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 قىاعد النشر في مجلة الدراسات الفقهية والقانىنية
 

 مىاصفات البحىث المقدمة للنشر:-أولا 
تقبل المجمة نشر البحوث التي تمتاز بالعمق والأصالة، والتي تقدم إسياماً عممياً في مجال 
الشريعة أو القانون أو القضاء، سواء المكتوبة بالمغة العربية أو الإنجميزية، وفي جميع الأحوال 

 يجب مراعاة ما يأتي: 
ة الإنجميزية، بشرط ألا أن يرفق مع البحث ممخصين أحدىما بالمغة العربية، والآخر بالمغ .1

 يزيد كل ممخص عن صفحة واحدة، وأن يُذيّل بعدد خمس كممات مفتاحية.
أن تحتوي الصفحة الأولى من البحث عمى عنوان البحث، واسم الباحث )الباحثين(، وجية  .2

 عمل الباحث )الباحثين(.
مؤتمر عممي أو ألا يكون البحث المقدم لمنشر قد نُشر أو قُدم لمنشر في مجمة أخرى أو في  .3

في أي جية أخرى، وألا يكون مستلًا من كتاب منشور أو رسالة ماجستير أو دكتوراه، وعمى 
 الباحث أن يقدم إقراراً خطياً بذلك مرفقاً ببحثو مع الطمب الخاص بنشر البحث.

أن يتحمى الباحث بالأمانة العممية أثناء كتابة بحثو، والمجمة غير مسؤولة عن أي مخالفة  .4
 ل الأمانة العممية في أي بحث منشور بيا.لأصو 

أن يمتزم الباحث بالأصول العممية المتعارف عمييا في إعداد البحوث والدراسات العممية،  .5
ومن ذلك التقديم لمبحث، وتحديد أىدافو، ومنيجيتو، والخطة المتبعة في كتابتو، وتنسيق 

دراج خاتمة تتضمن خلا صة ما توصل إليو الباحث من أقسامو، والتوثيق الكامل لممراجع، وا 
نتائج، وأىم التوصيات التي انتيى إلييا، ويُذيّل البحث بقائمة تشمل المصادر والمراجع التي 

 استعان بيا الباحث في إعداد البحث مرتبة أبجدياً.
، (Word Document)أن يكون البحث مكتوباً بواسطة جياز الحاسب الآلي بصيغة  .6

 .(PDF)وبصيغة 
 صفحة. 52، وبحد أقصى (A4)صفحة من حجم  22ألا تقل عدد صفحات البحث عن  .7
، بحجم ((Simplified Arabicيشترط في البحوث المكتوبة بالمغة العربية أن تكون بخط  .8

( بالنسبة إلى الإشارات المرجعية 12( بالنسبة إلى المتن، وبالخط نفسو بحجم )14)
 Times Newغة الإنجميزية فيشترط أن تكون بخط )اليوامش(، أما البحوث المكتوبة بالم

Roman))( بالنسبة إلى 12( بالنسبة إلى المتن، وبالخط نفسو بحجم )14، بحجم )
 الإشارات المرجعية )اليوامش(.

 تثبت الإشارات المرجعية )اليوامش( في أسفل كل صفحة، وبتسمسل متصل. .9
 بالمغة العربية أو الإنجميزية.لا تقبل البحوث غير المدققة لغوياً سواء المكتوبة  .12
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 إجــراءات النـــشـــر:-ثانياا 
يتم إرسال البحث عمى عنوان البريد الإلكتروني الخاص بالمجمة:   .1

hji.journal@hji.edu.om 
 التحرير.جميع المراسلات الموجية من الباحث إلى المجمة تكون باسم رئيس  .2
 يرفق الباحث نبذة تعريفية عنو مع الطمب الخاص بنشر البحث. .3
يحيل رئيس التحرير البحوث الواردة لممجمة إلى لجنة النشر العممي؛ لفحصيا والتأكد من  .4

عدم تعارضيا مع أىداف المجمة، واتخاذ قرار بشأن إحالتيا إلى التحكيم من عدمو، فإذا 
ض عمى المحكمين، عينت محكّماً لو، يكون من ذوي ارتأت المجنة صلاحية البحث لمعر 

 الاختصاص بموضوع البحث.
 تعامل البحوث الواردة إلى المجمة مع تقارير المحكمين المتعمقة بيا بسرية تامة. .5
يرسل رئيس التحرير إلى الباحث صورة من تقرير المحكّم مشفوعة بخطاب إشعار لو بإجراء  .6

وجد، وذلك طبقاً لما ورد في التقرير، عمى أن يتضمن التعديلات المطموبة عمى البحث إن 
من تاريخ استلامو  اً الإشعار تحديد مدة لمباحث لتنفيذ ىذه التعديلات لا تتجاوز شير 

 لمخطاب.
يرسل الباحث إلى رئيس التحرير نسخة من بحثو بعد إجراء التعديلات المطموبة مشفوعة  .7

 عمى البحث، وذلك خلال المدة المحددة. بتقرير منو، يبين فيو التعديلات التي أجراىا
يحيل رئيس التحرير نسخة البحث بعد التعديلات التي أجراىا الباحث إلى لجنة النشر  .8

العممي، مشفوعة بصورة من تقرير الباحث، وصورة من تقرير المحكّم؛ لمتأكد من إجراء 
البحث إلى رئيس  الباحث لمتعديلات المطموبة كاممة، فإذا تيقنت المجنة من ذلك، أحالت

 التحرير تمييداً لمقيام بإجراءات الطباعة والإصدار.
يتولى رئيس التحرير إشعار الباحث بقبول البحث أو رفضو، وذلك بناء عمى قرار لجنة  .9

 النشر العممي.
إذا قُبل البحث لمنشر، يحصل الباحث عمى شيادة معتمدة من المجمة، تفيد قبول البحث  .12

 .بريد الإلكتروني، ترسل لو عبر اللمنشر
البحث المنشور في المجمة لا يجوز إعادة نشره في أي مجمة أخرى، أو في أي مؤتمر  .11

 عممي.
يُزود الباحث عن طريق البريد الإلكتروني بنسخة إلكترونية من عدد المجمة المنشور فيو  .12

 بحثو، إضافة إلى مستمة من البحث.
، يجوز لييئة التحرير نشر ىذه الأعداد إضافة إلى إصدار أعداد المجمة في مطبوعات ورقية .13

 عمى الموقع الإلكتروني لممعيد عبر شبكة المعمومات الدولية )الإنترنت(.
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لى رسول الله، وعلى آله وصحبه ومن الحمد لله، والصلاة والسلام ع
 ولاه، وبعد:

 
يطيب للمعهد العالي للقضاء أن يقدم للقارئ الكريم هذا العدد الجديد من 

 لبحوثامن  عددا   هطيات بينوالذي يضم  ،ة والقانونيةمجلة الدراسات الفقهي
وع بالتن -كما سبقه من أعداد -مة والقي مة. ويتميز هذا العدد العلمية المحك  

وبحث  ،، ستة منها باللغة العربيةبحوثوالثراء؛ حيث يشتمل على سبعة 
روع من فأكثر من فرع  البحوثتلك نجليزية، كما تناولت واحد باللغة الإ

 القانون، إلى جانب الفقه الإسلامي.
 

اجين أن تحوز بحوث هذا العدد القبول والفائدة، ومجددين العزم على ر
مواصلة العمل بكل مهنية في رفد المكتبة القانونية العمانية والعربية 
بالأبحاث العلمية الرصينة والمحكمة في مجالات الشريعة والقانون 

 والقضاء.
 

 ،،،والله وليّ التوفيق
 

 
 د. نبهان بن راشد المعولي                                                      

 رئيس هيئة التحرير                                                          
 عميد المعهد العالي للقضاء                                                     
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�ضلطة القا�ضي الجزائي في الاختيار 
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 د ج العقوبةتو النوعي ختياا الاسلطة القاضي الجزائي في 
 

 *د.  اشد بن حمد البلوشي                 
 *صفاة بنت ختلافة الجهو ية                                                               

 لص: الم
رع حيث جعل المش والقضاء؛لقد جعل المشرع الجزائي مهمة تحديد العقوبة موزعة بين القانون 

حالات معينة، وأعطى القاضي سلطة تقديرية بين هذين الحدين، إلا أنه في  للعقوبة حدين في
حالات معينة لم يترك للقاضي مجال للاختيار وذلك في حالة العقوبة المحددة بحد واحد؛ حيث 

طبيق الجريمة، وبالتالي تمحصوراً في التحقق من توافر أركان يكون دور القاضي في هذه الحالة 
العقوبة المقررة، بالإضافة إلى ذلك جعل المشرع وسائل أخرى للقاضي عند تطبيق العقوبة؛ حيث 

ويترك المجال للقاضي اختيار العقوبة المناسبة في  ،يضع المشرع للجريمة أكثر من عقوبة واحدة
 ما يسمى بالتفريد العقابي.

ينها التشريع الجزائي العماني تضع وسائل قانونية محددة، لذلك نجد أن معظم التشريعات ومن ب 
تمثل النطاق القانوني لعمل القاضي الجزائي، وذلك عنده تقديره للعقوبة، ومن بين هذه الوسائل 

 الاختيار النوعي للعقوبة، والتدرج الكمي لها.
العقوبة  يجهذا البحث سوف يسلط الضوء على موضوع سلطة القاضي الجزائي في اختيار وتدر 

 "في ضوء أحكام القضاء العماني"، وبيان موقف المشرع العماني من ذلك.
وتأتي أهمية هذا البحث من حيث إنه يلقي الضوء على موضوع السلطة التقديرية للقاضي الجزائي 
في تقدير العقوبة، وهذا الموضوع من المواضيع الهامة على الصعيدين العلمي والعملي، ذلك أن 

لقضائية هي التي تعطي الفاعلية للقانون بوجه عام من خلال تطبيقه، اعتمادًا على ما السلطة ا
تتمتع به من سلطة تقديرية، وهذه السلطة تتسع وتضيق وفقًا لنهج المشرع في بيان العقوبة المقررة 

 للجريمة.
التطور  عالمنهج الوصفي للنصوص القانونية والمنهج التحليلي؛ بهدف تتبولقد اتبع البحث    

 التاريخي لموضوع السلطة التقديرية للقاضي الجزائي، وكذلك تحليل مجالات ونطاق تطبيقها.
وقد انتهى البحث إلى مجموعة من النتائج والتوصيات، كان من أهمها ضرورة توسع المشرع في 

يجاد تنوع واختلاف في العقوبات غ ر عقوبتي يالعقوبات البديلة، فالأخذ بنظام العقوبات البديلة وا 
السجن والغرامة من شأنه إيجاد عقوبة مناسبة لبعض المجرمين، وفقًا لظروفهم التي تحيط بارتكاب 
الجريمة، بالإضافة إلى ضرورة وجود قضاة متخصصين وملمين بالعلوم المساعدة للقانون الجزائي، 

وّن قناعته ي أن يككعلم النفس الجنائي وعلوم الإجرام والعقاب وغيرها؛ وذلك حتى يستطيع القاض
 بشكل واضح ودقيق.
 التدرج الكمي. -الاختيار النوعي  -العقوبة  –السلطة التقديرية  الكلمات المفتاحية:

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .جامعة السلطان قابوس –كلية الحقوق  -ستاذ القانون الجزائي المشارك أ *
 .مجلس المناقصات - باحثة قانونية - القانون الجزائي ماجستير *
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The Discretion's Criminal Judge 
In Qualitative Selection and Gradual Punishment 

 
Dr. Rashid Hamed Al Balushi 

                                                                          Safiya Khalifa Al Jahwari 
Abstract: 
The legislator has divided the task of determining the punishment between 
the law and the judiciary, where the legislator outlined two limits for 
punishments in certain cases, and has given the judge the discretion 
between these two limits. In some cases, judges have not granted the 
authority to choose between punishments, as their role would be limited to 
identify the elements of the crime, and therefore the application of the 
appropriate punishment. In other cases, the legislator has provided judges 
with other means when applying the punishment in the sense that there are 
more than one punishment for a crime, and it is at the judge’s discretion to 
choose the most suitable one. This is known as the doctrine of 
“individualization of punishment”. 
Therefore, we find that most legislation, including Oman’s penal 
legislation, establishes specific legal means representing the legal scope of 
the work of the criminal judge and their discretion with regards to the 
punishment, and among these means is the qualitative selection of the 
punishment and its gradual quantification. 
This research will shed light on the topic of the authority of the criminal 
judge in the selection and graduation of punishment, in light of the 
provisions of the Omani judiciary and clarifying the position of the Omani 
legislator. 
The importance of this research is in that it sheds light on the subject of the 
discretion of the criminal judge in estimating the punishment. This topic is 
important from both a scientific and practical prospective, as it is the 
judiciary that gives the law effectiveness in general through its application, 
depending on its discretion, and this authority decrease or increase in 
accordance with the legislator's approach in stating the punishment 
prescribed for the crime. 
The research followed the descriptive approach of the legal texts and the 
analytical approach, with the aim of tracking the historical development of 
the discretion of the criminal judge, as well as analysing the areas and scope 
of its application. 
The research ends by many of results and recommendations, and it was the 
most important that the expanding legislation in alternative punishments, 
such as adopting alternative punishments and finding a variety and 
difference in punishments other than imprisonment and fines which would 
create more appropriate punishments for some criminals according to the 
circumstances surrounding the commission of the crime. Additionally, the 
need for specialized judges in the auxiliary sciences of criminal law such 
as criminal psychology, criminology, punishment, etc., so that the judge 
can be clear and accurate. 
Keywords: Liability Discretion – Punishment - Qualitative Selection - 
Gradual Quantification. 

الدكتور/
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depending on its discretion, and this authority decrease or increase in 
accordance with the legislator's approach in stating the punishment 
prescribed for the crime. 
The research followed the descriptive approach of the legal texts and the 
analytical approach, with the aim of tracking the historical development of 
the discretion of the criminal judge, as well as analysing the areas and scope 
of its application. 
The research ends by many of results and recommendations, and it was the 
most important that the expanding legislation in alternative punishments, 
such as adopting alternative punishments and finding a variety and 
difference in punishments other than imprisonment and fines which would 
create more appropriate punishments for some criminals according to the 
circumstances surrounding the commission of the crime. Additionally, the 
need for specialized judges in the auxiliary sciences of criminal law such 
as criminal psychology, criminology, punishment, etc., so that the judge 
can be clear and accurate. 
Keywords: Liability Discretion – Punishment - Qualitative Selection - 
Gradual Quantification. 
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 قدةةالم
بل  ،مهما كانت مشـــــــــــروعيتهالا يمكن البحث عن الحقيقة وكشـــــــــــفها بأ  طريقه 

واســـتخدام الصـــلاحيات التي تكفل احترام حقوق  ،الوســـائل المشـــروعة عمالاســـت يجب
وحريته وتحميه من تعســـــف القضـــــاة، والكثير من التشـــــريعات الجزائية في  ،نســـــانالإ

العصــــر الحديث تســــتند على مبدأ أنهم "لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص"، ومن ضــــمن 
م "لا لىعتنص المادة الثالثة منه  مان، إذتلك التشريعات قانون الجزاء في سلطنة ع  

 جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون".
ضمنه وهو ما ت ،ومبدأ الشرعية من المبادئ الأساسية التي تحكم القانون الجزائي

هو صـــاحب الاختصـــاص  المشـــر ع( من النظام الأســـاســـي للدولة، و 21نص المادة )
أن معظم  إلا ،الأول في تحديد العقوبة لكل جريمة انطلاقًا من مبدأ قانونية العقوبات

القوانين المقارنة تســـير في اتجاه تفريد العقاب الذ  لا يتعارض مع قاعدة الشـــرعية، 
يحدد عقوبة لكل جريمة بشــــكل مجرد دون الأخذ بعين الاعتبار شــــخصــــية  المشــــر عف

وجود ســــــــــــلطة تقديرية الضــــــــــــرور   مما جعل من ،روف ارتكاب الجريمةالمجرم وظ
للقاضــي في تقدير عقوبة ملائمة لكل جريمة تتناســب مع شــخصــية المجرم وظروف 

 ارتكابها.
للعقوبة على هذا النحو ومنحه الســــلطة التقديرية للقاضــــي  المشــــر عولا يعد تحديد 

 ن القاضـــــي ينطق بالعقوبةإإذ  ؛زائيةاعتداءً أو مخالفة لمبدأ الشـــــرعية الج (1)الجزائي
وهــذه العقوبــة تكون في أغلــب الأحيــان محــدده بين حــدين  ،التي نص عليهــا القــانون

                                           
وضوع التنفيذ م التجريميةالتقديرية للقاضي الجزائيم هي تنظيم قانوني لإعمال القواعد  السلطة( 1 ( 

بالنسبة لعملية المطابقة وما ينتج عنها من آثار، أيضًا بأنهام "مفهوم قانوني يتحدد في ضوء 
النصوص والقواعد التي تبين ضوابط استخدامها دون أن يؤثر وجود تلك القواعد القانونية على 

مد حجاز ، مبدأ . صالح أحمد محد مد السلطة التقديرية ذاتها، لمزيد من المعلومات انظروجو 
وما  46، ص م2015الذاتي للقاضي الجزائي، كلية الحقوق/ جامعة الاسراء، الأردن،  قتناعالا

 بعدها.
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ن ة ، وهناك مويكون على القاضـــــــــي ســـــــــلطة التقدير للعقوبة المناســـــــــب ،أدنى وأعلى
هنا  يكون للقاضـــــي وعندها لا المشـــــر ع،بنص  بحد واحد فقط ةالعقوبات تكون محدد

والقاضي حينما يختار العقوبة إنما يتوخى تحقيق العدالة  ،سلطة إعمال النصسوى 
للمجتمع من ناحية وللمجني عليه من ناحية أخرى، وذلك بإيقاع العقوبة المناســــــــــــــبة 

صــــــلاحه أو إيلامه   – الإجراميةبحســــــب حجم خطورته  -التي تحقق ردع الجاني وا 
 نانه.لت بنظام المجتمع وأمانه واطمئوالتي أخ ،جريمته التي اقترفهالنتيجة كذلك كو 

عمال القاضـــي لســـلطته يجب أن تنطلق من احترامه لمبدأ المشـــروعية نه لا وأ ،وا 
لحقيقة ا المشــــــــر ععمل ســــــــلطته التقديرية في تقدير العقاب إلا من أجل إظهار إرادة ي  

ل في تحقيق العدالة والاقتصـــــــــــاص من الجاني بعقوبة في وضـــــــــــع العقوبة التي تتمث  
 ، حيثمســـــــــــــــاوية لمقدار الأذى الذ  ألحقه بالفرد والمجتمع من جراء ارتكاب الجرم

ورة وتعالج الخط ،عقوبة لكل فعل تناســـــــــــــــب الجرم المرتكب بتحديد المشــــــــــــــر عيقوم 
ن كانت هذه هي مهمة وتصلح الضرر الذ  يصيب الأ ،الإجرامية فراد والمجتمع، وا 
 المشر عن لأ ؛ر عقوبة بعينها لجرم معينن يحدد مقداأنه يصعب عليه أإلا  ،المشر ع

ن أتطيع ولا يســــ ،الإجراميةن يتنبأ بأســــاليب المجرمين وتطور مهاراتهم ألا يســــتطيع 
من الواقعية، ولذلك  اً وذلك لكون عملة مجرد ؛يحيط بظروف المجرمين الشـــــــخصـــــــية
ومن أهمها عدالة  ،جل تحقيق أغراض العقوبةأانيطت هذه المهمة للقاضــــــــــــــي من 

ســــتطيع ، وحتى ي(التفريد العقابي ه موضــــوعوهو ما يدور حول)قوبة وشــــخصــــيتها الع
 وضــع له من الوســائل والطرق التي يســتطيع المشــر عفإن  ،القاضــي اســتعمال ســلطته
 ،بتحديد بعض الجرائم بحدين أدنى وأعلى المشــــر عقام  إذمن خلالها تحديد العقوبة، 

ف ارتكاب لظرو  اوترك للقاضــــي ســــلطة تحديد العقوبة المناســــبة وفقًا لما يراه مناســــبً 
ى وقد يرتفع فوق الحد الأعل ،وقد ينزل القاضــــــــــي دون الحد الأدنى للعقوبة ،الجريمة

نوني الذ  طار القاوفقًا لظروف معينة تســـــــتدعي تشـــــــديد العقوبة أو تخفيفها وفق الإ
ي تحديد ف المشـــر عضـــي تتســـع وتضـــيق وفقًا لســـياســـة ، فســـلطة القا(2)المشـــر عوضـــعه 

                                           
جواهر الجبور، السلطة التقديرية للقاضي في إصدار العقوبة بين حديها الأعلى والأدنى، رسالة  (2)

 .93ص ،م2013ماجستير، جامعة الشرق الأوسط/ كلية الحقوق، الأردن، 
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ن ة ، وهناك مويكون على القاضـــــــــي ســـــــــلطة التقدير للعقوبة المناســـــــــب ،أدنى وأعلى
هنا  يكون للقاضـــــي وعندها لا المشـــــر ع،بنص  بحد واحد فقط ةالعقوبات تكون محدد

والقاضي حينما يختار العقوبة إنما يتوخى تحقيق العدالة  ،سلطة إعمال النصسوى 
للمجتمع من ناحية وللمجني عليه من ناحية أخرى، وذلك بإيقاع العقوبة المناســــــــــــــبة 

صــــــلاحه أو إيلامه   – الإجراميةبحســــــب حجم خطورته  -التي تحقق ردع الجاني وا 
 نانه.لت بنظام المجتمع وأمانه واطمئوالتي أخ ،جريمته التي اقترفهالنتيجة كذلك كو 

عمال القاضـــي لســـلطته يجب أن تنطلق من احترامه لمبدأ المشـــروعية نه لا وأ ،وا 
لحقيقة ا المشــــــــر ععمل ســــــــلطته التقديرية في تقدير العقاب إلا من أجل إظهار إرادة ي  

ل في تحقيق العدالة والاقتصـــــــــــاص من الجاني بعقوبة في وضـــــــــــع العقوبة التي تتمث  
 ، حيثمســـــــــــــــاوية لمقدار الأذى الذ  ألحقه بالفرد والمجتمع من جراء ارتكاب الجرم

ورة وتعالج الخط ،عقوبة لكل فعل تناســـــــــــــــب الجرم المرتكب بتحديد المشــــــــــــــر عيقوم 
ن كانت هذه هي مهمة وتصلح الضرر الذ  يصيب الأ ،الإجرامية فراد والمجتمع، وا 
 المشر عن لأ ؛ر عقوبة بعينها لجرم معينن يحدد مقداأنه يصعب عليه أإلا  ،المشر ع

ن أتطيع ولا يســــ ،الإجراميةن يتنبأ بأســــاليب المجرمين وتطور مهاراتهم ألا يســــتطيع 
من الواقعية، ولذلك  اً وذلك لكون عملة مجرد ؛يحيط بظروف المجرمين الشـــــــخصـــــــية
ومن أهمها عدالة  ،جل تحقيق أغراض العقوبةأانيطت هذه المهمة للقاضــــــــــــــي من 

ســــتطيع ، وحتى ي(التفريد العقابي ه موضــــوعوهو ما يدور حول)قوبة وشــــخصــــيتها الع
 وضــع له من الوســائل والطرق التي يســتطيع المشــر عفإن  ،القاضــي اســتعمال ســلطته
 ،بتحديد بعض الجرائم بحدين أدنى وأعلى المشــــر عقام  إذمن خلالها تحديد العقوبة، 

ف ارتكاب لظرو  اوترك للقاضــــي ســــلطة تحديد العقوبة المناســــبة وفقًا لما يراه مناســــبً 
ى وقد يرتفع فوق الحد الأعل ،وقد ينزل القاضــــــــــي دون الحد الأدنى للعقوبة ،الجريمة

نوني الذ  طار القاوفقًا لظروف معينة تســـــــتدعي تشـــــــديد العقوبة أو تخفيفها وفق الإ
ي تحديد ف المشـــر عضـــي تتســـع وتضـــيق وفقًا لســـياســـة ، فســـلطة القا(2)المشـــر عوضـــعه 

                                           
جواهر الجبور، السلطة التقديرية للقاضي في إصدار العقوبة بين حديها الأعلى والأدنى، رسالة  (2)

 .93ص ،م2013ماجستير، جامعة الشرق الأوسط/ كلية الحقوق، الأردن، 
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العقوبة المقدرة للجريمة، ويتحدد نطاق الســــــــلطة التقديرية للقاضــــــــي في الحدود التي 
 يسمح له القانون في اختيار نوع العقوبة والتدرج فيها. 

 ،(3)قد جعل مهمة تحديد العقوبة موزعة بين التشــــريع والقضــــاء المشــــر عفنجد أن 
وبات وذلك في حالة العق ،في حالات معينة لا يترك للقاضــي مجالًا للاختيارنه أإلا 

كان ر أفر ا في التحقق من تو قاضــــــــــي هنا محصــــــــــورً المحددة بحد واحد فيكون دور ال
تصـــرف  تحت المشـــر عالجريمة وتطبيق العقوبة المقررة، وهناك وســـائل أخرى جعلها 

يضع  إذ ،لوسائل المنهج التخيير القاضي من أجل تحقيق التفريد العقابي من هذه ا
ويترك المجال للقاضــــي اختيار العقوبة المناســــبة،  ،للجريمة أكثر من عقوبة المشــــر ع

يضـــــــــــــع العقوبة بين حدين قد يكونان  المشـــــــــــــر عكذلك نظام التدرج الكمي بحيث إن 
وذلك على اختلاف  ،محددين بشــــــــــــــكل ثابت أو أحدهما محدد وا خر غير محدد

، فيحدد القاضـــي هنا العقوبة المناســـبة من بين الحدود التي يحددها عالمشـــر  ســـياســـة 
و انعدام أ ةسير الحسن  المتهَم، وكذلك في حالات أخرى قد يرى القاضي من المشر ع
ومن دراســــــــة شــــــــخصــــــــية ما يوحي بعدم جدوى تنفيذ العقوبة في  ،الإجراميةخطورته 
بل على العكس قد يؤد  تنفيذ العقوبة إلى نتائج عكســـــــــية نتيجة اختلاطه  ،مواجهته

في هذه الحالة يكون للقاضـــــــــــــي و  ،بالمجرمين الخطرين في المؤســـــــــــــســـــــــــــات العقابية
 مر بوقف تنفيذ العقوبة إذا رأى ضرورة ذلك.صلاحية الأ

 وذلك بسبب ،وقد يكون اتباع الوسائل السابقة غير كافيه لتحقيق أغراض العقوبة
عي وهذا يســـــــــــــتد ،وتعدد الجرائم المرتكبة الإجرامية،ظروف بعض الجناة وخطورتهم 

 اضـــــــرورة إعطاء القاضـــــــي مكنة لتشـــــــديد العقوبة والخروج عن الحدود المحددة قانونً 
ولا يكون هنــاك مســــــــــــــــاواه بين جميع  ،الإجراميــةحتى يســــــــــــــتطيع مواجهــة الخطورة 

هنــاك من الظروف التي تحيط  المجرمين عنــد اختلاف ظروفهم، كــذلــك في المقــابــل
بارتكاب الجريمة أو ظروف المجرم تجعل من العقوبة المقررة غير مناســبة لخطورته 

                                           
 .123ص ،المرجع السابق (3)
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لــذلــك كــان لابــد من تخفيف العقوبــة  ؛ولا تحقق أغراض العقوبــة المرجوة ،الإجراميــة
 .(4)هالممنوحة ل ةسلطالويطبقها القاضي وفق  ،المشر عنة يقررها في حالات معيّ 

ونية ماني تتفق على وســائل قاننجد أن معظم التشــريعات ومنها التشــريع الع  لذلك 
ل هذه تمثّ وت ،ل النطاق القانون لعمل القاضــــــــــــــي الفعلي في تقدير العقوبةمحدده تمث  

والتــدرج الكمي وتطبيق الظروف المخففــة  ،الوســــــــــــــــائــل في الاختيــار النوعي للعقوبــة
 .(5)التنفيذوكذلك وقف  ،والمشددة
 الد اسة ةشكلة 

لموضوع سلطة القاضي الجزائي في تقدير العقوبة أهمية كبيرة علمياً وعملياً، ن إ
ذلك أن الســــــــــــلطة القضــــــــــــائية هي التي تعطي الفاعلية للقانون بوجه عام من خلال 

تســــــــــع تتقديرية، إذ إن هذه الســــــــــلطة تطبيقه، اعتماداً على ما تتمتع به من ســــــــــلطة 
في بيان العقوبة المقررة للجريمة، ولكون أن العقوبة  المشـــــــــــــر عوتضـــــــــــــيق وفقًا لنهج 

نما تحقيقًا للعدالة داخل المجتمع اف أفراده من تعد  ضــــــع ةوحماي ،ليســــــت انتقامًا وا 
ـــالاعتبـــار  اونظرً  ؛النفوس والمجرمين لتطور مفهوم العقـــاب ظهرت فكرة أن يؤخـــذ ب

ســــلطة نح القاضــــي الوظروف الجريمة عند توقيع العقوبة، وعليه تم م المتهَمظروف 
 .المشر عفي تقدير العقوبة وفق الضوابط التي ذكرها 

 المؤقت الســــجن عقوبات في واضــــح بشــــكل للقاضــــي التقديرية الســــلطةوتظهر 
 ،(أقصى حداً و  أدنى حداً  (للعقوبة، حدين القانون يحدد العقوبات هذه ففي والغرامة،
 هذين بين القانون باعد كلما تتســــع التي للقاضــــي، التقديرية حدود الســــلطة يمثلان
 بين العقوبة تقدير على ســــــلطة القاضــــــي تقتصــــــر وفي بعض القوانين لا الحدين،
 عقوبات في تنفيذها وقف مع بالعقوبة يحكم أن له تتجاوزها كما بل الحدين،

                                           
هادة جل الحصول على شأمذكرة من ، زائي في تقدير العقوبة. قريمس ساره، سلطة القاضي الجد (4)

 .86، صم2012-2011 الماجستير في فرع القانون الجنائي والعلوم الجنائية، جامعة الجزائر،
 ،د العقابيقاضي الجزائي في التفريفهد يوسف الكساسبة، وسائل وضوابط السلطة التقديرية لل (5)

 .340ص ،م2015الأردن،  ،دراسات علوم الشريعة والقانون
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 الثقة أســــــــــــــلوب يعكس وهذا ،والغرامة، وكذلك إبدال عقوبة بعقوبة أخرى الحبس
 للقاضي. المشر ع منحها التي الكبيرة

العماني بعض الضوابط التي يمكن لها أن توجه سلطة القاضي  المشر عوقد حدد 
( من قانون الجزاء، التي نصــت 86المادة ) ، على ســبيل المثال ما جاء فيالتقديرية
"إذا اجتمعت ظروف مشددة مع أعذار أو ظروف مخففة في جريمة واحدة  أنهم على

 كان تطبيقها على الترتيب التاليم
 الظروف المشددة المادية. -
 الأعذار المخففة. -
 الظروف المشددة الشخصية. -
 الظروف المخففة. -

 ب أقواها.وللمحكمة إذا تفاوتت الظروف المشددة والأعذار في أثرها أن تغل  
 غياب للمعايير الدقيقة التي يهتد  بها القاضـــــــــــــي عند تقديره للعقوبةولكن هناك 

، وهذا قد يفتح الباب على مصـــــــــراعيه أمام القاضـــــــــي عند تقديره للعقوبة، وكماً  نوعاً 
 الأمر الذ  قد يؤد  إلى الإخلال بمبدأ الحيدة والنزاهة. 

وعي الن ارالاختي حول موضوعالتباين الفقهي هذا البحث سوف يسلط الضوء على 
شكالات الإ إلى العماني من ذلك، وصولاً  المشر ع، وبيان موقف والتدرج الكميللعقوبة 

 .موضوع السلطة التقديرية للقاضي في الواقع العمليالتي يطرحها 
 أهماة الد اسة 

أول دراسة في موضوع سلطة القاضي  دتعنها أن اهمية هذه الدراسة تكمن في إ
 نأ، كما (م 2018/ 7رقم )الجزائي في تقدير العقوبة بعد صدور قانون الجزاء 

 الصعيدينفي أهمية  على العقوبة، ينطو  تقدير في الجزائي القاضي سلطة موضوع
 بوجه للقانون الفاعلية تعطي التي هي القضائية السلطة أن ذلك والعملي، العلمي
 السلطة تقديرية، وهذه سلطة من به تتمتع ما على تطبيقه، اعتمادًا خلال عام من
 للجريمة. المقررة العقوبة بيان في المشر ع وفقًا لنهج وتضيق تتسع
 

8 
 

  بحثةنهجاة ال
هدف تتبع ب والمنهج التحليليللنصــــــوص القانونية،  المنهج الوصــــــفي بع البحثات  

التطور التاريخي لموضوع السلطة التقديرية للقاضي الجزائي، وكذلك تحليل مجالات 
 تطبيق السلطة التقديرية للقاضي الجزائي.ونطاق 

  ختطة البحث
ممارســـــــة  القاضـــــــي مجموعة من الوســـــــائل يســـــــتطيع من خلالها المشـــــــر عأعطى 

، ومن القانونية بشكل سليمعمال النصوص إلى إ ويسعى من خلالها ،وظيفته بحرية
بحيث يكون للقاضــــــــــــــي مطلق الحرية في  ؛هذه الوســــــــــــــائل الاختيار النوعي للعقوبة

ظروف  في ذلك اختيار نوع العقوبة المنصــــــــوص عليها على ســــــــبيل التخيير مراعياً 
إذا مــا رأى  ،ن يــأمر بوقف التنفيــذأالمجرم وظروف ارتكــاب الجريمــة، وللقــاضــــــــــــــي 

ا من ضــم ن الوســائل القانونية للســلطة التقديرية هو التدرج الكمي ضــرورة ذلك، أيضــً
عض ، وفي ب(علىأأدنى و  )وذلك عندما تكون العقوبة موضـــــوعة بين حدين ،للعقوبة

أى وذلك إذا ما ر  ،قد حدد العقوبة بحد واحد لا يقبل التغير المشــــــــــــر عالحالات يكون 
 . (6)والأعراف مناسبة ذلك لمصادر التشريع المستمد منها كالدين والعادات

عليه سوف يتم بحث موضوع سلطة القاضي الجزائي في اختيار وتدريج العقوبة 
سوف يتناول المبحث الأول سلطة القاضي في الاختيار النوعي  ،مبحثين من خلال

كمي اول موضــــــــوع التدرج الما المبحث الثاني فســــــــوف يتنأللعقوبة أو وقف تنفيذها، 
 للعقوبة.

ية هذ ها ها     م  الا البحث هذا وفي ن مة ب ة يا  ات تائجسووووووووووي يتا ت  ن
 والتوصيات.

 
 

                                           
 رة،العربي، القاهالفكر  القانون، دارسلامة، حدود سلطة القاضي الجنائي في تطبيق  مأمون (6 (

 .108ص ،م1975



13 العدد الثالث - يناير 2020ممجلة الدرا�ضات الفقهية والقانونية

8 
 

  بحثةنهجاة ال
هدف تتبع ب والمنهج التحليليللنصــــــوص القانونية،  المنهج الوصــــــفي بع البحثات  

التطور التاريخي لموضوع السلطة التقديرية للقاضي الجزائي، وكذلك تحليل مجالات 
 تطبيق السلطة التقديرية للقاضي الجزائي.ونطاق 

  ختطة البحث
ممارســـــــة  القاضـــــــي مجموعة من الوســـــــائل يســـــــتطيع من خلالها المشـــــــر عأعطى 

، ومن القانونية بشكل سليمعمال النصوص إلى إ ويسعى من خلالها ،وظيفته بحرية
بحيث يكون للقاضــــــــــــــي مطلق الحرية في  ؛هذه الوســــــــــــــائل الاختيار النوعي للعقوبة

ظروف  في ذلك اختيار نوع العقوبة المنصــــــــوص عليها على ســــــــبيل التخيير مراعياً 
إذا مــا رأى  ،ن يــأمر بوقف التنفيــذأالمجرم وظروف ارتكــاب الجريمــة، وللقــاضــــــــــــــي 

ا من ضــم ن الوســائل القانونية للســلطة التقديرية هو التدرج الكمي ضــرورة ذلك، أيضــً
عض ، وفي ب(علىأأدنى و  )وذلك عندما تكون العقوبة موضـــــوعة بين حدين ،للعقوبة

أى وذلك إذا ما ر  ،قد حدد العقوبة بحد واحد لا يقبل التغير المشــــــــــــر عالحالات يكون 
 . (6)والأعراف مناسبة ذلك لمصادر التشريع المستمد منها كالدين والعادات

عليه سوف يتم بحث موضوع سلطة القاضي الجزائي في اختيار وتدريج العقوبة 
سوف يتناول المبحث الأول سلطة القاضي في الاختيار النوعي  ،مبحثين من خلال

كمي اول موضــــــــوع التدرج الما المبحث الثاني فســــــــوف يتنأللعقوبة أو وقف تنفيذها، 
 للعقوبة.

ية هذ ها ها     م  الا البحث هذا وفي ن مة ب ة يا  ات تائجسووووووووووي يتا ت  ن
 والتوصيات.

 
 

                                           
 رة،العربي، القاهالفكر  القانون، دارسلامة، حدود سلطة القاضي الجنائي في تطبيق  مأمون (6 (

 .108ص ،م1975



14
�ضلطة القا�ضي الجزائي في الاختيار 

ال�������ن�������وع�������ي  وت����������������درج ال����ع����ق����وب����ة

الدكتور/ را�ضد بن حمد البلو�ضي

�ضفية بنت خليفة الجهورية 

9 
 

 الأول بحثالم
 سلطة القاضي الجزائي في اختياا  العقوبة أو وقف تنفاذها

حينما يكون هناك أكثر من جزاء للفعل الواحد فإنه يكون للقاضي الجزائي سلطة 
اختيار الجزاء المناســـــــــب، ويقوم القاضـــــــــي بالمفاضـــــــــلة بين العقوبات لتوقيع العقوبة 
الأكثر عــدلًا لكــل مجرم على حــده، وحتى يتحقق التفريــد القضــــــــــــــــائي بطريقــة أكثر 

في معظم الجرائم نظام الاختيار يضـــع تحت تصـــرف القاضـــي  المشـــر عمرونة، فإن 
النوعي للعقوبة كوســــيلة لتفريد العقاب، فمن خلال هذه الوســــيلة يتمكن القاضــــي من 

تي وذلك يكون في الحالة ال ،اختيار العقوبة الملائمة للجاني بحسب ظروف الجريمة
للجريمة أكثر من عقوبة، ويترك الخيار مســألة موضــوعية، وهي  المشــر عيضــع فيها 

تقدير القاضــــــي للعقوبة ضــــــمن العقوبات التخييرية والبديلة، ففي ظل العقوبات  حالة
التخييرية والبديلة تتيح للقاضــــي حرية واســــعة في الاختيار النوعي للعقوبة من خلال 

 اتساع سلطته في هذا الاختيار تماشيًا مع مبدأ تفريد العقاب.
لعقوبة اختيار نوع ا كما تظهر ســــلطة القاضــــي في القانون الجزائي ليس فقط في

ا في وقف تنفيذها، إلا أنه إذا أمر بذلك، عليه أن يتبع  نما أيضـــــــــــــــً كما أســــــــــــــلفنا، وا 
 الشروط والضوابط التي حددها القانون.
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 الأول طل الم
 سلطة القاضي الجزائي في اختياا  العقوبة

ايد بشـــــكل تز الســـــياســـــة الجنائية  فينظام العقوبات التخييرية الاهتمام بدراســـــة إن 
قانون الجزاء نلاحظه في وهذا ما  ،(7)المعاصــــــــــــرةالتشــــــــــــريعات الجنائية ملحوظ في 

لمبدأ تفريد  ؛ وذلك تدعيماً م(2018لسنة  7رقم )الجديد الصادر بالمرسوم السلطاني 
بأهمية دور القاضــــي في اختيار العقوبة، فهو يعد من  المشــــر عمن  واعترافاً  ،العقوبة

د القضـــــائي للعقاب لما يحققه من توســـــيع ســـــلطة القاضـــــي في أفضـــــل وســـــائل التفري
 .(8)سلطتهالذ  هو جوهر و مجال اختيار العقوبة الأكثر ملاءمة 

عقوبة التي اختيار الفي والمقصــــود بالعقوبات التخييرية هو ترك الحرية للقاضــــي 
يراها ملائمة لشــخصــية الجاني وظروف الجريمة من بين عقوبتين مختلفتي النوع أو 

، وقد أخذت معظم التشريعات المعاصرة بنظام العقوبات التخييرية (9)أكثربكليهما أو 
ام إن هذا النظ إذباعتباره من النظم المســــــــــــاعدة للقاضــــــــــــي في مجال تفريد العقاب، 

ســـــلطة الاختيار بين عقوبتين أو أكثر؛ وذلك حتى يســـــتطيع الوقوف يمنح القاضـــــي 
على العقوبــة الملائمــة لحــالــة الجــاني وظروف الجريمــة، ففي هــذا النظــام قــد يتمتع 

 القاضي بحرية اختيار مطلقة أو باختيار مقيد بشروط قانونية.
أو قد يقوم القاضـــــــــي باســـــــــتبدال العقوبة بأخرى مختلفة، ويضـــــــــع القانون لبعض 

لجرائم عقوبات بديلة يجيز بها أن تحل محل العقوبة المقررة أصلًا للجريمة كوسيلة ا
ن هذا النظام يمنح القاضـــــــــي ســـــــــلطة إحلال إتمكن القاضـــــــــي من تفريد العقوبة، إذ 

عقوبــة بــديلــة عن العقوبــة المقررة للجريمــة التي هي من نوع آخر؛ وذلــك عنــد تعــذر 
                                           

د. أكرم نشأت، الحدود القانونية لسلطة القاضي الجنائي في تقدير العقوبة، دار الثقافة للنشر  (7)
 .126ص ،م1998/الأردن، عمانوالتوزيع، 

د. محمد على الكيك، السلطة التقديرية للقاضي الجنائي في تطبيق العقوبة، دار المطبوعات  (8)
 .103، صم2007مصر/ الإسكندرية، الجامعية، 

 .142، صم2014والنشر، الأردن، هاد  حبتور، التفريد القضائي للعقوبة، دار الثقافة  فهد د. (9)
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العقوبة البديلة لحالة الجاني وعدم وملائمة تنفيذ العقوبة الأصــــــــــــــلية أو عند ملائمة 
العقوبة الاصــــــــلية له، ويقوم القاضــــــــي بعملية الاســــــــتبدال في حدود النطاق القانوني 

ا في بعض الأحيان، فمثل هذ المشـــــــر عالمرســـــــوم له وفقًا لمعايير إرشـــــــادية يضـــــــعها 
 .(10)وسيلة لتفريد العقاب دالنظام يع

ســــــــــــــنتحــدث عن نوعين من الأنظمــة التي من خلالهــا يختــار  مطلــبفي هــذا ال
 .القاضي العقوبة، وهي نظام العقوبات التخييرية ونظام العقوبات الإبدالية

 
 الفرع الأول

 اليصايريةنظام العقوبات 
 ،عدداً من العقوبات المتنوعة والمتدرجة في الشـــدة المشـــر علهذا النظام يقرر  اً وفق

  يجعــل للقــاضــــــــــــــي الخيــار في أن يختــار عقوبتين أو أكثر من هــذه العقوبــات بحريـة 
، كما لو تضــــمن القانون عقوبتين، هما الحبس والغرامة، ومنح القاضــــي في (11)تامة

 .(12)فقطأغلب مواده حرية اختيار العقوبة الملائمة من بين هذه العقوبات 
تعدد عدام والسجن المطلق، وتوتظهر سلطة القاضي الجزائي في التخيير بين الإ

على ذلك الجرائم الماســة بأمن الدولة من الداخل أو  ومثالاً  ،الأمثلة لســلطة القاضــي
على  م(2018لسنة  7رقم )( من قانون الجزاء 95من الخارج، حيث نصت المادة )

عاقب بالإعدام أو الســــــجن المطلق كل من اعتدى بالقوة على الســــــلطات التي "ي   منأ
 سلطان البلاد بحرمانه منها كليًا أو جزئيًا أو بعزله أو إجباره على التنازل". يتولاها

                                           
 .133د. أكرم نشأت، مرجع سابق، ص (10)
درية، جامعة الإسكن الحقوق،زكي إسماعيل النجار، الخطورة الإجرامية، رسالة دكتوراه، كلية د.  (11)

 وما بعدها. 286، صم1976
 وما بعدها. 112د. أكرم نشأت، مرجع سابق، ص (12)
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"يعاقب بالإعدام أو  منهأالتي نصــــــــت على ذاته  ( من الفصــــــــل99كذلك المادة )
الســـــجن المطلق كل من حاول بالقوة أو العنف قلب نظام الحكم القائم في البلاد، أو 

"يعاقب بالإعدام  منهأ( على 125تغيير شـــــكل الحكومة فيها"، كذلك نصـــــت المادة )
يؤد  إلى المســاس باســتقلال البلاد أو  فعلاً  أو الســجن المطلق كل من ارتكب عمداً 

"يعاقب بالإعدام  منهأ( كذلك نصت على 126والمادة ) ،مة أراضيها"وحدتها أو سلا
ماني التحق بأ  وجه بقوات مســلحة أو تشــكيلات عســكرية أو الســجن المطلق كل ع  

أو شبه عسكرية لدولة في حالة حرب مع البلاد أو بقوة مسلحة لجهة معادية لها أو 
 حمل السلاح ضد البلاد". 

ذا كانت تلك الأمثلة أظهر  ت ســــــلطة القاضــــــي في الاختيار بين عقوبة الإعدام وا 
ســـــــلطة القاضـــــــي في  ىأفرد في حالات أخر  المشـــــــر عفإن  ،وعقوبة الســـــــجن المطلق

ومن الأمثلة على ذلك ما نصـــــــت  المؤقت،الاختيار بين الســـــــجن المطلق والســـــــجن 
في العقــاب على  م(2018) لســــــــــــــنــة (7) رقم( من قــانون الجزاء 30عليــه المــادة )

ما لم  ،"يعاقب على الشــــــــروع في ارتكاب الجناية بالعقوبات التالية مبقولها الشــــــــروع،
 ينص القانون على خلاف ذلكم

( ســــــــبع ســــــــنوات إذا كانت 7أ. الســــــــجن المطلق، أو الســــــــجن لمدة لا تقل عن )
 العقوبة المقررة للجريمة الإعدام".

ذا ما تطرقنا إلى القوانين المقارنة  صــــــــــر  وضــــــــــعنجد أن قانون العقوبات الم ،وا 
عددًا من العقوبات التخييرية، إذ يقرر للقاضــــــــــــــي ســــــــــــــلطة اختيار العقوبة من بين 

ب( التي أجــازت  82عقوبتين مختلفتين، مثــال ذلــكم مــا نصــــــــــــــــت عليــه المــادة  )
( التي أجازت للقاضي أن 95للقاضي أن يختار الإعدام أو السجن المؤبد، والمادة )

 المصـــــر  في الغالب المشـــــر عنح يقرر يختار الســـــجن المشـــــدد أو الســـــجن، وفي الج
عقوبتي الحبس والغرامة كعقوبات تخييرية، ويترك للقاضـــــــــــــي حرية الاختيار بينهما، 

كل إنســـــــــــــــان قبض " منأ( التي تنص على 138مثال ذلكم ما تنص عليه المادة )
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ب( التي أجــازت  82عقوبتين مختلفتين، مثــال ذلــكم مــا نصــــــــــــــــت عليــه المــادة  )
( التي أجازت للقاضي أن 95للقاضي أن يختار الإعدام أو السجن المؤبد، والمادة )

 المصـــــر  في الغالب المشـــــر عنح يقرر يختار الســـــجن المشـــــدد أو الســـــجن، وفي الج
عقوبتي الحبس والغرامة كعقوبات تخييرية، ويترك للقاضـــــــــــــي حرية الاختيار بينهما، 

كل إنســـــــــــــــان قبض " منأ( التي تنص على 138مثال ذلكم ما تنص عليه المادة )
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فهرب يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على ســتة شــهور أو بغرامة لا تتجاوز  عليه قانوناً 
 .(13)مائتي جنيه"

م خييرية في جرائفنجد أن قانون العقوبات المصر  أخذ بنظام العقوبات الت
عقوبة وحيدة في بعض القانون المصر  جعل من الغرامة  أن الجنايات والجنح، كما

ا عقوبة وحيدة لبعض جرائم الجنح، أمالحبس فرد جرائم الجنح في حدود ضيقة، كما أ
نمنه لم يجعل من السجن أو الغرامة قانون الجزاء فإ ا عقوبة وحيدة في جرائم الجنح، وا 

 أو تخييرية بأن ينطق بإحداهما. ،يقرر فيهم السجن والغرامة معاً 
ة من للقاضــي دون غيره أن يحكم بواحد ونظام العقوبات التخييرية وضــع اســتئثاراً 

ر العقوبة في اختيا المتهَمعقوبات المقررة للجريمة، فلا يجوز للقاضــــــــــي أن يفوض ال
ا ويســــــــــمى هذ ،فإنه حكم باطل يســــــــــتوجب نقضــــــــــه ،الموقعة عليه، فإذا ما قرر ذلك

 .(14)المطلق التخييريةالنظام بهذه الصورة بنظام العقوبات 
ذا كان هناك حالات يترك فيها  الســــلطة للقاضــــي في الاختيار المطلق  المشــــر عوا 

لى القاضي ع المشر عبين نوعي جزاء مختلفين، فإن هناك حالات أخرى يفرض فيها 
فرت ظروف معينــة، أ  أن ، إذا مــا تو توقيع عقوبــة بعينهــا من بين هــذه العقوبــات

بعض القيود بشـــــــــــكل يمكن تســـــــــــميته بنظام  نظام العقوبات التخييرية يضـــــــــــع أحياناً 
ع مقيدة في الحالة التي يض التخييرية، وتكون العقوبات (15)التخييرية المقيد العقوبات

للجريمة عقوبتين متباينتين في الشــــــــــدة على ســــــــــبيل التخيير مع إلزام  المشــــــــــر عفيها 
القاضـــــي بأن يحكم بالعقوبة الأشـــــد، أو منعه من الحكم بالعقوبة الأخف، وبخاصـــــة 

، مثــال ذلــكم مــا نص على قــانون دنيئــاً عنــدمــا يكون البــاعــث على ارتكــاب الجريمــة 
من غير  عمداً  ( التي تعاقب كل من قتل نفســــــــــــاً 234العقوبات المصــــــــــــر  بالمادة )

                                           
، م1997 ،القاهرة ،أحمد عوض بلال، محاضرات في الجزاء الجنائي، دار النهضة العربية د. (13)

 .325ص
 .145، صم2014 ،هاد  حبتور، التفريد القضائي للعقوبة، دار الثقافة والنشر د. فهد (14)
 .123د. أكرم نشأت، مرجع سابق، ص (15)

14 
 

ســـبق إصـــرار ولا ترصـــد بالســـجن المؤبد أو المشـــدد، ومع ذلك يحكم على فاعل هذه 
إذا تقــدمتهــا أو اقترنــت بهــا أو تلتهــا جنــايــة أخرى، وأمــا إذا كــان  ،الجنــايــة بــالإعــدام

مرتكبها  أو مســاعدة ،القصــد منها التأهب لفعل جنحة أو تســهيلها أو ارتكابها بالفعل
أو شــــــــــــــركائهم على الهرب أو التخلص من العقوبة، فيحكم بالإعدام أو بالســــــــــــــجن 

بر والسلطة الأك ،ة ومقيدة، وهذه الصورة تظهر فيها سلطة القاضي محدود(16)المؤبد
متروكة للمشــرع؛ لأن القاضــي فيها لا يملك إلا أن يوقع العقوبة الأشــد متى ثبت أن 
الباعث دنئ، فتكون ســــــــــــــلطة القاضــــــــــــــي في الاقتناع بالأدلة والبحث عن الباعث 

 ومن ثم تنفيذ العقوبة. ،والاقتناع به
ذا ( من قانون الجزاء 304)نجد في المادة  ،مانيالع   المشــــــــــــــر عما تطرقنا إلى  وا 

( ثلاث ســـنوات، ولا تزيد على 3"يعاقب بالســـجن مدة لا تقل عن ) منهأنصـــت على 
أو ساعده على قتل نفسه،  ،على الانتحار ( سبع سنوات كل من حرض شخصاً 7)

 إذا أفضى ذلك إلى الوفاة.
ذا كان المنتحر لم يكمل ) ( الثامنة عشـــــــرة من عمره، أو كان ناقص الإرادة 18وا 

( خمس سنوات، ولا تزيد على 5أو الإدراك عوقب الجاني بالسجن مدة لا تقل عن )
 ( عشر سنوات.10)

ذا كان المنتحر فاقد الاختيار أو الإدراك، عوقب الجاني بالســـــــــــجن مدة لا تقل  وا 
 ( خمس عشرة سنة.15( سبع سنوات، ولا تزيد على )7عن )

المحـــاولـــة أ  أذى، فتكون وفي جميع الأحوال، إذا لم تحـــدث الوفـــاة ونجم عن 
 العقوبة السجن مدة لا تقل عن شهر، ولا تزيد على سنة".

 
 
 

                                           
 .286د. زكي إسماعيل النجار، مرجع السابق، ص (16)
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ســـبق إصـــرار ولا ترصـــد بالســـجن المؤبد أو المشـــدد، ومع ذلك يحكم على فاعل هذه 
إذا تقــدمتهــا أو اقترنــت بهــا أو تلتهــا جنــايــة أخرى، وأمــا إذا كــان  ،الجنــايــة بــالإعــدام

مرتكبها  أو مســاعدة ،القصــد منها التأهب لفعل جنحة أو تســهيلها أو ارتكابها بالفعل
أو شــــــــــــــركائهم على الهرب أو التخلص من العقوبة، فيحكم بالإعدام أو بالســــــــــــــجن 

بر والسلطة الأك ،ة ومقيدة، وهذه الصورة تظهر فيها سلطة القاضي محدود(16)المؤبد
متروكة للمشــرع؛ لأن القاضــي فيها لا يملك إلا أن يوقع العقوبة الأشــد متى ثبت أن 
الباعث دنئ، فتكون ســــــــــــــلطة القاضــــــــــــــي في الاقتناع بالأدلة والبحث عن الباعث 

 ومن ثم تنفيذ العقوبة. ،والاقتناع به
ذا ( من قانون الجزاء 304)نجد في المادة  ،مانيالع   المشــــــــــــــر عما تطرقنا إلى  وا 

( ثلاث ســـنوات، ولا تزيد على 3"يعاقب بالســـجن مدة لا تقل عن ) منهأنصـــت على 
أو ساعده على قتل نفسه،  ،على الانتحار ( سبع سنوات كل من حرض شخصاً 7)

 إذا أفضى ذلك إلى الوفاة.
ذا كان المنتحر لم يكمل ) ( الثامنة عشـــــــرة من عمره، أو كان ناقص الإرادة 18وا 

( خمس سنوات، ولا تزيد على 5أو الإدراك عوقب الجاني بالسجن مدة لا تقل عن )
 ( عشر سنوات.10)

ذا كان المنتحر فاقد الاختيار أو الإدراك، عوقب الجاني بالســـــــــــجن مدة لا تقل  وا 
 ( خمس عشرة سنة.15( سبع سنوات، ولا تزيد على )7عن )

المحـــاولـــة أ  أذى، فتكون وفي جميع الأحوال، إذا لم تحـــدث الوفـــاة ونجم عن 
 العقوبة السجن مدة لا تقل عن شهر، ولا تزيد على سنة".

 
 
 

                                           
 .286د. زكي إسماعيل النجار، مرجع السابق، ص (16)
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 الفرع الثاني
 بدالاةنظام العقوبات الإ

هي أن يقوم القاضــــــي الجزائي باســــــتبدال عقوبة  بداليةيقصــــــد بنظام العقوبات الإ
بعقوبة أخرى في حدود النطاق القانوني المرســـــــــــــوم له، أ  أن إجراء التبديل النوعي 
للعقاب من القاضي يكون فقط في الجرائم المشمولة بهذا النظام دون سواها، أ  أن 

دم رأى عذا ا  و  ،صــــــــــــــلية للجريمةالقاضــــــــــــــي في بداية الأمر يقوم بتحديد العقوبة الأ
باســــتبدال  فإنه يقوم ،ملائمتها للمجرم لأ  ظرف رآه أو تعذر تنفيذ العقوبة الأصــــلية

يســــــــــــــتبدل عقوبة ســـــــــــــــالبة للحرية بالغرامة أو  فمثلاً  ،العقوبة المحددة بعقوبة أخرى
ة التي طار الحالويخرج من هذا الإ ،مة بعقوبة العمل على سبيل المثالاستبدال الغرا

وهو ما  ،المنفذة للعقوبة سلطة استبدال العقوبة عند عدم ملائمتهاتمنح فيها الهيئات 
تلك  نهاأبة ، فيمكن تعريف العقوبات البديلة التنفيذي"العقوبات البديلة التنفيذية"يسمى 

بعـد مرحلـة  أ )العقوبـات التي تقررهـا الســــــــــــــلطـة التنفيـذيـة في مرحلـة تنفيـذ العقوبـة 
عقوبة المقررة للتنفيذ، فهذه العقوبات لا تدخل إذا ما رأت عدم ملائمة ال (،المحاكمة

ضـــــــــمن ســـــــــلطة القاضـــــــــي التقديرية، فســـــــــلطة القاضـــــــــي تكون في العقوبات البديلة 
ســـلطته  ملعأمام القاضـــي ليســـت المشـــر عالقضـــائية، وهي تلك العقوبات التي يضـــعها 

نه لا يمكن أن يترك للقاضـــي الســـلطة المطلقة في أ ونحن نرى، (17)بدال بينهافي الإ
جرائم ن فيه مخالفة لمبدأ شـــرعية الإتغيير العقوبة المنصـــوص عليها في القانون، إذ 

 لا إذا نص القانون على ذلك.إوالعقوبات، 
يخرج عن نطاق الســـــــــــلطة التقديرية، حالات الاســـــــــــتبدال التشـــــــــــريعي  ،بناء عليه

فر ند تو القاضــي بإجراء الاســتبدال ع المشــر عم فيها ويقصــد به تلك الحالات التي يلز 
في  كما هو الحال في حالة الاســــــــــــــتبدال الوجوبي الذ  كان مقرراً  ،ظروف معينة

( من قانون العقوبات المصــــــــر  في شــــــــأن المجرمين الأحداث في ســــــــن 72المادة )

                                           
 .110قريمس سارة، مرجع سابق، ص (17)
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، (18)الخامســة عشــرة إلى ســن الســابعة عشــرة، إذ يعد ذلك من قبيل التفريد التشــريعي
ر فأن لا تكون مقيدة أو مشـــــــروطة بتو على اعتبار أن ســـــــلطة الاســـــــتبدال هنا يجب 

نة نص عليها القانون حتى تكون إحدى صــــور التفريد القضــــائي، ومن ثم أحوال معيّ 
فإن تقدير الاســتبدال العقابي في نطاق هذا النظام يخضــع لقاضــي الموضــوع حســب 

 ظروف كل حالة.
بات المصــر  لم ينص بصــورة صــريحة على إعطاء ن قانون العقو أجدير بالذكر 

القاضـــي ســـلطة تقديرية في اســـتبدال العقوبة في حدود النطاق القانوني المرســـوم له، 
لكل محكوم عليه بالحبس "( في الفقرة الثانية 18مثال ذلكم ما تنص عليه المادة )

بس عليه حالبســـــــيط لمدة لا تتجاوز الثلاثة شـــــــهور أن يطلب بدلًا من تنفيذ عقوبة ال
تشـــــغيله خارج الســـــجن طبقًا لما تقرر من القيود بقانون تحقيق الجنايات إلا إذا نص 

( من 18/2بينما ذهب البعض إلى أن المادة ) ،الحكم على حرمانه من هذا الخيار"
الة لعدم ملاءمتها لح ؛قانون العقوبات المصــــر  هي من حالات الاســــتبدال التنفيذ 

 .(19)من قبيل إجراءات التفريد التنفيذ  المحكوم عليه، ومن ثم تعد
 5بدالي للعقوبات حيث نص في المادة )الجزائر  بالنظام الإ المشــــــــر عكذلك أخذ 

( "يمكن للجهة القضــــــــــــــائية أن تســــــــــــــتبدل عقوبة الحبس المنطوق بها بقيام 1مكرر 
بدل ن يســـــــــــتأفيجوز للقاضـــــــــــي هنا  ،..".المحكوم علية بعمل للنفع العام بدون أجر.

 .(20)العامعقوبة الحبس بعقوبة العمل للنفع 
نح وجدنا أنه لم يم ،قانون الجزاء عراض نصـــوصماني، وبعد اســـتالع   المشـــر عأما 

سلطة للقاضي الجزائي في استبدال العقوبة إلا في حالة واحدة فقط، وهي التي نص 

                                           
 .285د. عبد الفتاح خضر، المرجع السابق، ص (18)
 .285المرجع السابق، ص (19)
 .113قريمس ساره، مرجع سابق، ص (20)
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، (18)الخامســة عشــرة إلى ســن الســابعة عشــرة، إذ يعد ذلك من قبيل التفريد التشــريعي
ر فأن لا تكون مقيدة أو مشـــــــروطة بتو على اعتبار أن ســـــــلطة الاســـــــتبدال هنا يجب 
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 .285د. عبد الفتاح خضر، المرجع السابق، ص (18)
 .285المرجع السابق، ص (19)
 .113قريمس ساره، مرجع سابق، ص (20)
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واقعــة القتــل العمــد فرت في "يعــاقــب بــالإعــدام، إذا تو  مبقولهــا (،302عليهــا بــالمــادة )
 إحدى الحالات ا تيةم

 سبق الإصرار، أو الترصد. أ.
 ب. إذا وقع القتل على أحد أصول الجاني.

 ج. إذا وقع القتل باستعمال التعذيب أو مادة سامة أو متفجرة.
 بهما. أو مرتبطاً  لجناية أو جنحة أو مقترناً  د. إذا كان القتل تمهيداً 

 عام في أثناء أو بسبب أو بمناسبة تأدية وظيفته. هـ. إذا وقع القتل على موظف
 و. لسبب دنيء.

 ( شخصين أو أكثر.2ز. على )
( 5وتســــتبدل بعقوبة الإعدام عقوبة الســــجن المطلق أو الســــجن مدة لا تقل عن )

إذا عفا ولي الدم أو قبل الدية  ،( خمس عشرة سنة15خمس سنوات، ولا تزيد على )
 أو قبل تمام التنفيذ". ،في أ  مرحلة من مراحل الدعوى

( يستبدل القاضي الجزائي عقوبة 302لصراحة نص المادة ) اً أنه وفق ونحن نرى
الإعدام في جرائم القتل العمد إلى عقوبة الســـجن المطلق أو المؤقت مدة لا تقل عن 

إذا عفا ولي الدم أو قبل  ،( خمس عشرة سنة15( خمس سنوات، ولا تزيد على )5)
لة من مراحل الدعوى أو قبل تمام التنفيذ، وهذه الحالة اســــــــــــــتثناء الدية في أ  مرح

على القاعدة العامة في عدم جواز اســــتبدال العقوبة وفقًا لقانون الجزاء الجديد، ولعل 
 قة بالقصاص.مرد هذا الاستثناء أحكام الشريعة الإسلامية المتعل  

 
 
 
 
 
 

18 
 

 الثاني طل الم
 العقوبةسلطة القاضي الجزائي في وقف تنفاذ 

والمســــــمى  م(1891)ســــــنة  الصــــــادربدأ نظام وقف التنفيذ في القانون الفرنســــــي 
خــارج أمــاكن حجز  المتهَمصــــــــــــــلاح إوهــذا النظــام هــدفــه هو  ،(21)"بيرنــاجير"بقــانون 
وهناك عدد من الأنظمة العقابية شـــــــــبيهه بهذا النظام تنفذ خارج الســـــــــجن  ،ينالمتهَم
 .(22) منها
  راف شــــــتحت الإ المتهَمنظام الاختبار القضــــــائيم هذا النظام يقوم على وضــــــع

 إدخاله الســـجن خلال فترة من غيرو  ،الحكم عليه بأ  عقوبة من غيروالرعاية 
ذا فشــــــــــل هذا البرنامج في معيّ  ين حكم عليه بالعقوبة حي   المتهَمصــــــــــلاح إنه، وا 
نجلترا وبعض الدو ، ذنإ  ل الأوروبية.ظهر هذا النظام في أمريكيا وا 

  لمتهَمانظام وقف التنفيذ مع الوضع تحت الاختبارم في هذا النظام يحكم على 
اء إلى وضعه تحت الاختبار والمراقبة إلى حين انته إضافةبوقت تنفيذ العقوبة 

 وقد أخذ بهذا النظام القانون الفرنسي. ،مدة العقوبة
  نظام وقف التنفيذ مع الالتزام بالعمل للمنفعة العامةم في هذا النظام يتم الحكم

مال التي بالقيام ببعض الأع المتهَمبوقف تنفيذ العقوبة إضـــافة إلى الحكم على 
 .(23)الدولة تعود بالنفع على

ووقف تنفيذ العقوبة هو جزء من ســــــــلطة القاضــــــــي عند اختياره العقوبة ونوع من 
ة، م معين بأن يبقى خارج المؤســــســــة العقابياتجاه متهَ  اً ما يراه مناســــب صــــلاحياته في

 حقاً رها القاضـــي ســـنذكرها لانة يقدّ جراء مرتبط بشـــروط معيّ واختيار القاضـــي لهذا الإ
أشــــــار الفصــــــل الرابع من قانون  حيث ،انيمالع  النظام القانوني  عند تناول موضــــــوع

                                           
 .1047د. أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص (21)
 .1048ص ،المرجع السابق )22(
 .1047المرجع السابق، ص (23)



23 العدد الثالث - يناير 2020ممجلة الدرا�ضات الفقهية والقانونية

18 
 

 الثاني طل الم
 العقوبةسلطة القاضي الجزائي في وقف تنفاذ 

والمســــــمى  م(1891)ســــــنة  الصــــــادربدأ نظام وقف التنفيذ في القانون الفرنســــــي 
خــارج أمــاكن حجز  المتهَمصــــــــــــــلاح إوهــذا النظــام هــدفــه هو  ،(21)"بيرنــاجير"بقــانون 
وهناك عدد من الأنظمة العقابية شـــــــــبيهه بهذا النظام تنفذ خارج الســـــــــجن  ،ينالمتهَم
 .(22) منها
  راف شــــــتحت الإ المتهَمنظام الاختبار القضــــــائيم هذا النظام يقوم على وضــــــع

 إدخاله الســـجن خلال فترة من غيرو  ،الحكم عليه بأ  عقوبة من غيروالرعاية 
ذا فشــــــــــل هذا البرنامج في معيّ  ين حكم عليه بالعقوبة حي   المتهَمصــــــــــلاح إنه، وا 
نجلترا وبعض الدو ، ذنإ  ل الأوروبية.ظهر هذا النظام في أمريكيا وا 

  لمتهَمانظام وقف التنفيذ مع الوضع تحت الاختبارم في هذا النظام يحكم على 
اء إلى وضعه تحت الاختبار والمراقبة إلى حين انته إضافةبوقت تنفيذ العقوبة 

 وقد أخذ بهذا النظام القانون الفرنسي. ،مدة العقوبة
  نظام وقف التنفيذ مع الالتزام بالعمل للمنفعة العامةم في هذا النظام يتم الحكم

مال التي بالقيام ببعض الأع المتهَمبوقف تنفيذ العقوبة إضـــافة إلى الحكم على 
 .(23)الدولة تعود بالنفع على

ووقف تنفيذ العقوبة هو جزء من ســــــــلطة القاضــــــــي عند اختياره العقوبة ونوع من 
ة، م معين بأن يبقى خارج المؤســــســــة العقابياتجاه متهَ  اً ما يراه مناســــب صــــلاحياته في

 حقاً رها القاضـــي ســـنذكرها لانة يقدّ جراء مرتبط بشـــروط معيّ واختيار القاضـــي لهذا الإ
أشــــــار الفصــــــل الرابع من قانون  حيث ،انيمالع  النظام القانوني  عند تناول موضــــــوع

                                           
 .1047د. أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص (21)
 .1048ص ،المرجع السابق )22(
 .1047المرجع السابق، ص (23)



24
�ضلطة القا�ضي الجزائي في الاختيار 

ال�������ن�������وع�������ي  وت����������������درج ال����ع����ق����وب����ة

الدكتور/ را�ضد بن حمد البلو�ضي

�ضفية بنت خليفة الجهورية 

19 
 

حــالات وقف تنفيــذ العقوبــة، كمــا ، على م(2018) ( لســــــــــــــنــة7رقم )الجزاء الجــديــد 
 وذلك في المواد ،حددت الضـــوابط وســـلطة قاضـــي الموضـــوع في الأمر به أو الغاءه

 ( منه.75( إلى )71من )
وبالنظر إلى مواد القانون نجد أن للقاضي الجزائي سلطة جوازيه في حالة الأمر 

ة في الأمر ازيونعرض لســـلطة القاضـــي الجزائي الجو  بإلغائه،بوقف التنفيذ أو الأمر 
 ما تيبوقف التنفيذ على النحو 

 
 الفرع الأول

 السلطة الجوازية للقاضي في الأةر بوقف الينفاذ
"للمحكمــة عنــد الحكم بعقوبـة  منأعلى  قــانون الجزاء( من 71نصـــــــــــــــت المــادة )

 ،( ثلاث سنوات، أن تأمر في الحكم بوقف التنفيذ3الغرامة أو السجن مدة تقل عن )
إذا رأت من أخلاق المحكوم عليه، أو ماضـــــــــيه أو ســـــــــنه، أو الظروف التي ارتكبت 
فيها الجريمة ما يبعث على الاعتقاد بأنه لن يعود إلى ارتكاب جريمة، متى كان له 

 محل إقامة معلوم.
ا ثار الجزائية المترتبة على الحكم، أو  وللمحكمة أن تجعل وقف التنفيذ شـــــــــاملاً 

 تكميلية عدا المصادرة". أ  عقوبة تبعية أو
للقاضـــــــي الجزائي ســـــــلطة  المشـــــــر عفمن خلال نص المادة ســـــــالفة الذكر قد منح 

ف "إن وق مجوازيه في الأمر بوقف التنفيذ من عدمه، وقد قضـــــــــــــــت المحكمة العليا
مبرر لمعالجة حالات خاصــة في المحكوم عليه وظروف الفعل  أو كلياً  التنفيذ جزئياً 

لســـــلطة قاضـــــي الموضـــــوع، وحيث إن الأخذ بأســـــباب  الجرمي، وترك تقديرها جميعاً 
وقف التنفيذ الجزئي أو الكلي من الأمور العائدة لمحكمة الموضـــوع وهو أمر جواز  

20 
 

تقيد فإنه ي ،إلا أنه إذا ما قرر القاضــي الأمر بوقف التنفيذ (24)تقدر أســبابه ومبرراته"
وشروط  ،قة بالمحكوم عليهبعدة ضوابط أو شروط، يأتي في مقدمتها الشروط المتعل  

القاضـــــــــــــي الجزائي ســـــــــــــلطته في وقف عمل التي يســـــــــــــتقة بالجريمة ذاتها متعل   أخرى
 ما تي نفصل ذلك على النحو ،(25)مدة وقف التنفيذ تنفيذها، أخيراً 

 :المتهَاةة بش ص الشروط المتعل   -أولا 
ن يتحقق أن على القاضــــــــي حتى يأمر بوقف التنفيذ وفقًا لنص قانون الجزاء يتعيّ 

 المتهَمقة بشـــــــخص ( من قانون الجزاء والمتعل  70المادة ) تمن الشـــــــروط التي نصـــــــ
 وهيم 

يه  -1 نه أو الظروف التي ارتكبت أأخلاق المحكوم عليه أو ماضــــــــــــــ فيها و ســــــــــــــ
 الجريمة.

أن يكون للمحكوم عليه محل إقامة معلوم في الســـــــلطنة، فإذا لم يكن له محل   -2
 .(26)يستفيد من نظام وقف التنفيذ قامه معلوم فلاإ

وجيرانه  العامة وبين أسرته الحياةهو ماضيه وسلوكه في  المتهَموالمقصود بأخلاق 
وزملاءه في العمل، وبما هو مشهود له من فضائل حميدة وشهرته بينهم بنبذ العنف، 

ه لن يعود نأالمحكمة  ىكذلك وضعه الاجتماعي والوظيفي، بحيث يبعث بالاعتقاد لد
كذلك كما لو ثبت أن ارتكابه للجريمة لم يكن إلا  ،إلى ارتكاب الجريمة مرة أخرى

                                           
، المكتب الفني، مجموعة المبادئ 7/11/2006جزائي عليا جلسة  2006/ 303الطعن رقم  (24)

 .220، ص7، س ق 50والقواعد القانونية، المبدأ رقم 
د. أمين مصطفي محمد، نظام الامتناع عن النطق بالعقاب في القانون الكويتي، دراسة مقارنة  (25)

 .63، صم2015قضائي في القانون المصر ، دار المطبوعات الجامعية، بنظام الاختبار ال
 ،د. عادل العاني، شرح قانون الجزاء العماني / القسم العام ، دار الأجيال ، الطبعة الأولى )26( 

 . 492، صم2018 ،ع مان
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يه  -1 نه أو الظروف التي ارتكبت أأخلاق المحكوم عليه أو ماضــــــــــــــ فيها و ســــــــــــــ
 الجريمة.

أن يكون للمحكوم عليه محل إقامة معلوم في الســـــــلطنة، فإذا لم يكن له محل   -2
 .(26)يستفيد من نظام وقف التنفيذ قامه معلوم فلاإ

وجيرانه  العامة وبين أسرته الحياةهو ماضيه وسلوكه في  المتهَموالمقصود بأخلاق 
وزملاءه في العمل، وبما هو مشهود له من فضائل حميدة وشهرته بينهم بنبذ العنف، 

ه لن يعود نأالمحكمة  ىكذلك وضعه الاجتماعي والوظيفي، بحيث يبعث بالاعتقاد لد
كذلك كما لو ثبت أن ارتكابه للجريمة لم يكن إلا  ،إلى ارتكاب الجريمة مرة أخرى

                                           
، المكتب الفني، مجموعة المبادئ 7/11/2006جزائي عليا جلسة  2006/ 303الطعن رقم  (24)

 .220، ص7، س ق 50والقواعد القانونية، المبدأ رقم 
د. أمين مصطفي محمد، نظام الامتناع عن النطق بالعقاب في القانون الكويتي، دراسة مقارنة  (25)

 .63، صم2015قضائي في القانون المصر ، دار المطبوعات الجامعية، بنظام الاختبار ال
 ،د. عادل العاني، شرح قانون الجزاء العماني / القسم العام ، دار الأجيال ، الطبعة الأولى )26( 

 . 492، صم2018 ،ع مان
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ر غي اً مثل جرائم حوادث المرور كالجرح أو إحداث أذ ،حظه أو نتيجة صدفةلسوء 
 .(27)قصدمحسوس عن غير 

و ه المتهَم، والمقصـــــود بماضـــــي المتهَمفضـــــلًا عن تحقق القاضـــــي من ماضـــــي 
وما إذا كانت الجريمة المســــــــــندة إليه تمثل الســــــــــابقة  ،الإجراميةالنظر إلى ســــــــــوابقه 

ه لجريمة سابقة فلابد من النظر إلى طبيعتها وظروف لا، فإذا سبق ارتكابو الأولى أ
تلك  لا، كل وارتكابه لها والعقوبة التي خضــــــــــــــع لها وهل كان لها أثر على ردعه أ

الأمور تضــــــــــــعها المحكمة في اعتبارها عند تقدير مدى ملائمة التقرير بوقف التنفيذ 
قبل  يذ العقوبةمن عدمه، ومع ذلك لا يوجد ما يمنع المحكمة من التقرير بوقف تنف

لن  فر لديها ما يبعث بالاعتقاد بأنهأنه عائد، طالما تو لو ثبت لديها  ىحت المتهَم
 .(28)يعود إلى الإجرام مرة أخرى

ا في ســـــــن  ن في ســــــ المتهَمإنه إذا كان  إذ، المتهَمكما أن القاضـــــــي يبحث أيضـــــــً
 وكان إقدامه على الجريمة ،ا بقليلســـــــــنة أو تجاوزه 18تجاوز ســـــــــن ي  لم أمبكر، 

، أو (29)والمقامرة(والســــــــــعي وراء غرائزه مثل جرائم )التعد  الخفيف  ،نتيجة طيشــــــــــه
 .(30)سنة 18سنوات إلى  7كان الطفل حدث منحرف أو مائل للجنوح وهو من بلغ 

                                           
د. عمر سالم، ملامح جديدة لنظام وقف التنفيذ في القانون الجنائي، الطبع الأولي، دار  (27)

 .99، صم1998النهضة العربية، 
 .66د. أمين مصطفي محمد، مرجع سابق، ص (28)
، منشورات 1د. كوسرت حسين أمين البرزنجي، المسؤولية الجنائية للأحداث، دراسة مقارنة، ط (29)

 .137، صم2016الحلبي الحقوقية، 
د. محمود سليمان موسي، الإجراءات الجنائية للأحداث الجانحين، دراسة مقارنة في التشريعات  (30)

ات الحديثة في السياسة الجنائية، دار المطبوع الاتجاهاتالعربية والقانون الفرنسي، في ضوء 
الجنائية لحق . كذلك الدكتور/ هلالي عبد اللاه أحمد، الحماية 62ص، م2008الجامعية، 

الطفل في الحياة، في النظام القانوني المصر  والبحريني والفرنسي، والفكر الجنائي الإسلامي، 
 .42، صم2015دراسة تحليلية تأصيلية مقارنة، دار النهضة العربية، 

22 
 

لحدث الذ  إلى ابالنسبة  (31)حداثالأ( من قانون مساءلة 28وقد نصت المادة )
ســــــــــــــنة، فإنه إذا ارتكب جناية عقوبتها الإعدام أو  (18) ســــــــــــــنة ولم يبلغ (16) أتم

 تزيد ثلاث سنوات ولا نالسجن المطلق، فالمحكمة تحكم عليه بالسجن مده لا تقل ع
حيث  ،ســــــــنوات، وفي تلك الحالة لا يســــــــتفيد الحدث من نظام وقف التنفيذ 10 لىع

مة المطلوب وقف تنفيذها للجري ىأقصــــــــــــــ اً ( من قانون الجزاء حد71حددت المادة )
 سنوات. 3وهو 

لحدث الذ  ارتكب جريمة عقوبتها الســـجن المؤقت أو الســـجن، إلى اأما بالنســـبة 
لجريمة ل حكم عليه بالســـجن مدة لا تجاوز نصـــف الحد الأقصـــى للمدة المقررة قانوناً 

 عالمشـــــــــــــر  نجد أن قل عن ثلاث ســـــــــــــنوات في الجنايات، ومن ثم المرتكبة، وبما لا ي
زول لأن الحد الأدنى في بالن ؛ماني قد حصر وقف التنفيذ على الجنايات جميعهاالع  

ســــــــــــــنوات، من ثم يكون خارج عن نطاق وقف التنفيذ الذ   (3) بالعقوبة فيها يكون
 .(32)سنوات (3) يستلزم أن تكون العقوبة في حدها الأقصى

ار بعين الاعتبفي الســــن يجوز للمحكمة أن تأخذ ســــنه  طاعناً  المتهَمأما إذا كان 
شــرط على تنفيذ العقوبات الســالبة للحرية، ب ىإذا كان لا يقو  ،عند وقف تنفيذ العقوبة

 .(33)أخرىلن يعود إلى الإجرام مرة  المتهَمعام وهو أن تقتنع المحكمة أن 
فضــــــلًا عن ذلك يبحث القاضــــــي الجزائي بمناســــــبة إقراره لوقف تنفيذ العقوبة في 

اعث غلب الأحوال بالبأجريمته، ويقصــــــــــــــد بالظروف في رتكب فيها الظروف التي ا  
ن ألا إثر في أركان الجريمة أن كان ليس له ا  ب الجريمة، فالباعث و االدافع إلى ارتك

                                           
المساءلة  بشأنم 2014لسنة  22مرسوم السلطاني رقم وقد أحال قانون الطفل الصادر بال (31)

منه على قانون مساءلة الأحداث،  54، بموجب المادة م2008لسنة  30الجزائية للطفل رقم 
"تكون معاملة الطفل المعرض للجنوح  منأمن قانون الطفل الجديد على  54ة حيث نصت الماد

 قانون مساءلة الأحداث".  لأحكاما وفقًا أو الجانح ومساءلته جزائيً 
 .م2008لسنة  30حداث العماني رقم من قانون مساءلة الأ 28ه المادة يوفقًا لما نصت عل (32)
 .69د. أمين مصطفي محمد، مرجع سابق،  (33)
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ر غي اً مثل جرائم حوادث المرور كالجرح أو إحداث أذ ،حظه أو نتيجة صدفةلسوء 
 .(27)قصدمحسوس عن غير 

و ه المتهَم، والمقصـــــود بماضـــــي المتهَمفضـــــلًا عن تحقق القاضـــــي من ماضـــــي 
وما إذا كانت الجريمة المســــــــــندة إليه تمثل الســــــــــابقة  ،الإجراميةالنظر إلى ســــــــــوابقه 

ه لجريمة سابقة فلابد من النظر إلى طبيعتها وظروف لا، فإذا سبق ارتكابو الأولى أ
تلك  لا، كل وارتكابه لها والعقوبة التي خضــــــــــــــع لها وهل كان لها أثر على ردعه أ

الأمور تضــــــــــــعها المحكمة في اعتبارها عند تقدير مدى ملائمة التقرير بوقف التنفيذ 
قبل  يذ العقوبةمن عدمه، ومع ذلك لا يوجد ما يمنع المحكمة من التقرير بوقف تنف

لن  فر لديها ما يبعث بالاعتقاد بأنهأنه عائد، طالما تو لو ثبت لديها  ىحت المتهَم
 .(28)يعود إلى الإجرام مرة أخرى

ا في ســـــــن  ن في ســــــ المتهَمإنه إذا كان  إذ، المتهَمكما أن القاضـــــــي يبحث أيضـــــــً
 وكان إقدامه على الجريمة ،ا بقليلســـــــــنة أو تجاوزه 18تجاوز ســـــــــن ي  لم أمبكر، 

، أو (29)والمقامرة(والســــــــــعي وراء غرائزه مثل جرائم )التعد  الخفيف  ،نتيجة طيشــــــــــه
 .(30)سنة 18سنوات إلى  7كان الطفل حدث منحرف أو مائل للجنوح وهو من بلغ 

                                           
د. عمر سالم، ملامح جديدة لنظام وقف التنفيذ في القانون الجنائي، الطبع الأولي، دار  (27)

 .99، صم1998النهضة العربية، 
 .66د. أمين مصطفي محمد، مرجع سابق، ص (28)
، منشورات 1د. كوسرت حسين أمين البرزنجي، المسؤولية الجنائية للأحداث، دراسة مقارنة، ط (29)

 .137، صم2016الحلبي الحقوقية، 
د. محمود سليمان موسي، الإجراءات الجنائية للأحداث الجانحين، دراسة مقارنة في التشريعات  (30)

ات الحديثة في السياسة الجنائية، دار المطبوع الاتجاهاتالعربية والقانون الفرنسي، في ضوء 
الجنائية لحق . كذلك الدكتور/ هلالي عبد اللاه أحمد، الحماية 62ص، م2008الجامعية، 

الطفل في الحياة، في النظام القانوني المصر  والبحريني والفرنسي، والفكر الجنائي الإسلامي، 
 .42، صم2015دراسة تحليلية تأصيلية مقارنة، دار النهضة العربية، 

22 
 

لحدث الذ  إلى ابالنسبة  (31)حداثالأ( من قانون مساءلة 28وقد نصت المادة )
ســــــــــــــنة، فإنه إذا ارتكب جناية عقوبتها الإعدام أو  (18) ســــــــــــــنة ولم يبلغ (16) أتم

 تزيد ثلاث سنوات ولا نالسجن المطلق، فالمحكمة تحكم عليه بالسجن مده لا تقل ع
حيث  ،ســــــــنوات، وفي تلك الحالة لا يســــــــتفيد الحدث من نظام وقف التنفيذ 10 لىع

مة المطلوب وقف تنفيذها للجري ىأقصــــــــــــــ اً ( من قانون الجزاء حد71حددت المادة )
 سنوات. 3وهو 

لحدث الذ  ارتكب جريمة عقوبتها الســـجن المؤقت أو الســـجن، إلى اأما بالنســـبة 
لجريمة ل حكم عليه بالســـجن مدة لا تجاوز نصـــف الحد الأقصـــى للمدة المقررة قانوناً 

 عالمشـــــــــــــر  نجد أن قل عن ثلاث ســـــــــــــنوات في الجنايات، ومن ثم المرتكبة، وبما لا ي
زول لأن الحد الأدنى في بالن ؛ماني قد حصر وقف التنفيذ على الجنايات جميعهاالع  

ســــــــــــــنوات، من ثم يكون خارج عن نطاق وقف التنفيذ الذ   (3) بالعقوبة فيها يكون
 .(32)سنوات (3) يستلزم أن تكون العقوبة في حدها الأقصى

ار بعين الاعتبفي الســــن يجوز للمحكمة أن تأخذ ســــنه  طاعناً  المتهَمأما إذا كان 
شــرط على تنفيذ العقوبات الســالبة للحرية، ب ىإذا كان لا يقو  ،عند وقف تنفيذ العقوبة

 .(33)أخرىلن يعود إلى الإجرام مرة  المتهَمعام وهو أن تقتنع المحكمة أن 
فضــــــلًا عن ذلك يبحث القاضــــــي الجزائي بمناســــــبة إقراره لوقف تنفيذ العقوبة في 

اعث غلب الأحوال بالبأجريمته، ويقصــــــــــــــد بالظروف في رتكب فيها الظروف التي ا  
ن ألا إثر في أركان الجريمة أن كان ليس له ا  ب الجريمة، فالباعث و االدافع إلى ارتك

                                           
المساءلة  بشأنم 2014لسنة  22مرسوم السلطاني رقم وقد أحال قانون الطفل الصادر بال (31)

منه على قانون مساءلة الأحداث،  54، بموجب المادة م2008لسنة  30الجزائية للطفل رقم 
"تكون معاملة الطفل المعرض للجنوح  منأمن قانون الطفل الجديد على  54ة حيث نصت الماد

 قانون مساءلة الأحداث".  لأحكاما وفقًا أو الجانح ومساءلته جزائيً 
 .م2008لسنة  30حداث العماني رقم من قانون مساءلة الأ 28ه المادة يوفقًا لما نصت عل (32)
 .69د. أمين مصطفي محمد، مرجع سابق،  (33)
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ثره الواضــــح في وقف التنفيذ، فظروف الشــــخص الذ  يســــرق لأجل حاجة ملحة أله 
       حـــاجـــة أو ضــــــــــــــرورة أو من أجـــل ارتكـــاب جريمــة  من غيرتختلف عن الســــــــــــــرقـــة 

 .(34)أخرى
فر أحد تلك الشــــــــروط الســــــــابقة وليس جميعها لجواز تقرير أنه يكفي تو  وهنا نرى

حرف )أو( للتنوع والمغايرة، الأمر الذ  المشــــر ع اســــتعمل إن  إذوقف تنفيذ العقوبة، 
كما لو أوقف  ،ينعكس بالضـــــرورة على الاكتفاء بحالة واحدة فقط لتقرير وقف التنفيذ

 تنفيذ العقوبة فقط لأخلاق المحكوم عليه.القاضي الجزائي 
 ةة بالجريمة ذاتها:الشروط المتعل   -ثانياا 
 يرم  غطلب وقي التنفيذ لالسوووولطة التة يرية للمحكمة في   ا السووووتجابة  -1

 إب اء أسباب:
 ،فر شــــروطه من ســــلطة محكمة الموضــــوعقرير بوقف تنفيذ العقوبة عند تو التإن 

فهي غير ملزمـــة ببيـــان  ،فلا تثريـــب عليهـــا إذا لم تقض بـــه ،وهو أمر جواز  لهـــا
، من ثم فنظام (35)العلياوهو ما قضـــــت به المحكمة  ،ســـــباب التي دعتها إلى ذلكالأ

فله  ،ضوعالمو قاضي لوقف التنفيذ هو مجرد خيار يخضع لمطلق السلطة التقديرية 
لا  ممن ثو أن يرفض القضـــــــــــــاء به دون أن يكون ملتزمًا بتســـــــــــــبيب ذلك في حكمه، 

                                           
د. محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات، القسم العام، النظرية العامة لجريمة، والنظرية   (34)

 . 968، صم2016، دار النهضة العربية، 8طالعامة للعقوبة والتدبير الاحتراز ، 
وقف التنفيذ الجزئي أو الكلي من الأمور  بأسباب"إن الأخذ  محيث قضت المحكمة العليا بأنه (35)

غير  وهي ،وهو أمر جواز  تقدر أسبابه ومبرراته محكمة الموضوع ،العائدة لمحكمة الموضوع
كام حولو قامت الأ ىن تأمر به حتأفلا يجب  والمبررات،عن تلك الأسباب  بالإفصاحمة ز مل

ا في فسلطته عليه،والشروط المنصوص عليها في المادة.... سالفة الذكر في حق المحكوم 
 .ليها وحدها ولا معقب عليها من المحكمة العليا"إوبة على المحكوم عليه إنما يعود تقدير العق
مجموعة المبادئ  الفني،المكتب  ،م7/11/2006جزائي عليا جلسة  2006/ 303الطعن رقم 
 .220ص ،7س ق  ،50المبدأ رقم  القانونية،والقواعد 
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يؤاخذ القاضـــــــي الجزائي عن عدم تســـــــبيب رفضـــــــه وقف تنفيذ العقوبة، كما لا يكون 
 .(36)درجةالحكم الصادر برفض وقف التنفيذ محل طعن أمام المحكمة الأعلى 

 ضوووووووووا محكمة الموضوووووووووا لرقابة المحكمة العليا  ن  تةريرها بوقي تنفيذ  -2
 العةوبة:

إذا ما  نهأللمحكمة في إقرارها وقف التنفيذ من عدمه، إلا  رغم الســــــــلطة الجوازية
لابد أن تلتزم بالضوابط التي نص عليها في قانون الجزاء، فالتزام محكمة  ،به قضت

تقاد إلى الاع ن تؤد  عقلًا ومنطقاً أزم والتي يل الموضــــــــوع بالشــــــــروط المحددة قانوناً 
 .(37)أخرىجرام مرة لن يعود إلى الإ المتهَمبأن 

أنه إذا اتهم رجل مســن بهتك عرض طفل على ســبيل المثال، وانتهت  نرىوعليه 
 ،المحكمة إلى وقف التنفيذ نظرًا لســـــــنه، فإنه يجوز للمحكمة العليا إلغاء وقف التنفيذ

 ،( من قانون الجزاء هي "الأخلاق"71المادة ) إليها إن أول الأسباب التي أشارت إذ
وط بما وضـــعته نص المادة من ضـــوابط، وعلي من ثم فإن تطبيق وقف التنفيذ مشـــر 

( من 71خلاف عامل "الســــن" الذ  ذكر ثالث تلك الأســــباب، حيث نصــــت المادة )
"للمحكمة عند الحكم بعقوبة الغرامة أو الســــــــــجن مدة تقل عن  منأعلى ذاته القانون 

( ثلاث ســــــــــــــنوات، أن تأمر في الحكم بوقف التنفيذ إذا رأت من أخلاق المحكوم 3)
 أو ماضيه أو سنه، ....". عليه،
 تةيي  محكمة الموضوا  ن  تةريرها بوقي التنفيذ بالثابت بالأوراق: -3

أن  الأوراق هوبتنفيذ بالثابت الوقف بعند تقريرها  الموضــوع محكمة قييديقصــد بت
يًا عليه؛ القضية، ومبن لما جاءت به أوراق يكون الحكم الصادر بوقف التنفيذ مطابقاً 

مقارفته لجريمة جلب مادة مخدرة بقصد تعاطيها وتهريبها  المتهَمثبت في حق لذا إذا 

                                           
 .969د. محمود نجيب حسني، مرجع سابق ص (36)
، م2014د. سليمان عبد المنعم، النظرية العامة لقانون العقوبات، دار المطبوعات الجامعية،  (37)

 .673ص
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، وتذرعت المحكمة بخلو مســـتنداته وأوراقه من ســـوء ســـلوك أو جرائم ســـابقه، جمركياً 
ووجدت  مالمتهَ إذا فحصــــــــــت أوراق  ،فإنه يجوز للمحكمة العليا أن تلغي وقف التنفيذ

ات ميلاده وأولاده، وكانت خالية مما يثبت لا على شـــهادإأنها مجرد أوراق لا تحتو  
أنه لم يرتكب أ  ســــــلوك شــــــائن من قبل، ومن ثم لا يوجد ثمة دليل يبعث بالاعتقاد 

 .(38)لن يعاود ارتكاب الجريمة مرة أخرى المتهَمأن 
تةيي  محكمة الموضووووووووا  ن  تةريرها لوقي التنفيذ بالسوووووووتنا  إل  الوقائ    -4

 الصحيحة:
نه لا أ نرىن تســــتند لوقائع لاحقة على وقوع الجريمة، من ثم ألا يجوز للمحكمة 

لنطق للتقرير بالامتناع عن ا يصـــــــلح تنازل المجني عليه أو الصـــــــلح أو العفو ســـــــبباً 
( 71ولم ترد في نص المادة ) ،إنها وقائع لاحقة على ارتكاب الجريمة إذ ؛بالعقاب

 من قانون الجزاء.
 بوقي التنفيذ:أثناء الحكا  المتهَاإشكالية حضور   -5

نها لم تضـــــــــع شـــــــــرط حضـــــــــور أ( من قانون الجزاء، نجد 71بالنظر إلى المادة )
 ن تقضــــــــــــــيأمـــام المحكمـــة لتقرير وقف التنفيـــذ، من ثم لا يوجـــد مـــانع من أ المتهَم

 أمامها.ر الذ  لم يحض المتهَمبالتقرير بوقف تنفيذ العقوبة قبل  المحكمة غيابياً 
ن يكون الحضـــــــــور أالعماني قد جانبه الصـــــــــواب، إذ يفترض  المشـــــــــر عن أ ونرى

نه لن أويســـــهم في تكوين عقيدة القاضـــــي ب ،المتهَمر عن أخلاقيات لأنه يعب   اً؛جباريإ
يعود إلى الإجرام مرة أخرى من خلال مناقشــــــــــــــته له في الجريمة وظروفها، كما أن 

إذ  ؛هالتنفيذ من عدم وأســلوبه في مناقشــة المحكمة مدعاة للحكم بوقف المتهَممظهر 
من خلال التزامه تظهر قناعاته الشـــــــــخصـــــــــية، من ثم كان من الأجدر أن يشـــــــــترط 

جلســـــــــة المحاكمة أو ممثل للشـــــــــخص المعنو  كي تقرر  المتهَمحضـــــــــور  المشـــــــــر ع
لا كان الحكم باطلًا. ،المحكمة وقف تنفيذ العقوبة  وا 

                                           
 .82ص ،د. أمين مصطفي محمد، مرجع سابق (38)
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 الفرع الثاني
 للقاضي في إلغاء الأةر بوقف الينفاذ السلطة الجوازية 

عادة اندماجه في المجتمع مرة إن وقف التنفيذ وضـــــع لمصـــــلحة المحكوم عليه وا  
بأن يتوخى  إلا أن ذلك مشروطاً  ،(39)للحريةوتجنيبه التعرض لعقوبات سالبة  ى،أخر 

 3المحكوم عليه الحذر، وأن يلتزم بعدم ارتكاب أ  جريمة تزيد مدة عقوبتها على 
لا كــان ليس أهلاً أشــــــــــــــ يــذ لغــاء وقف التنفإلوقف التنفيــذ؛ لــذا يجوز للمحكمــة  هر، وا 
الثانية المرتكبة و  ،ولى التي أمر بوقف تنفيذهادة تنفيذه للعقوبتين، العقوبة الأومعاو 

 في مدة الوقف.
"يجوز الأمر بإلغاء  م( من قانون الجزاء بقولها74وهو ما نصــــــــــــت عليه المادة )

 وقف التنفيذم
صــــــدر ضــــــد المحكوم عليه خلال مدة الوقف حكم بالســــــجن مدة تزيد على  أولًام إذا

 ( ثلاثة أشهر عن جريمة عمدية وقعت قبل الأمر بالإيقاف أو بعده.3)
ظهر خلال مدة الوقف أن المحكوم عليه صـــــــدر ضـــــــده قبل الوقف حكم  ثانياًم إذا

 ".به ، ولم تكن المحكمة قد علمتكالمنصوص عليه في البند السابق
 التي أصــدرت الحكم؛ وذلكذاتها ويصــدر الأمر بإلغاء وقف التنفيذ من المحكمة 

 .(40)بالحضوربناء على طلب الادعاء العام بعد تكليف المحكمة عليه 
لغاء وقف إولعل من الأمثلة الجرائم التي قد يرتكبها المحكوم عليه، ولا تؤثر في 

بينها ما  لعقوبة فيها على ثلاثة أشهر، ومنتنفيذ عقوبته، كافة الجرائم التي لا تزيد ا
"يعاقب بالسجن  منهأوالتي تنص على  ،( من قانون الجزاء158نصت عليه المادة )

( 500( ثلاثة أشـــــهر، وبغرامة لا تقل عن )3مدة لا تقل عن شـــــهر، ولا تزيد على )

                                           
. كذلك الدكتور، سليمان عبد المنعم، النظرية 970د. محمود نجيب حسني، مرجع سابق ص (39)

 .674، صم2014العامة لقانون العقوبات، دار المطبوعات الجامعية، 
 .م2018لسنة  7من قانون الجزاء رقم  75وهو ما نصت عليه المادة  (40)
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، وتذرعت المحكمة بخلو مســـتنداته وأوراقه من ســـوء ســـلوك أو جرائم ســـابقه، جمركياً 
ووجدت  مالمتهَ إذا فحصــــــــــت أوراق  ،فإنه يجوز للمحكمة العليا أن تلغي وقف التنفيذ

ات ميلاده وأولاده، وكانت خالية مما يثبت لا على شـــهادإأنها مجرد أوراق لا تحتو  
أنه لم يرتكب أ  ســــــلوك شــــــائن من قبل، ومن ثم لا يوجد ثمة دليل يبعث بالاعتقاد 

 .(38)لن يعاود ارتكاب الجريمة مرة أخرى المتهَمأن 
تةيي  محكمة الموضووووووووا  ن  تةريرها لوقي التنفيذ بالسوووووووتنا  إل  الوقائ    -4

 الصحيحة:
نه لا أ نرىن تســــتند لوقائع لاحقة على وقوع الجريمة، من ثم ألا يجوز للمحكمة 

لنطق للتقرير بالامتناع عن ا يصـــــــلح تنازل المجني عليه أو الصـــــــلح أو العفو ســـــــبباً 
( 71ولم ترد في نص المادة ) ،إنها وقائع لاحقة على ارتكاب الجريمة إذ ؛بالعقاب

 من قانون الجزاء.
 بوقي التنفيذ:أثناء الحكا  المتهَاإشكالية حضور   -5

نها لم تضـــــــــع شـــــــــرط حضـــــــــور أ( من قانون الجزاء، نجد 71بالنظر إلى المادة )
 ن تقضــــــــــــــيأمـــام المحكمـــة لتقرير وقف التنفيـــذ، من ثم لا يوجـــد مـــانع من أ المتهَم

 أمامها.ر الذ  لم يحض المتهَمبالتقرير بوقف تنفيذ العقوبة قبل  المحكمة غيابياً 
ن يكون الحضـــــــــور أالعماني قد جانبه الصـــــــــواب، إذ يفترض  المشـــــــــر عن أ ونرى

نه لن أويســـــهم في تكوين عقيدة القاضـــــي ب ،المتهَمر عن أخلاقيات لأنه يعب   اً؛جباريإ
يعود إلى الإجرام مرة أخرى من خلال مناقشــــــــــــــته له في الجريمة وظروفها، كما أن 

إذ  ؛هالتنفيذ من عدم وأســلوبه في مناقشــة المحكمة مدعاة للحكم بوقف المتهَممظهر 
من خلال التزامه تظهر قناعاته الشـــــــــخصـــــــــية، من ثم كان من الأجدر أن يشـــــــــترط 

جلســـــــــة المحاكمة أو ممثل للشـــــــــخص المعنو  كي تقرر  المتهَمحضـــــــــور  المشـــــــــر ع
لا كان الحكم باطلًا. ،المحكمة وقف تنفيذ العقوبة  وا 

                                           
 .82ص ،د. أمين مصطفي محمد، مرجع سابق (38)

26 
 

 الفرع الثاني
 للقاضي في إلغاء الأةر بوقف الينفاذ السلطة الجوازية 

عادة اندماجه في المجتمع مرة إن وقف التنفيذ وضـــــع لمصـــــلحة المحكوم عليه وا  
بأن يتوخى  إلا أن ذلك مشروطاً  ،(39)للحريةوتجنيبه التعرض لعقوبات سالبة  ى،أخر 

 3المحكوم عليه الحذر، وأن يلتزم بعدم ارتكاب أ  جريمة تزيد مدة عقوبتها على 
لا كــان ليس أهلاً أشــــــــــــــ يــذ لغــاء وقف التنفإلوقف التنفيــذ؛ لــذا يجوز للمحكمــة  هر، وا 
الثانية المرتكبة و  ،ولى التي أمر بوقف تنفيذهادة تنفيذه للعقوبتين، العقوبة الأومعاو 

 في مدة الوقف.
"يجوز الأمر بإلغاء  م( من قانون الجزاء بقولها74وهو ما نصــــــــــــت عليه المادة )

 وقف التنفيذم
صــــــدر ضــــــد المحكوم عليه خلال مدة الوقف حكم بالســــــجن مدة تزيد على  أولًام إذا

 ( ثلاثة أشهر عن جريمة عمدية وقعت قبل الأمر بالإيقاف أو بعده.3)
ظهر خلال مدة الوقف أن المحكوم عليه صـــــــدر ضـــــــده قبل الوقف حكم  ثانياًم إذا

 ".به ، ولم تكن المحكمة قد علمتكالمنصوص عليه في البند السابق
 التي أصــدرت الحكم؛ وذلكذاتها ويصــدر الأمر بإلغاء وقف التنفيذ من المحكمة 

 .(40)بالحضوربناء على طلب الادعاء العام بعد تكليف المحكمة عليه 
لغاء وقف إولعل من الأمثلة الجرائم التي قد يرتكبها المحكوم عليه، ولا تؤثر في 

بينها ما  لعقوبة فيها على ثلاثة أشهر، ومنتنفيذ عقوبته، كافة الجرائم التي لا تزيد ا
"يعاقب بالسجن  منهأوالتي تنص على  ،( من قانون الجزاء158نصت عليه المادة )

( 500( ثلاثة أشـــــهر، وبغرامة لا تقل عن )3مدة لا تقل عن شـــــهر، ولا تزيد على )

                                           
. كذلك الدكتور، سليمان عبد المنعم، النظرية 970د. محمود نجيب حسني، مرجع سابق ص (39)

 .674، صم2014العامة لقانون العقوبات، دار المطبوعات الجامعية، 
 .م2018لسنة  7من قانون الجزاء رقم  75وهو ما نصت عليه المادة  (40)
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هاتين ( ألف ريـــال عماني، أو بإحدى 1000خمسمائة ريـــال عماني، ولا تزيد على )
 العقوبتين كل من تسبب خطأ بإحداث حريق في مال مملوك للغير.

ذا لم تتجاوز قيمة الأشــــــــياء المحروقة ) ( مائة ريــــــــــــــــــــــال عماني، ولم يكن 100وا 
هنالك خطر على الأشخاص أو إلحاق ضرر بأشياء أخرى، يعاقب الجاني بالسجن 

( 100لا تقل عن )( عشــــرة أيام، ولا تزيد على شــــهر، وبغرامة 10مدة لا تقل عن )
عماني، أو بإحدى هاتين ( خمسمائة ريــــــال 500مائة ريــــــال عماني، ولا تزيد على )

 ".العقوبتين
"يعاقب بالسجن مدة  منهأ(، حيث نصت على 251كذلك ما نصت عليه المادة )

( ثلاثة أشـــــــهر، وبغرامة لا تقل عن 3( عشـــــــرة أيام، ولا تزيد على )10لا تقل عن )
ــــال100) ــــال عماني، أو بإحدى 300عماني، ولا تزيد على ) ( مائة ريـ ( ثلاثمائة ريـ

 هاتين العقوبتين كل من أقدم على تمزيق أو نزع أو إتلاف الإعلانات الرسمية".
"يعاقب بالســــــــــــــجن مدة لا تقل عن  منهأ( والتي تنص على 256كذلك المادة )

( مائة 100عن )( ثلاثة أشـــهر، وبغرامة لا تقل 3( عشـــرة أيام، ولا تزيد على )10)
ى هاتين ( ثلاثمائة ريـــــــــــــــــــــال عماني، أو بإحد300ريـــــــــــــــــــــال عماني، ولا تزيد على )

 فعلًا أو قولًا مخلًا بالحياء". اً العقوبتين كل من أتى علن
ن ارتكبـــت من المحكوم عليـــه خلال مـــدة الوقف التي حـــددهــا  إذًا تلـــك الجرائم وا 

تنفيذ، على وقف اللا تؤثر  اتًااعتبار الحكم بالقانون وهي ثلاث ســـــــــــنوات من تاري  
ولا تملك المحكمة ســـــــــلطه في إلغاء أمرها بوقف التنفيذ، وفقًا لصـــــــــراحة نص المادة 

( الذ  تطلب ان تكون الجريمة المرتكبة صــدرت ضــد المحكوم عليه ســواء قبل 74)
 بعد الأمر بوقف التنفيذ، وتزيد عقوبتها على ثلاثة شهور. مأ

لعماني قد حدد بداية مدة الوقف ونهايته في المادة ا المشــــــــــــــر عجدير بالذكر أن 
لى إ فهو يبدأ من تاري  اليوم الذ  يصـــــبح فيه الحكم نهائياً  ،( من قانون الجزاء73)

ســــــــــــــنوات، فإذا ارتكب المحكوم عليه جريمة معاقب عليها بثلاثة أشــــــــــــــهر  3انتهاء 
يه أن تب علفأكثر، جاز لقاضــــــــي الموضــــــــوع أن يلغي وقف التنفيذ، الأمر الذ  يتر 
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ينفذ على المحكوم عليه عقوبتين، العقوبة الموقوفة، والتي ارتكبها أثناء الوقف، أما 
 يإذا مضـــــــــــــــت تلك المدة ولم يرتكب المحكوم عليه أيه جرائم، أو كانت الجرائم الت

د 3ارتكبهــا عقوبتهــا أقــل من  الحكم كــأن لم يكن، أ  كــأن الجريمــة لم  أشــــــــــــــهر، عــ 
أثر بأحوال ولا يت ،قع، فلا يكون للمحكوم عليه سابقة جنائيةوكأن الحكم لم ي ،تحدث

 الحكم كأن لم يكن هو محو للقضية بأكملها. ع دالعود في تشديد العقوبة؛ لأن 
بــالرد أو بــأداء المبــالغ  للمحكمــة أن تجعــل وقف تنفيــذ الحكم مشــــــــــــــروطــاً  أخيراً 

وذلك وفقًا لما نصــــــــــــت عليه المادة  ،وذلك خلال أجل يحدد في الحكم ،المحكوم بها
 ( من قانون الجزاء.72)
 

 الثاني بحثالم
 سلطة القاضي في اليد ج الكمي للعقوبة

ســـلطة القاضـــي الجزائي بوضـــعة عقوبة واحده لجريمة واحده في  المشـــر علم يقيد 
جميع الجرائم، فهذا الأمر يتعارض مع الســـــــــــــياســـــــــــــة الجنائية الحديثة، وبالنظر إلى 

ن هناك تفاوت في كم العقوبة المقررة حتى ولو كان نوع أالنصــــــــوص الجزائية، نجد 
لجزاء ة في تدرج كم امن ثم يتمتع القاضـــــــــي الجزائي بســـــــــلطة تقديري، اً الجريمة واحد
لكل جريمة على حدة، وهذا  المشـــــــر عطار الحدود القانونية التي حددها إالمقرر، في 

ع ، أو عندما يضــ(علىأ اً )حداً أدنى وحدللعقوبة حدين،  المشــر عيظهر عندما يضــع 
أو أن  ،أكثر من عقوبة للجريمة الواحدة، ويجيز للقاضــي أن يحكم بإحداهما المشــر ع

 نهما.يجمع بي
وبهذا فإن نطاق التدرج الكمي للعقوبة من أهم وســــــــــائل تفريد العقاب القضــــــــــائي 

برز ســـــلطة القاضـــــي الجزائي في الانتقال من الحد الأقصـــــى إلى الحد الأدنى التي ت  
 .(41)والعكسللعقوبة، 

                                           
 .66ص ،د. أكرم نشأت إبراهيم، مرجع سابق (41)
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هاتين ( ألف ريـــال عماني، أو بإحدى 1000خمسمائة ريـــال عماني، ولا تزيد على )
 العقوبتين كل من تسبب خطأ بإحداث حريق في مال مملوك للغير.

ذا لم تتجاوز قيمة الأشــــــــياء المحروقة ) ( مائة ريــــــــــــــــــــــال عماني، ولم يكن 100وا 
هنالك خطر على الأشخاص أو إلحاق ضرر بأشياء أخرى، يعاقب الجاني بالسجن 

( 100لا تقل عن )( عشــــرة أيام، ولا تزيد على شــــهر، وبغرامة 10مدة لا تقل عن )
عماني، أو بإحدى هاتين ( خمسمائة ريــــــال 500مائة ريــــــال عماني، ولا تزيد على )

 ".العقوبتين
"يعاقب بالسجن مدة  منهأ(، حيث نصت على 251كذلك ما نصت عليه المادة )

( ثلاثة أشـــــــهر، وبغرامة لا تقل عن 3( عشـــــــرة أيام، ولا تزيد على )10لا تقل عن )
ــــال100) ــــال عماني، أو بإحدى 300عماني، ولا تزيد على ) ( مائة ريـ ( ثلاثمائة ريـ

 هاتين العقوبتين كل من أقدم على تمزيق أو نزع أو إتلاف الإعلانات الرسمية".
"يعاقب بالســــــــــــــجن مدة لا تقل عن  منهأ( والتي تنص على 256كذلك المادة )

( مائة 100عن )( ثلاثة أشـــهر، وبغرامة لا تقل 3( عشـــرة أيام، ولا تزيد على )10)
ى هاتين ( ثلاثمائة ريـــــــــــــــــــــال عماني، أو بإحد300ريـــــــــــــــــــــال عماني، ولا تزيد على )

 فعلًا أو قولًا مخلًا بالحياء". اً العقوبتين كل من أتى علن
ن ارتكبـــت من المحكوم عليـــه خلال مـــدة الوقف التي حـــددهــا  إذًا تلـــك الجرائم وا 

تنفيذ، على وقف اللا تؤثر  اتًااعتبار الحكم بالقانون وهي ثلاث ســـــــــــنوات من تاري  
ولا تملك المحكمة ســـــــــلطه في إلغاء أمرها بوقف التنفيذ، وفقًا لصـــــــــراحة نص المادة 

( الذ  تطلب ان تكون الجريمة المرتكبة صــدرت ضــد المحكوم عليه ســواء قبل 74)
 بعد الأمر بوقف التنفيذ، وتزيد عقوبتها على ثلاثة شهور. مأ

لعماني قد حدد بداية مدة الوقف ونهايته في المادة ا المشــــــــــــــر عجدير بالذكر أن 
لى إ فهو يبدأ من تاري  اليوم الذ  يصـــــبح فيه الحكم نهائياً  ،( من قانون الجزاء73)

ســــــــــــــنوات، فإذا ارتكب المحكوم عليه جريمة معاقب عليها بثلاثة أشــــــــــــــهر  3انتهاء 
يه أن تب علفأكثر، جاز لقاضــــــــي الموضــــــــوع أن يلغي وقف التنفيذ، الأمر الذ  يتر 
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ينفذ على المحكوم عليه عقوبتين، العقوبة الموقوفة، والتي ارتكبها أثناء الوقف، أما 
 يإذا مضـــــــــــــــت تلك المدة ولم يرتكب المحكوم عليه أيه جرائم، أو كانت الجرائم الت

د 3ارتكبهــا عقوبتهــا أقــل من  الحكم كــأن لم يكن، أ  كــأن الجريمــة لم  أشــــــــــــــهر، عــ 
أثر بأحوال ولا يت ،قع، فلا يكون للمحكوم عليه سابقة جنائيةوكأن الحكم لم ي ،تحدث

 الحكم كأن لم يكن هو محو للقضية بأكملها. ع دالعود في تشديد العقوبة؛ لأن 
بــالرد أو بــأداء المبــالغ  للمحكمــة أن تجعــل وقف تنفيــذ الحكم مشــــــــــــــروطــاً  أخيراً 

وذلك وفقًا لما نصــــــــــــت عليه المادة  ،وذلك خلال أجل يحدد في الحكم ،المحكوم بها
 ( من قانون الجزاء.72)
 

 الثاني بحثالم
 سلطة القاضي في اليد ج الكمي للعقوبة

ســـلطة القاضـــي الجزائي بوضـــعة عقوبة واحده لجريمة واحده في  المشـــر علم يقيد 
جميع الجرائم، فهذا الأمر يتعارض مع الســـــــــــــياســـــــــــــة الجنائية الحديثة، وبالنظر إلى 

ن هناك تفاوت في كم العقوبة المقررة حتى ولو كان نوع أالنصــــــــوص الجزائية، نجد 
لجزاء ة في تدرج كم امن ثم يتمتع القاضـــــــــي الجزائي بســـــــــلطة تقديري، اً الجريمة واحد
لكل جريمة على حدة، وهذا  المشـــــــر عطار الحدود القانونية التي حددها إالمقرر، في 

ع ، أو عندما يضــ(علىأ اً )حداً أدنى وحدللعقوبة حدين،  المشــر عيظهر عندما يضــع 
أو أن  ،أكثر من عقوبة للجريمة الواحدة، ويجيز للقاضــي أن يحكم بإحداهما المشــر ع

 نهما.يجمع بي
وبهذا فإن نطاق التدرج الكمي للعقوبة من أهم وســــــــــائل تفريد العقاب القضــــــــــائي 

برز ســـــلطة القاضـــــي الجزائي في الانتقال من الحد الأقصـــــى إلى الحد الأدنى التي ت  
 .(41)والعكسللعقوبة، 

                                           
 .66ص ،د. أكرم نشأت إبراهيم، مرجع سابق (41)
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 مطلب، الأســـاســـيينمطلبين ســـنتناول التدرج الكمي للعقوبة في المبحث وفي هذا 
ج الثـاني يتنـاول نظـام التـدري مطلـبالأول يتنـاول نظـام التـدريج الكمي الثـابـت، أمـا ال

 مالنحو ا تيوذلك على  ،الكمي النسبي
 الأول: نظاا الت رج الكمي الثابت. مطلبال
 الثاني: نظاا الت رج الكمي النسبي. مطلبال

 
 المطل  الأول

 نظام اليد يج الكمي الثابت
 اً دنى وحدأ اً للعقوبة حد المشــــــــــــــر ععندما يحدد  للعقوبة ثابتاً يكون التدرج الكمي 

 اا، أم الأدنى خاص ـــًأم الأدنى عامًا والأعلى خاصـــً  أعلى ثابتين ســـواء أكانا خاصـــين
ا، أم الأدنى والأعلى عــامين والأعلى عــامــً

تبرز أمــامنــا صــــــــــــــور التــدرج  ، وهكــذا(42)
 ما تيالكمي الثابت، وهي أربع على النحو 

 
                                           

ويقصد بالحد الأدنى الخاصم هو اضطلاع المشرع بتحديد حد أدنى للعقوبة لا يجوز للقاضي  (42)
 الجزائي تجاوزه إذا ما استعمل سلطته في إنزال العقاب وفقًا لظرف مخفف. 

قصى للعقوبة لا يجوز أهو اضطلاع المشرع بتحديد حد  مويقصد بالحد الأعلى الخاص
 تعمل سلطته في تشديد العقوبة، إلا إذا استثنى المشرع حالاتللقاضي الجزائي تجاوزه إذا ما اس

ولا يمكن  ،ن هذا الحد مرتبط بنوع جريمة معينهأفي التشديد. والمقصود بكلمة خاص معينه 
 .142ص ،سريانه على كافة الجرائم، د. فهد هاد  حبتور، مرجع سابق

ضي ى للعقوبة لا يجوز للقاويقصد بالحد الأدنى الخاصم هو اضطلاع المشرع بتحديد حد أدن
 الجزائي تجاوزه إذا ما استعمل سلطته في إنزال العقاب وفقًا لظرف مخفف. 

قصى للعقوبة لا يجوز أهو اضطلاع المشرع بتحديد حد  مويقصد بالحد الأعلى الخاص
للقاضي الجزائي تجاوزه إذا ما استعمل سلطته في تشديد العقوبة، إلا إذا استثنى المشرع حالات 

ولا يمكن  ،ن هذا الحد مرتبط بنوع جريمة معينهأفي التشديد. والمقصود بكلمة خاص معينه 
 .142ص ،سريانه على كافة الجرائم، د. فهد هاد  حبتور، مرجع سابق
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 الأولالفرع 
 الأدنى والأعلى الخاصين الثابيينالعقوبات ذات الحدين 

في العقوبــات ذات الحــد الأدنى الخــاص الثــابــت والحــد الأعلى الخــاص الثــابــت 
ه فإن ســــــــلطت من ثمالعقوبة بين حدين لا يخرج منهما القاضــــــــي، و  المشــــــــر عيضــــــــع 

التقديرية تنحصــــــــــــــر باختيار عقوبة بين هذين الحدين، وهذا النظام يشــــــــــــــكل القاعدة 
 ن هذا النظام يكفل تحقيق العدالةإالعامة وفقًا لقانون الجزاء الجديد، ويمكن القول 

 بشكل عام.
ين الحدين الأدنى والأعلى للعقوبة لكل يتع المشــــــــــــــر عى وفي هذه الصــــــــــــــورة يتول  

جرائم الاشــــــتراك في الأفعال الماســــــة بأمن الدولة، أو  مدة، ومثال ذلكجريمة على ح
( من قانون الجزاء، 92و 91عدم الإبلاغ عنها، وهو ما نصـــــــــــــــت عليه المادتان )

( ثلاث ســنوات، 3"يعاقب بالســجن مدة لا تقل عن ) م( بأنه91حيث قضــت المادة )
 ( سبع سنوات كل منم7ولا تزيد على )

 ات المنصوص عليها فيرمي بغرض ارتكاب إحدى الجنايأ. اشترك في اتفاق ج
 أو اتخذها وسيلة للوصول إلى الغرض المقصود من الاتفاق الجنائي.هذا الباب، 

بل قب. دعا إلى ارتكاب إحدى الجرائم المنصـــــــــــــوص عليها في هذا الباب، ولو لم ت  
 ."دعوته

ن مدة لا تقل "يعاقب بالســـــــج مأنه نصـــــــت علىذاته ( من القانون 92أما المادة )
( ثلاث ســنوات، كل من علم بارتكاب جريمة 3( ســتة أشــهر، ولا تزيد على )6عن )

 من الجرائم الماسة بأمن الدولة، ولم يسارع إلى إبلاغ السلطات العامة بها".
ن ســـــلطة القاضـــــي الجزائي في اختيار كم العقوبة الأنســـــب من أوالجدير بالذكر 

غلـــب الأحوال على ظروف الواقعـــة أمـــد في تلـــك التي نص عليهـــا في القـــانون تعت
ن من خلال جلسـات التحقيق وجمع الأدلة والبحث والتحر ، وملابسـاتها، وهو ما يتبّ 

 .(43)الدعوىرفقت بملف فضلًا عن ترقب الأدلة المادية التي أ  

                                           
 .141ص ،د. فهد هاد  حبتور، مرجع سابق (43)
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 مطلب، الأســـاســـيينمطلبين ســـنتناول التدرج الكمي للعقوبة في المبحث وفي هذا 
ج الثـاني يتنـاول نظـام التـدري مطلـبالأول يتنـاول نظـام التـدريج الكمي الثـابـت، أمـا ال

 مالنحو ا تيوذلك على  ،الكمي النسبي
 الأول: نظاا الت رج الكمي الثابت. مطلبال
 الثاني: نظاا الت رج الكمي النسبي. مطلبال

 
 المطل  الأول

 نظام اليد يج الكمي الثابت
 اً دنى وحدأ اً للعقوبة حد المشــــــــــــــر ععندما يحدد  للعقوبة ثابتاً يكون التدرج الكمي 

 اا، أم الأدنى خاص ـــًأم الأدنى عامًا والأعلى خاصـــً  أعلى ثابتين ســـواء أكانا خاصـــين
ا، أم الأدنى والأعلى عــامين والأعلى عــامــً

تبرز أمــامنــا صــــــــــــــور التــدرج  ، وهكــذا(42)
 ما تيالكمي الثابت، وهي أربع على النحو 

 
                                           

ويقصد بالحد الأدنى الخاصم هو اضطلاع المشرع بتحديد حد أدنى للعقوبة لا يجوز للقاضي  (42)
 الجزائي تجاوزه إذا ما استعمل سلطته في إنزال العقاب وفقًا لظرف مخفف. 

قصى للعقوبة لا يجوز أهو اضطلاع المشرع بتحديد حد  مويقصد بالحد الأعلى الخاص
 تعمل سلطته في تشديد العقوبة، إلا إذا استثنى المشرع حالاتللقاضي الجزائي تجاوزه إذا ما اس

ولا يمكن  ،ن هذا الحد مرتبط بنوع جريمة معينهأفي التشديد. والمقصود بكلمة خاص معينه 
 .142ص ،سريانه على كافة الجرائم، د. فهد هاد  حبتور، مرجع سابق

ضي ى للعقوبة لا يجوز للقاويقصد بالحد الأدنى الخاصم هو اضطلاع المشرع بتحديد حد أدن
 الجزائي تجاوزه إذا ما استعمل سلطته في إنزال العقاب وفقًا لظرف مخفف. 

قصى للعقوبة لا يجوز أهو اضطلاع المشرع بتحديد حد  مويقصد بالحد الأعلى الخاص
للقاضي الجزائي تجاوزه إذا ما استعمل سلطته في تشديد العقوبة، إلا إذا استثنى المشرع حالات 

ولا يمكن  ،ن هذا الحد مرتبط بنوع جريمة معينهأفي التشديد. والمقصود بكلمة خاص معينه 
 .142ص ،سريانه على كافة الجرائم، د. فهد هاد  حبتور، مرجع سابق

30 
 

 الأولالفرع 
 الأدنى والأعلى الخاصين الثابيينالعقوبات ذات الحدين 

في العقوبــات ذات الحــد الأدنى الخــاص الثــابــت والحــد الأعلى الخــاص الثــابــت 
ه فإن ســــــــلطت من ثمالعقوبة بين حدين لا يخرج منهما القاضــــــــي، و  المشــــــــر عيضــــــــع 

التقديرية تنحصــــــــــــــر باختيار عقوبة بين هذين الحدين، وهذا النظام يشــــــــــــــكل القاعدة 
 ن هذا النظام يكفل تحقيق العدالةإالعامة وفقًا لقانون الجزاء الجديد، ويمكن القول 

 بشكل عام.
ين الحدين الأدنى والأعلى للعقوبة لكل يتع المشــــــــــــــر عى وفي هذه الصــــــــــــــورة يتول  

جرائم الاشــــــتراك في الأفعال الماســــــة بأمن الدولة، أو  مدة، ومثال ذلكجريمة على ح
( من قانون الجزاء، 92و 91عدم الإبلاغ عنها، وهو ما نصـــــــــــــــت عليه المادتان )

( ثلاث ســنوات، 3"يعاقب بالســجن مدة لا تقل عن ) م( بأنه91حيث قضــت المادة )
 ( سبع سنوات كل منم7ولا تزيد على )

 ات المنصوص عليها فيرمي بغرض ارتكاب إحدى الجنايأ. اشترك في اتفاق ج
 أو اتخذها وسيلة للوصول إلى الغرض المقصود من الاتفاق الجنائي.هذا الباب، 

بل قب. دعا إلى ارتكاب إحدى الجرائم المنصـــــــــــــوص عليها في هذا الباب، ولو لم ت  
 ."دعوته

ن مدة لا تقل "يعاقب بالســـــــج مأنه نصـــــــت علىذاته ( من القانون 92أما المادة )
( ثلاث ســنوات، كل من علم بارتكاب جريمة 3( ســتة أشــهر، ولا تزيد على )6عن )

 من الجرائم الماسة بأمن الدولة، ولم يسارع إلى إبلاغ السلطات العامة بها".
ن ســـــلطة القاضـــــي الجزائي في اختيار كم العقوبة الأنســـــب من أوالجدير بالذكر 

غلـــب الأحوال على ظروف الواقعـــة أمـــد في تلـــك التي نص عليهـــا في القـــانون تعت
ن من خلال جلسـات التحقيق وجمع الأدلة والبحث والتحر ، وملابسـاتها، وهو ما يتبّ 

 .(43)الدعوىرفقت بملف فضلًا عن ترقب الأدلة المادية التي أ  

                                           
 .141ص ،د. فهد هاد  حبتور، مرجع سابق (43)
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وســـــلطة القاضـــــي في تدريج العقوبة، لا يمكن بحال أن تتجاوز ما قد نص عليه 
من حدود قانونية، فلا يمكنه في هذا النوع من التدريج أن ينزل القاضي عن  المشر ع

نزل عقوبـــة حـــدهـــا الحـــد الأدنى المقرر بـــالفعـــل بنص المـــادة، كـــذلـــك لا يمكن أن ي  
 مشـــــر عالإلا في الأحوال التي ينص عليها  الأقصـــــى يزيد عما هو مقرر بنص المادة

 .(44)ويسمح بذلك
الجرائم على حــدين في  أكثرفي  المشــــــــــــــر عنص  ومن الأمثلــة على تلــك الحــالــة

ين والمحكوم عليهم حيث نصـــــــــــــــت المادة المتهَمكالجرائم المتعلقة بهروب  ،العقوبة
"يعاقب بالســــجن مدة لا تقل عن شــــهر، ولا تزيد  منهأ( من قانون الجزاء على 242)

 وتكون العقوبة الســــجن مدة لا تقل ،فهرب على ســــنة كل شــــخص قبض عليه قانوناً 
أو  اً إذا كان الهارب محبوســـ ،( ثلاث ســـنوات3( ســـتة أشـــهر، ولا تزيد على )6عن )

أو وقع الهروب من أكثر من شــــــــــــــخص، أو بـــالتهـــديـــد، أو بـــالقوة أو  ،مســــــــــــــجونـــاً 
 بالعنف...".

 م(248حيث نصــــت المادة ) ،كذلك جرائم التأثير في القضــــاء والإســــاءة لســــمعته
( ثلاث ســــنوات 3( ســــتة أشــــهر، ولا تزيد على )6بالســــجن مدة لا تقل عن )"يعاقب 

كل من أخل علانية بالاحترام الواجب للقضاء على نحو يشكك في نزاهته أو التزامه 
 بأحكام القانون".

تلاف الإعلانات الرســـــمية  حيث نصـــــت المادة  ،فضـــــلًا عن جرائم فك الأختام وا 
( ثلاث 3لا تقل عن ســــــــنة، ولا تزيد على )"يعاقب بالســــــــجن مدة  منهأ( على 252)

سنوات كل من نزع أو أتلف أو استولى بغير حق على أوراق أو مستندات أو أشياء 
محجوز عليها قضائيًا أو إداريًا، أو مودعة بناء على حكم أو أمر قضائي أو إدار  

 في الأماكن المعدة لحفظها أو مسلمة إلى شخص كلف بالمحافظة عليها".

                                           
 .650ص ،د. سليمان عبد المنعم، مرجع سابق (44)
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 منهأ( على 256حيث نصــــت المادة ) ،ضــــافة إلى جرائم البغاء والفجورذلك بالإ
( ثلاث ســــــــــنوات كل من 3"يعاقب بالســــــــــجن مدة لا تقل عن ســــــــــنة، ولا تزيد على )

 وغيرها من النصوص القانونية. ،مارس البغاء أو الفجور نظير أجر بغير تمييز"
ومثال ذلك ما  ،وقد نصـــــــــــــــت معظم القوانين المقارنة على التدرج الكمي الثابت

"يعاقب بالحبس  منهأ/أ( من قانون العقوبات المصــــر  على 80نصــــت عليه المادة )
مدة لا تقل عن ســـــتة أشـــــهر، ولا تزيد عن خمس ســـــنوات، وبغرامة لا تقل عن مائة 

 جنيه، ولا تجاوز خمسمائة جنيهم
كل من حصــــل بأية وســــيلة غير مشــــروعة على ســــر من أســــرار الدفاع عن  -

حد ممن يعملون قصـــــــــد تســـــــــليمه أو إفشـــــــــاءه لدولة أجنبية أو لأالبلاد، ولم ي
 لمصلحتها.

 من أسرار الدفاع عن البلاد. كل من أذاع بأية طريقة سراً  -
كل من نظم أو استعمل أية وسيلة من وسائل التراسل بقصد الحصول على  -

سر من أسرار الدفاع عن البلاد أو تسليمه أو إذاعته، وتكون العقوبة السجن 
 وقعت الجريمة في زمن الحرب".إذا 

المصر  قد عين حدين أدنى وأعلى لعقوبتي  المشر عففي هذا النص يلاحظ أن 
الحبس والغرامة خاصين بهذه الجريمة، وهنا تكمن سلطة القاضي التقديرية بين هذين 

مهما كانت أحوال الجاني وظروف  ،الحدين الخاصين، فلا يجوز له أن يتجاوزهما
أو تخفيفه خلاف هذين الحدين إلا ما استثناه الجريمة ما تستدعي تشديد العقاب 

، قطارتكبت الجريمة في زمن الحرب فذا إ ،بوجوب تشديد العقوبة إلى السجن المشر ع
ديد عقوبة هذه ا تشريعيًا يستوجب تشوهذا خارج نطاق السلطة التقديرية باعتباره تفريدً 
 .(45)والغرامةالحبس الجريمة في زمن الحرب إلى السجن بدلًا من 

 
 

                                           
 .75، 71ص ،د. أكرم نشأت، مرجع سابق (45)
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وســـــلطة القاضـــــي في تدريج العقوبة، لا يمكن بحال أن تتجاوز ما قد نص عليه 
من حدود قانونية، فلا يمكنه في هذا النوع من التدريج أن ينزل القاضي عن  المشر ع

نزل عقوبـــة حـــدهـــا الحـــد الأدنى المقرر بـــالفعـــل بنص المـــادة، كـــذلـــك لا يمكن أن ي  
 مشـــــر عالإلا في الأحوال التي ينص عليها  الأقصـــــى يزيد عما هو مقرر بنص المادة

 .(44)ويسمح بذلك
الجرائم على حــدين في  أكثرفي  المشــــــــــــــر عنص  ومن الأمثلــة على تلــك الحــالــة

ين والمحكوم عليهم حيث نصـــــــــــــــت المادة المتهَمكالجرائم المتعلقة بهروب  ،العقوبة
"يعاقب بالســــجن مدة لا تقل عن شــــهر، ولا تزيد  منهأ( من قانون الجزاء على 242)

 وتكون العقوبة الســــجن مدة لا تقل ،فهرب على ســــنة كل شــــخص قبض عليه قانوناً 
أو  اً إذا كان الهارب محبوســـ ،( ثلاث ســـنوات3( ســـتة أشـــهر، ولا تزيد على )6عن )

أو وقع الهروب من أكثر من شــــــــــــــخص، أو بـــالتهـــديـــد، أو بـــالقوة أو  ،مســــــــــــــجونـــاً 
 بالعنف...".

 م(248حيث نصــــت المادة ) ،كذلك جرائم التأثير في القضــــاء والإســــاءة لســــمعته
( ثلاث ســــنوات 3( ســــتة أشــــهر، ولا تزيد على )6بالســــجن مدة لا تقل عن )"يعاقب 

كل من أخل علانية بالاحترام الواجب للقضاء على نحو يشكك في نزاهته أو التزامه 
 بأحكام القانون".

تلاف الإعلانات الرســـــمية  حيث نصـــــت المادة  ،فضـــــلًا عن جرائم فك الأختام وا 
( ثلاث 3لا تقل عن ســــــــنة، ولا تزيد على )"يعاقب بالســــــــجن مدة  منهأ( على 252)

سنوات كل من نزع أو أتلف أو استولى بغير حق على أوراق أو مستندات أو أشياء 
محجوز عليها قضائيًا أو إداريًا، أو مودعة بناء على حكم أو أمر قضائي أو إدار  

 في الأماكن المعدة لحفظها أو مسلمة إلى شخص كلف بالمحافظة عليها".

                                           
 .650ص ،د. سليمان عبد المنعم، مرجع سابق (44)
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 منهأ( على 256حيث نصــــت المادة ) ،ضــــافة إلى جرائم البغاء والفجورذلك بالإ
( ثلاث ســــــــــنوات كل من 3"يعاقب بالســــــــــجن مدة لا تقل عن ســــــــــنة، ولا تزيد على )

 وغيرها من النصوص القانونية. ،مارس البغاء أو الفجور نظير أجر بغير تمييز"
ومثال ذلك ما  ،وقد نصـــــــــــــــت معظم القوانين المقارنة على التدرج الكمي الثابت

"يعاقب بالحبس  منهأ/أ( من قانون العقوبات المصــــر  على 80نصــــت عليه المادة )
مدة لا تقل عن ســـــتة أشـــــهر، ولا تزيد عن خمس ســـــنوات، وبغرامة لا تقل عن مائة 

 جنيه، ولا تجاوز خمسمائة جنيهم
كل من حصــــل بأية وســــيلة غير مشــــروعة على ســــر من أســــرار الدفاع عن  -

حد ممن يعملون قصـــــــــد تســـــــــليمه أو إفشـــــــــاءه لدولة أجنبية أو لأالبلاد، ولم ي
 لمصلحتها.

 من أسرار الدفاع عن البلاد. كل من أذاع بأية طريقة سراً  -
كل من نظم أو استعمل أية وسيلة من وسائل التراسل بقصد الحصول على  -

سر من أسرار الدفاع عن البلاد أو تسليمه أو إذاعته، وتكون العقوبة السجن 
 وقعت الجريمة في زمن الحرب".إذا 

المصر  قد عين حدين أدنى وأعلى لعقوبتي  المشر عففي هذا النص يلاحظ أن 
الحبس والغرامة خاصين بهذه الجريمة، وهنا تكمن سلطة القاضي التقديرية بين هذين 

مهما كانت أحوال الجاني وظروف  ،الحدين الخاصين، فلا يجوز له أن يتجاوزهما
أو تخفيفه خلاف هذين الحدين إلا ما استثناه الجريمة ما تستدعي تشديد العقاب 

، قطارتكبت الجريمة في زمن الحرب فذا إ ،بوجوب تشديد العقوبة إلى السجن المشر ع
ديد عقوبة هذه ا تشريعيًا يستوجب تشوهذا خارج نطاق السلطة التقديرية باعتباره تفريدً 
 .(45)والغرامةالحبس الجريمة في زمن الحرب إلى السجن بدلًا من 

 
 

                                           
 .75، 71ص ،د. أكرم نشأت، مرجع سابق (45)
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 الفرع الثاني
 العقوبات ذات الحد الأدنى العام والحد الأعلى الخاص الثابيين

 تعيين حد أعلى خاص لعقوبة جريمة معينة يكون المشر عى في هذه الصورة يتولّ 
، وتعد هذه الصورة أكثر الصور التي تمنح (46)في الغالب أقل من الحد الأعلى العام

للقاضــــــــــي فيها ســــــــــلطة في تطبيق العقوبة، إذ هو غير مقيد إلا بحد أقصــــــــــى يقرره 
 القانون لكل جريمة، فقد جرى هذا النظام على وضـــع حد أقصـــى خاص فقط لعقوبة

، وبالرغم من أن هذا النظام يهدف إلى الحد (47)الســـــجن المؤقت والغرامة المقررة فيه
من خطر الخطأ القضــــائي في الارتفاع بمقدار العقوبة والإفراط في تقديرها، ومن ثم 

بة و يقي الحرية الفردية من التعســــــــــــــف والتحكم، إلا أنه يؤد  إلى كثرة الأحكام بالعق
 .(48)مساوئ وخيمة على السياسة العقابية وهذا لنظام له ة،السالبة للحرية قصيرة المد

هذه الصــــــورة من نظام التدرج الكمي الثابت للعقوبة هي الأكثر شــــــيوعًا في  دوتع
ن كان  ،العديد من النظم القانونية ا العماني لم يتطرق إلى كثير منها وفقً  المشــــــــــر عوا 

( 62نصـــــــت عليه المادة ) ويمكن ذكر مثال ذلك ما ،م(7/2018رقم)لقانون الجزاء 
، 57للمادتين ) "إذا خالف المحكوم عليه الأحكام والأوامر الصـــــــــــــــادرة تطبيقاً  منهأب

 .(49)( من هذا القانون جاز للمحكمة إصدار أمر بسجنه مدة لا تزيد على شهر"58
                                           

 .75، صد. صالح أحمد صالح كنعان، مرجع سابق( 46)
د. زكي إسماعيل النجار، الخطورة الإجرامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة الإسكندرية،  (47)

 .279، صم1976
د. حاتم حسن موسى بكار، سلطة القاضي في تقدير العقوبة والتدابير الاحترازية، منشأة  (48)

 .196، صم2002المعارف، الإسكندرية، 
"العقوبات التبعية  مأنه ىعلم( 2018/ 7) رقم( من قانون الجزاء 57المادة ) تحيث نص (49)

( 58والتكميلية هيم أ. الحرمان من كل أو بعض الحقوق والمزايا المنصوص عليها في المادة )
من هذا القانون. ب. المصادرة. ج. منع الإقامة في مكان معين أو ارتياده. د. الحرمان من 

ح. حل  المحل. مزاولة المهنة. ه. إلغاء الترخيص. و. إبعاد الأجنبي. ز. إغلاق المكان أو 
الشخص الاعتبار . ط. الوضع تحت مراقبة الشرطة.  . نشر الحكم. ك. التكليف بأداء خدمة 

 عامة.
"الحكم بعقوبة نافذة في جناية يستتبع بقوة القانون من وقت  منهأ( نصت على 58أما المادة )

==  من الحقوق صدوره حرمان المحكوم عليه مدة تنفيذ العقوبة، ومدة سنة واحدة تالية؛ وذلك
34 

 

التي نصــــــــــت في فقرتها ذاته ( من القانون 154وكذلك ما نصــــــــــت عليه المادة )
إذا  ،( ســبع ســنوات7"... وتكون العقوبة الســجن مدة لا تزيد على ) منهأالثانية على 

 كان من شأن ذلك تعريض حياة الناس للخطر".
المصــــر  و خذت بهذا النظام معظم التشــــريعات العربية منها التشــــريع الليبي أوقد 

نذكر منها على ســـــــبيل المثال قانون العقوبات المصـــــــر  نص  ،والتونســـــــي والكويتي
بحراســــــــــــــة مقبوض عليه أو بمرافقته أو  "كل من كان مكلفاً  منهأعلى ( 139المادة )

بنقلــه وهرب بــإهمــال منــه يعــاقــب بــالحبس مــدة لا تزيــد على ســــــــــــــنتين أو بغرامــة لا 
يه عل إذا كان المقبوض عليه الذ  هرب محكوماً  ،تتجاوز خمســـــــمائة جنيه مصـــــــر 

س مدة ون العقوبة الحببعقوبة جنائية أو متهما بجناية، وأما في الأحوال الأخرى فتك
 لا تزيد على ستة أشهر أو غرامة لا تجاوز مائتي جنيه مصر ".

لهذا النظام فإن القاضـــــي الجزائي يتمتع بســـــلطة تقديرية واســـــعة حين يحدد  اً ووفق
ه ليعمل القاضــــي ســــلطت ويترك الحد الأدنى عاماً  أعلى خاصــــاً  اً للعقوبة حد المشــــر ع
 فمثلاً  ،فيمكن للقاضي النزول بالعقوبة إلى الحد الأدنى العام المقرر قانوناً  ،التقديرية

في قانون العقوبات المصــــر  يمكن للقاضــــي المصــــر  بواســــطة هذا النظام كوســــيلة 
وأحكام ذاته  نصلل اً حبس إلى أربع وعشـــرين ســـاعة اســـتنادلتفريد العقوبة أن ينزل بال

ا لا يجوز له أن ( التي حددت الأحكام العام18المادة ) ة لعقوبة الحبس، وأيضـــــــــــــــً
 ( وهو 139يتجـــــــاوز الحـــــــد الأعلى الخـــــــاص للحبس المقرر مثلا في المـــــــادة )

 .(50)سنتان"
 
 

                                           
والمزايا ا تيةم أ. تولي الوظائف العامة. ب. عضوية المجالس والهيئات والمؤسسات == 

العامة، ومجالس إدارة شركات المساهمة العامة أو أن يكون مديرا لها. ج. حق الترشح 
والانتخاب. د. ملكية ونشر وتحرير الصحف. هـ. تولي الوصاية أو القوامة عن القصر، ومن 

حكمهم. و. إدارة المدارس والمؤسسات التعليمية، وممارسة أ  نشاط تعليمي فيها. ز. حمل في 
 الأوسمة والميداليات والألقاب الفخرية. ح. حمل السلاح".

، م2018 القاهرة،د. أحمد فتحي سرور، قانون العقوبات العام، المصرية للنشر والتوزيع،  (50)
 .192ص
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 الفرع الثاني
 العقوبات ذات الحد الأدنى العام والحد الأعلى الخاص الثابيين

 تعيين حد أعلى خاص لعقوبة جريمة معينة يكون المشر عى في هذه الصورة يتولّ 
، وتعد هذه الصورة أكثر الصور التي تمنح (46)في الغالب أقل من الحد الأعلى العام

للقاضــــــــــي فيها ســــــــــلطة في تطبيق العقوبة، إذ هو غير مقيد إلا بحد أقصــــــــــى يقرره 
 القانون لكل جريمة، فقد جرى هذا النظام على وضـــع حد أقصـــى خاص فقط لعقوبة

، وبالرغم من أن هذا النظام يهدف إلى الحد (47)الســـــجن المؤقت والغرامة المقررة فيه
من خطر الخطأ القضــــائي في الارتفاع بمقدار العقوبة والإفراط في تقديرها، ومن ثم 

بة و يقي الحرية الفردية من التعســــــــــــــف والتحكم، إلا أنه يؤد  إلى كثرة الأحكام بالعق
 .(48)مساوئ وخيمة على السياسة العقابية وهذا لنظام له ة،السالبة للحرية قصيرة المد

هذه الصــــــورة من نظام التدرج الكمي الثابت للعقوبة هي الأكثر شــــــيوعًا في  دوتع
ن كان  ،العديد من النظم القانونية ا العماني لم يتطرق إلى كثير منها وفقً  المشــــــــــر عوا 

( 62نصـــــــت عليه المادة ) ويمكن ذكر مثال ذلك ما ،م(7/2018رقم)لقانون الجزاء 
، 57للمادتين ) "إذا خالف المحكوم عليه الأحكام والأوامر الصـــــــــــــــادرة تطبيقاً  منهأب

 .(49)( من هذا القانون جاز للمحكمة إصدار أمر بسجنه مدة لا تزيد على شهر"58
                                           

 .75، صد. صالح أحمد صالح كنعان، مرجع سابق( 46)
د. زكي إسماعيل النجار، الخطورة الإجرامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة الإسكندرية،  (47)

 .279، صم1976
د. حاتم حسن موسى بكار، سلطة القاضي في تقدير العقوبة والتدابير الاحترازية، منشأة  (48)

 .196، صم2002المعارف، الإسكندرية، 
"العقوبات التبعية  مأنه ىعلم( 2018/ 7) رقم( من قانون الجزاء 57المادة ) تحيث نص (49)

( 58والتكميلية هيم أ. الحرمان من كل أو بعض الحقوق والمزايا المنصوص عليها في المادة )
من هذا القانون. ب. المصادرة. ج. منع الإقامة في مكان معين أو ارتياده. د. الحرمان من 

ح. حل  المحل. مزاولة المهنة. ه. إلغاء الترخيص. و. إبعاد الأجنبي. ز. إغلاق المكان أو 
الشخص الاعتبار . ط. الوضع تحت مراقبة الشرطة.  . نشر الحكم. ك. التكليف بأداء خدمة 

 عامة.
"الحكم بعقوبة نافذة في جناية يستتبع بقوة القانون من وقت  منهأ( نصت على 58أما المادة )

==  من الحقوق صدوره حرمان المحكوم عليه مدة تنفيذ العقوبة، ومدة سنة واحدة تالية؛ وذلك
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التي نصــــــــــت في فقرتها ذاته ( من القانون 154وكذلك ما نصــــــــــت عليه المادة )
إذا  ،( ســبع ســنوات7"... وتكون العقوبة الســجن مدة لا تزيد على ) منهأالثانية على 

 كان من شأن ذلك تعريض حياة الناس للخطر".
المصــــر  و خذت بهذا النظام معظم التشــــريعات العربية منها التشــــريع الليبي أوقد 

نذكر منها على ســـــــبيل المثال قانون العقوبات المصـــــــر  نص  ،والتونســـــــي والكويتي
بحراســــــــــــــة مقبوض عليه أو بمرافقته أو  "كل من كان مكلفاً  منهأعلى ( 139المادة )

بنقلــه وهرب بــإهمــال منــه يعــاقــب بــالحبس مــدة لا تزيــد على ســــــــــــــنتين أو بغرامــة لا 
يه عل إذا كان المقبوض عليه الذ  هرب محكوماً  ،تتجاوز خمســـــــمائة جنيه مصـــــــر 

س مدة ون العقوبة الحببعقوبة جنائية أو متهما بجناية، وأما في الأحوال الأخرى فتك
 لا تزيد على ستة أشهر أو غرامة لا تجاوز مائتي جنيه مصر ".

لهذا النظام فإن القاضـــــي الجزائي يتمتع بســـــلطة تقديرية واســـــعة حين يحدد  اً ووفق
ه ليعمل القاضــــي ســــلطت ويترك الحد الأدنى عاماً  أعلى خاصــــاً  اً للعقوبة حد المشــــر ع
 فمثلاً  ،فيمكن للقاضي النزول بالعقوبة إلى الحد الأدنى العام المقرر قانوناً  ،التقديرية

في قانون العقوبات المصــــر  يمكن للقاضــــي المصــــر  بواســــطة هذا النظام كوســــيلة 
وأحكام ذاته  نصلل اً حبس إلى أربع وعشـــرين ســـاعة اســـتنادلتفريد العقوبة أن ينزل بال

ا لا يجوز له أن ( التي حددت الأحكام العام18المادة ) ة لعقوبة الحبس، وأيضـــــــــــــــً
 ( وهو 139يتجـــــــاوز الحـــــــد الأعلى الخـــــــاص للحبس المقرر مثلا في المـــــــادة )

 .(50)سنتان"
 
 

                                           
والمزايا ا تيةم أ. تولي الوظائف العامة. ب. عضوية المجالس والهيئات والمؤسسات == 

العامة، ومجالس إدارة شركات المساهمة العامة أو أن يكون مديرا لها. ج. حق الترشح 
والانتخاب. د. ملكية ونشر وتحرير الصحف. هـ. تولي الوصاية أو القوامة عن القصر، ومن 

حكمهم. و. إدارة المدارس والمؤسسات التعليمية، وممارسة أ  نشاط تعليمي فيها. ز. حمل في 
 الأوسمة والميداليات والألقاب الفخرية. ح. حمل السلاح".

، م2018 القاهرة،د. أحمد فتحي سرور، قانون العقوبات العام، المصرية للنشر والتوزيع،  (50)
 .192ص
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 الفرع الثالث
 اص والحد الأعلى العام الثابيينالعقوبات ذات الحد الأدنى الخ

ويترك  ،بتعيين الحد الأدنى الخاص لعقوبة الجريمة المشر عفي هذه الصورة يقوم 
تحــديــد مكتفيــا بــالحــد الأعلى العــام المنصــــــــــــــوص عليــه في  من غيرالحــد الأعلى 

القانون، فمن خلال هذا النظام يجوز للقاضـــي أن يرتفع بما يحكم به من عقوبة إلى 
، أ  أن (51)الحد الأعلى العام المقرر للجرائم المشــــــــمولة به في النصــــــــوص العقابية

لجرائم المشـــــــــمولة بهذا النظام هو ســـــــــلطة تقديرية الحد الأعلى للعقوبة المقرر لتلك ا
ك يدخل ، فإن ذلفله أن يشــدد العقوبة إلى الحد الأعلى العام المقرر قانوناً  ،للقاضــي

ضــــــــــــــمن ســــــــــــــلطته التقديرية الممنوحة له من قبل القانون، لكن في المقابل لا يجوز 
 .(52)إذا ما أراد أن يخفف العقوبة ،للقاضي أن يتجاوز الحد الأدنى الخاص

 غالبا ما يهدف إلى زيادة المشــــــر عوفي هذه الصــــــورة من التشــــــريع الذ  يضــــــعه 
الحماية الجنائية لجرائم تقع على مصـــــالح عامة أو اجتماعية كالجرائم الماســـــة بأمن 
الدولة أو اقتصــــــادها، أو تلك الجرائم التي تشــــــكل خطورة على أمن المجتمع، وحتى 

 ،الحد من العقوبات قصــــيرة المدة بهذا النظام في مثل هذه الجرائم المشــــر عع يســــتطي
وذلك بأن يقيد القاضــــــــــــــي بحد أدنى خاص لتحقيق التناســـــــــــــــب بين الجرم المرتكب 
والعقوبة ويحقق الغاية من ســــياســــته العقابية، وهذا النمط يوجد في حدود ضــــيقة في 

 من العقوبات بهذه ضــــــــــــــمن عدداً القوانين المعاصــــــــــــــرة، وأن كانت بعض القوانين تت
"إذا اشـــترك  منهأ( على 310الصـــورة، مثال ذلكم قانون الجزاء حيث نصـــت المادة )

عدة أشـــــخاص في مشـــــاجرة، ونجم عنها قتل أو إيذاء، وتعذر معرفة الفاعل، عوقب 
 ............للجريمة المقترفة... كل من اشترك منهم بنصف العقوبة المقررة قانوناً 

                                           
 .198ص ،ع سابقد. حاتم حسن موسى بكار، مرج (51)
 .85، صمرجع سابقد. أكرم نشأت،  (52)
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ذا كانت ( ســـــبع 7الجريمة تســـــتوجب الإعدام قضـــــي على المجرمين بالســـــجن ) وا 
 سنوات على الأقل...".

( نصـــــــــــت على 136نجد المادة ) 7/74وبالرجوع إلى قانون الجزاء العماني رقم 
. على خطف طائرة 1مأقدم"يعاقب بالســـــجن عشـــــر ســـــنوات على الأقل كل من  منأ

رغامها على النزول في غير المطار الذ  . على خطف طائرة 2تقصــــــده.  عمانية وا 
رغامها على الن  ".زول في أحد المطارات العمانية...أجنبية وا 

 
 الفرع الرابع

 لأدنى والأعلى العاةين الثابيينالعقوبات ذات الحدين ا
 ،الحدين الأدنى والأعلى للعقوبات بشكل خاص المشر عفي هذه الصورة لا يضع 

أنواعها، وهنا يجب على القاضــــــــــــي ألا يجاوز نما يتركها للحد العام على اختلاف ا  و 
هذين الحدين، وفي ظل هذا النظام تتســـــــــــع ســـــــــــلطة القاضـــــــــــي التقديرية في اختيار 

من  مةومدى جســامة الجري ،الإجرامية المتهَملخطورة  العقوبة التي يراها مناســبة تبعاً 
تجاوز حديها الأدنى والأعلى العامين، إذ يرى البعض أن الواقع وما يتفق مع  غير

ع حد لســــلطة القاضــــي الجنائية بوضــــ المشــــر عســــياســــة التفريد العقابي هو عدم تقييد 
نما عليه أن يكتفي بالحدين الأدنى والأقصــــــى أأدنى خاص أو حد  قصــــــى خاص، وا 

 .(53)العامين للعقوبة
إن هناك من الجرائم الخطيرة  إذ ،رأ  قد جانبه الصـــــــوابأن هذا ال نا نرىغير أن

يجب وضـــــــع حد أدنى خاص لها يجعل من عقوبتها رادعة  اً جســـــــيم اً تســـــــبب ضـــــــرر 
ا وضـــع حد أعلى خاص تجنباً  عســـف من ت تحقيقًا لأغراض العقوبة، كما يجب أيضـــً

من و  ،القضـــــــــــــاة أو الخطأ في التقدير، وكذلك هناك من الجرائم التي لا تقبل التقدير

                                           
د. نصر الدين عبد العظيم أبو الحسايب، السلطة التقديرية للقاضي الجنائي في تحديد العقوبة  (53)

 .185، صم1998جامعة القاهرة،  الحقوق،والتدبير الاحتراز ، رسالة دكتوراه، كلية 
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القانون، فمن خلال هذا النظام يجوز للقاضـــي أن يرتفع بما يحكم به من عقوبة إلى 
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لجرائم المشـــــــــمولة بهذا النظام هو ســـــــــلطة تقديرية الحد الأعلى للعقوبة المقرر لتلك ا
ك يدخل ، فإن ذلفله أن يشــدد العقوبة إلى الحد الأعلى العام المقرر قانوناً  ،للقاضــي

ضــــــــــــــمن ســــــــــــــلطته التقديرية الممنوحة له من قبل القانون، لكن في المقابل لا يجوز 
 .(52)إذا ما أراد أن يخفف العقوبة ،للقاضي أن يتجاوز الحد الأدنى الخاص

 غالبا ما يهدف إلى زيادة المشــــــر عوفي هذه الصــــــورة من التشــــــريع الذ  يضــــــعه 
الحماية الجنائية لجرائم تقع على مصـــــالح عامة أو اجتماعية كالجرائم الماســـــة بأمن 
الدولة أو اقتصــــــادها، أو تلك الجرائم التي تشــــــكل خطورة على أمن المجتمع، وحتى 

 ،الحد من العقوبات قصــــيرة المدة بهذا النظام في مثل هذه الجرائم المشــــر عع يســــتطي
وذلك بأن يقيد القاضــــــــــــــي بحد أدنى خاص لتحقيق التناســـــــــــــــب بين الجرم المرتكب 
والعقوبة ويحقق الغاية من ســــياســــته العقابية، وهذا النمط يوجد في حدود ضــــيقة في 

 من العقوبات بهذه ضــــــــــــــمن عدداً القوانين المعاصــــــــــــــرة، وأن كانت بعض القوانين تت
"إذا اشـــترك  منهأ( على 310الصـــورة، مثال ذلكم قانون الجزاء حيث نصـــت المادة )

عدة أشـــــخاص في مشـــــاجرة، ونجم عنها قتل أو إيذاء، وتعذر معرفة الفاعل، عوقب 
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 .198ص ،ع سابقد. حاتم حسن موسى بكار، مرج (51)
 .85، صمرجع سابقد. أكرم نشأت،  (52)
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ذا كانت ( ســـــبع 7الجريمة تســـــتوجب الإعدام قضـــــي على المجرمين بالســـــجن ) وا 
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( نصـــــــــــت على 136نجد المادة ) 7/74وبالرجوع إلى قانون الجزاء العماني رقم 
. على خطف طائرة 1مأقدم"يعاقب بالســـــجن عشـــــر ســـــنوات على الأقل كل من  منأ

رغامها على النزول في غير المطار الذ  . على خطف طائرة 2تقصــــــده.  عمانية وا 
رغامها على الن  ".زول في أحد المطارات العمانية...أجنبية وا 

 
 الفرع الرابع

 لأدنى والأعلى العاةين الثابيينالعقوبات ذات الحدين ا
 ،الحدين الأدنى والأعلى للعقوبات بشكل خاص المشر عفي هذه الصورة لا يضع 
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إن هناك من الجرائم الخطيرة  إذ ،رأ  قد جانبه الصـــــــوابأن هذا ال نا نرىغير أن

يجب وضـــــــع حد أدنى خاص لها يجعل من عقوبتها رادعة  اً جســـــــيم اً تســـــــبب ضـــــــرر 
ا وضـــع حد أعلى خاص تجنباً  عســـف من ت تحقيقًا لأغراض العقوبة، كما يجب أيضـــً

من و  ،القضـــــــــــــاة أو الخطأ في التقدير، وكذلك هناك من الجرائم التي لا تقبل التقدير
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ة وكذلك لكي تكون العقوب ،يجب أن تكون عقوبتها محدده حماية لمبادئ معينةثم 
ا لظروف المجرم والجريمة المرتكبة، وهذا ما يتفق والســـــياســـــة العقابية  مناســـــبة أيضـــــً
للمشـــــــرع من تطبيق مبدأ تفريد العقاب الذ  يهدف إلى جعل العقوبة ملائمة لأحوال 

 الجريمة، ومحققه للعدالة.
نص مقدارها في ال دفي هذه الصورة يضع العقوبة دون أن يحد المشر عولما كان 

ويترك للقاضــــي ســــلطة تقديرها في إطار الحدين الأدنى والأعلى  ،الخاص الوارد بها
ريد القضائي للتف معقولاً  ، فإن هذا النظام يترك قدراً العامين المنصوص عليهما قانوناً 

 .(54)وحيادهمالقضاة لنزاهة ويترك حماية الحقوق  ،للعقوبة
ولقد نصـــــــــــت معظم التشـــــــــــريعات العقابية العربية على عدد متباين من العقوبات 

 المقررة على هذه الصورة كقانون العقوبات المصر .
قانون الجزاء نجد أن نصـــــــــــوصـــــــــــه لم تحتو على العقوبات المقررة إلى وبالرجوع 

 لمشــر عاعربية الســابقة بأن يضــع بهذه الصــورة، وهو ما لم يتفق مع مســلك القوانين ال
في النص المقرر  أعلى خاصـــــــاً  اً أو حد أدنى خاصـــــــاً  اً العقوبة دون أن يحدد لها حد

بشــأنها، أو أن يقتصــر عند تحديده للعقوبات المقررة لبعض الجرائم على تعيين الحد 
 الأعلى للعقوبة دون أن يشـــير إلى حدها الأدنى، والحد الأعلى هنا هو الحد الأعلى
العام المنصــــــوص عليها في القانون كالســــــجن عشــــــر ســــــنوات كحد أعلى عام وأربع 

 .(55)عاموعشرين ساعة كحد أدنى 
بطريقة غير عادلة لا تتفق مع الســــــياســــــة  عمالهاولخطورة هذه الصــــــورة في اســــــت

العقابية للمشـــــــــــــرع من التفريد الكمي للعقوبة، فقد ذهب البعض إلى أهمية المحافظة 
ـــات مع تجنـــب ترك فرق كبير بين حـــد   ـــابـــت للعقوب ـــدرج الكمي الث على نظـــام الت

يفســــــح ويربك القضــــــاة، و  ،العقوبة فإن الاتســــــاع الكبير بين حد  العقوبة قد يضــــــلل

                                           
 .202ص ،د. حاتم موسى حسن بكار، مرجع سابق (54)
 .87د. أكرم نشأت، مرجع سابق، ص (55)
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فينتج زيــادة في الرأفــة أو المغــالاة في القســــــــــــــوة، ممــا يؤد   ،هواءل لتحكم الأالمجــا
 .(56)مختلفةإلى تباين واضح بين الأحكام الصادرة من محاكم  أحياناً 

أن هذا الرأ  وأن كانت هذه الصــورة من التدرج الكمي الثابت للعقوبة  ونحن نرى
 لائم لكل حالة، إلا أن سوءتعد مكنة عظيمة تساعد القاضي على اختيار العقاب الم

 اســــــتعمالها يؤد  إلى خلل في موازين العقاب مما يخل بالعدالة، وهو ما يؤثر ســــــلباً 
 على حسن سير السياسة العقابية.

 
 الثاني طل الم

 نظام اليد ج الكمي النسبي
يعرف نظام التدرج الكمي النســــــــبي بالغرامة النســــــــبية، فيطبق نظام التدرج الكمي 
النســــــــــــــبي في تقــدير العقوبــة بين حــديهــا الأدنى والأعلى في عقوبــة الغرامــة، ومن 

يحدد الغرامة بشـــــــكل يتناســـــــب مع قيمة المال محل الجريمة أو  المشـــــــر عالمعلوم أن 
قوبة وهي الع ،ثابته أموالاً  أم الًا عينياً المال الذ  وقع عليه الاعتداء ســــــــــــــواء كان م

دارها بشـــــكل يلزم القاضـــــي بتدرج مق نطاقها الكمي أحياناً  المشـــــر عن الوحيدة التي يعيّ 
بالنســــــــــبة لقيمة المال محل الجريمة، وتختلف الغرامة النســــــــــبية عن الغرامة العادية، 

ة عن الضــرر أما الغرامة النســبية هي عقوب تعويضــاً  المشــر عفالغرامة العادية يقررها 
، (57)لتدرج الكمي النسبي موضوعي وشخصيوينقسم ا ،تضاف إلى العقوبة المقررة

 ما تيعلى النحو وذلك 
 .أولا: الت رج الكمي النسبي الموضو ي

 .: الت رج الكمي النسبي الش صياا ثاني
 

                                           
 .96، صالمرجع السابق (56)
 .100د قريمس سارة، مرجع سابق، ص (57)
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ة وكذلك لكي تكون العقوب ،يجب أن تكون عقوبتها محدده حماية لمبادئ معينةثم 
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 .202ص ،د. حاتم موسى حسن بكار، مرجع سابق (54)
 .87د. أكرم نشأت، مرجع سابق، ص (55)
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 الفرع الأول
 اليد ج الكمي النسبي الموضوعي

 إلى تحديد عقوبة الغرامة في الجرائم التي المشر عفي معظم التشريعات يتجه  
والجرائم  ،وجرائم الرشوة ،قة بالسرقة والاختلاسكالجرائم المتعل   ،يكون محلها مالاً 

ال الذ  أو بقيمة الم ،ويقيس الغرامة بقيمة الضرر المترتب ،الاقتصادية بشكل عام
ذا هت إرادته للحصول علية، فهنا يسمى حصل عليه الجاني من الجريمة أو اتجه

 النوع بالغرامة النسبية.
سبي قاعدة التدرج الكمي النلالجدير بالذكر أن الغرامة النسبية لا تخضع جميعها 

الأدنى  االموضـــــوعي، فهذه القاعدة تشـــــمل فقط الغرامة النســـــبية التي تم تحديد حديه
وذلـك بـالمقـارنـة مع قيمـة الضــــــــــــــرر أو الفـائـدة  ،والأعلى على نحو متـدرج ومتفـاوت

لة من الجريمة، أو تم تحديد أحد حديها بهذه الطريقة، وتم تحديد الحد المتحصــــــــــــــ  
ن ثــابــت كحــد خــاص للغرامــة المقررة بــالــذات أو كحــد عــام لجميع ا خر بمبلغ معيّ 
مختلفة للتدرج الكمي النســبي الموضــوعي نوضــحه  شــكالاً أن هناك أالغرامات، فنجد 

 م(58)ا تيةفي النقاط 
 :الغرامات النسبية التي ل يح   لها المة ار سلفاا  -ولا أ

نما يجعل  وهي تلك الغرامات التي لا تتحدد بحد معين لا أدنى ولا حد أقصــى، وا 
من مقدارها بأن تكون مســـــاوية لقيمة ضـــــرر المترتب من الجريمة أو القيمة  المشـــــر ع

التي حصـــل عليها الجاني من الجريمة، وفي هذه الحالة تكون الغرامة نســـبية كاملة، 
يمة إنها تتحدد بق ، إذمن العقوبات ذات الحد الواحد عدها فهي في هذه الحالة يمكن

فإن القاضـــــــــــي لا يتمتع بأ   من ثمو  ،هالمال محل الاعتداء في كل جريمة على حد
( 157، ومثال ذلكم نص المادة )(59)ســـلطة تقديرية في تحديدها، حســـب كل جريمة

                                           
 وما بعدها. 99د. أكرم نشأت، مرجع سابق، ص (58)
وما بعدها، د. فتوح عبد الله الشاذلي، شرح قانون  99د. أكرم نشأت، المرجع السابق، ص (59)

 276، صم2002العقوبات، المسئولية والجزاء الجنائي، دار الهدى للمطبوعات بالإسكندرية، 
 وما بعدها.
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، التي تعـــاقـــب إلى جـــانـــب الحبس بغرامـــة (7/74) من قـــانون الجزاء العمـــاني رقم
 تساو  قيمة الرشوة التي قبلها الموظف العام بعد قيامه بالعمل الذ  توخاه الراشي.

 الجديد، ( من قانون الجزاء213ما نصــــت عليه الفقرة الأولى من المادة )وكذلك 
( 5( ثلاث ســــــــــنوات، ولا تزيد على )3"يعاقب بالســــــــــجن مدة لا تقل عن ) منهأعلى 

خمس ســـــــــــنوات، وبغرامة مســـــــــــاوية لقيمة المال موضـــــــــــوع الجريمة كل موظف عام 
ته أو تحت إدارته عامة أو خاصــــــة أو ما في حكمها مما هو في حياز  اختلس أموالاً 

ذا حصــــــل الاختلاس بالتزوير أو اســــــتعمال محرر  ،بســــــبب وظيفته أو بمقتضــــــاها وا 
( عشـــــر 10( خمس ســـــنوات، ولا تزيد على )5مزور تكون العقوبة مدة لا تقل عن )

 ."سنوات
 ي :يالغرامات ذات الح ي  الأ ن  والأ ل  النسب -ثانياا  

وذلـــك  ،على للغرامـــةحـــدين أدنى وأ المشــــــــــــــر عفي هـــذا النوع من الغرامـــة يحـــدد 
أو الفائدة التي حصل عليها الجاني  ،بالمقارنة مع قيمة الضرر الناشئ عن الجريمة

ــذلــك في القوانين  من الجريمــة أو التي أراد الحصــــــــــــــول عليهــا، ويمكن ذكر مثــال ل
المقارنة ما نص عليه القانون المصــر  بشــأن الغرامة الضــريبية على إيرادات رؤوس 

ولا يزيـــد عن ثلاثـــة أمثـــال مـــا لم يؤد من  %25ال المنقولـــة بمـــا لا يقـــل عن الأمو 
، واتجه الفقه إلى أن هذا النوع من الغرامات كما في المثال الســــــــــــابق (60)الضــــــــــــريبة

يجمع بين صـــــــــفة الغرامة وصـــــــــفة التعويض، بينما هناك جانب آخر من الفقه اتجه 
ه مع التعويض المدني، فالغرامة ن يتشــــــــــــابأهذا النوع من الغرامات لا يمكن  إلى أن

فهي عقوبة تتميز بخصـــــائص الغرامة كعقوبة  من ثمو  ،الضـــــريبية هي غرامة جنائية
، وأتفق مع الرأ  الأخير بأن مثل (61)فتقضـــي بها المحكمة دون إثبات ركن الضـــرر

قية بنها تهدف إلى الردع مثل إإذ  ،هذه الغرامة تأخذ صــــــــفة الغرامة الجنائية كعقوبة

                                           
 ة،القاهر ون العقوبات، القسم العام، دار النهضة العربية، د. هدى حامد قشقوش، شرح قان (60)

 .235، صم2006
 .235ص ،المرجع السابق (61)
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 تساو  قيمة الرشوة التي قبلها الموظف العام بعد قيامه بالعمل الذ  توخاه الراشي.

 الجديد، ( من قانون الجزاء213ما نصــــت عليه الفقرة الأولى من المادة )وكذلك 
( 5( ثلاث ســــــــــنوات، ولا تزيد على )3"يعاقب بالســــــــــجن مدة لا تقل عن ) منهأعلى 

خمس ســـــــــــنوات، وبغرامة مســـــــــــاوية لقيمة المال موضـــــــــــوع الجريمة كل موظف عام 
ته أو تحت إدارته عامة أو خاصــــــة أو ما في حكمها مما هو في حياز  اختلس أموالاً 

ذا حصــــــل الاختلاس بالتزوير أو اســــــتعمال محرر  ،بســــــبب وظيفته أو بمقتضــــــاها وا 
( عشـــــر 10( خمس ســـــنوات، ولا تزيد على )5مزور تكون العقوبة مدة لا تقل عن )

 ."سنوات
 ي :يالغرامات ذات الح ي  الأ ن  والأ ل  النسب -ثانياا  

وذلـــك  ،على للغرامـــةحـــدين أدنى وأ المشــــــــــــــر عفي هـــذا النوع من الغرامـــة يحـــدد 
أو الفائدة التي حصل عليها الجاني  ،بالمقارنة مع قيمة الضرر الناشئ عن الجريمة

ــذلــك في القوانين  من الجريمــة أو التي أراد الحصــــــــــــــول عليهــا، ويمكن ذكر مثــال ل
المقارنة ما نص عليه القانون المصــر  بشــأن الغرامة الضــريبية على إيرادات رؤوس 

ولا يزيـــد عن ثلاثـــة أمثـــال مـــا لم يؤد من  %25ال المنقولـــة بمـــا لا يقـــل عن الأمو 
، واتجه الفقه إلى أن هذا النوع من الغرامات كما في المثال الســــــــــــابق (60)الضــــــــــــريبة

يجمع بين صـــــــــفة الغرامة وصـــــــــفة التعويض، بينما هناك جانب آخر من الفقه اتجه 
ه مع التعويض المدني، فالغرامة ن يتشــــــــــــابأهذا النوع من الغرامات لا يمكن  إلى أن

فهي عقوبة تتميز بخصـــــائص الغرامة كعقوبة  من ثمو  ،الضـــــريبية هي غرامة جنائية
، وأتفق مع الرأ  الأخير بأن مثل (61)فتقضـــي بها المحكمة دون إثبات ركن الضـــرر

قية بنها تهدف إلى الردع مثل إإذ  ،هذه الغرامة تأخذ صــــــــفة الغرامة الجنائية كعقوبة

                                           
 ة،القاهر ون العقوبات، القسم العام، دار النهضة العربية، د. هدى حامد قشقوش، شرح قان (60)

 .235، صم2006
 .235ص ،المرجع السابق (61)
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العماني إلى مثل هذا النوع من الغرامة في نصـــــوص  المشـــــر عالعقوبات، ولم يتطرق 
 القانون.
 الغرامات ذات الح  الأ ن  الثابت والح  الأ ل  النسبي: -ثالثاا 

ا كحد أدنى ثابت، ويترك حده اً معين اً حد المشــــــر عوهي الغرامات التي يضــــــع لها 
يتحدد بالقياس إلى قيمة الضــــرر الناشــــئ عن  نماوا   ،الأعلى بدون تحديد مبلغ معين

 ن يريد الحصـــــول عليها منالجريمة أو الفائدة التي حصـــــل عليها الجاني أو التي كا
"يعاقب  منهأالتي نصــــــت على ( من قانون الجزاء 207ك المادة )ومثال ذل، الجريمة

( خمس ســــــــــنوات، 5( ثلاث ســــــــــنوات، ولا تزيد على )3بالســــــــــجن مدة لا تقل عن )
عطي له أو وعد به، وبعزله عن الوظيفة، والحرمان امة تســــــاو  على الأقل ما أ  وبغر 

من تولي الوظائف العامة بصــــــــورة مطلقة، كل موظف عام طلب أو قبل لنفســــــــه أو 
بذلك من أجل القيام بعمل من أعمال وظيفته أو  أو أخذ وعداً  ،لغيره أ  مقابل كان

يسر  و  ،بعمل واجب عليه الامتناع عنهبواجب من واجباتها، أو الامتناع عن القيام 
ه في الفقرة الســـــــــابقة لا يدخل في حكم هذه المادة، ولو كان العمل المنصـــــــــوص علي

حدد الحد الأقصــــــى بشــــــكل  المشــــــر ع، فنجد في هذه المادة أن "عمال وظيفة الجانيأ
يجب  من الحد الأدنى الذ  انطلاقاً  ،نســبي بحيث إنه يترك تحديدها لقياس القاضــي

 يساوى المال المتحصل عليه من الجريمة على الأقل. أن
 الغرامات ذات الح  الأ ن  النسبي والح  الأ ل  الثابت: -رابعاا 

حدها الأدنى بالقياس إلى قيمة الضـــرر الناجم  المشـــر عوهي الغرامات التي يحدد 
 ل عليها الجاني، ويجعل حدها الأعلى هو الحدعن الجريمة أو الفائدة التي تحصـــــــــــــ  
( من قانون 207ومثال ذلك ما نصـــــــــــــــت المادة ) الأعلى العام المقرر في القانون،

حيــث اتخــذ  (،7/74) كــذلــك مــا نص عليــه في قــانون الجزاء العمــاني رقم، و الجزاء
"كل  مأن ( وتنص على155هذا النمط من الغرامة النســــــــــــــبية في المادة ) المشــــــــــــــر ع

أو أ  منفعة أخرى ليقوم  أو لغيره مالًا أو هدية أو وعداً  لنفســـــــــهموظف قبل رشـــــــــوة 
أو  عطي لهأبعمل شرعي من اعمال وظيفته... يعاقب بغرامة تساو  على الأقل ما 

( التي تنص على غرامة تساو  على الأقل قيمة الرشوة، 156وعد به...."، والمادة )
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عـــاقـــب الموظف ( من القـــانون نفســــــــــــــــه في الاختلاس الـــذ  ي159وكـــذلـــك المـــادة )
 قلها قيمة ما اختلس.أالمختلس بغرامة 

 
 الثانيالفرع 

 اليد ج الكمي النسبي الشصصي
لدخل ل للتدرج الكمي النسبي الشخصي لعقوبة الغرامة يتم تحديد العقوبة تبعاً  اً وفق

 لهذا النظام يتم تحديد الغرامة فيها بوحدات اً ، حيث إنه وفقاليومي لمرتكب الجريمة
 وهو المبلغ الذ  يســــتطيع المحكوم عليه توفيره يومياً  ،نســــبية تســــميها "أيام غرامات"

وقد حددت هذه القوانين الحد الأدنى  ،وهو القيمة النقدية لكل وحدة "لكل يوم غرامة"
غ الذ  عبارة عن المبل والحد الأعلى للغرامة التي يلتزم المحكوم عليه بدفعها، وهي

 يمكن التنفيذ عليه.
يرى أن  (62)فهناك جانب من الفقه ،وقد اختلف الفقه في مدى فعالية هذا النظام

 منها إلزام القاضــــــــي اتخاذ المعيار الماد  مناطاً  ،هذا النظام يشــــــــوبه بعض العيوب
عد أن ب ولا فاعلاً  لتقدير مبلغ الغرامة وهو اتجاه تقليد  قديم لم يعد مســــــــــــــتســـــــــــــــاغاً 

التي تحتاج إلى معالجة  الإجراميةوتباينت الخطورة  الإجراميةتطورت الأســـــــــــــــاليب 
ســــــليمة فاتضــــــحت ضــــــرورة إحلال المعيار الشــــــخصــــــي، وقد تطرق قانون العقوبات 

( حيث حدد نطاق توقيع هذه العقوبة 5 -31الفرنســــــــــــــي إلى هذا النظام في المادة )
حبس عليها بال كانت الجنحة معاقباً  إذا" منهأوضــــــــــــوابط تطبيقها، فقد نصــــــــــــت على 

يجوز للمحكمة أن تقضــــــــــــــي بعقوبة الغرامة اليومية لمدة عدد معين من الأيام إلى 
ـــام الغرامـــة مع مراعـــاة دخـــل  ـــة العـــامـــة، ويتحـــدد مبلغ كـــل يوم من أي  المتهَمالخزان

لى إلفي فرنك، كما يتحدد عدد أيام الغرامة بالنظر أوأعبائه، ولا يجوز أن يزيد على 
 كما نصـــــــت المادة ،"ن يزيد على ثلاثمائة وســـــــتين يوماً ظروف الجريمة، ولا يجوز أ

ة "في حالة الحكم بعقوبة الغرام منهأ( من قانون العقوبات الفرنسي على 25 -131)
دد في نهاية المدة المطابقة مع ع اليومية فإن المبلغ الإجمالي للغرامة يكون مســـتحقاً 

                                           
 .102صد. أكرم نشأت، مرجع سابق،  (62)
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العماني إلى مثل هذا النوع من الغرامة في نصـــــوص  المشـــــر عالعقوبات، ولم يتطرق 
 القانون.
 الغرامات ذات الح  الأ ن  الثابت والح  الأ ل  النسبي: -ثالثاا 

ا كحد أدنى ثابت، ويترك حده اً معين اً حد المشــــــر عوهي الغرامات التي يضــــــع لها 
يتحدد بالقياس إلى قيمة الضــــرر الناشــــئ عن  نماوا   ،الأعلى بدون تحديد مبلغ معين

 ن يريد الحصـــــول عليها منالجريمة أو الفائدة التي حصـــــل عليها الجاني أو التي كا
"يعاقب  منهأالتي نصــــــت على ( من قانون الجزاء 207ك المادة )ومثال ذل، الجريمة

( خمس ســــــــــنوات، 5( ثلاث ســــــــــنوات، ولا تزيد على )3بالســــــــــجن مدة لا تقل عن )
عطي له أو وعد به، وبعزله عن الوظيفة، والحرمان امة تســــــاو  على الأقل ما أ  وبغر 

من تولي الوظائف العامة بصــــــــورة مطلقة، كل موظف عام طلب أو قبل لنفســــــــه أو 
بذلك من أجل القيام بعمل من أعمال وظيفته أو  أو أخذ وعداً  ،لغيره أ  مقابل كان

يسر  و  ،بعمل واجب عليه الامتناع عنهبواجب من واجباتها، أو الامتناع عن القيام 
ه في الفقرة الســـــــــابقة لا يدخل في حكم هذه المادة، ولو كان العمل المنصـــــــــوص علي

حدد الحد الأقصــــــى بشــــــكل  المشــــــر ع، فنجد في هذه المادة أن "عمال وظيفة الجانيأ
يجب  من الحد الأدنى الذ  انطلاقاً  ،نســبي بحيث إنه يترك تحديدها لقياس القاضــي

 يساوى المال المتحصل عليه من الجريمة على الأقل. أن
 الغرامات ذات الح  الأ ن  النسبي والح  الأ ل  الثابت: -رابعاا 

حدها الأدنى بالقياس إلى قيمة الضـــرر الناجم  المشـــر عوهي الغرامات التي يحدد 
 ل عليها الجاني، ويجعل حدها الأعلى هو الحدعن الجريمة أو الفائدة التي تحصـــــــــــــ  
( من قانون 207ومثال ذلك ما نصـــــــــــــــت المادة ) الأعلى العام المقرر في القانون،

حيــث اتخــذ  (،7/74) كــذلــك مــا نص عليــه في قــانون الجزاء العمــاني رقم، و الجزاء
"كل  مأن ( وتنص على155هذا النمط من الغرامة النســــــــــــــبية في المادة ) المشــــــــــــــر ع

أو أ  منفعة أخرى ليقوم  أو لغيره مالًا أو هدية أو وعداً  لنفســـــــــهموظف قبل رشـــــــــوة 
أو  عطي لهأبعمل شرعي من اعمال وظيفته... يعاقب بغرامة تساو  على الأقل ما 

( التي تنص على غرامة تساو  على الأقل قيمة الرشوة، 156وعد به...."، والمادة )
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عـــاقـــب الموظف ( من القـــانون نفســــــــــــــــه في الاختلاس الـــذ  ي159وكـــذلـــك المـــادة )
 قلها قيمة ما اختلس.أالمختلس بغرامة 

 
 الثانيالفرع 

 اليد ج الكمي النسبي الشصصي
لدخل ل للتدرج الكمي النسبي الشخصي لعقوبة الغرامة يتم تحديد العقوبة تبعاً  اً وفق

 لهذا النظام يتم تحديد الغرامة فيها بوحدات اً ، حيث إنه وفقاليومي لمرتكب الجريمة
 وهو المبلغ الذ  يســــتطيع المحكوم عليه توفيره يومياً  ،نســــبية تســــميها "أيام غرامات"

وقد حددت هذه القوانين الحد الأدنى  ،وهو القيمة النقدية لكل وحدة "لكل يوم غرامة"
غ الذ  عبارة عن المبل والحد الأعلى للغرامة التي يلتزم المحكوم عليه بدفعها، وهي

 يمكن التنفيذ عليه.
يرى أن  (62)فهناك جانب من الفقه ،وقد اختلف الفقه في مدى فعالية هذا النظام

 منها إلزام القاضــــــــي اتخاذ المعيار الماد  مناطاً  ،هذا النظام يشــــــــوبه بعض العيوب
عد أن ب ولا فاعلاً  لتقدير مبلغ الغرامة وهو اتجاه تقليد  قديم لم يعد مســــــــــــــتســـــــــــــــاغاً 

التي تحتاج إلى معالجة  الإجراميةوتباينت الخطورة  الإجراميةتطورت الأســـــــــــــــاليب 
ســــــليمة فاتضــــــحت ضــــــرورة إحلال المعيار الشــــــخصــــــي، وقد تطرق قانون العقوبات 

( حيث حدد نطاق توقيع هذه العقوبة 5 -31الفرنســــــــــــــي إلى هذا النظام في المادة )
حبس عليها بال كانت الجنحة معاقباً  إذا" منهأوضــــــــــــوابط تطبيقها، فقد نصــــــــــــت على 

يجوز للمحكمة أن تقضــــــــــــــي بعقوبة الغرامة اليومية لمدة عدد معين من الأيام إلى 
ـــام الغرامـــة مع مراعـــاة دخـــل  ـــة العـــامـــة، ويتحـــدد مبلغ كـــل يوم من أي  المتهَمالخزان
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ا، وعـــدم الـــدفع الكلي أو الجزئي لهـــذا المبلغ يؤد  إلى أيـــام الغرامـــات المحكوم بهـــ
وينفذ  ،أيام الغرامة التي لم يتم دفعهاحبس المحكوم عليه لمدة تســــــاو  نصــــــف عدد 

كمــــا في مواد الإكراه البــــدني، ويخضــــــــــــــع الحبس في هــــذه الحــــالــــة لنظــــام عقوبــــة 
من  قصــــــــــــى حد ممكنأمما قيل من كون هذا النظام يحقق فعلى الرغم  ،(63)"الحبس

ا أن يضـــــــمن هذيمكن  من ثمتناســـــــب العقوبة مع خطأ المجرم وقدرته على دفعها، و 
إلا أن هــذا النظــام  ،لكــل محكوم عليــه مهمــا كــان مركزه المــالي عــادلاً  النظــام عقــابــاً 

ا يرهق يلازمان تطبيق هذا النظام، وهذين محاط بالتعقيد الحســابي والتقيد الدقيق اللذ
عن تعذر تطبيق هذا النظام في الأحوال التي لا يمكن فضــلًا  ،القاضــي ويهدر وقته

أو لا يكون لــه دخــل على  ،فيهــا توفير أ  مبلغ من الــدخــل اليومي للمحكوم عليــه
 .(64)الإطلاق

وهناك جانب آخر من الفقه يرى أن العيوب التي يراها الرأ  الســـــــــــــــابق في هذا 
النظامين يكمل كل منهما ا خر، فنظام التدرج  حيث إن كلا ،د مزايا لهالنظام تع

الكمي النســــبي الموضــــوعي يكمل نظام التدرج الكمي الشــــخصــــي، ويأخذ كل منهما 
 ينظر عنـد تقـديره للغرامـة إلى المـال مفـالنظـام الأول ،في تقـدير الغرامـة زاويـة معينـة

 لنظاموالفـائـدة التي حصـــــــــــــــل عليهـا الجـاني من ارتكـاب الجريمـة، وا ،محـل الجريمـة
الثانيم يراعى الدخل اليومي للجاني الذ  يمكن التنفيذ عليه، أ  يتم تقســيط الغرامة 

النظامين يكمل كل منهما اليومي للجاني، ومن ثم فإن كلا  بما يتناســـــــــــب مع الدخل
عند تقدير الغرامة، ليكون لهما رد فعل مؤثر على  ويتعين الأخذ بهما معاً  ،ا خر

 .(65)مرتكب الجريمة
 
 

                                           
د. شريف سيد كامل، تعليق على قانون العقوبات الفرنسي الجديد، القسم العام، دار النهضة  (63)

 وما بعدها. 142، صم1998، 1طالعربية، 
 وما بعدها. 104ص مرجع سابقد. أكرم نشأت،  (64)
د. محمد عبد العزيز قناو ، نظرية التفريد القضائي للجزاء الجنائي، رسالة دكتوراه، جامعة  (65)

 .130، ص2005القاهرة، 
44 

 

 امةالخ  
 ،لقد تناول هذا البحث موضوع سلطة القاضي الجزائي في اختيار وتدريج العقوبة

عماني ال المشــر عماني مع بيان موقف حكام القضــاء الع  أبشــكل أســاســي على  معتمداً 
لخصها نلى مجموعة من النتائج والتوصيات إلقد انتهى البحث و من هذا الموضوع، 

 في ا تيم
  
 النيائج  -أولاا 
إن الســــــــلطة التقديرية للقاضــــــــي الجزائي أصــــــــبحت من المســــــــلمات في الوقت  .1

كون أن التشــــــــــــــريعات الجنائية مرت بتطورات عدة لمواجهة الخطورة  ؛الحالي
 لدى المجرمين. الإجرامية

إن من مقتضيات تحقيق العدالة وتحقيق الهدف من وجود العقوبات هو تمكين  .2
هي الوســـــــــيلة  ن هذه الســـــــــلطةإحيث  ،القاضـــــــــي من إعمال ســـــــــلطته التقديرية

 للوصول الى الحقيقة.
العماني أعطى القاضـــي ســـلطة تقديرية واســـعه، في صـــور متنوعة  المشـــر عإن  .3

 وعمل القضـــاة في فرض العقوبة المشـــر عومتعددة بما يحقق الموائمة بين عمل 
 المناسبة لكل جرم.

 ،العماني منح القاضــي ســلطة تقدير العقوبة بين حدين أدنى وأعلى المشــر عإن  .4
ونه أراد أن ك ،هذا النهج في غالبية العقوبات التي نص عليها المشر عوقد اتبع 

يترك المجال أمام القاضــــــــــــــي حتى يســــــــــــــتطيع دراســــــــــــــة الواقع واختيار الجزاء 
 المناسب.

عند  ا القاضـــــيإن الســـــلطة التقديرية للقاضـــــي تخضـــــع لضـــــوابط، يســـــترشـــــد به .5
ظروف ق بومنها ما هو متعل   ،اختيار العقوبة منها ما هو متعلق بالمجرم ذاته

 الجريمة.
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إن وسائل القاضي الجزائي في استعمال سلطته محددة وفق نصوص قانونية،  .6
ذ وســــــــــلطة وقف تنفي ،والاختيار النوعي للعقوبة ،التدرج الكمي مصــــــــــورها ومن

 العقوبة.
 

 ـات اليوصاـ -ثانااا 
في العقوبات البديلة، فالأخذ بنظام  المشر عبضرورة توسع  يوصي البحث .1

يجاد تنوع واختلاف في العقوبات غير عقوبتي لسجن ا العقوبات البديلة وا 
 لتيالظروف اتناسب والغرامة من شأنه إيجاد عقوبة مناسبة لبعض المجرمين 

 تحيط بارتكاب الجريمة.
 ،اعدة للقانون الجزائيبالعلوم المسضرورة وجود قضاة متخصصين وملمين  .2

 جرام والعقاب وغيرها؛ وذلك حتى يستطيع القاضيالجنائي وعلوم الإكعلم النفس 
 ون قناعته بشكل واضح ودقيق.أن يكّ 

كبير بين  بوجود فرقز تتمي  قانونية  اً يضع نصوص بأن المشر ع يوصي البحث .3
ون حتى لا يك ؛النص ضوابط محددة لتطبيق وأن يضع ،الحد الأدنى والأعلى

 هناك استغلال لثغرات القانون.
أن يضع صياغة عامة لضوابط تقدير العقوبة بحيث  المشر ع يوصي البحث .4

 يأخذها القاضي بعين الاعتبار عند تقديره للعقوبة.
أمام المحكمة في  المتهَمحضور النص على وجوب يوصي البحث بضرورة  .5

 فيها. العقوبة الجلسة التي يقرر القاضي وقف تنفيذ
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الجزائي، كلية  د. صـــــالح أحمد محمد حجاز ، مبدأ الاقتناع الذاتي للقاضـــــي (12
 .م2015سراء، الأردن، الحقوق/ جامعة الإ

د. طاهر صـــالح العبيد ، الأحكام العامة للعقوبات وقواعد تنفيذها في قانون  (13
 الجرائم والعقوبات اليمني والشريعة.

دار  العام،قانون الجزاء العماني القســــــــــــــم شــــــــــــــرح  العاني،عادل عبد إبراهيم  (14
 .م2018 ع مان، الأجيال،

د. عبد العزيز محمد محســـن، الأعذار القانونية المخففة من العقاب في الفقه  (15
 .م1997، ، القاهرةالإسلامي والقانون الوضعي، دار النهضة العربية

 ريةحمد راشـــد، موجز القانون الجنائي، دار النشـــر للجامعات المصـــأد. على  (16
 .م1951بالقاهرة، 

دكتوراه، جامعة الاخوة رســــــــــــالة د. عمارة فوز ، قاضــــــــــــي التحقيق، أطروحة  (17
 م.2010منتور ، الجزائر، 

، دار المطبوعات الجامعية، د. عوض محمد، قانون العقوبات، القســـــــــــم العام (18
 م.1987، الاسكندرية

ة دراســــــــــــــــ ،د. فهــد هــاد  حبتور، ظروف الجريمــة وأثرهــا في تقــدير العقوبــة (19
 .م2010، اليمن، مقارنة، جامعة عدن، دار الجامعة الجديدة

فهد يوسف الكساسبة، وسائل وضوابط السلطة التقديرية للقاضي الجزائي في  (20
 .م2015الأردن،  ،ي، دراسات علوم الشريعة والقانونالتفريد العقاب

جل أ مذكرة من، القاضـــي الجزائي في تقدير العقوبةد. قريمس ســـاره، ســـلطة  (21
الحصـــــــــول على شـــــــــهادة الماجســـــــــتير في فرع القانون الجنائي والعلوم الجنائية، 

 .م2012-2011جامعة الجزائر،
، بيةرلعالنهضة م، دار العام القست، اباولعقون اقاند. مـــأمون ســــــــــــــلامـــه،  (22
 .م1989رة، لقاها
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 القانون، دارســـــــلطة القاضـــــــي الجنائي في تطبيق  ســـــــلامة، حدودد. مأمون  (23
 .م1975 ،ةاهر العربي، القالفكر 

ت، القسم الخاص، الجرائم الواقعة اــبولعقون اانــقــرح شد. محمد سعيد نمور،  (24
، الإصـــــــــــــــدار الثالث، دار الثقافة للنشــــــــــــــر والتوزيع، عمان، 2على الأموال، ط

 .م2010
د. محمد أحمد المشــــــــــــــهداني، أصــــــــــــــول علمي الإجرام والعقاب في الفقهين  (25

 ،هلية، دار الثقافة للنشـــــــــــر والتوزيعالوضـــــــــــعي والإســـــــــــلامي، جامعة الزرقاء الأ
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لليبي، د. محمد ســــــــــــــامي النبراو ، شــــــــــــــرح الأحكام العامة لقانون العقوبات ا (26
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دراســـــــــــــة  ،طبيق التقدير  للعقوبات الجزائيةبو زبر، الت عبد الرحمند. محمد  (27
في ســـــلطات القاضـــــي الجزائي في تقدير العقوبة في قانون الجزاء الكويتي، كلية 

 .م2013الحقوق/ جامعة الكويت، الكويت، 
د. مزهر جعفر عبيد، الوسيط في شرح قانون الجزاء العماني القسم الخاص،  (28
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النظام الجزائر ، رســالة ماجســتير،  يبن صــغير، ســلطة القاضــي ف هجيرهد.  (31
 .م2015امعة قاصد  مرباح ورقله، كلية الحقوق والعلوم السياسية، الجزائر، ج
ون العقوبات، القســــــم العام، دار النهضــــــة د. هدى حامد قشــــــقوش، شــــــرح قان (32
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 ح���م���اي���ة الم���م���ت���ل���ك���ات ال���ث���ق���اف���ي���ة في زم������ن ال���ن���زاع���ات 
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 :الملخص

من المعرف أن الممتلكات الثقافية تظل مشمولة بالحماية كأعيان مدنية في منظور 
القانون الدولي الإنساني، وتستند حماية الممتلكات الثقافية في النزاعات المسلحة على 

، وعلى م1954مبادئ ومقتضيات قانونية منصوص عليها في اتفاقية "لاهاي" لعام 
بممتلكات ثقافية يملكها أي شعب رأس هذه المبادئ هي أن الأضرار التي تلحق 

 ".ءنسانية جمعاتمس التراث الثقافي الذي تملكه الإ"

الحماية لهذه الممتلكات التي  ووفق هذا الأساس، فإن الدراسة تروم تناول أشكال
م كما ستقف عند التبعات والنتائج المتربة عن 1954توفرها اتفاقية "لاهاي" لعام 

انتهاك حماية هذه الممتلكات الثقافية أثناء نشوب النزاعات المسلحة والمسؤولية 
 اء كانت دولية أم فردية جنائية. المترتبة عنها سو 

 

 – مسلحةالالنزاعات  - الممتلكات الثقافية - التراث الثقافي الكلمات المفتاحية:
 الانتهاكات. - الحماية
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.المغرب –محمد الخامس بالرباط  جامعة -أستاذ القانون الدولي العام  * 

 
 

The Protection of Cultural Property in Armed 
Conflict: Protection and Violations 

 
 

                                                                              Dr. Adil Moussaoui 

Abstract: 

The conduct of hostilities has often resulted in the destruction of 
irreplaceable cultural property. Recognizing the significance of 
this loss to the cultural heritage of humanities, the international 
community adopted the 1954 Hague Convention protecting 
cultural property.  

This treaty constitutes one of the most importance tools for the 
protection of cultural property under International Humanitarian 
Law (IHL). This articles retraces all the kinds of the protection 
concerning this cultural property during the armed conflict, it 
shows also the situation emanated by the violation of the IHL 
rules and its legal consequences: State responsibility, individual 
responsibility. 
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 " (1)بلا دفاع ظلكل شيء ذي قيمة ي"
 

 ةـــقدمالم
من المعلوم أن الممتلكات الثقافية تظل مشمولة بالحماية كأعيان مدنية في 

الثقافية في النزاعات  وتستند حماية الممتلكات ،لإنسانيمنظور القانون الدولي ا
لعام  ي""لاهاالمسلحة على مبادئ ومقتضيات قانونية منصوص عليها في اتفاقية 

ة ثقافيأن الأضرار التي تلحق بممتلكات  وعلى رأس هذه المبادئ هي ،م1954
 ."جمعا   تملكه الإنسانيةالذي  تمس التراث الثقافيشعب " أي يملكها

 Cultural Propret   Le Bienويستشف من هذا الأمر، أن العين الثقافي 
-ulturalC (2)قاطبةيلزم جل أعضاء الجماعة الدولية  إلى واجب كوني يحيل، 
 ثقافيا   لكونها تحمل طابعا   ليس بأضرارهذه الممتلكات الثقافية وتصاب  عندما تدمرف

  .(3)الآخربالهوية والاعتراف  في يتجسد أساسا   رمزيا   لأنها تضرب جانبا   ، بلفقط
فعلى مدار العقود والحقب الماضية، لم تسلم المواقع الثقافية والأعمال الفنية 

فبالرغم من أشكال  ،من آثار التدمير والخراب جراء الحروب والنزاعات المسلحة
دفع  فقد ،(4)للحضارةالعصور الأولى  الدولية منذالحماية الذي فرضته الأعراف 

 ،الحرب العالمية الثانية المجتمع الدولي إلى اتخاذ التدابير اللازمةلفته خالذي  الدمار
 .الحماية الخاصة لهذه الممتلكات الثقافية تروم منحووضع قواعد قانونية 

                                                                 
 ."ليسيبرت" الهولندي للشاعر مقولة (1)

(2) Manlio, Frigo (2004) « Cultural property v. cultural heritage: A battle of 
concepts in international law?», International Review Of the Red Cross, 
June, Vol 86 , N° 854, p. 368.  
(3) Robert Layta, Peter G stone, Julian Thomas, Destruction and 
conservation of Cultural property (2001) Routledge, p. 22. 

ب الأحمر صليد. شريف عتلم، محاضرات في القانون الدولي الإنساني، بعثة اللجنة الدولية لل (4)
 .16-11صم، 2001 ،القاهرة ،الدولي

4 
 

م كل دولة باتخاذ إجراءات لز  لت  م؛ 1954لعام  "لاهاي" اتفاقيةجاءت من هنا 
لك عن ويتم ذ قافية الخاصة من الهجمات المسلحة،الثفي سبيل صيانة ممتلكاتها 

أو تفادي  ،عن العمليات العسكرية المحتملة أو الدائرة طريق نقل تلك الممتلكات بعيدا  
ف ولا يجوز للأطرا ،الة المواقع التاريخيةمنها في ح عسكرية بالقربة أهداف إقام

قافية لكات الثضد الممت المشاركة في النزاعات المسلحة توجيه العمليات العدائية
ولي يحظر القانون الد كما ،الممتلكاتوعليها تفادي وقوع أضرار عرضية ضد تلك 

 .استعمال هذه الممتلكات الثقافية لأغراض عسكرية الإنساني
استمرت هذه الأضرار بالممتلكات الثقافية أثناء النزاعات بالرغم من كل ذلك 

فخلال حرب البوسنة والهرسك في مطلع  ،المسلحة حتى بعد توقف الحرب الباردة
 إنسانيا   تراثا   " المصنفانالتسعينات تم تدمير مدينة "دوبروفنيك" الأثرية وجسر "موستار

إلى  ، إضافة(5)"اليونسكو" والثقافةمن طرف منظمة الأمم المتحدة للتربية والعلوم 
      داية الألفية ب طالبان فيحركة  جهةالأفغانية من  "باميا"تدمير تمثالي بوذا في مدينة 

 الجديدة.
 :طريقتينب ية أثناء نشوب النزاعات المسلحةوتتمتع الممتلكات الثقافية بالحما

ممتلكات لل دولي الإنساني التي تمنح الحمايةفمن جهة تنطبق عليها أحكام القانون ال
في أعلاه  المذكورة الاتفاقية تكرس ةومن جهة ثاني ،نت مدنية بطبيعتهاإذا كا ،المدنية
تعزيز  يجريوس ،ء اندلاع ونشوب النزاعات المسلحةالثقافية أثنا الممتلكات بحماية
 ،م1949 الأربع لعامجنيف  م لاتفاقية1977 الملحقينلاتفاقية بالبروتوكولين هذه ا

 .من القانون الدولي العرفي الإنساني الاتفاقية جزءا  فهكذا أضحت 
  الدول  بموجبها  تلزم ،بالعديد من الالتزام م1954لعام   "لاهاي"جاءت اتفاقية و 

باتخاذ عدة تدابير من أجل صيانة الممتلكات الثقافية الخاصة من الهجمات المسلحة، 
أو  تملةالمحعن العمليات العسكرية  بعيدا   كاتويتم ذلك عن طريق نقل هذه الممتل

                                                                 
تجدر الإشارة إلى أن منظمة اليونسكو مسئولة عن تصنيف هذه المنشآت الثقافية كتراث عالمي  (5)

    م.1972العالمي لعام  بموجب اتفاقية باريس للتراثإنساني 
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إضافة  ،ةالتاريخيو  الأثريةأهداف عسكرية بالقرب من المواقع  أو تفادي إقامة الدائرة،
وفي  ،لكات الثقافية كأهداف عسكريةإلى إلزام الدول الأطراف بعدم استعمال الممت

 ،يةجمات على الممتلكات الثقافمشروعية شن اله "لاهاي"أقرت اتفاقية نفسه الوقت 
 لمبدأ  الضرورة العسكرية إلى أهداف عسكرية إعمالا   تم تحويل هذه الممتلكات إذ

 .الملحة
لمسلحة االقانوني لحماية الممتلكات الثقافية في زمن النزاعات  الإطاروتعزز 

والنظام  ،م1954والبروتوكول الأول لعام م، 1954 "لاهاي"جانب اتفاقية  إلى
لاتفاقية م 1999عام  بروتوكول ثاني بإضافةللمحكمة الجنائية الدولية  الأساسي
 ."لاهاي"
أي  إلى: الآتيةتجيب عن الإشكالية حاول هذه الورقة أن تأجل كل ذلك، س من

مدى يسهم القانون الدولي الإنساني، في توفير الحماية للممتلكات الثقافية على غرار 
لى أي حد يى أثناء نشوب النزاعات المسلحة؟ الفئات المحمية الأخر  ن رتب عتوا 

 مرتكبيها؟لدى  المسؤولية الجزائية إقرارالحماية  مبادئ هذهانتهاك 
 هنتناول فيس : الأولأساسين بحثينم إلى لورقةهذه انقسم س على ما تقدم، وبناء

 اتلهذه الممتلك أشكال الحماية أو المصادر القانونية التي توفر الإطار القانوني
 ،معززةإلى الحماية ال وصولا   ،بالحماية الخاصة من الحماية العامة مرورا   الثقافية بدءا  

 لمسؤوليةا التكييف القانوني المتعلق بإقرار عند فسنتوقف الثاني المبحثفي  أما
وعدم  ،اك حماية هذه الممتلكات الثقافيةعن انته والجزائية والجنائية المتربةالدولية 

     .صونها أثناء اندلاع النزاعات المسلحة
    

 الأول بحثالم
 لحماية الممتلكات الثقافية الإطار القانوني الدولي

 "لمحميةا لأعيان"ا تشير إلى ،من نافلة القول، إن أحكام القانون الدولي الإنساني
ترك في الأعمال شلا ت عقارات والمنقولات والمناطق التيال عادة والمقصود منها

6 
 

لأعيان ويمكن تقسيم هذه ا ،تتمتع بحماية القانون الدولي الإنساني من ثمالعسكرية و 
 ثقافية وأشغال ومناطق محمية وممتلكات ،ت المحميةأعيان ذات صلة بالفئا :إلى

 .(6)البيئة الطبيعية وأخيرا   ،تحتوي على قوى خطرة هندسية ومنشآت
حيث  ؛الإنسانيماية التوسع الذي لحق بنظام القانون الدولي حوتعكس هذه ال

كما كان عليه الحال حتى منتصف القرن الماضي، على حماية ضحايا  لم يعد قاصرا  
كات متد نطاقه ليكفل الحماية الخاصة للممتلمن الأفراد وتخفيف معاناتهم، بل االحروب 

الثقافية في فترات الحروب، وقد جاء هذا التوسع في نطاقه ليشمل كنتيجة طبيعة لما 
غير الدولية على مر العصور للعديد من الدمار  مسواء الدولية فيها أ لفته الحروبخ

 . )7(بمختلف أنواعها والسلب والنهب للممتلكات الثقافية
  

 الأولالمطلب 
 وحمايته التراث الثقافي ةأهمي

لفرد أو شعب أو دولة من  خالصا   إن التراث الثقافي لأية دولة لا يمثل ملكا  
محورية لفالفكرة ا ،جمعا   )8(للإنسانية مشتركا   الدول على وجه الحصر، إنما يمثل تراثا  

ي سوى ه الدولي هو أن الأجيال الحاضرة ما في القانونعليها هذا المفهوم يقوم  التي
فهناك إذن تضامن عالمي في الزمان بين الأجيال  ،جزء من حلقة يجب ألا تنقطع

 مما يتماشى مع منطوق اتفاقية ،بين الشعوب قاطبة أيضا  المتعاقبة وفي المكان 
إن الأضرار التي تلحق بممتلكات ثقافية يملكها أي شعب  ...." م1954لعام  "لاهاي"

نصيبه في هم بكان تمس التراث الثقافي الذي تملكه الإنسانية جمعاء، فكل شعب يسا

                                                                 
د. شريف عتلم، المستشار خالد غازي، دليل تدريب القضاة على أحكام القانون الدولي الإنساني،  (6)

 .37، ص م2008اللجنة الدولية للصليب الأحمر الدولي، 
(7) David Eric, Principes de droit des conflits armés, Bruxelles, Bruylant, 
1994, p. 215. 

 .69، صم1990 ،د. عبد القادر القادري، مفاهيم القانون الدولي، دار توبقال للنشر (8)
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أن في المحافظة على التراث الثقافي فائدة عظمى لجميع  العالمية ولاعتبارهاالثقافة 
 .(9)"دوليةشعوب العالم وأنه ينبغي أن يكفل لهذا التراث حماية 

 ا  وترى لجنة القانون الدولي أن التراث الثقافي يشمل الممتلكات التي تشكل جزء
 مشمولة في التراث الثقافيويجوز أن تكون ممتلكات الدولة  ،من التراث الثقافي

ا والمباني والمواقع، بينم ويضم التراث الوطني جوانب عديدة منها الآثار ،الوطني
جية التشكيلات الجيولو ) ،ي إلى السمات والمواقع الطبيعيةيشير التراث الطبيع

ا في أهميتها بل تكمن قيمته ،التي لا يمكن تحديد قيمتها النقدية بسهولة ،(والطبيعية
ا أو في حفظها أو في جماله ،المعنوية والتاريخية أو الفنية أو العلمية أو الجمالية

 .(10)الطبيعي
 تعريفا  م 1972قافي والطبيعي العالمي لعام ووضعت اتفاقية حماية التراث الث

المكونة من  نه المعالم الطبيعيةأ، وعرفته (11)للتراث الثقافي موضحة مكوناته شاملا  
ز بقيمة لتي تتميوا ،تشكيلات طبيعية أو بيولوجية أو مجموعات لهذه التشكيلات

كما  ،و الجمال الطبيعيظ أزاوية الحف أوالزاوية الجمالية أو العلمية  عالمية فائقة من

                                                                 
 لحماية الممتلكات الثقافية أثناء النزاعات المسلحة. م 1954ديباجة اتفاقية لاهاي لعام  :انظر (9)
شر المسلحة، دار الحامد للن سلامة صالح الرهايفة، حماية الممتلكات الثقافية أثناء النزاعات (10)

 .54ص م، 2012
 التراث الثقافي لأغراض الاتفاقية: 1تعريف المادة:  (11)

المعالم الأثرية: أعمال الهندسة المعمارية وأعمال النحت والزخرفة والعناصر أو الهياكل الأثرية 
والنقوش، والكهوف السكنية ومجموعات المعالم التي تتميز بقيمة عالمية فائقة من الزاوية الطابع 

 التاريخية أو الفنية أو العلمية.
ية التاريخية مية فائقة من الزاو مجموعات المباني: المباني المستقلة أو المتصلة التي تتميز بقيمة عال

 نتها في المنظر الطبيعي.و الفنية أو العلمية بسبب فها المعماري أو مكاأ
لتي توجد ، والمناطق االمواقع: الأعمال التي أنجزها البشر أو الأعمال التي صنعتها الطبيعة والبسر

ثرية ذات قيمة عالمية فائقة من الزاوية التاريخية أو الجمالية أو الاثنولوجية أو أبها مواقع 
 الانتروبولوجية.    

8 
 

يخية المتاحف والمؤسسات الثقافية، المباني التار : أيضا  لمي ايشمل التراث الثقافي الع
الثقافي غير المادي الذي يتضمن الأعمال  عن التراث الأثرية، هذا فضلا  والمواقع 

أشارت  م1972كما أن اتفاقية التراث الثقافي والطبيعي لعام  ،الفنية بمعناها الواسع
 .من التراث الثقافي العالمي ا  إلى أن الحيوانات والنباتات المهددة تعد جزء

أساسية لحماية التراث على مبادئ م 1970لعام  اليونسكو اتفاقيةوتنص 
ذا الخصوص وفي ه ،ول لكل دولة الحق في إقرار تراثها الثقافي وحمايتهوتخ ،العالمي

المحلي  لثقافيللتراث ا أفضلقيق حماية حقل التعليمات المطلوبة لتأ تتضمن الاتفاقية
 ،مشروعير بطريق غالثقافي استيراد وتصدير التراث من غير للحيلولة و  والأجنبي،

الأعضاء بتسليم التراث الثقافي الذي تم إدخاله بشكل غير شرعي بناء  وتلتزم الدول
 .)12(في الاتفاقية(، المالكة لهذا التراث الأصلية )الطرفعلى طلب من الدولة 

تمعات للهوية الثقافية للأفراد والمج مهما  يعد عنصرا اللافت أن التراث الثقافي 
،  )13(سانبالكرامة البشرية وبحقوق الإن ه المتعمد نتائج ضارةوالدول، ويترتب على تدمير 

عندما تشتبك في نزاع مسلح، سواء أكان ذا طابع دولي أم غير دولي،  وينبغي للدول
بما في ذلك في حالة الاحتلال، أن تتخذ جميع التدابير الملائمة من أجل القيام بأنشطتها 

القانون لمبادئ وأهداف الاتفاقات الدولية و  وفقا   على نحو يكفل حماية الممتلكات الثقافية
 . )14(العرفي، والمتعلقة بحماية ذلك التراث أثناء أعمال القتال

وتسعى الاتفاقيات الدولية المعنية وقواعد العرف الدولي إلى حماية الممتلكات 
م دجزء من التراث الإنساني، وتؤدي النزاعات المسلحة عادة إلى ع الثقافية باعتبارها

، داخليا  و  الإضرار بالمدنيين فقط وحقهم في الحياة وغيرها من الحقوق المعترف بها دوليا  
 .بل تمتد إلى تدمير الممتلكات الثقافية والحضارية للشعوب

                                                                 
(12) Toman, Jiri , La protection des biens culturels en cas de conflit armé, 
Ed, UNESCO 1994, p. 230. 

 .م1948نص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان  (13)
إعلان اليونسكو بشأن التدمير المتعمد للتراث الثقافي لمؤتمر منظمة الأمم المتحدة للتربية  (14)

 .1، صم2003الثانية والثلاثين في باريس عام والعلوم والثقافة المنعقد في دورته 
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(12) Toman, Jiri , La protection des biens culturels en cas de conflit armé, 
Ed, UNESCO 1994, p. 230. 

 .م1948نص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان  (13)
إعلان اليونسكو بشأن التدمير المتعمد للتراث الثقافي لمؤتمر منظمة الأمم المتحدة للتربية  (14)

 .1، صم2003الثانية والثلاثين في باريس عام والعلوم والثقافة المنعقد في دورته 
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ة لتحديد الممتلكات الثقافية المحمية على أساس تعملوتحدد المعايير العامة المس
ناك ، هوضمن هذا النطاق لهذه الممتلكات،الأهمية الفنية أو التاريخية أو الأثرية 

لحة صلحة الدول منفردة، ومصم :هما عند القيام بالحماية، انتتحقق انيتأساس انمصلحت
ات الثقافية والحضارية وتتطلب حماية الممتلك ،(15)"المجتمع الدولي شاملة "مصلحة

 هما: اتجاهينالسير في 
 ،ثيقوالتو  ،والحفظ ،والحماية ،رميموالت ،ويشمل الصيانة :مادي الأولالاتجاه 

عداد الدراسات الاستكشافية والتحليليةو  ة وتأسيس المؤسسات أو المصالح المتخصص ،ا 
ال المطلوبة بالأمو ودعمها  ،وتوفير العناصر البشرية والفنية ،في مجال الرعاية والحفظ

 .للقيام بدورها
لقانونية تشريعات اويتعلق بإصدار وتطوير ال :أما الاتجاه الثاني فهو قانوني

ة إنشاء أجهزة أمنيبما فيها  اجل الحفاظ على تلك الممتلكات الوطنية والدولية من
 ،ريخيةوالحرص على سلامة المواقع الأثرية والتا ،لتنفيذ ومتابعة تلك القوانين ؛وقضائية

 .ومنع الاعتداء على الآثار وسرقتها وتخريبها أو الاتجار بها
أن الأولوية في أي نزاع مسلح تكون عادة في توفير  ولا بد من الإشارة إلى
 والأعيان التي لا تشارك بشكل مباشر ،وللأشخاص ،الحماية للمدنيين بالدرجة الأولى

ويؤدي اعتماد مبدأ التمييز بين الأهداف العسكرية والأعيان المدنية إلى  ،في القتال
 .توفير هذه الحماية القانونية

ينصب على تبني قواعد تحمي الممتلكات الثقافية في  والحقيقة أن الاهتمام لم
لأساسي ا ة من حلال المبدأوتم ذلك في البداي ،حالة الحرب في حقبة حديثة العهد نسبيا  

ي ذلك إلى ويرجع الفضل ف ،والممتلكات المدنية ،بالتمييز بين الأهداف العسكرية القائل
إن " لتمييز بوضوح ، إذ قال:رح مبدأ ا"جان جاك روسو" الذي كان له السبق في ط

نما بين دولة وأخرى، يكون فيها الأفراد أعداء  ،الحرب ليست علاقة بين شخص وآخر وا 
نما كجنود" بالصدفة، وليس كأشخاص أو مواطنين ف ويشمل مبدأ التمييز بين الأهدا ،وا 

                                                                 
 .6نفس المصدر، ص (15)

10 
 

لمتعلقة بسير ا، لاسيما القواعد وأعرافهاالعسكرية والممتلكات المدنية جميع قوانين الحرب 
 .(16)العمليات العدائية

ما الجانب الأول بحكم طابعها المدني، أ :وتتمتع الممتلكات الثقافية من جانبين
نها تحظى إومن ثم، ف ،من التراث الثقافي أو الروحي للشعوب جزءا   كونهاالجانب الثاني 

ميع جبحماية مزدوجة: فهي محمية من جهة بصفتها ممتلكات مدنية وتسري عليها 
الأحكام المتعلقة بحماية الممتلكات أو الأهداف المدنية، ومن جهة أخرى تخضع لحماية 

 ،خاصة بموجب الأحكام المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع المسلح
 .(17)متطابقان بل هما ،وليس هناك تناقض بين النوع الأول والثاني من الحماية

التدابير اللازمة لحماية الممتلكات الثقافية في أوقات ويجب أن يتم تبني 
وذلك باتخاذ الخطوات المناسبة التي تدعم تبني  ،النزاعات المسلحة، في أوقات السلم

ل طة واضحة ومفصلة بشكووضع خ ،المسؤولياتلتحديد  ؛تشريعات مناسبة من الدول
أهمية هذه للتعريف ب ؛وسةدقيق لحماية الممتلكات الثقافية، إلى جانب تبني برامج مدر 

ل الأفراد ك جانبوأهمية الحفاظ عليها من  ،الممتلكات وقيمتها الكبيرة للبشرية جمعا  
لضمان حمايتها واحترامها من جميع  ؛والهيئات والمؤسسات الرسمية وغير الرسمية

  .(18)اللصوص والعابثين جهةالأفراد ولدرء خطر مهاجمتها من 
من الدول على بعض معاهدات القانون الدولي وظل تملص عدم تصديق عدد 

فقد شرعت اللجنة الدولية للصليب الأحمر مع مجموعة من الخبراء  مهمةالإنساني ال
البارزين في إجراء دراسة دولية متخصصة حول ممارسات الدول الراهنة فيما يتعلق 

                                                                 
فرنسوا بونيون، نشأة الحماية القانونية للممتلكات الثقافية في حالة النزاع المسلح ضمن إطار  (16)

م، 1954اجتماع الذكرى الخمسين لاتفاقية لاهاي لعام  –القانون الدولي الإنساني التعاقدي والعرفي 
 .7، صم2004 ،لجنة الدولية للصليب الأحمرمنشورات ال

(17) Protection of Culture Property in the event of armed conflict- Report on 
the meeting of experts-Advisory service on inter on international 
humanitarian law- International Committee of the Read Cross- Geneva 
2002, p. 8. 
(18) Protection of Culture Property, Op.cit., p. 9.  
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ال، وقد تم جالعرفي في هذا الم بهدف تحديد قواعد القانون الإنسانيبالقانون الدولي 
، وفي القواعد المتعلقة بالأشخاص م2007ونشره في عام  ،نجاز هذا العمل الكبيرإ

والأعيان المشمولة بعناية خاصة أشار الخبراء إلى مجموعة من القواعد العرفية 
 :يأتي وتتضمن ماالمعنية بحماية الممتلكات الثقافية 

لتجنب الأضرار بالمباني  ؛يلاء اهتمام خاص في العمليات العسكريةإيجب  -
الآثار وب ،أو خيرية ،أو تربوية ،أو علمية ،أو فنية ،المخصصة لأغراض دينية
 .عسكرية التاريخية ما لم تكن أهدافا  

يجب أن لا تكون الممتلكات ذات الأهمية العظيمة للتراث الثقافي لأي شعب  -
  .ريةة القهتلزمها الضرورة العسكريللهجوم إلا في الحالات التي تس محلا  

بقة طقواعد القانون الدولي العرفي الموتتم ممارسة الدول لهذه القواعد كإحدى 
وبينما يتعين أن تتخذ، في أي هجوم  ،في النزاعات المسلحة الدولية وغير الدولية

ة ضرار عرضيألتجنب التسبب ب كافة مكنةضد هدف عسكري، الاحتياطات الم
ام يلاء اهتمإال حصرها في الحد الأدنى، يتطلب ، وفي كل الأحو للأعيان المدنية

 قا  وقد أقر هذا المبدأ ساب ،خاص لتجنب الإضرار ببعض أكثر الأعيان المدنية قيمة
 .(19)""لاهايودليل لائحة  "بروكسيل"في مدونة ليبر، وفي إعلان 

ث في مختلف مناطق العالم بحدوث الاضطرابات وتتسبب الحروب التي تحد
لا و  والإضرار بالاستقرار السياسي والاقتصادي والاجتماعي للدول، ،والقتل والدمار

بشر ويه ذاكرة القط، بل تؤدي إلى تدمير وفقدان وتشتنحصر آثارها على ذلك ف

                                                                 
ولية اللجنة الد - لويز دوزوالد بك، القانون الدولي الإنساني العرفي، المجلد الأول، القواعد (19)

 .114صم، 2007رة القاه، للصليب الأحمر

12 
 

إلى أن هذه الأعمال  أيضا  وذهب  ،(20)المتعلقة بهويتهم الثقافية وارثهم الحضاري
  .(21)يمكن أن تؤدي إلى وضع أشبه "باحتلال التاريخ"

وتتمثل القاعدة الأساسية المتعلقة بحماية الممتلكات الثقافية في أوقات النزاعات 
يدعو الأطراف المتنازعة إلى عدم اتخاذ هذه الأماكن  مهمالمسلحة في اعتماد مبدأ 

بت ل اكتس، ويمكن مهاجمتها فقط في حامدنية أعيانا  هدفا للهجوم ما دامت تمثل 
اهتمام  إبلاءويرجع واجب  ،(22)"الضرورة العسكريةالة صفة الهدف العسكري "في ح

و علمية أ المخصصة لأغراض دينية أو فنية أوضرار بالمباني خاص لتجنب الإ
في   لأغراض عسكرية، تستعملتعليمية أو خيرية والآثار التاريخية شريطة أن لا 

الكثير من كتيبات الدليل العسكري، وتنص تشريعات العديد من الدول على أن 
ة ومنظم ،يعاقب عليه القانون، وقد أدانت الدول مهاجمة هذه الأعيان يشكل جرما  

الأمم المتحدة ومنظمات دولية أخرى الهجمات ضد هذه الأعيان في نزاعات جرت 
التي  "باميان"في  "بوذا" نستان كما حدث عند تدمير تماثيلاعلى سبيل المثال في أفغ

ثر في المجتمع الدولي بأسره، وقد أعرب مجلس الأمن الدولي ومنظمة أكان لها 
دمير أعمال الت تزايد إزاءاليونسكو في هذا الصدد عن قلق المجتمع الدولي العميق 

إلى  ،تراث الثقافيالمتعمد للتراث الثقافي وعن دعوتها إلى الكف عن تدمير ال
عن  دا  مبالتدمير أو تمتنع ع تقوم عمدا   لى أن أي دولة إلإنسانية، وأشارت اليونسكو ا

ومنع ووقف ومعاقبة أي تدمير عمدي لتراث ثقافي  ،حظراتخاذ التدابير الملائمة ل
حتفظ في قائمة ت ذي قيمة عظيمة بالنسبة للإنسانية، سواء أكان ذلك التراث مدرجا  

                                                                 
(20) Le Goff (J), Patrimoine et passion identitaire du patrimoine, Ed. Fayard 
1998, p. 24. 

 ،47عدد حسن جوني، تدمير الأعيان الثقافية أو احتلال التاريخ، مجلة الإنساني،  (21)
 م. 2009/2010شتاء

 م.1954المسلحة من اتفاقية لاهاي لحماية الممتلكات الثقافية أثناء النزاعات  4المادة:  (22)
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ال، وقد تم جالعرفي في هذا الم بهدف تحديد قواعد القانون الإنسانيبالقانون الدولي 
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ولية اللجنة الد - لويز دوزوالد بك، القانون الدولي الإنساني العرفي، المجلد الأول، القواعد (19)

 .114صم، 2007رة القاه، للصليب الأحمر
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التي  "باميان"في  "بوذا" نستان كما حدث عند تدمير تماثيلاعلى سبيل المثال في أفغ
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عن  دا  مبالتدمير أو تمتنع ع تقوم عمدا   لى أن أي دولة إلإنسانية، وأشارت اليونسكو ا

ومنع ووقف ومعاقبة أي تدمير عمدي لتراث ثقافي  ،حظراتخاذ التدابير الملائمة ل
حتفظ في قائمة ت ذي قيمة عظيمة بالنسبة للإنسانية، سواء أكان ذلك التراث مدرجا  

                                                                 
(20) Le Goff (J), Patrimoine et passion identitaire du patrimoine, Ed. Fayard 
1998, p. 24. 
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 م. 2009/2010شتاء
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لم يكن تتحمل المسؤولية عن ذلك التدمير  أخرى أمبها اليونسكو أو أي منظمة دولية 
 .(23)ضمن الحدود التي يقررها القانون الدولي

 ، فضلا  م2003وكذلك تدمير المتحف الوطني العراقي عند احتلاله في عام 
وتدمير الضريح المقدس للإمام العسكري في  ،عن تدمير الأضرحة ودور العبادة

ل بالكامل وسرقة ك امراء الذي كان في حماية قوات الاحتلال، والذي جرى تفجيرهس
ام في التراث الثقافي في يوغوسلافيا السابقة ع أيضا  مقتنياته الأثرية، وكما حدث 

 .(24)م1999
وتلزم قواعد القانون الدولي القوات المحتلة بوقاية واحترام الممتلكات الثقافية 

وبشكل لا يقبل الجدل منذ تبني اتفاقيات جنيف لعام  ،قلوالحفاظ عليها على الأ
 عامالمسلحة للحماية الممتلكات الثقافية في النزاعات  "لاهاي"واتفاقية  م،1949
 .(25)م1954

له القانون فالذي يك القانوني الأساس في دقيقوالت وقفالت هميةأمن هنا تأتي 
افية على الممتلكات الثق وأشكالها ،الحماية القانونية ضمانجل أالدولي الإنساني من 

ث الثاني من المبح سنتناوله في المطلبما  وهو ،أثناء نشوب النزاعات المسلحة
  .الأول

 الثانيالمطلب 
 للممتلكات الثقافية وأشكال الحماية الدولية آليات

واحد  نىععلى م ينطويلا للممتلكات القانونية  يظل مفهوم الحماية القانونية 
 هو عدم تخريب الممتلكات "الحماية"فالمدلول الضيق لكلمة  ،الوثائق الدولية في

                                                                 
م، 2003باريس  ،الدورة الثانية والثلاثين، التدمير المتعمد للتراث الثقافي إعلان اليونسكو بشأن (23)

 . 3ص
(24) Bahrani Zainab(2003), Iraq’s cultural heritage: Monuments history and 
loss, The Art Journal Vol 62, December, p. 17. 

  م.1954من اتفاقية لاهاي لعام  3 الفقرة: 4المادة:  (25)

14 
 

الثقافية المادية، ومنع تدمير الممتلكات الثقافية غير المادية وحماية حقوق مؤلفيها 
ية فإن حماية الممتلكات الثقاف "الحماية" أما المعنى الواسع ،وحماية حقوق مستخدميها

مهامها فقط، إنما المساعدة على تطور هذا النوع  أداءوتأمين  لا تفترض صيانتها
 .من النشاط الإبداعي واتساع رعايتها الثقافية

الحماية والمتمثل في  أن آلية إن ما ينبغي الإشارة إليه في هذا المجال،
 الحاضر في ثلاثة اتجاهات رئيسية: تعمل في الوقتالاتفاقيات الثقافية، 

 العمل القانوني الدولي والمتمثل في الاتفاقيات النافذةإذ يتضمن الاتجاه الأول، 
 .والوثائق الأخرى ذات الطابع العام أو الإقليمي

أما الاتجاه الثاني، فيشمل القرارات والتوصيات الصادرة عن اليونسكو وغيرها 
 .من المنظمات الحكومية وغير الحكومية

ات ترك من مؤتمر شالم العمل الدولي يتمثل فيالاتجاه الثالث الذي  ا  وأخير 
 لمسألة.ااريع الاتفاقات والقوانين التي تؤمن تنظيم هذه حتى مش أو ،ووثائق دولية

لعامة تاريخية ترجع إلى الاتفاقية ا ن لهذه المسألة جذورا  وما تجدر الإشارة إليه، إ
لى اتفاقية م، 1885لحماية البعثات العلمية المبرمة في عام  لحماية المصنفات  "برن"وا 

 م فيما1907وم 1899لعامي  "لاهاي"تفاقيتي وكذلك لام، 1886لعام الأدبية والفنية 
ان جيرمان س اتفاقيةالحرب، ثم  أوقاتيتعلق منها بحماية الممتلكات الثقافية في 

 .(26) "م1928معاهدة باريس لعام ومعاهدة نبذ الحرب " م1919عة عام الموق
وثيقة  أوليعد  م،1935الذي وقعته الدول الأمريكية عام  غير أن اتفاق رويرش

اتفاقية  كذلك خال ،تنظم مسائل حماية الممتلكات والمؤسسات الثقافية دولية قانونية
د الوثيقة تع ،لحماية الممتلكات الثقافية في حالة النزاع المسلحم 1954لعام  ""لاهاي""

 .(27)القانونية الأساسية التي جاءت مكملة لجهود "ميثاق رويرش"
                                                                 

تطبيقية  دراسات"، علي خليل إسماعيل الحديثي، حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي (26)
 . 24، صم1999 ،مكتبة دار الثقافة للنسر والتوزيع ،مقارنة"

 . 24ص ،نظر المصدر نفسها (27)
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في حالات الحصار أو القصف يجب  م1907لعام  "لاهاي"تفاقية اموجب بف
خصصة المباني المعلى  المستطاع،قدر  اللازمة لتفادي الهجوم، اتخاذ كافة التدابير

والمواقع  ،ياتوالمستشف ،والآثار التاريخية ،والأعمال الخيرية ،والعلوم ،والفنون ،للعبادة
 شريطة ألا تستخدم في الظروف السائدة آنذاك لتي يتم فيها جمع المرضى والجرحىا

ويجب على المحاصرين أن يضعوا على هذه المباني أو أماكن  ،لأغراض عسكرية
 .(28) التجمع علامات ظاهرة محددة يتم إشعار العدو بها مسبقا  

مقتضيات تشير  م1907 عامل "لاهاي"تضمنت معاهدة  نفسه الإطار وفي نفس
امتلاك البلديات والمنشآت المخصصة لممارسة العبادة ولأعمال البر والتعليم " :إلى أن
ن أة يجب عدها كالممتلكات الخاصة، و حتى تلك التي تكون مملوكة للدول ،والفنون

لمية والأعمال الفنية والعلهذه المنشآت والآثار التاريخية  ةكل حجز أو أضرار متعمد
 .(29)"هو أمر ممنوع وتتعين ملاحقته

وستتواصل عملية تعزيز الآليات القانونية لضمان مبدأ حماية الممتلكات الثقافية 
ات جنيف البروتوكولات الملحقة لاتفاقيفي  في الاتفاقيات الدولية المتعاقبة، ولاسيما

 م.1977والموقعة في عام م 1949الأربع لعام 
 المتعلقة "لاهاي"، وذلك دون الإخلال بأحكام اتفاقية الآتيةتحظر الأعمال "

آيار / مايو  14بحماية الأعيان الثقافية في حالة النزاع المسلح المعقودة بتاريخ 
   بالموضوع:وأحكام المواثيق الدولية الأخرى الخاصة م، 1954
ارتكاب أي من الأعمال العدائية الموجهة ضد الآثار التاريخية أو الأعمال  أ( 

  .التراث الثقافي أو الروحي للشعوبالفنية أو أماكن العبادة التي تشكل 
  .ه الأعيان في دعم المجهود الحربياستخدام مثل هذ ب(

                                                                 
 المتعلقة بقوانين وأعراف الحرب البرية.م 1907اتفاقية لاهاي لعام  27مادة نظر الا (28)
 المتعلقة بقوانين وأعراف الحرب البرية.م 1907اتفاقية لاهاي لعام  56نظر المادة ا (29)

16 
 

 .(30)اتخاذ مثل هذه الأعيان محلا  لهجمات الردع ج(
نها الآثار الممتلكات الثقافية على أ بتعريف الإضافيين قامافكلا البروتوكولين 

التاريخية، أو الأعمال الفنية وأماكن العبادة التي تشكل التراث الثقافي أو الروحي 
ينسحب على النزاعات الدولية حسب البرتوكول الأول وعلى  السريانبينما  ،للشعوب

س هذه في حين يتم تكري ،ثانيالنزاعات غير الدولية حسب البروتوكول الإضافي ال
أو  الحماية لهذه الممتلكات بحظر استخدامها الثقافية في دعم المجهود الحربي،

 .محلا  لهجمات الردع اتخاذها
وتشمل  ،(31)عسكريا   عندما تصبح الممتلكات الثقافي هدفا  وتتوقف هذه الحماية 

 :يما يأتهذه الأهداف العسكرية 
  .في العمل العسكري اعلةالأعيان التي تسهم مساهمة ف •
 .عن طبيعتها أو موقعها أو غايتها أو استخدامها هذا ناتجا   يكون إسهامها   •
يحقق تدميرها التام أو الجزئي أو الاستيلاء عليها أو تعطيلها في الظروف  •

 .(32)السائدة حينذاك ميزة عسكرية أكيدة
الضروري الذي يرسم الإطار العام لهذه المسألة، لا بد لنا وبعد هذا المدخل 

مدلول الحماية وقت الحرب للممتلكات الثقافية في ضوء الأفكار الجديدة  استعراضمن 
أن الاتفاقية استلهمت في  والحقيقة ،م1954لعام  "لاهاي"التي جاءت بها اتفاقية 

دد الحكم ، فبصلكات الثقافيالممتديباجتها بعض الأحكام المبدئية الخاصة بحماية 

                                                                 
من البروتوكول الإضافي  16من البروتوكول الإضافي الأول والمادة:  53انظر كل من المادة:  (30)

 م. 1977الثاني لعام 
ذا السبب لزوال الحماية المقررة على الممتلكات الثقافية. ففي هعلى لقد أكد القضاء الدولي  (31)

ذهبت المحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة  Blaskic indictementحكمها في قضية 
مقربة  وألا تكون على ،إلى وجوب ألا تستخدم الممتلكات الثقافية وأماكن العبادة لأغراض عسكرية

 من الأهداف العسكرية. 
 انظر نفس المرجع السابق.  (32)
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"أن الأضرار التي تلحق بممتلكات ثقافية يملكها أي شعب كان، تمس  :الأول فقد ورد
التراث الثقافي الذي تملكه الإنسانية جمعاء، فكل شعب يسهم بنصيبه في الثقافة 

  .(33)"العالمية
 أما الحكم الآخر فيتعلق بفاعلية هذه الممتلكات، من حيث ضرورة تنظيمها

ومن  ،(34)منذ وقت السلم باتخاذ الإجراءات اللازمة سواء أكانت وطنية أم دولية
ي: تتناول صنفين من الحماية للممتلكات الثقافية ه "لاهاي"أن اتفاقية  الجدير بالذكر،

 .(35)الحماية العامة، والحماية الخاصة
 نظاما  م 1999ستحدث بروتوكول االنجاح المحدود لهذين النظامين، وبعد 

 قافيا  ث للممتلكات الثقافية التي تمثل تراثا   (36) أطلق علية "الحماية المعززة" وثالثا   جديدا  
 .ةعلى أكبر جانب من الأهمي

حددت المادة الثانية من الاتفاقية نوعين أساسين من الحماية  :الحماية العامة -أولاا 
تخذ فالوقاية تستوجب من الدول أن ت والاحترام،العامة للممتلكات الثقافية هما الوقاية 

  .(37)لها منذ وقت السلم من الإجراءات الكفيلة بذلك وفقا لما تراه مناسبا  
سألة مهمة، هي أن الاتفاقية عندما تبنت نوعي الحماية على موينبغي التنويه 

 والاحتراموقاية الالعامة للممتلكات الثقافية، تأخذ بنظر الاعتبار مسألة التباين ما بين 
 كما يأتي: 

لة داخل دو  يقتصر على التدابير الوقائية التي تتخذها كل الوقاية إن معنى -
 في حين أن الاحترام يعني ،إقليمها لحماية الممتلكات الثقافية، منذ وقت السلم

                                                                 
 .56علي خليل إسماعيل الحديثي، مرجع سابق. ص  (33)
 م.1954انظر: ديباجة اتفاقية لاهاي  (34)
 م. 1954من اتفاقية لاهاي  8، 2نظر: المواد ا (35)
 م.1954الاتفاقية لاهاي م 1999لسنة وتوكول الاضافي الثاني من البر  10نظر: المادة ا (36)
 من الاتفاقية. 2نظر المادة ا (37)

18 
 

ة والدولة الخصم في احترام الممتلكات الثقافي ،الالتزامات المترتبة على عاتق الدولة
 .أقاليمها وقت الحربالكائنة في 

إن الوقاية تفترض اتخاذ التدابير والإجراءات المناسبة، أما الاحترام فهو يفترض  -
لتدمير ض الممتلكات الثقافية لأعمال عدوانية قد تعر التحفظ من أية تدابير انتقامية و 

 .(38)التخريب أوالتلف أو 
ه فيما كات الثقافية قد لا يلتزم باحترام الممتل أن في -أيضا  –ن التباين يكمن إ -
لا  نهأ إلى -أيضا  -هناك ضرورات حربية، تستلزم ذلك، وتجدر الإشارة كانت  إذا

تخذ الدولة ن لم تا  ة حتى و يحق للدولة التحلل من الالتزام باحترام الممتلكات الثقافي
 .(39)الخصم التدابير اللازمة لوقايتها

تي من كل الإجراءات ال أيضا  ذا وتشمل التدابير الوقائية التي تتخذها الدولة ه
 وذلك ،لحرباحة على احترام الممتلكات الثقافية إبان شأنها، أن تلزم أفراد قواتها المسل

وغير ذلك من الإجراءات الأخرى، كالعمل  ،(40)من خلال اللوائح والتعليمات العسكرية
نشاء الدوائر الخدمية في صفوف القوات المسلحة التي تعنى  على إعداد الأقسام وا 

 .(41)بهذه المسألة وتكون على صلة بالسلطات المدنية ذات العلاقة
الممتلكات الثقافية إبان الحرب يفترض هو الآخر بعض الإجراءات  احترامأما 

من  4 مادةالولعله من المفيد بمكان، الاستدلال بنص  ،لمذكورة آنفا  إلى جانب تلك ا
الاتفاقية التي تسير إلى ضرورة الامتناع عن استخدام الممتلكات الثقافية أو الوسائل 

في الأغراض العسكرية، ومن ثم التحفظ من أعمال النهب  ،المخصصة لحمايتها
 .والتدمير وغيرها من الأعمال العدائية الموجهة إزاء هذه الممتلكات

                                                                 
 .3-2-1من الاتفاقية، الفقرات  4 راجع المادة (38)
 .5و2من الاتفاقية الفقرات  4انظر المادة  (39)
 .7 :انظر الفقرة الأولى من المادة (40)
 راجع الفقرة الثانية من المادة نفسها. (41)
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من الاتفاقية هذه المسألة في ظل الاحتلال، وما  5في حين تتناول المادة 
 ينلاحظه في هذا الصدد أن مفهوم الاحتلال لم يلق ذلك التحديد الدقيق، مما ينبغ

 .دقيقا   تحديدا   5تحديد فعل المادة  إلى به وصولا   للإحاطةالقيام به 
فالقانون الدولي ينظر إلى الاحتلال العسكري، كحادث مادي وقتي وذي نتائج 

وأقرتها التشريعات الداخلية لمعظم  م،1907لعام  "لاهاي"أقرتها اتفاقية  ،(42)قانونية
      لحماية السكان المدنيين إبانم 1949لعام  "جنيف"أقرتها اتفاقية كما ، (43)الدول

  .(44)الحرب
على  أنها تقومم 1954لعام  "لاهاي"من اتفاقية  5 ويتضح من خلال المادة:

ول الثقافية والمحافظة عليها تقع على عاتق د وقاية الممتلكاتمبدأ مفاده أن مسؤولية 
 .والدولة المحتلة على حد سواء ،الاحتلال

ز هذه الحماية العامة باحترام الشعار المميعلى تكريس  أيضا  وتنص الاتفاقية 
 للسلطات (46)ويترك وضع الشعار ودرجة ظهوره ،(45)أثناء نشوب النزاعات المسلحة

  .(1)الصورة  :الاتفاقية انظرفي  أسهملكل طرف  المختصة
 
            

                                                                 
ى الاحتلال الحربي لا يؤدي إلى نقل السيادة إل -وتنحصر هذه النتائج القانونية بقاعدتين: أ (42)

ولة من الدولة المحتلة إلى الد أنه يؤدي إلى انتقال بعض الاختصاصات مؤقتا   -دولة الاحتلال. ب
 القائمة بالاحتلال.  

 . 58ص ،ليل إسماعيل الحديثي، مرجع سابقعلي خ (43)
  .من اتفاقية جنيف الرابعة بشأن حماية السكان المدنيين وقت الحرب 53و 33دة انظر الما (44)
 من الاتفاقية المذكورة.  20راجع المادة  (45)

(46) Jan Hdadik (2004), Making of cultural property with the distinctive 
emblem of 1954 for the protection of cultural property in the event of armed 
conflict, IRRC, June Vol 86, N° 854 pp. 379-387. 
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 الشعار المميز الخاص بالممتلكات الثقافية (:1)الصورة 

 
  :الحماية الخاصة -ثانياا 

حفظ الحماية، وهو ما يتصل بالت العل من جملة التدابير التي تتفق فيها نوع 
من استخدام الممتلكات الثقافية أو الوسائل المخصصة لحمايتها للأغراض العسكرية، 

ير التداب اتخاذهو ما تفرضه الحماية العامة من  ومع ذلك فما يفرق بينهما حقا  
 .والإجراءات الوقائية إزاء الممتلكات الثقافية المنقولة والثابتة منها

ما نجده في الحماية الخاصة، أنها تمنح لعدد محدود من الملاجئ  أنفي حين 
وكذلك لمراكز الأبنية التذكارية  ،المخصصة لحماية الممتلكات الثقافية المنقولة

 .(47)والممتلكات الثقافية الثابتة التي تكون على درجة كبيرة من الأهمية
و أتة دام الممتلكات الثقافية الثابوهذه الحماية لا تتجسد في التحفظ من استخ

ن م فية المنقولة وحسب، بل في التحفظالوسائل المخصصة لحماية الممتلكات الثقا
 ما روعيت فيها الشروط الآتية: إذا ،(48)أي عمل عدائي موجه نحو هذه الممتلكات

كالمنشآت  مهمتكون على مسافة من أي مركز صناعي كبير أو هدف أن  -
 ،ديةومحطات السكك الحدي ،والموانئ ،ومحطات الإذاعة ،والمطارات ،العسكرية

 .وشبكات الطرق الرئيسة المهمة
                                                                 

 من الاتفاقية. 8راجع المادة  (47)
 من الاتفاقية.  9راجع المادة   (48)
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ذين اللا تستخدم للأغراض العسكرية، وجدير بالذكر أن الحراس المسلحين  -
لحراسة الممتلكات الثقافية، أو وجود قوات أمنية مهمتها الطبيعية  خصيصا   وضعوا

 .عسكرية لأغراض صيانة الأمن العام، لا يعد استخداما  
لحماية اتسجيلها في السجل الدولي للممتلكات الثقافية الموضوعة تحت نظام  -

 .(49)الخاصة
الأطراف في  أحدرى، فإن عدم الالتزام بهذه الشروط من جانب ن زاوية أخم

من رى، و الأطراف الأخ جهةعلى التسجيل من  الاتفاقية، سيكون مدعاة للاعتراض
 .(50)ثم الشطب من السجل

جانب التسجيل في السجل الدولي،  إلىمسألة مهمة أخرى،  إلىير أن نشونود 
نظر الصورة الثانية( على الممتلكات الثقافية الموضوعة ا) وعي وضع شعار الاتفاقية

ما ك ،تحت نظام الحماية الخاصة لعدد محدود من الممتلكات والمؤسسات الثقافية
وط ة الشر من ناحي ضاف إلى شكلي الحماية الأولى والثانية حماية ثالثة أكثر تحديدا  ي

  ".الحماية المعززة"وتسمى 
 

                                                                 
 وهي إحدى مواد اللائحة التنفيذية من هذه الاتفاقية على ما يأتي:  12تنص المادة  (49)

 الحماية الخاصة.ينشأ سجل دولي للممتلكات الثقافية الموضوعة تحت  -
يتولى المدير العام لمنظمة الأمم المتحدة للتربية والثقافة والعلوم أعمال هذا السجل وعليه أن  -

 منه لكل السكرتير العام لهيئة الأمم المتحدة، والأطراف السامية المتعاقدة.  يسلم صورا  
لاث ل فصل إلى ثوينقسم ك ،ينقسم السجل إلى فصول يحمل كل منها اسم طرف سام متعاقد -

فقرات بالعناوين التالية: مخابئ، مراكز أبنية تذكارية، ممتلكات ثقافية ثابتة أخرى. ويحدد المدير 
 العام محتويات كل فصل. 

 من اللائحة التنفيذية للاتفاقية. 16راجع المادة  (50)

22 
 

 
 الثقافيةالشعار المميز الخاص بالممتلكات : (2) الصورة

 المشمولة بنظام الحماية الخاصة
 

   :الحماية المعززة -اا ثالث
يجوز وضع الممتلكات الثقافية تحت نظام الحماية المعززة وذلك في الحالات 

 : الآتية
 .من الأهمية بالنسبة إلى البشرية أن تكون تراثا  ثقافيا  على أكبر جانب -
دارية مناسبة على الصعيد الوطنيوأن تكون محمية بتدابير قانونية و  - عترف ت ا 

توى من وتكفل لها أعلى مس ،لها بقيمتها الثقافية والتاريخية الاستثنائية
 .الحماية

وأن لا تستخدم لأغراض عسكرية أو كدرع لوقاية مواقع عسكرية، أن يصدر  -
يتولى أمر مراقبتها إعلانا  يؤكد على أنها لن تستخدم على هذا  الطرف الذي

 .(51)النحو
 إذا أصبحت هذه الممتلكات بحكم استخدامها هدفا  عسكريا ، وبشرط:

لى عالوحيدة لإنهاء استخدام الممتلكات  الممكنةإذا كان الهجوم هو الوسيلة   -
 .النحو هذا

                                                                 
 م.1954لاتفاقية لاهاي م 1999البروتوكول الإضافي الثاني راجع  (51)
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 ؛وسائل الهجوم وأساليبه في اختيار مكنةت جميع الاحتياطات المإذا اتخذ -
على أي  أو ،بهدف إنهاء ذلك الاستخدام وتجنب الإضرار بالممتلكات الثقافية

 .الأحوال حصره في أضيق نطاق ممكن
ما لم تتح الظروف نتيجة لمتطلبات الدفاع الفوري عن النفس، يصدر الأمر 

إلى القوات  ذار مسب ق فعليبالهجوم عن أعلى المستويات التنفيذية للقيادة، ويصدر إن
تاحة فترة معقولة من الوقت للقوة  المجابهة بطلب إنهاء الاستخدام للممتلك المحمي، وا 

الجمع بين الحماية الخاصة والحماية أما ، المجابهة تمكنها من تصحيح الوضع
يهما أ الثقافية حماية خاصة وحماية معززة،لممتلكات في حال م نحت إحدى ا المعززة
 .(52)طبق أحكام الحماية المعززة فقطنفإننا  ؟يطبق

 
 الثاني بحثالم

 المسؤولية المترتبة عن انتهاكات الممتلكات الثقافية
قرار حمايتها من المخاطر السالفة الذكر، من أجل صون الممتلكات الثقافية و  ا 

الثقافية  لضمان حماية الممتلكات الفاعلةفقد استشعر فقهاء القانون الدولي أن الوسيلة 
ي رير المسؤولية الدولية فتقلال خيكون من  أنفي فترات النزاعات المسلحة يجب 

ترتب و  ،فإذا وقع ما يثبت حدوث المخالفة الفة القواعد المقررة لحمايتها،حالة مخ
 مما استوجب ذلك إصلاحه سواء عن طريق تقديم التعويض العيني أ عليها ضررا  

ولما كان انتهاك قواعد حماية الممتلكات الثقافية أثناء النزاعات المسلحة ليس  ،يالمال
نما يمكن أن يرتكب بواسطة الأفراد شأنه في ذلك  شأن مخالفة  ،على الدول قاصرا   وا 

أية قاعدة من قواعد القانون الدولي الإنساني، تم إقرار مبدأ المسؤولية الجنائية لمرتكبي 

                                                                 
 ". /فق.ب4م." ، 2لاهاي  بروتوكولراجع  (52)
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ضد الممتلكات الثقافية باعتبار هذه الانتهاكات تشكل جريمة من الأعمال العدائية 
 .(53)العقاب بمرتكبيها إنزالجرائم الحرب التي توجب 

  
 المطلب الأول

 إقرار المسؤولية الدولية عن انتهاك قواعد حماية الممتلكات الثقافية
في القانون الدولي عامة والإنساني  تعد القواعد المتعلقة بالمسؤولية الدولية

تزامات الال احتراملما تقرره من ضمانات تكفل  نظرا   ؛خاصة نظاما قانونيا أساسيا  
لفة هذه اخاصه، وما ترتبه من جزاءات على مخالتي يفرضها القانون الدولي على أش

 ةالالتزامات وعدم الوفاء بها، وبذلك تساهم أحكام المسؤولية الدولية في حماي
دام السارة وسوء استخ ،والتدمير ،الممتلكات الثقافية ضد كل أشكال التهديد كالسرقة

 .(54) المميزة باعتبارها أفعالا مجرمة
طأ، على أساس الخ تقوم المسؤولية الدولية عموما   :المسؤولية الدولية تثبيت -أولاا 

كأساس للمسؤولية الدولية أن  والمقصود بالخطأ ،المخاطر أو الفعل غير المشروع
يصدر من أحد أشخاص القانون الدولي فعل خاطئ يضر بغيره من الأشخاص، سواء 

)غير متعمد(، بمعنى آخر عدم تنفيذ واجب كان  نتيجة إهمال مأ كان الفعل متعمدا  
 .(55)في الوسع احترامه وبالإمكان أ

الطرف أو وكما هو معروف فإن هدف كل طرف في نزاع مسلح هو إضعاف 
دة ائل وأساليب قتالية جديلأخرى، ولو تطلب الأمر استعمال وسالأطراف المتنازعة ا

                                                                 
 لمزيد من التفاصيل في هذا الموضوع راجع: تيطاوني شهرزاد، الحماية الدولية للممتلكات (53)

رسالة لنيل شهادة الماجستير في القانون الدولي، كلية الحقوق،  ،الثقافية أثناء النزعات المسلحة
 م.2014-2013 ،1جامعة الجزائر

زاعات ات الثقافية في النالمسؤولية الدولية عن انتهاك قواعد حماية الممتلكحفيظة مستاوي،  (54)
 .128صم، 2016جوان ، 13مجلة العلوم القانونية والسياسية، عدد  ،المسلحة

  .المرجع نفسه نظرا (55)
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 ". /فق.ب4م." ، 2لاهاي  بروتوكولراجع  (52)
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، لكن الأطراف المتنازعة لا تضع في حساباتها الأضرار التي قد تصيب وأشد تدميرا  
عية أعمالها سكرية لإثبات شر الممتلكات الثقافية من وراء ذلك، وقد تحتج بالضرورة الع

الخطأ عند قيام مسؤولية أحد أطراف النزاع عن التعرض لممتلكات ال إثبات في ح
ومن ثم لا يمكن الاعتداد بنظرية الخطأ كأساس لقيام المسؤولية الدولية  ،ثقافية مادية

م 1954لعام  "لاهاي" ممتلكات الثقافية رغم أن اتفاقيةعن انتهاك قواعد حماية ال
ة لهذه الممتلكات في النزاعات أخذت  بهذا الأساس الذي لا يحقق حماية فعلي

المسلحة، إلى جانب أساس آخر هو خرق قواعد الحماية المقررة للممتلكات الثقافية 
 .) فعل دولي غير مشروع( بموجب نصوص الوثائق المعنية

دة لال بقاعلمسؤولية الدولية، فمفاده الإخأما الفعل غير المشروع كأساس ل
لدولي لجنة القانون ا ، وقد اعتمدتعرفيا   أو اقيا  كان مصدرها اتف قانونية دولية أيا  

التابعة للأمم المتحدة، مشروع المواد المتعلقة بمسؤولية الدول عن الأفعال الدولية 
بما فيها المسؤولية عن انتهاكات القانون م 2001ديسمبر  12غير الشرعية في 

 .(56)50 الإنساني المادةالدولي 
ص من شخإلى تنسب تلك الانتهاكات  الدولية أنويشترط  لقيام المسؤولية 

وبذلك يكون الاعتداء على الممتلكات الثقافية المادية في  ،اص القانون الدوليأشخ
لية  تؤسس عليه المسؤولية الدو  غير مشروع دوليا   نزاع مسلح وبأي شكل كان، فعلا  

للطرف المخالف، بغض النظر عن وقوع ضرر من عدمه، لأن انتهاك القانون الدولي 
ن كان  الإنساني وفقا   للجنة القانون الدولي وحده كاف لتبرير حق الطرف الضحية، وا 

ينما لم يركز على الضرر ح ،(57)الضرر يؤخذ في الاعتبار عند تقدير التعويض
تى ح من أن الضرر المعنوي موجود دائما   م لقيام المسؤولية الدولية انطلاقا  رط لاز شك

 .الضرر المادي ولو لم يوجد 
                                                                 
(56) Résolution adoptée par l’Assemblée génerale, «  Responsabilité de 
l’Etat pour fait internationalement illicite » Cinquante-sixième session, 12 
Décembre 2001, document N°A/RES/56/83. 

 .م1999من البروتوكول الإضافي الثاني لاتفاقية لاهاي  15راجع المادة  (57)
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إن لجنة القانون الدولي تقنن مجموعة ظروف  الدولية:موانع المسؤولية  -ثانياا 
 تستبعد شرعية انتهاكات القانون الدولي الإنساني من أهمها: 

لأي طرف في نزاع مسلح أن يقبل انتهاك القواعد الرضا(، فلا يمكن القبول ) -
اق خاص أنه لا يجوز عقد اتف ومن ذلك مثلا   ،الإنسانية التي تحمي الممتلكات الثقافية

للممتلكات الثقافية  م1954لعام  "لاهاي"من شأنه الحد من الحماية التي تكفلها اتفاقية 
 .(58)وللموظفين المكلفين بحمايتها

، فلا يستبعد الدفاع عن النفس عدم شرعية السلوك بالنسبة (59)الدفاع الشرعي -
ت ورغم ذلك كثيرا ما برر  ،لالتزامات التي يفرضها القانون الدولي الإنسانيإلى ا

 .ثقافية الفلسطينية تحت هذا الظرفإسرائيل استهدافها للممتلكات ال
اد مشروع المو  من 50و 22يحظر مشروع المادتين  المضادة، حيثالتدابير  -

المتعلقة بمسؤولية الدول عن الأفعال الدولية غير الشرعية، الأعمال الثأرية أو 
الانتقامية التي تؤثر على الالتزامات ذات الطابع الإنساني التي تحظر تدابير 

 .(60)الاقتصاص عند الممتلكات الثقافية
انون الدولي قالضرورة، فلا يدفع بالضرورة العسكرية للتنصل من التقيد بأحكام ال -

تنص عليه هذه الأحكام صراحة بخلاف ذلك، كنوع من القيود الإنساني إلا فيما 
المفروضة على الأطراف المتنازعة حتى لا تتسبب في تقويض الحضارة الإنسانية 

 .ثر رجعي، على الرغم من غموض مفهوم الضرورة العسكريةألشعب ما ب
 
 

                                                                 
 .129ص ،حفيظة مستاوي، مرجع سابق (58)
 من ميثاق الأمم المتحدة.  51راجع المادة  (59)

(60) Etienne Clement et Fabrice Quinto, « La protection des biens culturels 
au Cambodge pendant la période des conflits armés à travers l’application 
de la convention de la Haye 1954 », Revue Internationale de La Croix 
Rouge, N° 854 , Vol 86 Juin 2004,  pp. 389-398.   
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 المطلب الثاني
 دية المسؤولية الجنائية الفر 

 برغمأن محاكمات الحرب العالمية الثانية لكل من طوكيو ونور  غني عن البيان
أول تنفيذ لمبدأ المسؤولية الجنائية الدولية الفردية، دونما أي اعتبار للحصانة أو  كان

أو بأمر من الرئيس كسبب للإعفاء  كون الشخص قد تصرف بتكليف من الحكومة
العقوبة، ودونما تمييز من ارتكب جرائم دولية ماسة من المسؤولية أو التخفيف من 

ريض، عن طريق التخطيط أو التح أو بشكل غير مباشر بالممتلكات الثقافية  فعليا  
 دجنبر 11وهو ما أيدته الجمعية العامة للأمم المتحدة في قرارها الصادر بتاريخ 

فيما  اصة بنورمبرغوبالتالي فإن الأحكام الصادرة عن المحكمة الجنائية الخ م،1946
يتعلق بحماية الممتلكات الثقافية المادية أثناء النزاعات المسلحة، فقد شكلت سابقة 

شكل ي لتعرض لأماكن العبادة، حيث اعتبرت المحكمة أن اقضائية في هذا المجال
جريمة دولية كما أدانت بعض قادة الجيش الألماني في روسيا لقيامهم بتدمير أماكن 

 .(61)العبادة والكنائس في بعض المدن الروسية المحتلة
شكل النظامان الأساسيان لكل من المحكمة الجنائية الدولية الخاصة بيوغسلافيا 

يجية أسس لصياغة تدر  طبيقا  تالسابقة والمحكمة الجنائية الدولية الخاصة بروندا، 
دقيقة وبداية تجميعية للمبادئ والقواعد التي تشكل القانون المتعلق بالمسؤولية الجنائية 

وسلافيا من محكمة يوغ ، ففي محاولةالإنسانيالدولية للفرد بمقتضى القانون الدولي 
 3: المادة تات الثقافية المادية، نصالسابقة لجرائم الحرب تنفيذ قواعد حماية الممتلك

من النظام الأساسي على تجريم أي مساس بهذه الممتلكات، معتبرة أن أي مصادرة 
المكرسة للأنشطة الدينية والأعمال  تدمير أو إضرار متعمد بالمؤسسات أو نهب أو

                                                                 
 .130مرجع سابق، ص ،حفيظة مستاري (61)
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الخيرية والتعليم والفنون والعلوم والآثار والأعمال الفنية والعلمية ، يعد جريمة 
 .(62)حرب

 ضرار العمدي بالآثارالإ أوكما أشارت محكمة يوغوسلافيا إلى جريمة التدمير 
تح الملف من ف عد وقد، Dubrovnikة من خلال القصف المستمر لمدينة يالتاريخ

الة ح الاتهام فيلأنه لأول مرة تتم الإشارة لهذا  ؛هاما   حدثا  م 2001جديد في فبراير 
عن  "وراكواشيرو ماتس"النزاع المسلح غير الدولي، فقد أعلن مدير اليونسكو السابق 

لى منذ "إنها المرة الأو  وأضاف:إن هذا يمثل" سابقة تاريخية" " سعادته بالمحكمة قائلا  
ضد  على جرائم ترتكب أحكام طوكيو ونورمبرغ التي تصدر فيها محكمة دولية حكما  

 .(63)"الممتلكات الثقافية
وسلافيا في للمحكمة يوغ السابق كارتزيدشالصربي  تقديم الرئيس بالإضافة إلى

ة في مدينة خاص الثقافية البوسنيةإلى إثارة الجرائم التي مست القيم  قد أدىم 2008
Srebrenica. 

فقد أقام  م،1998أما نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية لعام 
المسؤولية الجنائية للأفراد على أساس ارتكابهم جرائم حرب ثقافية، بحيث يقتصر 

جرائم عن ال اختصاص المحكمة على الأشخاص الطبيعيين فيكون الشخص مسؤولا  
ريق شخص عن ط أمبالاشتراك مع غيره  أمبصفته الشخصية سواء ارتكبها بنفسه 

 .ابهابالإغراء على ارتكأم بالأمر  أمآخر، 
من نظام روما الأساسي المتضمنة جرائم الحرب  8وبالرجوع إلى نص المادة 

جمات على اعتبار تعمد توجيه ه ،المعاقب عليها، تنص فقرتها الثانية منها تحديدا  
لخيرية لفنية أو العلمية أو او اأأو التعليمية ضد المباني المخصصة للأغراض الدينية 

كما  ،ريةعسك جريمة حرب شريطة ألا تشكل هذه الممتلكات أهدافا   ثار التاريخيةوالآ
                                                                 

طبيقية دراسة ت ،علي خليل إسماعيل الحديثي، حماية الممتلكات الثقافية في القانون الدولي (62)
 م. 1999 ،دار الثقافة للنشر والتوزيع ،مقارنة

 سابق.حفيظة، مرجع  (63)
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 المطلب الثاني
 دية المسؤولية الجنائية الفر 
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 3: المادة تات الثقافية المادية، نصالسابقة لجرائم الحرب تنفيذ قواعد حماية الممتلك

من النظام الأساسي على تجريم أي مساس بهذه الممتلكات، معتبرة أن أي مصادرة 
المكرسة للأنشطة الدينية والأعمال  تدمير أو إضرار متعمد بالمؤسسات أو نهب أو
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نظام روما الأساسي التأكيد على اعتبار الأفعال المذكورة انتهاكات جسيمة  أعاد
ية لوبذلك يجرم النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدو  م،1949لاتفاقيات جنيف لعام 

لى المسلحة الدولية وغير الدولية ع، في كل النزاعات أي مساس بالممتلكات الثقافية
 .(64)حد سواء

غير أن التطبيق العملي لممارسة المحكمة الجنائية الدولية لاختصاصها بالجرائم 
المرتكبة في أقاليم الدول الأطراف في نظامها الأساسي، عدم تعرض المحكمة لمسألة 

  .الانتهاكات الجسيمة بحق الممتلكات الثقافية
 

 المطلب الثالث
 الجزاءات المترتبة عن انتهاك قواعد حماية الممتلكات الثقافية

 ،وضعت أحكام القانون الدولي الإنساني لتجريم الأفعال المرتكبة ضد الممتلكات
 تلك الأفعال من بين الانتهاكات الجسيمة لقوانين وأعراف الحرب، ذلك أنها عدت

لتوفر عنصر الضرر المادي:  نظرا   (؛أي إخلال بأحكام القانون الدولي الإنساني)
ومن ثم فهي تشكل جريمة حرب ثقافية، تؤدي إلى محاكمة المتهمين  تدمير،سرقة، 

العقوبة  تاركة تحديد نوع ،بارتكابها وتوقيع العقوبات عليهم في حال ثبوت الإدانة
ومقدارها للقوانين الوطنية، أو أوكلت هذه المهمة للمحاكم الدولية المختصة بالنظر 

 .(65)في انتهاكات القانون الدولي الإنساني
على اتخاذ إجراءات المتابعة بحق مرتكبي الانتهاكات  56 فقد نصت المادة

على م 1954لعام  "لاهاي"تفاقية من ا 28ضد الممتلكات الثقافية، كما نصت المادة 
                                                                 

 ،المستشار محمد أمين المهدي وآخرون، الجرائم التي تختص بها المحكمة الجنائية الدولية (64)
 م. 2013 ،اللجنة الدولية للصليب الأحمر الدولي

سلامة صالح الرهايفة، حماية الممتلكات الثقافية أثناء النزاعات المسلحة، دار الحامد           (65)
  م.2012 ،للنشر

 

30 
 

أن تتعهد الأطراف السامية المتعاقدة بأن تتخذ في نطاق تشريعاتها الجنائية كافة 
و الذين أالاتفاقية  الإجراءات التي تكفل محاكمة الأشخاص الذين يخالفون أحكام هذه

، جنائية أو تأديبية عليهم مهما كانت جنسياتهم يأمرون بما يخالفها، وتوقيع جزاءات
 اي""لاهمن البروتوكول الإضافي الثاني لاتفاقية  15وهو نفسه ما ذهبت إليه المادة 

 م.1999
وكما تقدم فإن مسؤولية الفرد جنائية، ولذلك تطبق عليه جزاءات جنائية: بدنية 

رة(، غرامات المالية والمصادكالعقوبات السالبة للحرية )الحبس والسجن(، أو مالية )ال
في  ممنصوص عليه في التشريعات الوطنية سواء في قوانين العقوبات أ ولما ه وفقا  

ذاالقوانين العسكرية،   .تشريعات العديد من البلدان لا تلتزم بذلككانت  وا 
لدولة فتكون الآثار المتربة على إعمال نظام الحماية القانونية إلى اأما بالنسبة 

للممتلكات الثقافية أثناء النزاعات المسلحة، في قيام مسؤوليتها المدنية حسب ما استقر 
خلال  يها منإلعليه الفقه والقضاء والعمل الدولي عن الانتهاكات الإنسانية المنسوبة 

التي لحقت بالممتلكات الثقافية المحمية مع  مطالبة الدولة المعنية يجبر الأضرار
  .(66)استبعاد الأعمال الانتقامية بحق تلك الممتلكات كحل قمعي

 
 
 
 
 
 
 

                                                                 
(66) Henckaerts(Jean-Marie) & Doswal- Beck louise, Custmory 
International Humanitarian Law, Volume II: Practice, second published, 
international committee of the red cross: Cambridge university press 2005, 
p. 393. 
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 اتمةــالخ
إن قواعد القانون الدولي الإنساني اهتمت بحماية الأعيان والممتلكات التي تمثل 

والمعنوية كتراث ثقافي، فقد استقر في القانون الدولي العام  ،حاجة الإنسان الروحية
من  زءهي جأن لكل بلد في العالم هوية ثقافية متميزة، وممتلكات ثقافية خاصة 

والمعنوي  الإبداعي المادي وتمثل ثمرة ،مكونات شخصيتها المستقلة، تجسد عبقريتها
 .على امتداد التاريخ الإنساني لأبنائها

 استهداف الدول حال دخولها في أي نزاع مسلح بالامتناع عنولذلك تلتزم 
لى ، تحت طائلة المسؤولية الجنائية المترتبة عمولة بالحمايةالممتلكات الثقافية المش

الملحق م 1999هذا الفعل بموجب الفصل الرابع من البروتوكول الإضافي لعام 
روما الأساسي، حيث إن من نظام  8وبموجب المادة م، 1954لعام  "لاهاي"باتفاقية 

 ،إنشاء المحكمة الجنائية الدولية ودخولها حيز النفاذ سد ثغرة في القانون الدولي
نحو متابعة مسئولي الجرائم الدولية بما فيها الماسة بالقيم  ملموسا   وأحدث تطورا  
عن الاعتبارات السياسية، وذلك على الرغم من اقتصارها على  الثقافية، بعيدا  

ة الجنائية الفردية مع أن الفرد عادة ما يرتكب الجريمة باسم الشخص المعنوي المسؤولي
 .أو لصالحه

وبالرغم من الجهود المبذولة لحماية الممتلكات الثقافية في زمن النزاعات 
مع ف الدولية،تزال تحتاج إلى المزيد من بذل الجهد من طرف الجماعة  المسلحة لا

، إلا أن عدد الدول الأطراف م1954 "لاهاي"ة مرور نصف قرن على اعتماد اتفاقي
كما  ،دولة 85ولم ينضم إلى بروتوكولها الأول سوى  ،103في المعاهدة لم يتجاوز 

 .(67)م1999لعام دولة منذ تاريخ تبني البروتوكول الثاني 15لم تصادق إلا 

                                                                 
عشرين دولة لدخوله حيز تصديق على م 1999من البروتوكول الثاني  43 تنص المادة: (67)

  .النفاذ
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 بعضها يتمتع بشغل ،من الدول الكبرى كما تجدر الإشارة، إلى أن هناك عددا  
مقاعد دائمة بمجلس الأمن لا ترغب في الانضمام إلى هذه الاتفاقية وبروتوكوليها 

 .(68)كالصين وكندا واليابان وجنوب إفريقيا والولايات المتحدة ؛الإضافيين
ولتعزيز فعالية نظام المسؤولية الدولية عن انتهاك قواعد حماية الممتلكات 

 :التوصيات الآتيةيمكن تفعيل الثقافية في نزاع مسلح 
 التي تطالتعزيز مبدأ الاختصاص القضائي العالمي ليطال الانتهاكات  -

 الممتلكات لثقافية أثناء النزاعات المسلحة حتى لا يكون القضاء الوطني مقيدا  
 .فقط بالجرائم التي تمس بالممتلكات الثقافية والواقعة فوق إقليمه

الخاص م 1998نظام روما الأساسي لعام تحفيز الدول على التصديق على  -
بالمحكمة الجنائية الدولية من أجل ردع الانتهاكات التي تطال القانون الدولي 

مبدأ التكاملية الذي تقوك عليها المحكمة الجنائية  وكذلك لتعزيز ،الإنساني
 .الدولية

والتطورات  بما يتناسبم 1954 "لاهاي"تطوير القواعد التي تضمنتها اتفاقية  -
اللاحقة على المستوى التشريعي الدولي سواء بسبب تبني البروتوكول الأول 

 م.1998النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية  م، أم1977
لمسلح االعمل على تعزيز الحماية المقررة للممتلكات الثقافية في فترات النزاع  -

 .أشكالها الثلاثة في
لدول الأطراف باتخاذ التدابير الاحتياطية، ونشر التأكيد على ضرورة التزام ا -

وطرح  ،وبروتوكوليها الإضافيين م1954 "لاهاي"المعلومات الواردة باتفاقية 
 .العديد من الأمثلة الخاصة بسبل تنفيذ هذا الالتزام

الحرص على التعريف بالانتهاكات الخطيرة ضد الممتلكات الثقافية التي  -
    .لمحاولة الحد من الإفلات من العقابتستوجب عقاب مقترفيها 

                                                                 
د. محمد سامح سرور، الحماية الدولية للممتلكات الثقافية في فترات النزاع المسلح، مذكور في  (68)

عمر مكي القانون الدولي الإنساني في النزاعات المسلحة المعاصرة، منشورات اللجنة الدولية 
 .210م، ص2016 ،للصليب الأحمر
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  جرائم الحرب ومبدأ الشرعية الجنائية الدولية

*الجهاني عبد الناصر/ الدكتور
الملخص:

على الرغم من أن محاكم نورمبرج وطوكيو التي تأسست عقب الحرب العالمية الثانية 
قد استخدمت مفهوم جرائم الحرب في أنظمتها الأساسية، إلا أن ولادة القانون الدولي 

براز إم كانت الأهم في 1949جنيف لعام  ولاسيما اتفاقياتالإنساني الحديث 
ومن ثم تكريس شرعية تلك الجرائم. وقد تم  ،الانتهاكات التي تشكل جرائم الحرب

 التأكيد على ذلك خلال الإشارة الى جرائم الحرب في النظام الأساسي للمحكمة
م( والمحكمة الجنائية الدولية لرواندا 1993الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة )

. ثم جاء النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليفصل أكثر في تلك م(1994)
 متكاملا .  قانونيا   الجريمة عن طريق إرساء نظاما  

ولية التي ة الجنائية الديتناول كيفية اكتساب جرائم الحرب للشرعيسوف هذا البحث 
ن أي شخص لا يُسئل إلا عن تصرف يشكل وقت وقوعه جريمة حرب وفق أتعني 

تشكل  على إنها التصرفات التي القانون الدولي الجنائي. فجرائم الحرب تعرف حاليا  
انتهاكات لبعض قواعد القانون الدولي الإنساني التي من شأنها أن تثير المسؤولية 

هذا إيجاد أساس قانوني لة بموجب القانون الدولي الجنائي. غير أن الجنائية الفردي
و التعريف الذي يعكس الشرعية الجنائية الدولية يتطلب البحث في المناسبات أالتحديد 

تم  بداية من محاكم نورمبرج وطوكيو التي ،التي تم تطبيق فيها مفهوم جرائم الحرب
، بالمحاكم الجنائية الدولية المؤقتة ا  ر تأسيسها عقب الحرب العالمية الثانية، ومرو 

 وانتهاء  بالنظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية.
لمزيد من التوضيح والتأكيد على الشرعية الجنائية الدولية لجرائم الحرب، هذا البحث 

المادة من  كل سوف يسلط الضوء على أركان هذه الجريمة التي ساهمت في تأسيسها
ق وكذلك الممارسات والسواب ،والملحق المتعلق بأركان الجرائم نوماالثامنة من نظام ر 

 . القضائية المتعلقة بمحاكم يوغسلافيا السابقة ورواندا
كمة المح -لجرائم أركان ا -المنازعات المسلحة  -جرائم الحرب  الكلمات المفتاحية:

 .الجنائية الدولية
_______________________  

س.جامعة السلطان قابو –كلية الحقوق عام المساعد بأستاذ القانون الدولي ال * 
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War Crimes and the Principle 
of International Criminal Legitimacy 

 
Dr. Abdelnaser Aljahani* 

Abstract: 
Although the Nuremberg and Tokyo tribunals, which were established after 
the Second World War, used the concept of war crimes in their status, the 
birth of modern international humanitarian law, particularly the Geneva 
Conventions of 1949, was the most important in highlighting of the 
violations that constitute war crimes. And than the legitimacy of these 
crimes has been devoted. This was clearly confirmed by the refering to war 
crimes in the statutes of the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia (1993) and the International Criminal Tribunal for Rwanda 
(1994). After that the Statute of the International Criminal Court came to 
elaborate more on these crimes by establishing an integrated legal system. 
 
This research will examine how war crimes acquire international criminal 
legitimacy, which means that an individual is only responsible for a 
conduct that at the time of its occurrence constitutes as a war crime in 
accordance with International Criminal Law. War crimes can be defined as 
acts that constitute violations of some rules of International Humanitarian 
Law that would raise individual criminal responsibility under International 
Criminal Law. However, finding a legal basis for this identification or 
determination that reflects international criminal legitimacy requires 
examination the occasions in which the concept of war crimes was applied 
starting from the Nuremberg and Tokyo tribunals that were established 
after the Second World War, then the ad hoc international criminal 
tribunals, and ending with the Statute of the International Criminal Court.  
 
For further clarification and confirmation of the international criminal 
legitimacy of war crimes, this research will highlight the elements of these 
crimes, which have been set by Article 8 of the Rome Statute and the Annex 
on the Elements of Crimes, as well as the practices and case law concerning 
tribunals of the former Yugoslavia and Rwanda. 
 
Keywords: War Crimes - Armed Conflict - Elements of Crimes - the 
International Criminal Court.
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 دمةــــقالم
 التصرفات التي الذي يغطي مفهوم جرائم الحربن موضوع هذا البحث هو إ
تثير  أننساني التي من شأنها لإل انتهاكات لبعض قواعد القانون الدولي اتشك  

ل جرائم هذه الانتهاكات التي تشك ،المسؤولية الجنائية الفردية بموجب القانون الدولي
 ،غير دولية مأكانت دولية أاء سو  ،حرب قد تحدث في إطار المنازعات المسلحة

انون قائم والقواعد التي تنظمها باسم )طار من الجر لإتسمية هذا اتمت من ثم فقد و 
 .(القانون الدولي الجنائي للحرب)و أ (جرائم الحرب

بداية من محاكم  ،طار القانوني الذي ينظم جرائم الحرب بعدة مراحللإا مر
النظام  بوانتهاء   ،نورمبرج وطوكيو التي تم تأسيسها عقب الحرب العالمية الثانية

ساسي للمحكمة الجنائية الدولية الذي تم تبنيه في روما ودخل حيز النفاذ في لأا
رغم أن محاكم نورمبرج وطوكيو كانت تمثل نقطة البداية و . م2002ول من يوليو الأ

ن جهة مواجهت صعوبات عدة تمثلت  فإنها ،جرائم الحرب مفهوم ة في إيجاديالحقيق
 افتقار أخرىومن جهة ، جرائم حرباستندت عليه  الذيالتأطير القانوني ضعف في 
 تقاداتنومن ثم تم توجيه ا ؛للأساس القانوني الإنسانيةم ضد السلام وجرائم ضد جرائ
 .القانونية تلك المحاكم لمخالفتها مبدأ الشرعيةإلى 

من التطور  درجةالدولي العام  القانونشهد  الحرب العالمية الثانية عقب
عنه  نتج ،نسانيلإنسان والقانون الدولي الإالموضوعي لاسيما في مجالات حقوق ا

يف لعام اتفاقيات جننسان و لإة الدولية لحقوق ايمثل الشرعمهمة  دوليةتبني وثائق 
هذه الوثائق وعلى وجه الخصوص اتفاقيات  ،توكولات المكملة لهاو والبر  م1949

ن م جليا   ذلكوظهر  ،في تكريس مفهوم جرائم الحرب أسهمت ،م1949جنيف لعام 
حكمة الجنائية ( والمم1993دولية ليوغوسلافيا السابقة )خلال المحكمة الجنائية ال

ساسي لأجرائم الحرب ضمن النظام ا اتتضمن اللتين ،(م1994)لرواندا الدولية 
الدولية  القواعد بجمعقام  يالذساسي لأنظام روما اجاء بعد ذلك  ا،الخاص بهم

نظمة لأهو ضمن ا هو كامن في القانون الدولي العرفي وما المبعثرة والمجزأة بين ما

4 
 

المادة الثامنة تضمن نظام روما إذ  ،لمحاكم الجنائية الدولية المؤقتةساسية للأا
 حلقات التطور في قانون جرائم الحرب. آخر دتع التي جرائم الحربة بالمُتعل ق

بها  التي مر -علاه أليها إ المشار – على التطوراتسلط الضوء ي البحث اهذ
، لوذلك بشيء من التفصي ،و قانون جرائم الحربأالقانون الدولي الجنائي للحرب 

 بارخذ بها لاعتلأالتي تم او المتطلبات الموضوعية أالتركيز على المعايير  مع
ولي القانون الدجريمة حرب ضمن  "نسانيلإقواعد القانون الدولي ا قاعدة مننتهاك ا"

لتفسير با البحث يتناولخرى، سوف أمن جهة و  ،والقانون الدولي الاتفاقيالعرفي 
ساسي للمحكمة لأالمادة الثامنة من النظام افي عليها المنصوص ركان العامة لأا

ذا هجرائم الحرب المنصوص عليها في  تستوفيهان أالتي يجب  الدولية الجنائية
  .النظام

 أهمية البحث:
جاء هذا البحث ليوضح الإطار القانوني العام لجرائم الحرب من حيث مدى       

شرعيتها القانونية منذ نشأتها إلى الآن؛ إذ إن مثل هذا التأطير القانوني يعزز إقامة 
نظام عقابي دولي قائم على معاقبة مرتكبي انتهاكات قواعد القانوني الدولي الإنساني 

ا البحث وهذ، أثناء المنازعات المسلحة الدولية وغيرها ىوأعرافه التي يجب أن تراع
مهمٌّ للمحاكم الوطنية والمؤسسات التعليمية على المستوى الداخلي من حيث التأصيل 

خاصة وأنه ركز على تحليل ما نص عليه نظام روما  ،القانوني والتفسير والتطبيق
جرائم كثر حداثة وتفصيلا  لالأساسي للمحكمة الجنائية الدولية الذي يعد الوثيقة الأ

 الحرب.
 البحث: مشكلة

روقة القضاء أداخل  تداولا  أصبحت جرائم الحرب من أكثر الجرائم الدولية      
خيرة ونة الألآلى تنامي ظاهرة المنازعات المسلحة في اإوهذا راجع  ؛الجنائي الدولي

اء لذلك فقد حظيت تلك الجرائم باهتمام فقه ،ولاسيما المنازعات المسلحة غير الدولية
القانون الدولي والسياسيين ومنظمات المجتمع المدني ومختلف منظمات حقوق 
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ذلك ل ا ،لين عنها جنائيو ومعاقبة المسؤ  هاوذلك من أجل الحد من ارتكاب ،الإنسان
ارها لى حد اعتبإكيفية تطور جرائم الحرب  ل الباحث في هذه الدراسة عنيتساء

عية في إضفاء درجة من الشر  أسهمتقواعد القانون الدولي التي  وماهية ،ريمة دوليةج
تساؤلات مجموعة من الة الرئيس المشكلةويتفرع عن هذه  ،تلك الجرائمالقانونية على 

  :الآتيةالفرعية 
 ؟ماهي مراحل التطور التي مرت بها جرائم الحرب -
 ؟المبذولة المعنية بجرائم الحربماهي الاتفاقيات الدولية والجهود الدولية  -
 ؟ما هو مفهوم جرائم الحرب وما هي الأركان المكونة لها -

 منهجية البحث:
من أجل الإجابة عن التساؤلات المشار إليها فقد اعتمد هذا البحث على المنهج     

مة لدراسة جرائم الحرب بوصفها جري ؛وكذلك المنهج الوصفي التحليلي ،التاريخي
وكذلك  ،دولية، وذلك من خلال فحص القواعد القانونية الدولية في المصادر الأصلية

المعلومات والنقاط القانونية المتوفرة في المصادر الثانوية للقانون الدولي، والتقارير 
ية المؤقتة ئية الدولالرسمية المنشورة في المواقع الرسمية للأمم المتحدة والمحاكم الجنا

 والمحكمة الجنائية الدولية الدائمة.
 البحث: خطة
المشكلة المطروحة من خلال التقسيم سوف يتم تناول موضوع البحث ومعالجة  
 :الآتي

 محاكم نورمبرج وطوكيوالمبحث الأول: 
 مؤقتة المحاكم الجنائية الدولية الالثاني: المبحث 

 م1998الأساسي لعام  ث الثالث: نظام روماالمبح
 خاتمةال
 
 

6 
 

 وللأالمبحث ا
 محاكم نورمبرج وطوكيو

لى إعلان موسكو إ )اليابان( وطوكيو نورمبرج )ألمانيا(تعود نشأة محاكم   
ة معاقبة القاد دول الحلفاء في الحرب العالمية الثانية ضرورة تقرر  إذ، م1943

مام أ وذلك ،محددة النطاق الجغرافيغير رتكاب جرائم حرب اب االألمان الذين قامو 
ة عدامات الفوريلإمحاكم قضائية عسكرية مشكلة لهذا الغرض، وليس عن طريق ا

 بناء على هذا الاتفاق (1)،يرغب في ذلك تشرشل رئيس وزراء بريطانياكما كان 
السوفيتي  والاتحاد الأمريكيةالولايات المتحدة و بريطانيا و كل من فرنسا  واجتمع ممثل

 لمداولاتاعقب سلسلة من و  ،ي لتلك المحكمة الدوليةطار قانوني دولإلوضع  في لندن
الذي  م1945غسطس أ 8لى وضع ميثاق لندن بتاريخ إمر لأوالمفاوضات انتهى ا

 المحكمةنشاء إ لم يكن ،على الجانب الآخر (2) بموجبه تم تأسيس محكمة نورمبرج
محكمة  ميز التعقيد الذيو محكمة طوكيو بمثل أوسط لأالدولية العسكرية للشرق ا

إعلان صادر عن الجنرال دوجلاس ماك  قد تأسست بموجب الأولىن إإذ  نورمبرج؛
  (3).1946يناير  19آرثر في 

ى عل تفاق لندناميثاق محكمة نورمبرج المرفق بالمادة السادسة من  تنص  
 جرائم ضدو ، السلامجرائم ضد وهي  ،اختصاص المحكمة ثلاث جرائم تدخل في

 ليها فيالمنصوص عجرائم الحرب تضمنت  الحرب بصفة مبدئية؛ جرائمو نسانية، لإا
 نذاكآاكات قوانين الحرب المتفق عليها نتهانورمبرج  محكمة الفقرة )ب( من 6المادة 

كان سوء معاملة السو  ،فعال القتلأ :وتشمل على سبيل المثال لا الحصر (4)،وأعرافها
قتل و المدنيين وترحيلهم لغرض العمل الإجباري داخل الإقليم المحتل أو خارجه، 

                                           
(1) Robert Cryer & others, An Introduction to International Criminal Law 
and Procedure, (Second edition, Cambridge University Press, 2010) p.111.  
(2) Ibid. 
(3) Ibid, p.115.  
(4) Gerhard Werle, Principles of International Criminal Law (T.M.C 
ASSER, The Hague, 2009) 9. 
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، نقتل الرهائو أو سوء معاملتهم، البحر في رب أو الأشخاص الموجودين أسرى الح
ا والقرى أو اجتياحه التدمير العشوائي للمدنو العامة والخاصة،  الممتلكات نهبو 

 ما المادة الخامسة من ميثاق محكمة طوكيوأ (5)،ةورات العسكريالضر  الذي لا تبرره
 6ة للمادة مطابقتكون تكاد ف ،ة بالجرائم التي تدخل في اختصاص المحكمةالمُتعل ق

 منضلحرب حتوائها على جرائم اا في على وجه الخصوصو  ،من محكمة نورمبرج
التي نصت جرائم الفي معرض تطبيق  (6)الجرائم التي تدخل في اختصاص المحكمة

ها كان من بينها وأهم ،الدفوع من اعدداع بدى الدفأ ،محاكم نورمبرج وطوكيو عليها
مواثيق ي فعليها  جرائم ضد السلام وجرائم ضد الإنسانية المنصوص تضمين أنهو 

واعد ومبدأ عدم رجعية الق ،مبدأ شرعية الجرائم والعقوباتلخالف منورمبرج وطوكيو 
ن هذه الجرائم والعقوبات لم يكن لها وجود قبل إنشاء هذه إ إذ ؛الماضيإلى الجنائية 
صوص كر أن الجرائم المنقد ذُ ف، الاتهامفي الرد على تلك الدفوع من قبل و  (7)،المحاكم

ئي الذي الجنا من القانون الدولي ا  عليها ضمن ميثاقي نورمبرج وطوكيو تشكل جزء
ما القانون إلقواعد يكون مصدرها  تشكل انتهاكا  هذه الجرائم  إن إذ، حديث النشأة ديع

 ئنشتُ و القانون الدولي الاتفاقي، ومن ثم فمحاكم نورمبرج وطوكيو لم أالدولي العرفي 
قرت بوجود تلك الجرائم المكرسة في المصادر المختلفة للقانون أ بل ،جرائم جديدة

محاكم من ي كل تهام فاستخلص الا ،بناء على هذه الأسسو  (8)،الدولي الجنائي
قاعدة لو أنه لم يكن هناك انتهاك لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات أنورمبرج وطوكيو 

 (9)قضاة محاكم نورمبرج وطوكيو. جهةمر الذي تم تأييده من لأعدم الرجعية، وهو ا
                                           
(5) See Nuremberg Charter < 
https://ghum.kuleuven.be/ggs/events/2013/springlectures2013/documents
-1/lecture-5-nuremberg-charter.pdf> accessed 20 September 2018. 
(6) Werle (n4) 12.  
(7) Cryer & others (n1) 113 – 118; Miša Zgonec-Rožej, International 
criminal law – Manual (International Bar Association’s Human Rights 
Institute, 2010) 53.  
(8) Cryer & others (n1) 114 – 119.  
(9) Ibid.  
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عن  الدفاع المقدمة من الحجةأن كان من الملاحظ ر ب الآخعلى الجان
 تمتد بمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات لم ةالمُتعل ق المتهمين بمحاكم نورمبرج وطوكيو

ي ذلك ف جرائم الحرب دولي يغطيطار قانوني إوجود ل يرجعوهذا  ؛جرائم الحربلى إ
القانون  من قواعد لبعض   انتهاكاتجرائم الحرب كما هو متفق عليه تمثل ف ،الوقت

من قواعد القانون الدولي  ا  ن هناك بعضأهذا يعني فمن ثم الدولي الإنساني، و 
بان إرة قائمة ومستق كانت -نت عند انتهاكها تشكل جرائم حرب التي كا - الإنساني

 .يل تلك المحاكمتشك
 يذلى القانون الدولي العرفي الإتعود نشأة القانون الدولي الإنساني  الواقعفي 

انون عديد من قواعد القالف ،من القانون الدولي العام الفرعلهذا  يةوللأسس الأوضع ا
المستخدمة  سلحةلأوتحديد ا ،التمييزو  ،قواعد التناسب :مثل ومبادئه نسانيلإالدولي ا

حركة التدوين في و  (10)،بفعل الممارسة بين الدول تكونتفي الحروب والمنازعات 
تبني اتفاقية  وهو تاريخُ  ،م1864 نساني لم تُعرف حتى تاريخلإمجال القانون الدولي ا

توالت  (11)العسكريين الجرحى في الجيوش في الميدان. حوالألتحسين  جنيف الأولى
اتفاقية ي؛ مثل نسانلإة بالقانون الدولي االمُتعل قبعد ذلك العديد من الاتفاقيات الدولية 

اقية جنيف اتفو م التي قامت بتدوين قوانين الحرب البرية وأعرافها، 1899لاهاي لعام 
اتفاقية لاهاي لعام و م، 1864م التي تعد تعديلا  وتطويرا  لأحكام اتفاقية 1906لعام 

بأن قامت بتطبيقها على الحروب  ؛م1899التي قامت بتعديل اتفاقية  م1907
 اتفاقية جنيفتضمنت  حيث (12)؛م1929جنيف  يوأخيرا  اتفاقيت ،حريةوالنزاعات الب

سين أحوال الجرحى والمرضى والعسكريين في الميدان، الأولى أحكاما  خاصة بتح
أقرت استخدام شارة  وقد م،1906 تفاقية جنيف لعام لاوهي صيغة جديدة ومطورة 

                                           
(10) Lindsay Moir, the law of Internal Armed Conflict, (Cambridge 
University Press, 2002) 19. 
(11) Nils Melzer, International Humanitarian Law: A Comprehensive 
Introduction, (International Committee of the Red Cross, 2016)35.  
(12) Ibid. 
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سين أحوال الجرحى والمرضى والعسكريين في الميدان، الأولى أحكاما  خاصة بتح
أقرت استخدام شارة  وقد م،1906 تفاقية جنيف لعام لاوهي صيغة جديدة ومطورة 

                                           
(10) Lindsay Moir, the law of Internal Armed Conflict, (Cambridge 
University Press, 2002) 19. 
(11) Nils Melzer, International Humanitarian Law: A Comprehensive 
Introduction, (International Committee of the Red Cross, 2016)35.  
(12) Ibid. 



الدكتور / عبد النا�ضر الجهانيجرائم الحرب ومبداأ ال�ضرعية الجنائية الدولية98
9 

 

أما الاتفاقية الثانية فقد تضمنت ، لأحمر، بجانب شارة الصليب الأحمرالهلال ا
 (13).لحماية لهم، وجمع المعلومات عنهمأحكاما  خاصة بالأسرى، وتوفير ا

قبل  أي) م1945عام  قبل وجدت التي - السابق ذكرها -كل هذه الاتفاقيات    
 ا  عها إطار ت جميشكل ؛لى القواعد العرفيةإضافة لإبا ،وطوكيو(إنشاء محاكم نورمبرج 

 ،نساني الذي يحكم الحروب والنزاعات المسلحةلإالقانون الدولي ا يجسد ا  دولي ا  قانوني
ول مرة لأ – ثارتأعرفية قد  مأفالانتهاكات الخطيرة لتلك القواعد سواء كانت اتفاقية 

الذي  مرلألية الجنائية الفردية عقب الحرب العالمية الثانية، وهو او مبدأ المسؤ  –
 (14)،جعل محاكم نورمبرج وطوكيو تقُاضي مرتكبي تلك الانتهاكات عن جرائم حرب

أتها نساني السابق نشلإمن أن قواعد القانون الدولي ا على الرغمنه أالجدير بالذكر 
و أة الفردية الجنائي المسؤوليةبشكل صريح مبدأ  تتضمنوطوكيو لم لمحاكم نورمبرج 

وطوكيو من خلال المواد السادسة والخامسة محاكم نورمبرج  فإن ،جرائم الحربمفهوم 
واعد ات لبعض من قانتهاك نزلةعلى التوالي نصت على جرائم الحرب التي هي بم

لتلك  نظمة القانونيةتقدم الألم مع ذلك،  (15) نساني المستقرة آنذاكلإالقانون الدولي ا
حيث  (16)،ات التي تشكل جرائم حربلمفهوم الانتهاك ا  حواض ا  دقيق ا  تعريف المحاكم

تحديد جريمة الحرب وعناصرها قد ن إإذ  ،لتلك الانتهاكات فقط  إنها أوردت أمثلة
وذلك من خلال تقرير تجريم بعض  ،وطوكيومحاكم نورمبرج قضاة وُكل إلى أ

بشأن  م1907 و م1899اتفاقيات لاهاي  في على سبيل المثال الانتهاكات الواردة
الخاص بمنع استعمال  م1925توكول جنيف و ، وكذلك بر قواعد الحرب البرية

                                           
(13) Ibid.  
(14) Ibid, 32.  
(15) Gideon Boas, International Criminal Law Practitioner Library: 
International Criminal Procedure (Cambridge University Press, 2011) 226-
27.  
(16) Miša Zgonec-Rožej (n7) 91.  

10 
 

لذلك، من الانتقادات التي وجُهت الى  (17)،سلحة الخانقة والسامة والجرثوميةلأا
التعرف  إلىهم سا يُ واضح يا  قانون إطارا   نلا يتضمنا أنهمانظامي نورمبرج وطوكيو 

  (18).ما يشكل جريمة حربعلى 
 ستأر وطوكيو قد  نورمبرجن محاكم إ :ن نختم هذا المبحث بالقولأمن الممكن 

اف السائدة والأعر للقواعد المكتوبة  يشكل انتهاكا   باعتبار أنه ،مفهوم جرائم الحرب
 يفضي والتي ،الأهميةعلى قدر بالغ من  التي تحمي قيما  نساني لإللقانون الدولي ا

 (19)لى نتائج إجرامية جسيمة.إ انتهاكها  
  

 المبحث الثاني
 الجنائية الدولية المؤقتة اكمالمح

خلال مجلس من نتهاء الحرب الباردة اعقب مم المتحدة لأقامت منظمة ا     
وذلك  ،وليينمن الدلألإرساء دعائم السلم وا ،بتفعيل آلياتها غير القسرية من الدوليالأ

شخاص المرتكبين لجرائم لأعن طريق إنشاء محاكم جنائية دولية مؤقتة لمعاقبة ا
تأسيس ببدأت هذه الممارسات و  (20)،في غياب محكمة جنائية دولية دائمة دولية

ن ع الدولية ليوغوسلافيا السابقة والمحكمة الجنائية الدولية لروانداالمحكمة الجنائية 
من الدولي بموجب الفصل السابع من ميثاق لأطريق قرارات صادرة عن مجلس ا

صبحت هذه القرارات ملزمة لجميع الدول ولاسيما في مجال أ، ومن ثم مم المتحدةلأا
سوف يكون موضوع  تلك المحاكم تأسيسن ظروف إ التعاون مع تلك المحاكم.

يمها كيفية تنظسوف يسلط الضوء على )المطلب الثاني(  بينما ،ول(لأ)المطلب ا
 . الحربجرائم ل

                                           
، جرائم الإرهاب الدولي واختصاص المحكمة الجنائية الدولية بنظرها محمد حسن محمد علي (17)

 .634( م2013الاسكندرية  –) منشأة المعارف 
(18) Miša Zgonec-Rožej (n7) 91. 

  .640المرجع السابق، ص (19)
(20) Werle (n4) 15.  
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 الأولالمطلب 
 تأسيسالظروف 

وانهيار  ،م1980 بعد وفاة زعيم الحزب الشيوعي اليوغسلافي جوزيف تيتو عام     
هرسك ومقدونيا والبوسنة وال، قررت كل من كرواتيا وسلوفينيا الاتحاد اليوغسلافي

  (21)،ربياوص ولم يبق في الاتحاد سوى الجبل الأسود ر،الانفصال عن الاتحاد المنها
توحيد تلك الجمهوريات المنفصلة تحت مسمى وكيان جديد إلى كانت الأخيرة تطمح 

، ولكن هذا الطموح تلاشى عقب إعلان كل من كرواتيا وهو دولة صربيا الكبرى
اختيار المسلمين في البوسنة  أيضا  وكذلك  ،م1991تقلالهما عام وسلوفينيا اس

والهرسك انفصالهما واستقلالهما في استفتاء شعبي عن الجمهورية الفيدرالية 
المليشيات  ارتكبت، م1995تفاق دايتون للسلام عام احتى توقيع  (22)،ليوغسلافيا
الجيش  المدعومة من –البوسنة والهرسك  جمهوريةقلية في أالتي تشكل  -الصربية 

تيا ي كرواف خطيرة للقانون الدولي ضد المسلمينانتهاكات الصربي لدولة صربيا 
ابقة قليم يوغسلافيا السإقرى في  فقد أباد الصربيون (23)،سلوفينيا والبوسنة والهرسكو 

وأخذ  ،انيةإنسوارتكبوا أفظع ألوان التعذيب والمعاملة اللا ،وقتلوا المدنيين الأبرياء
ات وتشييد المعسكر  ،واغتصاب النساء الجماعي ،وتدمير المستشفيات ،الرهائن

 (24)،العرقي والتطهير ،والدفن في مقابر جماعية ،والتصفية الجسدية ،للإذلال النفسي
رر قوبناء على ذلك  ،تشكل جرائم دولية هذه الافعال أنالدولي  الأمنمجلس  ارتأى

قليم إن الوضع في م أ1993فبراير  22( الصادر في 808) بموجب القرار رقم
حكمة جنائية تأسيس  م مقررا   ،من الدوليينللسلم والأ فيا السابق يشكل تهديدا  يوغسلا

                                           
(21) Ibid, 16.  
(22) Ibid.  

( م2001، الجنائي )منشورات الحلبي الحقوقية، القانون الدولي يالقهواجعلي عبد القادر  (23)
271–272. 

 .المرجع السابق (24)
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دولية لمحاكمة الأشخاص المتهمين بارتكاب الانتهاكات الجسيمة للقانون الدولي 
  (25).م1991 منذ عام السابقة الإنساني في يوغسلافيا

يس تلك فقد تم تأس ،لرواندا لمحكمة الجنائية الدولية المؤقتةإلى اما بالنسبة أ    
خلفية نشوب النزاع المسلح بين قبيلتي من الدولي على لأمجلس ا جهةالمحكمة من 

ذا النزاع حداث هأ تبدأو . على السلطة بدولة رواندا بسبب الصراع الهوتو والتوتسي
 أبريلفي   Kigaliبسبب تحطم طائرته بالقرب من مدينة الرئيس الرواندي  مقتلثر إ

إثر هذا الحادث نشب قتال عنيف بين الميلشيات المسلحة وقوات  (26)م1994عام 
الحرس الجمهوري الرواندي راح ضحيته عدد كبير من القادة والوزراء من بينهم 

وكل قادة الحزب الاجتماعي الديمقراطي  ،وكذلك رئيس المحكمة العليا ،الوزير الأول
وعدد كبير من المدنيين من  ،بالإضافة إلى عدد كبير من أفراد قوات حفظ السلام

تم إنشاء حكومة مؤقتة للبلاد  ؛رك الفراغ الدستوريالتدو  (27)،قبيلتي الهوتو والتوتسي
 وقبيلتي الهوتسبب في حدة النزاع بين تمر الذي لأمن حكومة الهوتو وهو ا

 ؛ولىلأن قبيلة التوتسي هي الضحية اأ، وهو بدا واضحا  مر الأ أن غير (28)،يوالتوتس
تشرت المذابح فان ،قبيلة الهوتو من القوات الحكوميةللدعم الذي تحصلت عليه نتيجة 

ال ولم يكن هناك تمييز في هذه المذابح بين النساء والأطف ،ضد أبناء قبيلة التوتسي
 (29)والشيوخ.
لتي مم المتحدة الأمين العام للأوالتقارير المقدمة من ا الأحداثبناء على تلك     

 نسانوالقانون الدولي لحقوق الإ نسانيلإتؤكد حدوث انتهاكات خطيرة للقانون الدولي ا
( في 955الدولي وفق الفصل السابع قراره رقم ) الأمنصدر مجلس أبدولة رواندا، 

                                           
(25) UN S/RES/808(1993). 

 .296 ،، مرجع سابقيالقهواج (26)
 المرجع السابق. (27)
 .المرجع السابق (28)
  .297المرجع السابق  (29)
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(25) UN S/RES/808(1993). 

 .296 ،، مرجع سابقيالقهواج (26)
 المرجع السابق. (27)
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كمة لتتولى محا محكمة جنائية دولية لرواندابه أنشئت بموجالذي م 1994نوفمبر  8
ي الدول راضأقليم رواندا و إرتكاب جرائم حرب وجرائم إبادة في اشخاص المتهمين بلأا

 ديسمبر من السنة 31و م1994من يناير  الأولبين  وذلك في الفترة ما ،المجاورة
   (30).نفسها

 
 المطلب الثاني

 جرائم الحربكيفية تنظيم 
ساني نلإساس القانوني المتمثل في قواعد القانون الدولي الأن اأعلى الرغم من     

دولية الساسي للمحكمة الجنائية لأكل من النظام ابشكل رئيس  عليه الذي ارتكز
ساسي للمحكمة الجنائية الدولية المؤقتة لأالنظام او  ،المؤقتة ليوغسلافيا السابقة

، م1977 لإضافية لعاموبرتوكولاتها ا م1949 كان هو اتفاقيات جنيف لعام ؛لرواندا
ما علا أن اختلاف طبيعة المنازعات المسلحة التي اندلعت في يوغسلافيا السابقة إ

لمحاكم تلك ا عليهاالنصوص التي ارتكزت ماهية لى اختلاف إدى أ ،ارواندحدث في 
ستوى م ساس القانوني علىلأهذا التباين في افحال  يأعلى طار جرائم الحرب. إفي 

 ساسيالأعند دراسة مفهوم جرائم الحرب ضمن النظام  النصوص سوف يتضح جليا  
للمحكمة الجنائية الدولية المؤقتة ليوغسلافيا السابقة )الفرع الثاني( وضمن النظام 

 (وللأرع االف)ما أ، للمحكمة الجنائية الدولية المؤقتة لرواندا )الفرع الثالث(الأساسي 
وبرتوكولاتها م 1949يقوم بالتعريف باتفاقيات جنيف لعام  سوففمن هذا المطلب 

ة لنظامي محكمتي يوغسلافيا السابقنها المصدر الاتفاقي أعلى اعتبار  ضافيةلإا
 ورواندا.
 
 

                                           
(30) UN S/RES/955 (1994) 

14 
 

 وللأالفرع ا
 ضافيةلإوبرتوكولاتها ا م1949لعام  ت جنيفاتفاقيا

اسية نظمة الأسلأاستندت عليه ا عرفة الإطار القانوني الدولي الذيمن المهم م    
للمحاكم الجنائية الدولية المؤقتة ليوغسلافيا السابقة ورواندا في اعتبار انتهاكات 

هو  ذلك، والمقصود بتُشكل جرائم حرب لقواعد القانون الدولي الإنساني معينة
هذه الاتفاقيات . م1977ضافية لعام لإوبرتوكولاتها ام 1949اتفاقيات جنيف  لعام 

حيث اتفق  م1949غسطس عام أ 12عقد في تم تبنيها من خلال مؤتمر دولي اند ق
ة بحماية المُتعل ق( م1929 –1906ولى )لأالحاضرون على تحديث اتفاقيات جنيف ا

  (31):اتفاقيات هي 4 عن هذا المؤتمروقد نتج  ،ضحايا الحروب والمنازعات المسلحة

اتفاقية جنيف الأولى الخاصة بتحسين حالة الجرحى والمرضى في القوات  - 
 .المسلحة في الميدان

اتفاقية جنيف الثانية الخاصة بتحسين حالة الجرحى والمرضى والغرقى من  - 
 أفراد القوات المسلحة في البحار.

 ة بمعاملة أسرى الحرب.المُتعل قاتفاقية جنيف الثالثة  -

 ة بحماية المدنيين في وقت الحرب.المُتعل قالرابعة  اتفاقية جنيف -

من  ا  ن هناك بعضأرأت الجماعة الدولية  تفاقيات؛لافي معرض تطبيق تلك ا      
 ضافيإفقامت بتبني بروتوكول ، م1949ولى لعام لأي اتفاقية جنيف ار القصور يعت

مجال  يوضحمتعلق بحماية ضحايا المنازعات المسلحة الدولية،  ،م1977عام 
لتي تحكم ، ناهيك عن تدوينه للقواعد اويوسع دائرته الحماية المقررة في تلك الاتفاقية

هيمنة جنبي واللأن حروب التحرير ضد الاحتلال اأعمال العدائية واعتباره لأسير ا

                                           
(31) Nils Melzer (n11) 36. 
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بالتزامن و  (32)،نظمة العنصرية من قبيل المنازعات المسلحة الدوليةلأستعمارية والاا
بحماية  لمُتعل قاضافي الثاني لإتوكول او تم تبني البر  الأول،ضافي لإتوكول او مع البر 

المنازعات المسلحة غير الدولية الذي قام بتأكيد بعض القواعد المنصوص عليها في 
 مثل مفهوم المنازعات المسلحة غير الدولية ومجال ،وتوضيحها اتفاقية جنيف الثانية

ضافي الثالث المكمل لإبني البرتوكول ا، تم تم2005في عام   (33) الحماية المقررة
تي شار إلى إضافة لإبا ،مميزة جديدةشارة إبدوره أضاف لاتفاقيات جنيف الذي 

 .وهي الكريستالة الحمراء ،حمرلأحمر والهلال الأالصليب ا

 
 الفرع الثاني

 يوغوسلافيا السابقةومحكمة جرائم الحرب 
فيا الدولية ليوغوسلا الجنائية للمحكمةنصت المادة الثانية من النظام الأساسي      

وص ل انتهاكات لبعض من القواعد المكتوبة المنصشك  التصرفات التي تُ  السابقة على

                                           
آب / أغسطس  12)البروتوكول( الأول الإضافي إلى اتفاقيات جنيف المعقودة في الملحق  (32)

 .والمتعلق بحماية ضحايا المنازعات الدولية المسلحة م،1949
< https://www.icrc.org/ara/resources/documents/misc/5ntccf.htm> 
accessed 25 September 2018. 

 آب / أغسطس 12الملحق )البروتوكول( الثاني الإضافي إلى اتفاقيات جنيف المعقودة في  (33)
 .ا المنازعات المسلحة غير الدوليةالمتعلق بحماية ضحاي م1949

< https://www.icrc.org/ara/resources/documents/misc/5ntce2.htm> 
accessed 25 September 2018. 

16 
 

فقد منحت المحكمة المادة الثالثة  أما (34)م.1949عليها في اتفاقيات جنيف لعام 
  (35).وأعرافهانتهاكات لقوانين الحرب لاا علىشخاص لأمحاكمة ا فيالاختصاص 

                                           
بقة على السامن النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا تنص المادة الثانية  (34)
ن المحكمة تختص بمحاكمة الأشخاص المسؤولين عن الانتهاكات الخطيرة المنصوص عليها أ

م المرتكبة ضد الأشخاص والممتلكات المحمية، وهي تشمل 1949في اتفاقيات جنيف لعام 
 :الأفعال الآتية

  ( القتل العمدأ)
 .)ب( التعذيب أو المعاملة اللاإنسانية، بما في ذلك التجارب البيولوجية

 .ج( التسبب عمدا  في معاناة شديدة أو أذى خطير للجسم أو الصحة)
  .)د( تدمير الممتلكات والاستيلاء عليها على نطاق واسع

 .)ه( إجبار أسير حرب أو مدني للخدمة في قوات قوة معادية
 .)و( حرمان أي أسير حرب أو مدني عمدا  من حقوق محاكمة عادلة ومنتظمة

 .غير المشروع لمدني)ز( الترحيل أو النقل 
 )ح( أخذ المدنيين رهائن.

UN DOC, Updated Statute Of The International Criminal Tribunal For 
The Former Yugoslavia < 
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf
> accessed 2 October 2018. 

لى أن ع من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقةتنص المادة الثالثة  (35)
  :لقوانين الحرب وأعرافهاالتصرفات التالية تشكل انتهاكات 

 .معاناة غير ضرورية استخدام أسلحة سامة أو أسلحة أخرى تسبب)أ( 
 .)ب( التدمير العشوائي للمدن أو البلدات أو القرى، أو الدمار الذي لا تبرره الضرورة العسكرية
 .)ج( الهجوم أو القصف بأية وسيلة على المدن أو القرى أو المساكن غير المحمية أو البنايات

للدين والإحسان والتعليم  )د( الاستيلاء أو التدمير أو الإضرار المتعمد للمؤسسات المكرسة
 .والفنون والعلوم والآثار التاريخية والأعمال الفنية والعلمية

 )ه( نهب الممتلكات العامة أو الخاصة.
 المرجع السابق.     
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  :لقوانين الحرب وأعرافهاالتصرفات التالية تشكل انتهاكات 

 .معاناة غير ضرورية استخدام أسلحة سامة أو أسلحة أخرى تسبب)أ( 
 .)ب( التدمير العشوائي للمدن أو البلدات أو القرى، أو الدمار الذي لا تبرره الضرورة العسكرية
 .)ج( الهجوم أو القصف بأية وسيلة على المدن أو القرى أو المساكن غير المحمية أو البنايات

للدين والإحسان والتعليم  )د( الاستيلاء أو التدمير أو الإضرار المتعمد للمؤسسات المكرسة
 .والفنون والعلوم والآثار التاريخية والأعمال الفنية والعلمية

 )ه( نهب الممتلكات العامة أو الخاصة.
 المرجع السابق.     
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ضافيين لعام لإوالبرتوكولين ام 1949لعام  ربعلأشك أن اتفاقيات جنيف ا لا     
من  هملأوا ،نسانيلإفي مجال القانون الدولي ا امهم ا  تطور  جميعها تشكل م1977

لقانون جرائم الحرب إطار مرجعي  بمنزلةكانت من نصوصها  ا  ن عددأذلك 
الدولية ليوغوسلافيا  الجنائية في النظام الأساسي للمحكمة المنصوص عليه

 ةالجنائي الجدير بالذكر أن المادة الثانية من النظام الأساسي للمحكمة (36)السابقة.
ولكنها  لها امفهوم جرائم الحرب عنوان تستعملالدولية ليوغوسلافيا السابقة لم 

نشير أن من المهم  ،"م1949ت الخطيرة لاتفاقيات جنيف "الانتهاكا استخدمت مفهوم
سلافيا غخصيصة مهمة تميزت بها جرائم الحرب المنصوص عليها في محكمة يو  إلى

رى بالأح أو ،وهي موضع تطبيق الانتهاكات الجسيمةالسابقة عن محكمة رواندا، 
رار الإشارة في ق تمتفقد  ،مدى اعتبارها جرائم حرب من منظور نوع النزاع المسلح

أن الانتهاكات  Tadić(37) في قضيةولاية القضائية للمحكمة الاستئناف بشأن ال
م التي انعكست بالمادة 1949الجسيمة المنصوص عليها في اتفاقيات جنيف لعام 

ات المنازع إطارالثانية من النظام الأساسي لمحكمة يوغسلافيا لن تحدث إلا في 
ومن ثم فالمادة الثانية غير قابلة للتطبيق على المنازعات المسلحة  ،المسلحة الدولية

دة كون الما ؛من المحكمة افي الحقيقة هذا النهج يكاد يكون متوقع ،غير الدولية
ة لمُتعل قاالنصوص  أساسصياغتها على  تمتساسي للمحكمة قد الثانية من النظام الأ

                                           
آخر  ا  اتفاقيات لاهاي بشأن قواعد الحرب ومحاكمات نورمبرج وطوكيو مصدر  أيضا  شكلت  (36)
   الجنائية ليوغوسلافيا السابقة فيما يتعلق بجرائم الحرب.للمحكمة الدولية لنظام الأساسي ل
(37)  Tadić (دوشكو )ليم ثناء النزاع المسلح في أقهو قائد سابق بجيش صرب البوسنة أ تاديتش

الدائرة الابتدائية الثانية بمحكمة  جهة وقد وجه إليه الاتهام من ،م1991سلافيا السابقة عام يوغ
من النظام الأساسي للمحكمة  5يوغسلافيا السابقة بارتكاب جرائم ضد الإنسانية طبقا للمادة 

   3و  2للمادتين  ولأعراف وقوانين الحرب طبقا   م،1949وانتهاكات جسيمة لاتفاقيات جنيف لعام 
ت، حكم المحاكمالانتهاء من التحقيقات و في مدينة "برييدور" ضد مسلمي وكروات البوسنة عقب ا

 سنة. 20تاديتش بالسجن لمدة  على
Prosecutor v. Tadić (Case No. IT-94-1-T). 

18 
 

في اتفاقيات جنيف والبرتوكول المنصوص عليها  ،بالمنازعات المسلحة الدولية
الثة وليس على أساس المادة الث ،بالمنازعات المسلحة الدولية المُتعل قالإضافي الأول 

    (38)ة بالمنازعات المسلحة غير الدولية.المُتعل قالمشتركة 
ستعملت ا فقد، ساسي لمحكمة يوغسلافيا السابقةالأمن النظام  المادة الثالثة أما 
 كرارا  ت هذه المادة تعدو  ،"عراف الحربأو أانتهاكات قوانين وهو " ا  مختلف ا  مفهوم

أعراف  وأنتهاكات قوانين ا أن؛ على اعتبار ما انتهجته محكمة نورمبرجل ا  تكريسو 
 (39)،شكل جرائم حربتُ  المنازعات المسلحة الدولية إطارالتي ترتكب في  الحرب

يق هو السابقة من خلال التفسير والتطبتت به محكمة يوغسلافيا أبينما التطور الذي 
ت التي الانتهاكا تطبق علىالمادة سوف  تلك أن جرائم الحرب المنصوص عليها في

أن هذه الانتهاكات التي غير   (40)،طار المنازعات المسلحة غير الدوليةإتُرتكب في 
 شُيرأوانما  ،تفصيليو ينص عليها بشكل صريح  التي لمو  ،تدخل ضمن المادة الثالثة

ستوفي ت أنيجب  عراف الحرب،أ أوتُشكل انتهاكات لقوانين  أنيجب  إلى أنهافقط 
 (41)وهي: Tadićستئناف في قضية الا اليها دائرة أشارتقد  التي بعض المتطلبات

واعد لقاعدة من ق انتهاكا  تشكل  أنأن جريمة الحرب ضمن المادة الثالثة يجب  – أولا  
يتضمن  أنب يج –، ثانيا  ا  تفاقيا مأ ا  سواء كان مصدرها عرفي ،القانون الدولي الإنساني

أن  – الثا  ث ،في الضحيةخطيرة  آثارا  من الخطورة مما قد يخلف  كبيرا   قدرا  الانتهاك 
  .مبدأ المسؤولية الجنائية الفردية تطبيق إلىيؤدي   أنمثل هذا الانتهاك يجب 

 لجنائيةا الممارسة العملية للمادتين الثانية والثالثة من المحكمة فإن ،في الحقيقة     
 التي عامةال ركانلأا أو من العناصر عددا   استحدثتليوغوسلافيا السابقة قد الدولية 

تتصف بها جرائم الحرب المنصوص عليها في تلك المادتين من النظام   أنيجب 

                                           
(38) Gideon (n15) 231.  

 .637( ص16مرجع رقم )محمد حسن محمد،   (39)
(40) Prosecutor v. Tadić (n37). 
(41) Prosecutor v. Tadić, ICTY (Appeals Chamber), decision of 2 October, 
para 94. 
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 .637( ص16مرجع رقم )محمد حسن محمد،   (39)
(40) Prosecutor v. Tadić (n37). 
(41) Prosecutor v. Tadić, ICTY (Appeals Chamber), decision of 2 October, 
para 94. 
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لاقة و عأوجود رابطة  إلىضافة لإبانزاع مسلح دولي ، وهي وجود للمحكمةساسي لأا
بشكل واضح في هذه العناصر  انعكست (42)،بين الفعل المرتكب والنزاع المسلح

 جرائم الحرب التي تم النص عليها في النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية
لتعرض لجرائم امناقشتها بالتفصيل عند  تتمسوف  هذه العناصر فإنومن ثم  الدائمة،

 ساسي للمحكمة الجنائية الدولية. لأالنظام ا إطارالحرب في 
 

 الفرع الثالث
 رواندا محكمةرائم الحرب وج

ساسي للمحكمة تحت عنوان "انتهاكات لأالمادة الرابعة من النظام ا جاءت    
 ،الثاني"افي ضالإوانتهاكات البرتوكول المشتركة بين اتفاقيات جنيف  الثالثةالمادة 

التي تشكل  –على سبيل المثال لا الحصر  –بعض التصرفات  ونصت على
، م1949 اتفاقيات جنيف المبرمة لعامانتهاكات جسيمة للمادة الثالثة المشتركة بين 

  (43).م1977وانتهاكات برتوكولها الإضافي الثاني لعام 
                                           
(42) Elies van Sliedregt, “System criminality at the ICTY”, in André 
Nollkaemper(ed), System Criminality in International Law (Cambridge 
University Press, 2009) p.183; Miša Zgonec-Rožej (n7) 106. 

للمحكمة  علىالمؤقتة لرواندا الدولية  الجنائية ساسي للمحكمةلأالنظام انصت المادة الرابعة من   (43)
الدولية لرواندا سلطة محاكمة الأشخاص الذين ارتكبوا أو أمروا بارتكاب انتهاكات جسيمة للمادة 

م لحماية ضحايا الحرب، 1949أغسطس  12الثالثة المشتركة بين اتفاقيات جنيف المبرمة في 
م. وتشمل هذه الانتهاكات على 1977يونيو  8ا الإضافي الثاني المبرم في وانتهاكات برتوكوله

 :سبيل المثال لا الحصر ما يأتي
العنف ضد حياة الأشخاص أو صحتهم أو سلامتهم البدنية أو العقلية، وخاصة القتل  استعمال ()أ
  .العقوبة الجسديةو التشويه أو أي شكل آخر من أشكال أالمعاملة القاسية، مثل التعذيب  أو

  .العقوبات الجماعية ()ب
 .أخذ  الرهائن)ج ( 
 ==                                                                     الإرهاب.أعمال )د( 

20 
 

نساني لإقواعد القانون الدولي ا بانتهاكات ةالمُتعل قالمادة  ههذعلى الرغم من أن       
تكاد  انهأإلا  كعنوان لها مفهوم جرائم الحرب إلىصراحة  ر  تُش  لم و جرائم الحرب أ

( 2) 4والمادة  م1949ربع لعام الأ( من اتفاقيات جنيف 1) 3تكون مطابقة للمادة 
من  الثالثةن المادة أالجدير بالذكر  (44)،م1977ضافي الثاني لإمن البرتوكول ا

 شُير اليهاأكما  نهاإ؛ إذ متعلقة بالمنازعات المسلحة غير الدوليةاتفاقيات جنيف هي 
 حالة قيام نزاع مسلح ليس له طابع دولي فينها تُطبق في "أفي اتفاقيات جنيف 

فهي واقعة ضمن البرتوكول  4 ما المادةأ (45)،أراضي أحد الأطراف السامية المتعاقدة"
فعال لأفا  ،بحماية ضحايا المنازعات المسلحة غير الدولية قالمُتعل  ضافي الثاني لإا

ب المادة جرائم حرب بموج بمنزلة عُدتقد  الرابعةو  الثالثة نالمادتيالمحظورة في تلك 
ب اختيار ن سبإ ،النظام الاساسي للمحكمة الجنائية الدولية المؤقتة لرواندامن  الرابعة

جاء  انيضافي الثالإتوكول رو بعة من الباوالر  من اتفاقيات جنيف الثالثة تينالماد
يلتي الهوتو بين قب ا  فالنزاع كان دائر  الذي كان قائما في رواندا؛ لطبيعة النزاع  ملائما  

                                           
أو  ،أو الاغتصاب ،أو المهينة ،)ه( الاعتداء على الكرامة الشخصية ولاسيما المعاملة المذلة== 

 .أو أي شكل من أشكال هتك العرض ،الدعارة القسرية
 .)و( السلب والنهب

صدور حكم قضائي سابق عن محكمة مشكلة حسب  من غير)ز( إصدار الأحكام وتنفيذ إعدام 
الأصول المرعية، تكفل جميع الضمانات القضائية التي تعترف بها الشعوب المتحضرة بوصفها 

 .ضمانات أساسية
 .ل السالفة الذكر)ح( التهديد بارتكاب أي من الأعما

S/RES/955 (1994). 
المادة الثالثة بالمادة المشتركة بين اتفاقيات جنيف كونها موجودة بنفس النص في جميع سُميت  (44)

 .م1949اتفاقيات جنيف لعام 
 . م1949من اتفاقيات جنيف  3المادة  :انظر  (45)

< https://www.icrc.org/ara/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions/overview-geneva-conventions.htm> accessed 5 October 
2018. 
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أو  ،أو الاغتصاب ،أو المهينة ،)ه( الاعتداء على الكرامة الشخصية ولاسيما المعاملة المذلة== 

 .أو أي شكل من أشكال هتك العرض ،الدعارة القسرية
 .)و( السلب والنهب

صدور حكم قضائي سابق عن محكمة مشكلة حسب  من غير)ز( إصدار الأحكام وتنفيذ إعدام 
الأصول المرعية، تكفل جميع الضمانات القضائية التي تعترف بها الشعوب المتحضرة بوصفها 

 .ضمانات أساسية
 .ل السالفة الذكر)ح( التهديد بارتكاب أي من الأعما

S/RES/955 (1994). 
المادة الثالثة بالمادة المشتركة بين اتفاقيات جنيف كونها موجودة بنفس النص في جميع سُميت  (44)

 .م1949اتفاقيات جنيف لعام 
 . م1949من اتفاقيات جنيف  3المادة  :انظر  (45)

< https://www.icrc.org/ara/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions/overview-geneva-conventions.htm> accessed 5 October 
2018. 
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منازعات ال لمفهوم ومن ثم فهو نزاع مسلح غير دولي طبقا   ،والتوتسي داخل رواندا
نيف والمادة تفاقيات جلاالثالثة المشتركة  المشار اليه في المادةالمسلحة غير الدولية 

  (46)ضافي الثاني.لإولى من البرتوكول االأ
ة بجرائم الحرب لكل من النظام المُتعل قولية للمواد من خلال القراءة الأ      

ن محكمة أنجد  ،ساسي لمحكمة روانداالأالنظام ساسي لمحكمة يوغسلافيا السابقة و الأ
ت لين عن ارتكاب الانتهاكات الخطيرة في اتفاقياو المسؤ يوغسلافيا تختص بمحاكمة 

شخاص الأضد الدولية  طار المنازعات المسلحةإالتي تحدث في  ،م1949جنيف 
 ،عراف الحربأالجرائم التي تقع نتيجة لانتهاكات قوانين و  إلىضافة لإوالممتلكات با

لين عن انتهاكات المادة و على الجانب الآخر، تختص محكمة رواندا بمحاكمة المسؤ 
 افي الثانيضلإتوكول او الرابعة من البر والمادة الثالثة المشتركة من اتفاقيات جنيف 

  طار المنازعات المسلحة غير الدولية.إفي  شخاصأيتم ارتكابها ضد التي 
ا ا السابقة ورواندا لم يجدنظامي محكمتي يوغسلافين أن نختم به أ ما يهمنا     

 واضحإطار نتيجة لوجود  ،إرساء قانون لجرائم الحرب خاص بهمافي صعوبة 
م 1949اتفاقيات جنيف لعام  في متمثلا   لقواعد القانون الدولي الإنسانيمكتوب 

محاكم نورمبرج وطوكيو س هذا بالطبع على عك .م1977ضافية لإوبرتوكولاتها ا
 .عد عرفيةعلى قواالكبير عتمادها لانظرا   ؛التي شكك الكثير في شرعية نصوصها

 
 المبحث الثالث

 م1998الأساسي لعام  نظام روما
 جاء متأثرا  بالسوابق -في إطار جرائم الحرب  -نظام روما على الرغم من أن        

افية من ضإ ا  حكامأنه تضمن أإلا  ،القضائية لمحكمتي يوغسلافيا السابقة ورواندا
ت المادة نصلذلك  ،إطار جرائم الحربتدخل في حيث توسيع دائرة الانتهاكات التي 

                                           
(46) Miša Zgonec-Rožej (n7) 98. 
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 في نظامي محكمتي يوجدطار مفصل لجرائم الحرب لم إالثامنة من نظام روما على 
 ،الثامنة وفق المادةقبل استعراض مفهوم جرائم الحرب،  .يوغسلافيا السابقة ورواندا

 يجاز ظروفإسوف نتناول في  ؛- وهو موضوع  المطلب الثاني() –من نظام روما 
 . ول(لأالمحكمة الجنائية الدولية الدائمة من خلال )المطلب ا أوسيس نظام روما تأ
 

 المطلب الأول
 ظروف التأسيس

اء إنش نحو التفكيربدأت الأمم المتحدة  ،وطوكيو جعقب محاكمات نورمبر      
ية نشاء محكمة جنائية دولإوقش اقتراح نُ بناء على ذلك و  محكمة جنائية دولية دائمة؛

 ،مع ذلك (47).م1948أثناء المفاوضات بشأن اتفاقية الإبادة الجماعية لعام دائمة 
المادة السادسة من اتفاقية الإبادة الجماعية على إنشاء "محكمة جزائية دولية"  نصت

، أنشأت الجمعية العامة للأمم المتحدة لجنة خاصة م1950في عام  في المستقبل
و لجنة جنيف تكون أ 17الـ  عرفت بلجنةدولة، وهي ما  17عن  نممثلي مكونة من

بة مدونة الجرائم المرتكوكذلك  ،عداد مشروع إنشاء محكمة جنائية دولية دائمةإمهمتها 
، تم وضع 17بعد عدد من المناقشات والمداولات للجنة الـ  وأمنهاضد سلام البشرية 

مة يكون همها أن إنشاء المحكأمادة  كان من  55مشروع لمحكمة دائمة يتكون من 
الاتفاقية  ن تتضمن تلكأ، على ولية بين الدول التي ترغب في ذلكبموجب اتفاقية د

العمل على  تم  ،م1953في عام و  (48)الجرائم الدولية التي تختص بها المحكمة
فاق الجماعة اتبسبب عدم  تم تجميد المشروع لكن في وقت لاحق ،تنقيح هذا المشروع

 (49).بسبب الحرب الباردة الدولية على تعريف العدوان

                                           
 .200–199 ،مرجع سابق ،القهواجي  (47)
 .204، المرجع السابق  (48)

(49) Miša Zgonec-Rožej (n7) 61. 
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 منطلبت الجمعية العامة مرة أخرى  ،م1989عام  عقب نهاية الحرب الباردة     
ة ن قرار الجمعيإلجنة القانون الدولي معالجة مسألة إنشاء محكمة جنائية دولية، إذ 

ترينيداد وتوباغو لإنشاء محكمة جنائية  تقدمت بها كل من مبادرة جاء نتيجةالعامة 
 قامت ،لقرار الجمعية العامة تنفيذا   (50)؛الاتجار بالمخدرات جريمةللتعامل مع خاصة 

ساسي لأا للنظاممشروع  بصياغة لجنة القانون الدولي عقب سلسلة من المناقشات
ناقشته م تهذا المشروع تم م1994عام  للمحكمة الجنائية الدولية وكان ذلك في

الجمعية  جهةة من أنشعن طريق لجان مُ  م1996 – م1994عوام أوتعديله خلال 
 جهةلى نص موحد ومقبول على نطاق واسع من إالوصول  بغرضوذلك  ؛العامة

يتضمن عقد مؤتمر م 1996عام  ا  صدرت الجمعية العامة قرار أ ،الجماعة الدولية
ساسي للمحكمة م الأاتفاقية النظا لاعتماد م1998دبلوماسي للمفوضين في سنة 

ائية للانتهاء من الصياغة النهن تجتمع اللجنة التحضيرية أ، على الدوليةالجنائية 
 (51)لمؤتمر لغرض تبنيها.إلى اوتقديمها  للاتفاقية
مشروع النظام الأساسي إلى  قدمت اللجنة التحضيرية ،أخيرا  وليس آخرا     

لجمعية االمؤتمر الدبلوماسي المعني بإنشاء المحكمة الجنائية الدولية الذي عقدته 
 160هذا المؤتمر أكثر من  شارك فيوقد  ،في رومام 1998 ويوني 15العامة في 

كثر المسائل أمن  ،منظمة غير حكومية 250منظمة دولية وأكثر من  17و دولة
دور مجلس الأمن وقائمة الجرائم  يالتي نُوقشت وكانت مثارا  للجدل في المؤتمر ه

، ونطاق اختصاص المحكمة على لية التي تدخل في اختصاص المحكمةالدو 
عقب التوصل إلى حل وسط   (52)الأشخاص الذين ليسوا من رعايا الدول الأطراف

بموافقة  م1998يوليو  17لتلك المسائل وغيرها، تم اعتماد النظام الأساسي في 
عن التصويت ومعارضة سبعة أصوات )الولايات  عضوا   21مع امتناع  ،عضوا   120

                                           
 .207–199، القهواجي، مرجع سابق  (50)
 المرجع السابق.  (51)
 .المرجع السابق  (52)
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س من  126للمادة  طبقا   (53)رائيل والعراق وليبيا واليمن وقطر(المتحدة والصين وا 
عقب التصديق  م2002ول من يوليو الألى حيز النفاذ في إ الأخيردخل  ،نظام روما
ابة حتى تاريخ كت عضاء في نظام روماالأالدول عدد  ويبلغ حاليا   ،دولة 60عليه من 
 (54)دولة. 123 هذا البحث

 
 المطلب الثاني

 م1998الأساسي لعام  في نظام روماجرائم الحرب 
 اإذ وجدو  ،دنى صعوبة في صياغة جرائم الحربأنظام روما  ولم يجد صائغ     
وممارسات قضائية ناجمة عن نظام المحاكم الجنائية متكاملة قانونية  نظمةأمامهم أ

 ،الإضافيةوبروتوكولاتها  م1949اتفاقيات جنيف لعام عن  ناهيك ،الدولية المؤقتة
م ئتين رئيستين من جرائفل متضمنةساسي لأالمادة الثامنة من نظام روما ا فجاءت
وجرائم الحرب  ،طار المنازعات المسلحة الدوليةإجرائم الحرب في  :وهما ،الحرب
 8  ولى من خلال المادةالأتناولت الفئة  ،طار المنازعات المسلحة غير الدوليةإفي 

فعال أ 8وقد حصرتها في  ،م1949يمة لاتفاقيات جنيف ( )ا( الانتهاكات الجس2)
هاكات الانتنفسها   الفقرة ب من المادة عُدتفعال، كما أو أشخاص أكب ضد رتقد تُ 

الواردة  – الخطيرة الأخرى للقوانين والأعراف السارية على المنازعات الدولية المسلحة
بجرائم الحرب  المُتعل قخر لآعلى الجانب ا (55)جرائم حرب. بمنزلة   -فقرة  26في 

                                           
 المرجع السابق. (53)

(54) United Nations Treaty Collection, Rome Statute of the International 
Criminal Court < 
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XVI
II-10&chapter=18&clang=_en> accessed 8 October 2018. 

 17 الدولية المعتمد في روما في من نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائية 8المادة  :انظر (55)
 .م1998و يولي
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 .207–199، القهواجي، مرجع سابق  (50)
 المرجع السابق.  (51)
 .المرجع السابق  (52)
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أن الانتهاكات  (ج( )2) 8 قررت المادةفي المنازعات المسلحة غير الدولية، 
المشتركة بين اتفاقيات جنيف الأربع تشكل جرائم حرب وقد  2الجسيمة للمادة 

 ن الانتهاكات الخطيرة الأخرى للقوانينأالفقرة )هـ(  عُدتفعال، بينما أ 4حصرتها في 
ضا يألسارية على المنازعات المسلحة غير ذات الطابع الدولي تشكل والأعراف ا

   (56).فعلا 12جرائم حرب والتي تم حصرها في 

ارتكزت المادة الثامنة من نظام روما بصفة رئيسة على  ،في إطار التجريم       
 نساني ولاسيما اتفاقية لاهاي الرابعةلإالقواعد الدولية المكتوبة للقانون الدولي ا

نه لا يجب أغير  (57)،الإضافيةوبرتوكولاتها  م1949واتفاقيات جنيف لعام  م1907
مصدر للتجريم ك يضا  أنساني الذي اتُخذ لإالتقليل من المصدر العرفي للقانون الدولي ا

 ،دوليةغير ال مأة بالمنازعات المسلحة الدولية المُتعل قم الحرب ئسواء في إطار جرا
 – طبيعة النزاع لاختلاف نظرا   –حكام في المادة الثامنة لأعلى الرغم من تباين ا

عناصر عامة يجب توفرها في جرائم الحرب سواء في إطار  أو أركانا  هناك  فإن
لقانوني العناصر يرجع تأسيسها هذه ا، غير الدولية مأالمنازعات المسلحة الدولية 

ركان أب المُتعل قوالملحق  ولى من المادة الثامنة من نظام رومالألى الفقرة اإمن جهة 
 السابقة اة بمحاكم يوغسلافيالمُتعل قالممارسات والسوابق القضائية  وكذلك ،الجرائم

هذه العناصر التي تميز جرائم الحرب المنصوص عليها في  ،خرىأورواندا من جهة 
 المادة الثامنة من نظام روما سوف يتم تسليط الضوء عليها تباعا . 

 
 
 

                                           
 المرجع السابق. (56)

(57) Gideon Boas (n15) 292.  
26 

 

 الفرع الأول
 سل الم والنزاععلاقة بين التصرف غير المشروع ال

كمة في المح الدولية ائمالجر  ركانبأ المُتعل قالملحق من المادة الثامنة  شارتأ     
سياق " ن يصدر فيأن التصرف الذي يشكل جريمة حرب يجب أ الجنائية الدولية

" إلى العلاقة المحددة به مقترنا  يشير مصطلح " (58)"به نزاع مسلح دولي ويكون مقترنا  
وجود  يتطلب هذا العنصريضاح، الإلمزيد من  ،والنزاع المسلحبين سلوك الجاني 

وكذلك وجود صلة كافية بين الجريمة والنزاع  ،ن يكون هناك نزاع مسلحأشرطين: 
 في إقليم يعاني من نزاع تصرف إجراميليس كل ن أيترتب على ذلك  (59)،المسلح

إذا  ،سبيل المثال على ،ن ليس هناك علاقة بينهماأطالما مسلح يرقى إلى جريمة 
ه نزاع قليم بإرض في أبسبب الغيرة أو بسبب نزاع خاص على  قتل شخص جاره

رب جريمة ح ة لأيالأساسي هذا العنصر من العناصر ،ليس جريمة حرب فهذامسلح 
جرائم الإبادة الجماعية وجرائم ضد  على عكس غير دولي، مأ ا  ء كان نزاعا  دوليسوا

جدير بالذكر ال ،في أوقات النزاع المسلح رتكبتُ  أنليس من الضروري  التيالإنسانية 
المحكمة الجنائية هو إلا نتاج الممارسات القضائية لكل من  ماذا العنصر ه أن

  (60).لمحكمة الجنائية الدولية لروانداالدولية ليوغوسلافيا السابقة وا

 
 
 

                                           
الدول  جمعيةأركان الجرائم )اعتمد من قبل  - الدولية الجنائيةمن المحكمة  8المادة  :انظر (58)

 يويوركنالأولى المنعقدة في  دورتهافي الدولية  الجنائيةالأطراف في نظام روما الأساسي للمحكمة 
 .(م2002سبتمبر  10إلى  3خلال الفترة من 

(59) Werle (n4) 373. 
(60) Miša Zgonec-Rožej (n7) 107 - 08. 
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 الفرع الثاني
 غير المشروع موضوع التصرف

العديد من جرائم الحرب معايير معينة تتعلق بضحية الجريمة أو  تتضمن       
نتهاكات الجسيمة لاتفاقيات الاشخاص مرتكبي لأالا يمكن مقاضاة  ، إذموضوعها

 "محمية" بموجب اتفاقيات جنيف أعيانجنيف إلا عند ارتكابها ضد أشخاص أو 
 (61)بموجب الشروط الصارمة المنصوص عليها في الاتفاقيات نفسها.و م 1949لسنة 
بموجبها  ىم  ح  فإن كل اتفاقية من اتفاقيات جنيف الأربع تحدد الشروط التي يُ  ،وعليه

في النزاعات يشمل الأشخاص المحميون  ،فعلى سبيل المثال ،شخص أو شيء
والمقاتلين الذين لم يعودوا قادرين على المدنيين وسجناء الحرب المسلحة الدولية 

 (62).القتال لأنهم مرضى أو جرحى أو غرقى
ة لمُتعل قامن اتفاقيات جنيف  الثالثةتحدد المادة المشتركة  ،على الجانب الآخر     

الأشخاص المحميين على أنهم "أشخاص لم يعودوا  بالمنازعات المسلحة غير الدولية
ن ، بما في ذلك أفراد القوات المسلحة الذيالأعمال العدائيةشاركة فعالة في يشاركون م

ألقوا أسلحتهم والذين عجزوا عن القتال بسبب المرض أو الجروح أو الاحتجاز أو 
 أي سبب آخر". 

نه علاوة على تضمن النصوص الموضوعية لنظام روما أمن الجدير بالذكر؛      
 فكذلكجرامي، لإتصرف الا موضوعتكون  أنو الأعيان التي يجب أشخاص لأل
ي ركان الجرائم الدولية التي تقع فأركان جرائم الحرب المنصوص عليها في ملحق أ

 8على سبيل المثال، نصت المادة  ،على هذا الركن أكدتاختصاص المحكمة قد 
شخص أو ال ذلك يكونة بجريمة الحرب المتمثلة في القتل العمد "أن المُتعل ق( )أ( 2)

لعام  جنيف اتفاقياتأو أكثر من  اتفاقية بالحماية أولئك الأشخاص ممن تشملهم
في ة بجريمة الحرب المتمثلة المُتعل ق( )ب( 2) 8"، كذلك نصت المادة م1949

 لا أعيانا، أي مدنية أعيانا   الهجوم هدف يكون" أن  الهجوم على الأعيان المدنية
 ."عسكرية أهدافا  تشكل 

                                           
(61) Prosecutor v. Tadić (n39) para 81. 
(62) See Articles 13, 24, 25 and 26 of Geneva Convention I. 
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 الثالثالفرع 
 خطورة التصرف غير المشروع أوجسامة 

من ضمن عناصر جرائم الحرب المنصوص عليها في نظام روما هو خطورة     
جميع انتهاكات  لا تشمل أي أن جرائم الحرب في نظام روما ،جسامة الانتهاك أو

ت جنيف جسيمة" لاتفاقيافقط "الانتهاكات ال تغطيولكنها  ،الإنساني الدولي القانون
المشتركة وغيرها من الانتهاكات  الثالثة، والمخالفات الخطيرة للمادة م1949لعام 

ما يميز  (63)الخطيرة للقوانين أو العادات السارية على المستوى الدولي وغير الدولي.
على عكس  ،و خطيرة"أجسيمة لقوائم شاملة للجرائم التي تعد "نظام روما هو تضمينه 

هاكات الانتعلى مفهوم  انص نياللذ ورواندا يوغوسلافيا السابقة نظامي محكمتي
 (64)تحديده لقضاة المحكمة. اقد ترك مالكنه الجسيمة والخطيرة،

( من النظام 1) 8لى المادة إشارة لإا من الضروري فإنه ،في سياق هذا الركن     
صاص اخت يكون للمحكمة" :نائية الدولية التي تنص على أنالأساسي للمحكمة الج

ولاسيما عندما ترتكب في إطار خطة أو سياسة عامة أو  ،فيما يتعلق بجرائم الحرب
مصطلح  النص علىن إ ،واسعة النطاق لهذه الجرائم" في إطار عملية ارتكاب

جميع لا تختص بقد ن المحكمة الجنائية الدولية أيعني ضمن تلك الفقرة "لاسيما" 
امة و جسأركن خطورة  بما فيهاالأركان  جرائم الحرب التي توافرت فيها جميع

إطار خطة  في نما يقتصر اختصاصها فقط على جرائم الحرب المرتكبةوا  ، التصرف
أكيد يجب الت ،أو سياسة عامة أو في إطار عملية ارتكاب واسعة النطاق لهذه الجرائم

على  (65)،جريمة الحرب أركانمن  ركنا  ( ليس 1) 8على أن ما تتضمنه المادة 
في  كنر  بمنزلةالذي هو التي تتضمن مثل هذا الشرط  عكس جرائم ضد الإنسانية

فيها  وفرتتن التصرفات المنفردة التي إيمكن القول  ،من ثم ،نسانيةالإجرائم ضد 

                                           
(63) Miša Zgonec-Rožej (n7) 109. 
(64) Ibid.  
(65) Ibid. 
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 الفرع الثاني
 غير المشروع موضوع التصرف
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شخص أو ال ذلك يكونة بجريمة الحرب المتمثلة في القتل العمد "أن المُتعل ق( )أ( 2)
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(61) Prosecutor v. Tadić (n39) para 81. 
(62) See Articles 13, 24, 25 and 26 of Geneva Convention I. 
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 الثالثالفرع 
 خطورة التصرف غير المشروع أوجسامة 
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جرائم حرب تشكل جرائم حرب وفق نظام روما ولكن قد لا تختص بها المحكمة نظرا  
 طورةكثر خالألرغبة واضعي نظام روما في تركيز موارد المحكمة على جرائم الحرب 

  (66).واضحالدولة  بشكل دور ظهر فيها يوالتي  وجسامة
 

 الفرع الرابع
 الفاعل في جرائم الحرب

 نو المسلحة وقد يكون أعضاء في القوات نالحرب قد يكونو ن مرتكبي جرائم إ   
رتكب تُ عندما  مهما   العلاقة مع النزاع المسلح سوف تلعب دورا  ن إإذ  ؛مدنيين أيضا  

مذنبا   شخص مدني من الممكن أن يكونف (67)،شخص مدني جهةالجريمة من 
تبط مع مر البارتكاب جريمة حرب ضد مدنيين آخرين عند ارتكابه للفعل الإجرامي 

يشكل الانتهاك مجرد جريمة جنائية عادية  ،الرابطةغياب هذه  في النزاع المسلح
في إطار ركن مرتكب جريمة  كذلك؛ (68)،بموجب القانون المنطبق في الإقليم المعني

قة علا ذاآخر  الحرب، تحدد عناصر الجرائم في المحكمة الجنائية الدولية شرطا  
دانة مرتكب الجريمة كمجرم إيمكن  فلا ،بهذا الركن وهو الوعي بوجود نزاع مسلح

غير  (69)،حرب إلا إذا كان على علم بالظروف الواقعية التي تثبت وجود نزاع مسلح
و أ ا  بمعرفة ما إذا كان النزاع المسلح دوليأن مرتكب جريمة الحرب غير مُطالب 

  (70).غير دولي
في الآونة الأخيرة، لقد لوحظ أن القيادات العسكرية لبعض من الدول تستعين     

ذين ال ،"مرتزقة"البشركات عسكرية خاصة أو أشخاص مأجورين كما يطلق عليهم 

                                           
(66) Robert Cryer & others (n1) 288.  
(67) Miša Zgonec-Rožej (n7) 108. 
(68) Antonio Cassese, International Criminal Law (2nd ed OUP, Oxford 
2008) 83. 

  المرجع السابق.  (69)
(70) Werle (n4) 376. 
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وعة تختلف متنيقومون بمرافقة القوات العسكرية النظامية ويتولون أداء مهام عسكرية 
راطهم انخ حد لىإتية وأعمال صيانة وتشغيل وحراسة بين تقديم خدمات لوجيس ما

المتحدة  قامت به الولايات ، مثل ماثناء المنازعات المسلحةأفي عمليات قتالية مباشرة 
من اتفاقية  4للمادة  (72)للتفسير النصي طبقا   (71)،الأمريكية في أفغانستان والعراق

وصف "أسرى حرب"  أن  بشأن معاملة أسرى الحرب م1949جنيف الثالثة لعام 
تكون أفراد  وهي قد ،الدولي ثناء النزاع المسلحأيشمل فئات معينة يتم القبض عليها 

من هذه  ا  القوات المسلحة النظامية والمليشيات والوحدات المتطوعة التي تشكل جزء
قاتل في التي تُ  الفئات المدفوعة الأجرن إنه يمكن القول إومن ثم ف ،القوات المسلحة

وصف "أسرى حرب" عند القبض عليهم من لن ينطبق عليهم جانب القوات النظامية 
ن حصولهم على المقابل يخرجهم من دائرة المليشيات إالقوات المعادية، إذ  جهة

 يسوالثر قانوني مهم ناتج عن أنهم أهذه النتيجة تقودنا الى  ،والوحدات المتطوعة
لعسكرية الخاصة قد يتم المرتزقة وأفراد الشركات ا هؤلاءبأسرى حرب وهو أن 

مام المحاكم الوطنية للدولة الأخرى الطرف في النزاع عن جرائم وطنية أمحاكمتهم 
مام أعن جرائم حرب سواء محاكمتهم أيضا  مكانية إرهاب، ناهيك عن لإمثل القتل وا

الجدير بالذكر أن مقاضاة الفاعل  (73)،القضاء الدولي الجنائي أمالمحاكم الوطنية 
ليهم وصف أسرى الحرب، فالأخير كل من ينطبق ع عن جرائم الحرب تشمل أيضا  

 عن الجرائم الوطنية المنصوص عليها في القضائية فقط يضفي درجة من الحصانة
 (74)القوانين الجنائية الداخلية وليس عن الجرائم الدولية مثل جرائم الحرب.

                                           
(71) Carsten Hoppe, “Passing the buck: state responsibility for private 
military companies” (2008) European Journal of International Law, 989; 
Melzer (n11) pp39-40. 

الحرفي هو أحد وسائل تفسير المعاهدات الدولية المنصوص عليها في التفسير النصي أو   (72)
 م1969 مايو 23الدولية الموقع عليها في  ( من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات1) 31المادة 

  .م1980يناير  27ودخلت حيز النفاذ في 
(73) Melzer (n11) p.172.  
(74) Ibid. 
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 الفرع الخامس
 عنصر المعنوي )القصد الجنائي(ال

 للمحكمة الجنائية الدولية العنصرمن النظام الأساسي  30تحدد المادة       
لهذه المادة  قا  طب، بجميع الجرائم الخاضعة لولايتها القضائية المُتعل قالمعنوي اللازم 

لأساسي للمحكمة في إطار النظام ا حرب من أجل إثبات أن الشخص مذنب بجريمة
رادةيجب إثبات أن الفعل المحظور تم تنفيذه  ؛الجنائية الدولية  .بعلم وا 

ليست هي المادة الوحيدة في النظام الأساسي  30ينبغي الإشارة إلى أن المادة    
نص المادة ت إذ ؛لعنصراهذا للمحكمة الجنائية الدولية التي تشتمل على أحكام بشأن 

ة على كل المنطبق والإرادة للعلمفقط على المتطلبات العامة والمفاهيم الأساسية   30
تشمل بعض الأفعال خرى، أمن جهة  (75)،الجرائم الدولية التي تختص بها المحكمة

 من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية الثامنةالمحظورة المدرجة في المادة 
على سبيل  (76)،الضروري للجريمة المعنوينصر عال على ة بجرائم الحربالمُتعل ق
 عند( على أن الشخص مذنب بجريمة حرب 2( )ب( )2) 8تنص المادة  ،المثال

من  امنةالث، تتطلب المادة مدنية" بالإضافة إلى ذلك مواقعهجمات ضد  تعمد توجيه"
كل تنفيذها "بش جرائم الحرب يجب النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية أن

 (77)".غادرا  " أو حتى "عدواني" أو "عمدا  

 
 
 

                                           
(75) Miša Zgonec-Rožej (n7) 110. 
(76) Ibid.  

من النظام الأساسي  (11( )ب( )2) 8( و 1( )أ( )2) 8(، 4( )أ( )2) 8المواد  :انظر (77)
 .للمحكمة الجنائية الدولية

32 
 

 اتمةـــالخ
ار وكيو في إطى محاكم نورمبرج وطإلهت التي وجُ  الانتقاداتعلى الرغم من       

ل في تي تدخحدى الجرائم الإك – حربالجرائم فإن انتهاكها لمبدأ شرعية الجرائم، 
ائم حيث كانت تلك الجر  ؛الانتقاداتلتلك  ا  لم تكن هدف -اختصاص تلك المحاكم 

 لمسؤوليةامبدأ  ن إقرارإ لذلك ينبغي القول ،آنذاك عراف الحربأعلى قوانين و مؤسسة 
كان عن طريق محاكم  ؛لأول مرةو بشكل عملي  عن جرائم الحرب الفرديةالجنائية 

نظمة الأساسية لتلك المحاكم لم تحدد ما الأن أمن على الرغم  ،نورمبرج وطوكيو
الحرب  عن جرائم الفردية المسؤولية الجنائية ههذ ،يشكل جريمة حرب بشكل واضح

لافيا يوغسل المحكمة الجنائية الدوليةفي كل من نظامي تكرست بشكل واضح قد 
لدولي لى تطور القانون اإ ا  وكان ذلك راجع ،روانداوالمحكمة الجنائية الدولية لالسابقة 

والبروتوكولات  م1949لعام  ربعالأجنيف الإنساني عن طريق تبني اتفاقيات 
لجرائم  ا  قانوني ا  مامه نظامأليجد  م2002 لعام ساسيالأجاء نظام روما  ،ضافيةلإا

لأساسي للمحكمة الجنائية النظام ا وواضعالحرب يكاد يكون شبه متكامل، فقام 
حاكم للمالسوابق القضائية من جهة  بتكريس -من خلال المادة الثامنة  -الدولية 

فحرص  ،ورواندا ،يوغسلافيا السابقةو  نائية الدولية المؤقتة لنورمبرج وطوكيوالج
رث العرفي التي خلفته المحاكم الجنائية الإنظام روما على الحفاظ على هذا  وواضع

عناصر جرائم الحرب الواردة و أأركان  على سبيل المثال، تمثل ،الدولية المؤقتة
ة بعة المتارسات القضائيمللم تكريسا  ضمن المادة الثامنة وملحق أركان الجرائم الدولية 

جديد المحاكم الجنائية الدولية المؤقتة، مع فارق واحد وهو وجود شرط  جهةمن 
كمة ن المحألى مرتبة الركن المتمثل في إ( من نظام روما لا يرقى 1) 8ضمن المادة 

اسة في "إطار خطة أو سيجرائم الحرب إلا إذا ارتُكبت ص بالجنائية الدولية لن تخت
من جهة أخرى، قام نظام روما ، عامة أو في إطار عملية ارتكاب واسعة النطاق"

اتفاقيات ي ف منصوص عليهانساني لإخرى للقانون الدولي اأنتهاكات لأحكام اتجريم ب
  . م1977لعام  ضافيةلإوالبروتوكولات ا م1949ربع لعام الأجنيف 
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 الفرع الخامس
 عنصر المعنوي )القصد الجنائي(ال
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على سبيل  (76)،الضروري للجريمة المعنوينصر عال على ة بجرائم الحربالمُتعل ق
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(75) Miša Zgonec-Rožej (n7) 110. 
(76) Ibid.  

من النظام الأساسي  (11( )ب( )2) 8( و 1( )أ( )2) 8(، 4( )أ( )2) 8المواد  :انظر (77)
 .للمحكمة الجنائية الدولية
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رث العرفي التي خلفته المحاكم الجنائية الإنظام روما على الحفاظ على هذا  وواضع

عناصر جرائم الحرب الواردة و أأركان  على سبيل المثال، تمثل ،الدولية المؤقتة
ة بعة المتارسات القضائيمللم تكريسا  ضمن المادة الثامنة وملحق أركان الجرائم الدولية 

جديد المحاكم الجنائية الدولية المؤقتة، مع فارق واحد وهو وجود شرط  جهةمن 
كمة ن المحألى مرتبة الركن المتمثل في إ( من نظام روما لا يرقى 1) 8ضمن المادة 

اسة في "إطار خطة أو سيجرائم الحرب إلا إذا ارتُكبت ص بالجنائية الدولية لن تخت
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 النتائج:
 تي:لآبرزها األى عدد من النتائج التي كان من إهذا البحث توصل 

بدرجة من الشرعية القانونية منذ نشأتها على عكس جرائم  تحظى أن جرائم الحرب -
 .جرائم ضد الإنسانية دولية أخرى مثل

م 1949قواعد القانون الدولي الإنساني ولاسيما اتفاقيات جنيف لعام  أسهمتلقد  -
 في تكريس الشرعية القانونية لجرائم الحرب.

ي ف لعبت المحاكم الجنائية الدولية المؤقتة ليوغسلافيا السابقة ورواندا دورا  مهما   -
 ناصرهاوكذلك ع ،لجرائم الحرب المتعارف عليه حاليا   القانوني توضيح المفهوم

 الأساسية.
في النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية والوثيقة التكميلية  الثامنةالمادة  دتع -

 لمرجعية القانونية لجرائم الحرب.ة بأركان الجرائم الدولية هي االمُتعل ق
وص لمنصحدى الانتهاكات اإعن طريق القيام ارتكاب  يتم ارتكاب جرائم الحرب -

النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية، ولا سيما  ( من2) 8عليها في المادة 
عند ارتكاب الانتهاك في إطار خطة أو سياسة عامة أو في إطار عملية ارتكاب 

 واسعة النطاق.
في  جرائم الحربة بالمُتعل ق الثامنةأن التفسير القانوني والتفسير القضائي للمادة  -

بأركان الجرائم  ةالمُتعل قوثيقة التكميلية النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية وال
ار ارتكابها في إطهي ضرورة  لتلك الجرائمحددا الأركان الأساسية الدولية قد 

نزاع مسلح وأن موضوع التصرف يجب أن يكون محمي بموجب القانون الدولي 
وأن يكون الانتهاك على درجة معينة من الجسامة والخطورة مع توفر  ،الإنساني

 القصد الجنائي عند ارتكاب مثل هذا الانتهاك.
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 التوصيات:
 وهي على النحو الآتي: ،لى عدد من التوصياتإهذا البحث توصل 

قوانين الجنائية للدول وجعلها من أولويات القضاء النص على جرائم الحرب في ال -
 لمبدأ التكاملية بين القضاء الوطني والقضاء الدولي. تطبيقا  الوطني، 

يجب على الدول نشر الثقافة القانونية لجرائم الحرب من حيث مفهومها القانوني  -
وأركانها وصورها وذلك بين المواطنين والقادة العسكريين والقائمين على السلطات 

اب المنازعات المسلحة بارتكثناء أ التنفيذية بشكل عام، وذلك حتى لا يتورطوا
و تنفيذ الأوامر الصادرة إليهم من أب تحت زريعة عدم العلم بالقانون جرائم حر 
 رؤسائهم.

ستخدام الأسلحة النووية أثناء المنازعات المسلحة ادراج إضرورة العمل على  -
 من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية. الثامنةالمادة  ضمن

 
 قائمة المراجع

 :المراجع باللغة العربية -أولاا 
 :الاتفاقيات والمواثيق الدولية -أ

أركان الجرائم )اعتمد من قبل جمعية الدول الأطراف  -المحكمة الجنائية الدولية  (1
في نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية في دورتها الأولى المنعقدة 

 .م(2002سبتمبر  10إلى  3في نيويورك خلال الفترة من 
يوليو  17ة الدولية المعتمد في روما في نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائي (2

 .م1998
 955قرار مجلس الأمن ) النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية لرواندا (3

 .م(1994نوفمبر  8المؤرخ 
رار قية المؤقتة ليوغسلافيا السابقة )النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدول (4

 .م(1993مايو  25المؤرخ  827 مجلس الأمن
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 النتائج:
 تي:لآبرزها األى عدد من النتائج التي كان من إهذا البحث توصل 

بدرجة من الشرعية القانونية منذ نشأتها على عكس جرائم  تحظى أن جرائم الحرب -
 .جرائم ضد الإنسانية دولية أخرى مثل

م 1949قواعد القانون الدولي الإنساني ولاسيما اتفاقيات جنيف لعام  أسهمتلقد  -
 في تكريس الشرعية القانونية لجرائم الحرب.

ي ف لعبت المحاكم الجنائية الدولية المؤقتة ليوغسلافيا السابقة ورواندا دورا  مهما   -
 ناصرهاوكذلك ع ،لجرائم الحرب المتعارف عليه حاليا   القانوني توضيح المفهوم

 الأساسية.
في النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية والوثيقة التكميلية  الثامنةالمادة  دتع -

 لمرجعية القانونية لجرائم الحرب.ة بأركان الجرائم الدولية هي االمُتعل ق
وص لمنصحدى الانتهاكات اإعن طريق القيام ارتكاب  يتم ارتكاب جرائم الحرب -

النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية، ولا سيما  ( من2) 8عليها في المادة 
عند ارتكاب الانتهاك في إطار خطة أو سياسة عامة أو في إطار عملية ارتكاب 

 واسعة النطاق.
في  جرائم الحربة بالمُتعل ق الثامنةأن التفسير القانوني والتفسير القضائي للمادة  -

بأركان الجرائم  ةالمُتعل قوثيقة التكميلية النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية وال
ار ارتكابها في إطهي ضرورة  لتلك الجرائمحددا الأركان الأساسية الدولية قد 

نزاع مسلح وأن موضوع التصرف يجب أن يكون محمي بموجب القانون الدولي 
وأن يكون الانتهاك على درجة معينة من الجسامة والخطورة مع توفر  ،الإنساني

 القصد الجنائي عند ارتكاب مثل هذا الانتهاك.
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 التوصيات:
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قوانين الجنائية للدول وجعلها من أولويات القضاء النص على جرائم الحرب في ال -
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وأركانها وصورها وذلك بين المواطنين والقادة العسكريين والقائمين على السلطات 
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 رؤسائهم.

ستخدام الأسلحة النووية أثناء المنازعات المسلحة ادراج إضرورة العمل على  -
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 م.1949آب / أغسطس  12اتفاقيات جنيف الأربع المعقودة في  (5
آب  12الملحق )البروتوكول( الأول الإضافي إلى اتفاقيات جنيف المعقودة في  (6

 بحماية ضحايا المنازعات الدولية المسلحة. المُتعل قو  م1949/أغسطس 
آب  12تفاقيات جنيف المعقودة في الملحق )البروتوكول( الثاني الإضافي إلى ا (7

 بحماية ضحايا المنازعات المسلحة غير الدولية. المُتعل قم 1949/ أغسطس 
 :الكتب القانونية -ب
علي عبد القادر القهواجي، القانون الدولي الجنائي )منشورات الحلبي الحقوقية،  (1

2001). 
الجنائية محمد حسن محمد علي، جرائم الإرهاب الدولي واختصاص المحكمة  (2

 .م(2013الاسكندرية  –الدولية بنظرها )منشأة المعارف 
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 الدليل الرقمي وحجيته في الإثبات الجزائي
 

 *أحمد محمد العمر الدكتور/
 

 :لخص الم
طبيعة الخاصة للدليل الرقمي وخصائصه، ومزاياه، وأنواع الأدلة يبين هذا البحث ال

الرقمية وأشكالها. كما يتناول البحث حجية الدليل الرقمي في الإثبات التي تتوقف 
يكون وليد إجراءات صحيحة. وقد ظهر لنا وجود  على مشروعية الحصول عليه؛ بأن

اتجاه تشريعي وقضائي وفقهي يجيز اللجوء إلى المراقبة الإلكترونية، كوسيلة حديثة 
للإثبات، وللكشف عن الجرائم الخطيرة أو بعض الجرائم التي تهدد النظام العام، وهذا 

قيمته  النظر عنالاتجاه يقضي بإعطاء الدليل الرقمي قوة وقيمة إثباتية بصرف 
 القانونية أو افتقاره للنزاهة.

وبالنسبة لمكونات الحاسوب المعنوية ذهب رأي إلى صلاحيتها للتفتيش، تحقيقاً لغاية 
ن  المشرع من التفتيش؛ وهي البحث عن الأدلة التي تساعد في كشف الحقيقة، وا 

 كان موضع البحث شيئاً معنوياً.
ثبات الجزائي رهن بقبوله من القاضي، وهذا إن تمتع الدليل الرقمي بحجية في الإ

يستلزم أن يكون استخلاص الدليل وحفظه تم بصورته الأصلية، من دون أن يتعرض 
تحقق من سلامة الحاسوب الآلي ودقته، ومن حفظ وبعد ال، لأي عبث أو تلف

لدليل لمخرجات الحاسوب وتخزينها في بيئة مناسبة. كما يستلزم أيضاً أن يكون 
بت في أوراق الدعوى، وأن القاضي الجزائي أتاح الفرصة أمام الخصوم أصل ثا

ومناقشته تفصيلًا في الجلسة، وأخيراً أن يكون اقتناع القاضي بالدليل  للإطلاع عليه
وقطعية، تجعل هذا اليقين  ثابتة الرقمي مؤسساً على جزم ويقين، ومستنداً إلى حجج

 ثابتاً لا يناقضه شك أو احتمال آخر.
 اقتناع. -إثبات جزائي  -حجية  –تفتيش  –المراقبة الإلكترونية  ات مفتاحية:كلم

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .في كلية الحقوق بجامعة حلب سابقاً أستاذ مشارك و  - القانون جامعة صحار كليةب *أستاذ مساعد

 

Digital Evidence and its Evidence in Criminal Evidence 
 

Dr. Ahmad Mohamad Al Omar 

Abstract: 
This research examines the special nature of the digital guide, 
its characteristics, its advantages, and the types and forms of 
digital evidence. It also shows that there is a legislative, judicial 
and jurisprudential trend that permits the use of electronic 
surveillance as a modern means of proof and to detect serious 
crimes or certain crimes that threaten the system. General, 
which provides digital evidence and evidence of strength and 
value regardless of its legal value or lack of integrity. 
The jurisprudential opinion that goes to the validity of the 
computer components of the inspection is also likely to reach 
the legislator's goal of searching for evidence that helps in 
uncovering the truth, even if the subject is something of a moral 
nature. 
The authenticity of the digital manual depends on its acceptance 
by the judge. This requires that the evidence should be extracted 
and saved in its original form, that it was not subjected to 
tampering or damage, and that the computer's integrity and 
accuracy were checked. It also requires that the evidence has a 
fixed origin in the documents of the case, and that the criminal 
judge provided the opportunity for the litigants to view and 
discuss it in detail at the hearing. Finally, the judge's conviction 
of the digital evidence must be based on certainty and on fixed 
and categorical arguments. Contradicted by doubt or other 
possibility. 
Keywords: Electronic Surveillance – Inspection – Criminal 
Evidence – Authenticity – Conviction. 
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 مقدمة
لتقنية ذه ااتخاذ هلمجرمين ل سمح، العلمي وانتشار التقنية الرقمية إن التطور

رتكب الذي تانعكس على طبيعة الوسط لها، ما  اً وموضوعأوسيلة لارتكاب الجرائم 
سميت ، طائفة من الجرائمظهرت اً، و أو افتراضي اً معنوي اً وسط أصبحفيه الجريمة، ف

بها ارتكات في ، تجسدةخاص ت بطبيعة، تميز Cyber Crimes  الجرائم الإلكترونيةب
ة وسيل أو الحاسوبجهاز إلى بيانات أو تسجيلات إلكترونية عن طريق إدخال 

 أي أثر ماديالجاني أن يترك  غير، من الإنترنتة شبك، وعبر إلكترونية أخرى
ى، ر ت   رقمية لا إلكترونية طريق نبضات عن للجاني يمكنكما  ،خارجي يمكن فحصه

 زمن يف وأن يمحوها برامجه، أو الحاسوب بياناتب يعبث أنفي وقت قصير جداً، و 
ل مادي الحصول على دلي وبةصعنجم عنه قبل أن تصل يد العدالة إليه؛ ما ي قياسي

 .المتوفرتغلب الطبيعة الإلكترونية على الدليل إذ  ؛في مثل هذه الجرائم
فرضت ف ،اً جزائيإثباتها  أدلةلى انعكست ع لكترونيةالإ لجرائموالطبيعة الخاصة ل

لفنية في ا ستعانة بالتقنيات العلمية الحديثة والأساليبالاضرورة  العدالةعلى سلطات 
 (1)الأدلة الرقميةهي ، هور طائفة جديدة من أدلة الإثبات، ما استتبع ظإثباتها

Digital Evidences. 
 أهمية البحث: 

ضرورياً  أصبح أمراً إذ  ؛لمسائل الفنيةفي ا، وبخاصة كبيرةدليل الرقمي أهمية لل
للإثبات الجزائي في الجرائم الإلكترونية، وبه تتحدد مدى قدرة القاضي الجزائي 

ولا  ،للوصول إلى الحقيقة من خلاله لتكوين عقيدته، والحكم بالإدانة أو بالبراءة
ت بعض ثبالإ الجرائم الإلكترونية، بل تتسع أهمية الدليل الرقمي في إثبات نحصرت

 .دية، التي ترتكب بواسطة الحاسوبالجرائم التقلي
غير أو  ةفياك غير وأأضحت قاصرة الجزائي  الإثباتالقواعد التقليدية في إن 

ثباتهابعض  شففي ك ئمةملا أضحت ي الرقمية التلاهتمام بالأدلة بدأ الذا  ؛الجرائم وا 
                                                           

ل الوسط الافتراضي، سواء أكانت صوراً أم ترجع تسمية الدليل الرقمي إلى أن البيانات داخ (1)
  (.1، 0تسجيلات أم نصوصاً، تأخذ شكل أرقام على هيئة الرقمين )

 https://ar.wikipedia.orgانظر الرابط: 
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ومن  ،مرتكبي تلك الجرائم مواجهةلورها بين أدلة الإثبات الجزائي، أخذ مكانتها ودت
نواعه أوبيان  ،من خلال توضيح ماهية الدليل الرقميهنا تظهر أهمية هذا البحث 

ثبات، لإالشروط التي تؤهله ليكون دليلًا في او  والصور التي يمكن أن يظهر بها،
 الحجية التي يتمتع بها أماممدى مشروعية إجراءات الحصول عليه، و وبشكل خاص 

 .القضاء الجزائي
 إشكالية البحث: 

، ومدى تهايتعلق بماهتالتي  تلاكثير من التساؤلات والإشكاال لأدلة الرقميةاثير ت
لبيانات ا فيه، وهو وسط افتراضي؛ إذ إن تفي الوسط الذي نشأ هاإمكانية البحث عن

 بلامة مادية منقولة، دععلى  وأسجلة على أسطوانة صلبة أو مرنة قد لا تكون م
ها على فظها أو تسجيلة الحية للحاسوب، ويتم محوها في حالة عدم حتكون في الذاكر 

 .أية أسطوانة
غير أن الإشكالية الرئيسة التي تثيرها الأدلة الرقمية تتمثل في مدى قيمتها 

لية تطرح وهذه الإشكا ،حظى بها في مجال الإثبات الجزائيوالحجية التي ت ،القانونية
ي الأدلة ف تتوفرهل  :وافية؛ أولها اتاج إلى إجابعلينا مجموعة من الأسئلة التي تحت

الرقمية الشروط والمتطلبات التي يستلزمها القانون لقبولها ضمن الأدلة الجزائية؟ 
هل تم مراعاة ضمانات حقوق الأفراد واتباع الإجراءات القانونية في الحصول  :وثانيها

ل الرقمي لكي متع بها الدلياليقين التي يجب أن يتيتعلق بدرجة  وثالثها على الدليل؟
 .قاضي الجزائي ويقبله كدليل إثباتيحظى بقناعة ال

 البحث:  منهج
، اؤلاتت والتسلاالإشكاتلك سأحاول من خلال هذا البحث تناول  بناء على ما تقدم

عض ب، مع الإشارة إلى مواقف (الوصفي والتحليلي)تبع في ذلك المنهجين اوس
 .الشأن ين الجزائيين في هذاالم شرِّع

  خطة البحث: 
 ،ماهية الدليل الرقمي منهما الأولأعرض في  ،هذا البحث إلى فصلين ينقسم

لقانونية للدليل الثاني القيمة اوأنواعه وأشكاله، وفي الفصل وخصائصه، مبيناً تعريفه 
 .ته، وحجيهشروط ، من خلال بيانالرقمي في مجال الإثبات الجزائي
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 أهمية البحث: 

ضرورياً  أصبح أمراً إذ  ؛لمسائل الفنيةفي ا، وبخاصة كبيرةدليل الرقمي أهمية لل
للإثبات الجزائي في الجرائم الإلكترونية، وبه تتحدد مدى قدرة القاضي الجزائي 

ولا  ،للوصول إلى الحقيقة من خلاله لتكوين عقيدته، والحكم بالإدانة أو بالبراءة
ت بعض ثبالإ الجرائم الإلكترونية، بل تتسع أهمية الدليل الرقمي في إثبات نحصرت

 .دية، التي ترتكب بواسطة الحاسوبالجرائم التقلي
غير أو  ةفياك غير وأأضحت قاصرة الجزائي  الإثباتالقواعد التقليدية في إن 

ثباتهابعض  شففي ك ئمةملا أضحت ي الرقمية التلاهتمام بالأدلة بدأ الذا  ؛الجرائم وا 
                                                           

ل الوسط الافتراضي، سواء أكانت صوراً أم ترجع تسمية الدليل الرقمي إلى أن البيانات داخ (1)
  (.1، 0تسجيلات أم نصوصاً، تأخذ شكل أرقام على هيئة الرقمين )

 https://ar.wikipedia.orgانظر الرابط: 
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ومن  ،مرتكبي تلك الجرائم مواجهةلورها بين أدلة الإثبات الجزائي، أخذ مكانتها ودت
نواعه أوبيان  ،من خلال توضيح ماهية الدليل الرقميهنا تظهر أهمية هذا البحث 

ثبات، لإالشروط التي تؤهله ليكون دليلًا في او  والصور التي يمكن أن يظهر بها،
 الحجية التي يتمتع بها أماممدى مشروعية إجراءات الحصول عليه، و وبشكل خاص 

 .القضاء الجزائي
 إشكالية البحث: 

، ومدى تهايتعلق بماهتالتي  تلاكثير من التساؤلات والإشكاال لأدلة الرقميةاثير ت
لبيانات ا فيه، وهو وسط افتراضي؛ إذ إن تفي الوسط الذي نشأ هاإمكانية البحث عن

 بلامة مادية منقولة، دععلى  وأسجلة على أسطوانة صلبة أو مرنة قد لا تكون م
ها على فظها أو تسجيلة الحية للحاسوب، ويتم محوها في حالة عدم حتكون في الذاكر 

 .أية أسطوانة
غير أن الإشكالية الرئيسة التي تثيرها الأدلة الرقمية تتمثل في مدى قيمتها 

لية تطرح وهذه الإشكا ،حظى بها في مجال الإثبات الجزائيوالحجية التي ت ،القانونية
ي الأدلة ف تتوفرهل  :وافية؛ أولها اتاج إلى إجابعلينا مجموعة من الأسئلة التي تحت

الرقمية الشروط والمتطلبات التي يستلزمها القانون لقبولها ضمن الأدلة الجزائية؟ 
هل تم مراعاة ضمانات حقوق الأفراد واتباع الإجراءات القانونية في الحصول  :وثانيها

ل الرقمي لكي متع بها الدلياليقين التي يجب أن يتيتعلق بدرجة  وثالثها على الدليل؟
 .قاضي الجزائي ويقبله كدليل إثباتيحظى بقناعة ال

 البحث:  منهج
، اؤلاتت والتسلاالإشكاتلك سأحاول من خلال هذا البحث تناول  بناء على ما تقدم

عض ب، مع الإشارة إلى مواقف (الوصفي والتحليلي)تبع في ذلك المنهجين اوس
 .الشأن ين الجزائيين في هذاالم شرِّع

  خطة البحث: 
 ،ماهية الدليل الرقمي منهما الأولأعرض في  ،هذا البحث إلى فصلين ينقسم

لقانونية للدليل الثاني القيمة اوأنواعه وأشكاله، وفي الفصل وخصائصه، مبيناً تعريفه 
 .ته، وحجيهشروط ، من خلال بيانالرقمي في مجال الإثبات الجزائي
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 الفصل الأول
 لرقميماهية الدليل ا

الحكم على الدليل الرقمي ه قبل إن الحكم على شيء جزء من تصوره، لذا فإن
الإحاطة و  ،لمهمعا تحديدوضع تصور واضح له و  يستلزم منا ،ثباتللإ دليلاً وتقديره 

 .حث ثان()مب وأشكاله وأنواعه، )مبحث أول( هخصائصو  تعريفه ته، من خلالماهيب
 

 المبحث الأول
 وخصائصهتعريف الدليل الرقمي 

إن الدور الذي سيلعبه الدليل الرقمي في الإثبات الجزائي يجعل بيان تعريفه 
يسهم في تحديد ما يصلح أن يكون  من الأهمية بمكان؛ لأن معرفة ذلك هوخصائص

تعريف نبين  عليهو  ،قيمته في الإثباتتقدير شروط مشروعيته و  توفرى د، ومدليلاً 
 .)مطلب ثان( خصائصه، و )مطلب أول( الدليل الرقمي

 
 المطلخب الأول

 الدليل الرقميتعريف 
 اءقهالفمها التي قدتعاريف البالنظر إلى حداثة مصطلح الدليل الرقمي فقد تعددت 

 تعريفي للدليل الرقمي )فرع أول(، ثم الالفقهتعريف ذا نبين الل ؛قوانين لهالكذلك و 
 .تشريعي )فرع ثان(لا
 

 ولالفرع الأ
 الرقميللخدليل  فقهيالتعريف ال

الأداة المؤدية إلى إظهار الحقيقة أو الحق  :هو الاصطلاح القانوني الدليل في
بصحة  لقاضيالتي يلجأ إليها أطراف النزاع لإقناع ايلة الوس وهوالمتنازع فيه، 
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وسيلة يستعين بها القاضي، الدليل القانوني اصطلاحاً ف ،(2)الوقائع التي يدعونها
حقيقة بهدف كشف ال ؛عة موضوع النزاع المطروح أمامهاقويستدل بها على حقيقة الو 

 التي ينشدها.
بأنه: " الدليل الذي يجد له أساساً في  الدليل الرقميوقد عرَّف بعض الفقهاء 
المأخوذ  الدليل :هوالدليل الرقمي ويرى آخر أن  ،(3)"العالم الافتراضي إلى الجريمة

كون في شكل مجالات أو نبضات مغناطيسية أو يو ، الآلي الحاسوب من أجهزة
مكون  يوه ،تقات وتكنولوجياكهربائية ممكن تجميعها وتحليلها باستخدام برامج تطبي

النصوص المكتوبة أو الصور أو ك ،رقمي لتقديم معلومات في أشكال متنوعة
 وتطبيقتنفيذ وذلك من أجل اعتماده أمام أجهزة  ،الأصوات أو الأشكال والرسوم

 .(4)القانون
على هذا التعريف أنه يقصر مفهوم الدليل الرقمي على ذلك الذي  والذي يلاحظ

، ذلك تضييق لدائرة الأدلة الرقميةفي الآلي، ولاشك أن ب الحاسجه من يتم استخرا
الآلي، من الممكن أن ي تحصل عليها من أية آلة  الحاسوبفهي كما تستمد من 

ة في عتمد التقنية الرقميوالفاكس، تتصوير الهاتف و آلات الكإلكترونية أخــرى، 
ل الرقمي التعريف يخلط بين الدلي هذا كما أن ،كون مصدراً للدليل الرقميوت ا،تشغيله

ني أن ، وهذا يعالآلي بالحاسعرَّفه بأنه الدليل المأخوذ من  إذومسألة استخلاصه، 
الدليل الرقمي لا تثبت له هذه الصفة إلا إذا تم أخذه واستخلاصه من مصدره، وهذا 

اطيسية نالقول إن المجالات المغهذا المعنى برأينا ليس صحيحاً؛ إذ من شأن التسليم ب
ح لأن توصف لا تصل ،الفنية فصلها عن مصدرها بواسطة الوسائل قبل ،أو الكهربائية

                                                           
حسين رجب محمد مخلف الزيدي: قواعد الترجيح بين أدلة الإثبات المتعارضة في الدعوى،  (2)

 .م14/4/2018تاريخ الدخول  //:almerja.comhttp. الرابط: 15-12الجزء الأول، ص
الجرائم الناشئة عن استخدام الإنترنت، القاهرة، دار النهضة  :عمر محمد أبوبكر بن يونس (3)

 .969، صم2004العربية، 
(4) Casey ،Eoghan (2004), Digital Evidence and Computer Crime, Second 
Edition, Elsevier. ISBN 0-12-163104-4. 
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 الفصل الأول
 لرقميماهية الدليل ا

الحكم على الدليل الرقمي ه قبل إن الحكم على شيء جزء من تصوره، لذا فإن
الإحاطة و  ،لمهمعا تحديدوضع تصور واضح له و  يستلزم منا ،ثباتللإ دليلاً وتقديره 

 .حث ثان()مب وأشكاله وأنواعه، )مبحث أول( هخصائصو  تعريفه ته، من خلالماهيب
 

 المبحث الأول
 وخصائصهتعريف الدليل الرقمي 

إن الدور الذي سيلعبه الدليل الرقمي في الإثبات الجزائي يجعل بيان تعريفه 
يسهم في تحديد ما يصلح أن يكون  من الأهمية بمكان؛ لأن معرفة ذلك هوخصائص

تعريف نبين  عليهو  ،قيمته في الإثباتتقدير شروط مشروعيته و  توفرى د، ومدليلاً 
 .)مطلب ثان( خصائصه، و )مطلب أول( الدليل الرقمي

 
 المطلخب الأول

 الدليل الرقميتعريف 
 اءقهالفمها التي قدتعاريف البالنظر إلى حداثة مصطلح الدليل الرقمي فقد تعددت 

 تعريفي للدليل الرقمي )فرع أول(، ثم الالفقهتعريف ذا نبين الل ؛قوانين لهالكذلك و 
 .تشريعي )فرع ثان(لا
 

 ولالفرع الأ
 الرقميللخدليل  فقهيالتعريف ال

الأداة المؤدية إلى إظهار الحقيقة أو الحق  :هو الاصطلاح القانوني الدليل في
بصحة  لقاضيالتي يلجأ إليها أطراف النزاع لإقناع ايلة الوس وهوالمتنازع فيه، 
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وسيلة يستعين بها القاضي، الدليل القانوني اصطلاحاً ف ،(2)الوقائع التي يدعونها
حقيقة بهدف كشف ال ؛عة موضوع النزاع المطروح أمامهاقويستدل بها على حقيقة الو 

 التي ينشدها.
بأنه: " الدليل الذي يجد له أساساً في  الدليل الرقميوقد عرَّف بعض الفقهاء 
المأخوذ  الدليل :هوالدليل الرقمي ويرى آخر أن  ،(3)"العالم الافتراضي إلى الجريمة

كون في شكل مجالات أو نبضات مغناطيسية أو يو ، الآلي الحاسوب من أجهزة
مكون  يوه ،تقات وتكنولوجياكهربائية ممكن تجميعها وتحليلها باستخدام برامج تطبي

النصوص المكتوبة أو الصور أو ك ،رقمي لتقديم معلومات في أشكال متنوعة
 وتطبيقتنفيذ وذلك من أجل اعتماده أمام أجهزة  ،الأصوات أو الأشكال والرسوم

 .(4)القانون
على هذا التعريف أنه يقصر مفهوم الدليل الرقمي على ذلك الذي  والذي يلاحظ

، ذلك تضييق لدائرة الأدلة الرقميةفي الآلي، ولاشك أن ب الحاسجه من يتم استخرا
الآلي، من الممكن أن ي تحصل عليها من أية آلة  الحاسوبفهي كما تستمد من 

ة في عتمد التقنية الرقميوالفاكس، تتصوير الهاتف و آلات الكإلكترونية أخــرى، 
ل الرقمي التعريف يخلط بين الدلي هذا كما أن ،كون مصدراً للدليل الرقميوت ا،تشغيله

ني أن ، وهذا يعالآلي بالحاسعرَّفه بأنه الدليل المأخوذ من  إذومسألة استخلاصه، 
الدليل الرقمي لا تثبت له هذه الصفة إلا إذا تم أخذه واستخلاصه من مصدره، وهذا 

اطيسية نالقول إن المجالات المغهذا المعنى برأينا ليس صحيحاً؛ إذ من شأن التسليم ب
ح لأن توصف لا تصل ،الفنية فصلها عن مصدرها بواسطة الوسائل قبل ،أو الكهربائية

                                                           
حسين رجب محمد مخلف الزيدي: قواعد الترجيح بين أدلة الإثبات المتعارضة في الدعوى،  (2)

 .م14/4/2018تاريخ الدخول  //:almerja.comhttp. الرابط: 15-12الجزء الأول، ص
الجرائم الناشئة عن استخدام الإنترنت، القاهرة، دار النهضة  :عمر محمد أبوبكر بن يونس (3)

 .969، صم2004العربية، 
(4) Casey ،Eoghan (2004), Digital Evidence and Computer Crime, Second 
Edition, Elsevier. ISBN 0-12-163104-4. 
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ادامت من مخرجات الآلة الرقمية لا تكون لها قيمة إثباتية ما يعني أبالدليل الرقمي، 
ما يصم  ، وهوت فيه أو بواسطته، وهذا غير دقيقفي الوسط الافتراضي الذي نشأ

 ونه لا يعطى تعريفاً جامعاً للدليل الرقمي.هذا التعريف بالقصور لك
نه: "الـدليل المشـتق مـن أو بواسطة النظم البرامجية بأالدليل الرقمي  آخر عرِّفوي  

الآلـي، أو شـبكات  الحاسوبالمعلوماتية الحاسوبية، وأجهزة ومعدات أدوات 
أو  ها علمياً لخلال إجراءات قانونية وفنية، لتقديمها للقضاء بعد تحليالاتصالات من 

تفسيرها في شـكل نصوص مكتوبة، أو رسومات أو صور وأشكال وأصوات، لإثبات 
 .(5)"وقوع الجريمة ولتقرير البـراءة أو الإدانة فيها

نبضات سبق نعرف الدليل الرقمي بأنــه: مجموعة مجالات أو  وبناء على ما
قات خاصة مج وتطبيمغناطيسية أو كهربائية يمكن تجميعها وتحليلها باستخدام برا

لقضاء لى اإلتقديمها  ؛غيرهالتظهر في شكل صور أو تسجيلات صوتية أو مرئية أو 
في و  ،أو لتقرير إدانة أو براءة المتهمين بارتكابها ،بغرض إثبات الوقائع الجرمية

مرحلة متقدمة من الأدلة المادية  الأدلة الرقمية تعدنطاق الجرائم الإلكترونية 
ستعانة بما ابتكره العلم الحديث من وسائل التقانة العالية، لص بالاتستخالملموسة، 

نوع متميز من وسائل فالأدلة الرقمية  ،وجوهرهامحور الأدلة الرقمية  يي هتال
الإثبات، له من الخصائص العلمية والمواصفات القانونية ما يؤهله ليكون نوعاً جديداً 

 .(6)من الأدلة
                                                           

عبد الناصر محمد محمود فرغلي، محمد عبيد سيف سعيد المسماري: الإثبات الجزائي بالأدلة  (5)
الرقمية من الناحيتين القانونية والفنية دراسة تطبيقية مقارنة، المؤتمر العربي الأول لعلوم الأدلة 

، ـه4/11/1428-2الجزائية والطب الشرعي، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض 
محمد الأمين البشري: التحقيق في الجرائم وانظر تعاريف أخرى قريبة من المعنى ذاته،  .13ص

م، ص 2004المستحدثة، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض، الطبعة الأولى، سنة 
234. 

نظر ا منى كامل: التحقيق الجنائي في الجرائم الإلكترونية، بحث قانوني منشور على الشبكة، (6)
 https://amday55.blogspot.comالرابط: 
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 نيالفرع الثا
 يعي للخدليل الرقميالتعريف التشر

ة كقانون تنظيم التواصل على الشبالسوري في المادة الأولى من  الم شرِّععرَّف 
الدليل الرقمي بأنه: "البيانات الرقمية المخزنة في  ،(7)ومكافحة الجريمة المعلوماتية

الأجهزة الحاسوبية أو المنظومات المعلوماتية، أو المنقولة بواسطتها، والتي يمكن 
 مها في إثبات جريمة معلوماتية أو نفيها".استخدا

بمكافحة الجرائم  خاصةفي المقابل نجد أن العديد من القوانين الجزائية ال
ن لم تشر صراحة إلى الدليل الرقمي، إلا أنها أو الإلكترونية المعلوماتية  رَّفتع، وا 

 (م2006)سنة ل (2)القانون رقم  البيانات الإلكترونية أو البرامج المعلوماتية، منها
ي المادة ف فالذي عرَّ  ،بشأن مكافحة جرائم تقنية المعلومات الاتحادي بدولة الإمارات

مجموعة من البيانات والتعليمات والأوامر،  :بأنه لبرنامج المعلوماتيالأولى منه ا
ة جرائم قانون مكافحو  ،قابلة للتنفيذ بوسائل تقنية المعلومات ومعدة لإنجاز مهمة ما

من المادة الأولى البيانات  /د/ف في الفقرة ، الذي عرَّ (8)مانيالع  معلومات تقنية ال
كل ما يمكن تخزينه ومعالجته وتوليده ونقله بوسائل تقنية " :الإلكترونية بأنها

وجاء  ،(9)"المعلومات أيا كان شكله كالكتابة والصور والأصوات والرموز والإشارات
بشأن الجرائم  (م2017)( لسنة 16رقم )بقانون في المادة الأولى من القرار 

أو معالجته  كل ما يمكن تخزينه" :ة هيلبيانات الإلكترونياأن الفلسطيني  الإلكترونية
أو إنشاؤه أو نقله باستخدام تكنولوجيا المعلومات، بوجه خاص الكتابة، أو الصور، 

 ستندأما الم ،، أو الرموز، أو الإشارات، وغيرها"أو الصوت، أو الأرقام، أو الحروف

                                                           
 .م8/2/2012تاريخ  17الصادر بالمرسوم التشريعي رقم  (7)
 .929، والمنشور في الجريدة الرسمية العدد 12/2012الصادر بالمرسوم السلطاني رقم  (8)
 2رقماتي مار الإوانظر تعريف مشابه في المادة الأولى من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات  (9)

 .م2006لعام 
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ادامت من مخرجات الآلة الرقمية لا تكون لها قيمة إثباتية ما يعني أبالدليل الرقمي، 
ما يصم  ، وهوت فيه أو بواسطته، وهذا غير دقيقفي الوسط الافتراضي الذي نشأ

 ونه لا يعطى تعريفاً جامعاً للدليل الرقمي.هذا التعريف بالقصور لك
نه: "الـدليل المشـتق مـن أو بواسطة النظم البرامجية بأالدليل الرقمي  آخر عرِّفوي  

الآلـي، أو شـبكات  الحاسوبالمعلوماتية الحاسوبية، وأجهزة ومعدات أدوات 
أو  ها علمياً لخلال إجراءات قانونية وفنية، لتقديمها للقضاء بعد تحليالاتصالات من 

تفسيرها في شـكل نصوص مكتوبة، أو رسومات أو صور وأشكال وأصوات، لإثبات 
 .(5)"وقوع الجريمة ولتقرير البـراءة أو الإدانة فيها

نبضات سبق نعرف الدليل الرقمي بأنــه: مجموعة مجالات أو  وبناء على ما
قات خاصة مج وتطبيمغناطيسية أو كهربائية يمكن تجميعها وتحليلها باستخدام برا

لقضاء لى اإلتقديمها  ؛غيرهالتظهر في شكل صور أو تسجيلات صوتية أو مرئية أو 
في و  ،أو لتقرير إدانة أو براءة المتهمين بارتكابها ،بغرض إثبات الوقائع الجرمية

مرحلة متقدمة من الأدلة المادية  الأدلة الرقمية تعدنطاق الجرائم الإلكترونية 
ستعانة بما ابتكره العلم الحديث من وسائل التقانة العالية، لص بالاتستخالملموسة، 

نوع متميز من وسائل فالأدلة الرقمية  ،وجوهرهامحور الأدلة الرقمية  يي هتال
الإثبات، له من الخصائص العلمية والمواصفات القانونية ما يؤهله ليكون نوعاً جديداً 

 .(6)من الأدلة
                                                           

عبد الناصر محمد محمود فرغلي، محمد عبيد سيف سعيد المسماري: الإثبات الجزائي بالأدلة  (5)
الرقمية من الناحيتين القانونية والفنية دراسة تطبيقية مقارنة، المؤتمر العربي الأول لعلوم الأدلة 

، ـه4/11/1428-2الجزائية والطب الشرعي، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض 
محمد الأمين البشري: التحقيق في الجرائم وانظر تعاريف أخرى قريبة من المعنى ذاته،  .13ص

م، ص 2004المستحدثة، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية، الرياض، الطبعة الأولى، سنة 
234. 

نظر ا منى كامل: التحقيق الجنائي في الجرائم الإلكترونية، بحث قانوني منشور على الشبكة، (6)
 https://amday55.blogspot.comالرابط: 
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 نيالفرع الثا
 يعي للخدليل الرقميالتعريف التشر

ة كقانون تنظيم التواصل على الشبالسوري في المادة الأولى من  الم شرِّععرَّف 
الدليل الرقمي بأنه: "البيانات الرقمية المخزنة في  ،(7)ومكافحة الجريمة المعلوماتية

الأجهزة الحاسوبية أو المنظومات المعلوماتية، أو المنقولة بواسطتها، والتي يمكن 
 مها في إثبات جريمة معلوماتية أو نفيها".استخدا

بمكافحة الجرائم  خاصةفي المقابل نجد أن العديد من القوانين الجزائية ال
ن لم تشر صراحة إلى الدليل الرقمي، إلا أنها أو الإلكترونية المعلوماتية  رَّفتع، وا 

 (م2006)سنة ل (2)القانون رقم  البيانات الإلكترونية أو البرامج المعلوماتية، منها
ي المادة ف فالذي عرَّ  ،بشأن مكافحة جرائم تقنية المعلومات الاتحادي بدولة الإمارات

مجموعة من البيانات والتعليمات والأوامر،  :بأنه لبرنامج المعلوماتيالأولى منه ا
ة جرائم قانون مكافحو  ،قابلة للتنفيذ بوسائل تقنية المعلومات ومعدة لإنجاز مهمة ما

من المادة الأولى البيانات  /د/ف في الفقرة ، الذي عرَّ (8)مانيالع  معلومات تقنية ال
كل ما يمكن تخزينه ومعالجته وتوليده ونقله بوسائل تقنية " :الإلكترونية بأنها

وجاء  ،(9)"المعلومات أيا كان شكله كالكتابة والصور والأصوات والرموز والإشارات
بشأن الجرائم  (م2017)( لسنة 16رقم )بقانون في المادة الأولى من القرار 

أو معالجته  كل ما يمكن تخزينه" :ة هيلبيانات الإلكترونياأن الفلسطيني  الإلكترونية
أو إنشاؤه أو نقله باستخدام تكنولوجيا المعلومات، بوجه خاص الكتابة، أو الصور، 

 ستندأما الم ،، أو الرموز، أو الإشارات، وغيرها"أو الصوت، أو الأرقام، أو الحروف

                                                           
 .م8/2/2012تاريخ  17الصادر بالمرسوم التشريعي رقم  (7)
 .929، والمنشور في الجريدة الرسمية العدد 12/2012الصادر بالمرسوم السلطاني رقم  (8)
 2رقماتي مار الإوانظر تعريف مشابه في المادة الأولى من قانون مكافحة جرائم تقنية المعلومات  (9)

 .م2006لعام 
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السجل الإلكتروني الذي يصدر باستخدام إحدى وسائل تكنولوجيا "هو ف الإلكتروني
المعلومات، يتم إنشاؤه أو تخزينها أو استخراجه أو نسخه أو إرساله أو إبلاغه أو 
استلامه بوسيلة تكنولوجيا المعلومات على وسيط مادي أو على أي وسيط إلكتروني 

 ".سترجاع بشكل يمكن فهمهآخر، ويكون قابلًا للا
 

 لمطلخب الثانيا
 خصائ  الدليل الرقمي ومزاياه

 ثلاث: في لدليل الرقمييمكننا أن نجمل خصائص ا الدليل الرقمي: خصائص -أولا 
فالدليل الرقمي يفتقر إلى الطبيعة المادية التي تميز الأدلة  ليل غير ملموس:د -1

و لذي استعمل في جريمة القتل، أالتقليدية، كالسلاح الذي عليه بصمات القاتل ا
أما في الجرائم المعلوماتية فإن  ،(10)المال المسروق والذي ضبط في حيازة السارق

ة أو ضوئية اطيسينضات إلكترونية أو كهربائية أو مغالآلة التقنية لا تفرز سوى نب
ية إن لم تنعدم الآثار الماد ،أصوات أو صور أو أية إشارة تقل فيها وفي شكل رموز أ

 ستعملتالملموسة، وهي ذات دلاله تعبيرية واضحة ومفهومة أيا كانت الدعامة التي 
ولا يغير من هذه الخصيصة القيام  ،(11)في إنشائها أو الوسيط الذي تنتقل عبره

خراجهو  تهاوترجم ،بتجميع تلك النبضات تجميع ملموس؛ لأن هذا الدليل في شكل  اا 
من  نقل لتلك المجالات ةلية لا تعدو كونها عمليهذه العم هو الـدليل، بل إن دلا يع

 .(12)طبيعتها الرقمية إلى الهيئة التي يمكن الاستدلال بها على معلومة معينة

                                                           
، م2011-2010طارق الخن: الجريمة المعلوماتية، منشورات الجامعة الافتراضية السورية،  (10)

 .130ص
 تعديلاته. لأحدثمن التقنين المدني الفرنسي وفقاً  1316انظر المادة  (11)
ثبات مي في الإمركز هردو لدعم التعبير الرقمي: الجريمة الإلكترونية وحجية الدليل الرق (12)

 .م24/4/2018تاريخ الدخول ،   http://hrdoegypt.org ، انظر الرابط:23الجزائي، ص

10 
 

أ في طبيعة تقنية؛ إذ إنه ينشذو : الدليل الرقمي من الأدلة التقنية العلمية دليل -2
 الخبير نملا إسهل إدراكه  ي، ولا(هو بيئة تقنية المعلومات)عالم تقني افتراضي 

الواقعة التي تنبئ بوقوع جريمة أو فعل غير مشروع، وهي واقعة علمية يمثل و  ،الفني
 .(13)نيونبناها العلماء والتق

تحليل و  فهم مضمون الدليل الرقمي يعتمد على استخدام أجهزة خاصة بتجميعو 
 عن ينشأ ما جميع عدي   فكذلك العلم ابنة التقنية كانت ، ولماليكون دليل إثباته ،فحواه

 تستمد أنها يرجع إلى علمية أدلة هي الرقمية ةجزائيالأدلة ال أن تقرير سبباً في التقنية

 ا بواسطةإليه الوصول يتم علمية واستنتاجات من آراء التقنية العلوم أهل يصنعه مما
ويخرج من نطاق الأدلة الرقمية كل ما لا يمكن تحديد وتحليل ، (14)تقنية وبرامج أجهزة

واه بواسطة تلك الأجهزة؛ لعدم إمكانية الاستدلال به على معلومة معينة، ما يعدم محت
ومن ثم فإن إطلاق الصفة الرقمية على أي  ،(15)يزائثبات الجالإقيمته كدليل في 

توافق بين هذا الدليل والبيئة التي يعيش فيها، وهي العالم  وجوددليل يستلزم 
كة سيب والخوادم والشبكات التي يتم تداول الحر الافتراضي الكامن في الأقراص والحوا

، وأجمع اً ن تكون الوسيلة العلمية المولدة للدليل قد استقر العمل بها علميوأ، (16)عبرها
طريق الخبراء  تم عنالعلماء على صحة ودقة نتائجها، وأن استعمالها 

 .(17)المختصين
                                                           

 .51الدليل الإلكتروني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي، مرجع سابق، ص (13)
دلة الإلكترونية في الإثبات ميسون الحمداني: ميسون خلف حمد الحمداني: مشروعية الأ (14)

 .200، صم2016الجنائي، مجلة كلية القانون، جامعة النهرين، 
طارق الجملي: الدليل الرقمي في مجال الإثبات الجزائي، ورقة عمل مقدمة للمؤتمر المغاربي  (15)

مية ، الذي نظمته أكاديم29/10/2009-28الأول حول المعلوماتية والقانون المنعقد في الفترة من 
 .4الدراسات العليا، طرابلس، ص

 .53مرجع سابق، ص :الدليل الإلكتروني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي (16)
محمد كمال شاهين: الجوانب الإجرائية للجريمة الإلكترونية في مرحلة التحقيق الابتدائي دراسة  (17)

 .365، صم2018مقارنة، دار الجامعة الجديدة 
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السجل الإلكتروني الذي يصدر باستخدام إحدى وسائل تكنولوجيا "هو ف الإلكتروني
المعلومات، يتم إنشاؤه أو تخزينها أو استخراجه أو نسخه أو إرساله أو إبلاغه أو 
استلامه بوسيلة تكنولوجيا المعلومات على وسيط مادي أو على أي وسيط إلكتروني 

 ".سترجاع بشكل يمكن فهمهآخر، ويكون قابلًا للا
 

 لمطلخب الثانيا
 خصائ  الدليل الرقمي ومزاياه

 ثلاث: في لدليل الرقمييمكننا أن نجمل خصائص ا الدليل الرقمي: خصائص -أولا 
فالدليل الرقمي يفتقر إلى الطبيعة المادية التي تميز الأدلة  ليل غير ملموس:د -1

و لذي استعمل في جريمة القتل، أالتقليدية، كالسلاح الذي عليه بصمات القاتل ا
أما في الجرائم المعلوماتية فإن  ،(10)المال المسروق والذي ضبط في حيازة السارق

ة أو ضوئية اطيسينضات إلكترونية أو كهربائية أو مغالآلة التقنية لا تفرز سوى نب
ية إن لم تنعدم الآثار الماد ،أصوات أو صور أو أية إشارة تقل فيها وفي شكل رموز أ

 ستعملتالملموسة، وهي ذات دلاله تعبيرية واضحة ومفهومة أيا كانت الدعامة التي 
ولا يغير من هذه الخصيصة القيام  ،(11)في إنشائها أو الوسيط الذي تنتقل عبره

خراجهو  تهاوترجم ،بتجميع تلك النبضات تجميع ملموس؛ لأن هذا الدليل في شكل  اا 
من  نقل لتلك المجالات ةلية لا تعدو كونها عمليهذه العم هو الـدليل، بل إن دلا يع

 .(12)طبيعتها الرقمية إلى الهيئة التي يمكن الاستدلال بها على معلومة معينة

                                                           
، م2011-2010طارق الخن: الجريمة المعلوماتية، منشورات الجامعة الافتراضية السورية،  (10)

 .130ص
 تعديلاته. لأحدثمن التقنين المدني الفرنسي وفقاً  1316انظر المادة  (11)
ثبات مي في الإمركز هردو لدعم التعبير الرقمي: الجريمة الإلكترونية وحجية الدليل الرق (12)

 .م24/4/2018تاريخ الدخول ،   http://hrdoegypt.org ، انظر الرابط:23الجزائي، ص
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أ في طبيعة تقنية؛ إذ إنه ينشذو : الدليل الرقمي من الأدلة التقنية العلمية دليل -2
 الخبير نملا إسهل إدراكه  ي، ولا(هو بيئة تقنية المعلومات)عالم تقني افتراضي 

الواقعة التي تنبئ بوقوع جريمة أو فعل غير مشروع، وهي واقعة علمية يمثل و  ،الفني
 .(13)نيونبناها العلماء والتق

تحليل و  فهم مضمون الدليل الرقمي يعتمد على استخدام أجهزة خاصة بتجميعو 
 عن ينشأ ما جميع عدي   فكذلك العلم ابنة التقنية كانت ، ولماليكون دليل إثباته ،فحواه

 تستمد أنها يرجع إلى علمية أدلة هي الرقمية ةجزائيالأدلة ال أن تقرير سبباً في التقنية

 ا بواسطةإليه الوصول يتم علمية واستنتاجات من آراء التقنية العلوم أهل يصنعه مما
ويخرج من نطاق الأدلة الرقمية كل ما لا يمكن تحديد وتحليل ، (14)تقنية وبرامج أجهزة

واه بواسطة تلك الأجهزة؛ لعدم إمكانية الاستدلال به على معلومة معينة، ما يعدم محت
ومن ثم فإن إطلاق الصفة الرقمية على أي  ،(15)يزائثبات الجالإقيمته كدليل في 

توافق بين هذا الدليل والبيئة التي يعيش فيها، وهي العالم  وجوددليل يستلزم 
كة سيب والخوادم والشبكات التي يتم تداول الحر الافتراضي الكامن في الأقراص والحوا

، وأجمع اً ن تكون الوسيلة العلمية المولدة للدليل قد استقر العمل بها علميوأ، (16)عبرها
طريق الخبراء  تم عنالعلماء على صحة ودقة نتائجها، وأن استعمالها 

 .(17)المختصين
                                                           

 .51الدليل الإلكتروني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي، مرجع سابق، ص (13)
دلة الإلكترونية في الإثبات ميسون الحمداني: ميسون خلف حمد الحمداني: مشروعية الأ (14)

 .200، صم2016الجنائي، مجلة كلية القانون، جامعة النهرين، 
طارق الجملي: الدليل الرقمي في مجال الإثبات الجزائي، ورقة عمل مقدمة للمؤتمر المغاربي  (15)

مية ، الذي نظمته أكاديم29/10/2009-28الأول حول المعلوماتية والقانون المنعقد في الفترة من 
 .4الدراسات العليا، طرابلس، ص

 .53مرجع سابق، ص :الدليل الإلكتروني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي (16)
محمد كمال شاهين: الجوانب الإجرائية للجريمة الإلكترونية في مرحلة التحقيق الابتدائي دراسة  (17)

 .365، صم2018مقارنة، دار الجامعة الجديدة 
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صد جميع ي بأنه ير يتسم الدليل الرقم الرقمي دليل يصعب التخلص منه: الدليل -3
 لرقمي،ا الدليلخصائص  أهم من مةسال وهذه ،ويسجلها سلوكياتهو تحركات الفرد 

 ةبو صعلجهة ، ( (DNAالنووي بالحمض المتعلق العلمي الدليليشبه  بذلك وهو
 . (18)منه التخلص

 العدالة أجهزة تجعلالتي  التقليدية، الأدلةعن وبهذه الخاصية تتميز الأدلة الرقمية 

 منها، كالتخلص مسألة قيام الجاني أو غيره من ذوي المصلحة بالتخلص من يتعان

 التي تحمل الأوراق من التخلص ويمكن موضعها، من بمسحها الأصابع بصمات من

 يكن لم إن، الحالات وأمثالها في هذهيصعب وحرقها. ف بتمزيقها معينة إقرارات

فمع  ،تماماً  مختلف فالأمر الرقمية الأدلة حالة في أما ،الأدلة هذه استرداد مستحيلاً 
مكانية و  هزوال ةبسرع يتميز الدليل الرقميأن   ، إلا أنه(19)لبمتقأنه إتلافه بسهولة، و ا 

حذفها ب البيانات الإلكترونية من فكل محاولة للتخلص ،يمكن إعادته للحياة مرة أخرى
الأمر  باستخدام الصلب أو التشكيل للقرص  تهيئةال ، أو بإعادةأو إلغائها

(Format)ك تل إمكانية استرجاع غير يحول عائقاً  ، فإن هذه المحاولات لا تشكّل
، وذلك بفضل البرامج الحاسوبية التي تقوم بوظيفة جزئية أو بصورة كلية، البيانات

لفات ، كاستخدام أداة استرداد المات والبرامج التي تم حذفهااستعادة البيانات والمعلوم
وهذا يعني أنه يصعب على الجاني إخفاء  ،d tool(undelete(20)(المحذوفة 

يمكن استخراج نسخة مطابقة للدليل من خلال النسخ  لأنه ؛جريمته أو أدلتها
 المحفوظة في النظام.

 الدليل الرقمي: مزايا -ثانياا 
 :يهالتقليدي، و  يلتصف بها الدليالدليل الرقمي بعدة مزايا قد لا يمتاز 

                                                           
 .130مرجع سابق، صطارق الخن:  (18)

(19) Myriam Quéméner, Magistrat, Les spécificités juridiques de la preuve 
numérique (1) AJ Pénal 2014, p. 63. 

 .47، صم2007عمر محمد بن يونس: الدليل الرقمي، الطبعة الأولى، مصر، د.ن،  (20)

12 
 

 ن غيرملدليل الرقمي بسهولة استنساخه بوقت قصير متاز اي النسخ: إمكانية -1
ها ل من النسخ المطابقة لأصله تماماً،ريد ما نمكن استخراج إذ ي ؛المساس بالأصل

فالنسخ تكرار  ،للنسخة الأصليةالقيمة العلمية والحجية التدليلية في الإثبات ذاتها التي 
 الفحصتصة من إجراء تمكن الجهات المخنسخ وهذه ال ،(21)للأصل وليس نسخة منه

ملية أثناء عتلف الدليل من الفقدان كلية أو ال نحفظومن ثم ، يهاالمعلوماتي عل
 . (22)الفحص، أو التغيير أو العبث في مضمونه

كون من ، ومن ثم يلا يمكن نسخه ذيال التقليدي يلدلالفتقر لها يوهذه الميزة 
 ،ة بتمزيقها أو حرقهاوراق المكتوبمن الأ كالتخلص ،السهل جداً التخلص منه

التخلص من بصمات الأصابع بمسحها من موضعها على أداة الجريمة أو من و 
 مكان ارتكابها.

 مسواء على الجاني أ - قد يقول قائل إنه من السهولةإمكانية كشف التعديل:  -2
التلاعب  - على غيره من المحققين أو الخبراء المعلوماتيين أثناء عملية جمع الدليل

لكن  ،أو إدراج بيانات رقمية أخرى فيها وبسرعة متناهية هاأو إتلافالرقمية  بالأدلة
ة هذا التعديل ف ومعرفبأن هذه السهولة يقابلها إمكانية كبيرة لكشيرد عليه القول هذا 

حركات )تقنية خاصة ترصد كل المعلومات وتطبيقات برامج  عن طريق، أو الإتلاف

                                                           
بحث  في TCP/IP خدام بروتوكوليوسف مومني: طرق إثبات الجريمة المعلوماتية، است (21)

اريخ الدخول ، تhttp://www.lawjo.net : ، انظر الرابط8وتحقيق الجرائم على الكمبيوتر، ص
من قانون الإثبات  1001/3وقد حسم المشرع الأمريكي هذه المسألة في المادة  .م27/7/2017

إذا كانت البيانات مخزنة في حاسوب أو آلة مشابهة، فأي مخرجات ": ؛ إذ جاء فيها أنهالأمريكي
البيانات ف ."تعدّ بيانات أصلية تها،وتعكس دقّ  ،مطبوعة منها أو مخرجات يمكن قراءتها بالنظر إليها

املًا. تعدّ دليلًا أصلياً كبوسيلة ما من الإنترنت، والتي تمّ استخراجها متحصلة أو المعلومات ال
 .136ق الخن، مرجع سابق، صانظر: طار 

عبد الناصر محمد محمود فرغلي، محمد عبيد سيف سعيد المسماري: الإثبات الجزائي بالأدلة  (22)
 .129طارق الخن: مرجع سابق، ص. 15الرقمية، مرجع سابق، ص
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مكانيو تم العبث بالدليل أو تعديله،  ، الأمر الذي يكشف فيما إذا(الشخص ة إجراء ا 
 .(23)إن وجد ،هاأصلو  المعدلةالمقارنة بين النسخة 

ة فائقة للدليل الرقمي طبيعة ديناميكي الفائقة والسعة التخزينية العالية: السرعة -3
آخر عبر شبكات الاتصال، غير آبهة بحدود الزمان إلى السرعة، ينتقل من مكان 

ه سعة تخزينية عالية، فلا يخفى على أحد أن آلة الفيديو الرقمية والمكان. كما أن ل
يمكنها تخزين مئات الصور، وأن دسكاً صغيراً يمكنه تخزين مكتبة صغيرة، وهذا بلا 

 شك ما يميز الدليل الرقمي.
 

 المبحث الثاني
 أنواع الدليل الرقمي وأشكاله
 ،يةئل الاتصال الإلكترونأدى الاستخدام الواسع للحاسوب والانتشار السريع لوسا

 نيةالمعلومات والبيانات الإلكترو تداول وازدهار العمل بشبكة المعلوماتية إلى ازدياد 
في الوسط الافتراضي، والتي يمكن تحميلها أو حفظها أو توثيقها بأوعية متعددة، 
كالأقراص المغناطيسية أو الضوئية أو أقراص الفيديو الرقمية أو غيرها من الأوعية 

ليها كدليل يبدو ع وأشكالًا متنوعة عديدة اً لدليل الرقمي أنواعلذلك فإن ل ؛الإلكترونية
مطلب أول( وبيان أشكال الدليل يتحتم علينا تحديد هذه الأنواع )ومن ثم  ،إثبات

 .(الرقمي )مطلب ثان
 

 المطلخب الأول
 أنواع الدليل الرقمي

لة عنها أنواع عديدة من الأدفي صور وأشكال مختلفة تنبثق الدليل الرقمي يظهر 
ة منها هل هي الغايتختلف باختلاف الزاوية التي ننظر منها إلى الأدلة، و ، الرقمية
 .)فرع ثان(أو مصدرها كيفية تكوينها  ول(، أ)فرع أو 

                                                           
 .130طارق الخن: مرجع سابق، ص (23)

14 
 

 الفرع الأول
 بالنظر إلى الغاية منها ةالرقمي لةدأنواع الأ

 ه،هي الإثبات من عدموهل  منها،إذا نظرنا إلى الأدلة الرقمية على اعتبار الغاية 
أدلة أعدت لتكون وسيلة إثبات، وأدلة لم تعد لهذه  كنا أمام نوعين من الأدلة الرقمية؛

 :(24)الغاية
هذا النوع من الأدلة الرقمية يمكن  :الأدلة التي أعدت لتكون وسيلة إثبات -أولا 

شكل طة الآلة بالسجلات التي تم إنشاؤها بواس :الأولى هي :طائفتين إجماله في
هذه السجلات من مخرجات الآلة التي لم يسهم الإنسان في إنشائها  دتلقائي، وتع

السجلات  :والطائفة الثانية هي  ATMلآليا لسحباكسجلات الهاتف وفواتير أجهزة 
فِظ  ،تم إنشاؤه بواسطة الآلةآخر جزء منها بالإدخال بواسطة الإنسان وجزء  التي ح 

البيانات التي يتم إدخالها إلى الآلة وتمت معالجتها من خلال  مثلة على ذلكالأومن 
 محفوظة بيانات على الحسابية العمليات ذلك إجراء على ومن الأمثلةبرنامج خاص، 

 نظام إلكتروني معين. داخل بسجلات
وهذا النوع من الأدلة الرقمية ينشأ  :التي لم تعد لتكون وسيلة إثبات الأدلة -نياا ثا

 في راغباً  يكون أن غيرمن  الجاني يتركه أثر إنهأي  ،ة الشخصإراد غيرمن 
ويسمى هذا النوع من الأدلة بالبصمة الرقمية، ويمكن تسميته أيضاً بالآثار  ،وجوده

المعلوماتية الرقمية، وهي تتجسد في الآثار التي يتركها مستخدم الشبكة المعلوماتية 
تي تمت قبلها، وكافة الاتصالات البسبب تسجيل الرسائل المرسلة منه أو التي يست

 من خلال الآلة أو شبكة المعلومات العالمية.
من صدر عنه،  جهة للحفظ من والواقع أن هذا النوع من الأدلة لم ي عدُّ أساساً 

ة من ولو بعد فترة زمني ،غير أن الوسائل الفنية الخاصة تمكن من ضبط هذه الأدلة

                                                           
 للدليل القانونية ةوما يليها. سهى عريقات: الطبيع 5طارق الجملي: مرجع سابق، ص (24)

 وما يليها. 20الجنائي، جامعة القدس، كلية الحقوق، د. ت، ص الإثبات مجال في الإلكتروني
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المعلوماتية الرقمية، وهي تتجسد في الآثار التي يتركها مستخدم الشبكة المعلوماتية 
تي تمت قبلها، وكافة الاتصالات البسبب تسجيل الرسائل المرسلة منه أو التي يست

 من خلال الآلة أو شبكة المعلومات العالمية.
من صدر عنه،  جهة للحفظ من والواقع أن هذا النوع من الأدلة لم ي عدُّ أساساً 

ة من ولو بعد فترة زمني ،غير أن الوسائل الفنية الخاصة تمكن من ضبط هذه الأدلة

                                                           
 للدليل القانونية ةوما يليها. سهى عريقات: الطبيع 5طارق الجملي: مرجع سابق، ص (24)

 وما يليها. 20الجنائي، جامعة القدس، كلية الحقوق، د. ت، ص الإثبات مجال في الإلكتروني
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لإنترنت والمراسلات الصادرة عن الشخص نشوئها، فالاتصالات التي تجرى عبر ا
 أو التي يتلقاها، كلها يمكن ضبطها بواسطة تقنية خاصة بذلك.

 :يأتما يوتبدو أهمية التمييز بين هذين النوعين في
ة التي الأدلالأكثر أهمية من  التي لم تعد لتكون دليل إثبات هيالرقمية  الأدلة-1

عنه، ولذا  تكون أثراً لمن صدر تأصلًا ل عدّ ت  لم  دلةالأأعدت لتكون كذلك، لكون هذه 
 .تضمن معلومات تفيد في الكشف عن الجريمة ومرتكبهاتفي العادة س يفه

د أصلًا لكونه قد أ ع ؛النوع الأول من الأدلة الرقمية بسهولة الحصول عليه يتميز-2
اني لثفي حين يكون الحصول على النوع ا لأن يكون دليلاً على الوقائع التي يتضمنها

 من الأدلة بإتباع تقنية خاصة لا تخلو من صعوبة وتعقيد.

عادة ما ي عمد إلى حفظه للاحتجاج به لاحقاً،  ،ثباتللإعدَّ وكونه أ :الأول النوع-3
ظ، ما ليحف لم ي عدّ الذي وهو ما يقلل من إمكانية فقدانه على عكس النوع الثاني 

 لًا.الكهربائي عن الجهاز مث يجعله عرضة للفقدان لأسباب عدة منها فصل التيار
 

 الفرع الثاني
 ومصدرها ابالنظر إلى كيفية تكوينه ةالرقمي دلةأنواع الأ

دلة من الأ يننوعنكون أمام  نافإن ،الدليل ومصدره إذا نظرنا إلى كيفية إنتاج
، كوينهت نع مسؤولاً  درلفا يكون خرآ عنوو ،تحديدا  سوب لحاينتجه ا هما: نوع الرقمية
؛ إذ يطلق عليه الدليل المخزن رقمياً  ما وهو الرقمية، بيئتها في الأدلة تعيش حيث
 يئةب في بتكوينه قام الذي هو درلفن اأ الدليل هذا محتوى في البحث لالةد تفيد

 .(25)المعلومات تكنولوجيا
حديداً تيقوم الحاسوب  في هذا النوعلحاسوب: اا الأدلة التي ينتجه -النوع الأول

يعد هنا يل لدلاف ،التكوينهذا في الفرد تدخل  غيرمن دليل رقمياً ال ىبتكوين محتو 

                                                           
 .5عمر محمد بن يونس: الدليل الرقمي، مرجع سابق، ص (25)

16 
 

من مخرجات حركة البرامج التي يسيطر عليها الحاسوب ذاته حين استقباله 
 رتكبم أو الحاسوب مستخدم وليس، وتفاعله تشغيله على تعمللتي للبرمجيات ا

 ISP))  نتمزود خدمات الإنتر  هو المسيطر إنف الإنترنتمجال في و ،الجريمة

 هفما تقوم ببخدماته لتمتع إلى الإنترنت وا الأشخاص بدخول سمحالذي تحديداً 
 تجعل هانأ الدليل الرقمي تكوين إطارفي  جرائم الإنترنتفي مخرجات حركة البرامج 

 قبول انيةإمك بمدى متعلقاً  ذلك بعد الأمر ويبقى ،بالمستحيل ليست قيامه إمكانية
   .الأحوال حسب القضاء أمام أو القانون في الدليل

 Computer فمن حيث التخزين الإلكتروني الأدلة التي ينتجها الفرد: -النوع الثاني

Stored  Records وأ الملف تكوين في درلفا تدخل مفهوم على يحمل تعبيرإنه ف 
 تخزين نأ ذلك ،بيئتها يشكل لكونه ؛الحاسوب في تخزينها يتم لتيا تلملفاا مجموعة

لين: إما بيانات يتم استخدامها في شكل معلومات شك أحد يأخذ الحاسوب في اتالبيان
ما بيانات يتم تخزينها من   وننكلا أن تستخدم، وفي هذه الحالة  غيرمحددة، وا 

نما الصلب، القرص في مادية مساحة بصدد  ،فقط الأرقام من مجموعة مجرد وا 
 الإنساني، التدخل هو سوبالحا حركة مخرجات نع تلملفاا لهذه زلمميا رلمعياوا
 بشكل مباشر، في تكوينها.و 

نما مقيد هذا التقسيم ويلاحظ أن   نطقم بين تداخل دجوو بعدمليس مطلقاً، وا 
 ثلم وجد ذافإ الرقمي، أو الإلكتروني التخزين بينو البرامج حركة مخرجات لعم
 ،يليل الرقمفإن الأمر لا يعدو سوى مزجاً ظاهرياً من حيث تكوين الد ،خلادلتا هذا

ومثال ذلك أن يعطي شخص أمراً لبريده الإلكتروني باستمرار بث رسالة معينة 
تخزين ل ات، ففي هذه الحالة نكون بصدد بثتتضمن تشهيراً يمس إحدى الشخصي

 أنه يجب ألا ننسى أن مضمونلا قائم مسبقاً بطريقة نظام مخرجات حركة البرامج. إ
 .(26)الرسالة كتبها الشخص المذكور

                                                           
 .6عمر محمد بن يونس: مرجع سابق، ص (26)
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لإنترنت والمراسلات الصادرة عن الشخص نشوئها، فالاتصالات التي تجرى عبر ا
 أو التي يتلقاها، كلها يمكن ضبطها بواسطة تقنية خاصة بذلك.

 :يأتما يوتبدو أهمية التمييز بين هذين النوعين في
ة التي الأدلالأكثر أهمية من  التي لم تعد لتكون دليل إثبات هيالرقمية  الأدلة-1

عنه، ولذا  تكون أثراً لمن صدر تأصلًا ل عدّ ت  لم  دلةالأأعدت لتكون كذلك، لكون هذه 
 .تضمن معلومات تفيد في الكشف عن الجريمة ومرتكبهاتفي العادة س يفه

د أصلًا لكونه قد أ ع ؛النوع الأول من الأدلة الرقمية بسهولة الحصول عليه يتميز-2
اني لثفي حين يكون الحصول على النوع ا لأن يكون دليلاً على الوقائع التي يتضمنها

 من الأدلة بإتباع تقنية خاصة لا تخلو من صعوبة وتعقيد.

عادة ما ي عمد إلى حفظه للاحتجاج به لاحقاً،  ،ثباتللإعدَّ وكونه أ :الأول النوع-3
ظ، ما ليحف لم ي عدّ الذي وهو ما يقلل من إمكانية فقدانه على عكس النوع الثاني 

 لًا.الكهربائي عن الجهاز مث يجعله عرضة للفقدان لأسباب عدة منها فصل التيار
 

 الفرع الثاني
 ومصدرها ابالنظر إلى كيفية تكوينه ةالرقمي دلةأنواع الأ

دلة من الأ يننوعنكون أمام  نافإن ،الدليل ومصدره إذا نظرنا إلى كيفية إنتاج
، كوينهت نع مسؤولاً  درلفا يكون خرآ عنوو ،تحديدا  سوب لحاينتجه ا هما: نوع الرقمية
؛ إذ يطلق عليه الدليل المخزن رقمياً  ما وهو الرقمية، بيئتها في الأدلة تعيش حيث
 يئةب في بتكوينه قام الذي هو درلفن اأ الدليل هذا محتوى في البحث لالةد تفيد

 .(25)المعلومات تكنولوجيا
حديداً تيقوم الحاسوب  في هذا النوعلحاسوب: اا الأدلة التي ينتجه -النوع الأول

يعد هنا يل لدلاف ،التكوينهذا في الفرد تدخل  غيرمن دليل رقمياً ال ىبتكوين محتو 

                                                           
 .5عمر محمد بن يونس: الدليل الرقمي، مرجع سابق، ص (25)
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من مخرجات حركة البرامج التي يسيطر عليها الحاسوب ذاته حين استقباله 
 رتكبم أو الحاسوب مستخدم وليس، وتفاعله تشغيله على تعمللتي للبرمجيات ا

 ISP))  نتمزود خدمات الإنتر  هو المسيطر إنف الإنترنتمجال في و ،الجريمة

 هفما تقوم ببخدماته لتمتع إلى الإنترنت وا الأشخاص بدخول سمحالذي تحديداً 
 تجعل هانأ الدليل الرقمي تكوين إطارفي  جرائم الإنترنتفي مخرجات حركة البرامج 

 قبول انيةإمك بمدى متعلقاً  ذلك بعد الأمر ويبقى ،بالمستحيل ليست قيامه إمكانية
   .الأحوال حسب القضاء أمام أو القانون في الدليل

 Computer فمن حيث التخزين الإلكتروني الأدلة التي ينتجها الفرد: -النوع الثاني

Stored  Records وأ الملف تكوين في درلفا تدخل مفهوم على يحمل تعبيرإنه ف 
 تخزين نأ ذلك ،بيئتها يشكل لكونه ؛الحاسوب في تخزينها يتم لتيا تلملفاا مجموعة

لين: إما بيانات يتم استخدامها في شكل معلومات شك أحد يأخذ الحاسوب في اتالبيان
ما بيانات يتم تخزينها من   وننكلا أن تستخدم، وفي هذه الحالة  غيرمحددة، وا 

نما الصلب، القرص في مادية مساحة بصدد  ،فقط الأرقام من مجموعة مجرد وا 
 الإنساني، التدخل هو سوبالحا حركة مخرجات نع تلملفاا لهذه زلمميا رلمعياوا
 بشكل مباشر، في تكوينها.و 

نما مقيد هذا التقسيم ويلاحظ أن   نطقم بين تداخل دجوو بعدمليس مطلقاً، وا 
 ثلم وجد ذافإ الرقمي، أو الإلكتروني التخزين بينو البرامج حركة مخرجات لعم
 ،يليل الرقمفإن الأمر لا يعدو سوى مزجاً ظاهرياً من حيث تكوين الد ،خلادلتا هذا

ومثال ذلك أن يعطي شخص أمراً لبريده الإلكتروني باستمرار بث رسالة معينة 
تخزين ل ات، ففي هذه الحالة نكون بصدد بثتتضمن تشهيراً يمس إحدى الشخصي

 أنه يجب ألا ننسى أن مضمونلا قائم مسبقاً بطريقة نظام مخرجات حركة البرامج. إ
 .(26)الرسالة كتبها الشخص المذكور

                                                           
 .6عمر محمد بن يونس: مرجع سابق، ص (26)
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ويأخذ المرشد الفيدرالي الأمريكي لتفتيش وضبط الحواسيب الصادر في عام 
ت، إذ يميز بين نوعين من السجلا ،بالتقسيم السابق لنوعي الأدلة الرقمية (م2002)

نوع مخزن في الحاسوب، ويتمثل في الوثائق الإلكترونية التي تحتوي على كتابات 
ورسائل غرف ، Word ردو وملفات الو  رسائل البريد الإلكتروني،كعائدة لشخص ما، 

 وهي نتائج برامج الحاسوب التي ،ؤخذ من الحاسوبيونوع  ،الدردشة على الإنترنت
سجلات الدخول إلى الإنترنت، وسجلات الهاتف، كلا تمسها الأيدي البشرية، 

يصالات الصراف الآلي وغيرها  ،(27)فهذه السجلات هي نتائج البرامج الحاسوبية ،وا 
ع من السجلات يمكن للمحاكم أن تأخذ به، إذا كان برنامج الحاسوب يؤدي وهذا النو 

 .(28)عمله على نحو جيد وسليم
 

 المطلخب الثاني
 أشكال الدليل الرقمي

وهيئات أشكال  ظهر فيي قد الإنترنت أو الحاسوب من المستمد الرقمي الدليل إن
 .جيلات الصوتيةتسمنها: الصور الرقمية، والمحررات الإلكترونية، وال ة،عديد
تتجسد في الحقائق المرئية حول الجريمة، وفى العادة هي و الرقمية:  الصور -أولا 

ذا  ،م الصورة إما في شكل ورقي أو في شكل مرئي باستخدام الشاشة المرئيةقدَّ ت   وا 
بدو أكثر بديلة للصورة الفوتوغرافية التقليدية، وقد ت قنيةكانت الصورة الرقمية تمثل ت

 .(29)إذا ما قورنت بها، لكنها ليست بالضرورة أفضل من الصور التقليدية ،تطوراً 
وتتجه العديد من الدول ولا سيما الغربية منها، إلى استخدام المراقبة الإلكترونية، 

عن  ، وذلكوالمطارات ،وأجهزة الصراف الآلي ،الأسواق الكبيرةو في الشوارع العامة 
ثباتهاوظف فتكاميرات فيديو رقمية وضع طريق  ي أصبح ، والذي كشف الجرائم وا 

                                                           
 .14محمد عبيد المسماري: مرجع سابق، ص، عبد الناصر فرغلي (27)
 .133ق الخن: مرجع سابق، ص طار  (28)
 .5طارق الجملي: مرجع سابق، ص (29)
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أمراً ملحاً؛ إذ بالإضافة إلى كون الصور المسجلة في كاميرات المراقبة أداة وقاية 
يل لمن حوادث السرقة والسطو والتحرش وغيرها من الجرائم، فإنها تعد أداة ضبط ود

 . (30)إثبات ضد مرتكبي هذه الجرائم
ية، لنصوص التي يتم تحريرها بواسطة الآلة الرقموهي االإلكترونية:  المحررات -ثانياا 

 ،لحاسوباوالهاتف المحمول، والبيانات المسجلة بأجهزة  البريد الإلكتروني رسائلك
 - ً أيضا –ومنها  ،(31)قراص الممغنطةكالألكترونية المتضمنة للمعلومات والأوعية الإ
 كويستخدم في ذل معلومات الموجودة على الحاسوب،المتضمنة الالورقية  المخرجات
 الرقمي بالدليل المتعلقةو  ،المعالجة آلياً  المعلومات والبيانات عرضمنها و  ،الطابعات

  .الحاسوب شاشة طريق عن
 ،ة بهدف استرجاعهاجزائيوقد استخدم الحاسوب في مجال تخزين المعلومات ال

م الذين هبأوصاف المشتبه بالمتعلقة المعلومات كأو تحليلها مستقبلًا وعند الحاجة 
يجري البحث عنهم، ونبذة شخصية عن تخصصاتهم الإجرامية، وفي أثناء التحقيق 

تعلق تنتائج للحصول على  ،المخزنةهذه المعلومات في يتم البحث أو المحاكمة 
بتحديد الهوية القضائية، وطباعة صورة الشخص المشكوك في أوصافه عن طريق 

صورة محرر إلكتروني يظهر على  الطابعة الملحقة بالحاسوب واستعراضها في
، وبذلك تعد المحررات الإلكترونية شكلًا من أشكال الأدلة الرقمية، والتي (32)الشاشة

 يمكن أن تقود إلى برهان صحة الواقعة أو الوقائع موضوع التحقيق أو الحكم.
                                                           

 .41مرجع سابق، ص :ه في مجال نظرية الإثبات الجنائيالدليل الإلكتروني وأثر  (30)
الكتابة الإلكترونية م 2009لعام  4عرَّف قانون التوقيع الإلكتروني وخدمات الشبكة السوري رقم  (31)

أو أي علامات أخرى تثبت على حامل إلكتروني، وتعطي دلالة "حروف أو أرقام أو رموز  بأنها:
، والصادر عن الجمعية العامة م1996قانون الأونسترال النموذجي لعام أن قابلة للإدراك". كما 

"كل وسيلة إلكترونية  ، قد عرَّف المحرر الإلكتروني بأنه:م16/12/1996للأمم المتحدة بتاريخ 
 لاحتجاج بها أو اللجوء إليها لأغراض الإثبات".تستخدم في المعاملات، ويمكن ا

جميل عبد الباقي الصغير: أدلة الإثبات الجزائي والتكنولوجيا الحديثة، دار النهضة العربية،  (32)
، أشار إليه الدليل الإلكتروني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي، مرجع 96القاهرة، د.ت، ص

 . 37سابق، ص
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ويأخذ المرشد الفيدرالي الأمريكي لتفتيش وضبط الحواسيب الصادر في عام 
ت، إذ يميز بين نوعين من السجلا ،بالتقسيم السابق لنوعي الأدلة الرقمية (م2002)

نوع مخزن في الحاسوب، ويتمثل في الوثائق الإلكترونية التي تحتوي على كتابات 
ورسائل غرف ، Word ردو وملفات الو  رسائل البريد الإلكتروني،كعائدة لشخص ما، 

 وهي نتائج برامج الحاسوب التي ،ؤخذ من الحاسوبيونوع  ،الدردشة على الإنترنت
سجلات الدخول إلى الإنترنت، وسجلات الهاتف، كلا تمسها الأيدي البشرية، 

يصالات الصراف الآلي وغيرها  ،(27)فهذه السجلات هي نتائج البرامج الحاسوبية ،وا 
ع من السجلات يمكن للمحاكم أن تأخذ به، إذا كان برنامج الحاسوب يؤدي وهذا النو 

 .(28)عمله على نحو جيد وسليم
 

 المطلخب الثاني
 أشكال الدليل الرقمي

وهيئات أشكال  ظهر فيي قد الإنترنت أو الحاسوب من المستمد الرقمي الدليل إن
 .جيلات الصوتيةتسمنها: الصور الرقمية، والمحررات الإلكترونية، وال ة،عديد
تتجسد في الحقائق المرئية حول الجريمة، وفى العادة هي و الرقمية:  الصور -أولا 

ذا  ،م الصورة إما في شكل ورقي أو في شكل مرئي باستخدام الشاشة المرئيةقدَّ ت   وا 
بدو أكثر بديلة للصورة الفوتوغرافية التقليدية، وقد ت قنيةكانت الصورة الرقمية تمثل ت

 .(29)إذا ما قورنت بها، لكنها ليست بالضرورة أفضل من الصور التقليدية ،تطوراً 
وتتجه العديد من الدول ولا سيما الغربية منها، إلى استخدام المراقبة الإلكترونية، 

عن  ، وذلكوالمطارات ،وأجهزة الصراف الآلي ،الأسواق الكبيرةو في الشوارع العامة 
ثباتهاوظف فتكاميرات فيديو رقمية وضع طريق  ي أصبح ، والذي كشف الجرائم وا 

                                                           
 .14محمد عبيد المسماري: مرجع سابق، ص، عبد الناصر فرغلي (27)
 .133ق الخن: مرجع سابق، ص طار  (28)
 .5طارق الجملي: مرجع سابق، ص (29)
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أمراً ملحاً؛ إذ بالإضافة إلى كون الصور المسجلة في كاميرات المراقبة أداة وقاية 
يل لمن حوادث السرقة والسطو والتحرش وغيرها من الجرائم، فإنها تعد أداة ضبط ود

 . (30)إثبات ضد مرتكبي هذه الجرائم
ية، لنصوص التي يتم تحريرها بواسطة الآلة الرقموهي االإلكترونية:  المحررات -ثانياا 

 ،لحاسوباوالهاتف المحمول، والبيانات المسجلة بأجهزة  البريد الإلكتروني رسائلك
 - ً أيضا –ومنها  ،(31)قراص الممغنطةكالألكترونية المتضمنة للمعلومات والأوعية الإ
 كويستخدم في ذل معلومات الموجودة على الحاسوب،المتضمنة الالورقية  المخرجات
 الرقمي بالدليل المتعلقةو  ،المعالجة آلياً  المعلومات والبيانات عرضمنها و  ،الطابعات

  .الحاسوب شاشة طريق عن
 ،ة بهدف استرجاعهاجزائيوقد استخدم الحاسوب في مجال تخزين المعلومات ال

م الذين هبأوصاف المشتبه بالمتعلقة المعلومات كأو تحليلها مستقبلًا وعند الحاجة 
يجري البحث عنهم، ونبذة شخصية عن تخصصاتهم الإجرامية، وفي أثناء التحقيق 

تعلق تنتائج للحصول على  ،المخزنةهذه المعلومات في يتم البحث أو المحاكمة 
بتحديد الهوية القضائية، وطباعة صورة الشخص المشكوك في أوصافه عن طريق 

صورة محرر إلكتروني يظهر على  الطابعة الملحقة بالحاسوب واستعراضها في
، وبذلك تعد المحررات الإلكترونية شكلًا من أشكال الأدلة الرقمية، والتي (32)الشاشة

 يمكن أن تقود إلى برهان صحة الواقعة أو الوقائع موضوع التحقيق أو الحكم.
                                                           

 .41مرجع سابق، ص :ه في مجال نظرية الإثبات الجنائيالدليل الإلكتروني وأثر  (30)
الكتابة الإلكترونية م 2009لعام  4عرَّف قانون التوقيع الإلكتروني وخدمات الشبكة السوري رقم  (31)

أو أي علامات أخرى تثبت على حامل إلكتروني، وتعطي دلالة "حروف أو أرقام أو رموز  بأنها:
، والصادر عن الجمعية العامة م1996قانون الأونسترال النموذجي لعام أن قابلة للإدراك". كما 

"كل وسيلة إلكترونية  ، قد عرَّف المحرر الإلكتروني بأنه:م16/12/1996للأمم المتحدة بتاريخ 
 لاحتجاج بها أو اللجوء إليها لأغراض الإثبات".تستخدم في المعاملات، ويمكن ا

جميل عبد الباقي الصغير: أدلة الإثبات الجزائي والتكنولوجيا الحديثة، دار النهضة العربية،  (32)
، أشار إليه الدليل الإلكتروني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي، مرجع 96القاهرة، د.ت، ص

 . 37سابق، ص
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التي و وفي دول العالم المتقدم جرى العمل على الاستعانة بالشهادات الإلكترونية، 
 ى الضحيةتعذر علعندما ينترنت مثلًا، وسائل إلكترونية من خلال شبكة الإعبر م تت

يه ف يوجدبشهادته في المكان الذي  الإدلاء، ولا سيما إذا كان طفلًا، أو الشاهد
 في جرائم الاعتداء الجنسيأيضاً يحصل وهو ما المتهم، وهو مكان انعقاد المحكمة، 

ف الإلكتروني، سواء أكان مخزناً في ذاكرة الإعتراكذلك هناك و  ،على الأطفال
لبريد إرساله عبر االذي يتم الحاسوب الرئيسة أم متداولًا عبر شبكات الحاسوب، و 

لسلطات القضائية عبر الشات عند استجوابه إلى اشخص آخر أو إلى الإلكتروني 
 .(33)أو عبر البريد الإلكتروني ،عبر الشبكات

طة التسجيلات التي يتم ضبطها وتخزينها بواس يوه الصوتية: التسجيلات -ثالثاا 
 .وغيرهما الآلة الرقمية، وتشمل المحادثات الصوتية على الإنترنت والهاتف

 
 الفصل الثاني

 
 
 ة الدليل الرقمي في الإثباتحجي

الجرائم في إثبات  المتناميلدورها بمكان؛ نظراً  الأهمية الرقمية من الأدلة
تحقيق تواجه سلطات اللكن و  ،هاإثبات عنة التقليدية المعلوماتية التي تعجز الأدل

والمحاكمة صعوبات وعوائق إجرائية جمة، يتعلق بعضها بكون بعض وسائل 
الحصول على الدليل الرقمي قد يتعارض مع معايير احترام حقوق الإنسان، لا سيما 

هل يراعى في استخلاص الدليل الرقمي قواعد الإثبات ف، خصوصيةحقه في ال
ر من والبعض الآخ ،ل الرقمي بالمشروعية؟ )مبحث أول(، وهل يتصف الدليزائيجال

ل كدليل ، وهل يقبالصعوبات يتعلق بمدى حجية الدليل الرقمي أمام القضاء الجزائي
 )مبحث ثاني(. جزائيإثبات أمام القضاء ال

 
 
 

                                                           
 .39ني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي: المرجع السابق، صالدليل الإلكترو  (33)
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 المبحث الأول
 مشروعية الدليل الرقمي

       أي من عقيدته تكوين في الجزائي القاضي حريةو  ،الجزائي حرية الإثباتإن مبدأ 
 .دالةسلطات العرغب فيه توبالأسلوب الذي  مه بأي طريقةلايعني استخدا ،دليل

تطيع لا يس، و القانونيةفالدليل الرقمي يجب أن يبحث عنه ويجمع حسب القواعد 
د النظام ، وقواعانات حقوق الإنســـــــــــــإعلانلم ت راعَ فيه  دليل لو اضي الجزائي قبالق

امة في المجتمع، بالإضافة إلى المبادئ التي استقر عليها ــــــــــــالعام والآداب الع
ة إجراءات ــــــــــــضعنا أمام تساؤلين يتعلق الأول بمدى صحوهذا الأمر ي ،(34)القضاء

 ، وهل كان الدليل الرقمي وليد إجراءات صحيحةلتنقيب عن الدليل الرقمي وضبطها
شروعية التفتيش عن الدليل الرقمي وضبطه دى جواز ومماني بــــــــــوالث)مطلب أول(، 

 ؟)مطلب ثان( ب الآلي ومكوناتهو ساالحفي 

 
 الأول طلخبالم

 كون الدليل وليد إجراءات صحيحة
حصول كون الب رهنالقيمة القانونية للدليل الرقمي في مجال الإثبات الجزائي 

ويثور  ،بإجراءات مخالفة للقانون هتم البحث عني وألا ،بصورة مشروعة عليه قد تم
مشروعية الاستعانة بالوسائل الإجرائية الحديثة في التساؤل حول في هذا المجال 

اقبة المر تقنية بصفة خاصة إثبات وقوع الجريمة وتحديد شخصية مرتكبها، و 
ما هو و  ؟ل(فرع أو )وما هي وسائلها ، فما المقصود بالمراقبة الإلكترونية الإلكترونية

 ن(؟هذه التقنية )فرع ثاحكم الاستعانة ب

                                                           
. 44راضية سلام عدنان: مشروعية الدليل الإلكتروني، كلية الحقوق جامعة النهرين، د.ت، ص (34)

إلهام شهرزاد روابح: الدليل الرقمي بين مشروعية الإثبات وانتهاك الخصوصية المعلوماتية، مجلة 
 . 194نونية والسياسية، العدد العاشر، صالبحوث والدراسات القا
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التي و وفي دول العالم المتقدم جرى العمل على الاستعانة بالشهادات الإلكترونية، 
 ى الضحيةتعذر علعندما ينترنت مثلًا، وسائل إلكترونية من خلال شبكة الإعبر م تت

يه ف يوجدبشهادته في المكان الذي  الإدلاء، ولا سيما إذا كان طفلًا، أو الشاهد
 في جرائم الاعتداء الجنسيأيضاً يحصل وهو ما المتهم، وهو مكان انعقاد المحكمة، 

ف الإلكتروني، سواء أكان مخزناً في ذاكرة الإعتراكذلك هناك و  ،على الأطفال
لبريد إرساله عبر االذي يتم الحاسوب الرئيسة أم متداولًا عبر شبكات الحاسوب، و 

لسلطات القضائية عبر الشات عند استجوابه إلى اشخص آخر أو إلى الإلكتروني 
 .(33)أو عبر البريد الإلكتروني ،عبر الشبكات

طة التسجيلات التي يتم ضبطها وتخزينها بواس يوه الصوتية: التسجيلات -ثالثاا 
 .وغيرهما الآلة الرقمية، وتشمل المحادثات الصوتية على الإنترنت والهاتف

 
 الفصل الثاني

 
 
 ة الدليل الرقمي في الإثباتحجي

الجرائم في إثبات  المتناميلدورها بمكان؛ نظراً  الأهمية الرقمية من الأدلة
تحقيق تواجه سلطات اللكن و  ،هاإثبات عنة التقليدية المعلوماتية التي تعجز الأدل

والمحاكمة صعوبات وعوائق إجرائية جمة، يتعلق بعضها بكون بعض وسائل 
الحصول على الدليل الرقمي قد يتعارض مع معايير احترام حقوق الإنسان، لا سيما 

هل يراعى في استخلاص الدليل الرقمي قواعد الإثبات ف، خصوصيةحقه في ال
ر من والبعض الآخ ،ل الرقمي بالمشروعية؟ )مبحث أول(، وهل يتصف الدليزائيجال

ل كدليل ، وهل يقبالصعوبات يتعلق بمدى حجية الدليل الرقمي أمام القضاء الجزائي
 )مبحث ثاني(. جزائيإثبات أمام القضاء ال

 
 
 

                                                           
 .39ني وأثره في مجال نظرية الإثبات الجنائي: المرجع السابق، صالدليل الإلكترو  (33)
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 المبحث الأول
 مشروعية الدليل الرقمي

       أي من عقيدته تكوين في الجزائي القاضي حريةو  ،الجزائي حرية الإثباتإن مبدأ 
 .دالةسلطات العرغب فيه توبالأسلوب الذي  مه بأي طريقةلايعني استخدا ،دليل

تطيع لا يس، و القانونيةفالدليل الرقمي يجب أن يبحث عنه ويجمع حسب القواعد 
د النظام ، وقواعانات حقوق الإنســـــــــــــإعلانلم ت راعَ فيه  دليل لو اضي الجزائي قبالق

امة في المجتمع، بالإضافة إلى المبادئ التي استقر عليها ــــــــــــالعام والآداب الع
ة إجراءات ــــــــــــضعنا أمام تساؤلين يتعلق الأول بمدى صحوهذا الأمر ي ،(34)القضاء

 ، وهل كان الدليل الرقمي وليد إجراءات صحيحةلتنقيب عن الدليل الرقمي وضبطها
شروعية التفتيش عن الدليل الرقمي وضبطه دى جواز ومماني بــــــــــوالث)مطلب أول(، 

 ؟)مطلب ثان( ب الآلي ومكوناتهو ساالحفي 

 
 الأول طلخبالم

 كون الدليل وليد إجراءات صحيحة
حصول كون الب رهنالقيمة القانونية للدليل الرقمي في مجال الإثبات الجزائي 

ويثور  ،بإجراءات مخالفة للقانون هتم البحث عني وألا ،بصورة مشروعة عليه قد تم
مشروعية الاستعانة بالوسائل الإجرائية الحديثة في التساؤل حول في هذا المجال 

اقبة المر تقنية بصفة خاصة إثبات وقوع الجريمة وتحديد شخصية مرتكبها، و 
ما هو و  ؟ل(فرع أو )وما هي وسائلها ، فما المقصود بالمراقبة الإلكترونية الإلكترونية

 ن(؟هذه التقنية )فرع ثاحكم الاستعانة ب

                                                           
. 44راضية سلام عدنان: مشروعية الدليل الإلكتروني، كلية الحقوق جامعة النهرين، د.ت، ص (34)

إلهام شهرزاد روابح: الدليل الرقمي بين مشروعية الإثبات وانتهاك الخصوصية المعلوماتية، مجلة 
 . 194نونية والسياسية، العدد العاشر، صالبحوث والدراسات القا
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 الفرع الأول
 ووسائلخها مفهوم المراقبة الإلكترونية

معلومات وسيلة لجمع ال المراقبة الإلكترونيةتعد المراقبة الإلكترونية:  مفهوم -أولا 
يعتمد بصورة عمل أمني  :عن الأشخاص أو الأماكن أو الأشياء. وتعرف بأنها

نظام معلوماتي إلكتروني، يقوم فيه شخص )المراقِب( بمراقبة سلوك على  ةيساسأ
شخص آخر )المراقَب( بواسطة الأجهزة الإلكترونية وعبر شبكة الإنترنت، لتحقيق 

فراغ النتيجة في ملف إلكتروني، وتحرير تقارير بالنتيجة فالمراقبة  ،(35)غرض محدد وا 
 اء الضابطة القضائية ذو كفاءة تقنيةالإلكترونية وسيلة يقوم بها عضو من أعض

عالية، وباستخدام تقنيات وبرامج إلكترونية، بهدف جمع المعلومات والبيانات عن 
سواء أكان شخصاً أم مكاناً أم شيئاً، وذلك لتحقيق غرض أمني. ومن المشتبه به، 

اسوب حذلك مثلاً أن يقوم عضو الضابطة القضائية بمراقبة أحد الهكرة أثناء اختراقه ل
المجني عليه، أو الدخول إلى أحد المواقع ومراقبة مستخدميه الذين اتخذوه وسيلة 

 .(36)للاحتيال على الأشخاص
اللجوء إلى المراقبة الإلكترونية لم يعد و  ،(37)بهذه الوسيلة الجزائري الم شرِّعأخذ قد و 

لنظام ا الدليل الجنائي الرقمي فحسب، بل أدرجه أيضاً لحمايةعلى  للحصولطريقة 
القيام يمكن أنه م 2009لعام  09-04من القانون رقم  (4)جاء في المادة فقد  العام،

                                                           
ة دراسة مقارنة(، سلسلمصطفى محمد موسى: المراقبة الإلكترونية عبر شبكة الإنترنت، ) (35)

، القاهرة، مطابع الشرطة للطباعة والنشر 5اللواء الأمنية في مكافحة الجريمة الإلكترونية، العدد 
لمطلب، الإثبات الجنائي بالأدلة الرقمية، . أشار إليه طاهري عبد ا192، ص2003والتوزيع، 

 .23، ص2015-2014رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة المسيلة، 
 .114طارق الخن، مرجع سابق، ص (36)
، المتضمن القواعد الخاصة م5/8/2009المؤرخ في  09-04 رقم نونالقامقتضى وذلك ب (37)

الرسمية  دةالمنشور بالجريتصال ومكافحتهما، و الإعلام والا نولوجيامن الجرائم المتصلة بتك قايةللو 
 .5، صم16/8/2009الصادرة بتاريخ  47رقم 
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 لتخريب أو الجرائمالإرهاب أو االموصوفة بجرائم ل لأفعابهذا الإجراء للوقاية من ا
ومة منظ توفر معلومات عن اعتداء محتمل علىكذلك في حالة و، الماسة بأمن الدولة

الدفاع الوطني أو مؤسسات الدولة أو العام أو  د النظاممعلوماتية على نحو يهد
 .الاقتصاد الوطني

 المراقبة الإلكترونية برنامجمن أهم وسائل المراقبة الإلكترونية:  وسائل -ثانياا 
 وقع الجغرافي.محصان طراودة، أداة تحديد ال

عبارة عن أداة تقنية ي سمح لعناصر الضابطة و وه حصان طراودة: برنامج -1
إلى  رضاه، بهدف الوصول غيرائية بوضعها في حاسوب المشتبه فيه، وبالقض

المعطيات المعلوماتية الخاصة به. ولكن هذه التقنية المشتملة على زرع برنامج 
علم المشتبه فيه، ينبغي أن تتم وفق قواعد إجرائية صارمة وتحت  غيرتجسس، ومن 

 .رقابة قاض  
من قبيل المراقبة الإلكترونية وضع أداة كما يعد تحديد الموقع الجغرافي:  أداة -2

 تحديد الموقع الجغرافي على سيارة متحركة بهدف مراقبة تحركاتها.
 

 نيالفرع الثا
 حكم الاستعانة بالمراقبة الإلكترونية

 لاستعانةاقر لسلطات الضبط القضائي والتحقيق ين قد أالم شرِّعإذا كان بعض 
لتي تعد بعض الشروط ا توفرم اشترطوا لذلك إلا أنه ؛تقنية المراقبة الإلكترونيةب

 ضمانات ضرورية لإبقاء هذه الوسيلة في نطاق الشرعية الإجرائية. بمنزلة
يتم  أن نيةالمراقبة الإلكترو تقنيةإلى  من أجل اللجوء طلبي ئريالجزا الم شرِّعف

ب كتو مبإذن المراقبة إلا إجراء  يجوز، فلا بإذن منهوإشراف القضاء، تنفيذها تحت 
 كلوذ، تتطلب هذا الإجراء ضرورة هناك تكونأن و ،المختصة ئيةالقضا السلطة من

ن مالتحقيق التحري أو  عندما يكون من الصعب الوصول إلى نتيجة تهم مجريات
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 الفرع الأول
 ووسائلخها مفهوم المراقبة الإلكترونية

معلومات وسيلة لجمع ال المراقبة الإلكترونيةتعد المراقبة الإلكترونية:  مفهوم -أولا 
يعتمد بصورة عمل أمني  :عن الأشخاص أو الأماكن أو الأشياء. وتعرف بأنها

نظام معلوماتي إلكتروني، يقوم فيه شخص )المراقِب( بمراقبة سلوك على  ةيساسأ
شخص آخر )المراقَب( بواسطة الأجهزة الإلكترونية وعبر شبكة الإنترنت، لتحقيق 

فراغ النتيجة في ملف إلكتروني، وتحرير تقارير بالنتيجة فالمراقبة  ،(35)غرض محدد وا 
 اء الضابطة القضائية ذو كفاءة تقنيةالإلكترونية وسيلة يقوم بها عضو من أعض

عالية، وباستخدام تقنيات وبرامج إلكترونية، بهدف جمع المعلومات والبيانات عن 
سواء أكان شخصاً أم مكاناً أم شيئاً، وذلك لتحقيق غرض أمني. ومن المشتبه به، 

اسوب حذلك مثلاً أن يقوم عضو الضابطة القضائية بمراقبة أحد الهكرة أثناء اختراقه ل
المجني عليه، أو الدخول إلى أحد المواقع ومراقبة مستخدميه الذين اتخذوه وسيلة 

 .(36)للاحتيال على الأشخاص
اللجوء إلى المراقبة الإلكترونية لم يعد و  ،(37)بهذه الوسيلة الجزائري الم شرِّعأخذ قد و 

لنظام ا الدليل الجنائي الرقمي فحسب، بل أدرجه أيضاً لحمايةعلى  للحصولطريقة 
القيام يمكن أنه م 2009لعام  09-04من القانون رقم  (4)جاء في المادة فقد  العام،

                                                           
ة دراسة مقارنة(، سلسلمصطفى محمد موسى: المراقبة الإلكترونية عبر شبكة الإنترنت، ) (35)

، القاهرة، مطابع الشرطة للطباعة والنشر 5اللواء الأمنية في مكافحة الجريمة الإلكترونية، العدد 
لمطلب، الإثبات الجنائي بالأدلة الرقمية، . أشار إليه طاهري عبد ا192، ص2003والتوزيع، 

 .23، ص2015-2014رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة المسيلة، 
 .114طارق الخن، مرجع سابق، ص (36)
، المتضمن القواعد الخاصة م5/8/2009المؤرخ في  09-04 رقم نونالقامقتضى وذلك ب (37)

الرسمية  دةالمنشور بالجريتصال ومكافحتهما، و الإعلام والا نولوجيامن الجرائم المتصلة بتك قايةللو 
 .5، صم16/8/2009الصادرة بتاريخ  47رقم 
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 لتخريب أو الجرائمالإرهاب أو االموصوفة بجرائم ل لأفعابهذا الإجراء للوقاية من ا
ومة منظ توفر معلومات عن اعتداء محتمل علىكذلك في حالة و، الماسة بأمن الدولة

الدفاع الوطني أو مؤسسات الدولة أو العام أو  د النظاممعلوماتية على نحو يهد
 .الاقتصاد الوطني

 المراقبة الإلكترونية برنامجمن أهم وسائل المراقبة الإلكترونية:  وسائل -ثانياا 
 وقع الجغرافي.محصان طراودة، أداة تحديد ال

عبارة عن أداة تقنية ي سمح لعناصر الضابطة و وه حصان طراودة: برنامج -1
إلى  رضاه، بهدف الوصول غيرائية بوضعها في حاسوب المشتبه فيه، وبالقض

المعطيات المعلوماتية الخاصة به. ولكن هذه التقنية المشتملة على زرع برنامج 
علم المشتبه فيه، ينبغي أن تتم وفق قواعد إجرائية صارمة وتحت  غيرتجسس، ومن 

 .رقابة قاض  
من قبيل المراقبة الإلكترونية وضع أداة كما يعد تحديد الموقع الجغرافي:  أداة -2

 تحديد الموقع الجغرافي على سيارة متحركة بهدف مراقبة تحركاتها.
 

 نيالفرع الثا
 حكم الاستعانة بالمراقبة الإلكترونية

 لاستعانةاقر لسلطات الضبط القضائي والتحقيق ين قد أالم شرِّعإذا كان بعض 
لتي تعد بعض الشروط ا توفرم اشترطوا لذلك إلا أنه ؛تقنية المراقبة الإلكترونيةب

 ضمانات ضرورية لإبقاء هذه الوسيلة في نطاق الشرعية الإجرائية. بمنزلة
يتم  أن نيةالمراقبة الإلكترو تقنيةإلى  من أجل اللجوء طلبي ئريالجزا الم شرِّعف

ب كتو مبإذن المراقبة إلا إجراء  يجوز، فلا بإذن منهوإشراف القضاء، تنفيذها تحت 
 كلوذ، تتطلب هذا الإجراء ضرورة هناك تكونأن و ،المختصة ئيةالقضا السلطة من

ن مالتحقيق التحري أو  عندما يكون من الصعب الوصول إلى نتيجة تهم مجريات
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المادة  من عليه الفقرة "ج"ما نصت  هوو، نيةالإلكتروإلى المراقبة  اللجوء غير
 .(38)السابق ذكره نونالقامن  (4)

تدعي اللجوء إلى هذه التقنية عندما تسبسمح قانون الإجراءات الجزائية  وفي فرنسا
ضرورة الاستعلام عن جناية أو جنحة من الجرائم الخطيرة التي تدخل تحت نطاق 

إذ أجاز لقاضي التحقيق بعد استطلاع رأي  ،(39)منه (73-706)تطبيق المادة 
ائية، صرفين وفق إنابة قضالضابطة القضائية المت عناصرالنائب العام، أن يسمح ل

ضا ر  من غيربأن يضعوا أداة تقنية بهدف الوصول إلى المعطيات المعلوماتية 
المشتبه فيه، كما يحق لهم أيضاً تخزين هذه المعطيات وحفظها ونقلها بما فيها 

ة من خلال كتاب ،هجهتوتلك المدخلة من  ،المعلومات الظاهرة على شاشة المستخدم
 .(40)أشهر قابلة للتجديد مرة واحدة فقط (4)ابة تكون لمدة وهذه الرق ،النصوص

في القاعدة العامة المنصوص عليها في وقد وجد بعض الفقهاء الفرنسيين 
أساساً قانونياً يمكن الفرنسي من قانون الإجراءات الجزائية  (151و 81)المادتين

قاضي لالمذكورتان إذ تسمح المادتان  ،ه التقنيةالاستناد إليه في إجازة استخدام هذ
أن يتخذ كل الإجراءات التي تساعد على  - بناء على إنابة قضائية -التحقيق، 

أما محكمة النقض الفرنسية فقد قررت أن تحديد مسار الفرد من  ،إظهار الحقيقة
ما دام أنه من أجل الوصول إلى معلومات من  خلال تقنية تتبع الأثر يعد مبرراً 

آخر أكدت محكمة النقض الفرنسية  قراروفي  ،(41)الحقيقة شأنها المساعدة في إظهار
 حرياتت، معتبرة أن وضع أداة تحديد الموقع الجغرافي على سيارة في إطار ا الحكمهذ

                                                           
 .25-24طاهري عبد المطلب: المرجع السابق، ص (38)
، والقتل وتجارة édophiliePلإرهاب والاعتداء الجنسي على الأطفال هذه الجرائم هي او  (39)

 كبة من خلال عصابات منظمة.السلاح والمخدرات والخطف، المرت
(40) Myriam Quéméner, Les spécificités juridiques de la preuve numérique 
(1), AJ Pénal 2014, p. 63. 
(41) Crim. 21 juin 2011, n° 11-81.846 أشار إليه Myriam Quéméner: op. cit., 
p.63. 
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ذا أن هالحياة الخاصة، و قواعد القانون، ولا يمس بمبدأ حرمة  خالفقضائية، لا ي
جراءات الجزائية، وأنه من قانون الإ 81الإجراء يجد أساساً سليماً له في المادة 

ضروري ومتناسب مع الغاية المبتغاة المتمثلة بملاحقة عصابة اتجار بالمخدرات 
 .(42)تشكل خطراً جسيماً على النظام العام والصحة العامة

في المقابل يشكك بعض الفقهاء الفرنسيين بالثقة العالية في صحة المعلومات لكن 
تعني أنه ة ثقهذه ال، وأن د الموقع الجغرافيل تقنية تحديالتي تم تحصيلها من خلا

إذا كان هناك خطأ في الدليل  ،من الممكن أن يبنى عليها أحكام قضائية خاطئة
 نظراً  - ،بمعنى أنه نتيجة التسليم بصحة كل مايصدر عن هذه التقنية ،التقني

ية الخطأ نأن ينفي هذا بالمطلق إمكا من غيرو  ،للموثوقية والتقنية العالية بهذه الأداة
قضائية خاطئة، وأن القناعة التامة  اً در أحكامتصأن  يمكن - أو التفسير الخاطئ

بصحة الدليل الجزائي المبني على التقنية الإلكترونية تجعل الحدود بين الحقيقة 
 .(43)القانونية والحقيقة العلمية أو التقنية غامضة

ثل يها السابقين، أن مأحدث من قرار في قرار محكمة النقض الفرنسية عدت وقد 
هذا الإجراء يعد انتهاكاً للحياة الخاصة، وأنه لا يمكن أن يتم إلا تحت رقابة القاضي 

 يتبع قاض   غيرمنه ومن ثم لا يمكن إجراؤه من  وبأمر - الفرديةالضامن للحرية  -
 .(44)للقضاء الجالس

 ىمما تقدم نخلص إلى نشوء اتجاه فقهي وقضائي حديث هاجسه الوصول إل
يظهر جلياً في السماح  و ماالحقيقة، ولو على حساب نزاهة الدليل الجزائي، وه
ن كانت طريقة الحصول عليها غير  لأطراف الدعوى بجلب الأدلة ومناقشتها، وا 

ما يستتبع أحياناً قبول القاضي الجزائي لدليل تم الحصول عليه من خلال ، مشروعة

                                                           
(42) Crim. 22 nov. 2011, n° 11-84.308, Bull. crim. n° 234 أشار إليه Myriam 
Quéméner: op. cit., p. 63. 
(43) Xesús Pérez López, La géolocalisation et la preuve pénale (1), AJ Pénal 
2014, p. 67. 
(44) Crim. 22 oct. 2013, n° 13-81.945. 
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المادة  من عليه الفقرة "ج"ما نصت  هوو، نيةالإلكتروإلى المراقبة  اللجوء غير
 .(38)السابق ذكره نونالقامن  (4)

تدعي اللجوء إلى هذه التقنية عندما تسبسمح قانون الإجراءات الجزائية  وفي فرنسا
ضرورة الاستعلام عن جناية أو جنحة من الجرائم الخطيرة التي تدخل تحت نطاق 

إذ أجاز لقاضي التحقيق بعد استطلاع رأي  ،(39)منه (73-706)تطبيق المادة 
ائية، صرفين وفق إنابة قضالضابطة القضائية المت عناصرالنائب العام، أن يسمح ل

ضا ر  من غيربأن يضعوا أداة تقنية بهدف الوصول إلى المعطيات المعلوماتية 
المشتبه فيه، كما يحق لهم أيضاً تخزين هذه المعطيات وحفظها ونقلها بما فيها 

ة من خلال كتاب ،هجهتوتلك المدخلة من  ،المعلومات الظاهرة على شاشة المستخدم
 .(40)أشهر قابلة للتجديد مرة واحدة فقط (4)ابة تكون لمدة وهذه الرق ،النصوص

في القاعدة العامة المنصوص عليها في وقد وجد بعض الفقهاء الفرنسيين 
أساساً قانونياً يمكن الفرنسي من قانون الإجراءات الجزائية  (151و 81)المادتين

قاضي لالمذكورتان إذ تسمح المادتان  ،ه التقنيةالاستناد إليه في إجازة استخدام هذ
أن يتخذ كل الإجراءات التي تساعد على  - بناء على إنابة قضائية -التحقيق، 

أما محكمة النقض الفرنسية فقد قررت أن تحديد مسار الفرد من  ،إظهار الحقيقة
ما دام أنه من أجل الوصول إلى معلومات من  خلال تقنية تتبع الأثر يعد مبرراً 

آخر أكدت محكمة النقض الفرنسية  قراروفي  ،(41)الحقيقة شأنها المساعدة في إظهار
 حرياتت، معتبرة أن وضع أداة تحديد الموقع الجغرافي على سيارة في إطار ا الحكمهذ

                                                           
 .25-24طاهري عبد المطلب: المرجع السابق، ص (38)
، والقتل وتجارة édophiliePلإرهاب والاعتداء الجنسي على الأطفال هذه الجرائم هي او  (39)

 كبة من خلال عصابات منظمة.السلاح والمخدرات والخطف، المرت
(40) Myriam Quéméner, Les spécificités juridiques de la preuve numérique 
(1), AJ Pénal 2014, p. 63. 
(41) Crim. 21 juin 2011, n° 11-81.846 أشار إليه Myriam Quéméner: op. cit., 
p.63. 
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ذا أن هالحياة الخاصة، و قواعد القانون، ولا يمس بمبدأ حرمة  خالفقضائية، لا ي
جراءات الجزائية، وأنه من قانون الإ 81الإجراء يجد أساساً سليماً له في المادة 

ضروري ومتناسب مع الغاية المبتغاة المتمثلة بملاحقة عصابة اتجار بالمخدرات 
 .(42)تشكل خطراً جسيماً على النظام العام والصحة العامة

في المقابل يشكك بعض الفقهاء الفرنسيين بالثقة العالية في صحة المعلومات لكن 
تعني أنه ة ثقهذه ال، وأن د الموقع الجغرافيل تقنية تحديالتي تم تحصيلها من خلا

إذا كان هناك خطأ في الدليل  ،من الممكن أن يبنى عليها أحكام قضائية خاطئة
 نظراً  - ،بمعنى أنه نتيجة التسليم بصحة كل مايصدر عن هذه التقنية ،التقني

ية الخطأ نأن ينفي هذا بالمطلق إمكا من غيرو  ،للموثوقية والتقنية العالية بهذه الأداة
قضائية خاطئة، وأن القناعة التامة  اً در أحكامتصأن  يمكن - أو التفسير الخاطئ

بصحة الدليل الجزائي المبني على التقنية الإلكترونية تجعل الحدود بين الحقيقة 
 .(43)القانونية والحقيقة العلمية أو التقنية غامضة

ثل يها السابقين، أن مأحدث من قرار في قرار محكمة النقض الفرنسية عدت وقد 
هذا الإجراء يعد انتهاكاً للحياة الخاصة، وأنه لا يمكن أن يتم إلا تحت رقابة القاضي 

 يتبع قاض   غيرمنه ومن ثم لا يمكن إجراؤه من  وبأمر - الفرديةالضامن للحرية  -
 .(44)للقضاء الجالس

 ىمما تقدم نخلص إلى نشوء اتجاه فقهي وقضائي حديث هاجسه الوصول إل
يظهر جلياً في السماح  و ماالحقيقة، ولو على حساب نزاهة الدليل الجزائي، وه
ن كانت طريقة الحصول عليها غير  لأطراف الدعوى بجلب الأدلة ومناقشتها، وا 

ما يستتبع أحياناً قبول القاضي الجزائي لدليل تم الحصول عليه من خلال ، مشروعة

                                                           
(42) Crim. 22 nov. 2011, n° 11-84.308, Bull. crim. n° 234 أشار إليه Myriam 
Quéméner: op. cit., p. 63. 
(43) Xesús Pérez López, La géolocalisation et la preuve pénale (1), AJ Pénal 
2014, p. 67. 
(44) Crim. 22 oct. 2013, n° 13-81.945. 
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حو من هذه الأحكام أن القضاء الفرنسي بدأ ينويبدو  ،إجراء يفتقد النزاهة أو الشرعية
إلى تكريس الاتجاه الفقهي الذي يعطي للدليل قوة وقيمة إثباتية بصرف النظر عن 

وفكرة قبول الدليل الإلكتروني الجزائي الذي يتم الحصول عليه  ،(45)قيمته القانونية
متشددة، التي الس النظرية الفقهية كرّ بطريقة غير مشروعة، بهدف تحقيق العدالة، ت  

عاملة للعدو التي تتمثل في ضرورة م جزائياصطلح على تسميتها بنظرية القانون ال
نما كأعداء يجب توقي ا  كمواطنين خرجوا عن جادة الصواب، و  المجرمين، ليس

التقيد بمفهوم الشرعية الموضوعية أو  غيرخطرهم بأية طريقة كانت، ولو من 
 .(46)الإجرائية

ذا كان   قبل دليلاً وي ،مبدأ نزاهة الدليليسمح بانتهاك القضائي الفرنسي  الاجتهادوا 
ة سب، لكنه يتشدد بالن(47)المتخاصمين جهةمن  تم الحصول عليه بطريقة غير قانونية

مراعاة مبدأ نزاهة الدليل الجزائي له الأولوية ويرى أن  ،أشخاص القانون العامإلى 
أدلة خدام استللمحققين سوى لا يسمح ف عن الحقيقة، الفاعلومقدم على مبدأ البحث 

 .(48)محددة طبيعتها بالقانون، وفي حدود احترام الحقوق والحريات الأساسية
                                                           

اً، موقفاً منفردمن الجدير ذكره هنا أن لمحكمة النقض السورية، منذ أكثر من نصف قرن،  (45)
خالفت فيه الأصل القانوني الذي يقضي بضرورة أن يكون البحث والتنقيب عن الدليل قد تم بوسائل 
مشروعة، وأقرت فيه الاستناد إلى دليل تم الحصول عليه بصورة مخالفة للقانون، واعتبرت أن هذا 

ون لإنكاره، ويصح أن يكه، لأنه أمر واقع، ولا سبيل ءالدليل لا يمكن التغاضي عنه، ولا إلغا
، 1186، مجموعة القواعد القانونية، رقم م14/11/1963مستنداً للحكم. نقض سوري في 

 .224، صم1965، مجلة المحامون، السنة م20/4/1965، ونقض في 630ص
سعيد موقوش: الجريمة الإلكترونية وأزمة الشرعية الإجرائية، جامعة ابن زهر، كلية العلوم  (46)

تاريخ الدخول ،  http://fsjes-agadir.infoية والاجتماعية، انظر الرابط:دوالاقتصاالقانونية 
 . م7/7/2018
 أحكام محكمة النقض الفرنسية:انظر  (47)

Crim. 6 avr. 1994, Bull. crim. n° 136 ; Crim. 11 juin 2002, n° 01-85.559, 
Bull. crim. n° 131 ; D. 2002. 2657. 

ل الذي تم عدم نزاهة الدليفي أحد قرارتها  الفرنسية محكمة النقضللجزائية نتجت الغرفة اتاس (48)
الحصول عليه من خلال التحريض على ارتكاب جريمة من قبل موظف تابع للسلطة العامة أو 

 ==                                  يقدح في نزاهة الدليل الجزائي.، وأن ذلك من قبل وسيطه
26 

 

تبنى مشروع فالفرنسي،  الم شرِّعهذا التباين في الموقف استدعى تدخلاً عاجلاً من 
، أجاز بمقتضاه اللجوء إلى تقنية تحديد الموقع م2014كانون الثاني  21قانون في 

، شرط أن يكون ذلك في إطار تحقيق نفسها اللحظةبلجغرافي لشخص أو لمركبة ا
سنوات أو أكثر، أو في تحقيق عن سبب  3في جريمة معاقب عليها بالسجن لمدة 

ومن ثم أصبح من حق النيابة العامة أن تسمح  ،وفاة أو اختفاء أو البحث عن هارب
ذا استلزم  ،أيام (8)ذلك لمدة بتحديد الموقع الجغرافي في إطار تحقيق تجريه، و  وا 

الأمر تمديد هذا الإجراء لمدة أكثر، وجب الحصول على موافقة قاضي الحريات 
 .(49)والتوقيف على التمديد وذلك لمدة شهر قابل للتجديد

 
 المطلخب الثاني

 ب الآلي ومكوناتهواسمشروعية التفتيش في الح
 الدليل عن فتيشالت مشروعيةعلق ب، تتقانونيةة شكاليإ ثيرتالرقمي  الدليل مشروعية

مكافحة الجرائم المعلوماتية  إن ،ب الآلي ومكوناتهو الحاس في وضبطهرقمي ال
وتوظيف الجناة للتطور الهائل في أنظمة الحاسوب والشابكة يستلزم تمكين أعضاء 

استخدام التقنية ذاتها في ملاحقتهم، والولوج إليها من والقضاة  الضبط القضائي
ولكن هل  ،لاستخلاص الدليل منها على كيفية وقوع الجريمة ونسبتها إليهم ؛وتفتيشها

بة ما هي الشروط المطلو و الحاسوب محلًا للتفتيش )فرع أول(،  مكوناتصلح كل ت
  ؟لشرعية التفتيش )فرع ثاني(

 
 

                                                           
 Crim. 21 juin 2011, n° 11-81.846.  ==  

نتهك يإلى مثل هذا الأمر؛ أي التحريض على جريمة للحصول على الدليل، أشارت وفي قرار آخر 
 .مبدأ نزاهة الدليل والحق بالدعوى العادلة، ويجعل الدليل غير مقبول قضائياً 

Crim. 7 févr. 2007, n° 06-87.753, Bull. crim. n° 37 ; D. 2007, 2012.  
(49) Myriam Quéméner, op. cit., p. 63. 
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 الفرع الأول
 محل التفتيش

د قا، الحاسوب وما يرتبط به من شبكات اتصال وغيره مكوناتفي التفتيش إن 
 معنوية. المكونات ال وله أمادية المكونات يرد على ال

مرئية ال)، والأجزاء الآخرى وهي الأجهزة المكونات المادية للحاسوب: تفتيش -أولا 
 .(50)ي ملحقاته المتصلة بهف م، سواء في الحاسوب الآلي نفسه أ(والملموسة

حول خضوعها  ، لا يثير أية إشكالية؛ إذ لا خلافالمكوناتهذه إن تفتيش 
انت في كفإذا  ،ةجزائيللتفتيش، على أن يراعى في ذلك قواعد قانون الإجراءات ال

حيازة شخص موجود خارج مسكنه، فإن تفتيشه يخضع للقواعد ذاتها التي يخضع 
نفسه  ن الحائز هو مالك الجهازاكسواء ألها تفتيش الشخص بوصفه أحد متعلقاته، 

م هذا لما يحك اوجودة في مكان عام فيخضع تفتيشهإذا كانت مأما  ،أم شخصاً سواه
أما إذا كانت المكونات المادية للحاسوب وملحقاته موجودة  ،المكان من قواعد وأحكام

في مسكن المتهم أو أحد ملحقاته خضعت للقواعد ذاتها التي يخضع لها تفتيش 
العكس و  إذ يجوز تفتيشها وضبطها متى كان تفتيش المسكن جائزاً، ،مسكن المتهم

فيها هذه المكونات في منزل غير المتهم، كأن  وفي الحالة التي تكون ،(51)صحيح
تكون النهاية الطرفية للنظام المعلوماتي المراد تفتيشه ممتدة إلى منزل آخر غير 

                                                           
هي المسؤولة عن إدخال البرامج، والبيانات و  ،إلى وحدات الإدخالالمكونات المادية م تقس (50)

ؤولة عن المس ووحدات الإخراجو لوحة المفاتيح، والفارة، والماسح الضوئي، كلجهاز إلى االمختلفة 
طابعة، شاشة العرض، والسماعات، والك واستخراج النتائج التي يتم تنفيذها كافة، عمليات العرض

 ،وحدة الحساب المنطقي، ووحدة التحكم، والذاكرة، وتضم وأخيراً وحدة المعالجة المركزية ،الراسماتو 
 https://mawdoo3.comعلا عبيات: ما هي مكونات الحاسوب، الرابط: 

موسى مسعود أرحومة: الإشكالات الإجرائية التي تثيها الجريمة المعلوماتية عبر الوطنية،  (51)
ؤتمر المغاربي الأول حول: المعلوماتية والقانون، الذي نظمته أكاديمية الدراسات بحث مقدم إلى الم

. زهية معمش ونسيمة غانم: الإثبات 7، صم29/10/2009-28الفترة  خلالطرابلس،  –العليا 
الجنائي في الجرائم المعلوماتية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة عبد 

 .16، صم2013-2012، بجاية –الرحمن ميرة 

28 
 

منزل المتهم، فهذا النوع من التفتيش ينطوي في الحقيقة على معنى تفتيش غير 
، إلا في الأحوال التي يجيز فيها القانون للقائم المتهم، ومن ثم لا يجوز إعماله

 .(52)بالتفتيش أن يفتش غير المتهم أو منزل غيره
وهي الجزء البرمجي الذي لا يمكن  المكونات المعنوية للحاسوب: تفتيش -ثانياا 

، وبمعنى آخر تشمل هذه التطبيقات وبرامج النظام برامجلمسه أو رؤيته، ويتكون من 
 تانكو لما هذهأثار تفتيش لقد  ،ات والبيانات المعالجة إلكترونياً المعلومالمكونات 

لى إ هيمكن ردالذي اختلافاً في الرأي وجدلًا واسعاً حول صلاحيتها للتفتيش، و 
 :يناتجاه

يرى أنصاره أن الطبيعة غير المادية للمكونات المعنوية للحاسوب  التجاه الأول:
 ء التفتيش والضبط عليها، على اعتبارتجعلها غير صالحة لأن تكون محلًا لإجرا

أن التفتيش يهدف في المقام الأول إلى ضبط أدلة مادية تتعلق بالجريمة وتفيد في 
تفتيش بأن الغرض من ال ةجزائيكشف الحقيقة، وهذا ما تعبر عنه قوانين الإجراءات ال

 ومنبلفظ الشيء هو ما كان مادياً؛ أي محسوساً، والمقصود  ،(53)هو ضبط )أشياء(
 دهاعثم فإن المكونات المعنوية والبيانات غير المرئية أو غير المحسوسة لا يمكن 

شيئاً، فلا تدخل في نطاق النص القانوني الذي استعمل مصطلح شيء، ما يجعل 
 .(54)المكونات وضبط محتوياتها مخالفاً لنصوص القانونهذه تفتيش 

 أن النبضات أو الإشاراتويمثل هذا الرأي جانب من الفقه الفرنسي الذي يرى 
الإلكترونية الممغنطة لا تعد من قبيل الأشياء المادية المحسوسة التي يمكن تفتيشها 

                                                           
 .16طارق الجملي: الدليل الرقمي، مرجع سابق، ص (52)
، 427من هذه القوانين على سبيل المثال: قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي في المادة  (53)

، وقانون الإجراءات الجزائية الع ماني 94/1و 90وقانون الإجراءات الجزائية السوري في المادتين 
 .80ة في الماد

 .13مرجع سابق، ص :طارق الجملي (54)
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ؤتمر المغاربي الأول حول: المعلوماتية والقانون، الذي نظمته أكاديمية الدراسات بحث مقدم إلى الم

. زهية معمش ونسيمة غانم: الإثبات 7، صم29/10/2009-28الفترة  خلالطرابلس،  –العليا 
الجنائي في الجرائم المعلوماتية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة عبد 
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منزل المتهم، فهذا النوع من التفتيش ينطوي في الحقيقة على معنى تفتيش غير 
، إلا في الأحوال التي يجيز فيها القانون للقائم المتهم، ومن ثم لا يجوز إعماله

 .(52)بالتفتيش أن يفتش غير المتهم أو منزل غيره
وهي الجزء البرمجي الذي لا يمكن  المكونات المعنوية للحاسوب: تفتيش -ثانياا 

، وبمعنى آخر تشمل هذه التطبيقات وبرامج النظام برامجلمسه أو رؤيته، ويتكون من 
 تانكو لما هذهأثار تفتيش لقد  ،ات والبيانات المعالجة إلكترونياً المعلومالمكونات 

لى إ هيمكن ردالذي اختلافاً في الرأي وجدلًا واسعاً حول صلاحيتها للتفتيش، و 
 :يناتجاه

يرى أنصاره أن الطبيعة غير المادية للمكونات المعنوية للحاسوب  التجاه الأول:
 ء التفتيش والضبط عليها، على اعتبارتجعلها غير صالحة لأن تكون محلًا لإجرا

أن التفتيش يهدف في المقام الأول إلى ضبط أدلة مادية تتعلق بالجريمة وتفيد في 
تفتيش بأن الغرض من ال ةجزائيكشف الحقيقة، وهذا ما تعبر عنه قوانين الإجراءات ال

 ومنبلفظ الشيء هو ما كان مادياً؛ أي محسوساً، والمقصود  ،(53)هو ضبط )أشياء(
 دهاعثم فإن المكونات المعنوية والبيانات غير المرئية أو غير المحسوسة لا يمكن 

شيئاً، فلا تدخل في نطاق النص القانوني الذي استعمل مصطلح شيء، ما يجعل 
 .(54)المكونات وضبط محتوياتها مخالفاً لنصوص القانونهذه تفتيش 

 أن النبضات أو الإشاراتويمثل هذا الرأي جانب من الفقه الفرنسي الذي يرى 
الإلكترونية الممغنطة لا تعد من قبيل الأشياء المادية المحسوسة التي يمكن تفتيشها 

                                                           
 .16طارق الجملي: الدليل الرقمي، مرجع سابق، ص (52)
، 427من هذه القوانين على سبيل المثال: قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي في المادة  (53)

، وقانون الإجراءات الجزائية الع ماني 94/1و 90وقانون الإجراءات الجزائية السوري في المادتين 
 .80ة في الماد

 .13مرجع سابق، ص :طارق الجملي (54)
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تدخلاً تشريعياً يتضمن أحكاماً خاصةً تكون هذا الأمر يستلزم ومن ثم  ،(55) وضبطها
يضاف إلى النصوص الحالية ، بأن (غير المحسوسة)أكثر ملاءمة لهذه البيانات 

جعل التفتيش يشمل البحث في الوسط الافتراضي وضبط المواد المعالجة حكماً ي
 .(56)الآلـي الحاسوبإلكترونياً أو بيانات 

 ةالمكونات الماديكه أن المكونات المعنوية للحاسوب يرى أنصار التجاه الثاني: 
ن كانتو ضع للتفتيش، ويدللون على رأيهم بالقول إن البيانات، تخ الأصل مجرد ب ا 

وعية نها قابلة للتخزين على أأإلا  ؛ونبضات إلكترونية أو كهرومغناطيسية ذبذبات
قياسها بوحدات قياس أنه يمكن و ، والأقراصأو وسائط مادية، كالأشرطة الممغنطة 

لآراء والأفكار، بل هي أشياء مادية محسوسة لها فهي ليست شيئاً معنوياً كا، خاصة
محلًا لإجراء التفتيش تكون أن يمكن  ذلكوجود في العالم الخارجي، وعلى 

 شأنها في ذلك شأن الوسائط المادية ذاتها. ،(57)والضبط
ة أو ماد "شيء"مرجع في تحديد كلمة ويضيف بعض أنصار هذا الاتجاه أن ال

راغ تعني كل ما يشغل حيزاً مادياً في ف إذمدلول هذه الكلمة في العلوم الطبيعية،  هو
 لحاسبامعيـن، ولما كانت الكيانات المعنوية والبرامج تشغل حيزاً مادياً في ذاكرة 

مين تأخذ شكل نبضات إلكترونية تمثل الرق يالآلي، ويمكن قياسها بمقياس معين، وه
                                                           

أشار إليه عبد الفتاح بيومى حجازي: مبادئ الإجراءات الجزائية في جرائم الكمبيوتر والإنترنت،  (55)
 .380، صم2007مصر، دار الكتب القانونية، 

على أن إجراءات التفتيش تشمل أنظمة ، فنصت راحةصبعض التشريعات وهذا ما فعلته  (56)
الآلي، ومن ذلك ما ن صَّ عليه في قانون إساءة استعمال الحاسوب الآلي في انجلترا  الحاسوب

-19/1في المــادة  م2001وهو ما نصت عليه أيضاً اتفاقية بودابست لسنة  ،م1990الصادر سنة 
 .49أشار إليه مفتاح بوبكر المطردي: مرجع سابق، ص .3
، م1994تية، مكتبة الآلات الحديثة،الجرائم المعلومهشام محمد فريد رستم: الجوانب الإجرائية ل (57)

. أشار إليه مفتاح بوبكر المطردي: الجريمة الإلكترونية والتغلب على تحدياتها، 67-66ص
-23المؤتمر الثالث لرؤوساء المحاكم العليا في الدول العربية بجمهورية السودان المنعقد في الفترة 
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مة للكل، فإنها ذات كيان مادي، ومن ثم فهي تعد أشياء بالمعنى العلمي (1أو0)
 .(58)تصلح موضوعاً للتفتيش والضبط

 الترجيح: 
مكونات وتقرير صلاحية ال ،التباين في الرؤى نرى ترجيح الاتجاه الثاني هذاأمام 

المعنوية للحاسوب لأن تكون محلًا للتفتيش والضبط، وعدم الوقوف عند الدلالة 
ش، ذلك أنه فتيللاحتجاج بعدم صلاحية هذه المكونات للت "الشيء"الحرفية لمصطلح 

وغايته عند تفسير ألفاظ النصوص التي أجازت  الم شرِّعيجب البحث عن إرادة 
تساعد  ،(دلةأي أ) ؛تمكين السلطات المختصة من البحث عن أشياءهي التفتيش، و 

ا قتصر على الأشياء بمفهومهتلا والتي في كشف الحقيقة بشأن جريمة وقعت، 
حرفي، بمعناها ال هال لفـظ )أشياء( لم يكن يقصدحينما استعم الم شرِّعلأن  ؛المادي

موضع لابل ما قصده هو البحث عن الدليل في موضعه، بصرف النظر عما إذا كان 
 عن التصريح بإمكانية تفتيش المكونات الم شرِّعشيئاً مادياً أو معنوياً، وسكوت 

 المعنوية للحاسوب مرده أنه حين وضع النص لم تكن في ذهنه مسألة الوسط
 .(59)الافتراضي لعدم شيـوعه آنذاك

لى إمكانية تفتيش الوسط الافتراضي وضبط محتوياته بالقول إن ععترض ي  لا و 
لأن  ؛القانون يوجب تحريز المضبوطات، وهو ما لا يتفق وطبيعة المخرجات الرقمية

هذه المخرجات يمكن تحريزها بطريقة تتفق يرد عليه أن الاعتراض  مثل هذا
غنط أو شريط مم في - مصدرهاحالة فصلها عن  في - بتخزينهاك وطبيعتها، وذل

طباعتها بكما يمكن تحريزها  ،قانونبال حددةبالطريقة الم وتحريزهمضغوط، في قرص 
 .(60)لشكل المادي الملموسإلى اوتحويلها 

                                                           
 .13مرجع سابق، صطارق الجملي:  (58)
 .15طارق الجملي: مرجع سابق، ص (59)
 المرجع والموضع السابقين. :طارق الجملي (60)
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تدخلاً تشريعياً يتضمن أحكاماً خاصةً تكون هذا الأمر يستلزم ومن ثم  ،(55) وضبطها
يضاف إلى النصوص الحالية ، بأن (غير المحسوسة)أكثر ملاءمة لهذه البيانات 

جعل التفتيش يشمل البحث في الوسط الافتراضي وضبط المواد المعالجة حكماً ي
 .(56)الآلـي الحاسوبإلكترونياً أو بيانات 

 ةالمكونات الماديكه أن المكونات المعنوية للحاسوب يرى أنصار التجاه الثاني: 
ن كانتو ضع للتفتيش، ويدللون على رأيهم بالقول إن البيانات، تخ الأصل مجرد ب ا 

وعية نها قابلة للتخزين على أأإلا  ؛ونبضات إلكترونية أو كهرومغناطيسية ذبذبات
قياسها بوحدات قياس أنه يمكن و ، والأقراصأو وسائط مادية، كالأشرطة الممغنطة 

لآراء والأفكار، بل هي أشياء مادية محسوسة لها فهي ليست شيئاً معنوياً كا، خاصة
محلًا لإجراء التفتيش تكون أن يمكن  ذلكوجود في العالم الخارجي، وعلى 

 شأنها في ذلك شأن الوسائط المادية ذاتها. ،(57)والضبط
ة أو ماد "شيء"مرجع في تحديد كلمة ويضيف بعض أنصار هذا الاتجاه أن ال

راغ تعني كل ما يشغل حيزاً مادياً في ف إذمدلول هذه الكلمة في العلوم الطبيعية،  هو
 لحاسبامعيـن، ولما كانت الكيانات المعنوية والبرامج تشغل حيزاً مادياً في ذاكرة 

مين تأخذ شكل نبضات إلكترونية تمثل الرق يالآلي، ويمكن قياسها بمقياس معين، وه
                                                           

أشار إليه عبد الفتاح بيومى حجازي: مبادئ الإجراءات الجزائية في جرائم الكمبيوتر والإنترنت،  (55)
 .380، صم2007مصر، دار الكتب القانونية، 

على أن إجراءات التفتيش تشمل أنظمة ، فنصت راحةصبعض التشريعات وهذا ما فعلته  (56)
الآلي، ومن ذلك ما ن صَّ عليه في قانون إساءة استعمال الحاسوب الآلي في انجلترا  الحاسوب

-19/1في المــادة  م2001وهو ما نصت عليه أيضاً اتفاقية بودابست لسنة  ،م1990الصادر سنة 
 .49أشار إليه مفتاح بوبكر المطردي: مرجع سابق، ص .3
، م1994تية، مكتبة الآلات الحديثة،الجرائم المعلومهشام محمد فريد رستم: الجوانب الإجرائية ل (57)

. أشار إليه مفتاح بوبكر المطردي: الجريمة الإلكترونية والتغلب على تحدياتها، 67-66ص
-23المؤتمر الثالث لرؤوساء المحاكم العليا في الدول العربية بجمهورية السودان المنعقد في الفترة 
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مة للكل، فإنها ذات كيان مادي، ومن ثم فهي تعد أشياء بالمعنى العلمي (1أو0)
 .(58)تصلح موضوعاً للتفتيش والضبط

 الترجيح: 
مكونات وتقرير صلاحية ال ،التباين في الرؤى نرى ترجيح الاتجاه الثاني هذاأمام 

المعنوية للحاسوب لأن تكون محلًا للتفتيش والضبط، وعدم الوقوف عند الدلالة 
ش، ذلك أنه فتيللاحتجاج بعدم صلاحية هذه المكونات للت "الشيء"الحرفية لمصطلح 

وغايته عند تفسير ألفاظ النصوص التي أجازت  الم شرِّعيجب البحث عن إرادة 
تساعد  ،(دلةأي أ) ؛تمكين السلطات المختصة من البحث عن أشياءهي التفتيش، و 

ا قتصر على الأشياء بمفهومهتلا والتي في كشف الحقيقة بشأن جريمة وقعت، 
حرفي، بمعناها ال هال لفـظ )أشياء( لم يكن يقصدحينما استعم الم شرِّعلأن  ؛المادي

موضع لابل ما قصده هو البحث عن الدليل في موضعه، بصرف النظر عما إذا كان 
 عن التصريح بإمكانية تفتيش المكونات الم شرِّعشيئاً مادياً أو معنوياً، وسكوت 

 المعنوية للحاسوب مرده أنه حين وضع النص لم تكن في ذهنه مسألة الوسط
 .(59)الافتراضي لعدم شيـوعه آنذاك

لى إمكانية تفتيش الوسط الافتراضي وضبط محتوياته بالقول إن ععترض ي  لا و 
لأن  ؛القانون يوجب تحريز المضبوطات، وهو ما لا يتفق وطبيعة المخرجات الرقمية

هذه المخرجات يمكن تحريزها بطريقة تتفق يرد عليه أن الاعتراض  مثل هذا
غنط أو شريط مم في - مصدرهاحالة فصلها عن  في - بتخزينهاك وطبيعتها، وذل

طباعتها بكما يمكن تحريزها  ،قانونبال حددةبالطريقة الم وتحريزهمضغوط، في قرص 
 .(60)لشكل المادي الملموسإلى اوتحويلها 

                                                           
 .13مرجع سابق، صطارق الجملي:  (58)
 .15طارق الجملي: مرجع سابق، ص (59)
 المرجع والموضع السابقين. :طارق الجملي (60)
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مما تقدم نخلص إلى أن المكونات المعنوية للحاسوب والبيانات المتحصلة منه 
ما ن ألذا فإن تفتيشها لا يتعارض مع أحكام القانون، و  "؛الشيء"ينطبق عليها لفظ 

فر ، ما دام التفتيش قد أسجزائيمن مخرجات رقمية يمكن اعتمادها كدليل  اينجم عنه
 معن وجود بيانات اتخذت فيما بعد شكلًا مادياً ملموساً سواء عن طريق طباعتها أو 

طة، ومن ثم يمكن عن طريق تخزينها في أشرطة ممغنطة أو أقراص مضغو 
م، ائالجر  لإثباتوالاعتماد عليها الأدلة الرقمية بذلك يمكن التعويل على و  ،(61)ضبطها

از أن أج عندما هذا بالعراقي  الم شرِّعأخذ وقد  ،ورقي مسواء قدمت في شكل رقمي أ
 .(62)تقدم الأدلة الإلكترونية على شكل نسخ إلكترونية أو ورقية

قانون مكافحة الجريمة المعلوماتية السوري، بالتقصي من  (26)وقد سمحت المادة 
 دّ تع-ب ....-أ" :تفتيش، والضبط حيث نصت على ما يأتيالإلكتروني، وال

البرمجيات الحاسوبية من الأشياء المادية التي يجوز تفتيشها وضبطها، وفق القواعد 
 على-هـ ....-د ....-ج المنصوص عليها في قانون أصول المحاكمات الجزائية.

معلوماتية ت رتكب جريمة معلوماتية باستخدام  منظومةكل صاحب أو مدير أي 
منظومته، أن يتيح للضابطة العدلية تفتيش وضبط البيانات والمعلومات والبرمجيات 
الحاسوبية، والحصول على نسخة منها؛ ويمكن في حالات الضرورة ضبط الأجهزة 

 ."مكوّناتها والبرمجيات الحاسوبية المستخدمة أو جزء من
 

 المبحث الثاني
 وحجيته الدليل الرقمي بولق

وأن ، الإثبات أدلة تقدير في واسعة بسلطةيتمتع  جزائيال القاضيمن المعلوم أن 
 كيول ،ةمئملاصالحة و أنها لديه، و  ةمقبول ما دامت، الأدلة عيجمب الحقيقة عن يتحرى

                                                           
 .46مرجع سابق،  :راضية سلام عدنان (61)
رقم  العراقي الإلكتروني التوقيع / ثالثاً( من قانون26ب(، والمادة )-/ ثانياً 26انظر المادة ) (62)

 .م2012لسنة  42
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في  وفرتأن ي ، يجبديهبقبول القاضي ويكتسب قوة وحجية ل الرقمي الدليليحظى 
 درجةبه  هاقتناعوأن يعرضه للمناقشة ويبلغ ، )مطلب أول( معينة شروطالدليل ذاته 

 )مطلب ثاني(. اليقين
 

 المطلخب الأول
 الشروط المتعلخقة بالدليل نفسه

 دلة الرقميةالأيرى أن قبول المقارن والفقه ع والقضاء يشر تالتجاه السائد قي الا
 منها أن يكون استخلاص ،شروط معينة فيها توفريستلزم  جزائيأمام القضاء ال

وبصورة  ،المعلومات المخزنة إلكترونياً وحفظها بصورتها الأصلية التي أنشئت عليها
م أن يتو )فرع أول(،  تضمن عدم تعرضها لأي شكل من أشكال العبث أو التلف

 وحفظالآلي ودقته في عرض المعلومات المخزنة،  الحاسوبالتحقق من سلامة 
 .)فرع ثان( وتخزينها في بيئة مناسبة همخرجات

 
 الفرع الأول

 وحفظها بصورتها الأصلخية ةلكترونيالإاستصلاص المعلخومات 
 عدم تعرضها لأي عبث أو تلخفو

أصلها ون كإثبات الوقائع الجرمية يقتضي أن يفي ن الاحتجاج بالبيانات الرقمية إ
حول ي  ا الأمريحتج البعض بالقول إن هذ وقد ،، وأن يتم تقديمه إلى المحكمةوجوداً م

قبول البيانات الرقمية كدليل إثبات؛ لأن ما يتم تقديمه إلى المحكمة ليس الملفات  غير
نما نسخاً عنها تخزن في أقراص ممغنطة  الإلكترونية المخزنة في الحاسوب ذاتها، وا 

ها، لذليوزن وتم ت لكن هذه الحجة لم يعد لها ،أو تطبع في أوراق أو غيرها،أو أشرطة 
بالنص على أنه: "إذا كانت البيانات مخزنة  في بعض الدول الم شرِّعوذلك بتدخل 

في حاسوب أو آلة مشابهة، فإن أي مخرجات مطبوعة منها أو مخرجات يمكن 
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مما تقدم نخلص إلى أن المكونات المعنوية للحاسوب والبيانات المتحصلة منه 
ما ن ألذا فإن تفتيشها لا يتعارض مع أحكام القانون، و  "؛الشيء"ينطبق عليها لفظ 

فر ، ما دام التفتيش قد أسجزائيمن مخرجات رقمية يمكن اعتمادها كدليل  اينجم عنه
 معن وجود بيانات اتخذت فيما بعد شكلًا مادياً ملموساً سواء عن طريق طباعتها أو 

طة، ومن ثم يمكن عن طريق تخزينها في أشرطة ممغنطة أو أقراص مضغو 
م، ائالجر  لإثباتوالاعتماد عليها الأدلة الرقمية بذلك يمكن التعويل على و  ،(61)ضبطها

از أن أج عندما هذا بالعراقي  الم شرِّعأخذ وقد  ،ورقي مسواء قدمت في شكل رقمي أ
 .(62)تقدم الأدلة الإلكترونية على شكل نسخ إلكترونية أو ورقية

قانون مكافحة الجريمة المعلوماتية السوري، بالتقصي من  (26)وقد سمحت المادة 
 دّ تع-ب ....-أ" :تفتيش، والضبط حيث نصت على ما يأتيالإلكتروني، وال

البرمجيات الحاسوبية من الأشياء المادية التي يجوز تفتيشها وضبطها، وفق القواعد 
 على-هـ ....-د ....-ج المنصوص عليها في قانون أصول المحاكمات الجزائية.

معلوماتية ت رتكب جريمة معلوماتية باستخدام  منظومةكل صاحب أو مدير أي 
منظومته، أن يتيح للضابطة العدلية تفتيش وضبط البيانات والمعلومات والبرمجيات 
الحاسوبية، والحصول على نسخة منها؛ ويمكن في حالات الضرورة ضبط الأجهزة 

 ."مكوّناتها والبرمجيات الحاسوبية المستخدمة أو جزء من
 

 المبحث الثاني
 وحجيته الدليل الرقمي بولق

وأن ، الإثبات أدلة تقدير في واسعة بسلطةيتمتع  جزائيال القاضيمن المعلوم أن 
 كيول ،ةمئملاصالحة و أنها لديه، و  ةمقبول ما دامت، الأدلة عيجمب الحقيقة عن يتحرى

                                                           
 .46مرجع سابق،  :راضية سلام عدنان (61)
رقم  العراقي الإلكتروني التوقيع / ثالثاً( من قانون26ب(، والمادة )-/ ثانياً 26انظر المادة ) (62)

 .م2012لسنة  42
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في  وفرتأن ي ، يجبديهبقبول القاضي ويكتسب قوة وحجية ل الرقمي الدليليحظى 
 درجةبه  هاقتناعوأن يعرضه للمناقشة ويبلغ ، )مطلب أول( معينة شروطالدليل ذاته 

 )مطلب ثاني(. اليقين
 

 المطلخب الأول
 الشروط المتعلخقة بالدليل نفسه

 دلة الرقميةالأيرى أن قبول المقارن والفقه ع والقضاء يشر تالتجاه السائد قي الا
 منها أن يكون استخلاص ،شروط معينة فيها توفريستلزم  جزائيأمام القضاء ال

وبصورة  ،المعلومات المخزنة إلكترونياً وحفظها بصورتها الأصلية التي أنشئت عليها
م أن يتو )فرع أول(،  تضمن عدم تعرضها لأي شكل من أشكال العبث أو التلف

 وحفظالآلي ودقته في عرض المعلومات المخزنة،  الحاسوبالتحقق من سلامة 
 .)فرع ثان( وتخزينها في بيئة مناسبة همخرجات

 
 الفرع الأول

 وحفظها بصورتها الأصلخية ةلكترونيالإاستصلاص المعلخومات 
 عدم تعرضها لأي عبث أو تلخفو

أصلها ون كإثبات الوقائع الجرمية يقتضي أن يفي ن الاحتجاج بالبيانات الرقمية إ
حول ي  ا الأمريحتج البعض بالقول إن هذ وقد ،، وأن يتم تقديمه إلى المحكمةوجوداً م

قبول البيانات الرقمية كدليل إثبات؛ لأن ما يتم تقديمه إلى المحكمة ليس الملفات  غير
نما نسخاً عنها تخزن في أقراص ممغنطة  الإلكترونية المخزنة في الحاسوب ذاتها، وا 

ها، لذليوزن وتم ت لكن هذه الحجة لم يعد لها ،أو تطبع في أوراق أو غيرها،أو أشرطة 
بالنص على أنه: "إذا كانت البيانات مخزنة  في بعض الدول الم شرِّعوذلك بتدخل 

في حاسوب أو آلة مشابهة، فإن أي مخرجات مطبوعة منها أو مخرجات يمكن 
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إن ناء عليه ف، وب(63)قراءتها بالنظر إليها وتعكس دقّة البيانات، تعدّ بيانات أصلية"
بيانات أو ملفات مخزنة في الحاسوب أو على شبكة طابعة من ما يستخرج بواسطة ال

كما أن قانون الأمم المتحدة النموذجي للتجارة  ،دّ دليلًا أصلياً ت ع المعلوماتية
، قد اعترف بالدليل الكتابي م12/6/1996، الذي اعتمد بتاريخ (64)الإلكترونية

ذا مكتوبة فإنها مثل هكون المعلومات ت أن القانون اشترط إذا أنه الرقمي، وأوضح
 متى أمكن تخزينها والاطلاع عليها عند الحاجة لذلك. ،ستوفىالشرط ي  

ي عبث لأالملفات الإلكترونية  ن عدم تعرضاجب ضميضاف إلى ما سبق أنه يو 
نفسه  دِّم إلى المحكمة هو الدليلالدليل الذي ق   أنَّ و  ،تغيير في محتوياتهاأو أو تلف 

لم يطرأ عليه أي تعديل، وأنه تمّت مراعاة سلامته حتى و الذي تمّ جمعه وحفظه، 
من قانون ( 25)المادة وقد نصت على ذلك  ،(65)يبقى بالحالة نفسها التي ضبط بها

 قيمة للمحكمة تقدير يعود-أمكافحة الجريمة المعلوماتية السوري؛ إذ جاء فيها أنه: "
 أ على الدليل المقدَّم إلىيطر  ألاّ -ب. ...-أق ما يلي: الدليل الرقمي، شريطة تحقُّ 

 المحكمة أي تغيير خلال مدة حفظه".
أو شك في صدق مضمون الملفات لا يقدح في إمكانية  كر أن وجود احتماليذ

مكن التغلب أ اإذ ،الاستناد إليها وتمتعها بحجية في دلالتها على الوقائع التي تتضمنها
رضها لاختبارات فنية، أو بع والتأكد من دقة تلك الملفات بإخضاعها ،على هذا الشك

 .(66)وسماع شهادته للتأكد من صحتها عند ضبطهاعلى العضو الذي كان حاضراً 

                                                           
من قانون الإثبات الفيدرالي الأمريكي. أشار إليه طارق الخن: مرجع  1100/3 انظر المادة: (63)

 .136سابق، ص
 http://www.uncitral.orgانظر الرابط:  (64)
 .157طارق الخن: مرجع سابق، ص (65)
قبلت إحدى المحاكم الدليل الرقمي رغم الدفوع المتعلقة بالعبث بهذا الدليل، لأن هذه الدفوع  (66)

تخمين، دون أن يوجد أي دليل يدعمها. وفي قضية أخرى قررت المحكمة: "إن جاءت على شكل 
 =="حقيقة وجود احتمال بتعديل البيانات الموجودة في الحاسوب غير كافية للقول بعدم جدارة الدليل.
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 الفقه رىي تأمين سلامة البيانات المخزنة في الحاسوب وعدم تعرضها للعبث،لو 
عند معاينة مسرح الجريمة المعلوماتية وضبط البيانات الرقمية، يجب مراعاة عدة  أنه

 :(67)وهي ،أمور
الآلي الموجودة في مكان المعاينة، وتحديد مواقعها،  الحاسوبتحديد أجهزة  -1
 وتصوير الأجهزة الموجودة بالحالة التي هي عليها.عزل الحواسيب عن الشبكة، و 
المحيط  خلودم نقل المواد المعلوماتية خارج مسرح الجريمة إلا بعد التأكد من ع -2

 محو في يتسبب أن يمكن مغناطيسية لقوى مجال أي من الحاسوب لموقع الخارجي
 .البيانات المسجلة

قصر المعاينة والضبط على الباحثين والمحققين الذين لديهم كفاءة علمية وخبرة  -3
ات والشبكات واسترجاع المعلومات، وأن يكونوا ممن تلقوا الحاسوبفنية في مجال 

 تدريباً جيداً على ذلك.
                                               

 الفرع الثاني
 الآلي ودقته  الحاسوبحقق من سلامة تال

 في بيئة مناسبة الحاسوبوحفظ مخرجات 
 الدليلى علل و حصالالظروف والكيفية التي تم بها أن من على القاضي التحقق 

كان يعمل في جميع الأحوال بصورة سليمة،  الحاسوب الرقمي، وذلك بالتأكد من أن
 يؤثر فيأو كان معطلًا، لم  عمل بصورة سليمةيكن يم ذي لأن أحد أجزائه ال وأ

فمجرد توفر الدليل العلمي لا يعني أن يحكم  ،(68)دقة محتوياتهفي أو دليل إخراج ال
                                                           

كما ذكرت وزارة العدل الأمريكية في المرشد الفيدرالي لتفتيش وضبط الحواسيب الصادر عام ==
ى الدليل الإلكتروني في التحقيقات الجزائية: "إن غياب دليل واضح على حدوث ، وصولاً إلم2002

  :نظرا". العبث في الدليل، لا يؤثر على أصالة ودقة سجلات الحاسوب
Casey, Eoghan: op. cit., p. 170. 

لدراسات جلة القانون ل، مخلف: صعوبات الدليل الجنائي في الجرائم المعلوماتية خريبطجاسم  (67)
 .19ص، 12، العدد م2016لبحوث القانونية، جامعة ذي قار، السنة وا
 14المعدل في  (Pace)من قانون الشرطة والإثبات الجزائي البريطاني  69انظر المادة  (68)

 .م2002تشرين الأول عام 
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إن ناء عليه ف، وب(63)قراءتها بالنظر إليها وتعكس دقّة البيانات، تعدّ بيانات أصلية"
بيانات أو ملفات مخزنة في الحاسوب أو على شبكة طابعة من ما يستخرج بواسطة ال

كما أن قانون الأمم المتحدة النموذجي للتجارة  ،دّ دليلًا أصلياً ت ع المعلوماتية
، قد اعترف بالدليل الكتابي م12/6/1996، الذي اعتمد بتاريخ (64)الإلكترونية

ذا مكتوبة فإنها مثل هكون المعلومات ت أن القانون اشترط إذا أنه الرقمي، وأوضح
 متى أمكن تخزينها والاطلاع عليها عند الحاجة لذلك. ،ستوفىالشرط ي  

ي عبث لأالملفات الإلكترونية  ن عدم تعرضاجب ضميضاف إلى ما سبق أنه يو 
نفسه  دِّم إلى المحكمة هو الدليلالدليل الذي ق   أنَّ و  ،تغيير في محتوياتهاأو أو تلف 

لم يطرأ عليه أي تعديل، وأنه تمّت مراعاة سلامته حتى و الذي تمّ جمعه وحفظه، 
من قانون ( 25)المادة وقد نصت على ذلك  ،(65)يبقى بالحالة نفسها التي ضبط بها

 قيمة للمحكمة تقدير يعود-أمكافحة الجريمة المعلوماتية السوري؛ إذ جاء فيها أنه: "
 أ على الدليل المقدَّم إلىيطر  ألاّ -ب. ...-أق ما يلي: الدليل الرقمي، شريطة تحقُّ 

 المحكمة أي تغيير خلال مدة حفظه".
أو شك في صدق مضمون الملفات لا يقدح في إمكانية  كر أن وجود احتماليذ

مكن التغلب أ اإذ ،الاستناد إليها وتمتعها بحجية في دلالتها على الوقائع التي تتضمنها
رضها لاختبارات فنية، أو بع والتأكد من دقة تلك الملفات بإخضاعها ،على هذا الشك

 .(66)وسماع شهادته للتأكد من صحتها عند ضبطهاعلى العضو الذي كان حاضراً 

                                                           
من قانون الإثبات الفيدرالي الأمريكي. أشار إليه طارق الخن: مرجع  1100/3 انظر المادة: (63)
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قبلت إحدى المحاكم الدليل الرقمي رغم الدفوع المتعلقة بالعبث بهذا الدليل، لأن هذه الدفوع  (66)

تخمين، دون أن يوجد أي دليل يدعمها. وفي قضية أخرى قررت المحكمة: "إن جاءت على شكل 
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 الفقه رىي تأمين سلامة البيانات المخزنة في الحاسوب وعدم تعرضها للعبث،لو 
عند معاينة مسرح الجريمة المعلوماتية وضبط البيانات الرقمية، يجب مراعاة عدة  أنه

 :(67)وهي ،أمور
الآلي الموجودة في مكان المعاينة، وتحديد مواقعها،  الحاسوبتحديد أجهزة  -1
 وتصوير الأجهزة الموجودة بالحالة التي هي عليها.عزل الحواسيب عن الشبكة، و 
المحيط  خلودم نقل المواد المعلوماتية خارج مسرح الجريمة إلا بعد التأكد من ع -2

 محو في يتسبب أن يمكن مغناطيسية لقوى مجال أي من الحاسوب لموقع الخارجي
 .البيانات المسجلة

قصر المعاينة والضبط على الباحثين والمحققين الذين لديهم كفاءة علمية وخبرة  -3
ات والشبكات واسترجاع المعلومات، وأن يكونوا ممن تلقوا الحاسوبفنية في مجال 

 تدريباً جيداً على ذلك.
                                               

 الفرع الثاني
 الآلي ودقته  الحاسوبحقق من سلامة تال

 في بيئة مناسبة الحاسوبوحفظ مخرجات 
 الدليلى علل و حصالالظروف والكيفية التي تم بها أن من على القاضي التحقق 

كان يعمل في جميع الأحوال بصورة سليمة،  الحاسوب الرقمي، وذلك بالتأكد من أن
 يؤثر فيأو كان معطلًا، لم  عمل بصورة سليمةيكن يم ذي لأن أحد أجزائه ال وأ

فمجرد توفر الدليل العلمي لا يعني أن يحكم  ،(68)دقة محتوياتهفي أو دليل إخراج ال
                                                           

كما ذكرت وزارة العدل الأمريكية في المرشد الفيدرالي لتفتيش وضبط الحواسيب الصادر عام ==
ى الدليل الإلكتروني في التحقيقات الجزائية: "إن غياب دليل واضح على حدوث ، وصولاً إلم2002

  :نظرا". العبث في الدليل، لا يؤثر على أصالة ودقة سجلات الحاسوب
Casey, Eoghan: op. cit., p. 170. 

لدراسات جلة القانون ل، مخلف: صعوبات الدليل الجنائي في الجرائم المعلوماتية خريبطجاسم  (67)
 .19ص، 12، العدد م2016لبحوث القانونية، جامعة ذي قار، السنة وا
 14المعدل في  (Pace)من قانون الشرطة والإثبات الجزائي البريطاني  69انظر المادة  (68)

 .م2002تشرين الأول عام 
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لو إذ يجب التأكد من خ ،بالظروف التي تحصل منهاالبحث  غيربالقاضي مباشرة 
قة قد تؤثر في د المحيط الخارجي للحاسب من مجالات الممرات المغناطيسية التي

 وجودها.في البيانات أو 
جريمة المعلوماتية السوري أنه: من قانون مكافحة ال (25)في المادة  جاءوقد 

يعود للمحكمة تقدير قيمة الدليل الرقمي، شريطة أن تكون الأجهزة الحاسوبية أو "
 المنظومات المعلوماتية المستمدّ منها هذا الدليل تعمل على نحو سليم".

 المقارن لفقها يرى الآلي وتخزين بياناته في بيئة سليمة، الحاسبان سلامة لضمو 
 :(69)الآتيلضابطة القضائية عندما يصل إلى مسرح الجريمة، مراعاة ا رجل على أن
عدم نقل المواد المعلوماتية خارج مسرح الجريمة ألا بعد التأكد من خلو المحيط  -1

طيسية التي قد تتسبب في محو للحاسب من مجالات الممرات المغنا الخارجي
 البيانات.

حجز الحاسوب أو القرص الصلب، وجميع الحاويات المادية والذواكر،  -2
 كالسواقات والأقراص الممغنطة.

وضع ملصقات على الأشياء المضبوطة، وتوثيقها وتغليفها، وتحضيرها لنقلها  -3
 بالحالة التي كانت عليها إلى مكان الاختبار والفحص.

، للمحكمة عرضها عند دلالة لها التي للمعطيات الأصلية الدعائم وتحريز ضبط -4
 .عليه ثقيلة أشياء بوضع القرص على الضغط عدمو  بضبط النسخ، الاكتفاء وعدم
بعادها عن الأو  المعلوماتية الأحراز لتخزين المناسبة والرطوبة توفير الحرارة -5 ة تربا 

 أو لقراءةل قابل غير يجعله ، ماالمغناطيسي السطح علىلمنع تأثيرها  ؛راغبالأو 
 .الكتابة

 .فنياً  تشغيلها قبل المضبوطة البرامج وتأمين حماية -6
 غيره. عن إلكتروني دليل كل تميز خاصة مادية علامات وضع -7
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 ثانيالمطلخب ال
 والاقتناع اليقيني به مناقشة الدليل الرقمي

قدير الأدلة ي تمن المستقر في الفقه والقانون المقارن أن للقاضي سلطة واسعة ف
مقتضيات  لكن ،كشف الحقيقةل منهاً سعيواستنباط ما تتضمنه الوقائع من دلالات، 

تحقيق العدالة وتجنب إدانة شخص بريء أو إفلات مجرم من العقاب، توجب على 
ة، ومن بينها الأدلة زائيالج الأدلة بفحص أن يقومحكمه، إصدار  القاضي الجزائي قبل

 اقتناعه نيكو تو  ،مناقشة )فرع أول(بال الخصوم ليتناولها جلسةال في طرحهاو  الرقمية
 .لعدالةاً ليقتحقاليقيني بها )فرع ثان(، وصولًا إلى الحقيقة التي ترضي ضميره و 

 
 الفرع الأول

 مناقشة الدليل الرقمي
إجراءات المحاكمة  حكمالقواعد التي تأهم عد من الذي ي ،ن مبدأ المواجهةإ

ائي أن يطرح الدليل الرقمي على الخصوم ز القاضي الجالجزائية، يفرض على 
لهذا الدليل أصل ثابت في أوراق الدعوى، وأن  ويبنى على ذلك أن يكون لمناقشته،

 وهذا ما ،تفصيلًا في الجلسة ،ومناقشته تتاح الفرصة أمام الخصوم للإطلاع عليه
تمد في قراره ن يعأ تؤكده قوانين الإجراءات الجزائية؛ إذ تقضي بأنه لا يسوغ للقاضي

ه إلا على الأدلة التي قدمت أثناء المحاكمة، وتناقش فيها الخصوم بصورة يبنيأو 
فعلى  ،أياً كانت صورته أو شكله ى الدليل الرقمي،وهذا الحكم ينطبق عل ،(70)علنية

ة وتجعله محلًا للمناقش ،الجلسةفي على بساط البحث الدليل طرح المحكمة أن ت

                                                           
من قانون أصول المحاكمات الجزائية السوري، والمادة  176المادة  انظر على سبيل المثال (70)

من قانون الإجراءات الجزائية  2/ف212من قانون الإجراءات الجزائية العماني، والمادة  215
 من قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي. 2/ف427الجزائري، والمادة 
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لو إذ يجب التأكد من خ ،بالظروف التي تحصل منهاالبحث  غيربالقاضي مباشرة 
قة قد تؤثر في د المحيط الخارجي للحاسب من مجالات الممرات المغناطيسية التي

 وجودها.في البيانات أو 
جريمة المعلوماتية السوري أنه: من قانون مكافحة ال (25)في المادة  جاءوقد 

يعود للمحكمة تقدير قيمة الدليل الرقمي، شريطة أن تكون الأجهزة الحاسوبية أو "
 المنظومات المعلوماتية المستمدّ منها هذا الدليل تعمل على نحو سليم".

 المقارن لفقها يرى الآلي وتخزين بياناته في بيئة سليمة، الحاسبان سلامة لضمو 
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 البيانات.

حجز الحاسوب أو القرص الصلب، وجميع الحاويات المادية والذواكر،  -2
 كالسواقات والأقراص الممغنطة.

وضع ملصقات على الأشياء المضبوطة، وتوثيقها وتغليفها، وتحضيرها لنقلها  -3
 بالحالة التي كانت عليها إلى مكان الاختبار والفحص.
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 أو لقراءةل قابل غير يجعله ، ماالمغناطيسي السطح علىلمنع تأثيرها  ؛راغبالأو 
 .الكتابة

 .فنياً  تشغيلها قبل المضبوطة البرامج وتأمين حماية -6
 غيره. عن إلكتروني دليل كل تميز خاصة مادية علامات وضع -7
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في ثبات إ يلأن تستمع إلى أقوالهم بشأنه، قبل أن تعتمده كدلبحضور الخصوم، و 
  أمامها.الدعوى المعروضة 

ضمانة مهمة من  من جهة أولى ولا شك أن إقرار هذا المبدأ والإلتزام به يعد
 ؛في أثناء مرحلة المحاكمة الدفاع لحقركيزة أساسية العادلة، و  المحاكمة ضمانات

بما  ،تقديم ما لديه من مستنداتبة جزائيصومة الالخفي طرف لكل  الفرصة حيتي إذ
طلاع  لتحضير ؛الطرف الآخر عليها، ومنحه الوقت الكافي  فيها الأدلة الرقمية، وا 

من رقابة المحكمة الجزائية على ما يحققه هذا المبدأ فضلًا ع ،(71)والرد عليها دفاعه
لطة الذي خلصت إليه سومراقبة التقدير ، محاكمةعمال والإجراءات السابقة على الالأ

 أن في تمثليهدف مبدأ المواجهة إلى غاية أساسية تثانية ومن جهة  ،(72)التحقيق

 أساس مبنياً على اقتناع القاضي يكونف الدعوى، أوراق في أصل الرقمي للدليل يكون
 .(أي التي طرحت في الجلسة بحضور الخصوم) من الأدلة القضائية

اضي يجوز للق لا، أنه المواجهة والحضورية يمبدأوبناء على ذلك يترتب على 
، بل لا رهرأي غيإلى اقتناع و أو  ،أن يبني اقتناعه استناداً إلى معلوماته الشخصية

مت أثناء من الأدلة التي قد التي استخلصها مبنياً على عقيدته هيكون اقتناع أنبد 
 عفض وأ قوة تتضحلأنه من خلال هذه المناقشة  ؛وتناقش بشأنها الخصوم المحاكمة

 .(73)باستبعادها أو بها الأخذ خلال من قناعته القاضي فيبني الأدلة،
 
 
 
 

                                                           
 .56قمية، مرجع سابق، صطاهري عبد المطلب: الإثبات الجزائي بالأدلة الر  (71)
طارق أحمد ماهر زغلول: شرح قانون الإجراءات الجزائية العماني، الجزء الثاني، المحاكمة  (72)
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 المطلخب الثاني
 بالدليل الرقمي اممالجيقيني والاقتناع ال

في  ة واسعةحرية كاملة وسلطإن مبدأ القناعة الوجدانية يخول القاضي الجزائي 
لأدلة الرقمية، واستخلاص التي تطرح أمامه في الدعوى، بما فيها ا تقدير الأدلة

أن  ، شرط، وبأية وسيلة يراها موصلة إلى الحقيقةناعه من هذا الدليل أو ذاكتقا
بالأدلة، وبخاصة الأدلة المتحصلة من  يقيني اقتناع عنه حكمالقاضي  يصدر

الأدلة مقيدة  تقدير في الجزائي القاضي فسلطة ،الإلكترونية حاسب الآلي ومخرجاتهال
ى الأحكام الجزائية لا تبنلأن  ؛أدلة قاطعة وحاسمةلى سس قناعته عبضرورة أن يؤ 

 ية الدليل الرقميوالوصول إلى يقين ،(74)على الشك أو التخمين بل على الجزم واليقين
لهذا  ه من خلال معاينتهمختلف وسائل إدراكالقاضي بستنتجه ي يتم عن طريق ما

ق ثقة عالية من التوكيد عن طريالدليل، وما ينطبع في ذهنه من تصورات ذات درجة 
 .(75)التحليل والاستنتاج والربط بين الوقائع

ذا كانت سلطة إلا  ؛العلمية الأدلة لتشملالدليل تتسع  تقدير في الجزائي القاضي وا 
 والعقل والعدالة توجب علىمقتضيات المنطق و أن تطور العلوم وتشعب فروعها، 

على إدراك الحقائق المتعلقة بأصالة قادر  وهو ذو تكوين قانوني غير)، القاضي
ي هذا الخبرة الفنية ف أيعلى ر  الدليل الرقميأن يؤسس اقتناعه ب، (الدليل الرقمي

                                                           
في العديد من أحكامها؛ إذ تقول: "إن القضاء مؤسسة وهذا ما أكدته محكمة النقض السورية  (74)

مهمتها الحكم بالعدل والقسط، ولا يكون ذلك إلا بالعمل على إبراز الوقائع واضحة جلية لا لبس 
ها الشبهة، ولا يلتبس فيو فيها ولا غموض، تدعمها أدلة قاطعة وحاسمة لا يتطرق إليها الشك 

أو شبهة أو احتمالًا يجب أن يكون مصيره الإهمال؛  الاحتمال، وكل دليل يحمل في طياته شكاً 
، مجموعة القواعد القانونية، م23/5/1968لأن في ذلك فقط يسود الحق ويقوم العدل". نقض في 

، مجموعة القواعد م27/4/1964و م26/12/1963. ونقض سوري في 14، ص15رقم 
 . 12، ص13القانونية، رقم 

 .222مرجع سابق، ص :طارق زغلول (75)
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باتية قد ة إثسنداً له في تمتع الدليل الرقمي بقيم أيالر  افيجعل من هذ، (76)المجال
ية سلطة أالعلمية للدليل أمر لا يملك القاضي قيمة فتحديد ال ،تصل إلى حد اليقين

ة، ليس من اختصاصه مناقشة الأمور العلمية البحتو في تقديرها؛ لأنها حقيقة ثابتة، 
نما هي من اختصاص ذوي الخبرة في هذا الشأن ليس للمحكمة الجزائية أن و  ،(77)وا 

، كما أنها لا تستطيع أن تحل نفسها محل الخبير الفني (78)تبت فيها من تلقاء ذاتها
 . (79)اتة، وعليها الاستعانة بخبير تخضع خبرته ورأيه لتقديرهفي المسائل الفنية البح

ئي يستطيع فالقاضي الجزا ،لظروف والملابسات التي وجد فيها الدليلإلى ا بالنسبةأما 
أن يرفض هذا الدليل إذا تبين له أن وجوده لا يتناسب منطقياً مع ظروف الواقعة؛ 

 ايهمن سلامة إجراءات الحصول عل لأن القاضي يتمتع بسلطة تقدير الأدلة، والتحقق
 .امشروعيتهو 

                                                           
 .188ص مرجع سابق، :ه في مجال نظرية الإثبات الجنائيالدليل الإلكتروني وأثر  (76)
، م31/11/1964وهذا ما اســــتقر عليه الاجتهاد القضــــائي. انظر في ذلك نقض ســــوري في  (77)

، وفي نقض 31ص 53، رقم م12/11/1967، وفي 31ص 52مجموعة القواعد القانونية، رقم 
. ونقض مصــــــــــــــري في 583، ص759، رقم42ون، س، المحــــامم22/6/1977ســــــــــــــوري في 

، م25/11/1984، وفي 97، ص26ق 23، مجموعـــــــة أحكـــــــام النقض، سم23/5/1973
 . 821، ص185ق 35مجموعة أحكام النقض، س

ـــــداً ل ( 78) ـــــأكي ـــــانون رقم هـــــذا الحكم وت ـــــة 16نص القرار بق م، بشـــــــــــــــــــأن الجرائم 2017 لســــــــــــــن
لا يجوز اســـــتبعاد أي دليل ناتج عن وســـــيلة  منه على أنه 38الفلســـــطيني، في المادة  الإلكترونية

من وســـــــــــــــائل تكنولوجيا المعلومات، أو أنظمة المعلومات، أو شــــــــــــــبكات المعلومات، أو المواقع 
 .الإلكترونية، أو البيانات والمعلومات الإلكترونية، بسبب طبيعة ذلك الدليل

ابق الســــــــــــ م،22/7/1977، وفي م18/6/1964، وفي م31/2/1965نقض ســــــــــــوري، في  (79)
، 26ق، 23، مجموعة أحكام النقض، سم23/5/1973الإشارة إليها. ونقض جزائي مصري في 

 .97ص

40 
 

متع تت الحاسوبالمقارن أن الأدلة المستخرجة من  الفقه في الغالب الرأي دويع
، (80) الأدلة وأفضل أحسن من هيومن ثم  ائية،ز الأحكام الج في المنشود اليقينب

لأنها  ؛ثباتباعتبارها أحد أقسام الأدلة المادية العلمية، بل أكثر منها حجية في الإ
ويمكن وصول القاضي  .(81)محكمة بقواعد علمية وحسابية قاطعة لا تقبل التأويل

إلى اليقين في هذه الحالة من خلال ما يعرض عليه من مخرجات إلكترونية بمختلف 
ها، وأن يلإأنواعها وأشكالها، وما ينطبع في ذهنه من تصورات واحتمالات بالنسبة 

 .(82)عدمهى صدق نسبة الجريمة إلى شخص معين من يحدد قوتها الاستدلالية عل
النسخ المستخرجة من البيانات  رباعتعلى ا بعض الدول قوانين صتوقد ن

هذه البيانات،  المتاحة لإثبات الأدلة أفضلالحاسوب من  في والمعلومات المخزنة
رجات المخاستلزام يقينية و  ،(83)فيها اليقين مبدأ ويتحقق الأدلة أفضلمن  تعد ومن ثم

بممارسة سلطته  القاضي انحرافاحتمال تحد من  ة أساسيةضمان عدالإلكترونية ي
 كأدلة ومن ثم قبولها الحقيقة، من واقترابها المصداقية عليها وتضفي تقدير الأدلة، في

عندما  لاإ عكسها ضاوافتر  ءةاالبر  قرينة لدحض محل لاف ،الجزائية المواد في إثبات
 تستنتجه وسائل ما طريق عن تمالذي يو ، واليقين الجزم حد لىإ القاضي اقتناع يصل

 اءسو الحاسوب  مخرجات من عليه يعرض ما خلال من للقاضي المختلفة كادر الإ
 الشاشة على المخرجات لهذه عرض مجرد كانت مأ لكترونيةإ كانت مخرجاتأ

                                                           
 .9. علي حسن الطوالبة: مرجع سابق، ص75معمش وغانم: مرجع سابق، ص (80)
محمد الأمين البشري: التحقيق في الجرائم المستحدثة، الرياض، جامعة نايف العربية للعلوم  (81)

. ناصر بن محمد البقمي: أهمية الأدلة الرقمية في الإثبات الجنائي 250، صم2004الأمنية، 
 . 19)دراسة وفق الأنظمة السعودية(، بحث منشور على موقع المنهل، ص

 .11/7/2018الدخول تاريخ ،  https://platform.almanhal.com انظر الرابط:
. الدليل 52، صمرجع سابق :، طاهري عبد المطلب75رجع سابق، صم :معمش وغانم (82)

 وما يليها. 140مرجع سابق، ص :وأثره في نظرية الإثبات الجنائي الإلكتروني
 .8ص ،مرجع سابق :علي حسن الطوالبة (83)
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ي ونانالي، كالتشريعاتاشترطت بعض كما  ،الطرفيات على وأ الحاسوبب الخاصة
 الدليل يكون نالجزائي أ الدليل يقينية سبيل ي، فيالنرويجو  يسويسر ي والالنمساو و 

 كان مأ الحاسوب من بعد خروجه ورق على مطبوعاً  كانأ سواء، مقروءاً  يرقمال

 .(84)ذاته الحاسوب شاشة على مقروءاً 
وبناء على ما تقدم نستطيع القول إن القاضي الجزائي إذا قرر صحة الدليل 

تطيع نه يس، فإن استخلاصه كان متسقاً مع ظروف الواقعة وملابساتهاا  الرقمي، و 
الضمانات التي يستلزمها القانون لكي يأتي  تتوفر، شرط أن (85)بناء قناعته عليه

ولكن من الواجب أن يؤسس القاضي الجزائي قناعته على الاقتناع القضائي سليماً، 
 كشثابتاً لا يناقضه يقين هذا ال جعلت وقطعية، ثابتة إلى حجج اً ستندم جزم ويقين،

يه شروط ف تتوفرالدليل الرقمي من حيث إثباته للوقائع الإجرامية، ف ،أو احتمال آخر
جانب  اليقين من بالإدانة درجة الاقتناع بلوغ ى ثبوت التهمةاليقين، ويترتب عل

مي وبناء عليه يسمح الدليل الرق ،(86)القاضي الجزائي؛ لأن الاقتناع ثمرة اليقين
للقاضي بأن يستند إليه كدليل إثبات، ويكون الحكم الذي بني عليه حكماً سليماً 

 وعادلًا.
 
 
 

                                                           
 .48-47مرجع سابق، ص :ميسون الحمداني (84)
ايا، من القض عددالقضائي المصرى استقر، حديثاً وفي من الجدير ذكره هنا أن الاجتهاد  (85)

ائل الوسلأدلة الرقمية والاعتراف بحجية الملفات التى يتم الحصول عليها من على الأخذ با
لو كانت ذات طبيعة خاصة، باعتبارها أدلة و ، متى اطمأن إليها القاضي الجزائي، الإلكترونية

إثبات فى المواد الجزائية. انظر في ذلك بهاء المري: كاميرات المراقبة والدليل الإلكترونى وحجيتهما 
 .م16/9/2018تاريخ الدخول  ttps://www.facebook.com: ثبات الجنائي، الرابطفى الإ

 . 75مرجع سابق، ص :معمش وغانم (86)
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 الخاتمة
يتميز بها،  والخصائص التي ،تهنا ماهيتناولنا في هذا البحث الدليل الرقمي، فبيَّ 

 وأنواعه والأشكال التي يظهر بها، كما عرضنا لمدى الحجية التي يتمتع بها كدليل
بعض النتائج نبينها، ثم نردفها ، وقد خلصنا إلى مام القضاء الجزائيأإثبات 

 بالتوصيات التي نراها ملحة.
 :النتائج -أولاا 
مجموعة من المجالات أو النبضات المغناطيسية أو عبارة عن  الدليل الرقمي -1

 لالكهربائية تجمع وتحلل باستخدام برامج وتطبيقات تقنية خاصة، وتظهر في شك
تقرير لو مة أيثبات الجر لإ ؛لقضاءإلى ام قدَّ ي  ، يلات صوتية أو مرئيةصور أو تسج

 الإدانة أو البراءة.
نه هي أنه دليل غير ملموس، وأ ،رئيسة خصائصثلاث يتميز الدليل الرقمي ب -2

اصة، ، وهذه الخصائص أكسبته طبيعة خيصعب التخلص منهأنه دليل علمي تقني، و 
 .لإثبات الجزائييرة وأفضلية في اوجعلت له أهمية كب

مكانية كشف أي تعديلمرات  هإمكانية نسخبيمتاز الدليل الرقمي  -3  عديدة منه، وا 
خزينية آخر والسعة التإلى سرعة الفائقة في الانتقال من مكان ال، و فيهأو تلاعب له 

 العالية.
عد يلم  منها ماو  ،كون دليل إثباتيل عدمنها ما أللأدلة الرقمية أنواع متنوعة  -4

 .يتدخل الفرد في تكوينها وأينتجه الحاسوب  منها ماغاية، و لهذه ال
، محررات إلكترونيةأو صور رقمية،  في شكلأن يظهر  لدليل الرقميمكن لي -5
 .يةتسجيلات صوت وأ
راءات إجكان وليد  ،تممتى  ،في الإثبات الجزائيدوره الدليل الرقمي يحتل  -6

، لفه لأي عبث أو تحفظ بصورته الأصلية، وبشكل يضمن عدم تعرضو ، صحيحة
 اسبة.حفظ مخرجاته في بيئة منتم ، و الذي استمد منه الدليل الحاسوبسلامة وثبتت 

مكانية نظراً لإ ؛والضبط محلًا للتفتيش تصلحالمعنوية  الحاسوب كوناتمإن  -7
نها تقاس بوحدات قياس خاصة، وأنها تشغل أ جهةمن  ،إسباغ الصفة المادية عليها
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 .48-47مرجع سابق، ص :ميسون الحمداني (84)
ايا، من القض عددالقضائي المصرى استقر، حديثاً وفي من الجدير ذكره هنا أن الاجتهاد  (85)

ائل الوسلأدلة الرقمية والاعتراف بحجية الملفات التى يتم الحصول عليها من على الأخذ با
لو كانت ذات طبيعة خاصة، باعتبارها أدلة و ، متى اطمأن إليها القاضي الجزائي، الإلكترونية

إثبات فى المواد الجزائية. انظر في ذلك بهاء المري: كاميرات المراقبة والدليل الإلكترونى وحجيتهما 
 .م16/9/2018تاريخ الدخول  ttps://www.facebook.com: ثبات الجنائي، الرابطفى الإ

 . 75مرجع سابق، ص :معمش وغانم (86)
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 الخاتمة
يتميز بها،  والخصائص التي ،تهنا ماهيتناولنا في هذا البحث الدليل الرقمي، فبيَّ 
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تقرير لو مة أيثبات الجر لإ ؛لقضاءإلى ام قدَّ ي  ، يلات صوتية أو مرئيةصور أو تسج

 الإدانة أو البراءة.
نه هي أنه دليل غير ملموس، وأ ،رئيسة خصائصثلاث يتميز الدليل الرقمي ب -2
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مكانية كشف أي تعديلمرات  هإمكانية نسخبيمتاز الدليل الرقمي  -3  عديدة منه، وا 
خزينية آخر والسعة التإلى سرعة الفائقة في الانتقال من مكان ال، و فيهأو تلاعب له 

 العالية.
عد يلم  منها ماو  ،كون دليل إثباتيل عدمنها ما أللأدلة الرقمية أنواع متنوعة  -4

 .يتدخل الفرد في تكوينها وأينتجه الحاسوب  منها ماغاية، و لهذه ال
، محررات إلكترونيةأو صور رقمية،  في شكلأن يظهر  لدليل الرقميمكن لي -5
 .يةتسجيلات صوت وأ
راءات إجكان وليد  ،تممتى  ،في الإثبات الجزائيدوره الدليل الرقمي يحتل  -6

، لفه لأي عبث أو تحفظ بصورته الأصلية، وبشكل يضمن عدم تعرضو ، صحيحة
 اسبة.حفظ مخرجاته في بيئة منتم ، و الذي استمد منه الدليل الحاسوبسلامة وثبتت 

مكانية نظراً لإ ؛والضبط محلًا للتفتيش تصلحالمعنوية  الحاسوب كوناتمإن  -7
نها تقاس بوحدات قياس خاصة، وأنها تشغل أ جهةمن  ،إسباغ الصفة المادية عليها
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عمالًا لالحاسوب حيزاً مادياً في ذاكرة وهي تمكين  ،من إجازة التفتيش الم شرِّعغاية ، وا 
 اهتفيد في كشف الحقيقة سواء أكان موضع السلطات المختصة من البحث عن أشياء

 م معنوياً.أشيئاً مادياً 
ع عليه طلأالقاضي الجزائي، ما دام في الإثبات  ةحجيبالدليل الرقمي يتمتع  -8

حته، وأنه صاقتناع يقيني وجازم ب وتوصل إلى صيلًا،تفناقشته مح لهم اتأالخصوم و 
 .الخبرةو  الاختصاص ذوالتي قررها القيمة العلمية على  حاز
 في المعلومات المخزنة يعد الفقه المقارنالتشريع و إن الاتجاه الحديث في  -9

الأدلة المتاحة للإثبات، وتتمتع باليقين المتطلب في  الحاسوب ومخرجاته من أفضل
 لجزائي.الإثبات ا

 
  التوصيات: -انياا ث

 بالآتي: بناء على ما توصلنا إليه من نتائج نوصي
 و التشريعات الخاصة بالجرائمأالنص صراحة في قوانين الإجراءات الجزائية   -1

الإلكترونية على اعتبار الأدلة الرقمية من الأدلة المعتبرة للإثبات، والاعتراف لها 
تي العلى الشروط والإجراءات الضرورية ك وكذل ،بالحجية أمام القاضي الجزائي

 تكفل صحة الدليل الرقمي ومطابقته للأصل.
 ثةواستخدام الوسائل العلمية الحدي ة المتخصصةالعمل على إعداد الخبرات الفني -2

وي التأهيل من ذ ،الإلكتروني، وتخصيص ضابطة قضائية ئيفي مجال التحقيق الجزا
 .قميةوالأدلة الر  حري في الجرائم المعلوماتيةللبحث والت ،والإعداد العلمي والفني

ة الآلي، وبخاص الحاسبتوعية المؤسسات والأفراد من مستخدمي الإنترنت و  -3
ظمتهم المناسبة لأن، بضرورة اتخاذ وسائل الحماية والمراكز العلمية المهمة المصارف

 وبياناتهم المعلوماتية، وتغيير وترقية نظم الحماية بصورة مستمرة.
ة ومزودي خدمة الاتصالات وشبك ون والتنسيق المستمر بين أجهزة العدالةالتعا -4
سواء بتقديم جميع المعلومات التي تساعد في كشف الحقيقة أم باتخاذ  ،نترنتالإ

 للحفاظ على الأدلة الجنائية الرقمية. كافة التدابير
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 ائمة المصادر والمراجعق
 العربية: باللخغة -أولاا 
الدليل الرقمي بين مشروعية الإثبات وانتهاك الخصوصية إلهام شهرزاد روابح:  (1

 .ت.. دالمعلوماتية، مجلة البحوث والدراسات القانونية والسياسية، العدد العاشر
بهاء المري: كاميرات المراقبة والدليل الإلكترونى وحجيتهما فى الإثبات الجنائي،  (2

 https://www.facebook.com                                          الرابط:انظر 
جلة ، مخلف: صعوبات الدليل الجنائي في الجرائم المعلوماتية خريبطجاسم  (3

 .12، العددم2016 قار، السنةالقانون للدراسات والبحوث القانونية، جامعة ذي 
ة الإثبات المتعارضحسين رجب محمد مخلف الزيدي: قواعد الترجيح بين أدلة  (4

 http://almerja.com                        في الدعوى، الجزء الأول، الرابط: 
 بحث، نمقار  دراسة -الجنائيالدليل الإلكتروني وأثره في مجال نظرية الإثبات  (5

 بط: ، انظر الرا29، صمنشور على موقع كلية القانون جامعة كربلاء
http://law.uokerbala.edu.iq 

راضية سلام عدنان: مشروعية الدليل الإلكتروني، كلية الحقوق جامعة النهرين،  (6
 .د.ت

زهية معمش ونسيمة غانم: الإثبات الجنائي في الجرائم المعلوماتية، رسالة  (7
-2012، بجاية، ياسية بجامعة عبد الرحمن ميرةالسماجستير، كلية الحقوق والعلوم 

 .م2013
 سعيد موقوش: الجريمة الإلكترونية وأزمة الشرعية الإجرائية، جامعة ابن زهر، (8

 ية والاجتماعية، انظر الرابط:كلية العلوم القانونية والاقتصاد
 oagadir.inf-http://fsjes 

جنائي، ي مجال الإثبات السهى عريقات: الطبيعة القانونية للدليل الإلكتروني ف (9
 .ت.كلية الحقوق بجامعة القدس، د

طارق أحمد ماهر زغلول: شرح قانون الإجراءات الجزائية العماني، الجزء الثاني،  (10
 .م2016المحاكمة وطرق الطعن في الأحكام، الطبعة الأولى، دار الكتاب الجامعي، 
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رقة عمل مقدمة طارق الجملي: الدليل الرقمي في مجال الإثبات الجزائي، و  (11
-28للمؤتمر المغاربي الأول حول المعلوماتية والقانون المنعقد في الفترة من 

 ، الذي نظمته أكاديمية الدراسات العليا، طرابلس.م29/10/2009
طارق الخن: الجريمة المعلوماتية، منشورات الجامعة الافتراضية السورية،  (12

 .م2010-2011
ي بالأدلة الرقمية، رسالة ماجستير، كلية الإثبات الجنائ المطلب:طاهري عبد  (13

 .م2015-2014الحقوق والعلوم السياسية بجامعة المسيلة، 
عبد الفتاح بيومى حجازي: مبادئ الإجراءات الجزائية في جرائم الكمبيوتر  (14

 .م2007والإنترنت، مصر، دار الكتب القانونية، 
ت اري: الإثباعبد الناصر محمد محمود فرغلي، محمد عبيد سيف سعيد المسم (15

الجزائي بالأدلة الرقمية من الناحيتين القانونية والفنية، دراسة تطبيقية مقارنة، المؤتمر 
العربي الأول لعلوم الأدلة الجزائية والطب الشرعي، جامعة نايف العربية للعلوم 

 هـ.4/11/1428-2الأمنية، الرياض 
الإنترنت، دار  الجرائم الناشئة عن استخدام :عمر محمد أبوبكر بن يونس (16

 .م2004النهضة العربية، القاهرة، 
 .م2007مصر،  الطبعة الأولى، عمر محمد بن يونس: الدليل الرقمي، (17
محمد الأمين البشري: التحقيق في الجرائم المستحدثة، الرياض، جامعة نايف  (18

 .م2004العربية للعلوم الأمنية، 
 الجريمة المعلوماتية موسى مسعود أرحومة: الإشكالات الإجرائية التي تثيها (19

عبر الوطنية، بحث مقدم إلى المؤتمر المغاربي الأول حول: المعلوماتية والقانون، 
 م.29/10/2009-28الفترة  خلال-طرابلس –الذي نظمته أكاديمية الدراسات العليا 

مركز هردو لدعم التعبير الرقمي: الجريمة الإلكترونية وحجية الدليل الرقمي في  (20
 http://hrdoegypt.org                     الرابط:، انظر 23ائي، صالإثبات الجز 

مفتاح بوبكر المطردي: الجريمة الإلكترونية والتغلب على تحدياتها، المؤتمر  (21
الثالث لرؤوساء المحاكم العليا في الدول العربية بجمهورية السودان المنعقد في الفترة 

 .م23-25/9/2012
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بحث  في  TCP/IPبروتوكول استخدام  :المطلبممدوح عبد المجيد عبد  (22
 بحث منشور على الشابكة، انظر الرابط: الكمبيوتر،على  وتحقيق الجرائم

 law.net-https://www.f 
ور على انوني منشمنى كامل: التحقيق الجنائي في الجرائم الإلكترونية، بحث ق (23

 https://amday55.blogspot.com                           الرابط:الشابكة، انظر 
ميسون خلف حمد الحمداني: مشروعية الأدلة الإلكترونية في الإثبات الجنائي،  (24

 م.2016مجلة كلية القانون، جامعة النهرين، 
سعود أرحومة: الإشكالات الإجرائية التي تثيها الجريمة المعلوماتية موسى م (25

عبر الوطنية، بحث مقدم إلى المؤتمر المغاربي الأول حول: المعلوماتية والقانون، 
 .م29/10/2009-28الفترة  خلالطرابلس،  – نظمته أكاديمية الدراسات العليا الذي
في الإثبات الجنائي )دراسة وفق ناصر بن محمد البقمي: أهمية الأدلة الرقمية  (26

 . انظر الرابط:دية(، بحث منشور على موقع المنهلالأنظمة السعو 
 https://platform.almanhal.com 

 TCP/IP  يوسف مومني: طرق إثبات الجريمة المعلوماتية، استخدام بروتوكول (27
 انظر الرابط: على الكمبيوتر،بحث وتحقيق الجرائم  في

       http://www.lawjo.net  
 

 الأجنبية: باللخغة -ثانياا 
1) Casey, Eoghan (2004), Digital Evidence and Computer 
Crime, Second Edition, Elsevier. ISBN 0-12-163104-4. 
2) Myriam Quéméner, Les spécificités juridiques de la preuve 
numérique (1), AJ Pénal 2014. 
3) Xesús Pérez López, La géolocalisation et la preuve pénale 
(1), AJ Pénal 2014. 
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 :الملخص

إذ إن  ،في أصول الفقههذا البحث محاولةٌ لإظهار جوانبَ من معالم الحضارات 
معرفة الحكم الشرعي لما يُستجد من حوادث ووقائع لم يرد بخصوصها نص، ولم 

لعدم وجودها في عصرهم، تجعل أصول الفقه ثروة  ؛يتكلم عنها الفقهاء السابقون
  .منهجية قيّمة تؤدي بالعقل إلى حل إشكالية تَناهِي النصوص وتوالي الوقائع

وصفه بـ ]نموذج الفكر الإسلامي الأعلى[ المعبر عن روح إن أصول الفقه يمكن 
ا ومن ثم أحسب الموضوع ذ الحضارة الدينية؛ وذلك لدورانه حول نصوص التشريع،

أهمية من جهتين؛ الأولى: أنه يتعرض بالأصالة لنوع النظام المعرفي الذي ينبغي 
ض ه يتعر  والثانية: أن ،أن يحكم حياتنا، ومدى كفاءة هذا النظام وكفايته )أصول الفقه(

لغايةٍ حياتية، كثر فيها الحوار، وعقدت لها المجامع والندوات، وصدرت بشأنها 
 جلت فيها الإنجازات )الحضارة(. التآليف والمقالات، وسُ 

 

 فقهال أصول - التشريع فهم أداة - الأعلى الإسلامي الفكر الكلمات المفتاحية:
  .يالشرع النص مع التعامل منهج - الإسلامي العلمي المنهج - الفكري والمنهج
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 .جامعة الزقازيق –كلية الحقوق  - مدرس أصول الفقه والتشريع الإسلامي* 
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Milestones of Civilization in the 
 Principles of Fiqh 

 
Dr. Hany Kamal Gaafar 

Abstract: 
This research is an attempt to show aspects of the features of 
civilization in the fundamentals of jurisprudence. The 
knowledge of the Islamic ruling on the occurrence of incidents 
and facts that have not been mentioned in the text, and did not 
talk about the former jurists because of their absence in their 
time, make the assets of jurisprudence valuable methodological 
wealth lead to reason to solve problematic texts and the sequence 
of events. 
The origins of fiqh can be described as [the model of higher 
islamic thought] expressed in the spirit of religious civilization. 
This is due to its rotation around the texts of the legislation. 
Therefore, I consider the subject to be important in two ways. 
First, it deals with the kind of knowledge system that should 
govern our lives, The system and its adequacy (Usool al-Fiqh). 
The second is that it is exposed to life, where there is a lot of 
dialogue, and the meetings and symposia were held for them. 
I have been keen to look at the features of civilization in the 
fundamentals of jurisprudence intellectually and socially; and in 
this inventory face; that civilization lies in the righteous thought, 
and the orderly meeting of human life. 
 
Keywords: Higher Islamic Thought - Understand the 
Legislation - Origins of Jurisprudence and Intellectual Approach 
- Islamic Scientific Method - Method of Dealing with the 
Legitimate Text. 
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 قدم الم
الحمدُ لله رب العالمين، الرحمن الرحيم، مالك يوم الدين، وأصلي وأسلمُ على 
إمام حضارة العالمين، نبيِّنا محمدٍ الأمين، على نحوِ صلاة الله والملائكة وعباده 

 المؤمنين.
، فقد تقرر أن أصول الفقه من أجلِّ علوم الشريعة؛ إذ به يُتوص ل إلى أما بعد
وكيفية استثمارها لكشف الأحكام الشرعية منها، ولولاه "لم يثبت من  معرفة أدلتها،

الشريعة قليل ولا كثير؛ فإن كل حكم شرعي لابُد  له من سبب موضوع ودليلٍ يدل 
عليه وعلى سببه، فإذا ألغينا أصول الفقه ألغينا الأدلة، فلا يبقى لنا حكمٌ ولا سبب؛ 

ومن هنا  ،(1)بمجرد الهوى خلافُ الإجماع" فإن إثبات الشرع بغيرِ أدلته وقواعدِها
 تبرز فائدته، وأنه بمنزلة المقدمات لبيان مراد الله ورسوله.

 قضي  البحث:
في أصول الفقه؛  اتهذا البحث محاولةٌ لإظهار جوانبَ من معالم الحضار 

ين، الله المتعلقة بأفعال المكلف خطابات -الأصولوهي من مباحث –فالأحكام الشرعية 
تٌ حضاريّةٌ؛ لأنها عامة لا تقتصر على فئة أو طائفة بعينها، ومن ثم خطابا

فحضارتها في كونها تحتوي أوامرَ ونواهي إلهية، متى التزمها المكلفون سعدوا في 
 من يتأملها؛ لأنها من حكيم حميد.الدنيا والآخرة، وتلك حضارة ظاهرة عند 

لكريم، : أنه أداة لفهم القرآن اوعندي أن أولَ معلمٍ حضاريٍّ سبق إليه أصول الفقه
منبعِ الحضارات؛ ففهمُ القرآن واستنباطُ ما فيه من أحكام سبيلُها الوصولُ إلى التحضُّر 
لابد له من أدوات، من هذه الأدوات: أصولُ الفقه؛ باعتبار أن ما لا يتم الواجب إلا 

 يُحْيِيكُمْ كُمْ لِمَا ولِ إِذَا دَعَالِل هِ وَلِلر سُ  :﴿ اسْتَجِيبُوابه فهو واجب؛ فقول الله تعالى
 الدِّينِ ي نَفَرَ مِنْ كُلِّ فِرْقَةٍ مِنْهُمْ طَائِفَةٌ لِيَتَفَق هُوا فِ  :﴿ فَلَوْلَا [ مع قوله24]الأنفال: ﴾
  .[122التوبة: ]﴾

ء لةٌ على أن الإحيا[ دلا83النساء: ]﴾ مِنْهُمْ ال ذِينَ يَسْتنَْبِطُونَهُ  :﴿ لَعَلِمَهُ وقولِه
 في الدين واستنباطِ أحكامه، وهو عين الحضارة. ةيكون بالتفق

                                                           
 .100/ 1للقرافي  - نفائس الأصول في شرح المحصول( 1)
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ى غالب الأحكام ومَن كان متبحرًا في الأدلة الشرعية أمكنه أن يستدل عل
، ولم يحتجْ معها إلى تكلُّفٍ في الرأي أو استحداثِ أدلةٍ لم (2)بالنصوص والأقيسة

عي رحمه الله في صدر رسالته وهذا المعنى طاف حوله الإمامُ الشاف يعتبرْها الشارع،
ليلُ على  الدحين قال: "ليست تنزلُ بأحدٍ من أهل دين الله نازلةٌ إلا وفي كتاب الله

يشير إلى مركزية القرآن الكريم في تقرير  -رحمه الله- ، فهو (3)سبيل الهدى فيها"
الأحكام؛ ذلك أن النازلة تكتسب حكمَها من كتاب الله بتنصيصه على خصوصها، 

بإلحاقها به، أو باندراجها في مدلوله، أو بدليل آخر دل  النصُّ على اعتباره، ومن  أو
ا وجه وهذ ،لعلم بدلائل الوحي يعصم من الزيغثم تمكن استساغةُ هذا التقرير: ا

 حضاري مفيد.
إن معرفة الحكم الشرعي لما يُستجد من حوادث ووقائع لم يرد بخصوصها نص، 

وة لعدم وجودها في عصرهم، تجعل أصول الفقه ثر  ؛السابقونولم يتكلم عنها الفقهاء 
يقول  منهجية قيّمة تؤدي بالعقل إلى حل إشكالية تنَاهِي النصوص وتوالي الوقائع،

الإمام الرازي رحمه الله: "معرفة حكم الله تعالى في الوقائع النازلة بالمكلفين واجبة، 
نم ا قلنا: إنه لا طريق إلى معرفة حكم ولا طريق إلى تحصيلها إلا بهذا العلم ... وا 

الله تعالى إلا بهذا العلم؛ لأن المكلف إما أن يكون عامّيًّا أو لا يكون، فإن كان عامّيًا 
، 43]النحل:  ﴾فَاسْأَلُوا أَهْلَ الذِّكْرِ إِنْ كُنْتُمْ لَا تَعْلَمُونَ ففرضه السؤال؛ لقوله: ﴿

ن كان عالمًا فالعالم لا 7والأنبياء:  يمكنه أن يعرف حكم الله تعالى إلا بطريقٍ؛ [، وا 
لانعقاد الإجماع على أن الحكم بمجرد التشهي غير جائز، ولا معنى لأصول الفقه 

 .(4)"حكم الله تعالى إلا بأصول الفقهإلا تلك الطرق، فثبت أنه لا سبيل إلى معرفة 
 الدوافع والمسوغات:

وجدتُ  أنيقه أمورٌ، منها: في أصول الف اتدعتني إلى بحث معالم الحضار وقد 
ل الفقه جامع أصو لقيمتها وبيانٌ لفائدتها، وعلمٌ إنزال العلوم على الواقع فيه إظهارٌ 

لابد من إظهار أهميته بصورة  -حيث البحث في أدلة أحكامها-لأسرار الشريعة 
                                                           

 .289/ 19لابن تيمية  - ينظر: مجموع الفتاوى (2)
 . 19للإمام الشافعي، ص - الرسالة (3)
 .  1/170المحصول  (4)
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 .(4)"حكم الله تعالى إلا بأصول الفقهإلا تلك الطرق، فثبت أنه لا سبيل إلى معرفة 
 الدوافع والمسوغات:

وجدتُ  أنيقه أمورٌ، منها: في أصول الف اتدعتني إلى بحث معالم الحضار وقد 
ل الفقه جامع أصو لقيمتها وبيانٌ لفائدتها، وعلمٌ إنزال العلوم على الواقع فيه إظهارٌ 

لابد من إظهار أهميته بصورة  -حيث البحث في أدلة أحكامها-لأسرار الشريعة 
                                                           

 .289/ 19لابن تيمية  - ينظر: مجموع الفتاوى (2)
 . 19للإمام الشافعي، ص - الرسالة (3)
 .  1/170المحصول  (4)
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ابتداء  يواقعية، وأني انتبهتُ لكلمةٍ قالها الإمام الغزالي: "كلُّ علم لا يستولي الطالب ف
، وأني (5)مع له في الظفر بأسراره ومباغيه"نظره على مجامعه ولا مبانيه، فلا مط

رأت قغِرتُ على تخصصٍ كأصول الفقه قضيتُ في دراسته فترة ليست قصيرة، وأني 
، الأولُ: بحثُ عالمِ البلاغة الأستاذ نطلاقالاثلاثة مراجع كانت بالنسبة لي نقطة 

الموسومُ: )مناهج علمائنا في بناء المعرفة(، وكانت  الدكتور/ محمد أبي موسى،
عي عن رسالة إمامنا الشاف -وهو بلاغي  –لتفاعل قراءتي معه نتائجُ منها: حديثهُ 

رضي الله عنه، وأنها قامت على الاستنباط من القرآن والأخبار، وكشفت عن تفاعل 
ه إلى ضرورة ير، وتنبيهُ العقل مع النقل، وبالتالي فهي دالة على منهج فذًّ في التفك

ارَ على نبذه الاقتصمعرفة كيفية الاستنباط، وتلمُّس علل الأحكام والكشف عنها، و 
، والتمسكَ في نقل العلم بما سطّره العلماء وترديده دون ما فهم أو (6)حرفية النصوص

 جيبة.ئة مرة أنها تجريبة عاانفعال، ووصفُه قراءةَ إسماعيل بن يحيى للرسالة خمسم
ر/ لأستاذ الفلسفة الدكتو  ،)مناهج البحث عند مفكري الإسلام(كتاب:  الثاني:

علي سامي النشار، وقد أفدتُ منه: وصفَه أصول الفقه بـ ]نموذج الفكر الإسلامي 
الأعلى[ المعبر عن روح الحضارة الإسلامية؛ وذلك لدورانه حول نصوص القرآن 

ه فوجود لدى علماء أصول الفقه، واعتراوالسنة، وتقريرَه أن منهج البحث الإسلامي م
أن للإمام الشافعي الفضل الذي لا ينكَر في وضع المنهج الفقهي الحضاري، المتمثل 
في القانون الكلي المرجوع إليه في معرفة دلائل الشريعة، ومراتبها، وكيفية معارضاتها 

صطفى عبد موترجيحاتها، والمسمى: علم أصول الفقه، وتصريحَه أن أستاذه الشيخ/ 
كان يرى أن المنهج الإسلامي المعرفي الحق ينبغي تلمّسه في  -رحمهما الله-الرازق 

 علمين: أصول الفقه والكلام.
ه: أنه أيضًا، ومن لطائف لهالإسلام( كتاب )نشأة الفكر الفلسفي في  :والثالث

 يلسوف ومنطقه.فاعتبر أصول الفقه بالنسبة إلى الفقيه منهجًا منطقيًّا مقابلًا لمنهج ال

                                                           
 مقدمة المستصفى. (5)
قلت: هو عين ما قاله القرافي رحمه الله: "الجمود على المنقولات أبدًا ضلالٌ في الدين، وجهلٌ  (6)

 .  1/177الفروق  علماء المسلمين والسلف الماضين" بمقاصد
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وصوبت نظري تجاه الإنجازات، وحديث الإنشاءات، فألفيت أصول الفقه ثروة معرفية 
 بل من روافد الحضارة للإنسانية.

هذه أمورٌ دفعتني إلى تقديم محاولة أبين فيها حاكميّة هذا العلم، وهيمنته على سائر 
ه ل واقعي، بل إنعلوم الشرع، فليس كما قد يظن نظريات جامدة ليس لها أي مدلو 

يُسهم في التحضر الإنساني؛ فمَن زاول علم أصول الفقه وفقِه ما اشتمل عليه من 
الضوابط والقواعد، جزم بأن جميع الاستنباطات العقلية التي وصلت عقول أهالي 
الأمم )المتمدِّنة( إليها، وجعلوها أساسًا لوضع قوانينِ تمدُّنهم وأحكامهم، قل  أن تخرج 

سمى عند غيرها: الحقوق يسمى عند الأمم الإسلامية: أصول الفقه، ي عنه؛ فما
 .(7)الفطرية أو النواميس الطبيعية،

 أهمي  الموضوع:
ومن ثم أحسب الموضوع ذا أهمية من جهتين؛ الأولى: أنه يتعرض بالأصالة 
لنوع النظام المعرفي الذي ينبغي أن يحكم حياتنا، ومدى كفاءة هذا النظام وكفايته 

أصول الفقه(. والثانية: أنه يتعرض لغايةٍ حياتية، كثر فيها الحوار، وعقدت لها )
المجامع والندوات، وصدرت بشأنها التآليف والمقالات، وسجلت فيها الإنجازات 

 )الحضارة(. 
 ق :بالدراسات السا

 إليه. ىأسهم فيه، أو ناد من -اطلاعيفي حدود – على أنني لم أجد
 ه:مقاصد البحث وغايات

، فكري في أصول الفقه من جانب اتم الحضار ولقد حرَصتُ أن أبحث معال
، تقيمالمس فكرال أولًا في تكمن ولي في هذا الحصر وجهٌ؛ أن الحضارة؛ واجتماعي

 المنظّم للحياة البشرية. جتماعوالا

                                                           
 .268و267ص  ،لرفاعة الطهطاوي - ينظر: المرشد الأمين للبنات والبنين (7)

قلت: وثَم مناسبة بين تسمية أصول الفقه بالحقوق الطبيعية أو النواميس الفطرية؛ ذلك أن أصول 
لدليل ا الفقه باعتباره يبحث في أدلة الشريعة، وما الحقوق والنواميس إلا مبثوثة فيها؛ ضرورة نصب

 على المقال، فكان أصول الفقه مُظهرًا لها وكاشفًا عنها من هذه الجهة. 
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ابتداء  يواقعية، وأني انتبهتُ لكلمةٍ قالها الإمام الغزالي: "كلُّ علم لا يستولي الطالب ف
، وأني (5)مع له في الظفر بأسراره ومباغيه"نظره على مجامعه ولا مبانيه، فلا مط

رأت قغِرتُ على تخصصٍ كأصول الفقه قضيتُ في دراسته فترة ليست قصيرة، وأني 
، الأولُ: بحثُ عالمِ البلاغة الأستاذ نطلاقالاثلاثة مراجع كانت بالنسبة لي نقطة 

الموسومُ: )مناهج علمائنا في بناء المعرفة(، وكانت  الدكتور/ محمد أبي موسى،
عي عن رسالة إمامنا الشاف -وهو بلاغي  –لتفاعل قراءتي معه نتائجُ منها: حديثهُ 

رضي الله عنه، وأنها قامت على الاستنباط من القرآن والأخبار، وكشفت عن تفاعل 
ه إلى ضرورة ير، وتنبيهُ العقل مع النقل، وبالتالي فهي دالة على منهج فذًّ في التفك

ارَ على نبذه الاقتصمعرفة كيفية الاستنباط، وتلمُّس علل الأحكام والكشف عنها، و 
، والتمسكَ في نقل العلم بما سطّره العلماء وترديده دون ما فهم أو (6)حرفية النصوص

 جيبة.ئة مرة أنها تجريبة عاانفعال، ووصفُه قراءةَ إسماعيل بن يحيى للرسالة خمسم
ر/ لأستاذ الفلسفة الدكتو  ،)مناهج البحث عند مفكري الإسلام(كتاب:  الثاني:

علي سامي النشار، وقد أفدتُ منه: وصفَه أصول الفقه بـ ]نموذج الفكر الإسلامي 
الأعلى[ المعبر عن روح الحضارة الإسلامية؛ وذلك لدورانه حول نصوص القرآن 

ه فوجود لدى علماء أصول الفقه، واعتراوالسنة، وتقريرَه أن منهج البحث الإسلامي م
أن للإمام الشافعي الفضل الذي لا ينكَر في وضع المنهج الفقهي الحضاري، المتمثل 
في القانون الكلي المرجوع إليه في معرفة دلائل الشريعة، ومراتبها، وكيفية معارضاتها 

صطفى عبد موترجيحاتها، والمسمى: علم أصول الفقه، وتصريحَه أن أستاذه الشيخ/ 
كان يرى أن المنهج الإسلامي المعرفي الحق ينبغي تلمّسه في  -رحمهما الله-الرازق 

 علمين: أصول الفقه والكلام.
ه: أنه أيضًا، ومن لطائف لهالإسلام( كتاب )نشأة الفكر الفلسفي في  :والثالث

 يلسوف ومنطقه.فاعتبر أصول الفقه بالنسبة إلى الفقيه منهجًا منطقيًّا مقابلًا لمنهج ال

                                                           
 مقدمة المستصفى. (5)
قلت: هو عين ما قاله القرافي رحمه الله: "الجمود على المنقولات أبدًا ضلالٌ في الدين، وجهلٌ  (6)

 .  1/177الفروق  علماء المسلمين والسلف الماضين" بمقاصد
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وصوبت نظري تجاه الإنجازات، وحديث الإنشاءات، فألفيت أصول الفقه ثروة معرفية 
 بل من روافد الحضارة للإنسانية.

هذه أمورٌ دفعتني إلى تقديم محاولة أبين فيها حاكميّة هذا العلم، وهيمنته على سائر 
ه ل واقعي، بل إنعلوم الشرع، فليس كما قد يظن نظريات جامدة ليس لها أي مدلو 

يُسهم في التحضر الإنساني؛ فمَن زاول علم أصول الفقه وفقِه ما اشتمل عليه من 
الضوابط والقواعد، جزم بأن جميع الاستنباطات العقلية التي وصلت عقول أهالي 
الأمم )المتمدِّنة( إليها، وجعلوها أساسًا لوضع قوانينِ تمدُّنهم وأحكامهم، قل  أن تخرج 

سمى عند غيرها: الحقوق يسمى عند الأمم الإسلامية: أصول الفقه، ي عنه؛ فما
 .(7)الفطرية أو النواميس الطبيعية،

 أهمي  الموضوع:
ومن ثم أحسب الموضوع ذا أهمية من جهتين؛ الأولى: أنه يتعرض بالأصالة 
لنوع النظام المعرفي الذي ينبغي أن يحكم حياتنا، ومدى كفاءة هذا النظام وكفايته 

أصول الفقه(. والثانية: أنه يتعرض لغايةٍ حياتية، كثر فيها الحوار، وعقدت لها )
المجامع والندوات، وصدرت بشأنها التآليف والمقالات، وسجلت فيها الإنجازات 

 )الحضارة(. 
 ق :بالدراسات السا

 إليه. ىأسهم فيه، أو ناد من -اطلاعيفي حدود – على أنني لم أجد
 ه:مقاصد البحث وغايات

، فكري في أصول الفقه من جانب اتم الحضار ولقد حرَصتُ أن أبحث معال
، تقيمالمس فكرال أولًا في تكمن ولي في هذا الحصر وجهٌ؛ أن الحضارة؛ واجتماعي

 المنظّم للحياة البشرية. جتماعوالا

                                                           
 .268و267ص  ،لرفاعة الطهطاوي - ينظر: المرشد الأمين للبنات والبنين (7)

قلت: وثَم مناسبة بين تسمية أصول الفقه بالحقوق الطبيعية أو النواميس الفطرية؛ ذلك أن أصول 
لدليل ا الفقه باعتباره يبحث في أدلة الشريعة، وما الحقوق والنواميس إلا مبثوثة فيها؛ ضرورة نصب

 على المقال، فكان أصول الفقه مُظهرًا لها وكاشفًا عنها من هذه الجهة. 
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 مينمعل[، وجعلته ذا في أصول الفقه ةمعالم الحضار ]: البحثموضوع فكان 
لفكرية، اعلم الأول: فصرفت عنايتي فيه لبيان الحضارة الأصولية أما الموخاتمة؛ ف

أما و عكفت على استنباط حضارة علم الأصول الاجتماعية، ف: الثانيالمعلم  وأما
 نتائج البحث وتوصياته ومقترحاته.سأذكر فيها أهم فالخاتمة: 

لاص خالأصولية، والله أسأله الإ اتتلك إذًا نظرة مجملة عن معالم بحث الحضار 
 ، يقول الحق وهو يهدي السبيل. والقبول، ولا حول ولا قوة إلا بالله

 
 مبحث تمهيدي

 في بيان مصطلحات عنوان البحث
 المقصود بالمعالم.المطلب الأول: 
 المقصود بالحضارة.المطلب الثاني: 

 
 المطلب الأول

 المقصود بالمعالم 
والعرب أطلقته على معان،  أرشدتْ مراجع اللغة إلى أن )المعالم( جمعُ )مَعلم(،

 أربعة: بتحصيلها ألفيتُها 
: أثرُ الشيء الذي يتميز به عن غيره. ومن ذلك: )العلامة(، يقال: علّمتُ على الأول

لامة : إذا كانت له عه متميزًا عن غيره. ويقال: أعْلم الفارسالشيء علامةً: إذا جعلتُ 
 يَوْمَ يُحْشَرُ الن اسُ »: -وسلم صلى الله عليه-. ومنه خبر رسول الله (8)في الحرب

لَيْسَ فِيهَا مَعْلَمٌ : »يرهغ أَو قَالَ سَهل« كَقُرْصَةِ نَقِيٍّ القِيَامَةِ عَلَى أَرْضٍ بَيْضَاءَ عَفْرَاءَ، 
 .(9)«لِأَحَدٍ 

                                                           
، 110-4/109باب العين واللام والميم، ومقاييس اللغة  - 153تنظر مادة )علم( في: العين / (8)

 كتاب العين.
 . 6521برقم  - 8/109أخرجه الإمام البخاري  (9)
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: خلِاف المَجْهَل، وعليه: فكل جنس من الخلْق هو في نفسه مَعْلمٌ، أي: غيرُ الثاني
  .(10)مجهول
موضعُ ومكانُ الاجتماعِ، ومنه: سمي مَوْسِم الحج مَوسمًا؛ لأنه مَعلَمٌ، أي:  :الثالث

 .(11) فيهموضعٌ يُجتمع 
 .(12): الدليل وما يُستدل به، فمعالم الدين، ومعالم الطريق: دلائلهما الرابع
ي معالم الحضارة فف: تحصّل لـ )المعالم( في لغة العرب أربعةُ معان، ومن ثم قلت

 ها.آثارها، والعلم بها، ومواضعها، ودلائل أصول الفقه:
مَن  –قت للرجوع إليه فيما وُفّ –أما المقصود بـــ )المعالم( اصطلاحًا: فلم أجد 

لعلماء ن طوائف ااصطلح على تحديد المراد بهذا اللفظ، رُغم استعماله وتداوله بي
 قديمًا وحديثاً.

تنفك عن جهة المعنى  والذي يظهر والله أعلم أن جهة المعنى الاصطلاحي لا
حيث إطلاقهم لفظ )معالم( على  ،فالاتفاق بين العلماء على هذا حاصل ،اللغوي

ي، : )المعالم( في السنن للخطابثمى اختلافها زمنًا وموضوعًا؛ فأسماء مؤلفاتهم، عل
 )المعالم( في أصول الفقه للرازي.و)معالم التنزيل( في التفسير للبغوي، و

تدل شيء الذي يسة لتعريف )المعالم( اصطلاحًا بأنها: الأجد نفسي مطمئن لذا
 .به على وجود غيره

 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 ، كتاب العين.110- 4/109 تنظر مادة )علم( في: مقاييس اللغة (10)
 .7/322ينظر: العين  (11)
 .33/132، وتاج العروس 2/948تنظر مادة )علم(: جمهرة اللغة  (12)
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 مينمعل[، وجعلته ذا في أصول الفقه ةمعالم الحضار ]: البحثموضوع فكان 
لفكرية، اعلم الأول: فصرفت عنايتي فيه لبيان الحضارة الأصولية أما الموخاتمة؛ ف

أما و عكفت على استنباط حضارة علم الأصول الاجتماعية، ف: الثانيالمعلم  وأما
 نتائج البحث وتوصياته ومقترحاته.سأذكر فيها أهم فالخاتمة: 

لاص خالأصولية، والله أسأله الإ اتتلك إذًا نظرة مجملة عن معالم بحث الحضار 
 ، يقول الحق وهو يهدي السبيل. والقبول، ولا حول ولا قوة إلا بالله

 
 مبحث تمهيدي

 في بيان مصطلحات عنوان البحث
 المقصود بالمعالم.المطلب الأول: 
 المقصود بالحضارة.المطلب الثاني: 

 
 المطلب الأول

 المقصود بالمعالم 
والعرب أطلقته على معان،  أرشدتْ مراجع اللغة إلى أن )المعالم( جمعُ )مَعلم(،

 أربعة: بتحصيلها ألفيتُها 
: أثرُ الشيء الذي يتميز به عن غيره. ومن ذلك: )العلامة(، يقال: علّمتُ على الأول

لامة : إذا كانت له عه متميزًا عن غيره. ويقال: أعْلم الفارسالشيء علامةً: إذا جعلتُ 
 يَوْمَ يُحْشَرُ الن اسُ »: -وسلم صلى الله عليه-. ومنه خبر رسول الله (8)في الحرب

لَيْسَ فِيهَا مَعْلَمٌ : »يرهغ أَو قَالَ سَهل« كَقُرْصَةِ نَقِيٍّ القِيَامَةِ عَلَى أَرْضٍ بَيْضَاءَ عَفْرَاءَ، 
 .(9)«لِأَحَدٍ 

                                                           
، 110-4/109باب العين واللام والميم، ومقاييس اللغة  - 153تنظر مادة )علم( في: العين / (8)

 كتاب العين.
 . 6521برقم  - 8/109أخرجه الإمام البخاري  (9)
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: خلِاف المَجْهَل، وعليه: فكل جنس من الخلْق هو في نفسه مَعْلمٌ، أي: غيرُ الثاني
  .(10)مجهول
موضعُ ومكانُ الاجتماعِ، ومنه: سمي مَوْسِم الحج مَوسمًا؛ لأنه مَعلَمٌ، أي:  :الثالث

 .(11) فيهموضعٌ يُجتمع 
 .(12): الدليل وما يُستدل به، فمعالم الدين، ومعالم الطريق: دلائلهما الرابع
ي معالم الحضارة فف: تحصّل لـ )المعالم( في لغة العرب أربعةُ معان، ومن ثم قلت

 ها.آثارها، والعلم بها، ومواضعها، ودلائل أصول الفقه:
مَن  –قت للرجوع إليه فيما وُفّ –أما المقصود بـــ )المعالم( اصطلاحًا: فلم أجد 

لعلماء ن طوائف ااصطلح على تحديد المراد بهذا اللفظ، رُغم استعماله وتداوله بي
 قديمًا وحديثاً.

تنفك عن جهة المعنى  والذي يظهر والله أعلم أن جهة المعنى الاصطلاحي لا
حيث إطلاقهم لفظ )معالم( على  ،فالاتفاق بين العلماء على هذا حاصل ،اللغوي

ي، : )المعالم( في السنن للخطابثمى اختلافها زمنًا وموضوعًا؛ فأسماء مؤلفاتهم، عل
 )المعالم( في أصول الفقه للرازي.و)معالم التنزيل( في التفسير للبغوي، و

تدل شيء الذي يسة لتعريف )المعالم( اصطلاحًا بأنها: الأجد نفسي مطمئن لذا
 .به على وجود غيره

 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 ، كتاب العين.110- 4/109 تنظر مادة )علم( في: مقاييس اللغة (10)
 .7/322ينظر: العين  (11)
 .33/132، وتاج العروس 2/948تنظر مادة )علم(: جمهرة اللغة  (12)
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 المطلب الثاني
 المقصود بالحضارة

ن ثلاثة م فٍ أن لفظ )حضارة( يرجع إلى جذر لغوي مؤل   أفاد العالمون بالعربية
حروف: الحاء والضاد والراء )حضر(، وهو يعني: إيراد الشيء، ووروده ومشاهدته. 

 .(13) فيهالحضر(: خلاف البدو. والحضارة: سكون الحضر والإقامة و)
و)الحضارة( أيضا: خلاف البادية، سميت بذلك لأن أهلها حضروا الأمصار 

. قال ابن منظور: الحاضر: المقيم في (14)ن الديار التي يكون لهم بها قرارومساك
 .(15)حاضرالمقيم على الماء يقال له:  المدن والقرى، وكذلك

ه كلامُ ابن منظور رحمه الله بأن الإقامة تقتضي الاستقرار والعمرانويم  ،كن أن يوج 
 والسواحل والشُطآن خليقة بذلك.

: فهي من الكلمات التي حظيت بالبحوث أما )الحضارة( في الاصطلاح الشرعي
الواسعة المستفيضة، وقد نشأت أول الأمر بسيطة تعني: حياة أهل الحضر المترفة 

على البلدان والأمصار، وضفاف الأنهر، وما تتسم به هذه الحياة من رقي المستقرة 
مادي ومعنوي يتسع ليشمل الأخلاق، والعادات، والطباع، والعقائد، والعمران، 
والسياسة، وغيرها. والمعروف أن حياة الحضر مستقرة، تساعد على ازدهار العلم 

 قيام الحضارة. روالمعرفة، وتعين على إنشاء العمران، وهذه هي عناص
وضدها: )البداوة(؛ وتعني: حياة أهل البدو المتنقلة، المقتصرة على الضروري 
من سبل العيش، والتي تسكن الخيام، وترعى الماشية والأغنام، وما تستتبعه من 

بعد الخشونة والفظاظة الخُلق، وجفوة الطباع، وقد وصف ابن خلدون تلك الحياة ب
 .(16)عن منازع الحضارة

                                                           
، 1/240، ومجمل اللغة 2/75، ومقاييس اللغة 2/633الصحاح تنظر مادة )حضر( في:  (13)

 .376ص ،، والقاموس المحيط4/197ولسان العرب 
  .3/122م والمحيط الأعظم المحكتنظر مادة )حضر( في:  (14)
 . 197/ 4تنظر مادة )حضر( في: لسان العرب، حرف الراء، فصل الحاء  (15)
قيم حضارية في القرآن الكريم، د. توفيق محمد و  247 - 1/244ينظر: مقدمة ابن خلدون  (16)

  .16-14سبع، ط/ مجمع البحوث الإسلامية، ص 
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 نهيٌ  (17)"بَادٍ يَبِعْ حَاضِرٌ لِ  : "لَا - صلى الله عليه وسلم -لرسول الله  ي حديثٍ وف
عن تعامل الحضري مع البدوي بالبيع؛ لما فيه من احتمال الغش، ووقوع الدخل 

 .(18)مقابلة لفظ الحضارة للفظ البداوةوالخديعة، ودليل على 
التقوى، لفطرة السوية و : وهي أنه على قدر اتصال الخلق بالي راقتوثمت لطيفة 

يكون التحضر في ازدياد، فكلما تمسكوا بالفطرة حققوا نصيبا كبيرا من الحضارة، 
 وبقدر بعدهم عن الفطرة يكون الضلال عن منهج الحياة فضلا عن الحضارة.

كانت على الفطرة الأولى كانت متهيئة  يقول ابن خلدون رحمه الله "النفس إذا
: - صلى الله عليه وسلم -قال  شر، بع فيها من خير أوعليها وينط لقبول ما يرد

سانه(يهوِّ  )كل مولود يولد على الفطرة، فأبواه رانه أو يمجِّ أهل  ...(19)دانه أو ينصِّ
الحضر لكثرة ما يعانون من فنون الملاذ وعوائد الترف والإقبال على الدنيا والعكوف 

 مات الخُلُق والشر، وبعدتعلى شهواتهم منها، قد تلونت أنفسهم بكثير من مذمو 
ن كانوا كه بقدر ما حصل لهم من ذلك ... و عليهم طرق الخير ومسال أهل البدو وا 

المقدار الضروري في الترف، ولا في شيء من  مقبلين على الدنيا مثلهم، إلا أنه في
فعوائدهم بالنسبة إلى أهل الحضر أقل بكثير،  أسباب الشهوات واللذات ودواعيها،

إلى الفطرة الأولى، وقد يتوضح فيما بعد أن الحضارة هي نهاية العمران فهم أقرب 
وخروجه إلى الفساد ونهاية الشر والبعد عن الخير، فقد تبين أن أهل البدو أقرب إلى 

 .(20)الخير من أهل الحضر، والله يحب المتقين"
ن عوالذي يظهر أن إنباءه بإفساد الحضارة العمران إذا ما ابتعد أهل العمران 

المنهج الإلهي، كما إذا كانت الحضارة مادية محضة آخذة في الترف إلى حد بعيد، 
فإن هذا اللون قلما يزدهر وسرعان ما ينتحر، أما عندما تقوم الحضارة على دعائم 
من الروح والمادة معا، فإنها تدعم العمران، وتوسع قاعدته، وتنشر العلم في آفاقه، 

                                                           
 - 2/1033، والإمام مسلم 2723برقم -3/191أخرجه الإمام البخاري في مواضع، منها: ( 17)

  .1413برقم 
قيم حضارية في القرآن الكريم، د. توفيق محمد سبع، ط/ مجمع البحوث الإسلامية، ينظر:  (18)

  .21سنة، ص 
 . 2658برقم  - 4/2047، والإمام مسلم 1385برقم -2/100أخرجه الإمام البخاري  (19)
 . 1/248مقدمة ابن خلدون  (20)
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 المطلب الثاني
 المقصود بالحضارة

ن ثلاثة م فٍ أن لفظ )حضارة( يرجع إلى جذر لغوي مؤل   أفاد العالمون بالعربية
حروف: الحاء والضاد والراء )حضر(، وهو يعني: إيراد الشيء، ووروده ومشاهدته. 

 .(13) فيهالحضر(: خلاف البدو. والحضارة: سكون الحضر والإقامة و)
و)الحضارة( أيضا: خلاف البادية، سميت بذلك لأن أهلها حضروا الأمصار 

. قال ابن منظور: الحاضر: المقيم في (14)ن الديار التي يكون لهم بها قرارومساك
 .(15)حاضرالمقيم على الماء يقال له:  المدن والقرى، وكذلك

ه كلامُ ابن منظور رحمه الله بأن الإقامة تقتضي الاستقرار والعمرانويم  ،كن أن يوج 
 والسواحل والشُطآن خليقة بذلك.

: فهي من الكلمات التي حظيت بالبحوث أما )الحضارة( في الاصطلاح الشرعي
الواسعة المستفيضة، وقد نشأت أول الأمر بسيطة تعني: حياة أهل الحضر المترفة 

على البلدان والأمصار، وضفاف الأنهر، وما تتسم به هذه الحياة من رقي المستقرة 
مادي ومعنوي يتسع ليشمل الأخلاق، والعادات، والطباع، والعقائد، والعمران، 
والسياسة، وغيرها. والمعروف أن حياة الحضر مستقرة، تساعد على ازدهار العلم 

 قيام الحضارة. روالمعرفة، وتعين على إنشاء العمران، وهذه هي عناص
وضدها: )البداوة(؛ وتعني: حياة أهل البدو المتنقلة، المقتصرة على الضروري 
من سبل العيش، والتي تسكن الخيام، وترعى الماشية والأغنام، وما تستتبعه من 

بعد الخشونة والفظاظة الخُلق، وجفوة الطباع، وقد وصف ابن خلدون تلك الحياة ب
 .(16)عن منازع الحضارة

                                                           
، 1/240، ومجمل اللغة 2/75، ومقاييس اللغة 2/633الصحاح تنظر مادة )حضر( في:  (13)

 .376ص ،، والقاموس المحيط4/197ولسان العرب 
  .3/122م والمحيط الأعظم المحكتنظر مادة )حضر( في:  (14)
 . 197/ 4تنظر مادة )حضر( في: لسان العرب، حرف الراء، فصل الحاء  (15)
قيم حضارية في القرآن الكريم، د. توفيق محمد و  247 - 1/244ينظر: مقدمة ابن خلدون  (16)

  .16-14سبع، ط/ مجمع البحوث الإسلامية، ص 
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 نهيٌ  (17)"بَادٍ يَبِعْ حَاضِرٌ لِ  : "لَا - صلى الله عليه وسلم -لرسول الله  ي حديثٍ وف
عن تعامل الحضري مع البدوي بالبيع؛ لما فيه من احتمال الغش، ووقوع الدخل 

 .(18)مقابلة لفظ الحضارة للفظ البداوةوالخديعة، ودليل على 
التقوى، لفطرة السوية و : وهي أنه على قدر اتصال الخلق بالي راقتوثمت لطيفة 

يكون التحضر في ازدياد، فكلما تمسكوا بالفطرة حققوا نصيبا كبيرا من الحضارة، 
 وبقدر بعدهم عن الفطرة يكون الضلال عن منهج الحياة فضلا عن الحضارة.

كانت على الفطرة الأولى كانت متهيئة  يقول ابن خلدون رحمه الله "النفس إذا
: - صلى الله عليه وسلم -قال  شر، بع فيها من خير أوعليها وينط لقبول ما يرد

سانه(يهوِّ  )كل مولود يولد على الفطرة، فأبواه رانه أو يمجِّ أهل  ...(19)دانه أو ينصِّ
الحضر لكثرة ما يعانون من فنون الملاذ وعوائد الترف والإقبال على الدنيا والعكوف 

 مات الخُلُق والشر، وبعدتعلى شهواتهم منها، قد تلونت أنفسهم بكثير من مذمو 
ن كانوا كه بقدر ما حصل لهم من ذلك ... و عليهم طرق الخير ومسال أهل البدو وا 

المقدار الضروري في الترف، ولا في شيء من  مقبلين على الدنيا مثلهم، إلا أنه في
فعوائدهم بالنسبة إلى أهل الحضر أقل بكثير،  أسباب الشهوات واللذات ودواعيها،

إلى الفطرة الأولى، وقد يتوضح فيما بعد أن الحضارة هي نهاية العمران فهم أقرب 
وخروجه إلى الفساد ونهاية الشر والبعد عن الخير، فقد تبين أن أهل البدو أقرب إلى 

 .(20)الخير من أهل الحضر، والله يحب المتقين"
ن عوالذي يظهر أن إنباءه بإفساد الحضارة العمران إذا ما ابتعد أهل العمران 

المنهج الإلهي، كما إذا كانت الحضارة مادية محضة آخذة في الترف إلى حد بعيد، 
فإن هذا اللون قلما يزدهر وسرعان ما ينتحر، أما عندما تقوم الحضارة على دعائم 
من الروح والمادة معا، فإنها تدعم العمران، وتوسع قاعدته، وتنشر العلم في آفاقه، 

                                                           
 - 2/1033، والإمام مسلم 2723برقم -3/191أخرجه الإمام البخاري في مواضع، منها: ( 17)

  .1413برقم 
قيم حضارية في القرآن الكريم، د. توفيق محمد سبع، ط/ مجمع البحوث الإسلامية، ينظر:  (18)

  .21سنة، ص 
 . 2658برقم  - 4/2047، والإمام مسلم 1385برقم -2/100أخرجه الإمام البخاري  (19)
 . 1/248مقدمة ابن خلدون  (20)
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د أصاب؛ لأنه استند إلى حديث القرآن عن مصارع والفضائل في ربوعه. وأراه ق
[، وقوله 45اقعة: الو ]﴾ مُتْرَفِينَ كَانُوا قَبْلَ ذَلِكَ  إِن هُمْ  ﴿فيهم:الظالمين الذي قال الله 

[، 18الفرقان: ]﴾ ورًابُ وَآبَاءَهُمْ حَت ى نَسُوا الذِّكْرَ وَكَانُوا قَوْمًا  :﴿ مَت عْتَهُمْ فيمن أعرضوا
كر الله، ذؤكدان أن الترف مؤد بالضرورة إلى الأغلال، وصارف للقلب عن فالآيتان ت

 .(21)وكفى به للحياة دمارًا
والجدير بالذكر أن الإسلام هو منبع الحضارات وتاجها؛ وأحسب أن ذلك عائد 
إلى أصل وحدة تكوين الإنسان، ووحدة مهمته التي من أجلها خلق، فالناس جميعا 

ة ولية أمانؤ وهو من تراب، وجميعهم ورثوا بالفطرة مس خالقهم واحد، وكلهم لآدم
[، وجميعهم 30البقرة: ]﴾خَلِيفَةً جَاعِلٌ فِي الْأَرْضِ  ،﴿ إِنِّيالاستخلاف في الأرض

خَلْقَهُ ثمُ   ال ذِي أَعْطَى كُل  شَيْءٍ  ،﴿ رَبُّنَاجاء خلقهم وتكوينهم مؤهلا لمهمة الاستخلاف
 .(22)[50طه:هَدَى﴾]

ذا استع ةالحضار إن  رضنا حضارات السابقين، كحضارة المادة والروح معا؛ وا 
نجدها تمثلت في وجود مادي ملموس؛ حيث البساتين النضرة، ذات  – مثلاً  – أسب

الأفياء والظلال، فهما جنتان عن يمين وشمال، قد تجلت فيهما دقة التنسيق وجودة 
 دا من الحضارة وهو الجانبالثمار، وبتأمل يسير نرى أن القوم قد حققوا جانبا واح

المادي، أما الجانب الروحي المتمثل في شكرهم نعمة الله عز وجل فقد ذهلوا عنه 
 وأهملوه، ومحال أن تنهض حضارة على جانب واحد.

قامة  وكذا الحال في حضارة عاد، فقد تمثلت في النحت والبناء والعمارة وا 
ي لَمْ يُخْلَقْ رَبُّكَ بِعَادٍ إِرَمَ ذَاتِ الْعِمَادِ ال تِ  تَرَ كَيْفَ فَعَلَ  :﴿ أَلَمْ المصانع، قال تعالى

لشعراء: ا]﴾تَخْلُدُونَ مَصَانِعَ لَعَل كُمْ  ،﴿ وَتتَ خِذُونَ [8-6الفجر: ] ﴾الْبِلَادِ مِثْلُهَا فِي 
الفجر: ]﴾ عَذَابٍ عَلَيْهِمْ رَبُّكَ سَوْطَ  فَصَب   ﴿الله[، ولما أعرضت أرواحهم عن 126
13.] 

                                                           
ظر: قيم حضارية في القرآن الكريم، د. توفيق محمد سبع، ط/ مجمع البحوث الإسلامية، ين (21)

  .26- 25ص 
  .131 - 2/130ت، االإسلام وحوار الحضار ينظر:  (22)
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قامةأما ثمود فحضارتهم كذلك كانت في بناء و  ت المساكن والبيو  القصور وا 
خْرَ  :﴿ وَثَمُودَ ونحتها، قال الله تعالى  وَبَو أَكُمْ  ﴿،[9جر: الف]﴾بِالْوَادِ ال ذِينَ جَابُوا الص 

[، 74الأعراف: ]﴾وتاً بُيُ فِي الْأَرْضِ تَت خِذُونَ مِنْ سُهُولِهَا قُصُورًا وَتنَْحِتُونَ الْجِبَالَ 
ينَ فَأَخَذَتْهُمُ الر جْفَةُ فَأَصْبَحُوا فِي دَارِهِمْ جَاثِمِ  ،﴿وأهملت هي الأخرى جانب الروح

 .(23)[78الأعراف: ﴾]
ولقد حققت الحضارة العربية الإسلامية للبشرية جمعاء كثيرا من وسائل التقدم 

يم لإسلامي من مفاهوعوامل الترقي، ويكفي شاهدا لذلك: ما أبدعه الفكر العربي ا
ونظريات تناولت أهم معضلات هذا العصر؛ فلم يحدث في تاريخ الحضارات القديمة 
والحديثة، أن تألق الفكر الحضاري وبلغ أوج عظمته ما بلغه الفكر العربي الإسلامي، 

 .(24)مل جميع نواحي الحياة ومستجداتهاالذي ش
مثل فيه الخصائص : كل عمل أو إنتاج تتوأخلص إلى أن مفهوم الحضارة

لقا، ومادة، خالإنسانية الفكرية والوجدانية والسلوكية، أي: كل ما ينشئه الإنسان عقلا، و 
وبتحديد الحضارة بهذا المفهوم تعتبر الفلسفة والعلم والدين  ،(25)ودينوروحا، دنيا، 

إذا: هو ما له هذه  والمجتمع الحضاريوالأدب والأخلاق من جوانب الحضارة، 
عب والش: هو الذي له إنتاج في أي من هذه الجوانب، والإنسان الحضاري الجوانب،
: هو الذي يتضح الطابع الإنساني وخصائص الإنسانية في علاقة أفراده، المتحضر

 وفي موقفه وسلوكه من الشعوب والمجموعات البشرية الأخرى. 
غير  نوهنا يمكن أن يقال: إن الإنسان قد يصنع الحضارة، ولكنه نفسه قد يكو 

حضاري، أو غير متحضر؛ أعني: إذا لم يتأثر بالحضارة سلوكيا، وهو ما يجعل 
 .(26)لالعمأن الدين يعكس السلوك على  الدين بالأصالة دليلا على التحضر؛ ذلك

                                                           
- 2/136ت، ا، والإسلام وحوار الحضار 38-34قيم حضارية في القرآن الكريم ص ينظر:  (23)

140.  
، بحث منشور 178للأستاذ/ سليم طه التكريتي، ص  ،سلاميةينظر: معالم الحضارة العربية الإ (24)

 م. 1966بمجلة الأقلام العراقية، عام 
  .6د. محمد محمد حسين، ص ،ينظر: الإسلام والحضارة العربية (25)
ينظر: الدين والحضارة الإنسانية، د. محمد البهي، ملحق مجلة الأزهر، عدد ربيع الأول  (26)

 ==وروح الحضارة والثقافة الإسلامية، للعلامة ،25-23، وص7، صم2015ديسمبر  - هـ1437
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د أصاب؛ لأنه استند إلى حديث القرآن عن مصارع والفضائل في ربوعه. وأراه ق
[، وقوله 45اقعة: الو ]﴾ مُتْرَفِينَ كَانُوا قَبْلَ ذَلِكَ  إِن هُمْ  ﴿فيهم:الظالمين الذي قال الله 

[، 18الفرقان: ]﴾ ورًابُ وَآبَاءَهُمْ حَت ى نَسُوا الذِّكْرَ وَكَانُوا قَوْمًا  :﴿ مَت عْتَهُمْ فيمن أعرضوا
كر الله، ذؤكدان أن الترف مؤد بالضرورة إلى الأغلال، وصارف للقلب عن فالآيتان ت

 .(21)وكفى به للحياة دمارًا
والجدير بالذكر أن الإسلام هو منبع الحضارات وتاجها؛ وأحسب أن ذلك عائد 
إلى أصل وحدة تكوين الإنسان، ووحدة مهمته التي من أجلها خلق، فالناس جميعا 

ة ولية أمانؤ وهو من تراب، وجميعهم ورثوا بالفطرة مس خالقهم واحد، وكلهم لآدم
[، وجميعهم 30البقرة: ]﴾خَلِيفَةً جَاعِلٌ فِي الْأَرْضِ  ،﴿ إِنِّيالاستخلاف في الأرض

خَلْقَهُ ثمُ   ال ذِي أَعْطَى كُل  شَيْءٍ  ،﴿ رَبُّنَاجاء خلقهم وتكوينهم مؤهلا لمهمة الاستخلاف
 .(22)[50طه:هَدَى﴾]

ذا استع ةالحضار إن  رضنا حضارات السابقين، كحضارة المادة والروح معا؛ وا 
نجدها تمثلت في وجود مادي ملموس؛ حيث البساتين النضرة، ذات  – مثلاً  – أسب

الأفياء والظلال، فهما جنتان عن يمين وشمال، قد تجلت فيهما دقة التنسيق وجودة 
 دا من الحضارة وهو الجانبالثمار، وبتأمل يسير نرى أن القوم قد حققوا جانبا واح

المادي، أما الجانب الروحي المتمثل في شكرهم نعمة الله عز وجل فقد ذهلوا عنه 
 وأهملوه، ومحال أن تنهض حضارة على جانب واحد.

قامة  وكذا الحال في حضارة عاد، فقد تمثلت في النحت والبناء والعمارة وا 
ي لَمْ يُخْلَقْ رَبُّكَ بِعَادٍ إِرَمَ ذَاتِ الْعِمَادِ ال تِ  تَرَ كَيْفَ فَعَلَ  :﴿ أَلَمْ المصانع، قال تعالى

لشعراء: ا]﴾تَخْلُدُونَ مَصَانِعَ لَعَل كُمْ  ،﴿ وَتتَ خِذُونَ [8-6الفجر: ] ﴾الْبِلَادِ مِثْلُهَا فِي 
الفجر: ]﴾ عَذَابٍ عَلَيْهِمْ رَبُّكَ سَوْطَ  فَصَب   ﴿الله[، ولما أعرضت أرواحهم عن 126
13.] 

                                                           
ظر: قيم حضارية في القرآن الكريم، د. توفيق محمد سبع، ط/ مجمع البحوث الإسلامية، ين (21)

  .26- 25ص 
  .131 - 2/130ت، االإسلام وحوار الحضار ينظر:  (22)
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قامةأما ثمود فحضارتهم كذلك كانت في بناء و  ت المساكن والبيو  القصور وا 
خْرَ  :﴿ وَثَمُودَ ونحتها، قال الله تعالى  وَبَو أَكُمْ  ﴿،[9جر: الف]﴾بِالْوَادِ ال ذِينَ جَابُوا الص 

[، 74الأعراف: ]﴾وتاً بُيُ فِي الْأَرْضِ تَت خِذُونَ مِنْ سُهُولِهَا قُصُورًا وَتنَْحِتُونَ الْجِبَالَ 
ينَ فَأَخَذَتْهُمُ الر جْفَةُ فَأَصْبَحُوا فِي دَارِهِمْ جَاثِمِ  ،﴿وأهملت هي الأخرى جانب الروح

 .(23)[78الأعراف: ﴾]
ولقد حققت الحضارة العربية الإسلامية للبشرية جمعاء كثيرا من وسائل التقدم 

يم لإسلامي من مفاهوعوامل الترقي، ويكفي شاهدا لذلك: ما أبدعه الفكر العربي ا
ونظريات تناولت أهم معضلات هذا العصر؛ فلم يحدث في تاريخ الحضارات القديمة 
والحديثة، أن تألق الفكر الحضاري وبلغ أوج عظمته ما بلغه الفكر العربي الإسلامي، 

 .(24)مل جميع نواحي الحياة ومستجداتهاالذي ش
مثل فيه الخصائص : كل عمل أو إنتاج تتوأخلص إلى أن مفهوم الحضارة

لقا، ومادة، خالإنسانية الفكرية والوجدانية والسلوكية، أي: كل ما ينشئه الإنسان عقلا، و 
وبتحديد الحضارة بهذا المفهوم تعتبر الفلسفة والعلم والدين  ،(25)ودينوروحا، دنيا، 

إذا: هو ما له هذه  والمجتمع الحضاريوالأدب والأخلاق من جوانب الحضارة، 
عب والش: هو الذي له إنتاج في أي من هذه الجوانب، والإنسان الحضاري الجوانب،
: هو الذي يتضح الطابع الإنساني وخصائص الإنسانية في علاقة أفراده، المتحضر

 وفي موقفه وسلوكه من الشعوب والمجموعات البشرية الأخرى. 
غير  نوهنا يمكن أن يقال: إن الإنسان قد يصنع الحضارة، ولكنه نفسه قد يكو 

حضاري، أو غير متحضر؛ أعني: إذا لم يتأثر بالحضارة سلوكيا، وهو ما يجعل 
 .(26)لالعمأن الدين يعكس السلوك على  الدين بالأصالة دليلا على التحضر؛ ذلك

                                                           
- 2/136ت، ا، والإسلام وحوار الحضار 38-34قيم حضارية في القرآن الكريم ص ينظر:  (23)

140.  
، بحث منشور 178للأستاذ/ سليم طه التكريتي، ص  ،سلاميةينظر: معالم الحضارة العربية الإ (24)

 م. 1966بمجلة الأقلام العراقية، عام 
  .6د. محمد محمد حسين، ص ،ينظر: الإسلام والحضارة العربية (25)
ينظر: الدين والحضارة الإنسانية، د. محمد البهي، ملحق مجلة الأزهر، عدد ربيع الأول  (26)

 ==وروح الحضارة والثقافة الإسلامية، للعلامة ،25-23، وص7، صم2015ديسمبر  - هـ1437
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 الأولالمعلم 
 الحضارة الفكري  في أصول الفقه

 مدخل في اتصال أصول الفقه بالفكر:
 ضاري الأصولي، لما وجدت أحد الفلاسفةالح تي لدراسة هذا المعلمهمّ  علتْ 
فئة من علماء أوروبا أن الحضارة  ادعاء - وهالني –قد هاله  ( 27)المعاصرين

الإسلامية لم تكن سوى صورة مشوهة لحضارة اليونان، بل جسر عبرت عليه نحو 
لى فحث ع ،الأمر الذي يقضي أن الحضارة الإسلامية ذيل لحضارة اليونان ،أوروبا

إلى الإفادة من أصول  - رحمهما الله –ذه الشيخ/ مصطفى عبد الرازق  دعوة أستا
الفقه على نحو فلسفي، حتى استطاع أن يوجه تفكير عدد من الباحثين إلى دراسة 
الفكر الإسلامي في إطار منهج عال رائدُه أصول الفقه؛ ذلك أنه يعد نموذج الفكر 

ر عن روح الحضارة يد المعبِّ والنموذج الوح -على حد تعبيره–الإسلامي الأعلى 
فأحرى ؟ (الكتاب والسنة )الإسلامية، وكيف لا وعماد وظيفته فهم نصوص الوحيين

به أن يكون " اتجاه العقل العلمي الذي لا يكاد يعنى بالجزئيات والفروع... بل يعنى 
 .(28)وذلك هو النظر الفلسفي"بضبط الاستدلالات التفصيلية بأصول تجمعها، 

لمتأنية لصفحات الحقب الإنسانية، والحضارات المختلفة في الشرق والقراءة ا
ن أنها ازدهرت عندما تم تغير الأنفس والآفاق، مصداقًا لقوله تعالى: والغرب، تبي  

لتغيير  [، والسبيلُ 12﴿إِن  الل هَ لَا يُغَيِّرُ مَا بِقَوْمٍ حَت ى يُغَيِّرُوا مَا بِأَنْفُسِهِمْ﴾، ]الرعد: 
لقى على عاتق النخب الفكرية والثقافية؛ من أجل البحث عن الوجهة تُ  مهمةٌ الأنفس 

الصحيحة لمعالجة مشكلة التخلف العلمي والأدبي والحضاري، وأصول الفقه هو أبرز 
في تشييد صرح الرؤية العلمية والحضارية للأمة الوسط؛  تأسهم تيهذه العلوم، ال

دراك مقاصده لما يقدمه من آليات وأدوات معرفية، ومنهج ية الخطاب الشرعي وا 
                                                           

وارتفاق الكون  - 68هـ، ص1433محمد الفاضل بن عاشور، ملحق مجلة الأزهر، عدد شعبان ==
جلة الشريعة والدراسات في التحضر الإسلامي، د. عبد المجيد عمر النجار، بحث منشور بم

 .92م، ص1996هـ، 1471الكويت، العدد الثلاثون، شعبان ، الإسلامية
أستاذ الفلسفة الإسلامية بكلية الآداب، في جامعة  - هو الدكتور/ علي سامي النشار ( 27)

 .   7الإسكندرية. ينظر كتابه: نشأة الفكر الفلسفي في الإسلام، ص
 .1/47، ونشأة الفكر الفلسفي في الإسلام 230ص ،تمهيد لتاريخ الفلسفة الإسلامية (28)
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ومراميه، والسعي إلى إيجاد أنجح القنوات والسبل لتنزيله على واقع الأفراد والجماعات 
 والأمم.

فلم يكن علم استنباط الأحكام  ،لقد تضافر فقه الاستنباط بين أهل العلم الأوائل
ليهم، رضوان الله ععلى الصحابة  جديداً  ومقايسة الأمور والاجتهاد في المسائل أمراً 

لنبي أقر ا إذ، بل انطلق هذا المنظور عندهم من زمن النبوة، ىوالقرون الثلاثة الأول
ن الله ع على اجتهاد رأيه فيما لم يجد فيه نصاً  معاذا - صلى الله عليه وسلم -

وكان إلحاق النظير بالنظير، ومقايسة  (29)ه حين قال: "أجتهد رأيي ولا آلو"ورسول
عرف القوم، أمرا يألفونه في جميع النوازل دون استنكاف أو  في تعليلالأمور بال

 .(30)تعنيف
نماذج من اجتهاد هؤلاء الصحابة فقال:  -رحمه الله  -وقد عرض ابن القيم 
ويقيسون  في النوازل، يجتهدون - صلى الله عليه وسلم -الله "قد كان أصحاب رسول 

 .(31)ظيره"بعض الأحكام على بعض، ويعتبرون النظير بن

                                                           
 .22101برقم  - 36/417أحمد في المسند  أخرجه الإمام (29)
حابه يوم لأص - صلى الله عليه وسلم -تشهد لذلك حادثة بني قريظة حين قال رسول الله  (30)

فأدركهم وقت العصر في الطريق، فقال « لا يصلين أحد العصر إلا في بني قريظة»الأحزاب: 
ي صلى فذكر ذلك للنب منا ذلك،بعضهم: لا نصلي حتى نأتيها، وقال آخرون: بل نصلي ولم يرد 

 .الله عليه وسلم فلم يعنِّف واحدة من الطائفتين
  عليه وسلمللهصلى ا -فالطائفة الأولى: تمسكت بالنص فلم يصل في الطريق؛ امتثالًا لأمر النبي

، والطائفة الأخرى: اجتهدت رأيها وتخوفت فوات الصلاة، فصلت في الطريق في وقتها، ثم -
، ولم يعنف أحداً منهما للاجتهاد المسوغ، ولعل الطائفة - صلى الله عليه وسلم -أدركت النبي 

 .الثانية أصوب من التمسك بالظاهر
: "كل من الفريقين مأجور بقصده إلا أن من صلى حاز الفضيلتين - رحمه الله -قال ابن القيم 

يما ما في هذه الصلاة امتثال الأمر في الإسراع وامتثال الأمر في المحافظة على الوقت ولا س
نما لم يعنِّف الذين أخروها لقيام  بعينها من الحث على المحافظة عليها وأن من فاتته حبط عمله وا 
عذرهم في التمسك بظاهر الأمر ولأنهم اجتهدوا فأخروا لامتثالهم الأمر لكنهم لم يصلوا إلى أن 

، وفتح الباري لابن 3/120المعاد يكون اجتهادهم أصوب من اجتهاد الطائفة الأخرى". ينظر: زاد 
 .410/ 7حجر 

 . 155/ 1علام الموقعين عن رب العالمين أ (31)
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 الأولالمعلم 
 الحضارة الفكري  في أصول الفقه

 مدخل في اتصال أصول الفقه بالفكر:
 ضاري الأصولي، لما وجدت أحد الفلاسفةالح تي لدراسة هذا المعلمهمّ  علتْ 
فئة من علماء أوروبا أن الحضارة  ادعاء - وهالني –قد هاله  ( 27)المعاصرين

الإسلامية لم تكن سوى صورة مشوهة لحضارة اليونان، بل جسر عبرت عليه نحو 
لى فحث ع ،الأمر الذي يقضي أن الحضارة الإسلامية ذيل لحضارة اليونان ،أوروبا

إلى الإفادة من أصول  - رحمهما الله –ذه الشيخ/ مصطفى عبد الرازق  دعوة أستا
الفقه على نحو فلسفي، حتى استطاع أن يوجه تفكير عدد من الباحثين إلى دراسة 
الفكر الإسلامي في إطار منهج عال رائدُه أصول الفقه؛ ذلك أنه يعد نموذج الفكر 

ر عن روح الحضارة يد المعبِّ والنموذج الوح -على حد تعبيره–الإسلامي الأعلى 
فأحرى ؟ (الكتاب والسنة )الإسلامية، وكيف لا وعماد وظيفته فهم نصوص الوحيين

به أن يكون " اتجاه العقل العلمي الذي لا يكاد يعنى بالجزئيات والفروع... بل يعنى 
 .(28)وذلك هو النظر الفلسفي"بضبط الاستدلالات التفصيلية بأصول تجمعها، 

لمتأنية لصفحات الحقب الإنسانية، والحضارات المختلفة في الشرق والقراءة ا
ن أنها ازدهرت عندما تم تغير الأنفس والآفاق، مصداقًا لقوله تعالى: والغرب، تبي  

لتغيير  [، والسبيلُ 12﴿إِن  الل هَ لَا يُغَيِّرُ مَا بِقَوْمٍ حَت ى يُغَيِّرُوا مَا بِأَنْفُسِهِمْ﴾، ]الرعد: 
لقى على عاتق النخب الفكرية والثقافية؛ من أجل البحث عن الوجهة تُ  مهمةٌ الأنفس 

الصحيحة لمعالجة مشكلة التخلف العلمي والأدبي والحضاري، وأصول الفقه هو أبرز 
في تشييد صرح الرؤية العلمية والحضارية للأمة الوسط؛  تأسهم تيهذه العلوم، ال

دراك مقاصده لما يقدمه من آليات وأدوات معرفية، ومنهج ية الخطاب الشرعي وا 
                                                           

وارتفاق الكون  - 68هـ، ص1433محمد الفاضل بن عاشور، ملحق مجلة الأزهر، عدد شعبان ==
جلة الشريعة والدراسات في التحضر الإسلامي، د. عبد المجيد عمر النجار، بحث منشور بم

 .92م، ص1996هـ، 1471الكويت، العدد الثلاثون، شعبان ، الإسلامية
أستاذ الفلسفة الإسلامية بكلية الآداب، في جامعة  - هو الدكتور/ علي سامي النشار ( 27)

 .   7الإسكندرية. ينظر كتابه: نشأة الفكر الفلسفي في الإسلام، ص
 .1/47، ونشأة الفكر الفلسفي في الإسلام 230ص ،تمهيد لتاريخ الفلسفة الإسلامية (28)
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ومراميه، والسعي إلى إيجاد أنجح القنوات والسبل لتنزيله على واقع الأفراد والجماعات 
 والأمم.

فلم يكن علم استنباط الأحكام  ،لقد تضافر فقه الاستنباط بين أهل العلم الأوائل
ليهم، رضوان الله ععلى الصحابة  جديداً  ومقايسة الأمور والاجتهاد في المسائل أمراً 

لنبي أقر ا إذ، بل انطلق هذا المنظور عندهم من زمن النبوة، ىوالقرون الثلاثة الأول
ن الله ع على اجتهاد رأيه فيما لم يجد فيه نصاً  معاذا - صلى الله عليه وسلم -

وكان إلحاق النظير بالنظير، ومقايسة  (29)ه حين قال: "أجتهد رأيي ولا آلو"ورسول
عرف القوم، أمرا يألفونه في جميع النوازل دون استنكاف أو  في تعليلالأمور بال

 .(30)تعنيف
نماذج من اجتهاد هؤلاء الصحابة فقال:  -رحمه الله  -وقد عرض ابن القيم 
ويقيسون  في النوازل، يجتهدون - صلى الله عليه وسلم -الله "قد كان أصحاب رسول 

 .(31)ظيره"بعض الأحكام على بعض، ويعتبرون النظير بن

                                                           
 .22101برقم  - 36/417أحمد في المسند  أخرجه الإمام (29)
حابه يوم لأص - صلى الله عليه وسلم -تشهد لذلك حادثة بني قريظة حين قال رسول الله  (30)

فأدركهم وقت العصر في الطريق، فقال « لا يصلين أحد العصر إلا في بني قريظة»الأحزاب: 
ي صلى فذكر ذلك للنب منا ذلك،بعضهم: لا نصلي حتى نأتيها، وقال آخرون: بل نصلي ولم يرد 

 .الله عليه وسلم فلم يعنِّف واحدة من الطائفتين
  عليه وسلمللهصلى ا -فالطائفة الأولى: تمسكت بالنص فلم يصل في الطريق؛ امتثالًا لأمر النبي

، والطائفة الأخرى: اجتهدت رأيها وتخوفت فوات الصلاة، فصلت في الطريق في وقتها، ثم -
، ولم يعنف أحداً منهما للاجتهاد المسوغ، ولعل الطائفة - صلى الله عليه وسلم -أدركت النبي 

 .الثانية أصوب من التمسك بالظاهر
: "كل من الفريقين مأجور بقصده إلا أن من صلى حاز الفضيلتين - رحمه الله -قال ابن القيم 

يما ما في هذه الصلاة امتثال الأمر في الإسراع وامتثال الأمر في المحافظة على الوقت ولا س
نما لم يعنِّف الذين أخروها لقيام  بعينها من الحث على المحافظة عليها وأن من فاتته حبط عمله وا 
عذرهم في التمسك بظاهر الأمر ولأنهم اجتهدوا فأخروا لامتثالهم الأمر لكنهم لم يصلوا إلى أن 

، وفتح الباري لابن 3/120المعاد يكون اجتهادهم أصوب من اجتهاد الطائفة الأخرى". ينظر: زاد 
 .410/ 7حجر 

 . 155/ 1علام الموقعين عن رب العالمين أ (31)
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-سلمو صلى الله عليه -: "الفقهاء من عصر رسول الله رحمه الله وقال المزني
استعملوا المقاييس في الفقه في جميع الأحكام في أمر دينهم،  ،ايومنا وهلم جرًّ  إلى

وأجمعوا بأن نظير الحق حق، ونظير الباطل باطل؛ فلا يجوز لأحد إنكار القياس؛ 
 .(32)مثيل عليها"التشبيه بالأمور والتلأنه 

يحرر عقولهم  تهوفلسف للمسلمين قانون التشريع إلى لقد كان أصول الفقه بالنسبة
من الجمود، ويعززها على التفكير والاجتهاد، يقول إمام الحرمين الجويني: " نحن 

تزيد على  ،فتاوى علماء الصحابة وأقضيتهم نعلم قطعا أن الوقائع التي جرت فيها
من  فإنهم كانوا قايسين في قريب ،المنصوصات زيادة لا يحصرها عد ولا يحويها حد

مئة سنة، والوقائع تترى، والنفوس إلى البحث متطلعة، وما سكتوا عن واقعة صائرين 
بالإضافة  ،هراً وظا إلى أنه لا نص فيها، والآيات والأخبار المشتملة على الأحكام نصاً 

إلى الأقضية والفتاوى كغرفة من بحر لا ينزف، وعلى قطع نعلم أنهم ما كانوا يحكمون 
بكل ما يعنُّ لهم من غير ضبط وربط، وملاحظة قواعد متبعة عندهم، وقد تواتر من 

فتّشوا  ،شيمهم أنهم كانوا يطلبون حكم الواقعة من كتاب الله تعالى، فإن لم يصادفوه
رجعوا إلى و  جتهدواا ،، فإن لم يجدوها- صلى الله عليه وسلم -ل الله في سنن رسو 

 .(33)الرأي"
 وجوداً ملاستنباط القائم على الفكر، كان يتضح من هذا أن فقه الاجتهاد أو ا

وهو الذي  ،ضوان الله عليهمَ من الزمن المبكر في عصر النبوة والخلفاء الراشدين رَ 
 والمنهجية.يشكل أسس الفكر الأصولي العلمية 

إن حضارة أمر ما تعني: الوصول إلى قمة النجاح فيه، والإتيان فإذا تحقق ذلك 
ن من الحضارة الفكرية في أصول الفقه:  به على نحو فريد لم يسبق أحد إليه، وا 

، ف اتصل بربه مصدر التحضرالتوصل إلى الحكم الشرعي الذي إذا حصّله المكلّ 
نتاج الحكم الشرعي   ل الفقه.من مهمة أصو وا 

                                                           
 .1648فقرة رقم  - 872/ 2جامع بيان العلم وفضله  )32)
وهاب عبد ال - . وينظر: الفكر الأصولي، دراسة تحليلية نقدية2/13 - البرهان في أصول الفقه (33)

 .28إبراهيم، ص

  

-16- 
 

يقول الإمام الغزالي: "اعلم أنك إذا فهمت أن نظر الأصولي في وجوه دلالة 
ية كيفعليك أن المقصود معرفة  لم يخفَ  الأدلة السمعية على الأحكام الشرعية،

 . (34)اقتباس الأحكام من الأدلة"
ح الصفي الهندي أن مهمة أصول الفقه: "معرفة الأحكام الشرعية التي بها وقد صر  

 وهل الحضارة تعدو ذلك؟ ( 35)تظام المصالح الدينية والدنيوية"ان
إن أخطر آفة تصيب العقل الناظر في نصوص الشريعة هي الغلو في الإفراط؛ 
كالأخذ بالعزائم في مواضع الرخص، أو التفريط كالتحلل من الدين بالكلية، وماء نماء 

لى ت الأمة الإسلامية أن تبتهذه الآفة هو الجهل بمناهج الفهم والتفكير، ولقد كاد
بها؛ إذ دخل في الإسلام أمم كانت لهم ديانات أخرى، فبدأت طائفة منهم تنظر في 

منهج مدون أو فكر مستقيم، وما لبثوا حتى تفطن الإمام الشافعي  من غيرالنصوص 
من حياته العلمية في العراق، وما استتبعه ذلك  ، وقد عاش عمراً - رضي الله عنه -

ا غير المعتمد على الكتاب من وجود طوائف عديدة تمكنت من إذاعة مذهبهالعيش 
د الفهم قواع ف في أصول الفقه، جامعاً ؤلِّ إلى أن يُ  -رحمه الله-، فاضطر (36)والسنة

 .(37)ومنهج التفكير
 

 من معالم الحضارة الفكري  في أصول الفقه
 ((حاكمي  أصول الفقه على العلوم الاجتماعي ))

بط ضلفقه المنهج الأساس للعلوم الإسلامية؛ ذلك أنه بواسطته تُ أصول ا دعيُ 
التكاليف الشرعية، وينظم الاستمداد من الوحي، ولما كانت العلوم الإسلامية قاطبة 
آخذة في الإفادة من نصوص الوحيين؛ بغية الهدى إلى الرشاد، فإن جميعها آيلة إلى 

 : يأتييما فأقيم الدلائل عليها منهج فكري مستقيم رائده أصول الفقه، هذه دعوى 

                                                           
 .7ص ،المستصفى( 34)
 . 1/27نهاية الوصول ( 35)
، وفيه رد الإمام الشافعي على طائفتين، إحداهما: ترى الاستغناء 4ص - ينظر: جماع العلم (36)

 بالقرآن عن السنة، والأخرى: اكتفت بحجية السنة المتواترة دون ما عداها.
 . 1ص - ينظر: إسهام علم أصول الفقه في تعزيز قيم الوسطية (37)
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-سلمو صلى الله عليه -: "الفقهاء من عصر رسول الله رحمه الله وقال المزني
استعملوا المقاييس في الفقه في جميع الأحكام في أمر دينهم،  ،ايومنا وهلم جرًّ  إلى

وأجمعوا بأن نظير الحق حق، ونظير الباطل باطل؛ فلا يجوز لأحد إنكار القياس؛ 
 .(32)مثيل عليها"التشبيه بالأمور والتلأنه 

يحرر عقولهم  تهوفلسف للمسلمين قانون التشريع إلى لقد كان أصول الفقه بالنسبة
من الجمود، ويعززها على التفكير والاجتهاد، يقول إمام الحرمين الجويني: " نحن 

تزيد على  ،فتاوى علماء الصحابة وأقضيتهم نعلم قطعا أن الوقائع التي جرت فيها
من  فإنهم كانوا قايسين في قريب ،المنصوصات زيادة لا يحصرها عد ولا يحويها حد

مئة سنة، والوقائع تترى، والنفوس إلى البحث متطلعة، وما سكتوا عن واقعة صائرين 
بالإضافة  ،هراً وظا إلى أنه لا نص فيها، والآيات والأخبار المشتملة على الأحكام نصاً 

إلى الأقضية والفتاوى كغرفة من بحر لا ينزف، وعلى قطع نعلم أنهم ما كانوا يحكمون 
بكل ما يعنُّ لهم من غير ضبط وربط، وملاحظة قواعد متبعة عندهم، وقد تواتر من 

فتّشوا  ،شيمهم أنهم كانوا يطلبون حكم الواقعة من كتاب الله تعالى، فإن لم يصادفوه
رجعوا إلى و  جتهدواا ،، فإن لم يجدوها- صلى الله عليه وسلم -ل الله في سنن رسو 

 .(33)الرأي"
 وجوداً ملاستنباط القائم على الفكر، كان يتضح من هذا أن فقه الاجتهاد أو ا

وهو الذي  ،ضوان الله عليهمَ من الزمن المبكر في عصر النبوة والخلفاء الراشدين رَ 
 والمنهجية.يشكل أسس الفكر الأصولي العلمية 

إن حضارة أمر ما تعني: الوصول إلى قمة النجاح فيه، والإتيان فإذا تحقق ذلك 
ن من الحضارة الفكرية في أصول الفقه:  به على نحو فريد لم يسبق أحد إليه، وا 

، ف اتصل بربه مصدر التحضرالتوصل إلى الحكم الشرعي الذي إذا حصّله المكلّ 
نتاج الحكم الشرعي   ل الفقه.من مهمة أصو وا 

                                                           
 .1648فقرة رقم  - 872/ 2جامع بيان العلم وفضله  )32)
وهاب عبد ال - . وينظر: الفكر الأصولي، دراسة تحليلية نقدية2/13 - البرهان في أصول الفقه (33)

 .28إبراهيم، ص
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يقول الإمام الغزالي: "اعلم أنك إذا فهمت أن نظر الأصولي في وجوه دلالة 
ية كيفعليك أن المقصود معرفة  لم يخفَ  الأدلة السمعية على الأحكام الشرعية،

 . (34)اقتباس الأحكام من الأدلة"
ح الصفي الهندي أن مهمة أصول الفقه: "معرفة الأحكام الشرعية التي بها وقد صر  

 وهل الحضارة تعدو ذلك؟ ( 35)تظام المصالح الدينية والدنيوية"ان
إن أخطر آفة تصيب العقل الناظر في نصوص الشريعة هي الغلو في الإفراط؛ 
كالأخذ بالعزائم في مواضع الرخص، أو التفريط كالتحلل من الدين بالكلية، وماء نماء 

لى ت الأمة الإسلامية أن تبتهذه الآفة هو الجهل بمناهج الفهم والتفكير، ولقد كاد
بها؛ إذ دخل في الإسلام أمم كانت لهم ديانات أخرى، فبدأت طائفة منهم تنظر في 

منهج مدون أو فكر مستقيم، وما لبثوا حتى تفطن الإمام الشافعي  من غيرالنصوص 
من حياته العلمية في العراق، وما استتبعه ذلك  ، وقد عاش عمراً - رضي الله عنه -

ا غير المعتمد على الكتاب من وجود طوائف عديدة تمكنت من إذاعة مذهبهالعيش 
د الفهم قواع ف في أصول الفقه، جامعاً ؤلِّ إلى أن يُ  -رحمه الله-، فاضطر (36)والسنة

 .(37)ومنهج التفكير
 

 من معالم الحضارة الفكري  في أصول الفقه
 ((حاكمي  أصول الفقه على العلوم الاجتماعي ))

بط ضلفقه المنهج الأساس للعلوم الإسلامية؛ ذلك أنه بواسطته تُ أصول ا دعيُ 
التكاليف الشرعية، وينظم الاستمداد من الوحي، ولما كانت العلوم الإسلامية قاطبة 
آخذة في الإفادة من نصوص الوحيين؛ بغية الهدى إلى الرشاد، فإن جميعها آيلة إلى 

 : يأتييما فأقيم الدلائل عليها منهج فكري مستقيم رائده أصول الفقه، هذه دعوى 

                                                           
 .7ص ،المستصفى( 34)
 . 1/27نهاية الوصول ( 35)
، وفيه رد الإمام الشافعي على طائفتين، إحداهما: ترى الاستغناء 4ص - ينظر: جماع العلم (36)

 بالقرآن عن السنة، والأخرى: اكتفت بحجية السنة المتواترة دون ما عداها.
 . 1ص - ينظر: إسهام علم أصول الفقه في تعزيز قيم الوسطية (37)
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 :(38)أصول الفقه والمنهج الفكري
منهج البحث الذي سلكه الصحابة والسلف من بعدهم لفهم كتاب الله وسنة 

، هو ما يسمى: أصول الفقه ومناهج الاستنباط، - صلى الله عليه وسلم -رسوله 
تابعين ك الصحابة والوما القواعد الأصولية التي دونها الأصوليون إلا استقراءٌ لسلو 

، : "أما الفن المترجم بأصول الفقه- رحمه الله - ، يقول إمام الحرمينهنفس لمنهجل
فحاصله: نظم ما وجدنا من سيرهم، وضم ما بلغنا من خبرهم، وجمع ما انتهى إلينا 

، (39)من نظرهم، وتتبع ما سمعنا من عبرهم، ولو كانوا عكسوا الترتيب لاتبعناهم"
 هم.رضي الله عن

ولقد أنكر مؤرخو المنطق وعلم مناهج البحث أن يكون للمسلمين سبق في 
المنهج العلمي، فما هم إلا تابعو المنهج القياسي اليوناني، أو بمعنى أدق: اتخذوا 

 ! !لفكر، وعاصم الذهن من الزلللأبحاثهم، فهو آلة ا منهجاً " الأرسططاليسي"المنطق 
لامي من مناهج البحث العلمي؟ أو: ما منهج وثم تساؤل يثار: ما حظ الفكر الإس

طور وتلزم الإجابة عنه في الس الذي سار عليه علماؤها ومفكروها؟الحضارة الإسلامية 
 -الآتية:

إن من أهم خصائص المنهج العلمي للمسلمين أنه يعتمد على الإدراك والتأمل، 
يختلف  اس الأصوليالقياس في منهج العلم؛ ذلك أن القي عمالهمولا يقدح في هذا است

عن قياس أرسطو، فما هو إلا: حركة فكرية تنقل العقل من حكم كلي إلى أحكام 
جزئية، أو من حكم عام إلى آخر خاص، أما القياس الأصولي: فينقل العقل من حالة 

 جزئية إلى أخرى جزئية؛ لوجود جامع بينهما، بواسطة تحقيق علمي دقيق.

                                                           
لسان العربي يعني: الطريق الواضح، كما في قولنا: نهج الأمر، أي: أوضحه، المنهج في ال (38)

 .5/761: الانقطاع، يقال: أتانا فلان ينهج، أي: منقطع النفس. معجم مقاييس اللغة ويعني أيضاً 
وعرفه العلماء المعاصرون بأنه: التنظيم الصحيح لأفكار عدة؛ بغية كشف الحقيقة أو البرهنة عليها. 

 .12د. عبد الفتاح خضر، ص - بحث العلميأزمة ال
 . 406ص ،غياث الأمم (39)
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إذا كان مصدرُ أصلِه  ، إلى اليقينس موصلًا القيا عدوا بل إن علماء الإسلام
ن أن ع ، بينما )التمثيل( الأرسططاليسي يوصل إلى الظن فحسب، فضلاً (40)الكتاب

قياسهم راجع إلى نوع من الاستقراء العلمي الدقيق القائم على قانونين: )العلية( أي: 
في الأشياء  إن لكل معلول علة، و)الاطراد( أي: وقوع الحوادث، فثمت إذًا نظام
 واطراد في وقوع الحوادث، وهو ما يخالف تماما القياس الأرسططاليسي.

بل إن قياس الأصول حتى يتحقق لابد له من أركان أربعة: أصل، وفرع، وعلة 
مشتركة، وحكم، وهو ما يجعل القياس عملية دقيقة، ويزيد في المنهجية العلمية، على 

 .(41)اهما بعد الأخرىدال تعاقب حادثتين إحخلاف الحال التي عليها قياس أرسطو؛ ح
ي وضع المنهج الحضار  في-عنهرضي الله -أن للإمام الشافعي  ومعلوم قطعاً 
مام الشافعي : "الناس كانوا قبل الإخبراً  لا ينكر يقول الرازي رحمه الله مُ الأصولي فضلًا 

انون كلي قيتكلمون في مسائل أصول الفقه، ويستدلون ويعترضون، ولكن ما كان لهم 
مرجوع إليه في معرفة دلائل الشريعة، وفي كيفية معرضاتها وترجيحاتها، فاستنبط 
الشافعي علم أصول الفقه، ووضع للخلق قانونا كليا يرجع إليه في معرفة مراتب أدلة 

ثبت أن نسبة الشافعي إلى علم الشرع كنسبة أرسطاطاليس إلى علم ، فالشرع
 .(42)العقل"

 ،ة حين نجد الإمام الشافعي يضع ضوابط التفكير العلميمن ثم لا نجد غراب
قولوا : "فالواجب على العالمين أن لا يويتحدث عن شرط العلم بكتاب الله تعالى قائلاً 

إلا من حيث علموا، وقد تكلم في العلم من لو أمسك عن بعض ما تكلم فيه منه لكان 
، أو حين نراه يوجب على (43)اء الله"الإمساك أولى به، وأقرب من السلامة له إن ش

                                                           
قال أبو بكر الجصاص رحمه الله: "القياس مما قد دل عليه الكتاب، وهو غير خارج عنه؛  (40)

ا في الكتاب،  - قلت: يعني الله تعالى –لأنه معلوم أنه  لم يرد الإخبار عن حكم كل حادثة نصًّ
ا ودليلًا  نما المراد نصًّ ، فلم يكن القول بالقياس خارجًا عن حكم الكتاب، وكذلك قوله تعالى: ااتبعوا وا 

[؛ لأن القياس من موجب ما أنزل إلينا" ا. هـ من أصول 3ما أنزل إليكم من ربكم{ ]الأعراف: 
 .4/83الجصاص 

 . 1/41، ونشأة الفكر الفلسفي 86ينظر: مناهج البحث ص  (41)
 .157ص ،مناقب الشافعي (42)
 . 34ص ،لرسالةا (43)
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 :(38)أصول الفقه والمنهج الفكري
منهج البحث الذي سلكه الصحابة والسلف من بعدهم لفهم كتاب الله وسنة 
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لسان العربي يعني: الطريق الواضح، كما في قولنا: نهج الأمر، أي: أوضحه، المنهج في ال (38)
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مام الشافعي : "الناس كانوا قبل الإخبراً  لا ينكر يقول الرازي رحمه الله مُ الأصولي فضلًا 

انون كلي قيتكلمون في مسائل أصول الفقه، ويستدلون ويعترضون، ولكن ما كان لهم 
مرجوع إليه في معرفة دلائل الشريعة، وفي كيفية معرضاتها وترجيحاتها، فاستنبط 
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العالم ألا يقول إلا من جهة العلم؛ ذلك أن الوصول إلى المعرفة والنتائج المتوخاة من 
، قال رضي الله عنه: "من تكلف ما جهل، معرفياً  غير مقدمات استدلالية، يعد خللاً 

غير  - إن وافقه من حيث لا يعرفه -وما لم تثبته معرفته، كانت موافقته للصواب 
 .  (44)وكان بخطئه غير معذور" ،محمودة، والله أعلم

كر العقل الإنساني لا يستطيع أن يف أن - اللهرحمه  -وقد ذكر الدكتور/ النشار 
حث فالمنهج هو طريق الب ،أو يستدل، من غير أن يكون له منهج فكري أو استدلالي

و ج البحث هعن الحقيقة في أي علم من العلوم، أو أي نطاق معرفي، ومن ثم فمنه
المعبر عن روح الحضارة لأمة من الأمم، فحيث توجد حضارة يوجد منهج، وما يميز 
حضارة عن أخرى هي مناهجها، وأن منهج البحث الإسلامي موجود لدى علماء 
أصول الفقه، بل إن أصول الفقه ]نموذج الفكر الإسلامي الأعلى[ المعبر عن روح 

 ول نصوص القرآن والسنة.دورانه حالحضارة الإسلامية؛ وذلك ل
 (سلمم وهو فيلسوف) –رحمه الله  -وكان أستاذه الشيخ/ مصطفى عبد الرازق 

لم أصول ع) :ن أصيلين، همايرى أن المنهج الإسلامي الحق ينبغي تلمسه في علميّ 
، وجاء تلميذه الدكتور/ النشار ليكشف عن منهجية أصول الفقه، (الفقه وعلم الكلام
 لماً لمنهج الفيلسوف ومنطقه؛ فلقد كان ع ومنطقه، بل يعد مقابلاً  وأنه منهج الفقيه

 به منذ أن وضع بعض الصحابة قواعده، وليقرر أن المسلمين أنتجوا تفكيراً  اً معتن
رت في ا، أظهروا به المنهج التجريبي الذي عرفته أوروبا بعد ذلك، وسجديداً  منطقياً 

 .(45)ضوئه إلى حضارتها الحديثة
هج منهجية أصول الفقه، فيصرح أنه منعلى ر/ علي جمعة ليبرهن ويأتي الدكتو 

ففي تعريفه عند البيضاوي مثلا: معرفة دلائل الفقه  ،التعامل مع النص الشرعي
، ويمكن استخلاص أركان ذلك (46)إجمالا، وكيفية الاستفادة منها، وحال المستفيد

 شروط ،لبحث طرق ا ،المنهج، من حيث إنه يحرص على معرفة: )مصادر البحث
                                                           

 . 50ص ،الرسالة (44)
، ومناهج البحث عند مفكري الإسلام 54و 36و1/35ينظر: نشأة الفكر الفلسفي في الإسلام،  (45)

 .  79و7ص 
 .18ص ،منهاج الوصول (46)
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الباحث(، وهي الأركان المنطقية لأي منهج في البحث العلمي، البعيد عن الخرافة 
والذاتية، فمنهج البحث هو الباعث على التفكير المنطقي لمريد الوصول إلى الحق، 

إنه يقوم على فهم ما تقوم به الحجج الشرعية من  إذذلك؛ إلى وأصول الفقه سبيل 
 .(47)اءات اللازمة للتعامل مع نصوصهماعلى الإجر  القرآن والسنة، ويشتمل

ابر ذلك: حديث جعلى يدل و  ،يمتاز منهج أصول الفقه الفكري بطابع الإلزام
الرجل الذي أفتاه أصحابه بوجوب الغسل بدل  في - عنهمارضي الله  -وابن عباس 

 عليه لى اللهص -التيمم، وكان قد أصابته شجة برأسه ونام فاحتلم، فبلغ ذلك النبي 
 (،48)ؤال"علموا، فإنما شفاء العي السألا سألوا إذا لم ي الله،قتلهم  قتلوه!: "فقال -وسلم

لزام المنهج الأصولي هنا: في إنكار رسول الله عليه الصلاة والسلام على هؤلاء  وا 
 الصحابة الذين أفتوا عن جهل، فكان خروجا منهم عن منهج الاجتهاد. 

: "إن هؤلاء أخطأوا بغير اجتهاد؛ إذ لم يكونوا من أهل - رحمه الله -يقول ابن تيمية 
 لزام في المنهج الفكري الأصولي.، ومن هنا يتبين معلم الإ(49)"العلم

وما ابتعدت شقة الخلاف بين الناس إلا من الغفلة عن قواعد المنهج الأصولي 
ما تفرقنا عا، و الفكري، الضابط للرأي والنظر، ولو حكمنا المنهج ما كان خلافنا إلا ناف

 .(50)إلى التعصب والميل إلى هوى النفسالتفرق المذموم الذي يضرب بنسب 
 أصول الفقه والفلسف :

مه رح- علم الأصول من أثر الفلسفة، وقد أشار إلى ذلك ابن خلدون لم يخلُ 
، وهما علمان لا ينكر (51)يات والجدل فرعين لعلم الأصول، وجعل علم الخلاف-الله

علم )طق منكر، بل جعل طاش كبرى زاده فروع أصول الفقه أربعة: صلتهما بالمن
، وكل هذه العلوم (52)(النظر، أي: المنطق، وعلم المناظرة، وعلم الجدل، وعلم الخلاف

                                                           
 . 7ص ،ينظر: أصول الفقه وعلاقته بالفلسفة الإسلامية (47)
 .729برقم - 1/934أخرجه غير واحد من المحدثين، منهم: الدارقطني  (48)
 . 41ص ،رفع الملام عن الأئمة الأعلام (49)
 . 279د. الزوادي قوميدي، ص - ينظر: منهج البحث في العلوم الإسلامية( 50)
 . 2/199ينظر: المقدمة  (51)
 . 555ينظر: مفتاح السعادة / (52)
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 لماً لمنهج الفيلسوف ومنطقه؛ فلقد كان ع ومنطقه، بل يعد مقابلاً  وأنه منهج الفقيه
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 . 7ص ،ينظر: أصول الفقه وعلاقته بالفلسفة الإسلامية (47)
 .729برقم - 1/934أخرجه غير واحد من المحدثين، منهم: الدارقطني  (48)
 . 41ص ،رفع الملام عن الأئمة الأعلام (49)
 . 279د. الزوادي قوميدي، ص - ينظر: منهج البحث في العلوم الإسلامية( 50)
 . 2/199ينظر: المقدمة  (51)
 . 555ينظر: مفتاح السعادة / (52)
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لأصول الفقه دليل على مبلغ اصطباغ أصول الفقه  وكونها فروعاً  ؛عقلية فلسفية
 .(53)الفلسفيةبالصبغة 

بيان الإجراءات اللازمة لفهم النص  على - اً فلسفي –ويشتمل أصول الفقه 
الله تعالى  خطاب هو - مثلاً  –فالحكم الشرعي  ،الشرعي وتنزيله على الواقع البشري

، وله أقسام تشمل (54)الوضعق بأفعال المكلفين بالاقتضاء، أو التخيير، أو المتعلِّ 
 الحكممصدر و  (،واجب، ومندوب، ومباح، ومكروه، وحرام)الواقع البشري، فمنه: 

 .(55)ءات تمثل أصول الفلسفة الإسلاميةهو الأدلة الإجمالية، فهذه إجرا الشرعي
   أصول الفقه واللغ :

لغوي  : كيف البيان؟ وهو سؤالرسالته بـ -رضي الله عنه  -بدأ الإمام الشافعي 
تحدث بينهما، و  تحادالا حصولباللغة، وضرورة أصول الفقه  تأثر يدل علىمحض، 

أمية الشريعة في كثير من أساليب القرآن الكريم، والتي منها عن  - لله عنهرضي ا -
جِدْ فَصِيَامُ ﴿فَمَنْ تَمَت عَ بِالْعُمْرَةِ إِلَى الْحَجِّ فَمَا اسْتَيْسَرَ مِنَ الْهَدْيِ فَمَنْ لَمْ يَ قوله تعالى: 

مَنْ لَمْ يَكُنْ أَهْلُهُ حَاضِرِي عَشَرَةٌ كَامِلَةٌ ذَلِكَ لِ  ثَلَاثَةِ أَي امٍ فِي الْحَجِّ وَسَبْعَةٍ إِذَا رَجَعْتُمْ تِلْكَ 
ن أن أصول الفقه عن الله ورسوله يقتضي أن [، وبي  196]البقرة:  الْمَسْجِدِ الْحَرَامِ﴾

يكون بلغة خطاب مفهومة؛ وهذا ما أفادته هذه الآية؛ إذ اقتضت أن صوم الثلاثة في 
احتمل  ةٌ﴾﴿تِلْكَ عَشَرَةٌ كَامِلَ فقوله تعالى:  ،كاملة عشرة أيام رجوعالحج والسبع في ال

أن يكون زيادة في التبيين، واحتمل أن يكون أعلمهم أن )ثلاثة( إذا جمعت إلى 
 كانت )عشرة كاملة(. ،)سبع(

بِّهِ م  مِيقَاتُ رَ مُوسَى ثَلَاثِينَ لَيْلَةً وَأَتْمَمْنَاهَا بِعَشْرٍ فَتَ  :﴿ وَوَاعَدْنَاومنها قوله تعالى
[، الذي أفاد أن )ثلاثين( و)عشرا( أربعون؛ إذ إن قوله: 142الأعراف: ]﴾لَيْلَةً أَرْبَعِينَ 

(، نكانت )أربعي ،معت )ثلاثون( إلى )عشر(إذا جُ  ،)أربعين ليلة( يحتمل أن تكون
 وأن تكون زيادة في التبيين.

                                                           
 .76-75ص  ينظر: تمهيد لتاريخ الفلسفة الإسلامية( 53)
 . 1/89المحصول للرازي  (54)
 . 11د. علي جمعة، ص - ينظر: علم أصول الفقه وعلاقته بالفلسفة الإسلامية (55)

  

-22- 
 

يَامُ كَمَا كُتِبَ ﴿ومنها قوله تعالى:   مِنْ قَبْلِكُمْ لَعَل كُمْ عَلَى ال ذِينَ  كُتِبَ عَلَيْكُمُ الصِّ
]البقرة:  ﴾تَت قُونَ أَي امًا مَعْدُودَاتٍ فَمَنْ كَانَ مِنْكُمْ مَرِيضًا أَوْ عَلَى سَفَرٍ فَعِد ةٌ مِنْ أَي امٍ أُخَرَ 

بَيِّنَاتٍ وَ  ﴿شَهْرُ رَمَضَانَ ال ذِي أُنْزِلَ فِيهِ الْقُرْآنُ هُدًى لِلن اسِ [، مع قوله: 184 – 183
فَرٍ مِنَ الْهُدَى وَالْفُرْقَانِ فَمَنْ شَهِدَ مِنْكُمُ الش هْرَ فَلْيَصُمْهُ وَمَنْ كَانَ مَرِيضًا أَوْ عَلَى سَ 

ة نت الآي[، يفيدان افتراض الصوم عليهم، ثم بي  185]البقرة:  فَعِد ةٌ مِنْ أَي امٍ أُخَرَ﴾
ا بين الهلالين، وهو قد يكون ثلاثين، الثانية أن رمضان شهر، والشهر عندهم م

 .(56)وعشرين، فدلت الآيتان على تبين جماع العدد وتسعاً 
 عليه صلى الله -إن لغة الخطاب الأصولي تعالج مشكلة الفهم عن الله ورسوله 

أن تتحمل لغة الخطاب معاني  ضرورة - اللهرحمه  -، ولذا أكد الشافعي - وسلم
: -حمه اللهر -الاجتماعية، وخصوصياتها النفسية، قال  البيئة المخاطبة، وسياقاتها

"فإنما خاطب الله بكتابه العرب بلسانها، على ما تعرف من معانيها، وكان مما تعرف 
، فالارتباط الوثيق بين القصد الإفهامي والقصد التكليفي (57)من معانيها: اتساع لسانها"

 من ضرورات لغة الخطاب الأصولي. 
أعمدة بناء أصول الفقه، والتوسع في معرفة اللسان  أهمل ثِّ والبحث اللغوي يم

هو أحد الركائز الرئيسة لفهم إجماليات الدلائل واستنباط أحكامها، وتتضح العلاقة 
بين الأصول واللغة، إذا علمنا أن موضوع أصول الفقه هو الأدلة الشرعية الكلية من 

شرعية من حيث ثبوتها بالأدلة، يثبت بها من الأحكام الكلية، والأحكام الما حيث 
وهذه الأدلة والأحكام مدارها على أصلين أساسين هما: القران الكريم وأحاديث الرسول 

بين، ، والقران الكريم أنزله الله سبحانه وتعالى بلسان عربي م- صلى الله عليه وسلم -
ربية وبدون معرفة اللغة الع عن طريق السنة، وبهذا اللسان نطق الرسول مشرعاً 

والإلمام بقواعدها والإحاطة بأساليب العرب في كلامها، لا يمكن التوصل إلى معرفة 
ت عن الوقوف على دلالا معاني القرآن الكريم والسنة النبوية معرفة كاملة، فضلاً 

 .الألفاظ ومقاصدها واستنباط الأحكام منها

                                                           
 . 26ص ،الرسالة (56)
 . 50ص ،الرسالة (57)
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 فيحدث وهو يت - رحمه الله - مام تاج الدين السبكيولقد أكد هذه الحقيقة الإ 
شروط المجتهد حيث قال: "واعلم أن كمال رتبة الاجتهاد يتوقف على ثلاثة أشياء، 
أحدها: التأليف في العلوم التي يتهذب بها الذهن؛ كالعربية وأصول الفقه، وما يحتاج 
إليه من العلوم العقلية في صيانة الذهن عن الخطأ، بحيث تصير هذه العلوم ملكة 

يثق بفهمه لدلالات الألفاظ من حيث هي، وتحريره: تصحيح الأدلة الشخص، فإذ ذاك 
لم به منا عأمن فاسدها، والذي نشير اليه من العربية وأصول الفقه كانت الصحابة 

 .(58)من غير تعلم، وغاية المتعلم أن يصل إلى بعض فهمهم، وقد يخطئ أو يصيب"
 ك معاني الوحي، إنماوعدم إدرا ،في الشريعةأ كما قرر اللغويون أن سبب الخط

 والقصور عن امتلاك ناصيتها، يقول ابن ،يرجع إلى ضعف الاهتمام باللغة العربية
من ضل من أهل الشريعة عن القصد فيها، وحاد عن  أكثر: "إن - رحمه الله -جني 

ليها، فإن ما استهواه واستخلف حلمه: ضعفه في هذه اللغة الكريمة إالطريقة المثلى 
القران  نحكام واستنباطها مفالذي لا يعرف اللغة لا يستطيع استخراج الأ، (59)الشريفة"

 الكريم والسنة النبوية.
من ثم فإن الأصوليين فاقوا النحاة واللغويين في استنباطهم المعاني الدقيقة التي 

لفاظ، والتي لا يستطيع أن يدركها إلا الأصولي، يقول الإمام السبكي رحمه تحتملها الأ
 .(60)الأصوليين يتعرضون لأشياء لم يتعرض لها أهل اللغة" الله: "إن

مت أصول الفقه، وهل هو إلا نبذ جمعت من علوم وقال: "فإن قلت: قد عظ  
؟ الحروف التي يحتاج إليها الفقيه متفرقة؛ نبذة من النحو، وهي الكلام في معاني

صل إليها لم ي قلت: ليس كذلك؛ فإن الأصوليين دققوا في فهم أشياء من كلام العرب
ة ، والنظر فيه متشعب، فكتب اللغفإن كلام العرب متسع جداً  ،النحاة ولا اللغويون

تضبط الألفاظ ومعانيها الظاهرة، دون المعاني الدقيقة التي تحتاج إلى نظر الأصولي، 
، و"لا الوجوب ىوي، مثاله: دلالة صيغة "افعل" علاستقراء اللغ ىواستقراء زائد عل

                                                           
 .1/8ينظر: الابهاج في شرح المنهاج  (58)
  .3/248 - الخصائص (59) 
 .1/21الإبهاج  (60)

  

-24- 
 

لم تجد فيها  ،لتحريم، وكون "كل وأخواتها للعموم"، فلو فتشت كتب اللغةا ىتفعل" عل
 .(61)"شيئا من ذلك غالباً 

 أصول الفقه والتفسير:
في تفسيره إلى أن الكلام على القرآن  - رحمه الله -أشار ابن جزي الغرناطي 

يستدعي الكلام في أصول الفقه، وأن المفسرين قد أغفلوا أصول الفقه في قواعد 
: " أما أصول الفقه فإنها من أدوات تفسير القرآن، على -رحمه الله-لتفسير، قال ا

نها لنعم العون على فهم المعاني وترجيح  أن كثيراً  من المفسرين لم يشتغلوا بها، وا 
ر إلى معرفة النص، والظاهر، والمجمل، والمبين، والعام، الأقوال، وما أحوج المفسِّ 

وفحوى الخطاب، ولحن الخطاب، ودليل الخطاب،  والخاص، والمطلق، والمقيد،
 .(62)وشروط النسخ، ووجوه التعارض، وأسباب الخلاف، وغير ذلك من علم الأصول"

في أهمية علم الأصول  القول-اللهرحمه -ومن هذه الوجهة بسط ابن عاشور 
في التفسير، وذلك من جهتين، الأولى: أنه علمٌ قد أودعت فيه مسائل كثيرة هي من 

ق استعمال العرب وفهم موارد اللغة، وقد أهملها اللغويون أنفسهم، كمسائل الفحوى، طر 
 ا.ر احتياجً ر أكثالثانية: أنه علم يضبط قواعد الاستنباط، وهي للمفسِّ و  ،والمفاهيم

لى إوبهاتين الجهتين يمتد أصول الفقه كأداة معينة على تفسير كتاب الله، بل يمتد 
 .(63)لإطلاقتفسير أغلب النصوص على ا

ى بقاعدة: "حمل المطلق عل للوظيفة التفسيرية لعلم الأصول ولنضرب مثالًا 
عْبَيْنِ مَا أَسْفَلَ مِنَ الكَ »: - رضي الله عنه -أبي هريرة  فمن المطلق: خبر ،المقيد"

عبد الله بن عمر رضي الله عنهما، قال: ، ومن المقيّد: خبر (64)«مِنَ الِإزَارِ فَفِي الن ارِ 
هُ إِلَيْهِ  الل  مَنْ جَر  ثَوْبَهُ خُيَلَاءَ، لَمْ يَنْظُرِ »: - صلى الله عليه وسلم -رسول الله  قال

، فثبت بأصول الفقه أن مناط التحريم هو البطر والخيلاء، فلو اتخذت (65)«يَوْمَ القِيَامَةِ 

                                                           
 .1/7الإبهاج  (61)
 .  18و1/15التسهيل لعلوم التنزيل  (62)
 . 1/26تحرير والتنوير ينظر: ال (63)
 . 5787برقم -74/141أخرجه الإمام البخاري  (64)
 . 3665برقم  - 5/6أخرجه الإمام البخاري  (65)
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ما لر الأخبار والترجيح بينها، ا في تفسيهذه القاعدة من قواعد علم الأصول منهجً 
 وقع تعارضٌ ألبتة.

 أصول الفقه والطب:
[، وأدركوا 69 النحل:]﴾لِلن اسِ شِفَاءٌ  :﴿ فِيهِ تفاعل الأطباء مع قول الله تعالى

من كل الداءات، وهو ما قرره الأصوليون قبل؛ حيث أفادوا أن  أن العسل ليس شفاءً 
، فيد عموماً حتى ت لم تقع في سياق النفي أو النهي منكرة، لكنها أتت شِفَاءٌ﴾كلمة﴿ 

 ، وهو منسوب إلىٰ عامة أهل العلم.(66)هذا اتفاق أرباب المذاهب الأربعةعلى 
لُوا قول الله تعالى: ﴿وَيَسْأَلُونَكَ عَنِ الْمَحِيضِ قُلْ هُوَ أَذًى فَاعْتَزِ مع  تفاعلواكما 

[، وقرروا أن نهى القرآن 222ة: ]البقر  النِّسَاءَ فِي الْمَحِيضِ ولََا تَقْرَبُوهُن  حَت ى يَطْهُرْنَ﴾
الكريم عن إتيان النساء وهن حيض أمر معجز؛ من حيث ما أثبته البحث الطبي 
والدراسات المعنية أن الدم الذي تفرزه المرأة في الحيض فاسد وملوث بـ)الميكروبات(، 
فإذا ما حدثت مباشرة أدت إلىٰ احتباس هذا الدم الملوث وعدم نزوله، وهو ما يضر 

السواء، فضلا عن أن مقاومة )المهبل( لغزو )البكتيريا( تكون  ىلمرأة والرجل علبا
في أدنى مستواها أثناء الحيض؛ إذ يقل إفراز )المهبل( )الحامض( الذي يقتل 
)الميكروبات(، ولو سلم الرجل من هذا الأذى لا تكاد تسلم منه المرأة؛ لأن إتيانها 

يعية له ولا قادرة عليه، لاشتغالها بوظيفة طب يزعج النسل فيها إلى ما ليست مستعدة
 .(67)أخرى، وهي إفراز الدم المعروف

                                                           
 . 1/187قال ابن أمير الحاج: "أطبق أئمة الأصول والفقه عليه" التقرير والتحبير  (66)
. وللمالكية: 1/101 والتوضيح على التنقيح )مع التلويح( ،1/160نظر للحنفية: أصول السرخسي ي

والإحكام  ،1/143لشافعية: التقريب والإرشاد . ول1/191والفروق  ،179 ص شرح تنقيح الفصول
وبدائع  ،103والمسودة ص ،2/13. وللحنابلة: روضة الناظر 318ص والتمهيد للإسنوي ،2/205

 .4/2الفوائد 
قرآني في أحكام والإعجاز ال ،101طب والقرآن، د. محمد البار ص ينظر: خلق الإنسان بين ال (67)

والمحيض بين الدين والطب، د.  ،60د. محمد عبد اللطيف سعد، ص  الحيض والاستحاضة،
، وأحكام مباشرة النساء في أثناء فترة الدماء، د. عبد الله بن عبد 50-48سهير مختار، ص 

 .86هـ، ص 1411المحسن الطريقي، مجلة جامعة الإمام محمد بن سعود، العدد الرابع، رجب 
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وقد كان للأصوليين قصب السبق في تعيين علة النهي عن إتيان الحائض، 
، (68)سةفأفادوا أن حظر وطء الحائض للأذى الموجود في الحيض وهو القذر والنجا

فاق د حكى الاتجها حال الحيض، وقتحريم إتيان المرأة في فر  ىوأن الآية دليل عل
 .(69)علىٰ ذلك غير واحد

ول من منه سبحانه ليؤخذ بالقب الحكم ورتب عليها؛ لطفاً  ىحتى لقد قدمت العلة عل 
ويعلم أنه  ،المتساهلين الذين يرون الحجر عليهم في أمور غرائزهم وشهواتهم تحكماً 

 . (70)مصلحة لا للتعبد كما عليه اليهودحكم لل
 

 لم الحضارة الفكري  في أصول الفقهمن معا
 ((الاستدلال))

البحث في قضية الدليل بحث في روح التفكير العلمي؛ إذ العلوم كافة تستند  
لا صارت ضرباً  ، لذلك قال التفتازاني (71)الخرافيمن التفكير  إلى الدليل وتخضع له، وا 

، وهو (72)صول"الدليل مقدم بالذات، والبحث عنه أهم في فن الأ: "- رحمه الله -
 ،(73)ال: "على أهل العلم طلب الدلالة"ق حينمن قبل،  "الرسالة"استجابة لطلب واضع 

"حرام  رهان أنهبلا ب الذي ارتضاه الظاهرية أنفسهم فيمن يثبت حكماً  هنفسوهو المنهج 
جماع الأمة"  . (74)بنص القرآن وا 

                                                           
، 197 /2، وروضة الناظر 102 /2، والفقيه والمتفقه 169ينظر: أصول الشاشي، ص (68)

 .257 /1وكشف الأسرار 
، 1/223، والمغني لابن قدامة 21/624، ومجموع الفتاوى 23ينظر: مراتب الإجماع ص  (69)

 . 2/30وفتح الباري لابن رجب 
 . 2/285ار ، وتفسير المن4/124: إعلام الموقعين ينظر (70)
 . 22ينظر: الفكر المنهجي العلمي ص (71)
 . 1/39التلويح ( 72)
 .138الرسالة ص  (73)
 . 5/51الإحكام  (74)
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 لم الحضارة الفكري  في أصول الفقهمن معا
 ((الاستدلال))
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جماع الأمة"  . (74)بنص القرآن وا 

                                                           
، 197 /2، وروضة الناظر 102 /2، والفقيه والمتفقه 169ينظر: أصول الشاشي، ص (68)

 .257 /1وكشف الأسرار 
، 1/223، والمغني لابن قدامة 21/624، ومجموع الفتاوى 23ينظر: مراتب الإجماع ص  (69)

 . 2/30وفتح الباري لابن رجب 
 . 2/285ار ، وتفسير المن4/124: إعلام الموقعين ينظر (70)
 . 22ينظر: الفكر المنهجي العلمي ص (71)
 . 1/39التلويح ( 72)
 .138الرسالة ص  (73)
 . 5/51الإحكام  (74)
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اضي الباقلاني قد عقد القف ،بل نجد الأصوليين معنيين بترتيب الأدلة والترجيح بينها
 نا أسماه: ]القول في حصر أصول الفقه وترتيبها وتقديم الأول فالأول منها[، بيّ بابً 

 . (75)والتأخيرفيه مراتب الأدلة، وما ينبغي منها تقديمه 
فالأدلة ذاتها ليست على وزان واحد، وبناءً على تمييزها وترتيبها يأتي الاستدلال 

 إن التمييز بين جنس: "- رحمه الله -، قال ابن تيمية صحيحا، وقل من هذا دأبه
راتب ، فأما مالمعروف وجنس المنكر، أو جنس الدليل وغير الدليل، يتيسر كثيراً 

المعروف والمنكر ومراتب الدليل، بحيث يقدم عند التزاحم أعرف المعروفين، وينكر 
 . (76)بهذا الدين"أنكر المنكرين، ويرجح أقوى الدليلين، فإنه هو خاصة العلماء 

وقال الزركشي وهو يحث المجتهد على الأخذ بأقوى الأدلة: " اعلم أنه حق على 
الحجج عند الله ما وجد إلى ذلك سبيلا؛ لأن الحجة  أقوىالمجتهد أن يطلب لنفسه 

 . (77)أمن على نفسه من الزلل ،كلما قويت
بت بالأولى فتث ونجدهم أيضا معنيين بالتفريق بين القطعي والظني من الأدلة،

طلب لا ت: "- رحمه الله -أصول الدين، وبالأخرى أصول الفقه، يقول ابن عقيل 
المخالف  قلأصول الفقه الأدلة القطعية؛ إذ ليست كأصول الديانات، بدليل أنه لا يفس  

ة دون الإقناعي ر، ومبناها على لغات العرب المنقولة، والاستدلالاتفيها ولا يكف  
 .(78)ية"الدلائل القطع

على أمر ذي بال في شأن وجود الأدلة الظنية في  - رحمه الله -وقد نبه الزركشي 
ن الله تعالى لم اعلم أ: "ف والتوسعة على العباد، قائلاً الشريعة، واعتباره بقصد التخفي

يع على للتوس ينصب على جميع الأحكام الشرعية أدلة قاطعة، بل جعلها ظنية قصداً 
 .(79)في مذهب واحد لقيام الدليل عليه" حصرواالمكلفين؛ لئلا ين

                                                           
 . 1/310التقريب والإرشاد  (75)
 . 2/127 - اقتضاء الصراط المستقيم (76)
  .267/ 8البحر المحيط  (77)
 . 4/132الواضح في أصول الفقه  (78)
 .119/ 8البحر المحيط  (79)

  

-28- 
 

لى  وبهذا امتازت الأصول من الفروع؛ إذ كانت الفروع مستندة إلى آحاد الأدلة وا 
نة، فبقيت على أصلها من الاستناد إلى الظن، بخلاف الأصول؛ فإنها مآخذ معيّ 

 مأخوذة من استقراء مقتضيات الأدلة بإطلاق، لا من آحادها على الخصوص.
 تعلى أن الشريعة وضع - بل سائر الملل -: "اتفقت الأمة (80)في الموافقات قال

 (والنسل، والمال، والعقل ،الدين، والنفس)وهي: للمحافظة على الضروريات الخمس 
ل معين ولا شهد لنا أص ،ري، ولم يثبت لنا ذلك بدليل معينوعلمها عند الأمة كالضرو 

للشريعة بمجموع أدلة لا تنحصر في باب  يمتاز برجوعها إليه، بل علمت ملاءمتها
لوجب عادة تعيينه، وأن يرجع أهل الإجماع  ،نواحد، ولو استندت إلى شيء معيّ 

ي التواتر ن فإليه، وليس كذلك؛ لأن كل واحد منها بانفراده ظني، ولأنه كما لا يتعيّ 
 يتعين لاالمعنوي أو غيره أن يكون المفيد للعلم خبر واحد دون سائر الأخبار، كذلك 

ن كان الظن يختلف  هنا؛ لاستواء جميع الأدلة في إفادة الظن على فرض الانفراد، وا 
باختلاف أحوال الناقلين، وأحوال دلالات المنقولات، وأحوال الناظرين في قوة الإدراك 

 وضعفه، وكثرة البحث وقلته، إلى غير ذلك.
لَاةَ أَقِ ﴿فنحن إذا نظرنا في الصلاة، فجاء فيها قوله تعالى:  ]البقرة:  ﴾يمُوا الص 

، والنفس: نُهي عن قتلها ،صفين بإقامتها، وذم التاركين لها، وجاء مدح المت[43
عليه، ومن كبائر الذنوب المقرونة بالشرك كما  وجعل قتلها موجبا للقصاص متوعداً 

كانت الصلاة مقرونة بالإيمان، ووجب سد رمق المضطر، ووجبت الزكاة والمواساة 
على من لا يقدر على إصلاح نفسه، وأقيمت الحكام والقضاة والملوك لذلك،  والقيام

ورتبت الأجناد لقتال من رام قتل النفس، ووجب على الخائف من الموت سد رمقه 
بكل حلال وحرام من الميتة والدم ولحم الخنزير، إلى سائر ما ينضاف لهذا المعنى، 

 .ذا سائر الأدلة في قواعد الشريعةعلمنا يقينا وجوب الصلاة وتحريم القتل، وهك
من هنا تظهر أهمية الدليل في حياة الأمة، من حيث كونها ملزمة بالقول بالدليل 
واتباعه، والمصير إليه في إجماعها وسائر قضاياها، وهو ما يدل على انتفاء العبث 

حسين ا الإذ نجد أب ،في أعمالها وتصرفاتها، وتظهر ريادة أصول الفقه في هذا المقام
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...  ثاً ولا تجتمع عب ،في أن "الأمة لا تجتمع إلا عن دلالة أو أمارة البصري يعقد باباً 
ى أن ولأ فالأمةيقول إلا عن وحي،  لا - وسلمصلى الله عليه  -ومعلوم أن النبي 

 .(81)لا تقول إلا أن عن دليل"
 

 من معالم الحضارة الفكري  في أصول الفقه
 ((نبذ التفرق والدعوة إلى الاتفاق فيودوره تدوين أصول الفقه ))

قبل تدوين أصول الفقه كان لكل فقيه نهج خاص في الاستنباط يصل به 
ن كان غالبا ما ينحصلهذا كان الخلاف في المناهج كثيراً  ؛إلى الحكم المطلوب ر ، وا 

في مدرستين، هما: أهل الحديث وأهل الرأي، رغم عدم خروجهما عن كتاب الله وسنة 
ي ، بدليل أن مدرسة الرأي اشترطت لمن يستنبط بالرأ-لى الله عليه وسلمص-رسوله 

، ولم يمنع (82)من كتاب أو سنة أو إجماع أو قياسأن يكون له أصل يعتمد عليه 
 ذلك من وقوع الخلاف بين المدرستين. 

ات على الملابس والوقوف - عنهرضي الله  -وباستقراء رسالة الشافعي 
أن قضية  نا وقع كبير في كتابتها وصياغتها بتلك الدقة، تبيّ التاريخية التي كان له

المنهجية والتفكير العلمي المبني على التقعيد والتأصيل، كان لها هاجس مهم لوضع 
 فقد أراد أن يضع حدا للفوضى الفكرية ،- رضي الله عنه -الأصول عند الشافعي 

رتين في ن مدرستين كبيوالمنهجية التي سادت عصره، وبالفعل استطاع أن يجمع بي
 تاريخ الفقه الإسلامي: مدرسة أهل الحديث، ومدرسة الرأي. 

 عبارة له: "كنا نلعن أهل الرأي في - عنهرضي الله  -يشهد لذلك أحمد بن حنبل 
- جرملا  -، ومزجه بين المدرستين (83)نا، حتى جاء الشافعي فمزج بيننا"ويلعنون
حكامه بوضع أصول علمية وضوابط منهجي أقامه ة؛ لأنه لابد من إتقان الأصل أولا وا 

لتنضبط الفروع المخرجة عليها، من هنا يقرر الإمام الغزالي: "لا مطمع في الإحاطة 
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تقانه ذ مثار التخبط إ ؛بالفرع وتقريره والاطلاع على حقيقته إلا بعد تمهيد الأصل وا 
 . (84)تخبط في الأصول"في الفروع ينتج عن ال

 
 الفكري  في أصول الفقهمن معالم الحضارة 

 ((النظر إلى المآلات))
، (85)ق بهالشرعي بعد النط الحكمالنظر في المآل هو التفكر فيما قد يؤول إليه 

ظر في : "الن- رحمه الله -وهو أصل من أصول التشريع في الإسلام، قال الشاطبي 
لك أن وذ ؛، كانت الأفعال موافقة أو مخالفةمآلات الأفعال معتبر مقصود شرعاً 

المجتهد لا يحكم على فعل من الأفعال الصادرة عن المكلفين بالإقدام أو بالإحجام، 
 مفسدةلمصلحة فيه تستجلب، أو ل إلا بعد نظره إلى ما يؤول إليه ذلك الفعل، مشروعاً 

تدرأ، ولكن له مآل على خلاف ما قصد فيه، وقد يكون غير مشروع لمفسدة تنشأ  عنه
  .(86)، ولكن له مآل على خلاف ذلك"عنه أو مصلحة تندفع به

ويحدثنا عن كيفية النظر إلى المآل، فيقول: "ضابطه: أنك تعرض مسألتك على 
الشريعة، فإن صحت في ميزانها فانظر في مآلها بالنسبة إلى حال الزمان وأهله، فإن 

لك أن تتكلم ف ،لم يؤد ذكرها إلى مفسدة فاعرضها في ذهنك على العقول، فإن قبلتها
ما على الخصوص  ،فيها، إما على العموم إن كانت مما تقبلها العقول على العموم، وا 

ن لم يكن لمسألتك هذا المساغ، فالسكوت عنها هو  إن كانت غير لائقة بالعموم، وا 
 .(87)ى وفق المصلحة الشرعية والعقلية"الجاري عل

 لافي المآل من صفة كل عالم أو متعلم، بل هو صفة خاصة  النظروليس 
تتحصل إلا للعالم الراسخ في العلم، وهو العالم الرباني الحكيم، فذلك بحق من 

 قة به.خصائصه المتعلِّ 

                                                           
 . 20، وينظر: الفكر المنهجي العلمي عند الأصوليين، ص59المنخول ص  (84)
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...  ثاً ولا تجتمع عب ،في أن "الأمة لا تجتمع إلا عن دلالة أو أمارة البصري يعقد باباً 
ى أن ولأ فالأمةيقول إلا عن وحي،  لا - وسلمصلى الله عليه  -ومعلوم أن النبي 

 .(81)لا تقول إلا أن عن دليل"
 

 من معالم الحضارة الفكري  في أصول الفقه
 ((نبذ التفرق والدعوة إلى الاتفاق فيودوره تدوين أصول الفقه ))
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في مدرستين، هما: أهل الحديث وأهل الرأي، رغم عدم خروجهما عن كتاب الله وسنة 
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ات على الملابس والوقوف - عنهرضي الله  -وباستقراء رسالة الشافعي 
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تقانه ذ مثار التخبط إ ؛بالفرع وتقريره والاطلاع على حقيقته إلا بعد تمهيد الأصل وا 
 . (84)تخبط في الأصول"في الفروع ينتج عن ال

 
 الفكري  في أصول الفقهمن معالم الحضارة 

 ((النظر إلى المآلات))
، (85)ق بهالشرعي بعد النط الحكمالنظر في المآل هو التفكر فيما قد يؤول إليه 

ظر في : "الن- رحمه الله -وهو أصل من أصول التشريع في الإسلام، قال الشاطبي 
لك أن وذ ؛، كانت الأفعال موافقة أو مخالفةمآلات الأفعال معتبر مقصود شرعاً 

المجتهد لا يحكم على فعل من الأفعال الصادرة عن المكلفين بالإقدام أو بالإحجام، 
 مفسدةلمصلحة فيه تستجلب، أو ل إلا بعد نظره إلى ما يؤول إليه ذلك الفعل، مشروعاً 

تدرأ، ولكن له مآل على خلاف ما قصد فيه، وقد يكون غير مشروع لمفسدة تنشأ  عنه
  .(86)، ولكن له مآل على خلاف ذلك"عنه أو مصلحة تندفع به

ويحدثنا عن كيفية النظر إلى المآل، فيقول: "ضابطه: أنك تعرض مسألتك على 
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ما على الخصوص  ،فيها، إما على العموم إن كانت مما تقبلها العقول على العموم، وا 

ن لم يكن لمسألتك هذا المساغ، فالسكوت عنها هو  إن كانت غير لائقة بالعموم، وا 
 .(87)ى وفق المصلحة الشرعية والعقلية"الجاري عل

 لافي المآل من صفة كل عالم أو متعلم، بل هو صفة خاصة  النظروليس 
تتحصل إلا للعالم الراسخ في العلم، وهو العالم الرباني الحكيم، فذلك بحق من 
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نه مآل سهم المؤلفة قلوبهم؛ فإ في-عنهرضي الله -في المآل: نظر عمر  النظرومن 
بدقة فكره لحظ أن الحكم فيه معلل بعلة تأليف قلوبهم، ومن ثم وازن بين أحوال الدولة 

ك وبين تحقيق العلة، ووجد أن الدولة قد قويت شوكتها، وامتد سلطانها، ولم تعد آنذا
حاجة لتأليف قلوب الراغبين عن الإسلام بالمال، ومن هنا لما رأى أن المصلحة 

ائل ما إذ لا عبرة بالوس ،أوقف هذا السهم لتخلف مقصدهو العامة تقتضي ألا تأليف، 
 .(88)المقاصد لم تتحقق

بعه النهي عن تلقي السلع، وبيع الحاضر للبادي، وتحريم الاحتكار؛ ومنه: ما يستت
لاقها ره إطإذ إن حرية التصرف الاقتصادي في هذه الأمور مقيدة باعتبار ما سيج

 .(89)من حيث المآل بالفساد
إن اعتبار مآلات الأفعال ذو أثر أصولي حضاري؛ من حيث إنه يستهدف 

لمصالح المشروعة من التكاليف الشرعية، كما متطلبات الاجتهاد الصحيح، وكفالة ا
إنه يكشف عن طبيعة العلاقة بين الأحكام الشرعية والواقع المعاصر، ويوضح الصورة 
الشرعية لبعض القصايا التي كثر الجدل حولها في الآونة الأخيرة، ما جعل بعض 

مشكلات لاب يتهمون الشريعة بالقصور والجمود الفكري، بل العجز عن الحلول لالكتّ 
 .(90)ج إلا قضايا ظرفية تجاوزها الزمنالمعاصرة بدعوى: أن نصوصها محدودة لم تعال

بأنه الذي "يتحقق  العالم الرباني الحكيم -رحمه الله-ولقد نعت الشاطبي 
بالمعاني الشرعية مُنزّلة على الخصوصيات الفرعية، بحيث لا يصده التبحر في 

تبصار بالطرف الآخر، فلا هو يجري على الاستبصار بطرف عن التبحر في الاس
عموم واحد منهما دون أن يعرضه على الآخر، ثم يلتفت مع ذلك إلى تنزل ما تلخص 
له على ما يليق في أفعال المكلفين ... ويسمى صاحب هذه المرتبة: الرباني، والحكيم، 

ل كباره، ويوفي بوالراسخ في العلم، والعالم، والفقيه، والعاقل؛ لأنه يربى بصغار العلم ق
كل أحد حقه حسبما يليق به، وقد تحقق بالعلم وصار له كالوصف المجبول عليه، 
وفهم عن الله مراده من شريعته، ومن خاصيته أمران: أحدهما: أنه يجيب السائل عما 

                                                           
 . 16ص ،د. فتحي الدريني - الأصوليةالمناهج  (88)
 . 39ينظر: اعتبار المآلات، ص( 89)
 . 10ينظر: اعتبار المآلات، ص (90)

  

-32- 
 

: سألة حكم خاص، والثانيما يليق به في حالته على الخصوص إن كان له في الم
 .(91)السؤالات" الجواب عن في المآلات قبل أنه ناظر

من حيث هو نوع  ،النظر إلى مآل الحكم يكشف عن حضارة فكرية أصولية
من الموازنة بين ظاهر الدليل الشرعي ونتائجه، من مصالح أو مفاسد، فهو الأثر 

إن الأعمال مقدمات لنتائج : "-رحمه الله-المترتب عن الفعل، قال الشاطبي 
ات هي مقصودة للشارع، والمسببات هي مآلات المصالح، فإنها أسباب لمسبب

 .(92)لوب، وهو معنى النظر في المآلات"الأسباب، فاعتبارها في جريان الأسباب مط
أن الشريعة جاءت باعتبار مآلات  على-اللهرحمه -وقد ساق الشاطبي 

 الأفعال والأحكام دلائل، منها: 
يَامُ كَمَا كُ  كُتِبَ  ﴿:وقوله تعالى        تتَ قُونَ﴾كُمْ تِبَ عَلَى ال ذِينَ مِنْ قَبْلِكُمْ لَعَل  عَلَيْكُمُ الصِّ

 .[183البقرة: ]
       ﴾عِلْمٍ  تَسُبُّوا ال ذِينَ يَدْعُونَ مِنْ دُونِ الل هِ فَيَسُبُّوا الل هَ عَدْوًا بِغَيْرِ  وَلَا  ﴿:وقوله تعالى

 .[108الأنعام: ]
مِنِينَ نْهَا وَطَرًا زَو جْنَاكَهَا لِكَيْ لَا يَكُونَ عَلَى الْمُؤْ قَضَى زَيْدٌ مِ  فَلَم ا ﴿:وقوله تعالى

 [.37الأحزاب: ] ﴾حَرَجٌ 
ةٌ بَعْدَ  رُسُلًا  ﴿:وقوله تعالى  ﴾الرُّسُلِ  مُبَشِّرِينَ وَمُنْذِرِينَ لِئَلا  يَكُونَ لِلن اسِ عَلَى الل هِ حُج 

 مية اعتبار المآل على الجملة.فهذه الأدلة وغيرها أشارت إلى أه ،[165النساء: ]
 

 الثانيالمعلم 
 معالم الحضارة الاجتماعي  في أصول الفقه

 مدخل في اتصال أصول الفقه بالاجتماع:
قد أعمل القواعد  - رحمه الله -عبد الرحمن بن خلدون  لا عجب أن نرى

ف لكشعلى القياس في االأصولية في إرساء قواعد علم العمران البشري؛ فإنه اعتمد 
نقلهم الأخبار في غفلة عن مقايستها  عن الأخطاء التي وقع فيها المؤرخون في

                                                           
 . 5/232 - الموافقات (91)
 . 5/178 - الموافقات (92)



203 العدد الثالث - يناير 2020ممجلة الدرا�ضات الفقهية والقانونية

  

-31- 
 

نه مآل سهم المؤلفة قلوبهم؛ فإ في-عنهرضي الله -في المآل: نظر عمر  النظرومن 
بدقة فكره لحظ أن الحكم فيه معلل بعلة تأليف قلوبهم، ومن ثم وازن بين أحوال الدولة 

ك وبين تحقيق العلة، ووجد أن الدولة قد قويت شوكتها، وامتد سلطانها، ولم تعد آنذا
حاجة لتأليف قلوب الراغبين عن الإسلام بالمال، ومن هنا لما رأى أن المصلحة 

ائل ما إذ لا عبرة بالوس ،أوقف هذا السهم لتخلف مقصدهو العامة تقتضي ألا تأليف، 
 .(88)المقاصد لم تتحقق

بعه النهي عن تلقي السلع، وبيع الحاضر للبادي، وتحريم الاحتكار؛ ومنه: ما يستت
لاقها ره إطإذ إن حرية التصرف الاقتصادي في هذه الأمور مقيدة باعتبار ما سيج

 .(89)من حيث المآل بالفساد
إن اعتبار مآلات الأفعال ذو أثر أصولي حضاري؛ من حيث إنه يستهدف 

لمصالح المشروعة من التكاليف الشرعية، كما متطلبات الاجتهاد الصحيح، وكفالة ا
إنه يكشف عن طبيعة العلاقة بين الأحكام الشرعية والواقع المعاصر، ويوضح الصورة 
الشرعية لبعض القصايا التي كثر الجدل حولها في الآونة الأخيرة، ما جعل بعض 

مشكلات لاب يتهمون الشريعة بالقصور والجمود الفكري، بل العجز عن الحلول لالكتّ 
 .(90)ج إلا قضايا ظرفية تجاوزها الزمنالمعاصرة بدعوى: أن نصوصها محدودة لم تعال

بأنه الذي "يتحقق  العالم الرباني الحكيم -رحمه الله-ولقد نعت الشاطبي 
بالمعاني الشرعية مُنزّلة على الخصوصيات الفرعية، بحيث لا يصده التبحر في 

تبصار بالطرف الآخر، فلا هو يجري على الاستبصار بطرف عن التبحر في الاس
عموم واحد منهما دون أن يعرضه على الآخر، ثم يلتفت مع ذلك إلى تنزل ما تلخص 
له على ما يليق في أفعال المكلفين ... ويسمى صاحب هذه المرتبة: الرباني، والحكيم، 

ل كباره، ويوفي بوالراسخ في العلم، والعالم، والفقيه، والعاقل؛ لأنه يربى بصغار العلم ق
كل أحد حقه حسبما يليق به، وقد تحقق بالعلم وصار له كالوصف المجبول عليه، 
وفهم عن الله مراده من شريعته، ومن خاصيته أمران: أحدهما: أنه يجيب السائل عما 
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ما وقع للمؤرخين والمفسرين وأئمة النقل من  : "كثيراً -رحمه الله-بنظائرها، يقول 
م ، ولأو سميناً  لاعتمادهم فيها على مجرد النقل غثاً  المغالط في الحكايات والوقائع؛

بأشباهها، ولا سبروها بمعيار الحكمة والوقوف  وهايعرضوها على أصولها ولا قاس
على طبائع الكائنات، وتحكيم النظر والبصيرة في الأخبار، فضلوا عن الحق وتاهوا 

لدراسة الظواهر  ، فنراه يعتمد المقايسة والمقارنة منهجاً (93)في بيداء الوهم والغلط"
ة للعمران القوانين الحاكملى الاجتماعية، وكذا الأخبار التاريخية وصولا بأصول الفقه إ

 .(94)البشري
ولا عجب أن تتنوع الأحكام التكليفية إلى واجب ومندوب ومباح، ومكروه 
وحرام؛ مراعاة لأحوال البشر، ولذا قد يجب ما هو مندوب والعكس، وقد يكون المباح 

بل لا عجب أن يتفتق فهم في حق شخص هو بعينه حرام أو فرض في حق آخر. 
، (95)عن أن "إظهار السرور في الأعياد من شعائر الدين" - حمه اللهر  –ابن حجر 

فمن أصول فقه العيد: إظهار السرور، والأعياد: موطن اجتماع، وشعائر الدين: هي 
الحضارة، والمعنى: إظهار السرور في الأعياد من الحضارة، وهو معلم لا يدلنا عليه 

 إلا أصول الفقه.
ل علم اجتماعي صرف؛ والناظر في سيرة القرن إن هذا يدل على أن علم الأصو

  كعلم اجتماعي. الأول يلحظ بجلاء كيف كان أصول الفقه موظفا  
 

 من معالم الحضارة الاجتماعي  في أصول الفقه 
  ((الاعتبار بالموازنات))

والأخذ بالأصلح أمر طبعي تقبله الفطرة السوية، قال العز  الأنفع إلىإن الميل 
فسد، ودرء الأفسد فالأ ،سلام رحمه الله: "اعلم أن تقديم الأصلح فالأصلحبن عبد ال

 .(96)مركوز في طبائع العباد نظرًا لهم من رب الأرباب"
                                                           

 . 92ص ،المقدمة (93)
 . 21ص ،ينظر: الفكر المنهجي العلمي (94)
 . 443/ 2فتح الباري  (95)
 . 7ص - نامقواعد الأحكام في مصالح الأ (96)
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، (97)ابين الضر والنفع؛ بهدف استكشاف الراجح منهم والموازنة تعني المقابلة
 -قال  بين المصالح والمفاسد هو الإمام العز، "الموازنة"وأول من أطلق مصطلح 

رجحان إحداهما  ،: "إذا تعارضت المصلحتان وتعذر جمعهما، فإن عُلم- رحمه الله
ن لم يعلم جحان ر  ،رجحان، فإن غلب التساوي فقد يظهر لبعض العلماء ،قدمت، وا 

فقد  ،إحداهما فيقدمها ويظن آخر رجحان مقابلها فيقدمه، فإن صوبنا المجتهدين
ن حصرنا الصواب في أحدهما حصل لكل واحد منهما مصلحة لم يحصله ا الآخر، وا 

فالذي صار إلى المصلحة الراجحة مصيب للحق والذي صار إلى المصلحة المرجوحة 
مخطئ معفو عنه، إذا بذل جهده في اجتهاده، وكذلك إذا تعارضت المفسدة 

 .(98)"والمصلحة
من المستشفيات، فلا تجد الطبيب المنوط به  اً إنك ربما ذهبت إلى مستشف

ف آلام المرضى، وخاصة في وقت صلاة التراويح في رمضان، أو في صلاة تخفي
ليه، بل إ هديقوم بما عُ  الجمعة، وربما تتجول في حجرات المرضى فلا تجد طبيباً 

 .(99)تجده في صفوف المصلين!
إذا ثبت هذا فأصول الفقه يدلنا على حضارة اجتماعية، تتجلى في تبصيرنا بفقه 

عوب تقتضي أن يعيشوا أصحاء أقوياء، فضلا عن مداواتهم الموازنات، فحضارة الش
بين تخفيف آلام المرضى وبين أداء الصلاة  لكن الموازنةكانوا مرضى،  إذا-بالأحرى–

 ،في جماعة، توجب ترجيح الأول على الثاني من غير ارتياب؛ أداء الصلاة يجبره
اذا يرجو ، ثم ممضيقاً  باً إذا سقط قضاؤها، أما تخفيف الألم فلا يجبره إلا الأداء وجو 

 .مؤدي الصلاة في جماعة غير ثواب الله؟ إن تخفيف ألم المرضى آكد ثواباً 
هل يمكن بطريقة تفكير الأصولي أن يستفيد عالم الاجتماع؟ وهل  :نتساءل إذاً 

 يمكن لعالم الاجتماع أن يستفيد من كيفية ترتيب الأصولي أفكاره في ذهنه؟ 

                                                           
 . 50محمد همام ملحم، ص - تأصيل فقه الأولويات (97)
  .1/60 - ينظر: قواعد الأحكام (98)
 .119د. عباس شومان، ص - نظرات في التجديدينظر:  (99)
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ما وقع للمؤرخين والمفسرين وأئمة النقل من  : "كثيراً -رحمه الله-بنظائرها، يقول 
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ل علم اجتماعي صرف؛ والناظر في سيرة القرن إن هذا يدل على أن علم الأصو

  كعلم اجتماعي. الأول يلحظ بجلاء كيف كان أصول الفقه موظفا  
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فسد، ودرء الأفسد فالأ ،سلام رحمه الله: "اعلم أن تقديم الأصلح فالأصلحبن عبد ال
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فالذي صار إلى المصلحة الراجحة مصيب للحق والذي صار إلى المصلحة المرجوحة 
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إذا ثبت هذا فأصول الفقه يدلنا على حضارة اجتماعية، تتجلى في تبصيرنا بفقه 

عوب تقتضي أن يعيشوا أصحاء أقوياء، فضلا عن مداواتهم الموازنات، فحضارة الش
بين تخفيف آلام المرضى وبين أداء الصلاة  لكن الموازنةكانوا مرضى،  إذا-بالأحرى–

 ،في جماعة، توجب ترجيح الأول على الثاني من غير ارتياب؛ أداء الصلاة يجبره
اذا يرجو ، ثم ممضيقاً  باً إذا سقط قضاؤها، أما تخفيف الألم فلا يجبره إلا الأداء وجو 
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رق بين القطعية والظنية، وهذا التفريق يفيد في التعامل مع والجواب: أن الأصولي يف
قطعي ى هذا المنهج؛ فيفرق بين الالنصوص الشرعية، ويمكن لعالم الاجتماع أن يتبنّ 

 .(100)والظني في دراسة الواقع
 

 من معالم الحضارة الاجتماعي 
 ((فهم العل  من تشريع الحكم))

 الإيلاء: فهم العلة من تشريع حكم 
، والأصل (101)ج على ترك جماع زوجته مدة مخصوصةء هو حلف الزو الإيلا

         في ترتب أحكامه قوله تعالى: ﴿لِل ذِينَ يُؤْلُونَ مِنْ نِسَائِهِمْ تَرَبُّصُ أَرْبَعَةِ أَشْهُرٍ﴾ 
د ص[، وينتج الإيلاء أثره من طلاق أو تفريق عند جمهور الفقهاء إذا ق226]البقرة: 

، أما إذا كان الحلف على غير ترك جماع فليس (102)بالحلف ترك الجماع أربعة أشهر
يتوسع  إذ ،له فهم خاص لهذا الحكم -رحمه الله-فليس بإيلاء، لكن الإمام النخعي 

يدل على عمق نظره وحضارة أصله الفقهي الذي أنتج هذا  في مدلول الإيلاء توسعاً 
 يا لحالات الحلف للإضرار بالمرأة، سواء أكانالتفاعل، فهو يجعل مفهوم الإيلاء متعد

إساءة عشرتها، قال رحمه الله: "من الإيلاء ألا تكلمها، ولا تجامعها،  مبترك جماعها، أ
 .(103)ورأسها، ولتغيظنها، أو لتسوأنها"ولا يجتمع رأسك 

دقيق وعميق لروح النص، وسعة إدراك معانيه ومراميه،  فهم - لعمري –وهذا 
لفقه اجتماعي غاية في التحضر والرقي؛ حيث رأى أن  يؤصل - الله رحمه -وكأنه 

مرأة من سوء العشرة والإضرار بها من للالله جعل الأجل الذي حدده للمولي مخرجا 
الزوج، وليست اليمين على ترك جماعها كما هو منطوق الآية فحسب، بل فهم أن 

                                                           
 . 37-36ينظر: علاقة أصول الفقه بالفلسفة ص  (100)
 . 161/ 3بدائع الصنائع  (101)
 . 7/298ينظر: المغني  (102)
طور والثبات في فهم نصوص ، ويراجع: الت172ة فقه إبراهيم النخعي صينظر: موسوع( 103)

 .71ص، الشريعة
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 وجتهامتد ضرر الزوج إلى ز ، ومتى مقصود الآية التنبيه على حرمة الإضرار بالزوجة
 مدة أربعة أشهر فيفرق بينهما؛ لظهور عدم التوافق المدلول عليه بالمدة.

الغاية التي من أجلها ترك الزوج وطء زوجته،  إلى -اللهرحمه -لقد نظر النخعي 
 للحكم. فوجدها )الإضرار(، فجعل تلك الغاية مناطاً 

 : اجد ليلا  فهم العلة من تشريع منع خروج النساء إلى المس
شأن ، بمتضافرة - وسلمصلى الله عليه  -يث عن رسول الله جاءت الأحاد

، ومنها حديث عبد الله بن عمر رضي الله عنهما جواز خروج النساء إلى المساجد ليلاً 
 .(104)«لا تمنعوا إماء الله مساجد الله: »قال - وسلمصلى الله عليه  -أن رسول الله 

الصلاة فيه من الفتن ما لا يخفى، ومن الضرر ما  لكن خروج المرأة ولو إلىٰ 
ظهار زينة وحلي، فضلا  يحتاط له؛ فقلما يسلم خروجهن عن طيب، وحسن ثياب، وا 

، فرفع عنها الحرج في مكثها في (105)زوجهاعن إن الأصل انشغال المرأة بحال 
هو في الشواب ، و [33الأحزاب: ]﴾بُيُوتِكُن  فِي  :﴿ وَقَرْنَ بيتها، وقد قال الله تعالى

يه صلى الله عل -أدرك رسول الله  لو»: - رضي الله عنها -ألزم، وقالت عائشة 
 .(106)«إسرائيلأحدث النساء لمنعهن كما منعت نساء بني  ما - وسلم

 خروجهن للصلاة "غير متطيبات، ولا يقيدون - اللهرحمهم  -يزل فقهاؤنا  ولم
، وفي (107)من البياض وغيره" قصدهيلبسن ثوب شهرة ولا زينة، وأن يلبسن ثيابا 

أوقات مخصوصة هي الفجر والمغرب والعشاء؛ حيث يؤمن انتشار الفساق في غير 
الجمعة والظهر والعصر، فهُم بالفجر والعشاء نائمون، وفي المغرب بالطعام 

؛ لا يجوز شيء من ذلك أن - عنهرضي الله  -والمختار عند أبي حنيفة  ،مشغولون
 .(108)بالفواحشتظاهر لفساد الزمان وال

                                                           
 . 442برقم  - 1/327، والإمام مسلم 900برقم  - 2/6أخرجه الإمام البخاري  (104)
حكام الأحكام 2/455ينظر: الحاوي ( 105) ، وشرح الزرقاني على 1/82ر ، والاختيا1/197، وا 

 .1/673 أالموط
في كتاب: الأذان، باب: خروج النساء إلى المساجد  - رضي الله عنه -مام البخاري أخرجه الإ (106)

 . 869-1/173 بالليل والغلس
 .1/267الأم ( 107)
 .1/59ينظر: الاختيار مع المختار  (108)
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مرأة من سوء العشرة والإضرار بها من للالله جعل الأجل الذي حدده للمولي مخرجا 
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 وجتهامتد ضرر الزوج إلى ز ، ومتى مقصود الآية التنبيه على حرمة الإضرار بالزوجة
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الصلاة فيه من الفتن ما لا يخفى، ومن الضرر ما  لكن خروج المرأة ولو إلىٰ 
ظهار زينة وحلي، فضلا  يحتاط له؛ فقلما يسلم خروجهن عن طيب، وحسن ثياب، وا 
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 . 442برقم  - 1/327، والإمام مسلم 900برقم  - 2/6أخرجه الإمام البخاري  (104)
حكام الأحكام 2/455ينظر: الحاوي ( 105) ، وشرح الزرقاني على 1/82ر ، والاختيا1/197، وا 

 .1/673 أالموط
في كتاب: الأذان، باب: خروج النساء إلى المساجد  - رضي الله عنه -مام البخاري أخرجه الإ (106)

 . 869-1/173 بالليل والغلس
 .1/267الأم ( 107)
 .1/59ينظر: الاختيار مع المختار  (108)
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 من معالم الحضارة الاجتماعي  في أصول الفقه
 ((مراعاة الوقائع))

الأصولي من يستطيع التوصل بمعرفة الواقع إلى معرفة حكم الله ورسوله؛ كما 
توصل شاهد يوسف بشق القميص من دبرٍ إلى معرفة براءة يوسف وصدقه، وكما 

ة عين لسكين أشق الولد بينكما" إلى معرفتوصل سليمان بذكائه في قوله: "ائتوني با
الأم، وكما توصل أمير المؤمنين على بن أبي طالب بقوله للمرأة التي أنكرت حمل 
كتاب حاطب: "لتخرجن الكتاب أو لنجردنك" إلى استخراج الكتاب منها، قال ابن 
 القيم: "ومن تأمل الشريعة وقضايا الصحابة وجدها طافحة بهذا، ومن سلك غير هذا

 .(109)أضاع على الناس حقوقهم، ونسبه إلى الشريعة التي بعث الله بها رسوله"
على  أستعين بذلك ،قال الإمام الشافعي: "مكثت عشرين سنة أتتبع أيام الناس

 .(110)الفقه"
اعلم أن كل من طلب المعاني من الألفاظ : "- رحمه الله -وقال أبو حامد 

يطلبه، ومن قرر المعاني أولا في عقله ضاع وهلك وكان كمن استدبر المغرب وهو 
 .(111)ثم أتبع المعاني الألفاظ فقد اهتدى"

: "وعلى هذا القانون تراعى الفتاوى على طول - رحمه الله -وقال القرافي 
تجدد في العرف اعتبره ومهما سقط أسقطه ولا تجمد على المسطور  الأيام، فمهما

أهل إقليمك يستفتيك، لا تجره  في الكتب طول عمرك، بل إذا جاءك رجل من غير
على عرف بلدك واسأله عن عرف بلده واجره عليه وأفته به دون عرف بلدك والمقرر 

ن، ضلال في الدي في كتبك، فهذا هو الحق الواضح، والجمود على المنقولات أبداً 
 .(112)السلف الماضين"وجهل بمقاصد علماء المسلمين و 

مختلفة  في أوقات ئلسُ  - وسلمالله عليه  صلى -ومن مراعاة الوقائع: أن النبي 
 ،ناقضاً ت - الظاهرفي  –عن أفضل الأعمال وخيرها، فأجاب بأجوبة مختلفة قد توهم 

                                                           
 . 1/69 ،الإعلام( 109)
 . 1/499، والبيهقي في: مناقب الشافعي 2/41رواه الخطيب البغدادي في: الفقيه والمتفقه  (110)
 . 18ص ،المستصفى (111)
 . 1/176الفروق  (112)
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ضل؟ : أي الأعمال أفئلسُ  - وسلمصلى الله عليه  -ففي الصحيح أن رسول الله 
"حج  :؟ قالقال: "إيمان بالله"، قال: ثم ماذا؟ ال: "الجهاد في سبيل الله"، قال ثم ماذا

ثم سئل: أي الأعمال أفضل؟ قال: "الصلاة لوقتها"، قال: ثم أي؟ قال:  ،(113)مبرور"
 .(114)"الجهاد في سبيل الله"

ومن مراعاة الوقائع كذلك: تضمين الصناع؛ وهم الأجراء الذين يقع التعاقد معهم 
 ةلصنع شيء أو إصلاحه، كالخياط، والصباغ، وأشباههما. وهو مبدأ أقرته الشريع

 تُؤَدُّوا الل هَ يَأْمُرُكُمْ أَنْ  :﴿ إِن  لجبر ما يحصل من ضرر، وزجر من يعتدي، قال تعالى
، وذلك ما ، "ووجوب الأداء يستلزم شغل الذمة بها[58النساء: ]﴾أَهْلِهَا الْأَمَانَاتِ إِلَى 

 .(115)يتحقق به معنى الضمان"
          ي ين، وقد أسقط النبيضمنوا باعتبارهم أجراء مؤتمن الصناع ألاوالأصل في 

رواه عمرو بن شعيب عن أبيه عن  الضمان فيماعنهم  - صلى الله عليه وسلم -
. (116)«مؤتمن ىلا ضمان عل»قال:  - صلى الله عليه وسلم -جده أن رسول الله 

إلا أن مصلحة الناس قضت بتضمينهم؛ فـحفظ الأموال من الأمور الغالبة التي تجب 
لتقوم مصالحهم وتقضى  الصناع؛كان للناس حاجة إلىٰ ، بل لما ( 117)مراعاتها

ما كان والصناع ل ،حوائجهم، فليس كل أحد يحسن أن يخيط ويقصر ثوبه أو يطرزه
الغالب في أحوالهم غيابهم عن أمتعة الناس والتفريط فيها وتركهم حفظها، كانت 

عمالهم تالمصلحة في تضمينهم؛ إذ لو لم يثبت تضمينهم مع مسيس الحاجة إلىٰ اس
لخلق، ا ىلأفضى ذلك إلىٰ أحد أمرين: إما ترك الاستصناع بالكلية، وذلك شاق عل

ما أن يعملوا ولا يضمنوا عند دعواهم الهلاك والضياع، فتضيع الأموال، ويقل  وا 
 . (118)الاحتراز، وتتطرق الخيانة، فكانت المصلحة في التضمين

                                                           
 .1519-2/133 البخاري (113)
 .7534-9/156 البخاري (114)
 . 9ص ،الضمان في الفقه الإسلامي، للشيخ/ علي الخفيف (115)
-6/473، والبيهقي في: السنن الكبرى 2961-3/455أخرجه الإمام الدارقطني في السنن  (116)

12700. 
 . 74ص ،ن تضمين الصناع، لابن رحال المعدانيينظر: كشف القناع ع (117)
 .19-3/18، والاعتصام 6/71، والمنتقى للباجي 1182-2/665: الإشراف ينظر (118)
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ما كان والصناع ل ،حوائجهم، فليس كل أحد يحسن أن يخيط ويقصر ثوبه أو يطرزه
الغالب في أحوالهم غيابهم عن أمتعة الناس والتفريط فيها وتركهم حفظها، كانت 

عمالهم تالمصلحة في تضمينهم؛ إذ لو لم يثبت تضمينهم مع مسيس الحاجة إلىٰ اس
لخلق، ا ىلأفضى ذلك إلىٰ أحد أمرين: إما ترك الاستصناع بالكلية، وذلك شاق عل

ما أن يعملوا ولا يضمنوا عند دعواهم الهلاك والضياع، فتضيع الأموال، ويقل  وا 
 . (118)الاحتراز، وتتطرق الخيانة، فكانت المصلحة في التضمين

                                                           
 .1519-2/133 البخاري (113)
 .7534-9/156 البخاري (114)
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إلىٰ أمانتهم لهلكت أموال : "لو كان ذلك - عنه اللهرضي  -قال الإمام مالك 
ولم  ،الناس، وضاعت قبلهم، واجترؤوا علىٰ أخذها، ولو تركوها لم يجدوا مستعتباً 

 . (119)غيرهم، فضمنوا ذلك لمصلحة الناس"يعمل تلك الأعمال  يجدوا غيرهم ولا أحداً 
ال ، فقد قضوا بتضمين الصناع، ق-رضي الله عنهم-وعليه عمل الخلفاء الراشدين 

 .(120)«لا يصلح الناس إلا ذلك: »- ضي الله عنهر  -علي 
إذا  كل عامل أخذ أجراً  يضمن»: قال - اللهرحمه  –ومنها: ما رواه قتادة 

 . (121)«ضيع
الخياط، والصباغ، وأشباه ذلك  يضمن» كان - عنهرضي الله  -وروي أن عليا 

  .(122)«للناساحتياطا 
لفطر؛ فالعلة في إخراج إخراج القيمة في صدقة ا ومن مراعاة الوقائع: جواز

أغنوهم "صدقة الفطر هي إغناء الفقراء، كما يدل عليها قوله عليه الصلاة والسلام: 
، وهي تتحقق اليوم بإنفاق الأموال دون الأصناف الواردة عن السؤال في هذا اليوم"

، فماذا يفعل الفقير (123)في حديث صدقة الفطر "صاعا من تمر او صاعا من شعير"
ن المطعومات؟ هو يريد سد حاجاته هو وعياله، لا شك أن المطعومات بالأنواع م

ة من عن كون الأصناف الوارد إن فاضت عنده سيبيعها بالمال ليسد حاجاته، فضلاً 
 المطعومات كانت هي السبيل الأوحد في مجتمع مكة آنذاك. 

إن مقاصد الشريعة الإسلامية تتفق وجواز إخراج صدقة الفطر أموالا، وهذا 
ليه صلى الله ع -عاذ بن جبل يأخذ القيمة في الصدقة ولم يجمد أمام قول الرسول م

، بل نظر إلى المقصد من هذا النص النبوي، (124): "خذ الحب من الحب"له - وسلم

                                                           
 . 3/400المدونة  (119)
 . 21051-4/360: مصنف ابن أبي شيبة ينظر (120)
 .  14945-8/216مصنف عبد الرزاق الصنعاني  (121)
 .14948-8/217مصنف عبد الرزاق  (122)
 . 989-2/403الموطأ ( 123)
 .1598-3/899أخرجه ابن زنجويه في: الأموال  (124)
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فها هو يقول لأهل اليمن فيما رواه البخاري: "ائتوني بخميس أو لبيس آخذه منكم 
 .(125)هاجرينمكان الصدقة، فإنه أهون عليكم وخير للم

 ضاداً لروح السنة، بل يكون م لا يكون تنفيذاً  بحرفية السنة أحياناً  التمسك"إن 
ظروف البيئة والزمن، فأوجب  راعى - وسلمصلى الله عليه  -، فالرسول (126)لها"

الناس من الأطعمة، لاسيما أن النقود كانت عزيزة عند  أيديصدقة الفطر مما في 
 فكان الأيسر لهم إخراج الطعام. العرب، وبخاصة أهل البادية،

والأغنياء من الصحابة كانوا محدودين، تكاد اليد الواحدة أن تحصرهم، والعبرة 
في الأحكام على الكثير الشائع لا على القليل النادر كما أفاد الأصوليون، أما عن 

ن ن المجتمع النبوي آنذاك كان في طور البناء، أما الآتنبيه النبي عن المال فهو لأ
فقد استقرت المجتمعات، فلا حاجة لصاع من تمر أو بر أو شعير، الفقير لا يحتاج 

 .هذه الأصناف، بقدر ما يحتاج شراء ما يكفيه هو ومن يعولإلى 
أكثر من ستة ملايين مسلم، لو كلفتهم بإخراج  بها - مثلاً  –كالقاهرة  مدينةإن  

؟ التمر أو الزبيب، من أين يجدونهاستة ملايين صاع من القمح أو الذرة أو الشعير أو 
وهب أنهم وجدوها، ماذا يستفيد الفقير من هذه الحبوب وهو لم يعد يطحن أو يخبز؟ 

 ؛ي له حبوباً حين نعط من المخابز، إننا نلقي عليه بذلك عبئاً  إنما يشترى الخبز جاهزاً 
  لأنه سيبيعها ليغني نفسه.

 
 قهالف أصول من معالم الحضارة الاجتماعي  في

 ((علاق  المسلمين بغيرهمتحسين ))
قوله  يدة في علاقة المسلمين بغيرهم، هلقد تضمنت آية من القرآن الكريم قاع

ارِكُمْ أَنْ لَا يَنْهَاكُمُ الل هُ عَنِ ال ذِينَ لَمْ يُقَاتِلُوكُمْ فِي الدِّينِ وَلَمْ يُخْرِجُوكُمْ مِنْ دِيَ تعالى: "
وهُمْ وَتقُْسِطُوا  -[" قال ابن الجوزي 9إِلَيْهِمْ إِن  الل هَ يُحِبُّ الْمُقْسِطِينَ ]الممتحنة: تَبَرُّ

                                                           
 .7372-4/189أخرجه البيهقي في السنن الكبرى  (125)
 .135د./ القرضاوي، ص ،كيف نتعامل مع السنة النبوية؟ معالم وضوابط (126)
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إلىٰ أمانتهم لهلكت أموال : "لو كان ذلك - عنه اللهرضي  -قال الإمام مالك 
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 المطعومات كانت هي السبيل الأوحد في مجتمع مكة آنذاك. 
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، بل نظر إلى المقصد من هذا النص النبوي، (124): "خذ الحب من الحب"له - وسلم
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 .14948-8/217مصنف عبد الرزاق  (122)
 . 989-2/403الموطأ ( 123)
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فها هو يقول لأهل اليمن فيما رواه البخاري: "ائتوني بخميس أو لبيس آخذه منكم 
 .(125)هاجرينمكان الصدقة، فإنه أهون عليكم وخير للم
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ن ن المجتمع النبوي آنذاك كان في طور البناء، أما الآتنبيه النبي عن المال فهو لأ
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: "هذه الآية رخصة في صلة الذين لم ينصبوا الحرب للمسلمين، وجواز - رحمه الله
 .(127)برهم"

عموم الآية لغير المسلمين فقال: "أولى  على - اللهرحمه  -وقد أكد ابن جرير 
ول من قال: عني بذلك: لا ينهاكم الله عن الذين لم الأقوال في ذلك بالصواب ق

يقاتلوكم في الدين من جميع أصناف الملل والأديان أن تبروهم وتصلوهم، وتقسطوا 
إليهم، إن الله عز وجل عمّ بقوله: )الذين لم يقاتلوكم في الدين ولم يخرجوكم من 

 .(128)دون بعض" دياركم( جميع من كان ذلك صفته، فلم يخصص به بعضاً 
ذا حييتم بت حتى إنه يجب رد السلام عليهم تماماً  ية فحيوا حكالمسلمين؛ أخذا بعموم "وا 

 بأحسن منها أو ردوها".
ا تَجِدُ قَوْمً  :﴿ لَا على أن قد وردت آية عامة في المشركين، وهي قوله تعالى

انُوا آبَاءَهُمْ أَوْ أَبْنَاءَهُمْ رَسُولَهُ وَلَوْ كَ يُؤْمِنُونَ بِالل هِ وَالْيَوْمِ الْآخِرِ يُوَادُّونَ مَنْ حَاد  الل هَ وَ 
العام، ومن ثم يدخل  لى، فالخاص مقدم ع[22المجادلة: ]﴾عَشِيرَتَهُمْ أَوْ إِخْوَانَهُمْ أَوْ 

لم تصدر منه ، ما داموا جميع أصناف الملل والأديان في استحقاق البر والصلة
 . (129)الديارمقاتلة في الدين أو إخراج من 

الكافر الذي لم ينه عن بره والإقساط إليه : "(130)الاضطراب(قال في )دفع إيهام 
مشروط فيه عدم القتال في الدين، وعدم إخراج المؤمنين من ديارهم، والكافر المنهي 
 ىعن ذلك فيه هو المقاتل في الدين المخرج للمؤمنين من ديارهم المظاهر للعدو عل

 إخراجهم".
ط، االعالمي المؤلف للقلوب، بالبر والإقس السلاماب إن الإسلام يستبقي أسب

 :من لا يد لهم، والوقف عليهم، فالله تعالى قد قال ىحتى لقد عد منهما: التصدق عل

                                                           
 .4/270زاد المسير  (127)
 . 23/323جامع البيان  (128)
 . 23/323ينظر: تفسير الطبري  (129)
 . 236ص (130)
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، بل من البر (131) [8الإنسان: ]﴾وَأَسِيرًاالط عَامَ عَلَى حُبِّهِ مِسْكِينًا وَيَتِيمًا  وَيُطْعِمُونَ ﴿
 بكلمة. قساط تحريم الاعتداء ولووالإ

من اعتدى عليهم ]قلت: يعني أهل الذمة[ ولو : "- رحمه الله -قال القرافي 
 ذلك، ىنوع من أنواع الأذية، أو أعان علبكلمة سوء أو غيبة في عرض أحدهم، أو 

 .(132)لام"وذمة دين الإس -صلى الله عليه وسلم- د ضيع ذمة الله تعالى وذمة رسولهفق
 

 لاجتماعي حضارة أصول الفقه امعالم من 
 ((التحاكم إلى صحيح الأعراف والعادات))

ر في استنباط الأحكام الشرعية، وقد اتفق الأصوليون العرف دليل شرعي معتبَ 
: "اعلم أن اعتبار العادة والعرف رجع - رحمه الله -على العمل به، قال السيوطي 

فلم يبين  ،ةمن ذلك: الحرز في السرق ،(133)إليه في الفقه، في مسائل لا تعد كثرة"
الشارع الحكيم ضابط ما يعتبر حرزا للمال مما لا يعتبر، ومن هنا تقرر ضرورة 
اللجوء إلى العرف؛ سبيلا إلى الوصول إلى الحكم الشرعي، قال السيوطي رحمه الله: 
" كل ما ورد به الشرع مطلقا، ولا ضابط له فيه، ولا في اللغة، يرجع فيه إلى العرف، 

 .(134)السرقة"ومثلوه بالحرز في 
أمثلة كثيرة: "ضابطه: ]قلت: العرف المعتبر[ كل فعل  وقال ابن النجار مورداً 

رتب عليه الحكم، ولا ضابط له في الشرع ولا في اللغة، كإحياء الموات، والحرز في 
يداعاً  السرقة، والأكل من بيت الصديق، وما يعد قبضاً  عطاءً  وا  ، باً وغص وهديةً  وا 

نتفاع المستأجر بما جرت به العادة، وأمثال هذه كثيرة لا والمعروف في المعاشرة، وا
ومأخذ هذه القاعدة وموضعها من أصول الفقه في قولهم: "الوصف المعلل  ،تنحصر

                                                           
، وأحكام القرآن 583/ 3، وأحكام القرآن للجصاص 2/386ينظر: شرح مختصر الطحاوي ( 131)

 . 206ص ،، ونواسخ القرآن4/409للكيا 
 . 3/14الفروق  (132)
 .90ص ،الأشباه والنظائر (133)
 .98ص ،الأشباه والنظائر( 134)
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: "هذه الآية رخصة في صلة الذين لم ينصبوا الحرب للمسلمين، وجواز - رحمه الله
 .(127)برهم"

عموم الآية لغير المسلمين فقال: "أولى  على - اللهرحمه  -وقد أكد ابن جرير 
ول من قال: عني بذلك: لا ينهاكم الله عن الذين لم الأقوال في ذلك بالصواب ق

يقاتلوكم في الدين من جميع أصناف الملل والأديان أن تبروهم وتصلوهم، وتقسطوا 
إليهم، إن الله عز وجل عمّ بقوله: )الذين لم يقاتلوكم في الدين ولم يخرجوكم من 

 .(128)دون بعض" دياركم( جميع من كان ذلك صفته، فلم يخصص به بعضاً 
ذا حييتم بت حتى إنه يجب رد السلام عليهم تماماً  ية فحيوا حكالمسلمين؛ أخذا بعموم "وا 

 بأحسن منها أو ردوها".
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العام، ومن ثم يدخل  لى، فالخاص مقدم ع[22المجادلة: ]﴾عَشِيرَتَهُمْ أَوْ إِخْوَانَهُمْ أَوْ 

لم تصدر منه ، ما داموا جميع أصناف الملل والأديان في استحقاق البر والصلة
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الكافر الذي لم ينه عن بره والإقساط إليه : "(130)الاضطراب(قال في )دفع إيهام 
مشروط فيه عدم القتال في الدين، وعدم إخراج المؤمنين من ديارهم، والكافر المنهي 
 ىعن ذلك فيه هو المقاتل في الدين المخرج للمؤمنين من ديارهم المظاهر للعدو عل

 إخراجهم".
ط، االعالمي المؤلف للقلوب، بالبر والإقس السلاماب إن الإسلام يستبقي أسب

 :من لا يد لهم، والوقف عليهم، فالله تعالى قد قال ىحتى لقد عد منهما: التصدق عل
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 ((التحاكم إلى صحيح الأعراف والعادات))
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رتب عليه الحكم، ولا ضابط له في الشرع ولا في اللغة، كإحياء الموات، والحرز في 
يداعاً  السرقة، والأكل من بيت الصديق، وما يعد قبضاً  عطاءً  وا  ، باً وغص وهديةً  وا 

نتفاع المستأجر بما جرت به العادة، وأمثال هذه كثيرة لا والمعروف في المعاشرة، وا
ومأخذ هذه القاعدة وموضعها من أصول الفقه في قولهم: "الوصف المعلل  ،تنحصر
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ص لتخصيص في تخصيبه قد يكون عرفيا" أي: من مقتضيات العرف وفي باب ا
 .(135)العموم بالعادة"

 لاً لعرف، فيتحدد به ما يعد ماومن ذلك: أن ثبوت المالية في الأشياء مآله إلى ا
وما لا، ومن ثم فكل ما تعارف الناس على اعتباره ثمنا للأشياء فهو نقد، قال  شرعاً 

ل ب : " وأما الدرهم والدينار فما يعرف له حد طبعي ولا شرعي-رحمه الله-ابن تيمية 
 .(136)مرجعه إلى العادة والاصطلاح"

من  أن - اللهرحمه  -ذكر الشاطبي  فقد ،بل قد تتغير الأحكام بتغير الأعراف
يقول: "المتبدلة، منها: ما يكون متبدلا في العادة  ،أنواع الأعراف: العادات المتبادلة

من حسن إلى قبح، وبالعكس، مثل: كشف الرأس؛ فإنه يختلف بحسب البقاع في 
ة، يالواقع، فهو لذوي المروءات قبيح في البلاد المشرقية، وغير قبيح في البلاد المغرب

دالة، لعفي ا فالحكم الشرعي يختلف باختلاف ذلك، فيكون عند أهل المشرق قادحاً 
 .(137)وعند أهل المغرب غير قادح"

فاظ، للتفريق بين قاعدتي الخبر والإنشاء في الأل وعقد القرافي رحمه الله فصلاً 
وأن مرجع الفرق إلى تغير العرف؛ فالإمام مالك رضي الله عنه كان يفتي بوقوع 

طلاق ببعض الألفاظ التي نحو: أنت خلية، وحبلك على غاربك، وبين أن هذا وغيره ال
 إن مالكاً له، قال القرافي: " الحكم تبعاً ما اقتضاه العرف في زمنهم، ومما يوجب تغير 

أو غيره من العلماء إنما أفتى في هذه الألفاظ بهذه الأحكام؛ لأن زمانهم كانت فيه 
ذعوائد اقتضت نقل هذه الأل ا فاظ للمعاني التي أفتوا بها فيها؛ صونا لهم عن الزلل، وا 

وجدنا زماننا عريا عن ذلك وجب علينا أن لا نفتي بتلك الأحكام في هذه الألفاظ؛ 
لأن انتقال العوائد يوجب انتقال الأحكام، كما نقول في النقود وفي غيرها فإنا نفتي 

لنقود عند الإطلاق؛ لأن تلك في زمان معين بأن المشتري تلزمه سكة معينة من ا
 ر وزماناً آخ السكة هي التي جرت العادة بالمعاملة بها في ذلك الزمان فإذا وجدنا بلداً 

                                                           
 . 4/452شرح الكوكب المنير  (135)
 . 19/252مجموع الفتاوى  (136)
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آخر يقع التعامل فيه بغير تلك السكة تغيرت الفتيا إلى السكة الثانية، وحرمت الفتيا 
 بالأولى لأجل تغير العادة.

قارب وكسوتهم تختلف بحسب وكذلك القول في نفقات الزوجات والذرية والأ
العوائد، وقبض الصدقات عند الدخول أو قبله أو بعده، في عادة نفتي أن القول قول 

إذا تغيرت  ،الزوج في الإقباض؛ لأنه العادة وتارة بأن القول قول المرأة في عدم القبض
ى تالعادة، أو كانوا من أهل بلد ذلك عادتهم، وتحرم الفتيا لهم بغير عادتهم ومن أف

فإن الفتيا بغير مستند مجمع على تحريمها، وكذلك  ،للإجماع بغير ذلك كان خارقاً 
التلوم للخصوم في تحصيل الديون للغرماء وغير ذلك مما هو مبني على العوائد مما 

 .(138)عادة تغير الحكم بإجماع المسلمين"متى تغيرت فيه ال ،لا يحصى عدده
ا محض الفقه، ومن أفتى الناس بمجرد وقد عقب ابن القيم على هذا بقوله: "هذ

المنقول في الكتب على اختلاف عرفهم وعوائدهم وأزمنتهم وأمكنتهم وأحوالهم وقرائن 
فقد ضل وأضل، وكانت جنايته على الدين أعظم من جناية من طبب الناس  ،أحوالهم

 كلهم على اختلاف بلادهم وعوائدهم وأزمنتهم وطبائعهم بما في كتاب من كتب الطب
لناس ا على أبدانهم، بل هذا الطبيب الجاهل وهذا المفتي الجاهل أضر ما على أديان

 .(139)وأبدانهم والله المستعان"
تغير الأزمنة، وتغير  إن تغير الأحكام بتغير الأعراف راجع إلى عوامل أهمها:

فكل هذه أسباب تجعل  الأمكنة، وتغير الأحوال، وتغير النيات، وتغير العوائد، 
صلى -فالنبي  ،فيخرج على مناط آخر غير الذي كان رأى ،ر من حكمههد يغيّ المجت

شرع لأمته إيجاب إنكار المنكر ليحصل بإنكاره من المعروف ما  -الله عليه وسلم
يحبه الله ورسوله، لكن إذا كان إنكار المنكر يستلزم ما هو أنكر منه وأبغض إلى الله 

ن كان  ى الله يبغضه ويمقت أهله، وهذا كالإنكار علورسوله، فإنه لا يسوغ إنكاره وا 
 .(140)كل شر وفتنة إلى آخر الدهر الملوك والولاة بالخروج عليهم، فإنه أساس
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ص لتخصيص في تخصيبه قد يكون عرفيا" أي: من مقتضيات العرف وفي باب ا
 .(135)العموم بالعادة"

 لاً لعرف، فيتحدد به ما يعد ماومن ذلك: أن ثبوت المالية في الأشياء مآله إلى ا
وما لا، ومن ثم فكل ما تعارف الناس على اعتباره ثمنا للأشياء فهو نقد، قال  شرعاً 

ل ب : " وأما الدرهم والدينار فما يعرف له حد طبعي ولا شرعي-رحمه الله-ابن تيمية 
 .(136)مرجعه إلى العادة والاصطلاح"

من  أن - اللهرحمه  -ذكر الشاطبي  فقد ،بل قد تتغير الأحكام بتغير الأعراف
يقول: "المتبدلة، منها: ما يكون متبدلا في العادة  ،أنواع الأعراف: العادات المتبادلة

من حسن إلى قبح، وبالعكس، مثل: كشف الرأس؛ فإنه يختلف بحسب البقاع في 
ة، يالواقع، فهو لذوي المروءات قبيح في البلاد المشرقية، وغير قبيح في البلاد المغرب

دالة، لعفي ا فالحكم الشرعي يختلف باختلاف ذلك، فيكون عند أهل المشرق قادحاً 
 .(137)وعند أهل المغرب غير قادح"

فاظ، للتفريق بين قاعدتي الخبر والإنشاء في الأل وعقد القرافي رحمه الله فصلاً 
وأن مرجع الفرق إلى تغير العرف؛ فالإمام مالك رضي الله عنه كان يفتي بوقوع 

طلاق ببعض الألفاظ التي نحو: أنت خلية، وحبلك على غاربك، وبين أن هذا وغيره ال
 إن مالكاً له، قال القرافي: " الحكم تبعاً ما اقتضاه العرف في زمنهم، ومما يوجب تغير 

أو غيره من العلماء إنما أفتى في هذه الألفاظ بهذه الأحكام؛ لأن زمانهم كانت فيه 
ذعوائد اقتضت نقل هذه الأل ا فاظ للمعاني التي أفتوا بها فيها؛ صونا لهم عن الزلل، وا 

وجدنا زماننا عريا عن ذلك وجب علينا أن لا نفتي بتلك الأحكام في هذه الألفاظ؛ 
لأن انتقال العوائد يوجب انتقال الأحكام، كما نقول في النقود وفي غيرها فإنا نفتي 

لنقود عند الإطلاق؛ لأن تلك في زمان معين بأن المشتري تلزمه سكة معينة من ا
 ر وزماناً آخ السكة هي التي جرت العادة بالمعاملة بها في ذلك الزمان فإذا وجدنا بلداً 
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آخر يقع التعامل فيه بغير تلك السكة تغيرت الفتيا إلى السكة الثانية، وحرمت الفتيا 
 بالأولى لأجل تغير العادة.

قارب وكسوتهم تختلف بحسب وكذلك القول في نفقات الزوجات والذرية والأ
العوائد، وقبض الصدقات عند الدخول أو قبله أو بعده، في عادة نفتي أن القول قول 

إذا تغيرت  ،الزوج في الإقباض؛ لأنه العادة وتارة بأن القول قول المرأة في عدم القبض
ى تالعادة، أو كانوا من أهل بلد ذلك عادتهم، وتحرم الفتيا لهم بغير عادتهم ومن أف

فإن الفتيا بغير مستند مجمع على تحريمها، وكذلك  ،للإجماع بغير ذلك كان خارقاً 
التلوم للخصوم في تحصيل الديون للغرماء وغير ذلك مما هو مبني على العوائد مما 

 .(138)عادة تغير الحكم بإجماع المسلمين"متى تغيرت فيه ال ،لا يحصى عدده
ا محض الفقه، ومن أفتى الناس بمجرد وقد عقب ابن القيم على هذا بقوله: "هذ

المنقول في الكتب على اختلاف عرفهم وعوائدهم وأزمنتهم وأمكنتهم وأحوالهم وقرائن 
فقد ضل وأضل، وكانت جنايته على الدين أعظم من جناية من طبب الناس  ،أحوالهم

 كلهم على اختلاف بلادهم وعوائدهم وأزمنتهم وطبائعهم بما في كتاب من كتب الطب
لناس ا على أبدانهم، بل هذا الطبيب الجاهل وهذا المفتي الجاهل أضر ما على أديان

 .(139)وأبدانهم والله المستعان"
تغير الأزمنة، وتغير  إن تغير الأحكام بتغير الأعراف راجع إلى عوامل أهمها:

فكل هذه أسباب تجعل  الأمكنة، وتغير الأحوال، وتغير النيات، وتغير العوائد، 
صلى -فالنبي  ،فيخرج على مناط آخر غير الذي كان رأى ،ر من حكمههد يغيّ المجت

شرع لأمته إيجاب إنكار المنكر ليحصل بإنكاره من المعروف ما  -الله عليه وسلم
يحبه الله ورسوله، لكن إذا كان إنكار المنكر يستلزم ما هو أنكر منه وأبغض إلى الله 

ن كان  ى الله يبغضه ويمقت أهله، وهذا كالإنكار علورسوله، فإنه لا يسوغ إنكاره وا 
 .(140)كل شر وفتنة إلى آخر الدهر الملوك والولاة بالخروج عليهم، فإنه أساس
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 من معالم الحضارة الاجتماعي  في أصول الفقه
 ((مراعاة حال المستفتي))

من الواجب على المفتي أن ينزل نفسه من المستفتي منزلة الطبيب من المريض 
، ف صورة المرضفكما أن الطبيب يحاول أن يتعرّ  ،يلتمس العلاج عندهالذي جاء 

غي لمداواته، ويوجه بالإرشادات التي ينب وأسبابه، ويعطي من العلاجات ما يراه ناجحاً 
ه، بالعلاجات في أمر قد نزل ب مسترشداً  اتباعها، فكذلك المفتي يخبر من جاءه مستبيناً 

رحمة و  ة من شريعة الله التي جعلها شفاءً وحاالقرآنية والنبوية، والتوجيهات المست
 طبيب،المفتي و  عليل،المستفتي »للمؤمنين، وقد صور لنا الإمام الشافعي ذلك بقوله: 

لا قتله فإن لم يكن ماهراً   .(141)«بطبه وا 
لاه الأصوليون عنايتهم البالغة، فطالما دعوا إلى ضرورة معرفة وهذا الأمر قد أوْ 

 للرجل أن ينصب ي: "لا ينبغ- رضي الله عنه -مام أحمد أحوال الناس، جاء عن الإ
له نية،  نتكون فيه خمس خصال: أن تكون له نية، فإنه إذا لم تك حتى للفتيانفسه 

والثالثة:  ،والثانية: أن يكون له وقار وسكينة ،لم يكن عليه نور، ولا على كلامه نور
لا مضغه الرابعوال ،على ما هو فيه، وعلى معرفته أن يكون قوياً   ،ناسة: الكفاية، وا 

 .(142)"والخامسة: معرفة الناس
"معرفة  :أما قوله)لله على الخصلة الخامسة بقوله: وقد عقب ابن القيم رحمه ا

والنهي ثم  في الأمر الناس"، فهذا أصل عظيم يحتاج إليه المفتي، فإن لم يكن فقيهاً 
لا كان ما يفسد أكثر مما  ا يصلح، فإنه إذا لم يكن فقيهيطبق أحدهما على الآخر، وا 

في الأمر له معرفة بالناس تصور له الظالم بصورة المظلوم وعكسه، والمحق بصورة 
المبطل وعكسه، وراج عليه المكر والخداع والاحتيال، وتصور له الزنديق في صورة 
الصديق، والكاذب في صورة الصادق، ولبس كل مبطل ثوب زور تحته الإثم والكذب 

وهو لجهله بالناس وأحوالهم وعوائدهم وأعرافهم لا يميز هذا من هذا، بل والفجور، 
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ينبغي له أن يكون فقيها في معرفة مكر الناس وخداعهم واحتيالهم وعوائدهم وأعرافهم؛ 
 .(143)(زمان والمكان والعوائد والأحوالفإن الفتوى تتغير بتغير ال

فهي سنة من سنن  ؛مكانإن من مراعاة حال المستفتي: مراعاة تغير الزمان وال
الله في  "هذه سنة :هذا الأمر الإمام القرافي بقوله الخالق في تشريعه لخلقه، يؤكد

لأخيها  فأبيحت الأخت ضيقاً  خلقه، فأول بدء الإنسان في زمن آدم كان الحال ضعيفاً 
رم ذلك في حُ  ،أشياء كثيرة وسع فيها، فلما اتسع الحال وكثرت الذرية، وعتت النفوسو 

من  إلى غير ذلك…رض عليهم خمسون صلاةوفُ …ـرم السبتن بني إسرائيل، وحَ زم
ن التشديدات، ثم جاء آخر الزمان فهرمت الدنيا وضعف الجسد، وقل الحبيب ولا

و خففت الواجبات، فقـد  عملت الصلوات خمساً النفوس، أحلت تلك المحرمات، و 
 وال، و ظهر أنها سنة اللهاختلفت الأحكام و الشرائع بحسب اختلاف الأزمان و الأح

في سـائر الأمم، وشرع من قبلنا شرع لنا فيكون ذلك بيانا على الاختلاف عند اختلاف 
 ولم يكن بدعا عما في زماننا وظهر أنها من قواعد الشرع وأصول القواعد،  الأحوال

 .(144)جاء به الشرع"
ــم عـوائدهم ونحلهفيقرر: أن أحـوال العـالم والأمم و  ثم يأتي العلامة ابن خلدون

لا تدوم على وتيرة واحدة ومنهاج مستقر، إنما هو اختلاف على الأيام والأزمنة وانتقال 
 فكذلك يقـع ،من حـال إلى حـال، وكما يكون ذلك في الأشخاص والأوقـات والأمصــار

 .(145)سنة الله التي قد خلت في عباده" في الآفاق والأقطار والأزمنة والدول،
القرافي أن إصدار الفتوى دون مراعاة هذه التغيرات جهالة في الدين ولذا أكد 

"إن إجراء الأحكام التي مدركها العوائد مع تغير تلك العوائد، خلاف الإجماع  فقال:
الدين، بل كل ما هو في الشريعة يتبع العوائد، يتغير الحكم فيه عند تغير  وجهالة في

 .(146)ة"العادة إلى مـا تقتضيه العادة المتجدد
                                                           

 . 4/157إعلام الموقعين  (143)
 .47-10/46- ينظر: الذخيرة (144)
  .28ص ،مقدمة ابن خلدون (145)
عبد  تحقيق:، 231-231ص، شهاب الدين القرافي من الأحكام. فتاوىالإحكام في تمييز ال (146)

. وينظر: الفتوى ورعاية مقاصد م1967، الفتاح أبو غدة، مكتب المطبوعات الإسلامية، حلب
 بحث منشور بموقع:    - الشريعة الإسلامية

ikarim.wordpress.com/2013/12/10https://bennan 
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 من معالم الحضارة الاجتماعي  في أصول الفقه
 ((مراعاة حال المستفتي))

من الواجب على المفتي أن ينزل نفسه من المستفتي منزلة الطبيب من المريض 
، ف صورة المرضفكما أن الطبيب يحاول أن يتعرّ  ،يلتمس العلاج عندهالذي جاء 

غي لمداواته، ويوجه بالإرشادات التي ينب وأسبابه، ويعطي من العلاجات ما يراه ناجحاً 
ه، بالعلاجات في أمر قد نزل ب مسترشداً  اتباعها، فكذلك المفتي يخبر من جاءه مستبيناً 

رحمة و  ة من شريعة الله التي جعلها شفاءً وحاالقرآنية والنبوية، والتوجيهات المست
 طبيب،المفتي و  عليل،المستفتي »للمؤمنين، وقد صور لنا الإمام الشافعي ذلك بقوله: 

لا قتله فإن لم يكن ماهراً   .(141)«بطبه وا 
لاه الأصوليون عنايتهم البالغة، فطالما دعوا إلى ضرورة معرفة وهذا الأمر قد أوْ 

 للرجل أن ينصب ي: "لا ينبغ- رضي الله عنه -مام أحمد أحوال الناس، جاء عن الإ
له نية،  نتكون فيه خمس خصال: أن تكون له نية، فإنه إذا لم تك حتى للفتيانفسه 

والثالثة:  ،والثانية: أن يكون له وقار وسكينة ،لم يكن عليه نور، ولا على كلامه نور
لا مضغه الرابعوال ،على ما هو فيه، وعلى معرفته أن يكون قوياً   ،ناسة: الكفاية، وا 

 .(142)"والخامسة: معرفة الناس
"معرفة  :أما قوله)لله على الخصلة الخامسة بقوله: وقد عقب ابن القيم رحمه ا

والنهي ثم  في الأمر الناس"، فهذا أصل عظيم يحتاج إليه المفتي، فإن لم يكن فقيهاً 
لا كان ما يفسد أكثر مما  ا يصلح، فإنه إذا لم يكن فقيهيطبق أحدهما على الآخر، وا 

في الأمر له معرفة بالناس تصور له الظالم بصورة المظلوم وعكسه، والمحق بصورة 
المبطل وعكسه، وراج عليه المكر والخداع والاحتيال، وتصور له الزنديق في صورة 
الصديق، والكاذب في صورة الصادق، ولبس كل مبطل ثوب زور تحته الإثم والكذب 

وهو لجهله بالناس وأحوالهم وعوائدهم وأعرافهم لا يميز هذا من هذا، بل والفجور، 
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ينبغي له أن يكون فقيها في معرفة مكر الناس وخداعهم واحتيالهم وعوائدهم وأعرافهم؛ 
 .(143)(زمان والمكان والعوائد والأحوالفإن الفتوى تتغير بتغير ال

فهي سنة من سنن  ؛مكانإن من مراعاة حال المستفتي: مراعاة تغير الزمان وال
الله في  "هذه سنة :هذا الأمر الإمام القرافي بقوله الخالق في تشريعه لخلقه، يؤكد

لأخيها  فأبيحت الأخت ضيقاً  خلقه، فأول بدء الإنسان في زمن آدم كان الحال ضعيفاً 
رم ذلك في حُ  ،أشياء كثيرة وسع فيها، فلما اتسع الحال وكثرت الذرية، وعتت النفوسو 

من  إلى غير ذلك…رض عليهم خمسون صلاةوفُ …ـرم السبتن بني إسرائيل، وحَ زم
ن التشديدات، ثم جاء آخر الزمان فهرمت الدنيا وضعف الجسد، وقل الحبيب ولا

و خففت الواجبات، فقـد  عملت الصلوات خمساً النفوس، أحلت تلك المحرمات، و 
 وال، و ظهر أنها سنة اللهاختلفت الأحكام و الشرائع بحسب اختلاف الأزمان و الأح

في سـائر الأمم، وشرع من قبلنا شرع لنا فيكون ذلك بيانا على الاختلاف عند اختلاف 
 ولم يكن بدعا عما في زماننا وظهر أنها من قواعد الشرع وأصول القواعد،  الأحوال

 .(144)جاء به الشرع"
ــم عـوائدهم ونحلهفيقرر: أن أحـوال العـالم والأمم و  ثم يأتي العلامة ابن خلدون

لا تدوم على وتيرة واحدة ومنهاج مستقر، إنما هو اختلاف على الأيام والأزمنة وانتقال 
 فكذلك يقـع ،من حـال إلى حـال، وكما يكون ذلك في الأشخاص والأوقـات والأمصــار

 .(145)سنة الله التي قد خلت في عباده" في الآفاق والأقطار والأزمنة والدول،
القرافي أن إصدار الفتوى دون مراعاة هذه التغيرات جهالة في الدين ولذا أكد 

"إن إجراء الأحكام التي مدركها العوائد مع تغير تلك العوائد، خلاف الإجماع  فقال:
الدين، بل كل ما هو في الشريعة يتبع العوائد، يتغير الحكم فيه عند تغير  وجهالة في

 .(146)ة"العادة إلى مـا تقتضيه العادة المتجدد
                                                           

 . 4/157إعلام الموقعين  (143)
 .47-10/46- ينظر: الذخيرة (144)
  .28ص ،مقدمة ابن خلدون (145)
عبد  تحقيق:، 231-231ص، شهاب الدين القرافي من الأحكام. فتاوىالإحكام في تمييز ال (146)

. وينظر: الفتوى ورعاية مقاصد م1967، الفتاح أبو غدة، مكتب المطبوعات الإسلامية، حلب
 بحث منشور بموقع:    - الشريعة الإسلامية

ikarim.wordpress.com/2013/12/10https://bennan 
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 :نتائج البحث
 البحث:  نتائج تظهركفيلة بأن  الآتية أحسَب الأمور

   ًا لدعائم حضارية: لناظم معرفي يتمثل في الجمع بين قراءة أصول الفقه يعد مورد
كتاب الله المسطور وكتاب الله المنظور، ولقد أتى الوحي والكون، أو بمعنى آخر: 

لسموات الحمد لله الذي خلق ا )قوله تعالى:القرآن بمقارنات بين الكتابين؛ كما في 
الذي خلق الموت والحياة ليبلوكم أيكم )وقوله:  (والأرض وجعل الظلمات والنور،

: ور، أما قوله تعالىظفهذا كتاب الله المن ،(سبع سموات طباقا)...  (أحسن عملا
الذي  ركتبا)، وقوله: (الحمد لله الذي أنزل على عبده الكتاب ولم يجعل له عوجا)

يمثل  فهو كتاب الله المسطور، كما  (ن على عبده ليكون للعالمين نذيرانزل الفرقا
تنزيل وفقه يجمع بين فقه ال اً كلي اً عماده الاجتهاد، ومنهج اً فكري اً أساسأصول الفقه 

الواقع، والمعنى: أن أصول الفقه يساعد على إعطاء الحوادث الجديدة ما يناسبها 
ن كانت متناهية في نفسها بانقضاء دار التكليف، من الأحكام، ذلك أن  الحوادث وا 

إلا أنها لكثرتها وعدم انقطاعها ما دامت الدنيا، غير داخلة تحت حصر الحاصرين، 
 .(147)فلا تعلم أحكامها جزئيا

   أصول الفقه: علم الاستثمار! وعلى  على - اللهرحمه  -أطلق أبو حامد الغزالي
سنة ، وعلى الأدلة من الكتاب والحكم الشرعي: استثماراً ، وعلى الالمجتهد: مستثمراً 
 الاستثمارإطلاق علم ف ،(148)الاستثمارعلى وجوه دلالتها: طرق ، و والإجماع: مثمراً 

وتوصيف أركانه بهذه الأوصاف دليل على حضارة هذا العلم؛ فقد سلف أن الحضارة 
 .إحراز تقدم، وهو يتسع أن يكون استثماراً 

  حضارة[ ذروتها بظهور المذاهب الفقهية؛ حيث الاجتهاد في أحكام بلغت مسيرة ]ال
أفعال العباد، بل لا تكاد تخلو كتب المذهب الواحد من أكثر من رواية في المسألة 
الواحدة، ولا ريب أن المذهب الفقهي الواحد قائم على أصول فقهية؛ فإن لكل فقه 

 .وأصلاً  أساساً 
                                                           

معالم في الاجتهاد ، و 521ينظر: فتاوى الأمة وأصول الفقه، د. سيف الدين عبد الفتاح، ص (147)
 .55ص ،الجوانب التربوية لأصول الفقه، و 345و 341الفقهي ص

 . 7ينظر هذا التصور في: المستصفى، ص (148)
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    لمياً ع نظر إلى أصول الفقه باعتباره منهجاً ى بعض العلماء المعاصرين التبن 
لإدراك الوجود، بل هو شبيه بالمنهج التجريبي في علم الفيزياء، فيقول: "علم أصول 
الفقه هو المنهج الذي يوازي المنهج التجريبي في علم الفيزياء، فأصول الفقه هو 

 .(149)منهج المسلمين في الوصول إلى الحق في مجال الوحي"
يجاد الحلول ديد يتعلّ تج ثالثها: ق بمستجدات حياة الناس لوصلها بحبل الدين، وا 

ليه  المناسبة، بل اقتراح الصيغ الملائمة، وأصول الفقه وسيلة إلى ذلك أيضا، وا 
أشار إمام الحرمين رحمه الله بقوله: " القول الكاشف للغطاء، المزيل للخفاء، أن 

ة، ر نبي، فالعلماء ورثة الشريعالأمر لله والنبي منهيه، فإن لم يكن في العص
والقائمون في إنهائها مقام الأنبياء، ومن بديع القول في مناصبهم أن الرسل يتوقع 
في دهرهم تبديل الأحكام بالنسخ، وطوارئ الظنون على فكر المفتين، وتغاير 
اجتهاداتهم يغير أحكام الله على المستفتين، فتصير خواطرهم في أحكام الله تعالى 

اختراع  تجديد هو رابعها: .محل ما يتبدل من قضايا أوامر الله تعالى بالنسخ" حالة
حداث السجون، والجمع وليس ابتداعاً  ، ومنه ما أحدثه السلف من تدوين الدواوين، وا 

 امسها:خ ما أحدثه الخلف من الاجتماع للذكر وتلاوة القرآن.وقد يكون مهللتراويح، 
ظر م لم يسبق فيها نظر للعلماء، أو سبق فيها النق بالاجتهاد في أحكاتجديد يتعلّ 

 يعارضه.لكن ظهر ما 
  من زاول علم أصول الفقه، وفقه ما اشتمل عليه من الضوابط والقواعد، جزم بأن"

جميع الاستنباطات العقلية التي وصلت عقول أهالي باقي الأمم المتمدنة إليها، 
ل أن تخرج عن تلك الأصول لوضع قوانين تمدنهم وأحكامهم، ق وجعلوها أساساً 

التي بنيت عليها الفروع الفقهية، التي عليها مدار المعاملات، فما يسمى عندنا بعلم 
أصول الفقه، يشبه ما يسمى عندهم بالحقوق الطبيعية أو النواميس الفطرية، وهو 

 .(150)، يؤسسون عليها أحكام المدنية"وتقبيحاً  عبارة عن قواعد عقلية تحسيناً 

                                                           
 . 26ه وعلاقته بالفلسفة الإسلامية، صالأستاذ الدكتور/ علي جمعة، علم أصول الفق (149)
، ط/ دار الكتاب 268و267اوي، ص طلرفاعة الطه - المرشد الأمين للبنات والبنين( 150)

 م.2012المصري، ودار الكتاب اللبناني، 
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 :نتائج البحث
 البحث:  نتائج تظهركفيلة بأن  الآتية أحسَب الأمور

   ًا لدعائم حضارية: لناظم معرفي يتمثل في الجمع بين قراءة أصول الفقه يعد مورد
كتاب الله المسطور وكتاب الله المنظور، ولقد أتى الوحي والكون، أو بمعنى آخر: 

لسموات الحمد لله الذي خلق ا )قوله تعالى:القرآن بمقارنات بين الكتابين؛ كما في 
الذي خلق الموت والحياة ليبلوكم أيكم )وقوله:  (والأرض وجعل الظلمات والنور،

: ور، أما قوله تعالىظفهذا كتاب الله المن ،(سبع سموات طباقا)...  (أحسن عملا
الذي  ركتبا)، وقوله: (الحمد لله الذي أنزل على عبده الكتاب ولم يجعل له عوجا)

يمثل  فهو كتاب الله المسطور، كما  (ن على عبده ليكون للعالمين نذيرانزل الفرقا
تنزيل وفقه يجمع بين فقه ال اً كلي اً عماده الاجتهاد، ومنهج اً فكري اً أساسأصول الفقه 

الواقع، والمعنى: أن أصول الفقه يساعد على إعطاء الحوادث الجديدة ما يناسبها 
ن كانت متناهية في نفسها بانقضاء دار التكليف، من الأحكام، ذلك أن  الحوادث وا 

إلا أنها لكثرتها وعدم انقطاعها ما دامت الدنيا، غير داخلة تحت حصر الحاصرين، 
 .(147)فلا تعلم أحكامها جزئيا

   أصول الفقه: علم الاستثمار! وعلى  على - اللهرحمه  -أطلق أبو حامد الغزالي
سنة ، وعلى الأدلة من الكتاب والحكم الشرعي: استثماراً ، وعلى الالمجتهد: مستثمراً 
 الاستثمارإطلاق علم ف ،(148)الاستثمارعلى وجوه دلالتها: طرق ، و والإجماع: مثمراً 

وتوصيف أركانه بهذه الأوصاف دليل على حضارة هذا العلم؛ فقد سلف أن الحضارة 
 .إحراز تقدم، وهو يتسع أن يكون استثماراً 

  حضارة[ ذروتها بظهور المذاهب الفقهية؛ حيث الاجتهاد في أحكام بلغت مسيرة ]ال
أفعال العباد، بل لا تكاد تخلو كتب المذهب الواحد من أكثر من رواية في المسألة 
الواحدة، ولا ريب أن المذهب الفقهي الواحد قائم على أصول فقهية؛ فإن لكل فقه 

 .وأصلاً  أساساً 
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    لمياً ع نظر إلى أصول الفقه باعتباره منهجاً ى بعض العلماء المعاصرين التبن 
لإدراك الوجود، بل هو شبيه بالمنهج التجريبي في علم الفيزياء، فيقول: "علم أصول 
الفقه هو المنهج الذي يوازي المنهج التجريبي في علم الفيزياء، فأصول الفقه هو 

 .(149)منهج المسلمين في الوصول إلى الحق في مجال الوحي"
يجاد الحلول ديد يتعلّ تج ثالثها: ق بمستجدات حياة الناس لوصلها بحبل الدين، وا 

ليه  المناسبة، بل اقتراح الصيغ الملائمة، وأصول الفقه وسيلة إلى ذلك أيضا، وا 
أشار إمام الحرمين رحمه الله بقوله: " القول الكاشف للغطاء، المزيل للخفاء، أن 

ة، ر نبي، فالعلماء ورثة الشريعالأمر لله والنبي منهيه، فإن لم يكن في العص
والقائمون في إنهائها مقام الأنبياء، ومن بديع القول في مناصبهم أن الرسل يتوقع 
في دهرهم تبديل الأحكام بالنسخ، وطوارئ الظنون على فكر المفتين، وتغاير 
اجتهاداتهم يغير أحكام الله على المستفتين، فتصير خواطرهم في أحكام الله تعالى 

اختراع  تجديد هو رابعها: .محل ما يتبدل من قضايا أوامر الله تعالى بالنسخ" حالة
حداث السجون، والجمع وليس ابتداعاً  ، ومنه ما أحدثه السلف من تدوين الدواوين، وا 

 امسها:خ ما أحدثه الخلف من الاجتماع للذكر وتلاوة القرآن.وقد يكون مهللتراويح، 
ظر م لم يسبق فيها نظر للعلماء، أو سبق فيها النق بالاجتهاد في أحكاتجديد يتعلّ 

 يعارضه.لكن ظهر ما 
  من زاول علم أصول الفقه، وفقه ما اشتمل عليه من الضوابط والقواعد، جزم بأن"

جميع الاستنباطات العقلية التي وصلت عقول أهالي باقي الأمم المتمدنة إليها، 
ل أن تخرج عن تلك الأصول لوضع قوانين تمدنهم وأحكامهم، ق وجعلوها أساساً 

التي بنيت عليها الفروع الفقهية، التي عليها مدار المعاملات، فما يسمى عندنا بعلم 
أصول الفقه، يشبه ما يسمى عندهم بالحقوق الطبيعية أو النواميس الفطرية، وهو 

 .(150)، يؤسسون عليها أحكام المدنية"وتقبيحاً  عبارة عن قواعد عقلية تحسيناً 

                                                           
 . 26ه وعلاقته بالفلسفة الإسلامية، صالأستاذ الدكتور/ علي جمعة، علم أصول الفق (149)
، ط/ دار الكتاب 268و267اوي، ص طلرفاعة الطه - المرشد الأمين للبنات والبنين( 150)

 م.2012المصري، ودار الكتاب اللبناني، 
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 ه يأتي استجابة حضارية لتوجيه نبوي يقضي بصيانة مصدر من مصادر أصول الفق
الاستدلال )هو السنة النبوية( من أي محاولة تحجر من وظيفته؛ ففي سنن أبي 

صلى الله - رسول الله أن- الله عنه رضي -داود رحمه الله من حديث أبي رافع
تيه الأمر من أمري مما أحدكم متكئا على أريكته يأ ينَ فِ )لا ألّ  :قال -وسلمعليه 

ى كتاب الله اتبعناه(، وعل يأمرت به أو نهيت عنه فيقول: لا ندري ما وجدنا ف
 أصول الفقه. أهل العلم، فأقاموا علم درج- صيانة مصادر الاستدلال أعني -ذلك

  ة على إن الله يبعث لهذه الأم: »-صلى الله عليه وسلم-لرسول الله  خبرجاء في
الوارد في الخبر الشريف  ، والتجديد(151)«من يجدد لها دينها كل مائة سنة رأس

أولها: تجديد ما اندثر من أحكام ، يمكن أن يجلي معالم حضارية لأصول الفقه
ثانيها: إنشاء طرائق خادمة للدين، ومنه: "من سن في  ،الدين في حياة الناس

 . ير بعيدفي هذا السنن غ الإسلام سنة حسنة"، فكون المنهج الأصولي داخلاً 
  ًفهمه  ا، فإنا ومنهجً ا وعبرً حيث ثبت أن القرآن الكريم منبع الحضارات قصص

واستنباط ما فيه من أحكام سبيلها الوصول إلى التحضر لابد له من أدوات، هذه 
 الأدوات هي أصول الفقه؛ باعتبار أن ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب.

 تاباً يكتب له ك أن -عنهمارضي الله – بن مهدي من الإمام الشافعي الربيع طلب 
في الناسخ والمنسوخ، وابتداء الإمام الشافعي مباحث رسالته بالبيان، يعد أول معلم 

 حضاري فكري لأصول الفقه.
 بالكتاب فالسنة فالإجماع  بدءاً – دلة الشريعة المعتبرة ومراتبهاالعلم بأ

اظر ، فمهما قصر النها، والجهل بها مهد ضياعاتسبيل بناء الحضار  –فالقياس
في دراية واحد منها فقد اقتبس شعبة من التخبط والضلال، وفي المقابل من كان 

في الأدلة الشرعية أمكنه أن يستدل على غالب الأحكام بالنصوص والأقيسة،  متبحراً 
وهذا  ،ولم يحتج معها إلى تكلف في الرأي أو استحداث أدلة لم يعتبرها الشارع

صدر رسالته حين قال:  في - الله رحمه- الإمام الشافعي المعنى طاف حوله
بيل لله الدليل على س"فليست تنزل بأحد من أهل دين الله نازلة إلا وفي كتاب ا
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، النص القرآني على عين كل نازلة دلالة - الله رحمه- ، وليس يعنيالهدى فيها"
لة تكتسب ن الناز ولكنه يشير إلى مركزية القرآن الكريم في تقرير الأحكام، وذلك أ

 ،حكمها من كتاب الله بتنصيصه على خصوصها، أو بإلحاقها بما كان منصوصاً 
أو باندراجها في مدلول نص عام، أو من خلال دليل آخر دل الكتاب الحكيم على 

 اعتباره.
: "لا يوجد قط مسألة مجمع عليها إلا -الله رحمه- ويقول شيخ الإسلام ابن تيمية

جماع د الإ، وقد استقرأنا موار -صلى الله عليه وسلم- رسولوفيها بيان من ال
والمراد أن العلم بدلائل الوحي يعصم من الزيغ،  ،(152)فوجدناها كلها منصوصة"

والجهل بها جسر موصل إلى سلسلة انحرافات يتفاوت خطرها بقدر بعدها عن 
على  مهرحاه، فكلما ابتعد المرء عن دائرة الوحي سارت به أهواؤه، ليبني أحكا

 .(153)النصوصأنقاض 
 للبيانات الفقه بيان، أو أدو  وأصول "قوله تعالى: "وما أنزلنا عليك الكتاب إلا لتبين 

قول: القرآن بيان للحضارات، وأصول الفقه أف منطقياً  أن يكون ذلك قياساً  ويمكن
 أصول الفقه علم الحضارات. علم بيان ما في القرآن، إذاً 

 ظ أنه يشكل منهجية تشريعية تعنى بضبط مناحي المدقق في علم الأصول يلح
الاستدلال، وتحديد سبل استنطاق المعاني من أدلة الشريعة في صورة كليات وقواعد 

ن من معالم الحضار   فيه: أنه يتغيا استقراء الدلائل الإجمالية؛ بلوغاً  اتإجمالية، وا 
دو معاقد ، لتغلتقرير قواعد كلية تهدف إلى الوقوف على المعاني المقصودة شرعاً 

 .(154)(بانية)الر تاب والسنة موصوفة بـالتدليل من قواعد التأصيل المستخرجة من الك
  مشكلة الأفول الحضاري معقدة ذات أعراض متعددة، وأمراض متنوعة، منها: انعدام

المبادرة، وتراجع الاجتهاد والنظر في فقه الواقع، واعتماد استظهار المدونات 
ف، تلك ، وافتراق الكلمة وانشقاق الصوفكرياً  تعليمياً  ا نظاماً والوقوف على حرفيته

                                                           
  .196و195/ 19 مجموع الفتاوى: ينظر (152)
ينظر: من معالم الانحراف الأصولي، مشاري الشتري، بحث منشور بمجلة البيان السعودية،  (153)

 .299العدد 
 . 314ينظر: أثر القواعد الأصولية في ترشيد العمل الخيري، د. عبد الجليل زهير، ص (154)
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بعض علامات الأفول الذي يحاول الباحث اسنتهاض الحضارة بأصول الفقه 
ن العودة إلى أصول الفقه، ذلك المنهج الفريد  واستجلاء معالمها من خلاله، وا 

الرسالة  مة تلقتالجامع بين إرشاد الوحي وسداد العقل أمر له فقه حضاري، بعقول أ
اسِ﴾ ]البقرة: عَلَى الن   الخاتمة مؤتمنة عليها، ولذا كان لها الشهود، ﴿لِتَكُونُوا شُهَدَاءَ 

143](155). 
  

 :التوصيات
الأصولية، وتتسع نظرته  اتيوصي الباحث بضرورة إكمال معالم الحضار 

ة لتشمل معالم الحضارة العقدية، ومعالم الحضارة التربوية، ومعالم الحضار 
ل ما الحضارة تأتي أو الاقتصادية، ومعالم الحضارة السياسية، هذه دعوى حجتها: أن 

تأتي من عقيدة المرء بخالقه سبحانه، وهذه العقيدة مُحتاجة إلى فكرٍ ينمّيها، حتى إذا 
لى اقتصادٍ وسياسةٍ  ما استقرّ ليحيا دعت الضرورة إلى اجتماعٍ تنظّمه تربيةٌ راشدة، وا 

 .حياةيقوّمان هذه ال
ويقترح إنشاء مؤسسة علمية أصولية، معنية بتبنّي البحوث الأصيلة في مجال 

-ثالالمعلى سبيل –أصول الفقه، كما هو الحال في مقاصد الشريعة؛ أنشئ لها 
 .لندنبمؤسسة الفرقان للتراث الإسلامي التابع ل دراسات مقاصد الشريعة مركزُ 

 
 المصادر والمراجع

المنهاج لتقي الدين ابن عبد الكافي السبكي وولده تاج الدين  الإبهاج في شرح (1
 م. 1995-هـ 1416بيروت، ، لعلميةبد الوهاب، ط/دار الكتب اأبي نصر ع

 إثارات تجديدية في حقول الأصول، للشيخ الدكتور/ عبد الله بن بيه. (2
شور من بحث ،زهيرأثر القواعد الأصولية في ترشيد العمل الخيري، د. عبد الجليل  (3

 م.2009بمجلة المشكاة، كلية التربية، جامعة السلطان قابوس، العدد السابع، 
أثر الوسائل المستحدثة في إثبات الرؤية في الفقه الإسلامي، د. محمد الرملاوي،  (4

 ط/ دار البشائر الإسلامية.
                                                           

 .7إثارات تجديدية في حقول الأصول، للشيخ/ عبد الله بن بيه، ص (155)
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هـ(، تحقيق/عبد 631الإحكام في أصول الأحكام لسيف الدين الآمدي )ت:  (5
 لبنان. - دمشق – بيروتالمكتب الإسلامي، الرزاق عفيفي، ط/

 طبعة السنة المحمدية. ندقيق العيد لابن، الأحكامإحكام الأحكام شرح عمدة  (6
هـ(، بتحقيق/ محمد 370الرازي الجصاص الحنفي )ت:  لأبي بكرأحكام القرآن  (7

لجنة مراجعة المصاحف بالأزهر الشريف، ط/ دار  عضو - صادق القمحاوي
 هـ.1405بيروت،  ،إحياء التراث العربي

أحكام مباشرة النساء في أثناء فترة الدماء، د. عبد الله بن عبد المحسن الطريقي،  (8
 هـ.1411مجلة جامعة الإمام محمد بن سعود، العدد الرابع، رجب 

هـ(، 683الاختيار لتعليل المختار " لعبد الله بن محمود بن مودود الموصلي )ت:  (9
 م.1937 -هـ 1356 القاهرة، –طبعة الحلبي ط/ م

هـ(، 1250تحقيق الحق من علم الأصول" للشوكاني )ت:  ىإرشاد الفحول إل (10
هـ 1419بتحقيق/الشيخ أحمد عزو عناية، الطبعة الأولى لدار الكتاب العربي، 

 م.1999-
إسهام علم أصول الفقه في تعزيز قيم الوسطية، د.الناجي الأمين، بحث  (11

 م.2011منشور بجامعة طيبة بالسعودية، 
هـ(، الطبعة الأولى لدار الكتب العلمية، 911الأشباه والنظائر للسيوطي )ت:  (12

 م.1990-هـ 1411
هـ( بتحقيق/ صغير 319مذاهب العلماء لابن المنذر )ت:  علىالإشراف  (13

-أحمد الأنصاري أبي حماد، الطبعة الأولى لمكتبة مكة الثقافية، رأس الخيمة 
 .م2004-هـ 1425العربية المتحدة،  الإمارات

 –هـ(، ط/دار المعرفة 483أصول السرخسي لشمس الأئمة السرخسي )ت:  (14
 بيروت.

أصول الفقه وعلاقته بالفلسفة الإسلامية، د. علي جمعة، ط/ المعهد العالمي  (15
 م.1996للفكر الإسلامي، 

 ه.1424اعتبار المآلات، د. عبد الرحمن السنوسي، ط/ دار بن الجوزي،  (16
(، بتحقيق: محمد بن عبد الرحمن الشقير، هـ790الاعتصام للشاطبي )ت:  (17

 وسعد بن عبد الله آل حميد.
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هـ(، 1250تحقيق الحق من علم الأصول" للشوكاني )ت:  ىإرشاد الفحول إل (10
هـ 1419بتحقيق/الشيخ أحمد عزو عناية، الطبعة الأولى لدار الكتاب العربي، 

 م.1999-
إسهام علم أصول الفقه في تعزيز قيم الوسطية، د.الناجي الأمين، بحث  (11

 م.2011منشور بجامعة طيبة بالسعودية، 
هـ(، الطبعة الأولى لدار الكتب العلمية، 911الأشباه والنظائر للسيوطي )ت:  (12

 م.1990-هـ 1411
هـ( بتحقيق/ صغير 319مذاهب العلماء لابن المنذر )ت:  علىالإشراف  (13

-أحمد الأنصاري أبي حماد، الطبعة الأولى لمكتبة مكة الثقافية، رأس الخيمة 
 .م2004-هـ 1425العربية المتحدة،  الإمارات

 –هـ(، ط/دار المعرفة 483أصول السرخسي لشمس الأئمة السرخسي )ت:  (14
 بيروت.

أصول الفقه وعلاقته بالفلسفة الإسلامية، د. علي جمعة، ط/ المعهد العالمي  (15
 م.1996للفكر الإسلامي، 

 ه.1424اعتبار المآلات، د. عبد الرحمن السنوسي، ط/ دار بن الجوزي،  (16
(، بتحقيق: محمد بن عبد الرحمن الشقير، هـ790الاعتصام للشاطبي )ت:  (17

 وسعد بن عبد الله آل حميد.
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هـ(، بتحقيق/ 751إعلام الموقعين عن رب العالمين لابن قيم الجوزية )ت:  (18
هـ 1411 ،يروتب -محمد عبد السلام إبراهيم، الطبعة الأولى لدار الكتب العلمية 

 م.1991-
تيمية )ت:  لابن-الجحيماقتضاء الصراط المستقيم لمخالفة أصحاب  (19

هـ(، بتحقيق: ناصر عبد الكريم العقل، الطبعة السابعة لدار عالم الكتب، 728
 .م1999-بيروت، لبنان 

ز يهـ(، بتحقيق/ الدكتور عبد الله بن عبد العز 319الإقناع لابن المنذر )ت:  (20
 هـ.1408الجبرين، الطبعة الأولى، 

بيروت،  ،ر المعرفةهـ(، ط/ دا204ت: الشافعي )الأم لمحمد بن إدريس  (21
 م.1990هـ/1410

شاكر ذيب فياض،  /هـ(، بتحقيق الدكتور251جويه )ت: زن لابن ،الأموال (22
ة، لامية، السعوديالطبعة الأولى لمركز الملك فيصل للبحوث والدراسات الإس

 م.1986-هـ 1406
 للعلامة/ أحمد محمد شاكر، بدون طبعة وتاريخ. ،أوائل الشهور العربية (23
عة هـ(، الطب970ق شرح كنز الدقائق، لابن نجيم المصري )ت: البحر الرائ (24

 .الثانية لدار الكتاب الإسلامي
لأبي عبد الله بدر الدين الزركشي )ت:  ،البحر المحيط في أصول الفقه (25

 .م1994 -هـ 1414ولى لدار الكتبي، هـ(، الطبعة الأ794
هـ( 587لعلاء الدين الكاساني )ت:  ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع (26

 م.1986 -هـ 1406الطبعة الثانية لدار الكتب العلمية، 
 هـ(، ط/دار الكتاب العربي، بيروت، لبنان. 751بدائع الفوائد لابن القيم )ت: (27
هـ(، 478ت: الجويني )البرهان في أصول الفقه لإمام الحرمين أبي المعالي  (28

 ،ةلميكتب العبتحقيق/ صلاح بن محمد بن عويضة، الطبعة الأولى لدار ال
 م.1997 -هـ 1418لبنان،  ،بيروت

هـ(، بتحقيق/ حمد عبد القادر 458السنن الكبرى لأبي بكر البيهقي )ت:  (29
 م.2003 -هـ  1424، لبنان، ثالثة لدار الكتب العلمية، بيروتعطا، الطبعة ال
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تحرير المعنى السديد وتنوير العقل الجديد من »التحرير والتنوير المسمى:  (30
لمحمد الطاهر بن محمد بن محمد الطاهر بن عاشور « يدتفسير الكتاب المج

 هـ1984تونس،  ،ط/ الدار التونسية للنشر هـ(،1393 ت:التونسي )
 .مقداد زياد - الشريعةالتطور والثبات في فهم نصوص  (31
الطبري  جرير " لابنتفسير الطبري المسمى: "جامع البيان في تأويل القرآن (32

اكر، ط/ مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى، هـ(، بتحقيق: أحمد محمد ش310)ت
 م.2000-هـ  1420

هـ(، بتحقيق د. عبد  403التقريب والإرشاد للقاضي أبي بكر الباقلاني )ت:  (33
 م.1998 -هـ 1418عة الثانية لمؤسسة الرسالة، الحميد بن علي أبو زنيد، الطب

الكتب  هـ(، الطبعة الثانية لدار879التقرير والتحبير لابن أمير حاج )ت:  (34
 .م1983 -هـ 1403العلمية، 

 عمر يوسف بن عبد الله لأبي ،في الموطأ من المعاني والأسانيد التمهيد لما (35
هـ(، بتحقيق/ 463بن محمد بن عبد البر بن عاصم النمري القرطبي )ت: 

ومحمد عبد الكبير البكري، ط/ وزارة عموم الأوقاف  العلوي،مصطفى بن أحمد 
 .هـ1387رب، المغ ،ؤون الإسلاميةوالش

ة طفى عبد الرازق، ط/ لجنصاريخ الفلسفة الإسلامية، للشيخ متمهيد لت (36
 م.1944التأليف والنشر والترجمة، 

لجمال الدين الإسنوي )ت:  ،يد في تخريج الفروع عَلىٰ الأصولالتمه (37
، يروتب، و، الطبعة الأولى لمؤسسة الرسالةهـ(، بتحقيق/د. محمد حسن هيت772

 هـ.1400
هـ( 793التنقيح لسعد الدين التفتازاني )ت:  التوضيح لمتنويح على شرح التل (38

 ط/ مكتبة صبيح بمصر. ن
تخصص الطالب/ نهاد صالح  دراسة، بوت الأهلة في الشريعة الإسلاميةث (39

 أم القرى في مكة. بجامعة - الإسلاميةطوسون، في الشريعة 
: بي )تجامع بيان العلم وفضله لان عبد البر بن عاصم النمري القرط (40

لمملكة ا أبي الأشبال الزهيري، الطبعة الأولى لدار ابن الجوزي، /هـ(، بتحقيق463
 م.1994 -هـ 1414العربية السعودية، 
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هـ( 793التنقيح لسعد الدين التفتازاني )ت:  التوضيح لمتنويح على شرح التل (38

 ط/ مكتبة صبيح بمصر. ن
تخصص الطالب/ نهاد صالح  دراسة، بوت الأهلة في الشريعة الإسلاميةث (39

 أم القرى في مكة. بجامعة - الإسلاميةطوسون، في الشريعة 
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هـ(، الطبعة الأولى لدار الأثار، 204جماع العلم للإمام الشافعي )ت:  (41
 م.2002 - هـ1423

حنفي ال للطحطاوي ،ىٰ مراقي الفلاح شرح نور الإيضاححاشية الطحطاوي عَل (42
محمد عبد العزيز الخالدي، الطبعة الأولى لدار الكتب  هـ(، بتحقيق/ 1231)ت: 

 م.1997 -هـ 1418لبنان،  ،بيروت ،العلمية
حاشية الدسوقي على الشرح الكبير" لابن عرفة الدسوقي المالكي )ت:  (43

 هـ(، ط/ دار الفكر.1230
ل أحمد هـ( بتحقيق/ علي محمد معوض، وعاد450الحاوي للماوردي )ت: (44

-هـ 1419، لبنان ،لأولى لدار الكتب العلمية، بيروتعبد الموجود، الطبعة ا
 م.1999

 هـ(، بتحقيق الشيخ/1176)ت: « حجة الله البالغة لشاه ولي الله الدهلوي (45
 م.2005 -هـ 1426لبنان،  ،لدار الجيل، بيروتالسيد سابق، الطبعة الأولى 

عية من مجلة الجم ضمن العدد الثالث الغزالي، مطبوع للإمام ،القولينحقيقة  (46
 .الفقهية السعودية

 هـ(، ط/ الهيئة المصرية العامة للكتاب.392الخصائص لابن جني )ت:  (47
الطبعة الثامنة للدار  البار،خلق الإنسان بين الطب والقرآن، د. محمد  (48

 جدة. –السعودية للنشر والتوزيع 
(، بتحقيق/ شعيب هـ385سنن الدارقطني لأبي الحسن الدارقطني )ت:  (49

-هـ  1424، لبنان، عة الأولى لمؤسسة الرسالة، بيروتالارنؤوط، وآخرين، الطب
 م. 2004

بتحقيق/ محمد بي خبزة، الطبعة الأولى لدار  (،هـ684الذخيرة للقرافي )ت:  (50
 م.1994 بيروت، ،الإسلاميالغرب 

الطبعة  هـ(، بتحقيق الشيخ/ أحمد شاكر،204الشافعي )ت:  للإمام ،الرسالة (51
 م.1940هـ/1358لمكتبه الحلبي، مصر،  الأولى

رفع الملام عن الأئمة الأعلام، لابن تيمية، ط/ الرئاسة العامة لإدارات  (52
 دية،العربية السعو  المملكة، عوة والإرشاد، الرياضلإفتاء والدالبحوث العلمية وا

 م.1983
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الطبعة  هـ(،620لابن قدامة المقدسي )ت:  ،روضة الناظر وجنة المناظر (53
 م.2002 - هـ1423الثانية لمؤسسة الريّان، 

لجمال الدين أبي الفرج ابن الجوزي )ت:  ،زاد المسير في علم التفسير (54
 ،لطبعة الأولى لدار الكتاب العربيعبد الرزاق المهدي، ا هـ(، بتحقيق/597

 .هـ1422 ،بيروت
 بتحقيق/هـ(، 273سنن ابن ماجه لأبي عبد الله محمد بن يزيد القزويني )ت:  (55

-هـ  1430شعيب الأرنؤوط وآخرين، الطبعة الأولى لدار الرسالة العالمية، 
 .م2009

لمحمد بن عبد الباقي بن يوسف  ،الإمام مالك أشرح الزرقاني علىٰ موط (56
لى لمكتبة الأو  الزرقاني المصري الأزهري، بتحقيق/ طه عبد الرءوف سعد، الطبعة

 م.2003 -هـ 1424 القاهرة، ،الثقافة الدينية
 ،هـ(، ط/ دار الفكر972شرح الكوكب المنير لابن النجار الحنبلي )المتوفى:  (57

 بيروت.
هـ(، بتحقيق/ طه عبد 684شرح تنقيح الفصول لشهاب الدين القرافي )ت:  (58

 .م1973-ه ـ1393كة الطباعة الفنية المتحدة، الرؤوف سعد، الطبعة الأولى لشر 
أبي  /هـ(، تحقيق449ال )ت: الحسن ابن بط لأبي ،البخاريشرح صحيح  (59

هـ 1423اض، ، الريالسعودية، يم، الطبعة الثانية لمكتبة الرشدتميم ياسر بن إبراه
 م.2003 -
 صلى الله عليه-الجامع المسند الصحيح المختصر من أمور رسول الله  (60

هـ(، 256)ت:  حيح البخاري، للإمام البخاريوأيامه، المسمى: ص وسننه -وسلم
ر بن ناصر الناصر، الطبعة الأولى لدار طوق النجاة، محمد زهي بتحقيق/
 .هـ1422

لى الله ص-المسند الصحيح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله  (61
 لإمام مسلم بن الحجاج النيسابوري، المسمى: صحيح الإمام مسلم، ل-عليه وسلم

، العربيهـ(، بتحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي، ط/ دار إحياء التراث 261)ت: 
 .بيروت
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هـ(، الطبعة الأولى لدار الأثار، 204جماع العلم للإمام الشافعي )ت:  (41
 م.2002 - هـ1423
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 م.1997 -هـ 1418لبنان،  ،بيروت ،العلمية
حاشية الدسوقي على الشرح الكبير" لابن عرفة الدسوقي المالكي )ت:  (43

 هـ(، ط/ دار الفكر.1230
ل أحمد هـ( بتحقيق/ علي محمد معوض، وعاد450الحاوي للماوردي )ت: (44

-هـ 1419، لبنان ،لأولى لدار الكتب العلمية، بيروتعبد الموجود، الطبعة ا
 م.1999

 هـ(، بتحقيق الشيخ/1176)ت: « حجة الله البالغة لشاه ولي الله الدهلوي (45
 م.2005 -هـ 1426لبنان،  ،لدار الجيل، بيروتالسيد سابق، الطبعة الأولى 
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الطبعة الثامنة للدار  البار،خلق الإنسان بين الطب والقرآن، د. محمد  (48

 جدة. –السعودية للنشر والتوزيع 
(، بتحقيق/ شعيب هـ385سنن الدارقطني لأبي الحسن الدارقطني )ت:  (49
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 م.1994 بيروت، ،الإسلاميالغرب 
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 م.1983
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الطبعة  هـ(،620لابن قدامة المقدسي )ت:  ،روضة الناظر وجنة المناظر (53
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هـ 1423اض، ، الريالسعودية، يم، الطبعة الثانية لمكتبة الرشدتميم ياسر بن إبراه
 م.2003 -
 صلى الله عليه-الجامع المسند الصحيح المختصر من أمور رسول الله  (60

هـ(، 256)ت:  حيح البخاري، للإمام البخاريوأيامه، المسمى: ص وسننه -وسلم
ر بن ناصر الناصر، الطبعة الأولى لدار طوق النجاة، محمد زهي بتحقيق/
 .هـ1422

لى الله ص-المسند الصحيح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله  (61
 لإمام مسلم بن الحجاج النيسابوري، المسمى: صحيح الإمام مسلم، ل-عليه وسلم

، العربيهـ(، بتحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي، ط/ دار إحياء التراث 261)ت: 
 .بيروت
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ي، ط/ دار الفكر العرب ،خفيفالضمان في الفقه الإسلامي، للشيخ/ علي ال (62
 .م2000

 م.2001نور الدين الخادمي، ط/ العبيكان،  د. ،الشرعيةعلم المقاصد  (63
 .هـ(478غياث الأمم في التياث الظلم، لإمام الحرمين )المتوفى:  (64
 هـ.1401ن، تحقيق: عبد العظيم الديب، ط/ مكتبة إمام الحرمي (65
هـ(، ط/ 756فتاوىٰ السبكي لتقي الدين علي بن عبد الكافي السبكي )ت:  (66

 دار المعارف.
هـ(، بتحقيق/ 795لابن رجب الحنبلي )ت: ،فتح الباري شرح صحيح البخاري (67

ة الأولى لمكتبة الغرباء محمود بن شعبان بن عبد المقصود، وآخرين، الطبع
 .هـ1417بوية، المدينة الن، الأثرية

 للأستاذ الشيخ/ عبد الله مصطفى ،الفتح المبين في طبقات الأصوليين (68
 .م1947المراغي، ناشره: محمد علي عثمان 

 منشور بموقع: بحث ،الإسلاميةالفتوى ورعاية مقاصد الشريعة  (69

https://bennanikarim.wordpress.com/2013/12/10 
 م.1976 الفتيا ومناهج الإفتاء، محمد الأشقر، ط/ مكتبة المنار، (70
هـ(، بتحقيق/ عبد الله بن عبد المحسن 763الفروع لمحمد بن مفلح )ت:  (71

 مـ.2003 -هـ 1424طبعة الأولى لمؤسسة الرسالة التركي، ال
)ت:  لشهاب الدين القرافي ،: "أنوار البروق في أنواء الفروق"المسمى ،الفروق (72

 .هـ(، ط/عالم الكتب684
، ط/ دار ابن الجوزي، الطبعة هـ(463المتفقه للخطيب البغدادي )الفقيه و  (73

 .هـ1421الثانية، 
 م.1999أحمد الريسوني، ط/ جريدة الزمن،  د. ،المقاصديالفكر  (74
الفكر المنهجي العلمي عند الأصوليين، محمد عبد السلام عوام، ط/ المعهد  (75

 العالمي للفكر الإسلامي.
مد حسن مح /هـ(، تحقيق 489لابن السمعاني )ت، قواطع الأدلة في الأصول (76

 هـ1418الطبعة الأولى،  بيروت، ،ن إسماعيل الشافعي، ط/ دار الكتبمحمد حس
 م.1999 -
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هـ(، دار 660م )ت للعز بن عبد السلا ،قواعد الأحكام في مصالح الأنام (77
 م.1991 -هـ  1414بيروت،  ،الكتب العلمية

اة بوراس، العدد السابع لمجلة الحي عيسى، الشريعةالقواعد الشرعية ومقاصد  (78
 الجزائرية.

هـ(، 1140ت: المعداني )كشف القناع عن تضمين الصناع، لابن رحال  (79
 .م1986بتحقيق/ محمد أبي الأجفان، ط/ الدار التونسية، 

/ القرضاوي، ط/ دار د. ،وضوابطكيف نتعامل مع السنة النبوية؟ معالم  (80
 م.2002الشروق، 

عبد  بتحقيق/هـ(، 728لشيخ الإسلام أحمد بن تيمية )ت:  ،مجموع الفتاوى (81
الرحمن بن محمد بن قاسم، ط/ مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشريف، 

 المدينة النبوية، المملكة العربية السعودية.
 ط/ دار الفكر. هـ(،676للإمام النووي )ت:  ،المجموع شرح المهذب (82
الدكتور طه جابر فياض  /هـ(، دراسة وتحقيق606ل للرازي )تالمحصو  (83

 م.1997 -هـ  1418 الرسالة،لثالثة لمؤسسة العلواني، الطبعة ا
هـ(، الطبعة الأولى لدار الكتب 179المدونة للإمام مالك بن أنس )ت:  (84

 م.1994 -هـ 1415العلمية، 
هـ(، ط/ دار الكتب 456 ت:مراتب الإجماع لابن حزم الأندلسي الظاهري ) (85

 بيروت. ،العلمية
 .الطهطاوي لرفاعة، والبنينالمرشد الأمين للبنات  (86
هـ(، 241ت: )-عنهرضي الله -للإمام أحمد بن حنبل  ،سند الإمام أحمدم (87

 -هـ 1416القاهرة ،  ،اكر، الطبعة الأولى لدار الحديثبتحقيق/ أحمد محمد ش
 م.1995

 المسودة في أصول الفقه لآل تيمية، ط/ دار الكتاب العربي. (88
، هـ(235المصنّف في الأحاديث والآثار لأبي بكر بن أبي شيبة، )ت:  (89

 ه.1409، الرياض، حوت، الطبعة الأولى لمكتبة الرشدبتحقيق/ كمال يوسف ال
هـ(، بتحقيق/ حبيب 211المصنّف لأبي بكر عبد الرزاق الصنعاني )ت:  (90

 هـ.1403، الهند، العلميالرحمن الأعظمي، الطبعة الثانية للمجلس 
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ى الطبعة الأول ،هـ(436المعتمد في أصول الفقه لأبي الحسين البصري )ت:  (91
 هـ.1403لدار الكتب العلمية، 

هـ(، بتحقيق/ عبد السلام محمد 395معجم مقاييس اللغة لابن فارس )ت:  (92
 م.1979 -هـ 1399هارون، ط/ دار الفكر، 

-هـ 1388هـ(، ط/ مكتبة القاهرة، 620المغني لابن قدامة المقدسي )ت: (93
 م.1968

 ،قلتطبيمقاصد الشريعة الإسلامية دراسات في قضايا المنهج ومجالات ا (94
 .لندن ،الإسلاميتصدره مؤسسة الفرقان للتراث 

بن عاشور، بتحقيق/ محمد الحبيب ابن  للطاهر، الإسلاميةمقاصد الشريعة  (95
   .م2004 -هـ  1425الخوجة، ط/ وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، قطر، 

 لعبد الرحمن بن خلدون، ط/ الدار الذهبية. ،المقدمة (96
، مشاري الشتري، بحث منشور بمجلة البيان من معالم الانحراف الأصولي (97

 .299السعودية، العدد 
هـ(، بتحقيق/ السيد أحمد  458لأبي بكر البيهقي )ت:  ،مناقب الشافعي (98

 م.1970 -هـ 1390 ،القاهرة، صقر، الطبعة الأولى لمكتبة دار التراث
 م.2013فتحي الدريني، ط/ مؤسسة الرسالة،  د. ،الأصوليةالمناهج  (99

 م.2017نقاز، ط/ مركز نماء،  إسماعيل، الأصوليمناهج التأويل في الفكر  (100
، الطبعة الأولى هـ(474 ت:الوليد الباجي ) لأبي ،أالمنتقى شرح الموط (101

 هـ.1332 مصر، ،عادةلمطبعة الس
الدكتور  /هـ(، تحقيق505للإمام الغزالي )ت ،الأصول المنخول من تعليقات (102

ار الفكر لبنان، د ،بيروت، المعاصرالثة لدار الفكر محمد حسن هيتو، الطبعة الث
 م.1998 -هـ  1419دمشق، 

هـ(، ط/ 685للقاضي البيضاوي )ت:  ،منهاج الوصول إلى علم الأصول (103
 سسة الرسالة.ؤ م
هـ(، بتحقيق/ أبي عبيدة مشهور بن حسن آل 790الموافقات للشاطبي )ت:  (104

 .م1997 - هـ1417 ،سلمان، الطبعة الأولى لدار بن عفان
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هـ(، بتحقيق/ محمد 179ت: ) -عنهرضي الله –الموطأ للإمام مالك بن أنس  (105
مصطفى الأعظمي، الطبعة الأولى لمؤسسة زايد بن سلطان للأعمال الخيرية 

 .م2004 -هـ 1425الإمارات،  ،والإنسانية
 ./ دار المعارفطنشأة الفكر الفلسفي في الإسلام، د. علي سامي النشار،  (106
عباس شومان، ط/ مجمع البحوث الإسلامية،  د. ،يدالتجدنظرات في  (107

 م.2018
افي دريس القر الدين أحمد بن إ لشهاب ،المحصولنفائس الأصول في شرح  (108

عادل أحمد عبد الموجود، وعلي محمد معوض، الطبعة  /هـ(، بتحقيق684)ت: 
 م.1995 -هـ 1416الأولى لمكتبة نزار مصطفى الباز، 

مي ةٍ: رسالتا عالِ  ،لهندي الأرمويصول للصفي انهاية الوصول في دراية الأ (109
 صالح سليمان اليوسف، وسعد سالم السويح، بجامعة الإمام بالرياض.

هـ(، بتحقيق د/ 513لأبي الوفاء بن عقيل )ت:  ،الواضح في أصول الفقه (110
 عبد المحسن التركي، ط/ مؤسسة الرسالة.
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 زواج الخاطف بالمخطوفة القاصر

 (رخصة للعنف أم قيد مصلحة)
                                      

 الدكتور/ بوشي يوسف* 
 

 الملخص:

وق تمع الدولي في موضوع حقرغم التطورات السياسية والقانونية التي شهدها المج
إلا أننا نجد العديد من القوانين العقابية كقانون العقوبات الجزائري في موقف  ؛المرأة

مرتبك ومتناقض مع الأهداف والغايات عند صياغة النصوص الجنائية كرد فعل عن 
الاعتداءات التي تقع على المرأة بذاتها، ومن بينها ما تعلق بحريتها، وسلامتها 

 الجسدية والجنسية. 

التقارير الدولية من طرف لجنة مناهضة التمييز ضد المرأة، ومن  وهو ما أعربت عنه
وعَدَّه  ،بين صور هذا التناقض والتضارب مسألة زواج المخطوفة القاصر من خاطفها

علّق على شرط تقديم شكوى ممن لهم الحق في من المتابعة القضائية التي ت   ا  مانع
ة يستغلها الجناة في خدمة إبطال الزواج، وهذا ما ي شكِّل في نظر البعض رخص

 نواياهم الإجرامية؛ للتهرب من المسؤولية الجنائية.

 - المتابعة – الشكوى – زواج الخاطف - المخطوفة القاصرالكلمات المفتاحية: 
 .الحق في العقاب

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .الجزائر –جامعة ابن خلدون تيارت  - ( أ )أستاذ محاضر  *

Kidnapper's Marriage to a Minor Kidnapped Child 

(Allowance of Violence or Restriction of Interest) 
 

Dr. Bouchi Youcef  
 

Abstract: 
 
Despite the political and legal developments witnessed by the 
international community on the subject of women's rights, we 
find many punitive laws such as the Algerian Penal Code in a 
situation that is inconsistent with the goals and objectives when 
establishing the law that criminalizes attacks on women 
themselves, including those related to their freedom and 
physical and sexual integrity. 
 
This is confirmed by the international reports of the Committee 
against Discrimination against Women, for example the issue of 
the marriage of a minor abducted by her abductor, which is 
considered to be an obstacle to judicial follow-up. Unless you 
represent a complaint against those who have the right to end up 
marriage. This is the point of view of some people, it is used as 
a license exploited by criminals in the service of their criminal 
intent to escape from their criminal responsibility 

 

Keywords: Abducted Minor - Kidnapper's Marriage -

Complaint -  Follow-up - Right to Punishment . 
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 ةـقدمالم
رغم التطورات السياسية والقانونية التي شهدها المجتمع الدولي في موضوع حقوق 

عامل نقص كبير في ت هناكزال يإلا أنه لا  ؛المرأة والمحافظة على صحتها وآدميتها
ومن المواثيق الدولية إعلان القضاء على  ،(1)القانون الداخلي مع العنف ضد المرأة

الذي تم  -في هذا المجال-الصك الأول ي عدلذي ا م(1993) العنف ضد المرأة لعام
ف العنف لأمم المتحدة، حيث عرّ المنظمة أعضاء الجمعية العامة  جهةإصداره من 

د ضلأغراض هذا الإعلان يعني تعبير العنف " :المرأة في المادة الأولى بأنه دض
ترتب يس ويترتب عليه أو يرجح أن بية الجنعص هالمرأة، أي فعل عنيف تدفع إلي

عليه أذى أو معاناة للمرأة سواء من الناحية الجسمانية أو الجنسية أو النفسية، بما 
التهديد بأفعال من هذا القبيل أو القسر والحرمان التعسفي من الحرية سواء  كفي ذل

 .(2)حدث ذلك في الحياة العامة أو الخاصة"
وقف م مع -قلالأأو بعضها على –هذه النصوص والمواثيق الدولية  وبمقارنة

القوانين العقابية لا سيما قانون العقوبات الجزائري نجده في موقف مرتبك ومتناقض 
لتي اكرد فعل عن الاعتداءات مع الأهداف والغايات عند صياغة النصوص الجنائية 

 ية. ريتها وسلامتها الجسدية والجنسق بحومن بينها ما تعلَّ  ،تقع على المرأة بذاتها
عنه التقرير المقدم من اللجنة المعنية بالقضاء على التمييز ضد ر وهو ما عبّ 

كرد عن التقرير  م2012آذار/ مارس  2المرأة، في دورتها الحادية والخمسون في 

                                                           
مقارنة في القانون الدولي العام والقانون العام الداخلي، شهبال دزبى، العنف ضد المرأة، دراسة  (1)

 .16، ص، م2010دار الكتب القانونية، دار شتات للنشر والبرمجيات، مصر، 
 .م1993المادة الثانية من إعلان القضاء على العنف ضد المرأة لعام  (2)

4 
 

( في CEDAW/C/DZA/3-4الجامع للتقريرين الدوريين الثالث والرابع للجزائر )
حيث جاء فيه:  م2012شباط/فبراير  22المعقودتين في ( 1032و 1031) جلستيها

ت عرب اللجنة مجددا  عن قلقها من أن تشريع الدولة الطرف، بالرغم من الأحكام "
من الدستور واللتين تنصان على المساواة أمام ( 31و 29 ) الواردة في المادتين

القانون دون تمييز بما في ذلك التمييز القائم على أساس الجنس، يفتقر إلى الأحكام 
من  1طبقا  للمادة  الشاملة التي ت حدد وتمنع التمييز ضد المرأةوالجنائية المدنية 

 2الحقوق المتساوية للمرأة تماشيا  مع المادة ب المتعلقةالاتفاقية، فضلا  عن الأحكام 
مساواة لمتعلق بال)أ( من الاتفاقية، وهو ما يحول دون إمكانية إنفاذ المبدأ الدستوري ا

 على نحو فعال".
ترحب " :أنهب (القوانين التمييزية)تحت عنوان آخر ويضيف التقرير في عنصر 

امية إلى القضاء على التمييز ضد إدخال عدد من التعديلات التشريعية الرّ اللجنة 
حكام لأن العديد من الأ ؛تعرب عن قلقهاالمرأة على النحو المشار إليه أعلاه، ولكنها 

لتزامات ، وهي مناقضة لاتزال باقية في قوانين، مثل قانون الأسرة وقانون العقوبات لا
وغيرها من صكوك حقوق الإنسان الدولية ذات  ،الدولة الطرف بمقتضى الاتفاقية

 .(3)"العلاقة بالموضوع
لواقع على بالعنف ا مرتبط -العقوباتإطار قانون  في-ولقد لفت انتباهنا موضوع 

 ل في خطف القاصر، وهو الفعل المعاقب عليه وفقا  تمثِّ المرأة أو الفتاة القاصر والم  

                                                           
 13دية والخمسون، تقرير اللجنة المعنية بالقضاء على التمييز ضد المرأة، الدورة الحا (3)

، الملاحظات الختامية للجنة المعنية بالقضاء على التمييز م2012آذار/مارس  2 -شباط/فبراير 
 .6، صم2012ضد المرأة، الجزائر، 
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 لم بعد قاصرا  أكل من خطف أو " :العقوبات بقولهاقانون  ( من326) المادةلنص 
يكمل الثامنة عشرة وذلك بغير عنف أو تهديد أو تحايل أو شرع في ذلك فيعاقب 

 100.000إلى  20.000بالحبس لمدة من سنة إلى خمس سنوات وبغرامة من 
ذا تزوجت القاصر المخطوفة أو المبعدة من خطفها فلا تتخذ إجراءات  دينار. وا 

ي وى الأشخاص الذين لهم صفة فإلا بناء على شك الأخيرالمتابعة الجزائية ضد هذا 
 . (4)"طلب إبطال الزواج ولا يجوز الحكم عليه إلا بعد القضاء بإبطاله

التي خضعت لعدة  (356)وتقابل هذه المادة من قانون العقوبات الفرنسي المادة
يعاقب بالسجن " :التي تنص على أنه (5)(م1994) تعديلات إلى غاية إلغائها سنة

كل ف  15000ف إلى  500والغرامة من لمدة تتراوح بين سنتين وخمس سنوات 
 أي قاصر عمره ثماني عشرة سنة. تحويلأو  خطف، أو حاول طفطف أو اختخمن 

                                                           
المتضمن قانون العقوبات المعدل  م1966يونيو  8المؤرخ في  156-66من الأمر  326لمادة ا (4)

 والمتمم. 
(5)Article 356 Code pénal (ancien) Créé par Loi 1810-02-17 promulguée le 
27 février 1810, Modifié par Ordonnance 45-1417 1945-06-28 art. 1 JORF 
29 juin 1945, Modifié par Loi 56-1327 1956-12-29 art. 7 JORF 30 
décembre 1956, Modifié par Ordonnance n°58-1298 du 23 décembre 1958 
- art. 31 JORF 24 décembre 1958, Modifié par Loi n°85-835 du 7 août 1985 
- art. 8 (VT) JORF 8 août 1985 en vigueur le 1er octobre 1985, Abrogé 
par Loi n°92-1336 du 16 décembre 1992 - art. 372 (V) JORF 23 décembre 
1992 en vigueur le 1er mars 1994. 
- Article 356 France : Celui qui, sans fraude ni violence, aura enlevé ou 
détourné, ou tenté d’enlever ou de détourner, un mineur de dix-huit ans, 
sera puni d’un emprisonnement de deux à cinq ans et d’une amende de 500 
F à 15000 F. Lorsqu’une mineure ainsi enlevée ou détournée aura épousé 
son ravisseur, celui-ci ne pourra être poursuivi que sur la plainte des 
personnes qui ont qualité pour demander l’annulation du mariage et ne 
pourra être condamné qu’après que cette annulation aura été prononcée. 

6 
 

الخاطفين، لا يمكن مقاضاته إلا  أحد من ةختطفلمقاصر أو االزوج تعندما ت
 إلاه يتم الحكم عليأن ولا يمكن  ،الزواج إلغاءفي طلب لديهم الحق  شخاصأ بشكوى

 بعد أن يتم النطق بالإلغاء".
ا محل دراستن هي -والجزائريفي القانون الفرنسي  -من المادتينوالفقرة الأخيرة 

ة ما هنالك غاي .ومضمونا   لفظا   ننصيالبين  ويبدو التطابق واضحا  ثر ما يهمنا، كوأ
لمصلحة هذه اليقرر  (له الحق في إبطال الزواج لمن)أن القانون ترك لمن له مصلحة 

في مسامحة الجاني أو التصالح معه، بزواجه بمخطوفته وغض الطرف عما اقترفه، 
 ةلدعوى العمومياتحريك أو إقامة شكوى التي بمقتضاها تتحرك النيابة العامة ل

 ومباشرتها وتوقيع العقاب.

 :وأهدافهأهمية الموضوع 
يحظى موضوع اختطاف الفتاة القاصر والزواج بها بأهمية كبيرة من حيث محل  

عتداء على القصر اعتداء على لافا (الطفولة وهي) الجنائيالحماية في القانون 
تحظى الأسرة بحماية " :من الدستور الجزائري بأنه (72) المادةت الطفولة، ولقد نصّ 

 يقمع القانون العنف ضد الطفل،لمجتمع الدولة والمجتمع، تحمي الأسرة والدولة وا
ضج لعدم اكتمال الن الإنسانيةتقتضيه الفطرة  مماحماية الطفولة  دعتو  .(6)"الأطفال

                                                           
مؤرخ  438-96، الصادر بموجب المرسوم الرئاسي رقم م1996نوفمبر  28الدستور الجزائري  (6)

يتعلق بإصدار نص تعديل والذي  م،1996ديسمبر سنة  7الموافق  -ه 1417رجب عام  26في 
، في الجريدة الرسمية للجمهورية م1996نوفمبر سنة  28الدستور، المصادق عليه في استفتاء 

 8المؤرخة في  76الجزائرية الديمقراطية الشعبية، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، العدد 
الجريدة م 2016مارس  6المؤرخ في  01-16رقم . المعدل وآخر تعديل بالقانون م1996ديسمبر 

 .م2016مارس  7المؤرخة في  14الرسمية رقم 
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 دعواتما يجعل ال ،للطفل أو القاصر إضافة إلى الضعف الجسدي والنفسي ،العقلي
وهي مناسبة جعلت  ،(8)لحماية هذه الفئة بأولوية وطنية مكانت أ (7)دولية ،تتعالى
 ق بحماية الطفل.المتعلِّ  (9)(12-15) القانونيصدر  الم شرِّع

 سنبينه كما–ر في الآونة الأخيرة صَّ جرائم الواقعة على الق  الإضافة إلى انتشار 
تحت ضغط الشارع إلى إعادة النظر في  الم شرِّعم على ما حتّ  ،كبير بشكل -لاحقا  

 ؛بتجريم صور عديدة ومنها ،(10)النصوص المتعلقة بالطفل في قانون العقوبات
ئمة معتبرة من الدول وغيرها. غير أنه لا تزال الجزائر ضمن قا (11)التحرش الجنسي

                                                           
قة بحقوق الطفل، صادقت عليها الجمعية العامة للأمم المتحدة بتاريخ اتفاقية الأمم المتحدة المتعلّ  (7)

المؤرخ في  06-92م، وصادقت عليها الجزائر بموجب المرسوم التشريعي رقم 1989نوفمبر  20
؛ الميثاق م18/11/1992المؤرخة في  83الجريدة الرسمية الجزائرية رقم ، م17/11/1992

، صادقت عليه الجزائر م1990الإفريقي لحقوق الطفل وصحته ورفاهيته المعتمد بأديس بابا سنة 
، المتضمن التصديق على م2003يونيو  8، المؤرخ في 242-03بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

يوليو  9، المؤرخة في 41ل وصحته ورفاهيته، الجريدة الرسمية عدد الميثاق الإفريقي لحقوق الطف
-يقصد في مفهوم هذا القانون بما يأتي: " :من هذا القانون بأنه 2المادة  . ولقد نصتم2003
 ( سنة كاملة...".18كل شخص لم يبلغ الثامنة عشرة ) الطفل

... يؤخذ بعين الاعتبار في المصلحة الفضلى للطفلمصطلح  (12-15) القانونيتكرر في  (8)
تقدير المصلحة الفضلى للطفل، كدليل على إيلاء المشرع أهمية بالغة للطفل في جميع الجوانب 

  .المعنوية والفكرية والعاطفية والبدنية والوسط العائلي
، المتعلق م2015يوليو  15الموافق لـ  -هـ 1436رمضان  28المؤرخ في  12-15م القانون رق (9)

 .م2015يوليو  19المؤرخة في  39الطفل، الجريدة الرسمية رقم  بحماية
من بين القوانين المعدلة لقانون العقوبات في إطار الجرائم المرتكبة على الأطفال، القانون  (10)

-15؛ م2014فبراير  4المؤرخ في  01-14، والقانون م2005ديسمبر  20المؤرخ في  06-23
 .م2015ديسمبر  30المؤرخ في  19

المعدل والمتمم لقانون العقوبات  19-15مكرر والمضافة بموجب القانون  (341) ت المادةنصّ  (11)
= ="يعد مرتكبا لجريمة التحرش الجنسي... كل شخص يستغل سلطة وظيفته أو  :الجزائري بأنه
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كمانع من المتابعة، الأمر الذي يعد الخاطف من فكرة زواج المخطوفة  التي لم تلغ
هدار  ،الطفولة لحماية كبيرا   انتهاكا    ام.لحقوق المرأة بشكل ع ا  وا 

خلالاته على صعيد القواعد  تهدف دراسة الموضوع إلى بيان عوار هذا النص وا 
وفي مجالات السياسة الجنائية، وتناقضاته ضمن أحكام  ،العامة في القانون الجنائي

لى عالواقعة الظواهر الإجرامية  تطور شهدي ذيومخالفاته للواقع القانون الأسرة، 
 ر.صّ الفتيات الق  
لغاء هذا المانع من المحاكمة في اتجاهع شرِّ دعوة صادقة للم   إنها  ،العدول وا 

لرغبة  حقيقا  ت ،بإطلاق يد النيابة العامة في تحريك الدعوى العمومية باعتباره الأصل
 ها وتكريس لحق الدولة في العقاب.بإلغائ ةالأصوات المنادي

 :نطاق البحث وإشكاليته
ا دراسة م علينق بزواج المخطوفة من الخاطف يتحتَّ تعلِّ النص الم   عيوبلإبراز 

الموضوع ببيان النموذج القانوني لجريمة اختطاف الفتاة القاصر في قانون العقوبات 
إضافة إلى وضع المسألة ضمن الأحكام العامة للقانون الجنائي، ثم بيان  ،الجزائري
طابقة قارنة المالم  ات الموجهة لهذا النص مع الاستعانة ببعض النصوص الاعتراض

افة إلى المنهج إض ،باعتباره المنهج الملائم للبحث ،المقارنةأو المفارقة له على سبيل 
التحليلي الذي يستهدف بالدراسة والتحليل لمختلف الأحكام القانونية التي تثيرها مسألة 

 بمؤازرة أحكام القضاء. وبيان موطن القصور ،زواج المخطوفة من الخاطف

                                                           
مهنته عن طريق إصدار الأوامر للغير أو بالتهديد أو الإكراه أو ممارسة ضغوط عليه قصد ==

إجباره على الاستجابة لرغباته الجنسية، يعد مرتكبا للجريمة... كل من تحرش بالغير بكل فعل أو 
جاءت  12-15من القانون  143تصرف يحمل طابعا أو إيحاء جنسيا...". كما أن المادة  لفظ أو

فل لا طلتؤكد على تجريم القانون عن طريق الإحالة إلى قانون العقوبات كل الجرائم الواقعة على ال
سيما الاستغلال الجنسي للطفل واستعماله في البغاء وفي الأعمال الإباحية والاتجار به والتسول 

 به أو تعريضه للتسول واختطاف الطفل.
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من بين القوانين المعدلة لقانون العقوبات في إطار الجرائم المرتكبة على الأطفال، القانون  (10)

-15؛ م2014فبراير  4المؤرخ في  01-14، والقانون م2005ديسمبر  20المؤرخ في  06-23
 .م2015ديسمبر  30المؤرخ في  19

المعدل والمتمم لقانون العقوبات  19-15مكرر والمضافة بموجب القانون  (341) ت المادةنصّ  (11)
= ="يعد مرتكبا لجريمة التحرش الجنسي... كل شخص يستغل سلطة وظيفته أو  :الجزائري بأنه

8 
 

كمانع من المتابعة، الأمر الذي يعد الخاطف من فكرة زواج المخطوفة  التي لم تلغ
هدار  ،الطفولة لحماية كبيرا   انتهاكا    ام.لحقوق المرأة بشكل ع ا  وا 

خلالاته على صعيد القواعد  تهدف دراسة الموضوع إلى بيان عوار هذا النص وا 
وفي مجالات السياسة الجنائية، وتناقضاته ضمن أحكام  ،العامة في القانون الجنائي

لى عالواقعة الظواهر الإجرامية  تطور شهدي ذيومخالفاته للواقع القانون الأسرة، 
 ر.صّ الفتيات الق  
لغاء هذا المانع من المحاكمة في اتجاهع شرِّ دعوة صادقة للم   إنها  ،العدول وا 

لرغبة  حقيقا  ت ،بإطلاق يد النيابة العامة في تحريك الدعوى العمومية باعتباره الأصل
 ها وتكريس لحق الدولة في العقاب.بإلغائ ةالأصوات المنادي

 :نطاق البحث وإشكاليته
ا دراسة م علينق بزواج المخطوفة من الخاطف يتحتَّ تعلِّ النص الم   عيوبلإبراز 

الموضوع ببيان النموذج القانوني لجريمة اختطاف الفتاة القاصر في قانون العقوبات 
إضافة إلى وضع المسألة ضمن الأحكام العامة للقانون الجنائي، ثم بيان  ،الجزائري
طابقة قارنة المالم  ات الموجهة لهذا النص مع الاستعانة ببعض النصوص الاعتراض

افة إلى المنهج إض ،باعتباره المنهج الملائم للبحث ،المقارنةأو المفارقة له على سبيل 
التحليلي الذي يستهدف بالدراسة والتحليل لمختلف الأحكام القانونية التي تثيرها مسألة 

 بمؤازرة أحكام القضاء. وبيان موطن القصور ،زواج المخطوفة من الخاطف

                                                           
مهنته عن طريق إصدار الأوامر للغير أو بالتهديد أو الإكراه أو ممارسة ضغوط عليه قصد ==

إجباره على الاستجابة لرغباته الجنسية، يعد مرتكبا للجريمة... كل من تحرش بالغير بكل فعل أو 
جاءت  12-15من القانون  143تصرف يحمل طابعا أو إيحاء جنسيا...". كما أن المادة  لفظ أو

فل لا طلتؤكد على تجريم القانون عن طريق الإحالة إلى قانون العقوبات كل الجرائم الواقعة على ال
سيما الاستغلال الجنسي للطفل واستعماله في البغاء وفي الأعمال الإباحية والاتجار به والتسول 

 به أو تعريضه للتسول واختطاف الطفل.
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ما  :وعلى العموم فإن الموضوع يثير العديد من التساؤلات، يمكن تلخيصها في
إقرار هذا الحكم في القوانين العقابية على وجه العموم وفي القانون  منهي العلة 

 فيا  كا المخطوفة مبررا  من زواج الخاطف  ي عدالجزائري على وجه الخصوص؟ وهل 
وما طبيعة هذا المبرر ضمن القواعد العامة للقانون الجنائي؟  العقاب؟لإعفائه من 

 بالاعتبار؟أن مصلحة عدم العقاب أولى  ورخصة مشجعة على العنف أ ي عدوهل 
؛ دراسة مطالب ةضوع في ثلاثللإجابة على هذه التساؤلات نحاول أن نتناول المو 

ثم زواج الخاطف بالمخطوفة كمانع  الأول( )المطلبفتاة القاصر الجريمة خطف 
 لثالث(.ا )المطلب هذه الفكرةإلى )المطلب الثاني( والاعتراضات الموجهة للمتابعة 

 
 المطلب الأول

 جريمة خطف الفتاة القاصر
قبل الخوض في بيان الاعتراضات المرتبطة بموضوع زواج المخطوفة القاصر 

يان جريمة الاختطاف ببلبخاطفها كمبرر أو مانع من المتابعة، لا بد لنا أن نتطرق 
التي  ي عناصرهاأ ،نموذجها القانون ومشترطاتها في ظل قانون العقوبات الجزائري

ج القانوني للجريمة، مع ما يثيره من الجنائي لاكتمال النموذ الم شرِّعيفترضها 
ل( ثم الأو  )الفرعف جريمة الاختطاف القاصر إشكالات، وفي البداية علينا أن نعرّ 

 لقاصر )الفرع الثاني(.ادراسة أركان جريمة خطف 
 

 الفرع الأول
 تعريف جريمة الخطف

العقوبات ون قانعليه درج  وهو ما ،لهذه الجريمة محددا   لا تضع التشريعات تعريفا  
قد  (162) في المادة الجزائري، وعلى خلاف من ذلك نجد قانون العقوبات السوداني

كل من يرغم أي شخص بالقوة أو يغريه بأية طريقة من طرق " :ف الاختطاف بأنهعرّ 

10 
 

بقصد ارتكاب جريمة اعتداء على نفس ذلك الشخص ما  الخداع على أن يغادر مكانا  
 .(12)"أو حريته

يع التعرض المفاجئ والسر " ا:الباحثين جريمة الاختطاف بأنه ف بعضولقد عرّ 
إلى قوة مادية أو معنوية ظاهرة أو  استنادا   محلما يمكن أن يكون لوالسلب  بالأخذ
 .(13)مستترة"

بعادهو انتزاع الشيء المادي أو المعنوي من مكانه " :بأنه ف الاختطاف أيضا  ويعرّ   ا 
عنه بتمام السيطرة عليه". ويؤخذ على هذين التعريفين عدم الدقة من حيث عدم بيان 

أو الحيلة أو  الإكراهأو  بالعنفالاختطاف  أسلوبكما لم يبين  ،محل الاختطاف
 .نهو الاستدراج أو بد

فه عرّ قد ف ،فقط إنسانعلى  ا  ومن التعريفات من أقرنت الخطف بقيد كونه واقع
اليب و أكثر من أسأسلب الفرد أو الضحية حريته باستخدام أسلوب " :البعض بأنه

 العنف والاحتفاظ به في مكان ما يخضع لسيطرة وحماية ورقابة المختطفين تحقيقا  
 أو أكثر من بأسلوب. وهذا التعريف اشترط في الخطف أن يكون (14)لغرض معين"

 أوضحتمن قانون العقوبات الجزائري  (326) أساليب العنف، في حين أن المادة
يب الأسالفرت هذه د أو تحايل، فإذا تو عنف أو تهدي من غيرأن الخطف قد يكون 

التي تنص على  1مكرر (293) نص التجريمي في المادةالتطابق الفعل مع  ،العنفية
"يعاقب بالسجن المؤبد كل من يخطف أو يحاول خطف قاصر لم يكمل ثماني  :أنه

 عشرة سنة، عن طريق العنف أو التهديد أو الاستدراج أو غيرها من الوسائل".

                                                           
 .م1991من قانون العقوبات السوداني لسنة  162المادة  (12)
 ،دراسة مقارنة –كمال عبد الله محمد، جريمة الخطف في قانون مكافحة الإرهاب والعقوبات  (13)

  .26، صم2012الحامد للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، الطبعة الأولى،  دار
، م1996عبد الناصر حريز، الإرهاب السياسي، دراسة تحليلية، مكتبة مدبولي، القاهرة، مصر،  (14)

 .150ص
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ما  :وعلى العموم فإن الموضوع يثير العديد من التساؤلات، يمكن تلخيصها في
إقرار هذا الحكم في القوانين العقابية على وجه العموم وفي القانون  منهي العلة 

 فيا  كا المخطوفة مبررا  من زواج الخاطف  ي عدالجزائري على وجه الخصوص؟ وهل 
وما طبيعة هذا المبرر ضمن القواعد العامة للقانون الجنائي؟  العقاب؟لإعفائه من 

 بالاعتبار؟أن مصلحة عدم العقاب أولى  ورخصة مشجعة على العنف أ ي عدوهل 
؛ دراسة مطالب ةضوع في ثلاثللإجابة على هذه التساؤلات نحاول أن نتناول المو 

ثم زواج الخاطف بالمخطوفة كمانع  الأول( )المطلبفتاة القاصر الجريمة خطف 
 لثالث(.ا )المطلب هذه الفكرةإلى )المطلب الثاني( والاعتراضات الموجهة للمتابعة 

 
 المطلب الأول

 جريمة خطف الفتاة القاصر
قبل الخوض في بيان الاعتراضات المرتبطة بموضوع زواج المخطوفة القاصر 

يان جريمة الاختطاف ببلبخاطفها كمبرر أو مانع من المتابعة، لا بد لنا أن نتطرق 
التي  ي عناصرهاأ ،نموذجها القانون ومشترطاتها في ظل قانون العقوبات الجزائري

ج القانوني للجريمة، مع ما يثيره من الجنائي لاكتمال النموذ الم شرِّعيفترضها 
ل( ثم الأو  )الفرعف جريمة الاختطاف القاصر إشكالات، وفي البداية علينا أن نعرّ 

 لقاصر )الفرع الثاني(.ادراسة أركان جريمة خطف 
 

 الفرع الأول
 تعريف جريمة الخطف

العقوبات ون قانعليه درج  وهو ما ،لهذه الجريمة محددا   لا تضع التشريعات تعريفا  
قد  (162) في المادة الجزائري، وعلى خلاف من ذلك نجد قانون العقوبات السوداني

كل من يرغم أي شخص بالقوة أو يغريه بأية طريقة من طرق " :ف الاختطاف بأنهعرّ 

10 
 

بقصد ارتكاب جريمة اعتداء على نفس ذلك الشخص ما  الخداع على أن يغادر مكانا  
 .(12)"أو حريته

يع التعرض المفاجئ والسر " ا:الباحثين جريمة الاختطاف بأنه ف بعضولقد عرّ 
إلى قوة مادية أو معنوية ظاهرة أو  استنادا   محلما يمكن أن يكون لوالسلب  بالأخذ
 .(13)مستترة"

بعادهو انتزاع الشيء المادي أو المعنوي من مكانه " :بأنه ف الاختطاف أيضا  ويعرّ   ا 
عنه بتمام السيطرة عليه". ويؤخذ على هذين التعريفين عدم الدقة من حيث عدم بيان 

أو الحيلة أو  الإكراهأو  بالعنفالاختطاف  أسلوبكما لم يبين  ،محل الاختطاف
 .نهو الاستدراج أو بد

فه عرّ قد ف ،فقط إنسانعلى  ا  ومن التعريفات من أقرنت الخطف بقيد كونه واقع
اليب و أكثر من أسأسلب الفرد أو الضحية حريته باستخدام أسلوب " :البعض بأنه

 العنف والاحتفاظ به في مكان ما يخضع لسيطرة وحماية ورقابة المختطفين تحقيقا  
 أو أكثر من بأسلوب. وهذا التعريف اشترط في الخطف أن يكون (14)لغرض معين"

 أوضحتمن قانون العقوبات الجزائري  (326) أساليب العنف، في حين أن المادة
يب الأسالفرت هذه د أو تحايل، فإذا تو عنف أو تهدي من غيرأن الخطف قد يكون 

التي تنص على  1مكرر (293) نص التجريمي في المادةالتطابق الفعل مع  ،العنفية
"يعاقب بالسجن المؤبد كل من يخطف أو يحاول خطف قاصر لم يكمل ثماني  :أنه

 عشرة سنة، عن طريق العنف أو التهديد أو الاستدراج أو غيرها من الوسائل".

                                                           
 .م1991من قانون العقوبات السوداني لسنة  162المادة  (12)
 ،دراسة مقارنة –كمال عبد الله محمد، جريمة الخطف في قانون مكافحة الإرهاب والعقوبات  (13)

  .26، صم2012الحامد للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، الطبعة الأولى،  دار
، م1996عبد الناصر حريز، الإرهاب السياسي، دراسة تحليلية، مكتبة مدبولي، القاهرة، مصر،  (14)

 .150ص
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 ة عنعبار " :بأنهفت محكمة النقض السورية الخطف عرَّ  وفي المجال القضائي
منه إلى مكان آخر، انتزاع المخطوف من محل وجوده ونقله من المكان الذي أخذ 

. (15)والخداع هو كل أسلوب من شأنه التأثير على إرادة المعتدى عليه ويسلبه الرضا"
من المعني الاصطلاحي الفقهي، لكنه لم يقصر أو يشترط  وهذا التعريف قريب جدا  

افة إلى أنه إض ،نهكما سنبيِّ  (بغيره وهو أمر محمود)في الخطف استعماله بالعنف أو 
أنها لم تقصر الخطف على ، رغم والإرادةأعطى صورة الخداع كمثال لسلب الحرية 

 .الأفراد
الخطف هو الأخذ السريع باستخدام " :ومن التعريفات لجريمة الخطف بشكل عام

لما يمكن أن يكون محل لهذه  ،كافة أشكال القوة أو بطريق التحايل أو الاستدراج
بعاد المجني عليه من مكانه أو تغيير خط سيره ،الجريمة طرة عليه وذلك بتمام السي ،وا 

 ،(16)"وبغض النظر عن كافة الدوافع ،دون الفصل بين الفعل وبين الجرائم اللاحقة له
 نا يشتمل على جميع عناصر الجريمة ومحدداتها:ر وهذا التعريف في نظ

 بسرعة(. )الأخذيطابق التعريف معنى الاختطاف  -
 للاختطاف. ل كل ما يمكن أن يكون محلا  يشم -
 ن أساليب الخطف التي تكون بكل صنوف القوة أو التحايل أو بالاستدراج.يبيّ  -
الهدف من الخطف هو إبعاد الضحية من مكانها أو تغيير خط سيرها دون  -

 إرادة للمجني عليه.
 إلى مكان غير مكانه. بإبعادهتمام السيطرة على المجني عليه  -
 التعريف إلى الجرائم المصاحبة أو اللاحقة للجريمة.تطرق  -
 .نا  عيِّ م   دافعا   الخطففي  الم شرِّعلا يراعي  -

                                                           
. مقتبس عن: رزان محمد ياسر م6/3/1968تاريخ  244قرار  320نقض سوري، جناية  (15)

، 38العلبي، صفاء أوتاني، جريمة الخطف في القانون السوري، مجلة جامعة البعث، المجلد 
 .90، صم2016 ،14العدد

  .28ص كمال عبد الله محمد، المرجع السابق، (16)
12 

 

طة بالموضوع، تبن العناصر المر وفي مجال البحث فإننا نفضل التعريف الذي يبيِّ  
وسيلة  أي) الخطفوسنها وعملية  الفتاة القاصر يوه، وهو محل الاختطاف

صر ف خطف الفتاة القافإننا نرى أن نعرِّ  ،ومن خلال تبيان هذه العناصر ،(الخطف
انتزاع أو نقل الفتاة القاصر التي لم تبلغ ثمانية عشرة سنة من بيئتها ونقلها " :بأنه

 ،إلى بيئة أخرى بأسلوب من أساليب العنف أو التهديد أو التحايل أو بدون ذلك
خفائها عمن لهم الحق في المحافظة عليها ن هذا التعريف عناصر مهمة في ويبيِّ  ،"وا 

 الجريمة وهي:
 محل الجريمة وهو الفتاة القاصر. -
 عنصر الانتزاع أو النقل إلى بيئة أخرى. -
 أسلوب النقل والانتزاع. -
 إخفاء المخطوفة القاصر عن من لهم الحق في الحفاظ عليها. -

ه القضاء بعد ومن- للاختطافالجزائري  الم شرِّعوهذا التعريف يتلاءم مع مفهوم 
من قانون العقوبات، غير  1مكرر (293و 326) المادتينلنصي  ، وفقا  -كما سنبينه

ذلك أن معنى  ؛والقضاء في مفهومهما للاختطاف الم شرِّعأننا لا نؤيد منحى 
 .الإغواءأو  ،أو الاستدراج ،أو التحايل ،أو التهديد ،الاختطاف يقتضي العنف

ولو  حتى ،من الحيلة إغراء الطفل نوعا   دع فقدالجزائري أما عن موقف القضاء 
وفي هذا الصدد صدر قرار عن المحكمة العليا  ،وافق الطفل على السير مع خاطفه

الجريمة تقوم في حق " :بأنه م1971جانفي  5عن غرفة الجنح والمخالفات بتاريخ 
 .(17)خاطفه" تباعاعلى  موافقا   الأخيرحتى ولو كان هذا  ا  من خطف أو أبعد قاصر 

ورغم هذا القرار إلا أنه في حالة هروب القاصرة من بيت والديها من تلقاء نفسها 
رار جاء في الق حيث .تأثير من خاطفها فقد قرر القضاء انتفاء الجريمةمن غير 

من قانون العقوبات  (326) تشترط المادة" :بأنه م1988جانفي  5الصادر بتاريخ 
                                                           

 ، نشرةم5/1/1971، بتاريخ 126107قرار المحكمة العليا، غرفة الجنح والمخالفات، رقم  (17)
 .45، صم1971لسنة  1القضاة، العدد 



243 العدد الثالث - يناير 2020ممجلة الدرا�ضات الفقهية والقانونية
11 

 

 ة عنعبار " :بأنهفت محكمة النقض السورية الخطف عرَّ  وفي المجال القضائي
منه إلى مكان آخر، انتزاع المخطوف من محل وجوده ونقله من المكان الذي أخذ 

. (15)والخداع هو كل أسلوب من شأنه التأثير على إرادة المعتدى عليه ويسلبه الرضا"
من المعني الاصطلاحي الفقهي، لكنه لم يقصر أو يشترط  وهذا التعريف قريب جدا  

افة إلى أنه إض ،نهكما سنبيِّ  (بغيره وهو أمر محمود)في الخطف استعماله بالعنف أو 
أنها لم تقصر الخطف على ، رغم والإرادةأعطى صورة الخداع كمثال لسلب الحرية 

 .الأفراد
الخطف هو الأخذ السريع باستخدام " :ومن التعريفات لجريمة الخطف بشكل عام

لما يمكن أن يكون محل لهذه  ،كافة أشكال القوة أو بطريق التحايل أو الاستدراج
بعاد المجني عليه من مكانه أو تغيير خط سيره ،الجريمة طرة عليه وذلك بتمام السي ،وا 

 ،(16)"وبغض النظر عن كافة الدوافع ،دون الفصل بين الفعل وبين الجرائم اللاحقة له
 نا يشتمل على جميع عناصر الجريمة ومحدداتها:ر وهذا التعريف في نظ

 بسرعة(. )الأخذيطابق التعريف معنى الاختطاف  -
 للاختطاف. ل كل ما يمكن أن يكون محلا  يشم -
 ن أساليب الخطف التي تكون بكل صنوف القوة أو التحايل أو بالاستدراج.يبيّ  -
الهدف من الخطف هو إبعاد الضحية من مكانها أو تغيير خط سيرها دون  -

 إرادة للمجني عليه.
 إلى مكان غير مكانه. بإبعادهتمام السيطرة على المجني عليه  -
 التعريف إلى الجرائم المصاحبة أو اللاحقة للجريمة.تطرق  -
 .نا  عيِّ م   دافعا   الخطففي  الم شرِّعلا يراعي  -

                                                           
. مقتبس عن: رزان محمد ياسر م6/3/1968تاريخ  244قرار  320نقض سوري، جناية  (15)

، 38العلبي، صفاء أوتاني، جريمة الخطف في القانون السوري، مجلة جامعة البعث، المجلد 
 .90، صم2016 ،14العدد

  .28ص كمال عبد الله محمد، المرجع السابق، (16)
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طة بالموضوع، تبن العناصر المر وفي مجال البحث فإننا نفضل التعريف الذي يبيِّ  
وسيلة  أي) الخطفوسنها وعملية  الفتاة القاصر يوه، وهو محل الاختطاف

صر ف خطف الفتاة القافإننا نرى أن نعرِّ  ،ومن خلال تبيان هذه العناصر ،(الخطف
انتزاع أو نقل الفتاة القاصر التي لم تبلغ ثمانية عشرة سنة من بيئتها ونقلها " :بأنه

 ،إلى بيئة أخرى بأسلوب من أساليب العنف أو التهديد أو التحايل أو بدون ذلك
خفائها عمن لهم الحق في المحافظة عليها ن هذا التعريف عناصر مهمة في ويبيِّ  ،"وا 

 الجريمة وهي:
 محل الجريمة وهو الفتاة القاصر. -
 عنصر الانتزاع أو النقل إلى بيئة أخرى. -
 أسلوب النقل والانتزاع. -
 إخفاء المخطوفة القاصر عن من لهم الحق في الحفاظ عليها. -

ه القضاء بعد ومن- للاختطافالجزائري  الم شرِّعوهذا التعريف يتلاءم مع مفهوم 
من قانون العقوبات، غير  1مكرر (293و 326) المادتينلنصي  ، وفقا  -كما سنبينه

ذلك أن معنى  ؛والقضاء في مفهومهما للاختطاف الم شرِّعأننا لا نؤيد منحى 
 .الإغواءأو  ،أو الاستدراج ،أو التحايل ،أو التهديد ،الاختطاف يقتضي العنف

ولو  حتى ،من الحيلة إغراء الطفل نوعا   دع فقدالجزائري أما عن موقف القضاء 
وفي هذا الصدد صدر قرار عن المحكمة العليا  ،وافق الطفل على السير مع خاطفه

الجريمة تقوم في حق " :بأنه م1971جانفي  5عن غرفة الجنح والمخالفات بتاريخ 
 .(17)خاطفه" تباعاعلى  موافقا   الأخيرحتى ولو كان هذا  ا  من خطف أو أبعد قاصر 

ورغم هذا القرار إلا أنه في حالة هروب القاصرة من بيت والديها من تلقاء نفسها 
رار جاء في الق حيث .تأثير من خاطفها فقد قرر القضاء انتفاء الجريمةمن غير 

من قانون العقوبات  (326) تشترط المادة" :بأنه م1988جانفي  5الصادر بتاريخ 
                                                           

 ، نشرةم5/1/1971، بتاريخ 126107قرار المحكمة العليا، غرفة الجنح والمخالفات، رقم  (17)
 .45، صم1971لسنة  1القضاة، العدد 
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لهروب نه إذا ثبت أن القاصرة تعمدت اإ، بحيث الإبعادلتطبيقها توافر فعل الخطف أو 
 .(18)من بيت والديها من تلقاء نفسها دون تدخل المتهم أو تأثير منه انتفت الجريمة"

من جانب المعنى الواضح للاختطاف،  :يمكن رفضه من عدة جوانب ىوهذا المنح
 خر ما يقتضيه القاصر.آومن جانب 

ن مفالمعنى الواضح للاختطاف أنه من غير المتصور تحقيق فعل الاختطاف 
 لأمراأو غير ذلك، ولعل هذا  ،أو تدليس ،أو تحايل ،ولا حيلة ،ولا تهديد ،عنف غير

 ،الذي جعل العديد من التشريعات لا تفترض في الخطف إلا بصورة من صور العنف
الركن  ولتحقق". أو حائزه بالقوة والتدليس ،انتزاع الشيء من مالكه" :فالخطف لغة

و عن إرادته أ عن المخطوف ورغما   أي جبرا   ؛المادي لا بد أن يكون الخطف بالإكراه
إن إرادته إما معدومة بالإكراه والعنف أو مغلوطة  بالتحايل عليه، الأمر الذي مفاده

 بالتدليس.
عدم صحة فعل هروب القاصر من تلقاء نفسها  نرى -آخرمن جانب –كما أننا 

ن هذا لأ ؛صر السنقلاعتبارات كسبب لانتفاء وصف الاختطاف أو بمحض إرادتها 
ها. ضافلا يعتد بر  ةصر اا وأن الفتاة قالهروب يصدق في حال كون الفتاة بالغة، أمَ 

نف في عمن غير أو  ففي التفرقة بين فعل الخطف بعن الم شرِّعولما كان موقف 
 ا  ر رِّ بمع ما يتفرع عنه من اعتبار زواج الخاطف بالمخطوفة قد يكون م   ،غير محله

عنف أو ما في  من غيرفي حالة الاختطاف – إلا بشكوىلمنع محاكمة الجاني 
مات إذا كانت غير موفقة قدِّ لأن الم  ؛ هذا الحكم في غير محله كذلك فإن -حكمه

 .هنفس استعارت النتائج الحكم
 
 
 

                                                           
، المجلة م5/1/1988، بتاريخ 49521قرار المحكمة العليا، غرفة الجنح والمخالفات، رقم  (18)

 .214، صم1991لسنة  2القضائية، العدد 
14 

 

 الفرع الثاني
 أركان جريمة خطف القاصر وإبعادها

تقتضي دراسة أركان جريمة خطف الفتاة القاصر بيان عناصر السلوك المادي 
 : الآتيبالتفصيل  ،()ثانيا  ثم بيان الركن المعنوي  ،(للجريمة )أولا  

 :السلوك المادي للجريمة رعناص -أولا 
السلوك المادي  لاكتمال النموذج القانوني لهذه الجريمة يجب بيان عناصر

( ثم شرط أن Iل في العنصر المفترض وهو محل الجريمة؛ أي المجني عليه )تمثِّ والم  
  .(IIعنف ولا تهديد أو تحايل ) من غيريكون الخطف 

I. في الجريمة المجني عليه:  
ن كان ا  يشترط لقيام الجريمة أن تكون الضحية قاصر   لم تكمل الثامنة عشر، وا 

طف "كل من خالفقرة الأولى  في -أنثىأو  ذكر-جنس المخطوف  لم يبين الم شرِّع
 زالمخطوفة يكون قد ميّ من ا تكلم عن زواج الخاطف غير أنه لمّ . "بعد قاصراا أأو 

وخص الإناث القصر بخصوصية موضوعية  ،الفقرة الثانيةبين الذكر والأنثى في 
جرائية ز قانون العقوبات المصري في الخطف بين الجنسين، فقد نصت بينما ميّ  ،وا 
 (م2011) لسنة (11) المعدلة بموجب المرسوم رقممن قانون العقوبات  (288)المادة 

ة لم يبلغ ثماني عشرة سن ذكرا   أو الإكراه طفلا   بالتحايلكل من خطف " :على أنه
بنفسه أو بواسطة غيره يعاقب بالسجن المشدد مدة لا تقل عن خمس  ،ةميلادية كامل

"كل من خطف  :على أنه هذاتمن القانون  (289) في حين نصت المادة ،(19)سنوات"
شرة سنة لم يبلغ سنة اثنتي ع بنفسه أو بواسطة غيره من غير تحيل ولا إكراه طفلا  

بة وتكون العقو  ،لة يعاقب بالسجن المشدد مدة لا تقل عن خمس سنواتميلادية كام
نتي اث هوف قد تجاوز سنّ السجن مدة لا تقل عن خمس سنوات إذا كان الطفل المخط

لمخطوف اعشرة سنة ميلادية كاملة ولم يبلغ ثماني عشرة سنة ميلادية كاملة، فإذا كان 

                                                           
 .م2011لسنة  11من قانون العقوبات المصري المعدلة بموجب المرسوم رقم  288المادة  (19)
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عدم صحة فعل هروب القاصر من تلقاء نفسها  نرى -آخرمن جانب –كما أننا 

ن هذا لأ ؛صر السنقلاعتبارات كسبب لانتفاء وصف الاختطاف أو بمحض إرادتها 
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نف في عمن غير أو  ففي التفرقة بين فعل الخطف بعن الم شرِّعولما كان موقف 
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 الفرع الثاني
 أركان جريمة خطف القاصر وإبعادها

تقتضي دراسة أركان جريمة خطف الفتاة القاصر بيان عناصر السلوك المادي 
 : الآتيبالتفصيل  ،()ثانيا  ثم بيان الركن المعنوي  ،(للجريمة )أولا  

 :السلوك المادي للجريمة رعناص -أولا 
السلوك المادي  لاكتمال النموذج القانوني لهذه الجريمة يجب بيان عناصر

( ثم شرط أن Iل في العنصر المفترض وهو محل الجريمة؛ أي المجني عليه )تمثِّ والم  
  .(IIعنف ولا تهديد أو تحايل ) من غيريكون الخطف 

I. في الجريمة المجني عليه:  
ن كان ا  يشترط لقيام الجريمة أن تكون الضحية قاصر   لم تكمل الثامنة عشر، وا 

طف "كل من خالفقرة الأولى  في -أنثىأو  ذكر-جنس المخطوف  لم يبين الم شرِّع
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ة لم يبلغ ثماني عشرة سن ذكرا   أو الإكراه طفلا   بالتحايلكل من خطف " :على أنه
بنفسه أو بواسطة غيره يعاقب بالسجن المشدد مدة لا تقل عن خمس  ،ةميلادية كامل

"كل من خطف  :على أنه هذاتمن القانون  (289) في حين نصت المادة ،(19)سنوات"
شرة سنة لم يبلغ سنة اثنتي ع بنفسه أو بواسطة غيره من غير تحيل ولا إكراه طفلا  

بة وتكون العقو  ،لة يعاقب بالسجن المشدد مدة لا تقل عن خمس سنواتميلادية كام
نتي اث هوف قد تجاوز سنّ السجن مدة لا تقل عن خمس سنوات إذا كان الطفل المخط

لمخطوف اعشرة سنة ميلادية كاملة ولم يبلغ ثماني عشرة سنة ميلادية كاملة، فإذا كان 

                                                           
 .م2011لسنة  11من قانون العقوبات المصري المعدلة بموجب المرسوم رقم  288المادة  (19)
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لى ومع ذلك يحكم ع ،تكون العقوبة السجن المشدد مدة لا تقل عن عشر سنين أنثى
أو السجن المؤبد إذا اقترنت بها جريمة مواقعة  بالإعدامالفاعل جناية الخطف 

يتدرج بالعقوبة  الم شرِّعن إومن خلال هذه المادة ف ،(20)المخطوف أو هتك عرضه"
بالتشديد بمعيار سن المجني عليه، ثم جنس المجني عليه، وما تؤول إليه عملية 

 أو هتك عرض المجني عليه. بمواقعهالاختطاف 
 يحمي -المصريفي القانون الجزائري أو – الم شرِّعوالواضح في هذه الجريمة أن 

 طة العائلية.وليس حماية للسل ،القاصر أو المخطوفة ذكر أو أنثى لذاتها
جوز والجواب أنه لا ي المخطوفة؟ونتساءل عن إمكانية التعذر بجهل سن الضحية 

لغت حية، وأنه كان يعتقد أنها بضة القاصر أن يدعي أنه يجهل سن الللجاني في حال
قرينة العلم بقصر السن لا تقبل إثبات العكس في هذا  الم شرِّعسن الرشد، إذ وضع 

  الصدد.
II.  عنف ول تهديد أو تحايل من غيرأن يكون الخطف:  

 :ن من عنصرينتكوّ ميقوم السلوك المادي لهذه الجريمة على فعل الخطف ال
والاحتفاظ  والثاني نقلها إلى محل آخر ،الأول يتمثل في انتزاع الفتاة القاصر من بيئتها

خفائها عمن لهم الحق في المحافظة عليها ة القاصر والبيئة التي تنتزع من الفتا ،بها وا 
 .(21)هي الأماكن التي يضعها فيها من عهد إليهم رعايتها والمحافظة عليها

عنف أو تهديد أو تحايل، فإذا  من غيرولقد اشترطت المادة أن يكون الخطف 
تحولت الجريمة من جنحة إلى جناية يعاقب عليها  ،ارتكبت بإحدى هذه الوسائل

عن عدم إمكانية تصور فعل الخطف  مكرر، ولقد تساءلنا سابقا   (293) بموجب المادة
- في الخطفعنف، بما يفيد أن إرادة المجني عليها  من غيرأو الانتزاع أو النقل 

                                                           
 ون العقوبات المصري.من قان 289المادة  (20)
حمو بن إبراهيم فخار، الحماية الجنائية للطفل في التشريع الجزائري والقانون المقارن، رسالة  (21)

 . 149، صم2014دكتوراه في العلوم، جامعة محمد خيضر، بسكرة، الجزائر، 
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تحايل لمعدومة في حالتي العنف والتهديد أو معيبة في حالتي ا إما -الحالاتفي كل 
 .(22)أن الغش يفسد كل شيء"والتدليس إعمالا لقاعدة "

باتخاذ الجاني وسائل عنف من شأنها تحمل المجني عليه  قد يكون ماديا   والإكراه
 في يد أو أن يضع وراء ظهر المجني سكّينكالتهديد ب ،لمطالب الجاني الإذعانعلى 

لا فإنه سيفرغ محتوى هذا المسدس من طلقات في  ،عليه مسدس ويأمر بالتحرك وا 
ي في جنبه، ويجد المجني عليه نفسه ف سكّينأو أن يطعنه بال ،ظهر المجني عليه

 الأخيرويرضخ لإرادة هذا  ،لطلب الجاني الإذعانا حياته أو إمّ  ،مرارة الاختيار
السيطرة ي كما ف ،بل بقوة مستترة ،المادي بغير قوة ظاهرة الإكراهوقد يكون  ،(23)مكرها  

 غاز مؤثر عمالأو استالمخدرة أو المنومة أو بالتنويم المغناطيسي  باستخدام المواد
 ،، أو غير ذلك من الوسائل التي تفقد القدرة على الاختيار والمقاومةالأعصابعلى 
 .(24)في غيبوبة تجعلهأو 

ه أو أذى جسيم بالمجني علي بإلحاقبالتهديد  أو أدبيا   معنويا   الإكراهوقد يكون 
 بنهاكالتهديد بقتل والده أو والدته أو  ،ذويه دون المساس مباشرة بجسم المجني عليه

لذين اويعد من ذوي المجني عليه  ،تمس ذوي المجني عليه خطيرةأسرار  إفشاءأو 
فتاة قبل ، وقد تكون النيوالجدتن ين والجديالوالدك هم،لهم الحق في حضانته ورعايت

 .(25)خطفها في رعاية ناظر المدرسة أو رب الحرفة
الغش والتدليس كوسيلة احتيالية تؤثر في إرادة المجني أما التحايل فهو يتضمن 

، يهفوتدفع المجني عليه لمرافقة الجاني إلى المكان الذي يريد إخفائه  ،عليه أو ذويه

                                                           
 .14ص، م2006عادل عبد العليم، شرح جرائم الخطف، دار الكتب القانونية، القاهرة، مصر،  (22)
  .14نفس المرجع، ص (23)
دراسة قانونية مقارنة بأحكام الشريعة  –الوهاب عبد الله أحمد المعمري، جرائم الاختطاف  عبد (24)

 .م2006الجامعي الحدث، الإسكندرية، مصر،  المكتبالإسلامية، 
  .14عادل عبد العليم، المرجع السابق، ص (25)
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لى ومع ذلك يحكم ع ،تكون العقوبة السجن المشدد مدة لا تقل عن عشر سنين أنثى
أو السجن المؤبد إذا اقترنت بها جريمة مواقعة  بالإعدامالفاعل جناية الخطف 

يتدرج بالعقوبة  الم شرِّعن إومن خلال هذه المادة ف ،(20)المخطوف أو هتك عرضه"
بالتشديد بمعيار سن المجني عليه، ثم جنس المجني عليه، وما تؤول إليه عملية 

 أو هتك عرض المجني عليه. بمواقعهالاختطاف 
 يحمي -المصريفي القانون الجزائري أو – الم شرِّعوالواضح في هذه الجريمة أن 

 طة العائلية.وليس حماية للسل ،القاصر أو المخطوفة ذكر أو أنثى لذاتها
جوز والجواب أنه لا ي المخطوفة؟ونتساءل عن إمكانية التعذر بجهل سن الضحية 

لغت حية، وأنه كان يعتقد أنها بضة القاصر أن يدعي أنه يجهل سن الللجاني في حال
قرينة العلم بقصر السن لا تقبل إثبات العكس في هذا  الم شرِّعسن الرشد، إذ وضع 

  الصدد.
II.  عنف ول تهديد أو تحايل من غيرأن يكون الخطف:  

 :ن من عنصرينتكوّ ميقوم السلوك المادي لهذه الجريمة على فعل الخطف ال
والاحتفاظ  والثاني نقلها إلى محل آخر ،الأول يتمثل في انتزاع الفتاة القاصر من بيئتها

خفائها عمن لهم الحق في المحافظة عليها ة القاصر والبيئة التي تنتزع من الفتا ،بها وا 
 .(21)هي الأماكن التي يضعها فيها من عهد إليهم رعايتها والمحافظة عليها

عنف أو تهديد أو تحايل، فإذا  من غيرولقد اشترطت المادة أن يكون الخطف 
تحولت الجريمة من جنحة إلى جناية يعاقب عليها  ،ارتكبت بإحدى هذه الوسائل

عن عدم إمكانية تصور فعل الخطف  مكرر، ولقد تساءلنا سابقا   (293) بموجب المادة
- في الخطفعنف، بما يفيد أن إرادة المجني عليها  من غيرأو الانتزاع أو النقل 

                                                           
 ون العقوبات المصري.من قان 289المادة  (20)
حمو بن إبراهيم فخار، الحماية الجنائية للطفل في التشريع الجزائري والقانون المقارن، رسالة  (21)
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تحايل لمعدومة في حالتي العنف والتهديد أو معيبة في حالتي ا إما -الحالاتفي كل 
 .(22)أن الغش يفسد كل شيء"والتدليس إعمالا لقاعدة "

باتخاذ الجاني وسائل عنف من شأنها تحمل المجني عليه  قد يكون ماديا   والإكراه
 في يد أو أن يضع وراء ظهر المجني سكّينكالتهديد ب ،لمطالب الجاني الإذعانعلى 

لا فإنه سيفرغ محتوى هذا المسدس من طلقات في  ،عليه مسدس ويأمر بالتحرك وا 
ي في جنبه، ويجد المجني عليه نفسه ف سكّينأو أن يطعنه بال ،ظهر المجني عليه

 الأخيرويرضخ لإرادة هذا  ،لطلب الجاني الإذعانا حياته أو إمّ  ،مرارة الاختيار
السيطرة ي كما ف ،بل بقوة مستترة ،المادي بغير قوة ظاهرة الإكراهوقد يكون  ،(23)مكرها  

 غاز مؤثر عمالأو استالمخدرة أو المنومة أو بالتنويم المغناطيسي  باستخدام المواد
 ،، أو غير ذلك من الوسائل التي تفقد القدرة على الاختيار والمقاومةالأعصابعلى 
 .(24)في غيبوبة تجعلهأو 

ه أو أذى جسيم بالمجني علي بإلحاقبالتهديد  أو أدبيا   معنويا   الإكراهوقد يكون 
 بنهاكالتهديد بقتل والده أو والدته أو  ،ذويه دون المساس مباشرة بجسم المجني عليه

لذين اويعد من ذوي المجني عليه  ،تمس ذوي المجني عليه خطيرةأسرار  إفشاءأو 
فتاة قبل ، وقد تكون النيوالجدتن ين والجديالوالدك هم،لهم الحق في حضانته ورعايت

 .(25)خطفها في رعاية ناظر المدرسة أو رب الحرفة
الغش والتدليس كوسيلة احتيالية تؤثر في إرادة المجني أما التحايل فهو يتضمن 

، يهفوتدفع المجني عليه لمرافقة الجاني إلى المكان الذي يريد إخفائه  ،عليه أو ذويه

                                                           
 .14ص، م2006عادل عبد العليم، شرح جرائم الخطف، دار الكتب القانونية، القاهرة، مصر،  (22)
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دراسة قانونية مقارنة بأحكام الشريعة  –الوهاب عبد الله أحمد المعمري، جرائم الاختطاف  عبد (24)
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  .14عادل عبد العليم، المرجع السابق، ص (25)
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ولا  ،(26)أو يدعي المرض ويطلب من قائد السيارة إسعافه الأمنرجال  بزيّ  كأن يتزيّ 
ة كذب على وسائل احتياليبل يجب أن يحتوي ال ،يعد الكذب المجرد ضمن التحايل

تحمل على تصديقه كالجاني الذي يقلد صوت والد الطفل المجني عليه بالهاتف وهو 
وطالب  ،ةتأثره بالفاجع بأن جدة الطفل قد توفيت مبديا   ليخبرهايكلم إدارة المدرسة 

ع إدارة لتقتنلصدمته،  تجنبا  بإلحاح مقابلة الطفل في مكان معين خارج المدرسة 
 ن غيرمقدير محكمة الموضوع ، والعبرة في قيام التدليس بتبتسليم الطفل المدرسة

 .(27)لمعيار الرجل العادي طالما استخلصته من ظروف الواقعة وفقا   ،بمعقّ 
ونشير إلى أن العديد من التشريعات اقتصرت في تجريم فعل الاختطاف على 

تعمال باس ا  اختطاف ديع الإغواءمجرد عدت و  ،الخطف بالعنف أو التهديد أو التحايل
تهديد  من غيرأن يكون الخطف  إمكانيةفي  لا نرى مبررا   من ثمو  ،الحيلة أو التحايل

ر هروب و لأنه لا يتص ؛روب الفتاة بإرادتهاأو عنف أو تحايل، بل حتى في حالة ه
عرها أو تشجيعها بالاحتفاظ بها دون التبليغ عن هذه االفتاة دون التأثير على مش

 الواقعة.
  :الركن المعنوي في خطف الفتاة القاصر -ثانياا 

تجاه أي با ،شترط فيها العلم والإرادةتعد جريمة خطف القاصر جريمة عمدية ي  
وقطع  ،إرادة الجاني إلى انتزاع الفتاة القاصر من ذويها الذين لهم الحق في رعايتها

بعادها عنهم، ولا يؤخذ بعين الاعتبار الباعث، كما لا يشترط الاعتداء  صلتها بهم وا 
فمجرد إبعاد الفتاة من مكانها المعتاد ونقلها إلى  ،الجنسي على الضحية ولا إغواؤها
 مكان آخر يكفي لقيام الجريمة.

ع المادية ئوقت ارتكاب الجريمة بجميع الوقا ن على الجاني أن يحيط علما  ويتعيَّ 
اة الفت عليه، )وهوعتدى بموضوع الحق الم   لجريمة الاختطاف، وأن يحيط علما  

ني بسن الجا علم -بيانهكما سبق –النتيجة الإجرامية، ويفترض  متوقعا   (القاصر
                                                           

  .126ص المرجع السابق، عبد الوهاب عبد الله أحمد المعمري، (26)
  .15عادل عبد العليم، المرجع السابق، ص (27)

18 
 

 فإذا تحققت عناصر القصد الجنائي ،المجني عليها، فلا يمكن أن يحتج بعدم علمه
 ولية الجنائية في حق الخاطف.قامت المسؤ  ،على النحو السابق

 
 المطلب الثاني

 زواج الخاطف بالمخطوفة القاصر كمانع للمتابعة
ق تحريك الدعوى العمومية على في هذه الجريمة على غرار بعض الجرائم يعلَّ 

 موعلى هذا الأساس ينبغي عد ،كأمر استثنائي الم شرِّعدهم شكوى من أشخاص حدّ 
 لم شرِّعاوقصره على أضيق نطاق من حيث الجريمة التي خصها  ،التوسع في تفسيره

والأشخاص الذين لهم الحق في تقديمها، وفي الجريمة محل  ،بضرورة تقديم الشكوى
ي قانون فالخاطف من زواج المخطوفة القاصر  مسألةن تقرير الدراسة ينبغي أن نبيّ 

ثم  ،(ني)الفرع الثا ن المتابعةوالعلة من تقرير هذا المانع م ،العقوبات )الفرع الأول(
 مسألة ضمن القواعد العامة للقانون الجنائي )الفرع الثالث(.هذه الوضع 

 
 الفرع الأول

 المخطوفة القاصر كمانع للمتابعةمن تقرير مسألة زواج الخاطف 
صر إذا تزوجت القا" :الفقرة الثانية من قانون العقوبات بأنه (326) المادةأوردت 

إلا  خيرالأالمخطوفة أو المبعدة من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة الجزائية ضد 
لحكم ولا يجوز ا ،الزواج إبطالالذين لهم صفة في طلب  الأشخاصبناء على شكوى 

 ".بإبطالهعليه إلا بعد القضاء 
ها لتدافع فيقيم الدعوى على فاعل ،تتبع الجرائم العامةض القانون إلى النيابة فوّ ي  

 (29)تنص المادة و  ،ن المجتمععنيابة  على الحق العام، فوظيفتها مباشرة الاتهام
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ولا  ،(26)أو يدعي المرض ويطلب من قائد السيارة إسعافه الأمنرجال  بزيّ  كأن يتزيّ 
ة كذب على وسائل احتياليبل يجب أن يحتوي ال ،يعد الكذب المجرد ضمن التحايل

تحمل على تصديقه كالجاني الذي يقلد صوت والد الطفل المجني عليه بالهاتف وهو 
وطالب  ،ةتأثره بالفاجع بأن جدة الطفل قد توفيت مبديا   ليخبرهايكلم إدارة المدرسة 

ع إدارة لتقتنلصدمته،  تجنبا  بإلحاح مقابلة الطفل في مكان معين خارج المدرسة 
 ن غيرمقدير محكمة الموضوع ، والعبرة في قيام التدليس بتبتسليم الطفل المدرسة

 .(27)لمعيار الرجل العادي طالما استخلصته من ظروف الواقعة وفقا   ،بمعقّ 
ونشير إلى أن العديد من التشريعات اقتصرت في تجريم فعل الاختطاف على 

تعمال باس ا  اختطاف ديع الإغواءمجرد عدت و  ،الخطف بالعنف أو التهديد أو التحايل
تهديد  من غيرأن يكون الخطف  إمكانيةفي  لا نرى مبررا   من ثمو  ،الحيلة أو التحايل

ر هروب و لأنه لا يتص ؛روب الفتاة بإرادتهاأو عنف أو تحايل، بل حتى في حالة ه
عرها أو تشجيعها بالاحتفاظ بها دون التبليغ عن هذه االفتاة دون التأثير على مش

 الواقعة.
  :الركن المعنوي في خطف الفتاة القاصر -ثانياا 

تجاه أي با ،شترط فيها العلم والإرادةتعد جريمة خطف القاصر جريمة عمدية ي  
وقطع  ،إرادة الجاني إلى انتزاع الفتاة القاصر من ذويها الذين لهم الحق في رعايتها

بعادها عنهم، ولا يؤخذ بعين الاعتبار الباعث، كما لا يشترط الاعتداء  صلتها بهم وا 
فمجرد إبعاد الفتاة من مكانها المعتاد ونقلها إلى  ،الجنسي على الضحية ولا إغواؤها
 مكان آخر يكفي لقيام الجريمة.

ع المادية ئوقت ارتكاب الجريمة بجميع الوقا ن على الجاني أن يحيط علما  ويتعيَّ 
اة الفت عليه، )وهوعتدى بموضوع الحق الم   لجريمة الاختطاف، وأن يحيط علما  

ني بسن الجا علم -بيانهكما سبق –النتيجة الإجرامية، ويفترض  متوقعا   (القاصر
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 فإذا تحققت عناصر القصد الجنائي ،المجني عليها، فلا يمكن أن يحتج بعدم علمه
 ولية الجنائية في حق الخاطف.قامت المسؤ  ،على النحو السابق

 
 المطلب الثاني

 زواج الخاطف بالمخطوفة القاصر كمانع للمتابعة
ق تحريك الدعوى العمومية على في هذه الجريمة على غرار بعض الجرائم يعلَّ 

 موعلى هذا الأساس ينبغي عد ،كأمر استثنائي الم شرِّعدهم شكوى من أشخاص حدّ 
 لم شرِّعاوقصره على أضيق نطاق من حيث الجريمة التي خصها  ،التوسع في تفسيره

والأشخاص الذين لهم الحق في تقديمها، وفي الجريمة محل  ،بضرورة تقديم الشكوى
ي قانون فالخاطف من زواج المخطوفة القاصر  مسألةن تقرير الدراسة ينبغي أن نبيّ 

ثم  ،(ني)الفرع الثا ن المتابعةوالعلة من تقرير هذا المانع م ،العقوبات )الفرع الأول(
 مسألة ضمن القواعد العامة للقانون الجنائي )الفرع الثالث(.هذه الوضع 

 
 الفرع الأول

 المخطوفة القاصر كمانع للمتابعةمن تقرير مسألة زواج الخاطف 
صر إذا تزوجت القا" :الفقرة الثانية من قانون العقوبات بأنه (326) المادةأوردت 

إلا  خيرالأالمخطوفة أو المبعدة من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة الجزائية ضد 
لحكم ولا يجوز ا ،الزواج إبطالالذين لهم صفة في طلب  الأشخاصبناء على شكوى 

 ".بإبطالهعليه إلا بعد القضاء 
ها لتدافع فيقيم الدعوى على فاعل ،تتبع الجرائم العامةض القانون إلى النيابة فوّ ي  

 (29)تنص المادة و  ،ن المجتمععنيابة  على الحق العام، فوظيفتها مباشرة الاتهام
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العامة الدعوى العمومية باسم  النيابةتباشر " :الجزائية بأنه الإجراءاتمن قانون 
 .(28)المجتمع وتطالب بتطبيق القانون ..."

ومن  ،الدعوى العمومية بمباشرةتص وحدها تخ ن أن النيابة العامةن هنا يتبيَّ وم
ن نه هو المسؤول عتهم آخر في الدعوى بحجة أمقبل من المتهم طلب إدخال ثم لا ي  

ها أن تتنازل إنابتها، فليس ل م بدوره فيها، وعلى النيابة أن تلتزم حدوده  سالجريمة أو م  
ولا أن تسحب الدعوى بعد  ،عن حقها في رفع الدعوى، ولا أن تتصالح مع المتهم

عدم أن تطلب الحكم بفيحق لها حينئذ  ،ولو تبين أن المحكمة غير مختصة ،رفعها
ذا انهارت الأدلة تفوض للمحكمة الرأي أو تطلب الحكم بالبراءة ولها  ،الاختصاص، وا 

ن أن تستأنف الحكم الصادر في الدعوى كانت قد أمرت بحفظها لسبب من  وا 
ق مباشرة الدعوى العمومية على شكوى ها في بعض الأحيان تعلَّ أن رغي ،(29)الأسباب

لاعتبارات متعددة. وهي حالات تغل يد النيابة العامة عن تحريك  ؛من المجني عليه
 ولا تتمكن من ذلك إلا بناء على شكوى أو إذن أو طلب، ومنها ما أشارت ،الدعوى

 من مانعا   شكّلالمخطوفة القاصر يرير أن زواج من تق (2) فقرة (326) إليه المادة
 المتابعة إلا بناء على شكوى ممن لهم الحق في طلب إبطال الزواج.

ي والشروط الت ،(ومن هنا وجب بيان مفهوم الشكوى كقيد على المتابعة )أولا  
 (.تتطلبها المادة لتقديم الشكوى )ثانيا  

 
 
 
 

                                                           
، يتضمن قانون م1966يونيو  8الموافق  1386صفر عام  18المؤرخ في  155-66الأمر  (28)

  الإجراءات الجزائية، المعدل والمتمم.
ديوان محمد رشاد متولي، جرائم الاعتداء على العرض في القانون الجزائري والمقارن،  (29)

 . 41، صم1989المطبوعات الجامعية، الجزائر، الطبعة الثانية، 
20 

 

 :مفهوم الشكوى كقيد على المتابعة -أولا 
 فيه يطلب عنه، خاص وكيل أو عليه المجني يباشره إجراء عن عبارة" الشكوى
 سبيل على القانون يحددها معينة جرائم في العمومية الدعوى تحريك من القضاء

  .(30)الجاني" على العقاب وتوقيع الجنائية لإثبات المسؤولية وذلك الحصر
 بمعنى يمكن ،نعيِّ م   شكل في إفراغها وجوب الجزائري الم شرِّعلدى  شترطي   ولا

 إبطال في مصلحة له من أو الولي رغبة عن تعبر صورة أي في تتم الشكوى أن
 شفاهة أو كتابة يصح أن تكون الشكوىو تحريك الدعوى العمومية،  فيالزواج  عقد

 .الجمهورية وكيل أو القضائية الشرطة كضابط جهة مختصة أمام الوليبها  يدلي
  :المادة لتقديم الشكوى الشروط التي تتطلبها -ثانياا 

الشكوى، أن تقدم ممن لهم الحق في إبطال  ( لتقديم2) فقرة (326) المادةتتطلب 
بطلان أمام محكمة شؤون الأسرة من طرف ولي يجب أن ترفع دعوى  إذالزواج، 

لقانون الأسرة هو أبوها أو أحد أقاربها، وفي غيابهم  الزوجة المخطوفة، والولي وفقا  
وليها؛ إذ القاضي ولي من لا ولي له، وعندما تصدر المحكمة حكمها  يكون القاضي

، ومن ثم يتسنى (31)ببطلان الزواج يمكن لمن له مصلحة أن يقدم شكوى ضد الجاني
 (326) المادةلنص  أو إبعاده طبقا   ،القاصرخطف للنيابة أن تتابع الجاني بجنحة 

 من قانون العقوبات. 
إذا نها إذ إ ،لم يحدد الوقت الذي يجب فيه تقديم الشكوى الم شرِّعوالملاحظ أن 

كون مقبولة، وهو كما يرى الدكتور محمد تقدمت خلاله تكون مقبولة وفي غيره لا 

                                                           
هومة،  اردوالتحقيق،  التحري - ون الإجراءات الجزائية الجزائريعبد الله أوهايبة، شرح قان (30)

 .97، صم2003الجزائر، 
بن ، كلية الحقوق 1جزائرالمرزوقي فريدة، جرائم اختطاف القاصر، مذكرة ماجستير، جامعة  (31)

 .  70، صم2011عكنون، 
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الجزائري  الم شرِّعيجب أن يتدارك " :بأنه -الزوجيةبشأن جريمة الخيانة –رشاد متولي 
 . (32)عندما يحين الوقت للتعديل أن يتدارك هذا الوضع لينص فيه على مهلة"

مر بقاء الأأن بل  ؛لأنه في مصلحة المختطف ؛غير أننا لا نوافق هذا المسعى
 ،تحديد يجعل للولي فرصة في أي وقت لأبطال الزواج أو التراجع عن قرارهمن غير 

ة ه يتراجع، وتستمر هذه الفرصظروف تجعل نم )المختطف(بما يحيط تعامل الزوج 
سنة،  (18) التقادم، والذي يبدأ من يوم بلوغ المخطوفة سن الرشد الجنائي وهو إلى

 وهي مرحلة يعيش فيها الخاطف صراع نفسي خشية المتابعة.
هذا ما و  ،إبطال الزواجن يصدر حكما بأشترط للحكم بعقوبة على الجاني كما ي

عن الوجه المثار والمأخوذ " :الذي جاء في حيثياته (33)(137123) جاء في القرار رقم
بدعوى أن قضاة الموضوع حاكموا الطاعن  ،من مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه

لضحية قبل المحاكمة، وأن هذا الزواج لم يبطل رغم عدم من اوأدانوه رغم أنه تزوج 
ين ون العقوبات مخالفمن قان (2) ( فقرة326) للمادة فر شروط المحاكمة طبقا  تو 

 :هم النقض والبطلان عن الوجهين معا  بذلك القانون، ويستحق في قرار 
نه بالرجوع إلى قضية الحال ثبت من القرار المنتقد والحكم المؤيد أن إوحيث 

رغم معاينتهم لوقائع الزواج وتنازل  ،قضاة الموضوع قاموا بإدانة الطاعن ومحاكمته
 ل في الأبوين في الجلسة.تمثِّ الطرق المدني الم  

ار ي إلى نقض القر لروح نص القانون، مما يؤد ن قرارهم هذا يعد مخالفا  إوحيث 
بطاله، وحيث  ن هذه النقطة القانونية التي تم الفصل فيها من المحكمة العليا جعلت إوا 

 موضوع المحاكمة بدون أساس قانوني على الدرجتين".

                                                           
 .52محمد رشاد متولي، المرجع السابق، ص (32)
، م2006/ 4/ 26الصادر بتاريخ  313712قرار المحكمة العليا، غرفة الجنح والمخالفات، رقم  (33)

  .597، صم2006لسنة  1العدد ،المجلة القضائية
22 

 

في حالة زواج المختطفة مع خاطفها لا تقوم المتابعة " :جاء فيه (34)وفي قرار آخر
ثم فإن قضاة الموضوع الذين أدانوا المتهم دون مراعاة إلا بعد إبطال الزواج، ومن 

الزواج الذي أبرمه مع الضحية، على أساس قد سجل في غير حضور ولي الزوجة 
 ."وحتى هي نفسها، قد أساؤوا تطبيق القانون

 
 الفرع الثاني

 المتابعةمن انع هذا المن تقرير العلة م
الخاطف عدم محاكمة الجاني إلا من في حالة زواج المخطوف  الم شرِّعيقرر 

، وفي هذا الصدد (35)؛ فالشرف هو العلو والمجدحماية لشرف الفتاة ،بناء على شكوى
 ن علم أفراد المجتمع بالفعل غيرإ إذ، يعمل بالمعنى الموضوعي الاجتماعي للشرف

ول مكانتها وتز  ،يمس شرف المجني عليها على نحو تؤثر في حياتها العاديةالمشروع 
، روة إهداره، بالاعتداء الجنسي على الفتاةذلديهم، ولا يقتضي الشرف الوصول إلى 
الذي  ،العار"هذا المقام لفظ آخر متداول هو " بل مجرد التهديد بالخطر، ويوافق في

كل الجروح يمكن التئامها إلا جرح " :يعني الس بّة والعيب، لذلك تقول العرب بأن
  .(36)فإنه باق لا يلتئم" ،العار

ضافة إلى  في هذه  لا سيما وأن ،بأكملها شرف الفتاة يثلم شرف الأسرةذلك فإن وا 
ها بالعادات في نهج حماية مقومات الكيان الاجتماعي مستعينا   الم شرِّعالجرائم يتلمس 

وهو الأمر المتقرر في جرائم اختطاف الفتيات القصر، وفي غيرها من  ،(37)والتقاليد

                                                           
، المجلة القضائية، م03/01/1995، بتاريخ 128928قرار المحكمة العليا، غرفة الجنح، رقم  (34)

 .249، صم1995لسنة  1العدد 
ابن منظور، لسان العرب، المجلد التاسع، دار صادر بيروت، لبنان، دون سنة الطبع،  (35)

 .169ص
  .171- 170شهبال دزيى، المرجع السابق، ص (36)
 .170نفس المرجع، ص (37)
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، المجلة القضائية، م03/01/1995، بتاريخ 128928قرار المحكمة العليا، غرفة الجنح، رقم  (34)

 .249، صم1995لسنة  1العدد 
ابن منظور، لسان العرب، المجلد التاسع، دار صادر بيروت، لبنان، دون سنة الطبع،  (35)
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راحتها و  الأسرةفالزوجان يشرفان على نظام  ،ئم العرض كجريمة الخيانة الزوجيةجرا
أمر تقدير الموازنة بين المصلحتين، عدم  للمضرور منهمالذلك ترك  ؛(38)وطمأنينتها

العقاب أو العقاب للزوج المضرور، وفي جريمة خطف الفتاة القاصر تتنازع مصلحتان 
 حيهما أرجن أيلحتصفترك أمر تقدير الم ،(مصلحة العقاب ومصلحة الفتاة وأسرتها)

 لهم الحق في إبطال الزواج. إلى من
في  دالمخطوفة يعمن  الزواجرتبطة باعتداء جنسي ثم كما أن جريمة الخطف الم  

لا يتعدى ضررها سوى طرفي  ،من المسائل الذاتية ذات بعد شخصي (39)البعض نظر
 العلاقة الخاطف والمخطوفة.

ا، ولقد لجنسية التي تفقد الفتاة عذريتهما يكون الاختطاف مرتبط بالعملية ا غالبا  
أصبح المقبلون على الزواج يلجأون  إذ ،جدللل واسعا   أصبحت عذرية الفتاة مجالا  

أم  والتأكد من أن الغشاء طبيعي ،إلى إجراء الفحوصات الطبية لإثبات عذرية الفتاة
وبفقدان الفتاة عذريتها تتضاءل فرصها في  ،بفعل العمليات الجراحية (40)مصطنع

ها ن بإرادتالزواج أو تنعدم في كثير من الأحيان، لا سيما إذا علم أن الاختطاف كا
المخطوفة من يكون زواج الخاطف  من هناو  ،عنف ولا تهديد أو تحايل من غيرأو 

                                                           
 .44محمد رشاد متولي، المرجع السابق، ص (38)
  .44متولي، المرجع السابق، ص محمد رشاد (39)
اختطفت  أن الفتاة التي" :نصر فريد واصل مفتي جمهورية مصر بأنه /أفتى فضيلة الدكتور (40)

وفقدت عذريتها نتيجة اغتصابها أصابها ضرر وقتل نفسي ومعنوي كبير أدى إلى وجود جرح 
ى والواجب عل ،وشرفها وهو نوع من المرض إذا أمكن علاجه نكون قد أعدنا لها عرضها ،بداخلها

المجتمع الذي قصر في حقها ولم يؤمنها ويحميها أن يعيد إليها ما تم سلبه منها مرة أخرى، فمن 
عادة عذريتها ،فعليه إصلاحه أفسد شيئا   ". رة أخرىم والإصلاح يكون بإجراء العملية الجراحية وا 

ت، غشاء البكارة للمغتصبا نصر فريد واصل، فتوى موقف الشريعة الإسلامية من عمليات إعادة
 -هـ 1419رجب  6والسبعون، الصادر في  ، السنة الرابعة3672مجلة روز اليوسف، العدد 

  .  20، صم26/10/1998 الموافق
24 

 

فسي الضرر النتعويض عن إضافة إلى  ،من التعويض على "تفويت فرصة" ا  نوع
  والجسماني.
الزواج أن هذا  ،سيالفرن الم شرِّعرات التي جعلت التشريعات تساير برِّ للم   وتفصيلا  

الذي و  ،عليها ىبين الفاعل والمعتد -كالاختطاف-اللاحق لارتكاب إحدى الجرائم 
 ،المرأةبين الرجل و  به العلاقةوتحل  ،يفترض أنه يقوم على أسس من المودة والرحمة

لأن السير في  ؛الجاني يجعل من حسن السياسة تنازل المجتمع عن حقه في عقاب
إجراءات المحاكمة أو تنفيذ الحكم الصادر بشأنها إذا لم يحل دون إتمام الزواج ويمنع 

 الأفرادعض وأن ب خصوصا   ،أمرا  مستحيلا  نشوء الرابطة الزوجية، فقد يجعل استمرارها 
 .جريمة الخطف بقصد الزواجبقصد الزواج، كالجرائم إلى ارتكاب  ونيلجأ

 :بقولها (41)محل الدراسةالعليا الليبية حكمة تشريع النص  وقد أوضحت المحكمة
وهي محاكمة الجاني  ،ويبين من سياق هذا النص أنه استثناء من القاعدة العامة"

ي الحفاظ على سمعة المجني عليها ف الجرم، وهذا الاستثناء يبرره أولا   عما اقترفه من
حية وكانت ض ،بعد أن ثلم عرضها وجرحت في شرفها ،المجتمع الذي تعيش فيه

مال عأو است ،ه مادي وأدبي عليهاانتيجة لما قام به المعتدي من إكر  ،معدومة الإرادة
مما  ،أو استخدام أساليب المكر والخداع أو غير ذلك ،بها مقاومتها قوة مادية يشلّ 

 .لما يطلب منهاحرية الاختيار ويحملها على الاستسلام  يفقد المجني عليها
عن طريق  عليها ىني وتشجيعه على الزواج من المعتدترغيب الجا ويبرره ثانيا  

يذ الحكم أو إيقاف تنف إذا كانت قد بدأت فعلا   ،هيلإ بالنسبةوقف الإجراءات الجنائية 
  .(42)"قد صدركان  إذا

المخطوفة يؤدي إلى حماية اجتماعية نسبية للمرأة، وذلك من ن زواج الخاطف إ
لى إفقد يدفع المرأة أو ذويها في حالة أدى الاختطاف والاعتداء الجنسي إلى حمل، 

                                                           
  (41( المادة 424 من قانون العقوبات الليبي.

، 1 العدد 22ة المحكمة العليا سنة ، مجلم1984-6-21جلسة قرار المحكمة العليا الليبية  (42)
  .185ص
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إسقاطه، وهو جرم معاقب عليه حتى ولو كان الدافع التخلص من العار، فبزواج 
 .(43)الجاني من المجني عليها يمنع هذا الجرم

رات التي يمكن الاستناد إليها كذريعة لشرعنة فعل برِّ الم  غير أنه رغم هذه 
باحته فإن لنا اعتراضات عديدة سنوردها في حينه  .االاختطاف وا 

 
 الفرع الثالث

 لقانون الجنائيالقواعد العامة لوضع المسألة ضمن 
المخطوفة القاصر ضمن تفسيرات القواعد من إذا وضعنا مسألة زواج الخاطف 

زواج  فهل يمكن تكييف ،أو تساؤلات عدة الجنائي فإننا نجد احتمالاتالعامة للقانون 
صورة  هي وأ توبة؟أنها  ومن العقاب؟ أ ا  معفي ا  اختياري المخطوفة عدولا  من الخاطف 

 بقيد؟هي مانع من موانع المحاكمة لاقترانها  وللظروف القانونية المعفية؟ أ
ن الفاعل يفترض أ" الأخيرفإن هذا  (اختياري أو التلقائي عدول) الأولفي الفرض 

كب نفسية خالصة جعلت مرت لأسبابويرجع ذلك  ،لا يريد"و يستطيع إتمام الجريمة 
في تعبير و  ،الجريمة إتمامالمضي في  معدبختطاف يتخذ قراره في حرية تامة فعل الا

آخر يكون العدول الاختياري إذا لم يكون ثمة عوامل خارجية مستقلة عن شخص 
 الجريمة. إتمامأثرت عليه ووجهت إرادته إلى عدم  الفاعل

 لإجراميةاغير أن هذه الصورة تقتضي في المحاولة أو الشروع دون تحقق النتيجة 
 .(44)والتي يستبعد العقاب فيها، لاعتبارات متصلة بسياسة العقاب
 الخاطف بما يسمىمن وفي الفرضية الثانية يمكن أن يتلاءم زواج المخطوفة 

ثم  ،جتها" التي تقتضي تمام الجريمة بتحقق نتيه الجنائي بـ "التوبة الايجابيةلدى الفق
                                                           

 انعام صادق رشيد حكواتي، الحماية الجزائية للمرأة في القانون الجنائي، مذكرة مقدمة استكمالا   (43)
 .50، صم1998لمتطلبات درجة الماجستير في القانون، كلية الدراسات العليا، الجامعة الأردنية، 

الأول، منشورات الحلبي محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات، القسم العام، المجلد  (44)
 .506الحقوقية، الطبعة الثالثة، بيروت، لبنان، دون سنة الطبع، ص
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وفي جريمة الخطف تتحقق النتيجة  ،(45)يسعى المجرم بعد ذلك لإصلاح ضررها
د وير  ،الخاطف إصلاح للضررمن الإجرامية بمجرد الخطف، وفي زواج المخطوفة 

ن كان من الممكن اعتبار  ،على هذا الفرض أن توبة الفاعل لا تعفيه من العقاب ها وا 
 بحسب رأي القاضي وفي حدود سلطته التقديرية. ،للعقاب مخففا   سببا  

 زواج المخطوفة القاصر ةوعلى فرض عدم صحة هذا الرأي فيمكن تكييف مسأل
عقاب لاالتي تؤدي إلى عدم الأعذار تلك المعفية، وهي " الأعذارمن  بأنهاخاطفها من 

زائري التي جمن قانون العقوبات ال( 92) كالمادة ،(46)تماما وتسمى بموانع العقاب"
ية عن أو القضائ الإداريةغ السلطات يعفى من العقوبة كل من يبلّ " :تنص على أنه

 جناية أو جنحة ضد أمن الدولة قبل البدء في تنفيذها أو الشروع فيها. 
ع و قد حصل بعد انتهاء التنفيذ أو الشر  الإبلاغوتخفض العقوبة درجة واحدة إذا كان 

 فيه ولكن قبل بدء المتابعات.
فاعلين ن من القبض على الض كذلك العقوبة درجة واحدة بالنسبة للفاعل إذا مكّ وتخفّ 

 أو الشركاء في نفس الجريمة أو في جرائم أخرى من نفس النوع وبنفس الخطورة وذلك
إذا أخبر أحد " :بأنه هذاتمن القانون  (199) . وكذا المادة(47)"بعد المتابعات...

نة في المادتين السابقتين السلطات أو كشف لها عن شخصية مرتكبي الجنايات المبيّ 
سهل  التحقيق فيها أو إجراءاتهذه الجنايات وقبل بدء أي إجراء من  إتمامالجناة قبل 

معفي فإنه يستفيد من العذر ال ،القبض على الجناة الآخرين حتى بعد بدء التحقيق
 .(52) بالشروط المنصوص عليها في المادة

                                                           
عبد الله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم العام، الجزء الأول، الجريمة، ديوان  (45) 

 .391، صم2004المطبوعات الجامعية، الطبعة الخامسة، بن عكنون، الجزائر، 
 .391ع، صنفس المرج (46)
 من قانون العقوبات الجزائري. 92المادة  (47)
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إسقاطه، وهو جرم معاقب عليه حتى ولو كان الدافع التخلص من العار، فبزواج 
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 الفرع الثالث
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 انعام صادق رشيد حكواتي، الحماية الجزائية للمرأة في القانون الجنائي، مذكرة مقدمة استكمالا   (43)
 .50، صم1998لمتطلبات درجة الماجستير في القانون، كلية الدراسات العليا، الجامعة الأردنية، 

الأول، منشورات الحلبي محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات، القسم العام، المجلد  (44)
 .506الحقوقية، الطبعة الثالثة، بيروت، لبنان، دون سنة الطبع، ص
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وفي جريمة الخطف تتحقق النتيجة  ،(45)يسعى المجرم بعد ذلك لإصلاح ضررها
د وير  ،الخاطف إصلاح للضررمن الإجرامية بمجرد الخطف، وفي زواج المخطوفة 

ن كان من الممكن اعتبار  ،على هذا الفرض أن توبة الفاعل لا تعفيه من العقاب ها وا 
 بحسب رأي القاضي وفي حدود سلطته التقديرية. ،للعقاب مخففا   سببا  
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عقاب لاالتي تؤدي إلى عدم الأعذار تلك المعفية، وهي " الأعذارمن  بأنهاخاطفها من 

زائري التي جمن قانون العقوبات ال( 92) كالمادة ،(46)تماما وتسمى بموانع العقاب"
ية عن أو القضائ الإداريةغ السلطات يعفى من العقوبة كل من يبلّ " :تنص على أنه

 جناية أو جنحة ضد أمن الدولة قبل البدء في تنفيذها أو الشروع فيها. 
ع و قد حصل بعد انتهاء التنفيذ أو الشر  الإبلاغوتخفض العقوبة درجة واحدة إذا كان 

 فيه ولكن قبل بدء المتابعات.
فاعلين ن من القبض على الض كذلك العقوبة درجة واحدة بالنسبة للفاعل إذا مكّ وتخفّ 

 أو الشركاء في نفس الجريمة أو في جرائم أخرى من نفس النوع وبنفس الخطورة وذلك
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سهل  التحقيق فيها أو إجراءاتهذه الجنايات وقبل بدء أي إجراء من  إتمامالجناة قبل 

معفي فإنه يستفيد من العذر ال ،القبض على الجناة الآخرين حتى بعد بدء التحقيق
 .(52) بالشروط المنصوص عليها في المادة

                                                           
عبد الله سليمان، شرح قانون العقوبات الجزائري، القسم العام، الجزء الأول، الجريمة، ديوان  (45) 

 .391، صم2004المطبوعات الجامعية، الطبعة الخامسة، بن عكنون، الجزائر، 
 .391ع، صنفس المرج (46)
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ال����ق����ا�����ض����ر258 ب�����الم�����خ�����ط�����وف�����ة  الخ��������اط��������ف  زواج 

م���������ض����ل����ح����ة(  ق������ي������د  اأم  ل����ل����ع����ن����ف  )رخ���������������ض�������ة 
الدكتور/ بو�ضي يو�ضف

27 
 

من العقوبة بالمنع من العقوبة  ذلك أن يحكم على الشخص الذي يعفى ويجوز مع
  .(48)"الأكثرمن خمس سنوات على الأقل إلى عشر سنوات على  الإقامةبالمنع من 

ق بكل من يخبر أو يكشف للسلطات عملية في المادة الأخيرة متعلّ  الإعفاءوهذا 
من قانون  (198و 197) المادتيناكتشاف جرائم تزوير النقود المنصوص عليها في 

التي تعفي الشاهد الذي عدل  (49)من قانون العقوبات (217) العقوبات. وكذا المادة
 ب عليها استعمال المحرر أي ضرر الغير.يترتَّ عن شهادته الكاذبة قبل أن 

مة فإن الجري منهاوبالمقارنة بين هذه الأمثلة وجريمة خطف القاصر والزواج 
للعبارات  وفقا   نها تشترطإبقة فبينما في الأمثلة السا ،تكون قد تمت في جميع عناصرها

 روع فيه"وتخفض ...بعد انتهاء التنفيذ أو الشفي تنفيذها أو الشروع فيها" "دء قبل الب"
 .ب على استعمال المحرر أي ضرر للغير"هذه الجنايات" " قبل أن يترتَّ  إتمامقبل "

لا يستجيب زواج المخطوفة بالخاطف لمنطق وشروط موانع العقاب،  من ثمو 
على  قا  معلَّ  ليس -السابقة الأمثلةكما في –من العقاب  الإعفاءإضافة إلى أن هذا 

وأصوب الاحتمالات أن هذه المسألة هي مانع من موانع المحاكمة  ،تقديم شكوى
ك غاية ما هنال ،معلق على شرط وهو تقديم شكوى ممن لهم الحق في إبطال الزواج

 في القواعد يرا  كب ي هذه المسألة في معظم التشريعات العقابية يثير اضطرابا  أن تبنِّ 
 ولا تتلاءم مع أحكامه.  ،العامة للقانون الجنائي

 
 
 

                                                           
 من قانون العقوبات الجزائري. 199المادة  (48)
ومع ذلك فإنه يستفيد من العذر " :من قانون العقوبات على أنه 2فقرة  217تنص المادة  (49)

أمام الموظف بإقرار  كل من أدلى بوصفه شاهدا   52المعفي بالشروط المنصوص عليها في المادة 
غير مطابق للحقيقة ثم عدل عنه قبل أن يترتب على استعمال المحرر أي ضرر للغير وقبل أن 

  للتحقيق". يكون هو نفسه موضوعا  
28 

 

 المطلب الثالث
  

م
 الاعتراضات الم

 
 المخطوفة كمانع للمتابعةمن  قة بزواج الخاطفتعل

تلقى قضية زواج المخطوفة القاصر من خاطفها كمبرر لمنع متابعة الجاني عديد 
وكذا  ،ل(الأو  )الفرعالاعتراضات، لعل أهمها ما تعلق بجوانب علم السياسة الجنائية 

 إضافة إلى الردود ،الثاني( )الفرعالاعتراضات المرتبطة بمجال سياسة العقاب 
  الثالث(. )الفرعقة بالنص وواقعه المتعلِّ 

 
 الفرع الأول

 الاعتراضات المرتبطة بالسياسة الجنائية
ودويغ للفقيه الألماني إلى االسياسة الجنائية لأول مرة مصطلح يعود استعمال 

 ا  تحديدو  ،مع بداية القرن التاسع عشر  FeuerbachLudwigفويرباخ 
مجموع الوسائل التي يمكن اقتراحها للمشرع أو " :والذي عنى بها (50)(م1801)سنة

ف وتعرَّ  ،(51)فيه" الإجراماتخاذها بواسطته في وقت معين في بلد ما من أجل مكافحة 
بأنها الوسيلة التي تضع القواعد التي تتحدد على ضوئها صياغة نصوص  أيضا  

دئ التي يلزم االقانون الجنائي من حيث التجريم والوقاية والعلاج، وهي التي ترسم المب
 ،(52)انعةوما يتخذ من تدابير م ،ويقرر العقوبات ،جريمة دالسير عليها في تحديد ما يع

ت ة؛ وقد نصَّ الوقايوفروع السياسة الجنائية سياسة التجريم؛ وسياسة العقاب؛ وسياسة 

                                                           
(50) Delmas-Marty, les grands systèmes de politique criminelle, les presses 
universitaires de France, 1992, p.13. 

، م1972صر، مأحمد فتحي سرور، أصول السياسة الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (51)
 .13ص

  .17نفس المرجع، ص (52)
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"... يعمل النائب العام  :من قانون الإجراءات الجزائية بأنه (3 ) فقرة (33) المادة
 .(53)عن ذلك" وريا  د على تنفيذ السياسة الجزائية التي يعدها وزير العدل، ويرفع تقريرا  

ن نضع فإنه لا بد لنا أ ،له كجزء من سياستها الدولةلهذا المفهوم وتبني  ووفقا  
ياسة الجنائية ومدى تعارضها معه، المخطوفة في سياق السمن مسألة زواج الخاطف 

طة الاعتراضات المرتب ولعل من بين ،في إطار فكرة التجريم أو العقاب أو الوقاية
لى (، الأثر السيئ للاختطاف ع)أولا  زيادة البعد الكريمونولوجي بالسياسة الجنائية 

(، وعدم تلاؤم هذا المانع من المحاكمة مع تطور ظاهرة المجتمع والضحية )ثانيا  
جرام الإدور هذا المانع العكسي في التشجيع على إلى إضافة  ،)ثالثا (الاختطاف 

  .)رابعا (
 :زيادة البعد الكريمونولوجي -أولا 

إن جرائم الاختطاف تؤدي في معظمها إلى اعتداءات جنسية، وفي إعمال زواج 
رائم جالخاطف يؤدي إلى زيادة البعد الكريمونولوجي، أي أنها من المخطوفة القاصر 

 ذا لم يبلغعنها، أما إ بالإبلاغة يستحيل كشفها بسهولة إلا إذا قام المجني عليه خفيّ 
طورة وهو ما يزيد من خ ،عنها فلا تكتشف أي أمر الجريمة معلق في يد المجني عليه

المجني عليهم في مثل هذه الجرائم يفضلون  الأفرادفغالبية  ،(54)البعد الكريمونولوجي
من  ا  وهتك لستر الفتاة خوف ،عتقدون أن في ذلك فضح لأمورهمي؛ لأنهم الإبلاغعدم 

أو لباسها  ،في ذلك، نتيجة لإغرائها ا  في معظم الأوقات سبب دفضيحة الفتاة التي قد تع
ا سيئة أو أنه ،طريق مهجور أو سيرها في ،أو لعودتها المتأخرة ليلا   ،غير المحتشم

 ،منهم فا  عائلتها من التشهير بها أو خو  على حفاظا   التبليغوقد ترفض الفتاة  .السمعة

                                                           
، يتضمن قانون الإجراءات م1966يونيو سنة  8المؤرخ في  155-66من الأمر  33المادة  (53)

 .الجزائية المعدل والمتمم
 .37المرجع السابق، صنسرين عبد الحميد نبيه، الإجرام الجنسي،  (54)

30 
 

الموجودة غير  )الجرائممما يجعل هذه الجرائم توصف بجرائم ذات الرقم الأسود 
 .(55)المثبوتة(

 :أتيريمونولوجي فيما يكويمكن تلخيص أسباب زيادة البعد ال
 .من الفضيحة أسرتهف المجني عليه على نفسه أو و خ -
 .انهيارها أو الخوف على مستقبلها وأسرته أخوف المجني عليه على كرامة  -
 خوف من ضياع المستقبل المهني. -
 ،خوف المجني عليها من نظرة المجتمع الذي ينظر إلى الفتاة نظرة سيئة -

 لقى عليها اللوم.عليها وي   وكأنها هي التي أجرمت وليس مجنيا  
  :للاختطاف على المجتمع والضحية السيئالأثر  -ثانياا 

 على المجتمع مخاطرها -كانتبأي صورة –إن من أخطر نتائج جرائم الاختطاف 
عرضه وشرفه، فكيف سيأمن الفرد  ى، فلا يأمن الفرد علوالأمان الأمنفي غياب 

 ا  مؤشر  انتشار هذه الجرائم دولذلك يع والجامعات؟إلى المدارس  نعلى ترك بناته يخرج
ذي الأمر ال–كما أن من مخاطر هذه الجرائم والقيم في المجتمع.  الأخلاقنهيار إلى ا

ان الذي ينعكس على الضحايا، بفقد السيئالأثر  ذلك -بالجناةيقتضي عدم الرأفة 
بأمراض  نوقد يصابو  ،الثقة في المجتمع ويجعلهم شخصيات مضطربة وغير سوية

 وقد تصاب الفتاة بمرض نفسي يجعلها تكره الرجال فتعزف عن الزواج ،نفسية عصبية
كما قد يصل بها اليأس إلى الانتحار في  ،بحسبانها أن كل الرجال ذئاب بشرية

 أقصى الحالات. 
 وهو تحول المجني عليهم إلى ،أكثر خطورة وقد يرتب هذا النوع من الإجرام أثرا  

لى إوقد يكون اختطاف الفتاة مدعاة  ،ئةيبر فينتقمون من ضحايا  ،رد فعلكمجرمين 
                                                         فها وممارسة الرذيلة نتيجة اليأس.انحرا

                                                           
 .37نفس المرجع، ص (55)
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صة عن فوات الفر  تعويض نزلةبم دزواج المخطوفة من الخاطف يعأن ويرد على 
جتماعي وتجنيبها التهميش الا ،مساعدة الضحية على تكوين أسرة طبيعيةو في الزواج، 

 ،أنه على الأغلب لن يكون للمرأة أي خيار في رفض الزواج ،والعار الذي يلحق بها
إعفاء كذا و ل في إكراهها بالعيش مع مغتصبها، فتقع بذلك ضحية لعنف مزدوج يتمثّ 

 لم شرِّعافي الوقت الذي يتوجب فيه على  ،مرتكبي الاغتصاب من العقاب والملاحقة
نة لا يمكن للتشريع أن يمنح حصا؛ لأنه وردع كل أنواع العنف الموجه ضد المرأةمنع 

قانونية للمجرم المغتصب في حال زواجه من الضحية، فكيف تستقيم حياة زوجية 
أسرية سليمة حصادها الأبناء الصالحين وطرفا المعادلة جانٍ من جانب، ومجني 

 عليها أو ضحية من جانب آخر؟
لمرأة على رتق غشاء بكارتها في حالة الاعتداء عليها المجتمع كما أن مساعدة ا

في فتواه  نصر فريد واصل /المفتي إليه الدكتورفي جرائم الاغتصاب، وفقا لما أشار 
 جواز-، أن هذا التعويض المجتمعي (56)من البعض والتي لقيت اعتراضا   ،السابقة

 والشخص الذي يقوم ..." :عفاء الجاني بقولهلإ مبررا   ليس -البكارةرتق غشاء 
لأنه  ... والعفو عنه لا يجوزالإعدامعقوبته  باختطاف فتاة واغتصابها يكون حاربا  

                           .(57)")حرابه(
 :عدم تلاءم هذه المسألة مع تطور الظاهرة الإجرامية -ثالثاا 

ملفت  وبشكل ،ونوعا   كما   لأطفالاختطاف الأخيرة ظاهرة ا الآونةلقد انتشرت في 
لعل أهمها انتشار الجرائم المنظمة التي  ،دولية ا  أبعادلهذه الجريمة  وأصبح ،للنظر

 الخطف والاتجار مطية لها. دتع

                                                           
يرى رأي معارض لعملية إعادة غشاء البكارة بأنه يجب الوقوف بحسم ضد هذه العمليات من  (56)

ى للأنه غش وخداع لمن يقدم على الزواج من هذه الفتاة، كما أنه مشجع للبنات ع ؛باب سد الذرائع
 للمطبوعات سمك سعد العرض، جرائم بدوي، محمد أحمدنظر في عرض هذا الرأي: االخطأ. 
 .263ص م،1999 مصر، القاهرة، والاقتصادية، القانونية

 .20نصر فريد واصل، المرجع السابق، ص (57)
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 تم فقدفي الجزائر  القضائية الشرطة مصالح لدى سجلةالم   الإحصائيات وحسب
 مقدمتهم في ؛تمعلمجا لعنف تعرض طفل (5091) يقارب ما م(2005) سنة تسجيل

 الذي الجنسي العنف يليه أغلبيتهم ذكور، الجسدي العنف ضحايا طفل( 3038)
 مقابل فتاة( 838) الحالة هذه في ،أغلبيتهم البنات لتمثّ  ضحية( 1472) له تعرض

 سنة حالة( 139) بتسجيل الاختطاف لظاهرة حالات إحصاء تم كما. ذكر( 634)
 .(58)(م2006) سنة من وأبريل مارس شهري بين حالة (26) و م(2005)

 سنتي خلال اختطافهم تم الذين الأطفال عدد أن إلى الأمن وتشير مصالح
 وتقديم عليهم العثور من الشرطة مصالح تمكنت الذينم( 2007و  2006)

 ،للخطف عرضة الأكثر هن الفتيات بأن علما   طفل، (252) هو للعدالة مختطفيهم
 .(59)الجنسي التعدي هوأو الباعث من الجريمة  الرئيسي السبب ولعل
رطة اية الطفولة بمديرية الشمني لحكشفت عميدة الشرطة ورئيسة المكتب الوطو 

 (256) طفل، و (1818) على تم الاعتداء جنسيا   (م2013) بالجزائر أنه في سنة
بعاد.  طفل صحية اختطاف وا 

عملية اختطاف  (28) حوالي (م2011) ت المصالح المعنية في سنةلولقد سج
 م حتى صارت هذه الجرائم هاجسا  أي ما يقارب عملية اختطاف كل يو  ،في شهر واحد

 داخل الأسرة الجزائرية، وهو الأمر الذي يتطلب أكثر صرامة وغلظة مع هذه الجرائم.
 
 

                                                           
  :إحصائيات منشورة على الموقع (58)

http://www.annabaa.org/nbanews/60/165.htm   
عن: حاج علي بدر الدين، الحماية الجنائية للطفل في القانون الجزائري، مذكرة ماجستير  مقتبس

، م2010-2009في العلوم الجنائية وعلم الإجرام، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، كلية الحقوق، 
 .10ص

 .44حاج علي بدر الدين، المرجع السابق، ص (59)
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   :التشجيع على هذه الجرائم -رابعاا 
( 2) فقرة (326) المادةلقد أصبح الاعتقاد السائد في الآونة الأخيرة بأن نص 

ها ويمس بحق ،ويسيء لصورة المرأة في المجتمع ،شجع على جرائم خطف الإناثي
جرمين ن للميزيّ  من ثمو  ،لأن هذا الأمر يؤدي إلى تحجيم الجريمة ؛في الحماية والأمن
طوفة المخمن من أن ينفرهم منها، ويتخذ في ذلك ذريعة زواجه  جناية الخطف بدلا  

 .(60)الظروف التي تعانيها المخطوفة وكذلك أسرتها مستغلا  
ن وتبرر عدم أخذ المختطفي ،ن ما نحن بصددهومن الدراسات العيادية التي تبيّ 

 عدونيزهراء ج /التي أعدتها الدكتورة الدكتوراهدراسة  في-: أتييبعين الرأفة ما 
 للتوظيف النفسي للمعتدي دراسة سيكوباتولوجية – الاعتداء الجنسي" بعنوان:

نة من سبع حالات من خمس ولايات الغرب الجزائري تناولت فيها عيّ  التيالجنسي"، 
 الغا  ب ؛ الطابع العنيف في السلوك الجنسي، ذكرا  على أسس معينة اختارت العينات إذ

 .(61)وقت ارتكاب الفعل، غير مصاب باضطرابات ذهنية وأن تكون الضحية أنثى
كنت على علاقة مع " :الباحثة حالة عينة المدعو )سنوسي( الذي يقولوتذكر 

هذه الفتاة منذ حوالي ثمانية أشهر...طلبت مني الارتباط بها فرفضت، انقطعت عني 
وتحينت فرصة خروجها لوحدها لأركبها في سيارة  ،بعد ذلك لمدة، ... راقبتها لأيام

 ،وجهي إلى وبدأت تصرخ في الإصغاءرفضت  ،الأنظارعن  استأجرتها وأبعدتها بعيدا  
فجأة وقعت عليها كالمجنون وبدأت في ممارسة الجنس عليها رغم صدها 

خص ش"( )سنوسيبأن للحالة . وتشخص الدكتورة الحالة البنيوية (62)وصراخها..."
فرضها ات التي تياحترام السلوك تقصد- الأسرةتعلم منذ طفولته معارضة قوانين 

                                                           
  .247ص المرجع السابق،محمد بدوي،  أحمد (60) 
سي(، للتوظيف النفسي للمعتدي الجن سيكوباتولوجية )دراسةجعدوني زهراء، الاعتداء الجنسي  (61)

رسالة لنيل شهادة دكتوراه في علم النفس العيادي والمرضي، جامعة وهران، كلية العلوم الاجتماعية، 
 ، ص ج. م2011-2010قسم النفس وعلوم التربية، دائرة علم النفس العيادي، الموسم الجامعي 

  .185جعدوني زهراء، المرجع السابق، ص (62)
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برام علاقات جديدة بديلة لعلاقاته  والمجتمع -الأسرة في  المتكسرة، شخص عنيفوا 
أو أخطأ  ن هو عارضهإ الرغبة في الهيمنة وتدمير الآخر تسوده تعامله،حديثه وفي 

 ته لا مسؤولة.ايل سلوكه مما يجعانتقام من القانون والتمرد علي ،في حقه، لينتقم منه
. ولنترك لكل ذي لب سديد (63)أخلاق..."هناك إغراء للعدوانية وسلوك منحرف ولا 

مادة معه البمثل ما تعاملت  )سنوسي(وعقل راجح الخيار والرأي في أن يتعامل مع 
حية ض فر شروطها، هل يستحق أن يتزوج بهذه الفتاةمع فرض تو  (2)فقرة  (326)

      الحالة؟نة أو كيف ستعيش هذه الفتاة مع هذه الشاكلة من العيّ  ؟الاختطاف
 

 الفرع الثاني
 الاعتراضات المرتبطة بالسياسة العقابية
اسة المرتبطة بالسيإن أشد لاعتراضات القانونية في هذا الصدد هي الملاحظات 

 وكون هذا المانع مشجع ،(وفي مقدمتها إهدار حق الدولة في العقاب )أولا   ،العقابية
مة الذي يستفيد منه حتى الشريك في الجري ،(المجرمين من العقاب )ثانيا   إفلاتعلى 
 (.)ثالثا  
 :إهدار حق الدولة في العقاب -أولا 

كانت درجة خطورتها ينبثق عنها حقان، حق أساسي  عند حدوث أية جريمة أيا  
، لا يجوز التنازل عنه وهو حق أصيل لا يجوز (64)أصلي وهو حق الدولة في العقاب

                                                           
  .192المرجع، صنفس  (63)
بالرغم من اتفاق الفقه الجنائي على وجود حق الدولة في العقاب إلا أنهم اختلفوا في طبيعته؛  (64)

طبيعة الرابطة العقابية التي تنشأ بين الدولة والمتهم. فرأى البعض أن الجريمة بمجرد وقوعها ترتب 
أ قد بشدة على أساس أن أي التزام ينشبمعاقبة مرتكبها، غير أن هذا الرأي انت على الدولة التزاما  

( والآخر إيجابي )من ينفذ الالتزام لمصلحته ،بين طرفين أحدهما سلبي )من يقع عليه الالتزام(
 ==هذا الأخير بذلك إجبار الطرف الملتزم بتنفيذ الالتزام. وفي هذه الحالة أي في حالة التزامل فيمكن
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ي ويشكل التنصل من سلطة الدولة فق بالنظام العام؛ تعلِّ الاتفاق على مخالفته، وم  
 ةمن قانون العقوبات المتعلقوما بعدها  (188)ادو توقيع العقاب جريمة كما هو في الم

العقوبة الأصلية. وقد  مع( جمعهاأي )ضمها  الم شرِّعبل أوجب ، (65)بجريمة الهروب
 رحواصض قرارهم للنقض، قضاة الموضوع الذين يعرّ " :صدر قرار المحكمة العليا بأن

بعقوبة الهروب على حدة دون ضمها )جمعها( إلى العقوبة الأصلية المحكوم بها 
 . (66)على الجريمة التي أدت إلى حبس المتهم"

                                                           
الإيجابي الذي يقابل الدولة ويجبرها على تنفيذها، كل  الدولة بمعاقبة المجرمين لا يوجد الطرف==

 ما هنالك أن عقاب المجرم إن كان التزاما فإنه التزام أدبي أو سياسي لا أكثر.
لأن الدولة بتنفيذ العقاب تمكن الجاني من العودة  ؛وهناك من رأى بأن هذا الحق هو حق للجاني

ي وعاطفي لا يتماشى مع المنطق، ويؤدي إلى للمجتمع بعد تمرده عليه، وهذا مجرد تصور فلسف
فالقول بهذا يعني إمكانية إسقاط هذا الحق أو التنازل عنه. ولذلك يترجح الرأي القائل  ،نتائج غريبة

بأن تكييف الرابطة العقابية التي تجمع بين الدولة ومرتكبي الجرائم بأنها حق للدولة له أطرافه 
لأنها صاحبة الحق، ويسمى  ؛هنا طرف إيجابي لهذه الرابطةومرتكب الجريمة( والدولة  )الدولة

الجاني بالطرف السلبي لأنه يخضع للعقوبة، ومضمون هذا الحق ما يمنح للدولة من سلطات، 
ومحل حق الدولة في العقاب خضوع للعقوبة في نفس أو في الذمة المالية. عمر عبد السعيد 

؛ 55، صم1993ر النهضة العربية، القاهرة، مصر، رمضان، مبادئ قانون الإجراءات الجزائية، دا
، م1986فوزية عبد الستار، شرح قانون الإجراءات الجزائية، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 

 .44ص
يعاقب بالحبس من شهرين إلى ثلاث " :من قانون العقوبات الجزائري بأنه 188تنص المادة  (65)

وضا عليه أو معتقلا قانونا بمقتضى أمر أو حكم قضائي سنوات إلى ثلاث سنوات كل من كان مقب
ويهرب أو يحاول الهروب من الأماكن التي خصصتها السلطة المختصة لحبسه أو من مكان العمل 

 أو أثناء نقله.
ويعاقب الجاني بالحبس من سنتين إلى خمس سنوات إذا وقع الهروب أو الشروع فيه بالعنف أو 

 اسطة الكسر أو تحطيم باب السجن". بالتهديد ضد الأشخاص أو بو 
، المجلة م1990-6-5، الغرفة الجزائية بتاريخ 64400قرار المحكمة العليا ملف رقم  (66)

 .205، صم1991لسنة  3القضائية، العدد 
36 

 

في  ويتمثل أساسا   ،(67)أما الحق الثاني فهو حق المجني عليه وهو حق تبعي
والتي -أما القول بأن الجرائم الجنسية  ،الناجمة عن الجريمة الأضرار عنالتعويض 
فهو  ،فيها الجانب الشخصي كحق أصلي يغلب -بالاختطافمرتبطة  تكون غالبا  

 أمر مخالف للقانون.
بل أن فكرة الملائمة كخاصية للدعوى العمومية وجدت من يعارضها في إطار 

 يبأنه: "تلق( 36) المادةبنص  يةكما في القانون الإجراءات الجزائ ،حفظ الأوراق
ويخطر  ،ويقرر في أحسن الحالات ما يتخذه بشأنهاالمحتضر والشكاوى والبلاغات 

الجهات القضائية المختصة بالتحقيق أو المحاكمة للنظر فيها أو يأمر بحفظها بمقرر 
ي أقرب ف ويعلم به الشاكي و/أو الضحية إذا كان معروفا   ،للمراجعة دائما   يكون قابلا  
  الآجال".
الملاءمة الممنوحة لأعضاء النيابة  خاصيةإلى لكثرة الانتقادات الموجهة  ونظرا  

، أو أهين عن الخطكونهم ليسوا ملائكة منز  ؛العامة في عدم رفع الدعوى العمومية
لزام صيةاعات إلى إلغاء العمل بهذه الخمن التشري ا  ذهبت كثير  ،أنبياء معصومين ، وا 

العامة في جميع الحالات برفع الدعوى الجنائية إلى القضاء ليكون صاحب النيابة 
ميزة بة القوانين التي ألغت العمل الحق دون غيره بالفصل في الدعوى". ومن أمثل

 من قانون الاجراءات الجزائية 74)القانون الإيطالي، حيث كانت المادة  الملاءمة
حيث أوجب  ،إلا أنه عدل عن ذلك ،يطالي( تعطي النيابة العامة حق الملاءمةالإ

على النيابة العامة رفع الدعوى العمومية، ويكون الفصل فيها عن طريق  القانون
 القضاء.

الأسباب القانونية أو إلى شتراط حصرية ويرجع التأكيد على التخلي أو ا
فالة ك هوكل نظام للإجراءات الجنائية  الموضوعية لحفظ الأوراق إلى أن الهدف من

ليس هدف فسواء بسواء. " الدولة في عقاب الجاني، بقدر اهتمامه بحماية الأبرياءحق 

                                                           
 .44نسرين عبد الحميد نبيه، المرجع السابق، ص (67)
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 اسطة الكسر أو تحطيم باب السجن". بالتهديد ضد الأشخاص أو بو 
، المجلة م1990-6-5، الغرفة الجزائية بتاريخ 64400قرار المحكمة العليا ملف رقم  (66)

 .205، صم1991لسنة  3القضائية، العدد 
36 

 

في  ويتمثل أساسا   ،(67)أما الحق الثاني فهو حق المجني عليه وهو حق تبعي
والتي -أما القول بأن الجرائم الجنسية  ،الناجمة عن الجريمة الأضرار عنالتعويض 
فهو  ،فيها الجانب الشخصي كحق أصلي يغلب -بالاختطافمرتبطة  تكون غالبا  

 أمر مخالف للقانون.
بل أن فكرة الملائمة كخاصية للدعوى العمومية وجدت من يعارضها في إطار 

 يبأنه: "تلق( 36) المادةبنص  يةكما في القانون الإجراءات الجزائ ،حفظ الأوراق
ويخطر  ،ويقرر في أحسن الحالات ما يتخذه بشأنهاالمحتضر والشكاوى والبلاغات 

الجهات القضائية المختصة بالتحقيق أو المحاكمة للنظر فيها أو يأمر بحفظها بمقرر 
ي أقرب ف ويعلم به الشاكي و/أو الضحية إذا كان معروفا   ،للمراجعة دائما   يكون قابلا  
  الآجال".
الملاءمة الممنوحة لأعضاء النيابة  خاصيةإلى لكثرة الانتقادات الموجهة  ونظرا  

، أو أهين عن الخطكونهم ليسوا ملائكة منز  ؛العامة في عدم رفع الدعوى العمومية
لزام صيةاعات إلى إلغاء العمل بهذه الخمن التشري ا  ذهبت كثير  ،أنبياء معصومين ، وا 

العامة في جميع الحالات برفع الدعوى الجنائية إلى القضاء ليكون صاحب النيابة 
ميزة بة القوانين التي ألغت العمل الحق دون غيره بالفصل في الدعوى". ومن أمثل

 من قانون الاجراءات الجزائية 74)القانون الإيطالي، حيث كانت المادة  الملاءمة
حيث أوجب  ،إلا أنه عدل عن ذلك ،يطالي( تعطي النيابة العامة حق الملاءمةالإ

على النيابة العامة رفع الدعوى العمومية، ويكون الفصل فيها عن طريق  القانون
 القضاء.

الأسباب القانونية أو إلى شتراط حصرية ويرجع التأكيد على التخلي أو ا
فالة ك هوكل نظام للإجراءات الجنائية  الموضوعية لحفظ الأوراق إلى أن الهدف من

ليس هدف فسواء بسواء. " الدولة في عقاب الجاني، بقدر اهتمامه بحماية الأبرياءحق 

                                                           
 .44نسرين عبد الحميد نبيه، المرجع السابق، ص (67)
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الدعوى الجنائية هو إدانة المتهم؛ بل الوصول إلى تطبيق صحيح للقانون، ويستوي 
أن تكون نتيجة هذا التطبيق هي الإدانة أم البراءة؛ فالمجتمع تعنيه تبرئة من يستحق 

 ".من يستحق الإدانةعنيه إدانة تالبراءة، بقدر ما 
ل شكّ ي  كمانع من متابعة الجاني المخطوفة من وبهذا التفصيل فإن زواج الخاطف 

دولة إذا لم تضمن ال، لا معنى لوجود سياسة جنائيةف ،لحق الدولة في العقاب ا  إهدار 
نيابة ولا معنى لتعيين الدولة قضاة  في ال ،على أرض الواقع سليما   تطبيقها تطبيقا  

 ،يحرصوا على ضمان حقها المشروع في العقاب، ثم لا تحرص على استيفائهالعامة ل
لمرجوة إذا لم يحقق الغاية ا ،ولا معنى لتطبيق القانون المنصوص عليه في الدستور

منه، والهدف الأسمى بضمان الأمن والاستقرار للمجتمع، والمساواة بين أفراده أمام 
 .القانون، وترسيخ ثقة كل المواطنين في دولتهم وعدالتهم

    :إفلات المجرم من العقاب -ثانياا 
د أهداف ويقيّ  ،المخطوفة القاصر يهدد القوة الردعية للعقوبةمن إن زواج الخاطف 

 ؛ل في تحقيق الردع العام والردع الخاص، فيهدر الردع الخاصتمثِّ الجزاء الجنائي الم  
لأن الجاني يتخذ زواجه من المخطوفة كذريعة للإفلات من العقاب، كما لا يؤدي 

 لتعلقها بشكوى.لعدم علم الكافة بالجريمة  ؛إلى تحقيق الردع العام
وهي عدوان على الشعور المستقر  ،قيمة اجتماعيةالجريمة عدوان على العدالة ك

قوبة ل في إرضاء العيؤدي أهمية ملموسة تتمثَّ  الأخير، وهذا الأفرادفي ضمير بها 
ين بتلق ،شعور المجني والمشاعر العامة، ويكفل استبعاد جانب العوامل الجرمية

ماعي فيوجهه ذلك إلى السلوك الاجت ،المحكوم عليه الشعور بالمسؤولية قبل المجتمع
رضاء المشاعر العامة د لدى المجتمع الاستعداد لتقبل المجرم بين يولّ  ؛السليم، وا 
وفي غياب هذا الشعور  ،(68)فيتحقق بذلك تأهيله ،صفوفه عندما تنقضي العقوبة

                                                           
 . 952محمود نجيب حسني، المجلد الثاني، المرجع السابق، ص (68)
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وفة، المخطمن كما في حالة زواج الخاطف  ،يؤدي إلى هبوط مستوى الشعور بالعدالة
 المجتمعية.  الإجراميةاستمرار الوصمة مع 

هذا  عمالالشباب والفتيات إلى است بعض الأحيان أن يلتجأشاهد في ومما ي  
الواقع في حالة عدم موافقتهم على  الأمرأمام  الأهلمن العقاب كحيلة تجعل  الإعفاء
ز وهذا غير جائ ،(يقة غير مشروعة لتحقيق غرض مشروعي استخدام طر أ، )الزواج

 ىجت عليه بعض المناطق عند عدم رضوغير مقبول، وهذا النص يتفق مع ما در 
وهي  ،لفلاةابزواج الفتى من فتاته التي اختارها فيتفقان على أن يلقاها في  الأهل

ا، أو يمزق ملابسه ترعى أو عند جلبها للماء أو الحطب فيلمسها أو يطرحها أرضا  
ها بعد إتمام وللجاني أن يتزوج ،إليها سالنافتصيح الفتاة ويهرب الجاني بعد أن يفزع 

د لا التأكي ،التخلص من هذه العاداتوهو الأمر الذي يحتم وجوب  ،مراسيم الزواج
 . (69)يها منفذ قانوني يعفيه من العقاببعليها ومنح مرتك
من قانون  (500) المادةي فذي أشار السوري ال الم شرِّعموقف  انتباهناولقد لفت 
خطف بالخداع أو بالعنف فتاة أو امرأة بقصد الزواج، عوقب  من-1" :العقوبات بأنه

العقاب الشروع في ارتكاب  يتناول-2بالحبس من ثلاث سنوات إلى تسع سنوات. 
السوري لسد كل من  الم شرِّعهذه الجريمة". ولا شك أن هذا موقف محمود من طرف 

صفة  م شرِّعالولم يشترط  ،من العقاب للإفلاتريعة ذتخذ الزواج تسول له نفسه أن ي
 .با  أو ثيّ  في الأنثى فيكفي شرط الحياة ويستوي أن تكون بكرا  نة معيّ 

 لفتاةاأي فعل من شأنه انتزاع  على -رجلا  -وتقوم الجريمة بمجرد إقدام الجاني 
بعاد جد فيه، أيا  لمرأة من المكان الذي تمكث فيه وتو أو ا ها كان هذا المكان، ونقلها وا 

إلى مكان آخر، بوسيلة الخداع والتحايل كالوعود الكاذبة، أو بوسيلة العنف أو 
وهو مسلك سليم بالنظر إلى ما تؤديه هذه الجريمة من الآثار السلبية  ،(70)الإكراه

من  انب المعنويوبالتالي الانتهاك الفاضح للج ،على سمعة الأنثى وسمعة ذويها
                                                           

  .52ص مرجع السابق،رشيد حكواتي، ال نعام صادقا (69)
 .92رزان محمد ياسر العلبي، صفاء أوتاني، المرجع السابق، ص (70)
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الدعوى الجنائية هو إدانة المتهم؛ بل الوصول إلى تطبيق صحيح للقانون، ويستوي 
أن تكون نتيجة هذا التطبيق هي الإدانة أم البراءة؛ فالمجتمع تعنيه تبرئة من يستحق 

 ".من يستحق الإدانةعنيه إدانة تالبراءة، بقدر ما 
ل شكّ ي  كمانع من متابعة الجاني المخطوفة من وبهذا التفصيل فإن زواج الخاطف 

دولة إذا لم تضمن ال، لا معنى لوجود سياسة جنائيةف ،لحق الدولة في العقاب ا  إهدار 
نيابة ولا معنى لتعيين الدولة قضاة  في ال ،على أرض الواقع سليما   تطبيقها تطبيقا  

 ،يحرصوا على ضمان حقها المشروع في العقاب، ثم لا تحرص على استيفائهالعامة ل
لمرجوة إذا لم يحقق الغاية ا ،ولا معنى لتطبيق القانون المنصوص عليه في الدستور

منه، والهدف الأسمى بضمان الأمن والاستقرار للمجتمع، والمساواة بين أفراده أمام 
 .القانون، وترسيخ ثقة كل المواطنين في دولتهم وعدالتهم

    :إفلات المجرم من العقاب -ثانياا 
د أهداف ويقيّ  ،المخطوفة القاصر يهدد القوة الردعية للعقوبةمن إن زواج الخاطف 

 ؛ل في تحقيق الردع العام والردع الخاص، فيهدر الردع الخاصتمثِّ الجزاء الجنائي الم  
لأن الجاني يتخذ زواجه من المخطوفة كذريعة للإفلات من العقاب، كما لا يؤدي 

 لتعلقها بشكوى.لعدم علم الكافة بالجريمة  ؛إلى تحقيق الردع العام
وهي عدوان على الشعور المستقر  ،قيمة اجتماعيةالجريمة عدوان على العدالة ك

قوبة ل في إرضاء العيؤدي أهمية ملموسة تتمثَّ  الأخير، وهذا الأفرادفي ضمير بها 
ين بتلق ،شعور المجني والمشاعر العامة، ويكفل استبعاد جانب العوامل الجرمية

ماعي فيوجهه ذلك إلى السلوك الاجت ،المحكوم عليه الشعور بالمسؤولية قبل المجتمع
رضاء المشاعر العامة د لدى المجتمع الاستعداد لتقبل المجرم بين يولّ  ؛السليم، وا 
وفي غياب هذا الشعور  ،(68)فيتحقق بذلك تأهيله ،صفوفه عندما تنقضي العقوبة
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وفة، المخطمن كما في حالة زواج الخاطف  ،يؤدي إلى هبوط مستوى الشعور بالعدالة
 المجتمعية.  الإجراميةاستمرار الوصمة مع 

هذا  عمالالشباب والفتيات إلى است بعض الأحيان أن يلتجأشاهد في ومما ي  
الواقع في حالة عدم موافقتهم على  الأمرأمام  الأهلمن العقاب كحيلة تجعل  الإعفاء
ز وهذا غير جائ ،(يقة غير مشروعة لتحقيق غرض مشروعي استخدام طر أ، )الزواج

 ىجت عليه بعض المناطق عند عدم رضوغير مقبول، وهذا النص يتفق مع ما در 
وهي  ،لفلاةابزواج الفتى من فتاته التي اختارها فيتفقان على أن يلقاها في  الأهل

ا، أو يمزق ملابسه ترعى أو عند جلبها للماء أو الحطب فيلمسها أو يطرحها أرضا  
ها بعد إتمام وللجاني أن يتزوج ،إليها سالنافتصيح الفتاة ويهرب الجاني بعد أن يفزع 

د لا التأكي ،التخلص من هذه العاداتوهو الأمر الذي يحتم وجوب  ،مراسيم الزواج
 . (69)يها منفذ قانوني يعفيه من العقاببعليها ومنح مرتك
من قانون  (500) المادةي فذي أشار السوري ال الم شرِّعموقف  انتباهناولقد لفت 
خطف بالخداع أو بالعنف فتاة أو امرأة بقصد الزواج، عوقب  من-1" :العقوبات بأنه

العقاب الشروع في ارتكاب  يتناول-2بالحبس من ثلاث سنوات إلى تسع سنوات. 
السوري لسد كل من  الم شرِّعهذه الجريمة". ولا شك أن هذا موقف محمود من طرف 

صفة  م شرِّعالولم يشترط  ،من العقاب للإفلاتريعة ذتخذ الزواج تسول له نفسه أن ي
 .با  أو ثيّ  في الأنثى فيكفي شرط الحياة ويستوي أن تكون بكرا  نة معيّ 

 لفتاةاأي فعل من شأنه انتزاع  على -رجلا  -وتقوم الجريمة بمجرد إقدام الجاني 
بعاد جد فيه، أيا  لمرأة من المكان الذي تمكث فيه وتو أو ا ها كان هذا المكان، ونقلها وا 

إلى مكان آخر، بوسيلة الخداع والتحايل كالوعود الكاذبة، أو بوسيلة العنف أو 
وهو مسلك سليم بالنظر إلى ما تؤديه هذه الجريمة من الآثار السلبية  ،(70)الإكراه

من  انب المعنويوبالتالي الانتهاك الفاضح للج ،على سمعة الأنثى وسمعة ذويها
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اج مانع من الزو  أن -الجزائريكالتشريع -بعض التشريعات عدت شخصياتهم. وفيما 
ن قانون العقوبات السوري أن الخطف بقصد م( 500) المادة عدتمحاكمة الجاني 

  هو ظرف مشدد للجريمة فشتان بين الاعتبارين.و  ،قصد خاصالزواج 
 :المخطوفةمن استفادة الشريك من زواج الخاطف  -ثالثاا 

قضاء قانون واللمبدأ المساواة بين المواطنين في الحقوق والواجبات أمام ال إعمالا  
 يهل يؤدي إعفاء الفاعل الأصل :العقاب، فإن السؤال يطرح ههنا مسواء في الإعفاء أ

 منه؟إلى استفادة الشريك 
من قانون العقوبات  (398) المادةعلى نص  شهبال دزيى" تعليقا  " يرى الدكتور

 الم شرِّعون يك من ثمو  ،عينيا   وليس ظرفا   شخصيا   العراقي أن هذا العذر المعفي عذرا  
وذلك بناء على عقد زواج صحيح  ؛لجاني الأصلي للجريمةاإعفاء ر قرّ ل العذر بق

م مع الجاني لا يستفيد من هوهذا يعني أن الشريك والمس، (71)بينه وبين المجني عليها
لأنه لا يستفيد من الإعفاء من العقاب سوى من تزوج بالمجني  ؛الإعفاء من العقاب

 ليها وحده. ع
في قانون  الوارد العقاب ومن الإعفاء من يستفيد لا" :بأنه (72)ويؤكد آخرون

 عقد الم شرِّع يشترط حيث صريح النص لأن الجريمة؛ في الشركاء العراقيالعقوبات 
 بوصفه وذلك عليها، المجني وبين المذكورة الجرائم إحدى مرتكب بين صحيح زواج
 العامة للقاعدة وفقا   العقاب من الإعفاء سبب فيه توافر من على يطبق شخصيا   عذرا  

 ."الشخصية الأعذار في
يستفيد منه  الإعفاءأن  (73)بالقضاء الفرنسي يا  تأسّ  يرى الدكتور أحسن بوسقيعة

لزوج الا تقبل رغبة  من ثموهو الأمر المعمول به حتى في جريمة الزنا. و  ،الشريك
                                                           

 .115شهبال دزيى، المرجع السابق، ص (71)
منى عبد العالي موسى، نافع تكليف مجيد، أثر العلاقة الزوجية في تطبيق القانون الجنائي  (72)

 .667، صم2012لسنة  2، العدد24في العراق، مجلة جامعة بابل، المجلد 
(73) Crim 2-10-1852 D.1852.1.312.                                                         == 
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 يقا  حده لأنه حكم تطبالزوجة( في أن تسير الدعوى ضد الشريك )أو الشريكة( و  )أو
ت جريمة الزوجة وزالت آثارها لسبب من الأسباب وقبل صدور لمحاضإذا " :لذلك

لأنه  ؛تضي محو جريمة الشريك أيضافإن التلازم الذهني يق ،حكم نهائي على الشريك
لا كان الحكم على  ،لا يتصور قيامها مع انعدام ذلك الجانب الخاص بالزوجة وا 

ذا  ،(74)غير مباشر للزوجة التي عدت بمنأى عن كل شبهة إجرام" الشريك ثأثيما   وا 
د قصت قو سقط حق الزوج في إقامة دعوى الزنا ضد زوجته استفاد من ذلك الشريك. 

إذا كانت الوقائع الثابتة بالحكم تتوافر فيها أركان " :ض المصرية بأنهقالنمحكمة 
جريمة الزنا وامتنع رفع الدعوى العمومية على الزوجة بسبب تطليقها وجب أن يستفيد 

د ارتكاب بقص ولا بتهمة أنه دخل منزلا   ،الشريك من ذلك فلا تصح معاقبته بعدئذ
 . (75)جريمة فيه"

التشريعات بذلك صراحة مثل قانون العقوبات الليبي في ولقد صرحت بعض 
إذا عقد الفاعل زواجه على المعتدى عليها تسقط الجريمة " :بقولها (424) المادة

 والعقوبة وتنتهي الآثار الجنائية بالنسبة للفاعل أو الشركاء...".
 صل في القضية هو حل الإشكال المتعلق بزواج الخاطفافوالحقيقة أن الأمر ال

 44فقد نصت المادة  عيني؟من المخطوفة هل هو ظرف شخصي أو موضوعي 
الظروف  ولا تؤثر" :بقولهامن قانون العقوبات الجزائري فقرتين الثانية والثالثة 

                                                           
 جنائي الخاص، الجرائم ضد الأشخاصبوسقيعة، الوجيز في القانون المقتبس عن: أحسن ==

، م2003والجرائم ضد الأموال، الجزء الأول، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، بوزريعة، الجزائر، 
 .187ص

. مقتبس 158، 105رقم  3، مجموعة القواعد القانونية، جزء م10/4/1933نقض مصري في  (74)
 .94متولي، المرجع السابق، صعن: محمد رشاد 

. مقتبس 717ص،  1، المجموعة القانونية، الجزء م1935/ 12/ 23نقض مصري، في  (75)
عن: عبد الحكم فودة، الجرائم الماسة بالآداب العامة والعرض في ضوء الفقه وقضاء النقض، دار 

 .708، صم1994الكتب القانونية، مصر، 
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اج مانع من الزو  أن -الجزائريكالتشريع -بعض التشريعات عدت شخصياتهم. وفيما 
ن قانون العقوبات السوري أن الخطف بقصد م( 500) المادة عدتمحاكمة الجاني 

  هو ظرف مشدد للجريمة فشتان بين الاعتبارين.و  ،قصد خاصالزواج 
 :المخطوفةمن استفادة الشريك من زواج الخاطف  -ثالثاا 

قضاء قانون واللمبدأ المساواة بين المواطنين في الحقوق والواجبات أمام ال إعمالا  
 يهل يؤدي إعفاء الفاعل الأصل :العقاب، فإن السؤال يطرح ههنا مسواء في الإعفاء أ

 منه؟إلى استفادة الشريك 
من قانون العقوبات  (398) المادةعلى نص  شهبال دزيى" تعليقا  " يرى الدكتور

 الم شرِّعون يك من ثمو  ،عينيا   وليس ظرفا   شخصيا   العراقي أن هذا العذر المعفي عذرا  
وذلك بناء على عقد زواج صحيح  ؛لجاني الأصلي للجريمةاإعفاء ر قرّ ل العذر بق

م مع الجاني لا يستفيد من هوهذا يعني أن الشريك والمس، (71)بينه وبين المجني عليها
لأنه لا يستفيد من الإعفاء من العقاب سوى من تزوج بالمجني  ؛الإعفاء من العقاب

 ليها وحده. ع
في قانون  الوارد العقاب ومن الإعفاء من يستفيد لا" :بأنه (72)ويؤكد آخرون

 عقد الم شرِّع يشترط حيث صريح النص لأن الجريمة؛ في الشركاء العراقيالعقوبات 
 بوصفه وذلك عليها، المجني وبين المذكورة الجرائم إحدى مرتكب بين صحيح زواج
 العامة للقاعدة وفقا   العقاب من الإعفاء سبب فيه توافر من على يطبق شخصيا   عذرا  

 ."الشخصية الأعذار في
يستفيد منه  الإعفاءأن  (73)بالقضاء الفرنسي يا  تأسّ  يرى الدكتور أحسن بوسقيعة

لزوج الا تقبل رغبة  من ثموهو الأمر المعمول به حتى في جريمة الزنا. و  ،الشريك
                                                           

 .115شهبال دزيى، المرجع السابق، ص (71)
منى عبد العالي موسى، نافع تكليف مجيد، أثر العلاقة الزوجية في تطبيق القانون الجنائي  (72)

 .667، صم2012لسنة  2، العدد24في العراق، مجلة جامعة بابل، المجلد 
(73) Crim 2-10-1852 D.1852.1.312.                                                         == 
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 يقا  حده لأنه حكم تطبالزوجة( في أن تسير الدعوى ضد الشريك )أو الشريكة( و  )أو
ت جريمة الزوجة وزالت آثارها لسبب من الأسباب وقبل صدور لمحاضإذا " :لذلك

لأنه  ؛تضي محو جريمة الشريك أيضافإن التلازم الذهني يق ،حكم نهائي على الشريك
لا كان الحكم على  ،لا يتصور قيامها مع انعدام ذلك الجانب الخاص بالزوجة وا 

ذا  ،(74)غير مباشر للزوجة التي عدت بمنأى عن كل شبهة إجرام" الشريك ثأثيما   وا 
د قصت قو سقط حق الزوج في إقامة دعوى الزنا ضد زوجته استفاد من ذلك الشريك. 

إذا كانت الوقائع الثابتة بالحكم تتوافر فيها أركان " :ض المصرية بأنهقالنمحكمة 
جريمة الزنا وامتنع رفع الدعوى العمومية على الزوجة بسبب تطليقها وجب أن يستفيد 

د ارتكاب بقص ولا بتهمة أنه دخل منزلا   ،الشريك من ذلك فلا تصح معاقبته بعدئذ
 . (75)جريمة فيه"

التشريعات بذلك صراحة مثل قانون العقوبات الليبي في ولقد صرحت بعض 
إذا عقد الفاعل زواجه على المعتدى عليها تسقط الجريمة " :بقولها (424) المادة

 والعقوبة وتنتهي الآثار الجنائية بالنسبة للفاعل أو الشركاء...".
 صل في القضية هو حل الإشكال المتعلق بزواج الخاطفافوالحقيقة أن الأمر ال

 44فقد نصت المادة  عيني؟من المخطوفة هل هو ظرف شخصي أو موضوعي 
الظروف  ولا تؤثر" :بقولهامن قانون العقوبات الجزائري فقرتين الثانية والثالثة 

                                                           
 جنائي الخاص، الجرائم ضد الأشخاصبوسقيعة، الوجيز في القانون المقتبس عن: أحسن ==

، م2003والجرائم ضد الأموال، الجزء الأول، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، بوزريعة، الجزائر، 
 .187ص

. مقتبس 158، 105رقم  3، مجموعة القواعد القانونية، جزء م10/4/1933نقض مصري في  (74)
 .94متولي، المرجع السابق، صعن: محمد رشاد 

. مقتبس 717ص،  1، المجموعة القانونية، الجزء م1935/ 12/ 23نقض مصري، في  (75)
عن: عبد الحكم فودة، الجرائم الماسة بالآداب العامة والعرض في ضوء الفقه وقضاء النقض، دار 

 .708، صم1994الكتب القانونية، مصر، 
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 الفرع الثالث
 ومضمونا   بالنص واقعا  الاعتراضات المرتبطة 

لقد توجهت أنظار المنظمات الحقوقية والنسائية إلى هذا النص بذاته في العديد 
هو ما ، و (وهو ما حصل فعلا  )بالنقد وتوجيه الرأي العام بضرورة إلغائه من الدول 

ديد الع ىبالخاطف أصبح في خبر كان لديدل على أن واقع مسألة زواج المخطوفة 
على أن النص في حد ذاته يحتوي على مواطن النقد  فضلا   ،(من التشريعات )أولا  
 (.في مضمونه )ثانيا  

 :العتراضات المرتبطة بواقع النص -أولا 
لقد اتجهت العديد من التشريعات العقابية إلى إلغاء هذا النص لا سيما الفقرة 

 ومن ذلك قانون العقوبات الفرنسي ،الخاطفمن قة بزواج المخطوفة القاصر تعلِّ الم  
إلى ذلك، غير أنه بإصلاح هذه  تشير -الذكر السابقة- (356) حيث كانت المادة

 .كبير تم إلغاء هذه المسألة، منهية لجدل م(1994) سنةالمادة 
من قانون العقوبات الخاصة  (291)وفي مصر وبعد الانتقادات بخصوص المادة 

من خطفها، وافق مجلس الوزراء على مشروع قرار رئيس مبزواج خاطف الأنثى 
الة ح الأنثىلا عقاب لخاطف " :الجمهورية لإلغاء هذه المادة التي تنص على أنه

....". وفي هذا الصدد أوضح وزير العدل أن المذكرة  شرعيا   زواجه منها زواجا  
( 291) بأن نص المادة الأخيرة الآونةالاعتقاد قد ساد في " :ى أنالتفسيرية تشير إل

يشجع الجناة على جرائم خطف الإناث... وأن هذا الذي قرر هذا المانع من العقاب 
ولقد  .(77)الزواج الذي يتم بين مجرم اقترف جريمة نكراء وأنثى وقعت عليها الجريمة"

 .م(1999) سنة تم إلغاء هذه المادة فعلا  
 أقر مجلس النواب مشروع القانون المعدل لقانون العقوبات لسنةوفي الأردن 

المثيرة للجدل والتي توقف تنفيذ  (308) المادة إلغاءووافق النواب على  ،م(2017)

                                                           
 .253أحمد محمد بدوي، المرجع السابق، ص،  (77)
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الشخصية التي ينتج عنها تشديد أو تخفيف العقوبة أو الإعفاء منها إلا بالنسبة للفاعل 
 أو الشريك الذي تتصل به هذه الظروف.

لظروف الموضوعية اللصيقة بالجريمة التي تؤدي إلى تشديد أو تخفيف العقوبة وا
التي توقع على من ساهم فيها يترتب عليها تشديدها أو تخفيفها، بحسب ما إذا كان 

 يعلم أو لا يعلم بهذه الظروف...". 
التي تتصل بالركن المادي للجريمة، سواء الظروف المادية )الموضوعية( هي "ف

ورته، ويمتد في مقدار خط الفعل أو النتيجة أو صلة السببية، وتفترض تغيرا  في ذلك 
ية ، سواء أكانت مشددة للعقاب أو مخففة أو معفتأثيرها إلى الشركاء والمتدخلين جميعا  

  .منه، وسواء علموا بها أم جهلوها"
 ءوسند هذا الحكم أن الظروف المادية تتعلق بالجريمة ذاتها ويسأل عنها الشركا

ي لا تتغير باختلافهم. بينما الظروف الشخصية فهي " التي ، فهوالمتدخلون جميعا  
ية في خطورة الإرادة أو الشخص تتصل بالركن المعنوي للجريمة وتفترض تعديلا  

 . (76)الجرمية"
ومن خلال هذا يترجح لنا بأن زواج المخطوفة بالخاطف هو ظرف شخصي 

مادي للجريمة، وبالتالي لا يستفيد من مانع متعلق بالخاطف ولا يرتبط بالركن ال
ذا " 2فقرة  326أشارت إليه المادة  المحاكمة سوى من تعلق به، ودليل ذلك ما وا 

المخطوفة... من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة الجزائية ضد تزوجت القاصر 
 ". فتمنع إجراءات المحاكمة ضد الخاطف المتزوج زواجا صحيحاهذا الأخير ...

 بالمخطوفة.
  
 
 

                                                           
عقوبات، القسم العام، المجلد الثاني، منشورات الحلبي محمود نجيب حسني، شرح قانون ال (76)

 .759الحقوقية، دون سنة النشر، ص
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 الفرع الثالث
 ومضمونا   بالنص واقعا  الاعتراضات المرتبطة 

لقد توجهت أنظار المنظمات الحقوقية والنسائية إلى هذا النص بذاته في العديد 
هو ما ، و (وهو ما حصل فعلا  )بالنقد وتوجيه الرأي العام بضرورة إلغائه من الدول 

ديد الع ىبالخاطف أصبح في خبر كان لديدل على أن واقع مسألة زواج المخطوفة 
على أن النص في حد ذاته يحتوي على مواطن النقد  فضلا   ،(من التشريعات )أولا  
 (.في مضمونه )ثانيا  

 :العتراضات المرتبطة بواقع النص -أولا 
لقد اتجهت العديد من التشريعات العقابية إلى إلغاء هذا النص لا سيما الفقرة 

 ومن ذلك قانون العقوبات الفرنسي ،الخاطفمن قة بزواج المخطوفة القاصر تعلِّ الم  
إلى ذلك، غير أنه بإصلاح هذه  تشير -الذكر السابقة- (356) حيث كانت المادة

 .كبير تم إلغاء هذه المسألة، منهية لجدل م(1994) سنةالمادة 
من قانون العقوبات الخاصة  (291)وفي مصر وبعد الانتقادات بخصوص المادة 

من خطفها، وافق مجلس الوزراء على مشروع قرار رئيس مبزواج خاطف الأنثى 
الة ح الأنثىلا عقاب لخاطف " :الجمهورية لإلغاء هذه المادة التي تنص على أنه

....". وفي هذا الصدد أوضح وزير العدل أن المذكرة  شرعيا   زواجه منها زواجا  
( 291) بأن نص المادة الأخيرة الآونةالاعتقاد قد ساد في " :ى أنالتفسيرية تشير إل

يشجع الجناة على جرائم خطف الإناث... وأن هذا الذي قرر هذا المانع من العقاب 
ولقد  .(77)الزواج الذي يتم بين مجرم اقترف جريمة نكراء وأنثى وقعت عليها الجريمة"

 .م(1999) سنة تم إلغاء هذه المادة فعلا  
 أقر مجلس النواب مشروع القانون المعدل لقانون العقوبات لسنةوفي الأردن 

المثيرة للجدل والتي توقف تنفيذ  (308) المادة إلغاءووافق النواب على  ،م(2017)

                                                           
 .253أحمد محمد بدوي، المرجع السابق، ص،  (77)
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الشخصية التي ينتج عنها تشديد أو تخفيف العقوبة أو الإعفاء منها إلا بالنسبة للفاعل 
 أو الشريك الذي تتصل به هذه الظروف.

لظروف الموضوعية اللصيقة بالجريمة التي تؤدي إلى تشديد أو تخفيف العقوبة وا
التي توقع على من ساهم فيها يترتب عليها تشديدها أو تخفيفها، بحسب ما إذا كان 

 يعلم أو لا يعلم بهذه الظروف...". 
التي تتصل بالركن المادي للجريمة، سواء الظروف المادية )الموضوعية( هي "ف

ورته، ويمتد في مقدار خط الفعل أو النتيجة أو صلة السببية، وتفترض تغيرا  في ذلك 
ية ، سواء أكانت مشددة للعقاب أو مخففة أو معفتأثيرها إلى الشركاء والمتدخلين جميعا  

  .منه، وسواء علموا بها أم جهلوها"
 ءوسند هذا الحكم أن الظروف المادية تتعلق بالجريمة ذاتها ويسأل عنها الشركا

ي لا تتغير باختلافهم. بينما الظروف الشخصية فهي " التي ، فهوالمتدخلون جميعا  
ية في خطورة الإرادة أو الشخص تتصل بالركن المعنوي للجريمة وتفترض تعديلا  

 . (76)الجرمية"
ومن خلال هذا يترجح لنا بأن زواج المخطوفة بالخاطف هو ظرف شخصي 

مادي للجريمة، وبالتالي لا يستفيد من مانع متعلق بالخاطف ولا يرتبط بالركن ال
ذا " 2فقرة  326أشارت إليه المادة  المحاكمة سوى من تعلق به، ودليل ذلك ما وا 

المخطوفة... من خاطفها فلا تتخذ إجراءات المتابعة الجزائية ضد تزوجت القاصر 
 ". فتمنع إجراءات المحاكمة ضد الخاطف المتزوج زواجا صحيحاهذا الأخير ...

 بالمخطوفة.
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-انيالج-التي كانت على علاقة مع الشاب  ،افتضاض البكارة كان برضا الفتاة
 .(79)بعد ذلك والزواج

تظاهر العشرات من النساء أمام مقر البرلمان  م2012مارس  17وفي يوم 
أمينة الفيلالي  تكرار حادثة من غيرللحيلولة  ،المغربي للمطالبة بتغيير القانون الجنائي

-المحكمة ها هي والعدالة فين" و كلنا أمينة"بينها "الأليمة، حيث رفعن شعارات من 
 وجمعن ما يجاوز المليون توقيع. القانون"."الشعب يريد تغيير  ؟" وهي-أين

لمرأة في صفوف المهتمين بوضعية ا واسعا   نقاشا   ،ولقد أثارت هذه الحادثة الأليمة
قاش رسمية، وتمحور هذا الن في المغرب من جمعيات وهيئات نسائية وحقوقية وأيضا  

لشبكة الرابطة  ن تقريرا  أخاصة و  ،وعواقب الاغتصاب ،حول مسألة سن الزواج
حالة اغتصاب  (72) كشف عن م2011و م2010الديمقراطية لحقوق المرأة لسنتي 

حالة اغتصاب قاصر،  (21)حالة تحرش جنسي، و (46)ضمن العنف الجنسي، و
محاولة  (19)حالة اغتصاب زوجي، و (117)حالات زنا المحارم، و (4)و

 .(80)حالات تغرير بقاصر (3)اغتصاب، و
 ،يلالي "اغتصاب" لطفولتهاالفمنظمات نسائية مغربية أن حالة أمينة  عدت

وذهبت إلى أن ما ورد في القانون الجنائي المغربي من إسقاط المتابعة بحق الجاني 
ن م الاغتصابشرعنة إفلات مرتكبي جريمة "يمثل  في حال زواجه من ضحيته

رحمته  وفرض العيش تحت ،ورمي الضحية بين مخالب المعتدي بتزويجها له ،العقاب
 دعلا ي   "أمينة الفيلالي"إلا أن الواقع يشير إلى أن زواج  .(81)"في انتهاك تام لحقوقها

                                                           
محمود معروف، في المغرب ... انتحار أمينة يفجر سجالات مجتمعية واسعة، مقال منشور  (79)

 . الموقع:1، ص1/1/2019، تاريخ الاطلاع: م2012مارس  27على الإنترنت بتاريخ 
 https://www.swissinfo.ch/ara 

 .1المرجع، ص نفس (08)
ايدمين، تفاصيل انتحار "أمينة الفيلالي" الطفلة القاصر المتزوجة من مغتصبها، مقال عزيز  )81(

 :الموقع .1، صم1/1/2019:  الاطلاع، تاريخ 15/03/2012نشر بمحمدية بريس في 
http// www.maghress.com/mohammediapress  
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الحكومة  نأ وأشير ،إذا ما تزوج من ضحيته ،العقوبة بحق الجاني في الجرائم الجنسية
ة باعتبارها اللبن ،الأردنية الأسرةلتعزيز حماية  (؛308) المادة بإلغاءملتزمة بموقفها 

لتي االمادة تمس القواعد المفصلية  أن على اعتبار لمجتمع قوي ومتماسك، الأساسية
وبقرار شطب  .(78)الحنيف الدينو  والأسرةتشكل المجتمع المبني على قيم العدالة 

قائمة دول أجنبية وعدد قليل من الدول العربية التي  إلى الأردنينضم  (308) المادة
عفي الجاني من العقاب في حال تزوج من المجني ألغت من تشريعاتها نصوصا ت  

 ،م(2006) وأورغواي ،م(1997) وبيرو ،م(2007) عاممنها كوستاريكا عليها، و 
يطاليا  ،م(1994) سنةوفرنسا   والمغرب ،م(1999) ومصر ،م(1981) سنةوا 

 .م(2014)
 العمرلغ من تب " التيأمينة الفيلاليقضية الفتاة "في المملكة المغربية تصدرت 

تناولت سم الفئران لتنهي والتي من مدينة العرايش )شمال المغرب(،  عاما   (16)
اجهما وتم زو  ،تض بكارتها قبل الزواجفجحيما كانت تعيشه مع زوجها الذي كان ا

وبعد ذلك اختلفت الروايات، سواء كانت  ،في مصالحة عائلية أمام المحكمة
ع زوجها أو ما عاشته م، لزواجإلى المتعلقة بفض البكارة أو الظروف التي دفعت  تلك

 في منزل عائلته. 
الجمعيات النسائية والحقوقية على عملية فض البكارة، التي تمت في وأطلقت 

 تم بالإكراه والعنف، وأن الزواج ،غابة قريبة من المدينة، بأنها "عملية اغتصاب"
بمحضر  قليفجر وزير العدل والحريات قنبلته، بناء على ما لديه من وثائق تتعلَّ 

ى أن عل ،وتحقيق النيابة العامة بعملية فض البكارة أو محضر الصلح ،الشرطة

                                                           
 أغسطس 1من قانون العقوبات، مقال نشر في  308حمزة المزرعاوي، النواب يلغي المادة  (78)

 ، الموقع:م1/1/2019، تاريخ الاطلاع 2017
 http//www.addustour.com/articles/1049430. 
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الخاطف لحقت تونس بالركب في من في موجة إلغاء زواج المخطوفة  ا  واستمرار 
 ،العقوبات بحق المغتصب، عندما صوت برلمانها على تغليظ م(2017) يوليو تموز/

 ( من قانون العقوبات الخاص بها.522ثم لبنان في الشهر ذاته بإلغاء المادة )
 :العتراضات المرتبطة بمضمون النص -ثانياا 

إن مما يعاب على هذا النص وشاكلته لدى القوانين أنه لا يقدم أية ضمانات في 
بإقراره  الم شرِّعأن  نع فضلا   ،(I) مجال هذا الزواج زيادة على كونه زواجا شرعيا  

زيادة  ،(IIلهذا المانع ينتهك حق من الحقوق وهو الحق في الوصول إلى العدالة )
 .(IIIعلى مخالفته الصريحة لأحكام قانون الأسرة )

I. عدم تقديم ضمانات لستمرار الزواج: 
شريع الفرنسي نجد أن التشريعات من خلال متابعة هذا النص الموروث عن الت

وحتى  م ضمانات كفيلة باستمرار الزواج،قدِّ لا ت   -التفاصيلرغم تباينها في بعض –
من العقاب، ولذلك فإن قانون العقوبات العراقي في جريمة  للإفلاتذريعة  دعلا ي  

انتهى عقد الزواج بطلاق صادر  إذا" :نص على أنه (398) في المادة الاغتصاب
لأسباب تتعلق بخطأ ت به المحكمة من الزوج بغير سبب مشروع أو بطلاق حكم

الزوج أو سوء تصرفه، وذلك قبل انقضاء ثلاث سنوات على الحكم في الدعوى يعاد 
المجني عليه أو من كان  النظر بالعقوبة لتشديدها بطلب من الادعاء العام أو من

 . "ذي مصلحة
لمستقبل هذا الزواج، رغم أنه لم يحدد فترة زمنية محددة  وهذا النص يضع ضمانا  

 ثناءأهل قبل أو بعد القبض على الجاني أو  الزواج؟لعقد الزواج بمعنى متى يتم 
ومن الضمانات التي يحددها هذا النص ما  بعده؟التحقيق، أو قبل صدور الحكم أو 

 :يأتي
 وع.الزوج بغير سبب جدي أو مشر  إنهاء نامتناع الزوج ع -
 عدم أساءته تصرف أو ارتكابه أخطاء تعطي للزوجة طلب التطليق.     -

45 
 

ما ينص  إلى إضافة-نه إنونية والاجتماعية بالمغرب، حيث من الناحية القا استثناء  
الفتاة وعائلتها إليه كحل للحفاظ على سمعة وشرف الفتاة  تذهب -عليه القانون

  .وعائلتها
 بالاغتصاب قةتعلِّ على إثر الاحتجاجات وجدت مطالب تغيير القوانين المغربية الم  

ن وأدان خبراء حقوقيو  ،مساندة من المنظمات والهيئات الحقوقية والنسائية الدولية
قهم من وأعربوا عن قل ،ونواب البرلمان الأوروبي واقعة انتحار الفتاة أمينة الفيلالي

 .تطورات هذه القضية
ي ميشيل توبيانا" بتغيير القانون الذي يعفالأمين العام لمنظمة )يوروميد( "وطالب 

 ،إذا ما تزوج من الضحية التي اغتصبها ،ةالمعتدي في المغرب من العقوبة الجنائي
، ولكن اءوقال: "المغرب أجرى بعض الإصلاحات الدستورية في مجال القانون والقض

 ".لا تزال توجد بعض النقاط المثيرة للجدل
 علا  اإنه ينبغي على المغرب أن يسن قانونا  ف "هيومن رايتس ووتش"وقالت منظمة 

اب أو التي تسمح باغتص أن يلغي مقتضيات القانون الجنائيحول العنف الأسري، و 
 .اياهمإذا تزوجوا بضح ،ممارسة الجنس مع قاصر، بتجنب الملاحقة القضائية

مال المديرة التنفيذية لقسم الشرق الأوسط وش "سارة ليا ويتسن"ونقل التقرير عن 
، بقدر ما هو سيئ، فإنه ليس 475، أن "الفصل "هيومن رايتس ووتش"أفريقيا في 

سوى غيض من فيض، من فشل المغرب في مجال حماية النساء والفتيات من العنف. 
، فإن الفتيات م(2004) عاموعلى الرغم من إصلاحات مدونة الأسرة المغربية في 

 .(82)بموجب القانون، عندما يقعن ضحايا للعنف" لنساء لا يزلن بعيدات عن الحمايةوا
الجهات و وكان نتيجة هذه الاحتجاجات والتقارير من المنظمات والهيئات الحقوقية 

 . م(2014) سنةالرسمية المغربية أن تم إلغاء هذه المادة في 

                                                           
  (82) محمود معروف، المرجع السابق، ص2.
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الجهات و وكان نتيجة هذه الاحتجاجات والتقارير من المنظمات والهيئات الحقوقية 

 . م(2014) سنةالرسمية المغربية أن تم إلغاء هذه المادة في 

                                                           
  (82) محمود معروف، المرجع السابق، ص2.
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حكم تبدأ من ال سنوات مدة ثلاثج وهي اتحديد مدة تبدو كافية لاستمرار الزو  -
 .الدعوىفي 

 في حالة إخلاله بهذه الضمانات يعاد النظر في العقوبة المشددة. -
 من كان ذي مصلحة.طلب الادعاء العام أو من المجني عليها أو  -
ولو  ،مثل هذا الحكم رغم اقتناعنا بعدم صلاحية هذا النص الم شرِّعولا نجد لدى  

 مع الضمانات التي يمكن إعمالها.
II.  لعدالةإلى اتعارض هذا النص مع الحق في الوصول: 

أعطت هذه المادة الحق في تقديم الشكوى للولي، وهو في رأينا إهدار لحق من 
 لمخطوفة.لفتاة اإلى ابالنسبة والوصول إلى العدالة  وهو الحق في التقاضي ،الحقوق

 لذكراوفي هذا السياق فإن لجنة مناهضة التمييز ضد المرأة في تقريرها السابق 
شأن قد أوصت ب ،"دواعي القلق الرئيسية والتوصيات" :فرعي تحت عنوان م(2012)

 :أتيبما ي (21) الشكاوى في البند
اللجنة الدولة الطرف على تيسير الوصول الفعلي إلى العدالة وتوصيها تحث " - 

 يلي: بما
من قبل النساء ضحايا التمييز، وخاصة توفير  الشكاوىتيسير تقديم  )أ( 

 المساعدة القانونية اللازمة؛
رصد تأثير كافة الجرائم المرتكبة ضد النساء بما في ذلك الأفعال التي  )ب(

المنزلي أو العنف الجنسي، ووضع قاعدة للبيانات تتضمن تنطوي على العنف 
معلومات عن عدد الشكاوى والتحقيقات والملاحقات والإدانات والأحكام الصادرة 

 .(83)بحق الجناة، وتقديم تقرير عن ذلك إلى اللجنة"
 

                                                           
 13تقرير اللجنة المعنية بالقضاء على التمييز ضد المرأة، الدورة الحادية والخمسون،  (83)

، الملاحظات الختامية للجنة المعنية بالقضاء على التمييز م2012آذار/مارس  2-شباط/فبراير 
 .7، صم2012ضد المرأة، الجزائر، 
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III. معارضة النص لأحكام قانون الأسرة: 
الجزائري، نجد أن زواج المخطوفة  الأسرة قانون أحكام علىمن خلال الاطلاع 
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 بتمام الزواج في والمرأة الرجل أهلية تكتمل"  :أنهقانون الأسرة التي تنص على  من
 . (84)"سنة 19
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-84والمتمم للقانون رقم المعدل م 2005يوليو  27المؤرخ في  02-05ر من الأم 7المادة  (84)

  المتضمن قانون الأسرة الجزائري. ،م1984يونيو  11الصادر في  11

  من قانون الأسرة الجزائري. 11المادة  (85)
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كما  ،ؤثر في حياتها العادية وتزول مكانتها لديهميشرف المجني عليها على نحو 
 .يمس شرف عائلتها

من  دكما أن جريمة الخطف المرتبطة باعتداء جنسي ثم الزواج بالمخطوفة يع -
 اطفالخ)العلاقة المسائل الذاتية ذات بعد شخصي لا يتعدى ضررها سوى طرفي 

 .(والمخطوفة

افة إض ،المخطوفة نوع من التعويض على "تفويت فرصة"من زواج الخاطف إن  -
يؤدي إلى حماية اجتماعية  كما ،إلى تعويض عن الضرر النفسي والجسماني

لأمر ا نسبية للمرأة، وذلك في حالة أدى الاختطاف والاعتداء الجنسي إلى حمل،
 .وهو جرم معاقب عليه إسقاطه،إلى يدفع المرأة أو ذويها الذي 

 واحٍ الانتقادات والاعتراضات من ن وفي مقابل هذه المبررات فقد تناولنا العديد من
لجزائري االعقوبات ، ما يؤكد أن هذه المسألة المقررة في قانون (وعلمية قانونية)عديدة 
 ،رالتشريعات، إنما هي رخصة للجناة بالعبث بأعراض الفتيات القصمن وعديد 

رغام ذويهم بالخضوع   ،الواقع لأمرلبإغرائهن أو دفعهن للاستجابة لميولهم الجنسية، وا 
 :أتيمن بين العتراضات ما يولعل 

في القواعد  يرا  كب أن تبني هذه المسألة في معظم التشريعات العقابية يثير اضطرابا   .1
ياسية للس، بل هي مخالفة صريحة العامة للقانون الجنائي ولا تتلاءم مع أحكامه

 لتجريم الوقائي الحمائي للمجتمع.الجنائية الحديثة؛ المتفرعة عن ا

إن جرائم الاختطاف تؤدي في معظمها إلى اعتداءات جنسية، وفي إعمال زواج  .2
 الجرائم) المخطوفة القاصر بالخاطف يؤدي إلى زيادة البعد الكريمونولوجي

 .المجني عليه بالإبلاغ عنهايستحيل كشفها بسهولة إلا إذا قام ف المخفية(،

 على المجتمع في مخاطرها -كانتبأي صورة –من أخطر نتائج جرائم الاختطاف  .3
قيم لانهيار الأخلاق وال انتشار هذه الجرائم مؤشرا   دعولذلك ي  ، غياب الأمن والأمان

كما أن من مخاطر هذه الجرائم ذلك الأثر السيئ الذي ينعكس على  ،في المجتمع
ويجعلهم شخصيات مضطربة وغير سوية،  ،الضحايا، بفقدان الثقة في المجتمع

49 
 

 امةالخ
ج إلى العديد من النتائالوصول من خلال عرض هذا البحث بتفصيلاته يمكن 

 :أتيتتمثل النتائج فيما ي والتوصيات،
لم  انتزاع أو نقل الفتاة القاصر التي" :بأنهتعني خطف الفتاة القاصر أن جريمة  -

تبلغ ثمانية عشرة سنة من بيئتها ونقلها إلى بيئة أخرى بأسلوب من أساليب العنف 
خفائها عمن لهم الحق في المحافظة عليها".  أو التهديد أو التحايل أو بدون ذلك وا 

 كيشتمل على قصور واضح؛ ذل لاختطافامفهوم لوالقضاء  الم شرِّعأن تعريف  -
معنى الاختطاف يقتضي العنف أو التهديد أو التحايل أو الاستدراج أو  أن

 الإغواء.

من غير المتصور تحقيق فعل  درك أنهي  لمعنى الواضح للاختطاف ل وفقا   -
 عنف ولا تهديد ولا حيلة أو تحايل أو تدليس أو غير ذلك من غيرالاختطاف 

أن القاصر ولو مع  من الصور التي تكون فيها إرادة القاصر حاضرة؛ ذلك
نية من الناحية القانو بالانتقال مع الخاطف فهو غير معتبر  ىالهروب أو الرض

المادة  ( من2)الفقرة ، ومن ثم لا مجال لإعمال لقصر سن الفتاة ؛عتد بهولا ي  
 من قانون العقوبات. (326)

ذلك  هال يمكنولا العمومية، تحريك الدعوى النيابة العامة عن  غلّ يد الم شرِّعأن  -
من تقرير أن زواج  (2) فقرة (326) المادة ما أشارتكإلا بناء على شكوى 

من المتابعة إلا بناء على شكوى ممن لهم الحق  المخطوفة القاصر يكون مانعا  
رفع دعوى بطلان أمام محكمة شؤون يجب أن ت   إذ ،في طلب إبطال الزواج

وعندما تصدر المحكمة حكمها ببطلان  ،الأسرة من طرف ولي الزوجة المخطوفة
الزواج يمكن لمن له مصلحة أن يقدم شكوى ضد الجاني، ومن ثم يتسنى للنيابة 

 .أن تتابع الجاني بجنحة خطف القاصر أو إبعاده

 معترض- مبرراتالمخطوفة قد تكون له من إن تقرير مسألة زواج الخاطف  -
مس يبالواقعة ن علم أفراد المجتمع إ إذحماية لشرف الفتاة؛  وهي -عليها بشدة
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من جهة إبطال الأسرة الخاطف يخالف أحكام قانون من أن زواج المخطوفة  .11
 قضائي ترخيص من غيرو  السن، هذا قبل يتم الذي الزواجذلك أن  عقد الزواج؛

 .نفسها تلقاء من تثيره أن وللمحكمة باطل،

طلاق يد النيابة العامة ف ،فإننا نوصي بإلغاء هذه الفقرةوعلى هذا الأساس  ي وا 
 ممارسة اختصاصها الأصيل، وتكريس حق الدولة في تطبيق العقاب.

 
 قائمة المراجع

ابن منظور، لسان العرب، المجلد التاسع، دار صادر بيروت، لبنان، دون سنة  (1
 الطبع.

الجنائي الخاص، الجرائم ضد الأشخاص أحسن بوسقيعة، الوجيز في القانون  (2
والجرائم ضد الأموال، الجزء الأول، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع، بوزريعة، 

 .م2003الجزائر، 
صر، م، دار النهضة العربية، القاهرة، أحمد فتحي سرور، أصول السياسة الجنائية (3

 .م1972
قانونية والاقتصادية، أحمد محمد بدوي، جرائم العرض، سعد سمك للمطبوعات ال (4

 م.1999القاهرة، مصر، 
للمعتدي  للتوظيف النفسي سيكوباتولوجية )دراسةجعدوني زهراء، الاعتداء الجنسي  (5

الجنسي(، رسالة لنيل شهادة دكتوراه في علم النفس العيادي والمرضي، جامعة 
وهران، كلية العلوم الاجتماعية، قسم النفس وعلوم التربية، دائرة علم النفس العيادي، 

 .م2011-2010الموسم الجامعي 
ستير لجزائري، مذكرة ماجحاج علي بدر الدين، الحماية الجنائية للطفل في القانون ا (6

في العلوم الجنائية وعلم الإجرام، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، كلية الحقوق، 
 .م2009-2010
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 وقد يكون مدعاة لانحرافها وممارسة الرذيلة نتيجة ،بأمراض نفسية عصبيةمصابون 
 اليأس.

 ، وبشكل ملفتونوعا   كما   الآونة الأخيرةفي طفال الأختطاف اظاهرة إن انتشار  .4
ائم المنظمة انتشار الجر ب دوليال واستفحال بعدها من البعد الوطني إلى البعد ،للنظر

 يجعل من غير المعقول أخذ المجرم بعين الرأفة.

دولة لحق ال ا  ل إهدار شكِّ المخطوفة كمانع من متابعة الجاني ي  من إن زواج الخاطف  .5
ن لمجتمع، والمساواة بيفي امن والاستقرار ضمان الأيستهدف  العقاب، الذيفي 

 ل المواطنين في دولتهم وعدالتهم.أفراده أمام القانون، وترسيخ ثقة ك

يهدد القوة الردعية كمانع من المحاكمة  المخطوفة القاصرمن إن زواج الخاطف  .6
د أهداف الجزاء الجنائي المتمثل في تحقيق الردع العام والردع للعقوبة، ويقيِّ 

 .الخاص

المخطوفة القاصر سقوط من  الخاطف زواجمن بين الاعتراضات على مسألة  .7
كذلك؛  لشركاءلالآثار الجنائية بالنسبة  وانتهاء ،في جانب الخاطف والعقوبةالجريمة 

لمسؤولية ا بقضيةق وهو ما يخالف القواعد العامة في قانون العقوبات فيما يتعلَّ 
خيرة وهذه الأالموضوعية أو الشخصية، بإعمال أحكام الظروف  ،الجنائية للشريك

 )الخاطف(. لا يستفيد منها إلا من اتصلت به

، هئه العديد من التشريعات العقابية إلى إلغاااتجأن مما يدل على عوار هذا النص  .8
 .الخاطفمن بزواج المخطوفة القاصر قة تعلِّ الم   بخصوص الفقرة

 ،لتباينها في بعض التفاصيرغم  من خلال متابعة هذا النص نجد أن التشريعات .9
 ، وهو ما يوفر ذريعة للجناة من التهرب منلا تقدم ضمانات كفيلة باستمرار الزواج

 المسؤولية الجنائية.

وتطبيق أحكام الولاية في  ،المخطوفة القاصرمن بإعمال فكرة زواج الخاطف  .10
عطاءالزواج على   هم الحقوق،أنتهك أحد فقط ي   الحق في تقديم الشكوى للولي القاصر وا 

 لفتاة المخطوفة.إلى وهو الحق في التقاضي والوصول إلى العدالة بالنسبة 
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Finally, I would not purport that the efforts exerted, so far, in this research paper 
were perfect and thorough, but I have tried my best to motivate researchers, 
especially in majors like economy, law, Sharia jurisprudence, and Tafseer 
(interpretation), to have a fresh look at this topic. 
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Conclusion: 
This research paper has reached many results that might impact many of the 

classic conceptions in both secular and Islamic economy. It also produced a fresh 
look at many of the textual authorities that were left for a long time with great 
ambiguity. In this conclusion, we will not report all those results; rather we will 
mention the most important outcomes. 

First of all, the paper stated the definition of usury as: “A description emerges out 
of specific terms which normally affect mutual contracts, the impact of which always 
appears in an imbalanced consideration, either by unduly increasing one party's 
obligations or by unduly decreasing the other party's rights and vice-versa."  

Also, the study proved that usury is one kind which affects only mutual contracts. 
So, accordingly, the research divides usury into six groups, depending on the mutual 
contract that is affected by usury. The groups are: the exchange of goods usury, loans 
usury, sale of goods usury, hiring contracts usury, company contracts usury and the 
marriage contract usury.   

The paper proved that the rationale and the shared abstracts between all cases that 
are prohibited as usury are: the elimination of the greediness off the human 
behaviour. The discovery of this rationale will give reasonability to many of the old 
rules in civil transactions laws, such as laesio, monopoly, and pricing of goods.  

The research also proved that in all mutual contracts, apart from the sale of goods 
contract, the considerations have to be equivalent accurately, so the allowed excess 
in all these contracts is zero percent. Whereas in the sale of goods contracts, in which 
profit is allowed, the excess, which is the profit, may reach up to 5% of the capital 
of the sold goods. So, if the consideration in the mutual contracts attained 6%, this 
6% would be a usurious excess, totally, in all mutual contracts and only 1% of it will 
be a usurious excess in the sale of goods contract. 

In addition, the paper discussed some Islamic transactions whose essence was 
illustrated and the paper clarifies how they can be conducted to be free of usury. In 
particular, the paper clarified that Murabaha is not a transaction in itself, but it is a 
criterion of how the price of the ordered goods can be specified and calculated. Also, 
the paper clarified that Mudharaba and Musharaka, in which the bank is a mere 
partner and not a financial corporation, it is usurious for the bank to transfer some 
of its obligations to the client (the money provider). Furthermore, the paper 
discussed the bank operations such as the issuance of letters of credit and credit 
cards, and ratified the commission that is usually charged by the banks, if it is a fixed 
sum and not exorbitant.  

Moreover, the research discussed the impact of usury upon the transactions where 
it clarified that there are two impacts of usury, one of which is a civil effect and the 
other is criminal. So, the paper critiques the laws that prevent their courts from 
hearing usurious disputes. Accordingly, the paper strongly recommends a speedy 
amendment of these laws so as to enable the courts of hearing, try any usury 
allegation and to decide what the perfect remedy will be according to the general 
principles and rules. 
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this regard not to be copied by any other country willing to switch its economic 
system to the Islamic one.  

The criminal impact of usury appears also in two ways, one of which occurs when 
the usury eater repeats dealing in usurious transactions. There was no precedent of 
defining such a crime in any criminal act. Also, there was no scholar in any 
jurisdiction, as far as this research is concerned, said that the repetition of usury 
dealing is a crime. However, empirically, we can say whenever Allah informs us 
that a specific action will lead the perpetrator to abide in the fire forever, He would 
inform us then about an action which disturbs the public interest or the Lord's rights, 
as Sharia scholars like to describe. Therefore, the breach of usury provisions twice 
by any person is a crime which deserves punishment (Ta'zeer). For example, the 
verses which stated the ruling of (haraba), murder, and adultery were drafted in the 
same way where Allah annexed the provisions by threatening to put perpetrators 
eternally in the Hell. In Surat Al Ma'eda Allah said: " the punishment of those who 
wage war against Allah and His Messenger, and strive with might and main for 
mischief through the land is: execution, or crucifixion, or the cutting off of hands 
and feet from opposite sides, or exile from the land: that is their disgrace in this 
world, and a heavy punishment is theirs in the Hereafter."(68)Other examples can be 
read in Surat Al Nissaa,(69) in Surat Al Furgan,(70) and in Surat Al Nissaa.(71) 

The other way of having a criminal impact of a usurious transaction is when a sect 
in the community combines to deal usuriously in some goods or services or even in 
a special market. So, according to verse (279) of Surat Al Baqarah, the activity of 
this sect will be repudiation and rebellion for which they deserve to be punished by 
launching a war against them. The verse says:" O ye who believe! Fear Allah, and 
give up what remains of your demand for usury, if ye are indeed believers* I ye do 
not, Take notice of war from Allah and His Messenger. But ye turn back; ye shall 
have your capital sums: Deal not unjustly, and ye shall not be dealt with unjustly."(72) 

All in all, the impact of usury can be a civil or a criminal impact. The civil impact 
is that the usurious contract will be voidable. The criminal impact appears when the 
usurer repeats the dealing in usury or when the usury was committed by a sect of the 
community in an open and rebellious way. The civil remedy usually is the dismissal 
of the usurious excess and the contract will automatically will turn out to be valid. 
The criminal sanctions in the case of the individual perpetrator will be normal 
penalty (Ta'zeer), but when the perpetrator is a sect of the community the sanction 
will be a war launching against them. 
 
 
 

                                                 
(68) Surat Al Maeda v. 32. 
(69) Surat Al Nissa'a  v. 93. 
(70) Surat Al Furgan v. 68-69. 
(71) Surat Al Nissa'a v. 30. 
(72) Surat Al Baqarah, v. 278-279. 
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impact is criminal sanctions that will be imposed upon the offender (the usurer). 
Each of these impacts has its own ramifications which should be clarified in detail.  

The civil impact of usury upon the contract appears in two ways, one of which 
relates to the validity of the contract itself and the other way is the administration of 
the effects of the usurious contract after it has been entered. In regard to the validity 
of the transaction, the contract will become invalid, i.e. it would not be held null and 
void; rather it will be just voidable for the sake of whomever that void ability has 
been decided. This impact in Sharia is the same as the impact of usury in the law 
especially in regard to the laesio (injustice consideration) impact which always 
renders the contract voidable by virtue of the nonequivalence of the parties' 
obligations. This usurious impact is not a scholastic opinion but it is the direct 
address of Allah in all usury verses which we mentioned earlier in this paper. For 
example, Allah said: " But if ye turn back, ye shall have your capital sums: Deal not 
unjustly, and ye shall not be dealt with unjustly."(66) So, in this verse Allah states 
frankly that usury does not nullify the transaction but it nullifies the usurious excess 
and prohibits its possession or claiming, so that means the transaction in itself 
remains valid and executable. The other way by which the usury would impact the 
transaction is that the obligations of the exploited party will become exorbitant by 
virtue of the usurious excess. So, in this case the exploited party is exempted from 
paying the usurious excess and also is allowed to delay the discharge of the purified 
obligations to a time in which they can pay without struggling or experiencing res 
ongustae domi (financial difficulties). This impact is also declared frankly in the 
previous verses of Surat Al Baqarah. 

It is worth mentioning that some law systems in some Islamic jurisdictions such 
as Sudan, courts are prohibited by the law from hearing any usurious action 
especially if it has been filed from the usurer. So, if a usurious action was filed, the 
court would summarily dismiss it in a case where usury is evident, or the action 
wouldn't stand such a defense which might be put forward by the other opponent at 
any stage even before the high court and for the first time; that is because this defense 
is a public policy defense which can be raised at any time.(67)  Although these 
provisions negatively affect the usurer’s position in the usurious transaction, they 
can be exploited by them as a shield to avoid ending up before the court of law. In 
regard to the other party, these provisions will leave them without any protection 
against a mighty usurer who can exploit them to the extent of slavery. So, for the 
legal system not to end up assisting usurers, an amendment has to be made to nullify 
articles such as article 110 of the Sudanese Civil Procedural Act 1983 and usury 
disputes should be left to be solved by the application of the general rules; because 
there is no need for such provisions which may harm the public interest, instead of 
saving it. The result declared here despite its locality, it is feasible and useful to be 
known in other jurisdictions especially in the Islamic world, so as misconception in 

                                                 
(66) Surat Al Baqarah v. 275. 
(67) Article 110 Sudanese Civil Procedural Act 1983; Civil Circular No.40/1405PI. 
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share of profit it has got and the share of profit it had already agreed upon, is merely 
a usurious excess which has to be prohibited.  
Bank Transactions  

Banks perform many kinds of transactions which are described as bank 
transactions or operations. In this research paper we are not going to discuss all those 
kinds of transactions, rather we are going to discuss only the issuance of letters of 
credit and money transfer. 

In regard to the issuance of letters of credit, the local bank actually works as a 
bailor for a buyer before the seller, in order to reassure the later that the payment 
will be full and in time, and also, to guarantee the perfect delivery of the goods 
agreed upon. So, it is a bail contract which can be done in consideration of a 
reasonable sum of money as a charge. Also, it is permissible for the bailor to get a 
guarantee from the bail seeker before the issuance of the letter of credit; because it 
is a commercial activity for which it can get a commission. However, it is usurious 
for the bank to get any sort of interest for the period between the issuance of letter 
of credit and the delivery of the goods by the buyer; because that period is the 
essence of the bail contract. Sometimes the bank might not get the money 
immediately after the delivery. In such a case, the transaction will no longer be 
described as a letter of credit, but it will be a loan contract. In other words, from the 
time of the delivery of the goods documents, the relation between the bank and the 
buyer will change to be a relation between lender and borrower. Therefore, the 
provisions of the usury in the loan contracts have to be applied. 

The same ruling applies to the money which is transferred between banks either 
nationally or internationally; because the bank here is providing a service for which 
it deserves a commission. This commission is sometimes called charge or fees.  

Furthermore, what we have just said about the letters of credit and the money 
transfer, is true also in regard to credit cards transactions during the period of 0% of 
interest charge; because the fees that are charged by the card issuer will be in 
consideration of the trust given in the market to the card holder and not for the 
borrowing of the money spent by him. The ruling would have been different if that 
charge varies depending on the money spent or the total sum of purchases. Notice 
has to be given that, in order for the credit card fees to get that ruling, it must be 
unified for all card holders and not exorbitant. 

All in all, when the bank is providing banking services, such as opening accounts, 
issuing letters of credit or transferring money, the charges that might be obtained 
from the client would not be a usurious excess. However, when the bank is involved 
in a commercial trade or is investing customers' money in such as Murabaha, 
Musharaka or Mudharaba, any charge might be gotten for the services rendered, will 
be usurious excess.  
Impact of Usury on Transactions:  

The impact of usury appears in two ways, one of which is civil impact which 
affects just the transaction between the parties of the usurious contract, and the other 
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that the vast majority of Islamic scholars agree on it, this rule is invalid and does not 
represent the real Sharia ruling, because those scholars do not get the right meaning 
of the usury verses and proverbs which were clarified in the very beginning of this 
research. So, the views of those scholars, whoever they were, will never restrict the 
general provisions of Sharia and also will never be capable of validating whatever is 
prohibited by verses of the Quran or the proverbs of Prophet Mohamed (PBUH). 
The sale of goods is an exceptional contract in which profit was ratified as an 
exception for the rule prohibiting the usurious excess, so any wide interpretation of 
that exception ought to be held unacceptable in this regard, simply because it will 
create a contradiction in the system. 

In conclusion, the instalment plan, in itself, in the sale of goods contracts does not 
affect the rate of the profit which always has to remain 5%, no matter what the 
number of the instalments are or the period of the deferring payment is.  
Mudharaba 

Mudharaba is a kind of partnership in which one of the partners has to provide the 
money and the other has to invest that money in a specific trade or activity for a 
limited period of time, at the end of which the partners have to share any profit or 
loss according to a proportion agreed upon beforehand. 

When the Mudharaba deals with individuals, usury may not be involved, however, 
when the investor partner is an Islamic bank and the money provider partner is an 
individual, the usury will be evident at the time of the Mudharaba liquidation; 
because at that time the money provider might find himself getting just 25% percent 
of the profit while the bank has contracted to give them 50% of the profit. The bank 
mostly justifies the decrease in the profit proportion by providing the following 
calculation:  

2.5 % charities (zakat); 
10% taxes; 
5% facilitations; 
5% bank commissions; 
2.5% administrative fees. 
Obviously the Islamic bank as an investor has got 50% of the net profit of the 

Mudharaba in spite of the fact that it has just got 25% of the gross income as 
investment expenses (above mentioned), and the money provider got 37.5%, 
because this is the 50% already have agreed upon. So the sum remains in the bank 
as its share of the profit will be 37. 5%. Therefore, the total profit of the Islamic bank 
will be 62. 5%. Accordingly, there is a usurious excess equal to 12.5%. This situation 
would not have happened if the Islamic bank had charged the gross income, the 
charity and the taxes only; because the facilitation, the bank commissions and the 
administrative fees were spent for the execution of the core of its job, so, why does 
it deserve 50% of the profit in the first place? 

In conclusion, when liquidating the Mudharaba that way, the Islamic bank is not 
really dealing equivalently with the money provider and the difference between the 
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on the basis of the period of delay. The transaction now is usurious because, on one 
hand, the bank has got profit only for the lapse of time which is a usurious loan 
anyway, and on the other hand the accumulation of the profit for four years inflated 
its rate to 28%. So, in all cases the price of the goods that has been sold by Murabaha 
will be very onerous and exorbitant in a way that urges sellers in Murabaha to prefer 
it over other productive activities and meanwhile the buyer will be left economically 
paralyzed; because that exorbitant price will consume all the savings in their hands 
and therefore they might simply lose their desire to work enthusiastically and 
creatively. So the loser at the end of the day will be the whole community the 
guardian of the public interest. So, again we have to remind readers of what we said 
earlier, that usury was not prohibited for itself but rather it was prohibited for its 
harmful social effects. 

To sum up, Murabaha being a sale of goods contract does not allow vendors to 
get more profit than is permitted in any sale of good contract, so, if any profit more 
than 5% is obtained by the vendor, it might be therefore, usurious excess. 
The Impact of Instalment Plans on the Sale of Goods Contracts: 

Sale of goods by instalment plan is a normal sale of goods contract in which the 
price is postponed and divided into equal instalments so as to be paid on regular 
fixed dates in the future. This kind of sale of goods is usually practiced by individuals 
but also might be practiced by corporations initiated especially for this purpose. In 
this contract, the capital of the goods might be increased by virtue of the managerial 
expenses which relate to the management of the corporation itself and its activities 
of debt collection and dispute resolution administration. Hence, the impact of the 
instalment plan will be seen as an increase in the price of the goods by virtue of these 
additional expenses, so the excess of the price here is not a usurious excess. 

In practice there are many Islamic companies active in this kind of sale of goods 
contract. They normally have multi prices for the same commodities. For example, 
you would find a car in the instalment company's showroom with a panel stating the 
following words in writing: 

Price in cash $35000 USD 
Price divided into twelve monthly instalments, $37000 USD. (3084 monthly*12) 
Price when the deposit is 20% in cash and the rest divided into twelve instalments 
is 38000 (7800 cash + 2616. 7monthly*12) 
Price when the deposit is 20% in cash and the rest is divided into 36 monthly 
instalments is   50000 (10000 in cash+1111 monthly * 36)  
In this example, any excess obtained over the sum of 37000 which discloses the 

extra expenses over the normal sale of goods, will be considered as usurious excess; 
because it is merely obtained in consideration of the lapse of time and not to cover 
real expenses. 

Someone might say that all Islamic scholars are agreed that any delay in the 
consideration must be compensated by an excess in the price.(65) In spite of the fact 

                                                 
(65) Gasim, op. cit., p.111. 
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commodities are needed but have not been acquired by the seller yet. Therefore,  we 
would find its practice in the international sale of goods in which there is a big risk 
of dealing either with the buyer who, you do not know if he is going to pay or not, 
or with the seller, who you do not know if he will supply the perfect goods agreed 
upon or not. So, to eliminate this risk a suitable intermediary will be involved in this 
transaction to buy the goods himself and then re-sell them to the buyer. Also, 
sometime Murabaha might be useful in the national market where the buyer cannot 
afford the price of the goods immediately, so the buyer might look for an 
intermediary to buy the goods himself and re-sell them to him on the basis of a 
postponed price or instalment price. Although the intermediary in both cases can be 
a natural person (an individual), a corporation or a bank, the latter is the most usual 
intermediary in Murabaha especially in the field of international trade. So, it can be 
envisaged that Murabaha can be sought by a buyer who is willing to pay immediately 
after receiving the goods or a buyer who is asking for a postponed payment or an 
instalment payment. It is worth mentioning that Murabaha is considered as a normal 
sale of goods contract if it is agreed upon while the goods are in the seller's 
possession. To put it in short Murabaha is a term which is normally put on the sale 
of goods contract to realize a specific effect, so, Murabaha is not a transaction in 
itself, rather it is a criterion by which the price will be assessed for specified goods 
agreed upon by parties of the sale of goods contract. 

Accordingly, the profit in Murabaha must be calculated as normal profit in the 
sale of good contracts generally, so the seller in Murabaha is not allowed to get more 
than 5% profit on commodities from the buyer who ordered the commodities to be 
brought for him. Although the seller in Murabaha may assess the profit on the basis 
of the original price of the commodities and any further expenses spent before the 
delivery, it is not allowed for him to calculate those expenses as an additional 
percentage of the profit. For instance, if the buyer asks a bank to buy for him a car 
by Murabaha and the bank agreed on 5% profit term, the bank must calculate the 
capital of the car as the sum of the original price, the freight, the insurance and the 
custom and then gets 5% of the total sum on top of it to come up with the total price 
that has to be paid by the buyer. However, if the bank in the last example gets 6% or 
more as a profit or gets 5% profit per annum, the transaction therefore will be 
usurious; because the profit will be more than double the maximum permissible rate. 

The practice in some Islamic banks,(64) runs with the second example; because (in 
regard to the Murabaha in cars) the bank often asks the customer to bring a pro forma 
invoice then the bank will finance the car for a  maximum period of four years on 
the basis of 7% profit per annum. So, if the price in the pro forma invoice was SGP 
35000, the price that will be paid by the purchaser to the bank would be 
35000*28%+35000=44800 SGP. Therefore, this transaction was usurious from two 
sides. One usurious side is 7% is an exorbitant profit; because it is more than the 
maximum permissible rate. The other usurious side is the accumulation of the profit 
                                                 
(64) Sudanese Islamic banks, especially Al Salam Bank, Omdurman National Bank and Faisal 
Islamic Bank 2016-2017 
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by a very important maxim which is read: (Adam Al Israf Wa Al Tabzeer). This 
maxim means: NO REDUNDANCY PERMITTED. Accordingly, the validity of any 
commercial activity must be tested against this maxim. It is worth to be mentioned 
here that the prohibition of any redundant activities is not a mere legislative task that 
has to be performed by issuing an ordinance, but it is a divine imposition that every 
member in the Muslim community must comply with. Therefore, all Muslims are 
not expected to produce or consume goods more than they need. Hence, the 
regulation of the sale of goods contract in Quran and Sunnah is well orchestrated 
with these principle features of the Islamic system. 

It is worth mentioning that the pricing of goods in Sharia is not something that 
can be arranged by an authoritative decision; rather it is an automatic result of the 
application of the usurious excess calculation mechanism. So, that was the reason 
behind the refusal of Prophet Mohamed (PBUH) when someone asked him to price 
goods for people. Prophet Mohamed (PBUH) said: "To price goods is not my job; it 
is Allah's own decision. So, I would not do it; because I want to meet Allah on the 
Resurrection Day where no one of you will have a complaint against an unjust action 
that has been done by me to him."(62) Prophet Mohamed (PBUH) said this proverb 
not to prove that the Islamic market is free, rather he said it to show in a precise way 
that Allah has already done the pricing by limiting the maximum rate of the profit. 
So, trading people have to decide, what is the just price; because they are the only 
people who know the actual capital of their goods. So, it is up to them, either to tell 
the truth and have the just profit and then the blessing of Allah, or to conceal the 
truth and have an exorbitant price and then Allah will deprive their deals of any 
blessing. Thus, if these provisions are known for the Muslims' community, we will 
find the vast majority of that community complying with it and that will 
automatically curb the steady rise of the price curve and put an end to inflation as 
well. 

In conclusion, the enactment of the rules of usury generally and in the sale of 
goods specifically, is one way that purifies the Sharia provisions from any doubt of 
contradiction and makes it evident that Sharia has its own economic features which 
are different from any other known economic notion and not a hybrid one of any. 
Contemporary Islamic Transactions: 

Here we will shed light on some contemporary Islamic transactions; because they 
are the most striking transactions in daily life and also because the practice regarding 
them has been affected by the misconception of the theory of usury, on the one hand, 
and the misconception of the nature of these transactions. So, to clarify these two 
points we will discuss Murabaha, Mudharaba, instalment sale and Bank transactions. 
Murabaha: 

Murabaha is defined as a sale of goods transaction in which the seller has agreed 
beforehand with the buyer on the profit that he has to get when goods are brought 
by him.(63) So, in this definition Murabaha is usually conducted when specific 
                                                 
(62) Abu Dawood, op. cit., proverb 3450. 
(63) Gasim, op. cit., p.232-244. 
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it becomes clear enough why the sale of goods contract is an exceptional transaction, 
and when it would be permitted and how we could calculate the permissible profit.  

To sum up, profit will be usurious if it exceeds double the maximum limit of the 
charity (zakat) rate of the same goods. The profit, accordingly, can be calculated in 
commodities as two times two point five percent (2*2.5%=5%). 
Why Does the Regulation of Sale of Goods Contracts Come That Way?  

The answer to this question shows the exact wicked effect of usury and also sheds 
more light on the rationale behind its prevention. So, there are two reasons to justify 
that way of regulation.  

First, to enable consumers to be linked easily with producers and satisfy their 
needs in obtaining reasonable prices. Consumers normally located in areas different 
from producers’ areas. So, for producers to have their commodities sold, they have 
to be linked by a trading body with consumers. The relation between the trading 
body and the producer may be an agency relation, or a sale of goods relation, but the 
relation between the trading body and the consumers is always a sale of goods 
relation. So, this way the consumers will be able to get their needs at the producer 
prices or at least at reasonable prices, because the link was very short which involves 
only three stages (producer-dealer-consumer). Although the shortage of that link 
serves the consumer's interest, also the producer indirectly benefits from it; because 
the reasonability of the prices keeps the demand in the normal range which means 
stability in the production rate and sustainability in the supply of goods. This result 
is not going to be only a private benefit for the producers; rather, it serves the public 
interest also by its positive impact upon whole community economy by virtue of the 
inflation rate stability.   

Second, sale of goods contract was regulated in that manner, to protect the 
economy from inflation. If we stuck to the exceptionality of the profit in the sale of 
goods contracts, we would understand why we must get it at that rate, and why we 
have to practice it in limited occasions. In other words, the economic cycle in Sharia 
has to be very short from the start of production and pass through only one link to 
reach its final destination which is the consumers. Sharia sees trading activities as 
not true-born activities in the Islamic economic system, however it permits trading 
activities that involve the sale of goods, agency or brokering exceptionally. 
Therefore, they have to be practiced in a very restricted way. In the secular economy, 
the cycle is the same (production, trading, and consumption) but all its stages are 
genuine, so, there is no problem for each stage to be multiplied. Accordingly, in 
Sharia, especially if this new theory of usury is adopted, the economy will never 
suffer a high rate of inflation. That is because the prices will remain stable by virtue 
of the application of the usurious excess calculation mechanism and also as a direct 
impact on the restriction of (stage two) in the economic cycle (the trading/ 
distribution stage). In other words, the impact of these procedures will curb prices 
in an affordable range, the issue which may stimulate the demand naturally and in 
the meantime will protect the purchasing power of the currency from any 
deterioration. Furthermore, the Sharia methodology of managing wealth is colored 
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same result (doubling of the profit over twice the charity rate) will also be attained 
if the goods were sold without necessity to more than one retailer. Every retailer 
would put his maximum entitled profit, so, when the goods reach the consumer, their 
price will be very exorbitant and onerous, as we said before, by virtue of the 
repetitive doubling of the just profit which was put by the consecutive sellers. 
Another argument that can be put forward to illustrate the usuriousness of the profit 
in the last example is: that monopoly is forbidden in Sharia; because it prevents 
goods from reaching the consumer or delays those goods from reaching them, with 
the intention of increasing the demand and then the price of these goods. This 
monopoly, conventionally happens when individual traders dry the market of 
specific goods by storing them, hiding them or stopping importing them. Also, in the 
Islamic community when wholesale traders bought goods from another wholesale 
trader, he must have known that this activity would not serve any interest apart from 
his own; rather the wholesale trader must have known that will damage the 
community interest; because it causes inflation and speeds up the deterioration of 
the national currency. So, this kind of commercial activity has to be prohibited; 
because it is in contrary to the rule of Sharia which says: "avoidance of damaging 
and harmful things is a good excuse for preventing an activity which is not going to 
do other than a mere interest."(60) Also there is another rule in Sharia says: "public 
interest is privileged and advanced, so it has to be satisfied even if its satisfaction 
sacrifices individuals' interest."(61) Hence, reselling goods that way should be 
prohibited notwithstanding the validity of the profit; because it directly harms public 
interest. On the other hand, logically we have to give every new case the same ruling 
as the previous case if the two cases share the same rationale or the same associate 
abstract. Given the fact that repetitive reselling is obviously done on purpose to attain 
profit and neglects the interest of the community, the seller in this hypothesis 
deserves to be described as a greedy person in the same meaning which we have 
illustrated previously. Hence, the profit which is permitted (exceptionally) by Surat 
Al Baqarah becomes prohibited by virtue of the damage and the harm that it will 
cause if it remains permissible. 

Someone might say it is not clear why the profit has to be limited? Simply the 
answer is because it is an exception as we have said before, so, if it is left without 
restrictions and limits, it would not be an exception and sellers may be allowed to 
decide whatever amount of profit they like to get and to practice whatever makes 
their trade booming. For example, if there is no limit on profit, it will be permissible 
for merchants to get 100 percent or more profit on their merchandises or they can 
monopolize goods for the purpose of raising their prices to their satisfaction. So, to 
protect the community from merchants' greediness and to curb the bad effect of these 
trading conducts and practices, the sale of goods contract is allowed not to satisfy 
the greedy needs but to eliminate them totally from the community members. Now 
                                                 
(60) http://abusalmandeyauddeeneberle.wordpress.com/summary-of-legal-maxims-of-islamic-
jurisprudence/ 
(61) Ibid. 
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verse Allah says frankly that a (double) of riba (excess) is permitted. In other words, 
Allah says that the prohibited riba (excess) is the one that more than double the 
permitted excess. So, in this verse Allah was talking about the sale of goods contracts 
and was not talking about any other transaction which may not be conceivable to 
include an excess of any kind; because all other contracts as we have seen before, 
allow zero percent excess but the sale of goods contract in contrary allows an excess. 
Then in this verse the above mentioned question so far has been answered partially; 
because we still have to illustrate the proportion to which Allah has ascribed the 
double in that verse. 

As we mentioned, previously, that Allah whenever mentions usury, He mentions 
along with charity (zakat), so, what is the reason that can justify this style of drafting 
which seems as a kind of repetition anyway? Simply, Allah wants to link charity 
(zakat) with usury for two purposes. The first purpose is to clarify the rationale 
behind the prevention of usury which is, as we mentioned before, the elimination of 
greediness from the humanitarian community. Greediness, as we clarified, starts to 
appear when there is no donation of charity (zakat). Also, we clarified previously 
that Abdullah Ibn Masaud narrated that Prophet Mohamed (PBUH) said:” whoever 
donates charity, will never be described as a greedy person”(59). Hence, the person 
who allows himself to make a profit in sale of goods contract more than double the 
rate of charity of the sold goods, his profit deserves to be described as greediness; 
because if they got three times the rate of charity (zakat), they would indirectly get 
back beforehand any charity (zakat) that they have to pay in the future. So, that is 
one way of eating others' earnings without lawful justification. Also, the seller in 
this regard will hamper the buyer’s ability to add any more excess whatsoever; 
because the goods will become unaffordable by virtue of the inflation of its price.  
The second purpose is to put a rule for calculating the usurious excess so as to be 
identified by a clear limit. We mentioned above, that the seller is allowed to get 
profit, which is an excess, and meanwhile he has to pay a charity (zakat) for the same 
goods, which is an apparent deficit. So, the reasonable limit of the profit must be 
calculated in an equation that makes the profit be seen as a real earning. I.e. the profit 
that is not likely to be consumed by the charity (zakat) donation. Moreover, the profit 
should not be exorbitant but it has to be allowed to the extent that would not cause 
an inflation in the price of goods - the effect that might happen also by virtue of 
reselling the goods time and time again. That equation is: profit has to be calculated 
in its maximum as double the charity rate for the same goods. For instance, if a seller 
makes a profit equal to three times the charity rate (7.5%) that means they get back 
beforehand the (zakat) charity which they have to pay after a year from now. So, the 
sellers who earn profit more than the rate allowed, deserve to be labelled as greedy 
people; the description that classifies their earnings therefore as usurious profit. The 

                                                 
(59) Al Tabarani, Suliaman Ibn Ahmed Ibn Ayoup, 1997, Al Mogam Al Sakeer, Dar Al Fikr, 
page210; Al Maqdisi, Mohamed Ibn Moflih Ibn Mohamed, No date, Al Adap Al Shareeya 
and Al Menah, page 303; 
http://articles.islamweb.net/media/index.php?id=10254&lang=A&page=article 
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involves an excess which is the profit. So, how can we differentiate between usurious 
excess and permissible profit? 

 The answer is: profit is an excess which is specified by the legislature (Allah), 
but usurious excess is an excess which is normally specified by the parties to the 
contracts and therefore it is usually inaccurate in its rate and limit which is left, 
somewhat, to the parties' autonomy. The usurious excess in the sale of goods contract 
is very evident if we get to know the governing authority, and how much is the 
permissible profit accordingly.  Hence, the evaluation of the usurious excess in the 
sale of goods contracts is governed by a different rule from the rest of the mutual 
contracts. Sometimes usurious excess might be mixed with profit, due to the 
ambiguity of that rule or the ignorance of it by some laymen. So, light has to be shed 
on the rule specifying the profit on sale of goods contracts, in order to clarify its 
usurious excess and its limit.  

As we have already mentioned, profit is an excess specified by the legislature in 
Sharia. That is because Allah said in the Quran: "O ye who believe! Eat not up to 
your property among yourselves in vanities: But let there be amongst you Traffic 
and trade by mutual good-will: Nor kill (or destroy) yourselves: for verily Allah hath 
been to you Most Merciful"(57). In this verse, Allah apparently clarifies the general 
rule of the usurious excess and meanwhile puts the exception of profit as an excess 
anyway. Allah prohibits obtaining the money of others without lawful justification; 
because it is going to be unjust earning for the beneficiary, but he excludes that 
unjust earning if it is acquired by virtue of dealing in the sale of goods contracts 
consensually as profit. The Profit in sale of goods contract is originally prohibited, 
however, it is allowed as an exception. According to this interpretation, the 
exceptional rule of law has to be restricted whereas to be applicable on a specific 
meaning or a case which contradicts the general rule or the original maxim. Is this 
the case with the provisions inferred from this verse?  

The answer is yes; because the word “trade” in the verse points to the sale of goods 
contract; because it was described as consensual trade. In other words, When Allah 
mentioned the word “trade” in this verse, he meant mutual contracts among trade 
activities but because we know from other sources that the excess is not allowed in 
other mutual contracts, the meaning of the mutual contract intended here must be 
minimized so as to refer only to the sale of goods contract. However, there is still 
one more restriction needed for the exception here to be logically understood. The 
other restriction is the limit of the excess permitted (the profit limit) in a sale of 
goods contract. So, when may we describe the excess in the obligations of the parties 
in a sale of goods contract as a profit, and when may we describe it as a usurious 
excess?  

The answer to this question will be clear if we get to know the interpretation of 
the previously mentioned verse in which Allah said: "O ye who believe! Devour not 
usury, doubled and multiplied; but fear Allah that ye may (really) prosper."(58) In this 
                                                 
(57) Surat Al Nissa'a, v. 29. 
(58) Surat Al Imran v. 130. 
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before it is too late, or enter the marriage contract and both parties know each other 
very well. Dealing with the imbalance issue in this very early stage of the contract 
will help the parties and their families avoid many difficulties that might arise if they 
have just entered into the contract without proper investigation. Thus, the proposed 
party to the marriage contract may disguise his suitability to the other party (as a 
partner in the marriage contract), so, if the contract is entered into and the reality is 
discovered, then the cost of either continuing this contract or quitting it, will be very 
high. That is what was meant by Prophet Mohamed (PBUH) when he said: "Usury 
is seventy-three kinds the least of which resembles the sin of someone who commits 
adultery with his mother, and the most vicious usury is the one that has been 
concluded by disguising a fake reputation”(55). In this proverb notice has to be given 
to three hints. First, the total types of usury are much more than the scholars think 
so far. Second, usury does not have mere economic impacts, but it can have, in the 
meantime, social effects much more obvious than the economical ones. Third, the 
most usurious contract is the contract that is obtained by faking a good reputation to 
convince others to enter into a mutual contract (such as the marriage contract). 

After we have clarified so far, the definition of usury, its rationale, its kinds and 
the analysis of the transactions affected by it, it is time to specify the limit of the 
excess which infects the contract by usury, so as to be able to study some 
contemporary Islamic transactions on the ground of the comprehensive theory of 
usury in Sharia.  
Limit of the Usurious Excess in Mutual Contracts: 

Many concepts are mixed and confused with usurious excess. Usurious excess in 
mutual contracts sometimes might be labelled as a charge, fees, premium, profit, or 
commission, but that change in the name does not affect its nature as a usurious 
excess. The rule of thumb in the interpretation of contracts is: "the consideration has 
to be given to the parties' intention"(56). Hence, the words of the contract and the 
phrases comprising its terms are less important when it comes to the meaning of the 
contract and its effect. So, if we get to know what the permitted excess is, and how 
it can be calculated, the difference between the usurious excess and the other terms 
will be obvious. In other words, it will be easy for anyone to recognize the usurious 
excess even if it is given another terminology. 

In the loan, hiring, company, partnership, marriage and exchange of goods 
contracts the excess has to be zero percent. For example, in the loan contract, the 
obligation of the lender has to be equal to the obligation of the borrower, so any 
excess in any party's obligation over the other will be considered as a usurious 
excess. Thus, this is the rule which governs the usurious excess in all the above 
mentioned contracts. However, in the sale of goods contract the situation is not as 
clear as in the rest of the mutual contracts, because this contract, by its very nature, 

                                                 
(55) Al Hakim, op. cit., proverb 2306. 
(56) Poole, Jill, Textbook on Contract Law, 2012, Oxford University Press, page 223; 
Chartbrook & Persimmon Case [2009]. 
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profits of the shareholders would be usurious, if that equation was imbalanced or 
disturbed. 
The Fifth Sunnah Text: Usury on the Hiring (Rent, Lease and Labour) 
Contracts: 

Hiring contracts are contracts that involve selling benefits (services) of bodies of 
human beings, such as labourers and professionals, or selling benefits (services) of 
things such as houses, offices and cars. In Sharia the equivalence between the 
services rendered and the due rent (wage, salary or charge) is essential and crucial, 
where it has to be balanced in every phase. i.e. a labourer working in packing fruit 
where the normal labourer gets $50 USD per 8 hours, the labour contract will be 
imbalanced if the employee agrees to have $ 25 USD per 8 hours. Also, if the job 
can be done by any professional for $150 USD, it will be an imbalanced contract if 
the professional asks for $300 or 200 USD. So, the excess in the obligation of any 
party will be unjust, therefore it is a usurious excess. Sometimes the usurious excess 
might exist even in balanced contracts during the discharge time of the obligations. 
For instance, the labourer might not perform the work as it has to be or the employer 
might delay the payment of the wages for an unreasonable period of time. Prophet 
Mohamed (PBUH) said: "I will be the opponent of whoever hired someone and after 
he got his services, he refused to give him his rent (wage, charge or salary)".(53) Also, 
Prophet Mohamed (PBUH) said: "Employers have to give employees their wages 
immediately after they have finished the agreed work and before they leave the 
workplace".(54) In other words, the effect of the non-compliance with the provisions 
of these two proverbs will render the hiring contract usurious. This result has not 
been declared before by Sharia scholars. In conclusion, usury might affect the hiring 
contracts if the obligations of the employer and the employee were imbalanced. The 
imbalance usually comes from the greediness of the employer or the dishonesty of 
the laborer. 
The Sixth Sunnah Text: the Usurious Marriage Contract: 

The marriage contract is the only contract in which all the Islamic scholars by 
consensus declared that the parties to it (husband and wife) have to be equivalent to 
each other or the contract  will be held invalid. However, Islamic scholars adopt 
different notions about the criteria of that equivalence. In my opinion, the concern 
of Islamic scholars about the equivalent parties in the marriage contract comes from 
their keenness to help people in the Muslim community to enter a balanced marriage 
contract. So, lots of efforts have been exerted by the scholars in this regard; because 
those scholars know that if this issue is left without a good solution, then the efforts 
of the community to avoid the effects of the imbalanced marriage will be doubled 
many times. Also, that efforts will raise the awareness of the community to the 
seriousness of the equivalence of parties in marriage, so that will help them and their 
families to investigate the issue thoroughly and to have the proposal terminated 
                                                 
(53) El Bayhagy, Ahmed bin Ali bin El Hussain bin Mussa, 2003, El Sunnan El Kubra, proverb 
984. 
(54) Ibn Majah, op. cit., proverb 817. 
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essential pre-requisites for the sale of goods contract so as to achieve its usurious 
end, which is the exorbitant price. One of those activities is monopoly. So, monopoly 
was prohibited because merchants, by utilizing it increase the demand for the goods 
then the prices will accordingly go up.(49) 

Finally, sometimes the parties of the sale of goods contract might intend to enter 
into a different prohibited contract such as a usurious loan, so, in order not to get 
caught as usurers, they would conduct their contract as a sale of goods contract. For 
example, (A) offers to sell his car to (Z) for USD $20,000 after (Z) has agreed to 
pay, (A) offers again to buy the car from (Z) for USD $22000, to be paid after six 
months. So, in this example, in spite of the fact that A and Z entered into two sales 
of goods contracts, the real deal between them was a usurious loan contract; because 
A has got a loan of USD $ 20,000 for six months with 10% interest.(50) This kind of 
transaction in Sharia is called the Sale of E'ena.(51) 

In conclusion, the sale of goods contract is the most prevalent contract in daily 
life. Although usury often affects the price of goods, the means normally utilized by 
the usurer differ from one case to another. So, the causes of usury in the sale of goods 
contract are less important than the occurrence of the exorbitant price itself; because 
that is the main factor which renders the contract usurious, even if there was no 
malicious cause for that excess (the usurious excess), as we will see when we discuss 
the limit of the prohibited excess later. 
The Fourth Sunnah Text: the Usurious Company Contract: 

Company contract in Sharia, as in any other legal system, has to be based on the 
principle of equal sharing of losses and profits. So, if this base is imbalanced, then 
usury might be present in the transaction. For example, a partner might stipulate that 
he/she will take part of a specific firm if other partners agree to give him 50% of any 
profit and to be exempted from 75% of any loss, while his share was same as the rest 
of the partners. This partner has held the highest rate of profit and got the lowest 
share of any loss usuriously, because it is unjust earnings anyway. One of Sahaba 
narrated that Prophet Mohamed (PBUH) said: "Allah said: I will be the third partner 
of any two partners (shareholders), however, if one of them has done any dishonesty, 
I will leave them together and give up taking part in their company."(52) This proverb 
clarifies the existence of usury in companies, firms and partnership contracts; 
because the companionship of Allah in any activity means that the activity is blessed 
by Him, so, when Allah said that "He is going to leave partners together…" that 
means He is going to deprive their activity of any blessings. Empirically, it was 
proved that no commercial activity can be deprived of the blessing of Allah unless 
it is usurious. In conclusion, the partners in any kind of company must distribute the 
profits and losses according to an equation proportionate to their shares. Hence, the 

                                                 
(49) Al Hakim, Mohamed Ibn Abdullah, op. cit., proverb 2208. 
(50) Ibn Katheer, Ismaeel Ibn Omar, 2002, Tafseer Al Quran Al Azeem, Vol. 1, Dar Tayba, page 
710. 
(51) Ibid. 
(52) Abu Dawood, op. cit., proverb 3383. 
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the usurer differ from one case to another. So, the causes of usury in the sale of goods 
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share of any loss usuriously, because it is unjust earnings anyway. One of Sahaba 
narrated that Prophet Mohamed (PBUH) said: "Allah said: I will be the third partner 
of any two partners (shareholders), however, if one of them has done any dishonesty, 
I will leave them together and give up taking part in their company."(52) This proverb 
clarifies the existence of usury in companies, firms and partnership contracts; 
because the companionship of Allah in any activity means that the activity is blessed 
by Him, so, when Allah said that "He is going to leave partners together…" that 
means He is going to deprive their activity of any blessings. Empirically, it was 
proved that no commercial activity can be deprived of the blessing of Allah unless 
it is usurious. In conclusion, the partners in any kind of company must distribute the 
profits and losses according to an equation proportionate to their shares. Hence, the 
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companies which is well known and practiced in western legal jurisprudence and 
culture.(46) 
The Third Sunnah Text: Usury in the Sale of Goods Contracts:  

The sale of goods contract is an agreement by which one party (the seller) 
exchanges goods or services in consideration of (price) money, which the other party 
(purchaser) has to pay. Usury can affect the sale of goods contract, in which the 
parties always seek a better deal, i.e. the deal that serves their interest better. So, 
usury being a non-equivalence in the mutual obligations can result from many causes 
in regard to this contract. It is difficult to state all those causes in this research paper 
but we are going to highlight the most prominent ones that will make usury in this 
contract easy to be diagnosed.  

First of all, a false statement in negotiations often produces many usurious deals; 
because a false statement is the main factor in misrepresentation and cheating, which 
render the price either cheaper or higher than it has to be. Thus, the seller might feel 
at the end of the day that he has received the goods for less than its reasonable price. 
Also, the purchaser might feel that he has paid more than the reasonable price if he 
was affected by the misrepresentation. Therefore, in both cases the usury infected 
the contract; because there was no equivalence between the parties' obligations. The 
same provisions were stated by Prophet Mohamed (PBUH) when he said: "The 
parties in the sale of goods contract, during the negotiation stage of that contract 
have the choice of terminating any agreement they entered into before leaving the 
negotiation table. So, if they negotiate their deal in good faith, credibility and 
transparency, Allah will bless them and their concluded deal. However, if they 
negotiate in bad faith, telling lies or concealing substantial information, Allah will 
deprive their deal of all blessing."(47) It is worth  mentioning here that the undue 
influence falls into this category, e.g. if a manager bought goods from an employee 
for less than its normal price, the contract then might be usurious, by virtue of the 
undue influence. 

Second, Prophet Mohamed (PBUH) also mentioned numerous cases which are 
usurious sale of goods contracts. In spite of the fact that He did not say that explicitly, 
one can understand that by inference from the final result which is usurious. So, in 
the sale of Musarrah, the contract is forbidden because there is a wrong belief in the 
buyer's mind which results from the misrepresentation which shows the goat as if it 
produces lots of milk.  Likewise, Prophet Mohamed (PBUH) also prohibited some 
sale of goods contracts for the same reason, some of which are the sale of 
Mulamassa,  the sale of Munabaza, the sale of Najash, the sale of Muhakala and the 
sale of Talagi Al Rukban.(48) 

Third, Prophet Mohamed (PBUH) prohibited some activities which are not 
considered a sale of goods directly and in themselves, but they are considered 

                                                 
(46)http://www.indonesiacompanylaw.com/2012/04/26/corporate-social-responsibility-by-
limited-liability-companies/ 
(47) Al Bukhari, op. cit., Pr. 1979. 
(48) Ibid. 
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without any procrastination. The authority of this ruling is the proverb of Prophet 
Mohamed (PBUH) in which he said: "Procrastination of payment from the rich 
person is a mere unjust behavior; hence the doer deserves to be punished."(44) 
Ruling Documentation of the Loan and the Security of Payment: 

Whenever debt is created, the creditor normally asks for warranties, mortgage or 
any other security to ensure future payment of the debt, in addition to the ordinary 
documentation. However, in regard to loan contracts, before or after entering into, 
the creditor is not allowed to ask for any sort of security for payment other than the 
ordinary documentation. This difference results from the different nature of the loan 
which is a duty (imposition) and has to be discharged by one of the community 
members, as we clarified above, but other debts are subject to the parties' autonomy, 
so it is up to the community member to enter the contract creating the debt or not or 
entering that contract after he has got a mortgage or any other security of payment 
or none of that would apply. This difference was practiced by Prophet Mohamed 
(PBUH) on a variety of occasions, one of which we have already mentioned when 
we stated that the Prophet Mohamed (PBUH) bought food with a postponed price 
from a Jewish merchant and gave him his shield as a mortgage." Notice that here the 
debt was created in the course of the sale of goods contract. Also we have mentioned 
that Prophet Mohamed (PBUH) had borrowed a sum of money from Jabir, so, later 
on when Jabir asked him to pay back, he paid back the debt excessively." It has not 
mentioned in the Sunnah or the Quran that the lender of the loan may get a security 
for payment. Furthermore, in debt verse in Surat Al Baqarah Allah said clearly that 
debts have to be documented in writing if there is a competent writer and witnesses, 
but when debt is created in the course of trade practices, it is allowed to be 
documented by a mortgage. Therefore, the last ruling of the documentation 
(mortgage) is an exception in that verse, which we must interpret narrowly and 
literally in a manner that does not include debts, created from loans. 

Somebody may object that loan might be created by way of trade as well. For 
instance, a wealthy person, instead of liquidating his assets, would go to his friend 
to borrow a sum of money to finance his due deal. What is wrong if the lender asks 
for security or mortgage? The answer is that there is nothing wrong with that, but 
that is not a loan, it is a practice of investment and trading, so, it is allowed for the 
lender to have a mortgage. The affirmation of that is in the same verse when Allah 
said: “unless it is a trade that you manage between you…"(45) So, it is not essential 
for the management of trade to be conducted by selling or purchasing, rather it can 
be conducted by lending money or things or borrowing them. 

It is worth mentioning here that the concept of: "the loan is a duty imposed upon 
lenders for the sake of borrowers, is similar to the concept of the social liability of 

                                                 
(44) Al Darami, Abdullah Ibn Abdurrahman Al Tameemi, 1987, Sunan Al Darami, Dar Al Kitap 
Al Arabi, proverb 2586. 
(45) Surat Al Baqarah v. 282. 
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several community members, the rest of the community will be excused from doing 
so. The ruling of the loan here is like the ruling of the funeral prayer (salat eljenaza), 
which, if it has been prayed by some Muslims, the rest of the Muslims are excused 
from praying it even if they are attending the funeral.(39)  

The rule being a discretionary imposition means that somebody in the Muslim 
community must do it or otherwise the whole community must be held guilty. 
However, this ruling is applicable to the loan contract on the side of the creditor 
(lender). 

The creditor is not allowed to determine the date of paying back, and also, if that 
date is determined by the debtor who has failed to pay back it back, the creditor must 
postpone the payment of the debt to a future date by which the debtor can pay back 
without any difficulty. 

The authority for all these provisions is the notion in Islam about money and the 
philosophy governing its regulation in that regard. Islam does not consider holy the 
individual’s possessions and property of wealth as capitalism does, and at the same 
time does not consider community interest holy to the extent that it may sacrifice 
individuals' own property as communism and socialism do. Islam does not adopt a 
notion that conciliates the opposing notions of capitalism and communism, as some 
Islamic scholars purported.(40) However, Islam has its own notion which sees money 
as for Allah, who is the owner and individuals are mere agents for him. Those agents 
have to comply with the agency stipulations and terms or, otherwise, their 
disposition will be held invalid. That is because Allah said: " Believe in Allah and 
His apostle, and spend (in charity) out of the (substance) whereof He has made you 
(agents). For those of you who believe and spend (in charity), - for them is a great 
Reward."(41) Also Allah said: "…give them something yourself out of the means 
which Allah has given to you."(42) Also, Prophet Mohamed (PBUH) clarified the 
limits of this agency when he said: " On the Resurrection Day no one will be called 
to heaven or pulled to hell unless they are questioned about their age, where they 
passed their youth, what they did during it, their money how they acquired and how 
they spent it, and how they utilized their knowledge."(43) So, people are just agents 
for Allah, their job is to work on the wealth during their life according to His 
instructions among which is to lend people money as a loan. Hence, any refusal or 
hesitation to do so, will be a breach of the agency contract legally and a sin 
religiously.  

 The ruling of the loan on the side of the debtor is that they are allowed to ask 
others to lend them money but they must pay it back as soon as they become solvent 

                                                 
(39) Al Garafi. Ahmed ibn Idriss. 1967. Anwar Al Boroq Fi Anwaa Al Foroq. Aalam Al Kutob. 
Vol. 1. Page 116.  
(40) http://islamstory.com/economyinislamiccivilization/html (retrieved on 17/01/2019). 
(41) Surat Al Hadid v. 7. 
(42) Surat Al Nour v. 33. 
(43) Gassim, Yousif, 2003, Commercial Transaction in the light of Sharia, Dubai Police 
Academy, page 22; http://baseera.net/uploads/pdfAl Shaikh Ahmed Al Khalili, Risalat Al 
Ensan Fi Al Hayat. 
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"Allah will bless a person who is tolerant if he sells, purchases, pays back debts or 
asks others to pay him back."(35) 

The Second Proverb: "Jabir narrated: I had lent Prophet Mohamed (PBUH) a 
sum of money and when I came to get my money back, he paid me back the original 
debt and gave me an excess." (36) 

In this proverb Prophet Mohamed (PBUH) clarifies that the loan can incur an 
interest but this interest has to be granted voluntarily by the debtor when paying the 
debt back and not to be stipulated by the creditor at any time. Thus, the excess in 
this case is not a usurious interest; because it is considered as tolerance in 
transactions and encouragement for people to get involved in loan transactions 
without fear of being exploited by greedy people. 

Somebody may argue that Prophet Mohamed (PBUH) said: "if someone lends 
another a loan and the borrower gives him a gift or offers him a lift, he is prohibited 
from accepting that gift or from getting that ride."(37) The meaning of this proverb is 
that lift and that gift are a plain usury, so that is the reason behind that prohibition. 

This argument will stand because there is no contradiction between this proverb 
and the proverb of Jabir. There is no contradiction because Jabir's proverb details 
the provisions of the loan in general; however, the last proverb is a private proverb 
detailing the provisions of the loan in a specific geographical zone and in a specific 
period of time. We are saying that because there is another proverb which was 
narrated for Prophet Mohamed (PBUH), in which Abi Burdah Ibn Abi Mussa said: 
I came to Madina and I met Abdullah Ibn Sallam where he said to me: "you are in a 
place in which usury is prevalent and very usual, so, if someone owes you money, 
and that person gave you a bunch of hay or oat as a gift, you should not take it, it is 
a usury."(38) Accordingly, the prohibition in the previous proverb was applicable only 
to Madina community and in the time of Prophet Mohamed (PBUH); hence, that 
was the historical and the geographical circumstances from which these provisions 
had come. However, how can we answer questions like: Is it your choice to enter 
into a loan contract? This question will be answered through the clarification of loan 
ruling.  
Ruling on Loan:  

A loan is a private mutual contract; however, it differs in term of the parties' 
autonomy from other mutual contracts. In other word, according to what we 
mentioned in the interpretation of the loan verses, and also according to the special 
status of the debtor and the variation between them and the status of the debtor in 
other transactions such as sale of goods contract where the price is postponed, the 
solvent prospective creditor, religiously, must lend the money needed by the debtor. 
This ruling means that there is an imposition on a solvent creditor but it is a 
discretionary imposition (Farid kefaya), so when it has been fulfilled by one or 

                                                 
(35) Al bukhari, op. cit., proverb 1979. 
(36) Al Shawkani, Mohamed bin Ali, 1993, Nail Al Awtar, Dar Al Hadeeth, proverb 2295. 
(37) Ibid, proverb 2296. 
(38) Ibid, proverb 2298. 
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ultimate sovereign in the Sharia system, this fact renders the transactions in which 
He is taking part, a transaction relating to public policy. So, the party's autonomy 
regarding such transactions is very restricted and limited, whereas there is no choice 
for the lender other than to wait until the creditor has become solvent and is able to 
pay back. Also, the creditor has only the choice of getting 0% interest on his loan 
notwithstanding the amount of the debt or the time of the delay. So, most of the terms 
governing the loan transaction were regulated by (hard and fast rules) mandatory 
rules. This kinds of rules are always enacted to regulate relations which involve 
government as a supreme authority and individuals as subjects. So, sometimes loan 
provisions and regulations in Sharia seems as if they govern a relation of three parties 
instead of just two parties, as the normal case might be. For example, all the terms 
governing the sale of goods contract are regulated by the provisions governing a 
relation purported to be initiated between two parties (the seller and the purchaser) 
and those parties always are individuals even if the state is one of them. But in a 
labour contract, daily working hours are regulated by a mandatory rule that involves 
the government as a third party along with the employer and the employee. So, this 
mode of regulation of the labour relation restricts the parties' autonomy regarding 
this issue i.e. they do not have any choice other than to abide by the rule governing 
the daily working hours. The same interpretation applies to loan provisions, because 
when Allah mentioned loan in all the Quran verses He said: the loan is for Allah and 
is not for the debtor (the borrower).  Moreover, this method of stating public policy 
issues is not odd but it was said by Allah in a Holy proverb (Hadeeth qudosy) 
regarding the relation between partners with companies and partnerships and to what 
extent they must trust in each other. In this Holy proverb Allah said: "I will be the 
third party in any kind of company between two, but if one of them becomes 
dishonest I will quit being their partner and leave them together."(34) 

It is worth mentioning here that the draft of the loan verse that way has another 
important implication which is the companionship of Allah in the partnership 
relation and in the Loan relation which emphasizes his blessings to the relation, so, 
his exit from that relation means withdrawal of his blessing. Also, it is obvious that 
blessing has to stop if the creditor repudiates the contract or breaches their promise 
by asking for interest, asking for early payment or refusing to excuse or to wait for 
the insolvent debtor. In other words, when this breach happens, the considerations 
of the contract (company or loan) will not be equal as it has to be. So, that means the 
contract is now becoming usurious. Allah is not going to sue the usurer before a 
court of law, but indeed He is going to withdraw His blessing from the whole deal 
in the meaning of the verse 276 of Surat Al Baqarah, previously mentioned. 

In conclusion, this proverb clarifies how the loan can be beautiful and then not 
usurious. It also illustrates that the loan can be beautiful if it has been conducted 
tolerantly by all parties. The instruction that can be inferred from this proverb also 
can be read directly from another proverb in which Prophet Mohamed (PBUH) said: 
                                                 
(34) Abu Dawood, Suliaman Ibn Al Ashath El Sagestani, 2009, Sunan Abi Dawood,  Asria 
Press-Lebanon, proverb 3383. 
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So, He promises them if they do so, He will forgive all their sins and reward them 
by Jannah (garden), but if they repudiate this promise, they will be considered as 
wandered away from Allah's Mercy, so they will end up in the hell. 

In this verse the Quran is digging even deeper in the faith of the addressees in 
order to make sure that they will only think of how to obey Allah's orders. 

In Surat Al Hadid Allah said: "who is he that will Loan to Allah a beautiful loan? 
For (Allah) will increase it manifold to his credit, and he will have (beside) a liberal 
Reward."(31) 

In this verse Allah intended to clarify that to lend a loan is more appreciated than 
to just give away to charity. Also, He repeated the same meaning that he had already 
mentioned in Surat Al Taghabun when He said: "If ye loan to Allah, a beautiful loan, 
He will double it to your (credit), and He will grant you forgiveness: for Allah is 
Most ready to appreciate (service), Most forbearing."(32) 

To sum up, Allah urges believers to deal with beautiful loans and He did not 
stipulate to that transaction any term other than to be beautiful. So, what is the 
meaning of this stipulation? When it would be existed and when the loan transaction 
lacks this stipulation? These questions will be dealt with later, after we state the 
Sunnah proverbs regarding the loan transaction. 
The Loan Transaction in the Sunnah:  

The First Proverb: It was narrated that Prophet Mohamed (PBUH) said: "there 
was a merchant used to lend people money. This merchant was mentioned by 
Prophet Mohamed (PBUH) because he was very easy and tolerant in getting back 
his debts from debtors and always when he finds someone suffering a financial 
hardship he might say to his clerks dismiss his debt from the book may Allah 
dismisses our sins. Prophet Mohamed (PBUH) said: Allah forgives all his sins just 
for that manner of dealing (the tolerance)."(33) 

This proverb clarifies how dealings between people have to be, and also illustrates 
when the loan or any other transaction can be described as beautiful (of goodness). 
So, the goodness of the loan simply can be seen when the debtor pays back the debt 
without any procrastination, and also, when the creditor is tolerant of the insolvent 
debtor and postpones the due debt without asking for more interest, or dismisses the 
debt totally. For example, the creditor will not become tolerant if he postpones the 
due debt in consideration of getting back 2% interest per-week. Furthermore, if the 
solvent debtor delays the payment of the due debt, he will hold it, now, wrongfully 
and intolerantly. All in all, the goodness of the loan is not deemed to have an effect 
on just the creditor as it has been misinterpreted, but also it has an effect on the 
debtor as well, so both parties have to be tolerant in order to have a beautiful loan. 

On the other hand, this proverb also construes the public policy issue in the loan 
relation which has been already stated in all loan verses in the Qur'an. Allah is the 

                                                 
(31) Surat Al Hadid v. 11. 
(32) Surat Al Taghabun v. 17. 
(33) Al bukhari,Mohamed Ibn Ismaeel, 1986, Sahih Al Bukhari, Dar Al Rayan, proverb 1972. 
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the loan provisions, to mention that those provisions were enacted by Allah who 
controls the people's fate. 

Accordingly, the loan in this verse is neither charity nor zakat; because charity in 
terms of its sum is up to the donor's discretion, he who has the absolute freedom to 
decide what and how much to give away. In zakat also, Allah decides how much the 
donor has to pay and to whom he has to give the donation. However, in the loan, the 
creditor has to give the debtor the same amount of money which he was looking for. 
This difference between the three concepts justifies our notion; because in charity 
and zakat the donor will feel satisfaction, internal peace and pleasure as it is a tribute 
performance for him, but in the loan the creditor might feel dissatisfaction, stress, 
and sadness as it is mere gambling or losing money. Hence, Allah labelled the loan 
as "qard" which means in Arabic "to cut from your skin" as an expression to clarify 
how difficult it is for the creditor to give a sum of money as a loan to the debtor. 

In Surat Al Muzzammil Allah said: "thy Lord doth know that thou standest forth 
(to prayer) nigh two-thirds of the night, or half the night, or a third of the night, and 
doth a party of those with thee. But Allah doth appoint night and day in due measure; 
He knoweth that ye are unable to keep count thereof. So He hath turned to you (in 
mercy): read ye, therefore, of the Qur'an as much as may be easy for you. He 
knoweth that there may be (some) among you in ill-health; others travelling through 
the land, seeking of Allah's bounty; yet others fighting in Allah's Cause, read ye, 
therefore, as much of the Qur'an as may be easy (for you); and establish regular 
Prayer and give regular Charity; and loan to Allah a beautiful loan. And whatever 
good ye send forth for your souls ye shall find it in Allah's Presence, - yea, better 
and greater, in Reward and seek ye the Grace of Allah. For Allah is oft- Forgiving, 
Most Merciful."(29) 

In this verse, which was revealed early in Mecca's time before the immigration of 
Prophet Mohamed (PBUH) to Medina, Allah clarifies that this new religion is not 
just a religion of ceremonies but it is about living a good life as well. So, while Allah 
asks you to worship him during day and night, He also, asks you to work and earn 
money commercially or by any other lawful means. However, Allah notifies new 
believers that if they leave worship so as to work to earn money, the work has to be 
good and beautiful, and then their work will be treated by Allah as worship in itself. 

In Surat Al Maeda Allah said: " Allah did aforetime take a covenant from the 
children of Israel, and we appointed twelve captains among them. And Allah said: I 
am with you: if ye (but) establish regular prayers, practice regular charity, believe in 
my apostles, honor and assist them, and loan to Allah a beautiful loan, verily I will 
wipe out from you your evils, and admit you to gardens with rivers flowing beneath; 
but if any of you, after this, resisteth faith, he hath truly wandered from the path of 
rectitude."(30) 

In this verse Allah clarified that in previous religions such as Judaism, He asked 
believers to do things such as defend messengers, pray, give charity and give loans. 
                                                 
(29) Surat Al Muzzamil v. 20. 
(30) Surat Al Maeda v. 12. 
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personal rights relation (in personam relation) which is the same as the relation that 
is normally created when a seller and a purchaser enter a sale of goods contract in 
which the purchaser receives the goods and postpones the price to be paid to a certain 
date in the future. However, still there is a difference between the two relations 
because the borrower in the loan relation is not in the same situation as the purchaser 
in the relation to the sale of goods contract. When the borrower gets the loan, he will 
be suffering a financial hardship, but when the purchaser buys the goods, they, at 
least, will know when and how they are going to pay the price, even if they do not 
have the money now for a reason other than insolvency. Hence, for this difference it 
is unjust to impose the same legal system upon the relation between the debtor and 
the creditor in both transactions; because even though the creditor, on one hand, in 
both transactions is a solvent person or at least he is not in severe need of the money, 
which is going to become a debt after the contract is entered into.  On the other hand, 
the debtor in the loan relation in contrast to the debtor in the sale of goods relations, 
is, supposedly, suffering a financial hardship or at least is in severe need of the 
money which is going to become a debt later on. So, in conclusion, it is accurate to 
say that all debts, generally, have to be governed by the same legal provisions but if 
debts are created by entering into a loan contract, the debts would be governed by 
different legal provisions.  

There are many texts in both the Quran and Sunnah supporting the above 
mentioned argument. So, in the following paragraphs we will state these texts from 
the Quran first and then from the Sunnah. 
The Loan in the Quran Verses: 

Surat Al Baqarah: Allah said: “who is he that will loan to Allah a beautiful loan, 
which Allah will double unto his credit and multiply many times? It is Allah that 
giveth (you) Want or plenty, and to him shall be your return."(27) 

In this verse Allah urges lenders to lend their money and promises them that if 
they do so, he will bless their wealth. The urging comes because the borrower has 
nothing to reassure the lender that they are going to pay back the loan. Hence Allah 
addresses this point by considering the loan is to him so He is the real borrower and 
not the debtor and that is very reassuring to believers, more than any other mortgage. 
Also, Allah defeats the greediness which may prevent lenders from giving their 
money to insolvent people by promising lenders not just to help them avoid loss but 
by blessing their money and multiplying their earnings. This methodology of 
enactment is, at least, realistic; because economically speaking, we need solvent 
people to help insolvent people so as to increase production in the community and 
consolidate, intuitively, peaceful coexistence among its members. This is the same 
notion as that of the social engineering scholars when they said that laws are likely 
to achieve development if they come out of the "origins of belief" of the community 
in which they are supposed to be applied.(28) It is enough for the believers to obey 
                                                 
(27) Surat Al baqarah v. 245. 
(28) Mahmoud, Ahmed Shawgi, 1990, principles of law for development (theory and 
application), Cairo university press, page 172.  
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equivalent to each other, so each party has to expect an equal consideration to what 
he has paid to the other party. Thus, if the party had got less than the expected 
consideration, the other party would not have been held innocent of committing a 
misrepresentation, cheating, fraud or at least taking advantage of the situation. In 
this case, the deal that has been achieved is unlawful; because the excess in one 
mutual consideration was obtained by greediness, so the best description of that 
excess then, is to be usurious excess, the description which was already given to the 
transaction by Prophet Mohamed (PBUH). In other words, Prophet Mohamed 
(PBUH) meant to say that, in order for the exchange of goods not to be usurious, the 
goods paid by one party has to be equal in term of quality and quantity to the goods 
paid by the other party and the delivery of the goods must be completed immediately 
without any delay. The perfect example of this transaction is conceivable when you 
ask someone to give you change for a 100 Dollar note. In order to achieve this deal, 
the other party has to give you, immediately after he has received the $100 note, ten 
$10 notes, twenty $5 notes or five $20 notes. In any of these cases, each of you has 
got $100 without any excess or deficit, but one of you got 10 notes the value of each 
is $10 and the other got one note whose value is $100 and the exchange of both 
considerations was conducted immediately, on the spot. 

This transaction is not rare but it is often practiced by car dealers when accepting 
customers' old cars and giving them new ones and then charging them the 
difference.(25) It is worth mentioning that this proverb does include the rules of 
currency exchange which is not different from the normal rules of exchange of other 
kinds of goods. The emphasis of this inference was stated in a proverb narrated by 
Ali Ibn Abi Talip in which Prophet Mohamed (PBUH) said: "there is no difference 
between Dinnar and Dinnar or Dirham and Dirham, so, if someone needs to have a 
gold coin (wariq) he is allowed to have that by exchanging it with raw gold. Also, if 
someone needs to have raw gold, he is allowed to have it by exchanging it with a 
gold coin (wariq), but people have to make sure that the exchange is (haa and 
haa)."(26) 
The Third Sunnah Text:  

To properly explain the following proverb, we have to give an illustration to the 
loan transaction as it is seen by Islamic teachings. 
Loan as a Transaction:  

The loan is a transaction in which a person called a debtor receives (by borrowing) 
a sum of money from a person called a creditor so as to pay it back during or at the 
end of an agreed period of time.  

Accordingly, the loan is a private transaction in which the debtor and the creditor 
deal in money and not in goods. Also, when the loan contract is entered, the lender 
becomes a creditor and the borrower becomes a debtor and the loan sum becomes 
an undue debt. So, the legal relation between the debtor and the creditor will be a 
                                                 
(25) Al Khalili, Ahmed Ibn Hamad, 2003, Fatawa Al Muamalat, Dr Al Turath, Oman, p.133. 
(26) Ibn Majah, Mohamed Ibn Yazeed, 1417,  Sunnan Ibn Majah, Al Ma'arif  liberary, proverb 
2261. 
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the transaction mentioned in the proverb not to be usurious, it must satisfy the 
following terms: First, the mutual considerations must be the same in quality and 
quantity. Second, the exchange of the mutual considerations must be executed 
immediately (on the spot) without any delay. Third, if the items of the deal turned 
out to be slightly or largely different in quality or quantity, the deal would not be 
usurious as long as the deal was executed and delivered immediately. 

This clear text poses many questions the answer of which may make the 
usury theory that produced by Islamic scholars so far, a little bit dubious and 
cloudy. The questions are: 

(1) Is it going to be a transaction of any known kind if someone exchanges 
a specific quality and quantity of gold with the same quality and the same 
quantity of gold on the spot? i.e you gave your gold to your counterpart and 
you got the gold immediately from him.  

(2) Usury, being an excess of one of the parties' considerations, is that 
going to be available in exchanging gold with gold like what has been 
described in the proverb or in the question one? 

(3) Why Prophet Mohamed (PBUH) stipulates the immediate delivery, 
even when the items of goods in the deal are different? Is that in any 
contradiction with the proverb in which was said: "Prophet Mohamed (PBUH) 
had bought food from a Jewish person to pay him later on and gave him his 
shield as a mortgage."? 

The answer of the first question is yes in spite of the fact that the transaction there 
is not a sale of goods as the proverb declared expression. The intended transaction 
there is the exchange of goods; because the sale of goods transaction can be 
conducted in cash or on postponed price, and it must be an exchange between goods 
and money as a price and cannot be conducted between two goods as a consideration 
to each other. So, Prophet Mohamed (PBUH) there clarified the terms of the 
exchange contract and showed when it would be a usurious exchange contract. In 
other words, Dinars and Dirhams at the time of Prophet Mohamed (PBUH) were not 
manufactured as today's money, so, it is sure that when someone got a Dinar, it 
would not be quite equivalent to any other Dinar even if they had been coined by the 
same blacksmith. Thus, if someone gives another a Dinar to get in return a Dinar 
from him, the two Dinars would not be the same in term of the weight and the quality. 
Hence, the difference between those two Dinars makes the deal usurious. Although 
the later illustration was credible at the time of the proverb, it is not applicable today, 
where we do not have golden currency anymore. However, the same can be applied 
to the garment gold especially when a customer needs to exchange his old jewelry 
with new ones. 

Someone might ask: is the exchange of gold with gold going to be of any benefit 
to any of the parties of this transaction? The answer is yes but an illustration has to 
be given. No person will enter any contract unless that contract satisfies his interest. 
So, the contract of exchange is not going to be an exception to this rule. Therefore, 
Prophet Mohamed (PBUH) meant to say the mutual goods in the exchange must be 
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must wait for the debtor who is suffering financial hardship to pay back whenever it 
is possible for him to do so.(22) 

In conclusion, Allah in these three Surats (Al Room, Al Imran, and Al Baqarah) 
defines usury in Islam and its impact upon public interest in (Al Room's verse). In 
(Al Imran's verse), Allah clarifies when the usury may affect the sale of goods 
transaction. In the last verse of (Al Baqarah), Allah sets the social, commercial, and 
criminal impact of the usurious dealing. 
Second: Sunnah Proverbs:  

We will discuss hereinafter five Sunnah texts as follow:  
The First Sunnah Text: 

"Omar Ibn El Khatab Narrated that: Prophet Mohamed (PBUH) said: “it is usury 
to sell gold with gold unless that deal has been finalized (haa and haa), also, it is 
usury to sell date with date unless that deal has been finalized (haa and haa), also, it 
is usury to sell oat with oat unless that deal has been finalized (haa and haa)."(23) 

When this proverb was said by Prophet Mohamed (PBUH), it was not understood 
except by Omar Ibn El Khatab, hence, it has not been narrated by anyone of Sahaba. 
The reason behind this is the ambiguity of the proverb which includes the phrase 
(haa and haa). So, because it did not make sense for all the attendees, among whom 
Omar who understood the meaning of the proverb, he learned it by heart and the rest 
could not. 

Prophet Mohamed (PBUH) himself in a later proverb clarified the ambiguity of 
the previous one. 

The ambiguity of this proverb was clarified by Prophet Mohamed (PBUH) 
himself in later proverbs which were said by him. That might have happened because 
someone had asked him to do so or he had noticed himself the non-compliance of 
Sahaba with the previous proverb. Therefore, in my point of view, the subsequent 
proverbs have tackled the same topic in different words. So the idea of usury in these 
proverbs has shed more light and the ambiguity has been somewhat cleared. 
The Second Sunnah Text: 

"Omar Ibn El Khatab narrated:” dealing in gold with gold, silver with silver, bur 
with bur, oat with oat, date with date and salt with salt must be same with same, 
equivalent with equivalent and the considerations have to be exchanged immediately 
(on the spot). However, if these kinds of goods varied, people would deal as they 
wish but it must be an immediate deal on the spot."(24) 

In this proverb Prophet Mohamed (PBUH) illustrated what he had meant by the 
phrase (haa and haa) when he said: "must be same with same, equivalent with 
equivalent and the considerations have to be exchanged immediately (on the spot)." 
Therefore, in this proverb Prophet Mohamed (PBUH) meant to say that in order for 

                                                 
(22) Al Toosi, Suliman Ibn Saeed, ibid. 
(23) Al Mawsely, Abu Yaalee Ahmed Ibn Ali, 1984, Musnad Abu Yaalee Al Mawsely, Mamoon 
press, Damascus (usury chapter).  
(24) Muslim, Muslim Ibn El Hajaj El Niesaboury, 1996, Sahih Muslim, Ihia Al Trath El Arabi, 
Beirut, proverb 1583.  
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establish regular prayers and regular charity, will have their reward with their Lord: 
on them shall be no fear, nor shall they grieve. *O ye who believe! Fear Allah, and 
up what remains of your demand for usury, if ye are indeed believers. * If ye do it 
not, Take notice of war from Allah and His Messenger. But if ye turn back, ye shall 
have your capital sums: Deal not unjustly, and ye shall not be dealt with unjustly. * 
If the debtor is in a difficulty, grant him time Till it is easy for him to repay. But if 
ye remit it by way of charity, that is best for you if ye only knew. * And fear the Day 
when ye shall be brought back to Allah. Then shall every soul be paid what it earned, 
none shall be dealt with unjustly."(21) 

These verses were the latest to be inspired to Prophet Mohamed (PBUH) in the 
regulation of usury, so, this means that usury had been the first prohibition to be 
revealed in transactions, and also it was the latest provisions to be imposed on 
transactions. 

The meaning of these verses is: Allah asserts that people who devour usury 
contrary to these regulations and because they see no difference between it and the 
profit in the sale of goods contract; they will not be able to look after themselves and 
their business properly, because they will be like insane people who cannot manage 
to do anything good for their business. This insanity is just one effect of dealing in 
usury and it is the social effect. Other effects of dealing in usury are two: one is the 
impact of usury on transactions, the second is the impact of usury on the public 
interest. The impact of usury on the transaction is to render it invalid (fasid), so when 
the transaction becomes free of the exorbitant excess, the transaction will become 
valid and no further sanction will be imposed upon the usury devourer. The impact 
of usury on the public interest appears when the usury devourer repeats the breach 
of the usury regulations by dealing in usury after they have already repented of 
dealing in it. Thus, the impact of usury, here, is a public interest issue; because Allah 
said in this case the wrong doer is going to be a companion of Fire forever. Such a 
penalty is usually imposed upon a person who made an assault against public interest 
or committed a crime. Allah continues to clarify the impact of usury by saying: 
dealing in usury will not fulfill the dealers' goals of making profit and developing 
their wealth, but in contrary, people who look after each other, by giving charity or 
offering help, will contribute to the enhancement of society's well-being and 
indirectly enhance the environment of their own investment and their personal 
earnings. Also, Allah said: if usury devourers (usurers) become very strong and start 
to threaten the state economy, the president can take every possible step to stop them 
from dealing and spreading dealing in usury and undermining the state economy. 
The president has to do so, even if that remedy leads him to launch a war against 
them. At the end of these verses Allah says, if usury devourer repents, they deserve 
to have their capital of the usurious transaction and they have to be prevented from 
getting any sort of interest. Moreover, repentant usurers have no right to get any sort 
of bail or warranties to insure paying back their capital from the other party but they 

                                                 
(21) Surat Al Baqarah, v. 275-281. 
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Mohamed's mission used to trade with Romans in Summer and trade with Yemen in 
Winter.(18) So, it might be reasonable to say that the only transaction that can be 
usurious when the Quran was revealed was the loan, but even this has to be supported 
by the clear concept of usury, which was missed or misunderstood until the start of 
the drafting this paper. 

In the Surat Al Imran Allah said: " O ye who believe! Devour not usury, doubled 
and multiplied; but fear Allah that ye may (really) prosper."(19) ( Surat Al Imran, v 
130). 

In this verse Allah clarifies that in the sale of goods transaction, in which some 
profit is allowed to be entertained by the seller, this profit which is an interest, 
anyway, it must be one fold of the due charity (zakat) of the same goods or otherwise 
it will be usurious. So, people who would like to practice a blessed commerce have 
to practice it that way and to calculate their profit according to that formula.  

Accordingly, this verse, contrary to what it has been said by most of the scholars 
who interpreted the Quran, it specialized in stating the usury provisions in the sale 
of goods; that is because in all the Islamic transactions other than the sale of goods 
the parties are not allowed to have as a consideration more than the exact lawful 
consideration. For example, in loans the debtor has to pay back the same amount 
which has already been borrowed from the creditor. Likewise, in the other kinds of 
contracts, no interest can be allowed to any party whatsoever. However, in the sale 
of goods contract the seller is allowed to have profit measured on the base of the 
capital that was already spent by them when they bought the goods. So, when Allah 
said in this verse "O ye who believe! Devour not usury, doubled and multiplied", He 
said it to enable us infer from this verse that Allah allowed in this verse for believers 
to have usury less than (doubles); because the prohibition comes when the usury is 
multiple doubles. In Arabic when multiple things are mentioned, the interpretation 
has to be: two things or more.(20) Therefore, this verse is stating provisions of usury 
in the sale of goods contracts; because it is the only transaction in which profit, as 
an excess, is allowed. Later on we will clarify how this doubles are going to be 
calculated and then give more details about the relation between this verse and the 
transaction of sale of goods. 

In the Surat Al Baqarah Allah said: "Those who devour usury will not stand 
except as stand one whom the Evil one by his touch Hath driven to madness. That is 
because they say: "Trade is like usury," but Allah hath permitted trade and forbidden 
usury. Those who after receiving direction from their Lord, desist, shall be pardoned 
for the past; their case is for Allah (to judge); but those who repeat (the offense) are 
companions of the Fire: They will abide therein (for ever) *Allah will deprive usury 
of all blessing, but will give increase for deeds of charity: For He loveth not creatures 
ungrateful and wicked. * Those who believe, and do deeds of righteousness, and 

                                                 
(18) Ibid, Vol. 24, page 623. 
(19) Surat Al Imran, v 130. 
(20) Al Toosi, Suliman Ibn Saeed, 1987, Mukhtasar Sharh Al Rowdha, Vol. 2, Dar Al Resala, 
page 489.  
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"stinginess" in the verse as “to take your fellow's money and add it, without lawful 
cause, to your own property."(15) So, this interpretation gives the word "stinginess" 
and the word “greediness" the same meaning of "avarice" and "cupidity" in which 
the person does not feel overly that anyone has to keep out his belongings, but he 
also feels that he has the full right to access another's belongings. This sort of 
behaviour would be a very selfish and very disputative when others discovered it. 
Hence, for the legislature to maintain peaceful coexistence in the country and then 
the well-being of the people, good legislative policy should take into account the ban 
of all kinds of conduct that lead to or disclose greediness of people toward each other 
in the Civil Transactions Act. Some such conducts are classified as 
misrepresentation, cheating, exorbitant profit, profiteering and mean exploitation. 
Therefore, to ban certain conduct it is not necessary for it to be usurious in itself, but 
it is enough for such a conduct to lead to usury.  

To sum up, Allah prohibits usury, to help the human community be more 
cooperative, peaceful and productive. So, for the human community to achieve that 
goal and then to fulfil its well-being, people in the community must get rid of their 
greediness and become very tolerant in all their transactions. 
Textual Authorities of Usury 
First: Quran Verses:  

Allah said in the Surat Al Room: "that which ye lay out for increase through the 
property of (other) people will have no increase with Allah. But that which ye lay 
out for charity, seeking the countenance of Allah, (will increase): it is these who will 
get a recompense multiplied."(16) 

In this verse which was inspired to Prophet Mohamed (PBUH) at Mecca, in the 
time before his immigration to Yathrip, Allah told people (believers and non-
believers) that usury is very harmful and devastating to their community’s economy 
and will never fulfil their intention and goal of investing their money that way; 
because it is not going to create any additional value for their development, however, 
zakat (special charity) in spite of  the fact that it is mere expense on their capital but 
it is really going to help developing their economy by creating a real support to  
production factors(17). 

Moreover, this verse does not state the provisions of usury in loans only, but it 
states usury in its vast Islamic meaning which includes all mutual transactions in 
which usury as a non-equivalence in obligations, can be envisaged. The argument 
that usury in loans was the only kind of usury that had been known when the Quran 
was revealed is not sustained; because people in the Arab peninsula knew all kinds 
of transactions before Mohamed's mission and Mohamed (PBUH) himself practiced 
trading in all sorts of transactions. For instance, He (PBUH) sells, initiates 
partnership, rents and gives mortgage. Also, it is well known that Arabs before 

                                                 
(15) Al Hakim, Mohamed Ibn Abdllah, 1998, Al Mustadrak, Vol. 3, Dar Al Marifa, page 311. 
(16) Surat El Room, v 39. 
(17) Al Tabari, Mohamed Ibn JareerTafseer Al Tabari, Vol. 24, Dar Al Marif, page 623 ; ibid, 
vol. 20, Page 104.  
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misrepresentation, and committing many kinds of sins and crimes to obtaining 
other's money with undue reasons by greedy people. This shared abstract was 
mentioned in many texts in the Quran and Sunnah. In the following paragraphs we 
are going to state these texts. 

In the Quran Allah said: "Who is he who will lend God a loan of goodness, that 
He may double it for him, and will have a generous reward"(11). Also, Prophet 
Mohamed (PBUH) said: "Compassion of Allah will be upon who is tolerant when 
selling, tolerant when buying, tolerant when asking his debtor to pay back, and 
tolerant when he is paying back his creditor."(12) 

The crucial question should be posed here is: when and how does the loan become 
one of goodness in the verse? In addition, when and how does the person become 
tolerant in the proverb? The answer concerning the loan is: it will be of goodness 
when it is free of any sort of wickedness, and, as long as there is no wickedness other 
than usury, so, the loan will be of wickedness when it is usurious. The answer to the 
other question is very simple when you think empirically in the Islamic instructions 
regarding transactions. Therefore, it is obvious that the tolerance of any person in 
transactions means that the person should be a facilitator and easy in every 
stipulation in the transaction notwithstanding the beneficiary of that stipulation. I 
mean, in other words, one party has to be easy and facilitator even though the 
stipulation is for the sake of the other party to the transaction or even though the 
stipulation was for his sake but now it is not. It is worthy to be mentioned that Islamic 
teachings instruct believers to be of goodness and more tolerant so as to eliminate 
greediness and free their behaviour from all vilifying factors. Abu Hurrayra narrated 
that prophet Mohamed (PBUH) said: "A Muslim would be the most tolerant in 
paying back loans if he paid them in excess. Prophet Mohamed (PBUH) said that, 
when he was paying back a bigger camel to someone who had previously lent him a 
smaller one."(13)  So, here in this case Prophet Mohamed (PBUH) or any person in 
his circumstances would have thought of procrastinating the performance of his 
obligation. He might have done that to get some sort of compromise from the creditor 
in a kind of mitigation of the obligation, or at least to get back the difference of the 
price between the bigger camel, which he has to pay now, and the smaller camel, 
which has already been taken by him as a debtor. However, prophet Mohamed 
(PBUH) did that to teach us how tolerant (of goodness) we have to be and why. 

Therefore, we have to be tolerant to get rid of greediness and to achieve well-
being in our contemporary life and dwell in heaven after our death. In accordance 
with that, Allah said in the Quran: "So be conscious of God as much as you can, and 
listen, and obey, and give for your own good. He [whoever] who is protected from 
his stinginess—these are the prosperous."(14). Ibn Massaud construes the word 

                                                 
(11) Surat El Hadid, v.11. 
(12) Al Asglani, Ahmed bin Hajar.No date. Fatah El Baree Sharh Saheeh El Bukharee, El Rayan 
press, pro 1970. 
(13) Ibid. 
(14) Surat El Taghabun, v.16. 
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Islamic scholars do not agree on one theory regarding contracts but they agreed 
upon the concept of the existence of the contract when its principles (poles) are 
found, and also they agreed that the contract wouldn't be null and void if it was 
affected by a term stipulated, contrary to the legislature's will and intention. So, when 
such a term exists in any contract the contract is valid but the term has to be removed 
and considered as null and void(8). This much of agreement among Islamic scholars 
is quite enough (for it) to be said that the impact of usury on the contract is only to 
render it invalid but capable of being rectified. The same result, also, can be declared 
according to the Quranic verse which can be read as: "O you who have believed, 
fulfil [all] contracts”(9). This verse has to be understood in the light of Prophet 
Mohamed's proverb(Peace Be Upon Him (PBUH)), in which he said:" Muslims are 
obliged to perform their own agreed terms, but those terms which were stipulated to 
legalize illegal things or to forbid legal things shall be held null and void.”(10). So, 
usury, whose authority will soon be stated from the Quran and Sunna, always results 
from a term in a mutual contract. Hence, the usurious term will be nullified and the 
contract will remain valid, otherwise, the contract will be held invalid retroactively. 
Furthermore, this analysis also represents the trends of the usury verses in the Quran, 
as we will discuss later in this research. 

To sum up, usury is a prohibited effect for a permissible term. The contract, which 
is affected by usury, is an invalid contract but it can be rectified by dismissing the 
usury term and its effect, if any.  
Rationale Behind Usury Prevention: 

Islamic scholars, when they speak about usury rationale and the shared abstract 
between issues prohibited as usury might speak about monetary, price, similarity and 
edibility of the prohibited issue as usury. Obviously, those scholars do not intend to 
show more than the rationale and the shared abstract of preventing the transaction of 
some items such as gold, silver, oat, wheat, bur and salt. In other words, they intend 
to clarify why the usury is thought to be found in dealings with these six items. 
Accordingly, some scholars deny the effect of usury in items other than these six 
ones, depending on their opinion that Prophet Mohamed (PBUH) has intended to 
prevent usury in just these types of goods. Other scholars widen the effect of usury 
where it can be envisaged in other items even if there were no shared abstract 
between them and these six items. There is a third group of scholars who see that 
usury can affect any goods associated with these six items in the rationale of 
prohibitions, so, in their opinion, the mention of these six items comes only as an 
example. 

However, we will be able to see the shared abstract and the rationale behind the 
prevention of usury in all these cases clearly as: "to eliminate greediness of human 
behaviour". Greediness leads to taking advantage of others, cheating, making 

                                                 
(8) El Sanhoory, Abdelraziq Ahmed, 1998, Masadir Elhug fee Elfiqih Aleslami, Vol 3, Alhalabi 
Press. 
(9)Quran Kareem, Surat Elmaydah v.1. 
(10) El Bayhagy, Ahmedy bin Ali bin El Hussain bin Mussa, 2003, El Sunnan El Kubra. 
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which we use the transaction that is susceptible to be affected by usury, as a base for 
it. 

The new classification being built on the affected transaction, is not a clone of the 
classic classification of some other scholars, who classified the usury into beyoo 
(sales) usury and deyoon (debts) usury. We are not adopting this later classification; 
because it is susceptible to the same criticism as the former classification which is 
objectively expressing the same mistaken concept in different words and 
terminology. 

Hence, and according to the comprehensive analysis of the resources (the Quran 
and Sunnah) and the contracts that are usually affected by usury, we come up with a 
whole new classification of usury. The new classification sees usury as only one 
concept, and it always exists in transactions, as an effect of a term or a promise. The 
new classification is also based on the fact that usury affects mutual contracts only. 
Therefore, we find it necessary for the concept of usury to be understood, that the 
classification should be in six groups, according to the different mutual contracts 
that might be affected by it. 
Accordingly, usury is classified into six groups as follows:  

Group One: usury in the contract of loan. 
Group Two: usury in the sale of goods contract. 
Group Three: usury in exchange and trading in transactions. 
Group Four: usury in hiring (rent, lease and labor) contracts. 
Group Five: usury in companies and partnership contracts. 
Group Six: usury in the Marriage contract. 
Later we will give details and all arguments supporting the crafting of each group 

and its validity.  
However, in order to specify the ramifications of the concept of usury, we have to 

analytically discuss and clarify usury in each of the above mentioned groups. The 
usury is not a transaction in itself, but it is an effect resulting out from a term in one 
of any mutual contract. So, for example, in a loan contract the creditor may stipulate 
that the debtor has to reimburse the debt and 4% interest per month. In this example 
the interest, notwithstanding its rate, is usury and not the loan itself but the loan 
therefore can be considered usurious. The same analysis is true if the transaction is 
a sale of goods contract. Usury may exist when the seller who bought goods for $20 
stipulates to have $40 as a price from the purchaser. The usury in the last example 
does not affect the whole transaction but it affects just $19 of the price. The 
stipulation of the $40 in the last example might have been valid, if the seller had said 
that the price had to be $21. The interest in the loan contract and the excess in the 
price of the sale of goods contract is the usury (the paper will discuss the limit of the 
profit and its authority later). Thus, usury as a description (an impact) of mutual 
contracts wouldn't affect the contract itself but it affects the excess which renders 
the parties' obligations imbalanced or one party's obligations become without a just 
consideration. 
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one of the most important of its goals. Therefore, the paper will craft its own 
definition, in order to leave readers with a clear concept of the research topic, also, 
to give the readers an ample opportunity to follow the logic supporting the making 
up of the definition. 

 It is worth to be mentioned here that the following definition is crafted according 
to the agreed features of the riba in all schools and the crafted definition tries to avoid 
the critiques that have been raised against the previous definitions. Accordingly, and 
depending on the empirical methodology, the research undertook a survey to all 
kinds of contracts that might be susceptible to riba, classified them according to the 
authorities underpinning their usuriousness, inferred the rationale behind the 
prevention of riba, listed the characteristics that draw the clear boundaries of the 
usury concept in the affected contracts, and come up with the common features of 
these contracts. Thus, this methodology, at the end of the day, led to making up the 
following definition: 
Definition of the term usury is: 

A description emerges out of specific terms which normally affect mutual 
contracts, the impact of which always appears in an imbalanced consideration either 
by undue increasing one party's obligations or by unduly decreasing the other party's 
rights and vice-versa.  

So, this definition states clearly that riba is not a transaction in itself, but it is a 
description that might label a transaction in specific circumstances. Also, this 
definition makes it clear that riba is affecting only mutual contracts. Moreover, the 
definition puts forward the criteria of how to measure the usurious excess which will 
normally render the contract usurious. Finally, the definition puts it frankly that the 
imbalance of the mutual considerations might be by virtue of the increase or decrease 
unduly the obligations of contract parties.  

In the following pages the research will discuss the aforementioned features of the 
definition and put forward all the available proofs that hopefully establishes a strong 
ground for a clear theory of ribba. 
Types of Usury: 

Most of Islamic scholars often classify usury into two kinds, one of which is 
Nasseia usury and the other is Fadul usury(7). We see this classification as inaccurate 
in spite of the fact that it is semi-settled among all Islamic Scholars; because it is 
very arbitrary and does not make any clarification or simplification of the concept 
of usury so as to be understood and dealt with by common people or even by 
specialists. Rather, that classification adds a great deal of ambiguity to the rationale 
of the concept of usury and the Islamic economic system as a whole. 

 Usury normally affects one kind of transactions according to our definition 
above-mentioned and also depending on the objective analysis that has already been 
undertaken of the resources investigated (the Quran and Sunna) and previous 
research. Therefore, we are going to adopt a different classification for usury, in 
                                                 
(7) El Kanssani7, op. cit., p.105; ElKarshi , op. cit.,  p.26 ; Ibn Gudama, op. cit.,  p.300; Al 
Ansari, op. cit.,  p.413 ; Itfaish, op. cit.,  p.32. 
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that it is not confining the concept of riba to specific contracts, it does not mention 
frankly that it can be applied upon mutual contracts, accordingly, mutual contracts 
like company, marriage and rent contracts might not be included. So, this construe 
why no scholar says that riba might affect the above mentioned contracts. Moreover, 
this definition has not put a test, whatsoever, to measure the excess, hence the excess 
might not be clear enough to distinguish between contracts in the same type. Thus, 
this definition, for the purposes of this study, is not conclusive and not 
comprehensive. 
Second, Definition of Usury in Malikiya and Shafiya Schools: 

These two schools agreed upon a unified definition for riba as: “it is a contract 
with a private consideration which according to the legal test unjust, not resembling 
the other consideration, or involve deferral of one consideration or one of them.”(5) 
The critiques that have been mentioned in Ahnaf School commentary can be raised 
here. Additionally, the phrase “private mutual consideration” makes the definition 
more ambiguous; because this phrase is vague enough to include many types of 
mutual contracts, which might pose a question of what are the features of that private 
mutual consideration? Accordingly, the definition by itself and in the light of opinion 
of commentators does not help clarifying the phrase. All in all, this definition is not 
conclusive and comprehensive and therefore would not be of much help for this 
study. 
Thirdly, definition of usury in Hanabila School: 

Hanabila has put forward a very short definition for the term riba as: “the excess 
in a special thing.”(6) This definition is not differing than the language definition; 
accordingly it is wide enough to the extent that might engulf any kind of excess 
notwithstanding the affected contract. However, in practice the impact of this 
definition renders numerous of transactions that would be classified as usurious in 
other schools, are valid transactions, in Hanbila’s point of view, according to the 
definition. So, that very last point, at least, might be seen as a fundamental conflict 
of views between this school and the rest of the Islamic jurisprudence schools in 
spite of the fact that all these schools are depending on the same authorities. 

To sum up, the definitions aforementioned do not support this study, because they 
did not clarify the concept of riba in a way that help researcher to undertake a 
productive research in the topic. 
What is the Way Out of this Issue?   

 First of all, that problem occurred because many of the scholars, who had tried to 
make up a definition for the term usury, studied the term without using the suitable 
methodology that can really lead to the proper analysis and the accurate 
classification of the concept and then result in a reasonable understanding. As it has 
been said in the introduction the ambiguity of the term ‘usury’ was the main issue, 
which urges me to undertake research in this topic, so, the definition of the term is 
                                                 
(5) Ibn Juzzi, Mohamed ibn Ahmed, (not dated), Al Quwaneen Al Fiq’hiya, page 164. 
(6) Al Bahooti, Mansoor ibn Younis, (2010), Kashaf Al Ginaa an Matn Al Ignaa, Dar Al Kutob 
Al Ilmiya, vol. 3, page 251. 
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Relying on the empirical methodology the paper collects and compares the data 
on this topic, and then it discusses analytically and critically all the ideas of this 
research in every proposed problem, so as to reach the most respectful results that 
will be a positive addition to the body of knowledge.  

In order to use the above-mentioned methodology to reach the proposed 
goals of this research, the paper discusses the following points as the main 
problems of this research:  

● Definition of usury; 
● Usury types; 
● Rationale Behind Usury Prevention; 
● The Textual Authorities (the Quran and Sunnah) and the classification of 

them according to the contract affected. (Exchange of goods, loan, sale 
of goods, hiring, company, and marriage contracts); 

● Limit of the usurious excess in mutual contracts; 
● Contemporary Islamic transactions; 
● Usury Impact on Civil and Commercial Transactions. 

Definition of usury: 
Riba is an Arabic word which means excess(2), but in the Sharia terminology it 

means usury, which sometimes might mean an exorbitant interest in loan contracts. 
In both Arabic and English languages, people rarely use the term usury but they 
usually use the term riba in Arabic and the term interest in English. Although the 
term in both languages is old enough to define the concept of riba properly, still there 
is no consensus on a conclusive and comprehensive definition. The reason behind 
that was: scholars, in general, and especially Islamic scholars have not yet adopted 
a unified definition for it, rather there were many contradictory definitions of the 
term. Each of them cannot be described as a comprehensive one to clarify the term 
in a way that, at least, prevents other similar concepts from being mixed with it(3). 
So, the paper before it chooses a definition for the term usury, it will discuss critically 
the definitions have already been made by each of the four prominent schools 
(Hanafiya Malikiya, Shafiya, and Hanabila), so as to come up with its own 
definition. 
First, Definition of Usury in Hanafiya School: 

Ahnafs define the term (usury) Riba as: “the excess that is not corresponding to 
any consideration and cannot be justified by any legal test other than the mere 
stipulation of one party in the mutual contract.”(4) This definition in spite of the fact 
                                                 
(2) Qamoos Al Maani, (RAB) chapter.  
(3) El Kassani, Abu baker bin Masaud,1986, Badayee  Elsanayee fee Tarteeb Alsharayee, Vol 
7, Scientific Books press; El Karshi, Mohamed. 1989. Sharh Mukhtasar Khalil, Dar Al Fikr; 
Ibn Gudama,Mowafaqel Din Abdullah Ibn Ahmed.1985. Elmughni, Dar Ihya Al Turath; El 
Ansari, Zakria.1997. Elghurar Elbahia fee Shrah Elbahja Elwardia, Dr Al Kutup Al Ilmia; 
Itfaish, Mohamed Yousif. 1973.  Sharh Kitab Elneel Wa Shifa Elaleel, Vol 8, Elershad press.  
(4) Ibn Abdeen, Mohamed ibn Ameen ibn Omer ibn Abdel Aziz,(1992), Radel Muhtar Ala Al 
Dur Al Muktar (Hashiyat Ibn Abdeen), Dar Alfikir, Lebanon, vol. 4, page184; Al Khateeb, 
Mohamed ibn Ahmed, (1994), Mugnee Al Muhtaj Ila Maarifat Alfaz Al Menhaj, Dar Al Kutob 
Al Ilmiya, vol. 2, page 21.    
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Introduction: 
Usury is an old term, which appeared in most human regulations and most 

religions that have existed so far on the earth(1). It seems like a concept which spoils 
economic regime as Islamic scholars say. Also, it seems like a great booster for the 
economy, and a very essential tool for keeping wealth from shrinking as secular 
economists assume. Recently, all these facts have become dubious, especially after 
the occurrence of the last economic recession in 2008, which has affected the United 
States of America and the European Community; because most of the economists 
say that the main cause of this crisis was the accumulated debts and their 
ramifications. Meanwhile, Islamic scholars are claiming that if the world economy 
had switched itself toward usury-free transactions, this economic crisis would not 
have happened. Neither the secular economists nor the Islamic scholars have 
succeeded in providing a proper detailed solution to this crisis, which spreads all 
over the world. It is obvious and understood that secular economists are trying some 
stimulus measures that might enable them to rescue the world economy, but it is 
going to be a bit confusing when you see the Islamic scholars are proposing a 
substitute solution, which is more usurious than the secular one. 

These facts pose many questions in one’s mind, some of which are: Why did Allah 
prohibit usury? Is it going to be damaging to the economy if it is not prohibited? 
How could that damage happen? Is there a theory, so far, illustrating usury and its 
provisions either in the economy or in religions? Are there any trustworthy resources 
from which we can spot the past and contemporary revelations of Allah regarding 
usury provisions? Has economic thinking, so far, succeeded in utilizing the ideas 
and thoughts of usury in managing the economy and tackling its problems and 
obstacles? Do activists in academia deal with the research in this regard properly? 

All the above-mentioned questions and others, urged me to undertake research in 
this topic, at least, to get the answer for myself. However, when I started reading on 
the topic I was really stunned by the great deal of pseudoscience especially in the 
old Islamic jurisprudence research, which I can describe as just repetition of what 
has been said by preceding scholars. Therefore, the ambiguity of the concept of usury 
in previous studies really reassured me that this topic needed to be looked at it all 
over again; because it is correct to say that there is no clear concept of usury in 
Islamic jurisprudence. In addition, these previous studies rendered me very 
enthusiastic to research the topic aiming to correct the misconception of usury and 
probably to come up with the missed Islamic solution that we have been waiting for, 
for 1400 years. 

So, the main problem of this research is still the same as the questions posed above 
but it becomes very clear to me that I have to clarify, by this research, if there is a 
theory of usury in the Sharia, and what are its features, if any?  

                                                 
(1) Oxford English Dictionary. 2012; Oxford University press; http://www.merriam-
webster.com/dictionary/usury/ (retrieved on 15/01/2019); 
http://www.realitysandwich.com/homepage_sacred_economics (retrieved on15/01/2019). 
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 والتجاريةالمعاملات المدنية  وأثرها فيفكرة الربا 
 

  *عباس محمد طه الصديق د.

 :الملخص

لدراسة فكرة تقصت او المعاملات اليومية التي تجري بين الناس.  وأثرها علىهذا البحث على فكرة الربا يركز 

ت مستخدمة المنهج الاستقرائي للتعامل مع المشكلا وآراء الفقهاء ونصوص السنةالربا في النصوص القرآنية 

 المقبول إن وجد.  ومعدل الفائدة وأثره وحكمة تحريمهالبحثية التي تعهدتها كتعريف الربا 

التي يمكن مية  و الإسلاالتي تمثل نظرية متكاملة للربا في الشريعة حث إلى عدد من النتائج الأصيلة و البتوصل 

نظر لكن بالإمكان تبنيها بواسطة المجتمع الإنساني قاطبة بغض اليس فقط في المجتمعات الإسلامية و تطبيقها ل

 .قرارى السلام الاجتماعي والرفاهية والاستإليها طالما كان هدف ذلك المجتمع الوصول إلعن الديانة التي ينتمي 

  إيجاد تعريف جامع مانع للربا وتقسيم جديد لأنواعه من بين أهم النتائج التي توصلت إليها هذه الدراسةو 

كلة في كل أو المشالكشف عن تفسير جديد لبعض النصوص الغامضة باط الحكمة أو العلة من تحريمه و استنو 

ي تؤسس لكل والت الاقتصادمن القرآن السنة التي تتعلق به بالإضافة إلى الكشف عن النظرية الإسلامية في 

 نتائج هذه الدراسة. 

 الفائدة. – الربا – سلاميةالبنوك الإ – الإسلامي الاقتصادالكلمات المفتاحية: 
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 Concept of Usury in Islamic Sharia and its Impact 

 on Civil and Commercial Transactions 
 

 
Dr. Abbas Mohamed Taha El Siddik* 
 
 
 
 

Abstract: 

This research paper focused on the concept of usury and its impact on daily 
transactions. 

The study traced the concept of usury in the Quran verses, Sunnah, and Scholars' 
opinions using the empirical methodology to deal with the problems of this research, 
such as the definition of usury, the rationale of prohibition, the impact of usury and 
the acceptable rate of interest, if any.  

The research paper reached genuine results, which represent a comprehensive usury 
theory in Sharia. Some of those results are the definition, the rationale of prohibition, 
the type of usury, the new interpretation for some authorities in both the Quran and 
Sunnah, the limit of profit in the sale of goods contract and it discloses the economic 
theory in Sharia which justifies all the research outcomes. 

The new theory can be applied among not only Islamic communities, but also can 
be adopted by all human societies notwithstanding their religion as long as they are 
keen to achieve peace, stability of dealing and the well-being of humanity. 

 

Key Words: Islamic economy - Islamic banking – usury - interest. 
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