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 كلمة رئيس التحرير

 لي لى لم لخ
 

مــد مح لــى ســيدناوصــلى الله ع ،علــم الإنســان مــا لم يعلــمالــذي رب العــالمن  الحمــد لله

 إلى يوم الدين. بإحسانومن تبعهم  ،آل  وأصحاب  على و 

 :أما بعد

ونيـــــة بعـــــد والقانة مجلــــة العلـــــوم الشــــرعيقــــدم إلـــــيكم هــــذا العـــــدد مـــــن أإنــــ  ليســـــرني أن 

ـــــاء مـــــن الســـــادة البحـــــاث العـــــاملن و ،عن والمـــــراج ،جهـــــد وعنـــــاء لاـــــزوجن بـــــالإخلا  والوف

ــــــ، و أحســــــن صــــــورة وأبهــــــى حلــــــة ب ؛ لهظهــــــر المجلــــــةعلــــــى الهنســــــيق والإخــــــراج  ول تلقــــــى القب

 .ونوالقانيعة نفيس في مجالا  الشر ما هو  لكم كل، وأن تقدم الحسن في نفوسكم 

ـــــة أهـــــدافها ومبهغاهـــــا، وأن تكـــــون ل الله أن تحقـــــقأنســـــو     ـــــدًا حق هـــــذه المجل ـــــراف ـــــا للعل م يقيً
، ســـــهمرار فيـــــ لنـــــا الا وأن يكـــــون عملنـــــا هـــــذا خالصـــــاً لوجهـــــ  الكـــــر  ، وأن ييســـــر والمعرفـــــة،

 فهو الموفق وهو المعن. 
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 القانون الليبيأحكام مسكن الزوجية في 
 . جمانير الترلصغا رافع عبد الهادي عبد الله :الدكتور إعداد

 كلية القانون و جامعة مصرايةبأستاذ مساعد 

 

 بسم الله الرحمن الرحيم
 المقدمة

مـــد خـــو ســـيدنا مح لعبـــاده أقـــوم الشـــرائع والأحكـــام، والصـــلاة والســـلام علـــىالحمـــد لله الـــذي شـــر  
 الأنام، وعلى آل  وصحب  ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين. وبعد:

ا للــزوجن، وجــب حقوقــفــإن عقــد الــزواج إذا مــا ت علــى الوجــ  الــذي يقهاــي  الشــر  والقــانون فإنــ  ي
مــا   ة، وبعاــهاالــزوج، وبعاــها الآخــر  ــص الزوجــوهــذه الحقــوق بعاــها مشــتر  بينهمــا، وبعاــها  ــص 

 وبعاها غو ما .
ن طعـــام عيشـــهها مـــمومـــن الحقـــوق الماليـــة الخاصـــة بالزوجـــة: النفقـــة، وهـــي تشـــمل كـــل مـــا تحهاجـــ  في 

 وكسوة وعلاج ومسكن، وكل ما تقهاي  مهطلبا  الحياة الأساسية.
انون الـزواج قـذلك وفـق سكن الزوجية، و ولقد جاء هذا البحث ليهناول الأحكام الهنظيمية الخاصة بم

 والطلاق الليي وتعديلات .
 أهمية الدراسة: 

لقـــانون امــ  في اتكمــن أهميــة الدراســة في الهعــرك علــى مســـكن الزوجيــة، ومقاصــد مشــروعيه ، وأحك
 الليي، والآثر المترتب على تخلف .

 مشكلة الدراسة:
سـيما ن الـزوجن، لاالنزا  بـ الزواج، لذا يكثر بشأن يعد المسكن من الحقوق المالية المترتبة على عقد 

ة تكمـن في ة الدراسـإذا حصل فراق بينهما، وذلك سواء من حيث اسـهحقاق  أو مواصـفات . لـذا فـإن مشـكل
 السؤال الها : 

 انونية؟ما هو المراد بمسكن الزوجية ؟ ومتى يسهحق ؟ وما هي ضوابط  الشرعية والق
 أهداف الدراسة:

 اسة إلى تحقيق الها :تهدك الدر 
 ـ معرفة حقيقة المسكن الزوجي.
 ـ معرفة سبب اسهحقاق المسكن.
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 جي. ـ الهعرك على الاواب  والشروط الشرعية والقانونية لمشروعية المسكن الزو 
 منهج الدراسة:

 سلك في إعداد هذه الدراسة المنهج الاسهقرائي والهحليلي والوصفي.
 حدود الدراسة العلمية:

( بشـــأن الـــزواج م 1984( لســنة: )10و  الدراســة مـــن الناحيــة العلميـــة بالقــانون رقـــم: )حــد موضـــ
اـــاء الليـــي، وأحكـــام م(، وأحكـــام الق2015( لســـنة: )14والطـــلاق وأثارهمـــا، وتعديلاتـــ  كالقـــانون رقـــم: )

 الفق  المالكي.
 خطة الدراسة:

 :حو الها جاء  هذه الدراسة من خلال مقدمة، ومبحثن، وخاتمة، وذلك على الن
يـــــة، ها العلممقدمـــــة: تاـــــمني بيـــــان: أهميـــــة الدراســـــة، ومشـــــكلهها، وأهـــــدافها، ومنهجهـــــا، وحـــــدود

 وخطهها.
 والمبحث الأول: الهعريف بمسكن الزوجية. 
 والمبحث الثاني: أحكام مسكن الزوجية.

 والخاتمة: وتامني بيان النهائج.
 والفهارس: واحهو  على فهرس للمصادر.
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 المبحث الأول
 التعريف بمسكن الزوجية

 ، ســبب وجوبــو يهنــاول هــذا المبحــث الحــديث عــن المســكن الزوجــي مــن حيــث تعريفــ ، ومشــروعيه ، 
 وطبيعه ، وذلك من خلال مطلبن على النحو الها :

 المطلب الأول: تعريف المسكن الزوجي ومشروعيه .
 المطلب الثاني: سبب وجوب المسكن الزوجي وطبيعه .

 المطلب الأول
 ريف المسكن الزوجي ومشروعيتهتع

 أولا: تعريف المسكن الزوجي:
 ـ السكن في اللغة: 1

الســكن في اللغــة ضــد الحركــة، ولــ  معــان مهعــددة، منهــا: الســكو ، يقــال: ســكني الــريح، وســكن 
[، 13. ]ســــورة الأنعــــام: وَالنـمهَــــارِ  اللميْــــلِ  في  سَــــكَنَ  مَــــا وَلــَــ   المطـــر، وســــكن الغاــــب، ومنــــ  قولــــ  تعــــالى: 

ــكْن بســكون  َسْــكِن : المنــزل والبيــي، والسم
َسْــكَن  والم

والإقامـة، يقــال: ســكن بالمكــان بمعــو: أقــام، والسمـكَن  والم
الكاك: أهل البيي، والسمكَن: المرأة، لأنها ي سكن إليها، وكل ما سكني إلي  واطمأنني بـ ، وس ـكو المـرأة: 

 .(1)الرحمة والطمأنينةالمسكن الذي ي سكنها الزوج إياه، والسكينة: 
 ـ السكن الزوجي في الاصطلاح: 2

يـ  تعريفـا  ف، وورد  ي طلق على المسكن الزوجي أسماء مهعددة، منها: بيي الزوجية، وبيي الطاعـة
 مهعددة، منها:

 .(2)«المكان المسهقر الآمن الذي تنهقل إلي  المرأة بعد زواجها لهسهقر في  مع زوجها»ـ 
هص بالزوجــة، لا يشـاركها أحــد في ســكناه مـن أهــل الــزوج المميـزين، ولــ  غلــق محــل منفــرد معـن  ــ»ــ 

 صــ  ومرافــق، ســواء كانــي في البيــي أو في الــدار، علــى ألا يشــاركها فيهــا أحــد إلا برضــاها. وهــذا في غــو 
 .(3)«الفقراء الذين يشتركون في بعض المرافق

                                         

 «. سكن»، مادة: 213،  13ينظر: ابن منظور، لسان العرب، ج  -1
، 02ينظر: سناء الحنيطي، وخلوق ضيف الله آغا، شروط مسكن الزوجية في قانون الأحوال الش صـية الأردني، العـدد: -2

 . 92،  33م، مجلد: 2018
 .235،  8الكويهية، الموسوعة الفقهية الكويهية، جينظر: وزارة الأوقاك - 3
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ب نـــاء مناســـبكن الزوجـــي بأنـــ : وهـــذه الهعريفـــا  اقهصـــر  علـــى الوصـــف، لـــذا يمكـــن تعريـــف المســـ
 للحياة الزوجية على هيئة  صوصة.

 فيا ، وعبـارة:د، والمسهشـقيد  رج غوه من الأبنية كالمساج «بناء مناسب للحياة الزوجية»فعبارة: 
ة ءم مــع الوفيفــجيــة، ليــهلاإشــارة إلى الاــواب  الشــرعية والقانونيــة المهطلبــة في مســكن الزو  «هيئــة  صوصــة»

 ا.الم صص له
دة في تعريفــ  ســكن موجــو والعلاقــة بــن المعــو اللغــوي والاصــطلاحي فــاهرة، فكــل المعــاني اللغويــة للم
 ج. رأة وأهل الزو تقيم المالاصطلاحي، فبيي الزوجية يهحقق في  السكون والراحة والطمأنينة، وفي  تسكن و 

 ثانيا: مشروعية المسكن الزوجي:
ان لـبعض مـا يلـي بيـالسكن، وعلى أن  واجب على الـزوج، وفيورد  أدلة كثوة على حق الزوجة في 

 هذه الأدلة:
[، وجـ  الدلالـة:  6. ]سـورة الطـلاق:و جْـدكِ مْ  مِـنْ  سَـكَنْه مْ  حَيْـث   مِـنْ  أَسْـكِن وه نم ـ قولـ  تعـالى:  1

 . (1)لأولىأن  إذا كان إسكان المطلقة أثناء العدة واجبا، فإسكانها أثناء قيام الزوجية واجبا بالطريق ا
امكثـي في بيهـك حـتى يبلـ  »ـ قول  صلى الله علي  وسـلم للف ريَعـة بنـي مالـك عنـدما تـوفي زوجهـا:  2

، وجـ  الدلالـة: أنـ  أضـاك البيـي للمهـو  عنهـا زوجهـا زمـن العـدة ليـدل علـى حقهـا فيــ ، (2)«الكهـاب أجلـ 
 .(3)وحقها في  حال قيام الزوجية أولى

لى وجوب نفقة الزوجـا  علـى أزواجهـن، ومـن مشـهملا  هـذه النفقـة ـ الإجما ، اتفق الفقهاء ع 3
 .(4)الواجبة السكن

ـ المعقــول: الزوجــة محبوســة المنــافع علــى زوجهــا، ولانوعــة مــن الهصــرك لحقــ ، فوجــب لهــا نفقههــا،  4
ولأن النفقــة  ــب جــزاء الاحهبــاس، ومــن كــان محبوســا لحــق شــ ص كانــي نفقهــ  عليــ ، لعــدم تفرغــ  لحاجــة 

 .(5)قياسا على القاضي والوا  والعامل في الصدقا نفس ، 

                                         

ـــــة، ج166،  18ينظـــــر: القـــــرطي، الجـــــامع لأحكـــــام القـــــرآن، ج - 1 ـــــة، الموســـــوعة الفقهي ، 6، ووزارة الأوقـــــاك الكويهي
 275. 

 ،591،  2رواه مالك. )ينظر: مالك، الموطأ، كهاب الطلاق، باب مقام المهو  عنهـا زوجهـا في بيههـا حـتى تحـل، ج  -2
 (. 1295حديث رقم: 

 .135،  4ينظر: الباجي، المنهقى شرح الموطأ، ج  -3
 . 55،  2ينظر: ابن القطان، الإقنا  في مسائل الإجما ، ج  -4
 .275،  6ينظر: وزارة الأوقاك الكويهية، الموسوعة الفقهية الكويهية، ج  -5
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اصـــة بـــالزواج م( بشـــأن الأحكـــام الخ1984( لســـنة: )10ـ القـــانون، فقـــد نـــص القـــانون رقـــم: ) 5
 حــــدود يســــر الــــزوج فييحــــق للزوجــــة علــــى زوجهــــا: النفقــــة وتوابعهــــا »(: 17والطــــلاق وآثارهــــا في المــــادة: )

لمسكن والطعـام والكسـوة تشمل النفقة: ا»(: 22، ونص في المادة: )«واسهطاعه  طبقا لأحكام هذا القانون
 . «والعلاج وكل ما ب  مقوما  الحياة

 المطلب الثاني
 سبب وجوب المسكن الزوجي وطبيعته

 أولا: سبب وجوب المسكن الزوجي:
علــى للنفقـة بصــفة عامــة ثلاثــة أســباب، وهــي: الــزواج، والقرابـة، والالهــزام، وســبب وجــوب نفقــة الزوجــة 

زوجها هو عقد الزواج الصحيح، وذلك بسبب مـا يترتـب عليـ  مـن احهبـاس زوجهـ  لمنافعـ ، ودخولهـا في طاعهـ ، 
 .(1)ليهمكن من اسهيفاء حقوق الزوجية

جـة لخدمـة بسـي الزو فإذا توفر السبب وهو عقد الزواج الصـحيح، وشـرط الهمكـن والاحهبـاس، بـأن احه
اسـهحقاقها  ب على ذلـكمسهعدة للاحهباس وهو الهسليم الحكمي، تترتزوجها، وهو الهسليم الفعلي، أو كاني 

 للنفقة على زوجها وال  من مشهملاتها المسكن.
 ويترتب على ذلك جملة من الآثار:

د المسـكن، فقـهحق   لا تسـ إذا كان عقد الزواج باطلا أو فاسدا فإن الزوجة لا تسحق النفقة وبالها 1
أي أثـر  ، ولا يترتب علي الزواج الفاسد ما أخهل بعض شروط  وأركان »لقانون: ( من ا16جاء في نص المادة: )

 قبل الدخول، ويترتب علي  بعد الدخول ما يلي:
 ـ الأقل من المهر المسمى ومهر المثل.

 ـ النسب وحرمة المصاهرة.
 ـ العدة.

 . «ـ نفقة العدة ما دامي المرأة جاهلة فساد العقد 
لــع، فــإن يــق أو الخالــزواج بســبب مــن الأســباب، وهــي الفســو أو الطــلاق أو الهطلـ إذا انههــى عقــد  2

قـد الع انههـي هـذا مـا، فـإذاالزوجة لا تسهحق النفقة ومنها السكن، إذ هي تسهحق النفقـة مـادام عقـد الـزواج قائ
انون ن قـمـ( 23ة: )بفسو أو طلاق أو تطليـق انههـى موجـب اسـهحقاق الزوجـة للنفقـة، فقـد جـاء في نـص المـاد

 .«....  ب نفقة الزوجة على زوجها الموسر من تاريو العقد الصحيح»الزواج والطلاق أن : 
                                         

ـــزام،    -1 ـــزواج والطـــلاق في القـــانون الليـــي،  ، العـــا306ينظـــر: الحطـــاب، تحريـــر الكـــلام في مســـائل الاله ، 203لم، ال
 .439، وشلي، أحكام الأسرة في الإسلام،  320والجليدي، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهما،  
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ان موجــب نــ  وإن كـــ إذا كانــي الزوجــة ناشــزا ســق  حقهــا في النفقــة رغــم قيــام الزوجيــة، ذلــك أ 3
 ا.دمة زوجهالنفقة هو عقد الزواج الصحيح، إلا أن ذلك مهوقف على احهباس وتفرغ الزوجة لخ

يقصــد بالنشــوز: الخــروج عــن الطاعــة الواجبــة، كــأن منعهــ  الاســهمها  بهــا، أو خرجــي بــلا إذن  ــل و 
 .(1)تعلم أن  لا يأذن في ، أو تركي حقوق الله تعالى كالصلاة، أو أغلقي باب المنزل  دون 

م كـان لا يشـترط لاسـهحقاق الزوجـة للنفقـة 1984لسـنة:  10والمشر  الليـي في فـل القـانون رقـم: 
سـوى شــرطا واحـدا فقــ  وهـو كــون عقـد الــزواج صـحيحا، دون اعهبــار للشـروط الأخــرى، وبـذلك لم يــنص عــن 

( 73النشــوز وأثــره في اســهحقاق النفقــة، بــل وعمــد إلى إلغــاء أحكــام النشــوز الســابقة، وذلــك بموجــب المــادة: )
وبـذلك لم . «كـأن لم تكـن  تلغـى أحكـام النشـوز الصـادرة قبـل هـذا القـانون وتعهـبر»فقرة: )ب( والجـاري نصـها: 

 .(2)تكن حالا  النشوز مانعا من اسهحقاق الزوجة للنفقة مادام عقد زواجها صحيح
حكــــام أم بهعــــديل بعــــض 2015( لســــنة: 14ثم حــــذفي هــــذه المــــادة بموجــــب القــــانون رقــــم: )

 ثارهمــا، وهــذا يعــيم(، بشــأن الأحكــام الخصــة بــالزواج والطــلاق وآ1984( لســنة: )10القــانون رقــم: )
 لنفقة. لبدلالة المفهوم عودة حالا  النشوز للعمل وترتيب أثرها في اسهحقاق الزوجة 

 ثانيا: طبيعة حق الزوجة في المسكن:
 .(3)تنقسم الحقوق الزوجية من حيث طبيعهها إلى قسمن: حقوق مالية، وحقوق غو مالية

ياء لحقوق على أشـرد هذه اوقدر تأما الحقوق المالية: فهي الحقوق ال  تهعلق بالأموال ومنافعها، 
قوق ســــمى بــــالحماديــــة فهســــمى بــــالحقوق العينيــــة، وقــــد تكــــون نهيجــــة علاقــــة بــــن ش صــــن أو أكثــــر وت

 الش صية، ومن صورها: حق الزوجة على زوجها في المهر، وحقها في النفقة.
ها: حــق والحقــوق الغــو ماليــة: هــي تلــك الحقــوق الــ  لا تهعلــق بالمــال ولا تــرتب  بــ ، ومــن صــور 

 .(4)الزوج على زوجه  في الطاعة

                                         

 . 343،  2ينظر: الدردير، الشرح الكبو، ومع  حاشية الدسوقي، ج - 1
، والعـالم، الـزواج والطـلاق في القـانون الليـي 323،  1ينظر: الجليدي، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهما، ج  -2

 .204وأسانيده الشرعية،  
ــــزواج والطــــلاق وآثارهمــــا، ج  -3 ــــدي، أحكــــام الأســــرة في ال ــــزواج وفرقــــ ، 316، 247،  1ينظــــر: الجلي ــــراهيم، ال ، والإب

 146. 
ــــ - 4 ــــزام العامــــة في الفقــــ  الإســــلامي،   ينظــــر: الزرق ــــة الاله ــــدي، المــــدخل لدراســــة الفقــــ  25ا، المــــدخل إلى نظري ، والجلي

، وشهاب، عبد القـادر، ومحمـدين، الـوجيز في الحقـوق العينيـة في الفقـ  والقـانون المقـارن، 411، 410الإسلامي،  
 10 ،11. 
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بالمـال، كحـق  عهـا  عنـ يوهذه الحقوق غو المالية في أصلها منها مـا هـو مهقـوم قـد يـؤول إلى مـال وقـد 
ال  لاعهيـا  عنـ  بمـان للـزوج اسهمرار الرابطـة الزوجيـة بـن الـزوجن الثابـي بعقـد الـزواج وهـو حـق غـو مـا  ويمكـ

 على مال.كما في حالة الخلع والطلاق 
، ويترتـب علـى ذلـك جملـة (1)ويعهبر حق الزوجة في النفقـة والـ  مـن مفرداتهـا المسـكن الزوجـي حـق مـا 

 ـ يجوز للزوجة الهنازل عن حقها في النفقة ومن بينها السكن، ومن صور ذلك: 1 من الآثار، منها:
 ـ الخلع، والطلاق على مال: 

 والطلاق: ( من قانون الزواج 48فقد جاء في المادة: )
 ق.أو الطلا أ ـ الم العة: الهطليق بإرادة الزوجن لقاء عو  تبذل  الزوجة بلفظ الخلع»

قــا لأحكــام لطــلاق طبب ـ يشــترط لصــحة الم العــة أن تكــون الزوجــة أهــلا للبــذل والــزوج أهــلا لإيقــا  ا
 المادة الثانية والثلاثن من هذا القانون.

 .«أو النفقة أو مؤخر الصداق أو غو ذلكج ـ يجوز أن يكون العو  حق الحاانة 
 ـ زواج المسيار: 

 . (2)وهو عقد مسهوك للأركان والشروط، لكن المرأة تهنازل في  عن السكن والنفقة
 وقد اخهلف الفقهاء المعاصرون في حكم  إلى رأين: 

محمـد سـيد رضـاوي، و الأول: أباح  مع الكراهة، إذ قد يه ذ ذريعة للفسـاد، ومـن أصـحاب : يوسـف الق
 طنطاوي، ووهبة الزحيلي، وعبد الله بن منيع، وسعود الشر . 

 .(3)والثاني: حرم ، ومن أصحاب : علي القرة داغي، ومحمد الزحيلي، وعمر الأشقر
ـ إذا لم ينفــق الــزوج علــى زوجهــ  بــالطريق الرضــائي والمصــطلح علــى تســميه  بنفقــة الهمكــن، فلهــا أن  2

 .(4)فقةتلجأ للقااء للمطالبة بالن
مشـغولة  زوج تكـونفإذا فر  لها القاضي نفقـة ومـن بينهـا أجـرة سـكن كبـدل عـن المسـكن، فـإن ذمـة الـ

وإذا مـا   هجمـد النفقـة،طالبـة بمب ، ولا يسق  إلا بالأداء أو الإبراء، ويورث، فإذا ماتي الزوجة جـاز لورثههـا الم
 الزوج أخذ دين النفقة من تركه  قبل قسمة أعيان التركة.

                                         

ـــزواج والطـــلاق في 316، 247،  1همـــا، جينظـــر: الجليـــدي، أحكـــام الأســـرة في الـــزواج والطـــلاق وآثار   -1 ، والعـــالم، ال
 .146، والإبراهيم، الزواج وفرق ،  201القانون الليي وأسانيده الشرعية،  

 .163ينظر: الأشقر، مسهجدا  فقهية في قاايا الزواج والطلاق،    -2
 .201ـ  174يا الزواج والطلاق،  ينظر في تفصيل القولن مع الأدلة والمناقشة: الأشقر، مسهجدا  فقهية في قاا  -3
 . 244ينظر: بشو، الأحوال الش صية الزواج والطلاق وآثارهما في القانون وفق أحكام الشريعة الإسلامية،    -4
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( 1145، وذلــك بــنص المــادة: )(1)اعهــبر القــانون المــدني الليــي ديــن النفقــة مــن الــديون الممهــازة وقــد
منـ ، وجعلهــا في المرتبـة الرابعــة بعــد المصـروفا  القاــائية والمبـال  المســهحقة لل زانــة العامـة ومصــروفا  حفــظ 

الســابقة علــى الهنفيــذ علــى وتــرميم المنقــول، بشــرط أن تكــون هــذه النفقــة مســهحقة عــن الســهة أشــهر الأخــوة 
 .(2)أموال المدين وتصفيهها

هـا في الحصـول يعـو حق واعهبار حق الزوجة في السكو حق ما  لا يعي أنها تهملـك المسـكن، وإنمـا
 و مسهعوا ل .أجرا ل ، على منفعة السكو، وبالها  يسهوي أن يكون سكن الزوجية ملكا للزوج، أو مسهأ

الشــــرعي والقــــانوني المناســــب لزوجهــــ  فلــــيس لهــــا أن تطالــــب بفــــر  نفقــــة فـــإذا أعــــد الــــزوج المســــكن 
لسكناها، وإن امهنع أو قصـر في هـذا الواجـب كـان لهـا أن تطلـب مـن ا كمـة فـر  نفقـة للسـكو، و يبهـا 

( مـن 23ا كمة في ذلك بهحديـد أجـرة للسـكن مراعيـة في تحديـدها حالـة الـزوج الماديـة طبقـا لـنص المـادة: )
 . (3)واج والطلاققانون الز 

 المبحث الثاني
 أحكام مسكن الزوجية

ق مسـكن الزوجيـة م( بشـأن الأحكـام الخاصـة بـالزواج والطـلا1984( لسـنة: )10نظم القـانون رقـم: )
ن في ســكناه، رب الـزوجبجملـة مـن الأحكــام، بعاـها مهعلــق بهيئهـ  وصــفه  ومكانـ ، وبعاـها مهعلــق بمشـاركة أقــا

م مــن خــلال ذه الأحكــاهــوالخلافــا  الــ  تقــع بــن الــزوجن بشــأن ، وفيمــا يلــي بيــان وبعاــها مهعلــق بالنزعــا  
 المطلبن الهالين:

 المطلب الأول: أحكام هيئة ومكان مسكن الزوجية ومشاركة أقارب الزوجن.
 المطلب الثاني: الخلاك بن الزوجن حول مسكن الزوجية وأثره.

  المطلب الأول
 وجية ومشاركة أقارب الزوجينأحكام هيئة ومكان مسكن الز

ذلك نظــم ونيـا، وكـتطلـب القـانون معـايو خاصـة في هيئـة ومكـان مسـكن الزوجيـة ليكـون شـرعيا وقان
 مشاركة أقارب الزوجن لمسكن الزوجية بقواعد معينة، وفيما يلي بيانها:

                                         

يقصــد بحــق الامهيــاز: أولويــة يقررهــا القــانون لحــق معــن مراعــاة منــ  لصــفه ، تمكــن صــاحب  مــن الهقــدم علــى غــوه مـــن   -1
ـــع ال ـــدائنن وتهب ـــد يكـــون. )ينظـــر: القـــانون المـــدني، المـــادة: )ال ـــوجيز في الحقـــوق 1134شـــيء في أي ي (، وشـــهاب، ال

 .498، 497العينية،  
 .515، 514ينظر: شهاب، ومحمدين، الوجيز في الحقوق العينية في الفق  والقانون،   - 2
 .329،  1ينظر: الجليدي، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهما، ج -3
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 أولا: أحكام هيئة ومكان مسكن الزوجية:
أن يكــون شــرعيا، ومشــهملا علــى جميــع »ســكن الزوجــي: جــاء في قاــاء ا كمــة العليــا أنــ  يشــرط في الم

لـوازم الحيـاة الأساسـية والمرافـق الكافيـة، وفقـا للوضـع الاجهمـاعي المعهـاد، وبمـا يهسـع لـ  قـدرة الملـزم بـ ، وتـأمن فيـ  
 . فهذا المبدأ القاائي تامن شروطا في هيئة ومكان مسكن الزوجية.(1)«الزوجة على نفسها ومالها

  هيئة مسكن الزوجية:أحكام ـ  1
( من قانون الزواج 23ادة: )أ ـ أن يكون مهناسبا مع قدرة الزوج المالية من يسر وعسر، وإلي  أشار  الم

 .«اوتقدر النفقة بحسب حال الملزم بها وقي فرضها عسرا أو يسر ... » والطلاق بقولها:
ا علمـا أو محاميـو كـان معيـة، كمـا لـوأن يكون كذلك ملائما لبيئة الزوج وحال أمثال  مـن طبقهـ  الاجهما
 أو طبيبا أو مهندسا، فينبغي أن المسكن لاا يسكن في  أمثال الزوج من مهنه .

وبـذلك قــد يكــون مســكن الزوجيــة بيهـا مســهقلا، أو شــقة في عمــارة، أو غرفــة مـن بيــي لهــا قفــل خــا  
 .(2)ومرافق خاصة

احـدة مـنهن لاـاثلا للأخـرى، لأن مـن وإذا كاني للزوج أكثر من زوجة، فيجب أن يكون مسكن كـل و 
 . (3)العدل الظاهري الواجب على الزوج في حالة الهعدد المساواة بن الزوجا  في الطعام واللباس والمسكن

فــــظ فيهــــا وجــــة أن تحب ـ أن تهــــوفر فيــــ  المرافــــق الاــــرورية، مــــن مطــــبو، ودورة ميــــاه، وغرفــــة يمكــــن للز 
 فها. وتصون شر  بصورة مسهقلة تحفظ على المرأة كرامههاخصوصياتها من ملابس ومقهنيا ، ويكون ذلك 

وكــذلك أن يكـــون مشــهملا علـــى الأدوا  واللــوازم الأساســـية الــ  تحهاجهـــا الزوجــة مـــن أثــاث، وفـــر ، 
وآنيــة، وكهربــاء، وميـــاه، وأدوا  مطــبو، وغوهــا مـــن مهطلبــا  الاســهقرار والســـكو بحيــث لا تحهــاج الزوجـــة إلى 

 .(4)بصورة مهكررة تبعث على الايق والحرجسؤال أهلها أو الجوان 
ا سـقوط، أو مبنيــآيـلا لل ج ـ أن يكـون بحالـة تـأمن فيــ  المـرأة علـى نفسـها ومالهـا، فــلا يكـون مهصـدعا أو

 من شعر بحيث لا تأمن في  على نفسها ومالها من السراق وقطا  الطرق والسبا .

                                         

، والهـوني، قـانون 16،  4، 3، عـدد: 28، س18/06/1995ق، جلسـة:  20/41عن أحوال ش صية رقم: ط - 1
 . 63الزواج والطلاق معلقا علي  بأحكام القااء وشروح الفقهاء،  

، وشـلي، أحكـام 188، والإبـراهيم، الـزواج وفرقـ ،  395،  4ينظر: علـي ، مـنح الجليـل شـرح  هصـر خليـل، ج  -2
 . 211، والعالم، الزواج والطلاق في القانون الليي وأسانيده الشرعية،  455لام،  الأسرة في الإس

 . 189، والإبراهيم، الزواج وفرق ،  13،  4ينظر: الحطاب، مواهب الجليل، ج - 3
، 328،  1، والجليـــدي، أحكـــام الأســـرة في الـــزواج والطـــلاق وآثارهمـــا، ج188ينظـــر: الإبـــراهيم، الـــزواج وفرقـــ ،   - 4

، والعــــالم، الـــــزواج والطــــلاق في القــــانون الليـــــي وأســــانيده الشـــــرعية، 455لي، أحكــــام الأســـــرة في الإســــلام،  وشــــ
 211 . 



  بيليأحكام مسكن الزوجية في القانون ال

 

18 

الخـراب والمائـل إلى السـقوط والانهـدام، وبسـبب فللزوجة أن تمهنع عن السكو في المنزل المشرك على 
 .(1)ذلك لا تعد ناشزا ولا تحرم من النفقة

 ـ أحكام مكان مسكن الزوجية: 2
وان جـــا، وبـــن أ ـ أن يكـــون في مكـــان آمـــن ومســـهقر، بحيـــث تـــأمن فيـــ  الزوجـــة علـــى نفســـها ومالهـــ

 فر ونحوه.سعنها في  لعمل  أو غابصالحن تأنس في  بقربهم ويدفعون عنها الأذى فيما لو خرج الزوج 
فلا يجوز أن يكون في بلاد حرب أو بلاد نائيـة بعيـدة عـن العمـران لا مـؤنس فيهـا، أو في بـلاد كثـوة 

 .(2)الزلازل والفياانا ، أو منطقة يكثر في  الإجرام كهجار السلاح والم درا 
ؤنســـة، أو ياـــمها إلى وإذا كانـــي لـــ  أكثـــر مـــن زوجـــة، ولكـــل واحـــدة بيـــي مســـهقل، فيحاـــر لهـــا م

 .(3)جماعة مأمونة كأهل  وأهلها
د جـاء روعا، فقـب ـ إذا اشترط مكانا معينـا للسـكن، فيجـب احترامـ ، بشـرط أن يكـون الغـر  مشـ

ن يشـترط في عقـد النكـاح مـا أيحق لكل من الزوجن »( فقرة: )أ( من : 3في قانون الزواج والطلاق بالمادة: )
جـة أن يكـون شـترط الزو تومـن صـور ذلـك: أن . «  مع غايا  الزواج ومقاصـدهيراه من الشروط ال  لا تهنا

، أو أن ايـة والمهابعـةاجـة للرعسكنها في مدينة مصـراتة لهكـون قريبـة مـن والـديها الكبـوين في السـن واللـذين بح
 يشترط الزوج أن يكون مقر سكناهم مدينة طبرق لأن بها مقر عمل .

لــزواج، فقــد وثيقــة ا ام القاــاء أن يكــون مــدونا ومنصوصــا عليــ  فيويشــترط للاعهــداد بهــذا الشــرط أمــ
 .«في عقد الزواج ولا يعهد بأي شرط إلا إذا نص علي  صراحة»( فقرة: )ب(: 3جاء في نص المادة: )

ن ينقلهــا إلى ا أراد أج ـ الانهقــال بمقــر الســكن: الأصــل أن تقــيم الزوجــة مــع زوجهــا حيــث أقــام، فــإذ
 نهقل مع  بشروط، وهي:مكان آخر، لزمها أن ت

 ـ أن لا تكون قد اشترطي علي  عدم الانهقال.
                                         

، وقاســم، نظريــة الــدفع الموضــوعي في الفقــ  والقــانون، 93ينظــر: مــأمون، الــدفو  الموضــوعية في دعــاوى النفقــا ،    -1
 279. 

، 188، والإبـــراهيم، الـــزواج وفرقـــ ،  212الليـــي وأســـانيده الشـــرعية،   ينظـــر: العـــالم، الـــزواج والطـــلاق في القـــانون  -2
، ومـأمون، الــدفو  الموضــوعية 92وسـناء، وخلــوق، شـروط مســكن الزوجيــة في قـانون الأحــوال الش صــية الأردني،  

 .  279، 278، وقاسم، نظرية الدفع الموضوعي في الفق  والقانون،  93في دعاوى النفقا ،  
واســهظهر ابــن عرفــة وجــوب »، وقــال النفــراوي: «وإن شــكي الوحــد ضــمي إلى الجماعــة والأمــن»قــال ســيدي خليــل:  - 3

البيـا  عنـدها أو يحاـر لهـا مؤنسـة، لأن تركهـا وحـدها ضـرر بهـا ولا سـيما إذا كـان ا ـل يهوقـع منـ  الفسـاد أو الخـوك 
 (. 22،  2اك  الدواني، ج، والنفراوي، الفو 267،  4)خليل، الهوضيح، ج«. من نحو اللصو 
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قصــد بلا يكــون و ـــ أن يكــون الانهقــال لغــر  صــحيح ومشــرو  كالهجــارة والدراســة ومقهاــيا  العمــل، 
 الإضرار بها كحملها عن الهنازل عن حقوقها أو طلب الطلاق.

 ـ أن لا يعرضها السفر للارر.
 ها في نفسها ومالها.ـ أن يكون الزوج مأمونا علي

 .(1)ـ أن يكون قد وفاها معجل صداقها
 ثانيا: أحكام مشاركة أقارب الزوجين مسكن الزوجية: 

 ـ أحكام مشاركة القرابة النسبية: 1
ق وآثارهمــا في م( بشــأن الأحكــام الخاصــة بــالزواج والطــلا1984( لســنة: )10نــص القــانون رقــم: )

، مـا ليـ  نفقهـ  شـرعاعالزوجن أن يسـكن معـ  في بيـي الزوجيـة مـن  ـب يحق لكل من » ( من :25المادة: )
 . «لم يثبي الإيذاء من المشاركة في السكن بحكم من ا كمة الم هصة

  بشرطن:ب  النسيفبمقهاى هذا النص يجوز لكل من الزوجن أن يسكن  مع  في بيي الزوجية قري
بــي للوالــدين لأقـارب تثعليـ  نفقهــ  شـرعا، ونفقــة االأول: أن يكـون القريــب المـراد إســكان  لاـن  ــب 

 الزواج والطلاق.  ( من قانون71المباشرين فق ، وللأبناء المباشرين فق ، وذلك بمقهاى المادة: )
وعليـ  يجــوز للــزوج أن يســكن معــ  أحــد أبويـ  أو كليهمــا إذا كانــا فقــوين، ويســكن أولاده وبناتــ  مــن 

لزوجـة أن تســكن معهـا في مســكن الزوجيـة أبويهـا الفقــوين، وأولادهـا مــن زوجـة أخـرى إذا كــانوا في نفقهـ ، ول
 .(2)زوج آخر إذا وجبي عليها نفقههم

لعــم لابـن والجـد وام كـابن اوبنـاء عليـ  إذا أسـكن أحـد الــزوجن غـو الأبنـاء المباشـرين وغــو الأب والأ
 فيذ نفقهــ  تكــون إ  غنيــا، المــراد إســكانوالعمــة والخــال والخالــة كــان للطــرك الآخــر الاعــترا ، وكــذا إذا كــان 

 ( من قانون الزواج والطلاق.71مال  بمقهاى نص المادة: )
اء باشرين والأبنـبوين المالثاني: عدم ثبو  الإيذاء من المشاركة في السكن بحكم قاائي، فإسكان الأ

 المباشرين مشروط بعدم ثبو  الماارة للطرك الآخر بحكم قاائي. 

                                         

، والعــالم، الـزواج والطــلاق في 448، وشــلي، أحكـام الأســرة في الإسـلام،  182ينظـر: الإبـراهيم، الــزواج وفرقـ ،    -1
 . 212القانون الليي وأسانيده الشرعية،  

نون الــزواج والطــلاق ، والهــوني، قــا331، 330،  1ينظـر: الجليــدي، أحكــام الأســرة في الــزواج والطـلاق وآثارهمــا، ج - 2
، والعــالم، الــزواج والطـلاق في القــانون الليــي وأســانيده الشــرعية، 62معلقـا عليــ  بأحكــام القاــاء وشـروح الفقهــاء،  

 213. 
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في مــأمن  لهـا ليسـيسـكان أب الـزوج يعكـر علــى الزوجـة صـفو حياتهـا الزوجيـة ويجعفـإذا كـان مـثلا إ
لـدفع ارر، وبالهـا  ثبـا  الاـمن الاطلا  على أسرارها وما تريد إخفاءه، فعليها في هذه الحالة رفع دعـوى لإ

 بعد شرعية وقانونية مسكن الزوجية.
مـن  71، 23، 22ؤدى نصـو  المـواد: لما كان مـ»وتأسيسا على ذلك جاء في قااء ا كمة العليا: 

م بشــأن الـزواج والطـلاق أنـ  يحــق لأحـد الـزوجن إسـكان مــن تلزمـ  نفقهـ  مــن 1984لسـنة:  10القـانون رقـم: 
الوالـــدين أو الأولاد بمنـــزل الزوجيـــة ولـــيس للـــزوج الآخـــر أن يعـــتر  علـــى ذلـــك إلا إذا أثبـــي الإيـــذاء مـــن هـــذه 

لحكــم المطعــون فيــ  قــد انههــى إلى تأييــد الحكــم المســهأنف القاضــي بــإلزام المســاكنة بحكــم مــن ا كمــة. ولمــا كــان ا
الطاعنـة بـالرجو  إلى منــزل الزوجيـة تأسيســا علـى أنهــا لم تقـدم حكمــا مـن ا كمــة الم هصـة يفيــد ثبـو  تاــررها 
من مساكنة والدي المطعون ضده دون أن يبحث وجوب نفقة والدي المطعون ضـده أو إخوتـ . عليـ  يكـون قـد 

 .(1)«لف القانونخا
 ـ أحكام مشاركة الزوجة الأخرى لمسكن الزوجية:  2

 إذا كان للزوج أكثر من زوجة، فهل يجوز ل  أن يسكنهن في منزل واحد ؟ 
من القانون رقم:  25إن المادة: »ق(:  26/50جاء في قااء ا كمة العليا في الطعن الشرعي رقم: )

والطلاق وآثارهما صريحة في أن  يحق للزوج أن يسكن في بيي الزوجية م بشأن أحكام الزواج 1984لسنة:  10
مــن  ــب عليــ  نفقهــ ، وبالهــا  مــن حــق الــزوج أن يســكن زوجهــ  الأولى مــع المطعــون ضــدها، شــريطة أن يكــون 
ا المسـكن شــرعيا ومشــهملا علــى جميــع لــوازم الحيــاة الأساســية والمرافــق الكافيــة وفقــا للوضــع الاجهمــاعي المعهــاد وبمــ

 . (2)«يهسع ل  قدرة الملزم ب  وتأمن في  الزوجة على نفسها ومالها
 ، لكن بشروط، وهي:(3)فهذا الحكم صريح في أن  يجوز للزوج أن يسكن أكثر من زوجة في بيي واحد

ة ولـوازم الحيـا لى مرافقعـ  أن يكون المسكن شرعيا، وتأمن في  الزوجة على نفسها ومالها، ومشهملا  1
 حـد ولكــل واحــدة بيــي وافيالأساسـية وفقــا للوضـع الاجهمــاعي المعهــاد وبمـا يهســع لــ  قـدرة الملــزم بــ ، كـأن يكــن 

  صة بها.ة شقهها الخاغرفة خاصة بها لها قفلها ومرافقها، أو يكن في عمارة واحة ولكل واحد
                                         

، والهوني، 26، 25،  2، 1، عدد: 39م، س14/12/2003ق، جلسة:  26/50طعن أحوال ش صية رقم:   -1
 . 64، 63القااء وشروح الفقهاء،  قانون الزواج والطلاق معلقا علي  بأحكام 

، والهـوني، قـانون 16،  4، 3، عـدد: 28، س18/06/1995ق، جلسـة:  20/41طعن أحوال ش صية رقم:   -2
 . 63الزواج والطلاق معلقا علي  بأحكام القااء وشروح الفقهاء،  

قهــا أن لا تسـكن مـع ضــرتها، ولا ، قــال ابـن فرحـون: إن مـن ح«وبرضــاهما جمعهمـا بمنـزلن في دار»قـال سـيدي خليـل:   -3
مــع أهــل زوجهــا، ولا مــع أولاده في دار واحـــدة، فــإن أفــرد لهــا بيهــا في الـــدار ورضــيي فــذلك جــائز، وإلا قاــي عليـــ  

 (.395،  4، وعلي ، منح الجليل، ج13،  4بمسكن يصلح لها. )ينظر: الحطاب، مواهب الجليل، ج
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 .(1)ـ عدم حصول الماارة بسكن الزوجا  مع بعاهن 2
  المطلب الثاني

 الخلاف بين الزوجين حول مسكن الزوجية وأثره
ا صورا مـن النـزا  الـذي م( بشأن الزواج والطلاق وآثارهم1984( لسنة: )10نظم القانون الليي رقم: )

 يان ذلك.بوما يترتب عليها من آثار، وفيما يلي  قد يحصل بن الزوجن بخصو  مسكن الزوجية،
 أولا: صور نزاع الزوجين حول مسكن الزوجية:

 ـ النزاع حول جهاز مسكن الزوجية: 1
زامــا  و مــن الهجهــاز البيــي ومــا يهاــمن  مــن أثــاث وفــر  وأدوا  ومعــدا  ولــوازم، كقاعــدة عامــة هــ

جاد سـرفـة النـوم أو بشـراء غ من مالهـا الخـا ، كقيامهـا الزوج، ولكن هذا لا يمنع من قيام الزوجة بإعداد بعاها
 البيي، أو كل مهطلبا  المطبو من ثلاجة وغاز وغوهما. 

و بعـد الفرقـة م الزوجيـة أوهذا الجهاز مهوقع أن يحصـل الخـلاك في شـأن ملكيهـ  بـن الـزوجن، سـواء حـال قيـا   
 بينهما حال حياتهما، بل حتى بعد لااتهما.

 الخلاك حال قيام الزوجية أو بعد الفراق وحال حياتها: فإذا كان هذا   
فإذا كان هنا  شرط أو عـرك، قاـي بـ ، وإلا بـأن لم يكـن هنـا  عـرك ولا شـرط، فمـن يقـدم البينـة علـى مـا   

يدعيــ  يقاــى لــ ، وإن عجــزا عــن تقــد  البينــة، فمــا كــان صــالحا للرجــال أخــذه الــزوج بعــد حلفــ  اليمـــن، لأن 
أدوا  حرفهــ ، وملابســ ، ومــا كــان صــالحا للنســاء أخذتــ  الزوجــة بعــد حلفهــا اليمــن، لأن الظــاهر شــاهد لــ ، كــ

والأغطيـــة  الظـــاهر شـــاهد لهـــا، كـــأدوا  الزينـــة، وملابســـ ، ومـــا كـــان يصـــلح للرجـــال والنســـاء كـــالفر  والســـجاد
بـأن يبـا  ويقهسـمان والهلفاز والغاز وغوها يكون بينهما مناصفة ويقهسمان  عينا إن كان قـابلا للقسـمة أو قيمـة 

 . (2)ثمن  إن كان غو قابل للقسمة
                                         

جهن بقـرب الأخـرى يجيـز لهـا الـدفع بعـدم شـرعية المسـكن، كمـا لـو كـن في في القااء الأردني: مجرد إسكان إحـدى الـزو   -1
عمارة واحدة وكاني كل زوجـة في شـقة،  فقـد قاـي محكمـة الاسـهئناك الشـرعية أن خـروج الزوجـة مـن سـكن الـزوج 

ا يؤذيهـا، الذي تسكن بجواره ضرتها لا يترتب علي  اعهبارها ناشزا لا تسهحق النفقـة، حيـث أن مجـرد وجـود الاـرة بقربهـ
لأن المنــافرة بــن الاــرائر أوفــر، فلهــا الامهنــا  عــن طاعهــ  إلى أن يهيــن لهــا مســكنا بعيــدا عــن ضــرتها. )ينظــر: عمــرو، 

، ومـأمون، الـدفو  الموضـوعية في 252،  16886القرارا  القاائية في الأحوال الش صية، القرار القاائي رقم: 
 (. 279ضوعي في الفق  الإسلامي والقانون،  ، قاسم، نظرية الدفع المو 92دعاوى النفقا ،  

، والهــوني، قــانون الــزواج والطــلاق 315، 314،  1ينظـر: الجليــدي، أحكــام الأســرة في الــزواج والطـلاق وآثارهمــا، ج - 2
، والعــالم، الــزواج والطـلاق في القــانون الليــي وأســانيده الشــرعية، 56معلقـا عليــ  بأحكــام القاــاء وشـروح الفقهــاء،  

 198. 
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وإذا كان الخلاك بن أحدهما وورثـة الآخـر أو بـن ورثههمـا: فـالحكم كمـا لـو كـان الخـلاك بينهمـا حـال 
 . (1)حياتهما، لأن ورثة أحدهما يقوم مقام 

لــف الزوجــان علــى خهإذا ا»( مــن قــانون الــزواج والطـلاق بقولهــا: 21وهـذه الحكــم نصــي عليــ  المـادة: )
 اومـا كـان صـالح عـد حلفـ ،بأثاث البيي وأدوات  ولا بينة لكل واحد منهما، فما كان صالحا للرجل أخـذه الـزوج 
 لمد حلفهمـا، مـا قيمـة بعـ للنساء أخذت  الزوجة بعد حلفها، وما كان صالحا لكل من الـزوجن اقهسـماه عينـا أو

 .«يكن هنا  شرط أو عرك يقاي بغو ذلك
لمــا كــان الثابــي أن الحكـم المطعــون فيــ  قـد قاــى للمطعــون ضــدها »وجـاء في قاــاء ا كمــة العليـا: 

بأثاث غرفة النوم تأسيسا على أن العـرك السـائد بـن النـاس يقاـي لهـا بـ  مـن جهـة، ولأن أثـاث غرفـة النـوم 
ان مـن المقـرر أن لكـل مــن إذا مـا أحاـره الـزوج قبـل إبــرام عقـد الـزواج وت الـدخول بــ  يعهـبر هديـة لا تـرد، وكــ

العــرك والهديــة أحكامـــ  الخاصــة بـــ ، فــإن الحكــم المطعـــون فيــ  لم يهعـــر  لبيــان كنــة أي مـــن هــذه الأحكـــام 
 .(2)«يكون قد وقع في عيب الهناقض والقصور في الهسبيب لاا يوجب نقا 

 ـ النزاع حول توفير مسكن الزوجية: 2
قباــها و  دفعهــا فيرضــها بالعقــد أو القاــاء، أو إذا اخهلــف الزوجــان في حصــول النفقــة عنــد عــدم ف

هم   إذا جـاء أحـدالـة: أنـعند فرضها بأحدهما، فهدعى الزوجة عـدم النفقـة وينكـر الـزوج، فـالحكم في هـذه الح
 و الزوجـة معـ لـزوج وسـكبالبينة قاي ل ، وإن عجزا عن البينة أو تعارضي نفرق بن حالن: حالة حاور ا

 من عدم ، وحالة غياب .
عيـــ  مـــن فيمـــا يد ذا كـــان الـــزوج حاضــرا والزوجـــة تقـــيم معـــ  في مســكن واحـــد، فـــالقول قـــول الــزوجفــإ

ة إلى دليــل، فــ  بحاجـحصـول النفقـة بيمينــ ، لأن قولـ  هــو الظـاهر مـا دامــي الزوجـة تســكن معـ  وإثبـا  خلا
يـ  مـن عــدم دعدعم مـا تيـوإن كانـي لا تسـكن معـ  فـالقول قولهـا بيمينهـا، لأن انفرادهـا بالسـكن عـن الـزوج 

 النفقة، فيكون هو الظاهر.
وإذا كان النزا  حول نفقة وجبي على الزوج وقي غياب ، كأجرة سكن لمدة سنة من غياب ، فـالقول 

 . (3)للزوج بيمين ، لأن الظاهر أن الزوج لا يتر  زوجه  بدون نفقة أثناء غياب 

                                         

 316،  1ينظر: الجليدي، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهما، ج -1
، والهـــوني، قـــانون 09،  2، عـــدد: 40، س06/01/2005ق، جلســـة:  39/51طعـــن أحـــوال ش صـــية رقـــم:  - 2

 . 57، 56الزواج والطلاق معلقا علي  بأحكام القااء وشروح الفقهاء،  
، والهــوني، قــانون 332، 331،  1زواج والطــلاق وآثارهمــا، مصــدر ســابق، جينظــر: الجليــدي، أحكــام الأســرة في الــ  -3

 .65الزواج والطلاق معلقا علي  بأحكام القااء وشروح الفقهاء،  
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إذا تنـاز  الزوجــان في »( مــن قـانون الــزواج والطـلاق بقولهــا: 26وهـذا الحكــم نصـي عليــ  المـادة: )   
تسـكن  ا إذا كانـي لامين ، أمـالنفقة ولا بينة لأحدهما وكان الزوج حاضرا والزوجة تسكن مع  فالقول قول  بي

 مع  فالقول قولها بيمينها.
تكــن قــد رفعــي دعواهــا بعــدم الإنفــاق أثنــاء غيبهــ   فــإن كــان الــزوج غائبــا فــالقول قولــ  بيمينــ  مــا لم

  .(1)«فالقول قولها بيمينها
 ثانيا: الأثر المترتب على عدم توفير مسكن الزوجية:

 ـ عدم جواز الدفع بنشوز الزوجة: 1
يقصــــد بالنشــــوز: خــــروج الزوجــــة عــــن الطاعــــة الواجبــــة، كالامهنــــا  عنــــ ، أو إغــــلاق البــــاب دونــــ  أو 

 .(2)تركها حقوق الله تعالى كالصلاة خروجها بلا إذن ، أو
م لا يشــترط لاســهحقاق الزوجــة للنفقـــة 1984لســنة:  10وقــد كــان المشــر  في فــل القــانون رقـــم: 

ومنهـا المسـكن إلا شـرطا واحـدا، وهــو تـوفر عقـد الـزواج الصــحيح، دون اعهبـار للشـروط الأخـرى، وبــذلك لم 
لى إلغــاء أحكــام النشــوز الســابقة، وذلــك بموجــب يــنص عــن النشــوز وأثــره في اســهحقاق النفقــة، بــل وعمــد إ

تلغــى أحكــام النشــوز الصــادرة قبــل هــذا القــانون وتعهــبر كــأن لم »( فقــرة: )ب( والجــاري نصــها: 73المــادة: )
 .(3)وبذلك لم تكن حالا  النشوز مانعا من اسهحقاق الزوجة للنفقة مادام عقد زواجها صحيح. «تكن

كــام القــانون م بهعــديل بعــض أح2015( لســنة: 14ن رقــم: )ثم حــذفي هــذه المــادة بموجــب القــانو 
المفهـوم  ذا يعـي بدلالـةم(، بشأن الأحكام الخصة بـالزواج والطـلاق وآثارهمـا، وهـ1984( لسنة: )10رقم: )

 عودة حالا  النشوز للعمل وترتيب أثرها في اسهحقاق الزوجة للنفقة.
                                         

يعـي أن الـزوج » ، قـال الخرشـي في شـرح : «وفي إرسـالها فـالقول قولهـا إن رفعـي مـن يومئـذ لحـاكم»قال سيدي خليل:  - 1
جهـ  الـ  في عصـمه  بنفقههـا مـدة غيبهـ ، فقـال: أرسـلهها لـك، أو قـال: تركههـا عنـد  عنـد إذا قدم من سفره فطالبه  زو 

سفري، ولم تصدق  زوجه  على ذلك، فالقول في ذلك قولها بيمينها إن كاني رفعي أمرها في ذلك للحـاكم، فلـم يجـد 
ى زوجهـا، لكـن القـول قولهـا مـن لزوجها مـالا وأبـاح لهـا الإنفـاق علـى نفسـها وأذن لهـا في الاقـترا  والرجـو  بـذلك علـ

«. يـوم الرفـع لا مـن يـوم سـفره، فـإن القــول قولـ  مـن يـوم سـفره قبـل رفعهـا، أمــا المطلقـة ولـو رجعيـة فـالقول قولهـا مطلقــا
، 4، والحطــاب، مواهـــب الجليـــل، ج 201،  4)ينظــر: الخرشـــي، شــرح  هصـــر خليـــل، ومعــ  حاشـــية العـــدوي، ج

 205.) 
 . 343،  2لكبو، جينظر: الدردير، الشرح ا - 2
، والعـالم، الـزواج والطـلاق في القـانون الليـي 323،  1ينظر: الجليدي، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهما، ج  -3

 .204وأسانيده الشرعية،،  
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مـن أسـباب النشـوز ك روجهـا بـدون إذنـ ، وبناء على ذلك: إذا ادعى الزوج أن زوجه  ناشر لسبب 
فإنــ  يمكــن رد هــذا الادعــاء بــدفو  موضــوعية كثــوة، منهــا: عــدم شــرعية المســكن، أو أنهــا لا تــأمن فيــ  علــى 

 .(1)نفسها ومالها، أو أن  لا يحهوي على المرافق الأساسية، وغوها من الدفو 
 ـ حق الزوجة في رفع دعوى تطليق لعدم الإنفاق: 2

 ( من قانون الزواج والطلاق: 40جاء في المادة: )
 لإنفاق.أ ـ إذا امهنع الزوج الموسر عن الإنفاق على زوجه  بدون سبب أجبر على ا»

 ها من .ب ـ إذا كان الزوج معسرا والزوجة موسرة ألزمي بالإنفاق علي  وعلى أولاد
 ج ـ للزوجة طلب الهطليق إذا لم تعلم بعسر الزوج قبل الزواج.

 د ـ وللزوج أن يرجع زوجه  في العدة إذا ثبي يسره.
 بل الزواج.بعسره ق هـ ـ لا تطلق الزوجة إذا طرأ الإعسار بسبب خارج عن إرادة الزوج أو علمي

 و ـ لا تطلق الزوجة على زوجها المعسر إلا بعد منح  أجلا مناسبا.
اق اعهـبر ذلـك ن الإنفـعـالامهنـا   ز ـ يعهبر الهطليق لعدم الإنفاق رجعيا، فإذا تكرر الشكوى بسـبب

 .«ضررا يجيز للزوجة طلب الهفريق ويقع الطلاق بائنا
عسـر وأولادهــا وجهــا الموقـد حـذفي الفقــرة: )ب( والـ  تقاـي بــالزام الزوجـة الموســرة بالإنفـاق علـى ز 

( لسـنة: 10قـم: )م( بشـأن تعـديل بعـض أحكـام القـانون ر 2015( لسـنة: )14من  بموجب القـانون رقـم: )
 م( الخا  بالزواج والطلاق وآثارهما.1984)

 وهما: فهذه المادة تامني حالهن يجوز فيهما للزوجة طلب الهطليق لعدم الإنفاق،
 الحالة الأول: حالة إعسار الزوج: وفيها يجوز طلب الهطليق بشروط، وهي:

 .(2)رضاهاـ أن لا تكون عالمة بإعسار الزوج وفقره قبل الزواج، إذ علمها المسبق يفيد  1
ـ أن لا يكون إعسار الزوج بسـبب خـارج عـن إرادتـ ، كسـرقة أمولـ  أو هلاكهـا بحـرق أو غـرق، أو  3

لعجـزه عـن العمـل بسـبب مـر  أو عاهـة، ففـي هـذه الحالـة لا يجـوز لهـا طلـب الهطليـق لععسـار، لأن قواعـد 
                                         

ن ، وقاســـم، نظريـــة الـــدفع الموضـــوعي في الفقـــ  والقـــانو 93ينظـــر: مـــأمون، الـــدفو  الموضـــوعية في دعـــاوى النفقـــا ،    -1
 .279وتطبيقاتها في القااء الشرعي،  

ــؤال الطــائفن علــى الأبــواب أو مــن »قــال الخرشــي: المشــهور  - 2 أن المــرأة إذا علمــي عنــد العقــد عليهــا أن زوجهــا مــن السل
الفقراء ودخلي على ذلك راضية فإن  لا يثبي لها حق في الفسو ولزمها المقام مع  بلا نفقة، وهـي محمولـة علـى العلـم 

، 4)ينظـر: الخرشـي، ومعـ  حاشـية العـدوي، ج«. ن فقـوا لا يسـألإن كان من السلؤال لشهرة حال  وعلى عدم  إن كا
 197.) 
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نهــا مــن اله لــي عنــ ، أمــا إذا  الشــريعة توجــب الوفــاء والمعاونــة علــى الزوجــة وعــدم ماــاعفة آلام الــزوج بهمكي
 كان الإعسار بسبب من  كامهناع  عن العمل أو لهجارت  في ا رما ، فللزوجة طلب الهطليق..

ـ ماــي الأجــل ا ــدد مــن قبــل ا كمــة دون أن يــزول الإعســار وينفــق الــزوج علــى زوجهــ ، فــإذا  4
أجــلا مناســبا للــزوج ليــهمكن مــن طلبــي الزوجــة الطــلاق لععســار فالقاضــي لا يطلــق في الحــال بــل ياــرب 

 .(1)الهكسب والحصول على المال، فإذا انههى الأجل واسهمر  حالة الإعسار فرق القاضي بينهما
أما الحالة الثانية: وهي امهنا  الزوج عن الإنفاق دون سـبب، وفيهـا يجـبر الـزوج علـى الإنفـاق، وينفـذ 

بحبسـ ، فـإذا انقاـي مــدة الحـبس ولم ينفـق، فيهبـن بــذلك الحكـم بالنفقـة في مالـ  الظـاهر، أو بإلزامــ  بالنفقـة 
 . (2)أن  معسر، ويسري علي  حكم الهطليق لععسار

، لـيمكن الــزوجن مـن الرجــو  لبعاـهما دون حاجــة لإبــرام (3)وقـد جعــل القـانون الهطليــق لعـدم الإنفــاق في رجعيــا   
 كان بينهما.عقد جديد لا سيما وأن سبب الفرقة لا يقطع الود والمعروك الذي  

ة ة، وأشــكي الزوجــ  مــرة ثانيــلكــن في المقابــل إذا طلقــي عليــ  لعــدم الإنفــاق مــرة، ثم راجعهــا، ثم تكــرر عــدم إنفاقــ  
سـهطيع نـة صـغرى، ولا يئنـا بينو وطلبي الهطليق، فحكم القاضي في هذه المـرة الثانيـة بـالهطليق لعـدم الإنفـاق يكـون با

 ا.  بهحتى لا يه ذ الإنفاق وعدم  ذريعة لعضرار  أن يرجعها لعصمه  إلا بعقد جديد، وذلك
 الخاتمـة

الهوصـــيا  و النهـــائج بعـــد دراســـة وبحـــث أحكـــام مســـكن الزوجيـــة في القـــانون الليـــي يمكننـــا أن  ـــهم ب
 الآتية:

 أولا: النتائج:
  هـــذه مـــن مشـــهملاـ يحـــق للزوجـــة علـــى زوجهـــا: النفقـــة وتوابعهـــا في حـــدود يســـر الـــزوج واســـهطاعه ، و  1
 فقة: المسكن.الن
اجـــب علـــى ، وأنـــ  و ـ ورد  أدلـــة كثـــوة مـــن القـــرآن والســـنة والمعقـــول تـــدل علـــى حـــق الزوجـــة في الســـكن 2

 الزوج.
مــن   تـب عليـ ـ سـبب وجـوب نفقــة الزوجـة علـى زوجهــا هـو عقـد الـزواج الصــحيح، وذلـك بسـبب مــا يتر  3

 الزوجية. احهباس زوجه  لمنافع ، ودخولها في طاعه ، ليهمكن من اسهيفاء حقوق 

                                         

وبـذلك نـص المالكيـة، فالقاضـي يهلـوم لـ  باجههـاده، بيـوم أو بثلاثـة أو شـهر أو شـهرين. )ينظـر: الخرشـي، شـرح  هصــر   -1
 (.197،  4خليل، ومع  حاشية العدوي، ج

 .170،  2وآثارهما، جينظر: الجليدي، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق  - 2
 (.197،  4وهو مذهب المالكية. )ينظر: الخرشي، شرح  هصر خليل، ومع  حاشية العدوي، ج-3
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صـة، ليـهلاءم هيئـة خا ـ مسكن الزوجية هو المكان الم صص للحياة الزوجية، ويشترط في  أن يكون علـى 4
 مع الوفيفة الم صص لها.

وفقـــا للوضـــع  الكافيـــة فيشـــترط فيـــ  أن يكـــون شـــرعيا ومشـــهملا علـــى جميـــع لـــوازم الحيـــاة الأساســـية والمرافـــق
 ومالها. لزم ب  وتأمن في  الزوجة على نفسهاالاجهماعي المعهاد وبما يهسع ل  قدرة الم

اج، بإنشــاء ريع الــزو ـ تــوفر المســكن بالشــروط المنصــو  عليهــا يحقــق مقاصــد الشــريعة الإســلامية مــن تشــ 5
 أسر سوية دائمة، يحفظ بها الدين والنسل والعر  ويهحقق بها العمران.

م الزوجــة بمــا فــيه ليــ  نفقهــ  شــرعاـ يحــق لكــل مــن الــزوجن أن يســكن معــ  في بيــي الزوجيــة مــن  ــب ع 6
 الأخرى، ما لم يثبي الإيذاء من المشاركة في السكن بحكم من ا كمة الم هصة.

 ، أمـا إذا  ل قولـ  بيمينـع  فالقو ـ إذا تناز  الزوجان في النفقة ولا بينة وكان الزوج حاضرا والزوجة تسكن م 7
ي  تكـن قـد رفعـلميمينـ  مـا الـزوج غائبـا فـالقول قولـ  بكاني لا تسكن مع  فالقول قولها بيمينها، فـإن كـان 
 دعواها بعدم الإنفاق أثناء غيبه  فالقول قولها بيمينها.

حلفــ ، ومــا   لــزوج بعــداـ إذا اخهلــف الزوجــان علــى جهــاز البيـي ولا بينــة، فمــا كــان صــالحا للرجـل أخــذه  8
ا عـد حلفهمـا، مـبو قيمـة أقهسماه عينـا كان صالحا للنساء أخذت  الزوجة بعد حلفها، وما كان صالحا لهما ا

 لم يكن هنا  شرط أو عرك يقاي بغو ذلك.
كــن يموضـوعية الـ  دفو  المـ عـدم الوفــاء بمسـكن الزوجيـة أو بدلــ  ووفقـا للمواصـفا  القانونيــة يعـد مـن الــ 9

 للزوجة الاعترا  بها على دعوى الزوج بالنشوز. 
 قـع الطـلاق فيهطليـق، ويأو كـان معسـرا، كـان للزوجـة طلـب الـ إذا امهنع الزوج عن النفقـة علـى زوجهـ   10

 هذه الحالة رجعيا، وإذا تكرر مرة ثانية فيقع بائنا.
 ثانيا: التوصيات:

تلزمـ   لى المـرأة أنع ، يصعب ـ إن  في حالة امهنا  الزوج عن النفقة وال  من مشهملاتها المسكن أو أجرت 1
هظــــاهر موالـــ  والأيلزمــــ  بالنفقـــة، فإنــــ  قـــد يكيــــد لهـــا بإخفــــاء بهـــا، فحــــتى لـــو تحصــــلي علـــى حكــــم قاـــائي 

ندوق يســـمى بصـــ بالإعســـار، لـــذا يوصـــي الباحـــث انههـــاج نهـــج بعـــض الدولـــة الإســـلامية والـــ  أنشـــأ  مـــا
نهـــا ان بإمكاالنفقـــا ، فـــإذا مـــا تحصـــلي الزوجـــة علـــى حكـــم قاـــائي يوجـــب علـــى زوجهـــا دفـــع النفقـــة، كـــ

ينـة زوج لصـا  خز ا علـى الـا كوم ب  كل شهر، ويصبح هذه المبلـ  دينـ الذهاب لهذا الصندوق وتأخذ المبل 
 الدولة.

نفس ادة إحيــاء الــفقــة هــي مــفهــذا الــنهج فيــ  مســاعد للمــرأة وإكرامــا لأدميههــا وإنســانيهها، لا ســيما وأن الن
 .مؤنههافقهها و نتسهجدي  وبهجهها، كما أن  يحمي المرأة من الهنقل بن قاعا  ا كمة ومكاتب ا اماة
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هم زواج، لهعـــريف علـــى الــــ دعـــوة الدولـــة ومؤسســـاتها لعقـــد النـــدوا  والـــدورا  الهأهيليـــة للشـــباب المقبلـــن 2
 بالحقوق والواجبا  الزوجية.

 فهرس المصادر

، 1ردن، طفـائس، الأـ الأشقر، أسامة عمر، مسهجدا  فقهية في قاايا الـزواج والطـلاق، دار الن 1
 م.2000

ـــ البـــاجي، أبـــو الوليـــد  2 ، 1طدة، مصـــر، ســـليمان بـــن خلـــف، المنهقـــى شـــرح الموطـــأ، مطبعـــة الســـعاـ
 هـ.1332

 قارنـة مـع شـرحمة فقهيـة ـ الجليدي، سعيد محمد، أحكام الأسرة في الزواج والطلاق وآثارهمـا، دراسـ 3
، 2بيــــا، طم، مطــــابع الجمــــاهو، الخمــــس، لي1984لســــنة:  10وتعليقــــا  علــــى القــــانون رقــــم: 

 م.1998

، 4الخمــــس، ط مــــد، المـــدخل لدراســــة الفقـــ  الإســــلامي، مطـــابع الجمــــاهو،ــــ الجليــــدي، ســـعيد مح 4
2003. 

 كـام الشـريعة،ن وفـق أحـ جمعة محمد بشـو، الأحـوال الش صـية الـزواج والطـلاق وآثارهمـا في القـانو  5
 م. 2009، الزاوية، ليبيا، 1المكهبة الجامعية، ط

ر في شـرح  هصـ ب الجليـلطرابلسـي، مواهــ الحطاب، أبو عبد الله محمد بن محمد الـرعيي المغـربي ال 6
 م.1992، 3خليل، دار الفكر، بوو ، ط

في مســــائل  ر الكــــلامــــ الحطــــاب، أبـــو عبــــد الله محمـــد بــــن محمـــد الــــرعيي المغـــربي الطرابلســــي، تحريـــ 7
، 1بـــــوو ، ط الالهـــــزام، تحقيـــــق: عبـــــد الســـــلام محمـــــد الشـــــريف العـــــالم، دار الغـــــرب الإســـــلامي،

 م.1984

ار الفكــر، لعــدوي، ددالله محمــد بــن عبــد الله، شــرح  هصــر خليــل، ومعــ  حاشــية اـــ الخرشــي، أبوعبــ 8
 بوو .

ــ خليــل، ضــياء الــدين بــن إســحاق الجنــدي، الهوضــيح في شــرح الم هصــر الفرعــي لا 9 جــب، بــن الحاـ
 م.2008، 1تحقيق: أحمد نجيب، مركز نجيبوي ، ط

ــ الــدردير، أحمــد، الشــرح الكبــو علــى  هصــر ســيدي خليــل، ومعــ  ح 10 حيــاء إي، دار اشــية الدســوقـ
 الكهب العربية، عيسى الحلي وشركاه، مصر.

شـق، ار القلـم، دمسـلامي، دـ الزرقا، مصطفى أحمد، المدخل إلى نظريـة الالهـزام العامـة في الفقـ  الإ 11
 م.1999، 1ط
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ــ ســناء الحنيطــي، وخلــوق ضــيف الله آغــا، شــروط مســكن الزوجيــة في قــانون الأحــ 12 صــية وال الش ـ
: م، مجلـــد2018 ،02لـــة مؤتـــة للبحـــوث والدراســـا ، جامعـــة مؤتـــة، الأردن، العـــدد: الأردني، مج

33. 

ـــ شـــلي، محمـــد مصـــطفى، أحكـــام الأســـرة في الإســـلام، دراســـة مقارنـــة بـــن فقـــ  ا 13 لســـنية لمـــذاهب اـ
 م.1983، 4والمذهب الجعفري والقانون، الدار الجامعية، بوو ، ط

 الفقـــ  فيالعينيــة  القــادر محمـــد، الــوجيز في الحقـــوقـــ شــهاب، عبـــد القــادر محمـــد، ومحمــدين، عبـــد  14
 م.2013، 3والقانون المقارن، دار الفايل، بنغازي، ط

ـــ العـــالم، عبـــد الســـلام الشـــريف، الـــزواج والطـــلاق في القـــانون الليـــي وأســـان 15  عية، الجامعـــةيده الشـــر ـ
 م.1998، 3المفهوحة، طرابلس، ط

ـــ علـــي ، أبـــو عبـــد الله محمـــد بـــن أحمـــد، مـــنح الجل 16 و ، لفكـــر، بـــو يـــل شـــرح  هصـــر خليـــل، دار اـ
 م.1989

اـاء قاتهـا في القون وتطبيـ قاسم، محمد بي بكر، نظرية الدفع الموضوعي في الفق  الإسلامي والقان 17
 م.2009، 1الشرعي، دار الثقافة، الأردن، ط

هـب دار الك دوني،حمد الـبر أـ القرطي، أبو عبد الله محمد بن أحمد، الجامع لأحكام القرآن، تحقيق:  18
 م.1964، 2المصرية، القاهرة، ط

: حســـن  ، تحقيــقـــ ابـــن القطــان، أبـــو الحســن علـــي بــن محمـــد الفاســي، الإقنـــا  في مســائل الإجمـــا  19
 م.2004، 1الصعيدي، دار الفاروق، ط

، 3ن، طة، الأردـــــ مــــأمون، محمــــد أبوســــيف، الــــدفو  الموضــــوعية في دعــــاوى النفقــــا ، دار الثقافــــ 20
 م.2011

 .1وو ، طبمحمد بن مكرم بن منظور الأفريقي، لسان العرب، دار صادر، ـ ابن منظور،  21

لفكـر، اوواني، دار زيـد القـ ـ النفراوي، أحمـد بـن غـالم المـالكي، الفواكـ  الـدواني علـى رسـالة ابـن أبي 22
 .2م، ج1995بوو ، 

اء، دار لفقهـوشـروح ا ـ الهوني، محمد مصطفى، قانون الـزواج والطـلاق معلقـا عليـ  بأحكـام القاـاء 23
 م.2014، 3الفايل، بنغازي، ط

ـــ وزارة الأوقـــاك الكويهيـــة، الموســـوعة الفقهيـــة الكويهيـــة، الجـــزء الثـــامن، دار السلاســـل، الكويـــي،  24 ـ
.2ط
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 العدل من أسس الشريعة الإسلامية

 رمضان العبيد عمر: إعداد الدكتور

جامعة الزيتونة –عضو  يأة التدريس بكلية القانون 

 

 بسم الله الرحمن الرحيم
 المقدمة

أصـــحاب  و  علـــى آلـــ و الحمـــد لله رب العـــالمن، والصـــلاة والســـلام علـــى أشـــرك المرســـلن ســـيدنا محمـــد 
 أجمعن.

  أما بعد:
، وبـ  صـلاح والآخـرة فإن العدل ضروري بن النـاس فهـو أسـاس الملـك، وسـر السـعادة في الـدنيا     

يــــ  الشــــريعة أكــــد  عل الحكــــم واســــهقامه ، والهعــــاي  المهكــــافن بــــن الأفــــراد والجماعــــا  والأمــــم، وهــــذا مــــا
 الإسلامية السمحاء.

يلـي أمـور  وهم لاـن، مـن ولاة الأمـور، وقاـاة الأحكـام، وغـوالعدل بن النـاس مطلـوب شـرعا وعقـلا
 العباد شيئا، مداولةً وتدبواً.

ولقد أنزل الله الكهب والشرائع، وبعث الأنبياء والرسل لإقامة ميزان العـدل، وقسـطاس الحـق، ولقمـع 
ــلَنَا رْسَــلْنَاأَ قَــدْ ﴿  ويؤكــده قولــة تعــالى : الجـور والظلــم، ولمنــع العبــاد مــن أن ينحرفــوا ويهظــالموا  باِلْبـَيـِّنَــا ِ  ر س 

ـــم   وَأنَـْزلَْنَـــا ـــومَ  وَالْمِيـــزاَنَ  الْكِهَـــابَ مَعَه  أي بالإنصـــاك والعـــدل، وقـــد نهـــى ( . 1)  ﴾ باِلْقِسْـــ ِ  النمـــاس   ليِـَق 
الإسـلام عــن الظلـم؛ لأن المســلم الكامـل لا يظلــم ولا يريـد أن ي ظلــم، فـلا يصــدر عنـ  فلــم لأحـد، ولا يقبــل 

 لنفس  من أحد.الظلم 
وأصل الظلم في اللغـة: وضـع الشـيء في غـو موضـع  الم ـهص بـ ، بـنقص أو زيـادة أو عـدول أو ميـل 

 .(2)عن وقه  ومكان 
ن الظلـم لأ ، وذلـك وقد تطابقي كل الشرائع علـى قبحـ ، واتفقـي كـل الملـل علـى  ريمـ  والنهـي عنـ

 بجميع أنواع  محرم؛ لأن  ضد العدل الذي أمر ب  الإسلام.

                                         

 .24سورة الحديد: الآية:  - 1
 .46المصباح المنو للفيومي    - 2
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وأبشــع أنـــوا  الظلـــم فلـــم الاـــعيف الـــذي لـــيس لـــ  ناصـــر إلا الله تعـــالى، قـــال الخليفـــة العـــادل عمـــر بـــن عبـــد    
: )) إيــا  إيــا  أن تظلــم مــن لا ينهصــر عليــك إلا بــالله؛ فإنــ  تعــالى إذا علــم الهجــاء عبــد إليــ  بصــدق العزيــز

يهـــ  ومـــا يهصـــل بـــذلك مـــن أحكـــام وسينصـــب بحثنـــا هـــذا حـــول إقامـــة العـــدل وأهم 1واضـــطرار انهصـــر لـــ  فـــورا ((
وتوجيهــا ، وذلــك وفقــا لخطــة بحــث ثنائيــة مقســمة إلى مطلبــن: يهنــاول المطلــب الأول معــان العــدل وضــوابط ، 
ويهطرق المطلب الثاني إلى كيفية تحقيق العدل بن الناس ويذيل البحث بخاتمة تهاـمن النهـائج الـ  سـيهم الهوصـل 

 إليها من خلال .
 عان العدل وضوابطهمطلب الأول: مال
 :الفرع الأول: معان العدل

 للعدل معان كثوة مهقاربة كلها وهي:  
واه، هــــضـــاه علـــى العـــدل بـــن الإنســـان وربــــ  يهمثـــل في إيثـــار حــــق الله علـــى حـــق الـــنفس وتقــــد  ر  :1

 والاجهناب للزواجر، والامهثال للأوامر.

الــذنوب والجــرائم كهــا وذلــك بهلويثهــا ب ثــار العــدل بــن الإنســان ونفســ  يكــون بمنعهــا لاــا فيــ  هلا  :2  
ـــانوَا  ﴿: والســـيئا  مـــن معـــا  الله ورســـول  ، يقـــول الله تعـــالى مهحـــدثا عـــن هـــذا النـــو  ـــن  كَ ـــا وَلكَكا وَمَـــا َلََمَونَ

فَسَهَم  يَظ لامَونَ﴾      (2) أنَـ 
بـث والمعاصـي، مـن الخا فكل من يرتكب كبوة من الإثم والفـواح  هـو فـالم لنفسـ  حيـث عرًضـها لمـا يـؤثر فيهـ 

 فهصبح بذلك أهلا لغاب الله ولعنه  والبعد عن  سبحان  وتعالى.
وأما العدل بين  وبن النـاس فيكـون ببـذل النصـيحة لهـم؛ لأن الرسـول عليـ  الصـلاة والسـلام عنـدما  :3 

الخيانـة فيمـا قـل  وتر (3) سئل عن النصيحة لمن تكون قال : )) لله ولكهاب  ولرسول  ولأئمة المسلمن وعامههم((
وكثر، والإنصاك لهم بكل وج ، ولا تكون من  إساءة لأحد بقول ولا فعل، ولا في سر وعلن ، والصبر على ما 
يصيب  منهم من البلوى، وأن يأمرهم بالمعروك وينهاهم عن المنكر، ويحب لهم ما يحب لنفس ، وأن يشاركهم في 

حْسَـانِ وَإيِهـَاءِ  ﴿ لك ويؤكده قول  تعالى:السراء والاراء، وأن يعاملهم بالحسو، يؤيد ذ إِنم اللمـَ  يـَأْم ر  باِلْعَـدْلِ وَالْإِ
ـــمْ  ـــمْ لَعَلمك  هَـــىَ عَـــنِ الْفَحْشَـــاءِ وَالْم نْكَـــرِ وَالْبـَغْـــي يعَِظ ك  ـــرَْ َ وَيَـنـْ والـــ  قـــال في حقهـــا ابـــن  (4)  تـَــذَكمر ونَ﴾ ذِي الْق 

هــذه أجمــع آيــة في القــرآن لخــو يمهثــل وشــر يجهنــب، وحكــى النقــا  فقــال: يقــال : ))زكــاة العــدل  مســعود
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فـالله سـبحان   (1)الإحسان، وزكـاة القـدرة العفـو، وزكـاة الغـو المعـروك، وزكـاة الجـاه كهـب الرجـل إلى إخوانـ ((
علـى هـذا الخـبر ويقـوي دواعـي أكد هذا الخـبر الهشـريعي بحـرك إن ومفههحـا باسـم الجلالـة الـذي ي لقِـى الحرمـة 

الأمــة لهلقيــ  والعمــل بــ ، و ــبرا عــن الاســم بالجملـــة الفعليــة المفيــدة بهجــدد الأمــر، وتكــراره. ونظــوه في هـــذا 
 تَحْك م ـوا باِلْعَـدْلِ  نم اللمَ  يأَْم ر ك مْ أَنْ ت ـؤَدلوا الْأَمَاناَِ  إِلَىَ أهَْلِهَا وَإِذَا حَكَمْه مْ بَنَْ النمـاسِ أَنْ إ﴿ المعو قول  تعالى:

يعًا بَصِواً﴾ إِنم اللمَ  نعِِمما يعَِظ ك مْ بِِ    إِنم   .(2)اللمَ  كَانَ سمَِ

ومـــــن هنـــــا فـــــإن تحقيـــــق العـــــدل لا يكـــــون علـــــى وجهـــــ  الأكمـــــل ومثلـــــ  الأفاـــــل إلا إذا كانـــــي الأحكـــــام  
ــــــنظم والقــــــوانن والهوجي هــــــا  مصــــــبوغة بصــــــبغة الله صــــــادرة عــــــن كهــــــاب الله وســــــنة رســــــول ، وإلا كانــــــي ال

وهدايـــــة الإســـــلام، ونهـــــج الحكـــــم النبـــــوي، وجـــــوهر الأســـــلوب الـــــذي ماـــــى عليـــــ  الخلفـــــاء الراشـــــدون درايـــــة 
غَةَ اللمِ   : وسياسة  .( 3) ﴾م  عَابِد ونَ  لَ    وَنَحْن  أَحْسَن  مِنَ اللمِ  صِبـْغَةً   وَمَنْ ﴿صِبـْ

،لأن العـدل في  (4)الخلفاء الراشدين المهدين من بعـدي (وقال علي  الصلاة والسلام: ) عليكم بسن  وسنة 
الإســلام قـــائم علـــى حـــدود يجــب أن تقـــام، وأحكـــام ينبغـــي أن تنفـــذ، وســنن في الهـــدى يجـــب الهمســـك بهـــا، 
وأخـــلاق وآداب في السياســـة والاجهمـــا  يجـــدر بنـــا أن نراعيهـــا ونطبقهـــا علـــى أر  الواقـــع فيمـــا بيننـــا وبـــن 

 الآخرين من بي الإنسان.
وأفهـــــــر معـــــــاني العـــــــدل هـــــــو الحكـــــــم بالقســـــــ  وعـــــــدم الجـــــــور، فمـــــــن فعـــــــل ذلـــــــك فهـــــــو مـــــــن العـــــــادلن    

المقســـــطن، هـــــذا هـــــو العـــــدل بـــــالمعو الـــــذي نريـــــد، وهـــــو عـــــدم الجـــــور في الحكـــــم مهمـــــا كـــــان مـــــن خـــــلاك 
بـــــن الحـــــاكم أو مـــــن يـــــدعي الحكـــــم ، وبـــــن أقاربـــــ  أو أصـــــدقائ  وبـــــن آحـــــاد النـــــاس حـــــتى ولـــــو كـــــان هـــــو 

ــــــومامِنَ باِلْقِسْــــــِ  ش ـــــهَدَاءَ للِمــــــِ  وَلــَــــوْ عَلَــــــىَ أنَْـف سِــــــك مْ أوَِ ﴿  نفســـــ  أحــــــدهما. يــَــــا أيَلـهَــــــا المـــــذِينَ آمَن ــــــوا ك ون ــــــوا قَـ
ــــــربَِنَ   ــــــنْ غَنِيْــــــا أوَْ فَقِــــــواً فاَللمــــــ   أوَْلَىَ بِهِمَــــــا   إِنْ الْوَالــِــــدَيْنِ وَالْأَقـْ ــــــو وا  وَإِنْ  تَـهمبِع ــــــوا الْهـَـــــوَىَ أَنْ تَـعْــــــدِل وا  فــَــــلَا يَك  تَـلْ

 . (5) ﴾ أوَْ ت ـعْرضِ وا فإَِنم اللمَ  كَانَ بماَ تَـعْمَل ونَ خَبِواً
يــأمر الله عبــاده المــؤمنن أن يكونــوا قــوامن بالقســ  أي بالعــدل فــلا يعــدلوا عنــ  يمينــا ولا  ــالا، ولا  

اعدين مهعاضـدين مهناصـرين تأخذهم في الله لومة لائم ولا يصـرفهم عنـ  صـارك ، وأن يكونـوا مهعـاونن مهسـ
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ـهَادَةَ للِمــِ  ﴾  ﴿:فيـ  وقولــ : )) شـهداء لله(( كمــا قـال في آيــة أخـرى أي أدوهـا ابهغــاء وجــ  الله  (1)وَأقَِيم ــوا الشم
فحينئذ تكون صحيحة عادلة حقا، خالية مـن الهحريـف والهبـديل والكهمـان. ولهـذا قـال سـبحان : ))ولـوعلى 

نفســـ  إقـــراره بـــالحق عليهـــا، أي اشـــهد بـــالحق ولـــو عـــاد ضـــررها عليـــك وإذا أنفســـكم (( وشـــهادة المـــرء علـــى 
سئلي عن الأمر فقل الحق في  ولو عاد  مارت  عليك، فإن الله سبحان  سـيجعل لمـن أطاعـ  فرجـا و رجـا 
من كل أمـر ياـيق عليـ . وقولـ : )) أو الوالـدين والأقـربن (( أي وإن كانـي الشـهادة علـى والـديك وقرابهـك 

 .  (2)اعهم فيها، بل اشهد بالحق وإن عاد ضررها عليهم، فإن الحق حاكم على كل أحدفلا تر 

هذا وقد اخهلف في الشـهادة علـيهم قـديما وحـديثا؛ فقـال ابـن شـهاب الزهـري: كـان لاـن ماـى مـن السـلف  
((  اء للهكونـوا قـوامن بالقسـ  شـهد  ((الصا  يجيزون شهادة الوالدين والأخ، ويهأولون في ذلـك قولـ  تعـالى: 

فلــم يكــن أحــد مــههم في ذلــك مــن الســلف الصــا  رضــوان الله علــيهم ، ثم فهــر  مــن النــاس أمــور حملــي 
الولاة على اتهامهم، فتركي الشـهادة مـن بيـنهم فصـار ذلـك لا يجـوز في الولـد والوالـد والأخ والـزوج والزوجـة؛ 

 (3)نوا عدولا.وهو مذهب أكثر أهل العلم، وقد أجاز قوم شهادة بعاهم لبعض إذا كا
  إِن يَك نْ غَنِيْا أوَْ فَقِواً فاَللم   أوَْلَىَ بِهِمَا  ﴾ ﴿ وقول :

﴿فـَلَا أي لا ترعاه لغناه ولا تشفق علي  لفقره الله يهولاهما؛ بل هو أولى بهما وأعلم بمـا فيـ  صـلاحهما، وقولـ :   
في أمـوركم وشـؤونكم ؛ لنـاس إلـيكم علـى تـر  العـدل أي فـلا يحملـنكم الهـوى والعصـبية وبغـض اتَـهمبِع وا الْهوََىَ ﴾ 

﴿ياَ دَاو ود  إنِما جَعَلْنـَاَ  خَلِيفَـةً في الْأَرِْ  : العدل على أي حال كان؛ لأن اتبا  الهوى مرد، أي مهلك بل الزموا
يَاِـللونَ عَــنْ سَـبِيلِ اللمــِ  له ـَمْ عَــذَاب   المـذِينَ  إِنم فـَاحْك مْ بـَنَْ النمــاسِ بـِالحَْقِّ وَلَا تَـهمبِــعِ الْهـَوَىَ فَـي اِـلمكَ عَــنْ سَـبِيلِ اللمــِ   

 فاتبا  الهوى يحمل على شهادة الزور، وعلى الجور في الحكم إلى غو ذلك. (4) شَدِيد  بماَ نَس وا يَـوْمَ الحِْسَابِ﴾
وقال الشـعي: أخـذ الله عـز وجـل علـى الحكـام ثلاثـة أشـياء: ألا يهبعـوا الهـوى وألا  شـوا النـاس و شـوه، وألا    

 .(5)يشتروا ب يات  ثمنا قليلا
البـة بنشـره تمجيـده والمطوالأمصـار علـى مـدح العـدل و وحسبنا أياا اتفـاق البشـر كلهـم في جميـع الأعصـار    

 على الإجمال وإن اخهلفوا في جزئيات  وعند تطبيق .
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والعـــدل لاـــا تواطـــأ  علـــى حســـن  الشـــرائع الإلهيـــة والعقـــول الحكيمـــة، وتمـــدح بادعـــاء القيـــام بـــ  عظمـــاء 
مـا كانـي النفـوس بمعـزل  الأمم، وحسن العـدل مسـهقر في الفطـرة السـليمة؛ فـإن كـل نفـس تنشـرح لمظـاهر العـدل

عن الهوى يغلب عليها في قاية خاصـة. أو في مبـدأ تنهفـع فيـ  بمـا  ـالف العـدل بـدافع إحـدى القـوتن الشـاهبة 

ــنْ لهَ ــم  الْحـَقل يــَأْت وا إلِيَْــِ  ﴿  والغاضـبة،  فمثــل هـذه الــنفس كمثــل المنـافقن الــذين قــال الله عـز وجــل فـيهم: وَإِنْ يَك 
   (1)﴾الظمالِم ونَ  ه م   أ ولََئِكَ  بَلْ أَفي ق ـل وبِهِمْ مَرَ   أمَِ ارْتاَب وا أمَْ َ اَف ونَ أَنْ يحَِيفَ اللم   عَلَيْهِمْ وَرَس ول      م ذْعِنِنَ 

وقد أمر الله بإقامة العدل أمرا جازما بما كرر في كهاب  الكر  من الآيا  الآمرة بإقامة العدل ا ذرة من  الفه    
ـهَدَاءَ باِلْقِسْـِ    ﴿ : ل تعالىقا يَجْـرمَِنمك مْ شَـنَ ن  قَــوْمَ عَلـَىَ أَلام تَـعْـدِل وا   وَلَا يـَا أيَلـهَـا المـذِينَ آمَن ـوا ك ون ـوا قَــومامِنَ للِمـِ  ش 

وَ أقَـْرَب  للِهـمقْوَىَ  وَاتمـق وا اللمَ        (2) اللمَ  خَبِو  بماَ تَـعْمَل ونَ ﴾ إِنم اعْدِل وا ه 

)) ســبعة يظلهــم الله في فلــ  يــوم لا فــل إلا فلــ  مــنهم إمــام عــادل(( إلى آخــر  وقــال رســول الله:  
فاســم  (3)بالإمــام العــادل، وقــال عليــ  الصــلاة والســلام:)) الظلــم فلمــا  يــوم القيامــة ((   الحــديث، فابهــدأ 

 .العدل مشهور ومعناه غو مجهول، ولكن لابد من ضب  حقيقه  وإيااحها
والعــدل مشــهق مــن المعادلــة بــن شــيئن فهــو مقــهض شــيئا ثالثــا ووســطا بــن الطــرفن. لــذلك كــان اســم 
الوس  يسهعمل في كلام العرب؛ فهارة يـأتي مرادفـا لمعـو العـدل، والوسـ  ههنـا الخيـار والأجـود كمـا يقـال قـري  

وســــطا في قومــــ  أي أشــــرفهم نســــبا، ومنــــ  الصــــلاة  أوســـ  العــــرب نســــبا ودارا أي خوهــــا، وكــــان رســــول الله 
الوسطى ال  هي أفاـل الصـلوا  وهـي العصـر كمـا ثبـي في الصـحاح وغوهـا، ولمـا جعـل الله هـذه الأمـة وسـطا 
 خصــها بأكمـــل الشـــرائع وأقـــوم المنـــاهج وأوضـــح المــذاهب. روى الترمـــذي عـــن أبي ســـعيد الخـــدري عـــن النـــي 

 .(4))) عدلا والوس  العدل (( قال الترمذي: حديث حسن صحيح))وكذلك جعلنكم أمة وسطا(( قال: 
واتفقـــــــي الشـــــــرائع والحكمـــــــاء علـــــــى الهنويـــــــ  بالعـــــــدل وأهميهـــــــ ، ويكفيـــــــك قـــــــول الحكـــــــيم أرســـــــطاطليس في    

 .(5)«العدل مألوك ب  صلاح العالم »دائرت  
و فعـلا. فالعـدل يظهـر : أن  تمكن صاحب الحق بحق  بيده أو بيـد نائبـ  وتعيينـ  لـ  قـولا أالعدل فماهية

في القاـاء بــن النــاس في منازعــاتهم، وفي فــر  الواجبـا  والهكــاليف علــيهم، وفي الهشــريع والإفهــاء وفي الشــهادة 

                                         
 .49،50سورة النور: الآية: ، - 1
 . 8سورة المائدة: الآية: - 2
 .445صحيح الب اري:   - 3
 .1/190تفسو القرآن العظيم:  - 4
 .1/175أصول النظام الاجهماعي للطاهر بن عاشور  - 5
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 وَإِذَان كَلِّـف  نَـفْسًـا إِلام و سْــعَهَا  لَا ﴿وَأَوْف ــوا الْكَيْـلَ وَالْمِيـزاَنَ باِلْقِسْــِ   بيـنهم وفي الأمـر بــالمعروك والنهـي عـن المنكر
لِك مْ ق ـلْه مْ فاَعْدِل وا وَلَوْ كَانَ ذَا ق ـرَْ َ  وَبعَِهْدِ اللمِ  أَوْف وا    . (1) ﴾ وَصماك مْ بِِ  لَعَلمك مْ تَذكَمر ونَ  ذََ

 الفرع الثاني: ضوابط العدل:
 ومن ضواب  العدل ما يلي:

أو الجــنس أو  و العــرقالــدين أ إقامــة العــدل والمســاواة بــن كــل النــاس دون تفرقــة أو تمييــز بســبب -1
 الجاه أو النسب أو الحسب أو غو ذلك.

 لإسلام.والعدل أساس العمران وسبب الاسهقرار، وطريق الأمن والأمان، والسلامة وا
 لإبعاد.ههمي  واحفظ حقوق الناس المادية والمعنوية، وصيانهها من الايا  والإتلاك وال -2
انهم وأذاهـــم وصـــد عـــدو  نحـــرفن، وقمـــع الجنـــاة والبغـــاة والطغـــاةزجـــر المنحـــرفن، وازدجـــار غـــو الم -3

 وترويعهم للناس كما يجري الآن في بعض البلدان العربية والإسلامية.
رد المظـالم إلى أهلهـا، ومنـع أخـذ المـال أو المهـا  بغــو حـق، ومنـع انههـا  حـق الغـو أو عرضــ  أو   -4

ولا  (2)كـل المسـلم علـى المسـلم حـرام دمـ  ومالـ  وعرضـ  ((كرامه  ،قال رسول الله  صـل الله عليـ  وسـلم: ))  
يكون ذلك إلا بهمكن النظام والأمـن مـن العمـل علـى الاسـهقرار والاناـباط علـى وفـق أخـذ الحـق المشـرو ، 
وأداء الواجــب المطلــوب ســواء فيمــا تعلــق بــالحقوق والواجبــا  الماديــة الحســية، أو الحقــوق والواجبــا  الأدبيــة 

 أَلَا ﴿  : فليحذر الذين يظلمون الناس اليـوم مـن غاـب الله وعقابـ  ولعنهـ  حيـث يقـول عـز وجـل. 1والمعنوية
 . (3) ﴾ملَعْنَة  اللمِ  عَلَى الظمالمِِنَ 

قـال: )) يـا عبـادي إني حرمـي الظلـم علـى نفسـي  -فيمـا يرويـ  عـن ربـ   وعـن أبي ذرعـن النـي  
:  )) إن الله وجـاء عـن أبي موسـى الأشـعري أنـ  قـال: قـال رسـول الله  (4)وجعله  بينكم محرما فـلا تظـالموا(

لِكَ أَخْــذ  ربَِّــكَ إِذَا أَخَــذَ الْق ــرَىَ  بمعــو لا ينجــوا .ثم قــرأ  (5)تعــالى يملــي للظــالم فــإذا أخــذه لم يفلهــ  ((  ﴿وكََــذََ
 . (6) أَخْذَه  ألَيِم  شَدِيد ﴾ إِنم وَهِيَ فاَلمَِة   

                                         

 .152سورة الأنعام: الآية:  - 1
 121 /16صحيح مسلم بشرح النووي:  - 2
 18سورة هود: الآية:   - 3
 . 257بلوغ المرام لابن حجر العسقلاني:    - 4
 .445صحيح الب اري:    - 5
 .102سورة هود: الآية:  - 6
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 أن رســول الله  اتــق دعــوة المظلــوم فإنهــا لــيس بينهــا وبــن الله حجــاب،  وعــن جــابر  وقــال 
قال: )) اتقوا الظلم: فإن الظلم فلمي يوم القيامة، واتقوا الشح فـإن الشـح أهلـك مـن كـان قـبلكم، حملهـم 

مــة ونهــايههم فهــذا جــزاء الظلمــة والظــالمن فعــاقبههم وخي (1) علــى أن ســفكوا دمــاءهم، واســهحلوا محــارمهم ((
سـيئة أليمـة سـواء كـانوا حكامـا أو غـوهم، يـوم يقـدمون علـى الله مجـردين مـن الحـول والقـوة والأنصـار والأتبــا  
والأعوان. فهل فكر هؤلاء الظلمة الـذين يسـفكون دمـاء الأبريـاء ويغهصـبون أمـوال الاـعفاء ويسـومونهم سـوء 

نـــاس لــرب العـــالمن. ألا يكفــيهم تهديـــدا ووعيـــدا أن العــذاب؛ ألم يعلمـــوا أن أمــامهم يـــوم عظــيم، يـــوم يقــوم ال
قـال: أتـدرون مـن المفلـس؟  أن رسـول الله  وصفهم بالمفلسن يوم القيمـة، فعـن أبي هريـرة  رسول الله

قالوا: المفلس فينا من لا درهم ل  ولا مها ، فقال: )) إن المفلس من أم  من يأتي يوم القيمـة بصـلاة وصـيام 
شــهم هــذا، وقـذك هــذا، وأكــل مــال هــذا، وســفك دم هـذا، وضــرب هــذا، فيعطــى هــذا مــن وزكـاة ويــأتي وقــد 

حسنات ، وهذا من حسنات ، فإن فنيي حسـنات  قبـل أن يقاـي مـا عليـ  أخـذ مـن خطايـاهم فطرحـي عليـ ، 
 .(2) ثم طرح في النار((

الأفــراد ومــن العــدل: الإصــلاح بــن النــاس، والعمــل مــا أمكــن علــى إزالــة الخــلاك والخصــام بــن  -5

. وكــــذلك بالإســــهام  )) 3وَإِنْ ت صْــــلِح وا وَتَـهـمق ــــوا فــَــإِنم اللمـــَ  كَــــانَ غَف ــــوراً رَحِيمًــــا والجماعـــا ، قــــال تعــــالى: 

والنصـــح والهوجيـــ  علـــى وفـــق ميـــزان العـــدل والمســـاواة، وإرادة الخـــو للأمـــة قاطبـــة، ولا يـــهم ذلـــك إلا بهحقيـــق 
صلاح  بصلاح المهيمن علي  وهو نو  الإنسان ولن يكـون النظـام العـام اسهقرار النظام واسهمراره، واسهدامة 

 في المجهمع مسهقرا ومسهمرا إلا إذا ارتكز على العدل والمساواة وإعطاء كل ذي حق حق .
 المطلب الثاني: كيف يتحقق العدل بين الناس

 الفرع الأول: الأمور التي يتحقق بها العدل:
يم بـن النـاس ات ، فيقا وجد من ينهض ب ، ويقوم بأعبائ  والهزاميهحقق العدل فوق الأر ، إذ -1 

ســـاب الاـــعفاء  حيـــاء علـــى مـــوازين القســـ ، غـــو مهبـــع لهـــواه ولا مســـهبد برأيـــ  أي: لا يقـــدم الأقويـــاء والأغن
 والفقراء؛ ولا يسهأثر أو يقصر في واجبات  بل يقوم بها على الوج  الأكمل.

                                         

 رواه الب اري ومسلم 206-3الترغيب والترهيب  - 1
  3/208المصدر السابق:  - 2
 129سورة النساء: الآية:   - 3
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، الـــذي يطبـــق الحــدود ويعاقـــب المجــرمن، ويـــؤدي الحقـــوق إلى عظــم الإســـلام شــأن الحـــاكم العــادل -2
يــوم مــن إمــام عــادل،  )) أربابهــا، وينصــف الأمــة مــن نفســ  ومــن معاونيــ  وأتباعــ ... وبطانهــ  كلهــا... قــال 

 . (1) ((أفال من عبادة سهن سنة، وحد يقام في الأر  بحق ، أزكى فيها من مطر أربعن عاما 
ومن أسس العدل ومنطلقات ، أن يهساوى الناس في نظر الحكـام، فـلا يطمـع قـوي في جـورهم، ولا  -3

ييأس ضعيف من عدلهم. ولقد أعطى رسول الإسلام لهذا المعو مثلا أعلى حينما قال: ))إنما أهلـك الـذين مـن 
يــ  الحــد؛ وأ  الله؟ لــو أن قــبلكم، أنهــم كــانوا إذا ســرق فــيهم الشــريف تركــوه، وإذا ســرق فــيهم الاــعيف أقــاموا عل

 .(2) فاطمة بني محمد سرقي لقطعي يدها((
بعـــد البيعـــة بالخلافـــة ،القـــوي فـــيكم  فيقـــول الصـــديق  ويـــرث الصـــحابة العـــدل عـــن الرســـول  -4

ضعيف عندي حتى آخذ الحق من ، والاعيف فيكم قوي عندي حتى آخذ الحـق لـ ، إن شـاء الله ، ويهميـز مـن 
بعدلــ  الكبــو، و طــب في النــاس عنــدما تــولى الخلافــة فيقــول: أيهــا النــاس مــن رأى في بيــنهم عمــر بــن الخطــاب 

اعوجاجا فليقيم ،  فيقول ل  رجل: والله لو رأينا فيك اعوجاجا لقومنـاه بسـيوفنا، فيقـول راضـيا: الحمـد لله الـذي 
وهـــا هـــو عمـــرو بـــن جعـــل في المســـلمن مـــن يقـــوم اعوجـــاج عمـــر بســـيف . قالهـــا مقهنعـــا بهـــا؛ لأنـــ  إمـــام عـــادل. 

وهــو وا  مصــر يومئــذ، يــروي لنــا قصــة عمــر بــن الخطــاب مــع ابنــ  عبــدالرحمن ، حيــث يقــول عمــرو:  العـا 
وهمـــا منكـــران، فقـــالا: أقـــم علينــا حـــد الله، فإنـــا قـــد أصـــبنا   -عبـــدالرحمن بـــن عمـــر وأبـــو ســروعة  -... دخــلا))

إن لم تفعــــل أخــــبر  أبي إذا قــــدمي عليــــ ...،  البارحـــة شــــرابا فســــكرنا، فزبرتهمــــا وطردتهمــــا: فقـــال عبــــدالرحمن:
فحارني رأي وعلمي أني إن لم أقم عليهما الحد غاب علي عمر في ذلك وعـزلي وخالفـ  مـا صـنعي، فـنحن 
على ما نحن علي  إذ دخل عبدالله بـن عمـر، فقمـي إليـ  فرحبـي بـ  وأرد  أن أجلسـ  في صـدري مجلسـي فـأ  

لا أن لا أجـد مـن ذلـك بـدا ،إن أخـي لا يحلـق علـى راوس النـاس. فأمـا علي وقال: أبي نهاني أن أدخـل عليـك إ
 . (3)((  الارب فاصنع ما بدا لك

د، ودخـل بههما الحـقال عمرو بن العا : وكانوا يحلقـون مـع الحـد فأخرجههمـا إلى صـحن الـدار فاـر 
 بشـيء لاـا كـان رإلى عمـ ابن عمر بأخي  إلى بيي من الدار فحلـق رأسـ  ورأس أبي سـروعة، فـو الله مـا كهبـي

 حتى إذا تحيني كهاب  إذ هو نظم في : 
... عجبـي ))من عبدالله عمر أمو المؤمنن إلى العاصـي ابـن العـا :  ((بسم الله الرحمن الرحيم  ))

لــــك يــــا ابــــن العــــا  ولجرأتــــك علــــي وخــــلاك عهــــدي... فمــــا أراني إلا عازلــــك فمســــيء عزلــــك. تاــــرب 
                                         

 رواه الطبراني في الكبو والأوس ، عن ابن عباس - 1
 .12/186عنهم. صحيح مسلم:  أخرج  الشي ان وغوهما عن عائشة وجابر بن عبد الله  - 2
 . 27عبقرية عمر لعباس العقاد:  : - 3



 العدل من أسس الشريعة الإسلامية

 

37 

بيهـك. وقـد عرفـي أن هـذا  ـالفي؟... إنمـا عبـدالرحمن رجـل مـن رعيهـك عبدالرحمن في بيهك وتحلق رأسـ  في 
 تصنع ب  ما تصنع بغوه من المسلمن.

ولكن قلـي هـو ولـد أمـو المـؤمنن، وقـد عرفـي ألا هـوادة لأحـد مـن النـاس عنـدي في حـق يجـب لله عليـ ؛    
 .(1) ((فإذا جاء  كهابي هذا فابعث ب  في عباءة على قهب حتى يعرك سوء ما صنع 

فبعثــي بــ  كمــا قــال أبــوه وأقــرأ  ابــن عمــر كهــاب أبيــ ، وكهبــي إلى عمــر كهابــا أعهــذر فيــ   ((: قــال
وأخبرتـــ  أني ضـــربه  في صـــحن داري، وبـــالله الـــذي لا يحلـــف بـــأعظم منـــ  أني لأقـــيم الحـــدود في صـــحن داري 

فقــــدم  ))مــــر: قــــال أســــلم وهــــو غــــلام لع ((علــــى الــــذمي والمســــلم، وبعثــــي بالكهــــاب مــــع عبــــدالله بــــن عمــــر
عبــدالرحمن علــى أبيــ  فــدخل عليــ  وعليــ  عبــاءة ولا يســهطيع المشــي مــن مركبــ . فقــال: يــا عبــدالرحمن فعلــي  
كـذا؟... فكلمــ  عبــدالرحمن بــن عــوك وقــال يــا أمــو المــؤمنن قـد أقــيم عليــ  الحــد مــرة فلــم يلهفــي إليــ  وزبــره. 

  .( 2) ((فجعل عبدالرحمن يصيح: أنا مريض وأني قاتلي  فارب  وحبس  
ريــة لا هــي عدالــة عمو فهــذه قصــة تهوافــق أخبارهــا ومــن رويــي عــنهم، فــلا تســهغرب في جميــع تفصــيلاتها،    

 لبس فيها. فهذا هو العدل في اسمى معاني ، وأبهى صوره، وأعظم مظاهره.      

العــدل مطلــوب وضــروري في كــل العلاقــا  العائليــة والاجهماعيــة بــن الكبــار والصــغار، وبــن   -5

أيَلـهَا المذِينَ آمَن وا ك ون وا قَـومامِنَ باِلْقِسْـِ  ش ـهَدَاءَ للِمـِ  وَلـَوْ عَلـَىَ أنَْـف سِـك مْ ياَ  لقول  تعالى :  الأقارب والأباعد،

 تَـلْـو وا أوَْ ت ـعْرضِ ـوا وَإِنْ تَـهمبِع ـوا الْهـَوَىَ أَنْ تَـعْـدِل وا  فـَلَا يَك نْ غَنِيْا أوَْ فَقِواً فاَللم   أوَْلَىَ بِهِمَا  إِنْ أوَِ الْوَالدَِيْنِ وَالْأَقـْربَِنَ  

 . (3 )فإَِنم اللمَ  كَانَ بماَ تَـعْمَل ونَ خَبِواً

ائــة قاــية في  يديــ  موكــان عمــر في جميــع أحكامــ  علــى وتــوة واحــدة لا تفــاو  بينهــا، فلــو تفرقــي  بــن ))
 ريـر العـن تحـيام عمر قلأحكام كلما اتفقي القاايا، وهكذا ينأعوام مهباعدا  لكني على ثقة أن تهفق ا

نــي عـدلي فأمفشـجرة؛ لأنـ  لا يحـس بـوخز الاـمو يوقظـ ، ويأتيــ  رسـول كسـرى فيعجـب ويقـول: حكمـي 
 . ((فنمي يا عمر

 ويعبر الشاعر عن ذلك بقول :
 بن الرعية عـطلا وهو راعيـــها     (عمرا  )ورا  صاحب كسرى أن رأى 

                                         

 .28نفس المصدر:    - 1
 .28المصدر السابق:    - 2
 .135سورة النساء: الآية: - 3
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 رويهاقــولــة حـــق أصبحــي مثلا          وأصبح الجيل بعد الجيـل ي فقــال
 اريهاعيـــن قأمنــي لمــا أقمــي العــدل بيــنــهم           فنمــي نوم قريــر ال

ويقـول عليـ  الصـلاة  (1) ((كان إسلام  فهحـا وهجرتـ  نصـرا وإمارتـ  رحمـة  ))وقال عن  عبدالله بن مسعود:    
إن المقسـطن يـوم القيامـة علـى منــابر مـن نـور عـن يمـن الــرحمن، وكلهـا يديـ  يمـن، الـذين يعــدلون  ))والسـلام: 

 .(2) ((في حكمهم وأهليهم وما ولوا 
 الفرع الثاني: أهمية العدل للجميع وبالجميع:

: ) اللهم مـن ولى مـن أمـر أمـ  شـيئا فشـق علـيهم  وبالعدل يصلح حال الرعاة والرعية، يقول رسول الله  
كلكـم را  وكلكـم مسـؤول   :( ، ويقـول  3فاشقق علي ، ومن ولى مـن أمـر أمـ  شـيئا فرفـق بهـم فـارفق بـ  (

أمــا الجــور والظلــم،  واتبــا  الأهــواء، وهاــم الحقــوق؛ فهــي مــن عوامــل انهيــار الــدول، وخــراب  4عــن رعيهــ  (
 ون، وذهاب الأمم.البيو  العامرة، وهلا  القر 

 لعــدل إلى قيــامااعة ودولــة ســولهــذا نجــد أن العــدل أهــم ركــائز المجهمــع النــاجح حــتى لقــد قــالوا: دولــة الظلــم   
 الساعة.

ن لمناســــب في المكــــااتقــــدر لكــــل ذي كفايــــة كفايهــــ  فهاــــع الرجــــل  –جعلنــــا الله منهــــا  –ودولــــة العــــدل     
 صـل ذو الكفـاءةيسـوبية، فـلا شـيع فيهـا الفسـاد والوسـاطة وا ي –أعاذنا الله منها  –المناسب، ودولة الظلم 

 .لأقوياء.والقدرة إلى مكان  المناسب؛ بل يحهل  من هو أقوى من  أو من يقف وراءه أحد ا
دولة العدل يعطى فيها كل ذي حق حق ، ودولة الظلم يسـلب فيهـا الحـق مـن صـاحب  ويعطـى لمـن لـيس لـ   

مكــان لوصــو ، ودولــة الظلــم يصــل فيهــا المهســلقون إلى أعلــى المراتــب بصــاحب... دولــة العــدل لــيس فيهــا 
والمناصب، وينظر إليهم أصحاب الكفاءا  والقدرا  بأعن كلها حسرة وألم، دولة العـدل تسـود فيهـا الثقـة 
بـالمجهمع والاطمئنــان إليــ  والانصـراك إلى أداء الأعمــال علــى أكمـل وجــ ، ويقهنــع فيهـا المــواطن بوطنــ  فيحبــ  

لــص لــ ، ودولــة الظلــم يعــي  فيهــا المــواطن خائفــا علــى نفســ  وأهلــ  ومالــ  مه ــاذلا كأنــ  وحــده في غابــة و 
مليئــة بــالوحو  المفترســة؛ يهحاشــى أن يحهــك بأحــد مــا خشــية أن يفهــك بــ  دون أن يعينــ  أحــد مــن مواطنيــ  

يد؛ لأن كـــلا مـــنهم وهـــو مـــا نشـــاهده في هـــذه الأيـــام في بعـــض المجهمعـــا  العربيـــة والإســـلامية للأســـف الشـــد

                                         

 129الفاروق القائد  مود شيي خطاب:   - 1
 .12/211صحيح مسلم بشرح النووي:  - 2
 .12/212صحيح مسلم بشرح النووي:  - 3
 .12/213نفس المصدر:  - 4
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خائفا على نفسـ ، لـذلك يهسـم فيهـا المـواطن بالسـلبية، ويسـهبيح الـبعض لنفسـ  أن ينهـب كـل مـا تصـل إليـ  
 يداه من الأموال العامة أو الخاصة أو ما يعهبر من البنية الأساسية أو المرافق الحيوية للدولة.

 والانحراك.هذه هي أهمية العدل والإنصاك، وهذه هي خطورة الجور والظلم 
لفوا يتراحمـوا ويهـ و  هقـوا الله وإذا كان العدل مطلوبا من الحكام ا اه شعوبهم، فإن على هذه الشعوب أن ي   

يكن كـل لم والبغي، ولـوا الهظافيما بينهم، وأن يكونوا مع الحق والعدل أين ما كان، أفرادا وجماعا ، وليحذر 
احم فات ، فـإذا تـر الـ  وتصـر ن إيمانـ  وضـموه رقيبـا علـى أعمفرد حاكما على ذات ، قيما على نفس ، وليجعل مـ

ســأل الله نجــزاء وفاقــا.  بــة الظلــمالنــاس فيمــا بيــنهم، ولى الله علــيهم مــن يــرحمهم، وإذا تظــالموا أذاقهــم الله عاق
م ن يرفـــع عنــا فلـــلمن، وأســبحان  وتعـــالى أن يعــم العـــدل والســلام والأمـــن والأمــان بلادنـــا وســائر بـــلاد المســ

 بيل.لمن وكيد الكائدين فهو و  ذلك والقادر علي ، وهو الهادي إلى سواء السالظا
 صحب  أجمعن.ى آل  و وعل وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمن وصل الله وسلم على نبينا محمد

     الخاتمة
 بعون الله وتوفيق  وصلنا إلى نهاية البحث الذي تبن من خلال  الآتي:    
رائع نـزل الله الشـأرة؛ لـذلك إقامة العدل بن الناس؛ لأنـ  سـر السـلامة والسـعادة في الـدنيا والآخـضرورة  -1

 وبعث الأنبياء والرسل لإقامة ميزان العدل وقمع الجور والظلم بن العباد.
ســــنة ب الله و تحقيــــق العــــدل لا يكــــون علــــى وجهــــ  الأكمــــل إلا إذا كانــــي الأحكــــام صــــادرة عــــن كهــــا -2

 ي القوانن والهوجيها  مصبوغة بصبغة الإسلام.وكان  رسول 
 سـنن في الهـدىتنفذ، و  العدل في الشريعة الإسلامية قائم على حدود يجب أن تقام، وأحكام ينبغي أن -3

 ى أر  الواقع.طبقها عليجب الهمسك بها، وأخلاق وآداب في السياسة والاجهما  يجدر بنا أن نراعيها ون
ه أو لجـنس أو الجـاالعـرق أو اواة بـن النـاس دون تفرقـة أو تمييـز بسـبب الـدين أو إقامة العدل يعـي المسـا -4

 النسب أو غو ذلك.
 امه .و عرض  أو كر أق الغو رد المظالم إلى أهلها، ومنع أخذ المال أو المها  بغو حق، ومنع انهها  ح -5
فيقـــيم بـــن  زاماتــ ،ائـــ  والهيهحقــق العـــدل بــن النـــاس وفــق الأر  إذا وجـــد مـــن يــنهض بـــ ، ويقــوم بأعب -6

 الناس موازين القس ، غو مهبع لهواه، ولا مسهبد برأي .
؛ ارب والأباعـدبـن الأقـو العدل مطلـوب في كـل العلاقـا  العائليـة والاجهماعيـة، بـن الكبـار والصـغار،  -7

 ولهذا نجد أن العدل أهم ركائز المجهمع الناجح في كل عصر ومصر.
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 جهود الليبيين في خدمة مختصر خليل
 أ.د. سعد خليفة العبار : إعداد

 -يةالتدريس بقس  الشريعة الإسلام يأةعضو  

 ب غازيكلية القانون بجامعة 

 

 المقدمة
لـــ  الأبــــرار ، وعلـــى آالحمـــد لله رب العـــالمن، والصـــلاة والســـلام علـــى المبعــــوث رحمـــة لل لـــق أجمعـــن

 وصحب  الأطهار الأخيار ومن سار على درب  إلى يوم الدين، أما بعد: 
غـزارة مـا بـ  شـرعية، لفلاشك أن  هصر خليل الفقهي من أهـم مؤلفـا  المالكيـة الجامعـة للأحكـام ال

و لغـــة في تخـــمـــن مســـائل، صـــيغي في عبـــارا  مـــوجزة، توافقـــي مـــع حســـن تقســـيم وجـــودة ترتيـــب، ودقـــة با
 علــى  والمعلمــنعلمــنن والمهالألفـا،، وبراعــة في ربــ  الفـرو  الفقهيــة بعاــها بــبعض، لاـا أعــان القاــاة والمفهـ

 سرعة اسهحاار المسائل، وسهّل عليهم حفظها.
ا منـة مصـدرا مهمـا  الأز ولا يزال هذا الم هصر وشروح  الكثوة وحواشي  العديدة مع كـر السـنن وتـو 
ســا، ونظمــاً وتدري ا، شــرحاً للفقــ  المــالكي، فقــد ش ــغل بــ  المالكيــة منــذ القــرن الهاســع الهجــري حــتى يومنــا هــذ

خلالهـا  دة، تفـرد وحـدهرونا مديـقلكثو، وتَعرّ  للهعليق علي  جمع  غفو، واسهمر الهعلم من  وب  فك هب عن  ا
لهعلـــيلا  نفـــد مـــن ابالصـــدارة في الفهـــوى والعمـــل واله ـــريج، فكـــان مـــع صـــنوك الدراســـا  حولـــ  كنـــزا لا ي
 ذل في إعــدادهذي ب ـق الـوالهوجيهـا  والترجيحـا ، وأساسـا للاجههـاد الجمـاعي، بـرز مـن خلالـ  الجهـد الفـائ
 .ا ويسّرهوجمع مسائل  وصياغة ألفاف ، فمهّد المسائل وجمعَها، وسهّل سبيل الوصول إليه

وقــد حظــي لهــذا هــذا الم هصــر بمكانــة مرموقــة لم ينلهــا غــوه، وبخاصــة في بلــدان المغــرب العــربي، قــديما 
بنـاء فقـ  مـالكي راسـو، مـن خـلال وحديثا، حتى صار المعهمد الرئيس في الفهـوى والقاـاء والهعلـيم، وأسـاس 

مـــا انبـــو عليـــ  عـــبر القـــرون مـــن أقـــوال وفهـــاوى واســـهنهاجا  وتخريجـــا  وتعليقـــا  واســـهدراكا ، عنيـــي بهـــا 
شروح  وحواشي  وتعاليق ، فهسابق مالكية كل عصر إلى النهل من ، وتعدد  جهـودهم مـا بـن شـرح وتعليـق 

بــة أو لل اتمــة، وتخــريج أحاديــث وبيــان صــحيحها مــن وتحشــية ونظــم واســهدرا  وتعليــق وتقييــد وشــرح لل ط
ضــــعيفها، وشــــرح مشــــكل وفــــك لرمــــوز الم هصــــر و ليــــة لمســــائل ، حــــتى  ــــاوز  شــــروح  وحواشــــي  المعروفــــة 
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، ولم يع ـد المـرء ي عـد مـن المالكيـة بعـد هـذا الم هصـر فقيهـا إلا (2)، وكان مـا فقـد منهـا أكثـر مـن ذلـك(1)المئا 
ب، ومن هؤلاء بعض من علماء البلاد الليبيـة، إذ عـي بعـض مـنهم قـديما وحـديثا إذا كان ل  من خدمه  نصي

بهـــذا الم هصـــر الفقهـــي، لاـــا أبـــرز دوره والمـــذهب المـــالكي عمومـــا في علـــم أهـــل هـــذا البلـــد، وأثـــره في فقههـــم 
 واجههاداتهم، وجملة شئون حياتهم وتعاملاتهم.

مـــع  ا ومعاصـــر،وإبرازهـــا، مـــا بـــن قـــد  منهـــونحـــن في هـــذا البحـــث ســـنعمل علـــى جمـــع تلـــك الجهـــود 
ن مــعنـ ، لا حطــا  ة وافيــةالاعهـذار منــذ الآن عمـن أغفِــل ذكــره، جهـلا منــا بـ ، وتقصــوا في الوصــول إلى ترجمـ
ب مـن مههـالن جوانـ  مبحثـنقدره ومكانه ، على أن نمهد لهذا بالهعريف في عجالة بهذا الم هصر، ثم نبـن في

حولـ ، بحيـث    معاصـرةر للكهـاب، وشـرح لـ ، وتحقيـق لشـروح  وحواشـي ، ودراسـاعناية الليبين ب ، من نشـ
 نهم.منعر  في أولهما لجهود المهقدمن من الليبين، وفي ثانيهما لجهود المعاصرين 

 مطلب تمهيدي            
 التعريف بمختصر خليل

ح، والــذي هــو شــرح بعــد فراغــ  مــن كهــاب الهوضــي (3)هــذا المؤلمــف كهبــ  خليــل بــن إســحاق الجنــدي
هــ، فكـان آخـر مـا كهبـ ، بعـد أن تبحـر في الفقـ  المـالكي، 646لجامع الأمها  لابـن الحاجـب، المهـوفي سـنة 

                                         

لقد وصلي العناية بهذا الم هصر حدا من المبالغة، لدرجة أن بعض علماء الصحراء المغربية اشهغلوا بعدّ شروح  نظما  -1
تأليفا. محمد إبراهيم علي: اصطلاح المذهب عند المالكية،  1570ونثرا،  هصرا  ومطولا ، فأوصلها بعاهم إلى 

لشامل لأسماء الكهب المشروحة في التراث الإسلامي ، ذكر منها عبد الله محمد الحبشي في معجم  ا445 
 وما بعدها.  1595كهابا:    260وشروحها 

حتى إني أكاد أجزم أن  لم ي عرك أحد لان ت رجم لهم من رجالا  الفق  المالكي في المغرب العربي منذ خليل لم يتر   -2
تدريس الفق  بعد عصر خليل، أو ابهلي بهو  حاشية على هذا الم هصر أو شرحا أو تعليقا أو نظما، فكل من تولى 

القااء أو بالإفهاء في ، كان عمدت  في عمل  هذا الم هصر، ولهذا جمع ما تبن ل  علي  من شروحا  وتعاليق في  
كهاب نسب  لنفس ، ومع أن ا قمق منها كثو، والمطبو  منها دون تحقيق أكثر، فإن ما يزال دون تحقيق أكثر بكثو، 

 كثر من  إلا ما تخبرنا عن  كهب التراجم من شروح لم يعد لها من أثر إلا فيها.  ولا أ

هو أبو المودة ضياء الدين خليل بن إسحاق، المعروك بالجندي، للزوم  لبس زي الجند طول حيات ، من أكراد  -3
مصر، أبوه من حنفية مصر، فلما لازم بعض شيوخ المالكية بها كابن الحاج والمنوفي، وجّ  ابن  خليلا لدراسة الفق  المالكي، 

وه، وقد كان خليل ولوعا بالمطالعة والدرس، منكبا على الهحصيل، صدرا في فاتصل ب  باكرا، وتفرغ لدراسه ، ولم يشهغل بغ
علماء القاهرة، بارعا في العربية والفق ، جمع بن العلم والعمل حتى صار مف  المالكية بالقاهرة، من كهب  شرح جامع 

ة مع طرح الخلاك وبيان الراجح في الأمها  لابن الحاجب، والهوضيح، ول   هصر في المذهب المالكي جمع في  فروعا كثو 
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، قااها في ضب  ألفافـ  وتخـو أخصـرها وأوفاهـا (1)ونال من  غايه ، وقد عكف على تأليف  خمسا وعشرين سنة
وتنســـيق ، ومـــع هـــذا فـــإن المنيــة عاجلهـــ  ولم يحـــرر منـــ  إلا ثلثـــ  بــالمعو، وتحقيـــق مســـائل ، وتهذيبـــ  وإحكـــام ترتيبــ  

الأول، أي مــن بــاب الطهــارة حـــتى بــاب النكــاح، وتـــر  باقيــ  في مســودة، فجمعــ  تلاميـــذه مــن بعــده، وألحقـــوه 
 . (2)بالثلث ا رر

والكهاب مصنف صغو في الفق ، وهو في حقيقه   هصر  هصر  هصر الم هصر، فهو  هصـر لم هصـر 
بـن الحاجـب، الـذي هــو  هصـر لم هصـر البراذعـي، الــذي هـو  هصـر لم هصـر ابــن أبي زيـد القـوواني، الـذي هــو ا

 هصر للمدونة الكبرى، وقد رتب  خليل وفق ما سار علي  صاحب المدونة، ومشى في  على منهج ابـن الحاجـب 
 ـل الم هصـر علـى اثنـن وسـهن  في كهاب  جامع الأمها ، والذي سلك فيـ  طريقـة الحـاوي عنـد الشـافعية، وقـد

وفي  اقهصـر خليـل فيـ   ،(3)بابا، وثلاثة وسهن فصلا، وحوى على مائة ألف مسألة فقهية منطوقا ومثلها مفهوما
علـى الأقــوال المفــتى بهـا في المــذهب المــالكي، فـأتى فيــ  بالعجــب مــن حيـث الإيجــاز، وأبــان فيـ  عــن مقــدرة بارعــة 

  ألفا، جزلة، جمع فيها شها  الفرو  الكثوة المهنوعة.على اسهيعاب المسائل وحصرها في
ولدقه  وحسن صنعه  تواتر  أقوال معاصري  والمهأخرين على تعداد م ثره والثناء علي ، فأطنبوا في مدح  

هـــ، 919وذكــر أوصــاف ، وعــدوه مــن أحســن مــا ألــف في الفقــ  المــالكي، ومــن هــذا أن ابــن غــازي، المهــوفي ســنة 
فال نفائس الأعلاق، وأحق ما رتق الأحداق، وص رفي ل  همم الحذاق، عظيم الجدوى، بليـ  وصف  بأن  "من أ

المســــاق الفحــــوى، ب ــــنّ مــــا بــــ  الفهــــوى، وجمــــع مــــع الاخهصــــار شــــدة الاــــب  والههــــذيب، واقهــــدر علــــى حســــن 
عى، هـ: "هو كهاب صـغ ر حجمـ ، وكث ـر علمـ ، جمـع فـأو 954، وقال عن  الحطاب، المهوفي سنة (4)والترتيب"

وفـاق أضــراب  جنسـا ونوعــا، واخـهص بهبيــن مـا بــ  الفهــوى، ومـا هــو الأرجـح والأقــوى، لم تسـمح قريحــة بمثلــ ، 
                                                                                       = 

، ابن 169-168 الهنبك : نيل الابههاج، هـ. 776المسألة، كان من أهل الاجههاد في مذهب ، توفي بالقاهرة سنة 
كفاية ا هاج،   ، الهنبك :70بدر الدين القرافي: توشيح الديباج،  ، 358-357،  1فرحون: الديباج المذهب، ج

، ابن القاضي 265،  8، ابن العماد: شذرا  الذهب، ج86،  2درر الكامنة، ج، ابن حجر: ال198،  1ج
 .257،  1المكناسي: درة الحجال، ج

صص للمطولا  من الكهب، وعكوك خليل خلالها . 172الهنبك : نيل الابههاج،   -1 وهي مدة زمنية عادة ما تخ 
على البحث، ولا على انشغال بغوه، وإنما على على تأليف  لا يدل على ضعف في العلم أو الهأهيل، أو قلة صبر 

شدّة الحر  وتوخي الدقة في جمع الأحكام وتنظيمها، ولذا جاء الم هصر مقهابا في ألفاف ، دقيقا في مصطلحات ، 
 .جامعا لمعظم أمّها  مسائل الفق  المالكي

 .230،  1المنز  النبيل، ج ابن مرزوق الحفيد: -2
 .78،  4جالحجوي: الفكر السامي،  -3
 .171الهنبك : نيل الابههاج،   -4
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هــــ أن النــاس قـــد عكفــوا علـــى هــذا الم هصـــر 1036، وبـــن الهنبكــ  المهـــوفي ســنة (1)ولم ي نســج علـــى منوالــ "
، (2)هـذا الوقـي علـى الم هصـر فقـ وتوضيح  شرقاً وغرباً، حتى اقهصـروا في بـلاد المغـرب كفـاس ومـراك  في 

هــــ، في مقدمـــة شـــرح  للم هصـــر لخليـــل بســـعة العلـــم وجـــودة 842وشـــهد ابـــن مـــرزوق الحفيـــد، المهـــوفي ســـنة 
الهـأليف، فقـال: إنــ  "جمـع وألـف، وســلك طريـق الهحقيـق فيمــا صـنف، فقـرب الشاســع، وضـم الواسـع، وكثــّر 

هأويــل علــى ا قَــق، ونبــ  علــى كثــو مــن معاــلا  المدونــة، الفوائــد، وردم الأوابــد، وقيّــد المطلــق، واقهصــر في ال
وأتـى مــن غرائــب النـوازل وطــرق الفهــوى بـأمور مسهحســنة، مقهصــرا في كـل مــا أورده علــى المشـهور، ومــا عليــ  

 .(3)الفهوى في المذهب تدور، فكثّر العلم في الجرم اليسو"
ل لدرجــة الهــزامهم قولـ  في كــل قــول، مــا ويصـور لنــا مــدى مـا بلــ  إليــ  اعهمـاد المالكيــة علــى  هصــر خليـ

م، بنســــبة المالكيـــة إليــــ ، بقولــــ : "نحــــن نــــاس خليليــــون، إن ضــــل 958قـــرره ناصــــر الــــدين اللقــــاني، المهــــوفي ســــنة 
، ومــا أكــده غــوه أن النــاس قــد صــاروا بعــد خــروج الم هصــر "مــن مصــر إلى ا ــي  المغــربي خليليــن لا (4)ضــللنا"

. هـذا (5)ترجمـة خليـل، ولم نـزد أحـدا مـا فلمنـا جـل البـاقي، لأن غـالبهم تـابعون لـ "مالكية... ولو اقهصرنا علـى 
قـــول القــــدماء في الم هصـــر، وعلــــى نهجهــــم ســـار المعاصــــرون، فوصـــفوا الم هصــــر بأنــــ  "أكثـــر المؤلفــــا  الفقهيــــة 

 .(7)، وأن  "مرجع القااء والفهوى الذي لا محيد عن "(6)صوابا"
اتقانـ  يـل فيـ ، و هفـق علـى تأكيـد أهميـة الم هصـر، وجـودة عمـل خلت -كما هو فاهر-وهذه الشهادا  

ي هــا، وإن توافقــهقــد  منلصــنعه ، ولكــن شــهادة مــن خــبر هــذا الكهــاب دراســة وتدريســا وإفهــاءً وقاــاءً أولى بال
ارسـة، فكانـي خـبرة ولا معها، كونها نا ة عن علم ودراية بهفاصيل الم هصر، فهي شهادة "عملية"، نهجي عن

ي، وعصــارة المــالك  مهــا أكثــر صــدقا مــن منطــوق غوهــا، فالكهــاب بحــق يمثــل مدونــة شــاملة ومنقحــة للفقــبمفهو 
يــة جمعــي بــن برة عمل ربــة علميــة طويلــة وغنيــة، ع ــرك صــاحبها بــاطلا  فقهــي قــل نظــوه في الاتســا ، وبخــ

 الإفهاء والهدريس.
                                         

 .1،  1الحطاب: مواهب الجليل، ج-1
 .171الهنبك : نيل الابههاج،   -2
 .226،  1ابن مرزوق الحفيد: المنز  النبيل، ج -3
 .74، بدر الدين القرافي: توشيح الديباج،  171الهنبك : نيل الابههاج،   -4
 .87،  4الحجوي: الفكر السامي، ج -5
. مع أن الحجوي يرى أن الم هصرا  عامة، ومنها  هصر خليل، هي من أسباب هرم 79،  4المصدر السابق: ج -6

 .568الفق  المالكي وجموده. محمد إبراهيم علي: اصطلاح المذهب عند المالكية،  
 .411ابن عاشور: وماا  فكر،   -7
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بق تلاميذه إلى جمع مـا تركـ  مسـودا مـن وقد بدأ اههمام المالكية بهذا الم هصر بعيد وفاة مؤلف ، فهسا
 وتــــدوي، والانكبــــاب علــــى دراســــه ، وحفظــــ  والهعليــــق عليــــ  وتدريســــ  لهلاميــــذهم، (1) هصــــره، وإلى شــــرح 

، ثم إن بعاـهم حملــ  خـارج الــبلاد المصـرية إلى أقطــار (2)شـروحهم لـ  في مــدونا ، تفاوتـي بــن طـول وقصــر
 ند المالكية في الهدريس والإفهاء والقااء.، حتى صار العمدة فيها ع(3)المغرب العربي

ومنذ ذلك العصر أصـبح  هصـر خليـل أسـاس دراسـة الفقـ  المـالكي في المغـرب العـربي بأقطـاره كافـة، 
وفي بلـــدان إفريقيـــا مـــا بعـــد الصـــحراء الـــ  ســـار  علـــى المـــذهب المـــالكي، لدرجـــة أن أهـــل المغـــرب ودراســـي 

                                         

هـ، وقد 794حيث تر  كل من تلامذت  الخمسة الكبار شرحا على الم هصر، وهم عبد الخالق بن الفرا ، المهوفي سنة  -1
وقد وضع علي  ثلاثة شروح، صغو سماه الدرر، هـ، 805سمى شرح  تحبو الم هصر، وبهرام الدموي، المهوفي سنة 

هـ، وجاء شرح  في 823ال الدين الاقفهسي، المهوفي سنة هـ، وجم818وخلَف النحريري، المهوفي سنة وأوس  وكبو، 
هـ، سماه الكفء الكفيل، كما أن أكثر الهلاميذ خدموا الم هصر 829ثلاثة أسفار، ويوسف البساطي، المهوفي سنة 

من خلال تدريسهم ل  بالمدرسة الشي ونية، وتوليهم مناصب القااء والإفهاء، فجعلوا الم هصر عمدتهم في ذلك 
 عهم، فإليهم انههي رياسة المذهب بمصر من بعد خليل، وعليهم دار  الفهوى في زمانهم.   ومرج

بل إن البعض من فرط عشق  للم هصر جعل علي  أكثر من شرح، بعاها قد يكون اخهصار لبعض، وقد لا يكون،  -2
ي  ثلاثة شروح، سمى أولها هـ، فقد وضع عل957وهؤلاء كثر، منهم مثلا إبراهيم بن فايد الزواوي ، المهوفي سنة 

تسهيل السبيل لمقهطف أزهار رو  خليل، وثانيها فيض النبيل، وثالثها تحفة المشهاق في شرح  هصر خليل بن 
هـ، ول  علي  ثلاثة شروح، كبو ووسي  وصغو، ومحمد بن 1066إسحاق، وعلي بن محمد الأجهوري، المهوفي سنة 

ول  فهح الجليل في حل جواهر درر القاضي الشيو خليل، وجواهر الدرر، وشرح  هـ،942إبراهيم الههائي، المهوفي سنة 
فرائض خليل، وكثوون كان لكل منهم على الم هصر أكثر من عمل ما بن  شرح وحاشية وتقييد، أشهرهم العلامة 

بن قاسم القوري هـ، ومحمد 795هـ، ومحمد بن عمر بن هلال الربعي، المهوفي سنة 1101محمد الخرشي، المهوفي سنة 
هـ، وأحمد بن محمد بن سعيد 891هـ، وعلي بن محمد القرشي القلصاوي، المهوفي سنة 872الل مي، المهوفي سنة 
هـ، وعلي بن أحمد بن 1057هـ، وعلي بن عبد الواحد السراج الأنصاري، المهوفي سنة 976المغربي، المهوفي سنة 

هـ، أما أحمد بن عبد العزيز 1101عبد الله البحوي، المهوفي سنة هـ، ومحمد بن 1189مكرم الصعيدي، المهوفي سنة 
هـ، فقد كان أكثرهم تأليفا على الم هصر، حيث وضع علي  أربعة كهب، 1175الهلا  السجلماسي، المهوفي سنة 

ح هي: اتحاك المقنع بالقليل في شرح  هصر خليل، وشرح خطبة خليل، وحاشية على  هصر خليل، ونور البصر بشر 
الم هصر، ويبدو أن أول من اخه  هذه السنة هو بهرام الدموي كبو تلامذة خليل، فقد جعل علي  شروحا ثلاثة. 

، 473، محمد إبراهيم علي: اصطلاح المذهب عند المالكية،  53بدر الدين القرافي: توشيح الديباج،  
 وما بعدها.  1595، الحبشي: جامع الشروح والحواشي،  527،  519 

دخل الم هصر إلى المغرب العربي فور وفاة مؤلف ، ويبدو أن أول من أدخل  إلي  هو محمد بن عمر بن الفهوح الهلمساني  -3
 .78،  4هـ، أي بعد وفاة خليل بأقل من نصف قرن. الحجوي: الفكر السامي، ج805المكناسي، المهوفي سنة 
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، (1)هــ1036وناتـ ، وهـذا مـا أشـار إليـ  الهنبكـ ، المهـوفي سـنة الم هصر اسـهغنوا بـ  عـن أمهـا  المـذهب ومد
أي بعد وفـاة خليـل بثلاثـة قـرون ونصـف، عنـدما وصـف الحالـة الفقهيـة في عصـره، بقولـ : "لقـد آل الحـال في 
هــذه الأزمنــة المهــأخرة إلى الاقهصــار علــى الم هصــر في هــذه الــبلاد المغربيــة... فقــلّ أن تــرى أحــدا يعهــي بــابن 

ب، فاـــلا عـــن المدونـــة، بـــل قصـــاراهم الرســـالة )يقصـــد رســـالة ابـــن أبي زيـــد القـــوواني( وخليـــل، وذلـــك الحاجـــ
 .(2)علامة على دَرْس الفق  وذهاب "

  عاشــها له لــف الــومــع اشــههار الم هصــر وكثــرة تداولــ  فقــد عــده الــبعض مســئولا عــن حالــة الجمــود وا
 في الكهـاب لا ان النظـرما أنهجهـا مـن عوامـل، وإن كـ الفق  في زمان  وبعده، أو على الأقل هو عامل من ضمن

ر خليـل و لــ  ، سـبق عصـيجعلنـا نقـر بهـذا، لأن مـا نـهج مـن تقليـد وجمـود وتخلـف، عاشـه  بـلاد العـرب والإسـلام
لم  ي عـن الاجههـادود والنـأوامهد بعده قرونا، وبذا لا يمكـن ارجاعـ  فقـ  لهـذا الم هصـر ولا لعصـره، فـذلك الجمـ

غــرق فيهــا، ل حســنَ يكـجملــة مـن العوامــل، تاــافر  علـى إخراجــ ، فــأنهج بيئــة عامـة، صــار معهــا   يكـن إلا نهــاج
 ا.ويذوب في فلمهها، وعلي  أن يسو في ركابها، وإلا فإن  يجبر على السو في ركابه

ى فيــ  كاتبــ  علــ  ، واعهمــد ــل الآراء الراجحــة والمشــهورة عنــد المالكيــة في زمانــ -في الحقيقــة-والكهــاب 
دونا  حظيـي  ، وهـي مـادر موثوقة في مذهب ، وهو بهذا يمثل عصارة الفق  المالكي، وخلاصة ما كهـب قبلـمص

 و معلن.بشهرة وقبول عام عند المالكية وعند غوهم، فكان النقد للم هصر يمسها ولو طرك غ
 مقدمهـ  أنـ  ولعل علـة نقـد الم هصـر أن خلـيلا وضـع  للمفهـن المـؤهلن للنظـر فيـ ، وهـذا يؤكـده قولـ  في

، ولكن من بعدَه  جعل ، لصغر حجم ، كهابا للطلاب وللمقبلن على تعلم الفقـ  (3)وضع  "مبينا لما ب  الفهوى"
بأيســـر وســـيلة وأســـر  طريقـــة، وهـــي حفـــظ هـــذا الم هصـــر، وهـــذا الســـبب وإن أدى للنهيجـــة الـــ  ذكرناهـــا، فـــإن 

 المسئول عن  بالهأكيد ليس خليلا و هصره.
 المبحث الأول

 جهود الليبيين المتقدمين في خدمة مختصر خليل
فــا ن عــا  طر مــســاهم علمــاء ليبيــا بجهــودهم في خدمــة  هصــر خليــل منــذ القــدم، حيــث تــولى بعــض 

نـ ، منباط الأحكـام افـ  واسـهمن حيات  في البلاد الليبية تدريس هذا الم هصر وشرح ، لبيـان مـراده وشـرح ألف
 لما كان يلقي  على تلاميذه من دروس، ومنهم:ويبدو أن ذلك كان جمعا 

                                         

 .102،  1الزركلي: الأعلام، ج -1
. ويريد بقول  دَرْس الفق  أن  تقادم عهده وانمحى وصار باليا. ابن منظور: لسان 171الهنبك : نيل الابههاج،   -2

 . 79،  6العرب، ج
 .  7الطاهر الزاوي:  هصر خليل،   -3
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 :(1)حلولو -أولا
، المعـروك (2)هو أبو العباس أحمد بن عبد الرحمن بن موسى بن عبد الحق الزليطي )اليزليهي( القروي

بح ل ول و، ليي الأصل والمنشأ، ولد ببلدة زليتن شرقي طرابلس، ورحل إلى تـونس لطلـب العلـم، ومنهـا رجـع إلى 
 .(3)س، وو  قااءها، ثم ع زل، فرجع إلى تونس، وبها أسند  إلي  مشي ة المدارس إلى وفات طرابل

وهــو أحــد الأئمــة الحفــا، لفــرو  المــذهب المــالكي، كــان عالمــا صــالحا ناســكا ورعــا ذا سمــي حســن، 
، نشـأ (4)نافعا لخلق الله من عند السلطان وغوه، لا يب ل بجاه ، فكان كـل مـن يعرفـ  يقصـده فيمـا يليـق بـ 

في أســرة علميــة، شــجعه  علــى طلــب العلــم، فنبــ  فيــ  مبكــرا، وتبــوأ مكانــة علميــة رفيعــة في مرحلــة مبكــرة مــن 
عمــره، لأخـــذه العلـــم عـــن أكـــابر علمــاء عصـــره وجهابـــذه دهـــره، ولمـــا تميـــز بــ  مـــن نبـــوغ وتفـــوق وعلـــو همـــة في 

 الهحصيل.
العلمــاء، فنقلــوا علمــ  إلى الآفــاق، وقــد ع ــرك بحســن الهــأليف وجــودة الهــدريس، وعنــ  تلقــى ثلــة مــن 

أشهرهم أحمد البرنسي الشهو بزروق، وقد ابهدأ حلولو الهأليف في وقي مبكـر مـن حياتـ ، وفـل مشـهغلا بـ  
، ولهــذا مدحــ  العلمــاء، فوصــف  الســ اوي بأنــ  "أحــد الأئمــة الحــافظن لفــرو  (5)وبالهــدريس حــتى وافهــ  المنيــة

الإمــام العمـدة ا قــق المؤلـف الفقيــ  الأصـو ، أحــد الأعـلام الحــافظن ، وقــال عنـ   لــوك: هـو "(6)المـذهب"
، ووصــف  الكنــاني بأنــ  "الشــيو جليــل المقــدار، عــا  المنــار، مصــيب في نقلــ  للفقــ  فيمـــا (7)لفــرو  المــذهب"

 ، ولا أدل على مكانه  العلمية من تلك المناصب الرفيعة ال  أسند  إلي  في بلده وفي خارج .    (8) هار"

                                         

ل ، الهنبك : ني136،  1، البغدادي: هدية العارفن، ج175لان ترجم ل  أحمد الأنصاري: المنهل العذب،   -1
، الطاهر الزاوي: أعلام ليبيا، 124-123،  1، وللمؤلف نفس : كفاية ا هاج، ج128-127الابههاج،  

 . 30-29، بدر الدين القرافي: توشيح الديباج،  260،  2، الس اوي: الاوء اللامع، ج81-82 
 بفهح القاك والراء، نسبة إلى القووان. -2
الثابي أن  قد  اوز الثمانن، وأن وفات  كاني في نهاية القرن الهاسع. الكهاني:  أخهلف كثوا في تاريو وفات ، وإن كان -3

، حلولو: 810،  1، حسن حسي عبد الوهاب: كهاب العمر، ج22،  5تكميل الصلحاء والأعيان، ج
 .89،  1الاياء اللامع شرح جمع الجوامع، ج

 .41،  1المصدر السابق: ج -4
 .30-29 الهنبك : توشيح الديباج،  -5
 .260،  2الس اوي: الاوء اللامع، ج -6
 .259،  1 لوك: شجرة النور الزكية، ج -7
 . 21،  5الكهاني: تكميل الصلحاء والأعيان، ج -8
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ولجودة كهب  صار  من الكهب المعهمدة في المذهب المالكي، ومنها  هصر نوازل الـبرز ، وعقيـدة الرسـالة،   
الطــــالع في حــــل ألفــــا، جمــــع  والهوضــــيح في شــــرح الهنقــــيح، والاــــياء اللامــــع في شــــرح جمــــع الجوامــــع، والبــــدر

الجوامـع، وشــرح الإشـارا  للبــاجي، ولعــل أهمهـا شــرح  لم هصــر خليـل، وقــد أسمــاه البيـان والهكميــل في شــرح 
 هصر خليل، وهو شرح قل نظوه وعز مثيل ، قال عنـ  الهنبكـ  عنـدما كـان يشـو إلى جـودة تـأليف حلولـو: 

ي علــى أجـزاء منــ ، حسـن مفيــد، فيـ  أبحــاث وتحريــر، "لـ  شــرحان علـى الم هصــر، كبـو في ســهة أسـفار، وقفــ
يعهي بنقل الهوضيح وابن عبد السلام وابن عرفة، ويبحث معهم، وينقـل الفقـ  المهـن، وشـرح آخـر  هصـر في 

، وكـلا الشـرحن مـن الكهـب المعهمـدة في المـذهب (2)القرافي أن  مهـداول في مصـرالدين ، ذكر بدر (1)سفرين"
 الحديث عن تحقيق شرح حلولو للم هصر لاحقا.، وسيأتي (3)المالكي

 :(4)زروق -ثانيا
هـو الفقيــ  المــالكي الإمــام الصـا  الجــامع بــن الشــريعة والأخبـار أحمــد بــن أحمــد بـن محمــد بــن عيســى     

البرنســــي، الفاســــي الأصــــل، المصــــراتي الحيــــاة والوفــــاة، الشــــهو بــــزروق، نســــبة إلى جــــده الــــذي كــــان أزرق 
بالنرنســـي نســـبة إلى قبيلـــة الـــبرانس البربريـــة بـــالمغرب، وقـــد ســـرى إليـــ  هـــذا اللقـــب مـــن ، عـــرك (5)العينـــن

أجـــداده، كـــان عالمـــا محققـــا ورعـــا زاهـــدا شـــديد النكـــو علـــى البـــد ، آيـــة في الأمـــر بـــالمعروك والنهـــي عـــن 
د ، وهــو يعــد مــن أئمــة المالكيــة الأعــلام، وأحــ(6)المنكــر، وقافــا عنــد حــدود العلــم وأحكــام الشــر  وآدابــ 

مــن خــلال ربطــ  الأحكــام الفقهيــة ببــاقي العلــوم الشــرعية كالهصــوك مجــددي الــدرس الفقهــي المــالكي 
 .(1)، وتنقية الهصوك من البد  والخرافا (7)والعقيدة

                                         

 .127الهنبك : نيل الابههاج،   -1
 .30بدر الدين القرافي: توشيح الديباج،   -2
 .656محمد إبراهيم علي: اصطلاح المذهب عند المالكية،   -3
، الس اوي: 107، الطاهر الزاوي: أعلام ليبيا،  39-38لان ترجم ل  بدر الدين القرافيي: توشيح الديباج،   -4

، 286 -267،  لوك: شجرة النور الزكية،  130، الهنبك : نيل الابههاج،  222،  1الاوء اللمع، ج
بد الصمد أبو ذيا : الشيو زروق الفاسي ويمكن الهعرك علي  أكثر من خلال الترجمة الوافية ال  أعدها ل  ع

وما بعدها، وعبد الله كنون: ذكريا  مشاهو رجال المغرب  458المصراتي وجهوده في خدمة المذهب المالكي،  
 وما بعدها. 27، وعلي فهمي خشيم: أحمد زروق والزروقية،  578-541،  1في العلم والأدب والسياسة، ج

 .45لأولياء والعلماء بهلمسان،  ابن مر : البسهان في ذكر ا -5
 .148الهليدي: المطرب بمشاهو أولياء المغرب،   -6
 .456أبو ذيا : الشيو زروق الفاسي المصراتي وجهوده في خدمة المذهب المالكي،   -7
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هــ، عـن عمـر نـاهر 899ة هـ، وتوفي سـن846وصف  ابن غازي بأن  "الفقي  ا دث الفقو الصوفي"، ولد سنة   
ضـرب فـاس سـنة  عون الـذيهيما لفقده والدي  في الأسـبو  الأول مـن حياتـ ، في الطـاأربعا وخمسن سنة، عا  ي

ق في علومـ  شـر  زرو  مولده، وحيدا لم يكـن لـ  أخـوة، فـتربي في حجـر جدتـ  لأمـ ، وكانـي فقيهـة صـالحة، وقـد
في  د أن نبــ تة، بعــفي مصــرا الأولى منــذ صــغره، ثم رحــل لطلبهــا إلى تــونس ثم إلى الأزهــر، إلى أن طــاب لــ  المقــام

الحــديث لهفســو و العلــوم كلهــا نبوغــا قــل أن يصــل إليــ  غــوه، مــع زهــد وتصــوك صــحيح، حيــث بــر  في علــوم ا
 لا .أدب الرحو والفق  والأدب والنحو والقراءا ، كما كاني ل  اطلالا  على الذكر والشعر والطب 

أضــــحي مؤلفاتــــ  وشــــروحات   اشـــهغل زروق طــــوال حياتــــ  بالفقــــ  المـــالكي تدريســــا وإفهــــاءً وتأليفــــا، حـــتى 
، لاسـيما في فقـ  الهصـوك وضـب  (2)وتحقيقات  الفقهية مرجعا للفق  المالكي في ليبيا والمغرب العـربي عامـة

. لـ  تصـانيف مفيـدة حسـنة، عرفـي بدقـة النقـل، كـان يميـل (3)مسائل  وبيـان مـا يجـوز منـ  ومـا يكـره ويمنـع
، منهــا شـرح رســالة ابــن أبي (4)شــيء منهـا مــن فوائــد غزيـرةفيهـا إلى الاخهصــار مـع الهحريــر، ولــذا لا  لـو 

زيد القوواني، وشرح الإرشاد، وقواعد طريق الصوفية، وشرح الوغليسية، والنصيحة الكافية لمـن أحـب الله 
بالعافية، والحوادث والبد ، كما شرح العقيدة القدسية للغزا ، ول  شرح على مواضع مـن  هصـر خليـل، 

عض مســائل الم هصــر وتعليــق عليهــا، ولــيس شــرحا لكــل مــا في الم هصــر مــن أبــواب ويبــدو أنــ  شــرح لــب
، ومنــ  توجــد نســ ة في (2)وأحمــد الأنصــاري (1)وصــا  الفــلاني (5)وفصــول، وقــد نســب  إليــ  محمــد  لــوك

 .(3)ورقة 56في  CDIX/ c طوطا  مدريد تحي رمز 
                                                                                       = 

 وما بعدها. 468تابع هذه المسألة في المصدر السابق:   -1
ذيا  للهعرك على المطبو  منها وا قق والم طوط: الشيو زروق تابع سردا لمؤلفا  زروق عند عبد الصمد أبو  -2

 وما بعدها. 462الفاسي المصراتي وجهوده في خدمة المذهب المالكي،  
 .456المصدر السابق:   -3
( فإنها تكون  98-93بحسب القائمة ال  وضعها علي فهمي خشيم لمؤلفا  زروق: أحمد زروق والزروقية، ) :  -4

في السوة  2في السيمياء،  1رسائل،  5في الرحلا ،  2في الذكر،  10في الحديث،  6الهصوك،  في 39كالآتي: 
في  2في علم الحروك والأرقام،  3في الفق ،  10في علوم القرآن،  2في الطب،  2في السفر،  1الذاتية والتراجم، 

ا بحسب موضوعاتها وأماكن ( عندما يصنفه144-99مؤلفا، ولكن  )  85علم الكلام، وبهذا يكون مجموعها 
مؤلفا ، ولعل هذا مجرد تكرار لبعاها أو كون بعاها أجزاء من  104وجود نسو الم طوط منها، فإن  يوصلها إلى 

 بعض أو مسهلة منها.  
 .268شجرة النور الزكية:   -5
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وق قد أضعف الاههمـام بفكـره الفقهـي، ويبدو لنا أياا أن التركيز على الجانب الهصوفي من فكر زر 
ولذا لم ينل شرح  للم هصر عناية من درَس حيات  وفكره، بل إن بعاـهم أغفـل ذكـر هـذا الشـرح تمامـا عنـد 

، كما يبدو لنا أن عمل زروق في شرح الم هصر لـيس فيـ  كثـرة (4)سرده لمؤلفا  الشيو زروق عندما ترجم ل 
مــن الشــروح والحواشــي الــ  قــام بهــا غــوه قبلــ  وبعــده، ولــذا لم ينــل هــذا  ابــدا  ولا تميــز، وإنمــا هــو شــرح كغــوه

 .(5)العمل اههماما ملحوفا، لأن  ليس في  إضافا  تسهحق الإشادة، ليسي فيما عرك قبل 
 :(6)الحطاب -ثالثا
 للقــرآن، نهــا تفســوليف لم يكملهــا، م الطــاعون لا يــدخل مكــة والمدينــة، وهــذه أكملهــا، ولــ  تــ 
 هـ.495على تفسو البيااوي، وحاشية على الإحياء، وقد توفي بطرابلس سنة وحاشية 

، وقــد تــوفي قبــل تبيياــ ، فتركــ  (7)ولعــل أهــم مــا تركــ  كهــاب مواهــب الجليــل شــرح  هصــر خليــل
مسودة بياها ولده يحيى في أربعة أسفار كبار، وهو كهاب لم يؤلف مثل ، كهبـ  الحطـاب بعـد أن تبـن لـ  

المهقــدمن، لمــا فيهــا مــن اســهغلاق في مواضــع وإطــلاق في مســائل، وأن فيــ  مــا يعســر  عــدم كفايــة شــروح
وغــوامض يصــعب عليــ  اســهيعابها، فجمــع في شــرح  المســائل، مــع ذكــر مــا يناســب   علــى الطالــب فهمــ ،

 .(8)كل منها من فرو  وتقييدا  وتنبيها ، وضب  وذكر الأقوال وعزوها وتوجيهها

                                                                                       = 
 .32قطف الثمر:   -1
 .183المنهل العذب:   -2
 .241علي فهمي خشيم: أحمد زروق والزروقية،   -3
 .6وهذا ما فعل  أحمد فريد المزيدي عند ترجمه  لزروق في تصحيح  وكهابه  لهوام  شرح زروق للرسالة:   -4
 .81علي فهمي خشيم: أحمد زروق والزروقية،   -5
، بدر الدين القرافي: 371-370، الطاهر الزاوي: أعلام ليبيا،  242،  ، 2لان ترجم ل  البغدادي: هدية العارفن، ج -6

، 592، وللمؤلف نفس : نيل الابههاج،  230-227،  2، الهنبك : كفاية ا هاج، ج217-216وشيح الديباج،  ت
، وراجع الترجمة الوافية الموثقة المصادر ال  أعدتها ل  انهصار المهدي الهومي: دور 270،  1 لوك: شجرة النور الزكية، ج

وما بعدها، وكذلك  13لعاشر إلى بدايا  القرن الخامس عشر الهجري،  علماء ليبيا في نشر المذهب المالكي من القرن ا
وما بعدها، وأياا الترجمة الوافية  315الترجمة ال  أعدها عادل ا روق: منهج أبي عبد الله الحطاب في مواهب الجليل،  
 وما بعدها.    403ء المذهب المالكي،  الموثقة بمصادرها ال  أعدها رافع عبد الهادي الترجمان: جهود الإمام الحطاب في إثرا

ليس هذا هو المؤلف الوحيد الذي خدم ب  الحطاب  هصر خليل، إذ ل  كهب أخرى، لكنها مفقودة، منها تعليق على ما في كلام  -7
 . 320بهرام في شروح  الثلاثة للم هصر لاا في  إِشكال و الفه  للمنقول. المصدر السابق:  

. ولبيان أكثر ايااحا لأسباب كهابة الحطاب لهذا الم هصر يمكن الرجو  إلى عادل ا روق: 2،  1الجليل، جالحطاب: مواهب  -8
 وما بعدها. 324منهج أبي عبد الله الحطاب في مواهب الجليل،  



 جهود الليبيين في خدمة مختصر خليل

 

51 

هيـــة، ضــــمي أحكـــام مــــذهب مالـــك، حيــــث شـــرح فيــــ  الحطــــاب والكهـــاب يعــــد بحـــق موســــوعة فق 
، ولهــذا لاقــى (1)الم هصــر شــرحا وافيــا، يجعــل المطلــع عليــ  "يســهغي بــ  عــن كثــو مــن المطــولا  والم هصــرا "

الشـرح قبــولا واسـعا، وعــوّل عليــ  مـن بعــده، وأثــو عليـ  كثــر ، مــنهم الحجـوي عنــدما قــال: "هـو أكثــر الشــروح 
لهــذا اســهمد منــ  كــل مــن شــرح الم هصــر بعــد الحطــاب، وعليــ  اعهمــد البنــاني وابــن ســودة ، و (2)تحريــرا واتقانــا"

، ومــن أجلــ  مــدح الهنبكــ  الحطــاب فقــال: إنــ  "يــدل (3)والرهــوني في كثــو مــن تعليقــاتهم علــى شــرح الزرقــاني
 .(4)ل "على جودة تصرف ، وكثرة اطلاع  وإمامه ، لم يؤلف على خليل مثل  جمعا وتحصيلا بالنسبة لأوائ

ذا كـان عمـدة كيـة، ولهـوتكمن أهمية الكهاب في ذكره ما اسهدرك  خليل على من سبق  من كبار المال
 ن أقـوال لمالـكمـلمـا فيـ  شارحي الم هصر بعده، لاحهوائ  على نقول من كهب مفقودة أو لا تـزال  طوطـة، و 

ان يســهوعب لحطــاب كــى، لأن اوكبــار علمــاء مذهبــ ، ولــذكره للم ــالفن لهــم مــن العلمــاء والمــذاهب الأخــر 
المســـألة مـــن  لـــى مـــا فيالأقـــوال في المســـألة مـــن داخـــل المـــذهب ومـــن خارجـــ ، ويبـــن الـــراجح منهـــا، ويعـــرجّ ع
س، ولاـــبط    والقيـــاتنبيهـــا  وتفريعـــا ، ولدعمـــ  للمـــذهب المـــالكي بالأدلـــة مـــن الكهـــاب والســـنة والاجمـــا 

المصــطلحا  بللهعريــف  أو فهمهــا، فقــد كــان مرجعــاللألفــا، لغــةً واصــطلاحا، تحاشــيا لأي لــبس في قراءتهــا 
 لكي.وق للفق  المامصدر موثكالفقهية، ولهذا كل  أقبل علي  العلماء والمهعلمن للنهل من  والاسهشهاد ب   

، لاحهوائـــ  علـــى (5)والكهـــاب يمثـــل معلمـــة زاخـــرة للفقـــ  الإســـلامي عامـــة وللمـــذهب المـــالكي خاصـــة
ودواويــن الفقــ  المــالكي لاــا ألفــ  علمــاء الأنــدلس ومصــر والعــراق وإفريقيــة نقــول مــن كثــو مــن كهــب الأمهــا  
، كمـــا أنـــ  موســـوعة في الفقـــ  المقـــارن، ومعلمـــة ضـــ مة في الدراســـا  (6)وصـــقلية، لاـــا قـــد لا نجـــده في غـــوه

الفقهية والأصولية واللغوية، ولاا يدل على مكانة كهـاب الحطـاب تصـدي علامـة فـاس محمـد بـن أحمـد ميـارة، 
هـــــ، لاخهصــــاره في كهابــــ  "زبــــدة الأوطــــاب وشــــفاء العليــــل في اخهصــــار شــــرح الحطــــاب 1072هــــوفي ســــنة الم

                                         

 .4،  1الحطاب: مواهب الجليل، ج -1
 . 104،  4الحجوي: الفكر السامي، ج -2
 المصدر السابق: الموضع نفس . -3
 .228،  2الهنبك : كفاية ا هاج، ج -4
للهعرك أكثر على منهج الحطاب في مواهب  ومزايا هذا السفر العظيم يمكن الرجو  إلى البحث الهحليلي الاسهقصائي  -5

 وما بعدها.  329الذي أعده عادل ا روق: منهج أبي عبد الله الحطاب في مواهب الجليل،  
 مواهب  إلى ثلاثة آلاك، وهذا أمر يحهاج تقريره إلى كثو من الحصر والاسهقصاء. أوصل البعض مصادر الحطاب في -6

راجع في هذا المقدمة ال  أعدها لمواهب الجليل الدكهور محمد بباه بن محمد ناصر، والذي نشر  طبعه  الأولى 
 .م2010-هـ1431بهحقيق محمد يحيى بن محمد الأمن اليعقوبي الشنقيطي دار الرضوان سنة 
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هــ، بـ ، وتأليفـ  كهابـا علـى منوالـ ، أسمـاه "مواهـب 1066، وتـأثر الأجهـوري، المهـوفي سـنة (1)لم هصر خليـل"
 الجليل في تحرير ما حواه  هصر خليل".

وال المالكيـــة، حـــتى الشـــاذ والمهجـــور والمـــترو  منهــــا، ولاـــا يميـــز مواهـــب الحطـــاب اســـهيعاب  لأكثـــر أقــــ
وسلاسـة أسـلوب ، وحسـن تعبـوه ودقهــ ، مـع اههمـام واضـح فيـ  بالمســائل الأصـولية، وارجـا  الأحكـام الفقهيــة 
إليها، ومزج بن الفق  وأصول ، واللغة وقواعـدها، وعنايـة فائقـة بهعريفـا  الأبـواب الفقهيـة، وتحـري الدقـة عنـد 

ال وعزوها لقائليها، وتوليد المسائل وابهكار النظائر، مع حسن تبويـب واههمـام ببيـان المناسـبة بـن توثيق الأقو 
الأبواب والفصول، ومزج بـن الجمـع والهحليـل والتركيـب والمناقشـة، و نـب الهطويـل الممـل والاخهصـار الم ـل 

، وشــرح (2)هقليــد والجمــودمــا أمكــن، وحــر  واضــح علــى الهحفيــز علــى إعمــال الفكــر وإمعــان النظــر ونبــذ ال
الكلمـــا  الغاماـــة والألفـــا، الغريبـــة، وذكـــر مـــا تحهاجـــ  كـــل مســـألة مـــن تقييـــدا  وفـــرو  مناســـبة وتهمـــا  

، وهـذا كلـ  في (3)مفيدة، وبيان الأقوال المهماثلة، وحصر الخلاك وبيان منشئوه عند تعذر الجمع بـن الأقـوال
 .       (4)واب في نسبة قول أو فهم نصأدب جم في النقد، والهماس للعذر لمن جانب  الص

 الحضيري: -رابعا
، لمنشـأ والوفـاةلمولـد وااهو العلامة الجليل علي بـن أبي بكـر بـن محمـد الحاـوي، مغـربي الأصـل، ليـي 

نــد عجــاور بــالأزهر هـــ، وحفــظ الكهــاب الكــر  في صــباه، ورحــل إلى الحجــاز للحــج، و 890ولــد بســبها ســنة 
يــا في بلــده، ، كــان مفهســنن يــتردد عليــ  حــتى بلغــي رحلاتــ  إليــ  ســبع عشــرة رحلــةعودتــ  طلبــا للعلــم، وفــل 

هـل لمنكـر مكرمـا لأهيـا عـن امعلمـا يعقـد حلقـا  الـدرس للعامـة في المسـاجد، كثـو الـهلاوة، آمـرا بـالمعروك نا
 العلم.

 0270تر  مؤلفا  عديدة، منهـا منظومـة في المـواعظ، ومنظومـة في الفقـ  علـى خليـل، تهكـون مـن 
بيـي، ولـ  شــرح علـى  هصــر خليـل في أربعــة أجـزاء، سـيأتي الحــديث عـن تحقيقــ ، ولـ  حاشــية علـى الم هصــر 

هـــ علــى إثــر مــر  ألم بــ  بعــد أن 1061مــن تقريــرا  مشــائ   في ثلاثــة أجــزاء، وفهــاوى مهفرقــة، تــوفي ســنة 
 .(5)ناهز الثمانن

                                         

 . 290،  2البغدادي: هدية العارفن، ج -1
 .33،  26،  1أنظر الحطاب: مواهب الجليل، ج -2
 .326عادل ا روق: منهج أبي عبد الله الحطاب في مواهب الجليل،    -3
 .4،  1أنظر الحطاب: مواهب الجليل، ج -4
 .121-92لان ترجمة ل  أحمد الدردير الحاوي: المسك والريحان،   -5
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 :(1)التاجوري -خامسا
 ن بـن عـز الـدينبـن عثمـا ل الفقيـ  الصـوفي المـؤرخ عبـد السـلامهو العالم العامل الشيو الصا  الفاض

 هــ،1058ء سـنة بهـاجورا بن عبد الوهاب بن عبـد السـلام الأسمـر، الشـهو بالشـيو عبـد السـلام العـالم، ولـد
رابلس، وواصـل طـ انهقـل إلى ثمهـ، تعلم الكهابة ومبادئ العلوم الشـرعية واللغـة في زواياهـا، 1139وتوفي سنة 
ك، ل معهـم المعـار ب، وتبـادلم على يد شيوخها، كما الهقـى في ترحالـ  بكثـو مـن علمـاء الشـرق والغـر بها الهع

 بر  في علوم الشريعة وعلوم الهصوك، فكان مرشدا خوّا هاديا داعيا إلى الحق.
ســلام بــن و عبــد الوقــد تــر  مصــنفا  عــدة، منهــا "تــذييل المعيــار"، و"فــهح العلــيم في مناقــب الشــي

هابــة علــى ل"، أو "ك"الإشــارا  لــبعض مــا في المغــرب مــن المــزارا "، و"شــرح علــى  هصــر خليــســليم"، ولــ  
  .ن ترجم لالم هصر"، لم أعثر ل  على أثر، لا مطبوعا ولا  طوطا، غو ما ذكر عن  عند م

 :(2)الغرياني -سادسا
لــد والمنشــأ والوفــاة، هــو العلامــة الليــي أبــو عبــد الله محمــد بــن علــي بــن خليفــة الغريــاني، الهونســي المو 

هــ، طلـب العلـم صـغوا بجربـة، 1194هـ، وتـوفي سـنة 1195أحد أساطن العلم والفق  في الزيهونة، ولد سنة 
وكـان أكثــر علمــ  عــن شــيوخ الزيهونــة، كمــا تعلــم علــى علمــاء مكــة والأزهــر، كــان فقيهــا محــدثا نحويــا تصــريفيا 

س الم هصـــر ســـنوا  عديـــدة، وأجـــاز فيـــ  كثـــوا مـــن ، تـــولى تـــدري(3)منطقيـــا أصـــوليا مهكلمـــا عروضـــيا مفســـرا
 .(4)الطلاب الذين درسوه علي 

تـــر  مؤلفـــا  عديـــدة، لا تـــزال  طوطـــة، منهـــا حاشـــية علـــى شـــرح السنوســـي علـــى مقدمهـــ  في علـــم 
الهوحيـــد، وحاشـــية علـــى شـــرح الخبيصـــي علـــى مـــتن تهـــذيب المنطـــق، وفـــيض الخـــلاق في الصـــلاة علـــى راكـــب 
الــــبراق، وتفســــو البســـــملة، ولــــ  رســــالة في حكـــــم الخنثــــى المشــــكل، وجـــــواب في مســــائل في الإيجــــار وصـــــفة 

                                         

، الطاهر الزاوي: أعلام 318، 1،  لوك: شجرة النور الزكية، ج572،  1رجم ل  البغدادي: هدية العارفن، جت -1
، عبد 222، ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،  390، أحمد الأنصاري: المنهل العذب،  227ليبيا  

 وما بعدها.  22،  1السلام بن عثمان: تذييل المعيار، ج
، ناصر 840،  1، حسن حسي عبد الوهاب: كهاب العمر، ج347ل  الطاهر الزاوي: أعلام ليبيا،   لان ترجم -2

. وللهعرك علي  أكثر يمكن الرجو  للترجمة الوافية ال  أعدها عصام 243الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،  
 عدها.وما ب 695الخمري: محمد بن علي الغرياني وأثره في خدمة المذهب المالكي،  

 .767،  2الورثيلاني: نزهة الأنظار، ج -3
أنظر سردا للهلاميذ الذين درسوا الم هصر الخليلي على الغرياني عند عصام الخمري: محمد بن علي الغرياني وأثره في  -4

 .707خدمة المذهب المالكي،  



 جهود الليبيين في خدمة مختصر خليل

 

54 

، إذ لـ  كهـاب حـوى تعليقـا  علـى (2)، وقد كان للغريـاني عنايـة زائـدة بم هصـر خليـل، قـراءةً وإقـراءً (1)بالثوا
، أصـل  تقييـدا  وتعليقـا  قيـدها الغريـاني زمـن قراءتـ  لهـذا الشـرح (3)شرح الزرقاني علـى خطبـة  هصـر خليـل

 لشرح الزرقاني علي .لل طبة، ثم جمعها ونسقها، وهي بهذا ليسي شرحا للم هصر، ولا حتى شرحا 
وأصل هذا الكهاب شرح للناصـر اللقـاني علـى خطبـة  هصـر خليـل، وهـذا الشـرح شـرح  عبـد البـاقي 

هـــ، بمـا جمعــ  مــن شـرح شــي   الأجهــوري علـى خطبــة الم هصــر، وكـان للغريــاني هــذه 1099الزرقـاني، المهــوفي 
عليهــا مــن عنــده بعــض الهحقيقــا   الهقييــدا  عليــ ، جمــع فيهــا مــا نقلــ  شــراح خليــل في شــرح خطبهــ ، وزاد

، والكهــــاب لا يــــزال  طوطــــا، منــــ  نســــ ة في دار الكهــــب الوطنيــــة بهــــونس، وأخــــرى بمكهبــــة (4)والهصــــويبا 
 .(5)المسجد النبوي بالمدينة المنورة

وللغريــاني أياــا رســالة مســهلة الموضــو  مــن الم هصــر، جعــل لهــا عنــوان "رســالة في تعــدد الحمــلاء أو 
ا لو أن أش اصا اشتروا سلعة، وشرط البـائع كفالـة كـل مـنهم شـركاءه في مـا نابـ  مـن ثمـن الاامنن"، وصورته

السلعة، فإن  يرجع علي  البائع بكل الثمن، ثم يرجع الـدافع علـى شـركائ  في الشـراء، ونـص المسـألة في  هصـر 
، وقـد وضـع (6)"خليل "وإن تعدد حملاء، اتبع كل بحصه ، إلا أن يشـترط حمالـة بعاـهم عـن بعـض، كترتـبهم

الغريــاني هــذه الرســالة لمــا لاحــظ تعســر أو تعــذر فهمهــا علــى كثــو مــن الطــلاب، والرســالة لا تــزال  طوطــة، 
 .(7)(112/280منها نس ة مصورة بمكهبة المسجد النبوي في سبع ورقا ، تحي رقم )

 :(8)عليش -سابعا
لقرار، شيو السادا  المالكيـة بمصـر هو أبو عبد الله محمد بن أحمد ع لي  الطرابلسي الدار المصري ا

هـ، وتعلم بـالأزهر، وجمـع بـن العلـم 1217ومفهيها، فقي  مغربي الأصل من أهل طرابلس، ولد بالقاهرة سنة 
                                         

 بعدها. وما 710تابع هذه المؤلفا  وأماكن وجود نس ها الم طوطة في المصدر السابق:   -1
دلالة على عنايه  البالغة هو وتلاميذه بهذا الم هصر أن الطلبة أثناء الدرس كانوا  همون  حفظا في مجالس منهظمة،  -2

وينشئون القصائد عند كل خهمة منهم ل ، ويؤرخون ذلك، وكلما تكرر  الخهمة تكرر الاحهفال بها. المصدر 
 .718السابق:  

 . 842-841،  1العمر، ج حسن حسي عبد الوهاب: كهاب -3
 .713عصام الخمري: محمد بن علي الغرياني وأثره في خدمة المذهب المالكي،   -4
 .714المصدر السابق:   -5
 .184 هصر خليل بهصحيح وتعليق الطاهر الزاوي:   -6
 .717  عصام الخمري: محمد بن علي الغرياني وأثره في خدمة المذهب المالكي، -7
 . 299، ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،  385محمد  لوك: شجرة النور الزكية،   لان ترجم ل  -8
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والعمـــل حـــتى صـــار عـــالم مصـــر وفقيههـــا، وعليـــ  تخـــرج جـــل علمـــاء الأزهـــر، ولمـــا قامـــي الثـــورة العرابيـــة أتهـــم 
 هـ.1299مولا، وألقي ب  في مسهشفى السجن، وب  ما  سنة بموالاتها، فأخذ من داره وهو مريض مح

لــ  تــ ليف كثــوة في فنــون العلــم، حصــل بهــا النفــع، منهــا فــهح العلــي المالــك في الفهــوى علــى مــذهب 
الإمـام مالــك، وهـو مجمــو  فهاويـ ، وحاشــية علــى أقـرب المســالك، وشـرح مجمــو  الأمـو، وهدايــة الســالك إلى 

سـالة الصـبان في البلاغـة، وتـذكرة المنههـى في فـرائض المـذاهب الأربعـة، وهدايـة آخر المسالك، وحاشـية علـى ر 
، ولــ  مــنح الجليــل علــى  هصــر خليــل، وحاشــية علــى شــرح ، وقــد طبــع مــرا  (1)المريــد لعقيــدة أهــل الهوحيــد

 م، وقد جاء  في تسعة أجزاء.1989عدة، أكثرها تداولا طبعة دار الفكر ببوو  سنة 
 :(2)السيناوني -ثامنا

ـ، هــ2881لــد ســنة هــو الشــيو حســن ابــن الحــاج عمــر بــن عبــد الله الســيناوني الغدامســي المــالكي، و 
لزيهونـــة، ورين بجــامع اهـــ، نبــ  في القــراءا  والهجويــد حــتى صــار مــن شــيوخ الإقــراء المشــه1353وتــوفي ســنة 

اديس، د الحميـد بـن بـة عبـعلامـويكفي  ف را أن أبرز علماء تونس وليبيا والجزائر درسوا على يدي ، أشهرهم ال
 م، باني النهاة العلمية والفكرية في الجزائر.1940-هـ1358المهوفي سنة 

، تلقــى ط الــذكاءتنحــدر أصــول  مــن بلــدة ســيناون بأقصــى الغــرب الليــي، وقــد كــان حــاد الــذهن مفــر 
 نــة، حــتى وصــليهو مــذة الز علومــ  الأولى في زاويههــا، ثم رحــل مــع والــده صــبيا إلى تــونس، وا ــرط في ســلك تلا
عا مــا يهــا، لكنـ  ســريف  تعلـم فيهـا إلى أعلــى الرتـب العلميــة، ثم رجــع إلى بلدتـ ، وتصــدر للهـدريس بالزاويــة الــ

اءا  في علـوم القـر  ة العليـاعاد إلى تونس، وبها سمي مدرسا، ولمدة أربعن سنة، حتى أصبح معدودا مـن الطبقـ
 يهونة.بالزيهونة، كما تولى بها القااء وإمامة جامع الز 

وقـــد تـــر  كهبـــا نـــادرة تـــدل علـــى مكانهـــ  العلميـــة، هـــو في بعاـــها مـــن الأوائـــل غـــو المســـبوقن، منهـــا 
الكواكــب الدريــة في إعــراب الشــاطبية، ومــنح الفهــاح في فــهح أبــواب تل ــيص المفهــاح، وهــو في علــم البلاغــة، 

صــول الأصـــل الجــامع لـــدرر وإثــارة الســالك علـــى اياــاح الألفيـــة المرصــع بكافيـــة ابــن مالـــك، ولــ  في علـــم الأ
المنظومـــة في ســـلك جمـــع الجوامـــع، ومواهـــب الجليـــل في تطبيـــق مـــا جـــرى بـــ  القاـــاء والعمـــل علـــى معـــاملا  
 هصــر الفهــوى لخليــل، ويبــدو أنــ  جمــع  لفهاويــ  المهعلقــة ببــاب المعــاملا  ومــا جــرى عليــ  العمــل في القاــاء 

 هصــر خليــل، وقــد نشــر  المطبعــة الفنيــة بهــونس هــذا  بشــأنها أثنــاء توليــ  لــ  بهــونس، والــ  اعهمــد فيهــا علــى

                                         

 .300ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،   -1
للترجمة ل  أنظر جمعة الزريقي: العلامة الكبو الشيو حسن بن عمر السيناوني وكهابة الكواكب الدرية في إعراب  -2

 .11علي افريو: اسهاما  الليبين في أصول الفق  المالكي،  . 449-417الشاطبية،  
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صــفحة، وتنــاثر  نســ   في مكهبــا  العــالم، ولأنــ  لم ي ـعَــد طبعــ   266م، فجــاء في 1930الكهــاب ســنة 
 فهو بالهأكيد في حاجة إلى إعادة نشر بعد بحث عن  طوطات .

 :(1)الفطيسي -تاسعا
ولـــد بـــزليتن في أوائـــل القـــرن الرابـــع عشـــر هـــو محمـــد بـــن محمـــد الفطيســـي، فقيـــ  مـــالكي جليـــل مؤلـــف، 

هـ عن سن تناهز المائة، أخذ علوم  الأولى عن آل بيه ، ثم الهحق بمدرسة تـاجوراء، 1310الهجري، وتوفي سنة 
ثم رجـــع إلى زليـــتن، وبهـــا تـــولى الهـــدريس بزاويـــة آل الفطـــيس، لـــ  تـــ ليف مفيـــدة، تـــدل علـــى غـــزارة علمـــ ، منهـــا 

فيهـا مـا ذكـره خليـل في  هصـره، وزاد عليـ  فوائـد كثـوة، وسماهـا "الاـوء المنـو المقهـبس منظومه  الفقهية ال  جمـع 
، ولأنها نالي إعجـاب أهـل (2)بيها 2421في مذهب الإمام مالك بن أنس"، وهي أرجوزة طويلة، تشمل على 

وحيـد، وأخـرى في العلم بطرابلس، فقد شرحها المؤلف في مجلدين، ولكن أكثرهمـا ضـا ، ولـ  أياـا منظومـة في اله
 .                 (3)النحو، شرح كلا منهما شرحا مفيدا

 علماء آخرون: -عاشرا
صـر، ولكـن لى الم هععر  لنا أثناء البحث جهود علماء آخرين غو من ذكروا، كاني لهم شروح وتعاليق 

 :م على قله ، وهمعنهلنا  لم يهوفر لنا قدر كاك من المعلوما  عن سوتهم وأعمالهم، ولذا نكهفي بسرد ما توفر
هـــ، فقيــ  صــا  وعلامــة مفــ ، لــ  980بركــا  بــن محمــد بــن عبــد الــرحمن الحطــاب الطرابلســي، المهــوفي ســنة  -

، توجـد منـ  نسـ ة  طوطـة في مكهبـة جامعـة بنغـازي تحـي رقـم (4)المنهج الجليل في شرح  هصـر خليـل، في أربعـة أسـفار
849(5). 

البرموني المصراتي المالكي المصري، إمام محدث وفقي  نبي ، ترجم لنفس  في كهاب  روضـة كر  الدين عبد الكر    -
هـــ، تلقــى 998ســنة  هـــ، وتــوفي893الأزهــار في مناقــب شــي   عبــد الســلام بــن ســليم الطرابلســي، ولــد بمصــراتة ســنة 

لشــيو عبــد الســلام تعليمــ  الأو  ببلــده، ثم ارتحــل إلى مصــر، فأخــذ عــن الأخــوين اللقــانين، كمــا أخــذ عــن ا
 .(6)الأسمر، ل  شرح على الم هصر في مجلدين كبوين

                                         
 .354لان ترجم ل  الطاهر الزاوي: أعلام ليبيا،   -1
 .3محمد الفطيسي: الاوء المنو المقهبس في مذهب الإمام مالك بن أنس،   -2
 .7المصدر السابق:   -3
، محمد  لوك: شجرة النور الزكية، 102نيل الابههاج،  ، الهنبك : 166ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،   -4

 .2112، الطاهر الزاوي: أعلام ليبيا،  279 
 .1602الحبشي: جامع الشروح والحواشي،   -5
، ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية، 226،  ، الهنبك : نيل الابههاج281محمد  لوك: شجرة النور الزكية،   -6

 177- 178. 
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أبــــو عبــــد الله محمــــد بــــن أحمــــد الطرابلســــي المغــــربي المــــالكي، المعــــروك بــــابن الإمــــام، المهــــوفي ســــنة  -
 .(1)هـ، ل  شرح على الم هصر، ومع أن  شرح حافل لكن  غو كامل1083
هـ، ل  با  طويل في إقراء  هصر خليـل، 1112سنة  أبو عثمان سعيد الشرك الطرابلسي، المهوفي -

 .(2)فقد كان ل  بجامع الزيهونة درس كل يوم بعد صلاة العصر، وكاني قراءت  للم هصر قراءة تحقيق
هـــ، لـ  تقريــرا  علـى شــرح 1199أبـو عبــد الله محمـد بــن حسـن الــدرناوي الهونسـي، المهــوفي سـنة  -

 .(3)الزرقاني للم هصر
هــ، مفـ  الزاويـة، تـولى الهـدريس 1310الرزاق بن عبـد الـرحمن البشـ ، المهـوفي سـنة محمد بن عبد  -

 .(4)بها، وقرأ الشرح الكبو على خليل بحاشية الدسوقي سبع عشرة مرة
هـــ، مــن علمــاء زلــيطن، كــان يــدرّس 1315عبــد الحفــيظ بــن محمــد بــن عبــد الحفــيظ، المهــوفي ســنة  -

 .       (5)مرة هصر خليل، وقد خهم  أربعا وعشرين 
 

  المبحث الثاني
 جهود الليبيين المعاصرين في خدمة مختصر خليل
، وأن هصـــرا  ولىربمـــا يظـــن الـــبعض أن خلـــيلا و هصـــره قـــد صـــارا مـــن الماضـــي، فيـــزعم أن زمـــن الم 
المطــابع لا فر خطلــ ، الاههمـام بخليــل قـد انقاــى، ولكــن البحـث المهــأني يكشـف لنــا زيــف هـذا الــوهم ومقـدا

ذاتــ ، وأقــلام ا علميــا بتلقــي إلينــا بــالكثو مــن الدراســا  حــول هــذا الم هصــر، حــتى كــاد أن يصــبح فرعــتــزال 
 أحـد شـروح ،  هصـر أوالكهاب لا تزال تسح بالحبر مدرارا في دراسا  حول  وحول شـروح ، فهـذا يحقـق الم

بحـث عمـا هـذا ي، و وذلك يجري دراسة نقدية لأحد شارحي الم هصـر، وذا  يسـه رج منـ  قواعـد وتطبيقـا 
بـاب فقهـي  هصـره في في  من مقاصد وتعليلا ، وغوه يبحث ويحلل ويعلل اخهيارا  خليل أو أحد شراح 

بحيـــث  ن الكثـــرةمـــمعــن، فكـــل آخـــذ مــن الم هصـــر بطـــرك، ينظــر إليـــ  منـــ ، أمــا الـــدروس وا اضـــرا  فهــي 
 يصعب عدها ويصعب اسهقصااها وحصرها.

                                         

 .191، ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،  293،  2بغدادي: هدية العارفن، جال -1
 .204ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،   -2
 .247، ناصر الدين الشريف:  350محمد  لوك: شجرة النور الزكية،   -3
 .308ناصر الدين الشريف: الجواهر الإكليلية،   -4
 .193المصدر السابق:   -5
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ثا وشـروح ، ومـن دراسـا  كـان أساسـها الم هصـر في السـنوا  ولاا صدر من كهب حول الم هصر حدي
 :(1)ما يلي ، وإن كاني كلها صدر  عن كهاب غو ليبين،السهة الأخوة فق 

 .(2)بهجة البصر في تقريب مسائل الم هصر -
 .(3)لوامع الدرر في ههك أسهار الم هصر -
 .(4)الدرر في شرح الم هصر -
 .(5)ل  هصر خليل بن إسحاق المالكيكشف المصطلحا  الفقهية من خلا  -
 .(6)المدخل إلى  هصر خليل -
 .(7)حاشية الإمام شرك الدين الط ي ي على  هصر خليل -
أجوبـــة الرماصـــي علـــى أســـئلة بركـــة الهطـــواني فيمـــا أشـــكل عليـــ  مـــن كـــلام  هصـــر خليـــل وبعـــض  -
 .(8)شروح 

 .(1)فهح الفهاح شرح  هصر خليل في الفق  المالكي -
                                         

هذا السرد لا يشمل رسائل الماجسهو والدكهوراه ال  أعد  تحقيقا لشروح الم هصر، ولا على المقالا  والأبحاث  -1
المهعلقة ب ، ولا على شروح  المعاصرة، لأننا لو تهبعناها لخرج البحث عن سياق  وتا م، فيصبح السرد أكبر حجما 

على حصر ما ألف من كهب حول هذا الم هصر في العشرين من جوهر البحث، وهذا ما تكشف   عندما عزمي 
 سنة الأخوة، فواجههي كمية هائلة من الكهب، عجز  عن مهابعة عناوينها فالا عن مهابعهها هي ذاتها.

 م.  2019وضع  أحمد معزوز أسهاذ الفق  وأصول  بالجزائر، وهو شرح مبس  شر  في اصداره على شكل سلسلة سنة  -2
مجلد، وضع  محمد بن محمد بن سالم المجلسي الشنقيطي، ونشرت  سنة  15ض م للم هصر، جاء في وهو شرح  -3

 م دار الرضوان بنواكشوط.2015
وهو شرح وضع  بهرام بن عبد الله الدموي، تلميذ العلامة خليل، وقد طبع بهامش  شفاء العليل في حل مقفل خليل  -4

مجلدا ، وبدراسة وتحقيق حافظ بن عبد الرحمن خو وأحمد بن عبد  مد بن أحمد بن غازي، والكهاب في خمس 
 م.  2014الكر  نجيب، وقد نشر  وزارة الأوقاك والشئون الإسلامية بدولة قطر طبعه  الأولى سنة 

م مركز البحوث والدراسا  في الفق  المالكي والرابطة ا مدية للعلماء 2014وضع  محمد المصلح، ونشره سنة  -5
 بالرباط. 

وسماه كاتب  بشو ضيف بن أبي بكر الجزائري أياا "سلوة المشهاق في الكلام عن خليل بن إسحاق"، وقد نشرت  دار  -6
 م. 2015ابن حزم ببوو  سنة 

م، بهحقيق ودراسة جمال بن مسعود 2020سى بن ميمون الط ي ي، نشرتها دار ابن حزم ببوو  سنة حاشية لمو  -7
 حارو .

 م دار ذاكرة الأمة بالجزائر، بهحقيق عبد الفهاح مغفور وعبد الباس  صيد. 2015وقد نشرت  سنة  -8
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 .(2)تصحيح متن الم هصر والهعليق علي  بما تيسر -
 .(3)الهجرين 12و 11 هصر خليل في التراث الفقهي المغربي خلال القرنن  -
 .(4)فهح الرب اللطيف في تخريج بعض ما في الم هصر من الاعيف -

هــــــذا بعــــــض مــــــا كهــــــب عــــــن الم هصــــــر مـــــــؤخرا، وهــــــو يــــــدل علــــــى بــــــال  العنايــــــة بــــــ ، لاســـــــيما في 
عـــــربي، ففـــــي كـــــل ســـــهة أشـــــهر تقريبـــــا  ـــــرج علينـــــا مؤلـــــف عنـــــ ، يكـــــون غالبـــــا ذا أجـــــزاء، يهنـــــاول المغـــــرب ال

طرفـــــا مـــــن مســـــائل  وجوانبـــــ ، فلـــــو قـــــدرنا أن عمـــــر الم هصـــــر يقـــــارب الآن ســـــبعة قـــــرون، وأضـــــفنا لهعـــــدادنا 
مـــــا كهـــــب عــــــن حواشـــــي  وتعليقاتـــــ ، ومــــــا لا يـــــزال منهـــــا مجهــــــول المؤلـِــــف أو غـــــو محقــــــق وكـــــذلك الرســــــائل 

ة الـــــ  تناولــــي الم هصـــــر ومــــا تعلـــــق بــــ  مـــــن شــــروح وحواشـــــي، وتلــــك الـــــدروس المكهوبــــة والمســـــجلة العلميــــ
علــــى مواقـــــع الشـــــبكة العنكبوتيـــــة والقنـــــوا  الفاــــائية عنـــــ  لبـــــان لنـــــا ضـــــ امة العنايــــة بـــــ ، حـــــتى لأننـــــا لـــــن 

ا هــــو . هــــذا في غــــو بلادنــــا، فمــــ(5)نكــــون مبــــالغن إذا قلنــــا أنــــ  يحهــــاج إلى إفــــراده بفــــر  علمــــي  ــــهص بــــ 
 الحال عندنا؟

 :لقد بذل المعاصرون من أهل بلدنا جهودا في العناية بهذا الم هصر تمثلي في
 نشر المختصر: -أولا

كثوة هي النسو المنشورة لهذا الم هصر، قذفي بها إلينـا المطـابع ودور النشـر، في شـرق العـالم الإسـلامي 
أو تصحيح ، وبعاها جاء خاليا من هـذا، بـل حـتى وغرب ، بعاها يدعي من وضع اسم  علي  أنها من مراجعه  

لم يــدون علــى غلافــ  اســـم الــدار الــ  نشـــرت ، وهــذا مرجعــ  إلى كثـــرة تــداول الكهــاب بـــن طلبــة العلــم في المركـــز 
العلميـــة كـــالأزهر والزيهونـــة والقـــروين وغوهـــا، لاـــا دعـــا الـــبعض لاســـهثمار ذلـــك  اريـــا، دون أن يـــو  قـــدرا مـــن 

 ينشره. الاههمام لصحة ما
                                                                                       = 

م الرابطة ا مدية للعلماء 2020ونشرت  سنة لأبي علي الحسن بن رحال المعداني، وقد تولى تحقيق  محمد العلمي وآخرون،  -1
 مجلدا. 70بالمغرب، وجاء في 

 م دار ابن حزم ببوو .2015وقد وضع  ألب ولد المصطفى، ونشرت  سنة  -2
 م دار إفريقيا الشرق بالرباط.2019ألف  سفيان ناول، ونشرت  سنة  -3
 م دار ابن حزم ببوو .2016سنة وضع  سنبو الأرواني، وحقق  رماان محمد النيفرو، ونشرت   -4
، وآنذا  دهمي طائف أن هذا العدد مبال  في  1750ذكر  منذ قليل أن بعاهم أوصل ما كهب على الم هصر من دراسا  إلى  -5

في الكثرة، وأنا هنا يدهمي غوه، وعكس  تماما، وقد صار بعد ذلك يقينا، لأقول أن ذا  ما أنصف لا خليلا ولا  هصره، 
 .    يره يبدو   إلى القلة أقرب، لكثرة ما رأيه  من دراسا  حول هذا الم هصرفهقد
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ولعــل مــن المثــو ذكــر أن أول نشــر للم هصــر كــان علــى يــد غــو عــرب وغــو مســلمن، فقــد نشــر مطبوعــا 
، وطبــع بالفرنســـية في Seignette م باعهنــاء المسهشــرق ســنيا 1848بــالعربي ومعــ  ترجمــة فرنســية ببــاريس ســنة 

، فجاء في سهة مجلـدا ، حـو  الم هصـر وتعليقـا  (1)باريس بأمر من الحكومة الفرنسية، وبإشراك من وزارة الدفا 
م، كمـــــا قـــــام الأســـــهاذ 1908و 1889، وطبـــــع في الجزائـــــر بـــــن عـــــامي Nicolas Perron(2)نيكـــــولا بـــــوون 
م بعنايـة 1919بوضع فهرسة  هويات ، وطبع مـع ترجمـة إيطاليـة وشـروح في مـيلان سـنة  Fagnanالمسهشرق فانان 

ـــــــــــــا  Guedeجويـــــــــــــدي  ـــــــــــــة أعـــــــــــــدّها ســـــــــــــنة  وســـــــــــــنهيليانا، وهن م بوســـــــــــــكي  1962م و1956ترجمـــــــــــــة حديث
Bousquet )3(بعنوان )خليل بن إسحاق:  هصر الفق  الإسلامي على مذهب الإمام مالك(.  

ومــع أنــ  يصــعب تحديــد أول طبعــة بالعربيــة لهــذا الم هصــر، لأن كثــوا مــن طبعاتــ  القديمــة جــاء  خاليــة مــن 
هــــ الموافقـــة لســـنة 1293ن يبـــدو أن أولهـــا قـــد فهـــر في مصـــر ســـنة بيـــان مـــن طبعهـــا فاـــلا عـــن تـــاريو طبعهـــا، ولكـــ

صفحة، كما فهـر للم هصـر بفـاس طبعـا  عـدة،  312م، وقد نشرتها مطبعة بولاق بالقاهرة، وجاء  في 1876
 .(4)م(1904هـ)1322م(، وسنة 1884هـ )1301أقدمها ما فهر سنة 

قــد لاقــي قبــولا وانهشــارا  (5)هر أحمــد الــزاويومـع هــذا فيبــدو أن الطبعــة الــ  نشــرها الشــيو العلامـة الطــا
أكثر من أي طبعة أخرى، فشاعي بعده في مواقع الشبكة العنكبوتية، وتداولي دور النشر إعـادة طبعهـا مـرا  

                                         
( Sedillotلاا يؤكد أمر الحكومة الفرنسية بترجمة  هصر خليل ما نسب  العلامة السباعي رحم  الله للمسهشرق الفرنسي سيدو ) -1

عرب إفريقية، ولذا عهد  الحكومة الفرنسية إلى أن  قال: "المذهب المالكي هو الذي يسهوقف نظرنا، لما لنا من صلا  ب
الدكهور نيكولا بوون أن يترجم إلى الفرنسية الم هصر في الفق  لل ليل بن إسحاق". مصطفى السباعي: من روائع حاارتنا، 

 90. 
وقد جاء معنونا بالعربي كما يلي: "الم هصر في الفق  على مذهب الإمام مالك بن أنس لخليل بن إسحاق بن يعقوب المالكي"،  -2

 Précis de jurisprudence  musulmane suivant  le rite malékite parوبالفرنسية كما يلي: 
 sidi Khalil 

م من 1855هـ المطابقة لسنة 1272نة باريز ا روسة بالمطبع السلطاني المعمر سنة وجاء في صفحة العنوان بالعربي أن  "طبع في مدي
 ,Publié par les soins de la société asitique, douxieme tirageميلاد المسيح"، وبالفرنسي 

                                                                     .l,imprimerie imperial, Paris, 1855    
 . 21-20ينظر في هذا عبد السلام أحمد فيغو: أثر فق  الإمام مالك في القانون المدني الفرنسي،  

 .181تحر  نهب أموال المعاهدين للنصارى،  ابن زيدان البوصادي:  -3
   http://islamspedia.com/ هصر خليل  -4
م بقرية الحرشا بالزاوية بأقصى الغرب الليي، وتلقى بها علوم  1890عالم مؤرخ فقي  مف  مناضل من أجل وطن ، ولد سنة  -5

الأولى في اللغة والفق  والقرآن، وفي شباب  شار  في الجهاد ضد الغزو الإيطا  في معار  عدة، أشهرها الهاني في 
م، وفي الأثناء 1938لوم الشرعية بالأزهر، فحصل على الشهادة العلمية سنة م، ثم سافر إلى مصر لهلقي الع2/10/1911

ش غل بكهابة مقالا  دينية وسياسية في صحف مصرية، عر  فيها معاناة الليبين وناالهم ضد الطليان، ولمعارضه  للنظام 
 

http://islamspedia.com/%20مختصر
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صـفحة، مشـكولة كـل حـروك الكلمـا   277عديدة، حتى أصبحي مشاعا بـن أهـل العلـم، وقـد جـاء  في 
بترجمة قصوة جدا ومنقولة لخليل، لم تهجـاوز صـفحة ونصـف، وألحـق في أغلب الطبعا ، وقد س بق أصل النص 

بفهــرس تفصــيلي للأبــواب والفصــول، وقــد جــاء عنــوان الكهــاب علــى غــو مــا وضــع  مؤلفــ ، وذلــك كمــا يلــي: 
" هصـر خليــل في فقـ  إمــام دار الهجــرة الإمـام مالــك بــن أنـس رضــي الله عنـ  للعلامــة الشــيو خليـل بــن إســحاق 

 وعلق علي  الشيو الطاهر أحمد الزاوي. المالكي"، صحح 
ا  عاـــها كلمــــبوقـــد حلــــى الشـــيو الــــزاوي الم هصـــر بهعليقــــا   هصـــرة كالم هصــــر نفســـ ، لم يهجــــاوز 

طلاحا  قليـل مـن شـرح اصـتعليقا، وقد جاء أغلبها بيانا لمعـاني كلمـا  في اللغـة، و  523معدودة، بل  عددها 
ن عبـارا  الـ  فـ لـبعض الما أغفل خليل ذكر أمثلة علي ، وتفسـوفقهية، وأقل منها أصولية، مع الهمثيل لبعض 

و الم هصـر، ا ضـب  معـالزاوي حاجهها لاسهجلاء معانيها وشرحها، مع بعض إشـارا  إلى أقـوال فقهيـة يحهاجهـ
عـض الأحكـام ب، وبيـان وإيااحا  وتعليلا  لمسائل فقهية، ونسبة أقوال لمن صـدر  عـنهم مـن فقهـاء المالكيـة

ذا، قولـ : أي... كـبر تعليقـ  ال  يحهاج المطلع على الم هصر، ومراعاة لنهج الاخهصار كان الزاوي يصـدالفقهية 
 أو يعي... كذا، دون أن يشو إلى مصادره في ذلك، إلا في مواضع أربعة، هي:

 ، وفي  قال: راجع الزرقاني على الموطأ.48تعليق رقم  28  -
 النسائي.، وفي  أحال على 185تعليق رقم  81  -
، والــذي 443، وفيــ  أحــال علــى المدونــة، وكــذلك فعــل في الهعليــق رقــم 233تعليــق رقــم  102  -
 .160ورد في  
 ، وفي  أحال القارئ على الموطأ.474تعليق رقم  239  -

وكما نلاحظ هذه الإحالا  على قلهها لا  دي شيئا، وهـي أقـرب إلى الهجهيـل والهعميـة علـى القـارئ 
يرغب ، إذ لم يبن لهذه المصادر مـا تقهاـي  أصـول الهوثيـق، مـن جـزء وصـفحة وطبعـة وناشـر ومحقـق  من إفادت  بما

وغو ذلك، زد على هذا أن تلك الهعاليق  الها المطلع عليها ما وضعي إلا لهعن علـى الحفـظ لا الفهـم، وفـوق 
م أكثـر، وهـل هـي  طوطـة أم هذا لم يذكر الزاوي شيئا عن النس ة الـ  صـحح عليهـا الم هصـر، أهـي واحـدة أ
العربيــة والعلــوم الشــرعية، وســعة  مطبوعــة، وعلــى كــل حــال هــذه الهنــا  يشــفعها للشــيو الــزاوي تبحــره في علــوم

اطلاعــ  علــى مــدوناتها، فهــو مفــ  ليبيــا في زمانــ ، وأحـــد أهــم مــؤرخي ليبيــا وعلمــاء العربيــة فيهــا، ولكنـــ  في 
                                                                                       = 

اريو والفق  واللغة، منها جهاد م عن مفهيا للبلاد، وقد تر  مؤلفا  عديدة في اله1969الملكي فل في مصر، وبعد عام 
الأبطال في طرابلس، وعمر الم هار، وأعلام ليبيا، وتاريو الفهح العربي في ليبيا، ومعجم البلدان الليبية، وجهاد الليبين في ديار 

القيمة ال  م. رجعنا في هذه الترجمة إلى الدراسة 1986الهجرة، و هار القاموس، وترتيب القاموس، والكشكول، وقد توفي سنة 
م ترجمه  وآثاره"، ونشرها كمقدمة لكهاب 1986-1890اعدها عن الشيو د. محمد مسعود جبران: "الشيو الطاهر الزاوي 

 .   40-7أعلام ليبيا،  
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العلم مثلـي، وقـد كـان مـن حقـ  عليـ  أن يبـن لـ  مصـادره فيمـا   الحقيقة لم يكن يكهب لنفس ، بل لمبهدئ في
 كهب.

ودارســـي  ي خليـــلمحـــوعلــى كـــل يبـــدو لنـــا عمـــل العلامــة الـــزاوي موقفـــا وجلـــيلا، بـــدليل انهشــاره بـــن 
 الهعليــق، فيكل، ولا  هصـره، وأنـ  لم يؤخـذ عليـ  مـا يعيبـ  مـن خطـأ في الهصـحيح ولـو في ضـب  حـرك بالشـ

 ر ومـع أنـي عثـ حواشـي ، صر، مع كثرة من رجع إليـ ، إمـا دراسـة، أو عنـد تحقيقـ  لـبعضولا في طباعة الم ه
علــى تحقيــق  ا بــالعزمعلـى نســو عــدة  طوطــة مــن هـذا الم هصــر في مكهبــة جامعــة بنغــازي، لاـا أوحــى   يومــ
  ثــرة نســ قيــق، فكتحهــذا الكهــاب الجليــل، ولكــي بعــد تمحــيص رأيــي أن الم هصــر لم يعــد حــتى بحاجــة إلى 

ســ  مـــن يحفــظ نف الم طوطــة والمطبوعــة، وحفظــ  مـــن قبــل الكثــرة عـــن فهــر قلــب هـــو مــا يحفظــ ، فالم هصـــر
  .       العبث بنفس ، بل ويحفظ شروح  كذلك، وهو محفو، في الصدور قبل أن يحفظ كهابةً 

 تحقيق شروح المختصر: -ثالثا
ئا مـن تراثهـا لأمـة شـيلا وأخرجـوا ما أكثر من نال درجة علمية من وراء خليل وشروح  هصره، فأفادو 

حيــث تقــدموا  ء ليبيــا،العلمـي، واســهفادوا بحصــولهم علـى تلــك الــدرجا  العلميــة، ومـن هــؤلاء بعــض مــن أبنـا
 برسائل علمية عن تحقيق الكهب الآتية:

ســهو جفي رســالة ما البيـان والهكميــل شــرح  هصــر خليــل لأحمــد حلولــو، لإبــراهيم مفهــاح الصــغو، -
اب رفـــع   للكهـــاب مـــن بـــم إلى كليـــة الشــريعة والقـــانون بالجامعـــة الأسمريـــة، عـــن تحقيقــ2006ة تقــدم بهـــا ســـن

ة ميـ ، في رسـالمـران الكعالحدث وحكم الخبث إلى نهاية باب النوافل والفاائل والسنن في الصلاة، وأحمـد 
ماعـة إلى لاة الجصـم إلى ذا  الكليـة عـن تحقيقـ  للكهـاب مـن بـاب أحكـام 2007ماجسهو تقدم بهـا سـنة 
 نهاية باب الاعهكاك.

هـــ،  مــد 1061شــرح الحاــوي علــى  هصــر خليــل لعلــي بــن أبي بكــر الحاــوي، المهــوفي ســنة  -
م دراســة وتحقيـق الكهــاب مـن أول بــاب الـذكاة إلى أول بــاب الجهــاد، 2008علـي الجنقــة، حيـث تــولى سـنة 

معـة الأسمريـة، وتـولى آخـرون تحقيـق أجـزاء أخـرى في رسالة ماجسـهو تقـدم بهـا إلى كليـة الشـريعة والقـانون بالجا
منــ  في رســائل تقــدموا بهــا إلى قســم الدراســا  الإســلامية بكليــة الآداب بجامعــة المرقــب، فقــام فــرج رماــان 

م بـــالهحقيق بدايـــة مـــن بـــاب الجهـــاد إلى نهايـــة فصـــل )ولمـــن كمـــل عهقهـــا فـــراق 2007مفهـــاح الشـــبيلي ســـنة 
م بــالهحقيق مـــن فصــل الرجعــة إلى آخـــر الحاــانة، وحقـــق 2008، ســـنة العبــد(، وقــام علـــي عبــد الله غلبــون

م من نهاية الجزء الأول إلى بـاب الحـج، وتـولى امحمـد عبـد 2008عزالدين ناصر حسن الأمن الكهاب سنة 
م الهحقيـق مـن بــاب ينعقـد البيـع إلى نهايــة فصـل بـاب أســباب الحجـر، وتــولى 2008السـلام الـدعبو  ســنة 
م 2011م تحقيــق بــاب الطهــارة، وجمعــة عيــد مفهــاح الشــف الهحقيــق ســنة 2007ســنة  إبــراهيم علــي قنــاو،

من بداية باب الصلح إلى نهاية باب المساقاة، وخليفة المبرو  عبد الله الفقي  عن رسـالة الماجسـهو الـ  تقـدم 
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ماعــة جامعــة المرقــب عــن تحقيقــ  للكهــاب مــن فصــل صــلاة الج -م إلى كليــة الآداب بترهونــة2007بهــا ســنة 
 إلى فصل صلاة الاسهسقاء.

، حيـث هــ(1106ـشرح الشبرخي  على  هصر خليل لإبراهيم بـن مرعـي بـن عطيـة الشـبرخي  )تـ -
بلس برســالة امعــة طــراتقــدمي زينــب مســعود محمــد المــرادي إلى قســم الدراســا  الإســلامية بكليــة الآداب بج

ســها حــتى ي في أنفيــب الحواضــر والفوائــماجســهو عــن دراســة وتحقيــق للكهــاب مــن فصــل قاــاء الفائــي وترت
لى قسـم الدراسـا  إم 2009نهاية فصل في حكم صلاة النافلة، وامهيدي سـعد نجـم برسـالة ماجسـهو سـنة 

 لاة إلى نهايــةرائض الصـفـالإسـلامية بكليـة الآداب بجامعـة المرقـب عــن دراسـة وتحقيـق للشـرح بدايـة مــن فصـل 
قـدم بهـا سـنة  الـ  تقيـق ذا  الكهـاب في رسـاله  للماجسـهوفصل في الغسل، وتولى علي حسـن أبـو راس تح

نديشــــة ات أحمـــد م لـــذا  القســـم مــــن بدايـــة كهــــاب الصـــلاة إلى نهايــــة فصـــل في القيــــام وبدلـــ ، وحــــا2009
 لى نهايه .م للكهاب من بداية باب الزكاة إ2014المصراتي عن تحقيق  في ذا  الجامعة سنة 

هــ، في 1110سـنة  عبـد الله محمـد بـن علـي الخرشـي المهـوفي شرح الخرشي على  هصـر خليـل لأبي -
 مية بكليـة الآدابم فؤاد عثمان محمد شرك إلى قسم الدراسـا  الإسـلا2010رسالة ماجسهو قدمها سنة 

 بجامعة طرابلس.
 مــن بـد الكــافيحاشـية الرماصــي علــى الههـائي لم هصــر خليــل، حيـث حقــق منهــا أبـو بكــر أحمــد ع -

قســــم الدراســـــا   م إلى2008نهايــــة بــــاب النكــــاح في رســــالة ماجســــهو قــــدمها ســــنة  أول بــــاب الزكــــاة إلى
 الإسلامية بكلية الآداب بجامعة المرقب. 

هـوفي ســنة هوري المتيسـو الملــك الجليـل لجمــع الشـروح وحواشــي خليـل للشــيو سـالم بــن محمـد الســن -
م 2010 رقـب ســنةبجامعـة المم، رسـالة ماجسـهو مقدمـة لقسـم الدراسـا  الإسـلامية بكليـة الآداب 1015

ضــحية، ة بــاب الأمــن طــرك محمــود حــافظ علــي الصــول، لهحقيــق الكهــاب مــن بدايــة كهــاب الــذكاة إلى نهايــ
لى كليــة الشـــريعة م إ2010 بينمــا تــولى محمــد أحمــد أبـــو مزيريــق الفقيــ  في رســالة الماجســهو الـــ  قــدمها ســنة

يم محمـد سـليمان إبـراه هـ ، وتـولىفصـل بيـع الخيـار إلى نهايوالقانون بالجامعة الأسمرية تحقيق الكهاب من بداية 
إلى نهايــــة فصــــل  م الهحقيــــق مــــن أول فصــــل المرابحــــة2013اشــــهيوي في رســــالة قــــدمها لــــذا  الجامعــــة ســــنة 

 المقاصة. 
في  لآرواني،افـــهح الـــرب اللطيـــف في تخـــريج بعـــض مـــا في الم هصـــر مـــن الاـــعيف للقاضـــي ســـنبو  -

مية بكليــة الآداب م إلى قســم الدراســا  الإســلا2010محمــد النيفــرو ســنة  رســالة ماجســهو قــدمها رماــان
 بجامعة المرقب.
هــ، حيـث 942فهح الجليل في حل ألفا، جواهر درر خليل  مد بن إبراهيم الههائي المهوفي سـنة  -
م عبــــد الــــرحمن الطيــــب محمــــد دراه برســــالة ماجســــهو لكليــــة الشــــريعة والقــــانون بالجامعــــة 2015تقــــدم ســــنة 
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الأسمريـة عــن تحقيـق للكهــاب، بينمـا تــولى وليـد صــا  علــي عليجـة تحقيــق الكهـاب مــن بدايـة بــاب الــدماء إلى 
 م إلى كلية الآداب بجامعة المرقب.2015نهاية باب القذك في رسالة الماجسهو ال  قدمها سنة 

رسـائل علميــة  لطلبـة فيالشـرح الكبـو علـى  هصــر خليـل لبهـرام الـدموي، وقــد تعـاون علـى تحقيقـ  عــدد مـن ا -
وفيـــة ســــنة معـــة المنقـــدموها، وهـــم نـــاجي امحمــــد الصـــادق كشـــلاك في رســــالة دكهـــوراه قـــدمها لكليــــة الآداب بجا

 عـن تحقيقـ  مـن يـد امحمـدم عن تحقيق  من بداية باب الشـركة إلى نهايـة بـاب المسـاقاة، وامحمـد عبـد الحم2014
جينــة عـــن لهوأحمــد عمــر ا وراه الــ  قــدمها لـــذا  الجامعــة،بــاب الإجــارة إلى نهايــة بــاب القـــذك في رســالة الــدكه

ن امعـــة أم درمـــام مـــن أول الكهـــاب حـــتى فصـــل ســـتر العـــورة في رســـالة ماجســـهو قـــدمها لج2003تحقيقـــ  ســـنة 
قيقـ  سـنة دان عـن تحالإسلامية بالسودان، ولذا  الجامعة قدمي رسائل ماجسـهو مـن طـرك إبـراهيم علـي كشـي

اب مــن بدايــة يقــ  للكهــحــتى بدايــة بــاب الأيمــان والنــذور، وعلــي الشــيباني عــن تحق م مــن أول بــاب الزكــاة2009
م مـن بدايـة 0201سـنة  باب الأيمان والنذور حتى بداية باب الجهـاد، وخالـد محمـود الصـديق قـراب عـن تحقيقـ 
معــة ذا  الجامنـ  لـ المقدمـة بـاب الجهـاد حـتى بدايـة بـاب النكـاح، وعلـي عبــد الله بـن غلبـون في رسـاله  للـدكهوراه

ن أول فصـل  جـوان مـم عن تحقيق  من بداية باب البيو  إلى آخر بـاب الخيـار، وفـرج علـي عبـد الله2112سنة 
 امعة بوو  الإسلامية.  م إلى ج2005ستر العورة إلى نهاية باب الحج في رسالة للدكهوراه ال  قدمها سنة 

 الدراسات حول المختصر: -ثالثا      
الدراسا  الهحليليـة والنقديـة والمقارنـة الـ  أجريـي حـول هـذا الم هصـر، فش ـغل أهـل العلـم انصـب قليلة هي     

حول تحقيق شروح  وحواشي ، ولذا لم أعثر على دراسة مه صصة علي  إلا بحث صغو عن "القول الاعيف في 
عــة، عاــو هيئــة صــفحة، أعــده الــدكهور مصــطفى عمــران راب 12بــاب البيــع انموذجــا"، جــاء في – هصــر خليــل 

الهــــدريس بالجامعــــة الأسمريــــة، ونشــــرت  مجلــــة تلــــك الجامعــــة في عــــددها الســــادس عشــــر، الصــــادر في شــــهر يونيــــو 
م، عــر  فيــ  كاتبــ  في عجالــة لظــاهرة الم هصــرا  في الفقــ  المــالكي مــا لهــا ومــا عليهــا، وعــرج بــالهعريف 2016

مـن مسـائل جـاء فيهـا بـالقول الاـعيف،  الفـا  على  هصر خليل، مبينـا أهميهـ  ومـا اسـهدرك  عليـ  بعـض شـراح 
، ثم فصّــل الباحــث تلــك المســائل الــ  اعهــد فيهــا خليــل في (1)مــا الهــزم بــ  مــن أنــ  وضــع  "مبينــا لمــا بــ  الفهــوى"

 هصره في باب البيع بالقول الاعيف، والبحـث علـى صـغر حجمـ  لـ  مـن الأهميـة مكـان، لأنـ  يهعـر  لهحليـل 
 ونقدها.منهجية خليل في  هصره 

وغـــو هـــذا لم أعثـــر إلا علـــى بعـــض الدراســـا  تناولـــي، وإن بصـــورة غـــو مباشـــرة أو بشـــيء مـــن العمـــوم،    
لجوانــب مــن الفقــ  الخليلــي، منهــا بحــث أعــده عــادل إبــراهيم ا ــروق مــن قســم الدراســا  الإســلامية بكليــة 

، نشـرت  مجلـة الجامعـة الأسمريـة الأصابعة، عن مـنهج الحطـاب في كهابـ  مواهـب الجليـل-الآداب بجامعة غريان 
                                         

 .   7الطاهر الزاوي:  هصر خليل،   -1
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م، والـــذي خصصـــه  لجهـــود العلمـــاء الليبيـــن في خدمـــة المـــذهب 2019( الصـــادر في  2في العـــدد الخـــا  )
صــــفحة، وفي ثلاثــــة مباحــــث، ع ــــر  في أولهــــا ســــوة الحطــــاب  36المــــالكي في القــــد  والحــــديث، وجــــاء في 

ثانيهــا ت تنــاول أســلوب الحطــاب في الشــرح  الش صــية والعلميــة، مــع الهعريــف بكهــاب مواهــب الجليــل، وفي
والهوثيـــق ومنهجـــ  في عـــر  المســـائل ومســـلك  في بيـــان الخـــلاك والترجـــيح، وفي ثالثهـــا مســـلك الحطـــاب في 

 عر  الخلاك والترجيح، والبحث جيد ويسهحق الإشادة ب  لما في  من تحليل وجودة عر  وتوثيق.
 الخاتمة

  الآتي:تهمثل في هي، يمكننا أن  رج ببعض الثمار، نراهابعد هذه الرحلة مع خليل و هصره الفق
لمــذهب م لهــذا القــد قــدمي ليبيــا للمــذهب المــالكي رجــالا مــن مشــاهو علمائــ ، تنوعــي ضــروب خــدمهه -

 نهم.دراسة وتدريسا وتحشية ونظما، مع قلة ذكرهم في كهب التراجم، وشح المعلوما  ع
يـث ضــرب خليــل، ح لهـأليف ولهــم مشـاركا  في خدمــة  هصـرأسـهم الليبيـون منــذ القـدم في الهصــنيف وا -

ن ، نالـي اسهحسـاالم هصـر علماء ليبيا المثل في العناية ب  من خلال ما تركوه من مصـنفا  فقهيـة علـى هـذا
 ان.قد أو بينغوهم، ولم يكونوا فيما كهبوه عالة على غوهم من غو أن تكون لهم إضافة أو 

ول بالدراســة يــة، تهنــاا بهحقيــق شــروح الم هصــر، وخرجــي علينــا رســائل علمازداد  العنايــة في قرننــا هــذ -
 هحصـل معـده علـىي أثـره ببعاها منها، وإن كـان هـذا عمـلا فرديـا، يعـوزه في الغالـب تنسـيق  مـع غـوه، ينههـ

 الدرجة العلمية، فيوأد جهده ويطوي  النسيان.
سـيق ، وخاصـة نشـره وتنو اج كنـوزه بهحقيقـ  الواجب الاههمام بالتراث الفقهي الـذي تركـ  الأسـلاك واخـر  -

 لإدارة.اأو سوء  أن تطور وسائل النشر الهقنية لم يتر  لأحد عذرا إلا الهحجج بانعدام الإرادة
 ثبت المصادر       
ي الله عنـ  بـن أنـس رضـ  هصر خليـل في فقـ  إمـام دار الهجـرة الإمـام مالـكابن إسحاق المالكي، خليل،  -

  م. 2004، 2ط دار المدار الإسلامي،بوو : ق علي : الطاهر أحمد الزاوي، للعلامة، صحح  وعل
يــة، عــدد خــا  معــة الأسمر اســهاما  الليبيــن في أصــول الفقــ  المــالكي، مجلــة الجا ،علــي محمــد فــرجافريــو،  -
 ديث.م، عن جهود العلماء الليبين في خدمة المذهب المالكي في القد  والح2019( 2)

 م.1970ني، ة الفرجامكهب :ليبيا -المنهل العذب في تاريو طرابلس الغرب، طرابلس أحمد،، الأنصاري -
ة: القـاهر ي عمـر، قيـق: علـتحتوشيح الديباج وحلية الابههـاج،  ،محمد بن يحيى بن عمر ،بدر الدين القرافي -

 م.2004مكهبة الثقافة الدينية، 
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 د القـوواني،بـن أبي زيـلاح زروق علـى مـتن الرسـالة شـر  ،المعروك بزروق ،أحمد بن محمدالبرنسي الفاسي،  -
، 1، طدار الكهـــــــــب العلميـــــــــة، بـــــــــوو بـــــــــوو : اعهـــــــــو بـــــــــ  وكهـــــــــب حواشـــــــــي : أحمـــــــــد فريـــــــــد المزيـــــــــدي، 

 م.2006/هـ1427
بعــة مطا: تركيــ -ول، اســهنابهديــة العــارفن أسمــاء المــؤلفن وآثــار المصــنفن ،إسماعيــل بــن محمــد ،البغــدادي -

  .وكالة المعارك
ة الجامعــــة لمـــالكي، مجلـــجهـــود الإمـــام الحطـــاب في إثــــراء المـــذهب ا، رافـــع عبـــد الهـــادي الصــــغوترجمـــان، ال -

الكي في القـــد  م، عـــن جهـــود العلمـــاء الليبيـــن في خدمـــة المـــذهب المـــ2019(، 2الأسمريـــة، عـــدد خـــا  )
 والحديث.

، 4ط ار الأمــــــان،دب: المغــــــر المطـــــرب بمشــــــاهو أوليــــــاء المغـــــرب،  ،عبــــــد الله بـــــن عبــــــد القــــــادرالهليـــــدي،  -
 م.2003 /هـ1424

وزارة لمغــــرب: امــــد مطيــــع، كفايـــة ا هــــاج لمعرفــــة مـــن لــــيس في الــــديباج، تحقيـــق: مح  ،أحمــــد بابــــاالهنبكـــ ،  -
 م.2000الأوقاك والشئون الإسلامية، 

  :ليبيـا -سللهرامـة، طـرابد الله انيل الابههـاج بهطريـز الـديباج، تحقيـق: عبـد الحميـد عبـ ،أحمد بابا ،الهنبك  -
  .م2000، كلية الدعوة الإسلامية

دايا  القــرن لعاشـر إلى بــادور علمــاء ليبيــا في نشـر المــذهب المـالكي مــن القــرن ، انهصــار المهـديالهـومي،  -
علمــاء الليبيــن في م، عــن جهــود ال2019(، 2الخـامس عشــر الهجــري، مجلــة الجامعــة الأسمريــة، عــدد خــا  )

 والحديث. خدمة المذهب المالكي في القد 
ها كمقدمــــة م ترجمهــــ  وآثــــاره"، ونشــــر 1986-1890الشــــيو الطــــاهر الــــزاوي ، محمــــد مســــعودجــــبران،  -

 .3دار المدار الإسلامي، طبوو : لكهاب أعلام ليبيا للطاهر أحمد الزاوي، 
 م.0042المجمع الثقافي، أبو في: جامع الشروح والحواشن  ،محمد عبد اللهالحبشي،  -
يــــل، لجدار ابــــوو :  الــــدرر الكامنــــة في أعيــــان المائــــة الثامنــــة، ،بــــن علــــي العســــقلاني أحمــــدابــــن حجــــر،  -

 م.1993
طبعـــة إدارة ملربـــاط: االفكـــر الســـامي في تـــاريو الفقـــ  الإســـلامي،  ،محمـــد بـــن الحســـن الثعـــالي ،الحجـــوي -

 هـ.1340المعارك، 
ا بـن القــرن مـل الفـترة فـزان خـلا المسـك والريحـان فيمـا احهـواه عــن بعـض أعـلام ،أحمـد الـدرديرالحاـوي،  -

 م.2006الهاسع والثالث عشر الهجري، تحقيق وتقد : أبو بكر عثمان الحاوي، 
محمــد  يــل، تحقيـق:مواهـب الجليــل في شـرح  هصــر الشـيو خل ،محمـد بــن محمـد بــن عبـد الــرحمنالحطـاب،  -

 م.2010، 1ط دار الرضوان،نواكشوط: يحيى بن محمد الأمن الشنقيطي، 
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 كــر  النملــة،يــق: عبــد الالاــياء اللامــع شــرح جمــع الجوامــع، تحق ،أحمــد بــن عبــد الــرحمن الــزليطيلولــو، ح -
 م.1999،، 2مكهبة الرشد، طالريا : 

دار دار المـــ : بـــوو أحمـــد زورق والزروقيـــة، دراســـة حيـــاة وفكـــر ومـــذهب وطريقـــة،  ،علـــي فهمـــيخشـــيم،  -
 م. 2002 ،3الإسلامي، ط

لجامعـــة الكي، مجلـــة ثـــره في خدمـــة المـــذهب المـــاأمحمـــد بـــن علـــي الغريـــاني و  ،احعصـــام علـــي مفهـــالخمـــري،  -
 ب المــالكي في القــد م، عــن جهــود العلمــاء الليبيــن في خدمــة المــذه2019(، 2الأسمريــة، العــدد الخــا  )

 والحديث.

امعـة لـة الجلمـالكي، مجالشيو زروق الفاسي المصراتي وجهـوده في خدمـة المـذهب ا، عبد الصمد ،بو ذيا  -
الكي في القــــد  م، عــــن جهـــود العلمــــاء الليبيـــن في خدمــــة المـــذهب المــــ2019( 2الأسمريـــة، عــــدد خـــا  )

 والحديث.
 .3دار المدار الإسلامي، طبوو : أعلام ليبيا،  ،الطاهر أحمد :الزاوي -
 م.0022، 15دار العلم للملاين، طبوو : الأعلام،  ،خو الدين بن محمودالزركلي،  -

يـة في إعـراب لكواكـب الدر االعلامة الكبو الشيو حسن بن عمر السيناوني وكهابـة ، جمعة محمودالزريقي،  -
 .28، العدد الإسلامية مجلة كلية الدعوة الإسلامية، تصدر عن كلية الدعوةليبيا:  -طرابلسالشاطبية، 

  : حمــاه اللهقيــق وتقــدرى، تحتحــر  نهــب أمــوال المعاهــدين للنصــا ،محمــد عبــد اللهابــن زيــدان البوصــادي،  -
 م.2013، 1طدار الكهب العلمية، بوو : ولد سالم، 

 م.1999، 1دار الوراق للنشر والهوزيع، طالريا : من روائع حاارتنا،  ،مصطفىالسباعي،  -
، 1طالجيــــل،  بــــوو : دارالاــــوء اللامــــع لأهــــل القــــرن الهاســــع،  ،محمــــد بــــن عبــــد الــــرحمن ،الســــ اوي -

 م.1992 /ه1412
ر دا :الأردن -نالكيـة، عمــاالجـواهر الإكليليـة في أعيـان علمــاء ليبيـا مـن الم ،ناصـر الـدين محمــدالشـريف،  -

 .1ط ،البيارق
 .م1982الدار العربية للكهاب، تونس: وماا  فكر،  ،مد الفاضلابن عاشور، مح -
عروســـي محمــد ال ق:كهـــاب العمــر في المصــنفا  والمـــؤلفن الهونســين، تحقيـــ  ،حســـن حســيعبــد الوهــاب،  -

 م.1990، 1دار الغرب الإسلامي، ط بوو : وبشو البكو ،
 عيـار، تحقيـق:ذييل المتـ ، عبـد السـلام،بـن عثمـان بـن عـز الـدين بـن عبـد الوهـاب بـن عبـد السـلام الأسمـرا -

 م.2007،، 1ط ،جمعية الدعوة الإسلامية :ليبيا -جمعة الزريقي، طرابلس
ودار  ا  الإســـلاميةدار البحـــوث والدراســـدبي: اصـــطلاح المـــذهب عنـــد المالكيـــة،  ،محمـــد إبـــراهيمعلـــي،  -

 م، 2000، 1ط، إحياء التراث
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 ب الإســـلاميالمكهـــبـــوو : شـــذرا  الـــذهب في أخبـــار مـــن ذهـــب،  ،عبـــد الحـــي ،بـــن العمـــاد الحنبلـــيا -
 هـ.1403للطباعة والنشر، 

مكهبـــة : القـــاهرةمـــر، المـــذهب، تحقيـــق: علـــي عالـــديباج المـــذهب في معرفـــة أعيـــان  ،إبـــراهيمابـــن فرحـــون،  -
 .م2004، الثقافة الدينية، القاهرة

: ح  وضــبط الفطيســي، محمــد، الاــوء المقهــبس في مــذهب الإمــام مالــك بــن أنــس، أشــرك علــى تصــحي -
  م.1968 -هـ1388، 1الطاهر أحمد الزاوي، مصر: دار الاتحاد العربي، ط

 هـ.1328 ،ر، حيد آبادرفع أسانيد المصنفا  في الفنون والأثقطف الثمر في  ،صا  المدنيالفلاني،  -
 : مطبعــة داراءلــدار البياــاأثــر فقــ  الإمــام مالــك في القــانون المــدني الفرنســي،  ،عبــد الســلام أحمــدفيغــو،  -

 .م2013، 14مجلة الحقوق، العدد الآفاق المغربية، 
زء لجطبـع ذيـلا بـا القـووان، لإيمـان مـن أوليـاءتكميـل الصـلحاء والأعيـان لمعـالم ا ،محمد بـن صـا الكهاني،  -

 العلمية. دار الكهببوو : الخامس من معالم الإيمان للدباغ، تحقيق: عبد المجيد خيا ، 
ن حـــزم، و : دار ابـــبـــو ذكريـــا  مشـــاهو رجـــال المغـــرب في العلـــم والأدب والسياســـة،  ،عبـــد اللهكنـــون،   -
 .1ط
ريـــة، عـــدد لجامعـــة الأسماعبـــد الله الحطـــاب في مواهـــب الجليـــل، مجلـــة مـــنهج أبي ، عـــادل إبـــراهيما ـــروق،  -

  والحديث.م، عن جهود العلماء الليبين في خدمة المذهب المالكي في القد 2019(، 2خا  )
ن محمــد مـد يحـيى بـمحمقدمــة مواهـب الجليـل في شـرح  هصـر خليــل، تحقيـق  ،محمـد ببـاهابـن محمـد ناصـر،  -

 م.2010/هـ1431، 1ط : دار الرضوان،ي، نواكشوطالأمن اليعقوبي الشنقيط
   http://islamspedia.com/ هصر خليل  -

 هـ.1349، بعة السلفيةالمطالقاهرة: شجرة النور الزكية في طبقا  المالكية،  د،محمد بن محم لوك،  -
ل، النقـل والـدليمسائل  ب المنز  النبيل في شرح  هصر خليل وتصحيح ،محمد بن أحمد ،بن مرزوق الحفيدا -

شـر  للدراسـا  ونالثعـالي مركـز الإمـام :دراسة وتحقيق: جيلا  عشو ومحمد بورنـان ومالـك كرشـو ، الجزائـر
 م.  2012، 1ط ،التراث
المطبعــــة  :رالجزائــــ ان،البســـهان في ذكــــر الأوليــــاء والعلمــــاء بهلمســــ ،محمــــد بــــن محمــــد بــــن أحمــــدابـــن مــــر ،  -

 م.1908 /هـ1326الثعالبية، 
مـد الأحمـدي ل، تحقيـق: محدرة الحجال في أسماء الرجـا ،الشهو بابن القاضي، أحمد محمد ،المكناسيابن  -

 م.1971/هـ1391، 1طالقاهرة: دار التراث، أبو النور، 

 دار صادر. بوو : لسان العرب،  ،محمد بن مكرمابن منظور،  -

http://islamspedia.com/%20مختصر
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قـاهرة: الرثيلانيـة(، الرحلة الو )نزهة الأنظار في فال علم الهاريو والأخبار،  ،الحسن بن محمدني، الورثيلا -
 م.2008 /هـ1429، مكهبة الثقافة الدينية، 1طمكهبة الثقافة الدينية، 
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 1موقف الإسلام من الآثار
  .د إبرا ي  عبدالسلام الفر :الدكتور إعداد

  ،لمرقببجامعة ا لياات العراسلداالتدريس بكلية القانون وكلية  يأةعضو  

  ورئيس قس  الشريعة الإسلامية بكلية القانون جامعة المرقب 

 
 بسم الله الرحمن الرحيم

 مقدمة
، ى الـور محمـد خـو الحمد لله رب العالمن، الذي خلق فسـوى، وقـدر فهـدى، والصـلاة والسـلام علـى
ة البياــاء. لـى ا جــوالمبعـوث رحمــة للنـاس ســوى، وعلــى آلـ   وصــحب  أعـلام الهــدى، ومــن تـبعهم بإحســان ع

 وبعد:
ـ وقـد اخهلفـي الآثارــ فإني في هذا البحث أتناول قاية مهمة ـ وهي موقـف الشـريعة الإسـلامية مـن 

 محـرم  بـدلوه مـن بـنفكـل يـد  فيها الأفهام، وانساقي فيها أقوال المفهن على اخهلاك مشاربهم وأذواقهم، ــ
ي في  الحكــم الشــرعومبينــاً  لحقيقــةومــانع، وبــن مبــيح بشــروط ، ومبــيح بــلا بقيــد ولا شرطـــ، محــاولاً اســهجلاء ا

 إن كــان صــواباً فــ هلفــة، هــذه القاــية ـ بحســب اجههــادي ـ مــن خــلال اســهقراء المواقــف، والنظــر في الأدلــة الم
الله منـ  ـ بـلشـيطان، أعـوذ ايّ ومن فبهوفيق من عند الله ـ تعالى ـ ّ ، ول  الحمد والمنة، وإن كان غو ذلك؛ فم

 د.من وراء القص ب، واللهسأل  العفو والمغفرة في الثانية، والرأي  طن ويصيولله الحمد في الأولى، ون
لشـرعي فيهـا الحكـم ا إن اشكالية البحث وإن كاني تحظى باههمـام كبـو بـن الدارسـن، فـإن تبيـان 

 الحيــاة فيلمسـؤولة مـن الأهميـة بمكــان، حيـث إن ذلــك الحكـم قـد يترتــب عليـ  حــدوث بعـض الهصـرفا  غــو ا
هــــذه  ي جهـــدي فيوالخاصـــة، مـــن قبـــل بعـــض المغـــالن والمفــــرطن ولل ـــو  في هـــذا الماـــمار حاولـــالعامـــة 

 المســهعان ـ ع ـ واللهالدراســة بيــان بعـــض الأحكــام الشــرعية حـــول الموضــو ؛ لعلهــا تكـــون ذا  فائــدة للجميــ
 مسه دماً المنهج السردي الاسهقرائي.

 هذا وقد جاء  خطة هذا البحث حسب الهقسيم الها  : 
 أ ـ المقدمة. تحدث فيها عن موضو  البحث واهميه .

 ثنن:  ب ـ تامن موضو  البحث الحديث عن حكم الآثار في الإسلام من خلال قسمن ا
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 نشر البحث.يبيا. ولم شاركة به في مؤتمر حماية الآثار والمدن التاريخية، بطرابلس / ليـــ تمت الم 
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 ر الحديث.في العص يشهمل على : تعريف الآثار، وأنواعها الم هلفة، وبدء دراسهها القسم الأول :
ن الله الصــحابة رضــوا ا أثــر عــندراســة الأدلــة مــن القــرآن الكــر  والســنة النبويــة الشــريفة، ومــ القســم الثــاني :

 عليهم، وما اسهنبط  الفقهاء من الأحكام المهعلقة بالآثار.
 جــع الــ  اعهمــدر والمراج ـ الخاتمــة دونــي فيهــا مــا توصــلي إليــ  مــن نهــائج. ثم اعقبههــا بثبــي المصــاد

 عليها البحث.
 الحديث. ي العصرفم الأول : تعريف الآثار، وأنواعها المختلفة، وبدء دراستها أولاً : القس
ذا وي للكلمـة، وكـلمعـو اللغـ. يجـب علينـا معرفـة اا: ولهعريف الآثار وتحديد ماهيههـتعريف الآثارـ   1

 المعو الاصطلاحي لها.
ـــر" : 1الآثـــار جمـــع أثـــر. وفي لســـان العـــرب  ــــ المعنـــى اللغـــوي:  ،بقيـــة الشـــيء والجمـــع آثـــار وأ ثـــور :الأثَ

 ".وتأَثَمـرْت  تهبعي أثَره وأْتَـثَـرْت    ،أَي بعده ،وفي أثََره ،في إثِْره وخرجي  
: بمعو النهيجة وهو الحاصـل مـن الشـيء ."ل  ثلاثة  معان 2و في الهعريفا  الفقهية والثـاني: بمعـو  ،الأول 

 والثالث: بمعو الخبر". ،العلامة
 عرك علم الآثار بعدد من الهعاريف منها:الاصطلاحي :ـ المعنى 

لقــوم امعرفـة بقايـا  ة، أو علـمعلـم الآثـار: العلـم الخــاّ  بدراسـة القـد  مـن تـاريو الحاــارا  الإنسـانيّ أ ـ 
 . من أبنية وتماثيل ونقود وفنون وحاارة

  .3ثاراً معيمنةدار الآثار: مهحف يام آو  .عالِم الآثار: من يدرس الآثار ويههمّ بمعرفههاو  
 .4الإنسانية الماضية ا الدراسة العلمية لم لّفا  الحاار هو علم الآثار. ب ـ 

 تنقسم الآثار إلى أنوا  عديدة أهمها:أنواع الآثار:  ـ 2
                                         

الله وهاشـم محمـد الشــاذ  دار  لسـان العـرب، المؤلـف : ابـن منظـور، ا قـق : عبـد الله علـي الكبـو ومحمـد أحمـد حسـب -  1
 .1/25النشر : دار المعارك، البلد : القاهرة . 

انظــر الهعريفــا  الفقهيــة، المؤلــف: محمــد عمــيم الإحســان المجــددي البركــ ، الناشــر: دار الكهــب العلميــة )إعــادة صــف  - 2
 .1/6م. 2003 -هـ 1424م(، الطبعة: الأولى، 1986 -هـ 1407للطبعة القديمة في باكسهان 

هــ( بمسـاعدة فريـق عمـل، الناشـر: 1424معجم اللغة العربية المعاصرة، المؤلف: د أحمد  هار عبد الحميد عمـر )المهـو :  - 3
 .1/61م،  2008 -هـ  1429عالم الكهب، الطبعة: الأولى، 

 الموسوعة العربية العالمية، أول وأض م عمل من نوع  وحجم  ومنهج  في تاريو الثقافة العربية الإسلامية. -  4
ـــرة المعـــارك العالميـــة   World Bookعمـــل موســـوعي ضـــ م اعهمـــد في بعـــض أجزائـــ  علـــى النســـ ة الدوليـــة مـــن دائ

International رر، ومراجــع علمــي ولغــوي، و ــرج . شــار  في إنجــازه أكثــر مــن ألــف عــالم، ومؤلــف، ومــترجم، ومحــ
 في، ومسهشار، ومؤسسة من جميع البلاد العربية.
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دة قديمـة، مثـل لبـلعصـور الاأ ــ المدن الأثرية المهكاملة: وهـي مـا كـان يسـكنها النـاس في حقـب زمنيـة مـن 
ســلامي وغـــو لعـــالم الإاوشـــحا  ـ في ليبيـــا ـ وهنــا  الكثـــو منهــا منهشـــر في العديــد مــن دول الكــبرى، وجرمــة، 

عوامـل بليهـا الـزمن و يور، ولم الإسلامي، وهذه المدن تام بن جنباتها كل ما ل  علاقة بحياة الناس في تلك العص
المـدن مـن  ي لـ  هـذهتعرضـالطقس، أو تحطمها الزلازل والبراكن، وما يحدث من حروب ونزاعا ، فاـلًا عمـا 
 .المشرو  تخريب أو هدم أو سرقة وال  كان الدافع فيها إما الهعصب الأعمى أو الإ ار غو

، فلـيس باسـهطاعة أي جماعــة أو 2ودوليـة 1إن هـذه الموجـودا  تمثـل تراثـاً عالميـاً محميـاً بقـوانن وطنيـة 
لفعـل اسـهعداء للـدول الأخـرى للهـدخل في تلـك دولة من الدول الاعهداء على تلـك المواقـع، وإلا كـان ذلـك ا

 الدولة، ومعاقبة المعهدي على تلك الأفعال.
ولاا يشـهد علـى ذلـك الاسـهعداء ـ علـى سـبيل المثـال ـ والـذي كـان سـببا في تـأزم العلاقـة بـن السـعودية  

قــد بناهـا العثمــانيون وتركيـا عنـدما قــرر  الأولى إزالـة قلعــة تقـع علـى أحــد الجبـال الــ  تطـل علـى مكــة المكرمـة؛ و 
مركــزاً للجــي  عنــدما كانــي الأمــاكن المقدســة تحــي حكــم الخلافــة العثمانيــة، فاعترضــي تركيــا علــى هــذه الإزالــة 
بشــدة؛ باعهبــار تلــك القلعــة شــاهد تــار ي، وإرث حاــاري لا يجــوز المســاس بــ ، وقــد ت تســوية النــزا  بــالطرق 

 . 3السلمية ببقاء القلعة و نب إزالهها
اقع أثرية فردية اقيمي لحاجة الناس إليها في تلـك العصـور سـواء مـا كـان منهـا قريبـاً مـن المـدن أو ب ـ مو 

 .4بعيداً عنها، في صورة معابد أو كنائس أو قصور، وهي منهشرة في منطقة العمران البشري القد 
 للطــرق البريــة عالمههبــ   ـ بعــض النصــب والعلامــا  الــ  تحــدد المســافة والا ــاه للمســافرين، ويلاحظهــا

 .( بليبياالقديمة، مثل الطريق الراب  بن مدينة لبدة الكبرى ومدينة أويا )طرابلس حالياً 

                                         

م ( بشـأن حمايــة الآثـار والمهــاحف 1994ميلاديـة ) 1424 لســنة )3( مـؤتمر الشــعب العـام )سـابقاً(  القــانون رقـم اصـدر-1
م. مـن قبـل 1914ثـار في ليبيـا منـد العـام . ولقـد بـدأ  صـدور القـوانن الخاصـة بحمايـة الآ والمدن القديمة والمباني الهار يـة

 الاحهلال الايطا .
م . واتفاقيـة حظـر ومنـع 1954أيـار ـــ مـايو  /14ــ انظر اتفاقية لاهاي لحمايـة الممهلكـا  الثقافيـة في حالـة نـزا  مسـلح    2

م. واتفاقيــة حمايـة الــتراث العـالمي الثقــافي 1970اسـهواد وتصـدير ونقــل ملكيـة الممهلكــا  الثقافيـة بطــرق غـو مشـروعة 
 م.2003لتراث الثقافي غو المادي لعام م. و اتفاقية حماية ا1972والطبيعي لعام 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــاريو الأزمــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــة        3 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــع 2002 /1 /12ت ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــارة  موق م.  للاطــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــلا  زي
   http://news.bbc.co.uk/hi/arabic/news/newsid_1748000/1748815.stm 

 . 25رئد في فن الهنقيب عن الأثار، فوزي عبد الرحمن الف راني، منشورا  جامعة قاريونس،   انظر كهاب ال   4

http://news.bbc.co.uk/hi/arabic/news/newsid_1748000/1748815.stm
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 ن. ج ـ تماثيل مجسمة منها ما هو مهكامل، ومنها ما هو جزء مثل رأس انسان أو حيوا
الهفنــاغ في ح ـ كهابــا  بلغــا  أهــل ذلــك الــزمن منقوشــة علــى الأحجــار ورســوم  هلفــة. مثــل كهابــا  لغــة 

 . 3، وحجر رشيد في مصر2، ورسوما  جبال أكاكوس وتبيس 1مدينة جرمة بالجنوب الليي
الزيــي،  ، ومعاصــرخ ـ شــواهد الطــرق، وخزانــا  وآبــار الميــاه، ومــا اســهحدث مــن إنشــاءا   علــى الأنهــار

 ومقالع ومحاجر لقلع الحجارة ونقشها وتسويهها وتهذيبها.
، والنقــود المســكوكة مــن الــذهب والفاــة، والجـــواهر لمعــدني والحجــري والخشــيد ـ مصــنوعا   هلفــة منهــا ا

 .4والحلي
وبعــد انهشــار الإســلام اضــاك المســلمون إلى هــذا الــتراث الإنســاني العديــد مــن الآثــار الرائعــة الــ  تــدل علــى 

في تطــوير العلــوم وتقــدم عبقريــة الانســان المســلم في ذلــك العصــر واههمامــ  بــالعمران، والــ  بقيــة آثــاراً يســهفاد منهــا 
البحــث العلمــي، ومــن تلــك الابهكــارا  في مجــال الهندســة مثــل مســجد قرطبــة، وقصــر الحمــراء، وحدائقهما وقاعــة 

المهشـددون عنـدما اسـهولوا  نالأسود{ وهي ساعة مائية ففي كل ساعة  رج الماء من فم أسـد، والـ  خربهـا المسـيحيو 
 .   5نها، فلم يسهطيع أن يصلحها أحد إلى يومنا هذاعلى غرناطة، واخرجوا العرب المسلمن م

 في العصر الحديث. 6دراسة الآثارـ  3   
بـــدأ  دراســـة علـــم الآثـــار في العصـــر الحـــديث مـــع فهـــور النهاـــة الحديثـــة لأروبـــا في القـــرنن الثـــامن عشـــر 

العربيــة، ولقــد احاــر والهاســع عشــر، حيــث تخصــص الكثــو مــن الأوربيــن في دراســة الآثــار الموجــودة علــى الأراضــي 
 ذينــابليون في حملهــ  علــى مصــر الكثــو مــنهم، فدرســوا آثــار مصــر، واكهشــفوا الكثــو منهــا، ومنهــا حجــر رشــيد الـــ

، ومنـد ذلـك الوقـي بـدأ  دراسـة الآثـار في بلادنـا العربيـة، ولقائـل أن 7ساعدهم على فك لغز الكهابة الفرعونية
كاني هذه الدراسـا  في   لآثارنا لم تكن لمجرد العلم، فنقول نعم لقديقول إن هذه الدراسا  من علماء الغرب 
                                         

 .153841،   2351انظر مجلة الهاريو العربي     - 1
 وهي تقع في الجنوب الغربي من ليبيا.  - 2
 .25انظر كهاب الرئد في فن الهنقيب عن الأثار   -  3
، مــن اراد الرجــو  للأحكــام الفقهيــة في الكنــوز المدفونــة )الركــاز( ينظــر الفِقْــ   الإســلاميل وأدلمه ــ  ، المؤلــف: وَهْبـَـة الزلحَيْلِـــيّ  - 4

 .1865: 1854 /3دمشق، الطمبعة الرمابعة،  –سوريمة  -الناشر : دار الفكر 
 الهلمساني، تحقيق د. إحسان عباس، الناشر دار صادر،نفو الطيب من غصن الأندلس الرطيب، أحمد بن محمد المقري - 5

 .545 /1هـ، مكان النشر بوو ، 1388سنة النشر 
ـــار، لفـــوزي   -6 ـــد في فـــن الهنقيـــب عـــن الأث ـــاب الرئ ـــ   أن يرجـــع إلى كه ـــار علي مـــن أراد معرفـــة اههمـــام الاقـــدمن بدراســـة الأث

 . 24ـ23 طبعة ، وبلا تاريو.  عبدالرحمن الف راني ، الصادر عن منشورا  جامعة قاريونس بلا
م. بحــث بعنـوان : حجــر رشــيد والقلــم الهوغليفــي، لعبــد الفهــاح 1934 /3 /12بهــاريو  36ــــ انظــر مجلــة الرســالة العــدد   7

 الزيادي.
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كثو من الأحيان تخفي تحي غطائها جوانـب اسـهعمارية، وغايـا  فاسـدة، وواجـب أبنـاء البلـد القيـام بمثـل هـذه 
الدراسا ، والاسهفادة من تطور العلوم فيما يفيد الكشـف عـن هـذه الآثـار، والوقـوك علـى مـا خلفـ  السـابقون 
مـن ابـداعا  فكريـة مــن الممكـن أن تقـوم عليهـا نظريــا  علميـة مفيـدة في مجـالا  الحيــاة الم هلفـة، ومـن جانــب 
آخر جعل نهائج هذه الدراسا  دليلًا على قدرا  تلك الامم والشعوب وتقدمها ورقيها، فالًا عن أخذ العـبر 

    1لأر .والاتعا، بما انزل على بعاهم من العقوبا  بسبب كفرهم وفسادهم في ا
ــة مــن القــرآن الكــريم والســنة النبويــة الشــريفة، ــاني : دراســة الأدل  صــحابة ــــلاومــا أثــر عــن  القســم الث

 رضوان الله عليهم ـــ وما استنبطه الفقهاء من الأحكام المتعلقة بالآثار.
 أولاً : ما ورد بخصوص الآثار في القرآن الكريم: 

م بهـذا الصـنيع أبـاح لـ  القيـابنيـان، و القدرة على اتخاذ المدن وعمارتها باللقد هيأ الله ـ تعالى ـ الإنسان وزوده ب
ــنَ ال ب ـَ } :فقــال في محكــم كهابــ   ــدَ ما يمَ ال قَوَاعا ــرَاها ــعَ إاب ـ فَ ــمَاعايَ  رَ ي ــتا وَإا وَإاذ  يَـر  نَّــا إانَّــس  ــا تَـقَبَّــ   ما يعَ بّـَنَ ــما كَ أَن ــتَ السَّ

 .[127] سورة البقرة، الآية {ال عَلايمَ 
ـن  بَـع ـدا } في قول  تعـالى :و  ـوَّأَكَم  فاـادٍ وَبَــعَـوَاذ كَرَوا إاذ  جَعَلَكَـم  خَلَفَـاءَ ما َُونَ ما ـ َر ضا تَـتَّخا ن  سَـهَولاهَا ي الأ 

بَـــالَ بَـيَوتــًـا فَـــاذ كَرَوا آلَاءَ اللَّـــها وَ  تَـــونَ ال جا ا فاـــي الأ َ لَا تَـع  قَصَــوراً وَتَـن حا ـــو  ـــداينَ ثَـ عـــراك، الآيـــة الأ ] ســورة {ر ضا مَف سا
74].  

نـّةً مِ ، بـل جعـل ذلـك  الجبـالدليل على اباحة البناء والهشييد واتخاذ البيو  العظيمة من قصور ونحههم لها في
فسـاد في اشـتراط عـدم ال ل شـكل مـعكـليعلم الإنسان فال الله ـــ تعالى ـــ علي . فالحكم هنا اباحة اتخاذ البيو  على  

 الأر . 
لدالـة الآيـا  ا نفكانـي آيـة مـ وبن الحق ـ تعالى ـ أن الانسان في العصور الماضية بناء مدناً لها شأن عظـيم،

ــادا  اإارَمَ ذَاتا } : تعــالى علــى تمكــن أهلهــا مــن مجموعــة مــن العلــوم، والقــدرة علــى الإبــدا  في فــن البنــاء فقــال الله ل عامَ
لَهَا فاي ال با  ۞ ثـ  لَق  ما ينَ جَ  ۞لَادا الَّتاي لَم  يَخ  اُ رَ باال  ابوَا الوَثَمَودَ الَّ نَ ذاي ا ۞وَادا صَّخ  تـَادا وَفار عَـو  َو  ] سـورة  {لأ 

نَــونَ با }ي:وقـال تعــالى في حـق قـوم هـود علــى سـبيل الهـوبيو والهبكيـ  .[10، 9، 7،8الفجـر، الآيـا   كَـ   رايــعٍ أَتَـبـ 
َُونَ مَصَاناعَ لَعَلَّكَ  ۞ آيةًَ تَـع بَثَونَ  لَدَونَ وَتَـتَّخا  .[ 129، 128، الآيهان ورة الشعراءس]  {م  تَخ 

ومن خلال هذه النصو  نعلم أن الله ـ تعالى ـ يسر لعنسان بناء البيو  والمدن، وغوها مـن الإنشـاءا     
ال  كاني مثال في الهقدم في فن العمارة واله طي ، وجعل تلـك المبـاني آيـة للمهـوسمن، وعـبرة لمـن يعهـبر مـن 

القرآنيــة يلاحـظ ذلـك في عــدد مـن الآيــا   الأجيـال الـ  تــأتي بعـدهم في هــذه الحيـاة الـدنيا، فــالمههبع ل يـا 

                                         

 هـ(، الناشر: مكهبة النوري، دمشق1372انظر كهاب خط  الشام ، المؤلف: محمد بن عبد الرزاق بن محممد، ك رْد عَلي )المهو :  -  1
 .171 /6م. 1983 -هـ  1403الطبعة: الثالثة، 



 موقف الإسلام من الآثار

 

75 

ــرَ }منهـا: قــول الله تعــالى ثَـ ــب لاهام  كَــانوَا أَك  ــن  قَـ ينَ ما اُ َر ضا فَـيـَن ظــَرَوا كَي ــفَ كَــانَ عَاقابَــةَ الَّــ ــيرَوا فاــي الأ  أَفَـلَــم  يَسا
هَم  مَا كَانوَا  َر ضا فَمَا أَغ نَى عَنـ  ةً وَآثاَراً فاي الأ  هَم  وَأَشَدَّ قَـوَّ بَونَ مانـ   [. 82]سورة غافر،الآية {يَك سا

ا أكثــر ين سـبقوا كـانو لقـوم الـذفبـن الله ـ تعـالى ـ أنـ  أنـذر النـاس بمـن كـان قـبلهم مـن أقـوام، وبـن أن ا
 مــاأبقــى زالهــم و عــالى ـ أقــوة وأشــد بــأس مــن الــذين أتــوا مــن بعــدهم، وآثــارهم تــدل علــي ذلــك، لكــن الله ـــــ ت

 لى.شيدوا لما كفروا بأنعم الله تعا
سَـاهَـا وَرَسَـلا م ـرا ربَ ـ وكََأيَ ن  مان  قَـر يةٍَ عَتَت  عَن  أَ  }:  ومنها قول الله تعـالى   نَاهَا حا باً شَـدايدًا ها فَحَاسَـبـ 

رًا  اباً نَك  َُ نَاهَا عَ ب ـ َُّ اقَت  وَباَلَ أَم راهَا وكََا ۞وَعَ َُ رًا بَةَ أَم راهَ نَ عَاقا فَ اباً شَـدايدًا أَعَدَّ اللَّ  ۞ا خَس  َُ هَ لَهَم  عَ
ــد  أَ  ــوا قَ ينَ آمَنَ اُ ــابا الَّــ لَ بَ ــا أَولاــي الأ  ــزَلَ فَــاتّـَقَوا اللَّــهَ يَ ــي  ان ـ ــرًاللَّــهَ إالَ  9، 8ق، الآيــا  ] ســورة الطــلا{كَم  ذاك 

،10.]  
ا لهـا مـعـالى ــــ بـرغم تالله مرهـا دوفي هذه الآيـا  بـن الله ـ تعـالى ـ أن بعـض القـرى الـ  كفـر  بربهـا ورسـل ،   

 لحكيم.  اتبا  الذكر اعالى ـ و توحاسبها حسابا عسواً، ودعاء لأهل العقول إلى الإيمان بدين الله ـ  ،من قوة
كـــم فقـــال في محعـــالى وا الله تم الـــذين كـــذبوفي الآيـــا  الكريمـــة الهاليـــة يـــدعو للاعهبـــار والاتعـــا، بمصـــو القـــو   

ــيرَ  } الهنزيــل: َر ضا فَـيـَن ظــَرَوا كَي ــفَ كَــانَ أَوَلــَم  يَسا ينَ  عَاقابَــةَ وا فاــي الأ  اُ ــ الَّــ ــب لاهام  كَــانوَا أَ ما ةً ن  قَـ ــوَّ هَم  قَـ ــنـ  شَــدَّ ما
ــا عَمَرَوهَــا وَجَــاءَ  ــرَ مامَّ ثَـ َر ضَ وَعَمَرَوهَــا أَك  نَــاتا فَمَــا كَــابا رَسَــلَهَم   تـ هَم  وَأثَــَاروَا الأ  ن   نَ اللَّــهَ لاــيَظ لامَهَم  وَلَكاــال بـَيـ 

ينَ أَ  ۞كَــانوَا أنَ ـفَسَـــهَم  يَظ لامَــونَ  اُ ـ بوَا باايـَـاتا اللَّـــلسُّــوأَى أَن  اسَـــاءَوا ثــَـمَّ كَــانَ عَاقابَـــةَ الّـَ َُّ ها وكََــانوَا باهَـــا  كَـــ
تـَه زائَونَ    [. 10، 9] سورة الروم، الآيهان {يَس 

ان، دليــل علــى مــن العمــر  ومســاكنهم، ومــا اقــاموه وهكــذا بــن الله ـ تعــالى ـ أن آثــار القــوم الكــافرين
 أقل جند ؟ و نهم قوة قوتهم، ال  لم تمنعهم من غاب الله ـــ تعالى ـــ عليهم، فكيف بمن هم أقل م

نـَاهَم  لَمَّـا َلََمَـو } فقال الله تعالى لَك  ة الكهـف، ] سـور  {لاكاهاـم  مَو عاـدًال نـَا لامَه  ا وَجَعَ وَتال كَ ال قَرَى أَه 
  [. 59ية ،الآ

َر ضا باغَ { وقال الله تعالى بـَرَوا فاـي الأ  تَك  ةً أَوَلـَم  يَــرَو ا قَــلَوا مَـن  أَشَـدُّ مانَّـا حَـق  وَقـَاي ـرا ال  فأََمَّا عَادٌ فاَس  وَّ
ةً وكََا هَم  قَـوَّ اُي خَلَقَهَم  هَوَ أَشَدُّ مانـ  حَدَونَ اياَتانَا يَ نوَا با أَنَّ اللَّهَ الَّ  [. 15ية ،الآ ] سورة فصلي، {ج 

ومن نصو  هذه الآيا  الكريمة وغوها من الذكر الحكيم يهبن أن الله ـ تعـالى ـ جعـل المواضـع الـ  
اتخذها الظالمون مدناً وحصوناً وغوها من مظاهر القوة والعظمة والجبرو  باقيـة بعـدهم أطـلال وآثـار شـاهدة 

 ، فلــم كفــر بــأنعم الله ـ تعــالى ـ وكــذبوا الرســل علــى مــا كــانوا عليــ  مــن تــرك وســعة في الــرزق ورغــد في العــي
ـــ  ـــ تعــالى ـــ جعلهــا خرابــاً واطــلالًا؛ لهكــون عــبرة للأجيــال مــن بعــدهم، وجعــل تــدموها برهــان علــى عظمــة الله ــ

لَ بـَابا مَـا كَـانَ حَـ}القوي القادر، وقـد بـن ذلـك فقـال تعـالى:   َولاـي الأ  ـرَةٌ لأا بـ  ـهام  عا دايثاً لَقَـد  كَـانَ فاـي قَصَصا
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مانـَونَ  مٍ يَـؤ  مَـةً لاقَـو  ءٍ وَهَدًى وَرحَ  يَ  كَ   شَي  اُي بَـي نَ يَدَي ها وَتَـف صا تـَرَى وَلَكان  تَص دايقَ الَّ ] سـورة يوسـف،  {يَـف 
 [. 111الآية ،

وشــيدوها،  ين بنوهــاذا المنطلــق نــرى أنــ  يجــب دراســة تلــك الآثــار، وتبيــان قــدرا  البشــر الــذومــن هــ
نـدما خرجــي عــن اــارا  عللموعظـة والاعهبــار وإرشـاد الــن ء، لمـدى قــدرة الله ـ تعــالى ـ الـذي دمــر هـذه الح
د علـى عقوبـة اهـ فهـي شـ جادة الصواب، وكفر  بالله ـ تعالى ـ، وكذبي الرسل ـ صلوا  ربي وسلام  عليهم
  ن. أولئك الكفار، وتبيان أن تقدمهم وعلمهم لم ينفعهم مع الكفر والجحود والعصيا

 ما ورد بخصوص الآثار في السنة النبوية : 
 أولاً ـ الهماثيل والأصنام والصور والرسوما  الم هلفة:

صــنعي لغـــو  اإمــا أنهــللهماثيــل والأصــنام والصــور والرســوما  حالهـــان، إمــا أنهــا صــنعي للعبـــادة، و  
 ذلك، وكان لعسلام منها موقفان ينجليان بعد اسهعرا  الأخبار الواردة حولها.

وهـو مـا كـان في العـام الـذي اعهمـر فيـ  ـ ـ اتخـذ منهـا مـوقفن الأول عـار ،   فإننا نجد أن الني ـ 
   وجودهـا مـن الطـواك بعد صلح الحديبية، فطاك بالبيي الحرام وحول  الأصنام، ولم يمنعـ   ـ هو وأصحاب

بالبيــي الحــرام، ولم يكــن ذلــك اقــرارا منــ  بجــواز وجودهــا حــول البيــي الحــرام، وإنمــا كــان ذلــك تنفيــذا لاتفاقيــة  
كانـي بينـ  وبـن المشـركن مـن أهـل مكـة، فغـض النظـر عمـا كـان موجـودا مـن مظـاهر الشـر  في مكـة، وأقـام 

 .1شعائر الإسلام كما يجب
لبيــي الحــرام ن طــاك باي ـ والحكــم النهــائي ـ ففــي عــام فــهح مكــة بعــد أالموقــف الثــاني: وهــو الهشــريع

إِنم الْباطِـلَ كـانَ  قَ الْباطِـل   وَزهََـجـاءَ الْحـَقل }: أخد عوداً ومر بالأصنام ا يطة بالبيـي، وهـو يشـو إليهـا ويقـول
  .[81ية:الآ ،سورة : الإسراء] {زهَ وقاً 

ـ بكســر صــنم  كــان ـ علـي  وأمـر النــي ـ  محــي  بالبيــي،فكانـي تقــع وتهكســر، ولم يبقــى منهـا شــيء 
ـ كسر وأمر بكسر كل صنم كان يعبـد مـع الله   .ومن هذه الحادثة  نعلم أن الني ـ 2على سقف البيي الحرام

 .1ـ تعالى ـ عندما ألي أمور مكة للمسلمن بعد الفهح

                                         
ــر:  -1 ــة: الأولى، الناشـ ــراهيم بــــن صـــا  الخاـــوي، الطبعـ ــريعة الإســـلامية، المؤلـــف: إبـ ــام المســـاجد في الشـ ــئون الإســــلامية أحكـ وزارة الشـ

 .1/235هـ .1419المملكة العربية السعودية، تاريو النشر:  -والأوقاك والدعوة والإرشاد 
هــ(، تحقيـق: أحمـد الـبردوني وإبـراهيم 671الجامع لأحكام القرآن، المؤلف: أبو عبد الله محمد بن أحمد، المعروك بالقرطي )المهو :  - 2

 م. 1964 -هـ 1384القاهرة، الطبعة: الثانية،  –المصرية أطفي ، الناشر: دار الكهب 
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ـ أمر عام الفهح بإزالة وكسـر كـل صـنم كـان يعبـد في بـلاد العـرب، والـ   دخـل أهلهـا الإسـلام،   والني ـ 
وهــو نصــب كــانوا يعبدونــ ، يســـمى  ،«ألا تــريحي مـــن ذي الخلصــة: »الله  ، قــال: قــال   رســولجريــراً فقــد روي 

اللهـم ثبهـ ، واجعلـ  »، فقـال: الكعبة اليمانية، قلي: يا رسول الله، إني رجل لا أثبي علـى الخيـل، فصـك في صـدري
مــن أحمــس مــن قــومي، وربمــا قــال ســفيان: فانطلقــي في عصــبة مــن  قــال: ف رجــي في خمســن فارســاً « هاديــا مهــديا

فقلـي: يـا رسـول الله، والله مـا أتيهـك حـتى تركههـا مثـل الجمـل الأجـرب، ـ  ـ قومي فأتيهها فأحرقهها، ثم أتيي الني 
 .2فدعا لأحمس وخيلها

ـ قـد أقـر قاعـدة أن مـا كــان يعبـد مـن دون الله ـــــ تعـالى ـــــ يـزال فـلا يحـهفظ المســلمون   وبهـذا يكـون النـي ـ 
ـ تـر  اليهـود في المدينـة علـى مـا هـم عليـ  في مسـاكنهم، وبـيعهم وصـلواتهم مـع   وأن  ـ  بمظاهر الشر  في بلادهم.

 . 3يمنعهم من شيء من عباداتهم في وقي المعاهدة علم  بأنهم يه ذون الهماثيل والصور والنصب فيها، لم
أشــد : »  عــن ابــن مســعود قــال: قــال رســول الله ف،  ءـ في صــنع الهماثيــل ابهــدا  ولقــد ورد النهــي عــن النــي ـ 

 . 4« الناس عذابا يوم القيامة رجل قهل نبيا أو قهل  ني أو رجل يال الناس بغو علم أو مصور يصور الهماثيل
وكــان قــد  ،صــاحب رســول الله -^ -قــال أخــبرني أبــو طلحــة  ـ رضــي الله عنهمــا ـ ابــن عبــاسوكــذلك روى 
)صـورة الهماثيـل(  5«لا تـدخل الملائكـة بيهـا فيـ  كلـب ولا صـورة يريـد الهماثيـل» : أنـ  قـال ،شهد بدرا مع رسـول الله

 .ال  فيها الأرواح
  - -ألعــــب بالبنــــا  عنــــد رســــول الله كنــــي »رضــــي الله عنهــــا: قالــــي:  -عائشــــة عــــن  وروى  

أخرجــــ  « وكــــان يســــربهن إ  فيلعــــ  معــــي - -وكانــــي تــــأتيي صــــواحي، فكــــن يــــنقمعن مــــن رســــول الله 
 .7ومسلم 6الب اري

                                                                                       = 
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 .1/73مـ .2004هـ/ 1425الطبعة : الأولى، 
ن أحمـد بـن أيـوب أبـو القاسـم الطـبراني، تحقيـق : حمـدي بـن عبدالمجيـد السـلفي، أخرج  صاحب المعجم الكبو، المؤلف : سليمان ب - 4

 .10519، حديث رقم 10/211. 1983 – 1404الموصل، الطبعة الثانية ،  –الناشر : مكهبة العلوم والحكم 
أخرج  الب اري في صـحيح  المؤلـف: محمـد بـن إسماعيـل أبـو عبـدالله الب ـاري ، ا قـق: محمـد زهـو بـن ناصـر الناصـر، الناشـر: دار   -5

، حــديث رقـــم 1/174هـــ .1422طــوق النجــاة )مصــورة عـــن الســلطانية بإضــافة تــرقيم محمـــد فــؤاد عبــد البــاقي(، الطبعـــة: الأولى، 
4002. 

 .6130، حديث رقم 8/31 أخرج  الب اري في صحيح ، -6
 هـ(، ا قق: محمد فؤاد عبد الباقي261أخرج  مسلم في صحيح  ،مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشوي النيسابوري )المهو :  - 7
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 -  -رســــول الله  كنــــي ألعــــب بالبنــــا  يومــــا ، فربمــــا دخــــل علــــيّ » قالــــي: 1وفي روايــــة أبي داود
 .«دخلن وعندي الجواري ، فإذا دخل خرجن ، وإذا خرج

 -أو خيــبر -قــدم مــن غــزوة تبــو   -صــلى الله عليــ  وســلم-أن رســول الله »أخــرى : روايــة ولــ  في  
ياعائشــة ؟  وفي ســهوتها ســتر فهبــي ريــح ، فكشــفي ناحيــة الســتر عــن بنــا  لعائشــة لعــب، فقــال: مــا هــذا 

؟ قالـي: فــرس،  قالـي: بنـاتي، ورأى بيـنهن فرسـا لـ  جناحـان مـن رقـا ، فقـال: ومـا هـذا الـذي أرى وسـطهن
عليـ  ـ قالـي: أمـا سمعـي أن لسـليمان ، قال وما هذا الذي علي  ؟ قالـي: جناحـان، قـال: فـرس لـ  جناحـان

 .: صحيح  2قال الشيو الألباني«. خيلا لها أجنحة ؟ فاحك حتى رأيي نواجذهـ السلام 
الــــدمى، وذلــــك وهــــذه الحادثــــة اتخــــذها فقهــــاء المالكيــــة والشــــافعية دلــــيلاً علــــى جــــواز لعــــب البنــــا  ب

 .3لهعويدهن على تعلم كيفية تربية الأطفال مسهقبلًا، فهذا الخبر يفيد الخصو 
أخبرنـا عبـد الـرزاق عـن معمـر عـن قهـادة وما يكره مـن الهماثيـل والصـور، هـو مـا يحـدده الخـبر الهـا  : 

 .4«يكره من الهماثيل ما في  الروح فأما الشجر فلا بأس ب » :قال
كـــــة بيهـــــا فيـــــ  لا تـــــدخل الملائ»قـــــال :  - -الأنصـــــاري، قـــــال: إن رســـــول الله طلحـــــة و أبـــــ وروى

   «.صورة
ثم اشــهكى زيــد بــن خالــد، فعــدناه ، فــإذا علــى بابــ  ســتر فيــ  صــورة، فقلــي »قــال بســر بــن ســعيد : 

عبيـد   : ألم  برنـا زيـد عـن الصـور يـوم الأول ؟ فقـال  - -ربيـب ميمونـة زوج النـي  -لعبيد الله الخـولاني 
 .5«الله : ألم تسمع  حن قال : إلا رقما في ثوب ؟

                                                                                       = 

 .2440، حديث رقم 14/1891بوو .  –الناشر: دار إحياء التراث العربي 
مان بن الأشعث بن إسحاق بن بشو بن شداد بن عمرو الأزدي السِّجِسْهاني أخرج أبو داود الرويهان في سنن ، وهو: أبو داود سلي - 1

، حديث رقم 284ـ 4/283بوو . –هـ(، ا قق: محمد محيي الدين عبد الحميد، الناشر: المكهبة العصرية، صيدا 275)المهو : 
4932  . 

 .1/203هـ. 1409بوو  ـ  -آداب الزفاك في السنة المطهرة، المؤلف: محمد ناصر الدين الألباني، الناشر: المكهب الإسلامي -2
ــئون الإســــلامية  - 3 ــادر عــــن : وزارة الأوقــــاك والشــ ــة، صــ ــة الكويهيــ ــوعة الفقهيــ ــة : ) مــــن  –الموســ  1427 - 1404الكويــــي، الطبعــ

 .123، 12/112هـ(.
أخرجـ  عبـد الــرزاق، في المصـنف، المؤلــف : أبـو بكــر عبـد الـرزاق بــن همـام الصــنعاني، تحقيـق : حبيــب الـرحمن الأعظمــي،  - 4

 .19493، حديث رقم 10/400. 1403بوو ، الطبعة الثانية ،  –الناشر: المكهب الإسلامي 
عادا  المبــار  بـن محمــد الجـزري ابــن أخرجـ  صـاحب جــامع الأصـول في أحاديــث الرسـول، المؤلــف : مجـد الـدين أبــو السـ - 5

مكهبـة دار البيـان،  -مطبعـة المـلاح  -هـ(، تحقيق : عبد القادر الأرنـؤوط، الناشـر : مكهبـة الحلـواني 606الأثو )المهو  : 
 .2963، حديث رقم 4/808م. 1969هـ ،  1389[ : 2، 1الطبعة : الأولى، الجزء ]



 موقف الإسلام من الآثار

 

79 

ثَـنَا ابــْـن  يَمـَـانَ ، عَـــنِ الرمبيِـــعِ بــْـنِ الْم نْــوروى اياــاً :  أْسَ بــَـلاَ :» نِ ج بَـــوَْ ، قــَـالَ نْ سَـــعِيدِ بـْـذِرِ ، عَـــحَـــدم
 «.باِلصلورةَِ إِذَا كَانَيْ ت وطأَ  

ــــلَيْمَانَ ، عَــــ وروي عـــن مَــــا كَــــانَ » نْ عَبْــــدِ الْمَلِــــكِ ، عَــــنْ عَطــَــاءَ ؛ في الهممَاثيِــــلِ ،عَبْــــد  الــــرمحِيمِ بــْــن  س 
 .1«مَبْس وطاً ي وطأَ  وَي ـبْسَ   فَلَا بأَْسَ بِِ  ، وَمَا كَانَ ي ـنْصَب  فإَِنيِّ أَكْرهَ هَا

وتركـــ  أحـــب إ . ومـــن تـــر  مـــا فيـــ  رخصــة غـــو مح َـــرِّم لـــ  فـــلا بـــأس عليـــ . وأكـــره أن »قــال مالـــك: و 
 .2«لرجل لابنه  الصور وأن يجعل في فص خاتم  الهماثيليشتري ا

إلا أنـ      أتاني جبريل، فقال: إني أتيهك البارحة، فلم يمنعي أن أكون دخلي،: »قال رسول الله 
بــرأس الهماثيــل يقطــع  رَ م ــكـان علــى البــاب تماثيــل، وفي البيــي قــرام ســتر فيــ  تماثيـل، وكــان في البيــي كلــب، فَ 

بالكلـب فلي ـرج،  رً م ـبالستر، فليقطع، فليجعل من  وسادتان منبوذتـان توطـ ن، وَ  رَ م  رة، وَ فيصو كهيئة الشج
 . »3ففعل رسول الله 

 أقوال العلماء في ما يتعلق بالتماثي ، والصور:
وسألي مالكا عن الهماثيل وتكون في الأسـرة والقبـاب والمنـار ومـا أشـبهها؟ قـال:  "قال ابن القاسم:

فـإن هـذا يمـههن،  ؛لأن هـذه خلقـي خلقـا، قـال: ومـا كـان مـن الثيـاب والبسـ  والوسـائد :وقـال ،هـذا مكـروه
وأرجـو أن يكـون خفيفـا ومـن تركـ   ،قال: وقد كان أبو سلمة بن عبد الرحمن يقول ما كان يمههن فلا بأس بـ 

 .4"م ل  فهو أحب إ رِ غو مح َ 

                                         

شـيبة، المصـنف : أبـو بكـر عبـد الله بـن محمـد بـن أبي شـيبة العبسـي الكـوفي أخرجهما صاحب المصـنف، م صـنف ابـن أبي  -1
 .25806، وحديث رقم25805، حديث رقم 8/320هـ(، تحقيق : محمد عوامة. 235ـ  159)

هــ(، ا قـق: محمــد 179أخرجـ  صـاحب الموطـأ، المؤلـف: مالـك بـن أنـس بـن مالــك بـن عـامر الأصـبحي المـدني )المهـو :  -2
الإمــارا ،  –أبــو فــي  -ي، الناشــر: مؤسســة زايــد بــن ســلطان آل نهيــان للأعمــال الخويــة والإنســانية مصــطفى الأعظمــ
 .62، حديث رقم 1/266م. 2004 -هـ  1425الطبعة: الأولى،   

انظــر شــرح الســنة، المؤلــف: محيــي الســنة، أبــو محمــد الحســن بــن مســعود بــن محمــد بــن الفــراء البغــوي الشــافعي )المهــو :  -3
 (هـ516

 -هــ 1403انيـة، طبعـة: الثدمشق، بوو ، ال -محمد زهو الشاوي ، الناشر: المكهب الإسلامي  -تحقيق: شعيب الأرنااوط
 .12/134م.1983

هـــ( ا قـق : زكريــا 179انظـر المدونـة الكــبرى، المؤلـف : مالـك بــن أنـس بـن مالــك بـن عـامر الأصــبحي المـدني )المهـو  :  - 4
 .182 /1كهب العلمية بوو  ـ لبنان.عموا ، الناشر : دار ال
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 ، وكـــره أن بـــاب فـــلا بــأس البســـ  والوســائد والثيـــقــال مالـــك: "يكــره الهماثيـــل في الأســـرة، والقبــاب، وأمـــا   
 يصلى إلى قبلة فيها تماثيل".

فـإن كانـي رسمـاً في حـائ  أو  ؛ويحرم صور الهماثيل على صفة الإنسان والحيوان واسـهعمالها في شـيء أصـلاً   
مــا يمــههن  وقيــل بجــواز ،رقمـاً في ســتر أو ببســ  أو وســائد يترفــق بهـن ويهكــأ علــيهن ففــي كراههــ  وتحريمـ  قــولان

 .1من الصور
واعلم أن الهماثيل المصورة على صورة الإنسان أو صفة شـيء مـن الحيـوان لاـا لـ  فـل قـائم علـى صـفة مـا يحيـا يـوم    

 .2: "إن أصحاب هذه الصورة يعذبون يوم القيامة ويقال لهم أحيوا ما خلقهم"القيامة يحرم لقول  
 ،الحيــوان العاقــل وغــوه  وهــو مالــ  فــل قــائم مــن مشــب ،رم باتفــاقالهماثيــل أي الصــور علــى ثلاثــة أقســام: قســم يحــ  

 .3وهو ما لا يشب  الحيوان كالشجر والثمار ونحو ذلك ،إلا ما حكي عن مجاهد من كراهه  ؛وقسم مباح باتفاق
ن أ ولم  هلفـوا ،يمـا يبسـ كان أبو حنيفة وأصحاب  يكرهون الهصاوير في البيو  بهمثال ولا يكرهـون ذلـك فو "  

 ء.وكذلك عندهم ما كان خرطا أو نقشا في البنا ،الهصاوير في السهور المعلقة مكروهة
 .قما في ثوبر  ما كان وكره الليث الهماثيل ال  تكون في البيو  والأسرة والقباب والطساس والمنارا  إلا 
دخل إن  يـــرواح لم أو صـــورا ذا  أ فـــرأى صـــورة ذا  روح ؛وإن دعـــي رجـــل إلى عـــرس :وقـــال المـــزني عـــن الشـــافعي 

  .وإن كاني صور الشجر فلا بأس ،وإن كان يوطأ فلا بأس ،كاني منصوبة
قـد رجـع  ،نعـم :قـال ،لأحمد بن حنبل إذا دعيي لأدخل فرأيي سـترا معلقـا فيـ  تصـاوير أأرجـع :وقال الأثرم قلي   

 ،جع عن  غو واحد من أصـحاب رسـول اللهوقد ر  ،هذا أشد :قال ،رجع أبو أيوب من ستر الجدر :قلي ،أبو أيوب
مـا لم يكـن لـ  رأس فهـو  :فقـال ،قيل فصورة الطـائر ومـا أشـبه . لا  :قال ،فالستر يجوز أن يكون في  صورة :قلي ل 
 4"فهذا ما للفقهاء في هذا الباب ،أهون

                                         

انظــر جــامع الأمهــا ، لجمــال الــدين بــن عمــر بــن الحاجــب، تحقيــق أبوعبــد الــرحمن الأخاــر الأخاــري، دار اليمامــة،  - 1
 .1/566م,2000، سنة2بوو  ،ط/ 

انظــر شــرح ابــن نــاجي الهنــوخي علــى مــتن الرســالة لابــن أبي زيــد القــوواني، المؤلــف: قاســم بــن عيســى بــن نــاجي الهنــوخي  - 2
لبنـان، الطبعـة: الأولى،  –هـ(، أعهو ب : أحمد فريد المزيدي، الناشر: دار الكهـب العلميـة، بـوو  837القوواني،)المهو : 

 .4/463م. 2007 -هـ  1428
زروق علــى مــتن الرســالة لابــن أبي زيــد القــوواني، المؤلــف: شــهاب الــدين أحمــد بــن أحمــد البرنســي الفاســـي، انظــر شــرح  - 3

هـ(، أعهـو بـ : أحمـد فريـد المزيـدي، الناشـر: دار الكهـب العلميـة، بـوو  ـ لبنـان، الطبعـة: 899المعروك بـ زروق )المهو : 
 .1056 /2م.2006 -هـ  1427الأولى، 

ا في الموطأ من المعاني والأسانيد، المؤلف : أبـو عمـر يوسـف بـن عبـد الله بـن محمـد بـن عبـد الـبر بـن عاصـم انظر الهمهيد لم- 4
 .1/253هـ(، ا قق : محمد عبدالقادر عطا، الناشر : دار الكهب العلمية، 463النمري القرطي )المهو  : 
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والمنــابر، ولـــيس كالثيـــاب والبســـ  الـــ  ولا يصــلي إلى قبلـــة فيهـــا تماثيـــل، وتكــره الهماثيـــل الـــ  في الأســـرة والقبـــاب    
تمـههن، وكـان أبــو سـلمة بــن عبـد الـرحمن يقــول: مـا كــان يمـههن فـلا بــأس بـ ، وأرجــو أن يكـون خفيفـاً، ومــن تركـ  غــو 

 .1محرم ل  فهو أحب إ ، ولا يلبس خات في  تماثيل ولا يصلي ب 
أخبرنـا إسماعيـل بـن محمـد الصـفار حـدثنا سـعدان  أبو محمد عبد الله بن يحيى بن عبـد الجبـار السـكرى ببغـداد روىو   

ولا  ،كـانوا يكرهـون مـا نصـب مـن الهماثيـل نصـباً  بن نصر حـدثنا أبـو معاويـة عـن عاصـم الأحـول عـن عكرمـة قـال :
 .2يرون بما وطئه  الأقدام بأساً 

إن » قـال:ـــــ وسـلم  عليـ  ى اللهصلّ ـــ ويحرم صنع الهماثيل ونصبها في أي مكان، لما أخرج  الشي ان أن رسول الله    
الحــدائق لســماء والأر  و اونيــة مــن والمنــافر الطبيعيــة الك ،، وتبــاح صــور النباتــا «الملائكــة لا تــدخل بيهــاً فيــ  تماثيــل

ا   لوقـة وليسـي بـذئنـا  الموالجبال والبحار والأنهار، والأشياء الجامدة مـن طـائرا  وسـيارا  وغـو ذلـك مـن الكا
 .« همحيوا ما خلقأيقال لهم: » وبإشارة« يشبِّهون بخلق الله » روح؛ لأنها ليسي لاا تناولها النص النبوي بإشارة 

أمـا الصـور المجسمـمة علـى الم ـاد والوســائد والسـهائر والبسـ  والفـر  والبطـائن فــلا مـانع منهـا، لأنهـا لاههنـة. وتبــاح    
الزيهية ونقو  الحيطـان، والرسـوم علـى الـورق، والصـور المطبوعـة أو المنسـوجة في الملابـس  عند بعض العلماء اللوحا 

 .3ولة بأنوا  الخيوط ونحو ذلك لاا لا فل ل والسهور، والمطرزا  والموشّاة والمشغ
وح، يــل الــ  لهــا ر ذ الهماثومــن هــذه الأقــوال يهاــح لنــا جليــاً أنــ  يمنــع صــنع الهماثيــل ابهــدء، ويكــره اتخــا
الأسـرة  فيوكـره جعلهـا  وتكون ذا  فل، وأمـا وجودهـا في قبلـة المصـلي فيمنـع الصـلاة إليهـا، وكـره مالـك ذلـك،

 اشاً. سطاً وفر ب، وما كان منسوجا فلا بأس ب  إذا كان لاههناً، بأن كان والقباب، وأما الهصاوير
 ثانياـً المدن الأثرية وما يتبعها من موجودات حضارية:   

ـ في فعـل أصـحاب  ـ مـع مـن عاهـدوا مـن أهـل الكهـاب والمشـركن، فقـد مـر   ونرى أثر حديث الني ـ 
الصحابة بمدن وقصور بها الهماثيل والرسـوم  والصـور وغوهـا مـن مصـنوعا  الأمـم السـابقة لهـم، وهـم في جـي  
هم الفهح وهم منهصرون، ويعقدون معاهدا  السلام أو الهسليم؛ فلم يأمروا بكسر أصنام القوم وتماثيلهم وصـور 

 ورسوماتهم ولا حتى أمروا بهغيوها، ولم يمسوها بأداء، ولم يههموا بها.
                                         

القاسـم القـوواني البراذعـي، تحقيـق محمـد الأمـن بــن انظـر الههـذيب في اخهصـار المدونـة، تصـنيف أبي سـعيد خلـف بــن أبي  -1
 .259 /1م.  1999، سنة1الشيو. الناشر دار البحوث للدراسا  الإسلامية وإحياء التراث، الامارا  العربية، ط/

. وابــن أبي شــيبة في مصــنف ، المصــنف : أبــو بكــر 14975، حــديث رقــم 7/270أخرجــ  البيهقــي في الســنن الكــبرى  - 2
، حـــديث رقـــم 8/318هــــ(، تحقيـــق : محمـــد عوامـــة. 235ـ  159بـــن محمـــد بـــن أبي شـــيبة العبســـي الكـــوفي )عبـــد الله 
25800. 

 4/222دمشق،  –سوريمة  -، 4انظر الفِقْ   الإسلاميل وأدلمه   ، المؤلف : أ.د. وَهْبَة الزلحَيْلِيّ، الناشر : دار الفكر، ط/ - 3
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وصا  أمو المـؤمنن عمـر بـن الخطـاب أهـل القـدس علـى بقـاء مـدينههم علـى مـا هـي عليـ  بـدون أن يلـزمهم 
ر  مـا  تغيو شيء فيها، من كنائس أو دور عبادة بما فيها من صور وتماثيل ورسوم وصلبان فهي شـأن خـا  بهـم، وتـ

، ومـا فعلـ  الفـاروق ـأقره عليـ  1كان من ذلك برغم أن   الف لشعائر الإسـلام، فإنـ  تركـ  لهـم كمـا كـان قبـل الصـلح
 الصحابة ـ رضوان الله عليهم ـ الذين كانوا في جي  الفهح فكان إجماعاً. 
حـن  أن عمـر عـن نـافع عـن أسـلم مـولى عمـر:وامهنع من دخول كنائسـهم لمـا بهـا مـن  الفـا ،  فقـد روى 

وهـو رجـل  ،أني وأصحابك وتكرمي أحب أن  يئي فقال لعمر: إني ،قدم الشام صنع ل  رجل من النصارى طعاماً 
 .2فيها يعو الهماثيل فقال ل  عمر: إنا لا ندخل كنائسكم من أجل الصور ال  ،من عظماء الشام

 ـاب رسـول الله بسـنة أصـح المسـألة، اقهـداءفعمـ بن الحكـم والعلـ ، فهـذا مـا يجـب علينـا نحـن فعلـ  في هـذه  
  .ـ وأما غو ذلك فهنطع زائد، والله المسهعان 

وفي زمــن معاويـــة بـــن أبي ســـفيان بنـــاء ســـعد القصـــو)غلام معاويـــة( داراً في مكـــة داره بالحجـــارة المنقـــو  بهـــا 
جـارة الـ  بهـا تماثيـل قديمـة، حيـث لم تماثيل، ثم اشتراها من  معاوية، وفي  دليل علـى أنهـم لم يهحرجـوا في اسـه دام الح

 .3ـ الذين كانوا بمكة أو غوها، وإنما كانوا يمنعون صنعها ابهدء  ينكر علي  ذلك أحد من أصحاب الني ـ 
ليــ ، وعــدم مــا هــي ع وفي هــذا دليــل علــى جــواز بقــاء آثــار الأمــم الســابقة الــ  تقــع في أر  الإســلام علــى

 المساس بها بأي حال وشكل كان.
والمســلمون الأولــون كــان همهــم الــدعوة والألفــة لغــوهم مــن الشــعوب بطريــق الولــوج للقلــوب با بــة والعطــف 

 .4ـ الأسوة الحسنة والإحسان، وسائر الصفا  الحميدة ال  تقرب الناس لعسلام ولهم في رسولهم ـ 
عـن الجـدر، أمـن  ـ صـلى الله عليـ  وسـلمـ قالي: سـألي النـي  أنها  عائشةودليل ذلك ما روى عن  

 «إن قومــك قصــرت بهــم النفقــة»قلــي: فمــا لهــم لم يــدخلوه في البيــي؟ قــال:  «.نعــم» البيــي هــو؟ قــال:
فعـ  ذلـك قومـك ليـدخلوا مـن شـاءوا، يمنعـوا مـن شـاءوا، ولـولا أن » قلي: فما شأن باب  مرتفعـا؟ قـال:

                                         

 الاكهفاء بما تامن  من مغازي رسول الله والثلاثة الخلفاء، المؤلف / أبو الربيع سليمان بن موسى الكلاعي الأندلسي - 1
 .3/291هـ، 1417الطبعة : الأولى،  -بوو   -دار النشر / عالم الكهب 

 .14958، حديث رقم 7/268أخرج  البيهقي في السنن الكبرى    - 2
هــ(، ا قـق 272لدهر وحديث ، المؤلف : أبو عبد الله محمد بن إسحاق بن العباس المكي الفاكهي )المهو  : أخبار مكة في قد  ا - 3

ــر  ــر : دار خاـ ــة ،  –: د. عبـــد الملـــك عبـــد الله دهـــي ، الناشــ ــة : الثانيــ ، حـــديث رقــــم 290ــــ 3/289هــــ.1414بـــوو ، الطبعـ
2119. 

 مجو الدين الحنبلي العليمي، تحقيق : عدنان يونس عبد المجيد نباتة،الأنس الجليل بهاريو القدس والخليل، المؤلف :  - 4
 .304 /2م.1999 -هـ 1420 -عمان  -دار النشر : مكهبة دنديس 
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البيت، وأن ألصـق بابـه قومك حديث عهدهم بالجاهلية فأخاف أن تنكر قلوبهم أن أدخ  الجدر في 
 1 «.بالأرض

ليـل  ـ قواعـد إبـراهيم الخ ـ البيي الحـرام علـى مـا هـو عليـ ؛ ولم يجـدده علـى  انظر كيف تر  الني ـ 
 ســلام حــديثاً،ن دخــل الإعليــ  الســلام ـ رغــم علمــ  بهقصــو قــري  في بنــاء البيــي مــن أجــل النفقــة، رفقــاً بمــ

  ذلـك الوقـي كـان الفـاتحفيتألف حديثي العهد بالإسلام، مـع أنـ   ـ في  وذلك بعدم فهنه ،  ورغبة من  ـ 
 المنهصر يصنع بهم كيف يشاء؟

ولهـــذا نـــرى أصــــحاب  مـــن بعــــده يهجهـــون هــــذا الا ـــاه في الفهـــوى؛ فلــــم تعـــي لهــــم الهماثيـــل والصــــور 
لإزالــة؛ بـل نجــدهم الموجـودة في الــبلاد المفهوحـة شــيئاً، فتركوهـا كمــا هـي ولم يه ــذوا منهـا موقفــاً بـالهحطيم أو ا

في كــــل مكــــان اســــهوطنوه اتخــــذوا موقعــــاً جديــــداً يناســــبهم، وتركــــوا ديــــار المشــــركن بمــــا في تلــــك الــــديار مـــــن 
أشــياء)معابد، صــور، تماثيـــل، رســوم( لم يرضــوا عنهـــا، ولم يلحقهــا مــنهم أداء ولا إزالـــة ولا تــدمو، ففــي لبـــدة 

ســـكنوها وعمروهـــا. وكـــذلك عنـــدما ســـكنوا تـــونس لم الكـــبرى تركوهـــا لأهلهـــا، واتخـــذوا مدينـــة غربهـــا بمســـافة 
 .2يسكنوا مدنها القديمة بل أسسوا مدينة القووان

وهـذا فعــل محمـد بــن القاسـم فــاتح الهنـد والســند، فقـد وجــد أهـل الــبلاد مشـركن، ولكنــ  صـالحهم علــى 
ـ في   ء بـالني ـ عدم المسـاس بـدور عبـادتهم ومـدنهم وعـاملهم كمعاملـة النصـارى واليهـود أهـل الكهـاب، اقهـدا

معامله  لمجوس هاجر ،وهذا لاا أسهم في انهشار الإسلام بينهم سريعاً، وهم الآن أكثر المسلمن عدداً، وسوتهم 
 . 3محمودة

أخذ السلطان صلاح الدين كثوا من البلاد الشامية الـ  كانـي بيـد الفـرنج وأعظـم ذلـك بيـي المقـدس "
وهـدم مـا أحـدثوه  ،وأزال السـلطان مـا أحدثـ  الفـرنج مـن الآثـار ،وتسعن سنةو كان بقااه في يد الفرنج إحدى 

                                         

، ومســــلم في صــــحيح  7243مهفــــق عليــــ  أخرجــــ  الشــــي ان، الب ــــاري في صــــحيح  ، كهــــاب الهمــــي حــــديث رقــــم   - 1
، وانظر شرح السنة ، المؤلف: أبو محمـد الحسـن بـن مسـعود بـن محمـد بـن الفـراء البغـوي  1333، حديث رقم 4/968

دمشــق،  -ناشــر: المكهــب الإســلامي محمــد زهــو الشــاوي ، ال -هـــ(، تحقيــق: شــعيب الأرنــؤوط516الشــافعي )المهــو : 
 .19104، حديث رقم 7/109م. 1983 -هـ 1403بوو ، الطبعة: الثانية، 

لأخبـار دول المغـرب الأقصـى، أبـو العبـاس أحمـد بـن خالـد بـن محمـد الناصـري، تحقيـق جعفـر الناصـري/ محمـد الناصـري،  ءالاسهقصا - 2
 .135 /1م. 1997هـ/ 1418مكان النشر الدار البيااء، الناشر دار الكهاب، سنة النشر 

الكـر  الشـيباني، تحقيـق: عبـد الله القاضـي،  دار الكامل في الهاريو، تأليف: أبو الحسن علي بن أبي الكـرم محمـد بـن محمـد بـن عبـد  -3
 .4/250، 2هـ، الطبعة: ط1415 -بوو   -النشر: دار الكهب العلمية 
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امـة يالقكنيسـة ولم يهـدم   ،فجـزاه الله عـن الإسـلام خـوا ،وبو موضع كنيسة منها مدرسة للشـافعية ،من الكنائس
أهل البلـد أيـام  ومن هذه الحادثة تبن لنا أن ما صو  علي  1"حيث لم يهدمها لما فهح بيي المقدس ـاقهداء بعمر

الفهح يبقى بحالة لا يهعدى علي ، ولا يؤخذ من أيديهم ولا يهدم، ولكن لا يجوز لهم اسهحداث بنـاء جديـد إلا 
 إذا أذن لهم و  الأمر لأمر تقهاي  مصلحة المسلمن والسياسة الشرعية.   

بديار القوم الكافرين، في حادثـة مـروره علـى  عند مرورناـ   ومن الآداب والقواعد الشرعية ال  قررها لنا الني ـ     
بالنــاس عــام تبــو ، نــزل بهــم ـ   ـ نــزل رســول الله»، قــال  ديــار ثمــود، مــا تثبهــ  هــذه الحادثــة،  فقــد روى ابــن عمــر

الحجـــر عنـــد بيـــو  ثمـــود، فاسهســـقى النـــاس مـــن الآبـــار الـــ  كـــان يشـــرب منهـــا ثمـــود، فعجنـــوا منهـــا، ونصـــبوا القـــدور 
فــأهرقوا القــدور، وعلفــوا العجــن الإبــل، ثم ارتحــل بهــم حــتى نــزل بهــم علــى البئــر الــ    بــاللحم، فــأمرهم رســول الله 

ــي أخشــى أن يصــيبكم مثــ  مــا »أن يــدخلوا علــى القــوم الــذين عــذبوا قــال: كانــي تشــرب منهــا الناقــة، ونهــاهم  إن
 .2«أصابهم، فلا تدخلوا عليهم

لا تـدخلوا مسـاكن الـُين َلمـوا أنفسـهم إلا أن تكونـوا »لمـا مـر بـالحجر قـال: ـ  ـ أن الني ـ فروى ابن عمر    
رأسـ ، ـ  ـ ثم قنـع رسـول الله  «أصابهم باكين، فإن لم تكونوا باكين فلا تدخلوا عليهم أن يصيبكم مث  الُي

 .3وأسر  السو حتى أجاز الوادي
في   بــأ أو مـــدفون ليــاً، ويكــونوهــي دفـــن الجاهليــة مــن الــذهب والفاــة وغوهــا لاـــا كــون ثمنــ  غا ثانيــاً ـ الركــاز :  

 .نالمعاد الأر  من المصنو  أو ما كان وجوده طبيعياً كعرق ذهب في الأر  أو فاة، أو غوه من
ـ   أجــاز الإســلام اســه دامها والاســهفادة منهــا بــالبيع أو الاقهنــاء، بــأمر صــريح لا لــبس فيــ  وهــو حــديث النــي ـ 

 الــذهب والفاــة الــذى خلقــ  الله في:» قيــل : ومــا الركــاز يــا رســول الله؟ قــال «. الركــاز الخمــس  في :»حيــث قــال 
 .4«الأر  يوم خلقي 

                                         

 –تـاريو الخلفــاء، المؤلــف : عبــد الـرحمن بــن أبي بكــر الســيوطي، تحقيـق : محمــد محــي الــدين عبـد الحميــد، الناشــر : مطبعــة الســعادة   -1
 .387 /1م. 1952 -هـ 1371مصر، الطبعة الأولى ، 

 -هــ  1416أخرج  الإمام أحمد في مسنده، تحقيق: أحمد محمد شاكر، الناشر: دار الحديث ـ القاهرة، الطبعـة: الأولى،   -2
          (.5984حديث رقم ) 5/328م.  1995

مهفـق عليـ ، أخرجـ  الب ــاري في الصـحيح، تحقيـق: محمــد زهـو بـن ناصـر الناصــر، الناشـر: دار طـوق النجــاة )مصـورة عـن الســلطانية  -3
. ومسـلم في صـحيح ، تحقيـق: محمـد 433، حـديث رقـم1/94هــ.1422بإضافة ترقيم محمـد فـؤاد عبـد البـاقي(، الطبعـة: الأولى، 

 (.2980ـ )39، حديث رقم 4/2286بوو ، –تراث العربي فؤاد عبد الباقي، الناشر: دار إحياء ال
أخرجــ  البيهقــي في الســنن الكــبرى وفي ذيلــ  الجــوهر النقــي، المؤلــف : أبــو بكــر أحمــد بــن الحســن بــن علــي البيهقــي، مؤلــف الجــوهر  - 4

ة المعـارك النظاميـة الكائنـة في الهنـد النقي: علاء الدين علي بن عثمان المارديي الشـهو بـابن التركمـاني، ا قـق :الناشـر : مجلـس دائـر 
 .7890، حديث رقم4/152هـ. 1344ببلدة حيدر آباد، الطبعة : الطبعة : الأولى ـ 
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ولقد سئل مالـك عـن تـراب علـى سـاحل البحـر يغسـل فيوجـد فيـ  الـذهب والفاـة، وربمـا أصـابوا  "قال:
في  تماثيل الذهب والفاة؟ قـال مالـك: أمـا الهماثيـل ففيهـا الخمـس، وأمـا تـراب الـذهب والفاـة الـذي  ـرج مـن 

 .1"ذلك التراب ففي  الزكاة، وهو بمنزلة تراب المعادن
جعــل المعــدن بمنزلــة الركــاز يؤخــذ منــ  الخمــس ، ثم عقــب »  خلافهــ في عمــر بــن عبــد العزيــزوكــان فعــل 

 . 2«بكهاب آخر فجعل في  الزكاة
 3فأما ما أصيب من أموال الجاهلية في فيافي أو بلد عفا ثم اخهط  المسلمون فهو لواجده، وفي  الخمس

الحقــل، إلا  وحقيقـة الأمــر أن علــم الآثــار وأعمــال الحفريـا ، وإن حققــي بعــض الإنجــازا  في هــذا"
 ،أنهـــا لازالـــي تقصـــر عـــن عـــر  أخبـــار الماضـــن بصـــورة مهكاملـــة. علـــى أن الأمـــل كبـــو في أن يهقـــدم العلـــم
)من وتهطــور وســائل الهكنولوجيـــا الحديثــة فهكشــف مـــن الحقــائق مـــا يوضــح للبــاحثن معـــاني الآيــا  البينـــا 

الحاقــــدين علــــى الإســــلام ومــــا تاــــمني مــــن إشــــارا  وقصــــص، فه ــــرس ألســــنة المــــرجفن و القــــرآن الكــــر ( 
والمسلمن والطاعنن في كهاب الله المبـن. وتعـن فـوق ذلـك علـى إجـلاء صـورة الماضـي فنكـون علـى بينـة مـن 

 .4"تاريو العالم القد . وعلى الله قصد السبيل
 الخاتمة

ار موضـو  الآثـ ذ بهـا فيوفي خهام البحث لا يسعي إلا أن قدم للقاري أهم الأحكام ال  أرى الأخ 
ب  ـ وصــح  نــي ـ مليــة، للالقديمــة بــاخهلاك أنواعهــا، وهــو رأي بحســب مــا تبــن ّ  مــن الأدلــة القوليــة والع

 ها :نفصلها في ال ا من أحكاموأهم ما يهعلق بهفالآثار تراث انساني في  العبرة والعظة للمعهبرين  الكرام 
 الهماثيل والأصنام والصور والرسوما  الم هلفة:ـ حكم 1

                                         

 .4/456 الكبرى انظر المدونة-  1
 .7888، حديث رقم 152 /4أخرج  البيهقي في السنن الكبرى   - 2
هـ(، دراسة وتحقيق: الدكهور أحمد عبد  478لمعروك بالل مي )المهو : انظر الهبصرة، المؤلف: علي بن محمد الربعي، أبو الحسن، ا - 3

 .7/3225م.2011 -هـ  1432الكر  نجيب، الناشر: وزارة الأوقاك والشؤون الإسلامية، قطر، الطبعة: الأولى، 
 مجلة الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة، المؤلف : الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة، الناشر : موقع الجامعة على الإنترني -4

http://www.iu.edu.sa/Magazine 
 .459 /31عددًا، مصدر الكهاب : ملهقى أهل الحديث .  120عدد الأجزاء : 

http://www.ahlalhdeeth.com 
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ـ   ل  النـي ـ ها، وهو ما فعا وإزالهـــــ تماثيل وأصنام ونصب تعبد من دون الله ـــــ تعالى ـــــ يجب كسره
ب  بعـي لهـا أصـحا ائـل الـ مع الأصنام ال  كاني قري  تعبدها، وكاني حول الكعبة أو فوقها، وأصـنام القب

 فكسروها مثل ذي الخلصة.
ا رة ذي روح ولهـي لهـا صـو واتخاذهـا وحكمهـا الكراهـة، وهـي مـا كانـ ــــ تماثيل لا يجـوز للمـؤمن صـنعها

 فل.
 ـــ رسوم وصور ورقوم لا بأس بها إذا كاني لاههنة وليسي ذا  بروز واضح.

 ــــ تماثيل من شجر أو من أشكال الطبيعة الم هلفة فلا بأس بها.
 ـ حكم المدن الأثرية وملحقاتها.2

 صـلحاً، وهـم لم عنـوة أو أخـذوها إمـا ا المساس بها، لأن الصحابة وز لنوالمدن بم هلف أنواعها لا يج
 ـ  بــ  النــي ـ  م أمرنــابهــيمســوها بســوء، ولم يغــووا فيهــا شــيء، ســواء مــا كنــي فهحــاً أو صــلحاً. والاقهــداء 

 وأوصانا ب .
 عاد.والمدن نوعان ـ أولاً : مدن الأقوام المغاوب عليهم مثل ديار قوم ثمود و 

  دم إي غـر  مـنز أن نسـهنا بها، نمر بها سريعاً خاشعن ضـارعن لله تعـالى. ولا يجـو وهذه وإذا مرر 
 ـ عن ذلك.  أغراضها، ولا نقيم بها لنهى الني ـ 

 وغوهـا كثــو، دة وشـحا ثانيـاً: مـدن ه جِـرَ  وصـار  خرابـاً بمـو  أهلهــا أو انهقـالهم عنهـا، مثـل لبـ
د مـا يمنـع هفكـر، ولا يوجـهبـار والاضطررنا لذلك، ولنـا دخولهـا للاع فهذه يجوز المرور بها، واسه دام ما بها إذا
 من الاقامة فيها وقي الحاجة الارورية.

 ـ الركاز: وهو كنز الأر  ففي  الخمس، والمعدن تخرج من  الزكاة. 3
اً مـر اصـدر قانونـو  الأ وفي كل الأحوال في عصرنا الحاضر لا يجوز لأحداً أن يمس الآثـار بسـوء لأن

لــى بــلاده دول عيســهعدي  ميهـا، ثم إن الأمــم المهحــدة اقــر  اتفاقيــا  لحمايههــا. ومـن يهعــدى علــى الآثــاريح
وجــب ا افظــة تة الأمــة العــالم؛ فإنــ  بفعلــ  ذلــك يجلــب الحــرب والخــراب لــبلاده، فالسياســة الشــرعية ومصــلح

 على الآثار وحمايهها من كل اعهداء. 
 

 والله وليّ التوفيق ومنه السداد.
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 المصادر والمراجع
 القرآن الكريم. .1
، الأولى الطبعـــة:، المؤلـــف: إبـــراهيم بـــن صـــا  الخاـــوي، أحكـــام المســـاجد في الشـــريعة الإســـلامية .2

و تــاري، لســعوديةلعربيــة االمملكــة ا -الناشــر: وزارة الشــئون الإســلامية والأوقــاك والــدعوة والإرشــاد 
 . هـ1419النشر: 

س المكــي بــن العبــا المؤلــف : أبــو عبــد الله محمــد بــن إســحاق ،أخبــار مكــة في قــد  الــدهر وحديثــ  .3
 –شـــر : دار خاـــر النا، ا قـــق : د. عبـــد الملـــك عبـــد الله دهـــي ، هــــ(272الفـــاكهي )المهـــو  : 

 هـ.1414الطبعة : الثانية ، ، بوو 
 -يب الإسـلامالمكهـ شـر:النا، المؤلف: محمد ناصر الدين الألباني، آداب الزفاك في السنة المطهرة .4

 .1/203هـ. 1409 ـ بوو 
قيــق تح، لناصــرياأبــو العبــاس أحمــد بــن خالــد بــن محمــد ، الاسهقصــا لأخبــار دول المغــرب الأقصــى .5

النشــر  ســنة، كهــابالناشــر دار ال ،مكــان النشــر الــدار البياــاء، جعفــر الناصــري/ محمــد الناصــري
 . م1997هـ/ 1418

ى ليمان بـن موسـالربيـع سـ المؤلف / أبـو، الخلفاءالاكهفاء بما تامن  من مغازي رسول الله والثلاثة  .6
 .الطبعة : الأولى -بوو   -دار النشر / عالم الكهب ، الأندلسي يالكلاع

علـى  لـدين أحمـد بـناف : تقـى من الأحوال والأموال والحفدة والمها  ،المؤلـ يءإمها  الأسما  بما للن .7
ط الأولى  ،بـوو  يـة ،دار الكهـب العلم دار النشـر :ي، تحقيـق محمـد عبدالحميـد النميسـ ،يالمقريز 
 ،1420/1999. 

ق : عـــدنان تحقيـــ، يمـــيالمؤلـــف : مجـــو الـــدين الحنبلـــي العل، الأنـــس الجليـــل بهـــاريو القـــدس والخليـــل .8
 .م9199 -هـ 1420 -عمان  -دار النشر : مكهبة دنديس ، يونس عبد المجيد نباتة

مصــورة النجــاة ) الناشــر: دار طــوق، صــرق: محمــد زهــو بــن ناصــر النايــقالب ــاري في الصــحيح، تح .9
 . هـ2214الطبعة: الأولى، ، عن السلطانية بإضافة ترقيم محمد فؤاد عبد الباقي(
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المصـنف ف ، . وابن أبي شيبة في مصـن14975، حديث رقم 7/270البيهقي في السنن الكبرى .10
قيــق : محمــد تح، هـــ( 235ـ  159: أبــو بكــر عبــد الله بــن محمــد بــن أبي شــيبة العبســي الكــوفي )

 .عوامة
 بــن علــي د بــن الحســنالمؤلــف : أبــو بكــر أحمــ، الســنن الكــبرى وفي ذيلــ  الجــوهر النقــيالبيهقـي في .11

قـق ا ، تركمـاني بابن المؤلف الجوهر النقي: علاء الدين علي بن عثمان المارديي الشهو، البيهقي
 بعـــة: الأولى ـالط، بـــادحيـــدر آ، ة:الناشـــر : مجلـــس دائـــرة المعـــارك النظاميـــة الكائنـــة في الهنـــد ببلـــد

 .هـ 1344
عبـــد  محـــي الـــدين تحقيـــق : محمـــد، المؤلـــف : عبـــد الـــرحمن بـــن أبي بكـــر الســـيوطي، تـــاريو الخلفـــاء.12

 .هـ1371الطبعة الأولى ، ، مصر ،الناشر : مطبعة السعادة، الحميد

، هــــ( 847 هـــو :المؤلـــف: علـــي بـــن محمـــد الربعـــي، أبـــو الحســـن، المعـــروك بـــالل مي )الم، الهبصـــرة.13
ســـلامية، الشـــؤون الإالناشـــر: وزارة الأوقـــاك و ، دراســـة وتحقيـــق: الـــدكهور أحمـــد عبـــد الكـــر  نجيـــب

 .م2011 -هـ  1432الطبعة: الأولى، ، قطر
 ،مشـق، بـوو د -الناشـر: المكهـب الإسـلامي ، محمـد زهـو الشـاوي  -طالأرنااو تحقيق: شعيب .14

 .م1983 -هـ 1403الطبعة: الثانية، 

هــب العلميــة : دار الكالناشـر، المؤلـف: محمــد عمـيم الإحســان المجـددي البركــ ، الفقهيــة الهعريفـا .15
 .هـ1424، الطبعة: الأولى، م(1986 -هـ 1407)إعادة صف للطبعة القديمة في باكسهان 

  بــن محمــد بــنن عبـد اللهالمؤلــف : أبـو عمــر يوســف بــ، الهمهيـد لمــا في الموطــأ مـن المعــاني والأســانيد.16
الناشـر : القادر عطـا، محمـد عبـدا قـق : ، هــ(463عاصم النمري القرطي )المهـو  :  عبد البر بن

 دار الكهب العلمية.

تحقيـق ي، البراذعـ نيأبي سـعيد خلـف بـن أبي القاسـم القـووا تصنيف، الههذيب في اخهصار المدونة.17
لامـــارا  ا لـــتراث،محمـــد الأمـــن بـــن الشـــيو. الناشـــر دار البحـــوث للدراســـا  الإســـلامية وإحيـــاء ا

 م.1999، سنة1العربية، ط/
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تحقيـق : ، (هــ606 : المؤلف : مجد الـدين ابـن الأثـو )المهـو ، جامع الأصول في أحاديث الرسول.18
الطبعــة :  ،ار البيــاندمكهبــة  -مطبعــة المــلاح  -الناشــر : مكهبــة الحلــواني ، عبــد القــادر الأرنــؤوط

 .م 1969هـ ،  1389[ : 2، 1الجزء ]، الأولى
ري، خاـر الأخاـالأمها ، لجمـال الـدين بـن عمـر بـن الحاجـب، تحقيـق أبوعبـد الـرحمن الأجامع .19

 م.2000، سنة2دار اليمامة، بوو  ،ط/ 
هـــــو : قرطي )المالالمعـــــروك بــــ ،المؤلــــف: أبـــــو عبــــد الله محمــــد بـــــن أحمــــد، الجــــامع لأحكــــام القـــــرآن.20

، رةالقــــاه –ية الكهــــب المصــــر الناشــــر: دار ، تحقيــــق: أحمــــد الــــبردوني وإبــــراهيم أطفــــي ، هـــــ(671
 .م 1964 -هـ 1384الطبعة: الثانية، 

الناشــر: ، ـ(هـ1372 : المؤلـف: محمـد بـن عبـد الـرزاق بـن محممـد، ك ـرْد عَلـي )المهـو ،  خطـ  الشـام.21
 .م 1983 -هـ  1403الطبعة: الثالثة، ، مكهبة النوري، دمشق

سْـهاني دي السِّجِ بن عمـرو الأز  أبو داود سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشو بن شدادسنن .22
 –دا بـــة العصــرية، صـــيالناشــر: المكه، ا قـــق: محمــد محيـــي الــدين عبــد الحميـــد، هـــ(275)المهــو : 
 . بوو 

بــن  ىقاســم بـن عيسـ المؤلـف:، شـرح ابـن نـاجي الهنــوخي علـى مـتن الرسـالة لابــن أبي زيـد القـوواني.23
الناشــر: دار الكهــب ، يبــ : أحمــد فريــد المزيــدأعهــو ، هـــ(837)المهــو : ،نــاجي الهنــوخي القوواني

 .م 2007 -هـ  1428الطبعة: الأولى، ، لبنان –العلمية، بوو  

ي )المهـو : وي الشـافعالمؤلف: أبو محمد الحسن بـن مسـعود بـن محمـد بـن الفـراء البغـ،  شرح السنة.24
 -مي ســـــلاالناشــــر: المكهــــب الإ، محمــــد زهــــو الشــــاوي  -تحقيــــق: شــــعيب الأرنــــؤوط، هـــــ(516

 . م1983 -هـ 1403الطبعة: الثانية، ، دمشق، بوو 
غـــوي لفـــراء الباالمؤلـــف: محيـــي الســـنة، أبـــو محمـــد الحســـن بـــن مســـعود بـــن محمـــد بـــن ، شـــرح الســـنة.25

 هـ(516الشافعي )المهو : 
حمــــد أأحمـــد بـــن  المؤلـــف: شـــهاب الـــدين، شـــرح زروق علـــى مـــتن الرســـالة لابـــن أبي زيـــد القـــوواني.26

الناشـر: دار ، يـد المزيـديأعهـو بـ : أحمـد فر ، هــ(899المعروك بـ زروق )المهو : الفاسي،  يالبرنس
 .م2006 -هـ  1427الطبعة: الأولى، ، لبنانـ الكهب العلمية، بوو  
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، هــ(179هـو : المؤلف: مالك بن أنس بـن مالـك بـن عـامر الأصـبحي المـدني )الم، الموطأصاحب .27
يــة عمــال الخو مؤسســة زايــد بــن ســلطان آل نهيــان للأالناشــر: ، ا قــق: محمــد مصــطفى الأعظمــي

 .م 2004 -هـ  1425الطبعة: الأولى، ، الإمارا  –أبو في  -والإنسانية 
 قــق: محمــد ا، هـــ(261مســلم بــن الحجــاج أبــو الحســن القشــوي النيســابوري )المهــو : صــحيح ،.28

 . بوو  –الناشر: دار إحياء التراث العربي ، فؤاد عبد الباقي

مــد زهــو  قــق: محا، المؤلــف: محمــد بــن إسماعيــل أبــو عبــدالله الب ــاري الجعفــيصــحيح الب ــاري ، .29
فـؤاد عبـد  رقيم محمـدالناشـر: دار طـوق النجـاة )مصـورة عـن السـلطانية بإضـافة تـ، بن ناصر الناصر

 . هـ1422الطبعة: الأولى، ، الباقي(
 .و بو  –عربي إحياء التراث ال الناشر: دار، ق: محمد فؤاد عبد الباقييقتح صحيح مسلم،.30
 –ســوريمة  - ،4/، طدار الفكــر :الناشــر ، المؤلــف : أ.د. وَهْبـَـة الزلحَيْلِــيّ ، الفِقْــ   الإســلاميل وأدلمه ــ   .31

 .دمشق
 قاريونس. ا  جامعةكهاب الرئد في فن الهنقيب عن الأثار، فوزي عبد الرحمن الف راني، منشور .32
هاشـم و  حمد حسـب اللهمحمد أو ا قق : عبد الله علي الكبو ، منظورالمؤلف : ابن ، لسان العرب.33

 .  البلد : القاهرة، دار النشر : دار المعارك، محمد الشاذ 

:  )المهـــــو  المؤلــــف : مالــــك بــــن أنــــس بــــن مالــــك بــــن عــــامر الأصــــبحي المــــدني، لمدونــــة الكــــبرىا.34
 .انبوو  ـ لبندار الكهب العلمية  الناشر:، ا قق : زكريا عموا ، هـ(179

لأولى، االطبعـة: ، رةالقـاهـ  دار الحـديث الناشـر:، ق: أحمد محمد شاكريقتح بن حنبل، أحمدمسند .35
 .        م 1995 -هـ  1416

 159وفي )لعبسـي الكـالمصنف : أبو بكر عبد الله بن محمد بن أبي شـيبة ا، م صنف ابن أبي شيبة.36
 تحقيق : محمد عوامة.، هـ( 235ـ 

، ظمــيلــرحمن الأعاتحقيــق : حبيــب ، المؤلــف : أبــو بكــر عبــد الــرزاق بــن همــام الصــنعانيالمصــنف، .37
ث رقـــــم ، حـــــدي10/400. 1403الطبعـــــة الثانيـــــة ، ، بـــــوو  –الناشـــــر: المكهـــــب الإســـــلامي 

19493. 
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دي بــن قيــق : حمــتح ،المؤلــف : ســليمان بــن أحمــد بــن أيــوب أبــو القاســم الطــبراني، المعجــم الكبــو.38
 – 1404نيـــــة ، الطبعـــــة الثا، الموصـــــل –الناشـــــر : مكهبـــــة العلـــــوم والحكـــــم  ،عبدالمجيـــــد الســـــلفي

1983 . 

هـــــ( 4241لمهــــو : المؤلــــف: د أحمــــد  هــــار عبــــد الحميــــد عمــــر )ا، معجــــم اللغــــة العربيــــة المعاصــــرة.39
 م.2008 -هـ  1429الطبعة: الأولى، ، الناشر: عالم الكهب، بمساعدة فريق عمل

ة العربيــة ريو الثقافــوأضــ م عمــل مــن نوعــ  وحجمــ  ومنهجــ  في تــاأول ، الموســوعة العربيــة العالميــة.40
 الإسلامية.

الطبعــة ، يالكويــ –ة صــادر عــن : وزارة الأوقــاك والشــئون الإســلامي، الموســوعة الفقهيــة الكويهيــة.41
 .هـ( 1427 - 1404) من  :1

 نق د. إحســاتحقيــ، أحمــد بــن محمــد المقــري الهلمســاني، نفــو الطيــب مــن غصــن الأنــدلس الرطيــب.42
 .مكان النشر بوو ، هـ1388سنة النشر  ،الناشر دار صادر، عباس

، هـــلال قــق : هيــثما ، المؤلــف : محمـــد بــن عفيفــي الخاـــري، نــور اليقــن في ســوة ســـيد المرســلن.43
 . مـ0042هـ/ 1425الطبعة : الطبعة الأولى، ، لبنان -الناشر : دار المعرفة بوو 

 المجلا :
الناشـــر :  دينــة المنــورة،لامية بالمالإســلامية بالمدينــة المنــورة، المؤلــف : الجامعــة الإســمجلــة الجامعــة ـــــ  1

 موقع الجامعة على الإنترني.
http://www.iu.edu.sa/Magazine 

http://www.ahlalhdeeth.com 
 م.1934 /3 /21بهاريو  36ة ــ العدد مجلة الرسالة ، مكان الصدور،  مصر ــ القاهر ــ  2
 
 
 

 

 

 

http://www.ahlalhdeeth.com/


 للبيع والشراء في الأسواق الضوابط الشرعية
 

 

 

92 
  

ن و ع"أعوان معمر القذافي في تطبيق أحكام قانون العف
 م "2012( لسنة 35بعض الجرائم رقم )

ئي لجنااعن تعليق على الحكم الصادر عن المحكمة العليا في الط
 م02/05/2018بتاريخ  ق60 /48رقم 

ةجامعة الزيتون. اعد بكلية القانون أستاذ مس ،خالد سالم فلاح  : إعداد الدكتور

 
 المقدمة  

البنــد الأول مــن  م ونــص في2012( لســنة 35أصـدر مجلــس النــواب الليــي قــانون العفــو العـام رقــم )
 مادت  الأولى، على الآتي:

 لا تسري أحكام هذا القانون على الحالا  الآتية:
الة أو ائـ  وبناتـ  أصـافي وأبن"الجرائم المرتكبة من زوج المدعو معمر محمد عبـد السـلام أبومنيـار القـذ.1

 بالهبي وأصهاره وأعوان ..."
برايـر ومـا قبلهـا مـن ف 17ثـورة  بمناسبة نظرها للجرائم المرتكبـة إبـانوحيث أن ا اكم العاملة في ليبيا 

فـــو لهصـــل في انون العهـــؤلاء الأشـــ ا  المـــذكورين بـــالنص، وبحـــث مـــدى اســـهفادة المههمـــن أيـــاً كـــانوا مـــن قـــ
ن ثم ومـ الاسـهفادةه و نفـي هـذالنهاية إلى الحكم لصالحهم بانقااء الدعوى الجنائية في حقهم بـالعفو العـام أ

نــ  نون العفـو، كو رد في قــاالصــحيح للفـظ "الأعــوان" الـوا المفهـومفي نظـر موضــوعها، اعترضـها بيــان  سـهمرارالا
 لعليا للهدخلاا كمة بلفظ "دخيل" على المصطلحا  القانونية المسهعملة في لغة المشرّ ، وهو ما حدا 

لبيان مفهوم هذا اللفـظ في أول مناسـبة عرضـي عليهـا فأصـدر  مبـدأ بشـأن  ضـمنه  الحكـم الجنـائي 
 وهو الحكم محل هذا الهعليق. (1)ق 48/60م تحي رقم 02/05/2018الصادر بهاريو 
 فيلأحكــام ســنعر  يــق علــى اولعلمــام بالموضــو  ووفقــاً لمــا يهطلبــ  المقهاــى العلمــي في كهابــة الهعل   

 هذا الهعليق إلى:
 أولاً : مفهوم العفو العام وأحكام  وآثاره.

                                         

 م ، الدائرة الجنائية الرابعة "غو منشور.02/05/2018ق ، جلسة  48/60مة العليا الليبية ،طعن جنائي رقم ا ك ( 1
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 ثانياً : مفهوم ا كمة العليا للفظ أعوان معمر القذافي.
 عمر القذافيثالثاً : تقييم مفهوم ا كمة العليا لمفهوم أعوان م

 أولًا : مفهوم العفو العام وأحكامه وآثاره.
 . مفهوم العفو العام:أ

العفــو العــام بأنــ  إجــراء قــانوني يرفــع الصــفة الجنائيــة عــن الفعــل المرتكــب بــأثر   (1)يعّـرك بعــض الفقــ  
 رجعي فيصبح غو معاقب علي .

فو في حقيقهـ  لا يلغـي الجريمـة، غـو دقيـق، فـالع (2) كمـا يـرى جانـب مـن الفقـ  بحـق  –وهذا الهعريف 
أي لا يلغــي الوصــف القــانوني الجنــائي عــن الفعــل المرتكــب المعفــو عنــ ، إنمــا ي لغــي في حقيقهــ  أثــر الجريمــة في 
اقهاــاء العقوبــة مــن مرتكبهــا، وذلــك بمــا للهيئــة الإجهماعيــة عــبر لاثلهــا وهــي الســلطة الهشــريعية مــن حــق في 

 ة وتعلق برقبة الجاني.الهنازل عن الحق الذي رتبه  الجريم
الليـــي حـــن  " مـــن قـــانون العقوبـــا 106وعلــى هـــذا الأســـاس يظهـــر العيـــب الـــذي صـــيغي بــ  المـــادة "

لجنائيــة االــدعوى  نصــي علــى "تســق  الجريمــة بصــدور العفــو العــام عنهــا" والحــال أن الصــحيح في الســقوط هــو
 المترتبة عنها وليسي الجريمة في ذاتها.

 . الأحكام القانونية للعفو:  ب
 يـد عليـ  غالبـاً هم الهأك( يكون العفو العام بموجب قانون يصدر عن السلطة الهشريعية، وهـذا الحكـم يـ1

 في دساتو كثو من دول العالم لأهميه  كقاعدة دسهورية.
م ول عـادة قـوائاذيـة ويهنـوهذا بخلاك ما يطلق علي  بالعفو الخا ، الذي يكون بقرار من السلطة الهنفي

 بمههمن أو محكوم عليهم محددين بالاسم وفي جرائم معينة.
( العفو العام سبب مسق  للدعوى الجنائية وحدها، أما إذا رفعي مع الدعوى الجنائية دعـوى مدنيـة 2

 (3) تابعة لها، فلا ثأثو للعفو عليها، وتظل ا كمة الجنائية ملزمة بالفصل فيها.

                                         
م 1996"  السنة 7انظر د. أحمد فهحي سرور ، الوسي  في قانون الإجراءا  الجنائية ، دار النهاة العربية ، القاهرة ، الطبعة " - 1

مة ، الإجراءا  الجنائية في الهشريع الليي ، مطبعة دار الكهب،بوو  لبنان ، وانظر أيااً د. مأمون محمد سلا – 168  
؛ وأيااً د. إدوار غا  الذهي ، الإجراءا  الجنائية ، مكهبة غريب ، مصر 223م ،   1971الطبعة الأولى ، الجزء الأول ، 

 .160م،   1990، الطبعة الثانية ، 
الإجراءا  الجنائية في الهشريع الليي، دار المطبوعا  الجامعية ، الإسكندرية ، مصر، انظر : د. عو  محمد عو ، قانون  - 2

 .123م ،   2008"بدون طبعة " ، 
 وهي من الحالا  القليلة ال  تهحول فيها ا كمة الجنائية إلى محكمة مدنية خالصة. - 3
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فيد الهنازل، ولا يكون هـذا الأخـو إلا مـن صـاحب الحـق فيـ ، وصـاحب الحـق ومرد ذلك أن العفو ي
في الهنــازل عــن الحــق المــدني، لــيس هــو المجهمــع إنمــا هــو الشــ ص الــذي طالــب بــ  أمــام القاــاء، فــلا يكــون 
للمجهمــع حــق في الهنــازل عــن الحــق الخــا  إلا إذا آل علــى نفســ  تحمــل الهعــويض المترتــب علــى الجريمــة كمــا 

 . (1)ض الفق يرى بع
 ة علــى الجــرائمالمترتبــ ( في نطــاق الــدعوى الجنائيــة يقهصــر أثــر العفــو علــى اســقاط الــدعوى الجنائيــة3

 061/2ي بــ  المــادة ا مــا تقاــالــ   لهــا العفــو، ولا يمهــد لغوهــا ولــو كــان بينهــا أي ارتبــاط أو اقــتران، وهــذ
 عقوبا  ليي.

لرجعيـة، فــلا اشـر وعــدم مـان هـو الأثــر الفـوري والمبا( القاعـدة في سـريان قــانون العفـو مـن حيــث الز 4
في   إذا ت الـنصلعفـو، إلاايسرى العفو إلا على الدعوى الناشئة عن الجرائم الـ  ارتكبـي قبـل صـدور قـانون 

 عقوبا ". 106/3قانون العفو ذات  على موعد آخر "م 
 كبـي الجريمـة فيإذا ارتههـا، فـوالعبرة هنا هو بوقي إرتكاب السـلو  المـادي للجريمـة ولـو تـأخر  نهيج

أســ  ر صــاً علــى ســلوكها المــادي قبــل صــدور قــانون العفــو وتــأخر  نهيجههــا بعــد صــدوره، كمــن ياــرب ش 
  ريمهــ ، ثم يهــو جو ليشــمل ليجعلــ  محفوفــاً في قســم العنايــة بالمسهشــفى لعــدة أيــام يصــدر خلالهــا قــانون العفــ

ة فـو وقبـل الوفـاانون العلعفـو؛ لأن الفعـل عنـد صـدور قـالمصاب بعد صدور القانون فهذا يسهفيد مـن قـانون ا
رائم الـ  يسـري علـى الجـ لأولى أني عد شروعاً في الجريمة، وإذا ما كان العفو سيسري على الجرائم الهامة فمن ا

ة ؛ لــدعوى الجنائيــاواز رفــع جـش ـر  فيهــا ولم تكهمــل نهائجهـا، فــإذا تحققــي الجريمـة بعــد ذلــك فـلا عــبرة بهــا في 
  العفو.لصريحة فيانا ة عن فعل عفى عن  المجهمع وأصدر بشأن  قانوناً يفصح في  عن نيه   لأنها

 جـــزء ار ولـــو فيوهـــذا الحكـــم علـــى عكســـ  بالنســـبة للجـــرائم المســـهمرة، فـــإذا حصـــلي حالـــة الإســـهمر 
  جــزءيمـة ولــو فيتكــب الجر بسـي  منهــا بعـد صــدور قـانون العفــو فــلا يسـهفيد مرتكبهــا مـن آثــار العفــو، لأنـ  ار 

 منها بعد صدور قانون العفو.
ئـــا  مـــن الجنـــاة عقوبـــا  مـــن ســـريان أحكـــام العفـــو بعـــض الف 106/4اســهثو المشـــرّ  في المـــادة (5

 وهم:
 العائدون عوداً مهكرراً في الجرائم المهماثلة. -
 معهادو الإجرام. -
      محترفو الإجرام -

                                         
 .124انظر: عو  محمد عو  ، المرجع السابق ،   - 1
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 المنحرفون في الإجرام. -
 العفو على حكم آخر.وذلك ما لم ينص قانون 

و في ع حكمـــة العفـــمـــوعلـــة ذلـــك واضـــحة، كـــون هـــؤلاء المجـــرمن يمثلـــون خطـــورة إجراميـــة بـــارزة تهعـــار     
هــذه فطنن صــالحن، همــع مــواالهناســي والهغاضــي عــن الجــرائم المرتكبــة بغيــة إعــادة إدمــاج المعفــو عــنهم في المج

الحكمـة  لعفـو بمـا يهـدر بعـد ايعـودوا لعجـرام مسـهقبلاً  الفئا  المذكورة ليسي محل ثقة من المشرّ  في أنهم لن
 من  أساساً، فنص على حرمانهم من الإسهفادة من .

 ج. آثار العفو:
ه الـــدعوى أن  بحوزتهــا هــذكمــا ذكرنــا ســـلفاً فــإن العفــو العـــام يســق  الــدعوى الجنائيـــة وعلــى الجهــة الـــ       

 ته ذ من الإجراءا  ما يؤدي إلى انقاائها بالعفو.
لـى الأخــوة قيــق، كـان عوعليـ  إذا صـدر قـانون العفــو قبـل رفـع الــدعوى وبعـد تحريكهـا مــن قبـل سـلطة الهح  

هصـــة للمحكمـــة الم  ة العامـــةإصـــدار أمـــر بالأوجـــ  لإقامههـــا لانقاـــائها بـــالعفو العـــام، أمـــا إذا رفعههـــا النيابـــ
ي ليهـا في غــو ذإمرفوعــة  لكونهـاتغاضـياً عـن قــانون العفـو الصــادر كـان علـى ا كمــة أن تحكـم بعــدم قبولهـا، 

 موضو .
ائها بــالعفو، تحكــم بانقاــ أمــا إذا صــدر العفــو العــام بعــد رفــع الــدعوى إلى ا كمــة كــان علــى الأخــوة أن   

 وذلك مهما كاني درجة ا كمة ال  تنظر الدعوى ولو كاني ا كمة العليا.
نص المــــادة وبيــــة وفقــــاً لــــإذا كانــــي الأخـــوة وجولا تـــأثو علــــى الحكــــم بالإنقاــــاء علـــى الحكــــم بالمصــــادرة    

 عقوبا . 163/2
قوط بة لأسـباب السـلحال بالنسـوانقااء الدعوى الجنائية بالعفو العام سبب يهعلق بالنظام العام، كما هو ا  

م همسـك بـ  المهـهينهظـر أن توالإنقااء عموماً، وعلي  فإن  على ا كمة أن تقاـي بـ  مـن تلقـاء نفسـها، ولا 
  ور حكـم ببراءتـاً من صـدا، وليس للأخو خيار في قبول تطبيق العفو علي  من عدم ، ولو كان مهأكدأمامه

يـــة بمجـــرد ى الجنائلـــو اســـهمر  ا كمـــة في نظـــر الـــدعوى، وذلـــك كلـــ  مـــرده أن قـــانون العفـــو يســـق  الـــدعو 
 طا  القاائية.لسلمام اصدوره فهصبح الدعوى الجنائية مجرّدة عن الإطار الإجرائي الذي يحكم مسارها أ

 ي.ثانياً : مفهوم المحكمة العليا للفظ  أعوان معمر القذاف
ق المشـار إليـ  مفهومهـا لأعـوان معمـر القـذافي في تطبيـق 48/60بيني ا كمة العليا في طعنها رقـم 

م، حيــث عارضــي مــا إنههــي إليــ  محكمــة اســهئناك 2012لســنة  35قــانون العفــو عــن بعــض الجــرائم رقــم 
الزاوية ال  رفاي دفا  المههمن بأن المجنـدين ا كـوم  /221/2012ئرة الجنايا  في القاية رقم الزاوية دا

م 2011ضــدهما واللــذين كانــا يهبعــان جحفــل الإنهصــار المقاتــل بالزاويــة والمؤيــد لمعمــر القــذافي في حربــ  ســنة 
لقـذافي وبالهـا  لا يسـهفيدان لقمع الحرا  الشعي ضد النظام، وذكر  أن  ينطبـق عليهمـا لفـظ أعـوان معمـر ا
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م، حيــث اعهــبر  ا كمــة 2012لسـنة  35مـن العفــو بــالهطبيق للبنـد الأول مــن المــادة الأولى مــن قـانون العفــو رقــم 
العليــا أن مــا انههــي إليــ  محكمــة اســهئناك الزاويــة غــو ســديد، إذ ذكــر  في حكمهــا : " لمــا كــان ذلــك وكــان البنــد 

 نون العفو المذكور تنص على أن : " لا تسرى أحكام هذا القانون على الحالا  الآتية:الأول من المادة الأولى من قا
و بـالهبي بناتـ  أصـالة أأبنائـ  و الجرائم المرتكبة من زوج المدعو معمر محمد عبد السلام أبـو منيـار القـذافي و .1

 وأصهاره وأعوان ..."
بنائـ  وى مـع زوجـ  وأرتبـة تهسـاأعوان معمـر القـذافي في مولما كان يبن من النص المذكور أن المشرّ  قد اعهبر 

لـيهم في كـان يعهمـد ع  ذينمنـ  والـ وأصهاره، وبالها  فإن المقصود بهم في هذا المقـام أولئـك الرجـال والنسـاء المقـربن
لعليـا ة واائف القياديـوءون الوفـنظام البلاد السياسي والإقهصـادي والإجهمـاعي والعسـكري، وغالبـا مـا كـانوا يهبـإدارة 

 هعريف السابق.وفقا لل فيها؛ ومقهاى ذلك أن  ليس كل من عمل موففا أو مجنداً مع القذافي يعهبر من أعوان 
ا  لقــذافي، وبالهــاة بمعمــر ولمـا كــان الطاعنــان مجـرد مجنــدين أو مهطــوعن في الحـرس الشــعي ولا تربطهمــا علاقـ

وان طـاعنن مـن الأعـاعهـبر الن فيـ  قـد ذهـب خـلاك هـذا النظـر و فهما لا يعهبران من أعوانـ . ولمـا كـان الحكـم المطعـو 
بحــث المنــاعي لون حاجــة دفإنــ  يكــون  طئــا في تطبيــق القــانون وقاصــرا في الهســبيب، بمــا يوجــب نقاــ  مــع الإعــادة 

 . ”الأخرى
ر وواضح من خلال الحكـم المـذكور أعـلاه أن ا كمـة العليـا قـد إلهجـأ  في تفسـوها للفـظ " أعـوان معمـ   

القــذافي" للهفســـو الماـــيق، وهـــو أحــد أنـــوا  الهفاســـو المســـموح بهــا حـــن تغـــيّم ضـــبابة علــى الـــنص فه هـــل الصـــراحة 
 (1) والوضوح في .

هــو الــذي ياــيق عــن دخــول حــالا  كــان سيشــملها لــو الهجــأ  –بعكــس الموســع  –والهفســو الماــيق      
العقوبـا  والإجـراءا  الجنائيـة، وفي قـانون العقوبـا   المفسّر إلى الهفسو الموسّع، وهو جائز في تطبيـق قـانوني

بصفة أولى، لأن الهفسو الموسّع في هذا القانون ربمـا سـيهعار  مـع قاعـدة الشـرعية، وقـد يصـطدم مـع قاعـدة 
"الشـك يفسـر لصـا  المـههم" حـن يحهمـل الـنص أكثـر مـن تفسـو فيميـل المفسّـر إلى الهفسـو الموسّـع لـيحكم 

روضـــة فينهــدم بنيـــان القاعــدة المــذكورة الـــ  مــا ق ـــرر  إلا لهغليــب قاعــدة أخـــرى هــي قاعـــدة الــنص الحالــة المع
 (2) وقرينة البراءة.

                                         

ود نجيب حسي ، شرح قانون العقوبا  اللبناني ، القسم العام ، دار النهاة العربية ، القاهرة ، انظر :د. محم -1
 وما بعدها. 97م،  1984

م أنـ  لا يصـح الهوسـع 17/11/1969وعلى ذلك تسـو محكمـة الـنقض المصـرية حيـث تـرى في طعنهـا الصـادر بهـاريو  -2
مشـار إليــ  لــدى د.  –الحصــر، ولا مجــال لإعمـال القيــاس في ذلــك في تفسـو النصــو  المهعلقـة بالإعفــاء وعلــى سـبيل 

 .22حسن صادق المرصفاوي ، قانون العقوبا  ، منشأة المعارك بالإسكندرية ، بدون طبعة أو سنة نشر ،   
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 في:ثالثاً : تقييم مفهوم المحكمة العليا للفظ أعوان معمر القذا
في ذافي عوان معمـر القـاعهبر أ رأ  ا كمة العليا أن البند الأول من المادة الأولى من قانون العفو قد
لمقـربن جـال والنسـاء اولئـك الر أمرتبة تهساوى مع زوجـ  وأبنائـ  وأصـهاره، وبالهـا  فـإن المقصـود بـالأعوان هنـا 

ن لعسـكري، أمـا مـهمـاعي وامن  والذين كان يعهمد علـيهم في إدارة نظـام الـبلاد السياسـي والإقهصـادي والإج
 خر.قذافي بشكل أو ب عدا هؤلاء فهم ليسوا بالأعوان ولو كانوا قد ساعدوا نظام ال

، فـلا بـد مـن ذا الصـددوللوصول إلى قناعة بصحة أو بعدم صحة ما انههي إلي  ا كمـة العليـا في هـ
 إجراء موازنة بن المصا  ال  يحققها هذا الهفسو والمصا  ال  يهدرها:

 ُافي:.  المصالح التي يحققها تفسير المحكمة العليا للفظ أعوان معمر القأ
لحة الوطنيــة قيـق للمصـاالهفسـو المـذكور فائـدة عظيمـة في جانـب مـا يرمـي إليـ  المجهمـع مـن تحيحقـق  -1

 دوا معمـر القــذافيم، إذ بهــذا الهفسـو سـيطال العفـو مــن سـاندوا وأيـ2011فبرايـر  17عقـب ثـورة 
ء امـ ، وهــؤلام ولـو عــن طريـق حمـل الســلاح لصـد وقمـع الثــوار الـذين خرجـوا علــى نظ2011سـنة 

ن العفــو، دور قــانو صـيســوا بالعـدد القليــل، وبعــض مـنهم فــل قابعـاً في الســجن إلى حــن المؤيـدون ل
ن مـصـحب ذلـك يوالبعض الآخر هارب أو مهجّـر خـارج الـبلاد يقاسـي الغربـة عـن الـوطن مـع مـا 

 معاناة إجهماعية واقهصادية لا تخفى.
ا  أفكــار وثقافــب سـيعودون يومــاً، ولكــن محملـن –هــم أو أبنــااهم  –والأخطـر مــن ذلــك أن هـؤلاء 

ي مبكــر أولى ء في وقــوردا  فعــل إجهماعيــة ســهعمل جميعهــا ضــد المصــلحة الوطنيــة لليبيــا، فــالعفو عــن هــؤلا
 وأحرى في سبيل العودة وإعادة الإدماج.

مـــن  لإســهفادةايحقــق الهفســو الــذي ارتكنــي إليـــ  ا كمــة العليــا كــذلك مصـــلحة أخــرى، هــي  -2
  تسع الجميع.ديدة ال الكثو من هؤلاء المؤيدين في بناء ليبيا الج الخبرا  والكفاءا  ال  يحملها

ذه المــؤهلا  هــن اكهســبوا أحيــث أن هــؤلاء قــد أنفقــي علــيهم الدولــة ومــن مــال الليبيــن أمــوالاً طائلــة إلى   
نهم، وياــحى  ســهفادة مـوالخـبرا  والكفـاءا ، فيصــبح رمـيهم وراء قاــبان السـجون إهــداراً للمصـلحة في الإ

 م لسنوا  في السجون أو بلاد المنفى ضد الهفكو الوطي السليم.كنزه
 و مـن القاـايانهـاء لكثـإوفي جانب ثالث يحقق هذا الهفسو مـن ا كمـة العليـا للفـظ أعـوان القـذافي،  -2

ســية لهوجهــا  السياهقادفــ  االمتراكمــة أمــام ا ــاكم والــ  ت عــد مــن القاــايا الشــائكة في وضــع إنهقــا  ت
 عف الملحو، في الأداء القاائي والأمي.ويغلف  الا
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 لقُافي:. المصالح التي يهدرها تفسير المحكمة العليا المضيق للفظ أعوان معمر اب
عـض باً، فـإن هنـا  أهمهـا سـلف مع المصا  ال  تهحقق بهفسو ا كمـة العليـا الـذي ذهبـي إليـ  والمشـار إلى  

 ال  سهترتب علي ، ومن أهمها:المصا  ال  سههدر بهذا الهفسو والسلبيا  
العفــو، وهــو مــا ســيكون  فبرايــر مــن قــانون 17. اســهفادة الكثــو لاــن أوغلــوا في الإجــرام إبــان ثــورة 1

جهمـــع في ادقة للممعـــ  العفـــو يحمـــل معـــو الهغاضـــي الأجـــوك عـــن المســـاءلة دون أن ينطـــوي عـــن النيـــة الصـــ
 الصفح والمسامحة.

بـة مـن رائم المرتكهـو دخـول قـانون العفـو عـن بعـض الجـ –رنـا وهو الأهم في نظ –. الجانب الآخر 2
عدالـة فعيـل قـانون التوازي مـع أعوان النظام السابق حيّز النفاد واسهفادة هؤلاء من ، دون أن يكون ذلـك بـاله
لعدالـة قـق الشـعور باتحمناـبطة  الانهقالية الصـادر، والـذي يحفـظ الحـق في المسـاءلة المهوازنـة وبـاجراءا  معينـة

 الخصوم. ى المجي عليهم والمجهمع، وهو ما سيقود إلى تطاير كف  ميزان العدالة بنلد
 الخاتمة

عليـا سـو ا كمـة الن مـن تفومع الملاحظا  المذكورة حول ما يهدره قانون العفو واسـهفادة بعـض الفئـا  مـن المجـرم
لى قيقهـا للوصـول إد إلى تحهمـع بكـل تأكيـالمايق للفظ أعوان القذافي، يظـل تفسـوها يحقـق غايـا  بنـاءة يهـدك المج

بعيــداً عــن  ذا البلــدبنــاء دولــة يطــوي فيهــا الجميــع صــفحة الماضــي ليســطر كــل واحــد في قــادم الصــفحا  مســهقبل هــ
يـا   ا كمـة العلنههـي إليـاالأحقاد والاـغائن والنظـرة الأحاديـة الاـيقة، وهـو مـا يـرى معـ  الباحـث تـرجيح صـحة مـا 

 من تفسو.
 المراجع

.س 7ط  –القــاهرة  –ة دار النهاــة العربيــ –الوســي  في قــانون الإجــراءا  الجنائيــة  –د. أحمــد فهحــي ســرور  .1
 م.1996
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 الطبيعة القانونية لأوامر الأداء

 (استيفاء الديون الثابتة بالكتابة)
 أبوبكر عبدالسلام بن زيد :ذإعداد الأستا                        

 سمريةتدريس بائامعة الأيأة العضو  

 ونقس  القان- كلية العلوم الشريعة مسلاية

 مقدمة
لــى عضــن وا ــاكم ى المهقانظــم قــانون المرافعــا  المدنيــة والهجاريــة أوامــر الأداء مــن أجــل الهيســو علــ

هاـمنها ويبـث ئل الـ  تخا  من المطالبا  القاائية رأى المشر  فيها أن تعر  المساحد سواء، وهي نو  
صـول علـى حقـ  لـدائن الحلفيها بأسلوب أسر  من الإجراء العادي المهبع في الدعوى القاـائية، بحيـث يمكـن 

اـــة إلى   عريفــاء بهقـــدســريعاً، دون الالهجـــاء إلى طريـــق الــدعوى القاـــائية الطويـــل، وذلــك عـــن طريـــق الاكه
ليل ثابــي صــحوبة بــدالقاضــي الم ــهص، يوضــح فيهــا الــدائن اسمــ  وحقــ  قبــل الغــو، وتكــون هــذه العرياــة م
ر  ديراً مــن المشـــداء؛ تقــبالكهابــة لحــق الــدائن، ومقــداره، وموعـــد اســهحقاق ، وهــو مــا يســمى بنظـــام أوامــر الأ

 في الظـــاهر مـــا يس لديـــ المـــدين لـــ الليـــي بـــأن تحقيـــق بعـــض الـــديون لا يحهـــاج إلى مواجهـــة بـــن الطـــرفن؛ لأن
ب معــ  تحقــق ثبــو  يغلــيعــار  بــ  ادعــاء الــدائن، وأســاس هــذا الهقــدير هــو ثبــو  الــدين بالكهابــة، فهــذا ال

 الدين.
س  البــاب الخــامفييم وذلــك وقــد خــصّ قــانون المرافعــا  المدنيــة والهجاريــة الليــي أوامــر الأداء بــالهنظ

 هيفاء الديون الثابهة بالكهابة(.( وأطلق عليها اسم )اس778-785المواد )
ي مثــاراً ونيــة الــ  كانــهــا القانولدراسـة نظــام أوامــر الأداء أهميــة كبــوة ســواء في فكرتهــا العامــة أو طبيعه
 :ة بحثية كالآتيلك في خطلجدل شديد عند شراح القانون الإجرائي، وهو الذي تهولى هذه الورقة تناول  وذ

 لأوامر الأداء. المطلب الأول/ الطبيعة القضائية
 أولًا/ أوامر الأداء والعمل القاائي.
 ثانياً/ أوامر الأداء والحكم القاائي.

 المطلب الثاني/ الطبيعة الولائية لأوامر الأداء.
 أولًا/ أوامر الأداء والأمر على عرياة.
 ثانياً/ الطبيعة الخاصة لأوامر الأداء.

 الخاتمة  
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 المطلب الأول
 مر الأداءالطبيعة القضائية لأوا

انونيــة لهــم، مايـة القإذا كانـي الوفيفــة الأساسـية للقاــاء هــي فـض النزاعــا  بـن الخصــوم، ومــنح الح
حكــم قاــائي،  يهــا أنهــاففــإن هنــا  مــن يــرى في أوامــر الأداء أنهــا مــن الأعمــال القاــائية،  وهنــا  مــن يــرى 

 وذلك على الهفصيل الها :
 -أولًا/ أوامر الأداء والعم  القضائي:

  غالبيــــة الشــــراح إلى أن أمــــر الأداء هــــو عمــــل قاــــائي، إذ يهاــــمن قاــــاءً فاصــــلاً في مطالبــــة يهجــــ
قاـائية، وأنــ  يصـدر مــن القاضـي في موضــو  رفـع وفقــاً لعجـراءا  الــ  رسمهـا القــانون، فالقـانون قــد أوجــب 

العامــة في رفــع الــدعاوى؛  إتبــا  نظــام أوامــر الأداء، واعهــبره طريقــاً لرفــع المطالبــة القاــائية اســهثناءً مــن القواعــد
لهذا يعد طلب اسهصدار أمر الأداء مطالبة قاائية بحق، لأن فيـ  معـو المطالبـة بـالحق أمـام القاـاء، المطالبـة 
الجازمــة بعــد تكليــف المــدين بالوفــاء، والقاضــي الم ــهص بإصــدار أمــر الأداء يفصــل في مطالبــة قاــائية بحــق، 

لزام المـدين بـأداء الحـق وهـو قاـاء قطعـي ملـزم، فيكـون عملـ  وفي خصومة حول أصل الحق، إذ هو يقاـي بـإ
 .1عملًا قاائياً 

م، ويحـــترم  إدعـــاءتهفيفالعمـــل القاـــائي هـــو تعبـــو عـــن إرادة القاضـــي تهجـــ  إلى تقييـــد الخصـــوم برأيـــ  
 علـى نـاءً القاضي ب نملأنها تصدر  القانون هذه النية ويقيدهم فعلاً برأي ، كما أن القانون يحترم هذه الإرادة،

ة هــوافر فيــ  كافـــقاــائي ت مــا لــ  مــن ولايــة عامــة بحكـــم وفيفهــ  القاــائية، وبالهــا  فــإن أمــر الأداء هـــو عمــل
ا  موضــو  الإجـــراءو ء معـــن، العناصــر الجوهريــة اللازمـــة، فالقاضــي يعــبر عـــن إرادة قطعيــة بـــإلزام المــدين بــأدا

ي معـن حيـث يـدع ز قـانونيهـيلاً حـول مركـمطالبة قاائية هي إلزام المدعى علي  بأداء معن، وهي تفتر   
يفصــل  اـائي حيــثالطالـب عــدم أداء الطـرك الأخــر لــدين حـال، كمــا يهحقـق لهــذا الأمــر سـبب العمــل الق

ة، فــإذا لم رفقــة بالعرياــلأدلــة المالقاضــي في المطالبــة المرفوعــة بنــاءً علــى تحقيــق  هصــر يبــي فيــ  اقهناعــ  علــى ا
 كمـة الـ  يحيلهـا إلى ا وعـة فإنـ رأى إجـراء مزيـد مـن الهحقيـق في المطالبـة المرفيجدها كافية لهكوين اقهناعـ ، و 

اــائياً، فـــإذا  عمــلاً ق تنظرهــا في شــكل خصــومة عاديــة، وهــذا يعــي أن الإجــراءا  المــذكورة تســههدك دائمــاً 
 كاني كافية بذاتها لهكوين  صدر في شكل أمر أداء.

                                         

. 39،  1989أمينـة مصـطفى النمـر، أوامـر الأداء في مصـر والـدول العربيـة والأجنبيـة، الإسـكندرية، دار المطبوعـا  الجامعيــة،  - 1
 .436 (،   -عبدالعزيز عامر، شرح قانون المرافعا  الليي، القاهرة، مكهبة غريب )ب
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قاــائي  اــع للقواعــد الــ  تحكــم العمــل القاــائي،  وبنــاءً علــى مــا تقــدم فــإن أمــر الأداء هــو عمــل
وإن القاضــي يصــدره عنــدما يقــوم بوفيفــة قاــائية في اــع لــذا  القواعــد الــ   اــع لهــا ســائر القاــاة عنــد 
مباشـرتهم لـوفيفههم القاــائية، كـل هــذا بطبيعـة الحـال مــا لم يـرد نــص خـا  يقـرر اســهثناءً أو كانـي القواعــد 

 .1القانوني لأوامر الأداء المهقدمة تهعار  مع النظام
وقــد تبــو القاــاء المصــري هــذا الا ــاه، حيــث قاــي محكمــة الــنقض المصــرية أنــ : "....وقــد أكـــد 

-852المشـــر  ذلـــك بمعاملـــة أوامـــر الأداء معاملـــة الأحكـــام في مـــواطن كثـــوة منهـــا: مـــا نصـــي عليـــ  المـــواد )
كانـــــي تصـــــدر بطريقـــــة تخهلـــــف عـــــن (مكـــــرر مرافعـــــا ، لاـــــا يهـــــأتى معـــــ  إن أوامـــــر الأداء وإن  856-857

الإجـــراءا  المعهـــادة لرفـــع الـــدعوى وتشـــهب  بطريقـــة اسهصـــدار الأوامـــر علـــى العـــرائض إلا أنهـــا تصـــدر بموجـــب 
". وفي حكم آخر  كمـة الـنقض المصـرية قاـي فيـ : "أوامـر الأداء وإن كانـي 2السلطة القاائية لا الولائية

رفـع الـدعوى، وتشـهب  بطريقـة اسهصـدار الأوامـر علـى العـرائض تصدر بطريقة تخهلف عن الإجراءا  المعهادة ل
 .3إلاّ أنها تصدر بموجب السلطة القاائية للقاضي لا الولائية ولها ما للأحكام من قوة "
ذلــك علــى و لقاــائية اوبـالرغم مــن ذلــك فـإن هنــا  مــن يــرى في أوامـر الأداء أنهــا مــن قبيــل الأحكـام 

 النحو الآتي بيان .
  -ثانياً/ أوامر الأداء والحكم القضائي:

يذهب فريق من الشراح إلى اعهبار أمر الأداء حكماً قاائيا؛ً لأن  يهامن قااءً قطعياً بـإلزام المـدين 
بالـــدين، فـــأمر الأداء باعهبـــاره قـــراراً يصـــدر مـــن القاضـــي في موضـــو  مطالبـــة رفعـــي بـــالإجراءا  الـــ  رسمهـــا 

و  هـذه المطالبـة، ولا يمنـع مـن إسـباغ هـذا الوصـف )أي الحكـم علـى أمـر القانون وهو حكم قاائي في موضـ
الأداء( أن إجـــراءا  المطالبـــة ليســـي هـــي الإجـــراءا  العاديـــة لرفـــع الـــدعاوى، وإنمـــا هـــي إجـــراءا  خاصـــة، 
فليســي هــذه الحالــة الوحيــدة الــ  يهطلــب فيهــا المشــر  إجــراءا  خاصــة خلافــاً لعجــراءا  العاديــة دون أن 

في اعهبــار القــرارا  الصــادرة أحكامــاً بــالمعو الصــحيح، والمثــال علــى ذلــك: إشــكالا  الهنفيــذ  يثــور الشــك

                                         

. وجـدي 674،  1990أحمد السيد صاوي، الوسي  في شرح قانون المرافعا  المدنية والهجارية، القاهرة، دار النهاة العربيـة، - 1
 .658،  1974المرافعا ، الإسكندرية، منشأة المعارك، راغب فهمي، النظرية العامة للعمل القاائي في قانون 

ــم - 2 ــن مــــدني مصــــري رقــ ــة 888/52طعــ ــة 1983-11-10ق، جلســ ــعلة، مطبعــ ــد شــ ــعيد احمــ ــداد ســ ــنقض المــــدني إعــ ــاء الــ م، قاــ
ــأة المعـــارك،   ــاً 293الإســـكندرية، منشـ ــاء الليـــي فلـــم نجـــد حكمــ ــذا الموضــــو  في القاـ ــا هـ ــد تهبعنـ ــ  قـ ــارة إلى أنـ ، و ـــدر الاشــ

كمـة العليـا يهعلــق بطبيعـة أوامــر الأداء علـى قلـة الطعــون المهعلقـة بهــذا الموضـو  ) أوامـر الأداء( ذلــك أن المهقاضـن يكهفــون للمح
 بالهقاضي أمام محاكم الموضو  من خلال نظر الأوامر والهظلم من .

 .475ثاني،  ، العدد ال14م، مجموعة أحكام النقض، السنة4/4/1963ق جلسة 20/63طعن مدني مصري رقم  -3
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الوقهيــة، إذ يكفــي المشــر  فيهــا بــأن تبــدى أمــام ا اــر عنــد حاــوره للهنفيــذ، وأن تثبــي في ا اــر الــذي يحــرره، 
يغــو مــن وصــف أوامــر الأداء ومــع هــذا فــالقرار الصــادر في الإشــكال الــوق  هــو حكــم بــالمعو الــدقيق، كمــا لا 

باعهبارها حكماً أن إجراءا  اسهصدارها أقرب إلى إجـراءا  الأوامـر علـى العـرائض منهـا إلى الإجـراءا  العاديـة 
، فــأمر الأداء هــو حكــم بكــل معــو الكلمــة، فهــو لا يســهند إلى ســلطة القاضــي الولائيــة بــل إلى 1لرفــع الــدعوى

ماـمون الأمـر لا يقـرر إجـراءً وقهيـاً أو تحفظيـاً، وإنمـا يهاـمن تقريـر حـق  سـلطه  القاـائية، ذلـك لأنـ  بـالنظر إلى
مـن صــدر لــ  الأمـر قبــل مــن صــدر عليـ  مــع إلــزام هــذا الأخـو بالــدفع فهــو يحســم نزاعـاً ويفصــل في أصــل الحــق، 

وإنمــا ويشـهمل علــى قاــاء قطعــي بــالمعو الصـحيح، فــالعبرة في تكييــف قــرار القاضــي لـيس بــالإجراءا  الــ  ت ـهمبــع 
بطبيعـــة موضـــو  القـــرار وفي أمـــر الأداء يوجـــد قاـــاء قطعـــي ملـــزم، كمـــا أن المشـــر  اعهـــبر إجـــراءا  أوامـــر الأداء 
اسهثناءً من القواعد العامة في رفع الدعاوى، إضافة إلى ذلك فإن عـدم اشـتراط تسـبيب أمـر الأداء لا يحـول دون 

الأحكـام كمـا في الأحكـام الخاصـة بــإجراءا  وصـف  بأنـ  حكـم، فالمشـر  قــد  ـرج علـى قاعـدة وجـوب تســبيب 
، ولاــا 2الإثبــا ، وإن كــان لهــذا الأمــر أســباب  المهمثلــة: في الوقــائع والأســانيد الــ  يلــزم القــانون ببيانهــا في العرياــة

( مـن قـانون المرافعـا  782يؤكد صحة هـذا الهكييـف ورود بعـض النصـو  الـ  تفيـد هـذا المعـو ومنهـا المـادة )
تــنص علــى أن " يعلــن المــدين في موطنــ  بالعرياــة والأمــر الصــادر عليهــا بالــدفع ويعهــبر الأمــر بــالأداء   الليــي الــ 

كأن لم يكن إذا لم يعلن المـدين خـلال سـهة أشـهر مـن تـاريو صـدوره ويجـب أن يشـمل الإعـلان علـى أنـ  إذا لم 
 ائي واجب الهنفيذ ".يهظلم من الأمر خلال ثمانية أيام من إعلان  ب  يصبح الأمر بمثابة حكم نه

عض بحهــة فــإن الـــب ة قاــائيةوإذا كــان شــراح القــانون يــرون وفقــاً لهــذا الا ـــاه أن أوامــر الأداء ذا  طبيعــ
ولــيس ســلطة  طة الأمــرالأخـر منــ  يــرى فيهــا أنهــا ذا  طبيعــة ولائيــة تصــدر مــن القاضـي الم ــهص بمــا لــ  مــن ســل

 الحكم.
 المطلب الثاني       

 امر الأداءالطبيعة الولائية لأو
أنــ  يمثــل  ه الـبعضيـرى الــبعض أن أمـر الأداء في حقيقهــ  هــو أمـر علــى عرياـة، ومــع ذلــك فقـد اعهــبر 

 نوعاً خاصاً من المطالبا  القاائية.
                                         

ــنة ) 1 ــ ــ ــ ــرية، السـ ــ ــ ــاة المصـــ ــ ــ ــ ــة ا امـ ــ ــ ــا(، مجلـــ ــ ــ ــن فيهـــ ــ ــ ــ ــر الأداء والطعـ ــ ــ ــة أوامـــ ــ ــ ــ ــبور، )طبيعـ ــ ــ ــــي عبدالصـــ ــ ــــث 38فهحـــ ــ ــ ــدد الثالـ ــ ــ ، 1972(، العـــ
 .53. أمينة مصطفى النمر، أوامر الأداء في مصر والدول العربية والاجنبية، مرجع سابق،  437،438،440 

الجزء الثاني، النشاط القاائي، طرابلس، المركز القومي للبحوث والدراسا  العلمية، الطبعة الكوني علي اعبودة، فانون علم القااء،  2
ــة الجديــــدة 404،  1998الأولى،  ــر الأداء، الاســـكندرية، دار الجامعـ ــانوني لأوامـ ــام القـ ــر الهحيـــوي، النظــ ــيد عمـ . محمـــود السـ
ــة . أحمـــد أبوالوفـــا، إجـــراءا  الهنفيـــذ في المـــواد المد23،  1999للنشـــر،  نيـــة والهجاريـــة، الإســـكندرية، منشـــأة المعـــارك، الطبعـ

 .184،  1976السادسة، 
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  -أولًا/ أوامر الأداء والأمر على عريضة:
الم ـهص يرى أنصار هذا الا اه أن الأمـر الصـادر بـالأداء يعهـبر عمـلاً ذا  طبيعـة ولائيـة، فالقاضـي 

بإصـدار الأمـر بـالأداء يباشــر وفيفـة ولائيـة يســهند فيهـا إلى سـلطه  الولائيـة ولــيس إلى سـلطه  القاـائية، وهــو 
يصــدر أمــراً ولــيس حكمــاً قاـــائياً، ومــن ثم فإنــ  لا يلــزم أن يهــوافر في الأمـــر الصــادر بــالأداء بيانــا  الحكـــم 

طعن المقررة قانوناً للأحكام القاائية، وهو يقبـل القاائي ولا يصدر في جلسة علنية، ولا يطعن في  بطرق ال
( من قـانون المرافعـا  الليـي، وإنمـا قصـد المشـر  في ذلـك هـو 783الاسهئناك المباشر بنص قانوني خا  )م

تبســـي  الإجـــراءا  وتيســـوها وتخفيـــف عمـــل القاضـــي، فالمشـــر  قـــد خـــالف القواعـــد العامـــة مـــن حيـــث رفـــع 
ل اتخـاذ إجـراءا  ولائيـة بحهـة، ومـن حيـث نظـره فإنـ  ينظـر كـأي طلـب الطلب القاائي، فهـو يرفـع مـن خـلا

 .1يقدم على عرياة، ومن حيث صدور القرار في الطلب فإن  يصدر كأي أمر على عرياة
 ـــهص نــع القاضــي الملليــي يمولاــا يؤكــد الطبيعــة الولائيــة للأمـــر الصــادر بــالأداء أن قــانون المرافعـــا  ا
ة ادحيــث نصــي المــ الأداء(،بإصــدار أوامــر الأداء مــن مــوالاة وفيفهــ  القاــائية عنــد إصــداره لهــا )أي الأمــر بــ

هنـع ن علي  أن يملبات  كا كل ط( من قانون المرافعا  على أن  )إذا رأى القاضي ألا يجيب الطالب إلى781)
  الحاـور علان خصـمعن إصدار الأمر وأن يحدد جلسة لنظـر الـدعوى أمـام ا كمـة مـع تكليـف الطالـب بـإ

 إليها(. 
الـذي يطلـب  ب الـدائنفالقاضي الم هص بإصدار الأمر بالأداء لا يصدره إلا إذا أجاب ب  كل مطلـو   

مـر الأداء أن أبإصدار  ة قاائية، فإن  يجب على القاضي الم هصاسهصداره، فإذا تطلب الأمر فصلًا في خصوم
هـا حالـة يكـون في اـائية فييمهنع عن موالاة وفيفه  الولائية، حتى لا  ـرج عـن حـدودها وحـتى لا يباشـر سـلطة ق
ا رهطا  ال  يباشائر السلسلانوعاً من مباشرتها، لأن  ليس بصدد خصومة قاائية وهو يكون لانوعاً من موالاة 
مـر  ـهص بإصـدار ألقاضي الماالقاضي بما ل  من سلطة قاائية عند إصداره للأمر بالأداء، وكل ما تقدم لا يمنع 

 الأداء من موالاة وفيفه  الولائية في الحدود المقررة ل  في الهشريع.
و مواجهـة م بغـسهصـداره تـهجـراءا  اولاا يؤكد الطبيعة الولائية للأمر بالأداء أيااً وفقاً لهذا الا ـاه أن إ
 صراحة.   ال  أوجبهاالبيانا وفي غفلة من المدين، كما أن الأمر بالأداء لا يلزم أن تهوافر في  قانوناً إلاّ 

وإذا كـان الحكـم كقاعـدة عامــة هـو الإطـار الشــكلي للعمـل القاـائي بــالمعو الخـا  فإنـ  لاعهبــارا  
هـو الحـال بالنسـبة لأوامـر الأداء، فهـي تهاـمن  خاصة قد يكون هـذا الإطـار العـام الشـكلي هـو الأمـر مثلمـا

                                         
. محمود السيد عمر الهحيوي)أوامر أداء 49،  2003أحمد عمر بوزقية، قانون المرافعا ، بنغازي، جامعة بنغازي، الطبعة الأولى  1

دنية(، مجلة البحوث القانونية والاقهصادية، جامعة المنوفية  الحقوق الثابهة بالكهابة كاسهثناء من القواعد العامة في رفع الدعاوى الم
 . 261م،  1980كلية الحقوق، العدد الرابع عشر السنة السابعة 
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قاــاءً بــالإلزام في شـــكل أمــر، ولـــيس في إطــار الحكـــم الهقليــدي، فــإرادة المشـــر  لهــا وحـــدها الكلمــة في إلـــزام 
السـلطة القاـائية بإصــدار أمـر أو قــرار ولائـي بــدلاً مـن إصـدار حكــم أو إصـدار حكــم بـدلاً مــن إصـدار أمــر 

 .1كم لمجرد أمر ولائيولائي، أو في منح آثار الح
 ة.وبالرغم من كل ذلك فإن هنا  من يرى في أوامر الأداء أنها ذا  طبيعة خاص

 ثانياً/ الطبيعة الخاصة لأوامر الأداء:
علــى  رفهــو يكــون أمــ يــرى أنصــار هــذا الا ــاه أن الأمــر الصــادر بــالأداء يكــون ذا طبيعــة مزدوجــة، 

صـــادراً مـــن  نمـــا يكـــونولـــيس صـــادراً في مســـألة ولائيـــة، وإ عرياـــة، ولكنـــ  لـــيس مـــن قاضـــي الأمـــور الوقهيـــة،
لـى علشـكلية أمـراً لناحيـة االقاضي الم هص بإصدار أوامر الأداء في مطالبـة قاـائية، ولـذلك فـرغم كونـ  مـن ا
خـهلاك امـة بينهمـا؛ لااثلة الهعرياة إلّا أن موضوع  يكون أشب  بالحكم القاائي الغيابي ولكن  لا يعي المم

داء يهبــع في ادر بــالأار الأمــر بــالأداء عــن فــروك إصــدار الحكــم القاــائي الغيــابي، فــالأمر الصــفــروك إصــد
 ائمـاً إجـراءا صـدارها دإصداره إجراءا   هصرة وشكل  هـو نفـس شـكل الأعمـال الولائيـة والـذي يهّبـع في إ
 ية ولا تهطـــابقائل القاـــ هصـــرة وإجـــراءا  إصـــدار الأمـــر بـــالأداء لا تماثـــل مطلقـــاً إجـــراءا  إصـــدار الأعمـــا
ة كـون مـن الناحيـالأداء يمعها، بل هي تشب  إجراءا  إصدار الأعمـال الولائيـة وبـذلك فـإن الأمـر الصـادر بـ

فــــاً في بعــــض نـــا  اخهلاالشـــكلية عمــــلًا ولائيـــاً، ولا ينفــــي صـــفة الأمــــر عــــن الأمـــر الصــــادر بـــالأداء أن يكــــون ه
ساً إلى نـو  رجع  أسامرياة، فهذا الاخهلاك يكون الإجراءا  الخاصة ب  عن إجراءا  اسهصدار الأمر على ع

مزيــــداً مــــن  ا يقهاــــيالعمـــل الصــــادر في الحــــالهن حيــــث يكــــون مترتبــــاً في الحالــــة الأولى علـــى عمــــل قاــــائي، لاــــ
 الأحكـــام لمقـــررة فياالاـــمانا  والمغـــايرة في بعـــض قواعـــد الأمـــر علـــى عرياـــة ولـــو عـــن طريـــق الأخـــذ بالقواعـــد 

لأمــر لاك هــذه فــإن اجــ  الاخــهالــة الثانيــة صــادراً بــإجراء وقــ  أو تحفظـي، وفيمــا عــدا أو القاـائية، ويكــون في الح
 الصادر بالأداء  اع لذا  القواعد ال  تحكم نظام الأمر على عرياة.

أمـــا موضـــو  الأمـــر الصـــادر بـــالأداء فإنـــ  يهاـــمن قاـــاءً قطعيـــاً ملزمـــاً، ويحهـــوي علـــى عنصـــري الهقـــدير 
  الحـق لأحـد الخصـمن، وإلـزام الخصـم الآخـر بأدائـ  ويقـرر الحـق للـدائن ويلـزم المـدين والإلزام، فهو يهامن إثبـا

بأدائــ ، ولـــذلك فـــإن مــادة الأمـــر الصـــادر بــالأداء هـــي نفســـها مــادة العمـــل القاـــائي والــ  تحهـــوي كـــذلك علـــى 
انعكاسـا كـاملًا علـى عنصري الهقرير والإلزام، ولاا لاشك في  أن الطبيعة المزدوجة للأمر الصادر بالأداء تـنعكس 

 النظام القـانوني لـ  ) أي نظـام أوامـر الأداء (، فهـو نظـام لا يهطـابق تمامـاً مـع النظـام القـانوني للعمـل الـولائي، ولا
يهطـابق أياــاً مـع النظــام القـانوني للعمــل القاـائي بــل هـو مــزيج مـن النظــامن، فالنصـو  الهشــريعية المنظمــة 

                                         
. وجـدي راغـب فهمـي، النظريـة العامـة للعمـل القاـائي في  403الكوني عبودة، قانون علـم القاـاء، الجـزء الثـاني، مرجـع سـابق،   1

 .263،264. محمود السيد عمر الهحيوي، المقال السابق الإشارة إلي ،   655،656،   قانون المرافعا ، مرجع سابق
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النصــو  الهشــريعية المنظمــة للحكــم القاــائي، كمــا أن بعــض النصــو   للأمــر الصــادر بــالأداء تشــب  تمامــاً 
الهشــريعية المنظمــة للأمــر الصــادر بــالأداء تشــب  تمامــاً النصــو  الهشــريعية المنظمــة للأمــر علــى عرياــة، وكــل 

 . 1ذلك يدفع إلى الطبيعة المزدوجة ال  تهمهع بها أوامر الأداء 
 الخاتمة

ية لـدعاوى القاـائافي رفـع  وامر الأداء كاسـهثناء مـن القواعـد العامـةفي نهاية البحث يمكن القول إن أ
قهــاء قــانون واســعاً عنــد ف يــة جــدلاً وفقــاً لقــانون المرافعــا  المدنيــة والهجاريــة، والــ  ثــار بشــأن طبيعههــا القانون

عمـــلاً يـــث كونـــ  حائية مـــن المرافعـــا  إن آراء الفقـــ  القـــانوني انحصـــر  في ا ـــاهن تـــدور بـــن الطبيعـــة القاـــ
اــة، ا أمــر علــى عريلــبعض أنهــقاــائياً أو حكمــاً قاــائياً، وبــن اعهبــار هــذه الأوامــر ذا  طبيعــة ولائيــة رأى ا

 بينما رأى فيها البعض الآخر أنها ذا  طبيعة خاصة انزو  تحهها.
اء مــن حيــث لأداء ســو إن مــرد هــذا الخــلاك يكمــن في الكيفيــة الــ  عــاو بهــا المشــر  موضــو  أوامــر ا

 ى طبيعــة أوامـــرلالهــا علـــفمــر، وكيفيـــة نظــره، أو اسهصـــداره والــهظلم منـــ ، بحيــث ألقـــي هــذه المعالجـــة رفــع الأ
والــ   ئبــة حــتى الأن،، وهــي غاالأداء لاــّا يكــون لهــا الأثــر البــال  عنــدما يقــول القاــاء كلمهــ  في هــذا الموضــو 

أمـر الأداء،  شـر  نظـر  المندعوا من خلالهـا أن يكـون للقاـاء رأي فيهـا والحـديث ينصـب علـى مـن أسـند إليـ
 لخصو . اوا كمة العليا من خلال ما يعر  عليها من طعون وما ترسي  من مبادئ في هذا 

 والله من وراء القصد
 قائمة المراجع

 اولاً /الكهب:
 أحمد ابوالوفا:    -1
 نظرية الأحكام في قانون المرافعا ، الإسكندرية، منشأة المعارك،  - 

 م. 1977الطبعة الثالثة 
 إجراءا  الهنفيذ في المواد المدنية والهجارية ، الإسكندرية ، منشأة  -

                                         

محمـود الســيد عمـر الهحيــوي)أوامر أداء الحقـوق الثابهــة بالكهابـة كاســهثناء مـن القواعــد العامـة في رفــع الـدعاوى المدنيــة( مقـال ســبقي  1
. أحمــد 104الهنفيــذ الجــبري، بنغــازي، المكهبــة الوطنيــة،  .عبــدالمنعم جــوة، القواعــد العامــة في 266،267الإشــارة إليــ ،  

. الكــوني علــي اعبــودة، فــانون علــم القاــاء، 665،666، 1971مســلم ، أصــول المرافعــا  ، القــاهرة ، دار الفكــر العــربي،
ارك، الطبعــة .أحمــد أبوالوفــا، نظريــة الأحكــام في قــانون المرافعــا  ،الإســكندرية، منشــأة المعــ405الجــزء الثــاني، مرجــع ســابق،  

ــة  ــ ، . 45،46،47م،  1977الثالثــ ــارة إليـــ ــبقي الإشـــ ــال ســ ــا(، مقـــ ــن فيهـــ ــر الأداء والطعــ ــة أوامـــ ــبور، )طبيعـــ فهحـــــي عبدالصــ
 440،441. 
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 م.1974المعارك 
 أحمد السيد صاوي: -2

 الوسي  في شرح قانون المرافعا  المدنية والهجارية، القاهرة، دار -

 .1990النهاة العربية،  

 أحمد عمر بوزقية: -3

 .2003لى قانون المرافعا ، بنغازي، جامعة بنغازي، الطبعة الأو  -

 أحمد مسلم: -4

 .1971أصول المرافعا  ، القاهرة ، دار الفكر العربي، -

 أمنية مصطفى النمر:   -5

 أوامر الأداء في مصر والدول العربية والأجنبية، الإسكندرية، دار  -

 .1989المطبوعا  الجامعية، 

 عبد العزيز عامر: -6

  (. -شرح قانون المرافعا  الليي، القاهرة، مكهبة غريب )ب -

 المنعم عبدالعظيم جيرة:عبد -7

 .1978القواعد العامة في الهنفيذ الجبري، بنغازي، المكهبة الوطنية، -

 محمود السيد عمر التحيوي: -8

 لعامة القواعد النظام القانوني لأوامر أداء الحقوق الثابهة بالكهابة كاسهثناء من ا -

 .1999للنشر،دار الجامعة الجديدة  –في رفع الدعاوى المدنية، الإسكندرية 

 وجدي راغب فهمي: -9

 .1974رك ة المعاالنظرية العامة للعمل القاائي في قانون المرافعا ، الإسكندرية، منشأ -

 ثانياً / المقالات القانونية:

 فتحي عبدالصبور: -1
 ، (38طبيعة أوامر الأداء والطعن فيها، مجلة ا اماة المصرية، السنة ) -

 م.1972العدد الثالث، 

 محمود السيد عمر التحيوي  -2
لـة مجاوى المدنيـة، فـع الـدعر أوامر أداء الحقوق الثابهة بالكهابة كاسـهثناء مـن القواعـد العامـة في  -

 البحوث القانونية والاقهصادية جامعة 
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 .1998المنوفية كلية الحقوق، العدد الرابع عشر، السنة السابعة، اكهوبر 
 ثالثاً/ أحكام القضاء:

 ك.  ية، منشأة المعر لنقض المدني في الأحكام، إعداد سعيد أحمد شعلة، الإسكندر قااء ا        
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 أساس حجية الأحكام وعلاقتها بالنظام العام
 : انتصار يوسف الق افيالدكتورةإعداد 

جامعة طرابلسن و التدريس بكلية القانو أةعضو  ي

                                                    
 الرحيم نبسم الله الرحم

 المقدمة
ترعرعهــا و  وجودهــا بحجيــة الحكــم القاــائي يــرتب  بفلســفة تشــريعية أو قانونيــة أســهمي فيإن القــول 

النسـبة بالحجيـة  عدة خصوصيا ، ونشـأ  في فلهـا العديـد مـن الا اهـا  والنظريـا ، فالبحـث في أسـاس
عليــ  أو  لــذي بنيــياللأحكــام القاــائية يقهاــي الرجــو  الى ماهيــة وحقيقــة ومصــدر تلــك الحجيــة والأســاس 

ي يعكـــس لعـــام الــذاشــأ  في فلـــ ، تلــك الفلســـفة جعلــي مـــن الحجيــة القاـــائية مرتبطــة ومهعلقـــة بالنظــام ن
د أصـلاً وتشـريعاً يعـو  ئي فقهـاً أهميهها ويبن حدودها ويرسم معالمها  فالقول باعهبار فكرة حجية الحكم القاـا
ظ أنـ  ، يجعلنـا نلاحـالمبـدأ   هـذاإلى فلسفة معمقة في نظر الفقي  أو المشر  اعهمدها كمنطلق فكري يبـي عليـ

شـريع. الفقـ  أو اله فيـ  هـذا ارتب  تأسيس  في الفق  والهشريع على السواء بالإطار الفكـري الـذي نشـأ وترعـر 
ايـة ر نـة عـبّر  عـن  يـة معيّ بالإضافة إلى ارتباط ما يمكن اعهباره نظريا  أسسي لحجيـة الأحكـام بمراحـل تار 

في  ل المدنيـة عنـ  المسـائكمـا أن النظـر إلى أسـاس الحكـم القاـائي اخهلـف في  محكومة بعاملي الزمـان والمكـان
 قانون الوضعي.صة في الالمسائل الجنائية والمسائل الدسهورية مهأثراً بطبيعة المواضيع واخهلافها خا

 عـام بشـكل مطلــقلنظـام الولقـد تنـو  النظـر إلى هـذا الأســاس مهعلقـة بالنظـام العـام فالحجيـة تهعلــق با
ة هـي أن القاعـدة العامـلنسـبية، فالشريعة الإسلامية، أما في القوانن الوضعية فهي مهفاوتة بن الإطـلاق وافي 

اك الخصـــومة علــى أطــر  الحجيــة الــ  تهمهـــع بهــا الأحكــام القاـــائية عمومــاً هــي حجيـــة نســبية تقهصــر آثارهـــا
وق زعـــا  حـــول الحقـــ  المناتهســـم بـــ القاـــائية ولا تمهـــد إلى غـــوهم، والمرجـــع في ذلـــك إلى الطـــابع الـــذاتي الـــ 

لقاــاء االصــادرة مــن  أحكــام الإلغــاء –علــى ســبيل المثــال  –والمراكــز الش صــية، وتخــرج عــن هــذه القاعــدة 
 الإداري وال  تحوز حجية مطلقة في مواجهة الكافة.

 :وهكذا رأينا دراسة أساس حجية الأحكام وعلاقهها بالنظام العام في مبحثن
 وم الحجية القاائية.المبحث الأول/ مفه

 المطلب الأول/ معو الحجية القاائية.
 المطلب الثاني/ الأسس الفلسفية والقانونية لحجية الأحكام القاائية.

 المبحث الثاني/ فكرة النظام العام وعلاقهها بحجية الأحكام.
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 المطلب الأول/ مفهوم النظام العام.
 .في إعمال الحجية القاائيةالمطلب الثاني/ أثر اعهماد فكرة النظام العام 

 أسأل الله الهوفيق والسداد فهو المعن والهادي إلى سبيل الرشاد 
 المبحث الاول

 مفهوم الحجية القضائية
يمكــن القــول بأنــ  قــد تعــدد  الهعريفــا  والمفــاهيم الــ  قيلــي في تعريــف الحجيــة القاــائية، فبعاــها 

السـبب في ذلـك يرجــع إلى ان ماهيـة الحجيـة القاــائية يهفـق مـع الـبعض الأخــر، وبعاـها  هلـف معــ ، ولعـل 
. والــــ  بــــدونها لا يمكــــن الحــــديث عــــن الحجيــــة، 1تهطلــــب ضــــواب  معينــــة يجــــب توافرهــــا في الحكــــم القاــــائي

فالحجيــة القاـــائية لبســـي نوعــاً واحـــداً محـــدداً، بـــل هــي نوعـــان: نـــو  يكهســـب حجيــة مطلقـــة فيســـري علـــى 
كهسب حجيـة نسـبية فيسـري علـى الـبعض ويلهـزم بـ  أطـراك الخصـومة الكافة وتلهزم ب  كل السلطا  ونو  ي

 فق .
 انطلاقاً من ذلك سنبن مفهوم الحجية القاائية في مطلبن هما: 

 معو الحجية القاائية. :المطلب الاول
 الأسس الفلسفية والقانونية لحجية الأحكام القاائية. :المطلب الثاني

 المطلب الأول
 القضائيةمعنى حجية الأحكام 

 
العمـل علـى و قاـائية، يحصل المشرو  دائمـاً في  هلـف الـنظم القانونيـة علـى وضـع حـد للمنازعـا  ال
 يحاً مســـهوفياً  صـــدر صـــحاســـهقرار المراكـــز القاـــائية، والحيلولـــة دون تعـــدد الأحكـــام وتعارضـــها، فـــالحكم مـــتى

جـــوده وتحـــدد و عناصـــر  ة وتكهمـــللشـــروط  الشـــكلية والموضـــوعية يعهـــبر عنوانـــاً للحقيقـــة ومـــن ثم يحـــوز الحجيـــ
 ضواب  قيام ، وتنجلي معالم غموض .                         
 وعلى ضوء ذلك سنبحث معو الحجية في فرعن هما: 

                                         

هذه الاواب  منها ما هو شكلي يهمثل في اتبا  الإجراءا  بحيث يصدر صحيحاً مـن الناحيـة الشـكلية، ومنهـا مـا هـو  - 1
موضوعي، بحيث يقع على عاتق ا كمة ال  اصدرت  وغوها من ا اكم واجب احترام  بعـدم العـدول عنـ  إلا بـالطرق 

 المقررة للطعن علي .
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 المقصود بحجية الأحكام القضائية. :الفرع الاول
( )حجية ةكلم   دد الإشارة إلى أن مصطلح حجية الأحكام القاائية، هو مصطلح مركب من

اها في لى معنعثم الوقوك  وبناءً على ذلك لابد أن نحدد معو الحجية لغة واصطلاحاً  )أحكام قاائية(و
                                                                                                نسبية.       طلق  أمني مالفق  الإسلام وصولاً إلى الأحكام القاائية ال  تهمهع بالحجية سواء أكا

                                                       :أولًا/ المعنى اللغوي لحجية الأحكام القضائية
  الحجَّية لغة:-1
وأصلها حاجّة أو حاجّ أو الحجّة أي البرهان و حاجّ  فحجّ  من باب ردّ أي غلب  بالحجة، ويقال في المثل   

ل )مِحْجاج( بالكسر أي كثو الجدل.                                                                        وّ فحجّ فهو رج
 .1والهحاجّ هو اله اصم والحجّة هي جادة الطريق

وتطلــق حاجــ  في اللغــة محاجــة وحجاجــاً، احــهج عليــ  أقــام الحجــة وعارضــ  مســهنكراً فعلــ ،  تحــاجّوا أي 
                                                                           .       2 ادلوا

والـــذين يحـــاجون في الله مـــن بعـــدما اســـهجيب لـــ  حجـــههم داحاـــة عنـــد ربهـــم وعلـــيهم  ﴿قـــال تعـــالى  
قـل أتحاجوننـا في الله وهـو ربنـا وربكـم  ﴿[  وقولـ  تعـالى 14] سورة الشورى الآيـة  ﴾غاب ولهم عذاب شديد

[ وعرفّهـا بعـض الفقـ     بأنهـا الـدليل 138]سـورة البقـرة الآيـة  ﴾أعمالنـا ولكـم أعمـالكم ونحـن لـ   لصـون ولنا
 .                                                               3والبرهان والجمع حجج ، وحاج  محاجّةً، فَحجّ  بِح جّة من باب قفل، إذا غلب  في الحجة

 لغة:الحَكم  -2
الحكم في اللغة حكماً وحكومةً بالأمر للرجل أو علي  أو بينهم، قاى وفصل، وحكم الـبلاد أي تـوّلى  
 .4شؤونها

أي  –يحكـم  -والحكم مصد الفعـل حكـم، وهـو القاـاء بالعـدل، والحكـم هـو مصـدر الفعـل  حكـم  
فيــ ، ومــن صــفات  الإحكــام قاــاءً، ويــأتي مــن الحكمــة الــ  هــي وضــع الشــيء في محلــ ، والبــي في أمــر والفصــل 

 .5وعلي  فهو الفصل أو الإثبا  أو النفي مسند لأمر معن –والإتقان وحسن الهقدير بعد الهدبر 
                                         

 .123-122قادر الرازي،  هار الصحاح، بترتيب الشيو محمود خاطر، باب حجج،   محمد بن أبي بكر عبد ال - 1
 .167أحمد بن محمد بن علي المغربي الفيومي، المصباح المنو، الطبعة الخامسة، بدون دار نشر،   - 2
 .167أحمد بن محمد الفيومي، المرجع السابق،   - 3
 .498  2005للملاين، لبنان جبران محمود، معجم ل غوي عصري، دار العلم  - 4
الإمام علـي بـن خليـل الطرابلسـي، معـن الحكـام فيمـا يـتردد بـن الخصـمن مـن الحكـام، دار الفكـر، بـوو ، بـدون سـنة  - 5

 .29نشر  
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 المعنى الاصطلاحي لحجية الحكم القضائي :ثانياً 
 ماهية حجية الحكم القاائي في الفق  الإسلامي. -1
 الحجية في الفق  الإسلامي. -أ

وجهة نظر فقهاء الشريعة الإسـلامية بأنـ   )) فصـل في الخصـومة بقـولَ أو  تعهبر الحجية القاائية من
فعـل يصـدر عــن القاضـي علــى سـبيل الإلـزام(( ويؤكــد أصـحاب هــذا الـرأي بـأن معــو ))فصـل في الخصــومة(( 
يع د الحل الذي يقع في نفس القاضي بشأن النزا  المعـرو  عليـ  وذلـك عـن طريـق تطبيـق الأحكـام الشـرعية 

 .1ن الإلزام لكل من الخصمن بالأوضا  الحقوقية وفق ما يراه القاضيلاا يهام
ويرجع اسه دام فقهاء الشريعة الإسلامية لمصطلح عدم الـنقض بـديلاً عـن مصـطلح الحجيـة للدلالـة 

ولعــل هــذا مــا اتفــق عليــ  فقهــاء المــذاهب الإســلامية الاربعــة، ونبــن  2علــى عــدم جــواز نظــراً النــزا  مــرة أخــرى
 على النحو الها : ملامح ذلك

جههـاده، أى أن اإلى أن ))من اجههد من الحكام فقاـى باجههـاده ثم ر  مُهب المُهب الشافعي:
م هــذا رده، وحكــ في معــو خطــأ أو رد عليــ  قــاَ  غــوه، ســواء فيمــا خــالف كهابــاً أو ســنّة أو اجماعــا، أو مــا

لـ  أن   ، أو بـأنحكمـ إنـ  قـد أخطـأ فيفيما يسهأنف، بما هـو أصـوب عنـده، وهـذا صـحيح، وإذا كـان للقاضـي 
 غوه من القااة قد أخطأ في حكم  فذلك ضربان:

أن  طـن فيمــا يسـوغ فيــ  الاجههـاد، والثــاني أن  طـن فيمــا لا يسـوغ فيــ  الاجههـاد، فــإن أخطــأ  /الأول
اس الهقريـب في فيما يسوغ في  الاجههاد وهو أن  الف أولى القياسن من قيـاس المعـو الخفـي، أو أولاهمـا مـن قيـ

 .3الشب ، كان الحكم نافداً ولا يهعقب بفسو أو نقضَ 
  :جـاء إنـ  )) إذا قـال القاضـي بعـدما قاـى في واقعـة، رجعـي عـن قاـائي أو وفي المُهب الحنفي

أبطلي حكمي أو وقفي على تلبيس الشهود، وأراد أن يبطل حكم ، لا يؤخذ ولا يعهبر هذا القـول 
 .4ى حال ((من ،  ويبقى القااء ماَ  عل

 ــه )) إذا حكــم الحــاكم بشــرط ، وقــع الحكــم لازمــاً لا يجــوز الرجــو  فيــ  ولا  وذهــب الحنابلــة إلــى أن
 .1ينقض من  ولا من  ولا من غوه((

                                         
ري دار د. صافي أحمد قاسم، حجية الأحكـام الصـادرة بـرفض الطعـن في دعـوة الإلغـاء والـدعوة الدسـهورية في النظـام القـانوني المصـ  - 1

 .26،  2011النهاة العربية، القاهرة، 
 .8،  2011آمال مقوي، الطعن في الحكم الجنائي الصادر بالإدانة، رسالة ماجسهو، كلية الحقوق، جامعة منهوري، الجزائر،  - 2
 .53،  1994إبراهيم عبدالله بن أبي الدم، أدب القااء، مطبعة الإرشاد بغداد، الطبعة الثالثة  -3
 .232،  2000عبداللطيف حسن عبدالرحمن، الفهاوي الفقهية، الجزء الثالث، دار الكهب العلمية،  - 4
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)) لا يهعقـب حكـم العـدل العـالم، أي لا ينظـر فيـ  مـن تـولى بعـده، لـئلا بينما ذهب المالكية إلـى أنـه 
فــاقم الأمــر والفسـاد وحمــل عنــد الجهــل الحــال علــى العدالــة إن ولاه عــدل يكثـر الهــرج والخصــام الــذي يــؤدي إلى ت

 . 2رفع حكم العدل العالم الخلاك الواقع بن العلماء، فالعدل العالم لا يحكم إلا صواباً((

 الحكم في الفقه الإسلامي:  –ب 
مهم بهعريـف لم يحظ تعريف مصطلح ))الحكم القاائي(( باههمام غالبية الفقهاء بوج  عام كاههمـا 

القاــاء نفســ ، ويمكــن ذلـــك في اقهصــارهم علــى تعريـــف القاــاء علــى تعريــف القاـــاء للدلالــة علــى الحكـــم 
الصـــادر عنـــ ، الفاصـــل في النـــزا  بـــن المه اصـــمن، ســـيّما أن اللغـــوين يطلقـــون لفـــظ الحكـــم علـــى القاـــاء 

          .  3والقااء على الحكم
تعريـف محــدد لاصـطلاح الحكــم القاـائي مثــل الفقيــ   وإن كـان هنــا  بعـض الفقــ  قـد اجههــد بوضــع

مـن الشـافعية الـذي عرفـ  بأنـ  )) مـا يصـدر مـن م هـَـوَلو عمومـاً وخصوصـاً راجعـاً إلى عـام   4ابن حجر الهيثمـي
مـــن الحنفيـــة بأنـــ   5مـــن الالهزامـــا  الســـابقة لـــ  في القاـــاء علـــى وجـــ   صـــو ((.وعرف  الإمـــام ابـــن غـــرس

 صفة  هصة بأمر فن لزوم  في الواقع شرعاً((. ))الإلزام في الظاهر على
في حـــن عرفـــ  الفقيـــ  الإمـــام البهـــوتي مـــن الحنابلـــة بأنـــ  ))تبـــن الحكـــم الشـــرعي والإلـــزام بـــ  وفصــــل 

 .                                                                             6الخصوما ((
ن  )) إنشاء إطـلاق إلـزام في مسـائل الاجههـاد المهقـارب فيمـا يقـع وعرك الفقي  القوافي من المالكية بأ

وعليـــ  أفهــر الفقــ  الإســلامي الذاتيــة الخاصـــة للحكــم القاــائي باعهبــاره إجـــراء  7فيــ  النــزا  لمصــا  الــدنيا((
                                                                                       = 

، بـدون سـنة نشــر 6لإمـام منصـور بـن يـونس بـن ادريـس البهـوتي، كشـف القنـا  عـن مـتن الإقنـا ، عـالم الكهـب، بـوو ، لبنـان، ج - 1
 335. 

ــ - 2 ــائي في الشــ ــم القاــ ــة الحكــ ــر أبوبصــــل، نظريــ ــة الاولى، عبدالناصــ ــان، الأردن، الطبعــ ــائس، عمــ ــانون، دار النفــ ــ، 1422ريعة والقــ ــ هــ
 34.  

  عبدالناصر أبوبصل، المرجع السابق، نفس الصفحة. - 3
 وما بعدها. 387راجع الشوكاني محمد بن علي في مؤلفة، البدر الطالع، دار المعرفة، لبنان، بو ، بدون سنة نشر،   - 4
 .10ابن غرس الحنفي، الفواك  البدرية في البحث عن أطراك القاايا الحكمية مطبعة النيل، القاهرة، بدون سنة نشر،   - 5
  20ه.  1421( تحقيق عبدالله التركي، مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى، 3/481الإمام البهوتي، شرح منههي الإرادا  ) -6
تمييز الفهاوي عن الأحكـام وتصـرفا  القاضـي والإمـام، تحقيـق، عـز  العطـار، مطبعـة راجع الإمام القرافي، الأحكام في   -7

 2،3هـ، 1357الانوار، الطبعة الأولى، مصر، 
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                                                        قاـــــــــــــــائي صــــــــــــــــادر عــــــــــــــــن جهــــــــــــــــة  هصــــــــــــــــة بــــــــــــــــ ، يترتــــــــــــــــب عليــــــــــــــــ  إنهــــــــــــــــاء الخصــــــــــــــــوما  القائمــــــــــــــــة.                                    
                                        ماهية حجية الحكم القضائي في القانون الوضعي -2
 معنى الحجية في القانون الوضعي  )أ(

ام الــ  حكــقولهــا ))الأب( مــن قــانون الإثبــا  في المــواد المدنيــة الهجاريــة المصــري 101نصــي المــادة )
ذه الحجيـة، ل يـنقص هـحاز  قوة الأمر المقاي تكون حجة فيما فصلي في  من الحقوق ولا يجوز قبول دليـ
غــو صــفاتهم ون ان تهدولكــن لا تكــون لهلــك الأحكــام هــذه الحجيــة الا في نــزا  قــائم بــن الخصــوم انفســهم 

 ((.بذا  الحق محلاً وسبباً، وتقاي ا كمة هذه الحجية من تلقاء نفسها
( من القانون المدني الليـي تـنص 393/7وبالإطلالة على النصو  الهشريعية الليبية، نجد أن المادة )

علــى )) الأحكــام الــ  حــاز  قــوة الأمــر المقاــي تكــون حجــة بمــا فصــلي فيــ  مــن الحقــوق، ولا يجــوز قبــول 
قـائم بـن الخصـوم انسـهم  دليل ينقض هـذه القرينـة، ولكـن لا تكـون لهلـك الأحكـام هـذه الحجيـة إلا في نـزا 

 .1أو ورثههم أو خلفهم دون أن تهغو صفاتهم وتهعلق بذا  الحق محلًا وسبباً 
ة الشـيء صطلح حجيـباسهقرار النصن السابقن نلاحظ بأنهما اتفقا من حيث المامون على إطلاق م

بالحجيـة أو حجيـة  دبأنـ  يقصـ (3)المقاي ب  ليعبر عن مفهـوم الحجيـة القاـائية، حيـث ذهـب الـبعض مـن الفقـ 
مـا يكـون حجّـة في وضـة عليـ الأمر المقاي ب  بأن الحكم القاائي عنـدما يطبـق أحكـام القـانون علـى الحالـة المعر 
خـرى، بمـا م ا ـاكم الأ  أو أمـافصل في  من الحقوق بحيث يجوز الاحترام والإلزام، سواء أمام ا كمة ال  أصـدرت

 سألة ال  قاى فيها سابقاً.يمنع من إعادة نظر النزا  في ذا  الم
وبنـاء غليـ  فـلا يجـوز لل صـوم أنفسـهم رفـع ذا  الـدعوى الـ  سـبق الفصـل فيهـا مـرة أخـرى، لاـا يهعـن 

 .2عدم قبولها بل وعلى ا كمة من تلقاء ذاتها عدم النظر في نزا  قد سبق الفصل في 
الآخــر  ق لل صــموفي حــال قــام أحــد الخصــوم برفــع دعــوة جديــدة لإثــارة نــزا  مقاــي فيــ  مســبقاً يحــ

وز يجــام العـام لاـا قـة بالنظــالـدفع بعـدم جـواز نظرهــا لسـبق الفصـل فيهــا، كـون أن هـذا الـدفع مــن الـدفو  المهعل
 إبدااه في أي مرحلة من مراحل الهقاضي. 
                                         

 . 135،  1993راجع فهحي وا ، الوسي  في قانون القااء المدني، دار النهاة العربية  -1
، 2006( لسـنة 3كمة الدسهورية العليا الفلسـطيي، رقـم)راجع أكر كلاب، حجية الأحكام الدسهورية وفقاً لقانون ا  - 2

 .120،  2010دار العلم، غزة 
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المقصــود بحجيـــة الشـــيء المقاــي بـــ  هـــو أن الحكـــم ، إلى أن 1في حــن ذهـــب بعـــض آخــر مـــن الفقـــ 
القاــائي مــتى صــدر يعــد حجــة فيهــا قاــى بــ ، وبمعــو آخــر قــد أصــبح عنــوان للحقيقــة وأنــ  لا يمكــن قبــول 

 عكس ذلك.
، إلى إلحـاق صـفة حجيـة الأمـر المقاـي بـ  بـالحكم القاـائي القطعـي 2بينما ذهـب جانـب مـن الفقـ 
الذي يؤدي إلى احترام ذلك الحكـم سـواء مـن قبـل ا كمـة ذاتهـا أو مـن الصادر من ا كمة الم هصة، الأمر 

 قبل ا اكم الأخرى، بل يحب الهسليم بما قاى ب  الحاكم بن الخصوم.
وجدير بالذكر بأن  لابـد مـن الهمييـز بـن مصـطلح حجيـة الأمـر المقاـي بـ ، وقـوة الأمـر المقاـي بـ ، 

 .3ينهما لاا أثر سلباً على النصو  الهشريعية وأحكام ا اكمفقد اخهل  الأمر على الفقهاء في الهمييز ب
ورغـم هــذا الخلـ  فلقــد حــاول العديـد مــن الفقهـاء وضــع حــد فاصـل بــن هـذين المصــطلحن، حيــث 
ذهب بعض الفقـ ، بـأن حجيـة الأمـر المقاـي بـ  يقصـد بهـا ))بـأن للحكـم حجيـة فيمـا بـن الخصـوم ولـذا  

بقــوة الأمــر المقاــي بــ  أنهــا المرتبــة الــ  يصــل إليهــا الحكــم في حــال أصــبح الحــق محــلاً وســبباً، في حــن يقصــد 
الحكم نهائي غو قابل للطعن في  بطرق الطعن العادية و عن قبل الطعن في  بطرق غو العادية، وعلي  تثبـي 
م صـفة حجيــة الأمـر المقاــي بــ  للأحكـام القطعيــة بغــض النظـر، ســواء أكانــي ابهدائيـة أو نهائيــة، حاــورية أ
غيابية، كونها أحكام فاصلة في الخصومة، في حن أنها لا تحـوز قـوة الأمـر المقاـي بـ ، مـالم تصـبح نهائيـة غـو 
قابلــة للطعــن فيهــا بــالطرق العاديــة، وعليــ  كــل حكــم يحــوز قــوة الأمــر المقاــي بــ  يكــون حهمــاً حــائزاً لحجيــة 

 .4الأمر المقاي ب  والعكس غو صحيح
مـن الفقـ  إلى تقـدير حجيـة الأمـر المقاـي بـ  بمجـرد صـدوره، أمـا وعلى ضـوء مـا سـبق ذهـب جانـب 

قــوة الأمــر المقاــي بــ  لا تثبــي إلا للأحكــام القاــائية النهائيــة ســواء أكانــي كــذلك ابهــداءً أم كانــي صــادرة 
 .5ابهدائية ثم أصبحي نهائية بفوا  ميعاد الطعن أو باسهنفاذ طرق الطعن فيها

                                         

، 1997راجــــع د. عبــــدالغي بســــيوني عبــــدالله، الــــنظم السياســــية والقــــانون الدســــهوري منشــــأة المعــــارك بالإســــكندرية،  - 1
 813 

انظر د. عبدالحكيم فودة، موسوعة الحكم القاـائي في المـواد المدنيـة والجنائيـة علـى ضـوء الفقـ  وقاـاء الـنقض ))نظريـة   - 2
 .299،  2003الحكم المدني(( منشأة المعارك بالإسكندرية 

 .815عبدالغي بسيوني عبدالله، المرجع السابق،   - 3
 .301  راجع د. عبدالحكيم فودة، المرجع السابق، - 4
ـــا الهعـــديل وبعـــد الهعـــديل، دار النهاـــة العربيـــة  - 5 ـــار أحكـــام ا كمـــة الدســـهورية العلي ـــة وآث ـــدالله ناصـــف، حجي راجـــع، عب

1998  ،22. 
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ية الأمـر المقاـي بـ  وقـوة الأمـر المقاـي بـ  ليسـي تفرقـة في الدرجـة، وجدير بالذكر بأن الهفرقة بن حج
بل كل منها تفي بغر   هلف عن الآخر، حيث أن حجية الأمر المقاي ب  هـي صـفة للحمايـة القاـائية الـ  
يمنحهــا القــرار القاــائي، في حــن أن قــوة الأمــر المقاــي بــ  صــفة في هــذا القــرار، عــلاوة علــى ذلــك أن الحجيــة  

للحمايــة القاــائية ينــهج أثرهــا بالنســبة للمســهقبل، خــارج الخصــومة الــ  صــدر  بشــأنها، أمــا قــوة الأمــر كصــفة 
المقاي ب  تبقى داخل الخصومة محل النـزا ، وذلـك للدلالـة علـى مـا يهمهـع بـ  الحكـم الصـادر مـن قابليهـ  للطعـن 

 .1في  بطرق معينة من عدم 
 )ب( معنى الحكم القضائي في القانون الوضعي

لقد حظى تعريف الحكم القاائي باههمام الفق  القانوني، حيث عرف  الفقـ  المصـري بأنـ  ))كـل اعـلان 
 .2لفكر القاضي لاسهعمال  لسلطه  القاائية، وذلك أياًّ كاني ا كمة أصدر  الحكم أياّ كان مامون ((

 خصــومة رفعــي في حـن الــبعض الآخــر بأنــ  ))القـرار الصــادر مــن محكمــة مشـكلة تشــكيلًا صــحيحاً في
 .3إليها وفق قواعد المرافعا  سواء أكان صادراً في موضو  الخصومة أو في شق من  أو في مسألة مهفرعة عن ((

وعرفــ  فريــق آخــر بأنــ  ))النهيجــة الفاصــلة لمــا تهوصــل إليــ  ا كمــة في نــزا  معــرو  أمامهــا تصــدره وفــق 
 .4مقهاى القانون((

يصدر عن القاضي في شـكل قـرار يحسـم موضـو  الـدعوى أو شـق  وا   البعض إلى تعريف  بأن  ))عمل
منـــ  أو مســـألة أوّليـــة مهفرعـــة عنـــ ، ســـواء صـــدر أثنـــاء نظـــر الـــدعوى أو صـــدر في نهايههـــا أو في أيـــة مرحلـــة مـــن 

 .5مراحلها((
إلى تعريف  بأن  هو ))كل قرار تصدره الجهة القاائية المنوطة بالفصـل  6وذهب بعض من الفق  الجزائري

 زا  معن لوضع حد ل  في الشقن الموضوعي والإجرائي((. في ن
يـ  مبـدأ فة يهحقـق كما عرف  بعض الفق  الفلسطيي بأن  هو))ما يصدر عن القاضي في خصـومة قاـائي

في شـكل قـرار  ن القاضـيالمواجهة بن الخصوم(( وأيـّد الـبعض الآخـر الهعريـف القائـل بأنـ  هـو ))عمـل يصـدر عـ
 شق من  أو في مسألة ما أوّلية مهفرعة عن ،  يحسم موضو  الدعوى أو

                                         
 .303انظر، عبدالحكيم فودة، المرجع السابق،   - 1
 .531،  1975اهرة، راجع/ د. فهحي وا ، مبادئ القااء المدني، الطبعة الثانية، دار النهاة العربية، الق - 2
 .701د. أحمد أبو الوفا، المرافعا  المدنية والهجارية، الطبعة العاشرة، دار المعارك، بدون سنة نشر،   - 3
 .15بدون سنة نشر،   2000انظر د. أحمد سعيد المومي، الحكم القاائي، الطبعة الأولى  - 4
 .402،  2001جارية، الطبعة الثانية، الأردن راجع/ محمود الطراونة، أصول ا اكما  المدنية واله - 5
ــر،  - 6 ــة منشــــوري، الجزائــ ــة الحقـــوق، جامعــ ــهو، كليــ ــالة ماجســ ــة، رسـ ــة مقارنــ ــائي، دراســ ــة الحكـــم القاــ ــور، حجيــ ، 2012حســـن طيفــ

 22. 
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سواء صدر أثناء نظر الدعوى أو صدر في نهايهها أو أية مرحلة من مراحلهـا، وهـو إجـراء مـن إجـراءا  
 .1الخصومة تترتب علي  آثاره((

بينما ذهب بعض من الفق  الإمـاراتي بأنـ  ))كـل قـرار يصـدر عـن القاضـي اسـهعمالًا لسـلطه  القاـائية، 
 .2ن مهعلقاً بخصومة قاائية، أياًّ كاني ا كمة ال  أصدر  الحكم وأياًّ كان مامون ((ويكو 

أمـا الفقـ  الليـي فقـد عـرك الحكـم القاـائي تعريفـاً موسـعاً بقولـ  بأنـ  )) شـكل معـن للقـرارا  الصــادرة 
 .3من ا كمة((

فصــل في تكمــة حــن عــن ا أمــا المشــر  الليــي فقــد اطلــق  اصــطلاح الحكــم علــى القــرارا  الــ  تصــدر 
بب آخر عدم سقرر لأي تالموضو ، أو حن تقبل دفعاً من الدفو  السابقة على الدخول في الموضو ، أو حن 

ن قــد أخـــذ بـــالمفهوم مرافعـــا  ليــي( وبـــذلك فـــإن المشــرو  الليـــي يكـــو  118إمكــان الفصـــل في الموضــو  )مـــادة 
أو  لـدعوى الشـكليةاكمة برفض أوامر، القرارا  الصادرة عن ا الايق للحكم القاائي ولا تعهبر أحكاماً وإنما 

مرافعـــا   191)مــادة  قبــول إجــراء، مــن إجـــراءا  الهحقيــق أو أي قــرار آخـــر يهعلــق بمواصــلة الســـو في القاــية
و حكـم قاـائي دسـهوري هـليي( ومن خـلال اسـهقراء نصـو  قـانون المرافعـا  الليـي يمكـن القـول بأنـ  الحكـم ال

أن  ة والهجاريـة شـ  المدنيـعوى قاائية، وهو بـذلك  اـع لقواعـد النظريـة الأحكـام في قـانون المرافعـاصادر في د
لأحكــام ى عليـ  اشـأن أي حكـم قاـائي آخـر، وذلــك لا يهعـار  مـع طبيعـة الـدعوى الدســهورية، كمـا أنـ  تسـر 

ون كمـة العليـا والمعـدل بالقـانم والمهعلقة بإعـادة تنظـيم ا 1982لسنة  6الخاصة المنصو  عليها في القانون رقم
مة العليـا في عمومية للمحكم، واللائحة الداخلية للمحكمة العليا الصادرة بقرار الجمعية ال1994لسنة  17رقم

  .2004م 383جلسهها رقم 
و ـــدر الإشـــارة في هـــذا المقـــام إلى أن الحكـــم القاــــائي المهفـــق مـــع أحكـــام القـــانون لابـــد أن يكــــون    

الجوهريــة ليعهـــد بــ  أمـــام الجهــا  الم هصـــة، وإذا كانــي الهعريفـــا  الســابقة مهفقـــة حــول أركـــان  مســهوفياً لأركانـــ 
الحكم القاائي إلا أنها قد اخهلفي بشأن نظام الحكم ذات ، فبعاهم وسع مـن نطاقـ  ليشـمل كـل قـرار قاـائي 

شــق مــن  و فــر  أويصــدر عــن ا كمــة في موضــو  الــدعوى ســواء أكــان منهيــاً لل صــومة أم مقــرراً في مســألة أ
بخـلاك  4الدعوى دون الفصل الهام فيها، الأمـر الـذي يـؤدي إلى إدخـال القـرارا  الهمهيديـة ضـمن نظـام الحكـم

                                         
، 2011بعة الأولى، غزة للاطلا  أكثر راجع/ عبدالله خليل الفرا، الوجيز في أصول ا اكما  المدنية والهجارية، الجزء الأول، الط - 1

 250.  
للاسهزادة أكثر راجع/ أ.د. علي الحديدي، القااء والهقاضي وفقاً لقانون الإجراءا  المدنية لدولة الإمارا  العربية المهحدة، الجزء  - 2

 .249،  2009الثاني، الطبعة الثانية، أكاديمية شرطة دبي، 
 .320،  1998د. الكوني علي اعبودة، الخصوم القاائية، منشورا  جامعة بنغازي   - 3
 وما بعدها. 630راجع/ د. أحمد أبو الوفا، نظرية الأحكام في قانون المرافعا ، منشأة المعارك الإسكندرية، بدون سنة نشر،   - 4
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مــا ذهــب إليـــ  الــبعض الآخـــر في تعريفــ  للحكـــم  القاــائي، وذلــك باقهصـــاره علــى الأحكـــام الفاصــلة في النـــزا  
 .1فق 

ا ، وبنـاءً سـم النـز ويكن قد يصدر القاضي حكماً بقبول الـدفع الشـكلي فينهـي الخصـوم ولكنـ  لا يح
قهصــاره اومة دون علـى مــا سـبق كــان مـن الأفاــل تعريـف الحكــم القاـائي بأنــ  هـو ))الــذي يفاـل في الخصــ
 لأحكـام اً داره طبقـعلى الفصـل في النـزا . فـالحكم القاـائي هـو الـذي يصـدر عـن جهـة قاـائية  هصـة بإصـ

صــل وحـة، يمكــن الفســألة مطر القـانون، لاــا يـترب عليــ  إنهــاء خصـومة قائمــة أو حســم الهماسـاً أو تقــديراً في م
 فيها إعمالًا انص القانون.                                       

. سـيّما 2فالحكم هو عنوان للحقيقة؛ لذلك يجب أن يكون تعريف  مظهـراً للأركـان العامـة للحكـم القاـائي  
دوره في إنهـــاء الخصـــومة القاـــائية أمـــام ا كمـــة الم هصـــة بنظرهـــا طبقـــاً لأحكـــام القـــانون، ولمـــا كانـــي بعـــض 
الأحكــام القاــائية قــد صــدر  بحاــور فريــق واحــد دون أن تكــون هنــا  خصــومة قائمــة أمــام ا كمــة مثــل 

 في مســـألة مطروحـــة الحكـــم الفاصـــل في طلـــب مقـــدم مـــن شـــ ص لديـــ  مصـــلحة في موضـــو  مـــا، أو تقـــديراً 
أمامها للحصول على رأيها في إجراء أو قرار صادو عن جهة معينة ومدى اتفـاق قرارهـا مـع أحكـام الدسـهور 

 او القانون من عدم  الأمر الذي دفعنا إلى إفهار ذاتية الحكم القاائي وفق علّه  وذاتيه  ونطاق . 
 

 المطلب الثاني
 الأحكام القضائيةالأسس الفلسفية والقانونية لحجية 

ر في ائي بـال  الأثـكـم القاـلقد كـان لهطـور الفقـ  القـانوني والنظريـا  الم هلفـة المهعلقـة بالـدعوى والح
كـم القاـائي حجيـة الح تحديد الأساس القانوني لحجية الحكم القاائي حيث عبّر  الراى الم هلفـة لأسـاس

 هعلــق بــ ، وبغــضياــائي ومــا حــول مفهــوم الحكــم القعــن مراحــل تار يــة وتطــوراً معيّنــاً شــهده الفقــ  القــانوني 
لقـانون ن العقوبـا  واني وقانو النظر عن الهباين الظاهري في الهأسيس لحجية الحكم القاائي بن القانون المد

ذا المطلـب في نهناول هـالدسـهوري، فـإن الهوجهـا  ا ـددة لـ  تكـاد تقـترب مـن بعاـها في كـل مـنهم ولهـذا سـ
                                                          فرعن هما:          

                                         
 .49، 2004لقاائية، معهد الحقوق، جامعة بوو ، راجع د. مصطفى عبدالباقي، الحكم القاائي في قاعدة الأحكام ا - 1
عرفي ا كمة العليا الليبية الحكم بأن  ))القرار الصادر من محكمـة مشـكلة تشـكيلًا صـحيحاً، أو  هصـة في خصـومة رفعـي إليهـا  - 2

 وفق قواعد المرافعا  سواء كان صادراً في موضو  الخصوم أو في شق منها أو في مسألة مهفرغة عنها((.
 . 13_ السنة الخامسة،  1، مجلة ا كمة العليا العدد 16/12/1976ق/م بهاريو  2/13طعن مدني رقم 

 



 ملعاا أساس حجية الأحكام وعلاقتها بال ظام

 

118 

                  أساس حجية الحكم القاائي في القانون المدني.                 الفرع الأول/  
 أساس حجية الحكم القاائي في قانون العقوبا . الفرع الثاني/  
                   ون الدسهوري.          أساس حجية الحكم القاائي في القانالفرع الثالث/   
ــة المؤسســ الفــرع الأول/ أســاي حجيــة الحكــم القضــائي فــي القــانون المــدني تــتلخ  النظريــات  ة لحجي

 الحكم القضائي في القانون المدني في نظريات متعددة هي:
 اولًا/ نظرية العقد القضائي:   

نهيجــة لعقــد أو شــب  عقــد بــن أطــراك الخصــومة يــرى أصــحاب هــذه النظريــة أن الحكــم القاــائي هــو  
القاائية، يلهزمون مسبقاً بقبول حكم القاضي الصادر في الخصومة، فيكون ما يهمهـع بـ  الحكـم مـن حجيـة بـن 

 .1الخصوم وما يبدل  ل  المقاي بينهم من احترام نهيجة طبيعية، لما ترتب علي  من الهزام بموجب العقد
العديــد مـن الانهقــادا  الجوهريــة لعــل أهمهـا أن الحكــم القاــائي يكــون ناشــئاً إلا أن هـذه النظريــة لاقــي 

عن مطالبة قاـائية، ودعـوى يرفعهـا عـادة بعـض الخصـوم، فـالقول باعهبـاره ناشـئاً عـن عقـد أو شـب  عقـد افـترا  
وا مـن يقاـي بعيد الواقع، إذ الأصل أن ولاية القااء  مع النظر في كافة الخصوما ، وأن  ليس للأفـراد أن يعينـ
 .2بينهم، إذ هي وفيفة الدولة، ويعد الهحكم الصورة الوحيد ال  يسهغي بها الأفراد عن قااء الدولة

 ثانياً/ نظرية الحقيقة:
يرى أصحاب هذه النظرية أن الحكم القاـائي هـو عنـوان الحقيقـة والصـحة، بحيـث أن مـا يقـرره يعـبر 

لقانون، فالحقيقـة القاـائية والحقيقـة الواقعيـة مهطابقهـان، وهـو عن الواقع بصدق أو يبنّ الواجب كما يحدده ا
افترا  يقوم على الراجح الغالب من حال الحكم القاـائي، ومـا يفترضـ  سـو القاـاة علـى تطبيـق القـانون، 

وســواء اعهبرنــا الحجيــة قرينــة قانونيــة أو قاعــدة موضــوعية فــإن   3والنزاهــة في تمحــيص الوقــائع والعــدل في الحكــم
لكفهـن قـائم علـى تـرجيح الغالـب مـن أحـوال الحكـم القاـائي، وهـو مطابقهـ  للحقيقـة ويوجـ  إلى هـذه كلا ا

النظريــة انهقــاد مفــاده أن الحكــم القاــائي مــا دام يفــتر  إصــابه  للحقيقــة، فإنــ  يجــب أن يكــون حجــة علــى 
اك الخصـــومة الكافـــة، لا مجـــرد أطـــراك الخصـــومة،كما أن ســـلطا  القاضـــي المـــدني في فـــض النـــزا  بـــن أطـــر 

 .4محدودة، ويقهصر دوره على ترجيح أدلة الإثبا  ال  يقدمها الخصوم

                                         

 .20-19،  1993راجع/ عبدالحكيم فودة، حجية الأمر المقاي ب  وقوت ، دار الشروق القاهرة  - 1
 .160،  2009راجع، مراد كاملي، حجية الحكم القاائي، دراسة مقارنة، الجزائر، بدون دار نشر، - 2
 .306انظر د. فهحي وا ، المرجع السابق،   - 3
 .161راجع مراد كاملي، المرجع السابق،   - 4
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 ثالثاً/ نظرية القوة المنشأة:
يـــرى أصـــحاب هـــذه النظريـــة أن أســـاس حجيـــة الحكـــم القاـــائي هـــو قدرتـــ  علـــى إنشـــاء مراكـــز قانونيـــة 

دة بـــدلًا عـــن الرابطـــة القانونيـــة وتغيوهـــا، ولهـــذا فإنـــ  في حالـــة عـــدم عدالهـــ  ينـــهج واقعـــة قانونيـــة موضـــوعية جديـــ
 .1السابقة

ولم تسلم هذه النظرية من النقد الشديد لانشغالها بحالة عدم عدالة الحكم القاـائي عـن حالـة عدالهـ ، كمـا أن  
 .2طائفة الأحكام القاائية الكاشفة لا تهناسب مع مفترضا  هذه النظرية

 رابعاً/ نظرية الحماية القانونية: 
لنظريـة أن القاــاء لمـّا كــان يطبـق القــانون في أعيـان القاــايا فإنـ  يمــنح حمايـة قانونيــة يـرى أصـحاب هــذه ا

لأحكامـ ، تسـهمد لاـا يهمهـع بـ  القـانون مـن حمايـة وواجـب احـترام، ولهـذا لـو افترضـنا عـدم تمهـع الحكـم القاـائي 
ون مـن احـترام وسـلطان، بالحجية وهو قائم على تنزيل نصو  القانون على الوقائع فإن هذا يمس بما يجـب للقـان

وهذا ما يفسر اقهصار الحجية على الأعمال القاائية ال  تمنح الحماية القاائية دون غوها، كما يفسـر اقهصـار 
 .3الحجية على أطراك الدعوى، لأن الحماية القاائية الممنوحة بالحكم، إنما منحي لطرك في مواجهة آخر

ئـ   الحكـم وإلغاالطعـن في ايـة تكـون عرضـ  لعـدم الاعهبـار حـالويوج  لهذه النظرية انهقـاد مفـاده أن الحم
 بناءً على ذلك.

 خامساً/ نظرية التشريع الخاص:
يـرى أصــحاب هــذه النظريــة أن أســاس حجيــة الحكــم القاــائي تهمثــل في كونــ  تشــريعاً خاصــاً في مســألة 

القـــانوني الـــذي تهاـــمن  القاعـــدة معينـــة مقاـــي فيهـــا، بحيـــث يهمهـــع بقـــوة القـــانون الـــذي يهـــولى تطبيقـــ ، فـــالأمر 
 .4القانونية غو كاكَ إلا بهحويل  إلى أمر قانوني خا  مهمثلًا في الحكم القاائي

وقــد انهقــد  هــذه النظريــة فقــد اعهــبر  الحكــم القاــائي ناســ اً للقاعــدة القانونيــة في المســألة المفصــول 
 .5يفة القاضي والمشر فيها بينما أن يكون تطبيقاً لها، إضافة إلى كون   ل  بن وف

يــرى أصــحاب هــذه النظريــة أنــ  يمكــن الهأســيس للقــول بحجيــة  سادســاً/ نظريــة المصــلحة الاجتماعيــة:
الحكــم القاــائي بمــا تحققــ  مــن منــافع ومصــا  اجهماعيــة، بحيــث اعهــبروا أن هــذه الأخــوة هــي المــبررا  الحقيقيــة 

                                         
 61انظر فهحي وا ، المرجع نفس ،   - 1
 22راجع، عبدالحكيم فودة، المرجع السابق،   - 2
 .82،  2013انظر، د. زينب قاسمي، مبادئ قصاء القانون المدني، الجزائر،  - 3
 .96،  2014انظر بكّو  يحيى، أدلة الاثبا ، دار نون، الجزائر  - 4
 .62راجع زينب قاسمي، المرجع السابق،   - 5
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  والعلاقــــا  الاجهماعيــــة، ومنــــع  ــــدد النــــزا  للقــــول بحجيــــة الحكــــم القاــــائي، وأفهرهــــا اســــهقراراً للأوضــــا 
وقــد انهقــد  هــذه النظريــة أياــاً فاعهمــاد القــول بأنــ  الحجيــة تثبــي للحكــم القاـــائي  1وتاــارب الأحكــام

بمجرد صدوره، وأنها لا تهصادم مع حق الأطـراك في الطعـن في الحكـم، وأنـ  لا يكـون لهـا قـوة تنفيذيـة إلا إذا 
رد حجيهــ ، فاســهقرار المراكــز والعلاقــا  الاجهماعيــة لا يمكــن اعهبــاره أساســاً حــاز  قــوة الأمــر المقاــي لا مجــ

للحجيـــة؛ لأنـــ  تحديـــد هـــذه المراكـــز واســـهقرارها مرهـــون بحيـــازة الحكـــم للقـــوة الهنفيذيـــة، وتنفيـــذه فعـــلاً لا مجـــرد 
 .2حيازت  للحجية

قانونيـــة أكثـــر قيقـــة الوباســـهقراء النظريـــا  الســـابقة والانهقـــادا  الـــ  وجهـــي إليهـــا تبـــدو نظريـــة الح
 ة، وأفهــر منهــا  للحقيقــمعقوليــة لأنهــا افــترا  يقــوم علــى أن الغالــب في أحــوال الحكــم القاــائي هــو مطابقهــ
لــ  ة والجماعيـة اة الفرديـنظريـة المصـلحة الاجهماعيـة فيـترجح أن الأسـاس الحقيقــي للحجيـة يهمثـل في المصـلح

وضـا  لاسـهقرار الأ   ضـماناً عهبارين هما، وضـع حـد للمنازعـاأين  بها تحقيقها وهذا الأساس إنما يقوم على ا
 لقاــاء الموســوماوكرامــة  الاجهماعيــة والقانونيــة وكــذلك  نــب الوقــو  في تنــاقض الأحكــام حفافــاً علــى هيبــة

 بالرفعة وعلو المقام.
 اتالفرع الثاني/ أساس حجية الحكم القضائي في قانون العقوب

القاـــائي في قـــانون العقوبـــا  ينطلـــق مـــن مبـــدأ عـــدم جـــواز ان البحـــث في اســـاس حجيـــة الحكـــم   
معاقبة الش ص على فعل واحد مرتن , ذلك أن القول بحجيـة الحكـم الجنـائي يهاـمن اخفـاء حصـانة علـى 
هــذا الحكـــم, تمـــنح الشــ ص حـــق عـــدم معاقبهــ  مـــرة ثانيـــة علــى نفـــس الفعـــل , إلا أنهــا تمنعـــ  مـــن الطعـــن في 

عليهـا قانونيـاً وب جالهـا ا ـددة, وكـذلك تمنـع القاـاة بعـد صـدور الحكـم مـن  الحكم إلا اتبع الطرق المنصو 
إعــادة بحــث موضــو  الههمــة المعاقــب بهــا ذا  المهــم, ومــن المســاس بــالحكم بــالهغو أو الهبــديل, وتمــنح حــق 

 .  3الهسمك ب  في دعاوي جديدة
للحريـة الفرديـة للشـ ص المـههم,  ومبرر اعهماد الحجية في الاحكام الجنائية مرة إلى ما في  من حمايـة 

وإلى تحقيـــق المصـــلحة الاجهماعيـــة, فهـــدك تشـــريع العقوبـــا  الأساســـي هـــو حفـــظ المصـــلحة العامـــة وحمايـــة 
المجهمع من المجرمن, فالمصلحة العامة تقهاي اسهقرار النظـام الاجهمـاعي, وهـو رهـن بهطبيـق العقوبـا  علـى 

 لالهزاما .                     المجرمن والم الفن للقوانن والقواعد وا
                                         

 . 97راجع بكو  يحيى، المرجع السابق،   - 1
 .909،   2000، ترجمة وتدقيق جورج حنا، بوو ، لبنان، راجع ناتا  فريسوو، الحكم القاائي - 2
 .58،  2001راجع د. إدوارد الذهي، حجية الحكم الجنائي، دار الشروق، القاهرة،  - 3
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 الفرع الثالث/ أساي حجية الحكم الدستوري :   
اصــة, خعـة عينيـة مـا يؤكـد حجيـة الحكـم الدسـهوري هـو صــدوره بنـاءً علـى دعـوى دسـهورية ذا  طبي 

نههـي ة, ومنهـا مـا اذه الحجيـوتعلق تلك الدعوة بالنظام العام, وتقرأ في أحكام القااء الدسهوري ما يؤكد هـ
ء بــدعوى الإلغــا هوريةلدســاإليــ  ا كمــة العليــا الليبيــة في أحــد أحكامهــا معهمــدة أســلوب مقاربــة دعــوى عــدم 

لة عامـة ى الإلغـاء وسـينيـة لـدعو الذي اجمع الفق  والقاـاء علـى طبيعههـا العينيـة إلى القـول: " إن الطبيعـة العي
 لش صية...... االمصا  و للدفا  عن المشروعية والصا  العام أكثر منها وسيلة خاصة للدفا  عن الحقوق 

يـــة هــو أولى بـــالهطبيق في الــدعوى الدســـهورية , حيـــث ويلاحــظ أن الكـــلام عــن دعـــوى الالغــاء الادار 
 اصـم المعــو قــانون مــا بأنــ  غــو دســهوري, ولا شـك في أن الطعــن بعــدم الدســهورية أوضــح وأفهــر في صــيانة 

 .1الصا  العام 
ومـــــن خـــــلال قراءتنـــــا لحكـــــم ا كمـــــة العليـــــا نســـــهطيع أن نسهكشـــــف أن الطبيعـــــة العينيـــــة للـــــدعوى 

نظام العام هما الاساس الذي تبو علي  الحجية المطلقة في الحكم الدسهوري, ومـا حكـم الدسهورية وتعلقها بال
ا كمـــة إلا دليـــل علـــى تلـــك الحجيـــة الـــ  اكهســـبي طبيعههـــا وأساســـها مـــن عينـــة تلـــك الـــدعوى الدســـهورية 

 .2وتعلقها بالنظام العام 
إلى أنهــا  وري  لــصوالدســهوالمهأمــل في الا اهــا  الم هلفــة في بيــان أســاس حجيــة الحكــم القاــائي 

ا : ا ــاه اسـين وهمـتهمحـور حـول عـدة أسـس, ففـي القـانون المـدني يهمحــور أسـاس الحجيـة حـول ا ـاهن أس
ى مـا يحققـ  لحجيـة علـاتأسيس الحجية على فرضية مطابقة الحكم القاائي للحقيقـة والصـحة وا ـاه تأسـيس 

  القـول مــن ا يحقـق بـمـقوبـا  يعهمـد علـى اعهبـار القـول بهمـن مصـلحة, كمـا أن أسـاس الحجيـة في قـانون الع
انـي مصـلحة كرتن أم  مصلحة, سواء أكاني ضماناً للحرية الفرديـة للشـ ص المـههم بعـدم جـواز محاكمهـ  مـ
ة في الحكــــم اس الحجيــــجماعيـــة, تهمثــــل في ا افظـــة علــــى النظــــام الاجهمـــاعي وهيبــــة مرفـــق القاــــاء, أمــــا أســـ

لعـام قها بالنظـام ااحية وتعلالدعوى الدسهورية من طبيعة عينية خاصة من نالدسهوري فوجع إلى ما تهمهع ب  
 من ناحية اخرى على ما سبق ذكره.

                                         

م، مجلـــة ا كمـــة العليـــا، 1970ينـــاير،  11ق، جلســـة 1/12حكــم ا كمـــة العليـــا الليبيـــة في الطعـــن الدســـهوري رقـــم  - 1
 .44،  1، 6س

( مــن قـانون ا كمــة 31في النظـام القــانوني الليـي  ــد حجيـة الحكــم الصـادر في الــدعوى الدسـهورية اساســها في المـادة ) - 2
والـــ  تــنص علـــى أنــ :))المبادئ القانونيـــة الــ  تقررهـــا ا كمــة العليـــا في أحكامهــا ملزمـــة  1982لســنة  6العليــا رقـــم 

 لجميع ا اكم وكافة الجها  الأخرى....((.
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 المبحث الثاني
 فكرة النظام العام وعلاقتها بحجية الأحكام
دة عـــحـــور حـــول المهأمـــل فيمـــا ســـبق بيانـــ  مـــن أســـاس حجيـــة الحكـــم القاـــائي, يجـــد أنهـــا تكـــاد تهم

قاـاة يحيـد عنهـا ال  يجـوز أنلا اة المصـا  العامـة والـ  هـي مـن النظـام العـام, بحيـث  قواعد, لعل أبرزها مراعـ
ون أن دنفســــ  ,  ولا الخصــــوم بــــل يجــــب علــــيهم الهزامهــــا, بحيــــث يجــــب علــــى القاضــــي أن يثوهــــا مــــن تلقــــاء
 كولــئن كــان ذلـــ يهمســك بهــا الخصــوم ويجــوز لل صــوم أن يهمســكوا بهــا في كـــل مرحلــة مــن مراحــل الحكــم,

 يرتــب علــى لهشــريع لماً بــ  في فقــ  الشــريعة الإســلامية , فــإن القــانون الوصــفي خاصــة غلــى مســهوى امســلم
 ن هما:اعهماد اعهبار الحجية مهعلقة بالنظام العام بحجية الأحكام القاائية في مطلب

 مفهوم النظام العام. المطلب الأول/
 ة.جية القاائيأثر اعهماد فكرة النظام العام في إعمال الح المطلب الثاني/

 المطلب الأول
 مفهوم النظام العام

نقســم لوضـعية لـذلك سقـوانن الهبيـان مفهـوم النظـام العـام ينبغــي الهطـرق لمعنـاه في الشـريعة الإســلامية وال
            هذا المطلب إلى فرعن هما:                                                  

   العام في الشريعة الإسلامية.الفرع الأول: معنى النظام  
 الفرع الثاني: معنى النظام العام في القوانين الوضعية.

 الفرع الأول / معنى النظام العام في الشريعة الإسلامية.
)والشـريعة كلهـا 1 تقوم أحكام الشريعة الاسلامية على رعاية مصا  الإنسان, قال العـز بـن عبـد السـلام

 لب مصا  ( إلا أن هذه المصا  لا تهفق من حيث درجهها ولا من حيث كليهها, مصا  إما تدرأ مفاسد أو 
فهنا ل  المصا  العامة ال  تنظم جميع أحكام الشريعة مهمثلة في حفـظ نظـام الأمـة ومصـالحها الاـرورية والعامـة, 

الشــر  عليهــا نظــام المجهمــع ويمكــن تحديــد مفهــوم النظــام العــام بأنــ  " مجمــو  المصــا  العامــة والاــرورية الــ  أقــام 
 الإسلامي" .

                              فالنظام العام يشمل في فق  الشريعة نوعن من المصا  وهما :     
وهـي المصـا  الـ  قصـد الشـر  ابهـداء حفظهـا لعنسـان, وهـذه المصـا  لا يمنـع مـن  المصالح الضـرورية:ـ 1

نهــــــــــــــــــــا فرديــــــــــــــــــــة نظــــــــــــــــــــراً لأساســــــــــــــــــــيهها ولزوميههــــــــــــــــــــا .                                               انهظامهــــــــــــــــــــا في مفهــــــــــــــــــــوم النظــــــــــــــــــــام العــــــــــــــــــــام كو 

                                         

 .11،  1980، 2قواعد الاحكام في مصا  الأنام، دار الجيل، بوو ، لبنان، ط - 1
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وهـي المصــا  الـ  قصــد الشـر  ابهــداء حفظهـا للجماعــة وانهظامهـا في مفهــوم النظــام  المصـالح العامــة: -2
ا وهـو مـا اصـطلح العام بقدر عمومها وأثرها على الجماعة وقد ترتب عـن هـذا النظـر لدرجـة المصـا  وعمومهـ

فقهاء الشريعة على تسميه  بحقوق الله وحقوق العبـاد, ومعيـار الهفرقـة بـن النـوعن هـو باعهبـار أن حـق الفـرد 
يمكـــن اســـقاط المطالبـــة بـــ  أمـــا حـــق الله فهـــو الـــذي لا يمكـــن المطالبـــة بإســـقاط  كحقـــوق العبـــادا  والحـــدود 

 .1والكفارا  وغوها
 م في القوانين الوضعية نظام العاالفرع الثاني/ معنى ال

اخهلفــي وتعــدد  الآراء حـــول تعريــف النظـــام العــام هـــو مجمــو  المصــا  الأساســـية الــ  يقـــوم عليهــا كيـــان 
المجهمـع ســواء أكانـي سياســية أم اجهماعيـة أم اقهصــادية أم أخلاقيـة, بحيــث يعهـبر بقــاء المجهمـع ســليماً مسـهقراً مهوقفــاً 

لهــذه المصــا  هــذه الأهميــة فقــد تكفــل القــانون بهنظيمهــا مــن خــلال القواعــد . ولمــا كانــي 2علــى وجــود تلــك المصــا 
الآمــرة الــ  لا يملــك الافــراد إزاءهــا القــدرة علــى  الفههــا ولا الاتفــاق علــى نقياــها, ويكــون الاتفــاق الخــا  الــذي 

 .3لاساسيةيقاي بالم الفة باطلًا ولو كان يحقق للأفراد مصلحة فردية لأن المعهبر هي مصلحة المجهمع ا
ري لقـانون الدســهو قواعـد ا وتظهـر قواعـد القـانون العـام كــأفهر قواعـد تهعلـق بالنظـام العــام, وفي مقـدمهها
لمرافـق العامـة وتنظـيم االوفيفـة بالمهعلقة بالحقوق والحريا  العامة وكذلك قواعد القانون الاداري في كل ما يهصـل 

ا العقوبــا  فيمـــ في قــانونو بفــر  الاــرائب, وتنظــيم النقــد,  العامــة, وكــذا في القــانون المــا  خاصــة فيمــا يهعلــق
 يهعلق بالمسئولية والعقوبة.

ولا تخلــو قواعــد القــانون الخــا  مــن قواعــد تهعلــق بالنظــام العــام, وفي مقــدمهها قــانون الأحــوال الش صــية, 
قيـة الـ   ـب مراعاتهـا لحفـظ وترتب  بفكرة النظام العام فكرة الآداب العامـة علـى اعهبـار أنهـا مجموعـة القواعـد الأخلا

 .                                                                    4نظام المجهمع الاخلاقي, وهي في حقيقهها جزء من النظام العام
أمـــا القواعـــد الاجرائيـــة فهـــي قواعـــد أمـــرة وتمـــس بالمصـــلحة العامـــة فهـــي حهمـــاً ذا  ارتبـــاط بالنظـــام العـــام , 

قانون المرافعا  المهعلقة بالنظام العام لا يجوز اتفاق الخصـوم علـى  الفههـا ويمكـن الهسـمك بهـا في أي مرحلـة  فقواعد
 .5من مراحل الدعوى, ويجوز إثارتها من طرك القاضي وكل ذي مصلحة

                                         
راجــع )السرخســي( أبـــو بكــر بـــن أحمــد بـــن أبي ســهل، أصـــول السرخســي، تحقيـــق أبــو الوفـــا الأفغــاني، دار المعرفـــة، بــوو ، لبنـــان،  - 1

 .287، 2ج
 .29ع سابق،  راجع د. عبد الحميد فودة، حجية الامر المقاي وقوت ، مرج - 2
 .74انظر ادوارد غا  الذهي، المرجع السابق،   - 3
 .73  2016راجع الأخار سعيد، فكرة النظام العام، دار اقرأ، الجزائر  - 4
 .163راجع، مراد كاملي، المرجع السابق،   - 5
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 المطلب الثاني
 يةأثر اعتماد فكرة النظام العام في إعمال الحجية القضائ

 
منهـا مـا هـو لكافـة, و  طبيعهها فمنها ما هو مطلـق الحجيـة يسـرى علـى اتخهلف الأحكام القاائية في

ام القاـــائية إن الاحكــفــنســي الحجيــة لا يســرى إلا علـــى أفــراد الخصــومة القاـــائية, ولمــا كــان الأمــر كـــذلك 
لجنـــائي ا بينمـــا الحكـــم تهبــاين وتخهلـــف, فـــالحكم المــدني لا يهعلـــق بشـــكل مطلــق بالمصـــلحة العامـــة للمجهمــع,

          الدسهوري كذلك.                                                   والحكم 
 لذلك سنقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فرو : 

                                                                       دني.   أثـــــــــــــر اعهمـــــــــــــاد فكــــــــــــــرة النظـــــــــــــام العـــــــــــــام في إعمــــــــــــــال الحجيـــــــــــــة في القـــــــــــــانون المــــــــــــــ الفـــــــــــــرع الاول/
ـــــــــــاني/                                        قوبـــــــــــا .  أثـــــــــــر اعهمـــــــــــاد فكـــــــــــرة النظـــــــــــام العـــــــــــام في إعمـــــــــــال الحجيـــــــــــة في قـــــــــــانون الع الفـــــــــــرع الث

 لدسهوري.اأثر اعهماد فكرة النظام العام في إعمال الحجية في القانون  الفرع الثالث /
                                                                    ن المدنيالقانو إعمال الحجية فيالفرع الاول/ أثر اعتماد فكرة النظام العام في 

ويسـهند هـذا  1يرى بعض الفقهاء أن حجية الأمر المقاي ليسـي مـن النظـام العـام في القـانون المـدني
أن الحجيـة في القـانون المـدني  الا اه كون حجيـة الأمـر المقاـي قاعـدة موضـوعية لا قرينـة قانونيـة، كمـا يسـند

 تعو بمصا  الأفراد الخاصة ولا تهعلق بمصا  المجهمع العامة.              
بينمــا يـــرى ا ــاه آخـــر أن الحجيـــة في القــانون المـــدني مــن النظـــام العـــام، ويهمســك القـــائلون بهــذا الـــرأي بـــأن  

ندهم في ذلــــك هــــو إدراج النصــــو  وســــ 2الحجيــــة قرينــــة مطلقــــة، ومادامــــي كــــذلك فهــــي مــــن النظــــام العــــام
القانونيــة للحجيــة ضــمن القــرائن القانونيــة، فقــد أدرج القــانون المــدني الجزائــري في بابــ  الســادس الــنص المهعلــق 

(، فالهدك من تقريـر الحجيـة في القـانون المـدني هـو الرغبـة في وضـع حـد 338بقوة الشيء المقاي ب  )المادة 
م أحكام مهعارض  لاا يغـض مـن كرامـة القاـاء، وهـذه اعهبـارا  تهعلـق لهجدد الخصوما  وعدم السماح بقيا

 . 3بالنظام العام لأنها تمس مصلحة جوهرية للمجهمع وهي الحاجة إلى اسهقرار الأوضا  القانونية

                                         
ومنهم الأسهاذ السنهوري الـذي يـرى أن النظـام العـام في القـانون المـدني لاتعـد أن تكـون قاعـدة مقـررة لمصـلحة الخصـوم؛ للاسـهزادة  - 1

 30أكثر راجع د. عبدالحميد فودة، حجية الأمر المقاي وقوت ، مرجع سابق،  
 .75انظر، ادوارد الذهي، المرجع نفس ،   - 2
 .102،  2017تنفيذ الاحكام القاائية، دار القلم، الريا ، الطبعة الثانية انظر، محمد الجهورين  - 3
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وقد انههى البعض إلى حل توفيقي حيث رأى ضرورة اعهبار حجية الشيء المقاـي فيـ  مـن النظـام   
إقامـة الـدليل علـى عـدم صـحهها أمـا مـن حيـث أنهـا دفـع، فهـي لا تهعلـق بالنظـام  العام من حيـث عـدم جـواز

 .    1العام
 و وضــــع حــــدهــــوالحقيقــــة أن إضــــفاء الحجيــــة علــــى الأحكــــام المدنيــــة كــــان الهــــدك الأساســــي منــــ   

ن إهــدار مــمــا تمنــع للمنازعــا ، وعــدم فســح المجــال لقيــام أحكــام مهعارضــة تشــكك في مصــداقية القاــاء، ك
 الهمسـك لأفـراد  فيوقي القااة في بحث النزاعا  مرا  مهعددة، وهي مصـا  ارجـح مـن مصـا  اوإضاعة 

يـة لأجلــ ، أن رر  الحجبحقهـم أو الهنـازل عنـ ، ولهـذا كــان واجـب الهشـريع لكـي يهنـاغم مــع الهـدك الـذي تقـ
 ا عنها.ينص على أن للمحكمة أن تقاي بها من تلقاء نفسها وأن ليس للأفراد أن يهنازلو 

 العقوبات ي قانونفالفرع الثاني/ أثر اعتماد فكرة النظام العام في إعمال الحجية  
يصرح كثو من الفقهاء القانونين باعهقاد الاجما  على حجية الأمر المقاي في  من النظـام العـام في 

 .2المسائل الجنائية
 ءة أو الادانـةبـالبرا كمولهذا فإن الحكم الجنائي متى صدر أصبح حجة أمام أي محكمـة جنائيـة، فـالح

لا يملـك طلقـة، ولهـذا فـلمعو  ماواجب الاحترام من جميع الخصوم وكافة المجهمع، وجميع ا اكم، والحجية بهذا 
ز الخصـوم، ويجـو  همسـك بهـايالخصوم الهنازل عن الهمسك بها، ويجوز للقاضي اثارتها من تلقاء نفس  دون ان 

 ام ا كمة العليا. لهم ان يهمسكوا بها ولو لأول مرة أم
وتعليل هذا الإجما  وذلك الإطلاق أن الحكـم الجنـائي يصـدر باسـم المجهمـع كافـة ولمصـلحه  العامـة، 
وللمجهمـــع تمثيـــل في ا ـــاكم الجنائيـــة، ويعهـــبر صـــدور حكـــم حـــائز لحجيـــة الشـــيء المقاـــي فيـــ  في الـــدعوى 

جيـة في الاحكـام الجنائيـة هـو حمايـة الحريـة الفرديـة . لأن مـرد الح3الجنائية، النهائية الطبيعيـة للـدعوى العموميـة
ومــا يترتــب عنهــا مــن تحقيــق المصــلحة الاجهماعيــة المهمثلــة في اســهقرار الأوضــا  الاجهماعيــة وحفــظ المصــا  

 العامة وفر  هيبة القااء وس  الأمن وحماية الحقوق والحريا .
 لدستوريانون االقالفرع الثالث/ أثر فكرة النظام العام في إعمال الحجية في 

لأن الدســهور يعهــبر أعلــى مرتبــة في الهــدرج القــانوني باعهبــاره قــانون القــوانن، فــإن فكــرة النظــام العــام 
تهســـع اتســـاعاً كبـــواً في القاـــاء الدســـهوري، فالقاضـــي الدســـهوري مكلـــف بمراقبـــة مـــدى اتفـــاق القـــوانن مـــع 

                                         

 .175راجع مراد كاملي، المرجع السابق،   - 1
 .103انظر د. محمود الجهوري، المرجع السابق،   - 2
 .176راجع مراد كاملي، المرجع السابق،   - 3
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والعلــو، فعلــى القاضــي الدســهوري أن يثــو مــن تلقــاء  الدســهور باعهبــاره يهمهــع بالرفعــة والســمو ويهميــز بالهيبــة
نفس  أي دفع يهعلق بهطبيق الدسهور، بجميـع نصوصـ  ومبادئـ ، كونهـا تمثـل كهلـة واحـدة، وإذا وجـد أن هنـا  
 الفـــة فعليـــة، أن يقاــــي بعـــدم دســـهوريهها، ســــواء أكـــان المـــدعي قــــد أثـــار هـــذه الم الفــــة أم لم يثرهـــا، فقــــد 

ة الاتحاديـــة الالمانيـــة مـــن تلقـــاء نفســـها، بعـــدم الدســـهورية في العديـــد مـــن القاـــايا، تصـــد  ا كمـــة الدســـهوري
واســــهعملي أســــلوب الهصــــدي بشــــجاعة، وكــــذلك فعــــل القاــــاء الدســــهوري المصــــري فقــــد اســــهعمل رخصــــة 

 .1الهصدي في كثو من أحكام  وذلك بموجب الرخصة الممنوحة ل 
ل شــيء_ ذا  ماــمون أساســي في الحفــا، علــى فالنظــام العــام مــا هــو إلا قواعــد قانونيــة _ قبــل كــ

المجهمــع والرقــي بــ ، ومــا ســبب قيــام الــدعوى الدســهورية إلا حمايــة النظــام العــام المنبثــق عــن الشــرعية الدســهورية 
حـتى أن مفهـوم النظــام العـام يــزداد  ليـاً ووضـوحاً كلمــا ازداد  واتسـعي ســلطة القاضـي الدســهوري في إدارة 

دعوى، وتعـديل أسـبابها، وسـلطة القاضـي الدسـهوري في مـد آثـار الحكـم إلى نصـو  النزا ، وتحديـد نطـاق الـ
 .2المدعي لم يقاضيها وقرار الإحالة لم يحهويها

 الخاتمة 
يـان دو ضـرورياً تبفأنـ  يبـ خهاماً لهذا البحث الذي يهناول أساس حجيـة الأحكـام وعلاقههـا بالنظـام العـام

أســــيس لحجيــــة ة في الهم وبههبــــع عبــــارا  فقهــــاء الشــــريعة الإســــلاميهــــذه الاســــس وتحديــــد علاقههــــا بالنظــــام العــــا
ن الوضـعي فقهاء القـانو  ا عبارا الأحكام القاائية نجدها  تعهمد على تحقيق المصا  بما يفيد البلاد والعباد وكذ

 س للحجيـة في الهأسـيفيفي الهأسيس لحجية الحكـم القاـائي وذلـك بمـا يحققـ  مـن مصـا  وهـي الفكـرة المشـتركة 
م ســـهقرار الأحكـــاونيـــة، باالقـــانون المـــدني وقـــانون العقوبـــا  وذلـــك مـــن أجـــل الحفـــا، علـــى اســـهقرار المراكـــز القان
ال ي سـيزداد في حــفسـاد الـذالقاـائية، والحفـا، علـى هيبـة القاـاء وحمايهـ  مـن الهنـاز  والأهـواء، وكـذلك منـع ال

 اسهمر اله اصم وإطالة النزا  حتى الحصول على حكم حاسم.
هاــح أنهــا ينن الوضـعية وبعـد الاطــلا  علـى النظريــا  المؤسسـة لحجيــة الأحكــام القاـائية في القــوا     

 حة.   تهأسس على ما يحقق  القول بها من مصلحة، وأيااً على مطابقة الحكم للحقيقة والص
عة أمــا النظــام العــام فوتــب  بجملــة مــن المصــا  الاــرورية والعامــة حســب مــا ذهــب إليــ  فقهــاء الشــري 

)وهــي المعــبر عنهــا بحقــوق الله( فالنظــام هنــا عــام في ميــزان الشــريعة، حيــث اجههــد الفقهــاء في تبيــان المصــا  
                                         

من ، للاسهزادة أكثر، راجع  27والخا  با كمة الدسهورية العليا وذلك في المادة  1979لسنة  48نص على ذلك القانون رقم  - 1
 .123  2016د. محمد باهي أبو يونس، القااء الدسهوري، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 

 .425،  2013انن في ليبيا، رسالة دكهوراه، جامعة الاسكندرية، راجع د. عمر عبدالله امبار ، الرقابة على دسهورية القو  - 2
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الارورية وضب  معاينها، وبيان ما يرعاها من أحكام شرعية أما المصا  العامة المهعلقـة بحقـوق الله فاـابطها 
الشـــرعية فمعـــو النظـــام العـــام مســـهقر أن لا يكـــون للعبـــد حـــق اســـقاطها، وهـــي معلومـــة بمقهاـــى النصـــو  

وماــبوط ومحــدد ومجمــو  تلــك المصــا  يمثــل المصــا  الأساســية الــ  يقــوم عليهــا كيــان المجهمعــا  الإســلامية 
وعلى النقيض من ذلك فإن القانون الوضعي رغم أن  يعهبر أن النظام العام يعي المصا  الأساسية الـ  يقـوم 

دها مــن خـــلال القواعــد الآمـــرة الـــ  لا يملــك الأفـــراد القــدرة علـــى  الفههـــا أو عليهــا المجهمـــع فأنــ  يعـــود ويحـــد
الاتفاق على نقياها، كما أن هنا  عـدم اتفـاق بـن الانظمـة القانونيـة حـول المعـايو الموضـوعية الـ  تؤسـس 

انون العقوبـا  لحجية الأحكام القاائية بن القوانن الم هلفة، معيار الحجية في القانون المدني ليس هو في قـ
وكذلك الحال في القانون الدسهوري حيث اتسا  سـلطة القاضـي مـن أجـل الحفـا، علـى النظـام العـام وحمايـة 

 الحقوق والحريا  من الاعهداء والهصدي لما من شأن  عرقلة الاسهقرار القانوني والمجهمعي على السواء.
 أسأل الله   ولكم الهوفيق في كل مسعى وتحقيق كل مبهغى
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 طاري إفتقديم الأشخاص إلى المحكمة الجنائية الدولية 
 تعدد الطلبات

 

 أشرف عمران محمد إعداد الدكتور :

تدريس بكلية القانون ووو جامعة الزيتونةالعضو  يأة 

 
 بسم الله الرحمن الرحيم

 مقدمة  
الهقــد  هــو : "نقــل دولــة مــا ش صــاً إلى ا كمــة الجنائيــة الدوليــة عمــلاً بنظــام رومــا الأساســي " ، بينمــا 

 .1بموجب معاهدة أو اتفاقية أو تشريع وطي"يعي الهسليم: "نقل دولة ما ش صاً إلى دولة أخرى 
 دة القاـــائية(والمســاع وقــد أوضــح نظـــام رومــا الأساســـي في البــاب الهاســـع منــ  بعنـــوان : )الهعــاون الـــدو 

ور ل القيـــام بالـــديـــة مـــن أجـــالأحكــام الخاصـــة بكيفيـــة تقـــد  الأشـــ ا  المطلـــوبن إلى ا كمـــة الجنائيـــة الدول
؛ نظــراً لمــا  دون عقــابقيقــة وعــدم مــرور الجــرائم الداخلــة في اخهصاصــها بــالمــأمول منهــا في الكشــف عــن الح

 تشكل  هذه الجرائم من تهديد جسيم للسلم والأمن الدولين .
فيجوز للمحكمة الجنائية الدولية أن تقدم طلباً مشفوعاً بـالمواد المؤيـدة  للقـبض علـى شـ ص مـا وتقديمـ   

في إقليمهـا، وعليهـا أن تطلـب تعـاون تلـك الدولـة في القـبض إلى أي دولة قد يكـون ذلـك الشـ ص موجـوداً 
علــى ذلــك الشــ ص وتقديمــ  إليهــا ، وعلــى الــدول الأطــراك أن تمهثــل لطلبــا  إلقــاء القــبض والهقــد  وفقــا 

 .2لأحكام الباب الهاسع من نظام روما الأساسي ولعجراءا  المنصو  عليها في قوانينها الوطنية
ينهـ  المـادة باسي وهـذا مـا وما الأسهعاون مع ا كمة الجنائية الدولية وفقاً لنظام ر وتلهزم الدول الأطراك بال

 من نظام روما الأساسي بقولها : 86
في  فيمــا  ريــ ، ا كمــة "تهعــاون الــدول الأطــراك، وفقــا لأحكــام هــذا النظــام الأساســي، تعاونــاً تامــاً مــع

 اضاة عليها".إطار اخهصا  ا كمة، من تحقيقا  في الجرائم والمق
                                         

 ( من نظام روما الأساسي .102راجع المادة ) - 1
 ( من نظام روما الأساسي  .1ك /89راجع المادة )  - 2
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ة في تقــــد  ة الدوليــــأمــــا الــــدول غــــو الأطــــراك في نظــــام رومــــا الأساســــي فههعــــاون مــــع ا كمــــة الجنائيــــ  
كثــر تــدخل في أريمــة أو الأشــ ا  إليهــا : إذا أحــال مجلــس الأمــن حالــة إلى المــدعي العــام يبــدو فيهــا أن ج

 لمهحدة .اق الأمم سابع من ميثااخهصا  ا كمة الجنائية الدولية قد ارتكبي وفق أحكام الفصل ال
كمـــا تلهـــزم الدولـــة غـــو الطـــرك بموجـــب اتفـــاق خـــا  مـــع ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة ، وهـــي بـــذلك تلهـــزم  

 . 1بالهعاون مع ا كمة الجنائية الدولية فيما  ري  من تحقيق أو مقاضاة
أن تقبـــل اخهصــــا   ( مـــن نظـــام رومـــا الأساســـي12/3كمـــا يجـــوز للدولـــة غـــو الطـــرك طبقـــاً للمـــادة)   

ا كمـة الجنائيــة الدوليـة بموجــب إعــلان يـود  لــدى مســجل ا كمـة الجنائيــة الدوليــة ، وفي هـذه الحالــة يكــون 
 .2على تلك الدولة أن تهعاون مع ا كمة تعاوناً كاملًا  بشأن الهحقيقا  ال   ريها 

بهقـد   ائيـة الدوليـةمـة الجنبـاً مـن ا كولكن من الممكن أن تهعدد الطلبا  الموجهة للدولة فقد تهلقـى طل 
ن أيـة دولـة أخــرى مــ( مـن نظـام رومــا الأساسـي ، وتهلقـى طلبـاً  89شـ ص مطلـوب لـديها بموجــب المـادة ) 

آخـر ،  و عـن سـلو أبهسليم الش ص نفس  عن ذا  السلو  الذي من أجل  تطلب ا كمة تقديم  إليهـا  
 ي في  معالجهـ مـا الأساسـأهميـة بالغـة في معرفـة مسـلك نظـام رو وهذا سيكون موضو  هذه الدراسة لما لـ  مـن 
 لهذه المسألة منعاً للهناز  في الاخهصا  . 

ا نظـــام رومـــا  جـــاء بهـــوهـــو مـــا يثـــو بعـــض الهســـاالا  المهمثلـــة في الآتي : مـــا مـــدى نجاعـــة الحلـــول الـــ   
 ومــاهي معوقــا  لطلبــا  ؟تعــدد االأساســي لمعالجــة تقــد  الأشــ ا  إلى ا كمــة الجنائيــة الدوليــة في إطــار 

نظـام رومـا الأساسـي  ( مـن 98تقد  الأش ا  وفقاً لحالا  الهعـدد ؟ وبـالأخص مـا نصـي عليـ  المـادة ) 
ة  كمــة الجنائيــا تهحصــل   الــ  تشــكل عائقــاً في ســبيل تقــد  الأشــ ا  إلى ا كمــة الجنائيــة الدوليــة مــالم

ذه هـــالإجابــة علــى  ، وســـههم عــن الحصــانة والموافقـــة علــى الهقــد  الدوليــة علــى الهعـــاون فيمــا يهعلــق بالهنـــازل
 الهساالا  وفقاً للمنهج الهحليلي النقدي في إطار الخطة الهالية :

 .مقدمة 
 ا  .: مسلك نظام ا كمة الجنائية الدولية في معالجة تعدد الطلب المطلب الأول
 ئية الدولية.مة الجنا: تعدد الطلبا  في إطار ذا  الجريمة الداخلة في اخهصا  ا ك الفرع الأول
 لدولية.الجنائية ا: تعدد الطلبا  في إطار جريمة غو داخلة في اخهصا  ا كمة  الفرع الثاني

                                         

 ( من نظام روما الأساسي.2ك/4راجع المادة ) -1
 171م ،  2002فهوح عبد الله الشاذ  ، القانون الدو  الجنـائي ، دار المطبوعـا  الجامعيـة ، الإسـكندرية ، دط ، - 2

 وما بعدها  .
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 لطلبا  .اار تعدد المطلب الثاني : معوقا  تقد  الأش ا  إلى ا كمة الجنائية الدولية في إط
   صانة  .الفر  الأول : الهزام الدولة الموج  إليها الطلب بعدم الهقد   بسبب الح
 دم الهقد  .فاقيا  عالفر  الثاني : الهزام الدولة الموج  إليها الطلب بعدم الهقد  بسبب ات

 .خاتمة 
 المطلب الأول

 باتلطلمسلك نظام المحكمة الجنائية الدولية في معالجة تعدد ا
ك يهـا الطلـب وذلـة الموجـ  إلعاو نظام روما الأساسي مسألة تعـدد طلبـا  الهقـد  والهسـليم  إلى الدولـ     

ا مـلمعالجـة تخهلـف ا( من  ؛وذلك لامان عـدم حصـول الهنـاز  في الاخهصـا  ، وهـذه 90من خلال المادة )
)الفـــرع   ناولـــ  فيت إذا كـــان تعـــدد الطلبـــا  في إطـــار ذا  الجريمـــة المطلـــوب فيهـــا الشـــ ص وهـــو مـــا ســـيهم

 ) الفرع الثاني (.أوفي إطار جريمة أخرى وهو ما سيهم الهطرق ل  في الأول(، 
 الفرع الأول

 ةالدولي ائيةتعدد الطلبات في إطار ذات الجريمة الداخلة في اختصاص المحكمة الجن
( مــن 89ادة )في حالــة تلقــى دولــة طــرك طلبــاً مــن ا كمــة الجنائيــة الدوليــة بهقــد  شــ ص بموجــب المــ  

نظــام رومــا الأساســي وتلقيهــا أياــا طلبــاً مــن أيــة دولــة أخــرى بهســليم الشــ ص نفســ  بســبب الســلو  ذاتــ  
الذي يشكل أساس الجريمة ال  تطلب ا كمة من أجلها تقد  الش ص المعـي، يكـون علـى الـدول الطـرك 

؛ ليهســو وضــع الحــل المناســب لهــذه 1طلبــا أن تخطــر ا كمــة الجنائيــة الدوليــة والدولــة الطالبــة بواقعــة تعــدد ال
المعاـــلة وفـــق أحكـــام نظــــام رومـــا الأساســـي  الــــذي  هلـــف إذا كانـــي الدولـــة الطالبــــة طرفـــاً في نظـــام رومــــا 

 الأساسي ) أولاً ( أم غو طرك في هذا النظام ) ثانياً(.  
 -أولاً : إذا كانت الدولة الطالبة طرفاَ في نظام روما الأساسي :

الدولــة الطالبــة للهســليم دولــة طرفــاً في نظــام رومــا الأساســي ؛ كــان علــى الدولــة الموجــ  إليهــا  إذا كانــي  
 ، وذلك على النحو الها  :2الطلب أن تعطى الأولوية للطلب المقدم من ا كمة الجنائية الدولية

رومــا ( مــن نظــام 19 و 18)أ( إذا كانــت المحكمــة الجنائيــة الدوليــة قــد قــررت، عمــلا بالمــادتين )
عمــال لقــرار أاالأساســي، مقبوليــة الــدعوى التــي يطلــب بشــأنها تقــديم الشــخ ، وروعيــت فــي ذلــك 

 مقدم منها .سليم الالتحقيق أو المقاضاة التي قامت بها الدولة الطالبة فيما يتعلق بطلب الت
                                         

 ( من نظام روما الأساسي .1ك/90راجع المادة )   - 1
 ( من نظام روما الأساسي.2ك/90راجع المادة)  - 2
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دولــة للئي الــوطي ومعــي ذلــك أن تفحــص الدولــة المقــدم إليهــا الطلــب مســألة اخهصــا  القاــاء الجنــا  
وبالهـــا   ،لمقاضـــاة االطـــرك طالبـــة الهســـليم وفقـــاً لنظـــام رومـــا الأساســـي فقـــ  تكـــون ماـــلعة بـــالهحقيق أو 

يـة مقبوليـة لجنائيـة الدول كمـة ااسهوافق الدولة الموج  إليها الطلـب علـى إعطـاء الأولويـة لهـا  ، أمـا إذا قـرر  
يـة في الهقـد  للمحكمـة ساسـي فهكـون الأولو ( مـن نظـام رومـا الأ 19، 18الدعوى أمامهـا وفقـاً للمـادتن )

 الجنائية الدولية من الدولة الموج  إليها الطلب .   
( من نظام روما الأساسي الإخطار الموجـ  مـن المـدعي العـام للـدول فـإذا أحيلـي 18فقد تناولي المادة)  

م الهحقيــق فيهــا ورأى أن هنــا  الجريمـة إ  ا كمــة الجنائيــة الدوليـة مــن قبــل دولــة طـرك أو باشــر المــدعي العـا
أساساً مقبولًا لبدء الهحقيق، فعليـ  إخطـار جميـع الـدول الأطـراك والـدول الـ  يـرى حسـب معلوماتـ  المهاحـة 

 . 1أن لها ولاية على الجرائم موضع النظر
 إذن الغايــة مــن هــذا الإخطــار هــو مــنح الفرصــة للقاــاء الجنــائي الــوطي مــن الإنفــراد لوحــده بنظــر الــدعوى 

موضع الهحقيق ،ومنعـاً مـن تنـاز  الاخهصـا  القاـائي حيـث تهـاح الفرصـــة لهـذا القاـاء لـيعلن اخهصاصـ  بهـذه 
 . 2الدعوى ، لهكون ل  الأولوية في الاخهصا  على ا كمة الجنائية الدولية

وفي غاــون شــهر واحــد مــن تلقــي الإخطــار، للدولــة أن تبلــ  ا كمــة الجنائيــة الدوليــة  بأنهــا  ــري أو أجــر  
ـــدود ولايههــا القاــائية، فيمــا يهعلــق بــالجرائم  تحقيقــاً في الــدعوى موضــو  الإخطــار مــع رعاياهــا أو غــوهم، في حـ

 .3( من نظام روما الأساسي 5المنصو  عليها في المادة) 
لهذه الدولة أن تطلب معلومـا  إضـافية مـن المـدعي العـام؛ لمساعدتـــها في الـرد علـى هـذا الإخطـار،  ويجوز   

في غاون مهلة الشهر؛ وذلك للهيقن جيداً من الأفعال موضو  الدعوى، وما إذا كاني هي ذاتهـا الأفعـال الـ  
دد طلبـــا  الهقــد  والهســـليم بالنســـبة ، وهــذا الـــرد يعــاو مســـألة تعــ4أجــر  فيهـــا تحقيـــــقاً أو لا زالـــي تنظــر فيهـــا

 للدولة الموج  إليها الطلب لهحديد القااء الم هص في هذه الحالة .
وبناءً على طلب تلك الدولة، يهنازل المدعي العام لها عـن الهحقيـق مـع هـؤلاء الأشـ ا  مـا لم تقـرر الـدائرة  

الهحقيـق للدولـة  ون تنـازل المـدعي العـام عـنالهمهيدية الإذن بالهحقيق، بناءً على طلب المدعي العام، حيث يكـ
قابلًا لإعادة النظر في  بعـد سـهة أشـهر مـن تـاريو الهنـازل أو في أي وقـي يطـرأ فيـ  تغـو ملمـوس في الظـروك 

                                         

 الأساسي.( من نظام روما  1/ ك 18راجع المادة )  - 1
محمد لطفي ،آليا  الملاحقة في نطاق القـانون الجنـائي الـدو   الإنسـاني ،دار الفكـر والقـانون ،المنصـورة ، مصـر ،دط،  - 2

 . 260م ،   2006
 ( من نظام روما الأساسي. 2/ ك 18راجع المادة )  - 3
 الجنائية الدولية . ( من القواعد الإجرائية وقواعد الإثبا  الخاصة با كمة 53القاعدة)  - 4
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، هنـا تقـرر 1يسهدل من  أن الدولة أصبحي حقا غو راغبة في الاضطلا  بالهحقيق أو غو قـادرة علـى ذلـك
 قبولية الدعوى أمامها، وتكون لها الأولوية في تقد  الش ص إليها .ا كمة الجنائية الدولية م

ا كمـــة أو عـــدم  ( مـــن نظـــام رومــا الأساســـي الطعــن أو الـــدفع بعـــدم اخهصــا 19وقــد أجـــاز  المــادة)    
ومـــا الأساســـي ، والمهعلقـــة ( مـــن نظـــام ر  17قبـــول الـــدعوى اســـهنادا إلى المعـــايو المنصـــو  عليهـــا في المـــادة) 

 والقدرة على نظر الدعوى .بالرغبة 
بـي قبوليـة؛ حيـث ذه(من نظـام رومـا الأساسـي مـن لـ  الحـق في الـدفع بعـدم الم 19وقد حدد  المادة)   

 مقبوليــــة ث تنظـــر فيإ  أن ا كمـــة تهحقـــق مـــن أنهــــا  هصـــة حقـــاً بنظــــر الـــدعوى ومـــن تلقـــاء نفســــها، بحيـــ
 ( من نظام روما الأساسي.17الدعوى طبقاً للمادة) 

أو أن يـدفع بعــدم  17وز أن يطعـن في مقبوليـة الـدعوى اسـهنادا إلى الأسـباب المشـار إليهـا في المـادة و يجـ 
 :2اخهصا  ا كمة كل من

المـــادة بور عمـــلا ( المــههم أو الشـــ ص الــذي يكـــون قـــد صــدر بحقـــ  أمـــر بإلقــاء القـــبض أو أمـــر بالحاــ1)
 ؛58
 عوى أو لكونهــاة في الــدقــق أو تباشــر المقاضــا( الدولــة الــ  لهــا اخهصــا  النظــر في الــدعوى لكونهــا تح2)

 حققي أو باشر  المقاضاة في الدعوى؛ أو 
 .  12( الدولة ال  يطلب قبولها بالاخهصا  عملا بالمادة 3)
وهــي  عــدم المقبوليــة،ب( مــن نظــام رومــا الأساســي الجهــة الــ  تنظــر في الطعــــن  6ك19وقـد حــدد  المــادة)  

ذا قـدم مهيديـة ،أمـا إائرة الهدم هـذا الطعـن قبـل اعهمـاد الههــم، فإنـ  يحـال إ  الـدتخهلف بحسب الأحـوال؛ فـإذا قـ
عـــد فـــإن بئيـــة لم تهشــكل الابهدا بعــد اعهمـــاد الــههم، فيحـــال الطــــعن إ  الــدائرة الابهدائيـــة ،أمـــا إذا كانــي الـــدائرة

 شكيلها .ائية بمـجرد تة الابهدالطعن بـــعدم المقبولية يحال إ  دائرة الرئاسة ال  تحيل  بدورها إ  الدائر 
ولا يؤثر تقد  الطعن على صحة أي إجراء يقوم ب  المدعي العام أو أي أوامــر تصـدرها ا كمـة قبـل تقـد    

(من نظام رومـا الأساسـي جـاز للمـدعي العـام 17الطعن ،وإذا قرر  ا كمة عدم قبول الدعوى عملًا بالمـادة) 
هـذا القـرار يكـون علـى اقهنـا  تـام بـأن وقـائع جديـدة قـد نشـأ ، ومـن شــأنها أن  أن يقـدم طلبـاً لإعـادة النظـر في

(مـــن نظـــام رومـــا  17 تلغـــي الأســـاس الـــذي ســـبق أن اعهـــبر  الـــدعوى بنـــاءً عليـــ  غـــو مقبولـــة عمـــلًا بالمـــادة)
الأساســـي  ؛لأن المـــدعي العـــام قـــد تكـــون لديـــ  معلومـــا  جديـــة بعـــدم رغبـــة الدولـــة، أو عـــدم قـــدرتها علـــى 

                                         

 ( من نظام روما الأساسي . 2-3/ ك 18راجع المادة )  -1
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لا  بـــالهحقيق أو با اكمـــة ،وبالهـــا  يـــد  بهـــا للمحكمـــة لهعيـــد النظـــر فيمـــا أصـــدرت  بعـــدم مقبوليـــة الاضـــط
 ( من نظام روما الأساسي. 17الدعوى أمامها طبقاً للمادة) 

دء بــقيــق ،أو عنــد في الهح ويمكــن القــول أن الطعــن بعــدم المقبوليــة لا يقــدم إلا مــرة واحــدة ،قبــل الشــرو   
وز ر مـــن مـــرة ،و يجـــالطعن أكثـــفي الظـــروك الاســـهثنائية أن تـــأذن ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة بـــا اكمـــة ،ويجـــوز 

 من نظام روما الأساسي . 28اسهئناك القرارا  المهعلقة بالمقبولية أمام دائرة الاسهئناك؛ وفقاً للمادة 
كنة ال  منحها نظام رومـا الأساسـي بـالطعن في مقبوليـة ا  

 
نائيـة ى ا كمـة الجى لـدلدعــو إذاً أتاح أن الم

ا مــن  تحديــد موقفهــالطلــب في الدوليــة؛ إنمــا العلــة منهــا معرفــة القاــاء الم ــهص ومســاعدة الدولــة الموجــ  إليهــا
 كمــة ، فــإذا قاـي ا ن الدولـةتعـدد طلبـا  الهقــد  والهسـليم الموجهــة إليهـا مـن ا كمــة الجنائيـة الدوليــة ومـ

م رومــا الأساســي فســهكون ( مــن نظــا19ى أمامهــا عمــلاً بــنص المــادة )الجنائيــة الدوليــة بعــدم مقبوليــة الــدعو 
ة فســهقوم الدولـــ ى أمامهــاالأولويــة في الهســليم للدولــة الطالبـــة ، أمــا إذا قاــي خـــلاك ذلــك بمقبوليــة الـــدعو 

 لك .ءً على ذالموج  إليها الطلب بهقد  الش ص المطلوب إلى ا كمة الجنائية الدولية بنا
ادا عيــة )أ( اســتنقـرة الفر المحكمــة الجنائيــة الدوليـة  قــد اتخــُت القـرار المبــين فــي الف)ب( إذا كانـت 

 .1إلى الأخطار المقدم من الدولة الموجه إليها الطلب بموجب الفقرة 
أي قرر  مقبولية الـدعوى عمـلاً بالإخطـار المقـدم مـن الدولـة الموجـ  إليهـا الطلـب فهنـا تكـون الأولويـة في    

قبوليـة ر مـن ا كمـة الجنائيـة الدوليـة بم ا كمة الجنائية الدولية ، وفي حالة عدم صدور قراتقد  الش ص إلى
الــدعوى أمامهــا، وريثمــا يصــدر هــذا القــرار ، يجــوز للدولــة الموجــ  إليهــا الطلــب، بحســب تقــديرها، أن تهنــاول 

كمــة قــراراً بعــدم المقبوليـــة طلــب الهســليم المقــدم مــن الدولــة الطالبــة، علــى ألا تســـلم الشــ ص قبــل اتخــاذ ا 
 .1،ويصدر قرار ا كمة في هذا الشأن على أساس مسهعجل

 بهســــليم دمي طلبــــاً وبهـــذا يهاــــح أنــــ  إذا كانــــي الدولــــة الطالبــــة طرفــــاً في نظــــام رومــــا الأساســــي وقــــ
 كمـــة الـــ  أمـــام الشـــ ص المهواجـــد لـــدى الدولـــة الموجـــ  إليهـــا الطلـــب عـــن نفـــس الســـلو  المطلـــوب مـــن أج

ة الــدعوى ا قــرر  مقبوليــدوليــة إذيـة الدوليــة ، فــإن الأولويــة تكـون للطلــب المقــدم مــن ا كمــة الجنائيـة الالجنائ
 طالبـة الطـرك فيلدولـة الاأمامها ، أما إذا قرر  عدم مقبوليـة الـدعوى أمامهـا فيسـلم الشـ ص المطلـوب إلى 

ومـا الأساسـي  نظـام ر غـو طـرك فينظام روما الأساسي ، ولكن هل  هلـف الأمـر إذا كانـي الدولـة الطالبـة 
 فلمن سهكون الأولوية في هذه الحالة ؟ وهو موضو  الفقرة الهالية .

                                         

 ( من نظام روما الأساسي.3ك/90راجع المادة )   - 1
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 :ثانياً: إذا كانت الدولة الطالبة غير طرف في نظام روما الأساسي     
إذا كانــي الدولــة الطالبــة غــو طــرك في نظــام رومــا الأساســي كــان علــى الدولــة الموجــ  إليهــا الطلــب أن   

الأولويــة لطلــب الهقــد  الموجــ  مــن ا كمــة الجنائيــة الدوليــة إذا كانــي قــد قــرر  مقبوليــة الــدعوى ولم تعطــى 
تكــن هــذه الدولــة مقيــدة بــالهزام دو  بهســليم الشــ ص إلى الدولــة الطالبــة ، وفي حالــة عــدم صــدور قــرار مــن 

يرها، أن تهنـاول طلـب الهسـليم ا كمة بشأن مقبولية الدعوى، يجوز للدولة الموج  إليها الطلب، بحسـب تقـد
 . 1الموج  إليها من الدولة الطالبة

لدولــة ن يكــون علــى اســهثناء أوفي الحــالا  الــ  تقــرر فيهــا ا كمــة الجنائيــة الدوليــة مقبوليــة الــدعوى وبا 
ذا النظــــام هــــلطــــرك في االموجــــ  إليهــــا الطلــــب الهــــزام دو  قــــائم بهســــليم الشــــ ص إلى الدولــــة الطالبــــة غــــو 

 كمــة أم اشــ ص إلى ســي، يكــون علــى الدولــة الموجــ  إليهــا الطلــب أن تقــرر مــا إذا كانــي ســهقدم الالأسا
ا، جميـع د اتخـاذ قرارهـهبـار، عنـسهسلم  إلى الدولة الطالبة. وعلى الدولة الموج  إليهـا الطلـب أن تاـع في الاع

 العوامل ذا  الصلة بما في ذلك دون حصر:
 )أ( تاريو كل طلب.

 إقليمهــا، فيد ارتكبــي قــالدولــة الطالبــة، بمــا في ذلــك، عنــد الاقهاــاء مــا إذا كانــي الجريمــة )ب( مصــا  
 وجنسية المجي عليهم وجنسية الش ص المطلوب.

 )ج( إمكانية إجراء الهقد  لاحقا بن ا كمة والدولة الطالبة.
طـرك، يجعـل طالبة غو الدولة الالويلاحظ هنا أن الالهزام القائم بالهسليم بن الدولة الموج  إليها الطلب و 

طبيـــق ة المناســبة لهار الآليــمــن الدولــة الموجــ  إليهـــا الطلــب أن تاــع في اعهبارهـــا بعــض العوامــل المهمــة  له هـــ
ذا الأمـــر و الطـــرك ، وهـــلطالبـــة غـــالأولويـــة في الهقـــد  إلى ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة أو الهســـليم إلى الدولـــة ا

يـة إذا لجنائيـة الدوللمحكمـة الالبة طرفاً في نظام روما الأساسـي فالأولويـة تكـون بخلاك إذا كاني الدولة الط
ذا  هـليهـا الطلـب ، إالموجـ   قرر  مقبولية الدعوى بغـض النظـر عـن وجـود الهـزام دو  قـائم بينهـا وبـن الدولـة

ا كمــة  ا في اخهصــ كلــ  إذا كــان تعــدد الطلبــا  في إطــار ذا  الجريمــة المطلــوب فيهــا الشــ ص والداخلــة
اخلــــة في دخـــرى غــــو أالجنائيـــة الدوليــــة ،  ولكـــن هــــل  هلــــف الحـــال إذا تعــــدد  الطلبـــا  في إطــــار جريمــــة 

 .اخهصا  ا كمة الجنائية الدولية وهو ما سيهم الهطرق ل  في )الفر  الثاني (
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 الفرع الثاني
 ةلدولياتعدد الطلبات في إطار جريمة غير داخلة في اختصاص المحكمة الجنائية 

في حالـــة تلقـــى دولـــة طـــرك في نظـــام رومـــا الأساســـي طلبـــاً مـــن ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة بهقـــد  شـــ ص  
إليهــا، وتلقيهــا كــذلك طلبــاً مــن أي دولــة بهســليم الشــ ص نفســ  بســبب ســلو  غــو الســلو  الــذي يشــكل 

 :1الجريمة ال  من أجلها تطلب ا كمة تقد  الش ص
ذا لم تكـــن إا كمـــة  إليهـــا الطلـــب أن تعطـــى الأولويـــة للطلـــب المقـــدم مـــن)أ( يكـــون علـــى الدولـــة الموجـــ  

 مقيدة بالهزام دو  قائم بهسليم الش ص إلى الدولة الطالبة.
)ب( يكـون علــى الدولــة الموجــ  إليهـا الطلــب أن تقــرر، إذا كــان عليهـا الهــزام دو  قــائم بهســليم الشــ ص 

إلى ا كمـة أم سهسـلم  إلى الدولـة الطالبـة. وعلـى الدولـة  إلى الدولة الطالبة، مـا إذا كانـي سـهقدم الشـ ص
الموجـــ  إليهـــا الطلـــب أن تراعـــى عنـــد اتخـــاذ قرارهـــا، جميـــع العوامـــل ذا  الصـــلة، بمـــا في ذلـــك، دون حصـــر، 

، علـى أن تـو  2( من نظام روما الأساسي المشار إليهـا سـلفاً 6ك  /90العوامل المنصو  عليها في )المادة 
 إلى الطبيعة والخطورة النسبيهن للسلو  المعي. اعهباراً خاصاً 

عمـــلاً بالإخطـــار الموجـــ  إليهـــا مـــن الدولـــة المهواجـــد بهـــا الشـــ ص -حيثمـــا تـــرى ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة 
عــدم مقبوليــة الــدعوى، ويهقــرر فيمــا بعــد رفــض تســليم الشــ ص إلى الدولــة الطالبــة، يكــون علــى  -المطلــوب

 ، أي قرار رفض تسليم الش ص للدولة الطالبة .3أن تخطر ا كمة بهذا القرارالدولة الموج  إليها الطلب 
 سـليم في حالـةد  والهوعلي  يمكـن القـول أن مسـلك نظـام رومـا الأساسـي في معالجـة تعـدد طلبـا  الهقـ   

ا  ليهــا، وتلقيهــإد  شــ ص تلقــى دولــة طــرك في نظــام رومــا الأساســي طلبــاً مــن ا كمــة الجنائيــة الدوليــة بهقــ
لـ  مـن لجريمـة اكذلك طلباً مـن أي دولـة بهسـليم الشـ ص نفسـ  بسـبب سـلو  غـو السـلو  الـذي يشـكل ا

اً سـي أم غـو طرفـمـا الأساسواء كاني الدولة الطالبة طرفـاً في نظـام ور -أجلها تطلب ا كمة تقد  الش ص
لطلـب لموجـ  إليهـا ااالدولـة  كـنحيـث تمـنح الأولويـة للطلـب المقـدم مـن ا كمـة الجنائيـة الدوليـة مـا لم ت-في  

 دراســة مــن قبــل لأمــر محــلمقيــدة بــالهزام دو  قــائم بهســليم الشــ ص إلى الدولــة الطالبــة فهنــا ســيكون هــذا ا
  إلى وليـة أم سهسـلمائيـة الدالدولة الموج  إليها الطلـب لهقـرر مـا إذا كانـي سـهقدم الشـ ص إلى ا كمـة الجن

 و  عليها في نظام روما الأساسي .الدولة الطالبة وفقاً للعوامل المنص

                                         

 ( من نظام روما الأساسي .7ك/90راجع المادة ) - 1
 راجع ما ت ذكره في الفقرة ثانياً من الفر  الأول . -2
 ( من نظام روما الأساسي . 8ك/90راجع المادة)  - 3
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هنــاز  في  مــن حــدوث الهكــذا كانــي معالجــة نظــام رومــا الأساســي لهعــدد طلبــا  الهقــد  والهســليم منعــاً     
د  ويـة لطلـب الهقـنح الأولمـالاخهصا  بـن ا كمـة الجنائيـة الدوليـة والقاـاء الجنـائي الـوطي ، وقـد لـوحظ 

لــة الطالبــة سـليم إلى الدو يــدة بالهة مـالم تكــن الدولـة الموجــ  إليهــا الطلـب مقالمقـدم مــن ا كمـة الجنائيــة الدوليــ
م لـــى أشـــد الجـــرائقاضـــاة عبموجـــب الهـــزام دو  قـــائم ، وهـــو مـــا يعيـــق اخهصـــا  ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة بالم

جـ  أكمـل و لهـا علـى  أداء عمفيخطورة ، بالإضافة إلى العقبا  الأخرى ال  تعيق ا كمـة الجنائيـة الدوليـة  
 المطلب الثاني(  . )( من نظام روما الأساسي وهو ما سيهم دراسه   في 98وال  نصي عليها المادة )

 المطلب الثاني
 لطلباتعدد اتطار معوقات تقديم الأشخاص إلى المحكمة الجنائية الدولية في إ

الهقـــد   طلبـــا  ددقـــد تنطبـــق شـــروط تقـــد  الشـــ ص إلى ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة في إطـــار تعـــ   
ن نظــام رومــا ( مـ 98) والهسـليم ولكــن توجــد بعـض العقبــا  الــ  تحـول دون ذلــك الــ  أشـار  إليهــا المــادة
لشـــ ص بســـبب تقـــد  ا الأساســـي المهعلـــق بوجـــود الهـــزام يقـــع علـــى عـــاتق الدولـــة الموجـــ  إليهـــا الطلـــب بعـــدم

تقـد   ع الدولـة بعـدممـلالهـزام ل( وقـد يكـون االحصانة ال  يهمهع بهـا وهـو مـا سـيهم الهطـرق لـ  في )الفـر  الأو 
لـ  في  ا سـيهم الهطـرقمـئيـة وهـو رعاياها إلى ا كمة الجنائيـة الدوليـة وهـو مـا يسـمى باتفاقيـا  الهحصـن الثنا

 )الفر  الثاني( . 
 الفرع الأول

 التزام الدولة الموجه إليها الطلب بعدم التقديم بسبب الحصانة
 م روما الأساسي على الآتي :من نظا 1ك /98نصي المادة 

ب أن ليهـــا الطلــــلا يجـــوز للمحكمـــة أن توجــــ  طلـــب تقـــد  أو مســــاعدة يقهاـــي مـــن الدولــــة الموجـــ  إ -1"
ة أو الحصـــانة ا  الدولـــتهصـــرك علـــى نحـــو يهنـــا  مـــع الهزاماتهـــا بموجـــب القـــانون الـــدو  فيمـــا يهعلـــق بحصـــان

لـى تعـاون تلـك صـل أولا علم تسـهطع ا كمـة أن تحالدبلوماسية لش ص أو لاهلكـا  تابعـة لدولـة ثالثـة، مـا 
 الدولة الثالثة من أجل الهنازل عن الحصانة" .

في إقلــيم دولــة أخــرى غــو -فبموجــب هــذا الــنص يفــتر  أن هنــا  أحــد الأشــ ا  لاــن يهمهــع بالحصــانة  
غـوهم _ وقــد  مثـل راسـاء الــدول، أو ملوكهـا ،أو أحـد القـادة العســكرين أو أحـد الدبلوماسـين، أو-دولهـ  

وجـــ  إليـــ  اتهـــام بارتكـــاب إحـــدى الجـــرائم الداخلـــة في اخهصـــا  ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة  ،فهقـــوم ا كمـــة 
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وهــي ليســي دولهــ  الــ  يحمــل  -الجنائيــة الدوليــة بهوجيــ  طلــب إ  الدولــة الــ  يهواجــد  فيهــا هــذا الشــ ص
 .1لهقديم  للمثول أمامها  -جنسيهها 

كمــة الجنائيــة الدوليــة أن تطلــب مــن الدولــة الــ  يحمــل الشــ ص المطلــوب  جنســيهها هنــا يهوجــب علــى ا   
لا تســهطيع ا كمــة أن تطلــب  –فــإذا لم توافــق علــى ذلــك  -الهنــازل عــن حصــانه  حســب تشــريعها الــوطي 
أن ته لـــى عــن الهزاماتهـــا بموجـــب الاتفاقيــا  الدوليـــة المهاـــمنة  مــن الدولـــة المهواجــد الشـــ ص علـــى إقليمهــا

حــترام حصــانة الأشــ ا  الممنوحــة لهــم؛ بمقهاــى قــوانن الدولــة الــ  ينهمــون إليهــا بجنســيههم، تفاديــاً لمــا قــد ا
يهسبب ب  تسليمهم دون موافقهها من توتر في العلاقا  بن الدول، لذلك يقهاي مثول المههمـن بارتكـاب 

لـة الـ  يهواجـد علـى إقليمهـا المـههم جرائم دولية، تدخل ضمن اخهصا  ا كمة الجنائيـة الدوليـة تعـاون الدو 
 . 2والدولة ال  ينهمي إليها بجنسيه ، وهو ما يصعب تحقيق  غالباً 

وبهذا  تصبح  ا كمة الدوليـة الجنائيـة غـو قـادرة علـى مباشـرة اخهصاصـها، إلا بعـد الحصـول علـى موافقـة    
(مـن نظـام رومـا 27الدولة الموج  إليها الطلب  ، وبذلك فإن هذا النص يثو تناقااَ واضحاً مـع نـص المـادة)

 . 3الجنائية الدولية الأساسي؛ الذي أكد على أن الحصانة لا تشكل عائقاً لاخهصا  ا كمة 
الجنائيــة  دخل ا كمــةتـغـو أن نظــام رومــا الأساسـي قــد حــاول مراعـاة العلاقــا  بــن الـدول بحيــث لا يكــون    

 الدولية سبباً في خلق جو من الهوتر في العلاقة بن الدول. 
هنــازل عــن ال –ة الجنســيالــ  ينهمــي إليهــا الشــ ص ب-ولحــل هــذه المشــكلة ، لا بــد مــن اعهبــار رفــض الدولــة     

لـى عن يعـر  أمرهـا أ ينبغـي حصانه  , بمثابة حالة من حـالا  عـدم الهعـاون مـع ا كمـة الدوليـة الجنائيـة  ،الـ 
نائيـة، ة الدوليـة الج ا كمـجمعية الدول الأطراك أو مجلس الأمن مجلس الأمن إذا كان هو مـن أحـال الحالـة   إلى

لدوليــة اكمـة الجنائيـة مـع ا  ة الرافاـة، علـى أنهـا لا ترغــب في الهعـاونومـن ثم يمكـن اتخـاذ قـرار بشـأن هــذه الدولـ
 ( من نظام روما الأساسي .7-5ك /87عملًا بنص المادة )

( مــــن نظــــام رومــــا الأساســــي يمثــــل عقبــــة كبــــوة  في ســــبيل تقــــد  1ك /98وفي الحقيقــــة أن نــــص المــــادة )  
عــدد الطلبــا  ، وهــو مــا يســهدعي إلغــاءه مــن نظــام الأشــ ا  إلى ا كمــة الجنائيــة الدوليــة حــتى في إطــار ت

روما الأساسي عندما تسمح الفرصة بإجراء تعديلا  على النظام الأساسـي ، ولكـن هـل ينطبـق هـذا القـول 
                                         

كاديميـة خالد محمد خالد، مسؤولية الراسـاء أو القـادة في ا كمـة الجنائيـة الدوليـة ، رسـالة ماجسـهو ، كليـة القـانون، الأ - 1
 .71م،  2008العربية المفهوحة، الدانمار  ، غو منشورة ،

 المرجع السابق . - 2
د. عبــد الفهــاح بيــومي حجــازي ، قواعــد أساســية في نظــام محكمــة الجــزاء الدوليــة ، دار الفكــر الجــامعي، الإســكندرية ،  - 3

 .144،  1م، ط2006
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( مــن نظــام رومــا الأساســي بالســماح للــدول بــإبرام اتفاقيــا  تهاــمن  2ك/98علــى مــا تــنص عليــ  المــادة )
 نائية الدولية وهو ما سيهم تناول  في ) الفر  الثاني ( .عدم تقد  الأش ا  إلى ا كمة الج

 الفرع الثاني
 لتقديمدم االتزام الدولة الموجه إليها الطلب بعدم التقديم بسبب اتفاقيات ع

 من نظام روما الأساسي على أن  : 2ك /98نصي المادة 
ك علــى أن تهصــر  الطلـبلا يجـوز للمحكمــة أن توجـ  طلــب تقــد  يهطلـب مــن الدولـة الموجــ  إليهــا  -2"

ع هقــد  شــ ص تــابة كشــرط لنحـو لا يهفــق مــع الهزاماتهــا بموجــب اتفاقـا  دوليــة تقهاــى موافقــة الدولــة المرسـل
رســـلة لإعطـــاء لدولـــة الملهلـــك الدولـــة إلى ا كمـــة، مـــا لم يكـــن بوســـع ا كمـــة أن تحصـــل أولا علـــى تعـــاون ا

 موافقهها على الهقد ".
يـز للمحكمـة الجنائيـة  ( من نظام روما الأساسي، نجد أنهـا لا 2/ 98دة) من خلال اسهقراء نص الما   

ريمــة جيامــ  بارتكــاب ة، عنــد قالدوليـة أن تلــزم الدولــة الموجــ  إليهــا طلـب تقــد  الشــ ص الهــابع للدولــة المرسـل
عنيـة لدولـة الماامـي تلـك قدولية تـدخل في اخهصـا  ا كمـة أن تقدمـ  للمثـول أمـام ا كمـة لمقاضـات  ،مـتى 
لــى مــنح حصـــانة اـــمونها عبعقــد اتفاقيــا  دوليـــة مــع الدولــة الموجـــ  لهــا الطلــب ، هـــذه الاتفاقيــة تهفــق في م

ولايههـــا   كمــة مباشـــرةنـــع علـــى الجنودهــا ومســـؤوليها، مــن المثـــول أمـــام ا كمــة الجنائيـــة الدوليـــة، وبالهــا  يمه
 القاائية .

عقـــد العديـــد مـــن الاتفاقيـــا  الثنائيـــة ؛عمـــلاً بالمــــــادة ) وهـــذا الأمـــر جعـــل الولايـــا  المهحـــدة الأمريكيـــة ت 
 .1(  من نظام روما الأساسي مع الدول لحماية رعايـاها من المسؤولية الجنائية98/2

إن مــا تعقــده الولايــا  المهحــدة مــن اتفاقيــا  لاــمان إفــلا  مواطنيهــا مــن الولايــة القاــائية للمحكمــة 
طــوة الداخلـــة في اخهصاصـــها ، يشـــكل عرقلــة لعمـــل ا كمـــة في لاارســـة الجنائيــة الدوليـــة  ،بشـــأن الجـــرائم الخ

اخهصاصـــها علــــى أشــــد الجــــرائم جســـامة ، لــــذلك يهعــــن علــــى الــــدول كافـــة ســــواء الأطــــراك في نظــــام رومــــا 
الأساســي أو عــدم الأطــراك فيــ  عــدم الهوقيــع علــى هــذه الاتفاقيــا  ،وبــالأخص الــدول الأطــراك في نظـــام 

لهوقيع على هذه الاتفاقيا  يعهبر إخلالاً  بمبـدأ عـدم الاعهـداد بالحصـانة ،ومـن شـأن  روما الأساسي  ؛ لأن ا
أن  يعيــق ا كمــة الجنائيــة الدوليــة  في لاارســة اخهصاصــها علــى أشــد الجــرائم خطــورة، كمــا  أنهــا تكــون قــد 

                                         

ئي الـدو  بنظـر الجـرائم ضـد الإنسـانية، رسـالة ماجسـهو ، جامعـة محمد بركا  فـارس الطراونـة، اخهصـا  القاـاء الجنـا - 1
 .199م، 2008القاهرة ، كلية الحقوق ، غو منشورة ،
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تهـا بموجـب تصرفي بصورة من شأنها أن تحب  هدك نظام روما الأساسي وغرض ، وبالها  قد خرقـي الهزاما
 . 1القانون الدو  الذي يحكم المعاهدا 

فقـــد اســـهعملي الولايـــا  المهحـــدة ضـــغوطاً علـــى الـــدول لحملهـــا علـــى إبـــرام مثـــل هـــذه الاتفاقيـــا ، كهعليـــق     
م و أوقفـــــي الولايـــــا  المهحـــــدة مســـــاعدتها  2003المســـــاعدة  العســـــكرية والمســـــاعدة الاقهصـــــادية ؛ففـــــي عـــــام 

ينهـــا دول أوروبيـــة(، عـــدا دول أعاـــاء النـــاتو، وحلفـــاء الولايـــا  المهحـــدة ،مثـــل: دولـــة)من ب 35العســـكرية علـــى
)إسرائيل، أستراليا ، كوريا الجنوبية(، وكاني رومانيا وإسرائيل من أوائـل الـدول الـ  وقعـي علـى هـذه الاتفاقيـا  

بية، وهي ليسـي طرفـاً م مائة واثنان دولة ومن بن الدول العر  2006،وبل  عدد الدول الموقعة عليها حتى عام 
في نظـام رومــا الأساســي)المغرب ،الجزائــر  ، مصــر ، الكويــي ،البحــرين ، الإمــارا  ، الــيمن ،وموريهانيا(،كــذلك 

 . 2الأردن؛ أبرمي اتفاقية مع الولايا  المهحدة الأمريكية، رغم أنها دولة طرك في نظام روما الأساسي 
(مـن نظـام رومـا الأساسـي ؛ لأنهـا غـو  98علـى إلغـاء نـص ) خلاصة القول أن هنا  ضرورة ملحة؛ للعمـل    

(مــن نظـام رومـــــا الأساســي  ؛فهــذه المــادة تكـرس نظــام الحصــانا  ،الــذي رفاــه   27مهفقـة مــع أحكــام المــادة) 
، لاــا يحــول دون تقــد  الأشــ ا  إلى ا كمــة الجنائيــة الدوليــة حــتى في 3(مــن نظــام رومــا الأساســي 27المــادة) 

 طلبا  الهقد  والهسليم للدولة المهواجد بها الش ص المطلوب للعدالة .إطار تعدد 

 خاتمة 
 توصلنا من خلال هُه الدراسة إلى الآتي : 

 إليهــا الطلــب ة الموجـ عـاو نظــام رومـا الأساســي مســألة تعـدد طلبــا  الهقـد  والهســليم  إلى الدولــ 
ن ا كمــة في الاخهصــا  بــ( منــ  ؛ لاــمان عــدم حــدوث الهنــاز  90وذلــك مــن خــلال المــادة )

 الجنائية الدولية والقااء الجنائي الوطي.
                                         

أشرك عمران محمد ، "انعكاس اتفاقيا  عدم الهسليم على اخهصا  ا كمة الجنائيـة الدوليـة " ، مجلـة العلـوم الشـرعية  - 1
 وما بعدها .261م ،   2014قب ، العدد الأول لسنة والقانونية ، كلية القانون ، جامعة المر 

ــــة الدراســــا   - 2 ــــة" ، بحــــث مقــــدم لأكاديمي ــــا  المهحــــدة الأمريكيــــة وا كمــــة الجنائيــــة الدولي عــــزة كامــــل المقهــــور ،"الولاي
 .         27م،   2007يناير  11إ   10العليا،طرابلس ،ليبيا، في الفترة من 

،   1م،ط 2010د.محمـــــــد حســــــــي علـــــــي شعبان،القاــــــــاء الـــــــدو  الجنــــــــائي ،دار النهاـــــــة العربيــــــــة ، القــــــــاهرة ، - 3
ــــــداء الهحفظــــــا  345 ــــــة "عــــــدم جــــــواز إب ــــــة الدولي ــــــع ، الخصــــــائص الأساســــــية للمحكمــــــة الجنائي ــــــي ربي ،عمــــــاد عل

ــــــا، ــــــا،طرابلس ،ليبي في الفــــــترة مــــــن  علــــــى النظــــــام الأساســــــي للمحكمــــــة"، بحــــــث مقــــــدم لأكاديميــــــة الدراســــــا  العلي
 .        10م،   2007يناير  11إ   10
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 اخلــــة في شــــ ص والدإذا تعـــدد طلبــــا  الهقــــد  والهســـليم في إطــــار ذا  الجريمــــة المطلـــوب فيهــــا ال
ة اســي فالأولويــومــا الأسر اخهصــا  ا كمــة الجنائيــة الدوليــة وكانــي الدولــة الطالبــة طرفــاً في نظــام 

ام دو  جــود الهـــز و ئيـــة الدوليــة إذا قــرر  مقبوليـــة الــدعوى بغــض النظـــر عــن تكــون للمحكمــة الجنا
ة غـو لدولة الطالباذا كاني إقائم بن الدولة الطالبة الطرك وبن الدولة الموج  إليها الطلب ، أما 

دولـة هـا الطلـب والوجـ  إليطرك في نظام روما الأساسي فإن الالهزام القائم بالهسليم بـن الدولـة الم
العوامـــل  ارهــا بعـــضالبــة غـــو الطــرك، يجعـــل مــن الدولـــة الموجــ  إليهـــا الطلــب أن تاـــع في اعهبالط

و الهســليم أئيــة الدوليــة مــة الجناالمهمــة  له هــار الآليــة المناســبة لهطبيــق الأولويــة في الهقــد  إلى ا ك
 إلى الدولة الطالبة غو الطرك .

  مــة الجنائيــة ا  ا كيمــة غــو داخلــة في اخهصــإذا كــان تعــدد طلبــا  الهقــد  والهســليم في إطــار جر
لموجـ  اتكـن الدولـة  ليـة مـالمالدولية فالأولوية تكون لطلـب الهقـد  المقـدم مـن ا كمـة الجنائيـة الدو 
ا بغـض النظـر مـ م ، وذلـكإليها الطلـب مقيـدة بالهسـليم إلى الدولـة الطالبـة بموجـب الهـزام دو  قـائ

 . نظام روما الأساسي أم غو طرفاً في  إذا كاني الدولة الطالبة طرفاً في

 ( مــن نظــام رومــا الأساســي عائقــاً في ســبيل تكــريس مبــدأ 98يشــكل نــص المــادة )دم الاعهــداد عــ
طي الفقـرة الأولى ( من نظام روما الأساسي حيث اشتر 27بالحصانا  المنصو  علي  في المادة) 

ديمـ   ص ليهسـو تقبهـا الشـ ة، الـ  يهمهـعمن هذه المادة موافقة الدولـة الثالثـة للهنـازل علـى الحصـان
 دولـــة المانحــــةزل مـــن الإلى ا كمـــة الجنائيـــة الدوليـــة ،فـــإذا فشـــلي ا كمــــة في الحصـــول علـــى الهنـــا
طلـــوب، لشـــ ص الماللحصـــانة، عنـــدها لا تســـهطيع أن توجـــ  طلبـــاً إ  الدولـــة الـــ  يهواجـــد فيهـــا 

 وبالها  يمهنع عليها إجراء الهحقيق وا اكمة .
 رومـا الأساسـي يعهـبر  ( من نظام 2ك 98ن الهوقيع على اتفاقيا  عدم الهقد  في إطار المادة )إ

ها ارســة اخهصاصــلاوليــة في إخــلالاً  بمبــدأ عــدم الاعهــداد بالحصــانة ،لاــا يعيــق ا كمــة الجنائيــة الد
 على أشد الجرائم خطورة.

  ( مــن نظــام رومــا ا 98هنـا  ضــرورة ملحــة؛ للعمــل علــى إلغــاء نــص)ا غــو مهفقــة لأساســي ؛ لأنهــ
ي م الحصــانا  ،الــذ(مــن نظــام رومـــــا الأساسـي  ؛فهــذه المــادة تكــرس نظــا 27مـع أحكــام المــادة) 

نائيـة لى ا كمـة الجإ(من نظام روما الأساسي، لاا يحول دون تقد  الأش ا   27رفاه  المادة) 
ة طلـوب للعدالـلشـ ص الماواجد بها الدولية حتى في إطار تعدد طلبا  الهقد  والهسليم للدولة المه
 عندما تسمح الفرصة بإجراء تعديلا  على النظام الأساسي.

 وبالله الهوفيق
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 قائمة المصادر والمراجع
 أولاً :الكتب :

 ر الفكـــر يـــة ، داد. عبـــد الفهـــاح بيـــومي حجـــازي ، قواعـــد أساســـية في نظـــام محكمـــة الجـــزاء الدول
 . 1م، ط2006الجامعي، الإسكندرية ، 

 ر المطبوعـــا  رية ،داوح عبـــد الله الشـــاذ  ، القـــانون الـــدو  الجنـــائي ،بـــدون طبعـــة ، الإســـكندفهـــ
 م .2002الجامعية ،

 ـــــــــائي ،دار النهاـــــــــة العربيـــــــــة ، ا لقـــــــــاهرة د.محمـــــــــد حســـــــــي علـــــــــي شعبان،القاـــــــــاء الـــــــــدو  الجن
 .1م،ط2010،

  انون قــار الفكــر والد،محمــد لطفــي ،آليــا  الملاحقــة في نطــاق القــانون الجنــائي الــدو   الإنســاني
 م . 2006،المنصورة ، مصر ،دط، 
 ثانياً :الرسائ  العلمية :

 لة ماجســـهو ،يـــة ، رســـاخالــد محمـــد خالـــد، مســـؤولية الراســـاء أو القــادة في ا كمـــة الجنائيـــة الدول  
 .م2008كلية القانون، الأكاديمية العربية المفهوحة، الدانمار  ، غو منشورة ،

  سـانية، رسـالةضد الإن اون ، اخهصا  القااء الجنائي الدو  بنظر الجرائممحمد بركا  فارس الطر 
 م.2008ماجسهو ، جامعة القاهرة ، كلية الحقوق ، غو منشورة ،

 ثالثاً : الأبحاث :
 نائيـــــة مـــــة الجهصـــــا  ا كأشـــــرك عمـــــران محمـــــد ، "انعكـــــاس اتفاقيـــــا  عـــــدم الهســـــليم علـــــى اخ

ول ب ، العــــــدد الأعــــــة المرقــــــوالقانونيــــــة ، كليــــــة القــــــانون ، جام، مجلــــــة العلــــــوم الشــــــرعية الدوليــــــة "
 م .2014لسنة 

 ديميـة ث مقـدم لأكابحـوليـة" ، عزة كامل المقهور ،"الولايا  المهحدة الأمريكية وا كمة الجنائيـة الد
   م. 2007يناير  11إ   10الدراسا  العليا،طرابلس ،ليبيا، في الفترة من 

 لهحفظــا  إبــداء ا عمـاد علــي ربيــع ، الخصـائص الأساســية للمحكمــة الجنائيـة الدوليــة "عــدم جـواز
يـــا، في بلس ،ليبعلـــى النظـــام الأساســـي للمحكمـــة"، بحـــث مقـــدم لأكاديميـــة الدراســـا  العليـــا،طرا

 م.              2007يناير  11إ   10الفترة من 
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 رابعاً: الوثائق الدولية :
 وثيقـــــــة الأمـــــــم المهحـــــــد( ة رقـــــــمPCN.ICC/1999/INF/3 تهاـــــــمن النظـــــــام الأساســـــــي )

 للمحكمة الجنائية الدولية الدائمة .
 (وثيقة الأمم المهحدة رقمASP/1/3-ICC تهامن القواعد الإجرائيـة وقواعـد)لإثبـا  الخاصـة ا

 با كمة الجنائية الدولية الدائمة.
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 ضوابط تسجيل براءة الاختراع الدوائية 
 دراسة في القانون الإماراتي والمقارن

 

                 : مري  سالم المقروشي   إعداد الباحثة 

                                   "صالقانون الخافي ماجستير  "باحثة        

 : د. محمد مرسي عبده    الأستاذ المشرف

 أستاذ القانون التجاري المشارك

 

 المقدمة
ور صـــاحــدة مـــن أهــم و وأســـرعها تطــوراً، وهـــي تعــد حقــوق الملكيـــة الفكريــة مـــن أحــدث فـــرو  القــانون       

إبداعـ  هاجـ  الفكـري و هثمار إنالملكية بلا مناز  لارتباطها بأنفس ما يملك  الإنسان وهو العقـل، وحقـ  في اسـ
يـة، لعلامـة الهجار االحـق في العلمي، سواء كان حقاً للمؤلف على مصنفات  أو حقاً للم ـتر  علـى  ترعاتـ ، و 

 في  الاســهئثاري ثــل في حقــالصــناعية والأدبيــة الــ  تخــول صــاحبها حقــاً ماديــاً يهم وغوهــا مــن صــور للملكيــة
 اسهثمار أفكاره اسهثماراً مشروعاً وإخراجها إلى حيز الوجود.

م في شـأن تنظـيم 2006سـنة ل( 31وقد عرك المشر  الإماراتي براءة الاخترا  في القانون الاتحادي رقم )   
لحماية الـذي اولى بأن  سند ادة الأاءا  الاخترا  والرسوم والنماذج الصناعية في الموحماية الملكية الصناعية لبر 

لـى هـم الصـناعا  عهـبر مـن أتمنح  الإدارة باسم الدولة عن الاخترا ، ولا شك في أن الصـناعا  الدوائيـة تع
 مسهوى العالم؛ وذلك لارتباطها بصحة البشر ارتباطاً لا يقبل الانفصال.

ها وبقــوة علــى يــة تفــر  نفســالملكيــة الفكريــة في مجــال بــراءة الاخــترا  علـى المنهجــا  الدوائومسـألة حقــوق   
ئيـة لمنهجـا  الدواأن بيـع اساحة النقا  والبحث في السنوا  الأخوة، فهـي تحظـى باههمـام الـدول الناميـة، و 

ة لرعاياهـــا،  صــحييــة الفي هــذه الــدول يجــب أن تكــون بأســعار أقــل مــن الــدول المهقدمــة؛ لاــمان تــوفو الرعا
لاج فالـدواء والعـ ن أمنهـا؛مـكمقوم رئيسـي لاسـهقرار هـذه الـدول ونموهـا وتطورهـا، فهـي تعهـبر جـزءاً لا يهجـزأ 

د ياــاك إلى دل ومهجــديهاـمن بعــداً انســانياً عــلاوة علــى كونـ  نهاجــاً لبحــث علمــي؛ فهــو مجـال مهطــور مهبــ
 ذلك أن معدل الربحية في هذا المجال كبو جداً.

ن دولة الإمارا  جعلي من الاخترا  والإبدا  قيمة ماافة لها وزنهـا في الاقهصـاد الـوطي وفي المجهمـع  كما أ   
ككـــل، حيـــث أن الاخـــترا  لم يعـــد خيـــاراً، وإنمـــا هـــو ضـــرورة للـــدول والمجهمعـــا  والشـــعوب الســـاعية لهعزيـــز 
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وضـعي الاخـترا  أحـد ا ـاور  موقعها على خريطة العالم الاقهصادية وتقوية تنافسيهها. ولذلك فان الإمارا 
 .2021الأساسية لرايهها

 مشكلة البحث:  -1
ري أمــام تغــو جــذ د أننــايجــالمههبــع للوضــع القــانوني لــبراءة الاخــترا  الدوائيــة في دولــة الإمــارا   .1

مايــــة هزمهــــا بحخــــلال الســــنوا  الأخــــوة، خاصــــة بعــــد اناــــمام الدولــــة لاتفاقيــــة الــــتربس، وال
لقـانون الاتحـادي الملغـي ( مـن ا6/2اءا  الاخترا ؛ فوفقاً للمـادة )الصناعية الدوائية بنظام بر 

 ترا  والرســـومبشـــأن تنظـــيم وحمايـــة الملكيـــة الصـــناعية لـــبراءة الاخـــ 1992( لســـنة 44رقـــم )
افـــــة كلاخـــــترا   الحصـــــول علــــى بـــــراءة اوالنمــــاذج الصـــــناعية، كـــــان المشــــر  الإمـــــاراتي يســـــهبعد 

ذا  لصــــيدلية إلا إركبــــا  اة أو العقــــاقو الطبيــــة أو المالاختراعــــا  الكيميائيــــة المهعلقــــة بالأغذيــــ
يــة إلى ك الحماكانـي هـــذه المنهجــا  تصــنع بطــرق كيميائيــة خاصــة وفي هــذه الحالــة لا تنصــر 

 . المنهجا  ذاتها بل تنـصرك إلى طريقة صنعها

( لسـنة 31) ديـد رقـمأما بعد اناـمام الدولـة لاتفاقيـة الـتربس، وصـدور القـانون الاتحـادي الج .2
لفقـــرة بحـــذك ا م مهفقـــاً معهـــا، فقـــد تغـــو الوضـــع برمهـــ ، حيـــث قـــام المشـــر  الإمـــاراتي0062

بيـة العقـاقو الط لمهعلقةالخاصة باسهبعاد الحصول على براءة الاخترا  للاختراعا  الكيميائية ا
، اءة الاخـترا ميـة بـبر أو المركبا  الصيدلية، وباتي هذه الاختراعا  ذا  الأهميـة الجوهريـة مح

مـن الشـركة  ى تـرخيصيجوز لشركا  الأدوية ا لية أن تصنع الأدوية إلا بعد الحصـول علـ ولا
لإماراتيـــة، الفكريـــة العالميــة مالكـــة الـــبراءة، ودون ذلـــك ســـهكون قـــد انههكـــي قـــوانن الملكيـــة ا

 ومهددة بدفع تعوياا  هائلة للشركا  المالكة للبراءة الدوائية. 

 أهمية البحث: -2

ا  لـة تبــن أن هنــنيــة في الدو ريـة: مــن خـلال الههبــع والاسـهقراء للبحــوث والدراسـا  القانو مـن الناحيــة النظ   
  ندرة في الدراسا  ال  تناولي موضو  براءة الاخترا  على المنهجا  الدوائية.

 هصـــة في دولـــة لجهـــا  المامـــن الناحيـــة العمليـــة: قـــد تاـــع هـــذه الدراســـة الحلـــول القانونيـــة المناســـبة أمـــام   
طــرح ليـة جديـدة، أو دويـة وطنأا  العربيـة المهحـدة لهـوطن الصـناعا  الدوائيـة، وإتاحـة الفرصـة لإنهـاج الإمـار 

 الأدوية العالمية بأسعار مناسبة.
 أهداف البحث:-3
 ري(. ماراتي والمصارن )الإبيان مفهوم براءة الاخترا  الدوائية وأهميهها العملية في القانون المق 
  ية.ا  الدوائوالشكلية لهسجيل براءة الاخترا  في مجال الصناعبيان الشروط الموضوعية 

  .الوقوك على ا اه المشر  الإماراتي من براءة اخترا  الأدوية 



 "قارنلإمارايي والمالقانون  افيسة درا" ضوابط يسجيل براءة الاختراع الدوائية 

 

146 

 منهج الدراسة: -4

ح للنصـو  سـلوب الشـر باتبـا  المـنهج الهحليلـي المقـارن، ويظهـر ذلـك مـن خـلال اتبـا  أسيقوم الباحث 
 ن خـلال مقارنـةمـلمقارنـة ك بهدك الوقـوك علـى المقصـود منهـا، كمـا تظهـر االقانونية ذا  الصلة بالدراسة؛ وذل

أفاــــل   الهوصـــل إلىومـــن ثَمم  القـــوانن الإماراتيـــة المرتبطـــة بالدراســـة بغوهـــا مـــن القــــوانن الهـــب يطرحهـــا البحـــث؛
 الحلول.

 خطة البحث: -5
 المبحث الأول: ماهية براءة الاخترا  الدوائية.

 ح براءة الاخترا  الدوائية.لمبحث الثاني: شروط منا
 المبحث الأول

 ماهية براءة الاختراع الدوائية
ة؛ إبداعيـة خلاقـ هم بملكـا علـى فئـة مـن -عزل وجل–ميز الله الإنسان بنعمة العقل والهفكو، وقد أنعم الله    

اتهم بمــا لحمايــة لمبهكــر اوفر لهــم تــفكــان علــى الدولــة لزامــاً أن تحــيطهم بالعنايــة والرعايــة الخاصــة بهــم لهفــردهم، وأن 
                                        يم المنفعة على المجهمع والمبد يعود بعظ

لــذلك كــان لهنظــيم حقــوق الملكيــة الصــناعية بم هلــف صــورها )بــراءا  الاخــترا ، والرســوم والنمــاذج الصــناعية، 
ة، والــــدوائر المهكاملــــة( أهميهــــ  الخاصــــة بــــن وامهيــــازا  الاختراعــــا  والرســــوم، والعلامــــا ، والمؤشــــرا  الجغرافيــــ

  .1تشريعا  الدول المهقدمة والنامية

هعلــق الأمــر يصــة عنــدما ومــن أهــم عناصــر حقــوق الملكيــة الصــناعية هــو الحــق الــوارد علــى بــراءة الاخــترا ، خا  
اعا  نالصــ حيــث شــهد  بالصــناعا  الدوائيــة؛ كونهــا مــن الصــناعا  المرتبطــة بمســائل الصــحة العامــة للبشــرية.
 دهارهـــــا في حجـــــموهـــــا واز نمالدوائيــــة تطـــــورا  مـــــذهلًا في الاكهشـــــافا  العلميـــــة في  هلـــــف مجالاتهـــــا لاـــــا أدى إلى 
هـو فأمـن أي مجهمـع سـهقرار و ااسهثماراتها وراوس أموالها المدفوعة في هـذا المجـال، حيـث أن الـدواء هـو أسـاس في 

شــتى  لهجــارة لهنظــيمفاقيــا  اوالمنظمــا  الدوليــة بــإبرام ات ســلعة ضــرورية للبنــاء والهطــوير، وقــد اههمــي بــ  الــدول
 العلاقا  والمعاملا  الهجارية ال  ومن بينها  ارة الدواء. 

ا  ها علــى اتفاقيــيــة ومصــادقهونهيجــة لاناــمام دولــة الإمــارا  العربيــة المهحــدة إلى منظمــة الهجــارة العالم    
هفــق وانينهـا بمـا ين تــنظم قة )الــتربس(، بـا  مـن الاـروري أالهجـارة المنبثقـة عنهـا وعلــى وجـ  الخصـو  اتفاقيـ

 .مع هذه الاتفاقية؛ وما تفرض  من حماية قانونية مسهحدثة للابهكارا  الدوائية
                                         

د. نوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية، حقوق المؤلف والحقوق المجاورة، مطبوعا  جامعة الامـارا  ،الطبعـة  - 1
 . 28م،  2008الأولى،
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بصــفة خاصــة،  ا  الدوائيــةوتلعــب بــراءة الاخــترا  الدوائيــة دوراً فعــالاً في حمايــة حقــوق أصــحاب الصــناع   
  وق هـذه الشـركاتثبـي حقـ وق شركا  الدواء، حيـث تمثـل الشـهادة الـ لأن البراءة الدوائية تمثل حماية حق

لـــك تســـهند عليـــ  ت ســـند الـــذيعلـــى الأدويـــة الـــ  قـــاموا باختراعهـــا و ربههـــا، فاـــلاً عـــن أنهـــا تعهـــبر بمثابـــة ال
 الاعهداء. الة وقو حالشركا  لمنع الآخرين من الاعهداء على هذه الحقوق أو المطالبة بالهعويض في 

ولاـا لا شــك فيـ  أن الــبراءة الدوائيــة تسـاعد في فهــم الوســائل الناجحـة لحمايــة هــذه الـبراءة والحفــا، علــى     
الحقــوق المترتبـــة عليهـــا، وتعهـــبر الـــبراءة الدوائيـــة صـــمام الأمـــان لحاملهـــا إذ تمثـــل رخصـــة وســـند تخـــول صـــاحبها 

هـــا والـــ  تخولهـــا في الوقـــي ذاتـــ  مواجهـــة الشـــركا  الدوائيـــة صـــاحبة المنـــهج الـــدوائي لاـــن يعهـــدي علـــى حقوق
الاسهئثار بهلك الحقـوق طـول فـترة حمايـة الـبراءة الدوائيـة، وهـذا يعـي أن المنهجـا  الدوائيـة تنطبـق عليهـا هـذا 
النــو  مــن الحمايــة، وخاصــة أنهــا نا ــة عــن جهــد بشــري، إذ أن المبهكــر أبــد  شــيئاً لم يكــن لــ  وجــود فعلــي 

 .1قائم
ن حمايـة الابهكــارا  الدوائيــة بــبراءة الاخــترا  الهـزم بــ  المشــر  الإمــاراتي في قــوانن وهـذا الوضــع الجديــد بشــأ   

؛ فوفقـاً للفقـرة الثـاني مـن المـادة 2م1996أبريـل  10الملكية الصناعية بعد الاناـمام لاتفاقيـة الـتربس بهـاريو 
الاختراعــــا  م كانــــي لا تمــــنح بــــراءة الاخــــترا  عــــن 1992( لســــنة 44( مــــن القــــانون الاتحــــادي رقــــم )6)

الكيميائية المهعلقـة بالأغذيـة أو العقـاقو الطبيـة أو المركبـا  الصـيدلية، إلا أنـ  بعـد الاناـمام لاتفاقيـة الـتربس 
المعــــدل  2006(( لســــنة 31( مــــن القـــانون الاتحــــادي رقـــم )6رفـــع هــــذا الاســـهثناء ولم يعــــد وارد في المـــادة )

الملكية الصناعية لبراءا  الاخـترا  والرسـوم والنمـاذج م بشأن تنظيم وحماية 2002( لسنة 17للقانون رقم )
 الصناعية.  

 ، ومصـا  ءا  الاخـترا لـذلك كـان مـن الاـروري الموازنـة بـن مصـا  شـركا  الـدواء في الحصـول علـى بـرا   
ى حـق ود الـواردة علـلال القيـخـالمجهمع المهمثلة في توفو الدواء بسعر معقول، وهو مـا يمكـن الوصـول إليـ  مـن 

 لم تر  كما سنرى لاحقاً.ا
راءة بوك على ماهية لمناسب الوقاوقبل البدء بدراسة النظام القانوني لبراءة الاخترا  الدوائية، سيكون من    

 الاخترا  الدوائية، ومن ثم بيان أهميهها العملية، وذلك على النحو الها :

                                         

ـــة للمسهحاـــرا  الصـــيدلانية، ا -1  /3/9لقـــاهرة، مقالـــة، تـــاريو النشـــرد.عثمـــان محمـــود محمـــد بـــي يـــونس، الحمايـــة القانوني
   https://www.mohamah.netم، مهاح على الموقع الها :2016

 م، مهاح على المواقع الها :20/2/2019قاعدة بيانا  المنظمة العالمية للملكية الفكرية )وايبو(، تاريو أخر زيارة  - 2
https://wipolex.wipo.int/ar/treaties/parties/231  

about:blank
about:blank
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 المطلب الأول: مفهوم براءة الاخترا  الدوائية.
 .الثاني: الأهمية العملية لبراءة الاخترا  الدوائيةالمطلب 

 المطلب الأول
 مفهوم براءة الاختراع الدوائية

نقـــف علـــى  لأول، بحيـــثســنهعر  لعطـــار المـــنظم لمفهـــوم بـــراءة الاخـــترا  الدوائيـــة مــن خـــلال هـــذا المطلـــب ا   
 فة خاصة.ائية بصا  الدو تعريف الاخترا  ومفهوم الدواء عموماً، وصولًا لهحديد مفهوم براءة الاختر 

أن ضــمن لهــم بــتشــجيعهم و عــرك الإنســان منــذ القــدم باــرورة حمايــة المبــدعن، والمبهكــرين في مجــال الاخــترا ،  
 ذا الغر . خترا  كأداة لهراءة الاالمجهمع حماية حقوقهم المادية والمعنوية المترتبة على اختراعاتهم، وقد أنشئي ب

فعيـــــة جـــــة صـــــناعية نإلى نـــــوعن، ابهكـــــارا  موضـــــوعية تـــــؤدي إلى تحقيـــــق نهيوتنقســـــم الابهكـــــارا  الصـــــناعية   
خـــلال هـــذا  هـــا، ومـــن)الاختراعــا (، وابهكـــارا  شـــكلية تاـــفي علــى المنهجـــا  رونقـــاً خارجيـــاً يميزهـــا عــن غو 

 المطلب سيهم التركيز على الجانب المفاهيمي لبراءة الاخترا  الدوائية.
 للبراءة:أولاً ـ التعريف اللغوي والاصطلاحي 

هـي مــن فعــل بــرأ وجمعهـا بــراءا  بــّرءا ، بلــرءا ، خ لــق مـن العــدم، بــرّ أ: تبرئــة جعلــ  بريئـاً مــن الههمــة، ب ــرءاً وبــر وءًا   
 .1شفي من المر ، البراءة : الإجازة، السلامة من العيب

ثمــــره الهفكــــو ويقصــــد بــــالبراءة اصــــطلاحاً ذلــــك الصــــك الــــذي يمثــــل حــــق الاخــــترا  بوصــــف  إنهاجــــاً ذهنيــــاً، و    
. كما عرفها الفق  بأنها شهادة تمنحها الإدارة لش ص ما، وبمقهاـى هـذه الشـهادة يسـهطيع صـاحب 2والابهكار

 . 3البراءة أن يهمسك بالحماية ال  يافيها القانون على الاخترا 
 ثانياً ـ التعريف اللغوي والاصطلاحي للاختراع:

ــــتر ، وجــــد باــــع مفــــردا  تــــدل علــــى الاخــــترا  في الي   لغــــة. ومــــن قبيــــل ذلــــك، اخــــتر ،  ــــتر ، اختراعــــاً،   
يبهكـــــره.  فاختر )الشــــي( أي أنشــــأه أو ابهدعــــ  أو ابهكــــره. و تر )الشـــــي( أي ينشــــئ  أو يبهدعــــ  أو يبهدعــــ  أو

وأخـتر  )الشـي( أي إنشــاء أو ابهـدا  أو ابهكـار خلــق الشـي. و ــتر  )الشـي( أي مـن ينشــن الشـي أو يبدعــ  أو 
تر .4الم تر ، أي ما ينشئ  أو يبهدع  أو يبهكره الم تر يبهكره. والشي    . فيقال " الحاسوب   

                                         
المعجـم الوسـي ، لســان العـرب، للعلامـة ابي الفاــل جمـال الـدين محمــد بـن مكـرم، ابــن منظـور الأفريقـي المصــري، دار الفكـر، مجمــع - 1

 32اللغة العربية، القاهرة،  
 .598د.محسن شفيق، القانون الهجاري المصري، دار نشر الثقافة بالإسكندرية، الطبعة الأولى،    -2
 . 31د.محمد حسي عباس، الهشريع الصناعي، دار النهاة العربية، القاهرة،   - 3
 .69المعجم الوسي ، للعلامة ابي الفال جمال الدين محمد بن مكرم، مرجع السابق،   - 4
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ويقصــد بــالاخترا  اصــطلاحاً كــل ابهكــار جديــد وقابــل للاســهغلال الصــناعي، ســواء تعلــق بمنهجــا  صــناعية    
خترا  . فـالا1جديدة، أم بطرق أو وسائل صـناعية مسـهحدثة أم بهطبيـق جديـد لطـرق أو وسـائل صـناعية معروفـة

 فكرة  اوز  المرحلة النظرية العلمية إلى مرحلة الابهكار والهطبيق والاسهغلال والهقدم.
م، والــذي عــدل 2002( لســنة 17وقـد عــرك المشــر  الإمــاراتي في المــادة الأولى مــن القــانون الاتحــادي رقــم )   

ــــبراءا  الاخــــترا  والرســــوم م الخــــا  بهنظــــيم وحمايــــة الملكيــــة الصــــناعية 2006لســــنة  31بالقــــانون الاتحــــادي  ل
والنمـــاذج بأنهـــا "الفكـــرة الـــ  يهوصـــل إليهـــا أي  ـــتر ، وتهـــيح عمليـــا حـــلا فنيـــاً جديـــداً لمشـــكلة معينـــة في وبـــراءة 

 .2الاخترا  هي سند الحماية الذي تمنح  الإدارة باسم الدولة عن الاخترا "
أنهـــا شـــهادة تمنحهـــا الإدارة لشـــ ص مـــا،  ومـــن أهـــم الهعريفـــا  الفقهيـــة الـــ  قيلـــي بشـــأن بـــراءة الاخـــترا :   

وبمقهاــى هــذا الســند يســهطيع صــاحب الــبراءة أن يهمســك بالحمايــة الــ  ياــعها القــانون علــى الاختراعــا ، مــا 
 .3دام أن صاحب البراءة قد اسهو  الشروط اللازمة لمنح براءة اخترا  صحيحة 

يــة نهــا: شــهادة رسمالاخــترا  بأ أن يقــترح تعريفــاً جامعــاً لــبراءة للباحثــةومــن مجمــل الهعريفــا  الســابقة، يمكــن    
ددة ينــة بهــا وا ــروط المعتصــدرها الجهــا  الحكوميــة الم هصــة لاثلــة بمســجل بــراءا  الاخــترا  بعــد اســهفائها الشــ
 الترخـيص وفـق لال عقـودخقانوناً، وتخول صاحبها احهكار اسهغلال اختراع  بنفس  أو بواسطة الغو وذلك من 

 لمدة محددة.
 ثالثاً ـ الدواء لغةً واصطلاحاً: 

يقـال أدواه غـوه أي امرضـ ، وداواه  أي عالجــ ، ويقـال هـو يــدوي أي يعـاو بـ  الـدواء، والــدواء مـا يهـداوى بــ     
 .4ويعاو، والجمع : أدوية

أو الحيـــوان أو فالــدواء أي مـــادة مـــن أصـــل نبـــاتي أو حيـــواني أو كيميــائي تســـه دم لعـــلاج الأمـــرا  في الإنســـان 
يوصـف  للوقاية منها، ويهم تناولها عن طريق الفم أو الحقـن أو بالاسـهعمال الخـارجي أو بأيـة طريقـة أخـرى أو مـا

 . 5بأن ل  هذه المزايا 
                                         

 .292القليوبي، القانون الهجاري نظرية الأعمال الهجارية والهجار " ا ل الهجاري" دار النهاة العربية، القاهرة،   د.سميحة  - 1
م الخـا  بهنظـيم 2006لسـنة  31م، والـذي عـدل بالقـانون الاتحـادي 2002لسـنة  17المادة الأولى مـن القـانون الاتحـادي رقـم  - 2

 خترا  والرسوم والنماذج.وحماية الملكية الصناعية لبراءا  الا
 . 49محمد حسي عباس، الملكية الصناعية وا ل الهجاري، دار النهاة العربية، القاهرة،   د. - 3
 .279المعجم الوسي ، للعلامة ابي الفال جمال الدين محمد بن مكرم، مرجع السابق،    -4
ــة الفكريـــة في - 5 ــة حقـــوق الملكيــ ــو الفهـــوح فريـــد حســـن، حمايـ ــر أبـ ــدة، د.نصـ ــة الجديــ ــة المنصـــورة، دارالجامعـ ــة، جامعـ ــناعا  الدوائيـ  الصـ

 . 76م، ، 2007
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وعرفـ  الـبعض كـذلك . 1تش يصـية وعرك أيااً بأن  مـادة يـهم تناولهـا لهحقيـق أهـداك علاجيـة أو وقائيـة أو 
تشـــ يص أو معالجـــة الأمـــرا  الـــ  تصـــيب الإنســـان أو الحيـــوان أو الـــ  تفيـــد في  بأنـــ  " أي مـــادة تســـهعمل في

 .2تخفيف وطأتها، أو الوقاية منها " 
م بشأن الأدويـة والمسهحاـرا   1995( لسنة 20كما عرك  الإماراتي الدواء في القانون الاتحادي رقم )   

( علــى إنــ  " الــدواء أو المسهحاــر المســهمد مــن مصــدر أو 1/7في المــادة ) 3المســهمدة  مــن مصــادر طبيعيــة
مصادر طبيعية : كل دواء أو مسهحار يحهوي على مـواد فاعلـة مـن أصـل نبـاتي أو حيـواني أو غـو ذلـك مـن 
 المصادر الطبيعية، معبأ في عبوة نهائية ومهيأ بقصـد عـلاج الإنسـان أو الحيـوان مـن الأمـرا  أو الوقايـة منهـا،
ســــواء كــــان الــــدواء أو المسهحاــــر في هيئهــــ  الطبيعيــــة او في شــــكل مســــحوق أو مســــه لص أو صــــبغا  أو 
عصارا  أو أي شكل نهج عن عملية تنقية أو  زئة أو تركيز. ولا يعد مسـهمداً مـن مصـدر طبيعـي أي دواء 

 أو مسهحار تدخل في تكوين  مواد كيميائية  لقة أو شب   لقة".
نـ  قـد توسـع أعلـى الـرغم  ء أكثر تفصـيلًا وتوضـيحاً للـدواء مـن ناحيـة المصـدر الـذي يه ـذهوهذا الهعريف جا   

ان ولم يهعـر  ن والحيـو في وصف صور الدواء المسهمد من المصدر الطبيعـي، وأياـاً قصـر اسـه دام  علـى الإنسـا
ثــال الهطهــو الم ســبيل للنباتــا ، كمــا أنــ  قــد أغفــل القــانون إضــافة عبــارة اســهعمالا  طبيــة أخــرى فهشــمل علــى

 وتحسن الصحة بالفيهامينا  والمقويا .
م ـتر  عـن نحـ  الدولـة للسند حماية تماسهنهاج تعريفاً لبراءة الاخترا  الدوائية بأنها " يمكن للباحثةولاا سبق     

 لم ـــتر  الحـــقل، وتخـــول اختراعـــ  الـــدوائي أو المسهحاـــر الصـــيدلاني المســـه دم للعـــلاج أو الوقايـــة مـــن الأمـــرا 
 نة".منية معيالاسهئثار باسهغلال نسبة مالية لاختراع  واسهغلال  ودفع أي اعهداء عن ، لمدة ز 

 المطلب الثاني
 الأهمية العلمية لبراءة الاختراع الدوائية

تحهل الأدوية مكانة هامة ما بـن بـاقي السـلع، فهـي تـأتي في المرتبـة الثانيـة بعـد الغـذاء في حيويههـا وأهميههـا؛   
تنطــوي علــى تخليــق مــواد أوليــة جديــدة، تقنيــة، اقهصــادية، إنســانية، تار يــة وأخلاقيــة، وكانــي نهاجــاً لكونهــا 

                                         

ــــة الــــدواء داخــــل الجســــم، الفصــــيل العلميــــة  - 1 http://www.alfaisal-،58العــــدد –حذيفــــة أحمــــد الخــــراط، رحل
scientific.com/?p=1460  1/10/2019تمي زيارة الموقع في 

عبد الرحمن بن رياح بن رشـيد الـردادي، صـناعة الـدواء والأحكـام المهعلقـة بهـا، بحـث مقـدم لمـؤتمر الفقـ  الإسـلامي الثـاني  - 2
 جامعة الأمام محمد بن سعود الإسلامية .

م في شـــأن الأدويـــة والمسهحاـــرا  المســـهمدة مـــن مصـــادر طبيعيـــة والمنشـــور في  1995( لســـنة 20القـــانون الاتحـــادي ) -3
 ( .287م عدد ) 1995ة الرسمية لسنة الجريد
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طبيعياً لسلعة الـدواء واسـهيعابها جوانـب الحيـاة الم هلفـة، فالـدواء يـرتب  ارتباطـاً وثيقـاً بحيـاة الإنسـان واسـهقرار 
يسهطيع أن يسهغو عـن بعـض السـلع ولكنـ  لا المجهمع والحياة الاجهماعية، فهو ليس سلعة كمالية فالإنسان 

 .1يمكن أن يسهغو عن الدواء، فهحر  الدول على توفوه سواء باسهواده أو تصنيع  محليا
وتبرز أهمية براءا  الاختراعا  الدوائية في كونها تـؤدي إمـا إنشـاء تقنيـة حديثـة تهـيح الحصـول علـى مـادة     

اســــهغلال هـــذا الاخــــترا  الــــدوائي أو أن تــــؤدي إلى تحســــن المنــــهج جديـــدة لم لكــــن الوســــع في إنهاجهــــا لــــولا 
وتســـعى كـــل دول العـــالم إلى تـــوفو الوســـائل الماديـــة الـــ  تهحقـــق الرفاهيـــة لشـــعوبها فأهميـــة الصـــحة  2الـــدوائي،

العامــة لا تقـــل عـــن أهميــة الاقهصـــادي في الدولـــة، ويـــهم ذلــك مـــن خـــلال تـــوفو مــن الوقايـــة مـــن الأمـــرا  في 
حلة أولى ومن ثم العـلاج كمرحلـة ثانيـة. وعلـى هـدي مـا سـبق، سـنركز في هـذا المطلـب علـى أهميـة الدولة كمر 

 صناعة الدواء في الدولة من خلال ما يلي:
 أولاً ـ وجود نظام أمان دوائي وطني:

تمكـن أي دولـة مـن السـيطرة علـى القطـا  الـدوائي يجعــل لهـا ميـزه وهـي الحفـا، علـى الامـن القـومي الــدوائي   
بمــا يســمح لهــا مــن الاســهقلالية والســيطرة في تمــوين شــركا  صــناعة الــدواء الوطنيــة وتوزيــع منهجاتهــا؛ وبالهــا  

هـذه الدولــة والمهعلقـة بالصــحة  تسـهطيع أن تنـهج الــدواء الـذي تحهاجـ  في حالــة أي فـرك أو ازمـة قــد تصـيب
العامة ،كما أن  سيجنب الدولة من الاعهماد على المـورد الأجنـي، فمـثلاً قـد نجـد المعـرو  الـدو  لماـادا  
الفووســا  في بعــض الحــالا  غــو كافيــ  خاصــة في الــدول الناميــة في حالــة حــدوث وبــاء، والمهعلــق باللقــاح 

الــدول الناميــة، فلــو كــان لــدى الــدول العربيــة القــدرة في مجــال  في هــذه H1N1للوقايــة مــن  مــر  انفلــونزا 
 .3تصنيع اللقاحا  لهمكني من إنهاج لقاح محلي مااد للفووس دون الحاجة إلى الشركا  الدولية

 ثانياً ـ انخفاض سعر الدواء:
ؤثرة علــى الصــحة العامــة في الـدول الناميــة الــ  غالبــاً مـا تفهقــر إلى الصــناعا  الدوائيــة الوطنيــة المبهكـرة والمــ   

لـديها، تكـون عـرو  المنهجـا  الدوائيـة المعالجـة للأمـرا  الشـائعة داخـل تلـك الدولـة والـ  لا تملـك صـناعة 
الدواء محلي لمواجههها مهوقفة على ما تقدم  الشركا  الدوائية وال  تكون دائماً في موقـف ا هكـر لمثـل هـذه 

 لرغبههــا، والــذي يكــون مرتفعــاً خاصــة علــى الأدويــة الحاصــلة علــى الأدويــة؛ لــذلك تقــوم بهحديــد الســعر وفقــاً 

                                         

 .80د. سائد حات الدين، حماية حقوق الملكية الفكرية، مرجع سابق،   - 1
 .8،  1984د.سمو جمال الفهلاوي، اسهغلال براءة الاخترا ، الجزائر،   -2
 .143مرجع سابق،    د. محمد مرسي عبده، الاواب  القانونية لصناعة الدواء الجيد وتسويق  في دولة الإمارا ،- 3
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بـــراءة اخـــترا ، علـــى ســـبيل المثـــال معالجـــة مـــر  الإيـــدز المنهشـــر داخـــل الـــدول الأفريقيـــة الفقـــوة وبعـــض دول 
أمريكــا الجنوبيــة كالبرازيــل، يحهــاج إلى تكلفـــة ماليــة باهظــة لا  يقــدر عليهـــا ســكان هــذه الــدول، خاصـــة وأن 

الــدول يعهمــدون علـى شــرائهم لهــذه الأدويــة علــى قـدراتهم الماليــة دون وجــود الهــأمن الاجهمــاعي  سـكان هــذه
 الذي يمكن أن يساعدهم بجزء كبو من ثمن هذه الأدوية.

ة ســواء كــان لأيـدي العاملــأنــ  يجــب علـى الــدول الناميــة اسـهقطاب المهــارا  والخــبرا  مــن ا الباحثــةوتـرى    
ع خاصـةً ا يفيـد المجهمـلعلمي بمـامار العقول المبهكرة وتنميهها وتحفيز أنشطة البحث لديها أو من الخارج واسهث

عة لــــبراءة ة والخاضــــأن الــــدول المهقدمــــة تــــدفق راوس أمــــوال ضــــ م  في مجــــال تصــــنيع الــــدواء خاصــــة المبهكــــر 
 الاخترا  الدوائي وكنهيجة منطقية يؤدي ذلك إلى ارتفا  ثمن الدواء.

 
 ة الصناعية:ثالثاً ـ دعم خطة التنمي

الحقيقـة الــ  يجــب النظـر إليهــا، أن تمكــن الــدول العربيـة مــن الوصــول إلى مرحلـة تصــنيع المنهجــا  الدوائيــة    
محليـاً، وهــي أن تلـك الــدول سـيظهر عليهــا منطقـة صــناعية في مجـال صــناعة الأدويـة؛ فمــن ناحيـة يجــب إقامــة 

للدولــة، لاــا ســيؤدي إلى تـــوفو  فــر  لإنهــاج الأدويــة والــذي يــؤدي بــدوره إلى إنشــاء وتطــوير القطــا  الصــيد 
قدرا  تكنولوجية مسهقلة تساعد تلك الدولة في الوصول إلى السيطرة الصناعية في هـذا القطـا ، وهـذا يعـي 
أن تلــك الــدول تمكنـــي مــن الوصـــول إلى الهكنولوجيــا الحقيقيـــة القــائم علـــى الصــناعا  الدوائيـــة وذلــك عـــن 

لوصـول إلى أدويـة جديـدة أو تحسـن طـرق صـناعية صــيدلية طريـق أعمـال البحـث والهطـوير في سـههمكن مـن ا
يمكــن اســهغلالها في إنشــاء منطقــة صــناعية في مجــال صــناعة الــدواء ا لــي ومــن ثم يهطــور الأمــر والوصــول إلى 

 .1أسواق عالمية 
ك ضـعف مـا ة فهي تسههلوخلاصة القول فإن الصناعا  العربية هي وليدة مقارنة مع الصناعا  الأجنبي   
 ج بالرغم من توفر الإمكانا  المادية والمعنوية من هذه الدول.تنه

 المبحث الثاني
 الشروط القانونية لتسجيل براءة الاختراع الدوائية

 2006لسـنة  31تمنح براءة الاخترا  حسـب مـاورد في المـادة الرابعـة مـن القـانون الاتحـادي رقـم        
أن بهنظــــيم وحمايــــة الملكيــــة الصــــناعية لــــبراءا  الاخــــترا  بشــــ 2002لســــنة  17المعــــدل للقــــانون الاتحــــادي رقــــم 

والرسوم والنماذج "عن كل اخترا  جديد نـاتج عـن فكـرة مبهكـرة أو تحسـن مبهكـر لاخـترا  تحميـ  بـراءة في كافـة 

                                         

 .143محمد مرسي عبده، الاواب  القانونية لصناعة الدواء الجيد وتسويق  في دولة الإمارا ، مرجع السابق،   د. -1
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تعلـــق ذلـــك  مجـــالا  الهقنيـــة ويكـــون كـــل منهمـــا قائمـــاً علـــى أســـس علميـــة وقـــابلا للاســـهغلال الصـــناعي، ســـواء
جديـــدة أم بطـــرق أم وســائل صـــناعية مســـهحدثة أو بهطبيـــق جديــد لطـــرق أو وســـائل صـــناعية بمنهجــا  صـــناعية 

 .1معروفة"
لـ  تهمثـل في اوط قانونيـة حيث لا يمكن للم تر  الحصول على براءة اخـترا  إلا إذا تـوافر  فيـ  عـدة شـر    

 لها : نحو اال الشروط الموضوعية لاسهحقاق براءة الاخترا ، وال  سوك نهناولها تفصيلاً على
 المطلب الأول: الابهكار الدوائي.

 المطلب الثاني: جدة الابهكار الدوائي ومشروعيه .
 .المطلب الثالث: قابلية الابهكار الدوائي للهطبيق العلمي

 المطلب الأول
 الابتكار الدوائي

وي تحي أكثر من عنصر، تشهد البشرية تغواً جذرياً من ناحية الابهكار الدوائي فالصناعا  الدوائية تنط    
فطريقة الهصنيع للدواء أو المادة الفعالة، وعبوة الدواء، وصناعة الأدوية الكيميائية سواء تأخذ عن طريق الفم أو 

 .  2الحقن، يعد ابهكار جديد لصنع دواء منشئن نهيجة لذلك علم هو ما يسمى الجزيئا  الحيوية

                                         
( مــن قــانون حمايــة حقــوق الملكيــة الفكريــة المصــري والــ  نصــي علــى أن "تمــنح بـــراءا  1يوافــق حكمهــا الفقــرة الأولى مــن المــادة ) -1

الاخترا  طبقاً لأحكام هذا القانون عن كل اخترا  جديد ناتج عن فكـرة مبهكـرة أو تحسـن مبهكـر لاخـترا  تحميـ  بـراءة في كافـة 
مـــا قائمــاً علــى أســس علميـــة وقــابلا للاســهغلال الصــناعي، ســـواء تعلــق ذلــك بمنهجــا  صـــناعية مجــالا  الهقنيــة ويكــون كــل منه

جديـدة أم بطـرق أم وســائل صـناعية مسـهحدثة أو بهطبيــق جديـد لطـرق أو وســائل صـناعية معروفـة". كــذلك يوافـق حكمهـا مــن 
. إذا كـان 1-ية بالبراءة بهـوافر الشـروط الهاليـة:أ( من القانون الأردني وال  نصي على أن " يكون الاخترا  قابلًا للحما4المادة)

جديداً من حيث الهقنية الصناعية غو مسبوق بالكشف عن  للجمهور في أي مكان في العالم بالوصف المكهوب او الشفوي أو 
ا  أو قبـل عن طريق الاسهعمال او بأي وسيلة أخرى يهحقق بها العلـم بماـمون الاخـترا  فبـل تـاريو إيـدا  طلـب تسـجيل الاخـتر 

. ولا يعهـد بالكشـف عـن الاخـترا  للجمهـور إذا حـدث خـلال 2تاريو أولوية ذلك الطلب المدعى ب  وفق أحكـام هـذا القـانون.
الأشـهر الاثـي عشــر السـابقة لهـاريو إيــدا  طلـب تسـجيل  أو لهــاريو الادعـاء بأولويـة الطلــب، وكـان نهيجـة تصــرك قـام بـ  طلــب 

إذا كان منطوياً على نشاط ابهكاري لم يكن الهوصل إلي  بديهياً لرجل  -ن الغو ضده. بالهسجيل أو بسبب عمل غو محق م
اذا كــان قــابلًا للهطبيــق الصــناعي بحيــث يمكــن  -المهنــة العــادي المطلــع علــى حالــة الهقنيــة الصــناعية الســابقة لموضــو  الاخــترا . ج

الخدما  او الصناعة بأوسع معانيها، ويشمل ذلـك الحـرك  صنع  أو اسهعمال  في أي نو  من أنوا  الزراعة أو صيد السمك أو
 اليدوية.

مجلـــة  ،د. رمــزي أحمـــد ماضـــي، خصوصـــية الشـــروط الموضــوعية لمـــنح بـــراءا  الاخـــترا  الهكنولوجيـــا الحيويــة )دراســـة قانونيـــة مقارنـــ ( - 2
 .979،  2016، 43الشريعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد 
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لصـــناعية ســـوم والنمـــاذج اخـــترا  والر وحمايـــة الملكيـــة الصـــناعية لـــبراءا  الا لم ي ـــرد المشـــر  الإمـــاراتي في قـــانون تنظـــيم  
المشـــر  في  يـــث تهطلـــبحالاتحـــادي تعريفـــاً للابهكـــار علـــى الـــرغم مـــن انـــ  شـــرط رئـــيس لاســـهحقاق بـــراءة الاخـــترا ، 

 الاخترا  أن يكون ناتج عن فكرة مبكرة أو تحسن مبهكر.
( 1)ار في المــادة تحــادي الابهكــقــانون حقــوق المؤلــف والحقــوق المجــاورة الاإلا أن المشــر  الإمــاراتي عــرك في      

 ن هـــذا الهعريـــف". إلا أالفقـــرة السادســـة بقولـــ  " الطـــابع الإبـــداعي الـــذي يســـب  علـــى المصـــنف الأصـــالة والهميـــز
 خترا .ءة الالصلة ببراية ذا  ايصعب الأخذ ب  لارتباط  بالإبداعا  الفنية والأدبية وبعيداً عن النواحي الصناع

لذلك تـر  المشـر  الإمـاراتي للفقـ  مسـألة تفسـو المقصـود بشـرط الابهكـار؛ والـذي اسـهقر علـى أنـ  الابهكـار  
يجب أن يحمل إبداعاً ياـيف قـدراً جديـداً إلى مـا هـو موجـود مـن ذي قبـل داخـل الفـن الصـناعي، أو طريقـة 

 . 1صناعية مسهحدثة، أو تطبيقا  جديدة لطرق صناعية معروفة من قبل
خترا  هي الخطوة الإبداعية الـ  يهجـاوز فيهـا الاخـترا  في حـدوده المبهكـرة مسـهوى الفـن الصـناعي ومـا فالا  

ينهج عن هذه الفكرة الابهكارية الذي ينهمي إلي  هذا الاخترا ، ومعياره أن يهجاوز المهارة الاعهياديـة للعامـل 
 .2في الفن

فا  المهعلقـة بالطبيعــة وقوانينهـا، فــالظواهر الطبيعيــة لا و ـرج عــن مجـال الابهكــارا  في هـذا الخصــو  الاكهشــا  
 .3تعد ابهكاراً لمكهشفها في المجال الصناعي مثلًا اكهشاك البترول لا يعد اختراعاً 

لــذلك يلــزم أن تهــوافر الفكــرة الإبداعيــة الابهكاريــة في الاخـــترا  الــدوائي حــتى يســهحق الــبراءة أو أنــ  يوجـــد      
كــرة الابهكاريــة الإبداعيــة حــتى نســهطيع القــول بأننــا أمــام اخــترا  أســلوب صــناعي دوائــي تطبيــق صــناعي لهــذه الف

يســهحق حمايــة القــانون. ويــرى الــبعض أنــ  لا يشــترط في الابهكــار الــدوائي أن يــؤدي إلى الهقــدم في الصــناعة بــل 
 .4يكفي أن يأتي بشيء جديد يكون موضوع   هلفاً عما هو موجود ومعروك

 جود ول  صفات إلى حيز الو  أننا نكون أمام ابهكار دوائي إذا تولد بشكل مادي جديد مهكامل الباحثةوترى    
ا  بــ  حينهــا كيانــ  الخــو وخصائصــ  المميــزة عــن غــوه مــن الاختراعــا  الدوائيــة الأخــرى؛ بحيــث يكــون لــ  ذاتيهــ  

 ءة الاخترا .نح برالم يسب  علي  المشر  حمايه  القانونية إذا توافر باقي الشروط الموضوعية والشكلية

                                         

؛ نبيل نوغي، شروط منح براءة الاخترا  وفق القانون 52د. سميحة القيلوبي، الملكية الصناعية، مرجع سابق،   -1
 .16،  2016، 7الجزائري، المجلة العلمية لجامعة الامام المهدي، العدد 

 .57محمد حسي عباس، الملكية الصناعية وا ل الهجاري، مرجع السابق،  د. -2
 .94،  م2008دار الثقافة للنشر والهوزيع،اوي، براءا  الاخترا  في الصناعا  الدوائية،د.ر  سعود سم -3
 .41د.جعفر محمد الشلا ، الهنظيم القانوني لاسهغلال براءة الاخترا ، مرجع سابق،   -4
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ن، أمــا ل لــداء معــمثــال ذلــك: اخــترا  مصــل طبيعــي لمــر  أو تركيــب كيميــائي جديــد لم يكــن معروفــاً مــن قبــ 
هـذه ل ذا كـان اسـهبدا، إلا إإدخال تعديل أو اسهبدال نسبة تركيبية لدواء بنسبة أخرى، فـلا يعـد اختراعـا جديـداً 

يــداً ولــ  اً دوائيــاً جد  ابهكــار هري في المنــهج الــدوائي، فيعــد آنــذاالمــادة أو التركيبــة مــن شــأن  إحــداث تغــو جــو 
 الحماية ال  كفلها القانون للاخترا  الجديد.

كما في المركبا  الكيميائية ال  يهغو تكوينها وجوهرها تغواً جذرياً باسهبدال بعض المواد الكيمائيـة أو تغيـو نسـبهها 
 . 1، فيصبح اختراعاً  ابهكارياً جديداً يشمل  القانون بحماية ويمنح عن  البراءةالمئوية فه رج كائناً  هلفاً عن غوه

النهـــائي أم  هعلـــق بـــالمنهجيأن الابهكـــار الـــدوائي يقـــوم علـــى شـــيء لم يكـــن موجـــوداً مـــن قبـــل ســـواء  الباحثـــةوتـــرى    
فكـــرة المســـهوى ق هـــذه البالوســـيلة أم بطريـــق الصـــنع، وأن يكـــون لهـــذا الشـــيء تطبيـــق في المجـــال الصـــناعي بحيـــث تفـــو 

 السابق للفن الصناعي.
 المطلب الثاني

 جدة الابتكار الدوائي ومشروعيته
دّة تطلـــق علـــى كـــل شـــيء لم يكـــن معروفـــاً مـــن قبـــل، والجــِـدّة كشـــرط للحصـــول علـــى بـــراءة الاخـــترا  معيارهـــا الجــِـ   

المسهوى الهقي والفي، والهطور الذي أحدث  الابهكار داخل الفن الصناعي؛ فالِجدّة ال  يهطلبها القانون لمنح الـبراءة، 
تحدث تطوراً على الحالة الهقنية الموجودة فعلاً داخـل الفـن الصـناعي تفهم ـ بصفة عامة ـ على أنها الِجدّة المطلقة، ال  

 .2المعي
حيث إن الِجدّة المطلوبة في الاخترا  تعو وجـود فكـرة ابهكاريـة أحـدثي تطـوراً علـى الحالـة الهقنيـة الموجـودة، والحالـة   

ب الـبراءة، بوصـفها كهابـةً أو شـفاهيةً الهقنية الموجودة تهكون من المعارك ال  اتيحي للجمهـور قبـل تـاريو إيـدا  طلـ
أو بالاســه دام أو بــأي وســيلة أخــري، ورجــل الصــناعة المعهــاد لديــ  معلومــا  كافيــة عنهــا تمكنــ  مــن تطبيقهــا داخــل 

 .3العملية الصناعية دون معوقا 

                                         
د.دانا حم  باقي عبد القادر، حقوق الملكية الفكرية ذا  الصلة بالأصناك النباتية الجديدة والمنهجا  الدوائية، دار الكهب  -1

 .487و  486،  2011القانونية، مصر 
 .94د.محمد مرسي عبده، الإطار القانوني للمعرفة الفنية للمشروعا  الصناعية، مرجع سابق،   -2
ءا  الاخـترا  الجديــدة تأخــذ بالجـِدّة المطلقــة مــن حيـث الزمــان والمكــان، كالقـانون الفرنســي والأمريكــي والألمــاني، وفي غالبيـة قــوانن بــرا-3

مصر كان قانون البراءا  الملغى يأخذ بالِجدّة النسبية من حيث الزمان، والِجدّة النسبية من حيث المكان إذا تعلق الأمر بسبق نشر 
دّة المطلقــة مــن حيــث المكــان والنســبية مـن حيــث الزمــان، إذا تعلــق الأمــر بســبق طلــب أو صــدور بــراءة الابهكـار أو اســهعمال ، والجــِ

، واخـذ بالجــِدّة 2002لســنة  82الاخـترا ، ثم عــدل عـن ذلــك مجاريـا قــوانن الـبراءا  الجديــدة في قـانون الملكيــة الفكريـة لعــام رقـم 
 -بريري، قانون المعاملا  الهجارية، الجزء الأول: الأعمال الهجارية والهاجر راجع تفصيلًا:  هار .المطلقة من حيث الزمان والمكان

 .وما بعدها. 194،  2000الأموال الهجارية، دار النهاة العربية 
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عية ناحيــة الموضــو ال جديــداً مــن ويقصــد بمفهــوم الجــدة في إطــار بــراءة الاخــترا  الدوائيــة أن يكــون الاخــترا  الــدوائي  
ناعي لوســ  الفـي الصــا أحـد في والشـكلية، فمـن الناحيــة الموضـوعية أن يشــكل الاخـترا  إبــداعياً فعليـاً لم يسـبق إليــ 

ى طلـب الحصـول علـبالهقـدم  الدوائي السائد، ومعيار الموضوعية هنا عدم إتاحـة الاخـترا  الـدوائي للمجهمـع قبـل
  براءة الاخترا  الدوائية.

الناحية الشكلية يهامن ذلك عدم إعلان الم تر  عن هذا الاخـترا  الـدوائي بكافـة طـرق الإعـلان أما من   
والنشــــر، أو اســــهعمال  او اســــهغلال ، أو إتاحهــــ  للجمهــــور أو علــــم الغــــو بســــر الاخــــترا  قبــــل تقــــد  طلــــب 

ا  عــن ذا  الحصـول علــى بـراءة الاخــترا ، وكـذلك لم يســبق  أحـد في تقــد  طلـب الحصــول علـى بــراءة اخـتر 
 . 1المنهج الدوائي

رط لحمايهـ ، ه مـن قبـل كشـوقد أوجب المشر  الإماراتي أن يكـون الاخـترا  جديـداً أي لم يسـبق معرفـة سـر    
ديـــداً خـــترا  جوشـــرط الجـــدة كشـــرط موضـــوعي للحصـــول علـــى بـــراءة الاخـــترا  فإنـــ  لا يكفـــي أن يكـــون الا

لك  إنجازهـا؛ لـذسـبق أن ت بالمقارنة مـع الاختراعـا  الـ بالنسبة للم تر  نفس ، بل يجب أن يكون جديداً 
 فإن الجدة يجب أن تكون ش صية وموضوعية معاً.

ن يكـــون فهـــم ضـــرورة أيويلاحـــظ أن المشـــر  الإمـــاراتي لم يوضـــح تفصـــيلاً المقصـــود مـــن الجـــدة، وإن كـــان    
يـــة الصـــناعية في دولـــة لملكمـــن القـــانون المهعلـــق بهنظـــيم ا 4الاخـــترا  جديـــداً، وذلـــك مـــن خـــلال نـــص المـــادة 

 الإمارا  وال  تنص على ما يلي:
 تحميـ  بـراءة بهكـر لاخـترا نـاتج عـن فكـرة مبهكـرة أو تحسـن م جديـد"تمنح براءة الاخترا  عن كل اخترا     

ق اعي، سـواء تعلـلال الصـنفي كافة مجالا  الهقنية ويكون كل منهما قائمـاً علـى أسـس علميـة وقـابلا للاسـهغ
ســائل طــرق أو و لا  صــناعية جديــدة أم بطــرق أم وســائل صــناعية مســهحدثة أو بهطبيــق جديــد ذلــك بمنهجــ

 صناعية معروفة".
لكيـــة الفكريـــة حمايـــة الم وعلـــى خـــلاك المشـــر  الإمـــاراتي، نـــص المشـــر  المصـــري في المـــادة الأولى مـــن قـــانون  

ترا  قابـــل ون عـــن اخـــالقـــانوتعديلاتـــ  علـــى شـــرط الجـــدة كمـــا يلـــي " تمـــنح بـــراءة اخـــترا  طبقـــا لأحكـــام هـــذا 
يــدة أو بطـــرق ناعية جدللهطبيــق الصــناعي، ويمثـــل خطــوة إبداعيـــة، ســواء كـــان الاخــترا  مهعلقـــاً بمنهجــا  صـــ

 صناعية مسهحدثة، أو بهطبيق جديد لطرق صناعية معروفة".

                                         

 .121د.سائد حات سيف الدين، حماية حقوق الملكية الفكرية في مجال الصناعا  الدوائية، المرجع السابق،   -1
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لا يعهـبر  2002ة لسـن 82قـم ر ووفقا للمادة الثالثة من قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري الجديـد  
 الاخترا  كل  أو جزء من  جديدا في الحالهن الهاليهن:

 الحالة الأولى. سبق طلب براءة عن ذات الاختراع أو سبق صدورها:
ا  أو عـن جـزء ذا  الاخـتر  فلا يعهبر الاخـترا  جديـدا كلـ  أو جـزء منـ  إذا سـبق إصـدار بـراءة اخـترا  عـن   

ة في مصــر. لــى الــبراءعالخــارج، وذلــك قبــل تقــد  طلــب للحصــول منــ  ســواء في جمهوريــة مصــر العربيــة أو في 
اءة في مصــر علــى الــبر  وكــذلك لا يعهــبر الاخــترا  جديــدا كلــ  أو جــزء منــ  إذا ســبق الطلــب المقــدم للحصــول
العربيـة أو  وريـة مصـرتقد  طلب آخر للحصول على براءة عن ذا  الاخـترا  أو عـن جـزء منـ  سـواء في جمه

 في الخارج. 
 اتحـــاد فيأجنــي عاــو  ســهثو مــن ذلــك أنـــ  يجــوز لمــن أود  طلبــا للحصـــول علــى بــراءة اخــترا  في بلـــدوي    

  أول اريو تقـــدبــاريس أن يقــدم طلبــا للحصــول علـــى بــراءة عــن ذا  الاخــترا  في مصــر خـــلال ســنة مــن تــ
ة الصــناعية في شــأن الملكيــب 1883طلــب في البلــد الأجنــي، وفقــا لمبــدأ الأولويــة الــذى تقــرره اتفاقيــة بــاريس 

 تحاد باريس. اوهذا المبدأ تهامن  قوانن كان البلدان الأعااء في  9)أولا( منها. 4المادة 
 الحالة الثانية. سبق استعمال أو استغلال الاختراع أو الإفصاح عنه: 

صــول كمــا يفقــد الاخــترا  الجــدة إذا ســبق اســهعمال  بطريقــة علنيــة، أو أفصــح عــن ســره قبــل تقــد  طلــب الح     
أن المشــر  المصــري نــص بشــكل صــريح مــتى ي فهقــد عنصــر الجــدة في الاخــترا ،  الباحثــة.وتلاحــظ 1علــى الــبراءة 

في المــادة الثالثــة الحــالا  الــ  يفقــد  2002لســنة  82حيــث ورد في قــانون حمايــة الملكيــة الفكريــة المصــري رقــم 
الخـارج  الاخترا  عنصر الجدة، إذا سبق إصدار براءة اخـترا  أو صـدر بـراءة عنـ  أو عـن جـزء منـ  في مصـر أو في

قبل تقد  طلب البراءة، إلا أن  وبالرغم من أن المشر  الإماراتي لم ينص على هـذه الحالـة علـى الإطـلاق لا يعـي 
أن  اسهبعد هذه الحالة من الحالا  ال  يفهقد فيها الاخـترا  شـرط الجـدة، حيـث يمكـن الأخـذ بهـذه الحالـة كونهـا 

 من البديهيا .  
ة يقصد ب  الجدة المطلقة وليس النسبية لأن  حتى يهم منح الم تر  الـبراءة يجـب أن ولاا سبق نجد أن شرط الجد  

يكون الاخترا  غو معروك نهائياً، حيـث يقصـد بمفهـوم الجـدة المطلقـة للاخـترا  حـتى يوصـف بالجديـة) جديـداً( 
المكــان؛ عــدم الكشــف عنــ  في الســابق بــأي طريقــة كانــي، وبــذلك تكــون الجــدة مقيــدة  مــن حيــث الزمــان أو 

فالجدة المطلقة من حيث الزمان تهحقق بعدم الكشف عن الاخترا  بأي وسيلة كاني سواء وسـيلة مسـموعة أو 

                                         

ـــة د. حســـام الـــدين - 1 ـــة الفكريـــة للدبلوماســـين تنظمهـــا المنظمـــة العالمي ـــة الهدريبيـــة حـــول الملكي الصـــغو، حلقـــة الويبـــو الوطني
 ، القاهرة.2005سبهمبر/  7إلى  5للملكية الفكرية )الويبو(، من 
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مقروءة أو مرئية مهما طال قِدم هذا الكشف، وكذلك عدم الحصول على البراءة أو طلب أي ش ص الحصول 
لـ  تهحقــق بعـدم الكشــف عـن الاخــترا  عليهـا في السـابق، أمــا المقصـود بالجــدة المطلقـة مــن حيـث المكـان فهــي ا
 .1داخل إقليم الدولة أو خارج  قبل الهقدم بطلب للحصول على البراءة 

تـ  الخاصـة ذاتي أو مكونا لهيكلـ  الـويعهبر الاخترا  جديداً إذا كان مهميزاً عن سـائر الأشـياء المشـابهة نظـراً     
ح لصـــاحبها حــــق تج( وتمــــنه الحالـــة )بــــراءة النـــاوخاصـــة في الـــدواء، وتســــمى الـــبراءة الممنوحــــة للمنـــهج في هــــذ

 موعـــة العناصـــردة فهـــي مجاحهكــار صـــنع النـــاتج الجديـــد وحمايهـــ  ضـــد اعهـــداء عليـــ ، أمـــا بـــراءة الطريقـــة الجديـــ
 ــتر  في هــذه ســهفيد المالكيميائيــة أو الميكانيكيــة المســهعملة للحصــول علــى شــيء مــادي ويســمى النهيجــة وي

 لطريقة(.الحالة ببراءة وتسمى )براءة ا
بقية في اــــلية والأســــوتقــــدر الجــــدة مبــــدئياً يــــوم إيــــدا  طلــــب الحصــــول علــــى الــــبراءة مــــع مراعــــاة حــــق الأف  

و تســجيل أراءة اخــترا  طلبــاً للحصــول علــى بــ –قانونـاً  –الهسـجيل، والــذي يهمهــع بهــذا الحــق كــل مــن أود  
بــ  خلفــ  مــن  ا يهمهــعتحــاد، كمــنمــوذج منفعــة أو رســم أو نمــوذج صــناعي أو علامــة  اريــة في إحــدى دول الا

ل هــذه قــدم طلــب الــبراءة خــلايشــهراً لــبراءة الاخــترا  ونمــاذج المنفعــة. فــإذا لم  12بعــده، ومواعيــد الأفاــلية 
ر  مـــاراتي والمشـــلمشـــر  الااالمـــدة اعهـــبر الاخـــترا  ملكـــاً للجمهـــور ويجـــوز اســـهغلال  دون مســـئولية، ولقـــد أخـــذ 

يــة لحمايــة الملك يــة بــاريس  بموجــب حــق الأولويــة الــذ نصــي عليــ  اتفاقالمصــري بحــق الأولويــة، ويهمهــع الم ــتر 
هـا حريـة تحاد، يكـون فيدول الا الصناعية، بمهلة اثي عشر شهراً بحماية تمهد إلى خارج حدود الدولة إلى باقي

 الاخهيار بن البلدان ال  يريد أن يحصل على براءة لاختراع .
 :2المقاييس أهمها ويقاس شرط الّجدة بواسطة مجموعة من

الهيكــل    مـن حيـثلـمقيـاس النـاتج: ويقصـد بـ  اخـترا  منهـوج جديـد مهميـز عـن الأشـياء المشـابهة  -
ديــدة ركبـا  جأو مـن حيـث المكونـا . مثـل: اخـترا  مصـل جديـد لعـلاج مـر  الزهـايمر منهـوج بم

 ومهميزة عن الأشياء السابقة وتسهم بالعلاج خلال فترة وجيزة.
ول علـى شـيء دمة للحصـيقصد بها مجموعة العناصر الآلية أو الكيميائية المسه مقياس الطريقة: و  -

واء لهطهــو هنقيــة الهــمــادي يســمى النــاتج أو غــو مــادي يســمى النهيجــة، كــاخترا  آلــة للههويــة أو ل
 المياه أو آلة لهنظيف العلب الدوائية.

                                         

 .40د.صلاح زين الدين، الملكية الصناعية والهجارية، مرجع سابق، - 1
 426،  2017، 47الاخترا ، مجلة العلوم الإنسانية، العدد د.علي رحال، النظام القانوني لبراءة -2
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مثـل  معـروك. تج غـومقياس الهطبيق: ويقصد ب  تطبيـق جديـد لوسـائل معروفـة للحصـول علـى نـا -
 اخترا  دواء منهج من الكركم والزيو  ي سر  عملية الهئام الجروح.

 و معـــروكغـــمقيـــاس التركيـــب الجديـــد: ويقصـــد بـــ  تركيـــب وســـائل معروفـــة للحصـــول علـــى نـــاتج   -
بيعيـــة ونـــا  الطويشـــترط لعبـــراء أن تكـــون الهوليفـــة جديـــدة في حـــد ذاتهـــا. مثـــل خلـــ  بعـــض المك

 إلا ان  ل  نهائج غو مهوقعة وهي علاج من مر  معن.لعصابة من الجروح 

لمـر والـذي البرتقـال امقايس الفرز: ويقصد ب  اخهيار عينّة من صنف معـن. مثـل اخهيـار عينـة مـن  -
 يسه دم في الطب الصيي الهقليدي من أجل الغثيان وعسر الهام والإمسا .

الجـــوهري الثـــاني للحصـــول علـــى بـــراءة الاخـــترا  الدوائيـــة؛ لـــذلك تعـــد الجـــدة في الابهكـــار الـــدوائي هـــو الشـــرط   
. ومــن 1فيجــب أن يكــون الاخــترا  الــدوائي جديــداً، أي لم يســبق أن وجــد مــن قبــل أو كشــف ســره بــأي طريقــة

الناحية الشكلية يلزم الهأكد من عدم إعلان الم تر  عن هذا الاخترا  الدوائي بكافـة طـرق الإعـلان والنشـر، أو 
اســهغلال ، أو إتاحهــ  للجمهــور أو علـم الغــو بســر الاخــترا  قبــل تقـد  طلــب الحصــول علــى بــراءة اسـهعمال ، أو 

 .2الاخترا ، أو لم يسبق  أحد في تقد  طلب الحصول على براءة اخترا  لذا  المنهج
 ، لكــي يســهحق للابهكــار الــدوائي الحمايــة القانونيــة الاخــترا ، يجــب ألا يكــون هنــا  مــانع قــانوني مــن تســجيل 

 .3ويجب ألا يكون  الفاً للنظام والآداب العامة
ز للبلـدان أن تســهثو الاختراعــا  يجو( الـ  تــنص علـى إنــ  " 27/2في المــادة ) 4وهـذا مــا أقرتـ  اتفاقيــة تـربس  

الـ  يكـون منـع اسـهغلالها الهجـاري في أراضـيها ضـرورياً لحمايـة النظـام العـام أو الآداب، بمـا في ذلـك حمايـة الحيــاة 
و الصــحة البشــرية أو الحيوانيــة أو النباتيــة أو لهجنــب الأضــرار الشــديد بالبيئــة، شــريطة ألا يكــون ذلــك الاســهثناء أ

 ناجماً فق  عن حظر قوانينها لذلك الاسهغلال".
( من اتفاقية تربس يجوز للبلدان الأعااء أن تسهثي طرق الهش يص والعلاج والجراحة 27/3ووفقاً للمادة )   

عالجة البشر أو الحيوانا  من الحصول على البراءة كونها تمس المصلحة العامة أو الصـحة العامـة، ولـذلك للازمة لم
مـنح الـبراءة عـن طريـق الهشـ يص والعـلاج، وأياـاً أجـاز  الاتفاقيـة عـدم  6منع المشر  الإمـاراتي بموجـب المـادة 

                                         
 .224سميحة القليوبي، الوجيز في القانون الهجاري، مرجع سابق،  د. - 1
 .121د.سائد حات سيف الدين، حماية حقوق الملكية الفكرية في مجال الصناعا  الدوائية، مرجع السابق،   -2
 .47القانوني لاسهغلال براءة الاخترا ، المرجع السابق،   جعفر محمد الشلا ، الهنظيم د. - 3
نظمي اتفاقية الجوانب المهصلة بالهجارة من حقوق الملكية الفكرية المسائل المهعلقة بحقوق الملكية الفكريـة في سـبعة أجـزاء، وتعـد   - 4

الأطـراك الـ  عرفـي باسـم جولـة أورجــواي مـن أهـم الاتفاقيـا  الـ  نهجـي عــن الجولـة الثامنـة مـن المفاوضـا  الهجاريـة مهعــددة 
م. مشار إلى ذلك لدى: د. محمد مرسي عبده، الاعتراك القانوني 1994أبريل  15وال  وقع عليها بمراك  في المغرب بهاريو 

 .194م، هام   2016( لسنة 4دراسة مقارنة، مجلة حقوق الكويي، العدد ) –بعمليا  الهندسة العكسية 
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يولوجية والبيولوجية، ولكن الاتفاقيـة أجـاز  منح براءة عن النباتا  والحيوانا  خلاك الأساليب والطرق غو الب
منح البراءة لأنوا  معينة من النباتا  ولكن عن طريق براءا  الاخترا  أو عن طريق نظام خا  لهذه الأنوا  أو 

 .  1أي مزيج منها
الخــــــــا  بهنظــــــــيم  2006لســــــــنة  31وكــــــــذلك اســــــــهبعد القــــــــانون الاتحــــــــادي الإمــــــــاراتي رقــــــــم      

ه( كافـــــــة الاختراعـــــــا  /6وحمايـــــــة الملكيـــــــة الصـــــــناعية لـــــــبراءا  الاخـــــــترا  والرســـــــوم والنمـــــــاذج في المـــــــادة )
ـــــــ  ينشـــــــأ عـــــــن نشـــــــرها أو اســـــــهغلالها إخـــــــلال بالنظـــــــام العـــــــام أو الآداب، وبالهـــــــا  لا يمكـــــــن الحصـــــــول  ال

بــــــراءة اخــــــترا  عــــــن عقــــــار دوائــــــي يســــــبب لعجهــــــا  دون ســــــبب مشــــــرو . كمــــــا اســــــهبعد المشــــــر  علــــــى 
مـــــن قـــــانون الملكيـــــة الصـــــناعية بعـــــض الأشـــــياء مـــــن نطـــــاق الحمايـــــة المقـــــررة  2الإمـــــاراتي في المـــــادة السادســـــة

لــــبراءة الاخــــترا  بســــبب كونهــــا تخــــرج بطبيعههــــا عــــن مفهــــوم الاخــــترا ، ومــــن بــــن هــــذه الأشــــياء مــــا يــــرتب  
 :3صناعا  الدوائية على النحو الها بال

 كـاخترا  مـواد  و البيئـةاسهبعاد الاختراعا  الماسة بصحة وحياة الأش ا  أو الحيوانا  أو النبا  أ -أ
اشــــياّ مــــع بعاد مهممســــرطنة أو مهلكــــة للحيــــاة أو ملوثــــة للبيئــــة بــــرا وبحــــرا وجــــوا، وجــــاء هــــذا الاســــه

الهنــــــو  الجـــــوي و  ر  وطبقــــــة الأوزون والغـــــلاكالاتفاقيـــــا  الدوليـــــة المعاصــــــرة الخاصـــــة بحمايـــــة الأ
 ايــــة الحيــــاة أورياً لحمالبيولـــوجي. تلــــك الاختراعــــا  لا تمـــنح عنهــــا الــــبراءة باعهبــــار أن توافرهـــا ضــــرو 

 ة.الصحة البشرية أو الحيوانية أو النباتية أو لهجنب الإضرار الشديد بالبيئ

و كـذلك منـاهج الهشـ يص فمـن حيـث طرق علاج جسم الإنسان أو الحيوان بالجراحـة أو المـداواة  -ب
طرق علاج جسـم الإنسـان أو الحيـوان بالجراحـة أو المـداواة؛ فإنهـا مسـهبعدة مـن الحصـول علـى بـراءة 
اخــترا  لســببن همــا: ســبب أول يهعلــق بطبيعههــا الخاصــة كــأداة لحمايــة الصــحة العامــة للســكان ومــن 

ذا ت إبرااهـــا فمعـــو ذلـــك أن مقهاـــيا  رعايـــة هـــذه الصـــحة عـــدم احهكـــار طـــرق العـــلاج، وهنـــا إ

                                         
 ( من قانون براءا  الاخترا  الإماراتي.6وأيااً المادة ) (2\27اتفاقية تربس ) - 1
" لا تمنح براءة الاخترا  أو شهادة المنفعـة عمـا يـأتي: -1( من قانون الملكية الصناعية الاتحادي على إن  6تنص المادة )  -2
الحيــوان ويســهثو مــن ذلــك طــرق علــم الأحيــاء الأبحــاث والأنــوا  النباتيــة أو الحيوانيــة أو الطــرق البيولوجيــة لإنهــاج النبــا  أو  -أ

المبــادئ والاكهشـــاك  -طــرق الهشـــ يص والعــلاج والجراحــة اللازمــة لمعالجـــة البشــر أو الحيوانــا . ج -الدقيقــة ومنهجاتهــا. ب
ارسـة الأنشـطة الم ططا  أو القواعد أو الطرائق المهبعة لمزاولة الأعمـال الهجاريـة أو لا -والنظريا  العملية والطرائق الرياضية. د
 الاختراعا  ال  ينشأ عن نشرها أو اسهغلالها إخلال بالنظام العام أو الآداب. -الذهنية ا اة أو لعبة من اللعب. هـ

 .425علي رحال، النظام القانوني لبراءة الاخترا ، المرجع السابق،   -3
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احهكــار اســهغلالها لاــا يترتــب عنــ  مســاس بصــحة النــاس خاصــة عــديمي الــدخل، و ســبب ثــان كــون 
هـــذه الطـــرق تفهقـــد إلى خاصـــية الهطبيـــق الصـــناعي لكـــن هـــذه الخاصـــية قـــد تهـــوفر في حالـــة اخـــترا  

 أعااء اصطناعية لعنسان تحل محل أعاائ  الطبيعية.

يــــث حية: فمــــن الاكهشــــافا  ذا  الطــــابع العلمــــي وكــــذلك المنــــاهج الرياضــــالمبــــادئ والنظريــــا  و   - 
ون أن دلملاحظـة االاكهشافا : فإنها مجرد ملاحظـا  لظـواهر الطبيعـة يكهشـف  الإنسـان عـن طريـق 

ادة ان في إعـــيهـــدخل في إنشـــائها عكـــس الاخـــترا  الـــذي هـــو إنشـــاء إنســـاني أمـــا إذا تـــدخل الإنســـ
الماــادا   ل المثــالفــيمكن أن تقــع تحــي دائــرة الاخــترا  علــى ســبي تركيبهــا أو إعــادة تشــكيل بنيههــا

  بـراءة لك مكهشـفالحيوية ال  هي أصلا منهوج طبيعي حول  الإنسان إلى مااد حيوي فاسهحق بـذ
 اخترا  عن هذا الاخترا .

ــ - هع بخصــائص ة لا تهمـــومــن حيــث النظريــا  العلميــة: والمنــاهج الرياضــية فهــي مجــرد أفـــكار  ريدي
الـ   ظريـة الجاذبيـةنشـهاين أو ترا  وإن كان لها دور في تحقيق  كنظرية النسبية ال  قام بهـا آينالاخ

 بيــة لعــلاجنــادى بهــا نيــوتن. وذا  الأمــر ينطبــق علــى أي شــ ص يــدعى أنــ  توصــل لنظريــة ط
ريض؛ فـــلا نفســية للمــالأمــرا  النفســية معهمـــداً علــى خصــائص البيئـــة الطبيعيــة وتــوفو الراحـــة ال

 العلاج.  أن يحصل على براءة اخترا  بشأن هذه النظرية الطبية رغم دورها فييمكن 

و وســائل أأو اللقــاح  وعلــى ذلــك وبموجــب هــذا الشــرط فــإن جميــع الاختراعــا  الــ  موضــوعها إنهــاج الأدويــة   
نطــاق  بعده مــنتعــد مســه صــناعية طبيــة أو أي مــواد ينشــأ عــن اســهغلالها إخــلال بالنظــام العــام والآداب العامــة

 الحماية القانونية؛ فيجوز لعدارة الم هصة عدم منح هذا الاخترا  البراءة عن .
ومثال ذلك الأدوية أو اللقاحا  ال  تسهم في العلاج سـواء لعنسـان أو الحيـوان أو حـتى النباتـا  والـ  تخـل   

م  في غــو الحــالا  الــ  تســـهدعي بالنظــام العــام والآداب العامــة، ابهكــار دواء لــ  تــأثو المـــواد الم ــدرة واســه دا
لــذلك؛ بحيــث تصــبح هــذه المــواد الم ــدرة مهداولــة بــن الجميــع وكــذلك اســه دام مــواد أو أســاليب صــنع ماــرة 
بالصحة العامة أو أن تكون منافية ل داب والقـوانن الآمـرة؛ كـالمواد الـ  تسـهعمل لعجهـا  والـ  لـيس لهـا أي 

نـــهج عـــن اســـهغلالها ضـــرر بـــالقيم الاجهماعيـــة للمجهمـــع، وتخـــالف مبـــادئ . وغوهـــا لاـــا ي 1اســـهعمال آخـــر مفيـــد
 .2الشريعة الإسلامية 

                                         

 .140م،  1981د. محمد حسنن، الوجيز في الملكية الفكرية، المؤسسة الوطنية للكهاب، الجزائر،  -1
 .98د. سميحة القليوبي، الملكية الصناعية، المرجع السابق،   - 2
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ك نطقيـاً لاخـهلاهـو أمـراً مو ويهمهع شرط مشروعية الابهكار الدوائي بنسبية تخهلف بـاخهلاك الزمـان والمكـان،   
لأوربيــــة اي الـــدول فكـــرة النظـــام العـــام لـــدى كـــل دولـــة مـــن الــــدول؛ فمـــن المهصـــور أن يهمهـــع تركيـــب دوائـــي لـــد

انينهــا، در الــرئيس لقو ية المصــيعة الإســلامبالمشــروعية ولكنــ  يفهقــدها داخــل دولــة الإمــارا  العربيــة الــ  تعــد الشــر 
ح ربيـــة الـــ  تســـمدول الأو فمــثلًا الأدويـــة الـــ  تـــؤدي العقـــم قـــد يســـمح لهـــا بالحصــول علـــى بـــراءة الاخـــترا  في الـــ

دواء الـــذي ن هـــذا الـــعـــقوانينهـــا بـــذلك، أمـــا في دولـــة الإمـــارا  فإنـــ  مـــن الصـــعب بمكـــان تســـجيل بـــراءة اخـــترا  
 لإسلامية وأهدافها. يهعار  مع أحكام الشريعة ا

 المطلب الثالث
 قابلية الابتكار الدوائي للتطبيق الصناعي

يقصــد بقابليــة الابهكــار للهطبيــق الصــناعي ـ عمومــاً ـ كشــرط لحصــول الم ــتر  علــى بــراءة اخــترا  أن يكــون   
أي أن يكـــون الابهكـــار الـــذي توصـــل إليـــ  صـــالحاً للاســـه دام في العمليـــة الصـــناعية ومحـــدثاً أثـــراً فنيـــاً فيهـــا، 

؛ حيـث 1موضو  الابهكار من الممكن تصنيع  أو اسه دام  في أي نـو  مـن أنـوا  الصـناعة بمفهومهـا الواسـع
يعهبر الاخترا  الدوائي قابلاً للهطبيق الصناعي إذا أمكن تطبيق  أو اسـهعمال  في أي نـو  مـن الصـناعة بمـا في 

 ية.ذلك في مجال الأدوية البشرية أو الحيوانية أو النبات
وقد أكد  على شرط القابليـة للاسـهغلال الصـناعي الفقـرة الثانيـة مـن المـادة الرابعـة مـن قـانون       

تنظـيم وحمايــة الملكيــة الصـناعية لــبراءا  الاخــترا  والرسـوم والنمــاذج الصــناعية الاتحـادي، حيــث نصــي علــى 
عمال  في أي نـو  مـن الصـناعة بمعناهـا أن "ويعهـبر الاخـترا  قـابلاً للهطبيـق الصـناعي إذا أمكـن تطبيقـ  أو اسـه

. ولاــا لا شــك فيــ  إمكانيــة الهطبيــق داخــل 2الواســع بمــا في ذلــك الزراعــة والصــيد والحــرك اليدويــة والخــدما "
 الصناعا  الدوائية ذا  الأهمية الاسهثنائية.

ة الدوائيـة فهذا النص جاء عاماً يشمل كافة صور الصناعة وفرو  الهكنولوجيا الـ  بينهـا الصـناع     
أو الابهكار العلمي الدوائي، ولعل هذا الشرط هو الـذي يفسـر اسـهئثار الم ـتر  باختراعـ  العلمـي، فهـو يمثـل 
الشــق المــا  فيــ ، وتطلــب تــوافر هــذا الشــرط في المنــهج الــدوائي يعــي إتاحــة المجــال لاســهغلال واســهثمار هــذا 

علـى الهطبيـق العملـي للفكـرة، وأن مبهكـر الـدواء قصـد مـن المنهج بما يحقق النفع البشري؛ فبراءة الاخترا  ترد 
وراء ابهكاره أن تعم الفائدة على المجهمع من خـلال مـا ينهجـ  مـن أدويـة، أي بمعـو أن يكـون لـ  أثـراً ملموسـاً 

                                         

 وما بعدها. 106د. محمد مرسي عبده، الإطار القانوني للمعرفة الفنية للمشروعا  الصناعية، مرجع سابق،  - 1
 ( من اتفاقية التربس، ولا يوجد مقابل لهذا النص في قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصرية. 27مقابل للمادة )- 2
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علـى صـحة الإنسـان المــريض وإمكانيـة المسـاعدة في شـفائ ، ولا يظــل أسـو للنظريـا  والأبحـاث العلميــة دون 
هــذا الشــرط هــو مــا يــبرر طــول فــترة تصــنيع الــدواء مــن خــلال قيــام الشــركا  الدوائيــة في الأبحــاث تطبيقهــا، و 

 .1والهجارب العلمية للهأكد من كفاءة المنهج الدوائي وفاعليه  سواء على البشر أو على الحيوان أو النبا 
هكــار الــدوائي ي للابعلمــأن قابليــة الهطبيــق الصــناعي ال الباحثــةويســهفاد مــن هــذا الــنص وفــق لــرأي      

ديـد لطريقـة جو تطبيـق أيكون إما عن بالوصول إلى منهج دوائي جديد أو بالوصول إلى طريقـة جديـدة ومبهكـرة 
 . لوقي أو الجهدالمال أو امعروفة من قبل واسهغلها المبهكر في أحد خطوط إنهاج الأدوية بالفعل لهوفر علي  

 المبحث الثاني
 لبراءة الاختراع الدوائيةالشروط الشكلية للتسجيل 

إذا توافر  الشروط الموضوعية ال  تهطلبها أغلبيـة الأنظمـة والقـوانن المنظمـة لـبراءا  الاخـترا ،      
والمهمثلـــة في كـــون الاخـــترا  مبهكـــراً ومنطويـــاً علـــى جـــدة الابهكـــار ومشـــروعاً وقـــابلاً للهطبيـــق العلمـــي، تلـــك 

قعي، عندئــذ يقـــوم الم ــتر  بحســـب الشــروط الشـــكلية أن يقــدم طلـــب الشــروط الـــ  تؤهلــ  للوجـــود الفعلــي والـــوا
، وفي حـــال حصـــول  عليهـــا يصـــبح  ترعـــاً ومالكـــاً 2الهســـجيل ومنحـــ  للـــبراءة مـــن قبـــل الجهـــة الإداريـــة الم هصـــة

للحقوق الناشئة عـن اختراعـ  فيسـهطيع حمايههـا بقـانون حمايـة الاختراعـا ، أمـا علـى العكـس مـن ذلـك في حـال 
 .3روط الشكلية المقررة قانوناً فليس أمام  إلا اللجوء إلى القواعد العامة لحماية حقوق  اهل  للش

لــب علــى  ثــلاث مطافيوســوك نــهكلم في هــذا المبحــث عــن الشــروط الشــكلية لــبراءة الاخــترا  الدوائيــة وذلــك   
 النحو الها : 

 المطلب الأول: صاحب الحق في براءة الاخترا  الدوائي.
 : إجراءا  الحصول على براءة الاخترا  الدوائي.المطلب الثاني

                                         

 .140د. سائد حات سيف الدين، حماية حقوق الملكية الفكرية في مجال الصناعا  الدوائية، مرجع سابق،   -1
المهصلة بالهجارة من حقوق الملكية الفكرية بطلبا  تسجيل براءا  الاخترا  حيث يشار في هذا المجال إلى اههمام اتفاقية الجوانب - 2

منهـا شـروط الهقـدم بطلبـا  الحصـول علـى الــبراءة حيـث نصـي علـى قيـام البلـدان الأعاـاء اشـتراط إفصــاح 29أورد  في المـادة 
نفيذ الاخترا  من جانب ش ص يمهلك المهقدم بطلب الحصول على البراءة عن الاخترا  بأسلوب واضح وكامل يكفي لهمكن ت

الخـبرة اله صصـية في ذلـك المجــال، ويجـوز اشـتراط أن يبــن المهقـدم أفاـل أســلوب يعرفـ  الم ـتر  لهنفيــذ الاخـترا  في تـاريو الهقــدم 
طلــب بالطلــب أو في تــاريو أســبقية الطلــب المقــدم حــن تــزعم الأســبقية. كمــا يجــوز للبلــدان الأعاــاء اشــتراط أن يقــدم المهقــدم ب

 الحصول على براءة اخترا  المعلوما  المهعلقة بطلبا  لااثلة تقدم في بلدان أجنبية أو براءا  منحي ل  فيها.
 .118،  2011د. أسامة نائل ا يسن، الوجيز في حقوق الملكية الفكرية، دار الثقافة، الطبعة الأولى، - 3



 "قارنلإمارايي والمالقانون  افيسة درا" ضوابط يسجيل براءة الاختراع الدوائية 

 

164 

 المطلب الثالث: منح براءة الاخترا  الدوائية وأسباب انقاائها.
 المطلب الأول

 صاحب الحق في براءة الاختراع الدوائي
أول الشـروط الــ  تبــدأ بهــا إجـراءا  إصــدار الــبراءة هــو تحديـد صــاحب الحــق في بــراءة الاخــترا       
يــهم الاخــترا  إلا مــن شــ ص طبيعــي فهــو وليــد العقلانيــة، ذلــك يعــي أنــ  لا يــهم إلا مــن قبــل الــدوائي، ولا 

شــ ص طبيعــي، والقــانون الاتحــادي يســمح لأي شــ ص بــأن يهقــدم بطلــب لهســجيل الاخــترا  بنفســ ؛ أو 
الشـ ص شريط  أن يثبـي الـبراءة أنهـا مـن حقـ  إذا لم يكـن هـو الم ـتر ، والم ـتر  دائمـاً هـو  1لخلف  القانوني

أو النظـام الرقمـي،  2الطبيعي؛ لأن الاخترا  هو نهاج الذهي الـذي يبهكـره، فـلا يحـل محلـ  العقـل الاصـطناعي
فهـذه جميعهـا وسـائل تسـاعد الم ـتر  إلى اختراعـ ، حيـث أنهـا تسـاعده في تسـريع خطـوا  ابهكـاره لمـا تقدمــ  

 .3ل  من المعلوما  المهميزة كماً ونوعاً 
و براءة، وهـذا هـطلـب مـنح الـبلا تثار إشكالية تذكر فيما إذا كان الم تر  يعمل لحساب  فهو الذي يهقـدم    

ذ إلبـــاً جماعيـــاً قـــديمهم طالأصـــل أو يوكـــل غـــوه، وفي حـــال تعـــدد الم ترعـــن تمـــنح لهـــم بـــراءة بالهســـاوي بعـــد ت
ود وائية ينـدر وجـعا  الدال الصناتصبح ملكية شائعة بينهم إلا إذا اتفق بينهم على غو ذلك. ولكن في مج

موعـــا  مـــن جهــود مج هــذا الأصـــل، نظــراً لطبيعـــة هــذه الصـــناعة، الـــ  تحهــاج إلى ميزانيـــا  ضــ مة وتاـــافر
 وية.كا  الأدالمبهكرين في مجال صناعة الأدوية، الذين يعملون في الغالب تحي مظلة إحدى شر 

ن الم ــتر  ار في حــال كــافي الاخــترا  الــدوائي تثـلـذا نجــد المشــكلة الأساسـية بشــأن تحديــد صــاحب الحـق     
 يعمل لحساب الغو، أو إذا كان أجنبياً وهذا ما سنبين  فيما يلي:

 أولًا. الاختراع الدوائي لحساب الغير بموجب عقد مقاولة أو عقد عم :
لم ـتر  مجـبراً علـى قد يهعاقد الم تر  مع الغو لإنجاز اخترا  تـؤول ملكيهـ  بعـد إنجـازه للأخـو، وقـد يكـون ا   

. حيث يقـوم الم ـتر  الـدوائي ـ غالبـاً ـ بـاخترا  أحـد الأدويـة أو 4الهنازل عن ملكية الاخترا  فيما كان عاملاً 

                                         
 .2006( لسنة 31( من القانون الاتحادي رقم )7المادة ) -1
يقصـد بـ  الرجـل الآ  وهـو هـو آلـة ميكانيكيـة قـادرة علـى القيـام بأعمـال مبرمجـة سـلفا، إمـا بإشـارة وسـيطرة مباشـرة مـن  - 2

الإنسـان أو يإشــارة مــن بــرامج حاســوبية، غالبـًا مــا تكــون الأعمــال الــ  تـبرمج علــى أداءهــا أعمــالاً شــاقة أو خطــوة أو 
 دقيقة.

 .69،  2005الملكية الفكرية الملكية الصناعية، دار وائل للنشر، الطبعة الأولى، نوري حمد خاطر، شرح قواعد د.- 3
 .119د. أسامة نائل ا يسن، الوجيز في حقوق الملكية الفكرية، المرجع السابق،  - 4
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العقاقو الطبية بناء على طلب الغو، والأخو قد يكون ش صاً طبيعياً أو معنوياً، ويحـدد العقـد المـبرم بينهمـا 
 .1طبيعة العلاقة بن الطرفن

علـى أنـ   2006لسـنة  31م ( من قانون رق9وقد حسم المشر  الإماراتي هذا المسألة بالنص في المادة )    
ترا  لصــاحب في الاخــ "إذا انجــز الاخــترا  الــدوائي مــن خــلال تنفيــذ عقــد مقاولــة أو عقــد عمــل يكــون الحــق

 العمل مالم ينص الاتفاق على غو ذلك".
كلــــف شــــ ص آخــــر   الفكريــــة المصــــري فقــــد نصــــي علــــى أنــــ " إذا ( مــــن قــــانون الملكيــــة7ووفقـــاً للمــــادة )  

حب العمـل كـذلك لصـاالكشف عن اخترا  معن فجميـع الحقـوق المترتبـة علـى هـذا الاخـترا  تكـون لـلأول و 
 ابطـــة العمـــل أور اء قيـــام جميـــع الحقـــوق المترتبـــة علـــى الاختراعـــا  الـــ  يســـهحدثها العامـــل أو المســـه دم أثنـــ

الم ـــتر  في  يـــذكر اســـمترا  في نطـــاق العقـــد أو رابطـــة العمـــل أو الاســـه دام. و الاســـه دام، مـــتى كـــان الاخـــ
ل لاـن  في تعويض عـاد ل  الحق البراءة، ول  أجره على اختراع  في جميع الحالا  فإذا لم يهفق على الأجر كان

لاخــترا  ا يكــون اكلفــ  الكشــف عــن الاخــترا ، أو مــن صــاحب العمــل. وفي غــو الأحــوال الســابقة، وعنــدم
 اســـهغلال لخيـــار بـــنضـــمن نشـــاط المنشـــأة العامـــة أو الخاصـــة الملحـــق بهـــا الم ـــتر ، يكـــون لصـــاحب العمـــل ا

شــهر مــن تــاريو أ ثلاثــة فيالاخــترا ، أو شــراء الــبراءة مقابــل تعــويض عــادل للم ــتر ، علــى أن يــهم الاخهبــار 
 . "الإخطار بمنح البراءة. وفي جميع الأحوال يبقى الاخترا  منسوباً إلى الم تر 

فــإذا نــص العقــد علــى حــق الغــو في تملــك الاخــترا  الــدوائي فســوك يســهأثر بــالحقوق الماليــة، وهــو يكــون    
صاحب الحق في تقـد  طلـب الحصـول علـى بـراءة الاخـترا  الـدوائي علـى هـذا المنـهج وتصـدر الشـهادة باسمـ  

ا  تصــنيع الأدويـة مــع أحــد .وتطبيقـاً علــى ذلـك، إذا تعاقــد إحــدى شـرك2مـع ذكــر اسـم الم ــتر  في الشــهادة
العلمـاء لصـنيع منــهج دوائـي جديــد يعـاو أحــد الأمـرا  المنهشــرة، ووضـعي لــ  تصـوراتها بشــأن الـدواء المهوقــع 
ابهكــاره، ففـــي تلــك الحالـــة يكــون الاخـــترا  مــن حـــق شــركة الأدويـــة مــع احهفـــا، الم ــتر  بحقـــ  الأدبي في أن 

 ينسب الاخترا  ل . 
قــدم يليــ . وهــو الــذ إليــة كلهــا هعاقــد في تملــك الاخــترا  الــدوائي فهــؤول الحقــوق المافــإذا انصــب حــق الغــو الم  

 طلب منح البراءة وتمنح الشهادة باسم  مع إشارة إلى اسم الم تر  في الشهادة.
وقد لا ينصرك موضـو  العقـد إلى اخـترا  دوائـي جديـد بـل إلى القيـام بعمـل فـي محـدد داخـل الشـركة غـو    

هكـارا  دوائيـة جديـدة، ثم يهوصـل الشـ ص أثنـاء تنفيـذ العقـد إلى اخـترا  دوائـي، فلمـن تـؤول الهوصل إلى اب
                                         

 .70نوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية الملكية الصناعية، المرجع السابق،  د. - 1
 .145سيف الدين، حماية حقوق الملكية الصناعية في مجال الصناعا  الدوائية، المرجع السابق،    د. سائد حات - 2
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الحقـــوق؟ وهـــل  هلـــف الأمـــر إذا كـــان الشـــ ص مكلـــف بالابهكـــار بموجـــب عقـــد عمـــل؟ وإذا كـــان الم ـــتر  
 مكلفاً بابهكار اخترا  ولم يهوصل إلي ، فهل تثار مسؤوليه  القانونية؟

في بـراءة الاخـترا  يبقـى للم ـتر  إلا إذا نـص العقـد صـراحة علـى غـو ذلـك، وهـذا  يمكن القول بـأن الحـق   
هو الأصل حتى لو كان الم تر  أو الباحث مسهشاراً فنياً لشركة؛ فالحقوق تـؤول لـ  مـا دام لا يعمـل بموجـب 

 .1اتفاقعقد عمل، فالأصل أن يمهلك الم تر  اختراع  ولا يؤول للغو إلا اسهناداً إلى نص قانوني أو 
أمـــا إذا توصـــل المبهكـــر إلى الاخـــترا  الـــدوائي بموجـــب عقـــد عمـــل ماـــمون  الهوصـــل إلى ابهكـــارا  دوائيـــة   

جديــدة لصــا  شــركة الأدويــة المهعاقــد معهــا، عنــدها تكــون بــراءة الاخــترا  مــن حــق شــركة الأدويــة، ويســهحق 
دوائي المبهكـر، أمـا إذا كانـي قيمـة المبهكر المقابل المقرر في العقد متى كان هـذا المقابـل يسـاوي قيمـة المنـهج الـ

الاخــترا  الــدوائي قــد فاقــي تصــورا  الطــرفن؛ فيعــاد النظــر في ذلــك ويعــو  الم ــتر  طبقــاً للقواعــد العامــة 
 .2المقررة في قانون المعاملا  المدنية، بما يهناسب الجهد الذي بذل  وما حقق  الم تر  من نجاح في السوق

 الأجنبي: ثانياً. صاحب الاختراع الدوائي
اعترفــي الهشــريعا  المقارنــة بحــق الأجنــي في الحمايــة إذا كانــي مــن رعايــا دولــة تــرتب  باتفاقيــة ثنائيــة أو دوليــة    

 .3مع دولة الحماية، فإذا لم توجد اتفاقية يصار إلى المعاملة بالمثل
الاتحـاد، ويجـوز لـ  أن يقــدم حمايـة كـل أجنـي مــن رعايـا دول 4وقـد أكـد  الاتفاقيـة الدوليـة للملكيــة الصـناعية   

طلــب تســجيل اختراعــ  في أي دولــة مــن دول الاتحــاد ويهمهــع بــنفس الحقــوق الــ  يهمهــع بهــا رعاياهــا. وإذا كــان 

                                         

 .120د. أسامة نائل ا يسن، الوجيز في حقوق الملكية الفكرية، مرجع سابق،   -1
 .71 70دينوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية الملكية الصناعية، مرجع سابق،   -2
ما ورد في القانون الاتحادي بشأن تنظيم وحماية الملكيـة الصـناعية لـبراءا  الاخـترا  والرسـوم والنمـاذج الصـناعية في وهذا  - 3

 (.2المادة )
يهمهـــع رعايـــا كـــل دولـــة مـــن دول الاتحـــاد في جميـــع دول الاتحـــاد الاخـــرى ،  -1( 2وقـــد جـــاء في اتفاقيـــة بـــاريس المـــادة ) -4

ة ، بالمزايــا الــ  تمنحهــا حاليــا او قــد تمنحهــا مســهقبلا قــوانن تلــك الــدول للمــواطنن ، بالنســبة لحمايــة الملكيــة الصــناعي
وذلك دون الاخلال بالحقوق المنصو  عليها بصفة خاصة في هذه الاتفاقية . ومـن ثم فيكـون لهـم نفـس الحمايـة الـ  

روط والاجـراءا  المفروضـة علـى للمواطنن ونفس وسائل الطعن القانونيـة ضـد اي اخـلال بحقـوقهم ، بشـرط اتبـا  الشـ
( يلهــزم كـل مـن البلــدان الأعاـاء بمـنح الأعاــاء مـواطي البلـدان الأخــرى 3المـواطنن .وكـذلك اتفاقيــة الـتربس في المـادة)

الأعاـاء معاملـة لا تقـل عـن المعاملـة الــ  تمنحهـا لمواطنيهـا فيمـا يهعلـق بحمايــة الملكيـة الفكريـة مـع مراعـاة الاســهثناءا  
 م(، ومعاهدة روما..".1971م(، ومعادة برن )1967عليها بالفعل في كل من معاهدة باريس )المنصو  
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الم تر  ليس من رعايا دول الاتحاد إلا أن  مقيم فيها فل  نفس الحقـوق لرعايـا دول الاتحـاد. أمـا إذا كـان الم ـتر  
 .1س مقيماً فيها فليس ل  إلا أن يهقيد بقواعد المعاملة بالمثلمن غو رعايا دول الاتحاد ولي

  والرســوم ية لــبراءا  الاخــترا ( مــن القــانون الاتحــادي بشــأن تنظــيم وحمايــة الملكيــة الصــناع2كمــا جــاء في المــادة )    
لدولــة يــة الــ  تكــون اا  الدولوالنمــاذج الصــناعية: "لا تخــل أحكــام هــذا القــانون بمــا تــنص عليــ  الاتفاقيــا  والمعاهــد

لأشــ ا  الــذين وحقــوق ا ك في تلــك الاتفاقيــا  والمعاهــدا طرفــاً فيهــا، والــ  تــنظم حقــوق مــواطي الــدول الأطــرا
ون إذا  ولهـا هـذا القـانالـ    يعاملون معاملههم. ويكون للأجني الذي لا يشمل  حكم الفقرة السابقة حقـوق المـواطن

 كان يحمل جنسية دولة تعامل الدولة معاملة المثل".
نون الاتحادي لم يفرق بـن الـوطي والأجنـي في حـق الهقـدم في الفر  الذي يكون في  الأجني غو عامل فإن القا   

للحصــول علــى بــراءة الاخــترا  طبقــاً لأحكــام المعاهــدا  والاتفاقيــا  الدوليــة الــ  تكــون دولــة الإمــارا  طرفــاً فيهــا، 
ا إذا كــان . أمــ2وإذا كــان الأجنــي مــن دولــة ليســي طرفــاً في المعاهــدا  الدوليــة فإنــ  يلجــأ إلى تطبيــق المعاملــة بالمثــل

الأجنــي عــاملاً فيحكمــ  قــانون محــل انعقــاد عقــد العمــل، فــإذا أبــرم عقــد العمــل علــى إقلــيم دولــة الإمــارا  العربيـــة 
 .3م بشأن المعاملا  المدنية1985( لسنة 5المهحدة فهنطبق أحكام قانون اتحادي رقم )

 المطلب الثاني
 إجراءات الحصول على براءة الاختراع الدوائية

بعــد أن أوضــحنا مــن هــو صــاحب الحــق في الحصــول بــراءة الاخــترا  الدوائيــة، ســيكون مــن المناســب بيــان    
الإجراءا  الواجب اتباعها للحصول على البراءة؛ وال  تبدأ بهقد  هذا طلب إلى إدارة الملكية الصـناعية في 

 وزارة الاقهصاد وتحديد مشهملات ، وذلك على الهفصيل الها :
                                         

 .76دينوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية الملكية الصناعية، المرجع السابق،  - 1
 .149سابق،   د. سائد حات سيف الدين، حماية حقوق الملكية الصناعية في مجال الصناعا  الدوائية، المرجع ال- 2
 911المادة  -3
 الآتية:   الأحوالاذا وفق العامل في اخترا  أو اكهشاك جديد أثناء عمل  فلا حق لصاحب العمل في  إلا في .1
 اذا كاني طبيعة العمل المهفق علي  تسههدك هذه الغاية. -أ 
  .العامل من اخترا اذا اتفق في العقد صراحة على أن يكون ل  الحق في كل ما يههدي إلي   -ب
و أيـة وسـيلة و منشـ   أأاذا توصل العامل الى اختراع  بوساطة ما وضع  صـاحب العمـل تحـي يـده مـن مـواد أو أدوا   -ج

 أخرى لاسه دام  لهذه الغاية.
ابــل مــل أن يطالــب بمقجــاز للعا علــى أنــ  اذا كــان للاخــترا  أو الاكهشــاك في الحــالا  ســالفة الــذكر أهميــة اقهصــادية كبــوة.2

 خا  تراعى في  مقهايا  العدالة كما يراعى في  ما قدم  صاحب العمل من معونة. 
 ولا تخل الأحكام السابقة بما تقرره القوانن الخاصة بالاخترا  والاكهشاك.
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 اريخ تقديم الطلب:أولاً ـ ت
 

يهوجب على كـل  ـتر  أو مـن آلـي إليـ  حقوقـ  القيـام بـإجراءا  دقيقـة للحصـول علـى الـبراءة، وذلـك      
بالهقــدم بطلـــب للحصـــول علــى بـــراءة الاخـــترا  لـــدى الجهــة المكلفـــة بحمايـــة الملكيــة الصـــناعية وهيئـــة بـــراءا  

اتفاقية باريس ال  ألزمي كل الدول بإنشـاء مصـلحة ( من 12/1الاخترا  في كل دولة، وهذا طبقاً للمادة )
أو هيئــــة أو إدارة خاصــــة بالملكيــــة الصــــناعية ومكهــــب يســــمح للجمهــــور بــــالاطلا  علــــى بــــراءا  الاخــــترا  
والنماذج الصناعية والعلاما  الهجارية والصناعية؛ علـى سـبيل المثـال  ـهص بـذلك مكهـب بـراءا  الاخـترا  

 .1هم منح براءا  الاختراعا  ال  تعهبر مبهكرة ومفيدةفي الإمارا  بأبوفي، حيث ي
إذا توصل الم تر  إلى ابهكار الدواء ولم يكشف عن  مطلقاً ومحاط بالسـرية والكهمـان، فهـو غـو مقيـد بهـاريو معـن   

ر قـد وهو وحده من يحدد الوقي المناسب للهقدم بطلب الحصول على براءة الاخترا ، إلا أن تأخوه يعرض  إلى  اط
 .2يفقد بها حق الأولية؛ فمن هذا الهاريو تحسب الأولية لمنح براءة الاخترا 

على سبيل المثال: إذا توصلي أكثر من شركة دواء لاخترا  دوائي جديد، فإن الأولويـة تكـون لمـن تهقـدم     
لال بطلـــب الحصـــول علــــى بـــراءة الاخـــترا  ويســــق  حـــق البـــاقن، لافهقــــاده شـــرط الجـــدة؛ ففــــي حالـــة اســــهغ

( الــ  نصــي 7/2الاخـترا  دون الهقــدم بطلــب الحصــول علـى الــبراءة فإنــ  يســق  حقــ  تطبيقـاً لــنص المــادة )
( مــن هــذا القــانون فإنــ  يكــون للشــ ص الــذي 9(، )8مــع عــدم الإخــلال بأحكــام المــادتن ) -2علــى أن"

بأســـبقية عـــن ذا   يـــود  قبـــل غـــوه طلبـــاً عـــن بـــراءة اخـــترا  أو شـــهادة منفعـــة، أو الـــذي يطالـــب قبـــل غـــوه
الاخــترا ، الحــق في بــراءة الاخــترا  أو شــهادة المنفعــة حســب الأحــوال، إذا تــوفر  في طلبــ  شــروط الحصــول 

. فــإذا ســجل الم ــتر  ابهكــار الــدوائي في الخــارج وأراد تســجيل  في دولــة الإمــارا  العربيــة المهحــدة 3عليهــا " 

                                         

ـــــة حقـــــوق بـــــراءا  الاخـــــترا ، مصـــــر، الإســـــكندرية، دار الجامعـــــة  -1 رشـــــا علـــــي جاســـــم العـــــامري، النظـــــام القـــــانوني لحماي
 .151م،  2017الجديدة،

 .150د. سائد حات سيف الدين، حماية حقوق الملكية الصناعية في مجال الصناعا  الدوائية، المرجع السابق،   -2
( من قـانون حمايـة الملكيـة الفكريـة المصـري الـ  نصـي علـى أن "يثبـي الحـق في الـبراءة للم ـتر  6يوافق حكمها المادة ) - 3

كان الاخترا  نهيجة عمل مشتر  بن عـدة أشـ ا ، يثبـي حقهـم في الـبراءة بالهسـاوي أو لمن آلي إلي  حقوق . وإذا  
فيما بينهم ما لم يهفقوا على غو ذلك. أما إذا كان قـد توصـل إلى ذا  الاخـترا  أكثـر مـن شـ ص يسـهقل كـل مـنهم 

 عن الآخر، يثبي الحق للأسبق في تقد  الطلب.
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و تســجيل  الأول وإلا ســق  حقــ  في الأولويــة عمــلاً فعليــ  أن يســجل  قبــل انقاــاء اثــي عشــر شــهراً مــن تــاري
 ( ال  نصي على أن:11بنص المادة )

يمــ  في دولــة ســبق تقد يجــوز أن يهاــمن طلــب الإيــدا  الرغبــة في اعهبــار الأولويــة في الإيــدا  لطلــب -1
طلــب تــاريو ضــح في التكــون طرفــاً في اتفاقيــة أو معاهــدة مــع الدولــة. وفي هــذه الحالــة يجــب أن يو 

ذيـة لائحـة الهنفيص عليـ  القيد الطلب السابق واسم الدولة ال  قدم إليها، وذلـك وفقـاً لمـا تـنورقم 
 لهذا القانون.

 مدة الأولوية اثنا عشر شهراً من تاريو الإيدا  الأول. -2

ومفـــاد ذلـــك أن الجهـــة الم هصـــة بـــإدارة الملكيـــة الصـــناعية لـــن تعلـــن عـــن قبولهـــا المبـــدئي علـــى مـــنح الـــبراءة    
ر الـــدوائي قبــل انقاـــاء اثــو عشـــر شـــهراً مــن تـــاريو الإيــدا  الأول؛ مراعـــاة لحقــوق أصـــحاب الـــبراءة للابهكــا

، 1للطلبا  المقدمة في الخارج للحصول على براءة ابهكار لمنهجاتهم قبل الهقدم الأخو بالطلب داخل الدولـة
نصـي علـى أن "لا تخـل  أحكـام هـذا ( من القانون الاتحـادي الـ  2تطبيقاً للقاعدة العامة الواردة في المادة )

القانون بما تنص علي  الاتفاقا  والمعاهدا  الدولية ال  تكون الدولة طرفاً فيها ،والـ  تـنظم حقـوق مـواطي 
الـــدول الأطـــراك في تلـــك الاتفاقيـــا  والمعاهـــدا  وحقـــوق الأشـــ ا  الـــذين يعـــاملون معـــاملههم، ويكـــون 

بقة حقوق المـواطن الـ   ولهـا هـذا القـانون إذا كـان يحمـل جنسـية للأجني الذي لا يشمل  حكم الفقرة السا
 دولة تعامل الدولة معاملة المثل".

ح بهــا وعــدم  دة المســمو بــأن هــذه المـادة جــاء  للحفــا، علــى حقـوق طالــب الــبراءة طــوال المـ الباحثــةوتـرى   
 ا مـع الملاحظـةسـموح بهـكشـف سـر اختراعـ  بالنشـر في جريـدة الملكيـة الصـناعية حـتى انقاـاء تلـك الفـترة الم

 بأن  حق الأولوية لطلبا  البراءة في الخارج فق .
 ثانياً ـ مضمون تسجي  الطلب:

تصــريح كهــابي يصــدر مــن الم ــتر  أو خلفــ  أو نائبــ  موجهــاً إلى إدارة الملكيــة الصــناعية في وزارة الطلــب هــو 
الاقهصـــاد وفروعهـــا في الدولـــة، بحيـــث يطلـــب فيـــ  الاعـــتراك باختراعـــ  الـــدوائي وحمايـــة بقـــانون الاختراعـــا  

لنمــوذج المعـــد لإثبــا  حقـــ  فيــ ، وهـــو تصــرك قـــانوني صــادر مـــن جانــب واحـــد، ويــهم تقـــد  الطلــب وفقـــاً ل
 .2لذلك مهبوعاً بهوقيع 

                                         

 .151لكية الصناعية في مجال الصناعا  الدوائية، مرجع سابق د. سائد حات سيف الدين، حماية حقوق الم 1
 .125د. أسامة نائل ا يسن، الوجيز في حقوق الملكية الفكرية، مرجع سابق،   2
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أمــا إذا ت تقــد  الطلــب مــن شــ ص آخــر دون موافقــة الم ــتر  أو خلفــ  أو نائبــ  يعــد الأخــو      
( مــن قــانون تنظــيم وحمايــة الملكيــة الصــناعية الــ  نصــي 8وذلــك وفــق لمــا ورد في المــادة ) 1مغهصــباً للاخــترا 

ا  قــد ت الحصــول عليهــا مــن اخــترا  شــ ص آخــر دون موافقهــ  علــى " إذا كانــي العناصــر الجوهريــة للاخــتر 
علــى ذلـــك أو علــى إيـــدا  طلــب الحمايـــة، فيجــوز لمـــن أ صــيب باـــرر نهيجــة لهـــذا الاغهصــاب المطالبـــة بنقـــل 

 الطلب إلي  أو بنقل البراءة أو شهادة المنفعة إذا كاني قد منحي إلى المغهصب".
عويض عـن لمطالبـة بـالهللم تر  طلب تسجيل الطلـب باسمـ  وا أن  يحق الباحثةفهذا النص تسه لص من     

  الأدويـة لدقهـ ترا  علـىالارر الـذي لحـق بـ  سـواء كـان تعـويض معنـوي أو مـا ، خاصـةً في مجـال بـراءة الاخـ
 ئية الجديدة.ا  الدواوخصوصيه  والهكاليف الباهظة ال  تنفقها شركا  الأدوية للوصول إلى الابهكار 

( من ذا  القانون البيانا  ال  يجب أن يشهمل عليها الطلب، حيـث ورد بهـا: 10ادة )وقد أوضحي الم  
"يــذكر اســم الم ــتر  في بــراءة الاخــترا  أو شــهادة المنفعــة مــا لم يعلــن الم ــتر  كهابــةً عــن رغبهــ  في عــدم ذكــر 

لائحـــة الهنفيذيـــة لهـــذا اسمـــ ، ويـــهم تقـــد  طلـــب بـــراءة الاخـــترا  وبياناتـــ  أو شـــهادة المنفعـــة وفقـــاً لمـــا تحـــدده ال
القــانون". حيــث أوجــب القــانون كهابــة كــل مــن اســم ولقــب طالــب الــبراءة واسمــ  الهجــاري وجنســيه  ومهنهــ  
ومحل إقامه  وعنوان  مع ذكر اسـم الم ـتر  ومجالـ  الفـي، وإذا كـان طالـب الـبراءة ش صـاً معنويـاً يهعـن كهابهـ  

ة الهجاريـة. ويحـق للم ـتر  أن يعلـن عـن رغبهـ  في عـدم كهابـة البيانا  الخاصة باسم  وعنوان  ونشاط  والرخص
 .2اسم  في شهادة الحماية شريطة أن يهم هذا الإعلان كهابة

 المطلب الثالث
 منح براءة الاختراع الدوائية وأسباب انقضائها

 
 لها وفقـاً ن يسـهغاعـ  ولـ  أمـن البـديهي القـول أن قـرار مـنح الـبراءة يكسـب الم ـتر  حقوقـ  كاملـة علـى اختر   

ن مـءا  الاخـترا  سـجيل بـراللقانون. وقرار المنح هو قرار إداري صادر مـن سـلطة إداريـة  هصـة وهـي دائـرة ت
يــد، علــى وجــ  الهحدو لفكريــة. اقبــل وزارة الاقهصــاد في دولــة الإمــارا  العربيــة المهحــدة قطــا  الشــؤون الملكيــة 

لـى بـراءا  الـذي يوافـق ع ة والقسـمرية، وهي أيااَ الوزار تهم إدارة براءا  الاخترا  من قبل إدارة الملكية الفك
ذ وصـولاً لاتخـا ث الطلـبالاخترا ، فإذا اسـهو  تقـد  الطلـب أوضـاع  الشـكلية وشـروط  الموضـوعية، يـهم بحـ

 قرار إما بمنح البراءة أو برفض الطلب.

                                         

 . 207ر  سعود سماوي ،براءا  الاخترا  في الصناعا  الدوائية، مرجع سابق، د. 1
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يــة، هكـارا  الدوائبشـأن الاب لـذا سـنهناول في هـذا المطلـب إجـراءا  مـنح بـراءة الاخـترا  أو شـهادة المنفعـة   
 وسلطة المسجل في منح البراءة، وأخواً حالا  انقااء وسقوط البراءة.

 أولاً ـ إجراءات منح براءة الاختراع بشأن الابتكارات الدوائية:
تمنح الـبراءة بقـرار إداري مـن مسـجل الاختراعـا  في وزارة الاقهصـاد ووزيـر الصـناعة في القـانون الاتحـادي     
دولــة الإمـــارا ؛ فـــإذا كــان الطلـــب مســـهوفياً للشـــروط المقــررة قانونـــاً يعلـــن المســجل قبولـــ  المبـــدئي للطلـــب في 

وموافقــة أوليــة علــى مــنح الــبراءة الاخــترا  الــدوائي، ويعلــن عــن هــذا في الجريــدة الرسميــة مهاــمناً مل صــاً عــن 
شـــ ص الاعــترا  خـــلال  مواصــفا  الاخــترا  وأي رســـوما  أو بيانــا  مهعلقـــة بــ  إن وجـــد  ويحــق لأي

شـهرين مـن تـاريو الإعـلان في الجريـدة الرسميـة بالموافقــة المبدئيـة علـى قبـول الطلـب وتسـجل الاخـترا ، فــإذا لم 
 .1يهم الاعترا  أو ت رفض الاعترا  يصدر المسجل قراراً بمنح البراءة بعد اسهيفاء الرسوم المقررة

م اعـاة كهابـة رقـلـدوائي مـع مر شـهادة بـراءة اخـترا  عـن ابهكـاره اويقيـد الاخـترا  في سـجل الـبراءا ، ويمـنح    
 اســم الاخــترا ،و عنوانــ ، وتــاريو طلــب الإيــدا  ،واســم الم ــتر ، واســم المالــك للاخــترا ، مــع بيــان جنســيه  و 
اريو دة الحمايـة وتـاءة، ومـوبيانا  إضافية تهعلـق بالمواصـفا ، مـع رقـم القيـد في السـجل، وتـاريو إصـدار الـبر 

اءة الاخــترا  نهــائي بمـنح بـر لـوزير الائهـا، وينشـر القــرار النهـائي بالنشـرة الرسميــة، ولا يجـوز الـهظلم مــن قـرار انهها
قـدم مــن الغــو تا  الــ  أمـام لجنــة الهظلمــا ، فهـذه اللجنــة حــدود صـلاحياتها الوفيفيــة تقهصــر علـى الهظلمــ

 ي.رار نهائلبراءة يعد قبعد القبول الأو  لطلب تسجيل البراءة، وأيااً فإن قرار بمنح ا
ســند الحمايــة الــذي تمنحــ  الإدارة “( بأنهــا: 1/8وقــد عــرك القــانون الاتحــادي بــراءة الاخــترا  في المــادة )   

باسم الدولـة عـن الاخـترا "، وهـي إجـراء قـانوني صـادر عـن إدارة الملكيـة الصـناعية بمـنح الـبراءة في صـورة قـرار 
روط حماية المنهج الدوائي بقواعد بـراءة الاخـترا  وهـذا مـا يفهـم مـن إداري باسم الدولة، وبصدورها تكهمل ش

. حيــث لا تمــنح الــبراءة إلا إذا اســهكمل الاخــترا  شــروط  الشــكلية والموضــوعية، لهمثــل 2الــنص ســالفة الــذكر
لدالــة ( بأنـ : "الوثيقـة ا1/6للم ـتر  سـنداً الحمايـة لـ ، والأخـو عرفـ  المشـر  في القـانون الاتحـادي في المـادة )

                                         

 .83و81نوري حمد خاطر، شرح قواعد الملكية الفكرية ،الملكية الصناعية، المرجع السابق ، .د- 1
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علــى مــنح الإدارة حمايــة لاخــترا  أو رســم أو نمــوذج صــناعي، والمهمثلــة في بــراءة اخــترا  أو شــهادة منفعـــة أو 
شهادة تسجيل رسم أو نموذج صناعي". ويمنح بناء على طلب صاحب الاخترا ، فهذا السند يشـهمل علـى 

 .1واحهكار هذا المنهجبيانا  شاملة للم تر ، ووصف كامل للمنهج الدوائي، ويحق ل  اسهغلال  
إلا  علـى الـبراءة، ية للحصـولحيث إن قرار منح البراءة يعي أن الم تر  اسهو  الشروط الموضوعية والشكل  

ا  إذا  بـراءة الاخـتر  لـك إلغـاءأنها يمكن إثبا  العكس من الجهة الم هصة بمنح براءة الاخترا ، ويترتب على ذ
 قد  شرطاً أو أكثر من الحصول عليها.كان هنا  دليل على أن هذه البراءة افه

 ثانياً ـ دور المسج  في منح البراءة أو رفضها: 
هـا  وفقـاً لاث ا اثـبعد الهقدم بطلب الحصول علـى الـبراءة يظهـر دور المسـجل، الـذي انقسـمي سـلطات   

 لنظام كل دولة:
وتدقيقـ  شــكلًا،  الا ـاه الأول: ويـرفض إعطـاء المسـجل أيـة سـلطة تنحصـر سـلطه  في تسـلّم الطلـب

فإذا كان مسهوفياً البيانا  المطلوبة قانونـاً عليـ  قبـول الاخـترا  ومنحـ  الـبراءة. بمعـو أن المسـجل لـيس لـ  أي 
.ويمهاز هذا النظام بالبساطة وسـرعة البـي في الطلبـا  المقدمـة حيـث يقهصـر 2دور في تقييم الابهكار الدوائي

ية والمشــــروعية بالطلــــب فقــــ  فــــلا تكلــــف الدولــــة نفقــــا  دور الإدارة علــــى فحــــص تــــوافر الشــــروط الشــــكل
 . 3الاسهعانة بالخبراء لإجراء الهجارب للهأكد من توافر الشروط الموضوعية في الاخترا  

 
أمــا الا ــاه الثالــث: يــذهب إلى الاعـــتراك بســلطة المســجل في تقــدير الاخـــترا  في حــدود معينــة، فلــ  تـــدقيق    

و للاعـــترا  علـــى قـــرار قبـــول طلـــب مـــنح الـــبراءة. أي بمعـــو أن للمســــجل الطلـــب شـــكلًا، وإعطـــاء مهلـــة للغـــ
الإفساح للغو الاعترا  على قرار القبول الأو  لمنح الـبراءة ضـمن المـدة الـ  حـددها القـانون، وإذا تبـن لـعدارة 

نح بـراءة اخـترا ، أن هذا الاخترا  الدوائي قد سبق منح  براءة الاخترا  أو أنـ  أفهقـد أحـد الشـروط الموضـوعية لمـ
. ومن عيوب هذا النظام هو السـرعة في البـي في طلبـا  الـبراءة مـع إفسـاح 4فإنها ترفض منح براءة الاخترا  عن 

المجال للمجهمع في الاعترا  على قبول الإيدا  المؤقـي للاخـترا  ولا يقـدم الغـو علـى الاعـترا  علـى الهسـجيل 
غـو جـديرة بالحمايـة ولا تهـوافر فيهـا الشـروط الموضـوعية، وبـنفس  لعدم الاههمام، لاا يسمح بهسـجيل اختراعـا 

                                         

 .127د. أسامة نائل ا يسن، الوجيز في حقوق الملكية الفكرية، المرجع السابق،   -1
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الوقــــي قــــد لا يملــــك الغــــو الخــــبرة في بحــــث مــــدى تــــوافر الشــــروط الموضــــوعية والشــــكلية فيفســــح مجــــالا  كبــــوة 
للاعترا  من قبل كـل شـ ص يملـك مصـلحة في عـدم تسـجيل  لاـا يـؤدي إلى تعطيـل تسـجيل الاخـترا  وإهـدار 

بحــث الاعتراضــا  الــ  قــد لا تكــون مجديــة، وبالنهيجـة فكثــواً مــا تصــدر اخــترا  بــراءا  اســهناداً وقـي الإدارة في 
 . 1لهذا النظام تكون غو صالحة للاسهغلال الصناعي

 هون يومــاً عمــلاً سـ القــانون فيياـاك إلى هــذه الم خـذ أن الفــترة الــ  حـددها القــانون للــهظلم مـن القــرار الأولى   
قيقــة والفعالــة الهجــارب الد ه المــدة غــو كافيـة مــع المنهجــا  الدوائيــة فهــي لا تهسـع لإجــراء، وهــذ13بـنص المــادة 

 للعلاج والهأكد من صحة المنهج الدوائي.
 ثالثاً ـ انتهاء براءة الاختراع الدوائية:

أن انونيــة في شــالحمايــة القطبقــاً لأحكــام القــانون الاتحــادي لدولــة الإمــارا  فــإن صــاحب الــبراءة يهمهــع ب   
النســـبة بلأدبي ومؤقهـــ  النســـبة لـــحمايـــة وتنظـــيم الملكيـــة الصـــناعية والقـــوانن المعمـــول بهـــا وهـــذه الحمايـــة أبديـــة ب
لـبراءة أو ايـة أو بـبطلان دة الحمامـللمادي المهعلق بالبراءة، وتنههـي الحمايـة عـن الاخـترا  الـدوائي إمـا بانههـاء 

 بسقوطها.
 الخاتمة

ا لـ  فرضـي نفسـهن المسـائل امـمجال براءة الاخترا  على المنهجا  الدوائيـة تعد حقوق الملكية الفكرية في   
جـع ذلـك إلى افـة، وير كوبقوة على ساحة النقا  والبحـث في السـنوا  الأخـوة، فهـي تحظـى باههمـام الـدول  

هجــا  نخـترا  بشــأن المراءة الاتغـو الوضــع القـانوني للابهكــار الدوائيـة والمهمثــل في فــهح البـاب أمــام تسـجيل بــ
طـة بصـحة السـلع المرتب لـدواء مـنالدوائية بعدما كان المسهقر علي  هـو عـدم مـنح بـراءة اخـترا  دوائيـة باعهبـار ا

 الإنسان، ولا يمكن احهكارها.
مـارا   دولـة الإنوفقـاً لقـوان وبعد دراسة الاواب  القانونية اللازمة لهسـجيل بـراءة الاخـترا  الدوائيـة،

لملكيــة اهجاريــة لحقــوق وانــب اللــدو  لــبراءة الاخــترا  الـدوائي لاــثلا باتفاقيــة الجوتسـلي  الاــوء علــى الجانــب ا
 ا  الهالية:والهوصي الفكرية، وتأثوها على القانون الإماراتي، قد توصلنا إلى مجموعة من النهائج

 النتائج:
 ية المســـه دمة فيالصـــناعيب أن بـــراءة الاخـــترا  الدوائيـــة تمـــنح عـــن المنهجـــا  الدوائيـــة المبهكـــرة أو الأســـال 

 شر .صناعة الدواء طالما توافر  فيها الشروط الموضوعية والشكلية ال  تطلبها الم

                                         

 .104د. سميحة القيلوبي، الملكية الصناعية، مرجع سابق،  - 1



 "قارنلإمارايي والمالقانون  افيسة درا" ضوابط يسجيل براءة الاختراع الدوائية 

 

174 

  دولـة الإمـارا بـل اناـمامقأن المشر  الإماراتي كان لا يعترك بأحقيـة الحصـول علـى بـراءة اخـترا  دوائيـة  
ومـن  تفاقيـة الـتربسهفـق مـع ايلفكريـة بمـا لمنظمة الهجارة العالمية، وترتب علـى ذلـك تعـديل قـوانن الملكيـة ا

 ثم ت الاعتراك بأحقية الابهكارا  الدوائية في الحصول على براءة الاخترا .

  ان.صحة الإنسبأن الابهكارا  الدوائية لها أهمية استراتيجية لدى الدول لارتباطها الوثيق 

 ر مسـألة المعيـا ذلك يثـوو شرط الجدة، لم يوضح المشر  الإماراتي ـ على خلاك المشر  المصري ـ المقصود ب
لى أنـ  الأمـر يميـل إ ، وإن كـانالذي تبناه المشر  الإماراتي بشأن الجدة، وهل هـي الجـدة النسـبية أم المطلقـة

 أخذ بالجدة المطلقة للابهكار.

  عامــة الخاصــةلأحكــام الالم  ــص المشــر  الإمــاراتي الابهكــارا  الدوائيــة بخصوصــية معينــة، ومــن ثم تطبــق 
 ببراءة الاخترا  على الابهكارا  الدوائية.

  ًتسـق  الإمـاراتي، و   للقـانونمدة حماية براءة الاخترا  الدوائيـة عشـرون عامـاً مـن تـاريو تقـد  الطلـب وفقـا
نيع ا  الأوديـة تصـكافـة شـرك  براءة الاخترا  الدوائية في الدومن العام بانههاء هذه المدة، ويصـبح مـن حـق

 هذا المنهج الدوائي.

 التوصيات:

 ن الــبراءا  ذامــذا النــو  نصوصــاً قانونيــة تــرا  الطبيعــة الخاصــة لهــ نهمـو علــى المشــر  الإمــاراتي أن ياــع  
 لــى الـــدواءعالصــلة بصــحة الأنســان، وتــوازن بـــن مصــلحة شــركا  الأدويــة وحـــق الشــ ص في الحصــول 

 بسعر معقول.

  ا  حمايـة الاخـتر  ن تكـون مـدةالإنسان، نوصـي بـأنظراً لأهمية الاختراعا  الدوائية وارتباطها الوثيق بصحة
وطنيـة تصـنيع لأدويـة الالدوائي أقل من مدة حماية الاختراعـا  الصـناعية الأخـرى، بحيـث يمكـن لشـركا  ا

 الأدوية بعد مرور الحماية القانونية.

  يـنص علـى  بـأن الإمـاراتي بهدك الحد من مسألة الاحهكار الدوائي لشركا  الأدوية العالمية نوصي المشر
ا  ال أمـام شـركك لفهح المجـمشروعية اسه دام تقنية الهندسة العكسية بشأن براءة الاخترا  الدوائية، وذل

 خــترا  وإدخــالبــراءة الا الـدواء الوطنيــة مــن اســه دام تقنيــة الهندســة العكســية علــى الأدويــة الحاصــلة علــى
 وانن الملكيــةههاكــاً لقــن يشــكل ذلــك انتحســينا  جوهريــة عليهــا، ومــن ثم إعــادة إنهــاج أدويــة محليــة دون أ

 الفكرية.
 قائمة المراجع

 ـ مؤلفات عامة ومتخصصة:
طبوعـــا  اورة، مخـــاطر، نـــوري حمـــد ، شـــرح قواعـــد الملكيـــة الفكريـــة، حقـــوق المؤلـــف والحقـــوق المجـــ -

 م.2008جامعة الإمارا ، الطبعة الأولى،
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لجديــــدة لنباتيــــة االصــــلة بالأصــــناك ادانــــا حمــــ  بــــاقي عبــــد القــــادر، حقــــوق الملكيــــة الفكريــــة ذا   -
 م.2011والمنهجا  الدوائية، دار الكهب القانونية، مصر 

 م.2010مان، هوزيع، عالدين، صلاح زين ، الملكية الصناعية والهجارية، دار الثقافة للنشر وال -
 م.8200هوزيع،لنشر واللدار الثقافة سماوي، ر  سعود ، براءا  الاخترا  في الصناعا  الدوائية، -
 م.2009نة، عة الثامسميحة القليوبي، الملكية الصناعية، القاهرة، دار النهاة العربية، الطب -
عـة انونيـة، الطبلكهـب القاالشلا ، جعفـر محمـد ، الهنظـيم القـانوني لاسـهغلال بـراءة الاخـترا ، دار  -

 م.2011، 1الأولى، مجلدا 

لإسـكندرية، ، مصـر، ابـراءا  الاخـترا  العامري، رشا علي جاسم ، النظام القانوني لحماية حقـوق -
 م.2017دار الجامعة الجديدة،

لوجيــة، دار ة الهكنو عبــده، محمــد مرســي ، الأســس القانونيــة لوصــول الــدول الناميــة لمرحلــة الســيطر  -
 م.2013النهاة العربية، 

 م.1984الفهلاوي، سمو جمال ، اسهغلال براءة الاخترا ، الجزائر،  -
لى. بعـــــــة الأو اري المصــــــري، دار نشـــــــر الثقافــــــة بالإســـــــكندرية، الطمحســــــن شـــــــفيق، القــــــانون الهجـــــــ -

 م.1997
 م.1967محمد حسي عباس، الهشريع الصناعي، دار النهاة العربية، القاهرة. -
 م.1981ائر،محمد حسنن، الوجيز في الملكية الفكرية، المؤسسة الوطنية للكهاب، الجز  -
 م.2011ولى،لطبعة الأافكرية، دار الثقافة، ا يسن، أسامة نائل ، الوجيز في حقوق الملكية ال -

امعــــة وائيــــة، جنصــــر أبــــو الفهــــوح فريــــد حســــن، حمايــــة حقــــوق الملكيــــة الفكريــــة في الصــــناعا  الد -
 م.2007المنصورة، دار الجامعة الجديدة، 

 ـ أبحاث في مجلات ودوريات علمية:
ر ث مقـدم لمـؤتمبهـا، بحـ المهعلقـةالردادي، عبد الرحمن بن رياح بـن رشـيد ، صـناعة الـدواء والأحكـام  -

 الفق  الإسلامي الثاني جامعة الأمام محمد بن سعود الإسلامية.

مهـا لوماسـين تنظريـة للدبالصغو، حسام الدين ، حلقة الويبو الوطنية الهدريبيـة حـول الملكيـة الفك -
 .م2005بر/ سبهم 7إلى  5المنظمة العالمية للملكية الفكرية )الويبو(، القاهرة، من 

لـة حقـوق قارنـة، مجمدراسة  –عبده، محمد مرسي ، الاعتراك القانوني بعمليا  الهندسة العكسية  -
 .2016( لسنة 4الكويي، العدد )

 م.0172، 47لعددعلي رحال، النظام القانوني لبراءة الاخترا ، مجلة العلوم الإنسانية، ا -
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لحيويـــة اولوجيـــا خـــترا  الهكنماضــي، رمـــزي أحمـــد ، خصوصـــية الشـــروط الموضــوعية لمـــنح بـــراءا  الا -
 م.2016 ،43لد مجلة الشريعة والقانون، الجامعة الأردنية، المج ،)دراسة قانونية مقارن (

لمهـدي، معة الامام المية لجانبيل نوغي، شروط منح براءة الاخترا  وفق القانون الجزائري، المجلة الع -
 م.2016، 7العدد 

 ـ المواقع الإلكترونية:
عثمان محمود محمد ، الحماية القانونيـة للمسهحاـرا  الصـيدلانية، القـاهرة، مقالـة، بي يونس،  -1
   https://www.mohamah.net:م، مهاح على الموقع الها 2016 /3/9تاريو النشر
م، 20/2/0192يـــارة ز قاعــدة بيانــا  المنظمــة العالميـــة للملكيــة الفكريــة )وايبـــو(، تــاريو أخــر  -2

 مهاح على المواقع الها :
https://wipolex.wipo.int/ar/treaties/parties/231 
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 يةمجال الهجرة غير الشرعطبيعة الجزاء الجنائي في 
 يفيلبوسامصقف  عبدالرحمن محمد :  الأستاذإعداد 

 جامعة طرابلس وووووو بكلية القانون   يأة التدريسعضو 

 
 ـةمقدمــ

سـ  أضـحي  الوقـي نفبا  موضو  الهجرة الشغل الشاغل للعديد من الـدول خاصـة المهاـررة منهـا ، وفي   
الماديــــة  أوضــــاعهم مطلبــــاً ملحــــاً لــــدى الكثــــوين مــــن  هلــــف الفئــــا  والأعمــــار بهــــدك الاســــهقرار وتحســــن

يـف ه الـدوافع ، كذجملـة هـ والاجهماعية ، ورغم تعـدد الأسـباب المؤديـة إليهـا نجـد الـدافع الاقهصـادي يهصـدر
 لا وأن جل المهاجرين من دول نامية فقوة تعاني اله لف في شتى مجالاتها .

أقـــر  العديـــد مـــن الهشـــريعا  عقوبـــا  رادعـــة وشـــديدة في مجـــال مكافحـــة جـــرائم الهجـــرة غـــو مـــع ذلـــك    
 ففـة لا تزيـد  الشرعية، خاصة فيما يهعلق بسلو  المهربن، في حن كاني العقوبا  المه ذة ضـد المهـاجرين

 5للمـادة  عن الحبس البسي  والغرامـة الم ففـة، بـل إن بعـض الـدول لم تقـرر لهـا عقوبـة علـى الإطـلاق اتباعـاً 
الــذي يحــث علــى عــدم الملاحقــة الجنائيــة للمهــاجر غــو الشــرعي  (1)مــن بروتوكــول مكافحــة تهريــب المهــاجرين

 م .باعهباره هدفاً لسلو  المهربن المجرً 
ة وقائيــــة المهعلقــــالهــــدابو ال وقائيــــة مهمثلــــة فيأخــــرى سياســــة عقابيــــة و لإلى  ــــول السياســــة الجنائيــــة  اونظــــر     

 ثهـاولبح  _جنائيـة معينـة ثـارآ المهـاجرين لههريـب الجنائيـة المسـؤولية قيـام علـى يترتـب_ بالخطورة الإجراميـة 

 المعفيـة والأعـذار للعقوبـة المشـددة الظـروك وتحديـد جانـب، مـن المـذكورة للجريمة المقررة تحديد العقوبة يجب

د في بعــض فـق في عمومهــا مـا ور مـن جانــب آخـر ، أمــا بشـأن الهـدابو الوقائيــة فإنهـا تها لهـ المقــررة العقوبـة مـن
وبروتوكوليهـا  ريمـة المنظمـةكافحـة الجالهشريعا  المقارنة المقررة في الدول المصدقة علـى اتفاقيـة الأمـم المهحـدة لم

 ررالمقـ الجـزاءا بهـلمقصـود وا ص في قوانينهـا علـى تنظـيم العقوبـة لجريمـة تهريـب المهـاجرينحيث عملي على الـن

 لمنــع الجريمـة وذلــك عــن  تثبـي مســؤوليه مــن علــى قاـائي لحكــم تنفيــذاً  الجنـائي القــانون في المجهمــع لمصـلحة

  . غوه قبل من أخرى مرة اارتكابه

                                         

لمكافحـة  الأمـم المهحـدة لاتفاقيـة الأمم المهحدة، بروتوكول مكافحة تهريب المهاجرين عن طريق البر والبحر والجو المكمـل -1
 15/11/2000بهـاريو  5a /res/55/2 رقـم  قرار الجمعية العامـة لممـم المتحـدةالجريمة المنظمة عبر الوطنية، 

. 
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ة لا يسـههان طـورة بالغـخالهجـرة غـو الشـرعية مـن ويكهسي هذا الموضو  أهميـة بالغـة نظـرا لمـا تشـكل  
نا لبيـان ن ، لاـا ياـطر  الشـرعيبها تحديدا من الناحية الأمنية خاصة مع الهزايد الرهيب لأعـداد المهـاجرين غـو
عيلهــا لهجــرة ومــدى تفررة مــن اطبيعــة الجــزاء الجنــائي مــن خــلال بيــان السياســة العقابيــة والوقائيــة للــدول المهاــ

 في الأنظمة الدولية  اولة الحد منها . لأهم ما جاء
ء المصـدرة معـا  سـوافالا عن ذلك ، فقد أثـار  الهجـرة غـو الشـرعية جـدلا واسـعا في أوسـاط المجه
لهجرة ا المهعلقـة بـاقوانينهـ أو المسهقبلة لها من ناحية احترام وتطبيـق مبـادئ حقـوق الإنسـان مـن عدمـ  في سـن

صـة ، هم البحريـة خالى حـدودإل وإجراءا  إعادة ترحيلهم إلى بلدانهم الأصلية أمام الأعداد الهائلة الـ  تصـ
 ما يطرح عدة تساالا  أهمها : 

هــاجر ر  سـلو  المرر بعـد  ـ_ مـا طبيعـة المصـلحة الجنائيـة ا ميــة مـن وراء ضـب  الجـزاء الجنـائي المقــ 
 أو المهرب ؟ 

 لشرعية؟ رة غو ا_ هل يمكن للجزاء الجنائي وبالأخص العقوبة، أن يكون كافيا للحد من الهج
  الشرعية؟ لهجرة غوى فاعلية السياسة الجنائية العقابية من قبل الدول المهاررة من ا_ ما مد

ا فكــرة مــن خلالهــ وســيهم طــرح هــذه المســائل بمــنهج تحليلــي لم هلــف النصــو  القانونيــة الــ  جــاء 
 اذ موقـف مـناـروري اتخـالبحث ، فالا عن الاعهماد على المنهج النقدي المقـارن ، فهـو " نقـدي " فمـن ال
ب سـهفيد مـن  ـار نن " لكـي مجمو  الحلول ال  حاولي أن تعاو هذه الظاهرة إيجابـا أو سـلبا ، وهـو " مقـار 

 ى . الآخرين مع الأخذ في الاعهبار دائما اخهلاك الظروك الموضوعية بن دولة وأخر 
ق هعلــــوالم,لأول اولعجابـــة علـــى مـــا ســـبق ، ســـننههج خطـــة ثنائيـــة تحـــوي فـــرعن أساســـين : الفـــر   

الهجـرة غـو  ئيـة في مواجهـة الوقالهـدابو، والفـر  الثـاني المعنـون با العقـاب في مجـال الهجـرة غـو الشـرعية بملامح
 على النحو الها  :الشرعية 

 الأول فرعال
 العقاب في مجال الهجرة غير الشرعيةملامح 

والــرد  الخــا  حــتى  فكــرة الــرد  العــامر  ببعــد أن كــان الغــر  مــن العقوبــة الانهقــام والهكفــو مــ   
والــدفا  1ة وصـلي لفكـرة الإصـلاح والههـذيب، إذ أصــبح للعقوبـة إثـر فهـور أفكــار السياسـة الجنائيـة الوضـعي

                                         

( 1835-1909اسع عشر وكان رائدها الطبيب الإيطـا  سـيزاري لمـبروزو )برز  طلائع المدرسة الوضعية في القرن اله - 1
من خلال كهاب  )الرجل المجرم( والذي نادى بأن يهحول الاههمام من مجرد دراسـة الفعـل الإجرامـي إلى دراسـة الإنسـان 

 ر الا ـاه البيويــوجيه بدايـة لظهـو وكانـي جهـوده هـذ ،المجـرم وتركيـز اههمـامهم حـول الهكـوين البيولـوجي لعنسـان المجـرم
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، كمـــا أن الوثـــائق والعهـــود الدوليـــة ومـــن خـــلال حقـــوق الإنســـان تهجـــ  نحـــو أنســـنة  1الاجهمـــاعي طـــابع  إنســـاني  
، 2010لسـنة  19غو أن المشر  الليي وفي سياسه  العقابية أفرط في العقاب من خلال القانون رقم  ،العقوبة 

فعاقب على أفعال أخرجها المشر  الدو  من حيز الهجر  لأسباب إنسانية وذلك بـإقراره نصـاً صـريحاً يعاقـب بـ  
ل هــذا القــانون، والــذي تراوحــي فيــ  المهــاجر غــو الشــرعي علــى فعــل الهجــرة الســرية "غــو القانونيــة " مــن خــلا

 . 2العقوبا  ما بن سلب الحرية والعقوبة المالية
 .3الهكميلية والعقوبا  الهبعية : العقوبا  الأصلية والعقوبا ةثلاث  العقوبة أنوا ف
 يحكم أن القاضي على ويجب وقدره للجريمة، المشر  علي  نص الذي الأساس الجزاء : منهاالأصلية فيقصد ب  

 حكمــ  في القاضــي عليهــا يــنص مــا لم ا كــوم عليــ  علــى تنفيــذها يمكــن لا بحيــث المــههم، إدانــة ثبــو  عنــد بــ 

 4العقاب. أغرا  لهحقيق الجرائم على مرتكي المفرو  الجزاء لأنها عليها الحكم اقهصار ويمكن صراحة،

والغرامـة  السـجن عقـوب  علـى الـنص تامني نجدها الجنائية الهشريعا  أقرتها ال  الأصلية العقوبا وبالنظر إلى  
  .5عند بيانها لأحكام جريمة تهريب المجرمن 

                                                                                       = 

في تفسو الجريمة. للمزيد انظر: حنان بشو الصويعي، علـم الإجـرام الإجهمـاعي، مطـابع الوحـدة العربيـة، الزاويـة، ليبيـا، 
 14. 

في جنــوة مركــز دراســا  الــدفا   1945يعهــبر فليبــو جراماتيكــا مــن ركــائز المدرســة الــدفا  الاجهمــاعي حيــث أنشــأ ســنة ـ  1
أنصـــار هـــذه المدرســـة الفقيـــ  مـــار  آنســـل الـــذي يـــرى أن الـــدفا  الاجهمـــاعي يهـــدك أولاً لترســـيو الإجهمـــاعي، ومـــن 

سياسة جنائية تكفل الوقاية من الجرائم وتههم بمعالجة المنحرفن و نح نحو عمل مـنظم "الهكييـف الاجهمـاعي". للمزيـد 
،   1995الطبعــة الأولى، دار الأنــيس، مصــرات ،  علــم الإجــرام والسياســة الجنائيــة،انظــر: محمــد معمــر الرازقــي، 

196. 
ـــة الدراســـا  العليـــا، - 2 ـــة(، رســـالة ماجســـهو، أكاديمي طـــارق خالـــد الإدريســـي، جريمـــة الهجـــرة غـــو الشـــرعية )دراســـة مقارن

 .64. 2011-2010طرابلس، ليبيا، 
، 1997القـاهرة،  للنشـر، العـاتق ، 2ط العـام، القسـم العقوبـات، قـانون شـرح الحـديثي، الـرزاق عبـد ف ـري  - 3

 386. 
 .414   .1982 بغداد، العقوبا ، دار السلام، قانون في العامة المبادئ الشاوي، سلطان الخلف، حسن علي -4
 م (يورو ألف ثلاثن مقدارها يبل  ال  والغرامة سنوا  خمس على تزيد لا مدة الحبس هي الأصلية العقوبة فرنسا ففي -ـ5

 سنوا  خمس على تزيد لا مدة الحبس ألمانيا وفي ،(الفرنسي اللجوء وحق الأجانب وإقامة دخول قانون من 622/1
 ال  وبالغرامة سنوا  ثلاث على تزيد لا لمدة الحبس هي إيطاليا وفي ،(الألماني الأجانب إقامة قانون من 92/1 م) والغرامة
 الجزائر وفي ،)الإيطا  القانون من 1 فقرة 12م) إيطاليا إلى إدخال  يهم ش ص كل عن يورو ألف عشر خمسة مقدارها يبل 
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إلى  الحاجـة دون مـن القـانون بحكم علي  ا كوم تلحق ال  العقوبا  تلك هي التبعية: العقوبات 
 الهبعية هي  العقوبا  و 1الأصلية  بالعقوبا  القاضي يصدره الذي الحكم في بالذا  عليها النص

   والمزايا. الحقوق بعض أولًا: الحرمان من -
 .الشرطة مراقبة ثانياً: -

 هي: تبعية كعقوبة علي  ا كوم منها يحرم ال  والمزايا فالحقوق     

 .بكون  : يهولاها كان ال  والخدما  الوفائف -1

  .الهمثيلية المجالس في منه باً  أو ناخباً   -2

  لها. مديراً  أو الشركا  إحدى أو البلدية أو الإدارية المجالس في عاواً   -3

  .وكيلاً  أو قيماً  أو وصياً   -4

  .الصحف إحدى لهحرير رئيساً  أو ناشراً  أو مالكاً   -5

 على الحكم صدور يوم من مسهمرة والمزايا عقوبة الحقوق بعض من الحرمان عقوبة نلاحظ أن هنا من     

 لا والمزايـا الحقـوق بعـض نمـ الحرمـان عقوبة أنكما  العقابية، المؤسسة من سبيل  إخلاء وحتى علي  ا كوم
 الصادر الحكم فإن أخرى ةوبعبار  السجن،  بها هي ا كوم الأصلية العقوبة تكن علي  ما لم ا كوم تلحق

 كــان إذا أمــا ،زايــاالحقــوق والم بعــض الحرمــان مــن فإنــ  يســههبع كــان هــو الســجن إذا الم هصــة ا كمــة مــن

 مـن فإنهـا الشـرطة لمراقبـة لنسـبةباو   ،المذكورة أعـلاه  والمزايا الحقوق بعض من الحرمان يسههبع لا فإن  الحبس

 تزييف ومثالها :الخارجي  أو اخليالدولة الد بأمن الجرائم الماسة في علي  ا كوم تلحق ال  الهبعية العقوبا 

 الرشـــوة، الرسميـــة، ا ـــررا  ويـــة أالحكوم الماليـــة الســـندا  أو الطوابـــع تزويـــر تقليـــدها، أو تزويرهـــا أو النقـــود

  .مشدد بظرك المقترن العمد القهل السرقة، الاخهلاس،

                                                                                       = 

 جزائري دينار ألف خمسمائة إلى ثلاثمائة من وبالغرامة سنوا  خمس إلى سنوا  ثلاث من الحبس هي الأصلية العقوبة فإن
 سنوا  ثلاث عن تقل ولا  سنوا  ثمان على تزيد لا مدة السجن فهي تركيا وفي ،(الجزائري العقوبا  قانون من 303 م)

 تقل لا ال  وبالغرامة سنوا  عشر على تزيد لا مدة السجن فهي الكويي في أما( التركي القانون من 79/1  م) وبالغرامة
 البشر في الا ار لمكافحة الكوي  القانون مشرو  من 3 م) كوي  دينار ألف عشرين على تزيد ولا دينار آلاك عشرة عن

 (.المهاجرين وتهريب
 السالبة العقوبا  بن الجمعب ملزم فالقاضي ، ملازمة أصلية عقوبة تعد الغرامة عقوبة بأن نلاحظ تقدم ما خلال من  

 على نصي عندما (الواو) العطف حرك أعلاه المذكورة القوانن لاسه دام وذلك الغرامة وعقوبة (الحبس أو السجن) للحرية
 . الغرامة وعقوبة للحرية السالبة العقوبا 

 .433الشاوي، مرجع سبق ذكره،   وسلطان الخلف حسن عليـ  1
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 أن تـنص يجـب وإنمـا القـانون، بقـوة عليـ  ا كـوم تلحـق لا ال  العقوبا  تلك هي1 يليةالتكم العقوبات 

 مــع تهشــاب  الهكميليــةالعقوبــا   أن نلاحــظ لــذلك 2 الأصــلية للعقوبــة المهاــمن حكمهــا في صــراحة ا كمــة عليهــا

 العقوبا  إن حيث من أصلية، و هلفان لعقوبة تابعة تكون وإنما بمفردها تأتي لا منهمالا ك أن في الهبعية العقوبا 

 فإنهـا الهكميليـة العقوبـا  أمـا الحكـم، عليهـا في القاضـي نـص إلى حاجـة دون من قانوناً  علي  ا كوم تلحق الهبعية

  بعض القوانن:  في عليها عموماً  المنصو  الهكميلية والعقوبا  .الحكم في القاضي قبل من عليها النص تسهلزم
  .والمزايا الحقوق بعض من الحرمان أولًا:
            .المصادرة  ثانياً:

نيهمـا للحريـة ، وثا السالبة بناء على ذلك سيهم الهطرق لهذه الجزئية من خلال فقرتن: أولاهما العقوبا 
 المالية على النحو الها  : العقوبا 

:    تعد عقوبة سـلب الحريـة مـن العقوبـا  الأصـلية الـواردة  العقوبات السالبة للحريةالفقرة الأولى / 
مـــن 17في قــانون العقوبـــا  الليــي، حيـــث إنــ  مـــن المعـــروك أن العقوبــا  تنقســـم إلى نــوعن وفقـــاً لــنص المـــادة 

قـانون العقوبـا  بنوعيهـا علـى سـبيل البـا  تبعيـة، وقـد حـدد وهـي عقوبـا  أصـلية وعقو ،  3قانون العقوبا 

                                         

 مجموعة الجريمة لهذه خصصي فإنها المهاجرين تهريب جريمة أحكام تنظيم على عملي ال  الجنائية للهشريعا  بالنسبة ــ 1
 : وهي المذكورة للجريمة الهكميلية العقوبا  على الفرنسي المشر  نص فقد الهكميلية، العقوبا  من
 . سنوا  خمس لمدة الإقامة من المنع -1
 . لجريمةا ارتكاب إلى العودة حالة في المدة هذه ومااعفة سنوا  خمس لمدة القيادة رخصة سحب -2
 أو المؤقهة الخدما  بهوصيل القيام تخول  وال  للش ص الممنوحة الإدارية للرخص مؤقهة أو نهائية بصورة السحب -3

 . الدائمة
 في صرفي ال  بالمصاريف ذلكك ويحكم جواً  أو بحراً  أو براً  الأش ا  نقل في كوسيلة المسه دمة الأشياء مصادرة -4

 . المصادرة حكم تنفيذ
 الأفعال لارتكاب كوسيلة سه دميا ال  والاجهماعية المهنية النشاطا  وتلك العامة الوفيفة لاارسة من الفاعل منع -5

 حالة في يورو (30000) قدرها وغرامة سنهن لمدة بالحبس ويعاقب سنوا ، خمس لمدة قانوناً  عليها المنصو 
 . منع  من الرغم على أعلاه المذكورة النشاطا  لاارسة
 . قانوناً  بها المسموح  الحالا في طرده ويهم سنوا  عشر لمدة الفرنسية الأراضي في الإقامة من الفاعل يحظر

 .144 ، 2002  بغداد، ، 1ط العام، القسم العقوبات، قانون شرح في البسيطمحمود،  خليل ضاري -
، إعــداد مـراد محمــود الرعــوبي، منشـورا  المركــز القــومي 2005قــانون العقوبـا  الليــي والهشــريعا  المكملـة لــ  حــتى سـنة ـ  3

ا  مــن قــانون العقوبــ 17تــنص المــادة حيــث .2006للدراســا  القانونيــة وبحــوث حقــوق الإنســان، الطبعــة الأولى، 
الليــي علــى أنــ  )العقوبــا  نوعــان أصــلية وتبعيــة، والأصــلية هــي الإعــدام، الســجن المؤبــد، الســجن، الحــبس، الغرامــة.. 
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الحصر الأمر الذي لا مجال مع  الحكم بغوها ،وذلك تطبيقاً لمبدأ )لا جريمة ولا عقوبة إلا بـنص( المقـرر بموجـب 
 .1حكم المادة الأولى من القانون المذكور

العقوبـا  في تقريـر العقوبـا  الـ  نـص عليهـا  وبذلك فإن المشر  الليي لم  رج عن سياق ما ورد في قانون     
في قـانون الهجــرة غــو الشــرعية الــ  منهــا العقوبــا  الســالبة للحريــة وهــي الأنــوا  الثلاثــة الــواردة بقــانون العقوبــا  

،والعقوبا  السالبة 2( والمهعلقة بهعريف السجن المؤبد والسجن والحبس 22و 21، 20العام من خلال المواد )
لم تخــرج عـن ذلــك، لنجــدها بـدأ  بعقوبــة الحــبس للمهــاجر   2010لســنة  19اردة في القــانون رقـم للحريـة الــو 

غـو الشــرعي إذا مـا دخــل أراضـي ليبيــا أو أقـام بهــا دون إذن أو تصـريح مــن الجهـا  الم هصــة، بقصـد الاســهقرار 
خاــاع  إولفــظ الحــبس هنــا جــاء دون تحديـد الحــد الأد  لاــا يعــي  (،3فيهـا أو العبــور عــن طريقهــا لدولــة أخـرى 

شـهر عقوبا ، بحيث لا تزيد العقوبة على ثلاث سـنوا  ولا تقـل بـأي حـال مـن الأحـوال عـن  22لنص المادة 
 . باعهبارها جنحة

 كما نص القانون على عقوبة الحبس مدة لا تزيد على سنة لمـرتكي أحـد الأفعـال المعهـبرة هجـرة غـو  
شــرعية، وتكــون هــذه الأفعــال قــد ارتكبــي بصــورة فرديــة أو بصــورة مــن صــور الاشــترا  "مســاعدة، تحــريض، 

                                                                                       = 

والهبعيــة هــي الحرمــان مــن الحقــوق المدنيــة، الحرمــان مــن مزاولــة المهــن أو الأعمــال الفنيــة، فقــدان الأهليــة القانونيــة، نشــر 
 الحكم بالإدانة(.

، رســالة ماجســهو سياســة المشــرع الليبــي فــي مكافحــة جــرائم المخــدرات والمــؤثرات العقليــةمحمــد بشــو الشــيباتي، ـ  1
 128،   2005منشورة، الطبعة الأولى، أكاديمية الدراسا  العليا،  جنزور، طرابلس، 

كــوم عليــ  في أحــد الأمــاكن مــن قــانون العقوبــا  الليــي علــى أنــ  )عقوبــة الســجن المؤبــد هــي وضــع ا  20تــنص المــادة ـ  2
علـى أن )عقوبـة السـجن  21المعدة لذلك وتشغيل  مدى الحياة في الأعمال ال  تعينها لوائح السجون(، وتنص المـادة 

هي وضع ا كـوم عليـ  في سـجن وتشـغيل  في الأعمـال الـ  تعينهـا لـوائح السـجون ويجـب ألا تقـل عقوبـة السـجن عـن 
عـن الحـبس  22عشرة سنة إلا في الأحوال ال  ينص عليهـا القـانون(، وتـنص المـادة ثلاث سنوا  وألا تزيد عن خمس 

على أن  )عقوبة الحبس هي وضع ا كوم علي  في أحد السجون المركزية أو ا ليـة المـدة ا كـوم  بهـا عليـ  ولا يجـوز أ ن 
د علــى ثــلاث ســـنوا  إلا في تقــل هــذه المــدة بــأي حــال مــن الأحــوال عــن أربـــع وعشــرين ســاعة كمــا لا يجــوز أن تزيــ

 الأحوال الخاصة المنصو  عليها قانوناً(.

ينـاير  28( بشأن مكافحة الهجرة غو المشروعة، صـدر في سـر  بهـاريو 2010و.ر ) 1378لسنة  19لقانون رقم ا - 3
 6.المادة 15/6/2010، السنة العاشرة، بهاريو 10منشور بالجريدة الرسمية، العدد  2010سنة 
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اتفاق"، أما إذا ثبي أن الجاني عند ارتكاب  للجريمة ينهمي إلى عصابة منظمـة لههريـب المهـاجرين فـإن المسـألة 
قوبــة الســجن مــدة لا تقــل عـــن تكــون  هلفــة مــن حيــث العقوبــة، لهنهقــل مــن الجنحـــة إلى الجنايــة وتكــون الع

، كمـا شـدد المشـر  2 العقوبـة شـددوفرك الهشديد هنا يعهبر مـن الظـروك الموضـوعية الـ  بهـا ت، 1خمس سنوا 
من هذا القـانون الـ  نصـي علـى أنـ : )يعاقـب بالسـجن وغرامـة لا تقـل عـن  5في حالة أخرى من خلال المادة 

ر إذا نــهج عــن نقــل الأشــ ا  المهــاجرين غــو الشــرعين إلى عشــرين ألــف دينــار ولا تزيــد عــل خمســن ألــف دينــا
 . 3الداخل أو الخارج عاهة مسهديمة، وتكون العقوبة السجن المؤبد إذا ترتب على النقل حدوث الوفاة(

وهنــا المشــر  اعهــبر النهيجــة الناشـــئة عــن فعــل النقــل فـــرك تشــديد، وهــو مــا يجعـــل هــذا الســلو  مــن الجـــرائم    
،وهــي مـن الحــالا  الــ  يجـب ألا تقــع فيهــا النهيجـة المشــددة بــإرادة الجـاني، لأنــ  خلافــاً لــذلك  المشـددة بالنهيجــة

الــواردة بقــانون العقوبــا  العــام والــ  تعاقــب علــى   4ســيكون الجــاني مســئولًا عــن نمــوذج قــانوني آخــر مــن الجــرائم
 19مـن القـانون رقـم  5خـلال المـادة الارب والإيذاء أو القهل العمـد، وبالهـا  لا يحـول دون معاقبـة الجـاني مـن 

السالف ذكرها، إلا انقطا  علاقة السببية بن سلو  الجاني وحدوث النهيجة المشـددة، أمـا ماعـدا  2010لسنة 
ذلــك فــإن العقوبــة قائمــة، بغــض النظــر عــن القصــد المهكــون لــدى الناقــل ســواء كانــي قصــداً أو إهمــالًا، بمعــو أن 

يعاقب فيها الش ص اسـهناداً  هي مسئولية موضوعية أو مادية وهي الحالة ال المسئولية ومن خلال هذا النص 
إلى مجـرد تــوافر العلاقــة الســببية، ولــذا فــإن المســئولية تحــدد في هــذه الحالــة بــأن ينســب إلى الجــاني النهيجــة علــى 

 . 5أساس توافر علاقة السببية 

                                         

 .2010لسنة  19من القانون رقم  4/2المادة  -1
ومثال الظروك المشـددة الـواردة في القـانون النمـوذجي : انههـاز الجـاني حالـة اسهاـعاك المهـاجر أو ارتهانـ  بصـفة خاصـة  -2

للحصــول علــى منفغــة ماليــة أو غوهــا ، إذا انطــوى الجــرم علــى فــروك اســههبعي معاملــة أولئــك المهــاجرين معاملــة لا 
ة ، بمــا في ذلــك لغــر  اســهغلالهم ، إذا ارتكــب الجــاني الجــرائم نفســها أو جــرائم شــبيهة مــن قبــل ، إذا ينــة أو مهانسـاني

اسه دم الجاني الم درا  أو الأدوية أو الأسلحة في ارتكاب الجريمة ، إذا اشهملي الجريمـة عـددا كبـوا مـن المهـاجرين ، 
كمعــاون أو مشــار  في الســلو  الإجرامــي أو كــان المهــاجر امــرأة إذا كــان المهــاجر المهــرب طفــلا أو اســه دم  الجــاني  

 حاملا أو صحب إعاقة ذهنية أو جسدية  
مـن قـانون العقوبـا  والـ  تـنص علـى أنـ : )إذا علـق القـانون  66يمكن إخاا  هذا النص للقواعد العامة الـواردة بالمـادة  -3

يمــة ا قــق فيهــا الشــرط ولــو لم يقصــد الحــادث الــذي  العقــاب علــى جريمــة تحقــق شــرط كــان الفاعــل مســئولاً علــى الجر 
 يهوقف الشرط علي (.

 .368محمد رماان بارة، مرجع سابق،   -4

 365محمد رماان بارة، مرجع سابق،  - 5



 شرعيةال يرطبيعة ائزاء ائ ائي في مجال الهجرة غ

 

184 

مـن يمهنـع عمـداً عـن اتخـاذ إجـراء لاـا يسـهوجب  كما تقرر العقوبة بـالحبس الـذي لا تقـل مدتـ  عـن سـنة لكـل     
،وهـذا  1علي  قانوناً في الجرائم المنصو  عليها في هـذا القـانون فـور إبلاغـ  عنهـا أو اطلاعـ  عليهـا بحكـم وفيفهـ 

الــنص موجــ  إلى مــأموري الاــب  القاــائي خاصــة أنــ  قــد لــوحظ في الآونــة الأخــوة تــورط عــدد مــنهم في القيــام 
 7/2لمســاعدة فيهــا بهــوفو الحمايــة للمهــربن، وتفاديــاً لعفــلا  مــن العقــاب فقــد نصــي المــادة بأعمــال الهجــرة وا
على العقاب في صورة الإهمال والهقصو في اتخاذ الإجراءا  القانونيـة اللازمـة حيـال الواقعـة  19من القانون رقم 

غــو أن العقوبــة في هــذه الحالــة لم  المبلــ  عنهــا أو المطلــع عليهــا بحكــم الوفيفــة مــن قبــل مــأمور الاــب  القاــائي،
 . 2تكن سالبة للحرية وإنما تمثلي في الغرامة فق  

ثمـة قلـق  ـاه بعـض   إلا أنـ 3وبالرغم من وجود الاتفاقيا  الدولية بشأن حماية المهاجر عند اعتراض  في البحـر   
المشاكل ـ على سبيل المثال عدم تقييم كل مهاجر بمفرده على حدة لاا يـؤدي في كثـو مـن الأحيـان إلى احهجـاز 
وطـــرد مجموعـــا  دون مراعـــاة الإجـــراءا  القانونيـــة، ومـــا يصـــاحب ذلـــك مـــن ســـوء معاملـــة، كمـــا كانـــي هنـــا  

لن عــن الههريــب والا ــار غــو المشــرو  الأمــر الــذي بــن الأشــ ا  المســئو و صــعوبا  في الهمييــز بــن المهــاجرين 
 .4يسبب خلق أزمة إنسانية  اه المهاجرين 

ــالعقوبــة الماليــة :  الفقــرة الثانيــة /  لغرامــة ســوى عقوبــة ا ا  الماليــةلم يــرد في هــذا القــانون مــن العقوب
فع : )إلـزام ا كـوم عليـ  أن يـدبأنهـامـن قـانون العقوبـا  الليـي  26ال  عرفها المشر  الليي من خلال المـادة 

بـــأي حـــال مــــن  ائـــة درهــــمإلى خزانـــة الدولـــة المبلــــ  المقـــدر في الحكـــم ولا يجــــوز أن يـــنقص هـــذا المبلــــ  عـــن م
 الأحوال(.

                                         
 .2010لسنة  19من القانون رقم  7/1المادة-ـ 1

 . 2010لسنة  19من القانون رقم  7/2المادة- 2
 من أهم هذه الاتفاقيا  : -3
ــة،  -أ ــبر الوطنيـــ ــة عــ ــة المنظمــ ــة الجريمــ ــدة لمكافحــ ــم المهحــ ــة الأمــ ــدة: اتفاقيــ ــم المهحــ  رقـــــممــــم المتحــــدة العامــــة لم قــــرار الجمعيــــةالأمــ

 a/res/55/25 15/11/2000بهاريو  . 
ريمــة الجلمهحــدة لمكافحــة ايــة الأمــم الأمــم المهحــدة: بروتوكــول مكافحــة تهريــب المهــاجرين عــن طريــق الــبر والبحــر والجــو المكمــل لاتفاق -ب

 .  15/11/2000بهاريو  a /res/55/25 رقم  قرار الجمعية العامة لممم المتحدةالمنظمة عبر الوطنية، 
لجريمــة االمهحــدة لمكافحـة  قيــة الأمـمالأمـم المهحـدة : بروتوكــول مكافحـة تهريــب المهـاجرين عـن طريــق الـبر والبحــر والجـو المكمـل لاتفا -ج

 . 15/11/2000بهاريو  a /res/55/25 العامة للأمم المهحدة رقم  المنظمة عبر الوطنية ، قرار الجمعية
مــن جـدول الأعمــال للجمعيــة  3، خــورخي بوسـهامن ، البنــد تقريـر المقــرر الخــاص المعنــي بحقــوق الإنســان والمهــاجرين-4

 .15،  2008العامة، 
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لهصــــل إلى  19/1020وقــــد شــــدد المشــــر  في هــــذه العقوبــــة بــــأن زاد مــــن قيمههــــا في القــــانون رقــــم 
يبهم إلى عنــد تهــر  الأشــ ا  "المهــاجرين غــو الشــرعين" خمســن ألــف دينــار مــع الســجن إذا نــهج عــن نقــل

 لوفاة.اعل حدوث الداخل أو الخارج عاهة مسهديمة، وتكون ذا  الغرامة والسجن إذا ترتب على الف
وكانـي الغرامـة الـ  لا تقــل عـن خمسـة آلاك دينـار ولا تزيــد عـن عشـرة آلاك دينـار لكــل مـن قـام بقصــد    

منفعـة ماديـة أو غـو ماديـة، مباشـرة أو غـو مباشـرة، بـأن يرتكـب أحـد الأفعـال الحصول لنفس  أو لغـوه علـى 
وتزداد قيمة الغرامة لهصـل إلى خمسـة  ،من هذا القانون1المعهبرة من أعمال الهجرة غو الشرعية والواردة بالمادة 

عصــابة منظمــة عشــر ألــف دينــار كحــد أد  ولا تزيــد علــى ثلاثــن ألــف دينــار إذا ثبــي أن الجــاني ينهمــي إلى 
لههريب المهاجرين، وتااعف العقوبة إذا كان الجاني لان عهد إليـ  بالعمـل في حراسـة المنافـذ أو نقـاط العبـور 

 أو الموانن أو الحدود بصفة مباشرة أو غو مباشرة أو بمراقبهها. 
ابة منظمـــة اني إلى عصـــونلاحــظ هنـــا أن المشـــر  قـــد اشـــترط في تطبيـــق أحكـــام هـــذه المـــادة أن ينهمـــي  الجـــ   

شـاطها الـذي نلنظـر عـن الههريب المهاجرين، وكان الأحرى ب  أن يكـون انهمـاء الجـاني إلى أي عصـابة بغـض 
نـا هشـديد العقوبـة برة في تتمارس  ، سواء تهريب المهاجرين أو الم درا  أو أي نشـاط إجرامـي آخـر؛ لأن العـ

لى لجـاني ينهمـي إاإذا كـان في صـورة مطلقـة ) هو الانهماء للعصابة والهنظيم وليس لنـو  النشـاط ليكـون الـنص
 مــا الحــد الأد قوبــة.  أعصـابة منظمــة( حــتى تكـون الشــمولية في الهجــر  وعـدم الإفــلا  مــن الهشـديد في الع

عـن  الـ  لا تزيـد ي الغرامـةالمهـاجر غـو الشـرعي، وهـ  ففـة نسـبيا لصـا من الغرامة في هـذا القـانون فكانـي 
  2 حوال.درهم بأي حال من الأ 100عقوبا  عن  26اً لنص المادة ألف دينار، ولا تقل وفق

وأضـاك المشــر  مــن خــلال هــذا القــانون واقعــة قانونيـة خــرج بهــا عــن القواعــد العامــة فيمــا يهعلــق      
)الجــرائم المهعــددة عــن فعــل واحــد  76بالعقوبــا  وتعــدد الجــرائم الــواردة بقــانون العقوبــا  تحــي نــص المــادة 

تبطـــة( الـــ  تـــنص علـــى أنـــ  : )إذا كـــون الفعـــل الواحـــد جـــرائم مهعـــددة وجـــب اعهبـــار الجريمـــة الـــ  والجـــرائم المر 
عقوبههــا أشــد والحكــم بعقوبههــا دون غوهــا، وإذا ارتكبــي عــدة جــرائم لغــر  واحــد وكانــي مرتبطــة ببعاــها 

لـك الجـرائم إلى حـد بحيث لا تقبل الهجزئة وجب اعهبارها كلها جريمة واحدة والحكـم بالعقوبـة المقـررة لأشـد ت
والـ  جـاء فيهـا: )إذا ارتكبــي  19/2010مـن القــانون  9المـادة  أحكـام ، وقـد خـالف هـذا الــنص2الثلـث(

                                         
 .2010لسنة  19من القانون رقم  4المادة- 1
مــن بروتوكـول مكافحــة تهريـب المهــاجرين مـن الـدول الأطــراك اعهمـاد مــا يلـزم مــن تـدابو تشــريعية أو  6مــن المـادة  3تقهاـي الفقـرة  - 2

ــاجرين إذا كانــــي: ــرائم تهريــــب المهــ ــة في جــ ــددة للعقوبــ ــاً مشــ ــار أيِّ فــــروك فروفــ ــدابو أخــــرى لاعهبــ ــرِّ  تــ ــرجمح أن تعــ ــر، أو ي ــ ــرِّ  لل طــ تعــ
،وتشـمل الأمثلـة عـن معاملة المهاجرين فيها معاملة لاإنسانية أو مهينة لأغـرا  منهاـ اسـهغلالهم ـالمهاجرين المعنين لل طر، حياة أو سلامة
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عــدة جــرائم مهباينــة عوقــب الفاعــل عــن كــل جريمــة علــى حــدة، ولــو تــوافر  فيهــا أحكــام الارتبــاط المنصــو  
 عليها في قانون العقوبا ( وهذه  الفة صريحة للقواعد العامة. 

 يمــة الهجــرة غــولجنــاة في جر لــرد  اعلــى ســبيل المثــال المشــر  المغــربي  وفي القــانون المقــارن ، فقــد نظــم  
ن منهــا مــا بطية ،كــاضــالشــرعية ،  أحكامــاً خاصــة للعقوبــا  فــنلاحظ أن العقوبــا ، جنائيــة أو جنحيــة أو 

صــفة سـهيل للهجـرة بيم والهلهنظـهـو أصـلي ومنهـا مــا هـو إضـافي. وبـالنظر لجريمــة الهجـرة غـو الشـرعية وجريمــة ا
 سرية فقد عاقب المشر  المغربي بعقوبا  أصلية وإضافية على النحو الآتي ذكره:

-03انون قـمـن  52و 51و 50حيث ن  المشرع المغربي على عقوبـات أصـلية مـن خـلال المـواد 
 .وتختلف هُه العقوبات باختلاف الفع  المرتكب ومدى خطورته 02
شــهر وغرامـــة شــهر وســـهة أ بس  تــتراوح بـــنالحـــمســههدفن بـــالهجرة غــو الشـــرعية عقوبــة إذ أقــر بالنســـبة لل   

ن بأحكــام القــانو  درهــم أو بإحــدى هــاتن العقــوبهن، طبعــاً دون الإخــلال 10.000و 3000تــتراوح بــن 
 اءاســهعمال  أثنــكلقـانون،  االجنـائي إذا مــا ثبـي ارتكــاب المرشـح لإحــدى الجــرائم المعاقـب عليهــا بمقهاـي هــذا 

 سم.ااجهيازه لأحد المراكز الحدودية وثيقة سفر مزورة أو تأشوة مزورة أو انهحال 
أشـهر وثـلاث  6اوح بـن بس تـتر الحـأما بالنسبة للمنظمـن والمسـهلن للهجـرة بصـفة سـرية، فقـد أقـر عقوبـة   

ر بــــن  الاخهيـــاألــــف  درهـــم، ولم يمـــنح للقاضـــي الحـــق في 500ألـــف درهـــم إلى  50ســـنوا  وبالغرامـــة مـــن 
 العقوبة الحبسية والمالية نظراً لخطورة هذه الأفعال. 

 ن لهـا ويسـهرونأو ينهمـو  وقد تشدد المشر  بالنسبة للأش ا  الـذين ياـطلعون بمهـام قياديـة لقـوة عموميـة  
رى، وســيلة نقــل أخــ ي أو أيــةعلــى المراقبــة، أو إذا مــا كــان مــن المســه دمن بالنقــل الــبري أو الجــوي أو البحــر 

 ك بعقوبــة خاصــةرية، وذلــاســهغلال هــذه المهمــة المنوطــة بــ  وقــدم العــون أو المســاعدة للهجــرة بصــفة ســوقــام ب
لقاضــي ســلطة ادرهــم، دون أن يمــنح  500000إلى  50000ســنوا  وغرامــة بــن  5تــتراوح بــن ســنهن و

 الاخهيار بن العقوبة الحبسية والمالية.

                                                                                       = 

ارتبـاـط الجريمــة بجــرائم أخــرى ـــ اســهغلال طفــل أو خيانــة الأمانــة أو اســهغلال الســلطةالمثــال لا الحصــر( مــا يلــي: الظــروك المشــددة )علــى ســبيل
ن، على سبيل المثال، إجباـر المهاـجرين علـى حمـل  ـدرا  أثناـء عمليـة تهـريبهم ـ فـروك تهريـب المهاـجرين، كـأن تكـون مثل تهريب الم درا : فيمك

 وية جداً درجة الحرارة أو البرودة أو الرطوبة أو الجفاك أو الازدحام في القارب أو الحافلة أو السيارة شديدة، أو أن تكون الهيارا  البحرية ق

 
 



 شرعيةال يرطبيعة ائزاء ائ ائي في مجال الهجرة غ

 

187 

نـص مـن خــلال  ر  المغـربيللأشـ ا  المعنـوين فـإن المشــ هـذا بالنسـبة للأشـ ا  الطبيعيـن ،أمــا بالنسـبة   
قبــل شــ ص  ا القــانون مـنمــن القـانون المــذكور علــى أنـ  مــتى ارتكبــي الأفعـال المجرمــة بموجـب هــذ 54المـادة 

 ومليون درهم. 10000معنوي فإن العقوبة تكون الغرامة ال  تتراوح بن 
ر علــى نفقــة ق القــرابكيفيــة صــريحة، وتعليــ نشــر مقتطفــات مــن قــرار الإدانــة بــثلاث جرائــد تحــددها -

 الشخ  المدان خارج مكاتبه أو في الأماكن التي يشغلها.
هــة ، ســواء في مواجافيةالعقوبــة الإضــخــول ا كمــة إمكانيــة الحكــم بهــذه  55فالمشــر  مــن خــلال المــادة     

بقــــى صــــرف ، ويتالشــــ ص الطبيعــــي المــــدان أو الشــــ ص المعنــــوي، وذلــــك بقصــــد الهشــــهو بالجــــاني وتشــــنيع 
  حف الثلاثـة الـعيـن الصـللمحكمة الحق في تقرير ما إذا كان سيهم نشر الحكم برمه  أو جزء منـ  فقـ ، وت
يمكـن أن  بي المـدة الـ ر  المغـر يهم فيها النشر، وكذلك الأماكن ال  يمكن أن يعلـق بهـا الحكـم، ولم يحـدد المشـ

الحكـم في جميـع الأحـوال لا  مـن ق.ج نجـد أن تعليـق 48ادة يظل فيها الحكم معلقاً، إلا أن  بالرجو  إلى المـ
 .ص المدانيمكن أن يهجاوز شهراً واحداً وأن مصاريف الهعليق والنشر تكون على عاتق الش 

بخـلاك بعـض الهشـريعا  الأوروبيـة الـ  أفـرد  مقهاـيا  خاصـة لأقـارب المهـاجر السـري وذويـ  لاـن و -
ذه الهشريعا  إلى حد إعفاء هـؤلاء مـن المسـئولية في حالـة يعيشون برفقه  بشكل دائم، حيث ذهبي ه

لم  ـص مثـل هـذه  02-03مساعدت  على الهجرة غو الشرعية، فـإن المشـر  المغـربي مـن خـلال قـانون 
غالبـــاً مـــا يـــدفع بـــذوي المهـــاجر  إلخ ،الفئـــا  بمقهاـــيا  لااثلـــة، فعامـــل  القرابـــة والـــرواب  العائليـــة......

الهجـــرة الســـرية وتســـهيل خروجـــ  مـــن المغـــرب، بـــل في بعـــض الأحيـــان تنظـــيم الســـري إلى تشـــجيع  علـــى 
الخطة ال  سيهم فيهـا مسـاعدة المرشـح علـى الهجـرة بصـفة سـرية، وهـو الأمـر الـذي تكـرر كثـواً با كمـة 
الابهدائية بهطوان ، حيث غالبـاً مـا يـهم ضـب  المرشـح وهـو  هفـي علـى مـتن سـيارة أحـد الأقـارب الـذين 

مســـاعدت  علـــى الهجـــرة إلى الاـــفة الأخـــرى، إمـــا بـــدافع الشـــفقة أو بـــدافع الأمـــل في تحســـن يرغبـــون في 
وضعيه ، وفي بعض الحالا  دون مقابل مادي، فيفاجأ بمهابعه  بجنحة الهنظـيم وتسـهيل خـروج شـ ص 
مــن المغــرب بصــفة ســرية ويهــابع في حــال اعهقالــ  ويــدان بعقوبــة حــبس نافــذة وغرامــة ماليــة باهظــة ويــهم 

راح  ويــدان ســدرة ســيارت ، أمــا المســههدك فيهــابع مــن أجــل الهجــرة غــو الشــرعية في حــال إطــلاق مصــا
فــإن ا كمــة إذا مــا تبــن لهــا بعــد انههــاء  ،وعمومــاً ، قوفــة الهنفيــذ وغرامــة ماليــة بســيطةعقوبــة حــبس مو ب

نســـبة لخطـــورة الأفعـــال المرافعـــة في القاـــية المطروحـــة عليهـــا أن الجـــزاء المقـــرر للجريمـــة في القـــانون قـــاسَ بال
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المرتكبــة أو بالنســبة لدرجــة إجــرام المــههم ، فإنهــا تســهطيع أن تمهعــ  بظــروك اله فيــف إلا إذا وجــد نــص 
 . 1قانوني يمنع ذلك

كمـا يجـوز لهــا في حالـة الحكــم بعقوبـة الحــبس أو الغرامـة، إذا لم يكــن قـد ســبق الحكـم علــى المـههم بــالحبس     
 . 2ر بإيقاك تنفيذ تلك العقوبة، على أن تعلل ذلكمن أجل جناية أو جنحة، أن تأم

ي فـــرك  أنعهـــبر  مـــن المعلـــوم أن فـــروك الهشـــديد تـــرد في القـــانون علـــى ســـبيل الحصـــر، ولا يمكـــن أنو -
 كظرك مشدد ما لم ينص القانون على ذلك.

ة رية دون جريمــســنــص علــى مجموعــة مــن فــروك الهشــديد لجريمــة الهنظــيم للهجــرة بصــفة  02-03وقــانون   
 الهجرة غو الشرعية، ويمكن حصر هذه الظروك في:

عهيــاد قصــد بالااعهيـاد تنظــيم وتســهيل دخـول أو خــروج أشــ ا  مـن أو إلى المغــرب بصــفة سـرية، وي -1
   الــ  يجــب أند المــراولم يحــدد المشــر  المغــربي عــد هنــا تكــرر فعــل الهنظــيم والهســهيل أكثــر مــن مــرة،

لهقديريـــة في لســلطة اايهكــرر فيهــا الفعــل حــتى يمكـــن القــول بهــوافر الاعهيــاد، وعمومـــاً فــإن للمحكمــة 
 العقوبة. لرفع منتقدير توافر هذا الظرك المشدد، وبالها  تغيو وصف الجريمة إلى جناية وا

ب أو إليـ  ن المغـر ملهنظيم والهسهيل لدخول أو خروج أش ا  الاتفاق المسبق على ارتكاب أفعال ا -2
لهنظـــيم أفعــال ابصــفة ســرية، ويقهاــي هــذا الظـــرك تعــدد الأشــ ا  واتفــاقهم المســـبق علــى القيــام ب
ة، أمـــا لى جنايـــوالهســـهيل للهجـــرة بصـــفة ســـرية للأشـــ ا ، ومـــتى تـــوافر ذلـــك يهغـــو وصـــف الجريمـــة إ

رة هم أحكــام الفقــطبــق علــيلــذين يهولــون مهمــة قياديــة فيهــا، فهنبالنســبة لراســاء العصــابة أو المســوين ا
 من ق.ج.  294الثانية من الفصل 

ة عجـــز صــفة ســريبإذا مــا نــهج عــن نقــل الأشـــ ا  المــنظم دخــولهم إلى الــتراب المغـــربي أو خــروجهم  -3
 دائم لأحدهم فوصف الجريمة يهغو إلى جناية. 

فـع إن العقوبـة تر هدفن فـة سـرية إلى وفـاة أحـد المسـهإذا ما أد  أفعال الهنظيم والهسهيل للهجرة بصـف -4
 للسجن المؤبد.

هــذا بالنســبة لظــروك الهشــديد، أمــا بالنســبة لحالــة العــود فــب لاك المقهاــيا  الزجريــة المهعلقــة      
علـى أنـ  يوجـد كـل محكـوم عليـ   49بدخول وإقامة الأجانب بالمغرب ال  نص المشر  مـن خلالهـا في المـادة 

                                         

 القانون الجنائي المغربي.من  146الفصل  -1
 من القانون الجنائي المغربي. 55الفصل -2
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خــلال مــدة خمــس ســنوا   48إلى  42عــود إذا مــا ارتكــب أحــد الأفعــال المشــار إليهــا في المــواد في حالــة ال
لقــوة الشــيء المقهاــى بــ  مــن أجــل أفعــال لااثلــة، فإنــ  في القســم  االهاليــة لهــاريو صــدور حكــم ضــده مكهســب

مـاً فـإن حالـة العـود الثاني المهعلق بالمقهايا  الزجرية المهعلقة بالهجرة غـو الشـرعية لم يـنص علـى ذلـك، وعمو 
خاصــة في  الا تعــدو أن تكــون ســوى أحــد فــروك الهشــديد الش صــية الــ  أفــرد لهــا القــانون الجنــائي أحكامــ

 . 1من  159و 157و 156و 155المواد 

لعلــه مــن المفيــد فــي هــُا المقــام الإشــارة إلــى مضــامين التشــريع الفرنســي فــي هــُا الشــأن ، حيــث  -
أهــم القواعــد القانونيــة المعهمـدة في مســألة الهجــرة الســرية بفرنسـا، وهــو مؤلــف مــن  1945 تضـمن تشــريع

أربعـــن فصـــلًا مهاـــمنة تســـعة أبـــواب وتهـــم ماـــامينها شـــروط دخـــول وإقامـــة الأجانـــب بفرنســـا، وأصـــناك 
ى الأجانــب الم ــول لهــم الإقامــة، والعقوبــا  الخاصــة بــالمقيمن غــو الشــرعين، وكــذلك المســاعدين لهــم علــ

هذه الإقامة غو الشرعية ثم بعض المقهايا  الأخرى الخاصـة بقواعـد الهجمـع العـائلي وإجـراءا  البـي في 
  2طلبا  اللجوء السياسي

كــل شــ ص غــو   9451ويـنص الفصــل الأول مــن القــرار علــى كونــ  يعهــبر أجنبيــاً في تطبيــق مقهاــيا  قــرار    
لاعهبــــار خــــذ بعــــن ايكــــن حــــاملًا لأيــــة جنســــية، مــــع الأحامــــل للجنســــية الفرنســــية، أيــــاً كانــــي جنســــيه  أو لم 

 الوضعيا  الخاصة في هذا الموضو .
لوثـــائق افرنســـي علـــى ويـــنص الفصـــل الخـــامس مـــن القـــرار علـــى ضـــرورة تـــوفر الأجنـــي المــــرشح دخـــول الـــتراب ال  

 شــوة، وبموجــبأنظــام الهلاللازمــة، بمــا في ذلــك جــواز الســفر والهأشــوة فيمــا إذا كــان مــن مــواطي دولــة خاضــعة 
طيـــة مصـــاريف صـــار لزامـــاً علـــى الأجانـــب كـــذلك تـــوفو ضـــمانا  ماليـــة كافيـــة لهغ 1982مــــاي  27مرســـوم 

ن هــــذه لم يعــــف مــــعــــودتهم إلى بلــــدانهم، كمــــا صــــار لزامــــاً علــــى الأجانــــب بيــــان مــــبررا  وفــــروك إقــــامههم، و 
مـــن  3)الفصـــل  اللجـــوء  وطـــاليالمقهاـــيا  الجديـــدة إلا بعـــض الفئـــا  المهـــاجرين مـــن مـــواطي الاتحـــاد الأوروبي

 (.1982ماي  27من مرسوم  9، والفصل 1998ماي  12تعديل 
 وتهنو  الهأشوا  الممنوحة بالمقهايا  الفرنسية بالخارج:  
 ة أشهر.تأشوا  قصوة المدة وتعرك "بالهأشوا  السياحية" ولا تهجاوز مدتها ثلاث  -
ـــــــــا  الأجانـــــــــب مـــــــــن طلبـــــــــة أو تأشـــــــــوا  "الإقامـــــــــة الطويلـــــــــة الأمـــــــــد" وهـــــــــي  صصـــــــــة  - ـــــــــبعض فئ ل

مســـــــهثمرين، وكـــــــذلك أفـــــــراد العــــــــائلا  الراغبـــــــة في الالهحـــــــاق بفرنســــــــا في إطـــــــار الهجمـــــــع العــــــــائلي، 
                                         

 .288-287للمزيد من الهفاصيل يمكن الرجو  إلى القانون الجنائي العام للدكهور أحمد الخمليشي، مرجع سابق،   -1
 يمكن الإطلا  على نص الهشريع الفرنسي الأخو كاملاً من خلال الموقع على شبكة الانترني: -2

   http//www.iegisfrance.gouv.fr 
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وتعهـــــــبر الإدارة الفرنســـــــية حـــــــرة في مـــــــنح الهأشــــــــوة أو رفـــــــض منحهـــــــا دون أن تكـــــــون ملزمـــــــة بهعليــــــــل 
مــــــــن القــــــــرار  5صــــــــل قرارهـــــــا بــــــــالرفض إلا بالنســــــــبة لــــــــبعض الفئــــــــا  المهـــــــاجرين الــــــــذين عــــــــددهم الف

ــــــدخول للــــــتراب الفرنســــــي إذا مــــــا  1998المعــــــدل بموجــــــب قــــــانون  ــــــك فــــــإن قــــــرار رفــــــض ال ، ومــــــع ذل
كــــان راجعـــــاً إلى الههديــــد الـــــذي قــــد يشـــــكل  الأجنـــــي للنظــــام العـــــام، فــــإن هـــــذا القــــرار ينبغـــــي تحريـــــره  

ـــــــذي لا كهابـــــــة وتعليلـــــــ  تعلـــــــيلاً كافيـــــــاً في جميـــــــع الأحـــــــول، وتبلـــــــ  نســـــــ ة منـــــــ  إلى المعـــــــي بـــــــالأمر ا ل
 (.5إلى  2الفقرا  من  5يمكن أن يساق إلى الحدود إلا بعد ماي يوم كامل )الفصل 

ــــلل   -بعـــد تعـــديلها 1945مـــن قـــرار  19وتعاقـــب مقهاـــيا  الفصـــل    لى الـــتراب إكـــل مهـــاجر ســـري تسـ
ة ة ســـنة وغرامـــالحبس مـــدالفرنســـي أو أقـــام فيـــ  دون الخاـــو  لعجـــراءا  والاـــواب  المقـــررة في هـــذا البـــاب بـــ

خـــول الـــتراب دألـــف فرنـــك، كمـــا يمكـــن للمحكمـــة أن تقـــرر في حـــق المهـــاجر الســـري منعـــ  مـــن  25قـــدرها 
لى هـاجر السـري إقهيـاد المالفرنسي لمدة أقصـاها ثـلاث سـنوا ، وبعـد انقاـاء مـدة عقوبـة الحـبس يـهم وجوبـاً ا
 . 52لفصل ا الحدود علماً بأن هذه العقوبة لا تطال بعض فئا  المهاجرين المنصو  عليهم في

والملاحظ أن العقوبة ال  يقررها هذا الهشريع الفرنسي للمهاجر السري تبقى جد مرتفعة )لاسـيما بالنسـبة لمـدة  
الحـبس(، إذا مــا قورنــي بالعقوبــا  المقــررة في غــوه مـن الهشــريعا  الأوربيــة، كإســبانيا )الــ  لا تقــرر إلا عقوبــا  

 26أشـهر  "أو" غرامـة مـن  3أيـام إلى  8الهجرة السـرية بـالحبس مـن مالية فق (، وبلجيكـا )المعاقب فيها على 
ألـــف فلـــورا(،  25فرنـــك بلجيكـــي(، وهولنـــدا )الحـــبس لســـهة أشـــهر كأقصـــى حـــد "أو" غرامـــة قـــدرها  200إلى 

جنيــ  إســترليي(، إضــافة إلى دعــوة المشــر  إلى إلغــاء بعــض  500وإنجلــترا )ســهة أشــهر كأقصــى حــد "أو" غرامــة 
ع الشمل العائلي أو حق تسوية أوضـا  المقـيم في البلـد لعشـر سـنوا  دون انقطـا  ، لاـا كانـي الحقوق كحق جم

. وهذا على عكس ما سار علي  النمـوذج البلجيكـي في محاولـة لله فيـف 1تهامن  القوانن المعمول بها في فرنسا
بعيـداً عـن مفهـوم الإدمـاج من حدة العقوبا  الذي تعامل مـع المهـاجرين كأقليـا  ذا  معهقـد وثقافـة وتقاليـد، 

 .2القسري
دد نـ  علـى عـقـد  6/3 المادة نجد أن البروتوكول في  ريمةالهصدي لهلك الج فيإمعاناً من المجهمع الدو  و   

،  انــب آخــرجمــن   العقوبــة مــن المعفيــة الأعــُارمــن جانــب وعلــى مــن الظــروف المشــددة للعقــاب 
 إليها من خلال مجموعهن: في جريمة تهريب المهاجرين نظرفالظروك المشددة 

                                         

ـــــر،هشـــــام صـــــاغور، -1 ـــــي تجـــــاه الجزائ ـــــة للاتحـــــاد الأوروب ـــــاء القانونيـــــة، الإســـــكندرية،  السياســـــة الخارجي مكهبـــــة الوف
2010   ،104. 

سادي محمود، أسامة بدير، أوروبا والهجرة غو المنظمـة في مصـر بـن المسـئولية والواجـب، تقـدير مركـز الأر  والإنسـان،  -2
 .27،  2009، 86، العدد سلسلة حقوق اقتصادية واجتماعية
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ن مــة علــى كــل حيــث تشــدد العقوبــ –: وهــي الــ  تعــر  حيــاة المهــاجرين لل طــر المجموعــة الأولــى -أ
يعــــر   علــــى نحــــو –يقــــوم بههريــــب المهــــاجرين أو يســــاعد في تهــــريبهم أو إقــــامههم بطريقــــة غــــو شــــرعية 

 حياتهم لل طر.
نطـو  اهـاجرين، فـإذا ؤلاء الموهي ال  تنطوي على المعاملة اللاإنسانية واسهغلال هـ المجموعة الثانية: -ب

غلال هــؤلاء ب هــو اســهجريمــة تهريــب المهــاجرين علــى معاملــة لا إنســانية لهــم أو كــان الهــدك مــن الههريــ
 اَ مشـدداً ك يعـد فرفـفإن ذلـ –المهاجرين )كهجارة الرقيق الأبيض( واسهغلال حاجههن الشديدة للمال 

طفـل أو عائــل ر ذلــك الللعقـاب، علـى أن يراعــى رفـع العقوبـة إلى أقصــى حـد لهـا إذا كــان الجـاني و  أمـ
 تلك الأسرة.

 الظـــروك مـــن لعديـــدا علـــى المهـــاجرين تهريـــب جريمـــة لأحكـــام المنظمـــة الجنائيـــة الهشـــريعا  نصـــي ولقـــد   

  -يلي: ما أهمها ومن المذكورة، الجريمة في الجاني المشددة لعقوبة
 المنظمة الإجرامية الجماعات قب  من الجريمة ارتكاب ـــ

إجراميـــة  جماعـــة قبـــل مـــن الجريمـــة هـــذه ارتكـــاب حالـــة إدراج علـــى الجنائيـــة الهشـــريعا  بعـــض عملـــي لقـــد  
 الألمـاني والفرنسـي القـانون الهشـريعا  هذه ومن الجريمة، لهذه المقررة للعقوبة المشددة الظروك ضمن منظمة

  أن إلى يعود إنما المشدد الظرك هذا على النص وسبب .1والجزائري والتركي
 ا مية المصلحة على اخطورته نسبة زيادة إلى سهؤدي الإجرامية الهنظيما  قبل الجريمة من ارتكاب

 بهوفيــف ختراقهــاا خــلال مــن الدولــة مؤسســا  علــى تــؤثر الإجراميــة الهنظيمــا  لأن هــذه وذلــك قانونــاً،

 في المسـاهمن لامـهلا  راً نظـ الجريمة ارتكاب نجاح فرصة زيادة إلى بالإضافة الرشوة طريقعن  عناصرها بعض
  .اللازمة المادية ارتكابها الجرأة والإمكانيا 

 الجناة تعدد ـــ

 ،2لعقوبــة الجريمــة المشــددة مــن الظــروك الجنــاة تعــدد علــى اعهبــار الكــوي  وكــذلك الجزائــري المشــر  نــص   
 تزيـد ولا عشـر سـنوا  عـن تقـل لا مـدة السـجن هـي العقوبة أن الجزائري على العقوبا  قانون حيث نص

 هذه ارتكبي جزائري( إذا دينار  2000000  إلى دينار 1000000 من ) وبالغرامة سنة عشرين على

                                         

 والمادة الفرنسي الأجانب إقامة قانون من( 622/5)  والمادة الألماني الأجانب إقامة قانون من( 92/3)  المادة نص انظر -1
 .الجزائري العقوبا  قانون من( 303/4)  والمادة التركي القانون من( 79/2)

( مـن مشـرو  قـانون مكافحـة الا ـار بالبشـر وتهريـب المهـاجرين  3/3( من قانون العقوبا  الجزائري، والمـادة )303/2)انظر المادة  ـ 2
 الكوي ..
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 المهــاجرين البشــر وتهريــب في الا ــار مكافحــة قــانون مشــرو  نــص كــذلك  )شــ ص مــن أكثــر مــن (الجريمــة

 عشــرة عـن لا تقـل الـ  والغرامـة سـنة عشـرة خمـس علــى تزيـد لا مـدة السـجن هـي العقوبـة أن علـى الكـوي 

 من الحكمة ش صن فأكثر( و قبل من(الجريمة  ارتكبي إذا دينار ألف عشرين على تزيد ولا دينار آلاك

 القــانون، انههــا  عــزيمههم علــى يقــوي ســوك الجنــاة تعــدد أن إلى يعــود إنمــا الحالــة هــذه في العقوبــة تشــديد

 الإجراميـة الخطورة على مدى يدل بدوره وهذا الجريمة، في الإصرار سبق توافر على يدل كون  إلى بالإضافة

  .للجناة
 باستعماله التهديد أو السلاح حم  مع الجريمة ارتكاب ـــ
 المقـررة لهـذه لعقوبـة المشـددة الظـروك ضـمن وإدراجهـا الحالة هذه على الكوي  وكذلك الجزائري المشر  نص   

 ولا عشــر ســنوا  عــن تقــل لا مـدة الســجن هــي العقوبــة أن الجزائــري العقوبـا  قــانون جــاء في حيــث ،1الجريمـة

الجريمـة  ارتكبـي جزائـري( إذا دينار 2000000 إلى دينار 1000000من ) وبالغرامة سنة عشرين على تزيد
 الكـوي  المهـاجرين وتهريب في البشر الا ار مكافحة قانون مشرو  باسهعمال (. أما الههديد أو السلاح )بحمل

 ألاك عشـرة عن تقل لا ال  والغرامة عشرة سنة خمس على تزيد لا مدة السجن تكون العقوبة أن فنص على 

  بأ(. أو فاهراً  سلاحاً  يحمل ش ص(من قبل  الجريمة ارتكبي إذا دينار ألف عشرين على تزيد ولا دينار
 مرات عدة الجريمة ارتكاب ـــ
حيــث جعــل   ،2الفاعــل لعقوبــة المشــددة الظــروك ضــمن وأدرجهــا المــذكورة الحالــة علــى الألمــاني المشــر  نــص   

 مرا  لعدة هذه الجريمة ارتكبي إذا سنوا  عشر على تزيد ولا أشهر سهة عن تقل لا مدة السجن هي العقوبة

 . اواحد ش صاً  المرا  هذه جميع في موضوعها وكان
 تبرز كما الجاني، نفس في لكامنةا الإجرامية الخطورة تبرز أنها هو مشدداً  الحالة فرفاً  هذه اعهبار من والحكمة  

  .مرة من أكثر لارتكاب الجريمة واسهعداده قدرت 
 الصفة انتحال أو الدولية النق  وسائط استخدام ـــ
 حيث جعل المذكورة، ريمةالج لعقوبة المشددة الظروك من واعهبرها الحالة هذه على الايطا  المشر  نص   

 عـن تقـل لا غرامـة الـ وبال سـنة عشـر اثن  على تزيد ولا سنوا  أربع عن تقل لا مدة السجن هي العقوبة

 يورو. ألف عشرة خمس
                                         

( من مشرو  قـانون مكافحـة الا ـار بالبشـر وتهريـب  3/3( من قانون العقوبا  الجزائري، والمادة )303/3انظر المادة )-1
 المهاجرين الكوي 

 ( من قانون الإقامة الألماني.92/2) انظر المادة- 2
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 الجريمة ارتكاب من الغرض ـــ

 ماديــة منفعــة علــى الحصــول بغــر  الجريمــة ارتكــاب حالــة علــى الإيطــا  وكــذلك الألمــاني المشــر  نــص    

 الحالـة فرفـاً  هذه اعهبار من والحكمة 1الجاني عقوبة تشديد تسهلزم ال  الظروك ضمن الحالة هذه وأدرجها

بســـبب  قانونـــاً  ا ميـــة المصـــا  علـــى الإجراميـــة الخطـــورة مـــن ســـيزيد الحالـــة هـــذه تـــوافر أن في تكمـــن مشـــدداً 
  .كبوة قيمة ذا  مادية منافع تحقيق أو كبوة مالية بمبال  الجناة مطالبة

 المهَرَّبون( )الأشخاص عليهم المجني عدد ـــ
 2المشددة للعقوبة، الظروك ضمن أدرجاها وقد والايطا  الألماني المشر  من كل الحالة هذه على نص    

 سـنوا . عشـر تزيـد علـى ولا أشـهر سـهة عـن تقـل لا مدة السجن هي العقوبة الألماني حيث جعل القانون

 وبغرامـة سنة، عشرة خمس على تزيد ولا خمس سنوا  عن تقل لا مدة السجن فجعل الإيطا  المشر  أما

 بإدخـال الفاعـل قـام إن الدولـة إقلـيم إلى يـهم إدخالـ  شـ ص كـل عـن يورو( ألف20000 عن ) تقل لا

 هـي المشـددة الظـروك مـن الحالة هذه اعهبار من الحكمة إيطاليا و دولة إقليم إلى أكثر أو أش ا  خمسة

 المعديــة الأمــرا  انهشــار احهمــال نســبة زيــادة إلى الدولــة ســيؤدي إقلــيم إلى شــ ص مــن أكثــر أن إدخــال

 .الجرائم معدلا  ارتكاب ارتفا  وكذلك البطالة نسبة وارتفا 

 المهرَّب الشخ  سن ـــ
 وبغرامــــة  ســــنوا  عشــــر مــــدة الســــجن تكــــون حيــــث الجريمــــة هــــذه عقوبــــة الفرنســــي المشــــر  شــــدد لقــــد   

 أو والديـ  عـن الطفـل إبعـاد هـو ارتكابهـا من الغر  وكان طفلًا، المهرمب الش ص كان إذا يورو75000

 السـجن إلى لهصـل الجريمة عقوبة شدد الذي الجزائري المشر  فعل كذلك فيها، العي  اعهاد البيئة ال  عن

 1000000 - 500000 مـــن وبالغرامـــة ســـنوا  عشـــر عـــن تزيـــد ولا ســـنوا  خمـــس عـــن مـــدة لا تقـــل
 .3 قاصراً  المهرّبَ  الش ص كان إذا دينار جزائري

 الجاني صفة ـــ
وبالغرامـة  سـنة عشـرة خمسـة على يزيد لا الذي السجن إلى لهصل الفاعل عقوبة الكوي  المشر  شدد كما   
عموميـاً  موففـاً  الفاعـل كـان إن كوي  دينار ألف عشرين على تزيد ولا دينار آلاك عشرة عن تقل لا ال 
بـدخول  الصـلة ذا  بالجهـا  نفـوذ أو شـأن لـ  المههم كان أو الجريمة ارتكاب في وفيفه  واسهغل الدولة في

                                         

 ( من القانون الإيطا . 3/  12( من قانون الإقامة الألماني والمادة ) 92/1انظر المادة )  - 1
 .( من القانون الإيطا  2/ 12( من قانون الإقامة الألماني والمادة ) 92/2انظر لمادة  -  2

  3- .نص المادة )5/622( من قانون الإقامة واللجوء الفرنسي والمادة )1/303( من قانون العقوبا  الجزائري .
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 السجن لهصل إلى الفاعل عقوبة الجزائري المشر  شدد كذلك .1وموانئها حدودها بعبور أو إليها الأجانب

 دينـار 0000001 عـن  تقـل لا الـ  وبالغرامـة سـنة عشـرين علـى تزيـد ولا سنوا  عشر عن تقل لا مدة

 .2الجريمة( ارتكاب الفاعل وفيفة سهلي جزائري )إذا دينار 2000000 لىع تزيد ولا

 الهشـريعا  بعـض نصـي دقـف المهـاجرين تهريـب جريمـة في العقوبة من المعفية الأعُار وبالنظر إلى  

 المــذكورة، للجريمـة المقـررة وبـةمـن العق المعفيـة الأعـذار علـى المهـاجرين تهريـب جريمـة لأحكـام المنظمـة الجنائيـة

 يلي: ما أهمها ومن
 الأسرية الروابط على الحفاظ ـــ
إعفــاء  ذهــب إلى حيــث الأســرية، الــرواب  علــى الحفــا، لغــر  الإعفــاء حالــة علــى الفرنســي المشــر  نــص  

 أصــول  زوج أو زوجــه  كـان أو فروعـ  أو أصـول  مـن المهـرمب الش ص كان إذا ل  المقررة العقوبة من الجاني

 الانفصــال حــالا  أمــا أخــه ، زوج أو أخــي  زوجـة أو أخــه  أو أخـاه المهـرمب الش ـص كان أو أو فـروع ،

 كان الش ص إذا العقوبة من الفاعل يعفى كذلك3المذكورة الإعفاء أسباب من تسهثو فإنها بيـن الزوجن

 حــالا  الإعفــاء ســبب مــن وتســهثو جهــراً، تعاشــره أو يعاشــرها كــان أو زوجهــا أو الفاعــل زوجــة المهــرمب

 .4الزوجا  وتعدد الانفصال

 المهرَّب الشخ  إغاثة على التشجيع ـــ
أعفـــى  حيــث المهـــرمب، الشــ ص إغاثـــة علــى الهشــجيع لغـــر  الإعفــاء حالـــة علــى الفرنســـي المشــر  نــص  

 مـن آخـر شـ ص تخلـيص هـو للجريمة باعث ارتكاب  كان إذا ل  المقررة العقوبة من الفاعل الفرنسي المشر 

عنـــد  الهيهـــان إلى يهعــر  قـــد المهــرمب الشـــ ص حيــث إن5 بدنـــ  وســـلامة حياتــ  يهـــدد الــذي الخطــر الحـــال
 حاوية، أو أو صهريج داخل تواجده عند الاخهناق خطر إلى يهعر  قد أو البرية، الحدودية المنافذ اجهيازه

هــذه  مــن وتخليصــ  بمســاعدت  مــا شــ ص فيقــوم البحريــة ، الحدوديــة المنافــذ اجهيــازه عنــد للغــرق يهعــر  قــد
 توافر بعدم على علم وهو في  البقاء على مساعدت  أو الدولة إقليم إلى بإدخال  القيام خلال من الم اطر ،

 علـــى خطـــر حـــال هنـــا  أخـــرى بعبـــارة الدولـــة، و إقلـــيم في مشـــرو  نحـــو علـــى الإقامـــة أو الـــدخول شـــروط

                                         

  1-.انظر المادة ) 4/3( من مشرو  قانون مكافحة الا ار في البشر وتهريب المهاجرين الكويي.
  2- المادة )1/303( من قانون العقوبا  الجزائري .

  3 -  المادة )622ـ1/4( من قانون الإقامة واللجوء الفرنسي
  4-المادة )622ـ2/4( من قانون الإقامة واللجوء الفرنسي
  5- المادة )622ـ3/4( من قانون الإقامة واللجوء الفرنسي
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 مــن الحــال إلا الخطــر هــذا يــدفع أن الفاعــل( الحالــة هــذه المنقــذ )في للشــ ص يمكــن ولا المهــرمب الشــ ص

 ب .العقا من الفاعل يعفى النص لهذا ووفقاً  وعندها المذكورة الجريمة ارتكاب خلال
 الثاني فرعال

 التدابير الوقائية في مواجهة الهجرة غير الشرعية
تهمثل السياسـة الجنائيـة الوقائيـة فيمـا يقـره المشـر  مـن الهـدابو الاحترازيـة أو الوقائيـة، وهـي زمـرة مـن الإجـراءا    

قد نص عليها المشر  بغية مواجهة ما يكمن في ش ص مقترك الفعل الإجرامـي مـن خطـورة لوقايـة المجهمـع مـن 
لقانون، بحيث لا يجوز تقريرها إلا مـن قبـل المشـر ، فـلا آثارها السيئة، وبذلك فإنها تهميز باسهنادها إلى نص في ا

، وبالهـــا  فإنهـــا تخاـــع لمبـــدأ الشـــرعية، كمـــا أنهـــا لا تكـــون إلا بحكـــم قاـــائي ولا تلحـــق إلا 1تـــدبو بغـــو قـــانون
 ش ص الجاني لان تكمن في  خطورة ارتكاب السلو  الإجرامي مسهقبلًا. 

قــة دائمــاً بــالخطورة الإجراميــة  وأحيانــاً بالاــرر، والخطــورة حالــة تهعلــق إذاً فالهــدابو الوقائيــة هــي مســألة مهعل    
بنفس المجرم وسلوك ، لا وصف يهعلـق بالجريمـة، باعهبـار أن الخطـورة الإجراميـة مـا هـي إلا احهمـال ارتكـاب المجـرم 

 . 2جريمة مسهقبلية
اء  في حكامــاً عامـــة جـــا قواعـــد وأوأفـــرد لهــهــذا، وقـــد أقــر المشـــر  الليــي في القـــوانن الجنائيــة الهـــدابو الوقائيــة   

هعلقــة ا القــوانن الماصــة ومنهــالقــوانن الأساســية ومنهــا قــانون العقوبــا  العــام، ونــص عليهــا في بعــض القــوانن الخ
ر ارتيــاد بعــض بعــاد وحاــبمكافحــة الهجــرة غــو الشــرعية، حيــث ورد  فيهــا الهــدابو الوقائيــة الش صــية مثــل الإ

ل السياســة زاولــة. وتهمثــراخيص الملى الهــدابو الوقائيــة الماليــة المهمثلــة في المصــادرة وســحب تــالأمــاكن، بالإضــافة إ
لقــانون رقــم ااحترازيــة في  ن تـدابوالوقائيـة الــ  اعهمــدها المشـر  الليــي في مكافحــة الهجـرة غــو الشــرعية بمـا أقــره مــ

 هي المصادرة والإبعاد. 2010لسنة  19
ن العقوبــا  الليــي في قســم  العــام نوعــان مــن الهــدابو الوقائيــة همــا الهــدابو ورد بقــانو  : المصــادرة :أولا

العليـا الوقائية الش صية والهدابو الوقائية المالية، وتعد المصادرة إحدى الهدابو الوقائيـة الماليـة الـ  نصـي ا كمـة 
 مقابـل علـى خـلاك الغرامـة الـ  في تعريفها بأنها: )هـي نـز  ملكيـة المـال جـبراً وإضـافه  إلى ملـك الدولـة بغـو

 . 3تهمثل في تحميل ذمة ا كوم علي  بدين الدولة(

                                         

  1-تنص المادة 137 عقوبا  ليي على أن : )لا تفر  الهدابو الوقائية إلا بناء على نص في القانون وفي حدود ذلك(.
 2-محمد سامي النبراوي، شرح الأحكام العامة لقانون العقوبا  الليي، منشورا  جامعة قار يونس، بنغازي، 1978.   496.   

، مشــار إليــ  في  محمــد رماــان بــارة، قــانون 307،  1ج  مجلــة المحكمــة العليــا،، 28/12/1955ا كمــة العليــا جلســة  - 3
 تشـمل الـ  ، "المصـادرة "بهعبـو .ــويقصد145،  1992معـة المفهوحـة، العقوبـا  الليـي، القسـم العـام، منشـورا  الجا
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 1والمصادرة قد تكـون جوازيـة وقـد تكـون وجوبيـة، وفي الحالـة الأخـوة تكـون لهـا خصـائص الهـدابو الاحترازيـة 
وتكـــون وحجبـــ  عـــن الهـــداول. 2 الــ  تســـههدك ســـحب الشـــيء الخطــر الماـــبوط مـــن الهـــداول؛ توقيـــاً للاــرر

 -المصادرة جوازية في حالة الحكم بالعقوبة أو العفو القاائي بالنسبة للأشياء الهالية:
 الأشياء ال  اسهعملي أو أعد  لارتكاب الجريمة. -أ
ريح ا لم يوجـد تصـمـجريمـة،  الأشياء ال  يعد صنعها أو اسهعمالها أو حملها أو حيازتها أو الهصرك فيهـا -ب

 ة.في شأنها من السلطا  الإداري
 .3وبطبيعة الحال فإن الأحكام السابقة لا تنطبق إذا كان مالك الشيء ش صاً لا يد ل  في الجريمة 
قاــي ا كمــة العليــا بــأن: )مصــادرة أداة الجريمــة وهــي الســيارة لــيس وجوبيــاً الحكــم بهــا  ،وفي هــذا الســياق  

عقوبــا  علــى جــواز مصــادرة الأشــياء الــ  اســهعملي أو أعــد  لارتكــاب الجريمــة،  164وإنمــا تــنص المــادة 
د طبقــي ومـن ثم فــلا نأخــذ علـى الحكــم المطعــون فيـ  إن هــو لم يقــض بالمصـادرة المطلوبــة، وتكــون ا كمـة قــ
 . 4صحيح القانون في هذه الجزئية وهي تمارس الرخصة ال  منحها المشر  إياها بالمصادرة من عدمها(

بصــــورة موســــعة، بحيــــث لحقــــي  2010لســــنة  19والمشــــر  الليــــي أقــــر تــــدبو المصــــادرة في القــــانون رقــــم    
لمســه دمة فيهــا وا صــلة منهــا أوفي أي المصــادرة كافــة الأمــوال المهعلقــة بهــذه الجريمــة النقديــة منهــا والعينيــة، وا

( من هذا القانون : )وفي جميـع الأحـوال تحكـم 10/2صورة كاني عليها هذه الأموال، حيث نصي المادة )
ا كمة بمصادرة المبال  ا صلة من الجريمة ولـو موهـي أو بـدلي أو حولـي إلى مصـادر مشـروعة، كمـا يحكـم 

                                                                                       = 

 أخـرى؛  هصـة سـلطة أو محكمـة عـن صـادر أمـر بموجـب الممهلكـا  النهـائي مـن الهجريـد انطبـق، حيثمـا الحجـز
 والبروتوكـولا الوطنيـة  عـبر المنظمـة الجريمـة لمكافحـةالمهحـدة  الأمـم اتفاقية لهنفيذ الهشريعية الأدلةلتفاصي  أكثر أنظر 

نيويـور  ،  المهحـدة، المعاهـدا  الأمـم شـؤون والجريمـة شـعبة بالم ـدرا  المعـي المهحـدة الأمـم ا . مكهـببه الملحقـة
 ISBN  2004المبيع  رقم a …المهحدة الأمم منشورا 

ـــة:  163تـــنص المـــادة  -1 ـــا  الليـــي علـــى أنـــ  :)يحكـــم دائمـــاً بمصـــادرة الأشـــياء الآتي الأشـــياء ا صـــلة أو مـــن قـــانون العقوب
المكهسبة من الجريمة ال  صدر فيهـا الحكـم بالإدانـة أو بـالعفو القاـائي مـا لم يكـن المالـك ش صـاً لايـد لـ  في الجريمـة، 

الأشــياء الــ  يعــد صــنعها أو اســهعمالها أو حملهــا أو حيازتهــا أو الهصــرك فيهــا جريمــة في ذاتــ  وذلــك حــتى لــو لم  -2
 يصدر الحكم بالإدانة(.

ـــاتالســـعيد مصـــطفى الســـعيد، - 2 ـــي قـــانون العقوب ـــة ف ، 1962، الطبعـــة الرابعـــة، دار المعـــارك، مصـــر، الأحكـــام العام
 .371، مشار إلي  في حات حسن موسى بكار، مرجع سابق،  718 

 من قانون العقوبا  الليي. 164نص المادة  -3
 1429، سنة 4-3، العدد 260،  19/11/2004ق جلسة 67/35طعن جنائي رقم -4
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وا  المســــهعملة أو الـــــ  كانــــي معــــدة للاســـــهعمال في ارتكــــاب الجـــــرائم بمصــــادرة وســــائل النقـــــل والأشــــياء والأد
 المنصو  عليها في هذا القانون إلا إذا ثبي ملكيهها للغو حسن النية..(. 

والمصـــادرة هنـــا وجوبيـــة حـــتى لوســـائل النقـــل والأشـــياء والأدوا  الـــ  كانـــي معـــدة للاســـهعمال، بمعـــو الأمـــر    
باعهبارهـا جريمـة مسـهقلة علـى هـذا حلـة الشـرو  أو في المرحلـة الهحاـوية للجريمـة بالمصادرة ولو كان الفعـل في مر 

، والهشــديد هنــا في محلــ ، إذ إن الأمــوال في هــذه الجريمــة عصــب الهنظــيم والســلاح الــذي يســهمر بــ  في الأســاس 
 .1الوجود، كما أن هذه الأموال تعهبر في الأساس الهدك من ارتكاب جرائم الهجرة غو الشرعية

كعقوبـة   مشـرع المغربـيقرهـا الأوفي الوقت الُي اعتبر فيه المشرع الليبي المصـادرة تـدبيراً وقائيـاً فقـد   
كــم بهـــا لمحكمــة الحلفــإذا كانــي العقوبـــا  الأصــلية هــي العقوبــا  الـــ  يجــوز إضــافية فــي حــق المخـــالفين، 

ز صــلية، فــلا يجــو أعقوبــة  ماــافة إلى وحــدها باعهبارهــا الجــزاء الطبيعــي للجريمــة، فــإن العقوبــا  الإضــافية تكــون
 الحكم بها وحدها.

ة على العقوبـا  الإضـافي أقر مجموعة من العقوبا  الإضافية زيادة 02-03والمشر  المغربي من خلال فهو    
يـــد مـــن مثلـــة في الهجر ئيـــة المهبقـــوة القـــانون أو مـــا يعـــرك بالعقوبـــا  الهبعيـــة الـــ  تنـــهج حهمـــاً عـــن العقوبـــا  الجنا

عـدام لعقوبـة هـي الإا كانـي امـالوطنيـة، والحجـز القـانوني، والحرمـان مـن المعـا  الـذي تصـرف  الدولـة، إذا  الحقوق
الحكــم بعقوبـــا   مــن القـــانون المــذكور خولـــي للمحكمــة الحـــق في 55و 54و 53والســجن المؤبـــد فــإن المـــواد 

 إضافية تهمثل في:
الخــا  أو  هعمل للنقـلاء كانـي الوســيلة تسـ، سـو مصـادرة وسـيلة النقــ  المسـتعملة فــي ارتكـاب الجريمــة - 

أو  أنهــا اســهعملي لــذي يعلــمالعــام أو لعيجــار، شــريطة أن تكــون في ملكيــة مــرتكي الجريمــة أو في ملكيــة الغــو ا
 سهسهعمل لارتكابها.

محكمـــة مـــتى ملزمـــة لل والملاحـــظ أن مصـــادرة وســـيلة النقـــل المســـهعملة في ارتكـــاب الجريمـــة هـــي عقوبـــة إضـــافية 
و أو الشــركاء لهــذه الوســيلة والمهمثلــة في ملكيــة مرتكــب الجريمــة أ 53  الشــروط المنصــو  عليهــا في المــادة تــوافر 

المشـر  فسيلة النقل"، صادرة و بمالعلم بالجريمة إذا كاني للغو، وهذه الإلزامية تسهشف من كلمة " تأمر ا كمة 
روط تى تـوافر  الشـمـاتخاذهـا ن عدمها، بل ألزمهـا بلم يتر  للمحكمة السلطة الهقديرية في إضافة هذه العقوبة م

 :  همهاتثو كثوا من الإشكاليا   لعل أإذا اعهبر  عقوبة المذكورة.))ولهذا فالمصادرة 
صـادرة لمفـلا شـك أن ا ,إذا قلنا أن ش صية العقوبة مـن المبـادئ المسـهقرة في القـانون الوضـعي  – 1

الســجن  لإعـدام أويعــولهم فقـ  وبخاصـة في حالــة الحكـم بالـيس فيهـا مـن ذلــك شـيء , فهـي تمــس حيـاة مـن 
 طويل المدة , فنحن هنا لا نصادر أموال الجاني بل أموال غوه .

                                         

 .112طارق خالد الادريسي، مرجع  سبق ذكره،    -1
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ه الأزمـــا  اعيــة , وهــذيلجــأ المشــر  لهــذه العقوبــة غالبــا في أوقـــا  الأزمــا  والهــوترا  الاجهم – 2
ظـــاهر مي مظهـــر مـــن والسياســـي في الدولـــة فهـــهـــي في الغالـــب نا ـــة عمـــا يعهقـــد مـــن الفســـاد  الاجهمـــاعي  

ة ففـــي ذلـــك شـــر ة الأصـــلي" بعقوبـــة أخـــرى غـــو العقوبـــةالهعبـــو عـــن الآراء و الأفكـــار , فـــأن يعاقـــب " الجنـــا
 مااك إلى شر .  

عــد صــنعها أو يشــياء الــ  المصــادرة بهــذا المعــي قــد تكيــف عقوبــة أو تــدبوا وقائيــا ) مصــادرة الأ – 3
ن العقوبـا  الليـي مـثلا ( من قـانو  -164 –أو حيازتها أو الهصرك فيها  جريمة , مادة اسهعمالها أو حملها 

لـ  اسـهعملي لأشـياء اا, ولكن قد لا يكون الفرق واضحا بن النظامن حينما تنصـب المصـادرة أياـا علـى 
ن عـــ لـــففهـــي لا تخه ,في ارتكـــاب الجريمـــة , فـــأن تصـــادر المركبـــة الـــ  اســـهعملي في جلـــب الم ـــدرا  مـــثلا 

د لـ  ن المالـك لا يـك إذا كـاالغرامة في شـيء فيكفـي أن نزيـد مبلـ  هـذه الغرامـة ,  والقـول بـأن " لا يطبـق ذلـ
 في الجريمة " لا يغو من الأمر شيئا ففي الغالب نجد الجاني هو المالك لها .

ســهعمالها و اصـنعها أ وهكـذا نحـن نـرى أنــ  لاـا هـو مشـرو  أن تطــال المصـادرة فقـ  الأشـياء الــ  يعـد
ا يهنـــاقض و أي لاـــ, أمـــا مـــا عـــدا ذلـــك فإنـــ   corps du délit ... جريمـــة في ذاتـــ  أي جســـم الجريمـــة  

 منطق قانوني سواء كيفي عقوبة أو تدبوا وقائيا  .
 القـــانون  الفـــا  )فيتطبيـــق أحكـــام المصـــادرة في كـــل أنـــوا  الجـــرائم , الجنايـــا  و الجـــنح و الم – 4

عي لهفريـد الهشـريع مبـدأ امـمـع فكـرة الهناسـب بـن الجريمـة و العقوبـة  ومـن ثم ,  الفرنسي(, يهعار  بلا شـك
 للعقوبة وهذا ما لايجوز قانونا في اعهقادنا .

لطوا الاــوء ون أن يســوالمشـكلة هنــا فيمـا نــرى , أن جـل  البــاحثن في هـذه المســألة يقـررون ذلــك بـد
مـا المشـروعية حه د  انهفـيهها  , فإذا انهفى الـر على فلسفة هذه العقوبة سواء من حيث وفيفهها أو مشروعي

 فالعقوبة الأصلية تكفي في القيام بهذه الوفيفة .
وهــذا يــؤدي بنــا للقــول بعــدم مشــروعية العقوبــا  الهكميليــة , فهــي ســوك تكمــل مــاذا , لابــد أنهــا  

عــدام أو الســجن تكمــل العقوبــة الأصــلية , وإذا ثبــي أنهــا كاملــة بــذاتها إذا كانــي مــن أقســى العقوبــا  كالإ
 1طويل المدة فأن نكمل ما هو كامل فهذا من تحصيل الحاصل وهذا من المسهحيلا  كما نعرك . ((

                                         

أ. د. / امحمــد معمــر الرازقــي تــأملا  حــول فلســفة العقوبــة محاضــرا  مقدمــة لطلبــة الــدكهوراه في القــانون الجنــائي كليــة  ـ 1
 س.القانون / جامعة طرابل
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 : الإبعاد عن أراضي الدولةاثاني
و النفـي إذا يء آخـر وهـشـالإبعاد تدبو وقائي ش صـي ينطبـق علـى الأجنـي دون المـواطن وإلا انقلـب إلى   

 ما طبق على المواطن.
ن قانون العقوبا  العـام الـ  م 158وقد نظم المشر  الليي مسألة إبعاد الأجني عن أر  الدولة في المادة  

ل عــن دة لا تقــنصــي علــى أنــ  )علــى القاضــي أن يــأمر بإبعــاد كــل أجنــي يصــدر ضــده الحكــم بالســجن لمــ
 بــق علــى الأجنــيون، وتطانعشــرة أعــوام، كمــا يجــوز إبعــاد الأجنــي في الأحــوال الأخــرى الــ  يــنص عليهــا القــ

   الإدارية(.ن السلطاالذي  الف أمر الإبعاد القوانن المهعلقة بم الفة أوامر الإبعاد الصادرة م
وقــد اعهـــبر  ا كمــة العليـــا الليبيــة أن عـــدم أمـــر ا كمــة بهـــدبو الإبعــاد في حكمهـــا يعــد خطـــأ في تطبيـــق   

لزامـــي كلمـــا تـــوافر  شـــروط  ،وهـــو أن تكـــون العقوبـــة القـــانون، وذلـــك لأن مقهاـــى هـــذا الـــنص أن الحكـــم إ
 1المقاي بها هي السجن عشر سنوا  فأكثر.

عقوبـا  في نصـها: "كمـا يجـوز إبعـاد الأجنـي  158لم  الف نص المادة  2010لسنة  19والقانون رقم  
)يعاقـــب والـــ  جـــاء فيهـــا:  6في الأحـــوال الأخـــرى الـــ  يـــنص عليـــ  القـــانون" فـــنص عليـــ  مـــن خـــلال المـــادة 

الأجني المهاجر غو الشرعي بعقوبة الحبس مع الشغل أو بغرامة لا تزيد عـن ألـف دينـار، وفي جميـع الأحـوال 
يجــب إبعــاد الأجنــي ا كــوم عليــ  في إحــدى هــذه الجــرائم المنصــو  عليهــا في هــذا القــانون مــن أراضــي ليبيــا 

 .2بمجرد تنفيذه للعقوبة ا كوم بها(
جــوبي بحكــم القــانون، كمــا أنــ  وجــوبي بحكــم الواقــع في بعــض الأحيــان، ذلــك لأن عــدم والإبعــاد هنــا أمــر و   

إبعـــاده وبقـــاءه في الإقلـــيم بعـــد انقاـــاء العقوبـــة أمـــر غـــو مقبـــول؛ لأن بقـــاءه يعهـــبر جريمـــة بحكـــم دخولـــ  غـــو 

                                         
الشرعية، )حيث حكمـي ا كمـة حاـوريا بإدانـة المـههم )تركـي وهذا ما قاي ب  محكمة  ال طرابلس الابهدائية دائرة الهجرة غو  -1

الجنســية( ومعاقبهـــ  بإبعـــاده عـــن الأر  الليبيـــة مجـــرد تنفيـــذها لهـــذا الحكـــم عـــن الجريمـــة، دخـــول وإقامـــة في ليبيـــا دون إذن الجهـــا  
 .5/1/2014في جلسة الأحد الموافق  5/2013الم هصة( في القاية رقم 

ال طـــرابلس الابهدائيـــة دائـــرة الهجــرة غـــو الشـــرعية، )حيـــث حكمـــي ا كمـــة حاـــوريا بإدانـــة المـــههم وهــذا مـــا قاـــي بـــ  محكمـــة  ـــ -2
)نيجــري الجنســـية( ومعاقبهــ  بإبعـــاده عـــن الأر  الليبيــة مجـــرد تنفيــذها لهـــذا الحكـــم عــن الجريمـــة، دخــول وإقامـــة في ليبيـــا دون إذن 

ــية رقـــم  ــة( في القاـ ــة، وبـــلا مصـــاريف جنائيـ .ــــومن 13/10/2013في جلســـة الأحـــد الموافـــق  117/2013الجهـــا  الم هصـ
توافـق كـل دولـة  بـأن  18في المادة الملاحظ بأن الإبعاد  هلف عن إعادة المهاجر الذي ألزم بروتكول مكافحة تهريب المهاجرين 

لمبـنم في المـادة طرك على أن تيسِّر وتقبل، دون إبطاء لا مسوِّغ ل  أو غو معقول، إعـادة الشـ ص الـذي يكـون هـدفا للسـلو  ا
 .من هذا البروتوكول، والذي هو من رعاياها أو يهمهمع بحق الإقامة الدائمة في إقليمها وقي إعادت  6
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شـــرعي الشـــرعي، وذلـــك لأن ســـلو  المهـــاجر يعـــد مـــن الجـــرائم المســـهمرة، وبالهـــا  فالإبعـــاد للمهـــاجر غـــو ال
 الأجني مسألة إلزامية سواء كان ذلك بحكم القانون أو الواقع.

إضافيـــة  يــان تــدابوفــإن عقــوب  الحــبس والغرامــة قــد تاــاك إليهمــا في بعــض الأحأمــا فــي فرنســا  -
 تبعاً لوضعية المهاجر السري، يهعلق الأمر على الخصو  بـ:

، وبموجبــ  alUn arrêt prêfector وهــو قــرار يصــدر عــن الــوا   : الاقتيــاد إلــى الحــدود:1
خولــ  دكونـ  لم يثبــي د، إمــا ليـهم اقهيــاد الأجنـي الم ــالف للمقهاـيا  المهعلقــة بالإقامـة والــدخول إلى الحـدو 
أو  قـيم بهجديـدها،يدون أن  الشرعي إلى التراب الفرنسـي أو لكونـ  فـل مقيمـاً فيـ  رغـم انههـاء مـدة الهأشـوة

يامـ  بهزويـر و لأجـل قبمقـرر رفـض منحـ  رخصـة إقامـة أو رفـض  ديـدها، أ بعد مـرور شـهر مـن تـاريو تواصـل 
 رخصة لعقامة.

بـأن  ،إصـداره لإدارة فياومع ذلك، وبالنظر لخطورة هذا القـرار فـإن القـانون الفرنسـي قـد حـد مـن سـلطا    
دة إقـامههم و لطـول مـجعل بعض الأجانـب في حـل مـن الاقهيـاد إلى الحـدود، إمـا لصـغر سـنهم )القاصـرين( أ

شـرة، ا قبـل سـن العاهم بفرنسـفـوق الـتراب الـوطي ولـو بصـفة غـو شـرعية )بالنسـبة للأفـراد الـذين يثبهـون إقـامه
نن لعائليـة الـ   معهـم بمـواطاسـنة(، أو بالنسـبة لطبيعـة الـرواب   15أي الذين أثبهوا إقامههم بهـا لأكثـر مـن 

، أو بــالنظر عــن ســنة( زوجــة مــواطن فرنســي لمــدة تزيــد فرنســين )الأجنــي أب أو أم الطفــل فرنســي، زوج أو
دائــم تفـــوق  صــاب بعجــزللظــروك الصــحية للأجنــي الم ــالف )الأجنـــي ا كــوم لــ  بــإيراد حادثــة شــــغل والم

 %، أو الأجني الذي تحهاج حاله  الصحية إلى رعاية خاصة..(. 20نسبهها 
رئــيس  ر المــذكور إلىغــاء القــرادود أن يهقــدم بطلــب إلويمكــن للأجنــي الــذي اتخــذ بحقــ  قــرار الاقهيــاد إلـــى الحــ 

قــــابلاً للطعــــن فيــــ   ســــاعة، وقرارهــــا هــــو الآخــــر يبقــــى 48ا كمــــة الإداريــــة، والــــ  تبــــث في الطلــــب خــــلال 
لى الحـــدود، قهيـــاد إبالاســهئناك خـــلال أجـــل شـــهر، لكـــن دون أن يـــؤدي هـــذا الاســـهئناك إلى تنفيـــذ قـــرار الا

 ة لإلغــاء قــرارالداخليــ يــع الحــالا  حــق الهقــدم بطلــب في الموضــو  إلى وزيــرويبقــى للمهــاجر الم ــالف في جم
 الاقهياد.

: ويرجـع أمــر اتخــاذ هــذا القـرار إلى وزيــر الداخليــة، ويمكــن أن يطـال هــذا القــرار كــل أجنــي : الطــرد2
لــرغم مــن يشــكل وجــوده فــوق الــتراب الفرنســي تهديــداً خطــواً للنظــام العــام، ومفهــوم النظــام العــام هنــا علــى ا

إطلاقــ ، فــإن رقابـــة القاـــاء بشــأن  تبقــى جــد هامــة حيــث قــرر القاــاء الفرنســي أن : "الم الفــا  للقــانون 
الجنــائي المرتكبــة مــن طــرك الأجانــب لا تــبرر في حــد ذاتهــا إجــراء الطــرد، ولا تعفــي الســلطا  الم هصــة مــن 

الـتراب الفرنسـي يشـكل بالفعـل تهديـدا  ضرورة دراسة كافة المعطيا  للقول فيما إذا كان وجود الأجني فــوق
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هذا ويعهـبر الأجنـي في وضـع المهـدد للنظـام العـام في حـال إدانهـ  بعقوبـة حـبس نافـذة تزيـد  (1) للنظام العام"،
على سنة، أو حتى تقل عنها إذا كان الأجني قد أدين من أجل المساعدة على الإقامة غو القانونيـة والعمـل 

 المهاجرين السرين. اللامشــرو  وتشغيــــل
وإذا كان الأصل أن كل الفئا  ا مية من قرار الاقهياد إلى الحدود، محمية كذلك من قرار الطرد فـإن هـذه   

الحماية قد تخهفي تماماً إذا ما تعلق الأمر بالأجني ا كوم علي  بعقوبة حبس تزيـد علـى الخمـس سـنوا ، مـا 
  (2)فرنسا قبل بلوغهم سن العاشرة.عدا القاصرين والأجانب الذين أقاموا ب

لمعــي بــالقرار خمســة عشــر ، باســهدعاء ا59و ــري المســطرة في شــأن قــرار الطــرد بعــد تــوافر الشــروط اللازمــة  
ن القـرار(، وتعطـى مـ 24لفصـل يوماً قبل تاريو مثولـ  أمـام اللجنـة المشـكلة لهـذه الغايـة )يـنص علـى تأليفهـا ا

بصــفة علنيــة،  ام اللجنــةوالاســهعانة بخــدما  محــام، و ــري المناقشــا  أمــلــ  كافــة الاــمانا  لإعــداد دفاعــ  
ن نظرهـا، علـى أ عة بوجهةوبعد انههائها تبعث اللجنة بمحار يهامن أوج  دفا  الأجني المقرر طرده مشفو 

في الحـالا   حـد كبـو هذه الصلاحية الاسهشارية للجنة، وكـذلك الاـمانا  المكهوبـة للأجانـب تـهقلص إلى
 م.ن الدولة العاساساً بأمتعهبر فيها الإدارة أن اسهمرار وجود الأجني يشكل تهديداً خطواً أو مال  
ورغــم فــهح البــاب أمــام المهــاجر للطعــن في قــرار الطـــرد أمــام ا كمــة الإداريــة، فــإن ذلــك الطعــن لا يوقــف    

منـع الأجنـي  –ر الاقهيـاد إلى الحـدودوخلافــاً لقـرا-تنفيذ قرار الطرد، كما ينهج عن صدور هذا القـرار الأخـو 

                                         

، يسـهطيع وزيــر 25(، مـع الأخـذ في الاعهبـار أحكـام المـادة 1989أغسـطس  2-548-89)القـانون رقـم  23المـادة - 1
 الأجني على الأراضـي الفرنسـية يهـدد النظـام العـام تهديـداً خطـواً.. الخ(.الداخلية أن يصدر قرار الطرد إذا كان وجود 

     الهشـريع الفرنســي كـاملاً بشــأن إقامــة الأجانـب واللجــوء مـن خــلال الموقــع علـى شــبكة الإنترنـي ، الــراب  الإلكــتروني :                     
http//.iegisfrance.gouv.frwww 

شـروط إلا وفقـاً لل 23دة ( لا يجوز اتخاذ قـرار الطـرد المنصـو  عليـ  في المـا1981-973 81)قانون رقم  24لمادة ا- 2
 الهالية: 

 يجب إخطار الأجني مسبقاً وفقاً للشروط ا ددة بقرار مجلس الدولة. -1
ــ  أمــام لجنــة بنــاء ع -2 نــة علــى النحــو هــذه اللج لــى دعــوة مــن رئــيس الشــرطة، وتهكــونيجــب اســهدعاء الأجنــي لســما  أقوال

 الها : 
 رئيس ا كمة الابهدائية لعاصمة المقاطعة أو من يندب  من القااة رئيساً. -
 أحد القااة تعين  الجمعية العمومية للمحكمة الابهدائية لعاصمة المقاطعة. -
 مسهشار من ا كمة الإدارية. -
 في رئاسة الشرطة مقررا للجنة.رئيس دائرة الأجانب  -

http://www.iegisfrance.gouv.fr/
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المطـرود مـن العـودة إلى فرنسـا إلا في حـال تعـديل القـرار مـن طـرك الـوزير أو مـن طـرك ا كمـة الإداريـة، أمــا 
في حــال تقريــر هــذه الأخــوة إيقــاك الهنفيــذ، فــإن الأجنــي الم ــالف يمكنــ  البقــاء في فرنســا إلى حــن صــدور 

جنــي في كــل وقــي أن يهقــدم بطلــب إلغــاء قــرار الطــرد إلى وزيــر الداخليــة حكــم في الموضــو ، كمــا يمكــن للأ
 بشرط أن يهواجد بالفعل خارج فرنسا.

 : في الحالا  الهالية 23ادة فلا يه ذ قرار الطرد تطبيقاً للم 26ومع الأخذ في الاعهبار أحكام المادة    

 نسـا، بشـرط أنم في فر نسـي قاصـر مقـيإذا لم يكن الأجني مهعـدد الزوجـا  وكـان أبـاً أو أمـاً لطفـل فر  -1
ن القــانون المــدني مــ 2-371يثبــي أنــ  يســاهم في رعايهــ  وتربيهــ  وفقــاً للشــروط المنصــو  عليهــا في 

 منذ الولادة أو على الأقل منذ سنة.
مهعـة ة لا زالـي مهن الزوجوأ ،فإذا كان الأجني مهزوجاً من فرنسية بشرط عدم انقطا  العلاقة الزوجية -2

 الفرنسية.بالجنسية 
ا لا يقـل عـن مـ فرنسـا الأجني الذي يسهطيع أن يثبي بأي طريقة من طرق الإثبا  إقامه  العادية في -3

 ارة "طالب"..تحمل عب خمسة عشر سنة إلا إذا كان خلال كل هذه الفترة حاملًا لبطاقة إقامة مؤقهة
 قـــانون الفرنســـيبـــة في الوإذا تحايـــل الأجنـــي أو شـــر  في الهحايـــل علـــى تنفيـــذ الإجـــراءا  المطلو      

 وا . ثلاث سن المذكور ودخل مرة أخرى بدون إذن إلى الأراضي الوطنية الفرنسية يعاقب بالحبس
 الهالية: ماكنأحد الأ وفي جميع الأحوال فإن الأجني الذي تقرر وضع  على الحدود يبعد على     

 البلد ال  يحمل جنسيهها. -1
 البلد ال  أصدر  ل  وثيقة السفر ولازالي صالحة للاسهعمال. -2
 البلد ال  تقبل دخول الأجني إليها. -3

يهـ  ن حياتـ  أو حر أيـ  فيهـا ولا يهم إبعاد الأجني إلى دولة ما إذا ثبي أن هذه الدولـة  شـى عل     
رخـة والحريـا  الأساسـية المؤ  مـن المعاهـدة الأوروبيـة لحقـوق الإنسـان 3ام المادة تهعر  لمعاملة تهعار  وأحك

 .1950نوفمبر  4في 
( علـى إمكانيـة اسـهبدال الغرامــا  57)فصـل  وفـي ذات الشـأن فقـد نـ  القــانون الإسـباني     

لا يمكـن المعاقبــة المشـار إليهـا سـابقاً بعقوبـة الطـرد في بعـض صــور الم الفـا  الجسـيمة أو الجسـيمة جـداً ، إذ 
بالغرامــة والطــرد في آن واحــد، وتــؤدي عقوبــة الطــرد إلى منــع المعــي مــن الــدخول إلى الــتراب الإســباني لمــدة لا 

عشر سـنوا  ، كمـا يـؤدي هـذا القـرار إلى الإلغـاء الفـوري لكـل رخـص  لىتقل عن ثلاث سنوا  ولا تزيد ع
لطـرد وكـذلك بطـرق الطعـن الممكـن لـ  سـلوكها والهيئـا  الإقامة الممنوحة للمعي بالأمر ويجب إشـعاره بقـرار ا

إلا في حالـة الجريمـة المنصـو    ال  علي  الامهثال أمامها لهقد  وج  طعن  ، ولا يمكـن لعقوبـة الطـرد أن تطالـ
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الجانــــب  –أو في حالــــة العــــود عنــــد ارتكــــاب  الفــــة جســــيمة داخــــل أجــــل ســــنة  54/1عليهــــا في الفصــــل 
 لهالية:المهواجدين في الحالة ا

 ة.في إسبانيا والمقيمون فيها بصفة شرعية خلال الخمس سنوا  الأخو  ولودونالم -
 على رخصة إقامة دائمة. حصلونالمه -
 الأجانب ذوو الأصل الإسباني لان فقدوا الجنسيا  الإسبانية. -

 أو المعوقون الموجودون تحي بند: رونأزواج الأجانب الأصول والأولاد القاص -

 

ينـــاير  10ســا، بشــأن تنظــيم دخــول وإقامــة الأجانــب في فرن 34-92قــانون رقــم مــن ال 27المــادة  -1
1990. 

 24رنســـا، بشـــأن تنظـــيم دخـــول وإقامـــة الأجانـــب في ف 1027-93مـــن القـــانون رقـــم  27المـــادة  -2
 .1993أغسطس 

ن وامـل مـتى كـالنسـاء الحعامن، وكذلك ا لىرعاية الأجني شرط أن تكون مدة إقامههم بإسبانيا تزيد ع -
 يذ قرار الطرد في حقهم من شأن  أن يلحق ضرراً بصحههن.تنف

 إســـــبانيا المســـــهفيدون مـــــن مـــــنح العجـــــز الـــــدائم النا ـــــة عـــــن حادثـــــة شـــــغل أو مـــــر  مهـــــي حـــــدث في -
 عمومي.لطابع ال،والمسهفيدون من منح البطالة أو المسهفيدون من المعاشا  الاقهصادية ذا  ا

اخـل اب الإسـباني دغـادرة الـتر مويجـري تنفيـذ قـرار الطـرد بعـد تبليغـ  إلى الأجنـي، ويهعـن علـى هـذا الأخـو    
واحــدة مــن حـــالا  بســاعة  مــا لم يهعلــق الأمــر  72الآجــال المقــررة لــذلك دون أن تقــل هــذه الآجــال عــن 

م  إلى تنفيـذ قـرار الطـرد يـهجنـي، وفي حالة عدم مبـادرة الأ 63المسطرة الامهيازية المنصو  عليها في الفصل 
يداعـ  إن لـ  أن يطلـب لقرار فـإااعهقال  واقهياده إلى مركز الحدود في انهظار طرده، أما إن هو عجز عن تنفيذ 

صــاريف تنفيــذ قــرار الطــرد يومــاً، وم 40في أحــد المراكــز دون أن تهعــدى مــدة هــذا الإيــدا  في جميــع الأحــوال 
 هم تبليغهـــا إلىيـــلمصـــاريف وســـائل الماديـــة الكافيـــة لـــذلك، وإلا فـــإن تلـــك ايهحملهـــا المهـــاجر إذا كانـــي لـــ  ال

 للجــوء حــتى يــهمم بطلــب االقنصــل أو الممثــل الدبلوماســي ، ولا ينفــذ قــرار الطــرد في حــق المهــاجر الــذي تقــد
 (.63/3ء )الفصل ان اللجو البي في هذا الطلب بالقبول أو الطرد وفقاً للقواعد الجاري بها العمل في ميد

عقابيــة الإداريــة للطعــن ( علــى قابليــة القــرارا  ال65وتؤكــد مقهاــيا  فصــول القــانون الإســباني )الفصــل    
ون، ويمكـن ي في هـذه الطعـقـانون البـوفقاً للقوانن المعمول بها في إسبانيا وأمام الجها  ال  أسـند لهـا الفيها 

الجهـــا    عــن طريــقالـــتراب الأســبانيللأجنــي أن يمــارس هــذا الحــق في الطعـــن حــتى في حــال تواجــده خــارج 
 الدبلوماسية أو القنصلية الم هصة.



 شرعيةال يرطبيعة ائزاء ائ ائي في مجال الهجرة غ

 

204 

 : المنع القضائي من التراب3
ة هعلقـة بم الفـالجـرائم الم وهو قرار قاائي يصدر عن محكمـة الجنح ومحكمـة الاسـهئناك كعقوبـة إضـافية في   

 نـع القاـائي مـنكـن للمام، ويمقواعد الدخول والإقامة، وعمـل الأجانـب، أو بالنسـبة لـبعض جـرائم الحـق العـ
الحـبس،  ور انقاـاء مـدةفـالحدود  التراب أن يكون لمدة مؤقهة أو لمدة دائمة، ويترتب على اقهياد المعي ب  إلى

 تراب في حـــق كـــلئي مـــن الـــوباســهثناء الحمايـــة المقـــررة للقاصـــرين فـــإن للمحـــاكم أن تقـــرر عقوبـــة المنـــع القاـــا
طـورة خعـن الاعهبـار الأخذ ب فن، بشرط تسبيبها لقرارها بالمنع، وكذلكالفئا  الأخرى من المهاجرين الم ال

ارى، الاـمانا  تهـو  ك فـإن كـلالأفعال والحالة الش صية والعائلية للأجني قبل تقرير المنع في حق ، ومـع ذلـ
 ـراط لانــسانية، وائم ضـد الإويصبح تقرير المنع لازماً في حال ارتكاب الأجني لبعض الجـرائم الجسـيمة )جـرا
النا ــة  تبيـيض الأمـوالو لم ـدرة، في جماعـا  محاربـة، المسـاس بالمصـا  العليـا للدولـة، اســهواد وتصـدير المـواد ا

 عن هذه الأنشطة..(.
ا الطلـــب لا لـــى أن هـــذع ،ويمكـــن للأجنـــي المعـــي بقـــرار المنـــع أن يهقـــدم بطلـــب إلى ا كمـــة مصـــدرة الحكـــم 

لفعـــل خـــارج جنـــي باهة أشـــهر مـــن تـــاريو الحكـــم، وشـــرط أن يوجـــد الأيكـــون لاكنـــاً تقديمـــ  إلا بعـــد مـــرور ســـ
لهمهــع بعفــو ي طلـب االـتراب الفرنســي، وفي حـال عــدم اســهجابة رئـيس ا كمــة للطلــب يبقـى بإمكــان الأجنــ

 من رئيس الجمهورية.
لأجانــب، فــإن للقــانونين اأمـا بالنســبة لأعمــال الهســهيل والمســاعدة والهشــجيع علـى الــدخول والإقامــة غــو   

جناً وغرامـة سـس سـنوا  المشر  الفرنسي مـال إلى الهشـدد في عقابهـا، وجعـل العقوبـا  بشـأنها تصـل إلى خمـ
يــادة حب رخــص القة وســفاــلاً عــن بعــض الهــدابو الوقائيــة الأخــرى كــالمنع مــن الإقامــ، فرنــك  200.000

د ترتفـــع العقوبـــا  المقـــررة (، بـــل وقـــ21و 20والنقـــل بالنســـبة للنـــاقلن الجـــوين والبحـــرين والبريـــن )فصـــلن 
لههجـــو الســـري فرنـــك إذا مـــا كـــان نشـــاط ا 5.000.000أعـــلاه إلى الســـجن لعشـــر ســـنوا  والغرامـــة إلى 

ن قـــانون مـــ 12فصـــل )طـــار عصـــابا  منظمـــة والمســاعدة علـــى الـــدخول والإقامـــة غـــو القـــانونين قـــد ت في إ
 فقرة أولى(. 349-98
تبطن شـــــ ا  المـــــر فقـــــد أعفـــــى الهعـــــديل الأخـــــو بعـــــض الأ -ومـــــع ذلـــــك ، ولاعهبـــــارا  القرابـــــة العائليـــــة   

ة، لأزواج والإخــو  مــنهم ابالمهــاجرين الســرين مــن المهابعــة مــن أجــل المســاعدة علــى الهجــرة الســرية، وخصوصــاً 
مــــن قــــانون  12الــــذين يقيمــــون معهــــم بشــــكل أقــــرب مــــنهم إلى الأزواج )فصــــل  وكــــل الأشــــ ا  الآخــــرين

 فقرة ثانية(. 349-98
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 الخاتمة  
ة في يجعلهــا جريمــو ا، ة بــديلا لهــلهجــرة القانونيــة المنظمــة يجعــل مــن الهجــرة غــو الشــرعيفــراط في تقييــد اإن الإ  

دفا للمنظمــــا  هــــاجرين هــــ   عــــل مــــن المحــــق المهــــربن والقــــائمن عليهــــا، نهيجــــة لآثارهــــا الســــلبية، وبالهــــا
 الإجرامية .

لمـا    وعدم الهعـر سان وآدميهعلى وضع المصلحة ا مية جنائيا في إطار حماية الإن يحر المجهمع الدو  ف  
ياق هـل ذلـك والانسـإلى  ا يمس بكرامه  في حدود النظم القانونية المعمول بهـا، رغـم ا ـاه بعـض الهشـريعا 

غم مـن بو الـ  بـالر إن الهـداصا  الدولة وحدودها السيادية وجعلها فوق أي اعهبار، ومع ذلك فـوراء حماية م
ال الــ  م فداحــة الأعمــاصــرة أمــاقإلا أنهــا لازالــي  ،اقهنــا  المجهمــع الــدو  بمســاهمهها في الحــد مــن تلــك الجريمــة

 تطال المهاجرين جراء اسهغلالهم بكافة الطرق.
المهــاجر في  ين واعهبــارن جريمــة الهجــرة غــو الشــرعية في صــورة تهريــب المهــاجر إن جــل المواضــيع تهحــدث عــ  

 وهـــذا خلـــ  بـــن هـــذه الحالـــة ضـــحية ولـــيس مههمـــا والمـــههم فيهـــا هـــو الشـــ ص الـــذي قـــام بههريـــب هـــؤلاء ،
غــو الشــرعية  ة للهجــرةالهنظيم المســهقل بــالنص في قــوانن خاصــجــريمهن رغــم الاخــهلاك الجلــي والواضــح .فــ

ا الهجـــر  أو مواءمههـــ ى الهشـــريع ومـــن ثم المنظومـــة القانونيـــة قـــوة واقعيـــة، ســـواء كـــان علـــى صـــعيدياـــفي علـــ
 العقاب.

سـاني وتلبيـة للجانـب الإن تحر  الاتفاقيا  الدوليـة علـى عـدم ملاحقـة المهـاجر جنائيـا، مراعـاةرغم ذلك    
هـاجر لية لسلو  الما  الداخالهشريعلمقهايا  العدالة باعهباره ضحية عصابا  الههريب، وبالها  فإن  ر  

رة غــو بمكافحـة الهجــ المهعلــق وردعـ  بقســوة قـد يهنــا  وذلـك الاعهبــار، وعلـى ســبيل المثــال فـإن القــانون الليـي
لدولــة، دون ة وأمــن االشــرعية جــاء لاعهبــارا  سياســية بدرجــة أكــبر مــن أي اعهبــار آخــر، حفافــا علــى ســياد

غفالــ  لمفهـــوم ديـــدها، كإإلى عـــدم ضــب  المفــاهيم في نصـــو  القــانون وتحمراعــاة الجوانــب الإنســـانية، إضــافة 
ريمــة، كــذلك قيقــة الجحســن النيــة في المصــادرة الــذي يمكــن إيقاعــ  تحــي طائلــة العقــاب بــالرغم مــن جهلــ  بح

 وتوجيـ  آخـرين( تعبـوا والـذي جـاء بهعبـو )آخـرين( في )تنظـيم 19/2010من القانون  19ماورد في المادة 
الرغم مـن لإصـدار وبـايؤدي إلى لبس لغوي، وحتى مع إصداره وبمـرور أكثـر مـن ثـلاث سـنوا  علـى عاما قد 

 حداثه  نسبيا فإن  لم يلق تطبيقا قاائيا فعالا لرد  الجناة وتحقيق غايات .
النصـو  الـواردة في الهشــريعا  المقارنـة جـاء  موائمــة إلى حـد كبـو لمــا ورد في الاتفاقيـا  الدوليــة ذا  ف   
علاقــة  نهيجــة لهطورهــا في مجــال تنظــيم الهجــرة، ذلــك أن مجــرد الهجــر  والعقــاب أمــام الامهــداد الكبــو لجريمــة ال

الهجرة غو الشرعية وصعوبة الحد منها لايكفي، لاا يسـهدعي الحاجـة لهـدابو وقائيـة أخـرى لإمكانيـة السـيطرة 
  الليـي قـد خـرج عـن مبـدأ الشـرعية في فـإن المشـر  ،على تفـاقم أخطـار الهجـرة غـو الشـرعية. مـن جانـب آخـر
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تحديــد بعــض العقوبــا  وذلــك بــإقرار الحــد الأد  فقــ  دون تحديــد الحــد الأعلــى وهــو الشــيء الــذي لايمكــن 
 قبول  لعدم دسهوريه .

 جريمـة نـرى إدراج خـا  ونقـان في أو العقوبـا  قانون في المهاجرين تهريب جريمة أحكام لهنظيمأخوا ، و   

تبـــي و   كـــوم عليــ  ،ا علــى الشــرطة مراقبـــة عقوبــة فــر  تســـهوجب الــ  الجــرائم قائمـــة في المهــاجرين تهريــب
 واءم والسياســةا بمــا يهــسياســة تعمــل علــى وضــع قواعــد للهجــرة والهوســع الهــدريجي في إيجــاد قنــوا  شــرعية لهــ

 الداخلية .

لمجهمعـا  جرين في ادمـاج المهـارسـم اسـتراتيجية واسـعة وخصـبة قـد تسـمح بإ ومـن وجـ  آخـر، فـلا ضـو مـن  
 يراعـــى في ذلـــك ، علـــى أنالـــ  وفـــدوا إليهـــا لكـــي لا يشـــكلوا عبئـــاً عليهـــا أو يعملـــوا علـــى زعزعـــة اســـهقرارها

 ع المهـاجر علــىلهعامـل مــمصـلحة الدولــة وسـيادتها علــى أرضـها في المقــام الأول ، ومـن ثم نشــر سياسـة عــدم ا
د ئـ  إلى حـلاو وذلـك لاـمان  المكسـب والثـراء بمقابـل أداء عمـل، أن  عالة علـى المجهمـع وإنمـا هـو إنسـان يريـد

 ما لهلك الدولة .
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 . 1996الجماهوية، الطبعة الأولى، 
 .2004ا، ليبيية، حنان بشو الصويعي، علم الإجرام الإجهماعي، مطابع الوحدة العربية، الزاو  -4

كـز جـب، تقـدير مر ية والواسادي محمود، أسامة بـدير، أوروبـا والهجـرة غـو المنظمـة في مصـر بـن المسـئول -5
 2009، 86الأر  والإنسان، سلسلة حقوق اقهصادية واجهماعية، العدد 

 ،2002  اد،بغد ، 1ط العام، القسم العقوبات، قانون شرح في البسيطمحمود،  خليل ضاري -6

 ،بغـــداد لســـلام،العقوبـــا ، دار ا قـــانون في العامـــة المبـــادئ الشـــاوي، ســـلطان الخلـــف، حســـن علـــي -7
1982. 

 . 0022ة الثالثة، س، الطبعمحمد الرازقي، محاضرا  في القانون الجنائي القسم العام، دار أويا، طرابل -8

العامـــة  حكـــامول، )الأمحمـــد رماـــان بـــاره، شـــرح الأحكـــام العامـــة لقـــانون العقوبـــا  الليـــي، الجـــزء الأ -9
 .2013للجريمة(، 
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 . 1993 ، لبنان،محمد زكي أبو عامر، قانون العقوبا ، القسم العام، الدار الجامعية، بوو  -10
ار يــونس، قــ  جامعــة مــد ســامي النــبراوي، شــرح الأحكــام العامــة لقــانون العقوبــا  الليــي، منشــورامح -11

 .1978بنغازي، 
  .1995لى، و الطبعة الأ  ية، دار الأنيس، مصرات ،محمد معمر الرازقي، علم الإجرام والسياسة الجنائ -12
قانونيــــة، لوفــــاء الامكهبــــة  السياســــة الخارجيــــة للاتحــــاد الأوروبــــي تجــــاه الجزائــــر،هشــــام صــــاغور،  -13

 ،2010الإسكندرية، 

 ثانياً: الرسائ  الجامعية : 
كاديميـــة أاجســهو، مطــارق خالــد الإدريســي، جريمــة الهجــرة غـــو الشــرعية )دراســة مقارنــة(، رســالة  -1

 .2011-2010الدراسا  العليا، طرابلس، ليبيا، 
ة لعقليـة، رسـالالمـؤثرا  مد بشو الشيباني، سياسة المشر  الليـي في مكافحـة جـرائم الم ـدرا  وامح -2

 . 0520يبيا، ماجسهو غومنشورة،الطبعة الأولى، أكاديمية الدراسا  العليا، جنزور، ل
قانونيــــــة، لوفــــــاء الااد الأوروبي  ـــــاه الجزائــــــر، مكهبـــــة هشـــــام صــــــاغور، السياســـــة الخارجيــــــة للاتحــــــ. -3

  .104،   2010الإسكندرية، 
 : رابعاً: الوثائق

عامـة للأمـم ر الجمعيـة النيـة، قـراالأمم المهحدة، اتفاقيـة الأمـم المهحـدة لمكافحـة الجريمـة المنظمـة عـبر الوط -1
 . 15/11/2000بهاريو  a/res/55/25 المهحدة رقم

مـــل لاتفاقيـــة لجـــو المكوتوكـــول مكافحـــة تهريـــب المهـــاجرين عـــن طريـــق الـــبر والبحـــر واالأمـــم المهحـــدة، بر  -2
لمهحـــــــدة اة للأمـــــــم الأمـــــــم المهحـــــــدة لمكافحـــــــة الجريمـــــــة المنظمـــــــة عـــــــبر الوطنيـــــــة، قـــــــرار الجمعيـــــــة العامـــــــ

 . 15/11/2000بهاريو  a/res/55/25 رقم
 الوطنيـــة والبروتوكـــولا  برعـــ لمنظمـــةا الجريمـــة المهحـــدة لمكافحـــة الأمـــم اتفاقيـــة الهشـــريعية لهنفيـــذ لأدلـــةا -3

 المهحدة، لمعاهدا  الأمما شؤون والجريمة شعبة بالم درا  المعي المهحدة الأمم ا . مكهبهب الملحقة

 .ISBN  2004المبيع  رقم a …المهحدة الأمم نيويور  ، منشورا 
المعـــــي  المهحـــــدة الأمـــــم المهحـــــدة ، القـــــانون النمـــــوذجي لمكافحـــــة تهريـــــب المهـــــاجرين ، مكهـــــب الأمـــــم -4

 .2010بالم درا  والجريمة )فيينا( ، نيويور  

دول جـــمـــن  3البنـــد  الخـــا  المعـــي بحقـــوق الإنســـان والمهـــاجرين، خـــورخي بوســـهامن ،تقريـــر المقـــرر 
 A/55/383/Add1   ،2008الأعمال للجمعية العامة، 
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در في سـر  ، صـ( بشأن مكافحة الهجـرة غـو المشـروعة2010و.ر ) 1378لسنة  19القانون رقم  -5
شــــــرة، بهــــــاريو ، الســــــنة العا10منشــــــور بالجريــــــدة الرسميــــــة، العــــــدد  2010ينــــــاير ســــــنة  28بهــــــاريو 

15/6/2010. 

مــــود الرعــــوبي، مح، إعــــداد مــــراد 2005قــــانون العقوبــــا  الليــــي والهشــــريعا  المكملــــة لــــ  حــــتى ســــنة  -6
 . 0062لأولى، منشورا  المركز القومي للدراسا  القانونية وبحوث حقوق الإنسان، الطبعة ا

ادي الثانيــــــــة جمـــــــ 28صـــــــادر في  1.59.413لقـــــــانون الجنـــــــائي المغـــــــربي " فهـــــــو شـــــــريف " رقـــــــم ا -7
 ( بالمصادقة على مجموعة القانون الجنائي .  1962مبر نوف 26)  1382

 خامساً: الأحكام القضائية :

،  2013/  5ية رقــم محكمــة  ــال طــرابلس الابهدائيــة، دائــرة الهجــرة غــو الشــرعية، حكمهــا في القاــ -1
 .29/12/2013غو منشور، محاضر الجلسا ، جلسة الأحد بهاريو 

ور، غـــو منشـــ 5/2013الهجـــرة غـــو الشـــرعية، القاـــية رقـــم  محكمـــة  ـــال طـــرابلس الابهدائيـــة، دائـــرة -2
 .5/1/2014محاضر الجلسا ، جلسة الأحد الموافق 

   .1429، 4-3، العدد 19/11/2004ق جلسة 67/35ا كمة العليا، طعن جنائي رقم  -3
 سابعاً: المراجع الإلكترونية :

قــع نقابــة هيئــة منشــور في  مو  2000إلى ســنة  1967ـــ الهشــريع الإســباني في مــادة الهجــرة مــن  1
 ا امن بسرقسطة على الإنترني ، الراب  الإلكتروني :

  httb //:www.reicaz.es/extrangeria 
ـــــــ  2 لـــــــى عل الموقـــــــع الهشـــــــريع الفرنســـــــي كـــــــاملاً بشـــــــأن إقامـــــــة الأجانـــــــب واللجـــــــوء مـــــــن خـــــــلا  ـ

 شبكة الإنترني ، الراب  الإلكتروني :

                          http//www.iegisfrance.gouv.fr 
 
 
 
 
 
 

                          

http://www.iegisfrance.gouv.fr/
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 الأحكام العامة لنظرية العلم اليقيني

 عبدالسلام عريقيبمحمد : الأستاذعداد إ

 جامعة المرقب ووووووو"الخمس"التدريس بكلية القانون  يأةعضو  

 

 مقدمة
 ل بيهــ  الطيبــنآيــن، وعلــى الحمـد لله رب العــالمن، رب العــر  العظــيم، والصــلاة والســلام علـى خــات النب   

 الطاهرين، وأصحاب  الغر الميامن، ثم أما بعد:
فإن القرارا  الادارية، تكهسي أهمية بالغة في سياق العمـل الإداري، وتعـزى هـذه الأهميـة باعهبارهـا  

ارة في همهــع بهــا الاد، الــ  توفيفــة الاداريــة، وأبــرز مظــاهر امهيــازا  الســلطة العامــةمــن أهــم وســائل مباشــرة ال
م لعامــة، والنظــالمصــلحة اامواجهــة الافــراد، مــن حيــث عــدم مســاواة إرادتهــا بــإرادة الأفــراد، خدمــة لمقهاــيا  

م بـ ، أو وتـاريو العلـ ، ر القـرارالعام لذلك هنا  تار ان رئيسيان لنفـاذ القـرارا  الإداريـة، همـا : تـاريو صـدو 
ذا وصــل ااد، ولا يلـزمهم، إلا ذلـك أن القــرار الاداري، لا يسـري في مواجهـة الأفـر  سـريان  في مواجهـة الأفـراد،

لا يـهم إلا  حهجـاج بـالقراري، فالاالى علمهم بالطريق القانوني المقرر، وهو النشر، أو الاعلان، أو العلم اليقيـ
 نفأصـحاب الشـأ أو تنظيميـا، دا كانوا، أو جماعا ، فرديا كان هذا القـرار،من ساعة معرفة الجمهور ب ، أفرا

إحــدى بيــ  إلى علمهــم ي تنقــل فالــذين تخــاطبهم القــرارا  الاداريــة، لا يمكــن أن يلهزمــوا بهــا إلا مــن اليــوم الــذ
مـة العا  المصـا وازنـة بـنوسائل الاشهار الذي يؤثر في عمليـة الاحهجـاج علـى مـن صـدر القـرار في حقـ . فالم

بعلمهــم  راد الـ  تهصـلقـوق الأفـواسـهقرار المراكـز القانونيـة الناشـئة عـن القـرارا  الاداريـة مـن جهـة، وحمايـة ح
 ذا . في بحثنا ها  تفصيلاً المباشر بصدور القرار والاحاطة بمحهواه من جهة أخرى، وهذه محاور نروم لبحثه

 أهمية البحث -
تكمن أهمية هذا البحث، في ارتباط  بمسألة في غاية الأهمية على صعيد ثبا  واسـهقرار المعـاملا    

مـا أنـ  يـرتب  في القـرار، ك الالـزام القانونية، فمسألة العلم اليقيي، ترتب الإلزام وغيابهـا، يـؤدي إلى غيـاب قـوة
لعلـــم ريـــة ،فهجاهـــل ا  الادالامة القـــرارابميعـــاد الطعـــن في القـــرار الاداري، وبمســـألة المشـــروعية الـــ  تاـــمن ســـ

العمليـة  سـلامة ونزاهـة يـوب تهـددعاليقيي، يؤدي إلى نفاذ القرارا  الادارية في حق الأفراد، وال  قد يشـوبها 
 الإدارية 
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 إشكالية البحث  -
ها وشـروط يـث ماهيههـاحتثو مسألة العلـم اليقيـي عديـد الإشـكالا ،  خاصـة و أنهـا تخاـع بالكامـل مـن   

ظريـة لاسـيما هذه الن لاجههادا  القااء، دون أن تامن للنصو  الهشريعية، ليثار الهساال حول مسهقبل
يــة العلــم ا ،  ماهأنهــا هجــر  علــى صــعيد بعــض الأقاــية المقارنــة ،كمــا ســنبحث في دراســهنا هــذه إشــكالي

لعلـم ا عـبء إثبـا  الـى عاتقهـاليقيي، وموقف القااء الليي من ، وطرق إثبات ، مع تحديـد الجهـة الـ  يقـع ع
 اليقيي .

 منهج البحث  -
ة المهعلقــة ئية الليبيــســلكي في هــذا البحــث، المــنهج الوصــفي الهحليلــي، وذلــك باســهعرا  الأحكــام القاــا  

ر ارنــة، وهــو أمــر كــام المقبالخصــو ، وتناولهــا بالهحليــل، مــع الاســهعانة في حــدود ضــيقة بــبعض الأمثلــة والأح
 قارن .لقااء الماة وفروك نشأ  هذه النظرية، ال  نقلها القااء الليي من نجد مبرره، من طبيع

 خطة البحث  -
قـد بينــي فيهــا فا المقدمــة اتبعـي في هــذا البحــث، الهقسـم الثنــائي القــائم علـى مقدمــة ومبحثــن وخاتمـة, أمــ  

علـى  لمباحث، فكانـيما اها أأهمية الموضو  محل الدراسة، وتطوره في أحكام القااء، والإشكاليا  ال  يثو 
 النحو الآتي :

 ماهية نظرية العلم اليقيي وشروط نفادها . المبحث الأول :
 الهعريف بالعلم اليقيي .المطلب الأول : 
 شروط اعهبار العلم اليقيي .المطلب الثاني : 
 إثبا  العلم اليقيي .المبحث الثاني : 
  عبء إثبا  العلم اليقيي .المطلب الأول : 
 حالا  إثبا  العلم اليقيي .المطلب الثاني : 

ر والمراجــع، ة مــن المصــادأمــا الخاتمــة، فــذكر  فيهــا أهــم النهــائج، والهوصــيا ، ثم ذيلــي البحــث، بمجموعــ   
 ال  رجعي إليها، لجمع مادة البحث، ورتبهها ترتيبا أبجديا .

 المبحث الأول

 ماهية نظرية العلم اليقيني وشروط نفادها
، قد نشأ  مبادئ  في كنف القااء الإداري، –بمعناه الفي الدقيق  –المعلوم أن القانون الإداري  من     

وإن  بذلك قانون حديث النشأة، قاائي الهأصيل، لذا أبرز  الأحكام القاائية، بوضوح تام مفاهيم 
يعد من المفاهيم المهمة  واشتراطا  نفاذ العديد من المصطلحا  القانونية، ومن بينها  العلم اليقيي، الذي



 الأحكام العامة ل ظرية العل  اليقيني

 

211 

في سياق الدلالة والنهائج، ال  تترتب على الهحديد الدقيق لمفهوم ، لذلك سندرج على اسهيااح مفهوم 
العلم اليقيي،  وشروط نفادها، في مطلبن، يهناول الأول : الهعريف بالمصطلح، والإضاءة على نشأت ، 

 نفاذ نظرية العلم اليقيي :بينما يهناول المطلب الثاني: الشروط الواجبة ل
 المطلب الأول

 التعريف بالعلم اليقيني وبيان نشأته
 عـي علـى كونهـالا أنهـا أجمإتعدد  الهعريفا  الخاصـة بمفهـوم العلـم اليقيـي، علـى مسـهوى الفقـ  والقاـاء،   

 لقاـائي، بجانــباد الطعـن وسـيلة قاـائية معهـبرة، أضــافها القاـاء، كإحـدى الوســائل الـ  يبـدأ بنفادهـا ميعــا
قيـــي، وفـــروك لعلـــم اليمفهـــوم االوســيلهن الهشـــريعيهن النشـــر والإعـــلان، ولعضــاءة بنـــو  مـــن العمـــق، حــول 

 نشأت  الهار ية على نحو ما يأتي بيان   :  

 أولا : ماهية العلم اليقيني .
إن لفظـي  العلـم اليقيـي،  مــن الألفـا، الـ  تخهلـف معانيهــا حسـب المقـام الـذي تــرد فيـ ،  فهـو لغـة ذلــك   

الشـك، والعلـم نقـيض الجهـل، تقـول الذي يزيح الشك، ويحقـق الَأمـر، وقـد أيقـن، فهـو يقـن، واليقـن نقـيض 
أي أحطــي بجميــع جوانبــ ، فاســهقرار العلــم بالشــيء، يزيــل مــا ينافيــ ، والشــك والــتردد ينــافي  (1)علِمه ــ  يقينــا 

وينــاقض الثبــو  والاســهقرار للحكـــم، ولــذلك أجمــع اللغويـــون، علــى اعهبــار اليقـــن إزالــة للشــك وإزاحهـــ ، و 
 ن ، وهو العلم الجازم الذي لا شك في  .إتقان العلم بانهفاء الشك والشبهة ع

أما اصطلاحًا، فهـو لا  هلـف عـن العلـم اليقيـي الل غـوي، مـن حيـث المفهـوم، ومناطـ  ثبـو  تحقـق   
علم صاحب الشأن بمامون القرار الإداري، وفحواه علما يقينيا نافيا للجهالـة، لا فنيـا أو افتراضـيا، ويمكـن 

فيــد حصــول  علـى ســبيل الجــزم واليقـن، لا الظــن واله مــن، وذلــك دون اسه لاصـ  مــن أي واقعــة أو قرينـة ت
الهقيد بوسيلة إثبا  معينة، على أن يقوم الدليل في الأوراق، على ما يؤيـد تـوافر هـذا العلـم، ويقطـع بحصـول   
كــالاعتراك المــدرج في صــحيفة الطعــن، والــذي يؤكــد ثبــو  علمــ  بــالقرار في تــاريو محــدد، وهــذا الفهــم هومــا 

دتـ  ا كمـة العليـا بقولهـا :) .... هـو العلـم اليقيـي الكامـل، والنـافي للجهالـة، حيـث يكـون شـاملا لمــؤدى أك
القرار ومحهويات ، وأن يثبـي علـى وجـ  اليقـن في تـاريو معـن، يبـدأ بـ  حسـاب الميعـاد، بحيـث يصـو صـاحب 

قـانوني مـن القـرار المطعـون فيـ ، وإدرا  الشأن في حالة تسمح ل  بالإلمام بكل ما  ب معرفه ، فيهبن مركـزه ال
                                         

ـــــامن عشـــــر،  -1 ـــــدي، تـــــاج العـــــروس مـــــن جـــــواهر القـــــاموس، دار الفكـــــر بـــــوو ، الطبعـــــة الأولى، الجـــــزء الث مرتاـــــى الزبي
 .596صـ
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مــواطن العيــب فيــ ، ومــا يمــس مصــلحه ، ولــذلك فــلا عــبرة بــالعلم الظــي أو الافتراضــي، مهمــا كــان احهمــال 
 (1)العلم قويا، ومـا دام لم يقـم علـى هـذا العلـم، في تـاريو معـن، دليـل قـاطع يهحـدد بـ  ميعـاد رفـع الـدعوى (

ار العلم اليقيي، سبب من أسـباب بـدء سـريان ميعـاد دعـوى الالغـاء، حيـث والمشر  الليي لم ينص على اعهب
م مـــا نصـــ  :) ميعـــاد دعـــوى الالغـــاء، أمـــام دوائـــر 1971لســـنة  88جـــاء في المـــادة الثامنـــة مـــن القـــانون رقـــم 

القاــاء الاداري، فيمــا يهعلــق بطلبــا  الالغــاء، ســهون يومــا، مــن تــاريو نشــر القــرار المطعــون فيــ ، أو ابــلاغ 
ب الشــأن بــ  ..... (، وبــذلك  تــر  الأمــر للقاــاء الاداري، الــذي ينســب لــ  الفاــل في فهــور هــذه صــاح

النظريـة، وترسـيو دعائمهـا، وا كمـة العليـا في إطــار تأكيـدها علـى النشـأة القاـائية لهـذه النظريــة، أورد  في 
القـرار الإداري، أو اعـلان أحد  أحكامها ما مفاده :) الأصل أن ميعاد دعوى الإلغـاء، يبـدأ مـن تـاريو نشـر 

صـــاحب الشـــأن بـــ ، ويجـــري النشـــر بالنســـبة للقـــرارا  الهنظيميـــة واللائحيـــة والاعـــلان، بالنســـبة إلى القـــرارا  
الفرديـة، والاعـلان بـالقرار هـو الأصــل، والنشـر هـو الاسـهثناء، وقـد جــرى القاـاء، علـى اعهبـار علـم صــاحب 

والنشـر والهبليـ  هنـا ليسـا غايـة في ذاتهمـا،  (2)هـذا الخصـو  (,الشأن بالقرار قائما مقام النشر والاعـلان في 
بــل همــا مجــرد وســيلة، لهحقــق علــم صــاحب الشــأن بــالقرار، وترتيــب الأثــر القــانوني، فــإذا مــا تحقــق علمــ  بأيــة 
وســيلة أخـــرى، علـــى وجـــ  قـــاطع بصـــدور القــرار وبماـــمون ، وفقـــا لاشـــتراطا  القاـــاء الاداري، ترتـــب بحقـــ  

ونظريــة العلــم اليقيــي شــهد  تطــورا تار يــا منــذ )3(يــة ذاتهــا الــ  تترتــب علــى النشــر والاعــلان،الآثــار القانون
ابهـداعها، وحــتى رســوخها في أحكــام القاــاء الليــي، الــذي اسـهمر وفيًــا لهــا في أحكامــ  المهــواترة، رغــم هجرهــا 
في أحكــام القاــاء المقــارن، وعلــى رأســها أحكــام مجلــس الدولــة الفرنســي، الــذي يعــود لــ  الفاــل في ابهــدا  

 سيهاح لنا تباعًا . ونشأة النظرية، وهو ما 
 ثانيا : النشأة التاريخية لنظرية العلم اليقيني .

تعــد نظريــة العلــم اليقيــي،  مــن النظريــا  ذا  المنشــأ القاــائي، صــاغ أحكامهــا ومبادئهــا مجلــس الدولــة    
والــذي تــأثرّ بــ  القاــاء الليــي، ونقــل عنــ  أحكــام ومبــادئ القــانون الإداري، لــيس فقــ  في مجــال  الفرنســي،

                                         

م ، منشــــــــور في قاــــــــاء 1956/  11/  28ق، بهــــــــاريو 3/2حكــــــــم ا كمــــــــة العليــــــــا الليبيــــــــة، طعــــــــن إداري رقــــــــم -1
 . 58،الجزء الأول ،صــا كمة العليا الإداري والدسهوري 

ـــــــة،  - 2 ـــــــا الليبي ـــــــم حكـــــــم ا كمـــــــة العلي ـــــــاريو ق ، 11/22طعـــــــن إداري رق ـــــــة ا كمـــــــة 1976/  6/  10به م، مجل
 . 31السنة الثالثة عشر، العدد الثاني، صــ العليا،

 ،1996، دار الفكر العربي، القاهرةل، الكهاب الأو، قاـــــــــــــاء الالغـــــــــــــاء، القااء الإداريســـــــــــــليمان الطمـــــــــــــاوي ،  -3
 . 503صــ 
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نظرية العلم اليقيي محـل دراسـهنا، والـ  أصـبحي بمثابـة المبـدأ القاـائي المسـهقر في قاـائنا ا لـي، بـالرغم مـن 
ـــــــنص عليهـــــــا، والاـــــــب  الإداري، والمرفـــــــق  بـــــــل في مجـــــــالا  أخـــــــرى كثـــــــوة، كالمســـــــؤولية الإداريـــــــة، عـــــــدم ال

قـــانون الإداري الليـــي، والمقـــارن وامهيـــازا  الســـلطة العامـــة، وهـــو ماســـاهم إيجابـــا في تكـــوين أحكـــام ال العـــام،
عمومـــا، وفي قاـــاء مجلـــس الدولـــة الفرنســـي، شـــهد  النظريـــة تطـــورا مرحليـــا مهمـــا، مـــن حيـــث الاتســـا  في 
الأخذ بها، أوفر  اشتراطا  صـارمة لإنفاذهـا، بعـد أن كـان القـرار الاداري قـابلا للطعـن بالإلغـاء، في حالـة 

لي المدة، بن اصدار القرار، وبـن رفـع الـدعوى، حيـث أجـاز عدم وجود وسيلة النشر أو الاعلان، مهما طا
مجلــس الدولــة الفرنســي، الطعــن في قــرار بعــد مــرور أكثــر مــن ثلاثــن ســنة علــى اصــداره، وذلــك بقبولــ  ســنة 

م، قبــــل أن تعهمـــد هــــذه النظريــــة، في حالـــة مــــداولا  المجــــالس 1893م إلغـــاء قــــرار صـــادر في ســــنة 1924
 يكــون فيهــا العلــم بــالقرار صــريحا وواضــحا لا لــبس فيــ ، وأعاــاء المجــالس يكونــون ا ليــة، وكــذلك الحالــة الــ 

على دراية بالقرارا  المه ذة، خلال الاجهما  الذي يشاركون في ، وفي ذلك أورد مجلـس الدولـة الفرنسـي في 
اركن في حكـــم لـــ  مـــا نصـــ  :)أعاـــاء الهيئـــا  القائمـــة بالمداولـــة، كأعاـــاء المجـــالس البلديـــة، والأعاـــاء المشـــ

جلسا  مجالس ا افظا ، لديهم العلم الكافي بالقرارا  ال  اتخـذتها هـذه الهيئـا  بعـد المداولـة، وإن مهلـة 
وبعـد تخلـي مجلــس  (1)الطعـن تسـري بالنسـبة لهــم، مـن تـاريو يــوم الجلسـة، الـ  اتخــذ  فيهـا هـذه القــرارا  (،

لعلم اليقيي، في أحكام  الم هلفة، ومثالهـا حكـم اعهـبر الدولة مؤقها عن العلم اليقيي، عاد وبدأ يطبق نظرية ا
كمــا قاـــى (2)أن الهوقيــع علــى محاــر اســـهلام الوفيفــة، يفــي بالاـــرورة العلــم اليقيــي بــالقرار الـــذي يحــددها،

مجلـس الدولـة الفرنســي، أن تظلـم الشـ ص مــن القـرار، ولائيـًا كــان هـذا الـهظلم، أو رئاســيا، يعـد دليـل معرفــة 
 .(3)ومن تاريو هذا الهظلم، يمكن أن يبدأ ميعاد الطعن أكيدة بالقرار،
والمههبــع لأحكــام مجلــس الدولــة، الكثــوة الصــادرة في هــذا الشــأن، يجــد أن المبــدأ الــذي يســو عليــ   

المجلـس، لا يــزال يمنــع ســريان الميعــاد، إذا لم يبلــ  القــرار رسميـا لصــاحب الشــأن، فهــو يهشــدد مــن حيــث قبــول 
 يهحقـــق بهـــا، فـــاعهبر أن هنـــا  علمـــا يقينيـَــا مبـــدئيَا لســـريان مهلـــة المراجعـــة بالنســــبة العناصـــر والظـــروك الـــ 

                                         
ــاريو -1 ــ ــ ــادر بهــ ــ ــ ــــي الصـ ــ ــة الفرنسـ ــ ــ ــــس الدولــ ــ ــم مجلـ ــ ــ ــنة  27حكـ ــ ــ ــاير لسـ ــ ــ ــ1983ينـ ــ ــ ــ ــة ، صـ ــ ــ ــد  20م ، المجموعــ ــ ــ ــد وليــ ــ ــ ــ  محمـ ــ ــ ــار إليــ ــ ــ ، أشـ

ــع ،الأردن ،  ــ ــ ــ ــر والهوزيـــ ــ ــ ــ ــوراق للنشـــ ــ ــ ــ ــ ــاني ، الـ ــ ــ ــ ــزء الثـــ ــ ــ ــ ــاء الاداري ، الجـــ ــ ــ ــ ــ ــة ، القاـ ــ ــ ــ ــوعة الاداريـــ ــ ــ ــ ــادي ، الموســـ ــ ــ ــ ــ 2008العبـــ ــ ــ ــ ــ ــ  ، صـ
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ــادر في-2 ــ ــ ــــي الصــ ــ ــة الفرنســ ــ ــ ــــس الدولــ ــ ــم مجلــ ــ ــ ــو  12 حكـ ــ ــ ــ 1970يوليــ ــ ــ ــ ــة ، صــ ــ ــ ــادي، 144م، المجموعـ ــ ــ ــد عبــ ــ ــ ــد وليــ ــ ــ ــ  محمــ ــ ــ ــار إليــ ــ ــ ، أشــ
 الموسوعة الإدارية، القااء الإداري، مرجع سابق، الصفحة نفسها.

ــادر في -3 ــ ــ ــ ــــي الصــ ــ ــ ــة الفرنســ ــ ــ ــ ــــس الدولــ ــ ــ ــم مجلــ ــ ــ ــ ــ1952/  4/  4حكــ ــ ــ ــ ــ ــة صــ ــ ــ ــ ــــس الدولــ ــ ــ ــة مجلــ ــ ــ ــ ــيم 211م ، مجموعــ ــ ــ ــ ــ  ارحــ ــ ــ ــ ــار إليــ ــ ــ ــ ، أشــ
 . 148، صــ 2008نون الإداري الليي ، سليمان الكبيسي ، مذكرا  في مبادئ القا
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لأعاــاء المجــالس الهقديريــة، الــذين يطعنــون بــالقرارا  الصــادرة مــن هــذه المجــالس، لــذلك فــإن مهلــة المراجعــة 
يـع القـرار الـذي بحقهم تبدأ مـن تـاريو الجلسـة، الـ  اتخـذ فيهـا القـرار، وكـذلك بالنسـبة للشـ ص الـذي ت توق

يعينـ  في حاـوره مــن الم ـهص، مـن يــوم حصـول هـذا الهوقيــع، وكـذلك بالنسـبة للشــ ص الـذي أقـر باســهلام 
صورة القرار، أو تقدم بهظلم إلى جهة الادارة، ضـد قـرار لم يكـن ت ابلاغـ   بـ ، مـن يـوم الاسـهلام، أو القيـام 

قـرارا  الإداريـة مهمـا كـان نوعهـا، صـريحة أو ضـمنية ويسري العلم اليقيـي بوصـف  وسـيلة لنفـاذ ال (1)بالهظلم،
أم ســلبية، لا ســيما أن النــوعن الأخــوين مــن القــرارا  الإداريــة، همــا قــرارا  لا تعلــن، ولا تنشــر، فــلا يســري 

 الميعاد في حق الطاعن، مالم يعلم بالقرار علما يقينيا .
 المطلب الثاني

 شروط اعتبار العلم اليقيني
ا، نــة، بغيــة الحفــا بشــروط معيالقاــاء الإداري، واعهمــاده فكــرة العلــم اليقيــي، إلا أنــ  قــد قيــدهرغــم إقــرار   

ضـها  ط، الـ  نسهعر ذه الشـرو هـعلى مصا  الأفراد، بحيث لا يسري الميعـاد بالنسـبة لهـم، إلا بعـد توافقهـا مـع 
 تباعا على النحو الها  :

                لجهالة .أولا : يجب أن يكون علما يقينيا مؤكدا ونافيا ل
العلــم بــالقرار الــذى يعــول عليــ  في مجــال ســريان ميعــاد دعــوى الإلغــاء يجــب أن يكــون بالغــاً حــد اليقــن،    

بحيث لا يقوم على فن أو يبو على افترا ، وفي ذلك تقول ا كمة العليا ) العلم اليقيـي بـالقرار يحـل محـل 
القرار أو يعلن ولكن علم ب  صاحب الشأن علما يقينيا، فـإن المـدة النشر والإعلان، بحيث إذا لم ينشر هذا 

تحهســب مـــن تـــاريو هـــذا العلـــم ومعـــو العلـــم اليقيـــي هـــو الإحاطـــة بماـــمون القـــرار وبكافـــة محهوياتـــ ، إحاطـــة 
وعلـــى هـــذا الأســـاس يهاـــح أن القاـــاء الإداري يهشـــدد في أن  (2)مؤكـــدة لا تقـــوم علـــى المظنـــة والافـــترا  (

بــالقرار حقيقيــا وثابهـــا، بقيــام الــدليل القــاطع بحيــث ينهفـــي الشــك حــول علــم الطــاعن بفحـــوى يكــون العلــم 
القـرار، ذلــك أن قرينـة العلــم بـالقرار علمــا يقينيـا لا تبــو علـى احهمــال العلـم، مهمــا كـان قويــا، وهـو مــا قررتــ  

حصـول النشـر أو اعـلان ا كمة العليا بقولها ) إذا كاني جهة الإدارة المـدعى عليهـا قـد عجـز  عـن إثبـا  
المنشـــور الـــدوري المطعـــون فيـــ  إلى المـــدعن، فـــلا يجـــديها أن تطلـــب سمـــا  اقـــوال موفـــف ســـابق ليشـــهد بعلـــم 

                                         
ــــكندرية،  -1 ــ ــارك، الاســ ــ ــ ــأة المعـ ــ ــ ــاء (، منشـ ــ ــ ــــوى الالغــ ــ ــاء الاداري دعـ ــ ــ ــة القاـ ــ ــ ــاء الاداري ) ولايــ ــ ــ ــيحة،  القاـ ــ ــ ــز شـ ــ ــ ــد العزيــ ــ ــ ــراهيم عبـ ــ ــ إبـ

 .438، صــ 2006

ــة،  - 2 ــ ــا الليبيــ ــ ــة العليــ ــ ــم ا كمــ ــ ــــم حكــ ــن إداري رقــ ــ ــاني ،  19/6طعــ ــ ــدد الثــ ــ ــنة الأولى، العــ ــ ــا، الســ ــ ــة العليــ ــ ــة ا كمــ ــ ــور في مجلــ ــ ق، منشــ
 .  5صــ
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المــدعين بماــمون المنشــورين، إذ لا يهحقــق العلــم اليقيــي، ولا إثبــا  حقيقــة الميعــاد، الــذي تبــدأ منــ  مواعيــد 
كمـا توجـب علـم (1)ضـع الهقـدير والاحهمـال والترجـيح (الطعن بطريق الاسهما  على شاهد، توضع اقوال  مو 

صــاحب الشــأن نفســ  بــالقرار، ولــيس علــم أحــد غــوه، مهمــا كانــي الصــلة الــ  تربطــ  بــ ، وفي ذلــك قاــي 
ا كمة العليا بما نص   :) إن الحكم المطعون في ، قاى بعدم قبول الطعن شكلا لرفع  بعـد الميعـاد، مؤسسـا 

الطـاعن الجلسـة الـ  صـدر فيهـا القـرار محـل الطعـن، دليـل علـى علـم الطـاعن  قاائ  على أن حاور منـدوب
بــ  علمــا يقينيــا، وأنــ  الميعــاد الــذي يســري مــن تار ــ  ميعــاد الطعــن في القــرار، فإنــ  بــذلك يكــون قــد خــالف 

ونظـــرا لارتبــــاط هـــذا الشــــرط، أي ثبـــو  العلـــم  اليقيــــي المؤكـــد والنــــافي  (2)القـــانون، بمـــا يســــهوجب نقاـــ  (،
للجهالة بالقرار ارتباط   بميعـاد الطعـن بالإلغـاء، فقـد اسـهقر القاـاء الإداري، علـى أن الهحقـق مـن قيـام هـذا 
الشــرط، هــو أمــر  ريــ  ا كمــة مــن تلقــاء نفســها، بغــو حاجــة للــدفع بــ ، لهعلقــ  بالنظــام العــام ولكونــ  مــن 

 .(3)عدم الأمور بالغة الأهمية، ال  يترتب عليها قيام العلم اليقيي من 
 رار .يات القثانيا : يجب أن يكون العلم اليقيني محدد التاريخ وشاملا لجميع محتو 

تــبرز أهميــة بيــان تــاريو العلــم اليقيــي، في تمكــن احهســاب ميعــاد الســهن يومــا، والــذي يبــدأ مــن اليــوم الهــا  
ار في تــاريو معــن، وعــدم لثبــا  العلــم بــالقرار الإداري ومــن ثمــة، يهعــن أن يثبــي علــم صــاحب الشــأن بــالقر 

تحقــق هــذا الشــرط، يجعــل دفــع الإدارة الــ  يقــع علــى عاتقهــا اثبــا  حصــول العلــم، يجعــل دفعهــا بعــدم قبــول 
الـــدعوى شـــكلا لرفعهـــا بعـــد الميعـــاد يفهقـــد للأســـاس القـــانوني الســـليم، فـــإذا لم تهوصـــل الإدارة لإثبـــا  علـــم 

مة في الآجال القانونيـة لرفعهـا، كمـا يجـب أن يكـون العلـم المدعي بالقرار، في تاريو ثابي، تعهبر الدعوى مقا
اليقيي شاملا لجميع محهويا  القرار ومؤداه، لاا يمكن صاحب الشأن من الإلمام بكل جوانـب القـرار، ويعلـم 

يكون شك بمامون القرار، وفي ذلك اسهقر القااء الإداري علـى أنـ  :) يجـب أن يكـون  ب  تماما، بحيث لا
لجميـــع العناصـــر، الـــ  يمكـــن لصـــاحب الشـــأن علـــى أساســـها تبـــن مركـــزه القـــانوني بالنســـبة إلى العلـــم شـــاملا 

وهو ما قاي ب  ا كمـة العليـا بقولهـا ( 4)القرار، ويسهطيع أن يحدد على مقهاى ذلك طريقه  للطعن في  (،
عـلان، وينفــهح بــ  ميعــاد أنـ  :) مــن المقــرر في الفقـ  والقاــاء الإداريــن، أن العلــم اليقيـي الــذي يقــوم مقــام الإ

                                         
ــة،  -1 ــ ــا الليبيــ ــ ــة العليــ ــ ــم ا كمــ ــ ــــم حكــ ــن إداري رقــ ــ ــاء الإداري و  3/2طعــ ــ ــا ، القاــ ــ ــة العليــ ــ ــاء ا كمــ ــ ــور في قاــ ــ ــهوري ، ق ،منشــ ــ الدســ

  56الجزء الاول ، صــ
ــة،  -2 ــ ــ ــ ــا الليبيـ ــ ــ ــة العليـــ ــ ــ ــم ا كمـــ ــ ــ ــــن حكـــ ــ ــم طعـــ ــ ــ ــاريو  47/  99إداري رقـــ ــ ــ ــالم م ، أ2004/  3/  7ق ، بهـــ ــ ــ ــ ــة سـ ــ ــ ــ  خليفـــ ــ ــ ــار إليـــ ــ ــ ــ شـ

 .218، صــ 0920والهوزيع ،بنغازي  الجهمي ، أحكام ومبادئ القااء الإداري الليي ،دار الفايل للنشر
ــــم -3 ــ ــ ــن  رقــ ــ ــ ــ ــــري ، في الطعــ ــ ــ ــاء الإداري المصـــ ــ ــ ــ ــة القاــ ــ ــ ــ ــــم محكمــ ــ ــ ــال حكـــ ــ ــ ــ ــبيل المثــ ــ ــ ــ ــــى ســ ــ ــ ــــك علـــ ــ ــ ــ ــــع في ذل ــ ــ ــاريو 5127/5راجــ ــ ــ ــ ق، بهـــ

 .3713امنة، صـم ، منشور في مجموعة المبادئ القانونية ال  أقرتها ا كمة ، السنة الث2/5/1954
/  7و ق، بهــــــاري 72 / 13حكــــــم لــــــدائرة القاــــــاء الإداري بمحكمــــــة اســــــهئناك طــــــرابلس، في الطعــــــن الإداري رقــــــم -4

4  /1974. 
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الطعن في القرار المطعون علي ، هو العلم الحقيقـي الشـامل لجميـع العناصـر، الـ  يمكـن لصـاحب الشـأن علـى 
ومطـــاعن القـــرار الإداري، تهمحـــور في اعـــهلال  (1)أساســـها أن يحـــدد مركـــزه القـــانوني، بالنســـبة لهـــذا القـــرار (،

شــامل، وهــي خمــس أركــان، أولهــا: صــدور القــرار في الشــكل أركانــ ، الــ  يجــب أن يحــي  بهــا الطــاعن بشــكل 
سلطة  هصة بإصداره، وأن يكون لـ  سـبب يسـهند  الذي يهطلب  القانون، وصدوره من ش ص ،أو هيئة ،أو

إلى حالة واقعيـة أو قانونيـة، تـوحي لـعدارة بالهـدخل واتخـاذ القـرار، وكـذلك: ركـن ا ـل الـذي يجـب أن يكـون 
تكـون للقـرار غايـة مشـروعة، وغايـة القـرار الإداري هـي خدمـة الصـا  العـام، ومــن ثم مشـروعا، كمـا يجـب أن 

لا تكــون الاحاطــة بــالقرار الإداري شــاملة، إذا لم يســهطع صــاحب المصــلحة الإلمــام بكــل جوانبــ  وعناصــره، 
 يجزي العلم  بأجزاء من القرار أو بعض فقرا  من . لا لذلك 

 
 المبحث الثاني

 اليقينيإثبات العلم 
تعد مسالة إثبا  حصـول العلـم اليقيـي مـن المسـائل بالغـة الأهميـة في إطـار القـانون الإداري، ويمكننـا 
تلمـــس هـــذه الأهميـــة في ا ـــاهن، الأول: في بحـــث مـــدى  نفـــاذ القـــرارا  الإداريـــة،  في حـــق الم ـــاطبن بهـــا، 

اء في دعـوى الإلغـاء، الـ  تنصـب أساسـا والثاني: باعهبـار العلـم مـن الشـروط الشـكلية المرعيـة عنـد نظـر القاـ
على بحث مشروعية القرار الإداري وتوازن بـن مصـلحة جهـة الإدارة، والأفـراد، وذلـك بـاحترام ميعـاد السـهون 

والمقصـــود بالإثبـــا  هنـــا، إقامـــة الـــدليل أمـــام  يومـــا، الـــذي ســـن  القـــانون لهحصـــن القـــرار الإداري مـــن عدمـــ ،
نون، و بـالقيود الـ  رسمهـا علـى وجـود واقعـة قانونيـة مهنـاز  عليهـا، أو إقامـة القااء بـالطرق الـ  حـددها القـا

وتعـد نظريـة الإثبـا  في المنازعـا  (2)الدليل على حقيقة أمر مدعي ب ، نظرا لما يترتب علي  مـن أثـار قانونيـة،
، فـإن مبـادرة الإدارية عموما، ذا  طابع خا ، فإذا كان مبدأ حياد القاضـي المـدني هـو الغالـب في الإثبـا 

، الأمــر الــذي يــدعو إ  تدخلــ  بــدور تكميلــي، لمــا  القاضــي الإداري تنبــع مــن الطــابع الهحقيقــي لعجــراءا 
يقدمـ  الخصــوم مــن أدلـة الإثبــا  الم هلفــة، خاصــة إذا مـا كانــي المســألة تهعلــق بـالعلم اليقيــي المــترو  تقــديره 

                                         
ــة،  -1 ــ ــ ــا الليبيــ ــ ــ ــة العليـــ ــ ــ ــم ا كمـــ ــ ــ ــــم حكــ ــ ــن إداري رقـــ ــ ــ ــاريو 30/  4طعـــ ــ ــ ــرون ، 1986/  2/  9 ق، بهــ ــ ــ ــة والعشـــ ــ ــ ــنة الخامســـ ــ ــ م ، الســـ

 . 33العددان الأول والثاني ، صــ

ــة  -2 ــ ــدارا  القانونيـــ ــ ــومي لعصــ ــ ــز القــ ــ ــرار الإداري ، المركــ ــ ــاء القـــ ــ ــبب لإلغــ ــ ــلطة كســ ــ ــراك بالســ ــ ــة ، الانحــ ــ ــنعم خليفـــ ــ ــد المــ ــ ــز عبــ ــ ــد العزيــ ــ عبــ
 . 15، صــ2010،القاهرة ، الطبعة الأولى، 
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لمســألة الإثبــا ، تهطلــب منـــا الهعــر  لعــبء إثبـــا   ودراســـهنا(1)إلى القاضــي الاداري في ا كمــة الم هصــة،
 العلم اليقيي، في مطلب أول، ووسائل إثبا  العلم اليقيي في مطلب ثاني .

 
 المطلب الأول

 عبء إثبات العلم اليقيني
 

تخهلف قاعدة عبء الإثبا  الموجودة في القانون المدني، عن تلك ال  تحكـم القـانون الإداري ، ومـرد ذلـك  
ك طبيعـة الـدعوى الإداريـة، عـن الـدعوى المدنيــة، حيـث أن هـذه الأخـوة، تقـوم علـى أسـاس المســاواة لاخـهلا

بـــن أطرافهـــا، وهـــذا مـــا يـــؤدي في الغالـــب إلى الحريـــة في الإثبـــا ، أمـــا في الـــدعوى الإداريـــة، فينعـــدم عنصـــر 
الـدعوى، نظــر ا لمـا تهمهـع بــ  المسـاواة فيهـا، لأنهــا تقـوم بـن طــرفن، أحـدهما الإدارة، وهـي الطــرك الأقـوى في 

مـن امهيــازا  الســلطة العامــة، والطــرك الآخــر هــو الفـرد الــذي يعــد الطــرك الأضــعف في هــذه العلاقــة، و لمــا  
كــان الأصــل  في قواعــد الإثبــا  أن البينــة علــى مــن ادعــى، فــإن عــبء الإثبــا  بــالعلم بــالقرار الإداري يقــع 

يل علـى وقوعـ ، وهـي في الغالـب جهـة  الادارة الـ  تحــوز علـى عـاتق مـن ادعـى حصـول ، وعليـ  أن يقـيم الـدل
المسـهندا  والأوراق ومسـألة الإثبـا  في إطــار وسـيل  النشـر والإعــلان تبـدو أيسـر نســبيا منـ  في حالـة العلــم 
اليقيــي، فعــبء إثبــا  النشــر و الإعــلان والعلــم اليقيــي الــذي تبــدأ بــ  المــدة، يقــع علــى عــاتق الإدارة، اتفاقــا 

                                         

ذا  صـــــبغة  هلطــــــة، بـــــن مــــــا هـــــو شــــــكلي وموضـــــوعي، وهــــــي ذا  أهميـــــة بالغــــــة، نلحـــــظ هنــــــا أن قواعـــــد الإثبــــــا  -1
ــــــى الحقــــــوق ولهســــــهيل الرجــــــو  إليهــــــا، ورغــــــم  الأمــــــر  الــــــذي يســــــهوجب صــــــياغهها في قــــــانون مســــــهقل، حرصــــــا عل

ـــــم  ـــــى اعهمـــــاد القـــــانون رق ـــــة الخمســـــن عامـــــا عل بشـــــأن القاـــــاء 1971لســـــنة  88طبيعههـــــا الخاصـــــة، و مـــــرور قراب
بموجبــــــ  دوائــــــر مســــــهقلة للنظــــــر في الــــــدعاوي الاداريــــــة أمــــــام محــــــاكم الاســـــــهئناك، إلا أن  الاداري، والــــــذي أنشــــــن

ــــو مــــن الحــــالا   ــــة، بــــل يحيــــل في كث المشــــر  لم ياــــع حــــتى يومنــــا هــــذا قانونــــا مفصــــلا ومســــهقلا بــــالإجراءا  الاداري
ـــــة، كمـــــا هـــــو الحـــــال في المـــــواد )  ه غـــــو ســـــديد مـــــن ( وهـــــو ا ـــــا  20 – 19إلى قـــــانون المرافعـــــا  المدنيـــــة والهجاري

وجهــــــة نظرنـــــــا، وذلـــــــك لاخـــــــهلاك طبيعـــــــة المنازعـــــــا  المدنيــــــة والاداريـــــــة، وكـــــــذلك اخـــــــهلاك مراكـــــــز الخصـــــــوم في 
الــــدعوى، والأمـــــر يــــزداد صـــــعوبة في تحديــــد قواعـــــد الاثبـــــا  الــــ  وان تشـــــابهي مــــع تلـــــك المعمــــول بهـــــا في القـــــانون 

ـــــزم ومشـــــروط بمراعـــــاة طبيعـــــة الم ـــــة، ومـــــدى اســـــهعانة القاضـــــي بهـــــا، المـــــدني، إلا أن الأخـــــذ بهـــــا غـــــو مل نازعـــــة الاداري
ـــــدفو   ـــــدعوى وفروفهـــــا وســـــلو  الطـــــرفن فيهـــــا وطبيعـــــة الادعـــــاءا  وال ـــــو  ال ـــــا حســـــب ن والـــــذي يلعـــــب دورا ايجابي

 المقدمة .
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بي النشر ببيـان الطـرق المعينـة، الـ  اتبعـي في إشـهاره ،كمـا يقبـل مجلـس الدولـة الفرنسـي والقاـاء حيث  يث
المقــارن، كــل وســيلة تــؤدي إلى إثبــا  حصــول الإعــلان، كهوقيــع ذي المصــلحة علــى أصــل القــرار، أو صــورت  

عـبء إثبـا  العلـم اليقيـي و إيقـا  (1)بالعلم، وأحيانا يكفـي محاـر الهبليـ  أو إيصـال البريـد المسـجل كقرينـة،
علــــى عـــــاتق الإدارة، يهفـــــق مــــع مـــــا تقـــــرره المبــــادئ العامـــــة في الإثبـــــا ، فــــالإدارة تلهـــــزم بهقـــــد  كـــــل الاوراق 
والمســهندا  المهعلقــة بموضــو  الــدعوى، والمنهجــة في الاثبــا ، مــتى طلــب منهــا ذلــك بوصــفها الطــرك الأقــوى 

  مــن الهــوازن بينهــا وبــن الأفــراد، كــان لا بــد مــن إيقــا  عــبء في الخصــومة الإداريــة، ولهــذا ومحاولــة لإيجــاد نــو 
الإثبــا  عليهــا، في مقابــل مالهــا مــن صــلاحيا ، وامهيــازا  الســلطة العامــة، الــ   علهــا في مركــز أسمــى مــن 

 مركز الأفراد .
وبمــا أن عـــبء الاثبـــا  يقـــع بطبيعـــة الحـــال علـــى عـــاتق الادارة، وذلـــك لأنهـــا صـــاحبة المصـــلحة في  
أن المدعي مقدم الطعن بالإلغاء قد علم بالقرار المطعون في  علما يقينيا نافيـا للجهالـة، منـذ أكثـر مـن اثبا  

سهن يوما، ما يرتب علي  عدم قبول الدعوى شكليا،  فالعلم اليقيـي هـو في حقيقهـ  واقعـة ماديـة، ويجـب أن 
وإذا قـال الطـاعن أنـ  قـد علـم بـالأمر  يثبي ثبوتا قاطعا حتى ينهج أثره، ويجري ميعاد الطعن في حق الطـاعن،

المطعـون فيــ  في تـاريو معــن، ولم يكـن في الأوراق، ولا عنــد الادارة، مـا يــدل علـى عكــس ذلـك، أصــبح قــول 
والادارة في إطــار دفعهــا بــالعلم (2)الطــاعن هــو المصــدق، وجــرى ميعــاد الســهن يومــا ابهــداء مــن ذلــك الهــاريو،

لشروط ال  وضعها القااء، للاعهداد بالعلم اليقيـي، بمعـو إثبـا  أن علـم اليقيي، يجب عليها إثبا  توافر ا
الطاعن بالقرار، هو علم كامل وشامل لجميع عناصر القرار الموضـوعية والشـكلية، وأن هـذا العلـم قـد وقـع في 

لعلـم تاريو معن ومحـدد، لاـا يسـمح بحسـاب المواعيـد، فـإذا مـا عجـز  الإدارة عـن إقامـة الـدليل علـى ثبـو  ا
 اليقيي، على النحو السالف الذكر، يكون الحكم قبول الدعوى لوردوها ضمن الآجال القانونية.

                                         

/  12/  9ق، الصــــــادر بهـــــــاريو 7/ 588راجــــــع حكـــــــم ا كمــــــة الإداريـــــــة العليــــــا المصـــــــرية ، الطعــــــن الإداري رقـــــــم  -1
ـــــــــ، مجموعــــــــة الم 1962 ، وكــــــــذلك بــــــــنفس المعــــــــو أياــــــــا حكمهــــــــا في الطعــــــــن 192بــــــــادئ الســــــــنة الثامنــــــــة ، صـ

ـــــــــ  د. ســـــــــليمان الطمـــــــــاوي ، القاـــــــــاء  1962/  12/  8ق ، بهـــــــــاريو  17/  558الإداري رقـــــــــم  ، أشـــــــــار إلي
 . 216الإداري ، قااء الإلغاء ، مرجع سابق ، صــ

أشــــــار إليــــــ  د. مصــــــطفى  353لهاســــــعة ، صـــــــحكـــــم محكمــــــة القاــــــاء الاداري المصــــــري، مجموعـــــة أحكــــــام الســــــنة ا - 2
أبوزيــــــد فهمــــــي ، قاـــــــاء الالغــــــاء ) شـــــــروط قبــــــول أوجـــــــ  الإلغــــــاء ( ، دار المطبوعـــــــا  الجامعيــــــة ، الاســـــــكندرية ، 

 . 102، صــ 2001
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ويلعـــب القاـــاء دورا محوريـــا في تقـــدير تــــوافر العلـــم اليقيـــي مـــن عدمـــ ، فصــــاحب الشـــأن ملـــزم بـــان يقنــــع   
هــــا ضــــرورية مــــن القاضــــي بصــــحة دعــــواه، و للقاضــــي الإداري الحــــق في طلــــب مزيــــد مــــن المعلومــــا  الــــ  يرا

في غــو صــا  مــن رفــض تقــد   الأطـراك، وفي حالــة رفــض أي طــرك ذلــك، فــإن للقاضــي أن يسـهنب  نهــائج
ولمـــــا كـــــان المـــــدعي في الـــــدعوى الإداريــــة، هـــــو الفـــــرد، وجانبـــــ  ضـــــعيف، وكانـــــي الملفـــــا   هــــذه المعلومـــــا ،

ئيسـية، لـذلك تـدخل القاـاء والسجلا  موجودة تحي يـد الإدارة، وهمـا لاـا يعهمـد عليـ  في الإثبـا  بصـفة ر 
وألـــزم الإدارة تخفيـــف عـــبء الإثبـــا  الواقـــع علـــى عـــاتق الفـــرد، بهقـــد  الأوراق والمســـهندا  المهعلقـــة بموضـــو  
النزا  ، والمنهجة في إثبات  إيجابا ونفيا، فإذا نكلـي الإدارة عـن تقـد  قرينـة الأوراق موضـو  النـزا ، فـإن ذلـك 

بء الإثبـا  علـى عـاتق الإدارة، ومـع ذلـك فـإذا قـدمي المسـهندا  انهفـي يقيم قرينة لصا  المدعي تلقـى عـ
القرينـة  وأقـرب مثـال علــى ذلـك، حكـم ا كمــة الإداريـة العليـا المصـرية، والــ  أورد  مـا نصـ  :) إذا نكلــي 
 جهة الإدارة عن تقد  الأوراق والمسهندا  بموضو  النزا ، فإن ذلك يقيم قرينـة لصـا  المـدعي، تلقـي عـبء
الإثبــا  علــى عــاتق الحكومــة، كــذلك فــإن جهــة الإدارة، تلهــزم بإيــدا  المســهندا  المؤيــدة لــدعواها أو طعنهــا 

وبشــكل عـــام تعــد مســـألة تــوفر العلـــم اليقيــي، مـــن المســائل الموضـــوعية الــ  تخاـــع لهقــدير ا كمـــة  (1)...(،
ي واقعــة العلــم اليقيــي بــالقرار الاداري الم هصــة بنظــر النــزا ، وفي ذلــك تقــول ا كمــة العليــا بأنــ  :) لمــا كانــ

المطعون في ، هي من المسائل الموضوعية الـ  تسـهقل بهـا محكمـة الموضـو ، ولهـا أن تسه لصـها مـن أيـة واقعـة 
في الـــدعوى، دونمـــا رقابـــة عليهـــا في ذلـــك، مـــن محكمـــة الـــنقض، مـــادام مـــا تنههـــي إليـــ  لـــ  أصـــل  الثابــــي في 

 .(2) انههي إليها (الأوراق، ويؤدي إلى النهيجة ال 
 المطلب الثاني

 حالات إثبات العلم اليقيني
تهعدد وسائل اثبا  العلم اليقيي، وال  يلعب فيها القاضي الاداري دورا بارزا، من حيـث اقهناعـ   

بقيـــام العلــــم اليقيـــي وفــــق الســــلطة الهقديريـــة الواســــعة الممنوحـــة لــــ   في اســــه لا  الوقـــائع، وتقيــــيم الأدلــــة، 
مـن قيــام أو عـدم قيــام هـذه القرينــة، أو تلـك الواقعـة، وتقــدير الأثـر الــذي يمكـن أن يرتبــ  عليهـا، مــن فيهحقـق 

                                         

م، منشـــــــور 18/5/1993، بهـــــــاريو 1815، في الطعـــــــن الإداري رقــــــم  ،حكــــــم ا كمـــــــة الإداريـــــــة العليــــــا المصـــــــرية -1
 .1040النقض، السنة ثلاثة وثلاثون قاائي، صـفي مجموعة أحكام 

ل  منشمممم   1994/  3/  19ق   تممم  ب   40/  5حكمممل حكمحكممممما حكليبممم  حكيب بمممما  حك لممم  ح  ح     ممممل  -2

 .32 صـ1974في مجيا حكمحكما حكليب   حكل   حكخ مس  كسنا 
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حيــث كفايــة العلــم أو قصــوره، وذلــك حســبما تســهبين  ا كمــة مــن أوراق الــدعوى وفــروك الحــال،  ويثبــي 
في ذلك بوسـيلة اثبـا  معينـة، العلم اليقيي بالقرار الاداري، من أية واقعة أو قرينة تفيد حصول ، دون الهقيد 

 ويمكننا اسهعرا  أهم الحالا  يثبي فيها العلم اليقيي بالقرار المطعون في ، على النحو الآتي :
 أولا : حالة اعتراف الطاعن ) الاقرار ( :

مـن  396وأقواها لإثبا  الدعوى، وتعرفـ  المـادة   يعد  اعتراك الطاعن واقراره، سيد الأدلة وأبل  البيانا   
القـانون المــدني، بأنــ   :) اعــتراك الخصــم أمــام القاــاء بواقعـة قانونيــة مــدعى بهــا عليــ ، وذلــك أثنــاء الســو في 
الـــدعوى المهعلقـــة بهـــذه الواقعـــة (، وتنـــدر هـــذه الطريقـــة علـــى الصـــعيد العملـــي، فلـــيس مـــن المعهـــاد أن يعـــترك 

ويه ـذ الاعـتراك يأخــذ صـورا مهعـددة تخاــع  الطـاعن  ويقـر  هـارا بأنــ  يعلـم بـالقرار، في سـر بالهــا  دعـواه،
، فقد يكون الاعتراك،  صريحا، أو ضمنياَ، بأن يكون مكهوبـاَ دون اشـتراط شـروط (1)جميعها لهقدير القااء

خاصــــة لهــــذه الكهابةـــــ فيصــــح أن يكــــون الإقــــرار في صــــحيفة الــــدعوى، أو في مــــذكرة يقــــدمها الخصــــم المقــــر 
المقـر لل صــم الآخـر،  أو أن يكـون شــفوياَ أثنـاء الهحقيــق، أو في  للمحكمـة, أو في طلبـا  مكهوبــة يوجههـا

جلســة ا كمــة ذاتهــا، وفي جميــع الأحــوال، يجــب أن يــدون الإقــرار في محاــر الجلســة، أو الهحقيــق، مــع توقيــع 
المقر على ذلك،  ورغم أن  الأصل في الإقرار أن يكون صراحة وباللفظ الدال علـى المعـو، دون غمـو  أو 

إلا أنــ  واســهثناءاً مــن هــذا الأصــل يجــوز أن يكــون الإقــرار دلالــة أو ضــمناً يفهــم مــن ســياق الكــلام أو إبهــام، 
المعـــو العـــام بوجـــود مـــا يـــدل عليـــ  دون شـــك،  والإقـــرار الاـــمي لا يؤخـــذ بـــ ، إلا في نطـــاق ضـــيق جـــداً في 

ة :) لا ينســـــب الــــدعاوى الاداريــــة، والــــدعاوي القاـــــائية علــــى عمومهــــا، حيــــث يصـــــطدم بالقاعــــدة الفقهيــــ
لسـاكي قــول (، وعمومــا وفي جميـع الصــور المهقدمــة، قــد يكـون  الاقــرار أمــام القاـاء، ويســمي إقــرارا قاــائيا  
أو خـارج القاـاء، أو في غــو اجـراءا  الــدعوى المهعلقـة بــالإقرار،  ويسـمي إقـراراَ غــو قاـائي، وهــو مـا يعهــد 

تـنص علـى أن :) الاقـرار الـذي يقاـى بـ  لل صـم أو مـن القـانون المـدني، والـ   398ب  وفق منطوق المـادة 
 لمن يمثل  خارج مجلس القااء، يعد اقرارا قاائيا في نفس الدرجة والمفعول ..... (   . 

 ثانيا : التظلم الإداري .
يعـــد لجـــوء الطـــاعن إلى جهـــة الادارة، أو الأجهـــزة ذا  العلاقـــة، بهظلمـــا  لإلغـــاء القـــرار أو تعديلـــ  

ا القاضـي الاداري علـم صـاحب الشـأن بـالقرار الاداري، وفي ذلـك تقـول ا كمـة العليــا :) قرينـة يسـهنهج منهـ
العلـــم اليقيـــي بـــالقرار، يمكـــن اسه لاصـــ  مـــن أيـــة واقعـــة أو قرينـــة تفيـــد حصـــول  أو مـــن تظلـــم مـــن أضـــر بـــ  

                                         

ـــــــة،  محمـــــــد عبـــــــد الله الحـــــــراري، الرقابـــــــة علـــــــى أعمـــــــال الإدارة في القـــــــانون الليـــــــي،  -1 منشـــــــورا  المكهبـــــــة الجامعـــــــة، الزاوي
 .127،صـــ2010الطبعة الخامسة،
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والمقصــود بــالهظلم هنــا، كــل طلــب يهقـــدم بــ  صــاحب الشــأن، إلى الجهــة الاداريــة علــى اخـــهلاك  (1)القــرار(
مسهوياتها ولائي كان أو رئاسي، مامنا إياه اعتراض  على القـرار، وطالبـا اعـادة النظـر فيـ ، ووفـق هـذا المعـو 

لهأكــد مــن صــدوره فــإن اســهعلام صــاحب الشــأن عــن القــرار الصــادر بحقــ  أو مطالبهــ  بنســ ة مــن القــرار، ل
والاحاطة بمحهواه، والهثبي من أسباب ، أو احهوائ  علـى عبـارا  عامـة، لا تشـو إلى القـرار بوضـوح تخـرج مـن 
نطــاق الـــهظلم الإداري، الـــذي يشــي بـــالعلم اليقيـــي الكامــل والنـــافي للجهالـــة مــن طـــرك الطـــاعن، وفي ذلـــك 

ســهدلال علـى علـم المـدعن بـالقرار الإداري المطعـون فيــ  تقـول ا كمـة العليـا أنـ  :) لا يجـوز لجهـة الإدارة، الا
بــهظلم قــدموه لجهــة الإدارة، إذا لم يكــن في الــهظلم أي إشــارة إلى القــرار المــذكور، ولا أيــة عبــارة يســهفاد منهــا 

وبمــا أن مســألة تقــدير العلــم اليقيــي، والأخــذ بــ  مــن عدمــ   اــع لهقــدير محكمــة  (2)علــم المــدعن بصــدوره(
فــإن البحــث في تفاصــيل صــحة تقــد  الــهظلم مــن عدمــ ، لا تــؤثر في صــحة اتصــال الطــاعن بعلــم الموضــو ، 

يقيـــي بصـــدور القـــرار، فـــالهظلم يحـــاول مـــن خلالـــ  ذوي الشـــأن اســـقاط القـــرار دون الالهجـــاء للقاـــاء، وقـــد 
بع  تســهجيب جهــة الادارة الى تظلمــ ، وتســحب القــرار المــهظلم منــ ، وبــذلك يــوفر لصــاحب الشــأن مــا يســهه

رفع الدعوى عادة من تكلفة ووقـي وجهـد، فاـلا عمـا يه لـف عـن صـدور حكـم قاـائي بإلغـاء القـرار مـن 
حساســيا  لـــدى مصــدره، تســـين إلى العلاقــة بينـــ  وبــن رافـــع الــدعوى، وهنـــا يجــب احاطـــة الــهظلم بشـــروط 

ال لا يكـون مجـديا وضواب  تامن قبول  واعهباره، من حيث قطع  لميعاد رفع دعوى الالغـاء، فعلـى سـبيل المثـ
في قطع الميعاد، ذلك الهظلم المقدم إلى جهة غو  هصة، غو تلك الـ  أصـدر  القـرار أو الـ  تهبعهـا الجهـة 
مصــدرة القــرار لعــدم امهلاكهــا قانونــا ســلطة الغــاء القــرار المــهظلم منــ ، أو تصــحيح ، وبالهــا  لا ينــهج الــهظلم 

قرينة جلية على العلم اليقيي لصاحب الشأن، وعلي  فإنـ  في إطـار  أثره  من حيث قطع الميعاد، إلا أن  يعهبر
إثبا  العلم اليقيـي، يهحقـق بمجـرد تقـد  الـهظلم الإداري، بصـرك النظـر عـن سـلامه  مـن الناحيـة القانونيـة، 

 والأخذ ب  من عدم  .

لعلــــم اليقيــــي وبالإضـــافة إلى الحــــالهن الســـابقهن، فــــإن دوائــــر القاـــاء الإداري الليــــي، اسه لصـــي ا
للطـــاعن مـــن  وقـــائع وقـــرائن أخـــرى ،كقيـــام الطـــاعن بإزالـــة بعـــض المبـــاني المقامـــة علـــى عقـــاره، تنفيـــذا للقـــرار 

                                         

ــــــــة، الطعــــــــن الإداري رقــــــــم  -1 ــــــــاريو 4/15حكــــــــم ا كمــــــــة العليــــــــا الليبي م، منشــــــــور في قاــــــــاء 12/4/1970ق،  به
 .26ا كمة العليا ، السنة السادسة ، العدد الرابع، صـ

ــــــــا الليبيــــــــة، الطعــــــــن الإداري رقــــــــم  -2 ــــــــاريو 3/2حكــــــــم ا كمــــــــة العلي م، منشــــــــور في قاــــــــاء 28/11/1956ق،  به
 .56ا كمة العليا الإداري والدسهوري، الجزء الأول، رقم أربعة، صـ
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وبالمقابــل (1)المطعــون فيــ  والمهعلــق بنــز  عقــاره للمنفعــة العامــة، وكــذلك قبــول الهعــويض عــن قــرار نــز  الملكيــة،
دة أحـد المـوففن بعلـم الطـاعن بـالقرار علمًـا يقينيـًا رفاي  الاعهداد بوقائع وقرائن أخرى، كرفض قبول شـها

بقولهـــا :) إذا كانـــي جهـــة الإدارة المـــدعى عليهـــا قـــد عجـــز  عـــن إثبـــا  حصـــول النشـــر أو إعـــلان المنشـــور 
الـــدوري المطعـــون فيـــ  إلى المعـــن، فـــلا يجـــديها أن تطلـــب سمـــا  أقـــوال موفـــف ســـابق، ليشـــهد بعلـــم المـــدعن 

حقـــق العلــم اليقيـــي، ولا إثبــا  حقيقـــة الميعــاد، الـــذي تبــدأ منـــ  مواعيــد الطعـــن بماــمون المنشــورين، إذ لا يه
وفي حالـة أخـرى رفاـي  (2)بطريق الاسهما  إلى شاهد توضـع أقوالـ  موضـع الهقـدير والاحهمـال والترجـيح (،

ا كمــــة العليــــا، اعهبــــار حاــــور منــــدوب صــــندوق الهقاعــــد للجلســــة الــــ  صــــدر فيهــــا قــــرار لجنــــة المنازعــــا  
مانية ،كدليل على علم الصندوق بهذا القرار، مرجعا ذلك بقولهـا :) ذلـك لأن حاـور منـدوب الطـاعن الا
الجلسة ال  صدر فيها القرار المطعون في ، ينحصر في كونـ  أحـد أعاـاء  –صندوق الامان الاجهماعي  –

حــا، مـالم يــهم نشــره، أو اللجنـة مصــدرة القـرار، ولا يهعــداه إلى غـو ذلــك، ومــن ثم يظـل الطعــن في القـرار مفهو 
أمــا في حالــة مــرور فــترة زمنيــة طويلــة علــى صــدور  (3)ابــلاغ صــاحب الشــأن بــ ، أو علمــ  بــ  علمــا يقينيــا  (،

القرار المطعون في ، ومدى اتصال الطاعن بالعلم ب ، فقد حسم القاـاء الليـي أمـره بعـدم اعهبـاره قرينـة للعلـم 
لعليا ما مفاده :) إن العلم اليقيي بـالقرار المطعـون فيـ ، الـذي يقـوم بالقرار الإداري، وفي ذلك تقول ا كمة ا

مقام النشر، أو الإعلان، لا يسهنهج من مجرد مرور زمـن طويـل علــــى صـدور القــــــرار بـل يقـع علـى مـن يـدعى 
 .(4)حصول ، عبء إثبات ، أو قرينة تفيد حصول ، دون الهقيد في ذلك بأسباب معينة (

                                         
ــــم -1 ــ ــ ــ ــــن الإداري رقـ ــ ــ ــة، الطعـــ ــ ــ ــ ــ ــا الليبيـ ــ ــ ــ ــ ــة العليـ ــ ــ ــ ــ ــم ا كمـ ــ ــ ــ ــ ــــع حكـ ــ ــ ــاريو 107/27راجـــ ــ ــ ــ ــ ــة 5/6/2001ق، بهـ ــ ــ ــ ــ ــور في مجموعـ ــ ــ ــ ــ م، منشـ

ــاء الإداري،  ــ ــ ــا، القاــ ــ ــ ــة العليـــ ــ ــ ــام ا كمــ ــ ــ ــ2001أحكــ ــ ــ ــ ــم ،  756، صـ ــ ــ ــــن الإداري رقـــ ــ ــا في الطعــ ــ ــ ــــذلك حكمهــ ــ ق،  77/49وكـــ
 339، صـ2005م،  مجموعة أحكام ا كمة العليا، القااء الإداري، 22/5/2005بهاريو 

ــــم -2 ــ ــ ــ ــــن الإداري رقـ ــ ــ ــة، الطعـــ ــ ــ ــ ــ ــا الليبيـ ــ ــ ــ ــ ــة العليـ ــ ــ ــ ــ ــم ا كمـ ــ ــ ــ ــ ــــع حكـ ــ ــ ــاريو 107/27راجـــ ــ ــ ــ ــ ــة 5/6/2001ق، بهـ ــ ــ ــ ــ ــور في مجموعـ ــ ــ ــ ــ م، منشـ
ــاء الإداري،  ــ ــ ــا، القاــ ــ ــ ــة العليـــ ــ ــ ــام ا كمــ ــ ــ ــ2001أحكــ ــ ــ ــ ــم  756، صـ ــ ــ ــــن الإداري رقـــ ــ ــا في الطعــ ــ ــ ــــذلك حكمهــ ــ ق،  77/49، وكـــ

 .339، صـ2005م،  مجموعة أحكام ا كمة العليا، القااء الإداري، 22/5/2005بهاريو 

ــــم -3 ــ ــ ــــن الإداري رقـــ ــ ــ ــة، الطعـــ ــ ــ ــ ــا الليبيـــ ــ ــ ــ ــة العليـــ ــ ــ ــ ــم ا كمـــ ــ ــ ــ ــاريو 99/49حكـــ ــ ــ ــ ــام 7/3/2004ق ، بهـــ ــ ــ ــ ــ ــة أحكـ ــ ــ ــ ــور في مجموعـــ ــ ــ ــ م، منشـــ
 .87، صـ2004داري ، ا كمة العليا، القااء الإ

ــم  -4 ــ ــ ــ ــــن الإداري رقـ ــ ــ ــة، الطعـ ــ ــ ــا الليبيـــ ــ ــ ــ ــة العليـ ــ ــ ــ ــم ا كمـ ــ ــ ــاريو 88/48حكـــ ــ ــ ــام 13/2/2005ق ، بهـــ ــ ــ ــ ــة أحكـ ــ ــ ــ ــور في مجموعـ ــ ــ ــ م، منشـ
ــاء الإداري،  ــ ــا ، القاــ ــ ــة العليــ ــ ــ2005ا كمــ ــ ــــض   125،صـــ ــا بعــ ــ ــالف موفقًــ ــ ــد خــ ــ ــــي قــ ــاء الليــ ــ ــدد أن القاــ ــ ــذا الصــ ــ ــار في هــ ــ يشــ

ــاء المصـــــري الــــذي  ــارن كالقاــ ــاء المقــ ــالقاــ ــ  ل فييميــ ــذه  أحكامـــ ــ  في هــ ــم تأرجحـــ ــة رغــ  إرســـــاء إلى المســـــألة ســــابقاالحديثــ

ــــار مبــــدأ ــــة المــــدة طــــول اعهب ــــى قرين ــــم حصــــول عل ــــك اليقيــــي مســــوغة العل ــــة  المراكــــز باســــهقرار ذل ــــة ومــــن أمثل القانوني
 بهـــــــاريو الصـــــــادر القاـــــــائية، 35 لســــــنة 3472 الطعـــــــن في العليـــــــا الاداريـــــــة ا كمــــــة ذلــــــك مـــــــا ورد في حكـــــــم
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ليـــي، فـــإن لقاـــاء الالـــواردة في هـــذا المطلـــب، ومـــدى قبولهـــا أو اســـهبعادها مـــن قبـــل ورغـــم الحـــالا  ا
و ، مــتى صـة بنظــر الموضـمـة الم هالقاعـدة العامـة الــ  تحكـم إثبــا  العلـم اليقيـي، وتقــدير تـوافره، تحــدده ا ك
 قل بها .توافر اقهناعها بقيام الدليل علي ، باعهباره من المسائل الموضوعية ال  تسه

 لخاتمةا
لــس الدولــة مبهــدعها مج حاولــي هــذه الدراســة تســلي  الاــوء علــى نظريــة العلــم اليقيــي، الــ  وإن هجرهــا   

ا مـن قيا  يحقـق نوعـحلا منط الفرنسي، إلا أن القااء الليي فل وفيا لها، وهي عموما ومنذ ابهداعها، مثلي
قيــي، شـكل العلـم الييا ، حيــث  ـاطبن بـالقرار الهـوازن بـن جهـة الادارة صــاحبة المركـز الأقـوى،  والأفــراد الم

ن ل  الإدارة  مــهم مــن تســضــمانة حقيقيــة تهــيح علــم الأفــراد بــالقرارا  الاداريــة، الصــادرة في حقهــم لحمــايه
جــراءا  ، ويه ــذوا الاوني منهــاجهــة، ولمــنحهم القــدرة علــى الالمــام بــالقرارا  الاداريــة، ليحــددوا مركــزهم القــان

عــــدم  ئاســــية في حالـــةئيـــة والر ويقــــدموا طعـــونهم الشــــكلية والموضـــوعية،  أو تظلمــــاتهم الولا القانونيـــة المهاحـــة، 
عــــد با  الــــ  رضــــاهم عنهــــا، والقاــــاء الاداري بوصــــف  حــــامي المشــــروعية، وضــــع الشــــروط وصــــاغ الاــــمان

يع أن هطالإلغـاء ويسـ رفـع دعـوىاسهيفائها يمكن للعلم اليقيي، أن يرتب أثره من حيـث سـريان الميعـاد المقـرر ل
ن اليــوم الــذي  ، إلا مــيحــدد مقهاــى ذلــك طريقــة إلى الطعــن فيــ ، كمــا ذكرنــا بحيــث لا يجــري الميعــاد في حقــ

 يثبي في  قيام هذا العلم اليقيي الشامل .

فيـد عـة أو قرينـة تأيـة واق وفي معر  دراسهنا هذه أشرنا لمسـألة اثبـا  العلـم اليقيـي، والـذي يحـدد مـن
هحقـق القانونيـة ال ل رقابهـ لك بوسيلة اثبا  معينـة، وللقاـاء الإداري في إطـار إعمـاحصول  دون الهقيد في ذ

دعوى ة مــن أوراق الــ  ا كمــمــن قيــام أو عــدم قيــام هــذه القرينــة، أو تلــك الواقعــة وتقــدير الأثــر الــذي تســهبين
ة العامـة تهـدر المصـلح يـ  حـتى لاوفروك الحال، فلا يأخذ بهذا العلـم، إلا إذا تـوافر اقهناعهـا بقيـام الـدليل عل
ربابهـا مـن هـذه الـ  كسـبها أ الذاتيـة المبهغاة من تحصـن القـرارا  الاداريـة، ولا يزعـز  اسـهقرار المراكـز القانونيـة

، يمكننــا وضــو  الدراســةهعلقــة بمالقــرارا  وفي خهــام دراســهنا المهواضــعة هــذه، والــ  أثرنــا فيهــا بعــض الأفكــار الم
 :لهوصيا ، ال  ت الهوصل إليها على النحو الآتي أن  لص إلى أهم النهائج وا

                                                                                       = 
 هـو الالغـاء دعـوى اقامـة وبـن الطعـن محـل القـرار صـدور بـن الامـد والـ  قالـي فيـ  إن ) ...اسـهطالة 9/8/1997

 في معـ  العـاملن أقرانـ  شـأن في الصـادرة القـرارا  معرفـة الى دائمـاً  ينشـ  ان علـى العامـل اذ بـالقرار العلـم يـرجح لاـا
 مناسـب...( ميعـاد في يطعـن وان بيـنهم مركـزه يحـدد ان الوقـي اذا طـال دائمـاً  عليـ  الميسـور ومـن بهـا يعمـل الـ  الجهـة

 مغبــة للأفــراد وا ــاه القاــاء الليــي هــو ا ــاه ســديد حســب وجهــة نظرنــا لأنــ  في  مــا ســار عليــ  القاــاء المصــري  تحميــل

 صا  الأفراد .الإدارية وهو ما يترتب علي  اضرار بال  بم القرارا  تبلي  أو بنشر واجباتها في الإدارة أو تقصو إهمال
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 أولا : نتائج البحث
هجـــر قاـــاء قـــارن، و أن نظريـــة العلـــم اليقيـــي، ورغـــم مـــا يوجـــ  لهـــا مـــن نقـــد، خاصـــة في الفقـــ  الم -1

شــر والاعــلان يل  النمجلــس الدولــة الفرنســي لهــا، إلا أنهــا مــن وجهــة نظــر الباحــث، تشــكل دعامــة تســند وســ
ف امــة فيــ  مــن ضــعدارة العاد خاصــة في ليبيــا، ودول العــالم النــامي عمومــا، و الــذي تعــاني الإوضــمانة للأفــر 

  فــراد بــالقراراتصــال الأاوقصــور الأمــر الــذي يــدفعها للههــاون في صــيانة مصــا  الأفــراد، ويــؤثر علــى وســائل 
 الصادرة في حقهم .

حقــوق  شــروط تاــمند أحاطهــا بأن القاــاء الإداري وعنــد اعهمــاده لنظريــة العلــم اليقيــي، فقــ – 2
 لا لجميــــعموأن يكــــون شــــا ا،الأفــــراد وتحقــــق الهــــوازن، كاشــــتراط أن يكــــون العلــــم يقينيــــا لا فنيــــا ولا افتراضــــي

 .العناصر
 م مــا يحــوزه مـــنقيــي، رغــأن القاــاء الليــي، لم يهوســع في الأخــذ بــالقرائن الدالــة علــى العلــم الي -3

، تظـل محـدودة اء الليـيأحكامـ ، حيـث أن الحـالا  الـ  اعهبرهـا القاـسلطة موضوعية أقرهـا في العديـد مـن 
 مقارنة بهوسع بعض القااء المقارن .

 ثانيا : التوصيات والمقترحات 
 لإداري الليـياالقاـاء  يوصي الباحث، بهامن نظرية العلم اليقيي في إطار تشـريعي، فبعـد أن تبـي

ه ذهــبحيـث تهـدرج  ان يجـب أن يســههبع ذلـك، نـص تشــريعي،النظريـة ووضـع شــروط قبولهـا، وطـرق نفادهــا، كـ
 8 في نـص المــادة شـكل صــريحبالوسـيلة في النصـو  القانونيــة، أسـوة بوســيل  النشـر والهبليــ ، واللهـن ذكرتــا 

 انا في تعزيـز ضـم م بشأن القااء الإداري، وهو ما يسهم مـن وجهـة نظرنـا،1971لسنة  88من القانون 
 الأفراد إ اه الإدارة.

، وعلـى آل دنا محمـدوفي خهـام هـذا البحـث، أسـأل الله وحـده الهوفيـق والسـداد، وصـلى الله علـى سـي
 بيه  الطيبن الأطهار .

 قائمة المراجع
 أولا : الكتب

 لغـاء (، منشـأةدعـوى الا إبراهيم عبد العزيز شيحة، القااء الاداري ) ولاية القاـاء الاداري   - 1
 . 2006المعارك، الاسكندرية، 

عـــــة المرقــــــب،  جام ارحـــــيم ســـــليمان الكبيســـــي، مـــــذكرا  في مبــــــادئ القـــــانون الإداري الليـــــي، - 2
2008 . 
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الهوزيـــع، ل للنشــر و خليفــة ســالم الجهمــي، أحكـــام ومبــادئ القاــاء الإداري الليـــي، دار الفاــي - 3
 .2009بنغازي 
ر دار الفك، رةالقاهل، الكهاب الأو، قاــــــاء الالغــــــاء، القااء الإداريســــــليمان الطمــــــاوي،  - 4 
 .1996، العربي

المركــــز   ر الإداري،عبــــد العزيــــز عبــــد المــــنعم خليفــــة، الانحــــراك بالســــلطة كســــبب لإلغــــاء القــــرا - 5 
 .2010القومي لعصدارا  القانونية، القاهرة الطبعة الأولى، 

ا  المكهبـــــة ي، منشـــــور  الحـــــراري، الرقابـــــة علـــــى أعمــــال الإدارة في القـــــانون الليـــــمحمــــد عبـــــد الله - 6
 .2010الجامعة، الزاوية،  الطبعة الخامسة،

وزيـع، اق للنشـر والهني،  الـور محمد وليد العبادي، الموسوعة الادارية، القاـاء الاداري، الجـزء الثـا - 7
 .2008الأردن، 
لى، الجـزء لطبعـة الأو جواهر القاموس، دار الفكـر بـوو ، ا مرتاى الزبيدي، تاج العروس من  - 8 

 الثامن عشر .
 المطبوعـــــا  مصـــــطفى أبوزيـــــد فهمـــــي، قاـــــاء الالغـــــاء ) شـــــروط قبـــــول أوجـــــ  الإلغـــــاء (، دار - 9 

 . 2001الجامعية، الاسكندرية، 
 ثانيا : المجلات 

 مجلة ا كمة العليا الليبية . – 1
 مجلة الهشريع المصرية. - 2
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 حدود مهام القاضي الدستوري الليبي
 نييلالك: سراج الدين عبد الله ا إعداد الدكتور

 جامعة طرابلسووووو التدريس بكلية القانون  أةعضو  ي

 

 
 المقدمة

هو السند الشـرعي  الإطار الدسهوريكما أن   ،الدسهور هو طريقة عمل البلد والمعبر عن الإرادة الشعبية
ويــــهم الكشـــف عـــن أهميهـــ  في حياتنـــا اليوميــــة بقـــدر مـــا ياـــمن حقــــوق  لوجـــود الســـلطا  الحاكمـــة في الدولـــة،

ونظـرا لأهميـة وحريا  الأفـراد. وبالهـا ، يجـب إلغـاء جميـع القـرارا  أو الهشـريعا  الـ  لا تحـترم مبـادئ الدسـهور. 
دسـهوري ال اـاءالق   أهمية، فهر 1تطور الدساتو خلال القرنن الهاسع عشر والعشرينوعلو المبادئ الدسهورية و 

قاـية مـاربوري ضـد ماديسـون الـذي أعلنـ  في  1803ابهداء من الحكم الشهو للمحكمة العليا الأمريكية لعـام 
ا كمـة العليـا  في هـذا المجـال تؤكـدلقـانون، اهطبيـق صـحيح بأصـبح القاـاء الاـامن  القاضي جون مارشـال حـن

يجــب أن  (...) الدســهور ينطبــق علــى حالــة معينــةيكــون القــانون  الفًــا للدســهور، وإن عنــدما  )الأمريكيــة بأنــ  
. في فرنســا فهــر ا ــاه 2هــذا هــو جــوهر الواجــب القاــائي( .يقــرر القاضــي أي مــن النظــامن المهعارضــن يحكــم

 1958. وبالرغم من فهـور فكـرة المجلـس الدسـهوري في 3رفض إسناد هذه المهمة إلى القااء لاعهبارا  تار ية
. 4علـــى دســـهورية الهشـــريعا الرقابـــة  في القاـــاء ا علـــى كســـر أســـطورة عـــدم أحقيـــةإلا أن هـــذا الأخـــو لم يجـــر 

                                         

مدينة داخل  158يعود تاريو أول دسهور مدون إلى ما قام ب  الفيلسوك أرسطو، عندما قام بجمع وتصنيف دساتو   - 1
وخارج اليونان. لمزيد من الهفاصيل أنظر، عفيفي، مصطفى محمود . رقابة دسهورية القوانن في مصر والدول الأجنبية، جامعة 

  .5،    1990أفة، عن  س، مكهبة سعيد ر 

2-       -ZOLLER, Elisabeth. Les grands arrêts de la Cour Suprême des États 

Unis », Dalloz, -Unis « Les grands arrêts de la Cour Suprême des États

  .éd.1, 2010, p. 14 
دار الكهـــب الوطنيـــة ،الجـــزء الثــــاني،  أنظـــر في ذلـــك ، يـــونس، منصـــور مـــيلاد. القـــانون الدســــهوري والـــنظم السياســـية ،  -3

2009  ،213   ،214 . 
4- office par ’BEZZINA, Charlène. Les questions et les moyens soulevés d 

stitutionnel : le Conseil constitutionnel. Thèse de doctorat en droit con

. Universitaire : paris 1 panthéon Sorbonne, 2014. p.67 
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في  الفرنسـي . إلا أن الهعـديل الدسـهوريالأمريكيـة وبذلك خالفي فرنسا الا اه السائد في الولايا  المهحـدة
ذي أجـاز ، هذا المفهوم الـالدسهورية الأولويةالمسألة ذا   فكرة  ، تبو62و 61في المواد  2008ويولي 23

 . مـــاركو1للفــرد الفرنســـي بمناســـبة نــزا  مقـــدم أمـــام القاـــاء أن يــدفع بـــأن الـــنص المـــراد تطبيقــ  غـــو دســـهوري

 ياــع ســببن لهــأخر فرنســا في تبــي فكــرة القاــاء الدســهوري : الأول تــار ي، والثــاني أيـــديولوجي. فيفــورن 

 ىالـــذي كـــان لـــد والعـــداء 1789ثـــورة والمصـــاحبة ل الســـبب الأول : يـــأتي مـــن الهجـــارب السياســـية الســـابقة
مونهســـكيو فرنســا لهـــدخل الســـلطة القاـــائية مـــع الســـلطا  الأخـــرى. الســـبب الثـــاني: يرجـــع لنفـــوذ مـــذاهب 

ورفـض فكـرة أن قـرارا  الجمعيـا  البرلمانيـة السـيادية يمكـن أن تكـون  (نظرية الفصـل بـن السـلطا ) وروسو
  .2 عرضة  للسيطرة من قبل القااة

ة المسئولة عـن اتخـاذ القـرار بشـأن ، هي الهيئ1953عليا الليبية منذ إنشائها وللمرة الأولى في عام ا كمة ال  
ان كـذا الاسـهحقاق  همعـة. هـمطابقة القانون للدسـهور مـن خـلال الـدائرة الدسـهورية أو مـا تسـمى بالـدوائر المج

إلى  150المـــــواد) الثــــامنوفقـــــا للبــــاب  ،1951في البدايــــة بهكليــــف مــــن الدســـــهور الملكــــي الفــــدرا  لســــنة 
، فقـد 1963لسـنة  (1)(. ولأن هذا الهكليـف الدسـهوري قـد ت إلغـاءه وفقـا للهعـديل الدسـهوري رقـم 158

 ساســية في بنــاءهامــ  الأمأصــبح المــبرر الهشــريعي هــو الخيــار الوحيــد المطــروح للقاضــي الدســهوري لكــي يمــارس 
رمــــان القاضــــي يبيــــا علــــى حلدســــهورية المهعاقبــــة في لوافبــــي الوثــــائق اوبــــنفس الطريقــــة دولــــة الحــــق والقــــانون. 

ســهوري عــلان الدالإ، بدايــة مــن للرقابــة علــى صــحة الهشــريعا  مباشــر دســهوري الدســهوري مــن أي تكليــف
وري المؤقـي لسـنة وكـذلك الإعـلان الدسـه 1977أو إعـلان قيـام سـلطة الشـعب  1969للجمهورية الليبيـة 

2011. 
لقاــاء الدسـهوري الليـي علـى مكانـة هامــة واخهصاصـا  مهعـددة. هـذه المهــام  مـن الناحيـة الهشـريعية حَـازَ ا  

فبالإضـافة  ،1953الخـا  بهنظـيم ا كمـة العليـا الاتحاديـة لسـنة  وفقا للقـانون تنوعاً كاني في البداية أكثر 

                                         

كان يكفي أن يكون  .أكد مليك بومدين أن  قبل هذا الهاريو )لم يسمح بفعالية حقيقية لعمل المجلس الدسهوري  - 1
 للمزيد من الهفاصيل أنظر:  عمل المجلس( ديدلاثلو الإحالة من نفس اللون السياسي بحيث يهم تح

      15Malik. Leçons de droit constitutionnel. Ellipses, 20 BOUMEDIENE, 

2- FIORAVANTI, Marco. Sieyès et le jury constitutionnaire : perspectives  

de la Révolution  juridiques [en ligne]. Annales historiques-historico

2016] -04-française, septembre2010, p.87 et s., [Consulté le12

> . https://journals.openedition.org/ahrf/11225< 

https://journals.openedition.org/ahrf/11225
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وري بمهـام (، حظـي القاـاء الدسـه 17و 16لمهام الرقابة على دسهورية القوانن والاتفاقيا  الدولية ) المـواد 
القـانون  وبالمقابـل ي ظهـر .1(21،)الفقـرتن  18اسهشـارية اخهياريـة تمنحـ  فرصـة الرقابـة السـابقة وفقـا للمـادة 

حرمـان هـذه الأخـوة مـن لاارسـة مهامهـا المهعلقـة الخا  بإعادة تنظيم ا كمـة العليـا  1982لسنة ( 6)رقم 
اخهصـــا  الـــدائرة الدســـهورية في حـــل المنازعـــا  علـــى  23راجعـــة دســـهورية القـــوانن، حيـــث ذكـــر  المـــادة بم

علـــى اخهصـــا  ا كمـــة العليـــا  (6القـــانون رقـــم ) القائمـــة بـــن ا ـــاكم العاديـــة وا ـــاكم الاســـهثنائية. وأبقـــى
الخــــا   1994لســـنة  (17)رقـــم  الهشــــريعيوفقـــا لعصـــلاح  .(24باعهبارهـــا محكمـــة نقـــض فقــــ  )المـــادة 

عـــاد للـــدائرة الدســـهورية با كمـــة العليـــا الحـــق في مراجعـــة دســـهورية  1982لســـنة  (6)بهعـــديل القـــانون رقـــم 
الجهـــة المؤهلـــة هـــي  فـــإن الـــدائرة القاـــائية المـــذكورة ، وبهـــذا2مـــن الهعـــديل الجديـــد 23القـــوانن ووفقـــاً للمـــادة 

لمصــلحة صــاحب المصــلحة للحكــم علــى أي قــرار أو قــانون صــادر عــن ســلطا  الدولــة بأنــ  غــو دســهوري 
اشـرة. كـذلك فـإن المشـر  كلـف الـدائرة الدسـهورية بمهمـة تسـوية النزاعـا  الـ  تنشـأ مـن خـلال بالمش صية ال

 (.3فقرة  23تناز  الاخهصا  بن ا اكم العادية وا اكم الاسهثنائية ) المادة 
ري م الـــنص الدســـهو ، وانعـــداوبنــاء علـــى هـــذه الحقـــائق الهجريبيــة للوثـــائق الهشـــريعية والدســـهورية الليبيــة

صــدر را لأهميــة مــا يونظــومي، يــف مهــام العدالــة الدســهورية في فــر  رقابههــا علــى الإجــراء البرلمــاني والحكــلهوف
 يلقاضـي الدسـهور د مهـام اتوضـيح بعـض النقـاط المهعلقـة بحـدو  عـن القاضـي الدسـهوري في هـذا المجـال. ارتأينـا

 أياـا علـىوء سـل  الاـإنمـا نالنصـو  الدسـهورية والهشـريعا  العاديـة السـابقة و  حيـث لـيس فقـ  مـن الليـي
ولـــ  مـــن خـــلال ثـــلاث ، هـــذا الطـــرح نهنا 2017نصـــو  المســـودة النهائيـــة للدســـهور الليـــي لســـنة مـــا تحملـــ  
 :مطالب 

                                         

الخا  بهنظيم ا كمة العليا تـنص علـى : ) حـق الحكومـة الاتحاديـة والولايـا  في إحالـة  1953من قانون  18المادة  -  1
للحكومــة الاتحاديــة وللــولاة ولرئيســي مجلــس الشــيوخ ومجلــس  -1فيهــا  بعــض المســائل إلى ا كمــة العليــا لأخــذ الــرأي

النــواب إحالـــة أي مســـألة دســـهورية أو تشـــريعية هامـــة إلى ا كمـــة العليــا لإبـــداء الـــرأي فيهـــا، وعلـــى ا كمـــة النظـــر في 
ة مشـروعا  القـوانن وكذلك يجوز للحكومة الاتحاديـة إحالـ -2المسألة ا الة إليها وإبلاغ فهواها للجهة ذا  الشأن. 

 الهامة إلى ا كمة العليا لمراجعة صياغهها( .
على أن ) تخهص ا كمة العليا دون غوها منعقدة  1982( لسنة 6من قانون ا كمة العليا رقم ) 23تنص المادة  - 2

طعون ال  يرفعها كل ذي بدوائرها المجهمعة برئاسة رئيسها أو من يقوم مقام  بالفصل في المسائل الهالية : أولا : ال
مصلحة ش صية في أي تشريع يكون  الفا للدسهور ، ثانيا : أية مسألة قانونية جوهرية تهعلق بالدسهور أو بهفسوه 
تثار في قاية منظورة أمام أية محكمة .... وتشكل الدوائر المجهمعة من عدد كاك من المسهشارين بقرار من الجمعية 

 بن أعاائها مسهشار من كل دائرة من دوائر ا كمة على الأقل(. العمومية على أن يكون من
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 : القوة المعيارية لقرارا  القااء الدسهوري. المطلب الأول
 : المؤثرا  الواقعية والقاضي الدسهوري. المطلب الثاني
 دسهورية المرتقبة.: ا كمة ال المطلب الثالث

 .وري: القوة المعيارية لقرارات القاضي الدست المطلب الأول
مزيد من الهعديلا  أو القواعد القانونية الجديدة ، ت سـن   وديباجه ، سواء عن طريق خلق الدسهور

 بشكل عام وبعبارا  مجردة. هذه النصو  تبقى رهنا لهفسو القاـاء وفقـا لعجـراءا  المنصـو  عليهـا مـن
هـــذه القــــوة المعياريـــة في حــــد ذاتهـــا لا حــــدود لهـــا. مــــن حيـــث المبــــدأ ، لا شـــيء يمنــــع القاضــــي  قبـــل المشــــر .

وقـد اشـهد  هـذه القـوة  . 1الدسهوري من اسه لا  قواعد جديدة أو معدلة أو مهجورة من نـص الدسـهور
القاــائية للـدائرة الدســهورية تـَدَار  مهــام المراجعـة  الأول :السـبب  :الخلاقـة للقاـاء الدســهوري الليـي لســببن

،  1982لسـنة  (6)المعدل للقـانون رقـم  1994لسنة  (17)للمحكمة العليا وفقا للهعديل الهشريعي رقم 
مــن خــلال قــرار الجمعيــة العموميــة الصــادر  283بالإضــافة لصــدور اللائحــة الداخليــة للمحكمــة العليــا رقــم 

السياسـي والهشـريعي في ليبيــا  للنظـاموالخارجيـة  تعاقـب الإصـلاحا  الداخليـة ، و 28/06/2004بهـاريو 
تاـــ يم القـــوة المعياريـــة لقـــرارا  ا كمـــة العليـــا ،  : الثـــاني. 2 2010إلى  2003في الفــترة الواقعـــة مـــابن 
الصــادرة عــن ا كمــة بــأن المبــادئ القانونيــة  1951مــن الدســهور الملكــي الليــي  155حيــث نصــي المــادة 

                                         

أن هذه السلطة المعيارية مهأصلة في أي نشاط قاائي، ولا يمكن لهطبيق القانون أن يسهغي عن تفسوه ، وهو ما  -  1
بالنسبة لبعض المؤلفن ، مثل ميشيل تروبر ، ما وراء الهفسوا  القانونية هي ال   عل الهفسو وفيفة   لق معايو

 للمعرفة ، فالهفسو يعبر عن الإرادة. 
Michel Troper, « Le réalisme et le juge constitutionnel », Cahier du Conseil 

me en droit constitutionnel »), constitutionnel, n° 22 (Dossier : « Le réalis
.juin 2007 

كان لها دور في    2010و 2003نحن نعهقد أن تعاقب الهغوا  الداخلية والخارجية في الموقف الليي في الفترة مابن  - 2
. ويمكننا أن نذكر بعض الأحداث المؤكدة على 2004لعام  283منح تفويض ا كمة العليا بإصدار اللائحة رقم 

؛ وصول نظام  2003اعهمد المؤتمر الشعي العام تشريعًا يدعم الإصلاحا  الاقهصادية الوطنية في عام  ،ذلك
؛ وافق النظام الليي  2003القذافي وعائلا  ضحايا لوكربي لاتفاق على حصول العائلا  على تعويض في عام 

ال  انفجر  في منهصف الرحلة  UTA للطائرة الفرنسية UTA 772على تقد  تعويض إضافي لاحايا الرحلة 
، زار القذافي بلجيكا بعد دعوة من الاتحاد الأوروبي ، وال  كاني  2004؛ في عام  1989فوق النيجر في عام 

، رفع الاتحاد الأوروبي حظر الأسلحة 2004في عام  .عامًا 15زيارت  الأولى خارج منطقة الشرق الأوس  لمدة 
 .تهولى ليبيا الرئاسة الدورية لمجلس الأمن 2008، في  2007ليو / تموز في يو  .المفرو  على ليبيا
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بأنــ  يجــب علــى جميــع الســلطا  المدنيــة  156المــادة  أكــد . وبالمثــل، كم الوطنيــةالعليــا ملزمــة لجميــع ا ــا 
 المشـر  الليـي في قـانون وأوضـح. اوالقاائية في المملكة الليبية إقرا  ا كمة العليا المساعدة ال  قد تحهاجهـ

وإلزاميــة تنفيـــذ  لهـــا( علــى قيمــة المبـــادئ القانونيــة 29،28في المـــواد ) المهعلــق بهنظــيم ا كمـــة العليــا 1953
ليكــون  الخــا  بهنظــيم ا كمــة العليــا 1982لســنة  (6)وفي ذا  الإطــار، جــاء القــانون رقــم    أحكامهــا.

 ،على أن تكـون المبـادئ القانونيـة الـ  تقررهـا ا كمـة العليـا 31حيث نصي المادة  ،امهداد للهشريع السابق
ق  34لسـنة  105في الطعـن الجنـائي رقـم ا كمـة العليـا  تؤكـدملزمة لجميع ا اكم وكافة الجها  الأخرى. 

بقولهـا )إن مقهاــى هـذا الــنص الهــزام جميـع ا ــاكم وكافـة الجهــا  الأخــرى في ليبيـا ، بمــا تقـرره ا كمــة العليــا 
مــــن مبــــادئ في أحكامهــــا ، ولا يحــــق لأي منهــــا أن تهــــدر مــــا تهاــــمن  تلــــك المبــــادئ مــــن قواعــــد قانونيــــة أو 

ي علــى خلافهــا ، لمــا تهمهـع بــ  تلــك المبــادئ مــن قـوة مصــدرها وأساســها القــانون ، ومــن ثم تعارضـها أو تقاــ
. كــذلك يمكــن ملاحظــة أن المــادة 1فــإن أي تصــرك يــأتي علــى خلافهــا يكــون مشــوبا بعيــب  الفــة القــانون(

ى أن تؤكد القيمة القانونيـة لقـرارا  ا كمـة العليـا، حيـث تـنص علـ 1982( لسنة 6القانون رقم )من  33
مـن اللائحـة  20كما تـنص المـادة   . يعاقب بالسجن والفصل من منصب ، الش ص المسئول عن عدم تطبيق

علـــــى أن )تنشــــر الأحكـــــام الصـــــادرة بعـــــدم الدســـــهورية في مدونـــــة  (283)الداخليــــة للمحكمـــــة العليـــــا رقـــــم 
الــ  تصــدرها الــدائرة  لأهميــة القــرارا  انهبهــي الجمعيــة العموميــة للمحكمــة العليــاالهشــريعا (. وهكــذا فــإن 

الدسهورية الهابعة للمحكمة العليا باعهبار أن هذه القرارا  تهعلـق بالمسـائل الـ  لهـا علاقـة بحقـوق الإنسـان ، 
هـــذه المبـــادئ الهشـــريعية  ،وحســن ســـو العدالـــة ، والحريـــا  العامـــة ، وكفالـــة الهطبيــق القـــانوني الســـليم للكافـــة

مـن  195الدسـهورية المقارنـة ونـذكر مـن ذلـك مـثلًا:  نـص المـادة  والقاائية هي مهطابقة مع بعض النصو 
)تنشر في الجريدة الرسميـة الأحكـام والقـرارا  الصـادرة مـن ا كمـة الدسـهورية  2014الدسهور المصري لسنة 

، وفي ذا  2العليــا، وهــي ملزمــة للكافــة وجميــع ســلطا  الدولــة، وتكــون لهــا حجيــة مطلقــة بالنســبة لهــم ...(
بكــل وضـــوح،   2008جوبيـــ   23المعــدل في  1958مــن الدســهور الفرنســـي لســنة  62قــرر المـــادة المجــال ت

بــأن الـــذي يصـــرح بعـــدم دســـهوريه  لا يجـــوز إصـــداره، أو تطبيقــ ، ويعهـــبر لاغيـــا اعهبـــارا مـــن نشـــر قـــرار المجلـــس 
 ،يعية نفسـهاوإذا كان هذا النص الدسهوري لا يرقى إلى إعطاء القاضـي الدسـهوري السـلطة الهشـر الدسهوري. 

                                         
 . 123،    1/2، مجلة ا كمة العليا العدد  1987 /26/5ق ، جلسة  34لسنة  105الطعن الجنائي رقم  - 1
إنمـا  -صـل فيـ  مـن المسـائل الدسـهوريةفيما ف –وتؤكد ا كمة الدسهورية المصرية العليا بأن ) من المقرر في قااء ا كمة الدسهورية  - 2

يحــوز حجيــة مطلقــة في مواجهــة الكافــة ، وبالنســبة للدولــة بكامــل ســلطاتها وعلــى امهــداد تنظيماتهــا الم هلفــة وهــي حجيــة تحــول 
 10، مجلـة الدسـهور السـنة 10/7/2012ق، جلسة  6/34بذاتها دون المجادلة في ...( . حكم ا كمة الدسهورية العليا رقم 

 . 107و  106،   22لعدد ، ا
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. أياا فـان نـص المـادة  ولكن تامن حقيقة فر  قرارات  على السلطا  العامة واكهشاك الحقوق والحريا 
مــن ذا  الدســهور تــذهب إلى أكثــر مــن ذلــك حيــث تعهــبر بــأن الــنص الدســهوري الــذي يصــرح  2فقــرة  62

خـلاك القاعـدة الفقهيـة الـ   . هـذا الـنص يـذهب علـىبعدم دسهوريه  من قبل المجلس الدسهوري يعهبر لاغيـاً 
تقول بأن النص القانوني، الذي يحكم بعدم دسهوريه  ، يظل سارياً نظريـًا لأن القاضـي الدسـهوري لـيس لديـ  
الهفـــويض بإلغائــــ . إلا أنــــ  يفقــــد قيمهـــ  القانونيــــة ، لاــــا يجــــبر جميــــع الســـلطا  القاــــائية علــــى الامهنــــا  عــــن 

    .1تطبيق 
ــــــنص الدســــــهوري حــــــولإن  القاضــــــي الدســــــهوري الليــــــي  الصــــــادرة عــــــن لقــــــرارا إلزاميــــــة ا غيــــــاب ال

يـــــــدفعنا للهســــــاال عـــــــن القـــــــوة ، كمـــــــا ذكرنـــــــا ســــــابقا  19632( لســــــنة 1الهعـــــــديل الدســــــهوري رقـــــــم ) بعــــــد
في هــــــذا  وهـــــل يمكـــــن  للســــــلطة الهشـــــريعية تقييـــــد ولايـــــة القاضـــــي الدســـــهوري ؟؟  الإلزاميـــــة لهـــــذه القـــــرارا 

ـــــــدائرة الدســـــــهورية بأنـــــــ   )... ولاـــــــا لا ريـــــــب فيـــــــ  أنـــــــ  وفقـــــــاً للأصـــــــول الدســـــــهورية، تعـــــــد الســـــــياق تؤكـــــــد ال
الســـــلطة القاـــــائية هـــــي الم هصـــــة دون غوهـــــا بمزاولـــــة تطبيـــــق القـــــانون علـــــى الخصـــــوما  الـــــ  ترفـــــع إليهـــــا. 

تهـــــا في هــــــذا المجــــــال ولايــــــة أصــــــيلة وكاملــــــة، والدســــــهور وحــــــده يملــــــك تقييــــــد ولايــــــة القاــــــاء، باعهبــــــاره افولاي
لــــــيس للشـــــــار  بحجـــــــة ترتيـــــــب جهــــــا  القاـــــــاء ، وتحديـــــــد اخهصاصـــــــاتها أن إحــــــدى ســـــــلطا  الدولـــــــة، و 

يمنــــع بعــــض المنازعــــا  مــــن ولايــــة القاــــاء مــــتى يترتــــب عليهــــا المســــاس بحــــق الأفــــراد ســــواء كــــان المنــــع كليــــاً 
أو جزئيــــــــاً، وإذا خــــــــرج القــــــــانون علــــــــى الحــــــــق الدســــــــهوري ولم يلهزمــــــــ ، عــــــــد الهشــــــــريع غــــــــو دســــــــهوري ...( 

ن ا كمــــــة العليــــــا ومــــــن خــــــلال دائرتهــــــا الدســــــهورية تؤكــــــد بأنــــــ : لا شــــــرعية وفقــــــا لمــــــا تقــــــدم يهاــــــح بــــــأ.3
دســـــهورية لأي نـــــص قـــــانوني صـــــادر عـــــن الســـــلطة الهشـــــريعية يقيـــــد حـــــق القاـــــاء في مراقبـــــة القـــــانون وحمايـــــة 
حقـــــوق وحريـــــا  الأفـــــراد . لم تكهفـــــي الـــــدائرة الدســـــهورية علـــــى حمايـــــة حقهـــــا في الرقابـــــة علـــــى الهشـــــريعا  

ة الهشــــــريعية، علـــــى صــــــعيد مراقبــــــة الهــــــزام القـــــانون محــــــل الطعــــــن لأحكــــــام الدســــــهور، الصـــــادرة عــــــن الســــــلط
وإنمـــــا أياـــــا علــــــى إجـــــراء أي تعــــــديل علـــــى الدســــــهور نفســـــ  مـــــن قبــــــل الســـــلطة الهشــــــريعية وتقـــــول الــــــدائرة 

                                         

أنظر في ذلك ، القماطي، حميد. أثر الحكم الصادر عن القااء الدسهوري ، بحث مقدم للمؤتمر العلمي للمحاكم  - 1
 .. 2016والمجالس الدسهورية العربية ، الأردن ، 

لســنة  1الدســهوري رقــم  بالهعــديل  1953مــن الفصــل الثــامن مــن الدســهور الملكــي الليــي لســنة  155ت إلغــاء المــادة  - 2
من الهعديل بأن )تلغـى المـواد الـواردة في  2فقرة  4حيث تنص المادة  1963أبريل لسنة  25الصادر بهاريو  1963

 الفصول الثامن والعاشر والثاني عشر من الدسهور...( .
كمــة العليــا بالــدوائر م، مجلــة ا كمــة العليــا  ، قــرارا  ا  10/6/1972ق، جلســة  19/1الطعــن الدســهوري رقــم  - 3

 .131المجهمعة ،  
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ــــــك )... إن قاــــــاء هــــــذه ا كمــــــة جــــــرى علــــــى أنــــــ  وإن كانــــــي الرقابــــــة الدســــــهورية _ وفقــــــا  المعنيــــــة في ذل
بشــــــأن  1994( لســــــنة 17المعدلــــــة بالقــــــانون رقــــــم ) 1982( لســــــنة 6قــــــانون رقــــــم )مــــــن ال 23للمــــــادة 

إعـــــادة تنظـــــيم ا كمـــــة العليـــــا _ مقصـــــورة علـــــى مراقبـــــة مـــــدى الهـــــزام القـــــانون محـــــل الـــــنص الدســـــهور علـــــى 
طريقــــــة ، أو إجــــــراء معــــــن لهعــــــديل النصــــــو  الدســــــهورية ، تعــــــن علــــــى الســــــلطة الهشــــــريعية عنــــــد إصــــــدار 

إن طعــــــن في نــــــص الهعــــــديل بأنــــــ  مؤســــــس علــــــى إجــــــراءا  تخــــــالف الإجــــــراءا  ن الهشــــــريع الهزامهــــــا ، فــــــ
والأوضـــــا  الـــــواردة في الإعــــــلان الدســـــهوري ، فــــــإن مـــــن اخهصــــــا  الـــــدائرة الدســــــهورية أن تهصـــــدى لمراقبــــــة 

وبهـــــــــذا فـــــــــإن الـــــــــدائرة الدســـــــــهورية .  1مـــــــــدى الهـــــــــزام تلـــــــــك الســـــــــلطا  بـــــــــالقيود الـــــــــواردة في الدســـــــــهور ..(
وأياــــــا الحــــــامي للحقــــــوق وحريــــــا  الأفــــــراد علــــــى القــــــانون ها دور المراقــــــب للمحكمــــــة العليــــــا تاــــــع نفســــــ

 وفقا للدسهور. 
 .المطلب الثاني : المؤثرات الواقعية والقاضي الدستوري

وري علـى ضـي الدسـههل يجـوز للقاضـي الدسـهوري أن يكـون واقعيـا ؟ وهـل مـن المعقـول أن نمـدح القا
  تعــتر  عمــل واقعيـة الــعلينــا أن نعـرك مــا هــي المــؤثرا  الواقعيهـ ؟ قبــل الإجابــة علــى هـذا الهســاال وجــب 

  ب  ؟ . ا يطة القاضي الدسهوري ؟ وما مدى تأثر القاضي الدسهوري الليي بالمؤثرا  الواقعية
أو  ي علــم الوجــودة الــذي يعــو مفهــوم الواقعيــ كمفهــوم قــانونييمكننــا في البدايــة الهمييــز بــن الواقعيــة  

 الحقائق الواقعية.
صــفة ) القانونيــة ( ، فالواقعيــة هــي تيــار للنظريــة العامــة للقــانون ،  الإذا ألصــقنا لهــا  لمعنــى الأول :ا 
( ولــيس كمــا ينبغـــي أن يكــون وفقـــا  ، هــو نهــج مـــن يريــد أن يصــور الحـــق كمــا هــو ) حقـــاً بـــوردو كمــا يقــول

انونيــــة ، دون أن تنكـــــر لفلســــفة أخلاقيــــة أو فلســـــفة سياســــية. وبهــــذا المعـــــو ، تــــرتب  الواقعيــــة بالوضـــــعية الق
. أن الواقعيـة القانونيـة تخهلـف عـن الهيـارا  الأخـرى للوضـعية في أنهـا 2بالارورة وجود الحق الطبيعي لعنسان
يــهم تشــكيل  مــن مظــاهر الإرادة والــ  تظهــر علــى  مــن صــنع البشــر. تنظــر إلى القــانون علــى أنــ  كــائن  ــريي

يـــــذهب بـــــأن الواقعيـــــة القانونيـــــة هـــــي مجموعـــــة مـــــن  ويميشـــــيل تـــــر وجـــــ  الخصـــــو  في القـــــرارا  القاـــــائية. 
الأطروحــا  حــول طبيعــة أو طريقــة عمــل القــانون. فيــذكر علــى ســبيل المثــال أن الواقعيــة القانونيــة هــي تلــك 

                                         

  1، حكم غو منشور . 2014-11-6قاائية ، جلسة  61لسنة  17الطعن الدسهوري رقم  -
2-,Riccardo Guastini, Le réalisme juridique redéfini  Translated by à 

,française Éric Millard Translated by Éric Millard ,Revus 
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أن الهفسـو القاـائي هـي و  ،النظرية ال  ترى أن صحة القرارا  القاائية لا تعهمـد علـى توافقهـا مـع  المنطـق
 . 1ى المعرفة بل هي إرادةوفيفة لا تعهمد فق  عل
ـــى الثـــاني: ســـهمدة مـــن فلســـفية م صـــفة )القانونيـــة( إلى أطروحـــةالتشـــو كلمـــة الواقعيـــة بـــدون  المعن

عيــة الحقــائق الواقب. ويقصـد الحقـائق الواقعيــة والـ  بموجبهــا يكـون لهــذه الحقـائق أو المســلما  وجـود موضــوعي
جي هكوين البيولــو خ ، وكــالهــذه قــد تكــون ماديــة كالمنــا الظــروك الواقعيــة الــ  تحــي  بالإنســان في الجماعــة، و 

ية ة أو قـوى سياسـاقهصـادي الوفيفي لعنسان أو قد تكون فروفا معنوية كالشعائر الدينيـة و قـد تكـون فروفـا
الأرضــية الــ  و تقهاــي خلقــ   هــذه الحقــائق لا تخلــق القــانون بــذاتها، وإنمــا تكــون الاــرورة الــ  .أو اجهماعيــة
ذاتها بــنــي غــو كافيــة ن وان كاحــدد بهــا، فالحقــائق الواقعيــة تعهــبر الأســاس الأول لقيــام القــانو يقــوم عليهــا ويه

، فهـــذه : الرجـــل والمـــرأةتشـــهمل الحقـــائق الواقعيـــة مـــثلا علـــى اخـــهلاك النـــاس إلى جنســـن .لقيــام هـــذا الأخـــو
لإطـار االمـرأة وتحـدد و رجـل  الالحقيقة بحد ذاتها لا تخلق قواعـد الـزواج ولكنهـا تفـر  وجـود نظـام للارتبـاط بـن
  العام لهذا الارتباط وفقا للظروك الاجهماعية والمعهقدا  الدينية لكل مجهمع.

مهـام وفقا للمعاني ال  ت سردها لمفهوم الواقعية هل يمكن مطالبة القاضي الدسهوري بالواقعيـة ؟ إذا ألصـقنا 
في بــادئ الأمـــر إلى اســهبعاد أي محاولـــة لجعــل القاضـــي  بمفهــوم الواقعيـــة القانونيــة، فقـــد يميــل المـــرء القاــاء الدســـهوري

الدســـهوري واقعيـــا بهـــذا المعـــو. فكيـــف يكـــون القاضـــي الدســـهوري )الـــذي هـــو لـــيس شـــ ص منظـــرا بـــل هـــو لاـــارس 
لاارســة إلا أنهــا تفــتر  تطبيــق واقعيــا . إلا أنــ  يجــب ملاحظــة أن الوفيفــة القاــائية رغــم أنهــا تعــد  للقــانون( ش صــا

نظريا  قانونية معينة. والواضح أن لاارسة القانون تعهمد على الهكوين الجيد للقاـاة في الهمثيـل الصـريح أو الاـمي 
للقــانون . وبهــذا فــإن دور القاضــي الدســهوري ) كمــا هــو حــال أي قاضــي ( هــو تطبيــق قاعــدة موجــودة مــن الناحيــة 

أنـ  بشـكل ضـمي  ميشـيل تـروي. ويقـول عـن الحكـم الأقـرب للعدالـةعدة القانونية للبحـث الميكانيكية أي تطبيق القا
تقيد القاضي بالهطبيق الميكانيكي لا يعفيـ  مـن صـعوبة تحديـد القاعـدة السـارية . وهكـذا فـإن القاضـي هـو أقـرب إلى 

لقــانون يجـب ألا يبحــث عـن مــا هــي الواقعيـة القانونيــة مـن الالهــزام الحـرفي للــنص الهشـريعي. هــذا المعـو يعــي أن علـم ا
في العديد من الأحوال المههم لا يهم  معرفة الهزامات ، ولكـن فقـ   القاعدة السارية ، بل ما الذي سيصدره القاضي.

وفقــــا لمعادلــــة واحــــدة مــــن رواد الواقعيــــة  .لأفعالــــ ، أي الســــعي إلى الهنبــــؤ بقــــرارا  القاــــاةالعواقــــب ا هملــــة 
 .2)الحق هو الهنبؤ بما سهفعل  ا اكم بالفعل وليس شيئًا أكثر من ذلك (  ل هولمزأوليفر ويندالأمريكية ، 

                                         

1-Michel Troper, « Le réalisme et le juge constitutionnel », Cahier du Conseil  
constitutionnel . 

2 -Cité par Sowell (Thomas), The Quest for Cosmic Justice, The Free Press, 
1999 
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 ضــي الدســهوري ،طــة بالقاومــن خــلال المعــو الثــاني للواقعيــة باعهبارهــا هــي مجموعــة مــن الحقــائق ا ي
قـع ل الوامـن خـلا ،ن قـراراهيمكن أن يكـون القاضـي هـو واقعـي في كـل مـرة يحـدد فيهـا نفسـ  بالآثـار المترتبـة عـ

، ولكنهـــا  ة للغايـــةالسياســـي أو الـــديي أو الاجهمـــاعي. وبهـــذا يجـــب أن نـــذكر بـــأن هـــذه الفكـــرة هـــي واســـع
مــع مراعــاة  فعــل ذلــكولكنــ  ي ،منطقيــة جــدا. فقــد يحــدث أن يطبــق القاضــي الدســهوري قاعــدة قانونيــة مجــردة

   الآثار المهوقعة السياسية أو الاقهصادية أو الاجهماعية لهذا الهطبيق.
يهقيـــد  دســـهوري، أنوفقـــا للعـــر  الســـابق يمكننـــا أن نهســـاءل كيـــف يمكـــن للقاضـــي، ولا ســـيما القاضـــي ال  

يل تــروي همييـز حســب ميشـيمكــن ال بالواقعيـة سـواء الواقعيــة كهيـار قــانوني أو الواقعيـة الوجوديــة. في هـذا المجـال
  تصـــورها ، والـــ د الــ  تمـــن القواعـــ وجــود نمـــ  معــن (قانونيـــةالنظريـــة )البــن طـــريقهن :  الأولى : تفــتر  

 ون تحهــوينلغــة القــابــأن  والأخــرى :قانونيــة أمــام القاــاء.  القاعــدة اليقــترن بهــا وجــود موضــوعي تطبــق عليــ  
القـــول ا وهكـــذا يمكننـــ علـــى تعبـــوا  ، مثـــل الدولـــة والمجهمعـــا  والســـلطا  ا ليـــة والشـــعب ومـــا إلى ذلـــك،

 ذلــك قيمههــا نيــة، بمــا في، ولكــن مــن الاــروري صــياغة البيانـا  القانو كائنــا  بــدون مرجــع في العـالم بوجـود  
كننـــا أن يم .يـــة القانونيــةلثانيــة للواقعوفي هــذا المثـــال يعهــبر المفهـــوم الأول هــو الواقعيــة الوجوديـــة ، وا  .المعياريــة

دما يــرفض لــك عنــجوديــة وذنــذكر مثــال حــول تقيــد القاضــي الدســهوري بمفهــوم الواقعيــة ســواء القانونيــة أو الو 
بـــو ل الشــعب هــو تعهــا مــن قبــالرقابــة علــى القــوانن الــ  ت تبنيهــا عــن طريــق الاســهفهاء )باعهبــار أن اعهماد

ة الوطنيــــة في ب الإرادمباشــــر عــــن الإرادة الوطنيــــة دون أي صــــورة نيابيــــة(. في هــــذه الحالــــة ت تحديــــد صــــاح
وجـود موضـوعي  و كـائن لـ هـمجمـو  المصـوتن أن  مجموعة من المصوتن بـنعم أو لا . وهنـا نحـن نفـتر  مجـازاً 

تن قــول بــأن المصــو يلهجــريي يمكــن رايــة إرادتــ  علــى الفــور، دون حاجــة إلى رقابــة هــذه الإرادة. لكــن الواقــع ا
شــعب إذا ن صــو  الليســوا لهــم إرادة موحــدة كمــا أننــا لــن نحصــل في غالــب الأحيــان علــى نســبة مكهملــة مــ

بهـذا فـإن لاسـهفهاء( . و ا) قـانون ن في هذه الحالة القواعـد القانونيـة تكملهـالدينا نقص في الإرادة الوطنية ولك
رادة إي الـ  تفـتر  هـقانونيـة إنكار وجود الإرادة المكهملة للشعب هي واقعية وجودية في حن أن الواقعيـة ال

 لاارسة الرقابة من قبل القاضي الدسهوري. هو المبرر لعدم شعبية مكهملة و 
 ة.ر بطريقة طبيعية للغاية في لاارسة وفيفه  من قبل أمرين  عل مهمه  صعبة للغايالقاضي يهأث أن  

هـذه القــوانن  .هغــوة تكمـن في القواعــد الدسـهورية والقواعــد القانونيـة العاديــةالمقانونيـة ال وجـود المــؤثرا  :أولاً 
، وإعطــــاء مزيـــد مــــن الــــدعم  عـــل القاضــــي أقـــل حياديــــة ، لا ســــيما في الأمـــور المهعلقــــة بالـــدين ، والمواطنــــة 

لصـــا  الحــق هــو الجانــب النفســي حيــث أن القاضـــي يمكــن أن يمــنح  ثانيـــاً:للمــواطن فيمــا يهعلــق بــالأجني. 
ـــا مـــن الانهقـــام )خاصـــة في نظـــام اســـهبدادي(. أو لجهـــة معينـــة حـــزب لـــذلك ، حـــاول الهشـــريع الليـــي و   خوفً
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لعـام  (6)اد القاضي مـن خـلال قـانون نظـام القاـاء رقـم الحفا، على الحد الأد  ، الذي يمكن أن ينظم  ، من حي
مــن هــذا القــانون تــذكر؛ بــأن  مــن غــو الممكــن أن يشــار  القاــاة في أنشــطة  اريــة أو أنشــطة  62. المــادة 2006

 للقاضـي لا يحـق ،مـن أجـل ضـمان حيـاد القاضـي 64كمـا تعلـن المـادة  .أخرى لا تهفق مع حياد واسهقلال القاـاء
من القـانون الأساسـي للقاـاء  8هاتان المادتان السابقهان تهوافقان مع المادة  .عمل والأنشطة السياسيةالمشاركة في ال

وال  تنص على أن لاارسة وفائف القاضـي لا تهوافـق مـع أداء جميـع الوفـائف  1958ديسمبر  22الفرنسي المؤرخ 
المصا  قد ينههك مبـدأ حيـاد القاضـي ، لا يحـق ولهفادي أي تاارب في  .1و أي نشاط مهي أو بأجر آخرأالعامة 

مــن قــانون نظــام  63بالإضــافة إلى ذلــك ، فــإن المــادة  .للقاضــي فحــص الحــالا  الــ  يكــون أحــد أقاربــ  جــزءاً منهــا
 مباشـر أو عـن طريـق شـ ص آخـربشـكل تنص على أنـ  لا يحـق للقاـاة أن يشـتروا  2006لعام  (6)القااء رقم 

مــن نفــس القــانون علــى أنـ  لا يحــق للقاضــي أن يعــبّر عــن  66ضــي . وأخــواً ، تــنص المـادة الممهلكـا  الخاضــعة للهقا
 رأي  قبل اعهماد الحكم . 

ن القاضي الدسهوري هو ش ص واقعي عندما يقلـل هـذا الأخـو مـن نطـاق تطبيـق أيمكن للمرء أن يهأكد ب
ائرة الدســهورية للمحكمــة العليــا الليبيــة بــأن ) الــد قــرار ونــذكر في ذلــك مــثلا مبــدأ قــانوني في حالــة الظــروك الواقعيــة. 
ضــرورية لحمايــة الثــورة تخــرج عــن الرقابــة القاــائية..(  وبــذلك اعهــبر   1969الهــدابو الــ  يراهــا مجلــس قيــادة الثــورة 
... والذي أمم الممهلكا  ... وقد أصدره مجلـس قيـادة الثـورة في  1972-78الدائرة الدسهورية بأن ) القانون رقم 

ق وفيفهـ  تحقيقــا لسياسـة الدولــة في الهنميـة ... يعهـبر مــن أعمـال الســيادة ويترتـب علـى ذلــك إلا  ـهص القاــاء نطـا
ومـن خـلال هـذا  . 2...( ولـو ترتـب عليـ  نهـائج ضـارة بـبعض الأفـراد بأية منازعة تدور حـول إلغائـ  أو الهعـويض عنـ 

في  1969ذكورة في الدسـهور) الإعــلان الدســهوري فـإن القاــاء الدسـهوري قــد تنـازل علــى اثنــن مـن أهــم الحقـوق المــ
تحــي ذريعـــة أنـــ  لا يجـــوز  (30)المـــادة  ( والحـــق في الالهجــاء للقاـــاء 8)المـــادة  ذلــك الوقـــي ( وهـــو حــق الملكيـــة

  . 3من الإعلان الدسهوري ( 18الطعن فيما يه ذه مجلس قيادة الثورة من تدابو أمام أي جهة ) المادة 

                                         
1- 1270, du 22 décembre 1958 portant loi organique -n°58L'article 8 de l'ordonnance 

54 du 20 janvier -relative au statut de la magistrature tel que modifiée par la loi n°2017
.2017 

المجهمعة ( ،ا كمة العليا ) أحكام ا كمة العليا بدوائرها  1976مارس  30قاائية، جلسة  19لسنة  3الطعن الدسهوري رقم  - 2
 .    150،   2008، 2، منشورا  ا كمة العليا، ط

ومـا بعـدها  62،    2019الزريقي ، جمعة محمود . عندما تسق  السلطة القاائية في مسهنقع السياسـية ، طـرابلس الغـرب ،  - 3
. 
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 حكمة الدستورية المرتقبهالمطلب الثالث : الم
يطالب بالهصـديق علـى دسـهور دائـم  وسياسيا   اجهماعيا   شهد  ليبيا حراكاً  2011بعد ثورة فبراير 

للبلاد يامن المواطن من خلالـ  حقوقـ  وحرياتـ . وقـد رأى المجلـس الـوطي الانهقـا  المؤقـي )الممثـل الشـرعي 
، هـــذه المـــادة 2011لععـــلان الدســـهوري لســـنة 30ة لثـــورة فبرايـــر( أن يـــترجم هـــذه طموحـــا  بواســـطة المـــاد

( ذكــر  بــأن تكــون اللجنــة الهأسيســية للدســهور الليــي لجنــة 2012)وفقــا للهعــديل الدســهوري الثالــث لســنة 
عاــوًا لكــل  20لانه ــاب لجنـة تهــألف مـن  2014فبرايــر  20منه بـة. وفقــا لـذلك جــر  الانه ابـا  في 

وحـــتى يوليـــو  2014ن (. أســـهمر عمـــل اللجنـــة الهأسيســـية منـــذ فـــزاو  برقـــة ،طـــرابلسإقلـــيم مـــن أقـــاليم ليبيـــا )
المســـودة النهائيــة للدســـهور بالهصـــويي عليــ  بثلثـــي أعاـــائها. فهــر  المســـودة مقســـمة إلى  لاعهمــاد 2017

 بــأنالرابــع الســلطة القاــائية  نظــم البــاب ،مــادة، ومــن خــلال هــذا الهقســيم 197بــاب، ينــدرج تحههــا  12
(. ونصــي المــادة 212و 112يحـدد القــانون اخهصاصــا  ا ــاكم علــى اخــهلاك أنواعهــا ودرجاتهــا ) المــواد 

النظـر في الطعـون بـالنقض بحيـث يقهصـر دورهـا علـى  العليـامن مسودة الدسهور على أن تهولى محكمـة  128
 الخو  في معطيا  الدعوى أو تمحيص الأدلة فيها. مراجعة الأحكام والهيقن بعدم  الفة القانون دون 
ر إحــداث محكمــة تقــر  بالــذا  في البــاب الخــامسو  2017بمقهاــى المســودة النهائيــة للدســهور لســنة 

ينــة ية ويكــون مقرهــا مدعلــى الاســهقلال المــا  والإداري للمحكمــة الدســهور  513دســهورية ، وأكــد  المــادة 
 هوريةا كمــة الدســ تقــدم ،دالجديــ الدســهوري لســلطا  العامــة في المشــرو ســبها. وتأكيــدا لمبــدأ الموازنــة بــن ا

ادة أكـد  المــ وا. بهــلمهعلقـة في مشـروعا  القــوانن ا ا كمــة ميزانيههـا للســلطة الهشـريعية علــى أن يأخـذ رأي
دة المـا)اب الرابع في البرة المذكو يهمهع أعااء ا كمة بامانا  المقررة لأعااء السلطة القاائية  بأن 513

ه الأخــوة مــن تشــكيل ا كمــة الدســهورية، حيــث تهشــكل هــذ 136(.  في جانــب أخــر تســرد المــادة 120
 ين سـهة أعاـاءعلـى جـزئ عاوا من بينهم رئيس ونائبن. وتهم طريقة اخهيار أعاـاء ا كمـة الدسـهورية 12

 صـف الأخـر رئـيسيعية ونلهشـر يقوم باخهياريهم المجلس الأعلى للقااء. وسهة أعااء  هار نصفهم السلطة ا
 الدولة . 

تــــذكر المســــودة  العديــــد مــــن مهــــام للمحكمــــة الدســــهورية المرتقبــــة، فبالإضــــافة إلى دورهــــا في إقــــرار شــــغور    
. تقــوم 1، وإقـرار تعــذر إجـراء انه ابـا  رئاســية في الدولـة لأســباب قـاهرة1منصـب رئـيس الدولــة بشـكل دائــم

                                         

الدسهورية ؛ لإقرار شغور بان )...  همع ا كمة  2017من المسودة النهائية للدسهور الليي  103تنص المادة  - 1
المنصب بشكل دائم، ويهولى رئيس مجلس الشيوخ مهام رئيس الجمهورية ؛ وفي حالة تعذر ذلك يهولى رئيس مجلس 

 النواب المنصب...( .

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D9%82%D9%84%D9%8A%D9%85_%D8%B7%D8%B1%D8%A7%D8%A8%D9%84%D8%B3
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A5%D9%82%D9%84%D9%8A%D9%85_%D8%B7%D8%B1%D8%A7%D8%A8%D9%84%D8%B3
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D8%B1%D9%82%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D8%B1%D9%82%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D8%B2%D8%A7%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%81%D8%B2%D8%A7%D9%86
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 ،رى تهمحـور في وفيفههـا كحـارس للهطبيـق الصـحيح لأحكـام الدسـهورا كمة الدسهورية بممارسة مهامـ  أخـ
مــن المســـودة الدســـهورية والـــ  تـــنص علــى لاارســـة ا كمـــة الدســـهورية مهـــام  391ويهعلــق الأمـــر بـــنص المـــادة 

وأياـــا مراجعـــة قـــوانن  ،مطابقـــة الهعـــديلا  الدســـهورية والنصـــو  الهشـــريعية والاتفاقيـــا  الدوليـــة للدســـهور
الانه ابــا  والاســـهفهاء و الأنظمــة الداخليـــة لمجلســي البرلمـــان و الشـــيوخ. وهــذه الرقابـــة قــد تكـــون ســـابقة أو 

  :لاحقة
 اللاحقة :  الرقابةأولا : 

دعـوى  ءثنـاأ ذا الـدفعهـأثـو  مـا مـا إذا نظر ا كمة في دفع مهعلق بعدم دسـهورية قـانون - وتشمل: 
 سهوري .دااء ودفع أحد الأطراك بأن القانون الذي سيطبق في النزا  غو قائمة أمام الق
سـهورية دقابـة علـى ويشـمل ذلـك  الر  البي في الطعون المباشـرة المقدمـة مـن قبـل صـاحب المصـلحة -

طة عــدم وفــاء الســلبلمهعلقــة االقــوانن، الرقابــة علــى اللــوائح الصــادرة عــن مجلســي النــواب والشــيوخ ، الــدعاوى 
 الهشريعية بالهزاماتها الدسهورية ، الطعون في الانه ابا  الرئاسية.

مــا  2017نة ورية لســســودة الدســهو ـدر الإشــارة أن مــن بــن المقهاـيا  الأساســية الــ  تــنص عليهـا الم
أن الــنص و يــدة الرسميــة . أن أحكــام ا كمــة الدســهورية ملزمــة للكافــة ، وتنشــر في الجر  214نصــي عليــ  المــادة 

في  لحكـم وللمحكمـةا  لنشـر القانوني الذي حكمي ا كمة بعدم دسهوريه  يفقـد قيمهـ  المعياريـة مـن اليـوم الهـا
 علـــى حـــق لمســودةمـــن ا 014ادة المـــ كما تــنصان الحكــم بعـــدم الدســـهورية.حــال الاـــرورة أن تحــدد تـــاريو ســـري

ن أهـم مــا أ دده القـانون.ق لمـا يحـكمـة الدسـهورية المرتقبـة بأغلبيـة أعاـائها العـدول عـن المبـادئ الـ  أرسـهها وفـا 
لقــرارا  ياريــة قــوة المعيمكــن ملاحظهــ  هنــا أن المشــر  الدســهوري أســهدر  أهميــة الــنص الدســهوري الــذي يــدعم ال
لهمنـــــع عـــــن اارا  أو القاضــــي الدســـــهوري حـــــتى لا يمكـــــن للســـــلطهن الهشـــــريعية والهنفيذيـــــة الهلاعـــــب بهـــــذه القـــــر 

 الاسهجابة لها .
 :  ثانيا : الرقابة السابقة

 تكون هذه الرقابة فيما  ص : 
 . النظر في دسهورية إجراءا  الهعديلا  الدسهورية -1
 . الدولية قبل الهصديق عليهامراجعة المعاهدا  والاتفاقيا   -2 

                                                                                       = 

بان ) ... ينه ب رئيس الجمهورية قبل مئة وعشرين  2017من المسودة النهائية للدسهور الليي  103تنص المادة  -  1
انههاء فترة رئيس الجمهورية القائم وقي إجراء الانه ابا  الرئاسية؛ على أن تعلن النهائج النهائية خلال  يوما  من

أسبوعن من نهاية المدة السابقة. وفي حال تعذر إجراء الانه ابا  الرئاسية؛ لأسباب قاهرة تقرها ا كمة الدسهورية، 
 لإجراء الانه ابا  الرئاسية لاحقاً...( .   يحدد مجلس الشورى الإجراءا ؛ والمواعيد اللازمة 
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 . مراجعة قوانن الانه ابا  والاسهفهاءا  قبل إصدارها -3
 . شريعيلمجلس الهمراجعة القوانن ال  حكم بعد دسهوريهها قبل إعادة إصدارها من قبل ا -4

هـــي  391لمــادة اليهــا في و ــدر الإشــارة إن اخهصاصــا  ا كمــة الدســهورية في الرقابـــة القبليــة المنصــو  ع
 ك بملاحظـــة بعـــضد علـــى ذلـــولم تكـــن ا كمـــة  ـــوة في لاارســـة هـــذه المهـــام . ويمكـــن الهأكيـــ ،رقابـــة إلزاميـــة

 195ادة نصـي المـ فقـد ،النصو  الأخرى ، فمن حيث النظر في دسهورية إجـراءا  الهعـديلا  الدسـهورية
يعـر   ،يعية للمجلس الهشـر المطلقفي حالة الموافقة على تعديل الدسهور من قبل الأغلبية  ( 4،5)الفقرتن 

لـب لهـا الحـق في طدسـهوري و رئيس الجمهورية الأمر على ا كمة الدسـهورية لرقابـة صـحة إجـراءا  الهعـديل ال
 يوم أو إقراره لهقديم  للاسهفهاء. 15الهعديل خلال 

 يمكننا وضع بعض الملاحظات : ما تقدمومن خلال 

ش صـية اعهباريـة  محكمة دسهورية لهاوجود  2017سنة تسهحدث المسودة النهائية للدسهور ل  -1
 كمــــة ال الخــــامس ) فيمــــا يهعلــــق بالفصــــوخاصــــة  عليهــــامســــهقلة إداريــــا وماليــــا، وبهــــذا في حالــــة الهصــــديق 

 الدسهورية ( فسهكون هذه ا كمة هي الأولى من نوعها في ليبيا .
 ان(  في تقسـيمرقة ، فـز ) طرابلس ، بعلى نحو لا  لو من ا اصصة والترضية للأقاليم الثلاث   -2

وطن ا كمــة في مدينــة ســبها منهــا علـى تــ 137المراكـز الســيادية للدولــة. تــذكر المسـودة الدســهورية في المــادة 
 على أن يجوز لأعاائها عقد اجهماعاتهم أو لاارسة مهامهم في أي مدينة أخرى.

ة طهن الهشـريعيركة السـلياسية مـن حيـث مشـاتحمل ا كمة الدسهورية المرتقبة ملامح الرقابة الس -3
لدســـاتو ج بعـــض اوبهـــذا فقـــد نهـــج مشـــرو  الدســـهور الليـــي نهـــ ،ورئـــيس الدولـــة في اخهيـــار نصـــف أعاـــائها

 ذلــك مــثلا فيونــذكر  .المقارنـة، ونــص علــى عـدم اقهصــار العاــوية في ا كمــة الدسـهورية علــى ســلك القاـاء
شـر عاـوا مـن ب مـن اثـي عة الدسهورية هيئة قاائية مسهقلة تتركّـمن الدسهور الهونسي )ا كم 118المادة 

ن نة. يعـن كـل مـعشرين س ذوي الكفاءة، ثلاثة أرباعهم من الم هصن في القانون الذين لا تقل خبرتهم عن
ن ثلاثـــة ى أن يكـــو رئـــيس الجمهوريـــة، ومجلـــس نـــواب الشـــعب، والمجلـــس الأعلـــى للقاـــاء، أربعـــة أعاـــاء، علـــ

 هصن في القانون( .أرباعهم من الم 
تعـــويض الهيمنـــة  138يبــدو أن واضـــعي المســودة النهائيـــة للدســـهور يحــاولون مـــن خـــلال المــادة  – 4

وهــذا يهاـــح جليــا في مــنح المجلـــس  .المفرطــة للســلطهن الهنفيذيــة والهشـــريعية علــى الســلطة القاـــائية في ليبيــا
و شـــرط . إن واضـــعي المســـودة النهائيـــة الأعلـــى للقاـــاء الحـــق في اخهيـــار نصـــف أعاـــاء ا كمـــة دون قيـــد أ

باعهبــار  ،للدسـهور اتبعـوا في ذلــك نهـج بعـض الدســاتو الـ  تاـع تــوازن في اخهيـار أعاـاء ا كمــة الدسـهورية
أن اخهصاصا  هذه ا كمة مهنوعة تدخل في مجال القااء والسياسية. ومن بن الدساتو الـ  أتبعـي هـذا 

ر الإيطــا  الــ  تــذكر بــأن تهكــون ا كمــة الدســهورية مــن خمســة عشــر مــن الدســهو  135الــنهج نــذكر المــادة 
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قاضيا يهم ترشيح ثلثهم من قبل رئيس الجمهورية، وثلث من قبـل البرلمـان في جلسـة مشـتركة، وثلـث مـن قبـل 
 ا اكم العليا العادية والإدارية.

لـس الأعلـى افة لمـنح المجضـفبالإ، للمحكمـة الدسـهورية المرتقبـةلا يمكن إنكار الطبيعـة القاـائية  – 5
 سـودة الرقابـةعهمـد  الماللقااء النصيب الأكبر في اخهيار أعاـاء ا كمـة كمـا ذكرنـا سـابقا . كـذلك فقـد 

م دسـهورية لطعـن بعـدااللاحقة كأسلوب لمراجعة دسهورية القوانن ويجوز في ذلك لكل ذي مصلحة ش صية 
ســـبة عـــي الجـــدي بمنادفع الفر كمـــة الدســـهورية أو بطريقـــة الـــقـــانون معـــن ســـواء بطريقـــة الـــدفع المباشـــر أمـــام ا 

 دعوى منظورة أمام أحد ا اكم. 
ا كمـة الدسـهورية ، في الاخهصاصـا  المنـوط ب 2017غ ل وّ واضـعي المسـودة النهائيـة للدسـهور  -6

فقــا و ب عليهــا رية يجــة الدســهو وهـذا بــالنظر إلى حداثــة الهجربــة القاــائية الدســهورية الليبيـة . حيــث أن ا كمــ
بة الســلطة ريعية ومحاســمــن المســودة الهــدخل في مراقبــة كــل الأعمــال الصــادرة مــن الســلطة الهشــ 139للمــادة 

وقــوانن  لا  الدســهورية الهعــديفيالهشـريعية في حالــة عــدم الوفــاء بالهزاماتهــا الدســهورية ، هـذا بالإضــافة للنظــر 
ل للهـدخل في عمـ لدسـهوريةفهنا  مجال موسع للمحكمة ا الانه ابا  والطعون في الانه ابا  الرئاسية. إذا

 السلطهن الهشريعية والهنفيذية .
 الخاتمة 

ولا تقصــو  ملــل فيــ  ســردا لا لعناصــرهأتمــو أن أكــون موفقــا في ســردي  هــهم هــذا البحــث المهواضــع و 
، طه  المعياريـةسـل يـث مـدىجميع النقاط المهعلقة بحدود مهام القاضي الدسـهوري الليـي، سـواء مـن ح وضحاً م

ل مباشـــر علـــى كزنـــا بشـــكر أو مـــن حيـــث تـــأثر القاضـــي الدســـهوري بـــالمؤثرا  الواقعيـــة ا يطـــة بـــ  . في بحثنـــا 
لهـــا المســـودة الدســـهورية لســـنة الهغـــوا  المهمـــة الـــ  تحم  النصـــو  الهشـــريعية والدســـهورية الليبيـــة بمـــا في ذلـــك

 ء الدسـهوري فيمـل القاـاا المشـرو  الدسـهوري أهميـة علمهام القااء الدسهوري ، بعـد أن أيقـن كـاتبو  2017
 يعية.إرساء مبادئ الحق والقانون والوقوك أمام  اوزا  السلطهن الهنفيذية والهشر 

 العامـــة والمؤسســـا  ا ـــاكم لجميـــع قـــوة معياريـــة ملزمـــة العليـــا ا كمـــة المبـــادئ الصـــادرة عـــن منحـــي
 القـــد  للمحكمـــة العليـــا لعــــام القــــانون مـــن 28 ي والمـــادةمـــن الدســـهور الملكــــي الليـــ 155)المـــادة  ؛للدولـــة

 ، مهامهـــــا القاـــــائية أداء أجـــــل ومـــــن. (1982 لعـــــام 6 رقـــــم القـــــانون الحـــــديث مـــــن 31 والمـــــادة 1953
فهــي إمــا أن تصــدر قـــرار قاــائي بإحــدى الـــدوائر . معًـــا أو وحــدها طـــريق  الــدوائر العليــا ا كمــة اعهمــد 
و  أو إلى الـــدوائر المجهمعـــة الأخـــرى كمحكمـــة الــنقض ،  "الش صـــية أو الجنائيــة أو المدنيـــة الأحـــوال"المنفــردة 

أيـــة مســـألة قانونيـــة جوهريـــة  -2الرقابـــة علـــى صـــحة الهشـــريعا  .  -1الدســـهوري :  القاضـــي تهمثـــل في دور
النـزا  الـذي يثـور بـن  -3تناز  الاخهصا  بن ا اكم وأية جهة قاـاء اسـهثنائي .  -3تهعلق بالدسهور . 
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العــدول عــن البـــادئ الصــادرة عــن أحـــد دوائــر ا كمـــة  -4تنفيــذ حكمــن صـــادر عــن الجهــا  القاـــائية . 
 العليا .

لصــادرة اك القــرارا  مســألة تــدعو إلى الهشــكيك في الأســس القانونيــة لهلــ  لــيس هنــافي الواقــع ،   
   المعياريـــة مـــنهمـــن ناحيـــة أخـــرى يمكـــن للقاضـــي الدســـهوري أن يحشـــد مـــوارد ســـلط .عـــن القاـــاء الدســـهوري
ول بــأن القاضــي في العمــوم وبهــذا يمكــن القــ . في خدمــة رايهــ  الخاصــة يةالدســهور القواعــد خـلال تغيــو تفســو 

القواعــد رتباطــ  باوالقاضــي الدســهوري بشــكل خــا  هــو واقعــي جــدا في اتخــاذه لقراراتــ  ، ســواء مــن حيــث 
الأكثــر . و . الخ... يةو السياســأ الاجهماعيــةية أو القانونيــة الم هلفــة وتفســواتها أو لهــأثره بــالظروك الاقهصــاد

   الا . جميع الحالاعتراك بأن مبدأ حيادية القااء ليس صحيحا بشكل كامل فيمن ذلك فأن  يمكننا 
نشـــاء مـــترجم إء الشـــعي لم يقصـــد واضـــعو المســـودة الدســـهورية المزمـــع تقـــديمها إلى الاســـهفهاوأخـــوا ، 

ن عـنفسـهم الهقـدم لسـماح لأفي الوثـائق الدسـهورية السـابقة، حيـث قـرروا ا حقيقي للمبادئ الأساسية الـواردة
تى يمكـن حـن الرعاية والاههمام، متحهاج للكثو  وفقاً لهذه الراية الإبداعية باقي النصو  الدسهورية السابقة.

عـوً إذا أم ك وخاصـةنقـول ذلـ الوصول إلى مبهغى النصو  المذكورة في المسودة النهائية للدسهور الليـي. نحـن
  هورية والمعـدالا  الدسـالنظر في اخهصاصا  المجلس الدسهوري ونذكر من ذلك : مراجعة القوانن والهعدي
. هـذا النـواب... الخو الشـيوخ  والاتفاقيا  الدولية ، الطعون الرئاسـية ، قـوانن الانه ابـا  ، لائحـ  مجلسـي

، حيث يجـوز ذا المجلسهكل ما يدخل في اخهصاصا  بالإضافة للباب الواسع المفهوح أمام فرصة الطعن في  
 لدسهورية. كمة اام اللجوء إلى لكل ذي مصلحة سواء مباشرة أو بمناسبة دعوى منظورة أمام ا اك

 : المراجع باللغة العربية
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لمحــاكم لالعلمــي  هوري ، بحــث مقــدم للمــؤتمرحميــد القمــاطي ، أثــر الحكــم الصــادر عــن القاــاء الدســ -4
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 .2000الكويي، مارس 
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ة في وطبيعتها القانوني أساس مسؤولية مدقق الحسابات
 يالشركة المساهمة العامة وفقاً للتشريع الإمارات

 "دراسة مقارنة"

 : وفاء يوسف  الباحثة إعداد

 شارقةجامعة ال–ن كلية القانو –اص الخقانون في الماجستير باحثة 

 . ارك(المدني المش لقانونااذ ست/ بشار طلال المومني )أ بإشراف الدكتور

 

 المقدمة
 الـذي للـدور الرقـابي يـة نظـراً مهنة مدقق الحسابا  في الشركة المساهمة العامة مهنة في غاية الأهمتعهبر 

عبـ  الـدور الـذي يلسـابا  و يشرك علي  في المؤسسا ، وتظهر هذه الأهمية من خلال المهام الموكلة لمدقق الح
يــ  ه الـذي يبـدي فل تقريـر ن خـلافي إضـفاء الثقـة علـى المعلومـا  الماليــة الـ  ينشـرها في المؤسسـا ، وذلـك مــ

 الهعبـو عـن فيى صـدقها رأي  الفي ا ايد حـول صـحة الحسـابا  السـنوية الـ  تعـدها مصـا  الشـركا  ومـد
لمهــام القيــود علــى ا لعديــد مــنوضـع الشــركة ونهــائج نشــاطها، ونظــراً لهــذه الأهميــة فقــد وضـع المشــر  الإمــاراتي ا

لإدارة، ايقـوم بهـا في  عمـال الـ أثنـاء تأديهـ  لوفيفهـ  الرقابيـة علـى الأال  يمكـن أن يقـوم بـ  مـدقق الحسـابا  
نون ( مـن قـا253دة)نـص المـا حيث نجد أن المشر  الإمـاراتي قـد أقـر بالمسـؤولية المدنيـة لمـدققي الحسـابا  في

لـــى مـــدقق عام الـــ  الشـــركا ، كمـــا نجـــد ذلـــك في العديـــد مـــن الهشـــريعا  والقـــوانن الم هلفـــة وضـــعي المهـــ
ي تحــه المهــام ذوأن يمــارس هــ ســابا  القيــام بهــا في الشــركة الــ  يقــوم بمراجعههــا دون الهــدخل في الهســيو،الح

 ث يواجـ  أثنـاءهامـ ، حيـمسؤوليه  الش صية، حتى يكون على قدر مـن الكفـاءة والحيطـة اللازمـة في تأديـة م
 لمهام  مسؤولية مدنية نهيجة أخطائ  من خلال أعمال الشركة.  تأديه

 _أهداف البحث :
لمدنيـــة لمـــدقق امســـؤولية تمثـــل بحثنـــا في إفهـــار المهـــام الموكلـــة لمـــدقق الحســـابا  مـــن خـــلال دراســـهنا لل
 21ركا  رقـمانون الشـالحسـابا  بشـكل خـا ، وتحليـل طبيعـة المسـؤولية المدنيـة لمـدقق الحسـابا  في فـل قـ

 المنظم لمهنة مدققي الحسابا . 2014لسنة 
 _أهمية البحث:3

، يانـا  الماليـةسـه دم البهمية البحث من أهمية دور المدقق في خدمة الأطراك الم هلفـة الـ  تأ  لي
 وبشكل أدق فإن أهمية هذه الدراسة تنبع من الأمور الهالية:



سا مة  الشركة المونية فيلقانأساس مس ولية مدقم اصسابات وطبيعتها ا

 العامووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووة 

 

 

 

244 

هزداد أهميـة قهصادي س_ في فل الهوجيها  الجديدة لعقهصاد الإماراتي من تشجيع لعسهثمار الإ1
 عهمـــاد علـــى هـــذهارا  الإنـــا  الماليــة حـــتى يســـهطيع المســـهثمرون ومه ــذوا القـــر رأي المــدقق حـــول عدالـــة البيا

سـا  ي القيـام بدراذي يسهدعالبيانا ، الأمر الذي قد يؤدي زيادة حالا  اللجوء لمقاضاة المدقق، الأمر ال
 تساهم في توضيح نطاق مسؤولية المدقق  اه العملاء والأطراك الأخرى.

راءا   طــي  لإجــســة أياــاً أنــ  يجـب علــى مــدقق الحسـابا  عنــد اله_ وتمثـل الهــدك مــن هـذه الدرا
ة نـاتج عــن لقــوائم الماليـادي في االمراجعـة والهـدقيق للقـوائم الماليــة أن يأخـذ في الاعهبـار  ــاطر وجـود تحريـف مـ

 الأخطاء الجوهرية.
 _ مشكلة البحث:4

ن الســـؤال يـــة، ولكــالمهن لم يعــد هنــا  خـــلاك في القــانون حـــول اعهبــار المـــدقق مســؤولاً عـــن أخطائــ 
قصـوي؟ تلـى أسـاس الذي يطرح هنا هو:على أي أساس تقوم هذه المسؤولية؟ هل على أساس تعاقدي أم ع
كوا في الخطــأ قق واشــتر وهـل يســأل المــدقق عـن الخطــأ الجســيم أم الخطـأ اليســو؟ وفي حــال وجـود أكثــر مــن مـد

 ية النا ة عن خطئ ؟هل المسؤولية تكون تاامنية فيما بينهم؟ وما نو  المسؤول
 _ منهجية البحث:5
انونيــة لنصــو  القالباحــث المــنهج الوصــفي الهحليلــي المقــارن وذلــك مــن خــلال تحليــل ااســه دم    

صـــري ع القـــانون الممـــلمقارنـــة الـــواردة في القـــانون الإمـــاراتي كأســـاس للمقارنـــة فيمـــا يهعلـــق بموضـــو  الدراســـة با
 ا منهم.و إفادتهأمدى اسهفادة القانون الإماراتي منها والكوي  لبيان أوج  الشب  والاخهلاك و 

 _  خطة البحث:6
المســاهمة   الشــركةفيلموضــو  أســاس مســؤولية مــدقق الحســابا  وطبيعههــا القانونيــة  اقهاــي دراســهنا 

ســؤولية مـــدقق ل أســاس مالعامــة، والإحاطــة بــ  أن تــهم دراســه  مــن خـــلال مبحثــن، تناولنــا في المبحــث الأو 
لمدنيــــة لمــــدقق اســــؤولية  الشــــركة المســــاهمة العامــــة، في حــــن خصصــــنا المبحــــث الثــــاني لطبيعــــة المالحســــابا  في

 وصيا .ائج والهالحسابا  في الشركة المساهمة العامة، وخلصنا في الخاتمة إلى مجموعة من النه
 المبحث الأول

 ةأساس مسؤولية مدقق الحسابات في الشركة المساهمة العام

ســابا ،  زنــا  والحمهنــة مــدقق الحســابا  مــن المهــن الــ  تهطلــب الهــدقيق والهحقــق مــن صــحة الموا 
ظمــة للمهنــة يا  المنكمــا أنــ  يجــب علــى مــدقق الحســابا  لاارســة مهامــ  بكــل نزاهــة واســهقامة وفــق المقهاــ

 وذلك تحي طائلة إثارة مسؤوليه .



سا مة  الشركة المونية فيلقانأساس مس ولية مدقم اصسابات وطبيعتها ا

 العامووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووة 
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إننـا نبحـث في فجاريـة لـذلك  النصو  القانونيـة الهبأن المشر  لم يقم بهحديد مسؤولية المدقق في ويلاحظ  
بقـاً لاح الاـرر، وطتكبـ  وإصـالأصل العام للمسؤولية المدنية لأجـل مسـاءلة المـدقق مـدنياً عـن الخطـأ الـذي ار 

 الغو. ركة أو بللقواعد العامة يسأل مدقق الحسابا  عن الخطأ الذي صدر من  وألحق ضرراً بالش

لإضــرار ن الأول وهــي اان في الــركقصــوية و العقديــة في الاــرر والعلاقــة الســببية و هلفــوتهشــاب  المســؤولية اله  
لمدنيــة اان المسـؤولية ، هـي أركـالمهمثـل بالفعـل الاـار، فالإضـرار والاـرر وعلاقـة السـببية مـا بـن الفعـل والاـرر

 وفقاً للمبادئ العامة في القانون المدني.
ام العقـــدي ل بـــالإلهز مســؤولية المـــدقق في المطلـــب الأول الإخـــلاوهــذا مـــا يســـهدعي منـــا البحـــث في أســـاس    

 )الخطأ العقدي(، والمطلب الثاني حول الإخلال بالواجب العام المقترن بالارر.
 المطلب الأول

 ) الخطأ العقدي( العقديلتزام الإخلال با

ة العقديــــة، إن الإخــــلال بــــالهزام العقــــدي أو الخطــــأ العقــــدي، هــــو الــــركن الأول مــــن أركــــان المســــؤولي
فـــالإخلال العقـــدي هـــو عـــدم تنفيـــذ الإلهـــزام الناشـــن عـــن العقـــد، ويشـــمل ذلـــك عـــدم الهنفيـــذ المطلـــق، ســـواء 

 . (1)لكامل الإلهزام أو لجزء من ، أو تنفيذه المعيب أو تنفيذ المهأخر
تنفيـــذ ولقيــام مســؤولية المــدقق لابــد مــن تــوافر شـــروط، أولاً : الإخــلال بــالهزام العقــدي، ثانيــاً: عــدم 

الإلهــــزام بشــــكل كلــــي أو جزئــــي أو الهــــأخر في الهنفيــــذ أو تنفيــــذه بشــــكل معيــــب، ومثالهــــا عــــدم قيــــام مــــدقق 
 . (2)الحسابا  بالهدقيق خلال الفترة ا ددة ل ، أو نفذ الهدقيق ولكن  لم ينه 

ام كمـا أن صـورة الإخــلال العقـدي تخهلـف تبعــاً لاخـهلاك نــوعي الإلهـزام العقـدي، فقــد يكـون الإلهــز 
بهحقيق غايـة، وقـد يكـون الإلهـزام بـذل عنايـة، علمـاً أن مـا يميـز الإلهزامـا  ويجعلهـا؛ إمـا الهزامـا  بوسـيلة أو 
الهزاما  بغاية، فإذا تعهذر مع معرفة إرادتهم، وجب الرجـو  عندئـذ إلى طبيعـة النهيجـة الـ  يسـعى المهعاقـدان 

، وتبعـاً لهـذا الهقسـيم، إذا كـان (3) لنسي في تحققهـاإلى تحقيقها، وذلك من حيث طابع الإحهمال أو اليقن ا

                                         

معــن عمــر عيــد المــؤمي وآخــرون، الهنظــيم القــانوني لمهمــة مــدقق الحســابا  في الشــركة المســاهمة العامــة، رســالة دكهــوراه،  -1
 .109  ، 2015جامعة العلوم الإسلامية العالمية، الأردن، 

   عمر عيد المؤمي وآخرون، الهنظيم القانوني لمهمـة مـدقق الحسـابا  في الشـركة المسـاهمة العامـة، مرجـع سـابق، معن -2
110. 

ـــدالرزاق الســـنهوري، الوســـي  في القـــانون المـــدني ، ج - 3 ـــتراث، بـــوو ، دون ســـنة نشـــر،   1عب -656، دار إحيـــاء ال
657. 
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الهـزام المـدين بهحقيــق غايـة، فإنــ  يعـد  طئــاً إذا لم يهحقـق الغايــة المطلوبـة منــ ، ولا يقبـل منــ  أن يقـيم الــدليل 
على انعدام الخطأ مـن جانبـ ، لأن هـذا الخطـأ وقـع فعـلاً لعـدم تنفيـذ الهزامـ ، وللمـدين رفـع المسـؤولية في عـدم 

قـق النهيجــة المرجـوة منــ  هــو سـبب أجنــي خــارج عـن إرادتــ ، مثــال علـى ذلــك: الهــزام المـدقق بالحفــا، علــى تح
السـجلا  المسـلمة إليـ  للهـدقيق بهــا، وتقـد  تقريـر بخصوصـها. أمـا في حــال الإلهـزام ببـذل عنايـة، فـإن الخطــأ 

فيكـون مرتكبـاً  -معيـار الرجـل المعهـاد – يهحقق إذا لم يقم المدين ببذل العناية المطلوبـة، ومعيـار عـدم الهنفيـذ
 . (1)لل طأ العقدي وتقوم مسؤوليه 

" انحـراك  الخطأ العقـدي ، وبينـوا أنبن الخطأ في المسؤولية الهقصوية والعقديةفرقوا  الفقهاءيلاحظ بأن  و 
ن لمســــلك ومعيــــار هــــذا الانحــــراك هــــو مجافــــاة المــــدي ،إيجــــابي أو ســــلي في ســــلو  المــــدين يــــؤدي إلى مؤاخذتــــ 

" فهـو الأذى الـذي يصـيب حقـاً أو مصـلحة مشـروعة لعنسـان  الخطـأ التقصـيريبينما  الش ص العادي"،
 .(3( )2) سواء وقع هذا الأذى على الجسم المارور أو مال  أو شرف 

شـــرو  والاـــرر عـــل غـــو الموبـــذلك يهاّـــح، أن المســـؤولية الهقصـــوية لا بـــد فيهـــا مـــن أركـــان كالإضـــرار أو الف 
ببية رر وعلاقـة السـدي( والاـ)الخطـأ العقـ وعلاقة السببية، وكذلك لا بد من توافر الإخلال بـالالهزام العقـدي

 في المسؤولية العقدية. 
 لالأو وافر ركنـن تـعقديـة ال بـأن الفقـ  قـد اشـترط في المسـؤولية لاحـظومن خلال هذا الهعريف للمسـؤوليهن ن

 وى ركــن الاـــررســـلهقصــوية ولم يشــترط بالمســـؤولية ا ،ا  والهمييـــزوهــو الإدر  الثـــانيوهــو الانحــراك العقـــدي و
 .282الناشن عن الفعل الاار، وهذا ما أخذ ب  المشر  الإماراتي في المادة 

المتخـُ فــي  المعيـار يثـار تسـا ل مفــاده مـا هـو المقصـود بخطــأ المـدقق  ومـا هــو، وبنـاء علـى مـا ســبق
 سلوك مدقق الحسابات  

 :المدققأولًا: المقصود بخطأ 

باســـهقراء نصــــو  قــــانون الشــــركا  الإمــــاراتي وقـــوانن مزاولــــة مهنــــة الهــــدقيق والأنظمــــة الصــــادرة     
بموجبها في الإمارا ، لا نجد من النصو  القانونية مـا يشـكل نظامـاً قانونيـاً مهكـاملاً يهعلـق بمسـؤولية مـدقق 

                                         

أياــاً: معــن عمــر عيــد المــؤمي وآخــرون،  657دني، مرجــع ســابق،  عبــدالرزاق الســنهوري، الوســي  في القــانون المــ  -1
 .110الهنظيم القانوني لمهمة مدقق الحسابا  في الشركة المساهمة العامة، مرجع سابق،  

إيهاب جمال حمدالله وشاح، مسؤولية مدقق الحسابا  الخارجي في الشركا  المساهمة العامة في القـانون الأردني، رسـالة   -2
 .118، 2013ه، جامعة عمان   العربية،الأردن، دكهورا
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لمســؤولية المدنيــة علــى المــدقق، وذلــك أن الحســابا  المدنيــة، لاــا يقهاــي مــن القاــاء تطبيــق القواعــد العامــة ل
القواعــد الخاصــة بالمــدققن اقهصــر  علــى بعــض النصــو  الــ  قامــي بهوضــيح واجبــا  والهزامــا  المــدقق، 

 وذكر ما يدخل من نطاق الخطأ.
مــن قــانون الشــركا  والــ  نصــي علــى أنــ  " يكــون  253وهــذا مــا ذكــره المشــر  الإمــاراتي في المــادة 

في تقريـره وعـن تعـويض  الـواردةؤولًا قبل الشـركة عـن أعمـال الرقابـة وعـن صـحة البيانـا  مدقق الحسابا  مس
الارر الذي يلحقها بسبب ما يقع من  في تنفيذ عمل ، وإذا تعدد مدققوا الحسابا  كـان كـل مـنهم مسـئولاً 

 . (1)عن خطئ  الذي ترتب علي  الارر"
لم تحـدد و رسـه  لمهامـ ، ثنـاء لااأل عن الخطـأ الـذي يرتكبـ  أواسهناداً إلى هذه المادة  فإن مدقق الحسابا  يس 

 طبيعة الخطأ المرتكب ومن ثم طبيعة الهزام مدقق الحسابا .ادة هذه الم
ا ــاكم في دول أخــرى  ضالإمــاراتي والهشــريعا  المقارنــة لم يعرفــوا خطــأ المــدقق بشــكل خــا ، إلا أن بعــفالمشــر   

عرفوا خطـأ المـدقق بأنـ :" كـل سـلو  يعـد خروجـاً عـن المـألوك مـن أهـل الصـنعة في بـذل العنايـة الـ  تقهاـيها أصـول 
 . (2)المهنة وقواعد المهنة وقواعد الفن"

المـبرم بـن المـدقق  فالمدقق ملزم بواجب تعاقدي الرعاية والمهارة اللازمة، وينشأ هذا الإلهزام صراحة أوضمناً في العقد  
والشـــركة، كمـــا أن فشـــل المـــدقق في اســـه دام العنايـــة المطلوبـــة الـــ  تـــؤدي إلى الخســـارة الـــ  لحقـــي بالشـــركة المطالبـــة 

 .(3)بالهعويض عن الأضرار ال  لحقي بالشركة 

ذلـك  هـوالمهنـي  فالخطـأذهب جانب من الفق  إلى تقسيم الخطـأ إلى خطـأ مهـي، وخطـأ مـادي، ولهذا   
هـل بهـا، نظمـة أو الجانن والأطأ الذي يصدر من المدقق أثناء مزاوله  لمهنهـ  يترتـب عليـ   الفـة القـو الخ

 .عدالةبرنامج وكل خرق لقواعد سلو  

                                         

مـن قـانون الشـركا  علـى أنـ " يكـون مراقـب الحسـابا  مسـئولاً قبـل الشـركة عـن  109والمشر  المصري وضح في المادة  -1
المـادة تعويض الارر الذي يلحقها بسبب الأخطاء ال  تقع من  في تنفيذ عمل ...". أما المشر  الكـوي  فقـد ذكـر في 

على أن  " يكون مراقب الحسابا  مسئولاً عن البيانا  الماليـة الـواردة في الهقريـر وعـن كـل ضـرر يصـيب الشـركة  232
 والمساهمن أو الغو بسبب الأخطاء ال  تقع من  أثناء وبسبب عمل ..."

المنشــور في  26/4/1978اريو تــ 1978/487وفقــاً لمــا جــاء في قــرار محكمــة الهمييــز الأردنيــة بصــفهها الحقوقيــة رقــم  -2
 .عدالةبرنامج 

3 -Companies and securities law review committee: civil liability of 

company auditors, discussion paper no.3, 1985, p.p. 12-13 . 
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المهنــة أو الإخــلال بالشــرك والنزاهــة لحــق بالموكــل نهيجــة لعمــل مــادي أو معنــوي مثــل خطــأ المــدقق في إعــداد 
فهـــو ذلـــك الخطـــأ الـــذي يقـــع مـــن المـــدقق دون أن يكـــون لـــ  صـــلة بمهنـــة  :أمـــا الخطـــأ المـــاديتقريـــره المـــا . 

 . (1)الهدقيق فهو خارج بطبيعه  عن مهنة الهدقيق
مــدقق يقــظ  ق لا يقـع فيــ خطــأ المــدقق بأنــ : تقصـو في مســلك المــدقيعــرف الباحـث ووفقـاً لهــذه الهعــاريف   

 وجد في نفس الظروك ال  أحاطي ب  المدقق المسؤول.
  :صفة خطأ المدقق ثانياً:   

بصفة خطأ المدقق نوعية هـذا الخطـأ، أهـو خطـأ مـادي أم فـي، خطـأ جسـيم أم خطـأ يسـو، ولقـد ويقصد   
أشرنا فيما سبق إلى الخطأ المادي والمهي. أما الخطأ الجسيم" فهو الخطأ الـذي يقـع مـن شـ ص قليـل الـذكاء 

أقرب إلى العمد"، والخطأ اليسو هـو الخطـأ الـذي والعناية ولا يهصور وقوع  من ش ص عد  الإكتراث وهو 
 .(2) لا يرتكب  الش ص العادي"

لم يــنص  جــب للمســاءلةعــن موقــف المشــر  الإمــاراتي، مــن حيــث مســؤولية المــدقق في صــفة الخطــأ المو أمــا    
يــة املا  المدننون المعــعلــى قواعــد خاصــة تســهثي المــدقق مــن أحكــام القواعــد العامــة المنصــو  عليهــا في قــا

لمـدقق يـام مسـؤولية اقهقر علـى الإماراتي، كما أن  لم يأخـذ بمسـؤولية المـدقق عـن الخطـأ الجسـيم فقـ ، وإنمـا اسـ
، ابهـاً وواضــحاً إن كـان ثو في حـال ارتكابـ  خطـأً مهنيـاً وبـذلك يهحقـق هــذا الخطـأ دون النظـر إلى صـفه  حـتى 

ن ق الحسـابا  مــأنـ  " يســأل مـدق ( مــن قـانون تنظـيم مهنـة مــدققي الحسـابا  علـى23حيـث نصـي المـادة)
المهـــي  و الهقصــوأعــن تعــويض الاــرر الــذي يلحــق بالعميــل أو بــالغو بســبب الخطــأ  الطبيعيــنالأشــ ا  

 الذي يصدر عن  في أداء مهنه ..." 
بأن  يجب على مدقق الحسابا  بذل عناية الرجل المهي وذلك في إتبا  معـايو  يلاحظ من الن  السابق  

مقصــراً إذا لم يــؤدي مهمهــ  بهلــك المهــارة  لدوليــة ومعــايو الهــدقيق وعلــى ذلــك يعــد المــدقق  طئــاً أوا اســبة ا
والخــبرة والعنايــة المهوقعــة إعهياديــاً مــن مــدقق حســابا  مؤهــل مهنيــاً وعلميــاً لاــا يوجــب ذلــك مســاءله  قانونــاً 

                                         

. أيااً: إيهـاب جمـال 863،  1964سليمان مرقس، شرح القانون المدني، المطبعة العالمية، القاهرة، الطبعة الأولى،   -1
حمــدالله وشــاح، مســؤولية مــدقق الحســابا  الخــارجي في الشــركا  المســاهمة العامــة في القــانون الأردني، مرجــع ســابق، 

 120. 
ـــارة للبحـــوث والدراســـا ، الأردن،  -2 ـــة المن ـــة، مجل ـــد فكـــرة الخطـــأ الجســـيم في المســـؤولية المدني  نـــوري حمـــد خـــاطر، تحدي

 821أيااً: السنهوري عبدالرزاق، الوسـي  في شـرح القـانون المـدني، مرجـع سـابق،  .  3،  2001، 3، 7مج
 .824ولغاية 
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يعد خروجاً عن المألوك مـن أهـل سواء كان ذلك بقصد أو بغو قصد، فالمشر  أقام المسؤولية على كل فعل 
 صنعه  دون النظر إلى صفة الخطأ أكان جسيماً أم يسواً .

كمــا أن مســؤولية مــدقق الحســابا  لا تقــوم إلا بإثبــا  الخطــأ في جانبــ ، فهــي مســؤولية قائمــة علــى خطــأ    
وز مســاءلة واجـب الإثبــا  ولــيس علــى أســاس الخطــأ المفــتر ، وفي هـذا حمايــة لمــدقق الحســابا ، لأنــ  لا يجــ

 . (1)هذا الأخو إلا بعد إثبا  الخطأ في حق  سواء على افتراض  أو بناء على قرينة معينة

 :ثالثاً: معيار التعدي لسلوك مدقق الحسابات
وضــــــــع المشــــــــر  الإمــــــــاراتي معيــــــــاراً للهعــــــــدي وهــــــــو )العــــــــرك والعــــــــادة(، بحيــــــــث يقــــــــاس ســــــــلو  الفاعــــــــل    

بـــــ  المــــدقق معهــــاد لــــدى النــــاس لم يكــــن المــــدقق مهعـــــدياً، وإن  بالســــلو  المعهــــاد للنــــاس، فــــإن كــــان مــــا قــــام
 .(2) خرج فعل  عن المعروك والمعهاد للناس عد المدقق مهعدياً ووجب علي  الامان

ــــــذي أخــــــذ بــــــ  القــــــانون الإمــــــاراتي هــــــو   ينظــــــر فيــــــ  إلى الفعــــــل ذاتــــــ  لا إلى معيــــــار موضــــــوعي  فالمعيــــــار ال
القـــــانون الإمـــــاراتي يشـــــتر  مـــــع الخطـــــأ في القـــــانون المصـــــري ش صـــــية المـــــدقق، ولكـــــن إذا كـــــان الهعـــــدي في 

في الاـــــاب ، فاـــــابطهما الإنحــــــراك عـــــن ســــــلو  الرجـــــل المعهــــــاد، فإنهمـــــا مــــــع ذلـــــك  هلفــــــان مـــــن حيــــــث 
أن الخطـــــــأ مفهــــــــوم ش صــــــــي يقهاــــــــي مــــــــن الم طــــــــن أن يكــــــــون مــــــــدركاً لأفعالــــــــ ، في حــــــــن أن الهعــــــــدي 

ي يمكــــــــن أن يكــــــــون بقصــــــــد أو بغــــــــو قصــــــــد،  مفهــــــــوم موضــــــــوعي، لا يشــــــــترط الإدرا  والهمييــــــــز، فالهعــــــــد
 .(3)  كما قد يأتي  الكبو والصغو، العاقل وغو العاقل

فــالهزام مــدقق الحســابا  لــيس الهزامــاً بهحقيــق نهيجــة، فــلا تهحقــق مســؤوليه  بمجــرد حــدوث الاــرر،    
فهــو خطــأ مهــي واجــب  وإنمــا هــو الهــزام ببــذل العنايــة، لاــا يســهوجب إقامــة الــدليل علــى تقصــوه في أداء واجباتــ 

الإثبــا ، فعليــ  أن يبــذل القــدر مــن العنايــة المنهظــرة مــن رجــل مــن وســ  المهنــة علمــاً وكفــاءةً وخــبرة مهنيــة، وإلا 
 . (4)اعهبر  لًا بواجب  المهي

                                         

ـــارة  17.95لحســـن العيـــو ، مســـئولية مراقـــب الحســـابا  في ضـــوء القـــانون رقـــم   -1 المهعلـــق بشـــركا  المســـاهمة، مجلـــة المن
 . 70،   2017للدراسا  القانونية والإدارية، المغرب، عدد خا ، 

ـــز في القـــانون المـــدني العراقـــي، مجلـــس صـــدقي  -2 ســـليم خـــان نعمـــان، أســـاس المســـؤولية الهقصـــوية ومســـؤولية عـــديمي الهميي
 .27،  2012القااء، العراق، 

  .79،  1988مصطفى الزرقاء، الفعل الاار والامان في ، دار القلم، دمشق، الطبعة الأولى،   -3
أياـاً: الطعـن المـدني  . 98، 2005، 62المجلة المغربية للادراة ا ليـة والهنميـة، المغـرب،  ربيعة غيث، مسؤولية مراقي الحسابا ،   -4
، صـدر حكـم 845،  1997نـوفمبر لسـنة  2، جلسـة الأحـد 8القاـائية، مكهـب فـي  1997، محكمة تمييز دبي، السـنة 113رقم 
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مـا يقـع  -مناطهـا –: مسـؤولية الخبـو عـن أخطائـ  وهُا ما جاء في حكم المحكمة الإتحادية العليـا
الهزامـ  أن يبـذل في مهمهـ  العنايـة الفنيـة الـ   -تهصـل بالأصـول الفنيـة للمهنـة. وأسـاس ذلـكمنهم أخطاء مهنية 

السلو  الفي المألوك من أوس  أرباب مهنه  علماً وكفايةً ويقظة. مـؤدى ذلـك  -تقهايها أصول مهنه . معياره
 . (1)انعدام مسئوليه  إلا إذا انحرك عن هذا المعيار –
ن مسـؤولًا مسـؤولية فرديـة عـن الأخطـاء الـذي يرتكبهـا عنـدما يقـوم بمفـرده العمـل دون فمدقق الحسابا  يكـو    

الآخــرين، وعنـــدما يهعـــدد المـــدققن تكـــون مســـؤوليههم تاــامنية إذا اشـــتركوا جمـــيعهم في عمـــل واحـــد ولم يعـــتر  
ركة أكثر مـن ( من قانون الشركا  الإماراتي بقول  )...إذا كان للش245أحدهم، وهذا ما وضحه  نص المادة )

مـدقق وجـب توزيـع المهـام فيمـا بيـنهم وقيـام كـل مـنهم بهقـد  تقريـر مفصـل يهنـاول فيـ  موضـوعا  المهمـة الموكلـة 
( مــن قــانون الشــركا  الإمــاراتي 254إليــ  ثم يقــدمون تقريــراً مشــتركاً يكونــون مســؤولن عنــ  بالهاــامن(.والمادة )

لًا قبل الشركة عن أعمـال الرقابـة وعـن صـحة البيانـا  حيث نصي على ما يلي: )يكون مدقق الحسابا  مسؤو 
 ايقــع منــ  في تنفيــذ عملــ  وإذا تعــدد مــدققو  الــواردة في تقريــره وعــن تعــويض الاــرر الــذي يلحقهــا منــ  بســبب مــا
 . (2) الحسابا  كان كل منهم مسؤولًا عن خطئ  الذي ترتب علي  الارر(

مــدنياً، إلا في حــدود مــا ارتكبــ  مــن ضــرر في تنفيــذ ولكنــ  طبقــاً للقواعــد العامــة لا يســأل المــدقق    
 . (3)عمل ، وإذا تعدد المدققن كان كل واحد مسؤولًا عن خطئ  طالما أنهم لم يشتركوا في الخطأ

ييـز بـن مـا إذا  بأن  في حـال تعـدد مـدققي الحسـابا  يجـب الهم(254ة)من خلال نص الماد نلاحظ
لثانيـة ا، وفي الحالـة ههم فرديـةجماعية؛ ففي الحالـة الأولى تكـون مسـؤوليكانوا ينجزون مهامهم بصورة فردية أو 

 تكون مسؤوليههم جماعية على وج  الهاامن.
 ل طأ:عيارين لمفلا مجال لمسائله  وهنا يمكن وضع  الفعل الاار وإذا انهفى الخطأ لمرتكب

                                                                                       = 
الكفاءة والمهنة، ويجـب عليـ  أن يبـذل درجـة عاليـة مـن الكفـاءة مفاده: على الجراح أن يقوم بواجب   اه المريض بقدر معقول ومناسب من 

                                                                       والمهنة، والمعيار في ذلك هو ما يقبل  أهل المهنة المهرة اليقظن لان يفتر  أن يكون في مسهواهم.                                 
 .                                                                                         835، 2، الجزء28، مكهب في2006_4_16قاائية، الموافق  25لسنة _ لسنة  52الأحكام المدنية والهجارية، الطعن رقم  -1
من القانون  231المادة  .عدد المراقبن يكونون مسئولن بالهاامن..."وفي حال ت“... من قانون الشركا  المصري على أن   103المادة  -2

 المدني الكوي .
3 -          Peter forstmoser: the duties and liabilities of auditors under Swiss law

Holland, 1983, -Journal of Comparative Business and Capital Market Law, North
312-p.p, 310 
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ذاتي، وهـو يهعلـق  وهنـا يقـاس الهعـدي بمفهـوم موضـوعي لا المعيار الأول هو معيار موضوعي:_ 1
، وهـذا المعيـار يشـاب  المعيـار  (1) بمسهوى الخطأ أو نسبه  الذي يسـهوجب مسـؤولية المـدقق وهـو الخطـأ الجسـيم

الموضوعي في القانون المدني الذي يطلـب مـن الشـ ص أن يكـون بمسـهوى الرجـل فـلا يسـأل إلا إذا نـزل عـن 
 . وهذا المعيار أخذ ب  المشر  الإماراتي والكوي .(2) المسهوى دون النظر إلى الجانب الش صي أو الذاتي

: وهـو يهعلـق ببـذل المـدقق للعنايـة المهنيـة اللازمـة أثنـاء قيامـ  المعيار الثـاني هـو معيـار شخصـي_ 2
بالهــدقيق، وإذا مــا ت إثبــا  أن المــدقق لم يعمــل بــإخلا  عنــد وضــع تقريــره عــن تنبــؤا  الإدارة، وفي الوقــي 

 من إثبا  أن فحصاً معقولاً قد أنجز فإن  عندئذ لا يعهـبر مسـؤولاً عـن الاـرر الحاصـل نفس  إذا تمكن المدقق

وهـذا المعيــار هـو المعيــار الش صـي وفقــاً للقـانون المــدني حيــث يسـأل المــدقق وفقـاً لمــا لديـ  مــن قــدرا . ،  (3)
 وهو المعيار الذي أخذ ب  المشر  المصري .

ووفقـاَ لهــاذين المعيــارين فالمــدقق يســأل وفقــاً لمعيــار موضــوعي وش صــي، أي أنــ  يســأل عــن الخطــأ    
الذي صدر من ، حيث أن  يمثل خروجاً علـى معـايو المراجعـ  في عملـ ، أمـا الجانـب الش صـي فيؤخـذ بمعيـار 

 يســأل، وإن لم يقــم الرجـل المهوســ  بـنفس الظــروك الــ  يكـون بهــا المـدقق، فــإن قــام بـنفس الهصــرك فإنـ  لا
 .(4) بمثل تصرف  فإن ما قام ب  المدقق يعد خطأ ويسأل عن  ويلهزم بالهعويض

( مـــن قــانون الشــركا  الإمــاراتي علـــى أنــ  " يكــون مــدقق الحســـابا  253أوضــحي المــادة ) كمــا 
الـــذي  مســؤولاً قبــل الشـــركة عــن أعمـــال الرقابــة وعــن صـــحة البيانــا  الـــواردة في تقريــره وعــن تعـــويض الاــرر

يلحقها بسبب ما يقـع منـ  في تنفيـذ عملـ ، وإذا تعـدد مـدققوا الحسـابا  كـان كـل مـنهم مسـؤولاً عـن خطئـ  
 . (5)الذي ترتب علي  الارر"

                                         

، 28هـــدى خليــــل إبـــراهيم الحســــيي، مســـؤولية مراقــــب الحســـابا ، مجلــــة كليـــة بغــــداد للعلـــوم الإقهصــــادية، العــــراق،   - 1
2011 ،294  . 

 وما بعدها. 784عبدالرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني، مرجع سابق،  -2
 .29ق،  هدى خليل إبراهيم الحسيي، مسؤولية مراقب الحسابا ، مرجع ساب  -3

 20،  62مسؤولية مراقي الحسابا ، المجلة المغربية للادراة ا لية والهنمية، المغرب، العددعبيدة عامر مرعي الربيعي، -4
،2005 .                                                                 

 ( من قانون الشركا  الكوي .  232( من قانون الشركا  المصري. المادة )109يقابل  المادة )  -5
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حقهــا اــرر الــذي يلمــن الــنص الســابق بــأن المــدقق يكــون مســؤولاً قبــل الشــركة عــن تعــويض ال نلاحــظو    
 لشــركة أكثــر مــنلإذا كــان اء عملــ  والــ  نشــأ عنهــا ضــرر، و بســبب الأفعــال والأخطــاء الــ  تقــع منــ  أثنــاء أد

 مدقق حسابا  واشتركوا في الخطأ كانوا مسئولن قبل الشركة بالهاامن.
ن يقـع انون المـدني أسـؤولية في القـهو الركن الثاني للمسؤولية، فلا يكفي وفقـاً للقواعـد العامـة للمفالضرر     

 .و الهقصوية العقدية أساسياً في المسؤولية المدنية بشقيها خطأ بل يجب أن يحدث ضرراً، ويعد ركناً 
هــو الهــزام ببــذل عنايــة، والمهمثــل في بــذل الجهــود -فــالالهزام الــذي يقــع علــى عــاتق المــدقق في مواجهــة العميــل 

ق الــ  تهفـــق مـــع الأنظمـــة والقـــوانن والمعـــايو المهبعـــة في المهنــة، وإن كـــان هنـــا  حـــالا  اســـهثنائية يلهـــزم المـــدق
 .( 1)بهحقيق نهيجة وهي المهعلقة بواجبا  مدقق الحسابا 

إذن فـــالهزام مـــدقق الحســـابا  هـــو الهـــزام ببـــذل العنايـــة الفنيـــة الـــ  تقهاـــيها أصـــول مهنهـــ ، فعليـــ  أن يـــأتي   
السـلو  الفــي المــألوك مـن رجــل أوســطهم كفايـة وعلمــاً، والانحــراك عـن هــذا المعيــار سـواء أكانــي المســؤولية 

يغهفــر، حيــث مــدقق الحســابا  تقصــوية أو عقديــة يعهــبر خطــأً مهنيــاً، والخــروج عــن هــذه الأصــول خطــأ لا 
 . (2) يشكل طائفة من المه صصن ا ترفن الذين يفترضون فيهم العلم بالأصول ا اسبية

فالمدقق الذي يفشل في اسه دام العناية والمهارة المهنية في أداء واجبا  الهدقيق يكون مسـؤولاً عـن الاـرر   
  خسـائر اقهصـادية نهيجـة ذلـك، كمـا أن المسـؤولية أو الأضرار ال  لحقي بالشـركة أو بالشـ ص وتكبـد  لـ

تمهد أيااً لأش ا  آخرين، ويجب علـى المـدعي إثبـا  وإقنـا  ا كمـة بـأن المـدقق المسـؤول لم يقـم بواجـب 
 . (3).العناية والمهارة اللازمة

ســلو  : عنـد تقــدير فكـرة الهعـدي يجـب أن نفـرق بــن سـلو  الشـ ص العـادي وبـن ووفقـاً لـرأي الباحـث  
الش ص المهي، حيث أن الش ص العادي يهم تقييم  وفقاً لسلو  غوه من النـاس، بينمـا سـلو  الشـ ص 
المهي يكون وفقاً لقوانن السلو  ال  تقرها جهه  المهنية وال  تلهزم بها أقران  مـن ذا  المهنـة، كمـا أن هنـا  

                                         

إيهــاب جمــال حمــد الله وشــاح، مســؤولية مـــدقق الحســابا  الخــارجي في الشــركا  المســاهمة العامــة في القـــانون الأردني،   -1
                                                        .                                              121مرجع سابق،  

  المرجع السابق،  12. أيااً: سلامة عبدالصانع أمن علم الدين، النظام القانوني لمراقب الحسابا ، دار النهاة العربية، 
القاهرة، بدون طبعة، 2016،   65. أيااً: علي سيد قاسم، مراقب الحسابا ، دار الفكر العربي، القاهرة، 

  2-بدون طبعة، 1996،  118. 
3- Companies and securities law review committee: civil liability of company 

auditors, op.cit, p.p, 14-15. 
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كـوين الـذاتي كالمؤهـل العلمـي بـأن يكـون شروط يجب توافرها في مدقق الحسـابا  وهـو مـا يسـمى بشـروط اله
حاصـــل علـــى درجـــة البكـــالوريوس، والمؤهـــل العملـــي مـــن خـــلال شـــروط الخدمـــة المطلـــوب توافرهـــا في مــــدقق 

 الحسابا ، واسهقلال المدقق وعدم خاوع  لأي ضغ  يفر  علينا أن نشدد المسؤولية علي .
،   للبلــد أولاً لمركــز المــااأن قــراره يــؤثر علــى هــذه الشــروط تســهلزم أن يســأل المــدقق عــن خطئــ  الهافــ  كــون   

لــى قـــراره في ســهنجون عوتشــجيع الاســهثمارا  وجــذبها، كمـــا أن قــراره يــؤثر علـــى المســاهمن والغــو، حيـــث ي
ل الحــريص لمــا يــار الرجــالإقــدام علــى شــراء أســهم شــركا  الامهنــا  عليهــا، وذلــك كلــ  يســهلزم ســؤال  وفــق مع

 لأهمية.يترتب على قراره من نهائج ل
خطـــأً إذا أخـــل بوفيفهـــ  وواجباتـــ  في إخطـــار الإدارة أو الهيئـــة العامـــة بعـــدم  قـــد يرتكـــبإضـــافة إلى أن المـــدقق   

انهظام الحسابا ، عدم احترام المدقق للنصو  القانونيـة الـ  تـنظم مهنهـ  أو خروجـ  عنـ ، الهصـديق بغـو تحفـظ 
 . (1)على صحة وانهظام حسابا  ثبي عدم صحه 

 الثانيلمطلب ا
 الإخلال بالواجب العام المقترن بالضرر

المــدقق بــن  المــدقق العقديــة، فإنــ  لابــد مــن إخــلال بأحكــام العقــد المــبرمذكرنـا ســالفاً أنــ  لقيــام مســؤولية 
في حــن أن المســؤولية الهقصــوية تقــوم عنــد غيــاب العقــد، لأنــ  تقــوم علــى الإخــلال بــالهزام  -العميــل–والشــركة 

الإضرار بالغو، وتهحقق مسؤولية المدقق عندما يكون الإخلال ناشئاً عـن الإخـلال بالواجـب  قانوني يهمثل بعدم
العام، بالحر  الـذي يفرضـ  القـانون بمفهومـ  العـام  ـاه الكافـة، لـذا نجـد في أغلـب الأحيـان أن مسـؤولية المـدقق 

 .(2)الهعاقدية أكثر وجوداً في الحياة العملية من مسؤوليه  الهقصوية 
وتأسيساً على ذلـك عـرك الـبعض المسـؤولية المدنيـة لمـدقق الحسـابا  بأنهـا" الخطـأ الـذي يرتكبـ  المـدقق  ـاه  

 .(3) العميل أو الغو أثناء لاارسه  لمهنه  يوجب مؤاخذت  والهعويض عن "
 . لية الهقصويةن المسؤو وهنا لابد لنا من الإشارة عن موقف المشر  الإماراتي والكوي  والمصري ع

                                         
ربيعة رماان محمد، دراسة العلاقة بن جودة المراجعة الداخلية واكهشاك مراقبو الحسابا  للغ  في القوائم المالية، جامعة عن  س، 

. أيااً: سلامة عبدالصانع أمن علم الدين، النظام القانوني لمراقب الحسابا ، مرجع  القاهرة، مج20، 3، 2016، 850
 -1    مرجع سابق،  66 وما بعدها. أيااً: علي سيد قاسم، مراقب الحسابا ، مرجع سابق،  233 ولغاية 238. 

 . 111 الهنظيم القانوني لمهمة مدقق الحسابا  في الشركة المساهمة العامة، مرجع سابق،  معن عمر عيد المؤمي وآخرون،  - 2
 .1سليمان مرقس، شرح القانون المدني، مرجع سابق،    -3
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 :موقف المشرع الإماراتي  :أولاً 
علــه ولــو الغير يلــزم فابـكــ  إضــرار مــن قـانون المعــاملا  المدنيـة الإمــاراتي بأنـ :  282جـاء في نــص المـادة  

 غير مميز بضمان الضرر" .
  بداية لابد لنا من الإشارة إلى الاخهلاك ما بن القانون المدني الإماراتي، والقـانون المـدني المصـري والكـوي  

من حيث الأساس الذي تقوم عليـ  المسـؤولية الهقصـوية، والـذي يمثـل الـركن الأول مـن أركـان هـذه المسـؤولية، 
فالقـانون الإمـاراتي يشـترط أن يكــون الفعـل ضـاراً، ولــو صـدر مـن غــو لايـز، والمشـر  الإمــاراتي أخـذ بمـا ذهــب 

ي يسـبب  للغـو بفعلـ ، يجـب أن يكـون ومن أجل أن يكون الش ص ضـامناً للاـرر الـذ  إلي  الفق  الإسلامي
ينطبـق أياـاً علـى القـانون المـدني  (1)قـد أتـى فعـلاً يهصـف بعـدم المشـروعية، ومـا ينطبـق علـى الفقـ  الإسـلامي

. حـــتى يكــون المـــدقق  (2)الإمــاراتي الــذي اخهـــار أن يطلــق علـــى هــذا العمـــل غــو المشــرو  اصـــطلاح الإضــرار
بفعلــ ، يجــب أن يكــون أتــى فعــلاً يهصــف بعــدم المشــروعية، فهــو لا يشــترط ضــامناً للاــرر الــذي يســبب  للغــو 

 الخطأ بل يكفي الفعل بأن يكون ضاراً .
فأساس ضمان الارر في القانون الإماراتي هو فعل الإضرار، والذي بموجب  يعد الإضـرار فعـلاً محاـوراً بذاتـ   

فاعلــــ  بغــــض النظــــر عــــن وصــــف الفاعــــل  وبــــالنظر إلى نهائجــــ ، أي الاــــرر المترتــــب عنــــ ، فهقــــع تبعهــــ  علــــى
 ، لايزاً أم غو لايز، صغواً أم كبواً، عاقلاً أم مجنوناً.  (3)وإرادت 

ويســهبعد مــن نطــاق الإضــرار جميــع الحــالا  الــ  يلحــق بهــا شــ ص ضــرراً بــالغو وهــو يمــارس نشــاط  بنــاء   
علـــى جـــواز شـــرعي أو قـــانوني، كالـــدفا  الشـــرعي، وإتـــلاك الإصـــلاح كـــإتلاك الأطعمـــة والأشـــربة والادويـــة 

الا  لا تقـوم بهـا لغر  الهطبيب، وإتلاك الزجر كإصدار الأحكام بالعقوبا  الشـرعية وتنفيـذها، فهـذه الحـ
مســؤولية محــدث الاــرر، لأنهــا تشــكل واجبــاً تقهاــي  الاــرورة لحفــظ الأرواح والأجســاد وإقامــة العــدل وشــر  

                                         

  .62مصطفى أحمد الزرقاء، الفعل الاار والامان في ، مرجع سابق،    -1
قانون المعاملا  المدنية الإمـاراتي مقارنـة بالقـانون المصـري، دار عمر السيد أحمد عبدالله، مسئولية الش ص عن فعل  في  -2

 .22،  1995النهاة العربية، القاهرة، بدون طبعة، 
، 2010عــدنان الســـرحان، المصـــادر غـــو الإراديـــة )الحـــق الش صـــي(، إثـــراء للنشـــر والهوزيـــع، الأردن، الطبعـــة الأولى،   -3

والخطـأ، بشـار طـلال المـؤمي وآخـرون، شـرح مصـادر الإلهـزام غـو وكذلك انظر: حول فكـرة الإضـرار والاـرر  .23 
 .100  - 95،  2015الإرادية لدولة الإمارا ، مكهبة الجامعة، 
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الله، فهعــــد بــــذلك نشــــاطاً مشــــروعاً لا عــــدوان فيــــ  ولا يحقــــق معــــو الإضــــرار وإن ترتــــب عليــــ  إلحــــاق ضــــرر 
 .(1)بالغو

اجــب الوقــوك عنــده أو الهقصــو عــن الحــد الواجــب الوصــول ويقصــد بالإضــرار في القــانون: مجــاوزة الحــد الو   
. ويقصــد بالإضــرار في القــانون الإمــاراتي )الهعــدي( وهــو  (2)إليـ  في الفعــل أو الامهنــا  لاــا يترتــب عليــ  الاــرر

. كما أن مصطلح الهعدي يهسع ليشمل جميع الصـور الـ  ينشـأ (3) بمعو "المساس بحق أو مصلحة مشروعة"
 . (4)لعمد والإهمال والهقصو وعدم الهحرز، وقد يكون بفعل إيجابي أو سلي عنها الامان كا

: مجاوزة الحد الواجب الوقوك عنده، وهـو مـا يسـمى بالخطـأ الإيجـابي، كـإتلاك بالفع  الإيجابيويقصد     
أو مـــا يســـمى بالخطـــأ الســـلي: وهـــو الهقصـــو عـــن الحـــد الواجـــب  الفعـــ  الســـلبي. أمـــا (5) مـــال لالـــو  للغـــو

الوصول إليـ  في الفعـل إذا ترتـب عليـ  ضـرر، فالامهنـا  أو الـتر  يترتـب عليـ  المسـؤولية إذا كـان هنـا  واجـب 
 . (6)قانوني ينهي عن  

لهقصـوية وفقـاً للنظريـة ونلاحظ أيااً أن المشر  الإماراتي اسهبدل بركن الخطأ الواجب توافره في المسـؤولية ا   
الش صــية بــركن الفعــل مــع بقــاء الأركــان الأخــرى )الاــرر وعلاقــة الســببية(، حيــث أخــذ بالنظريــة الموضــوعية 

 . )7( الذي لا يسهند إلى أي عنصر ش صي كامن في إرادة الفاعل أو مسهوى إدراك  وتمييزه
لاـار اى أسـاس الفعـل كـوي  علـالإمـاراتي وال و بهذا يسأل مدقق الحسابا  طبقاً للقواعد العامة في القانون 

 غوالمشرو  الناتج عن  ضرر.
 :ثانياً: موقف المشرع المصري

كــ  _1مـن القــانون المـدني المصـري نـص علـى أنـ  "  163وفي المقابـل نـرى بـأن المشـر  المصـري في المـادة    
الاـار تقـوم في القـانون المصـري "  فالمسـؤولية عـن الفعـل خطأ سبب ضرراً للغير يلزم من ارتكبـه بـالتعويض

                                         

 . وما بعدها 274المذكرة الإيااحية لقانون المعاملا  المدنية الإماراتي،    -1
 . 101عدنان إبراهيم سرحان، المصادر غو الإرادية، مرجع سابق،    -2
 . 89، 2002محمد المرسى زهرة، الفعل الاار والفعل النافع، بدون ناشر، الطبعة الأولى، -3
 . 89المرجع السابق،    -4
  47،  2013أحمد عبدالله الكندري النظرية العامة لمصادر الالهزام غو الإرادية، جامعة الجزيرة، دبي، بدون طبعة،  -5
 . 48 -47  المرجع السابق،  -6
 . 13عدنان سرحان، تأملا  في أحكام الفعل الاار، مجلة المفكر، العدد السابع،    -7
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علــى الخطـــأ بمعـــو الإعهـــداء والم الفـــة، والخطـــأ مفهـــوم ش صــي مفـــاده انحـــراك في الســـلو  مـــع نســـبة الخطـــأ 
لمرتكبـ  مـن خـلال كونـ  مـدركاً لأفعالــ ، وهـذا يسـههبع عـدم إمكانيـة مســاءلة عـد  الهمييـز لعـدم إمكـان نســبة 

ســؤولية هــو جزائــي راد  يقصــد منــ  تقــو  ســلو  محــدث الاــرر، الخطــأ إليــ ، باعهبــار أن الهــدك مــن هــذه الم
. فالقــانون المــدني المصــري أخــذ بمـــا ذهــب إليــ  الفقــ  الغــربي مـــن (1) وإصــلاحي يقصــد منــ  تعــويض الماـــرور

ضرورة إقامة الخطأ الش صي على ركي الهعدي والإدرا ، وبالها  يشـترط بـأن يكـون الفعـل مـن قبيـل الخطـأ  
الهقصـوية، إلا أنــ  فــرق بـن المســؤولية الهقصــوية عـن الفعــل الش صــي وعـن فعــل الغــو، كأسـاس للمســؤولية 

 . (2) حيث أقام الأول على فكرة الخطأ الواجب الإثبا ، وأقام الثاني على فكرة الخطأ المفتر 
 سـابق ويعرك الخطأ على أن " انحراك في سلو  الش ص مع إدراكـ  لهـذا الانحرافـأو إخـلال بـالهزام قـانوني   
 . (4). وعرف  البعض الآخر بأن  " حالة ذهنية تميز  بالإهمال وقلة الإحتراز"(3)
أخـذ بـالمفهوم  163بـأن المشـر  المصـري في المـادة السـابقة ننههـي إلى القـول  ومن خلال الهعريفـا  السـابقة 

يســأل. حيـــث الهقليــدي لل طــأ الــذي يقهاــي إلى جانــب الهعــدي تــوفر عنصــر الإدرا  لــدى الفاعــل حــتى 
من القانون المدني المصري علـى أنـ " يكـون الشـ ص مسـؤولاً عـن أعمالـ  غـو  124نصي في الفقرة الأولى 

المشروعة متى صدر  من  وهو لايز" . من خلال هذا النص يهبن بأن الهمييز في نظر المشـر  المصـري عنصـر 
قـادر علـى الهمييـز بـن العمـل المشـرو  مهم في الخطأ، ولكي يهحقق مسؤولية الش ص يجب أن يكون لايزاً، 
 .(5) والغو مشرو ، وبمعو الم الفة لا يسأل عد  الهمييز عن أعمال  الاارة

أ، بـــأن يكـــون ســـاس الخطـــبالهــا  يســـأل مـــدقق الحســـابا  طبقـــاً للقواعـــد العامـــة في القـــانون المصـــري علـــى أ 
 المدقق مهعدياً مع كون  مدركاً لأفعال .

                                         

محمد المرسى زهرة، الفعل الاـار والفعـل  . أيااً: 23عدنان السرحان المصادر غو الإرادية )الحق الش صي(، مرجع سابق،    -1
. للمزيد من الهفاصيل حول فكرة الخطأ المهي راجع بشار طلال المؤمي وآخرون، مصـادر الالهـزام 91النافع، مرجع سابق،   

، دراسة قانونية غو الإرادية، مرجع سابق،  . أيااً: بشار طلال أحمد المؤمي، المسؤولية المدنية النا ة عن جراحة إزالة السمنة
 .157،  2017، 2، العدد9تحليلية، المجلة الأردنية في القانون والعلوم السياسية، الأردن، مجلد

 .96  عدنان السرحان، المصادر غو الإرادية )الحق الش صي(، مرجع سابق،  -2
اراتي مقارنـة بالقـانون المصـري، مرجـع سـابق، عمر السيد أحمد عبدالله، مسئولية الش ص عن فعل  في قانون المعـاملا  المدنيـة الإمـ -3

 23 . 
عــادل علــي المــانع، الخطــأ غــو العمــدي عــبر العلاقــة الســببية غــو المباشــرة، دراســة مقارنــة بــن القــانونن الكــوي  والفرنســي، مجلــة   -4

نيـة النا ــة عـن جراحــة بشــار طـلال أحمــد المـؤمي، المســؤولية المد . أياـاً: 80،  2010، جامعـة الكويــي، 3الحقـوق، العــدد
 .158إزالة السمنة، مرجع سابق،  

 .59 ، 1996لخطأ في نطاق المسؤولية الهقصوية، بدون طبعة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،عبدالحكم فوده، ا  -5
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 :دقق الحسابات التقصيريةثالثاً: مسؤولية م
يسـأل مـدقق الحسـابا  علـى أنـ  "  ن تنظيم مهنـة مـدققي الحسـابا  ثانيـاً ( من قانو 23أوضحي المادة )   

مـــن الأشــــ ا  الطبيعيـــن عــــن تعــــويض الاـــرر الــــذي يلحـــق بالعميــــل أو الغــــو الـــذي يصــــدر عنــــ  في أداء 
 . (1)"مهنه ...

قهـا بسـبب الـذي يلح عـن تعـويض الاـرر غـومسـؤولاً قبـل المن النص السابق بأن المدقق يكـون  نلاحظو  
 .الأفعال والأخطاء ال  تقع من  أثناء أداء عمل  وال  نشأ عنها ضرر

هــو الــركن الثــاني للمســؤولية، فــلا يكفــي وفقــاً للقواعــد العامــة للمســؤولية في القــانون المــدني أن يقــع فالضــرر  
أساسياً في المسـؤولية المدنيـة بشـقيها العقديـة و الهقصـوية، والاـرر خطأ بل يجب أن يحدث ضرراً، ويعد ركناً 

 . (2)الموجب للهعويض هو الارر المباشر والذي لحق المدعي ش صياً 
ويهاح هنا الفرق بن الإضرار والارر في القانون الإماراتي، على أن الإضـرار هـو الفعـل غـو المشـرو ، أو    

 .(3)  ألوك، بينما الارر هو النهيجة الاارة للفعلالم الف للقانون، أو المجاوز للم

ويمكـــن أن نعــــرك الاــــرر بمعنــــاه العــــام بأنــــ : الأذى الـــذي يصــــيب الشــــ ص في حــــق مــــن حقوقــــ  أو في    
 . (4)مصلحة مشروعة ل . والمصلحة المشروعة إما أن تكون مادية أو أدبية 

القـــانون الإمـــاراتي والكـــوي ، أو تـــوافر الخطـــأ في فـــلا يكفـــي لقيـــام المســـؤولية تـــوافر الهعـــدي أو الانحـــراك في   
القانون المصري، بل يجـب أن يـنجم عـن الفعـل ضـرر، فـإذا انهفـى الاـرر فـلا تقبـل دعـوى المسـؤولية، لأنـ  لا 

. وهــذا الاــرر قــد يكــون ماديــاً يلحــق بجســد  (5)دعــوى بغــو مصــلحة، والمكلــف بإثبــا  الاــرر هــو الماــرور
 . (8)، وقد يكون ضرراً أدبياً يلحق الش ص في سمعه  وشرف (7) ، أو في مال  (6)الش ص

                                         
 ( من قانون الشركا  الكوي .  232. المادة ) ( من قانون الشركا  المصري109)يقابل  المادة   -1
 . 100ربيعة غيث، مسؤولية مراقي الحسابا ، مرجع سابق،   -2
. أياـاً: عـدنان  41بشار طلال المومي وآخرون، شرح مصادر الالهزام غو الإرادية في قانون المعاملا  المدنيـة، مرجـع سـابق،   - 3

 .11السرحان، تأملا  في أحكام الفعل الاار، مرجع سابق،  
 .71   عمر السيد أحمد عبد الله، مسئولية الش ص عن فعل ، مرجع سابق،  - 4
 .   71 المرجع السابق،    -5
 . قانون المعاملا  المدنية الإماراتي  299المادة   -6
 . قانون المعاملا  المدنية الإماراتي 300المادة   -7
 . قانون المعاملا  المدنية الإماراتي 293المادة   -8
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،  (1) ويذهب البعض بالقول بأنـ  مـن العسـو تصـور حـدوث الاـرر الأدبي كنهيجـة لخطـأ مـدقق الحسـابا   
 الأمر الذي يقهاي منا البحث في الارر المادي والأدبي تباعاً.

 :أولًا: الضرر المادي
أنـ " ( ب300ر  المـادة)الهعويض عن الإيـذاء الـذي يقـع علـى الـنفس". وقـر ( " يلزم 299/1قرر  المادة )  

 لأحكــام العامــةامراعــاة  مــن أتلــف مــال غــوه أو أفســده ضــمن مثلــ  إن كــان مثليــاً وقيمهــ  إن كــان قيميــاً مــع
 للهامن".

يض". ( " كــل مــن ســبب ضــرر للغــو يلــزم مــن ارتكبــ  بــالهعو 163أمــا المشــر  المصــري فقــد ذكــر في المــادة )  
 . (2) فالمقصود بالارر هنا هو الأذى الذي يصيب الإنسان في جسم  أو مال  أو شرف  أو عواطف "

، ووفقــاً لهـــذه المـــواد فالاــرر المـــادي هـــو الـــذي يصــيب جســـد الشـــ ص أو أحــد حقوقـــ  أو مصـــالح  الماليـــة  
مـدقق الحسـابا  إلى وقـو  ووفقاً للقواعد العامة يهحمل من يدعي وقو  الارر عبء إثباتـ ، إذا أدى إهمـال 
قضـــية حـــول وفـــي  . (3)اخهلاســـا  علـــى أمـــوال الشـــركة فـــإن الهعـــويض يقـــدر بقيمـــة المبـــال  الـــ  اخهلســـي

يفتها، لم تقب  الدعوى لعدم الثبوت:  المطالبة بالتعويض من مراقب الحسابات بحجة عزله من وَ
هـا المـدعي)كمراقب للحسـابا ( تهل ص ووقائع القاية أن  عر  لـدى القاـاء المصـري، دعـوى طالـب في 

للشـــركة مبلـــ  مليـــون جنيـــ  تعوياـــاً عمـــا أصـــاب  مـــن أضـــرار ماديـــة وأدبيـــة نهيجـــة عزلـــ  مـــن وفيفهـــ  كمراقـــب 
حسابا  للشركة مع إلزام المدعى علي  بالمصاريف ومقابل أتعاب ا اماة والنفاذ. حيـث اسـهند المـدعي علـى 

ليهــا بنــاء علــى قــرار الجمعيــة العامــة العاديــة للشــركة، وقــام أنــ  كــان يعمــل مراقــب حســابا  للشــركة المــدعى ع
م بقـرار 21/7/2014بعملـ  علـى أكمـل وجـ ، إلا أنـ  فـوجىء بقـرار الجمعيـة العامـة العاديـة المنعقـد بهـاريو 

، الــ  نصّــي علــى أنــ :" يكــون لشــركة 1981لســنة  159مــن القــانون رقــم  103عزلــ  بالم الفــة للمــادة 
ا  أو أكثـر لاـن تهـوافر فــيهم الشـروط المنصـو  عليهـا في قـانون مزاولـة مهنـة ا اســبة المسـاهمة مراقـب حسـاب

والمراجعة تعين  الجمعية العامـة وتقـدر أتعابـ ..."  وتعيـن آخـر بـدلاً منـ ، وهـو مـا أصـاب  بأضـرار ماديـة وأدبيـة 
                         جسيمة يسهحق معها الهعويض، وقدّم ما يؤيد دعواه من مسهندا  حسب الأصول.      

                                         

 . 239 مرجع سابق،   سيد قاسم، مراقب الحسابا ،علي   -1
 . الكوي ( من القانون المدني 227يقابل  المادة ) -2
علـي سـيد قاسـم،  . أياـاً:96    سلامة عبدالصانع أمن علم الدين، النظام القانوني لمراقب الحسابا ، مرجع سابق،-3

 .    239مراقب الحسابا ، مرجع سابق،  
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إلا أن ا كمـة وجـد  أن الجمعيــة العامـة العاديــة للشـركة  المـدعى عليهــا قـد باشــر  اخهصاصـها وعيّنــي    
م، وهــو مــا يعــي أنــ  تّ تعيينــ  مراقبــاً 31/12/2012المــدعي مراقــب للحســابا  عــن الســنة الماليــة المنههيــة  

المــدة، تنههــي مهمهــ  كمراقــب حســابا ، مــا لم تقــرر الجمعيـــة وبعــد انههــاء هــذه  –لمــدة ســنة  -للحســابا 
العامة العادية  ديد تعيين ، وتبنّ للمحكمة من محار اجهما  الجمعية العامة العادية للشـركة المنعقـد بهـاريو 

م هــــي آخـــر ميزانيــــة للمـــدعي بالشــــركة 2013م أنـــ  تّ المصـــادقة علــــى اعهبـــار ميزانيــــة عـــام 21/7/2014
، وتعيـن مراقــب حسـابا  بــديلاً عنـ ، وعليــ  تعهـبر الجمعيــة العامـة اســهعملي سـلطاتها الم ولــة المـدعى عليهــا

ولا  –ســنة  –لهــا بموجــب القــانون في تغيــو مراقــب حســابا  بــ خر بــديلاً للمــدعى بعــد انههــاء مــدة تعيينــ  
او عـدم الموافقـة علــى  يعهـبر عـزلاً لــ ، بـل اسـهعمالاً لســلطهها  في الموافقـة علـى  ديــد تعيـن مراقـب حســابا 

الهجديــــد لــــ  واســــهبدال  بــــ خر عنــــد انههــــاء مــــدة تعيينــــ ، ولا ســــيما وأن المــــدعي لم يســــهطع اثبــــا  الـــــدليل 
للمحكمة على أن  قد تّ تعيين  لمدة أكثر من سنة مالية، لاا يجعلـ  عـاجزاً عـن إثبـا  دعـواه، لاـا أدى لـرفض 

                                                                                                . (1)الدعوى
المصـري، والـذي يفــر   مـن قـانون الشــركا  103الحكــم القاـائي لم الفهـ  نـص المــادة  يؤيـد الباحثـانولا 

 لجمعيــة العامــةاانعقــاد  علــى الجمعيــة العامــة إخطــار مراقــب الحســابا  بعزلــ ، وأســباب العــزل ومناقشــه  قبــل
  .ها الهعويضهحق بموجبأيام على الأقل، لاا أدى إلى إصابة المدقق بأضرار مادية ومعنوية، يسبثلاثة 

الــ  أدلى بهــا مــدقق الحســابا  قــد  الخاطئــةإذا كانــي المعلومــا  وبهطبيــق ذلــك علــى مــدقق الحســابا  فإنــ  
، فإنــ  يجــب علــى دفعــي أحــد المســهثمرين إلى شــراء أســهم هــذه الشــركة بــثمن يفــوق بكثــو قيمههــا الحقيقيــة

المدقق إما بدفع الـثمن الـذي تكبـده المشـتري ومـن ثم تنهقـل ملكيـة الأسـهم إليـ  أو بسـداد قيمـة  إلزامالقااء 
 .  (2)الفرق بن الثمن الذي دفع  المشتري والثمن الحقيقي لهذه الأسهم

                                         

م، اقهصادي القاهرة، محكمة القاهرة الاقهصادية دائرة)الهاسعة( اقهصادي،  جلسة تاريو 2014م لسنة 1974رقم أنظر الدعوى   -1

   م، نشر شبكة قوانن الشرق، الموقع الها :31/1/2015
 EASTLAWS.COM م،30/11/2019بهاريو  

علم الدين، دور الرقابة في حوكمة الشـركا ، دار . أيااً: سلامة عبدالصانع أمن 240علي سيد قاسم، مراقب الحسابا ،    -2
 .311،  2016النهاة العربية، القاهرة، بدون طبعة، 
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تقــد  الهقـــارير إلى حيــث أن مــدقق الحســـابا  لــ  دور أساســـي وهــو الــهحكم في البيانـــا  الماليــة للشـــركة و   
المســاهمن والمســؤولن، فعــادة مــا يــهم النظــر إلى ســيطرة مــدققي الحســابا  للبيانــا  الماليــة هــو وجــود هــدك 
مــزدوج، أولًا: أنــ  يمكــن مــديري الشــركة ومســؤوليها مــن ضــمان ذلــك الاعهمــاد علــى البيانــا  الماليــة في اتخــاذ 

نا  المالية هـي مفهـاح المسـاهمن في تقيـيم نقـاط الاـعف والقـوة في القرارا  الإدارية، ثانياً: أن  دقة وثقة البيا
 . (1)الشركة 

 ي:ثانياً: الضرر الأدب

( مــن قــانون المعــاملا  المدنيــة أن " يهنــاول حــق الاــمان الاــرر الأدبي ويعهــبر مــن 293/1قــرر  المــادة )  
سمعهـ  أو في مركــزه الإجهمــاعي أو  الاـرر الأدبي الهعــدي علـى الغــو في حريهــ  أو في عرضـ  أو في شــرف  أو في

 . (2)في اعهباره الما "
ويجب أن يكون الارر الأدبي محققاً وليس احهمالياً، وهـذا مـا قاـي إليـ  ا كمـة الاتحاديـة العليـا في دولـة   

الإمارا  بأن " المقرر أن الأضـرار الأدبيـة تشـمل كـل مـا يـؤذي الإنسـان في شـرف  واعهبـاره أو يصـيب عاطفهـ  
 . (3)حساس  ومشاعرهوإ
وسـواء أكانـي المســؤولية عقديـة أو تقصـوية، فــلا بـد مــن تـوافر جميـع الأركــان اللازمـة لقيامهـا كمــا بينـا ســابقاً،   

ســواء أكـــان هـــذا الاــرر ماديـــاً أم أدبيـــاً علمـــاً بــأن الكشـــف عـــن الم الفـــا  الموجــودة في شـــركة المســـاهمة العامـــة 
لــيس إبرازهــا في تقريــر المــدقق ويمكــن الهعبــو عــن الاــرر بخســارة ماليــة يســهوجب إبــلاغ الجهــا  الم هصــة عنهــا و 

تعر  لها أحد مسه دمي القوائم المالية، ويمكن إثبا  الارر عن طريق إهمال المـدقق وعـدم بذلـ  العنايـة المهنيـة 

                                         

1-  Soud Matar,The Impact of Legal Responsibility of External Auditors on 
Auditing Quality and Investment Level, Ph.D.Department of Economics & 
Finance, Brunel University,2012, p.p 417-418. 

 ( القانون المدني الكوي .231/1المادة ) ( القانون المدني المصري.1/222يقابل  المادة ) - 2
( مـن قـانون المعـاملا  المدنيـة علـى أنـ  " ... ويجـوز أن يقاـي بالاـمان لـلأزواج أو الأقـربن مـن الأسـرة 2/293تـنص المـادة )   -3

( من ذا  القانون على أن  " ولا ينهقل الامان عن 3/293أدبي بسبب مو  المصاب". وتنص المادة )عما يصيبها من ضرر 
( القــانون المــدني المصــري 2/222الاــرر الأدبي إلى الغــو إلا إذا تحــدد  فيمهــ  بمقهاــى اتفــاق أو حكــم نهــائي". يقابلــ  المــادة )

  الإمـاراتي والمصـري والكــوي  الأشـ ا  الـذين لهـم الحـق المطالبــة المشـر . حيــث حـدد ( القـانون المـدني الكـوي 3/231والمـادة )
ــرة أو قرابـــة مـــن  ــرة، ســـواء كانـــي قرابـــة مباشـ بـــالهعويض عـــن الاـــرر الأدبي بعـــد مـــو  المصـــاب، وهـــم الأزواج والأقـــربن مـــن الأسـ

ـــة، ولا ينهقـــل حـــددوا درجـــة القرابـــة مـــن الالحواشـــي دون تحديـــد لدرجـــة القرابـــة، بينمـــا المشـــر  المصـــري والكـــوي   درجـــة الثاني
الامان عن الارر الأدبي إلا إذا تحدد  قيمه  بمقهاـى اتفـاق أو حكـم قاـائي نهـائي، وذلـك بعكـس الهعـويض عـن 

 الارر المادي الذي ينهقل بعد مو  المصاب إلى الورثة.
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وإذا كــان الاــرر الــذي يصـــيب  . (2)(/ أولاً  249).وهــذا مــا أكــد عليــ  المشــر  الإمــاراتي في المــادة  (1) اللازمــة
الشـركة أو الغــو هـو في الغالــب الأعــم هـو ضــرر مــادي، إلا أنـ  يمكــن تصـور حــدوث ضــرر أدبي، لكـن نــادراً مــا 
يكون في مجال مسؤولية مدقق الحسابا ، ومثال على ذلك المـس بشـرك أو سمعـة الشـركة المعنيـة بـالأمر، الطعـن 

الإدارة في الكشـــف عـــن أخطـــاء في الحســـابا  علـــى أســـاس غـــو  في شـــرك القـــائمن بـــالإدارة أو إعفـــاء مجلـــس
صحيح، ومن الأمثلة أيااً قيام مدقق الحسابا  بإفشاء السر المهي الذي ينهـى المشـر  عـن إفشـائ ، لمـا فيـ  مـن 

 . (3)ضرر على سمعة الشركة ويلحق أضراراً بها
ة للقاــاء، وغالبــا مــا يــهم انهــداب خبــو و اــع تقــدير الاــرر الناشــن عــن مــدقق الحســابا  للســلطة الهقديريــ   

قاـــائي للكشـــف عـــن المـــدى الـــذي ســـاهم فيـــ  إهمـــال أو خطـــأ مـــدقق الحســـابا  في الـــنقص الحاصـــل في أمـــوال 
الشركة، ويطبق على طالب الهعويض _المـدعي _ الاـرر الـذي لحقـ  مـن جـراء إهمـال أو خطـأ مـدقق الحسـابا  

 .)4( وفقاً للقواعد العامة للمسؤولية المدنية
تهحصــل الوقـائع بــأن الطاعنـة ) صــندوق : (5)وهـُا مــا جـاء فــي حكـم المحكمــة الإتحاديــة العليـا

النقد العربي( أثناء تعاقده مع المطعون ضده ) مدقق حسابا ( لهدقيق الحسابا  ارتكبي عدة أخطـاء نـهج 
المطعــون ضــده قصــد عنهــا أضــراراً ماديــة وأدبيــة للطاعنــة وطالبــ  بــالهعويض عمــا لحقــ  مــن أضــرار، حيــث أن 

الإســـاءة بالطاعنـــة وعـــدم الهزامـــ  بالمعـــايو الخاصـــة لهـــدقيق الحســـابا  في مجـــال مهنهـــ ، لاـــا أدى إلى حـــدوث 
أضـرار ماديــة وذلــك بانصــراك العمـلاء عــن العمــل معهــا، إضــافة إلى حـدوث أضــرار أدبيــة فقــد  سمعههــا في 

 . المجال المهي
                                         

قاسـم، مراقـب الحسـابا ، مرجـع . أياـاً: علـي 294  هدى خليل إبراهيم الحسي، مسؤولية مراقب الحسابا ، مرجع سابق،   - 1
 .241سابق،  

عنـدما نـص علـى أنـ  " يجـب علــى مـدقق الحسـابا  إخطـار الهيئـة عـن أيــة  الفـا  لأحكـام هـذا القـانون ...". و في حـال عــدم   -2
وهــذا مـــا إبلاغــ  للهيئــة عـــن هــذه الم الفــا  يجـــوز للهيئــة إيقـــاك المــدقق عــن العمـــل أو شــطب  مـــن الهيئــة أو إحالهــ  إلى النيابـــة، 

أوضحه  المادة السابقة /ثانيا على أنـ  " في حـال إخـلال المـدقق بحكـم البنـد الأول مـن هـذه المـادة يجـوز للهيئـة إيقافـ  عـن تـدقيق 
حسـابا  الشــركا  المسـاهمة العامــة لمـدة لا تزيــد علـى ســنة أو شـطب اعهمــاده مـن الهيئــة أو إحالهـ  إلى النيابــة العامـة إذا اقهاــى 

 الأمر ...".
 .73المهعلق بشركا  المساهمة، مرجع سابق،    19.95لحسن العيو ، مسؤولية مراقب الحسابا  في ضوء القانون رقم  -3
 .73سابق،  ال رجعالم  -4
، 28، مكهــب فــي2006_4_16قاــائية، الموافــق  25لســنة _ لســنة  52الأحكــام المدنيــة والهجاريــة، الطعــن رقــم  - 5

 .                                                                                         835،  2الجزء
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مـا يـنص عليـ   ههـا، وهـذاا  الغـ  والخـدا  والأضـرار الـ  لحقبأنـ  يجـب علـى الطاعنـة إثبـ يرى الباحـثو   
 .و غــو لايــز باــمان الاــرر"" كــل إضــرار بــالغو يلــزم فاعلــ  ولــعلــى أنــ : (282المشــر  الإمــاراتي في المــادة )

وبذلـ   لفعـل والنهيجـةية بـن افهذه المادة تقهاي في الهعويض توافر الفعل الاار والارر وإثبـا  علاقـة السـبب
 اية المطلوب  في مهام .العن

 :ثالثاً: شروط الضرر القاب  للتعويض
 :تيةالآويشترط لهحقق الارر سواء كان ضرراً مادياً أو أدبياً توافر الشروط    

 .أ_ أن يترتب على الضرر الإخلال بحق أو مصلحة مالية للمضرور
فالارر يكون ماديـاً عنـدما يكـون هنـا  إخـلال بحـق للماـرور أو مصـلحة ماليـة، ومـن ثم يجـب الهعـويض    

عن هذه الإضرار، كالاعهداء على حق ش صي للمارور، كهحريض المدين على عدم الوفـاء بـالالهزام الـذي 
 . (1) يقع على عاتق  للدائن

 .ب_ أن يكون الضرر محققاً وحالاً 
مســئولية محــدث الاــرر لابــد أن يكــون الاــرر الــذي يطالــب الماــرور بــالهعويض أن يكــون لكــي تنعقــد     

محققـاً، أي أنـ  وقــع حـالًا، أو أنـ  ســيقع في المسـهقبل )أي تراخــي آثـاره كلهـا أو بعاــها في المسـهقبل(. ومــن 
ثــل في توزيــع مبــال  أمثلــة الاــرر ا قــق: الأضــرار الماليــة الــ  لحقــي بالشــركة مباشــرة نهيجــة لخطــأ المــدقق المهم

 .(2) على المساهمن من أموال الشركة نهيجة لإقرار المدقق بصحة تلك الأرباح وفقاً للوضع الما  للشركة
 :ج_ الضرر المباشر والمتوقع

و يقصـد بهــذا الشــرط أن يكـون الاــرر نهيجــة طبيعيــة للفعـل الاــار الصــادر عـن عمــل مــدقق الحســابا      
لمشــر  وضــع معيــاراً لهحديــد الاــرر المباشــر ويهمثــل في عــدم اســهطاعة الــدائن في ويســهوجب أن يقــع فعــلًا، وا
، فالاــرر المباشــر هــو النهيجــة الطبيعيــة لعــدم تنفيــذ الالهــزام أو الهــأخر فيــ  ويقــاس (3)توقيــ  ببــذل جهــد معقــول 

ســـببية بـــن الفعـــل بمعيـــار الرجـــل المعهـــاد، إذا وجـــد بـــنفس الظـــروك، بمعـــو أن الاـــرر المباشـــر يعـــي قيـــام علاقـــة ال

                                         

 . 78و الإرادية، مرجع سابق،  أحمد عبد الله الكندري، النظرية العامة لمصادر الالهزام غ  -1
.أيااً:سامر سهيل حجـازين، المسـؤولية 70عدنان السرحان المصادر غو الإرادية )الحق الش صي(، مرجع سابق،    -2

المدنيــة لــرئيس وأعاــاء مجلـــس الإدارة في الشــركا  المســاهمة الخاصــة في فـــل قــانون الشــركا  الأردني، جامعــة الشـــرق 
 .59  ،2013الأوس ، الأردن، 

 .119 معن عمر عيد المومي، الهنظيم القانوني لمهمة مدقق الحسابا  في الشركة المساهمة العامة، مرجع سابق،    -3
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الاار)الإضــرار( والاــرر الواقــع، وهــو الــذي جــاء نهيجــة طبيعيــة للفعــل غــو المشــرو . أمــا الاــرر المهوقــع ذلـــك 
الاــرر الــذي يكــون نهيجــة طبيعيــة لعــدم تنفيــذه الالهــزام أو الهــأخر فيــ ، بمعــو الاــرر الــذي يهوقعــ  تعاقــد الرجــل 

يس ذاتي ومثــال علــى ذلــك: لــو تــأخر المــدقق في مهمــة الهــدقيق العــادي، ويرجــع في ذلــك الهقــدير معيــار مجــرد ولــ
على سجلا  الشركة خلال الفترة ا ددة في العقـد، أمـا عـن عـدم الإعـلان عـن الم الفـا  عنـد اكهشـافها فهـو 

 .( 1)ضرر حال
المسؤولية الهقصـوية ولذلك فالمسؤولية العقدية لا يلهزم المدقق، إلا بالهعويض عن الارر المباشر الواقع، أما في حال   

فيلهـــزم بـــالهعويض عـــن الاـــرر المباشـــر الواقـــع المهوقـــع وغـــو المهوقـــع، ويعـــو  عـــن الاـــرر بالهســـبب في حـــال الهعمـــد 
. ولكــي يكــون الاــرر قــابلاً للهعــويض لابــد مــن تــوافر الشــروط الســابقة بــأن (2) والهعــدي في القــانون المــدني الإمــاراتي
  ومباشراً.يكون الارر محققاً وحالًا، وش صياً 

قــة ثبــا  العلاإوبعــد الهحقــق مــن حــدوث الأضــرار بســبب أخطــاء مــدقق الحســابا ، يقــع علــى طالــب الهعــويض   
 السببية بن الخطأ المهي والارر الحاصل.

إن العلاقة السببية تعد الراب  بن الفعل الاار )الإضرار( والارر الواقع، أي أن الارر كان نهيجـة طبيعيـة للفعـل    
ر، ويقـــع عـــبء إثبـــا  أركـــان المســـؤولية الهقصـــوية بمـــا فيهـــا العلاقـــة الســـببية علـــى مـــن يـــدعي إصـــابه  بالاـــرر) الاـــا

المارور(، ويكون للمـدعي عليـ  أن يـدفع هـذه المسـؤولية بإثبـا  انهفـاء علاقـة السـببية كـأن لا يكـون لـ  يـد في وقـو  
. و لا يجــوز (3) أو بفعــل المــدعي نفســ  وقــع بفعــل الغـوالاـرر وأن ســبباً أجنبيــاً أدى إلى وقــو  الاـرر، أو أن الاــرر 

 .(4) باطلاً  الإتفاق على الإعفاء من المسؤولية المترتبة على الفعل الاار ويعد أي اتفاق على ذلك
وبهــذا يعهــبر الاخــلال بــالالهزام العقــدي، والاــر  وعلاقــة الســببية أركانــا مهمــة جميعهــا لقيــام مســؤولية مــدقق 

قيامـ  بعملـ ، إذ لا يكفـي  مجـرد الاخـلال العقـدي، بـل لا بـد مـن تحقـق الاـرر ، ونشـؤئ  عـن الخطـا الحسابا  أثناء 
 . (5) أو الاهمال أو الفعل الاار الذي قام ب  المدقق، وهو ما يسمى بالعلاقة السببية بن الخطأ والارر

                                         

 . 119المرجع السابق،    -1
يكون الفعل مفاياً إلى ثانياً(: "فإن كان بالمباشرة لزم الامان ولا شرط ل ، وإذا وقع بالهسبب فيشترط الهعدي أو العمد أو أن  /283المادة ) - 2

 الارر".
( قــانون المعــاملا  المدنيــة الإمــاراتي: " إذا أثبــي الشــ ص أن الاــرر قــد نشــأ عــن ســبب أجنــي لا يــد لــ  فيــ  ك فــة 287المــادة ) -3

غـو سماوية أو حادث فجائي أو قوة قاهرة أو فعل الغو أو فعـل المهاـرر كـان غـو ملـزم بالاـمان مـالم يقـض القـانون أو الإتفـاق 
 ذلك".

 ( قانون المعاملا  المدنية الإماراتي: " يقع باطلًا كل شرط يقاي بالإعفاء من المسؤولية المترتبة على الفعل الاار".296المادة ) - 4
إيهـاب جمـال حمـدالله وشـاح، مسـئولية مـدقق الحسـابا  الخـارجي في الشـركا  المسـاهمة العامـة في القـانون الأردني، مرجـع ســابق،   -5

  361. 
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 المبحث الثاني
 امةة العمساهالطبيعة القانونية لمسؤولية مدقق الحسابات في الشركة الم

يكون مدقق الحسابا  مسـؤولاً مسـؤولية تعاقديـة أمـام الشـركة إذا كـان مقصـراً في القيـام بواجبـ  أو ارتكـب   
فعـــلاً أو خطـــأً أخـــل بأحكـــام العقـــد الـــذي يربطـــ  بالشـــركة، وتكـــون هـــذه المســـؤولية تاـــامنية في حـــال تعـــدد 

 .(1)المدققن
كـذلك يكــون مــدقق الحســابا  مســؤولاً مســؤولية تقصــوية قبـل كــل واحــد مــن المســاهمن عــن الأضــرار الــ     

تصـيب  بصــفة فرديــة بسـبب خطــأ المــدقق أو إهمالـ  في القيــام بواجبــ  علـى النحــو ا ــدد في العقـد الــذي يربطــ  
 .  (2)مع الشركة

لمطلـــب اســـابا  في ية العقديـــة لمـــدقق الحومــن خـــلال مـــا ســـبق ســوك نهطـــرق في هـــذا المبحـــث إلى المســؤول  
 الأول، أما المطلب الثاني خصصناه في المسؤولية الهقصوية لمدقق الحسابا .

 المطلب الأول
 المسؤولية العقدية لمدقق الحسابات

بوجــود عقــد صــحيح بــن الشــركة والمــدقق، بــأن يفــر  علــى المــدقق  تهحقــق مســؤولية المــدقق العقديــة
دث بعـــد ذلـــك إخلالـــ  بهـــذه الالهزامـــا ، إلى جانـــب ذلـــك أن يكـــون الاـــرر الـــذي الهزامـــا  محـــددة ت يحـــ

الناشئة عن العقد، فإذا حدث ضرر بسبب لا علاقـة لـ   بالالهزاما أصاب الشركة راجعاً إلى إخلال المدقق 
ر حـتى بالعقد، فهنا تنهفي مسؤولية المدقق العقدية، أي يجب أن يكون هنا  علاقة قانونيـة بـن العقـد والاـر 

 .(3)تنشأ مسؤولية المدقق العقدية 
  مـن لمكلف بها والـاام بالمهام يسأل المدقق مسؤولية تعاقدية أمام الشركة بسبب أخطائ  أو إهمال  في القي   

 البحـث، فأسـاس ا في هـذاواجبات  المفروضـة عليـ  ضـمن نصـو  الهشـريع الم هلفـة وفقـاً لمـا سـبق وأن ذكرناهـ
 .ون المدنيل المدقق بأحكام العقد وفقاً للقواعد العامة في القانهذه المسؤولية هو إخلا

                                         

الشهابي إبراهيم الشهابي الشرقاوي، المسؤولية المدنية عن الأضرار النووية في القانون الإماراتي في ضوء القواعد العامة للمسـؤولية،   -1
 . 69،  2015،  92، 24مركز بحوث الشرطة، الشارقة، مج

 .69سابق، الرجع الم  -2
،  بحـث منشـور في الموقـع الإلكـتروني آخــر 110-99تحسـن يوسـف   ـي جبـار، النظـام القـانوني للـدفاتر الهجاريـة،   -3

 . 14/1/2019زيارة للموقع 
http://almerja.com/reading.php?idm=78226 

http://almerja.com/reading.php?idm=78226
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وتنعقـد هــذه المســؤولية لـيس فقــ  عــن الأخطـاء الش صــية للمــدقق، وإنمـا أياــاً بســبب الأخطـاء الــ  تقــع   
تنفيـذ من الخبراء أو المساعدين الذين ينيـبهم المـدقق عنـ  في القيـام بأعمـال الهـدقيق أو الـذين اشـتركوا معـ  في 

 .(1) هذه المهمة
غل  قـانوني الـذي يشـالمركـز ال كما أن تحديد مسـؤولية المـدقق المدنيـة سـواء كانـي عقديـة أو تقصـوية تـرتب  بهكييـف  

 (106 المـادة )فينـدما نـص عمدقق الحسابا ، حيث نظرنا بأن المشر  المصري حدد العلاقة بن المدقق والمساهمن 
لاً عـــن مجمـــو  وصـــف  وكــييســـأل المراقـــب عــن صـــحة البيانـــا  الــواردة في تقريـــره ب..مــن قـــانون الشـــركا  المصــري )).

، مــو  المســاهمنمجيلاً عــن المســاهمن... ((. حيــث أكــد المشــر  المصــري بهــذه المــادة بــأن مــدقق الحســابا  يعهــبر وكــ
يســـأل أياــــاً وكالـــة، و لليســـأل مـــدقق الحســـابا   ــــاه المســـاهمن مســـؤولية عقديــــة تهحـــدد في ضـــوء القواعـــد العامــــة 

 بالنصو  الواردة في قانون الشركا  وقانون مزاولة المهنة في مصر.
راتي الشـركا  الإمـا ا في قـانونبينما نرى بأن المشر  الإماراتي والكوي  أغفـل هـذه النقطـة صـراحة دون الـنص عليهـ  

لمسـؤولية للقواعد العامـة او  إلى لك يهم الرجفي تحديد الطبيعة القانونية بن مدقق الحسابا  والشركة والمساهمن، لذ
د إبــداء رأيــ  لمجهمــع عنــافالمــدقق يأخــذ علــى عاتقــ  مســؤولية كبــوة  ــاه  المدنيــة في حــال عــدم وجــود نصــو  خاصــة.

 حول القوائم المالية للشركة ال  يقوم بهدقيق حساباتها. 
  لشـركة مسـاهمة وضـع تقريـر كاذبـة يشـوبها وفي قاية عرضي لدى القااء المصري، حول تعمـد مراقـب الحسـابا   

الخلل الواضح وعر  تقريره علـى الجمعيـة العموميـة مهاـمناً لبيانـا  كاذبـة دون أن يشـهمل علـى البيانـا  الـ  نـص 
حيث ثبي لدى القاـاء المصـري ذلـك فحكمـي بالغرامـة مائـة ألـف جنيـ ، واحالـة  ةعليها القانون واللائحة الهنفيذي

ـــــدعوى للمحكمـــــة ا لســـــنة  159، مـــــن القـــــانون رقـــــم 163/2،5، 162/6، 39، 32لمدنيـــــة وتطبيـــــق المـــــواد ال
م باصــدار قــانون شــركا  المســاهمة وشــركا  الهوصــية بالأســهم والشــركا  ذا  المســؤولية ا ــدودة" يعاقــب 1981

و عـن خمسـن ألـف جنيـ  ولا تزيـد عـن مائـة ألـف جنيـ  أبالحبس مـدة لا تزيـد عـن خمـس سـنوا  وغرامـة لا تقـل 
أحـدهما كــل مــن أثبـي عمــداً في ســجلا  الشـركة وقــائع غــو صـحيحة أو عــر  تقــارير علـى الجمعيــة العامــة 

 .                  )2(للشركة تهامن بيانا  كاذبة"

إهمالـ ، وهـو إثبـا  خطئـ  و حكم ا كمة، كـون مسـؤولية مراقـب الحسـابا  لا تقـوم إلا بويؤيد الباحثان    
                                                                                          صري. من قانون الشركا  الم 106ما ثبي لدى ا كمة في حكمها اسهناداً إلى المادة 

                                         

مسـؤولية مـدقق الحسـابا  الخـارجي في الشـركا  المسـاهمة العامـة في القـانون الأردني، مرجـع سـابق، إيهـاب جمـال حمـدالله وشـاح،   -1
. أيااً: فيا  بن ملفي القااة، مدى فعالية رقابة مدقق الحسـابا  علـى أعمـال مجلـس الإدارة في الشـركا  المسـاهمة  113 

 .60العامة في القانون الأردني، مرجع سابق،  
م جنح اقهصادي القاهرة، محكمة القاهرة الاقهصـادية، الـدائرة الثانيـة، جـنح اقهصـادي، 2009لسنة  1165ة رقم أنظر في الجنح -2

 www.eastlaws.com نشر عبر موقع قوانن الشرق :  م27/11/2010جلسة الجنح والم الفا  بهاريو 

http://www.eastlaws.com/
http://www.eastlaws.com/
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ســؤولية العقديــة تخهلــف بــاخهلاك مــا اشـهمل عليــ  العقــد مــن الهزامــا ، وتقســيم الالهزامــا  إلى كمـا أن الم   
الهزام بهحقيق نهيجة والهزام ببذل العناية، فالالهزام الأول هو الذي يهعهد بـ  المـدين بالقيـام بعمـل أو الامهنـا  

لمدين ببذل عنايـة لهنفيـذ مـا تعهـد بـ  مـن عن عمل يهعن علي  تحقيق نهيجة معينة، أما الالهزام الثاني فيهعهد ا
 . )1( غو الوصول إلى نهيجة معينة

ولكــي تنشــأ مســؤولية المــدقق العقديــة فلابــد مــن وجــود فعــل الإضــرار وضــرر وعلاقــة ســببية بينهمــا، ويعهــبر    
 بالعقــد المـدقق  طئــاً ومقصـراً في أداء مهامــ  إذا أخفـق في إنجــاز واجباتـ  المفروضــ  عليـ  بشــكل صـحيح  ــلاً 

الــذي يربطــ  مــع الشـــركة، وإذا كــان مــدقق الحســـابا  يهــولى مهامــ  بالإعهمــاد علـــى قــرار الهعيــن الصـــادر في 
الإجهمـــا  الســـنوي للجمعيـــة العامـــة دون وجـــود عقـــد مكهـــوب يـــنظم علاقهـــ  مـــع الشـــركة، فـــإن قبـــول مـــدقق 

بــأداء الواجبــا  القانونيــة فقــ ،  الحسـابا  لقــرار الهعيــن يــدل ضــمناً أنـ  دخــل في تعاقــد مــع الشــركة، وتعهـد
 .  (2)لذا يعهبر مسؤولًا عن خطئ  الذي يهمثل بإخلال  بالواجبا  ال  يفرضها القانون

فمدقق الحسابا  يعهبر مقصراً في أداء مهمه  إذا لم يبـذل في تنفيـذ واجباتـ  العنايـة المهوقعـة منـ  كشـ ص    
هبعــة، أو قــام بإخفــاء حقيقــة جوهريــة تــؤثر علــى صــحة مهــي ســواء مــن حيــث مســهوى الأداء أو الأســاليب الم

المعلومـا  الماليـة ســواء كـان هـذا الهســتر عمـداً أم لا، حيــث أنـ  مـن المفــرو  أن يعلـم بـأن إخفــاء مثـل هــذه 
  يــؤثر علــى صــحة المعلومــا  المنشــورة، أو أغفــل لفــي النظــر إلى  الفــة جوهريــة للمبــادئ ا اســبية مــاالمعلو 

 (42 ) ارك عليهـا لاـا يـؤثر علـى صـحة البيانـا  وهـو مـا نـص عليـ  المشـر  الإمـارتي في المــادةوالهدقيقيـة المهعـ
 .  (3)من قانون مزاولة المهنة

                                         

. أياـاً: إيهـاب جمـال حمـدالله 35 ،  2004،منشورا  الحلـي، بـوو  ،  2المدنية، جمصطفى العوجي،المسؤولية   -1
 .125وشاح، مسؤولية مدقق الحسابا  الخارجي في الشركا  المساهمة العامة في القانون الأردني، مرجع سابق،  

الموقــع الإلكــتروني آخــر ، بحــث منشــور في 110-99تحســن يوســف   ــي جبــار، النظــام القــانوني للــدفاتر الهجاريــة،   -2
 .  14/1/2109زيارة للموقع 

http://almerja.com/reading.php?idm=78226 
ـــ  "  -3 ـــدقيق الإلهـــزام بقواعـــد ســـلو  وآداب المهنـــة وبـــالقرارا  والأنظمـــة ال علـــى مـــدقق الحســـابا  عنـــد القيـــام بأعمـــال اله

ـــأتي  ـــوزارة أو الهيئـــة لهلـــك الشـــركا  فيمـــا يهعلـــق بمـــا ي ـــة.1تصـــدرها ال _ ضـــواب  2_ المعـــايو والأســـس ا اســـبية الدولي
. أو أذا  مـا وقـف عليـ  مــن أسـرار الشـركة دون طلـب مــن إدارتهـا أو مـن جهــة  الحوكمـة ومعـايو الإناـباط المؤسســي"

انون الشـركا  حيــث أنـ  " يلهـزم مــدقق الحسـابا  بالحفــا، مــن قـ 247 ولـة قانونـاً وهــو مـا وضـح  المشــر  في المـادة 
 

http://almerja.com/reading.php?idm=78226


سا مة  الشركة المونية فيلقانأساس مس ولية مدقم اصسابات وطبيعتها ا

 العامووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووة 

 

 

 

267 

فالهزام مدقق الحسابا  هو الهزام ببذل عنايـة الرجـل الحـريص، فـإذا قصـر في هـذه العنايـة تحققـي مسـؤوليه    
العقديـة، ففـي هــذه الحالـة يكــون مـدقق الحسـابا  مســؤولاً  ـاه الشــركة عـن خطـأ يصــل إلى درجـة الجســامة، 

عــة العمــل، كمــا لــو أهمــل ســواء كــان مهعمــد أو غــو مهعمــد، وتعهمــد درجــة الجســامة علــى فــروك الحــال وطبي
مـدقق الحســابا  في اتبــا  معــايو الهــدقيق وإعــداد الهقريــر، ولم يقــم بعملــ  بالوضــع القــانوني لاــا تســبب ضــرراً، 
وبالهــا  تقــام مســؤوليه  العقديــة، وعــبء إثبــا  الاــرر يقــع علــى الــدائن، فــإذا انعــدم الاــرر فــلا محــل لقيــام 

 .(1)المسؤولية
إذا علــم بأخطـــاء مجلـــس الإدارة وتســـتر عليهـــا، أو إذا كـــان في  أياـــاً:  لحســـابا  تنعقـــدكمــا أن مســـؤولية مـــدقق ا    

وسـع  أن يعلــم بهــذه الأخطــاء لـو بــذل في الرقابــة العنايــة الواجبـة عليــ ، ولكــن عــدم معرفـة مــدقق الحســابا  لأخطــاء 
يرجـع إلى تقصـو  الأخطـاءبهـذه مجلس الإدارة لا يعفي  من المسؤولية فمن الاروري الهأكد ما إذا  كـان جهـل المـدقق 

 . (2)من  أم لا، وهل قام بالرقابة الكافية والفعالة أم لا، أو كان عدم العلم سبباً في تهرب المدقق من المسؤولية
 قبــل الشـركة بالهاـامن، ويطبــق نأمـا في حـال مـا إذا كــان للشـركة أكثـر مــن مـدقق واشـتركوا في الخطــأ كـانوا مسـؤول  

يحدد لكل واحد منهم اخهصـا  معـن، أو كـان الخطـأ مشـتركاً، أمـا إذا كـان الخطـأ فرديـاً وقـع مـن هذا الحكم إذا لم 
أحـد المــدققن فــلا يســأل عنــ  إلا إذا كــان هــذا المــدقق الم ــهص، وكــذلك لا يســأل بقيــة المــدققن عــن خطــأ وقــع مــن 

الامان يدفع الهعويض المسـهحق  أحدهم في دائرة اخهصاص  فق ، وإذا ثبي الخطأ المشتر  من المدققن على سبيل
  (3)للشركة عن الأضرار الناشئة عن ذلك الخطأ كل بنسبة خطئ 

من الأمثلة على عدم صحة البيانا  الواردة في الهقرير السنوي المقدم من المدقق إلى الجمعية العامة، إفشاء و    
صــــحة البيانــــا  الــــواردة، ويلهــــزم الأســــرار كمــــا ذكرنــــا ســــابقاً، حيــــث يهحمــــل مــــدقق الحســــابا  المســــؤولية عــــن 

 (4) بالهعويض عن أي ضرر يلحق بالشركة

                                                                                       = 

قــانون  108المــادة . يقابلــ  علــى ســرية بيانــا  الشــركة الــ  أطلــع عليهــا بســبب قيامــ  بمهــام وفيفهــ  لــدى الشــركة..."
 قانون الشركا  الكوي . 231الشركا  المصري. المادة 

ـــة والإنســـانية، محمـــود المســـاعدة، المســـؤولية المدنيـــة لمـــدقق الح أحمـــد  -1 ـــة العلـــوم الاجهماعي ســـابا  في شـــركة المســـاهمة، مجل
 .  92،   2011الجزائر،

إيهـــاب جمـــال حمـــدالله وشـــاح، مســـؤولية مـــدقق الحســـابا  الخـــارجي في الشـــركا  المســـاهمة العامـــة في القـــانون الأردني،   -2
 .114مرجع سابق، 

مـن قـانون الشـركا   232من قانون الشـركا  المصـري، والمـادة  109والمادة من قانون الشركا  الإماراتي،  253تطبيقاً للمادة   -3
 .الكوي 

 الإماراتي .( قانون الشركا  253) المادة  -4
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:في الحكــم الصـــادر لأطــراك الــدعوى الـــ  تــربطهم علاقـــة (1) وقــد جـــاء حكــم المحكمـــة الإتحاديــة العليـــا  
الاــرر الــذي أصــاب المطعــون ) صــندوق النقــد العــربي( لم يكــون مباشــراً حــتى بــأن عقديــة وهــي عقــد المقــاول، 

طعـــون ضـــده) مـــدقق الحســـابا (، وإنمـــا كـــان نهيجـــة لفعـــل الإخـــهلاس والهزويـــر العائـــد لصـــندوق النقـــد يســـأل الم
 المدقق بدفع الهعويض. بإلزامالعربي، فا كمة حكمي 

اره  ـــلاً لطـــاعن باعهبـــامـــدقق الحســـابا  مســؤولاً بهعـــويض  يبــأن جعلـــ ةبــأن ا كمـــة غـــو صـــائب انيـــرى الباحثـــ   
في العقــد ولا  زاماتــ  الــواردةنفيــذ الهبالهزاماتــ  العقديــة، دون ذكــر هــذه الإلهزامــا ، فــإذا قــام المــدقق ببــذل العنايــة في ت

 لاسالاخـهوهـو ق ألا مـل المـدقيوجد إي إهمال من جانب  فلا يعهبر المدقق  لًا، فيؤخذ بالسبب الآخر الخـارج عـن ع
 والهزوير من تابعي الطاعن.

وفي قاية أخرى مشابهة عرضي لدى القااء المصري، لم يثبي فيها المدعي بـالحق المـدني مـا نسـب لمراقـب 
الحســابا  بقيــام العمــد في تقــد  بيانــا  كاذبــة، ووقــائع غــو صــحيحة، وعرضــها علــى الجمعيــة العموميــة، فرفاــي 

  .(2) .من الجنحة المنسوبة الدعوى المدنية وحكم بالبراءة
 المطلب الثاني

 المسؤولية التقصيرية لمدقق الحسابات
تنشـــأ مســـؤولية مـــدقق الحســـابا  عـــن الفعـــل الاـــار عنـــد ارتكابـــ  لفعـــل يلحـــق ضـــرراً بمـــن يقـــوم بهـــدقيق   

ــــة وأركــــان الفعــــل الاــــار والاــــرر : الفعــــل الاــــار هــــي حســــاباتهم وقــــوائمهم الماليــــة أو ضــــد الغــــو وهــــي الحالــــة الغالب
 . (3)والسببية

تسهند أغلب الأعمال ال  يقوم بها مدقق الحسابا  على العقـد الـذي يـبرم بينـ  وبـن الشـركة، لـذلك نجـد في    
غالبية الأحيان أن مسؤوليه  الهعاقدية أكثر وجوداً في الحياة العملية من مسؤوليه  الهقصـوية، مـع ذلـك فـإن هـذه 

يكون فيها الارر قد أصاب المساهمن في الشركة أو الغـو وكـان هـذا الاـرر  الأخوة قد توجد في حالا  محددة
ناشئاً عن خطأ المدقق الهقصوي، ويهحقق هذا الخطـأ عنـدما يكـون ناشـئاً عـن الإخـلال بـالالهزام عـام ولا يكـون 

 . (4)تقصويةناشئاً عن الإخلال بالهزام عقدي وإنما ينشأ عن الإخلال بالهزام تقصوي وترتب علي  مسؤولية 

                                         

، 27، مكهــب 22/11/2005قاـائية،  24لسـنة  -100ا كمـة الإتحاديـة العليــا، الأحكـام المدنيـة والهجاريـة، الطعــن رقـم   -1
      .2546   ،4جزء

م جنح اقهصادي القاهرة، محكمة القاهرة الاقهصادية، الدائرة الثانية، جنح اقهصادي، 2010لسنة  2005رقم   الجنحةانظر في  -2
 www.eastlaw.com ، منشور عبر موقع شبكة قوانن الشرق :  26/2/2011جلسة 

 .36   مرجع سابق،حسام حسي الرشيد، المسؤولية المدنية لمدقق الحسابا  في قانون ضريبة الدخل الأردني،   -3
 .34   ،1989رضوان أبو زيد، الشركا  الهجارية في القانون المصري المقارن، دار الفكر العربي، مصر، بدون طبعة،   -4

http://www.eastlaw.com/
http://www.eastlaw.com/
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 سابا  نص علـى أنـ  " يسـألثانياً( من قانون تنظيم مهنة مدققي الح/23فالمشر  الإماراتي من خلال المادة )  
 ..." مدقق الحسابا  من الأش ا  الطبيعن عن تعويض الارر الذي يلحق بالعميل أو الغو

ة منية في مواجهــركاء الهاــاقامــي مســؤولية الشــوذكــر  نفــس المــادة / ثالثــاً علــى أنــ  " إذا تولــي الهــدقيق شــركة  
 " .لمهنة...الغو عما يلحق هذا الغو من أضرار بسبب ما يقع من أخطاء أو تقصو في مزاولة ا

فالمشـر  الإمـاراتي جعـل مســؤولية المـدقق سـواء كـان شــ ص طبيعـي أو معنـوي مـدنياً أمــام الغـو ويطبـق علــيهم   
 (1)ري والمدنيالمبادئ العامة في القانون الهجا

، وهــي  (2)فالمســؤولية الهقصــوية هــي الــ  تنشــأ نهيجــة الإخــلال بــالهزام قــانوني عــام يفــر  عــدم الإضــرار بــالغو 
 مسؤولية المدقق  اه الأطراك الأخرى ال  تارر  مصالحهم بسبب اعهمادهم على تقرير المدقق.

ــــرتب  بــــ  علاقــــة فمــــدقق الحســــابا  إذا نجــــم عــــن المهــــام والواجبــــا  المفروضــــة عل  ــــ  قانونــــاً إضــــراراً بغــــوه لاــــا لا ي ي
ـــــزم بعـــــدم إلحـــــاق الاـــــرر بـــــالغو مـــــن مســـــه دمي  ـــــك الإضـــــرار، ذلـــــك أن المـــــدقق يله ـــــ  يســـــأل عـــــن ذل عقديـــــة، فإن
ــــة مــــن معلومــــا  محاســــبية  ــــ  هــــذه القــــوائم المالي ــــة، حيــــث أنهــــم يعهمــــدون علــــى تقريــــر المــــدقق لاــــا تحهوي القــــوائم المالي

 .(3) قهصاديةفي اتخاذ القرارا  الا
والمقصود بالغو) الطرك الثالث(: جميع الأطراك ال  تعهمـد علـى القـوائم الماليـة ومـا تحهويـ  مـن معلومـا  محاسـبية   

في اتخاذ القرارا  الإقهصادية الم هلفة، بخلاك العميل ) الطرك الذي قام بالهوقيع على العقد مع المدقق(، ومن بـن 
 . (4)الأسهم، البائعين، البنو ، المسههلكن، المسهثمرين...الخ هذه الأطراك الدائنن، حملة

كمــا أن مســه دمي الطـــرك الثالــث يهوقعـــون مــن مـــدقق الحســابا  أن يهاـــمن تقريــره الكفايـــة الفنيــة والنزاهـــة  
ركــز والموضـوعية والاسـهقلال الهـام والحيـاد، كمـا يهوقعـون منـ  اكهشـاك الأخطـاء الجوهريـة الـ  تـؤثر علـى قائمـة الم

 . (1)الما  وقائمة الدخل ومنع إصدار القوائم المالية الماللة

                                         

حيـث نـص علـى أنـ  " يكـون مراقـب الحسـابا  مسـؤولاً قبـل الشـركة ( من قانون الشـركا  المصـري 109)يقابل  المادة   -1
( مــن قـانون الشــركا  الكــوي  232عـن تعــويض الاـرر الــذي يلحقهـا بســبب الأخطـاء الــ  تقـع منــ  ...". والمـادة )

 على أن "يكون مراقـب الحسـابا  مسـؤولاً عـن البيانـا  الـواردة في تقريـره وعـن كـل ضـرر يصـيب الشـركة والمسـاهمن أو
  .الغو بسبب الأخطاء ال  تقع من 

    . 847السنهوري، الوسي  في القانون المدني، مرجع سابق،    -2
فـــراس موســـى أبـــو ريشـــة، المســـؤولية المدنيـــة لمجلـــس الإدارة في الشـــركة المســـاهمة وفقـــاً للقـــانون الأردني، رســـالة ماجســـهو،   -3

. أيااً:معن عمر عيد المومي، الهنظيم القـانوني لمهمـة  51،   2017جامعة عمان العربية، كلية القانون، الأردن، 
 .  149مدقق الحسابا  في الشركا  المساهمة العامة، مرجع سابق،  

 .52مرجع سابق،   ،فراس موسى أبو ريشة، المسؤولية المدنية لمجلس الإدارة في الشركة المساهمة وفقاً للقانون الأردني  -4
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بالإضـــافة إلى مســـؤوليه   –إن إخـــلال مـــدقق الحســـابا  بمهـــام عملـــ  أو تقصـــوه أو إهمالـــ  فيهـــا يترتـــب عليـــ    
الـــذين  مســؤولية تقصـــوية  ـــاه الغـــو حســي النيـــة كالـــدائنن أو المســـهثمرين -العقديــة  ـــاه الشـــركة أو المســـاهمن 

. فوفقاً للقواعـد العامـة في المسـؤولية الهقصـوية في (2) اعهمدوا على تقرير مدقق الحسابا  في تعاملهم مع الشركة
" . ووفقـاً لهكييفنـا لطبيعـة ك  إضرار بالغير يلزم فاعله ولـو غيـر مميـز بضـمان الضـرر  القانون الإماراتي فإن "

أنهـا مسـؤولية تقصـوية تقـوم وفقـاً للقـانون المـدني الإمـاراتي علـى  مسؤولية مدقق الحسـابا  في مواجهـة الغـو علـى
إلحـاق الاـرر أو الهســبب بـ  فـإن مــدقق الحسـابا  الـذي يرتكــب إهمـالًا أو تقصـواً في أداء عملــ  يكـون مســؤولًا 
ول عن تعويض الارر الذي يلحق بالغو سواء كان هذا الإهمال أو الهقصو ناشئاً عن عـدم تطبيـق المـدقق للأصـ

 .  (3)معايو ا اسبة الدولية إتبا المهنية المهعارك عليها أو إهمال  في 
وعلي  فإن مدقق الحسابا  الـذي يلحـق ضـرر بـالغو جـراء عملـ  فإنـ  يسـأل عـن تعـويض الأضـرار   

 .    (4)الناشئة عن فعل  سواء تلك الأضرار المهحققة فعلًا أو تلك ال  كاني مجرد كسب فائي
أســاس مســؤولية مــدقق الحســابا  الناجمــة عــن لاارســه  لمهنــة الهــدقيق إلى أن المــدقق مجــاز لهــا قانونــاً ويرجــع   

بممارسة مهنة الهدقيق على أساس أنـ  يملـك المعرفـة والمشـورة والـرأي إلى الجمهـور بصـفة عامـة، ومـن حـق هـذا 
ن تاـرر هـذا الغـو مـن ذلـك حـق الجمهور أن يعهمد على رأي  في تعامل  مع الشركة الـ  يـدقق حسـاباتها، فـإ

 . (5)ل  المطالبة بالهعويض بعد أن يثبي خطأ المدقق وما أصاب  من ضرر والعلاقة السببية بن الخطأ والارر
ومـــن الأمثلــــة علـــى ذلــــك: إذا ارتكـــب المــــدقق  الفـــة للواجبــــا  المفروضـــة عليــــ  بموجـــب قواعــــد القــــانون،    

ة الـ  اطلـع عليهـا فإنـ  يعـر  نفسـ  إضـافة إلى احهماليـة العـزل كم الفه  واجب ا افظة علـى أسـرار الشـرك
                                                                                       = 

د، دراسة فجوة الهوقعا  بن مدققي الحسابا  ومسه دمي الهقارير المالية، مجلة العلوم الاقهصادية،العراق، عبدالمهدي عباس محم  -1
 .       16أيااً: هدى خليل ابراهيم الحسي، مسئولية مراقب الحسابا ، مرجع سابق،  .  2 ، 2005، 5، 4مج

أعمــال مجلــس الإدارة في الشــركا  المســاهمة العامــة في القــانون  فيــا  بــن ملفــي القاــاة، مــدى فعاليــة رقابــة مــدقق الحســابا  علــى -2
 .                                                 63  الأردني، مرجع سابق،

( مــن قــانون تنظــيم مهنــة مـدققي الحســابا  ذلــك حيــي نــص علــى أنــ " 23والمــادة) ( مــن قــانون الشــركا  الإمــاراتي253المـادة ) -3
ابا  عن تعويض الاـرر الـذي يلحـق بالعميـل أو بـالغو بسـبب الخطـأ أو الهقصـو المهـي الـذي يصـدر عنـ  في يسأل مدقق الحس
 أداء مهنه ...".

( علـى أنـ " يقـدر الاـمان في جميـع الأحـوال مـا لحـق الماـرور مـن ضـرر ومـا فاتـ  مـن كسـب بشـرط أن يكـون ذلـك 292المـادة )  -4
 نهيجة طبيعية للفعل الاار".

ــــد   -5 ــــة، مرجــــع عب ــــن مــــدققي الحســــابا  ومســــه دمي الهقــــارير المالي ــــاس محمــــد، دراســــة فجــــوة الهوقعــــا  ب المهــــدي عب
 . 2سابق، 
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. وكــذلك مــدقق الحســابا  الــذي  ــالف  (1)إلى المســؤولية عــن تعــويض الشــركة عــن الأضــرار الــ  لحقــي بهــا
الحظر المفرو  علي  وعلى موففي  من المااربة بأسهم الشركة ال  يدقق حساباتها يكون أياـاً مسـؤولاً عـن 

 .(2) رر يترتب علي   الفه  لهذا الحظر إضافة إلى احهمالية العزل من مهمه تعويض أي ض
ولم يمنع قانون الشركا  الإماراتي والمصري والكوي  من اخهيار أكثر من مدقق حسابا . وإذا ت اخهيار أكثر مـن   

ارر وهـذا مـا نصـي عليـ  مدقق فإن الهاامن فيما بينهم مفتر  بنص القانون وذلك في حالة اشتراكهم في وقو  ال
 .  (3)المشر  الإماراتي والقوانن المقارنة بشكل صريح

تقصـــو مـــدققي و ء إهمـــال وخــواً فعـــل المشـــر  الإمـــاراتي بنصـــ  علـــى هـــذا وذلـــك لهـــوفو ضـــمانة أكـــبر للمهاـــررين جـــرا
 الحسابا  حيث أن  يمكن للش ص المهارر الرجو  عليهم منفردين أو مجهمعن.

للمهارر من خطأ مدقق الحسابا  أن يعود على هذا الأخو بالهعويض عن الارر الواقـع فعـلاً والـربح وكذلك يحق  
( مـن القـانون 292( من قـانون تنظـيم مهنـة مـدققي الحسـابا . وإن كانـي المـادة)23/2الفائي اسهناداً إلى المادة) 

  مــن كســب علــى أن ذلــك مقهصــر علــى المــدني الإمــاراتي قــد أجــاز  الهعــويض عــن مــالحق الماــرور مــن ضــرر ومافاتــ
( مــن قــانون تنظــيم مهنــة مــدققي الحســابا  يعــد نصــاً 23/2. ومــع ذلــك فــإن نــص المــادة ) (4)المســؤولية الهقصــوية

ل  الأفالية في الهطبيق وسواء أكـان أسـاس المسـؤولية هـو  الإماراتي( من القانون المدني 292خاصاً مقارنة مع المادة)
 أو العقدية.المسؤولية الهقصوية 

ونلاحظ أن  في الآونة الأخوة بدأ  تهسع دائرة مسؤولية مـدقق الحسـابا   ـاه الغـو ) الطـرك الثالـث(، " 
القــرارا  الإقهصــادية وذلــك كنهيجــة طبيعيــة لهزايــد اعهمــاد الغــو علــى المعلومــا  ا اســبية والهقــارير الماليــة في اتخــاذ 

يـــد مســؤولية مـــدقق الحســابا   ـــاه الغــو، بحيـــث تغطــي كـــذلك الم هلفــة، ولا شــك أن هـــذا ســيؤدي إلى تزا
 .(5)الإهمال العادي، وسيكون لذلك أثر كبو على المسؤولية القانونية للمدقق" 

                                         

 .( قانون الشركا  الكوي 231( قانون الشركا  المصري. المادة )108. المادة ) ( قانون الشركا  الإماراتي247المادة ) - 1
( قانون مزاولة مهنة مراقبـة الحسـابا  20( قانون الشركا  المصري. المادة)104المادة).  ( قانون الشركا  الإماراتي248) المادة  -2

 في الكوي .
("...فإذا تعدد مدققوا الحسابا  قامي مسؤوليههم الهاامنية مالم يمكن نسبة الاـرر لإهمـال أو تقصـو أحـدهم". 23/2المادة )  -3

انــي للشــركة أكثــر مــن مراقــب واشــتركوا في الخطــأ كــانوا مســؤولن قبــل ( مــن قــانون الشــركا  المصــري"... وإذا ك109) والمــادة
 ( قانون الشركا  الكوي .232المادة) الشركة بالهاامن...".

 يقدر الامان في جميع الأحوال ما لحق المارور من ضرر وما فات  من كسب..."( "292) المادة  -4
الخارجي في الشـركا  المسـاهمة العامـة في القـانون الأردني، مرجـع إيهاب جمال حمدالله وشاح، مسؤولية مدقق الحسابا   - 5

انظــر أكثــر: عــلاء زيــاد صــبحي، دراســة تحليليــة لآراء المــدققن وا ــامن حــول المســؤولية القانونيــة . 116ســابق،  
 .12،  2006، ،1،العدد 2للمدقق الخارجي  اه الطرك الثالث، المجلة الأردنية في إدارة الأعمال، المجلد 



سا مة  الشركة المونية فيلقانأساس مس ولية مدقم اصسابات وطبيعتها ا

 العامووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووووة 

 

 

 

272 

 الخاتمة
 بعد الانههاء من كهابة البحث، نعر  لأهم النهائج والهوصيا  وفق الها :

 أولًا: النتائج
كة، في حــن طــ  بالشــر المــدقق عقديــة عنــد إخلالــ  بالإلهزامــا  العقديــة الــ  ترب ســؤوليةتكــون م _1

 تكون تقصوية عند إخلال  بالهزام عام.
م أي عقديــــة هــــ_ نلاحــــظ أن المشــــر  الإمــــاراتي لم يحــــدد طبيعــــة مســــؤولية مــــدقق الحســــابا  هــــل 2
المـدني  حـدّد القـانون نيـة، حيـثة المدالأمر الذي يقهاي منا الرجو  إلى القواعد العامة في المسـؤولي، تقصوية

 . متن البحثفيا بيّنا مع اجههادا  القااء متى تكون المسؤولية عقدية أو تقصوية وأساس كل منهما كم
اً أم غـو اً مهعمـد_ يسأل مدقق الحسابا  عن الخطأ مهما كانـي درجـة الجسـامة جسـيماً أم يسـو 3
 .مهعمد

 .يما بينهمفي الخطأ فالمسؤولية تكون تاامنية ف_ عند وجود أكثر من مدقق واشتركوا 4
لـ  تقهاـيها االفنية  _ نعهقد بأن  يجب تشديد مسؤولية مدقق الحسابا  حيث يلهزم ببذل العناية5

 أصول مهنه .
في مهنـــة  أن تطــور وهــذه النهــائج جعلهنـــا نفكــر في أن نقـــدم مجموعــة مـــن الهوصــيا  الـــ  مــن شـــأنها

 وفق الها : خاصة بالشكل الذي  دم مهطلبا  الإقهصاد الوطي، مدقق الحسابا  في الإمارا 

 ثانياً: التوصيات
اه يـة المهنيـة  ـذل العنا_ ضرورة رفع مسهوى الأداء المهي لمدقق الحسـابا  وكفاءتـ  لهمكينـ  مـن بـ1

 الشركة والغو.
ع لماليـة كـي يـدفا  ابيانـ_ توعية المـدقق بـالإجراءا  والأسـاليب الـ  يجـب مراعاتهـا عنـد تدقيقـ  لل2

 لعامة.نفس  عن  اطر المساءلة القانونية كهعين مسهشار قانوني في شركة المساهمة ا

د ضــــلإلزامــــي ا_إضــــافة نــــص لقــــانون تنظــــيم مهنــــة تــــدقيق الحســــابا  الإمــــاراتي يهاــــمن الهــــأمن 3
 الأخطاء ال  يرتكبها مدقق الحسابا .

 قائمة المراجع
 :أولًا: الكتب

دون زيـرة، دبي، بـ، جامعـة الجعبدالله الكندري، النظرية العامـة لمصـادر الالهـزام غـو الإراديـةأحمد _ 1
 . 2013طبعة،
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 ،  الإماراتيـةن المعـاملاؤمي وآخرون، شرح مصـادر الإلهـزام غـو الإراديـة في قـانو الم_ بشار طلال 2
 .2015، الشارقة، الطبعة الأولى، مكهبة الجامعة

 بي، مصـر، بـدونفكـر العـر رضوان أبو زيد، الشركا  الهجارية في القانون المصري المقـارن، دار ال _3
 .1989طبعة، 

 1964، ة الأولى_ سليمان مرقس، شرح القانون المدني، المطبعة العالمية، القاهرة، الطبع4
ة العربيــة، لنهاــار اد_ ســلامة عبدالصــانع أمــن علــم الــدين، النظــام القــانوني لمراقــب الحســابا ، 5

 .2016القاهرة، بدون طبعة، 
عربيــــة، لنهاــــة الا_ ســــلامة عبدالصــــانع أمــــن علــــم الــــدين، دور الرقابــــة في حوكمــــة الشــــركة، دار 6

 . 2016القاهرة، بدون طبعة، 
، دار إحيـــاء 1عــام، ج _ عبــدالرزاق الســنهوري، الوســي  في القــانون المــدني، نظريــة الإلهــزام بوجــ 7

 ون سنة نشر.التراث، بوو ، د
 لأردن، الطبعـةالهوزيع، _ عدنان السرحان، المصادر غو الإرادية )الحق الش صي(، إثراء للنشر وا8
 2010الأولى،

مـــاراتي لمدنيــة الإاعمــر الســيد أحمـــد عبــدالله، مســـئولية الشــ ص عــن فعلـــ  في قــانون المعـــاملا  _ 9
 . 9519مقارنة بالقانون المصري، دار النهاة العربية، القاهرة، 

 .1991عة،_ علي سيد قاسم، مراقب الحسابا ، دار الفكر العربي، القاهرة، بدون طب10
كندرية، معي، الإســـعبـــدالحكم فـــوده، الخطـــأ في نطـــاق المســـؤولية الهقصـــوية، دار الفكـــر الجـــا_ 11
 .1996بدون طبعة،  
 مـــاراتي، إثـــراءيـــة الإدنفــاروق الأباصـــوي، أحكـــام المســـؤولية الهقصـــوية في قـــانون المعـــاملا  الم_ 12

 .2010للنشر والهوزيع، عمان، 
 2200لأولى،محمد المرسى زهرة، الفعل الاار والفعل النافع، بدون ناشر، الطبعة ا_ 13
 . 8198لأولى،امصطفى الزرقاء، الفعل الاار والامان في ، دار القلم، دمشق، الطبعة _ 14
دون طبعـــــة، بـــــشـــــورا  الحلـــــي، بـــــوو ، ، من2مصـــــطفى العوجي،المســـــؤولية المدنيـــــة، الجـــــزء  _15

2004 . 
 ثانياً: بحوث ومقالات

لــــة العلــــوم ســــاهمة، مج_ أحمــــد محمــــود المســــاعدة، المســــؤولية المدنيــــة لمــــدقق الحســــابا  في شــــركة الم1
 .2011الإجهماعية والإنسانية، الجزائر، 
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اتي لقــانون الامــار وويـة في االنالشـهابي إبــراهيم الشـهابي الشــرقاوي، المسـؤولية المدنيــة عـن الأضــرار _ 2
 .  1520، 92، 24في ضوء القواعد العامة للمسؤولية، مركز بحوث الشرطة، الشارقة، مج

ة قانونيـــة راســـلســـمنة، دا ـــة عـــن جراحـــة إزالـــة _ بشــار طـــلال أحمـــد المـــؤمي، المســـؤولية المدنيـــة النا3
 . 2017، 2لعدد، ا9ن، المجلدتحليلية، المجلة الأردنية في القانون والعلوم السياسية، الأرد

ن الانجليـزي،  القـانو في_ خالد بـن محمـد بـن عبـدالله عطيـ ، المسـؤولية الهقصـوية للسـلطا  العامـة 4
 2005دراسة مقارنة ، جامعة القاهرة، القاهرة، 

 26لعـددامية، المغرب، ية والهن_ ربيعة غيث، مسؤولية مراقي الحسابا ، المجلة المغربية للادراة ا ل5
،2005  . 

الحســابا   ك مراقبــوربيعــة رماــان محمــد، دراســة العلاقــة بــن جــودة المراجعــة الداخليــة واكهشــا _6
 .2016، 3،العدد20للغ  في القوائم المالية، جامعة عن  س، القاهرة، المج

ســـاهمة لشـــركا  الماســامر ســـهيل حجـــازين، المســـؤولية المدنيـــة لـــرئيس وأعاـــاء مجلـــس الإدارة في _ 7
 صة في فل قانون الشركا  الأردني، جامعة الشرق الأوس ، الأردن.الخا

امعـــة جســـابا ، _ صـــبا أحمـــد ســـعيد، نظـــام مقـــترح لرقابـــة الجـــودة علـــى أداء مســـاعدي مـــراقي الح8
 .2009الموصل، كلية الادراة والاقهصاد، قسم ا اسبة ،العراق، 

قـــانون ييـــز في اللية عـــديمي الهمصـــدقي ســـليم خـــان نعمـــان، أســـاس المســـؤولية الهقصـــوية ومســـؤو _ 9
 .2012مجلس القااء، العراق،  المدني العراقي،
 انونيــة للمــدققولية الق_ عــلاء زيــاد صــبحي، دراســة تحليليــة لآراء المــدققن وا ــامن حــول المســؤ 10

 . 6200،  1العدد، 2الخارجي  اه الطرك الثالث،  المجلة الأردنية في إدارة الأعمال، المجلد 
ارير  دمي الهقـعبدالمهدي عباس محمـد، دراسـة فجـوة الهوقعـا  بـن مـدققي الحسـابا  ومسـه_ 11

 .2005، 5،العدد4المالية، مجلة العلوم الاقهصادية،العراق، المجلد
رة في لــس الإدافيــا  بــن ملفــي القاــاة، مــدى فعاليــة رقابــة مــدقق الحســابا  علــى أعمــال مج _12

، الاردن، 2لعـــددا، 1لمجلـــدالأردني، رســـالة ماجســـهو، جامعـــة مؤتـــة، ا الشـــركا  المســـاهمة العامـــة في القـــانون
2009 . 

لـــيج راســـا  الخدكـــوثر عبـــدالفهاح الأبجـــي، مســـؤولية مراقـــب الحســـابا  في دولـــة الإمـــارا ،   _13
 .51والجزيرة العربية، العدد

  هعلــق بشــركاالم 17.95لحسـن العيــو ، مسـئولية مراقــب الحســابا  في ضـوء القــانون رقـم _ 14
 . 1720المساهمة، مجلة المنارة للدراسا  القانونية والإدارية، المغرب، عدد خا ، 
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قـب الحســابا  نيــة لمرامحمـد صـديق محمــد عبـد الله، عبيــدة عـامر مرعـي الربيعــي، المسـؤولية المد _15
 في الشركا  المساهمة، جامعة كركو ، العراق.  

ة للبحــــوث ة المنـــار المســـؤولية المدنيـــة، مجلـــ _ نـــوري حمـــد خـــاطر، تحديـــد فكـــرة الخطـــأ الجســـيم في16
 .3،العدد7والدراسا ، الأردن، المجلد

 د للعلــــــوم_ هــــــدى خليــــــل ابــــــراهيم الحســــــيي، مســــــئولية مراقــــــب الحســــــابا ، مجلــــــة كليــــــة بغــــــدا17
 .2011، 28الإقهصادية، العراق، العدد

 :ثالثاً: الرسائ  الجامعية
لعامـة ا  المسـاهمة الحسـابا  الخـارجي في الشـركاإيهاب جمال حمـدالله وشـاح، مسـؤولية مـدقق _  1

 في القانون الأردني،
لأردني، الــــدخل ا _ حســـام حســــي الرشـــيد، المســــؤولية المدنيـــة لمــــدقق الحســـابا  في قــــانون ضـــريبة2

 . 36، 2013رسالة ماجسهو، جامعة جر ، كلية القانون، الأردن،

ة، لمسـاهمة العامـاالشـركة  لمـدقق الحسـابا  في _ عبدالسلام بن طناك سالم العوائد، المركز القانوني3
 . 2011رسالة ماجسهو، جامعة آل بيي، كلية القانون، الأردن، 

لأردني، قـاً للقـانون اساهمة وف_ فراس موسى أبو ريشة، المسؤولية المدنية لمجلس الإدارة في الشركة الم4
 . 0172رسالة ماجسهو، جامعة عمان العربية، كلية القانون، الأردن، 

ة المســاهمة في الشــرك معــن عمــر عيــد المــؤمي وآخــرون، الهنظــيم القــانوني لمهمــة مــدقق الحســابا _ 5
 .2015العامة، رسالة دكهوراه، جامعة العلوم الإسلامية العالمية، الأردن، 

 :رابعاً: المصادر الإلكترونية
،  110-99 ، 7201 تحســـن يوســـف   ـــي جبـــار، النظـــام القـــانوني للـــدفاتر الهجاريـــة، _ 1

 :بحث منشور في الموقع الإلكتروني
http://almerja.com/reading.php?idm=78226 
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 . 2014( لسنة 12  رقم )_ قانون تنظيم مهنة مدققي الحسابا  في الأمارا4
 . 1981( لسنة 5_ قانون مزاولة مهنة مراقب الحسابا  الكوي  رقم )5
 . 1951( لسنة 133_ قانون مهنة المزاولة والمراجعة في مصر رقم )6
( لســـنة 1نون رقـــم )والمعـــدل بالقـــا 1985( لســـنة 5_ قـــانون المعـــاملا  المدنيـــة الإمـــاراتي رقـــم )7

1987. 
 . 1948( لسنة 131 المصري وتعديلات  رقم )_ القانون المدني8
 . 1980( لسنة 67_ القانون المدني الكوي  رقم )9
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 الإضراب عن العمل في التشريع الليبي )دراسة مقارنة(
 

 .سجامعة طرابل ،العريفي ،كلية القانون آمـــال سالم  إعداد الأستاذة:
  

 المقدمــــــــــــــــــة
ها، وتحظـــى قيـــق أهـــدافتمـــارس الدولـــة نشـــاطها مـــن خـــلال موففيهـــا، فهـــم أداة الدولـــة لهنفيـــذ سياســـهها وتح  

زديـاد ، واد نشـاط الدولـةمـع ازديـافالوفيفة العامة بعناية المشر  والفق  والقاـاء في ليبيـا و هلـف دول العـالم، 
يحــدد حقــوق  خــا  بهــا عــدد موففيهــا اههمــي الدولــة بهنظــيم الجهــاز الإداري وأصــبح للوفيفــة العامــة نظــام

 وواجبا  الموففن العامن، وشروط الهحاقهم بالوفيفة.    
 والــ  -امــة بالوفيفــة الع ة الخاصــةوتــأتي في مقدمــة المواضــيع الــ  تعالجهــا القــوانن الداخليــة، والمواثيــق الدوليــ

لموفــف عــن يمهنــع ا يجــب دراســهها وفــق أســس علميــة حديثــة ، حــالا  اضــطراب ســو المرافــق العامــة، عنــدما
 العمل امهناعاً إدارياً مدبراً لهحقيق مطالب عادية.    

ام العامـة بانهظـ  المرافـقوالإضراب كحالة من حالا  وقف العمل ، يهميز بأهمية خاصة؛ لكون  يؤثر في سو 
مــا  ال لــدى الباحــثثــور الهســايلأهميــة هــذه الجزئيــة لمــا فيهــا مــن مســاس بســو المرافــق العامــة، واطــراد، ونظــراً 

ن مــلســبيل لل ــروج ا، وكيــف  السـبيل للمطالبــة بحقــوق المــوففن مــع الالهــزام بــاحترام مبــدأ دوام ســو الوفيفــة
ذه الدراســة، هــا هــعالجتبعــا  إضــراب الموفــف ، الإجابــة عــن هــذه الهســاالا  هــي محــور إشــكالية  قانونيــة ت
مـع  اء مقارنـة لهـاهـهم بـإجر وفق دراسة تحليلية موضوعية ، خاصة بالوضع في ليبيا وبعض الدول الأخـرى، و تخ

 الأنظمة الأخرى، علي  فإن الدراسة تهطلب اتبا  الخطة المنهجية الهالية:
 لعضراب في الهشريع الليي والمقارن.المبحث الأول: الهنظيم القانوني 

   . للمقاربة االمبحث الثاني: الآثار المترتبة على الإضراب والهمييز بين  وبن الأنظمة 
 المبحث الأول  

 التنظيم القانوني للإضراب
يـاً، و اً وقاـاءَ ثانضـراب فقهـسوك أتناول في هذا المبحث مفهوم الإضراب تشريعاً أولًا ، ثم الهعر  لهعريف الإ

 -وفقاً لل طة الهالية :عناصر الإضراب ثالثاً ، وذلك 
 .المطلب الأول : تعريف الإضراب تشريعاً ً 

 المطلب الثاني : تعريف الإضراب فقهاً وقضاءَ.
 المطلب الثالث : عناصر الإضراب.
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 المطلب الأول
 تعريف الإضراب تشريعاً 

م يهـــه اً، حيـــث لامـــن وضـــع الهعريفـــا  ، وتعـــر  عـــن بيـــان الحـــدود غالبـــ  -عـــادة  –تخلـــو الهشـــريعا     
 المشر  عادة  بوضع تعريف لمسألة ما ، وإنما تتر  لاجههادا  الفق  والقااء .

غـو أن المشـر  في ليبيـا لم يـتر  مسـألة تعريـف الإضـراب لاجههــاد الفقـ  وأحكـام القاـاء، بـل كانـي لـ  اليــد 
الطولى في هذا الشأن فقام بهعريف الإضراب في قانون العمل ، وذلك بنص المادة الأولى مـن المرسـوم الملكـي 

الاضـــراب  هـــو " الهوقـــف عـــن  م الملغـــي (  الـــ  تـــنص علـــى ان 1970لســـنة   58  قـــانون العمـــل رقـــم ) 
في مؤسسـة أو أكثـر بنـاءً علـى اتفـاق مشـتر  بيـنهم أو تهديـد  مسـه دمنالعمل من قبـل جماعـ  مـن العمـال 
م بشــأن علاقــا   2010( لســنة 12مــع العلــم  أن القــانون رقــم ) ،(1) ســابق وذلــك مــن جــراء نــزا  مهــي "

 العمل الحا  لم يهطرق لموضو  الإضراب مطلقاً.
، " كفــل الدولــة الليبيــة  2017يوليــو 29في مشــرو  الدســهور الليــي المصــاغ في مدينــة البياــاء بهــاريو وجــاء 

الحريا  العامة بما فيها حرية المعلومة والإعلام ، وتشكيل الجمعيا  الأهلية والنقابا  والأحـزاب السياسـية، 
 .(2)"من هيمنة السلطة السياسيةلحريا  و حرية الهظاهر والإضراب السلمين، ووضع قواعد لامان هذه ا

( مـن قـانون العقوبـا  الليـي علـى أنـ  " إذا تـر  ثلاثـة أو أكثـر مـن المـوففن العمـومين 238وتنص المادة)  
و أدوهـا بشـكل يـؤثر في سـوها سـواً أو أعمالهم أأو موففي ومسه دمي المرافق العامة مكاتبهم او وفائفهم 

لـك أو مبهغـن منـ  تحقيـق غـر  مشـتر  ، يعاقـب كـل مـنهم بـالحبس مــدة مهواصـلاً منهظمـاً ، مهفقـن علـى ذ
 .(3) جنيَ  " ةبن ثلاثة أشهر وسنة وبغرامة لا تزيد على مائ تتراوح 

، لمرافـق العامـةه دمي اومين أو مسـيهاح من هذا النص أن الإضراب لا يهحقق إلا بالنسبة للموففن العمـ
  .رفقاً عاماً تعهبر م وعا  الخاصة المملوكة للأفراد وال  لافهو لا يقوم بالنسبة للعمال في المشر 

الإضـراب بطريقــة مباشــرة ولكنــ  عرمفـ  بطريقــة غــو مباشــرة، وذلــك فــي مصــر لــم يعــرف المشــرع المصــري  
، فقــد عــرمك المشــر  (  4) عنــد الحــديث عــن الحــالا  الــ  يشــكل فيهــا الإضــراب جريمــة يعاقــب عليهــا جنائيــاً 

                                         
 م. 1958مارس   17بهاريو  8، سنة  4الجريدة الرسمية     -1
 .م 2017يوليو  29نقلًا عن مسودة دسهور ليبيا الصادر في مدينة البيااء بهاريو  - 2
 .238نقلا عن قانون العقوبا  الليي المادة - 3
 .13،    2012، الإسكندرية ، د . صلاح علي علي حسن ، تنظيم الحق في الإضراب ، دار الجامعة الجديدة   -4
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( من قانون العقوبـا  الـ  تـنص علـى أنـ  " إذا تـر  ثلاثـة علـى الأقـل مـن 124ا ظور في المادة )الإضراب 
المــوففن أو المســـه دمن العمـــومين عملهـــم ولــو في صـــورة اســـهقالة أو امهنعـــوا عمــداً عـــن تأديـــة واجـــب مـــن 

 … " .واجبا  وفيفههم مهفقن في ذلك أو مبهغن من   تحقيق غر  مشتر 
م وتنظــيم  2003سـن  ( ل12اعـتراك المشــر  المصـري صــراحة بحـق الإضـراب في قــانون العمـل رقــم )ورغـم      

د علـــى مشـــروعيه  و ( فإنـــ  آثـــار عـــدم وضـــع تعريـــف لـــ  ، مكهفيـــا بالهأكيـــ195 – 192هــذا الحـــق في المـــواد )
 طريقة لاارسه .

لإضــراب وأطلــق عليــ  مصــطلح مــن بــن المشــرعن العــرب القلائــل الــذين عرفــوا ا ولعــ  المشــرع العراقــي     
م عرمك الإضـراب بأنـ  " اتفـاق  1957( لسن  57الهوقف عن العمل ، ففي قانون الامان الاجهماعي رقم )

مجموعـــة مـــن العمـــال أو المســـه دمن أو أكثـــرهم في مشـــرو  أو مشـــاريع علـــى الهوقـــف عـــن العمـــل بشـــأن أمـــور 
 .(1" )تهعلق بشروط العمل أو الاسه دام  و أحوالهما 
المطالبـة بالإصـلاحا  م بشـأن الإضـراب و  2016/  3/  16ودعم بيان مجلـس الـوزراء العراقـي الصـادر بهـاريو 

 لقانونية . فق الأطر او إلا أن  شدد على أن تهم على حماية العمال، وحقهم في الإضراب  اً وحرص  الحكومية
م جعل الإضراب حقاً مكفولًا بموجب الدسـهور  1996المعدل في سن   الدستور المغربيو الجدير بالذكر أن  

الفصــــل الرابــــع عشــــر علــــى ان الاحــــزاب " حــــق ماــــمون علــــى أن تبــــن الشــــروط و  14حيــــث نصــــي المــــادة 
 .(2)الإجراءا  ال  يمكن معها لاارسة هذا الحق بموجب قانون  الهنظيمي" 

الإضـراب، تعريفـاً محـدداً ،ومرجـع ذلـك بحسـب الزوايـا الـ  صـعوبة في تعريـف  من خلال ما سـبق يهبـن أن هنـا 
 وهذا ما سأبين  في المطلب الثاني . (3)ينظر من خلالها إ  الإضراب 

 المطلب الثاني
 تعريف الإضراب فقهاً وقضاءً 

 سأتعر  )أولًا( لمفهوم الإضراب فقهاً ، ثم قااءً  )ثانياً(.
 تعريف الفقه للإضراب : -أولًا 

نهيجة لصمي المشر  في كثو الأحيان عن تعريف الإضراب ، تـر  الأمـر للفقـ   القـانوني ، حيـث 
الإضراب علـى أنـ  "اتفـاق بعـض العمـال علـى  سليمان محمد المطاويوضع تعريف ل  فقد عرمك الدكهور 

                                         
 .  39،    2009د. مصطفى أحمد أبوعمرو، الهنظيم القانوني بحق الإضراب ،دار الكهب القانونية ، القاهرة ،   -1
 م. 1996الدسهور المغربي المعدل  في   -2
 .23م،    1992د.عبد الباس  محمد ا سن ،الإضراب في قانون العمل، رسالة دكهورة، جامعة القاهرة ،   -3
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وذلــك بقصــد الامهنـا  عــن العمــل مــدة مـن الــزمن دون أن تنصــرك نيــههم إلى اله لــي عـن وفــائفهم نهائيــاَ ، 
إفهار اسهيائهم مـن أمـر مـن الأمـور ، أو الوصـول الى تحقيـق بعـض المطالـب ، لاسـيما المهعلقـة بالعمـل كرفـع 

 .(1)الأجور " 

الإضــراب علــى أنــ   " امهنــا  العــاملن بــالمرافق العامــة عــن أداء أعمــالهم  ثــروت بــدويوعــرمك الــدكهور       
وعــدم مباشــرتهم لمهــام وفــائفهم ، دون أن يه لــوا عــن تلــك الوفــائف، ومــع اســهمرار تمســكهم بهــا ، وذلــك 
بقصـد الإعـلان مـن جـانبهم عـن احهجـاجهم علــى أوضـا  معينـة ، أو عـن مطالـب معينـة يطـالبون المســؤولن 

 .(2)" بهحقيقها 
"اتفـاق بـن مجموعـة مـن  :الإضـراب بأنـ   الدكتور نصـر الـدين مصـباح القاضـيأما في ليبيا فقد عـرك      

العـاملن بـالمرافق العامـة أو المرافـق الخاصـة علـى تـر  العمـل ولاارسـة الواجـب الـوفيفي برضـاهم الهـام لمـدة مـن 
 .  (3)الزمن لأجل تحقيق هدك معن "
قــــ  الإضــــراب بأنــــ  " هجــــر المــــوففن او المســــه دمن لعملهــــم مــــع تمســــكهم ويعــــرك جانــــب آخــــر مــــن الف

بـوفيفههم، ويلجــأ الموففــون عــادة لهــذا الإجــراء إفهــاراً لسـ طهم علــى عمــل مــن اعمــال الحكومــة أو لإرغــام 
      (4) الحكومة على إجابة مطالبهم "

بر عمـــلاً لعمـــل يعهـــابعــد اســـهعرا   هلـــف تعريفـــا  الإضــراب الفقهيـــة ، نصـــل إلى أن الإضـــراب عــن       
اد ، ولكـي بانهظـام وإطـر  ق العامـةخطواً يهدد سـو المرافـق العامـة ، وبالهـا  فإنـ  يهعـار  مـع مبـدأ سـو المرافـ

 كن .يمنع تعطيل المرافق العامة يهعن تنظيم  والهاييقّ من نطاق  ما أم
 تعريف القضاء للإضراب : -ثانيا 
ه مجــال لوضــع هــذ   للقاــاءلا يقــل دور القاــاء عــن دور المشــر  ، فالمشــر  يقــوم بســن القــوانن ، ويــتر       

 . وجماعا  القوانن موضع الهنفيذ لحل المنازعا  ال  يثوها بن المهنازعن ، افراداً 
ادا  أخــرى صــادرة عــن القاــاء لهعريــف الإضــراب ، وفي وإلى جانــب الاجههــاد الفقهــي، توجــد اجههــ      

أبريــل   16مصــر )طــوارئ( الإضــراب في حكمهــا في  هــذا الصــدد ، فقــد عرفــي محكمــة أمــن الدولــة العليــا في

                                         
 . 387م ،    1979د. سليمان محمد الطماوي ، الوجيز في القانون الإداري، دار الفكر العربي ، القاهرة ،   -1
 .412م ،   2006د.ثرو  بدوي ، القانون الإداري ، دار النهاة العربية ، القاهرة ،   -2
 .120م ،    2016.  2الفكر العربي ، القاهرة ، طبعة د.نصر الدين مصباح القاضي ، أصول القانون الإداري ، دار   -3
 . 77،    1946، 1945د . محمد فؤاد مهنا ، القانون الإداري المصري ، دار الثقافة الإسكندرية ،   -4
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م ، والخا  بإضراب عمال السكك الحديدية بأنـ  هـو" الامهنـا  الجمـاعي المهفـق عليـ  بـن مجموعـة  1987
 .(1)مؤقه  لممارسة الاغ  للاسهجابة لمطالبهم " من العاملن عن العمل لفترة 

وبـــالرجو  للقاـــاء الليـــي ، فـــإني لم أعثـــر علـــى تعريـــف لعضـــراب ، فكمـــا هـــو معلـــوم أن الإضـــراب جريمـــة  
( مــن قــانون العقوبــا  الليــي، ويرجــع  ســبب عــدم 238يعاقــب عليهــا القــانون جنائيــاً تطبيقــاً لــنص المــادة )

 .(2)القااء   لى عدم وجود منازعا  مهعلقة ب  ، وال  تعر  علىوضع تعريف قاائي لعضراب إ
 المطلب الثالث
 عناصر الاضراب

 -عر  لها:  اب، وهذايذهب أغلب الفق  إلى ضرورة توافر عناصر مادية وأخرى معنوية لوجود الإضر     
 العناصر المادية للإضراب: -ولاً أ

 يمكن تقسيم العناصر المادية لعضراب إلى:     
 التوقف عن العم  -1

يجب أن يكون هنا  توقف إرادي حقيقي عن العمل فالهوقف الإرادي يمثل العنصر الجوهري لعضـراب ،       
 .(3)ويجب أن يكون هنا  تعبو صريح عن الدخول في حالة الإضراب 

ويأخذ الهوقف عن العمل كهصرك مادي صوراً وأشكالًا مهعددة، فالهوقف الكامل عن العمل يمثل الصـورة      
الهقليدية لعضراب ، امهنا  العمال عن العمل مـدة معينـة ، فهـذا الموقـف السـلي يعـد دلـيلًا علـى بـدء الإضـراب 

 .(4) وعنصراً من عناصره
عــاملن في قطــا  معــن مــن المرفــق ، بترتــب عليــ  إصــابة بــاقي القطــا  وقــد يقــوم الإضــراب علــى توقــف ال       

بالشلل الجزئي ، كما هو الحال في قيام الموففن داخل الجامعة بالهوقف عن العمـل وإغـلاق مكـاتبهم مـع رفـض 
راً ، ونظـ الهواصل مع الإدارة الم هصة وعدم فهح مكـاتبهم أمـام المـراجعن ، فـإن هـذا الـرفض يمثـل إضـراب إداري

                                         
م ،    1987يونيـــو  8مجلــة ا امـــاة،    419م، الـــدعوى رقـــم  1987/4/16حكــم محكمـــة أمــن الدولـــة العليـــا" طــوارئ "   -1

14. 
نقلًا عن أ. عبد الفهاح سليمان علي المغربي ، مـدى تطـور حـق الإضـراب في المرافـق العامـة ، رسـالة ماجسـهو ، جامعـة طـرابلس ،   -2

2014    ،12 . 
 . 31   2009أ . برتيمة عبد الوهاب ، الإضراب ومبدأ اسهمرارية  المرفق العام ، رسالة الماجسهو ، جامعة القاهرة   -3
 . 207فؤاد عبد الباس  ، القانون الإداري ،تنظيم نشاط الإدارة ، كلية الحقوق ، جامعة الإسكندرية ،      د . محمد   -4
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لخطــورة هــذا النــو  مــن الإضــرابا  ، لاســيما في المرافــق العامــة ، فقــد نــادى جانــب مــن الفقــ  باــرورة حظــر 

 .(1)هذا الإضراب 
 التوقف الجماعي - 2

 .(2)الإضراب وإن كان حقا فردياً يهمهع ب  كل عامل ، فإن  يلزم أن يمارس بصف  جماعيةً       
 غلبهم عن أداء العمل امهناعاً مدبراً.ويقصد ب  امهنا  جميع العاملن أو 

 العناصر المعنوية للإضراب : -ثانيا 

 تشمل العناصر المعنوية لعضراب في قصد الإضراب والهدك من الإضراب .

 قصد الإضراب : - 1 

ويقصــد بــ  أن تهجــ  نيـــة العامــل إلى الامهنــا  عـــن أداء العمــل المكلــف بـــ  ، أي ا ــاه نيــة العـــاملن إلى      
 .(3) بأدائ هحلل مؤقهاً من تنفيذ شروط عقد العمل، وذلك بامهناعهم عن أداء العمل المكلفن ال

 الهدف من الإضراب -2

لعمـل الــ  ئدة في ايجـب أن يكـون هنـا  هـدك مـن الإضـراب ، فـيمكن أن يكـون لهغيـو الأوضـا  السـا     
هعلـق بزيـادة تو أسـباب أتهعلق بحقوق مهني  ، أو الاغ  على الدولة قصد تغيو فروك العمـل بوجـ  عـام ، 

ََ للحصول على مزيد من الحقوق والامهيازا  .  الأجور وتحسن فروك العملْ

 المبحث الثاني
 هوالتمييز بينه وبين الانظمة المقاربة ل الآثار المترتبة على الإضراب

الخدمـة ومــن  لانههـاء ، يترتـب علـى الإضـراب بعـض الآثــار القانونيـة الـ  يشـتر  فيهـا مــع حـالا  أخـرى    
وســـنتناول فـــي هـــُا المبحـــث الآثـــار   طـــراد.إأمثلـــة هـــذه الآثـــار الهـــأثو علـــى ســـو المرافـــق العامـــة بانهظـــام و 

فــي مطلــب الاول ، والتمييــز بــن الاضــراب وبعــض الانظمــة المقاربــة الإداريــة، وكــُلك الآثــار القانونيــة 
 في مطلب الثاني .

                                         
 . 20م ،    1970د . محمد عبد الخالق عمر ، قانون العمل الليي ، المكهب القومي الحديث ، الإسكندرية ،   -1
 .107   1997، مؤسسة دارة الكهب، الكويي ،  3العامة ، ط علي عبد العال سيد أحمد ، حق الإضراب في المرافق   -2
 .16م   1995د . محمد رفعي الصباحي ،المسؤولية المدنية للنقابة عن إضراب العمال ، مكهبة عن  س ، القاهرة ،   -3
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 لأولاالمطلب 
 الإدارية والقانونية الآثار

 الإضـراب المترتبـة علـى نيـةلقانو يقهاي هذا المطلب الهعر  لآثار الإضراب الإدارية أولًا، ثم الهعر  ل ثار ا
 ثانيا .

 :  الآثار الإدارية - أولاً 
يعهبر الإضراب عملًا خطواً  يهدد سو المرافق العامة، وبالها  فإن  يهعار  مع القواعـد الأصـولية الـ        

تخاـع لهــا المرافــق العامـة، وهــو ســوها دون توقــف وبـلا انقطــا  ،ومبــدأ اســهمرارية المرافـق العامــة الــ  لا تحهــاج 
ضــمان ســـوها بشـــكل منــهظم ومطـــرد تحقيـــق لأن طبيعـــة المرافـــق العامــة تســـهوجب  ، إلى نــص تشـــريعي يقرهــا

 .  (1)للنفع العام 
ومــن ثم يقــع بــاطلاً الاتفــاق الــذي يجريــ  الموففــون علــى وقــف العمــل، أو زيــادة حقــوقهم وواجبــاتهم، ومــرد   

ذلك أن الموففن هم عمال المرافق العامة وكقاعدة عامة فإنـ  لا يمكـن كـذلك إجبـاره علـى بقائـ  في الوفيفـة 
 .(2)رادت رغماً عن إ

بشـــأن إضـــراب المـــوففن، وآثـــاره الإداريـــة علـــى الجهـــا  الإداريـــة خـاصــــة،  ،وبــالرجو  للقاـــاء المصـــري      
ســواء   -) أن الإضــراب  -قاــي ا ـكـمـــة الإداريـــة الـــعليا في حيثـــيا  حـــكمها:  عامــةً  وعلـى المـرافـــق العـــامة

ود هــذا الحــق، وعــدم الانحــراك بــ  عــن الغايــة منــ  لاــا كــان مــن الحقــوق أو الحريــا  يهعــن الالهــزام بــ  في حــد
 .(3) يترتب علي  الحاق الارر بالوفيفة، ومصا  المواطنن، وحرمان أفراد المجهمع من الخدما (

 : الأثار القانونية - ثانياً 

العمـومين أو ( من قانون العقوبا  علـى أنـ  " إذا تـر  ثلاثـة أو أكثـر مـن المـوففن 238تنص المادة )      
مـوففي المرافــق العامــة ومسـه دميها مكــاتبهم أو وفــائفهم أو أعمـالهم أو أدوهــا بشــكل يـؤثر في ســوها ســواً 
مهواصـلاً منهظمـا ، مهفقـن علـى ذلـك أو مبهغـن منـ  تحقيـق غـر  مشـتر  ، يعاقـب كـل مـنهم بـالحبس مــدة 

 " .تتراوح بن ثلاثة أشهر وسنة وبغرامة لا تزيد على مائة جني  
                                         

الليو  ، نظيويا اادارا البوةبيو اافوا ،وو ، رظبولرات االجاوع ا،ورةوو ، ال،اا وو  ،  الإداريمحمد عبدالله الحراري ، اصول  اوونل  .د  -1
 .261م ، ص 2010الطبةو السودسو ، 

 .232السيد محمد الر وض، اللسيط في شرح اونل  الةورلين بولقطوع الةوم، ص  -2
 . 15،    1975،رسالة دكهوراه  ، جامعة القاهرة ، محمد عبدالحميد أبلز د ، داام سير اارافق الةورو  .د -3
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إطلاقــا داخــل المرافــق العامــة ، فالخدمــة الــ  يؤديهــا المرفــق  لا يقبــليهاــح مــن هــذا الــنص أن الإضــراب      
 .(1) إشبا  حاجه  لا يمكن المنهفع ، بحيث أمام ل بيوهذا يغلق الس والاسهمرار،م بالديمومة هسالعام ت
ضــراب في ريعية تمنــع الإبوضــع نصــو  تشــ ذلك ، تنبــ  المشــر  الليــي إلى خطــورة الإضــراب فقــاملــوإزاء      

 المرافق العامة .
ويمكن الهقرير بأن النصو  ال  تمنع لاارسة حق الإضراب في الوفيفة العامة بليبيـا قـد ورد  في الهشـريعا  

، ثم اعهبـــار الإضـــراب عـــن العمـــل جريمـــة جنائيـــة (2)م1953الجنائيـــة ، فبعـــد صـــدور قـــانون العقوبـــا  ســـنة 
ذلـك الهـاريو والهشـريع الجنـائي يحـرم هـذا الفعـل  ومنذيعاقب عليها الموففون العموميون وفقا لشروط معينة ، 

 عقوبة مغلظة .  وياع ل
 المطلب الثاني

 التمييز بين الإضراب وبين الأنظمة المقاربة له
 ظمـة الأخـرىوفي بعـض الأن والاخـهلاك بـن الإضـراب في النظـام الليـييهناول هذا المطلب أوج  الشب       

 وذلك على النحو الها : المشابهة ،

 : يز بين الإضراب والاستيداعيالتم - أولاً 
آخــــر يقصــــد  إن الاســـهيدا  عبــــارة عـــن نظــــام يــــؤدي إلى إيقـــاك الموفــــف عــــن العمـــل لمــــدة محــــددة، أو بهعبـــو      

بالاســهيدا : )إعفــاء الموفــف مــن العمــل لفــترة زمنيــة معينــة دون أن يترتــب علــى ذلــك انقطــا  علاقــة الموفــف بالجهــة 
 .(3)الإدارية ال  يعمل لديها( 

ــــة  إلى  -أياــــاً  –الإحالــــة تحــــي تصــــرك الخدمــــة المدنيــــة، أو كمــــا يطلــــق  عليهــــا وتنــــاول الفقــــه الليبــــي      الإحال
بأنـ  )هــو إجــراء يـهم بمقهاــاه إبعــاد الموفـف عــن الاضـطلا   بأعبــاء  وفيفهــ  كليـة لمــدة معينــة، ثم الاسـهيدا  وعرفــ : 

 .(4)يهقرر مصوه في نهاية هذه المدة إما بإعادت  إلى وفيفه ، أو إلى وفيفة أخرى، وإما بفصل  نهائياً من الخدمة(
، حيـث نصـي المـادة الأولى منـ  م  2001لسـنة   26القـانون رقـم كان هذا الإجراء منصوصاً علي  في و     

على الآتي " ويجوز لأمانة اللجنة الشعبية العامة، وغوها من الجها  ال  يهقاضـى الموففـون بهـا مرتبـاتهم مـن 
الخزانـة العامــة، أو ميزانيـا  الجهــا  العامـة المملوكــة للمجهمـع عنــد إلغـاء، أو دمــج، أو إعـادة تنظــيم ملاكهــا 

                                         
 .6ماوي ، نشاط الإدارة، مرجع سابق ،  سليمو  محمد الط. د  -1
 .م  1954فبراير  20ا،ر دا الرسميو ، عدد خوص باور خ   -2
 .324،  1978جامعة بنغازي، سنة صبيح ببير رسلجلني، ربودئ القونل  الإداري اللي ، رظبلرات . د -3

 . 423محمد عبد الله الحراري, اصل  القونل  الإدارا اللي  ، اارجع السوبق ، ص   -4
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وففن في الجهــا  المشــار إليهــا مرتبــاتهم مؤقهــاً دون أن يقــدموا بــأي عمــل لــديها مــع الــوفيفي مــنح بعــض المــ
لاقهصــادية بم هلــف أنواعهــا، ويشــمل ذلــك أعاــاء الهيئــا  النظاميــة وغــوهم االســماح لهــم بمزاولــة الأنشــطة 
 ." لان تنظم شؤونهم قوانن خاصة

بموضــو  الإحالــة تحـي تصــرك الخدمــة،  ، بشـأن علاقــا  العمـل 2010لســنة  12قـانون رقــم الوقـد اهــهم  
حيث خصص لها فصلاً كاملاً من البـاب الرابـع المهعلـق بالوفيفـة العامـة وتكـون الإحالـة تحـي الهصـرك لمـدة 

                                        .(1)لا  اوز سنة من تاريو صدور قرار الإحالة، ويجوز تمديدها لسنة أخرى بقرار من اللجنة الشعبية العامة
عمــال مؤقهــاً عــن أ ويســه لص لاــا ســبق أن الاســهيدا  عبــارة عــن نظــام خــا  يــؤدي إلى تنحيــة الموفــف    

 وفيفه ، وتاع  في وضع خا ، يبقى في  احهياطياً لاحهمال الحاجة إلى خدمات .
ك الفـارق الـذي ذلـ ، ومهما كان أمر الهشاب  بن النظامن فـإن ذلـك لا يحـول دون إبـراز الفـارق بينهمـا     

يهمثــل في أن الموفــف ا ــال إلى الاســهيدا  يلهــزم بـــبعض الواجبــا ، ويهمهــع بــبعض الحقــوق في الحــدود الـــ  
 .(2)تهفق وحالة الاسهيدا ، أما في حالة الإضراب فإن الرابطة القانونية بن الموفف والإدارة تظل قائمة

 والاستقالة : التمييز بين الإضراب  - ثانياً 
)عمل قـانوني إرادي يصـدر  والإضراب يهعن تعريف الاسهقالة:لبيان أوج  الشب  والاخهلاك بن الاسهقالة  

تعبـــواً علـــى إرادة العامـــل في تـــر  العمـــل لـــدى جهـــة العمـــل بصـــفة نهائيـــة قبـــل بلـــوغ الســـن القانونيـــة ا ـــددة 
 هـا لا يهوقـف علـى قبـول صـاحب العمـلأن تمامقدمها بمعـو هت تهم بمجرد وهذا في قانون العملالمعا ، لعحالة إلى 

 .(3)لها (
وتناول الفقـ  المصـري الاسـهقالة وعرفهـا بأنهـا هـي )تصـرك ينفـرد بـ  العامـل بهـدك إنهـاء عقـد عملـ  لـدى صـاحب   

العمل، وتهم ويلحق بها أثرها بمجرد تقديمها دون تعليق على قبول رب العمل لها، ولا يحول دون إعمـال أثرهـا الهـأثو 
 .(4)( عليها بالحفظ من رب العمل،  أو القول صاحب العمل أن العامل ما زال يعمل لدي  بعد أن قدم الاسهقالة

وبالهـــــــا  يمكـــــــن القـــــــول أن الاســـــــهقالة عمـــــــل إرادي مـــــــن العامـــــــل يفصـــــــح فيـــــــ  عـــــــن رغبهـــــــ  في تـــــــر        
                                                                                                                        ةة.                                                                 نهائيــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ الخدمـــــــــــــــــــــــــــــــــــــة بصـــــــــــــــــــــــــــــــــــــفة

                                         
د . عبداللطيف السيد رسلان عودة ، الاسهقالة في الوفيفة العامة بن النظامن الوضـعي والإسـلامي ، دراسـة المقارنـة دون إشـارة   -1

 . 223الى سنة الطبع ،   
 . 423 اصل  القونل  الإداري , ررجع سوبق ص د . محمد عبد الله الحراري,  -2
 .103ااساقولو اان واوت اانهوء ااااصودي في عقد الةمل غير محدد اادا صووو, رصط ى عبد الحميد الةداي. د  -3
 .20د. محمد عبد الحميد أبو زيد ، دوام سو المرافق العامة ، مرجع سابق     -4
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قيــــق مطالــــب مهنيــــة ولا يلــــزم ومــــدبراً، لهحراديــــا الإضــــراب فهــــو امهنــــا  العمــــال عــــن العمــــل امهناعــــاً إ أمــــا 
لعضـــــراب أن يكــــــون هنــــــا  اتفــــــاق جمـــــاعي بــــــن المــــــوففن الماــــــربن علـــــى تــــــر  العمــــــل فهنــــــا  حــــــالا  
يهحقـــــق فيهـــــا الإضـــــراب ولـــــو لم يحـــــدث إلا مـــــن موفـــــف واحـــــد بشـــــرط أن يترتـــــب علـــــى هـــــذا الإضـــــراب 

 الفردي آثار خطوة. 
لهـــا  يهعـــن وبا، ام واطـــراد المرافـــق العامـــة بانهظـــوالإضـــراب عـــن العمـــل يعهـــبر عمـــلاً خطـــواً يهـــدد ســـو       

 تنظيم  والهايق من نظام  ما أمكن.
دتـ  إلى في ا ـاه إرا لموفـف أيا لص لاا سبق ذكره أن الإضراب يعهبر عملاً إرادياً، أي أن  قـائم علـى إرادة 
 إراديـاً يقـوم اعهبارهـا عمـلاً بهقالة سـالامهنا  عن القيام بأعباء الوفيفة ال  يشغلها وبالها  فإن  يهشاب  مـع الا

ذلـك  وفـف إلى إتيـانرادة المكل من الاسهقالة والإضراب يشترط  لهوافر أي منهمـا ا ـاه إف ب  الموفف العام
ن القيــــام عـــب يمهنـــع الهصـــرك القـــانوني، و هلـــف الإضــــراب عـــن الاســـهقالة في أن الموفـــف في حالــــة الإضـــرا

ة فنجــد أن إراد لاســهقالةفســ  بالوفيفــة الــ  يشــغلها، أمــا في حالــة ابأعمــال وفيفهــ  مــع تمســك  في الوقــي ن
  ائي.وبشكل نه الموفف تهج  إلى اله لي عن القيام بأعمال وفيفه ، واله لي عن الوفيفة نفسها

نـ  وبينـا ب والهمييـز بيى الاضـرالقد تبن لنا من خلال هذا المبحث، والذى تناولـي فيـ  الاثـار المترتبـة علـ    
( قانونيـاً  –اً ) اداري -لي   علمترتبة مة المشاب  ل  ، مدا خطر الاضراب في المرافق العامة ، بالنظر الاثار االانظ

 م واطراد . ة بانهظا، واياا بسبب تعار  فكرة الاضراب مع مبدأ اسهمرارية وسو عمل المرافق العام
 الخــــــــــــــــاتمة

لفقــ ، ودراســة موقــف القاــاء وابعــد دراســة الإضــراب وتطبيقاتــ  في الأنظمــة المقارنــة والهشــريع الليــي و        
دى ا يكشــــف مــــالأســــس النظريــــة لعضــــراب، واســــهعرا  تطــــور الإضــــراب في بعــــض الهشــــريعا  العربيــــة بمــــ
عاتها يعلــــى تشـــــر  الاخــــهلاك فيمــــا بينهـــــا، ويعكــــس في ذا  الوقـــــي أثــــر الظـــــروك السياســــية، والاقهصـــــادية

شـــغال الشـــاقة ليهـــا بالأعالم هلفــة، ومـــن ذلـــك مســألة الإضـــراب  داخـــل المرافـــق العامــة والـــ  صـــار  معاقبــاً 
ي المشـر  الليـ وعلى هذا نص بشأن حماية أمن المواطن والمواطنن، 77لسنة  2المؤبدة في مصر بالقانون رقم 

يبية لعقوبا  الهأداع لنظام بعد أن كان  ا بهعديل قانون العقوبا ؛ ليدخل الإضراب تحي الجرائم الجنائية
ص في ااووودا لر، ًيوون نووأرووو الدسووالر اافوور  فضةوول الإًووراو ًقوووج رلج وولاج   لجووع الدسووا, الإداريــة فقــ 

ع اووووونل  علووووى أ  ًووووق الإًووووراو ريموووومل  علووووى أ   ووووور   وووو ا الحووووق  لجوووو" ال صوووول الرابووووع عبوووور" 14
 .نظييمي
مدى أحقية الموفف في الإضراب داخل المرافق العامة، وهذا ما لا يمكـن تصـوره لكونـ   تناولت الباحثة     

يــؤثر علـــى ســـو المرافــق العامـــة، ويســـبب أضــراراً ماديـــة ومعنويـــة  تمــس حقـــوق ومصـــا  المــواطنن وتمـــس هيبـــة 
 الدولة.
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مـة  المرافـق العامبـدأ سـو كما أن  يشكل اعهـداء علـى الوفيفـة العامـة، و رجهـا عـن مسـارها الطبيعـي، و ـرق
 بانهظام واطراد.

لموفـف بشــرط مكفـول ل لـذلك فـإن علـى المشـر  الليــي وأجهـزة الإدارة الم هلفـة أن تـدر  أن الإضــراب حـق
قــف ا يصــاحب  مــن و عهصــام ومــعــدم المســاس بهيبــة الدولــة وأجهزتهــا الإداريــة وعلــى الليبيــن أن يــدركوا أن الا

اعهصـاما   لعامـة مـناتصب في مصلحة  ليبيا، وما حصـل داخـل المرافـق  لل دمة، وعجز لأجهزة الدولة لا
 ومطالبة بحقوق مشروعة يجب أن يكون جزئي ولا يمس مصا  الناس.

يـ  مطالــب ن تــدرس فواعهصـام مـوففي الجامعــة يهطلـب إعــادة ترتيـب البيــي الـداخلي الجـامعي الــذي يجـب أ
ن تقـــدم ألجامعـــة، ويجـــب اا إدارة ن المزايـــا الماليـــة لا تملكهـــالمـــوففن وتقـــدم لهـــم بـــرامج توعيـــة؛ ليـــدكوا جيـــداً أ

د  ام الموفـف بهقـعدم الهـز بللجها  القانونية الم ولة بذلك، كما أن الاعهصام يشكل خللاً وفيفيا؛ً وذلك 
 ة العامة.أعباء الوفيف رد تولي الخدمة المطلوبة في الوقي المناسب، والمكان ا دد دون تأخو، أو تقصو بمج

 :يَختم البحث بإلقاء الضوء على أهم ما استخلصته الباحثة من توصيات      
بن شروط  قانون ين الأالإضراب وسيلة قانونية وحق من حقوق الموففن يجب أن يقررها الدسهور على  (1

 وإجراءات . 
 على تحر  -صراحة –صتن الليي، وال  من قانون العقوبا  238اقتراح إعادة النظر في نص المادة  (2

 الإضراب.
مة المؤسسا  العايئا  و ل الهإعادة النظر في الوسائل ال  يمارس بها الموففون العموميون الاعهصام داخ (3

 .وناً تحي مسمى المطالبة بالحقوق، وهو شكل من أشكال الإضراب وهو سلو  مجرم قان
تسو و لوب إدارتها، قة  بأسهعلووضع القواعد الم إن إصلاح المرافق العامة وتنظيمها، والعمل على تطويرها، (4

 فق العامة.بإدارة المرا لقائمنلى اعالعمل بها، وتحديد الأوضا  القانونية للعاملن بها يهوقف أولاً وأخواً 
 ق بأسلوب علميالمراف دارةإضرورة تطور النظم الإدارية الحالية، وتزويدها بمهارا  شبابية قادرة على  (5

 تطور العالم ويواكب الهكنولوجيا. يهماشى مع 
الب طم وذلك بهحقيق دراسة حالا  الاعهصاما  داخل المؤسسا  العامة؛ تفادياً لحدوث  مسهقبلًا، (6

وام سو احترام مبدأ دلدولة و بة االموففن المشروعة وال  تهماشى مع النظم واللوائح القانونية مع ضمان هي
 المرافق العامة.
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