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العددكلمة   

  وبعد ......المرسلين  أشرفالحمد � رب العالمين والصة والسم على   

-لي�ة الق�انون ترھون�ة القانوني�ة بكم�ن مجل�ة العل�وم  بعفيسرني أن أقدم الع�دد الس�ا   
وألتق��ي ب��القراء ا$ع��زاء المتتبع��ي $ع��داد ھ��ذه المجل��ة وھ��ي تأخ��ذ جامع��ة الزيتون��ة، 

  .الب(د وخارجھا ھذه مكانتھا بين المج(ت العلمية المتخصصة في داخل 
والعلم 2شك أنه القاعدة التي نرتكز عليھا لبناء ذلك الصرح الذي نتطلع لتشييده،     

لعلم ھو ا$داة الحضارية لمعالجة ما ھو مرفوض م�ن الع�ادات بم�ا ھ�و 3يماننا بأن ا
  .مقبول من جميل القيم والخصال 

، جامعات دورھا القيادي في المجتمعومن واجبنا أن نؤكد على أھمية أن تتحمل ال   
لك��ي يك��ون لھ��ذا ال��دور ا$ث��ر ف��ي توجي��ه أجيالن��ا المعاص��رة بم��ا يكف��ل س��(مة ورق��ي 

لت ض�ذي يع�يش ذل�ك المخ�اض العس�ير خ�(ل ھ�ذه الس�نوات الت�ي مسيرة مجتمعنا ال
فيھا القوافل طريقھا حتى أصبح الھدف المنشود تحيط به سحائب وغيوم 2تمكن من 

  .الرؤية السديدة 
وم���ن ھن���ا تعظ���م المس���ؤولية ف���ي مواجھ���ة المؤسس���ات العلمي���ة لھ���ذه التح���ديات    

على ضاعفة جھود العلماء من بومناط ذلك مرھووا2ستجابة لمتطلبات أبناء الوطن ،
اخت(ف تخصصاتھم العلمية ، ومن كافة المؤسسات البحثية بطول ال�وطن وعرض�ه 
وتطويع البحث العلمي لخدمة المجتمع ، والمساھمة في تنمية مختلف جوان�ب الحي�اة 

  .فيه 
 وصدوراً عن التوجه البناء جاء ھذا العدد الجديد من مجلة العل�وم القانوني�ة ح�اف(ً    

بالعديد من ا$بحاث الشرعية والقانونية التي تمثل عم�ل علم�ي ناض�ج تيس�ر للق�ارئ 
الكريم السبل لفھم أعمق وثقافة شرعية وقانونية أرحب في ظل من�اخ بحث�ي متح�رر 

  .من كافة القيود والھواجس ا$منية التي تعيق حركة البحث العلمي 
وف��ق المخلص��ين لمتابع��ة ون��دعو I أن يحف��ظ ھ��ذا ال��وطن م��ن ك��ل مك��روه ، وأن ي

جھ�ودھم الت��ي تس�عى نح��و الخي�ر والص��(ح ، لك�ي ي��تمكن ھ�ذا ال��وطن م�ن مواص��لة 
  .طريقه نحو التقدم وا2زدھار 

  والحمد � الذي بنعمه تتم الصالحات
 

محمد علي زبيدة         . د  
 رئيس تحرير مجلة العلوم القانونية
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  ا
بادئ�ا
تعلقةعدول�ا
حكمة�العليا�بدوائرها�ا
جتمعة�ع�ى�

  با
جلس�الط()،�وأثر�ذلك�ع�ى�الدعوى�الجنائية�

  ))تعليق�ع�ى�حكم�ا
حكمة�العليا�1ي�الطعن�ا
دني((

  م2013.12.23ق�الصادر�بتاريخ��811/35

  

  مفتاح�الصوي�ي�منصور��:إعداد�الدكتور�

  جامعة�الزيتونة/  ترهونة -  عميد�كلية�القانون 
  

كم باخت(ف أنواعھا، باللجؤ إلى المجل�س الطب�ي، أثار موضوع مدى إلزام المحا
عند نظر القضايا المتعلقة بأخطاء ا$طباء والعاملين بالمھن الطبية، ج�د2ً كبي�راً ف�ي 
ا$وس��اط الفقھي��ة، ك��ان انعكاس��اً طبيعي��اً لم��ا يح��دث ف��ي أروق��ة المح��اكم، فف��ي حك��م 

مناس���بة نظرھ���ا وب ،)م12/02/1992: (للمحكم���ة العلي���ا بجلس���تھا المنعق���دة بت���اريخ
) 27(أن المس�تفاد م�ن ن�ص الم�ادة " ق�ررت  )1(،)ق364/36(للطعن الجن�ائي رق�م 

، بشأن المسؤولية الطبية المذكور أن اختصاص المجلس )م17/86(من القانون رقم 
الطبي بشأن تقرير مدى قيام المسؤولية قاص�ر عل�ى ال�دعوى التأديبي�ة دون ال�دعوى 

يام المسؤولية الجنائي�ة عنھ�ا خاض�عاً لس�لطة محكم�ة الجنائية التي يظل تقرير مدى ق
الموضوع تحك�م فيھ�ا بال�دليل ال�ذي تطم�ئن إلي�ه، وحس�ب العقي�دة الت�ي تكون�ت ل�ديھا 
بكامل حريتھا، و2 يشترط في ھذا الشأن أن يعرض موضوع الدعوى على المجلس 

  ".المذكور
ع لم يذكر قانو Oن ا3جراءات وقد بررت المحكمة قضائھا السابق، بأن المشر

الجنائية ضمن القوانين التي أوردھا في ديباجة قانون المسؤولية الطبية المشار إلي�ه، 
من القانون المذكور تتعلق بتشكيل المحكمة المھنية ) 27(كما أن المواد التالية للمادة 

وكذلك ا$حكام التي تس�ري عل�ى  التي تتولى محاكمة من يخالف ھذا القانون تأديبياً،
  .ى التأديبية التي ترفع أمامھاالدعو

قررت أن  )2(،)ق191/41: (وفي حكم ثان لھا بمناسبة نظرھا للطعن المدني رقم
  .المجلس الطبي يختص بتقرير مدى قيام المسؤولية المدنية

                                      
)

1
 .  172صـ – 32 –السنة  –العددان ا0ول والثاني  –منشور بمجلة المحكمة العليا ) 

)
2

 . غير منشور ) 
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، جلس����ة )ق1241/45: (وف����ي حكمھ����ا الص����ادر ف����ي الطع����ن الجن����ائي رق����م
لمق��دم م��ن المجل��س الطب��ي، اعتب��رت محكمتن��ا العلي��ا أن التقري��ر ا) م25/6/2001(

  . كغيره من وسائل ا3ثبات يخضع لتقدير محكمة الموضوع
: ي رق���مـاس���بة نظ���ر الطع���ن المدن���، وبمن)م23/12/2013(وأخي���راً وبت���اريخ 

، ق��ررت المحكم��ة الع��دول ع��ن المب��ادئ الس��ابقة، وإرس��اء مب��دأ جدي��د )ق53/ 811(
  .مؤديا إلى ذلكمفاده حق المحكمة في اختيار طريق ا3ثبات الذي تراه 

حقيقة أن عدول المحكمة عن المبادئ السابقة، الت�ي س�ببت ج�د2ً كبي�راً، ھ�و ف�ي 
جانب منه صواب؛ فقد عادت محكمتنا العليا بالقانون إلى جادة الصواب، ورفعت ما 
كان موجودٌ من تعارض وتضارب، بين القواع�د العام�ة ف�ي ا3ثب�ات، وب�ين م�ا ك�ان 

  .من قانون المسؤولية الطبية سالفة الذكر) 27(دة متصور وفق فھم البعض للما
ولك��ن ب��النظر إل��ى المب��ررات الت��ي س��اقتھا المحكم��ة تبري��راً لع��دولھا ع��ن المب��ادئ 

  .السابقة، نجد أن ا$مر محل نظر، حيث أنھا لم تكن مقنعة
عـمـوم��ـاً دعون��ا أو2ً نج��اري المحكم��ة فيم��ا انتھ��ت إلي��ه، ونس��وق أس��انيدھا الت��ي 

ا انتھ��ت إلي��ه م��ن الع��دول ع��ن المب��ادئ الت��ي تقض��ي بل��زوم اللج��ؤ إل��ى ب��ررت بھ��ا م��
فھ��ي إم��ا : المجل��س، وك��ذلك حجي��ة رأي��ه، والت��ي ھ��ي ف��ي حقيقتھ��ا تنقس��م إل��ى ن��وعين

مبررات تستند على القانون، ويمكن تسميتھا بالمبررات القانونية، وأخرى تستند إلى 
  : ى النحو اTتيالواقع، ويمكن تسميتھا بالمبررات الواقعية، وذلك عل

  : المبررات القانونية  -أو)ً 
أن ا$صل العام في التقاضي، حرية القاض�ي ف�ي اس�تخ(ص ال�دليل م�ن  -1

المصدر الذي يراه، وحريته في ا$خذ بالدليل أو طرحه وفقا لما يقتنع به، و2 يجوز 
الخ��روج ع��ن ھ��ذا ا$ص��ل الع��ام، إ2 ب��نص ص��ريح ف��ي الق��انون، يح��دد طريق��ا معين��ا 

  . لVثبات، و ينص على أن القاضي ملزم با2ستناد إليه دون غيره
م���ن ق���انون المس���ؤولية الطبي���ة ل���م يجع���ل م���ن ) 27(إن ن���ص الم���ادة  -2

لطبي�ة، اختصاص�اً حص�رياً، كم�ا اختصاص المجلس الطب�ي بنظ�ر قض�ايا ا$خط�اء ا
ل��م يرت�ب أي إج�راء عل��ى اعتم�اد المحكم�ة ف��ي إثب�ات المس��ؤولية  –أي ال�نص  –أن�ه

الطبية أو نفيھا على دليل آخر يخالف ما ينتھ�ي إلي�ه تقري�ر المجل�س تقري�ر المجل�س 
  . الطبي

إل��ى ا$حك��ام المتعلق��ة ) 27(إن المس��تفاد م��ن ا3حال��ة ف��ي عج��ز الم��ادة  -3
بالخبراء المنص�وص عليھ�ا ف�ي ق�انون المرافع�ات وا3ج�راءات الجنائي�ة، ت�دل د2ل�ة 

  . أي خبيرواضحة بأن القاضي حر في ا2ستعانة ب
أن قانون المسؤولية الطبية ينص على عدد من ا$خط�اء الطبي�ة الت�ي 2  -4

يح�تج إثباتھ�ا أو نفيھ�ا إل�ى أي تقري�ر فن�ي م�ن أي جھ�ة كامتن�اع الطبي�ب ع�ن ع�(ج 
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المريض أو ا2نقط�اع ع�ن ع(ج�ه ، أو إج�راء عملي�ة جراحي�ة دون أن تك�ون ھن�اك 
ج قب�ل إج�راء الكش�ف عل�ى الم�ريض موافقة كتابي�ة م�ن الم�ريض ، أو وص�ف الع�(

وتشخيص مرضه أو تحرير تقرير طبي مخالف للحقيقة أو إد2ء الطبيب بمعلوم�ات 
  .أو شھادة كاذبة مع علمه بذلك 

  :المبررات الواقعية  -ثانياً 
في الموعد المحدد وفقا  حالة فشل المجلس في إحالة تقريره إلى المحكمة -1

  ).م1989لسنة  182: (من قرار إنشائه رقم) 4(للمادة 
حالة عدم تمكن المجلس من الحصول على المعلومات المطلوبة، أو م�ن  -2

ا3ط(ع وفحص الوث�ائق والمس�تندات ذات الع(ق�ة بالقض�ية، أو إذا ك�ان ھن�اك حك�م 
  . جنائي يثبت أو ينفي نسبة الخطأ إلى الطبيب

اً للع�دول ع�ن بعد استعراضنا للمبررات الت�ي س�اقتھا المحكم�ة العلي�ا، تبري�ر
المب��ادئ، يظھ��ر جلي��اً أن المحكم��ة أرادت أن ترف��ع التض��ارب الحاص��ل ب��ين بع��ض 

في  -، ولكنھا )27(، حول تفسير المادة )1(ا$حكام، وأن تحسم الجدل الدائر في الفقه
ل��م تك��ن مب��ررات مقنع��ة، رغ��م اتفاقن��ا معھ��ا ف��ي النتيج��ة النھائي��ة الت��ي  -واق��ع ا$م��ر 
  . وصلت إليھا

بأن ا$صل العام في التقاضي، حرية القاضي في استخ(ص الدليل : قولھا فمن حيث
من المصدر الذي يراه، وحريته في ا$خذ بال�دليل أو طرح�ه وفق�ا لم�ا يقتن�ع ب�ه، و2 
يجوز الخ�روج ع�ن ھ�ذا ا$ص�ل الع�ام، إ2 ب�نص ص�ريح ف�ي الق�انون، يح�دد طريق�ا 

اد إلي�ه دون غي�ره، فھ�و اس�تناد معينا لVثبات و ينص على أن القاضي مل�زم با2س�تن
ع للمادة  Oوغايته من )27(محل نظر، إذ أن المحكمة  لم تبين لنا سبب أقرار المشر ،

تحديد جھة الخب�رة المتمثل�ة ف�ي المجل�س الطب�ي، ولم�اذا ل�م تعتب�ر ذل�ك خروج�اً ع�ن 
ا$صل، فھي في واقع ا$مر تناقض نفسھا، إذ أنھا تقول تارة بأن الخروج عل�ى ھ�ذا 

ع وتدخله بتحديد ا Oصل يلزم إقراره قانونا، ونجدھا في الثانية تفسر أن إقرار المشر$
جھة الخبرة الطبية الفنية المتمثلة في المجلس الطبي، ليس خروجا عن ا$صل، فبما 

                                      
)

1
ك���ان ھ���ذا الموض���وع مج���ا$ خص���باً للدراس���ة والبح���ث، فق���د ح���از عل���ى اھتم���ام ع���دد م���ن الفق���ه ف���ي ) 

 –موس����ى مس����عود ارحوم����ة . د: لرجوع إل����ىليبي����ا، ولم����ن يرغ����ب بالمزي����د م����ن ا$ط����Cع ينص����ح ب����ا

بح����ث مق����دم للن����دوة  –اPش����كاليات الت����ي تثيرھ����ا الخب����رة ف����ي ض����وء أحك����ام ق����انون المس����ؤولية الطبي����ة 
" ق��انون المس��ؤولية الطبي��ة ب��ين النظري��ة والتطبي��ق بع��د قي��ام ھيئ��ة الت��أمين الطب��ي" العلمي��ة الثاني��ة ح��ول 

الخط����أ  –مس����عود محم����د م����ادي . د  ،)) منش����ور  غي����ر(( م 1999 -أبري����ل  26:24 –ط����رابلس ليبي����ا  –
بح���ث مق���دم للن���دوة ا0ول���ى ح���ول المس���ؤولية الطبي���ة،  –الطب���ي وإثبات���ه ف���ي الق���انون الليب���ي والفرنس���ي 

 –كلي���ة الق���انون  –رس���الة ماجس���تير  –دور الخب���رة ف���ي إثب���ات الخط���أ الطب���ي  –ھ���دى محم���د ب���ن ي���ونس 

 ) .  غير منشورة ( م 1998–جامعة قار يونس 
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ع للم��ادة  Oإذ ل��م يك��ن خروج���ا )27(تس��مي محكمتن��ا العلي��ا الم��وقرة إق��رار المش��ر ،
  .؟، ھذه ا$ولى .واعد العامة بموضوع ا$خطاء الطبية عن الق

فق��د اتبع��ت المحكم��ة العلي��ا أس��لوب التفس��ير اللغ��وي : أم��ا ف��ي المب��رر الث��اني
ع ل�م يجع�ل ) 27(لنصوص القانون، وذلك عندما فسرت نص المادة  Oعلى أن المش�ر

م��ن اختص��اص المجل��س الطب��ي بنظ��ر قض��ايا ا$خط��اء الطبي��ة اختصاص��ا حص��رياً، 
  .ل نظر من جھتين، لغوية و قانونيةمح –في واقع ا$مر –وھذه 

الت�ي اس�تھل بھ�ا ) يخ�تص(أن المحكمة أغفلت تفسير وبيان معنى كلمة : ا+ولى
ع ن��ص الم��ادة  Oم��ن ق��رار اللجن��ة ) 3(، وج��اءت بھ��ا بداي��ة ن��ص الم��ادة )27(المش��ر

بإنش���اء المجل���س ) م1989(لس���نة )  182(رق���م : رق���م ) س���ابقاً ( الش���عبية العام���ة 
عليھا قبل أن تمنع ا2ختصاص الحصري للمجلس الطب�ي، الرج�وع  ، وكان)1(الطبي

خص�ه : (( إلى أيٍ م�ن الق�واميس اللغُوي�ة، لتتأك�د أن كلم�ة يخ�تص ق�د وردت بمعن�ى
، والتي ت�دل د2ل�ة واض�حة عل�ى معن�ى )2())بالشيء أي فضله به، وھي ضد التعميم

ن المشرّع ي�رى لزوم ووجوب إحِالة القضايا وعرضھا على المجلس الطبي، ولو كا
غير ھذا كجواز العرض مث(ً، $ستھل النص بأي لف�ظ آخ�ر ي�دل عل�ى ھ�ذا المعن�ى، 

  ). 27(قة في تفسيرھا اللغوي لنص المادةومن ھنا نجد أن المحكمة العليا لم تكن موف
فھي استناد المحكمة واستد2لھا على عدم اختصاص المجلس الطبي، : أما الثانية

ع  Oح��ال اعتم��اد محكم��ة )27($ي إج��راء  ف��ي ن��ص الم��ادة عل��ى ع��دم ذك��ر المش��ر ،
الموضوع في إثبات المسؤولية الطبية أو نفيھا، على دليل آخر يخالف ما ينتھي إلي�ه 
تقرير المجلس، وھذه يرد عليھا بقلب ا2ستد2ل، وتؤخذ لتأكيد الفقرة الس�ابقة، إذ أن 

ص�اص حص�ري، في ذلك د2لة واضحة على أن اختصاص المجل�س الطب�ي ھ�و اخت
ع ونص على جزاء إجرائي أو ما ش�ابه ذل�ك، عن�د اس�تناد المحكم�ة  Oإذ لو فعل المشر
على تقرير غير تقرير المجلس لك�ان معن�ى ذل�ك أن اختص�اص المجل�س اختص�اص 
ع الذي استندت عليه المحكمة العليا ليس له إ2 تفس�ير  Oغير حصري، وسكوت المشر

ع جعلت م�ن اختص�اص المجل�س  واحد، وھو أن كلمة يختص التي استھل Oبھا المشر
  . الطبي بنظر قضايا ا$خطاء الطبية اختصاصا حصريا

                                      
لسنة  17(م المعدلة بالقرار رقم  1989لسنة ) سابقاً (من قرار اللجنة الشعبية العامة )  3/1( نص المادة  )1(

يختص المجلس بالنظر في القضايا المتعلقة بالمھن الطبية والمھن المرتبط�ة بھ�ا، الت�ي : (( على أنه) م1424
اس��تھا وتقييمھ��ا فني��اً وتقري��ر م��دى قي��ام تح��ال إلي��ه م��ن الھيئ��ات القض��ائية وك��ذلك ھيئ��ة الت��أمين الطب��ي، ودر

المسؤولية الطبية المترتبة على الخطأ الطبي الناجم عنھا بشكل محدد أو إثبات العكس وإع�داد تقري�ر ، يرف�ع 
 .)).إلِى الجھة المحالة منھا القضية

)
2

دون ذك��ر ب�� –ليبي��ا ت��ونس  –ال��دار العربي��ة للكت��اب  –مخت��ار الق��اموس  -الط��اھر أحم��د ال��زاوي : راج��ع ) 
 . 182صـ  –الطبعة
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أم��ا المب��رر الثال��ث، المتمث��ل ف��ي اس��تناد المحكم��ة عل��ى ورود عب��ارة ا3حال��ة ف��ي 
، إل��ى ا$حك��ام المتعلق��ة ب��الخبراء المنص��وص عليھ��ا ف��ي ق��انون )27(عج��ز الم��ادة 

وما فيھ�ا م�ن د2ل�ة واض�حة ب�أن القاض�ي ح�ر ف�ي المرافعات وا3جراءات الجنائية، 
ا2س��تعانة ب��أي خبي��ر،  فھ��ي وإن ص��حت م��ن جھ��ة، فق��د 2 تص��ح م��ن جھ��ة أخ��رى، 
فعبارة ا3حالة المقصودة ھنا تعبّر في حقيقتھا عن خض�وع أعم�ال الخب�رة الص�ادرة 
عن المجلس الطبي لقانون المرافعات أو قانون ا3جراءات الجنائية، وذلك م�ن حي�ث 

جزاءات التي تص�يب ھ�ذا العم�ل أو ا3ج�راء برمت�ه إذا خ�الف ھ�ذه الق�وانين، وم�ن ال
ذلك قضاء المحكمة العليا ب�بط(ن تقري�ر المجل�س الطب�ي المق�دم ف�ي ال�دعوى، حال�ة 

   )1(.كون الخبرة الطبية التي أدارھا المجلس قد جرت دون إع(ن الخصوم
الطبي��ة ي��نص عل��ى ع��دد م��ن أم��ا المب��رر الراب��ع القائ��ل ب��أن  ق��انون المس��ؤولية 

ا$خطاء الطبية التي 2 يحتج إثباتھا أو نفيھ�ا إل�ى أي تقري�ر فن�ي م�ن أي جھ�ة، فھ�و 
كسابقيه 2 يمكن أن يصمد أمام سھام النقد، ذلك أن المقصود با3حال�ة عل�ى المجل�س 
الطب��ي ل��يس لك��ل ا$خط��اء المرتكب��ة م��ن ا$طب��اء والع��املين ب��المھن الطبي��ة، فھن��اك 

لطبي المادي العادي، والذي 2 يحتاج إلى كثير عناء 3ثباته أو نفيه، وھناك الخطاء ا
، والذي 2 يملك القاض�ي التص�دي )27(الخطاء الطبي الفني، وھو المقصود بالمادة 

له والبحث فيه، 2فتقاره للمعلوم�ات الفني�ة الت�ي تؤھل�ه ل�ذلك، حي�ث إن القاض�ي وإن 
در ال�ذي ي�راه، وح�راً ف�ي ا$خ�ذ بال�دليل أو كان حراً في استخ(ص الدليل من المص�

طرحه وفقا لما يقتنع به، عل�ى النح�و ال�ذي س�اقته المحكم�ة تبري�را لقض�ائھا، إ2 أن�ه 
، و2 )27(مقيد ف�ي المس�ائل الفني�ة با$خ�ذ ب�رأي الخبي�ر الفن�ي، ال�ذي حددت�ه الم�ادة 

  .)2( يجوز له أن يقيم نفسه مقام الخبير ويتصدى للمسائل الفنية

                                      
)

1
م بش�أن المس�ؤولية الطبي�ة، 1986لس�نة  17من القانون رق�م  27مفاد المادة (( قضت المحكمة العليا بأن ) 

إن المجلس الطبي وھو يمارس عمله كخبير في الدعوى المحالة إليه لتقرير مدى قيام المس�ؤولية الطبي�ة م�ن 
د إج�راء الخب�رة أن يخط�ر بھ�ا الخص�وم قب�ل ممارس�ته لھ�ا طبق�اً عدمه في الدعاوى المدني�ة، يتع�ين علي�ه عن�

مرافع��ات وإ$ ك��ان إج��راؤه ب��اطCً، ولم��ا ك��ان الثاب��ت م��ن ا0وراق أن الجھ��ة الطاعن��ة دفع��ت ) 203(للم��ادة 
ب�بطCن الخب�رة الت�ي أجراھ�ا المجل�س الطب�ي أم�ام محكم�ة أول درج�ة لع�دم دع�وة الخص�وم للحض�ور أمام��ه 

أمام المحكمة المطع�ون ف�ي حكمھ�ا، وك�ان قض�اء ھ�ذه المحكم�ة ق�د اس�تقر عل�ى أن ع�دم  وتمسكت بھذا الدفع
دعوة الخبير الخصوم لحضور أعمال الخب�رة الت�ي يجريھ�ا يعتب�ر عيب�اً جوھري�اً يترت�ب علي�ه اPخ�Cل بح�ق 

وك�ان  من قانون المرافع�ات، 203الدفاع والحيلولة دون استعمال الخصوم للحق المخول لھم بمقتضى المادة 
الحكم المطعون فيه قد اعتمد في قض�ائه عل�ى م�ا ورد بتقري�ر المجل�س ق�ي ش�أن إثب�ات خط�أ طبي�ب التخ�دير 

انظر مجل�ة المحكم�ة العلي�ا .)) التابع للطاعن دون دعوة الخصوم للحضور أمامه فإنه يكون قد خالف القانون
 .         266صـ  – 37العدد  –م 2/6/2003 –جلسة ) ق127/45(الطعن المدني رقم  -

استقر قضاء المحكمة العليا على وجوب لجوء القاضي إلِى الخبرة في المسائل الفنية البحت�ة، حي�ث ورد ) 2(
إن اPثبات يتم عن طريق الخبرة في المسائل الفنية البحتة أو المس�ائل الت�ي ي�رى القاض�ي " في أحد أحكامھا 

 =،19، الس�نة 2م الع�دد 6/4/1982محكمة العليا ، جلس�ة مجلة ال" ضرورة ا$ستعانة بخبير Pثبات الواقعة 
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ا ع��ن المب��ررات الواقعي��ة الت��ي س��اقھا الحك��م مح��ل الدراس��ة، فھ��ي وإن كان���ت أم��
مبررات أثبتھا الواقع العملي، الذي جع�ل م�ن المجل�س الطب�ي جھ�ة مس�ؤولة ع�ن إطال�ة 
عمر ال�دعاوى المنظ�ورة أم�ام القض�اء، إ2 أن المجل�س مل�زم قانون�ا بإحال�ة تقري�ره إل�ى 

عو إل�ى للت�أخير و$س�باب اقتض�تھا طبيع�ة القضاء خ(ل مدة مح�ددة، و إذا ح�دث م�ا ي�د
، وإن قصّ�ر )1(وظروف القضية، فإن للمجلس أن يطل�ب أج�( أقص�اه ش�ھر م�ن تاريخ�ه

  .بعد ذلك فإنه يعود للمحكمة مطلق الحرية في ا2ستعانة بخبير غيره
وع��ن اس��تناد المحكم��ة العلي��ا بع��دم تمك��ن المجل��س م��ن الحص��ول عل��ى المعلوم��ات 

ط��(ع وفح��ص الوث��ائق والمس��تندات ذات الع(ق��ة بالقض��ية، أو إذا المطلوب��ة، أو م��ن ا3
كان ھناك حكم جنائي يثبت أو ينفي نسبة الخطأ إلى الطبيب، فھ�ذا يتعل�ق بعل�م المجل�س 
بواجبات وظيفته ومھنته التي حلف اليمين القانونية قبل مزاولتھا و إخ(صه فيھا وعلمه 

تقص�ير م�ن الممك�ن أن يق�ع في�ه الخب�راء بأصولھا وقواعدھا، أض�ف إل�ى ذل�ك أن ھ�ذا ال
الخبير الذي ت�رى المحكم�ة الع�ودة إلي�ه  –بدون أي شك  –بجميع تخصصاتھم، و منھم 

  .    بھذا العدول
ع م�ن إص�دار ق�انون المس�ؤولية الطبي�ة، ھ�و جم�ع  Oالخ(صة أن قصد المشر

صھرھا  شتات ھذه ا$خيرة المبعثرة في عدة قوانين، وإخضاعھا لقانون واحد، حيث

                                                                                               
إنه متى واجھت المحكمة دفاعاً يتعلق بمسألة فنية بحتة أن تتخذ ما تراه "، وجاء في حكم آخر لھا 226ص= 

من الوسائل لتحقيقھا بلوغاً إلِى غاية ا0م�ر فيھ�ا ، وك�ان تحدي�د كن�ه الس�ائل المض�بوط م�ع الط�اعنين والقط�ع 
ه خمراً من عدمه ، إنِما ھو مسألة فنية $ صلح فيھا غير التحليل وكان�ت المحكم�ة ق�د قطع�ت ب�أن بحقيقة كون

مجل��ة " الس��ائل خم��راً دون ا$س��تعانة بخبي��ر فن��ي ف��أن الحك��م المطع��ون في��ه يك��ون معيب��اً بم��ا يوج��ب نقض��ه 
إذِا " كم آخر أن�ه كما قضت في ح.  246ص  – 15السنة  – 3العدد  -م 20/6/1978المحكمة العليا ، جلسة 

كان الحكم المطعون فيه قد أستند من بين ما أستند إليه في براءة المطعون ضده من تھمة التزوير إلِى مخالفة 
الخبير في رأيه من أن المطعون ضده ھو الكاتب للبيانات الم�زورة لjس�باب الت�ي أوردھ�ا ، فإن�ه ك�ان يتع�ين 

ني�اً، وھ�و أح�د خب�راء الخط�وط المنت�دبين ف�ي ال�دعوى أم على المحكمة أن تحقق ذلك ع�ن طري�ق المخ�تص ف
غيره من الخبراء المرجحين، إذ $ يجوز للمحكمة أن تحل نفسھا محل الخبير، ومادامت لم تفعل فإن حكمھ�ا 

، وف�ي الطع�ن  159ص – 2ف  الع�دد 1974/  6/  18جلس�ة  –يكون معيباً بالقصور، مجلة المحكمة العلي�ا 
متى كان الحكم المطعون فيه قد " ق، وبجلستھا المنعقدة في قضت المحكمة العليا بأنه  140/28الجنائي رقم 

م�ن الكح�ول ليس�ت دل�يCً عل�ى أن�ه مس�كر، % 8اعتبر السائل المضبوط ليس خمراً، وأن احتوائه على نس�بة 
نس�بة الكح�ول دون أن يستند في ذلك على أي دليل فني، وكان على المحكمة وقد تبينّت أن التقرير وإن أثب�ت 

في السائل المضبوط، إ$ أنه جاء قاصراً عن بيان ما إذا كانت ھذه النسبة تجعل السائل مسكراً من عدمه، أن 
تتخذ من الوسائل ما يمكنھا من الوصول إلى الحقيقة في ھذه المسألة الفنية، التي $ تملك أن تقط�ع فيھ�ا، وإذا 

 – 21الس��نة  – 4الع��دد  –انظ��ر مجل��ة المحكم��ة العلي��ا . ض��هل��م تفع��ل ف��إن حكمھ��ا يك��ون معيب��اً مم��ا يوج��ب نق

 . 184صـ

)
1

 182(المع�دل للق�رار رق�م ) م 1424لسنة  17( من قرار الجنة الشعبية العامة رقم )  4/1( تنص المادة ) 

إذِا تعذر على المجلس القيام بذلك خCل الموعد المحدد 0سباب اقتض�تھا ظ�روف : (( على أنه) م1989لسنة 
أن يطلب من الجھة التي أحالت إليه الموضوع تمدي�د الم�دة لش�ھر يب�دأ م�ن  –ولمرة واحدة  –ضية جاز له الق

  )).تاريخ نھاية الشھر ا0ول مباشرة



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

12 
 

جميعاً في بوتقة واحدة كانت ھذا القانون، الذي ضم بين دفتيه قرابة الثماني وث(ثين 
مادة، ضمت جمي�ع أن�واع المس�ؤوليات القانوني�ة، الجنائي�ة منھ�ا والمدني�ة والتأديبي�ة، 
وبالتالي فإن ما ذھبت إليه المحكمة العليا في حكمھا ف�ي قض�ية الطع�ن الجن�ائي رق�م 

م، بحص��ر ا3حال��ة إل��ى المجل��س ف��ي قض��ايا المس��ؤولية 1992س��نة ) ق36/ 364(
، القاض��ي )ق191/41(التأديبي��ة فق��ط، أو حكمھ��ا ف��ي قض��ية الطع��ن الم��دني رق��م 

بحصر ھذه ا3حالة على قضايا المسؤولية المدنية فقط، ھو أحرى بالعدول عنه، وقد 
اد بالش�يء إل�ى أيدنا المحكمة العليا في ھذا العدول، وحمدنا لھا ھذا الموق�ف ال�ذي ع�

أصله الطبيعي، وكنا قد انتقدناھا في المبررات الت�ي س�اقتھا تبري�راً لم�ا انتھ�ت إلي�ه، 
  :    ولكن ماذا كنا نأمل من المحكمة العليا أن تقول

) س��ابقاً (كن��ا نأم��ل أن تق��ول أن تبعي��ة المجل��س الطب��ي $مان��ة الص��حة  -1
ف�ي نف�س الوق�ت، فالقض�ايا الوزارة حالياً، يجعل من ھذا المجلس جھة خص�م وحك�م 

تُرفع ض�د أطب�اء ت�ابعين ل�وزارة الص�حة، وھ�ذه ا$خي�رة ھ�ي المس�ؤولة ع�ن أعم�ال 
تابعيھا، الذين ترفع عليھم الدعاوى،  بل أن أنھ�ا تك�ون خص�ماً رئيس�اً ف�ي ال�دعوى، 
حتى يصدر الحكم في مواجھتھا، والمجل�س ت�ابع لھ�ا، فكي�ف يت�أتى لھ�ذا المجل�س أن 

قراراته، فھو كمن ي�دين نفس�ه، ويش�ھد عل�ى نفس�ه بالخط�أ، وبالت�الي يكون شفافاً في 
ستكون التقارير الصادرة عنه مطي�ة للش�ك والطع�ن فيھ�ا، وإذا ح�دث وأن طُعِ�ن ف�ي 
التقرير الصادر عن المجلس إمام القاضي، ف�إلى إل�ى جھ�ة س�يلجأ القاض�ي، إذا ك�ان 

  .          ھذا المجلس جھة الخبرة الطبية الوحيدة
كن��ا نأم��ل أن تعق��د مقارن��ة ب��ين التقري��ر الطب��ي الص��ادر ع��ن الطبي��ب  -2

الشرعي كجھة خبرة موازية للمجلس الطبي، والذي ك�ان ص�احب ا2ختص�اص قب�ل 
صدور قانون المسؤولية الطبية، مع تقرير المجلس الطبي،  لتخلص في النھاي�ة إل�ى 

ع نتيجة مفادھا، أنه 2 فرق بين التقريرين ، حيث أن المص�لحة ا Oلت�ي توخاھ�ا المش�ر
من تشكيله للمجلس الطبي من جملة من ا$طباء ذوي التخصصات العالية لم تتحقق، 
حيث إن المجلس وإن كان تشكليه على النحو سالف الذكر، إ2 أنه في الحقيقة يتكون 
م�ن أطب�اء م�ن ع�دد م�ن التخصص�ات، وبالت�الي عن�د ع�رض قض�ية خط�أ طب�ي م�ن 

ا$مث��ل فيھ��ا إ2 ل��ذاك الطبي��ب ا$خص��ائي ص��احب تخص��ص مع��ين، 2 يك��ون ال��دور 
ا2ختصاص، وليس لبقية أعضاء المجلس إ2 المصادقة والتوقيع، ا$مر ال�ذي يجع�ل 
التقرير الصادر عن المجلس ھ�و ف�ي حقيقت�ه تقري�را فردي�ا، مس�اويا ومم�اث(ً لتقري�ر 

  . الطبيب الشرعي، وإن أسبغ عليه القانون صفة الجماعية
تبح��ث المحكم��ة ف��ي بُع��د المجل��س الطب��ي ع��ن المتقاض��ين  كن��ا نأم��ل أن -3

ط��رابلس، فكي��ف يت��أتى وقض��اء الحك��م، حي��ث إن المق��ر الرئيس��ي للمجل��س ف��ي بلدي��ة 
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للمحكم��ة المنعق��دة ف��ي الجن��وب أو ف��ي الش��رق الليب��ي أو حت��ى ف��ي أقص��ى الغ��رب، 
  . مناقشة الخبير أن ھي رأت ضرورة لذلك

ال�ذي ) 27(لص�ياغة ف�ي ن�ص الم�ادة كنا نأمل أن تشير المحكمة لعي�ب ا -4
جعل من المجلس الطبي جھة تقرر قيام المس�ؤولية الطبي�ة، ول�يس جھ�ة خب�رة تق�رر 

  .       توافر الخطأ الموجب للمسؤولية الطبية
كنا نأمل أن تقول المحكمة إن التقرير المق�دم م�ن المجل�س الطب�ي، ي�أتي  -5

أتي بلغة المص�طلحات الطبي�ة الت�ي في أغلب ا$حيان مقتضباً وغير واضح، إذ أنه ي
  .  تحتاج بذاتھا إلى خبير يفسرھا

أخي��راً لق��د ع��ادت المحكم��ة العلي��ا بالوض��ع إل��ى م��ا ك��ان علي��ه قب��ل ص��دور 
بشأن المسؤولية الطبية، وصار بإمك�ان القاض�ي ) م1986(لسنة ) 17(القانون رقم 

الط�ب الش�رعي، الجنائي اللجؤ للمجلس الطبي أو غيره من جھات الخبرة ا$خ�رى ك
أو الخبرة ا2ستشارية، فلم يعد ذلك قاصرا على ال�دعاوى التأديبي�ة أو المدني�ة فق�ط ، 
وصار بإمكان القاضي الجنائي ا2عتماد على التقرير الصادر عن المجلس الطبي أو 
طرحه، وھذا ما يؤكد المبدأ السائد وھو حري�ة القاض�ي الجن�ائي ف�ي تك�وين عقيدت�ه، 

  .   ث عن الدليل أو تقدير قيمته القانونيةسواء من حيث البح
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  العوارض�وتأثGHها�1ي�Fحكام

        

  جمال�محمد�عزالدين�الغرياني: إعداد�الدكتور�

  جامعة�الزيتونة�/ ترهونة�-  رئيس�قسم�الشريعة�3س1مية�بكلية�القانون 

  

  بسم�الله�الرحمن�الرحيم
  :مقدمة 

ه الكتاب ولم يجعل له عوجا ، والص(ة والس(م على الحمد I الذي أنزل على عبد
سيدنا محمد بن عبد _ وعلى آله وصحبه ، ومن انتھج نھجه واتبع خطاه إلى يوم 

  وبعد.الدين 
فمن بين المواضيع المھمة التي تنبغي ا3شارة إليھا وإلقاء الضوء عليھا 

حظة ما يحيط بالفعل ھذا المفھوم الذي يعني م(" رھا في ا$حكاميأثتالعوارض و"
من توابع وم(بسات وعوارض مختلفة ومدى تأثيرھا في مجرى ا$حكام ؛ ضمانا 

  :لتحقيق أنفع المقاصد وأرفعھا ، ويتم ذلك على صعيدين
  . عند عملية استنباط ا$حكام ؛ لتتم وفق مقاصد الشرع  :ا+ول 

ن أحوال وظروف عند التطبيق في حال تغير الواقع بما يشتمل عليه م :الثاني 
  .مختلفة 

ومن شأن ا2ھتمام بذلك إظھار ما يتمتع به الفقه ا3س(مي من عناية بالواقع ،  
وعدم ا2نقطاع عنه في سائر التصرفات ، باعتباره فقھا ينھج نھجا عمليا بعيدا عن 

  .المناھج النظرية المصبوغة بصبغة التكلف 
ھذه المواضيع العلم بأن الحكم ومن بين الثمار المرجو قطافھا من دراسة مثل 

الفقھي ليس قوالب جامدة ، تفصل ا3نسان عن محيطه ، إلى جانب أنه تنعدم بغيابه 
الحكمة في ا$مر والنھي ، إضافة إلى أنه بتفعيله تلغى الھوة التي استفحل أمرھا 

  .بمرور الزمن بين ھدي الشرع والواقع العملي 
لعارض ومدى أھميته ھو ما نراه من الفتاوى والحاجة التي دعت إلى بيان تأثير ا

التي تم` الفضاء والكون ، والتي تتجاھل الواقع بما يحتويه من عوارض تكون 
  . شديدة التأثير في ا$حكام 

وقسمتھا إلى ، ھذه الدراسة إلقاء الضوء على بعض ما يتعلق بذلك منوقصدت 
  :تمھيد وث(ثة مباحث 



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

15 
 

  .، والدليل على اعتبارھامفھوم العوارض :المبحث ا$ول 
  .مكانة العوارض ، والفائدة من اعتبارھا : المبحث الثاني 

خصصته لدراسة العوارض المؤثرة وغير المؤثرة ، وذلك في : المبحث الثالث 
 : النقاط اTتية 

أقس���ام الع���ارض ـ ا$حك���ام المت���أثرة بالع���ارض وغي���ر المت���أثرة ـ الع���وارض 
ـ الع��ارض ـ أن��واع الع��وارض المؤثرة�� ت��أثير وع(ق��ة الكل��ي ب��الجزئي ـ أش��كال

الع���ارض الطبع���ي والش���رعي ـ أن���واع ا$حك���ام الت���ي ينق���ل إليھ���ا الع���ارض ـ 
  .العوارض غير المؤثرة 

  :تمھيد 
ا$حكام الفقھية للفروع المختلفة متفرعة عن الفھم ا$صولي للخطاب المستند إلى 

  .ع(قة الرابطة بينھا مفاھيم أساسية متعددة ينبغي ضبطھا وفھمھا وإدراك ال
ومن بين المفاھيم ا$ساسية في الفكر ا$صولي ثنائية ا$صلي والتبعي ، تلك  

الحقيقة والمجاز ، : الثنائية المسيطرة على ثنائيات كثيرة في ھذا الفكر ، منھا 
حقيقية والد2لة ا3ضافية والمنطوق والمفھوم ، والكلي والجزئي ، والد2لة ال

ن تقسيم ثنائي في ھذا الفكر إ2 وروح ثنائية ا$صلي والتبعي ، فما موغيرھا
تستوعبه، وھي ثنائية بالغة ا$ھمية ، وذات مكانة كبيرة يتعدى مجالھا ما ذكر 
لينسحب على ا$حكام الشرعية ، بل وا$دلة الشرعية نفسھا في تقسيمھا إلى أدلة 

  .أصلية وأخرى تابعة 
ا$دلة الذي يظھر تأسس باقي ا$دلة عليه ، فإن وإذا كان القرآن الكريم ھو أصل  

من ا$دلة التي تظھر تابعيتھا فيما نحن فيه دليلَ ا2ستحسان الذي يقوم ا$مر فيه 
على م(حظة الحكم الثابت با$دلة ذات ا2قتضاء ا$صلي وإبطال موجبھا ؛نظرا 

طرفي ھذه وذلك يستوجب علينا إحكامَ الربط بين  ، لوجود عارضٍ ما يستوجب ذلك
  .     الثنائية إحكاما دقيقا 

وإذا كان ل`صلي والتبعي ھذه المكانة ، فإنه و2شك يصلح أن يكون أساسا 
ومنطلقا لدراسات وبحوث كثيرة في الميادين اللغوية وا$صولية والمقاصدية 

  .والفقھية جميعا
ه الثنائية ، ا$صولي ھو من أوسع تلك الميادين التي تظھر فيھا ھذ والميدان الفقھي

ونستند إلى _ ونعتمد عليه في إلقاء بعض ما يتعلق بذلكفي دراسة متواضعة 
  .ومدى تأثيرھا في ا$حكام الشرعية  للعوارض
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  :مفھوم العوارض 
ھاد عند تعرض ا$صوليون لبعض ما يتعلق بھذا المفھوم في باب ا2جت :ماھيتھا 

في القياس عند تعرضھم للفرق ، وفي مباحث العلة حديثھم عن تحقيق المناط
  . باعتباره من قوادح العلة 

عن تحقيق المناط الذي يُعْنَي به تدقيقُ  )1(ففي باب ا2جتھاد عند حديث الشاطبي
أنه 2بد منه  -لضمان بلوغ ا$حكام مقاصدھا  -النظر في تعيين محل الحكم ، بيّن 

نفسه ؛ $نه لو لم يكن ،  فيما يخص كل ناظر وحاكم ، بل فيما يتعلق بكل مكلف في
لم تتنزل ا$حكام الشرعية على أفعال المكلفين إ2 في الذھن ، بوصفھا مطلقات 

  . وعمومات ، بعكس ا$فعال التي 2 تقع في الوجود إ2 مشخصة
وبين أنه يجب تجديد النظر إلى المحالفي كل عملية اجتھادية ؛ $ن كل صورة ھي 

فإنه قدم لھا نظير في نفس ا$مر أو بالنسبة لنا ، وعليه نازلة مستأنفة في نفسھا لم يت
يجب أن تتحمل كل نفس من أحكام النصوص ما يليق بھا في وقت دون وقت ، 
وحال دون حال ، وما تتميز به النفوس بعضھا من بعض ، إذ إنھا ليست في قبول 

  .ھا غيرھاھا بعوارض قد 2 يتأثر با$عمال الخالصة على وزان واحد ؛ لتأثر كل من
ولم أر من ضبط حقيقة ھذا المفھوم ووضح ماھيته ، إ2 أنه من خ(ل دراسة 
الفروع الفقھية والجزئيات الشرعية وم(حظتھا في العقائد والعبادات والمعام(ت 

نستطيع أن نحدد  "محال تأثيرات العوارض"التي يمكن ا2صط(ح على تسميتھا بـ
يعد به غير جامع و2 مانع ، أو غير ذلك مما  ماھيته بذكر حد قد 2 يسلم من نقص

  : يقدح في الحدود ، فنقول 
ا)عتبارات التي تلوح في أحوال ا+شياء ، فتمنع من اطراد ما : "العوارض ھي

ت عارضا فيه ، وتُغَي9ر حكمه بحسب ما يتجدد من مقصد فيه والبناء على وفق ، عُد<
  " .ذلك

الظروف والم(بسات " أحوال ا+شياء ا)عتبارات التي تلوح في "بـ يقصد
والصفات وا$حوال التي تحيط بموارد ا$حكام التي ھي ا$فعال الصادرة عن 

  .المكلفين 
ت عارضا فيه "و أي تمنع من اطراد الحكم في المحل " تمنع من اطراد ما عُد<

ة عُدd العارض فيه ، فإذا تحققت مفسدة مساوية أو راجحة بفعل عوارض طارئ الذي
  :صار من الواجب 

؛ $ن عدم اعتبار ذلك يخالف " تغير حكمه بحسب ما يتجدد من مقصد فيه"أن يـ
مقصد الشارع ، بل ويناقضه ؛ $ن تطبيق ا$حكام الشرعية م(حظ فيه س(مة 

                                      
1

  . 248، وانظر روضة الناظر وجنة المناظر ص 94 -89ص 4الموافقات ج  -
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باختيار " البناء على وفق ذلك"النتائج والمآ2ت التي تؤول إليھا  ا$حكام ، ويجب
  . ضيه وجود تلك العوارضالحكم المناسب الذي يقت

التعرف على فقه المآل العام الذي يُعْنَى بالتعرف على مقصد الشارع  وھذا يستدعي
)1(العام وفي ا$حكام الجزئية المختلفة ، وفقه المآل الخاص

عن ھذا  الذي يُعْنَى بالكشفِ  
قت المقصد والتحققِ من وجوده في الحادثة محل النظر ، حتى إذا ما عدم فيھا وتحق

صار  مفسدة مساوية أو راجحة بفعل عوراض طارئة لم تتناولھا ا$حكام المنصوصة
  .النظر ضبط تلك التصرفات بإعطائھا الحكم المناسب الذي يستدعيه ذلك: من الواجب 

فا$حكام المنصوصة إنما تجري في الغالب بشكل عام ومطلق ، دون التقيد  
و وضعت كذلك لم تحدھا حدود ؛ لعدم بخصوصيات معينة وتوابع مستجدة ؛ $نھا ل

ا$حوال وا$شخاص وسائر حصرھا ، إذ ھي تكون بحسب الزمان والمكان و
، و2 يخفى تنوع ما ذكر ، وسرعة تغيره ، وقوة تأثيره ، وارتباطه بمصالح المؤثرات

يؤول با$حكام إلى أن تكون مقصودة لذاتھا ، 2 تابعة ذلك اعتبار عاجلة أو آجلة، وعدمُ 
  .موجباتھال

وأكثر أنواع الفقه التصاقا بھذا المفھوم الذي تبدو ع(قته به كبيرة وواضحة ھو فقه 
المآل الخاص الذي يعد ا2ستحسان من أعم القواعد التي انبنى عليھا وأھمھا ؛ لكثرة 
مسائله وشدة تشعبھا ، وإذا كان ا2ستحسان مبدأ استثنائيا يحد من اطراد ا$حكام 

ما ھو $جل تلك المؤثرات المضافة إلى موارد ا$حكام ـ التي ھي ا$صلية ، فإن
  .ا$فعال الصادرة عن المكلفين ـ التي جاء الحكم ا$صلي مجردا عنھا 

إن النظ��ر الفقھ��ي المس��ؤول يس��توجب دراس��ة ك��ل مس��ألة بعينھ��ا ، دون ا2كتف��اء 
خصوص�ية بمعرفة حكم ما شابھھا ؛ $ن كل نازلة ھ�ي مس�تأنفة ف�ي نفس�ھا ، تحم�ل 

تميزھا من غيرھا ، وإعطاء حكم لھا يتوقف على تقدير الخصوصية فيھا أو عدمه ، 
إذا حكم الحاكم فاجتھد ، ثم أصاب ، فله أجران (:  �يرشدنا إلى ذلك قول الرسول 

)2()وإذا حكم فاجتھد ، ثم أخطأ ، فله أجر. 
 .  

                                      
1

اعتبر الشارع مCحظته عن�د اط�راد المآل الذي "ھو مصطلح عندي  للد$لة على ذلك : فقه المآل الخاص  -
القاعدة والحكم ا0صلي فيما إذا ترتب مآل مناقض للمقصد المراعى لذلك الحكم بفعل ما احتف بفعل المكل�ف 

العلم الذي تتم به مراقب�ة ا0عم�ال المطلوب�ة إذا أدت إل�ى نت�ائج "، أو بعبارة أخرى ھو " من التوابع اPضافية
ال�ذي يعُن�ى "ات ا$ستحسان وسد ال�ذرائع ومن�ع الحي�ل ، ويقابل�ه فق�ه الم�آل الع�ام ، ويتم ذلك بآلي" منھي عنھا

وھ��و وقس��يمه " . بمعرف��ة ا0ث��ر المترت��ب عل��ى تش��ريع ا0حك��ام وامتثالھ��ا م��ن جل��ب المص��الح ودرء المفاس��د
ه ا$ستحس�ان وعCقت�ه بفق�:  " وقمت بدارس�ته ف�ي رس�الة دكت�وراه تح�ت عن�وان " فقه المآل " يتفرعان عن 

 " . المآل 
2

أخرجه البخاري في صحيحه ، كتاب ا$عتصام بالكتاب والس�نة ، ب�اب أج�ر الح�اكم إذا اجتھ�د فأص�اب أو  -
، ومسلم في صحيحه ، كتب ا0قضية ، باب بيان أجر الح�اكم إذا اجتھ�د فأص�اب أو  7352حديث رقم .أخطأ 

 . 1716أخطأ ، حديث رقم 
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النازلة، و2  إن المجتھد يجب عليه أن يجدد نظرا عند وقوع: "يقول القرطبي 
،  )1("يعتمد على اجتھاده المتقدم؛ 3مكان أن يظھر له ثانيا خ(ف ما ظھر له أو2

  .حتى إذا ما اشتمل الفعل على عارض فساد يمنعه 
إن م(حظة العوارض والتوابع وإدراك مدى قوتھا ودوامھا وتأثيرھا ، ھو بحاجة  

ة الزمان والمكان ؛ فمعيار إلى تمعن ودقة نظر وإحاطة بالواقع وتأثيره وبثقاف
الصحة ل`حكام 2 يقتصر على استنادھا إلى أدلة صحيحة ، وإنما أيضا ـ زيادة على 
س(مة النص من التنقيح وا3لغاء ـ  على صحة ا2ستد2ل بما يتضمنه ذلك من 

  .ا3حاطة بكل المؤثرات ؛ ضمانا لصحة ا$حكام 
يتعداه ليشمل التطبيق أيضا ، وا2جتھاد ليس منحصرا في ا2ستنباط ، بل  

وك(ھما  يضع في الحسبان الظروف المحيطة بالواقع ، ويقوم على منھج معرفة 
  .الشريعة ، ومعرفة الواقع ، وتنزيل أحدھما على اTخر 

واجتھاد التطبيق 2 يعني ابتداء التشريع ، فذلك I وحده ، وإنما يعني ما أسماه 
لذي يعني ا2عتماد على ثوابت قائمة ، فذلك شأن ا" ابتناء التشريع"بـ )2(بعضھم
  .البناء 

وما قد ينشأ عن ھذا ا2جتھاد من تغيير للحكم ا$صلي 2 يمس أصل الخطاب ، 
فھو باق 2 يتغير  2نتھاء الــوحي مصدر النسخ ــ بدليل رجوعه إلى الحكم ا$صلي 

المحرمات يرتفع عند  عند ارتفاع العوارض المسببة لذلك النقل ، فجواز النظر إلى
انعدام الضرورة الداعية إليه ، والنھي عن سب ما يدعى من دون _ يرتفع إذا ما 

وإنما يعطي قيمة للظروف التي يمكن أن تمنع ا$دلة من أن  –انعدم ذلك العارض 
  .تنتج اقتضاءاتھا ا$صلية 

ا عليه ، بل ھو وتحكيم الواقع باعتبار العوارض ليس افتئاتا على الشارع و2 تعدي
مظھر من مظاھر مرونة ھذه الشريعة وقابليتھا ل(ستمرار ، بالتعامل مع مختلف 

  .الظروف وا$حوال 
وھو ليس بدعا في الرأي الشرعي ، بل ھو آلية للعمل فرضتھا التوجھات العامة 
للشريعة بوجوب تحكيم مقاصدھا ، نظرا لما تتمتع به من ص(حية في الرقابة على 

  .)3("كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده فھو باطل" كام ، باعتبار أنكل ا$ح
لم توضع ا+دلة إ) "واجتھاد التطبيق له المكانة الكبرى في العملية ا2جتھادية فـ

وھذا ا2جتھاد دائم 2 يتوقف ؛ $نه يستوجب  )4(" المكلفين على حسبھا ل أفعالُ ز< نَ لتُ 
                                      

1
  . 311ص 11الجامع 0حكام القرآن ج -

2
  . 24أصول الشرعية اPسCمية ص: انظر  -

3
  . 143ص 2ذكر ابن عبد السCم ھذه القاعدة في قواعد ا0حكام ج -

4
  . 33ص 3الموافقات ج -
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وقع عليه من الد2ئل التكليفية ، بحسب ا$حوال النظر إلى كل مكلف بالنسبة إلى ما 
المحيطة به ؛ إذ ينبغي أن تُحْمَلَ كلُ نفس من ا$حكام على ما يليق بھا ، ذلك ھو 

  . في تلقي التكاليف  المقصود الشرعي
وإذا كان ھذا النوع من الدراسات مطلوبا ، ويعد تجديدا فيھا ، فإنه 2 بد من 

: للdبس بينھما يُعَدf ھذا العمل مبتدعا مرفوضا ، وھما التفريق بين شيئين ربما با
  . التجديد في التشريع ، والتجديد في الشريعة 

وھذا التجديد 2 يمس الشريعة ؛ $ن الوحي قديم ، بمعنى كونِ نصوصه غيرَ   
تاريخية ، بل يمس التشريعَ بمعنى تنزيلِ النص على الواقع بواقعه المختلف زمانا 

2 ، استرشادا بالتنز2ت الواردة في النصوص المقدسة ، واستفادةً من ومكانا وحا
  .مناھجھا في ھذا الشأن ، فيضاف التجديد إلى التشريع 2 إلى الشريعة

  :  وجه تسميتھا بالعوارض
؛ $نھا تبطل أص( منظورا إليه في الشريعة نظرا أول ، و2  )1(سميت بالعوارض

ة كما يوھم ظاھرھا من عدم ديمومتھا ، بل قد يشترط في العوارض أن تكون مؤقت
 . )2(تكون  دائمة أو غالبة الحصول

  : العوارضالدليل على اعتبار 
أول ما ينبغي ا3شارة إليه في مثل ھذا المقام ھو أن عدم صحة فرع ما 2 يقدح 
في صحة أصله ، فإن المجتھد إذا غلط في ا2ستنباط ، والقائس إذا سلك في طريقة 

المسلكَ الذي 2 يجوز سلوكُه فيھا ، فإن ذلك 2 يقدح في صحة تلك  القياس
ذلك ليس طريقا 3بطالھا ، وا$مر ظاھر ، وقد يكون عدم ا2لتفات  ؛ +نا$صول

  .إليه طريقاً لھدم ا$دلة كلھا 
ا 2 يعني عدم اتفاقھم على  dفاخت(ف المجتھدين في بعض ا$حكام المبنية على أصلٍ م

وإنما يرجع إلى اخت(فھم في النظر وتحقيق ماھيته في المحل ، وقد تتفق  ا$خذ به ،
  .ا$نظار ؛ فينعدم الخ(ف ، وقد تختلف ؛ فيوجد الخ(ف

المحال على أصل  بعض وفي موضوعنا 2 يعترض بإبطال تأثير العوارض في 
  .اعتبارھا ، ھذا ما 2 ينبغي أن يختلف فيه 

حكام ھو بمنزلة ا$صول ؛$ن تأثيرھا في ا$حكام والقول بتأثير العوارض على ا$
ومجرى النصوص يجري مجرى التخصيص لھا ، وما كان ھذا شأنه 2 بد أن تتضافر 

  .ا$دلة على اعتباره  و2 بد فيه من القطع أو ما يقرب منه من الظن القوي 
ھنا ؛ $ن  نقلي وعقلي ،والدليل العقلي وإن كان قطعيا فإنه مستبعد: وا$دلة نوعان  

  .ا$حكام الشرعية مستندھا الوحي ، وتحكيم العقول فيھا ينافي ذلك

                                      
1

  .قد يعبر عن العوارض بالتوابع ، وھو ما يCحظ في ثنايا البحث  -
2

  . 243انظر مقاصد الشريعة $بن عاشور ص  -
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وھذا ا2ستبعاد للدليل العقلي إنما ھو من حيث استق(ليته بالد2لة ، أما إذا 
، أو معينا في طريقھا ، أو محققا لمناطھا ، أو  )1(استعملمركبا على ا$دلة السمعية
  . في إنتاج ا$دلة السمعية بشكل عام ما أشبه ذلك ، فإنه يعد ضروريا 

وتنبغي ا3شارة ھنا إلى أن مثل ھذا النوع من ا$صول 2 يستدل عليه بإيراد أدلة 
تنص على عينه ؛ 2نعدامھا ، بل بإيراد جملة من المسائل الشرعية والفقھية المبنية 

  .على م(حظة التابع 
الحاصل من تلك ا$دلة ،  )2(للتواتر المعنوي أو شبھهو2 يتصور فيه خ(ف ؛ 

  .وما كان من اخت(ف فھو في الفروع ، أعني في ا3لحاق وعدم ا3لحاق 
  :الطرق المعتمدة في ا)ستد)ل 

يقوم على استقراء جملة من ا$دلة الشرعية الجزئية والنظر في :  الطريق ا+ول
ستقراء نتحصل على ا$حكام الواردة فيھا ، التي بنيت على اعتبار التوابع ، وبھذا ا2

أمر كلي عام يجرى مجرى العموم المستفاد من الصيغ ؛ $ن ا$دلة إذا تكاثرت 
د بعضُھا بعضاً ، وصارت بمجموعھا مفيدة للقطع d3(عض (  . 

 :ومما يظھر فيه ذلك من الكتاب العزيز :  من الكتاب: أو) 
تْ أص( في أوضح آية في ذلك ھي آية ا$نعام ، تلك اTية المكية التي عُ  .1 dد

د نادراضرورة اعتبار التوابع ، وھو ما  في النص القرآني الجاري في أغلبه  يُع<
وَ)َ تَسُبKواْ ال<ذِينَ يَدْعُونَ مِن دُونِ Iِّ {: على المناط المعتاد في ا$حكام ، قال تعالى 

ه وتعالى عن سب ما يعبده ، فقد نھى _ سبحان )4(}فَيَسُبKواْ Iَّ عَدْوًا بغَِيْرِ عِلْمٍ 
ع حكما  Oتعالى ، وھو بذلك يشر _ dالكفار من دون _ إذا كان ذلك من شأنه سب
زُ سبd آلھة المشركين ، وقد أشارت اTية إلى أن ذلك  Oمخالفا ل`صل الذي يُجَو
ا$صل ليس على إط(قه ، بل ھو مشروط بأ2 تنجر عنه أو تترتب عليه آثار غير 

، بفعل تأثير عارض ما ، مثل أن يكون ذلك ذريعة لسبھم _ تعالى ؛  مشروعة

                                      
1

  .  35ص  1ستعمال ا0دلة العقلية في المقدمة الثالثة في الموافقات ج ذكر الشاطبي ھذه ا0وجه في ا -
2

ما تأتي ا0دلة فيه على نسق واحد ، كالوقائع الكثيرة المختلفة التي تأتي جميعھا دالة : التواتر المعنوي ھو  -
مباش�رة عل�ى  م�ا ي�أتي بعض�ه دا$: على شجاعة علي مثC بطريق مباشر ، أما التواتر الشبيه بالمعنوي فھ�و 

وجوب الصCة مثC وبعضه بطريق غير مباشر لكن يستفاد منه الوجوب ، كمدح الفاعل لھ�ا ، وذم الت�ارك ، 
ھ�امش الش�يخ عب�د الله دراز عل�ى كت�اب الموافق�ات ج : انظ�ر . والتوعد الش�ديد عل�ى إض�اعتھا ، وغي�ر ذل�ك 

  .ليل عليه بكليھما $جتماع التد "للتواتر المعنوي أو شبھه"وإنما قلت .   36ص 1
3

ومما تجدر اPشارة إليه أن ا0مر في مآخذ ا0دلة في كتاب الموافقات للشاطبي .  298ص  3الموافقات ج  -
مبن��ي عل��ى فك��رة تعاض��د ا0دل��ة وع��دم ا$س��تد$ل بآحادھ��ا عل��ى ح��دتھا ، وق��د اس��تفاده م��ن إش��ارة وردت م��ن 

انظ�ر الموافق�ات ج . أنه توسع فيه وجعله خاصة كتاب�ه الغزالي عند ا$ستد$ل على كون اPجماع حجة ، إ$ 
  .  37ص 1، وھامش الموافقات ج 327ص 4، ج   37، 35ص  1
4

  )108(سورة ا0نعام اzية  -
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فيحكم بعدم جواز سب آلھتھم  ترجيحا لمصلحة صون _ تعالى عما ينقص شأنه ، 
ودرءا لمفسدة إھانته سبحانه ـ تعالى _ عن ذلك علوا كبيرا ـ فلو2 ھذا العارض لما 

  .ا فيه على ا3ط(قا$صل ، ولبقي جائزا مأذون ألُْغِي حكمُ 
قالت كفار قريش +بي : "وقد روي في سبب نزول ھذه اTية عن ابن عباس 

إما أن تنھى محمدا وأصحابه عن سب آلھتنا والغض منھا ، وإما أن نسب : طالب
  . )1("فنزلت اOية،  إلھه ونھجوه

فمتى كان الكافر في منعة ، وخيف أن " وھذا الحكم باق ما بقي ھذا العارض 
أو _ عز وجل ، ف( يحل لمسلم أن يسب صلبانھم و2  �سب ا3س(مَ أو النبي ي

دينھم و2 كنائسھم ، و2 يتعرض إلى ما يؤدي إلى ذلك ؛ $نه بمنزلة البعث على 
  . )2("المعصية

، بالنھي عن سب  )3(وعامة ا$صوليين يستدلون بھذه اTية على وجوب سد الذرائع
اTية وجبه تغليبا لجانب المفسدة ، وتشكي( للحكم بناء على ما ما يعبد من دون _؛ ت

  . قتضيه تو
في النص القرآني الذي 2 يتعرض في الغالب لمثل ھذا  يعد نادرا إن ذلك: وقلنا 

التفريع المبني على المناط الخاص ، وعد قلي( فيه ، وقَصَدَ المشرعُ ذكرَ ھذا الفرع فيه 
توابع بشكل عام وما لوحظ في اTية بشكل خاص ، ؛ لينبه على وجوب اعتبار ال

واختار مسألة عقدية ؛ ليفيد أن غيرھا من العبادات والعادات أولى منھا فيما ذكر ، 
وجاء في سورة ا$نعام وھي مكية ؛ ليضع ھذا المنھج في فترة مبكرة ، ولينص على 

وتأسيس ا$دلة أن القرآن الكريم 2 تنحصر مسؤوليته في وضع ا$حكام فقط ،  بل 
  .ووضع المناھج أيضا 

أنه لما آمن الناس وظھر من بعضھم الرغبة في الدنيا رغبة تميله عن ا2عتدال   .2
خرج I لكم من ما أخاف عليكم ما يأخوف: " �في طلبھا أو أنه مظنة لذلك ، قال 

"...زھرة الدنيا 
)4(

تعالى ـ  ، في حين أنه لما لم يظھر ذلك و2 مظنته ، خاطبھم _ ـ 
زْقِ قُلْ ھِي للِ<ذِينَ  {: بقوله  بَاتِ مِنَ الر9 ي9 مَ زِينَةَ Iِّ ال<تِيَ أخَْرَجَ لعِِبَادِهِ وَالْط< قُلْ مَنْ حَر<

نْيَا خَالصَِةً يَوْمَ الْقِيَامَةِ  Kآمَنُواْ فيِ الْحَيَاةِ الد{
)5(

ھَا{:، وبقوله تعالى   Kَسُلُ كُلوُا مِنَ  يَا أي Kالر
بَاتِ وَاعْمَلوُا صَالحًِا ا ي9  )7(" من رغب عن سنتي فليس مني: " �وبقوله  )6(}لط<

                                      
1

 . 61ص  7الجامع 0حكام القرآن ج  -
2

 .المرجع نفسه  -
3

 .743ص  2ن $بن العربي ج أحكام القرآ. ھو كل عقد جائز في الظاھر يؤول أو يمكن أن يتوصل به إلى محظور  -
4

  . 1052مسلم ، كتاب الزكاة ، باب تخوف ما يخرج من زھرة الدنيا ، حديث رقم  -
5

  ).32(سورة ا0عراف اzية  -
6

   .) 51(سورة المؤمنون اzية  -
7

  .  1401صحيح مسلم ، كتاب النكاح ، باب استحباب النكاح لمن تاقت نفسه إليه ، حديث رقم  -
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أن يتبتلوا ويتركوا الدنيا  �وذلك لما ذم _ الدنيا ، وقد ھم بعض الصحابة 
  . بذلك  �وينقطعوا إلى العبادة ، فرد عليھم رسول _ 

  : وقد وصف _ الدنيا بوصفين   
ذمھا وعدم ا2لتفات إليھا ، وذلك إما بمعنى أنھا 2 جدوى  وصفُ يقتضي :ا+ول 

نْيَا لعَِبٌ وَلھَْوٌ {: لھا و2 محصول عندھا في قول _ ـ تعالى  Kمَا الْحَيَاةُ الد اعْلَمُوا أنَ<
الزائل ، وإما أنھا كالظل  )1(}وَزِينَةٌ وَتَفَاخُرٌ بَيْنَكُمْ وَتَكَاثُرٌ فيِ اْ+مَْوَالِ وَاْ+وََْ)دِ 

نْيَا كَمَاء أنَزَلْنَاهُ مِنَ {: والحلم المنقطع مثل قوله ـ تعالى  Kثَلَ الْحَيَاةِ الد وَاضْرِبْ لَھُم م<
يَاحُ  مَاء فَاخْتَلطََ بهِِ نَبَاتُ اْ+رَْضِ فَأصَْبَحَ ھَشِيمًا تَذْرُوهُ الر9  .  )2(} الس<

ا من جھة ما فيھا من إم وذلك،يقتضي مدحھا وا2لتفات إليھا وصفُ  :الثاني 
مَاء { :الد2لة على وجود الصانع ووحدانيته ، كقوله ـ تعالى  أفََلمَْ يَنظُرُوا إلِىَ الس<

اھَا وَمَا لَھَا مِن فُرُوجٍ  ن< وَاْ+رَْضَ مَدَدْنَاھَا وَألَْقَيْنَا فيِھَا  ����فَوْقَھُمْ كَيْفَ بَنَيْنَاھَا وَزَي<
وإما من جھة أنھا منن امتن _ بھا ،  )3(}مِن كُل9 زَوْجٍ بَھِيجٍ رَوَاسِيَ وَأنَبَتْنَا فِيھَا 

مَاء بِنَاء وَأنَزَلَ مِنَ { : على عباده ، كقوله تعالى  ال<ذِي جَعَلَ لكَُمُ ا+رَْضَ فرَِاشاً وَالس<
 ِ مَرَاتِ رِزْقاً ل<كُمْ فََ تَجْعَلوُاْ ِ�ّ مَاء مَاء فَأخَْرَجَ بهِِ مِنَ الث<  .)4(}ندَاداً وَأنَتُمْ تَعْلَمُونَ  أَ الس<

فالدنيا من جانب النظر ا$ول مذمومة ، وھي محمودة من جانب النظر اTخر ، 
ھا إنما ھو من جھة أخذھا  fولذلك فإن ذمھا بإط(ق 2 يستقيم وكذلك مدحھا ؛ فذَم

غ ذمھا وصيdر الزھد فيھا محمو dدا ، رغبة فيھا وحبا في العاجلة ، وھو تابع سو
ومدْحُھا إنما ھو باعتبار م(حظة الحكمة التي وضعت لھا الدنيا ، وھي م`ى 
بالمعارف والحكم ، وھو معنًى استوجب مدحھا وصيdر الزھد فيھا مذموما من جھة 
كونھا مركبا لgخرة ، وطلب السلف لھا إنما كان بھذا ا2عتبار ، فصار طلبھا من 

  . جملة عباداتھم 
 تعالى المؤمنين في الدنيا إ2 عند ظھور حرص منھم بالتكالب عليھا فلم يُزْھِدِ _

أو بالمنع من حقه تعالى فيھا ، وحيث تظھر مظنة مخالفة التوسط ؛ $ن الكليات 
الشرعية حاملة على التوسط ، فإذا وجد ميل إلى طرف من ا$طراف فذلك في 

  .مقابلة واقع أو متوقع في الطرف اTخر 
2عتبار في ھذه المسألة يمثل المنھج السليم للفصل الصحيح في ومراعاة ھذا ا

الحكم على الفقر والغنى وأيھما أفضل ؟ فظھر أن أحدھما ليس بأفضل من اTخر 
بإط(ق ، فإذا أمال الغِنَى إلى إيثار العاجلة كان بالنسبة إلى صاحبه مذموما وكان 

                                      
1

  ) .20(يد اzية سورة الحد -
2

  ) .45(سورة الكھف اzية  -
3

  .وما بعدھما )  6،7(سورة ق اzية  -
4

  ) . 22(سورة البقرة اzية  -
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2ستعانة به على التزود للمعاد فھو منه ، وإذا أمال إلى إيثار اTجلة وا الفقرُ أفضلَ 
  . )1(أفضلُ من الفقر

  : من السنة النبوية : ثانيا 
الفروع التي يظھر فيه ذلك من السنة الشريفة كثيرة 2 تكاد تحصى ؛ نظرا $ن 

 :أغلبھا أخبار آحاد وقضايا عينية، ومن ذلك 
 شھود الص(ة في المسجد أمر حث عليه الشارع ورغب فيه ورتب عليه  .1

الجزاء الوفير ، ومن جملة ما يعد عارضا في ھذا ا$مر ـ يمنع صاحبه من ھذا 
 .الشھود ـ ا3يذاءُ بالثوم ونحوه 

ة شجرمن أكل من ھذه ال: " قال  �وقد أخرج مسلم عن ابن عمر أن رسول _ 
  .  )2("جد امسأتين الف ييعني الثوم 

، وھو ليس سببا في تحريمھا ،  وأكل الثوم يعد عارضا مؤثرا في مثل ھذا المقام 
أصحاب وقعنا فأن فتحت خيبر دُ لم نعْ ": فقد أخرج مسلم عن أبي سعيد الخدري قال 

 I شديدا ، ثم الثوم ، والناس جياع . في تلك البقلة ����رسول فأكلنا منھا أك
 I من أكل من ھذه الشجرة : الريح ، فقال  ����رحنا إلى المسجد فوجد رسول

مت ، فبلغ ذلك ر9 مت حُ ر9 حُ : يئا ف يقربنا في المسجد ، فقال الناس الخبيثة ش
، ولكنھا شجرة لي ليس لي تحريم ما أحل I إنه : أيھا الناس : ، فقال ����النبي

  . )3("أكره ريحھا 
دf عارضا يبيح التخلف عن الجمعة والجماعة بسبب ريحھا ، عَ وأكل ھذه الشجرة يُ 

  .وأما خارجه فيحرم ما لم يكن عنده ما يزيل به رائحته  ويحرم أكلھا في المسجد ،
وفي دخوله المسجد لغير جمعة وجماعة قو2ن بالجواز والكراھة ، وقد صرح  

  .)4(وھو الظاھر: ابن رشد بالحرمة ، قال الشيخ العدوي 
والعارض في ھذا ) 5("اسق يا زبير ، ثم أرسل إلى جارك : " �قول الرسول   .2

بما فيه سعة له  �ضا ا$نصاري بالصلح الذي أشار به الرسول الحكم ھو عدمُ ر

                                      
1

  .310ـ 304ص  4،ج  167ـ  163ص  2الموافقات ج  -
2

  . 561صحيح مسلم ، كتاب الصCة، باب نھى من أكل ثوما أو بصC أو كراثا أو نحوھا ، حديث رقم  -
3

  . 565تاب الصCة ، باب نھى من أكل ثوما أو بصC أو كراثا أو نحوھا ، حديث رقم مسلم ، ك -
4

ومث��ل الث��وم ش��دة الج��ذام والب��رص .  92ص  2الخرش��ي عل��ى مختص��ر خلي��ل وحاش��ية الش��يخ الع��دوي ج  -
م�ا المضر الرائحة وھذا المنع ھو لحَِقِّ الناس ، ولذا فللسلطان منعھم من حض�ور الجماع�ات دون الجمع�ة ، أ

في الجمعة فالمنع مقيد بما إذ لم يجدوا موضعا يتميزون فيه ، أما لو وجدوه بحيث $ يلح�ق ض�ررھم بالن�اس 
انظ�ر الخرش�ي ج . وجبت عليھم إذا كان المكان تجزئ فيه الجمعة ؛ Pمكان الجمع بين حق الله وح�ق الن�اس 

  . 91، 90ص  2
5

في ش�راج  ����ا0نصار قد شھد بدرا إلى رسول الله  أن الزبير كان يحدث أنه خاصم رج� من" فقد روي  -
فغض�ب . اسق يا زبير ثم أرس�ل إل�ى ج�ارك : للزبير  ����من الحرة كانا يسقيان به ك�ھما ، فقال رسول الله 
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وقد أثdَر ھذا العارض في الحكم فاستوعى ،����ول`نصاري ، وإغضابُه الرسول 
 .حق الزبير ، وحكم على ا$نصاري بالحكم البين  �رسول _ 

  : من اXجماع : ثالثا 
ذلك في كل موضع و:  من بين ما استند إليه اXجماع في ذلك عارض الضرورة

اقتضت القاعدة فيه حكما واقتضت الضرورة خ(فه ، فتترك القاعدة ؛ عم( 
النظر إلى ما يحرم من المرأة ، فإنه : بالضرورة المحوجة إلى ذلك ، ومن ذلك 

يُمْنَع بحكم القياس ، إ2 أنه أبيح النظر إليھا استحسانا لعارض الضرورة ؛ لكون 
 .)1(ذلك أرفقَ بالناس

في اTبار التي وقعت فيھا نجاسة فإن القاعدة تقضي بدوام نجاستھا ؛ لعدم  وكما
استحسانا ؛ لعارض الحاجة إلى  )2(إمكانية تطھيرھا  إ2 أن الفقھاء حكموا بطھارتھا

الماء في جميع شؤون حياة الناس وعباداتھم ، بإلقاء قدر من الماء فيھا ، مع أن ما 
  .جس بمجرد إلقائه يلقى فيھا من الماء لتطھيرھا ين

والضرورة عارض يبيح ما كان محظورا في حال ا2ختيار ، فلھا أثر في سقوط 
الخطاب ، وقد جعل _ العجز الذي تعكسه الضرورة عذرا في سقوط العمل بكل 

  .  )3(كما قال الدبوسي –خطاب 
سد " ھناك قاعدة " قاعدة ا2ستحسان " إضافة إلى :من القواعد : الطريق الثاني 

، وھي قواعد تتكفل بضمان المصالح المقررة شرعا إذا كان اطراد " الذرائع 
ا$حكام من شأنه تضييعھا ، وتعد منآلياتفقه المآل الخاص ، حيث يأخذ تصرف 
المكلف حكما يتفق مع ما يؤول إليه تصرفه ، فإذا أدى إلى مطلوب فھو مطلوب ، 

  .وإذا أدى إلى ممنوع عُدd منھيا عنه 
و أساس الحكم فيھا ، وھو مبني على م(حظة التوابع والعوارض التي يحكم ھذا ھ

  .بغلبة الظن بحصولھا وتأثيرھا ، وأمثلة ذلك كثيرة وظاھرة ـ كما 2 يخفى 

                                                                                               
ثم قال اس�ق ، ث�م اح�بس حت�ى  ����فتلون وجه رسول . أن كان ابن عمتك  ����يا رسول : ا0نصاري فقال = 

قبل ذلك أشار على الزبير برأي سعة  ����وكان رسول . نئذ حقه للزبير حي ����فاستوعى رسول . يبلغ الجدر 
ق�ال : استوعى للزبير حقه ف�ي ص�ريح الحك�م ، ق�ال ع�روة  ����له ولMنصاري فلما أحفظ ا0نصاري رسول 

مُوكَ فيِمَ {والله ما أحسب ھذه اQية نزلت إO في ذلك: الزبير  ا شَجَرَ بيَْنھَُمْ ثُ�مَّ فَ�َ وَرَبِّكَ Oَ يؤُْمِنوُنَ حَتَّىَ يحَُكِّ
ا قضََيْتَ وَيسَُلِّمُواْ تسَْ�ليِمًا مَّ ، البخ�اري ، كت�اب الص�لح ، ب�اب إذا أش�ار اPم�ام } Oَ يجَِدُواْ فيِ أنَفسُِھِمْ حَرَجًا مِّ

: قال ابن حجر . أغضب : فلما أحفظ أي : وقوله .  2708حديث رقم .بالصلح فأبى ، حكم عليه بالحكم البين 

) 65(واzية .  365ص  5فتح الباري ج : انظر . الخطابي أن ھذا من قول الزھري أدرجه في الخبر وزعم 

  .من سورة النساء
1

  . 145ص  10انظر المبسوط ج  -
2

  . 6ص  4، وكشف ا0سرار ج  192ص  2انظر أصول السرخسي ج  -
3

  . 405انظر تقويم ا0دلة ص  -
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ما يدل على علو شأن ھذا المفھوم وعِظَم مكانته جريانُ بعضِ :  تھامكان 
ضيه بم(حظة ا$وصاف النصوص القرآنية وكثيرٍ من النصوص النبوية على ما يقت

 )1(المحيطة بمحل الحكم واعتبارھا في إصدار ا$حكام ، وھو ما أسماه الشاطبي
با2عتبار الخارجي الذي يعد الفعل المكلف به من جھة ماھيته مقيدا بقيد ا2تصاف 
بتلك ا$وصاف ، في مقابلة ا2عتبار العقلي الذي ي(حظ الفعل المكلف به من جھة 

  .عن ا$وصاف الزائدة عليه وال(حقة له ماھيته مجردا 
وأھميته واضحة، وبالغفلة عنه يُخافُ أن ينقلبَ ما أوُدِعَ في الشرع فتنةً بالعَرَض 

  .وإن كان حِكْمَةً بالذات
ولذلك عظمت مكانته واشتدت الحاجة إليه ، وھو أمر يقتضيه ـ إضافة إلى الشرع 

ا$حكام ـ في مجا2ت كثيرة ، وھذه ـ المنطق والواقع ، وقد لوحظـ في غير مجال 
  : بعض النماذج في ذلك 

حِرْصُ المتقدمين على سلوك أنفع الطريقين في أخذ العلم عن أھله ، وھو  •
ـ للخاصية التي جعلھا _ تعالى بين المعلم والمتعلم ـ جعلھم ) 2(طريق المشافھة

لفوا في ذلك عندما يكرھون الكتابة في الجملة ، و2 يكتب منھم إ2 القليل ، وخا
حدث النسيان ، وھو عارض مؤثر يوجب الترخيص ؛ خوفا على الشريعة من 

 .ا2ندراس 

تنوع صياغة الجمل في صورة ا3خبار بحسب التابع الم(حظ على حسب ما  •
يقتضيه الحال من كون المُخاطَبِ خاليَ الذھن ، أو مترددا ، أو منكرا ، وبحسب 

 . )3(بَر به ونفس ا3خبارالمخبِر والمخبَر عنه والمخ

يُجْرِي العلماءُ المسائلَ عند تقريرھا على ا$صل ، 2 ما كان بفعل العارض ،  •
الرأس وا$ذنين ، دون ما يُمْسَح من المغسول  : فيعدون من ممسوحات الوضوء 

 . )4(كالجبيرة والخفين ؛ $ن ذلك ليس بأصل
  :  ويمكن أن نعد منھا اTتي . د اعتبار العوارض أمر مھم يحقق عدة فوائ :ھافائدت

إظھار ما يتمتع به الفقه ا3س(مي من عناية بالواقع ، وعدم ا2نقطاع عنه في  .1
سائر ا$حكام  بانتھاجھالنھج العملي ، بعيدا عن المناھج النظرية المصبوغة بصبغة 

 .التكلف 

                                      
1

  .33،34ص  3الموافقات ج : انظر  -
2

 . 97،  96ص  1انظر الموافقات ج . ني الطريقين ھو مطالعة كتب المصنفين ثا -
3

  .67ص  2الموافقات ج  -
4

  .  125ص  1انظر شرح التلقين ج  - 
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ن ھدي إضافة إلى أنه بتفعيله تلغى الھوة التي استفحل أمرھا بمرور الزمن بي .2
 .الشرع والواقع العملي 

فيه شحذ للذھن، وتبصير بحقائق الشرع ، وتعرف على مكونات الحكم  .3
 .الشرعي 

؛ $جل كم بضمان ما أتلفته المواشي لي(يوفر آلية لتفھم الفروق الفقھية ، كالح  .4
أن على أربابھا صيانتھا بالليل ؛ لكونھم يقومون بحفظھا $نفسھم ، ولئ( يؤذي 

 حاجة بھم حينئذ إلى تسريحھا ، و$ن أرباب الزرع 2 يمكنھم حفظ الناس و2
 . )1(زرعھم وطرد المواشي عنھا لي(

إزالة ا$وھام التي بنى عليھا من اتھم الفقه ا3س(مي بالتناقض ، وحل ما يبدو  .5
منه متعارضا بحسب الظاھر ، بإظھار التأثر الحاصل بالعارض في بعض تلك 

 .  المحال
ن الكلي والجزئي المتأثر ي ا$حكام عند اخت(ف الخطاب بيالتناسق ف .6

؛ $ن التعميم في الكلي يقوم عادة على قدر من التجريد يجعله غير متأثر بالعارض
  .الحكم فيه على المناط المعتاد  العارضة ، فيبنى با$وضاع

ا$من من الخطأ في الفتوى الحاصل من الغفلة عن م(حظة تلك العوارض  .7
  . ات وا3ضاف

،  كما ھي الحال في العوارض الشرعيةالخروج من أمر التكليف بما 2 يطاق ،  .8
  .مثل حا2ت التزاحم بين الواجبات الشرعية 

نفي الحكم ا$صلي عن المحل المتأثر بالعوارض وإضافة حكم جديد له ،  .9
حكم بعدم انحتام وجوب الصوم والحج على العاجز ، وبجواز أخذ مال الغير عند يف
  .ضرورة إليه ، وبفعل المحرم تحت ا3كراه ال

للنصوص منھج في تناول ا$حكام ، فا$صل في : تنوع ا+دلة باعتبار العوارض 
على القدرة  القائم)2(النص ذكر الحكم في المسائل المختلفة مبنيا على المناط المعتاد

ائدة عليه وا3قامة وا2ختيار ، مجردا عما يمكن أن يلحق بالفعل من ا$وصاف الز
، وقد يأتي الحكم متأثرا بتلك ا$وصاف فيكون مبنيا على مما عساھا أن تحيط به

  .المناط الخاص 
  :  )3(اقتضاء ا$دلة بالنسبة إلى محالھا يكون على وجھينف

                                      
1

  . 513ص  5شرح التلقين ج  - 
2

  .وما بعدھا  78ص  3انظر الموافقات ج  -
3

  . 79،  78ص  3انظر الموافقات ج  -
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لمحل مجردا عن التوابع وھو الواقع على ا: ا2قتضاء ا$صلي  :ا+ول 
وسن النكاح ، وذلك قبل طروء  ، كالحكم بإباحة البيع وا3جارةوا3ضافات

  .العوارض فتكون مبنية على المناط المعتاد
، افاتوھو الواقع على المحل مع اعتبار التوابع وا3ض: ا2قتضاء التبعي : الثاني 

، وكراھية الص(ة لمن حضره الطعام كالحكم بوجوب النكاح على من خشي العنت ،
، فتكون مبنية على ن أمر خارجي وذلك في كل ما اختلف حكمه ا$صلي ؛ 2قترا

  .المناط الخاص 
والغالب في القرآن جرْيُ نصوصه على الوجه ا$ول ، بعكس الحال في السنة ، 

ا$كثر تأثرا بالعارض ، فجرى قسم كبير من نصوصھا  تْ دd فإنھا لجزئيتھا غالبا عُ 
  .على ا2قتضاء التبعي 

)1(بينذلك أن النصوص تنوعت في أمر التشريع إلى أسلو
  :  

نصوص تحمل أصول التشريع وكلياته وقواعده العامة ، وھي أغلب :  ا+سلوب ا+ول
)2(ما ورد في القرآن

يُرِيدُ Iُّ بِكُمُ {َ: وبعض ما ورد في السنة ، مثل قول _ تعالى  
}الْيُسْرَ وَ)َ يُرِيدُ بِكُمُ الْعُسْرَ 

)3(
}سَادَ وIَُّ )َ يُحِبK الفَ {:، وقوله تعالى 

، وقول الرسول )4(
") ضرر و) ضرار: " �

)5(
 .  

نصوص تفيد أحكاما جزئية ، وھي بع�ض م�ا ج�اء ف�ي الق�رآن ، : ا+سلوب الثاني 
نْھُمَا مِائَةَ جَلYْدَةٍ {: مثل قوله تعالى انِي فَاجْلدُِوا كُل< وَاحِدٍ م9 انِيَةُ وَالز< ، وأغل�ب  )6(} الز<

اسYYق يYYا زبيYYر ، ثYYم أرسYYل المYYاء إلYYى :" �رس��ول مث��ل ق��ول ال، م��ا ورد ف��ي الس��نة 

                                      
1

 . ھذا محلََ◌ ذكرھا  ولھذا التنوع حكمة بالغة ليس -
2

  :وقد غلب على القرآن الكريم التشريع الكلي ؛ ل�تي  -

 Oم وكونھ��ا خاتم��ة الش��رائع اس��تلزم أن يك��ون مقص��دُ الش��ارع فيھ��ا ن��وطَ أحكامھ��ا  :أوCس��Pعم��وم ش��ريعة ا
وال ال�ذي المختلفة بأوصاف مختلفة تقتضي تلك ا0حكام ، وأن يؤثر تغيُّرُ ا0وصاف ـ الناشئُ م�ن تغي�ر ا0ح�

ھو سنة إلھية في الخلق ـ في تغير ا0حكام فيه ، بخCف ما لو كانت الشريعة مؤقتة بقوم أو بعص�ر ، ف�إن م�ا 
  .قرر فيھا من ا0حكام قد $ يختلف ؛ 0ن غاية دوامھا معلومة 

س�تطاعة ؛ 0ن مما يقتضيه عموم الشريعة أن تكون أحكامُھا سواءً لسائر ا0م�م المتبع�ين لھ�ا بق�در ا$  :ثانيا 
التماثل في إجراء ا0حكام والقوانين عون على حصول الوحدة ا$جتماعية ، ولھذا جعلت أحكامھا مبنية على 

  .اعتبار الحِكََ◌م والعلل التي ھي من مدركات العقول $ تختلف باختCف ا0مم والعوائد 

ا0مة التي نزل فيھا التشريع مما عس�اه أن عدم إلزام ا0مم ا0خرى غير التي نزل فيھا التشريع بعوائد  :ثالثا 
 233اPس��Cمية $ب��ن عاش��ور ص انظ��ر مقاص��د الش��ريعة . يتض��من ف��ي التش��ريعات الجزئي��ة أو يعل��ق بھ��ا 

،238 ،296  .  
3

 ). 185(سورة البقرة اzية  -
4

 ) . 205(سورة البقرة اzية  -
5

 .    1412حديث رقم . باب القضاء في المرفق . الموطأ كتاب ا0قضية  -
6

 ) .  2(سورة النور اzية  -
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) ضYرر :" �، ومما ھو نادر في السنة ما أخذ الط�ابع الكل�ي ، مث�ل قول�ه ) 1("جارك
  ".و) ضرار

ولھذا ا$مر كان التعامل مع نصوص الحديث في غاية الخطورة؛ $سباب كثيرة ، 
إلى أمر كلي  مقام ھو الخوف من  تحويل جزئي أحدھاھذا الفي منھا وما يھمنا 

ل على كل ما يوھم أنه مندرج تحته ـنتيجة عدم فھم مكونات حكم ذلك الجزئيـ  dيُنَز
بتعميم حكمه وتصييره من قبيل الخاص الذي أريد به العام ، وھو يؤول بصاحبه 

الذي ھو أشد خطورة من "وضع ا)ستعمال"إلى أن يكون متلبسا بما يمكن تسميته بـ
  ".وضع النص"

كم الجزئي الوارد في ا$سلوب الثاني الحكمُ الشرعيُ المعطَى لجزئية ويقصد بالح
ما ، وھو أعم من اشتمالھا على عارض ما أو عدمه ، ولذلك أوردت في ا$سلوب 

المحل في المثال ا$ول منھما غيرُ متأثر بأي عارض ، وقد بُنِي على : الثاني مثالين 
أصليا ، بخ(ف الثاني حيث يعد عدم رضا  المناط المعتاد ويُعَدd اقتضاء الدليل فيه

عارضا واضحا فيه ، كما سيأتي في  �الخصم بالصلح الذي أشار به الرسول 
  .طرق ا2ستد2ل 

أن الشارع قصد التقليلَ من التفريع ) التشريع الكلي(ويظھر من وجود اللون ا$ول 
ن والمكان ـ خالية ، حيث تنقل كليات الدين وقواعده ـ عبر الزما )2(في وقت التشريع

  .أن تكون متلبسة بالحكم الجزئي  عن العوارض التي يمكن
شرع الشارع أحكامه لتحقيق مقاصده في دنيا المكلفين ، وھذه :أنواع التشريع 

  .ا$حكام جارية في التكليف على الطريق ا$وسط الذي 2 مشقة فيه و2 انح(ل 
ر اقتضى ذلك ، كتكاليف ويطرد ذلك فيما شرع ابتداء على غير سبب ظاھ 

  .الص(ة والصيام والزكاة وغير ذلك مما نوع اقتضاء ا$دلة فيه أصليا 
ويستوي معه ما كان السبب فيه يرجع إلى عدم العلم بطريق العمل ، كما في 
ا$سئلة الواردة في القرآن عن أصل ا3نفاق ، وحكم الخمر والميسر ، وغير ذلك ، 

واحد وھو ما كان الحكم فيه منفكا عن العارض ، وأن  وأظن أنھما يرجعان إلى قسم
  .ا$دلة فيھما مما اقتضاؤه أصلي 

وھناك تشريع $جل انحراف المكلف ،أو وجود مظنة انحرافه عن الوسط إلى أحد 
الطرفين فيكون التشريع رادا له إلى الوسط الذي جرى عليه أمر التشريع العام في 

  .  كل ما لوحظ فيه عارض ما 

                                      
1

 .تقدم تخريجه  -
2

 .  296انظر مقاصد الشريعة اPسCمية  -
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ري مجراه ذلك التشريع للمسائل الم(حظ فيھا خصوصيتھا ، فالعوارض سبب ويج
في تشريع ھذا القسم بمجمله ، بخ(ف ما سبقه فإن العوارض ليست سببا في أمر 
تشريعه ، ويبقى عرضة للتأثر بالعارض في مسائله المختلفة ، وذلك عام في العقائد 

جلي وواضح في باب ، وظھور ذلك والعبادات والمعام(ت على السواء
  .الرخص،و2 يحتاج لمزيد بيان 

 : تقسيم العوارض إلى مؤثرة وغير مؤثرة
يمك�ن تقس�يم ھ�ذا الن�وع م�ن الع�وارض إل�ى م�اھو :العوارض الم�ؤثرة :الفرع ا+ول 

، ومنه ما ل�يس إلى حال الشخص ومحيطهزماني وما ھو    مكاني ، وما يرجع منه 
الحكم إ2 به ، أي م�ا أث�ر عدم�ه ف�ي كم�ال ثم�رة كذلك وھو في كل ما 2 يكمل ثمرة 

  .الحكم ا$صلي 
  :العوارض الزمانية 

: تأثر محل التكليف بزمن وقوعه ، مثل : تطلق العوارض الزمانية ويراد بھا 
وقت الشروق والغروب في حرمة ص(ة النفل ، وجوازُ الفطر وقصرُ الص(ة 

  .  لكية ـ وقت الخطبة يوم الجمعة وجمعُھا زمن السفر ، وحرمةُ النفل ـ عند الما
  :العوارض المكانية  

: تأثر محل التكليف بمكان وقوعه ، مثل : تطلق العوارض المكانية ويراد بھا 
عرفة في جمع الص(ة وقصرھا ، والمسجد في حرمة ما 2 يجوز فعله فيه من كل 

  . ما ھو جائز خارجه 
  : ومن أمثلته ما يلي : عارض التكملة 

في عدم قتل ا$على با$دنى ھو ضمان عدم ثوران نفوس العصبة الذي  العارض •
يحصل بالقتل الذي ھو المقصد في القصاص ، والعارض في تحريم قليل السكر ھو أن 

لٌ لذة الطرب الداعية إلى الكثير O1(في القليل منه ما يُحَص(
، ووجوب الكفء في الزواج  

  .الذي ھو من مقاصده  إنما ھو لضمان دوام النكاح وتمام ا$لفة
واشتراط عدم الغرر والجھالة في البيوع مطلب حاجي اعتبر تكملة لعارض عدم 

  .ضمان ا2نتقال ل`م(ك بشكل تام ، وھو أمر تكميلي استوجب ذلك الشرط 
بخ(ف رفع الحرج والمشقة فھو مطلب حاجي في المرض اعتبر تكملة لعارض  

  .  $صليعدم ا3تيان بأصل الفعل أو بوصفه ا
فالتكملة ھي حكم يوجد وضعا في المحل تكمل به ثمرة الحكم ا$صلي ، ولھا 

  .أشكال مختلفة كما ھو واضح  

                                      
1

فاللذة في المسكرات في أولھا ، أم�ا ف�ي س�ائر المطعوم�ات والمش�روبات فھ�ي ف�ي آخرھ�ا ،ول�ذلك ف�إن م�ا  -
ھا ھو العارض الذي حرم من يحصل من لذة الطرب ـ من شرب القليل من المسكرات ـ الداعية إلى الكثير من

 " .ما أسكر كثيره فقليله حرام"بأن : أجله القليل الذي $ يسكر وكانت القاعدة 
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بأ2  وبما أن ھذا الحكم تكميلي فإن طلبه ليس على ا3ط(ق ، بل ھو مشروط
كل تكملة فلھا من " يؤدي ھذا الطلب إلى تضييع ا$صل ، ولذلك وضعت قاعدة 

  .)1(" شرط ، وھو أ) يعود اعتبارھا على ا+صل باXبطالحيث ھي تكملة 
  :العوارض الحالية 

تأثر محل التكليف بالتوابع المحيطة بالمكلف ، : تطلق العوارض الحالية ويراد بھا 
  . كالعجز الحاصل للمكلف المانع له من الوضوء أو المانع له من القيام في الص(ة 

لفعل في حال القضاء ، فالقضاء فيھا 2 يحكي وھذا النوع من العوارض ينفك عن ا
  .ما كان أداء ، فيقضي القادر بالقيام ولو فاتته حال عجزه

بخ(ف بعض العوارض الزمانية فإن أثرھا يبقى وإن زالت ، فعارض السفر يؤثر 
بالقصر في الص(ة ، فإذا خرج الوقت ولم تصلd يبقى ت�أثير ذل�ك الع�ارض وتقض�ى 

يع��د وص��فا أش��به بالوص��ف بم��ا ف��ي الفع��ل  ھ��اأثربق��اء ذا يعن��ي وھ��، الص��(ة  قص��را 
  . الذاتي الذي يَبْقَى لصيقا بالفعل و2 ينفك عنه ، ويعد جزءا من ماھيته

  :ا+حكام المتأثرة بالعارض وغير المتأثرة 
  : تنقسم ا$حكام بھذا ا2عتبار إلى قسمين 

ثرھا بالعوامل المحيطة بھا ، وھو ا$حكام العملية ؛ لتأ: ما يتأثر بالعارض :ا+ول 
  .والدليل على ذلك اختصاص الرخص بھا دون غيرھا 

وتتأثر ا$حكام الجزئية منھا على وجه الخصوص ؛ $نھا أضعف شأنا في ا2عتبار 
  .من الكليات

، قلبية ؛ لخروجھا عن مجال ا3كراهوھو ا$عمال ال: ما 2 يتأثر بالعارض :الثاني 
؛ 2نعدام جھة أخرى ينصرف إليھا الفعل ، وكذلك القواعد العامة ولعدم طلب النية فيھا 

  .وا$حكام الكلية ؛ $نھا أمور ذھنية غير مشخصة وليست موجودة في الخارج
 : ونشأ عن م(حظة ھذا التقسيم ما يلي 

ھا عن :  أو) fكثرة الشروط في ا$حكام المتعلقة بعمل الجوارح ؛ ليُضمَن خلو
  .العارض المؤثر

انعدام الشروط فيما يتعلق بعمل القلب ؛ لخلو المحل عن أي عارض يمكن :  ثانيال
ن {: أن يؤثر في الحكم ، بدليل قوله تعالى  إِ)< مَنْ أكُْرِهَ وَقَلْبُهُ مُطْمَئِن[ بِاXيِمَانِ وَلَكِن م<

نَ Iِّ وَلَھُمْ عَذَابٌ  }عَظِيمٌ  شَرَحَ بِالْكُفْرِ صَدْرًا فَعَلَيْھِمْ غَضَبٌ م9
)2(

ينشرح فمن أكره لم  
بالكفر صدره ، فجَعَل الشارع لVكراه تأثيرا في ا3قرار ، دون ا2عتقاد الذي محله 

  .)3( "هستطع فبقلبيفإن لم : "القلب ،وقد ورد في الحديث 

                                      
1

 . 13ص  2الموافقات ج  -

  ). 106(سورة النحل اzية  -2

  .  49صحيح مسلم ، كتاب اPيمان ، باب بيان كون النھي عن المنكرمن اPيمان ، حديث رقم  -3
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ز النطق ـ الذي ھو من عمل الجوارح ـ بكلمته ، 2 اعتقاد  Oفا3كراه على الكفر يُجَو
وھو خارج عن مجال تأثير  دما3كراه عليه ؛ $نه عمل قلبي ،مضمونه ؛ لع

  .، كما ھو معلوم ا3كراه
م(حظة ھذا التقسيم المبني على م(حظة اعتبار العوارض يُعِينُ على : الثالث 

إدراك بعض ا$حكام وفھم أسرارھا ، وإظھار الفارق بين ما تشابه منھا ، كعدم 
  .ا$حوال  بعض سقوط الص(ة بحال وسقوط الصوم في

  :ولبيان ھذه النقطة ، أقول 
عارض المرض والسفر مث( يؤثر في الصوم في إسقاط ا3لزام به ـ زمَنَه ـ $ن 
للصوم صورةً واحدة وھي ا3مساك من طلوع الفجر إلى غروب الشمس ، بخ(ف 
الص(ة فإن عارض المرض 2 يؤثر في أصلھا بل في بعض أوصافھا ، وينقل 

تدرج من الوقوف إلى الجلوس إلى ا2ضطجاع إلى ا3يماء إلى أن صورتھا ،فت
  .تصير من أعمال القلوب ، ولذلك لم تسقط الص(ة بحال

عددا في التقصير ، وزمنا قي الجمع ؛ $جل : وعارض السفر يؤثر في صفتھا 
  . التيسير 

كما قال  وعندما تصبح الص(ة عم( من أعمال القلوب فإنھا تأخذ حكم ا3يمان الذي ـ
)1(ابن رشد الجد

" عال القلوبففي كونه من أبين أحد من أھل السنة  2 اخت(ف:"
  .فتكون في ھذه الصورة بمنأى عن التأثر بأي عارض 

بحيث نفھم أن الحكمة من جعل الص(ة في أدنى صورھا كذلك ھو إع(ء شأنھا 
( تسقط المطالبة وجعلھا قرينة ا3يمان ؛ ليكونا خارجين عن التأثر بأي عارض ، ف

  : بھما عن أحد ،و2 يتركان بحال ، ومن ھنا سمي أحدھما باسم اTخر في محلين 
وَمَا كَانَ Iُّ ليُِضِيعَ { : في تسمية الص(ة باسم ا3يمان في قوله تعالى : ا+ول 
}إيِمَانَكُمْ 

)2(
مات قوم : " ، أي ص(تكم ؛ لما ثبت من حديث البراء بن عازب قال  

فكيف بأصحابنا الذين ماتوا وھم يصلون : ا يصلون نحو بيت المقدس ، فقالوا كانو
ص(تكم : قال}  وَمَا كَانَ Iُّ ليُِضِيعَ إيِمَانَكُمْ { :نحو بيت المقدس ، فأنزل _ عز وجل 

"إلى بيت المقدس
)3(

.     

فيِ سَقَر َقَالوُا مَا سَلكََكُمْ {:قوله تعالى في تسمية ا3يمان باسم الص(ة في :  الثاني
  .)5("الذين يصلون من  المؤمنين: "قيل ) 4(}لمَْ نَكُ مِنَ الْمُصَل9ينَ 

                                      
1

  .    191ص  1 مسائل ابن رشد ج -
2

  143البقرة اzية  -
3

وأخرج�ه البيھق�ي ع�ن الب�راء ب�بعض . 1347فق�رة  252ص  1تفسير القرآن العظيم ل�مام اب�ن أب�ي ح�اتم ال�رازي ج  -
  .  2233جماع أبواب استقبال القبلة ، حديث رقم  6ص  2السنن الكبرى ج . ا$ختCف 

4
  ) .  42،43(المدثر اzية  -
5

  .   86ص  20القرآن ج  الجامع 0حكام -
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إن التردد في سبب الترك في الصوم : ومما له تعلق بذلك وتتميما للفائدة ، أقول 
أي التفريط فيه ھو الشبھة التي :أي العجز عن أدائه ، والتقصير:  بين القصور

لعدم القطع بالتقصير في الترك ، وقد ورد عن الرسول  درأت الحد عن تاركه ؛
  .بخ(ف الص(ة كما ھو ظاھر )1("ادرءوا الحــدود بالشبھات":قوله �

  : العوارض وعقة الكلي بالجزئي 
قصد الشارع بالتشريع أن يكون وضعه أبديا وكليا وعاما في جميع ا$حوال ، 

لُ بحيث تنزل أحكامه على مواردھاالتي ھي ا$فعا fل الصادرة عن المكلفين ،وتَنَز
ا$حكام الكلية إلى الجزئيات 2 يخرجھا عن كليتھا ؛ $ن الجزئيات معتبرة في 
إقامة الكلي ، ولو لم تعتبر لما صح التكليف بالكل ؛ $نه راجع إلى أمر معقول 2 
يتحقق في الخارج إ2 في الجزئيات ، والمحافظة على الكلي يحصل بالمحافظة 

  .الجزئي  على
  :وإذا تخلف الجزئي فھل يقدح ذلك في كليه ؟ لذلك أحوال 

، ؛ 2رتفاع الكلي بھذا التخلفتخلف الجزئي لغير عارض 2 يصح : ا+ول 
 .فيجب أن يجري حكمه على ما يقتضيه في كل ما تحقق أنه جزئي له 

  .أما تخلفه لعارض فإنه يصح ؛ تفعي( $مر العارض : الثاني 
، و2 دخول�ه تح�ت جزئ�ي آخ�رل�ي إذا ك�ان تخل�ف الجزئ�ي ل�يس بس�بب فيرتفع الك

، فھ��ي ظ علي��ه بم��ا يق��وم ب��ه وھ��و الجزئي��اتبس��بب ع��ارض م��ا ؛ $ن الكل��ي يح��اف
معتب��رة ف��ي ع��دم تخلف��ه ، ف��إذا ج��اء الكل��ي بوج��وب الص��(ة ف��إن ت��رك العت��اب 

ك في غير موضع ا$عذار 2 يستقيم ، وإذا حصل ذل) 2(والمؤاخذة على من تركھا
  .صار ا$مر إلى التناقض

                                      
 -

1
،  789ص 4من س�ننه ج1424رواه الترمذي في كتاب الحدود ، باب ما جاء في درء الحدود حديث رقم  

وق�ال "  ادرءوا الحدود عن المسلمين ما اس�تطعتم: " باب ما جاء في درء الحدود مرفوعا عن عائشة بلفظ 
ورواه ابن ماجه في . ي الرواة يزيد بن زياد ضعيف حديث عائشة $ نعرفه مرفوعا إ$ من ھذا الوجه ، وف: 

كت��اب الح��دود ، ب��اب الس��تر عل��ى الم��ؤمن ودف��ع الح��دود 219ص 4س��ننه ع��ن أب��ي ھري��رة بلف��ظ مختل��ف ج
وللح��ديث ط��رق متع��ددة أغلبھ��ا ض��عيف ، لك��ن تتق��وى ببعض��ھا حت��ى يص��لح .  2545بالش��بھات ح��ديث رق��م 

انظ���ر ني���ل ا0وط���ار . ت المحتمل���ة $ مطل���ق الش���بھة لCحتج���اج ب���ه عل���ى مش���روعية درء الح���دود بالش���بھا
وھناك وجه آخر يصلح مستندا $عتبار الشبھة مانعا من إقامة الحد ، وھ�و م�ا ذك�ره القراف�ي ـ .  105ص7ج

الفرق الرابع وا0ربعون بعد المائتين ـ في الفرق بين قاعدة ما ھو شبھة تدرأ بھا الحدود والكفارات ، وقاعدة 
م�ا يك�ون المعتم�د ف�ي ھ�ذه : أن�ه س�أل بع�ض الفض�Cء ع�ن ح�ديث ال�درء إذا ل�م يك�ن ص�حيحا ما ليس كذلك ـ 

قام اPجماع على إقامة الحد متى كان س�الما م�ن الش�بھة ، وم�ا قص�ر ع�ن محل�ه : ا0حكام ؟ فأجابه بما معناه 
انظ�ر . ش�بھات ولم يسلم من الشبھة $ يلحق به ، عمC با0صل حتى يدل دليل على إقامة الح�د ف�ي ص�ورة ال

  .174ص  4الفروق ج 
2

 .$ يخفى أن ھذا من حيث ا0صل فC يتعارض مع ترك العتاب والمؤاخذة عليه بفعل العفو  -
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وإذا جاء الكلي برِبَوِيَة المقتات والمدخر؛ فإن عدم إجرائه على ا$رز بترك 
؛ 2 يستقيم)1(المؤاخذة على من باع رطلين برطل منه مث( في غير موضع ا$عذار

  .رفعا لذلك الكلي ، وإذا حصل ذلك صار ا$مر إلى التناقض أيضا  $نه يعد
زئياته ، وھو غير منفصل عنھا ، فلو2 اعتبارھا لم يصح ا$مر ذلك أن الكلي بج 

  .به ؛ لرجوعه إلى أمر معقول 2 يحصل في الخارج إ2 ضمنھا 
، والجزئي الخلق في التشريع على نظام واحد فالقصد في الكلي ھو أن تجري أمور

 المتأثر بالعارض يجري فيه ذلك ا$مر على نظام واحد أيضا ، أي إلى كل جزئي
وجد فيه ذلك العارض ، وھو السبب في تأثر الكلي بتخلف الجزئي 2 عن عارض أو 

)2(اندراجه تحت آخر ؛ $ن تخلف الجزئي حينئذ ھو تخلف للكلي في المقصود منه
 . 

و2 يرتفع الكلي بتخلف أحد جزئياته إذا كان تخلف الجزئي عن حكم الكلي  
ر ، أو كان تخلفه لمعارضة اعتبار لعارض أخرجه من ھذا الكلي وأدخله في كلي آخ

جزئي آخر لھذا الكلي ورجح عليه ، فإذا سلم الجزئي عن مجموع العارض 
 .الكلي و2 يتخلف عنه  والمعارض فينبغي أن يأخذ حكم

)3(ومما يدل على اعتبار العوارض وضعھم
أنه 2 يستغنى بالكلي دون النظر  قاعدة 

  .في الدليل الخاص بھذه الجزئية 
ر الكلي يمثل حقائق ا$فعال المكلف بھا ، وھي أمور ذھنية ، والمجتھدون فا$م

يحتاجون ـ عند إصدار حكم فقھي لمسألة ما ، إضافة إلى ذلك المعقول الذھني ـ إلى 
م(حظة ا$وصاف الزائدة التي تحيط بالمحل ، والتي قد يكون لھا تأثير في الحكم ، 

)4( ذلك أن $فعال المكلفين اعتبارين
 :  

ا2عتبار العقلي الذي ي(حظ الفعل المكلف به من جھة ماھيته مجردا عن  :ا+ول 
  .ا$وصاف الزائدة عليه

ا2عتبار الخارجي الذي يعد الفعل المكلف به من جھة ماھيته بقيد ا2تصاف : الثاني 
  .با$وصاف الزائدة ال(حقة في الخارج 

د ويعلق بھا بعض التوابع و$ن التشريعات الجزئية قد تتضمن بعض العوائ
بت(وته  وا$وصاف الخاصة ببعض المحال ، فإن القرآن الذي تعبد _ ـ تعالى ـ الجميع

أجريت ا$حكام فيه وبنيتفي الغالب ا$كثر على المناط العام، وجرى التشريع فيه 
  .)5(غالبا على الكليات

                                      
1

 .كمن ھو في حال الضرورة مثC ، فإن الضرورة عارض مؤثر في مثل ھذا المحل  -
2

 .وھو أن يجري ا0مر على نظام واحد  -
3

 .  8ص  3انظر الموافقات ج  -
4

  . 34ص  3انظر الموافقات ج  -
5

 .   235،  234انظر مقاصد الشريعة اPسCمية ص  -
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فإن كان مناطا : فيه منه جزئيا فتعميمه إنما ھو بحسب المناط المعتبر  ورد وما
معتادا فينسحب حكمه بإجراء آلية القياس عليه على كل محل كان مناطه معتادا ، 
وإن بني على مناط خاص فينسحب حكمه كذلك على كل محل كان مناطه خاصا 

  .شبيھا به 
و2 بد من التوافق بين الدليل والمحل المراد إعطاؤه حكما شرعيا في نوعية 

اقتضاء الدليل أصليا فيحكم به على الجزئي ذي المناط المعتاد ، المناط ، فإذا كان 
وإذا كان اقتضاء الدليل تبعيا فإنما يحكم به على الجزئي ذي المناط الخاص المتأثر 

  .بتابع ما 
كان في أحكام  �وينبغي أن يشار ھنا إلى أن معظم التفريع الواقع في زمن الرسول  

رة و2 حرج في دوامھا ولزومھا لباقي ا$مم العبادات ؛ لبنائھا على مقاصد قا
والعصور، بخ(ف المعام(ت فالحمل فيھا على حكم 2 يتغير حرج عظيم،فقلd التفريع 

)1(فيھا
  .، وقد سيقت أحكامھا في القرآن غالبا بصفة كلية  

  :  يمكن تنويع أشكال تأثير العارض على النحو اTتي : أشكال تأثير العارض 
  : وذلك إما على أصل الفعل وإما على أحد أوصافه :حكم في ال: أو) 

كما في : على بعض أوصاف الفعل ، فإنه يؤثر فيما عد عارضا فيه  فإن كان •
الص(ة فإن المرض 2 يعد عارضا يلغي تحتم طلبھا ، بمعنى أنه 2 يسقطھا ، بل يسقط 

 . بعض أوصافھا 

كما في الص(ة زمنَ المانع  :على أصل الفعل ، فإنه يسقط التكليف به وإن كان •
كما في الصوم لعارض المرض ، فإنه يُلغِي تحتمَ : ز تأخيرهوO جَ بالنسبة للمرأة ، أو يُ 

طلبِه زمَنَه ، وقد يقلبه معصية إذا ترتب على فعله ما يقدم في ا2عتبار عليه كإت(ف 
 .النفس ، وغير ذلك 

)2(انويظھر ذلك في قضية ا2ستئذ :في قبول النص :ثانيا 
، فإنه لما استأذن أبو  

موسى ا$شعري على سيدنا عمر بن الخطاب ث(ثا فلما لم يجبه انصرف ، فطالبه عمر 
بالبينة ؛ $نه رأى أن تقييده بالث(ث عارض يمنع من مداومة ا2ستئذان الوارد بعدم 

}فََ تَدْخُلوُھَا حَت<ى يُؤْذَنَ لَكُمْ {: تقييده بعدد في قوله تعالى 
)3()4(

.  
) يخلون رجل بامرأة إ) : "�مثاله قول الرسول :في تخصيص النص :ثالثا 

وھذا الحديث يحرم أن يخلو الرجل بامرأة أجنبية ، وقد بني  )5("ومعھا ذو محرم
                                      

1
  . 298مقاصد الشريعة اPسCمية ص : انظر - 
2

  . 6245انظر صحيح البخاري ، كتاب ا$ستئذان ، باب التسليم وا$ستئذان ثCثا ، حديث رقم  -
3

  ). 28(سورة النــور اzية  -
4

  . P133سCمية ص انظر مقاصد الشريعة ا -

، وص�حيح مس�لم ، كت�اب  1862صحيح البخاري ، كتاب ج�زاء الص�يد ، ب�اب ح�ج النس�اء ، ح�ديث رق�م  -5
  .  1341الحج ، باب سفر المرأة مع محرم إلى حج وغيره ، حديث رقم 



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

35 
 

النص على المناط المعتاد فيكون اقتضاؤه أصليا ، ويخصص ھذا الحكم ف( ينطبق 
المرأة في حالة يخاف عليھا إذا  على صورة كان مناطھا خاصا ، كما إذا وجدت

ستثنى من النص المذكور ، فنحكم بإباحة بل يتركت لوحدھا فيكون موضعَ ضرورة 
قال . ؛ تقديما للمحقق على المظنونإذا خاف عليھا لو تركھا بوجوب استصحابھا 

 "  .وھذا 2 اخت(ف فيه ، ويدل عليه حديث عائشة في قصة ا3فك: " )1(النووي
على  في التأسيس ل`حكام اعتمادھا ا$صل :ثيرھا في مجرى النصوص تأ: رابعا 

ـ يقع ) 2(الوحي المنزل   وفي بعض ا$حوال العارضة ـ على خ(ف ا$صل
ا2عتماد في ذلك على الدافع الجبلي كما في ا3نفاق على ا$ھل والولد والحرص 

  . عليھم 
لتفريط في ذلك ، كما ووقع التخلف في ھذا في أحوال أخرى عرضت للعرب من ا

في وأد البنات وقد استدعت ھذه الحالة من الشارع الوصاية بحفظھم ، كما في قوله 
اكُم إن< قَتْلَھُمْ كَانَ خِطْءًا {:تعالى  حْنُ نَرْزُقُھُمْ وَإيِ< وَ)َ تَقْتُلوُاْ أوَْ)دَكُمْ خَشْيَةَ إمِْقٍ ن<
  . )3(}كَبِيرًا

عجاز التي يمتاز بھا القرآن الكريم ، وھو ا3يجاز في ذلك المبدأ يعد أحد أوجه ا3
التنصيص على ا$حكام ، فما طريقه الوحي يحرص الشارع على التنصيص والحث 
عليه بدرجات تتفاوت على حسب أھميته ، وما تدعو إليه الجِبِلdة 2 يتعرض له إ2 

$حكام ، ھو عارض اعتمد الشارع عليه في بعض ا )4(عرضا ، فالدافع الجبلي
  .تعويضا عن النص 

للعوارض أثرھا في تقديم نزول ا$حكام و تأخير : في نزول ا+حكام : خامسا 
بعضِ  بعضھا ، ويمكن لنا بتتبع ا$حكام الشرعية وزمان وجوبھا وتاريخه، تنويعُ 

  : مظاھر الوحي ، إلى ما يأتي
دون  في اخت(ف الخطاب با$حكام لشخص دون شخص وحال:  المظھر ا+ول

في أوقات مختلفة عن  �فقد سئل : �حال ، ويظھر ذلك في بعض أحاديث النبي 
ف بذلك في بعض ا$وقات من غير سؤال  )5(أفضل ا$عمال dوخيّرھا ، وعر

                                      
  . 3625ص  6شرح مسلم على النووي ج  -1
2

  . 283انظر مقاصد الشريعة اPسCمية ص  -
3

  ) .31(اzية  سورة اPسراء -
4

نش�ر بمجل�ة العل�وم القانوني�ة ـ كلي�ة " مراتب�ه ومقص�ده : ال�وازع " انظر في ذلك موضوع للباحث بعنوان  -
  .م  2014القانون ـ ترھونة ، العدد الرابع ، السنة الثانية ـ 

5
: ل أي ا0عم�ال أفض�ل ؟ ق�ا �س�ئل رس�ول الله : " ق�ال  –رض�ي الله عن�ه  -أخرج مسلم عن أبي ھري�رة  -

كت�اب اPيم�ان ، " ح�ج مب�رور: ثم ماذا ؟ قال : الجھاد في سبيل الله ، قال : قال . ثم ماذا ؟ : إيمان با� ، قال 
، وانظر صحيح البخ�اري ، كت�اب الح�ج ،  83باب بيان كون اPيمان با� تعالى أفضل ا0عمال ، حديث رقم 

 =عن ابن 85نفس الكتاب والباب حديث رقم  وأخرج مسلم في.1519الحج المبرور ، حديث رقم  باب فضل
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بحسب ا$حوال بحيث لو حُمِلَ كلُ نص على إط(قه  عن ذلك �واختلفت أجوبته 
 . )1( 2قتضى مع غيره التضاد وا2خت(ف

لوالدين لمن له والدان يشتغل ببرھما ، والجھاد لمن سأله عن أفضل فحديث بر ا
الصة على أول : "ا$عمال بالنسبة إليه ، وقال لمن يعجز عن الحج والجھاد 

  .)2("وقتھا
 :ويجب التنزيل على مثل ھذا ؛ لشيئين 

 .للتناقض  تجنبا: أو2 
  .إظھارا لقيمة العارض : ثانيا 
  .الشارع للمآل الخاص في تحميل كل نفس على ما يليق بھا تأصي( 2عتبار : ثالثا 

 . وقد فرع العلماء على ذلك كثيرا من ا$حكام اعتبارا ل`حوال ومراعاة للمآل 
في التأخر بالخطاب ببعض الواجبات دون بعض بشكل عام ، :  المظھر الثاني

الرسل واليوم فبعد الخطاب بالتوحيد بمعرفة _ وصفاته ووجوب ا3يمان بالكتب و
اTخر ، تأخرت الواجبات ا$خرى ، ويعرف ذلك بتاريخ وجوبھا ، وتأخير بعضھا 
عن بعض بشكل مباشر أو مع تراخ ؛ للترغيب في ا3س(م ، ولتھيئة النفوس 

 .للواجب الجديد 
فلو وجبت المطلوبات في ا2بتداء لنفروا من ا3يمان ؛ لثقل تكاليفه على نفوسھم 

 .رية ، وإرخاء العنان لھا التي تعودت الح
  :وھذه بعض ا$مثلة على ذلك 

إلى ليلة ا3سراء ، قبل الھجرة إلى  –على أھميتھا  –أخر _ إيجاب الص(ة  •
 .الناس منه  $نه لو أوجبھا في ابتداء ا3س(م لنفر  ؛)3(المـدينة بسنة

لو وجبت في وكذلك ا$مر في الزكاة ، فقد تأخر إيجابھا إلى ما بعد الھجرة ؛ ف •
 .ا2بتداء لكان إيجابھا أشد تنفيرا منه ؛ لغلبة الضنة با$موال 

العرب مولعين بشربھا إلى درجة أنه عند نزول آية  فقد كان: أما الخمر   •
، )4(م`ت شوارع المدينة -بعد فترة التمھيد لذلك ، وقد أريقت  -التحريم الباتِ لھا 

                                                                                               
بر : قلت ثم أي ؟ قال : الصCة لوقتھا ، قال : أي العمل أفضل ؟ ، قال  �سألت رسول الله : "مسعود قال = 

وأخرج�ه البخ�اري ف�ي ص�حيحه ، كت�اب مواقي�ت " . قلت ث�م أي ؟ ق�ال الجھ�اد ف�ي س�بيل الله: الوالدين ، قال 
ه البخ��اري ف��ي ص��حيحه ، كت��اب وانظ��ر م��ا أخرج��.  527ح��ديث رق��م. لوقتھ��ا الص��Cة ، ب��اب فض��ل الص��Cة 

 . 2518، باب أي الرقاب أفضل ، حديث رقم العتق
1

  . 99ص 4انظر الموافقات ج -
2

 . 66،  65ص 1انظر قواعد ا0حكام ج -
3

  .210ص 10انظر الجامع 0حكام القرآن ج -
4

 . 292ص 6الجامع 0حكام القرآن ج -
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مرين ، كل منھما لو أھمل لنفر الناس من ا$مر الذي استوجب لمعالجتھا مراعاة أ
 : ھذا الدين نفورا شديدا 

  .)1(تحريمھا بالتدريج ، وقد كان :  ا+مر ا+ول
تأخير الفصل في ھذا التحريم إلى زمان متأخر ، وھو ما بعد واقعة :  ا+مر الثاني

أحد ، أي بعد البعثة بستة عشر عاما ، مع أن ا$صل يقتضي تحريمھا ابتداء ؛ 
  .)2(كما قال القرطبي" أصل المصالح " لمساسھا بالعقل الذي ھو 

،  )3("إص(ح عقل ا3نسان ھو أساس إص(ح جميع خصاله: "وقال ابن عاشور 
  .فھو المحتاج إليه في الفھم وا2متثال 

فھذه كلھا مصالح أخرت ؛ لما في تقديمھا من المفاسد المذكورة ، نظرا لوجود تلك 
  .العوارض المذكورة

في حين أن الشارع قدم ا$مر ببعض المطلوبات في ابتداء ا3س(م مما لو رتب مع 
ما أخر في سلم الواجب�ات لت�أخر ؛ $ن�ه ك�ان م(ئم�ا لطب�اعھم ، غي�ر ص�اد لھ�م ع�ن 
الدخول في ا3س(م ، كإفشاء الس(م ، وإطعام الطعام ، وصلة ا$رحام ، والص�دق ، 

  .)4(والعفاف ، وغير ذلك
ن(حظه في أبعد وأعم مما ذكر ،وذلك في تقديم بعض خصال :  الثالمظھر الث

من الوحي الرؤيا الصالحة في  ����أول ما بدئ به رسول I (النبوة على بعض ، فـ
  . )5( )...النوم ، فكان ) يرى رؤيا إ) جاءت مثل فلق الصبح، ثم حبب إليه الخء 

؛ )6("الرؤيا الصادقة"ستغرقتھا إلى ما بعد الفترة التي ا �فقد تأخر نزول جبريل 
للتعامل مع الغيب ، فما يراه مناما يتحول إلى واقع ؛  �تمھيدا له ؛ ليتھيأ وجدانه 

  . لتقوى فكرة ا2تصال بين الغيب والواقع في نفسه 
بالرؤيا ؛ لئ( يفجأه الملك ، ويأتيه  �وإنما ابتدئ : "قال شھاب الدين القسط(ني

  . )7(" تحتمل القوى البشرية ، فبدئ بأوائل خصال النبوة بصريح النبوة بغتة ، ف(

                                      
1

ن يع�د تمھي�دا أيض�ا م�ا ورد ف�ي الق�رآن المك�ي م�ن ا0م�ر بحف�ظ ال�نفس ، وس�ائر ا0عض�اء ومنافعھ�ا م�ن وم�ا ينبغ�ي أ -
، والموافق�ات   287، 286ص 6انظ�ر الج�امع 0حك�ام الق�رآن ج.السمع والبصر ، و$ شك أن العقل م�ن أعظ�م منافعھ�ا 

  . 48،  47ص 3ج
2

  . 287ص 6الجامع 0حكام القرآن ج -
3

  . 45جتماعي في اPسCم صأصول النظام ا$ -
4

 . 64ص 1انظر ھذه ا0مثلة في قواعد ا0حكام ج -
5

 ". 3" صحيح البخاري ، كتاب بدء الوحي ، حديث رقم  - 
6

إن ذل�ك ك�ان قب�ل الرس�الة ف�C حك�م ؛ 0نھ�ا م�ن ال�وحي ـ كم�ا ف�ي الح�ديث الس�ابق ـ و0نھ�م ع�دوا م�ا لحقھ�ا :$ يق�ال  - 
تب��ا عل��ى ال��وحي ، ب��دليل مش��روعيتھا ، وع��دم النھ��ي عنھ��ا ، ب��ل ق��د اس��تنبطوا منھ��ا أن ك��الخلوة ف��ي غ��ار ح��راء حكم��ا مر

لم ينقطع ف�ي الغ�ار بالكلي�ة ، فك�ان يرج�ع إل�ى أھل�ه لض�روراتھم ، ث�م  �ا$نقطاع الدائم عن ا0ھل ليس من السنة ؛ 0نه 
  . 107ص 1انظر فتح الباري ج. يخرج لتحنثه 

7
  . 105ص 1إرشاد الساري ج - 
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)1(بدليل أنه ومع ھذا التمھيد يدل حاله ـ وھو راجع إلى خديجة
مع "   يرجف فؤاده" 

ـ على انفعال حصل له من مجيء الملك ، فماذا كان " لقد خشيت على نفسي: "قوله 
  .الحال لو خ( ا$مر عن ذلك التمھيد 

ھو التعجيل ؛ لجملة المصالح  - في المظاھر الث(ثة  -ذكر  وا$صل في كل ما
المترتبة على تلك التكاليف ، أما وقد تم ا$مر فيھا على تلك الصورة ، ومع أنه 
تصرف من الشارع يحمل قيمة النص ، فإنه وضع استثنائي يجري في أذھاننا مجرى 

 Oُم ما أخ Oُب التخصيص ل`صل ، تحقيقا لمقصد الشارع ، فلو قدfر لم يؤمن معه تَرَت
  . المآ2ت المذكورة 

 : العوارض المؤثرة كثيرة ، منھا : أنواع العوارض المؤثرة 
: ذكر السيوطي أن المرض من أسباب التخفيف ، وعد من رخصه : المرض   .1

، (ة الفرض ، وا2ضطجاع في الص(ةالتيمم عند مشقة استعمال الماء ، والقعود في ص
اعة والجمعة مع حصول الفضل ، والفطر في رمضان ، وإباحة والتخلف عن الجم

محظورات ا3حرام مع الفدية ، والتداوي بالنجاسات وبالخمر على وجه ، وإساغة 
)2(اللقمة بھا إذا غص با2تفاق ، وإباحة النظر حتى للعورة والسوأتين ، وغير ذلك

 . 
) يحكم أحد بين  :( �فھو علة مانعة منه ؛ لقوله : الغضب في حال القضاء  .2

) اثنين وھو غضبان
وصفا في سياق الحكم ـ وھو الغضب ـ  �، وقد ذكر الرسول )3(

2 مسوغ لذكره لو لم يعد علة للحكم ، وقد استنبط العلماء منه أن معنى التشويش 
الحاصل من الغضب ھو العلة التي يدور عليھا النھي ؛ إذ ھو العارض المانع من 

ذلك عمموا منع القضاء مع جميع المشوشات ، وخصصوا نوعا  الحكم السليم ، و$جل
واحدا من الغضب وعدوه عارضا مؤثرا وھو الغضب المشوش ، حتى 2 يعم كل 

 .غضب وإن كان قلي( 
مَ في  Oوالتعميم والتخصيص المذكوران استُنْبِطَا إما بالمعنى المناسب المذكور فحُك

وھو " فع(ن"فغضبان وزنه : نفس اللفظ النص تخصيصا له وزيادة عليه ، وإما من 
)4(في أسماء الفاعلين يقتضي ا2مت(ء مما اشتق منه

الممتلئ  ، فاستعمل غضبان في 
2 يقضي : غضبا ، 2 أنه استعمل في مطلق ما اشتق منه ، فصار معنى الحديث 

 .غير الممتلئ غير مقصود في الخطابالقاضي وھو ممتلئ غضبا ، واعتبر 
ويلحق بالغضب كل حال يخرج الحاكم فيھا عن سداد :قال العلماء : " قال النووي

النظر واستقامة الحال كالشبع المفرط ، والجوع المقلق ، والھم والفرح البالغ ، 

                                      
1

  .ي سياق الحديث السابق ف - 
2

  . 104ا0شباه والنظائر للسيوطي ص: انظر  - 
3

" . 1717"رواه مس��لم واللف��ظ ل��ه ، كت��اب ا0قض��ية ، ب��اب كراھ��ة قض��اء القاض��ي وھ��و غض��بان ح��ديث رق��م  -

  " .7158" والبخاري ، كتاب ا0حكام ، باب ھل يقضي القاضي أو يفتي وھو غضبان ، حديث 
4

  . 90ص  1انظر الموافقات ج . ريا ، وعطشان في الممتلئ عطشا كريان في الممتلئ  -
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ومدافعة الحدث ، وتعلق القلب بأمر ونحو ذلك ، وكل ھذه ا$حوال يكره له 
  .)1("القضاء فيھا ؛ خوفا من الغلط 

:  )2(ضب وما جرى مجراه من صحة القضاء ، قال النوويوھل يمنع عارض الغ
، وقال في  )3(قضى في شراج الحرة �؛ $ن النبي فإن قضى فيھا صح قضاؤه 

  .في حال غضب  كانو )4("مالك ولھا" اللقطة 
لم يكن مانعا من سداد النظر في الحكم في  �إن غضبه : غير أنه 2 يبعد أن يقال 
كان يملك نفسه في تلك الحالة  �ه غيرَ مؤثر ، أو $نه الحادثة ؛ إما لخفته وكون

ما يدخله علينا ، فھو  �، فالغضب 2 يُدْخِل عليه �كما في غيرھا من أحواله
كنت أكتب كل :" قالن عبد _ بن عمر فعمحفوظ من تأثير ذلك المشوش عليه ،

 I ب كل أتكت: أريد حفظه ، فنھتني قريش ، وقالوا ����شيء أسمعه من رسول
الغضب والرضى ، فأمسكت عن بشر يتكلم في  ����ه ورسول Iمعشيء تس

اكتب فوالذي : ال ، فأومأ بإصبعه إلى فيه فق����، فذكرت ذلك إلى رسول I الكتاب
 .  )6(�فيكون خصوصية له  )5("نفسي بيده ما يخرج منه إ) حق

ي السفر عارض مؤثر ، فھو سبب في الترخيص في بعض ا$حكام ، وھو ف .3
الص(ة 2 يوجب جمعا و2 قصرا ، بل الترخص مستحب فيه، و2 يخفى أن 

                                      
1

  . 4730ص  7النووي على مسلم ج  -
2

  .المرجع نفسه -
3

ف�ي ش�راج  �أن الزبير كان يحدث أنه خاصم رجC من ا0نصار قد شھد بدرا إلى رسول الله " فقد روي  -
اسق ي�ا زبي�ر ث�م أرس�ل إل�ى ج�ارك ، فغض�ب  :للزبير  �من الحرة كانا يسقيان به كCھما ، فقال رسول الله 

ثم قال اسق ، ث�م اح�بس حت�ى يبل�غ  �فتلون وجه رسول . أن كان ابن عمتك  �يا رسول : ا0نصاري فقال 
قبل ذل�ك أش�ار عل�ى الزبي�ر ب�رأي س�عة ل�ه  �حينئذ حقه للزبير ، وكان رسول  �فاستوعى رسول . الجدر 

قال الزبير : توعى للزبير حقه في صريح الحكم ، قال عروة اس �ولjنصاري فلما أحفظ ا0نصاري رسولَ 
مُ�وكَ فيِمَ�ا شَ�جَرَ بيَْ�نھَُمْ ثُ�مَّ Oَ {والله ما أحسب ھذه اzي�ة نزل�ت إ$ ف�ي ذل�ك:  فَ��َ وَرَبِّ�كَ Oَ يؤُْمِنُ�ونَ حَتَّ�ىَ يحَُكِّ

��ا قضََ��يْتَ وَيسَُ��لِّمُواْ تسَْ��لِ  مَّ ب��اب إذا أش��ار اPم��ام . كت��اب الص��لح . البخ��اري . }يمًايجَِ��دُواْ فِ��ي أنَفسُِ��ھِمْ حَرَجً��ا مِّ
: قال ابن حج�ر .أغضبه : فلما أحفظه أي : وقوله . 2708حديث رقم .بالصلح فأبى ، حكم عليه بالحكم البين 

م�ن ) 65(واzي�ة .  365ص  5ف�تح الب�اري ج . وزعم الخطابي أن ھذا من قول الزھ�ري أدرج�ه ف�ي الخب�ر 
  .سورة النساء

4
عرفھا سنة ث�م اع�رف : فسأله عما يلتقطه فقال  ����جاء أعرابي النبي : " زيد بن خالد الجھني قال فعن  -

لك أو : فضالة الغنم ؟ قال  ����يا رسول : قال . عفاصھا ووكاءھا ، فإن جاء أحد يخبرك بھا وإO فاستنفقھا 
لھا ؟ معھا حذاؤھا وسقاؤھا ، ترد مالك و: فقال  ����ضالة اfبل ؟ فتمَعَّر وجه النبي : قال . 0خيك أو للذئب 

وقوله فتمع�ر وج�ه النب�ي . 2427حديث رقم . البخاري كتاب اللقطة باب ضالة اPبل ".  الماء وتأكل الشجر
  . 477ص  5إرشاد الساري ج . أي تغير من الغضب �

5
  . 3643سنن أبي داود ، كتاب العلم ، باب كتابة العلم ، حديث رقم  -

6
  .140ص  2الموافقات ج  -
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يضمھما إلى  الجمع أرفق من القصر ، فإن القائم إلى الص(ة 2 يشق عليه ركعتان
 .)1(، ورفق الجمع واضح لمشقة النزول على المسافرركعتيه

أمر وھو في الصوم 2 يوجب فطرا ، وعد ذلك خ(ف ا$ولى ؛ لوجوب م(حظة 
محل  -آخر ووضعه في ا2عتبار وھو تحصيل براءة الذمة من الفعل المكلف به 

كان أفضل ، فحكم بتفضيل القصر على ا3تمام ؛  فما جمع ا$مرين –الرخصة 
لتحصيل براءة الذمة بفعل الرخصة ، وحكم بتفضيل الصوم على الفطر ؛ لوجوب 

)2(�ومُوا خَيْرٌ لَكُمْ وَأنَْ تَصُ �: أدائه بعد الترخص فيه ، قال تعالى
.  

للشخص الواحد في  المداومة على الفعل: عارض عموم الزمان وا$شخاص  .4
أزمان كثيرة أو لمجموع ا$شخاص في زمن واحد أو أزمان كثيرة تكون عارضا 

 .ينقل حكم الفعل ،فيأخذ حكما آخر غير ما كان فيه ويتغير اللقب الحكمي فيه 
)3(يث النظر الجزئيوتطلق ا$حكام في العادة من ح

عارية عن عارض الكلية وھو  
 .ا$صل 
2 يتعلق طلب بفعله و2  يظھر فيھا تأثير ھذا العارض حكم المباح ، الذي ما ومثال

)4(بتركه ، ھذا من حيث ا$صل ، أي من حيث تعلق بالمكلف الواحد
والزمن الواحد  

، أو فعله من جميع  ، فإذا تصور فعل المكلف لھذا المباح في ا$زمان الكثيرة
المكلفين فإن الحكم يتغير إلى الكراھة أو التحريم بحسب ما يترتب عليه من مقصد 

)5(فيه 
.  

والغفلة عن أمر ھذا العارض جعلت كثيرا ممن يتصدون لVفتاء 2 يفرقون في إصدار 
 ا$حكام بين متعلقاتھا فيما ذكر من ھذه ا$حوال المختلفة ، فيصدرون أحكاما تتعارض

 .في الغالب الكثير مع قواعد الشرع ومقاصده 
2 يشترط في العارض أن يكون طبعيا ـ كما سبق في : العارض الطبعي والشرعي 

ا$مثلة ـ فقد يكون شرعيا ، فتزاحم ھذه الواجبات يكون عارضا يسقط الطلب لبعضھا ، 
ي مطلب شرعي بل قد يقلب الحكم فيه إلى الطرفاTخر، فإزالة النجاسة عن ثياب المصل

حتى إذا ما خيف خروج وقت الص(ة با2شتغال بذلك أصبح ذلك ا2شتغال محرما ، 
 .وغير ذلك من ا$مثلة التي 2 تكاد تحصى

ا$حكام التي ينقل إليھا العارض في :أنواع ا+حكام التي ينقل إليھا العارض 
بذكر بعض تلك المحال المتعددة متنوعة بتنوع ما يرتبه من مقصد فيھا ، وسأكتفي 

  :ا$حكام 

                                      
1

 .بتصرف  678،  677ص 2فتح الباري ج - 
2

  ) .184(سورة البقرة اzية  - 
3

 .$ يخفى أن ما نحن فيه غير ما بحث في عCقة الكلي بالجزئي  - 
4

 .ولم ينو به ما يخرجه عن دائرة المباح  - 
5

 .147،  140ـ  130ص 1انظر الموافقات ج -
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أكثر العوارض المؤثرة سدا للذريعة تنقل إلى الكراھة ؛ $ن : المكروه : أو) 
ساحة المكروه أوسع الساحات بحسب العارض ، وليس كلھا ينقل إلى الحرام ؛ لقلة 

، من المباح إلى المكروه ليس واحداوالعارض الذي ينقل . مساحته ،ولعدم التضييق 
  :   تبعا لتعدد المقاصد المترتبة عليه ، ومن بين تلك العوارضبل ھو متعدد 

استعمال ا$واني المعدنية جائز ، إ2 أن الفقھاء حكموا بكراھة :  توقع الضرر ••••
 .)1(استعمال الماء المشمس فيھا في الب(د الحارة ؛ لتوقع الضرر

د الناس كره مالك سفر المرأة مع ابن زوجھا ؛ لفسا:  فساد الناس وقلة الدين ••••
بعد العصر ا$ول، و$ن كثيرا من الناس 2 ينفرون من زوجة ا$ب نفرتھم من 

 .  )2(محارم النسب
وھذه الفروع ھي بحسب ا$صل من الجائز المباح الذي 2 يتعلق حكم بالثواب 
والعقاب على فعله، إ2 أن العوارض المذكورة نقلته إلى قسم آخر من أقسام 

 .لذي يتعلق الثواب بتركه ، دون أن يخرجه عنهوھو المكروه ا)3(الجائز
رد الس(م أمر واجب ينبغي للمكلف ا2لتزام به ؛ لما يترتب عليه من :حرامال:ثانيا 

إشاعة ا$من بين الناس ، فإذا كان وقت قضاء الحاجة فإنه ينھى عن الرد؛$ن 
  . )4(الشارع لم يمنع من ذكر _ إ2 في الخ(ء

  :ةالعوارض غير المؤثر
ليست العوارض كلھا مؤثرة ، فالعارض البسيط 2 يؤثر ؛ $نه 2 يكاد يوجد فعل 

فائدة من إذن و2 خال عن عارض ، فلو اعتبرت كل العوارض لما بقيت ھناك 
  . ؛ $نه 2 يكاد يوجد انتفاع صرف خال عما يضر منع

  : ومن العوارض التي 2 تؤثر

مؤثر ؛ $نه يؤدي إلى إسقاط  ، وھو غير عارض ھوى النفس وثقل ا+حكام •
التكاليف جملة حتى 2 يبقى على العبد تكليف ، فما سميت تكاليف إ2 $نھا شاقة 

 . )5(ثقيلة ؛فھي مأخوذة من الكلفة وھي المشقة
وسماحة الشريعة 2 يعني الجري على وفق ذلك الھوى ، بل ھو مقيد بما ھو 

افي تلك ا$صول و2 يعد من جار على أصولھا ، وعد ھذا العارض واتباعه ين
 . المشقات التي يترخص بسببھا 

                                      
1

   . 81ص  1كتاب ضوء الشموع ج  - 
2

   . 3622ص  6لنووي على صحيح مسلم ج شرح ا - 
3

0ن الجائز ما قابل الممنوع ، فتدخل فيه باقي ا0حكام ، ويطلق الجواز على نفي الكراھ�ة الش�ديدة ،  كم�ا  - 
   ,.يقل إطCق الكراھة على المنع

4
  . 247ص  1شرح التلقين ج  -

5
  .  259، 149ص  4الموافقات ج  -
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)1(ا+وصاف الطردية •
كالطُول والقصَِر في عموم ا$حكام ، والذكورة وا$نوثة  

في بعضھا كما في باب العتق ، ذلك أن ا$وصاف الطردية 2 تخلو عنھا بعض 
 .ا$حكام ، فلو أثرت وفتح بابھا لم تسلم كثير من تلك ا$حكام 

جاء رجل إلى "  أنهقد ورد ، فبما يحمله من ملح وما يلقى فيه  ارض البحرع •
 I فقال  ����رسول ، : I قليل ال ناحمل معونفي البحر  ركبإنا ن ����يا رسول

الطھور :" ����فقال رسول I  إن توضأنا به عطشنا ، أفنتوضأ به ،، فمن الماء
" ماؤه الحل ميتته

)2(
    . 

  

  الخاتمة
  :ة في نھاية البحث إلى جملة أمور أود ا3شار

ر ما يتمتع به الفقه ا3س(مي من ھِ ظْ وشرعيةُ تأثيرھا يُ العوارض  اعتبارُ  .1
التناسق في ، كما أنه يظھر عناية بالواقع وعدم ا2نقطاع عنه في سائر ا$حكام 

  .ا$حكام عند اخت(ف الخطاب بين العام والخاص المتأثر بالعارض 
ن المحل المتأثر بالعوارض وإضافة حكم عارض له ، نفي الحكم ا$صلي ع .2

فنحكم بعدم انحتام وجوب الصوم والحج عن العاجز ، وبجواز أخذ مال الغير 
 .عند الضرورة إليه ، وبفعل المحرم تحت ا3كراه 

ا$حكام العملية تتأثر بالعارض ؛ لتأثرھا بالعوامل المحيطة بھا ، والدليل  .3
 .دون غيرھا على ذلك اختصاص الرخص بھا 

، وكذلك ا$عمال القلبية 2 يتأثر بالعارض ؛ لخروجھا عن مجال ا3كراه  .4
 .ھا أمور ذھنية غير مشخصة كونا$حكام الكلية ؛ ل

يؤثر العارض في الحكم وفي قبول النص وتخصيصه وفي مجرى  .5
 .أيضا  النصوص ونزول ا$حكام

 .ليس كذلك من العوارض ما ھو مؤثر ، ومنھا ما  .6
7.   

 در والمراجعالمصا
دار الفكر ، علي محمد البجاوي :تحقيق  ،أحكام القرآن $بي بكر ابن العربي  -1

 . العربي

                                      
1

انظ�ر مقاص�د الش�ريعة اPس�Cمية ص . يھا الشارع فيم�ا عھ�د ف�ي تص�رفهوھي ا0وصاف التي لم يلتفت إل -
254.  

2
  . 39الموطأ ، كتاب الطھارة ، باب الطھور للوضوء ، حديث رقم  -
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إرشاد الساري لشرح صحيح البخاري $بي العباسي شھاب الدين أحمد  -2
 .م 2000لبنان  - بيروت . دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع . القسط(نى 

(ل الدين $بي الفضل ج، شافعية ا$شباه والنظائر في قواعد وفروع ال -3
مؤسسة الكتب  ،خالد عبد الفتاح شبل أبو سليمان :تخريج وتعليق  ،السيوطي

 . 1994الطبعة ا$ولى  ،الثقافية
رفيق .  د: تحقيق  ،$بي بكر محمد بن أحمد السرخسي ، أصول السرخسي  -4

 . 1997الطبعة ا$ولى ، لبنان ـ بيروت ، العجم دار المعرفة 
علي جريشة ، دار .الشرعية ا3س(مية ، مضمونھا وخصائصھا ، د أصول  -5

  .  1979غريب للطباعة ، القاھرة ، الطبعة ا$ولى 
. للشيخ محمد الطاھر ابن عاشور . أصول النظام ا2جتماعي في ا3س(م  -6

  . تونس . الشركة القومية للنشر والتوزيع 
ابة والتابعين ، لVمام والصح �تفسير القرآن العظيم مسندا عن رسول _  -7

أسعد محمد ، المكتبة العصرية : الحافظ ابن أبي حاتم عبد الرحمن الرازي ، تحقيق 
  .صيدا بيروت 

تقديم  ،ي زيد عبيد _ الدبوسي الحنفيلVمام أب، تقويم ا$دلة في أصول الفقه  -8
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  Fفعال�Uجرامية�ا
خلة�بإقامة�العدالة�أمام�القضاء�الدوMي�الجنائي�الدائم�

        

   أشرف�عمران�محمد: إعداد�الدكتور�

  جامعة�الزيتونة�/ ترهونة -اCساعد�بكلية�القانون�أستاذ�القانون�الجنائي�
  

  :مقدمة 
نح��ت المحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة الدائم��ة ص��(حية حماي��ة مكانتھ��ا ومص��داقيتھا مُ      

وذلك بتجريم كل ما من شأنه إفساد المناخ القضائي وإفراغه من محتواه فكان تجريم 
  .من نظام روما ا$ساسي )  70(بعض ا$فعال المخلة بإقامة العدالة في نص المادة 

ال المنص���وص عليھ���ا ف���ي الم���ادة وھ���ذه ا$فع���ال المجرم���ة تختل���ف ع���ن ا$فع���   
من نظام روم�ا ا$ساس�ي المتعلق�ة بس�وء الس�لوك أم�ام المحكم�ة الجنائي�ة ) 1ف/71(

للمحكم��ة أن تعاق��ب ا$ش��خاص الم��اثلين أمامھ��ا ال��ذي  :"الدولي��ة  الت��ي ج��اء فيھ��ا 
، بم��ا ف��ي ذل��ك تعطي��ل إجراءاتھ��ا أو تعم��د رف��ض ا2متث��ال يرتكب��ون س��لوكا س��يئا

لتوجيھاتھ�ا، بت�دابير إداري�ة خ�(ف الس�جن مث�ل ا3بع�اد المؤق�ت أو ال�دائم م�ن غرف��ة 
المحكم�ة، أو الغرام�ة، أو بأي�ة ت�دابير مماثل�ة أخ�رى ت�نص عليھ�ا القواع�د ا3جرائي�ة 

ھ�و حيالھ�ا المحكم�ة ، فھ�ذه ا$فع�ال غي�ر مجرم�ة ،وك�ل م�ا تملك�ه " وقواعد ا3ثب�ات
مثل ا3بع�اد المؤق�ت أو ال�دائم م�ن غرف�ة المحكم�ة ، تھا تطبيق بعض التدابير لمجابھ

  .أوالغرامة أو أية تدابير إدارية مماثلة أخرى 
وتب��دو أھمي��ة ھ��ذه الدراس��ة ف��ي كونھ��ا تس��لط الض��وء عل��ى اختص��اص المحكم��ة     

وھو اختصاص موضوعي للمحكم�ة الجنائية الدولية بالجرائم المخلة بإقامة العدالة ، 
) 5(إلى جانب اختصاصھا ب�الجرائم الدولي�ة الخطي�رة المنص�وص عليھ�ا ف�ي الم�ادة 

الج��رائم ض��د  ،جريم��ة ا3ب��ادة الجماعي��ة :(م��ن نظ��ام روم��ا ا$ساس��ي المتمثل��ة ف��ي
، فكثي����ر م����ن الدراس����ات القانوني����ة )جريم����ة الع����دوان، ج����رائم الح����رب ا3نس����انية

م�ة الجنائي�ة الدولي�ة الدائم�ة تھم�ل الح�ديث ع�ن الج�رائم المتخصصة في مجال المحك
المخلة بإقامة العدالة أمام المحكمة الجنائية الدولية وتقصر ا2ختصاص الموض�وعي 

سالف الذكر وھي مغالط�ة ) 5(للمحكمة على الجرائم الدولية الواردة في نص المادة 
م�ة الجنائي�ة الدولي�ة 2 تق�ل يجب تجنبھا ، فالجرائم المخل�ة بإقام�ة العدال�ة أم�ام المحك

أھمية عن الجرائم الدولية سالفة الذكر فھي أفعال تعي�ق س�ير العدال�ة الس�ليم وم�ن ت�م 
إف(ت الجناة من العقاب  كشھادة الزور مث(ً الت�ي تغي�ر مس�ار الحقيق�ة بإدان�ة إنس�ان 
 برئ ،أو ت�دمير ا$دل�ة والعب�ث بھ�ا لغ�رض ع�دم الوص�ول إل�ى الجن�اة وإدان�تھم ، أو
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ممارسة ا3كراه على أحد مسؤولي المحكمة للقيام بعمله بصورة غير نزيھة وھو ما 
  .يعني تبرئة جانِ أو إدانة برئ 

إن دراسة موضوع ا$فعال ا3جرامية المخل�ة بإقام�ة العدال�ة أم�ام القض�اء ال�دولي    
الجن��ائي ال��دائم يثي��ر بع��ض التس��اؤ2ت الت��ي يق��ع عل��ى عاتقن��ا ا3جاب��ة عليھ��ا بدق��ة 

تحقي�ق العدال�ة الجنائي�ة الت�ي المس�اھمة  لوحرص شديدين $ھمية ھذا الموضوع في 
ھل الجرائم الواردة في : ينشدھا المجتمع الدولي بأسره ، وتتمثل ھذه التساؤ2ت في 

من نظام روما ا$ساسي تستوعب كل ا$فع�ال المخل�ة بإقام�ة ) 1ف/70(نص المادة 
لى ھذه الجرائم ؟ وما مدى نجاعتھا ف�ي تحقي�ق العدالة ؟وما ھي العقوبات المطبقة ع

الغاية منھا ؟ وھل طبق مبدأ 2 جريمة و2 عقوبة إ2 بنص في تجريم ا$فعال المخلة 
بإقامة العدالة أمام المحكم�ة الجنائي�ة الدولي�ة والعق�اب عليھ�ا بش�كل س�ليم  ؟ وم�ا ھ�و 

ا$خرى بنظر دور الدول ا$طراف في ا2ختصاص بھذه الجرائم ، فھل تختص ھي 
م�ن ) 5(ھذه الجرائم  كم�ا ھ�و الح�ال بالنس�بة للج�رائم المنص�وص عليھ�ا ف�ي الم�ادة 

نظام روما ا$ساسي ؟ وھل تخض�ع الج�رائم المخل�ة بإقام�ة العدال�ة للتق�ادم؟أم أنھ�ا 2 
من نظام روما ا$ساسي ، كل ھ�ذه التس�اؤ2ت س�تتم ) 29(تتقادم عم(ً بنص  المادة 

  :للمنھج التحليلي النقدي في إطار خطة البحث التالية  ا3جابة عليھا طبقاً 

  مقدمة 
  . الجرائم المخلة بإقامة العدالة والعقاب عليھا  : المطلب ا+ول
  .إجراءات المعاقبة عن ا$فعال ا3جرامية المخلة بإقامة العدالة : المطلب الثاني

  خاتمة 

  المطلب ا+ول
  عليھا  الجرائم المخلة بإقامة العدالة والعقاب

  

إل��ى جان��ب ا2ختص��اص الموض��وعي للمحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة والمتمث��ل ف��ي     
نظ���ر الج���رائم ال���واردة ف���ي الم���ادة الخامس���ة م���ن نظ���ام روم���ا ا$ساس���ي ، ھن���اك 
اختصاص موضوعي آخر يقع أثناء قيام المحكمة بمھمتھا في إقامة العدالة ، وھو 

ف�ي ) الجرمية المخل�ة بإقام�ة العدال�ة ا$فعال ( ما أطلق عليه نظام روما ا$ساسي 
ومن ت�م معرف�ة العقوب�ة  )الفرع ا+ول(منه والتي سنتعرف عليھا في ) 70(المادة 

  .   )الفرع الثاني(المطبقة على ھذه الجرائم في 
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  الفرع ا+ول
  تحديد الجرائم المخلة بإقامة العدالة

ة ـــــــــالمخل ا3جراميةا$فعال  من نظام روما ا$ساسي ) 1/ 70(المادة حددت    
  :والمتمثلة في )2(والتي ترتكب عمداً  )1(ة لادــة العـــــــــبإقام

  .69من المادة  1ا3د2ء بشھادة زور بعد التعھد بالتزام الصدق عم( بالفقرة  )و)ً أ(

تتمثل شھادة ال�زور ف�ي ا3د2ء بش�ھادة 3خف�اء الحقيق�ة أو إنكارھ�ا أو تغييرھ�ا أو    
ول�ذلك ف�رض نظ�ام روم�ا  ت عن ك�ل أو بع�ض الوق�ائع الت�ي يعلمھ�ا الش�اھد ،السكو

من�ه أم�ام المحكم�ة ) 69/1($ساسي على الش�اھد التعھ�د ب�التزام الص�دق ف�ي الم�ادة ا
الجنائية الدولية ، ف�إذا تبين�ت المحكم�ة أن ش�ھادته الت�ي أدل�ى بھ�ا أمامھ�ا ھ�ي ش�ھادة 

تتخذ إجراءاتھا 3دانته عم(ً بنص المادة  زور محاولة منه لتغيير مسار الحقيقة فأنھا
  .من نظام روما ا$ساسي )  70(
  .تقديم أدلة يعرف الطرف أنھا زائفة أو مزورة )ثانياً ( 

يستوي في ھذا الفعل أن تقدم ا$دلة الزائفة أو المزورة من أي شخص كان ، كأن    
  .ترجم يكون المتھم ، أو المجني عليه مث(ً  ، أو الخبير ، أو الم

) ً أو إد2ئه بشھادته أو الت�أثير  هممارسة تأثير مفسد على شاھد، أو تعطيل مثول )ثالثا
، و تدمير ا$دلة أو العبث بھ�ا أو )3(، أو ا2نتقام من شاھد 3د2ئه بشھادتهــــــاعليھم

  .التأثير على جمعھا

                                      
)

1
 )الج�رائم المرتكب�ة ض�د إدارة العدال�ة (محم�ود ش�ريف بس�يوني عل�ى ھ�ذه الج�رائم اس�م :يطلق الدكتور ) 

 .180،ص 1م ، ط2001الدولية، نادي القضاة، مصـر، محمود شريف بسيوني،المحكمة الجنائية.د

)
2

م ، 2004شريف سيد كامل ، اختصاص المحكمة الجنائي�ة الدولي�ة ، دار النھض�ة العربي�ة ، الق�اھرة ، . د) 
   .55، ص 1ط
)

3
منه وذلك بفرض بعض التدابير مم�ا ) 68(في الواقع أھتم نظام روما ا0ساسي بحماية الشھود في نص المادة ) 
  :دھم عن مغبة التأثير عليھم أو ا$نتقام منھم أو إفساد ا0دلة والعبث بھا  وتتمثل ھذه التدابير في يبع

تتخ��ذ المحكم��ة ت��دابير مناس��بة لحماي��ة أم��ان المجن��ي عل��يھم والش��ھود وس��Cمتھم البدني��ة والنفس��ية، وك��رامتھم  -1
لة، بم�ا فيھ�ا الس�ن، ون�وع الج�نس عل�ى وتولى المحكمة في ذلك اعتبارا لجمي�ع العوام�ل ذات الص�. وخصوصيتھم

، والصحة، وطبيعة الجريمة، و$ سيما، ولكن دون حصر، عندما تنطوى 7من المادة  3النحو المعرف في الفقرة 
ويتخذ المدعي العام ھذه التدابير وبخاصة . الجريمة على عنف جنسى أو عنف بين الجنسين أو عنف ضد ا0طفال

جرائم والمقاضاة عليھا، ويجب أ$ تمس ھذه التدابير أو تتع�ارض م�ع حق�وق الم�تھم أو في أثناء التحقيق في ھذه ال
  .مع مقتضيات إجراء محاكمة عادلة ونزيھة

، ل�دوائر المحكم�ة أن تق�وم، حماي�ة للمجن�ي 67استثناء من مب�دأ عCني�ة الجلس�ات المنص�وص علي�ه ف�ي الم�ادة  -2
 محاكم��ة ف��ي جلس��ات س��رية أو بالس��ماح بتق��ديم ا0دل��ة بوس��ائلعل��يھم والش��ھود أوالم��تھم، ب��إجراء أي ج��زء م��ن ال

= لوتنفذ ھذه التدابير بشكل خ�اص ف�ي حال�ة ض�حية العن�ف الجنس�ي أو الط�ف.إلكترونيةأو بوسائل خاصة أخرى
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ف��ي إقام��ة  إن ممارس��ة أح��د ھ��ذه ا$فع��ال ال��واردة ف��ي ھ��ذا البن��د ي��ؤثر بش��كل كبي��ر   
ع�ن طري�ق إكراھ�ه عم�داً العدالة بشكل سليم أمام القضاء وذلك بالتأثير على الش�اھد 

بالتھدي��د بالقت��ل أو با3ي��داء ل��ه أو $ح��د أف��راد عائلت��ه ،أو ع��ن طري��ق إغرائ��ه بالم��ال 
 عمداً بتعطي�ل مث�ولليعدل عن شھادته أو ليدلي بشھادة منافية تماماً للواقع ،أو القيام 

ويك��ون ھ��ذا التعطي��ل ب��أي وس��يلة وم��ن أي د2ء بش��ھادته أم��ام المحكم��ة ل��`الش��اھد 
مك�ان منح�ه إذن الخ�روج م�ن ع�دم  تعمد كعرقلة وصوله إلى المحكمة ، أوشخص، 

، أو تعم��د ع��دم إع(ن��ه م��ن قب��ل الموظ��ف المخ��تص ب��ذلك العم��ل ل��Vد2ء بش��ھادته 
  .ك بغرض التأثير على سير العدالة وذل) المحضر (
ا2نتقام من الشاھد بسبب إد2ئه بشھادته من بين ا$فعال التي تعيق س�ير كما يعتبر   

العدالة أمام القضاء ، وذلك بتأثيرھا على باقي الشھود ف�ي ال�دعوى مم�ا يجعلھ�م ف�ي 
  .خوف من ا3د2ء بشھادتھم 

 بمح�وف�ي القي�ام  تدمير ا$دل�ة أو العب�ث بھ�ا أو الت�أثير عل�ى جمعھ�ا ويتمثل فعل     
، أومس�ح ذك�راة ك�اميرة ھ�ا أو مسح البصمات منأداة الجريمة جريمة كإخفاء معالم ال

وإخفاء ا$دلة المتمثلة في المستندات والوث�ائق أ، الخاصة بمسرح الجريمة التصوير 
  .من ملف الدعوى 

  
ه ــــ��ـالمحكم��ة أو ترھيب��ه أو ممارس��ة ت��أثير مفس��د علي مس��ؤوليإعاق��ة أح��د  )رابعYYاً (

القي��ام بواجبات��ه، أو القي��ام بھ��ا بص��ورة غي��ر س��ليمة، أو بغ��رض إجب��اره عل��ى ع��دم 
  .3قناعه بأن يفعل ذلك

يعتبر ھذا الفعل من الوسائل غيرالنزيھ�ة الت�ي تلح�ق ض�رراً ب�ا3جراءات وتعتب�ر    
،وي��تم ذل��ك م��ث(ً )1(انتھاك��اً لحق��وق ا3نس��ان وتثي��ر ش��كوكاً ف��ي الحص��ول عل��ى ا$دل��ة

م يخالف الحقيقة وذلك من خ�(ل إكراھ�ه م�ن بإجبار أحد قضاة المحكمة بإصدار حك

                                                                                               
الذي يكون مجنيا عليه أو شاھدا، ما لم تأمر المحكمة بغير ذلك، مع مراعاة كافة الظ�روف، و$ س�يما آراء =

  .أو الشاھدالمجني عليه 

لوحدة المجني عليھم والشھود أن تقدم المشورة إلى المدعي العام والمحكمة بشأن تدابير الحماية المناس�بة  -3
  .43من المادة  6والترتيبات ا0منية وتقديم النصح والمساعدة على النحو المشار إليه في الفقرة 

ي المحاكم�ة، أن يك�تم أي�ة أدل�ة أو معلوم�ات يجوز للمدعي العام، 0غراض أية إجراءات تسبق الشروع ف -4
يمكن الكشف عنھا بموجب ھذا النظام ا0ساسي فيقدم بد$ من ذلك موجزا لھا إذا كان الكشف عن ھ�ذه ا0دل�ة 
يؤدي إلي تعريض سCمة أي ش�اھد أو أس�رته لخط�ر جس�يم، وتم�ارس ھ�ذه الت�دابير بطريق�ة $ تم�س حق�وق 

  .ضيات إجراء محاكمة عادلة ونزيھةالمتھم أو تتعارض معھا أو مع مقت

)
1

عCء علي ال�دليمي ،ص�Cحية الم�دعي الع�ام القانوني�ة ل�دى المح�اكم الجنائي�ة الدولي�ة المؤقت�ة والدائم�ة . د) 
  .208، ص 1م ،ط2013،دار غيداء للنشر والتوزيع ، ا0ردن ،"دراسة قانونية"
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، أو م�ن خ�(ل  خ(ل التھديد بالقتل أو ا3يذاء الجسدي أو التھديد بالشرف أو الس�معة
   . إغرائه بالمال للقيام بعمله على وجه غير نزيه 

المحكم��ة بس��بب الواجب��ات الت��ي يق��وم بھ��ا ذل��ك  مس��ؤوليا2نتق��ام م��ن أح��د  )خامسYYاً (
  .خرالمسؤول أو مسؤول آ

ا2نتقام بسبب المھام أو الواجبات  التي يقوم بھ�ا أح�د مس�ؤولي المحكم�ة ال�ذي ق�د    
، ) الم��دعي الع��ام ، أو مس��جل المحكم��ة ، أو أح��د رؤس��اء دوائ��ر المحكم��ة : ( يك��ون

وذلك بغرض التأثير على سير العدالة وإفس�اد العم�ل القض�ائي ال�ذي يج�ب أن يح�اط 
ستق(ل المحكمة ف�ي القي�ام بأعمالھ�ا بك�ل مص�داقية بقدر كبير من الحماية ، لضمان ا

  .ونزاھة ،ومنعاً من إصدار أحكام 2 تمت للواقع بصلة 
قي��ام أح��د مس��ؤولى المحكم��ة بطل��ب أو قب��ول رش��وة فيم��ا يتص��ل بواجبات��ه  )سادسYYاً (

 .الرسمية

م�ن ل أو فائدة $داء عم�ل أو ل(متن�اع ع�ن عم�ل م�ا فرض مقاب فيتتمثل الرشوة    
تعس��ف ف��ي اس��تعمال ال  ، وھ��ي ممارس��ة غي��ر مقبول��ة ناتج��ة ع��نلوظيف��ة أعم��ال ا

الس�لطة، واس��تغ(ل الموظ��ف لس��لطته التقديري�ة وخيانت��ه ل`مان��ة س��عيا وراء ا3ث��راء 
، فقبول الرشوة أو طلبھا من قبل أحد مسؤولي المحكمة يس�اھم بش�كل غير المشروع

جناة من المحاكمة ع�ن أكث�ر جدي في ا3خ(ل بسير العدالة ،والمساھمة في إف(ت ال
  .الجرائم خطورة 

وم��ن المعل��وم أن ھ��ذه الرش��وة تش��كل  إخ��(2ً  م��ن جان��ب مس��ؤول المحكم��ة  بمھ��ام 
وظيفته المسندة إليه بموجب نظام روما ا$ساسي ، كا3فصاح ع�ن  معلوم�ات وأدل�ة 

د ومستندات س�رية رأت المحكم�ة أن تحيطھ�ا بالس�رية تحقيق�اً للعدال�ة وحماي�ة الش�ھو
  . )1(والضحايا ، أو تلفيق بعض ا$دلة أو تزييفھا 

وبھ��ذا يمك��ن الق��ول أن  الغاي��ة م��ن تج��ريم ا$فع��ال س��الفة ال��ذكر تكم��ن ف��ي ض��مان   
، التي يجب أن تبنى على أدل�ة )2(مصداقية قرارات وأحكام  المحكمة الجنائية الدولية

الفس���اد أو  ف���ي المحكم���ة م���نووق���ائع س���ليمة ، وإل���ى حماي���ة الش���ھود والع���املين 
ھ�ا علٮم�ن ا$ج�در ال�نص  ،ومع ذلك توجد بعض ا$فعال ا$خرى التي كان الترھيب

المخلة بإقامة العدال�ة ، ا3جرامية نظام روما ا$ساسي واعتبارھا ضمن ا$فعال  في 

                                      
)

1
، 1م،ط 2009ر الفك��ر الجامعي،اPس��كندرية ،منتص��ر س��عيد حم��ودة ، المحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة ،دا.د)  
  .250ص

)
2
فيدا نجيب حمد ، المحكم�ة الجنائي�ة الدولي�ة نح�و العدال�ة الدولي�ة ، منش�ورات الحلب�ي الحقوقي�ة ،بي�روت )  
  .188، ص  1م ، ط2006،)لبنان(
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ال��ب(غ (وتتمث��ل ف��ي فع��ل ا2فت��راء عل��ى ال��نفس أو الغي��ر ، و فع��ل اخ��ت(ق الجريم��ة 
التبليغ ع�ن الجريم�ة ،أو رف�ض القي�ام بم�ا يس�توجب قانون�اً ، أو التقصير في )الكاذب

  .كرفض  الخبير أو المترجم القيام بواجبھما ،أو ا2متناع عن أداء الشھادة 
م���ة الجنائي���ة ھك��ذا انتھين���ا م���ن تحدي���د الج���رائم المخل��ة بإقام���ة العدال���ة أم���ام المحك  

نتيجة إتي�ان أح�د ھ�ذه ،ولكن ما ھي العقوبة التي فرضھا نظام روما ا$ساسي الدولية
  ).  الفرع الثاني(ا$فعال ؟ وھو ما سنحاول ا3جابة عليه في 

  
  الفرع الثاني 

  العقاب على الجرائم المخلة بإقامة العدالة 
من نظام روما ا$ساسي العقوبة التي تنطبق على ا$فعال )  3/ 70( بينت المادة    

ة أن توق��ع عقوب�ة الس��جن لم��دة 2 س�ابقة ال��ذكر حي�ث يج��وز للمحكم��ة الجنائي�ة الدولي��
تتج�اوز خم�س س�نوات أو عقوب�ة الغرام�ة ، أو العق�وبتين مع�ا، فھ�ذه العقوب�ة تنطب��ق 

عقوب�ة ال نظ�ام روم�ا ا$ساس�ي  وبالت�الي ل�م يح�ددعلى جميع ا$فع�ال الم�ذكورة س�لفاً 
، ب��ل ت��رك للمحكم��ة  ح��دةعل��ى  الم��ذكورة لك��ل ص��ورة م��ن ص��ور الج��رائمالمناس��بة 
،  لك�ل جريم�ة م�ن الج�رائم الم�ذكورةقديري�ة ف�ي اختي�ار العقوب�ة المناس�بة السلطة الت

ات،ف��النص الق��انوني يج��ب أن العقوبالج��رائم ووھ��ذا في��ه إخ��(ل كبي��ر بمب��دأ ش��رعية 
 .    يحدد العقوبة المناسبة لكل جريمة على حدة 

أي  و2من نظ�ام روم�ا ا$ساس�ي )  77(المادة العقوبات الواردة في 2 تنطبق  كما  
من ) ب( 2المصادرة الوارد في الفقرة  عقوبة من القواعد المندرجة تحتھا، باستثناء

، الت��ي يج��وز أن ي��ؤمر بھ��ا با3ض��افة إل��ى م��ن نظ��ام روم��ا ا$ساس��ي  )77 (الم��ادة
  .)1( السجن أو الغرامة أو كليھما

يجوز فرض الغرامات على كل جريمة بصورة منفصلة، ويمك�ن أن تك�ون ھ�ذه و   
 50و2 تتجاوز القيمة ا3جمالية بأي حال من ا$حوال م�ا نس�بته . ات تراكميةالغرام

في المائة من قيم�ة م�ا يمك�ن تحدي�ده م�ن أص�ول س�ائلة أو قابل�ة للتص�ريف، وأم�وال 
يملكھا الشخص المدان، بع�د خص�م مبل�غ مناس�ب يف�ي با2حتياج�ات المالي�ة للش�خص 

المحكم�ة للش�خص الم�دان مھل�ة ل�دى ف�رض الغرام�ة، تعط�ي  ، والمدان ومن يعولھم
ويجوز أن تسمح المحكم�ة ل�ه بتس�ديدھا كمبل�غ إجم�الي  ،معقولة يدفع خ(لھا الغرامة

  .)2( دفعة واحدة أو على دفعات خ(ل تلك الفترة

                                      
)

1
  .ة الدوليةمن القواعد اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائي) 166/2(راجع القاعدة  )

)
2
   .من القواعد اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية ) 4-166/3(راجع القاعدة )  
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في حالة عدم تسديد الشخص المدان الغرامة المفروض�ة علي�ه ، يج�وز للمحكم�ة و   
نظ�ام روم�ا ا$ساس�ي ،والقواع�د ا3جرائي�ة التنفيذ المنصوص عليھا في اتخاذ تدابير 

وقواعد ا3ثبات الخاصة بالمحكمة الجنائي�ة الدولي�ة بحي�ث تحي�ل المحكم�ة نس�خاً م�ن 
للشخص المحكوم عليه صلة مباشرة بھا إما بحكم  حكم الغرامة إلى أي دولة يبدو أن

توج��د في��ه جنس��يته أو مح��ل إقامت��ه ال��دائم أو إقامت��ه المعت��ادة، أو بحك��م المك��ان ال��ذي 
  ).1( .أصول وممتلكات المحكوم عليه أو التي يكون للضحية ھذه الص(ت بھا

وفي الحا2ت التي يستمر بھا عدم التسديد عمدا، يجوز للمحكمة، بناء على مبادرة    
منھ��ا أو بطل��ب م��ن الم��دعي الع��ام، ونتيج��ة اقتناعھ��ا باس��تنفاذ جمي��ع ت��دابير ا3نف��اذ 

وتراع�ي ،)70 ( م�ن الم�ادة 3سجن وفقا للفق�رة الفرض متاحة، وكم(ذ أخير، أن تال
  .)2(السجن قيمة ما سدد من الغرامة مدةالمحكمة في تحديد 

نخل��ص مم��ا تق��دم أن ارتك��اب أح��د ا$فع��ال ا3جرامي��ة المخل��ة بإقام��ة العدال��ة      
م��ن نظ��ام روم��ا ا$ساس��ي ، يس��توجب حتم��اً ) 70/1(المنص��وص عليھ��ا ف��ي الم��ادة 

جن لمدة 2 تتجاوز خمس سنوات أو عقوبة الغرام�ة ، أو العق�وبتين ع عقوبة السيتوق
محكمة مع تطبي�ق عقوب�ة المص�ادرة الت�ي م�ن طبقاً للسلطة التقديرية الممنوحة لل معا

ف��ي حال��ة ارتك��اب جريم��ة الرش��وة م��ن أح��د مس��ؤولي م��ث(ً الممك��ن ا2س��تفادة منھ��ا 
ول��ئن تعرفن��ا عل��ى الجان��ب  المحكم��ة المتمثل��ة ف��ي نق��ود أو أي فوائ��د مادي��ة أخ��رى ،

ل`فعال ا3جرامي�ة المخل�ة بإقام�ة العدال�ة ) التجريم والعقاب (المتعلق بـ  الموضوعي
أم��ام القض��اء ال��دولي الجن��ائي ال��دائم ، يبق��ى معرف��ة الجان��ب ا3جرائ��ي المتمث��ل ف��ي 

  .  )المطلب الثاني(إجراءات المعاقبة على ا$فعال المخلة بإقامة العدالة في 
  

  الثاني المطلب
  إجراءات المعاقبة عن ا+فعال اXجرامية المخلة بإقامة العدالة

بع��د التع��رف عل��ى الج��رائم المخل��ة بإقام��ة العدال��ة والعق��اب عليھ��ا ، يج��ب علين��ا    
معرفة إج�راءات المعاقب�ة عل�ى ا$فع�ال المجرم�ة المخل�ة بإقام�ة العدال�ة المتمثل�ة ف�ي 

راءات الم(حق�ة والتحقي�ق والمحاكم�ة ،وإج� )الفYرع ا+ول(ممارسة ا2ختصاص في 
  ). الفرع الثاني (

  
  

                                      
)

1
   .من القواعد اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية) 166/5(راجع القاعدة )  

)
2

  .واعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدوليةمن القواعد اPجرائية وق) 166/5(راجع القاعدة ) 
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  الفرع ا+ول
  إجراءات ممارسة ا)ختصاص بالجرائم المخلة بإقامة العدالة           

، قبل أن تقرر إن كانت ستمارس ا2ختصاص، الجنائية الدولية يجوز للمحكمة    
وفق  ∗) 1(نسبة للجريمةالتشاور مع الدول ا$طراف التي قد يكون لھا اختصاص بال

  :)2(المعايير التالية 
  .مدى إمكانية وفعالية إقامة الدعوى في الدولة الطرف) أ(
  .مدى جسامة الجريمة المرتكبة) ب(
إلى التھم المنصوص عليھا  70إمكانية ضم التھم المنصوص عليھا في المادة ) ج(

  .من نظام روما ا$ساسي  8إلى  5في المواد من 
  .التعجيل بإجراءات المحاكمةضرورة ) د(
  .الص(ت بتحقيق جار أو بمحاكمة أمام المحكمة) ھـ(
  .ا2عتبارات المتعلقة با$دلة) و(

   يمك�ن الق��ول أن ا2ختص�اص بنظ��ر ھ�ذه الج��رائم يك�ون للمحكم��ة الجنائي�ة الدولي��ة   
، وتكون مفاضلة ا2ختص�اص ب�ين )3(والدول ا$طراف في نظام روما ا$ساسي فقط

حكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة والدول��ة الط��رف ف��ي نظ��ام روم��ا ا$ساس��ي ب��النظر إل��ى الم
المعايير السابقة مجتمع�ة ،فم�ث(ً ب�النظر إل�ى المعي�ار المتعل�ق بم�دى إمكاني�ة وفعالي�ة 

الدول��ة غي��ر ق��ادرة عل��ى إقام��ة ھ��ذه الدول��ة الط��رف عل��ى إقام��ة ال��دعوى ف��إذا كان��ت 
ال�وطني $ي س�بب الجن�ائي فعالية قضائھا ھذه الجرائم بالنظر إلى عدم  عنالدعوى 

كان حرب أو ما شابه ذلك فھنا تختص المحكمة الجنائية الدولية بنظر ھذه الجرائم ، 
وذلك ، وبالتالي التعجيل بنظرھا جسامة الجريمة المرتكبةمدى يتم النظر أيضاً إلى و
نظ��ام  م�ن) 70 ( ال�تھم المنص�وص عليھ�ا ف�ي الم�ادةإمكاني�ة ض�م م�دى النظر إل�ى ب�

من نظام روم�ا ) 8إلى  5 (إلى التھم المنصوص عليھا في المواد من روما ا$ساسي

                                      
)

1
دري��دي وف��اء ،المحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة ودورھ��ا ف��ي تنفي��ذ قواع��د الق��انون ال��دولي اPنس��اني ،رس��الة  ) 

  .115م،ص 2009ماجستير، جامعة الحاج لخضر ،كلية الحقوق ، باتنة،الجزائر،
∗

ل أثناء مناقشات اعتماد نظام المحكمة الجنائي�ة الدولي�ة، حي�ث لقد تم وضع ھذا القيد لعدم موافقة أغلبية الدو 
ال��وطني وب��ا0خص فيم��ا يتعل��ق بجريم��ة الرش��وة ، الجن��ائي رأت بع��ض الوف��ود ت��رك ھ��ذه المس��ألة للقض��اء 

باPضافة إلى رفض الدول تسليم مواطنيھا للمحكمة $رتكابھم جرائم تمس العدال�ة ،وف�ي النھاي�ة ت�م التوص�ل 
م�ن القواع�د اPجرائي�ة وقواع�د اPثب�ات ) 162(ا$عتماد عل�ى المع�ايير الت�ي تض�منتھا القاع�دة إلى حل مفاده 

 الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية 

William Bourdon , La Cour pénal internationale, éd.du seuil, Paris, 2000, p.208.  

)
2
  .اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية من القواعد اPجرائية وقواعد ) 2-162/1(راجع القاعدة )  

)
3
يوس��ف محم��د غوم��ة ، النط��اق الق��انوني $ختص��اص المحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة ،رس��الة ماجس��تير،كلية )  

  .142م ، ص2012الحقوق ، جامعة القاھرة ، غير منشورة ، 
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ف��إذا كان��ت الدول��ة الط��رف ھ��ي م��ن تنظ��ر ال��دعوى ع��ن أي م��ن الج��رائم ، ا$ساس��ي 
الداخلة في اختصاص المحكمة الجنائية الدولية طبقاً لمبدأ ا2ختصاص التكميلي فإن�ه 

،أم�ا إذا ك�ان لعدال�ة إل�ى مل�ف ال�دعوى للب�ث فيھاا يمكنھا ضم الج�رائم المخل�ة بإقام�ة
ا2ختصاص منعق�داً للمحكم�ة الجنائي�ة الدولي�ة فھن�ا تخ�تص ھ�ي ب�النظر ف�ي الج�رائم 
المخلة بإقامة العدالة إل�ى جان�ب الج�رائم الدولي�ة س�الفة ال�ذكر ،وتطبي�ق ھ�ذا المعي�ار 

اكمة بدون تأخير 2 بالفعل سيحقق المعيار الذي يليه وھو التعجيل في إجراءات المح
ھ��ي م��ن تنظ��ر  الجنائي��ة الدولي��ة إذا كان��ت المحكم��ةم��ا مب��رر ل��ه ،وي��تم النظ��ر أيض��اً 

فيتم منحھا ا2ختصاص بنظر ھ�ذه الج�رائم ،كم�ا  بإجراء تحقيق أو محاكمة  الدعوى
أن 2عتبارات ا$دلة دور كبير في ا2ختصاص بنظر الج�رائم المخل�ة بإقام�ة العدال�ة 

  .لشھود في الدولة الطرف يتيح لھا نظر ھذه الجرائم بسھولة ويسر فمث(ً توافر ا
وبما أن الجرائم المخلة بإقامة العدالة يمكن أن يرتكبھا بعض موظفي المحكمة ،      

وبما أن ھؤ2ء يتمتعون بالحصانة استناداً إلى اتفاقية امتي�ازات وحص�انات المحكم�ة 
م ، ل��ذلك ف��إن تن��ازل 2004يوني��و 22ي الجنائي��ة الدولي��ة الت��ي دخل��ت حي��ز النف��اذ ف��

ف�ي ھ�ذه الحال�ة ، للدول�ة الط�رف المحكمة الجنائية الدولية عن ممارس�ة اختصاص�ھا 
الوطني�ة الجنائي�ة يجب أن يقترن برفع الحصانة عن مرتكب الفعل ، لتتمكن المحاكم 

ع�ن ممارس�ة اختصاص�ھا الجنائي�ة الدولي�ة المحكم�ة لھ�ا التي تنازلت الطرف للدولة 
  .)1(ممارسة ھذا ا2ختصاص على الصعيد العملي من
بع��ين العط��ف ف��ي الطل��ب المق��دم م��ن الدول��ة الجنائي��ة الدولي��ة تنظ��ر المحكم��ة  و  

ن س�لطتھا ف�ي ممارس�ة ا2ختص�اص ف�ي ـــــمة عـــــبتنازل المحك) ھولندا(المضيفة 
إذا ق�ررت و، )2( ھذا التن�ازل أھمي�ة بالغ�ةــــترى الدولة المضيفة أن ل حيثالدعاوى 
ب م�ن ـــــــ�ـع�دم ممارس�ة اختصاص�ھا، يج�وز لھ�ا أن تطلالجنائي�ة الدولي�ة المحكمة 

  .)3(70من المادة  4أن تمارس ھذا ا2ختصاص، عم( بالفقرة  الدولة الطرف 
توسع كل دول�ة ) أ( -"من نظام روما ا$ساسي مايلي  ) 70/4(حيث ورد في المادة 

ي��ة الت��ي تعاق��ب عل��ى ا$فع��ال الجرمي��ة المخل��ة ط��رف نط��اق تطبي��ق قوانينھ��ا الجنائ
بس(مة عملية التحقيق أو العملية القضائية فيھا لتشمل ا$فعال الجرمية المخلة بإقامة 
الع�دل، المش�ار إليھ�ا ف�ي ھ�ذه الم�ادة، الت��ي ترتك�ب ف�ي إقليمھ�ا أو الت�ي يرتكبھ�ا أح��د 

  .رعاياھا

                                      
)

1
دار الحام��د للنش��ر والتوزي��ع،  ب��راء من��ذر عب��داللطيف ، النظ��ام القض��ائي للمحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة ،..د) 

  .310، ص 1م ،ط2008ا0ردن،

)
2
حمدي رجب عطية ،الجرائم الدولية والتشريعات الوطنية واختصاص المحكمة الجنائية الدولي�ة ،دار . د)  

  .وما بعدھا  158، ص 1م ،ط2002محيسن للطباعة والنشر والتوزيع ،القاھرة ،

)
3
  .اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية  من القواعد) 4-162/3(راجع القاعدة  ) 
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حي�ل الدول�ة الط�رف الحال�ة بناء على طلب المحكم�ة، مت�ى رأت ذل�ك مناس�با، ت) ب(
إل��ى س��لطاتھا المختص��ة $غ��راض المقاض��اة، وتتن��اول تل��ك الس��لطات ھ��ذه الح��ا2ت 

  .بعناية وتكرس لھا الموارد الكافية للتمكين من معالجتھا بصورة فعالة
وھ��ذا يعن��ي أن ممارس��ة ا2ختص��اص ب��الجرائم المخل��ة بإقام��ة العدال��ة  يخض��ع     

التي لھا أن تطلب  -طبقاً للمعايير السابقة  -جنائية الدوليةللسلطة التقديرية للمحكمة ال
من الدولة الطرف نظر ھذه الجرائم بشرط أن ترتكب أي منھا في إقليم دولة ط�رف 

،م��ع النظ��ر بع��ين العط��ف إل��ى الطل��ب المق��دم م��ن  الدول��ة  )1(أو م��ن أح��د رعاياھ��ا
ح�دد ا2ختص�اص بھ�ذه المضيفة للمحكم�ة الجنائي�ة الدولي�ة وھ�ي ھولندا،وبھ�ذا ف�إذا ت

الج���رائم ف���أن القض���اء المخ���تص يتخ���ذ إجراءات���ه بخص���وص الم(حق���ة والتحقي���ق 
   ).الفرع الثاني(والمحاكمة وھو ما سنوضحه في 

  
  الفرع الثاني

  إجراءات المحقة التحقيق والمحاكمة
، دائ��رة المحاكم��ة أم��ام أح��دى الج��رائم المخل��ة بإقام��ة العدال��ة ا2دع��اء بارتك��اب  عن��د    

عل�ى  اً ال�دائرة أن ت�أمر بإلق�اء الق�بض ف�ورھ�ذه يجوز للمدعي العام أن يطلب شفويا إل�ى 
  .، لضمان حضوره ومن تم محاكمتة عما ھو موجه له من اتھام )2(الشخص المعني

أن تطلب إلى إحدى الدول تقديم أي شكل من التعاون الجنائية الدولية يجوز للمحكمة و  
في أي الجنائية الدولية  وتشير المحكمة . ھذه الجرائم بخصوص أو المساعدة القضائية 

الج��رائم المخل��ة م��ن ھ��ذه الطلب��ات إل��ى أن أس��اس الطل��ب ھ��و التحقي��ق أو الم(حق��ة عل��ى 
)3(بإقامة العدالة 

 .  
 خل�ة بإقام�ة العدال�ةيتعلق بالجرائم الميجري التحقيقات، فيما  يجوز للمدعي العام أنو   

المعلومات التي تزوده بھ�ا دائ�رة المحكم�ة أو أي مص�در آخ�ر بمبادرة منه، استنادا إلى 
المتعلق�ة يجوز للدائرة التمھيدية أن تتخذ دون عقد جلسة أيا من الق�رارات ،و  موثوق به

  .استنادا إلى طلبات كتابية، ما لم تستلزم مصلحة العدالة غير ذلك باعتماد التھم
قتضاء وم�ع مراع�اة حق�وق ال�دفاع، يجوز للدائرة ا2بتدائية أن تأمر، حسب ا2كما   

إل�ى  5لى التھم الموجھة بموجب المواد المتعلقة بالجرائم المخلة بالعدالة إبضم التھم 
  .)4(المتعلقة بالجرائم الدولية  8

                                      
    (

1
) William A. schabas,  An Introduction To The International Criminal Court, 

Cambridge University, New York, SecoNd  Edition,2004.p.66.   

)
2
  .Pثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية من القواعد اPجرائية وقواعد ا) 169(راجع القاعدة )  

)
3
  .من القواعد اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية) 167/1(راجع القاعدة )  

)
4
  .من القواعد اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية ) 165(راجع القاعدة  ) 
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 ب��الجرائم المخل�ة بإقام��ة العدال�ة ف��إن عليھ��ا أنإذا مارس�ت المحكم��ة اختصاص�ھا و   
لتق�ادم مدت�ه خم�س س�نوات م�ن ت�اريخ م حي�ث تخض�ع ھ�ذه الج�رائتطبق م�دة التق�ادم 

ارتكاب الجريمة، شريطة أ2 يكون قد شرع خ(ل ھذه الفترة بأي تحقيق أو م(حق�ة 
أي تحقيق أو م(حقة أمام في التقادم إذا شرع خ(ل ھذه الفترة  مدةوتنقطع ، قضائية

، ى أو من قِبل دول�ة ط�رف لھ�ا و2ي�ة قض�ائية عل�ى ال�دعوالجنائية الدولية المحكمة 
، لتقادم 70يخضع إنفاذ العقوبات المفروضة فيما يتعلق بالجرائم المحددة في المادة و

وتنقطع م�دة التق�ادم . مدته عشر سنوات من التاريخ الذي أصبحت فيه العقوبة نھائية
باحتج���از الش���خص الم���دان أو أثن���اء وج���ود الش���خص المعن���ي خ���ارج إقل���يم ال���دول 

  .)1(ا$طراف
الجنائي�ة ع��ن الج�رائم المخل��ة بإقام�ة العدال��ة بمض�ي خم��س  إذن تنقض�ي ال��دعوى    

سنوات من تاريخ ارتكاب الجريمة ما لم تنقطع مدة التق�ادم بالش�روع ف�ي أي تحقي�ق 
أو م(حق��ة خ��(ل الخم��س س��نوات ،وتنقض��ي أيض��ا العقوب��ة بالتق��ادم بمض��ي عش��ر 

لتقادم باحتجاز سنوات من التاريخ الذي أصبحت فيه العقوبة نھائية ما لم تنقطع مدة ا
وھ�ذا بخ�(ف م�ا  ،الشخص المحكوم علي�ه أو تواج�ده خ�ارج إقل�يم ال�دول ا$ط�راف 

م�ن نظ�ام روم�ا ا$ساس�ي بخص�وص الج�رائم ال�واردة ف�ي ) 29(نصت علي�ه الم�ادة 
جريم���ة ا3ب���ادة  :(ن���ص الم���ادة الخامس���ة م���ن نظ���ام روم���ا ا$ساس���ي والمتمثل���ة ف���ي

2 الج�رائم  فھ�ذه، )جريم�ة الع�دوان، الح�رب جرائم الجرائم ضد ا3نسانية ،الجماعية
2 تسقط الجرائم التي تدخل ف�ي اختص�اص  : "للتقادم حيث جاء فيھا ما يلي تخضع 

  ."المحكمة بالتقادم أيا كانت أحكامه
وكان من ا$جدر أن 2 تتقادم الدعوى الجنائية والعقوبة بخصوص الجرائم المخلة    

جنائية الدولية فھ�ي 2 تق�ل أھمي�ة ع�ن الج�رائم الدولي�ة بإقامة العدالة  أمام المحكمة ال
 سالفة الذكر فھي أفعال تعيق سير العدالة السليم ومن ت�م إف�(ت الجن�اة م�ن العق�اب ،

ت��م ال��نص علي��ه ف��ي ع��ن الج��رائم المخل�ة بإقام��ة العدال��ة وعل�ى ال��رغم م��ن أن التق��ادم 
،ورغ�م ن�ص ائي�ة الدولي�ة لقواعد ا3جرائية وقواعد ا3ثب�ات الخاص�ة بالمحكم�ة الجنا

في حالة ح�دوث تن�ازع : "من نظام روما ا$ساسي الذي جاء فيه ) 5ف/ 51(المادة 
،إ2 " بين النظام ا$ساسي والقواعد ا3جرائية وقواعد ا3ثبات، يعتد بالنظام ا$ساسي

من�ه الت�ي أحال�ت إل�ى ) 2ف /70(أن نظام روم�ا ا$ساس�ي حس�م المس�ألة ف�ي الم�ادة 
3جراءات المنصوص عليھا ف�ي القواع�د ا3جرائي�ة وقواع�د ا3ثب�ات فيم�ا المبادئ وا

تك�ون المب�ادئ وا3ج�راءات  :"يتعلق بالجرائم المخلة بإقامة العدال�ة حي�ث ج�اء فيھ�ا 
المنظمة لممارسة المحكمة اختصاصھا على ا$فع�ال الجرمي�ة المش�مولة بھ�ذه الم�ادة 

                                      
)

1
  .من القواعد اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية  )164(راجع القاعدة )  
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، "......جرائي��ة وقواع��د ا3ثب��اتھ��ى ا3ج��راءات المنص��وص عليھ��ا ف��ي القواع��د ا3
ووفق��اً لھ��ذا ال��نص أك��د نظ��ام روم��ا ا$ساس��ي عل��ى تطبي��ق ا3ج��راءات والمب��ادئ 

لقواعد ا3جرائية وقواعد ا3ثب�ات الخاص�ة بالمحكم�ة الجنائي�ة االمنصوص عليھا في 
  .الدولية ، فيما يتعلق بالجرائم المخلة بإقامة العدالة بما في ذلك إعمال نظام التقادم 

أح�دى ش�كل ي2 يح�اكم أي ش�خص أم�ام المحكم�ة عل�ى س�لوك  جدير بال�ذكر أن�ه     
أدي�ن بارتكابھ�ا أو برئ�ت س�احته منھ�ا م�ن قِب�ل ھ�ذه إذا  الجرائم المخلة بإقامة العدالة

  .)1(المحكمة أو محكمة أخرى
  

  الخاتمة
وبھذا نكون قد توص�لنا إل�ى خت�ام ھ�ذه الدراس�ة الت�ي خلص�نا م�ن خ(لھ�ا إل�ى بع�ض 
النتائج والتوصيات التي نأمل أن تساھم بش�كل كبي�ر ف�ي دف�ع عجل�ة العدال�ة الجنائي�ة 

  :التي ينشدھا المجتمع الدولي بأسره وتتمثل ھذه النتائج والتوصيات في اTتي 

تكمن الغاية من تجريم ا$فعال المخلة بإقامة العدالة في  ضمان مصداقية  •
، التي يجب أن تبن�ى عل�ى أدل�ة قرارات وأحكام  المحكمة الجنائية الدولية

ووقائع سليمة ، وإلى حماية الشھود والعاملين في المحكمة م�ن الفس�اد أو 
 .الترھيب 

نظ�ام  من ا$جدر النص عليھ�ا ف�يتوجد بعض ا$فعال ا$خرى التي كان  •
روما ا$ساسي واعتبارھا ض�من ا$فع�ال المخل�ة بإقام�ة العدال�ة ، وتتمث�ل 

ال�ب(غ (فس أو الغي�ر ، و فع�ل اخ�ت(ق الجريم�ة في فعل ا2فتراء على ال�ن
، أو التقص���ير ف���ي التبلي���غ ع���ن الجريم���ة ،أو رف���ض القي���ام بم���ا )الك���اذب

يستوجب قانوناً كرفض  الخبير أو المت�رجم القي�ام بواجبھم�ا ،أو ا2متن�اع 
 .عن أداء الشھادة 

أن ارتك��اب أح��د ا$فع��ال ا3جرامي��ة المخل��ة بإقام��ة العدال��ة المنص��وص   •
ع يتوقمن نظام روما ا$ساسي ، يستوجب حتماً ) 70/1(ھا في المادة علي

عقوب��ة الس��جن لم��دة 2 تتج��اوز خم��س س��نوات أو عقوب��ة الغرام��ة ، أو 
طبقاً للسلطة التقديرية للمحكمة مع تطبيق عقوبة المصادرة  العقوبتين معا

                                      
)

1
  .من القواعد اPجرائية وقواعد اPثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية ) 168(راجع القاعدة )  
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التي من الممكن ا2ستفادة منھا في حالة ارتكاب جريم�ة الرش�وة م�ن أح�د 
 .سؤولي المحكمة المتمثلة في نقود أو أي فوائد مادية أخرى م

 جريم���ة م���نلك���ل المناس���بة عقوب���ة ال نظ���ام روم���ا ا$ساس���ي  ل���م يح���دد •

، ب����ل ت����رك للمحكم����ة الس����لطة  ح����دةعل����ى  المخل����ة بإقام����ة الج����رائم
، وھ����ذا  التقديري����ة ف����ي اختي����ار العقوب����ة المناس����بة  للجريم����ة المناس����بة

 .اتالعقوبالجرائم وفيه إخ(ل كبير بمبدأ شرعية 

أن ممارسة ا2ختصاص ب�الجرائم المخل�ة بإقام�ة العدال�ة  يخض�ع للس�لطة  •
طبقاً للمعايير التي حددھا نظ�ام روم�ا  -التقديرية للمحكمة الجنائية الدولية

التي لھا أن تطلب من الدولة الطرف نظر ھذه الجرائم بش�رط  -ا$ساسي 
عاياھا ،مع النظر بعين العطف أن ترتكب أي منھا في إقليما أو من أحد ر

إل��ى الطل��ب المق��دم م��ن  الدول��ة المض��يفة للمحكم��ة الجنائي��ة الدولي��ة وھ��ي 
 .ھولندا 

ك���ان م���ن ا$ج���در أن 2 تتق���ادم ال���دعوى الجنائي���ة أوالعقوب���ة بخص���وص  •
الجرائم المخلة بإقامة العدالة  أم�ام المحكم�ة الجنائي�ة الدولي�ة فھ�ي 2 تق�ل 

ة المنصوص عليھا في نظام روما ا$ساسي فھي أھمية عن الجرائم الدولي
أفعال تعيق سير العدالة السليم وم�ن ت�م إف�(ت الجن�اة م�ن العق�اب وتغيي�ر 

  .مسار الحقيقة 

  قائمة المراجع
   -:المراجع العربية : أو)ً 

 -:الكتب) أ(
اللطيف ، النظام القض�ائي للمحكم�ة الجنائي�ة الدولي�ة ، دار  براء منذر عبد.د �

  .1م ،ط2008لنشر والتوزيع ، ا$ردن،الحامد ل

حمدي رج�ب عطي�ة ،الج�رائم الدولي�ة والتش�ريعات الوطني�ة واختص�اص . د �
المحكم�ة الجنائي�ة الدولي�ة ،دار محيس�ن للطباع�ة والنش�ر والتوزي�ع ،الق�اھرة 

 .1م ،ط2002،
شريف سيد كامل ، اختصاص المحكمة الجنائي�ة الدولي�ة ، دار النھض�ة . د   �

  . 1م ، ط2004ھرة، العربية ، القا
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ع(ء علي الدليمي ،ص(حية المدعي العام القانونية لدى المحاكم الجنائية . د �
،دار غي��داء للنش��ر والتوزي��ع ، "دراس��ة قانوني��ة "الدولي��ة المؤقت��ة والدائم��ة 

  .1م ،ط2013ا$ردن ،
فيدا نجيب حمد ، المحكمة الجنائية الدولية نح�و العدال�ة الدولي�ة ، منش�ورات  �

  .  1م ، ط2006،)لبنان(الحقوقية ،بيروت الحلبي 
 ي����������ة،ناديمحم����������ود ش����������ريف بس����������يوني،المحكمة الجنائي����������ة الدول.د �

  .1م ، ط2001القضاة،مصـر،
منتص������ر س������عيد حم������ودة ، المحكم������ة الجنائي������ة الدولي������ة ،دار الفك������ر .د �

 . 1م،ط 2009الجامعي،ا3سكندرية،
  -:الرسائل العلمية ) ب(

لي��ة ودورھ��ا ف��ي تنفي��ذ قواع��د الق��انون دري��دي وف��اء ،المحكم��ة الجنائي��ة الدو �
ال��دولي ا3نساني،رس��الة ماجس��تير، جامع��ة الح��اج لخض��ر ،كلي��ة الحق��وق ، 

 .م2009باتنة،الجزائر،
ختص���اص المحكم���ة الجنائي���ة يوس���ف محم���د غوم���ة ، النط���اق الق���انوني 2 �

ع��ة الق��اھرة ، غي��ر منش��ورة ، ،رس��الة ماجس��تير ،كلي��ة الحق��وق ، جامالدولية
 .م2012

  :ثائق الدولية الو) ج(
تتض���من النظ���ام ا$ساس���ي ) A/conf.183/9(وثيق���ة ا$م���م المتح���دة رق���م  �

 .للمحكمة الجنائية الدولية الدائمة 

تتض��من القواع��د ا3جرائي��ة )ICC-ASP/1/3(وثيق��ة ا$م��م المتح��دة رق��م  �
  .وقواعد ا3ثبات الخاصة بالمحكمة الجنائية الدولية الدائمة

  
  - :ثانياً المراجع ا+جنبية 

   

� William A. schabas,  An Introduction To The 

International Criminal Court, Cambridge University, New 

York, SecoNd  Edition,2004. 

� William Bourdon , La Cour pénal internationale, éd.du 

seuil, Paris, 2000. 
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  تعليق�ع�ى�الحكم�الصادر�عن�ا
حكمة�العليا

ق�59لسنة��29لدستوري�رقم�1ي�الطعن�ا     

 

 إعداد�الدكتور : خالد�سالم�ف1ح

جامعة�الزيتونة/  ترهونة�-رئيس�قسم�القانون�الجنائي�بكلية�القانون   
  

  :مقدمة

صدر عن الدائرة الدستورية بالمحكمة العليا حكمھا في الطعن الدستوري رقم 
 ھ���ـ، 1434ص���فر  20بالجلس���ة المنعق���دة علن���اً ي���وم ا2ثن���ين "ق  59"لس���نة " 29"

   )1(م 2013. 12. 23الموافق 

وقد قضت في ھذا الحكم بعدم دستورية نص المادة الثالث�ة مك�رر م�ن الق�انون 
م بتع�ديل 1423لس�نة )) 6((م بتعديل بعض أحكام القانون رقم  1430لسنة  7رقم 

  .وأن ينشر ھذا الحكم بالجريدة الرسمية  ،أحكام قانون القصاص والدية 

 ،م المش��ار إليھ��ا  1430لس��نة  7م��ن الق��انون رق��م " مك��رر 3"ة وواق��ع ن��ص الم��اد 
يش�ير إل�ي ت�رك تحدي�د المق�دار الم�الي للدي�ة بم�ا يقب�ل ب�ه  ،المحكوم بعدم دستوريتھا 

  .ولي الدم 
" وق��د ق��ررت المحكم��ة العلي��ا ف��ي حكمھ��ا الم��ذكور بع��دم دس��تورية ن��ص الم��ادة

  :المشار إليه تأسيساً علي " مكرر3

ا$ولي من ا3ع(ن ن الدستوري المؤقت الصادر بتاريخ  مخالفته للمادة  -1
التي تنص علي أن الشريعة ا3س�(مية المص�در الرئيس�ي , م 2011. 8. 3

  .للتشريع 
تقض��ي بأن��ه 2  م��ن ا3ع��(ن الدس��توري الت��ي 31مخالفت��ه ل��نص الم��ادة  -2

  .ء علي نصجريمة و2 عقوبة إ2 بنا

ئل والحلول والمش�اكل الت�ي يثيرھ�ا ھ�ذا الحك�م ونحن في ھذا التعلق لVلمام بالمسا   
  :سنتبع بعون _ الخطة اTتية 

                                      
)

1
 .28، ص  44، س 2نشُر ھذا الحكم بمجلة المحكمة العليا، ع - )
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  . عرض المسائل القانونية المثارة من قبل الطاعن : أو) 
  . الحلول القانونية التي تبنتھا المحكمة العليا لھذه المسائل :  ثانيا

  :المسائل القانونية المثارة من قبل الطاعن : أو)ً 

عل�ي ال�نص المطع�ون في�ه بمخالفت�ه مب�ادئ الش�ريعة ا3س�(مية  ينعى الطاعن
  ومخالفته  أيضاً  لقانون  ،وأحكامھا 

  : من وجھينوذلك  ،العقوبات والمرافعات 

مية بمصYYYادرھا  -1YYYسXريعة اYYYالف الشYYYد خYYYه قYYYون فيYYYنص المطعYYYأن ال
ن  ،المختلفYYة YYعXي اYYتنادًا علYYا اسYYي ليبيYYوانين فYYاس القYYد أسYYي تعYYوالت

  :ي الدستور

أن القرآن الكريم أوجب علي ك�ل م�ن قت�ل  ،وفق ما تقدم به الطاعن  ،ووجه ذلك    
  مؤ مناً خطاً أن يدفع الدية إلي أھل 

فھ�ي مائ�ة م�ن ا3ب�ل ،وأن ا$حاديث النبوية بيّنت مقدار تلك الدية وجنسھا  ،المقتول 
  أو ألف دينار من الذھب أو عشرة 

فقه ا3س(مي وجوب القيام بذلك في آجال مح�ددة وقد بيّن ال ،آ2ف درھم من الفضة 
  بحسب اقتراف الجريرة ھل ھي 

  .علي العمد أو الخطأ 
ھ��ذه القواع��د المس��تمدة م��ن وحي��ث أن ال��نص المطع��ون في��ه ق��د ج��اء عل��ي خ��(ف 

ف�ذلك  ،بحيث ترك تحديد مقدار الدية إلي ما يرضى ويقب�ل ب�ه أولي�اء ال�دم  ،الشريعة
. 3.1مخالفة صريحة لVع(ن  الدستوري الصادر في نكوص عن أحكام الشريعة و

  .م الذي جعل من الشريعة ا3س(مية المصدر الرئيسي للتشريع 2011

 :أن النص المطعون فيه قد خالف قانون العقوبات  ـ 2

أن تك��ون ))27 ،26(( حي��ث أن ق��انون العقوب��ات الليب��ي يوج��ب ف��ي الم��ادتين 
ورغ�م أن الدي�ة ، علي سبل ا3جمال وا3بھ�ام العقوبة مقدرة بمبلغ مالي معين وليس 

إ2 إن�ه يل�زم م�ع ذل�ك تحدي�د  ،في الشريعة ا3س(مية ت�دور ب�ين العقوب�ة والتع�ويض 
مبلغھ�ا م��ن قب�ل المش��رع 2س�تيفاء ا2ش��تراطات القانوني�ة ف��ي كونھ�ا عقوب��ة حي��ث 2 

  .عقوبة إ2 بنص يحددھا
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 :فعات المدنية والتجارية أن النص المطعون فيه قد خالف قانون المرا ـ 3

 ،ي منطوقه بياناً لما ھو محكوم بهيُلزم ھذا القانون بأن يكون الحكم متضمناً ف
كم��ا 2 يج��وز تعلي��ق توض��يح منطوق��ه عل��ي ش��رط غي��ر  ،ف��( يج��وز الحك��م بمجھ��ول

  . متحقق وقت النطق به $ن ذلك يعيبه با3بھام والغموض ويتعذر بالتالي تنفيذه 
ن عدم تقدير الحكم للدية بالمال المق�وم يت�رك الب�اب مفتوح�اً  ل�تحكم ناھيك عن أ     

  . الخصوم وتقديراتھم بدل أن يكون حاسماً ومفھوماً للجميع 

الحلYYول القانونيYYة التYYي تبنًتھYYا المحكمYYة العليYYا للمسYYائل المثYYارة مYYن قبYYل :  ثانيYYاً 
  :الطاعن 

وقضت في  ،اعن لطعنه رأت المحكمة العليا في حكمھا المشار إليه إجابة الط
منط��وق حكمھ��ا بقب��ول الطع��ن ش��ك( وبع��دم دس��تورية ن��ص الم��ادة الثالث��ة مك��رر م��ن 

عل�ي أن ينش�ر  ،م بتعديل أحكام قانون القصاص والدية  1423لسنة  7القانون رقم 
  .ھذا الحكم في الجريدة الرسمية 

    Tتية التي نوردھا وقد استندت المحكمة العليا في قضائھا المذكور علي ا$سباب ا
  : بتعليق منًا عليھا 

ن الدسYتوري المؤقYت  -1YعXإن النص المطعون فيه قد خالف المادة ا+ولي من ا
مية ............. م التي تنص علي أن 2011 8. 3الصادر بتاريخ YسXريعة اYالش

  ....)) .المصدر الرئيسي للتشريع 
  

ربم��ا $ن��ه واض��ح   ،ي اس��تندت علي�ه ول�م تفصّ��ل المحكم��ة العلي�ا ف��ي ھ��ذا الس�بب ال��ذ
أو ربم��ا $نھ��ا اكتف��ت بم��ا س��اقته م��ن تفص��يل عل��ي لس��ان الط��اعن ف��ي ص��در  ،بذات�ه 

  .وربما ل`مرين معاً  ،أسباب الحكم 

خاص���ة غي���ر  ،يب���د أن���ه م���ا ينبغ���ي إزالت���ه م���ن تش���ويش ف���ي ذھ���ن الق���اري 
يعين ق�د المتخصص، وما يحدثه ربما من غش�اوة ناتج�ة ع�ن التس�اؤل ع�ن أي التش�ر
م 2000خالف اTخر ، ھل التعديل الوارد علي قانون القصاص والدية الصادر سنة 

وھ��ذا . أم العك��س ؟  ،م 2011ھ��و ال��ذي خ��الف ا3ع��(ن الدس��توري الص��ادر س��نة 
 ،الدس��تور ( الس��ؤال ن��اتج كم��ا ھ��و واض��ح ع��ن التعاق��ب الزمن��ي ب��ين التش��ريعين 

  ) .والتشريع العادي

فق�ه الق�انون الدس�توري أن مخالف�ة التش�ريع الع�ادي إ2 إنه م�ن المع�روف ف�ي 
ب��ل للمخالف��ة الموض��وعية  ،للدس��تور 2 يُنظ��ر فيھ��ا ل��زمن ص��دور التش��ريع الع��ادي 
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$حكام التشريع العادي لما ھو موجود بالدستور ولو كان ا$خير 2 حق في الصدور 
ة ومنع��ة والق�ول بغي��ر ذل�ك س�يؤدي إل��ي إض�فاء قدس�ي. زمني�اً عل�ي التش��ريع الع�ادي 

للتشريعات العادية عن أن تطالھا الرقابة الدستورية للقضاء وتمكينه من الحك�م بع�دم 
 ،دس��توريتھا اس��تناداً عل��ي أن ا$حك��ام الدس��تورية أح��دث منھ��ا م��ن حي��ث الص��دور 

بمعن��ى أن التش��ريع الع��ادي أص��بح ف��ي ھ��ذه الحال��ة أق��وى م��ن الدس��تور، ف��ي إخ��(ل 
ترسيخ غير مبرر $بدية التشريعات العادية ما لم  و ،واضح بمبدأ التدرّج التشريعي 

  .تلغ من ذات ا$داة التي أصدرتھا 

ن الدسYYتوري ) 31(إن الYYنص المطعYYون فيYYه قYYد خYYالف المYYادة  -1YYعXن اYYم
  )): ) جريمة و) عقوبة إ) بناء علي نص ((المؤقت التي تقضي بأنه 

جم�ع ب�ين وص�في العقوب�ة حيث رأت المحكم�ة العلي�ا أن الدي�ة ف�ي ج�رائم القت�ل ت    
ولذا يجب أن يحدد مقدارھا بنص في القانون وفي الحدود المق�ررة ف�ي  ،والتعويض 

2 عقوب��ة ((المص��در الرئيس��ي للتش��ريع عم��(ً بالقاع��دة الدس��تورية الت��ي تقض��ي بأن��ه 
  )). بدون نص

ويثير ھذا القضاء مسألة قانونية، كما أنه يضع خطة للمشرع في كيفية ت(في النقص 
  : التشريعي الذي شاب النص القانوني المحكوم بعد دستورية 

  :المسألة القانونية   - أ

ال��واردة بالم��ادة ا$ول��ي م��ن ))2 جريم��ة و2 عقوب��ة إ2 بن��اء عل��ي ن��ص ((إن قاع��دة 
وإن وردت في  ،ھي قاعدة دستورية تضمنتھا أغلب دساتير العالم  ،قانون العقوبات 

قوب�ات ـ وھ�و تش�ريع ع�ادي ـ 2 يلغ�ي كونھ�ا تشريع عادي، فورودھ�ا ف�ي ق�انون الع
  . قاعدة دستورية 

إنم�ا المفي�د في�ه  ،ا ليس محل خ(ف و2 مث�ار مناقش�ة وربما يقول قائل أن ھذ
ھو أنه 2 عبرة بموضع القاعدة في أنواع التشريع المختلفة للقول بأنھا دستورية من 

أو تل��زم بواج��ب  ب��ل العب��رة بموض��وعھا وجوھرھ��ا ف��إن كان��ت تق��رر حق��اً  ،عدم��ه 
بل يصح ، دستوري فھي قاعدة دستورية وإن كان مكانھا قد وضع في تشريع عادي 

القول مجاراة لھذا التخريج أن القاعدة تظل دستورية ولو خ( الدستوري الصادر في 
الدولة من النص عليھا استنادا عل�ي القيم�ة القانوني�ة لھ�ا ف�ي المجتم�ع وتأسيس�اً عل�ي 

دس��تورية دولي��ة موازي��ة للدس��اتير المحلي��ة ك��ا3ع(ن الع��المي ورودھ��ا ف��ي مواثي��ق 
  . لحقوق ا3نسان المرتبطة به الدولة

  



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

64 
 

الخطة المقترحة من قبل المحكمة العليا علYي المشYرع لتفYي الYنقص أوالعيYب  -ب
  :الدستوري الوارد في النص المحكوم بعدم د دستوريته 

ينبغ��ي عل��ي المش��رع إتباعھم��ا  تض�من مقت��رح المحكم��ة العلي��ا ف��ي ذل��ك خط��وتين    
  :وھما ،لت(في العيب الدستوري في النص الذي قاد إلي الحكم بعدم دستوريته 

  :تضمين مقدار الدية في قانون القصاص والدية  -1

ھل المطلوب من المشرع  ،ولم تفصح المحكمة العليا بوضوح عن مقصدھا من ذلك 
ع ا$سس ال(زم�ة لتق�ديرھا م�ن قب�ل أم أنه يلزمه فقط وض ،أن يحدد بدقة مبلغ الدية 

  .المحكمة عند حكمھا في موضوع الدعوى الجنائية 

و2ختي�ار أح�د  ،ووضع أسس ھ�ذا التحدي�د فق�ط  ،والفرق واضح بين التحديد الدقيق 
فإن كان التحديد الدقيق يوحد قيمة الدية كعقوبة بما يحقق  ،الفرضين مزاياه وعيوبه 

إ2 إن�ه  ،المس�اواة أم�ام الق�انون ب�ين جمي�ع ا$ش�خاص  مبدأً دستورياً آخ�ر وھ�و مب�دأ
يھدم قاعدة قانونية أخري وھي أن التعويض يُقدر علي حسب الضرر الحاصل الذي 

  . قد يتفاوت مقداره بين واقعة وأخري 
وإن كان التحديد الدقيق يكفي المحاكم عناء التقدير والبحث في أس�س ھ�ذا التق�دير    

ش��ك سيص��رفھا إل��ي ا2تك��ال عل��ي ال��نص دون تلم��س المق��دار  إ2 أن��ه ب��( ،واقعي��اً 
  .الواجب الحكم به في الدية كعقوبة وكتعويض بما يحقق ا$ھداف من كل منھما 

وإن ك�ان وض��ع ا$س��س لھ��ذا التق�دير ھ��و الملج��أ اTخ��ر للمش�رع م��ع وج��ود العي��وب 
اض�ي ف�ي فإن فيه تخويل شبه صريح من قبل المشرع للق ،المذكورة للتقدير المسبق 

2 (( وھو ما يقوض في النھاية من قاعدة  ،أن يحل محله في تقدير العقوبة المناسبة 
التي تحمل معني أنه 2 يجوز للمشرع صاحب السلطة في تقرير )) عقوبة إ2 بنص 

العقوبات أن يتنازل عن ھذه السلطة لغيره من السلطات ا$خرى ول�و كان�ت الس�لطة 
  . القضائية 

أن المش�رع ق��د لج�أ إل��ي ذل�ك ف��ي بع�ض نص��وص ق�انون العقوب��ات  ربم�ا يق�ول قائ��ل
ا$س�س القانوني�ة والموض�وعية الت�ي  29 ،28 ،27عندما وضع للقاضي في المواد 

ف�( ض�ير إذاً أن يض�ع  ،يستند عليھا في تقديره للعقوب�ة الت�ي ينطب�ق بھ�ا ف�ي حكم�ه 
دون أن يح�ددھا  ،لي�اً للقاضي ھنا ا$سس القانونية والموضوعية لتقدير قيمة الدية ما

  .ھو بنفسه 

وھ��و أن المش��رع ف��ي ق��انون العقوب��ات عن��دما وض��ع  ،ولك��ن ال��رد عل��ي ذل��ك بس��يط 
إنم�ا  ،ا$سس القانونية والموضوعية لتق�دير العقوب�ة المحك�وم بھ�ا م�ن قب�ل القاض�ي 



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

65 
 

أل��زم القاض��ي بإعمالھ��ا ف��ي اختي��ار العقوب��ة المناس��بة ب��ين ح��ديھا ا$عل��ى وا$دن��ى 
عقوب�ات )) 27((ليھما مسبقاً من قبل المشرع ؛ وھ�ذا م�ا أكدت�ه الم�ادة المنصوص ع

يحكم القاضي بالعقوبة التي يراھا مناسبة في حدود ما ن�ص ((عندما نصت علي أنه 
وھ�و م�ا أع�ادت تأكي�ده  )).وعليه أن يب�ين ا$س�باب الت�ي تب�رر تق�ديره ،عليه القانون 

  .عقوبات 29 ،28المادتان 

  .ھذه الخيارات المتناقضة بسب العيوب التي شابتھا ؟إذن ما الحل في ظل 

وھــــو ما س�نعالجه لذي يمكن إتباعه من قبل المشرع، أشارت المحكمة العليا للحل ا
  :في الفقرة الموالية

أن يكYYون تقYYدير الديYYة فYYي القYYانون فYYي الحYYدود المقYYررة فYYي المصYYدر الرئيسYYي  -2
  )):الشريعة اXسمية (( للتشريع 

الدستوري الصادر بأن يكون تقدير الدية الذي يجب أن يوضع في النص  يلزم الحكم
  . وھو الشريعة ا3س(مية ،للتشريع المعدل في الحدود المقررة في المصدر الرئيسي 

  .وبالرجوع إلي فقه الشريعة ا3س(مية في ھذا الصدد نجد أن ا$مر فيه تفصيل 
ا$صل في أن الدية بصفة عامة ھ�ي فإن كان فقھاء الشريعة عموماً متفقون علي أن 

ولك�نھم اختلف�وا فيم�ا يج�ب عل�ي . وذلك علي من ھم من أھل ا3ب�ل  ،مائة من ا3بل 
وھو قول مالك وأحم�د  ،علي أھل الذھب ألف دينار : فقالت طائفة  ،غير أھل ا3بل 

وروي ھذا ع�ن عم�ر وع�روة . وإسحاق والحنيفة والشافعي في أحد قوليه في القديم 
وھو مذھب ا3مام مال�ك ، وأما أھل الورق مائتا عشر ألف درھم . الزبير وقتادةبين 

  .وقال أبو حنيفة والثوري الدية من الورق عشرة ألف درھم . رحمه _ 

 ،وقد روي الشعبي عن عبيدة عن عمر أنه جعل الدية علي أھ�ل ال�ذھب أل�ف دين�ار 
  وعلي أھل الورق عشرة آلف

ائتي بقرة وعلي أھل الشاء ألف شاة وعلي أھل ا3بل مائة وعلي أھل البقر م ،درھم 
   )1(وعلي أھل الحلل مائتي حلة ،من ا3بل 

فھناك تفصيل فيھا من حي�ث س�بب  ،وإضافة إلي ھذا التفصيل من حيث مقدار الدية 
فھ��ي وإن كان��ت متح��دة المق��دار ب��ين دي��ة  ،تقريرھ��ا م��ن ا$ش��خاص المجن��ي عل��يھم 

 ،دي�ة الض�عيف ودي�ة الق�وي ودي�ة الوض�يع ودي�ة الش��ريف و ،الص�غير ودي�ة الكبي�ر 

                                      
)

1
تحقي�ق عب�د ) . تفس�ير القرطب�ي(الج�امع 0حك�ام الق�رآن . محم�د القرطب�ي أب�ي عب�د الله:  راجع ف�ي ذل�ك- )

أحم�د . وأيضا د. 301ص . م1999. الجزء الخامس . 2ط. بيروت . دار الكتاب العربي .   الرزاق المھدي 
 .1988. 1الق�اھرة ط. مؤسسة الخليج العرب�ي . فتحي بھنسي  تطبيق الحدود في التشريعات الجنائية الحديثة 

 . 285ص 
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إ2 أن الفقھاء يقررون أن دية المرأة عل�ي النص�ف م�ن  ،ودية المحكوم ودية الحاكم 
  .دية الرجل في القتل 

فالبعض يسوّي بين دية المسلم وغي�ر  ،كما أنھم اختلفوا حول مقدار دية غير المسلم 
   )1(دارالمسلم والبعض يفرّق بينھما في المق

فتنوع�ت  ،والقتل الخطأ،والقتل شبه العمد  ،وفصّل الفقھاء أيضا بين دية القتل العمد 
وتستند الدية في النوعين علي سن أو   ،عندھم الدية لذلك بين دية مغلظة ودية مخففة 

كما أنھم فصّلوا في دية قتل الجنين علي أنھا غرة  )2(أعمار ا3بل وليس علي عددھا 
  .. )3(ولھم ذلك بيان في النوع والمقدار)). يدة عبد أو ول((

بحي�ث , وحاصل ذلك أن تقدير الدية الملزم به المشرع وفقا للشريعة ا3س�(مية      
يض��عه ف��ي نص��وص الق��انون ال��ذي سيص��در عن��ه تنفي��ذاً لقض��اء المحكم��ة الدس��تورية 

ف��ي وھ��ذا ب��( ري��ب سيض��ع المش��رع  ،العلي��ا ، يج��ب أن يحت��وي ك��ل ھ��ذه التفاص��يل 
$ن�ه كم�ا ھ�و معل�وم إذا كان�ت التفاص�يل محم�ودة م�ن حي�ث  ،موقف غاية في الدق�ة 

إ2 أن ال��نقص فيھ��ا س��يؤدي م��ن ناحي��ة أخ��ري إل��ي إيق��اد ج��ذوة ھ��ذا  ،حس��م الخ��(ف 
  . الخ(ف 

وربما نقترح علي المشرع للحد من آثار النت�ائج الس�لبية الت�ي ق�د تن�تج ع�ن ن�ص     
 ،قة الجدول الملحق بالقانون لبيان الدية نوعاً ومقداراً غير متكامل، أن يلجأ إلي طري

والج�داول  ،حيث لجأ لذلك في الجداول الملحقة بقانون التأمين  ،وله في ذلك سوابق 
أو ربم���ا علي���ه ، أن يلج���أ إل���ي  ،الملحق���ة بق���انون المخ���درات وغيرھ���ا ؛ كم���ا ل���ه 

ق أعل�ي ق�در م�ن الدق�ة المتخصصين في الفقه الجنائي ا3س(مي ولدار ا3فت�اء لتحقي�
  .وتلمساً للحكم ا3لھي الصحيح في ذلك 

  
  الخــــــــــــاتمـــــــــــــة

رأينا أن حكم الدائرة الدستورية المشار إليه وإن كان قد ردّ ا$مور إلي نص�ابھا      
الصحيح، وھو تحري حكم _ ف�ي وض�ع ن�ص يت�رجم إرادة _ ف�ي حك�م الدي�ة عن�د 

إ2 أن ت��أخر المش��رع ف��ي تع��ديل ھ��ذا ال��نص الق��انوني بم��ا يتواف��ق , انتق��اء القص��اص 
وأحكام الشريعة ا3س(مية سيضع المحاكم الجنائية في حالة جم�ود ب�ين ع�دم تطبي�ق 

                                      
ب�دون . الج�زء ا0ول . التشريع الجن�ائي اPس�Cمي مقارن�اً بالق�انون الوض�عي . عبد القادر عودة : انظر - )1(

 .669ص . م1968. 5ط. اسم الناشر أو مكان النشر 

)
2

 . وما بعدھا 301ص . المرجع السابق . أبي عبد الله محمد القرطبي : انظر في ھذا التفصيل -)

)
3

 .305ص . لمرجع السابق مباشرة انظر ذات ا-)
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وبين عدم تطبيق بديله لعدم إيج�اد ھ�ذا الب�ديل م�ن قب�ل  ،النص للحكم بعدم دستوريته
د لعدم العفو من قب�ل أولي�اء بما ينتج عن ذلك ربما من تشجيع غير مقصو ،المشرع 

الدم في القتل العمد 2عتقادھم المبرر في أنھم إن عفو سينتفي القصاص ولكن ب�دون 
خاص�ة ف�ي  ،وھو ما 2 يفي بالحاجة المجتمعي�ة الملح�ة . دية ولو في المدى القريب 

إلي التص�الح ووأد فتي�ل الخ�(ف والفرق�ة م�ع تزاي�د وانتش�ار ج�رائم  ،الوقت الحالي 
  . تل العمد والخطأ علي السواء الق
  

  مراجع التعليـــــــــق

: تحقيق. الجامع $حكام القرآن .  أبو عبد _ محمد بن أحمد ا$نصاري القرطبي -1
الج�زء الخ�امس )) 2((الطبع�ة . بي�روت . دار الكتاب العربي . عبد الرزاق المھدي 

  . م1999
مؤسس�ة . تشريعات الجنائية الحديث�ة تطبيق الحدود في ال. أحمد فتحي بھنسي . د -2

 . م1988. 1ط. القاھرة . الخليج العربي 
التش�ريع الجن�ائي ا3س�(مي مقارن�اً بالق�انون الوض�عي الج�زء . عبد القادر عودة  -2

 . م1968.  5الطبعة . بدون اسم الناشر أو مكان النشر . ا$ول 
  .               ق  44،السنة  2عدد ال. المكتب الفني . مجلة المحكمة العليا الليبية  -3
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  ا
وقف�الفقe)�من�إنشاء��بنوك�اللbن

  

  محمد�عKي�الهادي�زبيدة:إعداد�الدكتور 

  جامعة�الزيتونة/ ترهونة� -أستاذ�الشريعة�3س1مية�اCشارك�بكلية�القانون�

  

  المقدمة
نح النعم إ2 بواسطة كرم�ه و2 تستم ،الحمد I الذي 2 تستفتح الكتب إ2 بحمده      

والص(ة والس(م على سيدنا محمد وعلى آله الطيبين وأص�حابه الط�اھرين  ،ورزقه 
   أما بعد......  من بعده 

لق���د انتش���رت فك���رة البن���وك ف���ي المجتمع���ات الغربي���ة مم���ا يزي���د عل���ى نص���ف     
ھ���ذا وق���د أنش���ئت بن���وك لل���دم وبن���وك لنظ���ف الرج���ال وبن���وك  ،ق���رن م���ن الزم���ان 

وبن����وك ل`عض����اء البش����رية وھ����ذه البن����وك  ،وبن����وك ل`جن����ة ، ات النس����اء لبيض����
عل��ى غ��رار بن��وك الل��بن الت��ي نح��ن بص��دد الح��ديث عنھ��ا ،حي��ث يق��وم بن��ك الل��بن 
بتجمي��ع ل��بن ا$مھ��ات ع��ن طري��ق الش��راء ث��م يق��وم المش��رفون عل��ى ھ��ده البن��وك 

للن��اس بعملي��ة الخل��ط والحف��ظ لھ��دا الحلي��ب أو تجفيف��ه ووض��عه ف��ي معلب��ات تب��اع 
  ..بعد ذلك 2ستخدامه 3رضاع أطفالھم  

ربما يرجع ذل�ك لع�دم ، وفكرة إنشاء بنوك اللبن لم يتناولھا فقھاء ا3س(م القدامى    
أو ربم�ا لع�دم وج�ود الوس��ائل الت�ي تمك�نھم م�ن حف�ظ الل�بن بالطريق��ة  ،الحاج�ة إليھ�ا 

  -:في اTتي  العلمية الموجودة اليوم وتتمثل المحاور ا$ساسية لھذا البحت
  حكم بيع لبن اOدميات : المبحث ا+ول     
  حكم إنشاء بنوك اللبن : المبحث الثاني     

  حكم بيع لبن اOدميات: المبحث ا+ول 
لق��د حاول��ت العدي��د م��ن المراك��ز البحثي��ة إج��راء عملي��ة مض��اھاة لص��ناعة الل��بن    

وحيوي�ة داخ�ل الغ�دد اللبني�ة الحيوية ، والتي تتم من خ(ل العديد من التف�اع(ت الكيم
وكان�ت  ،بالكائنات الثديي�ة ،وتح�ت إش�راف كام�ل م�ن الط�اقم ال�وراثي للك�ائن الح�ي 

عملي��ة المض��اھاة تھ��دف إل��ى إنت��اج ل��بن اص��طناعي ب��نفس المكون��ات الكيميائي��ة لل��بن 
لك��ن  ،وق��د ت��م إنت��اج الل��بن ا2ص��طناعي وأص��بح مت��داو2 ف��ي الس��وق  ،الطبيع��ي 

الل����بن الطبيع����ي والل����بن  وج����ود مض����اھاة وظيفي����ة ب����ين التج����ارب أثبت����ت ع����دم
،حيث إن الل��بن الطبيع��ي يحت��وي عل��ى العدي��د م��ن العناص��ر الغذائي��ة ا2ص��طناعي
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الض��رورية للنم��و والفيتامين��ات، كم��ا يحت��وي عل��ى نس��بة عالي��ة م��ن ال��دھون وبع��ض 
يحت�وي ومن تم يمكننا القول بأن لبن ا$م يمثل غذاء كام(  ،المواد الغذائية ا$خرى 

على معظم المواد الغذائية التي يحتاجھا جسم ا3نسان، بم�ا يرف�ع م�ن قيمت�ه الحيوي�ة 
وھذا بخ(ف اللبن ا2صطناعي الذي لم ينجح ف�ي  ،بمختلف ا$نسجة والخ(يا الحية 

إذا أشارت بعض  ،القيام بدور ووظيفة اللبن الطبيعي في أنسجة وخ(يا الكائن الحي 
ھم الجانب الوظيفي لل�بن ا2ص�طناعي إل�ى احتمالي�ة احت�واء التجارب التي أجريت لف

ومن ث�م فق�د تص�يب ، اللبن ا2صطناعي على قليل من الجزئيات غير السليمة حيويا 
مم��ا جع�ل العدي��د م�ن المراك��ز البحثي�ة تن��ادي  ،بع�ض الخ(ي��ا بأض�رار غي��ر متوقع�ة

`جي�ال البش�رية م�ن وانقادا ل ،بالعودة إلى اللبن الطبيعي حفاظا على صحة ا$طفال 
بما يؤدي إلى حدوث العديد من عملي�ات  ،تراكم العديد من الجزئيات الخطرة حيويا 

وك��ان م��ن نت��ائج ھ��ذه المن��اداة الح��ث عل��ى  ،ا2خ��ت(ل ال��وظيفي داخ��ل الك��ائن الح��ي 
  . استخدام بنوك اللبن في المجتمعات الغربية

  ما  حكم بيع لبن اTدميات ؟ والسؤال الذي أخاله يتردد في أذھان الكثيرين ھو    
اختلفت كلمة الفقھاء حول موقف الشريعة ا3س�(مية م�ن بي�ع ل�بن ا$مھ�ات ومح�ل   

ا2خ��ت(ف ب��ين فقھ��اء ا3س��(م ي��دور ح��ول طبيع��ة الل��بن ھ��ل ھ��و م��ال أم 2 ؟ وذل��ك 
  :ويتمثل ھذا ا2خت(ف في اتجاھين , لصحة عقد البيع أن يكون محله ما2 

  يقول بجواز بيع لبن ا$مھات ويمثل أصحاب ھذا ا2تجاه  -:ل ا2تجاه ا$و    
وھو ظاھر ك(م الخرقي من الحنابلة ورجحه ابن قدام�ة ) 2(و الشافعية )1(المالكية 

  ) .4(وھو مذھب بين حزم ) 3(
  ـ :واستدل أصحاب ھذا ا2تجاه على ما ذھبوا إليه  باTتي     
  ) 5)) (واحل _ البيع (( استدلوا من القرءان بقوله تعالى  -1   
فأما من :وجه الد2لة من النص القرآني كما جاء عن ابن  حزم الظاھري في قوله    

سقي لبن امرأة فشربه من إناء أو حلب في فمه فبلعه أو أطعمه بخبز أو في طعام أو 
وھ�ذا تملي�ك منھ�ا  ،او في أذنه، فك�ل ذل�ك 2 يح�رم ش�يئا  ،أو في أنفه ،صب في فمه

  )  6(ا الرضيع وكل ما صح ملكه حل بيعه إ2 ما ورد فيه نص بالتحريم لھذ
ف��إن أرض��عن لك��م ف��آتوھن (( ك��ذلك اس��تدل أص��حاب ھ��ذا ا2تج��اه بق��ول _ تع��الى -2

  )7))(أجورھن 
والذي ينعكس بج(ء من النص القرآني أن ثم�ن الل�بن وأج�رة الحض�انة للرض�يع     

  )8(فيه للمرضعة إلى مستأجرھا وھو نقل الملك  ،يسرى على بيع اللبن 
وھ�ذا متحق�ق  ،وقد قيل أيضا أنه يكفي أن يكون العاقد مالكا للمنفع�ة ليص�ح البي�ع    

  ) 9(في بيع لبن اTدميات 
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وناقش أص�حاب ال�رأي المخ�الف ھ�ذا ا$م�ر ب�أن ج�واز إج�ارة الظئ�ر دلي�ل عل�ى     
ول�يس س�بيله  ،يل المن�افع $نه لما جازت ا3جارة ثبت أن س�بيله س�ب ،فساد بيع لبنھا 
  )10(سبيل ا$موال 

وأم�ا :(( وقد أجاب أص�حاب ال�رأي القائ�ل ب�الجواز ع�ن ھ�ذا ا2عت�راض بق�ولھم     
فعن�دنا أن بي�ع المن�افع ج�ائز  ،قياسھم علي بيع المنافع بعلة أنه يستباح بعق�د ا3ج�ارة 

  )   11) (إذا تقدرت  بمدة وان خالفونا فيه 
رأي����ت  -:الس����نة بم����ا ج����اء ع����ن اب����ن عب����اس أن����ه ق����ال واس����تدلوا م����ن  - 3   

فرف�������ع : رس�������ول _ ص�������لى _ علي�������ه وس�������لم جالس�������ا عن�������د ال�������ركن ق�������ال 
إن _ )) لع������ن _ اليھ������ود ث(ث������ا ((  -:بص������ره إل������ى الس������ماء فض������حك فق������ال 

وإن _ إذا ح������رم عل������ى  ،ح������رم عل������يھم الش������حوم فباعوھ������ا وأكل������وا أثمانھ������ا 
  )12)) (قوم أكل شي حرم عليھم ثمنه 

وعلى ھذا فاللبن  ،أن ما لم يحرم أكله لم يحرم ثمنه  -:وجه الد2لة من الحديث      
  )13. (يباح شربه وبالتالي ف( يحرم ثمنه 

وف�ي ع��رف  ،ـ� واس�تدلوا م�ن المعق��ول عل�ى أن ل�بن اTدمي�ة م��ال متق�وم ط�اھر 4   
  ))14((.كما يضمنه متلفه ،الناس أن اللبن غذاء يجوز بيعه كسائر ا$غذية 

إن اللبن يضمنه متلفه بأن شرط  -:خسي ھذا ا$مر بقوله وقد ناقش الع(مة السر    
وجوب الضمان ھو العجز عن ا2نتفاع ع�ن طري�ق ال�دوام ، أو أن الض�مان يس�تحق 

  عن النقصان المتمكن 
ن بع�د القل�ع 2 أو نبت�ت الس�  ،في ا$صل ،حت�ى أن�ه ل�و ان�دملت الج�روح ب�البرء     

2 ي�تمكن نقص�ان ف�ي ا$ص�ل ولھ�ذا 2 . فك�ذلك ا3ت�(ف ف�ي الل�بن  ،ن�ه يجب ش�ي م
  )15(يجب الضمان 

يقول بعدم جواز بيع لبن ا$مھات ويمثل أص�حاب ھ�ذا ا2تج�اه  -:ا2تجاه الثاني      
  وبه قال بعض الحنابلة ، وھو وجه ضعيف عند الشافعية  ،الحنفية 

   -:واستدل أصحاب ھذا ا2تجاه باTتي      
وليس من الكرامة ابتذال�ه ب�البيع . بيع لبن اTدميات يتنافى والكرامة ا3نسانية  -1   

  .فض( عن كشف عورة المرأة التي ھي محرمة شرعا  ،والشراء 
ويرى أصحاب ھذا ا2تجاه أنه إذا كان ھناك ضرورة تستدعي ا2س�تفادة م�ن ل�بن    

  . ا3نسان وكرامتهبيل التبرع لشرف اTدمية فينبغي أن يكون على س
ويمكن مناقشة ھذا ا$مر الذي يرتكز على الكرامة ا3نسانية كما أن بيعه بدون       

ولك�ن م�ع ذل�ك ف�إن الش�رع ذات�ه أذن . ضوابط يؤدي إل�ى الفس�اد ب�زواج المحرم�ات 
إذ 2  ،مرجحا المصلحة التي تترتب عليه على قضية كرامة ا3نسان  ،بالتعاقد عليه 
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المرضعة من انتفاع الطفل بشيء مخص�ص بطبيعت�ه للخ�روج م�ن  ضرر يعود على
  .جسمھا 

الظئ��ر عن��د الحنفي��ة ، م��ع أن  مص��لحة الراجح��ة ھ��ي الت��ي أباح��ت أج��ارةوھ��ذه ال     
  ) 16(ا3جارة عندھم تعني بيع المنفعة المعلومة في مقابل عوض معلوم 

القيمة المتجسدة ف�ي  با3ضافة إلى أن ا2نتفاع باللبن يحقق مصلحة راجحة تعلو     
  .كرامة ا3نسان

أن اTدم�ي ل�م يجع�ل مح�( للبي�ع إ2   ((و يج�اب ع�ن ذل�ك بم�ا قال�ه الكاس�اني       
الل��بن 2 حي��اة في��ه ف��( يحل��ه و ،وال��رق 2 يح��ل إ2 ف��ي الح��ي  ،بحل��ول ال��رق في��ه 

  ) 17)) (،ف( يكون مح( للبيع الرق
للبن فض�لة آدم�ي فل�م يج�ز بيع�ه كال�دمع كما استدل أصحاب ھذا ا2تجاه بأن ا -2    

  )) 18. ((وبأن ما2 يؤكل لحمه 2 يباع  كاTثان  ،والعرق والمخاط 
ويمكن مناقشة ھذا ا$مر بأنه  قياس مع الفارق كما جاء عن ا3مام الن�ووي ف�ي      

أنه 2 يلزم من عدم بيع ل�بن اTدمي�ة ف�ي (( رده على حجم أصحاب ھذا الرأي بقوله 
والقي�اس م�ع  ،فالطح�ال يج�وز بيع�ه م�ع أن�ه 2 يب�اع ع�ادة  ،ة انه 2 يصح بيعه العاد

أم�ا ل�بن اTث�ان فھ�و ، الدمع والعرق والمخاط فاسد $نه 2 منفعة فيھ�ا بخ�(ف الل�بن 
  ) ..19(نجس بخ(ف لبن اTدميات

وما شرعا إ2 لضرورة وھي تغذية طفل،  أن لبن اTدمي 2 يباح ا2نتفاع  به -3    
  )20(كان حرام ا2نتفاع به شرعا إ2 لضرورة 2 يكون ما2 كالخمر والخنزير 

ويمكن مناقشة ھذا ا$مر بأنه إذا كان بعض الفقھاء قد أج�ازوا بيع�ه للض�رورة       
$ن�ه 2 يعق�ل  ،فإنه و2 شك 2 يقصد أيّ وجه لمشروعية قيام مثل ھ�ذا البن�ك ) 21(

  .ويستحل ما حرمه _ بسبب الرضاع ،واضحة أن يخرق بمثل ھذا الرأي الحرمة ال
وأيضا أن مثل ھذه الضرورة غير موجودة في زمانن�ا بع�د م�ا تنوع�ت أس�اليب       

وم��ن ث��م ل��م يب��ق لمث��ل ھ��ذه  ،التغذي��ة وتع��ددت أن��واع ا$لب��ان الت��ي تحق��ق تل��ك الغاي��ة 
  .الحا2ت وجود 

ل�رأي الم�انع لبي�ع ل�بن والذي يترجح في نظري بعد ھ�ذا الع�رض $دل�ة الف�ريقين ا   
اTدميات $ن ذلك يتنافى مع الكرامة ا3نس�انية ولم�ا ف�ي بي�ع ل�بن اTدمي�ات م�ن ف�تح 

  . ويشيع فساد ا$نكحة بين المسلمين  ،لمفاسد عظيمة 
ومن المعلوم شرعا أن د رء المفسدة مقدم عل�ى جل�ب المص�لحة و$ن الم�رأة 2      

وحص�ر ذل�ك ف�ي  ،لھ�ا طريق�ة التص�رف في�ه  ب�ل ح�دد ،تملك لبنھا حتى تقوم ببيع�ه 
 مقاصد الشريعة ا3س(مية العزاء، إرضاع ولدھا أو ولد غيرھا بأجر أو تطوع وفق

وبذلك ف�( توج�د حاج�ة ملح�ة إل�ى تطبي�ق ھ�ذه الفك�رة ف�ي المجتم�ع ا3س�(مي ، $ن 
وم�ن احت�اج إل�ى رض�اع , الغالبية العظمى من ا$طفال المسلمين ترض�عھم أمھ�اتھم 
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ويترت�ب عل�ى ذل�ك  ،وتك�ون ل�ه أمّ�ا بالرض�اع  ،كن أن يج�د فرص�ة عن�د أم بديل�ة يم
  .حرمة المصاھرة 

  حكم إنشاء بنوك اللبن - :المبحث الثاني 
لقد اختلفت كلمة فقھاء ا3س(م حول حكم إنشاء بنوك اللبن م�ن حي�ث ثب�وت الحرم�ة 

وا ھ�ذا الموض�وع وفقھاء ا3س(م في العصر ا3س�(مي ا$ول ل�م يتن�اول. من عدمھا 
بالدراس��ة لع��دم وج��ود الوس��ائل الت��ي تمك��نھم م��ن حف��ظ الل��بن ،ويتمث��ل اخ��ت(فھم ف��ي 

  ..اتجاھين 
) 22(القائ����ل بالحرم����ة ويمثل����ه جمھ����ور الفقھ����اء م����ن الحنفي����ة  -:ا2تج����اه ا$ول 

أن التحريم يثبت ) 25(وفي اصح القولين للحنابلة ) 24(والشافعية ،) 23(والمالكية،
  ) .26(والسّعوط ،لثدي أو عن طريق غيره كالوجور عن طريق مص ا

ھ�ل يق�وم الس�عوط مق�ام م�ص  -:والسؤال الذي أخاله بتردد في أذھ�ان الكثي�رين ھ�و 
  الثدي في التحريم أو 2 ؟

  استدل أصحاب ا2تجاه القائل بالتحريم على ھذا ا$مر بالسنة والمعقول         
2 رض���اع إ2 م���ا ش���د العظ���م (( لم أم���ا الس���نة فقول���ه ص���لى _ علي���ه وس��� -1   

  )27)) (وانبت اللحم
وجه الد2ل�ة م�ن الح�ديث أن الرض�اع المح�رم ھ�و م�ا أنش�ز العظ�م وأنب�ت اللح�م     

  .والسعوط  ينشز العظم وينبت اللحم 
$نه من رواية أبي موس�ى  ،ويمكن مناقشته ھذا ا$مر على أن الحديث ضعيف      

  ).28(وابنه وھما مجھو2ن 
كما استدل أصحاب ھذا ا2تجاه بما رواه البخاري ومسلم وغيرھما عن عائشة  -2   

فكأن�ه  ،رضي _ عنھم�ا أن النب�ي ص�لى _ علي�ه وس�لم دخ�ل عليھ�ا وعن�دھا رج�ل 
فإنم�ا  ،انظ�روا م�ا أخ�وانكن : انه أخي فقال -:فقالت  ،كره ذلك وكأنه  ،تغير وجھه 

  )) 29. ((الرضاعة من المجاعة 
أنه يدل  على أن الحكمة في التحريم بالرضاع ف�ي  -:جه الد2لة من الحديث وو     

  .و2 شك أنھا موجودة في ا3سعاط، فيقع به التحريم لذالك ،تغذية الجسم 
واس�تدل أص�حاب ھ��ذا ا2تج�اه ب�المعقول عل��ى أن ا3س�عاط  يص�ل ب��ه الل�بن إل��ى .3  

نشاز العظم ما يحصل من حيث ما يصل با2رتضاع ويحصل به من إنبات اللحم و ا
  )) 30((فيجب أن يساويه في التحريم  ،ا3رتضاع 

كم��ا اعت��رض أص��حاب ھ��ذا ا2تج��اه عل��ى الفري��ق القائ��ل بإنش��اء مث��ل ھ��ذه البن��وك    
بحجة أن ا$مومة ھي مناط التحريم وھي 2 تتأتى  إ2 من الرض�اعة بطري�ق الث�دي 

يس حكما مبنيا ھذه المسألة ل وا2لتصاق بين الرضيع والمرضعة فاشتراط المص في
ب�دليل أن  ،فالمص وحده 2 دخل ل�ه ف�ي التح�ريم  ،لھذه القضية على مفھوم معقول ،
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أم�ا  ،فأنه 2 يحرم، ھذا من ناحية م�ص الث�دي , الطفل لو مص ثدي ليس فيه حليب 
و2 دخ��ل لھ��ا ف��ي التح��ريم م��ن  ،م��ن ناحي��ة ا2لتص��اق وا2حتض��ان فا$موم��ة منتفي��ة 

، وأرض��عته م��ن ل��بن وذل��ك بأنن��ا ل��و أتين��ا ب��أم احتض��نت طف��( م��ا  ،لك الرض��اع ك��ذ
و2  ،ف�أن ھ�ذه ا$م  الحاض�نة 2 تعتب�ر مرض�عة لھ�دا الطف�ل  ،أو ل�بن بق�رة  غيرھا،

وقد أرض�عته م�ن غي�ر ث�ديھا ، مع أنھا قد ضمته الى صدرھا  ،ثتبت الحرمة بينھما 
)31(  

بعض المالكية الذين يقولون بأن الحرمة 2  القائل بالجواز ويمثله -:ا2تجاه الثاني    
ومقابل  ،تقع إ2 إذا وصل اللبن الى جوف الرضيع بطريق المص من ثدي المرضع 

وھ��و م��ذھب الظاھري��ة  ،وھ��و رواي��ة أخ��رى عن��د الحنابل��ة  ،الم��ذھب عن��د الش��افعية 
  -:واستدلوا على ما ذھبوا إليه با2تي  ،أيضا 

  )32)) (كم ال(تي أرضعنكم وأخواتكم من الرضاعة وأمھات(( قول _ تعالى -1    
يح�����رم م�����ن الرض�����اعة م�����ا يح�����رم (( قول�����ه علي�����ه الص�����(ة والس�����(م  -2    

  )33))(من الو2دة 
وجه الد2لة من ھذين ا2ستد2لين عند أصحاب ھذا ا2تجاه ب�أن وص�ول الل�بن إل�ى   

إنما الرضاع  و ،و2 يسمى رضاعا  ،جوف الطفل بغير طريق المص 2 يحرم شيئا 
ھ��و م��ا دل علي��ه الرض��ع م��ن رض��ع يرض��ع رض��اعا ،وھ��وا لق��ام الث��دي و التقام��ه 

 ،وش�رب واك�ل وبل�ع  ،وامتصاصه،وأما ما عدا ذلك إنما ھ�و  حل�ب وطع�ام وس�قاء 
  )34(ولم يحرم عز رجل بذلك شيئا 

2 يثب��ت التح��ريم ب��الوجود (( وج��اء ف��ي الفق��ه الحنبلي��ي ف��ي رواي��ة عن��دھم أن��ه     
و$ن�ه حص�ل  ،إنم�ا ح�رم _ تع�الى بالرض�اع  ،و$ن ھذا ليس برضاع  ،وط والسع

وبالت�الي 2 )  35)) (فأش�به م�ا ل�و دخ�ل م�ن ج�رح ف�ي بدن�ه  ،م�ن غي�ر ا2رتض�اع 
حرمة عند أصحاب ھذا ا2تجاه في إنشاء بنوك اللبن 2ن التغذية فيھا تقوم على غير 

  .ى التعريف اللغوي للرضاع طريقة مص الثدي على اعتبارھم أنھم اعتمدوا عل
كم������ا اس������تدل أص������حاب ا2تج������اه القائ������ل ب������الجواز عل������ى م������ا ذھب������وا  -3    

الس�����عوط ب�����اللبن يش�����به م�����ا ل�����و دخ�����ل الل�����بن م�����ن (( إلي�����ه ب�����المعقول ب�����أن 
  )36)) (جرح في بدنه 

فاللبن الواصل الى الج�وف ع�ن , ويمكن مناقشة ھذا ا$مر بأنه قياس مع الفارق     
ب�ه التغ�ذي وإنب�ات اللح�م وانش�از العظ�م بخ�(ف الل�بن ال�ذي  طريق السعوط يحص�ل

  ) 37.(يصل من جرح في بدنه 
إنم�����ا الرض�����اعة م�����ن ((  -:ورد اب�����ن ح�����زم عل�����ى ال�����ذين احتج�����وا بح�����ديث    

  ) 38)) (المجاعة 
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$ن��ه علي��ه الص��(ة والس��(م إنم��ا ح��رم  ،إن ھ��ذا الخب��ر حج��ة لن��ا : فك��ان مم��ا قال��ه   
لمجاع��ة ، ول��م يح��رم بغيرھ��ا ش��يئا، ف��( يق��ع  تح��ريم بم��ا بالرض��اعة الت��ي تقاب��ل ب��ه ا
  ) .39(أو غير ذلك إ2 أن يكون رضاعا  ،أو شرب ،قوبلت به المجاعة من أكل 

والذي يترجح في نظري بعد ھ�ذا ال�رد $راء الفقھ�اء الق�ول الرام�ي ب�التحريم $ن    
ت��الي يثب��ت ب��ه وبال ،وانش��از العظ��م  ،الس��عوط تق��ع ب��ه تغذي��ة الجس��م وإنب��ات اللح��م 

  .التحريم
يق�وم مق�ام م�ص الث�دي ) 40(ھل الوجور : والسؤال الذي يفرض نفسه أيضا ھو    

  في التحريم أم 2 ؟ 
  -:اختلفت كلمة الفقھاء حول ھذا ا$مر ويتمثل ھذا ا2خت(ف في اتجاھين 

عية القائ�ل ب�التحريم ويمثل�ه جمھ�ور الفقھ�اء م�ن الحنفي�ة والش�اف -:ا2تجاه ا$ول      
  ) 41(والمالكية  وفي إحدى الروايتين عن الحنابلة 

واس���تدلوا عل���ى م���ا ذھب���وا إلي���ه بم���ا اس���تدلوا ب���ه عل���ى تح���ريم الس���عوط ، وك���ذا     
  .ا2عتراضات الواردة عليھا

ـ�� ويس��توي ف��ي تح��ريم الرض��اع وا2رتض��اع م��ن الث��دي وا2س��عاط :ق��ال الكاس��اني  
لغ�ذاء ب�اللبن و إنب�ات اللح�م و انش�از وا3يجار $ن المؤثر في التحريم ھ�و حص�ول ا

$ن الس��عوط يص��ل إل��ى  ،وذل��ك يحص��ل با2س��عاط  وا3يج��ار ،اللح��م وس��د المجاع��ة 
والوج����ور يص����ل إل����ى الج����وف  ،فيغ����ذي ويس����د الج����وع  ،ال����دماغ وال����ى الحل����ق 

  )42.(فيتغذى
وھ��و , ويمث��ل أص��حاب ھ��ذا ا2تج��اه الظاھري��ة , يق��ول ب��الجواز  -:ا2تج��اه الث��اني   

  ) 43.(ك(م الليث ورواية أخرى عن الحنابلة  مقتضي
واستدلوا من القرءان والس�نة والمعق�ول ،وھ�ي نف�س ا$دل�ة الت�ي س�اقھا الت�ي س�اقھا  

  . أصحاب ھذا ا2تجاه التي سبق ذكرھا في السعوط وكذا ا2عتراضات الواردة عليھا
ش��تراط ويق��ول أص��حاب ھ��ذا ا2تج��اه عل��ى أنن��ا ل��و س��لمنا ب��رأي الجمھ��ور ف��ي ع��دم ا

  . الرضاع وا2متصاص لكان ھذا مانع آخر من التحريم 
وھو أننا 2 نعرف من التي رضع منھا الطف�ل ؟ وم�ا مق�دار م�ا رض�ع م�ن لبنھ�ا ؟   

ھل أخذ من لبنھا خمس رضعات مشبعات على م�اھو الق�ول المخت�ار ال�ذي دل علي�ه 
  .وھو مذھب الشافعية والحنابلة ،ا$ثر 

لرض��اع 2 يترت��ب علي��ه التح��ريم وق��د ورد ف��ي كت��اب والمع��روف أن الش��ك ف��ي ا  
إذا وق�ع الش�ك ف�ي وج�ود الرض�اع ، أو ف�ي ع�دد ((  -:المغني للع(مة ابن قدامه أنه 

الرضاع المحرم ، ھل كم( أو 2 ؟ لم يثب�ت التح�ريم ،$ن ا$ص�ل عدم�ه ف�( ت�زول 
ف( حرمة  وبالتالي) 44)) (كما لو شك في وجود الط(ق وعدده ،عن اليقين بالشك 
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2ن تغذي�ة الطف�ل فيھ�ا تق�وم عل�ى  ،عند أصحاب ھذا ا2تج�اه ف�ي إنش�اء بن�وك الل�بن 
  .غير طريقة مص الثدي باعتبار التعريف اللغوي للرضاع 

والذي يترجح في نظري م�ا ذھ�ب إلي�ه جمھ�ور الفقھ�اء القائ�ل ب�التحريم $ن المعن�ي 
ا المعني ھو الذي رت�ب علي�ه فھذ ،الشرعي للرضاع ھو انشاز العظم و إنبات اللحم 

  .الشرع التحريم في الرضاع
  بنوك اللبنرين من إنشاء موقف بعض العلماء المعاص

لقد اختلفت كلمة فقھاء العصر حول حكم إنشاء اللبن ويتمثل ھ�ذا ا2خ�ت(ف ف�ي      
  ـ:اتجاھين

والش�يخ ـ القائل بالتحريم ويمثله كل من الشيخ محمد حس�ام ال�دين ، :ا2تجاه ا$ول   
ومجلس مجمع الفقه ا3س(مي في دورة انعقاد مؤتمره الث�اني ، عبدا لرحمن النجار  

م وم�ا ج�اء 1985ديس�مبر  28-22 -ھـ  1406ربيع الثاني  16:  10في جده من 
ف��ي توص��يات ن��دوة ا3نج��اب ف��ي ض��وء ا3س��(م المنعق��دة ف��ي دول��ة الكوي��ت س��نة 

  .م1983
س�(مي بع�د أن ع�رض عل�ى المجم�ع دراس�ة وقد صدر قرار عن مجمع الفق�ه ا3    

وبع��د التأم��ل فيم��ا ج��اء ف��ي الدراس��تين  ،فقھي��ة ودراس��ة طبي��ة ح��ول بن��وك الحلي��ب 
  ومناقشة كل منھما مناقشة مستفيضة شملت مختلف جوانب الموضوع تبين 

أن بنوك الحليب تجربة قامت فيھا ا$مم الغربية ثم ظھرت م�ع التجرب�ة بع�ض -1   
  . والعلمية فيھا فانكشفت وقل ا2ھتمام بھا  السلبيات الفنية

ويح��رم ب��ه م��ا يح��رم م��ن  ،أن ا3س��(م يعتب��ر الرض��اع لحم��ة كلحم��ة النس��ب  -2   
 ،وم��ن مقاص��د الش��ريعة الكلي��ة المحافظ��ة عل��ى النس��ب  ،النس��ب بإجم��اع المس��لمين 

  مؤدية الى ا2خت(ط والريبة  ،وبنوك الحليب 
العالم ا3س(مي توفر للمول�ود الخ�داج إلق�اء الم�رأة أن الع(قات ا2جتماعية في  -3  

أو المحت�اج  ،ولدھا قبل أوانه لغير تمام ا$يام وان ك�ان ت�ام الخل�ق أو ن�اقص ال�وزن 
الى اللبن البشري في الحا2ت الخاصة ما يحتاج إليه من ا2سترضاع الطبيعي ا$مر 

  . الذي يغني عن بنوك الحليب 
   .وبناء على ذالك قرر      

  منع إنشاء بنوك حليب ا$مھات في العالم ا3س(مي  -:أو2    
  حرمة الرضاع منھا  -:الثاني    

كم���ا أش���ار الش���يخ محم���د حس���ام ال���دين ف���ي فت���واه أن الق���رءان الك���ريم ن���ص ف���ي  
وأمھ���اتكم ال(ت���ي (( موض���وع الرض���اعة عل���ى التح���ريم مطلق���ا ف���ي قول���ه تع���الى 

وجع���ل تح����ريم الرض����اعة بمنزل����ة )45)) (أرض���عنكم وأخ����واتكم م����ن الرض����اعة 
ھ����ذه ا$م����ور والتنبيھ����ات تعتب����ر ح����دودا  بمعن����ى فاص����ل  ،النس����ب والمص����اھرة 
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تل����ك ح����دود _ وم����ن يط����ع _ (( تفص����ل ب����ين الح����(ل والح����رام لقول����ه تع����الى 
فجع�����ل مس�����ائل ) 46))(ورس�����وله يدخل�����ه جن�����ات تج�����ري م�����ن تحتھ�����ا ا$نھ�����ار 

وم���ن ب��ين ا$حك���ام الت���ي  ،اج المي��راث ب���نفس مس��توى مس���ائل التح��ريم  ف���ي ال��زو
  . وكلھا فواصل وثيقة الصلة بين التحريم وا3باحة ،تعتبر حدودا و فواص( 

ص�لى _ .. وقد جاء في السنة النبوية أحاديث كثيرة تبين ھده الحدود منھا قول�ه     
  )47)) (يحرم من الرضاع ما يحرم من النسب (( عليه وسلم 

ينبغ��ي أن تراع��ى ف��ي روحھ��ا وف��ي أھ��دافھا ومقاص��دھا ھ��ذه التعليم��ات ا3س��(مية    
وأعل�م  ،والمولى عز وجل اعلم بالعلة أو الحكمة الحقيقية لھ�ده ا$حك�ام  ،التشريعية 

بم��ا يترت��ب عل��ى انتھ��اك ھ��ذه الح��دود وھ��ذه المحرم��ات م��ن أض��رار ف��ي المجتم��ع 
ر واقل ما يوص�ف ب�ه م�ن أض�رار وف�ي ھ�ذا الش�أن ھ�و التس�ھيل ف�ي أم� ،ا3س(مي 

والخطورة : ثم يقول  ،سواء أكان له مبرر أم 2 ، الرضاع أنه جرأة على حدود _ 
 لسيدات ال(تي يقمن بإعطاء لبنھن،أيضا في ھذه القضية ھي الجھالة بين السيدة أو ا

ومھم�ا  ،ف( يمكن معرفة ا$م الحقيقية لھ�ذا الطف�ل مم�ا ي�ؤدي إل�ى اخ�ت(ط ا$نس�اب 
ف��( يح��ق آن يق��ال آن م��ذھبا م��ن  ،م��ن الش��ك والريب��ة  ك��ان ھ��ذا الق��در يعط��ي ق��درا

ف���إن جوان���ب  ،الم���ذاھب أج���از الرض���اعة إذا ك���ان محتاط���ا بق���در كبي���ر أو ص���غير 
وبذلك يكون ھذا  ،التحديثات الشكلية 2 تجدي من الجوانب الروحية وجوانب الورع 

  ). 48(المشروع غير إس(مي 
ل�ذي ذك�روه ع�ن الش�افعية وجعل�وا ويمكن مناقشة أصحاب ھذا الرأي بأن ال�نص ا   

من��ه دل��ي( عل��ى التح��ريم خ��اص بالمرض��عة المعلوم��ة دون المجھول��ة ودلي��ل ذل��ك أن 
 ،الشافعية اق�روا بع�دم التح�ريم عن�د الش�ك  أو الجھ�ل، وق�د ذكرن�ا نص�ھم فيم�ا س�بق 
، وك��ذلك اق��روا بع��دم التح��ريم ف��ي الل��بن المخ��تلط عن��د غلي��ه للطع��ام أو غي��ره علي��ه 

  )49))(أما إذا خلط بغيره  بأن كان اللبن غالبا تعلقت الحرمة بالمخلوط (( -:وقالوا
ف�الحكم ب�التحريم 2 خ�(ف في�ه، س�واء أ ك�ان  ،أما إذا كانت المرض�عة معلوم�ة      

كما ذكرنا في النص عند الش�افعية مم�ا  ،أو مخلوطا غالبا على غيره  ،اللبن خالصا 
  .سبق بيانه 

ر المحرم له أضرار على من يتعاطاه وأق�ل م�ا يوص�ف م�ن أن ا$م(( والقول بــ    
أضرار في ھذا الشأن ھو التسھيل في أمر الرض�اع ان�ه ج�رأة عل�ى ح�دود _ س�واء 

$ن��ه حف��ظ  ،ق��ول 2 يمك��ن التس��ليم ب��ه عل��ى إط(ق��ه ) 50)) (ك��ان ل��ه مب��رر أم 2 
الھ�(ك م�ن وإنقاذھم م�ن  ، ا$طفال  الخدج والمبتسرين والحرص على بقاء حياتھم 

فيج��ب أم��ام مص��لحة  ،الض��روريات الت��ي ج��اءت بھ��ا الش��ريعة باعتبارھ��ا وحفظ��ه
اجتماعية معتبرة والجرأة على حدود _ تتمثل في ضياع ھ�ذه ال�نفس والتقص�ير ف�ي 

ول�و ك�ان ع�ن طري�ق  ،أو عدم استصدار فتاوى تراعي مصلحتھا ورعايتھ�ا  ،حقھا 
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بالرخصة واجب كما في تناول الميت�ة عن�د  وإذا كان ا3س(م قد جعل ا$خذ ،البنوك 
فإذا لم يفعل كان آثما لتسببه في  ،الضرورة بحيث إذا لم يأكلھا المضطر مات جوعا 

) 51)) (و2 تقتلوا أنفسكم إن _ كان بكم رحيما ((  -:قتل نفسه 2ن _ تعالى يقول 
وتعلي�ل ذل�ك أن الميت�ة )  52))(و2 تلقوا بأيديكم إل�ى التھلك�ة (( وقوله عز من قائل 

 ،ونحوھا م�ن المحرم�ات ك�الخمر إنم�ا حرم�ت لم�ا فيھ�ا م�ن إفس�اد النف�وس والعق�ول
ولكن إذا تعينت سبي( لحفظ النفس ودفع الھ�(ك عنھ�ا ك�ان تناولھ�ا واجب�ا $ن�ه ل�يس 
من حق ا3نس�ان أن يتل�ف نفس�ه أو يعرض�ھا للتل�ف ف�ي غي�ر الح�ا2ت الم�أذون فيھ�ا 

وق�د  ،وإنما ھي ملك خالقھ�ا وھ�و _  ،نسان ليست ملكه حقيقة $ن نفس ا3 ،شرعا 
أودعھ���ا عن���د ا3نس���ان ول���يس م���ن الودي���ع أن يتص���رف ف���ي الوديع���ة بغي���ر  إذن 

  )53(مالكھا
إن ھذا المشروع حرام شرعا ول�يس ھن�اك ((ويقول الشيخ عبد الرحمن النجار       

و$ن  ،ريم ك�ان ص�ريحا $ن النص في التح�... أدنى شبھه في حرمة ھذا المشروع 
مذھب الشافعية أقر غير ذلك وحرمه وكان النص ص�ريحاً وكم�ا يح�رم الل�بن الب�اقي 

 ،على أصل خلقته يحرم تغيره على ھيئ�ة حال�ة انفص�اله ع�ن الث�دي ك�الجبن والزب�د 
أو نحوه مغلب الل�بن عل�ى الخل�يط ب�أن ظھ�رت  ،أو خالطه ماء  ،وما عجن به دقيق 

والرائح�ة ، أو وص�ول ع�ين الل�بن إل�ى  ،والل�ون  ،ھي الطعم إحدى صفاته الث(ث و
 ،ويشترط في ثبوت التحريم في ذلك ش�رب الجمي�ع  ،وحصول التغذي به  ،الجوف 

فلو شرب بعضه متحققاً بأنه وصل منه شيء إلى الجوف كأن بقى من المخلوط اق�ل 
  ) .54(من قدر اللبن حرم 

ا3س��(م الت��ي عق��دت ف��ي الكوي��ت وج��اءت توص��يات ن��دوة ا3نج��اب ف��ي ض��وء       
م  ترمي إلى عدم تشجيع  1983مايو  – 26ھـ الموافق  1403شعبان / 13بتاريخ 

عمل يتنافى م�ع  ،فكرة إنشاء ھذا البنك (قيام بنوك الحليب المختلط ونصت على أن 
و2 يت��واءم م��ع أحك��ام الش��رع  ،وا$ص��ول الكلي��ة للفك��ر ا3س��(مي  ،القواع��د العام��ة 

  .ر تحريم المصاھرة بسبب الرضاع الذي يقر
والبن�����ك ف�����ي فكرت�����ه وف�����ي دوافع�����ه وف�����ي الغاي�����ات الت�����ي يھ�����دف إل�����ى       

تحقيقھ�������ا 2 يتع��������دى  كون��������ه فك��������رة خبيث�������ة تس��������تھدف ا3طاح��������ة بجان��������ب 
الت�������ي تص�������ون النس�������ب وتحف�������ظ  ،حي�������وي م�������ن ش�������ريعة _ ع�������ز وج�������ل 

ل������������ى أس������������اس م������������ن الط������������رق وتق������������يم الحق������������وق ع ،ا$ع������������راض 
  ) .55(..)المشروعية

وبالتالي فأن القول المعتمد عند أصحاب ھذا ا2تجاه ھ�و حرم�ة إنش�اء مث�ل ھ�ذه      
البنوك لما في ھذا ا$مر من تسھيل بخصوص الرضاع ولما يؤدي إليه م�ن اخ�ت(ط 

  ل`نساب أيضا 
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الرامي إلى إباحة إنشاء مثل ھذه البن�وك ويمثل�ه الش�يخ عطي�ة  -:ا2تجاه الثاني       
دريب وال�دعوة ب�وزارة ا$وق�اف المص�رية س�ابقا ، والش�يخ احم�د صقر مدير عام الت

والش�يخ  ،والش�يخ ب�در المت�ولي عب�دا لباس�ط   ،ھويدي مفتي ال�ديار المص�رية س�ابقا 
  .يوسف القرضاوي

2 تح�رم رض�اعة :(( وجاء في الفتوى الصادرة عن دار ا3فتاء المص�رية بأن�ه      
واس�تندت دار  ،م الت�ي أعط�ت ھ�ذا الل�بن أي طفل من ھذا الل�بن ال�زواج م�ن ابن�ة ا$

ا3فتاء في ھذا إلى أن الرضاع 2 يح�رم إ2 تحقق�ت  ش�روطه ومنھ�ا أن يك�ون الل�بن 
و2 يك��ون  ،ال��ذي يتناول��ه الطف��ل ل��بن ام��رأة وأن يص��ل إل��ى جوف��ه ع��ن طري��ق الف��م 

أو . أو بجام�د م�ن أن�واع الطع�ام  ،أو لبن الشاه  ،أو الدواء  ،مخلوطا  بغيره كالماء 
فأن خلط يتنوع من الطع�ام وط�بخ مع�ه عل�ى الن�ار ف�( يثب�ت ب�ه  ،بلبن امرأة أخرى 

التحريم باتفاق أئمة المذاھب وإذا لم تمسه النار ف( يثبت به التح�ريم أيض�ا عن�د أب�ي 
حنيفة سواء أكان الطعام المضاف غالبا أو مغلوبا ،$نه إذا خلط الجامد بالمائع صار 

والعبرة للغلبة، ولو خلط لبن ام�رأتين ف�إن العب�رة  ،لحكم للمتبوع المائع تبعا فيكون ا
للغلب��ة ،أيھم��ا ك��ان أكث��ر فإن��ه يثب��ت التح��ريم دون اTخ��ر، وإن اس��تويا يثب��ت التح��ريم 

  ..بھما
ف�إن تناول�ه الص�بي 2  ،و2 يحمل اللبن دائباً أو جبناً  ،والرضاع 2 يثبت بالشك     

وم�ن ع�رض جمي�ع اTراء قال�ت  ،ع 2 يق�ع علي�ه 2ن اسم الرضا ،تثبت به الحرمة 
إن اللبن المجفف بطريقة التبخير والذي ص�ار مس�حوقا جاف�ا 2 يع�ود ((: دار ا3فتاء

بمق�دار م�ن الم�اء يكف�ي 3ذابت�ه  ،سائ( بحيث 2 يتيسر ل`طفال تناوله إ2 بعد خلطه 
، وب�التطبيق  ويغي�ر م�ن أوص�افه ويع�د غالب�ا علي�ه ،ھو مقدار يزيد عن حج�م الل�بن 

وب�ذلك ف�إن ل�بن الرض�اعة  ،على ما سبق من ا$حكام 2 يثبت التح�ريم علي�ه ش�رعا 
الذي يجم�ع 3ع�داده  لتغذي�ة ا$طف�ال بإح�دى الط�ريقتين المش�ار إليھم�ا وبجم�ع  م�ن 

فالنصوص الفقھية واضحة ، نساء عديدات غير محصورات و2 متعينات بعد الخلط 
ن الص��غيرتين الل��ذين تن��او2 ھ��ذا الل��بن م��ن الوجھ��ة ف��ي أن��ه 2 م��انع م��ن ال��زواج ب��ي

الشرعية لعدم إمكان إثب�ات التح�ريم ف�ي حال�ة ع�دم تعي�ين الس�يدة أو الس�يدات ال(ت�ي 
  .ينسب إليھا أو إليھن  لبن الرضاعة 

أما في حالة تبريد اللبن وبقائه من شھرين أو ث(ثة صالحاً للتناول، أو إعطائ�ه       
فأن عامل الجھالة يبقى دائما أيضاً ومن ثم 2 يكون ھناك  ،بيعية ل`طفال بحالته الط

  )56(مانع من الزواج بين أبناء الرضاع 
وسئل الشيخ القرضاوي عن إنشاء بنوك الحليب فكان جوابه إننا 2 نجد ھنا ما       

 ،يمنع من إقامة ھذا الن�وع م�ن بن�وك الحلي�ب م�ادام يحق�ق مص�لحة ش�رعية معتب�ره 
  .ة يجب دفعھا ،آخذا الشيخ القرضاوي بأقوال من ذكر من الفقھاء آنفاويدفع حاج
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 ،ونخ��رج ع��ن الخ��(ف  ،ولم��اذا 2 نأخ��ذ ب��ا$حوط  -:وق��د يق��ول بع��ض الن��اس       
  . وا$خذ با$حوط ھو ا$ورع و ا$بعد عن الشبھات 

ف��( بأ��ـس أن يأخ��ذ  ،ھ��ذا ص��حيح عن��دما يعم��ل ا3نس��ان ف��ي خاص��ة نفس��ه         
  بل قد يرتقي فيدع ما 2 بأس به حذرا مما به بأس  ،وط وا$ورع با$ح
وبمصلحة اجتماعي�ة معتب�رة ف�ا$ولى بأھ�ل  ،ولكن عندما يتعلق ا$مر بالعموم       

  .وص المحكمة ، أو القواعد الثابتةدون تجاوز النص ،الفتوى أن ييسروا و2 يعسروا
عموم البلوى بالش�يء مراع�اة لح�ال : ولھذا جعل الفقھاء من موجبات التخفيف       

أح��وج م��ا يك��ون إل��ى ، ھ��ذا با3ض��افة إل��ى أن عص�رنا الحاض��ر  ،الن�اس ورفق��ا بھ��م 
  .التيسير، والرفق بأھله 

عل��ى أن مم��ا ينبغ��ي التنبي��ه علي��ه ھن��ا ھ��و أن ا2تج��اه ف��ي ك��ل أم��ر إل��ى ا$خ��ذ      
جع��ل أحك��ام ال��دين ق��د ينتھ��ي بن��ا إل��ى  ،ب��ا$حوط دون ا$يس��ر أو ا$رف��ق أو ا$ع��دل 

لقول�ه  ،مجموعة احو طيات تجافي روح اليسر والسماحة التي ق�ام عليھ�ا ھ�ذا ال�دين 
وقول��ه علي��ه الص��(ة ) 57)) (بعث��ت بالحنيفي��ة الس��محة :(( علي��ه الص��(ة والس��(م 

  ) 58)) (إنما  بعثتم ميسرين ولم تبعثوا معسرين :((والس(م 
  )59(رضاوي في ھذا ا$مر وھذا ھو ا2تجاه الذي أخذ به الشيخ الق

كذلك يعد الشيخ عطية صقر من المؤيدين للقول بالجواز واستند في فتواه على        
  .الديار المصرية التي ذكرت  آنفا فتوى الشيخ أحمد ھويدي مفتي

ومن المؤيدين لھذا ا2تجاه أيض�ا الش�يخ ب�در المت�ولي عب�دا لباس�ط ويمي�ل ج�دا        
  ) 60.(ل إليه الشيخ القرضاوي إلى ا2تجاه الذي وص

والذي يترجح في نظري بعد ھذا السرد $راء الفقھاء القول الرامي بعدم جواز       
  -:إنشاء ھذه البنوك وذلك ل`سباب التالية 

ھذه البن�وك تتن�افى وتع�اليم الش�رع ف�ي تك�ريم الم�رأة وص�يانتھا م�ن ا3بت�دال  -1    
فض��( ع��ن انتھ��اك ع��ورات 2 يجيزھ��ا الش��ارع  ،بالتعام��ل معھ��ا كالبھ��ائم المحلوب��ة 

  . الحكيم 
كم��ا أن فيھ��ا  ،ف��ي إنش��اء بن��وك الل��بن تتحق��ق مص��لحة الطف��ل بت��وفير الل��بن ل��ه  -2   

وإذا تقابل�ت . ا$نساب الذي قضى الشرع بتحريم�ه مفسدة أيضا وھي إمكانية اخت(ط
لمفاسد مقدم على جلب مصلحة بمفسدة قدم اعتبار المفسدة عم( بالقاعدة القائلة درء ا

  المصالح 
ويحدث ذل�ك ب�أن يك�ون بع�ض النس�اء ال(ت�ي يؤخ�ذ م�نھن   ،حصول العدوى . 3    

  اللبن مصابات بأمراض معدية، فتنتقل العدوى إلى الطفل الذي يتغذى بھذا اللبن 
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، لھذه الفكرة قد تؤدي إلى ا$ضرار النفسية وا2جتماعية في مقتبل حياة الطف. 4    
كره أبو  -:وحول ھذا المعنى يقول ابن قدامة  ،حين يتسع عمل ھذه البنوك  وخاصة

  . عبدا I ا2رتضاع بلبن الفجور والمشركات 
الل��بن  -:وعم��ر ب��ن عب��د العزي��ز رض��ي _ عنھم��ا   ،وق��ال عم��ر ب��ن الخط��اب       
ا و2 زاني��ة ، و$ن اب��ن الف��اجرة ربم�� ،ف��( تس��تق م��ن يھودي��ة و2 نص��رانية  ،يش�تبه 

أفضى إلى شبه المرضعة في الفجور ويجعلھا أم�ا لول�ده فيتعيّ�ر بھ�ا ويتض�رر طبع�ا 
  .وتعيرا
ويك��ره ا2رتض��اع بل��بن الحمق��اء ك��ي( يش��بھھا الول��د ف��ي الحم��ق فإن��ه يق��ال إن       

  )61. (الرضاع يغير الطباع 
ة ولن يت�أتى ذل�ك إ2 م�ن خ�(ل س�د ال�ذرائع أم�ام فك�ر ،لذلك يجب حماية الطفل      

  .إنشاء بنوك الحليب 
ا2حتياط للدين يستوجب ا2بتعاد عن إنشاء ھذه البنوك حتى 2 يق�ع ا3نس�ان . 5     

دع م�ا يريب�ك (( المسلم فيما حرم _ وقوفا عدد قول الرسول ص�لى _ علي�ه وس�لم 
  )62)) .(إلى ما 2 يريبك

  و الحمد � الذي بنعمته تتم الصالحات                    
  

  -:ھوامش البحث 

مكتبة النجاح ليبيا وبداية المجتھد ابن رشد  66/ 6انظر مواھب الجليل الحطاب  -1
  م  1970ط .مكتبة الكليات ا$زھرية القاھرة  2/146) الحفيد( 
  دار الفكر بيروت   327/ 9انظر المجموع النووي  -2
  ط عالم الكتب بيروت  288/ 4انظر المغني ابن قدامة  -3
  بيروت .. دار اTفاق الجيدة  392/ 8ابن حزم , ظر المحلي ان -4
   274سورة البقرة من اTية  -5
  7/ 10ابن حزم .. انظر المحلي  -6
  )5(سورة الط(ق اTية  -7
الحط��اب , ومواھ��ب الجلي��ل  2/247) الحفي��د(اب��ن رش��د . انظ��ر بداي��ة المجتھ��د  -8
  جمالية القاھرة ال.. ط. 4/174الكاساني . وبدائع الصنائع  5/411
  عالم الكتب بيروت  3/240القرافي. انظر الفروق  -9
   4/1701الكاساني : انظر بدائع الصنائع  -10
   4/288انظر المغني ابن قدامة  -11
  بيروت . المكتبة العصرية  3488رقم  3/280سنن أبي داوود  -12
   4/288ابن قدامة  -:انظر المغني  -13
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. والمغني  9/327النووي . والمجموع  6/66الحطاب  .انظر مواھب الجليل  -14
  4/288ابن قدامة 

  دار المعرفة بيروت  126 – 125/  15ي سخالمبسوط السر  -15
  4/174الكاساني . انظر بدائع الصنائع  -16
   145-5س  –م  17
  288/ 4والمغني ابن قدامة  307/ 9النووي . انظر المجموع  – 18
  9/307وي النو. انظر المجموع  -19
  5/145الكاساني . البدائع -20
  .147 -2/146)الحفيد(ابن رشيد . انظر بداية المجتھد  -21
   4/5البدائع الكاساني  -22
  القاھرة . مطبعة الحلبي 405/ 2مالك ابن أنفس . المدونة  -23
وم����ا بع����دھا دار إحي����اء الت����راث العرب����ي  7/176نھاي����ة المحت����اج الرمل����ي  -24

  بيروت 
   7/537ي ابن قدامة المفت -25
وفي ا2ص�ط(ح . بفتح السين اسم الدواء يصب في ا$نف  -:السعوط في اللفة  -26

انظر مخت�ار . صب اللبن في انق الطفل من إناء أو غيره ليصل إلى دماغه أو حلقه 
مادة سعط وحاشية الدسوقي على الشرح الكبي�ر محم�د  299ص . الصحاح الرازي 

  ..بي القاھرة مطبعة الحل 503/ 2عرفه 
   2059رقم  222/ 2سنن أبي داوود  -27
  دار القلم بيروت  6/313انظر نيل ا2وطار الشوكاني   -28
   2058رقم  222/ 2سنن أبي داوود  -29
  538/ 7ابن قدامة . انظر المغني  -30
  122بشير احمد أبو قدندش ص/ د, انظر حقوق الطفل في الشريعة ا3س(مية  -31
  طرابلس . المكتب الوطني للبحت والتطوير  . 2005- 1-ط 
   23سورة النساء اTية  -32
  رواه مسلم  -33
   7\10ابن حزم . انظر المحلي  -34
  وما بعدھا  537/ 7ابن قدامة . المفتي  -35
  7/537المغني ابن قدامة  -36
محم��ود زك��ي عب��دالعزيز / د, انظ��ر رؤى فقھي��ة ف��ي بع��ض المس��ائل الطبي��ة  -37
  1-ط 120ص
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   2058رقم  2/222سنن أبي داود  -38
   9-8/ 10. ابن حزم . انظر المحلى -39
أن يصب اللبن في حلق : وفي ا2صط(ح ,الدواء يصب في الحلق  -:الوجور  -40
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  .563 – 7/526،انظر المغني ابن قدامة  -61
. سنن الترمذي بشرح ا3مامين السيوطي والس�ندي تحقي�ق د: اخرجه الترمذي  -62

/ 4م ، 1999, رة طدار الحديث القاھ. السيد محمد السيد ، ا$ستاذ علي محمد علي 
  .قال الترمذي حديث حسن صحيح  5727رقم  746
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  دور�مجلس�Fمن�1ي�مواجهة�تصاعد�Uرهاب�الدوMى

    "نقدية� نظرة�تحليلية"   

  مصباح�عبد�الس1م�النعاس: إعداد�الدكتور�

  جامعة�طرابلس�–أستاذ�القانون�العام�اCساعد�بكلية�القانون�

  

  لمقدمةا
شھدت فترة ما بعد انتھاء الحرب الباردة تصاعد خطر ا2رھاب الدولي ، بحيث    

أصبح من المصادر الرئيسية لتھديد ا$من والسلم الدوليين ، كما أكد ذلك  القرار 
  . 1999لعام  1269

وقد اتسم ا3رھاب الدولى في التسعينيات وما بعدھا باتساع مناطق وقوعه ، حيث لم 
قة في العالم في مأمن منه سواء في الدول المتقدمة أو النامية نتيجة تطور تعد منط

وسائله وأساليبه وتوظيفه للتكنولوجيا والثورة المعرفية، كذلك تزايد عدد ضحاياه 
على نيويورك و 2001سبتمبر عام  11خاصة بين المدنيين ، فقد أدت أحداث 

ات بعد اصطدام طائرتين واشنطن إلى قتل أكثر من أربعة آ2ف شخص في لحظ
ببرجي مركز التجارة العالمي ، وھكذا فإن أخطارا كبيرة تھدد ا$من العالمي و2 

بل تحتاج إلى تكاتف عالمي ودور أكثر فعالية من  ، يمكن مواجھتھا بصورة منفردة
  .  جانب ا$مم المتحدة لمواجھة مخاطر ھذه التھديدات غير التقليدية 

تسمت أساليب الدول الغربية ، خاصة الو2يات المتحدة ، ومن ناحية أخرى فقد ا
في معالجة ومواجھة خطر ا3رھاب الدولى بسمات خرجت عن ھدفھا الحقيقي ، 
منھا أسلوب الحرب  ا2ستباقية ، غير المشروعة ، الذى أدى بدوره إلى إشاعة 

يات المتحدة ا3رھاب الدولي ، كما أثبتت ا$ساليب   العسكرية التي انتھجتھا الو2
عدم جدواھا وفشلھا في القضاء على ا3رھاب ، ولم تلجأ إلى معالجة شاملة تحدد 

لھذا فإن خطر ا3رھاب الدولي تسبب في  ،دوافع ا3رھاب الدولى ومسبباته 
تأثيرات سلبية مزدوجة سواء بتزايد خطره وأضراره وضحاياه ، أو بأساليب 

مما أدى إلى استفحال الظاھرة وتناميھا مواجھته والتي حادت عن طريقھا الصحيح 
فقد أدى عدم وجود تعريف محدد وواضح لVرھاب إلى خلط  ،ومن الناحية ا$خرى 

الدول الغربية ، خاصة الو2يات المتحدة ، بين ا3رھاب والمقاومة المشروعة ، 
بحيث أضحت العديد من أعمال المقاومة المشروعة التي تقوم بھا المنظمات مثل 
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ة حماس وحزب _ وغيرھما، أعما2ً إرھابية تنتج عن منظمات إرھابية وفقاً منظم
  .للتصنيف والمفھوم ا$مريكي لVرھاب

من ا$سئلة وا3شكاليات  فإن قضية ا3رھاب الدولي تثير عدداً  ،وبالتالي 
ما أسباب صعود ظاھرة ا3رھاب الدولي بعد انتھاء الحرب : ، أبرزھا المھمة

أصبح أحد المصادر الرئيسية لتھديد السلم وا$من الدوليين؟ وھل  الباردة بحيث
نجحت الجھود الدولية في مواجھته والقضاء عليه ؟ وما ا3شكاليات التي تثيرھا 

  المعالجة القانونية الدولية ، خاصة قرارات مجلس ا$من الدولي ؟
  :وھكذا ، فقد رأينا معالجة ھذا الموضوع في ث(ثة مطالب 

, لمطلب ا$ول لدراسة خصائص ا3رھاب الدولي بعد الحرب الباردةخصصنا ا
وتناولنا في المطلب الثاني مجلس ا$من والتعامل مع ا3رھاب الدولي ، وفي 
المطلب الثالث وا$خير، تحدثنا عن إشكاليات تعامل مجلس ا$من مع قضية 

  .ا3رھاب الدولي
  

  المطلب ا+ول
  الباردة خصائص اXرھاب الدولي بعد الحرب

 -------------  
تعددت تعريفات ا3رھاب الدولى و2 يوجد حتى اTن تعريف مانع جامع له 
وسبل مواجھته ، وذلك نظراً لتباين وتعارض وجھات نظر الدول المختلفة حول 
تعريف ا3رھاب ، فما تعتبره بعض الدول حق المقاومة المشروعة ، تعتبره الدول 

ويعتبر ھذا ا2خت(ف في تعريف , ) 1(تحدة ، إرھاباً الكبرى  خاصة الو2يات الم
  .ا3رھاب إحدى ا3شكاليات ا$ساسية في مواجھة ھذه الظاھرة عالمياً والقضاء عليه

وھناك عدد 2 حصر له من تعريفات ا3رھاب الدولي ، ومن أبرزھا أن  
جاد ا3رھاب معني باستخدام العنف من جانب أفراد وجماعات وتنظيمات سرية 3ي

حالة من الخوف والھلع لدى المدنيين تساعد على تحقيق أھداف سياسية لVرھابيين 
تتمثل في تفؤيض أسس المجتمع السياسي للدولة وتفويض الشرعية السياسية للدولة 

  .)2(أو الدول المستھدفة 

                                      
دار الفج�ر : ،القاھرة  "تطور السياسة الدولية في القرنين التاسع عشر والعشرين " محمد السيد سليم ، )1(

  . 702،ص  2008الجديد للنشر والتوزيع  ، 
 ،قض�ايا ومش�ك�ت عالمي�ة معاص�رة، ) مح�رر(، في على ليل�ه " قضايا ا0من العالمي "مصطفى علوى ،)2(
  . 211، ص )  2005بية المفتوحة ، الجامعة العر: الكويت (
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وحينما بدأت الجمعية العامة ل`مم المتحدة بحث موضوع ا3رھاب الدولي 
لمتخصصة المعنية با3رھاب الدولى ، وأجھت خ(فات عميقة بشأن بواسطة اللجنة ا

تعريف ا3رھاب الدولي ثم اقتنعت بأنه 2 يمكن ا2تفاق على تعريف موحد يجمع 
بين مختلف وجھات نظر الدول ، فذكر بعض الدول الغربية أن ا3رھاب الدولى ھو 

ا تجاه القضية التي مجموعة ا$عمال التي تدينھا جميع الدول أياً كانت مشاعرھ
  .يدعى مرتكبو ھذه ا$عمال أنھم يناصرونھا

واستناداً إلى ھذا التعريف ، طلبت ھذه الدول من حركات التحرر الوطني أن 
تعدِل من سلوكھا حتى 2 تقارن بالجماعات ا3جرامية أو ا3رھابية التي تسعى إلى 

  .ربط نفسھا بھذه الحركات بغية تحسين صورتھا 
لسياق ورد تعريف أولى لVرھاب الدولي في ا2تفاقية الموقعة في وفي ھذا ا

والتي جاء فيھا أنه يتمثل في  ا$عمال ا3جرامية الموجھة ضد  1973جنيف عام 
الدولة والتي من شأنھا إثارة الرعب لدى شخصيات أو جماعات معينة أو لدى 

  .)3(الجمھور ، إ2 أيا من بنود تلك ا2تفاقية لم يتحدد بعد
ويمكن القول أن مناقشات الجمعية العامة ل`مم المتحدة، ولجنة القانون الدولى ، 

ا$عمال التي (وقرارات المنظمة الدولية تحصر مفھوم ا3رھاب الدولى بتلك 
تعرض أرواحاً بشرية أو تودى بھا أو تھدد الحريات ا$ساسية أو تنتھك كرامة 

: ھا أو جرائھا ا3رھاب الدولي وھى ، كما حددت حا2ت معينة يولد في) ا3نسان
ا2ستعمار والعنصرية والحا2ت التي تنطوي على انتھاكات كثيرة وصارخة لحقوق 

  .ا3نسان والحريات ا3نسانية والحا2ت التي يوجد فيھا احت(ل أجنبي
وحينما عقدت دول أوروبا الغربية ا$عضاء في المجلس ا$وروبي ا2تفاقية 

، لم تعرف ا3رھاب واكتفت بسرد أعمال 1977ا3رھاب  ا$وروبية لمكافحة
محددة  ھي في نظرھا من أعمال ا3رھاب الدولي، واھتمت بموضوع تبادل 
مرتكبي ھذه ا$عمال، وا3رھاب الدولي ھو ا3رھاب الذى تقوم به دولة واحدة أو 

ى أو إرھاب جماعي تقوم به جماعة وتدعمھا إحد ،إرھاب ثنائي تقوم به دولتان 
فإن مصطلح ا3رھاب الدولي يقبل تفسيرات متنوعة تختلف  ،الدول وبالتالي 

  .باخت(ف  المفاھيم الفلسفية والسياسية وا2جتماعية 
ويحمل ا3رھاب الدولي الجديد الذي ميز سنوات التسعينيات والعقد ا$ول من 

فترة الحرب ا$لفية الثالثة بأنه يحمل خصائص جديدة عن ا3رھاب القديم الذى ميز 
  : الباردة والنظام الدولى ثنائي القطبية ، وتتجسد ھذه السمات في 

                                      
، ص )ت.مؤسسة نوفل د: القاھرة (،  القانون الجنائي العام ، النظرية العامة للجريمةمصطفى العوجى ، )3(

244. 
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صعوبة مراقبته ومنع انتشاره وردعه ويتسم بأنه أكثر عنفاً ويخلف عدداً . أ
أكبر من الضحايا ، كما أن ھذا ا3رھاب يأخذ صورة شبكية وليست ھرمية كما ھو 

من خ(ل سلسلة قيادة محددة ومعروفة الحال في ا3رھاب القديم ، الذى كان يعمل 
أما ا3رھاب  الشبكي الجديد فھو ا3رھاب بدون قيادة ،  ،يتو2ھا أشخاص معروفه 

حيث يتكون من شبكة من الخ(يا الخفية المنفصلة والتي يربطھا أسلوب خاص في 
ا2تصال من أجل ضمان أقصى مرونة ھجومية ممكنة وأيضاً من أجل تحقيق أمنھا 

من خطر القوى المضادة ، وبالتالي يعمل كل فرد داخل الخلية مستق(ً عن الخاص 
  .اTخرين دون أن يلجأ إلى مخاطبة قيادة مركزية 

وفى ھذا النوع من ا3رھاب بدون قيادة ، فإن المشاركين فيه يجب أن يكونوا 
على معرفة جيدة بما يجب عليھم فعله عن طريق التفاعل الفردي المباشر مع 

، )4(معينة تجرى أمامھم مستخدمين في ذلك تكتيكاتھم ووسائلھم الخاصة  أحداث
وھناك جزء ظاھر محدود من التنظيم الھ(مي الواسع مھمته نشر المعلومات 
وتوزيعھا عن طريق الصحف والمنشورات ومواقع ا2نترنت بدرجة تجعل كل 

وبأشكال  عضو على علم بما يجرى بالقدر الذى يسمح له بالتخطيط لرد مناسب
  ..مختلفة مبكراً 

سبتمبر على الو2يات المتحدة  11وقد برز ھذا ا3رھاب بوضوح في ھجمات 
م ، وقد دعم ھذا ا3رھاب الشبكي الجديد استخدامه الموسع 2015وباريس 

والمتنامي لنظم المعلومات وا2تصا2ت عالية التقنية ، وقد وفر ذلك لVرھابيين 
  .غير مكلفة وعلى مسافات تغطى العالم كلهوسائل اتصال آمنة وسھلة و

إن معظم ا3رھابيين الجدد من الھواة الذين يمارسون عم(ً غير العمل .ب
السياسي بعكس إرھابي السبعينيات والثمانينيات ، الذين كانوا متفرغين تماما للعمل 
 ا3رھابي وبشكل كامل  وھذه الخاصية تساعد كثيراً في ذوبان ھؤ2ء ا3رھابيين
الجدد وسط حشود الناس وإبعاد ا$ضواء السياسية وا3ع(مية عنھم ، ويتركز 
دورھم عادة في الردع والعقاب وليس نشر فكر معين ، وبالتالي كثيراً ما يفاجأ 
أھالي وأقارب ھؤ2ء ا3رھابيين بھم بعد القبض عليھم أو الكشف عنھم ، بعد أن 

ون حياتھم الطبيعية معھم ، كما رأينا كانوا يعيشون معھم في ھدوء وسكينة ويمارس
  .في خلية ھامبورج التي نفذت ھجوم الطائرات على برجي مركز التجارة العالمي 

 1995اتساع ساحته لتشمل العالم كله ، كما حدث في تفجير أوك(ھوما .ج
ومترو ا$نفاق في طوكيو باستخدام غاز السايرين  1993ومركز التجارة العالمي 

                                      
، التقري�ر ا$س�تراتيجي العرب�ي، " إرھاب بدون قيادة ، الع�الم واfرھ�اب الجدي�د "،محمد قدري سعيد . د)4(

  .82،مركز ا$ھرام للدراسات السياسية وا$ستراتيجية ، ص  2005- 2004
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وتفجير سفارتي الو2يات المتحدة  في  2001التجارة العالمي في ومركز  1995
وعملية قطار  1997، وحادث ا$قصر في مصر عام  1998كينيا وتنزانيا عام 

، وتفجيرات سيناء عام  2005 ، وتفجير لندن 2004مارس  11مدريد في 
وبالتالي فإن أھداف ا3رھاب لم  2015، وتفجيرات باريس وتونس عام 2006

تصر على دول أو مناطق بعينھا بل شملت الدول المتقدمة والدول النامية ، بل يق
اتسعت المواجھة بين الو2يات المتحدة وتنظيم القاعدة وتنظيم الدولة ا3س(مية 
وتنظيمات أخري لكي تكون على اتساع العالم بأسره من أفغانستان حتى والو2يات 

وسوريا وليبيا والعراق  )5(ان واليمنالمتحدة ذاتھا مروراً بالسعودية والسود
، كما يتسم ھذا ا3رھاب بقدرته العالية على ا3يذاء وإيقاع أعداد ھائلة من وغيرھا

  .الضحايا كما رأينا في التفجيرات السابقة 
اخت(ط ا3رھاب الجديد بالدين ، كخلفية محرضة للعمل ا3رھابي مما . د

لك بروز ظاھرة العمليات ا2نتحارية يصاحبه الغلو في العنف ، وقد ارتبط بذ
كوسيلة مميزة ا3رھاب الديني  خاصة المرتبط با3س(م السياسي ، وقد انتشر ذلك 
ا$سلوب في مناطق كثيرة من العالم مثل فلسطين والعراق وكشمير وإندونيسيا 
وباكستان وأفغانستان والشيشان ومصر والسعودية والمغرب وغيرھا ، وأشھر تلك 

  .م  2015سبتمبر، وتفجيرات باريس عام  11ات كانت أحداث العملي
والدافع وراء العمليات ا2نتحارية عملياتي وديني وفكري ، وھو أسلوب يعزز 
أيضاً ا2تجاه الفردي في العمل ا3رھابي ، نظراً لعدم الحاجة إلى تجھيزات كثيرة 

قدرة عالية على ومن الناحية العملياتية يتيح ھذا ا$سلوب , أو تمويل مكلف 
ا2ختراق والوصول إلى الھدف وإلى إحداث قدر ھائل من القتل والتدمير ، خاصة 
وسط التجمعات البشرية ، ومن الناحية الدينية فإن القائم بالعملية بنظر إليه طبقاً 
لفتاوى معينة بوصفه شھيداً ، وكان مبرراً لكثير من العمليات ا3رھابية مثل  تلك 

  .مصر في حي ا$زھر وسيناءالتي وقعت في 
وصعوبة المواجھة والقضاء عليه في ظل انتشار ا3رھاب الجديد واستخدامه 
وسائل التكنولوجيا الحديثة مثل ا2نترنت والبريد ا2لكتروني ، وممارسته $فعاله 
ضمن أسلوب الشبكة الھ(مية وانتشاره بين ا$فراد ، يصعب القضاء عليه 

ا$سلحة النظامية ، فالو2يات المتحدة وبرغم ھجومھا العسكري با$ساليب التقليدية و
على أفغانستان ووجود قواتھا ھناك ضمن حلف ا$طلنطي لم تنجح في استئصال 
تنظيم القاعدة ، كما فشلت قبلھا في توقع أحداث سبتمبر ، ويمكن القول أن العولمة 

                                      
، مرجع س�ابق ، ص  "تطور السياسة الدولية في القرنين التاسع عشر والعشرين " محمد السيد سليم ، )5(

703. 
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ن أدوات العولمة ساعدت في انتشار ا3رھاب وتطوره ، حيث يستخدم ا3رھابيو
  .خاصة ا2نترنت ووسائل ا2تصال لتحقيق أھدافھم

وقد برزت نظريتان لتفسير ظاھرة ا3رھاب الدولي في فترة ما بعد الحرب 
النظرية ا$ولى تحمِل الدولة القومية مسئولية ظھور ا3رھاب وانتشاره : الباردة 

ھذه النظرية تبنتھا الو2يات عالمياً ويحمِلھا مسئولية التعامل معه والقضاء عليه ، و
المتحدة وعدد من الدول الغربية  وبالتالي فإن مقاومة ا3رھاب من وجھة نظر ھذه 
النظرية وأنصارھا يجب أن تتحقق من خ(ل التأثير على الدول التي إما أنھا تؤوى 

أو أنھا بفسادھا ونظامھا السياسي ا2ستبدادي وغير , ا3رھاب أو تشجعه 
قد أدت إلى ظھور ا3رھاب , ونظم تعليمھا المختلفة واقتصادھا المنھار الديمقراطي 

  .وترعرعه ، حتى لو لم  تكن الدولة تقصد ذلك عامدة أو غير عامدة 
وھذا المنطق تبنته إدارة الرئيس بوش في الو2يات المتحدة ويتفق مع فكر 

ونشر الحرية المحافظين الجدد الذين يعتبرون أن تغيير ا$نظمة ا2ستبدادية  
والديمقراطية على مستوى العالم  ھو أفضل الطرق لمواجھة ا3رھاب من خ(ل 

  .تغيير البيئة الحاضنة له والمؤدية إلى وجوده
الشرق " مشروع  2006طرحت ا3دارة ا$مريكية في عام , وفى ھذا ا3طار 

في الذى يقدم روشته لVص(ح السياسي وا2قتصادي والثقا" ا$وسط  الكبير
وا2جتماعي بھدف ما اعتبرته تغيير البيئة المغذية لVرھاب في المنطقة ، وھذا 
المشروع قد 2قي ردود أفعال معارضة  باعتبار أن ا3ص(ح 2 يمكن فرضه من 
الخارج وأنه عملية تراكمية ، وينبع با$ساس من داخل شعوب المنطقة ، وبما 

  .يتوافق مع خصوصياتھا الثقافية والحضارية 
وجزء منھا تغيير " الحرب على ا3رھاب"كما نتج عن ھذه النظرية تبني فكرة 

ا$نظمة بالقوة أو الضغط عليھا ، وھناك جوانب أخرى غير عسكرية للحرب على 
ا3رھاب تقوم على التعامل المباشر معه بالكشف عن الخ(يا ا3رھابية بواسطة 

ية واستخ(ص المعلومات من أجھزة المخابرات ووسائلھا البشرية والتكنولوج
المقبوض عليھم ، ثم تقوية ا$ساليب الدفاعية عن ا$ھداف الحساسة والحرجة وھي 

  .)6(كثيرة بدرجة تجعل تكلفة الدفاع ضد ا3رھاب باھظة
أما النظرية الثانية في تفسير ا3رھاب الدولى وكيفية التعامل معه ، فھي 2 

ھا كافية وحدھا لتفسير ظاھرة ا3رھاب على تتجاھل النظرية ا$ولى لكن 2 تعتبر
مستوى العالم ، فھناك مظاھر عنف واحتجاج يعج بھا العالم المتقدم الديمقراطي 

                                      
  .86، مرجع سابق ، ص " إرھاب بدون قيادة" محمد قدرى سعيد ،. د)6(
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كما أن الدول المتقدمة خاصة , الحر 2 يمكن تفسيرھا بمنطق النظرية ا$ولى 
ن بسبب الو2يات المتحدة ، تقع عليھا مسئولية كبيرة في تغذية بيئة تفريخ ا3رھابيي

قراراتھا ا2قتصادية واستراتيجيتھا السياسية وازدواجية المعايير التي تنتھجھا في 
 –التعامل مع المشك(ت الدولية ، كما ھو الحال مث(ً في الصراع العربي 

ا2سرائيلي والتلكؤ في معالجة القضية الفلسطينية وا2نحياز 3سرائيل ودعھما 
  .ي وحمايتھا داخل مجلس ا$من الدول

تعتبر ھذه النظرية أن المسئولية تقع على عاتق الدول الكبرى التي  ،ومن ثم 
تتداخل مع التفاع(ت العالمية الناتجة عن ثورة ا2تصا2ت وا2ختراق وا2عتماد 
المتبادل ، وھو ما يعكس طبيعة النظام العالمي الجديد القائم على التداخل والتفاعل 

للتحكم في ھذا الحجم الھائل من التفاع(ت ، وترى  اللحظي الكثيف دون وجود آلية
ھذه النظرية أن ما تحتاجه اTن ليس الحرب على ا3رھاب بمعناھا العسكري 
والسياسي التقليدي في صورة تغيير ا$نظمة أو القضاء على الخ(يا ا3رھابية 

مي والقبض على زعمائھا ، بل السير في طريق جديد لفھم تحو2ت المجتمع العال
وتلبية متطلباته ومعالجة الفقر وتحقيق العدالة  في النظام ا2قتصادي الدولي ، 

  .خاصة في ظل ا3رھاب الجديد بدون قيادة 
  

  المطلب الثاني
  مجلس ا+من والتعامل مع اXرھاب الدولي

 --------------  
رغم ا2تفاقيات الدولية التي أبرمت لمواجھة ا3رھاب الدولى ، فإنھا اتسمت 
بعدم الشمولية  ومعالجة حا2ت محددة بعينھا مثل خطف الطائرات وغيرھا ، بينما 

سبتمبر وتفجيرات باريس  11جاءت قرارات مجلس ا$من ، خاصة بعد أحداث 
م ، لتشكل نقلة نوعية في مواجھة خطر ا3رھاب الدولى واتسمت  2015عام 

  .ھاببالشمولية رغم أنھا أيضاً لم تضع تعريفاً محدداً لVر
  :ا2تفاقيات الدولية. أو2 

عالجت العديد من ا2تفاقيات الدولية ظاھرة ا3رھاب الدولى ، ومحاو2ت 
تقنينھا عالمياً من خ(ل عدد من ا2تفاقيات التي عقدت في إطار المنظمات الدولية 

ا$عمال ا3رھابية منذ عام  صكاً قانونياً لمنع 13وا3قليمية والتي بلغت نحو 
وتلك الصكوك أعدت تحت إشراف ا$مم المتحدة ووكا2تھا أيضاً ، 1963

  .المتخصصة وباشتراك الدول ا$عضاء
ومونتj،  1970و2ھاي  1963ومن ھذه ا2تفاقيات اتفاقية طوكيو عام 

الخاص بالجرائم التي ترتكب على  1984والبروتوكول الملحق بھا عام  1971
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بشأن حماية الشخصيات العامة الدولية ،  1973متن الطائرات واتفاقية نيويورك 
، واتفاقية الحماية المادية للمواد 1979واتفاقية منع اختطاف واحتجاز الرھائن 

  .1980النووية الموقعة في إطار الوكالة الدولية للطاقة الذرية في فيينا 
إضافة إلى الجھود ا3قليمية في ھذا المجال والتي تمثلت في اتفاقية واشنطن 

،  1977في نطاق القارة ا$مريكية وا2تفاقية ا$وروبية لمكافحة ا3رھاب  1971
التي عقدت  1999، ثم اتفاقية الجزائر 1988ثم ا2تفاقية العربية لمكافحة ا3رھاب 

ا2تفاقية الدولية لقمع الھجمات ا3رھابية بالقنابل , في إطار منظمة الوحدة ا$فريقية 
، ثم ا2تفاقية  1999لية لقمع تمويل ا3رھاب لعام ،وا2تفاقية الدو 1997لعام 

، إ2 أن ھذه الجھود وا2تفاقيات لم  2005الدولية لقمع أعمال ا3رھاب النووي لعام 
، فھي جھود جزئية إما في مواطن المعالجة )7(تمنع انتشار ظاھرة ا3رھاب عالمياً 

  .أو الحدود الجغرافية للمعالجة 
في ا$مم المتحدة حالياً على معاھدة دولية أخرى ، وتتفاوض الدول ا$عضاء 

وھي مشروع اتفاقية شاملة بشأن ا3رھاب الدولى ، ومن شأن ھذه ا2تفاقية أن تكمل 
  .ا3طار القائم الذى تمثله الصكوك الدولية المناھضة لVرھاب

ى ورغم كل ھذه ا2تفاقيات الدولية لتقنين الظاھرة ا3رھابية ودعم التعاون الدول
بشأنھا  حيث أصبحت تلك ا2تفاقيات بمثابة عرف دولى وإحدى مصادر قواعد 
القانون الدولى ، فإنھا لم تنجح في حصار ا3رھاب الدولى ، والقضاء عليه لنسبية 
النظر للظاھرة ا3رھابية من ناحية  وازدواجية المعايير من جانب الدول الغربية من 

ظاھرة ا3رھابية مما قلل من فاعلية التعاون ناحية أخرى ، والتركيز ا3قليمي لل
  .الدولى في مواجھتھا

الصادر عام  3314ولقد ضمنت الجمعية العامة ل`مم المتحدة في قرارھا رقم 
، " أنواع معينة من النشاط ا3رھابي من قبل الدول " تعريف العدوان بأنه  1975

نبغي أن تعتبر عدواناً ، من ھذا القرار سلسلة من ا$عمال ي 35حيث تحدد الفقرة 
وبطريقة مماثلة اعتبرت محكمة العدل الدولية في حكمھا الصادر في قضية 

أن الھجمات المستترة من قبل دولة يمكن  195الفقرة  1986نيكاراجوا عام 
، كما ازداد اھتمام ا$مم )8(تصنيفھا كھجوم مسلح إذا كانت لھا خطورة كافية 

دفع الجمعية العامة 3دراج ا3رھاب في جدول أعمال المتحدة بظاھرة ا3رھاب مما 
  .1985دورتھا ا$ربعين عام 

                                      
)7(

 .214، مرجع سابق ، ص) محرر(في على ليله  ،"من العالمي قضايا ا0"، مصطفي علوى . د 
)8(

مرك�ز اPم�ارات للدراس�ات :أب�و ظب�ي (، القانون الدولى والح�رب ض�د اfرھ�ابكريستوفر جرين وود ،  
 15،ص) ) 47(والبحث ، العدد 
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لم , ويمكن القول أن الجھود الدولية سواء ا2تفاقيات أوقرارات الجمعية العامة 
تنجح في مواجھة شاملة لVرھاب والقضاء عليه نظراً لعدد من العراقيل أشار إليھا 

ق ل`مم المتحدة ، في خطابه أمام الجمعية العامة بطرس غالي ا$مين العام ا$سب. د
في يناير  )9(ونشرته مجلة السياسة الدولية  1996ل`مم المتحدة في سبتمبر 

  : ، ومن أبرزھا 1997
تردد بعض الحكومات في التعاون من أجل مواجھة ا3رھاب الدولى . 1

  .لھا 2عتبارات تتعلق بأمنھا القومي وخشية من استھداف ا3رھابيين 
تباين وتعارض القوانين في الدول المختلفة يُمكن ا3رھابيين أحياناً من . 2

  .الحصول على وضع ال(جئ أو على م(ذ آمن في بعض الدول
عدم التوصل حتى اTن إلى تعيين الحدود الفاصلة بين مكافحة الجريمة . 3

دى إلى الخلط المنظمة ومكافحة ا3رھاب 2عتبارات تتعلق بسيادة الدولة مما يؤ
  .بينھما ويعقد من مھمة مكافحة ا3رھاب 

تنطوى تدابير مكافحة ا3رھاب على انتھاك حقوق , فى بعض ا$حيان . 4
ا3نسان بالنسبة $ناس أبرياء 2 صلة لھم بالمسألة ، كما قد تعمد السلطات الحكومية 
إلى حرمان مواطنيھا من بعض حقوق ا3نسان تحت مزاعم أن ھذا ضروي 

  .لمكافحة ا3رھاب
  : قرارات مجلس ا+من بشأن اXرھاب الدولي  -ثانيا 

يمكن تمييز نمط معالجة قرارات مجلس ا$من الدولي لVرھاب الدولي 
  :بمرحلتين 
  : سبتمبر 11ما قبل أحداث . 1

بدأ مجلس ا$من في التعامل بجدية مع قضية ا3رھاب الدولي كتھديد للسلم وا$من 
،  1992لعام  748داية التسعينيات ، وقد برز ذلك في قراره رقم الدوليين منذ ب

حينما وصف فشل ليبيا في أن تظھر بأعمال ملموسة بتخليھا عن ا3رھاب كنوع من 
أنواع تھديد السلم وا$من الدوليين وقد أثار ھذا القرار إشكالية مدى مشروعية 

ا تھديد للسلم وا$من استناده للفصل السابع وتكييف العملية ا3رھابية  بأنھ
  .)10(الدوليين

، كما اتخذ مجلس  1993لعام  883وقد أعاد المجلس تأكيد ھذا الموقف في قراره 
المتعلق  بمحاولة اغتيال الرئيس  1996لعام  1044ا$من موقفاً مماث(ً في القرار 

                                      
)9(

) 127(دد ، الع� جل�ة السياس�ة الدولي�ةم، " ا0مم المتحدة ومواجھة اPرھ�اب" بطرس بطرس غالي ، . د 

 .10، ص1997يناير 
)10(

 .م 1992، لعام  748انظر قرار مجلس ا0من  
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المصري حسني مبارك ، والذى حدد فيه أن قمع أعمال ا3رھاب الدولى بما فيھا 
لحفاظ على السلم وا$من لك التي تتورط فيھا الدول ، وھو عنصر أساسي لت

المتعلق بالھجمات على سفارتي الو2يات  1189، وكذلك في القرار الدوليين
المتحدة ا$مريكية في دار الس(م ونيروبي رغم عدم ارتباط ھذه الھجمات بدولة 

  .بعينھا
اھرة ا3رھاب بالجزئية وبمنظور وقد اتسم تعامل مجلس ا$من في البداية مع ظ

لعام  1267حالة بحالة وليس وفق رؤية شاملة وكلية للظاھرة كما برز في القرار
الذى أنشأ لجنة كأحد ا$جھزة الفرعية لمجلس ا$من تقوم برصد  1999

الجزاءات ضد طالبان والقاعدة والتي ركزت على إيجاد قوائم بأسماء ا$شخاص 
على صلة بتنظيم القاعدة أو بحكومة طالبان ، وموافقة أو المجموعات التي ھي 

اللجنة على إضافة أي اسم أو مجموعة للقائمة تستلزم موافقة الدول الخمس 
عشرة ا$عضاء باللجنة  ، وقد وجھت انتقادات عديدة لتلك اللجنة نتيجة غياب 

  .معايير واضحة ومحددة لضم أسماء ا$شخاص إليھا 
عندما  1999من مع ا3رھاب اتسم بالشمولية مع عام غير أن تعامل مجلس ا$

الذى يدين ا3رھاب الدولى عموماً كمھدد للسلم العالمي ،  1269تبني القرار 
ويؤكد أن قمع أعمال ا3رھاب الدولى ، بما في ذلك إرھاب الدولة ، يعد مساھمة 

وا$من أساسية في حفظ السلم وا$من الدوليين ، وأن ھذه ا$عمال تھدد السلم 
الدوليين ، وتميز ھذا القرار بأنه يوسع من استخدام الفصل السابع ، كما ينقل 
مواجھة ا3رھاب من مستوى الدولة إلى المستوى الدولى حيث نص قرار 
المجلس على دعم وتقوية رد الفعل القانوني لVرھاب على مستوى الدولة وعلى 

Tليات التي وضعتھا ا$مم المستوى الدولى ، وطالب جميع الدول بتطبيق ا
المتحدة ضد ا3رھاب ، إ2 أن القرار لم يحدد آلية لمراقبة التزام الدول أو تقديم 

)11(الخطوات التي تتخذھا لمكافحة ا3رھاب 
مما أبقي القرارات دون آليات جادة  

  .لتنفيذ مكافحة ا3رھاب 
ية لظاھرة ا3رھاب كما لم يعالج القرار الجذور السياسية وا2قتصادية وا2جتماع

وكيفية وضع آليات مؤسسية لع(جھا ، ولذلك تفاقمت ظاھرة ا3رھاب برغم 
)12(قرارات مجلس ا$من

.  

                                      
 .13، مرجع سابق، ص  "، القانون الدولى والحرب ضد اfرھابكريستوفر جرين وود )11(
مش�روعات إص��ح مجل�س ا0م�ن ، دراس�ة سياس�ية مقارن�ة ف�ي ض�وء أزم�ات م�ا بع�د نھي علي بكر ، )12(

 .103، ص  2007توراه ، كلية ا$قتصاد العلوم السياسية ، جامعة القاھرة ، رسالة دك ،الحرب الباردة
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  :سبتمبر  11ما بعد أحداث  -  2

إلى نقلة نوعية في نمط تعامل مجلس  2001سبتمبر عام  11أدت أحداث 
ي التعامل مع ا$من مع ظاھرة ا3رھاب الدولى ، وتركزت استراتيجية المجلس ف

شجب ا$عمال ا3رھابية ، وفرض آليات : الظاھرة على أربعة محاور أساسية ھي 
ملزمة للدول في مجال مواجھة ا3رھاب ، وبناء قدرات حكومية للتعامل مع 

 11وبعد وقوع أحداث . ا3رھاب ، وفرض عقوبات على الدول المصدرة لVرھاب
، وذلك في اليوم التالي  2001م لعا 1368سبتمبر أصدر المجلس قراره رقم 

مباشرة لوقوع الھجمات ، ونص القرار على عزم المجلس على محاربة مھددات 
السلم وا$من الدوليين التي تتسبب فيھا ا$عمال ا3رھابية بكل الوسائل ، وأدت 

بوصفھا مشابھة   2001سبتمبر  11الھجمات ا3رھابية المروعة التي وقعت في 
  .)13(دولي وتھديداً للسلم وا$من الدوليين$ى عمل إرھابي 

والذى فعَل فيه  1373أصدر المجلس قراره  1368وبعد أسبوعين من القرار 
آليات لمكافحة ا3رھاب ، حيث دعا الدول ا$عضاء إلى منع وقمع تمويل ا3رھاب 
وا2متناع عن تقديم أي شكل من أشكال الدعم للكيانات أو ا$شخاص الضالعين في 

عمال ا3رھابية ، وعدم توفير الم(ذ اTمن لمن يموِلون ا$عمال ا3رھابية أو من ا$
  .)14(يديرونھا أو يرتكبونھا 

وقد أقر المجلس في ھذين القرارين ما ينص صراحة على حق الدفاع عن 
من الميثاق التي تبيح  51النفس في مواجھة ھذه الھجمات ، وبالتالي تفعيل المادة 

ا3طار  1373النفس ضد أي تھديد مسلح ، وبالتالي كان القرار حق الدفاع عن 
المرجعي للو2يات المتحدة في شن الحرب ا2ستباقية في إطار حربھا على ا3رھاب 
وإسقاط نظامي طالبان وصدام حسين تحت زعم الدفاع عن النفس ، فقدأعطى ھذا 

من تعتقد أنه  القرار حق الدولة في إع(ن الحرب ، أو الحرب ا2ستباقية ضد
يمارس عم(ً إرھابياً دون الرجوع إلى المرجعية الدولية التي يقررھا ميثاق ا$مم 

  .المتحدة
كما يستند ھذا القرار إلى الفصل السابع الخاص بالعقوبات ، وبالتالي فإن حجيته 
القانونية تفترض من جميع الدول ا$عضاء ا2لتزام به وإ2 بإمكان مجلس ا$من أن 

  .)15(إلى العقوبات ا2قتصادية وكذلك اللجوء إلى ا$ساليب العسكريةيلجأ 

                                      
 .13كريستوفر جرين وود ، مرجع سابق ، ص )13(
 .28/9/2001بتاريخ  1373انظر قرار مجلس ا0من الدولي )14(
)15(

ل�ى دراس�ة منش�ورة ع "رؤي�ة عربي�ة: اPرھاب الدولى وحقوق اPنس�ان "عبد الحسين شعبان ، . د – 18
  WWW.arabnewal.com ،  21/4/2007موقع التجديد العربي على ا$نترنت بتاريخ 
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ويتميز ھذا القرار بأنه يفوق بأھميته وشموله جميع ما أتخذ من قرارات دولية وما 
وُقع من معاھدات بشأن ا3رھاب الدولى ، كما أن ھذا القرار وأن كان لم يعرٍف 

تعلق فقط بسلوك ا$فراد والھيئات ا3رھاب الدولى إ2 أنه يلزم الدول بموجبات ت
والشبكات وليس الدول التي تقوم با$عمال ا3رھابية ، ولو كان سمى تلك الدول 
لكانت الدول التي تساعد إسرائيل بالمال والس(ح فيما يشكل أعما2ً إرھابية تقع 

  .)16(تحت أحكام قرار مجلس ا$من 
، وھذه اللجنة  1373تنفيذ القرار  لرصد" لجنة مكافحة ا3رھاب " ثم أنشا المجلس 

تشبه لجنة الجزاءات ، وتستطيع واشنطن من خ(لھا التحكم في سلوك الدول وفق 
  .)17(ھذا القرار ، حيث تقدم واشنطن تصورھا ومتابعاتھا

اجتمع مجلس ا$من على مستوى وزراء الخارجية وأصدر  12/11/2001وفي 
أعمال ا3رھاب تشكل واحدة من أخطر  ، الذى أكد في  ديباجته أن 1377القرار 

مھددات السلم وا$من الدوليين في القرن الحادي والعشرين، وھى تھديد لكل الدول 
ولVنسانية جمعاء ، وأكد القرار أھمية المنھج الشامل والصامد الذى ينطوي على 

  .)18(المساھمة ا3يجابية والتعاون الشامل وفق الميثاق والقانون الدولي
القرار أكد بوضوح اعتبار ا3رھاب الدولى أحد المصادر الرئيسية لتھديد  وھذا 

السلم وا$من الدوليين بما يعطى أھمية تعاون كل الدول في التعاون لمكافحته ، 
وبعبارة أخرى التعاون مع الو2يات المتحدة في حربھا على ا3رھاب باعتباره يھدد 

  .جميع الدول 
ت الصادرة من مجلس ا$من التي تدين ا3رھاب ، حيث وقد توالت بعد ذلك القرارا
الذين يدين الھجمات التي وقعت في  2002لعام  1438اتخذ المجلس القرار رقم 

الذين  يدين عملية حجز  2002لعام  1440جزيرة بالى بإندونيسيا ، والقرار 
لعام  1450، والقرار  2002أكتوبر  23الرھائن التي وقعت في موسكو في 

الذي يدين محاولة الھجوم بالقذائف على الطائرة التابعة لخطوط آركيا  2002
التي انطلقت من مومباسا في كينيا ، والقرار  583ا3سرائيلية في رحلتھا رقم 

الذى عدل أحكام المجلس المتعلقة با$رصدة المجمدة  لحركة  2002لعام  1452
  .طالبان وأعضاء تنظيم القاعدة

                                      
دراس�ة منش�ورة بت�اريخ " في تعريف اfرھاب الدولى وشرعية وسائل القضاء عليه" خير الله داود ،. د)16(

  WWW.alarabnews.com، على موقع العرب نيوز   8/3/2008

ص ) 2003مؤسس�ة الط�وبجي ، : الق�اھرة (، القانون الدولي لمكافح�ة اfرھ�اب عبد الله ا$شعل ، . د) 17(
74.  

 .12/11/2001بتاريخ  1377انظر مجلس ا0من )18(
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لتحسين التدابير المتخذة ضد طالبان  2003لعام  1455رار كما أصدر المجلس الق
وأعضاء منظمة القاعدة من خ(ل تجميد أموال طالبان وأسامة بن 2دن ومساعديه 
وفرض حظر على ا$سلحة وإجراءات السفر وتحسين التنسيق بين اللجنة المنشأة 

  . )19(ولجنة مكافحة ا3رھاب  1267بالقرار 
الذى أدان فيه بأقوى العبارات الھجوم  2003لعام  1465 ثم أصدر المجلس قراره

بالقنابل الذى وقع في بوجوتا وكولومبيا ، والھجوم الذى وقع على مقر ا$مم المتحدة 
الذى أدان  1516في بغداد بوصفه ھجوماً ضد المجتمع الدولى ككل ، والقرار 

  .ول بتركيافي اسطنب 2003نوفمبر  20و  15الھجوم بالقنابل الذى وقع في 
" قلق " الذى أوضح فيه  2004لعام  1540كما أصدر مجلس ا$من القرار 

المجتمع الدولى من تمكن الفاعلين غير الدوليين المنصوص عليھم في قرار مجلس 
، من حيازة وتطوير ونقل  2001لعام  1373والقرار  1999لعام  1267ا$من 

يھدد السلم وا$من الدوليين ويستوجب  ا$سلحة الكيماوية والنووية والبيولوجية بما
تقوية التعاون وتنسيق الجھود على المستوى الدولى وا3قليمي ، وقيام الدول 
بالسيطرة الكاملة الفعالة على ما يمر عبر حدودھا وإصدار القوانين المدعمة لذلك 
لكشف وردع ومنع تھريب تلك ا$سلحة ومراقبة الدول لصادراتھا بما يمنع تھريب 

  .لك ا$سلحة وإصدار القوانين الفعلية الجنائية لمن يخالف ذلك ت
وتطالب  1540كما أنشا القرار لجنة من أعضاء مجلس ا$من لمراقبة تنفيذ القرار 

يعد امتناع الدول , الدول بتقديم تقارير لھذه اللجنة فيما يخص ھذا الشأن ، ومن ثم 
ر أسلحة الدمار الشامل ، والواضح عن التعاون خرقاً 2تفاقيات منع انتشار أو خط

أن المغزى الرئيسي من ھذا القرار ھو منع وصول أسلحة الدمار الشامل إلى 
  .ا3رھابيين 2ستخدامھا في عملياتھم
بموجب الفصل السابع من  2004لعام  1566وقد أصدر مجلس ا$من القرار 

رته ا$خرى  بشأن وقرا 1373و  1267تأكيد على القرارين لالميثاق ، وأعاد فيه ا
التھديدات التي يتعرض لھا السلم وا$من الدوليين نتيجة لVرھاب ، حيث ذكر أن 
ا$عمال ا3جرامية بما في ذلك التي ترتكب ضد المدنيين بقصد القتل أو إلحاق 
إصابات خطيرة بأشخاص معينين أو لتخويف جماعة من السكان أو إرغام حكومة 

, أو عدم القيام به التي تشكل جرائم في نطاق ا2تفاقيات  أو منظمة دولية على القيام
والبروتوكو2ت الدولية ذات الصلة با3رھاب ، و2 يبرر ذلك بأية اعتبارات ذات 
طابع سياسي أو فلسفي أو عقائدي أو عنصري أو عرقى أو ديني أو أي طابع أخر 

  .من ھذا القبيل 

                                      
  .105نھي علي بكر ، مرجع سابق، ص)19(
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ظمات الدولية وا3قليمية ذات الصلة في اشتراك المن,والسمة الثانية في ھذا القرار 
العمل على تعزيز التعاون الدولى في مجال مكافحة ا3رھاب وتكثيف تفاعلھا مع 
ا$مم المتحدة وبخاصة لجنة مكافحة ا3رھاب ، ويقرر القرار إنشاء فريق عمل 
مشكل من جميع أعضاء مجلس ا$من للنظر في وضع التوصيات وتقديمھا إلى 

يتعلق بالتدابير العملية التي ستفرض على ا$فراد والجماعات  المجلس فيما
والكيانات الضالعة في ا$نشطة ا3رھابية أو المرتبطين بھا، عدا التدابير التي 
وضعتھا لجنة الجزاءات المتعلقة بتنظيم القاعدة وحركة طالبان بما في ذلك وضع ما 

دالة عن طريق المقاضاة أو التسليم يعد م(ئماً من إجراءات أكثر فاعلية لتقديمھا للع
أو تجميد أرصدتھم المالية لتحجيم تحركاتھم عبر أقاليم الدول ا$عضاء ومنع 

  .تزويدھم بجميع أنواع ا$سلحة والعتاد ، وكذلك فيما يتعلق بتنفيذ تلك التدابير
فريق العمل بالنظر في إمكان إنشاء صندوق لتعويض  1566كما طالب القرار 

عمال ا3رھابية وأسرھم يمكن أن يمول عن طريق التبرعات من ا$صول ضحايا ا$
التي تم ا2ستي(ء عليھا من المنظمات ا3رھابية ، وأن يقدم فريق العمل توصيات 

  .)20(فيما يخص ذلك لمجلس ا$من
ومما سبق نستطيع أن نخلص إلى نتيجة مفادھا أن قرارات مجلس ا$من بشأن 

  :ية  تتسم بعدة سمات منھا معالجة الظاھرة ا3رھاب
زيادة دور مجلس ا$من مباشرة عبر استخدام الفصل السابع من خ(ل لجنة  -1

مناھضة ا3رھاب ، لمساندة الحملة العسكرية واستخدام واشنطن للمجلس في إحكام 
  .)21(رقابتھا على سلوك الدول ومدى التزامھا بھذا القرار

تحاصر الظاھرة ا3رھابية وارتفاع القرارات  شمول القرارات لكل المنافذ التي -  2
إلى مستوى ا3لزام القانوني والعملي 2ستنادھا للفصل السابع ووقوف الو2يات 

  .المتحدة بحزم وراء تنفيذھا
أصبحت كل القرارات المتعلقة بمكافحة ا3رھاب تحظى بحساسية خاصة وتنفيذ  - 3

3رھابي الذى تستھدفه  يكفى في جبرى ، حتى دون أن تعرف الدول ما ھو العمل ا
  . ھذا الشأن أن تصف الو2يات المتحدة كل حالة على حده أنھا عمل إرھابي 

أسھمت تلك القرارات إلى حد كبير في تكريس التعاون الدولى والمواجھة  - 4
الصارمة لظاھرة ا3رھاب الدولى مما كان له أثر إيجابي في الحد منھا ، حيث 

ت تتسم با3لزامية مما جعلھا تطويراً مھماً لقواعد القانون أصبحت تلك القرارا
  .الدولى 

                                      
)20(

 .م 2003، لعام 1566رقم انظر قرار مجلس ا0من الدولى  
)21

 
(

 .75، مرجع سابق ، ص القانون الدولى لمكافحة اfرھاب  عبد الله ا0شعل ،. د 
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  المطلب الثالث
  إشكاليات تعامل مجلس ا+من مع قضية اXرھاب الدولى

 -------------  
يثير نمط تعامل مجلس ا$من الدولى مع ا3رھاب الدولى عدداً من ا3شكاليات 

  :ي النقاط التالية التي برزت في التطبيق العملي يمكن تلخيصھا ف
إن غياب تعريف مانع جامع لVرھاب ، قد أثار ا2لتباس والخلط بينه  - أو2 

وبين المقاومة المشروعة ، وھذا ا$مر قد بدأ جلياً في موقف الو2يات المتحدة 
وبعض الدول الغربية من حركات المقاومة المسلحة خاصة في المنطقة العربية ، 

اضي الفلسطينية ومنظمة حزب _ في لبنان ، فالدول مثل منظمة حماس في ا$ر
العربية تؤكد على حق الشعب الفلسطيني في المقاومة المسلحة ضد ا2حت(ل 
ا2سرائيلي وذلك لتحرير ا$راضي الفلسطينية في ضوء ممارسة حق تقرير 

ة المصير الذى كفلته ا$مم المتحدة في ميثاقھا في المادة ا$ولى والمادة الخامس
لعام  637والخمسين ، وأصدرت عدداً من القرارات يؤكد ھذا الحق منھا القرار 

، الذى اعتبرت فيه حق الشعوب في تقرير مصيرھا شرطاً أساسياً لتمتعھا  1970
بسائر الحريات والحقوق ا$خرى ، ثم جاءت ا2تفاقية الدولية للحقوق ا2قتصادية 

از الفقه الدولي استخدام القوة 2ستخ(ص وا2جتماعية لتدعم ھذا الموقف ، وقد أج
  .ھذا الحق في حالة ا3عتداء عليه

كما أن تثبيت حق تقرير المصير في ميثاق ا$مم المتحدة يعطى لھذه الشعوب 
ا$ساس القانوني والدولي للحصول على حقھا في تقرير المصير بكل السبل ، 

طينية مستمرا ، وھو أخر احت(ل وبالتالي مادام ا2حت(ل ا2سرائيلي ل`راضي الفلس
في العالم ، فمن حق الفلسطينيين استخدام القوة المسلحة لتحرير أراضيھم دون 

  . وصف ذلك با3رھاب
لكن الو2يات المتحدة قد صنفت حركة حماس ، كذلك حزب _ ، كمنظمات 

ات إرھابية وفرضت العقوبات عليھا ، وقد سار ا2تحاد ا$وروبي على درب الو2ي
المتحدة في اعتبار حماس منظمة إرھابية ، وھو ما يحدد بوضوح تأثير النظام 
الدولي أحادى القطبية على التفاع(ت الدولية وتأثير الو2يات المتحدة على حلفائھا 

إذا كان ا3رھاب عم(ً مداناً قانونياً وسياسياً ، فمن الضروري , الغربيين وبالتالي 
استخدام القوة المسلحة ضد ا3رھاب ، وبين استخدام أن يميز مجلس ا$من بين 

القوة المسلحة لتقرير المصير وتحرير ا$راضي المحتلة طبقاً لميثاق المنظمة 
  .الدولية

فإن ھذا الخلط بين المقاومة المسلحة لتحرير ا$رض وبين , و من ناحية أخرى 
ستخدمت القوة المسلحة ا3رھاب يظھر جلياً أيضاً في العراق ، فالو2يات المتحدة ا
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ضد العراق وإسقاط نظام الحكم فيه  وأصبحت قوة محتلة ، وبالتالي فإن ا$عمال 
العسكرية التي تقوم بھا المقاومة العراقية ضد القوات ا$مريكية 2 تعد من قبيل 
ا$عمال ا3رھابية التي تصنفھا الو2يات المتحدة، ومادام ا2حت(ل ا$مريكي استمر 

صفة القوات متعددة الجنسية بتفويض من مجلس ا$من الدولى ، فمن حق  حتى أخذ
المقاومة العراقية أن تقاوم من أجل تحرير ا$راضي العراقية من ا2حت(ل ، وھذه 
ا$مثلة توضح إلى حد كبير غلبة ا2عتبارات السياسية على ا2عتبارات القانونية في 

  .رھاب نمط تعامل مجلس ا$من الدولى مع قضية ا3
عدم وجود ضوابط وآليات للمساءلة عن ا$عمال التي تقوم بھا الدول خاصة  -ثانيا 

فبرغم أن مجلس ا$من الدولى   ،الو2يات المتحدة في الرد على ا$عمال  ا3رھابية 
قد أصدر العديد من القرارات التي تدين ا3رھاب ، وأنشأ عدداً من اللجان منھا لجنة 

تطبيق ومتابعة ا3جراءات والخطوات ضد ا3رھاب ، فإنه في مكافحة ا3رھاب ل
  .لم يضع ضوابط أو المحاذير من رد الفعل ضد ا$عمال ا3رھابية ،المقابل 

أدت الع(قة بين نظام طالبان والقاعدة الذى  ،ففي حالة أفغانستان مث(ً 
خمة استضافته على أراضيھا إلى قيام الو2يات المتحدة بشن حملة عسكرية ض

3سقاط حكومة طالبان وأدت إلى تدمير البنية ا$ساسية $فغانستان ، كما أدت 
الحرب إلى قتل وتشريد ا2Tف ، وكذلك الحال في العراق ، فمجرد وجود  أسباب 

، ظام العراقي السابق لتبرير الحربومزاعم واھية أطلقتھا الو2يات المتحدة  على الن
لك الحرب تدمير كامل الدولة العراقية ، ومقتل قامت بغزو العراق وقد نجم عن ت

مئات ا2Tف ونزوح وھجرة الم(يين والمتشردين من الشعب العراقي في الداخل 
والخارج ، دون أن تكون ھناك مساءلة من جانب المنظمات الدولية ، خاصة مجلس 

مير دولة  ا$من، للو2يات المتحدة عما ارتكبته في العراق وتحميلھا المسؤولية عن تد
بأكملھا تتنازعھا الحروب ا$ھلية والطائفية ودوامة العنف اليومية ، وھذا يدفع إلى 
ضرورة تحديد العمل ا3رھابي والرد على المسئولين عنه في إطار ا$مم المتحدة 
وبعيداً عن ا2ستخدام المفرط للقوة العسكرية ، وتكرر ھذا السيناريو في كل من 

  .اTن سوريا وليبيا واليمن 
عدم خضوع الرد على ا$عمال ا3رھابية للقانون الدولى ا3نساني ، وقد   -ثالثا 

برزت تلك ا3شكالية مع ممارسات الو2يات المتحدة في حربھا على ا3رھاب 
وانتھاكاتھا لحقوق ا3نسان وعدم التزامھا بالقانون الدولى ا3نساني ، كما أوضحت 

والتي تعتقل فيھا ا$شخاص المشتبه بضلوعھم أو معسكرات جوانتانامو في كوبا ، 
تورطھم أو صلتھم با$عمال ا3رھابية ، دون تقديم محاكمات عادلة لھم ، بل 

  .وتعرض ھؤ2ء لعمليات تعذيب من أجل الحصول على ا2عترافات
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، وبالتالي 1949وبالرغم من أن الو2يات المتحدة تعد طرفاً في اتفاقيات جنيف لعام 
اعد ھذه ا2تفاقية ، فإنھا رفضت اعتبار ھؤ2ء المعتقلين من عمليات تخضع لقو

الحرب على ا3رھاب أسرى حرب ينطبق عليھم القانون الدولى ا3نساني ، 
واعتبرتھم مرتزقة وإرھابيين وھو أمر يخالف القانون الدولى ، ومن ناحية أخرى ، 

عتقلين العراقيين إلى فقد أظھرت عمليات التعذيب بسجن أبو غريب في العراق للم
أي حد لم تلتزم القوات ا$مريكية بضمان حقوق ا3نسان ، كما لم يصدر مجلس 

  .ا$من الدولى قراراً أو بياناً يدين تلك ا2نتھاكات التي حدثت في سجن أبو غريب
إشكالية تعارض الحرب ا2ستباقية التي استثنتھا الو2يات المتحدة في   -رابعا 

ھاب من قواعد القانون الدولى وميثاق ا$مم المتحدة ، فخطورة تلك حربھا على ا3ر
الحرب ناتجة عن كونھا مفتوحة ا2حتما2ت 2 تتقيد بحدود الجغرافيا السياسية و2 
تحترم قواعد القانون الدولى و2 تھتم بمقولة ا$صدقاء وا$عداء ، حيث يمكن أن 

لحظة و2 مانع من حدوث العكس  تصنف الدولة الصديقة في خانة ا$عداء في أية
  .إذا تطلبت المصلحة القومية ذلك 

إضافة إلى وجود 2ئحة ھ(مية لما يسمى بالمنظمات با3رھابية أو الجمعيات 
ئولية  على استتاب ا$من الداعمة لھا ، كما أن انفراد الو2يات المتحدة بالمس

فإن ا2ستراتيجية ا$مريكية 2 يتسم بالواقعية وتحوطه مخاطر شتى ، كذلك  العالمي،
في الحرب الوقائية تفتح باب الفوضى في الع(قات الدولية ، فإذا أعطت الو2يات 
المتحدة لنفسھا الحق أن تضرب عسكرياً في أي زمان وأي مكان فما الذى يمنع 

  .دو2ً مثل إسرائيل أو الھند أو باكستان أو الصين أو روسيا أن تسلك السلوك نفسه ؟
إسرائيل في اغتيالھا لقادة المنظمات الفلسطينية وفي عدوانھا على الشعب  بل أن

الفلسطيني تقوم بالسلوك نفسه تحت فلسفة الحرب ا2ستباقية والدفاع الشرعي عن 
نووية ا3يرانية تحت المبرر النفس ، كما أن اسرائيل تحاول ضرب المنشآت ال

  .جية مع باكستان ، كما بدأت الھند في اعتماد تلك ا2ستراتينفسه
من ناحية أخرى فإن الحرب ا2ستباقية التي طبقتھا الو2يات المتحدة على 
أفغانستان والعراق تعد مخالفة للقانون الدولى ، تتمثل في ا2عتداء المسلح على دولة 
أخرى ذات سيادة ، فالو2يات المتحدة أجازت لنفسھا استخدام القوة العسكرية من 

من الميثاق التي تحرم  4الفقرة  2ولى ومخالفة بذلك المادة غير مسوغ قانوني د
استخدام القوة في الع(قات الدولية ، إذ أن استخدام تلك القوة  2 يجوز إ2 في 

من الميثاق ،  51حق الدفاع الشرعي عن النفس طبقاً للمادة  -ا$ولى :حالتين 
من الدول استخدام القوة في حالة تفويض مجلس ا$من لدولة أو مجموعة  -والثانية 

من  42العسكرية ضد دولة أخرى قامت بخرق الميثاق ، كما أوضحت المادة 
فھي  51الميثاق ، أما في حالة الدفاع الشرعي عن النفس المسموح بھا في المادة 
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إنما تجيز ذلك في حال تعرض  دولة ما لھجوم عسكري وشيك من جانب دولة 
  .  )22(اقأخرى ، وھو ما لم يحدث في العر

فمن حق العراق أن يمارس حق الدفاع الشرعي عن النفس  ،بل على العكس 
ضد الھجوم العسكري من جانب الو2يات المتحدة وأن يتدخل مجلس ا$من للرد 
على الھجوم العسكري ا$مريكي ضد العراق وانتھاك سيادة دولة أخرى لكن الواقع 

ي على مجلس ا$من أي تأثير السياسي غير ذلك ، وھو ما يظھر تأثير النظام الدول
على القانوني ، فالمجلس لم يتخذ قراراً يدين العدوان ،وبالرغم من أن المجلس لم 
يعط  تفويضاً للو2يات المتحدة لغزو العراق ، فإنه أضفى الشرعية السياسية على 

  .ا2حت(ل بعد ذلك 
  

  الخاتمة
تحول إلى ظاھرة واضحة ، ولم يعد إن ا3رھاب الدولي بعد انتھاء الحرب الباردة 

 11يقتصر على أعمال فردية محدودة ، بل أصبح عالمياً ، خاصة بعد أحداث 
ا$طراف ومتعدد التأثير  ، وأصبح متشابك 2015سبتمبر وتفجيرات باريس 

، بل أن ا3رھاب الدولي كان سبباً رئيسياً في اند2ع العديد من الحروب عالمياً 
سبتمبر إلى انط(ق الحرب العالمية على ا3رھاب  11جمات الدولية ،حيث أدت ھ

التي قادتھا الو2يات المتحدة ونجم عنھا حرب أفغانستان ، وإسقاط نظام طالبان ، ثم 
الحرب ا$مريكية على العراق وإسقاط النظام العراقي السابق بقيادة صدام حسين ، 

كل من نظام طالبان و نظام وكان المبرر المباشر وراء ھاتين الحربين ھو ارتباط 
صدام حسين بتنظيم القاعدة بزعامة أسامة بن 2دن ، وقد أدت تلك الحربان إلى 

  .المزيد من الفوضى وعدم ا2ستقرار في العالم وتھديد السلم وا$من الدوليين 
كما أدت الحرب على ا3رھاب إلى قيام الو2يات المتحدة بتصنيف العديد من  

وحزب _ بالحركات طني ، مثل المنظمات الفلسطينية حركات التحرر الو
، في خلط واضح بين حق الشعوب في المقاومة المسلحة والذي يبيحه ا3رھابية

  القانون الدولي وبين ا3رھاب المدان والمرفوض عالمياً وأخ(قياً 
 إن ا3رھاب أخذ طابعاً عالمياً وسمة أساسية من سمات النظام الدولي الجديد ، فقد
انتھى الصراع ا$يديولوجي التقليدي بين الشيوعية والرأسمالية ، والذي أدى إلى 
استقطاب النظام الدولي بين معسكرين ، وكان ھدف كل معسكر القضاء على 

                                      
س�بتمبر م�ن وجھ�ة نظ�ر الق�انون ال�دولى وحق�وق  11الح�رب الوقائي�ة بع�د أح�داث "عبد الله تركم�اني ،. د)22(

، نظمتھا الرابط�ة " المخاطر والتحديات: حقوق اPنسان "، ورقة مقدمة إلى ندوة "اPنسان ، العراق نموذجاً 
 .3/5/2003التونسية للدفاع عن حقوق اPنسان 
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أيديولوجية الطرف ا$خر ونشر أيديولوجيته ، وبعد انتھاء النظام الدولي ثنائي 
غرب وداخل المعسكر الرأسمالي يعتبر القطبية وانحسار الشيوعية ، ظھر تيار في ال

أن العدو الجديد ھو ا3س(م السياسي الذي ينتھج العنف وا3رھاب في العالم ، بل 
ظھر تيار فكرى يعتبر أن النظام الدولي أحادي القطبية الذي ميز التسعينيات قد 

سبتمبر، حيث تمثل الو2يات المتحدة  11تغير إلى ثنائي القطبية بعد أحداث
فاؤھا أحد ا$قطاب ، أما القطب الثاني فيتمثل في ا3رھاب الدولي وتنظيماته وحل

وأبرزھا تنظيم القاعدة وتنظيم الدولة ا$س(مية وتنظيمات أخرى ، وأن الصراع 
م إجتمع مجلس ا$من 17/12/2015وفي . بينھما ھو صراع عقائدي وأيديولوجي 

تحت الفصل  2253رار رقم على مستوى وزراء المالية و$ول مرة وأصدر الق
السابع وأكد القرار على تجفيف مصادر تمويل ا3رھاب الدولي وتشديد العقوبات 
على تنظيم الدولة ا3س(مية وتنظيم القاعدة خاصة فيما يتعلق بتجميد ا$موال 
ومنعھم من السفر وإمت(ك الس(ح وعزلھم من المنظومة المالية العالمية وعلى 

ا$مم المتحدة إب(غ لجنة العقوبات بمجلس ا$من فيما يتعلق  الدول ا$عضاء في
  .بذلك

ولذلك كان من أبرز الصراعات الجديدة بعد الحرب الباردة ھو الصراع بين 
الو2يات المتحدة وحلفائھا الغربيين وبين تنظيم القاعدة ، والذي أخذ بعداً عالمياً ، 

فيه أحد أطراف الصراع ، $ول وأدى لنشوه نمط جديد من الصراع العالمي أصبح 
مرة في السياسة الدولية ، تنظيماً  وليس دولة ، في مواجھة توافق وتحالف من 

، وشھدت فترة التسعينيات من القرن الماضي  القوى الكبرى تقوده الو2يات المتحدة
سلسلة من الھجمات العسكرية والھجمات العسكرية المضادة من تنظيم القاعدة 

  .2001سبتمبر  11لمتحدة وصلت لذروتھا في أحداث والو2يات ا
فقد أدى تغير النظام الدولي إلى التغير في مفھوم ا3رھاب  ،ومن ناحية أخرى 

وأشكاله وأھدافه ، فاستخدام العنف خ(ل التسعينيات والثمانينيات كان بشكل عام 
لتحرير متص(ً بالنضال ضد ا2ستعمار وا$نظمة الرأسمالية واعتبرته حركات ا

الوطنية إحدى وسائلھا المشروعة في التخلص من ا2ستعمار ، كما مارسته 
الحركات اليسارية ضد النظم الرأسمالية الوطنية لدوافع ايدلوجية، وكانت تلك 
الحركات تتلقي دعماً مباشراً من ا2تحاد السوفيتي ومن دول الكتلة الشرقية ، أما 

وع جديد من ا3رھاب الذي ينقسم إلى نوعين بعد انتھاء الحرب الباردة فقد ظھر ن
  : أساسيين
إرھاب اليمين المتطرف الجديد وھو منتشر في الدول الغربية و2 يرتبط   -ا+ول 

مية علنيا إلى أيديولوجيات بجماعات محددة لھا ھياكل تنظيمية معروفة أو منت
ثر بمجموعة ،ومنشؤه في ا$ساس يعود إلى اليمين ا$مريكي المتطرف المتأمحددة
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أو " المقاومة بدون قيادة " جديدة من المفاھيم العملياتيه والفكرية الجديدة مثل مفھوم 
  .ما يسمى با3رھاب الفردي 

ھو ا3رھاب الديني المتطرف الداعي إلى رؤية عالمية متشددة  ترى في  - الثاني
يلة فعالة الدين مفتاحاً وحيداً إلى عالم مثالي ، وترى فيه في أحيان أخرى وس

للوصول إلى أھدافھا دون أن يمثل الدين ركناً أساسياً في إيديولوجيتھا السياسية ، 
ويتميز ا3رھاب الديني بأنه قد يكون مناوئاً للغرب والحداثة والعولمة كما في حالة 
ا3رھاب المتشح با3س(م أو يمكن أن يأخذ شكل حركة رجعية متشددة كما في حالة 

  .أو البوذي أو المسيحي  ا3رھاب اليھودي
إن ا3رھاب الدولي قد أثر بشكل كبير على دور مجلس ا$من في حفظ السلم وا$من 
الدوليين ، حيث  تميزت معالجة المجلس لھذه القضية بالتوسع في استخدام الفصل 
السابع الذي يتضمن تدابير قسرية ضد الدول والجماعات التي ترعى ا3رھاب 

الدولي أحادي القطبية الذي تھيمن عليه الو2يات المتحدة ، وھو ما ،متأثراً بالنظام 
آثار قضية مدى مشروعية ھذا التوسع في الفصل السابع ، واتسمت تلك القرارات 

 11بالشمولية وا3لزام لكل الدول ، فقد لعب المجلس دوراً مھماً خاصة بعد أحداث 
الدولية الخاصة بمعالجة  ، في إصدار القرارات 2015سبتمبر وتفجيرات باريس 

ا3رھاب بتوافقه مع توجھات الو2يات المتحدة وحربھا على ا3رھاب ، لذلك لم 
يعتبر التدخل العسكري ا$مريكي في كل من أفغانستان والعراق ودول أخرى 

، بل أضفى الشرعية على  4مادة  2عدواناً أو متناقضاً مع الميثاق  خاصة الفقرة 
لى العراق برغم المبررات الواھية التي أعلنتھا الو2يات العدوان ا$مريكي ع

المتحدة لقيامھا بالغزو من قبيل ارتباط النظام العراقي بتنظيم القاعدة وامت(كه 
  .أسلحة الدمار الشامل 

كل ذلك يعني أن ا3رھاب الدولي وما تبعه من أسلوب مواجھته من قبل الو2يات 
مفاھيم والقواعد التقليدية في النظام الدولي ، وفي المتحدة قد أثر بشكل كبير على ال

دور وص(حيات مجلس ا$من ،وظھور مفاھيم جديدة في الع(قات الدولية مثل 
الحرب ا2ستباقية وغيرھا من القواعد التي سنھا المحافظون الجدد وعملوا على 

عامة أو حشد الدعم لھا وإضفاء الشرعية عليھا من ا$مم المتحدة سواء الجمعية ال
  .مجلس ا$من الدولي 

وھكذا فإن ا3رھاب الدولى قد أصبح سمة عالمية ومن أبرز خصائص النظام 
الدولى الجديد في بداية ا$لفية الثالثة ، وبرغم تعامل مجلس ا$من بصورة قانونية 
مع ا3رھاب الدولى ، فإنه يتفاقم يوماً بعد آخر ، نتيجة 2نفراد القوة العظمى 

3رھاب وحشد الدول ا$خرى مع سياستھا ، والقيام بممارسات في ردھا بمواجھة ا
على ا3رھاب التي تخالف القانون الدولى وتھدم قواعده التقليدية ، بل أدت تلك 
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الممارسات وفي مقدمتھا الحرب ا2ستباقية ، إلى المزيد من الفوضى وتھديد السلم 
ا$من في عملية ا3ص(ح وا$من الدوليين ، وھو ما يجب أن يراعيه مجلس 

  .المنتظرة 
كما أنه لن يكون بمقدور المجتمع الدولى أن يحقق إنجازاً باھراَ في مجال 
مكافحة ا3رھاب الدولى ، ما لم يسبق ذلك التواصل إلى تنسيق دولى شامل حول 

، وأن يكون  )231(التدابير المضادة لVرھاب وأطرھا القانونية الم(ئمة والملزمة 
له مستنداً في أساسه على مفھوم دولى متجانس 2 خ(ف عليه حول تعريف ذلك ك

  . ا3رھاب وسبل مواجھته 
  قائمة المراجع
 -----------  

، " النظرية والواقع , الع(قات السياسية الدولية "اسماعيل صبري مقلد ، . د -1
  م2001القاھرة ، بدون ناشر ، الطبعة ا$ولى ، 

، مجلة السياسة " م المتحدة ومواجھة ا3رھابا$م" بطرس بطرس غالي ،    -2
  .م1997يناير ) 127(الدولية ، العدد 

الدولى وشرعية وسائل القضاء في تعريف ا3رھاب " خير _ داود ،. د  - 3

، على موقع العرب   8/3/2008، دراسة منشورة بتاريخ "عليه

omWWW.alarabnews.c  

" رؤية عربية: وحقوق ا3نسان  الدوليا3رھاب "عبد الحسين شعبان، . د - 4

   21/4/2007دراسة منشورة على موقع التجديد العربي على ا2نترنت بتاريخ 

 arabranewal.comwww.  

مؤسسة : رھاب، القاھرة لمكافحة ا3 يعبد _ ا$شعل، القانون الدول. د - 5

  .2003الطوبجي،

                                      
النظري�����ة , العCق�����ات السياس�����ية الدولي�����ة "اس�����ماعيل ص�����بري مقل�����د ، . د )23 (

  54م ص 2001، القاھرة ، بدون ناشر، الطبعة ا0ولى ، " والواقع 
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سبتمبر من وجھة نظر  11الحرب الوقائية بعد أحداث "عبد _ تركماني،. د  -  6
حقوق "، ورقة مقدمة إلى ندوة "القانون الدولى وحقوق ا3نسان، العراق نموذجاً 

ان ، نظمتھا الرابطة التونسية للدفاع عن حقوق ا3نس" المخاطر والتحديات: ا3نسان
3/5/2003.  

 :أبو ظبي  - والحرب ضد ا3رھاب  الدوليكريستوفر جرين وود، القانون  - 7

  ).47(مركز ا3مارات للدراسات والبحث ، العدد 

  .م 1992، لسنة  748قرار مجلس ا$من رقم    - 8

  .م 2001، لسنة  1373قرار مجلس ا$من رقم  - 9

  .م 2001، لسنة 1377قرار مجلس ا$من رقم   - 10

  .م 2003،لسنة  1566قرار مجلس ا$من رقم  - 11

تطور السياسة الدولية في القرنين التاسع عشر " محمد السيد سليم ،   - 12

  .2008دار الفجر الجديد للنشر والتوزيع  ، : القاھرة  " والعشرين 

، " إرھاب بدون قيادة ، العالم وا3رھاب الجديد "محمد قدري سعيد ،. د - 13

،مركز ا2ھرام للدراسات السياسية  2005- 2004ير ا2ستراتيجي العربي، التقر
  .وا2ستراتيجية

مصطفي العوجي ، القانون الجنائي العام ، النظرية العامة للجريمة ، القاھرة  -  14
  .ت.مؤسسة نوفل د

قضايا  ،) محرر( ة، في على ليل"قضايا ا$من العالمي "مصطفي علوى ، . د -  15

  .م2005لمية معاصرة ، الكويت ، الجامعة العربية المفتوحة ، ومشك(ت عا

نھي علي بكر ، مشروعات إص(ح مجلس ا$من ، دراسة سياسية مقارنة  -16
، رسالة دكتوراه ، كلية ا2قتصاد العلوم  في ضوء أزمات ما بعد الحرب الباردة

  .2007السياسية ، جامعة القاھرة ، 
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 oق�1ي�تحديدغموض�قانون�الزواج�والط  

  الفرق�بHن�العقد�الباطل�والفاسد�

  )م�وتعدي1ته1984لسنة��10القانون�رقم�( 

  

  سليم�عبد�الدائم�بشينه: إعداد�الدكتور 

  جامعة�الزيتونة/ ترهونة��-أستاذ�الشريعة�3س1مية�اCحاضر�بكلية�القانـون�
        

ي ق�د ، وإبھام�ه ف�ي أدق مس�ائله، ا$م�ر ال�ذ (1)وصف بغموضه في أھم مواده
  . يسبب مخالفة القطعي من الشريعة في تطبيقه إذا لم يرجع إلى مصادره 

وم���ع تق���ديرنا لھ���ذا النق���د إ2 أن���ه ي(ح���ظ علي���ه أن أغلب���ه اكتف���ى بمطالب���ة 
الس���لطة التش���ريعية بتع���ديل ھ���ذه الم���ادة دون محاول���ة إيض���احھا وبيانھ���ا عل���ى ا$ق���ل 

  .حتاج إلى تعديلفي ھذه الفترة إ2 أن يتم تعديلھا إن كانت فع(ً ت
وكمقدمة للموضوع نورد تعليقاً $ح�د فقھ�اء وش�راح الق�انون عل�ى تل�ك الم�ادة 

و2 أعتقد أن المشرع بترتيب ھذه اTثار على العقد : ((معترضاً فيه على المشرع قائ(ً 
المتف��ق عل��ى فس��اده، يك��ون ق��د يس��ر عس��يراً أو حم��ى مص��لحة تس��تحق الحماي��ة؛ $ن 

م��ع م�ا اس�تقر م��ن توثي�ق عق��ود - لعق�د الباط��ل عل�ى ندرت�ه تص�ور وق�وع ال��دخول ف�ي ا
الزواج، وقيام أناس مختصين بإجراءاتھا، وعلم الكافة بمسائل الح(ل والحرام في ھذا 

2 يكون إ2 مع شبھة قوي�ة، أو م�ع إص�رار عل�ى ارتك�اب المحظ�ور، ف�إن  - الموضوع
ن ك�ان ا3ص�رار عل�ى كانت الشبھة القوية، فھي كافي�ة لتبري�ر ترت�ب ھ�ذه ا$حك�ام، وإ

ارتك��اب المحظ��ور، فل��يس م��ن ال��دين ف��ي ش��يء، أن يعت��د بفع��ل منتھ��ك حرم��ات ال��دين 
) يعني المذكورة بالمادة المش�ار إليھ�ا(وحرمات المحارم، فيرتب عليھا مثل ھذه اTثار 

كما أنه ليس من المنطق المقبول، أن نساوي بين اTثار المترتبة على الدخول في العقد 
  . (2)))ى فساده، واTثار المترتبة على الدخول في العقد المختلف في فساده المتفق عل

لم يقل به أحد من الفقھاء المتقدمين و2  - إن صح فھمه من المشرع - وھو قول
  . المتأخرين، لكن النص ليس على ظاھره كما سيعلم فيما بعد

                                      
  ).م1984لسنة10(من قانون رقم ) 16(المادة   )1(

  .145-144، ص 1أحكام ا0سرة، لسعيد الجليدي، ج: انظر  )2(
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  : و3زالة ھذا الغموض وكشف ھذا ا3بھام نقوم بالتالي 
  .ابة نص المادة المشار إليھاكت: أو2
  .بيان موضع الغموض: ثانياً 
 ً   تعريف العقد الباطل :  ثالثا

  .تعريف العقد الفاسد: رابعاً 
 ً   .تفسير النص بما يت(ءم ھو وما ذھب إليه الفقھاء : خامسا
  . خاتمة البحث: سادساً 

   :نص المادة السادسة عشرة: أو)ً 

لس����نة  10(لط����(ق رق����م ن����ص المش����رع الليب����ي ف����ي ق����انون ال����زواج وا
أن����واع ال����زواج وآث����اره : ف����ي مادت����ه السادس����ة عش����رة تح����ت عن����وان) ف1984
  :على أن

  :الزواج صحيح، أو فاسد(( 

م��ا ت��وفرت ش��روطه، وأركان��ه، وتترت��ب علي��ه جمي��ع : ال��زواج الص��حيح  ) أ
 . أحكامه، وآثاره منذ انعقاده

أي  م�ا اخت�ل بع�ض ش�روطه، وأركان�ه، و2 يترت�ب علي�ه: الزواج الفاسد   ) ب
 :أثر قبل الدخول، ويترتب عليه بعد الدخول ما يلي

 . ا$قل من المھر المسمى، ومھر المثل .1
 .النسب، وحرمة المصاھرة   .2
 . العدة  .3
  .(1))) نفقة العدة ما دامت المرأة جاھلة فساد العقد .4

  :بيان موضع الغموض في النص: ثانياً 

. ص�حيح، وفاس�د :قسم المشرع في المادة المذكورة عقد ال�زواج إل�ى قس�مين
ھو ماذا يقص�د بالفاس�د؟ ھ�ل يري�د ب�ه الفاس�د عن�د ا$حن�اف، وعن�د : ومحل الغموض

المالكية أيضا؟ً أم يقص�د بالفاس�د المتف�ق عل�ى فس�اده عن�د المالكي�ة ال�ذي يس�مونه ھ�م 
أيض��اً الباط��ل، وال��ذي يس��اوي عن��د ا$حن��اف الباط��ل؟ أم يقص��د بالفاس��د المتف��ق عل��ى 

  في فساده تارة أخرى ؟فساده تارة، والمختلف 
من خ(ل النظر في عجز الم�ادة وھ�و كون�ه رت�ب علي�ه آث�اراً بع�د ال�دخول، 

  .فإنه يقصد بالفاسد عند ا$حناف والذي يساوي المختلف في فساده عند المالكية

                                      
  .ويزيد فقھاء المالكية الميراث قبل الفسخ باPضافة إلى أن مھر المسمى أو مھر المثل كامل   )1(
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م�ا اخت�ل بع�ض  ((: ومن خ(ل ذكره ل`ركان، وذلك لما عرف الفاس�د بأن�ه
طل عند ا$حن�اف، وال�ذي يس�اوي المتف�ق عل�ى ، فإنه يقصد البا))شروطه، وأركانه 
  .فساده عند المالكية

ومن خ(ل كونه لم يرتب آثاراً قبل الدخول، فإن�ه يحتم�ل أن�ه يقص�د الباط�ل 
عند ا$حن�اف، وال�ذي يس�اوي المتف�ق عل�ى فس�اده عن�د المالكي�ة، ويحتم�ل أن�ه يقص�د 

  .الفاسد عند ا$حناف
: ر م�ع العج�ز م�ع المقدم�ة، أيومن شروط التفسير الصحيح أن يلتقي الشط

  .أ2 يختلف مع السابق وال(حق 
  

 ً   :عقد الزواج الباطل: ثالثا
  

وھ��و ال��ذي اتف��ق جمي��ع  (1)فقھ��اء المالكي��ة يس��مونه العق��د المتف��ق عل��ى فس��اده
: الفقھاء على بط(ن�ه بس�بب ع�دم ت�وفر أح�د أركان�ه، وا$رك�ان عن�دھم خمس�ة وھ�ي

  . (2)والصيغة) لزوجةالزوج وا(العاقدان، والمعقود عليه 
 ف�ذلك) ال�زوج والزوج�ة، أو أح�دھما(و2 يتصور عدم وج�ود المعق�ود علي�ه 

صوري 2 حقيقي، و2 آثار له، أما إذا فق�د أح�د العاق�دين، أو ك(ھم�ا، فالعق�د باط�ل، 
  .، أو القبول، أو ك(ھمابوكذلك ا3يجا

وج�ة غي�ر ، والزوأيضاً الشروط المشترطة في المحل، ككون الزوج مسلماً  
والش��روط المش��ترطة ف��ي العاق��دين، كالعق��ل، . محرم��ة عل��ى الرج��ل تحريم��اً مؤب��داً 

  .(3)والشروط المشترطة في الصيغة، مثل تطابق ا3يجاب مع القبول
والخ(ص���ة أن أي رك���ن م���ن ا$رك���ان المتف���ق عليھ���ا، وأن أي ش���رط    

كم����ا م����ن الش����روط المتف����ق عليھ����ا، والت����ي يس����ميھا ا$حن����اف بش����روط ا2نعق����اد 
فق���ده يجع���ل العق���د ب���اط(ً، ويفس���خ بمج���رد ا2ط���(ع علي���ه م���ن غي���ر  –س���يأتي 

  : ط(ق، وفي ھذا يقول صاحب تحفة الحكام

  (4)عليه من غير ط(ق يقع  ∴وفسخ ما الفاسد فيه مجمع  
فھ���ذا العق���د 2 ترت���ب علي���ه عن���دھم أي آث���ار، 2 قب���ل ال���دخول و2 بع���ده، 

الح���د، ثب���ت المھ���ر والنس���ب، وذل���ك إذا م���ا ع���دا نش���ر الحرم���ة والح���د، ف���إن انتف���ى 

                                      
  .386، ص2والشرح الصغير ج. 485، 484، ص 1انظر المقدمات الممھدات ج  )1(

  .334،335، ص2انظر الشرح الصغير، ج  )2(

  .387، 386، ص 2ظر الشرح الصغير، جان  )3(

  .448ص  1البھجة في شرح التحفة ج: انظر  )4(
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2 وق����اع ف����ي دار ا3س����(م إ2 ع����ن عَقْ����ر أو (وفق����اً للقاع����دة  (1)حص����ل دخ����ول
  .(3))وحيث درء الحد يلحق الولد(ووفقاً للقاعدة  (2))عُقْر

كم���ا يثب���ت النس���ب م���ع الح���د إذا ثب���ت ب���إقرارٍ 2 ببين���ة، مظن���ة أن���ه يري���د 
  : قعدم إلحاق الولد به، وفي ھذا يقول الزقا

  إ2 بزوجات ث(ث فاسمعا  ∴ونسب والحد لم يجتمعا      

  .(4)وأما إن ثبت الحد ببينة ف( نسب..  ∴مبتوتة خامسة ومحرم    
وفقھ���اء ا$حن���اف يس���مونه ب���اط(ً، وھ���و ال���ذي فق���د ا3يج���اب، أو القب���ول، 
أو كليھم���ا، أو ش���رطاً م���ن ش���روط ا2نعق���اد، وھ���ذا العق���د 2 تترت���ب علي���ه أي آث���ار 

. ب��ل ال��دخول و2 بع��ده م��ا ع��دا نش��ر الحرم��ة والح��د، وذل��ك إذا حص��ل دخ��ول2 ق
  .(5)فإن انتفى الحد، فالمھر والنسب

ومم����ا يج����در ذك����ره أن المھ����ر والنس����ب عن����د المالكي����ة والحنفي����ة ترت����ب 
عل����ى ال����دخول بش����بھة عل����ى العق����د الباط����ل؛ $ن����ه ل����يس عق����داً، وتس����ميته بالعق����د 

  .مجاز، فھو معدوم أص(ً ووصفا
  :عقد الزواج الفاسد: رابعاً 

المختل�ف في�ه ب�ين  ((أي  (6)فقھاء المالكية يسمونه العقد المختلف ف�ي فس�اده
أھل العلم بالصحة والفساد، ولو خارج المذھب، ولو في مذھب انقرض كغير ا$ئمة 
ا$ربع��ة، ول��و أجم��ع عل��ى ع��دم ج��واز الق��دوم علي��ه ابت��داءً كالش��غار، فإن��ه 2 قائ��ل 

  . (7) ))صحته بعد الوقوعبجوازه، وإنما قيل ب
وع���ادة يمثل���ون بالش���غار الص���ريح، وب���زواج المح���رم، وب���الولي ال���ذي فق���د 
ش��رطاً كالعب���د والم���رأة، وب��زواج الم���ريض، وب���زواج اليتيم��ة م���ن غي���ر ش���روطه، 

. (8)وب���زواج الش���ريفة بالو2ي���ة العام���ة، وب���زواج مخطوب���ة الغي���ر، وب���زواج الس���ر
تس����توجب الفس����خ بط����(ق؛  -ل ال����زواجإ2 ا$رب����ع ا$خي����رة إذا ط����ا-فھ����ذه كلھ����ا 

  :$نھا مختلف فيھا وفي ھذا يقول صاحب تحفة الحكام

                                      
  .390، 389ص  2الشرح الصغير ج: انظر  )1(

  .140ص  2أحكام ا0سرة، لسعيد الجليدي ج: انظر  )2(

  .452ص  1البھجة في شرح التحفة ج: انظر  )3(

 .453، 452ص  1المصدر نفسه ج: انظر  )4(

 0حكام الشرعية،لزكي الدين شعبانوا. 145، 144ص 3المحتار على الدر المختار جانظر رد   )5(

     .142، 141ص  1وأحكام ا0سرة ج. 136، 135ص

 . 485ص 1انظر المقدمات الممھدات ج  )6(

  .388، ص 2انظر الشرح الصغير، ج  )7(

 .وما بعدھا 382ي ص ومراعاة الخCف في المذھب المالك.  386، ص 2انظر الشرح الصغير، ج  )8(
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  (1)بطلقة تعد في الط(ق        ∴وفسخ فاسد ب( وفاق 
كحرم�ة المص�اھرة، والمي�راث : ولكن تترتب عليه بعض اTثار قب�ل ال�دخول

لنس��ب، كثب��وت ا: ، وبع��دهإذا م��ات أح��د ال��زوجين قب��ل الفس��خ، وك��ون الفس��خ بط��(ق
إ2 نك��اح الم��ريض ف��(  (2)والع��دة، ونش��ر الحرم��ة، والمھ��ر، والمي��راث قب��ل الفس��خ

  .(3))وجوب المعاملة بنقيض القصد الباطل( ميراث فيه لـ
ھو الذي فق�د ش�رطاً م�ن ش�روط الص�حة، أو : وفقھاء ا$حناف يعرفونه بأنه

  .ه حرامالنفاذ، كالشھادة، وتأبيد الصيغة وھو قابل للفسخ، وا2ستمرار علي
ويرتبون عليه بعض اTثار بعد الدخول، 2 قبله، مثل ما يرتبه المالكية على 

  .(4)العقد الفاسد، إ2 الميراث، وكون المھر أقل من المسمى ومھر المثل
وسبب عدم جعل الميراث من اTثار؛ ھو أن العقد الفاسد عندھم قابل للفسخ، 

ل م�ن المس�مى ومھ�ر المث�ل؛ ھ�و أن فھو في حكم المفسوخ، وكونھم جعلوا المھ�ر أق�
  .فساد العقد عندھم يفسد التسمية

  
أن المالكية يسمون العقد المتفق على فساده باط(ً، ويسمون العقد  والخصة

  .المختلف في فساده فاسداً 
وبالتالي، فالباطل عندھم فاس�د، والفاس�د باط�ل، والحنفي�ة ب�العكس؛ وبالت�الي 

أما في اTثار وعدمھا، فتكاد تكون واحدة بين المالكية  ،(5)فالباطل عندھم غير الفاسد
وا$حن�اف ف�ي الباط�ل؛ فالباط�ل عن�د الحنفي��ة، 2 آث�ار ل�ه، والمتف�ق عل�ى فس�اده عن��د 
المالكية، كذلك، وأما الفاسد عند الحنفية، فتترتب عليه بعض اTثار بعد الدخول فقط، 

Tثار قبل الدخول وبعده والمختلف في فساده عند المالكية تترتب عليه بعض ا.  
وعليه فالمالكي�ة ح�ين يس�مون العق�د الباط�ل فاس�داً، أو الفاس�د ب�اط(ً، يعن�ون 
بھذا التساوي في أن ك(ً منھما مستوجب الفسخ، أما من حيث اTثار وعدمھا، فإنھما 

  .مختلفان تماماً 

                                      
  .  450ص  1انظر البھجة في شرح التحفة ج  )1(

والق����وانين الفقھي����ة .  193، 180،  178واPكلي����ل ص.  251- 236ص  2انظ����ر الش����رح الكبي����ر ج  )2(
والش���رح . 485ص 1والمق���دمات الممھ���دات ج.  516- 513ص 3ومواھ���ب الجلي���ل ج.  215،216
والبھج��ة .400ص 4وال��ذخيرة ج. 37-35ص  2ني جوالفواك��ه ال��دوا.  390 -388ص 2الص��غير ج

  .43،  42ص  2وكفاية الطالب الرباني ج. 450ص1ج

  .  385انظر مراعاة الخCف في المذھب المالكي ص   )3(

وا0حك��ام الش��رعية، لزك��ي ال��دين ش��عبان، . 145، 144ص 3انظ��ر رد المحت��ار عل��ى ال��در المخت��ار ج  )4(
  .135، 134ص

والزواج والط�Cق، .وما بعدھا  134وما بعدھا و 137عية، لزكي الدين شعبان، صانظر ا0حكام الشر  )5(
  . 21لعبد السCم الشريف، ص
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  :تفسير النص بما يتءم ھو وما ذھب إليه الفقھاء: خامسا
  )):الزواج صحيح أو فاسد((في قوله ) أو(ـالتعبير ب .1

2 يؤتى بھا في التعريفات التي ھي من قبي�ل ) أو(علماء المنطق يقولون إن 
التعريف بالحد؛ $نھا إن لم تعنِ التشكيك أو الشك، فھي تعن�ي التقس�يم، والمقابل�ة، 2 

  :لسلموفي ھذا يقول صاحب ا (1)ھو حكم على المعرّف: الجمع في الحكم، والتعريف

  (2)وجائز في الرسم فادر ما دروا   ∴) أو(و2 يجوز في الحدود ذكر 
إن تعريف المشرع ھو من قبيل التعريف بالرسم 2 بالحد فإنه يجوز : أما إذا قلنا

ھنا في النص ) أو(ويراد بھا المقابلة والتضاد أي أنھا على بابھا وعليه فـ) أو(إيراد 
إما صحيح، وإما : إلى قسمين، 2 ثالث لھما؛ فھو الذي أمامنا تفيد أن الزواج مقسم

فاسد وھو الذي يراد به الباطل عند ا$حناف، والمتفق على فساده عند المالكية، أما 
الفاسد عند ا$حناف الذي يساوي المختلف في فساده عند المالكية، فيدخل معنا 

ساده، فمن باب بطريق المفھوم ا$ولوي؛ $نه لما رتب آثاراً على المتفق  على ف
  .أولى أن ترتب اTثار على المختلف في فساده

وھذا التفسير يتمشى مع رأي المالكية الذين يعنون بالفاسد الباطل وبالباطل 
) ا$ركان(الفاسد، أما على رأي ا$حناف، ف( يستقيم، والذي دعانا إليه ھو لفظة 

باطل، لو2 أن الباطل 2 الموجودة بشطر المادة، وأن لفظ الصحيح يقابله ويضاده ال
  .آثار له قبل الدخول وبعده

بمعنى ال�واو، وعلي�ه ف�يفھم ) أو(، أي أن (3)ويمكن أن يراد بھا التقسيم والتنويع
صحيح، وفاسد، وباط�ل، وعلي�ه فعق�د ال�زواج الباط�ل ھ�و أح�د : من التعريف أن الزواج

على ا$ن�واع الت�ي تترت�ب  أنواع الزواج إ2 أنه لم يذكر حكمه في ھذا النص؛ $نه يتكلم
عليھا آثاراً، كما يفھم من عنوان المادة، والباطل 2 آثار ل�ه، أو أن�ه أخرج�ه ع�ن طري�ق 

نفس��ھا؛ $ن معن��ى ال��زواج ا2قت��ران، والعق��د الباط��ل ھ��و زن��ى مح��ض، ) ال��زواج(لفظ��ة 
ر وتسميته بالعقد الباطل من ب�اب المج�از، و2 يوج�د في�ه ني�ة ا2قت�ران، لك�ن ھ�ذا التفس�ي

يعارض��ه ع��دم ترت��ب بع��ض اTث��ار قب��ل ال��دخول ف��ي العق��د الفاس��د، وتعارض��ه لفظ��ة 
فيا ترى كي�ف يمك�ن قب�ول ع�دم ترت�ب اTث�ار قب�ل ال�دخول ف�ي العق�د الفاس�د؟ ) ا$ركان(

  .حتى يستقيم صدر النص مع عجزه؟ ) ا$ركان(وكيف يمكن تأويل لفظة 
ف��ي ال��نص بمعن��ى الفاس��د عن��د  ا$ق��وى م��ن حي��ث الد2ل��ة اللغوي��ة أن يُفس��ر الفاس��د. 2

ا$حناف؛ $ن المالكية في مثل ھذه المواضع التي تستوجب التحديد، يعبرون ب�المختلف 
ر بأح�دھما، فمنع�اً لل�بس نفس�رھا بمفھ�وم dا$حن�اف،  والمتفق، وما دامت العبارة لم تُصد

                                      
  . 90،91انظر مقدمات في الفلسفة ص   )1(

  . 56-54انظر شرح السلم ص   )2(

  . 56-54انظر شرح السلم ص  )3(
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م�ا 2 يمكن تأويلھا وتفس�يرھا ب) ا$ركان(وبخاصة أن عجز المادة يؤيدنا، وأن لفظة 
يتعارض ھو وھذا المعنى الذي ذكرناه كما يأتي، وأنه لم يرتب أي أثر قبل الدخول؛ 
$ن��ه 2 حك��م ل��ه عن��د الحنفي��ة ف��ي ھ��ذه الحال��ة، وأن��ه ل��م يجع��ل المي��راث م��ن اTث��ار 

 (1)المترتبة على العقد الفاسد بع�د ال�دخول، ول�م يجع�ل المس�مى أو مھ�ر المث�ل ك�ام(ً 
  .المشرع سار على تعبير ا$حناف 2 المالكية وعليه، فنستطيع القول بأن

و2 يمكن القول بأنه لما لم يرتب آثاراً قب�ل ال�دخول، ث�م رت�ب آث�اراً بع�د ال�دخول؛ 
فإن المشرع رتب آثاراً عل�ى العق�د الباط�ل؛ $ن الحنفي�ة كم�ا م�ر 2 يرتب�ون أي أث�ر 

  .على العقد الفاسد قبل الدخول وإنما بعد الدخول 
  :ل أيضا؛ً بأن الفاسد في النص له معنيان مختلفانو2 يمكن القو

  .أنه المتفق على فساده، ولھذا لم يرتب عليه آثاراً قبل الدخول: ا$ول
  .أنه المختلف في فساده، ولھذا رتب عليه آثاراً بعد الدخول: والثاني

ف�ي ال��نص تعن��ي ج�زءاً، أو قس��ماً، أو طائف�ةً، أو نوع��اً، و2 تعن��ي ) بع��ض(لفظ�ة . 3
أو أكثر، أو أقل، أو واحد؛ $ن واحد تصدق على الجميع؛ فحين نفسرھا بمعنى  كل،

يُفقد يجعل العقد فاسداً،  -وبالتالي فإن أي ركن  -إن أي شرط : واحد، يمكن أن نقول
و2 قائ��ل بھ��ذا؛ $ن بع��ض الش��روط فق��دھا يجع��ل العق��د غي��ر 2زم، كم��ا ف��ي ش��روط 

  . اللزوم حيث العقد صحيح غير 2زم
د2ل�ة عل�ى أن بعض�اً آخ�ر م�ن ا$رك�ان 2 تجع�ل ) بع�ض(اً ف�ي كلم�ة وأيض

العقد باط(ً، مثل ال�ولي ، وال�دليل عل�ى ھ�ذا المعن�ى ھ�و انقس�ام الش�روط إل�ى أربع�ة 
متف�ق عليھ�ا ، : انعقاد، وصحة، ونف�اذ، ول�زوم، وانقس�ام ا$رك�ان إل�ى قس�مين: أقسام

  .ومختلف فيھا 
  :معنى الركن في النص. 4

يطل�ق عل�ى : سر الركن بمعنى الشرط على قول من يقول بأن ال�ركنإما أن يف
بأن�ه : وھ�و عل�ى تعري�ف ال�ركن (2)الشرط مجازاً، ع(قته أن الماھية 2 توجد ب�دونھما

وفي�ه مس�امحة  (3)أم 2. ما تتوق�ف علي�ه حقيق�ة الش�يء، س�واء أك�ان ج�زءاً م�ن حقيقت�ه
وموج�ود ف�ي تعبي�رات الفقھ�اء، ، (4)وتوسع وتجاوز؛ $نه إدخال للشروط في ا$رك�ان

لكنه غير مقص�ود م�ن المش�رع؛ $ن�ه  (5)كالمالكية فإنھم يسمون الشھادة والمھر أركاناً 

                                      
  .6602، ص 9انظر الفقه اPسCمي وأدلته ج  )1(

 . 73مبھج ص انظر الروض ال  )2(

  .83ص1انظر أحكام ا0سرة، لسعيد الجليدي، ج  )3(

 .  85انظر الزواج والطCق، لعبد السCم الشريف، ص  )4(

 .337 - 335ص 2انظر الشرح الصغير ج  )5(
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لما ذكر الشروط، وعطف عليھا ا$ركان، دل ك(مه عل�ى أن ا$رك�ان غي�ر الش�روط؛ 
  .$ن العطف يعني المغايرة

فق��د ش��رطاً م��ن : ال��ركن ال��ذي فق��د ج��زءاً من��ه، أي: وإم��ا أن يفس��ر ال��ركن بأن��ه
يتكون من أجزاء : وأن الركن) ا$ركان(تتكون من أجزاء : شروطه، وذلك أن الماھية

وھ�و : وھو تعبير معروف في اللغة، ويسمى بالد2لة التض�امنية) شروط الركن(أيضاً 
  . (1)د2لة اللفظ على جزء من معناه 

لفقھاء، ومراعاة بأنه الركن المختلف فيه بين المشرع وا: وإما أن يفسر الركن
  .للخ(ف، فإن فقد مثل ھذا الركن يجعل العقد فاسداً 2 باط(ً 

يمك��ن أن يفس��ر بأن��ه ال��ولي ال��ذي فق��د ش��رط أن ال��ركن : وتوض��يح ذل��ك ھ��و
وإن ك�ان يس�ميه  (2)موافقة المحكمة، وذلك أن المشرع اشترطھا في بع�ض الح�ا2ت

وذلك بما تملك�ه  (3)بعضھم شرط صحة بعض الفقھاء قيداً قانونياً، إ2 أنه أحياناً يعده
م��ن و2ي��ة عام��ة، تحقيق��اً لع��دة مص��الح كإثب��ات العق��د، وأنھ��ا خلي��ة م��ن زوج وع��دة 
وغيرھما من الموان�ع الش�رعية، ورض�اھا ب�الزوج، وأن�ه كفؤھ�ا ف�ي ال�دين والحري�ة 

ولذلك تترتب على فقده من اTثار ما يترت�ب عل�ى  (4)والحال، وأن المھر مھر مثلھا 
لس�نة  9(أن ال�بط(ن ال�وارد بالق�انون رق�م : لشرط 2 الركن ھذه نقط�ة، والثاني�ةفقد ا

بالباط�ل، أو : في مادته ا$ولى 2 يمكن أن يفس�ر ب�البط(ن المطل�ق، أي) ر.و1423
العق�د ص�حيح غي�ر 2زم، أو : بالمتفق على فساده، وإنما يفسر ب�البط(ن النس�بي، أي

وعلي�ه فموافق�ة المحكم�ة 2 يخل�و حال�ه م�ن أن  العقد مختلف في فساده،: بالفساد، أي
أن�ه إذا ك�ان ش�رط ل�زوم، فإن�ه : شرط لزوم، أو ش�رط ص�حة، والف�رق بينھم�ا: يكون

2 يش�ترط في�ه انقض�اء ع�دة  (5)تترتب عليه اTثار كاملة في حالة فسخه، وإذا صُحح
Tث�ار و2 غيرھا، وأما إذا كان شرط ص�حة ف�إن العق�د يك�ون فاس�داً، وتترت�ب علي�ه ا

وف��ي حال��ة تص��حيحه 2 ب��د م��ن انقض��اء الع��دة وغيرھ��ا م��ن ) 16(الم��ذكورة بالم��ادة 
  .الشروط كالولي والمھر الجديد

                                      
  . 28انظر ضوابط المعرفة ص  )1(

م��ن ) 13(والم��ادة ) أ،ب(الفق��رتين ) 10(والم��ادة ) د(الفق��رة ) 7(والم��ادة ) ج(الفق��رة )  6(انظ��ر الم��ادة  )2(
لس�نة  9(المع�دل بق�انون رق�م ) م1991لس�نة  22(المعدل�ة بق�انون رق�م ) م1984لسنة  10(قانون رقم 

 ) . ر.و1423

  . 357ص 2انظر الشرح الصغير ج  )3(

 . 357ص 2انظر الشرح الصغير ج  )4(

فس�خ القاض�ي العق�د بن�اء عل�ى وإ$ ي التصحيح أولى من الفسخ وي�تم بموافق�ة الزوج�ة ا0ول�ى والمحكم�ة  )5(
المبني عل�ى رأي الحنابل�ة ال�ذين يج�وزون اش�تراط ع�دم ال�زواج ف�ي ) ر.و1423لسنة  9(القانون رقم 

انظر أحكام ا0سرة ، لحسن . العقد وعند اPخCل به يحق للزوجة مطالبة القاضي بفسخ الزواج الثاني 
 ).ھذا قبل التعديل( 88حسنين ص 
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ھ��ذا بالنس��بة لش��رط المحكم��ة ف��ي ال��زواج ب��امرأة ثاني��ة، وأم��ا الح��ا2ت ا$خ��رى 
ك��زواج المجن��ون بواس��طة ولي��ه، والمعت��وه، والس��فيه، والص��غير، فموافق��ة المحكم��ة فيھ��ا 

ط صحة و2 لزوم وإنما ھي قيود قانونية؛ $ن الفقھاء ف�ي الح�ا2ت الت�ي ق�الوا ليست شر
بأن موافق�ة المحكم�ة ش�رط ص�حة ھ�ي الح�ا2ت الت�ي تع�دم فيھ�ا و2ي�ة ا3جب�ار كاليتيم�ة 

  .(1) الصغيرة
بو2ية المحكمة، وذلك أن المشرع جعلھا ركناً لم�ن : ويمكن أن يفسر الركن

زوج نفس�ه، وك��ان بالغ�اً بالنس��بة ل`نث�ى، أو زوجھ��ا  فھ�ذا الش��خص إذا (2)2 ول�ي ل��ه
غيرھا برض�اھا، ف�إن العق�د فاس�د، 2 باط�ل، وتترت�ب علي�ه اTث�ار الم�ذكورة بالم�ادة 

ومراع��اة لم��ن  (3)ب��أن و2يتھ��ا قاص��رة 2 متعدي��ة: ، وذل��ك مراع��اة لم��ن يق��ول) 16(
  . (4)بأن الو2ية العامة تثبت لكل رجل مسلم ليس ولياً خاصاً : يقول

بالولي الذي فقد ش�رط الحري�ة أو الذكوري�ة؛ $نھم�ا : ويمكن أن يفسر الركن
فالمرأة البكر البالغة العاقلة الرشيدة جعل المش�رع و2يتھ�ا  (5)شرطان مختلف فيھما 

مقس�م بينھ�ا : ، وعلي�ه، فا3يج�اب (6)و2ية متعدية اختيارية، 2 إجبارية، و2 قاص�رة
العق�د، وينط�ق بالص�يغة، ھ�و ال�ولي، وذل�ك $ن�ه ھ�و ولكن ال�ذي يت�ولى . وبين وليھا

ا$صل، فو2يته ثابتة له با$صالة، 2 بالوكالة كما يقول ا$حناف ف�ي ت�زويج البالغ�ة 
ومراع���اة لم���ن يق���ول م���ن الفقھ���اء ب���أن و2يتھ���ا إجباري���ة وھ���م  (7)العاقل���ة الرش���يدة

علي��ه اTث��ار  ف��إن ع��دم رض��اھا يجع��ل العق��د فاس��داً 2 ب��اط(ً، وتترت��ب (8)الجمھ��ور
  ).16(المذكورة بالمادة 

 (9)وأيضاً إذا زوجت نفسھا بنفسھا دون رضا وليھا الذي جعله المشرع ركناً 
ف�إن ع�دم رض�ا ال�ولي يجع�ل  (10)فإنه مراعاة لمن يقول بصحة عقدھا وھم ا$حناف

  ).16(العقد فاسداً 2 باط(ً، وتترتب عليه اTثار المذكورة بالمادة 
الم��رأة الش��ريفة بالو2ي��ة العام��ة م��ع وج��ود ول��ي خ��اص،  وك��ذلك إذا زُوج��ت

إ2 أن�ه مراع�اة لم�ن يق�ول م�ن الفقھ�اء بع�دم  (11)فبالرغم من أن المشرع جعل�ه ركن�اً 
                                      

  . 357ص 2ير جانظر الشرح الصغ  )1(

  ) . م1984لسنة 10(من قانون رقم ) ھـ(الفقرة ) 7(انظر المادة   )2(

  . 207انظر ا0حكام الشرعية، لزكي الدين شعبان، ص   )3(

  .212انظر ا0حكام الشرعية، لزكي الدين شعبان، ص   )4(

  . 240ص 2انظر حاشية الدسوقي ج  )5(

  ) .م1984لسنة  10(من قانون رقم ) 9، 8، 7(انظر المواد   )6(

  . 71، 70ص 1انظر أحكام ا0سرة، لسعيد الجليدي، ج  )7(

  . 70، 69ص  1انظر أحكام ا0سرة ، لسعيد الجليدي، ج  )8(

 ) .م1984لسنة  10(من قانون رقم ) 7(انظر المادة   )9(

  . 63، 62ص  1انظر أحكام ا0سرة ج )10(

 ) .م1984لسنة  10(من قانون رقم ) 7(انظر المادة   )11(
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ف��إن العق��د فاس��د 2 باط��ل، وتترت��ب علي��ه اTث��ار  (1)اش��تراط ال��ولي لص��حة النك��اح 
كي��ة مش��روط بع��دم إ2 أن الفس��اد ف��ي ھ��ذه المس��ألة عن��د المال) 16(الم��ذكورة بالم��ادة 

  . (2)كالث(ث سنين، أو إنجاب ولدين في بطنين: الطول
  :التي فقدت شرطاً ) ا3يجاب والقبول(بالصيغة : ويمكن أن يفسر الركن

التعبير غير الصريح أي الضمني كالكتابة أو ا3شارة بدل القول للقادر : مثل
ي ھ�ذه الح�ا2ت العق�د فف�. على النطق، وكالتعبير بلفظ غير معتبر شرعاً، والمعاط�اة

؛ $ن م�ن الفقھ�اء م�ن يق�ول ب�أن الص�يغة ليس�ت م�ن ا$رك�ان، فھ�ي (3)فاسد 2 باطل
دليل على ماھية العقد، وليست من أجزاء ماھيته، وكونھا دلي(ً على ماھيت�ه يقتض�ي 
خروجھ��ا م��ن ا$رك��ان؛ $ن ال��دليل عل��ى الش��يء غي��ره، وف��ي ھ��ذا يق��ول ص��احب 

  : الروض المبھج

  لھـا من ا$ركان فيه بعد  ∴ليلھا فالعد  وصيــغة د

  (4)لنجل ابن عبد الس(م فخذا  ∴إذ الدليل غير مدلول وذا  
وعل��ى ال��رغم م��ن أن المش��رع جعلھ��ا . وال��دليل يك��ون ص��ريحاً، ويك��ون ض��منياً 

واش��ترط أن ) م1984لس��نة  10(م��ن ق��انون رق��م ) أ(الفق��رة ) 11(ركن��اً كم��ا ف��ي الم��ادة 
بأنھ�ا : من المادة الس�ابقة، إ2 أن�ه مراع�اة لم�ن يق�ول) ب، ج(لفقرة تكون بالقول كما في ا

ليست ركناً، وأن التعبير الضمني 2 يعدم الرضا؛ فإن العقد فاسد 2 باطل، وتترتب عليه 
  ).16(اTثار المذكورة بالمادة 

الفصل بين ا3يجاب والقبول كما في مسألة ا3يص�اء بالنك�اح ف�ي م�رض : ومثل
فعل�ى . (5)تعليق النكاح على قبول الزوج، ومسألة اشتراط خيار المجلس الموت، ومسألة

م�ن الم�ادة الس�ابقة، إ2 ) 3(بن�د ) د(الرغم من أن المشرع اشترط الفورية كما في الفقرة 
أنه مراعاة لمن يقول من الفقھاء بعدم اشتراطھا في ھذه المسائل الث(ث؛ فإن العق�د فاس�د 

  ).16(المذكورة بالمادة  2 باطل وتترتب عليه اTثار
أما مسألة الزوج أو الزوجة أو ك(ھما حين يفقدان شرطاً مختلفاً فيه كالخلو من 

مراعاة لمن 2 يشترطه من الفقھاء وھم  (6)ا3حرام؛ فإن العقد فاسد 2 باطل عند المالكية
إن العقد ولكن لما لم يشترط المشرع الخلو من ا3حرام فيھما وفي ولييھما ف. (7)الحنفية

                                      
  . 388انظر مراعاة الخCف في المذھب المالكي ص   )1(

  .358،  362ص 2انظر الشرح الصغير ج  )2(

  .387،  386ص 2انظر الشرح الصغير ج  )3(

  .73،  72انظر الروض المبھج ص   )4(

  .35،  34انظر ا0حكام الشرعية للھادي أبي ا0صبع ص   )5(

  .387 ، 386ص 2انظر الشرح الصغير ج  )6(

 . 383انظر مراعاة الخCف في المذھب المالكي ص   )7(
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وعليه فالخ(ف الذي يراعى ھو الخ(ف الذي يكون بين المشرع والفقھاء وليس . صحيح
العكس؛ $ن مدلول الخ(ف ھنا ھو إعمال دليل الطرف الثاني من قبل الطرف ا$ول 

  .ھو الموضوع: وليس العكس؛ وعليه فالمشرع ھو الطرف ا$ول، أي
ي 2زم مدلوله الذي أعمل في إعمال دليل ف: (( ومعنى مراعاة الخ(ف ھو

وذلك مثل إعمال ا3مام مالك دليل خصمه القائل بعدم فسخ نكاح . (1)))نقيضه دليل آخر
الشغار في 2زم مدلوله الذي ھو ثبوت ا3رث بين الزوجين فيما إذا مات أحدھما، 

خه، فالمدلول ھو عدم الفسخ، وأعمل مالك في نقيضه وھو الفسخ دلي(ً آخر، وھو دليل فس
  .(2)فمذھب مالك وجوب الفسخ وثبوت ا3رث، ومن خالفه يقول بعدم الفسخ

$ن الواو ) ما اختل بعض شروطه وأركانه(في ) أو(ويؤيدنا التعبير بالواو بدل 
يفھم منھا الجمع في الحكم أي ا2خت(ل يكون في الشروط وا$ركان معاً، وإذا كان يقصد 

بار للشروط؛ $ن العقد حين  يفقد ركناً يصير باط(ً با$ركان ا3يجاب والقبول، ف( اعت
وعليه، فلما عبر بالواو، فھم منه أن ا2خت(ل . و2 آثار، حتى ولو كانت الشروط موجودة

2 بد أن يكون في الشروط وا$ركان معاً، وھذا 2 معنى له، إ2 بتفسير أن المراد 
أو و2ية المحكمة لمن 2 ولي له، أو  الو2ية التي فقدت شرط موافقة المحكمة،: با$ركان

الولي الذي فقد شرط الحرية أو الذكورية، أو الولي الخاص، أو الصيغة التي فقدت شرط 
التصريح بالقول، أو الصيغة التي فقدت شرط الفورية؛ $ن ا2خت(ل فيھا يرجع إلى 

الفقھاء، أو ا2خت(ل في شروط الصحة، أو شروط ا$ركان المختلف فيھا بين المشرع و
ا$ركان المختلف فيھا بينھما أيضا؛ً $نھا تعامل معاملة شروط الصحة كما تقدم، وعليه 

  ).ا2خت(ل(فيجتمع الشرط والركن في عدم الوجود 
  

  خاتمة البحث: سادساً 
م�ن خ��(ل الدراس�ة الس��ابقة تب�ين لن��ا أن المش�رع يعن��ي بالفاس�د، الفاس��د عن��د 

يه أي أثر قب�ل ال�دخول، ورت�ب علي�ه بع�د ال�دخول م�ا ا$حناف؛ وبالتالي لم يرتب عل
  .يرتبه ا$حناف على العقد الفاسد دون زيادة أو نقصان

فإن�ه يقص�د ب�ه الش�رط وال�ركن المختل�ف : أما بالنسبة لمعنى الشرط وال�ركن
$نه 2 يمكن بحال من ا$ح�وال أن المش�رع فيه بين الفقھاء، أو بين المشرع والفقھاء؛ 

وا$ركان المتفق عليھا ؛ وذلك لتعارض�ه م�ع ا$حك�ام الش�رعية القطعي�ة يقصد بالشروط 
الت��ي 2 يج��وز مخالفتھ��ا، ف��( حري��ة للمش��رع و2 اختي��ار و2 س��لطة ل��ه إ2 ف��ي ا$حك��ام 
الظنية فقط، فيختار منھ�ا م�ا يش�اء، ويك�ون اختي�اره بع�د ذل�ك قانون�اً ملزم�اً، وھ�ي دائ�رة 

                                      
  .263ص  2انظر شرح حدود ابن عرفة ج  )1(

  .91انظر مراعاة الخCف في المذھب المالكي ص  )2(
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ء، أما دائرة القطعي�ات، فھ�ي محكوم�ة بالش�ريعة كبيرة يستطيع أن يتحرك فيھا كيف يشا
نصوصاً وإجماعاً، وما النص عل�ى القطع�ي ف�ي الق�انون إ2 للعل�م والت�ذكير، 2 للتش�ريع 
وا3لزام ، وإ2 ف( يحتاج على النص في مثل ھ�ذه ا$حك�ام، وإنم�ا يرج�ع إليھ�ا مباش�رة، 

ك�وم بالش�ريعة كم�ا يفھ�م وھي مقدمة على النص المقنن؛ $ن قانون الزواج والط�(ق مح
خاض�ع $حك�ام الش�ريعة، وأيض�اً م�ن : ش�رعي، أي: من المادة الثانية حين قيد العقد بأنه

  .المادة  الثانية والسبعين حين أحال على الشريعة تكمي(ً وتفسيراً 
  ومن I وحده التوفيق والسداد

  وصلي I على سيدنا محمد الھادي للرشاد
 ً   :راجعهمصادر البحث وم: سابعا

  الكتب: أو)ً 

أحكام ا$سرة في الزواج والط(ق وآثارھما لسعيد محمد الجليدي، المكتبة  .1
  .م1986الوطنية بنغازي، الطبعة ا$ولى 

أحك�ام ا$س�رة ا3س�(مية لحس�ن حس��انين، دار اTف�اق العربي�ة الق�اھرة، الطبع��ة  .2
  .م2001ا$ولى 

ان، منش��ورات ا$حك��ام الش��رعية ل`ح��وال الشخص��ية لزك��ي ال��دين ش��عب .3
 .م1989جامعة قاريونس بنغازي، الطبعة ا$ولى 

ا$حك��ام الش��رعية ل`ح��وال الشخص��ية للھ��ادي إدري��س أب��ي ا$ص��بع، دار  .4
  .م1994الكتب الوطنية بنغازي، الطبعة ا$ولى 

  .ا3كليل في شرح مختصر خليل لمحمد ا$مير، مكتبة القاھرة مصر .5
تسولي على تحفة الحكام 2ب�ن البھجة في شرح التحفة $بي الحسن علي ال .6

  .م1998عاصم، دار المعرفة المغرب، الطبعة ا$ولى 
ال��ذخيرة لش��ھاب ال��دين القراف��ي، دار الغ��رب ا3س��(مي، بي��روت، الطبع��ة  .7

  .م1994ا$ولى 
رد المحت��ار عل��ى ال��در المخت��ار لنج��ل اب��ن عاب��دين، دار الفك��ر بي��روت  .8

  .م2000
تكمي��ل الم��نھج لمحم��د ب��ن ال��روض الم��بھج بش��رح بس��تان فك��ر المھ��ج ف��ي  .9

  ELGAأحمد ميارة ، دراسة وتحقيق محم�د ف�رج الزائ�دي، مننش�ورات 
  .م2001الطبعة ا$ولى 

الزواج والط(ق في القانون الليبي وأسانيده الشرعية لعبد الس(م محمد الشريف  .10
  .م1998العالم، منشورات الجامعة المفتوحة، طرابلس، الطبعة الثالثة 

محم��د محي��ي ال��دين عب��د الحمي��د، مكتب��ة : ، تحقي��قش��رح الس��لم للمل��وي .11
  .م1952الجامعة ا$زھرية، الطبعة الثالثة 
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الش���رح الص���غير بحاش���ية الص���اوي $ب���ي البرك���ات أحم���د ال���دردير، دار  .12
  ) .اعتناء وتخريج وفھرسة مصطفى كمال وصفي(المعارف، القاھرة 

ر إحي�اء الشرح الكبير بحاش�ية الدس�وقي $ب�ي البرك�ات أحم�د ال�دردير، دا .13
  .الكتب العربية

ضوابط المعرفة وأصول ا2ستد2ل والمناظرة لعبد الرحمن الميداني، دار  .14
  .م1993القلم، دمشق، الطبعة الرابعة 

الفق��ه ا3س��(مي وأدلت��ه، لوھب��ه الزحيل��ي، دار الفك��ر، دمش��ق، الطبع��ة الرابع��ة  .15
 .م2002

لنف��راوي، الفواك��ه ال��دواني عل��ى رس��الة اب��ن أب��ي زي��د القيروان��ي $حم��د ا .16
  .م1955مكتبة الحلبي مصر، الطبعة الثالثة 

القوانين الفقھية لمحم�د ب�ن القاس�م ب�ن ج�زي، ال�دار العربي�ة للكت�اب، ليبي�ا  .17
  .م1988وتونس 

كفاية الطالب الرباني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني بحاش�ية الع�دوي  .18
  .م1938$بي الحسن الشاذلي، مكتبة الحلبي، مصر 

ف��ي الم��ذھب الم��الكي، لمحم��د ا$م��ين ب��ن الش��يخ ، دار  مراع��اة الخ��(ف .19
  .م 2002البحوث، دبي، الطبعة ا$ولى 

المقدمات الممھدات، $بي الوليد محمد ب�ن رش�د ، دار الغ�رب ا3س�(مي،  .20
  .م1988بيروت، الطبعة ا$ولى 

مق��دمات ف��ي الفلس��فة، لعل��ي عب��د المعط��ي محم��د، دار النھض��ة العربي��ة،  .21
  .م1985بيروت 

  :القوانين: ثانياً 

  .غير نافذ) م1972لسنة  176(القانون رقم  .23
  .غير نافذ) م1973لسنة  18(القانون رقم  .24
  .نافذ) م1984لسنة  10(القانون رقم  .25
  .معدل) م1991لسنة  22(القانون رقم  .26
  .نافذ) م1423لسنة  9(القانون رقم  .27
  .غير نافذ) م1972سنة (مشروع قانون  .28
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  وظف�العام�ا
تقاعد�التنظيم�القانوني��لحقوق�ا

  

  مفتاح�خليفة�عبد�الحميد:إعداد�الدكتور�

  جامعة�بنغازي �–أستاذ�القانون�العام�اCشارك�بكلية�الحقوق�
  

  .. مقدمة
ارت��بط مفھ��وم الوظيف��ة العام��ة بمفھ��وم الدول��ة الحديث��ة ، الن��اتج ع��ن زي��ادة 

تم�ارس وظائفھ�ا فالدول�ة . واجباتھا ، وتتنوع الخدمات التي تق�دمھا $ف�راد المجتم�ع 
والقيام بمھامھا بواسطة موظفيھا أو عمالھا المدنيين ، ومن ثم يك�ون الموظف�ون أداة 
الدولة ، لتحقيق أھدافھا العام�ة ؛ $ن الش�خص المعن�وي بطبيعت�ه 2 يمك�ن أن ي�ؤدي 
رسالته إ2 عن طريق ش�خص طبيع�ي ، يك�ون المعب�ر ع�ن إدارت�ه ، وھ�ذا الش�خص 

  . الطبيعي ھو الموظف العام
وق��د أدرك��ت ال��دول ، أھمي��ة ال��دور ال��ذي يق��وم ب��ه الموظ��ف الع��ام ف��ي تس��يير 
المرافق العامة ، حيث يتوقف نجاح ا3دارة في تحقيق ا$ھداف المرسومة لھا ، إل�ي 
حد بعي�د ، عل�ي م�دي العناي�ة الت�ي تح�يط بھ�ا موظفيھ�ا ، وم�دي احتض�انھا لعناص�ر 

عام��ة عل��ي ك��ل م��ا ع��داھا ، وتض��ع منتج��ة وخ(ق��ة وذات كف��اءة ، ت��ؤثر المص��لحة ال
نصب أعينھا ، انجاز العمل بأسرع وقت ممكن ، وبأقل تكلفة ممكنة وبأفضل نوعية 

فالوظيفة العامة خدم�ة وطني�ة ، تن�اط بأھلھ�ا مجموع�ة عناص�ر م�ن الواجب�ات الت�ي .
س��واء أثن��اء .يتحملھ�ا الموظ��ف ، مقاب��ل م��ا تكف��ل ل��ه الوظيف��ة م��ن حق��وق وامتي��ازات 

عد نھايتھا لتض�من للموظ�ف و$س�رته حي�اة كريم�ة ، وذل�ك انس�جاماً م�ع الخدمة أو ب
الت��ي ت��نص عل��ى ت��وفير  3/8/2011م��ن ا3ع��(ن الدس��توري الص��ادر ف�ي  8الم�ادة 

الرعاي��ة الص��حية والض��مان ا2جتم��اعي ، وك��ذلك ا3ع��(ن الع��المي لحق��وق ا3نس��ان 
لمجتمع الحق ف�ي لكل فرد بصفته عضواً في ا" على أن ) 22(الذي ينص في مادته 

م���ن العھ���د ال���دولي للحق���وق ا2قتص���ادية  9وك���ذلك الم���ادة " الض���مانة ا2جتماعي���ة 
تقر الدول ا$طراف في ھ�ذا العھ�د بح�ق ك�ل "وا2جتماعية والثقافية التي تنص علي 

  "شخص في الضمان ا2جتماعي بما في ذلك التأمينات ا2جتماعية 
ل�ه أم بع�د تقاع�ده تكتس�ب أھيم�ه لذا فإن حقوق الموظف العام س�واء أثن�اء عم

خاص�ة ف��ي ليبي�ا ، نظ��را لخط�ورة المس��ؤوليات والمھ��ام الملق�اة عل��ي عاتق�ه ف��ي ظ��ل 
  .المرحلة السياسية الراھنة ، وطموح الشعب المشروع نحو بناء دولته الديمقراطية 
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وق��د حرص��ت الدول��ة الليبي��ة عل��ي إص��دار الق��وانين الت��ي تحم��ي الموظ��ف  
، لتك�ون مرجعي�ة قانوني�ة واض�حة  1951إع(ن استق(لھا في وتمنحه حقوقه ، منذ 

2 مج��ال للتعس��ف فيھ��ا ، مم��ا سيس��اھم ف��ي اس��تقرارھم بوظ��ائفھم وش��عورھم بالثق��ة 
والطمأنينة فع(قة الموظف با3دارة ليست ع(قة أبدية ، رغم ديمومة الوظيفة العامة 

ا$س��باب الموجب��ة  نفس��ھا ، فالرابط��ة الوظيفي��ة تنتھ��ي ع��ادة مت��ى ح��ال أي س��بب م��ن
عل�ي س�بيل  2010لس�نة  212نتھاء الخدمة التي حددھا ق�انون ع(ق�ات العم�ل رق�م 

  .منه ) 172-43-42(الحصر في المواد 
وق���د ح���رص المش���رع الليب���ي عل���ي إص���دار ع���دة ق���وانين تتعل���ق بالض���مان 

حددّ فيه المشمولين بھذه الرعاية ،  1957لسنة  53ا2جتماعي فإصدار القانون رقم 
، وأخي�راً  1967وقانون التقاعد العام الصادر سنة  1957لسنة  58م القانون رقم ث

والذي أدخلت عليه عدة تعدي(ت مھمة ، حددت حقوق  1980لسنة  13القانون رقم 
الموظف العام بعد انتھاء خدمته ، بما يضمن حقه وأسرته في مستوي معيش�ي 2ئ�ق 

  .ة يجنبه الحاجة لgخرين بعد مسيرة عمل طويل
وتقوم جھة ا3دارة التي يعمل بھا الموظف باستقطاع نسبة من مرتبه حس�بما 

من�ذ تعيين�ه ف�ي الوظيف�ة  1980لس�نة  13تقرر في قانون الض�مان ا2جتم�اعي رق�م 
العامة ، ونسبة أخري تتحملھ�ا جھ�ة ا3دارة وتق�وم ب�دفعھا لص�ندوق الض�مان بش�كل 

ن موظف إلي آخ�ر حس�ب درجت�ه دوري كل نھاية شھر ، حيث تختلف ھذه النسبة م
الوظيفية والمرتب الذي يتقاضاه ، تدفع له عند تقاعده كمعاش تقاع�دي وفق�اً ل`س�س 

  . المتبعة في قانون الضمان ا2جتماعي 
  :أھمية الدراسة 

تب��رز أھمي��ة ھ��ذه الدراس��ة ف��ي أنھ��ا تلق��ي الض��وء عل��ى حق��وق الم���وظفين 
ة كبي�رة ، وتح�دد الق�وانين الت�ي ت�نظم المتقاعدين بعد نھاية خدمتھم باعتبارھم ش�ريح

  .ھذه الشريحة الواسعة من الموظفين 
  :أھداف الدراسة 

نتطلع أن تكون ھذه الدراسة إسھاماً منا في إثراء المكتب�ة القانوني�ة ب�المراجع 
المتخصص���ة ف���ي مج���ال حق���وق الموظ���ف الع���ام المتقاع���د لتعزي���ز ال���دعم الق���انوني 

الض�مان ا2جتم�اعي وذل�ك بس�بب ن�درة المراج�ع  للموظفين المخاطبين بأحكام قانون
  .المتخصصة وا$بحاث القانونية في ھذا المجال 

  :نطاق الدراسة 
تعنى ھذه الدراسة بالمنافع النقدية التي يقدمھا صندوق التقاعد للموظف العام 

م وتعدي(ت�ه ، 1980لس�نة ) 13(المتقاعد فقط طبقاً لقانون الضمان ا2جتماعي رق�م 
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رج ع��ن دراس��تنا المع��اش ا$س��اس لفاق��دي العائ��ل أو لع��ديمي ال��دخل مث��ل وب��ذلك يخ��
  . ا$يتام وا$رامل والعاجزين كلياً عن العمل وغيرھم 

  : منھج الدراسة 
سنتبع ف�ي ھ�ذه الدراس�ة أس�لوب الم�نھج التحليل�ي الوص�في م�ن خ�(ل تحلي�ل 

المع��اش ن��ص ق��انون الض��مان ا2جتم��اعي و2ئح��ة التس��جيل وا2ش��تراكات ، و2ئح��ة 
الضماني للوقوف على حقوق الموظف العام المتقاعد مسترش�دين بالمب�ادئ القانوني�ة 

  .وا$حكام القضائية الصادرة بھذا الشأن 
  

  :خطة الدراسة 
  :سوف تقسم ھذه الدراسة إلي ث(ثة مباحث 

  القوانين التي تنظم حقوق الموظف العام المتقاعد : لالمبحث ا+و
قطاعات الت��ي تخص���م م���ن الموظ��ف الع���ام لص���الح ا2س���ت :المبحYYث الثYYYاني 

  صندوق الضمان
  ا2ستحقاقات المالية للموظف العام المتقاعد  :المبحث الثالث 

  
  

  المبحث ا+ول  
  القوانين التي تنظم حقـــــوق الموظف العام المتقاعد

  
  :مرت ليبيا بمرحلتين أساسيتين فيما يتعلق بتنظيم الضمان ا2جتماعي 

   1980لسنة  13قبل صدور قانون الضمان ا2جتماعي  رقم  :ولي المرحلة ا+
  بعد صدور ذلك القانون  :المرحلة الثانية 

   :اTتية وسوف نتناول دراسة ھذه المراحل من خ(ل المطالب 
  المطلب ا+ول

  1980لسنة  13قبل صدور القانون رقم : المرحلة ا+ولي 
  

نسان غاية أساسية منذ القدم، حيث يح�اول مما 2 شك أن الشعور بالطمأنينة عند ا3 
ا3نسان ا2بتعاد ع�ن م�واطن التھدي�د والخط�ر ، وبالت�الي أص�بح الش�عور بالطمأنين�ة 
ي��رتبط بت��اريخ البش��رية و2 يتص��ور فص��له عنھ��ا وعن��دما يص��ل ا3نس��ان إل��ي ھ��ذا 

   .الشعور فقد وصل إلي الرفاھية 
عليه ا$من ا2جتماعي ، وعلي وجه والشعور بالطمأنينة في المجتمع ھو ما يطلق   

ف��ي المجتم��ع بالطمأنين��ة والحماي��ة  دأدق ، ف��إن ا$م��ن ا2جتم��اعي ھ��و ش��عور ا$ف��را
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ا2جتماعية التي يوفرھا الضمان ا2جتماعي بالنسبة ل`خطار التي قد يتعرضون لھا 
العجز والمرض وإصابة العمل وأمراض المھنة والشيخوخة والوفاة ، ھذا ھو : مثل 

مفھ��وم ال��ذي تص��بو كاف��ة ال��دول المختلف��ة إل��ي تحقيق��ه والوص��ول إلي��ه ، وا$م��ن ال
ا2جتم��اعي عل��ي ھ��ذا ا$س��اس واح��د 2 يتغي��ر ، ولك��ن ال��ذي يتغي��ر ھ��و الوس��يلة أو 

  .ا$سلوب الذي تستخدمه كل دولة في سبيل الوصول إليه 
حم ومن ھنا برز الضمان ا2جتماعي كأداة ھامة وفعٌالة وجوھرية لخلق الت(

ا2جتماعي وھو حق أساسي من حقوق ا3نسان 2 غني عنه ، ويؤدي دوراً ھاماً في 
الحماية ا2جتماعي�ة ، وف�ي إمك�ان الض�مان ا2جتم�اعي م�ن خ�(ل الض�امن ال�وطني 

، يق كرامة ا3نسان ، وفي المساواةوالمشاركة العادلة في ا$عباء ، أن يسھم في تحق
  .والعدالة ا2جتماعية 
الدول��ة الليبي��ة ش��أنھا ش��أن الكثي��ر م��ن دول الع��الم ق��د عرف��ت قب��ل  ولم��ا كان��ت

الض��مان ا2جتم��اعي أنظم��ة التقاع��د والمس��اعدات ا2جتماعي��ة و الت��أمين ا2جتم��اعي 
وأنھا سارت نحو الضمان ا2جتماعي عب�ر طري�ق نظ�م م�ن ا$نظم�ة ، وأول ق�انون 

فھ�ذا الق�انون ج�اء  1957لس�نة ) 53(عرفته ليبيا ھو قانون التأمين ا2جتماعي رقم 
عل����ي أنق����اض المؤسس����ة الوطني����ة للت����أمين ض����د إص����ابات العم����ل وس����مي وقتئ����ذٍ 

ا3يطالية ، ثم المؤسسة الوطنية للمساعدات ا2جتماعية $فريقي�ا ا3يطالي�ة )ا$ينائيل(
ا3يطالي��ة ، ث��م المؤسس��ة الوطني��ة للض��مان ا2جتم��اعي والت��ي ) إياس��ي(وعرف��ت ب��ـ

لية ، وھي مؤسسات التأمينات ا2جتماعية التي كانت تعم�ل ا3يطا) إيناسي(عرفت بـ
في ليبيا وكان نطاق عملھا مدينة طرابلس فقط ، وفيما يلي نتناول أھم القوانين الت�ي 

  : نظمت الضمان ا2جتماعي وھي
م تناول ھذا القانون تنظيم التأمين ا2جتماعي  1957لسنة ) 53(القانون رقم :  أو)ً 

 12/2/59ف الصادر عن وزير المالية بتاريخ  1959لسنة ) 3(بموجب قرار رقم 
، ث�م   )1(م28/3/59آنذاك حيث ب�دء العم�ل ب�ه ت�دريجياً ف�ي مدين�ة ط�رابلس بت�اريخ 

. م  19/12/62م وأخي��راً مدين��ة س��بھا بت��اريخ  31/12/60مدين��ة بنغ��ـازي بت��اريخ 
التالي��ة م��ن س��تثني الفئ��ات وعل��ى رغ��م م��ن ص��دوره إ2 أن��ه ل��م يك��ن ش��مولياً حي��ث ا

  :التأمين
 .أي مؤسسة تستخدم أقل من خمسة أفراد  .1
 .خدم المنازل ا3 إذا كانوا يعملون في مؤسسة تجارية  .2
 .المستخدمون الذين يشتغلون في منازلھم  .3
 .زوجة صاحب العمل أو زوج صاحبة العمل وأو2دھا و والدھا .4
فراد القوات وأ) المصنفين وغير المصنفين(موظفو الدولة والمؤسسات العامة  .5

 .المسلحة وقوات الشرطة 
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الموظفون ا$جانب الذين يعملون بالدولة أو مؤسسة عامة بمقتضي عقود  .6
 .العمل 

أفراد طاقم السفن والطائرات ا$جنبية خ(ل وجودھا داخل الحدود الليبية لغير  .7
 . الم(حة الداخلية 

الدولية أو الرعايا ا$جانب المقيمون في ليبيا بسبب عملھم في البعثات  .8
 .الدبلوماسية أو القوات المسلحة ا$جنبية 

 . كافة المناشط الفردية  .9
وكان ھذا الق�انون يعتم�د عل�ي ص�رف المس�اعدات المالي�ة وبش�روط قاس�ية ، 
كما شدد إجراءات الحصول علي المعاشات بوضع شروط مجحفة تتحكم في مص�ير 

  :حياة ا3نسان وعلي سبيل المثال 2 الحصر 
من القانون عل�ي أن�ه 2س�تحقاق ھ�ذا المع�اش يج�ب أن يك�ون ) 32(لمادة نصت ا -أ 

اش��تراكاً واش��ترطت أن يك��ون م��ن ب��ين ا2ش��تراكات ) 250(م��دفوعاً لحس��اب ع��دد 
اش��تراكاً ، عل��ي ا$ق��ل مدفوع��ة ف��ي الس��تة والث(ث��ين ش��ھراً الس��ابقة ) 50(المطلوب��ة 

  .سنة أو ما بعدھا 1960مباشرة علي تقاعده في سن 
 1934إل�ي س�نة  1914ا حددت المادة تدرج ا$عمال بجدول يبدأ م�ن س�نة كم -ب 

اش���تراك ) 250(، ع���دد ا2ش���تراكات  1914وب���دأت ا2ش���تراكات بالنس���بة لموالي���د 
اش�����تراكاً أي ) 750(وع�����دد ا2ش�����تراكات  1934وأخ����ذت تت�����درج إل�����ي موالي�����د 

 .اشتراك سنوياً ) 25(بزيادة
 .لي ا$قل مدفوعة في أي وقت اشتراكات التأمين عن ألف أسبوع   ع-ج 

ويستحق معاش اعت(ل الصحة كل مؤمن عليه إذا أصيب بعجز مستديم أفقده 
القدرة علي العمل بنسبة الثلثين ف�أكثر بحي�ث ل�م يع�د ق�ادراً بس�بب ھ�ذا العج�ز وي�دفع 
إليه ھذا المعاش بعد انتھاء المدة التي يستحق عليھا ھذا المعاش إذا كان العج�ز غي�ر 

إصابة عمل  وأن تكون ا2شتراكات ق�د دفع�ت لحس�اب الم�ؤمن علي�ه إل�ي  ناشئ عن
تاريخ توقف المساعدة المالي�ة ف�ي حال�ة الم�رض  ، وھ�ي اش�تراك الت�أمين ع�ن أل�ف 
أسبوع   علي ا$قل مدفوعة في أي وقت  ، أما معاش اعت(ل الصحة بس�بب العج�ز 

  .2شتراكات المدفوعة الناشئ عن إصابة العمل ف( ينظر في استحقاقه إلي عدد ا
  

  : 1957لسنة ) 58(قانون التقاعد رقم  :ثانياً 
فقط والذين لھم درجات مصنفة ) المصنفين( نظم ھذا القانون فئة العاملين بالدولة 

بالملكات الوظيفية دون سواھم ، ورتب لھم حقوقاً ا3 أن شروط ا2ستحقاق للمعاش 
  .)2(معاشكانت قاسية جداً يصعب معھا الحصول علي ال
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  :2ئحة الموظفين غير المصنفين  :ثالثاً 
، وقد نظمت ھذه ال(ئحة  الموظفين غير المصنفين 1964صدرت ھذه ال(ئحة سنة 

وقد عرفت بنظام الفئات وقد رتبت بعض الحقوق لھؤ2ء ، لكنھا تعتبر مثل سبقھا 
  . )3(من قوانين وضعت اشتراطات قاسية للحصول علي أي منفعة

درت بعد ذلك مجموعة من القوانين تنظم بقية الفئات ا$خرى التي لم ص :رابعاً 
  :تتطرق إليھا القوانين السابقة وھي 

وھو يعالج  24/12/59قانون تقاعد أصحاب المناصب العامة الصادر في  .1
 .الحقوق التقاعدية لھذه الشريحة 

 وھو يعالج الحقوق 21/10/59قانون التقاعد العسكري للضباط الصادر في  .2
 .التقاعدية لضباط الجيش 

 21/10/59قانون صندوق الضمان لضباط الصف والجنود الصادر في  .3
 .وھو يعالج الحقوق التقاعدية لھذه الفئة 

وھذا القانون يعالج  1964لسنة ) 11(قانون تقاعد رجال البوليس رقم  .4
  .الحقوق التقاعدية لھذه الشريحة 

  : 1967قانون التقاعد لعام  :خامساً 
ويسري على  1/4/67م وبدأ العمل به في 28/3/1967ھذا القانون في صدر 

  : )4(الفئات التالية
 .أصحاب المناصب العامة  .1
 .رجال القضاء والنيابة العامة .2
 .أعضاء السلك الدبلوماسي والقنصلي  .3
 .أعضاء القوات المسلحة  .4
 .الموظفون المصنفون في الدولة  .5
 .ؤسسات العامة الموظفون غير المصنفين في الھيئات والم .6

علي أن يكون من بين المؤسسات التي ينطبق عليھا قانون الخدمة العامة 
) 58(م والتي كان يطبق علي موظفيھا قانون التقاعد رقم 1964لسنة ) 19(رقم 

م ، وھذا القانون جمع كل الشرائح التي كانت تحكم أوضاعھا 1957لسنة 
نوناً موحداً لكل الشرائح الواردة التقاعدية قوانين خاصة وأصبح ھذا القانون قا

وتجدر ا3شارة أن ھذا القانون قد وحد الحقوق التقاعدية . منه ) 1(بالمادة
للشرائح الواردة به من ناحية ، ووحدة ا3دارة من ناحية أخري ، إ2 أن من 
وجھة نظرنا كان مجحفا فيما يتعلق بالمعاشات حيث أنه وضع شروطاً قاسية 

  .ت ، وھي علي سبيل المثال 2 الحصر 2ستحقاق المعاشا
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  :منه ) 16(معاش الشيخوخة طبقا لنص المادة  _ أ 

يحق للمنتفع عند تقاعده بعد مضي عشرين سنة من الخدمة أن يتقاضي 
) 11(من مرتبه المشار إليه بالمادة%  50معاشاً تقاعدياً سنوياً يحسب علي أساس 

دمة يقضيھا  بعد عشرين سنة ، وإذا عن كل سنة خ%  2وتزداد ھذه النسبة بواقع 
لم تبلغ مدة خدمة المنتفع عشرين سنة ، فيستحق مكافأة مقدراھا مرتب شھر عن كل 
سنة خدمة من السنوات الخمس ا$ولي ، ومرتب شھرين عن كل سنة خدمة من 

  .السنوات الخمس التالية ، ومرتب ث(ثة أشھر عن كل سنة تزيد عن ذلك 
  :لعجز أو عدم اللياقة الصحية بغير سبب الخدمة معاش الوفاة أو ا_ ب

إذا انتھت خدمة المنتفع بسبب الوفاة أو العجز الطبي أو عدم اللياقة الصحية 
استحق ) عشرة سنوات(للعمل بغير أسباب الخدمة وكان مدة خدمته 2 تقل عن 

من مرتبه الشھري وتزداد ھذه النسبة % 40معاشاً تقاعدياً يحسب على أساس  
من مرتبه عن كل سنة خدمة بعد السنة العاشرة بحد أقصي 2 يجاوز % 2اقع بو
من المرتب  ، فإن قلت مدة خدمة المنتفع عن عشر سنوات استحق مكافأة % 80

مقدراھا مرتب ث(ثة أشھر عن مدة خدمته ، أما فيما يتعلق با2شتراك المفروض 
من ) 3(ص المادةطبقا لن%5على المنتفع والذي يجب خصمه من مرتبه فھو 

القانون وتدفع الخزانة العامة والمؤسسات العامة التي يستفيد موظفوھا بأحكام ھذا 
  .من مجموعة المرتبات المعتمدة في ميزانيتھا السنوية% 5القانون مبالغ 2 تقل عن 

  : )5(م1973لسنة ) 72(قانون الضمان ا2جتماعي رقم  :سادساً 
  :وھم ) المستفيدون(منه ) 28(وحدد في المادة م  10/10/73صدر ھذا القانون في 

مستخدمو الدولة والھيئات والمؤسسات العامة وأفراد القوات المسلحة  .1
 .والشرطة 

 .العاملون بعقــود عمل شفوية أو مكتوبة بالدولة في القطاعين الخاص والعام .2
 .أصحاب المھن الحرة  .3
 .أصحاب الحرف الحرة والعاملون بمنازلھم  .4
 .ل أصحاب العم .5
 .الشيوخ وا$رامل وا$يتام ممن 2 عائل لھم  .6
 .من انقطعت أو ضاقت بھم سبل العيش ولم يكن لھم من تجب عليھم نفقتھم  .7
غير الليبيين المقيمين بسبب العمل فيما عدا نظام المعاش ا$ساسي ورعاية  .8

ومن مميزات ھذا القانون ما  الطفولة والشيخوخة والجانحات والمنحرفين
 :يلي
o  شعار الضمان ا2جتماعي رفع. 
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o  أصبحت التشريعات الضمانية بالدولة الليبية متفقة مع المبادئ ا$ساسية
للشريعة ا3س(مية في تحقيق التضامن والتكامل ا2جتماعي وإص(ح حال 
الفرد والجماعة واستلھامھا لمبادئھا السمحة التي مبناھا وأساسھا العدل 

 .باد والبر بھم والرحمة وا3خاء ورعاية مصالح الع
o  أصبح الضمان ا2جتماعي حق تكفله الدولة لجميع المواطنين وحماية

 .المواطنين غير المقيمين بسبب العمل 
o  لم تستثني ھناك أي شريحة من شرائح المجتمع التي تزاول أعما2ً بالتسجيل

 .في الضمان ا2جتماعي
o البر  -لتقاعدتوحدت ا3دارة حيث ضم إليه التأمين ا2جتماعي و أنظمة ا

 .والمساعدات ا2جتماعية
  : بشأن تقاعد العسكريين  1974لسنة  43قانون رقم  :سابعاً 

 ف وأستھدف شريحة العسكريين بالقوات 27/7/76ھذا القانون في صدر  
  .المسلحة ورتب لھم حقوقاً ضمانية خاصة كفلھا ھذا القانون 

  
  المطلب الثـاني

  م1980لسنة  13ــانون رقم بعد صدور الق: المرحلة الثانية 
  

لقد خطت ليبيا خطوة عم(قة نحو تحقيق العدالة ا2جتماعية عندما أصدرت 
م فكان ذلك إيذاناً بعمل كبير وعظيم يدعم كيان  1973سنة ) 72(القانون رقم 

الدولة ويوطد أركانھا ويحقق فيھا ا$من والرعاية ل`سرة والدعم والحماية 
غير الليبيين حتى يسود في المجتمع ا2طمئنان والتراحم  للمواطنين وللعاملين من

  .والتضامن والتكافل وتزيد فيه طاقات ا3نتاج 
إ2 أن الدولة رأت أن ھذا القانون لم يحقق ما تصبو إليه من النھضة 
ا2جتماعية وھو في حاجة إلي إدخال تعدي(ت عليه ، فارتأت ضرورة تشكيل لجان 

القانون وإحداث تغييرات ھامة ، وذلك من خ(ل فنية متخصصة لدراسة ھذا 
اھتمامھا الكبير بمبدأ الضمان ا2جتماعي الذي اعتبرته ركناً ھاماً من أركان النھضة 
ا2جتماعية وفي ھذا ا3طار فرغت ھذه اللجان ووضعت صيغة وأعما2ً جديدة 

ية وصدر لقانون الضمان ا2جتماعي بعد ثم إقرار ھذا القانون من الجھة التشريع
  .م6/1/1980بتاريخ 

وبذلك أصبح ھذا القانون نقطة مضيئة من ضمن النقاط العديدة والكثيرة 
التي 2 يمكن حصرھا ، أعادت لVنسان كرامته ووفرت له الحماية ا2جتماعية بين 
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كافة أنواع المخاطر وأنه يتميز بالشمولية والوحدة ويطبق مبدأ عدم التفرقة بين 
  .ين بالدولة المواطنين المقيم

وعلي الصعيد العربي أقر المؤتمر العام لمنظمة العمل العربية في سنة 
م اتفاقية عربية بشأن وضع بعض المستويات ا$ساسية المتعارف عليھا دولياً 1970

ل`خذ بھا كحد أدنى في تشريعات التأمينات ا2جتماعية بالدول العربية ، حيث 
ين اثنين على ا$قل من فروع التأمينات أوجبت أن يشمل التشريع الوطني فرع

  :ا2جتماعية اTتية 
 .إصابات العمل .1
 .الشيخوخة .2
 .المرض .3
 .الوفاة .4
 .ا$مومة .5
 . البطالة .6
 .العجز  .7
 .المنافع العائلية  .8

قد  1980لسنة ) 13(بالتالي يتضح أن قانون الضمان ا2جتماعي رقم 
ة أو المنظمة العمل غطي كافة المستويات سواء الواردة من منظمة العمل الدولي

العربية  ، مما يدل على أن ھذا القانون جاء منسجماً والشريعة ا3س(مية $نه 
يستھدف مبدأ التضامن والتراحم والبر والتكافل وسد حاجة العجز وتقرير حق 

  . )6(المحروم في مال الدولة يتقاضاه بحكم الشرع والقانون
واجبه  وممارسة عمله وعلى كما أنه يشمل كل فرد في الدولة علي أداء 

مواصلة البذل والعطاء وا3نتاج علي أن تظله مظلة الضمان ا2جتماعي أينما كان 
حتى إذا أدرك نھاية المطاف بأن انتھت خدماته وأعماله ببلوغ السن المحددة أو 
سقط عاجزاً عن العمل أو الخدمة كفلت له الدولة حقوقه بمرتب مناسب يعيش منه 

  .لبقية حياته 
كما أنه يخول المضمونين في المجتمع الجديد معاشات دائمة 2 مكافآت 
مقطوعة و2 إعانات إجمالية كما أنه ييسر مدة العمل والخدمة جميعاً لمصلحة 
المضمون وضم مدة العمل والخدمة السابقة أضف إلى ذلك أنه يراعي مبدأ الت(زم 

  .ما يتقاضاه من منافع بين ما يعطيه المضمون المشترك من اشتراكات وبين 
  :منھا  1980لسنة  13وقد أدخلت عدة تعديت علي القانون رقم 

بتعديل بعض أحكام قانون الضمان ا2جتماعي  1985لسنة  8القانون رقم  .1
مكرر يتعلق بجواز جمع  16وحيث أضاف ھذا التعديل مادة جديدة تحت رقم 
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يجمعوا بين معاشاتھم  أصحاب المعاشات المستحقة وفقاً لقانون التقاعد أن
وبين أي دخل آخر ، إضافة إلى جواز طلب التقاعد المبكر متى بلغت خدمته 

 .عشرون عاماً 
بتعديل بعض أحكام قانون الضمان ا2جتماعي  1986لسنة  14القانون رقم  .2

بمادة جديدة  تتعلق بسن ا3حالة إلى التقاعد  13الذي استبدل نص المادة 
 .سنة بالنسبة للنساء  60رجال وسنة بالنسبة لل 65وھي 

بشأن تعديل بعض أحكام قانون الضمان ا2جتماعي يتعلق  1991القانون رقم  .3
 .بكيفية إدارة الصندوق وص(حياته 

بتعديل بعض أحكام قانون الضمان ا2جتماعي  2013لسنة  5القانون رقم  .4
 مكرر بحيث إذ زيدت مرتبات العاملين 21بإضافة مادة جديدة تحت رقم 

بالدولة زيد معاش المتقاعدين منھم بذات النسبة التي يزداد بھا المرتب المقابل 
  . لدرجة صاحب المعاش عند التقاعد 

إضافة إلى 2ئحة معاشات الضمان ا2جتماعي الصادر بموجب قرار اللجنة 
وال(ئحة المالية لصندوق الضمان  1980لسنة  669الشعبية العامة سابقاً رقم 

و2ئحة  1988لسنة  176لصادر بقرار اللجنة الشعبية العامة رقم ا2جتماعي ا
التسجيل وا2شتراكات الصادر بقرار اللجنة الشعبية العامة سابقاً بتاريخ 

24/11/1980 .  
  المبحث الثاني 

  التي تخصم من الموظف العام لصالح صندوق الضمان  تا)ستقطاعا
  
  

الصادر بقرار اللجنة الشعبية نظمت 2ئحة التسجيل وا2شتراكات والتفتيش 
بشكل  دقيق تحديد ا2شتراكات المفروضة علي  1980لسنة  17العامة سابقاً رقم 

، إضافة  1980لسنة  13الذي ينتفع بقانون الضمان ا2جتماعي رقم  )7(المشترك
إلى كيفية أداء ھذه ا2شتراكات وسوف نتناول دراسة ھذا  المبحث من خ(ل 

  :المطالب اTتية 
  المطلب ا+ول 

 تحديد اشتراك المشترك
  

تناولت 2ئحة التسجيل اشتراكات المبالغ النقدية المفروضة على فئة 
المشتركين  في مقابل المنافع النقدية التي يتحصلون عليھا عند ا3حالة إلى التقاعد 

  :وسوف نتناول شرحھا علي النحو اTتي
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  :اشتراك المعاش : أو)ً 
ض بالنسبة إلى جميع فئات المشتركين مقابل وھو اشتراك واحد يفر

والعجز الكلي لغير إصابة العمل ، . معاشات الشيخوخة والعجز بسبب إصابة العمل 
ومعاشات الورثة ، والمنح المقطوعة ، وقد حددت قيمة ھذه ا2شتراك بعشرة 

  . )8(من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات 29طبقا لنص المادة  ةونصف في المائ
  :اشتراك المساعدات : ثانياً 

ويفرض بالنسبة إلى فئة المشتركين العاملين لحساب أنفسھم في مقابل 
المنافع النقدية قصيرة ا$مد التي تستحق لھم ، وقد حدد قيمة ھذا ا2شتراك بواحد 

  .ونصف في المائة 
  :اشتراك الرعاية الصحية : ثالثا 

  :قسمين ويفرض بالنسبة لجميع فئات المشتركين وينقسم إلى 
مقابل خدمات الرعاية الصحية النوعية التي يقدمھا صندوق الضمان  :القسم ا+ول 

 .ا2جتماعي للمشتركين ، وقد حدد بواحد في المائة 
مقابل الخدمات الطبية ا$ساسية التي تقدمھا وزارة الصحة  :القسم الثاني 

 .للمشتركين وأفراد أسرھم وقد حدد باثنين ونصف في المائة 
ا عن دخل الشريك في ا3نتاج  فقد حددت 2ئحة التسجيل وا2شتراكات أم
ھذا الدخل ، حيث حددت ا2شتراكات بالنسبة إلى الشركاء في  30في المادة 

المنشآت ا3نتاجية على أساس دخل مفترض يختاره الشريك من بين قائمة الدخول 
 :المفترضة اTتية 
 300دينارا شھرياً ،  250، دينارا شھرياً  200دينارا شھرياً ،  150
 500دينارا شھرياً ،  450دينارا شھرياً  ، 400دينارا شھرياً ، 350دينارا شھرياً 
دينارا شھرياً ، ويخضع اختيار الشريك  600دينارا شھرياً ،  550دينارا شھرياً 

فرع "للدخل المفترض لموافقة المنشأة ا3نتاجية واعتماد فرع الصندوق المختص 
، ويراعي أن يتناسب الدخل المفترض الذي يتم اختياره مع " ق في كل بلديةالصندو

النصيب من ا$رباح الصافية للمنشأة الذي يتوقع حصوله عليه ، وعلى أ2 يتعدي 
، وفيما يتعلق بدخل العامل لحساب نفسه فقد  )9(الحد ا$على المقرر للدخل المفترض

حه ، حيث حددت ا2شتراكات ، فيما من 2ئحة التسجيل توضي 31تناولت المادة 
يتعلق بالعاملين لحساب أنفسھم ، علي أساس دخل مفترض يختاره المشترك من بين 

  :قائمة الدخول المفترضة اTتية 
 300دينارا شھرياً ،  250دينارا شھرياً ، 200دينارا شھرياً ،  150
 500ينارا شھرياً ، د 450دينارا شھرياً  ، 400دينارا شھرياً ، 350دينارا شھرياً 
دينارا شھرياً ؛ ويخضع اختيار الشريك للدخل  600دينارا ،  550دينارا شھرياً 
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المفترض 2عتماد فرع الصندوق المختص ويراعى أن يتناسب ذلك الدخل 
المفترض مع دخله الصافي الفعلي ، وتحدد بقرار من اللجنة ا3دارية  لصندوق 

افة المھن والحرف وا$نشطة المختلفة بحد الضمان شرائح الدخول المفترضة لك
أدني ، وحد أقصي لكل حرفة أو نشاط في حدود أحكام ھذه المادة ، وذلك بالتنسيق 

  .مع وزارة العمل 
  

  :ضوابط اختيار الدخل المفترض 
عندما يتم اختيار الدخل المفترض ھناك مؤشرات يھتدي بھا كعوامل لتحديد ذلك 

  : الدخل وھي 
 .شأة رأس مال المن .1
 .حجم أعمالھا وأنشطتھا وميزانيتھا التقديرية  .2
 .حساب ا$رباح والخسائر في السنة أو السنوات الماضية  .3
 .الضرائب المدفوعة عن دخلھا في السنوات المذكورة  .4

وإذا قامت لدى فرع الصندوق المختص د2ئل قوية على عدم صحة الدخل 
رار مسبب من جانبه ويحدد المفترض الذي اختاره المشترك ، فيعدل الدخل بق

ا2شتراكات على أساس ما ورد بھذا القرار ، ويضل ھذا القرار سارياً ما لم يلغي أو 
المختصة وفقا للقانون  ومتى تم اختيار الدخل  تيعدل بقرار من لجنة المنازعا

، ةالمفترض فإنه يضل مستقراً لمدة سنة على ا$قل ، و2 يجوز تغيير خ(ل ھذه المد
في شأن طلب تغيير الدخل المفترض بعد ھذه المدة ذات القواعد المقررة في  وتتبع

ذلك ، ويسري العمل بالدخل المفترض المعدل اعتبارا من أول السنة المي(دية 
  .التالية لقبول طلب التغيير 

  : المقصود بالمرتب والمزايا العينية في قانون الضمان ا)جتماعي 
  المرتب: أو)ً 

ب الذي يستحقه ا2شتراك فيما يتعلق بالموظفين الوارد بيانھم يقصد بالمرت
من ھذه 2ئحة التسجيل وا2شتراكات المرتب الفعلي وھو المرتب ) 5(بالمادة 

ا$ساسي للموظف المشترك أي أول مربوط درجته وما يستحقه في ھذه الدرجة من 
تحق له من ع(وة ع(وات سنوية وتشجيعية وع(وة ترقية  ، مضافاً إلى ذلك ما يس

السكن ، وع(وة العائلة وسائر الع(وات والبد2ت والمزايا المالية ا$خرى ذات 
الصفة المستقرة الثابتة المنتظمة التي يحددھا صندوق الضمان ، وتراعى بالنسبة 
لبدل العمل ا3ضافي الذي يتقاضاه الموظف متى توفرت له صفه الثبات وا2ستقرار 

ا$قل خ(ل السنة المي(دية الواحدة ، أحكام التشريعات المنظمة  لمدة ستة أشھر على
لبدل العمل ا3ضافي ، وفي حالة تخصيص مسكن للموظف من جانب جھة العمل 
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تقدر ھذه الميزة العينية بقيمة ع(وة السكن التي كانت تستحق له لو لم يخصص له 
موظف عوضاً عن نفقات ذلك المسكن ، و2 يشمل المرتب المبالغ التي يتقاضاھا ال

  .فعلية كبدل السفر وع(وة المبيت وما في حكمھا 
م ،  21/3/1999وتجدر ا3شارة إلى أن محكمتنا العليا في حكمھا بتاريخ 

: لمرتب التقاعدي حيث ورد في الحكمأكدت على أن ع(وة الندب تدخل في حساب ا
ي يستحق عنه ا2شتراك المزايا المالية التي تدخل في حساب المرتب الفعلي الذ" 

للموظف ، ومن بينھا ع(وة الندب ، ومن المقرر أن المرتب الذي تحسب علي 
أساسه اشتراكات الموظفين ھو نفسه الذي يسوى على أساسه المعاش الضماني ، 
ومن ثم فإن ع(وة الندب تدخل ضمن المزايا المالية التي يسوى على أساسھا 

  . )10("المعاشات الضمانية 
  :عن أجر العامل بمقتضي عقد عمل  أما

يقصد با$جر الذي يستحق عنه ا2شتراك فيما يتعلق بالعاملين بعقود عمل 
من ھذه ال(ئحة ا$جر الفعلي وھو كل ما يستحق )  6-7( الوارد بيانھم في المادتين 

العامل المشترك لقاء عمله من مقابل نقدي أو عيني أياً كانت الفترة التي يستحق 
  .  عنھا

ويشمل ذلك ا$جر ا$ساسي للعامل مضافاً إليه ما يتقاضاه في مقابل 
ا3سكان ومقابل ا$عباء العائلية والع(وات والبد2ت والمزايا اTتية ذات الصفة 

  : )11(المستقرة والثابتة والمنتظمة وھي

 .أو شبة الخطرة أو الضارة بالصحة البد2ت النقدية عن ا$عمال الخطرة •
والمنح وغيرھا من المبالغ التي تعطي مقابل نشاطه أو جزاء أمانته أو  المكافآت •

كفايته متى كانت مقررة في عقد العمل أو اللوائح وا$نظمة أو جري العمل 
 .بمنحھا 

 .نصيب العامل في ا$رباح  •
 .الع(وات التي تصرف بسبب غ(ء المعيشة  •
 .المزايا العينية التي تقدم للعاملين  •
العاملون بالفنادق والمطاعم والمقاھي وغيرھا من المحال العامة  ما يحصل عليه •

من ھبات من غير صاحب العمل إذا تضمن عقد العمل أو لوائح وأنظمة العمل 
 .قواعد لضبطھا 

بدل العمل ا3ضافي متى كانت له صفة الثبات وا2ستقرار لمدة ستة أشھر على  •
ة أحكام التشريعات المنظمة لبدل ا$قل خ(ل السنة المي(دية الواحدة مع مراعا

 25/4/1999العمل ا3ضافي  ، وھذا ما أكدته محكمتنا العليا في حكمھا بتاريخ 
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العمل ا3ضافي يدخل في حساب المعاش الضماني عند : " الذي أكد على أن 
، و2 يشمل ا$جر ما يتقاضاه العامل من مبالغ عوضاً عن نفقات ) 12"(التقاعد 

فر وع(وة المبيت وما في حكمھا ، ويتم احتساب ا2شتراك فعلية كبدل الس
الضماني بالنسبة للعاملين الوطنيين في الشركات ا$جنبية وجھات العمل غير 

  .الوطنية وفقا $حكام القوانين النافذة 

  :المزايا العينية : ثانيا ً 

كانت  تقدرا المزايا العينية التي تقدم كأجور للعمال بقيمتھا ، على أنه إذا
  :ھذه المزايا طعاما ً أو مسكناً فيكون تقديرھا على الوجه اTتي 

 :الطعام ] 1

  .تقدر بنصف دينار يومياً : وجبة رئيسية واحدة في اليوم  •

  .تقدر بدينار واحد يومياً : وجبتان رئيسيتان أو أكثر في اليوم  •
 :المسكن ] 2

في ا$جر من  ويقدر بقيمة ع(وة السكن التي تستحق لعامل مماثل له
العاملين الخاضعين لنظام ع(وة السكن ، وتحدد ا$سس والقواعد والضوابط التي 

  .تنظم ميزة ع(وة السكن للمضمونين المشتركين بقرار من صندوق التقاعد 
  

  :ا+جر بالقطعة أو باXنتاج : ثالثاً 
ابل أجره بالقطعة أو على أساس ا3نتاج أو مق يإذا كان العامل بعقد يتقاض

عمولة تتحدد بحسب حجم المبيعات أو ھبة من العم(ء أو بالساعة ، فيحسب أجره 
على أساس متوسط ما يتقاضاه عن مدة عمله في ا$شھر الث(ث ا$خيرة ، وبالنسبة 
إلى العاملين الجدد يؤخذ متوسط أجر عامل مماثل أساس للحساب ، أما عن تقدير 

با$جر الفعلي للعامل بعقد أو لم يقتنع فرع ا$جر ، فإنه إذا لم تقر جھة العمل 
الصندوق المختص بما حصل ا3قرار به ، فيتولى ھذا الفرع تقدير ا$جر وحساب 

  .ا2شتراك علي أساسه 
  :حالة الجمع بين عدة أعمال أو خدمات : رابعاً 

إذا كان المشترك يعمل لدى أكثر من جھة عمل أو خدمة وسجل طبقا للمادة 
من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات فإن ما يتحصل عليه من دخل أو " 2" فقرة)  12( 

اجر أو مرتب من غير جھة عمله ا$صلية يحسب ضمن الوعاء الضماني في حدود 
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من أجره أو مرتبه ا$ساسي دون ع(وات ، فإذا كان المشترك عام(ً %  50
شتراكات بھذه من ھذه 2ئحة التسجيل وا2)  13( لحساب نفسه وسجل طبقا للمادة 

الصفة وقام بعدة أنشطة أخرى فإن ما يحصل عليه من دخل ، تطبق بشأنھا أحكام 
من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات ، وفي جميع ا$حوال  39من المادة ) أ ( الفقرة 

تراعى التشريعات الخاصة بمزاولة الحرف والمھن وا$نشطة المختلفة إلى جانب 
  .العمل ا$صلي 

  :ء اXجمالي لشتراك تحديد الوعا

يحسب كل اشتراك بنسبة مئوية من المرتب الفعلي أو ا$جر الفعلي أو 
الدخل المفترض على النحو السالف بيانه وذلك قبل استنزال أية استقطاعات تجرى 
عليه كالضرائب والرسوم وقبل خصم الديون وا$قساط المستحقة على المشترك 

ءات أو الغرامات أو الخصم مقابل أيام الغياب وا2ستقطاعات ا$خرى بسبب الجزا
أو ساعات التأخير أو لغير ذلك من ا$سباب التي دعت إلي خفض ا$جر أو 

من 2ئحة التسجيل  34الضرائب أو الدخل وذلك مع مراعاة حكم المادة 
  .وا2شتراكات 

وتجدر ا3شارة أن الشھر ھو الوحدة الزمنية ل(شتراك ، حيث تكون العبرة 
بما يستحق للمشترك في كل شھر من اجر  لتحديد ا2شتراك في جميع ا$حوا في

فعلي أو مرتب فعلي أو بدخله المفترض عن شھر ، وذلك سواء كان يحصل عليه 
ن يستحقه عن أية وحدة زمنية فع(ً يومياً أو أسبوعياً أو شھرياً أو سنوياً أو كا

  .التقويم المي(دي، ويقصد بالشھر في ھذا الخصوص الشھر بحسب أخرى
ويستحق ا2شتراك عن الشھر الذي يبدأ فيه المشترك العمل أو الخدمة 
وكذلك عن الشھر الذي ينتھي فيه عمله أو خدمته وذلك على أساس نسبة أسھام 
العمل أو الخدمة الفعلية لذلك المشترك في الشھر المذكور إلي مدة شھر كامل ، وفي 

ل أو خدمة أخرى تحسب ا2شتراكات المستحقة حالة انتقال المشترك من جھة عم
  .عن عمله أو خدمته على أساس المدة الفعلية التي قضاھا في كل جھة منھا 

  : )13(فقد ا+جر بسبب المرض أو اXصابة أو الوقف عن العمل

إذا فقد المشترك كامل أجره أو مرتبه أو دخله لمدة معينة بسبب المرض أو 
يعفي من أداء حصته من ا2شتراك عن المدة المذكورة ، إصابة العمل أو الو2دة ف

على أن تعتبر ھذه المدة كما لو كنت مسددة عنھا ا2شتراكات بالكامل وذلك فيما عدا 
اشتراك المساعدات ، فإذا كان فقد ا$جر أو المرتب أو الدخل جزئياً فيعفى من أداء 

ق ا2شتراك الضماني كام(ً ا2شتراك عن القدر الذي فقده  ، و2 يحول دون استحقا



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

134 
 

وقف المشترك عن العمل أو الخدمة دون مرتب أو اجر أو دخل ، أو بمرتب أو 
أجر أو دخل منخفض أو حرمانه كلياً أو جزئياً من مرتبه أو أجره أو دخله بمقتضي 
أنظمة العمل أو الخدمة أو نقص مرتبه أو أجره أو دخله بسبب الخصم أو الجزاءات 

ت أياً كانت  ، ويبقى قائماً في ھذه الحا2ت التزام جھة العمل أو أو ا2ستقطاعا
الخدمة بأداء حصة المشترك في ا2شتراك نيابة عنه على أن تعتبر ھذه الحصة 
المؤدا عنه في حكم القرض الذي يلتزم المشترك بالوفاء به لجھة العمل أو الخدمة 

 .وفقاً ل`نظمة المعمول بھا فيھا 

شتراك في حالة الندب واXعارة والدراسة  طبقا لئحة التسجيل كيفية احتساب ا)
  :توا)شتراكا

ويكون ا2شتراك الضماني مستحقاً في حالة إعارة المشترك أو ندبه للعمل 
بجھة أخري داخل الدولة على أساس ما يتقاضاه من مرتب أو أجر ومزايا مالية 

طيلة فترة الندب أو ا3عارة ،  مقررة من جھة عمله المنتدب أو المعار إليھا وذلك
يكون ا2شتراك الضماني مستحقاً في حالة إعارة المشترك أو ندبه أو تكليفه بالعمل 
خارج الدولة أو إيفاده في بعثة دراسية أو دورة تدريبية أو ا2ستدعاء للخدمة 
العسكرية أو الوطنية على أساس المرتب أو ا$جر الذي كان يستحق له من جھة 

$صلية مضافا إليه الترقيات والع(وات الدورية التي تستحق له  ، وتلتزم عمله ا
الجھة التي يصرف منھا مرتبه أو أجره أو دخله في ھذه الحا2ت بأداء حصتھا من 
ا2شتراك بوصفھا جھة عمل أو خدمة أو أداء حصة المشترك نيابة عنه ، ويظل 

ستحق فيھا للمشترك أجر أو مرتب ا2شتراك الضماني مستحقاً في الحا2ت التي 2 ي
أو دخل الدولة بسبب إجازة دراسية أو إعارة أو إجازة خاصة ، ويحتسب ا2شتراك 

مضافا إليه  هفي ھذه الحا2ت علي أساس أخر مرتب أو أخر أجر أساسي يتقاضا
ع(وتا السكن والعائلة  ، وتستمر جھة العمل أو الخدمة في أداء حصتھا من 

من )   44( من المادة) ب ( لمشترك نيابة عنه مع مراعاة الفقرة ا2شتراك وحصة ا
  .2ئحة التسجيل وا2شتراكات 

  المطلب الثاني 
  كيفية أداء ا)شتراكات 

فإن أداء ا2شتراكات إلزامياً وذلك فيما يتعلق بجميع أفراد فئات المضمونين 
ا2شتراك طوال مدة المشتركين ما قرره القانون المذكور ، ويستمر ا2لتزام بأداء 

خدمة المشترك أو عمله وحتى تاريخ انتھاء الخدمة أو العمل ، وذلك مع مراعاة أنه 
يتعين وقف اقتطاع اشتراك المعاش من مرتب المشترك أو أجره أو دخله ابتداء من 
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التاريخ الذي تخوله فيه مده خدمته أو عمله المحسوبة الحد ا$قصى للمعاش وذلك 
  . )14(من قانون الضمان ا2جتماعي)  14(من المادة ) ج (  وفقا لنص الفقرة

  :الجھات الملزمة بأداء ا)شتراك 
  :تلتزم بأداء ا2شتراكات الضمانية الجھات اTتية 

  :الشركات اXنتاجية  •

من ا2شتراكات التي تستحق عن الشركاء فيھا وذلك %  100تلتزم بأداء 
  .خصماً من نصيب الشركاء في دخل المنشآت 

 :الخزانة العامة  •

من ا2شتراكات التي تستحق عن المشتركين من % 5وتلتزم بأداء 
  .الموظفين والعاملين لدى الجھات الوطنية ولحساب أنفسھم 

 :جھات العمل الوطنية  •

من ا2شتراكات التي تستحق عن المشتركين من %  70تلتزم بأداء 
أن تؤدي نيابة عن ھؤ2ء الموظفين والعاملين لديھا كما تلتزم ھذه الجھات ب

من ا2شتراكات %  25الموظفين والعاملين الحصة التي يتحملونھا وقدرھا 
  .المستحقة عنھم 

 :جھات العمل غير الوطنية  •

من ا2شتراكات التي تستحق عن المشتركين من %  75وتلتزم بأداء 
ن الحصة العاملين لديھا كما تلتزم ھذه الجھات بأن تؤدي نيابة عن ھؤ2ء العاملي

  .من ا2شتراكات المستحقة عنھم %  25التي يتحملونھا وقدرھا 

 :العاملون لحساب أنفسھم  •

من ا2شتراكات التي تستحق عنھم وتكون كل جھة %  95يلتزمون بأداء 
من الجھات سالفة الذكر ھي المخاطبة بأحكام قانون الضمان ا2جتماعي وأحكام 

ا الملزم بأداء ا2شتراكات قانوناً  ، و إذا كان 2ئحة التسجيل وا2شتراكات باعتبارھ
المشترك يعمل أو يخدم لدي أكثر من جھة عمل فيكون علي كل جھة منھا أن تؤدي 

  .ما تلتزم بأدائه من ا2شتراكات عنه بحسب ا$جر أو المرتب الذي يتقاضاه فيھا 
من ا2شتراكات %  5أما بشأن حصة الخزانة العامة ، والتي تقدر 

تحقة عن المشتركين من الموظفين أو العاملين لدي جھات عمل وطنية المس
والعاملين لحساب أنفسھم ، تدفع بطريق التحويل مباشرة من وزارة المالية إلى 
حساب صندوق الضمان ا2جتماعي بالمصرف ، خ(ل مدة 2 تجاوز العشرة أيام 

  .ا$ولي من الشھر المي(دي التالي لتاريخ المطالبة 
  : )15(م جھات الخدمة والعمل باTتيوتلتز
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، بما في أو العمل سواء كانت عامة أو خاصةعلي كل جھة من جھات الخدمة  .1
ذلك الوزارات والمصالح وا3دارات العامة وا$جھزة العامة القائمة بذاتھا 
والھيئات والمؤسسات العامة والبلديات والمنشآت والشركات الوطنية وا$جنبية 

، أن تستقطع من مرتبات وأجور الموظفين والعاملون جھة  وأصحاب ا$عمال
من ا2شتراكات المستحقة عنھم ، وعليھا %  25الضمان ا2جتماعي وقدرھا 

أن تؤدي شھرياً ھذه الحصة با3ضافة إلى الحصة التي تلتزم بھا وقدرھا 
إلى فرع _ حسب ا$حوال_من ا2شتراك المستحق %  75أو % 70

بلدية الذي يقع بدائرته مقر العمل أو الخدمة وذلك الصندوق المختص بال
 .لحساب صندوق التقاعد 

فإذا كان لجھة العمل أو الخدمة أكثر من مقر أو كان لھا مقر رئيسي ومقار  .2
فرعية فيتعين أداء ا2شتراكات المتعلقة بالموظفين والعاملين في كل فرع 

فرع علي حدة ، وذلك الصندوق المختص بالبلدية الكائن بدائرته كل مقر أو 
  .لحساب الصندوق 

وفي الحا2ت التي يكون فيھا أجور العاملين كلھا مما تدفقه غير جھة العمل ،  .3
، وتلتزم %  25يلتزم ھؤ2ء العاملون بأداء حصتھم من ا2شتراك وقدرھا 

جھة العمل بأداء الحصة التي تتحمل بھا من ا2شتراك وفقا $حكام 2ئحة 
  .التسجيل  

ل مشترك من العاملين لحساب أنفسھم أن يؤدي شھرياً حصته في على ك .4
منه ، إلى فرع الصندوق المختص %  95ا2شتراك المستحق عنه وقدرھا 

بالبلدية الذي يقع بدائرة اختصاصه مقر عمله أو نشاطه وذلك لحساب صندوق 
  . الضمان ا2جتماعي 

  :)16(مواعيد استحقاق ا)شتراكات الضمانية

من الشھر المي(دي  لتراك المتعلق بكل شھر مي(دي في اليوم ا$ويستحق ا2ش .1
 التالي له مباشرة ويكون ا2شتراك واجب ا$داء شھرياً فور استحقاقه

على كل من يلتزم بأداء ا2شتراك كله أو حصته منه أن يبادر إلي ا$داء في  .2
بأي حال  –اليوم ا$ول من الشھر المذكور أو على ا$كثر في ميعاد 2 يجاوز 

اليوم العاشر ، وأ2 استحقت عليه غرامة التأخير فض( عن الجزاءات  –
القانونية ا$خرى ، وعلي أنه يجوز لفرع الصندوق المختص أن يقبل أداء 
المشترك العامل لحساب نفسه حصته من ا2شتراك المستحق مقدماً  ، يكون 

رة لحساب صندوق أداء ا2شتراكات في جميع ا$حوال بطريق ا$داء مباش
  :التقاعد  بإحدى الوسائل اTتية 
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بالدفع إلي فرع الصندوق المختص نقداً أو بصك معتمد من أحد المصارف  •
 .العاملة بالدولة وذلك لحساب الصندوق 

 .با3يداع لحساب الصندوق بأحد المصارف  •
على الملزم با$داء أن يقدم إلي الموظف المكلف بمراجعة التحصيل بفرع  .3

دوق المختص خ(ل عشرة أيام على ا$كثر من تاريخ الدفع أو ا3يداع الصن
إيصال التوريد أو قسيمة الدفع وصوره من ا2ستمارة المعدة لھذا الغرض ، 
ويقوم الموظف المذكور بختم إيصال التوريد أو قسيمة الدفع بعد مراجعته أو 

كما يختم  التثبت من مطابقة المبلغ المدفوع لمستحقات صندوق الضمان ،
صورة ا2ستمارة المذكورة ويعيدھا لصاحب الشأن ، ويتحدد تاريخ أداء 

أو تاريخ تسليم الصك أو ) أو قسيمة الدفع ( ا2شتراكات بتاريخ إيصال التوريد 
  .تاريخ إيداع المبلغ لحساب صندوق الضمان في المصرف 

  المبحث الثالث
  ا)ستحقاقات المالية للموظف العام المتقاعد

  
يضمن حقوق للموظف المتقاعد مقابل ،  عتبر التقاعد مركزاً تنظيمياً ي

تفيد المتقاعد من ھذه الحقوق سوي ، ا2ستقطاعات الشھرية التي دفعھا 3دارة التقاعد
وھذه الحقوق نظمھا المشرع في قوانين التقاعد  ، طيلة حياته والمعالين من بعده

يف الجنازة في حالة ربصرف منحه ومصا وتتمثل في التزام إدارة التقاعد, المختلفة
كما تتمثل بدفع راتب  ، وتعطي ھذه النفقات إلى من يثبت قيامه بدفعھا ، الوفاة

،  شھرياً للموظف المتقاعد ليضمن له حياة كريمة بعد فترة طويلة من العطاء للدولة
  :نتناول دراسة ھذا المبحث من خ(ل المطلبين اTتيين حيث تخصص  وسوف

  
  لب ا+ول المط

  حق الموظف العام في المعاش لبلوغه سن التقاعد 

يستحق الموظف العام معاشاً تقاعدياً في حالة انتھاء خدمته الوظيفية $حد 
المعدلة بالقانون  1980لسنة  13من القانون رقم  13التي حددتھا المادة  ا$سباب

المعاش ھو حق المعاش ، ف قإذا كان مستوفياً لشروط استحقا,  1986لسنة  14
مالي نسبي يستمده المؤمن عليه من القانون مباشرة لمجرد انتھاء خدمته حيث ينشأ 

  . ا3دارةله ھذا الحق بقوة القانون دون توقف ذلك على إرادة 
وتنتھي مدة خدمة أو عمل كل من الموظفين المشتركين لبلوغه سن انتھاء 

من  13رة ب من المادة العمل أو الخدمة بحسب ما ھو منصوص عليه في الفق
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سنة  65، وھي  1986لسنة ) 14(قانون الضمان ا2جتماعي المعدلة بالقانون رقم 
سنة  60مي(دية كاملة بالنسبة للرجال الذين يقومون با$عمال والوظائف العادية ، و

عمال أو الصناعات المضرة مي(دية بالنسبة للنساء والرجال العاملين في ا$
لرجال الذين يرغبون في ا3حالة للمعاش قبل بلوغھم سن التقاعد ، وكذلك ابالصحة

  .بشرط موافقة جھة عمله ا$صلية بناءً على طلب كتابي منه
بشأن ع(قات  2010لسنة  12من القانون رقم  43وقد حددت المادة 

أن تنتھي خدمة العامل أو "  -:العمل سن إنھاء خدمة الموظف حيث نصت على 
سنة شمسية من النساء  60سنة شمسية من الرجال و 65 الموظف ببلوغه سن

وللعاملين في ا$عمال أو الصناعات المضرة بالصحة والتي تحددھا اللوائح ذات 
سن إحالة أعضاء ھيئة 2010لسنة 18، كما حددّ قانون التعليم رقم  )17("الع(قة 

 2012لسنة  33سنة مي(دية ، وأخيراً نص القانون رقم  68التدريس للتقاعد وھي 
بأن " -:بإعادة تنظيم المحكمة العليا  1982لسنة  6بشأن تعديل أحكام القانون رقم 

سنة مي(دية  65يحال رئيس ومستشاري المحكمة العليا على المعاش ببلوغھم سنة 
ويجوز بناءً على طلب صاحب الشأن وموافقة الجمعية العمومية للمحكمة وباقتراح 

أما أفراد ...." دمته مدة أو مدد حتى بلوغ سن السبعين ساري ويقر فيھا أن تمد خ
  :الشرطة وحرس الجمارك والحرس البلدي فأن خدمتھم تنتھي وفقاً لgتي

تنتھي ببلوغ سن الستين سنة مي(دية كاملة خدمة الضباط من رتب لواء وعميد  .1
 . وعقيد ومقدم ورائد 

ة خدمة الضباط من وتنتھي ببلوغ سن الخامسة والخمسين سنة مي(دية كامل .2
 .رتب نقيب ، وم(زم أول ، وم(زم

 .وتنتھي ببلوغ سن الخمسين سنة مي(دية كاملة خدمة ضباط الصف وا$فراد  .3
  .كل ذلك ما لم تمد مدة الخدمة وفقاً لقانون الشرطة أو لقانون حرس الجمارك  .4

بإضافة حكم إلى القانون  2013لسنة  5كما قام المشرع بإصدار القانون 
 دبشأن الضمان ا2جتماعي لمواجھة أعباء العيشة وازديا 1980لسنة  13م رق

مكرر  21ا$سعار حيث أضاف مادة جديدة لقانون الضمان ا2جتماعي تحت رقم 
إذا زيدت مرتبات العاملين بالدولة زيد معاش المتعاقدين بذات : "نصت على أن 

  "   لمعاش عند التقاعد النسبة التي  يزداد بھا المرتب المقابل لدرجة صاحب ا
كما يجوز $ي من العاملين الخاضعين $حكام قانون الخدمة المدنية ".. 

متى بلغت مدة عمله أو خدمته المحسوبة عشرين سنة أن يطلب وان لم يكن قد بلغ 
من قانون الضمان ا2جتماعي أن يطلب إحالة  13سن الشيخوخة المبينة في المادة 

ضى في ھذه الحالة معاشاً ضمانياً يسوي طبقاً $حكام المادة للتقاعد المبكر ، ويتقا
، وتنتھي خدمة رجال الحرس البلدي وفقاً لما ينص ) من قانون الضمان ا2جتماعي
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م ومعادلة وظائف الحرس البلدي  1977لسنة ) 30(عليه قانون الحرس البلدي رقم 
  .  )18(برتب رجال الشرطة

  :كيفية إثبات السن 

)19(لgتيالسن يتم وفقاً  إثباتفإن ة الضمان ا2جتماعي  ل(ئح طبقاً 
 :  

تثبت السن بموجب شھادة المي(د المستخرجة من سجل ا$حوال المدنية أو  .1
بشھادة 3ثبات السن تحرر من واقع البيانات الواردة في ذلك السجل أو في 

ل كتيب العائلة وتراعي بشأن إصدار الشھادة وحجيتھا أحكام قانون ا$حوا
 .المدنية ، وقانون كتيب العائلة 

ً باليوم والشھر في الشھادة فيعتبر المشترك  .2 إذا لم يكن تاريخ المي(د ثابتا
مولودا في اليوم ا$ول من شھر يوليو من السنة الثابت مي(ده فيھا ، فإذا 
كانت السن معينة بالشھر والسنة دون بيان اليوم فيعتبر اليوم السادس عشر 

 .مبين في الشھادة ھو تاريخ المي(دمن الشھر ال
في الحا2ت ا2ستثنائية التي يتعذر فيھا تقديم الشھادة السالف ذكرھا يجوز  .3

إثبات السن بتقديم وثيقة رسمية أخرى كجواز السفر أو البطاقة الشخصية 
كما يجوز إذا اقتضت الضرورة تقدير السن بقرار تصدره اللجنة الطبية 

في اللجنة بصندوق الضمان بالبلدية المختصة وذلك المختصة بتقدير العجز 
  .في الحا2ت ا2ستثنائية المذكورة

  :شروط استحقاق المعاش 

من 2ئحة الضمان ا2جتماعي يشترط 2ستحقاق ) 12(طبقا لنص المادة 
  :معاش الشيخوخة وفقاً لقانون الضمان ا2جتماعي جملةً من الشروط ھي 

كين في نظام الضمان ا2جتماعي وذلك أن يكون الشخص من فئات المشتر .1
بأن يكون من الشركاء في ا3نتاج ، أو الموظفين ، أو العمال ، أو العاملين 

 . لحساب أنفسھم
أن تكون أعماله أو خدماته قد انتھت جميعاً ، بحيث يثبت أن خدمته ا$خيرة  .2

عمل أو خدمة  أيأو عمله ا$خير قد انتھى وان يقر بأنه غير مستمر في 
 . ما تنطبق عليه أحكام قانون الضمان ا2جتماعي م

أن يكون قد بلغ السن المحددة قانونا 2نتھاء الخدمة أو العمل وھي السن  .3
بتعديل  1986لسنة ) 14(المبينة أحكامھا في المادة ا$ولى من القانون رقم 

 .نص أحكام قانون الضمان ا2جتماعي 
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  : كيفية حساب المتوسط

يتم حساب من 2ئحة المعاشات الضمانية فإنه ) 23(طبقا لنص المادة  
ا$جر الداخل للمشتركين من  أوالمعاش التقاعدي وذلك بحسب متوسط المرتب 

  :ضوابط اTتية فئات الموظفين والعمال والشركاء والعاملين $نفسھم وفقاً لل
للموظفين ( يجمع كل ما استحقه المشترك من مرتبات أو أجور شھرية فعليه  .1

مما تحسب على ) للشركاء والعاملين $نفسھم( أو دخول مفترضة ) العمالأو 
أساسه ا2شتراكات الضمانية خ(ل السنوات الث(ث ا$خيرة من مدة خدمته أو 
عمله المحسوبة في نظام الضمان ا2جتماعي ، وھي مدة الستة وث(ثين شھراً 

يتخذ أساسا لتسوية ويكون الناتج ھو متوسط المرتب أو ا$جر أو الدخل الذي 
 . معاشه التقاعدي 

تحددّ مدة السنوات الث(ثة المتعلقة بحساب المتوسط ، حيث تكون العبرة  .2
بالسنوات الث(ث ا$خيرة من مدة العمل أو الخدمة التالية ليوم أول يونيو سنة 

 . م و2 يعتد في شأن حساب المتوسط بأي مدة سابقة على ذلك التاريخ  1981
م عن 1981ة الخدمة أو العمل المحسوبة التالية $ول يونيه سنة إذا قلت مد .3

ستة وث(ثين شھرا فيقسم مجموع المرتبات أو ا$جور أو الدخول التي استحقت 
عن مدة الخدمة أو العمل المذكورة على عدد أشھر الخدمة أو العمل الفعلية 

 .المحسوبة التالية للتاريخ المذكور وذلك 2ستخراج المتوسط
مدد المحسوبة التي يدخل مرتبھا أو أجرھا أو دخلھا في حساب المتوسط ھي ال .4

التي استحقت عنھا ا2شتراكات الضمانية  -السالف بيانھا -مدد الخدمة أو العمل
،  43( والمددّ التي أعفى فيھا من أداء ا2شتراكات عنھا وفقاً $حكام المواد 

ت والتفتيش ، والمدد التي من 2ئحة التسجيل وا2شتراكا)  46،  45،  44
 .من ال(ئحة المذكورة ) 50(أوقف اقتطاع اشتراك المعاش عنھا عم( بالمادة

من مرتبه أو أجره أو دخله عن  -كلياً أو جزئيا –وإذا كان المشترك قد حرم  .5
كل أو بعض المدة السابقة على انتھاء خدمته أو عمله أو اعفي من أداء 

ذلك من حساب ھذه المدة له ضمن مدة خدمته أو ا2شتراك عنھا دون أن يمنع 
 .أو الدخل ) الفعلي ( عمله ، فيعتد في حساب المتوسط بالمرتب أو ا$جر 

الكامل الذي استحقت عنه ا2شتراكات أو الذي حسب على )  المفترض (  .6
  .أساسه ا2شتراك المجاني

من ) 1(دة ويقصد بالمرتب أو ا$جر أو الدخل مدلوله الوارد بيانه في الما .7
معاش جزئي 3صابة العمل أو إعانة  أي2ئحة المعاشات الضمانية دون 

مقطوعة أو منفعة قصيرة ا$مد يكون المشترك قد استحقھا خ(ل مدة السنوات 
  .التي حسب على أساسھا المتوسط) من عمله أو خدمته(الث(ثة ا$خيرة 
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  :تسوية المعاش  

من ) 23(تج عن تطبيق أحكام المادة أما عنه فيتم ذلك بضرب المتوسط النا
ف���ي ع���دد س���نوات الخدم���ة أو العم���ل % ) 2.5(2ئح���ة المعاش���ات الض���مانية ف���ي 
كان�ت عش�رين س�نة فيض�رب المتوس�ط  وإذا) 22(المحس�وبة للمش�ترك بحك�م الم�ادة 

في العشرين سنة ا$ولى من مدة خدمة المشترك أو عمله %)  (في  ) المذكور(
ف�ي ع�دد س�نوات %) 2(الناتج من ذلك حاص�ل ض�رب المتوس�ط ذات�ه  ويضاف الى

  .الخدمة أو العمل المحسوبة التي تزيد على العشرين 
  :أما الحد ا+دنى لمعاش الشيخوخة 

من 2ئحة المعاشات الضمانية فقد حددّ المعاش وفقا ) 25(طبقاً لنص المادة 
  : الضوابط اTتية 

للمشترك عن ثمانين في المائة من الحد  2 يقل معاش الشيخوخة الذي يستحق .1
 .ا$دنى ل`جور الساري في ليبيا في وقت استحقاق المعاش 

من 2ئحة ا2شتراكات  يقل ) 24(فإذا كان ناتج التسوية بمقتضى حكم المادة  .2
فان المعاش يرفع بالقدر الذي يصل به إلى قيمة الحد , عن ذلك الحد ا$دنى 

 . ا$دنى المذكور 
رفع المعاش إلى ما يوازي الحد ا$دنى المذكور كلما تقررت زيادة ويراعي  .3

الحد ا$دنى ل`جور في ليبيا بحيث 2 يقل معاش الشيخوخة الذي يستحقه 
من الحد ا$دنى ، وكل ذلك مع عد %) 80(وقت عن  أيالمشترك في 

من ال(ئحة المتعلق بالحد ا$قصى للمعاش المادة )26(ا3خ(ل بحكم المادة 
2 يجوز أن يزيد معاش الشيخوخة بأي : " والتي نصت على أنه , لمعاشل

من متوسط المرتب الفعلي أو ا$جر الفعلي أو % 80حال من ا$حوال عن 
 ". الدخل المفترض الذي سوى على أساس المعاش

  
  المطلب الثاني

   حق الموظف في طلب التقاعد المبكر

من القانون رقم ) 172(ة من الماد) 6(نص المشرع الليبي في الفقرة 
بشأن ع(قات العمل على حق الموظف في طلب التقاعد  2010لسنة ) 12(

ا2ختياري متى بلغت خدمته عشرين سنة، وھو ما يطلق عليه ا2ستقالة التيسيرية 
حيث منح لبعض الموظفين ھذا الحق تشجيعاً لھم على ترك الخدمة مبكراً عندما 

  . )20(نون لمثل ھذه الطلباتيمضوا المدة التي حددھا القا
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وكذلك يجوز للرجال العاملين با$عمال المضرة بالصحة وا$عمال العادية 
، بشرط موافقة تقدم بطلب $حالته للمعاش مبكراً سنة مي(دية أن ي 60لمن بلغ منھم 

جھة عمله ا$صلية ، إضافة إلى الشروط ا$خرى طبقاً لنص المادة ا$ولى من 
من قانون الضمان ا2جتماعي  13بشأن تعديل المادة  1986لسنة  14القانون رقم 

بشأن  1985لسنة ) 8(، وقد نص المشرع في القانون رقم  1980لسنة )  13(رقم 
  . تعديله لنص أحكام قانون الضمان ا2جتماعي 

كما يجوز $ي من العاملين الخاضعين " ..  -:في المادة ا$ولى منه علي
متى بلغت مدة عمله أو خدمته المحسوبة عشرين سنة أن $حكام قانون الخدمة 

من قانون ) 13(يطلب إنھاء خدمته وان لم يكن قد بلغ الشيخوخة المبينة في المادة 
الضمان ا2جتماعي ، ويتقاضى في ھذه الحالة معاشاً ضمانياً يسوى طبقاً $حكام 

ستقالة التيسيرية تشبه وتجدر ا3شارة إلى أن ا2.. ". من ذلك القانون ) 14(المادة 
 ا3دارةا2ستقالة الصريحة في ضرورة أن يتقدم الموظف بطلب كتابي إلى جھة 

 أيلتعيين رغبته في ترك الوظيفة بصفة نھائية وان تكون إرادة حرة خالية من 
  .) 21(عيب يشوبھا

وحيث أن الع(قة التي تربط الموظف با3دارة ع(قة 2ئحيه تنظيمية فإن 
في  عده وھذا ما أكدته محكمتنا العلياانوني يستمر حكماً إلى ما بعد تقامركزه الق

استقر قضاء المحكمة على أن ع(قة " الذي جاء فيه  9/12/2001حكمھا بتاريخ 
الموظف المتقاعد بالدولة شأنھا في ذلك شأن الموظف العامل ع(قة تنظيمية تحكمھا 

قاعدي 2 يخضع إلى أية استقطاعات ، كما أن المعاش الت) 22("القوانين واللوائح
  .   1980لسنة ) 13(من القانون رقم ) 43(ويعفى من الضرائب عم(ً بأحكام المادة 

  ..الخاتمة 
صدر قانون الضمان ا2جتماعي في ليبيا كوسيلة لضمان العيش الكريم 

سنة بالنسبة للرجال و  65للفرد و$سرته حينما يتجاوز سن التقاعد المقررة وھي 
سنة بالنسبة للنساء ، حيث 2 يستطيع جلب ا$موال لتغطية احتياجات أسرته  60

الضرورية ، كما أصبح أيضاً ضماناً لحاجات أفراد ا$سرة القصر الغير قادرين 
على العمل عند وفاة رب ا$سرة أو عجزه عن العمل ، وقد توافقت اTراء في جميع 

ة المجتمع والدولة التي يجب عليھا الدول على أن الضمان ا2جتماعي من مسئولي
تأمين كل فرد من أفراد المجتمع دون إقصاء $ي فئة من طبقاته ، بحيث أصبح 
القانون الضماني يكفل لكل مواطن من أفراد الدولة ھذا الحق سواء كان يعمل في 
القطاع الخاص أو القطاع العام ، أو 2 يعمل إط(قاً ، إذ يحق له الحصول على 

التقاعدي بعد وصوله السن المقرر لذلك وفقاً لقانون التقاعد إضافة إلى المعاش 
  . التمتع بالمزايا ا$خرى التي يمنحھا ھذا القانون 
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وقد أصدرت الدولة الليبية عدة قوانين لتنظيم ھذا الحق كان آخرھا القانون 
ھذا م والذي أدخلت عليه تعدي(ت عدة إذ يتم بموجب 1980لسنة ) 13(الحالي رقم 

القانون استقطاع ا$قساط الشھرية من أصحاب العمل سواءً في الدولة أو في 
الشركات العامة والخاصة ، أما أصحاب ا$عمال الحرة فيتم استقطاع أقساطھم بعد 
تقديم إقرارات الضرائب وحسابات ا$رباح والخسائر ، ويُعفى كل ا$فراد الذين 

قد حُددت ھذه ا$قساط بنسبة مئوية معينة ليس لديھم دخ(ً شھرياً أو سنوياً ، و
تستقطع من دخل الفرد ، وقد ألزم قانون الضمان ا2جتماعي أصحاب العمل 
باستقطاع ھذه ا$قساط عن العاملين بشركاتھم ، أو المؤسسات العامة شھرياً ، وقد 
أعفى ھذا القانون ا$فراد الذين ليس لديھم دخل واعتبرھم مؤمناً عليھم رغم عدم 

  . إمكانية تسديد تلك ا$قساط 
  :وقد خلصت ھذه الدراسة إلى جملة من النتائج والتوصيات نجملھا في اOتي 

  : النتائج 
2حظت أن رب ا$سرة يقوم بتسديد ا$قساط بداية عمله وھو يعول أسرة  .1

متكونة من عشرة أفراد ، ثم ينفصل أبنائه وبناته عنه ويكونون أسر لھم ، إ2 
ضمان ا2جتماعي 2 يعتبرھم سددوا أقساطھم في الفترات السابقة أن قانون ال

قبل انفصالھم عن ا$سرة ويعتبرھم لم يقوموا بسداد أقساط الضمان ا2جتماعي 
ودفع أقساط السنوات التي مضت وعليه سوف يحرمون من مبلغ التقاعد 

 . والمزايا ا$خرى 
فع ا$قساط بغض النظر إلى يُلزم القانون كل فرد من أصحاب ا$عمال الحرة بد .2

دخله أو أرباحه المادية فھناك الكثيرون الذين يزاولون أعمال حرة ، إ2 أنھم 2 
يتمتعون بأرباح حتى نعتبرھم يحصلون على دخل شھري أو سنوي ، ورغم 
ذلك يطبق عليھم قانون الضمان ا2جتماعي إجبارياً ويلزمون بدفع أقساط 

 . ه مستقب(ً التأمين أو حرمانھم من مزايا
قانون الضمان ا2جتماعي في اعتقادي غير منصف وغير صالح لجميع أفراد  .3

المجتمع ، إذ يجب أن يتجه الضمان ا2جتماعي ويتحدث عن تأمين الفرد وليس 
 . ا$سرة حتى تكون ھناك عدالة في منح كل مواطن حقه في الضمان 

  .. التوصيات 
ن جديد ينظم قانون الضمان ا2جتماعي أدعو المشرّع في ليبيا إلى إصدار قانو .1

ويتضمن جميع المواد الواردة في اللوائح التي نظمت ا2شتراكات والمعاش 
 . التقاعدي ، وا2عتماد بشكل أساسي على القانون دون ال(ئحة 
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يجب أن يُمنح كل فرد الحق في الحصول على ھذا الضمان بعد اجتيازه سن  .2
ءات ميسرة 2 تعقيد فيھا ، و2 يستثنى أي التقاعد أو عجزه عن العمل بإجرا

 . فرد من الحصول على ھذا الضمان 
يجب أن تُلزم الجھات العامة والخاصة عن استقطاع قيمة الضمان بشكل دوري  .3

وإحالتھا إلى صندوق التقاعد دون تأخير باعتبار أن ذلك حق من حقوق 
  .الموظف العام ، وھذه ا$قساط قد خُصمت من مرتبه فع(ً 

م بتعديل بعض أحكام قانون الضمان 2013لسنة  5تفعيل القانون رقم  .4
ا2جتماعي الذي ينص على أنه إذا زيدت مرتبات العاملين بالدولة زيد معاش 
المتقاعدين منھم بذات النسبة التي يزداد بھا المرتب المقابل لدرجة صاحب 

 . المعاش عند التقاعد 
  

  قائمة المراجع
  
 .م بشأن تنظيم التأمين 53/1957انظر القانون رقم  .1
 . م بشأن التأمين 58/1957انظر القانون رقم  .2
 . انظر 2ئحة الموظفين غير المصنفين  .3
 . م 1967انظر قانون التقاعد الصادر عام  .4
 . م 72/1973انظر قانون الضمان ا2جتماعي رقم  .5
 . م 13/1980انظر قانون الضمان ا2جتماعي رقم  .6
 . ئحة التسجيل وا2شتراكات من 2) 1(انظر المادة  .7
 .من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات ) 29(انظر المادة  .8
 . من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات ) 30(انظر المادة  .9
بتاريخ ) 122/42(حكم المحكمة العليا في الطعن ا3داري رقم  .10

 . م 21/3/1999
 . من 2ئحة ا2شتراك والتسجيل ) 11(انظر المادة  .11
 . م 25/4/1999ة العليا بتاريخ انظر حكم المحكم .12
 . من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات ) 12(انظر المادة  .13
 . من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات ) 13(انظر المادة  .14
 . من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات ) 14(انظر المادة  .15
 . من 2ئحة التسجيل وا2شتراكات ) 15(انظر المادة  .16
 . م 12/2010ات العمل رقم من قانون ع(ق) 43(انظر المادة  .17
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 . م بشأن الحرس البلدي 1977لسنة ) 30(انظر القانون رقم  .18
 . من 2ئحة معاشات الضمان ا2جتماعي ) 11(انظر المادة  .19
 .م 12/2010من قانون ع(قات العمل رقم ) 172(انظر المادة  .20
محم������د عبدالحمي������د بوزي������د ، دوام س������ير المراف������ق العام������ة ، رس������الة . د .21

 .  166م ، ص1995لية الحقوق ، جامعة القاھرة ، دكتوراه ، ك
 .م 29/11/2001حكم المحكمة العليا بتاريخ  .22
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  حق�ا
wxم�1ي�الدفاع�أمام�القضاء�الجنائي�
  

  فرج�عبدالواحد�نويرات.د

  جامعة�الزيتونة/ترهونة��–أستاذ�القانون�الجنائي�اCحاضر�بكلية�القانون�

  
  مقدمة

ھو كل صالح مشروع يحميه القانون وبإضافة ھ�ذا الح�ق إل�ى ا3نس�ان يعن�ي  الحق
(أن ھذا الحق يتمت�ع ب�ه ا3نس�ان بس�بب انس�انيته 

1
وح�ق ال�دفاع ح�ق طبيع�ي لVنس�ان ) .

،ومن ھنا كان الحرص على احترامه وكفالته ،سواءً ف�ي النص�وص أو ف�ي العم�ل ،وإذا 
إن�ه أل�زم ف�ي مج�ال القض�اء الجنائي،حي�ث كان حق الدفاع من لوازم القض�اء  عموم�اً ،ف

(خسارة المتھم دعواه في عقوبة جنائية تلحق به ،قد تصل إلى ا2عدام 
2

وم�ن ث�مّ ك�ان ).
لزاماً على المشرع أن يتدخل 3عطاء بعض المزاي�ا للم�تھم ل�تحفظ الت�وازن ب�ين ض�عفه 

 وانفراده ونق�ص خبرت�ه، وب�ين ق�وة خص�مه وتع�دد أجھزت�ه وكث�رة وس�ائله
ل�ذا ف�إن  ،)3(

، و ا$خ��رى حق��وقال��دفاع ال��ذي منح��ه المش��رع للم��تھم ي��أتي ف��ي طليع��ة ك��ل الف��ي الح��ق 
ا3ع��(ن الدس��توري للمجل��س ال��وطني حظ��ي ھ��ذا الح��ق بقيم��ة دس��تورية حي��ث ن��ص 

  ).31(المادةعلى حق الدفاع في الليبي  ا2نتقالي
ف��ي  وفض��(ً ع��ن القيم��ة الدس��تورية الت��ي حظ��ي بھ��ا ح��ق ال��دفاع فق��د تك��رس أيض��اً 

) 11/1(الم�ادة  ف�يا3ع(نات والمواثيق الدولية، منھا ا3ع(ن العالمي لحقوق ا3نس�ان 
م��ن ا2تفاقي��ة الدولي��ة للحق��وق المدني��ة ) 14/3(ف��ي الم��ادة الح��ق كم��ا ن��ص عل��ى ھ��ذا 

كما نص عل�ى ح�ق . من ا2تفاقية ا$وروبية لحقوق ا3نسان) ب6/3(والسياسية والمادة 
)4(في البرلمان ا$وروبي  الدفاع الدول ا$عضاء

 .  
أما عن تعريف حق الدفاع فقد خلت النصوص الدستورية والقانوني�ة م�ن وض�ع 

ورغ�م وض�ع ، تعريف له ا$مر الذي حدا بالفقه إل�ى أن ي�دلي ب�دلوه ف�ي ھ�ذا الخض�مّ 

                                      
1
  4، ص  1989محمود محي الدين عوض ، حقوق اPنسان في اPجراءات الجنائية ، .د) (

2
ي�ة ا$ثب�ات الجن�ائي م�ؤتمر ح�ق ال�دفاع، كلي�ة الحق�وق جامع�ة عمر فاروق الحسيني، حق ال�دفاع وحر. د) (

 415ص1996عين شمس، 

)
3

محم��د محم��ود الشركس��ي، ض��مانات الم��تھم خ��Cل مرحل��ة التحقي��ق اPبت��دائي والمحاكم��ة ف��ي ق��انون . د) 
  .402م ، ص2011اPجراءات الجنائية الليبي ،القاھرة، دار النھضة العربية، الطبعة ا0ولى، 

(
4
) European Parliament,Right to Defence and Fair Legal Procedures in the 

Member States and the Candidate Countries,Civil Liberties Series Libe 115 

en, November 2001 
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الفقھاء لعدة تعريفات، ظل وضع تعريف جامع لمفترض�ات ح�ق ال�دفاع ھ�دفاً عزي�ز 
لتعريفه تأتي ناقصة، بس�بب كون�ه مفھوم�اً متط�وراً ا$م�ر ال�ذي فكل محاولة ، المنال

حدا ببعض الفقھاء إلى ا2كتفاء بوضع إطار ش�امل لح�ق ال�دفاع دون وض�ع تعري�ف 
ح���ق الم���تھم ف���ي محاكم���ة عادل���ة مؤسس���ة عل���ى إج���راءات "ھ���ذا ا3ط���ار ھ���و ، ل���ه

  . )1("مشروعة
عل��ى ودفاع بح��ق ال��بمص��ر عني��ت المحكم��ة الدس��تورية العلي��ا  ص��عيد القض��اء

ح�ق ال�دفاع قاع�دة تق�ع ف�ي إطارھ�ا مجموع�ة م�ن الض�مانات ا$ساس�ية "فقررت بأن 
تكفل بتكاملھا مفھوماً للعدالة يتفق بوجه عام مع المقاييس المعاصرة المعمول بھا في 

  . )2( "الدول المتحضرة
وم�ن أھ�م ض�مانات ، وتتجلى أھمية حق ال�دفاع ف�ي كون�ه م�ن الحق�وق الطبيعي�ة

فھ�و ل�م ، وھو حق أصيل يحتل مكان الصدارة بين الحقوق الفردية العام�ة ،المحاكمة
  . )3( يتقرر لمصلحة الفرد فحسب بل لمصلحة المجتمع في تحقيق العدالة أيضاً 

أما على صعيد الفق�ه ا3س�(مي فق�د اس�تقر ح�ق ال�دفاع كمب�دأ أص�يل ف�ي النظ�ام 
لس�بق لتقري�ر ھ�ذا الح�ق القضائي ا3س(مي حيث كانت الشريعة ا3س(مية ص�احبة ا

حي�ث ورد ف�ي س�نة خي�ر الخل�ق . قبل المواثيق الدولية والدساتير والقوانين الوض�عية
فيما روي عن أم سلمة رض�ي _ عنھ�ا أن رس�ول  صلى _ عليه وسلمسيدنا محمد 

ولعل بعض�كم أن ، إنما أنا بشر، وإنكم تختصمون إليّ : "قال صلى _ عليه وسلم_ 
له بحق أخيه  فمن قضيتُ ، فأقضي على نحو ما أسمع، بحجته من بعضيكون ألحن 

  . )4("شيئاً ف( يأخذه فإنما أقطع له قطعة من النار
وفي ھذا الحديث د2لة واضحة على حق الدفاع، فالخص�م عن�دما يق�دم حجت�ه 

  . يعني أنه يمارس حقه في الدفاع بتقديم ما لديه من حجج لبيان حقيقة دعواه
لركائز حق :سنقوم ببحث ھذا الموضوع على على مبحثين ا2ول  وعليه فإننا

  .الدفاع والثاني لممارسة حق الدفاع 
  

                                      
)

1
، 1970حسن محم�د عل�وب، اس�تعانة الم�تھم بمح�امٍ  رس�الة دكت�وراه، كلي�ة الحق�وق جامع�ة الق�اھرة، . د) 
 .71ص

)
2

، 12، مكت�ب فن�ي 25، لس�نة  قض�ائية 124الطع�ن رق�م  14/1/2007المحكمة الدستورية العليا، جلس�ة ) 
 194، ص1رقم الجزء

)
3

حسن صادق المرص�فاوي، ض�مانات المحاكم�ة ف�ي التش�ريعات العربي�ة، معھ�د البح�وث والدراس�ات . د) 
 .14، ص  م1973العربية، جامعة الدول العربية، 

)
4

انظر ف�تح الب�ارئ بش�رح ص�حيح البخ�اري $ب�ن حج�ر العس�قCني، دار  7169ث رقم رواه البخاري حدي) 
 . ومابعدھا 184،   ص13الريان للتراث ،ج
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  المبحث ا+ول
  ركائز حق الدفاع 

  :تمھيد وتقسيم
المطلب (2 يكون حق الدفاع فعا2ً من غير احاطة المتھم علماً بالتھمة المنسوبة اليه 

  ).لب الثانيالمط(وكذا حريته في إبداء اقواله )ا$ول 
  المطلب ا+ول

  حق المتھم في اXحاطة بالتھمة
  : تمھيد وتقسيم

نتع�����رض ف�����ي ھ�����ذا المطل�����ب إل�����ى ح�����ق الم�����تھم ف�����ي ا3حاط�����ة بالتھم�����ة 
ا3حاط�������ة بالتھم������ة عن�������د تغيي�������ر حق������ه ف�������ي ث�������م ، )الف�������رع ا2ول( وأدلتھ������ا

  :على التفصيل التالي)الفرع الثاني (ا2تھام 
  

  الفرع ا+ول
  ة بالتھمة وأدلتھاحق المتھم في اXحاط

$ن المتھم 2يس�تطيع ، يعتبر العلم بالتھمة من المستلزمات ا$ساسية لحق الدفاع
إ2 إذا كان على علم كافٍ با2تھام  الدفاعالدفاع عن نفسه و2 يمكنه مباشرة حقه في 

ھ��ذه  دحضالمنس��وب إلي��ه وبا$دل��ة القائم��ة ض��ده حت��ى يتس��نى ل��ه إع��داد دفاع��ه ل��
  .)1(ا2تھامات

الدفاع 2يكون فعا2ً م�ا ل�م يك�ن للم�تھم ح�ق ف�ي أن يعل�م بك�ل م�ا يتعل�ق ب�ه ف�ي ف
  . )2( وبدون ھذه المعرفة يضحى حق الدفاع مشوباً بالغموض فاقد الفاعلية، الدعوى

وا3حاطة بالتھمة تتحقق في صورتين ا$ولى بعد ا2نتھاء من التحقيق ا2بتدائي 
  .ناء جلسات المحاكمةوقبل بدء جلسات المحاكمة والثانية أث

  ا3حاطة بالتھمة قبل بدء جلسات المحاكمة : أو2ً 
فيجب إحاطة المتھم علماً بالوقائع المنسوبة إليه وذل�ك عن�د حض�وره $ول م�رة 

سواءً تم توجي�ه التھم�ة بش�كل ص�ريح ع�ن طري�ق اس�تجوابه فيم�ا ، التحقيق ا2بتدائي
الق�بض عل�ى الم�تھم فبمج�رد الق�بض ، أو ضمناً عندما ي�تم )3( يوجه إليه من اتھامات

عليه يجب إخطاره بالتھمة الموجھة إليه والتي بسببھا ألقي القبض عليه وھو ما نص 

                                      
)

1
دار , منش��ورة، الق��اھرة , ح��ق الم��تھم ف��ي محاكم��ة عادل��ة، رس��الة دكت��وراه , ع��Cء الص��اوي س��Cم، . د) 

 .618، ص .م 2002, النھضة العربية 

)
2

 .741، ص.م 1995لحماية الدستورية للحقوق والحريات،دار النھضة العربية، أحمد فتحي سرور، ا. د) 

)
3

أحمد فتحي سرور، ضمانات الفرد في المرحلة السابقة على المحاكمة، الحلقة العربية الثالث�ة، لل�دفاع . د) 
 .23، ص1973ا$جتماعي، المجلة العربية للدفاع ا$جتماعي، القاھرة، 
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عن�د حض�ور الم�تھم $ول "بقول�ه ) 105(عليه المش�رع ا3جرائ�ي الليب�ي ف�ي الم�ادة 
ثم يحيط�ه علم�اً بالتھم�ة ، مرة في التحقيق يجب على المحقق أن يتثبت من شخصيته

  . "وبة إليه ويثبت أقواله في المحضرالمنس
والغرض من إحاطة المتھم بالتھمة الموجھة إلي�ه ھ�و تمكين�ه م�ن اس�تعمال حق�ه 

ل�ذلك ي�رى بع�ض الش�راح أن إحاط�ة الم�تھم ، في الدفاع وتفنيد ا$دلة الموجھة ض�ده
علماً بالتھمة الموجھة ضده التي منحھ�ا ل�ه الق�انون وفق�اً لل�نص الس�ابق، ھ�ي إحاط�ة 

صة لكونھا لم تشمل إحاطته بحقيقة الش�بھات القائم�ة ض�ده حت�ى يك�ون عل�ى بين�ة ناق
تامة بما نسب إليه، بينما يقلل آخرون من أھمية ھذا ا2عتراض بحج�ة أن الم�تھم ل�ه 

إذ ف�ي ، )إجراءات مصري333، إجراءات ليبي 306(حق الطعن وفقاً لنص المادة 
إحاطته بالتھمة المنسوبة إلي�ه ق�د ش�ابھا إمكانه أن يدفع ببط(ن ا2ستجواب إذا كانت 

  . )1( غموض أو إبھام
؛ $ن ح�ق ال�دفاع يت�أتى ل�يس م�ن  الرأي القائل بأنھ�ا إحاط�ة ناقص�ة ونذھب مع

منظور بيان التھمة للمتھم فقط، وإنما يتأتى أيضاً من بيان الشبھات التي حامت حول 
  . المتھم لكي يتسنى له إعداد دفاعه لتفنيد ھذه الشبھات

أن يح�اط الم�تھم علم�اً بكاف�ة ، با3ضافة إلى ا3حاط�ة بالتھم�ة، ويستلزم المشرع
  .من قانون ا3جراءات الجنائية ) 67(ا$وامر والقرارات المتعلقة بالتحقيق، مادة 

2غن�ى  حق�اً وفي النھاية تعتبر إحاطة المتھم علماً بالتھمة المنس�وبة إلي�ه وأدلتھ�ا 
ق�د  )2( وإذا ك�ان ال�بعض، ع ع�ن نفس�ه وتفني�د ھ�ذه ا$دل�ةعنه لتمكين المتھم من الدفا
ف��ي وق��ت مبك��ر م��ن التحقي��ق أو قب��ل  ح��قال اھ��ذاعط��اء أب��دى تخوف��ه م��ن مراع��اة 

وھ�ذا ، ؛ $ن�ه يعطي�ه فرص�ة للك�ذب وتض�ليل العدال�ة استجواب الم�تھم بوق�ت طوي�ل
، ت براءت�هفإنه ليس م�ن واج�ب الم�تھم إثب�ا، النظر مردود بأنه تطبيقاً لقرينة البراءة

  . )3( وكل ماله ھو مناقشة أدلة ا2تھام المتوافرة ضده بكافة الوسائل الممكنة لديه
   ا3حاطة بالتھمة في مرحلة المحاكمة : ثانياً 

والمقصود بحق المتھم في ا3حاط�ة بالتھم�ة ف�ي مرحل�ة المحاكم�ة ھ�و إع(م�ه بن�وع 
كذا با$دلة القائمة ضده على و، وطبيعة ا2تھام الموجه إليه والذي يحاكم على أساسه

بم�ا يك�ون م�ن ش�أنه نف�ي مظن�ة ك�ل تجھي�ل وإزال�ة أي ل�بس ل�دى ، نحو كافٍ وشاف
الدفاع يفترض بداھة أن ھناك اتھ�ام يح�اول الم�تھم  حق ف.المتھم في ھذا الخصوص 

                                      
رسالة دكتوراه، كلية الحق�وق، , بائلي، ضمانات حق الدفاع أمام القضائ الجنائي سعد حماد الق. انظر د) 1(

 .113، 112ص.م 1998جامعة عين شمس، 

)
2

 1985الق�اھرة، دار النھض�ة العربي�ة، , أحمد فتحي سرور، الوسيط في ق�انون اPج�راءات الجنائي�ة . د)  

  .523ص.

)
3

 . 523أحمد فتحي سرور، الوسيط ،المرجع السابق، ص. د) 
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أو محاميه درأه من خ(ل استعمال ذلك الحق، وھو ما 2يتأتى إ2 إذا كان الم�تھم ق�د 
  . )1( بذلك ا2تھام وا$دلة عليه أحيط علماً 

ولقد قرر المشرع الليبي مدى أھمي�ة إحاط�ة الم�تھم با2تھ�ام المنس�وب إلي�ه عن�د 
م��ن ق�انون ا3ج��راءات ) 244/1(ف�نص ف��ي الم�ادة ،مثول�ه $ول م��رة أم�ام المحكم��ة 

ويس�أل ، يبدأ التحقيق في الجلسة بالمن�اداة عل�ى الخص�وم والش�ھود"الجنائية على أنه 
وتتلى التھم�ة الموجھ�ة ، تھم عن اسمه ولقبه وسنه وصناعته ومحل إقامته ومولدهالم

  ..".إليه بأمر ا3حالة أو بورقة التكليف بالحضور على حسب ا$حوال
  وسيلة ا2حاطة بالتھمة  -1

يقصد بوسيلة إحاطة المتھم بالتھمة المس�ندة إلي�ه الط�رق الت�ي وض�عھا المش�رع 
وھ�ذه الوس�ائل ، ھم بم�ا نس�ب إلي�ه وبا$دل�ة القائم�ة ض�دهوالتي من ش�أنھا إع�(م الم�ت

2تن��تج أثرھ��ا م��ا ل��م تقت��رن ب��إع(ن الم��تھم حت��ى يع��د دفاع��ه وي��تمكن م��ن حض��ور 
المحاكمة، وتختلف وسيلة إحاطة المتھم بالتھمة تبعاً لنوع الجريمة مخالف�ة أو جنح�ة 

  . أو جناية
  : في الجنح والمخالفات -أ

ورق��ة التكلي��ف بالحض��ور إذا ك��ان المتص��رف ف��ي ب يح��اط الم��تھم بالتھم��ة ھن��ا
الدعوى النيابة العامة سواءً كان ذل�ك بن�اءً عل�ى محض�ر جم�ع ا2س�تد22ت، أو بع�د 

م��ن ق��انون ا3ج��راءات ) 205(إج��راء تحقي��ق بمعرف��ة النياب��ة العام��ة طبق��اً للم��ادة 
ح��د ف��ي الجنائي��ة، ويك��ون ميع��اد الحض��ور أم��ام المحكم��ة قب��ل انعق��اد الجلس��ة بي��وم وا

  . )2( وبث(ثة أيام في الجنح، المخالفات
أما إذا كان التصرف في التھم�ة م�ن قب�ل قاض�ي التحقي�ق أو غرف�ة ا2تھ�ام ف�إن 

من قانون ) 135(وسيلة إع(م المتھم تكون عن طريق أمر ا3حالة وفقاً لنص المادة 
  . ا3جراءات الجنائية

          : في الجنايـات -ب
ا3حال��ة، روس��يلة ا3حاط��ة بالتھم��ة تك��ون ع��ن طري��ق أم أم��ا ف��ي الجناي��ات ف��إن

ا3حال��ة ھ��و ا$م��ر ال��ذي يق��رر ب��ه المحق��ق إدخ��ال ال��دعوى ف��ي ح��وزة المحكم��ة روأم

                                      
)

1
  رس��������الة , محم��������د أب��������و ش��������قة، ض��������مانات الم��������تھم ف��������ي مرحل��������ة المحاكم��������ة الجنائي��������ة . د) 

 .وما بعدھا 407، ص  م2005دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاھرة، 

)
2

تحال الدعوى في الجنح والمخالفات بن�اءً عل�ى "من قانون اPجراءات الجنائية على ) 205(تنص المادة ) 
قيق أو غرفة ا$تھام، أو بناءً على تكليف الم�تھم مباش�رة بالحض�ور م�ن قب�ل أح�د أمر يصدر من قاضي التح

إذا رأى القاضي أن الواقعة جنحة أو مخالفة يحيل الم�تھم إل�ى ) "135(وتنص المادة ".أعضاء النيابة العامة
 .ريمن قانون اPجراءات الجنائية المص) 214/1، 63/1(ويقابل ھذه النصوص المادتين ..." المحكمة
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قرار بنق�ل ال�دعوى م�ن مرحل�ة التحقي�ق ا2بت�دائي  -على ھذا النحو -المختصة وھو 
  . )1( إلى مرحلة المحاكمة

  : إع(ن المتھم وأثره -
أس��لفنا س�واء ك�ان بورق�ة التكلي��ف بالحض�ور كم�ا ف�ي الج��نح إع�(ن الم�تھم كم�ا 

، 2ب�د لك�ي ين�تج أث�ره أن يك�ون ص�حيحاً ف�ي الجناي�اتأو ب�أمر ا3حال�ة ، والمخالفات
  . ويكون ذلك بمراعاة ا3جراءات ال(زمة

فإذا كانت الدعوى قد رفعت إلى المحكمة بناءً على التكليف بالحضور ،فإن ھذا 
صحيحاً كي ينتج أثره في اتصال المحكمة بال�دعوى تطبيق�اً  التكليف يجب أن يكون 

ف�إذا ك��ان الم�تھم ل��م يحض��ر ، للقاع�دة العام��ة ف�ي اش��تراط ص�حة ا3ج��راء لين�تج أث��ره
، و2 يجوز لھ�ا أن تتع�رض لل�دعوى، اقتصرت المحكمة على تقرير بط(ن التكليف

  . )2( ا باطلإذ لم تدخل في حوزتھا، وإذا حكمت على المتھم غيابياً كان حكمھ
أما فيما يتعلق بأمر ا3حالة سواءً كان صادراً من قاضي التحقي�ق ف�ي الج�نح أو 
المخالفات أو كان صادراً في الجنايات عموماً م�ن قاض�ي التحقي�ق أو غرف�ة ا2تھ�ام 

ف��ذھب ، فق��د اختل��ف الفق��ه ف��ي ا$ث��ر المترت��ب عل��ى ع��دم إع��(ن أم��ر ا3حال��ة للم��تھم
ى المحكم�ة بن�اءً عل�ى أم�ر ا3حال�ة ف�إن ال�دعوى تعتب�ر ق�د البعض إلى أن ا3حال�ة إل�

ف��( ي��رتھن دخولھ��ا ب��التكليف ، دخل��ت ف��ي ح��وزة المحكم��ة بن��اءً عل��ى ھ��ذا ا$م��ر
، بينما ذھب الرأي اTخر إلى أن أم�ر ا3حال�ة إذا )3( بالحضور الذي يصدر بعد ذلك

يعلن المتھم بھذا  صدر ولم يعلن للمتھم ظلت الدعوى في حوزة النيابة العامة إلى أن
مي�ل إل�ى تأيي�د ال�رأي ا$خي�ر نظ�راً لم�ا يحمل�ه م�ن ض�مانة أكي�دة للم�تھم أو. )4(ا$مر

تتمثل في ترتيب أثر ھام على عدم إع(ن المتھم بأمر ا3حالة يتمثل في ع�دم دخ�ول 
ال��دعوى ف��ي ح��وزة المحكم��ة لم��ا يحمل��ه ھ��ذا ا3ع��(ن م��ن ض��مانة لح��ق الم��تھم ف��ي 

  . إ2 بإع(نه ھو ما 2يتحققا3حاطة با2تھام و
  ا3حاطة بالتھمةحق المتھم في ضوابط تفعيل  -2

المرجوة  هراؤتي ثميحاطة بالتھمة الموجھة إليه 2يمكن أن حق المتھم في ا3إن 
م�ا ل�م ي�راع عن�د إحاط�ة الم�تھم ، نتج أث�ره المطل�وب لممارس�ة ح�ق ال�دفاعيأو ، منھا

ه ث(ثة أم�ور وھ�ذه ا$م�ور الث(ث�ة بمثاب�ة با2تھام الذي سيجري محاكمته على أساس
  . لتفعيل ھذه الضمانة ةضوابط 2زم

                                      
محمود نجيب حسني، شرح قانون اPجراءات الجنائي�ة، الق�اھرة، دار النھض�ة العربي�ة، الطبع�ة . انظر د) 1(

 .633أحمد فتحي سرور، اPجراءات، مرجع سبق ذكره، ص. ، د617، ص. 1988, الثانية 

)
2

 .923، ص998محمود نجيب حسني، المرجع السابق، رقم . د) 

)
3

 .919، ص993جع السابق، رقم محمود نجيب حسني، المر. د) 

)
4

 .635أحمد فتحي سرور، المرجع السابق، ص. د) 
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ويتعلق الضابط ا$ول بمدلول زمني يتمثل في وجوب مرور فت�رة زمني�ة كافي�ة 
ويتص��ل الث�اني بم��دلول ن��وعي ، ب�ين إحاط��ة الم�تھم با2تھ��ام وب�دء جلس��ات المحاكم�ة

بينم�ا يتح�دد الثال�ث بح�ق ، لم�تھم بھ�اويتمثل في نوعية البيان�ات الت�ي يتع�ين إحاط�ة ا
  . )1( المتھم في ا2ط(ع على ملف الدعوى التي يجري محاكمته على أساسھا

  إحاطة المتھم با2تھام قبل بدء جلسات المحاكمة بوقت كاف. أ
لما كان الغرض من إخطار المتھم بالتھمة ھو تمكينه من الدفاع ع�ن نفس�ه، ف�( 

ھمة إن لم يعط الوقت الك�افي والتس�ھي(ت ال(زم�ة 3ع�داد فائدة من إع(م المتھم بالت
إ2 أن ا2ستعداد لتقديم الدفاع يحتاج إلى ، )2( دفاعه على ضوء ما وجه إليه من اتھام
لذلك جعل المشرع الحصول على ھذا الوقت ، فسحة من الوقت يتعين أن تكون كافية

ويك��ون ، وافر أم��ر مع��ينيك��ون بق��وة الق��انون، وذل��ك بص��ورة مطلق��ة أو بن��اءً عل��ى ت��
الحصول على الوقت الكافي 3ع�داد ال�دفاع بق�وة الق�انون مطلق�اً م�ن خ�(ل المواعي�د 

حي��ث ن��ص المش��رع ف��ي   الت��ي أوج��ب المش��رع مرورھ��ا قب��ل ب��دء جلس��ات المحاكم��ة
يكون تكليف الخصوم بالحض�ور "من قانون ا3جراءات الجنائية على ) 206(المادة 

وبث(ث�ة أي�ام كامل�ة عل�ى ، الجلسة بيوم كام�ل ف�ي المخالف�ات أمام المحكمة قبل انعقاد
أما في الجنايات فإن الميعاد الذي  ".في غير مواعيد مسافة الطريق، ا$قل في الجنح

وعل�ة تقري�ر الميع�اد ،) 338(أوجبه المشرع ھو ثمانية أيام كم�ا نص�ت علي�ه الم�ادة 
رض المش�رع كفاي�ة الميع�اد ال�ذي وقد افت، كما بيّنا ھو تمكين المتھم من إعداد دفاعه

يعتب��ر "العلي��ا بقولھ��ا محكم��ة الوھ��و م��ا أكدت��ه ، )3( ن��ص علي��ه لتحقي��ق ھ��ذا الغ��رض
جوھري�اً يترت�ب عل�ى تخلف�ه أو بط(ن�ه بط�(ن  إع(ن الم�تھم بموع�د الجلس�ة إج�راءً 

  . )4( " ا3جراءات التالية له
  : ومن خ(ل ھذا السرد للمواعيد نسطر الم(حظات التالية

ھا م�ن واأن مدة المخالفات تبدو قص�يرة للغاي�ة بم�ا يفق�دھا قيمتھ�ا وج�د : ا$ولى
   الناحية العلمية

أقصر من أن تفي بالمطلوب أو أن  -أي أربع وعشرون ساعة -فمدة يوم واحد  
إن قرر ھو  -تحقق المقصود في تحضير المتھم دفاعه أو في توكيل محامٍ يدافع عنه 

م�ن ) 274(2س�يما ف�ي ض�وء الم�ادة ، )5( يتعل�ق بمخالف�ةحتى ولو ك�ان ا$م�ر  -ذلك

                                      
)

1
 .415محمد أبو شقة، المرجع السابق، ص. د) 

)
2

 .129سعد حماد القبائلي، المرجع السابق، ص. د) 

)
3

 .921، ص995محمود نجيب حسني، اPجراءات، المرجع السابق، رقم . د) 

)
4

، 2-1، ع26ع، س. م. م 14/03/1988ق جلس���ة  34/34جن���ائي رق���م المحكم���ة العلي���ا الليبي���ة، طع���ن ) 
  .84ص

)
5

 .418محمد أبو شقة، المرجع السابق، ص. د) 
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قانون ا3جراءات الجنائية والتي أعطت لمحاضر المخالف�ات حجي�ة قلب�ت بھ�ا ع�بء 
، بحيث أصبح ع�بء نف�ي م�ا ج�اء بھ�ذه المحاض�ر واق�ع عل�ى ع�اتق الم�تھم، ا3ثبات

 يطل�ع عل�ى ا$دل�ة ويحض�ر دفاع�ه وھو ما يستوجب أن يعطي فترة من ال�زمن لك�ي
  . ليتمكن من إثبات عكس ما جاء في محضر المخالفة

الثانية أما في الجنح فيبدو لنا أيضاً أن الوق�ت ف�ي ح�ده ا$دن�ى ال�ذي ن�ص علي�ه 
يعتبر غير كافٍ ل(ستعداد ومن تمّ  أتفق مع من يرى ) 206(المشرع في في المادة 

، ش�رع الفرنس�يلتصبح عشرة أيام على ا$ق�ل أس�وة بم�ا ق�رره المأن تزاد ھذه المدة 
حيث أن ا$خير يح�دد ميع�اد التكلي�ف بالحض�ور ف�ي الج�نح والمخالف�ات بعش�رة أي�ام 

) 552/1(على ا$قل بين تسليم ا3ع(ن واليوم المحدد لجلسة المحاكمة طبق�اً للم�ادة 
و2شك أن النص عل�ى م�دة عش�رة أي�ام كح�د ،من قانون ا3جراءات الجنائية الفرنسي

لح��ق الم��تھم ف��ي الحص��ول عل��ى الوق��ت الك��افي 3ع��داد أدن��ى تمث��ل ض��مانة أوف��ى 
  .)1(دفاعه

، لكي يعد المتھم دفاعه بناءً على نص القانون ھذا عن الحصول على وقت كافٍ 
ھل يتعين على المحكمة أن تس�تجيب لطل�ب  : نأتي اTن لVجابة على التساؤل التالي

ن��ه أعل��ن ف��ي الموع��د الم��تھم أو الم��دافع عن��ه بمنح��ه وقت��اً ل(س��تعداد لل��دفاع رغ��م أ
  القانوني؟ 

من المعلوم أن القضاء يع�يش عل�ى أرض الواق�ع، وبالت�الي فھ�و يلم�س ظ�روف 
لذا يرى المشرع أنه من المناسب أن تترك للمحكمة ، وم(بسات كل قضية على حدة

السلطة التقديرية التي تسمح لھا بتقدير مدى م(ئمة إتاح�ة الوق�ت للم�تھم لك�ي يرت�ب 
والقاع��دة الت��ي يس��ير عليھ��ا القض��اء أن��ه إذا ك��ان الم��تھم ق��د أعل��ن . دفاع��ه م��ن عدم��ه

فيجب أن يحض�ر أم�ام المحكم�ة مس�تعداً ، ع(ناً صحيحاً لجلسة المحاكمةإبالحضور 
ولكن إذا اتضح للمحكمة أن المتھم أو محامي�ه ق�د ط�رأ علي�ه ، )2( 3بداء أوجه دفاعه

فف�ي ھ�ذه الحال�ة ، دم ا2س�تعدادعذر قھري حال دون ا2ستفادة من الوقت وم�ن ث�مّ ع�
وعلى ا$خيرة أن تمنحه الوقت الك�افي لتحض�ير ، يجب عليه أن يبين عذره للمحكمة

  . )3( دفاعه وإ2 كان حكمھا مشوباً با3خ(ل بالدفاع
س��بباً لتمس��ك ص��احب الش��أن بتأجي��ل  -بوج��ه خ��اص -إذاً يص��لح الع��ذر القھ��ري 

ء دفاع�ه بنفس�ه، أو بواس�طة محامي�ه، الدعوى حتى يتمكن من الحضور، أو م�ن إب�دا

                                      
)

1
 .662عCء سCم، المرجع السابق، ص. د) 

)
2

، رقم الجزء 46قضائية، مكتب فني 12، السنة 6097، الطعن رقم 16/11/1942نقض مصري، جلسة )
 19، ص1

)
3

، رق��م 52قض��ائية، مكت��ب فن��ي 64، الس��نة 27755، الطع��ن رق��م 24/4/2001نق��ض مص��ري، جلس��ة ).
 454، ص 0الجزء 
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أو التع�رض ل�ه ف�ي أس�باب ، وعلى المحكمة إجاب�ة طل�ب التأجي�ل حت�ى زوال الم�انع
ويستند التزام المحكم�ة بإجاب�ة طل�ب الم�تھم ، لم تر وجھاً 3جابته احكمھا بما يفنده إذ

ة تأجيل الدعوى عند قيام عذر قھري بنفس الخصم أو بمحاميه إلى اعتب�ارات قانوني�
فض(ً عن اعتبارات إنسانية واقعي�ة ،فم�ن ا2عتب�ارات ا3نس�انية م�ث(ً إل�زام ، متعددة

وربم�ا ، الخصم المريض بالحض�ور رغ�م وط�أة مرض�ه ق�د يعرض�ه 2س�تفحال دائ�ه
    . )1( لخطر داھم على حياته ومثل ذلك يقال على المدافع عنه

  :ممراعاة بيانات معينة في وسيلة إحاطة المتھم با2تھا -ب
يقص��د ب��أمر ا3حال��ة كم��ا بيّن��ا س��لفاً الق��رار ال��ذي يص��در م��ن قاض��ي التحقي��ق أو 
النياب��ة العام��ة بع��د ا2نتھ��اء م��ن التحقي��ق بإحال��ة الم��تھم إل��ى المحكم��ة المختص��ة إذا 

ولتفعي��ل وس��يلة . )2( ت��وافرت ا$دل��ة الكافي��ة عل��ى ارتك��اب الجريم��ة ونس��بتھا للم��تھم
) 155(ف��ي الم��ادة عل��ى بيان��ات ي��ه ن��ص المش��رع إحاط��ة الم��تھم با2تھ��ام الموج��ه إل

من )  10( من قانون ا3جراءات الجنائية والمادة ) 206/2(والمادة ) 138( والمادة
، وھي اسم ولقب وس�ن الم�تھم ومح�ل م�ي(ده وس�كنه وص�ناعته )3( قانون المرافعات

ت لVحاط�ة وما يھمنا ف�ي ھ�ذه البيان�ا، وبيان الواقعة المنسوبة إليه ووصفھا القانوني
  . "بالتھمة بيان الواقعة ووصفھا القانوني

فيج��ب أن ت��ذكر التھم��ة تفص��ي(ً أي ا$فع��ال المادي��ة  : فيم��ا يتعل��ق ببي��ان التھم��ة
بمعن��ى أن��ه ، ن الجريم��ة مح��ل المحاكم��ةالمنس��وب إل��ى الم��تھم ارتكابھ��ا والت��ي تك��وّ 

ف��ي ورق��ة  فل��و ورد، ب��ذكر الوص��ف الق��انوني للفع��ل دون ذك��ر الفع��ل ذات��ه ى2يكتف��
التكليف بالحضور المعلنة إلى ش�خص بأن�ه م�تھم بارتك�اب جريم�ة نص�ب م�ث(ً دون 
تحدي��د ل`فع��ال المادي��ة الت��ي أتاھ��ا والت��ي تك��ون ھ��ذه الجريم��ة ف��إن ورق��ة التكلي��ف 
بالحض��ور تك��ون باطل��ة إذ 2يج��وز إل��زام الم��تھم بالتوج��ه إل��ى النياب��ة لمعرف��ة حقيق��ة 

ل��ى خل��و أم��ر ا3حال��ة م��ن تحدي��د ا$فع��ال المادي��ة وس��يرتب ع، التھم��ة المس��ندة إلي��ه
المنس��وب إل��ى الم��تھم ارتكابھ��ا خل��و الحك��م الص��ادر م��ن ذك��ر واقع��ة ال��دعوى بم��ا 

                                      
)

1
، 3، ط1رؤوف عبيد، المشكCت العلمية الھامة في اPجراءات الجنائي�ة، دار الفك�ر العرب�ي، ج. انظر د) 

 .وما بعدھا 683، ص1980

)
2

ئي�ة الليب�ي، ط�رابلس، منش�ورات السيد خلف الله الحامدي، الوجيز ف�ي ش�رح ق�انون اPج�راءات الجنا. د) 
 .617، ص2006، 1، ط1الجامعة المفتوحة، ج

)
3

يجب أن تشتمل ا0وراق التي يق�وم المحض�رون بإعCنھ�ا " من قانون المرافعات على ) 10(تنص المادة ) 
  :على البيانات ا0تية 

عل��ن ولقب��ه ومھنت��ه اس��م الم -اس��م المحض��ر والمحكم��ة الت��ي يعم��ل بھ��ا ج -ب. اس��م الطال��ب ولقب��ه ومھنت��ه-أ
اسم من س�لمت إلي�ه الورق�ة وتوقيع�ه أوبص�مة إص�بعه عل�ى ا0ص�ل وتوقي�ع المحض�ر  -ووظيفته وموطنه د

 .على كل من ا0صل والصورة
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وھ�ي ، ، وعلة بيان التھمة ھو إتاحة الفرصة للمتھم كي يعلم بھا ويعد دفاعه)1(يبطله
  . )2( بھا من ناحية أخرى رسم حدود الدعوى كي تتقيد المحكمة

) 136(لجنايات فيما يخص بيان التھم�ة زادت الفق�رة الثالث�ة م�ن الم�ادة أما في ا
م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة بحي��ث أوجب��ت أن يش��تمل أم��ر ا3حال��ة عل��ى بي��ان 

  .ا$عذار أو الظروف المخففة
وتج��در ا3ش��ارة إل��ى أن ع��دم مراع��اة البيان��ات الس��ابقة ف��ي أم��ر ا3حال��ة أو ورق��ة 

فص�يل الس�ابق 2يترت�ب علي�ه بط�(ن إذا حض�ر الم�تھم أم�ام التكليف بالحض�ور عل�ى الت
المحكمة وكل ما يملكه المتھم ھو طلب تأجيل نظر الدعوى لكي يعد دفاعه عم(ً ب�نص 

إذا حض��ر الم��تھم ف��ي "م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة الت��ي ت��نص عل��ى ) 307(الم��ادة 
ورق���ة التكلي���ف الجلس���ة بنفس���ه أو بواس���طة وكي���ل عن���ه فل���يس ل���ه أن يتمس���ك ب���بط(ن 

بالحضور، وإنما له أن يطلب تصحيح التكليف أو استيفاء أي نقص فيه وإعطاءه ميعاداً 
  ".وعلى المحكمة إجابته إلى طلبه، لتحضير دفاعه قبل البدء في سماع الدعوى

وھو ما قررته المحكمة العليا حيث قضت بأن إع(ن المتھم بموع�د الجلس�ة إج�راء 
ط�(ن ا3ج�راءات التالي�ة ل�ه غي�ر أن بط�(ن ا3ع�(ن ھ�ذا جوھري يترتب على تخلف�ه ب

أو وكيل�ه الجلس�ة بن�اءً عل�ى ذات ا3ع�(ن الباط�ل ول�يس بن�اءً ، يصححه حض�ور الم�تھم
 على إع(ن آخر صحيح

)3(
   

ھ���ذا القض���اء، ذل���ك أن الغ���رض م���ن إع���(ن الم���تھم بورق���ة التكلي���ف م���ع  أس���يرو
وبالت��الي ف��إن غ��رض ،تحض��ير دفاع�ه بالحض�ور، أو ب��أمر ا3حال��ة، ھ�و إعط��اؤه مھل��ة ل

  .المشرع ھو عدم ا3خ(ل بحق الدفاع، وقد تحقق بإعطائه فترة للمتھم لتحضير دفاعه
  : إط(ع المتھم على ملف الدعوى -ج 

إط��(ع الم��تھم عل��ى أوراق ال��دعوى المقام��ة ض��ده يعتب��ر راف��داً أساس��ياً 3حاطت��ه 
وھو وإن أثار الجدل في ، د للدفاع عن نفسهبالتھمة المسندة إليه وبأدلتھا توطئة ل(ستعدا

فإن��ه 2خ��(ف بش��أنه البت��ة ف��ي  -وھ��ي خ��ارج نط��اق البح��ث -مرحل��ة التحقي��ق ا2بت��دائي 
، و2 مراء في أنه يحق ل`خص�ام أن يطلع�وا عل�ى إج�راءات ال�دعوى، مرحلة المحاكمة

ل��ف م ويعتب��ر ع��دم تمك��ين الم��تھم م��ن ا2ط��(ع عل��ى، بغي��ر اس��تثناء مت��ى طلب��وا ذل��ك
وھ��و م��ا ن��ص علي��ه المش��رع  ف��ي الم��ادة .)4( ال��دعوى وجھ��اً لVخ��(ل بح��ق ال��دفاع

                                      
)

1
عب��د ال��رؤوف مھ��دي، ش��رح القواع��د العام��ة ل�ج��راءات الجنائي��ة، الق��اھرة، دار النھض��ة العربي��ة، . د) 

 . 644، ص 2007

)
2

 .920، ص994ي، المرجع السابق، رقم محمود نجيب حسن. د) 

)
3

 .ق سبقت اPشارة إليه 34/34المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

)
4

حاتم بكار، حماية حق المتھم في محاكمة عادلة، رسالة دكتوراه، منشأة المع�ارف، اPس�كندرية، . انظر د) 
 .720أحمد فتحي سرور، اPجراءات، المرجع السابق، ص. ، د244، ص  م1997
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للخص�وم أن يطلع�وا عل�ى أوراق " : من قانون ا3جراءات الجنائية على أن�ه) 209(
  . "الدعوى بمجرد إع(نھم بالحضور أمام المحكمة

 من قانون ا3ج�راءات) 163(وانط(قاً من نفس الھدف نص المشرع في المادة 
، الجنائية على حق محامي المتھم ف�ي أن يطل�ب ميع�اداً لVط�(ع عل�ى مل�ف القض�ية

وتحدد له غرف�ة ا2تھ�ام أو المحكم�ة ميع�اداً 2يج�اوز عش�رة أي�ام يبق�ى أثناءھ�ا مل�ف 
  . القضية في قلم الكتاب حتى يتسنى للمحامي ا2ط(ع عليه

وجوبي�اً حض�ور صحيح أن ھذا النص ورد في م�واد الجناي�ات الت�ي يك�ون فيھ�ا 
بأنه 2يوجد  أننا نرى  إ2 أن، محامٍ عن المتھم، وخص ا$خير با2ط(ع دون المتھم

ما يمنع قانوناً من امتداد ھذا ا3جراء إلى المتھم نفسه حيث يتم تمكين�ه م�ن ا2ط�(ع 
$ن الم�تھم ھ�و المعن�ي با2تھ��ام وھ�و ا$ص�يل، فم�ن ب��اب أول�ى أن 2يح�رم م�ن ھ��ذا 

  . )1( ه المشرع لوكيلهالحق الذي منح
أم�ا ، أما في القانون الفرنسي يخطر المتھم بصورة م�ن مل�ف ال�دعوى لVط�(ع

في مواد الجنح يختلف وضع المتھم بحسب ما إذا كان يستعين بمح�امٍ لل�دفاع عن�ه أم 
يتولى الدفاع عن نفسه بنفسه، ففي الحالة ا$ولى يحق للمح�امي ا2ط�(ع عل�ى مل�ف 

وراق التي يتضمنھا ھذا الملف، أما إذا كان المتھم يتولى الدفاع الدعوى وتصوير ا$
  . )2( عن نفسه ف( يحق له ا2ط(ع على ملف الدعوى

أما القانون الليبي لم يفرق بين الم�تھم ف�ي جنح�ة والم�تھم ف�ي جناي�ة فيم�ا يتعل�ق 
م��ن ق��انون ) 209(فف��ي م��واد الج��نح نص��ت الم��ادة ، ب��ا2ط(ع عل��ى مل��ف ال��دعوى

للخصوم أن يطلعوا على أوراق ال�دعوى بمج�رد إع(نھ�م "ات الجنائية على ا3جراء
وھن�ا ن(ح�ظ تف�وق الق�انون الليب�ي عل�ى الق�انون الفرنس�ي . "بالحضور أمام المحكمة

حيث اعتبر ا2ط(ع من حق الخصوم سواء كان�ت الواقع�ة جنح�ة أم جناي�ة، وس�واء 
الليبي ھذا الحق للمتھم ف�ي أن كان المتھم يصطحب محامٍ أم 2، وبذلك كفل المشرع 

   .ذلك يطلع على ا$وراق ليعد دفاعه بعد
  الفرع الثاني

  حقوق المتھم عند تعديل أو تغيير اXتھام من قبل المحكمة
 تبنى على قاع�دة ض�رورة إع�(ن الم�تھم بالتھم�ة المس�ندة إلي�ه ض�ماناً لحق�ه ف�ي

نص�ت  ،حيث د الدعوى قاعدة جوھرية أخرى ھي قاعدة تقيد المحكمة بحدو، الدفاع
2 تجوز معاقبة المتھم عن واقعة "من قانون ا3جراءات الجنائية على ) 280(المادة 

                                      
)

1
حيث يذھب إلى القول بأنه  414محمد محمود الشركسي، المرجع السابق، ص. انظر عكس ھذا الرأي د) 

م�ن ا$ط�Cع عل�ى مل�ف القض�ية ويؤس�س   -وھ�و واج�ب بالنس�بة لمحامي�ه  –$ يجوز تمكين الم�تھم بذات�ه "
 ".اPمساك بزمام نفسهصاحب ھذا القول رأيه على احتمالية تولد آثار ضارة لدى المتھم تفقده جھوده في 

)
2

  .677، 676عCء سCم، المرجع السابق، ص. د) 
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كم�ا 2يج�وز الحك�م عل�ى ، غير التي وردت بأمر ا3حالة أو طلب التكليف بالحضور
ار س��لطة المحكم��ة ف��ي نط��اق س��، بمعن��ى انح"غي��ر الم��تھم المقام��ة علي��ه ال��دعوى 

،فإن فعلت  )1(، محددة بحدودھا الشخصية والعينية، حوزتھا الدعوى التي أدخلت في
المحكم��ة ذل��ك ول��م تتقي��د بح��دود ال��دعوى فإنھ��ا تك��ون ق��د خالف��ت قاع��دتين أساس��يتين 

،وقاع�دة  الفصل بين سلطة ا2تھام وسلطة الحكمقاعدة : متعلقتين بالنظام العام وھما 
 ف��ي ال��دعوى ض��ماناً لتحقي��قا2لت��زام بم��ا طلب��ه الخص��م وھم��ا تتعلق��ان بو2ي��ة الحك��م 

وتھ��دف ھ��ذه القاع��دة إل��ى رعاي��ة مص��لحة الم��تھم م��ن خ��(ل  .)2( الجنائي��ة العدال��ة
وم�ن ث�مّ ، محافظتھا على حقه في الدفاع $نھا تحمي�ه م�ن التع�رض ل(تھ�ام المف�اجئ

أن ، 2 تؤكد حقه في أن يحاط علماً بالتھمة المنسوبة إليه لك�ي يس�تطيع إع�داد دفاع�ه
   )3( نفسه غرة دون أن يمنح الفرصة الكافية للدفاع عنيؤخذ على 

، وقد أوجب الفقه ا3س(مي عند وجود الجريمة أن تحرك فيھا الدعوى الجنائي�ة
وق�د ذك�ر ، ومن ا$صول المتعلقة بالقاضي إلزامه بالتقي�د بح�دود ال�دعوى المرفوع�ة

ب��ل ھ��و مقي��د ن��وا أن القاض��ي ل��يس ح��راً ف��ي إط��(ق ح��دود ال��دعوى العلم��اء ذل��ك وبيّ 
وھ�ذا واض�ح ف�ي حال�ة م�ا إذا ك�ان الح�ق ، بموضوع الدعوى وحدود المطلوب منھ�ا

ف��إذا رف��ع فيتقي��د ، $ن ص��احب الح��ق ل��ه أن 2يرف��ع للقض��اء أص��(ً ، $دم��ي مح��ض
أم�ا إذا ك��ان الح�ق I تع��الى أو ك�ان حق��ا مش�تركاً ف��إن ، القاض�ي بح�دود م��ا رف�ع في��ه

ديل ص�فة ال�دعوى وح�دودھا بن�اءً عل�ى فقھ�ه القاضي 2يتقيد بحدود ال�دعوى ول�ه تع�
  . )4( لصورة المسألة لكي يعطي الدعوى وصفھا ال(ئق بھا

  تنبيه المتھم إلى التعديل أو التغيير: أو2ً 
من قانون ا3جراءات حيث ) 281(نصت على ھذا القيد الفقرة الثالثة من المادة 

وھ�و م�ا ن�ص علي�ه ..." ي�روعلى المحكمة أن تنبه المتھم إل�ى ھ�ذا التغي"نصت على 
م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة ف��ي فقرتھ��ا ) 308(المش��رع المص��ري ف��ي الم��ادة 

  .ا$خيرة
إذا عدلت التھمة المسندة إلى المتھم أو  -وعم(ً بھذا النص يتعين على المحكمة 

وعل��ة ھ��ذا القي��د ھ��ي احت��رام ح��ق . ب��أن تنب��ه الم��تھم ل��ذلك -غي��رت وص��فھا الق��انوني

                                      
)

1
، ص 970محم��ود نجي��ب حس��ني، اPج��راءات، المرج��ع الس��ابق، رق��م . انظ��ر ف��ي مفھ��وم ھ��ذه القاع��دة د) 

عبد الرؤوف مھدي، المرجع السابق، . ، د125، المرجع السابق، ص2، مأمون سCمة، اPجراءات، ج892
  .773فتحي سرور، اPجراءات، المرجع السابق، صأحمد . ، د1297ص

)
2

  ، غير منشور24/6/2012ق، جلسة  2862/56العليا، طعن جنائي رقم المحكمة )

)
3

  .647، ص 1977رمسيس بھنام، اPجراءات الجنائية تحليCً وتفصيCً، ا$سكندرية ،منشأة المعارف،. د) 

)
4

في النظام السعودي، رس�الة ماجس�تير، جامع�ة ن�ايف العربي�ة أكرم بن فھد الرقيبة، تقيد المحكمة با$تھام ) 
  .32، ص2006ھـ، 1427للعلوم ا0منية، الرياض، 
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أن المتھم قد وضع خطة دفاعه على أساس ھذا الوص�ف الق�انوني ال�ذي  الدفاع، ذلك
أسبغه ا2تھام عليھا، فإذا أدخل التعديل على ذلك تع�ين تنبيھ�ه حت�ى يع�دل تبع�اً ل�ذلك 

  .)1(خطة دفاعه
فإذا قامت المحكمة بإجراء تعديل على التھمة دون أن تنبه المتھم إلى ھذا التعديل في 

خلت بحقه في الدفاع ويكون حكمھا معيباً ب�بط(ن ا3ج�راءات التھمة فإنھا تكون قد أ
، فكم��ا أن��ه م��ن ح��ق المحكم��ة أن تع��دل التھم��ة أثن��اء )2(مم��ا يس��تتبع بط��(ن الحك��م

من قانون ا3جراءات ) 281(المحاكمة فإن من واجبھا المقرر عليھا بمقتضى المادة 
  .)3(الجنائية ھو تنبيه المتھم إلى التھمة المعدلة

  منح المتھم أج(ً لتحضير دفاعه :ثانياً 
من حقوق المتھم أيضاً عند تعديل أو تغيير ا2تھام أن تمنح المحكمة المتھم أج(ً 

وھو ما نصت . )4(لتحضير دفاعه بناءً على الوصف أو التعديل الجديد إذا طلب ذلك
  .من قانون ا3جراءات الجنائية) 281/3(عليه المادة 

ق الجوھري��ة للم��تھم ف��ي مرحل��ة المحاكم��ة، $ن��ه ويع��د طل��ب التأجي��ل م��ن الحق��و
يعطي��ه الفس��حة الكافي��ة م��ن الوق��ت 3ع��داد خطت��ه الدفاعي��ة، وا2س��تعداد للمرافع��ة، 

س�الف ) 381/3(وحس�ب ن�ص الم�ادة . )5(والتمكن م�ن ا2ط�(ع، وتق�ديم المس�تندات
ي�ر أو الذكر فإن المحكمة ملزمة بتلبية طلب التأجيل الذي يقدم�ه ال�دفاع إذا ح�دث تغي

وحسناً فعل المشرع حينما جعل تأجيل الجلسة رھناً بطل�ب . تعديل في وصف التھمة
وأخي�راً . المتھم ،$ن ا$خير قد تكون من مصلحته إنھا المحاكمة على وجه الس�رعة
وإ2 فم�ا  يظھر لنا مدى ا2رتباط بين ھذا الحق وسابقه وذلك من خ�(ل ح�ق ال�دفاع،

  .م أج(ً 3عداد دفاعه ولم تستجيب المحكمة لھذا الطلبفائدة التنبيه إذا طلب المتھ
  :عدم جواز رجوع المحكمة إلى الوصف ا$ول قبل التعديل -3

بيّنا سلفاً بأنه يتوجب على المحكم�ة أن تنب�ه الم�تھم إذا قام�ت بإح�داث تع�ديل أو 
 تغيير في وصف التھمة وأن تمنح المتھم أج(ً لتحضير دفاع�ه ،وبالت�الي ف�إن الم�تھم

ھنا أصبح يحاكم على ضوء التعديل الجديد مادام المحكمة قد نبھته إلى ذل�ك التع�ديل 
2يج�وز  -والحال�ة ھ�ذه  -وبات الم�تھم يتب�ع خط�ة دفاعي�ة تج�اه تفني�د ا2تھ�ام الجدي�د 

                                      
)

1
عبد الرؤوف مھ�دي، المرج�ع . ، وانظر د906، ص980محمود نجيب حسني، المرجع السابق، رقم . د) 

  .142، ص2مأمون سCمة، المرجع السابق، ج. ، د1312السابق، ص

)
2

  .211، ص14، ع2ع س.م.، م28/06/1977ق، جلسة  188/23ا، طعن جنائي رقم المحكمة العلي) 

)
3

  .204، ص13، ع2ع س.م.، م01/06/1976ق، جلسة  227/22المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

)
4

ق، جلس��ة  433/24، طع��ن رق��م 28/06/1977ق، جلس��ة  188/23المحكم��ة العلي��ا، طع��ن جن��ائي رق��م )
  .11/12/1973ق، جلسة  243/19، طعن رقم 14/03/1978

)
5

  .292محمد خميس، المرجع السابق، ص. د) 
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للمحكمة أن تبني حكمھا على التھمة الت�ي اس�تبعدتھا وإ2 ك�ان حكمھ�ا ب�اط(ً ومخ�(ً 
وتجدر ا3ش�ارة إل�ى .ن ذلك تغريراً بالدفاع وإخ(2ً بحقوقهبحق المتھم في الدفاع ،$

أن�ه يج�وز للمحكم�ة أن تطل�ب م�ن الم�تھم أن ي�دافع عل�ى أس�اس الوص�فين وف�ي ھ�ذه 
  .)1(الحالة يجوز للمحكمة أن تتبنى في حكمھا أيھما

                                      
)

1
  .907، ص980محمود نجيب حسني، المرجع السابق، رقم . بھذا المعنى د) 

)
2

  .744أحمد فتحي سرور، الحماية الدستورية للحقوق والحريات، مرجع سبق ذكره، ص. د) 

)
3

  .521ذكره، ص أحمد فتحي سرور، الوسيط، مرجع سبق. بھذا المعنى د) 

)
4

  .451حاتم بكار، المرجع السابق، ص. د) 

  المطلب الثانى 
  حرية المتھم فى إبداء أقواله

الفرع (  ومظاھره)الفرع ا$ول(  ا الحقنتعرض في ھذا المطلب لبيان مفھوم ھذ
  :على النحو التالي )الثاني 

  الفرع ا+ول
  مفھوم حرية المتھم فى إبداء أقواله

أن يقدم ما ش�اء م�ن دف�اع ش�فوي أو  لهحيث يجوز المتھم حر في إبداء أقواله ، 
كت��ابي، ول��ه أن يق��دم المس��تندات المدعم��ة لدفاع��ه، و2 قي��د عل��ى الم��تھم ف��ي كمي��ة 

أي أن يكون المحامي ، )2( ت ونوعھا التي يقدمھا والتي يراھا 2زمة لدفاعهالمستندا
و2 يعتب�ر تقيي�داً . )3(حراً فيم�ا يق�ول، ف�( يل�زم ب�أداء يم�ين يؤك�د ب�ه ص�حة م�ا يق�ول

لحرية المتھم في التعبير منع المتھم أو محاميه من ا2سترسال في المرافعة إذا خرج 
ريح ف��ي ھ��ذا الص��دد حي��ث نص��ت الم��ادة ع��ن موض��وع ال��دعوى ،ون��ص الق��انون ص��

للمحكم�ة أن تمن�ع الم�تھم أو محامي�ه "من قانون ا3جراءات الجنائية على ) 248/3(
  ".من ا2سترسال في المرافعة إذا خرج عن موضوع الدعوى أو كرر أقواله

 ا الح�قوبغرض توفير حرية التعبير للمدافع وزيادة من المشرع ف�ي تفعي�ل ھ�ذ 
تھم بس��بب م��ن أس��باب ا3باح��ة بم��ا م��ؤداه نف��ي الص��فة غي��ر فق��د حص��ن دف��اع الم��

المشروعة عما عساه أن يقع أثناء ممارس�ة ح�ق ال�دفاع م�ن أق�وال أو ق�ذف أو س�ب، 
رخص��ة منحھ��ا الق��انون للم��تھم بحي��ث 2يج��وز أن يترت��ب عل��ى  ا الح��قعتب��ر ھ��ذيو

إس�ناد  استعماله له مساءلته أو محاميه عما تتض�منه عب�ارات ال�دفاع أو مذكرات�ه م�ن
 ا الح�قج�د ھ�ذيو.)4( $شخاص آخرين قد يعاق�ب عليھ�ا الق�انون ف�ي ا$ح�وال العادي�ة

من ق�انون العقوب�ات الليب�ي حي�ث نص�ت عل�ى ) 442(سنده القانوني في نص المادة 
2 عقاب على ما تض�منته المح�ررات الت�ي يق�دمھا أو ي�دلي بھ�ا ا$خص�ام أو "...أنه 

  ...".ت القضائيةھم في المرافعات أمام السلطاؤوك(
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)

1
عب�د ال�رؤوف . ، د930 -929، ص1005محمود نجيب حسني، اPج�راءات، المرج�ع الس�ابق، رق�م . د) 

  .1338مھدي، المرجع السابق، ص

)
2

  .745عCء سCم، المرجع السابق، ص. د) 

)
3

  .141حسن المرصفاوي، المرجع السابق، ص. د) 

  الفرع الثانى
  مظاھر حرية المتھم في إبداء أقواله

  : الحق في الكلمة ا$خيرة: أو2ً 
تجس��يداً م��ن المش��رع لحري��ة الم��تھم ف��ي إب��داء أقوال��ه جعل��ه آخ��ر م��ن ي��تكلم ف��ي 

فق���د ن���ص المش���رع ،وھ���و المعن���ي لك���ل م���ا يق���ال ف���ي الجلس���ة  الجلس���ة، كي���ف 2
وف�ي ك�ل ا$ح�وال يك�ون الم�تھم آخ�ر م�ن "على من قانون ا3جراءات ) 248/2(مفي

وعلة ھذا النص أن يتاح للمتھم إبداء رأي�ه ف�ي جمي�ع ا$دل�ة الت�ي ق�دمت ف�ي ،" يتكلم
الدعوى فيعين ذلك المحكمة على تقييمھا، ويت�اح ل�ه أن يؤك�د دفاع�ه فيك�ون واض�حاً 

  .)1( لدى المحكمة حينما تخلو بعد ذلك للمداولة
  :أھمية القاعدة -أ

ح�ق الم��تھم أو الم�دافع عن�ه ف��ي أن يك�ون آخ�ر م��ن ي�تكلم م�ن الحق��وق ذات يع�د 
ا$ھمية الكبرى لضمان فعالية الحق في الدفاع، وعدم احترام ھذه القاعدة ق�د يترت�ب 
عليه أضرار جسيمة فيما يتعلق بحق المتھم في محاكمة عادلة، إذ تعتبر ھذه القاعدة 

ت��ي تحق��ق الت��وازن الع��ادل ب��ين ا2تھ��ام ا2متي��ازات الت��ي يتمت��ع بھ��ا الم��تھم وال م��ن
وتھدف ھذه القاعدة ف�ي المق�ام ا$ول إل�ى إتاح�ة الفرص�ة للم�تھم أو الم�دافع . والدفاع

وكذلك من خ(ل ھذه القاعدة يزيل المتھم . أدلة الخصم وتفنيد دفوعه دحضعنه في 
اص�ة ما قد يكون قد رسخ في ذھن القاضي من قناعة تجاه ا2تھ�ام المنس�وب إلي�ه، خ

  . )2(إذا كان آخر المتكلمين النيابة العامة، أو المدعي المدني أو حتى أحد الشھود
وج�ب أن تق�دم س�لطة تعل�ى افت�راض الب�راءة الت�ي  ا الح�قوھناك م�ن أس�س ھ�ذ

ا2تھام ا$دلة التي تثبت التھمة المنسوبة للمتھم، وكذلك يوجب إتاحة الفرصة للم�تھم 
ن يكون دور المتھم تالياً لدور ا2دعاء وھذا يؤدي لدحض تلك ا$دلة، وھو ما يعني أ

  .)3(إلى أن يكون آخر ما تسمعه المحكمة ھو ك(م المتھم
  :ضوابط تطبيق القاعدة -ب

ھ�ل المحكم�ة ملزم�ة بتطبي�ق ھ�ذه : ر في تطبيق ھذه القاعدة ھواالسؤال الذي يث
  ؟القاعدة وإذا ما خالفت ذلك فھل يكون حكمھا باط(ً 

إن ا3جراءات الواردة في "العليا الليبية على ھذا السؤال بقولھا  أجابت المحكمة
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)

1
  .ق، السابق اPشارة إليه 132/21مة العليا، الطعن رقم المحك) 

)
2

  .144، ص89محمد خميس، المرجع السابق، رقم . د) 

)
3

  .381، 380محمد أبو شقة، المرجع السابق، ص. د) 

)
4

،رق�م الج�زء  23قض�ائية ،مكت�ب فن�ي 42،الس�نة  303، الطع�ن رق�م 1972 -5-8نقض مص�ري، جلس�ة ).
  661،ص2

)
5

   1،رقم الجزء  41قضائية ،مكتب فني 46،السنة  291، الطعن رقم 1929 -1-3نقض مصري، جلسة )

ج��راءات تنظيمي��ة 2يترت��ب عل��ى إ2 إ ليس��ت) 248، 246، 244(نص��وص الم��واد 
عدم مراعاتھا بط(ن إجراءات المحاكمة ما ل�م تتض�من إھ�دار لح�ق ال�دفاع ويتحق�ق 

"ضت المحكمة طلبهالمتھم التعقيب وباعتبار أنه آخر من يتكلم ورفذلك إذا طلب 
)1(

.  
م�ن ق�انون ) 248/2(فيما انتھى إلي�ه ،ذل�ك أن ن�ص الم�ادة  و2 نوافق ھذا القضاء 

ا3جراءات الجنائية جاء صريحاً بقوله وفي ك�ل ا$ح�وال يك�ون الم�تھم آخ�ر م�ن ي�تكلم، 
وبالتالي يتعين على المحكمة أنه تنبه المتھم قبل أن تخلو للمداولة بأن من حقه أن تك�ون 

منه وتصح ا3ج�راءات الت�ي  كلمة ا$خيرة له ،فإذا ما سكت بعد تنبيھه عُدّ ذلك رضاءً ال
  .تقوم بھا المحاكمة

)2(مع من يرىنتفق و
وف�ي الق�انون " ا الح�قأن يتم تعديل عل�ى ال�نص المتعل�ق بھ�ذ 

ويج�ب تنبي�ه الم�تھم ل�ذلك "التع�ديل الت�الي ) 248/2(الليبي نرى أن يض�اف إل�ى الم�ادة 
  ". في محضر الجلسة ويثبت ذلك

  عدم جواز تقييد حرية إبداء الدفاع بمدة معينة: ثانياً 
وضع قيد زمني على حرية المتھم في إبداء أقوال�ه  -بحال -يقصد بذلك أنه 2يجوز 

فإذا تمس�ك ال�دفاع بھ�ذه  ،حق الدفاع بھذا القيدلأو دفاعه، بما يجعله مرتھناً في ممارسته 
ع أن تلزم�ه با2نتھ�اء ف�ي م�دة معين�ة وإ2 ك�ان ذل�ك منھ�ا الحرية، فإن المحكمة 2تس�تطي

)3(إخ�(2ً بح�ق ال��دفاع بم�ا يبط�ل إج��راءات المحاكم�ة وك�ذا الحك��م الص�ادر فيھ�ا
،ا$م��ر  

ھل يعتبر إقف�ال ب�اب المرافع�ة تقيي�د لحري�ة إب�داء : الذي يقودنا إلى طرح التساؤل اTتي
  الدفاع بمدة معينة؟

أن قف�ل ب�اب المرافع�ة : عل�ى ھ�ذا التس�اؤل بقولھ�اأجابت محكم�ة ال�نقض المص�رية 
2يعتبر قيداً على حرية ال�دفاع ف�ي إب�داء ا$ق�وال، م�ادام المحكم�ة ق�د أفس�حت ل�ه الوق�ت 

)4(ال�(زم 3ب��داء ال��دفاع قب�ل قف��ل ب��اب المرافع�ة
،ف��إذا أقف��ل ب�اب المرافع��ة ف��إن المحكم��ة  

م��دى يج��ب أن تنتھ��ي  تك��ون ف��ي ح��ل م��ن قب��ول طلبات��ه أو دفوع��ه ذل��ك أن للمرافع��ات
)5(إليه

.  
مح��ل نظ��ر، ذل��ك أن ھن��اك م�ن ي��راه وھ�ذا ا2تج��اه ال��ذي قض��ت ب�ه محكم��ة ال��نقض 

تحقي�ق المص��لحة الت��ي قص�د إليھ��ا قض��اء ال��نقض بوض�ع م��دى للمرافع��ات والمحاكم��ات 
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)

1
  .303محمد خميس، المرجع السابق، ص. ، د382محمد أبو شقة، المرجع السابق، ص. د) 

)
2

  .425أحمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، مرجع سبق ذكره، ص. د) 

)
3

ف�ي الفق�ه ا$س�Cمي ،رس�الة دكت�وراه منش�ورة ،كلي�ة الش�ريعة عدنان ال�دقيCن ال�دعوى القض�ائية .انظر د )
  .ومابعدھا 136،دار ابن الجوزي ،ص 1جامعة دمشق،ط

بحي�ث 2تس�تطيل م��دتھا دون مقتض�ى، م��ن الممك�ن الوص�ول إلي��ه وتحقيق�ه دون افتئ��ات 
ي إبداء دفاعه وھو ما حمل جانب من الفقه إل�ى الق�ول ب�التزام على حرية وحق المتھم ف

طلب فتح باب المرافعة، مت�ى ك�ان ھ�ذا الطل�ب جوھري�اً م�ن ش�أنه إن ص�ح  المحكمة بقبول
تغيير وج�ه ال�رأي ف�ي ال�دعوى، م�ع ا2عت�راف للمحكم�ة بحقھ�ا ف�ي رف�ض ھ�ذا الطل�ب ب�( 

  .)1(فحسب تثريب عليھا متى كان غير جوھري والغرض منه المماطلة
بوضع قيد زمني على حرية ممارسة ح�ق ال�دفاع، فتتمث�ل ف�ي أن يقي�د المش�رع  وكذلك

بنص قانوني حق المتھم وحريته في أن يبدي دفاع�ه بوق�ت مع�ين، ف�إذا انقض�ى ھ�ذا الوق�ت 
  . )2(سقط حقه في الدفاع

  المبحث الثانى
  ممارسة حق الدفاع 

  تمھيد وتقسيم 

حق الدفاع والمتمثلة في حق المتھم في ا2حاطة بالتھمة  رأينا في المبحث السابق ركائز
المسندة اليه وكذا حقه في إبداء أقواله بحرية إ2 أن المتھم قد تعوزه الخبرة والدارية 
با2جراءات التي تتخد تجاھه والتي قد تحمل في ثناياھا ما من شأنه أن يؤدي الى براءته 

وإذا )المطلب ا$ول (ع حقه في ا2ستعانة بمحام او تخفيف العقاب عليه ،لذا كفل له المشر
  ).المطلب الثاني(لم يرضى بالحكم الصادر ضده فمن حقه أن يطعن عليه 

  المطلب ا+ول
  حق المتھم في ا)ستعانة بمحام

  تمھيد وتقسيم 

قلنا أن حق الدفاع من الحقوق التي تأتي في طليعة كل الحقوق التي يتمتع بھا المتھم أمام 
ء الجنائي وھذا الحق قد يبا شره المتھم أصالة أو بالوكالة بأن يسند مھمة الدفاع عنه القضا

  :لمحام يختاره أو تعينه له المحكمة على التفصيل التالي
  الفرع ا+ول

  مفھوم حق المتھم في ا)ستعانة بمحام وأھميته
  مفھوم استعانة المتھم بمحام: أو2ً 

ون لكل واحد من الخصمين أن يوكل عنه وكي( في عامة فقھاء الشريعة ا2س(مية يجيز
  ).3(الخصومة وھو مذھب مالك ، والشافعي ،وأحمد ،

حق ا3نسان في أن يدافع عن نفسه بنفس�ه، أو ع�ن طري�ق مح�امٍ يخت�اره ،أك�دت علي�ه ف
م�ن العھ�د ال�دولي، والم�ادة ) د/14/3(ا3ع(نات والمواثيق الدولية حيث نصت عليه المادة 
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(
1
) Celiahampton: Criminal Procedure, Sweet and Maxwell, London, 

1982, P. 39-41  

م�ن ا2تفاقي�ة ا$مريكي�ة ) د/8/2(الميثاق ا$فريق�ي لحق�وق الش�عوب، والم�ادة  من) ج/7/1(
وح�ق ا2س�تعانة ، من ا2تفاقية ا$وروبية لحقوق ا3نس�ان) ج/6/3(والمادة ، لحقوق ا3نسان

، منھ��اعلى س��بيل المث��ال ول��يس الحص��ر الم��ؤتمر أيض��ا بمح��امٍ تض��منته الم��ؤتمرات الدولي��ة
قب�ل أن يس�أل "حي�ث ن�ص عل�ى  1953ذي عق�د ف�ي روم�ا ع�ام العقوبات ال السادس لقانون

أق�وال يج�ب أن يخط�ره المحق�ق ب�أن م�ن حق�ه أن  المتھم ع�ن شخص�يته وقب�ل أن ي�دلي بأي�ة
العقوب���ات س���نة  وھ���ذا م���ا أك���ده م���ؤتمر ھ���امبورغ لق���انون ،2بحض���ور محامي���هإ2يجي���ب 
1979)1. (  
تھم ف�ي ا2س�تعانة بمح�امٍ على ح�ق الم� الدستورولم يشد المشرع الليبي عن النص في  

  .ا3ع(ن الدستوري للمجلس الوطني ا2نتقالي الليبي من ) 31(في المادة عليه حيث نص 
نصت المادة ا$ول�ى  في ليبيايسود مبدأ ا2ستعانة بمحامٍ  كل ا$نظمة القانونية، فھذا و 

 ليبي�الم�واطني يح�ق "بشأن المحام�اة الش�عبية ف�ي ليبي�ا بأن�ه  1981لسنة  4من القانون رقم 
  ".ا2ستعانة دون مقابل بمحامٍ في القضايا التي ترفع منھم أو عليھم أمام الجھات القضائية

م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة الليب��ي عل��ى ) 162/1(وق��د ن��ص المش��رع ف��ي الم��ادة 
ضرورة تعيين مدافع لكل متھم بجناية من قبل غرفة ا2تھام إذا ل�م يك�ن ق�د اخت�ار محامي�اً، "

من نفس القانون بالنسبة للمتھم�ين ا$ح�داث فيم�ا ينس�ب ) 321(و ما أوجبته أيضاً المادة وھ
م�ن ق�انون ) 214/2(وھو ما ن�ص علي�ه المش�رع المص�ري ف�ي الم�ادة ،إليھم من الجنايات 
  . ا3جراءات الجنائية

   أھمية استعانة المتھم بمحام :ثانياً 
دي إل�ى اثب�ات براءت�ه ،2س�يما وأن�ه قد يعجز المتھم عن تق�ديم ك�ل م�ا م�ن ش�أنه أن ي�ؤ

يواج��ه خص��ما اكث��ر دراي��ة وت��أھي(ً أ2 وھ��و النياب��ة العام��ة ،ا2م��ر ال��ذي تتجل��ى في��ه أھمي��ة 
  .استعانة المتھم بمحام يشد من أزره في مواجھة سلطة ا2تھام

كما أن ا2ستعانة بمحام من شأنھا معاونة قض�اء الحك�م ف�ي الوص�ول ال�ى الحقيق�ة م�ن 
  .قدمونه من دفوع تشكل في مجموعھا عقيدة المحكمةخ(ل ما ي

  الفرع الثانى
  نطاق استعانة المتھم بمحام

  :استعانة المتھم بمحامٍ في مواد الجنح والمخالفات: أو2ً 
أن يك�ون للم�تھم م�دافع يس�تعين ب�ه، ب�ل ت�رك في الج�نح والمخالف�ات لم يشترط القانون 

م إل��ى مح��امٍ بمھم��ة ال��دفاع فإن��ه يتع��ين عل��ى ذل��ك لتق��دير الم��تھم، عل��ى أن��ه مت��ى عھ��د الم��تھ
فق��د نص��ت الم��ادة . المحكم��ة أن تس��تمع إل��ى مرافعت��ه أو أن تت��يح ل��ه الفرص��ة للقي��ام بمھمت��ه

يج��ب عل��ى الم��تھم ف��ي جنح��ة معاقب��اً عليھ��ا "م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة عل��ى ) 210(
ز ل�ه أن يني�ب عن�ه بالحبس أن يحضر بنفسه، أما في الج�نح ا$خ�رى وف�ي المخالف�ات فيج�و
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(

1
 283، ص15س 4ع ع.م.، م17/10/1978ق، جلسة  115/25المحكمة العليا، طعن جنائي رقم (

)
2

  .غير منشور  20/6/2010ق، جلسة 2663/55المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

)
3

  .05/02/1974ق، جلسة 184/20المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

)
4

  .169محمد خميس، المرجع السابق، ص. انظر د) 

)
5

  .1348عبد الرؤوف مھدي، المرجع السابق، ص. بھذا المعنى د) 

  ...".وكي(ً لتقديم دفاعه
إذاً طبقاً لھذا النص فإن القانون أوج�ب عل�ى الم�تھم الحض�ور بنفس�ه ف�ي الج�نح 
المعاقب عليھا بالحبس ،كما أجاز له في الجنح ا$خرى وفي المخالفات أن ينيب عنه 

ة جوازي�اً حضور مح�امٍ م�ع الم�تھم ف�ي جنح�مسألة وكي(ً لتقديم دفاعه، وبالتالي فإن 
،معلق�ة عل�ى اختي�اره )1( ي�ينالليب والقض�اء وليس وجوبياً أمام المحكم�ة ف�ي التش�ريع

،بحيث إذا لم يقم با2ستعانة بمحامٍ جاز للمحكم�ة أن تباش�ر نظ�ر ال�دعوى بحض�وره 
 .دون مدافع و2 بط(ن في إجراءاتھا

  
  استعانة المتھم بمحامٍ في مواد الجنايات: ثانياً 

م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة ض��رورة ) 162/1(لم��ادة ن��ص المش��رع ف��ي ا
تع�ين غرف�ة ا2تھ�ام م�ن تلق�اء "الم�تھم ف�ي جناي�ة حي�ث نص�ت عل�ى  يحضور محام

نفسھا مدافعاً لكل متھم بجناية صدر أمر بإحالته إلى محكمة الجنايات إذا ل�م يك�ن ق�د 
" بقولھ�ا  وأوضحت المحكمة العلي�ا الغ�رض م�ن ذل�ك". انتخب من يقوم بالدفاع عنه

إن المشرع قد أوجب في قانون ا3جراءات الجنائية ضرورة وجود محامٍ م�ع الم�تھم 
والعقوب��ات المترتب��ة عليھ��ا وأعط��ى  بجناي��ة أم��ام محكم��ة الجناي��ات لخط��ورة الجناي��ة

لمحكمة الموض�وع ح�ق انت�داب مح�امٍ لل�دفاع عن�ه ح�ين 2يك�ون ل�ه مح�امٍ وذل�ك $ن 
لضمان الدفاع عنه من المبادئ ا$ساسية التي يكفلھا  وجود محامٍ مع المتھم في جناية

  . )2"(القانون للمتھم والتي 2يجوز مخالفتھا
وبالتالي فإن حضور محامٍ عن المتھم بجناية أمر حتمي اس�تلزمه المش�رع وھ�و 

،ارتقاء بحق الدفاع بحيث إذا ل�م  )3(من ا3جراءات الجوھرية وجعله من النظام العام
  .)4(ه في حضور محاميه التزمت المحكمة بندب محامٍ لهيستخدم المتھم حق

ويمتد ھذا الحق حتى في الجنايات التي تنظرھا محكمة الج�نح ،$ن ال�نص ورد 
وبالتالي يس�تفيد منھ�ا الم�تھم أم�ام محكم�ة الج�نح ،على الجريمة وليس على المحكمة 

ن تعين ل�ه مح�امٍ ،فإذا ما نظرت الجناية أمام محكمة الجنح فإنه يكون على ا$خيرة أ
  .)5(إن لم يكن له محامٍ يدافع عنه
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)

1
ب�دري،  الض�مانات الدس�تورية للم�تھم ف�ي مرحل�ة المحاكم�ة الجنائي�ة، رس�الة دكت�وراه، حام�د ال أحمد. د) 

  .198م ، ص2002منشورة ،القاھرة، دار النھضة العربية، الطبعة ا0ولى، 

)
2

  .27/02/2001ق، جلسة  712/5المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

)
3

  .235ه، صأحمد فتحي سرور، الشرعية الدستورية، مرجع سبق ذكر. د) 

)
4

  .73حسن علوب، مرجع سبق ذكره، ص. د) 

)
5

  .682عCء الصاوي سCم، المرجع السابق، ص. د) 

)
6

  .73حسن علوب، المرجع السابق، ص. د) 

  الفرع الثالث
  متطلبات فاعلية ا)ستعانة بمحام

  حق المتھم في اختيار محاميه: أو2ً 
يعتبر حق المتھم في اختيار محاميه من أولويات حقه في ا2ستعانة بمحامٍ، وذل�ك مت�ى 

ح�ر ،فھ�و )1(لمح�امي ال�ذي س�يدافع عن�هتوافرت للمتھم القدرة المالية التي تمكنه من اختيار ا
في اختيار محاميه ف( تلزمه المحكمة  بمحامٍ، فله أن يختار من يشاء للدفاع عن�ه، $ن حق�ه 
في ذلك أصيل مقدم على حق القاضي في اختيار م�ن ي�دافع عن�ه، ف�إن اخت�ار الم�تھم م�دافعاً 

  .)2(فليس للقاضي ا2فتئات عليه في ذلك ويعين مدافعاً آخر
من الحكمة في إعطاء المتھم ھذا الحق في أن يختار المحامي ال�ذي يتوس�م في�ه أن�ه وتك
عل�ى ت��رجيح كفت�ه والوص��ول إل�ى تبرئت��ه أو  -لعلم�ه وخبرت��ه وكفاءت�ه وتخصص��ه -ا$ق�در 

كم��ا تكم��ن الحكم��ة ف��ي تمك��ين الم��تھم م��ن اختي��ار م��ن يحس��ن الظ��ن ب��ه، . )3(تخفي��ف عقوبت��ه
  .)4(ويجعله مكمن أسراره، ومستودعھا

  :تيسير ا2تصال بين المتھم ومحاميه: ثانياً 
من المعلوم أن فعالية ا3عداد للدفاع تتوقف على الفھم الجيد للوقائع والظروف والم(بس�ات 
التي تحيط بالتھمة، وا2ط(ع على ملف الدعوى 2يكفي وحده 3ع�داد ال�دفاع، ب�ل يج�ب أن 

ال يفت��رض أن يجل��س الم��تھم م��ع يك��ون ھن��اك اتص��ال ب��ين الم��تھم ومحامي��ه، وھ��ذا ا2تص��
محاميه بغرض التنظيم ا$مثل لھذا الدفاع، و2 يتحقق ھذا ا$خير إ2 إذا ك�ان ھن�اك اتص�ال 

ويع�د ح�ق الم�تھم ف�ي . )5(دائم ب�ين الم�تھم ومحامي�ه وأن يتح�اور الم�تھم م�ع محامي�ه بحري�ة
يجب أن يعطى الم�تھم ا2تصال بمحاميه من المتطلبات المبدئية لحقه في ا2ستعانة بمحامٍ، و

ھذا الح�ق س�واء أك�ان محبوس�اً، أو مطل�ق الس�راح، وتب�دو الحاج�ة إلي�ه أكث�ر إلحاح�اً حينم�ا 
يكون محبوسا؛ً ذلك أن المتھم مطلق السراح يكون حراً في ا2تصال بمن ش�اء ومت�ى ش�اء، 

إلي�ه، أما المتھم المحبوس فمقيد في ذلك، وبالتالي يجب تيسير ا2تصال بمحامي�ه، والتح�دث 
  .)6(وفي ذلك تحقيق لمبدأ المساواة بين المتھمين أحدومحاورته دون وجود 

 ً   جدية الدفاع : ثالثا
بمج��رد اختي��ار الم��تھم محامي��اً لل��دفاع عن��ه أو انت��داب المحكم��ة ل��ه، فإن��ه يترت��ب عل��ى ھ��ذا 
المح��امي ا2لت��زام بحض��ور الجلس��ة والقي��ام بع��بء ال��دفاع ع��ن الم��تھم ،أو تكلي��ف غي��ره م��ن 
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)

1
  .11/04/1956ق، جلسة 113/2المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

)
2

  .111، المرجع السابق، ص2مأمون سCمة، اPجراءات، ج. د) 

)
3

  .738فتحي سرور، اPجراءات، المرجع السابق، صأحمد . د) 

)
4

  .19/06/2001ق، جلسة 578/42المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

ح��امين للقي��ام ب��ذلك ،وإخ(ل��ه بھ��ذا ا2لت��زام يعرض��ه للج��زاء الت��أديبي فض��(ً ع��ن الج��زاء الم
الجن��ائي وھ��و الحك��م علي��ه بغرام��ة 2تج��اوز خمس��ين جنيھ��اً ويج��وز للمحكم��ة إعفائ��ه م��ن 
الغرامة إذا أثبت أنه كان من المستحيل عليه أن يحضر في الجلسة بنفسه، أو أن يني�ب عن�ه 

فك�ل م�ا يتص�ل بواج�ب المح�امي، وإخ(ص�ه وبالتالي .راءات جنائيةإج) 339(غيره المادة 
  .)1(في أداء رسالته، إنما يرجع إلى ما يمليه عليه ضميره، واجتھاده، وتقاليد مھنته

  متابعة المحامي لكافة إجراءات المحاكمة: رابعاً 
تحقيقاً لغرض المشرع من ضرورة حضور محامٍ مع الم�تھم ف(ب�د أن يك�ون المح�امي 

حض��ر إج��راءات المحاكم��ة وبوش��رت ف��ي حض��وره ،إذ يج��ب أن يك��ون س��ماع الش��ھود  ق��د
والتحقيقات الت�ي أجري�ت ق�د وقع�ت ف�ي حض�وره حت�ى يس�تطيع تك�وين عناص�ر دفاع�ه بم�ا 
يكفل حق المتھم الذي حرص علي�ه المش�رع، ول�ذلك إذا ح�دث ول�م يحض�ر المح�امي بع�ض 

ل�ى المحكم�ة أن تس�تجيب لطلب�ه إذا إج�راءات التحقي�ق الجن�ائي بس�بب خ�ارج ع�ن إرادت�ه فع
وإذا اس��تمرت المرافع��ة ع��دة  )2(ك��ان دفاع��ه يقض��ي مناقش��ة الش��ھود ال��ذين س��بق س��ماعھم

  .)3(جلسات وحضر المحامي إحداھا وغاب عن البعض اTخر كانت المحاكمة باطلة
 ً   استق(ل كل متھم بمحامٍ عند تعارض المصالح: خامسا

أكثر من محامٍ الدفاع عن م�تھم واح�د، وف�ي الوق�ت 2 يوجد مانع قانوني من أن يتولى 
نفسه يجوز أن يتولى محامٍ واحد ال�دفاع ع�ن أكث�ر م�ن م�تھم ف�ي جريم�ة واح�دة، بش�رط أن 
2تك��ون مص��الحھم متعارض��ة ومن��اط التع��ارض الحقيق��ي المخ��ل بح��ق ال��دفاع ھ��و أن يك��ون 

  .)4"(القضاء ببراءة أحد المتھمين يترتب عليه القضاء بإدانة اTخر
وتفادياً لمخاطر التعارض بين مصالح المتھمين على حقھم في ال�دفاع أم�ام القض�اء، أوج�ب 

بش�أن إع�ادة تنظ�يم  1990لس�نة ) 10(م�ن الق�انون رق�م ) 28/1(المشرع الليبي في الم�ادة 
مھنة المحاماة، أ2 يمثل المحامي المصالح المتعارضة، وأ2 يبدي أية مساعدة ولو من قبي�ل 

موكل��ه ف��ي الن��زاع ذات��ه، أو ف��ي ن��زاع م��رتبط ب��ه إذا ك��ان ق��د أب��دى رأي��اً الش��ورى لخص��م 
  .للخصم، أو سبقت له وكالته

  إبداء الدفوع والطلبات: سادساً  
يتعين لكي يكون الدفاع عن المتھم فعا2ً، أن يقوم المحامي ال�ذي اس�تعان ب�ه الم�تھم أو 

تق��ديم الطلب��ات وإب��داء بإلي��ه،  ندبت��ه ل��ه المحكم��ة بال��ذود ع��ن الم��تھم تج��اه ا2تھ��ام المنس��وب
الدفوع، ويتوجب على المحكمة أن تفصل في الطلبات التي يتقدم  بھا، وھو ما نص�ت علي�ه 

يج��ب عل��ى المحكم��ة أن تفص��ل ف��ي "م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة بقولھ��ا ) 284(الم��ادة 
أذى منه العدال�ة ما تتإن . الطلبات التي تقدم لھا من الخصوم وتبين ا$سباب التي تستند إليھا
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1
 غير منشور  2013/ 11/ 24ق جلسة  57/ 15المحكمة العليا طعن جنائي رقم )  (

)
2

 غير منشور 2015/ 1/ 20ق جلسة  60/ 344المحكمة العليا طعن جنائي رقم )  

)
3

  222، ص 2عوض محمد عوض، ج . د,  887د فتحي سرور، الوسيط، المرجع السابق ص أحم. د) 

)
4

  . 689عCء سCم، المرجع السابق، ص . د) 

)
5

بن��در ب��ن فھ��د الس��ويلم، الم��تھم، معاملت��ه وحقوق��ه ف��ي الفق��ه اPس��Cمي، الري��اض، . انظ��ر تفص��يل ذل��ك أ) 
  .وما بعدھا 314،صھ 1408المركز العربي للدراسات ا0منية والتدريب، 

ھو عدم تحقيق المحكمة للدفوع الجوھري�ة الت�ي يتق�دم بھ�ا الم�تھم  ويعتبر إخ(2 بحق الدفاع
المحكم��ة ح��رة ف��ي تك��وين "ف��ي ال��دعوى حي��ث قض��ت المحكم��ة العلي��ا ف��ي حك��م ح��ديث لھ��ا 

عقي��دتھا ب��دليل دون اخ��ر وتخض��ع طلب��ات الخص��وم ودف��وعھم ال��ى مطل��ق تق��ديرھا إ2 أن��ه 
ف��إذا م��ا تجاھل��ت ) 1("ص��دى $وج��ه دف��اعھم الجوھري��ة بمناقش��تھا وال��رد عليھ��ايتع��ين أن تت

المحكمة طلب الدفاع ولم تتناوله في أسباب حكمھ�ا إي�راداً ورداً فانھ�ا تك�ون ق�د أخل�ت بح�ق 
  )2(.الدفاع 

  
  المطلب الثانى

  حق المتھم فى الطعن على ا+حكام
  تمھيد وتقسيم 

درت��ه أم��ا نح��ن البش��ر فلس��نا معص��ومين م��ن ت قالعص��مة I وح��ده، والكم��ال ل��ه جلّ��
ح�ق الطع�ن  والقضاة بشر و ليسوا معصومين م�ن الخط�اء ؛ل�ذا م�نح المش�رع الم�تھمالخطأ،

ا$حكام يھدف إلى تقويمھا، وإص(ح ا$خطاء والعي�وب  علىعلى ا$حكام ،وبما أن الطعن 
ا يجعلھ�ا مجافي�ة ا3جرائية والموضوعية التي قد تشوبھا، وتع�ديلھا إن ج�د بع�د ص�دورھا م�

للواقع أو القانون وذلك بغية الوصول إلى الحقيق�ة، وحس�ن تطبي�ق الق�انون، وتحقي�ق أھداف�ه 
يعتبر دعامة أساسية لحق الدفاع، خاصة أنه يت�يح  -ا$حكام  علىأي حق الطعن  -، فإنه )3(

ء مرة أخرى على القضاء، ومن ثمّ إبدا -في بعض ا$حيان  -للمتھم فرصة عرض القضية 
  .)4(دفاعه مجدداً 

ونظم المشرع الليبي في ق�انون ا3ج�راءات الجنائي�ة ط�رق الطع�ن عل�ى ا$حك�ام عل�ى 
المعارض�ة، وا2س�تئناف، وال�نقض، وإع�ادة النظ�ر، ونظ�م أحكامھ�ا ف�ي  وھيسبيل الحصر 

  ). 414 – 361(المواد 
لي��ه ب��الطعن ف��ي وعل��ى ص��عيد الفق��ه ا3س��(مي، فق��د ق��رر الفقھ��اء مب��دأ قي��ام المحك��وم ع

الحكم الصادر عليه إذا توفر مس�وغ الطع�ن، وق�د ح�دد الفقھ�اء مس�وغات الطع�ن ف�ي الحك�م 
وذلك عندما يخالف الحكم لنص من القرآن الكريم فإنه أي الحكم يك�ون غي�ر مس�تقر ويج�ب 
نقض��ه، ك��ذلك إذا ك��ان مخالف��اً لحك��م الس��نة، أو مخالف��اً لحك��م ا3جم��اع، أو لحك��م القي��اس، أو 

ً مخال  . )5(لحكم القواعد الشرعية  فا
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)

1
  . 361، المرجع السابق، ص 2مأمون سCمة، ج. د) 

  الفرع ا+ول
  حقوق المتھم المرتبطة بالطعن بالمعارضة

يمك�ن إجمالھ�ا  لحق�وق أن المتھم يتمتع بمجموعة م�ن ا ةيترتب على الطعن بالمعارض
  : فيما يلي
  وقف تنفيذ الحكم المعارض فيه  -1

ده غيابي��اً يترت��ب عل��ى ممارس��ة الم��تھم لحق��ه ف��ي الطع��ن عل��ى الحك��م الص��ادر ض��
م�ن ) 421(وھ�و م�ا أك�ده المش�رع ف�ي الم�ادة  بالمعارضة أنه 2يجوز تنفيذ ھذا الحك�م

2 تنف��ذ ا$حك�ام الص��ادرة م��ن المح��اكم "ق�انون ا3ج��راءات الجنائي��ة حي�ث نص��ت عل��ى 
  " .الجنائية إ2 متى صارت نھائية، مالم يكن في القانون نص على خ(ف ذلك

  على ذات المحكمة إعادة طرح الدعوى من جديد  -2
لم يتمكن المتھم من الدفاع عن نفس�ه ام�ام المحكم�ة الت�ي اص�درت الحك�م الغي�ابي 

يترت��ب عل��ى المعارض��ه إع��ادة نظ��ر وذل��ك 2ن��ه ل��م يك��ن حاض��را ،وعن��دما يع��ارض 
) 364م (الدعوى بالنسبة إل�ى المع�ارض أم�ام المحكم�ة الت�ي أص�درت الحك�م الغي�ابي 

  .إجراءات
  رار المعارض بسبب معارضتهضإعدم جواز  -3     

وھ��ذه القاع��دة عام��ة ف��ي جمي��ع أن��واع الطع��ون، ذل��ك أن الط��اعن إنم��ا يري��د رف��ع 
ض��رر أص��ابه م��ن الحك��م ف��ي غي��ر ص��الحه ول��ذلك ف��إن طعن��ه ،2 ينقل��ب وب��ا2ً علي��ه، 

  .)1(ضده وبالتالي فإنه 2يجوز أن يضار المتھم بمعارضته في الحكم الغيابي الصادر
إجراءات بأنه 2يج�وز ) 364(لليبي على ھذه القاعدة في المادة وقد أكد المشرع ا

بأية حال أن يضار المعارض بناءً على المعارضة المرفوعة من�ه، وللمحكم�ة أن تؤي�د 
  .الحكم الغيابي أو تلغيه أو تعدله دون تشديد في العقوبة 

  
  الفرع الثانى

 حقوق المتھم المرتبطة بالطعن با)ستئناف 

  
حقوق�ا ع�ن با2س�تئناف مجموع�ة م�ن ا$ث�ار والت�ي ف�ي مجملھ�ا تش�كل يترتب عل�ى الط
  :للمتھم نجملھا فيما يلي

  
  وقف تنفيذ الحكم المستأنف -1

يترت��ب عل��ى الطع��ن با2س��تئناف وق��ف تنفي��ذ الحك��م ا2بت��دائي المطع��ون في��ه، فق��د ن��ص 
ثن��اء أم��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة عل��ى أن��ه يوق��ف التنفي��ذ ) 427(المش��رع ف��ي الم��ادة 

الميع��اد المق��رر ل(س��تئناف، وأثن��اء رف��ع ا2س��تئناف ال��ذي يرف��ع ف��ي الميع��اد، فالقاع��دة ف��ي 
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)

1
محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص . د. 425، المرجع السابق، ص 2مأمون سCمة، ج . انظر د) 

1086 .  

)
2

  . 146محمود نجيب حسني، الموجز في شرح قانون اPجراءات الجنائية، مرجع سبق ذكره، ص . د) 

)
3

  . 429سCمة، المرجع السابق، ص مأمون . د) 

)
4

  . 31/5/1983ق جلسة  393/29المحكمة العليا، طعن جنائي رقم ) 

ا$حكام الجنائية تقضي بأنه 2يجوز تنفي�ذ ا$حك�ام م�ا ل�م تك�ن نھائي�ة، والحك�م المس�تأنف أو 
القاب��ل ل(س��تئناف ھ��و حك��م غي��ر نھ��ائي وم��ن ث��مّ 2يج��وز تنفي��ذه، وذل��ك 2حتم��ال تعديل��ه أو 

  . )1(ئه بمعرفة المحكمة التي تنظر ا2ستئناف إلغا
وما يؤخذ على المشرع الليبي أنه لم يسير على قاعدة وق�ف تنفي�ذ الحك�م الغي�ر نھ�ائي، 

إج�راءات جنائي�ة عل�ى ا$حك�ام الواجب�ة التنفي�ذ ف�وراً، ) 424(وذلك عندما ن�ص ف�ي الم�ادة 
ھا، وك���ذلك ا$حك���ام وھ���ي ا$حك���ام الص���ادرة بالغرام���ة والمص���اريف ول���و حص���ل اس���تئناف

الص��ادرة ب��الحبس ف��ي س��رقة أو عل��ى م��تھم عائ��د، أو عل��ى م��تھم ل��يس ل��ه مح��ل إقام��ة ثاب��ت 
  .ومعروف في ليبيا، وكذلك إذا كان المتھم محبوس احتياطيا يجوز تنفيذ الحكم مؤقتا 

بأن المشرع قد جانب الصواب في ھذه ا$حكام التي خرق بھا قاعدة عدم ج�واز  وأرى
ما لم يكن نھائيا، فھذا التنفيذ الفوري أو المؤق�ت لحك�م ل�م يص�بح عنوان�ا للحقيق�ة  تنفيذ الحكم

بع��د م��ا ھ��و إ2 ھ��دم لقرين��ة الب��راءة الت��ي يتمس��ك بھ��ا الم��تھم طيل��ة فت��رة ال��دعوى الجنائي��ة، 
مشرع أن يخضع ھذه ا$حكام للقاعدة العامة ف�ي ع�دم ج�واز تنفي�ذھا م�ا الوبالتالي نأمل من 

  .لم تصبح نھائية 
  إعادة طرح الدعوى على المحكمة ا2ستئنافية  -2

ا2س�تئنافية  عل�ى المحكم�ة ) الجنائي�ة والمدني�ة(يترتب على ا2س�تئناف ط�رح ال�دعوى 
وتص�در حكم�اً فاص�Cً لكي تفحصھا من جديد، سواء من حيث الوقائع أو من حي�ث الق�انون،

)2(في الموضوع 
.  

روح�ة أم�ام المحكم�ة الجزئي�ة أن تك�ون وكضمان للمتھم أيضا يش�ترط ف�ي الوق�ائع المط
فصلت فيھا بالحكم المستأنف، فإذا أغفل�ت محكم�ة أول درج�ة الفص�ل ف�ي بع�ض الطلب�ات أو 
الوقائع فC يجوز للمحكمة ا$ستئنافية التعرض بنظرھا والفصل فيھا لما في ذلك من حرمان 

)3(من درجة من درجات التقاضي 
 .  

  ئنافهعدم اPضرار بالمتھم بسبب است -3

إذا لم يرفع ا$ستئناف إ$ من المتھم وحده، فإنه من حقوقه أن $يضار بطعنه على نح�و 
ما سلف في المعارضة، حيث $يج�وز للمحكم�ة ا$س�تئنافية أن تش�دد العق�اب علي�ه، فالقاع�دة 

)4(أنه $يصح أن يضار المتھم بناءً على ا$ستئناف المرفوع منه وحده
 .  

  درجتين في الجنايات الحرمان من التقاضي على

من المعلوم أن المحاكمة أمام محكم�ة الجناي�ات تج�ري عل�ى درج�ة واح�دة وھ�و م�ذھب 
لم يسمح بازدواجية درج�ة التقاض�ي إ$ ف�ي م�واد الج�نح  -كنظيره المصري  -القانون الليبي 
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)

1
  . 310، 309حاتم بكار، المرجع السابق، ص . د) 

(
2
الجناي��ات ب��ين المعارض��ة  بش��ير س��عد زغل��ول ،اس��تئناف أحك��ام مح��اكم. انظ��ر ف��ي ھ��ذا الموض��وع د (

  ومابعدھا 107،ص 2006، 1ة ،ط،القاھرة ،دار النھضة العربيوالتأييد

)
3

  :من قانون اPجراءات الجنائية الفرنسي علي النحو التالي  1- 381ويجري نص المادة ) 

"Les arrêts de condamnation rendus par la cour d'assises en premier ressort 

peuvent faire l'objet d'un appel dans les conditions prévues par le présent chapitre. 

Cet appel est porté devant une autre cour d'assises désignée par la chambre 

criminelle de la Cour de cassation et qui procède au réexamen de l'affaire selon 

les modalités et dans les conditions prévues par les chapitres II à VII du présent 

titre". 

حاتم عبدالرحمن الشحات، استئناف أحكام الجناي�ات ف�ي الق�انون الفرنس�ي، مق�ال منش�ور ف�ي مجل�ة . انظر د 
  . وما بعدھا 13، ص 2006، سبتمبر ھ1427، 30، السنة 3الحقوق، جامعة الكويت، العدد 

 (
4
)Bing, criminal procedure and sentencing in the magistrates' court, 5 th edition, 

sweet & Maxwell, London, 1999, n° 3 – 41, 3- 42, p. 85        

 Steve Uglow ,criminal justice ,london , sweet & Maxwell ,1995,p.139 )
5

(  

والمخالف��ات، وھ��ذا ي��دل عل��ى التھ��اون التش��ريعي إزاء ح��ق الم��تھم ف��ي المحاكم��ة العادل��ة ف��ي 
اد الجنايات ،و$ يشفع لذلك القول بأن ا0حكام الص�ادرة فيھ�ا تخض�ع لرقاب�ة ال�نقض فمث�ل مو

 ھذا الطريق $يبرر حرمان المتھم من إحدى درجتي

  التقاضي في الجنايات ،في الوقت الذي يتيح له ذلك في مواد الجنح والمخالفات

الجناي��ات ق��د لق��ى وف��ي الحقيق��ة إن اس��تئناف أحك��ام . )1(وھ��ي دونھ��ا خط��ورة وجس��امة 
تأييداً واس�ع النط�اق و2س�يما عل�ى مس�توى الفق�ه الجن�ائي، وتنوع�ت الحج�ج والب�راھين ف�ي 
محاول��ة 3ظھ��ار القص��ور والظل��م الف��ادح الن��اجم ع��ن ع��دم وج��ود درج��ة ثاني��ة للتقاض��ي ف��ي 

  . )2(الجنايات 
نائي�ة ا$مر الذي حدى بالمشرع الفرنسي إل�ى إج�راء تع�ديل ف�ي ق�انون ا3ج�راءات الج

والذي اعتبره البعض بمنزلة ثورة إجرائية ؛ $نه يقرر  2000يونيو سنة  15الفرنسي في 
  . )3(حق استئناف ا$حكام الصادرة في الجنايات  -$ول مرة  -

كم���ا أن الق���انون ا3نجلي���زي م���ن الق���وانين الموس���عة م���ن الح���ق ف���ي اس���تئناف أحك���ام 
با2س��تئناف ض��د أحك��ام مح��اكم الت��اج  الجناي��ات، حي��ث ك��رس البرلم��ان ا3نجلي��زي الطع��ن

crown courts  وھي ص�نف م�ن 1907بموجب قانون ا2ستئناف الجنائي الصادر سنة
المحاكم يختص بنظر الدعاوى الناشئة ع�ن الج�رائم الجس�يمة ،وتتك�ون م�ن محلف�ين للفص�ل 

در ، حي�ث يح�ق لم�ن ص�)4(في الوقائع سواء با3دان�ة أو ب�البراءة ،وقض�اة للنط�ق بالعقوب�ة 
ضده حكم بالعقوب�ة م�ن محكم�ة الت�اج أن يطع�ن با2س�تئناف أم�ام المحكم�ة الجنائي�ة الملكي�ة 
وھي دائ�رة م�ن دوائ�ر محكم�ة ا2س�تئناف الملكي�ة، وي�تم اس�تئناف أحك�ام ھ�ذه ا$خي�رة أم�ام 

أم��ا ف��ي التش��ريعات ا$مريكي��ة فق��د ظھ��رت فك��رة ). 5(لجن��ة قض��ائية م��ن مجل��س الل��وردات 
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(

1
)J.o Halloram: " Development of the right of appeal in England in criminal 

cases" Canadian bar review 27 (1949).p.153  

)
2

  . 316حاتم بكار، المرجع السابق، ص . د) 

)
3

  . 558/1990من قرار رئاسة الوزراء رقم ) 12(المادة ) 

حي��ث  1963لص��ادرة م��ن مح��اكم ي��دخل ض��من تش��كيلھا محلف��ون ع��ام  اس��تئناف ا$حك��ام ا
 أقرت المحكمة العليا

للو2يات المتح�دة ح�ق الم�تھم المحك�وم علي�ه ف�ي الطع�ن با2س�تئناف عل�ى الحك�م ال�ذي 
 . )1(صدر ضده 
لما تنطوي عليه الجنايات من خطورة التي قد تص�ل فيھ�ا ا$حك�ام إل�ى ا3ع�دام  اونظر

رع الليبي أن يقوم عل�ى غ�رار مافع�ل المش�رع الفرنس�ي وذل�ك بف�تح ب�اب ناشد المشأ ني،فإن
،2س�يما وأن الدس�تور المص�ري ت أمام محكم�ة الجناي�ات االتقاضي على درجتين في الجناي

3ص��دار ق�انون ي��نظم  77/3ق�د ف��تح الطري�ق أم��ام المش�رع ف��ي الم�ادة  2012الص�ادر س��نة
  .استئناف ا$حكام الصادرة في الجنايات 

  
  رع الثالثالف

  الطعن بالنقضحقوق المتھم المرتبطة ب
  : نجملھا في اTتي حقوقلنقض للمحكوم عليه عدة بايوفر الطعن 

أن الطع��ن ب��النقض يس��مح ب��التحقق م���ن أن محكم��ة الموض��وع ف��ي ح��دود س���لطتھا  -1
التقديري��ة تج��اه المس��ائل الواقعي��ة ق��د طبق��ت الق��انون تطبيق��ا س��ليما، وھ��و م��ا يعل��ي ش��أن 

ن لسيادتھا، ومن ثمّ يحقق ا$م�ن الق�ومي ا$م�ر ال�ذي يب�ث الطمأنين�ة ل�دى قواعده ويمكّ 
  .المتھم في عدالة المحاكمة التي أجريت 

إن كفالة احترام مب�ادئ ووح�دة الق�انون ال�وطني، بض�مان توحي�د تفس�يره، ي�ؤدي إل�ى  -2
تحقي��ق المس��اواة ب��ين الخاض��عين $حكام��ه، وا2ض��ط(ع بھ��ذه المھم��ة، اعتم��اداً عل��ى 

ة النقض يكفل للضمان القض�ائي فاعليت�ه ويحف�ظ ل�ه تماس�ك وحدت�ه، بحس�بانه أح�د رقاب
 . )2(الركائز ا$ساسية للشرعية ا3جرائية 

نظراً $ھمية ودقة إجراءات رقابة محكم�ة ال�نقض، ل�ذا أوج�ب المش�رع الليب�ي ت�وافر  -3
ھم بكف�اءة درجة معينة في المحامين المقبولين للتراف�ع أم�ام المحكم�ة العلي�ا وذل�ك لتم�تع

 . )3(عالية في المھنة 
تلت��زم المحكم��ة المحال��ة إليھ��ا ال��دعوى بتحقي��ق عدال��ة المحاكم��ة، ويترت��ب عل��ى قب��ول  -4

الطعن بالنقض وإحالة الدعوى إلى المحكمة المختصة بنظرھ�ا، أن ال�دعوى تع�ود إل�ى 
حالتھا ا$ولى قب�ل ص�دور الحك�م المنق�وض ،ولك�ن أوج�ب المش�رع تحقي�ق مفترض�ات 

محاكمة عادلة بأن نص على إحالة الدعوى إلى ذات المحكم�ة الت�ي أص�درت  الحق في
م (م���ن قض���اة آخ���رين غي���ر ال���ذين أص���دروا الحك���م المنق���وض  ةالحك���م ،ولك���ن مش���كل

وإذا  ل��م يك�ن بالمحكم��ة قض�اة أخ��رون يج�وز إحالتھ��ا ,إج�راءات جنائي��ة ليب�ي) 393/3
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)

1
  . 783، 782عCء الصاوي سCم، المرجع السابق، ص . د) 

)
2

  . 785عCء الصاوي سCم، المرجع السابق، ص . د) 

لمش�رع ق�د قص�د بھ�ذا و2 ش�ك أن ا. ج�راءات جنائي�ةإ) 393/4م (إلى محكم�ة أخ�رى 
النص أن يحقق للمتھم المفترضات التي يرتكز عليھا حق�ه ف�ي محاكم�ة عادل�ة ،خاص�ة 
الحق في القاضي المحايد والمستقل، ويتعين على محكم�ة ا3حال�ة  أن تحق�ق المحاكم�ة 
من جديد، فتنظر الدعوى في ع(نية وبحضور الخصوم وتحقق الشفوية وتحقق للم�تھم 

 .)1((زمة للدفاع تجاه ا2تھام المنسوب إليه كافة الضمانات ال
إج�راءات جنائي�ة ) 400(نظراً لخطورة الحكم با3عدام فقد ن�ص المش�رع ف�ي الم�ادة  -5

على المحامي الذي ق�ام بال�دفاع ع�ن الم�تھم، م�وك(ً ك�ان أو معين�اً، أن يق�وم ب�إجراءات 
بم�ا للمحك�وم  الطعن بطريق ال�نقض ف�ي الحك�م إذا ك�ان ل�ذلك وج�ه، وھ�ذا بغي�ر إخ�(ل

 .عليه من الحق في رفع الطعن بنفسه أو بواسطة محامٍ أخر 
  .ا الحقأ2 يضار الطاعن بطعنه ونحيل إلى ما سبق بخصوص ھذ -6

  الفرع الرابع
  لتماس إعادة النظرحقوق المتھم المرتبطة با

عادة النظر مجموعة من ا$ثار التي تعتب�ر ف�ي مجملھ�ا إيترتب على الطعن في الحكم ب
الواق�ع، وذل�ك عل�ى  للمحكوم عليه تجاه الحكم الب�ات ال�ذي ش�ابه خط�أ ف�ي حقوقة عن عبار

  : النحو التالي
أفسح المشرع المجال 3ثبات براءة المحك�وم علي�ه، وذل�ك بع�دم تقيي�د طل�ب إع�ادة   -1

وھ�و م�ا يح�افظ عل�ى  -كما ھو متبع في بقي�ة ط�رق الطع�ن  -النظر بمدة معينة 
م�اً ف�ي ال�دفاع ع�ن نفس�ه، خاص�ة وأن غالبي�ة ح�ا2ت حق ا3نسان الذي أدين ظل

إعادة النظر مرتھنة بظھور واقعة أو حكم غير معلوم ولم يك�ن ف�ي مق�دور أح�د 
  . )2(التھكن به 

ف�ي إع�ادة النظ�ر وق�ف تنفي�ذ حك�م ) الم�تھم(المقررة  للمحكوم عليه  حقوقومن ال  -2
) 409(م��ادة ا3ع��دام عن��د تق��ديم طل��ب إع��ادة النظ��ر لح��ين الفص��ل ف��ي الطل��ب 

 .إجراءات جنائية 
عدم جواز تشديد العقوبة المحكوم بھا، ف( يج�وز أن يض�ار الط�اعن بطعن�ه م�ادة   -3

ا$حك�ام الت�ي تص�در "إجراءات جنائية حيث نصت ھ�ذه الم�ادة عل�ى ) 414/2(
في موضوع ال�دعوى بن�اءً عل�ى إع�ادة النظ�ر م�ن غي�ر محكم�ة ال�نقض، يج�وز 

رة ف��ي الق��انون، و2 يج��وز أن يقض��ى عل��ى الطع��ن فيھ��ا بجمي��ع الط��رق المق��ر
  .المتھم بأشد من العقوبة السابق الحكم بھا عليه 
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  الخاتمة
بحم��د _ وتوفيق��ه وبع��د اتم��ام ھ��ذا البح��ث كم��ا نعل��م  ف��إن الخاتم��ة ليس��ت تك��راراً أو        

نت�ائج ترديداً لما جاء في ھذا البحث أو تلخيصاً ل�ه، ولكنھ�ا تت�ويجٌ لم�ا ح�واه ھ�ذ البح�ث م�ن 
  : وتوصيات نسطرھا على النحو التالي

  النتائج:  أو)

المتھم ف�ي مرحل�ة المحاكم�ة، ول�ذلك 2تخل�و أي�ة وثيق�ة  حقوقيعتبر حق الدفاع من أھم  .1
أو معاھدة دولية أو إقليمية من النص عليه وحث ال�دول عل�ى تكريس�ه وكفال�ة احترام�ه 

دس�تور دول�ة م�ن ال�دول م�ن ال�نص أو التطبيق العملي، كم�ا 2يخل�و  قوانينال  سواء في
 .عليه وضمان فاعليته

$ن الم�تھم 2يس�تطيع ال�دفاع  ؛يعتبر العلم بالتھمة من المستلزمات ا$ساسية لحق الدفاع .2
إ2 إذا ك��ان عل��ى عل��م ك��افٍ با2تھ��ام  ال��دفاعع��ن نفس��ه و2 يمكن��ه مباش��رة حق��ه ف��ي 

دفاع���ه لض���حد ھ���ذه المنس���وب إلي���ه وبا$دل���ة القائم���ة ض���ده حت���ى يتس���نى ل���ه إع���داد 
فالدفاع 2يكون فعا2ً ما لم يكن للمتھم حق في أن يعلم بكل م�ا يتعل�ق ب�ه ف�ي ،ا2تھامات

 . لفاعليةل اً الدعوى، وبدون ھذه المعرفة يضحى حق الدفاع مشوباً بالغموض فاقد
أعطى المشرع الليبي الحق للم�تھم ف�ي أن يطل�ع عل�ى مل�ف ال�دعوى س�واءً ك�ان متھم�ا  .3

  .يةبجنحة أو جنا
  التوصيات:  ثانيا

بعد ھذا السرد $ھم النتائج التي توصلت إليھا الدراسة نأتي على على أھ�م التوص�يات  
2س�يما -والمقترحات التي يراھا الباحث جديرة بأن ت�دون لك�ي يس�تفيد منھ�ا المش�رع الليب�ي 

ھ�ذه  وم�ن -وأن ب(دنا مقبلة على اصدار دستور وجملة من التعدي(ت لمختلف التش�ريعات 
 :.التوصيات ما يلي

النص في الدستور على حق المتھم في ا3حاط�ة بالتھم�ة وأدلتھ�ا ويك�ون ال�نص عل�ى  -1
 ".   يبلغ كل من يقبض عليه أو يعتقل بأسباب القبض عليه واعتقاله " النحو التالي 

انط(قا م�ن ح�ق الم�تھم ف�ي ا2س�تعداد لل�دفاع ع�ن نفس�ه أرى ب�أن ي�تمّ تع�ديل مواعي�د  -2
" تھم أمام المحكمة في الج�نح والمخالف�ات بحي�ث تص�بح عل�ى النح�و الت�الي حضور الم

يكون تكليف الخصوم بالحضور في الجنح والمخالفات أم�ام المحكم�ة بعش�رة أي�ام عل�ى 
 ".ا$قل من تسليم ا3ع(ن وانعقاد الجلسة 

يجب على المحكمة أن تنبه الم�تھم إل�ى ك�ل تع�ديل يط�رأ عل�ى التھم�ة ،وبالت�الي ي�رى  -3
م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة بحي��ث  281لباح��ث تع��ديل الفق��رة ا$خي��رة م��ن الم��ادة ا

وعل��ى المحكم��ة أن تنب��ه الم��تھم إل��ى التغيي��ر أو التع��ديل أو  "تص��بح عل��ى النح��و الت��الي 
إص(ح الخطأ المادي، وتدون ھذا التنبيه في محضر الجلسة وأن تمنحه أج�(ً لتحض�ير 

 ." دفاعه إذا طلب المتھم ذلك
م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة بحي��ث تص��بح عل��ى النح��و  248تع��ديل ن��ص الم��ادة  -4

ويجب تنبي�ه الم�تھم ل�ذلك ويثب�ت ، وفي كل ا$حوال يكون المتھم آخر من يتكلم "التالي 
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 ".ذلك في محضر الجلسة
م��ن ق��انون ا3ج��راءات الجنائي��ة بحي��ث يك��ون ميع��اد الطع��ن  361تع��ديل ن��ص الم��ادة  -5

م بد2ً من ث(ث�ة أي�ام لك�ي يتس�نى للم�تھم ال�ذي حك�م ف�ي غيبت�ه أن بالمعارضة عشرة أيا
 .يٌعد دفاعه

النص على مبدأ التقاضي على درجتين في أحك�ام محكم�ة الجناي�ات وذل�ك ب�أن ي�نص  -6
  الدستور على اصدار قانون ينظم استئناف ا$حكام الصادرة في الجنايات

  قائمة المراجع

   دار  ،بي��روت ش��رح ص��حيح البخ��اري ف��تح الب��اري  ،حج��ر العس��ق(ني أحم��د ب��ن  ••••
 . 1986رقم كتبه وأبوابه وأحاديثه محمد فؤاد عبد الباقي  ،القاھرة  ،الريان للتراث 

وارتباط�ه بح�ق ال�دفاع أم�ام  هأحمد العطار، ح�ق ا3نس�ان ف�ي اللج�وء إل�ى قاض�ي.د ••••
 الدراسات القانوني�ةمركز . مؤتمر حق الدفاع، جامعة عين شمس،, القضاء الجنائي 

 .م1996إبريل ،بكلية الحقوق
ا3جراءات الجنائية المقارن�ة والنظ�ام ا3جرائ�ي ف�ي المملك�ة :  أحمد عوض ب(ل.د ••••

 م 1990 ھ1411دار النھضة العربية ،العربية السعودية، القاھرة 
الضمانات الدستورية للمتھم في مرحل�ة المحاكم�ة الجنائي�ة،  ،أحمد حامد البدري .د ••••

 م 2002، دار النھضة العربية، الطبعة ا$ولى، ،القاھرة منشورةرسالة دكتوراه، 
القاھرة، دار النھض�ة , الوسيط في قانون ا3جراءات الجنائية  ،أحمد فتحي سرور  ••••

 . 1985العربية، 
القانون الجنائي الدستوري، القاھرة، دار الش�روق، الطبع�ة  -ـــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   م2004 -ھ 1424الثالثة، 
ا3ج���راءات  الدس���تورية وحق���وق ا3نس���ان ف���يالش���رعية  -ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ��ـ

  .م 1995دار النھضة العربية،  ،الجنائية

، ال�وجيز ف�ي ش�رح ق�انون ا3ج�راءات الجنائي�ة الليب�ي ،السيد خلف _ الحامدي ••••
 .2006، الطبعةا2ولى، ،الجزء ا2ولمنشورات الجامعة المفتوحة، طرابلس

ب��ين المعارض��ة والتأيي��د،  بش��ير س��عد زغل��ول، اس��تئناف أحك��ام مح��اكم الجناي��ات �
  2006،دار النھضة العربية، الطبعة ا2ولى ،القاھرة

الم�تھم معاملت�ه وحقوق�ه ف�ي الفق�ه ا3س�(مي، الري�اض،  ،بندر بن فھ�د الس�ويلم   �
 .م 1987 -ھ 1408المركز العربي للدراسات ا$منية والبحوث، 

اص��ول ا3ج��راءات الجنائي��ة، ا3س��كندرية، منش��أة  ،دق المرص��فاوي حس��ن ص��ا �
 .م 1964 ،المعارف 

ضمانات المحاكمة في التشريعات العربية، معھد البح�وث  -ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  .م 1973والدراسات العربية، جامعة الدول العربية، 
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ص�����ول ا3ج�����راءات الجنائي�����ة، ألمرص�����فاوي ف�����ي ا -ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ�����ـ
  .م 1996ا3سكندرية، منشأة المعارف، 

 ا3س�كندرية، منش�أة المع�ارف ،أص�ول ا3ج�راءات الجنائي�ة  ،حاتم حس�ن بك�ار  ••••
 .م2007الطبعة ا$ولى ،

المع��ارف،    دكت��وراه، منش��أة محاكم��ة عادل��ة، رس��الة حماي��ة ح��ق الم��تھم ف��ي ••••
  م1997ا3سكندرية، 

       الفرنس�ي، مق�ال  تئناف أحكام الجنايات ف�ي الق�انوناس، حمن الشحاتحاتم عبدالر ••••
، ھ1427، 30، الس���نة 3منش���ور ف���ي مجل���ة الحق���وق، جامع���ة الكوي���ت، الع���دد 

 2006سبتمبر 
خ���(ل مرحل���ة  ، ض���مانات الم���تھم ف���ي ال���دعوى الجزائي���ةبش���يت خ���وينس���ن ح ••••

الطبع�ة ا$ول�ى، ،  مكتبة دار الثقاف�ة، عمان ،رسالة دكتوراه منشورة  ،المحاكمة
  .م1998

, اس��تعانة الم��تھم بمح��ام، رس��الة دكت��وراه، كلي��ة الحق��وق  ،حس��ن محم��د عل��وب  ••••
 م 1970جامعة القاھرة، 

ال�دفاع، رس�الة دكت�وراه، ا3س�كندرية، منش�أة المع�ارف،  يحق المتھم ف، خميس  ••••
 .م 2006 ،الطبعة الثانية 

، دار الفك���ر الجنائي���ة تلي���ة الھام���ة ف��ي ا3ج���راءامالمش���ك(ت الع -رؤوف عبي��د ••••
 .م 1980العربي، الطبعة الثالثة، 

ا3س���كندرية، منش���أة  ، رمس���يس بھن���ام، ا3ج���راءات الجنائي���ة تأص���ي(ً وتحل���ي(ً  ••••
 .م 1978المعارف،

رسالة دكتوراه،  ،ت حق الدفاع أمام القضائ الجنائيضمانا ،سعد حماد القبائلي  ••••
 .م 1998كلية الحقوق، جامعة عين شمس، 

دار ، الق�اھرة، ش�رح القواع�د العام�ة لVج�راءات الجنائي�ة، ؤوف مھ�ديعبد ال�ر  ••••
 .2007، النھضة العربية

ق����انون ا3ج����راءات الجنائي����ة ف����ي التش����ريع الليب����ي،  -ضع����وض محم����د ع����و ••••
 . 2008ا3سكندرية، دار المطبوعات الجامعية، 

, ح�ق الم�تھم ف�ي محاكم�ة عادل�ة، رس�الة دكت�وراه  ،ع(ء محمد الص�اوي س�(م  ••••
 .م 2002 ،دار النھضة العربية  ،رة، القاھرة منشو

ا2س����(مي ،رس����الة دكت����وراه  ع����دنان ال����دقي(ن ال����دعوى القض����ائية ف����ي الفق����ه ••••
 ،كلية الشريعة جامعة دمشق ،الطبعة ا2ولى ،دار ابن الجوزي منشورة

حق المتھم في الدفاع في نظام ا3جراءات الجزائية  ،عبد _ بن منصور البراك  ••••
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  وظائف�}عتمادات�ا
ستندية�ومخاطرها�

  ع�ى�أطراف�عقد�البيع�الدوMي

  

  جمال�عمران�اdeCوك�اغنية: إعداد�الدكتور�

  جامعة�طرابلس - عضو�هيئة�التدريس�بكلية�القانون�

  
  تقديم

أدى تطور قطاع تمويل التجارة الدولية إلى ازدياد أھمية ھذا القطاع، 
، كل ذلك كان سبباً كافياً لمحاولة إيجاد وتوسعه وازدھاره، بل وتعاظم دوره 

القواعد القانونية الرصينةالتي من شأنھا تنظيم ھذا القطاع وتطويره بما يخدم 
ا2قتصاد المحلي ، والدولي على حد سواء ، وھو ما تسعي العديد من المؤسسات 

الدولي المالية المصرفية إلى تحقيقه ، حيث إنه 2 يكاد يخلو أي عقد من عقود البيع 
بفتح ) المستورد(وخصوصاً البيوع البحرية من شرطٍ يقضي بالتزام المشتري 

، وھو ما دفع غرفة التجارة الدولية ل(ھتمام ) المورد(اعتماد مستندي لصالح 
بالتنظيم القانوني المتعلق بتعامل المصارف في قطاع التجارة الدولية ومحاولة وضع 

لعمليات المصرفية ؛ أ2َ وھو ا2عتماد المستندي الذي القواعد القانونية الناظمة $ھم ا
ابتكره الفكر المصرفي لخدمة التجارة الدولية عن طريق تسوية المشتريات الدولية 
بضمان مستندات تمثل البضاعة ، أو السلعة المستوردة ؛ لذا سمي ا2عتماد 

سية 3تمام عملية المستندي بھذا ا2سم نسبة للمستندات المرافقة له ، والتي تعد أسا
  .ا2عتماد المستنديه

لذا حظي نظام ا2عتماد المستندي بالتنظيم القانوني في معظم دول العالم ھذا 
مع كون ا2عتماد المستندي محكوماً أساساً بمجموعة من ا$صول ، وا$عراف 
الدولية المستقرة في العمل المصرفي الدولي ومن ھنا كان اھتمام غرفة التجارة 

،  1933ية بضرورة توحيد ھذه ا$صول وا$عراف المصرفية وذلك منذ العام الدول
بينا ثم في فترة ڤحيث أقرت أول نسخة من ھذه ا$صول وا$عراف بموجب مؤتمر 

م، وعام 1971م ، ثم في عام 21962حقة ثم تنقيح ھذه ا$عراف الدولية في العام 
م وھي النسخة المعمول 2007لسنة ) 600(وأخيراً النشرة . م1993م وعام 1983

بھا حالياً والتي روعى فيھا آخر التطورات والمستجدات في مجال العمل المصرفي 
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الدولي ، وت(في كافة أوجه القصور والنقص في النشرات السابقة التي كان معمو2ً 
  .م1994لسنة ) 500(بھا ، وخصوصاً النشرة 

ني لھذه ا$صول وتجدر ا3شارة إلى أن الغرض من التنظيم القانو
محاولة جادة من غرفة التجارة الدولية لتوحيد : وا$عراف الدولية المصرفية ھو 

النظام القانوني ل(عتمادات المستندية في كافة دول العالم ؛ للوصول إلى ا2نسجام 
المأمول بين مختلف التشريعات الوطنية بخصوص نظام ا2عتماد المستندي، مما 

ارة الدولية عن طريق رفع ا2خت(ف وا2لتباس بشأن ھذه اTلية يؤدي إلى تقوية التج
القانونية التي أضحت من أھم وسائل تسوية مدفوعات عقد البيع الدولي نظراً 
لوظيفتھا كأداة وفاء وأداة ائتمان في ذات الوقت ، وباعتبارھا قليلة المخاطر إذا ما 

  .قورنت بوسائل الدفع التقليدية المعروفة
قام المشرع الليبي بتنظيم فكرة ا2عتماد المستندي تنظيماً تشريعياً  ھذا وقد 

في مواد  2010لسنة ) 23(رقم  )1(وذلك بموجب قانون النشاط التجاري الليبي
  ).751(حتى المادة ) 740(الباب السادس من المادة

وبناء على ما تقدم ارتأى الباحث دراسة نظام ا2عتماد المستندي للوقوف  
ظائف الحيوية للغاية التي يؤديھا ھذا النظام وخصوصاً مع عدم كفاية على الو

التنظيم التشريعي الناظم ل(عتمادات المستندية ، وقلة المراجع الفقھية في ھذا 
الموضوع البالغ ا$ھمية ، مقارنة با$نظمة القانونية اTخرى التي 2قت الدراسة 

باحث حقيقة عند إعداد ھذه الدراسة فمع القانونية الكافية والوافية وھو ما واجه ال
انعدام المراجع القانونية الليبية في ھذا الشأن وھو أمر معلوم للباحثين في ھذا 

نجد قلة في المراجع القانونية في المكتبة العربية التي تتناول نظام  –المجال 
نظراً ا2عتماد المستندي وحتى تلك الموجودة فإنھا تعد قاصرة عن تحقيق المطلوب 

لعدم مواكبتھا للتطورات القانونية التي شھدھا نظام ا2عتماد المستندي على 
فنجد ھذه المراجع تتناول بالشرح والتفصيل فكرة ا2عتماد . المستوي الدولي

م من ا$صول وا$عراف الدولية 1994لسنة ) 500(المستندي بموجب النشرة 
الصادر في ) 600(محلھا التشرة  م بأن حلت2007الموحدة والتي ألغيت منذ العام 

  .م2007العام 
لذا سيحاول الباحث من خ(ل ھذه الدراسة أن يلقي الضوء على نظام 
ا2عتماد المستندي من زاوية وظائف ومخاطر ھذا النظام في مجال التجارة الدولية 
عموماً ، وعقد البيع الدولي خصوصاً ، محاولة لسد النقص الكبير في بعض 

  -:(ل ا3جابة عن التساؤ2ت اTتيةقانونية لنظام ا2عتماد المستندي من خالجوانب ال

                                      
1

  .726، ص 12، ع  2010-8-21المنشور في مدونه التشريعات بتاريخ  - 
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ما ھي الوظائف التي يؤديھا نظام ا2عتماد المستندي كأداة لتسوية مدفوعات  •
عقد البيع الدولي والتي جعلت منه وسيلة بالغة الفعالية بالمقارنة بغيره من 

 وسائل الدفع التقليدية؟
اد المستندي عملية ذات مخاطر على ا$طراف ھل تعتبر عملية ا2عتم •

المختلفة؟ وھل توفر وظائف ا2عتماد المستندي الم(ذ اTمن $طرافه من 
 ھذه المخاطر المحتملة ؟

ما ھي المخاطر التي قد تلحق بالبائع أو المشتري أو المصرف من جراء  •
داة وفاء استخدام نظام 2عتماد المستندي والتي تعيق استخدام ھذا النظام كأ

وائتمان مضمونة ومقبولة من كافة أطراف التجارة الدولية؟ وھل من 
الممكن استبعاد ھذه المخاطر مطلقاً أو على ا$قل التخفيف من حدتھا من 

 خ(ل نظام ا2عتماد المستندي ذاته؟
ھذا وسنحاول بعون _ تعالي ا3جابة عن كافة التساؤ2ت التي تمثل ا3شكالية 

ھذه الدراسة من خ(ل خطة علمية منھجية نقسمھا إلى مطلبين أساسيين القانونية ل
نتناول في المطلب ا$ول الحديث عن ماھية وظائف ا2عتماد المستندي التي جعلت 

أما المطلب الثاني فقد . منه أداة متميزة لتسوية المرفوعات في نطاق التجارة الدولية
ادات المستندية على كافة ا$طراف خصصناه للحديث عن مخاطر التعامل في ا2عتم

في عقد ا2عتماد ، والوسائل الواجب اتخاذھا لدرء ھذه المخاطر أو التقليل من 
  .آثارھا وحدتھا

  
  وظائف ا)عتماد المستندي: المطلب ا+ول 

ل(عتماد المستندي دور بالغ ا$ھمية باعتباره أھم وسائل تمويل التجارة 
قت يكتسي أھمية قصوى بالنسبة للمصارف 2عتماد الدولية ، كما أنه في ذات الو

ھذه  تجريھانشاطھا التجاري عليه $نه يمثل عماد العمليات المصرفية التي 
المصارف ، وذلك كله بفضل الوظائف التي يقدمھا ا2عتماد المستندي لمختلف 
أطرافه مقارنة بأساليب الوفاء التقليدية ا$خرى ، حيث إنه يبث روح الطمأنينة 
والثقة بين البائع والمشتري ، $نه وكما نعلم بأن أطراف التجارة الدولية قد 2 
يرتبطون بع(قة تعارف شخصية مع بعضھم البعض مما يعنى عدم وجود سابق 

عادة يكون من دولة معينة والمورد ) المشتري(تعامل ومعرفة بينھم ، $ن المستورد 
د المستندي يتعامل مع أطراف في دول من دولة أخرى ، ذلك $ن ا2عتما) البائع(

مختلفة ا$مر الذي  دَعَا إلى ضرورة وجود آلية قانونية ترسخ الثقة بين المستورد 
والمورد على حد سواء ، 3تمام الصفقات التجارية وطمأنتھم بأن ك(ً منھم سوف 

  .يستوفي حقوقه في مواجھة اTخر
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نجد أنَ ا2عتماد : ه المخاوف لھذا وتلبية لكافة ھذه المتطلبات ودرءاً لھذ
، كما ) الفرع ا$ول(المستندي يقوم بدوره كأداة وفاء مضمونة في التجارة الدولية 

  ).الفرع الثاني(أنه وفي الوقت ذاته يعد أداة إئتمان مقبولة من كافة ا$طراف 
 

  وظيفة ا)عتماد المستندي كأداة وفاء: الفرع ا+ول 
المستندي على رأس الوظائف ا$ساسية التي تأتي ھذه الوظيفة ل(عتماد 

تقوم بھا ا2عتمادات المستندية ، حيث أن ظھور ھذه ا2عتمادات ابتداء قد كان 
كوسيلة وفاء في مجال التجارة الدولية عموماً وعقود البيع الدولي خصوصاً ، نظراً 

طر المحتملة لعدم كفاية وفعالية وسائل الوفاء التقليدية وعدم قدرتھا على درء المخا
التي قد يتعرض لھا أطراف عقد البيع الدولي، والذي كما نعلم يبرم بين عدة 
أشخاص ينتمون إلى دول مختلفة ، كما أنه يتطلب نقل سلع وبضائع من دولة إلى 

  .أخرى وھذه العملية تستغرق وقتاً ليس بالقليل وخصوصاً في البيوع البحرية
ن ظھور وظيفة ا2عتماد المستندي باعتباره إلى أ )1(وفي ھذا الصدد يذھب البعض

إنما ترجع با$ساس إلى طبيعة تنفيذ عقد البيع  –مضمونة المخاطر  –أداة وفاء 
الدولي $نه في ھذا العقد يتراخى التنفيذ إلى فترة زمنية طويلة نسبياً تمتد من وقت 

الظروف التي قد إبرام العقد حتى تمام تنفيذه وخ(ل ھذه الفترة قد تطرأ العديد من 
تؤدي إلى إخ(ل أحد أطراف عقد البيع الدولي بالتزاماته مما يشيع جواً من الشك 
وعدم الطمأنينة بين ا$طراف بسبب عدم المعرفة المسبقة والتعامل المسبق بين 

  ). المستورد(والمشتري ) المورد(البائع 
باعتباره  و3يضاح الصورة أكثر حول آلية وفكرة عمل ا2عتماد المستندي

أداة وفاء فإننا نضرب مثا2ً على ذلك فلو أن تاجراً من ليبيا أراد أن يشتري سلعة 
معينة من تاجر في إيطاليا واتفق الطرفان على شحن البضاعة شحناً بحرياً على 
متن باخرة على أن يتم الوفاء بثمن ھذه البضاعة بواسطة اعتماد مستندي فإنه 

ويسمي (المشتري ، والبائع فعلى التاجر الليبي : طرفينو3تمام ھذه الصفقة بين ال
أن يتقدم إلى مصرفه الذي يتعامل معه ليفتح له اعتماداً مستندياً ) العميل اTمر

بتقديم ) ويسمي المصرف المصدر(لتغطية ھذه الصفقة ، وھنا يقوم المصرف 
مستندي نموذج فتح ا2عتماد إلى المشتري والذي يحتوي على شروط ا2عتماد ال

حيث يتضمن مبلغ ا2عتماد ونوعه ومدته ومدى خضوع عقد ا2عتماد ل`صول 
                                      

)
1

لمزيد م�ن التفص�يل انظ�ر ، أحم�د ن�وري الزي�ادات ، تغلي�ب مص�لحة الب�ائع عل�ى مص�لحة المش�تري ف�ي  )
،  1، ع ) 29(عملية ا$عتماد المستندي ، بحث منشور في مجلة  دراسات علوم الشريعة والق�انون ، المجل�د 

، 1ن ، مط�ابع الدوح�ة الحديث�ة ، ط، كامل الوادي ، ا$عتمادات المستندية وخطابات الض�ما 58، ص 2002
  .17، ص 2001
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وا$عراف الدولية الموحدة با3ضافة إلى نوع المستندات التي يرغب المشتري أن 
يقدمھا البائع 3مكانية الوفاء بقيمة ا2عتماد ومن ثم يقوم المشتري بالتوقيع على عقد 

المصدر بمخاطبة البائع وھو المستفيد من عقد ا2عتماد وبعدھا يبدأ المصرف 
ا2عتماد المستندي 3ب(غه با2عتماد وشروطه والذي بدوره يبدي موافقته على 

  .شروط عقد ا2عتماد ويبلغ المصرف المصدر بذلك فينعقد عقد ا2عتماد المستندي
من ا$صول وا$عراف الموحدة قد ) 2(وھنا تجدر ا3شارة إلى أن المادة 

المصرف الذي يصدر اعتماداً بناء على ((ت المصرف المصدر ل(عتماد بأنه عرف
  )).  طالب ا3صدار أو با$صالة عن المصرف نفسه

ھ���ذه ھ���ي الص���ورة البس���يطة لعق���د ا2عتم���اد المس���تندي إ2 أن���ه ف���ي كثي���رٍ 
م���ن ا$حي���ان ق���د تنش���أ ع(ق���ات تعاقدي���ة آخ���ري بموج���ب عق���د ا2عتم���اد ، وذل���ك 

مص����در ل(عتم����اد محت����اج لخ����دمات بع����ض المص����ارف مت����ى ك����ان المص����رف ال
الوس����يطة 3تم����ام عملي����ة ا2عتم����اد عل����ى أكم����ل وج����ه وم����ن ھ����ذه المص����ارف 
المص����رف المبل����غ ال����ذي يق����وم ب����إب(غ المس����تفيد ش����روط ا2عتم����اد المس����تندي ، 

م����ن ا$ص����ول وا$ع����راف الدولي����ة الموح����دة بأن����ه ) 2(وال����ذي عرفت����ه الم����ادة 
، ))اد بن��اء عل���ى طل��ب المص��رف المص���درتم��المص��رف ال��ذي يق��وم بتبلي���غ ا2ع((

كم���ا ق���د تك���ون ھن���اك حاج���ة إل���ى خ���دمات المص���رف المع���زز ال���ذي يق���وم بتعزي���ز 
ا2عتم���اد المس���تندي وا2لت���زام بالوف���اء ب���ه ف���ي حال���ة إخ���(ل المص���رف المص���در 

م���ن ا$ص���ول وا$ع���راف الدولي���ة الموح���دة ) 2(بالتزام���ه ، وال���ذي عرفت���ه الم���ادة 
يعن����ي المص����رف ال����ذي يض����يف تعزي����زه ) المؤك����د(المص����رف المع����زز (( بأن����ه 

، ))طل���ب أو تف���ويض م���ن المص���رف المص���درعل���ى ا2عتم���اد بن���اء عل���ى ) تأكي��ده(
م����ن ا$ص����ول ) 2(كم����ا أن ھن����اك المص����رف المس����مى، وال����ذي عرفت����ه الم����ادة 

يعن����ي المص����رف ال����ذي يك����ون ا2عتم����اد (( وا$ع����راف الدولي����ة الموح����دة بأن����ه 
أي )) ك���ان ا2عتم���اد متاح���اً ل���دى المص���رفمتاح���اً لدي���ه أو أي مص���رف ف���ي ح���ال 

أن���ه المص���رف ال���ذي ي���تم تس���ميته م���ن قب���ل المص���رف المص���در ليق���وم بالوف���اء 
  .بقيمة ا2عتماد للمستفيد بد2ً عن المصرف المصدر

ومما تقدم يتضح لنا بأن عقد ا2عتماد المستندي محل ھذه الدراسة إنما يقوم 
عقد البيع المبرم بين :د أدنى وھىعلى ث(ثة ع(قات تعاقدية في آن واحد، كح

، وبموجب ھذا العقد تم ا2تفاق )عقد ا$ساس(العميل اTمر والمستفيد والذي يسمي 
بين البائع والمشتري على تسوية مدفوعات عقد البيع الدولي بواسطة ا2عتماد 

  .المستندي وا2تفاق على شروط ا2عتماد
عتماد المستندي المبرم بين العميل أما الع(قة التعاقدية الثانية ھي عقد ا2

وبموجب ھذا العقد يلتزم . اTمر من جھة والمصرف المصدر من جھة آخرى



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

183 
 

المصرف المصدر بفتح ا2عتماد المطلوب لصالح المستفيد ووفقاً للشروط المحددة 
  .بناء على طلب فتح ا2عتماد من قبل العميل اTمر
2عتماد المستندي المبرم بين البنك أما الع(قة التعاقدية الثالثة فھي عقد ا

المصدر ل(عتماد والمستفيد بموجب ھذا العقد يلتزم المصرف المصدر بالوفاء بقيمة 
ا2عتماد المستندي للمستفيد مقابل أن يقوم ھذا ا$خير بتقديم المستندات المطلوبة 

  .بموجب عقد ا2عتماد وأن تكون مطابقة ظاھرية لشروط عقد ا2عتماد
حالة استعانة المصرف المصدر بخدمات البنوك الوسيطة فإن  أما في

الع(قات التعاقدية في إطار عقد ا2عتماد المستندي تتجاوز الث(ث ع(قات كتلك 
الع(قات التعاقدية التي تنشأ بين المصرف المصدر من جھة والمصرف المعزز أو 

التعاقدية التي قد تنشأ  المبلغ أو المسمى من جھة أخرى، ھذا با3ضافة إلى الع(قات
بين المستفيد والبنوك الوسيطة كالبنك المبلغ أو البنك المعزز في حالة ما طلب 

  .المستفيد من ھذه البنوك تبليغ المستندات أو إيصالھا أو تعزيز ا2عتماد
وبعد ھذا ا3يضاح الموجز لفكرة وآلية استخدام ا2عتماد المستندي كأداة 

ي، والذي ارتأى الباحث ضرورة توضيحه 2ستكمال الصورة وفاء لعقد البيع الدول
المثالية لوظيفة ا2عتماد المستندي في مجال التجارة الدولية $ن ھذه الوظيفة ھي 
التي كانت وراء إمكانية تسوية مدفوعات عقد البيع الدولي ، فبدونھا لن تتحقق الثقة 

ع لن يكون على استعداد لشحن والطمأنينة ال(زمة 3برام عقد ا2عتماد  $ن البائ
البضائع وتسليمھا للمشتري إ2 بعد حصوله على ثمنھا أو على ضمانة كافية وأكيدة 
بأنه سيحصل على الثمن بسبب خوفه من إف(س المشتري مث(ً أو رفضه التعسفي 

  )1(. للوفاء بھدف ا2حتيال على البائع
تعداد لدفع ثمن وكذلك الحال بالنسبة للمشتري الذي لن يكون على اس

و$نه يرى حماية مصلحته من خ(ل است(مه . بضاعة مقدماً $نه لم يتسلمھا بعد
بينه وبين ) عقد ا$ساس(للبضاعة أو2ً ، ومعاينتھا ومدى مطابقتھا لشروط البيع 

ومن ثم دفع الثمن وذلك لتفادي المخاطر المترتبة على عدم الثقة في البائع . البائع
ص(ً كأن يمتنع عن شحن البضاعة احتيا2ً منه على المشتري أو الذي 2 يعرفه أ

إف(سه أو سوء نيته بأن يشحن بضائع مخالفة لشروط عقد ا$ساس بينه وبين 
  )2(. المشتري

                                      
)

1
، أحم��د ن��وري الزي��ادات ، دراس��ات ف��ي ا$عتم��اد  20انظ��ر ، كام��ل ال��وادي ، المرج��ع الس��ابق ، ص   -)

المستندي ، محاضرات غير  منشورة إلقيت على طلبة الدراسات العليا ، كلي�ة الحق�وق ، الجامع�ة ا0ردني�ة ، 
  .39، ص 2001

)
2

  .50حمد نوري الزيادات ، تغليب مصلحة البائع على مصلحة المشتري ، مرجع سابق ، صانظر ، أ  -)
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ولتفادي كل ھذه المعوقات في عملية تنفيذ عقد البيع الدولي كان ا2عتماد 
يقوم بشحن البضاعة للمشتري المستندي الوسيلة ا$مثل للوفاء ، حيث إن البائع س

دون است(م الثمن ، ودون خشية إف(س المشتري ، أو سوء نيته وذلك لوجود وسيط 
موثوق به يضمن الوفاء للبائع أ2 وھو المصرف المصدر ل(عتماد ھذا با3ضافة 
إلى وجود أھم المبادئ التي يقوم عليھا عقد ا2عتماد أ2 وھو مبدأ استق(ل ا2عتماد 

فوفقاً لھذا المبدأ يكون المصرف . ندي عن عقد ا$ساس المبرم بين الطرفينالمست
المصدر ملتزماً بشكل مباشرٍ في مواجھة البائع بدفع قيمة ا2عتماد إليه نظير أن 
يقوم البائع بتقديم المستندات المطلوبة بموجب عقد ا2عتماد وكونھا مطابقة ظاھرياً 

  )1(. لشروط ا2عتماد الممنوح
إن مبدأ استق(ل ا2عتماد المستندي 2 يعطي الحق للمصرف المصدر حيث 

كإف(سه ) المشتري(في إثارة أي دفع من الدفوع المستمدة من ع(قته بالعميل اTمر 
أو رفضه التعسفي للوفاء بالتزامه تجاه المصرف المصدر ، وفي ذات الوقت 2 

ة من ع(قة العميل اTمر يحق للمصرف المصدر إثارة أي دفع من الدفوع المستمد
، كعدم تنفيذ عقد البيع طالما أن المستفيد قد قدم للمصرف )البائع(مع المستفيد 

المصدر مستندات مطابقة لشروط ا2عتماد بغض النظر عن مطابقتھا لعقد ا$ساس 
المبرم بين البائع والمشتري ؛ ذلك $ن تعھد المصرف المصدر تجاه ) عقد البيع(

  )2(. قطعي غير مرتبط بعقد ا$ساس ومستقل عنه بذاته المستفيد تعھد

وھو ما أكدته نصوص ا$صول وا$عراف الدولية الموحدة ا3عتمادات 
م والتي نصت بموجب المادة الرابعة منھا على 2007لسنة ) 600(المستندية نشرة 

ي قد ا2عتماد بطبيعته عملية مستقلة عن عقد البيع أو غيره من العقود الت -أ((أنه 
يستند إليھا ، المصارف بأي حال غير معنية أو ملزمة بمثل ذلك العقد حتى ولو 
تضمن ا2عتماد أي إشارة بأي شكل إلى ذلك العقد ، وبناء عليه فإن تعھد المصرف 
بالوفاء أو بالتداول أو بأداء أي التزام آخر بموجب ا2عتماد 2 يكون خاضعاً $ي 

ناتجة عن ع(قته بالمصرف المصدر أو  ادعاء أو حجج من طالب ا3صدار
بالمستفيد ، 2 يحق للمستفيد بأي حال من ا$حوال أن ينتفع من الع(قات التعاقدية 

  ....)).القائمة بين المصارف أو بين طالب ا3صدار والمصرف المصدر

                                      
)

1
ائ�ل للنش�ر ، انظر ،  أكرم إبراھيم حمدان ، مسؤلية المصرف المصدر ف�ي ا$عتم�اد المس�تندي ، دار و  -)
  .  وما بعدھا   18، ص  2000،  1ط

)
2

عتم�ادات المس�تندية المص�رفية، رس�الة ماجس�تير، لمزيد من التفصيل انظر، عماد أب�و الص�د، أحك�ام ا$ -)
،تيسير عفاكي ،  ا0سس القانونية في ا0عراف الموحدة ، مجلة المح�امون 83ص، 1995ا0ردنية ،الجامعة 

  .212، ص 1998،  2السورية ، ع
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) 740(و ذات المبدأ نص عليه قانون النشاط التجاري الليبي بموجب المادة 
يعتبر عقد ا2عتماد المستندي مستق(ً عن العقد الذي فتح ((... ھا و التى جاء في

  )).ا2عتماد بسببه ، ويبقي المصرف أجنبياً عن ھذا العقد
ف���ي قض���ية  )1(وھ���و م���ا أك���ده أيض���اً ف���ي ھ���ذا الص���دد القض���اء ا$مريك���ي 

)CCF.Inc(VS)National bank( -  حي���ث ق���رر)) أن ا2عتم���اد المس���تندي
  )).امات المدين في عقد ا$ساسمنفصل ومستقل عن إلتز

ومما تقدم تبين لنا بأن مبدأ استق(ل ا2عتماد المستندي ھو الذي يقوي 
ويدعم وظيفة ا2عتماد المستندي كأداة وفاء مضمونة في عقد البيع الدولي ، $ن 
وجود ھذا المبدأ إنما يخدم مصالح كل من المصرف والعميل ا$مر والمستفيد على 

  .حدm سواء 
إلى أن وجود  )2(حيث يذھب البعض في معرض التعليق على ھذا المبدأ  

ھذا المبدأ يجنdب المصرف الدخول في منازعات قانونية قد تنشأ بين العميل اTمر 
والمستفيد نتيجة عدم تنفيذ عقد ا$ساس بينھما ، كما أنه في ذات الوقت يحمي 

قوقه $ن المصرفَ المصدر مصلحة المستفيد من ا2عتماد ويضمن له عدم ضياع ح
ملتزمٌ أمامه كمدين أصلي وليس وكي(ً عن العميل اTمر ذلك كله متى كان ا2عتماد 

  .المستندي قطعياً وغير قابل لVلغاء
كما أن وظيفة ا2عتماد المستندي باعتباره أداة وفاء وبا3ضافة إلى كونھا 

ي وتطمئن المشتري بأنه من ا2عتماد فإنھا تحم) المستفيد(تحمي مصالح البائع 
سيحصل على البضاعة في الوقت المحدد من خ(ل شروط فتح ا2عتماد المستندي 
التي تلزم البائع بتقديم مستندات تفيد بشحن البضاعة بالفعل والتى يأتي على رأسھا 
ما يعرف بسند الشحن أو بوليصة الشحن ، حيث إن المصرف المصدر لن يقوم 

لمستفيد إ2 بعد أن يقدم ھذا ا$خير المستندات المطلوبة تحديداً بوفاء قيمة ا2عتماد ل
وأن تكون مطابقة لشروط ا2عتماد ، حيث إن المصارف في إطار منح ا2عتمادات 

  .المستندية إنما تتعامل بالمستندات وليس بالبضائع
(( بقولھا ) 5(وھو ما أكدته ا$صول وا$عراف الدولية الموحدة في المادة 

المصارف بمستندات و2 تتعامل ببضائع أو خدمات التي من الممكن أن  تتعامل
  )).تتعلق بھا المستندات

                                      
)

1
  .19مشار إليه لدى ، أكرم إبراھيم حمدان ، المرجع السابق ، ص  -)

)
2

، محم�د أب�و ھ�زيم ، أھمي�ة ا$عتم�اد المس�تندي ، مجل�ة البن�وك ف�ي ا0ردن ،  لمزيد م�ن التفص�يل انظ�ر  -)
وم��ا  19، أك��رم إب��راھيم حم��دان ، المرج��ع الس��ابق ، ص 9، ص 2002، 5المجل��د الواح��د والعش��رين ،   ع

  .بعدھا
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أنه من خ(ل مبدأ  )1(وفي معرض التعليق على ھذه المادة يرى باحثون
تعامل المصارف بالمستندات وليس بالبضائع متى قدم المستفيد من ا2عتماد 

لشروط ا2عتماد فإن المصرف المصدر  المستندات المطلوبة وكانت مطابقة ظاھرياً 
يكون ملزماً بالوفاء للمستفيد ودون النظر إلى الحالة الحقيقية للبضائع التي تمثلھا 
المستندات المقدمة ، كما أنه ووفقاً لھذا المبدأ 2 يستطيع العميل اTمر أن يرفض 

لشروط است(م المستندات من المصرف المصدر بحجة أن البضائع لم تكن مطابقة 
  !!بينه وبين البائع؟) عقد ا$ساس(ومواصفات عقد البيع 

أم��ا ف��ي ح��ال ك��ون المس��تندات المقدم��ة ليس��ت المتف��ق عليھ��ا بموج��ب عق��د  
ا2عتم���اد ف���إن م���ن ح���ق المص���رف رفض���ھا حت���ى وإن كان���ت ت���ؤدي نف���س وظيف���ة 

ف��ي قض��ية  )2(المس��تندات المح��ددة ف��ي ا2عتم��اد وھ��و م��ا أك��ده القض��اء ا2نجلي��زي
)J.H.Rayner and Co.Ltd and Oil Seeds Trading Co. 

Ltd(VS)Hambros Bank ( حي��ث ق��ررت المحكم��ة بأن��ه)) يج��ب عل��ي الب��ائع
تقديم المستندات المحددة تماماً ف�ي عق�د ا2عتم�اد وإذا ل�م يفع�ل ذل�ك فإن�ه يج�ب عل�ى 
المصرف عدم الوفاء بقيمة ا2عتماد ، والسبب في ذلك يع�ود إل�ى أن ك�ل مس�تند ف�ي 

عتماد إنم�ا يخ�دم غاي�ة معين�ة ل�دى العمي�ل اTم�ر ول�يس للمص�رف ا2جتھ�اد عل�ى ا2
تعليماته ، كأن يقبل مستندات مشابھه للمستندات التي نص عليھ�ا ا2عتم�اد ب�ل يج�ب 
أن تك��ون المس��تندات ذاتھ��ا الت��ي ن��ص عليھ��ا ا2عتم��اد حي��ث إن��ه 2 مج��ال لقب��ول 

  ...))ؤدي الغرض ذاتهالمستندات المشابھه لشروط ا2عتماد أو التي ت
 Insurance Co. Of(في قضية  )3(وھو ما رسخه أيضاً القضاء ا$مريكي

North America (VS) Heritage Bank ( حيث قررت محكمة التمييز
عقد ا2عتماد المستندي عقد قائم علي المستندات، وكل مستند يخدم ((ا$مريكية بأنه 

قديم مستند معين فإن المصرف غير ملزم غاية معينة، وإذا ما أخفق المستفيد في ت
  ...)).بالوفاء بقيمة ا2عتماد

كما أنه وما يعزز وظيفة ا2عتماد المستندي كوسيلة وفاء مضمونة من 
خ(ل ھذا المبدأ، ھو أن التزام المصرف المصدر بمطابقة المستندات لشروط 

المصدر في تتبع ا2عتماد إنما ھي مطابقة ظاھرية فقط ، وبالتالي 2 يرھق البنك 
يدعمه  - إن جاز التعبير  –حقيقة المستندات ، وإنما عليه أن يطابقھا بشكل ظاھري

في ذلك مبدأ الكفاية الذاتية للمستندات المقدمة فمتى كانت مطابقة في ظاھرھا 
                                      

)
1

،  57رجع س�ابق ، صانظر ، أحمد نوري الزيادات ، تغليب مصلحة البائع على مصلحة المشتري ، م  -)
  .20مرجع سابق ، ص  امل الوادي ، ك

)
2

  . 57مشار إليه لدى ، أكرم إبراھيم حمدان ، المرجع السابق ، ص   -)

)
3

  . 40مشار إليه لدى ، أحمد نوري الزيادات ، دراسات في ا$عتماد المستندي ، المرجع السابق ، ص   -)
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لشروط ا2عتماد يلتزم المصرف بالوفاء للمستفيد مع احتفاظه بحقه في مواجھة 
بين فيما بعد أن المستندات كانت مزورة أو أن البضائع غير العميل اTمر حتى ولو ت

  .مطابقة لشروط عقد ا$ساس
لذا يتضح جلياً بأن ھذا المبدأ يقلل من حجم المخاطر التي يتعرض لھا  

المصرف المصدر في ھذا الشأن، ويجعله يقدم دون أي تردد لمنح ا2عتمادات 
فة ھذه ا2عتمادات كأداة وفاء في عقد المستندية لطالبيھا من العم(ء مما يدعم وظي

  .البيع الدولي
من ا$صول ) 14(وھو ما نصت عليه وأكدته في ھذا الصدد المادة 

يجب على المصرف المسمى الذي يتصرف بناء  -أ((وا$عراف الموحدة بقولھا 
على تسميته والمصرف المعزز إن وجد والمصرف المصدر أن يفحصوا التقديم 

مستندات وحدھا بتحديد ما إذا كانت المستندات تشكل في ظاھرھا استناداً إلى ال
  )).تقديماً مطابقاً أم 2

من ا$صول وا$عراف الدولية ) 34(وذات المبدأ أعادت تأكيده المادة 
والتي ) عدم المسؤولية عن فعالية المستندات(الموحدة والتي جاءت معنونة بعبارة 

ام أو مسؤولية عن الشكل أو الكفاية أو الدقة 2 يتحمل المصرف أي التز((جاء فيھا 
أو الصحة أو الزيف أو ا$ثر القانوني $ي مستند أو عن الشروط العامة أو الخاصة 
المنصوص عليھا في المستند أو المضافة إليه ، كما 2 يتحمل المصرف أي التزام 

أو التغليف،  أو مسؤولية عن الوصف، أو الكمية، أو الوزن، أو النوعية، أو الحالة،
أو التسليم، أو القيمة، أو وجود البضائع، أو الخدمات، أو أي أداء آخر يمثله أي 

  ...)) مستند
من قانون ) 747(ھذا وقد تم ترسيخ مبدأ المطابقة الظاھرية بموجب  المادة 

على المصرف أن يتحقق من مطابقة المستندات ((النشاط التجاري الليبي بقولھا 
من ذات القانون ) 748(كما أن المادة ...)) عليھا في ا2عتمادللشروط المنصوص 

2 يسأل المصرف إذا كانت المستندات المقدمة ((قد أكدت على ھذا المبدأ بقولھا 
مطابقة في ظاھرھا للتعليمات التى تلقاھا من ا$مر ، كما 2 يتحمل المصرف أية 

ا2عتماد ، أو بكميتھا ، أو مسؤولية فيما يتعلق بتعيين البضاعة التي فتح بسببھا 
بوزنھا ، أو حالتھا الخارجية ، أو تغليفھا ، أو قيمتھا ، 2 فيما يتعلق بتنفيذ المرسِلين 

نين 2لتزاماتھم Oأو المؤم .((  
من المقرر أن (( قد رأست ھذا المبدأ بقولھا  )1(كما أن المحكمة العليا الليبية

وعلى ما جرى به العرف التجاري فتح ا2عتماد المستندي يرتب على المصرف 

                                      
)

1
  . 1/5/1994بتاريخ ) ق 90/40(طعن تجاري رقم ) 
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إلتزاماً بفحص المستندات والتحقق من مطابقة البيانات الواردة بھا للشروط الواردة 
في خطاب ا2عتماد وأن يرفض المستندات إذا وجدھا غير مطابقة لھذه الشروط 

  )).ويمتنع عن دفع قيمة البضاعة وإ2 كان المصرف مسؤ2ً قبل العميل
في حكم محكمة النقض  )1(ذا الصدد القضاء المصريوھو ما أكده في ھ

ا2عتماد المستندي غير قابل لVلغاء يلزم بمقتضاه البنك الذي فتح ((المصرية بقولھا 
ا2عتماد بالوفاء بقيمته متى كانت المستندات المقدمة إليه مطابقة تماماً بما تضمنه 

تقرير أو التفسير أو خطاب ا2عتماد دون أن يكون له في ذلك أدنى سلطة في ال
  ...)).ا2ستنتاج

ومن ثم ومن خ(ل نصوص ا$عراف الدولية الموحدة وكذلك نصوص 
القانون الليبي وما جرى عليه العمل القضائي ، يتبين لنا جلياً بأن مبدأ المطابقة 
الظاھرية قد رسخ وبشكل عميق دور ا2عتمادات المستندية كأداة وفاء مرغوبة 

شخاص التجارة الدولية ، حيث إنه بفضل ھذا المبدأ يتم تفعيل ومقبولة من قبل أ
عنصر السرعة في إتمام الصفقات التجارية وتشجيع المصارف على ا3قدام بثقة 
كبيرة على منح ا2عتمادات المستندية لزبائنھا دون التخوف من أية مخاطرة أو 

قانونية قد تترتب تبعات $ن المصارف وبموجب ھذا المبدأ 2 تتحمل أية مسؤولية 
علي تزوير المستندات المطلوب تقديمھا بموجب عقد ا2عتماد أو متى اتضح بأن 

وإنما يقع علي المصارف التزام بالمطابقة . ھذه المستندات غير مطابقة للبضاعة
الظاھرية لھذه المستندات مع شروط عقد ا2عتماد وفي إطار الكفاية الذاتية للمستند 

  .من أية حقائق موضوعية خارجة عن نطاق ھذه المستنداتالمقدم دون البحث 
  وظيفة ا)عتماد المستندي كأداة ائتمان: الفرع الثاني 

يقوم ا2عتماد المستندي بدور مھم للغاية في تمويل أطراف عقد البيع الدولي 
حيث أوجد التعامل با2عتمادات المستندية نوعاً من الثقة بين البائع والمشتري نتيجة 

ود وسيط محايد يتمتع بالمصداقية والثقة التجارية المأمولة أ2 وھو المصرف لوج
.المصدر ل(عتماد المستندي

 
  

)2(وفي ھذا الصدد يري البعض بأن 
وظيفة ا2عتماد المستندي باعتباره أداة  

ائتمان تبرز في كونه يوفر الثقة ال(زمة بين أطرافه ، ويحل مشكلة ارتفاع تكاليف 
يكون قادراً  $نه قد 2) المستفيد(، وشحنھا والتي عادة ما ترھق البائع  إنتاج السلع

ومن ثّمd يبرز دور ا2عتماد المستندي باعتباره أداة . على تغطية ھذه النفقات ابتداءً 
  . ائتمان تمكن البائع من تمويل الصفقة من خ(ل عقد ا2عتماد

                                      
)

1
  .1990-2-18ق جلسة  90لسنة ) 372(المصري ، طعن رقم  قضاء النقض  -)

)
2

 60انظر ،  أحمد نوري الزيادات ، تغليب مصلحة البائع عل�ى مص�لحة المش�تري ، مرج�ع س�ابق ، ص -)

  .وما بعدھا 7وما بعدھا ،  أكرم إبراھيم حمدان ، مرجع سابق ، ص
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لية والمخاوف تواجه أن ذات ا3شكا حيث يذھب ھذا الجانب من الفقه إلى
أو أنه . المشتري فقد 2 يكون قادراً على دفع ثمن البضاعة مقدماً في الوقت الحالي

لو فعل ذلك فإنه سيحرم من استغ(ل جزء من رأس ماله خ(ل الفترة الممتدة من 
ومن ثم . تاريخ إبرام عقد ا2عتماد حتى تاريخ وصول البضاعة إليه ، واست(مھا

زمنية كما سبق وبينا ، طويلة نسبياً وخاصة في عقود البيوع بيعھا وھي مدة 
البحرية ، إ2 أنه وعن طريق استخدام ا2عتماد المستندي فإنه يستطيع تمويل 

   .الصفقة دون إثارة ھذه المخاوف
حيث إنه سيتم تقاسم تكاليف تمويل الصفقة بين الطرفين وبشكل متوازن 

مستندي 2 يتم إ2 بعد أن يتم شحن البضاعة وعادل $ن دفع الثمن في ا2عتماد ال
وتقديم مستندات مطابقة لشروط ا2عتماد فتكون تكاليف تمويل الصفقة خ(ل الفترة 
من إبرام العقد إلى تقديم المستندات على البائع ، أما تكاليف تمويل الصفقة خ(ل 

  .الفترة من است(م المستندات ووصول البضاعة فتكون على المشتري 
 أنه وعلى الرغم مما تقدم فإن وظيفة ا2عتماد المستندي باعتباره أداة إ2

ائتمان بالنسبة لطرفي عقد البيع الدولي ، إنما تظھر جلياً في بعض أنواع 
  .ا2عتمادات المستندية التي تمنح ا2ئتمان ال(زم للبائع والمشتري على حدm سواء

ة للبائع في عقد البيع الدولي قد إلى أنه بالنسب) 1(حيث يذھب جانب من الفقه 
2 يكون ھو منتج البضاعة  وإنما يتحصل عليھا من طرف ثانٍ خارجي يصر على 
أن يتم الوفاء بواسطة اعتماد مستندي فيصبح البائع في ھذه الحالة مجرد وسيط في 
ھذه العملية بين ھذا الطرف الخارج عن ع(قة ا2عتماد المستندي والمشتري ولكنه 

ريق ا2عتماد المستندي الممنوح للبائع من قبل المشتري يستطيع البائع وعن ط
من خ(ل ا2تفاق المسبق بين البائع . المستفيد تمويل الصفقة مع الطرف الخارجي

والمشتري على أن يكون ا2عتماد الذي سيمنح قاب(ً للتحويل، وبالتالي يستطيع 
ماد إلى الطرف الخارجي ، البائع أن يقوم بتحويل جزء من قيمة ھذا ا2عت
  .والحصول على ا2ئتمان المطلوب لتمويل ھذه الصفقة

من ا$صول وا$عراف الدولية الموحدة والتي ) 38(وھو ما أكدته المادة  
 –ب ((حيث نصت على أنه )) ا2عتمادات القابلة للتحويل(( جاءت معنونة بعبارة 

و ا2عتماد الذي ينص صراحة على أنه ا2عتماد القابل للتحويل ھ: لغايات ھذه المادة
المستفيد (قابل للتحويل والذي يمكن أن يكون متاحاً إما كلياً أو جزئياً لمستفيد آخر 

  )...)).المستفيد ا$ول(بناء على طلب المستفيد ) الثاني

                                      
)

1
،  60مصلحة المشتري ، مرجع سابق ، ص انظر ،  أحمد نوري الزيادات ، تغليب مصلحة البائع على  -)

  .39ق ، ص ابكامل الوادي ، مرجع س
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حيث تتم إجراءات تحويل ا2عتماد عن طريق قيام البائع بإعادة ا2عتماد 
در مصحوباً بطلب تحويل جزء من ھذا ا2عتماد لصالح ا$صلي إلى البنك المص

فيقوم المصرف المصدر بإصدار اعتماد جديد يكون المستفيد منه . الطرف الخارجي
ھو الطرف الخارجي ، وبضمانة ا2عتماد ا$صلي ، وبنفس شروط ا2عتماد 

يه حيث 2 يذكر ف. ا$صلي باستثناء بعض التعدي(ت التي تھدف إلى حماية البائع
وإنما اسم البائع باعتباره  ھنا العميل اTمر ، كما أن ) العميل ا$ول(اسم المشتري 

قيمة ا2عتماد الجديد تكون أقل من قيمة ا2عتماد ا$صلي والفرق في القيمة ھو 
  .ھامش ربح البائع

 –ز ((المشار إليھا آنفاً بقولھا ) 38(من المادة ) ز(وھو ما أكدته الفقرة   
كس ا2عتماد المحول بشكل دقيق شروط وأزمنة ا2عتماد ، با3ضافة يجب أن يع

مبلغ ا2عتماد ، أي سعر وحدة مذكور في : إلى التعزيز إن وجد باستثناء ما يلي 
ا2عتماد ، تاريخ ا2نتھاء ، فترة التقديم أو آخر موعد للشحن أو الفترة المعطاة 

  ...)).للشحن
ماد المحول للطرف الخارجي ، يتم استبدال وبعد قيام البنك بدفع قيمة ا2عت 

الفواتير والمستندات باسم البائع ، ويتم دفع بقية مبلغ ا2عتماد ا$صلي إلى البائع ، 
حيث أنه بموجب ا2عتماد القابل للتحويل استطاع البائع الحصول على ا2ئتمان 

  )1( .ال(زم لتمويل الصفقة مع الطرف الخارجي على حساب المشتري

يمكن (( بقولھا ) 38(من المادة ) ح(والفقرة ) ز(ما نصت عليه الفقرة  وھو
استبدال اسم طالب ا3صدار باسم المستفيد ا$ول ، إذا اشترط ا2عتماد ا$صلي أن 
يظھر اسم طالب ا3صدار بالتحديد على أي مستند من المستندات خ(ف الفاتورة ، 

يحق للمستفيد ا$ول ) . ح........(ولفيتوجب أن يظھر ذلك الشرط في ا2عتماد المح
أن يستبدل فاتورته وسحوباته أن وجدت، بفاتورة وسحوبات المستفيد الثاني، وذلك 
في حدود مبالغ 2 تتجاوز المبلغ ا$صلي المنصوص عليه في ا2عتماد بھذا 
ا2ستبدال يمكن للمستفيد ا$ول أن يسحب بموجب ا2عتماد الفرق إن وجد بين 

  ...))فاتورة المستفيد الثانيفاتورته و
وذلك عن طريق نوع آخر من  كما أن ھناك وجھاً آخر لمنح ا)ئتمان للبائع

ا2عتمادات المستندية ، ھو المعروف با2عتماد الظھير ، فعن طريق ھذا ا2عتماد 
يستطيع البائع الحصول على ا2ئتمان ال(زم لتحويل الصفقة عن طريق حوالة حقه 

                                      
)

1
،  أحم�د ن�وري الزي�ادات ، تغلي�ب مص�لحة الب�ائع  41 – 40انظر ، كامل الوادي ، مرجع س�ابق ، ص  -)

  . 60على مصلحة المشتري ،   مرجع سابق ، ص
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$صلي الممنوح له من قبل المشتري إلى الطرف الخارجي ، فيتم في ا2عتماد ا
   .إصدار اعتماد جديد لمصلحة ھذا ا$خير وبضمانة ا2عتماد ا$صلي

أما بالنسبة للحالة التي يصر فيھا الطرف الخارجي على ضرورة الوفاء له 
ھذه ففي . وليس عن طريق أي نوع من أنواع ا2عتمادات المستندية. نقداً ومقدماً 

ا$حوال يستطيع البائع وبفضل الوظيفة ا2ئتمانية لVعتماد المستندي من الحصول 
عن طريق نوع ثالث من .على ا2ئتمان ال(زم لتمويل صفقته مع الطرف الخارجي

ا2عتمادات المستندية يسمي با2عتماد ذي الشرط ا$حمر ، حيث يتم ا2تفاق بين 
، ي ذي الشرط ا$حمر لمصلحة البائععتماد مستندالبائع والمشتري ابتداءً على فتح ا

ففي ھذا ا2عتماد يتعھد البنك بأن يدفع للمستفيد مبلغ ا2عتماد كام(ً ، أو جزءاً منه 
حتى قبل قيام البائع بتقديم المستندات التي تدل على شحن البضاعة فبموجب ھذا 

الطرف الخارجي  ا2عتماد يحصل البائع على السيولة ال(زمة لتمويل صفقته مع
  .)1(وذلك كله على حساب المشتري

أما إذا رفض المشتري فتح ا2عتماد ذي الشرط ا$حمر لمصلحة البائع فإن  
ھذا ا$خير باستطاعته الحصول على ا2ئتمان ال(زم لتمويل صفقته طريق حوالة 

ابل حقوقه بموجب ا2عتماد ا$صلي إلى البنك الذي يتعامل معه البائع ، ويحصل مق
ذلك على قرض مالي من ھذا البنك ، ويقوم بتمويل الصفقة مع الطرف الخارجي 
بإنتاج السلعة وشحنھا  والتأمين عليھا وغيرھا من المسائل ال(زمة 3تمام الصفقة 

  . مع المشتري
البائع الحصول على ا2ئتمان بموجب  ومن جھة أخرى وإن كان باستطاعة

تري ھو اTخر بإمكانه الحصول على ذات ا2ئتمان عقد ا2عتماد المستندي فإن المش
ال(زم لتمويل صفقته مع البائع  مستفيداً من الميزة ا2ئتمانية لنظام ا2عتماد ، حيث 
إنه في بعض ا$حيان قد 2 يستطيع المشتري أو 2 يرغب في دفع ثمن البضاعة إ2 

المصدر ففي ھذه  بعد است(مھا وبيعھا ، ومن ثم تسديد قيمة ا2عتماد للمصرف
الحالة يستطيع المشتري أن يحصل على ا2ئتمان ال(زم من خ(ل نوع معين من 

   .أنواع ا2عتمادات المستندية وھو اعتماد القبول
فعن طريق ھذا النوع من ا2عتماد يتم ا2تفاق بين البائع والمشتري على أن 

اء بعد فترة معينة من يقوم البائع بسحب سفتجة بقيمة البضاعة تكون مستحقة الوف
تقديم المستندات يتعھد البنك المصدر بقبولھا ، ووفاء قيمتھا في ميعاد ا2ستحقاق 

ثم يقوم المصرف المصدر مقابل تقديم مستندات مطابقة لشروط ا2عتماد ، ومن 

                                      
)

1
  . 61صلحة المشتري ، مرجع سابق ، ص انظر ،  أحمد نوري الزيادات ، تغليب مصلحة البائع على م -)
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بتسليم ھذه المستندات إلى المشتري ، والذي بدوره يستلم البضاعة ويقوم ببيعھا 
  )1(.دى المصرف المصدر قبل ميعاد استحقاق السفتجةوإيداع ثمنھا ل

كما أن المشتري في إطار عقد ا2عتماد المستندي بإمكانه الحصول على 
ا2ئتمان بطريقة أخرى وذلك عن طريق نوع ثاني من ا2عتمادات المستندية يسمي 
اعتماد الدفع المؤجل، فبموجب ھذا النوع من ا2عتمادات يلتزم المصرف المصدر 

مقتضاه بأن يدفع ثمن البضاعة في ميعاد محدد بعد تسلم المستندات من البائع متى ب
   )2(.كانت مطابقة لشروط ا2عتماد

وھذا النوع من ا2عتمادات 2 يختلف عن اعتماد القبول المشار إليه آنفاً 
والفرق بينھما يكمن في أنه في اعتماد القبول توجد سفتجة يقبلھا المصرف المصدر 

حصوله على مستندات مطابقة ، بحيث يتمكن البائع إذا احتاج إلى السيولة قبل  مقابل
موعد استحقاق السفتجة أن يقوم بخصمھا لدى أي مصرف ويحصل على مبلغھا 
الذي ھو مبلغ ا2عتماد وھذا ما 2 يوجد في اعتماد الدفع المؤجل نظراً لعدم وجود 

   .آية سفتجة
يزَ نظام ا2عتماد المستندي وفي نھاية ھذا المطلب نود التأك nيد علي أن تم

عن غيره من وسائل الدفع ا$خرى إنما يكمن في كونه أداة متميزة للدفع وا2ئتمان 
مما يشجع كافة أطراف التجارة الدولية على قبوله لتسوية مدفوعاتھم المترتبة عن 

، التجارة الدوليةف عقد البيع الدولي نظراً لما يوفره من ثقة بين المتعاملين من أطرا
  .وما يتميز به من سرعة في تسوية المدفوعات

ھذا با3ضافة إلى السعة التي، يمنحھا $طرافه في الحصول على ا2ئتمان  
المطلوب في الوقت المناسب عن طريق ا2عتماد ذاته وعلى النحو السالف بيانه مما 

  .يجعله وسيلة  آمنة للوفاء وا2ئتمان على حد سواء
ه وعلى الرغم مما تقدم فإنه يوجد ھامش من المخاطر ا2ئتمانية إ2 أن 

وخصوصاً على البنك المصدر ل(عتماد التي يمكن الحد منھا أو التغلب عليھا متى 
ما أحسن فھم واستيعاب القواعد القانونية الحاكمة لنظام ا2عتماد وھو ما سنتناوله 

  .من المطلب الثاني
  ماد المستندي ووسائل الحد منھامخاطر ا)عت: المطلب الثاني 

إن عملية منح ا2عتمادات المستندية باعتبارھا من العمليات المصرفية التى 
تقوم بھا المصارف تتعرض لمخاطر مختلفة شأنھا في ذلك شأن العمليات المصرفية 

                                      
)

1
لمزيد من التفصيل انظر ،  أحمد ن�وري الزي�ادات ، تغلي�ب مص�لحة الب�ائع عل�ى مص�لحة المش�تري ف�ي  -)

  . 61ا$عتمادات المستندية ، مرجع سابق ، ص 

)
2

ي لمزيد من التفصيل انظر ،  أحمد ن�وري الزي�ادات ، تغلي�ب مص�لحة الب�ائع عل�ى مص�لحة المش�تري ف� -)
  . 61ا$عتمادات المستندية ،  مرجع سابق ، ص 
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ا$خرى ، وإن كانت عملية ا2عتماد أكثر مخاطر من غيرھا ، وذلك $نھا تستعمل 
سوية الصفقات التجارية على المستوى الدولي مما يؤدي إلى مخاطر في تمويل وت

أوسع وأكثر تعقيداً بالنسبة $طراف عقد البيع الدولي سواء المورد أو المستورد أو 
المصرف المصدر ل(عتماد ، وسنحاول من خ(ل ھذا المطلب الحديث عن 

ة عقد البيع الدولي المخاطر الناتجة عن استخدام ا2عتماد المستندي كأداة لتسوي
وكذلك الحديث عن الوسائل التى يمكن اتخاذھا للحد من ھذه ) الفرع ا$ول(

  ).الفرع الثاني(المخاطر 
  ماھية المخاطر الناجمة عن استخدام ا)عتماد المستندي : الفرع ا+ول 

على الرغم من المميزات الكبيرة لنظام ا2عتمادات المستندية في مجال 
ة عموماً ، وعقد البيع الدولي خصوصاً باعتباره أداة وفاء وأداة ائتمان التجارة الدولي

إ2 إن ھذه المميزات الفريدة لم تشفع ل(عتماد المستندي بإن  –مضمونة المخاطر 
يكون ا$داة المثالية في تسوية المدفوعات الدولية حيث 2 تزال عملية ا2عتماد 

، ا وسائل الوفاء التقليدية ا$خرىني منھالمستندي تعاني من بعض المخاطر التي تعا
وذلك باعتباره من العمليات المصرفية الدولية ا$وسع انتشاراً واستعما2ً ، $ن عقد 
ا2عتماد المستندي إذا لم يحسن فھمه والتعامل معه على درجة من الحرفية القانونية  

اء منھم المشتري فإنه قد يعرض أطرافه إلى بعض المخاطر سو –إن جاز التعبير  -
ً (أو المصرف المصدر ) ثانياً (أو البائع ) أو2ً (   ).ثالثا

  )العميل اTمر(المخاطر التى يتعرض لھا المشتري : أو2ً 
على الرغم من الوظائف المھمة التي يقوم بھا ا2عتماد المستندي باعتباره 

ائل الوفاء أداة وفاء وأداة ائتمان في الوقت ذاته ، والتي أعطته أفضلية عن وس
التقليدية ا$خرى نظراً للمبادئ التي يقوم عليھا ا2عتماد المستندي والممثلة في كونه 
مستق(ً عن عقد ا$ساس المبرم بين البائع والمشتري وكونه يتعامل من خ(ل 
المستندات دون البضائع ، وكذلك مبدأ الفحص الظاھري لھذه المستندات حيث إن 

ت وراء فعالية وظيفة ا2عتماد المستندي المتميزة في مجال ھذه المبادئ مجتمعة كان
  .التجارة الدولية

إ2 أنه بموجب آلية عمل ا2عتماد المستندي فإن المشتري وھو العميل اTمر 
في معادلة ا2عتماد المستندي قد يتعرض إلى مخاطر كثيرة بسبب آلية العمل ھذه ، 

المشتري وتنفيذاً 2لتزامه بموجب ھذا حيث إنه و بمجرد إبرام عقد ا2عتماد فإن 
العقد سيقوم بالوفاء مقدماً بقيمة ا2عتماد إلى البنك المصدر ، وھذا ا$خير يقوم 

متى كانت . بدوره باست(م المستندات المطلوبة من قبل البائع والوفاء بقيمة ا2عتماد
روط عقد ھذه المستندات مطابقة في ظاھرھا لشروط ا2عتماد وليس بالضرورة لش

  .ا$ساس المبرم بين البائع والمشتري
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إلى أن المشتري قد  )1( ووفقاً لھذه اTلية المتبعة يذھب جانب من الفقه
يتعرض لخطر قيام البائع بشحن بضائع وسلع غير مطابقة لمواصفات وشروط عقد 

كون ا$ساس المبرم بينه وبين البائع ، وأحياناً قد 2 يقوم بشحن أية بضائع أص(ً في
المشتري قد خسر حقوقه بموجب نظام ا2عتماد المستندي ، وذلك $نه قام بالوفاء 

  .للمصرف المصدر ولكنه استلم بضائع وسلعاً غير مطابقة
وفي ذات الوقت 2 يحق للمشتري الرجوع على المصرف المصدر الذي  

$نه وكما  قام بتنفيذ التزامه باست(م مستندات مطابقة لشروط ا2عتماد المستندي ،
نعلم بأن المصارف تتعامل في إطار عقد ا2عتماد بالمستندات ، وليس بالبضائع 

  .والسلع التي تمثلھا ھذه المستندات
بموجب ) المستفيد(وبالتالي 2 يبقى أمام المشتري إ2 الرجوع على البائع  

ى القواعد العامة ، وليس بموجب عقد ا2عتماد المستندي مما يتطلب إقامة دعو
قضائية أمام المحاكم المختصة ؛ ا$مر الذي قد يستغرق وقتاً طوي(ً ھذا با3ضافة 
إلى الوقوع في إشكالية تنازع القوانين بين دولة المشتري ودولة البائع ، مما يجعل 
المسألة أكثر تعقيداً ا$مر الذي قد يعرض المشتري لضياع حقوقه حتى بموجب 

  . القواعد العامة أحياناً 
التي عرضت على  المخاطر قد أكدتھا أحدى القضايا الشھيرة وھذه

وھي قضية تتعلق بفتح ث(ث اعتمادات مستندية من قبل أحد  )2(القضاء العراقي 
المصارف العراقية لحساب تاجر عراقي لتغطية قيمة صفقة استيراد كميات من 

ات الث(ثة ا$خشاب والحديد من شركة نمساوية وبعد قيام المصرف بفتح ا2عتماد
من مبالغ ھذه ا2عتمادات إلى الطرف النمساوي علي أن يُدفع % 25ودفع ما قيمته 

الباقي بسحوبات آجلة وذلك بحسب ا2تفاق ، إ2 أنه وفي فترة 2حقة اكتُشف بأن 
المجھز ا$جنبي ھو أحد المحتالين والمتمرسين في أعمال الغش والتزوير فلم يقم 

تندات التي قدمت للمصرف كانت مزورة ، وكانت بشحن أية بضاعة وأن المس
نتيجة الحكم عدم مسؤولية المصرف $ن التزامه ھو المطابقة الظاھرية للمستندات 

                                      
)

1
لمزيد م�ن التفص�يل انظ�ر ،  عب�د الله حس�ين الخش�روم ، مؤي�د أحم�د عبي�دات ، المخ�اطر المترتب�ة عل�ى  -)

،  2009،  2ا$عتماد المستندي دراسة   تحليلية ، بحث منشور في مجلة المنارة ، المجلد الخامس عش�ر ، ع
،  2المالي��ة والمص��رفية ف��ي ا0ردن ، دار وائ��ل للنش��ر ، طيدان ، التش��ريعات وح محم��د الرش��، مم��د159ص

وما بعدھا ، أحمد خليل جCل ، مدى مسؤولية البنك  ف�ي عق�د ا$عتم�اد المس�تندي ، بح�ث  172، ص 2005
  .76، ص 1998،  5منشور في مجلة المحاماة ، ع

)
2

، مشار إليه ل�دى ، نس�يبة إب�راھيم حم�و ،  28/11/1986في ) 627(حكم محكمة التميز العراقية ، رقم  -)
،مخ��اطر ا$عتم��اد المس��تندي ووس��ائل الح��د منھ��ا ، دراس��ة منش��ورة ف��ي مجل��ة الراف��دين  بختي��ار ص��ابر ب��ايز

  .13 – 12، ص  2011 ، لسنة 48للحقوق ، ع



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

195 
 

وغير مسؤول عن س(مة ھذه المستندات من الغش متى كان ظاھرھا 2 يوحى 
  .مما أدى إلى خسارة المشتري حقوقه بموجب عقد ا2عتماد. بذلك

طر التي قد يتعرض لھا المشتري بموجب التعامل بعقد كما أنه ومن المخا
ا2عتماد المستندي كأداة لتسوية عقد البيع الدولي عدم التزام المصرف المصدر 

بخصوص شروط فتح ا2عتماد المستندي ، حيث ) المشتري(بتعليمات العميل اTمر 
عتماد إنه في بعض ا$حيان قد يتجاوز البنك المصدر ص(حياته بموجب عقد ا2

كنوع ا2عتماد الواجب منحه للبائع أو ص(حيته أو نوع العملة أو بتعزيز ا2عتماد 
أو زيادة مبلغ ا2عتماد على المتفق عليه ، أو التغاضي عن بعض المستندات التي 

  )1(. طلبھا العميل عند فتح عقد ا2عتماد أو قبول مستندات غير مطابقة
ذه المخاطر ضرورة ا2لتزام لذا وجب على المصرف المصدر ولدرء ھ

حيث يقع عليه التزام بقبول المستندات المقدمة متى . الحرفي بتعليمات العميل اTمر
  ).العميل(كانت مطابقة ظاھرياً لشروط فتح ا2عتماد المتفق عليھا مع المشتري 

إن ((... في أحد أحكامھا بالقول ) 2(وھو ما أكدته محكمة التمييز ا$ردنية 
ذي ينشئ ا2عتماد 2 يقبل المستندات المقدمة من المستفيد إ2 إذا كان بينھا البنك ال

  ...)).وبين شروط ا2عتماد تطابق تام
حيث إنه وكما نعلم بأن شروط منح ا2عتماد المستندي ما ھي في حقيقتھا 

لذا يجب على . إ2 انعكاسٌ لشروط عقد ا$ساس المبرم بين البائع والمشتري
ا2لتزام بتعليمات العميل اTمر بخصوص شروط فتح ا2عتماد  المصرف المصدر

وعدم التجاوز بشأنھا ، ولو كان لمصلحة العميل اTمر متى كانت ھذه التعليمات 
  .واضحة ومحددة ومفصلة 2 لبس فيھا

إلى أن تجاوز البنك المصدر وعدم  )3(وفي ھذا الصدد ذھب بعض الفقه 
أن يفتح اعتماداً بشروط ذات أفضلية للمستفيد أو التزامه بتعليمات العميل اTمر ك

فتح اعتماد بشروط أضيق بكثير مما طلبه العميل اTمر ، فإن البنك يكون قد أخل 
بالتزامه بموجب عقد ا2عتماد مما يعرضه للمسؤولية القانونية في مواجھة عميله 

                                      
)

1
،  8، ص 1993، 1انظر ، علي جمال الدين عوض ، ا$عتمادات المستندية ، دار النھضة العربي�ة ، ط -)

، ممدوح محم�د الرش�يدان ، مرج�ع  166عبد الله حسين الخشروم ، مؤيد أحمد عبيدات ، المرجع سابق ، ص
  .176سابق ، ص 

)
2

  .وما بعدھا 2092، ص 1990،  لسنة 5، مجلة المحامين ع ) 316(تمييز حقوق قرار رقم  -)

)
3

،  167، ص د عبي�دات ، مرج�ع س�ابق لمزيد من التفصيل انظر ، عبد الله حسين الخشروم ، مؤيد أحم  -)
، عزي�ز العكيل�ي ، ش�رح الق�انون التج�اري ، ا0وراق 144المرج�ع الس�ابق ، ص علي جمال الدين عوض ، 

وم��ا بع��دھا ،ھ��اني محم��د  430، ص  2005للنش��ر ، عم�ان ، ، دار الثقاف��ة  2البن��وك ، ج التجاري�ة وعملي��ات
ي����دة للنش����ر ، ا$س����كندرية ، الجد، دار  الجامع����ة  عملي����ات المص����رفيةأدوي����در ، ال����وحيز ف����ي العق����ود وال

  .303ص،2008
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عتماد اTمر ، $ن ھذا التجاوز يلحق ضرراً بمصالح المشتري بموجب عقد ا2
المستندي كما أنه يعطى للمستفيد مميزات غير متفق عليھا بموجب عقد ا$ساس مما 

  .قد يلحق ضرراً بحقوق المشتري ويطيل أمد استيفاء حقوقه
بأن ذات المخاطر قد تواجه المشتري في حالة إھمال ) 1(ويرى آخرون 

ل المصرف المصرف المصدر أو تقصيره في تنفيذ عقد ا2عتماد المستندي كإھما
المصدر فتح ا2عتماد ابتداءً أو تقصيره في تبليغ المستفيد من ا2عتماد في الموعد 
المحدد والمتفق عليه مع المشتري بموجب شروط فتح ا2عتماد المستندي ، حيث إن 
المصرف 2 يكون ملزماً بعقد ا2عتماد إ2 من تاريخ وصول خطاب ا2عتماد إلى 

ق عليه ، أو في أقرب وقت ممكن ، وأن يبدل المصرف المستفيد في الموعد المتف
المصدر في ذلك العناية التى يقدرھا قاضي الموضوع $ن إھمال المصرف أو 
تقصيره يقيم مسؤوليته القانونية أمام العميل اTمر ، ويطيل أمد النزاع أمام المحاكم 

  .المختصة
  )المستفيد(المخاطر التي يتعرض لھا البائع : ثانياً 

استخدام ا2عتماد المستندي لتسوية مدفوعات عقد البيع الدولي وكما قد  إن
يرتب مخاطر على المشتري فإنه في الوقت ذاته قد يرتب مخاطر علي البائع بسبب 

أن ) المستفيد(حيث إنه وكما نعلم يجب على البائع . آلية عمل ا2عتماد المستندي
لبضاعة وبقية المستندات ا$خرى التي يقدم إلى البنك المصدر ما يفيد قيامه بشحن ا

بعد است(مه لھذه  –يشترطھا عقد ا2عتماد ، ومن ثم يقوم المصرف المصدر
بالوفاء للمستفيد ، ففي الحا2ت التي يقوم فيھا البائع  –المستندات ومطابقتھا ظاھرياً 

بشحن البضاعة قبل الحصول على ثمنھا فقد يتعرض لبعض المخاطر كضياع 
ت التي تمثل البضاعة أثناء إرسالھا للبنك المصدر ا$مر الذي يعرضه المستندا

  )2( .لفقدان حقوقه بموجب عقد ا2عتماد

ھذا $ن البنك المصدر وبموجب ا$صول وا$عراف الدولية الموحدة 2  
يتحمل أية مسؤولية قانونية في حالة ضياع أو فقدان المستندات وھي في طريقھا 

2 يتحمل (( من ھذه ا$عراف والتي نقرأ فيھا ) 35(لمادة إليه وھو ما أكدته ا
المصرف أي التزام أو مسؤولية عن النتائج الناجمة عن التأخير ، أو الفقدان خ(ل 

                                      
)

1
زين�ب  وم�ا بع�دھا ، 162انظر ، عبد الله حسين الخشروم ، مؤيد أحمد عبيدات ، المرجع السابق ، ص   -)

،  1990ف�ي ا$عتم�ادات المس�تندية ، اطروح�ه دكت�وراه ، جامع�ة ا$س�كندرية ،  السيد سCمه ، دور البن�وك 
م ، 1989،  1المالي والمصرفي ، دار النھضة العربي�ة ، طمد الشحات الجندي ، فقه التعامل ، مح 259ص 
  .144ص

)
2

اطروح�ة انظر ،  حسن شحادة الحسين ، موقف البنوك من المستندات المخالفة في ا$عتماد المستندي ،  -)
  .341، عزيز العكيلي ، مرجع سابق ، ص 138، ص 2001دكتوراه ، جامعة القاھرة،
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مستندات عندما تكون ھذه ... ناجمة عن إرسال أية ... ا3رسال أو التشوية 
  ).)المستندات قد تم إرسالھا أو نقلھا طبقاً لمتطلبات ا2عتماد

حيث إن المصرف المصدر لن يقوم بالوفاء ما لم تقدم إليه ھذه المستندات 
فھنا لن يحصل البائع على ثمن البضاعة على الرغم من . في فترة ص(حية ا2عتماد

   .كونه قد قام بشحنھا فعلياً وھي في طريقھا إلى المشتري
ذلك فإن إلى أنه وعلى الرغم من  )1(وفي ھذا الصدد ذھب جانب من الفقه 

أن يقوم بتقديم مستندات جديدة تمثل البضاعة بد2ً من ) البائع(باستطاعة المستفيد 
تلك التى ضاعت ، أن كان ذلك قد يستغرق وقتاً ، وبالتالي ولضمان حقوقه بموجب 

أن يقوم بتقديم ھذه ) المورد(ا2عتماد المستندي الممنوح له يجب على البائع 
(حية ا2عتماد وإ2 كان من حق المصرف المصدر المستندات البديلة أثناء ص

رفض المستندات المقدمة خارج تاريخ الص(حية حتى وإن كانت مطابقة لشروط 
ا2عتماد وبالتالي عدم الوفاء للمستفيد ف( يكون أمام ھذه ا$خير إ2 الرجوع على 

مر الذي المشتري بموجب القواعد العامة ، وليس بموجب عقد ا2عتماد المستندي ا$
يتطلب رفع دعوى قضائية قد تأخذ وقتاً طوي(ً أمام المحاكم ھذا با3ضافة إلى 
إشكالية تنازع القوانين بين دولة المشتري ودولة البائع مما يھدد ھذا ا$خير بخسارة 

  . حقوقه

أن من حق  )2(وھو ما أكدته في ھذا الصدد محكمة التمييز ا$مريكية 
رفض الوفاء للمستفيد لتقديمه المستندات بعد انتھاء مدة المصرف المصدر ل(عتماد 

 Zenith Electronics(ص(حية ا2عتماد الممنوح لصالحه وذلك في قضية 

Crop (VS) Panal Pina, LNC(  حيث تتلخص وقائع ھذه القضية في قيام
بمنح اعتماد مستندي لمصلحة أحد المستفيدين واشترط من  )Hamilton(مصرف 

ماد ضرورة أن يقوم المستفيد بتقديم المستندات وعلى رأسھا سند الشحن خ(ل ا2عت
إ2 أن المستفيد قام بتقديم بعض المستندات في الموعد . م 30/9/1991قبل تاريخ 

المحدد في حين أنه تأخر في تقديم سند الشحن بعد الموعد المحدد بث(ثة أيام أي في 
الوفاء بقيمة ا2عتماد لتقديم  فقرر المصرف المصدر رفض. 3/10/1991تاريخ 

المستندات خارج مدة ص(حية ا2عتماد ، وھذا الموقف أيده القضاء من خ(ل 
  .محكمة التمييز ا$مريكية

                                      
)

1
،  165لمزيد من التفصيل انظر ، عبد الله حسين الخشروم ، مؤي�د أحم�د عبي�دات ، مرج�ع س�ابق، ص   -)

  .، وما بعدھا 440عزيز العكيلي ، المرجع  السابق ، ص 

)
2

، مشار إليه لدى ، أكرم إبراھيم حمدان ، المرج�ع  1995قرار محكمة التمييز ا0مريكية ، الصادر في   -)
  .61السابق ، ص 
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بموجب عقد ا2عتماد المستندي أن  كما أنه من المخاطر التي تواجه البائع
بنك وسيط يقوم البائع بتسليم مستندات ا2عتماد وعلى رأسھا  وثيقة الشحن إلى 

إ2 أنه يھمل في إرسال . ليقوم ھذا ا$خير بدوره بتسليمھا إلى المصرف المصدر
المستندات أص(ً أو يقوم بإرسالھا إلى البنك المصدر بعد فوات ص(حية ا2عتماد 
مما يؤدي إلى ضياع حقوق المستفيد بموجب عقد ا2عتماد $ن المصرف المصدر 

اء للمستفيد ما لم يتم تقديم مستندات مطابقة لشروط وكما سبق وأسلفنا لن يقوم بالوف
ا2عتماد وخ(ل ص(حية ا2عتماد المحددة بموجب عقد ا2عتماد ، $ن ذلك يعد 
التزاماً أساسياً يقع على المستفيد 3مكانية استيفاء حقوقه بموجب عقد ا2عتماد 

  )1( .و3مكانية حصوله على ثمن البضاعة التي تمثلھا ھذه المستندات
بشحن البضاعة إلى المشتري ) البائع(فھنا وعلى الرغم من قيام المستفيد  

ولكنه لن يحصل على ثمنھا بسبب إھمال أو تقصير  البنك الوسيط الذي اختاره 
المستفيد لتسليم المستندات إلى المصرف المصدر في موعدٍ معين وبالتالي 2 يكون 

القــــانونية على البنك الوسيط بمــوجب  أمام المستفيد إ2 الرجــــوع بالمسئولية
القواعد العامة للمسئولية المدنية وليس على أساس عقد ا2عتماد المستندي ا$مر 

  . الذي قد يأخذ وقتاً طوي(ً أمام المحاكم
  المخاطر التي يتعرض لھا المصرف المصدر ل(عتماد المستندي: ثالثاً 

لدولية عادة ما يتضمن العديد من إن قيام المصارف بالعمليات المصرفية ا
المخاطر، وخصوصاً إذا كنا نتحدث عن ا2عتماد المستندي الذي ينتمي أطرافه إلى 

ا$مر الذي يتطلب من المصارف . دول مختلفة ويغطي صفقات تجارية دولية
المصدرة ل(عتمادات المستندية أخذ ا2حتياطات ال(زمة عند منحھا ل(ئتمانات 

تحافظ على حقوقھا ومدخراتھا المالية أثناء تنفيذ عقد ا2عتماد المصرفية لكي 
  . المستندي 

د المستندي قد تتعرض بعض حيث أنه وفي إطار عملية ا2عتما
إلى العديد  –التي 2 تتخذ ا3جراءات ا2حترازية استعداداً لھذه العملية  –المصارف

صرف المصدر في تعامله من المخاطر ومنھا تلك الناجمة عن إھمال  أو تقصير الم
مع المستندات المقدمة من المستفيد متى كانت غير مطابقة لشروط ا2عتماد 
المستندي ، أو وجود نقص في المستندات المشروطة ، حيث أنه وكما نعلم يقع على 
المصرف المصدر واجب رفض المستندات غير المطابقة لشروط ا2عتماد أو 

                                      
)

1
وم�ا بع�دھا ، أحم�د خلي�ل ج�Cل ، مرج�ع  67انظر ، عل�ي جم�ال ال�دين ع�وض ، المرج�ع الس�ابق ، ص -)

  .وما بعدھا 166، عبد الله حسين الخشروم  ، مؤيد أحمد عبيدات ، المرجع السابق ، ص  77سابق ، ص
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ب وقت ممكن ودون أي تأخير ، وإرجاع الناقصة وإب(غ المستفيد في أقر
  )1(. المستندات غير المطابقة أو الناقصة

) ب/ 14( وھو ما أكدته ا$صول وا$عراف الموحدة بموجب المواد 
يجب علي المصرف المسمى  -أ((على أنه ) 14(حيث نصت المادة ) 16(والمادة 

مصرف ، وال الذي يتصرف بناء على تسميته ، والمصرف المعزز إن وجد
، أن يفحصوا التقديم استناداً إلى المستندات وحدھا لتحديد ما إذا كانت المصدر

  .المستندات تشكل في ظاھرھا تقديماً مطابقاً أم 2
يكون لكل من المصرف المسمى الذي يتصرف بناء علي تسميته ، والمصرف  -ب

ة تلي المعزز إن وجد ، والمصرف المصدر ، مدة أقصاھا خمسة أيام عمل مصرفي
يوم التقديم ، لتحديد ما إذا كان التقديم مطابقاً ، إن ھذه المدة 2 تختصر أو 2 تتأثر 

  ....))بوقوعھا في أو بعد تاريخ التقديم بأي تاريخ انتھاء أو بآخر يوم التقديم 
من ا$صول وا$عراف الدولية الموحدة على ) 16(ھذا وقد نصت المادة 

المسمى الذي يتصرف بناء علي تسميته ، أو المصرف  عندما يقرر المصرف -أ(( أنه 
المعزز أن وجد ، أو المصرف المصدر ، بأن التقديم غير مطابق يمكن أن يرفض الوفاء 

رفض الوفاء أو التداول يجب عليه أن ... المصرف .... إذا قرر ) ج.... (أو التداول 
) ج(ا3شعار المذكور في الفقرة يجب أن يرسل ..... يرسل إشعاراً واحداً بذلك إلى المقدم 

بوسائل ا2تصال عن بعد ، وإن تعذر ذلك بوسائل سريعة آخرى ، وعلى ) 6(من المادة 
إذا ) و..... (أن 2 يتجاوز ذلك وقت إغ(ق اليوم المصرفي الخامس الذي يلي يوم التقديم 
ة يمتنع عليه أخفق المصرف المصدر أو المصرف المعزز في العمل وفقاً $حكام ھذه الماد

  ....)).أن يدعي بأن المستندات 2 تشكل تقديماً مطابقاً 
والتى جاء ) 747(وھذا ما أكده كذلك قانون النشاط ا2قتصادي الليبي في المادة 

علي المصرف أن يتحقق من مطابقة المستندات للشروط المنصوص عليھا في ((فيھا 
يخطر اTمر فوراً بالرفض مبيناً له ا2عتماد وإذا رفض المصرف المستندات فعليه أن 

  )) .أسبابه
أنه إذا ما قبل  )2(وفي معرض التعليق على ھذه المسألة يرى جانب من الفقه 

سيتعرض المصرف المصدر المستندات غير مطابقة لشروط ا2عتماد أو الناقضة فإنه 
ماد إلى خسارة حقوقه في مواجھة العميل اTمر الذي لن يقوم بوفاء قيمة ا2عت

                                      
)

1
ملي��ة ، دار النھض��ة العربي��ة ، انظ�ر،  مح��ي ال��دين إس��ماعيل ، موس��وعة أعم��ال البن�وك م��ن الن��احيتين القانوني��ة والع -)
،  2004،  1وما بعدھا ، ماھر شكري ، العمليات المصرفية الخارجي�ة ، دار الحام�د للنش�ر ، ط 157، ص 1999، 1ط

  .وما بعدھا273ص 

)
2

،  1انظ��ر ، ھ��اني محم��د ادوي��در ، ال��وجيز ف��ي العق��ود التجاري��ة والعلمي��ات المص��رفية ، دار الجامع��ة الجدي��دة ، ط  -)
، 1ستندي ، دار النھض�ة العربي�ة ، ط، علي ا0مير إبراھيم ، كيفية فحص المستندات في ا$عتماد الم 135ص  ، 2003
  .وما بعدھا 12، ص  1998
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المستندي إلى المصرف المخل بالتزامه ا$ساسي أ2 وھو فحص المستندات وتحديد 
موفقه منھا في وقت قصير وإب(غ المستفيد بذلك دون تأخير لكي يستطيع ھذا 
ا$خير تدبير أمره بتصحيح المستندات غير المطابقة أو استكمال المستندات الناقصة 

ا للمصرف المصدر قبل إنتھاء ص(حية على وجه السرعة ومن ثم إعادة تقديمھ
  . ا2عتماد

ومما تقدم يتضح لنا بأنه إذا أھمل المصرف المصدر أو قصر في تنفيذ 
ف( يقبل منه بعد . التزاماته بموجب عقد ا2عتماد وعلى رأسھا فحص المستندات

ذلك الدفع بكون المستندات غير مطابقة ، وبالتالي فإنه سيضطر لقبول مستندات 
مطابقة لشروط ا2عتماد أو مستندات ناقصة ثم وفاء قيمة ا2عتماد للمستفيد غير 

وفي المقابل فإنه لن يحصل على حقوقه في مواجھة العميل اTمر الذي سيرفض 
است(م ھذه المستندات لمخالفتھا شروط منح ا2عتماد مما يعرض المصرف كما 

  .مستنديسبق وذكرنا إلى خسارة حقوقه بموجب عقد ا2عتماد ال
ل(عتمادات  كما أنه ومن المخاطر التي تتعرض لھا المصارف المصدرة

وھو من أھم مستندات ا2عتماد  –المستندية تلك المخاطر المتعلقة بكون سند الشحن 
باسم :  الذي يتبث أن البضاعة قد تم شحنھا –اسمياً أي أن يصدر سند الشحن  –

  .العميل اTمر وليس المصرف المصدر
مثل ھذه الحالة فإن المخول قانوناً باست(م البضاعة المرسلة ھو ففي  

المشتري وليس المصرف المصدر وبالتالي في حالة امتناع العميل اTمر أو عدم 
قدرته على سداد قيمة ا2عتماد للمصرف المصدر فإن ھذا ا$خير يتعرض لخسارة 

  .بالبضاعةحقوقه في مواجھة العميل ، $ن ا2عتماد أصبح غير مضمون 
تعليقاً على ھذه المخاطر بإن المصرف قد قام بالوفاء  )1(حيث يرى البعض 

للمستفيد بقيمة ا2عتماد ولم يَتَلقdَ حقه من العميل اTمر ذلك راجعّ إلى كون وثيقة 
ا$مر الذي 2 يعطي للمصرف المصدر الحق في است(مھا وممارسة . الشحن اسمية

ھا ليست باسمه ، وحتى لو حاول المصرف المصدر حق الرھن على البضاعة لكون
في ھذه الحالة ممارسة حقه في حبس المستندات بما فيھا سند الشحن عن العميل 
اTمر ، فإن باستطاعة ھذا ا$خير استصدار نسخة جديدة من وثيقة الشحن والقيام 

لمصرف باست(م البضاعة والتصرف فيھا بالبيع ودون سداد قيمة ا2عتماد ل
   .لمصدرا

                                      
)

1
لمزيد من التفصيل انظر ،  نسيبة إبراھيم حمو ، بختيار صابر بايز ، مرجع سابق ، عل�ي ا0مي�ر إب�راھيم ، مرج�ع  -)

  .12سابق ،   ص
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بأنه من المخاطر الشائعة ا$خرى التي قد يتعرض لھا  )1(كما يرى آخرون
تعدد نسخ سند الشحن حتى ولو لم يكن اسمياً ، حيث إنه قد : المصرف المصدر ھي 

يعمد المشتري إلى الحصول على إحدى نسخ وثيقة الشحن وا3سراع 2ست(م 
ف  المصدر الذي كان قد دفع قيمة البضاعة وبيعھا، ثم ا2متناع عن الوفاء للمصر

ا2عتماد للمستفيد بمجرد تقديم ھذا ا$خير للمستندات المطلوبة والمطابقة لشروط 
ا2عتماد ، وبالتالي فإن المصرف المصدر سيتعرض لخسارة حقوقه بسبب عدم 
قدرته على ممارسة حقه في رھن البضاعة ، $ن أصبح ا2عتماد غير مضمون مما 

   .المصرف المصدريلحق الضرر ب

حالة ما إذا كان سند  ھذا وقد يتعرض المصرف المصدر لذات المخاطر
الشحن يشتمل على بيانات غير مطابقة للواقع فإن ذلك قد يعرض المصرف $خطار 

 –التي يصدرھا الربان أو الناقل  –غير متوقعة حيث إنه قد يدون في وثيقة الشحن 
الواقع خ(ف ذلك بأن كانت البضاعة قد  بأن البضاعة قد تم شحنھا في حين أن

شحنت جزئياً وليس كلياً ، أو في بعض ا$حيان لم تشحن أص(ً سواء كان ذلك 
. بھدف ا2حتيال والغش من قبل الربان أو الناقل ، أو كان ذلك عن طريق الخطأ

ا$مر الذي يترتب عليه قيام المصرف المصدر باست(م المستندات بما فيھا سند 
المخالف لواقع الحال وبعد فحصھا والتأكد من مطابقتھا لشروط ا2عتماد ،  الشحن

يقوم المصرف المصدر بوفاء قيمة ا2عتماد إلى المستفيد بحيث يصبح ا2عتماد غير 
مضمون بالبضاعة مما يؤدي إلى تعرض المصرف المصدر إلي خسارة حقوقه 

رف بحجة أنه لم يستلم بموجب عقد ا2عتماد في حالة رفض العميل الوفاء للمص
  .البضاعة أو استلم جزءاً منھا

2 تكون ناجمة عن  كما أن بعض ھذه المخاطر التي تتعرض لھا المصارف
مستندات ا2عتماد كسند الشحن وعلى النحو السالف بيانه وإنما ھذه المخاطر راجعة 

ضماناً  إلى طبيعة وآلية استخدام بعض أنواع ا2عتمادات المستندية التي 2 توفر
كاعتماد الدفع  -كافياً لحقوق المصرف المصدر في إطار عقد ا2عتماد المستندي 

، والذي سمي كذلك $ن السماح )ذو الشرط ا$حمر(المقدم والمعروف با2عتماد 
بالدفع المقدم يكتب باللون ا$حمر للفت ا2نتباه إلى طبيعة التعامل بھذا النوع الخطير 

  .عقود البيع الدوليمن ا2عتمادات لتسوية 

                                      
)

1
التفص��يل ،  أحم��د غن��يم ، مس��تندات الش��حن البح��ري ف��ي إط��ار ا$عتم��ادات المس��تندية ، دار لمزي��د م��ن  -)

  .6، نسيبة إبراھيم حمو ، بختيار صابر بايز ، مرجع سابق ص 45، ص 2003،  2النھضة العربية ، ط
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أنه بموجب اعتماد الدفع المقدم  )1(وفي ھذا الصدد يرى جانب من الفقه  
يقوم المصرف المصدر بدفع قيمة ا2عتماد مقدماً للمستفيد، كلياً أو جزئياً وقبل أن 
يقوم ھذا ا$خير بتقديم المستندات المطلوبة والتأكد من مطابقتھا ظاھرياً لشروط 

دي، والتي تمثل الضمانة لحقوق المصرف المصدر باعتبارھا تمثل ا2عتماد المستن
البضاعة ففي ھذا النوع من ا2عتمادات يتعرض المصرف لمخاطر عدم استيفاء 
حقه في إطار عقد ا2عتماد المستندي، وذلك في حالة كون المستفيد سئ النية 

2 يقوم  بل إنه قد. فيتحصل على قيمة ا2عتماد دون أن يقوم بشحن البضاعة
ا$مر الذي يترتب عليه ضياع حقوق المصرف المصدر وذلك . بتصنيعھا أص(ً 

  . بفعل ضياع الضمان ا$ساسي لحق المصرف وھي المستندات التي تمثل البضاعة
في نوع آخر من أنواع  وذات المخاطر قد يتعرض لھا المصرف المصدر

الذي يعد وسيلة  –ا ا2عتماد ا2عتمادات المستندية ، وھو اعتماد القبول فبموجب ھذ
يقوم المصرف المصدر بقبول سفتجة مسحوبة عليه من قبل  –ائتمانية للمشتري 

المستفيد بقيمة ا2عتماد الممنوح تكون مستحقة الوفاء بعد فترة من تسليم المستندات 
للمصرف المصدر ، وذلك نظير قيام المستفيد بشحن البضاعة وتسليم المستندات 

الوفاء الفوري له ، وإنما ينتظر الوفاء في ميعاد استحقاق السفتجة ، ھنا  دون أن يتم
يقوم المصرف المصدر بتسليم المستندات للمشتري الذي يستلم البضاعة ويقوم 
ببيعھا ، وإيداع مبلغ ا2عتماد لدى البنك قبل حلول ميعاد استحقاق السفتجة، فإذا كان 

ع قيمة ا2عتماد للمصرف المصدر ، ھذا المشتري سئ النية فبإمكانه عدم دف
والتنصل من التزامه مما سيضطر المصرف المصدر إلى الوفاء بقيمة السفتجة في 
ميعاد ا2ستحقاق دون الحصول على حقوقه في مواجھة المشتري المفلس ، أو الذي 
يرفض الوفاء تعسفياً مما يعرض حقوق المصرف للضياع حيث لم يعد أمامه إ2 

لقواعد العامة للمطالبة بحقوقه وسيكون ا$مر عسيراً للغاية في حالة اللجوء إلى ا
كون المشتري مفلساً $ن المصرف سيضطر إلى مزاحمة بقية الدائنين العاديين في 

  )2( .التفليسة

                                      
)

1
،  2ط انظ��ر ،  رش��اد العط��ار ، وھش��ام ش��اھين ، التش��ريعات المالي��ة والمص��رفية ، دار البرك��ة للنش��ر ، -)

وم�ا  42، كام�ل ال�وادي ، المرج�ع الس�ابق، ص 15، أحمد  غن�يم ،   المرج�ع س�ابق ، ص 127، ص 2001
بعدھا ، حياة شحاته س�ليمان، مخ�اطر ا$ئتم�ان ف�ي البن�وك التجاري�ة ، اطروح�ة دكت�وراه ، جامع�ة الق�اھرة ، 

  .127، ص 1998

)
2

، أحم�د 16ر ص�ابر ب�ايز ، مرج�ع س�ابق ، ص لمزيد من التفصيل انظر ،  نس�يبه إب�راھيم حم�و ، بختي�ا -)
، خال��د  20وم��ا بع��دھا ، أحم��د غن��يم ، مرج��ع س��ابق ، ص  357ن��وري الزي��ادات ، إب��راھيم العم��وش ، ص

 129، ص  2004،  1إبراھيم التCحمة ، التشريعات المالي�ة والمص�رفية ، دار اPس�راء للنش�ر ، عم�ان ، ط

  .وما بعدھا
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  وسائل الحد من مخاطر ا)عتماد المستندي: الفرع الثاني 
جراء استخدام يتعرض أطراف عقد البيع الدولي إلى العديد من المخاطر 

ا2عتمادات المستندية كأداة وفاء وائتمان لتسوية عقود التجارة الدولية وذلك على 
النحو السابق بيانه في طيات ھذه الدراسة ، حيث إن ھذه المخاطر متعددة ومتنوعة 

وحيث يرجع بعضھا إلى طبيعة وآلية استخدام ا2عتماد . نظراً لتعدد أسبابھا
عة المستندات التي تمثل البضاعة في حين يرجع بعضھا المستندي ، أو إلى طبي

اTخر إلى طبيعة بعض أنواع ا2عتمادات المستندية ، ولذلك كله فإننا 2 نجد اعتماداً 
مستندياً يكاد يخلو من ھذه المخاطر التي إذا ما استفحلت فإنھا قد تھدد مستقبل 

المھمة للغاية التي تؤديھا التعامل با2عتمادات المستندية على الرغم من الوظائف 
  .ھذه الوسيلة المميزة لمختلف أطراف عقد البيع الدولي

مما يتطلب منا محاولة البحث في الكيفية التي يمكننا من خ(لھا استبعاد  
تھا على نحو تكون غير ذات أثر كبير  dھذه المخاطر أو على ا$قل التخفيف من حد

  .علي نظام ا2عتماد المستندي
إلى  –كمحاولة للحد من ھذه المخاطر  – )1(لصدد يذھب البعضفي ھذا ا

القول بضرورة أن يقوم المصرف المصدر ل(عتماد المستندي باتخاذ ا3جراءات 
ا2حتياطية وا2حترازية ال(زمة قبل الموافقة علي فتح ا2عتماد، وذلك للمحافظة 

ية التي تقوم على حقوقه بموجب عقد ا2عتماد وخصوصاً في العمليات المصرف
المصارف بموجبھا بالدفع على المكشوف، أي تدفع دون وجود غطاء مالي لعملية 

  .ا2عتماد الممنوح
ولذلك يجب علي المصرف المصدر ومن خ(ل إداراته المتخصصة وعلي 
رأسھا إدارة ا2عتمادات المستندية ، القيام بالدراسات المستفيضة للتأكد من المركز 

دي حسن سمعتھم التجارية ، وعدم ا2عتماد على المعلومــــات المالي للعم(ء وم
التي يدلي بھا العميل حـــول وضعه المالي ، سواء أكان ھذا العميل المشتري أو 
البائع في عقد ا2عتماد $ن المصرف المصدر وفي إطار ھذه المخاطر قد يكون 

  )2( .مضطراً للرجوع بحقه في مواجھة المستفيد أو العميل اTمر
كما أن المصرف المصدر الحريص يجب عليه ا2تصال أو طلب 

من المصارف ا$خرى لتزويده بالمعلومات  –المعلومات حول أطراف عقد ا2عتماد
الضرورية عن العميل أو المستفيد ، استناداً إلى مبدأ المعاملة بالمثل بين المصارف 

                                      
)

1
وم��ا  12، ص 2001، 2الق��انون التج��اري، منش��ورات الحلب��ي ، بي��روت ، طانظ��ر ، عل��ي الب��ارودي ،   -)

، حس��ن دي��اب ، 169بع��دھا ، عب��د الله    حس��ين الخش��روم ، مؤري��د أحم��د عبي��دات ، المرج��ع الس��ابق ، ص
  .ومابعدھا 65م ، ص 1999، 2ا$عتمادات المستندية التجارية ، المؤسسة الجامعية للنشر ،  بيروت، ط

)
2

  .67، حسن دياب، المرجع السابق ، ص 274ھر شكري، مرجع سابق ، صانظر ، ما  -)
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وضح المركز المالي والتي عادة ما تزود المصرف المصدر بالمعلومات التي ت
وحسن السمعة التجارية المتعلقة بالعم(ء ، وذلك في حدود المحافظة علي سرية 
ا$سرار التجارية الخاصة بھؤ2ء العم(ء ، كما أن للمصرف المصدر وقبل فتح 
ا2عتماد أن يطلب من العميل تقديم بيانات أو مستندات توضح مركزه المالي وتمتعه 

  )1(. ل معه في أية ع(قة تعاقديةبالم(ءة  قبل الدخو

) 1(وتجدر ا3شارة في ھذا الصدد إلى أن قانون المصارف الليبي رقم 
قد ألزم المصارف التجارية الليبية بضرورة التقيد بالقواعد المنظمة  2005لسنة 

لمنح ا$ئتمان ، والتأكد من الجدارة ا$ئتمانية للعم(ء قبل منح أية تسھي(ت أو 
يضع مجلس إدارة : أو2ً ((بقولھا ) 79(مانية وھو ما نصت عليه المادة عمليات ائت

كل مصرف في إطار السياسة ا2ئتمانية التي يقررھا مصرف ليبيا المركزي 
القواعد المنظمة لمنح ا2ئتمان وا3جراءات الواجب أتباعھا للتأكد من الجدارة 

الرقابة على استخدامه في ا2ئتمانية وصحة المعلومات والبيانات المقدمة ونظام 
  .....)).ا$غراض والمجا2ت التي حددت في الموافقة ا2ئتمانية

وفي ذات الشأن فإن بعض المصارف تستدل على م(ءة العميل وحسن سيرته 
التجارية من خ(ل مدى انتظامه في الوفاء بالتزاماته التجارية في تعامله مع الموردين 

كما يجب علي المصرف  –إن جاز التعبير  –ة الدولية والمصدرين على الساحة التجاري
المصدر في سبيل ذلك أن يتحقق ويطلع على قائمة أسماء التجار الموجودة في النشرة التي 
تصدرھا غرفة التجارة الدولية ، بحق التجار الدين توقفوا عن دفع التزاماتھم ، أو أولئك 

يلة بأن تعطي أطراف عقد ا2عتماد سواء الذين ثم إشھار إف(سھم ، فكل ھذه المعطيات كف
الصورة الواضحة والدقيقة قبل إبرام  –المصرف المصدر ، أو العميل اTمر أو المستفيد 

  )2( .عقد ا2عتماد المستندي
كما أنه ولدرء المخاطر المتعلقة بالتعامل التجاري با2عتمادات المستندية فإنه 2 

مالية والتجارية $طراف عقد ا2عتماد في مرحلة يُكتفى بالبحث عن مدى حسن السيرة ال
أي الظروف الحالية للعميل ، وإنما يجب أن يكون . ما قبل إبرام عقد ا2عتماد المستندي

  .ھذا ا2ستد2ل وتدفق المعلومات مستمراً حتى تمام تنفيذ العقد
ا بقولھ) ثانياً (فقرة ) 79(وھو ما أكده قانون المصارف الليبي بموجب المادة 

يقدم ضماناً يشترط في من يمنح ائتماناً مصرفياً أن يكون حسن السمعة ، وأن : ثانياً ((
كافياً مرفق بدراسة جدوى تثبت أن التدفقات المستندية المتوقعة للنشاط الممنوح من 

  ...)).أجله ا2ئتمان كافية للوفاء بالتزاماته

                                      
)

1
  . 23انظر ،  نسيبة إبراھيم حمو ، بختيار صابر بايز ، مرجع سابق ، ص   -)

)
2

عيس�ي  وم�ا بع�دھا ، عب�اس 21انظر ،  نسيبة إبراھيم حمو ، بختي�ار ص�ابر ب�ايز ، مرج�ع س�ابق ، ص  -)
  .330، ص 1993تمان ، اطروحة دكتوراه ، جامعة القاھرة ، عقود اPئھCل ، مسؤولية البنوك في 
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والتي نصت على  من ذات القانون) 80(وھو ما يفھم أيضاً من نص المادة 
على كل مصرف أن ينشئ نظاماً للتسجيل الفوري والمستمر لمراكز زبائنه ((أنه 

الذين يحصلون منه على قروض وتسھي(ت ائتمانية ، ويجب ربط ھذا النظام بقاعدة 
المعلومات المجمعة بمصرف ليبيا المركزي ، وإب(غه خ(ل عشرة أيام من نھاية 

بون يحصل على قروض أو تسھي(ت ائتمانية وما كل شھر ببيان عن مركز كل ز
  )).يطرأ عليھا من تغييرات

$نه وكما نعلم بأن عقد ا2عتماد المستندي يغطي صفقة تجارية تأخذ فترة  
وخصوصاً في البيوع البحرية التي تتعامل . زمنية طويلة يتراخي فيھا تنفيذ العقد

شھراً تمخر عباب البحر وتكون بالنقل البحري عن طريق السفن ، والتي قد تأخذ أ
عرضة أكثر من غيرھا من وسائل النقل لخطر البحر مما يتطلب تنبه أطراف عقد 
ا2عتماد سواء المصرف المصدر أو العميل أو المستفيد إلى كل ھذه المخاطر 
المستقبلية كنوع البضاعة المشحونة ومدى قابليتھا للتلف ، وھل تتمتع بمرونة كبيرة 

، كما يجب البحث في حقيقة النشاط التجاري الذي سيغطيه ا2عتماد ، في التسويق 
ومدى مشروعيته ، وعدم مخالفته للقانون كتجارة المخدرات مث(ً مما يھدد حقوق 

  )1(. ومصالح أطراف عقد ا2عتماد عند نشوب الخ(ف
)2(وفي ھذا الصدد يرى جانب من الفقه

ضرورة أن يقوم المصرف المصدر  
قه بموجب عقد ا2عتماد المستندي بطلب ضمانات إضافية من ا$طراف ولضمان حقو

وأن تقدر قيمة ھذه الضمانات بمدى حجم العملية المصرفية أوالصفقة . في عقد ا2عتماد
التي يغطيھا عقد ا2عتماد لكي يستطيع المصرف المصدر فيما لو وقعت أي من 

لضمانات في حالة إخ(ل أي من المخاطر أن يضمن حقوقه من خ(ل التنفيذ علي ھذه ا
ا$طراف بالتزاماته ھذا با3ضافة إلى الضمان العام المتمثل في جميع أموال المدين 

  .وفقاً للقواعد العامة
لذا يجب أن تكون ھذه الضمانات قابلة للتنفيذ عليھا كأن يطلب المصرف  

، الممنوح عتمادالمصدر من العميل اTمر تقديم ضمانة عبارة عن غطاء نقدي بقيمة ا2
وذلك قبل فتح ا2عتماد ، وقد يكون الضمان غطاءً عينياً كأوراق مالية أو أوراق 

                                      
)

1
، محم��ود مخت��ار  570س��ابق ، صلمزي��د م��ن التفص��يل ، مح��ي ال��دين إس��ماعيل عل��م ال��دين ، مرج��ع   -)

،  1، المسؤولية التقصيرية   للمصرف عند طلب ف�تح ا$عتم�ادات ، دار الفك�ر العرب�ي ، الق�اھرة ، طبريري
  .وما بعدھا 35، ص 1986

)
2

وما بعدھا ، نج�وي محم�د أب�و  21انظر ، نسيبة إبراھيم حمو ، بختيار صابر بايز ، مرجع سابق ، ص  -)
ومابع��دھا ، س��رحان محم��د س��رحان ، ا$عتم��ادات المس��تندية ف��ي ض��وء  460الخي��ر ، مرج��ع س��ابق ، ص

، مح��ي ال��دين وم��ا بع�دھا  180،  ص 2006، 1ا0ع�راف الدولي��ة الموح�دة ، دار الجي��ل للنش��ر ، عم�ان ،  ط
  .195إسماعيل ، المرجع السابق ، ص
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تجارية أو منقو2ت أو عقارات وذلك ليتسنى للمصرف المصدر التنفيذ علي ھذه 
الضمانات في حالة إخ(ل العميل اTمر بالتزاماته بموجب عقد ا2عتماد ، ا$مر 

  .وع في المخاطر المنوه عنھاالذي يجنب المصرف الوق
إلى أنه من أھم وسائل مواجھة المخاطر ا2ئتمانية من  )1( ويذھب آخرون 

قبل المصرف المصدر ھي أن يطلب المصرف من عميله تقديم ضمانات قابلة 
للتنفيذ عليھا ، ولعل مستندات ا2عتماد المستندي تعد أكثر ھذه الضمانات شيوعاً 

لذا يجب علي البنك . مثل البضاعة وخصوصاً سند الشحنحيث إن ھذه المستندات ت
عدم التخلي $ي سببٍ كان عن ھذه المستندات ، وبأن يطلب من عميله صراحة 
ومن خ(ل عقد ا2عتماد أن يكون للمصرف حق الرھن على البضاغة $ن مجرد 
حيازة المصرف للمستندات 2 تعد رھناً ، وإن كان بإمكان المصرف استعمال حقه 

  .امه ، إ2 أنه يظل ضماناً ضعيفاً في حبس المستندات للضغط على العميل لتنفيذ التز
ناھيك إذا علمنا أنه في بعض ا$حيان تتعدد نسخ سند الشحن كما أن سند 
الشحن قد يكون اسمياً مما يعطي للعميل اTمر إمكانية استصدار نسخة جديدة لسند 

سند الشحن والقيام باست(م البضاعة  الشحن ا2سمي أو استعمال نسخة ثانية من
وبيعھا دون الحاجة إلى النسخة المحبوسة لدى المصرف المصدر ، وبالتالي يظل 

  )2( .رھن البضاعة وسيلة البنك في استيفاء حقوقه في حالة نشوب الخ(ف
إ2 أنه وعلي الرغم من شيوع استخدام ھذه الضمانة في مجال ا2عتمادات 

)3(لبعضالمستندية إ2 أن ا
يرى أنه في بعض ا$حيان قد 2 يكون ھذا الضمان قوياً  

كفايةً لحفظ وصون حقوق المصرف المصدر $نه مرتبط بالبضاعة ، وھذه ا$خيرة قد 
تتعرض للتلف أو الھ(ك الذي قد 2 تغطيه وثيقة التأمين عليھا ، كما أن البضائع 

ا$سعار فيتعرض المصرف  باعتبارھا سلعة تتعرض كغيرھا من السلع إلى تقلبات
المصدر ولو جزئياً لخسارة  حقوقه بموجب ھذه الضمانة لذا يري ھذا الجانب من الفقه 
أن يتم تكملة ھذه الضمانة بأن يطلب المصرف من عميله تقديم غطاء مالي يدعم ھذه 

  . الضمانة لمواجھة المخاطر المحتملة المشار إليھا
ھة ھذه المخاطر التي يتعرض لھا في محاولة لمجاب )4(كما ذھب آخرون

أطراف عقد ا2عتماد المستندي المنوه عنھا سواء المصرف المصدر أو العميل أو 
                                      

)
1

ن إس�ماعيل عل�م ، مح�ي ال�دي 23انظر ، نسيبة إبراھيم حمو ، بختيار ص�ابر ب�ايز ، مرج�ع س�ابق ، ص  -)
  .572، المرجع السابق ، ص 463أبو  الخير ، مرجع سابق ،  ص  الدين ، نجوي محمد

)
2

، نسيبه إب�راھيم حم�و ، بختي�ار ص�ابر ب�ايز ،  193انظر ، سرحان محمد سرحان ، مرجع سابق ، ص  -)
  .38مرجع سابق،ص

)
3

، س�ماعيلين ا، محي الد 170انظر ، عبد الله حسين الخشروم ، مؤيد أحمد عبيدات ، مرجع سابق ، ص -)
  .وما بعدھا 300نجوي محمد أبو  الخير ، مرجع سابق ، ص ، 571مرجع سابق ، ص

)
4

  .وما بعدھا 40ختيار صابر بايز ، مرجع سابق ، صانظر ، نسيبه إبراھيم حمو ، ب -)
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المستفيد إلى ضرورة تدعيم عملية ا2عتماد المستندي عن طريق تقديم كفالة 
شخصية متى ما أثير الشك حول م(ءة أو سمعة أي من أطراف عقد ا2عتماد حيث 

شخصية من الضمانات المھمة التي تصون حقوق كافة ا$طراف تعد الضمانات ال
وتدرأ عنھم المخاوف المتعلقة بالغش أو ا2حتيال أو إف(س أي من المشتري أو 

  .البائع
ھذا وقد دأبت بعض المصارف أن تطلب من عم(ئھا تقديم كفالة شخصية  

معة والم(ءة من قبل أحد ا$شخاص وعادة ما يكون من التجار المرموقين ذوي الس
المالية الواسعة في ا$وساط التجارية بحيث يكون ھذا الشخص الكفيل ضامنا لوفاء 
العميل اTمر بالتزاماته حيال البنك با3ضافة إلى ذمة العميل مما يزيد من فرص 
تحصيل المصرف لحقوقه في عقد ا2عتماد نظراً لوجود  ذمتين ماليتين تضمنان 

دق على المصارف التجارية يمكن أن يصدق على حق المصرف المصدر وما يص
المشتري وعلى البائع في عقد ا2عتماد المستندي أي أن يطلب أحدھما أو ك(ھما 

   .تقديم ضمانات شخصية للطرف اTخر
ولكنه ومع رصانة ھذه الضمانة بالنسبة $طراف عقد ا2عتماد المستندي إ2 

فقد يكون الكفيل الشخصي ذا سمعة تجارية أنھا قد 2 تكون كافية على الوجه المطلوب 
سيئة أو شخصاً مثق(ً بالديون 2 يتمتع بالم(ءة المالية المرجوة فيه ناھيك إذا علمنا بأن 
بعضاً من أطراف التجارة الدولية سيئي السمعة يضمنون بعضھم بعضاً ككف(ء 

تماد شخصين على الرغم من تأزم أوضاعھم المالية لذا يجب علي أطراف ا2ع
المستندي المستفيدين من ھذه النوع من الضمانات ا2ستع(م عن الكفيل الشخصي 
للتأكد من مدى م(ءته المالية وحسن سمعته التجارية قبل القبول بكفالته ل`طراف 
ا2خرى في عملية ا2عتماد المستندي ، وبالتالي تصبح ھذه الضمانة من الضمانات 

.المخاطر التي تحيق بنظام ا2عتماد المستنديالتي يمكن أن يعول عليھا لدرء 
 )1(

  
في عقد ا2عتماد المستندي من درء ) العميل اTمر(ھذا ولكي يتمكن المشتري 

بعض المخاطر المتعلقة بمستندات ا2عتماد كعدم مطابقتھا لشروط ا2عتماد أو كونھا 
ءته المالية بعد استع(مه عن البائع ، ومدى م( –مزورة فإنه يجب على المشتري 

تقديم شھادة معاينة تثبت مطابقة ) البائع(أن يشترط على المستفيد  –وسمعته التجارية 
ا$ساس المبرم بين  البضائع المشحونة للمواصفات والشروط المتفق عليھا بموجب عقد

البائع والمشتري وكذلك التأكد من حالة البضاعة عند شحنھا على ظھر السفينة 
  )2(.ثالث مستقل عن البائع والمشتري تكون صادرة من طرف

                                      
)

1
  .وما بعدھا 40انظر ، نسيبه إبراھيم حمو ، بختيار صابر بايز ، مرجع سابق ، ص -)

)
2

انظر ، أحمد نوري الزيادات ، تغليب مصلحة البائع على مص�لحة المش�تري ف�ي ا$عتم�اد المس�تندي ،   -)
  .وما بعدھا 58مرجع سابق ، ص
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حيث إن طلب المشتري من البائع ضرورة تقديم شھادة معاينة صادرة من 
جھة معتمدة تتمتع بقوة قانونية وتجارية عالية كان له بالغ ا$ثر في درء بعض 

 Voest – Alpine( )1(المخاطر التي كان سيتعرض لھا المشتري في قضية

Internations 1 Corp . V . Chase. Manhattan Bank(  ففي ھذه
وقد  1981-1-31القضية اشترط في ا2عتماد شحن البضاعة في أو قبل تاريخ 

طلب المشتري من ضمن مستندات ا2عتماد ضرورة تقديم شھادة معاينة للبضاعة 
من قبل طرف ثالث أثناء عملية شحنھا ، قدم المستفيد سند الشحن الذي يفيد شحن 

، غير أن شھادة المعاينة المقدمة أثبتت أن شحن  1981- 1-31البضاعة في 
ونظراً لھذا . 1981 –2 -)6 –2(البضاعة قد تم في الفترة الواقعة بين يوم 

التناقض فيما بين سند الشحن من جھة ، وشھادة المعاينة من جھة أخرى ، رفض 
التي شحنت  علماً بأن السفينة. المصرف المصدر الوفاء للمستفيد بقيمة ا2عتماد

عليھا البضاعة 2 تزال راسية في ميناء بوسطن ولم تبحر بسبب إضراب التجار 
مما أدى إلى إنزال البضاعة وبيعھا بثمن أقل من ثمن العقد بحوالي نصف مليون 

  .دو2ر
ومن خ(ل ھذه القضية يتضح لنا أھمية حرص المشتري على ضرورة 

أن يقوم المصرف بدفع قيمة ا2عتماد  تقديم شھادة المعاينة مما يدرأ عنه مخاطر
ثم ممارسة حقه أي المصرف قبل ) الذي لم يتمكن من شحن البضاعة(للمستفيد 

  . المشتري في قبض قيمة ا2عتماد فھنا كان المشتري سيتعرض إلى خسارة فادحة
وفي نھاية ھذا الفرع نود التأكيد على ضرورة أن يراعي كافة أطراف عقد 

أخذ  –سواء المصرف المصدر أو العميل اTمر أو المستفيد  –ي ا2عتماد المستند
التدابير ا3حترازية ال(زمة 3تمام عملية ا2عتماد بشكل آمن وبعيداً عن كافة 

  .المخاطر المنوه عنھا آنفاً 
$نه وكما نعلم 2 توجد عملية مصرفية آمنة تماماً ناھيك إذا كنا نتحدث عن 

وھي عملية ا2عتماد المستندي التي يتعدد أطرافھا أھم وأدق ھذه العمليات أ2 
وأغراضھا وأنواعھا بحسب ما تقتضيه التجارة الدولية القائمة أساساً على السرعة 

  .وا2ئتمان
لذا يجب على كافة أطراف عقد ا2عتماد المستندي أن يكونوا على درجة 

النواحي الفنية أو عالية من الحرفية 3مكانية الفھم العميق لھذا النظام سواء من 
القانونية عن طريق رفع المستوى التأھيلي والعلمي في ھذا المجال مع ضرورة بذل 

                                      
)

1
ليه لدى ، أحم�د ن�وري الزي�ادات ، تغلي�ب مص�لحة الب�ائع عل�ى مص�لحة المش�تري ف�ي ا$عتم�اد مشار إ  -)

  .69ص، المستندي ، مرجع سابق  
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الكثير من الجھد قبل التفكير في ا3قدام على أبرام عقد ا2عتماد وذلك با2ستع(م 
عن كل طرف في ھذه العملية ومدى تمتعه بالسمعة التجارية الحسنة ومدى م(ءته 

3ضافة إلى أن يحرص كلn من المصرف المصدر من جھة والعميل المالية ھذا با
من جھة أخري على حسن صياغة شروط فتح ا2عتماد ابتداءً وأن تكون واضحة 

  .ومفصلة 3مكانية استيعابھا من طرف المستفيد
كما أنه يجب على المصرف المصدر أن 2 يتساھل في فتح ا2عتمادات 

تماد ذوي الشرط ا$حمر أو اعتماد القبول مث(ً وأن المستندية عالية المخاطر كا2ع
يكون ذلك في حدود ضيقة و2 يتم منحھا إ2 لصالح العم(ء الموثوق بھم تماماً دون 
غيرھم من عامة العم(ء الذين يفضل أن تصدر لھم اعتمادات مستندية مغطاة 

  .بالكامل أو جزئياً على ا$قل
طابقة الظاھرية للمستندات وفي وأن يتبني المصرف المصدر معيار الم

حدود الكفاية الذاتية للمستفيد لكي 2 يضطر إلى البحث عن الحقائق الموضوعية 
لھذه المستندات خارج حدود عقد ا2عتماد وأن يتم فحص ھذه المستندات بتركيز 
كبير من قبل موظفين مختصين وذوي خبرة عالية وأن يتم رفض المستندات 

ستفيد بھا في أقرب وقت وأن يحرص على أن يستلم من المستفيد المخالفة وإب(غ الم
سند شحن غير ا2سمي وإذا تعددت النسخ أن يطالب المستفيد بضرورة حصوله 

  .على كافة ھذه  النسخ
$نه وكما نعلم بأن المستندات إنما تمثل البضاعة التي تعد الضمانة  

ن يقوم المصرف المصدر ا$ساسية لحقوق المصرف المصدر ھذا با3ضافة إلى أ
بمتابعة المصارف ا$خرى الوسيطة للوقوف على قيامھا بدورھا في عقد ا2عتماد 

  .على الوجه المطلوب ودون تقصير أو إھمال
كما يجب على المصارف التجارية إعداد البنية البشرية المؤھلة في مجال 

ھيلي لموظفيھا ا2عتمادات المستندية من خ(ل الرفع من المستوي العلمي والتأ
العاملين بإدارات ا2عتمادات المستندية وكذلك ا$قسام والمكاتب المتخصصة في 
المخاطر ا2ئتمانية عن طريق أعطاء الدورات المستمرة في المجال القانوني والفني 

  .وتوفير ميزانيات مالية للتدريب والتأھيل
ة المستفيد من مدى م(ء أما بالنسبة للمشتري فيقع عليه واجب التأكد

ومدى حسن سمعته التجارية قبل إبرام عقد ا2عتماد ابتداء وذلك با2ستع(م عنه 
بواسطة الموردين والمصدرين في السوق العالمية أو عن طريق ا2ستعانة بمصرفه 

  .للمساعدة في الحصول علي المعلومات الصحيحة
اد ھذا با3ضافة إلى ضرورة أن يشترط المشتري بموجب عقد ا2عتم 

ضرورة تقديم شھادة المعاينة للبضاعة من ضمن مستندات ا2عتماد والتي من شأنھا 
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) عقد ا$ساس(أن تدرء المخاطر المتعلقة بعدم مطابقة البضاعة لشروط عقد البيع 
المبرم بينه وبين المستفيد أو تلك المتعلقة بعدم س(مة البضاعة عند شحنھا على 

ضرورة صدور شھادة المعاينة من جھة مشھود ظھر السفينة وأن يشترط المشتري 
  .لھا بالخبرة والمصداقية والسمعة التجارية الحسنة

كما أنه يجب على المشتري أن يكون وثيق الصلة بمصرفه المصدر 
ل(عتماد وأن يكون على اتصال مستمر معه لمتابعة تطورات سير عملية ا2عتماد 

تماد وانتظار مرحلة تسلم المستندات على الوجه المطلوب وأن 2 يكتفي بفتح ا2ع
والتي تأخذ فترة طويلة نسبياً ، حيث إن المتابعة المستمرة مع المصرف المصدر 
من شأنھا أن تساعد ھذا ا$خير في ا2ستيضاح عن بعض المستندات المقدمة حال 

كما أن ا2تصال المستمر مع المصرف المصدر من شأنه أن يت(فى أي . تقديمھا
إھمال في فتح ا2عتماد ابتداء أو تقصير في إب(غه أو تجاوز للص(حيات  تقصير أو

  .من قبل المصرف المصدر في فحصه للمستندات
وھذه المتابعة المنوه عنھا كما تصدق على المصرف المصدر في ع(قته  

مع العميل اTمر فإنھا تصدق على المستفيد في عقد ا2عتماد حيث يجب على 
الدائم أو المستمر مع المستفيد لمعرفة أين وصلت التجھيزات المشتري ا2تصال 

المتعلقة بإنتاج السلعة أو شرائھا أو إعدادھا للشحن وماھية الصعوبات التي قد 
تواجه المستفيد في ھذا الشأن وعدم ا2كتفاء بانتظار وصول البضاعة فقط $ن من 

فيد ومدى جديته في شان ذلك أن يعطي العميل اTمر الصورة الواضحة عن المست
تنفيذ عقد ا2عتماد والتأكد من سمعته التجارية وم(ءته المالية مما يدرأ عنه مخاطر 
كون المستفيد جھة وھمية 2 وجود لھا فيعلم المشتري مبكراً بعملية ا2حتيال فيقوم 
بإب(غ المصرف المصدر بذلك ھذا با3ضافة إلى أن المتابعة المستمرة من شأنھا أن 

  .فى أي إھمال أو تقصير من قبل المستفيد في إنتاج أو توفير أو شحن البضاعةتت(
يمكن أن يتعرض لھا في  أما بالنسبة للمستفيد وXمكانية درء آية مخاطر

إطار عقد ا2عتماد المستندي فإنه وإن كان مطالباً بضرورة ا2ستع(م عن المشتري 
لى النحو السالف بيانه فإنه يجب من حيث سمعته التجارية ومدى م(ءته المالية ع

عليه أيضاً الحرص على س(مة مستنداته واختيار المصرف محل الثقة والسمعة 
الحسنة للقيام بعملية تسليم المستندات إلى المصرف المصدر خ(ل الوقت المحدد أي 
قبل انتھاء ص(حية ا2عتماد وھذا 2 يتأتى إ2 من خ(ل المتابعة المستمرة 

الوثيق بين المستفيد من جھة والمصارف والوسيطة والمصرف المصدر وا2تصال 
من جھة أخرى $ن إھمال المستفيد وتقصيره في المتابعة المستمرة لعملية سير 

  .ا2عتماد المستندي يعرضه إلى مخاطر 2 تحمد عقباھا
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كما يجب على المستفيد في إطار عملية ا2عتماد أن يحتفظ دائماً بنسخ 
فة المستندات المطلوبة منه بموجب عقد ا2عتماد وذلك لت(في حا2ت إضافية لكا

الضياع والسرقة وغيرھا من المخاطر التي تعرض حقوقه للضياع في مواجھة 
  .المصرف المصدر ل(عتماد

ھذا با3ضافة إلى وجوب أن يقوم المستفيد با3شراف والمتابعة لسير  
بأن يقوم بإنتاج السلعة أو شراء الصفقة التجارية  مع نظيره المشتري وذلك 

في الوقت المناسب والقيام بشحنھا على ) عقد ا$ساس(البضاعة محل عقد البيع 
ظھر السفينة بحالة جيدة وذلك لكي يضمن حصوله على مستندات نظيفة من الناقل 
أو الشاحن ويدرأ عنه المخاطر المتعلقة بعدم القيام بشحن البضاعة أص(ً أو شحنھا 

ست بحالة جيدة كوجود تكسير أو  فاقد أو غيرھا من المخاطر التي تنذر وھي لي
بخسارته لحقوقه بموجب عقد ا2عتماد والذي قد يتطلب شھادة للمعاينة أو وثيقة 

  .شحن نظيفة
  الخاتمة

نأتي إلى خاتمة ھذه الدراسة التي تناولنا فيھا الباحث موضوعاً بالغ ا$ھمية 
قود البيع الدولي أ2 ھو نظام ا2عتماد المستندي والذي في مجال التجارة الدولية وع

خلصنا منه إلى العديد من النتائج والتوصيات التي نرجو أن تضيف شيئاً في مكتبة 
القانونية الليبية التي تعد فقيرة للغاية لمثل ھذه الدراسات بل والمكتبة القانونية 

الدراسة كانت قد تناولت  العربية أيضاً وخصوصاً إذا ما كنا نتحدث عن أن ھذه
أICC ( 2(بالتحليل والشرح آخر النشرات الصادرة عن غرفة التجارة الدولية 

  .المعمول بھا حالياً  2007لسنة ) 600(وھي النشرة 
  - :أما بخصوص النتائج التي توصل إليھا الباحث فھي على النحو التالي 

كثر فعالية وأصالة في يعد نظام ا2عتماد المستندي من ا$نظمة ا$:  أو)ً 
مجال تسوية مدفوعات عقد البيع الدولي وذلك نظراً لما يتمتع به من وظائف جعلت 
منه ا$ھم دون منازع كأداة وفاء وائتمان قليلة المخاطر ومقبولة لدى كافة أطراف 

  .التجارة الدولية
ال على الرغم من ا$ھمية القصوى لنظام ا2عتماد المستندي في المج: ثانياً 

الدولي إ2 أنه كغيره من العمليات المصرفية الدولية ينطوي على بعض المخاطر 
القانونية الناجمة عن آلية استخدام ھذا النظام وإلى بعض أنواع ا2عتمادات 
المستندية عالية المخاطر وأخص ھنا ا2عتماد المستندي ذا الشرط ا$حمر وكذلك 

بول أو تلك المخاطر المتعلقة بمستندات ا2عتماد المستندي المعروف باعتماد الق
، ت العميل ، أو إھماله في تنفيذھاا2عتماد وحا2ت تجاوز المصرف المصدر لتعليما

أو تلك المتعلقة بكون سند الشحن اسمياً أو متعدد النسخ أو ضياع المستندات بفعل 
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إھمال وتقصير أحد المصارف الوسيطة او تقصير المصرف المصدر في التعامل 
  .مع المستندات
 ً 2 يمكنا الجزم بأن ھناك اعتماداً مستندياً خالياً كلياً من أية مخاطر : ثالثا

مھما بذلت من جھود من قبل المصرف أو المشتري أو المستفيد وذلك راجع بالمقام 
ا$ول إلى طبيعة العمليات المصرفية الدولية عموماً وإلى عدم الفھم الكافي والوافي 

  .في ا2عتمادات المستندية من الناحية القانونية والفنية $صول التعامل
بإمكان المتعاملين في مجال التجارة الدولية وعقود البيع الدولي : رابعاً 

التقليل قدر ا3مكان من ھذه المخاطر عن طريق توخى الحذر المطلوب عند التعامل 
ية لنظام ا2عتماد في ا2عتمادات المستندية ومحاولة فھم ا$سس القانونية والفن

المستندي واتخاذ كافة ا3جراءات ا3حترازية قبل القيام بھذه العملية وأثناء القيام بھا 
ومع ذلك كله يظل ا2عتماد المستندي الوسيلة المثلي لتسوية مدفوعات عقود البيع 

  .الدولي وإن مزايا ووظائف ھذا النظام تعلو و2 شك على احتمالية المخاطر فيه
  اتالتوصي

3مكانية قيام ا2عتمادات المستندية بدورھا المتميز كأداة وفاء وائتمان :  أو)ً 
في مجال عقود البيع الدولي يجب علي كافة أطراف عقد ا2عتماد المستندي التعامل 
في إطار من حسن النية والمصداقية $نھا ا$ساس المتين 3نجاح أي نظام قانوني 

رفية الدولية والتي يأتي على رأسھا ا2عتماد وخصوصاً إتمام العمليات المص
المستندي حيث إن ھذا النظام لن يقوم بوظائفه على أكمل وجه ما لم ينأ أطرافه عن 
السلوك غير الشريف كا2حتيال والغش التجاري والرفض التعسفي للوفاء 

يفاقم با2لتزامات $ن ذلك كله من شأنه أن يھدم بنيان نظام ا2عتمادات المستندية و
من المخاطر التي ستطال كافة أطرافه دون استثناء فالبداية الصحيحة وا$كيدة لدرء 

  .آية مخاطر يأتي في مقدمتھا السلوك التجاري الحسن أو ا$خ(ق التجارية الشريفة
سواء المصرف  –ضرورة قيام كافة أطراف عقد ا2عتماد المستندي : ثانياً 

تفيد با2ستع(م و ا2ستيتاق من بعضھم البعض المصدر أو العميل اTمر أو المس
بمدى حسن السمعة التجارية ومدى م(ءتھم المالية ھذا با3ضافة إلى ضرورة أن 
يقوم أطرف عقد ا2عتماد بالمتابعة المستمرة وا2تصال الوثيق فيما بينھم للوقوف 

ن من شأن على حسن سير عقد ا2عتماد منذ إبرام عقد ا2عتماد حتى تمام تنفيذه $
ذلك درء كافة المخاطر التي قد تطال ھذه ا$طراف مجتمعة أو ك(ً على حدة دون 

  .الحاجة إلى أية تدابير استثنائية في ھذا الشأن قد تكون مرھقة $طرافه
 ً أن تطلب المصارف ضمن عقد ا2عتماد المستندي إصدار سندات :  ثالثا

لدرء المخاطر المتعلقة برفض  الشحن باسمھا وأن 2 تتعدد سندات الشحن وذلك
المشتري الوفاء بقيمة ا2عتماد المستندي تعسفياً ، $ن ھذه المستندات تمثل حيازة 
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المصرف للبضاعة ، بالتالي فإنھا تعد ضماناً للمصرف 2ستفاء حقه عن طريق 
  .است(م البضاعة وبيعھا والحصول على قيمة ا2عتماد من ثمنھا

باستحداث مكاتب أو أقسام متخصصة في دراسة  أن تقوم المصارف:رابعاً 
المخاطر ا2ئتمانية تكون تابعة 3دارة ا2عتمادات المستندية يكون من اختصاصھا 
تجميع المعلومات الدقيقة المتعلقة بمخاطر كل عقد من عقود ا2عتمادات المستندية 

ذ القرار المزمع فتحھا لصالح العم(ء ، ومن ثم مساعدة المصرف المصدر في اتخا
الصائب في فتح ا2عتماد من عدمه ابتداء وأن يترأس ھذه ا$قسام أو المكاتب أحد 
الموظفين المشھود لھم بالخبرة العالية والتخصص العلمي والتأھيل القانوني والفني 

  .الرفيع
 ً التركيز على التنمية البشرية للكوادر المصرفية العاملة في إدارات : خامسا

ندية من خ(ل إعطاء الدورات الفنية والقانونية المتخصصة في ا2عتمادات المست
مجال ا2عتمادات المستندية ، وتقوية الخبرة العملية لديھم بما يمكنھم من فھم آلية 
عمل ھذا النظام ، وإلمامھم الكافي بشتى أنواع المخاطر ا2ئتمانية التي قد تعيق 

ميل اTمر والمستفيد من عقد نظام ا2عتماد المستندي كما يجب على كل من الع
ا2عتماد الرفع من مستواھم العلمي في ھذا المجال فما يصدق على موظفي 

  .المصارف يصدق على بقية أطراف عقد ا2عتماد
على جميع أطراف عقد ا2عتماد المستندي سواء المصرف : سادساً 

ضمانات المصدر أو العميل اTمر أو المستفيد التركيز على ضرورة الحصول على 
قانونية كافية قبل القيام بعملية ا2عتماد المستندي ، و أقصد ھنا طلب الكفالة 
المصرفية من أحد أشخاص التجارة الدولية المرموقين وحسني السمعة والصيت 
التجاري وإن كان من شأن ذلك أن يعرقل عنصر السرعة في مجال الع(قات 

يظل خياراً مناسباً إذا ما قورن  التجارية ذات الطابع الدولي إ2 أنه و2 شك
  .بالمخاطر المحتملة

 ً يجب على المصارف اللجؤ إلى فتح ا2عتمادات المستندية المغطاة :  سابعا
بالكامل من قبل العميل قبل عملية فتح ا2عتماد ابتداء وعلى أقل تقدير أن تقصر 

ثقة الكاملة مقارنة المصارف مثل ھذا التعامل على العم(ء الذين 2 يتمتعون لديھا بال
  .بالعم(ء الدائمين والموثوقين من خ(ل التجربة العملية الطويلة معھم

 تم بعون _ وتوفيقه
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ت الجندي ، فقه التعامل المالي والمصرفي، دار النھضة العربية ، محمد الشحا .18
 .1989،  3ط
محمود مختار بريري ، المسؤولية التقصيرية للمصرف عند طلب فتح  .19

 1986،  1ا2عتمادات ، دار الفكر العربي ، القاھرة ، ط
ممدوح محمد الرشيدان ، التشريعات المالية والمصرفية في ا$ردن ، دار  .20

 . 2005نشر ، وائل لل
نجوى محمد أبو الخير ، البنك والمصالح المتعارضة في ا2عتماد المستندي ،  .21

 .1993،  2دار النھضة العربية ، ط
ھاني محمد أدويدر ، الوجيز في العقود والعمليات المصرفية ، دار  الجامعة  .22

 .2008الجديدة للنشر، ا2سكندرية ، 
  :الرسائل العلمية: ثانياً 

لحسين ، موقف البنوك من المستندات المخالفة في ا2عتماد حسن شحادة ا .1
 . 2001المستندي ، اطروحة دكتوراه ، جامعة القاھرة ،

حياة شحاته سليمان ، مخاطر ا2ئتمان في البنوك التجارية ، اطروحة دكتوراه ،  .2
 . 1998كلية الحقوق ، جامعة القاھرة ، 

، ت المستندية ، اطروحه دكتوراهادازينب السيد س(مة ، دور البنوك في ا2عتم .3
 .1990جامعة ا2سكندرية ، 

عماد أبو الصيد ، أحكام ا2عتمادات المستندية المصرفية ، رسالة ماجستير ،  .4
 . 1995الجامعة ا$ردنية ،    

عباس عيسي ھ(ل ، مسؤولية البنوك في عقود ا3ئتمان ، اطروحة دكتوراه ،  .5
  .1993كلية الحقوق، جامعة القاھرة ، 

  :الدوريات العلمية: ثالثاً 
أحمد نوري الزيادات ، تغليب مصلحة البائع على مصلحة المشتري في عملية  .1

 .2002،  1ا2عتماد المستندي ، مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون ع
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تيسير عفاكي ،  ا$سس القانونية في ا$عراف الموحدة ، مجلة المحامون  .2
 . 1998،  2السورية ، ع

 حسين الخشروم ، مؤيد أحمد عبيدات ، المخاطر المترتبة على ا2عتماد عبد _ .3
 . 2009،  2المستندي ، دراسة تحليلية ، بحث منشور في مجلة المنارة ، ع

، 5محمد أبو ھزيم ، أھمية ا2عتماد المستندي ، مجلة البنوك في ا$ردن ، ع .4
2002 . 

ا2عتماد المستندي ووسائل نسيبة إبراھيم حمو ، بختيار صابر بايز ،  مخاطر  .5
  . 2011،  48الحد منھا ، دراسة منشورة في مجلة الرافدين للحقوق ، ع

  :الوثائق القانونية: رابعاً 

 .2010لسنة ) 23(قانون النشاط التجاري الليبي رقم  .1
 .2007لسنة ) 600(ا$صول وا$عراف الدولية الموحدة ،النشرة  .2
  .صارف وتعدي(تهبشأن الم 2005لسنة ) 1(القانون رقم  .3
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  )دراسة�فقهية�مقارنة(أحكام�ا
حاربHن�1ي�ا
دن�والقرى�

  

  محمد�إبراهيم�الكشر�: إعداد�الدكتور�

  الجامعة�iسمرية�3س1مية�ــ�زليتـــنبأستاذ�الفقه�3س1مي�

        

  المقدمة
أن النفس  وكتبنا عليھم فيھا �:القائل في محكم كتابه, الحمد I رب العالمين

ذن والسن بالسن والجروح بالنفس والعين بالعين وا$نف با$نف وا$ذن با$
) يَحِلK دَمُ «:  ــ �ــ القائل, والص(ة والس(م على المبعوث رحمة للعالمين�قصاص

فْسِ،  فْسُ باِلن< ِ إ) بإِحِْدَى ثَثٍ، الن< >I وَأن9َي رسول I (امْرِئٍ مُسْلمٍِ يَشْھَدُ أنَْ ) إلِهََ إ
ارِكُ للِْجَمَاعَةِ وَالث<  انيِ، والمفارق لدينه الت< بُ الز<   .)1(»ي9

  ...وبعـــــد  
والمنھج المتبع في , وأھميته,فھذه مقدمة نبيّن فيھا أسباب اختيار الموضوع   
  .وخطة البحث, الدراسة

  :وأھميته,أسباب اختيارالموضوع:أو)ً 
  :أسباب اختيار الموضوع. أ

اختيار ھذا الموضوع والكتابة فيه ما يجري على من ا$سباب التي دعت إلى   
وبخاصة في اTونة ا$خيرة من انتشار ظاھرة خطف وترويع اTمنين ،أرض الوطن

وابتزاز ذويھم من خ(ل مطالبتھم بدفع مبالغ مالية عالية  ،)المدن والقرى(داخل 
لفقھاء وقد اختلفت أقوال ا،وقطع الطريق أمامھم،مقابل إط(ق صراح من تمّ خطفھم

إ2ّ  ذلك أم 2 يتصور ينمحارب ھل ھم ،فيمن يقومون بمثل ھذه ا$عمال ا3جرامية
وھو ما تسعى ھذه الدراسة  والجبال، والبراري؟, كالصحاري في خارج ا$مصار

وتحرير محل النزاع  ،من خ(ل عرض أقوال العلماء في المسألة،وبيانه،إلى تناوله
وصو2ً إلى القول الراجح ،وا3جابة عليھا ،ومناقشتھا ،دلة كل فريقوبيان أ،فيھا

                                      
وكتبن��ا عل�يھم فيھ��ا أن ال��نفس �: ق��ول الله تع�الى: ب�اب) 4(أخرج�ه البخ��اري ف�ي ص��حيحه، كت�اب ال��ديات، ) 1(

: المائ�دة، م�ن اzي�ة[, �بالس�ن والج�روح قص�اص بالنفس والع�ين ب�العين وا0ن�ف ب�ا0نف وا0ذن بال�ذن والس�ن

م�ا يب�اح : ب�اب) 6(سامة والمحاربين والقصاص، ، ومسلم في صحيحه، كتاب الق6/2521): 6484(،  )]45(
 . 6/150): 1678(به دم المسلم، 
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وھذه الدراسة مكملة لما سبق طرحه وتناوله في الدراسة السابقة التي وسمت ،منھا
حيث تمّ بيان أحكام , وھي قيد النشر،)عقوبة الحرابة في الفقه ا3س(مي: (بعنوان

  .والقول الراجح منھا،وال العلماء فيھاوأق،عقوبة الحرابة التي وردت في آية المحاربة
  

  :أھمية الموضوعب ـ 
إنّ طرح مثل ھذا الموضوع ووضعه على بساط البحث في مثل ھذا   
وبيان القول الراجح منھا له  ،ومناقشتھا ،وذكر أدلتھم ،وبيان أقوال العلماء فيه،الوقت

سعيًا  ،لمقاصد الشريعة أھميته البالغة في تنزيل النوازل المستجدة وبيان أحكامھا وفقًا
وتنتشر في مختلف أنحاء الب(د التي  تتنامى التي بدأت،منّا لمحاربة الظواھر الغريبة

غريبة على مجتمعنا؛ لوضعه أمام و2ة ،تمرّ بمرحلة انتقالية وفراغ سياسي
وإنزاله على من يقومون  ،وا2ستفادة منه ،ل(ط(ع عليه ،وجھات ا2ختصاص،ا$مر

  .ويسعون في ا$رض فسادًا، عمال ا3جراميةبمثل ھذه ا$
لذا كان من الواجب أنْ نعمل جھدنا وأنْ نبذل وسعنا من أجل الوصول إلى   

وبيان التبعات وا$ثار المترتبة عليھا؛ 2ستئصال ھذا الورم قبل  ،القول الراجح فيھا
 ،البشعةاستفحاله من خ(ل إيقاع العقوبات الرادعة على مرتكبي مثل ھذه الجرائم 

لينزجر كلّ من تسوّل له نفسه التفكير  ،ومحاسبتھم على ما اقترفوه في حقّ اTمنين
ووضع الخطط  ،وأخذ التدابير ال(زمة ،في القيام بمثل ھذه ا$عمال ا3جرامية

  .المحكمة التي تحدّ من انتشار مثل ھذا المرض العضال
  

  :المنھج المتبع في الدراسةــ 

وذلك من , )المنھج ا2ستقرائي المقارن(ھو :ه الدراسةالمنھج المتبع في ھذ
خ(ل تتبع أقوال علماء المذاھب الفقھية المعتبرة مع بيان أدلتھم ومناقشتھا وا3جابة 

  .عليھا وصو2ً إلى القول الراجح منھا

  :ــ خطة البحث

  :وھي على النحو اTتي

والمنھج المتبع في  ,وفيھا يتم بيان سبب اختيار الموضوع وأھميته :المقدمة. 1
  .الدراسة

 :تحتوي ھذه الدراسة على مبحثين :مباحث الدراسة. 2
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وصفة , اختف العلماء في حكم المحاربين في المدن والقرى: المبحث ا+ول
  .توبتھم

  :وفيه أربعة مطالب

  .فيمن شھر س(حه وأخاف السبيل داخل المدن والقرى: المطلب ا$ول

  .المحاربين صفة توبة: المطلب الثاني
  .بعد توبته لزم المحاربتي تال التعبات :المطلب الثالث

ثمّ تابوا، أو ظُفرِ  ،، أو أخذ المالإنْ ولي أحدھم القتل في الجماعة: المطلب الرابع
  .م، أو ببعضھمبھ

  .عليھا ةجاباXو ،تھاومناقش ،الفقھاء أدلة: المبحث الثاني
  :وفيه ث(ثة مطالب

  . أدلتھم على قبول توبة المحارب: المطلب ا$ول

  .أدلتھم على أنّ التبعات تلحق المحارب بعد توبته: المطلب الثاني

قھ�م جميعً�ا عقوب�ة أدل�تھم عل�ى أنّ الجماع�ة إنْ ول�ي أح�دھم القت�ل تلح: المطلب الثالث
  .الحرابة

اعتم�ادًا  ،وفيھا ي�تم بي�ان الق�ول ال�راجح ف�ي المس�ائل الت�ي تناولھ�ا البح�ث :الخاتمة.3
  .وجلب المصالحالشريعة القائمة على درء المفاسد، ومراعاة مقاصد  ،على قوة الدليل

وصYYفة  ،اخYYتف العلمYYاء فYYي حكYYم المحYYاربين فYYي المYYدن والقYYرى: المبحYYث ا+ول
  .توبتھم

  .وأخاف السبيل داخل المدن والقرى ,فيمن شھر سحه: المطلب ا+ول
(ح مُخِيفًا للسبيل خارج ال لعلماءا اتّفق Oمدن والقرىعلى أنّ من برز وشھر الس 

  .)1(ع للطريق جارية عليه أحكام المحاربينقاط محارب بحيث 2 يدركه الغوث

                                      
، 9/171: ، والمبس�وط، للسرخس�ي9/323: ، وب�دائع الص�نائع، للكاس�اني485: مختصر الق�دوري: ينظر) 1(

، 3/81: ، واللب�اب ف�ي ش�رح الكت�اب، للمي�داني6/179: ، وحاش�ية اب�ن عاب�دين2/807: والھداية، للمرغين�اني
للقاض�ي عب�د , ، والمعون�ة9/204: 0بي وليد الب�اجي, ، والمنتقى2/288: $بن ھبيرة, اختCف ا0ئمة العلماءو

$ب�ن , ، وأحك�ام الق�رآن7/157: ، $ب�ن العرب�ي ، والمسالك في ش�رح موط�أ مال�ك3/1366: الوھاب البغدادي
: ، والمھ��ذب، للش��يرازي13/360: ، والح��اوي الكبي��ر، للم��اوردي353: ، ومختص��ر المزن��ي2/93: العرب��ي

 =0ب�ي, ، والمح�رر ف�ي الفق�ه117: ، وعم�دة الفق�ه، $ب�ن قدام�ة8/469: للن�ووي, ، وروض�ة الط�البين3/366
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أيك�ون محاربً�ا أم 2  )ىأو الق�ر نالمد(فيالمصر داخلذلك  اختلفوا فيمن فعلو
  : ـنـــــوالجبال، والبراري؟ على قولي, لصحاريا إ2ّ في ذلك يتصور

، إذْ يمك��ن م��دن والق��رىتص��ور ف��ي داخ��ل ال2 يُ  إنّ قط��ع الطري��ق :+ولالقYYول ا
مبس��وطة ف��ي داخ��ل  عن��د ا2س��تغاثة، وي��د الس��لطان وحص��وله ،وطل��ب الع��ون ،النج��دة

فليس��وا  ق��رىوال م��دنف��ي ال م��نھم ا3رع��اب وأخ��ذ الم��ال ؛ ف��إنْ حص��لوالق��رى م��دنال
، و2 تجري عليھم عقوبات الحرابة ،عليھم ، و2 حدّ )1(بمحاربين، وإنّما ھم مختلسين

  ).2(الحنابلة ، ومذھبه محمد بن الحنفية، وصاحبحنيفة يوھو قول أب

2 يحص��ل ب��دون ا2نقط��اع، والطري��ق 2 ينقط��ع  أنّ القط��ع :ووجYYه ھYYذا القYYول
من��ع ع��ن الم��رور ع��ادة فل��م يوج��د تُ  ؛ $نّ الم��ارة 2ب��ين الق��رى 2 فيم��ا، وم��دنال داخ�ل
  .السبب

كانوا لمدن أفتى بما شاھده في زمانه؛ $نّ أھل ا جيب على ھذا بأنّ أبا حنيفةوأُ 
ة ، واTن ترك الناس ھذه العادفيھامغالبتھم  ويصعب على المحاربين ،يحملون الس(ح

  .)3(عقوبة المحاربينجري عليھم ت؛ فتمكنھم المغالبة فوتغيّر الزمن

، أو مكانً��ا معيّنً��ا لقط��ع الطري��ق 2 يش��ترط البع��د ع��ن العم��ران :والقYYول الثYYاني
2 ف�رق ب�ين أنْ يك�ون ذل�ك  فھ�ي حراب�ة الطريق؛ توقُطِعَ  ،فمتى تحققت إخافة المارة

، و2 يج�دون الطريق ، فحيث 2 يأمن السابلةالقرىالمدن و، أو في والقفار في الفيافي
عن��د  وھ��و المش��ھور ،تتحق��ق ر ع��نھم؛ ف��إنّ الحراب��ةدفع الشّ��ويغي��ثھم وي��م��ن يس��عفھم 

وكثي��ر م��ن أص��حاب  ي��ة،م��ن الحنف ورأي أب��ي يوس��ف وق��ول الش��افعية، ،)4(المالكي��ة

                                                                                               
, ، وال�وجيز ف�ي الفق�ه2/1764: للم�رداوي, ، واPنص�اف ف�ي معرف�ة ال�راجح م�ن الخ�Cف2/160: البركات=

 . 11/308: ، والمحلى، $بن حزم486: 0بي عبد الله الدّجيلي

الج�وھرة النيّ�رة ش�رح مختص�ر الق�دوري، 0ب�ي :: ينظر. ھو خطف الشيء بسرعة على غفلة: ا$ختCس) 1(
 . 2/517: بن علي الرازي الجصاص 0بي بكر أحمد, وأحكام القرآن, 2/517، 2/410: بكر الزبيدي

: والمبس�وط، للسرخس�ي، 808، 2/807: ، والھداية، للمرغيناني9/323: بدائع الصنائع، للكاساني: ينظر) 2(

، اPنص�اف ف�ي معرف�ة 12/351: بن قدام�ة لموفق الدين, ، والمغني485، 484: ، ومختصر القدوري9/171
لمحم�د رش�يد , )بتفس�ير المن�ار(، وتفس�ير الق�رآن الحك�يم المش�ھور 2/1764: للم�رداوي, الراجح م�ن الخ�Cف

 . 6/297: رضا

 . 12/351: بن قدامة لموفق الدين, والمغني، 9/324: بدائع الصنائع، للكاساني: ينظر) 3(

: للقاضي عب�د الوھ�اب البغ�دادي, ، والمعونة14/478: النوادر والزيادات، $بن أبي زيد القيرواني: ينظر) 4(

، واPشراف عل�ى نك�ت مس�ائل 2147، 5/2146: ، وعيون المجالس، للقاضي عبد الوھاب البغدادي3/1366
، 2/247: ، والمعل��م بفوائ��د مس��لم 0ب��ي عب��د الله الم��ازري2/853: غ��داديللقاض��ي عب��د الوھ��اب الب, الخ��Cف

 . 2/438: ، وجواھر اPكليل شرح مختصر خليل7/157: والمسالك في شرح موطأ مالك، $بن العربي
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  ).1(، ومذھب الظاھريةأحمد

: أسباب كثيرة، 2 تنحصر في البع�د ع�ن العم�ران إنّ للغوث :ووجه ھذا القول
أو ، ، وقد يكون لض�عف أھ�ل العم�رانأو السلطان فقد يكون السبب البعد عن العمران

  .شوكة السلطانالدولة و لضعف

فھ��م  ؛ومنع�وا أھ�ل البي�ت م�ن ا2س�تغاثة ,(حوش�ھروا السّ�� ،ف�إنْ دخ�ل ق�وم بيتً�ا
  .)2(ھماع طريق في حقO قطّ 

  .المحاربين صفة توبة: المطلب الثاني

 وإنّم��ا ي��دلّ عليھ��ا ردّ الم��ال ؛ل��يس للتوب��ة مظھ��ر خ��اص أو إج��راءات ش��كلية
عل�ى  الندم والع�زم لصاحبه إنْ كان ھناك مال عند القدرة على رده، ويكفي في التوبة

  .ترك ما حدث

فإنْ تاب بعد القدرة  ،أنْ تكون قبل القدرة على المحارب ويشترط في التوبة
لقوله  ؛و2 من الحقوق المتعلقة با$فراد عليه لم يسقط عنه شيء 2 من حقوق _

، )3(�دروا عليھم فاعلموا أن _ غفور رحيمإ2 الذين تابوا من قبل أن تق :تعالى
ثمّ استثنى من ذلك التائبين  حيث أوجب ـــ سبحانه وتعالى ــ الحدّ على كلّ محارب

قبل  ، وعلةّ قَبُول التوبةفيبقوا على حكم العمومأما ما عداھم , قبل القدرة عليھم
غالبًا ما تكون ف:إخ(ص، أمّا بعد القدرة قبل القدرة تكون غالبًا توبة أنّ التوبة: القدرة
قبل القدرة ترغيبًا للمحارب  الحدّ عليه؛ و$نّ في قَبُول التوبة من إقامة خوفًا تُقْيَة توبة

فناسب ذلك إسقاط الحدّ عنه،  ,وا3فساد في ا$رض والرجوع عن المحاربة في التوبة
 ،والمحاربة في ا$رض  حاجة لترغيبه؛ $نّه قد عجز عن الفسادأمّا بعد القدرة ف(
Tمنينوإيقاع الضرر با.  

، ف��إنْ ت��اب بع��د أنِ ي��د ا3م��ام إل��ى المح��ارب ص��لأنْ 2 ت: والم��راد بقب��ل الق��درة
ول��و ك��ان ھاربً��ا، أو مس��تخفيًا، أو , قب��ل الق��درة التوب��ة رل��م تعتب�� امت��دت إلي��ه ي��د ا3م��ام

                                      
$ب�ن , ، والش�افي ف�ي ش�رح مس�ند الش�افعي353: ، ومختصر المزني6/213: ل�مام الشافعي, ا0م: ينظر) 1(

أو حاشية ابن (، ورد المحتار 3/155: ، وتحفة الفقھاء، للسمرقندي485: ، ومختصر القدوري5/304: ا0ثير
: ب�ن قدام�ة لموف�ق ال�دين, ، والمغن�ي2/517: للجص�اص, ، وأحكام القرآن6/179: على الدر المختار) عابدين

، 2/161: برك�ات0ب�ي ال, ، والمح�رر ف�ي الفق�ه4/144: ب�ن قدام�ة ، والكافي في الفق�ه، لموف�ق ال�دين12/352
 . 11/308: والمحلى، $بن حزم

، وأض�واء البي�ان ف��ي 2/517: للجص�اص, ، وأحك�ام الق�رآن13/361: الح�اوي الكبي�ر، للم�اوردي: ينظ�ر) 2(
 . 1/397: إيضاح القرآن بالقرآن، للشنقيطي

 ). 34: (سورة المائدة، من اzية) 3(
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  .)1(ممتنعًا

وإنْ ل�م  ؛طائعًا قبل القدرة عليه ملقيًا س�(حه تائبًا إذا أتَى ا3مام ويعدّ المحارب
وإنْ ل�م ي�أتِ  ؛يدلّ عل�ى توبت�ه مظھ�ر آخ�ر، ك�ذلك إذا ت�رك م�ا ھ�و علي�ه م�ن الحراب�ة

بتسليم نفس�ه تائبً�ا  دّ و2 يع ،نفسه ف( أمان له مَ لِ سْ يُ لِ  ، وإذا طلب المحارب ا$مانا3مام
  .)2(قبل القدرة عليه؛ $نّه كان مطلوبًا

  .بعد توبته لزم المحاربتي تال التعبات :المطلب الثالث

سقط عنه حدود قبل القدرة عليه تُ  المحارب نّ توبةأ علماءمن المتّفق عليه بين ال
وا$م�وال إ2 أنْ يُعف�ى ل�ه  من ا$نف�س والج�راح اTدميين ويؤخذ بحقوق ـ ىـتعالـ اللھ

  .)3(نعلم في ھذا خ(فًا بين أھل العلمو2  ،عنھا

إ2 ال�ذين ت�ابوا م�ن قب�ل أن تق�دروا عل�يھم �:ىـ�ـه تعالــــ�ـوا$صل في ھ�ذا قول 
 ا وج��ب علي��ه م��ن القت��لم��ك��ل عل��ى ھ��ذا يس��قط عن��ه و ،�ف��اعلموا أن _ غف��ور رح��يم

 الم�ال وغرام�ة ف�ي ال�نفس والج�رح ويبق�ى علي�ه القص�اص ،والنف�ي والقط�ع والصلب

  .)4(فيه 2 قصاص لما والدّية
ا 2 يختص بالمحاربة وإذا فعل المحارب ، وشرب ، والقذفكالزنا ما يوجب حدًّ

  : النحو اTتيعلى  ذلك في العلماءت أقوال اختلف ، فقدِ ، والسرقةالخمر

يس�قط، ولك�ن  ثمّ ت�ابوا فالح�دّ  ، فإذا سرقوافي الحرابة داخلة على أنّ السرقة وااتّفق. 1
بالتوبة، و$نّ _ ـ تعالى ـ قد وعد  إلى صاحبه؛ $نّ الحدّ يقبل السقوط المال يجب ردّ 

إذا تابوا فحقّ وعد _، وأمّا حقّ العبد؛ فإنّ�ه ل�م ي�دخل ف�ي  من آثام بغفران ما ارتكبوا
قد غُفِرَتْ، فيغفر ما في أطوائھا  )مة الكبرىالجري(وھي  :الوعد ابتداء، و$نّ الحرابة

                                      
، 7/160المسالك في شرح موط�أ مال�ك، $ب�ن العرب�ي ، و3/83: اللباب في شرح الكتاب، للميداني: ينظر) 1(

، والح��اوي 151، 6/150: ، والج��امع 0حك��ام الق��رآن، للقرطب��ي2/402: $ب��ن الف��رس, ، وأحك��ام الق��رآن161
تكمل���ة , للن���ووي, ، والمجم���وع8/475: للن���ووي, وروض���ة الط���البين, 371, 13/370: الكبي���ر، للم���اوردي

: ب�ن قدام�ة لموف�ق ال�دين, ، والمغن�ي4/145: ب�ن قدام�ة لموف�ق ال�دين ، والك�افي ف�ي الفق�ه،22/170: المطيعي

 . 2/430: ، ومرويات الحدود في الكتب الستة، لحسين سمرة12/363

: $بن الفرس, ، وأحكام القرآن2/422: الجوھرة النيرّة شرح مختصر القدوري، 0بي بكر الزبيدي: ينظر) 2(

 .13/370: ، والحاوي الكبير، للماوردي2/404

 . 12/363: بن قدامة لموفق الدين, المغني: ينظر) 3(

، والك�افي ف�ي 22/170: تكمل�ة المطيع�ي, للن�ووي, ، والمجم�وع9/333: بدائع الصنائع، للكاس�اني: ينظر) 4(
 . 4/145: بن قدامة الفقه، لموفق الدين
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  .)1(من حدود ھي في ذاتھا دونھا

إذا ارتكبوھ�ا ) ، والس�كرالق�ذفو, الزن�ا(ا$خ�رى  الح�دودبالنس�بة إل�ى وأمّ�ا . 2
  .علماءأم 2؟ محل خ(ف بين ال عنھم أثناء حرابتھم، فھل تسقط

ول���و كان���ت  ،عنھ���ا توب���ةع���دم قب���ول الو ،ع���دم س���قوطھا حنيف���ة يذھب أب���فم���
  .)2(خاصة

  : ذلك على أربعة أقــــــوال قدِ اختلفوا فيفالمالكية  أمّا

فق�ط، ويُؤخ�ذ بم�ا س�وى ذل�ك م�ن حق�وق  الحراب�ة إنّما تُسْقِط عنه حدّ  توبةأنّ ال: أحدھا
  .ى ــــــ رحمه _ تعال مالك ا3مام ولـــ، وھو ق، كما لو فعلھا بغير حرابةوالعباد _

 ،والش�رب ،الزن�ا(م�ن  ، وجمي�ع حق�وق _الحراب�ة س�قط عن�ه ح�دّ تُ  أنّ التوب�ة: والثاني
  .أولياء المقتول إ2ّ أنْ يعفوا )والدماء ،ا$موال( من قوق العباد، ويتبع بح)والسرقة ،والقطع

بم�ا وج�د  )ا$م�وال(، وف�ي )ال�دماء(ـ، ويؤخذ ب�ترفع عنه حقوق _ أنّ التوبة: والثالث
  .بعينه في أيديھم، و2 تتبع ذممھم

إ2ّ م��ا ك��ان م��ن  )م��ال ودم(م��ن  وحق��وق العب��اد جمي��ع حق��وق _ تس��قطأنّھ��ا : والراب��ع

  .)3(هقائم العين بيد )ا$موال(

، والتوب�ة ھن�ا تك�ون خاص�ة 2 تُسْقِطھا؛ $نّھا غي�ر داخل�ة ف�ي الحراب�ة :الشافعيةعند و
 خاص�ة بھ�ا ــ�ـ وا$ص�غر ي�دخل ف�ي شاملة لھا، ف�إنْ ت�ابوا عنھ�ا توب�ة بھا، و2 تكون الحرابة

 .)4(كالقصاص ؛ $نّه حقّ لgدمي، فلم يَسقط بالتوبة)القذف(بِلَتْ ما عدا ا$كبر ــ قُ 

 ؛ $نّھ�ا أص�غرع�ن الحراب�ة عنھ�ا ف�ي ض�من التوب�ة تدخل التوبة: وقال الحنابلة

                                      
، 9/333: ئع الص�نائع، للكاس�اني، وب�دا2/422: الجوھرة النيرّة ش�رح مختص�ر الق�دوري، 0ب�ي بك�ر الزبي�دي: ينظر) 1(

0ب�ي حام��د , والوس�يط ف�ي الم��ذھب, 13/371: ، والح��اوي الكبي�ر، للم��اوردي3/83: واللب�اب ف�ي ش��رح الكت�اب، للمي�داني
 .365: للكرمي الحنبلي, ، ودليل الطالب لنيل المطالب6/498: الغزالي

0ب�ي , ، واPش�راف عل�ى م�ذاھب العلم�اء9/169: ، والمبس�وط، للسرخس�ي9/333: ب�دائع الص�نائع، للكاس�اني: ينظر) 2(
 .7/244: بن المنذر بكر

$ب��ن رش��د , ، وبداي��ة المجتھ��د ونھاي��ة المقتص��د3/236): الج��د(الممھ��دات، $ب��ن رش��د المق��دمات : ينظ��ر) 3(
 . 4/2286): الحفيد(

، 171، 22/170: تكمل��ة المطيع��ي, للن��ووي, والمجم��وع, 13/371: الح��اوي الكبي��ر، للم��اوردي: ينظ��ر) 4(
0ب��ي , ، واPش��راف عل��ى م��ذاھب العلم��اء11/172: لفخ��ر ال��دين ال��رازي) أو مف��اتح الغي��ب(والتفس��ير الكبي��ر 

 . 7/244: بن المنذر بكر
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و$نّ ف�ي إس�قاطھا ترغيبً�ا ف�ي  ،آدم�ي ، فإنّ�ه 2 يس�قط؛ $نّ�ه ح�قّ )الق�ذف(إ2ّ ح�دّ  منھا

  .)1(التوبة

2 ت��دخل ف��ي أعم��ال  ب��أنّ ھ��ذه الح��دود: إل��ى الق��ول وذھ��ب اب��ن ح��زم الظ��اھري
  .عنده ھو من أخاف السبيل وأفسد في ا$رض ؛ $نّ المحاربالمحاربين

، وش�رب ، والغص�ب، والس�رقة، والق�ذفالزن�ا(واحتجّ بأنّ ھ�ذه المعاص�ي م�ن 
وغيرھا، لم يدل عليھ�ا ن�صّ، أو  )، والمحرمات، أو أكلھا، والفرار من الزحفالخمر
، فبطل أنْ يكون فاعل ش�يء منھ�ا محاربً�ا، وأنّ على أنّھا من أعمال المحارب إجماع

  : م تذكر 2 تخلو من وجھيـــنجميع ھذه المعاصي التي ذكرت، والتي ل

: فيھ�ا ن�صّ بح�دّ مح�دودفالتي : إمّا أنْ يكون فيھا نصّ بحدm محدود، أو 2 يكون

، ول�يس لش�يء م�ن )، وجح�د العاري�ة، والسرقة، والخمر، والقذف، والزناالردة(وھي 
  .متيقّن بطل أنْ يكون شيء من ھذه محاربة، وھذا إجماع، المحاربة ھذه حكم في آية

، و2 ف�ي السّ�نة، مح�دود 2 ف�ي الق�رآن من _ ــ تعالى ـ�ـ ح�دّ  اوأمّا ما ليس فيھ
  .)2(، فيكون شارعًا في الدين ما لم يأذن به _حرابة$حد أنْ يلحقھا بحدّ ال ف( يحلّ 

 ، وذل�ك $نّ أس��اس التوب��ةالفقھ��اء 2 تس��قط بإجم�اع أنّ حق��وق العب�اد: وق�رّر اب��ن الق�يم
؛ فإنّھ�ا 2 تس�قط تعالى، وھي الح�دود لناس، وأمّا حقوق _وق لھو أداء ما عليه من حقّ : أو2ً 

  .)3(مكن منهبالتوبة بعد القدرة والتّ 

 ، إذْ يق�رّر أنّ�ه 2 عقوب�ة إذا كان�ت التوب�ةوالش�افعي الحنبل�ي الم�ذھب وابن القيم ي�رجّح
: ي ذل�كــ�ـ، ويق�ول فقبل القدرة عليه، ويعتبر ا2عتراف حيث 2 دليل سواه، بل الص(ة توب�ة

2 تق��ام عل��ى تائ��ب، وق��د ن��صّ _ ـ��ـ  ٮـ��ـ 2 يع��ذب تائبً��ا، فھك��ذا الح��دودـوإذا ك��ان _ ـ��ـ تعال
بالتوب��ة قب��ل الق��درة عل��يھم، م��ع عظ��يم  ع��ن المح��اربين س��بحانه وتع��الى ـ��ـ عل��ى س��قوط الح��دّ 

  .)4(الصحيحة بطريق ا$ولىبالتوبة  جرمھم، وذلك تنبيه على سقوط ما دون الحرابة
ع�ن  م�ن ح�ديث سِ�مَاك بم�ا ج�اء ف�ي س�نن النس�ائي :ما ذھ�ب إلي�هواستدل على 

                                      
 .6/160: للبھوتي, ، وكشاف القناع عن متن اPقناع12/363: بن قدامة لموفق الدين, المغني: ينظر) 1(

  .306، 11/305: المحلى، $بن حزم: ينظر) 2(

، والحدود والتعزي�رات عن�د اب�ن 3/7، 2/49: $بن قيم الجوزية, إعCم الموقعين عن رب العالمين: ينظر) 3(
 .72: بن عبد الله أبو زيد لبكر, القيم

, ، والجريمة والعقوبة في الفقه اPسCمي 3/5$بن قيم الجوزية , إعCم الموقعين عن رب العالمين: ينظر) 4(

 .73، 72: بن عبد الله أبو زيد ، لبكر لحدود والتعزيرات عند ابن القيم، وا 282: 0بي زھرة



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

225 
 

أنّ ام�رأة وق�ع عليھ�ا ف�ي س�واد الص�بح ـ�ـ وھ�ي تعم�د إل�ى : ع�ن أبي�ه ب�ن وائ�ل علقمة
لى نفسھا، فاستغاثت برجل مرّ عليھا، وفرّ صاحبھا، ثمّ مرّ عليھا المسجد ــ بمكروه ع

فأدركوا الرجل ال�ذي كان�ت اس�تغاثت ب�ه، فأخ�ذوه، وس�بقھم , ذوو عدد، فاستغاثت بھم
أن�ا ال�ذي أغثت�ك، : اTخر فلم يدركوه، فجاءوا بالذي أخذوه يقودون�ه وسُ�لOم إليھ�ا، فق�ال

فأخبرته أنّه ھو الذي وقع عليھا، وأخبر القوم  ــ �ــ  وقد ذھب اTخر، فأتوا به النّبي
إنّم�ا كن�ت أغيثھ�ا عل�ى ص�احبھا ف�أدركني ھ�ؤ2ء فأخ�ذوني، : أنّھم أدركوه يشتد، فقال

فق�ام  »انطلقYوا بYه فYارجموه«:ـ�ـ �ـ�ـ  كذب ھ�و ال�ذي وق�ع عل�يّ، فق�ال النّب�ي: فقالت
2 ترجم��وه وارجم��وني، فأن��ا ال��ذي فعل��ت بھ��ا ھ��ذا الفع��ل، : رج��ل م��ن الن��اس، فق��ال

ال��ذي وق��ع عليھ��ا، وال��ذي أغاثھ��ا،  ـ��ـ �ـ��ـ ف��اعترف، ف��اجتمع ث(ث��ة عن��د رس��ول اللھ
 ،»قYو)ً حسYنًا أما أنت فقد غفYر I لYك، وقYال للYذي أغاثھYا«: ــ �ــ والمرأة، فقال 

+نYّه «: فقال ــ �ــ على الذي اعترف بالزنا، فأبى رسول _  فطلب عمر إقامة الحدّ 
I 1(»قد تاب إلى(.  

ع��ن ھ��ذا المعت��رف إذا ل��م يتس��ع ل��ه نط��اق أمي��ر  س��قوط الح��دّ : "ق��ال اب��ن الق��يم
لك�ن اتس�ع ، و، فأحرى أ2ّ يتسع له نطاق كثي�ر م�ن الفقھ�اءبن الخطاب عمر المؤمنين

وأبى أنْ يح�دّه، و2 ري�ب »إنّه تاب I عليه«: ــ �ــ له نطاق الرؤف الرحيم، فقال 
أنّ الحسنة الت�ي ج�اء بھ�ا م�نِ اعتراف�ه طوعً�ا واختي�ارًا خش�ية م�ن _ وح�ده، و3نق�اذ 

أخي�ه عل�ى حيات�ه، واستس�(مه للقت�ل أكب�ر م�ن الرجل المسلم من الھ(ك، وتقديم حياة 
، السيئة التي فعلھا، فقاوم ھذا الدواء ذاك الداء، وك�ان الق�دوة الص�الحة ف�زال الم�رض

ك، وإنّما جعلناه طُھْرةً ودواءً، : وعاد القلب إلى حال الصحة، فقيل له O2 حاجة لنا بحد
حك��م أحس��ن م��ن ھ��ذا الحك��م، وأش��دّ مطابق��ة  رت بغي��ره فعفون��ا يس��عك، ف��أيّ ف��إذا تطھّ��

  . )2("للرحمة، والحكمة، والمصلحة، وباI التوفيق
  .أنّه قد وضع مقامين للحدود ويفھم من ك(م ابن القيم ــ رحمه _ تعالى ــ

فيھا تس�قط الح�د،  قبل ثبوتھا، والتوبة عنھا، فإنّه يرى أنّ التوبة الحدود: أولھما
  .، وقد وجّه ھذا القول فيھا توجيھًا، وأحمد بن حنبلوھو قول الشافعي

وقبل إقامتھا، فق�د ذك�ر  التي تكون بعد ثبوت الحدود وھو التوبة: والمقام الثاني

                                      
بن عب�د الله اب�ن  ذكر ا$ختCف على يعقوب: باب) 39(،  ، كتاب الرجم أخرجه النسائي في سننه الكبرى) 1(

ب��ن ح��رب، ق��ال زكري��ا  ب��ن نص��ر ع��ن سِ��مَاك وأعلّ��ه، وھ��و م��ن رواي��ة أس��باط, 4/313): 7311(ا0ش��ج في��ه، 
): 321: (0بي الحجاج يوسف الم�زي, تھذيب الكمال: روى أحاديث $ يتابع عليھا عن سماك، ينظر: جيالسا

$ب�ن , ، وإع�Cم الم�وقعين ع�ن رب الع�المين1/85): 396(, $بن حجر العس�قCني, ، وتھذيب التھذيب2/357
 . 6، 3/5: قيم الجوزية

 . 3/7: $بن قيم الجوزية ،إعCم الموقعين عن رب العالمين) 2(
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ل قِ�، وفي ادعاء ا2تّفاق نظ�ر، فق�د نُ با2تّفاق 2 تسقط الحدّ  رّروا أنّ التوبةق ءأنّ الفقھا
القول في التفسير الكبير للفخر  أيضًا، وقد ورد ذلك أنّه قال بقبول التوبة عن الشافعي

؛ )2(I بالتوب�ة ويحتم�ل أنْ يس�قط ك�لّ ح�دّ : "الش�افعي ق�ال حيث ذكر أنّ , )1(الرازي
 �ــ ظھر توبته، فلما انتھوا من رجمه ذكروا ذلك لرسول _ لمّا رُجِم أَ ) ماعزًا($نّ 

 تركتمYوه«: فق�ال ـ�ـYتُسْ�قِط ع��ن  أو بلف�ظ ھ�ذا معن��اه، وذل�ك ي�دلّ عل�ى أنّ التوب�ة» ھ

  .)3("المكلف كلّ ما يتعلق بحقّ _ ــ تعالى ــ
يق�ول باحتم�ال  ك�ان فھذا النّص ب( ريب يفيد أنّ الشافعي ــ رحمه _ تع�الى ـ�ـ

  .والحكم به سقوط الحد بالتوبة بعد ثبوت الحدّ 
من حيث إسقاطھا للعقوبة قب�ل  أنّ التوبة: في ھذه المسألة وتحرير محل النزاع
  : وليـــــنعلى قا3ثبات اختلف فيھا العلماء

ويوافق��ه ف��ي ھ��ذا ال��رأي  ،وھ��و م��ا س��بق تحري��ره: ق��ول ا3م��ام الش��افعي :ا+ول
  .)4(الحنبلي ھو وجه من وجوه المذھب: أو قلْ  بعض الحنابلة،

، الحنفي��ة بع��د وق��وع الجريم��ة، وھ��و م��ذھب الح��دّ س��قط 2 تُ  إنّ التوب��ة :والثYYاني
ق��ول ف��ي الم��ذھب و، ع��ن ا3م��ام مال��ك ،، واب��ن وھ��ب، وأش��ھبرواي��ة اب��ن القاس��مو

  .)5(يالحنبل

ثمّ تابوا، أو ظُفرِ  ,، أو أخذ المالإنْ ولي أحدھم القتل في الجماعة: المطلب الرابع
  .بھم، أو ببعضھم

وا$خ�ذ، وك�ان  اختلف الفقھاء في ما إذا اجتمع مح�اربون فباش�ر بعض�ھم القت�ل
؟ على ، أو عونًا، فھل يقتل الرداء؟ أو تُجرى عليه بقية أحكام المحاربينبعضھم ردءًا

  : مذھبيــــن

إلى أنّه إذا اجتمع المحاربون فقتل بعضھم وكان الباقون  ذھب الجمھور :ا+ول

                                      
 . 283: 0بي زھرة, الجريمة والعقوبة في الفقه اPسCمي: ينظر) 1(

و$ . ، س���قط عن���ه الح���د وم���ن ت���اب م���نھم قب���ل أنْ يق���در علي���ه: "ق���ال الش���افعي رحم���ه الله: ق���ال المزن���ي) 2(
". وب���ه أق���ول: تس���قط حق���وق اzدمي���ين، ويحتم���ل أنْ يس���قط ك���لّ ح���دّ � بالتوب���ة، وق���ال ف���ي كت���اب الح���دود

 .353: المزني مختصر

 . 11/172: للرازي, )مفاتح الغيب( التفسير الكبير ) 3(

 . 4/146: بن قدامة الكافي في الفقه، لموفق الدين: ينظر) 4(

: للقاضي عب�د الوھ�اب البغ�دادي, ، والمعونة14/485: $بن أبي زيد القيرواني, النوادر والزيادات: ينظر) 5(

، 284،  283: 0ب�ي زھ�رة, ، والجريمة والعقوبة في الفقه اPسCمي2/805: ، والھداية، للمرغيناني3/1368
 . 4/146: بن قدامة والكافي في الفقه، لموفق الدين
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  .)1(تلونقْ ؛ فإنّ جمعيھم يُ لوأعوانًا لم يباشروا القت رِدْءًا

إ2ّ عل�ى م�ن باش�ر  الحراب�ة عدم وجوب حدّ القول ب إلىذھب الشافعية  :والثاني
، ف�( يج�ب لھ�م، أو طليع�ةً  ، أمّا م�ن حض�ر فكثّ�ر وھيّ�ب وك�ان ردءًاوالقتل أخذ المال

  .)2(عليه قتل و2 قطع، وإنّما يُعزّر ويُحبس

مبنيّ��ة عل��ى حص�ول المنع��ة والمعاض��دة  قت��ل الجمي��ع؛ $نّ المحارب�ة: والتحقي�ق
ل�ه  ومع�ين, ل�ه قوة اTخر ال�ذي ھ�و ردءمن فعله إ2ّ ب والمناصرة، ف( يتمكّن المباشر

كلھّ�م، وص�لبھم كلھّ�م؛  جاز قتلھم ,على حرابته، ولو قتل بعضھم، وأخذ بعضھم المال
  .)3(العمل ا3جرامي ھذا $نّھم شركاء في

  .عليھا ةجاباXو, تھاشومناق ,الفقھاء أدلة: المبحث الثاني

  .توبة المحارب أدلتھم على قبول: المطلب ا+ول

طائعً���ا  يع���دّ تائبً���ا إذا أت���ى ا3م���ام المح���ارب ذھ���ب جمھ���ور العلم���اء إل���ى أنّ 
ملقيً��ا س��(حه؛ وإنْ ل��م ي��دلّ عل��ى توبت��ه مظھ��ر آخ��ر، ك��ذلك إذا , قب��ل الق��درة علي��ه
ا$م��ان  ، وإذا طل��ب المح��اربوإنْ ل��م ي��أتِ ا3م��ام ي��ه م��ن الحراب��ةت��رك م��ا ھ��و عل

ع��دّ بتس��ليم نفس��ه تائبً��ا قب��ل الق��درة علي��ه؛ $نّ��ه ك��ان و2 يُ , ليُس��لم نفس��ه ف��( أم��ان ل��ه
  .)4(مطلوبًا

إ2 ال���ذين ت���ابوا م���ن قب���ل �:ول���ـه تعال���ـىق بعم���وم ق���ولھم ھ���ذاواس���تدلوا عل���ى 

ص����فة  ، فل����م تح����دد اTي����ة)5(�أن تق����دروا عل����يھم ف����اعلموا أن _ غف����ور رح����يم
دون ش���رط إص���(ح ا$م���ر كم���ا ف���ي  ,إنّم���ا قي���دتھا بع���دم الق���درة عل���يھمو ،للتوب���ة
  .)6(والزنا من السرقة التوبة

                                      
, ، والمغن��ي2/518: للجص��اص, ، وأحك��ام الق��رآن2/288: $ب��ن ھبي��رة, واخ��تCف ا0ئم��ة العلم��اء: ينظ��ر) 1(

 . 144، 4/143: بن قدامة الدين، والكافي في الفقه، لموفق 12/365: بن قدامة لموفق الدين

تكمل��ة  ،للن��ووي, ، والمجم��وع13/363: ، والح��اوي الكبي��ر، للم��اوردي353: مختص��ر المزن��ي: ينظ��ر) 2(
 . 22/165: المطيعي

 . 1/398: أضواء البيان في إيضاح القرآن بالقرآن لمحمد الشنقيطي: ينظر) 3(

: $بن الفرس, ، وأحكام القرآن2/422: كر الزبيديالجوھرة النيرّة شرح مختصر القدوري، 0بي ب: ينظر) 4(

 .13/370: ، والحاوي الكبير، للماوردي2/404

 ). 34: (سورة المائدة، من اzية) 5(

، وأض�واء البي�ان ف��ي 13/370: ، والح�اوي الكبي�ر، للم�اوردي2/516: للجص�اص, أحك�ام الق�رآن: ينظ�ر) 6(
 .1/399: إيضاح القرآن بالقرآن، للشنقيطي
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أنّه كت���ب إلي���ه عامل���ه م _ وجھ���ه ـي ـ ك���رّ وبم���ا روي ع���ن س���يدنا عل���
وس���عى ف���ي  ـ �ـ ح���ارب _ ورس���وله  ب���ن زي���د الغ���داني بالبص���رة أنّ حارث���ة

أنّ «: ـ رض��ي _ عن��ه ـ ب��ن أب��ي طال��ب فس��ادًا، فكت��ب إلي��ه س��يدنا عل��ي ا$رض
  .)1(»رّض له إ)ّ بخيرقد تاب قبل أنْ تقدر عليه ف تتع حارثة

  .بعد توبته أدلتھم على أنّ التبعات تلحق المحارب: المطلب الثاني

  :واحتج كل فريق على ما ذھب إليه باTتـــــي, اختلفوا في ذلك على قوليـــــن

  :قول ا+ولـ حجّة أصحاب ال1

  : وتقوم على أمريـــــن

فم�ن ت�اب م�ن بع�د ظلم�ه وأص�لح �: ةأنّ _ تعالى قال ف�ي ح�دّ الس�رق :أحدھما
التائب من الذنب كمن «: ــ �ــ ، وقولـه )2(�فإن _ يتوب عليه إن _ غفور رحيم

ولك�ن  ؛ول الھ�رب، وحابالحدّ  ــ �ــ حكم عليه الرسول ، وإنّ ماعزًا )3(») ذنب له
 تركتمYYوه؛ لعلYYه أنْ يتYYوب «: ـ��ـ �ـ��ـ أدرك��وه وتمم��وا رجم�ه، فق��ال النّبيالص�حابة Yھ

؛ $نّھ�ا النّص�وح تكفّ�ر الح�دود ، فھ�ذه النّص�وص تفي�د أنّ التوب�ة)4(»فيتوب I عليYه

                                      
، وذك���ره الثع���البي ف���ي تفس���يره الج���واھر الحس���ان ف���ي تفس���ير 6/221: خرج���ه الطب���ري ف���ي تفس���يرهأ) 1(

  .4/58: القرآن

  ). 39: (، اzية سورة المائدة) 2(

، م�ن طري�ق 640، 5/639): 4250(, ذك�ر التوب�ة: باب)  30(أخرجه ابن ماجه في سننه، كتاب الزھد، ) 3(
ن أبيه، ومنه أيضًا أخرجه البيھقي في سننه الكبرى، كتاب الشھادات بن عبد الله، ع عبد الكريم، عن أبي عبيدة

ب�ن أب�ي  وھم، والحديث ع�ن عب�د الك�ريم ع�ن زي�اد: ، وقال فيه10/259): 20561(شھادة القاذف، : باب) 9(
، ثم قال وروي من أوجه ض�عيفة بھ�ذا اللف�ظ وفيم�ا ذكرن�اه "بن مسعود بن معقل عن عبد الله مريم عن عبد الله

، رواه 10/200: التائ��ب م��ن ال��ذنب كم��ن $ ذن��ب ل��ه: كت��اب التوب��ة، ب��اب: ي��ة، وق��ال الھيثم��ي ف��ي زوائ��دهكفا
: الطبراني ورجاله رج�ال الص�حيح إ$ أنّ أب�ا عبي�دة ل�م يس�مع م�ن أبي�ه، وق�ال الس�خاوي بع�د أنْ ذك�ر الح�ديث

م غي�ر واح�د بأنّ�ه ل�م يس�مع م�ن وإ$ فأبو عبيدة ج�ز, ورجاله ثقات بل حسنه شيخنا ـ ابن حجر ـ يعني لشواھده
ومن شواھده ما أخرجه البيھقي عن أبي عنبة الخو$ني، وابن أبي الدنيا ع�ن اب�ن عب�اس، وعن�ده في�ه م�ن , أبيه

ذنب وھو مقيم عليه كالمستھزئ بربه ومن آذى مس�لمًا ك�ان علي�ه م�ن اPث�م مث�ل ك�ذا والمستغفر من ال«الزيادة 
 ولعله أشبه بل ھو ال�راجح، و0ب�ي نع�يم: قال المنذريوروي موقوفاً،, ف فيه من $ يعرفوسنده ضعي،»وكذا

نص�اري ع�ن في حلية ا0ولياء وطبقات ا0صفياء، والطبراني في معجمه الكبي�ر م�ن ح�ديث اب�ن أب�ي س�عيد ا0
: المقاص�د الحس�نة، للس�خاوي. وس�نده ض�عيف» الندم توب�ة والتائ�ب م�ن ال�ذنب كم�ن $ ذن�ب ل�ه«أبيه مرفوعًا 

 .1/250: الفوائد المجموعة في ا0حاديث الموضوعة للشوكاني: وينظر, 1/249

ھC تركتموه؛ لعله أنْ يتوب فيتوب الله ": ولم يذكر فيه لفظ, ريب من ھذاأخرجه مسلم في صحيحه بلفظ ق) 4(
، $ وباللفظ المثب�ت ف�ي 6/177): 1694(من اعترف على نفسه بالزنا، : باب) 5(،  في كتاب الحدود "+عليه

= ، 4/1891): 4419(ب�ن مال�ك،  رج�م م�اعز: ب�اب) 24(ح�دود، الصلب أخرجه أبو داود في سننه، كت�اب ال
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عقوبة دنيوية على الذنوب، وھي تكفّرھا في اTخرة، فأولى أنْ تكفرّھا في الدنيا، وأنّ 
إ2 الذين تابوا من قبل أن تق�دروا عل�يھم ف�اعلموا أن _ �:قال ـ سبحانه وتعالـى ــ _

  .)1(�غفور رحيم

ش��رعت لتطھيرھ��ا، ف��إذا كان��ت ق��د  تطھ��ر ال��نفس، والح��دود أنّ التوب��ة: والثYYاني
  .)2(ع للحد بعد ذلكطھرت نفس الجاني بالتوبة، ف( موض

ون�رى م�ن ھ�ذا التوجي�ه أنّ ذل�ك ال�رأي يتج�ه : "ف�ي ھ�ذا الس�ياق قال أبو زھ�رة
بالعقوب��ة إل��ى الناحي��ة الفردي��ة م��ن حي��ث إنّھ��ا إص��(ح للج��اني، و2 يتج��ه بھ��ا اتجاھً��ا 

  .)3("اجتماعيًا من حيث إنّھا للزجر العام، ومنع الشرور واTثام من أنْ تظھر

  :حجّة أصحاب القول الثاني. 2

  :نـــــعلى أصلي وا في تأييد ما ذھبوا إليهعتمدا     
نفس��ه، ول��ذلك ك��ان ال��ذين  تطھيرھ��ا يك��ون بإقام��ة الح��دّ  أنّ ج��رائم الح��دود: أح��دھما
يعترف�ون بج�رائمھم، ويطلب�ون تطھي�ر  ـ�ـ �ـ�ـ يجيئون إلى الرسول  جب الحدّ ويرتكبون ما يُ 

عل�ى معت�رف؛  م�ا أق�يم الح�دّ  كافي�ة 3س�قاط الح�دّ  عليھم، ولو كانت التوبة نفوسھم بإقامة الحدّ 
 نھ��ا توب��ة، وإثب��ات كو$نّ ا2عت��راف وخصوصً��ا إذا ل��م يس��بق ادع��اء ك��اف 3ثب��ات التوب��ة

نصوحًا، إذْ فيه تعريض النفس للتّل�ف، وقب�ول تل�ف ال�نفس وإيث�اره عل�ى الس�كوت دلي�ل عل�ى 
ب��ن  ب��ن سَ��مُرَةَ  ، ع��ن أبي��ه، أنّ عم��روأيّ دلي��ل، وم��ع ذل��ك فق��د روى ثعلب��ة ا$نص��اري التوب��ة

نٍ، إنYYّي سYYَرَ «: فق��ال ي��ا رس��ول _d :النّب��يج��اء إل��ى  ب��ن عب��د شَ��مْسٍ  بِي��بِ حَ YYُي فYYِلبَِن ًYYَقْتُ جَم
رْنيِ، فَأرَْسَلَ إلِيَْھِمْ النّبي، فَقَالوُا ً لنYا، فYَأمََرَ بYِهِ النّبYي : فَطَھ9Yَدْنَا جَمYَا افْتَق فَقُطِعYَتْ  ـYـ ����ـYـ إنِ<

رَنYِي مِنYْكِ، الْحَ : وھو يقولأنا أنَْظُرُ إليه حين وَقَعَتْ يَدُهُ، : يَدُهُ، قال ثَعْلبََةُ  ِ الYذي طَھ< مْدُ ِ�<
Yارَ  ، وم�ع ذل�ك ل�م أف�( ي�دلّ ك(م�ه ھ�ذا عل�ى التوب�ة. )4(»أرََدْتِ أنَْ تُدْخِليِ جَسَدِي الن<

                                                                                               
م�ا ج�اء ف�ي درء الح�د ع�ن المعت�رف إذا رج�ع، : ب�اب) 5(والترمذي في جامعه الكبير، ف�ي أب�واب الح�دود، =
): 2554(ال�رجم، : ب�اب) 9(ھذا حديث حسن، وابن ماجه ف�ي س�ننه، كت�اب الح�دود، : ، وقال3/98): 1428(

، وأخرج�ه ال�درامي ف�ي س�ننه، 1/208) 819: (0بي وليد الب�اجي, في المنتقى ، وأخرجه ابن الجارود4/168
 .2/27): 2318(المعترف يرجع عن اعترافه، : باب) 13(كتاب الحدود، 

 ). 34: (سورة المائدة، من اzية) 1(

اب�ن  ، والح�دود والتعزي�رات عن�د49، 2/48: $بن ق�يم الجوزي�ة, إعCم الموقعين عن رب العالمين: ينظر) 2(
 . 82ـ  80: بن عبد الله أبو زيد القيم، لبكر

 . 284: 0بي زھرة, الجريمة والعقوبة في الفقه اPسCمي) 3(

، وق��ال 4/192): 2588(الس��ارق يعت��رف، : ب��اب) 24(أخرج��ه اب��ن ماج��ه ف��ي س��ننه، كت��اب الح��دود، ) 4(
، الح�ديث إس�ناده 3/112: )920(السارق يعترف، ) 12: (البوصيري في مصباح الزجاجة، للبوصيري، باب

 .ضعيف، لضعف ابن لھيعة عند التفرد
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  .)1(من العقاب ــ �ــ يعفه النّبي

ح ھذا الباب فيھا $دّى إلى تعطي�ل تِ للزجر العام، ولو فُ  لحدودأنّ ھذه ا: والثاني
قد يدّعيھا كلّ مرتكب للجريم�ة، و2 يك�اد يوج�د مرتك�ب يج�د  ؛ $نّ ھذه التوبةالحدود

مشھورًا عليه، و2 يدعي الن�دم ف�ي ھ�ذه  مسلطًّا على رأسه، وسيف الحدّ  سوط العقاب
الحال، وقد يعتبر الندم على ما ارتكب لما يراه من س�وء المغب�ة، وق�د يج�ول بخ�اطره 

، وليس�ت ھ�ي يوج�دھا ذات العق�اب نيّة عدم الرجوع إلى مثل ھذا الجرم، ولكنھا ح�الٌ 
إذْ يق�ول س�بحانه وتع�الى بع�د أنْ ق�رّر  ,ويرتضيھا لعب�اده تعالى، التي يقبلھا _ التوبة

āω:، وأقُ�يم علي�هم�ن وج�ب علي�ه الح�دّ  قبول توب�ة Î� إ2 ال�ذين ت�ابوا م�ن قب�ل أن تق�دروا

  .)2(�عليھم فاعلموا أن _ غفور رحيم

إ2 �:المحارب�ة ف�ي آي�ة ـ تع�الى ـ ھ�و قول�ه :وا$صل الذي نبع منه ھذا الخ(ف
  .�ين تابوا من قبل أن تقدروا عليھم فاعلموا أن _ غفور رحيمالذ

ا$كث��رون م��ن غي��ر  رَ صَ��عل��ى ھ��ؤ2ء ك��لّ مرتك��ب للح��دّ، وقَ الش��افعية  فق��اس
؛ $نّ ك�لّ ل�ى الحراب�ةعل�ى الت�ي تك�ون قب�ل الق�درة ع ف�ي التوب�ة إس�قاط الح�دّ الشافعية 

ف�ي  ، ويعلنھا قبل القدرة عليه، ولقد قال ابن العرب�ييستطيع ادعاء التوبة مرتكب لحدّ 
أين الدقائق الفقھية، والحك�م  ر الشافعية،يا معش": ھذا المقام موجّھًا اللوم إلى الشافعية

المس��تبد  بارِ حَ��الش��رعية الت��ي تس��تنبطونھا ف��ي غ��وامض المس��ائل، أل��م ت��روا إل��ى المُ 
والرك�اب،  بالخي�ل )3(معه إل�ى ا3يج�اف بنفسه، المجترئ بس(حه، الذي يفتقر ا3مام

كيف أسَقط جزاءه بالتوبة استنزا2ً عن تلك الحالة، كما فعل بالكافر ف�ي مغف�رة جمي�ع 
 ، وھم�ا ف�ي قبض�ة المس��لمين،والزان��ي م�ا س�لف اس�تئ(فًا عل��ى ا3س�(م، فأمّ�ا الس�ارق

م�ا ال�ذي يُسْ�قِط ع�نھم حك�م م�ا وج�ب عل�يھم؟ أو كي�ف يج�وز أنْ ، فوتحت حكم ا3م�ام
، وق�د فرّق�تْ بينھم�ا الحال�ة والحكم�ة؟ ھ�ذا م�ا 2 يلي�ق بم�ثلكم ي�ا عل�ى المح�ارب قاسيُ 

  .)4("معشر المحققين

م�ع الف��ارق  قي��اس الحراب�ة ا$خ�رى عل�ى ح��دّ  ودالح��د م�ن ھ��ذا أنّ قي�اس ب�دووي
لھ��م ق��وة وص��ولة، فيج��ب أنْ يش��جعوا عل��ى التّس��ليم، لتكتف��ي  الكبي��ر، إذْ إنّ المح��اربين

                                      
 . 284: 0بي زھرة, الجريمة والعقوبة في الفقه اPسCمي: ينظر) 1(

 ). 17: (سورة النساء، اzية) 2(

 .6/404): وجف(, $بن منظور, لسان العرب: ينظر. سرعة السير: اPيجاف) 3(

 . 115، 2/114: $بن العربي, تفسير أحكام القرآن) 4(
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ه إذا فُ��كّ جمعھ��م س��ھلت مراقب��ة وإنّ�� ,ومق��ارعتھم الدول��ة مئون��ة إع��داد الق��وة لن��زالھم،
  .)1(عليه في موطنه آحادھم، وأصبح الشّر في حدود ضيقة يمكن القضاء

بالتوب�ة بع�د ا3ثب�ات والق�درة ق�ول أص�له  ويظھر من ھذا العرضأنّ إسقاط الحدّ 
ف��ي  والفخ��ر ال��دين ال��رازيف��ي مختص��ره،  احتم��ال، نس��به المزن��ي ف��ي الفق��ه الش��افعي

عن��د  ، كم��ا نس��به إل��ى غي��ره، ولك��ن يظھ��ر أنّ الص��حيحالش��افعي إل��ى ا3م��امتفس��يره 
في ھذه الحال، وإ2ّ  على عدم قبول التوبة ا3جماع خ(فه، ولذا قال ابن القيمالشافعية 

ف��ي ك��لّ ح��ال يج��ب اس��تيفاؤھا،  ا3س��(مية، وتعطّل��ت بادع��اء التوب��ة تس��اقطت الح��دود
, زع ال�دينياصة في وقت مثل وقتنا الحاضر الذي فسدت فيه الذمم، وق�لّ في�ه ال�ووخا

  . تعالىـ سبحانه و والخوف من عقاب _

أدلتھم على أنّ الجماعة إنْ ولي أحدھم القتل تلحقھم جميعًا عقوبة : المطلب الثالث
  .الحرابة

  :استدل كلّ فريق على ما ذھب إليه باTتي

  أدلة الجمھور: أو)ً 
  : ، والسنة، والقياساستدلوا بالقرآن

  :الكريم أــ من القرآن
إنما جزاء الذين يحاربون _ ورسوله ويسعون في �:  ـ تعالـى ـ استدلوا بقولـه

لبوا أو تقطع أيديھم وأرجلھم من خ(ف أو ينفوا من ا$رض فسادا أن يقتلوا أو يص

ويسعون �:على عمومھا، وبقولـه ، فعمّ ولم يخصص، فوجب حمل اTية)2(�ا$رض

  .)3(عليه للقتل، والمعين وھو معنى موجود في المباشر ,�في ا$رض فسادا

  :الشريفة ب ـ من السنة النبوية
ب�ن  ب�ن رُفَيْ�عٍ ع�ن عُبَيْ�د ع�ن عب�د العزي�ز ب�ن طَھْمَ�انَ  استدلوا بما رواه إبراھيم

هُ قال ــ �ــ  أمOُ المؤمنين عن رسول _dِ  عن عائشَةعُمَيْرٍ  dَلمٍِ، إ) «:أنYْلُ مُسYْقَت KلYِيَح (
Yدًا، فَيُقْتYَلُ بYِهِ، : في إحِْدَى ثَثِ خِصَالٍ  زَانٍ مُحْصَنٌ فَيُرْجَمُ، وَرَجُلٌ يَقْتYُلُ مُسYْلمًِا مُتَعَم9

َ ـ عYز وجYل ـ وَرَسYُولَهُ؛ فَيُقْ  >I ُارِبYَمِ فَيُحتYَلُ، أو يُصYَل<بُ، أو وَرَجُلٌ يَخْرُجُ من اXسِْ

                                      
  . 285: 0بي زھرة, الجريمة والعقوبة في الفقه اPسCمي: ينظر) 1(

 ).33: (سورة المائدة، من اzية) 2(

، وتھ�ذيب الس�الك ف�ي 2/853: للقاضي عبد الوھاب البغ�دادي, اPشراف على نكت مسائل الخCف: ينظر) 3(
 .2/404: $بن الفرس, ، وأحكام القرآن549: نصرة مذھب مالك
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  .)1(»يُنْفَى من ا+رَْضِ 

  : وجه ا2ستد2ل

  .، ولم يفرّق بين مباشر و2 مكثّرعمّ في المحارب: واــــقال

  :ج ـ من القياس
، فك�ذلك ، وإنْ ل�م يباش�ر القت�لالغنيمةإنّ من حضر الوقيعة يشارك في : واـــقال

وإنْ حص�ل م�ن أح�دھم،  ھنا؛ $نّ المغنم يس�تحقه م�ن قات�ل وم�ن ل�م يقات�ل؛ $نّ القت�ل
فالمال 2 يحصل إ2ّ باجتماعھم وحمايتھم، فصار حكم بعضھم معتبرًا كحك�م الب�اقين، 

مبني��ة عل��ى  ف��ي الحك��م بمنزل��ة م��ن باش��ره؛ $نّ المحارب��ة ش��ر القت��لوص��ار م��ن ل��م يبا
 م��ن فعل��ه إ2ّ بق��وة ال��ردء حص��ول المنع��ة والمعاض��دة والمناص��رة ف��( ي��تمكن المباش��ر

؛ إذا قتل�وا: ة مح�اربون، فوج�ب قت�ل جم�يعھم أص�له؛ و$نّھ�م قتل�بخ(ف سائر الح�دود
, بالواحد، أصله الق�ود و$نّ كلّ معنى أوجب قتل الواحد بالواحد، أوجب قتل الجماعة

ج�ائز، وا2نتق�ال ب�ه  ف�ي الق�ود بالقود؛ $نّ العف�و آكد وأغلظ من القتل بالحرابة والقتل
2 عفو فيھا، و2 يجوز أخذ الع�وض فيھ�ا، ف�إذا ج�از  إلى عوض عنه مباح، والحرابة

بالواحد، كان في اTكد الذي  ل فيه الجماعةأنْ يقت الذي ھو أخف من الحرابة في القتل
  .)2(أولى وأحرى ھو الحرابة

  أدلة الشافعية: ثانيًا
  : ، والقياساستدلوا على ما ذھبوا إليه بالسنة

  :المطھّرة أ ـ من السّنة النّبوية

، وھو كنّا مع عثمان: ، أنّه قالبن سَھْلِ حُنَيْف بما روي عن أبي أمَُامَةَ . 1     
محصور في الدّار، وكان في الدار مدخل، من دخله سمع ك(م من على الب(ط، 

: آنِفًا، قلنا إنّھم ليتوعدوني بالقتل: ، فخرج إلِيَْنَا وھو متغير لونه، فقالنُ فدخله عثما
ِ : ، قاليَكْفِيكَھُمُ _ يا أمير المؤمنين d_ ــ �ــ  وَبمَِ يقتلوني؟ فإنّي سمعت رسول 

                                      
، 4/1861): 4353(الحك���م فم���ن ارت���د، : ب���اب) 1(كت���اب الح���دود، ) 33(, أخرج���ه أب���و داود ف���ي س���ننه) 1(

، 4/219): 6945(, س��قوط الق��ود م��ن المس��لم للك��افر: ب��اب) 2(والنس��ائي ف��ي س��ننه الكب��رى، كت��اب القس��امة، 
إس�ناده ص�حيح عل�ى  :وق�ال ا0لب�اني, 3/81): 1(كت�اب الح�دود وال�ديات وغي�ره، ) 4(والدارقطني ف�ي س�ننه، 

 .7/254): 2196(, اPرواء، كناب الجنايات: شرط الشيخين، ينظر

: 0ب�ي ولي�د الب�اجي, ، والمنتقى2/518: للجصاص, ، وأحكام القرآن9/168: المبسوط، للسرخسي: ينظر) 2(

, غني، والم6/148: ، والجامع 0حكام القرآن، للقرطبي550: ، وتھذيب السالك في نصرة مذھب مالك9/211

 .366، 12/365: بن قدامة لموفق الدين
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رَجُلٌ كَفَرَ بَعْدَ إسِْمَِهِ، أو زَنَى : ثٍ )َ يَحِلُ دَمُ امْرِئٍ مُسْلمٍِ إ)ّ في إحِْدَى ثََ «: يقول
ةٍ و2ََ فِي إسِْ(مٍَ قط، , »بَعْدَ إحِْصَانهِِ، أو قَتَلَ نَفْساً بغَِيْرِ نَفْسٍ  dِما زَنَيْتُ في جَاھِلي ِ d_َفَو

يْتُ بَد2ًَ بديني مُذْ ھداني _  d1(!مَ يقتلوني؟، و2ََ قَتَلْتُ نَفْسًا، فَبِ ـ عزّ وجلـ و2ََ تَمَن(.  
: ـ�ـ �ــ قال رسول اللھ: أنّه قال ,بن مسعود عن عبد _ بما رواه مسروق. ب

ِ إ) « >I ولYYي رسYY ثٍ، ) يَحYYِلK دَمُ امYYْرِئٍ مُسYYْلمٍِ يَشYYْھَدُ أنَْ ) إلYYَِهَ إ) I وَأن9َYYَدَى ثYYِْبإِح

ارِكُ للِْجَمَاعَةِ  انِي، والمفارق لدينه الت< بُ الز< ي9 فْسِ، وَالث< فْسُ باِلن<   .)2(»الن<

  : وجه ا2ستد2ل

؛ $نّ�ه ل�م يوج�د من�ه إح�دى ھ�ذه 2 يح�لّ قتل�ه دلّ ھذان الحديثان عل�ى أنّ ال�ردء
  .)3(الخصال الث(ثة

  :ـ من القياسب 
عليھ�ا  إنّ�ه ح�دّ يج�ب بارتكاب�ه كبي�رة، فوج�ب أنْ 2 يج�ب عل�ى المع�ين: واـــقال
ام�رأة،  ان المباش�رإذا ك� 2 يقت�ل المع�ين: واــ�ـ؛ و$نھ�م قالالق�ذفو والسرقة كحد الزنا

  .فكذلك إذا كان رج(ً 

وا$خذ لم يجب عليه ح�دّھما ك�المرأة إذا  إنّ من لم يباشر القتل: وتحريره قياسًا
يج�ري عليھ��ا : اـ��ـ، قلنإنّ الم�رأة 2 يج�ري عليھ��ا حك�م الحراب�ة: واــ��ـباش�رت، ف�إنْ قال

إذا اجتمعا تعلقّ الضمان بالمباشر، وس�قط  والمباشر ؛ و$نّ السببحكم الحرابة عندنا
ع، يج�ب الض�مان عل�ى ال�ذابح دون ، وحافر البئر وال�دافكالممسك والذابح حكم السبب

                                      
، وأبو داود في س�ننه، 1/70): 509(، وفي 1/65): 437(، وفي 1/61): 437(, أخرجه أحمد في مسنده) 1(

، والترم�ذي ف�ي جامع�ه الكبي�ر، ف�ي 4/1927) 4502(،  اPمام ي�أمر ب�العفو ف�ي ال�دم: باب) 3(كتاب الديات، 
ھ�ذا ح�ديث : ، وق�ال4/33): 2158( يحل دم امرئ مس�لم إ$ّ بإح�دى ث�Cث، ما جاء $: باب) 1(أبواب الفتن، 

ب�ن س�عيد القط�ان وغي�ر واح�د، ع�ن  ب�ن س�عيد فرفع�ه، وروى يحي�ي ب�ن س�لمة ع�ن يحي�ي حس�ن، ورواه حم�اد
وأخرجه النس�ائي ف�ي س�ننه، كت�اب تح�ريم ال�دم، . ھذا الحديث فأوقفوه ولم يرفعوه) ا0نصاري(بن سعيد  يحيي

$ : ب�اب) 1(، واب�ن ماج�ه ف�ي س�ننه، كت�اب الح�دود، 3/767): 4031(ذكر ما يح�ل ب�ه دم المس�لم، : باب) 5(
م�ا : ب�اب) 2(، والدارمي في سننه، كتاب الح�دود، 154، 4/153): 2533(يحل دم امرئ مسلم إ$ّ في ثCث، 

  . 464، 12/463): 9708(, المسند الجامع: ، وينظر2/19):  2297(يحل به دم المسلم، 

وكتبن��ا عل�يھم فيھ��ا أن ال��نفس �: ق��ول الله تع�الى: ب�اب) 4(أخرج�ه البخ��اري ف�ي ص��حيحه، كت�اب ال��ديات، ) 2(
: المائ�دة، م�ن اzي�ة[, �بالنفس والعين بالعين وا0نف ب�ا0نف وا0ذن ب�ا0ذن والس�ن بالس�ن والج�روح قص�اص

م�ا يب�اح : ب�اب) 6(، ومسلم في صحيحه، كتاب القسامة والمحاربين والقصاص، 6/2521): 6484(،  )]45(
 . 6/150): 1678(به دم المسلم، 

 . 13/364: الحاوي الكبير، للماوردي: ينظر) 3(
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 Tخر حتى زنى ، وكما لو شدّ رجل امرأةدون الحافر ، وعلى الدافع في البئرالممسك
ف�ي  والمباش�ر دون ال�ذي أمس�ك، ك�ذلك اجتم�اع ال�ردء ن�ييقام على الزا بھا؛ فإن الحدّ 

  .)1(الحرابة

  على أدلة الشافعية إجابة الجمھور: ثالثًا
  : أجابوا عليھا باTتي

إ2ّ عل�ى  قت�ل وق�ع بس�بب، فوج�ب أ2ّ يج�ب القت�ل: قلن�اه، فق�ولھم إذا ثبت م�ا: قالـوا.1
  .القصاص: أصله. دون غيره مباشر السبب

آك�د، ب�دليل انحتام�ه،  ف�ي الحراب�ة وھو أنّ وجوب القتل: ما تقدّمبفالجواب عنه 
، وإنْ ل��م يك��ن ھن��اك قت��ل إذا رأى عن��ه؛ و$نّ��ه ح��قّ يتعلّ��ق ب��نفس الحراب��ة ومن��ع العف��و

  .)2(لھذا أوسع ذلك، وكان سبب الحرابة ا3مام

 كالزن��ا ة، فل��م يج��ب عل��ى غي��ر المباش��رإنّ��ه ق��د وج��ب بارتك��اب كبي��ر: أمّ��ا قول��ـھم. 2

  .والقذف والسرقة

نفس الفعل فسببه أضيق، وجھات وجوب�ه  أنّ المقصود من الزنا: فالجواب عنه
؛ $نّ�ه يتعلّ�ق ف�ي الحراب�ة ، وليس كذلك القت�لبالشبھة أضعف؛ $نّه فعل يدرأ فيه الحدّ 

  .)3(، فبطل ما قالوه، والمغالبة، والمعاونةبالمقاتلة

، فوج�ب أنْ يك�ون ك�ذلك في غير الحراب�ة القصاص$نّه فعل 2 يجب فيه : وقولـھم.3
  .قتل الخطأ: أصله في الحرابة

 و$نّ��ه ق��د ثب��ت الف��رق ب��ين القص��اص ؛أنّ م��ا ق��الوه 2 معن��ى ل��ه: الج��واب عن��ه
  .و_ أعلم. آكد من القصاص ، وأنّ الحرابةوالحرابة

  على أدلة وإجابات الجمھوررد الشافعية : رابعًا
  : انتقدوا أدلتھم، وردّوا على إجاباتھم باTتي

 أنْ يقتل�وا: مض�مران فيھ�ا، فكأنّ�ه ق�ال وأخذ الم�ال القتل ، فإنْ أمّا اTية: واــــقال
  . واــــإنْ قتل

                                      
 . 22/165: تكملة المطيعي, للنووي, ، والمجموع13/364: الحاوي الكبير، للماوردي: ينظر) 1(

 . 550: للفند$وي, تھذيب المسالك في نصرة مذھب مالك: ينظر) 2(

 .550: المصدر السابق: ينظر) 3(
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ل��م يص��ح ذل��ك م��ن : قلن��ا. يك��ون المض��مر فيھ��ا، أو قت��ل بعض��ھم: لـــ��ـف��إنْ قي
 : وجھين

  .لك(مإنّه زيادة إضمار 2 يفتقر إليھا في ا: أحدھما

  .)1(عليه أولى من إضمار ما اختلف فيه إنّ إضمار ما اتّفق: والثاني

  :نـــمن وجھي وانتقدوا استد2لھم بحديث عائشة

وھذا 2 يحتجّ به، وذلك لما حكاه  نبن طھما إنّ راوي الحديث إبراھيم: أحدھما
2 يح�تجّ : ، فق�الب�ن يحي�ى ابوري، أنّه سأل عن�ه محم�دعن أبي بكر النيس طنيق الدار

  .به

  .اTية، كما ھو مضمر في مضمر في الخبر في الحرابة إنّ القتل: والثاني

  : نــــ، فأجابوا عنه من وجھيعنِ الغنيمة وأمّا قياسھم

 ، وإنّم�ا يج�ب القت�ليج�ب بالمحارب�ة والقت�ل ا 2 نس�لم لھ�م إنّ القط�عإنّ�: أحدھما
  .بأخذ المال ، ويجب القطعبالقتل

فم�ن  يش�ارك ف�ي الغنيم�ة إذا كان من لم يشھد الواقعة من أھل الخم�س: والثاني
 يش��ارك فيھ��ا م��ن ل��م يش��ھدھا، فل��م 2 ا$ول��ى أنْ يش��ارك فيھ��ا م��ن ش��ھدھا، والحراب��ة

  .يشارك فيھا من لم يباشرھا

  .وأمّا استد2لھم بتأثير النّصْرة والتّكثير

ب�ت أنّ�ه 2 ف�إذا ث: واــ�ـ، قالوالذابح على الممسك قياسًا بأنّه باطل :وا عنهــفأجاب
  .)2(أدبًا وحبسًا ، كان عليه التعزيروالمھيب المكثر على الردء حدّ 

  الخاتمة
من خ�(ل ع�رض أق�وال الفقھ�اء ف�ي المس�ائل المطروح�ة عل�ى بس�اط البح�ث 

ومعرف��ة أيّھ��ا أق��رب إل��ى  تحقي��ق , اقش��تھا وا3جاب��ة عليھ��اوبي��ان أدل��ة ك��ل فري��ق ومن
أنّ�ه يك�ون محاربً�ا داخ�ل  ف�ي ق�اطع الطري�ق أنّ الق�ول ال�راجحتب�يّن , مقاصد الشريعة

ولوج�ه ، أو البع�د ع�ن العم�رانفي�ه وخارج�ه، و2 يش�ترط  )القري�ة أو المدين�ة(المصر
2 ف�رق  ، فحيث تتحقّق إخافة الم�ارة فھ�ي حراب�ةلطريقا لطعً اقكي يكون  مكانًا معيّنًا

 ، فحي�ث 2 ي�أمن الس�ابلةالق�رىالم�دن و ، أو ف�يوالقف�ار بين أنْ يكون ذلك في الفي�افي

                                      
 . 13/364: الحاوي الكبير، للماوردي: ينظر) 1(

 . 13/365: المصدر السابق: ينظر) 2(
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 ھ��و تتحق��ق، وھ��ذا ر ع��نھم؛ ف��إنّ الحراب��ة، و2 يج��دون م��ن يس��عفھم ب��دفع الشّ��الطري��ق
وكثي�ر  م�ن الحنفي�ة، وھ�و رأي أب�ي يوس�ف شافعية،وبه قال ال ,المالكية عند المشھور

  .الظاھرية ھو مذھبو من أصحاب أحمد،

 والق�رى وا$مص�ار ؛ و$نّ ذلك إذا وجد ف�ي العم�رانالمحاربة وذلك لعموم آية
  .الحرابة بأنْ يكون من ضمن أعمالأولى  وھوكان أعظم خوفًا وأكثر ضررًا، 

رى أنّ ھ��و ال��ذي ي�� يظھ��ر أنّ الق��ول ال��راجحفال��ذي : المح��ارب أمّ��ا ص��فة توب��ة
طائعًا قبل القدرة عليه ملقيًا س(حه، وإنْ لم يدل على  تائبًا إذا أتى ا3مام ب يعدّ المحار

  .وإنْ لم يأتِ ا3مام ة؛الحرابأعمال توبته مظھر آخر، كذلك إذا ترك ما ھو عليه من 

بتسليم نفسه تائبًا  عدّ و2 يُ  ,لم نفسه ف( أمان لهسْ يُ لِ  ا$مان المحارب طلبوإذا  
 ، وذلك لعموم قولـهھب جمھور الفقھاءمذ قبل القدرة عليه؛ $نّه كان مطلوبًا، وھو

، فلم )1(�بوا من قبل أن تقدروا عليھم فاعلموا أن _ غفور رحيمإ2 الذين تا�: تعالى
كما  ,ليھم دون شرط إص(ح ا$مرللتوبة، وإنّما قيدتھا بعدم القدرة ع صفةً  تحدد اTية
أنّه أسقط  ــ رضي _ عنه ــ ، ولما روي عن سيدنا عليوالزنا من السرقة في التوبة

  .عنِ الذي تاب قبل القدرة عليه الحرابة حدّ 

 أنّ توب��ة فم��نِ المتّف��ق علي��ه ب��ين الفقھ��اء: بع��د توبت��ه ربوأمّ��ا م��ا يل��زم المح��ا
م�ن  تع�الى، ويؤخ�ذ بحق�وق اTدمي�ين قبل القدرة علي�ه تس�قط عن�ه ح�دود _ المحارب

  .عفى له عنھاوا$موال إ2 أنْ يُ  ا$نفس والجراح

ا 2 يختص بالمحاربة وإذا فعل المحارب ، وشرب ، والقذفكالزنا ما يوجب حدًّ
منھ��ا م��ا ذھ��ب إلي��ه  اجحف��ي ذل��ك، وال��رّ  لف��ت أق��وال العلم��اءاخت ة، فق��دِ رق، والسّ��الخم��ر

  .يمةبعد وقوع الجر سقط ھذه الحدود2 تُ  من أنّ التوبة )2(جمھور الفقھاء

ف��ي ھ��ذه الح��ال، وإ2ّ  عل��ى ع��دم قب��ول التوب��ة ا3جم��اع :ول��ذا ق��ال اب��ن الق��يم 
ف��ي ك��لّ ح��ال يج��ب اس��تيفاؤھا،  ا3س��(مية، وتعطّل��ت بادع��اء التوب��ة تس��اقطت الح��دود

فيه الذمم، وقلّ في�ه الخ�وف م�ن _ تع�الى، وق�د بُيّن�ت ا$دل�ة  وخاصة في وقت فسدت
  .التي تؤكد صحة ھذا القول، وترجحه على غيره في موضعھا

إ2 الذين ت�ابوا م�ن قب�ل �:المحاربة قوله تعالى في آيةفھمھم ل :ومثار الخ(ف
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  . عند الحنابلة، وھو الصحيح من مذھب الشافعية
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وھم :عامة فمن فھم منھا أنّ التوبة ،)1(�رحيمأن تقدروا عليھم فاعلموا أن _ غفور 
  .حدّ عليھا كلّ مرتكب لل قاسوا،الشافعية

عل�ى الت�ي تك�ون قب�ل  ف�ي التوب�ة إنّھ�ا خاص�ة اقتص�ر إس�قاط الح�دّ  :ومن ق�ال
ويعلنھ�ا قب�ل الق�درة  ؛ $نّ ك�لّ مرتك�ب لح�دm يس�تطيع ادع�اء التوب�ةالقدرة على الحرابة

من  ، وھو قول جمھور الفقھاءتعطيل لحدود _عليه، و2 يخفى في ذلك من الفساد، و
  .والحنابلة والمالكية، الحنفية،

، أو بتق�ديم أي ر الس�وادللق�اطع بجاھ�ه، أو بتكثي� أي المع�ين: وأما حكم ال�ردء
م�ن  ذھ�ب إلي�ه جمھ�ور الفقھ�اءم�ا  :فيه الراجح قول؛ فالعون له، وإنْ لم يباشر القطع

؛ $نّھ��م متم��الئون، وقط��ع م��ن أنّ حكم��ه حك��م المباش��روالحنابل��ة  والمالكي��ة، الحنفي��ة،
، ويدافع عنھم البعض باشر البعضُ اع أنْ يُ يحصل بالكلّ، و$نّ من عادة القطّ  الطريق

ى ذل�ك إل�ى انفت�اح ب�اب دّ $ بالمباشر في سبب وجوب الحدّ  اTخر، فلو لم يلحق الردء
  .، وھروب المجرم من عقوبة الشارع، وانف(ت ا$منقطع الطريق

فيھ�ا، فھ�ذا  عزر كسائر الجرائم التي 2 ح�دّ بأنّه 2 يحدّ، وإنّما يُ  :وقول الشافعية
 ا ورادعً�ا لم�ن تس�بّب ف�ي إھ�(ك الح�رث والنّس�ل، وس�عى ف�ي ا$رض2 يكون زاجرً 

، والسرقة الزنا الذي قاسوه على حدّ  فسادًا، وقد تبيّن عدم قوة أدلتھم، وضعف قياسھم
 ؛ فإنّھ��ا قوي��ة، وواض��حة الد2ل��ة؛ و$نّ الغاي��ة م��ن إقام��ةربخ��(ف أدلّ��ة الجمھ��و ووھ��

مق���دم عل���ى جل���ب  انزج���ار المج���رم، وردع اTخ���رين؛ و$نّ درء المفاس���د الح���دود
 ، وأع��ان عل��ى ب��ثّ المص��الح، وھ��ذا 2 يتحق��ق م��ع ت��رك م��ن تس��بّب ف��ي قط��ع الطري��ق
ق�ام فسادًا، دون أنْ يُ  الذعر، وقذف الرعب في قلوب اTمنين، طليقًا يعيث في ا$رض

  ._ الذي بيّنه في كتابه، و2 يخفى ما يترتب على ھذا من المفاسد عليه حدّ 

  .وصلى _ على سيدنا محمد وسلم تسليمًا كثيرًا, أعلم ـ عالىسبحانه وت ـ و_

  انتھى

*  *  *  
 فھرس المصادر والمراجع

 .................قرآن الكريمال -1

ضبط نصّه  ،$بي بكر أحمد بن علي الرازي الجصاص, أحكام القرآن-2
 .ب(: ط ،دار الكتب العلمية ـ بيروت ،عبد الس(م محمد شاھين: وخرّج آياته
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, بيروت ــدار الكتب العلمية ـ ،وسيد كسروي حسن ،الغفار سليمان البنداري

  ).م1999: القاھرة، ط ــدار الحديث ـ(و ،م1992

مجد الدين أبي السعادات،  ،الشافي في شرح مسند الشافعي، 2بن ا$ثير -39
وأبي تميم  ،أحمد بن سلمان: تحقيق ،المبارك بن محمد بن عبد الكريم الجزري

  .م2005ا$ولى: الرياض، ط ــبن إبراھيم، مكتبة الرشد ـ

شرح صحيح مسلم للنووي، اعتنى به أبو الفضل الدمياطي، دار البيان  -40
  .  ب(: القاھرة، ط ــالعربي ـ

محمد بن إسماعيل البخاري الجعفي، لVمام أبي عبد _  ،صحيح البخاري -41
  .ب(: ط ،مصطفى ديب البغا: ضبطه، ورقمه، وخرّج أحاديثه

لموفق الدين أبي محمد بن قدامة  ،عمدة الفقه على مذھب ا3مام أحمد -42
: ـ الرياض، طــسعيد نصر محمد، دار ا$خيار للنشر : المقدسي، تحقيق

  .م2004ا$ولى

: تحقيق, قاضي عبد الوھاب البغدادي المالكياختصار ال ،عيون المجالس -43

  .م2000ا$ولى: ط ،الرياض ــمكتبة الرشد ـ ،امباي بن كيباكاه

عبد الرحمن : الفوائد المجموعة في ا$حاديث الموضوعة للشوكاني، تحقيق -44
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  .ھـ1407الثالثة : بيروت ط ــالمكتب ا3س(مي ـ: يحيى المعلمي، دار النشر

لموفق الدين بن قدامة المقدسي،  ،قه على مذھب ا3مام أحمدالكافي في الف -45
: بيروت، ط ــعادل عبد الموجود، علي معوض، دار الكتاب العربي ـ: تحقيق

  .م2000ا$ولى

لمنصور بن يونس بن إدريس البھوتي، , كشاف القناع عن متن ا3قناع -46

  .م1999ولىا$: محمد درويش، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط: تحقيق

ومعه تثبت أولي  ،لعبد الغني الغنيمي الميداني ،اللباب في شرح الكتاب -47
, عبد الرزاق المھدي ،خرّج أحاديثه وعلقّ عليه ،ا$لباب بتخريج أحاديث اللباب

  .م2004 :ط ،ـ بيروتـدار الكتاب العربي 

, وتبير ـدار صادر ـ ،لمحمد بن منظور ا3فريقي المصري ،لسان العرب -48

 .م1997ا$ولى: ط

ـ بيروت، ــالمبسوط للسرخسي، تقديم خليل محيي الدين الميس، دار الفكر  -49

  .م2000ا$ولى: ط

دار  ،لنور الدين علي بن أبي بكر الھيثمي, مجمع الزوائد ومنبع الفوائد -50

  .ھـ1412: الفكر ـــ بيروت، ط

محيي الدين لVمام أبي زكريا , المجموع شرح المھذب للشيرازي -51
ـ ــدار عالم الكتاب  ،محمد نجيب المطيعي: حققه وعلقّ عليه وأكمله ،النووي

  ).ب(: ـــط جدة ـ السعودية ــمكتبة ا3رشاد ـ(،م2006ا$ولى: ط،الرياض

لمجد الدين أبي البركات , المحرر في الفقه على مذھب أحمد بن حنبل -52
ليف شمس الدين ابن مفلح، ومعه النكت على مشكل المحرر، تأ ،بن تيمية

 .م1984الثانية: مكتبة الرشد، الرياض، ط

لجنة إحياء التراث العربي، دار : المحلى باTثار، 2بن حزم، تحقيق -53
 .ب(: بيروت ط ــالجيل ـ

مختصر القدوري، $بي الحسين أحمد بن محمد البغدادي، المعروف  -54
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2بن قطلوبُغَا  ،القدوريوبھامشه الترجيح والتصحيح على ) القدوري(بـ
: بيروت، ط ـعبد _ مزي، مؤسسة الريان ـ: المصري الحنفي، تحقيق

 .م2005ا$ولى

ـ بيروت، ــخليل بن مأمون، دار المعارف : اعتنى به, مختصر المزني -55

  .م2004ا$ولى: ط

 ــمرويات الحدود في الكتب الستة لحسين سمرة، مكتبة مصطفى الباز ـ -56

 .م2001الثانية: رمة، طمكة المك

للقاضي أبي بكر محمد بن العربي  ،المسالك في شرح موطأ مالك -57
المعافري، تعليق محمد بن حسين السليماني وأخته عائشة، دار الغرب 

 .م2007ا$ولى: ا3س(مي، ط

شعيب ا$رنؤوط : مسند أحمد، إشراف عبد _ التركي، تحقيق -58

مؤسسة (، و)م2001ا$ولى: بيروت، ط ــمؤسسة الرسالة ـ(وآخرِين، 
  ).ب(. ـ القاھرة، طــقرطبة 

, ومؤلفات أصحابھا ا$خرى ،المسند الجامع $حاديث الكتب الستة -59

وسنن  ،وعبد بن حميد ،وأحمد بن حنبل ،ومسانيد الحميدي, وموطأ مالك
بشار عوّاد : حققه ورتبه وضبط نصّه،وصحيح ابن خزيمة, الدارمي
 :الكويت، ط ــ بيروت، والشركة المتحدة ــقه، دار الجيل ورفا, معروف

  .م1992ا$ولى

مصباح الزجاجة في زوائد ابن ماجه، $حمد بن أبي بكر بن إسماعيل  -60
ـ بيروت، ــمحمد المنتقى الكشناوي، دار العربية : الكناني البوصيري، تحقيق

 .ھـ1403الثانية: ط

محمد الشاذلي : عبد _ المازري، تحقيقلVمام أبي  ،لمعلم بفوائد مسلما -61

  .م1992الثانية: ـ بيروت، طــالنفر، دار الغرب ا3س(مي 

للقاضي عبد  ،)3مام مالك بن أنس(المعونة على مذھب عالم المدينة  -62
رسالة (وأصل الكتاب  ،حميش عبد الحق: الوھاب البغدادي، تحقيق ودراسة
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مكة  ــمكتبة نزار الباز ـ ،)مكرمةدكتوراه من جامعة أم القرى بمكة ال
  .م1999الثانية: المكرمة ـ الرياض، ط

ويليه الشرح الكبير (المغني، لموفق الدين بن قدامة المقدسي الحنبلي،  -63
محمد خطاب ورفاقه، دار الحديث : ، تحقيق)لشمس الدين بن قدامة المقدسي

 .م2004: القاھرة، ط ــــ

ثير من ا$حاديث المشتھرة على ا$لسنة، المقاصد الحسنة في بيان ك -64
ـ ــمحمد عثمان الخشت، دار الكتاب العربي : لعبد الرحمن السخاوي، تحقيق

  .م1985ا$ولى: بيروت، ط

المقدمات الممھدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من ا$حكام  -65
 $بي الوليد ،الشرعيات والتحصي(ت المحكمات $مھات مسائلھا المشك(ت

دار الغرب  ،محمد حجي: ، تحقيق)الجد(محمد بن رشد القرطبي
  .م1988ا$ولى: ط،ا3س(مي

: المنتقى شرح الموطأ، $بي الوليد سليمان بن خلف الباجي، تحقيق -66

 .م1999ا$ولى: ط ،ـ بيروتــدار الكتب العلمية  ،محمد عبد القادر عطا

 بن علي بن الجارود $بي محمد عبد _ ،المنتقى من السنن المسندة -67
ـ ــعبد _ عمر البارودي، مؤسسة الكتاب الثقافية : النيسابوري، تحقيق

  .م1988: بيروت، ط

$بي إسحاق إبراھيم الشيرازي، وبذيله , المھذب في فقه ا3مام الشافعي -68
 ،لمحمد بن أحمد بن بطال اليمني) النظم المستعذب في شرح غريب المھذب(

: ط ،ـ القاھرةــالمكتبة التوفيقية  ،وأشرف عبيد ،تحي السيدمجدي ف: تحقيق
 .ب(
النوادر والزيادات على في المدونة من غيرھا من ا$مھات، $بي محمد  -69

ـ ــمحمد حجي، دار الغرب ا3س(مي : عبد _ بن أبي زيد القيرواني، تحقيق
  .م1999ا$ولى: بيروت، ط
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برھان الدين المرغيناني، مجموعة من ل ،الھداية شرح بداية المبتدي -70

 .م2000ا$ولى: ا$ساتذة، دار الس(م ــــ القاھرة، ط

$بي عبد _ الدّجيلي، , الوجيز في الفقه على مذھب ا3مام أحمد -71

 .م2004ا$ولى: مركز البحث العلمي، مكتبة الرشد، الرياض، ط: تحقيق

أحمد إبراھيم، ومحمد  :الوسيط في المذھب لمحمد الغزالي، تحقيق -72

  .م1997ا$ولى: تامر، دار الس(م ـــ القاھرة، ط
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  حقوق�ا
سنHن�1ي�الشريعة�Uسoمية�وا
واثيق�الدولية

  

  أسمهان�سالم�عKي:إعداد�الدكتورة�

  جامعة�الزيتونة/ سوق�iحد��–عضو�هيئة�التدريس�بكلية�القانون�
  
  

  بسم I الرحمن الرحيم
  :ةالمقدم

الحمد I رب العالمين ، والص�(ة والس�(م عل�ى أش�رف ا$نبي�اء والمرس�لين ، س�يدنا    
  :محمد وعلى آله وصحبه ومن سار على ھديه إلى يوم الدين ، وبعد

وال�وطني نتيج�ة  وا3قليم�ييشھد العالم اھتماماً واضحاً بالمسنين عل�ى المس�توى ال�دولي 
وأمام عدم وجود اتفاقية دولية مستقلة مختصة 2زدياد ظاھرة الشيخوخة بشكل مطرد ، 

بحقوق المسنين عل�ى غ�رار اتفاقي�ات حق�وق الم�رأة والطف�ل ، يظھ�ر ض�رورة مش�اركة 
العالم ا3س(مي في طرح بديل ، وذلك من خ(ل إلقاء الضوء على النموذج الحض�اري 

ي كاف��ة ف�� ا3نس��انيةا3س��(مي ف��ي رعايت��ه وحمايت��ه لحق��وق المس��نين ، وص��ونه للكرام��ة 
المجا2ت في جميع مراحل العمر ا3نساني، وخاص�ة ف�ي مرحل�ة كب�ر الس�ن وھ�و وق�ت 
الحاجة في الغالب ، وذلك من خ�(ل اس�تعراض النص�وص الش�رعية الت�ي أض�افت إل�ى 

اً 2 تعرفھ��ا الق��وانين الدولي��ة، م��ع ا2لتف��ات لحاج��ات المس��نين الروحي��ة ق��ا3نس��انية حقو
مجتم��ع والدول��ة، وض��مانات رعايتھ��ا وحمايتھ��ا ف��ي والمادي��ة عل��ى ص��عيد ا$س��رة وال

  .تضمنته المواثيق الدولية ما الشريعة ا3س(مية بالمقارنة مع
  :أھمية البحث 

تتح��دد أھمي��ة البح��ث م��ن خ��(ل محاول��ة إلق��اء الض��وء عل��ى حق��وق المس��نين ف��ي      
بي��ان الش��ريعة ا3س��(مية، مقارن��ة بم��ا نص��ت علي��ه المواثي��ق الدولي��ة، وذل��ك م��ن خ��(ل 

  :ا$تي
حرصت كاف�ة ا$دي�ان الس�ماوية عل�ى  فلقدقضية المسنين قضية إنسانية ،  أن -

ت�وفير ا2حت�رام والرعاي�ة لكب�ار الس�ن وبخاص�ة ال�دين ا3س�(مي،  ضرورة 
 ).1(باعتبارھم قيمة إنسانية وروحية 

                                      
، ) رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة(عاية المسنين في فؤاد أحمد علي، ا$بعاد ا2جتماعية لر - 1

196.  
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بي��ان مفھ��وم المس��ن ، وم��ا مكانت��ه ف��ي الش��ريعة ا3س��(مية ، وف��ي المواثي��ق  -
 .يان أھم المواثيق وا2تفاقيات والمؤتمرات التي انبثقت عنھا الدولية ،وب

ج�ال مف�ي الش�ريعة ا3س�(مية والمواثي�ق الدولي�ة ف�ي ال ةبيان الحق�وق المتعلق� -
 .ديا2قتصاو ا2جتماعي والثقافي

  :منھج البحث  -
  :لقد اعتمدت الباحثة على المنھج الوصفي التحليلي من خ(ل 

ضانه، ومناقشة اTراء والترجيح بينھ�ا بم�ا استقراء جزيئات الموضوع من م -
يتفق وروح العصر، و2 يتع�ارض م�ع أص�ول الش�ريعة وكلياتھ�ا ومقاص�دھا 

  .الشرعية
الوقوف عل�ى نص�وص الق�رآن الك�ريم والس�نة النبوي�ة ، والمقارن�ة ب�المواثيق  -

 .الدولية مع التحليل وفق الرؤية ا3س(مية
  :محتوي البحث -
س��ن ومكانت��ه ف��ي الش��ريعة ا3س��(مية والمواثي��ق مفھ��وم الم: المبحYYث ا+ول -

  .الدولية 
  .تعريف المسن لغة واصط(حاً : المطلب ا$ول -
  .المميزة للمسنين الخصائص: المطلب الثاني  -
  .الشريعة ا3س(ميةمكانة المسنين في : المطلب الثالث -
 .مكانة المسنين في المواثيق الدولية: المطلب الرابع -
  .ين ا2جتماعية والثقافية وا2قتصاديةحقوق المسن: المبحث الثاني -
ح��ق المس��ن ف��ي الرعاي��ة ا$س��رية ف��ي الش��ريعة ا3س��(مية : المطل��ب ا$ول -

 .والمواثيق الدولية
ح��ق المس��ن ف��ي الرعاي��ة الص��حية ف��ي الش��ريعة ا3س��(مية : المطل��ب الث��اني  -

 . والمواثيق الدولية
ية والمواثي��ق ح��ق المس��ن ف��ي التعل��يم ف��ي الش��ريعة ا3س��(م: المطل��ب الثال��ث -

 .الدولية
حق المس�ن ف�ي الض�مان ا2جتم�اعي ف�ي الش�ريعة ا3س�(مية : المطلب الرابع -

 .والمواثيق الدولية 
 .الخاتمة
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  المبحث ا+ول
  مفھوم المسن ومكانته في الشريعة اXسمية والمواثيق الدولية

  
  المطلب ا+ول

  تعريف المسن لغة واصطحاً 
  

ھو أسم فاعل من الفعل أسن ، أطلق�ت الع�رب لف�ظ المس�ن : تعريف المسن لغة: أو)ً 
ن ، :" على الرجل الكبير، يقال dإسناناً فھو مُس fأسن الرجل أي كَبُر وكَبُرت سنه، يسن

ن ول`نثى مسانّ )1"(وھرم ، وكھل ھو أقصى الكبر d2"(، ، ويقال للرجل مُس.(  
خة ھي مرحلة ا$خيرة، من وقد بين القرآن الكريم مراحل حياة الفرد، وجعل الشيخو

ھُوَ الdذِي خَلَقَكُمْ مِنْ تُرَابٍ ثُمd مِنْ نُطْفَةٍ ثُمd مِنْ : ((حياة ا3نسان الدنيوية، يقول سبحانه 
كُمْ ثُمd لِتَكُونُوا شُيُوخًا وَمِنْكُمْ مَنْ  dلِتَبْلغُُوا أشَُد dيُخْرِجُكُمْ طِفًْ( ثُم dى مِ�نْ  عَلَقَةٍ ثُمdقَبْ�لُ  يُتَ�وَف

ى وَلعََلdكُ�مْ تَعْقِلُ��ونَ  ، ووص�ف مرحل��ة الش�يخوخة بالض��عف )3)) (وَلِتَبْلغُُ�وا أجََ�ً( مُسَ��مًّ
ةً : ((والشيب، فقال ج( وع( dجَعَلَ مِ�نْ بَعْ�دِ ضَ�عْفٍ قُ�و dذِي خَلَقَكُمْ مِنْ ضَعْفٍ ثُمdال ُ d_

ةٍ ضَعْفًا وَشَيْبَةً  dجَعَلَ مِنْ بَعْدِ قُو dوإذا زاد )4)) (يَخْلقُُ مَ�ا يَشَ�اءُ وَھُ�وَ الْعَلِ�يمُ الْقَ�دِيرُ ثُم،
ُ خَلَقَكُ��مْ ثُ��مd يَتَوَف��dاكُمْ : ((ا3نس��ان ف��ي الكب��ر ، وص��ل إل��ى أرذل العم��ر فق��ال تع��الى d_َو

 dِإلَِى أرَْذَلِ الْعُمُرِ لكَِيْ 2َ يَعْلَمَ بَعْ�دَ عِلْ�مٍ شَ�يْئًا إن fعَلِ�يمٌ قَ�دِيرٌ وَمِنْكُمْ مَنْ يُرَد َ d_) ((5( ،
ھو الھرم $نه ينقص قوته، وعقله ويصيره إلى الخرف، ويرج�ع إل�ى : وأرذل العمر

  ).6(حالته الطفولية ف( يعلم ما كان يعلم قبل من ا$مور لفرط الكبر 
  

ل��م يخ��رج الفقھ��اء رحمھ��م _ ف��ي تع��ريفھم للمس��ن ع��ن : تعريفYYه اصYYطحاً : ثانيYYاً 
  .من كَبُرت سنه وإن تعددت تعبيراتھم له: ، فھو عندھم أيضاً التعريف اللغوي 

                                      
1

م،دار ص��ادر، بي��روت، لبن��ان، م��ادة 1990محم��د ب��ن مك��رم، لس��ان الع��رب الطبع��ة ا0ول��ى، : اب��ن منظ��ور -
 . 13/222،)سن(
2

لفك�ر أحمد بن محمد الفيومي، المصباح المنير في غري�ب الش�رح الكبي�ر، الطبع�ة ا0ول�ى، دار ا: الرافعى - 
  .292، )سن(للطباعة والنشر، والتوزيع، بيروت، لبنان، مادة 

3
  .67: غافر -  
4

 .54: الروم -  
5

  .70: النحل -  
6

حسين امالي ، أنقرة، تركيا، الطبعة : 0بي عبد الله محمد ، تفسير غريب القرآن، تحقيق : الرازي -  
، الجامع 0حكام القرآن، بيروت، دار 0بي عبدالله محمد: ، القرطبي396،)رذل(م، مادة 1997ا0ولى، 

 .141- 1/140م، 1995أحياء التراث العربي، الطبعة ا0ولى، 
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الش�يخ الكبي��ر : " فنج�د المالكي�ة والحنابل��ة عب�روا ع��ن المُس�ن ب��الھرم ، وھ�و عن��دھم 
  )  1" (الذي 2 يقدر الصوم

، وفس��ر اب��ن نج��يم الحنف��ي )2"  (الش��يخ الف��اني: " وأم��ا الحنفي��ة فيعب��رون عن��ه بأن��ه  
ھو الذي كل يوم في نقص إل�ى أن يم�وت وس�مي ب�ه، أم�ا $ن�ه  : "الشيخ الفاني بأنه 

  ). 3" (قرب من الفناء أو $نه فنيت قوته
  ).4(بأنه من جاز له الفطر لكبر ، كأن صار شيخاً ھرماً : وعبر عنه الشافعية

ومما س�بق يتض�ح أن الش�يخ المس�ن عن�د الفقھ�اء ھ�و م�ن انتھ�ى ش�بابه وك�ان بلوغ�ه 
ضعفه وعجزه عن أداء التكاليف الش�رعية المنوط�ة ب�ه ، م�ع الكبر في سنه سبباً في 

  .ا$خذ بعين ا2عتبار أن ھذا الضعف 2 ترجى منه العودة إلى القوة
 ً يتجه مفھوم المسنين ف�ي الوث�ائق الدولي�ة : تعريف المسن في المواثيق الدولية: ثالثا

رات الت��ي الص��ادرة ع��ن ا$م��م المتح��دة إل��ى التعبي��ر ع��ن عملي��ة مس��تمرة م��ن المتغي��
تصاحب المرحلة ا$خيرة من حياة ا3نسان ، أكثر منھا تعبيراً عن فترة ثابتة محددة 
من حياته، ويشير ا2تجاه العام إلى أن المسنين ھم فئة السكان التي تبل�غ س�تين عام�اً 

  ).5(فأكثر، والتي ترتبط ببداية التقاعد الرسمي عن العمل 
من بلغ : ا$مم المتحدة ومنظمة الصحة العالمية عرف المسن عالمياً ووفقاً لمنظمة  -

  ).6(مدى قدرة الشخص على أداء وظيفته الستين من عمره، وھذا التقدير مبني على
ال�ذين بلغ�وا :" وعرفت إدارة ا3حصاءات التابعة ل(تح�اد ا$ورب�ي المس�نون ب�أنھم -

  ).7" (سنة أو أكثر 65من العمر 
  :إلى مجموعتين  قسم بعض علماء الكبر المسنين قدو

                                      
محم�د، مواھ�ب الجلي�ل ش�رح مختص�ر خلي�ل ،الطبع�ة الثاني�ة، دار الفك�ر ، بي�روت، محمد ب�ن : الحطاب - 1

ر الفك�ر، بي�روت، منصور بن يونس، كشاف القناع على متن اPقن�اع،  دا: ، البھوتي2/114م،1978لبنان،، 
  .2/309لبنان، 

2
محمد بن عبدالواحد السيواسي، شرح فتح القدير، دار أحياء الت�راث العرب�ي، بي�روت، لين�ان، : ابن الھمام - 
2/308 . 
3

ب��و$ق، مص��ر ، ة ع��ة ا0ول�ى، دار الكت��اب اPسCمي��ـ، البح��ر الرائ��ق ش�رح كن��ز ال��دقائق، الطب: اب�ن نج��يم - 
2/308. 
4

م، دار الفك�ر ، 1984بن أبي العباس، نھاية المحتاج إلى شرح المنھ�اج، الطبع�ة ا0خي�رة، محمد : الرملي - 
  .2/193بيروت، لبنان،  

5
  .29م،   1978ھدى محمد ، سيكولوجية المسنين ، مركز التنمية الشھرية ،الطبعة ا0ولى، :قناوي  - 
6

 .9م،1984جنيفـ،، سويسرا، جيردا ج، فيانباوم، رفاھية المسنين، منظمة الصحة العالمية،  - 
ح�داد،  ليحي�ى خلف أحمد، التخطيط ا2جتماعي لرصد وتلبية احتياجات كب�ار الس�ن، مقدم�ة: العصفور  - 7

،إص�دار المكت�ب التنفي�ذي لمجل�س وزراء العم�ل والش�ؤون )38(من سلسلة الدراسات ا2جتماعية والعمالي�ة
  .15م، 1999ا2جتماعية بدول الخليج العربي ، الطبعة ا$ولى، 
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  .سنة  )74( إلىسنة )  65( صغار كبار السن من سن  -1

  ).1(فأكثرسنة )  75( كبار المسنين من سن  -2

ھذه التعريفات عرف�ت المس�ن وف�ق المعي�ار الزمن�ي ال�وظيفي ، وال�ذي ي�رتبط بم�دى 
قدرة المسن على أداء وظائفه، والذي يرتبط بسن التقاعد عن العم�ل والمق�در بس�تين 

  .أكثر سنة أو
 الس�كان قس�م وھ�ي الس�كان، شؤون في المتخصصة العالمية الھيئات أكبر كانت وإن

 Elderlyالمس�ن  فاص�ط(ح المعتم�دة، تعريفاتھ�ا ص�ياغة تعي�د ل`مم المتح�دة، التابع

 ول��يس ، أكث��ر أو العم��ر م��ن والثم��انين الخامس��ة يبل��غ ال��ذي الش��خص" اTن يعن��ي
  .)2("زمن قريب منذ التعريف إليه يشير كان كما والستين الخامسة

وقد تنوع�ت المص�طلحات المس�تخدمة لوص�ف كب�ار الس�ن ف�ي الوث�ائق الدولي�ة فھ�ي 
كبار السن، والمسنون، وا$كبر سناً، وفئة العمر الثالث�ة، والش�يخوخة، تش�مل : تشمل

ھذه المصطلحات وفقاً لVدارات ا3حص�ائية ل`م�م المتح�دة، ا$ش�خاص الب�الغين م�ن 
ة فأكثر، كما أطلق مصطلح فئة العمر الرابع�ة للد2ل�ة عل�ى ا$ش�خاص سن 60العمر 

  ).3(عاماً  80الذين يزيد عمرھم على 
ووقع اختيار اللجنة العامة ل`مم المتحدة على مصطلح كب�ار الس�ن ، وھ�و التعبي�ر  -

واعتب���ر أكث���ر ) 48/98و47/5(ال���ذي اس���تخدم ف���ي ق���راري الجمعي���ة العام���ة رق���م 
  ).4(المصطلحات دقة 

  المطلب الثاني
  المميزة للمسنين الخصائص

يصاحب مرحلة الكبر لVنسان بع�ض التغي�رات الت�ي يمك�ن وص�فھا بأنھ�ا تمي�ز ھ�ذه 
المرحلة العمرية للفرد ووقوفنا على بيان ھذه الخصائص ومعرفتنا بھا تساعدنا على 
 الوقوف على كيفية التعامل م�ع ھ�ذه الفئ�ة، والتع�رف عل�ى م�ا يحتاجون�ه م�ن رعاي�ة

بكافة أوجھھا واتجاھاتھا وعلى وضع برامج وقائية وع(جية يس�تفيد من�ه المس�نين ، 

                                      
أحم��د، دمش�ق، دار ع��(ء ال��دين للنش��ر : رم��و: ،ترجم�ة  ولم��اذا ا2نس��ان يھ�رم ،كي��ف ليون��ارد:  ھايفلي�ك- 1

 .3م،2003والتوزيع والترجمة، 
  .3عشر، الثانية الدورة ، س(ميا3 الفقه مجمع - 2
م، التعل�يم الع�ام، رق�م 1995اللجنة المعنية بالحقوق ا2قتصادية وا2جتماعي�ة والثقافي�ة، ال�دورة الثالث�ة،  - 3
  .،مكتبة حقوق ا3نسان ، جامعة منيسوتا6
، رعاي��ة )18(أحم��د خل��ف حل��ف، كب��ار الس��ن والمدني��ة، م��ن سلس��لة الدراس��ات ا2جتماعي��ة والعمالي��ة  - 4

المسنين في المجتمعات المعاصرة قضايا واتجاھات ، إعداد المكتب التنفيذي مجلس وزراء العمل والشؤون 
  .162م ،  1950ة في دول الخليج العربية الطبعة ا$ولى، ا2جتماعي
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 ھ�ذه المرحل�ة المص�احبة والمتغي�رات الخصائص ھذه بعض الوقوف على وسنحاول
  : الشريعة ا3س(مية النظر وجھة ومن النفس وا2جتماع علماء نظر وجھة من

 ت�دريجيا ينح�در ث�م ، الشباب لةمرح في الفرد نمو يتكامل:  الجسمية الخصائص -1

 التغي��رات نتيج��ة ، مس��تمر ت��دھور يحص��ل حي��ث الوض��ع ويتف��اقم الكھول��ة، س��ن ف��ي
 ھ��ذه مظ��اھر وم��ن العم��ر، م��ن ھ��ذه المرحل��ة ف��ي تحص��ل الت��ي المعق��دة الجس��مية

 ال�وزن ونق�ص ، اللون ا$ب�يض إلى الشعر وتحول ، وتجعده الجلد جفاف التغيرات،
انحن���اء  بس���بب الط���ول ونقص���ان ا$ط���راف ثب���ات وع���دم العض���لية الق���وة وض���عف

  ).1(القامة
ُ ال�dذِي  (:( تعالى _ قول في المرحلة ھذه إلى الكريم القرآن نصوص أشارت وقد d_

ةٍ ضَ�عْفًا وَشَ�يْبَةً  dجَعَ�لَ مِ�نْ بَعْ�دِ قُ�و dةً ثُ�م dجَعَ�لَ مِ�نْ بَعْ�دِ ضَ�عْفٍ قُ�و dخَلَقَكُمْ مِنْ ضَعْفٍ ثُم
  ).2)) (مَا يَشَاءُ وَھُوَ الْعَلِيمُ الْقَدِيرُ  يَخْلقُُ 
 بك��ل والص��غر الطفول��ة إل��ى انح��دار الش��يخوخة أن إل��ى ال��نص يش��ير:  الد2ل��ة وج��ه

  ).3(دخولھا على واضحة كد2لة ، والھرم والشيبة حال الضعف من ظواھرھا
 ف��ي الج��وارح وحف��ظ _ ح��دود الت��زام إل��ى ا3س��(م دع��ا المرحل��ة ھ��ذه ولمواجھ��ة

 أظھ��رت فق��د والص��يام وا2س��تغفار اللي��ل كقي��ام الطاع��ات والمداوم��ة عل��ى لص��غر،ا
  ).4( الشيخوخة ويؤخر الشباب يطيل مرحلة الصوم أن الحديثة الطبية ا$بحاث

 أبرزھ�ا م�ن العقلي�ة الوظ�ائف م�ن كثي�ر ف�ي ت�دھور يحص�ل: العقليYة الخصائص -2

 وھذه ، التعلم على والقدرة ا3دراك على القدرة وتتضاءل ، الذاكرة والنسيان ضعف
 نش��اطھا عل��ى ت��ؤثر تغي��رات عليھ��ا تط��رأ الت��ي خ(ي��ا الم��خ بنش��اط تت��أثر العملي��ات
 الشخصي المستوى على صعوبة التكيف إلى يؤدي مما ، الشيخوخة نتيجة وفاعليتھا

  ).5(وا2جتماعي 

                                      
أمال فؤاد ابو حط�ب ، نم�و الجن�ين م�ن مرحل�ة الجن�ين ال�ى مرحل�ة الش�يخوخة ، مرك�ز التنمي�ة : صادق  - 1

: ،الطح�ان 80ھ�دى ، س�يكولوجية المس�نين، :، قناوي 372م ، 1988البشرية والمعلومات ، الطبعة ا0ولى، 

م��ن سلس��لة )قض��ايا واتجاھ��ات(ة ح��ول رعاي��ة المس��نين ف��ي ض��وء خصائص��ھم النفس��ية خال��د، نظ��رة مس��تقبلي
، إعداد المكتب التنفيذي مجلس وزراء العمل والشؤون ا$جتماعية في )18( الدراسات ا$جتماعية والعمالية 

 .20م ،1950دول الخليج العربية الطبعة ا0ولى، 
2

  .54: الروم  -  
3

 .14/46، الجامع 0حكام القرآن ، القرطبي -  

عبد الله بن ناصر ، رؤية اسCمية معاصرة حول كيفية التعايش مع مرحلة الشيخوخة من :السدحان  -  4
قضايا المسنين بين متطلبات العصر ومسؤوليات (، ) 39( سلسلة الدراسات ا$جتماعية والعمالية

  .85،)المجتمع

 .6م، 2007، يوسف ، رعاية الشيخوخة، دار الغريب للطباعة والنشر: ميخائيل اسعد  -  5
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ُ (( :تع�الى _ ق�ول ف�ي المرحل�ة ھ�ذه إل�ى الك�ريم الق�رآن نص�وص أش�ارت وقد d_َو 

َ خَلَقَكُمْ ثُمd يَتَوَفdاكُمْ وَمِنْكُمْ مَنْ يُ�رَدf إلَِ�ى أرَْذَلِ الْعُمُ�رِ لكَِ�يْ 2َ يَعْلَ�مَ بَعْ�دَ عِلْ�مٍ شَ�يْئًا إِ  d_ dن
  ).1)) (عَلِيمٌ قَدِيرٌ 

 ي�نقص وال�ذي ، العم�ر أرذل مرحلة في المسن حالة إلى النص يشير:  الد2لة ووجه
 2 أص��بح عالم��ا ك��ان م��ا بع��د ، والخ��رف الق��وى ض��عف ال��ى هويص��ير وعقل��ه، قوت��ه
  ).2(شيئا  يدري
 ھ�و ال�تعلم أن إلى يشير مما ، التعلم على القدرة المسن فيھا يفتقد التي المرحلة وھي

 مؤش��ر ھ��و وفقدان�ه ، ا3نس��اني الض�عف ع(م��ة عن�ه والعج��ز ، ا3نس�ان ق��وة ج�وھر
  ).3(ا2نحدار

 خ�رف م�ن للوقاي�ة الق�رآن حف�ظ عل�ى ما3س�( ح�ث المرحل�ة ھ�ذه ولمواجھ�ة
  . (4) الشيخوخة

 للخ�وف عرض�ة تجعل�ه ، المس�ن ل�دى الجس�مي الضعف مظاھر:  ا)نفعالية الخصائص -3

 بع��ض وافتق��اد ، العم��ل وت��رك ، التقاع��د إل��ى وإحالت��ه ، المزمن��ة ا$م��راض والقل��ق نتيج��ة
  ).5(المالية  ا$حوال وضعف ، وموت ا$قارب ، ا$صدقاء

قَ�الَ رَبO إن�Oِي وَھَ�نَ الْعَظْ�مُ (: ( الس(م عليه زكريا لسان على تعالى _ قول في ذلك ويظھر
ا أْسُ شَيْبًا وَلمَْ أكَُنْ بِدُعَائِكَ رَبO شَقِيًّ dي وَاشْتَعَلَ الرO6)) (مِن.(  

 ، الس�(م علي�ه زكريا يعانيه الذي وضعفھا الشيخوخة عن القرآني النص عبر:  الد2لة وجه
 عل�ى الض�عف اس�تي(ء عل�ى ي�دل مم�ا ، ورجائ�ه حال�ه علي�ه يع�رض وھو ربه ويشكوه إلى

  ).7(والظاھر الباطن

                                      
1

  .70: النحل  -  
2

اسماعيل بن كثير القرشي الدمشقي ، تفسير القران العظيم، مؤسسة الرسالة للنشر ،الطبعة ا0ولى، : ابن كثير  -  
  .10/14، القرطبي،  الجامع 0حكام القرآن ،  2/751م ،  2001

3
  ,372حلة الشيخوخة ،أمال، وأبو حطب فؤاد ، نمو ا$نسان من مرحلة الجنين الى مر:صادق  -  

الس�������دحان ،عب�������د الله ب�������ن ناص�������ر ،رؤي�������ة اس�������Cمية معاص�������رة ح�������ول كيفي�������ة التع�������ايش م�������ع مرحل�������ة  -5
متطلب��������ات قض��������ايا المس��������نين ب��������ين (، )39( الش��������يخوخة م��������ن سلس��������لة الدراس��������ات ا$جتماعي��������ة والعمالي��������ة

  .9، )العصر ومسؤوليات المجتمع

،  الطحان ، خالد، 6م ، 1998 ،مؤسسة البلسم للنشر ، عمانمحمد بشر ، الشيخوخة تعريفھا وأمراضھا ، : شريم  -  5
قضايا (في رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة  نظرة مستقبلية حول رعاية المسنين في ضوء خصائصھم النفسي 

، إعداد المكتب التنفيذي مجلس وزراء العمل )  18) (سلسلة الدراسات ا$جتماعية والعمالية (من ) واتجاھات
 .2م، 1950لشؤون ا$جتماعية في دول الخليج العربية الطبعة ا0ولى، وا
6

  .4: مريم  - 
7

م ، 2000، مفاتيح الغي�ب، الطبع�ة ا0ول�ى، دار الكت�ب العلمي�ة، بي�روت، محمد بن عمر التميمي: الرازي - 
تأوي�ل، محمود بن عم�ر ،الكش�اف ع�ن حق�ائق التنزي�ل وعي�ون ا0قاوي�ل ف�ي وج�ه ال:، الزمخشري 264/ 10

 . 4/60عبدالرزاق المھدي، دار أحياء التراث العربي ، بيروت، : تحقيق
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 ب���اخت(ف ، للمس���ن ا2جتماعي���ة الخص���ائص تختل���ف:  ا)جتماعيYYYة الخصYYYائص -4

 شخص�ية بس�مات ت�رتبط كم�ا ، المس�ن إلي�ه ينتم�ي ال�ذي الحض�اري والثق�افي ا3طار
 حي�ث ، والتعليمي 2قتصادي وبالمستوى ، جتماعيةوبالحالة ا2 ، وبالجنس ، المسن

 منھ�ا ، لVنس�ان ا2جتماعي المجال التغير في من حتمية مظاھر الشيخوخة تصاحب
 وفق��دان ، ا$نش��طة وا2ھتمام��ات م��ن وفق��دان العدي��د ، ا2جتماعي��ة الع(ق��ات فق��دان

لوح��دة با الش��عور إل��ى ي��ؤدي مم��ا ، علي��ه الق��درة فق��د م��ن أكث��ر العم��ل ف��ي الرغب��ة
 2 ، المجتم��ع ف��ي عاطل��ة أداة بأن��هو المس��ن يش��عر مم��ا ، اTخ��رين عل��ى وا2عتم��اد
 المس��نين تكي��ف ض��رورة يتطل��ب ، مم��ا)1( مھم��ة بأعم��ال إيجابي��ة القي��ام يس��تطيع

  ).2(الحضارة  ركب مسايرة حتى يمكنھم مرونة، في التغيرات تلك لمقتضيات
 علي�ه يعق�وب لس�ان عل�ى تع�الى قول�ه ف�ي المرحل�ة ھ�ذه ع�ن القرآني النص عبر وقد

��ى تَكُ��ونَ حَرَضً��ا أوَْ تَكُ��ونَ مِ��نَ الْھَ��الكِِينَ  ((: الس��(م dتَفْتَ��أُ تَ��ذْكُرُ يُوسُ��فَ حَت ِ dIقَ��الوُا تَ��ا
ِ مَا 2َ تَعْلمَُونَ  )85( d_ َوَأعَْلَمُ مِن ِ d_ ي وَحُزْنِي إلَِىOمَا أشَْكُو بَث dِ3)) (قَالَ إن.(  

 ابن�ه ف�راق عل�ى المفج�وع للوال�د م�ؤثرة إنس�انية صورة النص يعرض:  ةالد2ل وجه
 مم��ا ، إلي��ه الوص��ول عل��ى يق��در و2 فراق��ه، يس��تطيع 2 كبي��ر وھ��و ش��يخ ، الحبي��ب
  ).4(بمصابه  وحيد بأنه يشعره

 إليھ�ا يص�ل ق�د التي ، والعزلة بالوحشة الشعور ولمعالجة ، التغيرات ھذه ولمواجھة
 ا3س�(م ودعا والصبر، الناس لعامة ا2جتماعية المخالطة ىعل ،حث ا3س(م المسن

 المساجد في وإقامتھا أدائھا على وحث ، عدة تمناسبات وعبادا في ا2جتماعات إلى
 الخم�س الص�(ة ف�ي والجماع�ات ةص�(ة الجمع� ف�ي كم�ا ، المسلمين ملتقى ھي التي

  ).5(الحج  وفي العيدين ص(ة وفي اليومية

                                      
1

خلف أحمد، التخطيط ا$جتماعي لرصد وتلبية احتياجات كبار السن، مقدمة ليحيى حداد، من : العصفور  - 
 يخوخة،والش والمسرح السينما ، فھمي أنيس ، ، اقCديوس25، ) 38(سلسلة الدراسات ا$جتماعية والعمالية

  .3م، 1962، المعارف دار
2

، 276م، 1985ف���اروق ،التربي���ة والتنمي���ة المجتم���ع العرب���ي، دار العربي���ة للكت���اب، : محم���د الع���ادلي  - 
، إع��داد المكت��ب ) 18( ھال��ة، التواف��ق عن��د المس��نين، م��ن سلس��لة الدراس��ات ا$جتماعي��ة والعمالي��ة :العم��ران

 .70م ، 1950اعية في دول الخليج العربية الطبعة ا0ولى، التنفيذي مجلس وزراء العمل والشؤون ا$جتم
3

  .86 -84: يوسف - 

محم�د ب�ن عل�ي ب�ن : الش�وكاني  ،438 /4سيد ، في ظCل القران ، دار الشروق ، طبعة جدي�دة، : قطب  - 4
  .4/40محمد ، فتح القدير الجامع بين فني الرواية والدراية من علم التفسير ، دار الفكر بيروت،

س�Cمية معاص�رة ح�ول كيفي�ة التع�ايش م�ع مرحل�ة الش�يخوخة م�ن إالسدحان ،عب�د الله ب�ن ناص�ر ،رؤي�ة  - 5
 =)قضايا المسنين بين متطلبات العصر ومسؤوليات المجتمع (، )39( سلسلة الدراسات ا$جتماعية والعمالية
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 ، للتقاعد إحالته بسبب الدخل في نقص من المسن يعاني: ديةا)قتصا الخصائص -5

 ف��ي زي�ادة إل�ى ي��ؤدي مم�ا ، س�نه بس��بب العم�ل ع�ن عج��زه بس�بب ع�ام( أو ك�ان إذا

 الق�وة وض�عف ، ل`س�عار المتزاي�د الغ�(ء ع�ن ، فض(ً  عليه المترتبة المالية ا$عباء

 ، ل`طب�اء زيارات لبتتط التي ببعض ا$مراض المسن إصابة مع ، للنقود الشرائية
  ).1(مستمر بشكل ل`دوية وشراء

 وا2دخار العمل على وحثه المسن إعداد خ(ل من ، التغيرات ھذه ا3س(م عالج وقد

 إل��ى المس��ؤولية انتقل��ت بحاجات��ه الوف��اء ع��ن المس��ن عج��ز ف��إن ، مرحل��ة الش��باب ف�ي

 إلي�ه يحت�اج م�ا رلت�وفي المجتم�ع، إلى المسؤولية ا$سرة انتقلت عجزت فإن ، ا$سرة

 وإذا ، والع�(ج والمس�كن والمل�بس المأك�ل والمش�رب من الكفاية تمام حد إلى المسن

 منــ�ـة ول�يس حقوق�ه م�ـن ل�ه، كح�ق ذل�ك ت�وفير فالواج�ب يخدمه من إلى بحاجة كان

 محم�د وال�ذي نف�س ( : قال وسلم عليه _ صلى النبي روي ما ذلك ويؤيد.  وتفض(

 ض�ياعا أو دين�ا ت�رك م�ا ف�إيكم به الناس أولى أنا إ2 مؤمن من ا$رض على إن بيده

  ).2)(كان من العصبة فإلى ما2 ترك وأيكم فأنا مو2ه

  ).3(محتاج  لكل والنصرة ا3عانة تقديم في الحث في عام النص:  الد2لة وجه

كمرحل��ة  ، الش��يخوخة حقيق��ة تقري��ر ف��ي الش��يخوخة علم��اء س��بق ا3س��(م وأرى أن
 م��ا م��ع منعھ��ا يمك��ن 2 ، الحي��اة دورة حلق��ات سلس��لة ف��ي وحلق��ة ، حتمي��ة عمري��ة

 يمك�ن ولك�ن.  العقلي�ة القوى في ا2نحدار مرحلة ، وخصوصا تغيرات من يصاحبھا

 المرحل�ة ھ�ذه لتقب�ل وا3يماني النفسي خ(ل ا3عداد من عوارضھا تقليل أو تأخيرھا

  . لمواجھتھا السليمة والع(جية الوقائية الوسائل إتباع ثم ، ابتداء

                                                                                               
لعرب�ي ع�دد خ�اص اصدار لمجلس وزراء العمل والشؤون ا$جتماعية بدول مجلس التعاون لدول الخليج ا= 

  .85م، 1989بيروت ، .م  1999بمناسبة اختتام فعاليات السنة الدولية لكبار السن ، الطبعة ا0ولى،

، ميخائي�����ل اس�����عد ،  2/42م، 1997، رعاي�����ة المس�����نين ، الش�����عاع للنشر�����ـ س�����Cمة راھيم س�����يد اب����� - 1
ن ، خال����د ، قض����ايا ، الطح����ا6م ، 2007يوس����ف ، رعاي����ة الش����يخوخة، دار الغري����ب للطباع����ة والنش����ر، 

  .14، دراسة اجتماعية نفسية ،)التقدم في السن( الشيخوخة، في 
2

مس��لم ، اب��و الحس��ين مس��لم ب��ن الحج��اج القش��يري النيس��ابوري ، ص��حيح مس��لم ،تحقي��ق محم��د ف��ؤاد عب��د   - 
  .3/12، 1619م،كتاب الفرائض، باب ما توك ما$ فلورثته، 1973الباقي، دار احياء التراث ، بيروت ، 

3
ابو زكريا يحي بن شرف ، شرح النووي على صحيح مسلم ، الطبعة الثانية، دار احياء التراث : النووي  -  

  .11/61العربي ، بيروت ،
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  المطلب الثالث
  مكانة المسنين في الشريعة اXسمية

  
حفل��ت تع��اليم الش��ريعة ا3س��(مية بالنص��وص الدال��ة عل��ى مكان��ة المس��نين، و احت��رام 

  : المسنين وإكرامھم وتقديرھم في عدة نصوص منھا
عن�ه  جاء شيخ يريد النبي صلى _ عليه وسلم ، فأبط�أ الق�وم: عن ابن العباس قال -

ل�يس من�ا م�ن ل�م ي�رحم ص�غيرنا : " أن يوسعوا له ، قال النب�ي ص�لى _ علي�ه وس�لم
  ).1" (عروف وينھى عن المنكرمويوقر كبيرنا ويأمر بال

أن النبي صلى _ عليه وسلم ينفى أن يكون من المسلمين من 2 يحترم : وجه الد2لة
  .الكبير، ومعلوم أن المسن ھو أولى الناس بالتوقير

: ن أبي موسى ا$شعري رضي _ عنه أن رسول _ صلى _ عليه وسلم ق�ال ع -
إن من إج(ل _ إكرام ذي الشيبة المسلم ، وحامل القران غير الغالي فيه والجافي " 

 ).2" (عنه، وإكرام ذي السلطان المقسط
بي�ر ف�ي جعل إكرام المسنين من إج(ل _ وتعظيمه، وتعظيم الش�يخ الك: وجه الد2لة

 ).3(ا3س(م بتوقيره في المجالس  والرفق به والشفقة عليه ونحو ذلك 
ت����أتي ك���ل ص����ور الرعاي���ة وا3ك����رام " إك���رام ذي الش����يبة المس���لم" وتح���ت لف����ظ 

للمس������نين ، كالرعاي������ة الص������حية، والرعاي������ة النفس������ية، والرعاي������ة ا2جتماعي������ة  
ص���ور العناي���ة  وا2قتص���ادية، ومح���و ا$مي���ة، والتعل���يم والتثقي���ف، وغيرھ���ا م���ن

  ).4(اTن  ا المجتمع الدوليبھالتي ينادي 
م�ا أك�رم : " عن أنس بن مالك رضي _ عنھما قال ، قال رس�ول _ علي�ه وس�لم  -

  ).5" (شاب شيخاً لسنه إ2 قيض _ له من يكرمه عند سنه

                                      
1

مكتب����ة ا$يم����ان . ط����ه عب����د ال����رؤوف س����عد :محم����د ب����ن اس����ماعيل ، الص����حيح ، تحقي����ق : البخ����اري  - 
، 6011ق، ب���اب الرحم���ة والبھ���ائم، م، كت���اب ا0خ���C 1998بالمنص���ورة ، طبع���ة جدي���دة مثبوت���ة محقق���ة 

4/105 .  

اب���ي داود ، س���ليمان ب���ن ا$ش���عث ب���ن اس���حق ، الس���نن، الطبع���ة ا0ول���ى ، مطبع���ة مص���طفى الب���ابي  - 2
، حقق���ه ا0لب���اني  4/261، )4842(الحلب���ي، مص���ر ، كت���اب ا0دب ، ف���ي تنزي���ل الن���اس من���ازلھم ، رق���م 

  .حسن صحيح: وقال 2195في صحيح الجامع ، 

عل����ي ب����ن اب����ي بك����ر ، مجم����ع الزوائ����د ومنب����ع الفوائ����د ، دار الري����ان للت����راث ، الق����اھرة ، :  الھيثم����ي-3
   3 -.132/ 13ھـ ، باب تنزيل الناس منازلھم ، 1407

4
سلس���لة الدراس���ات ( خل���ف أحم���د، التخط���يط ا$جتم���اعي لرص���د وتلبي���ة احتياج���ات كب���ار الس���ن م���ن  - 

  .48، ) 38(الجامعية 
5

، وق���ال 372/ 4، ) 2022( لة ، ب���اب م���ا ج���اء ف���ي اج���Cل الكبي���ر، رق���م س���نن الترم���ذي ، كت���اب الص��� - 
  .حديث غريب
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وقر إنسانا لكبر عمره وضعفه ، ولزيادة علمه وطول يأي شاب يعظم و: وجه الد2لة
خبرته،  إ2 سلط ووكل له من يكرمه ويخدمه في حال كب�ره مج�ازاة ل�ه عل�ى فعل�ه، 

  ). 1(دم دم خُ ويقدر له عمرا يبلغ به إلى الشيخوخة $ن من خَ 
البركة " عن ابن عباس رضي _ عنھما قال، قال رسول _ صلى _ عليه وسلم  -

 .) 2" (مع أكابركم 
خي��ر ش��بابكم م��ن تش��به " ق��ال رس��ول _ ع��ن أن��س ب��ن مال��ك رض��ي _ عن��ه ق��ال، 

 .)3" (بكھولكم
ح��ث للش��باب عل��ى التش��به بكب��ار الس��ن لم��ا ل��ديھم م��ن : وج��ه الد2ل��ة ف��ي النص��وص

خصال 2 تكون عن�د الش�باب فغالب�اً، بمعن�ى التش�به ف�ي س�يرتھم ، فإن�ه يغل�ب عل�يھم 
  ).4(الوقار والحلم وھما صفتان محمودتان 

مھ( عن _ : " ه عن النبي صلى _ عليه وسلم قالعن أبي ھريرة رضي _ عن -
مھ( فإنه لو2 شباب خشع، وبھائم رتع، وشيوخ ركع، وأطفال رضع، لصب عل�يكم 

  ).5(العذاب صباً 
من تكريم ا3س(م لكبار السن الص�الحين إن _ تع�الى يك�رم $جلھ�م : وجه الد2لة   

  .كراما لھم العصاة وأصحاب الذنوب ف( يعجل بالعقوبة إ
رغ�م أن�ف، : " عن أبي ھريرة رضي _ عنه، عن النبي صلى _ عليه وسلم قال -

ثم رغم أنف، ثم رغم أنف، قيل م�ن ي�ا رس�ول _؟ ق�ال م�ن أدرك أبوي�ه عن�د الكب�ر 
 ).6" (أحدھما أو كليھما فلم يدخل الجنة

لخدمة ، أو النفقة ، إرشاد إلى أن بر الوالدين عند كبرھما وضعفھما با: وجه الد2لة 
 ).7(أو غير ذلك سبب لدخول الجنة فمن قصر في ذلك فاته دخول الجنة وأرغم 

                                      
محم���د ب���ن عب���د ال���رحمن ، تحف���ة ا$خ���وذي ، المكتب���ة الس���فلية ، المدين���ة المن���ورة ، : المب���اركفوري  - 1

  . 6/141م ، 1986

مص����طفى : الح����اكم ، محم����د ب����ن عب����دالله النييس����ابوري، المس����تدرك عل����ى الص����حيحين، تحقي����ق - 2
م ،كت���اب اPيم���ان، البرك���ة م���ع أكب���ركم ، ح���ديث 1990ب���دالقادر عط���ا، دار الكت���ب العلمي���ة، بي���روت، ع

  .صحيح على شرط البخاري ولم يخرجاه

، رواه 1/271الھيثمي ، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد ، باب فيمن تشبه بالشباب الكھول وغير ذلك،  3 -
  .الطبراني و البزار وھو ضعيف

  .16سف، حقوق الشيوخ المسنين في الشريعة اPسCمية،يو: القرضاوي -  4
5

البھيقي، أحمد بن الحسين بن علي ، سنن البيھقي الكبرى، باب استحباب الخروج بالضعفاء ، والصبيان  -  
 .345/ 3، 6183والعبيد  والعجائز، رقم 

  .1669مسلم ، صحيح ، كتاب القسامة والمحاربين والقصاص والديات،  باب القسامة،  -  6

المناوي ، زين الدين عبد الرؤوف ، فيض القدير شرح الجامع الصغير، الطبعة الثانية، دار المعرفة ، بيروت ،  - 7
  ).6454( 5/80، م1972
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ومن النماذج الحية على توقير المس�نين وإج(لھ�م  واحت�رامھم ف�ي الس�نة ، تق�ديمھم  
  :وإعطائھم أفضلية في وجوه ا3كرام المختلفة ومنھا

ي _ عن�ه أن النب�ي ص�لى _ فع�ن أب�ي ھري�رة رض� :تسليم الصYغير علYى الكبيYر -
يس��لم الص��غير عل��ى الكبي��ر والم��ارُ عل��ى القاع��د، والقلي��ل عل��ى : " علي��ه وس��لم ق��ال

 ).1(الكثير

 .أن يبدأ الصغير بالتحية ويلقيھا على الكبير احتراما وتقدير له: وجه الد2لة

، خ�رج عب�د_ ب�ن هومم�ا روي مس�لم ف�ي ص�حيح: تصدر المسYنين فYي المجYالس -
بن زيد ومحيصة بن مسعود بن زي�د حت�ى إذا كان�ا بخيب�ر تفرق�ا ف�ي بع�ض م�ا سھل 

ھنالك ثم إذا محيصة يجد عبد_ بن سھل ، قتي( فدفنه، ثم أقبل إلى رسول _ صلى 
_ عليه وسلم ھو وحويصة بن مسعود وعبد الرحمن بن سھل وك�ان أص�غر الق�وم، 

يه، فق��ال ل��ه رس�ول _ ص��لى _ علي��ه وس��لم   لي��تكلم قب�ل ص��احبف�ذھب عب��د ال��رحمن 
فصمت، فتكلم صاحباه وتكلم معھم�ا ف�ذكروا لرس�ول _ ص�لى " كبر الكبر في السن

أتحلف�ون خمس�ين يمين�ا فتس�تحقون :( _ عليه وسلم مقتل عبد_ ب�ن س�ھل فق�ال لھ�م 
بخمس�ين  فتب�رئكم يھ�ود: وكي�ف نحل�ف ول�م نش�ھد، ق�ال : صاحبكم، أو قاتلكم، ق�الوا 

وكيف نقبل أيمان ق�وم كف�ار فلم�ا رأى ذل�ك رس�ول _ ص�لى _ علي�ه : قالوا ":يميناً 
  ).2" (وسلم أعطى عقله

؛ و$ن )3(إرش�ادا إل�ى ا$دب ف�ي تق�ديم اTس�ن لرفع�ة منزلت�ه وق�دره : ووجه الد2لة 
  ).4(أكرمھم سنا أعظمھم حرمة ورغبة الناس في ا2قتداء به أكثر

أن الكبير أحق بالمبادأة في الك(م ، والحوار، وتق�ديم الكبي�ر حي�ث  ويشير النص إلى
يقع التساوي في باقي ا$وصاف ، أما لو كان عند الصغير ما ل�يس عن�د الكبي�ر، ف�( 

  ).5(يمنع من الك(م بحضرة الكبير
وعن عائشة رضي _ عنھا مر بھا سائل ، فأعطت�ه كس�رة، وم�ر بھ�ا رج�ل علي�ه  -

ق�ال رس�ول _ ص�لى _ : قعدته ، فأكل ، فقيل لھا في ذلك ؟ فقال�ت ثياب وھيئة ، فأ
 ).6" (أنزلوا الناس منازلھم: "عليه وسلم 

 .للكبير في السن منزلة وقدر ينبغي أن يؤخذ بعين ا2عتبار: ووجه الد2لة

                                      
عبد العزيز بن عبدالله بن باز ، :ابن حجر ، أحمد بن علي العسقCني ، فتح الباري شرح صحيح البخاري ، تحقيق  -  1

  .10/536، ) 5719(، باب اكرام الكبير، رقم م  2003بيروت ، دار الكتب العلمية ، 

  .5/80،. 6454زين الدين ، فيض القدير شرح الجامع الصغير، : المناوي -  2

  .المرجع السابق نفسه  -  3
4

  .1/114محمد بن أبي سھل، المبسوط، دار المعرفة ، بيروت، : السرخسي -  
5

  .10/536، )5719(ابن حجر، فتح الباري، باب اكرام الكبير، رقم  -  
6

  .4/261، 4842أبو داود، السنن، كتاب ا0دب، باب في تنزيل الناس منازلھم،  -  
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ومن ذلك رفق�ه ص�لى _ علي�ه وس�لم ب�أبي قحاف�ة وت�وقيره ل�ه : تلقي المسن القيام -
القيام لما دخل رس�ول _ ص�لى _ علي�ه وس�لم مك�ة فاتح�اً ، ودخ�ل المس�جد وتلقيه ب

الحرام، أتى أبو بكر بأبيه يقوده إلى حضرة النبي صلى _ عليه وسلم ليبايع ويسلم، 
ھ( تركت الشيخ في بيته حتى أكون : " فلما رآه رسول _ صلى _ عليه وسلم قال

لي�ك ي�ا رس�ول _ ھ�و أح�ق أن يمش�ي إلي�ك م�ن أن فق�ال يمش�ي ھ�و إ" أنا آتي�ة في�ه؟ 
  ).1" (تمشي أنت إليه ، فأجلسه بين يديه، ثم مسح صدره وقال أسلم فأسلم

النص يدل على إكرام أھل الفض�ل وتلق�يھم بالقي�ام إذا أقبل�وا ، تق�ديراً : ووجه الد2لة 
  ).2(لھم 

  
  المطلب الرابع

  ين في المواثيق الدوليةمكانة المسن
مسألة الشيخوخة حي�زاً مھم�ا ف�ي ا$جن�دة الدولي�ة، وق�د لعب�ت ا$م�م المتح�دة  تشغل  

ين ، و2 توج�د بع�د اتفاقي�ة ل العالم، إلى أھمية قضايا المس�ندوراً أساسياً في تنبيه دو
دولية شاملة تتعلق بحقوق كبار السن، كم�ا 2 توج�د ترتيب�ات إش�رافية ملزم�ة تتعل�ق 

تح�دة ف�ي ھ�ذا المج�ال، و2 يتض�من العھ�د ال�دولي بش�تى مجموع�ات مب�ادئ ا$م�م الم
الخاص ب�الحقوق ا2قتص�ادية وا2جتماعي�ة والثقافي�ة أي�ة إش�ارة ص�ريحة إل�ى حق�وق 

ح���ق ك���ل ش���خص ف���ي الض���مان " الت���ي تتن���اول  9كب���ار الس���ن، وإن كان���ت الم���ادة 
تعت�رف ض�منا بح�ق الحص�ول  والتيما في ذلك التأمينات ا2جتماعية ،با2جتماعي، 

الش�يخوخة، وحي��ث أن أحك��ام العھ�د تطب��ق تطبيق��اً ك�ام(ً عل��ى جمي��ع عل�ى ض��مانات 
أف��راد المجتم��ع ، يص��بح م��ن الواض��ح أن��ه يح��ق لكب��ار الس��ن التمت��ع بالطائف��ة الكامل��ة 

وق�د وج�د ھ�ذا ال�نھج التعبي�ر الكام�ل عن�ه أيض�اً ف�ي  ،للحقوق المعترف بھا في العھد
م حق��وق كب��ار الس��ن يتطل��ب الدولي��ة للش��يخوخة؛ ونظ��راً Tن احت��را خط��ة عم��ل فيين��ا

اتخاذ تدابير خاصة، فإن العھد يطالب ال�دول ا$ط�راف ب�أن تفع�ل ذل�ك بأقص�ى ق�در 
  ).3(من مواردھا المتاحة 

  :المواثيق المتعلقة بالمساواة ومنع التمييز على أساس السن : أو)ً 
ييز لم تنص المواثيق الدولية بصراحة إلى السن كأحد ا2عتبارات التي يحظر التم   

على أساسھا ، ويرجع ذلك إلى أن مشكلة الشيخوخة عن�دما اعتم�دت  ھ�ذه الص�كوك 

                                      
1

وقال حديث صحيح على ش�رط مس�لم  3/48، )4363(الحاكم، المستدرك ، كتاب المغازي والسرايا، رقم  -
    .ولم يخرجاه

2
 .6/216رح النووي على مسلم ، باب جواز إكرام أھل الفضل في مجلس السلطان ا0كبر، النووي، ش - 
3

) اللجن��ة المعني�ة ب�الحقوق ا$قتص�ادية وا$جتماعي�ة والثقافي��ة( مكتب�ة  حق�وق اPنس�ان ، جامع�ة منيس�وتا،  - 

  .والثقافية لكبار السنالحقوق ا$قتصادية وا$جتماعية ) 6(التعليق العام رقم ) 1995الدورة الثالثة عشرة، 
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أي " لم تكن واضحة أو ملحة كما ھي اTن، ومع ذلك يمكن تفسير منع التمييز بسبب
عل��ى أن��ه ينطب��ق  عل��ى الس��ن ، وھ��ذا المب��دأ 2 يحت��اج إل��ى اعت��راف "  وض��ع آخ��ر

ياً للف�رد، 2 يمك�ن س�لبه أو تقيي�ده أو صريح، بل يفترض افتراضا باعتباره حقا طبيع
  ).1(تعليقه، بدون سبب مشروع ينص عليه القانون 

ويعبر عن مبدأ المساواة عملياً، با2لتزام بعدم التمييز بين الناس أو الش�عوب، عل�ى  
أي أساس كان، وتعني المساواة منح فرص متكافئة للجميع، وا2متناع عن القيام بأي 

كل م�نھم ودون أي تميي�ز ب�الحقوق ا$خ�رى كاف�ة والخض�وع  عمل يحول دون تمتع
لذات الواجب�ات ، م�ع ج�واز م�نح مزاي�ا أو إعف�اءات لفئ�ات معين�ة تحت�اج إل�ى عناي�ة 

  ).2(خاصة ، لغرض تمتيعھا بصورة فعلية بحقھا في المساواة مع اTخرين 
ادة مب��دأ وم��ن أھ��م ھ��ذه الوث��ائق ميث��اق ا$م��م المتح��دة ، ال��ذي يؤك��د ف��ي أكث��ر م��ن م�� 

المس��اواة ، ومن��ع التميي��ز، وق��د تض��منت ديباجت��ه تص��ويراً عام��اً للغاي��ات وا$ھ��داف 
ث��اق، وتض��منت الديباج��ة مب��دأين والمب��ادئ الت��ي أس��فرت ف��ي أذھ��ان واض��عي المي

الحفاظ  على ا$من والسلم الدوليين، وكل من ھذين المبدأين يمثل برن�امج عم�ل :ھما
و احت�رام حق�وق ا3نس�ان ف�رداً ك�ان أو جماع�ة دون فھ� :في مجاله، فأما المبدأ ا$ول

تميي��ز $ي س��بب عنص��ري أو اقتص��ادي أو جغراف��ي، وك��ذلك احت��رام المس��اواة ب��ين 
فيؤكد عل�ى احت�رام العدال�ة وا2لتزام�ات : الدول صغيرھا وكبيرھا، أما المبدأ الثاني 

  .)3(ى الدولية المنبثقة عن المعاھدات وغيرھا من مصادر القانون الدولي ا$خر
، بالتسوية في الحقوق بين ا$فراد حكاما تتعلقأ، وتضمنت أغلب ا2تفاقيات ا$خرى 

وعدم التمييز بينھم على أي أساس كان ، وأغلبھا أبرم ف�ي إط�ار ا$م�م المتح�دة ، أو 
وبعضھا اTخر أبرم في إطار المنظمات ا3قليمية التي إحدى وكا2تھا المتخصصة ، 

  ).4(تكون الدول العربية بعضھا أو كلھا أعضاء فيھا 

                                      
1

ش���عبان، الص���ادق، ا$تفاقي���ات الدولي���ة وغيرھ���ا م���ن النص���وص المتعلق���ة بمج���ا$ت ھام���ة م���ن حق���وق  - 
، المجل����د الث����اني، ) م����ن حق����وق اPنس����ان ، دراس����ات ح����ول الوث����ائق العالمي����ة واPقليمي����ة ( اPنس����ان ، 

وق ا$قتص����ادية وا$جتماعي����ة اللجن����ة المعني����ة ب����الحق( مكتب����ة حق����وق اPنس����ان، جامع����ة منيس����وتا  -138
الحق���وق ا$قتص���ادية وا$جتماعي���ة )  6(التعلي���ق الع���ام رق���م ) 1995ال���دورة الثالث���ة عش���رة، ) ( والثقافي���ة

  .والثقافية لكبار السن
2

الصادق، : من ا$تفاقية الدولية للقضاء على التمييز العنصري بجميع أشكاله، شعبان) 1(نص المادة  -  
حقوق اPنسان، ( غيرھا من النصوص المتعلقة بمجا$ت ھامة من حقوق اPنسان، من ا$تفاقيات الدولية و

، مكتبة حقوق اPنسان، جامعة منيسوتا، 137، المجلد الثاني، )دراسات حول الوثائق العالمية واPقليمية 
التعليق العام ) م1995الدورة الثالثة عشرة، ) (اللجنة  المعنية بالحقوق ا$قتصادية وا$جتماعية والثقافية(

  .الحقوق ا$قتصادية وا$جتماعية والثقافية لكبار السن) 6(رقم 
3

حقوق اPنسان ، دراسات ( محمد السعيد، حقوق اPنسان في اطار نظام ا0مم المتحدة ، من : الدقاق  -  
 .57، المجلد الثاني، )حول الوثائق العالمية واPقليمية

4
 .بق نفسهالمرجع السا -  
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عموم في كثير من ويتبين أن المساواة وعدم التمييز ضد كبار السن ، مؤكد على ال   
ا الداخلي�ة   بمق�ررات ا$م�م وأغلب دول العالم التزمت في دس�اتيرھ ،يةالوثائق الدول

ب��المفھوم الت��ي تض��منه ا3ع��(ن الع��المي  المتح��دة ، ونص��ت عل��ى حق��وق ا3نس��ان 
وقد س�بق ا3س��(م ك��ل المواثي�ق والمنظم��ات العالمي��ة ح�ين أق��ر ھ��ذا ،لحق�وق ا3نس��ان

ھَ��ا : ((الح�ق ، وأص��بح مب��دأ أساس��ياً م�ن مب��ادئ ا3س��(م ، حي��ث ق�ال _ تع��الى  fَيَ��ا أي
ا dالن ِd_ َأكَْرَمَكُمْ عِنْد dِا خَلَقْنَاكُمْ مِنْ ذَكَرٍ وَأنُْثَى وَجَعَلْنَاكُمْ شُعُوبًا وَقَبَائِلَ لِتَعَارَفُوا إن dِسُ إن 

َ عَلِيمٌ خَبِيرٌ  d_ dِ1)) (أتَْقَاكُمْ إن. (  
  ):2(أھم السياسات بخصوص المسنين على المستوى الدولي 

ھتمـام الدولـي بقضايا المسنين في منتصف السبعينات ، حيث أنش�أت الجمعي�ة بدأ ا2
حيث بينت الجمعية " الجمعية العامة للشيخوخة ) 1978( العامة ل`مم المتحدة سنة 

) م  1978( ع�ام )  23/52(العامة ا$مم المتحدة في  دورتھا الثالثة والث(ثين رق�م 

للشروع في برنامج عمل دولي يستھدف تأمين أن الھدف من الجمعية ھو عقد محفل 
الض��مان ا2قتص��ادي وا2جتم��اعي لكب��ار الس��ن ، وإتاح��ة الف��رص لھ��م لVس��ھام ف��ي 
التنمي��ة الوطني��ة ، م��ن خ��(ل وض��ع خط��ة عم��ل دولي��ة تس��تھدف تلبي��ة احتياج��ات 

ن��ا يخط��ة عم��ل في 1982الش��يخوخة ومتطلباتھ��ا ، وق��د اعتم��دت ھ��ذه الجمعي��ة ع��ام 
الت�ي كان�ت بمثاب�ة أول وثيق�ة عالمي�ة تعن�ي بالمس�نين، وص�ادقت .ة الدولية للش�يخوخ

دولة ، معلنة العقد  124الجمعية العامة على ھذه الوثيقة الھامة في اجتماع لمندوبي 
التاسع من القرن العش�رين عق�د المس�نين، وتعتب�ر ھ�ذه الخط�ة مرش�دا للعم�ل ، $نھ�ا 

ضاء اتخاذھا م�ن أج�ل المحافظ�ة عل�ى تبين بالتفصيل التدابير التي ينبغي للدول ا$ع
حقوق كبار السن ، في إطار الحقوق التي أعلنھا العھدان الدوليان الخاص�ان بحق�وق 

توصية يتصل كثير منھا مباشرا بالعھد ال�دولي الخ�اص  62وھي تتضمن . ا3نسان 
  .بالحقوق ا2قتصادية وا2جتماعية والثقافية

                                      
1

 .13: جرات الح -  
2

) اللجنة  المعنية بالحقوق ا$قتصادية وا$جتماعية والثقافية(مكتبة حقوق اPنسان، جامعة منيسوتا،  -  

الحقوق ا$قتصادية وا$جتماعية والثقافية لكبار السن، ) 6(التعليق العام رقم ) م1995الدورة الثالثة عشرة، (
ين في دول التعاون الخليجي ، من سلسلة الدراسات بدرية عبد الله، التشريع ورعاية المسن: العوضي

خالد، نظرة : رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة قضايا واتجاھات، الطحان) 18(ا$جتماعية والعمالية
مستقبلية حول رعاية المسنين في ضوء خصائصھم النفسية، في رعاية المسنين في المجتمعات 

  .201،)18(الدراسات ا$جتماعية والعمالية من سلسلة) قضايا واتجاھات(المعاصرة
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فلنض��ف الحي��اة إل��ى س��نين ( ش��عار  1983ورفع��ت منظم��ة الص��حة العالمي��ة ع��ام  -
، وطلبت من فروعھا في مختلف المناطق أن تقدم مشروعھا العملي لتحقي�ق ) العمر

  .ھذا الشعار
م ، توصية بضرورة 1984وقدم المؤتمر الدولي الذي انعقد في مكسيكوستي عام  -

المجتمع ، بل قيام الدول با2ھتمام بالمسنين، 2 باعتبارھم فئة تبعية تلقي بثقلھا على 
باعتب���ارھم مجموع���ات ق���دمت معون���ات كب���رى إل���ى الحي���اة ا2قتص���ادية والتربوي���ة 
وا2جتماعي��ة والثقافي��ة لعوائلھ��ا ومازال��ت تس��تطيع أن تق��دم ذل��ك ،وق��د أك��د الم��ؤتمر 

م على قواعد المشروع العملي المتعلق بالمسنين، مش�يرا 1988الدولي في فيينا عام 
ن رفاھية وس(مة كل المجتم�ع عل�ى أس�اس المش�اركة إلى أن ھدف التنمية ھو تحسي

الكاملة في مسيرة التنمية والتوزيع العادل للنتائج  الحاصلة، وأن على مسيرة التنمية 
أن تعم��ل عل��ى رف��ع مق��ام ا$ف��راد وتحقي��ق المس��اواة م��ن خ��(ل توزي��ع المص��ادر 

 .والحقوق والمسؤوليات  ا2جتماعية بين كل الفئات من شتى ا$عمار
م، أع����دت اللجن����ة ا2قتص����ادية  1989وعل����ى المس����توى ا3قليم����ي وف����ي ع����ام  -

أول دراس�ة إقليمي�ة ح�ول أوض�اع المس�نين ف�ي ) ا2س�كوا( وا2جتماعية لغرب أس�يا 
،  1993المنطقة العربية، وعق�دت ھ�ذه اللجن�ة اجتماع�اً عل�ى مس�توى الخب�راء ع�ام 

  .مسنين لوضع سياسات وبرامج خاصة بال) خطة عمل فينا( بتبني 
م اعتم�دت الجمعي�ة العام�ة ل`م�م المتح�دة مب�ادئ ا$م�م المتح�دة 1991ثم في ع�ام  -

م، وش�جعت الحكوم�ات 1991ديسمبر  16في ) 46/91القرار(المتعلقة بكبار السن 
على إدراجھا في خططھا الوطنية ، متى ما أمكن ذلك ، وترد أدناه لمح�ات م�ن ھ�ذه 

مم المتحدة على مبادئ لرعاية كبار السن، تحق�ق وقعت الجمعية العامة ل`: المبادئ 
لھم مفھوم ا2ستق(لية ، والمشاركة، والرعاية، والرضا الشخصي ، والكرامة، وعقد 

  .في اكتوبر من نفس العام، و$ول مرة اليوم الدولي للمسنين
م اعتم��دت الجمعي��ة العام��ة ، ثماني��ة أھ��داف عالمي��ة ف��ي مج��ال  1992وف��ي ع��ام  -

، ودل���ي(ً مقتض���ياً لوض���ع ا$ھ���داف الوطني���ة ف���ي مج���ال  2001س���نة الش���يخوخة ل
الش��يخوخة ، تفي��د ھ��ذه ا$ھ��داف العالمي��ة ف��ي تعزي��ز التزام��ات ال��دول ا$ط��راف ف��ي 

  .العھد
م، أن 1992كم���ا أك���د الم���ؤتمر ا$س���يوي الراب���ع ال���ذي انعق���د ف���ي جزي���رة ب���الي  -

ھ����ي وس����يلة )  التأھي����ل ف����ي جمي����ع س����ني العم����ر لمرحل����ة الش����يخوخة ( سياس����ة 
للوص���ول إل���ى تل���ك ا$ھ���داف، وم���ع ا2عت����راف بأن���ه ف���ي أكث���ر ا$وق���ات تق����وم 
ا$س�����ر برعاي�����ة المس�����نين ، فق�����د أوص�����ى ال�����دول بت�����وفير امتي�����ازات اقتص�����ادية 

  .كا3عفاء من الضرائب لمثل ھذه ا$سر
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م، وبمناس��بة ال��ذكرى الس��نوية العاش��رة 2عتم��اد م��ؤتمر 1992وك��ذلك  ف��ي ع��ام  -
ل فيين���ا الدولي���ة، اعتم���دت الجمعي���ة العام���ة ا3ع���(ن بش���أن الش���يخوخة لخط���ة عم���

الشيخوخة التي حثت فيه على دع�م المب�ادرات الوطني�ة المتعلق�ة بالش�يخوخة، بحي�ث 
يقدم الدعم الكافي إلى المسنات لقاء مساھماتھن في المجتمع غي�ر المعت�رف بھ�ا إل�ى 

جتماعي�ة والثقافي�ة حد كبير، ويشجع كبار السن من الرجال عل�ى تط�وير ق�دراتھم ا2
والعاطفية التي ربما يكونون قد منعوا من تطويرھا في سنوات كسبھم للعيش، ويقدم 
الدعم إلى ا$سر من اجل توفير الرعاية ويشجع جميع أفراد ا$سرة على التعاون في 
توفير الرعاية، ويوسع التعاون ال�دولي ف�ي إط�ار ا2س�تراتيجيات الموض�وعة لبل�وغ 

  .م2001مية في مجال الشيخوخة لسنة ا$ھداف العال
م ع���ن الجمعي���ة العام���ة ل`م���م المتح���دة ف���ي ال���دورة الس���ابعة 1993وص���در ع���ام  -

وا$ربعين قرار بشأن إع(ن الشيخوخة والذي يعد وثيقة مھمة وخطوة إيجابية عل�ى 
  .مسار إعطاء مزيداً من الحقوق وا2ھتمام بشؤون المسنين في العالم

م ون�ال ش�ھرة 1994ي للس�كان والتنمي�ة ال�ذي انعق�د ف�ي الق�اھرة ـ أما المؤتمر ال�دول
من الفصل السادس للنمو السكاني ، إلى أن عل�ى ال�دول ) ج(واسعة ، فقد أشار البند 

أن تس��تھدف مس��ألة تعزي��ز ا2عتم��اد عل��ى ال��ذات للمس��نين، وتعزي��ز نوعي��ة الحي��اة 
ووضع نظم للرعاية بتمكينھم من العمل والعيش بصورة مستقلة $طول وقت ممكن، 

الصحية ع�(وة عل�ى نظ�م للض�مان ا2قتص�ادي وا2جتم�اعي عن�د الش�يخوخة حس�ب 
لكونھا تعمر أكثر من الرجل في معظ�م ( ا2قتضاء ، مع اي(ء اھتمام خاص بالمرأة 

ول�ذلك فإنھ�ا تش�كل ا$غلبي�ة م��ن المس�نين ، وھ�ي ف�ي الغال�ب ض��عيفة  –المجتمع�ات 
، ووض��ع نظ��ام لل��دعم ا2جتم��اعي عل��ى الص��عيد ) رللغاي��ة فتس��تحق العناي��ة ا$كب��

الرسمي وغير الرسمي بغي�ة تعزي�ز ق�درة ا$س�رة عل�ى رعاي�ة كب�ار الس�ن داخلھ�ا ، 
وأكد ضرورة أن تكف�ل الحكوم�ات تھيئ�ة الظ�روف ال(زم�ة لتمك�ين المس�نين م�ن أن 

تي يعيشوا حياة صحيحة ومنتجة يحددونھا بأنفسھم ، واستغ(ل مھاراتھم وقدراتھم ال
اكتسبوھا في حياتھم استغ(2ً كام( ، بم�ا يع�ود بالفائ�دة عل�ى المجتم�ع ، وينبغ�ي أن 
تحظ���ى المس���اھمة القيم���ة الت���ي يق���دمھا كب���ار الس���ن ل`س���رة والمجتم���ع ، وخاص���ة 
كمتطوعين ومتقدمين للرعاية ، ب�ا2عتراف والتش�جيع ودع�ا إل�ى تعزي�ز نظ�م ال�دعم 

، والقضاء على كل أش�كال العن�ف والتميي�ز وشبكات ا$مان الرسمية وغير الرسمية 
  .ضدھم مع التركيز على المسنات

)  التنمية ا2جتماعية(وفي ا3طار ذاته فإن المؤتمر الذي عقده قادة الدول في مجال  -
م في كوبنھاجن ، أوصى الدول ببذل مساع  خاصة في حماية المسنين ، 1995عام 

نظام الحماية العائلية ، وتحسين مكانتھم وخصوصاُ المعوقين منھم ، من خ(ل تقوية 
ا2جتماعية ، وضمان وصولھم إلى الخدمات ا$ساسية ا2جتماعية ، وض�مان ا$م�ن 
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المالي ، وإيجاد الجو ا2قتصادي المساعد لتأمين صناديق التوفير لمرحلة الشيخوخة 
 التفاع��ل ا2جتم��اعي ، ومعالج��ة الفق��ر ،: وطرح��ت فيھ��ا ث��(ث مس��ائل رئيس��ة ھ��ي 

  .وا3نتاج والعمل
نا الدولية ، ومبادئ ا$مم المتحدة المتعلقة بكبار السن ، يوقد ساعدت خطة عمل في -

با3ض��افة إل��ى برن��امج عم��ل م��ؤتمر القم��ة الع��المي للتنمي��ة ا2جتماعي��ة والب��رامج 
ا$خ��رى الت��ي ت��م ا2تف��اق عليھ��ا دولي��اً ، عل��ى ت��وفير التوج��ه لص��ياغة إط��ار العم��ل 

الدولي�ة لكب�ار الس�ن ، ال�ذي اعتمدت�ه الجمعي�ة العام�ة ل`م�م المتح�دة  المفاھيمي للسنة
وال��ذي ح��دد موض��وعاً وھ��دفاً م، بوص��فه الس��نة الدولي��ة لكب��ار الس��ن ، 1999ع��ام 

، وجوان�ب أربع�ة للمناقش�ة حي�ث ك��ان الموض�وع مجتمع�اً لك�ل ا$عم�ار ، أم��ا ش�ام(ً 
الس�ن ، أم�ا ا$بع�اد ا$ربع�ة الھدف الشامل ، فھو تعزيز مبادئ ا$م�م المتح�دة بكب�ار 

فتتمثل في حالة كبار السن ، نماء الفرد مدى الحياة ، الع(قة بين ا$جيال ، شيخوخة 
  .السكان والتنمية

، عقدت الجمعية العامة ل`مم المتحدة تحت ش�عارين أساس�يين  م1999ـ وفي عام   
لم��ؤتمر ا(ونظم��ت  ) مجتم��ع ام��ن لك��ل ا$عم��ار( و ) نح��و عص��ر جدي��د للمس��نين( 

ف�ي س�بتمبر  8و 5في سنغافورة ، الذي عقد ب�ين ) السابع ل(تحاد الدولي للشيخوخة 
الذي استض�افته مدين�ة م�ونتj ) المؤتمر العالمي للمسنين ( ، وكذلك م1999 عام 

الدولي��ة عل��ى ج��دول أعمالھ��ا وتض��ع المنظم��ة . أكت��وبر الفائ��ت  5و 3الكندي��ة ب��ين 
يوني�و م�ن الع�ام  2و  30ب�ين ) ال�دنمارك (ي كوبنھ�اغن ، عقد مؤتمر مماثل فراھناً 
  . م2006

م نظمت الجمعية العامة ل`مم المتحدة العام الدولي للمسنين ، م�ن 1999وفي عام  -
أج���ل المب���ادئ ا$ساس���ية لھ���م، ومحاول���ة تنمي���ة ا2تجاھ���ات والق���درات ا2جتماعي���ة 

دم ، ووع�دت الجمعي�ة العام�ة وا2قتصادية والثقافية والمعنوية للمسنين في القرن القا
ولتطبي��ق المف��اھيم عل��ى ) الع��ام ال��دولي للمس��نين(م 2001ل`م��م المتح��دة لجع��ل ع��ام 

  . الواقع في ا$لفية الثالثة
م بوص��فة الس��نة الدولي��ة لكب��ار الس��ن ، اعتراف��اً 1999كم��ا تق��رر ف��ي ا3ع��(ن بع��ام 

  .الديموغرافي ) سن النضج ( ببلوغ البشرية 
عق��دت اللجن��ة ا2قتص��ادية وا2جتماعي��ة لغ��رب أس��يا اجتم��اع  م2000ـ�� وف��ي ع��ام 

  .م2012خبراء، نتج عنه إعداد خطة العمل العربية للمسنين عام 
 12إل�ى  8وقد تبنى مؤتمر ا$مم المتحدة الذي انعق�د ف�ي مدري�د خ�(ل الفت�رة م�ن  -

م، خطة عمل لمعالج�ة مش�اكل المس�نين ف�ي مختل�ف بل�دان الع�الم وأق�ر 2002ابريل 
عدداً من ا2لتزامات ، كزيادة فرص العمل والنشاط لكبار الس�ن ، لكنھ�ا م�ع ذل�ك ل�م 

وكما انعقد في قارة أسيا  ،تحدد اTلية المناسبة لتنفيذ ھذا ا2لتزامات وطريقة تمويلھا 
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ف��ي س��نغافورة أول م��ؤتمر م��ن نوع��ه لمقاوم��ة أم��راض الش��يخوخة ، وللحف��اظ عل��ى 
قشت المنتديات العامة ف�ي ھ�ذا الم�ؤتمر س�بل اس�تخدام الصحة والشبابية الدائمة ، ونا

  ).1(الطب البديل والع(ج بالھرمونات التقليدي لمكافحة الشيخوخة
وھكذا يتبين أن المواثيق والخطط الصادرة ع�ن ا$م�م المتح�دة ، تس�عى إل�ى تحس�ين 
نوعية حياة ا3نسان من خ(ل آليات تعك�س وجھ�ة النظ�ر الغربي�ة ف�ي ع�دم ا2ھتم�ام 

الحاجات الدينية الروحية، مما نتج عنه بعض اTثار والمشك(ت التي 2 تتناسب مع ب
البيئة ا2جتماعية والثقافية للمجتمعات ا3س(مية، ولذلك تصبح الحاجة ماسة 2بتداع 
صيغ مناسبة تعبر عن المثل  والتقاليد وتراعي الخصوصية الحضارية $متن�ا ، ف�ي 

  .حياة المعاصرة في جوانبھا المختلفةظل المتغيرات التي تشھدھا ال
 المبحث الثاني

  حقوق المسنين ا)جتماعية والثقافية وا)قتصادية
  المطلب ا+ول

  حق المسن في الرعاية ا+سرية في الشريعة اXسمية والمواثيق الدولية
تدرجت الشريعة ا3س(مية التي تحض على تكريم ورعاية المسنين ، وس�نقف عل�ى 

لتك��ريم وھ��ذه الرعاي��ة عل��ى ص��عيد ا$س��رة ، ب��دأ م��ن رعاي��ة ال��زوجين مظ��اھر ھ��ذا ا
المسنين لبعضھما ، فرعاية ا$و2د للمسنين أبا كان أو أما فا$حفاد  ، فباقي ا$قارب 

  :من ذوي ا$رحام فالجيران ، فباقي المجتمع على التفصيل اTتي 
يفا ع�اجزا ، ف�إن عندما يصبح المسن ضع: رعاية الزوجين المسلمين لبعضھما  -1

زوجته أولى الناس برعايته ، كما أن الزوج أولى الناس برعاية زوجته، ويؤيد ذل�ك 
   -) :2(العديد من النصوص ومنھا 

وَمِنْ آيََاتِهِ أنَْ خَلَ�قَ لكَُ�مْ مِ�نْ أنَْفسُِ�كُمْ أزَْوَاجً�ا لِتَسْ�كُنُوا إلَِيْھَ�ا وَجَعَ�لَ : (قال _ تعالى  -
 dرُونَ بَيْنَكُمْ مَوَد dيََاتٍ لِقَوْمٍ يَتَفَكTَ َِفِي ذَلك dِ3) (ةً وَرَحْمَةً إن .(  

يشير النص إلى أن بين الزوجين من التراحم ما 2 يوجد بين القرابة : وجه الد2لة   
وذوي ا$رحام ، ف( ألفة بين روحين أعظم مما ب�ين ال�زوجين ، ول�يس ذل�ك بمج�رد 

                                      
) اللجنة  المعنية بالحقوق ا$قتصادية وا$جتماعية والثقافية(مكتبة حقوق اPنسان، جامعة منيسوتا،  -  1

الحقوق ا$قتصادية وا$جتماعية والثقافية لكبار السن، ) 6(التعليق العام رقم ) م1995الدورة الثالثة عشرة، (
عبد الله، التشريع ورعاية المسنين في دول التعاون الخليجي ، من سلسلة الدراسات بدرية : العوضي

خالد، نظرة : رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة قضايا واتجاھات، الطحان) 18(ا$جتماعية والعمالية
مستقبلية حول رعاية المسنين في ضوء خصائصھم النفسية، في رعاية المسنين في المجتمعات 

  .وما بعدھا  201، )18(من سلسلة الدراسات ا$جتماعية والعمالية) قضايا واتجاھات(عاصرةالم

الس��باعي ، مص��طفى ، الفق��ر الج��وع الحرم��ان مش��كCت وحل��ول ، الطبع��ة الثاني��ة،  دار ال��ورق للنش��ر،  - 2
  .100م، 2002

3
 .21:الروم -  
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و الم���رض وتبق���ى الرحم���ة الت���ي يت���وادون بھ���ا الش���ھوة ، فإنھ���ا ق���د تنتف���ي ب���الكبر أ
  ).  1(ويتواصلون من أجلھا ويعطف بعضھم بھا على بعض

فعلى الزوجة يقع واجب رعاية زوجھا المسن ، وعليھا الص�بر إن ب�دا من�ه م�ا       
تكره فالش�يخوخة ف�ي ا3س�(م حرمتھ�ا وكلم�ا ط�ال أم�د رعايتھ�ا ازداد رص�يدھا ف�ي 

وھ��و واج��ب ال��زوج ك��ذلك تج��اه زوجت��ه إن ) 2(_ اTخ��رة وعل��ت منزلتھ��ا عن��د 
، عاتنا العربية عدم اھتمام ا$سرةاحتاجت إلى الرعاية ، وقد درج في كثير من مجتم

بتربية الذكور على القيام بما تقوم به ا3ناث من العناية المنزلية ، وأمام تطور الحياة 
يشكل عبئا عل�ى نفس�ه  المعاصرة ، وخروج المرأة إلى العمل ، أصبح الرجل المسن

وعلى أسرته ، فھو لم يعتد في طفولته و2 في شبابه على القيام با$عباء المنزلية من 
إعداد طعامه أو غسل ثياب ، ونحوھا ، مما يؤثر سلبا على نفسية المسن ، ويضعف 

  .قدرته على التكيف مع ھذه المرحلة 
ح�ق : حYام  ا+قYرب فYا+قربرعاية المسن مYن قبYل ا+و)د وا+حفYاد وبYاقي ا+ر -2

المسن والمس�نة ف�ي الرعاي�ة بع�د ال�زوجين عل�ى أو2دھ�م وأحف�ادھم ، ث�م عل�ى ب�اقي 
  .ذوي ا$رحام من أقاربھم ا$قرب فا$قرب

ُ جَعَ�لَ لكَُ�مْ مِ�نْ أنَْفسُِ�كُمْ أزَْوَاجً�ا وَجَعَ�لَ لكَُ�مْ مِ�نْ أزَْوَاجِكُ�مْ : ((حيث قال _ تع�الى d_َو
ِ ھُمْ يَكْفرُُونَ بَنِينَ وَحَ  d_ ِبَاتِ أفََبِالْبَاطِلِ يُؤْمِنُونَ وَبِنِعْمَة Oي d3())فَدَةً وَرَزَقَكُمْ مِنَ الط .( 

البن��ون وھ�م أو2د الرج��ل لص��لبة ، والحف�دة أو2د ول��ده ، وھ��م بمثاب��ة : وج�ه الد2ل��ة 
  ).4(ا$نصار وا$عوان والخدام للرجل 

الدين ف�ي جمي�ع مراح�ل حي�اتھم ، وم�ن ب�اب أول�ى ف�ي وھذه المعونة والنصرة تكون للو
، ول��ذلك تع��ددت النص��وص الت��ي توص��ي بب��ر الوال��دين وا3حس��ان  ةوالحاج�� ح��ال الكب��ر

                                      
ولنا في النبي صلى . 225/ 12اتيح الغيب ، ،الرازي ، مف 275/  2،  العظيمابن كثير ، تفسير القران  -  1

الله عليه وسلم خير قدوة ، سأل رجل عائشة رضي الله عنھا أكان رسول الله صلى الله عليه وسلم يعمل في 
نعم كان رسول الله صلى الله عليه وسلم يخصف نعله ويخيط ثوبه في بيته كما يعمل أحدكم في : بيته قالت 

،يخصف نعله أي كان يخرزھا من الخصف الضم  5692، 461/  10اري ، بيته ، ابن حجر ، فتح الب
 . 71/  9والمجمع ، ابن منظور، لسان العرب ،

حق��������وق المس��������نين ف���������ي ( ي���������اةوالح يوس��������ف ، ب���������رامج ولق��������اءات الش��������ريعة:  القرض��������اوي-2
  www.qaradawi.net.11،)اPسCم

 .72: النحل-  3

، الرازي ، مختار 578/ 2، العظيمبن كثير، تفسير القران ، ا144/ 10،  الجامع 0حكام القرآن، القرطبي   -  4
، الجصاص ،احمد بن علي الرازي ، أحكام القران ، تحقيق محمد الصادق قمحاوي ، دار احياء 60/  1الصحاح ، 

  .153/  3،والعمل ، ابن منظور، لسان العرب الخدمة: ، وأصل الحفد 6/ 5ھـ، 1405التراث العربي ، بيروت ، 
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إليھم خاصة عندما يكبرون، وللد2لة على عظ�م ح�ق الوال�دين ، نج�د أن _ تع�الى ق�رن 
  : منھا ا3حسان إليھما بتوحيده في عدة نصوص

�ا يَ�بْلغَُنd عِنْ�دَكَ الْكِبَ�رَ وَقَ (قال _ تعالى  dِاهُ وَبِالْوَالدَِيْنِ إحِْسَانًا إم dِإي d2ِتَعْبُدُوا إ d2َكَ أfضَى رَب
وَاخْفِ�ضْ ) 23(أحََدُھُمَا أوَْ كَِ(ھُمَا فََ( تَقلُْ لَھُمَ�ا أفmُ و2ََ تَنْھَرْھُمَ�ا وَقُ�لْ لَھُمَ�ا قَ�و2ًْ كَرِيمً�ا 

 fيَانِي صَغِيرًالَھُمَا جَنَاحَ الذ dارْحَمْھُمَا كَمَا رَب Oحْمَةِ وَقلُْ رَب dمِنَ الر O1( )ل(.  

مبالغة في التوصية بالوالدين ، فھ�و أم�ر مطل�ق بب�ر الوال�دين وا3حس�ان : ووجه الد2لة 
(إليھما بجميع وجوه ا3حسان القولي والعملي والمادي والمعنوي 

2
 .(  

والدين وتكريمھم�ا ، م�ع مراع�اة الحال�ة النفس�ية لھم�ا وقد تدرج النص في رعاية ال      
في ھذه المرحلة من العمر، حيث أمر _ تعالى با3حسان إلى الوالدين بصفة عام�ة م�ن 
خ(ل استجابة وج�دان الب�ر والرحم�ة ف�ي قل�وب ا$بن�اء، لتغي�ر الح�ال عليھم�ا بالض�عف 

حساس�ية ا$ب�وين بالغ�ة الح�دة والكبر ، وكأنما صارا عبئا  عليه  وفي ھذه الحالة تك�ون 
،بحيث يتأثر بأدنى كلمة ، ثم ح�دد أوج�ه ھ�ذه الرعاي�ة وا3حس�ان بص�فة خاص�ة ، وم�ن 

  :أوجه التدرج في الرعاية وا3حسان الخاص بالوالدين المسنين 

النھي عن ا3ساءة لھما ماديا ومعنويا ف( تقل لھما أف و2 تنھرھما وھ�ي أول مرتب�ة  -أ
(وا$دب إ2 يصدر من الولد ما يوحي با3ھانة وسوء ا$دب  من مراتب الرعاية

3
.(  

أي ق�و2 طيب�ا حس�نا ، وھ�ي )) وَقلُْ لَھُمَ�ا قَ�و2ًْ كَرِيمً�ا (( التوجيه لھما القول الكريم  -ب
  ).4(مرتبة أرقى وأعلى ، ولم يكتف بالنھي عن خشونة القول 

ن يق�ول ل�ه أا3ج(ل والرحمة ك والقول الكريم ، يكون بالقول اللين الحسن الذي يتضمن
يَا أبََتِ إن�Oِي قَ�دْ  :((يا أبت كما رأينا سيدنا إبراھيم يقول $بيه وھو مشرك في قوله تعالى

بِعْنِي أھَْدِكَ صِرَاطًا سَ�وِيًّا  dيْطَانَ ) 43(جَاءَنِي مِنَ الْعِلْمِ مَا لَمْ يَأتِْكَ فَات� dيَ�ا أبََ�تِ 2َ تَعْبُ�دِ الش
 dالش dِحْمَنِ عَصِيًّا إن dحْمَنِ  )44(يْطَانَ كَانَ للِر dكَ عَ�ذَابٌ مِ�نَ ال�ر� dي أخََ�افُ أنَْ يَمَسOِيَا أبََتِ إن

يْطَانِ وَليًِّا dفَتَكُونَ للِش) ((
5

.( 

  

                                      
1 - P24-23:سراءا.  

اب�و الفض��ل ش��ھاب ال��دين : ، ا$لوس��ي  219/  3، الش�وكاني ، ف��تح الق��دير ،  179/  1الجص�اص ، أحك��ام الق��ران ،  - 2
الس��يد محم��ود ، روح المع��اني ف��ي تفس��ير الق��رآن العظ��يم والس��بع المث��اني ، الطبع��ة الرابع��ة ، بي��روت دار احي��اء الت��راث 

 . C15  /2221ل ، سيد ، الظ: ، قطب  426/  10، .العربي
3

/  15س�يد ، الظ�Cل ، : ، قط�ب  241،  10، تفسير القرطبي ،  35/  2ابن كثير ، تفسير القران الكريم ، - 

  . 210/  8،   تونس ، سحنون دار ، والتنوير التحرير تفسير ، الطاھر محمد عاشور، ، ابن) 2221
4

  .المراجع السابقة - 
  .45-42: مريم - 5
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 ً لO مِنَ : ((ا3شفاق عليھما سلوكا ومعاملة كما في قوله تعالى: ثالثا fوَاخْفِضْ لَھُمَا جَنَاحَ الذ
حْمَةِ  dالر)((

1
حيث ارتقى ال�نص ف�ي الوص�اية بالوال�دين إل�ى أم�ر الول�د بالتواض�ع لھم�ا ) 

تواضعاً يبلغ حد الذل لھما، وكأنما للذل جناح يخفضه إيذاناً بالس�(م وا2ستس�(م رحم�ة 
بھما ، وذلك 3زالة وحشة نفوسھما إذ صارا في حاج�ة إل�ى معون�ة الول�د ، بع�د أن ك�ان 

(ا السابقة عليه مد التخلق بشكره على أنعامھھما النافعين له ، وذلك بقص
2

 .(  
وق��د نبھن��ا النب��ي ص��لى _ علي��ه وس��لم وح��ذرنا م��ن أي تقص��ير م��ع ا$ب��وين خاص��ة ف��ي 

روي أبو ھريرة رض�ى _ عن�ه أن النب�ي ص�لى _ علي�ه وس�لم كما مرحلة الشيخوخة، 

رغـم أنــف، ثــم رغـم أنــف، ثـم رغــم أنــف، قيـل مــن يــا رسـول االله؟ قــال مــن أدرك (: ق��ال 

)(أبويه عند الكبر أحدهما أو كليهما فلم يدخل الجنة
3

.(  

الدعاء إلى _ تعالى أن يرحمھما برحمته الباقي�ة ، وھ�ي رحم�ة اTخ�رة ، وع�دم : رابعاً 
(ا2كتفاء بالرحمة الفانية الزائلة في الحياة الدنيا 

4
وَقُ�لْ رَبO : ((، كم�ا ف�ي قول�ه تع�الى ) 

يَانِي صَغِيرًاارْحَمْھُمَا كَمَا  dرَب)((
5

. (  
وفي النص تذكير بالطفولة الضعيفة التي سبق أن رعاھا الوال�دان ، وھم�ا الي�وم ف�ي 
مثلھما من الضعف والحاجة إلى الرعاي�ة ، فرحم�ة _ أوس�ع ، ورعاي�ة _ أش�مل ، 

  ). 6(وھو أقدر على جزائھما بما بذ2 مما يعجز عن جزائه ا$بناء 
لى أمر الوالدين ، ثم نوه بشأن ا$م خاصة لزيادة العناية وا2ھتمام ، وقد ذكر _ تعا

 .وليبيان أن حق ا$م أعظم
�هُ وَھْنً�ا عَلَ�ى وَھْ�نٍ وَفِصَ�الهُُ فِ�ي : ((قال _ تعالى fُيْنَا ا3ِْنْسَ�انَ بِوَالدَِيْ�هِ حَمَلَتْ�هُ أم dوَوَص

 d7))(الْمَصِيرُ  عَامَيْنِ أنَِ اشْكُرْ لِي وَلِوَالدَِيْكَ إلَِي .(  

                                      
  .24: ا$سراء - 1
، قط�����ب ،  241/  10 الج����امع $حك����ام الق����رآنالقرطب����ي ، ، 35/  2،  العظ����يماب����ن كثي����ر ،  تفس����ير الق����رآن  -2

، ا2لوس������ي ، روح المع������اني ، 210/  8، اب������ن عاش������ور ، التحري������ر والتن������وير ،  2221/  15س������يد الظ������(ل ، 
10  ،426  .  
  .257سبق تخريجه ص  - 3
 ، قط����ب ،241/  10 الج����امع $حك����ام الق����رآن، القرطب����ي ر 35/  2 ، العظ����يم الق����رآن تفس����ير  ، كثي����ر اب����ن - 4

 10 ، المع�����اني روح ، ا2لوس�����ي ،210/  8 والتن�����وير، التحري�����ر ، عاش�����ور اب�����ن ، 2221/  15 ، الظ�����(ل س�����يد

، 426 . 
  .24: ا$سراء - 5
،  241/  10،   الج������امع $حك������ام الق������رآن ،القرطب������ي  ، 35/  2لعظ������يم ، ااب������ن كثي������ر ،  تفس������ير الق������رآن  - 6

، ا2لوس��ي ، روح 210/  8،  والتن��وير التحري��ر تفس��ير عاش��ور، ، اب��ن 2221/  15، س��يد الظ��(ل ، قط��ب
   .  426، 10، المعاني

  .15- 14:لقمان - 7
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لع(ق�ة ق�رن ال�نص قض�ية الش�كر I تع�الى لھ�ذين الوال�دين وع�رض : ووجه الد2لة 
  ).1(يض رحمة بھما فا$بوة وا$مومة بأسلوب ي

  
 ، ال��دين اخ��ت(ف عن��د حث��ي ، الوال��دين ب��ر موض��وع ف��ي القرآني��ة اTي��ات وترتق��ي

:  تع�الي _ ق�ال حي�ث ، ب�اI الش�رك على ابنھما حمل فيه يحاو2ن موقفا واتخاذھما
وَإنِْ جَاھَدَاكَ عَلى أنَْ تُشْرِكَ بِ�ي مَ�ا لَ�يْسَ لَ�كَ بِ�هِ عِلْ�مٌ فَ�َ( تُطِعْھُمَ�ا وَصَ�احِبْھُمَا فِ�ي ((

نْيَا مَعْرُوفًا f2( ))الد.( 
 ، مش�ركين كان�ا ول�و العق�وق ع�ن وزج�ر البر  أنواع بكل الوالدين ببر أمر:   الد2لة وجهو

 ب�المعروف والمص�احبة ، رابطة كل على العقيدة رابطة وتعلو ، الطاعة جبوا يسقط حيث
 فيم��ا _ يراع��ي وأن ، حيات��ه دق��ائق ك��ل ف��ي يص��احبه لم��ن س��ندا الص��احب يك��ون أن تعن��ي
 حترام���هإوبت���وقيره  المعنوي��ة الناحي���ة وم��ن علي���ه ف���اقنبا2 المادي��ة الناحي���ة م��ن ل���ه يقدم��ه

 ).3(ورعايته

 تن��بض ش��اكرة لبن��وة أولھم��ا:  متق��ابلتين وص��ورتين جيننم��وذ الك��ريم الق��رانَ ع��رض وق��د -
 ف��ي الوال��دين وآص��رة ا3يم��ان ص��رةآ تلتق��ي حي��ث ، للوال��دين بالجمي��ل والعرف��ان بالح��ب

 وھي والثانية ، والغفران العفو جزاؤھما فكان _ إلى الواصل المھتدي المستقيم طريقھما
 عن النسب أصرة فيھا تفترق نا$بوي ينصح تأبه 2 ، جاحدة عاقة لبنوة قائمة صورة
 ).4( الخسران جزاؤھما فكان ، ا3يمان أصرة

�هُ كُرْھً�ا وَوَضَ�عَتْهُ كُرْھً�ا : ( تعالي _ قال fُيْنَا ا3ِْنْسَ�انَ بِوَالدَِيْ�هِ إحِْسَ�انًا حَمَلَتْ�هُ أم dوَوَص
هُ dى إذَِا بَلَغَ أشَُدdأوَْزِعْنِ�ي  وَحَمْلهُُ وَفِصَالهُُ ثََ(ثُونَ شَھْرًا حَت Oوَبَلَغَ أرَْبَعِ�ينَ سَ�نَةً قَ�الَ رَب

أنَْ أشَْكُرَ نِعْمَتَكَ الdتِي أنَْعَمْتَ عَلَيd وَعَلَى وَالدَِيd وَأنَْ أعَْمَلَ صَالِحًا تَرْضَاهُ وَأصَْلِحْ لِي 
تِي إنOِي تُبْتُ إلَِيْكَ وَإنOِي مِنَ الْمُسْلمِِينَ  dي Oلُ عَنْھُمْ أحَْسَنَ مَ�ا  أوُلَئِكَ ) 15(فِي ذُر dذِينَ نَتَقَبdال

���دْقِ ال���dذِي كَ���انُوا  Oةِ وَعْ���دَ الص��� dئَاتِھِمْ فِ���ي أصَْ���حَابِ الْجَن Oعَمِلُ���وا وَنَتَج���اوَزُ عَ���نْ سَ���ي
 . )5())يُوعَدُونَ 

كل  من مطلقة ، تهإنساني أساس على قائمة كله ا3نسان لجنس وصية:  الد2لة وجهو
 فص�فة ، إنس�اناً  كون�ه وراء ىأخ�ر ص�فة أي�ة إل�ي حاج�ة دونب� ، قي�د ك�ل ومن شرط
 زم�ن $ن�ه ا$ش�د بلوغ�ه زم�ان ال�نص خص وقد بذاتھا ا3حسان ھذا تقتضي ةالوالدي

                                      
1

، سيد  ، قطب 241/  10،  ، الجامع 0حكام القرآنالقرطبي ، 35/  2العظيم ،  آنابن كثير ،  تفسير القر -  
  .426،  10$لوسي ، روح المعاني ، ، ا210/  8، ابن عاشور ، التحرير والتنوير ،  2221/  15الظCل ، 

2
 .15: لقمان -  
3

، قطب ، سيد  241/  10 الجامع 0حكام القرآن،القرطبي ، ، 35/  2العظيم ،  القرآنابن كثير ،  تفسير  -  
  .426،  10$لوسي ، روح المعاني ، ، ا210/  8ير ، ، ابن عاسور ، التحرير والتنو 2221/  15الظCل ، 

 .3261/ 26الظCل ، المجلد السادس ، : ، قطب  121/  3، متفسير القرآن العظي: ابن كثير  -  4
5

  .17- 15: ا$حقاف -  
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 الم�رأة تك�اليف وتكت�ر وأبن�اء  زوج�ة في�ه ل�ه ويك�ون للرزق بالسعي الكلف فيه يكثر
 تعھ�د ع�ن ك�اليفالت تش�غلھما أن مظن�ة فيكون�ان ، وأبن�اء وبي�ت زوج في�ه لھ�ا فيكون

 2 أن و ، الوال�دين إل�ي ا3حس�ان ع�ن يفت�را 2 ب�أن فنبھا.  إليھما وا3حسان والديھما
 م�ن ل�ه ليك�ون ، الغي�ب بظھر، إليھما وا3حسان لھما الدعاء عن لنفسه الدعاء يشغله
  . )1(العمل جنس من فالجزاء $بويه منه كان ما مثل إليه ذريته إحسان

 ، والض�(ل والفس�وق ا2نح�راف الث�اني ذجوالنم� مباش�رة ذلك بعد اTيات وتسوق  -
 الب��وار عليھ��ا فح�ق ا$ب��وين بنص��ح تأب�ه 2 ، جاح��دة عاق��ة لبن�وة قائم��ة ص��ورة وھ�ي

 .  والخسران

وَالdذِي قَالَ لِوَالدَِيْهِ أفmُ لكَُمَ�ا أتََعِ�دَانِنِي أنَْ أخُْ�رَجَ وَقَ�دْ خَلَ�تِ الْقُ�رُونُ ((:  تعالي _ قال
ِ حَ�قn فَيَقُ�ولُ مَ�ا ھَ�ذَا إd2ِ أسََ�اطِيرُ مِ  d_ َوَعْ�د dِوَيْلَ�كَ آمَِ�نْ إن َ d_ ِنْ قَبْلِ�ي وَھُمَ�ا يَسْ�تَغِيثَان

لِ�ينَ  dَ17(اْ$و(  Oعَلَ�يْھِمُ الْقَ�وْلُ فِ�ي أمَُ�مٍ قَ�دْ خَلَ�تْ مِ�نْ قَ�بْلھِِمْ مِ�نَ الْجِ��ن dذِينَ حَ�ق�dأوُلَئِ�كَ ال
ھُمْ كَانُوا خَاسِرِينَ وَا3ِْنْسِ إِ  d2() )ن( . 

 مص�يره فيك�ون الجاح�د ، لوالدي�ه الع�اق ا2بن صورة إلي النص يشير:  الد2لة وجه
 .  )3( الخسران المحتوم

 المس�ن ح�ق يك�ون ا$و2د بع�د:  ا+رحYام ذوي من أقاربه باقي على المسن حق -3

 واب�ن المس�اكين بھ�م ويص�ل ، ف�ا$قرب ا$ق�رب ا$رحام، ذوي من أقاربه باقي على

 وم�ا ، الكبي�ر بمعناھ�ا ا3نس�انية ال�روابط تش�مل حث�ي القراب�ات ف�ي متوسعا ، السبيل

 وكب�ار الض�عفاء وا$بع�د ، ا$ق�ارب م�ن غيرھم�ا عل�ى ينطب�ق الوال�دين عل�ى ينطبق

 جمي�ع ف�ي ، وا$رح�ام ا$ق�ارب ب�ين التع�اون ح�ق ف�ي النصوص تعددت وقد،  السن

 :  ومنھا والحاجة الكبر حالة في وبخاصة العمر مراحل

َ و2ََ تُشْرِكُوا بِهِ شَيْئًا وَبِالْوَالدَِيْنِ إحِْسَانًا وَبِذِي الْقرُْبَى ((:  تعالي _ قال - d_ وَاعْبُدُوا
��احِبِ بِالْجَنْ��بِ وَابْ�� dنِ وَالْيَتَ��امَى وَالْمَسَ��اكِينِ وَالْجَ��ارِ ذِي الْقرُْبَ��ى وَالْجَ��ارِ الْجُنُ��بِ وَالص

بِيلِ وَمَا مَلكََتْ أيَْمَانُكُمْ  d4) ()الس.( 

 جع��ل م��ن ، ا3س��(مية ا2جتم��اعي التنظ��يم طريق��ة إل��ي ال��نص  يش��ير:  الد2ل��ة وج��ه

 ج�و يجع�ل وود احمت�ر وف�ي ، الجماعة محيط في ثم ، ا$سرة محيط في يبدأ التكافل

                                      
  .  2221/  10، قطب ، الضCل ،  8/210ابن عاشور ، التحرير والتنوير ، -  1
2

 .15: ا$حقاف -  
3

  .26/3264الظCل،: ،قطب4/160، تفسير القرآن العظيم:ابن كثير  -  
4

  .36:النساء -  
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 ذوي إل�ي منھم�ا س�عويتو ، الوال�دين إل�ي با3حسان ويبدأ ، ا3نسان ببني 2ئق الحياة

 .  )1( الكبيرة ا3نسانية ا$سرة يمتد ثم ، عامة أو خاصة قرابة ، القربى

َ يَأمُْرُ بِالْعَدْلِ وَا3ِْحْسَانِ وَإيِتَاءِ ذِي الْقرُْبَى(: ( تعالي _ قال d_ dِ2() )إن(  . 

 ادت��هبعب ووص��له ، الحاج��ة عن��د ا3نف��اق ف��ي ح��ق القرب��ى ل��ذي جع��ل:  الد2ل��ة وج��ه
 . )3( وتوحيده

 الوال�دين الرعاي�ة ف�ي المس�ن ح�ق يك�ون : الجيران على الرعاية في المسن حق -4
 وَبِالْوَالِ�دَيْنِ ((:  تعالي _ قال التكافل من كنوع ، فا$قرب ا$قرب الجار ، وا$قربين

 الْجُنُ���بِ  وَالْجَ���ارِ  قرُْبَ���ىالْ  ذِي وَالْجَ���ارِ  وَالْمَسَ���اكِينِ  وَالْيَتَ���امَى الْقرُْبَ���ى وَبِ���ذِي إحِْسَ���انًا
احِبِ  dبِيلِ  وَابْنِ  بِالْجَنْبِ  وَالص d4() ) أيَْمَانُكُمْ  مَلكََتْ  وَمَا الس(   . 

 الج�ار عل�ى الرعاي�ة ف�ي المس�ن ح�ق يك�ون ، وا$قربين الوالدين بعد:  الد2لة وجهو
 ف�ي ري�بالق ھو القربى ذي الجار وقيل ، أي الجنب والجار ، القريب أي القربى ذي

  . )5(المسكن في البعيد ھو الجنب والجار ، المسكن
 رعاي��ة ف��ي المجتم��ع دور ي��أتي : المسYYن رعايYYة فYYي عYYام بشYYكل المجتمYYع دور -5

الذي يمارسه أف�راد المجتم�ع  ا2جتماعي والتكافل المجتمعية التربية خ(ل من المسن
  ). 6(وھيئاته ، في النواحي المادية والمعنوية 

اءُ عَلَى الْكُفdارِ رُحَمَاءُ بَيْنَھُمْ تَرَاھُمْ : ((ي قال _ تعال dذِينَ مَعَهُ أشَِدdوَال ِ d_ ُدٌ رَسُول dمُحَم
�جُودِ  fوَرِضْ�وَانًا سِ�يمَاھُمْ فِ�ي وُجُ�وھِھِمْ مِ�نْ أثََ�رِ الس ِ d_ َدًا يَبْتَغُونَ فَضْ�ً( مِ�ن dعًا سُج dرُك

��وْرَ  dاةِ وَمَ��ثَلھُُمْ فِ��ي ا3ِْنْجِي��لِ كَ��زَرْعٍ أخَْ��رَجَ شَ��طْأهَُ فَ��آزََرَهُ فَاسْ��تَغْلَظَ ذَلِ��كَ مَ��ثَلھُُمْ فِ��ي الت
ُ ال�dذِينَ آمََنُ�وا وَعَمِلُ�وا  d_ َارَ وَعَ�د�dاعَ لِيَغِ�يظَ بِھِ�مُ الْكُف dر fفَاسْتَوَى عَلَ�ى سُ�وقِهِ يُعْجِ�بُ ال�ز

الِحَاتِ مِنْھُمْ مَغْفِرَةً وَأجَْرًا عَظِيمً  d7)) (االص .( 
 أح�دھم يحب الواحد كالجسد ، متعاطفون متراحمون متحابون بمعني:  الد2لة وجهو

 . )8( الخلق مع معاملتھم ھذه ، لنفسه يحب ما $خيه

 للتكافل رائع وتصوير ، المجتمع أفراد بين ا3خاء إع(ن الكريم القرانَ في ورد وقد
مَا الْمُؤْمِنُونَ ((:  تعالي _ قول في dِ9() )إخِْوَة إن( . 

                                      
1

 .2189/ 14،قطب ، الظCل ، 2/759، تفسير القرآن العظيم: بن كثيرا - 
2

 .90:النحل - 
3

  .5/183، الجامع 0حكام القرآنالقرطبي ، - 
4

  .36: النساء - 
5

 .5/183،الجامع 0حكام القرآنالقرطبي،  - 

، عبد 226م ، المجلد الثاني ، 1987ى ، لقمبر محمود ، دراسات تراثية في التربية اPسCمية ، دار الثقافة ،الطبعة ا0و - 6
  .981الواحد ، عطية ، السياسة المالية والتنمية ا$قتصادية وا$جتماعية ، 

- 
7

  .29:الفتح 
8

    . 1/795السعدي ، تفسير تيسير الكريم الرحمن في تفسير كCم المنان ، - 
  .10:الحجرات - 9
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 ك�ل إن و  ، بع�ض ع�ن بعض�ھم بمس�ئولية الجمي�ع ش�عور ھ�و التكاف�ل ھذا ومقتضي
 للتكاف��ل كتقري��ر غي��ره ع��ن يس��أل ، أخي��ه عل��ى ومحم��ول أخي��ه لتبع��ات حام��ل م��نھم

 المن��ازل وف��ي ، والحاجي��ات المطال��ب وف��ي ، وا$حاس��يس المش��اعر ف��ي والتض��امن
 .  )1(والكرامات

 حب�ه عل�ى الطع�ام ويطعم�ون (: ( المتكاف�ل المس�لم المجتمع مدح في:  تعالي _ قال
 .)2() ) شكوراً  و2 جزاء منكم نريد 2 _ لوجه نطعمكم إنما وأسيراً  ويتيماً  مسكيناً 

 ا$صناف ھذه في وضعھا المواساة أفضل ومن ، المواساة على تنبيه:  الد2لة وجهو
 م�ع ، الطع�ام إطع�ام ف�ي مم�ث(ً  والخي�ر والعط�ف الب�ر ش�عور  تصور:  وھي الث(ثة

 البواع�ث ع�ن التج�رد م�ع ، _ وج�ه ابتغ�اء الخي�ر ف�ي رغبة إليه الحاجة بسبب حبه
 . )3( الفانية الزائلة الدنيا الحياة منافع من نفع أو شكر أو جزاء من ا$رضية

ينِ : ((الجاھلي  المجتمع ذم في تعالي _ وقال Oبُ بِالد Oذِي يُكَذdذِي  )1(أرََأيَْتَ الdفَذَلكَِ ال
  .)4( ))و2ََ يَحُضf عَلَى طَعَامِ الْمِسْكِينِ  )2(يَدُعf الْيَتِيمَ 

 وتكذيب��ه بخل��ه أج�ل م��ن ، ب��ه ا$م�ر وع��دم ا3طع�ام ت��رك عل��ى ت�وبيخ:  الد2ل��ة وج�ه
 . )5( عجزا وليس بالجزاء

 أف�راد ا3س�(م تعاليم حثت فقد ، الضعفاء من غيرھما على الوالدين على قبينط وما
 مس��اعدة ومنھ��ا ، ص��ورة ىبش��ت بي��نھم فيم��ا والت��راحم التع��اون عل��ى المس��لم المجتم��ع

 .  والمعنوية منھا المادية حوائجه وقضاء يخوختهش في المسن

 ا2جتماعي��ة العدال��ة تحقي��ق ف��ي المتك��افلين الم��ؤمنين مجتم��ع النص��وص وذك��رت   
 ، ك�ريم بمظھ�ر العيش عن فيھا تعجز أوضاع في الحياة ظروف تجھلھا التي للفئات
  .)6( شفعاء و2 تعاسة و2 مھانة ب( الكريمة  إنسانيتھا لھا يحفظ

  :حق المسنين في الرعاية ا+سرية في المواثيق الدولية: ياً ثان

جاءت المواثيق الدولية موافقة لما ورد في الشريعة ا3س(مية من تأكي�د عل�ى ت�وفير 
حق المسن في مجال حماية رعاي�ة ا$س�رة، إ2 أنھ�ا خالف�ت الش�ريعة ا3س�(مية ف�ي 

ءت وف�ق المع�ايير الغربي�ة الت�ي نھا ج�ا$؛ ذا الحقلمفاھيم المتعلقة بھصياغة بعض ا

                                      
.  435م،  1983الشروق ،الطبعة الثانية عشر ،  شلتوت ، محمود ، ا3س(م عقيدة وشريعة ، دار - 1

  . 154، ) مشك(ت وحلول (السباعي ، مصطفي ، الفقر الجوع الحرمان 
 .9-8: ا3نسان - 2
س�����يد، الظ�����(ل، المجل�����د : ، قط�����ب4/353محم�����د ب�����ن عب�����د _، أحك�����ام الق�����رآن، : اب�����ن العرب�����ي - 3

 .29/3781السادس،
  .3-1: الماعون - 4
  .20/211، الجامع $حكام القرآن القرطبي،  - 5
6

 .98م،1985، دار الوراق، الطبعة ا0ولى، )مشكCت وحلول(مصطفى، الفقر الجوع الحرمان: السباعي -  
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، ي تتناس�ب م�ع ثقاف�ة تل�ك المجتمع�اتصاغت تلك الحق�وق وف�ق الرؤي�ة الغربي�ة الت�
وھ��ذا يقتض��ى من��ا كمجتمع��ات إس��(مية وكأعض��اء ف��ي المجتم��ع ال��دولي ض��رورة 
التمسك بالنصوص الدولية التي تؤكد على احت�رام الخصوص�ية الثقافي�ة والحض�ارية 

م�ن ) 1)(29(و) 25(وثقاف�ة ك�ل مجتم�ع ومنھ�ا التوص�يتين للمجتمعات وفق منظ�ور 
توص��يات خط��ة عم��ل فيين��ا الدولي��ة للش��يخوخة ، والت��ي توص��ي بت��وفير ك��ل الجھ��ود 
ال(زمة لدعم وحماية وتعزيز ا$سرة ومس�اعدتھا، وفق�اً لنظ�ام الق�يم الثقافي�ة ف�ي ك�ل 

ن���ا مجتم���ع، وذل���ك م���ن خ���(ل ط���رح النم���وذج ا3س���(مي ال���ذي يتواف���ق م���ع ثقافت
وخصوصيتنا الحض�ارية، ويق�وم عل�ى أس�اس م�ن العقي�دة و2 يتوق�ف عن�د الجوان�ب 
المادية النفعية كم�ا درج�ت عل�ى ذل�ك ا$نظم�ة الوض�عية وإنم�ا يتع�دى إل�ى الجوان�ب 

  .الروحية والمعنوية والنفسية التي تحقق للمسن السعادة في الدنيا واTخرة

لع��المي لحق��وق ا3نس�ان ف��ي الم��ادة وق�د ثب��ت الح�ق ف��ي حماي��ة ا$س�رة ف��ي ا3ع�(ن ا
والتي تنص على أن ا$سرة ھي الوح�دة الطبيعي�ة ا$ساس�ية للمجتم�ع ) 3(فقرة) 16(

،ج��اء ال��نص عام��اً ول��م يخ��تص بفئ��ة )2(ولھ��ا ح��ق التمت��ع بحماي��ة المجتم��ع والدول��ة 
  .عمرية معينة ، ولم يحدد آلية تلك الحماية وضماناتھا 

ال��دولي الخ��اص ب��الحقوق المدني��ة والسياس��ية ب��أن م��ن العھ��د ) 23(وج��اء ف��ي الم��ادة 
ا$سرة ھي الوحدة الجماعية الطبيعية وا$ساسية في المجتمع ولھا حق التمتع بحماية 
المجتم���ع والدول���ة، وھ���ذا م���ا أك���ده العھ���د ال���دولي الخ���اص ب���الحقوق ا2قتص���ادية 

فقرة ) 10( وا2جتماعية والثقافية، حيث تقر الدول ا$طراف في ھذا العھد في المادة
بوج��وب م��نح ا$س��رة الت��ي تش��كل الوح��دة الجماعي��ة الطبيعي��ة وا$ساس��ية ف��ي ) 1(

  ).3(المجتمع ، أكبر قدر ممكن من الحماية والمساعدة
وحماي��ة ا$س��رة وأعض��ائھا مكفول��ة أيض��اً ، عل��ى نح��و مباش��ر أو غي��ر مباش��ر ، ف��ي 

التعس�في أو غي�ر  أحكام أخرى من العھدين الدوليين، م�ع التأكي�د عل�ى حظ�ر الت�دخل
، وت(ح�ظ اللجن�ة المعني�ة )4(المشروع في شؤون ا$س�رة ف�ي ع�دة نص�وص أخ�رى 

                                      
1

  مكتبة حقوق اPنسان ، جامعة منيسوتا، موقع دائم على ا$نترنت،  - 

www.umn.edu/humanrts/arabic.  
2

  .121م،1997 ، اعك ا$سوار مؤسسة ، ا$نسان حقوق دليل ، ديب : عكاوي -  
3

مجموعة صكوك دولية ، المجلد ا0ول، من منشورات ا0مم المتحدة ، مكتبة حقوق ا$نسان، جامعة  -  
  . www.umn.edu/humanrts/arabic منيسوتا، دائم على ا$نترنت

 ، دار ا2خوة للنشر ، الدولية والشرعية الشريعة في الدستور في ا2نسان حقوق ، فالح ، البدارين - 4
  .46، م 2004
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أن مفھوم ا$سرة ) م1990(بالحقوق المدنية والسياسية في الدورة التاسعة والث(ثون 
قد يختلف في بعض الجوانب من دولة إلى أخرى ، بل وم�ن منطق�ة إل�ى أخ�رى ف�ي 

تعري�ف موح��د لھ��ذا المفھ��وم ، وم��ع ذل��ك تش��دد  يتع��ذر إعط��اءث��م نف�س الدول��ة، وم��ن 
اللجنة على أنه إذا ما اعتبرت مجموعة من ا$شخاص وفقاً للتشريع والممارس�ة ف�ي 

ي���ة المنص���وص عليھ���ا ف���ي الم���ادة دول��ة م���ا بمثاب���ة أس���رة، فينبغ���ي أن تتمت���ع بالحما
)23()1 .(  

تقاريرھ�ا وتضيف اللجنة المذكورة على أنه ينبغ�ي أن تع�رض ال�دول ا$ط�راف ف�ي 
التفسير أو التعريف الذي أعطى لمفھوم ا$سرة ولنطاقھا ف�ي مجتمعھ�ا وف�ي نظامھ�ا 

، فينبغي " الموسعة" وا$سرة " النواة"القانوني، وإذا وجدت مفاھيم متعددة كا$سرة 
ا3شارة إلى ذلك مع تفسير لدرجة الحماية التي تسبغ على ھذه وتلك؛ ونظراً لوج�ود 

كالرفيقين غير المتزوجين وأو2دھما  -وفق النمط الغربي -سر، أنواع مختلفة من ا$
أو كا$ب أو ا$م المنفردين وأو2دھما ، فينبغي للدول ا$طراف أن توضح أيضاً م�ا 
إذا ك��ان الق��انون والممارس��ة الوطني��ان يعترف��ان بھ��ذه ا$ن��واع م��ن ا$س��ر وأعض��ائھا 

  ).  2(ويحميانھا وإلى أي مدى 
ا$س�رة وف�ق الرؤي�ة ا3س�(مية الت�ي  مدول عالم إس(مي التمسك بمفھووھذا يستوجب منا ك

تتفق مع الفطرة السليمة، وعدم ا2ستجابة للدعوات المغرضة التي تدعو إل�ى تغيي�ر ا$دوار 
النمطية ل`سرة المسلمة وفق الرؤية الغربية التي تتناس�ب وتتف�ق إل�ى ح�د م�ا م�ع ثقاف�ة تل�ك 

بأية حال مع رؤيتنا وثقافتنا كأم�ة إس�(مية ذات رس�الة خال�دة ،  المجتمعات، إ2 أنھا 2 تتفق
ج���اءت لخي���ر ا$س���رة ا3نس���انية بص���رف النظ���ر ع���ن الل���ون أو الج���نس أو ال���دين أو الفئ���ة 

  .العمرية

أن ) 23(ويقضي العھد من الدول ا$طراف ، لضمان الحماية المنصوص عليھ�ا ف�ي الم�ادة 
رھ�ا م�ن الت�دابير، وينبغ�ي لل�دول ا$ط�راف أن ت�وفر تعتمد تدابير تش�ريعية أو إداري�ة أو غي

معلومات تفصيلية عن طبيعة ھذه التدابير وعن الوسائل المس�تخدمة لت�أمين تنفي�ذھا الفعل�ي، 
أن العھد في الحقيقة يعترف أيضاً ل`سرة بحقھا في أن يحميھا المجتمع، فينبغي وبما 

الحماية الضرورية ل`سرة من للدول ا$طراف أن تشير في تقاريرھا إلى كيفية منح 
جانب الدولة وغيرھا من المؤسسات ا2جتماعية، وما إذا كانت الدولة تش�جع أنش�طة 

                                      
مجموعة صكوك دولية ، المجلد ا$ول، من منشورات ا$مم المتحدة ، مكتبة حقوق ا2نسان، جامعة  - 1

   www.umn.edu/humanrts/arabicمنيسوتا، دائم على ا2نترنت 
 .المرجع السابق نفسه - 2
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ھ��ذه المؤسس��ات بالوس��ائل المالي��ة أو غيرھ��ا، وإل��ى أي م��دى ، وكي��ف تكف��ل تمش��ي 
  ).1(ا$نشطة المذكورة مع العھد 

من العھد ) 10(المادة  وجاء في العھد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية في
يعام�ل جمي�ع المح�رومين م�ن ح�ريتھم معامل�ة إنس�انية ، " المتعلقة بحماية ا$س�رة ، 

  ).2" (تحترم الكرامة ا$صلية في الشخص ا3نساني
وحي��ث ج��اءت النص��وص عام��ة مم��ا يجعلھ��ا ش��املة للمس��ن وغي��ره وينبغ��ي لل��دول 

م�ن العھ�د والتوص�يتين ) 10(م�ن الم�ادة ) 1(ا$طراف أن تب�ذل عل�ى أس�اس الفق�رة 
من توصيات خطة فيينا الدولية للشيخوخة ، كل الجھود ال(زم�ة ل�دعم ) 29(و) 25(

وحماية تعزيز ا$سرة ولمس�اعدتھا، وفق�اً لنظ�ام الق�يم الثقافي�ة ف�ي ك�ل مجتم�ع، عل�ى 
الحكوم��ات  29تلبي��ة احتياج��ات أفرادھ��ا المس��نين ال��ذين تع��ولھم، وتش��جع التوص��ية 

الحكومية على إنشاء إدارات اجتماعية لدعم ا$س�رة بأكملھ�ا عن�دما والمنظمات غير 
تؤوي مسنين في مسكنھا ، وعلى تنفيذ تدابير توجه بصفة خاصة لصالح ا$سر ذات 
ال��دخل الم��نخفض الت��ي ترغ��ب ف��ي رعاي��ة المس��نين منھ��ا المس��كن، وينبغ��ي تق��ديم 

زواج المسنين الذين المساعدة أيضاً إلى ا$شخاص الذين يعيشون وحدھم، أو إلى ا$
يرغبون في البقاء في المنزل، وأوصت تقارير ا$مم المتحدة با3ق(ل كلما أمكن من 
إنش��اء دور المس��نين وف��ي التوس��ع ف��ي أداء الخ��دمات المنزلي��ة للمس��نين، وأن تقتص��ر 
الرعاية في دور المسنين على الحا2ت الت�ي تقتض�ي أوض�اعھم الص�حية أن يكون�وا 

  ). 3(دائمةتحت المراقبة ال
أن ) 33(ف�ي الم�ادة ) 4(وجاء في الميثاق العربي لحق�وق ا3نس�ان بالص�يغة المرفق�ة 

ا$سرة ھي الوحدة الطبيعية وا$ساسية للمجتم�ع، كم�ا تكف�ل الدول�ة والمجتم�ع حماي�ة 
ا$س��رة وتقوي��ة أواص��رھا وحماي��ة ا$ف��راد داخلھ��ا ، وحظ��ر مختل��ف أش��كال العن��ف 

ھا ، وبخاص�ة ض�د الم�رأة والطف�ل ، كم�ا تكف�ل ل`موم�ة وإساءة المعاملة بين أعضائ
والطفول��ة والش��يخوخة وذوي ا2حتياج��ات الخاص��ة الحماي��ة والرعاي��ة ال(زمت��ين ، 

  ).5(وتكفل أيضاً للناشئين والشباب أكبر فرص التنمية البدنية والعقلية

                                      
1

  .المرجع السابق نفسه -  
2

العھد الدولي الخاص بالحقوق المدنية ، مجموعة صكوك دولية، المجلد ا0ول ، من منشورات ا0مم  -  
  .المتحدة

3
ايا قض(خالد، رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة في ضوء خصائصھم الشخصية : الطحان -  

  .213، )18(من سلسلة الدراسات ا$جتماعية والعمالية) واتجاھات
4

مجموعة صكوك دولية ، المجلد ا0ول، من منشورات ا0مم المتحدة ، مكتبة حقوق اPنسان، جامعة  -  
   www.umn.edu/humanrts/arabicمنيسوتا، دائم على ا$نترنت 

5
 .46فالح ، حقوق اPنسان في الدستور، : البدارين -  
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قافتن�ا ولم يتناول الميثاق العربي لحق�وق ا3نس�ان بالتفص�يل الك�افي ال�ذي يعب�ر ع�ن ث
  .وخصوصيتنا الحضارية، واكتفى في الغالب بتكرار ما جاء في الوثائق العالمية

من�ه ، والت�ي ) 18(وھذا نفس اتجاه الميثاق ا$فريقي  وھذا نف�س م�ا ج�اء ف�ي الم�ادة 
  ).1(جاءت تكراراً لما جاءت به المواثيق الدولية دون إضافة جديد

  المطلب الثاني
  ية في الشريعة اXسمية والمواثيق الدوليةحق المسنين في الرعاية الصح

     
مية: أو)ً YYسXريعة اYYي الشYYحية فYYة الصYYي الرعايYYن فYYق المسYYم��ن ح��ق المس��ن :  ح

التمتع بالرعاية الصحية ، و تتطل�ب الحاج�ات الص�حية للمس�نين نموذج�اً للرعاي�ة ذا 
ج ط��ابع خ��اص يع��رف باس��م الرعاي��ة المس��تمرة، والت��ي ترتك��ز عل��ى الوقاي��ة والع��(

، وقد دع�ا ا3س�(م إل�ى الت�داوي م�ن ا$م�راض الت�ي تص�يب ا3نس�ان ، )2(والتأھيل 
ض ا$م��راض الت��ي تتطل��ب زي��ارات ل`طب��اء وش��راء عوكثي��راً م��ا يص��اب المس��ن ب��ب

ل`دوية ، وقد حث الشرع الحكيم على الت�داوي م�ن ك�ل م�رض ، وف�ي ھ�ذا م�ا رواه 
م�ا أن�زل _ داء : (( علي�ه وس�لم قال النب�ي ص�لى _: أبو ھريرة رضي _ عنه قال

  ).3))(إ2 أنزل له شفاء 

: يا رسول أنتداوى ؟ فقال: فقالوا مإلى رسول _ صلى _ عليه وسلوجاء ا$عراب 

_ ع�ز وج�ل ل�م يض�ع داء إ2 وض�ع ل�ه ش�فاء غي�ر داء نعم يا عباد _ تداووا، ف�إن 
  ).  4(الھرم: ما ھو قال: واحد ، قالوا 

  :اعى ا3س(م حالة المسنين فخفف عليھم في العبادات مثلوقد ر

إن عجز المسن عن أدائھا بصورتھا الكاملة شرع له أن يؤديھا حسب : في الص(ة -
استطاعته ؛ فيمكنه أن يجلس ويصلي دون قيام فقد قال الرسول صلى _ عليه وسلم 

                                      
فالح ، حقوق : م، جنيف، البدارين1993مجموعة صكوك دولية، من منشورات ا$مم المتحدة ،  -  1

  . 46ا3نسان في الدستور، 
، 145م، 1995 ، الجامعية المعرفة دار ، السن لكبار ا2جتماعية الرعاية ، سيد محمد ، فھمي - 2

نسان في ا3س(م، مكتبة الف(ح للنشر عبد المنعم حسين، حقوق ا3: مبارك سيف، العمري: الھاشمي
  . 167م، 2006والتوزيع ،

  ، 3/1729، 2204مسلم ، صحيح مسلم، كتاب الس(م، باب لكل داء دواء واستحباب التداوي،  - 3
 أحمد:تحقيق  ، الترمذي سنن ، الصحيح الجامع ، السلمي عيسى بن محمد بن عيسى أبو ، الترمذي - 4

، كتاب الطب، باب ما جاء في الدواء والحث  بيروت ، العربي التراث احياء دار ، واخرون شاكر محمد
  . 2039عليه، وإسناده صحيح، 
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فقاع�دا؛ً ف�إن ل�م  ص�ل قائم�ا؛ً ف�إن ل�م تس�تطع ((: لعمران ب�ن حص�ين رض�ي _ عن�ه
  ).1)) (تستطع فعلى جنب

إذا عجز المس�ن ع�ن الص�وم ف�إن ل�ه أن يفط�ر ويف�دي ع�ن ك�ل ي�وم : وفي الصوم  -
  ).2))(وَعَلَى الdذِينَ يُطِيقُونَهُ فِدْيَةٌ طَعَامُ مِسْكِينٍ : ((أفطره بإطعام مسكين لقوله تعالى 

بناؤه أو أولياؤه بالصوم والمسن إذا مات ولم يصم رمضان لعجزه من صيامه يقوم أ
جاءت امرأة إلى رسول ال�ه ص�لى : عنه، بدليل حديث ابن عباس رضي _ عنه قال

_ عليه وسلم فقالت يا رسول إن أمي ماتت، وعليھا صوم نذر، أفأصوم عنھا؟ ق�ال 
: نع�م ، ق�ال: أرأيت لو كان على أمك دين فقضيته أكان يؤدي ذلك عنھا؟ قال�ت : (( 

  ). 3)) (كفصومي عن أم
أجاز ا3س(م للمسن النيابة في الحج و2 يلزم النائب في الح�ج ابن�اً أو : وفي الحج  -

ابنة للمسن، إذ يجوز إنابة الشخص ا$جنبي بشرط أن يك�ون ق�د ح�ج ع�ن نفس�ه قب�ل 
ذلك وينبني على ذلك ضرورة التخفيف على المسنين في سائر ا$عمال التي تتطل�ب 

  ). 4(جھداً بدنياً 
  :رعاية الصحية للمسنين يمكن أن تقدم من خ(ل مستويينوال
والمتمثلة في حص�ول المس�نين عل�ى نص�يب ع�ادل م�ن : الرعاية الصحية ا$ولية -1

  .الخدمات الصحية بما يتناسب مع احتياجاتھم
وھ��ي الخ��دمات تض��م طاقم��اً متع��دد ا2ختصاص��ات، : خ��دمات ط��ب الش��يخوخة  -2

صي وا2جتماعي والنفسي وغيرھم، و2ب�د م�ن ومنھم الطبيب والممرضة وا2ختصا
وجود أقسام أو مستشفيات وقفاً على أمراض الشيخوخة ، والعناية الصحية بالمسنين 
ليست محصورة في مستشفى أو عيادة ، بل في نظام يمت�د إل�ى المن�زل والمؤسس�ات 

  .والمجتمع
نفس��ھم ، وق��د 2 يحت��اج بع��ض المس��نين إل��ى رعاي��ة خاص��ة ، ويس��تطيعون العناي��ة بأ

ويملكون زمام أنفسھم واستق(لھم أما من تستدعي حالتھم تق�ديم ھ�ذه العناي�ة ، فيج�ب 
  .أن تكون في جميع مجا2تھا بدنياً واجتماعياً ونفسياً 

ت��وفير ا$م��ان بمك��ان ا3قام��ة م��ن حي��ث الكھرب��اء وا$س��(ك : وف��ي مج��ال الس��كن 
ب�انيو، بم�ا يمن�ع م�ن ان�ز2قھم الكھربائية، وتأمين الغاز، ومعالجة أرض�ية الحم�ام وال

وس��قوطھم، ونص��حھم با2متن��اع ع��ن الت��دخين ، ف��إن تع��ذر عل��يھم ذل��ك، فعل��يھم ع��دم 
                                      

1
 . 1/376، 1066، الصحيح، كتاب تقصير الصCة، باب إذا لم يطق قاعداً صلى على جنب،البخاري  -  
2

 .184: البقرة -  
3

  .، حديث مرفوع1945عن الميت، مسلم ، صحيح مسلم ، كتاب الصيام، باب قضاء الصيام  -  
4

عادل رشيد، معالجة اPسCم لمشكCت المسنين ، ضمن مجلة البحوث الفقھية المعاصرة، : غنيم -  
 .196ھـ، 1421جمادي اzخرة،  - ، ربيع اzخر12، السنة47العددى
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، حيث قد يستسلم البعض للنوم ومعه سيجارة مش�تعلة، مم�ا ق�د ..التدخين في الفراش
  .تتسبب في حدوث حريق 2 تحمد عاقبته

  :وفي مجال النشاط ا2جتماعي
عمل على استمرار المسن متحركاً بق�در ا3مك�ان م�زاو2ً أي من ا$ھمية بمكان ال -1

الحي�اة والعط�اء ، مثبت�اً ذات�ه ، وأن�ه مرغ�وب في�ه، وف�ي نشاط مناس�ب، مش�اركاً ف�ي 
خبرات��ه وعطائ��ه، وإظھ��ار الوف��اء وا2حت��رام ل��ه، وتش��جيعه عل��ى ممارس��ة نش��اطاته 

  .وخبراته أن يشعر أنه مازال قادراً على العطاء 
نعمل على تشجيعه على مقابل�ة ا$ف�راد وال�زم(ء ، والقي�ام بالرح�ا2ت  ينبغي أن -2

غي��ر المرھق��ة إذا تيس��ر وس��محت الظ��روف، وحض��ور الن��دوات والمش��اركة فيھ��ا، 
  .وخاصة في موضوعات الساعة ، والندوات الثقافية والعلمية والدينية

  .   لسنإقامة جمعيات يشمل نشاطھا ا2ھتمامات التي ت(ئم كل متقدم في ا -3
) 12(جاء ف�ي الم�ادة : حق المسن في الرعاية الصحية في المواثيق الدولية : ثانياً 

من العھد الدولي الخاص بالحقوق ا2قتص�ادية وا2جتماعي�ة والثقافي�ة ، إق�رار ال�دول 
ا$ط��راف ف��ي ھ��ذا العھ��د بح��ق ك��ل إنس��ان ف��ي التمت��ع ب��أعلى مس��توى م��ن الص��حة 

مع تحديد التدابير التي يتع�ين عل�ى ال�دول ا$ط�راف الجسمية والعقلية يمكن بلوغه ، 
ف��ي العھ��د اتخاذھ��ا لت��أمين الممارس��ة الكامل��ة لھ��ذا الح��ق، م��ع تحس��ين جمي��ع جوان��ب 
الص��حة البيئي��ة والص��ناعية ، والوقاي��ة م��ن ا$م��راض الوبائي��ة والمھني��ة وا$م��راض 

طبي��ة ا$خ��رى وع(جھ��ا ومكافحتھ��ا ، وتھيئ��ة ظ��روف م��ن ش��أنھا ت��أمين الخ��دمات ال
  ).1(والعناية الطبية للجميع في حالة المرض

وينبغي للدول ا$طراف بھدف إعمال حق كبار السن في التمتع بمستوى مُرضِ م�ن 
م�ن العھ�د، وأن تأخ�ذ ف�ي ) 12(م�ن الم�ادة ) 1(وفق�اً للفق�رةالصحة البدني�ة والعقلي�ة، 

وخة، الت�ي من خطة عمل فيين�ا الدولي�ة للش�يخ) 17-1(ا2عتبار مضمون التوصيات 
ترتكز بشكل كامل على تقديم مبادئ توجيھية بشأن السياسة الصحية للمحافظة عل�ى 
صحة المسنين، وتستند إلى نظرة شاملة تتراوح بين الوقاية وإعادة التأھي�ل ورعاي�ة 
المرضى في نھاية العمر، نتيجة تزايد عدد ا$مراض المزمنة والمتنكس�ة ، وارتف�اع 

ش���فيات الت���ي تتطلبھ���ا ھ���ذه ا$م���راض ، والت���ي 2 يمك���ن تك���اليف الع���(ج ف���ي المست
معالجتھا بالوسائل الع(جية فقط، وينبغي لل�دول ا$ط�راف أن تأخ�ذ ف�ي ا2عتب�ار أن 
المحافظ��ة عل��ى الص��حة ف��ي العم��ر المتق��دم تتطل��ب اس��تثمارات ط��وال فت��رة الحي��اة، 

                                      
1

فاروق : يجيسون ، جون ، معجم قانون حقوق ا$نسان العالمي ، ترجمة سمير عزت نصار ،مراجعة -  
  .17م ، 1996منصور ،دار النسر للنشر ، 
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الت�دريبات وبصفة أساسية من خ(ل اعتماد أساليب حياة صحية، م�ن ناحي�ة الغ�ذاء و
البدني�ة وع�دم الت�دخين أو تن��اول المش�روبات الكحولي�ة وغيرھ��ا، وتلع�ب الوقاي�ة م��ن 
خ(ل عمليات الفحص المنتظمة التي تناسب احتياجات المس�نين دوراً حاس�ماً، مثلم�ا 
تفعل عملية إعادة التأھيل من خ(ل المحافظة على القدرات الوظيفية للمس�نين ، مم�ا 

يف ا2س��تثمارات ف��ي مج��ال الرعاي��ة الص��حية والخ��دمات ي��ؤدي إل��ى انخف��اض تك��ال
  ).1(ا2جتماعية 

وورد في مبادئ حماية ا$شخاص المصابين بمرض عقلي وتحسين العناية بالص�حة 
إلى دور المجتم�ع المحل�ي والثقاف�ة ف�ي العناي�ة الص�حية ، حي�ث ورد ف�ي ) 2(العقلية 
أن يعتن�ي ب�ه ق�در ا3مك�ان منه على أن لكل مريض الحق ف�ي أن يع�الج و) 7(المبدأ 

في المجتمع المحلي الذي يع�يش في�ه، وحينم�ا يج�ري الع�(ج ف�ي مص�حة ل`م�راض 
العقلي��ة يك��ون م��ن ح��ق الم��ريض أن يع��الج ب��القرب م��ن منزل��ه أو من��زل أقربائ��ه أو 

  .أصدقائه متي أمكن ذلك، وأن يعود إلى مجتمعه المحلي في أقرب وقت ممكن

، ة، بحيث يكفل له ا2حترام الكاملب خلفيته الثقافيولكل مريض الحق في ع(ج يناس
وقد أوصت تقارير ا$م�م المتح�دة ب�ا3ق(ل كلم�ا أمك�ن ذل�ك م�ن إنش�اء دور المس�نين 
وفي التوس�ع ف�ي ت�وفير الخ�دمات المنزلي�ة للمس�نين ، وأن تقتص�ر الرعاي�ة ف�ي دور 

لمراقب��ة المس��نين عل��ى الح��ا2ت الت��ي تقتض��ي أوض��اعھم الص��حية أن يكون��وا تح��ت ا
  ).3(الدائمة

وأرى أن ما توصلت إليه المواثيق الدولية والنظم المعاصرة ف�ي الرعاي�ة الص�حية ، 
قد أقره ا3س(م على أفضل صورة وأوفى مض�مون ، فق�د كف�ل ا3س�(م للمس�ن ح�ق 
التمت�ع بالرعاي�ة الص��حية ف�ي جمي�ع أحوال��ه كج�زء م�ن عقيدت��ه وش�ريعته، كم�ا أل��زم 

ك المب�دأ ، حي�ث ينبث�ق ح�ق المس�ن ف�ي الرعاي�ة الص�حية ع�ن الدولة بضمان تنفيذ ذل
حق الحياة الذي أقرته المواثيق الدولية وقانون حق�وق ا3نس�ان، وق�د أف�اض التش�ريع 

  .ا3س(مي با$حكام المتفرعة عنه في جوانبه المختلفة الجسمية والنفسية والروحية

                                      
1

م، نيويورك، و مكتبة حقوق اPنسان، جامعة 1993مجموعة صكوك دولية، من منشورات ا0مم المتحدة  -  
   www.umn.edu/humanrts/arabic .منيسوتا، موقع دائم على ا$نترنت

2
الصحة العقلية اعتم�دت ونش�رت عل�ى مبادئ حماية ا0شخاص المصابين بمرض عقلي وتحسين العناية ب - 

  .م1991ديسمبر / كانون ا0ول 17، المؤرخ في 19:المj بموجب قرار الجمعية العامة لjمم المتحدة رقم
3

خالد، نظرة مستقبلية حول رعاية المسنين في ضوء خصائصھم النفسية، من سلسلة الدراسات ا$جتماعية : الطحان -  
  .213،)18(والعمالية
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 المطلب الثالث

  مية والمواثيق الدوليةحق المسن في التعليم في الشريعة اXس
مية: أو)ً YسXريعة اYدع�ا ا3س�(م إل�ى العل�م وح�ث : حق المسن في التعليم في الش

على ا2ستمرار فيه وا2ستزادة منه، ولم يجعل له حد ينته عن�ده، ول�م يقص�ره عل�ى س�ن 
(معين، ورفع من قدر العلم والعلماء إلى أعلى الدرجات 

1
.(  

خ قال بإلزامية التعليم ، وكانت أولى اTيات التي نزل بھا وا3س(م أول مذھب في التاري
اقْ�رَأْ بِاسْ�مِ : ((الوحي تدعو إلى العلم وتحارب ا$مية وتوصي بتعليم الكتابة، قال تع�الى 

 )4(لْقَلَمِ الdذِي عَلdمَ بِ�ا )3(اقْرَأْ وَرَبfكَ اْ$َكْرَمُ  )2(رَبOكَ الdذِي خَلَقَ  خَلَقَ ا3ِْنْسَانَ مِنْ عَلَقٍ 

)) (عَلdمَ ا3ِْنْسَانَ مَا لَمْ يَعْلَم
2

   .(  

أم��ر ب��العلم وال��تعلم باعتب��اره نعم��ة م��ن _ عظيم��ة ل��و2 ذل��ك ل��م يق��م ول��م : ووج��ه الد2ل��ة
(يصلح عيش 

3
 .(  

)) (طلب العلم فريضة على كل مسلم: (( وقال النبي صلى _ عليه وسلم 
4

.(  

(ا$شخاص وفي كل علم وھو يدل على وجوب النظر  النص عام في: ووجد الد2لة 
5

 (

  .مما يعني إلزامية التعليم دون تفريق أو تمييز بين كبير و صغير

وي��رتبط ح��ق المس��ن ف��ي حري��ة التعل��يم والثقاف��ة ارتباط��اً وثيق��اً بحري��ة الفك��ر وال��رأي 
ي�اة، وم�ا السياس�ية والعقائدي�ة والفلس�فية وم�نھج الحوا2عتقاد ونقل ا$فكار والمب�ادئ 

يتفرع عنھا م�ن حري�ات وحق�وق، والت�ي تعن�ي ح�ق الف�رد أن يلق�ن العل�م ب�اTخرين، 
وحقه أن يتلقى قدراً من التعليم، وحقه أن يختار من المعلمين من يشاء ، وھذا يعتبر 
مظھراً لحرية الرأي وتبادل ا$فكار، ويعد التعل�يم أح�دى ص�ور التق�ارب ب�ين ال�دول 

  ).6(المعلومات والخبرات والدراسات العلمية والثقافية والشعوب عن طريق تبادل 

                                      
عبد_، رعاية ا3س(م للقيم والمعاني ا3نسانية في الدولة ا3س(مية، المؤتمر السادس لمجمع البحوث  :غوشة - 1

  .197م، 1971ا3س(مي في ا$زھر ، 
  .5- 1: العلق - 2
  .30/251ابن جرير ، تفسير الطبري،  - 3
  .، وقال عنه إسناده ضعف1/119الھيثمي، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد، كتاب العلم، باب في طلب العلم،  - 4
م، 2010علي بن محمد ، ا$حكام في أصول ا$حكام ،المكتب ا3س(مي، بيروت، لبنان،: اTمدي - 5
4/236. 
منيب : ، ربيع181م ، 1964 ، العربية النھضة دار ، السياسية للنظم العامة ،النظرية ثروت ، بدوي - 6

  .40م، 1983ا$زھر الشريف، محمد، ضمانات الحرية غي النظام ا3س(مي، 
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والتعبير عن الرأي من أھم حقوق ا3نسان في ا3س(م، بل أنه واج�ب عل�ى ك�ل      
ما يمس ا$خ�(ق والمص�الح العام�ة والنظ�ام الع�ام، والتفكي�ر ھ�و بداي�ة مسلم في كل 

  ).1(الطريق للدعوة إلى التعبير وإبداء الرأي بھدف تحقيق الخير والرشاد 
اسِ تَ�أمُْرُونَ بِ�الْمَعْرُوفِ وَتَنْھَ�وْنَ عَ�نِ الْمُنْكَ�رِ : ((قال تعالى dةٍ أخُْرِجَتْ للِن dُكُنْتُمْ خَيْرَ أم

ِ وَلَ��وْ آمََ��نَ أھَْ��لُ الْكِتَ��ابِ لكََ��انَ خَيْ��رًا لھَُ��مْ مِ��نْھُمُ الْمُؤْمِنُ��ونَ وَأكَْثَ��رُھُمُ  dIوَتُؤْمِنُ��ونَ بِ��ا
  ).2)) (الْفَاسِقُونَ 

الخيري��ة لھ��ذه ا$م��ة مرتبط��ة بمق��دار ا$م��ر ب��المعروف والنھ��ي ع��ن : ووج��ه الد2ل��ة
 Iوھذا يتوصل إليه من خ(ل التعلم والتعليم)3(المنكر ، والذي يرتبط با3يمان با ،.  

والھدف من التعليم في ا3س(م ليس مجرد نقل المعرفة وإنما صناعة نم�وذج بش�ري 
جود ھي رسالة ا3س(م التحررية في مرحلة مواجھة وأمة حاملين رسالة في ھذا الو

، وعل�ى ) 4(التحديات من خ(ل تيسير التعل�يم للجمي�ع ب�دون إقص�اء لم�تعلم أو معل�م 
الدولة ا3س(مية أن تعمل جاھدة على نشر علوم الدين والدنيا ورقيھ�ا والقي�ام بمھم�ة 

لش�عب، وذل�ك ل�يعلم ك�ل التعليم بمختلف مراحله وتيسير وسائل الثقافة لجمي�ع أف�راد ا
مس��لم حقيق��ة ا3س��(م وج��وھره ول(نتف��اع بعل��وم ال��دنيا المتنوع��ة م��ن ط��ب وزراع��ة 

  ). 5(وصناعة وغيرھا من العلوم التي تساھم في التطور وا2زدھار الحضاري 
والتعل��يم والت��دريب الموج��ه للمس��نين يھ��دف إل��ى تحس��ين مس��تواھم المھن��ي كوس��يلة 

، بھدف تحسين وتطوير التعليم بما يت�وائم ومتطلباتھ�ا لتحسين المجتمع ورفع مستواه
  .اTنية والمستقبلية

التعليم م�دى "ويشير المھتمون بشؤون المسنين إلى المبدأ الذي ارتفع بين رجال التربية عن 
، وأھمية ذلك للمسنين فقد ارتبط التعليم في معظم ال�دول وخاص�ة النامي�ة بمتطلب�ات " الحياة

ما كان ھناك ارتباط بين المسنين والتقاعد، فق�د أغفل�ت المجتمع�ات ت�وفير العمل ، وبالتالي ل
فرص التعليم للمسنين ، وبرز خ(ل العشرين السنة ا$خيرة اتجاه ب�دأ ف�ي فرنس�ا بإنش�اء م�ا 

بھ��دف  -والت�ي يش�ير بھ�ا الفرنس�يين إل�ى مرحل�ة المس�نين –يع�رف بجامع�ات العم�ر الثال�ث 
ص المتقاع��دين لتجدي��د مع��ارفھم ، وتمكي��نھم م��ن توس��يع توس��يع آف��اق الثقاف��ة إل��ى ا$ش��خا

                                      
1

كامل سCمة، العCقات الدولية في اPسCم عل�ى ض�وء اPعج�از البي�اني ف�ي س�ورة التوب�ة، ج�دة، : الدقس - 
سCمي مقارنا بالدول�ة القانوني�ة ، دار ، منير حميد ، النظام السياسي اP:، البياتي 565م، 1975دار الشروق،

  .131، .م1994البشير ، الطبعة الثانية،
2

  .110: آل عمران -  
3

 .1/508ابن كثير، تفسير القرآن العظيم،  -  
4

  .1/508.م2000وھبة ، حق الحرية في العالم ،دار الفكر المعاصر ،الطبعة ا0ولى ، : الزحيلي -  
5

بس���يوني، أس���س التنظ���يم السياس���ي، الدول���ة الحكوم���ة الحق���وق والحري���ات العام���ة، منش���أة المع���ارف،  - 
  .160م، 2000
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ص(تھم ا3نسانية ، وتستخدم تسھي(ت وإمكانيات، ويوجد اTن أكثر من مائة جامعة للعم�ر 
الثالث، وبجانب الجامعات ھناك نماذج $نشطة ثقافية وترويحية عديدة للمسنين م�ن ض�منھا 

اليدوي��ة وممارس��ة الرياض��ة $ش��غال ا$ندي��ة لش��غل وق��ت الف��راغ، وإتاح��ة الف��رص ل��تعلم ا
  ). 1(وا2ستماع إلى المحاضرات 

تؤك�د التوص�يات ال�واردة ف�ي : الحق في التعليم والثقافة في المواثيق الدوليYة: ثانياً 
من مب�ادئ ا$م�م المتح�دة المتعلق�ة بكب�ار الس�ن، والت�ي مؤداھ�ا وج�وب أن  16المبدأ 

ب�رامج التعليمي�ة المناس�بة لھ�م، والحص�ول تت�اح لكب�ار الس�ن إمكاني�ة ا2س�تفادة م�ن ال
على الت�دريب، وم�ن ث�م ينبغ�ي عل�ى أس�اس إع�دادھم وق�دراتھم وم�دى م�ا ل�ديھم م�ن 
حوافز ، أن تتاح لھم فرص الوصول إلى مختلف مستويات التعليم من خ(ل اعتم�اد 

وص�ول التدابير المناسبة فيما يتعلق بتعليم الق�راءة والكتاب�ة، والتعل�يم م�دى الحي�اة وال
  )2(الخ .. إلى التعليم الجامعي

م��ن توص��يات خط��ة عم��ل فيين��ا الدولي��ة للش��يخوخة الت��ي ت��دعو وفق��اً  47والتوص��ية 
التعليم مدى الحياة الذي أص�درته اليونس�كو إل�ى وض�ع ب�رامج للمس�نين غي�ر  ملمفھو

رسمية ومعتمدة على المجتمع المحلي وموجھ�ة نح�و الت�رويح، بغي�ة تنمي�ة ش�عورھم 
د على الذات وشعور المجتمع المحلي بالمسؤولية ، وينبغي أن تحظى برامج با2عتما

  ).3(كھذه بتأييد الحكومات الوطنية والمنظمات الدولية 
وفيم��ا يتعل��ق با2س��تفادة م��ن الدراي��ة التقني��ة والخب��رة المت��وافرة لكب��ار الس��ن، عل��ى  -

للشيخوخة المتعلق النحو المشار إليه في الجزء من توصيات خطة عمل فيينا الدولية 
، يوج��ه ا2نتب��اه إل��ى ال��دور الھ��ام ال��ذي 2 ي��زال المس��نون )76-74الفق��رات (ب��التعليم 

يلعبونه في معظم المجتمعات باعتبارھم ناقلين للمعلومات والمعارف والتقاليد والق�يم 
الروحية، وإلى وجوب عدم فقد ھذا العرف، ومن ثم تعلق اللجنة أھمية خاص�ة عل�ى 

الت��ي تش��ير إل��ى تنمي��ة الب��رامج ).4(م��ن الخط��ة  44اردة ف��ي التوص��ية الرس��الة ال��و
  .التعليمية التي تصور كبار السن بصفة وناقلي المعرفة والثقافة والقيم الروحية

                                      
1

جوانب من التجربة العالمية، من سلسلة الدراسات  - علي أحمد، ا0بعاد ا$جتماعية لرعاية المسنين : فؤاد -  
  .196، في رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة، )18(ا$جتماعية والعمالية

2
 رنت،خطة فيينا الدولية الشيخوخة ، مكتبة حقوق اPنسان، جامعت منيسوتا، موقع دائم على ا$نت -  

www.umn.edu/humanrts/arabic 
3

 خطة عمل فيينا الدولية للشيخوخة ، مكتبة حقوق اPنسان ، جامعة منيسوتا، موقع دائم على ا$نترنت  ، -  

www.umn.edu/humanrts/arabic  
4

 خطة عمل فيينا الدولية للشيخوخة، مكتبة حقوق اPنسان، جامعة منيسوتا، موقع دائم على ا$نترنت ، -  

www.umn.edu/humanrts/arabic  
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من العھ�د بح�ق الف�رد ف�ي أن يش�ارك ف�ي ) ب(و) أ(1وتقر الدول ا$طراف في الفقرة  -
م�ي وبتطبيقات��ه، وف��ي ھ�ذا الخص��وص تح��ث الحي�اة الثقافي��ة وأن يتمت�ع بفوائ��د التق��دم العل

اللجنة الدول ا$طراف على أن تأخ�ذ ف�ي ا2عتب�ار التوص�يات ال�واردة ف�ي مب�ادئ ا$م�م 
وال�ذي ي�نص عل�ى أن�ه ينبغ�ي أن  7المتحدة المتعلقة بكب�ار الس�ن، وبوج�ه خ�اص المب�دأ 

اس�ات يظل كبار السن مندمجين في المجتمع، وأن يشاركوا بنشاط في صوغ وتنفيذ السي
الت��ي ت��ؤثر مباش��رة ف��ي رف��اھھم، وأن يق��دموا إل��ى ا$جي��ال الش��ابة مع��ارفھم ومھ��اراتھم، 

وال��ذي ي��نص عل��ى أن��ه تت��اح لكب��ار الس��ن إمكاني��ة ا2س��تفادة م��ن م��وارد ) 16(والمب��دأ 
(المجتمع التعليمية والثقافية والروحية والترويحية 

1
.(  

ين�ا الدولي�ة للش�يخوخة ، تش�جع من التوصيات خطة عم�ل في 48وبالمثل فإن التوصية  -
الحكومات والمنظمات الدولي�ة عل�ى دع�م الب�رامج الرامي�ة إل�ى تس�ھيل وص�ول المس�نين 

كالمت��احف والمس��ارح ودور الموس��يقى ودور الس��ينما وھل��م ( إل��ى المؤسس��ات الثقافي��ة 
  ).جرا

عل��ى ض��رورة أن تب��ذل الحكوم��ات والمنظم��ات غي��ر الحكومي��ة  50وترك��ز التوص��ية  -
نون أنفسھم الجھود للتغلب على تص�وير المس�نين ف�ي قوال�ب عل�ى أنھ�م مص�ابون والمس

دائما بعاھات بدنية ونفسانية، وأنھم عاجزون عن التص�رف عل�ى نح�و مس�تقل ، وأن 2 
دور و2 مركز لھم في المجتمع ، وھذه الجھود التي ينبغي لوسائل ا3ع(م والمؤسسات 

لتحقي��ق مجتم��ع ي��دافع ع��ن ا2ن��دماج الكام��ل  التربوي��ة أن تش��ارك فيھ��ا أيض��ا، ض��رورية
  .للمسنين فيه

وفيما يتعلق بالحق في التمتع بفوائد التقدم العلمي وبتطبيقات�ه، ينبغ�ي لل�دول ا$ط�راف  -
من توص�يات خط�ة عم�ل فيين�ا الدولي�ة  62و 61و 60أن تأخذ في الحسبان التوصيات  

بالجوان�ب البيولوجي�ة والعقلي�ة  للشيخوخة ، وأن تبذل جھودھا لتعزي�ز البح�وث المتعلق�ة
وا2جتماعية للشيخوخة ، وبوسائل المحافظة عل�ى الق�درات الوظيفي�ة للمس�نين ومن�ع أو 
أرجاء بدء ا$مراض المزمنة وص�نوف العج�ز، وف�ي ھ�ذا الخص�وص يوص�ي بوج�وب 

الحكومي�ة بإنش�اء مؤسس�ات  قيام الدول والمنظمات الحكومية الدولي�ة والمنظم�ات غي�ر
تدريس على الشيخوخة والطب النفسي للشيخوخة في البل�دان الت�ي 2  متخصصة في

  ).2(توجد فيھا مؤسسات من ھذا القبيل 
وعل��ى الص��عيد العرب��ي اقتص��ر المش��روع العرب��ي لحق��وق ا3نس��ان عل��ى ح��ق التعل��يم ف��ي  -

وج�اء التفص�يل عل�ى ھ�ذا الح�ق ف�ي الميث�اق العرب�ي لحق�وق ا3نس�ان بالص�يغة ) 26(المادة 

                                      
1

  .م1993مجموعة صكوك دولية ، من منشورات ا0مم المتحدة ، جنيف،  -  
م، خطة عمل فيينا الدولية 1993مجموعة صكوك دولية ، من منشورات ا$مم المتحدة ، جنيف،  - 2

 للشيخوخة ، مكتبة حقوق ا3نسان، جامعت منيسوتا، موقع دائم على ا2نترنت،
www.umn.edu/humanrts/arabic  
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وج��وب الت��زام الدول��ة بت��وفير الح��ق ف��ي التعل��يم وض��مان وس��ائله، ووض��ع ) 41( المرفق��ة
اTليات الكفيل�ة بتحقي�ق ال�تعلم المس�تمر م�دى الحي�اة لك�ل الم�واطنين، ووض�ع  خط�ة وطني�ة 

  ).1(لتعليم الكبار 
مواثي���ق ، عن���ه ف���ي النظ���ام ون���رى ب���أن ھن���اك اخ���ت(ف ب���ين حري���ة التعل���يم والثقاف���ة ف���ي ال

أن التعل��يم والثقاف��ة ف��ي المواثي��ق الدولي��ة تعتب��ر حقوق��اً خاص��ة وليس��ت ، حي��ث ا3س��(مي
فريض��ة عام��ة، وق��د ج��اء التعبي��ر ع��ن ھ��ذا الح��ق الخ��اص بص��يغة س��لبية 2 بص��يغة 
إيجابية ، ف( يجوز أن يرفض حق أحد في التعلم،  ولكل إنسان أن يتن�ازل ع�ن حق�ه 

، وفي ذلك إضعاف لھذا الخاص وتنازله 2 يشكل جرماً ، $نه 2 يمس غير شخصه 
الحق الذي ھو ضرورة أساسية لحياة ا3نسان وھب�وط ب�ه إل�ى مس�توى الوص�ايا م�ن 

  ).2( ذغير ضمان للتنفي
وفي المقابل نجد ھذه الحقوق فريضة إجبارية عام�ة ، 2 يج�وز التن�ازل عنھ�ا وبن�اء 
علي�ه فھ�ي ليس�ت مج�رد حق�وق ، وإنم�ا ض�رورات إنس�انية واجب�ة، تق�ع عل�ى ع��اتق 

لفرد والمجتمع، وھ�ي فريض�ة حيوي�ة عام�ة وليس�ت حقوق�اً خاص�ة ، وبالت�الي فھ�ي ا
تتمتع في ا3س(م بضمانات جزائية وليست مجرد توصيات أو أحكام أدبية 2 ضامن 
لھا، كما ھو ا$مر في المواثيق الدولية وبالنتيجة فأن للسلطة العامة في ا3س(م ح�ق 

ف�اً لمفھ�وم ھ�ذه  الحق�وق ف�ي المواثي�ق الدولي�ة ا3جبار على تنفيذ ھ�ذه الفريض�ة، خ(
التي تعتبرھا حقاً شخصياً يسقط با3سقاط، مما 2 يمكن ا3جبار عليه إذا تن�ازل عن�ه 

  ).3(صاحبه 
  

  المطلب الرابع
  حق المسن في الضمان ا)جتماعي في الشريعة اXسمية والمواثيق الدولية

  
اعترف ا3س(م : ي الشريعة اXسميةحق المسنين في الضمان ا)جتماعي ف: أو)ً 

بكرام�ة ا3نس��ان ، وكف�ل ل��ه ف�ي أط��واره وأحوال��ه حي�اة بعي��دة ع�ن ا$خط��ار محاط��ة 
بالرعاي��ة والعناي��ة، وخصوص��اً ف��ي وق��ت الكب��ر والض��عف وھ��و وق��ت الحاج��ة ف��ي 
الغالب، بينما لم تتضمن مواثيق وقوانين حقوق ا3نسان مفھوم الضمان إ2 في وق�ت 

                                      
1

مفي��د مش��روع الميث��اق العرب��ي لحق��وق اPنس��ان ف��ي ض��وء العھ��د ال��دولي للحق��وق ا$قتص��ادية : ش��ھاب - 
عل�ي : ، فض�ل الله29وا$جتماعية والثقافية ، من حق�وق اPنس�ان دراس�ات ح�ول الوث�ائق العالمي�ة وا0قليمي�ة،

وق اPنس��ان دراس��ات ح��ول الوث��ائق العالمي��ة س��ليمان، ماھي��ة الميث��اق ا0فريق��ي لحق��وق اPنس��ان، م��ن حق��
  .393وا$قليمية ، 

2
  .179م، ندوة الفاتكان، 1974حقوق اPنسان الثقافية في اPسCم، دار الكتاب اللبناني،  - 
3

راش��د، الحري��ات العام��ة ف��ي الدول��ة اPس��Cمية، بي��روت، مرك��ز دراس��ات الوح��دة العربي��ة، : الغنوش��ي - 
  .95م ، 1974الثقافية في اPسCم ، ، دار الكتاب اللبناني، ندوة ا$تكان، ، حقوق اPنسان42م، 1993
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ن ثمرة ضغوط أكثر منھا اعتراف بكرام�ة ا3نس�ان، وج�اءت ا3ع(ن�ات متـأخر وكا
  ).1(المعاصرة متأخرة جداً في الفكر والممارسة عن ا3س(م

وقد تفرد ا3س(م في التصور والتطبيق لمفھوم الضمان ا2جتماعي من حيث ارتباط 
ھ��ذا تل��ك الحق��وق بتك��ريم _ تع��الى لVنس��ان باس��تخ(فه ل��ه، وم��ن حي��ث مؤسس��ات 

فالدول��ة، حي��ث تق��وم فك��رة ،المجتم��ع  ، الح��ي، الج��وار ، الض��مان لتش��مل ا$س��رة 
الضمان ا2جتماعي في ا3س(م على بناء فكري متكامل له أساس�ه م�ن العقي�دة وم�ن 
المنظومة ا$خ(قية ا3س(مية، التي تأبى حصول وضع اجتماعي تتغول فيه الدولة، 

المجتم�ع كل�ه بھ�ا، ول�ذلك ح�رص  ويتضائل الف�رد والمجتم�ع تجاھھ�ا في�رتبط مص�ير
ا3س(م على تحقيق قدر كبير من ا2ستق(ل للفرد والمجتم�ع ع�ن الس�لطة وذل�ك م�ن 
خ(ل تكريم ا3لھي لVنسان بما يكسبه حقوقاً ويفرض عليه واجبات 2 سلطان $ح�د 
غي��ر _ عليھ��ا، وم��ن خ��(ل حرص��ه عل��ى إقام��ة المؤسس��ات الش��عبية المس��تقلة ع��ن 

سرة والقبيلة وأھل الحي ومؤسسة التعل�يم وأن�واع كثي�رة م�ن المؤسس�ات السلطة كا$
، التي تعترف بشخصية الفرد وحقه وكرامته وتوج�ب العم�ل )2(ا2جتماعية الشعبية 

، الت�ي )3(بمبدأ التضامن والتكاف�ل ال�ذي يرتك�ز عل�ى أس�س إنس�انية وأخ(قي�ة رفيع�ة
ب��دأ العدال��ة ا2جتماعي��ة ، تعت��رف بشخص��ية الف��رد وحق��ه وكرامت��ه وتوج��ب العم��ل بم

بحيث تصبح عدالة إنسانية ش�املة لك�ل مقوم�ات الحي�اة ا3نس�انية وقاس�ماً مش�تركاً 2 
  .تقف عند حدود الماديات ا2قتصادية الضيقة

مص��طلح ع��رف ف��ي الرب��ع الث��اني م��ن الق��رن : الض��مان ا2جتم��اعي ف��ي المفھ��وم المعاص��ر
توس��ع  ماعي��ة أو بع��ض أن��واع منھ��ا ، وق��دالعش��رين وق��د أحلت��ه ال��دول مح��ل الرعاي��ة ا2جت

معناھا حتى شمل الت�زام الدول�ة نح�و ا3ف�راد بمس�اعدتھم وت�أمين العم�ل الك�ريم لھ�م وت�وفير 
العناي�ة الطبي��ة وتع��ويض المص��ابين ف��ي العم��ل وإعط��اء الروات��ب التقاعدي��ة لم��ن عج��ز ع��ن 

  ).4(العمل أو بلغ سناً معينة ، وإعطاء رواتب لورثة المتوفى
مفھوم الضمان ا2جتماعي في العص�ر الح�ديث عل�ى تحقي�ق المطال�ب المعاش�ية المادي�ة وقصر 

للفئات المحرومة من الغذاء والكساء والسكن وما أشبھھا، أما ا3س(م فلم يجعله مقصوراً عل�ى 
ذلك، بل جعله شام(ً للحقوق الخمسة في النواحي الحياة المادية والمعنوية وقاسماً مشتركاً ب�ين 

3نسان ، ولم يكن تقرير ھذا الحق وليد تجارب بشرية فرضته فرضاً، كما ھ�و الش�أن ف�ي بني ا

                                      
1

  .177مبارك الھاشمي عبدالمنعم، حقوق اPنسان في اPسCم،: ، العمري64الغنوشي، الحريات العامة،  - 
2

 محم��د فتح��ي، حق��وق اPنس��ان ب��ين الش��ريعة والق��انون: ، عثم��ان66راش��د، الحري��ات العام��ة، : الغنوش��ي - 

  .156م،1982والفكر القانوني العربي، دار الشروق ، الطبعة ا0ولى، 
3

فتح���ي ال���دريني ، الح���ق وم���دى س���لطان الدول���ة ف���ي تقيي���ده ، دار البش���ير، الطبع���ة ا0ول���ى ، : ال���دريني  - 
 .321،.م1997

4
م، 1991عبد العزيز، الضمان والتكافل ، من ندوة التنمية من منظور إسCمي، عقدت في عمان : الخياط -  

 .26بالتعاون مع المجمع الملكي لبحوث الحضارة اPسCمية، 
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(نظم الضمان ا2جتماعي التي تسود العالم الحديث
1

، حيث يعتب�ر مب�دأ التكاف�ل ا$س�اس ا$ول )
للض��مان ا2جتم��اعي ال��ذي فرض��ه ا3س��(م وجع��ل تحقيق��ه واجب��اً ديني��اً للف��رد وواجب��اً جماعي��اً 

  .للمجتمع 
والتكافل ا2جتماعي في النظام ا3س(مي يشمل نظام التأمين ا2جتم�اعي والض�مان ا2جتم�اعي 

م�ن دخل�ه ف�ي مجتمعين، والفرق ب�ين الت�أمين والض�مان أن ك�ل ف�رد ف�ي الت�أمين ي�ؤدي قس�طاً 
نظير تأمينه عند عجزه الدائم أو المؤقت، أما في الضمان فالدولة ھي التي تقوم بھا م�ن 

(عامة بدون أن يشترك أفراد المجتمع بأداء قسط معينميزانيتھا ال
2

 .(  
وس��ائله رعاي��ة ا$ف��راد وكفال��ة معيش��تھم ف��ي ح��ا2ت الش��يخوخة : والت��أمين ا2جتم��اعي

 والعج��ز ع��ن العم��ل وذل��ك بتقري��ر المعاش��ات لھ��م وتھي��ئ العناي��ة الطبي��ة بھ��م وإنش��اء
اھ�د وت�أھيلھم عقلي�اً المراكز الطبية ، كما تتض�من رعاي�ة ذوي العاھ�ات وإنش�اء المع

  ).3(ومھنياً 
وتكفل مشاريع الضمان ا2جتم�اعي ب�أن يك�ون الح�د ا$دن�ى ل(س�تحقاقات كافي�اً لس�د 
ا2حتياج���ات ا$ساس���ية لكب���ار الس���ن، كم���ا يج���ب المحافظ���ة عل���ى ق���وتھم الش���رائية، 

  ).4(واكتشاف الطرق لحماية مدخراتھم ضد آثار التضخم 

قي��ام الدول��ة بتحقي��ق الض��مان : عي للمسYYنينأھميYYة الحYYق فYYي الضYYمان ا)جتمYYا -
للمسنين مع ازدياد عددھم وفقاً لVحصائيات العالمي�ة، م�ن ش�أنه أن يض�م إل�ى أف�راد 
المجتمع طاقات بشرية كان من الممكن أن يفتق�د دورھ�ا بافتق�اد الض�مان، مم�ا يھي�ئ 

رف�ع الطاق�ة للدولة مورداً بشرية يمكنھا ا2عتماد عليه في تحقي�ق التنمي�ة البش�رية، و
، ف�( يج�وز أن ينظ�ر إل�ى المس�نين بمع�زل ع�ن فئ�ات )5(ا3نتاجية البش�رية ل`ف�راد 

العم��ر ا$خ��رى ، ف��المجتمع ل��يس إ2 مجموع��ة أف��راد فك��ل م��ا يق��وي شخص��ية الف��رد 
وينمي مواھبه وطاقاته المادية والمعنوية ھو تقوية للمجتمع وترقية له وكل ما ي�ؤثر 

كالجيش 2 تتم له قوة كامل�ة إ2 إذا ك�ان ) 6(ر في أفرادهفي المجتمع بصفة عامة يؤث

                                      
1

سCمي في التربية على حقوق ا$نسان ، دار ا$مان ، الطبعة ا0ولى، لبكاري، عبد السCم ، المنھاج اPا -  
 .101م ،2001

2
  .880يوسف، فقه الزكاة، الجزء الثاني،" القرضاوي-  
3

سCم دراسة مقارنة، دار في الفكر والنظام السياسي في اP حريات العامةعبد الحكيم حسن ، ال: العيلي  -  
 .130م،  1974الفكر العربي ، 

4
التخطيط ا$جتماعي لرصد وتلبية احتياجات كبار السن، مبادئ وموجھات، اصدار المكتب التنفيذي  -  

، )38($جتماعية والعماليةلمجلس وزراء العمل والشؤون ا$جتماعية بدول الخليجي، من سلسلة الدراسات ا
94.  

5
 .987عطية، السياسة المالية والتنمية ا$قتصادية وا$جتماعية، : عبدالواحد -  
6

  .880يوسف، فقه الزكاة، الجزء الثاني،" القرضاوي -  



òîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜªòîãìãbÔÛa@âìÜÈÛa@òÜª ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ    @Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa@Éib�Ûa@†‡ÈÛa2016201620162016ââââ        

286 
 

م�ا تت�وفر ھ�ذه الق�وة ل`ف�راد يعتب�ر  ركل فرد في�ه قوي�اً ف�ي جس�مه ومعنويات�ه وبمق�دا
  ).1(المجتمع قوياً بمقدار السعادة لكل فرد فيه يعتبر سعيداً 

ا وق���د أدرك ا3س���(م أن مش���كلة الفق���ر ل���ن يحلھ���ا ا3حس���ان الف���ردي، ول���ن تت���داركھ
أو تخفيف الحرم�ان ب�ل 2ب�د م�ن  متسكين ا2Tا3جراءات ا3ص(حية التي تستھدف 

التنمي��ة ح��ل ج��ذري، يتمث��ل ف��ي البح��ث عل��ى العم��ل وإتقان��ه وزي��ادة ا3نت��اج ورف��ع 
ا2قتصادية إلى مرتبة العبادة ثم يأتي ما تقرره الدولة عن مؤسسة الزكاة وذلك إذا لم 

، أم��ا مب��دأ )2(ش��يخوخة أو تعط��ل ع��ن العم��ل تمكن��ه ظروف��ه الخاص��ة م��ن م��رض أو
  ). 3(الماديين القائلين من 2 يعمل 2 يأكل مبدأ غير أخ(قي وغير إنساني 

بين الش�رع ا3س�(مي ص�ور التكاف�ل ، وح�دد مس�ؤولية : مجا)ت التكافل ووسائله -
القادرين عليه من أفراد المجتمع، وحق المسن ف�ي الض�مان ا2جتم�اعي، يتحق�ق ف�ي 

عة ا3س�(م عل�ى مس�تويات وص�ور ش�تى ويتع�دى مص�لحة الجي�ل إل�ى مص�لحة شري
، فق��د أق��ام ا3س��(م المجتم��ع عل��ى أس��اس م��ن ا$خ��وة والمس��اواة )4(ا$جي��ال القادم��ة 

والعدالة ويبرز إع(ن ا3س(م لمبدأ التضامن في نصوص كثيرة من القرآن والسنة، 
مَا الْمُؤْمِنُونَ إخِْ : ((قال _ تعالى dِ5))(وَةٌ إن. (  
وَالْمُؤْمِنُ��ونَ وَالْمُؤْمِنَ�اتُ بَعْضُ�ھُمْ أوَْلِيَ��اءُ بَعْ�ضٍ يَ�أمُْرُونَ بِ��الْمَعْرُوفِ : ((ق�ال _ تع�الى

َ وَرَسُ�ولَهُ أوُلَئِ�كَ  d_ َكَ�اةَ وَيُطِيعُ�ون dةَ وَيُؤْتُ�ونَ الز)َ� dوَيَنْھَوْنَ عَنِ الْمُنْكَ�رِ وَيُقِيمُ�ونَ الص
َ عَزِيزٌ حَكِيمٌ  سَيَرْحَمُھُمُ  d_ dِإن ُ d_) ((6.(  

، )7(رة الم�ؤمنين ف�ي تع�اطفھم وتواص�لھمأنھ�ا تش�ير إل�ى ص�و: ووجه الد2لة في النصوص
وذل���ك عب���ر إع���(ن ا3خ���اء بي���نھم مم���ا يوج���ب التكاف���ل والتض���امن بينھم���ا ف���ي المش���اعر 

الطع�ام والش�راب وا$حاسيس وفي المطالب والحاجي�ات وف�ي المن�ازل والكرام�ات ، 2 ف�ي 
، والش��ريعة ا3س��(مية )8(وحاجي��ات الجس��م فحس��ب ب��ل ف��ي ك��ل حاج��ة م��ن حاجي��ات الحي��اة

تحمل الفرد المسؤولية في ترك غيره يموت جوعاً، و2 تكاد توجد حال�ة ض�عف أو محن�ة ، 
يتعرض لھا الفرد في المجتم�ع ا3س�(مي، إ2 يج�د توجيھ�ات ف�ي ا3س�(م ت�دعو إل�ى م�د ي�د 

                                      
1

 .154مصطفى، الفقر الجوع لحرمان مشكCت وحلول، : السباعي -  
2

  .215اعية، علي جمعة، أبحاث ندوة الخدمة ا$جتم: محمد -  
3

م، 2000يوسف، فقه الزكاة، الجزء الث�اني، مؤسس�ة الرس�الة ، الطبع�ة الرابع�ة والعش�رون، : القرضاوي - 
محم��د رأف��ت، الحق��وق والواجب��ات والعCق��ات الدولي��ة ف��ي اPس��Cم، مطبع��ة الس��عادة، الطبع��ة : ، عثم��ان560

 .43م،1973ا0ولى، 
4

 .156شريعة والقانون والفكر القانوني العربي،محمد فتحي، حقوق اPنسان بين ال: عثمان -  
5

 .10: الحجرات  -  
6

  .71: التوبة  -  
7

 .4/215الجصاص، أحكام القرآن ، -  
8

 .154مصطفى، الفقر الجوع لحرمان مشكCت وحلول، : السباعي -  
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يه، أو توجب عليھم ھذه المعونة ما2 أو نفع�اً، أو حت�ى مواس�اة وش�فقة ورحم�ة، المساعدة إل
، وھذا ما تفتقر إلي�ه )1(فكيف بالدولة وھي ا$مينة على مقاصد الشريعة الحارسة $حكامھا 

  . ا$نظمة الوضعية الحالية
رك ال�بعض وقد اعتنى ا3س(م عناية كبيرة بوسائل التكافل الفردية وجعل بعضھا إلزاميا وت

مس�ؤولية اTخر للتط�وع، ول�م يكت�فِ بھ�ا أق�ام إل�ى جانبھ�ا الوس�ائل العام�ة الت�ي جعلھ�ا م�ن 
، ومن الوس�ائل ا3لزامي�ة الت�ي ش�رعھا ا3س�(م )2(الدولة ومن واجباتھا ا2جتماعية 

  : لتحقيق التكافل ما يلي
مَ��ا  ((ِ :حي��ث ب��دأ الح��ديث القرآن��ي عنھ��ا كص��فة للم��ؤمنين ، ق��ال تع��الى: الزك��اة  - dإن

قَابِ وَالْغَارِ  Oفَةِ قلُوُبُھُمْ وَفِي الرdدَقَاتُ للِْفُقَرَاءِ وَالْمَسَاكِينِ وَالْعَامِلِينَ عَلَيْھَا وَالْمُؤَل dمِينَ الص
ُ عَلِيمٌ حَكِيمٌ  d_َو ِ d_ َبِيلِ فَرِيضَةً مِن dوَاِبْنِ الس ِ d_ ِ3( ))وَفِي سَبِيل.(  

، )4(إل�ى وج�وب الزك�اة إل�ى ا$ص�ناف الم�ذكورة : اTي�ة الكريم�ة  ووجه الد2لة في
وتعتب�ر الزك�اة مؤسس�ة ل`م�ن ا2جتم��اعي، وأول ص�ور التكاف�ل ا2جتم�اعي ، وأھ��م 

  ).5(مورد لمؤسسة الضمان ا2جتماعي في ا3س(م 
وال�ذي نف�س : (( وعن أبي ھريرة رضي _ عنه عن النبي صلى _ عليه وسلم قال

ه إن على ا$رض من م�ؤمن إ2 أن�ا أول�ى الن�اس ب�ه ف�أيكم م�ا ت�رك دين�ا أو محمد بيد
  ). 6)) (ضياعاً فأنا مو2ه وأيكم ترك ما2ً فإلى العصبة من كان

أن النص عام في الحث على تقديم ا3عانة والنصرة لكل : ووجه الد2لة من الحديث 
  ).7(محتاج 

حق��وق ا3نس�ان، وال�ذي يض��ع ويض�ع ال�نص ا$س�اس للتكاف��ل ا2جتم�اعي كح�ق م�ن 
على الدولة مسؤولية ضمان وكفال�ة المحت�اجين وتخص�يص مرتب�ات خاص�ة للعج�زة 
والمحت��اجين الع��اطلين وذوي العاھ��ات وترت��ب أرزاق��اً مناس��بة وم��ن م��ات م��ن أھ��ل 

، ولھذا قررت الدولة ا3س(مية نظ�ام )8(مكلفة برزق زوجته وأو2ده يالمعاشات فھ
د الم�رض والفق�ر والعج�ز قب�ل أن تق�رره المواثي�ق الدولي�ة التأمين من بيت المال ض

                                      
1

والفكر محمد فتحي، حقوق اPنسان بين الشريعة والقانون : ، عثمان206وھبة، حق الحرية، : الزحيلي -  
 .162القانوني العربي، 

  .5 ، م1998 ا$ولى، الطبعة ، الشروق دار ، ا2جتماعي و ا$من ،ا3س(م محمد: عمارة  - 2
3

 .60: التوبة -  
4

  .2/478ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، المجلد الثاني، -  
5

  .55د ،ا$سCم وا$من ا$جتماعي ،عمارة ، محم -  
6

 .3/1237، 1619 :مسلم، صحيح مسلم، كتاب الفرائض، باب ما ترك ما$ فلورثته، رقم الحديث -  
7

 .11/61النووي، شرح النووي على مسلم،  -  
8

  .89محمد أركان، في اPسCم غذاء لكل فم، : الدغمي -  
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، ومسؤولية الفرد على أخوانه تصل إلى ح�د مقاض�اته إذا )1(وقوانين حقوق ا3نسان
  ). 2(فرط ولم يقم بحاجاتھم مع القدرة 

والتي قد حث _ عزوجل على ا3نفاق والصدقة وإعانة المحتاج، : صدقة التطوع  -
تي�ار ا$ف�راد ف�ي ق�درھا، وف�يمن توج�ه إلي�ه المحت�اجين، وذل�ك فالص�دقة متروك�ة 2خ

عل�ى خ�(ف الزك�اة الت�ي فرض�ھا _ تع�الى ف�ي أن�واع الم�ال الت�ي ح�ددھا الش�ارع ، 
  ).3(وبين نصاب كل نوع ومقدار الزكاة فيه 

َ قَرْضً�ا حَسَ�نًا فَيُضَ�اعِفَهُ لَ�هُ أضَْ�عَ : ((قال تعالى d_ ُذِي يُقْ�رِض�dمَنْ ذَا ال ُ d_َافًا كَثِي�رَةً و
  ).4))(يَقْبِضُ وَيَبْسُطُ وَإلَِيْهِ تُرْجَعُونَ 

  ).5(فھي تحث على ا3نفاق في سبيل _ وإعانة المحتاج : ووجه الد2لة 
م��ن ك��ان مع��ه فض��ل ظھ��ر فليع��د ب��ه عل��ى : (( وق��ال النب��ي ص��لى _ علي��ه وس��لم

م����ن 2 زاد  م����ن 2 ظھ����ر ل����ه، وم����ن ك����ان ل����ه فض����ل م����ن زاد فليع����د ب����ه عل����ى
  ).6))(له

  ). 7(الحث على الصدقة والجود والمواساة وا3حسان إلى المحتاج : ووجه الد2لة 

  :ويختلف الضمان في النظام الإسلامي عنه في الأنظمة الوضعية بما يلي
الضمان في ا3س(م التزام أساسي يقع عل�ى ع�اتق الدول�ة، ويس�اھم ف�ي تحقيق�ه،  -أ  

الفك��ري كاف��ة الجھ��ود س��واء الدول��ة أو المجتم��ع ب��دافع العقي��دة الت��ي تعتب��ر ا$س��اس 
لنظرية الضمان ،أما في ا$نظمة غير ا3س(مية فينذر أن يقوم بذلك ا$فراد طواعية 

  .واختياراً 2فتقاد الباعث
الضمان في ا3س(م له ضوابط فھو 2 يشمل إ2 غير القادر على العمل والكسب  -ب

ى $سباب خارجة عن إرادته، أما في النظم غير ا3س�(مية فھ�و يش�مل الع�اطلين حت�
ولو كان لديھم القدرة عل�ى الكس�ب والعم�ل، أي أنھ�ا بطال�ة اختياري�ة إل�ى ح�د يص�ل 

  .ببعضھم إلى تفضيل إعانة البطالة على العمل
الضمان ح�ق لك�ل ف�رد ، ول�يس مج�رد إحس�ان م�ن المجتم�ع، ولك�ل ف�رد مطالب�ة  -ج

  ).8(الدولة به، ويحق لولي ا$مر أن يعتمد على وسائل متعددة ا3لزامية والطوعية 

                                      
1

 .382،عثمان خليل، وسليمان طماوي، موجز القانون الدستوري، 192وھبة، حق الحرية، : الزحيلي -  
2

  .66راشد، الحريات العامة، : الغنوشي -  
3

 .162حقوق اPنسان بين الشريعة والقانون والفكر القانوني العربي،  محمد فتحي،: عثمان -  
4

، القرض في اللغة القطع والمعنى من يقطع الله جزءاً من ماله فيضاعف له ثوابه أضعافاً كثيرة، ابن 245: البقرة -  
 .1/162العربي، أحكام القرآن،

5
  . 1/390ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، المجلد ا0ول،  -  
6

  .1728،3/1354مسلم، صحيح مسلم، كتاب اللقطة، باب استحباب المواساة بفضول المال،  -  
7

 .12/33النووي، شرح النووي على صحيح مسلم،  -  
8

 .981ية وا$جتماعية، عطية، السياسة المالية والتنمية ا$قتصاد: عبدالواحد -  
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ثب��ت الح��ق ف��ي الض��مان : حYYق المسYYن فYYي الضYYمان فYYي المواثيYYق الدوليYYة: ثانيYYاً 
) 22(ا2جتماعي في ا3ع(ن العالمي لحقوق ا3نس�ان ، حي�ث ورد ف�ي ن�ص الم�ادة 

على أن لكل شخص بصفته عضواً في المجتمع الحق في الض�مانة ا2جتماعي�ة وف�ي 
ي وبم��ا يتف��ق ونظ��م ك��ل دول��ة أن تحق��ق بوس��اطة المجھ��ود الق��ومي والتع��اون ال��دول

ومواردھا ا2قتصادية وا2جتماعية والتربوية التي 2 غنى عنھا لكرامته وللنمو الحر 
لك��ل ش��خص الح��ق ف��ي مس��توى م��ن ) 25(لشخص��يته، كم��ا ورد ف��ي ن��ص الم��ادة 

المعيشة كاف للمحافظة على الصحة والرفاھية ل�ه و$س�رته، ويتض�من ذل�ك التغذي�ة 
ناية الطبية، وكذلك الخدمات ا2جتماعية ال(زمة ، ول�ه الح�ق والملبس والمسكن والع

في تأمين معيشته في حا2ت البطالة والم�رض والعج�ز والترم�ل والش�يخوخة وغي�ر 
  ).1(ذلك من فقدان وسائل العيش نتيجة لظروف خارجة عن إرادته 

ى وي(حظ أن مواد ا3ع(ن جميعھا تبدأ بكلمة شخص أو كل فرد و2 نك�اد نج�د س�و
مواد محددة جداً تشير إلى الحريات والحقوق ا2جتماعية ولكن م�ن زاوي�ة الحري�ات 
الفردية، حيث يطغى ا$نا في ھذا ا3ع(ن عل�ى ال�نحن والحري�ة، با3ض�افة إل�ى أن�ه 

  ).2(ليس لھا مقومات تحفظھا أو مضمون يجعلھا حقيقة ملموسة 
ق ا2قتص���ادية حقوالوق���د ورد الح���ق ف���ي الض���مان ف���ي العھ���د ال���دولي الخ���اص ب���

حي�ث تق�رر ال�دول ا$ط�راف ف�ي ھ�ذا ) 11(و) 9(وا2جتماعية والثقافي�ة ف�ي الم�واد 
  ).3(بما في ذلك التأمينات ا2جتماعيةالعھد بحق كل شخص في الضمان ا2جتماعي 

وقد ورد النص عاماً دون تحديد ن�وع أو مس�توى الحماي�ة الت�ي يتع�ين ض�مانھا، ول�م 
  .لدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسيةيتم النص عليه في العھد ا

ليش��مل جمي��ع المخ��اطر " الض��مان ا2جتم��اعي" وم��ع ذل��ك يمك��ن تفس��ير مص��طلح 
المترتبة عن فقد وسائل ا3عاشة $سباب خارجة عن إرادة الشخص، كما عبر عنھ�ا 

  ). 4(ا3ع(ن
ف�ي  وقد تضمنت اتفاقيات وتوصيات منظمة العمل الدولية دائرة واس�عة م�ن الحق�وق

م الض�مان 1952مجال الضمان ا2جتماعي، وقد عرفت منظم�ة العم�ل الدولي�ة ع�ام 
بأن�ه الض�مان ال�ذي يعطي�ه المجتم�ع بواس�طة التنظ�يم الجي�د م�ن بع�ض : ا2جتماعي 

المخاطر التي يتعرض لھا أفراد ھذا المجتم�ع وھ�ذه المخ�اطر ھ�ي ط�وارئ ھام�ة 2 
عھا أو يتنبأ بھا، وقد تبنى مؤتمر العم�ل يمكن للفرد بما يملك من وسائل قليلة أن يرف

                                      
1

 .ويوركيم، ن1993مجموعة صكوك دولية، من منشورات ا0مم المتحدة  -  

  . م2001، من مؤتمر كلية الحقوق الثاني107محمود، حقوق اPنسان بين الواقع والخيال،: عمليات2 - 
3

 .ويوركيم، ن1993مجموعة صكوك دولية، من منشورات ا0مم المتحدة  -  
4

  .46ح، حقوق اPنسان في الدستور، فال:البدارين -  
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اتفاقية الح�د ا$دن�ى لمس�تويات الض�مان ا2جتم�اعي والمعروف�ة باس�م  1952الدولي 
وتقوم ھذه ا2تفاقية على مبدأ نظام عام للضمان ا2جتم�اعي يش�مل  102اتفاقية رقم 

خة جميع الس�كان وجمي�ع التعويض�ات والح�ا2ت الطارئ�ة كالرعاي�ة الطبي�ة والش�يخو
  ).  1(م1955وتعويض إصابات العمل ، وقد دخلت التنفيذ في عام 

بشأن إعانات العجز والش�يخوخة والورث�ة والص�ادرة ف�ي ع�ام ) 128(وا2تفاقية رقم
م، حيث ينبغي للدول ا$ط�راف أن تتخ�ذ الت�دابير الم(ئم�ة لوض�ع نظ�م عام�ة 1967

ح����ددھا الق����انون للت����أمين ا3لزام����ي عل����ى كب����ار الس����ن، ب����دءاً م����ن س����ن معين����ة، ي
وتماشياً مع التوصيات الواردة في اتفاقيتي منظمة العمل الدولية المذكورتين ،الوطني

، ت�دعو اللجن�ة ال�دول ا$ط�راف إل�ى تحدي�د س�ن التقاع�د 162أع(ه، والتوصية رق�م 
ا$شخاص المسنين على العمل، مع بحيث تكون مرنة، تبعاً للوظائف المؤداه ولقدرة 

للعوام��ل الديموغرافي��ة وا2قتص��ادية وا2جتماعي��ة، وينبغ��ي لل��دول (ء ا2عتب��ار ي��إ
ا$طراف أن تضمن تق�ديم إعان�ات الورث�ة وا$يت�ام عن�د وف�اة الش�خص المعي�ل ال�ذي 

  .كان مشمو2ً بالضمان ا2جتماعي أو الذي كان يتلقى معاشاً تقاعدياً 
ق ك�ل م�واطن ، ح�) 36(وجاء في الميثاق العربي لحقوق ا3نس�ان بالص�يغة المرفق�ة

،وھ�و تك�رار م�ا ج�اء ف�ي )2(في الضمان ا2جتماعي بما في ذلك التأمين ا2جتم�اعي
  ).3(العھود والمواثيق الدولية 

`نظمة الوضعية بق�رون ف�ي إقام�ة ض�مان اجتم�اعي يفرض�ه لويتضح سبق ا3س(م 
ن الدين وتنظمه الدولة، بحيث يتجاوز التعاون المتبادل لمصلحة إلى معنى العون بدو

مقابل ، وذلك رجاء في ثواب _ عز وجل ، م�ع ش�موله للن�واحي ا$دبي�ة والمادي�ة، 
المتمثلة بمد يد العون والمساعدة في سبيل سد حاج�ات المجتم�ع وأف�راده وخصوص�اً 
في حالة الكبر والضعف، وأدبي�ة ب�التعليم والنص�ح وا3رش�اد والتوجي�ه لجمي�ع فئ�ات 

  .جنس أو اللون أو الفئة العمرية أو الدينالمجتمع ا3نساني بغض النظر عن ال
  : ةــــالخاتم

تعتب��ر قض��ية المس��نين قض��ية إنس��انية عالمي��ة تتطل��ب اھتمام��اً  ب��ارزاً عل��ى كاف��ة  -1

ا$صعدة الدولي وا$قليمي والمحلي، وذلك لمحاولة التكيف مع احتياجات ھذه الفئ�ة، 

                                      
1

بدرية عبدالله، التشريع ورعاية المسنين في دول مجلس التعاون الخليجي من سلسلة الدراسات : العوضي -  
  .93رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة قضايا واتجاھات،) 18(ا$جتماعية والعمالية 

2
ة، مجموعة صكوك دولية، من منشورات ا0مم المتحدة، الميثاق العربي لحقوق اPنسان بالصيغة المرفق -  

  .م، جنيف1993
3

  .المرجع السابق نفسه -  
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، أو بدوافع عادية تنظيمي�ة، حت�ى إنسانية حضارية  ومطالبھا الجديدة ، سواء بدوافع

أص��بح الھ��دف ا$س��مى لرعاي��ة المس��ن ل��يس مج��رد ت��وفير الغ��داء والكس��اء وت��دبير 

  .الضروريات، وإنما تحسين نوعية ا3نسان المسن وجعلھا أكثر رقياً وجما2ً ومتعة

لكل زمان ومكان ، وشاملة لشؤون البشر سمو الشريعة ا3س(مية، وأنھا صالحة  -2

كله 2 يعتريھا نقص و2 تبديل ولقد جاءت لحفظ ا3نسان ومراعات�ه ف�ي ك�ل مرحل�ة 

من مراحل حياته ومنھا مرحلة الشيخوخة حتى 2 يتعرض لذل و2 ھوان و2 ھ(ك 

حتى ضمنت له حياته في ظل أسرته ومجتمعه، وقد أسست الشريعة ا3س�(مية مب�دأ 

، في الوقت الذي عجزت القوانين الوضعية عل�ى الوص�ول إلي�ه، وھ�ذا المب�دأ عظيماً 

ھو التكافل  ا2جتماعي ولقد وس�عت الش�ريعة ھ�ذا المب�دأ ال�ذي ش�مل الف�رد وا$س�رة 

  .والمجتمع بأسره

كفلت الش�ريعة للمس�نين ح�ق الحي�اة الكريم�ة الت�ي يحق�ق فيھ�ا ا$م�ن ا2قتص�ادي  -3

  .ية دخل ا$سرة، فإن تعذر ذلك تقوم الدولة مقامھاوالرعاية الصحية وا2جتماع

تركز الحقوق والحريات وفق الرؤية الغربية على الجوان�ب المادي�ة المحسوس�ة،  -4

وتغفل الجوانب ا$خرى، حيث تركز على جسم ا3نسان وتنتھي بموته، بينم�ا ترك�ز 

ويات��ه، الحق��وق والحري��ات وف��ق الرؤي��ة ا3س��(مية عل��ى نف��س ا3نس��ان وروح��ه ومعن

وتمتد إلى ما بعد الموت وتتجاوز الحدود المادية الضيقة ، مما أضاف إلى ا3نس�انية 

  .حقوقاً 2 تعرفھا القوانين الدولية ومواثيق حقوق ا3نسان

  :التوصيات

وطنية شاملة، في جوانبھا المادية والمعنوية، تتضمن سلسلة  توضع استراتيجيا -1

ية وا3نمائي�ة، وإنش�اء مؤسس�ات تق�وم عل�ى أس�س من البرامج ا2قتصادية وا2جتماع

  .إس(مية 
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توعي��ة المس��ن بم��ا يحف��ظ ص��حته الجس��دية والروحي��ة وا2جتماعي��ة ، ومواص��لة  -2

تعريفه با$حكام الدينية التي يحتاجھا في عبادت�ه ومعام(ت�ه وأحوال�ه، وتقوي�ة ص�لته 

  .بربه وحسن ظنه بعفو ربه ومغفرته

ي كلي��ات الط��ب والمعاھ��د الص��حية وت��دريب بع��ض ا2ھتم��ام بط��ب الش��يخوخة ف�� -3

ا$طب��اء عل��ى اكتش��اف وع��(ج أم��راض المس��نين ، م��ع تخص��يص أقس��ام $م��راض 

  .الشيخوخة في المستشفيات

  :المراجع

ابن العربي ،ابو بكر محمد بن عبد _ ، أحك�ام الق�ران ، تحقي�ق محم�د عب�د  .1
  .القادر عطا ، دار الفكر ، لبنان

لي العسق(ني ، فتح الباري شرح صحيح البخ�اري ، ابن حجر ، أحمد بن ع .2
عب��د العزي��ز ب��ن عب��د_ ب��ن ب��از ، دار الكت��ب العلمي��ة، بي��روت ، :تحقي��ق 
  .م 2003

   تونس ، سحنون دار ، والتنوير التحرير تفسير ، الطاھر محمد عاشور، ابن .3

اس��ماعيل ب��ن كثي��ر القرش��ي الدمش��قي ، تفس��ير الق��ران العظ��يم، : اب��ن كثي��ر  .4
  .م  2001الرسالة للنشر ،الطبعة ا$ولى،  مؤسسة

ابي داود ، سليمان بن ا2شعث بن اسحق ، السنن، الطبع�ة ا$ول�ى ، مطبع�ة  .5
  .مصطفى البابي الحلبي، مصر 

اعتمد وعرض للتوقيع والتصديق وا2نضمام بموجب ق�رار الجمعي�ة العام�ة  .6
م، انظ��ر مجموع��ة ص��كوك 1966ر ديس��مب16ل`م��م المتح��دة الم��ؤرخ ف��ي 

م ، م��ن منش��ورات ا2م��م 1993، عالمي��ة ، ا$م��م المتح��دة نيوي��ورك ، ولي��ةد
  .المتحدة ،مركز حقوق ا2نسان جنيف 

ا3ع��(ن الع��المي لحق��وق ا3نس��ان اعتم��د ونش��ر عل��ى الم��` بموج��ب ق��رار  .7
  10الجمعية العامة ل`مم المتحدة المؤرخ في 

اني ف�ي تفس�ير ابو الفضل شھاب الدين السيد محمود ، روح المع�: ا2لوسي  .8
  .، بيروت دار احياء التراث العربي ٤القرآن العظيم والسبع المثاني ، ط 
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. طه عبد الرؤوف س�عد :محمد بن اسماعيل ، الصحيح ، تحقيق : البخاري  .9

  .م  1998مكتبة ا2يمان بالمنصورة ، طبعة جديدة مثبوتة محققة 

والش���رعية  تور ف���ي الش���ريعةالب���دارين ، ف���الح ، حق���وق ا2نس���ان ف���ي الدس��� .10
  .م  2004، دار ا2خوة للنشر ، الدولية

ب��دوي ، ث��روت ،النظري��ة العام��ة لل��نظم السياس��ية ، دار النھض��ة العربي��ة ،  .11
  . م1964الطبعة ا$ولى، 

بسيوني، أسس التنظيم السياسي، الدولة الحكومة الحقوق والحريات العام�ة،  .12
  .م2000منشأة المعارف، 

ا2س(مي في التربية عل�ى حق�وق ا2نس�ان ، البكاري، عبد الس(م ، المنھاج  .13
  .م2001دار ا2مان ، الطبعة اTولى، 

البياتي ، منير حميد ، النظ�ام السياس�ي ا2س�(مي مقارن�ا بالدول�ة القانوني�ة ،  .14
  .م1994دار البشير ، الطبعة الثانية،

الترمذي ، أبو عيسى بن محمد بن عيسى السلمي ، الجامع الص�حيح ، س�نن  .15
احمد محمد شاكر واخرون ، دار احياء التراث العربي ، :تحقيق الترمذي ، 

  .بيروت 

الجصاص ،احمد بن علي ال�رازي ، أحك�ام الق�ران ، تحقي�ق محم�د الص�ادق  .16
  .ھـ 1405قمحاوي ، دار احياء التراث العربي ، بيروت ، 

انظر  -م  1966كانون ا$ول  16الجمعية العامة ل`مم المتحدة المؤرخ في  .17
م ، م�ن 1993وك دولية ، عالمية ، ا$مم المتح�دة نيوي�ورك ، مجموعة صك

  .منشورات ا2مم المتحدة ، مركز حقوق ا2نسان جنيف

جيسون ، جون ، معجم قانون حقوق ا2نسان العالمي ، ترجمة سمير عزت  .18
  .م  1996فاروق منصور ،دار النسر للنشر ، : نصار ،مراجعة 

: ي، المستدرك على الصحيحين، تحقيقالحاكم ، محمد بن عبد_ النييسابور .19

  .م1990مصطفى عبدالقادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، 

ال��دريني ، فتح��ي ال��دريني ، الح��ق وم��دى س��لطان الدول��ة ف��ي تقيي��ده ، دار  .20
  .م 1997البشير، الطبعة ا$ولى ، 

كام��ل س��(مة، الع(ق��ات الدولي��ة ف��ي ا3س��(م عل��ى ض��وء ا3عج��از : ال��دقس .21
  م1975سورة التوبة،جدة، دار الشروق، البياني في
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م ، نظر مجموعة صكوك دولي�ة ، عالمي�ة ، ا$م�م المتح�دة 1948ديسمبر ،  .22
م ، من منشورات ا2م�م المتح�دة ، مرك�ز حق�وق ا2نس�ان 1993نيويورك ، 
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  ضرورة�تجريم�}عتداء�ع�ى�الGbيد�Uلك�Gوني

  

  حسينة�شرون. و�د�/عبد�الحليم�بن�مشري .د.أ: عداد�إ

  الجزائر�- كلية�الحقوق�والعلوم�السياسية�،�جامعة�بسكرة�

  

  :مقدمة
ياة السيبيرية قابله أيض�ا تط�ور تقني�ات ع�دد كبي�ر م�ن إن التطور الھائل في الح

الجرائم التقليدية، حيث أصبحت ترتكب بشكل أسھل وبأقل جھد، ناھيك عن ظھ�ور 
جرائم جديدة مرتبطة أساسا بھذا الفضاء ا2فتراض�ي، حي�ث أن ا3حص�ائيات تش�ير 

ن يتس�مون ، وتكمن خطورة ھذه الجرائم بداية ف�ي مرتكبيھ�ا ال�ذي)1(إلى أرقام مخيفة
بال���ذكاء، حي���ث أنھ���م يس���تعملون وس���ائل الت���دمير الناعم���ة كالفيروس���ات والقناب���ل 

، فھ��ذا )2(المنطقي��ة، و2 يلج��ؤون إل��ى العن��ف كم��ا ھ��و الح��ال ف��ي ا3ج��رام التقلي��دي
المجرم يكون في العادة خبيرا في أنظمة المعالج�ة المعلوماتي�ة ا$م�ر ال�ذي يص�عب 

م المعلوماتية الت�ي تنص�ب با$س�اس عل�ى البيان�ات كما أن الجرائ. من إمكانية تعقبه
ذات الطبيعة غير المادية تطرح العديد من المشاكل على المستوى العملي من حيث 
إثباتھا وتعقب مرتكبيھا، خاصة وأن ا$دلة في ھذا المجال سھلة المحو وا3خفاء في 

 يحتاج إل�ى زمن قصير جدا، كما أن المجرم يرتكب أفعاله عن بعد عبر الشبكة و2
وما يزيد في ص�عوبة مكافح�ة ھ�ذه الج�رائم ھ�و ع�دم . )3(التنقل إلى مسرح الجريمة

التبليغ عن وقوعھا، والسبب في ذلك يرجع إلى عدم اكتشافھا أو عدم العلم بوقوعھا 
من ض�حايا ج�رائم الكمبي�وتر  % 80أص(، فقد قدرت إحدى الدراسات أن حوالي 

با3ض��افة إل��ى ع��دم وج��ود أجھ��زة كافي��ة . )4(رق��ت2 يعلم��ون ب��أن أنظم��تھم ق��د اخت
ومتخصصة في البحث والحري والتحقيق في ھذا النوع من الجرائم، ذلك أن جرائم 
الكمبيوتر وا2نترنت تحتاج للكشف عنھ�ا وإثباتھ�ا ومعاقب�ة مرتكبيھ�ا إل�ى أش�خاص 
 متخصصين في ا3ع(م اTلي وا2نترنت، وعلى دراية كافية بك�ل ب�رامج القرص�نة

والفيروسات، كما يج�ب عل�يھم أن يحس�نوا اس�تعمال أجھ�زة ذات تقني�ات عالي�ة م�ن 
  .)5(أجل تعقب وضبط المجرمين

و$ن البريد ا3لكتروني يعتبر أحد أھم مفرزات الشبكة العنكبوتي�ة، ف�إن أھميت�ه 
تزداد يوما بعد يوم بازدياد عدد المتصلين بھاته الشبكة، حيث أصبحت ھذه الوسيلة 
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وفره من تسھيل ا2تصال بين ا$ش�خاص والمؤسس�ات، 2 غن�ى عنھ�ا ف�ي على ما ت
الكثير من المجا2ت، فھي على صعيد الحياة الخاصة توفر ل`فراد طريقة ل(تصال 
المكت��وب كب��ديل للرس��الة والف��اكس والتلغ��راف، وا2تص��ال الس��معي كب��ديل للھ��اتف، 

صعيد العم�ل فالبري�د أما على . وحتى ا2تصال المصور بشكل مباشر وغير مباشر
ا3لكترون��ي ي��وفر للش��ركات ا2تص��ال فيم��ا بينھ��ا، وك��ذا ا2تص��ال ب��العم(ء، وي��وفر 
تب�ادل خط��ط وب��رامج العم��ل، ويمك��ن م��ن إب��رام العق��ود والص��فقات وا2ط��(ع عل��ى 
التصاميم المختلفة، وھو ا$مر ذاته على الصعيد العلمي، فالبريد ا3لكتروني يس�ھل 

ن في عمليات ا3شراف والمتابع�ة وتب�ادل المعلوم�ات واTراء، ا2تصال بين الباحثي
وك��ل ھ��ذا وأكث��ر ف��ي ظ��رف ث��وان أو دق��ائق مع��دودة، وھ��ي الم��دة الت��ي تس��تغرقھا 
الرسالة ا3لكترونية في ا2نتقال من أي مكان على ا$رض إلى أي مكان آخر يكون 

  .متص( بشبكة ا2نترنت
صوص�ية المعلوم�ات الت�ي ق�د يتض�منھا بالنظر إلى أھمية البريد ا3لكتروني وخ

من جھ�ة، وب�النظر إل�ى خط�ورة الج�رائم المرتكب�ة عل�ى ش�بكة ا2نترن�ت وص�عوبة 
ھل وضع : كشفھا والتصدي لھا من جھة أخرى، نجد أنفسنا أمام تساؤل جدي مفاده

المشرع الجزائري نصوص قانونية كفيلة بحماية البريد ا3لكتروني من ك�ل اعت�داء 
  قد يقع عليه؟

ويتف��رع ع��ن ھ��ذا التس��اؤل الرئيس��ي مجموع��ة م��ن التس��اؤ2ت الفرعي��ة الت��ي 
ما المقصود بالبري�د ا3لكترون�ي؟ وم�ا مزاي�اه وعيوب�ه؟ وم�ا ھ�ي : نوجزھا فيما يلي

الجرائم التي يمكن أن ترتكب على البريد ا3لكتروني؟ وھ�ل م�ن مواجھ�ة تش�ريعية 
  لھا في القانون الجزائري؟

ئلة قس��منا موض��وعنا إل��ى ج��زأين أساس��يين تناولن��ا ف��ي لVجاب��ة عل��ى ھات��ه ا$س��
الج��زء ا$ول ماھي��ة البري��د ا3لكترون��ي، أم��ا الج��زء الث��اني فق��د خص��ص لج��رائم 

  .ا2ختراق وا3غراق الواقعة على البريد ا3لكتروني
  :ماھية البريد اXلكتروني/ أو) 

وملينس��ون ظھ��ر البري��د ا3لكترون��ي $ول م��رة عل��ى ي��د الع��الم ا$مريك��ي راي ت
Ray Tomlinson حي��ث ص��مم عل��ى ش��بكة ا2نترن��ت برن��امج لكتاب��ة الرس��ائل ،

، وذلك لتمكين العاملين على الشبكة من تبادل الرسائل Send messageيسمى 
 Cypnetفيما بينھم، ولم ينتظر طوي( ليخت�رع برن�امج جدي�د أطل�ق علي�ه تس�مية 

، ثم دمج فيم�ا بع�د البرن�امجين الذي يسمح بنقل الملفات من جھاز كمبيوتر إلى آخر
و$ن الرسائل ل�م تك�ن تحم�ل اس�م مرس�لھا . في برنامج واحد ھو البريد ا3لكتروني

بين اسم المرسل والموقع الذي ترس�ل من�ه الرس�الة  @فقد وضع توملنسون الرمز 
: أول عن����وان بري����د إلكترون����ي ف����ي الت����اريخ وھ����و 1971ليخ����رج ف����ي خري����ف 
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Tomlinson@bbn-tenexa .عرف البريد ا3لكتروني في بلده ا$صلي  وقد
 Electronicوھي اختصار للعبارة  E Mailالو2يات المتحدة ا$مريكية بتسمية 

Mail وت��رجم ف��ي اللغ��ة الفرنس��ية إل��ى ،Courrier électronique وق��د ،
عرف البريد ا3لكتروني تعدي(ت وإضافات كثي�رة، حي�ث ظھ�ر البري�د ا3لكترون�ي 

إرفاق الملفات السمعية والمرئية والمكتوبة، كما ظھرت تقنية حفظ الصوتي، وتقنية 
الرسائل وترتيبھا، وربط البريد ا3لكتروني بقوائم العم�(ء والجھ�ات المرس�ل إليھ�ا 
البري��د بانتظ��ام، كم��ا ط��ورت تقني��ة اس��تقبال البري��د ا3لكترون��ي بواس��طة المفك��رات 

، وھن��اك العدي��د م��ن )6(ف النق��الا3لكتروني��ة المحمول��ة بالي��د وك��ذا ع��ن طري��ق الھ��ات
، Yahoo ،Hotmailالمواقع التي اشتھرت بتقديم خدمة البريد ا3لكتروني كوقع 

Google . وطريقة ا2ستفادة من خدمات البريد ا3لكترون�ي س�ھلة وميس�ورة لك�ل
م��ن يحس��ن اس��تخدام ش��بكة ا2نترن��ت، خاص��ة عن��د إنش��اء ھ��ذا البري��د عل��ى المواق��ع 

ذه الخدمة مجانا، وھ�ذا ع�ن طري�ق إب�رام عق�د يس�مى بعق�د تق�ديم العامة التي تقدم ھ
خدمة البريد ا3لكتروني، وھي عبارة عن اس�تمارة يملؤھ�ا المس�تفيد بمجموع�ة م�ن 

، ويص��ادق عل��ى )ق��د تك��ون ھ��ذه البيان��ات س��ليمة أو غي��ر ذل��ك(البيان��ات الشخص��ية 
ھ�ذا العق�د مجموعة من الشروط الت�ي يفرض�ھا مق�دم الخدم�ة عل�ى الش�بكة، وي�دخل 

ضمن عقود الخدمات ا3لكترونية، ويمكن أن ينشأ مستق( أو ضمن عقود الخ�دمات 
  .)7(ا3لكترونية ا$خرى

بعد ھذه التوطئة التاريخية البسيطة نحاول فيما يلي التطرق إل�ى تعري�ف البري�د 
  :ا3لكتروني وأھم مزاياه وعيوبه، وذلك من خ(ل ما يلي

  :تعريف البريد اXلكتروني – 1

، المتعل���ق بخصوص���ية ا2تص���ا2ت 1986ع���رّف الق���انون ا$مريك���ي لس���نة 
وس��يلة ي��تم بواس��طتھا نق��ل المراس��(ت : "ا3لكتروني��ة، البري��د ا3لكترون��ي عل��ى أن��ه

الخاصة عبر شبكة خطوط تيلفونية عام�ة أو خاص�ة، وغالب�ا م�ا ي�تم كتاب�ة الرس�الة 
يوتر مورد الخدمة الذي يتولى على جھاز كمبيوتر ثم يتم إرسالھا إلكترونيا إلى كمب

تخزينھا لديه حي�ث ي�تم إرس�الھا عب�ر نظ�ام خط�وط التيلف�ون إل�ى كمبي�وتر المرس�ل 
، المتعلق بالثقة في 2004جوان  22، كما عرف القانون الفرنسي الصادر في "إليه

ك�ل رس�الة س�واء كان�ت نص�ية أو : "ا2قتصاد الرقمي الرسالة ا3لكترونية على أنھا
رفق بھا صور أو أصوات، ويتم إرسالھا عب�ر ش�بكة اتص�ا2ت عام�ة، صوتية أو م

وتخزن عند أخد خوادم تلك الشبكة أو في المعدات الطرفية للمرسل إليه ليتمكن ھذا 
  .)8("ا$خير من استعادتھا

تل�ك : "أما التعاريف الفقھية فھي عديدة، ن�ذكر منھ�ا ب�أن البري�د ا3لكترون�ي ھ�و
ھا واس�ت(مھا بواس�طة نظ�ام اتص�ا2ت بري�دي إلكترون�ي، المستندات التي يتم إرسال
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وتتضمن ملحوظات مختصرة ذات طابع شكلي حقيقي، ويمكنه استصحاب مرفقات 
، كم�ا "به، مثل نظام معالجة أو أية مستندات أخرى يتم إرسالھا رفقة الرس�الة ذاتھ�ا

، "وم�اتطريقة تس�مح بتب�ادل الرس�ائل المكتوب�ة المتص�لة بش�بكة المعل: "عرف بأنه
مكنة التبادل ا3لكتروني غي�ر المت�زامن للرس�ائل ب�ين أجھ�زة الحاس�ب : "وھو كذلك

  .)9("اTلي

وفي تقديرنا لھذه التعريفات، نشير إل�ى أنھ�ا تعريف�ات تقني�ة، تص�ب ف�ي مص�ب 
واح��د مف��اده أن البري��د ا3لكترون��ي ھ��و عب��ارة ع��ن فض��اء افتراض��ي داخ��ل ش��بكة 

، و2 يلج )قد يكون حقيقيا أو مستعارا(سمه المعلومات، يحوزه شخص عن طريق ا
إليه إ2 عن طريق رقم سري، ويستطيع الشخص من خ(ل ھذا الفضاء ا2فتراضي 

م�ن / الذي يحوزه أن يرسل أو يستقبل رس�ائل مكتوب�ة أو ص�وتية أو مص�ورة إل�ى 
شخص أو مجموعة من ا$شخاص لديھم أيضا بريد إلكتروني على شبكة ا2نترنت، 

) Serveurالخادم، المقل�م، (خ(ل عبور ھاته الرسائل إلى مقدم الخدمة وذلك من 
على الشبكة لتصل إلى العنوان ا3لكتروني المحدد عل�ى ھات�ه الرس�الة مباش�رة إل�ى 

، أو تس�جل عن�د الخ�ادم ف�ي حال�ة On lineالمرس�ل إلي�ه إذا ك�ان متص�( بالش�بكة 
ناك حتى يتص�ل ھ�ذا ا$خي�ر ، وتبقى ھOff lineعدم اتصال المرسل إليه بالشبكة 

  .بصندوق بريده ا3لكتروني ويطلب جلب ھذه الرسالة
  :مزايا وعيوب البريد اXلكتروني – 2

إن وسائل ا2تصال بصورة عامة تعتبر من أكبر النعم على البشرية، بما تقدم�ه 
من خدمات جليلة في شتى المجا2ت، غي�ر أنن�ا نط�رق ب�اب معرف�ة مزاي�ا وعي�وب 

كتروني في سبيل المفاضلة بين ھاته الوسيلة وغيرھا من وسائل ا2تصال البريد ا3ل
من جھة، ومن جھة ثانية فإن عيوب وسائل ا2تصال قد 2 تكمن في الوس�يلة ذاتھ�ا 
وإنما في سوء استخدامھا على غ�رار م�ا ھ�و موج�ود م�ن ف�ض للرس�ائل وا2ط�(ع 

يدية ل(تصال، وعل�ى ھ�ذا عليھا والتنصت على المكالمات الخاصة في الوسائل التقل
سنتطرق في البداية إلى مزايا البريد ا2لكتروني، ثم نتط�رق إل�ى عيوب�ه م�ن خ�(ل 

  :ما يلي
  :مزايا البريد اXلكتروني –أ 

  
  :للبريد ا3لكتروني العديد من المزايا التي حاولنا إجمالھا فيما يلي

قي�����ة، يس�����تخدم البري�����د ا3لكترون�����ي كب�����ديل كام�����ل ع�����ن المع�����ام(ت الور –
س����واء عل����ى مس����توى ا3دارات أو الش����ركات التجاري����ة، ف����ي إط����ار م����ا يطل����ق 

  .عليه اTن تسمية التجارة ا3لكترونية
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ي��ؤمن البري��د ا3لكترون��ي ل`ش��خاص الطبيعي��ة والمعنوي��ة حاجي��اتھم دون عن��اء  –
التنقل، وذلك من خ(ل طلب البضائع وا2شتراك في الدوريات، بمجرد ذكر بيانات 

  .)10(ئتمانية، وھو ما يطلق عليه اليوم تسمية السوق ا3لكترونيةالبطاقة ا2

يعتبر البريد ا3لكتروني وسيلة سريعة ل(تصال، حيث 2 تستغرق الرسالة أكثر  –
من ثوان أو دقائق لتصل إلى المرس�ل إلي�ه، بغ�ض النظ�ر ع�ن مك�ان تواج�ده س�واء 

  .ولة بعيدةكان في البلدة المرسل منھا البريد ا3لكتروني أو في د
إن تكلفة البريد ا3لكتروني 2 تزيد عن تكلفة ا2تصال بشبكة ا2نترنت، فھ�ي 2  –

تحتاج إلى رسوم أو طوابع و2 إلى مؤسسة توصيل، كما أن تكلفتھ�ا غي�ر مرتبط�ة 
  .بطول أو قصر الرسالة، و2 بطول زمن ا2تصال

س�الة 2 تض�ل طريقھ�ا إذا كان العنوان ا3لكتروني المرسل إليه صحيحا ف�إن الر –
  .مثلما يحدث في البريد العادي

إن الش��بكة العنكبوتي��ة مص��ممة عل��ى أن 2 تتع��رض ل`عط��ال، وعل��ى ذل��ك ف��إن  –
خدمة البريد ا3لكتروني متوفرة طوال الوق�ت، ف�( إج�ازة و2 عط�ل رس�مية وغي�ر 
 رسمية، ا$مر الذي يمكن مس�تعملي البري�د ا3لكترون�ي م�ن إرس�ال بري�دھم ف�ي أي

وقت، ويقابل ذلك اس�تقبال رس�ائلھم ف�ي أي وق�ت وك�ذا ف�ي أي مك�ان، طالم�ا ك�انوا 
  .على اتصال بالشبكة وبريدھم متاح

كل الرسائل المرسلة أو المستقبلة تك�ون معنون�ة، وعليھ�ا ت�اريخ ووق�ت ا3رس�ال  –
  .والحفظ وا2ستقبال، وإن كان ھذا التوقيت 2 يتسم بالدقة المطلقة

لبريد ا3لكتروني إرسال أكثر من رسالة $كثر م�ن ش�خص ف�ي يمكن لمستعمل ا –
  .وقت واحد

إذا كان البريد ا3لكتروني مأمنا بالشكل ال(زم، فإن نسبة التطفل وا2ط(ع على  –
  .)11(ما فيه تتقلص بشكل كبير

  :عيوب البريد اXلكتروني –ب 
ن��ي كوس��يلة ويمكنن��ا أن نقس��م ھ��ذه العي��وب إل��ى عي��وب متعلق��ة بالبري��د ا3لكترو

  .ل(تصال، وعيوب متعلقة بإساءة استخدام ھذه الوسيلة
بالنسبة للعيوب المتعلقة بالبريد ا3لكتروني كوسيلة اتصال، فإنه يمكننا حصرھا 

  :فيما يلي
كمبي�وتر، (عدم إمكانية استعمال البريد ا3لكتروني إ2 من خ(ل جھ�از مع�د ل�ذلك  -

ن يكون ھذا الجھاز متص�ل بش�بكة اتص�ال، ، ويجب أ)ھاتف نقال، مفكرة إلكترونية
وھو ما ينجر عنه أن تعطل ھذه الش�بكة أو ع�دم توفرھ�ا يعن�ي ع�دم إمكاني�ة إج�راء 

  .ا2تصا2ت المرغوبة
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إن تخ��زين الرس��ائل ا3لكتروني��ة ي��تم ف��ي أكث��ر م��ن مك��ان ف��ي ص��ندوق البري��د  -
  .ا3لكتروني مما قد يؤدي إلى مشاكل عملية التخزين

ئة مسؤولة عن إدارة البريد ا3لكتروني يتيح فرصة طب�ع الرس�ائل عدم وجود ھي -
من خ(ل ا2نترنت بدون موافق�ة م�ن جھ�ة معين�ة، كم�ا أن ھن�اك إمكاني�ة لح�ذف أو 

  .)12(تعديل محتوى الرسائل ا3لكترونية

أما عن العي�وب المتعلق�ة بإس�اءة اس�تعمال البري�د ا3لكترون�ي فھ�ي كثي�رة ن�ذكر 
  :منھا ما يلي

توجد وسيلة للسيطرة على المسار الذي يسلكه البريد ا3لكتروني خ(ل رحلته 2  -
عبر الشبكة، وھذا ما يشكل ثغرة في جدار أمن المعلومات، حيث يستطيع قراص�نة 

  .ا2نترنت اصطياد الرسائل وا2ط(ع عليھا وتزييف محتواھا أو محوه
ل���ذي يمكن���ه تزيي���ف س���ھولة تزيي���ف البري���د ا3لكترون���ي، انط(ق���ا م���ن المرس���ل ا -

شخص��يته وانتح��ال ص��فات الغي��ر، ووص��و2 إل��ى إمكاني��ة تزيي��ف محتوي��ات البري��د 
، أو أنه تم ا3ط(ع )13(نفسه، وھذا دون ترك أثر يثير الشبھات حول صحة الرسالة

  .عليھا
إن ح���ذف الرس���الة م���ن البري���د ا3لكترون���ي 2 يعن���ي ع���دم إمكاني���ة اس���ترجاعھا  -

  .لغيروا2ط(ع عليھا من طرف ا
إن عدم رسمية إدارة البريد ا3لكتروني قد يؤدي إلى ا2نحراف ف�ي اس�تخدام ھ�ذه  -

الوسيلة، ذلك أن عدم وجود إدارة منھجية للبريد ا3لكتروني المنظمة س�وف يح�دث 
ارتباكا في المساحة المخصصة لتخزين الرسائل خاصة عن�د ح�ذف رس�ائل معين�ة، 

، ناھي�ك ع�ن اس�تغ(ل الغي�ر س�يء )14(داريمما يؤدي إلى خلل شديد ف�ي العم�ل ا3
النية لھذه الثغرة من خ(ل إغراق البريد ا3لكترون�ي برس�ائل 2 قيم�ة لھ�ا م�ن أج�ل 

  .تعطيل خدمة البريد ا3لكتروني أو حذف الرسائل ذات ا$ھمية
إمكاني��ة تع��رض البري��د ا3لكترون��ي لھجم��ات إلكتروني��ة ع��ن طري��ق الفيروس��ات  -

  .مما قد يؤثر على ا$داء ا3يجابي لھذه الخدمة والقنابل المنطقية،
  ):ا)ختراق واXغراق(جرائم ا)عتداء على البريد اXلكتروني / ثانيا 

من خ(ل عرضنا السابق، تبين لنا أن البريد ا3لكترون�ي ت�زداد أھميت�ه ف�ي ك�ل 
يوم وذل�ك بزي�ادة ع�دد المش�تركين م�ن جھ�ة، وبزي�ادة أھمي�ة وحساس�ية المعلوم�ات 

تبادل��ة م��ن خ��(ل جھ��ة ثاني��ة، فم��ع زي��ادة أھمي��ة البري��د ا3لكترون��ي ت��زداد أيض��ا الم
خطورة ا2عتداء عليه أو إساءة استعماله، فقد ظھرت في الوقت الح�الي العدي�د م�ن 
الج��رائم المتعلق��ة بالبري��د ا3لكترون��ي، ويمكنن��ا أن نص��نفھا ض��من فئت��ين أساس��يتين؛ 

كبة بواسطة البريد ا3لكتروني، وھي كثيرة حيث تتضمن الفئة ا$ولى الجرائم المرت
2 يمكننا حصرھا، نذكر منھا جريمة التھديد بالقت�ل، ا2بت�زاز، النص�ب وا2حتي�ال، 
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التح���ريض عل����ى القي����ام بأفع����ال جرمي����ة، ك����التحريض عل����ى الفس����وق وال����دعارة 
والتح��ريض عل��ى القت��ل، التش��ھير والدعاي��ة لVج��رام، وك��ذا تب��ادل الرس��ائل ب��ين 

ال��دوليين، وإرس��ال الص��ور والرس��ائل الماجن��ة، والت��رويج للمخ���درات المج��رمين 
، وغي�ر ذل�ك الكثي�ر مم�ا يمكنن�ا أن نتص�وره م�ن أفع�ال يعتب�ر البري�د )15(وا3رھاب

ا3لكتروني وسيلة 2رتكابھا، والم(حظ أن ھذه الفئ�ة م�ن الج�رائم يمك�ن إخض�اعھا 
  .ة التجريم والعقابلقواعد قانون العقوبات التقليدية، على ا$قل من ناحي

أما الفئة الثانية من الج�رائم المتعلق�ة بالبري�د ا3لكترون�ي، فھ�ي الج�رائم الواقع�ة 
جريم��ة : عل��ى البري��د ا3لكترون��ي، ويمكنن��ا حص��رھا ف��ي ج��ريمتين أساس��يتين ھم��ا

اخت��راق البري��د ا3لكترون��ي وتس��مى أيض��ا بجريم��ة انتھ��اك س��رية رس��ائل البري��د 
م البري��د ا3لكترون��ي وتس��مى أيض��ا بجريم��ة ا3غ��راق ا3لكترون��ي، وجريم��ة تض��خي

بالرسائل ا3لكترونية، وسوف نتع�رض لھ�اتين الج�ريمتين بالتفص�يل م�ن خ�(ل م�ا 
  :يلي
  :جريمة اختراق البريد اXلكتروني – 1

الھجوم على المواق�ع واختراقھ�ا عل�ى ش�بكة ا2نترن�ت م�ن الج�رائم الش�ائعة ف�ي 
خت��راق ت��دمير المواق��ع، واخت��راق المواق��ع عص��ر المعلوم��ات، وتش��مل ج��رائم ا2

الرس���مية والشخص���ية، واخت���راق البري���د ا3لكترون���ي أو ا2س���تي(ء علي���ه، وك���ذا 
، ويمكننا أن نصنف ا2خت�راق )16(ا2ستي(ء على اشتراكات الغير وأرقامھم السرية

اخت��راق ا$جھ��زة، اخت��راق المواق��ع، اخت��راق البري��د : )17(إل��ى ث(ث��ة أن��واع وھ��ي
ترون��ي وھ��و م��ا يھمن��ا ف��ي ھ��ذه الدراس��ة، واخت��راق البري��د ا3لكترون��ي مف��اده ا3لك

الدخول إلى البريد ا3لكتروني وا2ط(ع على الرسائل الموج�ودة بداخل�ه ب�دون إذن 
من خ�(ل ھ�ذا التعري�ف نج�د أن جريم�ة البري�د ا3لكترون�ي . )18(من صاحب البريد

انتھ��اك س��رية رس��ائل البري��د ليس��ت جريم��ة واح��دة فھن��اك ا2خت��راق وھن��اك أيض��ا 
ا3لكترون��ي، وفع��ل ا2خت��راق ق��د يحت��اج ھ��و ا$خ��ر إل��ى ارتك��اب جريم��ة أخ��رى 

الت�ي  )20(، أو استعمال إح�دى ب�رامج ا2خت�راق)19(كجريمة اصطياد كلمات المرور
  .تصنف على أنھا برامج محظورة وغير شرعية

ا إ2 أنه يجمعھا أمر والمھم في ھذا المقام أن جميع جرائم ا2ختراق مع اخت(فھ
واح���د، وھ���و كونھ���ا جميعھ���ا تص���ب ف���ي مص���ب واح���د ھ���و انتھ���اك خصوص���ية 
ا$شخاص، وھذا يعتب�ر س�ببا كافي�ا لتجريمھ�ا، بغ�ض النظ�ر ع�ن ا$ض�رار المادي�ة 

  .)21(والمعنوية التي تلحق بالمجني عليه

فالخصوصية وإن لم تكن قضية تكنولوجية، فإنھا تعتبر اليوم من أبرز القضايا 
ا2جتماعية وا$خ(قية في عصر تكنولوجيا ا3ع�(م اTل�ي وا2نترن�ت، وا2خت�راق 

أو م�ا يس�مى بالخصوص�ية ا3لكتروني�ة  )22(يعد بمثابة انتھ�اك ص�ريح للخصوص�ية
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E.privacy . وإن ل��م يك��ن ھن��اك اتف��اق ح��ول مفھ��وم الخصوص��ية س��واء عل��ى
المراس(ت بمختلف أنواعھا ، فإن ا$مر ا$كيد أن )23(المستوى التشريعي أو الفقھي

تعتبر من بين ا$مور الخصوصية للشخص، والتي 2 يحق للغير ا3ط(ع عليھا أو 
اعتراض��ھا ب��أي وج��ه م��ن ا$وج��ه، و2 أدل عل��ى ق��ولي ھ��ذا م��ن أن م��ؤتمر رج��ال 

ق��د ع��رف الح��ق ف��ي الخصوص��ية  1967الق��انون ال��ذي انعق��د بس��توكھولم ف��ي م��اي 
يعيش حياته الخاصة بأقل درج�ات الت�دخل وحمايت�ه حق المرء في أن يترك ل: "بأنه
  :من
1 – ...  
  مراقبة مراس(ته، – 8
  ا2ستخدام السيئ 2تصا2ته الشخصية الكتابية والشفوية، – 9
اس����تخدام المعلوم����ات الم����أخوذة أو المعط����اة بواس����طته ف����ي ح����ا2ت الثق����ة  – 10

  .)24("المھنية

من الدستور على  39المادة  وھذا ا$مر مؤكد دستوريا في الجزائر حيث تنص
2 يج��وز انتھ��اك حرم��ة حي��اة الم��واطن الخاص��ة، وحرم��ة ش��رفه، ويحميھم��ا : "أن��ه

  ".سرية المراس(ت وا2تصا2ت الخاصة بكل أشكالھا مضمونة.القانون
يجع�ل " بك�ل أش�كالھا"وإط(ق حكم النص بتوظيف المؤسس الدستوري لعب�ارة 

  .حمية دستوريا من أي اعتداءمن سرية مراس(ت البريد ا3لكتروني م
والمطل��ع عل��ى النص��وص العقابي��ة المتعلق��ة بحماي��ة الحي��اة الخاص��ة ل`ش��خاص 

مك��رر م��ن ق��انون العقوب��ات  303و 303وس��رية مراس��(تھم، وخصوص��ا الم��ادة 
الجزائري يجد بأن ھذه النصوص في حاجة للتعديل لمواكبة التطورات التكنولوجية 

ك���ل م���ن يف���ض أو يتل���ف رس���ائل أو : "أن���ه 303الراھن���ة، حي���ث ج���اء ف���ي الم���ادة 
مراس(ت موجھة إلى الغير وذلك بسوء نية وف�ي غي�ر الح�ا2ت المنص�وص عليھ�ا 

، فالمص���طلحات المس���تعملة ف���ي ھ���ذه الم���ادة ..."يعاق���ب ب���الحبس 137ف���ي الم���ادة 
2 يمكن أن تنطبق بأي ح�ال م�ن ا$ح�وال عل�ى اخت�راق وإغ�راق " يتلف"، "يفض"

فالمراس��(ت المحمي��ة ب��نص ھ��ذه الم��ادة ھ��ي تل��ك المس��لمة إل��ى . يالبري��د ا3لكترون��
مصلحة البريد، وإن كان ھ�ذا الش�رط غي�ر منص�وص علي�ه ص�راحة ف�ي م�تن ھ�ذه 

، والمقصود بالمراس(ت 137المادة إ2 أنه يستخلص بصفة منطقية من نص المادة 
، )لتلغ��رافا(ھ��و الرس��الة المغلق��ة، والبطاق��ة البريدي��ة، والبرقي��ة  303ف��ي الم��ادة 

  .)25(والمطبوعات والنشريات

ك��ل م��ن تعم��د المس��اس ... يعاق��ب: "مك��رر الت��ي ج��اء فيھ��ا أن��ه 303أم��ا الم��ادة 
  :بحرمة الحياة الخاصة ل`شخاص، بأي تقنية كانت وذلك
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بالتق��اط أو تس��جيل أو نق��ل مكالم��ات أو أحادي��ث خاص��ة، أو س��رية بغي��ر إذن  – 1
  صاحبھا أو رضاه،

يل أو نقل صورة لشخص في مكان خاص، بغير إذن ص�احبھا بالتقاط أو تسج – 2
  ،"أو رضاه

م�ن الدس�تور  39والم(حظ أنه إذا كانت الفقرة ا$ولى منسجمة مع نص الم�ادة 
كل من تعمد المساس بحرمة الحياة الخاصة ل`شخاص ب�أي تقني�ة "وھذا في عبارة 

للمس��اس بالحي��اة  ، غي��ر أن المش��رع لم��ا ب��دأ ف��ي تع��داد التقني��ات المس��تعملة"كان��ت
الخاصة، أھمل التط�رق للتقني�ات المس�تعملة ف�ي ا2عت�داء عل�ى البري�د ا3لكترون�ي، 
حيث يفھم من ھذا النص أن ا$فعال المجرمة تنحصر في ا2عتداء على المحادث�ات 
التليفونية، المحادثات الخاصة والسرية المباش�رة، وأخ�ذ ص�ورة لش�خص ف�ي مك�ان 

تتسع لتش�مل مراس�(ت " ا$حاديث الخاصة"أن عبارة وحتى إن سلمنا ب. )26(خاص
غرف الدردشة (البريد ا3لكتروني، فإنھا تنطبق على جزء من ھذه المراس(ت فقط 

وليس��ت ك��ل المراس��(ت ھ��ذا م��ن جھ��ة، وم��ن جھ��ة ثاني��ة ف��إن القاض��ي ) الخاص��ة
  .الجزائي مقيد بمبدأ الشرعية و2 يجوز له القياس خاصة في مجال التجريم

جوع إل��ى القس��م الس��ابع مك��رر م��ن ق��انون العقوب��ات الجزائ��ري المتعل��ق وب��الر
 – 04بالمساس بأنظمة المعالجة اTلية للمعطيات، المستحدث بموجب الق�انون رق�م 

مك�رر الت�ي  394، وعند إط(عن�ا عل�ى الم�ادة 2004نوفمبر  10المؤرخ في  15
ف�ي ك�ل أو ج�زء  كل من يدخل أو يبق�ى ع�ن طري�ق الغ�ش... يعاقب: "جاء فيھا أنه

  .من منظومة للمعالجة اTلية للمعطيات أو يحاول ذلك
  .تضاعف العقوبة إذا ترتب على ذلك حذف أو تغيير لمعطيات المنظومة

وإذا ترتب على ا$فعال المذكورة أع(ه تخريب نظام اشتغال المنظوم�ة تك�ون 
دج إل���ى  50000العقوب���ة الح���بس م���ن س���تة أش���ھر إل���ى س���نتين والغرام���ة م���ن 

  ".دج 150 000
كل م�ن أدخ�ل بطري�ق ... يعاقب: "التي جاء فيھا أنه 1مكرر  394وكذا المادة 

الغش معطيات في نظام المعالج�ة اTلي�ة أو أزال أو ع�دل بطري�ق الغ�ش المعطي�ات 
  ".التي يتضمنھا

نج�د ب�أن ھ�اتين الم�ادتين تنص�بان عل�ى تج�ريم ا$فع�ال المنص�بة عل�ى المس�اس 
للمعطيات، وھو ما يطلق على تسميته جرائم الحاسب اTل�ي  بأنظمة المعالجة اTلية

، حي�ث تقس�م ھ�ذه الج�رائم بحس�ب دور الكمبي�وتر فيھ�ا إل�ى )27(أو جرائم الكمبي�وتر
الكمبيوتر ھدف للجريمة وھذا في حالة الدخول غي�ر المص�رح ب�ه : ث(ثة أنواع ھي

مخزن�ة أو تع�ديلھا، إلى النظام، أو زراعة الفيروسات لتدمير المعطي�ات والملف�ات ال
أم�ا الن�وع الث�اني فھ�و . أو ا2ستي(ء على البيانات المخزنة أو المنقول�ة عب�ر النظ�ام
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الحال��ة الت��ي يك��ون فيھ��ا الكمبي��وتر أداة 2رتك��اب الجريم��ة، ومث��ال ذل��ك اس��تعمال 
أو ارتكاب جرائم التزوي�ر ) تحويل ا$رصدة(الكمبيوتر في ا2ستي(ء على ا$موال 

لى برمجي�ات ال�تحكم ف�ي الط�ائرات والس�فن بش�كل ي�ؤدي إل�ى ت�دميرھا أو التأثير ع
أما النوع الثالث فھو الحالة التي يكون فيھ�ا الكمبي�وتر بيئ�ة للجريم�ة، . وقتل ركابھا

وھذا في حال تخزين البرامج التي تمت قرص�نتھا في�ه، أو اس�تخدامه لتخ�زين م�واد 
م��ن . )28(مي��ل الص��ور ا3باحي��ةغي��ر قانوني��ة أو إباحي��ة ك��الترويج للمخ��درات أو تح

وما بع�دھما م�ن  1مكرر  394مكرر و 394خ(ل ھذا التقسيم ن(حظ أن المادتين 
قانون العقوبات 2 تخرج عن النوعين ا$ول والثالث، أما النوع الث�اني ف�إن العق�اب 

  .على جرائمه يكون وفقا للنصوص التقليدية لقانون العقوبات
ما ھو المقص�ود بنظ�ام المعالج�ة اTلي�ة : مقام ھووالسؤال الذي يطرح في ھذا ال

للبيانات؟ وعند بحثنا عن إجابة لھذا السؤال وجدنا بأن المعالجة اTلية للمعطيات أو 
البيانات ھي كافة العمليات والمھام التي تخضع لھا البيانات معطيات الكمبيوتر بم�ا 

زھ���ا عل���ى أي وج���ه ف���ي ذل���ك إنش���اؤھا وإرس���الھا واس���تقبالھا أو تخزينھ���ا أو تجھي
  .)29(آخر

وي��رى خب��راء المنظم��ة ا$وروبي��ة للتع��اون والتنمي��ة ا2قتص��ادية أن المقص��ود 
بالجريم��ة المعلوماتي��ة ھ��ي ك��ل س��لوك غي��ر مش��روع أو من��اف ل`خ��(ق أو غي��ر 

من خ(ل ھ�ذين التع�ريفين . )30(مسموح به يرتبط بالمعالجة اTلية للبيانات أو بنقلھا
ريد ا3لكترون�ي ين�دمج ض�من ب�رامج أو أنظم�ة المعالج�ة اTلي�ة يمكننا القول بأن الب

مك�رر  394للمعطيات، ومن ثمة فإن اختراق البريد ا3لكتروني مجرم وفق�ا للم�ادة 
كل من يدخل أو يبقى عن طريق الغش في كل أو جزء من "التي تنص على معاقبة 

ل غي�ر المش�روع ، فمجرد ال�دخو"منظومة للمعالجة اTلية للمعطيات أو يحاول ذلك
معاقب عليه، وكذا البقاء، بل وحتى المحاولة على ذلك معاقب عليھ�ا وإن ك�ان م�ن 

  .الصعب تصور إثبات المحاولة في مثل ھذا النوع من الجرائم
وإن ك��ان ھ��ذا التحلي��ل ق��د جرن��ا إل��ى أن اخت��راق البري��د ا3لكترون��ي مج��رم ف��ي 

ث�ل ھ�ذه التحل�ي(ت ھ�ي عب�ارة نصوص قانون العقوبات الجزائري، فإننا نعتقد أن م
عن توسيع لمضمون النصوص الجنائية بما 2 يوجد فيھا صراحة، خاصة إذا علمنا 
أن القاض��ي الجزائ��ي مل��زم بمب��دأ الش��رعية الجنائي��ة، وم��ن ثم��ة يج��ب أن 2 نحم��ل 
النصوص الجنائية ما 2 تطيق من معنى، بل يجب على المشرع تدارك ھذا النقص 

  .، والعمل على تطويرھا وفقا لمتطلبات ھذا العصروالعمومية في النصوص
 تحديده إطار في الفرنسي الشيوخ مجلس قرره غير أنه وفي تحليل آخر وفقا لما

 الفرنسي المعلومات غش قانون مشروع في المعطيات اTلي لمعالجة النظام لمدلول
 كل مرك�ب: "عرفه بأنه الذي 1988جانفي  05 في الصادر 1988لسنة  88 رقم
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 ال�ذاكرة والب�رامج منھا م�ن كل تتكون معالجة وحدات مجموعة أو وحدة من يتكون
بينھ�ا مجموع�ة  ي�ربط والت�ي الربط، وأجھزة وا3خراج ا3دخال وأجھزة والمعطيات

 أو معالج�ة المعطي�ات ھ�ي معين�ة نتيج�ة تحقيق يمكن طريقھا عن التي الع(قات من
 أن المعطي�ات عل�ى معالج�ة وھ�ي ين�ةمع نتيج�ة تحقي�ق بينھا نح�و فيما تتضافر التي

 مجل�س الش�يوخ الش�روط ، فقد حدد"الحماية التقنية لنظام خاضع المركب ھذا يكون
 بأن�ه المجل�س منھ�ا عب�ارة جانبً�ا تح�دد النظام التي وحدات في تتحقق أن ينبغي التي

ك�ل  تتك�ون والت�ي معالج�ة وح�دات أو مجموع�ة وح�دة من يتكون مركب: عن عبارة
 .ال�ربط وأجھ�زة وا3خ�راج ا3دخ�ال والمعطيات وأجھزة والبرامج ذاكرةال من منھا

 ا$ول :عنص�رين م�ن يتك�ون اTل�ي أن النظ�ام ع�ن آخ�ر م�ن جان�ب تكش�ف والت�ي
 أو ا3دخ�ال أو المعالج�ة وح�دات مجموع�ة م�ن أو وح�دة م�ن يتك�ون م�ادي عنص�ر

رامج الب� م�ن يتك�ون مادي�ة غي�ر م�ن طبيع�ة عنص�ر والث�اني أو ال�ربط، ا3خ�راج
 معالج�ة ھ�ي مح�ددة غاي�ة تحقي�ق أج�ل م�ن فيم�ا بينھ�ا تتآلف أو تتضافر والمعطيات
وبالتالي فإن الح�ديث ھن�ا 2 يخ�رج ع�ن ك�ون نظ�ام المعالج�ة اTلي�ة  .)31(المعطيات

للبيان��ات 2 يخ��رج ع��ن ج��رائم الكمبي��وتر وھ��ي 2 تتع��دى وفق��ا لھ��ذا التعري��ف إل��ى 
ذا ا2تج��اه الث��اني ھ��و الم��رجح ف��ي تفس��رنا الج��رائم الواقع��ة ف��ي حق��ل ا2نترن��ت، وھ��

لنص��وص ق��انون العقوب��ات الجزائ��ري، وذل��ك ب��النظر إل��ى ا$ھ��داف المس��طرة ف��ي 
، وما يؤكد 2004نوفمبر  10المؤرخ في  15 – 04مشروع قانون العقوبات رقم 

الت�ي تمث�ل أول " المعالج�ة اTلي�ة للبيان�ات"توجھنا ھذا ھو استعمال المشرع لعب�ارة 
عالجة اTلية، وھي أولى تطبيقات الكمبيوتر مع بداي�ة ظھ�وره، ل�ذا نفض�ل صور الم

 .)32(لو وظف المشرع عبارة نظام المعالجة اTلية للمعلومات
  :جريمة تضخيم البريد اXلكتروني – 2

، )SPAM)33يطلق على ھذه الجريمة أيضا تسمية ا3غراق بالبريد ا3لكتروني 
تراس�ل نس�خ مك�ررة بع�دد : "د ا3لكتروني بأن�هوقد عرف ا3غراق أو تضخيم البري

كبير من نفس الرسالة عبر النظام التراسلي لبري�د إلكترون�ي بم�ا يترت�ب علي�ه ع�دم 
اس�تقبال ع�دد كبي�ر : "، كما ع�رف أيض�ا بأن�ه"انتظام سير النظام التقني المعلوماتي

جموعة ، ففي ھذه الجريمة يقوم شخص أو م)34("من الرسائل ا3لكترونية المزعجة
من ا$شخاص بإرسال ع�دد كبي�ر م�ن الرس�ائل إل�ى البري�د ا3لكترون�ي لش�خص م�ا 
بقصد ا3ضرار به، وھذا من خ(ل استخدام برامج متخصصة تعمل على استنساخ 
الرس��الة الواح��دة بش��كل متك��رر، وق��د يص��احب ھ��ذه الرس��الة فيروس��ات، أو ص��ور 

لمس�احة المخصص�ة للبري�د وملفات كبيرة الحجم، حيث يؤدي ھذا العمل إل�ى م�لء ا
ا3لكتروني للشخص المس�تھدف، وبالت�الي تتعط�ل عن�ه الخدم�ة المقدم�ة م�ن الش�بكة 
و2 يس��تطيع اس��تقبال أي رس��الة، ورس��ائل ا3غ��راق تس��تخدم لVض��رار بمس��تخدم 
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البريد ا3لكتروني، والتي تصل إلى جھازه مرة واحدة فتؤدي إلى توقفه ع�ن العم�ل 
ببه ھذه الرسائل من ملء منافذ ا2تص�ال أو م�لء المس�احة على الفور، نظرا لما تس

المتاح��ة لھ��ذا الجھ��از وك��ذا م��لء ق��وائم ا2نتظ��ار، ا$م��ر ال��ذي يترت��ب عن��ه انقط��اع 
  .)35(الخدمة وبالتالي تكبد خسائر مادية ومعنوية غير محدودة

وبالنظر إلى الضرر الھائل الذي يمكن أن تسببه رسائل ا3غراق سواء بالنس�بة 
شخاص الطبيعية أو المعنوية، فقد عملت العديد من التشريعات عل�ى تج�ريم ھ�ذا ل`

العمل غير المشروع، ففي الو2ي�ات المتح�دة ا$مريكي�ة ن�ذكر عل�ى س�بيل المث�ال 2 
المع��دل ف��ي م��اي  1989الحص��ر ق��انون مكافح��ة تض��خيم البري��د ا3لكترون��ي لس��نة 

الذي نص عل�ى  2002ر سنة لو2ية واشنطن، وقانون و2ية أوھايو الصاد 1990
أم�ا ف�ي فرنس�ا فق�د ق�ام المش�رع . تجريم رسائل البريد ا3لكتروني مجھولة المصدر

بتضمين قانون العقوبات الجديد نصا جرم فيه التعدي على قواعد البيانات باستخدام 
: أن 02 – 323أس��لوب تض��خيم البري��د ا3لكترون��ي، حي��ث ج��اء ف��ي ن��ص الم��ادة 

ي��تم إعاق��ة عم��ل نظ��ام المعالج��ة اTلي��ة للبيان��ات يعاق��ب علي��ه الفع��ل ال��ذي بمقتض��اه 
  .)36(بالحبس والغرامة

مك���رر وم���ا بع���دھا ف���ي ق���انون العقوب���ات  394وب���الرجوع إل���ى ن���ص الم���ادة 
الجزائري 2 نجد أي نص يجرم إغراق البري�د ا3لكترون�ي، و2 وج�ود حت�ى ل�نص 

ن أي عمل من شأنه تعطيل عام مماثل لما ھو معمول به في التشريع الفرنسي يفيد أ
أنظمة المعالجة اTلية للمعطي�ات يترت�ب علي�ه العق�اب، ذل�ك أن الفق�رة ا$خي�رة م�ن 

مك���رر تج���رم تخري���ب نظ���ام اش���تغال المنظوم���ة، وا$م���ر ا$كي���د أن  394الم���ادة 
التخري��ب غي��ر تعطي��ل نظ��ام المعالج��ة، ھ��ذا إذا س��لمنا ب��أن نظ��م المعالج��ة اTلي��ة 

  .البيانات والمعلومات على مستوى البريد ا3لكتروني للمعطيات تتضمن معالجة
  :الخاتمة

ما نخلص إليه في نھاي�ة ھ�ذا المق�ال، أن التط�ور التكنول�وجي الھائ�ل ف�ي مج�ال 
المعلومات الذي أسھم بشكل كبير في رخاء البشرية في جوان�ب عدي�دة م�ن الحي�اة، 

، وھي�أ مج�ا2 خص�با ھو نفسه الذي وفر م(ذا أكثر أمانا لنوع جدي�د م�ن المج�رمين
لنم��و ج��رائم جدي��دة تتس��م بالنعوم��ة ف��ي ظاھرھ��ا وب��الخطورة الش��ديدة ف��ي نتائجھ��ا 

  .المدمرة
وإن كنا قد ركزنا في ھذه الدراسة على جرائم البريد ا3لكتروني، فھذا 2 يعن�ي 
أن الجريمة ا3لكترونية منحصرة فيھا، فھن�اك ك�م ھائ�ل م�ن ا$فع�ال الجرمي�ة الت�ي 

ء ا2نترن��ت مرتع��ا لھ��ا، وھ��ي ف��ي تط��ور وتزاي��د مس��تمر، إ2 أن وج��دت ف��ي فض��ا
ا2عتداء على البريد ا3لكتروني يمثل اعتداء على جانب مھم في حياتن�ا اليومي�ة أ2 

  .وھو الحق في الخصوصية، وتحديدا الحق في سرية المراس(ت وا2تصا2ت
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ھناك مجموعة م�ن با3ضافة إلى النتائج التي توصلنا إليھا خ(ل ھاته الدراسة، 
التوصيات الت�ي نأم�ل أن تس�ھم ف�ي تفعي�ل مكافح�ة الج�رائم ا3لكتروني�ة بش�كل ع�ام 

  :وجرائم البريد ا3لكتروني بشكل خاص، وقد أوجزناھا فيما يلي
إن أمن الجريمة ا3لكترونية يقوم عل�ى ج�انبين أولھم�ا وق�ائي والث�اني ع(ج�ي، 

ماي��ة م��ن القرص��نة والول��وج غي��ر فعل��ى المس��توى الوق��ائي يج��ب تط��وير ب��رامج الح
المشروع وحماية الكلمات السرية وكذا التصدي للبريد المزعج وھذا بشكل دوري، 
ذلك أن أساليب ا2عتداء في إطار ا3جرام المعلوماتي في تطور مستمر، كما يج�ب 
عل��ى مس��تخدمي البري��د ا3لكترون��ي المواظب��ة عل��ى تعل��م اس��تخدام ھات��ه الب��رامج 

  .الوقائية
ا وفي ا3طار الوق�ائي يج�ب عل�ى الخ�وادم عل�ى مس�توى الش�بكة أن يط�ورا دائم

برامجا لحماية البريد ا3لكتروني من كل خرق أو إغراق، كما يجب أن يعملوا على 
حماي��ة بيان��ات عم(ئھ��م وخصوص��يتھم، بوض��ع ب��رامج لمن��ع التجس��س ا3لكترون��ي 

  .وبرامج مضادة للفيروسات وأخرى مضادة لفك التشفير
لى المستوى الثاني الع(جي، والذي يأتي بعد وقوع الجريمة من أجل جبر أما ع

أضرارھا، فإن المعول عليه في ھذا المقام ھو تكاثف الجھود والتعاون ب�ين ا$ف�راد 
ض���حية ا2عت���داء عل���ى البري���د ا3لكترون���ي ومختل���ف أجھ���زة مكافح���ة ا3ج���رام 

  .المعلوماتي المحلية والدولية
ن تع��رض بري��دھم ا3لكترون��ي ل(خت��راق أو ا3غ��راق فيج��ب عل��ى ا$ف��راد ال��ذي

  .التبليغ عن ھاته الجرائم للجھات المعنية
أما الدولة فيجب عليھا أن تتدخل لوضع حد لھذه الظواھر ا3جرامية، وذلك عن 
طري��ق إنش��اء ھيئ��ات متخصص��ة ف��ي مكافح��ة الجريم��ة ا3لكتروني��ة، أو باس��تحداث 

يم�ة، تعط�ى ا$ولوي�ة ف�ي التوظي�ف فيھ�ا مصالح على مستوى أجھ�زة مكافح�ة الجر
للمتخصص��ين ف��ي ا3ع��(م اTل��ي، كم��ا يج��ب أن تس��ھر الدول��ة عل��ى إع��ادة رس��كلة 
مھ���ارات ھ���ؤ2ء المتخصص���ين بش���كل دوري، وذل���ك م���ن خ���(ل دورات ت���ربص 

  .بالخارج، وتكثيف الدورات التكوينية على أيدي خبراء محليين ودوليين
ھ��ا ف��ي إط��ار التع��اون ال��دولي لمكافح��ة كم��ا يج��ب عل��ى الدول��ة أن تكث��ف جھود

الجريمة ا3لكترونية، وذلك من خ(ل المصادقة أو ا2نضمام إلى ا2تفاقيات الدولي�ة 
المنصبة على تنظيم ھذا المجال، وك�ذا العم�ل عل�ى تس�ھيل ا2تص�ال والتع�اون ب�ين 

  .مختلف أجھزة مكافحة الجريمة ا2لكترونية المحلية والدولية
لى الدولة بتحديث الوسائل التقنية لمكافحة الجريمة ا3لكترونية، كما يقع إلزام ع

وذلك باقتناء أحدث الوسائل وأع(ھ�ا تقني�ة أو بف�تح المج�ال أم�ام الخب�راء 2خت�راع 
  .ھذه ا$جھزة من خ(ل تدعيمھم ماديا ومعنويا
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ضرورة وضع قانون خاص بمكافحة الجريمة ا3لكتروني�ة، ي�أتي عل�ى تفص�يل 
الراھنة المتعلقة بھذا المجال كمطلب أساسي، واحتياطي�ا إع�ادة ص�ياغة كل الجرائم 

نصوص قانون العقوبات الحالية لكي تتمكن م�ن مواجھ�ة ھ�ذه الج�رائم المس�تحدثة، 
: من قانون العقوبات لتصبح على الشكل التالي 303فيجب أن تتغير صياغة المادة 

، كم�ا أن الم�ادة ..."اق�بكل من يعتدي عل�ى مراس�(ت الغي�ر مھم�ا ك�ان ش�كلھا يع"
مكرر وما بعدھا تحتاج أن يضاف إليھا فقرات جديدة متعلقة بشرح المفردات  394

المستحدثة ف�ي مج�ال الجريم�ة ا3لكتروني�ة، وك�ذا تخص�يص نص�وص لك�ل جريم�ة 
على حده، وا2بتعاد عن النصوص العامة التي رأينا بأنھا تتع�ارض ف�ي الكثي�ر م�ن 

فالس�لطة التش�ريعية ملزم�ة ف�ي ھ�ذا المج�ال با2س�تعانة . ا$حيان م�ع مب�دأ الش�رعية
ب���القوانين الت���ي توص���لت إليھ���ا ال���دول المتقدم���ة ف���ي مج���ال الحماي���ة م���ن الج���رائم 

  .ا3لكترونية، مع مراعاة متطلبات البيئة الداخلية
ض���رورة تكثي���ف عق���د اللق���اءات العلمي���ة ف���ي مج���ال الجريم���ة ا3لكتروني���ة 

ور متخصصين من مختلف المجا2ت الذين تنصب والمعلوماتية، والسھر على حض
اھتماماتھم عل�ى مكافح�ة ا3ج�رام ا3لكترون�ي والمعلوم�اتي، م�ع تخص�يص دورات 

وك�ل ...) أساتذة، قضاة، محامين، رجال الضبطية القض�ائية(تكوينية لرجال القانون
  .المھتمين بھذا المجال من أجل رفع خبراتھم في مكافحة ھذا النوع من ا3جرام

  :لھوامشا

تشير الدراسات التي قدمھا معھد أمن الحاسب بسان فرانسيس�كو الت�ابع لمكت�ب ) 1(
التحقيقات الفيدرالي أن جملة الخسائر الناجمة عن الجرائم المعلوماتية قد بلغت سنة 

ملي�ون دو2ر س�نة  526مليون دو2ر ثم ارتفع�ت لتص�ل إل�ى  378حوالي  2001
يكية وحدھا، كم�ا أك�دت إح�دى التق�ارير العالمي�ة في الو2يات المتحدة ا$مر 2004

ملي�ار دو2ر  32أن قطاع تكنولوجيا المعلومات حول العالم يتكبد خسائر تج�اوزت 
خ(ل سنة واحدة، وجاء في التقرير الذي أصدرته الجمعي�ة الدولي�ة لمنتج�ي ب�رامج 

 2006الكمبي��وتر التجاري��ة أن خس��ائر قط��اع تكنولوجي��ا المعلوم��ات ق��د بلغ��ت س��نة 
ھ(لي عبد ال(ه أحمد، جرائم المعلوماتية ع�ابرة : أنظر. مليار دو2ر 32,7حوالي 

  .وما بعدھا 05، ص 5، ھامش 2007دار النھضة العربية، : الحدود، القاھرة
عبد الفتاح بيومي حجازي، النظام القانوني لحماية التجارة ا3لكترونية، الكتاب ) 2(

  .80، ص 1، ھامش 2002لجامعي، دار الفكر ا: ا$ول، ا3سكندرية
: جميل عبد الباقي الصغير، أدلة ا3ثبات الجنائي والتكنولوجيا الحديثة، القاھرة) 3(

  .وما بعدھا 113، ص 2002دار النھضة العربية، 
)4(  Glenn Wahlert, Crime in cyberspace : trends in 

computer crime in Australia, paper presented at the 
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