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والقانون  : نموذج لتعایش القانون العام وتشریعات السوققانون العقود 
 الخاص 

 
 ملخص 

فشلت المقاربة التمییزیة التي كانت بین القانون العام و القانون الخاص، عبر التخلي عن إیدیولوجیة الدولة صاحبة 
بین للعلاقة ما  بتصوّر مغایر، یعطي مقاربة جدیدة  المنطق،  الخضوع، و استبدل ھذا  الفرد  ، عبر  ھماالقوة، و على 

التعایشیة  المقاربة  تصدّرت  و  الخاصة،  بالمصلحة  العامة  المصلحة  فیھا  تقاربت  التي  السوق،  إیدیولوجیة  ظھور 
بین ما  الجدیدة،  ھماالعلاقة  الإیدیولوجیة  أمام ھذه  التاریخي  التمییز  بقاء ھذا  و  استمرار  إمكانیة  تساءلنا حول  لذلك   ،

فضلا عن تأثیر التلاقي ما بین قانون العقود و تشریعات السوق، و قد توصّلنا إلى وجود تكامل من خلال صورتین،  
على   السوق  إیدیولوجیة  تفوّق  أظھرت  الأولى،  الدولة فالصورة  إلى  إیدیولوجیة  تستند  فھي  الثانیة،  الصورة  أمّا   ،

القانون   فروع  تجبّر  وظیفیة،  و  عملیة  بین   على متطلبّات  ما  التمییز  عدم  فكرة  یبّرر  ما  ھذا  و  بینھا،  فیما  التعاون 
 القانون العام و القانون الخاص. 
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Abstract  

The discriminatory approach that was between public law and private law, by 
abandoning the ideology of the powerful state, and the individual must submit, and 
replaced a different perception, gives a new approach to the relationship between them, 
through the emergence of the ideology of the market, in which the public interest 
converged with the private interest, Therefore, and the coexistence approach topped the 
relationship between   them, and we wondered about the possibility of the continuation 
and survival of this historical distinction in front of this new ideology, by the impact of 
the convergence between contract law and market legislations, and we came to the 
existence of integration through two forms, the first image, showed the superiority of 
the market ideology over the ideology of the state, but The second image, it is based on 
practical and functional requirements, forcing the branches of law to cooperate with 
each other, and this justifies the idea of non-discrimination. 
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 مقدمة    
داخل   بینھم  تربط  التي  المتنوّعة  العلاقات  و  الأفراد  سلوك  تنظّم  التي  القواعد  من  مجموعة  بأنّھ  القانون  یعرّف 

، و ھذا الأخیر لا یخلو من المعتقدات و الإیدیولوجیات المختلفة، سواء كانت سیاسیة أم اقتصادیة أم اجتماعیة، 1المجتمع
و بالتالي یبقى حقیقة نسبیة و لیست مطلقة، لكون القانون یؤثرّ في وضعیة الفرد و المجتمع، و بالتالي یستحیل فصل 
مع  التكیفّ  و  الإیدیولوجیات  تغیّر  مع  تجاوبا  البناء،  إعادة  عن  یتوقفّ  لا  فالقانون  تطوّره،  و  القانون  فكرة  عن  ذلك 

 المتطلبّات العملیة، و ھذا حال التقسیم الكلاسیكي لفروع القانون الوضعي بین القانون العام، و القانون الخاص. 
العالمیة      الحرب  عقب  الخاص  القانون  و  العام   القانون  بین  التمییز  حول  الجدید،  من  الفقھي  النقاش  انطلق  فقد 

، و اعتبارا بأنّ القانون العام،  2الثانیة، من أجل استقلال القانون العام و القانون الخاص، خاصة مع قدوم الدولة اللیبرالیة
ھو قانون سیاسي باعتباره یحكم العلاقة بین الحكّام و المحكومین، أمّا القانون الخاص فھو القانون المدني الذي یحكم 

تعریف القانون الخاص، بأنھ  یمثلّ القوانین التي تنظّم العلاقات ما   Domatالعلاقات بین المواطنین، و قد تولّى الأستاذ  
حول تعریف القانون العام، بأنّھ "مجموعة القواعد القانونیة    Duguitبین الأفراد و الاتفاقیات، كما نجد الكلام نفسھ لدى  

المطبقة من الدولة أو الحكومة و أعوانھا في علاقاتھم فیما بینھم أو مع الأفراد"، أمّا القانون الخاص، فھو "مجموعة من 
  3القواعد العرفیة أو المكتوبة المطبقة في علاقات الأفراد". 

معاییر        اقترحوا  قد  و  الخاص،  القانون  العام عن  القانون  تمیزّ  التي  القانونیة  المعاییر  الفقھ على  لم یختلف  كما 
و كذلك   عة القواعد ھل ھي آمرة أم مكملة؟ و معیار طبی  مصلحة ھل ھي مصلحة خاصة أم عامة؟ كثیرة، منھا معیار ال

على  كذلك  یتفّقون  و  الخاص،  القانون  في  الحریة  و  العام  القانون  في  السلطة  معیار  أیضا  و  الأطراف،  معیار صفة 
ممیّزات كل من القانون العام و القانون الخاص، باعتبار أنّ الأول یمثلّ الدولة، و الثاني یمثلّ الفرد، كما یتفّقون كذلك  

اجھ عملیة الفصل و التمییز، على العیوب و الانتقادات الموجّھة لھذه المعاییر، لكن بالرغم من تلك الصعوبات التي تو
و مؤسساتیا (من خلال ازدواجیة القضاء، عبر   ،إلاّ أنّھ نظریا، و بیداغوجیا( على مستوى البرامج التعلمیة في الجامعة)

العام، و أمّ  القانون  العادي  القضاء الإداري الذي یحكم نشاطات  الناشئة عن فا القضاء  النزاعات  النظر في  یختص في 
، و 4نشاطات الأفراد)،  و حتى عملیا ( على مستوى المھن القانونیة، المحاماة، التوثیق)، ما یزال ھذا التمییز حاضرا

 ھذا ما یدعو للنظر في جدوى ھذا التمییز.  
في      الدولة  وجود  إلى  استندت  الخاص،  القانون  و  العام  القانون  بین  ما  التفرقة  في  الأساسیة  الإیدیولوجیة  لأنّ 

الإیدیولوجیة بین الفرد و الدولة، لم تنجح و لم تستمر طویلا في فرضھا ذلك المقاربة التمییزیة  مواجھة الفرد، لكن ھذه  
التمییز، نظرا لعدة عوامل، منھا ما یرجع إلى طبیعة القاعدة القانونیة المتأثرّة بالمتغیرّات الاقتصادیة و الاجتماعیة، من  
التي   للمبرّرات  تراجع  الفقھ  أخرى لاحظ  من جھة  و  لھ،  الجماعیة  النظرة  إلى  للعقد  الفردیة  النظرة  من  الانتقال  ذلك 

، فالأولى عبر غزو القانون العام القانون الخاص، و  5أقیمت في السابق حول التمییز، و صارت ھناك حركة مزدوجة  
الثانیة ظھرت حدیثا، عبر تحوّل الدولة للقانون الخاص، ضف إلى ذلك حاجة تعایش الفرد مع الدولة لصالح التضامن 
الاكتمال  و  فالنضج  بالتالي  و  المستھلكین،  كجمعیات حمایة  نقابات،  و  من جمعیات  البشریة  التجمّعات  و  الاجتماعي، 

 القانوني لھذا التمییز لم یكتمل، و ھذا ما دعا إلى إعادة النظر في ذلك التمییز. 
و ھذا  الأمر جسّد في إیدیولوجیة جدیدة ، تتقارب فیھا المصالح العامة مع المصالح الخاصة، و تولي لھا الدولة   

الفعالیة على الصعید الاقتصادي، ألاّ و ھي إیدیولوجیة السوق، التي خلفت  المعاصرة أھمیة كبیرة لتحقیق الرفاھیة و 
 إیدیولوجیة الفرد و الدولة بامتیاز بشأن التمییز بین القانون العام و القانون الخاص، عبر الازدواجیة المتكاملة ما بین 

العامة كأصل، و صار بذلك والعق  قانون التي تستھدف المصلحة  السوق  بین تشریعات  للمصلحة الخاصة، و  د كممثلّ 
و   السوق،  تشریعات  تشكّل  للقانون  فروع جدیدة  معھ  الذي جرّ  الأمر  ھذا  و  إیدیولوجي،  إلحاقھا تعایش  یمكن  التي لا 

، و قانون المنافسة الذي یھدف لتحدید شروط ممارسة 09/03بالتمییز الكلاسیكي للقانون، كقانون حمایة المستھلك رقم  
المنافسة في السوق و تفادي كل الممارسات المقیدة للمنافسة و مراقبة التجمیعات، و قانون الضبط القطاعي الاقتصادي 

ھل مازال ھذا التمییز التاریخي صامدا أمام ھذه الإیدیولوجیة الجدیدة ؟ أم أنّ فروع القانون صارت تتعایش مع   علیھو  
الیوم متجدّد و متطوّر، و  لكنّھ  التمییز كان نقاشا قدیما ،  الفقھي حول فكرة  النقاش  أنّ  الفلسفة الجدیدة؟ خاصة و  ھذه 

 6بالتالي فالتمییز لا یزیل التساؤلات التاریخیة.
التعایشیة      المقاربة  تلك  فعلیا  یمثلاّن  جزئیین،  إلى  الموضوع  ھذا  بتفصیل  سنقوم  الدراسة،  بھذه  الإحاطة  لأجل 

في   فنرى  الوظیفة،   و  الإیدیولوجیة  من حیث  السوق،  تشریعات  و  العقد  فكرة  القانون على ضوء  فروع  بین  الجدیدة 
و كذلك التعایش ( المبحث الأوّل)  الجزء الأول، التعایش الإیدیولوجي الذي یعبرّ عن تجاوز لمعتقدات تاریخیة للتمییز  

 ( المبحث الثاني) .  الوظیفي الذي یؤكّد المتطلبات العملیة لعدم التمییز
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 المبحث الأوّل: التعایش الإیدیولوجي: تجاوز لمعتقدات تاریخیة للتمییز 
بنین      التي  التاریخیة  للخلفیات  القانون الخاص طویلا، و ھذا راجع  العام و  القانون  التمییزیة بین  المقاربة  لم تدم 

علیھا ھذا التمییز، بحیث أنھ في الوقت الحاضر لم یعد الكلام عن استقلالیة الدولة كممثلّ للقانون العام و الفرد كممثلّ 
فكرة  على  للحفاظ  الجدلیة  ھذه  في  فشل  ھناك  أن  یعني  ما  ھذا  و  بینھما  تكامل  ھناك  صار  بل  الخاص،  للقانون 

الأوّل)التمییز متنوّعة،    (المطلب  مضامین  تحمل  التي  السوق  لتشریعات  متزاید  تفوّق  ھناك  كان  الفشل  ھذا  مقابل  في 
(المطلب أھمّھا تقارب المصلحة العامة بالمصلحة الخاصة، ھذا الأمر الذي أعاد النظر في الانضباط الكلاسیكي للقانون  

 . الثاني)
   و الدولة في الإبقاء على التمییزالمطلب الأوّل: فشل جدلیة الفرد 

و       العامة،  المصلحة  یمثلّ  الأوّل  كان  فقد  الخاص،  القانون  و  العام  القانون  بین  للتمییز  الكلاسیكیة  للمعاییر  تبعا 
كما أعید النظر أیضا في   (الفرع الأوّل)الثاني یمثلّ المصلحة الخاصة، إلاّ أنّ الأمر قد أعید النظر فیھ بصورة جذریة  

المعتقد الذي ساد فكرة التمییز، عبر أنّ القانون العام ھو قانون سلطوي و آمر، و القانون الخاص ھو قانون الخضوع و 
 . (الفرع الثاني)الحریة 

 المصلحة  الفرع الأوّل: إعادة النظر في فكرة 
لقد تضمّن معیار المصلحة كأساس للتمییز بین المصلحة العامة و المصلحة الخاصة، معتقدات تجاوزھا الزمن،      

من ذلك استقلالیة الدولة عن الفرد، بحیث عن الأولى تمثل السیادة و الحكومة، أما الثاني یمثل المحكوم علیھ، لكن الیوم  
الدولة و  المدني  المجتمع  بین  تعایش  و  تعاون  ھناك  المصلحة   (أولا)صار  و  العامة  للمصلحة  بالنسبة  كذلك  الأمر 

المصالح  تلك  بین  تقارب  الیوم صار  لكن  الخاص،  القانون  تمثلّ  الثانیة  و  العام  القانون  تمثلّ  كانت  فالأولى  الخاصة، 
 . (ثانیا) حتمي

 تعاون المجتمع المدني مع الدولة  أوّلا:
لقد أقام الفقھ الكلاسیكي فكرة التمییز بین القانون العام و القانون الخاص في أولى مراحلھ، على معیار یقوم على      

في  المجسّدة  الاستجابة  و  الخضوع  الفرد صاحب  و  العام،  القانون  الامتیاز عبر  و  السیادة  الدولة صاحبة  بین  الفصل 
، خاصة في عھد الإمبراطوریة الرومانیة،  7القانون الخاص، و ھذا التمییز الإیدیولوجي كان ملازما للدولة البورجوازیة

بعض   على  بني  فالتمییز  لذلك  و  المدني،  المجتمع  عن  یستقل  و  یتمیزّ  الذي  النظام  و  بالحكم  للدولة  اعترف  أین 
، فالدولة كانت تفرض و تظھر قوتھا في وجھ المجتمع المدني، و  8الافتراضات الفلسفیة و الإیدیولوجیة و حتى السیاسیة

ھذا الأخیر یعترف بفضل الدولة علیھ سیاسیا و اقتصادیا، خاصة عبر التوفیر لھ الأمن و السكینة و الدفاع علیھ، لكن 
 ھذا التصوّر و النظرة الضیقّة لفكرة الدولة و المجتمع المدني، تغیرت جذریا بفعل عدة عوامل، منھا ما ھو: 

حین أصبح للمجتمع المدني الدور الفعّال إلى جانب الدولة في صنع الرأي و القانون معا، و ھذا ظاھر من    : سیاسي 
خلال تطوّر وظائف الدولة أین كانت الدولة توصف بأنھا دولة دركیة و سلطویة تقمع كل المبادرات الفردیة، إلى أن 
صارت دولة ضابطة تشجع المبادرات الفردیة و التشاور و التفاوض في إطار المجتمع المدني، و قد جسّد ذلك في إطار  
میلاد السلطات الإداریة المستقلة التي تعدّ مقاربة جدیدة في تسییر العلاقة بین الدولة و المجتمع أو الفرد، بحیث صارت 
رابط أساسي بینھما، خاصة و أن المطالبة بالحقوق و الحریات أصبح یمرّ عبر ھذا الفضاء الجماعي، و بالتالي میلاد  

 إیدیولوجیة جدیدة، تؤسّس لتعاون حقیقي بین المجتمع المدني و الدولة. 
فالمبرّر الفعلي ھو البحث عن الفعالیة في تطبیق القواعد القانونیة، و ھذا ظاھر من خلال    :اقتصادي  و منھا ما ھو

التي تظمّ في تشكیلتھا مجموعة من المختصین في  المستقلة،  دور سلطات الضبط الاقتصادي، عبر السلطات الإداریة 
الذي یحدّد القواعد العامة المتعلقة   18/04ذلك المجال الخاضع للضبط القطاعي، فعلى سبیل المثال جاء في القانون رقم  

الإلكترونیة الاتصالات  و  المادة  9بالبرید  خلال  من  سلطة 20،  مجلس  یتشكّل   ) الضبط  سلطة  تشكیلة  إلى  الإشارة   ،
) سبعة  من  یتم 7الضبط  الأول.  الوزیر  من  اقتراح  على  بناء  الجمھوریة،  رئیس  یعیّنھم  الرئیس،  بینھم  من  أعضاء   (

ثلاث( مدتھا  لعھدة  الاقتصادیة  و  القانونیة  و  التقنیة  لكفاءاتھم  وفقا  الرئیس  فیھم  بما  الأعضاء  قابلة  3اختیار  سنوات   (
للتجدید مرة واحدة...) خاصة أنّ الطابع التقني للضبط القطاعي یفرض إشراك المختصین و المحترفین، لكون القانون 
الكلاسیكي الصارم أثبت عدم قدرتھ لوحده لمسایرة التطوّر التكنولوجي الھائل في العدید من المجالات، من ذلك قطاع  
الاتصالات السلكیة و اللاسلكیة، و بذلك تحتمّ اللجوء للسلطات الإداریة المستقلة التي تعمل بصورة مرنة في التدخل و 

، كما أن حركیة تعدّد المراكز في صنع القانون، كان عبر تنازل الدولة عن  10المعالجة، خاصة في القطاعات الحساسة
بعض صلاحیاتھا و لو جزئیا إلى ھیئات مستقلة تتولّى مھمة التوفیق و إحداث التوازن بین مختلف المصالح الاقتصادیة  

 11و الاجتماعیة.
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 المصلحة العامة و المصلحة الخاصة ثانیا: تقارب  
العام و      القانون  بین  التمییز  أقیم علیھ  التي  المعاییر  أھم  أن معیار المصلحة، ھو أحد  الفقھ على  الكثیر من  یتفّق 

، فھناك نظرة مختلفة للدولة المبرّرات الإیدیولوجیة للتمییز  القانون الخاص، لكن في الوقت الحاضر، ھناك زوال لتلك 
اتجاه الفرد عما كانت علیھ في السابق، و تتلخّص ھذه النظرة الجدیدة في عدة أوجھ، منھا ما یعود لانتقاد ھذا المعیار 

: نظرا لغموضھ، و خلوّه من أیّة مصلحة عملیة، خاصة عبر فكرة خصخصة القانون العام، و فمن ناحیة أولىبحد ذاتھ:  
القانون الخاص المؤسّسات الخاصة و 12عمعمة  المھمة الاقتصادیة و الاجتماعیة، صارت تضمن عبر  أنّ  ، خاصة و 

   من ناحیة ثانیة: ، و  13لیس المؤسّسات الإداریة، و ھذا ما یظھر صعوبة فصل المصلحة العامة عن المصلحة الخاصة
الحدیث  الفقھ  تساءل  فقد  المصالح،  بین  التمییز  فعالیة  و  دراسة جدوى  إلى  من   یعود  المصلحة  موجّھة  لمن ھي  حول 

ھا موجّھة لمن ینشغل بالتفكیر النظري للقانون، لأنّ التمییز یسمح التمییز بین القانون العام و القانون الخاص، ورأى بأنّ 
القانون لغایات  مختلطة و مركبة  لجدلیة  أفضل  فھم  القانون من  14بادراك و  لدارسي  بیداغوجیة  كذلك ھناك مصلحة   ،

لا  الفقھ    أساتذة و طلاب القانون ، و أیضا ممارسي القانون من محامین و مستشارین وموثقین، و من ھنا یظھر لنا أنّ 
ھ عملیا لا یمكن یصرّ على ربط ھذه المصلحة بالتصوّر النظري و الجدلي للقانون، و ھذا في نظرنا یدل على أنّ   یزال

یعود إلى تطوّر المجتمعات الحدیثة، فقد صارت ھناك مصلحة عامة یسعى :  من ناحیة ثالثة، و  بین المصلحتینفصل  
ھي   بل  حصري،  و  أساسي  و  جوھري  مفھوم  العام  القانون  في  لیست  العامة  المصلحة  لكون  الخاص،  القانون  إلیھا 
بتشریعات   العقد  تأثرّ  خلال  من  واضح  ھذا  و  المصالح،  بین  التآلف  أو  التنسیق  لبعض  كنتیجة  أو  مرجعي،  كمعیار 
الخاصة  الفئات  تزاید  الجماعیة، خاصة مع ظاھرة  و  المستھلك، و نزعتھ الاجتماعیة  قانون حمایة  السوق، من خلال 
داخل المجتمع، و التي صار لھا مطلب جماعي یجمع كل فئات المجتمع، و بالتالي أصبحت لدیھا مجال خاص، لأنھ كل 

و الجماعي، كفئة المستھلكین بصورة خاصة، و أیضا قانون المنافسة ما زاد عن فرد واحد فھو معني بالاھتمام العام  
الذي یمثلّ المصلحة العامة في الأصل لكنھ یدمج المصلحة الخاصة للمحترفین، و كذلك الأمر بالنسبة لقوانین الضبط 

القانون رقم   القطاعیة، كما جاء في إطار  معا في سیاستھا  المصلحتین  تدمج  التي ھي الأخرى  الذي    18/04القطاعي 
منھ، على أھمیة الحفاظ على المصلحة العامة و الخاصة، التي تبرر عبر منع بعض الممارسات   114أشار في المادة  

 الغیر تنافسیة.
سة علیھا فكرة التمییز فقط، بل أعید النظر  ھ لم یعاد النظر فقط في فكرة المصلحة المؤسّ أنّ بفي ھذا الإطار یلاحظ     

 أیضا في فكرة السلطویة للقانون العام ، و الحریة للقانون الخاص.
   العام  و تحرّریة القانون الخاص الفرع الثاني: إعادة النظر في سلطویة القانون

أنّ     أیضا، على  الشأن  القانوني في ھذا  الفكر  كان   لا یختلف  الخاص،  القانون  و  العام  القانون  بین  التمییز  معیار 
قانون  باعتباره  الخاص  للقانون  المساواة  و  الحریة  فكرة  و  العام،  للقانون  السلطویة  و  الإجبار  فكرة  ملازمة  بصدد 
الأفراد، لكن الأمر لم یبقى على حالھ بحیث تغیرّت كل المعطیات رأسا على عقب، بدأ من الانتقال في القانون العام من 

 .  ( ثانیا)و كذلك الانتقال في القانون الخاص من المساواة إلى الامساواة  ( أوّلا)فكرة السلطویة إلى فكرة المرونة 
 نون العام إلى مرونتھ و فعالیتھ أوّلا: من سلطویة القا

لقد لازمت فكرة أنّ القانون العام یمتاز بالسلطویة و الإجبار لأنھ یمثلّ المصلحة العامة، و قواعده ذو قوة ملزمة    
و   للمبادرات  خنقا  و  سلطویا  و  تشدیدا  أكثر  أسلوبھا  كان  أن  التدخّلات  تلك  نتائج  من  و  الخاص،  القانون  قواعد  على 

 الحریات في جمیع القطاعات. 
الضابطة    للدولة  الجدید  المفھوم  حمل  الحالي،  الوقت  في  المتدخّلة  لكن  الدولة  السوق  عوض  ضبط  فكرة  عبر   ،

الموكلة للسلطات الإداریة المستقلة  15طابعا مرنا أكثر منھ طابعا سلطویا و آمرا كما كان سابقا ، لكون وظیفة الضبط 
البحث عن  ایجابیة من خلال  أكثر  التأطیر  القطاعات، خاصة عندما یكون  و  التدخّل في الأنشطة  تأطیر عملیة  تتولّى 

القطاع الفاعلین في السوق أو  الواجبات لكل  الحقوق و  للضبط یمیل إلى  16التوازن بین  النموذج الحالي  ، بحیث صار 
التحاور و التفاوض أكثر من الإجبار و السلطة، خاصة مع التعدّد في مراكز صنع القانون الذي أحدث تغییرا أیضا في 
الحریات  ترقیة  إلى  یسعى  فأحیانا  غایات،  و  مجالات  عدة  لدیھ  فالضبط  أخرى  جھة  من  للقانون،  الإلزامیة  خاصیة 
الشخصي،   الطابع  ذات  المعطیات  لحمایة  الوطنیة  السلطة  الإطار  ھذا  في  أنشأت  المثال  سبیل  فعلى  للفرد  الأساسیة 

رقم   القانون  الطابع   18/07بموجب   ذات  المعطیات  معالجة  مجال  في  الطبیعیین  الأشخاص  بحمایة  یتعلقّ  الذي 
، و كذلك ترقیة الحریات الاقتصادیة، و أحیانا أخرى یسعى إلى حمایة السوق و المنافسة، و أحیانا أخرى 17الشخصي

تسعى سلطات الضبط لحمایة بعض الفئات المتعاقدة، و بالتالي فالأھداف مختلفة من جانب سلطات الضبط لأنھا تراعي 
لنا من ھذه المفھوم، أن الضبط الاقتصادي للسوق، أصبح   فكرة التوازن أكثر من فكرة الإجبار و السلطة، كما یظھر 
لدیھ مواضیع جد مختلفة و متنوّعة، و ھذه المصالح كانت في السابق من اختصاص و احتكار إما القانون العام و إما  
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 القانون الخاص، لكن حالیا لا وجود لاعتبار لھذا التمییز، عبر ھذا المفھوم الجدید.    
   ن الخاص إلى التقیید و الامساواةثانیا: من الحریة و المساواة في القانو 

القانونیة ما بین الأفراد، و یعبّر في نفس الوقت عن مصالحھم       العلاقات  القانون الخاص یحكم  أنّ  سادت فكرة 
للعقد، في شكل  المجرّد  التصوّر  یعبّر عن  الذي  الإیدیولوجي لسلطان الإرادة،  المبدأ  یتبینّ ذلك من خلال  و  الخاصة، 

 فرضیة المساواة و الحریة.  
یسعى     الذي  الاجتماعي،  المذھب  تبني  تم   ، المجتمع  في  المتزایدة  المتغیرّات  و  الانتقادات  و  للعیوب  نتیجة  لكن 

لتحقیق الصالح العام باعتبار أن المجتمع ھو غایة القانون، خاصة عبر النظرة الاجتماعیة للقانون و للعقد بصفة خاصة، 
القانون الخاص المشرع یملي قواعد آمرة داخل  العام ممثلاّ في  18و نتیجة لذلك، أصبح  قانون  ، و ھو ما یعني وجود 

صارت الحریة التعاقدیة تفاجئ كل یوم    بحیث ن الإرادة،العقد، و ھذا عكس أرضیة القانون المدني مبنیة على مبدأ سلطا
بمساسات عدیدة، خاصة مع اكتساح من جانب القانون العام داخل القانون الخاص، من قواعد أمرة، أو إجراءات إداریة 

في العقد، فالیوم لم یعد تغلیب إجباریة القانون   المختلفة  تتدخّل في العقد، بل صار یعرف بالتوجیھ صادر من السلطات
مذھبیة و   تبقى  ھذه فكرة من دون شك  علیھ نعتقد أنّ العام أو الحریة في القانون الخاص، فقد تجاوز ھذا المفھوم، و  

عقائدیة، خاصة بما صار إلیھ تطوّر قانون العقود، بالإضافة إلى تغلغل فكرة السوق و المنافسة في كل قاعدة قانونیة،  
 التي أعادت فعلا النظر في انضباط الكلاسیكي للتمییز بین فروع القانون. 

 رض انضباط جدید بین فروع القانون المطلب الثاني: تفوّق فلسفة السوق في ف
بظھور إیدیولوجیة ضبط السوق، تشكّل انضباط جدید للتمییز بین القانون العام و القانون الخاص،  لكون ضبط     

و لكون التشریعات المتعلقّة بالسوق لا (الفرع الأوّل)  السوق ھو أحد أھم الأولویات للدولة المعاصرة أو الدولة الضابطة  
و ھذا الأمر الذي أدى بدوره إلى إعادة ھیكلة فكرة التمییز بین  (الفرع الثاني)    تقیم وزنا لفكرة التمییز بین فروع القانون

 . (الفرع الثالث) القانون العام و القانون الخاص 
 الفرع الأوّل: ضبط السوق: أولویة الدولة المعاصرة  

استعمال     على  قوي  تشجیع  ھناك  أن صار  الضابطة،  الدولة  حلول  و  الرفاھیة،  الدولة  دور  تراجع  في  كان  لقد 
النظام   الفقھ المعاصر عن فكرة  الحدیث لدى  المنافسة، أین أصبح  التعاقدي في عملیة ضبط السوق و حمایة  الأسلوب 

، و ھذا من خلال فكرة الضبط الاقتصادي التي تستھدف حمایة المنافسة، من خلال السلطات الإداریة  19العام التنافسي
السوق مھمة ضبط  لھا  الموكلة  العام  20المستقلة  النظام  تشكّلان صلب  قواعد ضبط  و  المنافسة  قواعد  فإن  بالتالي  و   ،
 .   ، ھذا من جھة الاقتصادي، و اللذّان یسعیان للحفاظ علیھ

من جھة أخرى، إن فكرة ضبط السوق تؤدي بنا إلى إظھار المجالات التي ھي موضوع أساسي لھ، و التي من       
المصالح  بین  توافق  و  انسجام  ھناك  أصبح  بالتالي  و  الخاصة،  المصلحة  مع  متداخلة  العامة  المصلحة  أجلھا صارت 

، نجد قانون الاستھلاك و  22، و لعلّ أبرز مجالین اللذّین یشكّلان جوھر قانون السوق21الفردیة ضمن المصلحة العامة
جاءا من أجل التأمین الأحسن لسیر السوق و تحقیق الفعالیة الاقتصادیة، و من جھة أخرى حمایة   الذین قانون المنافسة،  

المتدخلین في السوق ( الموزعین، المستھلكین، المنتجین) لذلك فالمشرع الحدیث أنشأ قواعد من قانون السوق تستجیب 
كل مرة لاحتیاجات المجموعات الاجتماعیة، و لذلك یظھر لنا أن قانون السوق ھو قانون المصلحة العامة بامتیاز، لكن 
من جھة أخرى، فھو قانون دفاعي عن المصلحة الخاصة، كما ما ھو معلوم لدى قانون حمایة المستھلك، و لكن الأمر 
یختلف في قانون المنافسة  الذي یستھدف حمایة المحترفین فیما بینھم بصورة ثانویة و تبعیة من الأصل، لكون أھداف 

السوق لحریة  الجماعیة  المصالح  عن  الدفاع  ھو  المنافسة  فإنّ  23قانون  بالتالي  و  لتنافس  ،  جاءت  السوق  إیدیولوجیة 
، لأن النموذج الجدید للسوق أصبح سھل لمواجھة المصلحة العامة و المصلحة الخاصة، و ھذا الأمر إیدیولوجیة الدولة 

 الذي أثرّ على فكرة التمییز. 
 الفرع الثاني: التمییز بین فروع القانون: فكرة دخیلة  

عاملین        إلى  السوق،  تشریعات  الخاص ضمن  القانون  و  العام  القانون  بین  بالتمییز  ترحیب  و عدم  إنكار  یعود 
الأولمھمین،   أما  فالعامل  السوق،  تشریعات  فیھا  نبتت  التي  القانونیة  الخلفیات  و  الأصول  إلى  یرجع  الثاني:  : العامل 

 فیعود إلى ذاتیة و خصوصیة تشریعات السوق باعتبارھا متعدّدة الاختصاصات و المجالات. 
   أوّلا: أجنبیة فكرة التمییز

بالرجوع إلى خلفیات ظھور تشریعات ضبط السوق، تظھر أنھا دخیلة على القانون الوضعي، و بالأخص ھي      
القوانین   و  الشریعة  من  مباشرة  بصورة  متأتیة  لأنّھا  للقانون،  اللاتیني  الفردي  التصوّر  عن  أجنبیة  فكرة 
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أیضا  24الانجلوساكسونیة و  للقانون،  الاقتصادیة  الوظیفة  بفكرة  تأثرّا  بتاتا،  التمییز  بھذا  تعترف  لا  الأخیرة  ھذه  و   ،
المختلطة ، كالقانون الاقتصادي و   القوانین  فیھا  التي تزدھر  المنافسة، و  قانون  للقانون، و خاصة  التحلیل الاقتصادي 
قانون الأعمال، الذي یعزّز و یدعّم الطابع النسبي للمواجھة بین القانون العام و القانون الخاص، و بمفھوم المخالفة تلقى 
فكرة التمییز مجالھا الخصب خاصة في التشریعات اللاتینیة، فعلى سبیل المثال ففكرة التمییز في القانون الفرنسي فكرة  

أو جوھري   أساسي  یظھر  التمییز لا  ھذا  لكن  فیھا،  للطعن  مجال  الذي  لا  القانونیة،  للوضعیة  النظام  تحدید  من خلال 
 . یتطلّب استبدال القانون الخاص أو القانون العام 

 ثانیا: تشریعات السوق: ظاھرة متعدّدة المجالات و الاختصاصات  
و      المجالات  متعدّد  فرع  السوق  قانون  أن  لكون  التمییز،  بفكرة  السوق  تشریعات  ترحیب  عدم  أیضا  یظھر  كما 

المتعدّد   الوظیفي  التصنیف  لھذا  الأبرز  المثال  ھو  المستھلك،  قانون حمایة  أنّ  نجد  المثال،  فعلى سبیل  الاختصاصات، 
العلاقات، فقانون حمایة المستھلك یستند في القانون المدني في تنظیم عقد الاستھلاك في إطار العلاقة بین المحترفین و  
المستھلكین، كما یشغل القانون الجنائي مكانة مھمة في إطار قانون حمایة المستھلك، خاصة في حالة مخالفة المحترفین  

نون حمایة المستھلك،  أو المتدخلین للالتزامات المفروضة علیھم، و ھذا فضلا عن مساھمة القانون الإداري في تفعیل قا
أثناء  أیضا  و  الأسواق،  في  و عرضھا  دخولھا  قبل  للمنتوجات  المسبقة  الرقابة  في  الإداریین  الأعوان  دور  من خلال 

التي تفصل    J.calais –Auloyعرضھا، و لأجل ذلك یعترف   تنقص من الحواجز  المستھلكین  بأنّ ضرورة حمایة 
تشریعات   من  باعتباره  الاستھلاك  فقانون  بالتالي  و  قوانین،  عدة  إلى  یستند  لأنّھ  القانون،  لفروع  الكلاسیكي  الانضباط 

، و یصدق الأمر كذلك  بالنسبة لقانون المنافسة، الذي لدیھ علاقات متعدّدة مع 25السوق تفوّق على ذلك التقسیم التقلیدي
بالقانون   علاقتھ  أیضا  و  السوق،  لضبط  المنافسة  مجلس  إنشاء  بشأن  الإداري،  القانون  ذلك  من  قانونیة،  فروع  عدة 

التجمیعات إجراء  أیضا  و  للمنافسة  المقیدّة  الممارسات  تطبّق على  التي  العقوبات  من حیث  كذلك  26الجنائي  الأمر  و   ،
و  الإنتاج  بعملیات  اھتمامھ  أیضا  و  الاقتصادیة،  المؤسّسات  بنشاط  اھتمامھ  من حیث  التجاري،  بالقانون  بشأن علاقتھ 

  27التوزیع ما بین المتعاملین الاقتصادیین.
 الفرع الثالث: إعادة الھیكلة: من معیار طبیعة القاعدة القانونیة إلى وظیفتھا   

إن تغلیب مصلحة السوق على مفھوم القواعد القانونیة في الوقت الحالي، كان لھ دور فعال في إعادة النظر في     
ذلك الانضباط الكلاسیكي للقانون، الذي ترجم عبر القانون الخاص و القانون العام، و ھذا راجع كما أسلفنا إلى تطوّر 

 إیدیولوجیة القانون، و إلى حاجة أیضا قانون السوق لتجاوز ھذا التمییز التصوّري الأكثر من الواقعي.
الحدیث    الفقھ  للتصنیف  28لاحظة  الوحید  المعیار  ھي  المدروسة  القاعدة  طبیعة  كانت  طویل  وقت  منذ  بأنّھ   ،

الانضباطي بین فروع القانون مثلا: ( القانون المدني، القانون الجنائي، القانون الإداري) و ھذا ھو التصنیف التقلیدي، 
لھذا  الأول  المثال  یشكّل  التجاري  القانون  مثلا  القانونیة،  القاعدة  وظیفة  على  مؤسّس  آخر  تصنیف  صار  الیوم،  لكن 
الانضباط الجدید إلى جانب قانون العمل، قانون المنافسة، و ق. حمایة الاستھلاك، و ق.البیئة، الذي لدیھم نفس التصنیف  

الفقھ بعض  یلاحظ  كما  الخاص:  29الوظیفي،  و  العام  بین  بالتمییز  للاعتراف  أدت  حجتین  ھناك  أن  قدرة  ،  عدم  أولا: 
القانون المدني و القانون التجاري، القانون الإداري،  اللّذان یشكّلان نواة لكل التمییز على احتواء كل فروع القانون،  

متبادلة،   حتى  بل  مختلفة،  لأحكام  مصدر  و  متذبذبة  السیطرة  لكن  المجموعتین،  من  أخرى واحد  فروع  ھناك  ثانیا: 
التمییز،   ھذا  على  تتفوّق  و للقانون  الفرد  مصلحة  أي  الخاصة،  و  العامة  بالمصلحة  یھتم  الذي  الدستوري  كالقانون 

 ، كما أنّ ھناك میادین لدیھا تكییف مختلط، كقانون الضبط الاقتصادي القطاعي. 30الجماعة
عبر     كان   ، القانون  فروع  بین  إیدیولوجي  تعایش  أمام  فعلا  أنّنا  للدراسة،  الأول  الجزء  ھذه  من خلال  لنا  یتأكّد 

تجاوز المعتقدات التاریخیة و الماضیة، بمتغیرات حدیثة و متطوّرة، أدت بنا لتجاوز جدلیة مواجھة الدولة بالفرد، إلى 
السوق،  إیدیولوجیة ضبط  كان ھذا عبر ظھور  الخاصة، و  بالمصلحة  العامة  المصلحة  تقارب  و  الفرد،  الدولة  تعایش 
التي لا تعترف بفكرة التمییز لا أصولیا و لا عملیاتیا، بل ھي فكرة أجنبیة جدا عن فكرة ضبط السوق، من جھة أخرى،  

 یكتمل التعایش بین فروع القانون، أیضا عبر إظھار التعایش الوظیفي. 
 المبحث الثاني: التعایش الوظیفي: تأكید لمتطلّبات عملیة لعدم التمییز 

تشریعات       و  العقد  بین  موجودا  الذي صار  الخاص،  القانون  و  العام  القانون  بین  الإیدیولوجي  التعایش  یكفي  لا 
السوق، بل یتأكّد أیضا ھذا التعایش بصورة وظیفیة من خلال جوانب عملیة ابتعدنا فیھا كثیرا عن فكرة التمییز، و صار 
عدم التمییز ھو الصفة الغالبة، و ھذا لمتطلبّات تتعلقّ أساسا بفاعلیة القاعدة القانونیة أكثر من مصدریة و فرعیة  القاعدة  

( المطلب القانونیة، و ھذا ما ظھر من خلال الانتقال من انفرادیة الاھتمامات إلى تقاسمھا بین العقد و تشریعات السوق  
 (المطلب الثاني) . و كذلك الانتقال من حصریة تقنیات فروع القانون إلى حتمیة تبادلیتھاالأوّل) 

 



 الخاص  والقانونالسوق: نموذج لتعایش القانون العام   وتشریعاتقانون العقود 

 165 

 المطلب الأوّل: من انفرادیة الاھتمام إلى تقاسم الانشغالات و  الاھتمامات   
لقد حتمّت الجوانب العملیة، و البحث عن الفعالیة القانونیة لكل من العقد و أیضا تشریعات السوق، أن یستعین      

تبرّر  انشغال واحد دون الاستعانة بالآخر، لأنّ الحاجة  الواحد بالآخر عبر تقاسم الاھتمامات بینھما، فلا یمكن تحقیق 
و تدعو الحاجة أیضا العقد للاعتماد على تشریعات    ( الفرع الأوّل)لجوء قوانین السوق للعقد من أجل تغطیة انشغالاتھا

 . ( الفرع الثاني) السوق لبلوغ أھدافھ
 الفرع الأوّل: حاجة تشریعات السوق للعقد  

یشغل العقد مكانة جد أساسیة في عملیة ضبط السوق، فنجده یجسّد العلاقة بین المستھلكین و المتدخلین في إطار     
قانون  و  المنافسة  قانون  من  كلا  فإن  بالتالي  و  بینھم،  فیما  المحترفین  بین  العلاقة  یجسّد  أیضا  و  الاستھلاك،  عقد 
فاختلاف مجالھما لا غبار علیھ،   لكن مع ذلك  للسوق،  قوانین  بما یجعلھما یشكّلان  اقتصادیة  لدیھما طبیعة  الاستھلاك 
فقانون المنافسة یظھر في علاقات القوة بین الأعوان الاقتصادیین، و ھو موجّھ أساسا لمحاربة الإفراط في الممارسات  
التعسفیة للعلاقات الاقتصادیة، و ھنا یظھر لنا أن دور العقد مھم جدا في محاربة التوازن الناتج عن العلاقات التعاقدیة  
بین المحترفین، و ذلك في محاربة التعسف في وضعیة الھیمنة و أیضا التعسّف في التبعیة الاقتصادیة، و لعل خیر دلیل 

المعدّل    03/03من الأمر رقم    13على دور العقد في ذلك ھو البطلان الذي یلحقھ أو یلحق شرط منھ كما جاء في المادة  
، ببعض الصعوبات، ترتكز  13و المتمّم، لكن یبقى قانون المنافسة، یمتاز فیما یخص طبیعة البطلان المقرّر عبر المادة  

أساسا حول المصلحة المحمیة ھل ھي المصلحة العامة أم المصلحة الخاصة؟ و بالتالي فالتفرقة بین المصلحتین تبقى 
 تفرقة نسبیة، و ھو ما یشكّل بعض الغموض و التعقید. 

كما یستعمل أیضا الضبط الاقتصادي تقنیة العقد، من أجل فتح الأسواق على المنافسة، فمثلا العقود التي یبرمھا     
مسیري الشبكات و مستعملیھا مع موردي الغاز و الكھرباء و بین المستھلكین، ھي من عقود القانون الخاص، و بالتالي 
یصیر العقد مثلھ مثل قانون المنافسة، في تنظیم العلاقات، فالأول ینظّم العلاقات ما بین الأفراد، أمّا قانون المنافسة ینظّم  
و  العقد  بین  توفیق  یصبح  و  للتنظیم،  طریقتین  لدینا  یصیر  ھنا  و  السوق،  في  الفاعلین  و  المتنافسین  بین  العلاقات 

 31المنافسة، عبر فكرة الضبط.
مساھمة     أن  أیضا  نقول  الإسقاط  بمفھوم  و  علیھا،  غبار  مساھمة لا  السوق  في ضبط  العقد  مساھمة  فإن  علیھ  و 

القانون الخاص عبر العقد في القانون العام عبر فكرة المصلحة العامة ، ھي أیضا مساھمة جوھریة، بحیث صار تبادل 
 الاھتمامات واضح، و ذلك عبر حاجة تشریعات السوق للعقد، و أیضا حاجة العقد لفرض التوازن و المساواة التعاقدیة. 

 الفرع الثاني: حاجة العقد لتشریعات السوق   
لقد خلّف التصوّر الكلاسیكي للعقد، قصورا و محدودیة بارزة بشأن حمایة المتعاقد الضعیف، و فرض المساواة      

السوق سواء بین  الناتجة عن العلاقات الاقتصادیة داخل  التعاقدیة  القوة  التعاقدي، خاصة بعد تزاید مظاھر  التوازن  و 
أدى  ما  ھذا  و  السوق،  داخل  للمتعاملین  القوة  مراكز  خلال  من  أنفسھم  المحترفین  بین  أو  المحترفین،  و  المستھلكین 

 بالمشرع إلى انتھاج أسلوب التشریعات الخاصة المستقلة عن النظریة العامة للعقد. 
و المعروف على قانون حمایة المستھلك و قانون المنافسة، یستندان إلى تصوّرات و قواعد و آلیات مختلفة تماما    

عن التصوّر الكلاسیكي للعقد، و من بین تلك القواعد الخاصة أیضا ، نجد أن قانون الاستھلاك یبحث عن التوازن في 
ل المشرع  یضع على عاتق المحترف التزامات تفرض بقوة القانون علاقات بین المستھلكین و المحترفین، و ھذا ما جع

علیھ، تقابلھا حقوقا للمستھلك، لكون موضوع ھذا القانون ھو المحترفین من جھة، و المستھلكین من جھة أخرى وھو 
یحمي كل المستھلكین في فرضیة الضعف، و تظھر حاجة العقد لفرض المساواة عبر قانون حمایة المستھلك جلیا، من 
خلال التحدیثات و التجدیدات الھامة التي لحقت تنظیم العلاقة التعاقدیة، بدأ من مرحلة تكوین العقد، عبر مناقضة مبدأ  

، و أیضا التدخّل في تنظیم محتوى العقد  32الرضائیة بفرض شكلیة إعلامیة جدیدة على عاتق المحترفین من قبل المشرع
في  القانون  بقوة  مفروضة  التزامات  خلال  من  العقد،  مضمون  تحدید  في  المتدخل  و  المستھلك  حریة  تقیید  بالتالي  و 
صار   أین  العقد،  تنفیذ  مرحلة  بشأن  كذلك  الأمر  بالسلامة،  الالتزام  و  بالمطابقة  الالتزام  و  بالإعلام،  الالتزام  صورة 

، و التوسیع  33المساس بالقوة الملزمة للعقد، عبر الاعتراف بمنع الشروط التعسفیة و أیضا تكریس حق التراجع في العقد
أیضا من الأثر النسبي للعقد لصالح الدعوى المباشرة ، و أیضا لصالح نظریة الترابط التعاقدي بین العقود و ھذا لصالح 

 صفة المستھلك.  
للحفاظ على     تھدف  التي  القانونیة  القواعد  باعتباره مجموعة من  المنافسة،  لقانون  بالنسبة  كذلك  الأمر  یختلف  لا 

الحریة الفعلیة للمنافسة بین الأعوان الاقتصادیین في السوق، و یتفّق معظم الفقھ في ھذا الإطار، أن قانون المنافسة ھو 
قانون یبحث عن المصلحة العامة بالأساس، عبر الفعالیة الاقتصادیة داخل للسوق بین المتنافسین، و لا یھتم بالتوازن 

، لكنھ لا یھمل مسألة التوازن التعاقدي، و  34التعاقدي أي بالمصلحة الخاصة، و ھو بذلك یحمي المنافسة لا المتنافسین
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إذا كانت ھناك حمایة لأحد المتعاملین الاقتصادیین  من ھنا یظھر لنا أنّ ضبط السوق و لا یتحقّق بصورة مباشرة إلا 
التي تشكّل  الممارسات  آلیات، من ذلك حضر  اتجاه المتعامل الأقوى منھ اقتصادیا، و ھذا ما ھو بارز من خلال عدة 

، فكرة حظر التعسفات الناتجة عن استغلال  03/03من الأمر رقم    11تعسّفا في وضعیة الھیمنة، كما نصت علیھ المادة  
 وضعیة التبعیةّ. 

أنّ ھناك فشل في استمرار مجال دون المجال الآخر، و ھذا راجع لمتطلبات عملیة فعلیة،      لنا  لأجل ذلك یظھر 
فتشریعات السوق تحتاج لتقنیة العقد من أجل فرض سیاستھا الحمائیة و التنافسیة داخل السوق، و من أجل أیضا إضفاء  
المرونة في التدخّل خاصة عبر سلطات الضبط القطاعي، بینما رأینا أن العقد ھو الآخر یحتاج لتغطیة انشغالاتھ بفكرة 
المساواة و التوازن، و ھذه الأخیرة وجدت ضالتھا في إطار تشریعات السوق بمختلف الآلیات الخاصة المستعلمة في 

ن إمكانیة : نجد أن ھناك تداخل جد واسع في الاھتمامات و المصالح دوفالأمر الأولذلك، و ھنا نخلص إلى أمرین ،  
الفصل بینھما، و من جھة أخرى ظھر لنا أنھ لا یمكن تحقیق مصلحة دون المصلحة الأخرى، فالتكامل و التعایش صار  

الثانيضروریا،   تجمع الأمر  الأخیرة  ھذه  لأن  السوق،  ضبط  فكرة  عبر  للعقد  جدیدة  وظیفة  دمج  محاولة  ھو  و   :
 مصلحتین ھما المصلحة العامة و المصلحة الخاصة على التوالي.  

 المطلب الثاني: من حصریة تقنیات فروع القانون إلى حتمیة التبادل  
إن الاشتراكیة في الاھتمامات بین قانون السوق و العقد، لا یمكن أن تكتمل دون النظر إلى التقنیات و الآلیات       

بین  ما  فالاستعانات  بالتالي  و  المجالین،  بین  متبادلة  استعانات  من خلال  ظاھر  ھذا  و  الفعلي،  التعایش  لذلك  المجسّدة 
الفروع  بین  ما  التقنیات  بعض  تبادل  صار  لأنّھ  بینھما،  التمییز  عدم  ضرورة  تؤكد  الخاص  القانون  و  العام  القانون 

القانون   القانون ھي فكرة قدیمة و ناشئة مع نشأة فروع  ( الفرع  ضروري، و ذلك لأن فكرة الاستعارة ما بین فروع 
( نشغالات المتبادلة  لكن صارت ھناك استعارات ظاھرة خاصة مع ظھور تعدّد في الفاعلین داخل العقد تحقیقا للاالأوّل)  

 ( الفرع الثالث). و قد اتبع ذلك من خلال الاستعانة بالجزاءات من أجل تحقیق الفعالیة المطلوبة للجزاء الفرع الثاني)
 الفرع الأوّل: الاستعارة ما بین فروع القانون: فكرة متأصّلة 

إن نشأة فروع القانون لم تكن لا تاریخیا و لا حاضرا نشأة مستقلة و متمیّزة عن باقي الفروع الأخرى، و ھذا      
الأمر الذي یظھر مثلا عبر مفھوم العقد من زاویة القانون المدني و من زاویة القانون الإداري، الذي یجتمع على نفس  
وحدة المفھوم ، باعتباره اتفاق للإرادة ، و ینصرف إلى إنشاء حقوق و التزامات، فلكون العقد الإداري كالعقود المدنیة  

، حتى و إن اختلفت صفات الأطراف حسب طبیعة المصلحة، فضلا عن اشتراكھما  35ھو یعبّر عن تلاقي رضا الطرفین
أیضا في نظریة عیوب الرضا، التي ھي أیضا موجودة في إطار القانون العام، لكن ھذا لا یخفي بقاء التمییز في قانون  

 العقود ، لأنّھ لا یمكن تصوّر ھذا القانون دون تمییز بین العقود الخاصة و العقود الإداریة.
أنّ ھناك تداخلات عدیدة ما بین فروع  القانون، خاصة بین القانون  ،  36أحمد محیویرى في ھذا الشأن العمید      

تبقى  لكنھا  و  المدني،  القانون  مع   أحیانا  تتفّق  الإداري  القانون  قواعد  فإنّ  ذلك  لأجل  و  المدني،  القانون  و  الإداري 
متمیّزة، و أحیانا تؤثر في الأول بالثانیة و تغیّرھا و تتأقلم معھا، و ھذا راجع أساسا لوضعیة القانون الإداري الذي یتمّ  
في محیط مليء بالمفاھیم المأخوذة من القانون المدني ، لذلك فشرحھ یكون تبعا لذلك، من ذلك القوة القاھرة المستعارة  
من القانون المدني، بالرغم من اختلاف طریقة تطبیقھا، كذلك مفھوم الخطأ في المسؤولیة الذي یأتي من القانون المدني 

 لكن لدیھ ممیّزات. 
إن ھذا التأكید الفقھي یدلّ بما لا یدع مجالا للشك، بأنّ كل فرع قانوني یؤثرّ و یتأثرّ بالقانون الآخر، و من جھة    

أخرى یدلّ على أن كل فرع قانوني أو إحدى القوانین المنتمیة لأحد الفروع لا تتوفّر على قواعد قانونیة كلھا خالصة و 
بالتالي فنشأة أحد   متأصّلة، بل ھي مزیج من القواعد الأصیلة و القواعد المستعارة من الفروع و القوانین الأخرى، و 
فروع القانون لم تكن نشأة خالصة بل استندت في نشأتھا في بعض الأحوال على قواعد قانون أخر، و قد استمرت ھذه  

 جیة ضبط السوق.  الاستعارة و الاستعانة ما بین فروع القانون حتى إلى وقتنا الحاضر، خاصة مع إیدیولو
 السوق   وتشریعاتالفرع الثاني: تبادل القواعد القانونیة ما بین العقد  

الخاص، لا یشكّل حاجزا لا یمكن عبوره، لیس فقط في عدد من فروع    والقانونإن الفصل ما بین القانون العام     
، لأنّ القاضي یمكنھ تطبیق معاییر القانون الخاص، و والفقھالقانون المتقاربة العناصر، بل أیضا في الاجتھاد القضائي  

 القاضي العادي یمكنھ تطبیق معاییر القانون العام. 
 أوّلا: الاستعانة بالإجراءات الإداریة في العقد  

التعاقدیة، فقد لجأ المشرع    ولعلّ     ھذا الأمر ظاھر من خلال تدخّل السلطات الإداریة المستقلة في تنظیم الروابط 
الإداریة، قبل مباشرة نشاط معین یخض للضبط الاقتصادي، من أجل أن تضمن الإدارة    والرّخصإلى اشتراط الاعتماد  
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الرقابي  الدور  یجسّد  ھذا  و  العامة،  المصلحة  بھ  سیطابق  التعاقدي  النشاط  بمباشرة  لھ  الذي رخّص  المتعاقد  أن صفة 
، و أیضا النشاط  37للدولة بصورة قبلیة على ممارسة النشاط، في صورة ھذه الإجراءات الإداریة، من ذلك نشاط التأمین

 البنكي و المصرفي.  
 ثانیا: فتح المجال لتعدّد الفاعلین في السوق   

كما تظھر الاستعانة واضحة أكثر من خلال أن ضبط السوق أصبح مبرّر كل قاعدة قانونیة، دون النظر إلى حدود     
تلك القاعدة أو فروعھا المتفرّعة عنھ، و ذلك عندما أضفت تشریعات السوق، تعدّدیة في الفاعلین في السوق، و تبعھا 
تعدّدیة في العقد، فلم یعد دور القاضي وحده المؤثرّ في ذلك، بل للھیئات الإداریة المستقلة دور جدید في فرض الجزاء 
المناسب، كما یبرّر ذلك بخصوصیة  بتوقیع و تسلیط الجزاء  أنھا تخّتص  المدني، لأنھا تمثلّ سلطات شبھ قضائیة بما 

، و ذلك نظرا  38الضبط في النظام العام الاقتصادي الذي تبرّر تجاوز الاختصاص و الدور التقلیدي و المحدود للقاضي
لخصوصیة الطابع التقني و المعقدّ للقطاعات الخاضعة للضبط، فضلا عن ذلك فھناك استعانة لاحقة بالھیئات الإداریة  

المنافسة   مجلس  في صورة  و  39المستقلة  الأوضاع  تصحیح  أجل  من  العقد،  في  أیضا  علاجیة  بصورة  یتدخّل  ،الذي 
، و أیضا فرض رقابة على 40وضعھا في سیاقھا التنافسي، فمثلا حذف البنود عدم المنافسة، أو تعدیل الأسعار التمییزیة

علیھا تعدیلات  إجراء  و  للمؤسسات،  الاقتصادي  التمركز  و  التجمیع  یفرض  41إجراء  المنافسة  فمجلس  بالتالي  و   ،
 جزاءات لاحقة في حالة انتھاك النظام العام التنافسي. 

بناءا على ذلك، فإنّ مفھوم ضبط الاقتصادي، قد فاز بكل فروع القانون عبر ھذا التعدّد في المصادر و الفاعلین،      
بینما یبرّر كتدخّل مجلس المنافسة أو لجنة الشروط التعسفیة، للدفاع عن المصالح العامة و الخاصة في نفس الوقت، و 

 ھذا ما یظھر ذلك التعایش الذي صار بین مختلف السلطات. 
 الفرع الثالث: فعالیة الجزاء  

النظر   دون  القانونیة  للقاعدة  المناسبة  الفعالیة  عن  البحث  بداعي  بینھم،  فیما  القانون  فروع  تقنیات  تبادل  یتواصل 
 لفروعھا أو مصدرھا، و ھذا من خلال تبادل فعالیة الجزاءات ما بین العقد و تشریعات السوق.

 أوّلا: استعانة العقد بجزاءات القانون العام  
الجنائیة فضلا عن      بالجزاءات  العقود  قانون  أیضا  و  السوق  تشریعات  استعانة  من خلال  الأمر،   ھنا  و یصدق 

، و لنا أحسن مثال على ذلك ھو استعانة قانون حمایة المستھلك بالقانون الجنائي من أجل ضمان  42الجزاءات الإداریة
بمفھوم  و  جنائیة،  بجزاءات  مدعومة  صارمة  قواعد  عبر   ، غایتھا  تبلغ  أن  المستھلك  لصفة  الموجّھة  الحمایة  فعالیة 
المخالفة لم یعد التكییف المدني للأفعال یحققّ الفعالیة المطلوبة، و یظھر ھذا على سبیل المثال، بالنسبة للغش في میدان 
حمایة  قانون  عبر  المفروضة  للالتزامات  المخالفین  معاقبة  عبر  جنائیا،  علیھا  معاقبا  ظاھرة  أصبح  الذي  الاستھلاك 

 . 44، و النصوص القانونیة الأخرى، كقانون الممارسات التجاریة43المستھلك
 ثانیا: استعانة تشریعات السوق بجزاءات القانون الخاص  

على عكس ممّا رأیناه، فإنّ قانون الضبط القطاعي أصبح ھو الآخر یستھدف فعالیة الجزاء أكثر من البحث عن     
الأولى  ھو  المطلق  البطلان  فإنّ  الاقتصادي  العام  النظام  من  بقاعدة  المساس  تمّ  إذا  عامة  كقاعدة  لأنّھ  الجزاء،  توقیع 

الجزاء  45بالحكم   حدة  من  التخفیف  بفكرة  للاستعانة  تمیل  القطاعي  الضبط  قواعد  أصبحت  الأحوال  بعض  في  لكن   ،
القیام من  القطاع  المتعامل في ذلك  كأن یجتب مطالبة  السوق،  التنافسیة داخل ذلك  القطاع و سیرورة  مبرّرات  بداعي 
جدید بإجراءات الحصول على الاعتماد، و قد یبرّر مثلا بنقص المتعاملین في ذلك القطاع و بالتالي یفضل البحث عن 
جزاءات تنافسیة، تقلّل قدر الإمكان من آثار المخالفات دون الحكم بالبطلان المطلق، طبقا لخاصیة الملائمة لدى سلطات 

 الضبط القطاعي. 
كما یظھر ذلك في إطار سلطات ضبط قطاع البرید و المواصلات و الاتصالات السلكیة و اللاسلكیة، أین غیّر     

المشرع من آثار القوة القاھرة من زوالھا لاستحالة التنفیذ إلى توقیفھا من أجل بقاء العقد قائما، و أیضا من أجل الحفاظ 
، و بالتالي الحفاظ على الفعالیة الاقتصادیة للسوق بعد زوال آثار القوة القاھرة بفترة  46على المتعاملین داخل ذلك السوق

زمنیة معینة، و من جھة أخرى یظھر أن الجزاء أصبح یمتاز بالمرونة و كأنّھ یتعلّق بالمصلحة الخاصة بالمتعاقد، و  
أن  التي یمكن  الخاص، كالإجازة  القانون  المعروفة في  الجزاءات  بآثار  تأثرّ  أنھ  نقول بشأنھ  أن  یمكن  الذي  ھذا الأمر 

 تلحق البطلان النسبي.  
كل     و   ، عام  كأصل  العامة  المصلحة  قانون  بأنھ  أشرنا  كما  الذي  المنافسة  قانون  بشأن  كثیرا،  یختلف  لا  الأمر 

المادة   أحكام  لكن  للعقد،  المطلق  البطلان  ذلك  عن  یترتبّ  فإنھ  بأحكامھ  رقم    13مساس  الأمر  و   03/03من  المعدّل 
 .المتمّم، تسمح بإمكانیة الحكم بالبطلان الجزئي للعقد، عبر بطلان التزام أو شرط  تعاقدي دون بطلان العقد كاملا
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 الخاتمة: 
نخلص في الأخیر للقول، بأنّ المقاربة التعایشیة الجدیدة بین القانون العام و القانون الخاص، أثبتت وجودھا عبر     

مردّ  الذي  الحتمي،  التعایش  ھذا  عكستا  صورتین  عبر  ھذا  و  السوق،  تشریعات  مع  للعقد  الموجود  تجاوز التكامل  ه، 
ه تلك المتطلبّات تاریخي لا رجعة فیھ، یظھر تفوّق ظاھر لإیدیولوجیة السوق على جدلیة الفرد و المجتمع، و الثاني مردّ 

 العملیة الأكیدة التي تتقاسم فیھا فروع القانون الاھتمامات و التقنیات.  
و لذلك نعتقد أنّ ھذا التصنیف و التمییز تقاس أھمیتھ و وزنھ حسب الاتجاھات الرئیسیة للشرائع القانونیة، ھل ھي    

القوانین  المدنیة، خاصة  القوانین  زاویة  من  نظرنا  إذا  لأنّھ  الانجلوساكسونیة؟  القوانین  من  أم ھي  المدنیة  القوانین  من 
نظریة و عملیة، أمّا إذا نظرنا   ھي حقیقةاللاتینیة كالقانون الفرنسي و تبعا لھ القانون الجزائري، نقول أن فكرة التمییز  

إلى فكرة التمییز من زاویة القوانین الانجلوساكسونیة، باعتبارھا قوانین اقتصادیة و مرنة و حیویة بامتیاز، نقول بأن 
ا  ھي خیالفكرة التمییز   لقانون الوضعي بصورة عامة، ندعّم فكرة ، و لكن إسقاط بفكرة تأثیر تشریعات السوق على 

الخیال بفعل التعایش الحتمي الموجود، و ھذا ما یفرض إعادة النظر في فكرة التمییز التي تجاوزھا التكامل القائم ما بین  
 العقد و تشریعات السوق.  

 و نقترح بذلك:   
و ندعّم حجتنا ب: حجة تاریخیة، بحیث لم ینشأ أي فرع قانوني  "قانون السوق"  إنشاء فرع قانوني جدید باسم    -

السوق قانون  بأنّ  علمیة،  حجة  خالصة،  لدیھ   بنشأة  أن  كما  الفروع،  باقي  فیھا  تشاركھ  لا  فریدة  قانونیة  قواعد  لدیھ 
 مجالات عدیدة ( الاستھلاك، المنافسةّ، الممارسات التجاریة، الضبط الاقتصادي، الرقمنة). 

لابد أن یدار نقاش داخل القانون الحاص بمفھومھ الكلاسیكي، من أجل فتح نقاشات و بحوث فقھیة جدیدة ما بین    -
الفقھ  القلیل من  ینتبھ لھ  لم  ممّا  العقود، فھذا  قانون  المدني و بالأخصّ مع  بالقانون  قانون الضبط الاقتصادي و علاقتھ 
تقودھا  القانونیة  المنظومة  في  جدیدة  وظائف  فرض  بغیة  قبل،  من  تعرف  لم  تحدیات  أمام  ببساطة  لأننّا  المدني، 

 السوق.  ةإیدیولوجی
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régulation. 4, Presses de Sciences Po (P.F.N.S.P.), 2006, p147. 
32F. Terre, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, Dalloz, 11 éd, Tome 1, 2013 p 160. 

دكتوراه،  33 للعقد،  الكلاسیكیة  المبادئ  على  الاستھلاك  تشریعات  أثر  بناسي،  شوقي  جامعة  راجع:  الحقوق،  كلیة 
 . 317.ص 2015/2016، -1-الجزائر

34 M.-Anne Frison-Roche, Contrat, concurrence, régulation ,RTD civ. 2004, n°13. 
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35  Pierre Delvolvé, un droit des contrats sans summa divisio serait-il possible ?, de l’intérét 
de la summa divisio droit public-droit privé ?, Sous la direction de Baptiste Bonney et 
Pascale Deumier, ,thémes commentaires, dalloz, 2010,p260et 261. 

راجع: أحمد محیو، محاضرات في المؤسسات الإداریة، ترجمة ، د.محمد عرب صاصیلا، الطبعة الرابعة، دیوان    36
 . 23، ص  1986المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

 . 07-95من الأمر رقم  218على ذلك المادة ت كما نص  37
38 M.Hervieu, op.cit, p 615. 

 . 03/ 03من الأمر رقم  23حسبما جاء في  المادة  39
المادة    40 رقم    11راجع:  الأمر  التبعیة    03/03من  في وضعیة  التعسّف  إلى  تؤدي  التي  الممارسات  یحضر  الذي 

 الاقتصادیة. 
 .03/03من الأمر رقم  17كما تنص على سبیل المثال المادة  41
  86، في المادة  18/09المعدّل و المتمم بالقانون  09/03أنظر على سبیل المثال، ما جاء في إطار القانون رقم    42

 حول إمكانیة فرض الأعوان الإداریین لغرامات صلح على مرتكبي المخالفات المعاقب علیھا في ھذا القانون. 
المعدل و المتمم، أیضا كما   09/03و لعل ھذا ظاھر من خلال الأحكام المخصصة في قانون حمایة المستھلك رقم  43

جاء في  الباب الثالث المعنون: "البحث ومعاینة المخالفات"، والباب الرابع المعنون: "قمع الغش" الذي یضم الفصل  
 الثاني: "المخالفات والعقوبات".

القانون رقم    44 التجاریة، المؤرخ في    04/02كما جاء في  الممارسات  القواعد المطبقة على  جوان    27الذي یحدد 
.، في الباب الرابع" المخالفات و 46ج.ر العدد    10/06، و المعدل و المتمم بالقانون رقم  41، ج.ر العدد    2004

 العقوبات" . 
45 M. Chongny , op.cit, p 264.   

في  46 المؤرخ  القرار  في  للمواصلات  2016فیفري    18كما جاء  العامة  الخدمة  تقدیم  منح  الموافقة على  یتضمن   ،
السلكیة و اللاسلكیة لشركة "اتصالات الجزائر، شركة ذات أسھم""، الصادر عن وزارة البرید و تكنولوجیات الإعلام  

منھ ( في حالة اضطرار أحد الأطراف إلى الانقطاع عن القیام بالتزاماتھ على إثر  10،في المادة  25و الاتصال، العدد
 حالة القوة القاھرة، یتمّ تعلیق تنفیذ العقد...). 
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