبادر هذا الأخير بالسعي

والمارة ومستعملي الطريق العمومي أو ممارسي حق التطرق ، لتأتي المبادرة هنا من جهة 
                                                           

  .  176-91من المرسوم التنفيذي  70إلى  66والمواد من  64راجع الماد ة -  1552
  .من نفس المرسوم التنفيذي  65المادة  -  1553
  . وإلاَّ ترتبت مسؤولية الإدارة عما قد يسببه انهيار المبنى للغير في حال حدوثه . من نفس المرسوم التنفيذي 69المادة  -  1554
  .المذكورة  69المادة  -  1555
  .من نفس المرسوم  71/1المادة  -  1556
المتعلق بالنشاط العقاري والمرسوم  1993مارس سنة  1الصادر في  03-93راجع التقنين المدني الجزائري والمرسوم التشريعي  -  1557

الجريدة  03-93ريعي المتضمن نموذج عقد الإيجار المنصوص عليه في المرسوم التش 1994مارس سنة  19الصادر في  69-94التنفيذي 
  .، والمؤلفات المتخصصة في فقه القانون المدني 1993لسنة  17الرسمية العدد 
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السلطة الإدارية باعتبارها سلطة ضبط إداري  مكلفة بتحقيق الرعاية والأمن للأشخاص من 
  .له جيران المبنى الآيل للسقوط أو مستعملي الطريق المجاور

  

عدم التناسب والاتساق بين النصوص القانونية : غير أن الملفت للانتباه من جهة أخرى هو    
الهدم في كل من قانون البلدية وقانون التهيئة والتعمير  )قرار(المُنظِّمة لموضوع رخصة 

ه ، الأمر الذي سينعكس على طبيعة القرار الصادر فيه باعتبار176- 91والمرسوم التنفيذي رقم
  : إما عملاً إدارياً عادياً، أو وقائياً أو ردعياً، وهذا على النحو التالي

  

المتضمن قانون  08- 90من القانون رقم  71/1ففي حين استعمل المشرع في المادة *     
رئيس المجلس الشعبي البلدي حسب الطريقة نفسها بهدم الجدران أو "  يأمر" عبارة ) 1558(البلدية 

المتداعية تطبيقا لسلطة الضبط الإداري المعترف له بها في إطار السهر على  )يالمبان(البنايات 
احترام المقاييس والتعليمات في مجال العمران والمجالات والظروف الأخرى، من حيث أنه 
يجب عليه اتخاذ جميع الاحتياطات الضرورية وجميع التدابير الوقائية لضمان سلامة الأشخاص 

رئيس " يوصي"عبارة  75في مادته الـ  176-91عمل المرسوم التنفيذي است: نقولوالأموال، 
في الآيلة للانهيار، أوعند الاقتضاء الأمر بترميمها المجلس الشعبي البلدي بهدم المباني أو البنايات 

   .إطار إجراءات الأمن التي تقتضيها الظروف
حيث المفهوم والأثر القانوني،   القرار الإداري الآمر من الناحية القانونية من غيرفالتوصية 

بحيث يمكننا القول بأن رئيس المجلس الشعبي البلدي يحوز سلطة تقرير مستقلة لاتخاذ قرار 
إداري تنفيذي بإصداره قرار الهدم في إطار الاختصاصات المخولة له في قانون البلدية وقانون 

بادرة منه أو في حالة عدم مبادرة سواء بتدخله المباشر وبم )1559( 68التهيئة والتعمير في مادته 
  .صاحب المبنى بطلب ذلك

بينما لا يحوز في مقابل ذلك مثل هذه السلطة لاتخاذ قرار إداري تنفيذي في موضوع الهدم طبقا 
  .ليكتفي بالإيصاء بذلك 176-91من المرسوم التنفيذي  75للمادة 

ا من شأنه إبعاد مخاطر انهيار مثل هذه السلطة في مجال الصيانة والترميم فقط، مم ليحوزثم 
على المبنى أو البناية، ليكون قرار الهدم في تلك الحالة من اختصاص القضاء الذي يحكم به بناء 

  . توصية من رئيس المجلس الشعبي البلدي وتقريره بالاشتراك مع جهات إدارية تقنية مختصة أخرى

                                                           
  . 1990لسنة  15الجريدة الرسمية العدد  -  1558
ومع ذلك  يلاحظ على هذه المادة  الاقتضاب الشديد، بحيث . وتقضي بأن تُسلمَ رخصة البناء من طرف رئيس المجلس الشعبي البلدي  -  1559
  . عالج إلا حالة قرار الهدم الذي يصدر في شكل رخصة، بناءً على طلب من صاحب البناء أو المبنى دون حالات التداعي المسكوت عنها لا ت
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المذكور نجدها تقضي  176- 91فيذي من المرسوم التن 76لكننا بالرجوع إلى نص المادة *    
بسلطة اتخاذ قرار إداري تنفيذي بهدم  من جديدبما يفيد تمتع رئيس المجلس الشعبي البلدي 
المتضمنُ الأمر  القرارتنفيذا للمادة السابقة يُبلَّغُ :[ المبنى أو البناية الآيلة للسقوط عندما تنص 

إلى صاحب الملكية مع وجوب القيام  هدمها بترميم الجدران أو البناية الآيلة للانهيار أو
بالأشغال في أجل محدد، وفي حالة منازعته في درجة الخطورة يتم تعيين خبير يكلف بالقيام 

  ] . حضوريا وفي اليوم الذي يحدده القرار معاينة حالة الأماكن وإعداد تقرير بذلك 
   

الصفة التنفيذية  تلغياننجدهما  من نفس المادة 4و 3الفقرتين  علىومع ذلك ، وبالرجوع     
وتخلعانها عن قرار رئيس المجلس الشعبي البلدي بالنسبة لهدم البناء المتداعي أو الآيل للسقوط،  
لنجد عمله وإن كان نهائيا بالنسبة له فإنه تحضيري بالنسبة لجهة القضاء،  وهذا عندما يقضي 

لخبير فورا إلى الجهة القضائية المختصة، يرسل القرار وتقرير ا:[ نصاَّ هاتين الفقرتين بأنه
  .الموالية لتاريخ الإيداع بكتابة الضبط) 8( ويتخذ القاضي قراره خلال الأيام الثمانية

  ] . يبلغ قرار الجهة القضائية المختصة إلى صاحب الملكية عن طريق الإدارة     
أو المبنى الذي أصبح في  الصادر بهدم البناء "الحكم القضائي"ويقصد بالقرار دون أدنى شك 

  .وضعية أو حالة مخالفة للقانون، يبلغ عن طريق المصالح الإدارية التابعة للبلدية
  

إن هذا وضع ينتهي بنا إلى القول بأن هناك عدم انسجام واضح بين مختلف : النتيجة    
د المنظمة لاختصاص السلطة الإدارية الواحدة  وفي موضوع واح) 1560(النصوص القانونية 

يتعلق بسلطة اتخاذ قرار إداري تنفيذي في مجال هدم البناية أو المبنى المتداعي للسقوط، لا 
سيما في حالة عدم مبادرة المالك لاستصدار رخصة بذلك، الأمر الذي يستدعي اهتماما أكبر من 

وضيح قِبَلِِ الجهات المختصة بوضع النصوص القانونية، مما من شأنه تحقيق الانسجام المفقود بت
دور السلطة الإدارية في الموضوع بالنظر لصلاحيات سلطة الضبط الإداري التي يحوزها 
رئيس المجلس الشعبي البلدي في هذا الموضوع أو سواه من المجالات الأخرى، طبقا لقانون 

  .البلدية أو القوانين المكملة الأخرى 
  

  :الإزالة**  
نى أو البناء وإزالته ومحوه من النسيج العمراني وهو مصطلح قانوني يعني نقض المب           

كلياً أو جزئياً كما هو الشأن بالنسبة للهدم، ولكن هذه المرة لأسباب قانونية ومادية أو موضوعية 
  . رخصة البناء الممنوحةومواصفات لأحكام  قانون  البناء   بالمخالفةمختلفة،  تتمثل  خاصة في إقامة المبنى  وتشييده  

                                                           
  .وهي المتراوحة بين القانون والمرسوم التشريعي والمرسوم التنفيذي  -  1560
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قرار الإزالة هذا من حيث كونه قرارًا إدارياً تنفيذياً من الجهة الإدارية المختصة ويصدر 
، وهذا بعد استنفاد الوقايةلا  طابع العقابباعتباره إجراءً ردعياً أو زجرياً يحمل في ثناياه 

الإجراءات الوقائية الأخرى المتمثلة خاصة في أمر وقف تنفيذ الأعمال المخالفة لقانون ورخصة 
لبناء، وكذلك الأمر بتصحيحها وتحقيق مطابقتها للقانون إن كانت قد أُنْجِزَتْ جزئيا أو شُرِعَ في ا

وقد يتجاوز الإجراء الردعي في هذا المجال صفة . إنجازها على النحو السابق بيانه أعلاه 
  .وطبيعة القرار الإداري إلى الإجراء الردعي القضائي الجنائي

  محو وإعدام"بالمعنى الفني القانوني المقصود في تشريعات البناء تعني ومن ثم،  فإن الإزالة  
لأنها في تقديرنا أُنْشِئَتْ وشُيِّدَتْ )  1561(".أعمال البناء المخالفة ورفع آثارها من موقع المخالفة 

أي أن أعمال البناء قد أنجزت مخالفة لأحكام قانون . كذلك أصلاً منذ البداية واستمرت كذلك
التعمير ولمضمون مواصفات رخصة البناء، وليس فقط لأن البناء أو البناية قد أصبحت البناء و

متداعية وآيلة للسقوط ، ولم تعد تجدي فيها أعمال الصيانة والترميم، بحيث تغدو عملية الهدم 
في هذه الحالة الأخيرة عملية وقائية وعلاجية لتفادي الأضرار بالأمن العام أكثر منها ردعية 

  .ية، وذلكم أحد أهداف الضبط الإداري وإجراءاتهوعقاب
  

غير أننا بالرجوع إلى أحكام القانون الجزائري نجد المشرع قد استعمل مصطلح الهدم لغويا     
  . كإجراء إداري ردعي للدلالة قانونا على معنى الإزالة 

التشريعي       الملغاة من المرسوم 53إلى  50هذا الأمر يمكننا الوقوف عليه في المواد من 
  المعدل بالقانون 29- 90من القانون  5مكرر 76و 4مكرر 76و 3مكرر76والمواد ، 94-07
  . 2004لسنة  04-05

المتعلق بالتهيئة والتعمير  29-90ولعل ما هو ملفت للانتباه في الموضوع هو أن القانون     
ار هدم البناء الذي يتم تشييده في صيغته الجديدة المعدلة يعتبر أكثر حسماً ووضوحاً بالنسبة لقر

بدون ترخيص إداري مسبق على عكس ما كان عليه الوضع في السابق من اهتمام كل من 
  . الهدم الأخرى السابق توضيحها أعلاهالمشرع والسلطة التنفيذية بحالات 

  

مثلة ثم من جهة أخرى، وهو الأهم،  توضيح  دور السلطة الإدارية واستقلالها بقرار الهدم م    
  .بالهدم ) حكم(في رئيس المجلس  الشعبي البلدي  ومن  بعده  الوالي  دون حاجة للجوء إلى القضاء لاستصدار قرار 

:  تقضي بأنه يترتب على مخافة البناء لأحكام قانون وحسب الحالة 3مكرر 76فهذه المادة     
  . راء أولي وقائيإما الأمر بتحقيق مطابقة البناء المنجز بالمخالفة للقانون كإج *

                                                           
  .  212سابق، ص  محمد احمد فتح الباب، النظام القانوني لأحكام البناء في مصر، مرجع -  1561
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أو القيام بهدمه، بعد استنفاد الإجراء الأول، ويثبت للجهة الإدارية المختصة بالرقابة وهي  *  
  .هنا رئيس المجلس الشعبي البلدي وعدم امتثال الباني لأمر تحقيق المطابقة الموجه له 

ية التي يكون فيها بحيث يشمل خاصة الحالات العاد "عام وواسع"ومن ثم، فإن حكم هذه المادة  
صاحب البناء قد حصل فعلاً وقانوناً على ترخيص بالبناء طبقاً للإجراءات المحددة لذلك، ولكنه 
ارتكب مخالفة أو عدة مخالفات لاحقاً، مما جعل الأشغال المنجزة مخالفة لقانون البناء عموماً أو 

  .ن نفس القانونم 5مكرر76لمضمون ومواصفات رخصة البناء، مثلما نصت عليه المادة
  ، وهي حالة البناء دونبحالة خاصةمن ذات القانون فتتعلق أحكامها  4مكرر 76أما المادة     

  سابق الحصول على رخصة بناء،  مما يعني أن هذه الرخصة أصبحت إلزامية وشرطاً واقفاً 
ى إلزامية لإنجاز كل عمل بناء، الأمر الذي سيقلل إن لم نقل يلغي الاستثناءات الواردة عل 

رخصة البناء المنصوص عليه في بعض القوانين ،  بسبب الآثار السلبية  للبناء  بدون ترخيص مهما قلت 
  ) 1562(.أهميته

  

عندما ينجز البناء دون رخصة، يتعين على العون [فقد نصت في فقرتها الأولى على أنه     
لمجلس الشعبي البلدي والوالي المؤهل قانونا تحرير محضر إثبات المخالفة وإرساله إلى رئيس ا

  )1563(].ساعة  )72(المختصين في أجل لا يتعدى اثنتين وسبعين 

  

  أما الفقرة الثانية من ذات المادة ـ وبغض النظر عن المتابعات الجزائية في حق المخالف    
ة لاعتدائه على القانون المنظِّم لأعمال البناء التي تتوج حسب الحالة بغرامة مالية أو عقوب 

يُصدِرَ رئيس المجلس الشعبي البلدي المختص قرار هدم [ فتقضي بأن  )1564(سالبة للحرية ـ
وذلك دون حاجة إلى ]. البناء في أجل ثمانية أيام ابتداء من تاريخ استلام محضر إثبات المخالفة 

في مسألة اتخاذ قرار هدم البناءات  اختصاصاً أصيلاًاللجوء إلى القضاء، فقد أصبح يحوز 
  .مخالفة للقانون كإجراء ردعي عقابيال

                                                           
، إن بالنسبة للبنايات والسكنات الفردية أو  2003مايو من سنة  21ولا سيما بعد تجربة الآثار والنتائج المأساوية التي خلفها زلزال  -  1562

سبق على المحلات العمارات، أو بالنسبة للأعمال الكبرى أو الأساسية أو أعمال الترميم والتوسيع التي أدخلها الأفراد بدون ترخيص إداري م
ب الكائنة بالعمارات من مساس بالأساسات والأعمدة والجدران الحمالة، مما كان له انعكاس سلبي على صحة البناء وصلابته ومقاومته بما أصا

  .   البنايات المذكورة وسهل تهدمها وما ترتب على ذلك من نتائج وخسائر في الأرواح والممتلكات 
مكرر من القانون           76طبقاً لأحكام المادة :[ المذكور أعلاه بقولها 55-06من المرسوم التنفيذي  17عيمه المادة الأمر الذي أعادت تد -  1563

والمذكور أعلاه، يعدُّ العون المؤهل  قانونا محضر معاينة  1990الموالفق أول ديسمبر سنة  1411جمادى الأولىعام  14المؤرخ في  90-29
  ].  ساعة  )72(اثنتين وسبعينتنفيذها بدون رخصة بناء ويرسله إلى رئيس المجلس الشعبي البلدي والوالي في أجل لا يتعدى  الأشغال التي شُرع في

   . 29-90من القانون  77أنظر المادة  -  1564
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فإذا انقضت مهلة الثمانية أيام هذه دون صدور قرار بالهدم لتقصير من رئيس المجلس     
الشعبي البلدي يحل محله الوالي المختص إقليميا وجوباً مُصدِراً قرار الهدم المذكور في أجل لا 

  )1565(.يوما )30(يتعدى ثلاثين 
يها الوالي بقوة القانون محل رئيس المجلس الشعبي البلدي المقصِّر، فهذه إذن حالة أخرى يحل ف

لتضاف إلى الحالات المنصوص عليها في قانون البلدية عندما يتعلق الأمر بموضوع يتصل 
المحافظة على أمن الأفراد بالنظام العام في أحد صوره ومظاهره التقليدية والحديثة، ولا سيما 

   )1566(.يشكلها البناء غير المطابق للقانونوسلامتهم من الأخطار التي 
ليس ذلك فحسب، بل أن أشغال الهدم كأثر أو مظهر مادي لقرار الهدم التي تنفذها مصالح     

  البلدية ، وعند عدم وجودها يتم التنفيذ بوسائل يسخرها الوالي ، كل ذلك يتم على نفقة المخالف،
 )1567(تكاليف الهدم بكل الطرق القانونية، بحيث يمكن لرئيس المجلس الشعبي البلدي تحصيل 

والتي من بينها الحجز الإداري، على أن يكون للمخالف الصادر ضده قرار الهدم الحق في 
معارضة هذا القرار والطعن فيه أمام الجهة القضائية المختصة، لكن معارضته لهذا القرار 

لا يعُلِّق إجراء الهدم المذكور، أي لا يوقف أثره من السلطة الإدارية المختصة والطعن فيه قضائيا المتخذ ضده 
  ) 1568(.كقاعدة 

  

المعدل  1976لسنة  106وفي النظم القانونية المقارنة، ومنها القانون المصري رقم *   
 17مكرر و 16و 16بشأن توجيه وتنظيم أعمال البناء، أقرت المواد  1996لسنة  101بالقانون

بإزالة الأعمال المخالفة بالطرق الإدارية، على أن يصدر منه بسلطة الضبط الإداري للمحافظ 
 الإزالة هذا  بعد خمسة عشر يوما على الأقل  تعقب  قرار  وقف الأعمال المخالفة والأمرقرار 

  بتصحيحها،
  )1569(.وأن يكون ذلك مسببا ويُعلنَ إلى صاحب الشأن 

   

عمال المخالفة لقيود الارتفاع مكرر تقضي بأن تزال بالطريق الإداري الأ 16فهذه المادة     
  .المقرر طبقا لهذا القانون، أو قانون الطيران المدني أو لخطوط التنظيم

                                                           
  .حاجة للجوء إلى القضاء وهذه أوضح صورة لتطبيق إجراء التنفيذ الإداري المباشر الذي يعد استثناء في تنفيذ القرارات الإدارية دون  - 1565

  . 1990لسنة  15المتضمن قانون البلدية الجريدة الرسمية العدد  1990لسنة  08-90من القانون رقم  81أنظر المادة  -  1566
  . 4مكرر76الفقرة الرابعة من المادة -  1567
ت المدنية في موضوع المنازعة الإدارية، حيث وذلك ما هو معتمد أيضا كقاعدة في تقنين الإجراءا . 4مكرر76الفقرة الأخيرة من المادة  -  1568

 ليس من شأن الطعن بالإلغاء في القرار الإداري أن يوقف تنفيذه تلقائيا، بل يتعين على صاحب المصلحة رفع دعوى وقف التنفيذ وهي الدعوى
يكون للطعن أمام المجلس القضائي أثر موقف من تقنين الإجراءات المدنية التي تقضي بأنه لا  170/11ة المنصوص عليها في المادة الاستعجالي

  . إلا إذا قُرر بصفة استثنائية خلاف ذلك بناء على طلب صريح من المدعي
  . 212النظام القانوني لأحكام البناء في مصر، ص : محمد أحمد فتح الباب -  1569
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في فقرتها الأولى بأن على ذوي الشأن أن يبادروا إلى تنفيذ  17ومن جهتها قضت المادة     
التي تحددها القرار الصادر بالإزالة أو تصحيح الأعمال المخالفة، وذلك خلال المدة المناسبة 

فإذا . الجهة الإدارية المختصة بشؤون التنظيم، ويُخطر بذلك ذوو الشأن بكتاب موصى عليه
امتنعوا عن التنفيذ، أو انقضت المدة دون إتمامه، قامت الجهة الإدارية المختصة بشؤون التنظيم 

بطرق الحجز بنفسها بذلك أو بواسطة من تعهد إليه، ويتحمل المخالف جميع النفقات وتُحصّلُ 
   )1570(.الإداري

    

يلاحظ من هذه المادة منحها لسلطة الضبط الإداري المختصة ممثلة في المحافظ والمصالح     
التابعة له المختصة بشؤون التنظيم مُكْنَةَ وصلاحية اتخاذ وتنفيذ قرار الإزالة، سواء بنفسها أو 

 تنفَّذَ ماديات الإزالة على، على أن بواسطة من تعهد إليهم بذلك من مقاولي القطاع الخاص مثلا
  )1571(.نفقة المخالف يُحصل مبلغها عن طريق الحجز الإداري إذا لزم الأمر

   

  إنه ذات الترتيب تقريبا الذي ضمّنه المشرع الجزائري أحكام المواد المتعلقة بقرار بالهدم مع    
قرارالهدم باتخاذ  بعض الاختلاف في المصطلحات المستعملة والجهة الإدارية المختصة 

    .  المذكور، ومع التفاوت في الدقة بالنسبة للإجراءات والآجال المقررة لإتمام هذا العمل
قانون التهيئة والتعمير وتنظيم  (فمن استقراء مضامين هذه المواد من القانون الجزائري    

  :نستنتج الآتي )لعلاقةوالنصوص الأخرى ذات ا 176-91شروط الإنتاج المعماري والمرسوم التنفيذي 
  

أنه قد أصبح بإمكان السلطة الإدارية ممثلة في رئيس المجلس الشعبي البلدي، ومن بعده  *   
تاريخ نشر  2004غشت من سنة  15الوالي، المتصرف كسلطة ضبط إداري ابتداء من تاريخ 

 29-90للقانون  غشت من نفس السنة المعدِّل والمتمِّم والعدِّل 14المؤرخ في  05- 04القانون 
بإمكانه التصرف واتخاذ قرارات هدم البناءات المخالفة للقانون : نقولالمتعلق بالتهيئة والتعمير، 

سابقا،  وإزالتها نهائيا دون حاجة إلى اللجوء للقضاء، وهذا على خلاف ما كان عليه الوضع  
  .فة في محضر معاينةمن هذا الأخير،  بعد إثبات المخال 3مكرر 76مثلما  تقضي  به المادة 

   

يعقُب قرار الأمر بالتصحيح وتحقيق مطابقة البناء  )الهدم بمعنى الإزالة( مأن قرار الهد *
  كما )1572(للقانون

المتعلق بالتهيئة والتعمير  29- 90من القانون  5مكرر 76و 3مكرر 76ورد في المادتين 
  )1573(المعدل

                                                           
  . 214-213للمزيد من الشرح نفس المرجع، ص  -  1570
  . 214نفس المرجع، ص  -  1571
  .قرار الأمر بوقف الأشغال المخالفة، وإن لم ينص عليه القانون صراحة فهو من تحصيل الحاصل كما سبق القول وكذلك  -  1572
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با كإجراء شكلي لصحته ومشروعيته، مثلما مسب )الهدم(ولا يسبقه، على أن يكون قرار الإزالة 
  .فعل المشرع المصري على نحو ما سبق

  

المذكور مشروعا  )الإزالة(قرار الهدم  )ممثلة في البلدية(لكي تُصدرَ الإدارة ف، ومن ثم *  
  :ودون اللجوء إلى القضاء لاستصدار حكم بذلك، يجب توافر الشروط التالية

  

لارتكاب صاحب البناء مخالفة للقوانين المتعلقة بالبناء والتعمير،  معاينة الأعوان المؤهلين *  
 29- 90من القانون  5مكرر 76و 2مكرر 76و 73وهي المعاينة المنصوص عليها في المواد 

على أن تُضَمَّنَ تلك المعاينة وتصاغ في محضر يحرره هؤلاء  )1574(المعدل المذكور أعلاه
  الأعوان

  .المؤهلون تقنيا وقانونيا 
  

وتبليغه لصاحب البناء  )وضمنيا أمر بتوقيف الأشغال المخالفة(صدور أمر بتحقيق المطابقة  *  
المخالف بعد محضر المعاينة، ومواصلة هذا الأخير للأشغال محل المعاينة منتهكا بذلك أمر 

أو يرفض ويمتنع عن تحقيق المطابقة المأمور بها بمعرفة جهة القضاء المختص .توقيفها
  . 29-90من القانون  5مكرر 76كما هو مبين في المادة ) الجزائيالقاضي (
  

  الإجراءين الهدم بمعنى الإزالة كإجراء ردعي، وعلى خلاف) إجراء(إذ تتخذ قرار أن الإدارة *  
الوقائيين الأمر بوقف الأشغال المخالفة والأمر بتحقيق المطابقة، وكذلك حالة البناء بدون رخصة 

ن تكون لها المبادرة والاستقلالية في اتخاذ القرار المناسب، فإنها في حالة أي )4مكرر76المادة(
الهدم الكلي أو الجزئي وبعد عدم امتثال الباني المخالف للحكم القضائي في الدعوى العمومية 
القاضي بتحقيق المطابقة أو الهدم الكلي أو الجزئي، تكون تابعة للقاضي الجزائي مبدئيا على 

قبل إقدامها على اتخاذ أي  إجراء  5مرر 76تطلب دعمه وتزكيته طبقا لحكم المادة الأقل عندما 
أو الهدم على نفقة تحقيق المطابقة ردعي ضد المخالف وهو هنا التنفيذ الإداري المباشر، إما 

  ) 1575(.سبقالباني المخالف على نحو ما 

  

  

  

                                                                                                                                                                                     
  . 07-94الملغاة من المرسوم التشريعي  53و 50،52المواد  -  1573
  . 07-94الملغاة من المرسوم التشريعي  50المادة  -  1574
يثير نوعا من الغموض أو  5مكرر 76ية ؟ مع أن الترتيب المنصوص عليه في المادة الأمر الذي يدل على التنويع في الإجراءات الردع -  1575

انظر مع التعليق على حكم قضائي صادر في الموضوع لحسن بن الشيخ آث .نوعاً من التراجع عن سلطة التنفيذ المباشر التي أصبحت للإدارة 
   .278، ص  2004للطباعة والنشر والتوزيع طبعة  المنتقى في قضاء مجلس الدولة، الجزء الثاني، دار هومة: ملويا
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  :فرض عقوبات مالية وأخرى سالبة للحرية  )ه
لى الإجراءات والتدابير الإدارية الوقائية والردعية، يتعرض الباني المخالف بالإضافة إ      

لأحكام قواعد قانون البناء والتعمير ورخصة البناء الممنوحة لمتابعات قضائية جزائية في مفهوم 
 29-90من القانون  4مكرر76قانون العقوبات، وهو ما يستخلص مباشرة من صياغة المادة 

في هذه الحالة، ومراعاة للمتابعات ... عندما ينجز البناء دون رخصة" بأنه  المعدل عندما تقضي
مالية أو (مما يعني أن هناك عقوبات جنائية...". الجزائية، يصدر رئيس المجلس الشعبي البلدي

في مفهوم قانون العقوبات العام ونطاقه وفي القوانين الخاصة احتفظ المشرع ) سالبة للحرية
ي حق صاحب البناء المخالف، تُحَرَّكُ بشأنها دعوى عمومية، لأن في ذلك بسلطة توقيعها ف

اعتداءً على القانون والنظام العام بالدولة المتعلق بالعمران والبناء وتشييد المباني لاستعمالها 
علاوة ) ...سكن، ممارسة نشاط تجاري أو صناعي ممارسة حرفة تأجير(استعمالات مختلفة 
  :مثال ذلك.  ذته الإدارة في حقه من اجراءات ردعية أو زجرية على نحو ما سبقعلى ما تكون قد اتخ

  

   3000يعاقب بغرامة تتراوح بين [ من أنه  29-90من القانون  77ما نصت عليه المادة *    
عن تنفيذ أشغال أو استعمال أرض يتجاهل الالتزامات التي يفرضها هذا . دج  300.000و. دج

  .المتخذة المطبقة، أو الرخص التي تسلم وفقا لأحكامها القانون والتنظيمات
يمكن الحبس لمدة شهر إلى ستة أشهر في حالة العود إلى المخالفة، ويمكن الحكم أيضا     

بالعقوبات المنصوص عليها في الفقرتين السابقتين ضد مستعملي الأراضي أو المستفيدين من 
  ].اص الآخرين المسؤولين على تنفيذ الأشغال المذكورة الأشغال أو المهندسين المعماريين أو الأشخ

  

  : مثال ذلكذلك ما قضت به بعض أحكام قانون العقوبات الجزائري،   لىيضاف إ*    
 100يعاقب بغرامة من : [ من تقنين العقوبات الجزائري من أنه 455/1ما قضت به المادة  ـ

سة أيام على الأكثر كل من أتلف أو ويجوز أيضا أن يعاقب بالحبس لمدة خم. ج.د 500إلى 
ومما لا شك فيه أنه ]. خرب الطريق العمومي أو اغتصب جزءً منها وذلك بأية طريقة كانت 
صاحب البناء المنصوص تندرج تحت طائلة أحكام هذه المادة حالات المخالفات المرتكبة من قِبل 

شغل الطريق  وملحقاتها ، معامل ز معدل عليها في القوانين المنظمة للبناء، لا سيما المتعلقة بتجاو
  )1576( .لما في ذلك من اعتداء على الأملاك العمومية العقارية

                                                           
المتعلق بشروط  07-94الملغاة من المرسوم التشريعي  50أي معامل شغل الطريق وشغل الأراضي عموما كما كانت تنص عليه المادة  - 1576

لكن لم يأت المشرع ببديل .دارية لا الجزائية الإنتاج المعماري، بحيث يشكل تجاوزه مخالفات معاقبا عليها بغرامات مالية تتخذ طبيعة العقوبة الإ
  ؟  2004أحسن في تعديل سنة
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إلى        30يعاقب بغرامة من : [ من أنه 462/3ـ ومن ذلك أيضاً ما نصت عليه المادة    
ئح ويجوز أن يعاقب بالحبس لمدة ثلاثة أيام على الأكثر كل من أهمل تنفيذ اللوا. ج.د 100

المتعلقة بالطرق العمومية أو إطاعة الإنذارات الصادرة من السلطة  تالتنظيمية أو القرارا
  ].الإدارية بإصلاح أو هدم المباني الآيلة للسقوط أو رفض ذلك 

  ومن الملاحظ أن أحكام هذه المادة لا تعني في الحقيقة سوى حالة واحدة مما سبق شرحه عن   
الصادرة في مجال البناء والتعمير، وهي حالة عدم تنفيذ الأوامر مخالفة الأوامر الإدارية  

الإدارية المتعلقة بإصلاح أو هدم المبنى المتداعي والآيل للسقوط دون حالة إصلاح أو استكمال 
  .أو تحقيق المطابقة بالنسبة لإنجاز المبنى الذي تم بالمخالفة للقانون

   

ونية المنظمة للعقوبات المذكورة قِلَّتُها من جهة، لكنَّ أهم ما يلاحظ على النصوص القان    
واقتضابها الشديد من جهة ثانية، وهذا على خلاف بعض القوانين المقارنة المُنظِّمة لموضوع 
وحق البناء، إذ تناولت في متنها أحكاماً خاصةً بالعقوبات الجزائية المالية والسالبة للحرية 

في الترتيبات القانونية  ونَوَّعتام نظام البناء والتعمير المقابلة للمخالفات المرتكبة ضد أحك
  :مثال ذلك.  الخاصة بالعقوبات المالية المقابلة للمخالفات المرتكبة

  

، وما نص المعدل1976لسنة  106ما قرره قانون توجيه وتنظيم المباني المصري رقم *    
والغرامة اليومية وبتي الحبس من توقيع عق 1982لسنة  3عليه قانون التخطيط العمراني رقم 

  . كصورة استثنائية للعقوبات المالية، في الظروف العادية وفي الظروف المشدِّدة
  

من قانون توجيه وتنظيم المباني ظرفاً مُشدِّداً لجريمة البناء بدون  22فقد قررت المادة     
ة بالطريق ترخيص أو المخالف لشروط الترخيص إذا صدر قرار بوقف الأعمال المخالف

  الإداري ومع ذلك استأنف  صاحب البناء والمقاول هذه الأعمال ، فتصبح العقوبة عندئذ الحبس
  .مدة لا تقل عن ثلاث سنوات ولا تجاوز خمس سنوات  

أما الفقرة الخامسة من ذات المادة، فقد قررت عقوبة الحبس لمدة لا تجاوز شهراً والغرامة     
ولا تجاوز ألف جنيه أو بإحدى هاتين العقوبتين في حالة مخالفة التي لا تقل عن مائة جنيه 

مكرر من ذات القانون في حال إخلاله بواجب وضع لافتة في مكان ظاهر من  12أحكام المادة 
رقم الترخيص وتاريخ صدوره واسم المالك وعنوانه، : موقع البناء، تحدَّد فيها بيانات معينة مثل

  ...واسم المهندس المشرف على التنفيذ وكذلك اسم المقاول القائم بالتنفيذ ونوع المبنى ومستوى البناء 
سالفة الذكر على أنها تعادل قيمة  22 فقد نصت المادة للغرامة النسبية،وأما بالنسبة     

. المفروضةالأعمال المخالِفة المنجزة، أو قيمة المواد المتعامل فيها والمخالفة للمواصفات القانونية 
  .ألف جنيها مصريا  50ك فقد وضع المشرع حداًّ أدنى للغرامة النسبية لا تقل عنه، وهو ومع ذل
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وإلى جانب الغرامة النسبية هذه استحدث المشرع المصري بمقتضى القانونين المذكورين  
من قانون  23، فتجدد المحكمة بمقتضى المادة الغرامة اليوميةصورة جديدة للغرامات هي 

من قانون التخطيط العمراني الغرامة عن كل يوم، إذا امتنع المحكوم  68لمادة توجيه البناء وا
عليه عن تنفيذ الحكم أو القرار الصادر بالإزالة أو التصحيح أو استكمال الأعمال، وهذا إجراء 

  )مدني مصري 213م(في القانون المدني التهديديةأو ترتيب قانوني ردعي يتشابه مع نظام الغرامة 
  .   لمدين على تنفيذ التزاماته واستمرار الإضرار بالدائنلإجبار ا

  :وعموما تكون العقوبة غرامة تحدد في كل الأحوال كالتالي
  .ألف جنيها 20من قيمة الأعمال المخالفة إذا كانت المخالفة لا تتجاوز  % 10   
  .ألف جنيها 120من قيمة الأعمال المخالفة إذا كانت المخالفة تتجاوز  % 25   
    )1577(.من قيمة الأعمال المخالفة لما زاد عن ذلك  % 75   

  

مثلها المشرع الجزائري القوانين الضابطة لأعمال  لم يُضَمّْنْإنها ترتيبات وأحكام قانونية     
؟ فما عدا العقوبات المالية والسالبة  2004البناء حتى بعد التعديلات الأخيرة في غشت من سنة 

في متن المواد السابق سردها، فليس هناك من تُهَمٍ توجه للباني  للحرية المنصوص عليها
المخالف وعقوبات تتقرر في حقه بعد ذلك، سوى تهمة عدم تنفيذ القرارات الإدارية التنفيذية، أو 

لا يكون للإدارة حق أو سلطة التنفيذ الإداري المباشر، فحينئذ يتعين عليها تحريك  اعندم
المدة التي يستغرقها الفصل فيها، فقد يكون البناء  استطالةعن الدعوى العمومية، ناهيك 

المخالف لأحكام القانون قد تم إنجازه، وبخاصة إذا لم تتخذ الإدارة أمراً بتوقيف الأعمال 
،  2004المخالفة لأنه ليس منصوصا عليه، بل لم يعد منصوصاً عليه في التعديل الأخير لسنة 

محل  )الإدارية(ينئذ في كثير من الأحيان غرامات المصالحة وهو ما يثير التساؤل؟  لتحل ح
  )1578(.العقوبة الجزائية الحقيقة، وهو الأمر المنتقد من قِبَل أغلبية القفه المقارن في هذا المجال

  

في خاتمة هذا الباب، يمكننا القول أن ظهور الأنشطة والمهن المنظمة وكذا تحديد        
خاضعة لرقابة الإدارة من حيث ممارستها، قد تبلور بالتماشي مع مفهومها في القانون، وهي ال

تطور وظيفة الدولة في المجتمع، وبخاصة المجتمع الجزائري، متأثرة بشكل مباشر بالنظام 
السياسي والإداري المتبع في الدولة الواحدة عبر تاريخ تطورها في مجال التشريع وتنظيم 

                                                           
وغنام محمد غنام، المسؤولية .  225للمزيد من التفصيلات راجع محمد أحمد فتح الباب، النظام القانوني لأحكام البناء في مصر، ص  -  1577

  . 120-114الجنائية لمشيدي البناء، مقال سبق ذكره ، ص 
سبيل المثال الانتقادات الموجهة للأحكام الانتقالية للتطبيق المرحلي للعقوبات المقررة ضد المخالفات المرتكبة في حق قانون أنظر على  -  1578

  .وما بعدها  226توجيه وتنظيم المباني في مصر لما فيها من تسامح مع المخالفين، محمد أحمد فتح الباب المرجع السابق، ص
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لجماعية منها والفردية، واقتحامهم مجالات ونشاطات مما ممارسة الأفراد لحقوقهم وحرياتهم، ا
كانت تحتكرها الدولة باعتبارها سلطة عمومية تقدم خدمات عمومية، ثم باعتبارها تاجراً 
وصانعاً ومزارعاً، لتتنازل عنها للأفراد لأسباب اقتصادية وسياسية وتنظيمية وفق ما تقتضيه 

نوني والتنظيمي حتى لا تعم الفوضى، ويحل اللاَّنظام طبيعة الأشياء، مع توفيرها الإطار القا
ولكنهم يمارسونها تحت رقابة هذه الأخيرة، رقابة . محل النظام المُبالغِ فيه بسبب احتكار الدولة 

    .قد تضيق أو تتسع، تباشرها عبر فروعها الإدارية الممتدة والمنتشرة أفقياً وعمودياً عبر كامل إقليمها
ء الأفراد نشاطاتهم تلك فرادى أو جماعيا عبر تجمعات أو تنظيمات مهنية وسواء مارس هؤلا

متخصصة، تؤطر النشاط الممارس على سبيل الامتهان والاحتراف وهي ما أسميناها بالمنظمات 
فإنهم يخضعون في ممارسة أنشطتهم تلك لنظام : المهنية، وتُنعت بالجهات الشبه إدارية، نقول

  . أو اللاحقة أو لهما معاً/بقة والرقابة الإدارية السا
رقابة تمارسها إما السلطة الإدارية البحتة أو التقليدية بالنسبة لبعض الأنشطة التي تمارس كعمل 
تجاري بحت يخضع للقيد في السجل التجاري بواسطة إجراء أو أداة الترخيص الإداري وهذا 

طار، حسب ما وضعه المشرع من هو الأهم ومحور بحثنا، أو تكتفي بإجراء التصريح أو الإخ
  . ترتيبات قانونية مسبقة، من حيث أنها تستمد سلطتها الرقابية تلك من النصوص القانونية لا من عنِْديتها أو ذاتيتها

أو لتتدخل السلطة الإدارية طرفاً قانونياً وسيطاً بين الفرد واستعمال أحد حقوقه الدستورية، ألا 
مر الذي خصصنا له رخصة البناء نموذجا قانونياً وعملياً حياً وهو حق الملكية العقارية، الأ

يشمل كل الأشخاص بغض النظر عن مؤهلاتهم العلمية، بل وتشمل الأشخاص الطبيعيين 
  .هذا من جانب.   والمعنويين على السواء

  ميةالمهنية لما لها من سلطة قانونية تنظي )النقابات(أو تمارسها، من جانب آخر، المنظمات     
  في الإشراف على المهنة وتأطيرها  قانونياً ،  عبر مراقبة من له الحق في الانتساب إليها من 
المترشحين لمزاولة النشاط المنظم على سبيل الامتهان والاحتراف، ليمارسه ممارسة حرة  

مثل في إجراء مستقلة عن كل تبعية قانونية تعاقدية أو تنظيمية، والأداة أو التقنية القانونية لذلك تت
التسجيل في الجدول الوطني للمنظمة المهنية المعنية، وهو إحدى التسميات التي يتخذها 
الترخيص الإداري كما بيناه في المتن، ومن أول شروطه القانونية شرط الشهادة العلمية 

    .المتخصصة، الأمر غير المشترط في ممارسة العمل التجاري البحت في مفهوم القانون التجاري
هذا، وقد رأينا بالمناسبة ذاتها الإشكاليات القانونية التي تطرحها عملية البت في طلبات     

التراخيص والتسجيل في جداول المنظمات المهنية من حيث المنح والمنع، وما وضعه المشرع 
 من ضمانات لذوي الشأن والمصلحة منعاً لتعسف الجهات الإدارية وشبه الإدارية المحتمل، وهو

  .  ما دعمناه ما أمكن بأحكام قضائية من اجتهادات القضاء الإداري الجزائري والمقارن
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  :خاتمة
الرخص الإدارية في التشريع "هكذا تنتهي هذه الدراسة التي كرسناها لبحث موضوع      

، بدراسة الأصول القانونية العامة التي يقوم عليها فعل الترخيص الإداري، باعتبار "الجزائري
رخصة الإدارية أحد النماذج والصور التي تظهر فيها قرارات الإدارة التي تستخدمها وسيلة ال

رقابية سابقة في مواجهة ممارسة الأفراد نشاطاتهم وحرياتهم ذات البعد والأثر الاجتماعيين، 
في لتوجيهها وتنظيم ممارستها لتحقيق الغايات التشريعية الضابطة للحياة القانونية والاجتماعية 

المجتمع المنظَّم تنظيماً قانونياً، والمتمثلة في تحقيق حماية النظام العام، إذ هو الغرض من 
. وظيفة الضبط الإداري ولما تحوزه هيئات الضبط الإداري من سلطات وما تستعمله من أدوات

وفي  ةالأطروحالنظام العام في مدلوليه التقليدي والحديث على النحو الذي بيناه في مقدمة هذه 
متنها تفصيلا، حيث شرحنا أحكام الترخيص القانونية الجزئية وما يقوم عليه من مبادئ قانونية 

كما بينا الصور العملية الرئيسية لنظام الترخيص الإداري، إذ كان لكل من . وفقهية وقضائية
ظم الفقه والقضاء دور ومساهمة لا يستهان بهما في بلورة مفهوم الترخيص الإداري في الن

القانونية المقارنة، وبخاصة الفرنسي والمصري لقربهما من النظام القانوني الجزائري، وانعكاس 
نظامه القانوني على الحريات العامة باعتبارها مطلبا قانونياً دستورياً وسياسياً منصوصاً عليه 

  .في دساتير مختلف دول العالم، ومن بينها الدستور الجزائري
  

الباب الأول كاملاً من هذه الأطروحة للتأصيل الفكري القانوني لموضوع  هذا، وقد خصصنا    
الرخص الإدارية والإطار القانوني العام الذي يتأسَّسُ عليه نظام الترخيص الإداري المسبق 
كوسيلة رقابية سابقة وصورة من صور التنظيم والتقييد تستخدمها السلطة الإدارية والشبه إدارية 

اد لدى ممارستهم حرياتهم ونشاطاتهم الخاصة، لفرض النظام في المجتمع في مواجهة الأفر
  .وبتأهيل من المشرع

    

وإذْ تساءلنا عن أسباب ومصدر هذه السلطة وأساسها؟ أوضحنا أن الإدارة لا تترخص     
بفرض نظام الترخيص الإداري المسبق من تلقاء نفسها وبإرادتها الذاتية الخالصة، وإنما تجد 

وأساسها في تأهيل المشرع لها بما يضعه من قواعد قانونية عامة مجردة وعلى نحو  سندها
هذا الأخير الذي يجد هو الآخر أساس سلطته القانونية والعملية وسندها في ضبط . مسبق ومحايد

الحريات العامة وتنظيمها وإعادة تنظيمها باعتماد أداة الترخيص الإداري المسبق ـ إلى جانب 
البعد الاجتماعي والسياسي : نيات أخرى ـ في ثلاثة أبعاد وأصول مترابطة هيأدوات وتق

من صلاحية  المؤسس الدستوري، الذي جعلوالقانوني، تجد سندها ومنبعها في الدستور وإرادة 
أما السلطة التنفيذية . ضبط الحريات العامة وتنظيمها اختصاصاً دستورياً أصيلاً للمشرع 
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ـ إن في الظروف العادية أو الاستثنائية ـ في تحديد مفهوم  بدور مارى فيُعترفُ لها هي الأخ
الحريات العامة وضبط وتنظيم كيفيات ممارستها فعلياً، دور يمثل استثناءً من مبدأ اختصاص 

ولكنه دور قد يشهد توسَّعًا معتبراً أثناء المسيرة الديمقراطية والتشريعية في الدولة . المشرع بها
لمجتمع الجزائري، من خلال الدور السياسي والتقني الذي لعبه كل من المرسوم مثلما عرفه ا

الرئاسي والتنفيذي، وبخاصة هذا الأخير الذي تجاوز فيه الحكومة في كثير من الأحيان دورها 
  .التقليدي في تنفيذ إرادة المشرع وتجسيدها ممثلة في القوانين التي يسنها

  

لُُ لدور المشرع ـ وبإحالة منه ـ لاستكمال ما أصاب التشريعات من فقد يُسنَدُ لها دورُُ مكمِّ    
أو إذا ما . نقائص وقصور وما شابها من غموض مع اتساع هامش الإحالة، أو حتى بدونها

تخلَّف أو تقاعس عن ذلك والقيام بدوره الدستوري التشريعي كاملاً، أو في حالة غياب البرلمان 
، تاريخ أول انتخابات التسعينياتما حدث في الجزائر مع بداية فترة المنتخب لأسباب سياسية، مثل

تشريعية تعدُّدية، أو عدم كفاية القوانين الموجودة في مواجهة الظروف غير العادية، فتتولى 
السلطة التنفيذية ملء الفراغ لفرض النظام في المجتمع، بموجب قراراتها التنظيمية والفردية، 

ريات القيود التي تراها ضرورية، للموازنة بين مقتضيات النظام فتفرض على ممارسة الح
  .والحريات العامة، ومنه المحافظة على الدولة والإبقاء على مؤسساتها وسلطتها كطرف فاعل في المجتمع

       

فالبعد الاجتماعي لهذا الاختصاص الدستوري يتمثل في حاجة المجتمع الدائمة والمستمرة     
تنظيم العلاقات الاجتماعية داخله، وذلك بضبط الدائرة الشرعية . إعادة التنظيمإلى التنظيم و

لممارسة الحريات والحقوق، التقليدية منها والحديثة وتحديدها إذا لزم الأمر، من اجل تحقيق 
لأن الحريات مهما بلغت درجة قُدْسِيتها وضرورة حمايتها من جورٍ أو . الخير المشترك للجماعة

فالنظام شرط لزوم للحريات من حيث ممارستها المنتظمة والآمنة . ظل نسبية لا مطلقةاعتداءٍ ت
  .من كل انزلاق أو مغالاة، والتي تستحيل على الكل في غياب النظام

   
وأما البعدان السياسي والقانوني لهذا الاختصاص، فمردهما إلى كون المشرع ممثِّلاً للإرادة      

ب، صاحب السيادة في وضع القوانين، يفترض فيه دوماً صفتان العامة والناطق باسم الشع
قادر على استجلاء أنه يتحسَّسَ انشغالات المواطنين وطموحاتهم وحاجياتهم، فهو : أساسيتان هما

ومن ثم فهو مؤهَّلُُ ومفوَّض في الصالح العام المشترك للجماعة وتبيُّنَه والتعبير عن مقتضياته، 
من معالم لتعيين الحدود التي يمارس فيها الأفراد حرياتهم ونشاطاتهم وضع ما يراه مناسِباً 

الاجتماعية والثقافية والاقتصادية المربحة، سواء تمت هذه الممارسة بشكل فردي أو جماعي 
  .هذا من جانب .  حسب نوعية الحرية،  لأن منها ما لا تمارس إلا مع  الجماعة  كحرية الاجتماع  والتجمع مثلا
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ما الصفة الثانية المفترضة في المشرع فهي الحيدة وعدم التسلط، وذلك انطلاقاً من مركزه أ    
السياسي والقانوني الذي يمكنه من سن ووضع القواعد القانونية العامة، المجردة من الذاتية 
والمصلحية، مما يمكنه من ضمان التوافق بين الصالح العام المشترك والحريات العامة الجماعية 

الفردية، عبر بوابة النظام العام الذي تضمنه السلطة الإدارية باعتبارها سلطة ضبط إداري من و
حيث إقامته وصيانته وحمايته بأدواته وإجراءاته القانونية والمادية المعروفة، والتي من بينها 

  . الترخيص الإداري موضوع بحثنا
.               دُ دستورياً للمشرع كما أسلفنا القول تفصيلاولكنه ضبط إداري يسبقه ويؤطره الضبط التشريعي المُسن

فقد توصلنا إلى أن هذه المَهمة قد لازمت الدولة منذ نشأتها الأولى، بل كانت وظيفتها الأولى     
ببُعديها التشريعي والإداري، وستظل كذلك مستمرة ودائمة، ديمومة ظاهرة الدولة والسلطة في 

  .يماً قانونياالمجتمع المنظم تنظ
  

كما تساءلنا طبيعة اختصاص المشرع وفيما إذا كان يضع القوانين ذات القواعد التفصيلية     
عند سنه القوانين المنظمة للحريات العامة والنشاطات الخاصة أو يكتفي بوضع القواعد والمبادئ 

ل سلطتها التنظيمية التي قد العامة أو الأساسية، تاركاً المجال فسيحاً أمام السلطة التنفيذية لإعما
تتجاوز بكثير مفهوم دورها التقليدي الثابت في تنفيذ القانون مما يؤثر في النهاية وبالمآل على 

  .دوره الدستوري المحوري واختصاصه الأصيل في الضبط التشريعي للأمور قبل الضبط الإداري لها
   

وتقييدها عن طريق اعتماد نظام  كما تساءلنا عن مدى سلطة المشرع في تنظيم الحريات    
الترخيص الإداري المسبق وهب هي مطلقة من كل قيد ؟ فانتهينا إلى أنه إذا كان الأصل هو أن 
للمشرع سلطة تقدير الأمور فيما يضعه ويسنه من تشريعات ومن بينها تلك المنظِّمة لممارسة 

وضعه له الدستور من  الحريات، فإنها يجب أن تبقى مع ذلك سلطة يمارسها في حدود ما
ضوابط تحِدّ من اطلاقها رغم تمثيله للإرادة العامة، فهي ليست سلطة مطلقة من كل قيد، بل 
أنها في النهاية سلطة مقيدة بشرط عدم إمكانية تضحية المشرع بالحرية وإهدارها ولو بموجب 

خاص، قد يأخذ شكل وهو يخضع في ذلك للرقابة الدستورية يمارسها جهاز . القوانين التي يسنها
أو . المحكمة الدستورية المتخصصة عن طريق الدعوى الأصلية، أي دعوى الإلغاء الدستورية

دونها من حيث التنظيم والقوة والوزن السياسي والقانوني والقضائي، كالمجلس الدستوري 
لهذا النظام والاكتفاء بنظام الإخطار، مثلما فعل المؤسس الدستوري الجزائري، مع كل ما وُجِّهَ 

الأخير من انتقادات، الأمر الذي دعانا إلى القول بأنه لضمان ممارسة رقابة دستورية حقيقية 
على المشرع، فإنه يتعين توسيع مجال وطريقة ممارسة الرقابة الدستورية على القوانين إلى 
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ذلك  وكل. من الدستور 165غير الجهات أو السلطات الدستورية الواردة حصراً في المادة 
  منعاً

  .لتعسف المشرع بفعل سيطرة تيار أو توجه سياسي معين داخل البرلمان  
  

وعليه، فإذا كان الأمر كذلك بالنسبة للمشرع الذي يتولى سن القوانين بصفة مجرة بعيداً عن     
معطيات الحالات الخاصة وظروفها، فمن باب أولى وأحق أن تتقرر الرقابة القضائية على 

ة الإدارية، والشبه إدارية، وهي تتعامل في قراراتها الفردية دائما مع الحالات أعمال السلط
الخاصة، فلها دائما مَسْحة ذاتية شخصية، وذلك حتى لا يتحول الترخيص الإداري عن حقيقته 
وهدفه من أداة تنظيم إلى وسيلة قهرية، كما  يجب عدم المبالغة في ضرورة استعمال هذه التقنية 

الإدارية الضابطة للحريات الفردية ـ على أهميتها وضرورتها ـ وحتى لا تتحول  أو الوسيلة
إلى نوع من التحكم الإداري المنبوذ والممقوت، وهذا كله لسبب مهم وهو أن الترخيص الإداري 

كل ذلك تم بيانه . يعدُّ دائماً استثناءً من قاعدة قانونية ما، وأن الحرية أصل وتقييدها استثناء
  . من خلال المقاربة الدستوريةوشرحه 

   

وللوقوف على هذه الحقيقة في جوانبها التفصيلية الدقيقة خصصنا الفصل الثاني من الباب     
وخصائصه ) كفعل ومستند قانوني(الأول من هذه الأطروحة للتعريف بالترخيص الإداري 

ري، أي تصرُّف قانوني من المميزة، من خلال المقاربة الإدارية، وخلصنا منها إلى أنه قرار إدا
  . جانب واحد رغم اشتراط التقاء إرادتين لنشأته، وهما إرادة الطالب وإرادة الجهة المانحة

فهو على خلاف القاعدة في القرارات الإدارية الأخرى، يُسْتَصْدَرُ استصداراً أي يُطلب ولا     
إحداث ه التنفيذية وقدرته في يصدر تلقائياً، الأمر الذي ينعكس من جهة أخرى على حقيقة قوت

تغيير في الوضع أو النظام القانوني القائم التي تختلف بكل تأكيد عن القوة التنفيذية للقرار الإداري 
  .الآمر على النحو الذي تركز عليه الدراسات الفقهية في النظرية العامة للقرارات الإدارية

  

التي عنينا بها المنظمات أو (أو الشبه إدارية وإذْ تساءلنا عن حقيقة سلطة الجهة الإدارية     
متلقية الطلب في تعاملها مع طلبات الرخص المرفوعة إليها، خلصنا إلى أنها  )النقابات المهنية

إما مقيدة تقديرية أو تقديرية مقيدة، وفي الحالتين تخضع لرقابة القضاء الإداري من حيث 
  .  دارية أو إلغائها وسحبهامشروعية تدخلها بمناسبة رفض منح الرخصة الإ

فالإدارة باعتبارها سلطة عامة، وبخاصة سلطة ضبط إداري، يجب أن تسعى في تعاملها مع     
موضوع الرخص الإدارية منحاً أو منعاً، سحباً وإلغاءً إلى الموازنة بين المصلحة العامة 

مع الآثار القانونية والمصالح الخاصة لطالبي الرخص أو حائزيها فعلاً، من خلال التعامل 
  : المترتبة على منح الرخصة الإدارية في إطار العلاقة الثلاثية
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هذا الأخير الذي  تكون له مصلحة . الجهة المانحة ـ طالب الترخيص المرخص له ـ والغير
قد يصيبها ضرر إما بسبب تخطيه في طلب سابق وعدم منحه الرخصة رغم استيفائه الشروط 

وفي كل الأحول يكون . ، أو لأنه تضرر من استعمال المرخص له لرخصتهالقانونية المطلوبة
الملاذ هو القاضي الإداري الذي يبسط رقابته على قرارات الإدارة من خلال دعويين قضائيتين 

  . شائعتين هما دعوى وقف التنفيذ ودعوى الإلغاء ،  بالإضافة إلى دعوى التعويض وإن في حالات ومناسبات قليلة
  

كن الإشكال الذي لا زال يواجه سلطة القاضي الإداري في هذا المجال هو الحجية العملية ل    
التي تتمتع بها الأحكام القضائية التي يُصدرها في مواجهة سلطة الإدارة، ومدى حق القاضي 
الإداري في توجيه أوامر للإدارة لإلزامها باحترام الأحكام الصادرة ضدها وتنفيذ منطوقها، 

الذي لا زال ينتابه نوع من الغموض والتردد في موقف كل من المشرع والقاضي الأمر 
  .الإداري نفسه في كثير من النظم القانونية والقضائية المقارنة

  

فإذا كانت الحجية تثبت للحكم بمجرّد صدوره، فإن قوته التنفيذية، أي قابليته للتنفيذ عملياً في     
به إدارية، لا تثبت له بمجرّد صدوره، وإنما يتعيّن لقيامها عدة مواجهة السلطة الإدارية، أو الش

الحكم  "كمهر"شروط، مثل استفاد طرق الطعن أو فوات مواعيده، واستيفاء مقدمات التنفيذ، 
بالصيغة التنفيذية وكذا إعلانه للخصوم، وفي حالة الحكم الصادر ضد الإدارة يتوقف تنفيذها 

وضد نفسها ؟ هذه القوة التنفيذية تثبت من الناحية . ه الأخيرةعلى إجراءات إدارية تتخذها هذ
القانونية الإجرائية في قانون أصول المرافعات لكل الأحكام القضائية، سواء تلك التي تصدر 
ضد الأفراد أو ضد للإدارة، حتى إن كان من غير الممكن استعمال وسائل الجبر ضد الإدارة، 

  .التي  يسهل استعمالها ضد الأفراد  ومنها القوة العمومية، الوسائل
     

لكن الثابت هو أن ضرورة خضوع الإدارة لرقابة القضاء وحكم القاضي، تعود إلى أن     
وروافدها ـ للقانون يعني  وامتداداتهاخضوع الدولة ـ ومنه الإدارة باعتبارها أحد فورعها 

ة دستورية تُكوِّن مع السلطات أيضاً خضوعها للقضاء وما يصدر عنه من احكام باعتباره سلط
الأخرى، وفي مقدمتها القضاء، في الدولة أركان قيام هذه الأخيرة من الناحية العضوية، 

والقانون من الناحية الوظيفية في نظر ومواجهة الكل من محكومين  ومقومات الوصول إلى دولة
  .وحكام، وبخاصة هؤلاء الأخيرين

أن القوة التنفيذية : عناصر قانون أصول المرافعات وهوكل ذلك لسبب قانوني هام يشكل أحد 
للحكم القضائي مثلما توجد في منطوق الحكم يمكن أن تكمن في أسبابه أيضاً، والتي لا يمكن 
تنفيذ الحكم ـ حتى ذلك الصادر ضد الفرد ـ دون الرجوع إليها، وهي المستخلصة استخلاصاً 

ه والوقائع التي يبني عليها القاضي حكمه ويؤسسه، من تصدير الحكم الصادر في النزاع وحيثيات
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فبدون تسبيبها أو النقص والقصور . في أي تخصص أو فرع من فروع القانون أو موضوع كان
  فيه، تعتبر الأحكام القضائية باطلة،  أو محلاًّ للطعن فيها بأحد طرق الطعن قد ينتهي بإبطالها أو

  )1579(.ائية التي أصدرتها مشكَّلة تشكيلاً آخرنقضها، أو إحالتها من جديد للجهة القض 

    
  

وأخيراً، وبعد الدراسة التأصيلية لموضوع الترخيص الإداري في الباب الأول من هذه     
الأطروحة، ركزنا في بابها الثاني على دراسة الترخيص الإداري المسبق دراسة معمقة من 

نموذجية التي يشهد فيها الترخيص خلال التركيز على بعض المجالات والنشاطات والمهن ال
الإداري استعمالاً واسعاً، وهي التي خصَّها كل من المشرع والسلطة التنفيذية بنصوص تشريعية 
وتنظيمية خاصة، وهذا انطلاقاً من اختصاصهما الدستوري، من حيث الأصل والاستثناء، ومن 

  . في الباب الأول من هذه الأطروحة حيث الاختصاص الأصيل أو الرئيس والمكمل، على التفصيل السابق
       

هذا، وقد شملت هذه الدراسة بعض المجالات وقطاعات النشاط فقط التي اتخذناها كعينات     
الإلمام بها كلها، بل لم يكن ذلك هدفنا الذي لا يمكن إدراكه بسبب اتساع نطاق وتنوع  ولا ندَّعي

بل كان هدفنا من الناحية المنهجية هو الوقوف مجالات تطبيق نظام الترخيص الإداري المسبق، 
القانون بمعناه العام من صياغة للقواعد القانونية ذات المصادر  صانعوعلى ما توصَّل إليه 

المتنوعة الضابطة للحريات العامة من حيث تنظيمها وبيان طريقة ممارستها، وهذا دون إهمال 
الفقه والقضاء الإداريين، في الجزائر وفي طرفين فاعلين آخرين في الموضوع وهما كلُُّ من 

  .الدراسات الفقهية والاجتهادات القضائية المقارنة
  

الأنشطة والمهن المنظمة من جهة، : ولبلوغ هذه الغاية، وقد ركزنا على مجالين نوعيَّيْن هما    
الذي  واستعمال حق الملكية العقارية بالبناء عليها كأحد صور أو مظاهر استعمال هذا الحق

يعتبر من بين أقدم الحقوق المعترف بها وبحرية ممارستها دستوريا من جهة أخرى، وهي 
أنشطة ومهن لها تأثير وانعكاسات اجتماعية مباشرة على العلاقات الاجتماعية من حيث امتداد 
آثار التعامل فيها إلى الغير، لا سيما ممارسة بعض الأنشطة وإقامة منشآت مصنفة  تمارَس 

ا أنشطة اقتصادية، تجارية وصناعية مربحة، وحتى ثقافية ورياضية وترفيهية داخل عبره
قاعات اللعب والرياضة، بعد الانفتاح الواسع على النشاط الحر والمبادرات الفردية، وبخاصة 

                                                           
وانظر دراسة متخصصة في تأصيل موضوع تسبيب الأحكام . وما بعدها من تقنين الإجراءات المدنية  264ا ووما بعده144أنظر المادة  -  1579

ص     ،1983تسبيب الأحكام القضائية وأعمال القضاة في المواد المدنية والتجارية، دار الفكر العربي، الطبعة الأولى: القضائية عزمي عبد الفتاح
. وظائف التسبيب كوسيلة لحماية المصالح الخاصة 202و ص. معيار لتحديد نطاق الإلزام القانوني بالتسبيبفيما يتعلق بسلطة القاضي ك195
تنفيذ : وحسني سعد عبد الواحد. كوسيلة لتقوية الحكم وتمتعه بحجية الشيء المحكوم في 229ص. كوسيلة لحماية المصالح العامة 219ص

  .  639، ص 1984ة الحقوق جامعة القاهرة الأحكام الإدارية، رسالة دكتوراه دولة، كلي
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. 1996إثر اعتماد حرية التجارة والصناعة مبدأً دستورياً منذ التعديل الدستور النوعي سنة 
ت تنطوي مع ذلك على آثار سلبية جانبية على البيئة والمحيط، وعموماً على ولكنها نشاطا

عناصر النظام العام بأبعاده ومكوناته التقليدية المعروفة من صحة وسكينة وصحة عمومية وأمن 
عام وبيئة وراحة الجوار، الأمر الذي جعل المشرع يُخضعها للرقابة الإدارية السابقة تمارسها 

داري، ولإجراء الترخيص الإداري المسبق تحديداً، وهو الموضوع الذي  سلطات الضبط الإ
تعرضنا له بشيء من التفصيل عبر تتبُّعِ خطى المشرع الجزائري في مجال اهتمامه بالبيئة منذ 

المتعلق  2003لسنة  10- 03منتصف السبعينيات إلى غاية بداية الألفية الثالثة بصدور القانون
ر التنمية المستديمة، حيث أبقى على نظام الترخيص وسيلة أو تقنية إدارية بحماية البيئة في إطا

للرقابة الوقائية التي تمارسها السلطة العمومية للمحافظة البيئة والنظام العام عموماً، وإلى جانبه 
نظام الإخطار أو التصريح في مجال إنشاء بعض المؤسسات والمنشآت قليلة الخطر والانعكاسات 

  . على البيئة وراحة الجوارالسلبية 
     

وعلى مستوى آخر، فقد أثار فضولَنا واهتمامَنا موضوع على قدر كبير من الأهمية ولكنه     
، إن لم نقل يشكل آخر اهتمامات الدارسين لنظرية القرار الإداري وأعمال "ًمغمورا"ظل مع ذلك 

القائمة عليه لا تذكر في الدراسات السلطة الإدارية في فقه القانون الإداري، إذ تكاد الجهات 
التي تشرف إدارياً على تأطير .  المهنية )أو النقابات( المنظماتإنها . الفقهية الإدارية الجزائرية

العديد من المهن الحيوية في المجتمع، التي تَجمع بين متطلبات ممارسة النشاط الحر المربح 
وبين حرية  ؤهل العلمي الجامعي المتخصص،المولكنه يتطلب توافر الراغب في الممارسة على 

العمل كحرية دستورية في طابع أو إطار قانوني خاص مختلف تماماً عن مفهوم ممارسة حرية 
وحق العمل في قانون العمل والوظيفة العامة، هي حرية العمل ببعدها ومفهومها المهنيين، 

للعضو المهني،  مجردة من تمارس ممارسة حرة للمصلحة الخاصة، وتحت المسؤولية الخاصة 
كل تبعية أو علاقة عمل، ولكنها تمارس في إطار منظَّم بقيد التسجيل في الجدول الوطني 

  . لا مناص منه وهو شرط لزومللمنظمة المهنية المعنية 
    

وإذْ تساءلنا عن طبيعتها القانونية، وعلة اعتراف كل من المشرع والقضاء لها بصفة الهيئات     
ارية ؟  فقد خلصنا إلى أن المشرع قد اعترف لها فعلاً في العديد من النظم القانونية الشبه إد

بصفة المؤسسة العامة الإدارية، والمؤسسات العامة المهنية، والسلطة العامة، هذا إن لم نقل أن 
من  )9(المشرع الجزائري قد اعتبرها هو الآخر كذلك، على الأقل مرة واحدة في المادة التاسعة

المتعلق بمجلس الدولة التي تقضي باختصاص هذا  1998لسنة  01-98لقانون العضويا
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الأخير بهيئة قضاء إداري بأول وآخر درجة بالنظر في دعاوى الإلغاء والتفسير وتقدير 
  .  المشروعية التي تُرفع ضد القرارات الفردية والتنظيمية الصادرة عن المنظمات المهنية الوطنية

  . أو المسلك الذي عليه عمل القضاء الإداري في الجزائر واجتهادهإنه ذات الفهم 
  فعلى أي أساس أو معيار أُسنِد الاختصاص بنظر منازعاتها إلى جهة القضاء الإداري وليس    

القضاء العادي ؟  فإن لم يكن ذلك على أساس المعيار العضوي ـ لأنها لا تنتمي هيكليا لأي  
ركزية أو اللامركزية ولا للهيئات الإدارية المستقلة ـ فعلى أساس من السلطات الإدارية الم

موضوعي وظيفي مهني ؟ حيث أصبحت في أغلبها تمارس ما كانت تختص به الدولة أو أحد 
فروعها الإدارية من مهام ووظائف في المجتمع، لتتخلى عنها كليا أو جزئياً للمبادرات الخاصة،  

ليها ما هو من خصوصيات المهنة ومستلزماتها من حيث سلطة فكان من  الطبيعي أن ينتقل إ
تنظيمها وتسييرها وتأطيرها قانونياً، مما أهلها لأن تتصف وتختص بممارسة الكثير من مظاهر 

  .ومقومات امتيازات السلطة العامة الإدارية الحقيقية أو التقليدية في مفهوم فقه القانون الإداري وقضائه
تراف لها بسلطة تنظيمية خالصة، يمكنها من خلالها وضع قواعد أصول ولا أدل ذلك من الاع

أو أخلاقيات المهنة التي تُعدُّ أحد المصادر الهامة للقواعد القانونية التي تُسيَّر على هُداها المهنة 
التي تُرتِّبُ حقوقاً والتزامات قانونية ومهنية للمنتسبين للمهنة، من حيث فرض شروط الانضباط 

يب، إذ تُعدُّ هذه القواعد مصدراً للتجريم والعقاب في إطار المسؤولية التأديبية عن والتأد
المخالفات التي يمكن أن يرتكبها العضو المهني، ناهيك عن تنمية المهنة وترقيتها والدفاع عنها 

  .  من قواعدوتمثيلها أحسن تمثيل قِبَلَ الغير من سلطات وأفراد، وهذا إلى جانب ما يكون قد وضعه المشرع 
وإلى هذه تضاف سلطتها في إصدار القرارات الفردية لها طبيعة القرارات الإدارية كما أجمع 
عليها فقه القانون الإداري وقضاؤه، منها خاصة تلك المتعلقة بقبول طلبات انضمام أعضاء جدد 

ا التأديبية في جدولها الوطني، بالإضافة إلى سلطته إجراء التسجيلإلى المهنة أو رفضها عبر 
  .التي لها أعضائها المنضوين تحت لوائها 

  

ولا تفوتنا الفرصة أيضاً التنويه إلى ما لفت انتباهنا من إسهامات الدراسات الفقهية المقارنة،     
  . وعلى ندرتها في فقه القانون الإداري الجزائري  في هذا المجال

ص وامتيازات السلطة العامة، وتعاملاَ فقد اجمع كل من الفقه والقضاء على تمتعها ببعض خصائ
معها على هذا الأساس، باعتبارها أحد أشخاص القانون العام رغم عدم انتمائها هيكلياً لدواليب 
الدولة الإدارية على أنواعها ومستوياتها، لتتميز عنها تمايزاً يجنبها الاحتواء القانوني والسياسي 

  .  ا على النحو السابق تفصيله في متن هذه الأطروحةوالوظيفي، وإلا فقدت عِلَّة وجودها، وهذ
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وأخيراً، وإذ تساءلنا في الموضوع الثاني النموذجي المتعلق باستعمال حق الملكية العقارية     
بالبناء على العقار عن علة تقييده بإجراء رخصة البناء التي تستصدر استصداراً لدى السلطات 

؟  فيمكننا القول أن ذلك راجع في الأساس إلى ما لاِستعمال حق والجهات الإدارية المختصة 
الملكية العقارية من أثر على الجوار، إذ لا يمكن لمالك العقار أو من له عليه الحيازة والسيطرة 
القانونية أن يستعمل العقار المبني منعزلاً عن المجتمع، لا سيما من حيث احترام الحدود 

ى التعلية واحترام حق المطل والمصب وحق الارتفاق، واحترام مخطط القانونية للملكية ومستو
لأنه إذا كانت مظاهر التقسيم والبناء الداخلية ملكاً للباني . البناء والتعمير المعتمد في كل مدينة

فإن المظاهر الخارجية للبنايات المتجاورة ملك للمدينة بكاملها، تشرف عليها السلطة الإدارية 
طة ضبط إداري في إطار أحد الأبعاد والمظاهر الحديثة لفكرة النظام العام، ألا باعتبارها سل

ناهيك عن حرص المشرع على ترشيد استعمال . "والرواء  جمال الرونق"وهو جمال المدينة، 
  . الثروة العقارية من قبل الأفراد

  

لبناء وتقييد وفي هذا الخصوص، فقد تتبعنا خطوات اهتمام المشرع الجزائري بموضوع ا    
مرحلتين استعمال حق الملكية العقارية برخصة البناء عبر النصوص القانونية المتعاقبة في 

من حيث التضييق  مرحلة السبعينيات ومرحلة نهاية الثمانينيات وبداية التسعينيات: تاريخيتين مختلفتين
مر الذي انعكس حتى على أو التوسعة على مالك العقار في استعماله واستغلاله بالبناء عليه، الأ

تسمية القوانين ذات الصلة كقانون التوجيه العقاري، وبخاصة قانون التهيئة والتعمير بدل قانون 
البناء فقط، الأمر الذي يُظهِرُ دور السلطة الإدارية في تنظيم استعمال حق الملكية العقارية، إلى 

  :دبيرين قانونيين جريئينالدرجة التي انتهى فيها المشرع الجزائري إلى اعتماد ت
  

  .إلغاء نظام رخصة البناء الضمنية لما تنطوي عليه من سلبيات من الناحية العملية رغم إيجابيتها نظرياً: أولّهما
الاعتراف للسلطة الإدارية ممثلة في رئيس المجلس الشعبي البلدي بسلطة التنفيذ : وثانيهما

ت بالمخالفة للقانون ولمضمون رخصة البناء الإداري المباشر لمواجهة حالات تشييد بناءا
الممنوحة، أو البناء بدون رخصة، باتخاذه قرار بهدمها دون حاجة للجوء إلى القضاء، وهذا 

المتعلق بالتهيئة 1990لسنة  29-90على القانون  2004 بموجب التعديل الذي أدخله سنة
بالإنتاج المعماري وتنظيم  المتعلق 1994لسنة  07-94والتعمير، والمرسوم التشريعي رقم 

  .ممارسة مهنة المهندس المعماري 
ولكن رغم ذلك لا زالت تعتري أحكام النصوص القانونية الناظمة لأعمال التهيئة والتعمير 

المقارنة التشريعات  والبناء في الجزائر عدة نقائص من عدة جوانب موضوعية وإجرائية بالمقارنة مع
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تن هذه لأطروحة، طالت حتى المصطلحات المستعملة في مجال نشاط البناء عرضنا للبعض منها في مالتي 
  .والتعمير

  

  وعليه، وبالبناء على ما تقدم من شرح وتحليل مستفيضين عبر مراحل إعداد هذه الأطروحة    
يمكننا عرض النتائج القانونية المتوصل إليها وإردافها بما نراه مناسباً من اقتراحات عملية،  

لاحقاً لفعل الترخيص الإداري المسبق التنظير  تكون مفيدة في قدمتواضعة منا، ولكنها مساهمة 
ولنظام الرخص الإدارية، لما لها من تأثير مباشر على ممارسة الحقوق والحريات العامة في 

  السياسيةالمجتمع الجزائري الذي لا زال يتلمَّسُ خطواته الأولى الحثيثة نحو الديمقراطية بأبعادها 
  :نتائج  واقتراحات وتوصيات نرى تلخيصها في الآتي . الاقتصادية والاجتماعية والثقافية وبخاصة القانونية 
  
    

أنه لا يقصد بالإقرار الدستوري للحقوق والحريات العامة وكفالتها ـ كأقوى ضمانة ـ  )1    
اجل تحقيق هدفين أو أن تكون مطلقة وحرة من كل قيد، بل يتعين مع ذلك تنظيمها تشريعياً من 

المحافظة على النظام العام في المجتمع، وتمكين الأفراد من :  غايتين في ذات الوقت وهما
  .ممارسة حرياتهم وحقوقهم من الناحية العملية

  

فبالرغم من الحماية القانونية الدستورية للحرية، بالنص عليها في متن الدستور، فإن ذلك لا     
الفعلية على النحو الصحيح، فالمؤسس الدستوري إذْ يتناولها بالتنصيص يكفي لضمان ممارستها 

عليها لا يخوض في التفصيلات، بل لا يستطيع ذلك، وإنما يقف عند وضع الأسس والمبادئ 
الرئيسية أو الأساسية التي تحكم الموضوعات الواردة في الدستور ومن بينها موضوع الحقوق 

يها  ويحيل فيه إلى المشرع عن طريق القوانين التي يسنها، والحريات، ويترك أمر التفصيل ف
وللسلطة التنفيذية عن طريق اللوائح التي تُصدرها لوضع القوانين موضع التطبيق والتنفيذ 

  .عموماً والقرارات الفردية التي تعالج الحالات الخاصة أو الفردية
  .  والحريات عملياأي وضع التنظيمات والتفصيلات الخاصة بممارسة تلك الحقوق  

      

غير أن هذا الطرح على سهولته النظرية لا يمر دون إشكاليات سياسية قانونية دستورية     
بالنسبة للمؤسس الدستوري وهو يقوم بتوزيع الاختصاص بين السلطتين التشريعية التنفيذية،  

يم أو اللائحة، وهذا تتعلق بتحديد اختصاص كل منهما، ومنه تحديد مجال كل من القانون والتنظ
من الدستور على اختصاص المشرع على سبيل  122/1على الرغم من النص في المادة 
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الحجز بوضع نظام الحريات العمومية وحماية الحريات الفردية ، مما يفيد حصر تنظيمها على 
  ) 1580(.أداة القانون أي التشريع  بالمفهوم العضوي والمادي

  

صاص هذه  يجب مع ذلك أن تُدرسَ في السياق العام لمسار عمل ولكن عملية توزيع الاخت    
المؤسس الدستوري في توزيع الاختصاصات بين السلطتين الدستوريتين المذكورتين في مختلف 
الميادين، مع التأكيد على اختصاص المشرع تحديداً وتفصيلاً ببعض الموضوعات كلما لزم 

كانية القول باختصاص المشرع أو السلطة التنفيذية الأمر، لا سيما في بعض المجالات، ومدى إم
بتنظيمها عندما يكتفي المؤسس الدستوري بالتنصيص على تنظيمها من قبل السلطات العامة في 

من ذلك مثلاُ ما . الدولة من حيث المبدأ دون تحديدها بالاسم، أو تحديد أداة التنظيم القانونية
لكل مواطن  أن يختار موطن إقامته بحرية وأن  من الدستور من أنه يحق 44تقضي المادة 

يتنقل عبر التراب الوطني، ومن أن حقه في الدخول إلى التراب الوطني والخروج منه مضمون 
  فكيف يمكن  والحالة هذه التعرُّف على صاحب الاختصاص الأصلي فيها ؟ . له

  

اء لأداء مناسك الحج والعمرة أو فالثابت قانونياً الذي لا مراء فيه أن السفر إلى الخارج، سو    
لأغراض السياحة أو لأسباب أسرية أو العلاج أو لأسباب العمل والدراسة والتمثيل الديبلوماسي  

فهي إذن حرية تندرج بحسب الأصل . والمهمات الخاصة وغيرها، يرتبط مباشرة بحرية التنقل
ور ضمن مجال موضوعات من الدست 122العام المنصوص عليه في البند الأول من المادة 

الاختصاص المحجوز للمشرع، من حيث ضبطها وتنظيم ممارستها، بما في ذلك تحديد الوثائق 
الخاصة بالسفر، وتحديداً جوازات السفر، إذْ تتعلق بالدرجة الأولى بهُوية الشخص الطبيعي 

ات الواردة فيها باعتباره مواطناً، من حيث مواصفاتها ومقاييسها وألوانها والمعلومات والبيان
وكذا الشروط القانونية المطلوب توافرها فيمن ... والحق في الحصول عليها والحرمان منها

  .يرغب في الحصول عليها
   

لكن الثابت عمليا أن الجهة التي تتولى هذه المهمة هي السلطة التنفيذية ممثلة في أحد قطبيها     
تي تسلمها وزارة الشؤون الخارجية بموجب وهو رئيس الجمهورية بالنسبة لوثائق السفر ال

مثلاً في فقد استند رئيس الجمهورية . مرسوم رئاسي باقتراح من وزارة الشؤون الخارجية
بوثائق السفر الرسمية  المتعلق 1997يناير سنة  4المؤرخ في  02- 97تأشيرات إصداره المرسوم 

من  125/1و 77/6المادتينرة إلى في مرجعياته مباش )1581(التي تسلمها وزارة الشؤون الخارجية
                                                           

مع أنه يجب في مرحلة متقدمة من البحث في القانون الدستوري الحديث عن التشريع العادي بفئتيه القانون العادي والعضوي ابتداء من  - 1580
  . 1996التعديل الدستوري لسنة 

  .  1997لسنة  1أنظر الجريدة الرسمية العدد  -  1581
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الجمهورية بتوقيع المراسيم الرئاسية  المتعلقتين على التوالي باختصاص رئيس) 1582(الدستور،
من  44فالمادة . وبسلطته التنظيمية غير المحددة وغير المحدودة في تسيير الشأن العام 

عية والتنفيذية بشأن ضمان الدستور توجه خطاباً عاماً لسلطات الدولة وبخاصة السلطتين التشري
حرية التنقل والدخول والخروج من وإلى التراب الوطني بتنظيمها دون تحديدها وذكرها بالاسم 

لكن السلطة  )أي تشريع عادي أو تشريع فرعي(أو تحديد أداة هذا التنظيم، مرسوم أو قانون 
استند في ذلك إلى سلطته فرئيس الجمهورية . التنفيذية تولت عملية التنظيم هذه بمرسوم رئاسي

كما استند في . من الدستور 125التنظيمية الواسعة المخولة له بموجب الفقرة الأولى من المادة 
الذي يحدِّد  1995مايو سنة  20المؤرخ في  141- 95مرجعياته إلى المرسومين الرئاسيين 

المعدل بالمرسوم  )1583(شروط منح وثائق السفر الرسمية التي تسلمها وزارة الشؤون الخارجية
  ) 1584(.1995غشت سنة  17المؤرخ في 218- 95الرئاسي رقم 

  

هل يكون قد فعل ذلك لأن هذا الموضوع يدخل فعلاً بطبيعته ضمن : لهذا لنا أن نتساءل    
اختصاص السلطة التنفيذية التنظيمي؟ أم فقط لأنه ليس محجوزاً للبرلمان فتولته السلطة التنفيذية 

  المذكورة  ؟  125ق صياغة مضمون نص المادة بمبادرة منها لإطلا
   

ناهيك عن بعض النشاطات والهِوايات التي ليس من السهل القول بأنها ترقى أو لا ترقى إلى 
درجة الحق والحرية، تتولى السلطة التنفيذية عادة تنظيمها وتُرفقها بإجراءات ضبطية تمثل 

كممارسة الأنشطة التجارية غير القارة . هاعقوبات إدارية من شأنها التقييد من حرية ممارست
 08-04من القانون  20و 18في المادتين  2004التي لم يذرها المشرع بالاسم إلا سنة 

بالنسبة لبعض الأنشط الترفيهية ، وكذل المتعلق بشروط ممارسة الأنشطة التجارية 2004لسنة 
مباشرة باستعمال المال العام وما قد كالرياضة الجبلية والتخييم في الغابات لما لذلك من علاقة 

  إلخ  ؟...على الإفراط فيه من آثار سلبية وأضرار قد تلحق بالأملاك العامة الغابية وغير الغابية  يترتب
   

وعليه، ومثلما سبق التنويه إليه في متن الباب الأول من هذه الأطروحة، فإن أصعب ما     
عه الدستور أو  تعديله وتنقيحه وتدعيم أحكامه يواجه المؤسس الدستوري من مشكلات عند وض

اختصاص كل من المشرع والسلطة التنفيذية ومجال كل من ضبط بأخرى جديدة، هي مشكلة 
                                                           

لسنة  9الجريدة الرسمية العدد (المتعلق بوثائق السفر للمواطنين الجزائريين  1977يناير سنة  23المؤرخ في  01-77الأمر ولم يستند إلى  -  1582
أما بالنسبة لمميزات جوازات السفر العادية، . رغم  ذكر جواز السفر الدبلوماسي وترتيبه ثانيا من بين أربعة أنواع لجوازات السفر ).  1977

عية ووثائق السفر الأخرى، ومقاييسها وألوانها وعدد صفحاتها، ونون الوثائق  التأسيسية لملفات طلبات جوازات السفر فيصدر الفردية والجما
  .   ) من نفس الأمر  14المادة .(وشروط التحقيق فيها، بها قرار من وزير الداخلية 

  . 1995لسنة  28الجريدة الرسمية العدد   -  1583
  .   1995سنة  45عدد  الجريدة الرسمية ال -  1584
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القانون و التنظيم ، بسبب العوامل والمؤثرات السياسية والواقعية التي تفرض نفسها عليه فرضاً 
ص المشرع وتوسيعه، أو العكس تضييقه وتؤثر في إرادته، فيميل إلى ترجيح كفة مجال اختصا

  . وإطلاق مجال تدخل السلطة التنفيذية )1585(وحصره، كما ذهبت إليه الكثير من الآراء الفقهية،
أو صياغة أحكام مواد الدستور صياغة قد لا يفهم منها بسهولة تامة مثل هذا الضبط والتحديد 

  .  أويلالأمر الذي يفسح المجال للتفسير والت) 1586(؟الدستوريين 
  موضوعاته القانونية التقنية البحتة بالنص على من الناحية المشرع ممكنفتحديد مجال اختصاص     

  
في متن أحكام مواد الدستور، ولكنه أمر لا يحقُّ من الناحيتين السياسية والمنطقية، خاصة إذا 

وتمثيله للإرادة العامة  ذلك أن تحديد إرادة المشرع تتنافى. كان السبب إطلاق يد السلطة التنفيذية
فيجب ألا تحِدَّها حدود سوى . التي يبحث من اجلها دائما عما هو أحسن فيما يسنه من قوانين

ولعل هذا هو مبتغى مبدأ تداول السلطة ومنتهاه الذي تقوم عليه . حدود المشروعية الدستورية
تيان بما هو جديد وأحسن ؟ التداول من اجل ماذا إذا لم يكن للإ. النظم الدستورية الديمقراطية

ولكن من أنَّى للمشرع ممثلاً في البرلمان في عهدته النيابية الجديدة بذلك وقد حُكِمَ عليه مسبقاً 
بأن يبقى محدوداً بنفس الأفق دون توسيعه أفقياً ونوعياً مثلما كان في العهدة النيابية السابقة 

   ! ى الحاضر ثم المستقبل القريب فالبعيد ؟والتي قبلها في الماضي البعيد ؟ ليمتد الأمر إل
      

أما بالنسبة للسلطة التنفيذية فلا يمكن  تحديد اختصاصها حصراً، لا قانونياً ولا منطقياً ولا     
فهي ليست . عملياً، وإلاَّ حكمنا عليها وعلى فروعها منذ البداية بالعقم وعدم القدرة على الحركة

بل مكلفة بالتدبير والتصرف والتنظيم، وإيجاد ما ستسيِّر من أموال مكلفة بتسيير الموجود فقط، 
فلا يستقيم والمنطق تكليفها بمهام جسام، ومنعها من أدوات القيام بها، والتي من بينها . وخدمات

  . الأدوات القانونية من قرارات تنظيمية وفردية وتعليمات
     

لمشرع والسلطة التنفيذية دستورياً، ومنه حجز بعض المسائل والموضوعات لكل من ا: الحل    
مجال كل من القانون واللائحة، مع توفير نوع من الحماية الدستورية لمجال كل منهما، وترك 
المسائل الأخرى مجالاً مفتوحاً للتنافس السياسي والقانوني، ليكون تشريعياً بطبيعته أو تنفيذياً 

                                                           
  . الأمر عارضه اتجاه آخر في فقه القانون الدستوري، نؤيده للأسباب السابق ذكرها في متن الفصل الأول من الباب الأول من هذه الأطروحة  - 1585
المؤسس الدستوري الخطاب إلى منه التي يوجه فيها  2/ 62من الدستور المتعلقة بحرية التنقل، والمادة  44مثلما هي الحال بالنسبة للمادة  - 1586

الموضوع الذي صدر فيه قانون . الدولة عبر مؤسساتها الدستورية لضمان احترام رموز الثورة وأرواح الشهداء وكرامة ذويهم والمجاهدين 
  .1996تعديل ف 1989رغم إخراج هذا الموضوع من الاختصاص المحجوز للمشرع منذ التعديل الدستوري لسنة  1999المجاهد والشهيد سنة 

  .المتعلقة باختصاص المشرع اختصاصاً حجزياً في مادة التجريم والعقاب في الجنايات والجنح دون ذكر المخالفات 122من المادة  7والفقرة 
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ه الصفة والخاصية والطبيعة فيه بفعل الاجتهاد أو يصير كذلك لاكتشاف هذ، تنظيمياً بطبيعته
الفقهية القائلة بأن مجالات  الاجتهاداتالفكري القانوني وحتى اللغوي، دون الوقوف عند 

الاختصاص التشريعي للمشرع قد وردت على سبيل الحصر، وأن التعداد الوارد في المادة 
ترتب عليه أن تصبح السلطة  وإلاَّ. في تقديرنا "تعداد حجزي"تعداد حصري، بل هو  122

التنفيذية التنظيمية هي المشرع العادي وصاحبة الولاية العامة في صنع القانون بمعناه العام، 
ويغدو المشرع العادي بالنتيجة لذلك صاحب الاختصاص الاستثنائي؟ والحَكَمُ في ذلك في حالة 

ستورية، مُمثَّلَة إما محكمة الخلاف وتنازع الاختصاص هي الهيئة القائمة على الرقابة الد
دستورية ذات اختصاص قضائي حقيقي في ممارسة سلطة الرقابة الدستورية الحقيقية أو 
الخالصة، أو في المجلس الدستوري كما هو الوضع حاليا، بشرط تطبيق نظام الرقابة الدستورية 

. فع بعدم الدستوريةالتي تباشَرُ عبر الدعوى المباشرة، دعوى الإلغاء الدستورية، ودعوى الد
النواب الذين يمثلون أقلية : ومرحلياً بتوسيع أهلية إثارة المسألة الدستورية إلى جهات أخرى هي

في البرلمان ورئيس الحكومة والمنظمات ذات الطابع التمثيلي من احزاب سياسية ونقابات 
عاوى الجماعية، ثم عمالية ومنظمات مهنية وجمعيات، باعتبار أن لها الحق والصفة في رفع الد

وهو أمر يحتاج بدوره إلى ثقافة ووعين سياسيين . توسيعها لاحقاً إلى المواطنين في نهاية الأمر
  وقانونيين معتبرين لدى المواطن الجزائري ؟

  
     

 إن فعل الترخيص الإداري، ومنه الرخصة الإدارية كمستند قانوني كيفما كانت التسمية )2  
  .الذي تتخذه، تعد على الدوام استثناء من اصل أو قاعدة قانونية ما التي تصدر بها والشكل

   

كما قد تكون . وفقاً لما ذهب إليه بعض الفقه حظر عامفقد تكون استثناء من اصل هو     
منظمة، لا تمارس تلقائياً بل بمعرفة السلطة  ولكنها حريةحرية، ، أي من إباحةاستثناء في إطار 

  . إدارية مثلما قد تكون جهة شبه إدارية العامة، وهي عادة جهة
فهو في الحالة الأخيرة ـ أي باعتباره استثناء من حرية ـ ولا شك يمثل قيداً على الحرية، إذ 

  كيف يُعترفُ دستورياً بالحرية ثم يتم تقييدها بقانون ثم قرار إداري بالنتيجة ؟: المفارقة هي
  

  ي يحمل في ثناياه مخالفة لمبدأ المساواة القانونية ليس ذلك فحسب ، بل أن الترخيص الإدار     
  .المجرّدة بين المواطنين، وهو مبدأ دستوري ثابت في كافة الأنظمة السياسية بما فيها النظام الجزائري 

فالسلطة الإدارية قد تمنح الرخصة لهذا وتحجبها عن ذاك لأسباب قانونية حقيقية أو غير     
يلة لتحقيق أغراض سياسية أو اقتصادية بعيدة عن غايات الضبط حقيقية، بل قد يستخدم كوس
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الإداري التي شٌرِّع الترخيص الإداري من اجلها، ومن ثم يمكن أن يتحول الترخيص الإداري 
  .من وسيلة للرقابة على النشاط الفردي وتنظيم ممارسته إلى أداة للمنح والمنع 

    

ويستعمل في أضيق الحدود ، لأسباب " القيد"الاستثناء  وعليه، يجب والحالة هذه أن يُفهم هذا    
لأن هذا الطرح الأخير يتماشى مع المبدأ القانوني القاضي بأن . حقيقية ولأهداف تنظيمية بحتة

الحرية، أي حرية الممارسة هي الأصل، أما تقييدها فهو الاستثناء الذي يرد على هذا الأصل، 
مايته في الدولة، والموازنة بينه وبين الحرية عبر الموازنة وهذا من اجل إقامة النظام العام وح

  .النظام العام الذي تُعدُّ الإدارة بهيئة ضبط إداري طرفاً وسيطاً فيه على الدوام. بين الحرية والسلطة
  

نرجِّحُ اعتبار الترخيص الإداري المسبق استثناءً في إطار إباحة أي استثناءً  ومن جانبنا،       
ليُكتفى بتنظيم ممارسة الحرية أو النشاط فقط وهو تقييد بسيط لهما، إذا ما قُورِنَ  من حرية،

إنه تفسير يساير اتجاه المجتمعات نحو الانعتاق والديمقراطية، والذي قد يتم . بنظام الحظر
التحول عنه لاحقاً إلى نظام أقل شدة وتضييقاً على الحرية، ألا وهو نظام الإخطار أو التصريح 

أي عندما يتوصل أفراد المجتمع إلى أن . ما يبلغ المجتمع درجة أعلى من الرقي الجماعيعند
احترام تطبيق القانون المنظِّم للسلوك الاجتماعي يجب يتم بشكل آلي تلقائي، بشكل فردي 

  . وجماعي، دون حاجة إلى تدخل للسلطة الإدارية بصفة سلطة الضبط الإداري
  

ي لكفالة تنظيمها وتنظيم ممارستها، تحديد الشروط اللازمة لممارستها بعبارة أخرى، فإنه يكف    
مخالفات، مما يجعل  سلفاً بواسطة القانون بكل ما فيه من احكام تقريرية ورادعة في حال ارتكاب

ممارستها فعلياً بيد الأفراد، ولا تكون هناك حاجة لتدخل الإدارة، بل يكفي أن تَعلَمَ، وتُعلَمَ 
شاط، حيث أن القواعد القانونية المتعلقة بالإخطار يمكن أن تكون بديلاً ديمقراطياً بممارسة الن

  . لنظام الترخيص الإداري المسبق، لما قد يصحبه من شروط مجحفة في حق الأفراد أحياناً مناسباً
  

بالنظر لما ينطوي عليه إجراء الترخيص الإداري المسبق من تقييد للحرية والمبادرة  )3  
ية، فإن تقريره وفرضه كأسلوب رقابي وقائي في سياق تنظيم الحريات وإعادة تنظيمها الفرد

ويظل كذلك للأسباب السابق شرحها في متن هذه  وحدهيجب أن يكون من اختصاص المشرع 
وبخاصة من حيث كونه مجسَّداً هيكلياً في البرلمان المنتخب ديمقراطياً، والذي . الأطروحة

الكفاءة والمصداقية في تَحسُّسِ مشاكل المواطنين والتعبير عن انشغالاتهم يُفترض فيه الحياد و
 الأمر الذي يجب أن.واهتماماتهم  وحاجياتهم، وهو ما تُجمِعُ عليه كل دساتير الدول في العالم 

عملية صُنع القانون التي تتم بعيداً عن الذاتية والاعتبارات الشخصية والأهواء والحسابات  تعكسه
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ية الآنية بفعل تأثير التركيبة السياسية للبرلمان وما تفرزه من اغلبية سياسية تلقي بظلالها السياس
  . على السياسة التشريعية مثلما هو بادٍ على البرلمان الجزائري حاليا

  

وبتعبيرآخر،  فإن اختصاص المشرع بتنظيم الحريات وضبطها وتحديد دائرة شرعية     
وإذا كان لا بد من الاعتراف . صاً أصيلاً له، ومبدأً دستورياًممارستها يجب أن يظل اختصا

للسلطة التنفيذية من دور أو سلطة ما في ضبط وتنظيم ممارسة الحريات العامة والنشاطات 
ثم تتم ممارستها تحت رقابة القاضي .  الخاصة،  فإنه يجب أن يكون دوراً مكملاً  لدور المشرع

أخذاً بالمعيار الشكلي أو  )تنظيمياً كان أم فرديا ( قراراً إدارياً الإداري باعتبار أداة  تدخلها 
  .العضوي في تمييز الأعمال الإدارية عن الأعمال التشريعية، حتى وإن تعلّق الأمر بلائحة مستقلة

  

فالإدارة باعتبارها أحد فروع السلطة التنفيذية، وبالنظر للمهام الجسام الملقاة على عاتقها لم     
وظيفتها مقتصرة على تنفيذ القوانين، فلا يصِحُّ أن يكون عملها آلياً، بل قد أصبح مُعترفاً لها  تَعُدْ

بسلطة تقدير الأمور وبحق المبادرة في إيجاد الحلول القانونية العملية لما يفرزه ويفرضه واقع 
تها الحال من مشاكل قد تعجز النصوص التشريعية التي يضعها البرلمان وحدها عن مواجه

  .يحدث هذا  في الظروف العادية. بحلول قانونية مسبقة وبشكل كامل وفعّال 
  أما في الظروف الاستثنائية  فيُعترفُ لها بسلطة تقديرية أوسع ، الأمر الذي سينعكس دون      

  كل ولكنها تخضع مع ذلك وفي. شك على ممارسة الأفراد حرياتهم ونشاطاتهم بالوتيرة المعتادة 
  .لرقابة القضاء الإداري الأحوال 

  

غير أن ما قيل كلّه لم يمنع السلطة التنفيذية، ممثلة في رئيس الحكومة في بعض الحالات     
من تقرير فرض نظام الترخيص الإداري المسبق لتنظيم ممارسة بعض الأنشطة بدل الاكتفاء 

ة لفرض نظام بإجراء الإخطار، لسكوت المشرع وعدم الحسم في ذلك، مثلما فعلت بالنسب
الترخيص الإداري لإقامة المنشآت الرياضية واستغلالها باعتبارها من المنشآت المصنفة بموجب 

  . 1991نوفمبر سنة  12المؤرخ في  416- 91المرسوم التنفيذي رقم 
فرغم تقرير المشرع فتح الاشتغال والاستثمار في النشاطات الرياضية كعمل مربح على     

فإنه لم يحدد أداة تنظيمها، فحسمت الحكومة الأمر واختارت نظام الترخيص المبادرات الخاصة، 
بدل التصريح أو الإخطار، ولم يضبط المشرع بشكل كافٍ أداة إنشاء القاعات 

وكذلك  )1587(.مثلما أوضحناه تفصيلاً في المتن 2004إلا سنة  )ترخيص أم تصريح(واستغلالها

                                                           
  . راجع النقطة ثانيا، الفرع الثاني، المطلب الثاني من المبحث الأول من الفصل الأول من الباب الأول من هذه الأطروحة -  1587
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، ثم تدخل 1993، فقد نظمته الحكومة أولاً ابتداءً سنة الأمر بالنسبة للنشاط التجاري غير القار
  .المشرع لاحقا ليعرف به فقط دون تنظيمه الذي بقي من صلاحيات الحكومة بإحالة من المشرع

    

- 97و40- 97و 39- 97المرسوم : ونذكر من هذا القبيل أيضاً ثلاثة مراسيم تنفيذية هي     
على التوالي بمعايير ضبط مدونة النشاطات  ، وتتعلق1997يناير سنة  18المؤرخة في 41

فهذه . الاقتصادية والمهن الخاضعة للقيد في السجل التجاري وشروط القيد في السجل التجاري
نصوص تضمنت أحكاماً قانونية إضافية لم ينص عليها لا التقنين التجاري ولا قانون السجل 

، )الاعتماد الإداري(لنظام الترخيص التجاري، تتعلق بإخضاع ممارسة بعض الأنشطة التجارية 
لسنة   22-90فقد سارت في اتجاه معاكس للتسهيلات التي سعى إليها قانون السجل التجاري 

ولروح مبدأ حرية التجارة والصناعة الذي  ،1996لسنة  07-96المعدل بالأمر  1990
بموجب   1996سنة  نوفمبر 28اعتُمِدَ لتَوِّه مبدأً دستورياً بموجب التعديل الدستوري في 

، مما يمكننا 1996ديسمبر سنة  8من الدستور  والمنشور في الجريدة  بتاريخ  37المادة 
علي مبدأ تدرج القواعد القانونية الذي يأتي على قمة هرمه قواعد " ًافتئاتاً"القول معه أن هناك 

   )1588(.الدستور
        

ني الجزائري دون سواه من النظم القانونية إن هناك مشكلةً يكاد ينفرد بها النظام القانو )4  
المغاربية والعربية، ألا وهي مشكلة الصياغة اللغوية للنصوص القانونية باللغتين العربية 
والفرنسية، حيث يلاحظ في بعض الحالات التفاوت وعدم الانسجام التام والتباين بين صياغة 

صياغتها الواردة باللغة العربية وتلك الواردة أحكام المادة الواحدة، وأحياناً التناقض بينهما في 
وهو وضع يمتد وينتشر ليشمل الدستور والقوانين الأخرى، مثلما أشرنا إليه في . باللغة الفرنسية

بصياغتها باللغتين العربية والفرنسية من الدستور في فقرتها الأولى،  125المتن بالنسبة للمادة 
سلطة تنظيمية في كل  "وحده"أن رئيس الجمهورية يمارس حيث تفيدنا الصياغة الفرنسية لها ب

الموضوعات غير المحجوزة حجزاً للبرلمان، بينما يمكننا الاستنتاج من الصياغة العربية لذات 
البرلمان في سلطة صُنع القواعد القانونية العامة " يشارك"المادة بأنه يمارس هذه السلطة، أي 

والمحجوزة للبرلمان، أي احتمال وجود تنافس بينهما في المجردة في المجالات غير المخصصة 
الأمر الذي يجب أن . تنظيم الموضوعات غير التشريعية بنص القانون، أي بنص الدستور

يحظى بالقدر اللازم من الاهتمام من لدُن محرري النصوص القانونية وواضعيها في صيغتها 
يد مهمة التطبيق الصحيح للقوانين، وقبل هذا النهائية، لما لذلك من انعكاسات على تيسير أو تعق

فهمها فهما صحيحاً، وقبله تفسيرها التفسير الصحيح بهدف الوقوف على النية الحقيقية للمشرع 
                                                           

  . راجع الفرع الأول من المطلب الثاني، المبحث الأول من الفصل الأول من الباب الثاني من هذه الأطروحة  -  1588
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ـ أو واضع النص القانوني عموماً إذا تعلق الأمر بلائحةـ محل البحث لِمَا له من انعكاسات 
  .على حيوات الأشخاص وحقوقهم وحرياتهم

  

من خلال تتبع تنظيم المشرع الجزائري للحريات العامة، التقليدية منها والحديثة وبالتوازي  )5    
وما بعدها، وبخاصة منذ التعديل  1989مع موقف المؤسس الدستوري في الفترة ما قبل 

، تاريخ اعتماد حرية التجارة والصناعة مبدأً دستورياً، يُلاحظُ أن هناك 1996الدستوري لسنة 
مختلفين للمشرع يسيران في اتجاهين متعاكسين فيما يتعلق بالتعامل مع تنظيم ممارسة موقفين 

الحريات العامة ومدى إخضاعها للنظام الوقائي أو الردعي، أي لنظام الرقابة السابقة أو الوقائية 
بفرض نظام الترخيص الإداري المسبق، أو اتباع النظام الردعي أو العقابي، بمعنى إخضاعها 

م الرقابة اللاحقة باختيار نظام الإخطار أو التصريح المسبق،  وهذا بالرغم من اقترابه هو لنظا
  .الآخر في نوعه المقترن بحق الإدارة في الاعتراض من نظام الترخيص

  

المشرع الجزائري  تقهقرففي مجال الحريات التقليدية كحرية التجمع والاجتماع، يلاحظ *   
سياسي بالنسبة لحق وحرية إنشاء الأحزاب السياسية وحرية عقد وتراجعه عن مكسب قانوني و
عن الاكتفاء بنظام الإخطار أو التصريح المسبق كوسيلة  الرجوعالاجتماعات العامة ، ألا وهو 

بسيطة لتنظيم ممارسة هاتين الحريتين الذي جاء كنتيجة قانونية طبيعية مباشرة لاعتماد مبدأ 
بموجب التعديل الدستوري الهام الذي شهدته الحياة الدستورية التعددية الحزبية والنقابية 

نظام الترخيص الإداري المسبق، وهو  إلى، 1989والسياسية في المجتمع الجزائري في نوفمبر
  نظام أكثر تشديداً ووطأةً على ممارسة هذه الحريات العامة ورهن ممارستها بشرط الموافقة

  .ة خاصة في كل من وزير الداخلية والواليالمسبقة لسلطات الضبط الإداري ممثل 
  

أما بالنسبة للحريات الحديثة، وتحديداً حرية التجارة والصناعة ومزاولة الأنشطة المربحة *   
التجمع  وحرية الاستثمار، فيلاحظ وعلى خلاف الموقف القانوني السياسي بالنسبة لحريتَيْ

من نظام  بالانتقالعلق بتنظيم حرية الاستثمار، والاجتماع أن هناك نقلةً نوعيةً إيجابية فيما يت
الإداري الذي يُنشرُ  الرقابة الوقائية عبر أداة الترخيص الإداري المسبق ممثلاً في صيغة الاعتماد

لسنة  12-93بنظام الإخطار منذ صدور المرسوم التشريعي  إلى الاكتفاءفي الجريدة الرسمية، 
 2001لسنة  10- 01دعَّمَ أكثر فأكثر بصدور الأمر رقم المتعلق بترقية الاستثمار، ليُ 1993

المعدِّل له والمتعلق بتطوير الاستثمار، باستثناء ممارسة الأنشطة المنظمة أو المقننة، وتلك التي 
لها آثار وانعكاسات سلبية على البيئة والمحيط، التي تمارسها مؤسسات لها وضع قانوني خاص 

بالمقلقة للراحة والمضرة بالصحة والبيئة، ولكنها مع ذلك  هي المنشآت المصنفة، التي توصف
تؤدي وظيفة اقتصادية واجتماعية وثقافية لا غنى عنها في المجتمع،  فهي إذن شرُُّ لا بد منه ـ 
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إن صح القول ـ وكل ما في الأمر هو إخضاع إقامتها وتشغيلها للتنظيم القانوني والإداري عبر 
بق الذي يتوقف منحه على تقديم طالب الترخيص دراسة علمية تقنية الترخيص الإداري المس

الأمر الذي يعني الاعتراف للسلطة الإدارية بهيئة ضبط . تقنية حول مدى التأثير في البيئة
  .إداري بدور معتبر في حماية النظام العام في بعده الحديث وهو النظام العام البيئي

  

السياسية (راجع إلى التخوف من وضع السلطة العامةولعل السبب في ذلك التقهقر والتردد     
أما بالنسبة للحريات الحديثة . على المحك بشكل مباشر في حالة الحريات التقليدية )والإدارية

الاقتصادية والاجتماعية ـ وإن كانت هي الأخرى من الحريات ذات البعد والأثر الاجتماعيين 
فالأفراد يتحملون لدى . ية وسمعتها وهيبتها السياسيةـ فهي أقل تأثيراً في مركز السلطة العموم

الحريات  ممارستها المغانم والمغارم، كالمخاطرة بالاستثمار في مجال معين، عكس حالة ممارسة
الميدان العمابة التي تنشط في  التقليدية، كحرية التجمع من تأسيس للأحزاب السياسية والنقابات

  . عامة وتظاهرات علمية وثقافية ودينية ومظاهرات،  من اجتماعات السياسي مباشرة،  وحرية الاجتماع
       

لقد ثبت لدينا بما لا يدع مجالاً للشك أن القوة التنفيذية كخاصية أو صفة في القرار ) 6   
الإداري، بمعنى قدرته الذاتية بإنتاج أثره القانوني وإحداث تغيير في الوضع أو النظام القانونيّ 

اءً أو تعديلاً أو إلغاءً، ليست منحصرة في القرار الإداري الآمر الذي تصدره السلطة إنش: القائم
الإدارية ابتداءً ومن تلقاءِ نفسها، وتوجه بموجبه أوامر ونواهي للأفراد مثلما يبدو من عادة 
تركيز الدراسات الفقهية للقرار الإداري كعمل قانوني صادر من جانب واحد، بل هي صفة تمتد 

  ممارسة نشاط: القرار المتضمن استجابة من هذه الأخيرة لرغبة طلب الطالب في فعل شيءإلى 
   ...أو حرية  من الحريات الموقوفة  ممارستها على الموافقة المسبقة  لجهة  الإدارة  بتأهيل  من المشرعمن الأنشطة  

ب سبب وجود هذا إنها حالة القرار الإداري المتضمن الرخصة الإدارية، حيث يمثل الطل    
القابلية "القرار، الذي يتوفر على قوة تنفيذية، ولكنها قوة أو صفة تنفيذية من نوع خاص، بمعنى 

من دون أن يوجه أمراً للمخاطب به مباشرة وهو  "تنفيذي" exécutoireبدل   exécutable" للتنفيذ
دارة قد أجابت الطالب إلى الطالب، وهذه مسألة منطقية، إذ بالموافقة على طلب الرخصة تكون الإ

طلبه ووقفت عند رغبته، بمعنى أنها قد وضعت بين يديه مكنة التصرف فعلاً بممارسة نشاط ما 
القانوني الذي تمنحه الرخصة الإدارية للطالب  ولا أدلَّ على ذلك من الاستثناء.  مما ءأو فعل شي

لتقييد إلى حرية ممارسة حرية من بإخراجه إما من دائرة الحظر أو المنع إلى الإباحة، أو من ا
الحريات المنظمة موقوفة على إذن الإدارة المسبق بسبب طبيعة نسبية الحرية لا إطلاقها، 
إستثناءُُ يمنحه بعض الامتيازات والحقوق أو وضعية أو مركزاً قانونياً يدافع عنه بدعاوى 

وفي . بها على الغير الحيازة ومنع التعرض، تعضده في ذلك الرخصة كمستند قانوني يحتجُّ
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تُتْبَعُ بعقوبات إدارية وأخرى جنائية، يُذَيَّلُ بها عادة القرار الصادرة  التزاماتالمقابل ترتب عليه 
  . به الرخصة الإدارية محل البحث، على التفصيل الذي بيناه في المتن 

  

ستفيد منها، تُمنح إن الرخصة الإدارية بما ترتبه من آثار وتمنحه من مزايا أو حقوق للم) 7  
دائما تحت شرط ضمني هو عدم الإضرار بالغير وبالمصلحة العامة، وهذا حتى وإن لم يَرِدْ 

إذ لا يُعقلُ أن تأذن الإدارة . ذلك في متن نص القرار الإداري الصادرة به الرخصة الإدارية
أو لشخص وترخِّص له بإلحاق الضرر بمصلحة الغير من اشخاص طبيعيين أو معنويين 

ممارسته  كما لا تتحمل عنه أية مسؤولية عن الأضرار التي يسببها للغير بسبب. بالمصلحة العامة
بل هي مسؤولية شخصية خاصة به، يتحملها في إطار كل من القانون . للنشاط المرخص به

  . المدني والجنائي 
ا قرار الترخيص لكن هذا لا يعني أن صلة السلطة الإدارية المانحة تنقطع بمجرد إصداره    

لتتحلَّلَ وتتخلص من كل مسؤولية، بل تظل مسؤولة عن صيانة النظام العام وحمايته والمحافظة 
ومما يقع عليها في هذا المجال هو دفع الضرر أو الخطر .  عليه باعتبارها سلطة ضبط إداري

لم يفِ بالغرض الذي يهدد المجتمع في استقراره وأمنه وسلامة أفراده بالطريق الوقائي، فإذا 
  .وجَبَ القضاء عليها القضاء على مصدره

ومن هنا كان من بين أسباب انتهاء الترخيص وزوال مفعول الرخصة الإدارية كمستند قانوني 
إنهاؤه للضرر أو للمصلحة العامة ـ رغم احترام المرخص له للقوانين والتنظيمات المعمول بها 

  حة ،  ولا سيما عندما يتعلق الأمر بمنشأة من المنشآتـ بقرار مضاد من السلطة الإدارية المان
  . والمضرة بالصحة والبيئة رغم نشأتها الأولى المشروعة) راحة الجوار(المصنفة المقلقة للراحة  

لكن ما لم يحسمه المشرع الجزائري بنص قانوني واضح، هي حالة إزالة المنشأة المصنفة     
كامل للضرر الذي يصيب بيئة الجوار والمصلحة العامة، إزالة كاملة ونهائية كتعويض عيني 

مما يترتب عليه دون أدنى شك ضرر مادي كبير وخسارة مالية تصيب مصلحة المرخص له،  
تتمثل في إتلاف الإنشاءات التي أقامها والمعدات المثبتة والمنقولات التي استثمر فيها، إذ هي 

ه عن مزاولة النشاط المرخص به، فهو مصدر ذات قيمة مالية معتبرة، كما يعني ذلك توقف
فمَن يتحمل التبعات المالية للتعويض في هذه الحالة ؟ وهل تكفي فيها التأمينات عن .  رزقه

الأخطار والمخاطر المعروفة في المجال الصناعي والتجاري التي يُعتبَر الاكتتاب فيها إجبارياً؟ 
لية عن أخطار الأضرار الإيكولوجية التي تلحق أم أنه يجب إحداث صناديق خاصة بالتبعات الما

بالبيئة كما هي الحال في الدول الصناعية المتطورة كنظام جديد للتكفل بالمسؤولية المدنية المبنية 
  على الضرر وليس على الخطأ والضرر وعلاقة السببية ؟ 
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ص أو تعديله ونفس الشيء يقال عمَّا قد يصيب المرخص له من اضرار وخسارة  لإلغاء الترخي
بسبب إلغاء التشريع المرتبطة به شروط ممارسة حرية من الحريات والناظم لنشاط من 

  فماذا عن مسؤولية الدولة عن عملها التشريعي؟ . الأنشطة
إن مثل هذا السؤال يطرح بإلحاح في المجتمع الجزائري أكثر من غيره من المجتمعات من     

مستمرة وتعديلات متتالية للقوانين المنظِّمة لمختلف حيث أنه يشهد حركة تجديد تشريعية 
        .الحريات والنشاطات، بسبب النقلة النوعية التي يعرفها المجتمع الجزائري منذ منتصف الثمانينيات 

إنه موضوع لم يعالجه المشرع الجزائري بعد، بل ولم يشر إليه بنص واضح في قانون حماية 
  . ن الأخرى وحتى في القواني  ! البيئة ؟
                   

أن نظام القرار الإداري الضمني المستنتج من سكوت الإدارة بعد استنفاد المهلة القانونية ) 8  
المحددة للإدارة للتدخل والتصرف، وإن كان صالحاً في كثير من الحالات لإرغام الإدارة على 

إصداره لفائدة ذي الشأن والمصلحة، ب الواجالتدخل في الوقت المناسب وإلزامها بإصدار القرار 
فإنه ليس ذا فائدة قانونية وعملية هامة يعوَّلُ عليها في كثير من حالات الترخيص الإداري كما 

 :  في مجال البناء ورخصة البناء ورخصة إحداث منشأة مصنفة، وهذا لسببين هما
ة موضوع طلب صعوبة إدراك طالب الرخصة كل ما يحيط بموضوع النشاط أو الحري * 

الترخيص من معطيات تقنية وقانونية، مما قد يعرِّضه للوقوع في الخطأ في تفسير النصوص 
 . هذا من جهة. القانونية الناظمة لهما بكل ما لذلك من نتائج سلبية

ومن جهة أخرى، صعوبة تنفيذ ماديات القرار الضمني في كثير من الحالات دون تدخل من * 
ختصة، حيث يتطلب الأمر أحياناً إصدار الإدارة قراراً صريحاً آخر قد يكون السلطة الإدارية الم

كاشفاً، ولكنه مهم لاستكمال النتيجة القانونية المرجوة من القرار الأول المنشئ، مثلما هو الوضع 
. بالنسبة للقرار المتضمن منح شهادة المطابقة بعد الانتهاء من إنجاز أعمال البناء المرخص بها

فكيف إذا كانت أعمال البناء قد تمت بالمخالفة للقانون . ار الترخيص بتشغيل منشأة مصنفةأو قر
تطبيقاً لقرار ضمني بالترخيص بسبب النقص الموجود في الملف المرفق بطلب رخصة البناء ؟  

 أو تم إحداث المنشأة المذكورة بالمخافة للقانون ؟  بل أن بإمكان السلطة  الإدارية الأمر  بوقف
  . أشغال  البناء في مرحلتها الأولى،  مما يجعل  الوجود  القانوني  للقرار الضمني  وجوداً  مجرداً في بعض الأحيان

   

أن هناك موضوعاً لم يحظ بحقه من الاهتمام في الدراسات الفقهية في فقه القانون الإداري  )9  
ومية، ألا وهو موضوع المنظمات الجزائري رغم أهميته العملية في واقع الحياة القانونية الي

وهو موضوع حَظِيَ في المقابل بالاهتمام في النظم المقارنة في إطار دراسة المؤسسات . المهنية
العامة التي كانت تنحصر في أول الأمر في نوع واحد هي المؤسسات العامة الإدارية، ثم 
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اوزت نطاق وظيفتها تنوعت هذه المؤسسات مع تنوع وامتداد نشاط الدولة المعاصرة وتج
الإدارية التقليدية لتشمل وظيفة التوجيه الاقتصادي والتنظيم المهني تحقيقاً للصالح العام، الأمر 
الذي أدى إلى ظهور نوع آخر من المؤسسات العامة هي المؤسسات العامة المهنية التي اتخذت 

افق عامة مهنية تتمثل في فيما بعد تسمية النقابات أو المنظمات المهنية، تقوم على إدارة مر
وهي هيئات مهنية إجبارية منتخبة يُلزِمُ القانون جميع أبناء المهنة على الانضمام . تنظيم المهن

إليها، إذ الانتساب إليها إجباري وليس اختيارياً، كما أنها تخضع لمزيج من قواعد القانون العام 
  .     وقواعد القانون الخاص 

متع بالشخصية المعنوية والاستقلال الإداري  والمالي،  يعترف لها فهي منظمات عامة تت    
  .           ببعض مظاهر السلطة العامة ممن تتمتع به الجهات الإدارية العادية

غير أن الذي نؤاخذ عليه كلاًّ من المشرع والقاضي الجزائري هو عدم وصفها بهذه    
للمهن المنظمة والمنظمات المهنية بأنها من الأوصاف ولا مرة وفي أي من القوانين الناظمة 

اشخاص القانون العام أوكلها القانون بعض سلطات القانون العام وامتيازات السلطة العامة 
الإدارية البحتة أو التقليدية بوصفها أشخاصاً متميِّزة من اشخاص القانون العام، إن لم يكن على 

لرسوم على أعضائها، وسلطة تنظيم مزاولة كسلطة جباية ا. أساس عضوي فعلى أساس وظيفي 
المهنة وقبول من ينتمي إليها أو رفضه عبر أداة  التسجيل في جداولها الوطنية، وسلطة تأديب 

. أعضائها المهنيين في حال إخلالهم بواجبات المهنة، وهي تخضع في كل ذلك لرقابة القضاء
، مع المشرع والفقه، بطبيعة القرارات وأي قضاء ؟ إنه القضاء الإداري الذي يعترف لقراراتها

الإدارية مثلها مثل تلك الصادرة عن المؤسسات العامة التابعة للدولة من حيث مشروعيتها 
 1998لسنة  01- 98من القانون العضوي  9وتفسيرها، وقد تم هذا بشكل صريح في المادة 

من  20بل هذا في المادة وق. المتعلق بمجلس الدولة وتنظيمه واختصاصاته الرقابية القضائية
  . المتضمن تنظيم مهنة المحاماة 1991لسنة  04-91القانون 

إنه موضوع متميز يحتاج إلى تأطير قانوني أوضح، وإلى تنظير وشرح فقهيين وقضائيين أوسع 
  .من قبل المجتهدين والعاملين في حقل القانون والقضاء في هذا البلد الغالي 

      

دور  "انحسار"ناء والتعمير، وتحديداً في موضوع رخصة البناء  يلاحظ في مجال الب )10     
البناء المشرع الجزائري عن العديد من الترتيبات والأحكام القانونية الضابطة لممارسة حق 

  :من ذلك مثلاً. بالمقارنة مع التشريعات في بعض الدول نرى تضمينها القوانين ذات الصلة
  

لتي لم يرد النص عليها في أي من النصوص القانونية ذات الصلة، ا رخصة البناء المؤقتة*   
وهي رخصة متعلقة ببعض البناءات والإنشاءات المؤقتة، لِمَا لها من انعكاسات سلبية على 
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التعامل في العقارات وحركة المرور وأمن مجاوري العقارات التي تجري فيها أعمال البناء 
  .ومستعملي الطرق المجاورة لها

   

ومن ذلك أيضاً، انحسار الصفة التي تمنح الحق في طلب رخصة البناء عن حالة مَنْ *   
  . في القانون الجزائري، على خلاف القانون الفرنسي والمصري وَعْدُُ بالبيعبحوزته 

المتعلق بالتهيئة والتعمير الذي يحصرها في  29-90من القانون  50تعديل المادة  لذلك نرى
هذه الصفة كلاًّ من له حيازة أو سيطرة قانونية على العقار المراد البناء عليه مالك العقار لتشمل 

  .دون اشتراط وصولها إلى وضعية حق الملكية في كل الأحوال 
         

لحالات مختلفة لعملية نقض  "الهدم"وعلى مستوى آخر نلاحظ استعمال مصطلح واحد هو *   
نية والطبيعة، تتعلق في مجملها إما بمدى مشروعية البناء من حيث الأسباب الواقعية والقانو

البناء المُقام من الناحية القانونية البحتة، أو بمدى صلاحيته من الناحية التقنية والصحية والعملية، 
، كالتشريعين وهذا على خلاف بعض التشريعات العربية التي استعملت مصطلحين مختلفين

ونيتين مختلفتين قد يوجد عليهما العقار محل البحث، المصري والأردني لمعالجة وضعيتين قان
فالأول يتعلق بالصلاحية التقنية للبناء، أما الثاني  " .الإزالة"و" الهدم" هذان المصطلحان هما

  . فيتعلق بمشروعيته
كما أن للمصطلح الأول علاقةً مباشرةً بالرخصة الإدارية وهي رخصة الهدم المنصوص     

أما المصطلح الآخر فلا علاقة له بها، بل هو إجراء . )63م(هيئة والتعميرعليها في قانون الت
آخر من اجراءات الضبط الإداري لا دخل لمالك البناء فيه، تتخذه السلطة الإدارية بإرادتها 

ولعل السبب في ذلك راجع إلى أخذ كلمة أو . ومبادرتها الخاصة دون رضا صاحب البناء
فكان يحسن بالمشرع الجزائري  démolire والفعل démolitionي مصطلح الهدم من اصله الفرنس

قانونيتين استعمال المصطلحين المذكورين باللغة العربية، فهما أبلغ دلالة قانونياً للتعبير عن حالتين 
  .كثيرة  لحالات أخرى قريبة أو مشابهة أمثلةوهناك . لعملية نقض البناء محل الإجراء الإداري وتقويضهمختلفتين 

     

بالنظر لما يمكن أن يتحمَّله الفرد طالب الرخصة من متاعب وحتى تكاليف وأعباء مالية  )11  
في بعض حالات تطبيق الترخيص الإداري، نرى أنه يتعين أن يكون قرار رفض الرخصة 

حقيقة هناك بعض النصوص التشريعية والتنظيمية في مجال الترخيص تفرض . صريحاً ومسبباً
تسبيب قراراتها بالرفض، ولكنا نفضل مع ذلك أن يكون هذا التسبيب تشريعي  على الإدارة

المصدر، ويصبح مبدأً قانونياً عاماً في النظام القانوني الجزائري مثلما فعل المشرع الفرنسي في 
المتعلق بتسبيب قرارات الإدارة الصادرة بالرفض، وذلك  1979جويلية سنة  11قانون 

  . الرخصة من جهة، والحرص على قانونية عمل الإدارة من جهة أخرىتدعيماً لوضعية طالب 
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بقيت مسألة أخيرة على قدر كبير من الأهمية والخطورة، ألا وهي عملية الرقابة على  )12  
أعمال الجهات الإدارية والشبه إدارية المتعلقة بموضوع الرخص الإدارية منحاً أو منعاً، سحباً 

وقعها وهي المتصرفة باعتبارها سلطة عمومية، لها اختصاص مقيد أو فكيفما كان م. وإلغاء
سلطة تقديرية ـ وهي تتعامل مع طلبات التراخيص المرفوعة إليها أو مع الرخص القائمة فعلاً 
ـ فإنها تخضع لرقابة القاضي الإداري الذي يُصدر أحكامه حسب قناعته الشخصية في 

ذ يجب أن تتوفر فيه علاوة على شرط الكفاءة الجرأة المنازعات والقضايا المعروضة عليه، إ
  . للصدح بالحق وحسن النية بإعطاء وبذل كلَّ ما عنده 

لكن المشكل العويص الذي لا زال يعترض سبيل المتقاضين ودَور القضاء في المنازعات     
ارة، وكذا عموماً، وتلك المتعلقة بالرخص الإدارية تحديداً، هي ظاهرة امتناع الإد الإدارية

الجهات الشبه إدارية، عن تنفيذ الأحكام القضائية الصادرة ضدها، مما يترتب عليه ضياع 
مصالح المتقاضين رغم النص على حقهم في اللجوء إلى القضاء في الدستور واعتباره حقاً 

  مر،دستورياً ثابتاً لهم، ناهيك عن ضياع هيبة القاضي في نظر الإدارة والمواطنين في نهاية الأ
  . وهي مسألة تعرّض لها العديد من الفقهاء بالنقد والاستنكار 
  

إنها وضعية لا تخص القاضي الإداري الجزائري وحده، بل تكاد تكون ظاهرة عالمية تمس     
الدول ذات النظام القضائي المزدوج، حيث القضاء الإداري المتخصص، وإن تفاوتت درجتها 

وتبعيته اء الإداري في كل دولة، ومدى صلته بالسلطة التنفيذية بسبب أصل النشأة التاريخية للقض
  .       لها قانونياً، الوضع الحرج الذي لا يوجد فيه القاضي الجزائري لانتمائه المباشر للسلطة القضائية

وتعود هذه الوضعية التي آلت إليها حالة القضاء الإداري والأحكام التي يصدرها إلى موقف كل 
المستهترة بأحكام القضاء من جهة، وإلى السياسة القضائية التي يحاول القاضي من الإدارة 

فهو بدلاً من أن يصدر أمراً فلا يطاع . الإداري من خلالها الحرص والمحافظة على ماء وجهه
وهي سياسة فرضها على نفسه من باب التقييد الذاتي قبل أن يفرضها . يفضل ألا يصدره أصلا

حظر على نفسه سلطة أو حق إصدار أوامر للإدارة دون أن يكون هناك  عليه المشرع، عندما
  . نص قانوني يفرض عليه هذا الحظر

  إن في هذا التحديد الذاتي من القاضي الإداري لسلطته تجاه الإدارة المحكوم ضدها خطورةً    
وم له لا كبيرةً على مصالح الأفراد وحقوقهم وحرياتهم، لأن الحكم القضائي بالنسبة للمحك 

يساوي إلا نتيجته العملية، بحيث إذا امتنعت الإدارة عن تنفيذ الحكم الصادر لصالحه أو أساءت 
تنفيذه، ثم رفض القاضي التدخل ليكفل تنفيذ أحكامه التي حازت قوة الشيء المقضي به وحجيته، 

قاضي الإداري ـ ومن ثم، فإن ال. فلا أقل أن يُعدَّ هذا الإحباط نوعاً من ضروب إنكار العدالة
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ومن خلْفِه وبجنبه المشرع ـ مُطالبُُ بأن يهتم أكثر فأكثر بمشكلة تنفيذ الأحكام القضائية 
ومن ثم . الإدارية التي يصدرها متسلِّحاً في ذلك بسلاحي الكفاءة والجرأة معاً وبذات المستوى 

بالنسبة للقاضي  فلا يوجد أبسط من أن يأمر القاضي باتخاذ إجراءات تنفيذ حكمه، لا سيما
الإداري الجزائري الذي لا يوجد تاريخياً وقانونياً وسياسياً في نفس المركز الحرج للقاضي 
الفرنسي، حيث النشأة القضائية للقانون الإداري وتبعية القضاء الإداري للسلطة التنفيذية، وإنما 

  . هو تابع دستورياً مباشرة للسلطة القضائية 
الدالة على إمكانية القاضي الإداري في الذهاب في علاقته مع الإدارة ولعل من المؤشرات     

بعيداً لضمان تنفيذ أحكامه عن طريق أوامر يصدرها إليها، إجماع مختلف النظم القضائية على 
استطاعة القاضي في استخدام أسلوب الضغط المالي الذي يبدأ بدفع مبلغ من المال كتعويض 

رار للمحكوم لصالحه لعدم التنفيذ، وينتهي بدفعه بالإضافة إلى فوائده عمَّا تسببه الإدارة من اض
القضائية إذ من الحلول التي يمكن اللجوء إليها اعتبار امتناع الإدارة عن تنفيذ الأحكام . التأخيرية

  . الصادرة ضدها نوعاً من الاعتداء المادي يبيح للقاضي إصدار أوامر لها بإعادة ترتيب الشرعية
ئن كان من سلبيات هذا الحل الذي  اهتدت  إليه بعض التشريعات ، ومن بينها  التشريع فل    

الحق في عدم إطاعة الشيء " اشتراء"الجزائري، الاعتراف للإدارة المحكوم ضدها بإمكانية 
المقضي به بدفع مبلغ التعويض الذي تتحمله الخزينة العمومية ودافعو الضرائب، فإن دفعها لهذا 

ولا شك السلوك غير المشروع الذي اتخذه هذه الإدارة حيال حكم القاضي الذي  يؤكد التعويض
أصبح عنواناً للحقيقة بعد حصوله على الحجية المطلقة في دعاوى الإلغاء خاصة، إثر استنفاد 

  وقد لا تدفعه هو الآخر إلا بعد حكم قضائي آخر، ليستمر السير هكذا في حلقة مفرغة؟. طرق الطعن فيه
وعليه، فلماذا طول الانتظار ولا يُعترَفُ للقاضي الإداري منذ البداية بسلطة توجيه أوامر     

للإدارة وإلزامها بتنفيذ منطوق أحكامه التي تصدر باسم الشعب وباسم الدولة، دولة القانون التي 
ة في المجتمع ينتمي إليها كل من القاضي والإدارة باعتبارهما تجسيداً وامتداداً لسلطتها الدستوري

  المنظم تنظيماً قانونيا  ؟ 
ثم لماذا لا تجرى تعديلات تشريعية على القوانين المنظِّمة لإجراء الترخيص الإداري يمكن 
بموجبها اعتبار حكم القضاء الصادر بإلغاء قرار الإدارة غير القانوني برفض منح الترخيص 

المذكور سيظل في هذه الحالة متوقفاً  بمثابة ترخيص إداري ؟ وإلا فإن أمر مصير حكم القضاء
  .  على حسن نية الإدارة تجاهه 

ثم إذا علمنا أن هناك كثيراً من الحالات التي يُرفض فيها الترخيص الإداري يكون مبرر 
الرفض المصلحة العامة التي تستقل السلطة الإدارية وحدها بتقديرها وهي في غالب الأحيان 
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سياسي أكثر منه قانوني،  فلماذا لا يشارك القضاء الإدارة في  ذات مفهوم سياسي قانوني، أو
  تقدير هذه المصلحة ولا تنفرد هي وحدها بتقديرها، وهذا لتبرير مشروعية قراراتها بل وتدعيمها؟ 

                         
قوق أنه للحكم على مدى ما يتمتع به الأفراد في مجتمع ما فِعْلاً من ح:  هي خلاصة القول    

وحريات فردية ومُكنة ممارسة نشاطاتهم المربحة، وما وصل إليه هذا الأخير من تمام التنظيم 
متوقفة بحسب الأصل  في هذا الشأن بالقياس إلى نظام الحرية، فإنه يجب ألا تكون ممارستها 

غير  على إذن الحُكَّام، وتحديداً السلطة الإدارية، وإلا كان هؤلاء الأفراد في موضع الأشخاص
ولا يبرر . الراشدين والمؤهلين للتصرف قانوناً دون تزكية من أحد أو موافقته وإذنه المسبقين

هذا الوضع بالنسبة في المجتمع الديمقراطي المنظم تنظيماً قانونياً محكماً كون الرخص الإدارية 
في متن هذه  وفعل الترخيص الإداري نظاماً قانونياً ضرورياً على النحو الذي بياناه تفصيلاً

لأن هذه الضرورة لا تصل إلى حد اعتبار الترخيص الإداري المسبق أصلاً، بل . الأطروحة
يجب أن يظل مقصوراً على القدر والمجالات التي يكون فيها لازماً لتنظيم نشاطات الأفراد حتى 

ع حقيقة كونه لا تعم الفوضى، ولكي يتماشى نظام الترخيص هذا باعتباره نظاماً رقابياً وقائياً م
استثناءً من اصل عام هي الحرية وليس استثناء من حظر عام على ما ذهب إليه بعض الفقه، 

ليقف . ومثلما كان الوضع إلى عهد قريب بالنسبة لحرية الاستثمار في النظام القانوني الجزائري
ولا يتعداها  دوره في تقييد الحرية بتنظيم ممارستها الفعلية عند حدود ضرورات طريقة التنظيم

سواها، مما يترتب عليه فقدانها كُنْهها ونُكهتها كمطلب إنساني اجتماعي قانوني سياسي  لىإ
  .يخص الإنسان دون غيره من المخلوقات

    

وإلى حين بلوغ المجتمع الجزائري، أفراده ومشرِّعه وسلطته الإدارية هذه الدرجة من     
مقتضيات النظام العام  قبل المحكومين والحكام، ومنه مراعاة من نرسوخ عقيدة الاحترام المباشر القانو

ورعايته من هؤلاء وألئك، كل بحسب مركزه القانوني وبوازِعٍ من المصلحة الخاصة والعامة 
على السواء والخير المشترك للجماعة، فإن الأمر يتطلب درجة عالية من الرقي الجماعي في 

ضيات المصلحة العامة وموازنة المصالح الخاصة بها، المجتمع، ولا سيما في مجال إدراك مقت
بل وخدمة الثانية للأولى عن طريق احترام الحقوق والمصالح المتجاورة، حتى تستقر عقيدة 
احترام القانون في نفوس أفراد المجتمع، لتحل سلطة القانون بشكل آلي أو تلقائي محل سلطة 

الردعية، ليغدو نظام الترخيص الإداري المسبق الضبط الإداري بأدواته وإجراءاته الوقائية و
نظاماً استثنائياً مكملاً لنظام آخر هو نظام الإخطار، وهو الوضع الذي يساير القاعدة أو الأصل 

  . في ممارسة الحرية بمجرد إعلام السلطة الإدارية بانعقاد النية والعزم والرغبة في الممارسة
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نظام السياسي والإداري في الدولة قد بلغ فعلاً رشده من فعندئذ يمكننا القول بأن المجتمع وال
ليحل نظام الإخطار أو التصريح المسبق المقترن بحق السلطة . الناحية القانونية والسياسية

الإدارية في الاعتراض، ثم غير المقترن بهذا الحق لاحقاً محل نظام الترخيص الإداري المسبق 
يات في كثير من الدول العريقة في الديمقراطية، كحرية مثلما حدث ويحدث بالنسبة لبعض الحر

الصحافة وحرية الاجتماع وحرية التجمع، هاتان الأخيرتان اللتان شهدت ممارستهما تقهقراً 
وتراجعاً من قِبَل المشرع الجزائري مع بداية التسعينيات عند تنظيمه لهما، وهما كما هو معلوم 

  . مجتمعات من الحريات القديمة والعريقة في ال
       

فإلى حين بلوغ المجتمع الجزائري هذه الدرجة من الوعي والفهم الجيد للقانون،  موجباته     
أوامره ونواهيه، منافعه ومزاياه، وهذه الدرجة من الوعي والرقي الجماعي الاجتماعي باحترام 

نظيم العديد من الحقوق الحريات العامة، الجماعية منها والفردية، فإنه لا بد من الإبقاء على ت
، ذات والحريات والنشاطات الخاصة أو الفردية بمظاهرها وأبعادها المتعددة والمتنوعة

إذ  الترخيص الإداري المسبقالانعكاسات السلبية أو الخطيرة على الحياة الاجتماعية  بإجراء 
ق الحدود، إلى حين هو الوسيلة الإدارية الأكثر فعالية في رقابة النشاط الفردي، ولكن في أضي

وحدا يمكن الوصول به لمرحلة جعله استثناءً واعتماد نظم الإخطار أو التصريح المسبق قاعدة 
  .والحريات والنشاطات المربحة لممارسة الحقوق

  

فنظام الترخيص الإداري المسبق ليس شراً كله، بل له فائدته التنظيمية الوقائية التي لا مُراء     
ن بها، ليس أقل مظاهرها اتقاء المجتمع الوقوع في كثير من المشاكل القانونية فيها ولا يستها

والأضرار التي قد تصيب النظام العام بأبعاده ومكوِّناته المختلفة فيما لو تُرِكَ للمواطنين حرية 
الممارسة حسب فهمهم للقانون مع توقع الجزاء في حال مخالفة أحكامه، مما يمكن معه اتخاذ 

طات اللازمة لحماية المجتمع والصالح العام من كل التجاوزات وحالات الشطط في الاحتيا
  التمسك بالحرية ،  ومنه تحقيق الخير العام المشترك للجماعة الذي يعد منتهى هذه السلطة التي

  .تحوزها الإدارة باعتبارها سلطة ضبط إداري وأحد أهم أهداف القانون الإداري عموما 
   

دراستنا هذه للرخص الإدارية موضوع هذه الأطروحة بطرحها على بساط  بهذا تنتهي    
  .    البحث، والذي أرجو أن اكون قد وُفِّقْتُ فيه، بعون من االله وتوفيقه
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  .1995دار الجيب للنشر والتوزيع، عمان الأردن، الطبعة الأولى ) الإسلامي والقوانين الوضعية
للطباعة  ة، الدار الجامعي)ذاتية القانون الإداري(القانون الإداري : يد فهميمصطفى أبو ز. 
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مجلة القانون والاقتصاد، كلية الحقوق . حدود سلطة الضبط الإداري: عاطف محمد البنا. 

  . 1980 4و 3جامعة القاهرة، العددان 
مجلة الأمن والقانون، مجلة . ظام العامالضبط الإداري بين الحرية والن: عاطف محمود البنا. 

  .1994فصلية محكّمة تصدر عن كلية الشرطة، دبي، الإمارات العربية المتحدة، العدد الأول يناير 
 للدستور الجزائريالقوانين العضوية أوالنظامية وفقا : فئة القوانين الجديدة: عزاوي عبد الرحمن.

  .2002سية، مجلة سنوية تصدر عن مركز النشر الجامعي، تونس عدد ، المجلة القانونية التون1996المعدل سنة 
إتفاقية العمل الجماعية كتقنية قانونية لتنظيم علاقات العمل في قانون : عزاوي عبد الرحمن. 

المجلة القانونية التونسية، مجلة سنوية محكمة تصدر عن مركز النشر . علاقات العمل الجزائري
  .1997الجامعي، عدد 

مجلة " ملتقى المؤسسات"من الدستور، مجلة  120التعليق على المادة : وي عبد الرحمنعزا. 
  . 2006دورية تصدرها وزارة العلاقات مع البرلمان، العدد الأول، جانفي 
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الرقابة القضائيةعلى الظروف الخارجية لإصدار القرار الإداري، مجلة : علي خطار طنشاوي. 
  .2001معة الكويت، العدد الثالث، سبتمبر الحقوق، مجلة فصلية محكّمة، جا

الأول القسم (القانون الإداري الجنائي والصعوبات التي تحول دون تطوره: غنام محمد غنام . 
  .1994مجلة الحقوق، مجلة فصلية محكَّمة، جامعة الكويت، العدد الأول مارس سنة  )والثاني

 )المقاول ـ مهندس البناء ـ صاحب البناء(ءالمسؤولية الجنائية لمشيدي البنا: غنام محمد غنام. 
  .1995القسم الأول، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، العدد الثالث سبتمبر 

  تعليق على قرار مجلس (عن موقف مجلس الدولة من الغرامة التهديدية : غناي رمضان . 
سنوية  مجلة مجلس الدولة، مجلة نصف. )  014989: ، ملف رقم 8/4/2003الدولة بتاريخ  

  .  2003سنة  4يصدرها مجلس الدولة، العدد 
  مجلة. دور القاضي الإداري في حماية الحقوق والحريات الأساسية: قاسمي العيد عبد القادر. 
  . 2000لسنة  1إدارة، المدرسة الوطنية للإدارة، العدد  
المجلة الجزائرية الحماية القضائية للحريات الأساسية في الظروف الاستثنائية، :مسعود شيهوب. 

  .1998 /1 للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، مجلة فصلية، كلية الحقوق بن عكنون جامعة الجزائر، العدد
  نظرة حول الالتزامات والحقوق في التشريع الجزائري، مجلة: حماية البيئة: مصطفى كراجي. 
 .2/1997 إدارة، العدد 

  ي لرخصة البناء، دراسة مقارنة بين القانون الفرنسي والقانونالنظام القانون: مصلح الصرايرة. 
  . 1994الأردني، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، العدد الرابع سنة  

مجلة ملتقى المؤسسات، مجلة . من الدستور 120إشكالية تطبيق المادة : يلس شاوش بشير. 
  .2006في دورية تصدرها وزارة العلاقات مع البرلمان، العدد الأول، جان

رخصة البناء وحماية البيئة، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية : يوسف بناصر. 
 . 1993لسنة  4والسياسية، كلية الحقوق جامعة الجزائر، العدد 

  
   :باللغة الفرنسية )ب

. MOHAMED Bouaiche : LE Statut DE L’Architecte en droit ALGERIEN ; revue IDARA  
l’école nationale d’administration ,N° 1/2000 . 
. CHERIF BENNADJI : LA notion d' activités réglementées, revue IDARA; N°2 :2000 . 
 . CHERIF BENNADJI : Les rapports entre l’administration et les administrés en droit 

Algérien : L’impérative d’une codification. revue  IDARA N° 1/2000 . 
.CHABANE BENAKEZOUH : De la loi d’orientation foncière au droit de l’urbanisme, revue 
IDARA N° 2/2001. 
. JEAN- MARC  LAVEILLE : Le permis de construire tacite automatique ; revue de 
droit et sciences politiques, T 2 ; 1974 . 
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. ELHADI Chalabi :Variation sur une monstruosité juridique : L’illicité ratifiée par 
le droit, revue Algériènne des sciences juridiques ,économiques et politiques n° 3/1989 .  
. JACQUE GEORGEL : L’agrément administratif, actualité juridique de droit administratif,   N° 
9/1962. PIERRE – MARIE  MARTIN : La déclaration préalable à l’exercice des 
libertés publiques. Actualité juridique de droit administratif N° 1/1975 . 
 .DIDIER LINOTTE : La motivation obligatoire de certaines décisions administratives, 
revue de droit public n° 6/1980 . 
. ALI ROUANE : L’institution des réserves foncières : Une esquisse d’un droit de 
l’urbanisme en Algérie. Revue Algérienne de sciences juridiques économiques et 
politiques, N° 4/1992 . 
  . Pierre Delvolé : Acte administratif, répertoire de contentieux administratif, Dalloz 1984 
 .  PIERRE BOUFFARD ET JEAN –FRANÇOIS THERY : Etude sur les autorisations tacites, revue 

de conseil d’ETAT 1979-1980, études et documents, n° 31, imprimerie nationale . 
. RACHID KHELLOUFI : Les institutions de régulation économiques en droit Algerin ; 
revue IDARA N° 2/ 2004.  
. WALID  LAGGOUNE : La conception du contrôle de constitutionnalité en Algérie, 
revue IDARA N° 2/1996 . 
 

   :المعاجم والقواميس :  ثالثا
ـ دار  القاهرة.المصريمعجم مصطلحات العلوم الإدارية، دار الكتاب : أحمد زكي بدوي. 

  .1983بيروت، طبعة . الكتاب اللبناني
معجم المصطلحات القانونية، دار الكتاب المصري، القاهرة ـ دار الكتاب : أحمد زكي بدوي.  

  .1989الطبعة الأولى . اللبناني، بيروت
د سهيل إدريس ـ د صبحي الصالح، منشورات دار الآداب . المنهل ـ قاموس فرنسي عربي .
  . 2000يروت ـ لبنان الطبعة الثامنة والعشرون ب

. LAROUSSE, petit dictionnaire de poche, entreprise nationale du Livre 1987 . 
 .  Dictionnaire  encyclopédique  de la langue Française, ALPHA 1997 . 

  :    )التشريعية والتنظيمية  (النصوص القانونية : رابعا
  : التشريعية النصوص ) 1
  . 1980، منشورات وزارة الإعلام والثقافة 1976الدستور الجزائري لسنة . 
  .1989 لسنة 9، الجريدة الرسمية العد  1989الدستور الجزائري المعدل سنة . 
  . 1996لسنة  76، الجريدة الرسمية العدد  1996الدستور الجزائري المعدل سنة . 
  .معدل والمتمم، وزارة العدل الديوان الوطني للأشغال التربوية تقننين العقوبات الجزائري ال.  
  .1991التقنين المدني الجزائري المعدل والمتمم، وزارة العدل الديوان الوطني للأشغال التربوية . 
 26المؤرخ في  58-75، بعدل ويتمم الأمر 2005يونيو سنة  20المؤرخ في  10 -05قانون رقم . 

  . 2005لسنة  44تضمن القانون المدني المعدل والمتمم، الجريدة الرسمية العدد والم 1975سبتمبر سنة 
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  .تقنين الإجراءات المدنية الجزائري المعدل والمتمم، وزارة العدل الديوان الوطني للأشغال التربوية. 
المتعلق بالقواعد المطبقة في ميدان الأمن  1976فبراير سنة  20المؤرخ في  04-76الأمر . 

خطار الحريق والفزع وحماية المواطنين من كل أنواع المخاطر داخل المنشآت التي ضد أ
  . 1976لسنة  21الجريدة الرسمية العدد . توصف بالخطرة وغير الصحية والمقلقة للراحة والنصوص المطبقة له

يتضمن قانون الخدمة المدنية، الجريدة الرسمية  1984فبراير  11المؤرخ في 10- 84القانون . 
، 1986غشت سنة  19المؤرخ في  11-86، المعدل والمتمم بالقانون رقم 1984لسنة  7العدد 

  .  1986لسنة  34 الجريدة الرسمية العدد
  للبناء، يتعلق برخصة البناء وتجزئة الأرض 1982فبراير سنة  6المؤرخ في  02-82القانون . 

  .1982لسنة  6الجريدة الرسمية العدد 
  يحدد انتقاليا قواعد شغل الأراضي قصد  1985غشت سنة  13خ في المؤر 01- 85الأمر . 

  .1985لسنة  34المحافظة عليها وحمايتها، الجريدة الرسمية العدد 
    .1990لسنة  52، المتعلق بالتهيئة والتعمير، الجريدة الرسمية العدد 1990المؤرخ في أول ديسمبر  29- 90القانون . 
  .1990لسنة  36المتعلق بالسجل التجاري، الجريدة الرسمية العدد  1990أوت  18المؤرخ في  22- 90القانون . 
المتعلق بالسجل التجاري،  22-90يعدل القانون  1996يناير  10المؤرخ في  07-96الأمر . 

  . 1996لسنة  3الجريدة الرسمية العدد 
رية، الجريدة يتعلق بشروط ممارسة الأنشطة التجا 2004سنة  14 المؤرخ في 08-04القانون . 

  .2004لسنة  52الرسمية العدد 
يتعلق بالوكيل المتصرف القضائي، الجريدة  ،1996يوليو سنة  9مؤرخ في  23-96الأمر . 

  .1996لسنة  43الرسمية العدد 
  .  1991لسنة  2، يتعلق بتنظيم مهنة المحاماة، الجريدة الرسمية العدد 1991يناير  8المؤرخ في  04- 91القانون . 
، المتعلق بمهنة الخبير المحاسب ومحافظ الحسابات 1991أبريل  27المؤرخ في 08-91قانون ال.

  .  1991لسنة  20د والمحاسب المعتمد، الجريدة الرسمية العد
، المتعلق بنزع الملكية الخاصة من أجل المنفعة 1991أبريل  27المؤرخ في  11-91القانون . 

  .1991لسنة  21العمومية، الجريدة الرسمية العدد 
يتعلق بترقية الاستثمار، الجريدة ، 1993أكتوبر  5المؤرخ في  12-93المرسوم التشريعي . 

  . 1993لسنة  64الرسمية العدد 
  . 2001لسنة  47يتعلق بتطوير الاستثمار، الجريدة الرسمية العدد 2001غشت  20المؤرخ في  03- 01الأمر . 
يتعلق باختصاص مجلس الدولة وتنظيمه وعمله،  ،1998مايو  30المؤرخ في  01-98القانون .

  .1998لسنة  37الجريدة الرسمية العدد



 750

، يتعلق بشروط الإنتاج المعماري 1994مايو  18المؤرخ في  07-94المرسوم التشريعي .
  .1994لسنة  32وممارسة مهنة المهندس المعماري، الجريدة الرسمية العدد

يعدل ويتمم المرسوم التشريعي رقم            2004غشت  24المؤرخ في  06- 04القانون رقم .
المتعلق بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس  1994مايو  18المؤرخ في  94-07

  .  2004لسنة  51المعماري، الجريدة الرسمية العدد  
يدة ، يتضمن القانون الأساسي للقضاة، الجر1989ديسمبر سنة  12المؤرخ في  21-89القانون .

  . 1989لسنة  53الرسمية العدد 
المتضمن تنظيم مهنة المترجم والترجمان  19995مارس سنة  11المؤرخ في  13- 95الأمر .

  .1995لسنة  17الرسمي، الجريدة الرسمية العدد 
  يتعلق بالنشاط العقاري، 1993مؤرخ في أول مارس سنة  03- 93مرسوم تشريعي رقم . 
  .1993لسنة  14 الجريدة الرسمية العدد 

  . ، يتعلق بمهنة المهندس الخبير العقاري1995المؤرخ في أول فبراير سنة  08 - 95الأمر . 
يتعلق بالوكيل المتصرف القضائي الجريدة  1996يوليو سنة  9المؤرخ في  23- 96الأمر .

  . 1996لسنة  43الرسمية العدد 
نقل البري وتنظيمه، الجريدة ، يتضمن توجيه ال2001غشت سنة  7المؤرخ في 13-1القانون . 

  .   2001لسنة  44الرسمية العدد 
المتعلق ببورصة القيم  1993مايو سنة  23المؤرخ في  10-93المرسوم التشريعي رقم .

المؤرخ في  10- 96، المعدل والمتمم بالأمر 1993لسنة  34المنقولة، الجريدة الرسمية العدد 
المعدل والمتمم بالقانون رقم            . 1996لسنة  3 الجريدة الرسمية العدد 1996يناير سنة 10
  .  2003لسنة  32، الجريدة الرسمية العدد  2003فبراير سنة  17المؤرخ في  03-04
، المتعلق بالمجاهد والشهيد، الجريدة الرسمي 1999أبريل سنة  5المؤرخ في  07-99القانون . 

  .1999لسنة  25العدد 
المتضمن قانون المناجم، الجريدة الرسمية  2001يوليو سنة  3رخ فيالمؤ 10- 01القانون رقم .

  . 2001لسنة  35العدد 
، يتضمن تنظيم المنظومة الوطنية 1989فبراير سنة  14المؤرخ في  03-89القانون رقم .

 09-95رقم المعدل بالأمر .  1989لسنة  7للتربية البدنية والرياضية، الجريدة الرسمية العدد 
  . 1995لسنة  17، الجريدة الرسمية العدد 1995فبراير سنة  25 المؤرخ في

يتعلق بالتربية البدنية والرياضية، الجريدة  2004غشت سنة  14المؤرخ في  10- 04القانون . 
  . 2004لسنة  52الرسمية العدد 
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 المتضمن قانون البلدية، الجريدة الرسمية 1990أبريل سنة  7 المؤرخ في 08-90القانون رقم . 
  . 1990لسنة  15العدد 

، المتضمن قانون الولاية، الجريدة الرسمية 1990أبريل سنة  7المؤرخ في 09-90القانون رقم . 
  . 1990لسنة  15العدد 

المتضمن قانون حماية البيئة، الجريدة  1983فبراير سنة  5المؤرخ في  03-83القانون رقم .
  .1983لسنة  6الرسمية العدد 

  ، يحدد قواعد حماي البيئة في إطار التنمية2003يوليو سنة  19مؤرخ في ال 10-03القانون .
  . 2003لسنة  43المستدامة، الجريدة الرسمية العدد  
المتضمن الأملاك الوطنية الجريدة ، 1990المؤرخ في أول ديسمبر سنة  30-90القانون .

  . 1990لسنة  2الرسمية العدد 
المتعلق بالاجتماعات  1989سمبر سنة دي 31المؤرخ في  28- 89القانون رقم . 

 19-91، المعدل بالقانون رقم  1998لسنة  4والمظاهراتالعمومية، الجريدة الرسمية العدد 
  . 1991لسنة  62، الجريدة الرسمية العدد  1991ديسمبر سنة  2المؤرخ في 

  . 1990لسنة  53رسمية العدد المتعلق بالجمعيات، الجريدة ال 1990ديسمبر سنة  4المؤرخ في  31- 90القانون . 
المتعلق بالجمعيات ذات الطابع السياسي،  1989يوليو سنة  5المؤرخ في 11-89القانون رقم . 

  . 1989لسنة  27الجريدة الرسمي العدد 
المتضمن القانون العضوي المتعلق  1997مارس سنة  6المؤرخ في  09-97الأمر رقم . 

  .        1997لسنة  12العدد  بالأحزاب السياسية، الجريدة الرسمية
  .1990لسنة  14المتعلق بالإعلام، الجريدة الرسمية العدد  1990يوليو سنة  5المؤرخ في  07- 90القانون . 
يحدد القواعد الخاصة المطبقة على بعض  1991يناير سنة  8المؤرخ في  02- 91القانون رقم .

  . 1991لسنة  2أحكام القضاء، الجريدة الرسمية العدد
يحدد القواعد التي تحكم نشاط وكالة ، 1999أبريل سنة  4المؤرخ في  06-99القانون رقم . 

  . 1999لسنة  24السياحة والأسفار، الجريدة الرسمية  العدد 
المتعلق بالمجاهد والشهيد الجريدة الرسمية  1999أبريل سنة  5المؤرخ في 07-99القانون رقم .

  . 1999لسنة  25العدد 
المؤرخ  14-01المعدل للقانون رقم  2004نوفمبر سنة  10المؤرخ في  16-04رقم القانون . 

المتعلق بتنظيم حركة المرور عبر الطرق وسلامتها وأمنها، الجريدة  2001غشت سنة  19في 
  .     2004لسنة  72الرسمية العدد 
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 21في رخ المؤ 07-79يعدل ويتمم القانون  1998غشت سنة  22المؤرخ في  10-98القانون . 
  .1998لسنة  60المتضمن قانون الجمارك، الجريدة الرسمية العدد  1979يوليو سنة 

 1966جوان سنة  8لمؤرخ فيا155-66يعدل الأمر 2001جوان 26المؤرخ في  08-01القانون
  . 2001لسنة  34الجريدة الرسمية العدد .المتضمن تقنين الإجراءات الجزائية

، يحدد القواعد العامة التي تحكم التعليم في 2005شت سنة غ 23المؤرخ في  07-05الأمر .
  . 2005لسنة  59الجريدة الرسمية العدد .مؤسسات التربية والتعليم الخاصة 

، يتضمن تقرير حالة الحصار، 1991يونيو سنة  4مؤرخ في  196- 91مرسوم رئاسي رقم . 
  . 1991لسنة  29الجريدة الرسمية العدد 

، يضبط حدود الوضع في 1991يونيو سنة  25مؤرخ في  201- 91مرسوم تنفيذي رقم . 
 1991يونيو سنة  4المؤرخ في  196- 91مراكز للأمن وشوطه، تطبيقا للمرسوم الرئاسي رقم 
    .1991لسنة 31المتضمن تقرير حالة الحصار، الجريدة الرسمية العدد 

ود الوضع تحت يضبط حد، 1991يونيو سنة  25مؤرخ في  202- 91مرسوم تنفيذي رقم . 
المتضمن تقرير  196-91من المرسوم الرئاسي رقم  4الإقامة الجبرية وشروطها، تطبيقا للمادة 
  . 1991لسنة  31حالة الحصار،  الجريدة الرسمية العدد 

، يضبط كيفيات تطبيق تدابير 1991يونيو سنة  25مؤرخ في  203-91مرسوم تنفيذي رقم . 
المتضمن تقرير  196-91من المرسوم الرئاسي رقم  8للمادة  المنع من الإقامة المتخذة طبقا

  . 1991لسنة  31حالة الحصار، الجريدة الرسمية العدد 
  7، يحدد شروط تطبيق المادة 1991يونيو سنة  25مؤرخ في  204-91مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 1991لسنة  31العدد الجريدة الرسمية . والمتضمن تقرير حالة الحصار 196- 91من المرسوم للرئاسي رقم 
  يتضمن إعلان حالة الطوارئ،، 1992فبراير سنة  9مؤرخ في  44-92مرسوم رئاسي رقم . 
  .  1992لسنة  10الجريدة الرسمية العدد  

- 92يتمم المرسوم الرئاسي رقم ،1992غشت سنة  12مؤرخ في 320-92مرسوم رئاسي رقم . 
ن حالة الطوارئ، الجريدة الرسمية العدد والمتضمن إعلا 1992فبراير سنة  9المؤرخ في  44
  .  1992لسنة  61
، المتعلق بوثائق السفر للمواطنين 1977يناير سنة  23المؤرخ في  01-77الأمررقم. 

  . 1977لسنة  9الجزائريين، الجريدة الرسمية العدد 
ات يتعلق باستغلال محلات بيع المشروب 1975جوان سنة  17المؤرخ في  41-75الأمر رقم . 
  . 1975لسنة  55الجريدة الرسمية العدد .
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يتعلق بالتنظيم الإداري لمحلات بيع  1975 أبريل سنة 29المؤرخ في  59-75والمرسوم رقم . 
  . 1975لسنة  36العدد  ةالمشروبات، الجريدة الرسمي

، يحد شروط منح وثائق الرسمية 1995مايو سنة  20مؤرخ في  141-95مرسوم رئاسي رقم . 
بالمرسوم المعدل .  1995لسنة  28سلمها وزارة الشؤون الخارجية، الجريدة الرسمية العدد التي ت

  .        1995لسنة  45، الجريدة الرسمية العدد  1995غشت سنة  17المؤرخ في  218- 95الرئاسي رقم 
السفر ، يحدد شروط منح وثائق 1997يناير سنة  4مؤرخ في  02- 97مرسوم رئاسي رقم . 

  . 1997التي تسلمها وزارة الشؤون الخارجية، الجريدة الرسمية العدد الأول لسنة  الرسمية
، يتضمن التنظيم الذي يطبق على 1990يونيو سنة  8مؤرخ في  198-90 مرسوم رئاسي رقم. 

  . 1990لسنة  27المواد المتفجرة، الجريدة الرسمية العدد 
   م الصفقات العموميةيتعلق بتنظي ،2002يوليو سنة  24مؤرخ في  250- 02مرسوم رئاسي رقم . 

  . 2002لسنة  52الجريدة الرسمية العدد 
  ، يتضمن تنظيم نقل المواد1990فبراير سنة  27مؤرخ في  79-90مرسوم تنفيذي رقم . 
  .  1990لسنة  10الخطرة، الجريدة الرسمية العدد  

 11-91يق القانون    يحدد كيفيا تطب، 1993جويلية  27مؤرخ في  186-93مرسوم تنفيذي . 
   .1993لسنة  51المتعلق بنزع الملكية الخاصة من أجل المنفعة العمومية، الجريدة الرسمية العدد 

ينظم إثارة الضجيج، الجريدة  1993يوليو سنة  27مؤرخ في  184-93مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1993لسنة  50الرسمية العدد 

  . 1983لسنة  22يتضمن صلاحيات الوالي في مجال  1983نة مايو س 23مؤرخ في  373- 83المرسوم رقم . 
  ، يتضمن اختصاصات رئيس ضبط1981أكتوبر سنة  10 مؤرخ في 01-81مرسوم رقم . 
  الأمن والنظام العام، الجريدة الرسمية العدد المجلس الشعبي البلدي في مجال الطرق والنقاوة، 
  .1981لسنة 41الجريدة الرسمية العدد 

ينظم علاقة الإدارة بالمواطن، الجريدة ، 1988يوليو سنة  4مؤرخ في  131-88م مرسوم رق. 
  . 1988لسنة  27الرسمية العدد 

يحدد كيفيات تسليم رخصة البناء  1985غشت سنة  13مؤرخ في  211- 85مرسوم رقم . 
  . 1985لسنة  34ورخصة تجزئة الأراضي، الجريدة الرسمية العدد 

يحدد القواعد العامة للتهيئة  1991مايو سنة  28مؤرخ في  175- 91مرسوم تنفيذي رقم . 
  .1991لسنة  26والتعمير والبناء، الجريدة الرسمية العدد 

يحدد كيفيات تحضير شهادة ، 1991مايو سنة  28مؤرخ في  176- 91مرسوم تنفيذي رقم . 
ة الهدم التعمير ورخصة التجزئة، وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة المطابقة ورخص
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المؤرخ  03-06معدل بالمرسوم التنفيذي رقم . 1991لسنة  26الجريدة الرسمية العدد . وتسليمها
  . 2006لسنة 1، الجريدة الرسمية العدد 2006يناير سنة  7في 
يحدد إجراءات إعداد المخطط  1991مايو سنة  28مؤرخ في  177- 91مرسوم تنفيذي رقم . 

لسنة  26الجريدة الرسمية العدد .لمصادقة عليه والوثائق المتعلقة بهالتوجيهي للتهيئة والتعمير وا
الجريدة الرسمية . 2005سبتمبر سنة  10المؤرخ في  317-05 يمعدل بالمرسوم التنفيذ. 1991
  .  2005لسنة  62العدد 

يحدد إجراءات إعداد مخططات  1991مايو سنة  28مؤرخ في  178- 91مرسوم تنفيذي رقم 
 لسنة 26المصادقة عليها ومحتوى الوثائق المتعلقة بها، الجريدة الرسمية العدد شغل الأراضي و

  ، الجريدة الرسمية2005سبتمبر سنة  10المؤرخ في  318-05معدل بالمرسوم التنفيذي . 1991
  . 2005لسنة  62العدد 

يتضمن نموذج عقد الإيجار،  1994مارس سنة  19مؤرخ في  69-94مرسوم تنفيذي رقم . 
  .1994لسنة  17يدة الرسمية العدد الجر

، يحدد شروط استغلال قاعات 1998أبريل سنة  25مؤرخ في  127-98مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1998لسنة  25اللعب وكيفياته، الجريدة الرسمية العدد 

، يحدد دفتر الأعباء المتضمن 1997يناير سنة  26قرار وزير الشباب والرياضة المؤرخ في . 
  .  1997لسنة  70مة لإنشاء المنشآت الرياضية واستغلالها، الجريدة الرسمية العدد الشروط العا

، يحدد الاتفاقية النموذجية 1989أكتوبر سنة  17مؤرخ في  195- 89مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1989لسنة  44المتعلقة بالاستعمال الخاص ذي الطابع التعاقدي للأملاك العمومية، الجريدة الرسمية العدد 

  يتضمن صلاحيات الوكالة، 2001سبتمبر سنة  24مؤرخ في  282-01 مرسوم تنفيذي رقم. 
  .  2001لسنة  55الوطنية لتطوير الاستثمار وسيرها، الجريدة الرسمية العدد  

، يحدد القانون الأساسي لشرطة 2004مايو سنة  19مؤرخ في  150-04مرسوم تنفيذي رقم . 
الوكالة الوطنية للجيولوجيا والمراقبة المنجمية، الجريدة  المناجم الذين يعملون تحت سلطة

  . 2004لسنة  32الرسمية العدد 
، يحدد القواعد الفنية المنجمية، 2004مؤرخ في أول أبريل سنة  95-04مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 2004لسنة  20الجريدة الرسمية العدد 
يتضمن تنظيم تخزين المواد ، 1997نوفمبر سنة  17مؤرخ في  435-97مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 1997لسنة  77البترولية وتوزيعها، الجريدة الرسمية العدد 
يضبط التنظيم المطبق على  1998نوفمبر سنة  3مؤرخ في  339- 98 مرسوم تنفيذي رقم. 

  .    1998لسنة  82المنشآت المصنفة ويحدد قائمتها، الجريدة الرسمية العدد 
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، يحدد شروط منح الرخص 1995أكتوبر سنة  18مؤرخ في  321-95مرسوم تنفيذي رقم . 
  .1995لسنة  62لفتح مؤسسات تحوز حيوانات غير أليفة وضبط كيفياتها، الجريدة الرسمية العدد 

الوطنية ، يحدد تنظيم اللجنة 2000مؤرخ في أول مارس سنة  46-2000مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 2000لسنة 10الجريدة الرسمية العدد لاعتماد وكالات السياحة والأسفار وسيرها، 

، يتضمن القانون الأساسي النموذجي 1985مارس سنة  23مؤرخ في  59-85مرسوم رقم . 
  . 1985لسنة  13لعمال المؤسسات والإدارات العمومية الجريدة الرسمية العدد 

  ايات، يتعلق بالنف1993يوليو سنة  10مؤرخ في  1993لسنة  160-93مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1993لسنة  46السائلة، الجريدة الرسمية العدد  

  يتعلق بدراسة التأثير في البيئة، 1990فبراير سنة  7مؤرخ في  78-90مرسوم تنفيذي رقم . 
  .  1990لسنة  10الجريدة الرسمية العدد  

يتضمن النظام الداخلي للوكالة  2004مؤرخ في أول أبريل سنة  93-04مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 2004لسنة  20لوطنية للممتلكات المنجمية، الجريدة الرسمية العدد ا

يحدد صلاحيات وزير الداخلية ، 1991يناير سنة  19مؤرخ في  01-91 مرسوم تنفيذي رقم. 
             247- 94والمتمم بالمرسومينالمعدل . 1991لسنة 4والجماعات المحلية، الجريدة الرسمية العدد

   .1994لسنة  53، الجريدة الرسمية العدد1994عشت سنة  10 ن فيالمؤرخي 248- 94و 
يعدل ويتمم مرسوم تنفيذي رقم  1996أكتوبر سنة  12مؤرخ في  341-96مرسوم تنفيذي رقم . 

يتضمن تنظيم مهنة الدليل في السياحة، الجريدة الرسمية العدد  1992مارس سنة  14 92-121
  .1996لسنة  60
يتعلق بالنشاط المنجمي  2002ديسمبر سنة  24مؤرخ في  469- 02مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 2002لسنة  88أو الجني، الجريدة الرسمية العدد /لعمليات اللم والجمع و
الأحكام يحدد كيفيات تطبيق   2002ديسمبر سنة  24المؤرخ في  470ـ02مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 2002لسنة  88دة الرسمية العدد المتعلقة برخص استغلال مقالع الحجارة والمرامل، الجري
يحدد كيفيات منح السندات  2002فبراير سنة  6مؤرخ في  65- 02مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 2002لسنة  11المنجمية وإجراءات ذلك، الجريدة الرسمية العدد 
يحدد شروط إدارة الأملاك  1991نوفمبر سنة  23مؤرخ في  454-91 مرسوم تنفيذي رقم. 

  . 1991لسنة  60مة التابعة للدولة ويضبط كيفيات ذلك، الجريدة الرسمية العدد الخاصة والعا
المتعلق بأعمال البحث عن  1993غشت سنة 4المؤرخ في  191-93المرسوم التنفيذي رقم . 

  .1993لسنة  52المواد المعدنية واستغلالها، الجريدة الرسمية العدد 
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يحدد شروط إحداث المنشآت  1991ر سنة نوفمب 2مؤرخ في  416-91مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1991لسنة  54الرياضية واستغلالها، الجريدة الرسمية العدد 

، يتعلق بممارسة النشاطات 1993أكتوبر سنة  10مؤرخ في  237- 93 مرسوم تنفيذي رقم. 
سوم بالمرالمعدل والمتمم . 1993لسنة  54التجارية والحرفية غير القارة، الجريدة الرسمية العدد 

  .   1994لسنة  65الجريدة الرسمية العدد  1994سبتمبر سنة  17المؤرخ في  281- 94التنفيذي رقم 
يحدد هياكل الإدارة المركزية  1990نوفمبر سنة  23مؤرخ في  188-90مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 1990لسنة  26وأجهزتها في الوزارات، الجريدة الرسمية العدد
المصادقة على رخصة إقامة  2004أبريل سنة  13مؤرخ في  106-04مرسوم تنفيذي رقم . 

 المواصلات خدمات وتوفير ،VSATشبكة عمومية للمواصلات اللاسلكية عبر الساتل من نوع 

  . 2004 لسنة 23 العدد الرسمية الجريدة للجمهور، اللاسلكية
   وتسييره، المسجد ببناء يتعلق ،1991 سنة مارس 23 في مؤرخ 81- 91 رقم تنفيذي مرسوم .

  . 1991 لسنة 16 العدد الرسمية الجريدة
  الجريدة المسجد، بمؤسسة يتعلق 1991 سنة مارس 23 في مؤرخ 82- 91 رقم تنفيذي مرسوم .

  . 1991 لسنة 16 العدد الرسمية
  يحدد الاختصاص الإقليمي للغرف 1991غشت  10مؤرخ في  271-91مرسوم تنفيذي رقم . 
ئية بالنظر في الطعون المتعلقة بقرارات منظمات المحامين، الإدارية في المجالس القضا 

  . 1991لسنة  38الجريدة الرسمية العدد 
، يحدد كيفيات تسيير الهيئات النقابية 1996سبتمبر 2مؤرخ في  293-96مرسوم تنفيذي رقم . 

  . 1996لسنة  51للمهندسين العقاريين، الجريدة الرسمية العدد 
  ، يحدد شكل ومضمون ومدة التدريب1998مايو13مؤرخ في  153-98مرسوم تنفيذي رقم . 
  .  1998لسنة  31المؤهل للتسجيل في الجدول الوطني للمهندسين المعماريين وكيفيات إجرائه، الجريدة الرسمية العدد 

يتعلق بتنظيم أجهزة الولاية، ، 1994يوليو  23مؤرخ في  215- 94مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1994لسنة  48د الجريدة الرسمية العد

، يحدد شروط ممارسة نشاط صنع 1996يناير  30مؤرخ في  247-96مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1996لسنة  74الطوابع والأختام، الجريدة الرسمية العدد 

، يتعلق بالنشاطات الاقتصادية الخاضعة 1997يناير 18مؤرخ في  39-97مرسوم تنفيذي رقم .
  . 1997لسنة  5يدة الرسمية العدد للقيد في السجل التجاري، الجر
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يعدل ويتمم المرسوم التنفيذي رقم  2002أبريل  16مؤرخ في  139-02مرسوم تنفيذي رقم . 
المتعلق بمدونة النشاطات الاقتصادية الخاضعة للقيد في  1997مايو  18المؤرخ في  97-39

  .   2002لسنة  28السجل التجاري، الجريدة الرسمية العدد 
، يتعلق بمعايير تحديد النشاطات 1997يناير  18مؤرخ في  40- 97نفيذي رقم مرسوم ت. 

  . 1997لسنة  5والمهن المقننة الخاضعة للقيد في السجل التجاري، الجريدة الرسمية العدد 
، يتعلق بشروط القيد في السجل 1997يناير  18المؤرخ في  41- 97رقم  مرسوم تنفيذي. 

  .1997لسنة  5دد التجاري، الجريدة الرسمية الع
  ، يحدد شروط ممارسة الدفاع المشروع في1997يناير  4المؤرخ في  01- 97مرسوم تنفيذي . 
  . 1997لسنة  1إطار منظم، الجريدة الرسمية العدد  

  ، المعدل والمتمم للمرسوم التنفيذي 2000أكتوبر  14المؤرخ في  313-02 مرسوم تنفيذي. 
  نشاطات والمهن المقننة الخاضعة للقيد في السجل التجاري،المتعلق بمعايير تحديد ال 40- 97 
  . 2000لسنة  61الجريدة الرسمية العدد  

والصناعة، الجريدة  يتضمن إنشاء غرف التجارة، 1996مارس  3المؤرخ في  93- 96مرسوم تنفيذي . 
  .1996لسنة  16الرسمية العدد 

  شاء الغرفة الجزائرية للتجارة، يتضمن إن1996مارس  3مؤرخ في  94- 96مرسوم تنفيذي . 
  .     1996لسنة  16والصناعة، الجريدة الرسمي العدد  

، يحدد شروط التسجيل في 1995أكتوبر سنة  10مؤرخ في  310- 95مرسوم تنفيذي رقم . 
  .1995لسنة  60قوائم الخبراء القضائيين وكيفياته كما يحدد حقوقهم وواجباتهم الجريدة الرسمية العدد 

مهنتي يحدد شروط ممارسة  1994يوليو سنة  27مؤرخ في 231- 94م تنفيذي رقم مرسو. 
  . 1994لسنة  60وسيط الشحن، ووكيل نقل البضائع وكيفياتها، الجريدة الرسمية العدد 

تسليم يحدد شروط  2004ديسمبر سنة  20مؤرخ في  2004لسنة  415-04مرسوم تنفيذي رقم  .
  . 2004لسنة  82البضائع عبر الطرقات، الجريدة الرسمية اعدد رخص ممارسة نشاطات نقل الأشخاص و

يحدد شروط تنظيم مشاطات  2005ديسمبر سنة  13مؤرخ في  473-05مرسوم تنفيذي رقم  .
. 2005لسنة  81مساعدي نقل البضائع عبر الطرقات وكيفيات ممارستها، الجريدة الرسمية العدد

يحدد كيفية إعداد قائمة الوكلاء  1997مبر سنة نوف 9المؤرخ في  417-97مرسوم تنفيذي رقم 
المتصرفين القضائيين ويضبط تنظيم وظيفتهم وإدارة صندوق الضمان وعمله، الجريدة الرسمية 

  .1997لسنة  74العدد 
، يحدد أتعاب الوكلاء 1997نوفمبر سنة  9المؤرخ في  418-97مرسوم تنفيذي رقم . 

  .1997لسنة   74ة العدد المتصرفين القضائيين، الجريدة الرسمي
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، يحدد كيفيات تنظيم مهنة 1996مارس سنة  6مؤرخ في  95- 96مرسوم تنفيذي رقم . 
  . 1996لسنة  17المهندس الخبير العقاري، الجريدة الرسمية العدد 

  . 1995لسنة  20العقاري، الجريدة الرسمية العدد 
المؤرخ  282-86 مم المرسوميت 1996أبريل سنة 14مؤرخ في  136-96مرسوم تنفيذي رقم . 

يتضمن قانون أخلاقيات مهنة الخبير المحاسب، محافظ الحسابات  1986نوفمبر سنة  25في 
  . 1996لسنة  24والمحاسب المعتمد، الجريدة الرسمي العدد 

   .2000سنة ل 48الرسمية العدد ، الجريدة 2000يونيو سنة  28النظام المحدد لقواعد عمل المجلس الدستوري المؤرخ في . 
يتضمن تنظيم مشاطات صنع  2004أكتوبر سنة  18مؤرخ في  331-04مرسوم تنفيذي رقم . 

  .  2004لسنة  66المواد التبغية واستيرادها وتوزيعها، الجريدة الرسمية العدد 
  ، يحدد شروط وكيفيات تعيين2006يناير سنة  30المؤرخ في  55- 06مرسوم التنفيذي رقم  .

ن للبحث عن مخالفات التشريع والتنظيم في مجال التهيئة والتعمير ومعاينتها، الأعوان المؤهلي
   . 2006لسنة  6وكذا إجراءات المراقبة، الجريدة الرسمية العدد 

، يتضمن الموافقة على النظام الداخلي لمهنة 1995ديسمبر  4قرار وزير العدل المؤرخ في . 
  .                     1996لسنة  48المحاماة، الجريدة الرسمية العدد 

  يناير 5قرار وزاري مشترك صادر عن وزيري البريد والمواصلات والتجارة، مؤرخ في . 
  .  1997لسنة  37، يتعلق بنشاط بيع الطوابع البريدية، الجريدة الرسمية العدد1997 

حساسة ال التجهيزات يحدد شروط استيراد 1996يونيو سنة  18قرار وزاري مشترك مؤرخ في . 
  . 1996لسنة  64 واقتنائها وحيازتها واستغلالها وتداولها ونقلها وكيفيات ذلك، الجريدة الرسمية العدد

المتعلق بشروط تسجيل الأعوان المؤهلين  1997نوفمبر سنة  7المؤرخ في 02-97النظام رقم . 
  .1997لسنة  87للقيام بتداول القيم المنقولة، الجريدة الرسمية العدد 

  يتعلق بالتكوين المقدم من قِبل غرف 2002أكتوبر سنة  15ر وزاري مشترك مؤرخ في قرا. 
  التجارة والصناعة والغرفة الجزائرية للتجارة والصناعة والمتوج بشهادة ، الجريدة الرسمية 
  . 2002لسنة  71العدد  

اد المويحدد شروط وكيفيات اقتناء  2004قرار وزاري مشترك مؤرخ في أول غشت سنة . 
  .     2004لسنة  73والمنتوجات الكيميائية الخطرة من السوق الخارجية، الجريدة الرسمية العدد 

يحدد شروط فتح مخابر تحليل النوعية  1993مايو سنة  24قرار وزاري مؤرخ في . 
  . 1993لسنة  50واعتمادها، الجريدة الرسمية العدد 

يحدد شروط الصيد  1997يوليو سنة  8قرار وزير الفلاحة والصيد البحري المؤرخ في . 
  . 1997لسنة  89البحري لأهداف البحث والسياحة، الجريدة الرسمية العدد 
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المحدد لدفتر الشروط المتعلق برخص  1999فبراير سنة  17قرار وزير المناجم المؤرخ في . 
رار وزير النقل ق. 1999لسنة  36البحث عن المواد المعدنية واستغلالها، الجريدة الرسمية العدد 

، المتضمن الموافقة على النظام النموذجي لاستغلال خدمات 1997أبريل سنة  16المؤرخ في 
  . 1997لسنة  60نقل المسافرين العمومي البري، الجريدة الرسمية العدد 

، يتضمن الغلق النهائي لكشك متواجد 1996نوفمبر سنة  24مؤرخ في  1400قرار رقم . 
لبيع مشروبات . عبد المالك. ديقة يغمراسن، المستغل من قبل السيد شبتلمسان في ضاحية ح
مجموعة العقود والقرارات الإدارية ـ مديرية التنظيم والشؤون العامة .(كحولية بدون رخصة 

  .     ) 1996ـ مصلحة الشؤون القانونية والمنازعات، الجزء الثاني فبراير 
  صادر عن والي ولاية 2002فبراير سنة  5ع مؤرخ في .ت.م./ع.ش.ت. م 638قرار رقم . 
والعقود مجموعة القرارات ( )مقهى(تلمسان، يتضمن الترخيص ببيع المشروبات من الفئة الأولى 

  . 2002الجزء الأول، فبراير سنة  )الإدارية، مديرية التنظيم والشؤون العامة، مصلحة الشؤون القانونية والمنازعات
  

  : الأحكام القضائية: ثالثا
الجزائرية للعلوم المجلة ) دعوى إلغاء ضد قرار منظمة المحامين الجهوية بالبليدة(حكم قضائي، . 

  .1987لسنة  القانونية والاقتصادية والسياسية،كلية الحقوق جامعة الجزائر، العدد 
  دعوى(1989نوفمبر سنة  18بتاريخ  64.721قرار صادر عن المحكمة العليا في الملف رقم . 
المجلة القضائية المحكمة العليا قسم )د قرار منظمة المحامين الجهوية بقسنطينةإلغاء ض 

  . 1991لسنة  2المستندات والنشر، العدد 
المجلة القضائية ، 1991يناير سنة  23بتاريخ  64748قرار قضائي للمحكمة العليا، الملف رقم . 

  ) . ضماناتيتعلق بالمسؤولية وال.(  1992لسنة  2للمحكمة العليا، العدد 
بطلان التحقيق القضائي لعدم (1989جويلية سنة  5بتاريخ  57775قرار قضائي، الملف رقم . 

  . 1992لسنة  4المجلة القضائية للمحكمة العليا العدد ) تأدية اليمين
، مجلة مجلس الدولة، 2000جويلية سنة  10الصادر بتاريخ  204658قرار مجلس الدولة رقم . 

  .       2002صدرها مجلس الدولة،  العدد الأول سنة مجلة نصف سنوية ي
متعلق  68240في ملف القضية رقم  1990يناير سنة  28قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ . 

  . 1992المجلة القضائية للمحكمة العليا، العدد الأول سنة . بمراعاة المهلة القانونية لمنح رخصة البناء 
ضد رئيس دائرة  )م . فريق(: في قضية) محكمة العليا لاحقاال(قرار المجلس الأعلى . 

والي بسكرة في شأن استغراق سكوت الإدارة المهلة القانونية للبت في طلب الترخيص /بسكرة
  . 1989لسنة  4المجلة القضائية للمحكمة العليا العدد . بالبناء
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في قضية  62.040ملف رقم في ال 1990فبريار سنة  10قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ . 
المجلة القضائية للمحكمة العليا . رخصة بناء) المجلس الشعبي البلدي بسكيكدة(ضد ) ج.ب(

  .   1991العدد الثالث سنة 
مجلة مجلس . 19/11/2002جلسة .  013167ملف رقم: مجلس الدولة ـ الغرفة الخامسة . 

    .  2003سنة  3الدولة ، العدد 

، مجلة مجلس  16/6/2003ـ جلسة  11081ملف رقم : لغرف مجتمعةمجلس الدولة ـ ا. 
  . 2004سنة  4الدولة العدد 

، مجلة مجلس الدولة  2003 /11/3ـ جلسة  11450ملف رقم : مجلس الدولة ـ الغرفة الثالثة. 
  .  2003سنة  4العدد 
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  329...............……….....................................خصائص العقوبة الإدارية )ب
        332...........………........أمثلة عن العقوبات الإدارية من النصوص القانونية والتطبيق )ج

  الرقابة القضائية على قرار السلطة الإدارية والشبه إدارية المختصة: المبحث الثالث
  336............………......................................بإصدار قرار الترخيص كضمانة

             337............……….......الرقابة على قرار رفض منح الرخصة الإدارية:  المطلب الأول
  337.……....أسباب طرح مسألة الرقابة على قرار رفض منح الرخصة الإدارية: الفرع الأول
  344..........………...............................أمثلة من النصوص القانونية: الفرع الثاني

             348..........………...............الرقابة على قرار إلغاء الرخصة أو سحبها: المطلب الثاني
        348.......... ………....أسباب طرح مسألة الرقابة على قرار إلغاء الترخيص: الفرع الأول
             350..............................………..........نصوص القانونيةأمثلة من ال: الفرع الثاني

  نطاق سلطة رقابة القاضي الإداري على قرار الجهة المانحة برفض: المطلب الثالث
        353..........................……….........منح الرخصة الإدارية أو إلغائها                

  القيمة القانونية للحكم الصادر ضد قرار رفض منح الرخصة الإدارية أو : الفرع الأول
      353...............................……….............إلغائها في النظرية العامة              

  354.........................................................................طرح الإشكال: أولاً
  356..................سلطة القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة بين معارض ومؤيد: ثانياً

  356.......................الاتجاه المعارض لحق القاضي الإداري في توجيه أوامر للإدارة )1
  359................ابي في توجيه الأوامر للإدارةالاتجاه المؤيد لدور القاضي الإداري الإيج) 2

  364....................التخفيف من حدة مبدأ حظر توجيه القاضي الإداري أوامر للإدارة: ثالثاً
  364................................................................إلزام الإدارة بالتعويض )1
   365..................................................التنفيذ جنائيامساءلة الموظف المكلف ب) 2
  366.........................سلطة القاضي الإداري في توقيع الغرامة التهديدية ضدَّ الإدارة )3
  369.............................................الدعوى الإستعجالية أو دعوى وقف التنفيذ) 4

  370..........................موقف كل من المشرع والقاضي الإداري الجزائري :الثانيالفرع 
  371.................................نصوص قانونية مرجعية: موقف المشرع الجزائري : أولاً
  375 ...................................................موقف القاضي الإداري الجزائري: ثانياً
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  381.................................................مجالات الرخص الإدارية: الباب الثاني
  383.. .......الرخص الإدارية في مجال ممارسة الأنشطة والمهن المنظمة: الفصل الأول
  384..........................................مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة:  المبحث الأول
  385.....مبدأ حرية التجارة والصناعة وانعكاساته القانونية على النشاط الخاص: المطلب الأول

  385........................................مبدأ حرية التجارة والصناعة تاريخيا: الفرع الأول
  387..........................مبدأ حرية التجارة والصناعة في القانون الجزائري: الفرع الثاني

   391..................تعريف الأنشطة والمهن المنظمة في النصوص التشريعية: المطلب الثاني
  392...............................................مفهومها في قانون العقوبات:  الفرع الأول 

  394............................................مفهومها في قانون الخدمة المدنية: الفرع الثاني
  398..........................................مفهومها في قانون السجل التجاري: الفرع الثالث
  401..).......نظام المنشآت المصنفة(مفهوم النشاط المنظم في قانون حماية البيئة: الفرع الرابع

  401.......................نشاط المرتبط بهامن حيث اهتمام المشرع الجزائري بالبيئة وال :أولاً
  403.................................من حيث التعريف بالنشاط المنظم والمنشآت المصنفة: ثانياً

  408...........................مفهوم المهن المنظمة في بعض القوانين الخاصة: الفرع الخامس
  409....................نون المنظم لمهنة المهندس المعماريمفهوم المهنة المنظمة في القا :أولاً
 412..............مفهوم المهنة المنظمة في القانون المنظم لمهنة المهندس الخبير العقاري :ثانياً

  415...............................مفهوم المهنة المنظمة في القانون المنظم لمهنة المحاماة: ثالثاً
  دور السلطة التنفيذية في ضبط مفهوم وممارسة الأنشطة والمهن: الثالمطلب الث

  420..................................................................المنظمة                 
  421..................حقيقة دور السلطة التنفيذية دستورياً وإدارياً: طرح الإشكال: الفرع الأول

          425................تعريف النشاط والمهنة المنظمة في بعض النصوص التنظيمية: ثانيالفرع ال
  نموذجا مشتركا للأنشطة والمهن الخاضعة    41-97و 40-97المرسومان التنفيذيان : أولاً

  426............................................................للقيد في السجل التجاري      
  المحدد لشروط تنظيم نشاطات مساعدي 2005لسنة  473- 05المرسوم التنفيذي : ثانياً

  429............................................نقل البضائع عبر الطرقات وكيفيات ممارستها 
       441....................مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في فقه القانون الإداري: المطلب الرابع

    441............مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في فقه القانون الإداري الجزائري: الفرع الأول
  450.............................مفهوم الأنشطة والمهن المنظمة في الفقه المقارن: الفرع الثاني

     454................ةالمنظمات المهنية ودورها في تأطير ممارسة المهن المنظم: المبحث الثاني
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  455...............................................التعريف بالمنظمات المهنية: المطلب الأول 
  456.........................مفهوم المنظمات المهنية في الفقه والقضاء الإداريين: الفرع الأول 

  456...........................................لمحة تاريخية عن ظهور المنظمات المهنية: أولاً
  مساهمة الفقه والقضاء الإداريين في ضبط مفهوم المنظمات المهنية وتمييزها عن  : ثانياً
  458....................................................................المنظمات المشابهة    

  458...............................................من حيث التسمية والمصطلح المستعملان )1
  459.........................مضمون إسهامات كل من الفقه والقضاء الإداري في الموضوع) 2
  459.............................................................بالنسبة لقفه القانون الإداري )أ

  465......................................................الإداريالقضاء  ةبالنسبة لمساهم) ب
  469..............أمثلة عن تعريف بعض المنظمات المهنية من القانون الجزائري: الفرع الثاني

  469.............................المنظمة المهنية للمهن المتعلقة بالمجال المالي والمحاسبي: أولاً
  470.......................................لمنظمة المهنية لمهنة المهندس الخبير العقاريا: ثانياً
  473........................... .................المنظمة المهنية لمهنة المهندس المعماري: ثالثاً

      474......................................................المنظمة المهنية لمهنة المحاماة: رابعاً
  478.....................النظام القانوني لعمل المنظمات المهنية وطبيعة سلطتها: المطلب الثاني

  479................دور المنظمة المهنية في التأطير القانوني العام للمهنة المنظمة: الفرع الأول
  479....................القيد في جدولها الوطنيمراقبة إلزامية الانضمام للمهنة المنظمة و: أولاً

  شرط الانضمام للمهنة شرط لزوم لممارسة المهنة ممارسة حرة  والنتائج القانونية )1
      480.............................................................................المترتبة عليه

     480.....................................شرط لزوممضمون شرط الانضمام من حيث كونه ) أ
     484.............................................النتائج القانونية المترتبة على شرط الانضمام )ب
  484..................تقييد حرية العمل في مفهومها وبعدها المهنيين: النتيجة القانونية الأولى* 
   487....................احتكار المنتسبين للمهنة حق ممارستها حصرا: انونية الثانية النتيجة الق* 
  التسجيل في جدول المنظمة المهنية تقنية قانونية تنظيمية تتضمن الترخيص بممارسة ) 2

  490.................................................................................المهنة    
  491...........................التعريف بحقيقة التسجيل والطبيعة القانونية للقرار الصادر فيه )أ

  498.........مدى سلطة المنظمة المهنية التقديرية في قبول طلب الانضمام للمهنة أو رفضه )ب
  500......................أمثلة تطبيقية نموذجية من النصوص القانونية والأحكام القضائية: ثانياً

          500............................أمثلة نموذجية من النصوص القانونية المنظمة لبعض المهن) 1
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  500..................................................مهنة المهندس المعماري: المثال الأول) أ
  511...........................................................مهنة المحاماة: المثال الثاني )ب
     515.........................................مهنة المحاماة مثالاً ونموذجا: تطبيقات قضائية )2
  515............................................................................المثال الأول )أ

 517..........................................................................المثال الثاني )ب

      520..........................................................................المثال الثالث )ج
  525...............................................المنظمة المهنية سلطة تنظيمية: الفرع الثاني

  525.....................أساس ومضمون سلطة المنظمة المهنية اللائحية في تنظيم المهنة: أولاً
  الطبيعة القانونية للوائح الصادرة عن المنظمات المهنية وحدود سلطتها: ثانياً

      532.............................................................................اللائحية      
   532.................................الطبيعة القانونية للوائح الصادرة عن المنظمات المهنية) 1
  532................................................السلطة اللائحية للمنظمات المهنية حدود) 2
  534.............................................................................الحد الأول )أ

  534............................................................................الحد الثاني )ب
       535................................................المنظمة المهنية سلطة تأديبية: الفرع الثالث

       535..................................................القانوني مصدر هذه السلطة وسندها: أولاً
  :سلطة المنظمة المهنية في المجال التأديبي في النصوص القانونية : ثانياً

قانون مهنة المهندس المعماري           
  543...............................................نموذجا

  :لإداري المسبق وممارسة عناصر حق الملكية العقاريةالترخيص ا: الفصل الثاني
   555.............................."رخصة البناء نموذجا"                                 

  555..........البناءجوهر حق الملكية العقارية ومقتضيات تقييده بإجراء رخصة : المبحث الأول
  556................................................القانونيطرح إشكالية السند : المطلب الأول
  556........................رصد لأهم النصوص القانونية المرجعية ذات العلاقة: الفرع الأول 
  559............................................... .عناصر حق الملكية العقارية: الفرع الثاني
  561...............اذا الربط بين استعمال حق الملكية العقارية ورخصة البناء؟لم: الفرع الثالث

  562..............................مفهوم كل من البناء ورخصة البناء اصطلاحاً: المطلب الثاني
  563...........................................................المقصود بالبناء : الفرع الأول 
  569........................................مفهوم رخصة البناء ونطاق تطبيقها: الفرع الثاني 
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  577..............................................النظام القانوني لرخصة البناء: المبحث الثاني
  577....... ...........................إجراءات الحصول على رخصة البناء  : المطلب الأول

  577.....................................)الصفة والمضمون( طلب رخصة البناء: الفرع الأول
  578....................................................من حيث الصفة القانونية للطالب: أولاً
  584............................من حيث الوثائق والمستندات المرفقة بطلب رخصة البناء: ثانياً

  585............................................................................شهادة التعمير) 1
  588..........................................................................شهادة التجزئة) 2

  593....................................تقنية  دراسة  طلب رخصة البناء دراسة: الفرع الثاني
  593..................................................رصد النصوص القانونية المرجعية: أولاً
  595........................................ .دراسة طلب الترخيص بالبناء والتحقيق فيه: ثانياً

  دارة في البت في طلب رخصة البناء ومسؤوليتها في مجالنطاق سلطة الإ: المطلب الثاني
  600............................................................البناء والتعمير                

  600.......سلطة الإدارة في البتِّ في طلب رخصة البناء من حيث التقييد والتقدير: الفرع الأول
  600............................................................مرجعيةنصوص قانونية : أولاً
    601...........................................................................موقف الفقه:ثانياً

  مسؤولية كل من الإدارة والمرخص له  : المسؤولية في مجال رخص البناء: الفرع الثاني
  610........................................................في مجال رخص البناء            

  610...........................................مسؤولية الإدارة في مجال تراخيص البناء: أولاً
  610..................................مسؤوليتها عن رفض منح رخصة البناء أو التأخر فيه )1
  632................................سلطة الإدارة ومسؤوليتها في مجال منح شهادة المطابقة )2
  633.........................................................التعريف بحقيقة شهادة المطابقة) أ

  635......................................التأطير القانوني لمسار استصدار شهادة المطابقة )ب
  645..............................تطبيقات قضائية من اجتهادات القضاء الإداري الجزائري) 3

  649.....................................واجبات المرخص له ومسؤوليته في مجال البناء: ثانياً
  651............................واجب احترام مدة الصلاحية القانونية المحددة لرخصة البناء) 1
  652......................................تحمل تبعات الأعمال والإجراءات المصاحبة للبناء) 2
  653................الاستعانة بمهندس معماري ومدني في إنجاز أعمال البناء ومدى إلزاميتها )أ

  655................................................................وضع الإعلان القانوني) ب
  660................................ ...........تشييد بناية لا تطابق رخصة البناء الممنوحة )ج
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  662..الإجراءات والتدابير الوقائية والردعية لمراقبة الأعمال المخالفة لقواعد ورخصة البناء )3
       663...........................................................ةالأمر بوقف الأشغال المخالف )أ

   663.................................................................الأمر بتحقيق المطابقة )ب
   673....................................................................الأمر بالإزالة والهدم)ج
       683..............................................فرض عقوبات مالية وأخرى سالبة للحرية )د
  688..................................................................................الخاتمة 

    715...................... ...........................................................المراجع
  735....................................................................................الفهرس

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  


