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 عن المجلة

 نبذة :

مجلة الشریعة والقانون ھي مجلة علمیة فصلیة محكمة ، تصدر عن كلیة الشریعة  
بن علي السنوسي الإسلامیة بالبیضاء ، وتعتبر ھذه  والقانون بجامعة السید محمد

المجلة براح علمي أصیل في تخصص العلوم الشرعیة والقانونیة وما یتصل بھا 
ویقوم بخدمتھا ویدور في فلكھا ، وتصدر المجلة بشكل راتب بواقع ثلاثة أعداد في 

كل سنة ، ( أبریل وأغسطس ودیسمبر ) وسیكون عدد شھر دیسمبر عدد خاص 
یعلن عنھ في مدة كافیة وسیتناول موضوع واحد من عدة محاور تتعقبھ ندوة حول 
البحوث المنشورة فیھ ، كما أن المجلة تصدر إلكترونیاً بالموقع المحدد لھا من قبل 

 الجامعة. 

 الرؤیة : 

 الریادة والتمیز في نشر البحوث العلمیة الأصیلة في التخصص .

 الرسالة :

ن وتبادل العلمي وربط الوجھات البحثیة وخلق براح علمي التواصل مع الباحثی 
 أصیل یخدم التخصص وینشر المعرفة .

 الأھداف :

 نشر البحوث العلمیة  بموضوعیة ومنھجیة ، وفقاً لمعاییر الجودة العالمیة .  -1

 تقدیم الخدمة الكافیة للبحاث مما یحفزھم على الخوض في حقل البحث العلمي . -2

 في نشر البحوث والارتباط  مع الجھات ذات العلاقة بالتخصص .المساھمة  -3

 القیم :

 المصداقیة . الجودة . الإتقان 
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  Rules Of Publishing قــــــواعـــــد الـــنــشــر:
 . تخضع البحوث المقدَّمة إلى المجلةّ للتقویم والتحكیم حسب الأصول المتبعة.1
 لإنجلیزیة.. تقُبل البحوث باللغة العربیة وا2
 . یجب إتباع المنھجیة في البحث العلمي.3
 . یجب كتابة مصادر ومراجع كل صفحة في حاشیتھا.4
 . یجب ضبط النصوص الشرعیةّ بالشكل الكامل.5
 . على الباحث مراعاة أسلوب البحث بحیث یكون موافقاً للقواعد اللغویةّ.6
) ، إلا إذا رأت A4العادي (. ألا یتجاوز البحث المقدمّ أربعین صفحة من الحجم 7

 ھیأة التحریر خلافاً لذلك.
. یلتزم الباحث بإجراء تعدیلات المحكمین على بحثھ أو إبداء رأیھ بشأن ھذه 8

التعدیلات وفق التقاریر المرسلة إلیھ، وموافاة المجلة بنسخة معدلة خلال مدة لا 
 ) یومًا.15تتجاوز(

ث، تتضمن اسمھ، ودرجتھ العلمیة، . یرفق بالبحث سیرة ذاتیة مختصرة للباح9
وتخصصھ، ووظیفتھ، والجھة التي یعمل بھا، وعنوانھ الكامل متضمناً العنوان 

 البریدي وأرقام الھواتف والبرید الإلكتروني.
 . یرفق بالبحث ملخص باللغتین العربیة والإنجلیزیة.10 

بوع من . یخُْطَر أصحاب البحوث الواردة بوصولھا إلى المجلة خلال أس11 
 تسلُّمھا.

د ھیأة التحریر بثلاث 12  . یجب أن یكون البحث مطبوعاً على الحاسوب، وتزَُوَّ
 )CDنسخ منھ، أحدھا على قرص مضغوط (

 -ویفضل إرسالھ عن طریق البرید الإلكتروني وذلك وفقاً لما یأتي: 

 ).Microsoft Wordأ. بواسطة برنامج ( 
 ).14) عادي حجم (Simplified Arabicب.أن یستخدم في كتابة المتن خط ( 
 ).10ج. أن یستخدم في كتابة الھوامش خط عادي حجم ( 
 ).18د. أن یستخدم في كتابة العناوین الرئیسة خط حجم ( 
 ).16ھـ. أن یستخدم في كتابة العناوین الفرعیة خط حجم ( 

 سم  4وأعلى وأسفل موحد  4.2و. تكون ھوامش الصفحة یمین ویسار 
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 :الحقوق 

تعَُبرِّ المواد المقدمة للنشر عن آراء مؤلفیھا، ویتحمل أصحابھا مسؤولیة صحة 
المعلومات والاستنتاجات ودقتھا. وجمیع حقوق النشر محفوظة  لـ(جامعة السید 

لیبیا )، وعند قبول البحث للنشر  –محمد بن علي السنوسي الإسلامیة / البیضاء 
 المجلة.یتم تحویل ملكیة النشر من المؤلف إلى 

 دعوة للنشر: 

ترحب المجلة بجمیع الباحثین في مجال اھتمامھا العلمي والبحثي، وتدعوھم 
بكافة صورھا ومناحیھا واتجاھاتھا، وتنمیة  للإسھام المتمیز في إنتاج المعرفة

 بما یتناسب مع تطور العصر وتقدمھ . البحث

 

 التواصل :

 
Mailing & Contacts والــــــمـــراســـــــــلات     الاتـــــــصـــــــالات   

 -: جمیع المراسلات توجّھ على العنوان التالي
 تحریر مجلة الشریعة والقانون  رئیس

 البرید الشخصي
)mbugerma@gmail.com( 

 مجلة الشریعة والقانون -كلیة الشریعة والقانون  -جامعة السید محمد بن علي السنوسي
                                        تموقع المجلة على شبكة الانترن
( shlj@ius.edu.ly) 

 0917777004الھاتف: 
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 مجلة الشریعة والقانون

 

 رئیس التحریر

 العالي محمد سالم عبد . أ

 

 ھیئة التحریر

 د.  أحمد سعید آدم

 خالد محمد المنفي . أ

 

 الھیئة الاستشاریة لھذا العدد

 محسن افكیرین أ.د.

 اجىمصطفى الدر أ.د.

 الحمید  دلاف مصطفي عبد أ.د.

 أ.د. علي محمود بوخیرالله

 د. محمد سلیمان آدم
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 دار الكتب الوطنیة ) 2019/ 0206رقم الإیداع ( 
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 كلمة العدد

 إصدار �صدد وهي علیها والقائمون  والقانون  الشر�عة مجلة تحر�ر أسرة �سر

 �كل وترحابها وقرائها لمتا�عیها وتقدیرها زهااعتزا بخالص إل�كم تتقدم أن الثاني العدد

 إثراء في شك دون  ستسهم والتي والقانون  الشر�عة مجالات شتى في العلم�ة ال�حوث

 جسور وخلق والتجر�ة المعرفة ونقل تلقي طر�ق عن الفائدة وعموم المجلة مساحة

 والمهني العلمي لدورها تأكیداً  المجتمع أط�اف مختلف بین والتقارب التواصل من

 الإبداعات لكل الطر�ق وإفساح والرؤى  والأفكار المعارف ت�ادل في منها وإسهاماً 

 �مسؤولیتها �الاضطلاع منها إ�ماناً  والتطب�ق�ة الإنسان�ة العلوم �كافة والدراسات

 دوركم وتثمن تحی�كم الذي الوقت وفي المعرفة وتصدیر استق�ال في ووظ�فتها

 وفقاً  ذاته نهجها على استمرارها تؤكد فإنها الوطن�ة بتنامكت إثراء في والهام الحیوي 

 الوطن خیر ف�ه لما الجم�ع الله وفق ومضموناً  شكلا العلم�ة والمعاییر للشروط

 ورعایته وحفظه الله �أمان ودمتم

 

 رئ�س التحر�ر                                  

 الىمحمد سالم عبدالع -أ                              

 2019 السنة الأولى العدد الثاني أغسطس                      
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 الجنین ووسائل حمایته في الشر�عة الإسلام�ة.

 الاسم: فاطمة مجاجي

 جامعة حسی�ة بن بوعلي الشلف ـ الجزائر ـ 
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 مقدمة:      

والصلاة ، ، حمدا یلیق بجلال وجهه وعظ�م سلطانهالحمد لله ر�ي العالمین      

وعلى آله وأصحا�ه أجمعین  ،والسلام على سیّد ولد آدم محمّد صلى الله عل�ه وسلم

 والتا�عین له بإحسان إلى یوم الدین و�عد.

ة السل�مة لقد اهتم الإسلام �الجنین اهتماما �الغا حیث أنشأ له الأسرة السو�ّ      

، وفي منهما للآخرد واحن كل ئة حتى �طمالتي تقوم على أساس العلاقة الشرع�ّ 

الإسلام  جعللذا ، ذلك تطهیر للأرحام وحفظ للأنساب التي أوجب الحافظ �حفظها

تراعى قبل وجوده ألا وهي حسن اخت�ار  أحكاما خاصة ومنها حقوقه التي للجنین

أمّه وأب�ه، فهما أساس ح�اته ون�ض وجوه، إضافة إلى حقه في الصحة السل�مة 

و معنو�ا و�التالي المحافظة على وجوده، ولم تكتمل حقوقه وذلك �عدم إیذائه ماد�ا أ

عند هذا الحد، حیث أن الإسلام قد حافظ على من �حمل هذا الجنین وذلك 

�التخفیف عل�ه إذا أدى واج�ا وكان هذا الواجب له أثر على الجنین، أو اقترف حدا 

 من حدود الله كالزنا.

مضان كما أجّل عقو�ة الحد عنها حتى فالإسلام قد �سّر للحامل الفطر في ر       

تضع حملها، وكان له من ذلك غا�ة عظ�مة ورسالة نبیلة وهي المحافظة على 

 الجنین �اعت�اره نفسا، وهذا من أسمى وأرقى الحقوق التي تكفّل له بها الإسلام.

 إشكال�ة ال�حث:     

 یرمي هذا ال�حث إلى الإجا�ة على الأسئلة التال�ة:

 �الجنین، وما هي أهم الحقوق التي كفلها له الإسلام؟. أ/ ماذا نقصد

 ب/ ما هي وسائل حما�ة الجنین في الإسلام؟.
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وأسأل الله س�حانه وتعالى أن یوفقنا و�سدد خطانا، وأن یجعل هذا العمل خالصا 

 لوجهه الكر�م.

 المطلب الأوّل: تعر�ف الجنین لغة واصطلاحا.     

 .)1(استتر، والجنین الولد في ال�طنهو من الاسم جَنَ أي / لغة: 01

الاجتنان هو الطور الذي �كون ف�ه الإنسان جنینا و�متد منذ  / اصطلاحا:02

 .)2(العلوق إلى الولادة

 المطلب الثاني حقوق الجنین:     

ة الإسلام�ة �الجنین وأكدت ذلك من خلال حث ععنیت الشر�: المرأة/ اخت�ار 01

یختار المرأة الصالحة التي تعرف حق الله وع�اده،  الرجل المقبل على الزواج �أن

   ومن ذلك حق جنینیها بتوفیر الصحة والأمان له.

   ، أع�اء الحمل والولادة هافالأم هي الفرد الأكثر أهم�ة للجنین، لتحمّل

جَالُ  قال تعالى:﴿أ/  مُونَ عَلىَ  ٱلرِّ لَ  ٱلنِّسَاءِٓ قوََّٰ ُ بمَِا فَضَّ ىٰ بعَۡضَھُمۡ عَلَ  ٱ�َّ
لِھِمۡۚ فَ  تُ بَعۡضٖ وَبمَِآ أنَفَقوُاْ مِنۡ أمَۡوَٰ لِحَٰ تٞ لِّلۡغیَۡبِ بمَِا حَفِظَ  ٱلصَّٰ فِظَٰ تٌ حَٰ َٰ نتِ ُۚ قَٰ  ٱ�َّ

تيِوَ   ٱضۡرِبوُھُنَّۖ وَ  ٱلۡمَضَاجِعِ رُوھُنَّ فِي ٱھۡجُ تخََافوُنَ نشُُوزَھُنَّ فعَِظُوھُنَّ وَ  ٱلَّٰ
َ عَلَیۡھِنَّ سَبِیلاًۗ إِنَّ  فَإنِۡ أطََعۡنَكُمۡ فَلاَ تبَۡغوُاْ  ا كَبِیرٗا  ٱ�َّ   ۳٤كَانَ عَلِیّٗ

 ].34﴾، [النساء: 

  .فالعنا�ة �الجنین تبدأ من نقطة مهمة ألا وهي المرأة الصالحة وجه الدلالة:

                                                           
ه ـ 1429ه، 1428، دار الفكر، بیروت ـ لبنان ـ دط، (القاموس المح�ط، للفیروزآ�ادي/  1

 .1069م)، 2008
/ 2م)، 1998ه ـ 1418، (1الفقهي العام، مصطفى الزرقا، دار القلمـ دمشق ـ طالمدخل /  2

791. 
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تِ تنَكِحُواْ  وَلاَ قال س�حانه: ﴿ب/  ن ٱلۡمُشۡرِكَٰ ؤۡمِنَةٌ خَیۡرٞ مِّ  حَتَّىٰ یؤُۡمِنَّۚ وَلأَمََةٞ مُّ
شۡرِكَةٖ وَلوَۡ أعَۡجَبَتۡكُمۡۗ وَلاَ تنُكِحُواْ  ؤۡمِنٌ خَیۡرٞ  ٱلۡمُشۡرِكِینَ مُّ حَتَّىٰ یؤُۡمِنوُاْۚ وَلَعَبۡدٞ مُّ

ئِٓكَ یَدۡ  شۡرِكٖ وَلوَۡ أعَۡجَبَكُمۡۗ أوُْلَٰ ن مُّ ُ وَ  ٱلنَّارِۖ إِلىَ  عُونَ مِّ  ٱلۡجَنَّةِ یَدۡعُوٓاْ إِلىَ  ٱ�َّ
تِھِ   ۖۦبِإذِۡنِھِ  ٱلۡمَغۡفِرَةِ وَ    ۲۲۱لِلنَّاسِ لعََلَّھُمۡ یتَذَكََّرُونَ  ۦوَیبَُیِّنُ ءَایَٰ

 ].221﴾، [ال�قرة:  

في الآ�ة دلیل عظ�م على أن الأم الصالحة لها شأن كبیر على  وجه الدلالة:

جنینها، ومن ذلك ضمان العقیدة الإسلام�ة الصح�حة للجنین قبل م�لاده، لأن 

 ما على الجنین مستق�لا. عقیدة الأم إذا فسدت فس�أثر حت

جُوا {:عن عبد الله بن عمرو رضي الله عنها أنه صلى الله عل�ه وسلم قالج/  لاَ تَزَوَّ

، فَعَسَى  جُوهُنَّ لأَِمْوَالِهِنَّ ، وَلاَ تَزَوَّ ، فَعَسَى حُسْنُهُنَّ أَنْ یُرْدِیَهُنَّ سَاءَ لِحُسْنِهِنَّ النِّ

، وَ  ینِ، وَلأََمَةٌ خَرْمَاءُ سَوْدَاءُ ذَاتُ دِینٍ أَمْوَالُهُنَّ أَنْ تُطْغِیَهُنَّ جُوهُنَّ عَلَى الدِّ لَكِنْ تَزَوَّ

  .)1(}أَفْضَلُ 

�ستدل من الحدیث النبوي الشر�ف أن حسن إخت�ار الأم ذات الدین  وجه الدلالة:
والأخلاق الحسنة، والتي تقوم بواج�اتها من العنا�ة والتر��ة والتعل�م من حقوق الطفل 

 ته.في ح�ا
وعلى الزوجة أن تختار زوجها ممن تتوفر ف�ه الشروط المناس�ة لها  الأب:/ 2

 .)2(وأهمها الدین والخلق حتى �مكنه أن �قوم بواج�ه، واجب الرعا�ة والقوامة والتر��ة

خَطَبَ إِذَا الدلیل: عن أبي هر�رة رضي الله عنه أن النبي صلى الله عل�ه وسلم قال {
فَزَوِّجُوهُ، إِلاَّ تَفْعَلُوا تَكُنْ فِتْنَةٌ فِي الأَْرْضِ وَفَسَادٌ ه و خُلُق وْنََ دِینَهُ مَنْ تَرْضَ  إِلَْ�كُمْ 

 .)1(}عَرِ�ضٌ 

                                                           
 ).1859( ،و�ج الأ�كار، رقم/ رواه ابن ماجة في سننه، أبواب النكاح، �اب تز  1
/ التر��ة الإسلام�ة ومراحل النمو، ع�اس محجوب، الجامعة الإسلام�ة ـ المدینة المنورة ـ  2
 .114ه)،1401، (52، العدد 13ط
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�ستدل من الحدیث النبوي أنه صلى الله عل�ه وسلم، قد وضع ضا�ط  وجه الدلالة:
أساسي لإخت�ار أب المستقبل وهو الدین، حتى یتسنى منه حسن التر��ة السل�مة 

 قا�ة والعنا�ة والقوامة للعائلة عامة والطفل خاصة.والو 
الح�ض فترة الإعتزال أثناء  قد أوجب هأن جنینومن اهتمام الإسلام �ال/ العزل: 03

قلُۡ ھُوَ  ٱلۡمَحِیضِۖ عَنِ  لوُنَكَ  �وَیَسۡ  قوله تعالى:﴿ه  للأمراض، مصداقا لعدم تعرض
رۡنَ  ٱلۡمَحِیضِ فِي  ٱلنِّسَاءَٓ  ٱعۡتزَِلوُاْ أذَٗى فَ  وَلاَ تقَۡرَبوُھُنَّ حَتَّىٰ یَطۡھُرۡنَۖ فَإذِاَ تطََھَّ

ُۚ فَأۡتوُھُنَّ مِنۡ حَیۡثُ أمََرَكُمُ  َ إِنَّ  ٱ�َّ بِینَ یحُِبُّ  ٱ�َّ   ۲۲۲رِینَ ٱلۡمُتطََھِّ وَیحُِبُّ  ٱلتَّوَّٰ
 .]222، [ال�قرة: ﴾

فیر الرعا�ة نستكشف من الآ�ة الكر�مة أنّ الإسلام قد أوجب بتو  وجه الدلالة:

الصح�ة الكاملة للجنین، والابتعاد عن كل ما یؤذ�ه ومن ذلك وجوب الاعتزال أثناء 

 فترة الح�ض.

 / أذكار البناء والجماع: 04
 :: عن عمر بن شعیب عن أب�ه عن جده أن النبي صلى الله عل�ه وسلم قالالبناء

ي أَسْأَلُكَ خَیْرَهَا وَخَیْرَ مَا إِذَا تَزَوَّجَ أَحَدُكُمُ امْرَأَةً أَوِ اشْتَرَى خَادِمً { ا، فَلَْ�قُلِ اللَّهُمَّ إِنِّ
 .)2(}جَبَلْتَهَا عَلَْ�هِ، وَأَعُوذُ ِ�كَ مِنْ شَرِّهَا وَمِنْ شَرِّ مَا جَبَلْتَهَا عَلَْ�هِ 

لَوْ أَنَّ أَحَدَكُمْ إِذَا أَتَى : عن ابن ع�اس أن النبي صلى الله عل�ه وسلم قال {الجماع
ْ�طَانَ مَا رَزَقْتَنَا، فَقُضِيَ  أَهْلَهُ  بِ الشَّ ْ�طَانَ وَجَنِّ بْنَا الشَّ  قَالَ ِ�اسْمِ االلَِّ، اللَّهُمَّ جَنِّ

 
 .)3(}الشَْ�طَانُ  بَیْنَهُمَا وَلَدٌ لَمْ َ�ضُرُّهُ 

�ستدل من الحدیثین الشر�فین أن أذكار البناء والجماع هي من حقوق  :دلالةوجه ال
 .وشره ى ینشأ سل�ما سو�اّ صالحا محفوظا من مس الش�طانعلى والد�ه حت جنینال

                                                                                                                                               
رواه الترمذي في سننه، أبواب النكاح، �اب ما جاء إذا جاءكم من ترضون دینه فزوجوه، رقم /  1
)1084 ،(02 /380 ،381. 

 .54/ 03)، 2153ه أبو داود في سننه، كتاب النكاح، �اب في جامع النكاح، رقم، (روا /  2
/ 02)، 1092رواه الترمذي في سننه، أبواب النكاح، �اب ما �قول إذا دخل على أهله، رقم، (/  3

386. 
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ومن حقوق الجنین في الإسلام وهو في �طن أمّه، حقه في / الحق في الح�اة: 05
الح�اة ومن ذلك الحفاظ على عل�ه وهو في �طن أمّه وتحر�م إجهاضه والإعتداء 

ي ذلك بین على ح�اته �أي شكل من الأشكال، وهذا الحق مكفول لهن ولا اعت�ار ف
 إذا كان هذا الاعتداء صادر من أمّه أو من غیرها .

 وقد ورد في النصوص الشرع�ة ما یدعّم هذا الحق منها:
قٖۖ نَّحۡنُ نرَۡزُقھُُمۡ وَإیَِّاكُمۡۚ إِنَّ قتَۡلھَُمۡ  وَلاَ قال تعالى: ﴿ دكَُمۡ خَشۡیَةَ إمِۡلَٰ تقَۡتلُوُٓاْ أوَۡلَٰ

  ۳۱ا كَبِیرٗا  ٴٗ كَانَ خِطۡ 
 ].31[الإسراء:  ﴾، 

فقد ألزمت الشر�عة الإسلام�ة الزوج بوجوب النفقة على / الحق في النفقة: 06
زوجته الحامل وقت تطل�قها وهذا حقّ من حقوق الجنین قد كفله له الإسلام، و�دخل 
في ذلك الغذاء والسكن والأمان حتى ینشأ في رحم آمنة من كل شر، وقد قال جلّ 

وھُنَّ لِتضَُیِّقوُاْ  أسَۡكِنوُھُنَّ ﴿شأنه:  ن وُجۡدِكُمۡ وَلاَ تضَُارُّٓ مِنۡ حَیۡثُ سَكَنتمُ مِّ
تِ حَمۡلٖ فَأنَفِقوُاْ عَلَیۡھِنَّ حَتَّىٰ یَضَعۡنَ حَمۡلھَُنَّۚ فَإنِۡ  عَلیَۡھِنَّۚ وَإِن كُنَّ أوُْلَٰ

وفٖۖ وَإِن تعََاسَرۡتمُۡ بِمَعۡرُ  یۡنكَُماتوُھُنَّ أجُُورَھُنَّ وَأۡتمَِرُواْ بَ  �أرَۡضَعۡنَ لكَُمۡ فَ 
  ٦أخُۡرَىٰ   ۥٓفَسَترُۡضِعُ لَھُ 

 ].06، [الطلاق: ﴾
الوص�ة هي حق �فید تمل�ك عین أو دین أو منفعة �لا / الحق في الوص�ة: 07

 عوض تمل�كا مضافا إلى ما �عد موت الموصي، وتصح للجنین إذا تحققت 

 

 . )1(ت موت الموصيشروطها، وكذا التحقق من وجود الحمل وقت الوص�ة أو وق

 / حقه في الجنازة عل�ه: 07

                                                           
، 2في الشر�عة الإسلام�ة، عبد الوهاب خلاف، دار القلم، طأحكام الأحوال الشخص�ة /  1
 .258، 255م)، 1990ه ـ 1410(
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ــــــــــــرة ابــــــــــــن شــــــــــــع�ة أنّ النبّــــــــــــي   {قــــــــــــال:  صــــــــــــلى الله عل�ــــــــــــه وســــــــــــلمعــــــــــــن المغی

 نْ عَــــا وَ مینِهَــــ�َ  نْ امَهــــا وعَــــمَ أَ ا وَ فَهَــــلْ ي خَ شِــــمْ ي �َ اشِــــوالمَ  ،ازةِ نَــــالجَ  لــــفَ خَ  �ســــیرُ  الراكــــبُ 

قطُ ُ�صلِّى عَ هَ نْ �ً�ا مِ رِ ا قَ ارِهَ سَ �َ   .)1(ى لوالدَ�ه �المغفرةِ والرحمةِ}وُ�دعَ  هِ �ْ لَ ا والسِّ

نجد أن الإسلام قد اهتم �الجنین و�حقه وهو في �طن أمّه / حقه في المیراث: 08
 .ومن ذلك حقه في المیراث

 والحمل الذي یرث �الإجماع هو الذي یتحقّق ف�ه شرطانّ:
 الشّرط الأوّل: وجوده في الرحم حین موت المورّث، ولو نطفة.

انفصالهحّ�ا ح�اة مستقرّة، لحدیث أبي هر�رة أن النبي صلى الله عل�ه الشرط الثاني: 
 .)2(وسلم قال: {إذا استهل المولود ورّث}

 المطلب الثالث: وسائل حما�ة الجنین:

إنّ من مقاصد الشر�عة الإسلام�ة تأمین ح�اة الجنین ومن ذلك حمایته وتحر�م 

اهر العنا�ة �ه منذ مراحل الإعتداء عل�ه حتى وإن كان غیر شرعي، و تتجلى مظ

بدا�ة تخلقه الأولى، وتزداد الجنا�ة تفاحشا �حسب تطور مراحله حتى تبلغ مرحلة ما 

�عد نفخ الروح، لذا رتبت عقو�ات مختلفة على كل من �عتدي عل�ه، وهذا ما نجده 

 في القوانین الوضع�ة التي تحمي الجنین من جر�مة الإجهاض.

 یلي.وتتجلى مظاهر الحما�ة ف�ما 

 لقد حرص الإسلام على توفیر الرعا�ة الكاملة للجنین 

لقد رخّص الإسلام للمرأة الحامل الإفطار في  / إ�احة الفطر في رمضان:1     

رمضان إذا خافت على نفسها أو على ولدها، رحمة �الجنین وحفاظا على ح�اته 

                                                           
 .45/ 04)، 3272رواه أبو داود في سننه، كتاب الجنائز، �اب المشي أمام الجنازة، رقم، (/  1
)، 2912رواه أبو داود في سننه، كتاب الفرائضن �اب في المولود �ستهل ثمّ �موت، رقم، (/  2

03 /420. 



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

16 
 

�اتفاق  حتى لا یتعرض للهلاك، وحفاظا على ح�اتها لأنّها أصل وجوده وهذا

 . )1(الفقهاء

ُ  یرُِیدُ قال تعالى: ﴿ نُ أنَ یخَُفِّفَ عَنكُمۡۚ وَخُلِقَ  ٱ�َّ نسَٰ   ۲۸ضَعِیفٗا  ٱلإِۡ
 ].28﴾، [النساء: 

من منطلق الآ�ة الكر�مة أنّ الله عزّ وجل خفّف على هذه الأمّة  وجه الدلالة:

رمضان  الإسلام�ة في الع�ادات من أجل إكمال واجب آخر ألا وهو الفطر في

 حما�ة لما هو نفس، وهذا من أسمى النعم الر�ان�ة في الت�سیر ورفع الحرج.

إِنَّ االلََّ عَزَّ وَجَلَّ وَضَعَ عَنِ الْمُسَافِرِ قال: {ما رواه أنس بن مالك أنّ النبّي

َ�ا وْمَ، أَوِ الصِّ لاَةِ، وَعَنِ الْمُسَافِرِ وَالْحَامِلِ وَالْمُرْضِعِ الصَّ  . )2(}مَ شَطْرَ الصَّ

�ستدل من الحدیث أنّ الله عزّ وجل قد رخّص للمرأة الحامل أن تفطر  وجه الدلالة:

حفاظا على مصلحة الجنین، ولو كانت هي في أتم القدرة على الصوم، وهذا من 

 أسمى مظاهر العنا�ة والرعا�ة والاهتمام �الجنین.

ا و�جنینها، لذا نجد أنّ ومن مظاهر العنا�ة �الجنین ابتعاد الأم عن كلّ ما �ضرّ به
الله عزّ وجل قد أمرنا �أكل الطیّ�ات والابتعاد عن الخ�ائث التي تضرّ �الصحة، 

ٓأیَُّھَافقال جلّ شأنه: ﴿ كُمۡ وَ  ٱلَّذِینَ  یَٰ تِ مَا رَزَقۡنَٰ ِ  ٱشۡكُرُواْ ءَامَنوُاْ كُلوُاْ مِن طَیِّبَٰ َّ�ِ

                                                           
تحقیق: محمّد بوخبزة، دار  ،رافي، والذخیرة، للق355/ 02، ، / ینظر: فتح القدیر، لابن الهمام 1

دار المعرفة ، المجتهد، لابن رشد، و�دا�ة 515 /02م)، 1994، (1الغرب الإسلامي ـ یبروت، ط
من ، والإنصاف في معرفة الراجح 63، 62/ 02م)، 1982ه ـ 1402، (6ـ بیروت ـ لبنان ـ ط

لابن والمغني،  ،290/ 03م)، 1955ه ـ 1374، (1تحقیق: محمّد حامد الفقي، ط، الخلاف
 .149/ 03 مكت�ة القاهرة، (دط ـ دت)،، قدامة

/ رواه الترمذي، أبواب الصوم، �اب ما جاء في الرخصة في الإفطار للحبلى والمرضع، رقم  2
، وابن ماجة في سننه، كتاب الص�ام، �اب ما جاء في الإفطار للحامل 85/ 03)، 714(

 . 533/ 01)، 1667والمرضع، رقم (
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مَ عَلَیۡكُمُ  إنَِّمَا ۱۷۲إنِ كُنتمُۡ إیَِّاهُ تعَۡبدُوُنَ  وَمَآ  ٱلۡخِنزِیرِ وَلحَۡمَ  ٱلدَّمَ وَ  ٱلۡمَیۡتةََ حَرَّ
ِۖ لِغَیۡرِ  ۦأھُِلَّ بِھِ  َ غَیۡرَ بَاغٖ وَلاَ عَادٖ فَلآَ إثِۡمَ عَلیَۡھِۚ إِنَّ  ٱضۡطُرَّ فمََنِ  ٱ�َّ غَفوُرٞ  ٱ�َّ
حِیمٌ    ۱۷۳رَّ

 ].173، 172ال�قرة: ﴾، [  

مظاهر اهتمام الإسلام �الجنین أنّه قام �حمایته حتى ومن / تأجیل االعقو�ة: 2     

في حالة إذناب أمّه في أي جر�مة تستدعي استفاء الحد أو القصاص، لأنّ الألم 

من العقو�ة على الأم سینتقل حتما إلى الجنین الذي لاذنب له، لذا أخر الإسلام 

 .)1(ق الفقهاءالعقو�ة علیها حتى یولد الجنین ص�انة له من الهلاك، وهذا بإتفا

نِ  ﴿ :قال تعالى وَمَن ضَلَّ فَإنَِّمَا یَضِلُّ عَلیَۡھَاۚ وَلاَ   ۖۦفَإنَِّمَا یَھۡتدَِي لِنَفۡسِھِ  ٱھۡتدَىَٰ  مَّ
بیِنَ حَتَّىٰ نَبۡعَثَ رَسُولاٗ    ۱٥تزَِرُ وَازِرَةٞ وِزۡرَ أخُۡرَىٰۗ وَمَا كُنَّا مُعَذِّ

 ]15، [الإسراء: ﴾

�عني أنّ  لكر�مة على أنّ الإنسان لا یؤاخذ بذنب غیره، ماتدل الآ�ة اوجه الدلالة: 

على الجنین لا یتحمل وزر والدته، وفي تطبیق العقو�ة على الحامل ف�ه إعتداء 

 ، وفي هذا هدر لحقوق العنا�ة والرعا�ة.جنینها وقتل نفس معصومة �غیر حق

سُولَ اللهِ...فَوَاللهِ إِنِّي جَاءَتِ الْغَامِدِ�َّةُ، فَقَالَتْ: َ�ا رَ  /  حدیث الغامد�ة:{3

 .)2( ...قال: فلا نرجمك حتى تضعي ما في �طنك...}لَحُبْلَى

                                                           
، وتحفة 73/ 09دار المعرفة ـ بیروت ـ لبنان ـ (دط ـ دت)، ، الم�سوط، للسرخسي / ینظر: 1

/ 03م)، 1984ه ـ 1405، (1دار الكتب العلم�ة، بیروت ـ لبنان ـ ط، الفقهاء، للسمرقندي
تحقیق: محمد محمد أحید ولد ماد�ك المور�تاني، مكت�ة الر�اض ، البر، لابن عبد ، والكافي143

، والمهذب في فقه الإمام 1073/ 02م)، 1978ه ـ 1398، (1ـ ال�طحاء، ط الحدیثة ـ الر�اض
، 192 /03م)، 1995ه  ـ 1416دار الكتب العلم�ة ـ بیروت ـ لبنان، (، للشیرازي الشافعي، 

 .343/ 08والمغني، لابن قدامة، 
/ 06)، 7148رواه النسائي في السنن الكبرى، كتاب الرجم، نوع آخر من الاعتراف، رقم، (/  2

426. 
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لأنّ ما في �طن الغامد�ة نفس محترمة، فإنّ المخلوق من ماء الزّنا له  وجه الدلالة:

من الحرمة والعهد ما لغیره، ولم یوجد منه جنا�ة، ولو رجمت كان ف�ه إتلاف 

 .)1(للولد

وأجمعوا على أن الحامل إذا قتلت عمدا أنه لا �قاد منها حتى تضع «شد: قال ابن ر 

 .)2(»حملها

إذا كانت المرأة لا �قتص منها ولا تد حتى تضع « ـ رحمه الله ـ  وقال الشافعي

 .)3(»حملها

ومن عنا�ة الشر�عة الإسلام�ة �ح�اة الجنین أنّه إذا ماتت الأم وفي �طنها حمل 

طنها وإنقاذ ح�اة جنینها، لأنّ المحافظة على ح�اة الجنین معلوم الح�اة وجب شق �

من المقاصد الضرور�ة الخمسة التي أوجب فقهاء الشر�عة الإسلام�ة على حفظها 

 .)4(وهي الدین والنفس والعقل والنسل والمال

ومن حقوق الجنین أن الإسلام قد أوجب النفقة علیها وعلى / النفقة للحمل: 3     

رة الحمل، وهناك الكثیر من النصوص الشرعّ�ة والفقه�ة التي تدل جنینها حال فت

 على النفقة على المرأة الحامل إنّما هي للجنین حما�ة له منها.

وھُنَّ  أسَۡكِنوُھُنَّ قال تعالى: ﴿  ن وُجۡدِكُمۡ وَلاَ تضَُارُّٓ مِنۡ حَیۡثُ سَكَنتمُ مِّ
تِ  حَمۡلٖ فَأنَفِقوُاْ عَلَیۡھِنَّ حَتَّىٰ یَضَعۡنَ حَمۡلھَُنَّۚ  لِتضَُیِّقوُاْ عَلَیۡھِنَّۚ وَإِن كُنَّ أوُْلَٰ

بِمَعۡرُوفٖۖ وَإِن تعََاسَرۡتمُۡ  یۡنَكُماتوُھُنَّ أجُُورَھُنَّ وَأۡتمَِرُواْ بَ  �فَإنِۡ أرَۡضَعۡنَ لكَُمۡ فَ 
 ].06﴾، [الطلاق:  ٦أخُۡرَىٰ   ۥٓفَسَترُۡضِعُ لَھُ 

                                                           
 .73/ 09، ، / الم�سوط، للسرخسي 1
 .187/ 04/ بدا�ة المجتهد ونها�ة المقتصد، ابن رشد،  2
 .60/ 06دار المعرفة ـ بیروت ـ لبنان ـ (دط ـ دت)، ، / الأم، للشافعي 3
 .5 / الدلیل الإلكتروني للقانون العر�ي، حقوق الجنین والطفل بین الشر�عة والقانون، 4
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أنّ الله عزّ وجل رخصّ الحامل �الأمر  �ستدل من الآ�ة الكر�مة وجه الدلالة:

 . )1(�الإنفاق، فلو وجب الإنفاق على غیر الحامل ل�طل التخص�ص

فإن قدر �أن «قال الشیخ الدردیر في حدیثه عن المرأة التي تخرج من بیت زوجها 

خرجت وهو حاضر قادر على منعها لم تسقط لأنّه كخروجها بإذنه إن لم تكن 

لا لم تسقط، لأنّ النفقة حینئذ للحمل...ثمّ قال ولل�ائن نفقة حاملا...فإن كانت حام

الحمل، ولها الكسوة في أوّله أي إذا طلقت في أوّل الحمل فلها الكسوة في آخرة 

«)2(. 

 »...ونفقة الحامل وسكناها إنّما هو للحمل أو من أجله...« جاء في كتاب المغني 

)3(. 

ي عنها زوجها...تجب علیها النفقة لأجل المرأة الحامل سواء كانت مطلقة أو متوف

الجنین فتجب بوجوده وتزول بزواله، ما�عني أنّ العلاقة الم�اشرة بین الجنین وأمّه 

علاقة حما�ة ومصلحة للجنین، لأنّه یتغذى �غذائها فإي أذى أو ضرر تتعرض له 

 الحامل س�صل م�اشرة إلى الجنین.

      

                                                           
م)، 1986ه ـ1406، (2دار الكتب العلم�ة ـ بیروت ـ لبنان ـ ، ط، سانيانائع، للك/ بدائع الص 1

03 /209. 
/ 02دار إح�اء الكتب العلم�ة، (دط ـ دت)، ، ح الكبیر للشیخ الدردیر وحاش�ة الدسوقي/ الشر  2

514 ،515. 
 .234/ 08/ المغني، لابن قدامة،  3



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

20 
 

هائنا من هذا ال�حث الذي توصلت ف�ه إلى نحمد الله عزّ وجل على انت خاتمة:

 النتائج التال�ة.

 أن الإسلام قد تكفّل بجم�ع حقوق الجنین من قبل وجوده إلى أن یخرج للوجود. •

أن من أسمى حقوق الجنین حما�ة أمّه وذلك �التخفیف علیها سواء في الحدود أو  •

 الع�ادات.

 نازة والوص�ة.أن الجنین إذا سقط له حقه مثل ال�الغ في الج •
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 قائمة المصادر والمراجع:

/ أحكام الأحوال الشخص�ة في الشر�عة الإسلام�ة، عبد الوهاب خلاف، دار 01

 م).1990ه ـ 1410، (2القلم، ط

 الأم، للشافعي، دار المعرفة ـ بیروت ـ لبنان ـ (دط ـ دت)./ 02

محمّد حامد  الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، للمرداوي، تحقیق:/ 03

 م).1955ه ـ 1374، (1الفقي، ط

بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، للكاساني، دار الكتب العلم�ة ـ بیروت ـ / 04

 م).1986ه ـ1406، (2لبنان ـ ، ط

بدا�ة المجتهد ونها�ة المقتصد، لا بن رشد، دار المعرفة ـ بیروت ـ لبنان ـ / 05

 م).1982ه ـ 1402، (6ط

، 1، للسمرقندي، دار الكتب العلم�ة، بیروت ـ لبنان ـ طتحفة الفقهاء/ 06

 م).1984ه ـ 1405(

التر��ة الإسلام�ة ومراحل النمو، ع�اس محجوب، الجامعة الإسلام�ة ـ المدینة / 07

 ه).1401، (52، العدد 13المنورة ـ ط

 .الدلیل الإلكتروني للقانون العر�ي، حقوق الجنین والطفل بین الشر�عة والقانون / 08

، 1الذخیرة، للقرافي، تحقیق: محمّد بوخبزة، دار الغرب الإسلامي ـ یبروت، ط/ 09

 م).1994(

حاش�ة الدسوقي على الشرح الكبیر، للدسوقي المالكي، دار إح�اء الكتب / 10

 العلم�ة، (دط ـ دت).
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، 1/ سنن أبي داود، تحقیق: محمد عوامة، مؤسسة الر�ان ـ بیروت ـ ط11

 م).1998ه ـ 1419(

سنن ابن ماجة، لابن ماجة، تحقیق: محمد فؤاد عبد ال�اقي، دار إح�اء الكتب / 12

 العر��ة ـ ف�صل ع�سى ال�ابي الحلبي ـ (دط ـ دت).

سنن الترمذي، للترمذي، أبو ع�سى، تحقیق وتعلیق:أحمد محمد شاكر، / 13

، 1ومحمد فؤاد عبد ال�اقي،شركة مكت�ة ومط�عة مصطفى ال�ابي الحلبي ـ مصر ـ ط

 م).1962ه ـ  1382(

 / السنن الكبرى، للنسائي، دار المعرفة ـ بیروت ـ لبنان ـ (دط ـ دت).14

فتح القدیر، للكمال ابن الهمام، المط�عة الكبرى الأمیر�ة ـ بولاق ـ مصر ـ / 15

 ه).1315، (1ط

ه، 1428/ القاموس المح�ط، للقیروزآ�ادي، دار الفكر، بیروت ـ لبنان ـ دط، (16

 م).2008 ه ـ1429

الكافي في فقه أهل المدینة، لابن عبد البر القرطبي، تحقیق: محمد محمد / 17

، 1أحید ولد ماد�ك المور�تاني، مكت�ة الر�اض الحدیثة ـ الر�اض ـ ال�طحاء، ط

 م).1978ه ـ 1398(

 الم�سوط، للسرخسي، دار المعرفة ـ بیروت ـ لبنان ـ (دط ـ دت)./ 18

ه ـ 1418، (1، مصطفى الزرقا، دار القلمـ دمشق ـ ط/ المدخل الفقهي العام198

 م).1998

 المغني، لابن قدامة، مكت�ة القاهرة، (دط ـ دت)./ 20

/ الملخص الفقهي، صالح بن فوزان بن عبد الله الفوزان، دار العاصمة ـ المملكة 21

 ه).1423، (1العر��ة السعود�ة ـ ط
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دار الكتب العلم�ة ـ بیروت ـ  المهذب في فقة الإمام الشافعي، للشیرازي،/ 22

 م).1995ه  ـ 1416لبنان، (
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المجتمع المدني في لیبیا بین القانون والدولة وفرُص التحول 
 الدیمقراطي

 (الواقع والمأمول) 
 

 

 د. سلوى فوزي الدغیلي

 عمید كلیة القانون

 جامعة بنغازي
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 مقدمة

اھیم التي شھدت انتشارا كبیرا في السنوات الأخیرة یعد المجتمع المدني من المف
علي المستوي الأكادیمي والسیاسي دولیا و محلیا ، حیث بدأ یظھر ھذا المفھوم في 
سیاق البحث عن صیغة للانتقال السلمي إلي الدیمقراطیة وإیجاد بنُى یمكنھا الدفاع 

إلي ما لعبتھ عن الفرد و الجماعات الصغیرة ضد سطوة الدولة ھذا بالإضافة 
منظمات المجتمع المدني من دور ھام  ومؤثر في التغیرات السیاسیة التي شھدتھا 

 العدید من الدول ومن بینھا لیبیا في السنوات الأخیرة.

التي ینشأ والتعرف علي المجتمع المدني یلزم معھ التعرف علي دور الدولة       
لتحدیث السیاسي والاجتماعي ، ذ یرتبط كلاھما بدرجة اإبھا وتطورھا وقانونھا 

فبظھور الدولة و نشأتھا بالمعني الحدیث وتضخم أجھزتھا الإداریة و تعدد 
 1.مسؤولیاتھا كل ھذا ترك تأثیره علي المجتمع المدني

وبالرغم من تعدد أدوار منظمات المجتمع المدني في العدید من المجالات        
لا دیمقراطیة “في العدید من الأدبیات فكرة  منھا الاجتماعي والثقافي إلا انھ تنتشر

وذلك لان عملیة التحول الدیمقراطي في أي مجتمع تعتمد ” بدون مجتمع مدني 
علي ترسیخ الثقافة السیاسیة فیھ . إضافة إلي كثرة الحدیث عن الدور الذي یلعبھ 

 .    المجتمع المدني في عملیة التحول الدیمقراطي من منطلق بناء دولة دیمقراطیة

 أھمیة الدراسة
تأتي من أھمیة المرحلة التاریخیة للتغییر السیاسي في لیبیا، وضرورة       

التعرف على دور منظمات المجتمع المدني في التحول الدیمقراطي اللیبي في 
ثورة   بالتركیز على دور ھذه المؤسسات خلال 2018وحتى  2011الفترة من 

17  ً قات التي تحد من دور مؤسسات المجتمع الكشف عن المعو فبرایر وأیضا
المدني وطبیعة العلاقة بین مؤسساتھ والدولة. ھذا مع إعطاء لمحة عن دور 
المجتمع المدني في الفترة التي سبقت ھذا التغییر باعتبارھا الإرث الذي یحملھ 

 المجتمع المدني من حیث تعریفھ والدور المتاح لھ.  

 ثانیا الإشكالیة
ظھرت أنواع  التي شھدتھا البلاد، الأخیرة الآونة يتغیرات ففي ظل الم     

وأدوار لمنظمات المجتمع المدني في لیبیا ، ولقد ثار التساؤل حول دور ذلك 

                                                           
 8ص89،ص،2015بني سویف ،دار الكتاب الجامعي ،“ن العربي النظم السیاسیة في الوط،”صراتي بمحمد نور ال1
9. 
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المجتمع الموازي في دعم التحول الدیمقراطي ، وھل ھناك مؤشرات لقیاس ذلك 
 جھ ؟الدور، وماھیة الصعوبات التي تواجھھ في القیام بدوره على أكمل و

 تساؤلات الدراسة
ما ھو دور مؤسسات المجتمع المدني في التھیئة للتغیرات السیاسیة والتحول 

 ؟ 2018 -2011قبل وخلال الفترة الدیمقراطي التي شھدتھا لیبیا 

ما ھو دور المؤسسات والھیئات والمنظمات الدولیة الأجنبیة العاملة في لیبیا  
 ؟ وتأثیرھا على مؤسسات المجتمع المدني

 للإجابة على ھذه التساؤلات ولدراسة ھذا الموضوع نقسم دراستنا في مبحثین:
 .والأسس التي یقوم علیھا في لیبیا المبحث الأول: نشأة وتطور المجتمع المدني    

 العمل المدني بین ضوابط القانون والتحول الدیمقراطي في لیبیاالمبحث الثاني: 
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 ل : نشأة وتطور المجتمع المدني في لیبیاالمبحث الأو

حد كبیر جداً ناشئاً، وھو یمر الآن بمرحلة  إلىیعتبر المجتمع المدني في لیبیا 
إرث  إلىضافة ذ بالإإق، حساسة في تاریخ تطوره، تجعلھ یقف على مفترق طر

مع الدولة الشمولیة الذي یحملھ وصعوبة المرحلة التي تمر بھا البلاد فإن دور المجت
وداعمًا للعملیة الدیمقراطیة یقتضي ویتطلب العمل على المدني ولكي یكون فاعلاً 

إجراء إصلاحات قانونیة ومؤسسیة عمیقة لمختلف الجوانب المتعلقة بالمنظومة 
ضرورة إعادة النظر في شروط تأسیس منظمات المجتمع  المدنیة كلھا تتضمن

مدني وشروط عضویتھا المدني ومراجعة طریقة عمل مؤسسات المجتمع ال
وطریقة تمویلھا بحیث تمارس دورًا حقیقیاً في تعزیز الحكم الراشد والرقابة 

 الشعبیة.

 :إلىضیع نقسم دراستنا في ھذا المبحث ولإلقاء الضوء على ھذه الموا

  المطلب الأول: تعریف وضوابط المجتمع المدني

 یبیاالمطلب الثاني: ضوابط وأسس تعریف المجتمع المدني في ل

 

 المطلب الأول: تعریف وضوابط المجتمع المدني

 مجموعة“نھأني في الفكر العربي المعاصر على یعُرف المجتمع المد       
ً  مركزاً  تحتل التي والأنشطة والفعالیات المؤسسات  باعتبارھا العائلة، ینب وسیطا

 لةوالدو ناحیة، من الاجتماعي البنیان علیھا ینھض التي ساسیةالأ الوحدة
 أخرى. ناحیة من الرسمیة الصبغة ذات ومؤسساتھا

ً  التعریف تتألف عبارة المجتمع المدني من مصدرین "مجتمع"، وھو صیغة  :لغویا
ترد في اللغة العربیة أما اسم مكان أو اسم زمان ، وبالتالي فھو لا یؤدي معنى 

میل في ، والمصدر الآخر "مدني" فھو یSociety اللفظ الأجنبي الذي نترجمھ بـ
 ."الحاضرة" إلىالمدینة  إلىاللغة العربیة 

"المجتمع المدني" على أنھ عبارة عن إلىیشیر حسنین توفیق  :اصطلاحا التعریف
مجموعة من البنُى السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة والقانونیة التي 

التكوینات تنتظم في إطارھا شبكة معقدة من العلاقات والممارسات بین القوى و
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الاجتماعیة في المجتمع، من خلال مجموعة من المؤسسات التطوعیة التي تنشأ 
 .1وتعمل باستقلالیة عن الدولة

مجموع التنظیمات، غیر الحكومیة، التي یقوم نشاطھا على  : إجرائیا التعریف
العمل التطوعي، الذي لا یستھدف الربح ولا تستند فیھ العضویة على روابط 

 . القرابة
یمات الاجتماعیة باعتباره "مجمل التنظ وتعرف أماني قندیل المجتمع المدني      

وغیر الحكومیة، التي ترعي الفرد وتعظم من قدراتھ على  رثیةالتطوعیة غیر الإ
بین  المشاركة في الحیاة العامة، وتقع مؤسسات المجتمع المدني في مكان وسیط

 2.رثیة"مؤسسات الدولة والمؤسسات الإ
وھكذا نرى أن المفھوم یستبعد المؤسسات الاجتماعیة الأولیة كالأسرة       

والقبیلة، كما یستبعد منھ المؤسسات الحكومیة ویبقى في نطاق المجتمع المدني 
المؤسسات والمنظمات غیر الحكومیة التي یقوم نشاطھا على العمل التطوعي، 

مدني ھو (مجموعة من ومن خلال ھذه التعریفات یمكننا القول أن المجتمع ال
التنظیمات التطوعیة الحرة التي تملأ المجال العام بین الأسرة والدولة لتحقیق 
مصالح أفرادھا ملتزمة في ذلك بقیم ومعاییر الاحترام والتراضي والتسامح 

 والإدارة السلمیة للتنوع والخلاف). 

المدني تحدید أسس ومرتكزات وضوابط المجتمع  ویمكن من خلال ھذا التعریف
 فھي:

ذ أبرز الأسس التي یقوم علیھا المجتمع المدني أن إ :الدولة عن مستقلة •
تتمتع مؤسساتھ و منظماتھ باستقلالیة حقیقیة عن سلطة الدولة سواء في 

 النواحي المالیة أو الإداریة أو التنظیمیة .
فمؤسسات المجتمع المدني لا تقوم على أساس تجاري  مجتمع غیر ربحي: •

ربح كما ھو الحال في القطاع الخاص ، لأن غایتھا حمایة غایتھ ال
المصالح المادیة و المعنویة لأعضائھا ، و حتى في حال بعض المؤسسات 

تحقق أرباحا من خلال نشاطھا و خدماتھا فإنھا لا توزعھا على  التي قد
                                                           

،تاریخ 2011یونیو  , الراكوبھ , صبري خلیل ، المجتمع المدني بین الفلسفة السیاسیة الغربیة والفكر الإسلامي1
 ، متوفر علي الرابط التالي1/12/2016الدخول

-show-action-http://www.alrakoba.net/articles 
تاریخ الدخول   ،2011سبتمبر ، , وسطالأ الشرق شباب , مفھوم المجتمع المدني النشأة والتطور حسام ھاب ،2
 : ، متوافر على الرابط التالي1/12/2016

http://ar.mideastyouth.com 
 

http://ar.mideastyouth.com/
http://ar.mideastyouth.com/
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أعضائھا بل تستخدمھا في دعم نشاطاتھا وتطویر مستواھا ولكن تبقى 
 .ئمھ على تحقیق ربحالمؤسسة غیر قا

مجموعة من القیم التي تلتزم فیھا مؤسسات القیم المدنیة: ویقصد بذلك  •
المجتمع المدني و منظماتھ سواء في إدارة العلاقات فیما بینھا أو فیما بینھا 
و بین الدولة، كالتسامح و الاحترام المتبادل و القبول بالتعدد و الاختلاف 

، و قد یطلق  السلمیة في إدارة الصراعات الطرق  إلىالفكر و اللجوء  في
 البعض على ھذه المعاییر الثقافة المدنیة.

ذ أھم خصائص المجتمع المدني ما یعُرف بالحالة إجماعیة العمل:  •
الجماعیة ولیس الفردیة لان الفرد یستطیع أن یضغط من اجل تحقیق 

یل أھدافھ بینما یتضاعف دور الفرد في الحالة الجماعیة ویكون تمث
 المؤسسة لھ دور كبیر في المطالبة بأھدافھا.

 إلىلا تسعى مؤسسات المجتمع المدني للوصل  : للسلطة السعي عدم •
السلطة ولكنھا قد تؤثر في سیاسات النظام العام وھذا ما یمیزھا عن 

السلطة تخرج من  إلىالأحزاب السیاسیة ، حیث أن أي مؤسسھ تسعى 
 1نطاق المجتمع المدني.

 

 الثاني: ضوابط وأسس تعریف المجتمع المدني في لیبیاالمطلب 

یمكن القول أن تعریف المجتمع المدني في لیبیا وتحدید إطاره قد واجھتھ العدید  
من الصعوبات ، فھو معنى غامض ولا یمكن تعریفھ من خلال الضوابط التي سبق 

ن القول ھنا في الحقیقة یمكالإشارة لھا في تعریف المجتمع المدني بشكل عام إذ و
أنھ یوجد مشكلة كبیرة في التعاطي مع ھذا المفھوم، اذ وكما یبدو للمتتبع لنشأتھ 
اقتصار ھذا المفھوم على المنظمات والجمعیات فقط. وتبعا لذلك فقد تم إسقاط أھم 

ائمین على أضلع المجتمع المدني وھي النقابات والروابط والاتحادات من تفكیر الق
 23ما زال العمل النقابي في لیبیا یدار من خلال قانون  ذإاع تنظیم عمل ھذا القط

 بشأن النقابات والاتحادات والروابط المھنیة. 1998لسنة 

نعكست شمولیة النظام السابق وألقت بظلالھا على نشأة المجتمع المدني ا فقد
وتطوره فقد  كان النظام السیاسي آنذاك یسیطر على المجتمع المدني من خلال 

                                                           
جامعة نایف العربیة للعلوم الأمنیة،  المدني المجتمع ؤسساتبم التعریف , لمزید من التفصیل أنظر عز الدین موسى1

 :، متوفر علي الرابط التالي 1/12/2016، تاریخ الدخول  2013أكتوبر 
http://repository.nauss.edu.sa/handle/123456789/595 

http://repository.nauss.edu.sa/handle/123456789/595
http://repository.nauss.edu.sa/handle/123456789/595
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سات الحكومیة "الثوریة" المتعددة التي تنتشر في مختلف قطاعات المجتمع المؤس
اللیبي. وحیث لم تسمح لاحقاً أیدیولوجیة النظام السابق بإطلاق العنان للمجتمع 

نطلاق، وظل مكبلا بما أملتھ نصوص "الكتاب الأخضر"، والتي تلزم للا المدني
ؤتمرات نضواء في إطار المكل الجمعیات والاتحادات والروابط المھنیة بالا

بطبیعتھا تكون السلطة التشریعیة في ھذا النظام. فوفق  يالشعبیة الأساسیة والتي ھ
یقتصر دورھا على الاھتمام بشؤونھا ومشاغلھا  1بنیة وھیكلیة "سلطة الشعب"
فأن أمانات النقابات والاتحادات والروابط المھنیة على  المھنیة، ووفقاً لھذا التصور

لیبیا ككل، وأمناء الاتحادات والروابط المھنیة ھم أعضاء في مؤتمر مستوى 
الشعب العام، حیث یعبرون عن مصالح فئاتھم المختلفة أمام المؤتمر، ولكن لا 

یحق لھم التصویت حول قضایا "السیاسة العامة"، لذلك أضعفت مؤسسات المجتمع 
لمؤسسات الأمنیة وغیر المدني في لیبیا، أو تم الإجھاز علیھا، نظراً لسیادة ا

وغیاب  الرسمیة، وسیطرة وھیمنة حركة "اللجان الثوریة" على كل القطاعات،
سة الواضحة، وأیضاً لم یتخلص المجتمع اللیبي من ؤسدستور وطني، ومعاداة الم

الھیاكل القبلیة، رغم الخطاب التحدیثي المعلن، وظل المجتمع المدني فاقداً لفعالیتھ 
ؤدي أدواره المجتمعیة المألوفة، وأصبح في الغالب مستوعبا من التنظیمیة، ولم ی

الأجھزة البیروقراطیة للدولة (اللجان والمؤتمرات الشعبیة)، في حین تحول 
 2انبثاق تنظیمات المجتمع المدني الحدیثة. النصوص التشریعیة القائمة دون

ث التعریف وقد انعكست ھذه الثقافة بعد ذلك على المجتمع المدني من حی     
ذ مازال المجتمع یعاني من كوابح عدة، إتى بعد سقوط نظام القذافي ذاتھ، والدور ح

 ما فتئت تعرقل انتقالیتھ نحو الدیمقراطیة الفعلیة، ویظھر ذلك جلیاً فیما یلي:

 الانصھار الواعي واللاواعي في ثقافة موروثة سلبیة وقاصرة. -

غلب المجالات نظراً لقصر المدة وما ضعف أو ھشاشة الرصید الدیمقراطي في أ -
حدث في المرحلة الانتقالیة في لیبیا من انقلاب على العملیة الدیمقراطیة والتداول 

 .2011السلمي للسلطة خلال المرحلة الانتقالیة التي أعقبت ثورة فبرایر 

ھیمنة ثقافة التسییس المفرط والمبالغ فیھ على ممارسات أغلب القوى المدنیة،  -
ما یجعلھا الآن متراوحة بین الھم السیاسي والرھان المدني، دون وعي جدي  وھو

 بالمخاطر التي یمكن أن تنجم عن ھذه الھیمنة "القھریة" و"المفروضة".

                                                           
 یة السیاسیة التي كان القذافي من خلالھا یدُیر الدولة اللیبیة.النظر1
لمزید من التفصیل أنظر د.أبوبكر خلیفة أبوبكر، مقال بعنوان ( المجتمع المدني في لیبیا.. الرھانات والتحدیات)، 2

 .2016أغسطس  07منشور على موقع لیبیا المستقبل، بتاریخ 
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ناھیك عن انتشار السلاح وما تعرضت لھ الشخصیات المدنیة من التھدید  -
الحراك المدني في والوعید والإخفاء والقتل ، كل ھذا قد أثر بشكل أو بأخر في 

 1لیبیا وعرقل خطواتھ حد التجمید.

كل ذلك، یعري عن مأزق حقیقي تعیشھ الحركة المدنیة منذ نشأتھا ومع      
مسارات تطورھا، إذ كثیرا ما أضحت قابعة في ردھات "السیاسي"، مع ما 
یعرضھا ذلك من انتقادات لاذعة ومستمرة خاصة بشأن استقلالیتھا الفعلیة 

كمن أساسا في التنظیمات السیاسیة  . إن جوھر المشكل على ھذا الصعیديوالفعالة
الذي  -كما یؤكد عزمي بشارة-ولیس الفعل السیاسي في حد ذاتھ. "فالمجتمع المدني

یكون بلا سیاسة أو یكون خارج سیاق المعركة من أجل الدیمقراطیة، ھو عملیة 
سیاسة دیمقراطیة قویة إجھاض". حیث إنھ لا وجود لمجتمع مدني قوي من دون 

-یمُتحن وباستمرار من قیمھا السامیة، كما أن التخلف السیاسي قد یكون منبعا 
لإعطاب التراجع التنظیمي والاندحار المؤسساتي داخل جسم  -صریحا أو ضمنیا

المجتمع المدني على وجھ الخصوص. في ھذا السیاق، تمثل الحداثة السیاسیة، 
مشروعا طموحا لكل القوى "الحیة"، من أحزاب سیاسیة باعتبارھا عملیة عقلانیة، 

ومجتمع مدني ودولة ونخبة مثقفة، وھو المشروع الذي یشكل في نھایة المطاف 
المدخل الحقیقي للتحول الشامل، وظھور المؤسسات "المحوكمة"، ومنھا المجتمع 

 المدني ذاتھ، والذي قد ینخرط في الفعل السیاسي دون إرادة "جامدة/جامحة"
،الشيء الذي یمكنھ، وببراعة، من التوفیق بین المثالیة السیاسیة 

Idéalismepolitique  والممارسة العملیة في قلب المجتمع الذي ینغرس
 "طوعا" في كیانھ.

وبالتالي فإن تبلور المجتمع المدني كنظیر للدیمقراطیة في المجال السیاسي (كما 
أنواع أخرى من الدعم،  إلى) یحتاج Gordon Whiteیرى كوردون وایت 

فالدیمقراطیة كمفھوم تبحث الیوم، كما فعلت بالأمس، عن سند میتافیزیقي لھا، 
حسب تعبیر -لتجده في إطار علاقتھا العضویة بمفھوم آخر یعد مفھوما "مخیفا"

ھو مفھوم المجتمع المدني. وحسب خالد  -S.loaezaالباحثة سولیداد لویزا 
المیتافیزیقي من خلال ترجمة مؤسساتیة تفسر في ھذا السند  الناصري یتبلور

، والأحزاب السیاسیة، والمسئولةوجود القوى المضادة، وھي الصحافة الحرة 
 إلىوجمعیات ومنتدیات المجتمع المدني، وقوة الرأي العام الیقظ، والنقابات، 

                                                           
معز بانون في  یة واغتیالھا في عدد من المدن اللیبیة ونذكر منھم اختطاففقد تم إخفاء عدد من الشخصیات المدن1

طرابلس واغتیال عبدالسلام المسماري وسلوى بوقعیقیص وفریحة التركاوي ومفتاح بوزید في بنغازي وغیرھم .وما 
ني من ھناك وما الدول المجاورة للیبیا لتمارس عملھا المد إلىأدى إلیھ ذلك من فرار عدد من الشخصیات المدنیة 

 ترتب على ذلك من إضعاف للحراك المدني حد القضاء علیھ تقریباً.
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غیرھا من المؤسسات التي تھیكل المجتمع وتضغط على السلطة. وفي تلك 
لمؤسساتیة إبراز لجدلیة السلطة والحریة التي تقوم علیھا الممارسة الحركیة ا

 الدیمقراطیة.
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 المبحث الثاني:

العمل المدني في لیبیا بین ضوابط القانون والدولة والتحول 
 الدیمقراطي 

إن القیمة المؤسسیة لمؤسسات المجتمع المدني تكمن في عملھا كقنوات للمشاركة 
ة في عملیة اتخاذ القرارات السیاسیة ورسم السیاسة العامة للدولة مما یجعل السیاسی

منھا ضرورة لا غنى عنھا بالنسبة للعملیة الدیمقراطیة، فمن غیر المتصور تأسیس 
مكن لأركان العملیة أنظمة دیمقراطیة من دون قیام مؤسسات بدورھا الفاعل، ولا ی

ابل لن یكون من الممكن لمؤسسات المجتمع ن تتكامل من دونھا وبالمقأالدیمقراطیة 
المدني أن تنموا وتتطور وان تحصل على دورھا الفعلي إلا في ظل نظام 
دیمقراطي وبھذا المضمون ترسو صیغة علاقة طردیة بین الدیمقراطیة والمجتمع 

مدني المدني. وكما سبق وأن أسلفنا في مقدمة ھذه الورقة عن علاقة العمل ال
ذ یدور معھا وجوداً وعملاً وعدماً، والسؤال الذي یطرح إوقوانینھا ، بفلسفة الدولة 

نفسھ في ھذا الصدد ھو عن ماھیة القوانین اللیبیة المنظمة للعمل المدني وھل 
كانت كافیة لتمكینھ من القیام بدوره ومھامھ على أكمل وجھ أم أنھا كانت حجر 

رھا نقسم ھذه التساؤلات وغیعثرة أعاقت كل تقدم وتطور في أداؤه؟ للإجابة على 
 مطلبین: إلىدراستنا في ھذا المبحث 

 المطلب الأول: الإطار القانوني لعمل منظمات المجتمع المدني في لیبیا

 المطلب الثاني: المجتمع المدني وفرص التحول الدیمقراطي 

 المطلب الأول: الإطار القانوني لعمل منظمات المجتمع المدني في لیبیا

ذ یمكننا القول أن إمع المدني في لیبیا بعدة مراحل، التشریعي للمجت مر التنظیم
سم قانون الجمعیات، ثم وفي اب 1950ینایر  10تشریع الصادر في البدایة كانت بال

تم تنظیم الجمعیات بالقانون المدني وتحدیداً بالمواد  1953مرحلة لاحقة وفي سنة 
ً قویاً وفي ھذه الفترة لا یمكننا أن نتص 68- 54من  ً مدنیا ور أن ھناك حراكا

بالمعنى الحقیقي للمعنى المدني بقدر ما كانت بعض الجمعیات التي تختص 
بالأعمال الخیریة بأنواعھا المختلفة وقد كانت تقوم بإنشائھا ومھامھا عدد من 

 النساء الفاعلات في تلك الفترة.
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جتمع المدني قد یمكن القول أن فكرة الم 2011 -1969في الفترة ما بین      
لاقت جدلاً كبیراً في ھذه الفترة ما بین الرفض والقبول الحذر من قبل السلطة 
السیاسیة في تلك الفترة. فنظام القذافي شأنھ شأن أي نظام شمولي كان قد فرض 
ً وسیاسیاً، لذلك ومنذ بدایات  قیوداً على الحریات وعلى ممارسة الشأن العام مدنیا

بشأن الجمعیات والذي ألغى المواد من  1970لسنة  111م عھده صدر القانون رق
 إلىبتنظیم الجمعیات، ھذا بالإضافة  المشار إلیھا أعلاه والخاصة 68 – 54

بشأن تعدیل بعض الأحكام الخاصة في القانون  1970لسنة  16صدور القانون 
لك المُشار إلیھ أعلاه من حیث تنظیمھا. بل ذھب أبعد من ذ 1970لسنة  111رقم 

ة والذي جرم ونص والخاص بتجریم الحزبی 1972لسنة  17بإصدار القانون رقم 
إقامة أي تجمع أو تنظیم أو  إلىحد الإعدام لكل من دعا  إلىعلى عقوبات تصل 

تشكیل محظور بموجب ھذا القانون سواء بالتأسیس أو التنظیم أو الإدارة أو 
ً لاجتماعاتھ، وكل من انظم إلیھ أو حرض على ذلك بأیة  التمویل أو أعد مكانا

وسیلة كانت ، وكذلك كل من تسلم أو حصل بطریق مباشر أو غیر مباشر على 
أموال أو منافع من أي نوع من أي شخص أو من أیة جھة بقصد إقامة التجمع. 
وقد صاحب تطبیق ھذا القانون حملات اعتقال واسعة لكافة أطیاف المجتمع 

، والذي 1973ظام "الثورة الثقافیة" في العام ولاسیما بعد إعلان ما أسماه الن
تزایدت وتیرتھ مع حملات القبض المتكررة، التي أصبحت السمة البارزة طیلة 
حقبة معمر القذافي، والتي طالت المثقفین والنقابیین والطلبة، وأیضا المنتمین 

لسیطرة للتیارات السیاسیة المختلفة. وانتھج النظام سبیل الاغتیالات والملاحقات ل
على كل من یعارضھ في الخارج واستخدام الاعتقالات التعسفیة لقمع المعارضة 

 1في الداخل.
وقد شھدت ھذه الفترة اختفاء وغیاب لكل مفاھیم النشاط المدني وما یتبع ذلك       

بدایة الألفیة وعندما بدأ النظام  إلىمن منظمات أو مراكز تعني بالشأن المدني و
اتخاذ جملة من  إلىلأحد أبناؤه عندھا أتجھ القذافي وریث الحكم یفكر في مسألة ت

الإصلاحات في إطار ما یعُرف ببرنامج لیبیا الغد شملت قطاعات وملفات عدة 
تمھیداً لغلق بعض الملفات التي كانت بمثابة أزمات قد تعرقل التمریر السلس 

جتمع المدني والسلمي للسلطة لابنھ سیف الإسلام وقد كان إعادة تنظیم الم
والاعتراف بھ خطوة من الخطوات التي اتُخذت في ھذا الاتجاه. ھنا بدأت تظھر 

بشأن  2001لسنة  19فكرة المجتمع المدني التابع للنظام فقد صدر القانون رقم 

                                                           
 بشأن تجریم الحزبیة على الرابط التالي 1972لسنة  17یمكنك الاطلاع على القانون رقم 1

year1972.pdf-content/uploads/2015/12/law17-ly/wphttp://itcadel.gov. 

http://itcadel.gov.ly/wp-content/uploads/2015/12/law17-year1972.pdf
http://itcadel.gov.ly/wp-content/uploads/2015/12/law17-year1972.pdf
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إعادة تنظیم الجمعیات الأھلیة ولائحتھ التنفیذیة بقرار من أمانة مؤتمر الشعب العام 
 1قاتھ.وملح 2002لسنة  73رقم 
وبناءً على ھذا القانون تم إنشاء مؤسسة القذافي العالمیة للأعمال الخیریة      

والتي كان یترأسھا سیف القذافي، وجمعیة واعتصموا الخیریة والتي كانت تترأسھا 
على أحد أن ھاتان المؤسستان لم تكونا من قبیل مؤسسات  فيعائشة القذافي ولا یخ

حقیقي للمجتمع المدني بقدر ما كانتا ھیئات تابعة للنظام المجتمع المدني بالمعنى ال
وبھدف تبییض وجھھ ولتتدخل في أوقات معینة لمسح أخطاؤه وجرائمھ وبالفعل 
تمكنت مؤسسة القذافي للأعمال الخیریة من غلق عدد من الملفات لتسییر انتقال 

 السلطة لابنھ سیف وكما أشرنا لذلك سابقاً.
المشار إلیھ  19عدد من الانتقادات التي وجھت للقانون  ىإلھذا بالإضافة       

ً من حیث أن ھذا القانون لم یكن أبداً ولم یمثل خطوة نحو الاعتراف  أعلاه أیضا
بقدر ما كان الھدف  بالمجتمع المدني كمجتمع مواز للمجتمع الحكومي ورقیباً علیھ

نة تھم النظام خلق مؤسسات تابعة للمجتمع الحكومي وموجھة منھ لأھداف معی
 السیاسي في تلك الفترة.

وحتى  1970عاما وتحدیدا منذ  41وخلاصة القول في ھذا الصدد أنھ وطوال 
بشأن  1970لسنة  11، نظم عمل المجتمع المدني في لیبیا بالقانون 2011فبرایر 

حیث تم  2001العمل بھ إلى العام الجمعیات الأھلیة ولائحتھ التنفیذیة. وقد استمر 
وقد استمر العمل بھ حتى  2002ولائحتھ التنفیذیة العام 19ر القانون رقم صداإ

. وبنظرة سریعة لكلا القانونین نجد أن سمة التشابھ بینھما ھي 2011بعد فبرایر 
سیطرة الدولة بمؤسساتھا على عمل المنظمات على اختلافھا "جمعیات، نقابات، 

لإدارة في نشاطھا وآلیة عملھا. اتحادات"، فضلا عن التدخل السافر من قبل جھة ا
 :فعلى سبیل المثال ولیس الحصر

یجوز للجھات الإداریة صاحبة الاختصاص رفض إشھار أي جمعیة إذ       
نشاطھا أو إخلالھا بالآداب والأخلاق، والموافقة على أي  إلىارتأت عدم الحاجة 

ماع غیر عادي تبرعات أو ھبات داخلیة أو خارجیة، أو دعوة ھیئات الجمعیة لاجت
إذا اقتضت الضرورة ذلك، واطلاعھا على اجتماع للجمعیة العمومیة أو المؤتمر 
العام للجمعیة وبالمسائل الواردة بجدول أعمالھ قبل انعقاده بفترة زمنیة محددة، 

الجھة  إلىووجوب إحالة صورة من محضر الاجتماع والقرارات الصادرة عنھ 
درة القدرة على إدماج أكثر من جمعیة إذ الإ داریة المختصة. كما تملك جھةالإ

                                                           
بشأن إعادة تنظیم الجمعیات الأھلیة على الرابط  2001لسنة  19یمكنك الاطلاع على القانون رقم 1

  legislation.ly/ar/node/33256-http://securityالتالي

http://security-legislation.ly/ar/node/33256
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قدرت أنھا تسعى لتحقیق غرض مشترك المادة، كذلك إغلاق أو حل الجمعیة 
 1وفروعھا متعللة بالمصلحة العامة.

ع المدني زخماً شھد المجتم وسقوط نظام القذافي 2011في الفترة ما بعد          
ات والمؤسسات والمراكز المدنیة ذ تشكلت العدید من المنظمإكبیراً ملحوظاً، 

ة طغت وبشكل تلقائي، إلا أن ھذا لا یمنعنا من القول بأن المجتمع في ھذه الفتر
غاثي أكثر منھا سمة العمل المدني الموازي والرقیب علیھ سمة العمل الخیري والإ

على السلطات الحكومیة مع الاعتراف بوجود عدد من المنظمات التي عملت على 
انتھاكات حقوق الإنسان وقضایا العدالة الانتقالیة والمصالحة الوطنیة صعید رصد 

وحقوق المرأة والتوعیة بدور الشباب والثقافة المدنیة والانتخابات والتوعیة 
بأھمیتھا ودورھا في البلاد وظھرت عدة شخصیات مدنیة قادت الحراك المدني إلا 

 ترة ما یلي:أنھ یمكن أن نلاحظ على الحراك المدني في ھذه الف

بروز شخصیات مدنیة فاعلة على المستوى الحقوقي أكثر من جمعیات  •
مدنیة مختصة بھذا الشأن وإن كان قد تم التصدي لھا بعد انتكاس ثورة 

ورفض المؤتمر الوطني احترام الشرعیة الجدیدة  2014فبرایر في 
المنتخبة وانتھاك مبدأ التداول السلمي للسلطة ورفض تسلیم السلطة 

لبرلمان المنتخب. وتم اغتیال عدد من ھذه الشخصیات وتغیبھا وإرھاب ل
 الحراك المدني لقمعھ ووأده في مھده.

بدایة تسییس المجتمع المدني ، واستقطاب عدد من الجمعیات والتي بدت  •
واعدة في ھذا المجال وإدخالھا في مناخ التجاذبات السیاسیة وقد انحرفت 

عل عن مسارھا المدني نتیجة حداثة العھد بعض الجمعیات والمؤسسات بالف
 والتجربة في ھذا المجال.

، تولت وزارة الثقافة والمجتمع 2011وبعد إعلان تحریر البلاد في أكتوبر       
المدني في الحكومة الانتقالیة عملیة تسجیل الجمعیات. وقد تم لاحقاً تأسیس مركز 

م تسمیة مجلس إدارتھ بتاریخ دعم مؤسسات المجتمع المدني التابع للوزارة. وت
. كما صدر قرار 2012لسنة  12بموجب قرار مجلس الوزراء رقم  7/2012

بتعدیل أسم ومركز دعم مؤسسات المجتمع  649/2013مجلس الوزراء رقم 
مفوضیة المجتمع المدني، ویكون لھا الشخصیة الاعتباریة والذمة  إلىالمدني 

ً وتقنیاً المالیة المستقلة. كما نص على دعم مؤ سسات المجتمع المدني فنیا
ولوجستیاً، فضلا عن تنظیم عمل المنظمات الدولیة التي ترغب بالعمل في لیبیا 

 بالتنسیق مع الجھات المختصة وفق القوانین واللوائح المعتمدة.

                                                           
 .زاھي المغیربي، الدولة والمجتمع المدني في لیبیا، منتدى لیبیا للتنمیة البشریة، والسیاسیةمحمد 1
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مُجمل القول في ھذا الخصوص أن السمة الغالبة على ھذه الفترة والممتدة من 
صدور أي قانون جدید ینظّم عمل المجتمع المدني في  الآن ھى عدم إلىو 2011

ھو الساري  2001لسنة 19لیبیا ویظل قانون إعادة تنظیم الجمعیات الأھلیة رقم 
ملاحظات، وما یطبق حالیا ھو عبارة عن ضوابط  حالیاً مع ما أسلفنا حولھ من

ف تنظیمیة فقط. فآلیة التسجیل لھذه المنظمات مرّت بمراحل مختلفة باختلا
 إلىمؤسسات المرحلة الانتقالیة. ففي البدء، كانت عملیة التسجیل تتم بشكل تلقائي 

مھمة تسجیل  -فبرایر 17أول سلطة تنفیذیة بعد -أن تم إیلاء المكتب التنفیذي 
المنظمات وشكلت بموجب ذلك لجنة بھذا الخصوص. وكان على المنظمات 

صة بمحضر التأسیس والنظام الراغبة في الإشھار التسجیل بإرفاق مستندات خا
الأساسي، مصدر التمویل، المكان، والتعھد بعدم استخدام الجمعیة فیما یخالف 

 1.القانون وبأن یكون ھدف الجمعیة بعیدا عن العنف والعنصریة والتمییز
ن ملامح المنظمات المدنیة في لیبیا في حالة خمول ، فالمنظمات المدنیة أویبدو لنا 

مأمول والمتوقع منھا ھذا من ناحیة ومن ناحیة أخرى لم تقم بدورھا ال
الاعتراضات الخاصة بالجانب القانوني والتشریعات التي تصدر بحق المجتمع 
المدني وتقید عملھ ، شبھات التي تثور حول التمویل الأجنبي لبعض المنظمات 

 عنصر إلىوالھدف منھ ، وانسحاب بعض المنظمات الأجنبیة من لیبیا، بالإضافة 
افتقاد الثقة بین المجتمع وبین المنظمات الأھلیة لأسباب تتعلق بقضایا الفساد 

 وانعدام الشفافیة في عملھا وما تتحصل علیھ من تمویل. والتربح من العمل الأھلي

 المطلب الثاني: المجتمع المدني وفرُص التحول الدیمقراطي

ن التفاعلات، والتي كلنا نتفق على أن التحول الدیمقراطي ھو عملیة مستمرة م
یترتب علیھا تراجع نظم الحكم غیر الدیمقراطیة بكل أشكالھا ،لتحل محلھا النظم 
الدیمقراطیة والتي تعتمد على المشاركة في عملیة صنع القرار السیاسي ،وتقوم 
على المؤسسات السیاسیة التي تتمتع بالشرعیة، ویعتمد قیاس درجة ھذا التحول 

 2لأساسیة اللازمة لتحقیق الدیمقراطیة.على تطبیق المؤشرات ا
فالتحول الدیمقراطي ھو تحول یمس النظام في جمیع جوانبھ،النخبة، الھیاكل      

والمؤسسات ،وأیضا النسق الاقتصادي والثقافي ،فھو العملیة التي یھدف النظام من 
افیة) تفعیل مختلف الأشكال (السیاسیة ،الاقتصادیة ،الاجتماعیة ،الثق إلىورائھا 

 .المرتبطة بالعملیة السیاسیة
                                                           

مجھول، منشورات  التضییق،حاضرمرتبك،ومستقبل من لیبیا: تاریخ في المدني المجتمع محمد عمران، تشریعات1
 http://daamdth.org/archives/741مركز دعم التحول الدیمقراطي وحقوق الإنسان، على الرابط 

، ، تاریخ الدخول 2004-11-21تاریخ النشر,الرأي موقع,”مفھوم التحول الدیمقراطي“ھایل ودعان الدعجة، 2
 : ، متاح على الرابط التالي 27/11/2016

http://alrai.com/article/27564.html. 

http://alrai.com/article/27564.html
http://alrai.com/article/27564.html
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وأیضا ھو العملیة التي من خلالھا یجرى تطبیق قواعد وإجراءات المواطنة على 
المؤسسات السیاسیة بما یشمل حریة الانتخابات والمحاسبة السیاسیة ویمكن القول 

 .بأن التحول اللیبرالي ھو مقدمة للتحول الدیمقراطي

طرح نفسھ في ھذا الصدد : ھو ھل سیكون  كان السؤال الجوھري الذي     
المجتمع المدني الناشئ ـ الذي ھو أحد مرتكزات ھذا النموذج في بلادنا ـ قادرا في 
المستقبل القریب على رفع التحدیات الكبرى التي تواجھھ لیصبح شریكا ایجابیا في 

تشاور حولھا إطار عملیة شاملة للانتقال نحو الدیمقراطیة والتنمیة المستدامة یتم ال
  بین مختلف الفاعلین في الساحة الوطنیة؟

أم على العكس من ذلك، سیظل قدر المجتمع المدني أن یبقى كیانا ھامشیا و      
ـ و بسبب أزمة ھویتھ الذاتیة و انعدام الرؤیة الواضحة لدوره  -مھمشا، ضعیفا 

كثر مما ینبغي ذم بسبب الانقسامات الضیقة والصراعات الداخلیة و معتمدا أرمتش
على الحكومة أو على الممولین؟ و بالتالي، یبقى عاجزا عن تحمل مسؤولیاتھ 

 بصورة مستقلة و فعالة تجاه المصالح الوطنیة للمجتمع اللیبي؟

فالمجتمع المدني وكما یؤكد لنا (غرامشي) ھو وجود خاص خارج نطاق       
فھو یشكل مع الدولة ما  الدولة، بالرغم من كونھ على علاقة جوھریة بالدولة،

یعرف (بالمنظومة السیاسیة في المجتمع بأحزابھ ونقاباتھ وتیاراتھ السیاسیة، فأن 
الدولة تحتكر السلطة السیاسیة عبر أجھزتھا ومؤسساتھا المختلفة، وبھذا المعنى 
تكون العلاقة بین المجتمع المدني والدولة ھو كونھ مسانداً لھا، عندما یشكل مصدر 

ة لسلطة الدولة عبر مشاركة مؤسساتھ وتنظیماتھ وفئاتھ المختلفة في صنع الشرعی
القرار، أو قد یكون معارضاً لھا عندما تستند الدولة وتبدو وكأن المجتمع ھو الذي 

 وجد من اجلھا لا العكس.

إن القیمة المؤسسیة لمؤسسات المجتمع المدني تكمن في وبالتالي فلا شك في 
ة السیاسیة في عملیة اتخاذ القرارات السیاسیة ورسم عملھا كقنوات للمشارك

السیاسة العامة للدولة مما یجعل منھا ضرورة لا غنى عنھا بالنسبة للعملیة 
الدیمقراطیة، فمن غیر المتصور تأسیس أنظمة دیمقراطیة من دون قیام مؤسسات 

من دونھا مدنیة بدورھا الفاعل، ولا یمكن لأركان العملیة الدیمقراطیة ان تتكامل 
وبالمقابل لن یكون من الممكن لمؤسسات المجتمع المدني أن تنموا وتتطور وان 
تحصل على دورھا الفعلي إلا في ظل نظام دیمقراطي وبھذا المضمون ترسو 

 صیغة علاقة طردیة بین الدیمقراطیة والمجتمع المدني.
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داث ثورة ومن ھنا یمكن القول أن كل الظروف التي مرت بھا قبل وبعد أح     
قد ألقت بظلالھا على المجتمع المدني من حیث نشأتھ ومسار  2011فبرایر في 

تطوره، فبدایة ما نتج عن النظام الشمولي في لیبیا من منع للحراك المدني 
الصحیح، ومروراً بما حدث بعد الانتكاسة على الدیمقراطیة وعرقلة المسار 

لى نتیجة الانتخابات ورفض تسلیم والانقلاب ع 2014الدیمقراطي في البلاد بعد 
السلطة، وما ترتب على ذلك من دخول البلاد في انقسام سیاسي ونزاع مسلح مع 
انتشار السلاح وما صاحب ذلك من إخفاء واغتیال عدد من الشخصیات المدنیة، 

بتعزیز القیم الدیمقراطیة، وتغییب وترھیب  وما یستتبعھ من غیاب كل ما یتعلق
 المدني.  وتجمید المجتمع

خاصة بعد -الاعتراف من ناحیة أخرى بأن  لیبیا  تمر حالیا  وفي ذات الوقت علینا
بعملیتي بناء المجتمع المدني والتحول الدیمقراطي في الوقت   2011

أن تجعلھما عملیة واحدة من  إلىنفسھ،والصلة بین العملیتین قویة، بل إنھا أقرب 
ھ التكوینات السیاسیة والاجتماعیة حیث الجوھر. ففي الوقت الذي تنمو فی

والاقتصادیة الحدیثة وتتبلور، فإنھا تخلق معھا تنظیمات مجتمعھا المدني التي 
 توسیع دعائم المشاركة في الحكم. إلىتسعى بدورھا 

وبالتالي ورغم كل ما سلف یمكن القول إن إرساء أسس المجتمع المدني "الحقیقي" 
حریا لكل المعوقات والكوابح التي ترزح تحت والفعال لا یمثل بالضرورة حلا س

وبخطى حثیثة، نحو درب  نیرھا البلاد، حیث یظل من اللازم أیضا السیر،
الدیمقراطیة، بما یجسده ھذا الدرب من عزم أكید على المواءمة الإیجابیة مع 

 مستجدات العصر الراھن، ومنھا تحدیات اللحاق بركب التقدم والتنمیة.

ھو تنظیم وتفعیل   لدراسات ترى أن دور المجتمع المدنيذا كانت بعض اإو
مشاركة الناس في الدفاع والمطالبة بحقوقھم وأیضا تحقیق مصائرھم ومواجھة 
السیاسات التي تؤثر علي حیاتھم وتزید من إفقارھم ، ولھا أیضا دور مھم وفعال 

قوق بالطریقة في زیادة الوعي والثقافة لكي یكون لدي كل الفرد الدفاع عن تلك الح
التي لا تخالف القوانین،إلا أنھ علینا التركیز في ھذا الصدد علي خمس وظائف 
مھمة للمجتمع المدني وھي : تجمیع المصالح ،حسم وحل الصراعات ،إخراج 
القیادات الجدیدة التي لھا دور فعال في الدولة ،نشر ثقافة دیمقراطیة وأیضا زیادة 

لا أن ھذه النتیجة یجب ألا تأخذنا بعیداً وتغلق إ.الثروة وتحسن أوضاع الأفراد
أعیننا عن بعض من منظمات المجتمع المدني والتي تؤدي إلي تدمیر السلطة و 
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الحكم وخصوصا تلك المنظمات الممولة من الخارج وبشكل مشبوه، والتي تھدف 
 1دائما إلي تقویض محاولات إصلاح مؤسسات البلاد.

تمع المدني تمثل البنیة التحتیة للتحول الدیمقراطي اذ لیس كل منظمات المج      
ولكن علینا التمییز بین منظمات المجتمع المدني الدیمقراطیة التي تسعي إلي الدفاع 
عن التحول الدیمقراطي وحقوق الإنسان وممارسة نشاطھ الحقیقي وبین تلك التي 

معوقات التي تواجھ أنھ من أكثر ال إلىیض النظام في لیبیا، ونشُیر ھنا ھدفھا تقو
حیث تعاني مؤسسات المجتمع ، مؤسسات المجتمع المدني ھي إشكالیة التمویل 

المدني في لیبیا أزمة مزدوجة في قضیة التمویل، فمن جھة ھناك نقص في 
الموارد المالیة المتاحة لھذه المؤسسات الأمر الذي یحد من قدرتھا ویجعلھا غیر 

بھا وفي نفس الوقت ھناك حساسیة بالغة تجاه  قادرة علي القیام بالدور المناط
تمویل مؤسسات المجتمع المدني من قبل منظمات دولیة حیث أثار ھذا النوع من 
الدعم كثیر من المشاكل وأثار عدد من الشبھات حول عدد من المنظمات المدنیة 
الأمر الذي أعتبره الكثیر تدخلا في الشئون الداخلیة ناھیك عن البعد الأمني 

 النفسي الذي یتدخل بقوة في ھذا الجانب.و

علینا أنھ ومنذ وقت في العالم العربي وفي لیبیا ، سعى الغرب و  فياذ لا یخ     
دعم إنشاء و تفعیل ھیئات المجتمع المدني أساسا  إلىھیئاتھ الممولة بشكل خاص 

حد ما، كرافعة لنشر قیم  إلىفي منطقة الشرق الأوسط و دول شمال إفریقیا 
لدیمقراطیة و حقوق الإنسان، من خلال التركیز على أجندات خاصة غالبا ما ا

 كانت مثیرة للجدل.

 تلك ومن وجھة نظر خاصة ربما یشُارك فیھا الكثیر أن عدد كبیر من      
ل أھداف محددة تتمثل في زعزعة جأ من الآنلیبیا فى  لتعم وغیرھا المنظمات

في معرفة كل ما یدور في الداخل من استقرار الدولة وتحقیق مصالح  تتمثل 
شئون سیاسیة واقتصادیة ومعرفة كیفیة التأثیر علي لیبیا من حیث نقاط الضعف 

 والقوة.

ً على ما سبق، فأن أھم ما یعنیھ الحدیث في موضوع  إلىننتھي  القول وترتیبا
ضرورة تعزیز التماسك  إلىعلاقة المجتمع المدني بالتحول الدیمقراطي، ینصرف 

المجتمع السیاسي والمجتمع المدني، وتقریب المجالات التي تحول دون قیام  بین

                                                           
 ،متاح على الرابط التالي11و9،المجتمع المدني والدیمقراطیة، بدون تاریخ،ص صالح یاسر 1
,   http://www.ao.academy.org/ar/2006/3/376.html  2016\11\22تاریخ الدخول.  

http://www.ao.academy.org/ar/2006/3/376.html
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مجتمع مدني عضوي ودولة عضویة قویة، ذلك من خلال تفعیل مسارات 
الدیمقراطیة وتأسیس دولة القانون والمؤسسات، بالشكل الذي یخدم المواطن، حتى 

والاقتصادي  یكون ھذا المواطن خیر سند ودعم للنظام السیاسي والاجتماعي
سلطة والثقافي، بحیث لو تعرضت تلك المنظومة لأي تھدید خارجي وانھارت ال

ن ینھار كیان الدولة برمتھ من دون وجود المجتمع أبأجھزتھا، فأنھ من المحتمل 
 المدني الذي یحتضن مؤسسات الدولة وكیانھا.

یمكن أن تنشأ إلا  الاعتقاد الراسخ بأن الدیمقراطیة وأدواتھا لا إلىننتھي  وبالتالي
في رحم دولة قویة، ولا یمكن أن تقوم لھا قائمة إلا في ظل دولة لیبرالیة تتوطد 
على التقید الصارم باحترام القانون وسیادة المؤسسات الدستوریة. وھنا، نستحضر 
الأصوات التي ارتفعت في بعض بلدان أوروبا الغربیة، رافعة شعار " قلیل من 

جتمع المدني"، لتنفجر بعد ذلك جملة من التحدیات الدولة وكثیر من الم
والإكراھات؛ من قبیل القضایا الأمنیة، والبطالة، ومشاكل الھجرة والأمن 
الإنساني، وظھور حركات الیمین المتطرف، لتؤكد عن ھشاشة ھذا الشعار وتعري 
عن عدم جدواه، ولتعصف بھ في نھایة المطاف، واتضح أنھ لا مفر من وجود 

إرادة تمثیلیة شعبیة  إلىویة، ولكن بشرط أن تستند في قراراتھا وقوانینھا دولة ق
حقیقیة. والشيء نفسھ یمكن التأكید علیھ بالنسبة للمجتمع المدني الذي تستوجب 

سیاسي "مرن" -دینامیتھ وتطوره التمكین المستمر للدولة لھ من إطار قانوني
 و"سلس". 
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 الخاتمة

تسلیط الضوء علي مؤسسات المجتمع المدني ودورھا في عملیھ جاءت الدراسة ل
،  2018 - 2011التحول الدیمقراطي في لیبیا وبالدرجة الأولى في الفترة ما بین 

والتعرف علي تجربھ التحول الدیمقراطي ومدي دور منظمات المجتمع المدني 
مھنیھ في المختلفة من منظمات حقوقیھ ودفاعیھ ، ومؤسسات أجنبیھ ، ونقابات 

عملیھ التحول الدیمقراطي ، وانطلقت الدراسة من تساؤل حول قیام منظمات 
ا ، المجتمع المدني بتأدیة دورھا القائم علي دفع عملیھ التحول الدیمقراطي في لیبی

 . ومدى استجابة المنظومة القانونیة لھا لتمكینھا من الدور المناط بھا

جابة علي لدراسة الإھذا البحث حاولت اولمعالجة الإشكالیة الرئیسیة ل      
سئلة الفرعیة عنھ تمثلت في حجم الدور الذي قامت بھ مؤسسات مجموعھ من الأ

المجتمع المدني في التھیئة للتغیرات السیاسیة والتحول الدیمقراطي في فبرایر 
، مدي فاعلیھ دور منظمات المجتمع المدني في متابعة مسار عملیھ التحول 2011
اطي ، وماھي المعوقات التي تحد من دور منظمات المجتمع المدني في الدیمقر

التحول الدیمقراطي ، مع التعرض لدور المنظمات الأجنبیة وأزمة التمویل 
وماھي الرؤیا المستقبلیة للمجتمع المدني في  الأجنبي التي تم إثارتھا تبعا لذلك ، 

 . ظل ھذه التغییرات السیاسیة والاجتماعیة الموجودة

التي یتم الانطلاق منھا كمقومات  التوصیات من بمجموعة الدراسة انتھت وقد
لتعزیز دور المنظمات المدنیة اللیبیة خلال المرحلة المقبلة بناء على التحدیات 
والمعوقات السابقة سواء من خلال المنظمات نفسھا أو من خلال النظم الحاكمة 

 مقراطي:ولنمكنھا كأدوات لازمة لعملیة التحول الدی

 ضرورة تعدیل التشریعات المنظمة للعمل المدني بأنواعھا المختلفة.  •
 إلىالعمل على نقل تبعیة مفوضیة المجتمع المدني من مجلس الوزراء  •

السلطة التشریعیة السلطة العلیا في البلاد لتكون للمفوضیة الحریة الكاملة 
قابة البرلمان دون سیطرة أو توجیھ من أي جھة تنفیذیة أخرى باستثناء ر

 علیھا.
الاھتمام بالتشریع الخاص بالتمویل الخارجي والذي یمكن الدولة من  •

المصلحة العامة وما یترتب على  إلىمراقبة الدولة تدفق التمویل وتوجیھھ 
ذلك منتحسین صورة المنظمات المدنیة أمام الرأي العام وتصحیح ما لحق 

یتم ذلك بتنظیم اللقاءات  بھا جراء قضیة التمویل الأجنبي ، ویمكن أن
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العامة التي توضح أھداف المنظمات وحقیقة تمویلھا ، مع اھتمام الدولة 
 بتوظیف التمویل الداخلي تعویضاً عن التمویل الأجنبي بطرق سلیمة.

بناء قدرات منظمات المجتمع المدني من حیث التركیز على  العمل على   •
دراك قیمة  العمل الجماعي جانب إ إلىتھیئة   الجانب التأسیسي، ھذا 

والممارسة الدیمقراطیة ، مع التركیز على القدرات البشریة فھي العامل 
الحاسم في فاعلیة العمل الأھلي المدني. وبالتالي العمل على إنشاء برامج 
ً بموضوعات الدیمقراطیة و  نوعیة لتقویتھ لاسیما تلك التي تتعلق غالبا

درات المؤسساتیة و التنظیمیة و الوظیفیة الحكم الرشید و برامج تعزیز الق
  .يلمنظمات المجتمع المدن

إطلاق شراكة بین منظمات المجتمع المدني و الحكومة و مؤسسات  •
دعم الاستدامة المالیة للمجتمع المدني عبر دعم  إلىالأعمال بالإضافة 

 مھنیة منظماتھ المحلیة.
لمجتمع المدني حث الأفراد بضرورة المشاركة الفعالة في منظمات ا •

والمساھمة في بناء مجتمع وطني جید ، وتشجیع الوضع الأكادیمي من 
 . ناحیة عقد مزید من الدراسات عن المجتمع المدني
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  ملخص البحث

 المؤسسات مجموعة “یعُرف المجتمع المدني في الفكر العربي المعاصر على انھ
ً  مركزاً  تحتل التي والأنشطة والفعالیات  الوحدة باعتبارھا ،العائلة بین وسیطا

 ذات ومؤسساتھا والدولة ناحیة، من الاجتماعي البنیان ھاعلی ینھض التي ساسیةالأ
 أخرى. ناحیة من الرسمیة الصبغة

حد كبیر جداً ناشئاً، وھو یمر الآن بمرحلة  إلىویعتبر المجتمع المدني في لیبیا 
إرث  إلىفة ذ بالإضاإق، حساسة في تاریخ تطوره، تجعلھ یقف على مفترق طر

وبة المرحلة التي تمر بھا البلاد فإن دور المجتمع الدولة الشمولیة الذي یحملھ وصع
وداعمًا للعملیة الدیمقراطیة یقتضي ویتطلب العمل على  المدني ولكي یكون فاعلاً 

إجراء إصلاحات قانونیة ومؤسسیة عمیقة لمختلف الجوانب المتعلقة بالمنظومة 
تمع ضرورة إعادة النظر في شروط تأسیس منظمات المج المدنیة كلھا تتضمن

المدني ومراجعة طریقة عمل مؤسسات المجتمع المدني وشروط عضویتھا 
وطریقة تمویلھا بحیث تمارس دورًا حقیقیاً في تعزیز الحكم الراشد والرقابة 

 الشعبیة.

ظھرت أنواع وأدوار التي شھدتھا البلاد في الآونة الأخیرة ، وفي ظل المتغیرات
ثار التساؤل حول دور ذلك المجتمع  لمنظمات المجتمع المدني في لیبیا ، ولقد

الموازي في دعم التحول الدیمقراطي ، وھل ھناك مؤشرات لقیاس ذلك الدور، 
 وماھیة الصعوبات التي تواجھھ في القیام بدوره على أكمل وجھ ؟

البحث في ھذا الموضوع كمحاولة  إلىھذه التساؤلات وغیرھا ھي التي دفعتنا 
 المدني في لیبیا والمشاكل التي یمر بھا.متواضعة لتحدید دور المجتمع 

 

In contemporary Arab thought, civil society is defined as 
“the set of institutions, events and activities that are 
intermediary between the family, as the basic unit of 
social structure on the one hand, and the state and its 
institutions of an official nature on the other. 
Civil society in Libya is very much emerging, and it is now 
at a critical juncture in its development history, which 
makes it stand at a crossroads. In addition to the legacy 
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of the inclusive state and the difficulty of the country, the 
role of civil society in order to be effective and supportive 
of the democratic process. It requires and requires deep 
legal and institutional reforms for the various aspects of 
the civil system, including the need to review the 
conditions for the establishment of civil society 
organizations and review the way civil society 
organizations work and conditions of membership and 
funding to play a real role in the promotion of civil society.  
In light of the recent changes in the country, the types 
and roles of civil society organizations have emerged in 
Libya. The role of that parallel society in supporting the 
democratic transformation has arisen. Are there any 
indicators to measure that role and what are the 
difficulties it faces in fulfilling its role? 
These and other questions led us to discuss this issue as 
a modest attempt to determine the role of civil society in 
Libya and the problems it is going through.
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 تنفیذ الأحكام الأجنبیة

 " دراسة في القانون اللیبي"
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 المقدمة
تتناول ھذه الدراسة تنفیذ الأحكام الأجنبیة في القانون اللیبي، إذ تحتم ظروف      

ھذه المرحلة أكثر من أي مرحلة سابقة تسلیط الضوء على موضوع تنفیذ الأحكام 
، حیث أصبح العالم قریة واحدة وتداخلت العلاقات الأجنبیة، فھو موضوع مھم

والأعمال والمشاریع بشكل غیر مسبوق وبشكل معقد ودقیق، لذا فإن الأخذ بتنفیذ 
تحقیق العدل وحفظ الحقوق، وكذلك تنمیة الاقتصاد  إلىالأحكام الأجنبیة یؤدي 

 وكسب الثقة.
 إلىالمجتمع الدولي  ویقوم فقھ القانون الدولي الخاص على افتراض انقسام     

عدة دول ذات حدود إقلیمیة تمیزھا عن غیرھا، ولكل منھا نظامھا القانوني 
المستقل، مع وجود علاقات متبادلة اقتصادیة واجتماعیة بین أفراد كل منھما، كما 

المعاملات الدولیة وحریتھا ساعد على اتساع دائرة  إلىأن التطور العلمي والحاجة 
المختلفة وبالتالي ظھور روابط ومصالح متبادلة. ھذه العلاقات  العلاقات بأنواعھا

وعلى الرغم مما تتسم بھ من إیجابیات إلا أنھا لم تخلو من بعض المنازعات نتیجة 
 1لتضارب مصالح الأفراد.

والحكم القضائي لا یترتب علیھ آثار بمجرد صدوره إذا ما أرید تنفیذه خارج      
لابد أن یقترن الحكم بإجراء یضعھ موضع التنفیذ وذلك محاكم دولة إصداره، إنما 

 عن طریق تدخل السلطة القضائیة في الدولة المراد من محاكمھا تنفیذ ھذا الحكم.
وتتحدد إشكالیة البحث حول التساؤلات التالیة: ما ھي الشروط الواجبة      

ة؟ وما مدى والإجراءات اللازمة لتنفیذ الأحكام الأجنبیة داخل الأراضي اللیبی
السلطة التي تمنحھا الدولة للقاضي في فحص ھذا الحكم الأجنبي؟ وھل یشترط 
رفع دعوى جدیدة لتقریر ما قضى بھ الحكم الأجنبي، أم أنھ یجب على القاضي 
ً ومن ثم السماح  مراجعة ھذا الحكم في موضوعھ للتأكد من أنھ صدر صحیحا

 ارجیة؟.بتنفیذه. أم یكتفي بمراقبة بعض مقوماتھ الخ
حل لھذه الإشكالیات والإجابة عن ھذه  إلىوسنحاول في ھذا البحث الوصول 

 التساؤلات، وذلك بدراسة ھذا الموضوع دراسة تحلیلیة وفقاً للخطة الآتیة.
 المطلب الأول: ماھیة الحكم الأجنبي

 المطلب الثاني: شروط تنفیذ الحكم الأجنبي
 لأجنبیةالمطلب الثالث: إجراءات تنفیذ الأحكام ا

 
 

                                                           
وطني من الأحكام الأجنبیة، مجلة الشریعة والقانون، العدد الواحد سامي الطیب إدریس محمد، موقف القضاء ال 1

 .3م، ص 2016والثلاثون، المجلد الأول، 
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 المطلب الأول

 ماھیة الحكم الأجنبي

سنقوم في ھذا المطلب بتعریف الحكم الأجنبي، ثم التمیز بینھ وبین الحكم الوطني 
 وذلك في فرعین متتالین.

 الفرع الأول

 تعریف الحكم الأجنبي

سنقوم بدایة بمعرفة المقصود بالحكم الفضائي وذلك قبل تعریف الحكم      
صد بالحكم القضائي " القرار الصادر من جھة ذات ولایة الأجنبي، حیث یق

  1قضائیة، للفصل في المنازعات وفقاً لإجراءات وضمانات معینة"

وھناك من یعرف الحكم بأنھ القرار الذي یصدر عن سلطة قضائیة في نزاع رفع 
 2إلیھا من المتقاضین.

لطة عامة ومن جھة أخرى یوجد من یعرفھ بأنھ الحكم الصادر عن س       
 3تمارس صلاحیتھا وفقاً للإجراءات القانونیة السائد في دولة معینة. 

أما المحكمة العلیا اللیبیة فقد عرفت الحكم بأنھ " القرار الصادر من محكمة 
ً ومختصة في خصومة رفعت إلیھا وفق قواعد  مشكلة تشكیلاً صحیحا

 4متفرعة عنھا".المرافعات، سواء كان صادر في موضوع الخصومة، أو مسألة 

ما نلاحظھ على ھذه التعاریف أنھا تتفق جمیعھا على أن الحكم القضائي ھو      
قرار صادر من جھة یخولھا القانون سلطة الفصل في المنازعات التي تحدث بین 

 الأشخاص.

أما فیما یتعلق بالحكم الأجنبي فھو "القرار الصادر من سلطة قضائیة أجنبیة 
 5اعات القانون الخاص واجب التنفیذ فیما یقضي بھ".یفصل في نزاع من نز

                                                           
م، ص 2008، 2أحمد عمر بوزقیة، قانون المرافعات اللیبي، الجزء الأول، بنغازي، منشورات جامعة بنغازي، ط 1

280. 
 .1104م، ص 2010ون والاقتصاد، العدد الثالث والثمانون، مزیان محمد أمین، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، مجلة القان 2
 .377ھشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، الإسكندریة، ب. ط، ب، ت ص  3
م، السنة الخامسة، العدد الأول، سنة 1967/ 16/12،  جلسة 13/ 20مجلة المحكمة العلیا ، طعن مدني رقم  4

 .13م، ص 1967
وضع الأحكام الأجنبیة موضع التنفیذ في العراق، مجلة رسالة الحقوق العلمیة، المجلد الأول،  حسن علي كاظم، 5

 . 98م، ص2009
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نھا الأحكام التي تصدر من دولة أخرى بغض أویعرف البعض الأحكام الأجنبیة ب
النظر عن جنسیة الأطراف، ویكون الحكم القضائي صدر في دولة أو بلد یختلف 

 عن الدولة التي یطلب منھا تنفیذ الحكم.

جنبي فأننا نستبعد الأحكام الصادرة عن المحاكم ومن التعریفات السابقة للحكم الأ
الدولیة كمحكمة العدل الدولیة بلاھاي، فالأحكام الصادرة عن المحاكم الدولیة 
ھي أحكام دولیة تخضع للقانون الدولي العام وبالتالي تخرج من نطاق القانون 

 الدولي الخاص الذي ھو مجال دراستنا.

 

 

 الفرع الثاني

 كم الأجنبيالحكم الوطني والح

بعد أن قمنا بتعریف الحكم القضائي، وعرفنا الحكم الأجنبي، سنقوم في ھذا     
أن  إلىالفرع بالتمیز بین الحكم الوطني والحكم الأجنبي. ونود بدایة أن نشیر 

ھنالك اتجاھان رئیسان في فقھ القانون الدولي الخاص بتعریف الحكم الأجنبي؛ ففي 
تینیة بمعیار السیادة كأساس لتعریف الحكم الأجنبي الوقت الذي أخذت دول اللا

الذي بموجبھ یعد الحكم الأجنبي كل حكم یصدر عن جھة قضائیة أجنبیة باسم 
سیادة الدولة التي تتبع لھا الجھة القضائیة وذلك بغض النظر عن مكان وجود ھذه 

م وبالتالي السلطة، فإننا نجد الدول الانجلوسكسونیة، تأخذ بمعیار مكان صدور الحك
فإن الحكم الأجنبي ھو كل حكم یصدر عن جھة قضائیة تقع خارج إقلیم الدولة 

 1المراد تنفیذ الحكم القضائي فیھا.

 405ویأخذ القانون اللیبي بمعیار السیادة كأساس لتعریف الحكم الأجنبي فالمادة 
.. من قانون المرافعات اللیبي تنص على أن الأحكام الأجنبیة ھي "الأحكام .

 الصادرة في بلد أجنبي"

ً إذا كان قد    فالحكم الأجنبي ھو الحكم الصادر عن سیادة أجنبیة، ویكون وطنیا
صدر عن السیادة الوطنیة، ولو في خارج الإقلیم الوطني، وإذا حصل تغییر في 

 2السیادة على الإقلیم الصادر فیھ الحكم، فالعبرة بوقت صدور الحكم.

                                                           
 12حسن علي كاظم، مرجع  سابق ذكره، ص  1
 .9سامي الطیب إدریس محمد، مرجع سابق ذكره، ص  2
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جنبي بأنھ الحكم " الذي یصدر عن محكمة أجنبیة أو وھناك من یعرف الحكم الأ
تعبیراً عن سیادة دولة أجنبیة، یستوي أن یصدر من قضاء الدولة أو من قضاء 
أجانب وفي ذات إقلیم الدولة أو خارجھا، ... والمقصود بذلك ھي الأحكام الصادرة 

 1باسم السیادة الأجنبیة، مثلما تصدر الأحكام الوطنیة باسم الشعب"

إذن الحكم الأجنبي ھو كل حكم یصدر عن جھة قضائیة أجنبیة باسم سیادة      
الدولة التي تتبع لھا الجھة القضائیة بغض النظر عن مكان وجودھا، فالحكم یكون 
ً إذا صدر باسم السیادة اللیبیة بغض النظر عن مكان صدور الحكم. بمعنى  وطنیا

رج یعتبر حكماً وطنیاً لأنھ صدر باسم أن الحكم الصادر في القنصلیة اللیبیة بالخا
السیادة اللیبیة في حین یكون الحكم الصادر في أحدى السفارات الأجنبیة في لیبیا 

 حكماً أجنبیاً على الرغم من صدور ھذا الحكم في لیبیا.

 

 المطلب الثاني

 شروط تنفیذ الحكم الأجنبي

قوم القاضي الوطني قبل حتى یتم تنفیذ الحكم الأجنبي في لیبیا لا بد أن ی     
إصداره لأمر التنفیذ بالتحقق من توافر مجموعة من الشروط التي ینبغي على 

من قانون المرافعات  407نص المادة  إلىالحكم الأجنبي استیفائھا وذلك استناداً 
ودراستنا لموضوع تنفیذ الحكم الأجنبي تتطلب التطرق لھذه الشروط  2اللیبي،

 وفقاً لما یلي. بشيء من التفصیل وذلك

 3أولاً: شرط المعاملة بالمثل.

یقصد بھذا الشرط أنھ على القاضي أن یتعامل مع الحكم الصادر في دولة      
 أجنبیة تعامل قاضي تلك الدولة مع الحكم الوطني.  

                                                           
م، 2004دریة، دار الفكر الجامعي، ب.ط، عبدالفتاح بیومي حجازي، النظام القانوني لتنفیذ الأحكام الأجنبیة، الإسكن 1

 .10ص 
 حیث تنص ھذه المادة على أن " لا یجوز الأمر بالتنفیذ إلا بعد التحقق مما یأتي :  2
أن الحكم أو الأمر صادر من ھیئة قضائیة مختصة وفقاً لقانون البلد الذي صدر فیھ وأنھ حاز قوة الشيء المقضي -1

 وفقاً لذلك القانون. 
 صوم قد كلفوا بالحضور ومثلوا تمثیلاً صحیحاً.أن الخ-2
 أن الحكم أو الأمر لا یتعارض مع حكم أو أمر سبق صدوره من المحاكم اللیبیة.-3
 أن الحكم أو الأمر لا یتضمن ما یخالف الآداب أو قواعد النظام العام في لیبیا".-4
 ھناك من یطلق على ھذا الشرط تسمیة شرط التبادل. 3
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ومقتضى ھذا الشرط أن المحاكم الوطنیة لدولة ما، لا تقبل الأمر بتنفیذ الحكم  
ت المحاكم الأجنبیة التي أصدرت ھذا الحكم تقبل تنفیذ الأحكام الأجنبي إلا إذا كان

 1نفس الحدود. فيالصادرة من قبل محاكم ھذه الدولة بنفس القدر و

إذن المقصود بمبدأ المعاملة بالمثل وضع یتحقق عندما تضمن دولة ما أو تعد      
عاملة مماثلة او و مواطنیھا أو تجارتھا، أو غیر ذلك مألیھا دولة أخرى بمعاملة ممث

 خیرة أو تعدھا بھ.لتلك التي تضمنھا لھا الدولة الأ معادلة

من قانون المرافعات اللیبي على ھذا المبدأ بقولھا أن  405ولقد نصت المادة      
"الأحكام والأوامر الصادرة في بلد أجنبي یجوز الأمر بتنفیذھا بنفس الشروط 

 حكام والأوامر اللیبیة فیھ".المقررة في قانون ذلك البلد لتنفیذ الأ

ھذه ھي القاعدة التي تحكم تنفیذ الأحكام التي تصدر خارج الدولة اللیبیة، بمعنى 
أنھ إذا كانت الدولة التي صدر فیھا الحكم لا تجیز تنفیذ تلك الأحكام في لیبیا، فإنھ 

 2لا یجوز تنفیذ تلك الأحكام في لیبیا.

جیز تنفیذ الحكم الصادر في الدولة المطلوب منھا فلو كان قانون البلد الأجنبي لا ی  
التنفیذ أو لا یعتد بحجیة الحكم الصادر فیھا ویوجب على صاحب الحق المحكوم بھ 

تراجعھ  رفع دعوى جدیدة في   طلبھ، أو كان ذلك القانون یجیز تنفیذه بعد أن
ن و من ناحیة الموضوع، فإن الحكم الذي یصدر مأالمحاكم من ناحیة الشكل 

محاكم تلك الدولة یعامل المعاملة نفسھا في الدولة المطلوب منھا الاعتراف بالحكم 
 3الأجنبي وتنفیذه.

أن شرط المعاملة بالمثل یجب أن یطبق في أضیق  إلىونود الإشارة ھنا 
معاملة المحكمة الأجنبیة التي أصدرت الحكم المراد  إلىمعانیھ، فیجب النظر 

ھذه الدولة الصادر في نفس الظروف إذا ما أرید تنفیذه تنفیذه في دولة ما، لحكم 
في تلك الدولة الأجنبیة، فإذا كانت تلك الدولة الأجنبیة لا تحترمھ في ظل تلك 
الظروف وجب على محكمة الدولة المطلوب إلیھا إصدار الأمر بتنفیذه، ألا تحترم 

ً أخرى في ذلك الحكم الأجنبي المراد تنفیذه ولا أھمیة لكونھا قد تحترم  أحكاما
 4ظروف أخرى.

                                                           
أحمد، إشكالیة تنفیذ الأحكام الأجنبیة" دراسة مقارنة"، رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،  عبد النور 1 

 .12م، ص2010جامعة أبوبكر بلقاید، 
سالم إرجیعة سالم، القانون الدولي الخاص اللیبي، "تنازع القوانین من حیث المكان، تنازع الاختصاص القضائي  2

 .291م، ص2012، 2رات جامعة بنغازي، طالدولي"، بنغازي، منشو
 .99عبدالفتاح بیومي حجازي، مرجع سابق ذكره، ص 3
 .103المرجع السابق، ص 4
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ھذا المبدأ من نقد قیامھ على اعتبارات سیاسیة  إلىولعل من أھم ما وجھ 
والتي یجب أن تكون بمنأى عن الروابط القانونیة المتعلقة بحقوق الأفراد، فمسألة 
جواز تنفیذ الأحكام الأجنبیة أو عدم جوازھا، ھي مسألة یجب أن تقدرھا الدول 

ً للعدالة، وأن فكرة المجاملة الدولیة التي تبرر قیام مثل ھذا وفق ما تراه م حققا
 1المبدأ، لم تعد صالحة كقاعدة من قواعد القانون الدولي الخاص.

إنّ تحقق القاضي الوطني من توافر شرط المعاملة  إلىویجب التنویھ 
بالمثل لا یغني عن ضرورة توافر بعض الشروط الأخرى اللازمة من الناحیة 

انونیة باعتبارھا تمثل الحد الأدنى الذي لا یجوز التنازل عنھ عند تنفیذ الأحكام الق
 الأجنبیة.

 

 ثانیـــا: أن یكون الحكم الأجنبي حائزاً على قوة الأمر المقضي.

من قانون المرافعات اللیبي على ھذا انھ یجب  1فقرة  407لقد نصت المادة       
ي الحكم الأجنبي المراد تنفیذه أن یكون قد حاز أن یكون الحكم نھائیاً، إذ تشترط ف

 قوة الشيء المقضي وفقاً لذلك القانون.

ً لیحوز على قوة الأمر  ً وقطعیا إذن یجب أن یكون الحكم القضائي نھائیا
المقضي بھ في الدولة التي صدر فیھا، أي أن الحكم یفصل في موضوع الدعوى، 

ً الدرجة القطعی ة، إلا بعد انتھاء مدة الطعن فیھ، أو ھذا ولا یعد الحكم مكتسبا
ً بعد الطعن فیھ بتصدیقھ من الجھة التي طعن فیھ أمامھا فإذا  صیرورتھ ملزما
أكتسب الدرجة القطعیة فأنھ یتمتع بقوة الشيء المحكوم فیھ ویكون قابلاً    للتنفیذ، 

ذ ما ولا شك أن ھذا الشرط یضمن استقرار المعاملات واحترام الحقوق المكتسبة، إ
ھائیة لغاؤه فیما بعد، وللتعرف على نإة من إصدار أمر بتنفیذ حكم یمكن الحكم

  2قانون الدولة التي صدر فیھا . إلىالحكم وقطعیتھ یجب الرجوع 

 

 

  
                                                           

ولد شیخ شریفة، تنفیذ الأحكام الأجنبیة في دول المغرب العربي، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،  1
سم عبدالحمید الضمور، تنفیذ الأحكام الأجنبیة" وفقاُ .  قا205م، ص 2015جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

 .25م، ص2003: 1للقانون الأردني والاتفاقیات الدولیة"، عمان، دار وائل للنشر، ط 
فایز أحمد عبدالرحمن، التنفیذ الجبري " في المواد المدنیة والتجاریة في التشریع اللیبي"، الإسكندریة، دار    2

 .294، سالم إرجیعة سالم، مرجع سابق ذكره، ص 216م، ص2006 1المطبوعات الجامعیة، ط
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 ً  صدور الحكم من محكمة مختصة.  -ثالثا

من قانون المرافعات اللیبي  1فقرة  407لقد نصت على ھذا الشرط المادة 
یكون " الحكم أو الأمر صادر من ھیئة قضائیة مختصة وفقاً  بقولھا یجب أن

 لقانون البلد الذي صدر فیھ"

بمعنى أن تكون المحكمة الأجنبیة التي أصدرت الحكم مختصة بالمنازعة 
ً لقواعد الاختصاص القضائي الدولي المقرر  التي صدر فیھا الحكم أو الأمر طبقا

وفي حالة صدور الحكم  1أو المحلي.في قانونھا دون قواعد الاختصاص النوعي 
 من محكمة غیر مختصة فأن الحكم الأجنبي یكون معیب ولا یتم تنفیذه في لیبیا.

 أن یكون الحكم الأجنبي قد صدر وفقاً لإجراءات قانونیھ سلیمة . -رابعاً:

أي أن تكون قد روعیت في إصدار الحكم الإجراءات المنصوص علیھا  
یجب أن یكون الخصوم قد كلفوا بالحضور   2فقرة  407قانوناً، فوفقاً للمادة 

 ومثلوا تمثیلاً صحیحاً.

فشرط صحة الإجراءات أو سلامة الإجراءات كما یسمیھ البعض، یعني 
توافر الضمانات والقواعد الأساسیة في المرافعات، من سماع شھود وعلنیة 

التي تضمن  الجلسات، أیضاً مراعاة مواعید طرق الطعن وغیرھا من الإجراءات
ً وفقاً  صحة الحكم، وفي حالة الإخلال بھذه الإجراءات، فإن الحكم یكون معیبا

  2للقانون اللیبي، ولا یجوز منحھ الأمر بالتنفیذ.

خامساً: عدم تعارض الحكم الأجنبي مع حكم سبق صدوره في الدولة التي یراد 
    تنفیذه فیھا.

جنبي ھو عدم تعارضھ مع من الشروط التي یجب توافرھا في الحكم الأ  
تنفیذه فیھا، وذلك لان الحكم  الأحكام التي سبق وان صدرت في الدولة التي یراد

ً للحقیقة فیھا؛ لذا یضحى بالحكم الأجنبيالأ في حالة وجود ھذا  خیر یعد عنوانا
تعارض مع النظام ن وجود ھذا الأمر بین الحكمین ھو في حقیقتھ أالتعارض، ذلك 

بطال الحكم في الدولة التي صدر فیھا، فأنھ یصبح غیر قانوني إم العام، وإذا ت
  3للتنفیذ في ھذه الدولة.

                                                           
سید حسن البغال، إشكالات التنفیذ ومنازعاتھ، القاھرة، الناشرون المتحدون للطباعة والنشر والتوزیع، ب.ط،   1

 .48ب.ت، ص
 .294سالم أرجیعة  سالم، مرجع سابق ذكره، ص  2
 .25قاسم عبدالحمید الضمور، مرجع سابق ذكره ص  3
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 3فقرة  407ولقد نص قانون المرافعات اللیبي على ھذا الشرط في المادة 
بقولھا یجب أن یكون " الحكم أو الأمر لا یتعارض مع حكم أو أمر سبق صدوره 

 من المحاكم اللیبیة".

ً مع  وھذا ما قضت بھ المحكمة العلیا بقولھا " ألا یكون الحكم أو الأمر متعارضا
 1حكم آخر سبق صدوره من المحاكم اللیبیة"

ففي حالة تعارض الحكم الأجنبي مع حكم وطني، فالحكم الصادر من 
المحاكم الوطنیة ھو الأولى بالحجیة والنفاذ من الحكم الأجنبي متى اتحد الخصوم 

  2والموضوع والسبب.

ً للنظام العام والآداب العامة في الدولة ساد سـاً: ألا یكون الحكم الأجنبي مخالفا
    التي یراد تنفیذه فیھا.

بقولھا " أن الحكم أو  4فقرة  407حیث نصت على ھذا الشرط المادة 
 الأمر لا یتضمن ما یخالف الآداب أو قواعد النظام العام في لیبیا" 

ساسیة في علم القانون الذي یھدف فكار الأوتعد فكرة النظام العام من الأ  
حمایة المبادئ والأسس العامة السیاسیة أو الاقتصادیة أو الاجتماعیة أو  إلى

الخلقیة التي یقوم علیھا المجتمع، ولقد عرفت محكمة النقض المصریة النظام العام 
قتصادیة بأنھ "القواعد التي یقصد بھا تحقیق مصلحھ عامة سیاسیة أو اجتماعیھ أو ا

فراد، إذ ینبغي على جمیع مجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأتتعلق بنظام ال
فراد مراعاة تلك المصلحة ولا یجوز لھم الاتفاق على ما یخالفھا نظراً لأن الأ

 . 3المصلحة العامة تسمو على المصلحة الفردیة "

ف أن فكرة النظام العام ھي فكرة نسبیة تختلف باختلا إلىونشیر ھنا 
المكان والزمان، ونحن نرى أنھ عندما یراد تنفیذ الحكم الأجنبي في لیبیا یجب أن 

 لا یكون قد خالف النظام العام في لیبیا.

 

 

  
                                                           

م، السنة الرابعة 2007/ 18/6جمادى الثاني الموافق  3ق جلسة 41/54مجلة المحكمة العلیا، طعن مدني رقم  1
 .105والأربعون، العدد الثالث ص 

 216فایز أحمد عبدالرحمن، مرجع سابق ذكره، ص  2
 1134مزیان محمد أمین، مرجع سابق ذكره، صمشار إلیھ في   3
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 المطلب الثالث

 إجراءات تنفیذ الأحكام الأجنبیة

تتطلب غالبیة الأحكام الأجنبیة آلیة معینة لإمكان تنفیذھا داخل إقلیم دولة      
بارھا أحكاماً أجنبیة یجب خضوعھا لرقابة القاضي الوطني قبل السماح التنفیذ باعت

بنفاذھا، وقد اختلفت دول العالم من حیث نوع ھذه الرقابة، فبعضھا تبنى نظام 
الدعوى الجدیدة لإمكانیة تنفیذ الحكم الأجنبي والذي تأخذ بھ الدول التي تتبع النظام 

ً وھو نظام الأمر بالتنفیذ الانجلوسكسوني، وبعضھا اختار الطریقة الأ كثر شیوعا
ي المعمول بھ في غالبیة دول العالم ومنھا لیبیا، إذن وفقاً لھذا النظام الحكم الأجنب

قلیم الدولة، إلا بعد شمولھ من المحاكم الوطنیة بالأمر إلا یتمتع بالقوة التنفیذیة في 
السابق الإشارة من قانون المرافعات  405بالتنفیذ، وھذا ما نصت علیھ المادة 

 إلیھا.

لذا سنقوم في ھذا المطلب بالتطرق للمحكمة المختصة بإصدار الأمر بالتنفیذ،  
 ومن ثم دراسة سلطات ھذه المحكمة وذلك وفقاً لما یلي.  

 الفرع الأول

 المحكمة المختصة بإصدار الأمر بالتنفیذ 

ب الأمر بالتنفیذ من قانون المرافعات اللیبي على أن " یطل 406تنص المادة      
بتكلیف الخصم بالحضور بالأوضاع المعتادة أمام المحكمة الابتدائیة التي یراد 

 التنفیذ في دائرتھا". 

ج إذن الحكم الأجنبي لا یرتب أثاره بمجرد صدوره إذا ما أرید تنفیذه خار     
ھ ن یمر الحكم الأجنبي بعدد من الإجراءات تضعأمحاكم دولة إصداره، إنما لابد 

 موضع التنفیذ.

وقد جعل المشرع المحكمة المختصة بنظر طلب التنفیذ المحكمة الابتدائیة التي 
یراد التنفیذ في دائرتھا. وذلك یرجع لأھمیة الأمور التي تثار بخصوص الأمر 
بتنفیذ الأحكام الأجنبیة. كما أن المشرع اللیبي رأى مسایرة القواعد المتعلقة بالتنفیذ 

تصاص بنظر الأمر بالتنفیذ للمحكمة الابتدائیة التي یتم التنفیذ في عندما قرر الاخ
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دائرتھا في حالة إصدار الأمر مخالفاً بذلك قواعد الاختصاص المحلي إذ أن طلب 
  1أمر تنفیذ الأحكام الأجنبیة أمر یتعلق بالتنفیذ ولیس بالتداعي أمام المحاكم.

لیھا القواعد العامة في الدعوى التي إذن إجراءات تنفیذ الأحكام الأجنبیة، تطبق ع 
ترفع بطریق التكلیف بالحضور، والخصوم في ھذه الدعوى ھم في الأصل 
الخصوم في الدعوى الأصلیة التي صدر فیھا الحكم الأجنبي، وموضوع الدعوى 
الأصلیة التي صدر فیھا الأمر بتنفیذ  الحكم الأجنبي ھو إجازة ترتیب الحكم 

الدولة ولیس الفصل من جدید في النزاع، وعلى المدعي الأجنبي لأثاره داخل 
عبء إثبات وجود الحكم، وكونھ جائز التنفیذ في دولة الأصل، ویجوز للمدعي 
علیھ أن یدفع ذلك بأن یثبت أن ھذا الحكم لم یصدر من محكمة مختصة، أو أنھ 

  2ینقصھ أي شرط من الشروط اللازم توافرھا فیھ للأمر بالتنفیذ.

 ثانيالفرع ال

 سلطة المحكمة المختصة عند نظر طلب أمر التنفیذ

عندما تنظر المحكمة الابتدائیة التي یراد التنفیذ في دائرتھا طلب الأمر بتنفیذ      
الحكم الصادر من دولة أجنبیة على الإقلیم الوطني فإنھا یجب أن تضع في 

نبیة الصادر منھا اعتبارھا مبدأ المعاملة بالمثل أي كیف تعامل ھذه الدولة الأج
الحكم الأحكام الوطنیة عندما یطلب الأمر بتنفیذھا على إقلیم ھذه الدولة ولكن ھذا 
المبدأ لا یغل ید المحكمة التي تنظر طلب أمر التنفیذ أن تتأكد أولاً من توافر جمیع 
الشروط التي سبق بیانھا وتتحقق من توافر ھذه الشروط بمراجعة الحكم الأجنبي. 

راجعة المحكمة للحكم الأجنبي یجوز لكل خصم أن یبدي ما یشاء من وأثناء م
 3الدفوع وأوجھ الدفاع التي تؤید وجھة نظره.

لكن المحكمة التي تنظر طلب أو أمر لا تملك الفصل في طلب جدید لم یقدم      
المحكمة الأجنبیة التي أصدرت الحكم ولم تفصل فیھ فسلطة المحكمة التي  إلى

مر بتنفیذ الحكم أو الأمر الأجنبي تقدیریة في إصدار أمر التنفیذ أو تنظر طلب الأ
 رفضھ لكنھا لا تملك الفصل في موضوع النزاع بحكم آخر.

فللمحكمة التي تنظر طلب أمر التنفیذ سلطة تقدیریة حیث یجوز لھا أن تصدر 
رغم أمرھا بتنفیذ الحكم الأجنبي على الإقلیم الوطني ولھا أن ترفض إصدار الأمر 

                                                           
 216جع سابق ذكره، ص فایز أحمد عبدالرحمن، مر 1
خضراء أحمد محمد حمد، التعاون القضائي العربي في المواد المدنیة " في ضوء أحكام اتفاقیة الریاض العربیة"،  2

 .146م، ص 2007رسالة ماجستیر، كلیة القانون، جامعة بنغازي، 
 .218فایز أحمد عبدالرحمن، مرجع سابق ذكره ص  3
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توافر شروطھ. لكن عندما ترفض المحكمة إصدار أمر التنفیذ فإن المحكوم لھ لا 
محاكم الدولة الأجنبیة التي أصدرت الحكم لأنھ  إلىیملك الالتجاء من جدید 

سیصدم بمبدأ حجیة الأمر المقضي بھ. ولا یكون أمامھ في ھذه الحالة إلا رفع 
 إلىمختصاً بنظر النزاع، وھنا نشیر  دعوى من جدید أمام القضاء الوطني إذا كان

أنھ وإذا كانت المحكمة المختصة بنظر طلب أمر التنفیذ تملك الأمر بھ أو رفضھ 
فإنھا تملك أیضاً الأمر بتنفیذ شق من الحكم دون الآخر كما إذا كان الحكم الأجنبي 

واجھة صادراً في عدة طلبات. كما یجوز الأمر بتنفیذ الحكم أو الأمر الأجنبي في م
  1خرین.م ورفض أمر التنفیذ في مواجھة الآبعض المحكوم علیھ

إذن یقتصر القاضي على الحكم بالأمر بالتنفیذ أو رفض الأمر بالتنفیذ، فلا      
یجوز لھ أن یعدل الحكم الأجنبي من حیث ما قضى بھ في الموضوع. ولكن یجوز 

ذ الشق الآخر إذا توافر فیھ لھ أن یأمر بتنفیذ شق من الحكم فقط ورفض الأمر بتنفی
 كل أو بغض شروط الأمر بالتنفیذ.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .219المرجع السابق، ص 1
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 الخاتمة

 الخلاصة

لقد حاولنا في ھذا البحث إبراز أھمیة موضوع تنفیذ الأحكام الأجنبیة، والذي        
كیفیة تنفیذ الحكم الأجنبي في النطاق الوطني لإقلیم لیبیا، حیث یعد ذلك  إلىیتطرق 

ً بآث الدول التي تبنت مبدأ التنفیذ بمعادلة  اصطدمتار الحكم الأجنبي. ولقد اعترافا
مفادھا أن التنفیذ التلقائي للحكم الأجنبي ومساواتھ مع الأحكام الوطنیة یمس مبدأ 
السیادة، في الوقت نفسھ رفض التنفیذ بصفة مطلقة فیھ مساس بأھداف القانون 

ن الأنظمة القانونیة في العالم؛ لذا الدولي الخاص، الذي یحقق التعایش السلمي بی
 ضرورة تنفیذ الحكم الأجنبي ولكن بشروط. إلىتوصلت ھذه الدول 

 ثانیاً: النتائج

  -أن أھم نتائج ھذا البحث ھي :

عدم وجود قانون خاص بتنفیذ الأحكام الأجنبیة في القانون اللیبي على  -1
 غرار العدید من التشریعات.

یبي یجب توافرھا في الحكم الأجنبي، لكي توجد شروط حددھا المشرع الل -2
 یتم تنفیذه على الأراضي اللیبیة.

عدم صحة الأخذ بشرط المعاملة بالمثل ضمن شروط تنفیذ الأحكام  -3
الأجنبیة، لاسیما وان ھذا الشرط ذو طابع سیاسي ولیس قانوني، وینبغي أن 

 تكون العلاقات الخاصة الدولیة بعیدة عن الاعتبارات السیاسیة.
تختلف التشریعات في كیفیة تنفیذ الحكم الأجنبي، فمنھا یشترط رفع دعوى   -4

جدیدة ومنھم من یطلب المراجعة ومنھم من یطلب المراقبة، والمشرع 
 اللیبي أخذ بنظام المراجعة " الأمر بالتنفیذ. 

إن تنفیذ الأحكام الأجنبیة تدعمھ عدة اعتبارات كتشجیع العلاقات الاقتصادیة  -5
الاستفادة من القانون المقارن، ودعم العلاقات الدبلوماسیة بین والدولیة، و

 الدول كذلك تجنب التضارب بین الأحكام.   
جنبي في العدید من القرارات الصادرة ن القضاء اللیبي قد طبق الحكم الأأ -6

 عن المحاكم اللیبیة.
 ثالثاً: التوصیات

غرار العدید نوصي بإصدار قانون خاص بتنفیذ الأحكام الأجنبیة على   -1
 من التشریعات المقارنة.
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نوصي الجھات المعنیة بعقد ندوات ومؤتمرات لخبراء القانون لمعالجة  -2
العدید من الإشكالیات التي یثیرھا موضوع تنفیذ الأحكام الأجنبیة في لیبیا. 
ودعماً لتطور واستمرار العلاقات الدولیة بأنواعھا المختلفة والاستفادة من 

 لمقارن وتجنبا لتضارب الأحكام الدولیة.خصائص القانون ا
ضرورة الإسراع في جمع القوانین الأجنبیة وجعلھا في متناول القضاة   -3

الوطنین لكي یتسنى لھم الاطلاع على مختلف التشریعات الأخرى من 
 أجل إعطاء حل عادل للمنازعات ذات الطابع الأجنبي.

خلال بالقواعد یبیا، وعدم الإجنبیة في لحكام الأھمیة تنفیذ الأأكید على التأ  -4
 القانونیة المتعلقة بذلك.

 

 تم بحمد � والصلاة والسلام على رسول الله

 

 قائمة المراجع

 أولاً: الكتب 

أحمد عمر بوزقیة، قانون المرافعات اللیبي، الجزء الأول، بنغازي، منشورات  -
 م.2008، 2جامعة        بنغازي، ط

الدولي الخاص اللیبي، "تنازع القوانین من حیث  سالم إرجیعة سالم، القانون -
المكان، تنازع الاختصاص القضائي الدولي"، بنغازي، منشورات جامعة بنغازي، 

 م.2012، 2ط

سید حسن البغال، إشكالات التنفیذ ومنازعاتھ، القاھرة، الناشرون المتحدون  -
 للطباعة والنشر والتوزیع، ب.ت، ب.ط.

، النظام القانوني لتنفیذ الأحكام الأجنبیة، الإسكندریة، عبدالفتاح بیومي حجازي -
 م.2004دار الفكر  الجامعي، ب.ط، 

فایز أحمد عبدالرحمن، التنفیذ الجبري " في المواد المدنیة والتجاریة في التشریع  -
 م.2006، 1اللیبي"، الإسكندریة، دار المطبوعات الجامعیة، ط

ً للقانون الأردني قاسم عبدالحمید الضمور، تنفیذ الأ - حكام الأجنبیة" وفقا
 م.2003: 1والاتفاقیات الدولیة"، عمان، دار وائل للنشر، ط 
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ھشام علي صادق، تنازع الاختصاص القضائي الدولي، الإسكندریة، ب. ط، ب،  -
 ت.

 ثانیاً: الرسائل العلمیة

ي خضراء أحمد محمد حمد، التعاون القضائي العربي في المواد المدنیة " ف -
ضوء أحكام اتفاقیة الریاض العربیة"، رسالة ماجستیر، كلیة القانون، جامعة 

 م.2007بنغازي، 

عبد النور أحمد، إشكالیة تنفیذ الأحكام الأجنبیة" دراسة مقارنة"، رسالة  -
 م.2010ماجستیر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبوبكر بلقاید، 

الأجنبیة في دول المغرب العربي، رسالة ولد شیخ شریفة، تنفیذ الأحكام  -
دكتوراه، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 

 م.2015

 ثالثاً: البحوث 

حسن علي كاظم، وضع الأحكام الأجنبیة موضع التنفیذ في العراق، مجلة رسالة  -
 م.2009الحقوق     العلمیة، المجلد الأول، 

یس محمد، موقف القضاء الوطني من الأحكام الأجنبیة، مجلة سامي الطیب إدر -
 م.2016الشریعة    والقانون، العدد الواحد والثلاثون، المجلد الأول، 

مزیان محمد أمین، تنفیذ الأحكام الأجنبیة، مجلة القانون والاقتصاد، العدد الثالث            -
 م.2010والثمانون، 

 



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

63 
 

 

 

 

 

 جامعة عمر المختار 

 درنة  فرع

 كلیة القانون 
 الدلیل مشروعیة عدم حالة في التحول دور

 امسیویط امحمد حمیدةأالاسم / انتصار 

 

 

 الدرجة العلمیة 

 دكتوراه في القانون الجنائي 
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 مقدمة 

ثبات الجنائي أھمیة خاصة ف�ي الإج�راءات الجنائی�ة نظ�راً لأن الجریم�ة للإ
ع المحكمة أن تعاینھا بنفسھا وتتعرف عل�ى الماضي ولیس في وس إلىواقعة تنتمي 

 حقیقتھا .
حیث العملیة القضائیة التي یجریھا القاضي الجنائي ، إنم�ا غایتھ�ا النھائی�ة 

الحقیقة الواقعیة فكل نشاط ذھن�ي یبذل�ھ القاض�ي خ�لال إج�راء العملی�ة  إلىالتوصل 
عل�ى حقیق�ة الحقیق�ة الواقعی�ة أي الوق�وف  إل�ىالقضائیة ینبغي م�ن ورائ�ھ التوص�ل 

الوق��ائع كم��ا ح��دثت ف��ي الواق��ع لا كم��ا یص��ورھا الخص��وم ، ولا یمك��ن أن تظھ��ر 
 دلة. إلا بعد البحث عنھا وثبوتھا بالأ الحقیقة الواقعیة

(حالة ذھنیة) استجمع فیھا كافة عناصر ، وملام�ح  إلىفإذا وصل القاضي 
ارت�اح ض�میره الحقیقة الواقعیة  واستقرت ھذه العناص�ر والملام�ح ف�ي وجدان�ھ ، و

للصورة الذھنیة التي تكونت واستقرت لدیھ عن تلك الحقیقة ، فھنا یمكننا الق�ول أن 
 )1((حالة الاقتناع) . إلىالقاضي وصل 

إلا أن السلطة القضائیة لا یمكنھا أن توق�ع العقوب�ة عل�ى الم�تھم إلا بع�د أن 
الإجراءات تفصل ما لا یمكن أن یتحقق إلا من خلال عدد من  إدانتھ ھذا إلىتنتھي 

 )2(ما بین الجریمة والعقوبة.
 

كما أن�ھ یج�ب لص�حة الحك�م بالإدان�ة أن یبن�ى عل�ى الج�زم والیق�ین ، ل�ذلك 
لا  الإثب�اتحی�ث عناص�ر )3(المشرع قد تشدد في تحدی�د ش�روط وآث�ار أدل�ة الإدان�ة.

تختص بمرحلة دون غیرھا من مراحل الإجراءات الجنائیة وإنما ھي تستجمع م�ن 
ولك��ن تع���د مرحل��ة المحاكم��ة ھ���ي )4(لال والتحقی��ق الابت���دائي والمحاكم��ة ،الاس��تد

الحاس��مة ف��ي ال��دعوى الجنائی��ة ، لأنھ��ا المرحل��ة الت��ي ی��تم م��ن خلالھ��ا مراقب��ة س��یر 
ھذه المرحلة ، فع�ن طریقھ�ا  إلىإجراءات الدعوى منذ لحظة نشأتھا حتى وصولھا 

ي تم���ت ف���ي المراح���ل یمك���ن تص���حیح الأخط���اء الت���ي ارتكب���ت ، والانتھاك���ات الت���
 )5(السابقة.

                                                           
مال عبد الواحد الجوھري ، تأسیس الاقتناع القض�ائي والمحاكم�ة الجنائی�ة العادل�ة ، (د.ط) ، دار محم�ود للنش�ر د/ ك)1(

 . 14، ص1999والتوزیع، مصر ، 
د/ أحمد علي المجدوب ، موقف القضاء من استخدام الوسائل النفسیة ف�ي الكش�ف ع�ن الجریم�ة ف�ي ال�بلاد العربی�ة ، )2(

 .81، ص 1988كز العربي للدراسات الأمنیة والتدریب بالریاض، (د.ط) ، دار النشر بالمر
د/ أدوار غالي الدھبي، الإجراءات الجنائیة ف�ي التش�ریع المص�ري ، الطبع�ة الثانی�ة ، الناش�ر مكتب�ة غری�ب ، مص�ر  )3(

 .617، ص 1990
عربیة السعودیة، الطبع�ة الأول�ى د/ أحمد عوض بلال ، الإجراءات الجنائیة المقارنة والنظام الإجرائي في المملكة ال)4(

 .1003، ص 1992، دار النھضة العربیة ، القاھرة، 
د/ احمد الجھاني ، تقریر لیبیا، الإجراءات الجنائی�ة ف�ي ال�نظم القانونی�ة العربی�ة وحمای�ة حق�وق الانس�ان، د/ محم�ود )5(

 .605، ص 1991وت ، شریف بسیوني ، عبد العظیم وزیر ، الطبعة الأولى ، دار العلم للملایین بیر
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ومع أن الأصل إن ال�دلیل الباط�ل ل�یس ل�ھ وج�ود ق�انوني ولا یترت�ب علی�ھ 
اخ�تلال  إل�ىكقاعدة عامة أي أثر ، إلا أن تطبیق ھ�ذه القاع�دة عل�ى اطلاقھ�ا ی�ؤدي 

التوازن بین مصلحة المجتمع ومصلحة المتھم؛ فالبطلان كجزاء قد لا یخدم العدالة 
الملاحظ س�واء عل�ى ص�عید الق�انون الم�دني أو الق�انون الجن�ائي ، ھ�و دائماً ولھذا ف�

 الآث�ارالرغبة التشریعیة الص�ریحة أو الض�منیة ف�ي الح�د م�ن أث�اره ، وتفادی�اً لتل�ك 
 ظھرت فكرة التحول للتقلیل من حالات البطلان .

أھمی��ة فك��رة التح��ول تكم��ن ف��ي أنھ��ا نظ��ام ق��انوني لا یمك��ن أھمی��ة البح��ث: 
نھ، بل إنھا تكتسب أھمیة أكبر في ظل النظم القانونیة الحالیة. ف�التنظیم الاستغناء ع

الإجرائي في كل دولة ھو أداة إحداث التوازن بین الحقوق والحریات الفردیة وبین 
 مصلحة الدولة في حمایة أمنھا وسلامتھا واقتضاء حقھا في العقاب.

ھ�ذه الش�روط ف�إن  حیث یقرر المشرع عادةً شروطاً معینة ، فإذا لم تت�وافر
مم��ثلاً ف��ي إھ��داء الأث��ر الق��انوني لل��دلیل ال��ذي ت��م  إجرائی��االمش��رع یق��رر لھ��ا ج��زاءً 

مخالفاً للقاعدة الإجرائیة ، ویطلق الفقھ الوض�عي اص�طلاح (ال�بطلان) عل�ى إھ�دار 
الأثر الق�انوني لل�دلیل، وإذا كان�ت التط�ورات ق�د أث�رت بش�كل كبی�ر عل�ى موض�وع 

زیادة عدد حالاتھ التي لا یمكن حصرھا في نط�اق  إلىأیضاً  التحول  فإنھا قد أدت
ح��ل الكثی��ر م��ن المش��كلات القانونی��ة  باتج��اه ازدی��اد أھمیت��ھ إل��ىمع��ین . مم��ا یش��یر 

والاجتماعیة التي تبرز باستمرار مع مرور الزمن ، خصوصاً أن عملی�ة اس�تیعاب 
لحد  استنفذتت ، كما القانون من العناصر الخارجیة قد اسُتكمِل إلىما كان قد دخل 

 إل��ىبعی��د إمكانی��ة تط��ور النص��وص والم��واد تط��وراً تاریخی��اً وتحلیلی��اً . بالإض��افة 
التكنیك القانوني الذي یعتمد علیھ الفقھ القانوني والذي أثبت فشلھ في حل كثی�ر م�ن 
 المشكلات ، وذلك لأنھ لم یستطع أن یجابھ الحقائق الاجتماعیة المتغیرة والمعقدة . 

س��نتبع ف��ي ھ��ذه الدراس��ة الم��نھج التحلیل��ي للخ��روج برؤی��ة البح��ث :م��نھج 
واضحة خصوصاً أن القواعد الإجرائیة لم تعد مجرد ف�ن عمل�ي یس�تقي أساس�اً م�ن 
خبرة الممارسة التي تعول على مجموعة من النص�وص تتباع�د ف�ي التطبی�ق وإنم�ا 

یس��تدعي  المتمی��زة وھ��و م��ا وأحكام��ھوقواع��ده  وأص��ولھص��ارت علم��اً ل��ھ نظریات��ھ 
 بیان مكامن الخلل والقصور فیھا وكیفیة معالجتھا.  إلىالحاجة 

مبحثین متنوعین بخاتم�ة وذل�ك  إلىسنقسم موضوع الدراسة خطة البحث: 
 على النحو الأتي :

 إل��ىمج��ال التح��ول ف��ي ع��دم مش��روعیة ال��دلیل وسنقس��مھ  المبح��ث الأول :
ل�ة الب�راءة المطل�ب الأول ، مطلبین : سنعالج عدم تطبیق قاعدة المشروعیة على أد

 وتدرس الصلة بین فكرة التحول وعدم مشروعیة الدلیل المطلب الثاني.
ثباتیة ، وسوف لجة التحول للقصور في العملیة الإمعا المبحث الثاني :أما 

 مطلبین: إلىنقسمھ 
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نس��تعرض مش��كلة المص��لحة القانونی��ة الأول��ى بالرعای��ة المطل��ب الأول ، 
وكثم�رة القانونیة المطلب الث�اني، الأشكالوء مبدأ تكافؤ وسنخصص التحول في ض

فس��وف نخ�تم ھ��ذه الدراس��ة ب�إیراد ع��دد م��ن النت�ائج الت��ي خلص��ت إلیھ��ا  لھ�ذا العم��ل
 الدراسة. 
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 المبحث الأول

 مجال التحول في عدم مشروعیة الدلیل

تدلیل عل�ى حقیق�ة واقع�ة الإثبات بتبسیط تام لیس أكثر من عملیة برھنة أو 
ومع ذلك فإن فكرة الإثبات في حد ذاتھا فكرة مركبة بما فیھ الكفای�ة ، إذ ھ�ي قابل�ة 
لأن تحتمل أكثر من وج�ھ، إذ یمك�ن م�ن جھ�ة النظ�ر إلیھ�ا م�ن خ�لال النتیج�ة الت�ي 

عنھا أو الیقین القضائي الذي انتھت إلی�ھ. كم�ا یمك�ن النظ�ر إلیھ�ا م�ن جھ�ة  أسفرت
طراف الدعوى للتدلیل أأو الوسائل التي یتوسل بھا  الإثباتناحیة طرق ثانیة ، من 

 على حقیقة واقعة كالاعتراف والشھادة والمعاینة ، وتقاریر الخبراء والقرائن .
وھ��و معن��ى یثی��ر مس��ألة التع��رف عل��ى الإج��راءات اللازم��ة أو الج��ائزة أو 

 )1(اء.المحظورة التي تحكم عملیة البحث عن الأدلة وتقدیمھا للقض
فالإثب�ات الجن�ائي ھ��و اس�تقرار الاقتن�اع القض��ائي بح�دوث واقع�ة معین��ة أو 
تقى حدوثھا بناء على ظھور الأدلة ، شریطة أن یكون مستمداً من وسائل مشروعة 
معترف بھا طبقاً لأصول القواعد الإجرائی�ة المعم�ول بھ�ا ، وم�ن ھن�ا الأدل�ة تلع�ب 

 )2(.دوراً بالغ الأھمیة في الإثبات الجنائي
وھ��ذا یقتض��ي من��ا معرف��ة م��دى ت��أثیر ال��بطلان عل��ى تل��ك الأدل��ة ، وم��دى 
التحول الممكن أن یلحق بھا. لذا ستناول ھذا المبحث في مطلبین :نبین عدم تطبیق 
قاعدة المشروعیة عل�ى أدل�ة الب�راءة المطل�ب الأول ، ث�م نوض�ح الص�لة ب�ین فك�رة 

 التحول وعدم مشروعیة الدلیل المطلب الثاني. 
 

 المطلب الأول

 عدم تطبیق قاعدة المشروعیة على أدلة البراءة

یعتب��ر مب��دأ الأص��ل ف��ي الإنس��ان الب��راءة تخریج��اً منطقی��اً لمب��دأ الش��رعیة 
حیث أكُد فیھ أن  1959الإجرائیة ، وقد أكد ھذا المعنى مؤتمر الجمعیة الدولیة في 

رات وت�أویلات  تطبیق مبدأ المشروعیة ، وما یمكن أن یحمل�ھ ھ�ذا ال�نص م�ن تفس�ی
 ینطوي على الاعتراف بقاعدة أن المتھم تفترض براءتھ حتى تتقرر إدانتھ بحكم 

 

                                                           
د/ محم��د زك��ي أب��و ع��امر ، الإثب��ات ف��ي الم��واد الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، الفنی��ة للطباع��ة والنش��ر ، الإس��كندریة )1(

 .15ص
د/ برھامي أبو بكر عزمي ، الشرعیة الإجرائیة للأدلة العلمی�ة ، (دراس�ة تحلیلی�ة لأعم�ال الخب�رة) ، الطبع�ة الأول�ى  )2(

 .232، ص  2008العربیة ، القاھرة ،  الناشر دار النھضة
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 )1(بات.
مب��دأ لا جریم��ة ولا  أوج��دتف��إذا كان��ت الش��رعیة ف��ي ق��انون العقوب��ات ق��د 

عقوبة إلا بناء على قانون ، فإن الشرعیة في قانون الإجراءات ق�د أوج�دت مب�دأ لا 
فإذا ك�ان ج�وھر )2(وبة بغیر حكم ولا حكم بغیر دعوى.عقوبة بغیر دعوى، ولا عق

الإج�راءات الجنائی��ة ھ�و الش��رعیة الإجرائی��ة ، ف�إن م��ؤدي ذل��ك ھ�و تحقی��ق العدال��ة 
الجنائیة باعتبارھا الھدف النھ�ائي للعملی�ة القض�ائیة ، وباعتب�ار أن العدال�ة الجنائی�ة 

ل��ذا ف��إن العدال��ة  )3(وس��یادة الق��انون إن ھ��ي إلا الوج��ھ الأخ��ر للش��رعیة بفرعیھ��ا.
الجنائیة ینصرف مدلولھا في مساءلة من یقترف جریمة ما، عما أتت یداه ، وتبرئة 

 من تثبت براءتھ ، وبعبارة أكثر تفصیلاً ، العدالة الجنائیة تعني : 
معامل���ة ك���ل م���تھم المعامل���ة المناس���بة لظروف���ھ م���ن الناحی���ة الإجرائی���ة : -1

 المنسوبة إلیھ.  وظروف الواقعة الجنائیة، وجسامة التھمة
معاملة كل مجرم المعاملة المناسبة لم�ا اقت�رف ومن الناحیة الموضوعیة:  -2

 )4(من ذنب في ضوء الظروف المحیطة بشخصھ وبالواقعة المرتكبة.
فالشرعیة الإجرائیة امتداد طبیع�ي للش�رعیة الجنائی�ة ، ب�ل ھ�ي ف�ي الواق�ع 

 –تور ق�انون العقوب��ات ھ�ي دس�–أكث�ر خط�ورة منھ�ا ل�ذا كان�ت الش�رعیة الجنائی�ة 
. إلا أن ھذا الض�مان الق�انوني  )∗(بناء على قانون تعني أن لا جریمة ولا عقوبة إلا

الموض��وعي لاب��د ل��ھ م��ن ض��مان ق��انوني إجرائ��ي ھ��و م��ا یعب��ر عن��ھ بالش��رعیة 
تطبی��ق  إل��ىالإجرائی��ة الت��ي ھ��ي بمثاب��ة الإط��ار الخ��ارجي ال��ذي لا یمك��ن الوص��ول 

 ً إلا ع���ن طریق���ھ ، یج���ب أن یتخ���ذ تح���ت إش���راف  القاع���دة الموض���وعیة ص���حیحا
فلا یجوز أن یستند القاضي في حكم�ھ عل�ى دلی�ل یفق�د ش�رطاً أوجب�ھ  )5)(∗(القضاء.

                                                           
 للحصول على مزید من المعلومات أنظر : )1(

- Karel vasak : la convention Européenne des droits de I'homme, paris , 1964, PP. 48 – 
49 . 

الناش��ر دار النھض��ة  د/ حس��ین محم��ود إب��راھیم ، الوس��ائل العلمی��ة الحدیث��ة ف��ي الإثب��ات الجن��ائي ، الطبع��ة الثانی��ة ، )2(
 . 34 –33، ص 1981العربیة، القاھرة ، 

 . 25 – 24د/ برھامي أبو بكر عزمي ، الشرعیة الإجرائیة للأدلة العلمیة ، مرجع سابق ، ص  )3(
د/ محم�ود ص��الح الع�ادلي ، اس��تجواب الش�ھود ف��ي المس�ائل الجنائی��ة ، دراس�ة مقارن��ة ف�ي الق��انون الوض�عي والفق��ھ  )4(

 .5، ص  2004الطبعة الثانیة، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ،  الإسلامي ،
تفریعاً على ما تقدم فإن الشرعیة الجنائیة توجب عدم مخالفة الاشكال المطلوبة في النص�وص التش�ریعیة انظ�ر ف�ي  )∗(

 ذلك :
- Moswans – Marshgt : commission internationaledejurisrs, le principe de la légalitdans 
un sociétélibre, rapport – us, les travaux de congrés de jurists tenn , New Delhi, Jan 
1959. P. 267. 

الت�زام  إل�ىوھكذا فقد كان ظھور مبدأ الش�رعیة محقق�اً للص�الح الع�ام وللمص�الح الفردی�ة ف�ي ذات الوق�ت مم�ا دع�ى  )∗(
 لیست الدولة البولیسیة .الدولة لھ التي سادھا نظام الدولة القانونیة و

- Lzerges (C): le principe de legalité de delits et des peines, délits et libiesfondament 
aux, 1966, P.329. 

د/ عم��ر الف��اروق الحس��یني ، تع��ذیب الم��تھم لحمل��ة عل��ى الاعت��راف ، دراس��ة تحلیلی��ة عل��ى ض��وء احك��ام الق��انونین  )5(
 . 35لفقھ واحكام القضاء، (د.ط) ، المطبعة العربیة الحدیثة ، القاھرة ، صالمصري والفرنسي واراء ا
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القانون فیھ ، فمثل ھذا الدلیل لا یمكن تقدیره، وإن تم فلا یعت�د بالقیم�ة الت�ي منحھ�ا 
قیدت��ھ حی��ث حری��ة الاقتن��اع لا تعن��ي أن القاض��ي یس��تطیع أن یبن��ى ع –القاض��ي ل��ھ 

على أي دلیل یظفر بھ مھما كان مصدره، بل ھ�و مل�زم بض�رورة أن یك�ون ال�دلیل 
الذي یستند إلیھ في حكم�ھ مش�روعاً ف�ي ذات�ھ وغی�ر مخ�الف للق�انون . ویع�د ال�دلیل 
غی��ر مش��روع كلم��ا ك��ان غی��ر مس��توف ش��روط ص��حتھ ، أو ك��ان ولی��د إج��راءات 

صادقاً متى كان ولید إجراء غی�ر فلا یكفي لسلامة الحكم أن یكون الدلیل  )1(باطلة.
مش��روع . ل��ذلك قض��ت محكم��ة ال��نقض المص��ریة ب��أن :"ال��دفع ب��بطلان الاعت��راف 
لصدوره تحت تأثیر الإك�راه دف�ع ج�وھري یج�ب عل�ى محكم�ة الموض�وع مناقش�تھ 
والرد علیھ ، یستوي في ذلك أن یكون المتھم ھ�و ال�ذي دف�ع ب�البطلان أو أن یك�ون 

تمسك بھ ما دام الحكم قد عول ف�ي قض�ائھ بالإدان�ة عل�ى  متھماً أخر في الدعوى قد
وك�ان الثاب�ت م�ن الإط�لاع عل�ى محض�ر جلس�ة  –لم�ا ك�ان ذل�ك  –ھذا الاعت�راف 

المحاكمة أن الطاعنة الثانیة دفعت بأن اعترافھا ال�ذي أدل�ت ب�ھ ف�ي التحقیق�ات ك�ان 
ي إدان��ة ولی��د الاعت��داء علیھ��ا بالض��رب، وق��د اس��تند الحك��م ض��من م��ا اس��تند إلی��ھ ف��

ما قررتھ من دفاع أو  إلىاعتراف ھذه الطاعنة دون أن یعرض  إلىالطاعن الأول 
 )2(یرد علیھ فإنھ یكون معیباً بما یوجب نقضھ".

ویك�ون ال��دلیل مح��ل التق��دیر س��لیماً قانون��اً ، إذا ك��ان مس��تمداً م��ن إج��راءات 
لش��رعیة مش��روعة وت��وفرت فی��ھ الش��روط القانونی��ة الخاص��ة ب��ھ ، تطبیق��اً لمب��دأ ا

الإجرائیة لا یكون الدلیل مشروعاً ومن ثم مقبولاً ف�ي عملی�ة الإثب�ات الت�ي ی�تم م�ن 
خلالھ��ا وإخض��اعھ للتق��دیر ، إلا إذا أج��رت عملی��ة البح��ث عن��ھ أو الحص��ول علی��ھ، 

ب�الطرق الت�ي رس�مھا الق�انون، والت�ي  أمام�ھالقض�اء، أو إقامت�ھ  إلىوعملیة تقدیمھ 
بین حق الدولة في العقاب ، وحق المتھم في توفیر  تكفل تحقیق توازن عادل ودقیق

حقوق�ھ الأساس�یة . ف�إذا  امتھ�انكرامتھ الإنسانیة، وع�دم  لاحترامالضمانات الكافیة 
ال�دلیل ش�رعیتھ ، واطم�أن القاض�ي بأن�ھ مس�تمد م�ن إج�راءات س�لیمة ،  فيما استو

الش�روط عندئذ یتوجب علی�ھ وقب�ل أن یخض�عھ لعملی�ة تق�دیره ، أن ی�تفحص ت�وافر 
 )3(الخاصة بھذا الدلیل التي استلزمھا القانون.

الجنائي لقواعد خاصة تمیزه عن غیره في المواد  الإثباتومن ھنا یخضع 
القانونیة الأخرى، وإذا كان للإثبات في فروع القانون الأخرى كلھا أھمیتھ ، إلا أنھ 

                                                           
د/ موسى مسعود رحومة عبد الله ، حریة القاض�ي الجن�ائي ف�ي تك�وین عقیدت�ھ ، دراس�ة مقارن�ة ، الطبع�ة الأول�ى ،  )1(

 .86، ص 1988الدار الجماھیریة للنشر والتوزیع والاعلان ، لیبیا ، 
، 48، ص 87، رق�م 25ق ، س  44لس�نة  324مجموعة أحك�ام محكم�ة ال�نقض ، طع�ن رق�م ، 19/4/1974نقض  )2(

،  474، ص  101ق ، رق��م 44لس��نة  449، مجموع��ة أحك��ام محكم��ة ال��نقض، طع��ن رق��م 19/5/1974أیض��اً نق��ض 
، 423، ص 98، رق�م  26ق ، س  45لس�نة  690، مجموعة أحك�ام محكم�ة ال�نقض ، طع�ن رق�م  12/5/1975نقض 
، نق��ض  90، ص  19ق ، رق��م  45لس��نة  342، مجموع��ة احك��ام محكم��ة ال��نقض، طع��ن رق��م  25/1/1976نق��ض 

 .35، ص 7، رقم  27ق ، س46لسنة  923مجموعة احكام محكمة النقض ، طعن رقم  3/1/1977
 .86د/ موسى مسعود رحومة عبد الله ، حریة القاضي الجنائي في تكوین عقیدتھ ، مرجع سابق ، ص )3(
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مص�یر  في الإج�راءات الجنائی�ة یكتس�ب أھمی�ة خاص�ة. فعل�ى ض�وئھ س�وف یتح�دد
المتھم بین الإدانة والبراءة ، بك�ل م�ا ی�نجم ع�ن ذل�ك م�ن آث�ار ت�رتبط بس�معة الف�رد 

وم��ع  )1(بحیات��ھ ذاتھ��ا. وأحیان��اومكانت��ھ الاجتماعی��ة، وحریت��ھ وعمل��ھ ومال��ھ ، ب��ل 
مخ��اطر تج��اوز الح��دود الت��ي یرس��مھا الق��انون لتحص��یل مث��ل تل��ك الأدل��ة وانتھ��اك 

القاض��ي ال��ذي یتمت��ع ف��ي معظ��م الأنظم��ة  إل��ىالض��مانات الت��ي یقررھ��ا بالإض��افة 
بأدل��ة  –كمب�دأ ع�ام–المقارن�ة بس�لطات واس�عة ف�ي البح�ث ع�ن الحقیق�ة ، ولا یتقی�د 

دون غیرھا ، ولھ مطلق الحریة في تقییم الأدلة التي تقُدم إلیھ ، وفي ھ�ذا أیض�اً م�ا 
بدأ ومن ھنا م)2(یزید من إضعاف مركز المتھم في مواجھة غیر متكافئة مع الدولة.

قاع��دة مش��روعیة ال��دلیل  أرك��انالأص��ل ف��ي الم��تھم الب��راءة یع��د ركن��اً أساس��یاً م��ن 
دلی�ل  إل�ىالجنائي فإذا كان لا یجوز لمحكم�ة الموض�وع أن تس�تند ف�ي إدان�ة الم�تھم 

باط��ل ، ف��إن الأم��ر یختل��ف فیم��ا یتعل��ق ب��دلیل الب��راءة . فق��د ذھب��ت المحكم��ة العلی��ا 
ق قاع�دة المش�روعیة عل�ى الح�الات الت�ي قص�ر نط�ا إل�ىومحكمة النقض المصریة 

یكون فیھا الدلیل سنداً للحكم بالإدانة ، أما دلیل البراءة فلا یلزم أن یك�ون مش�روعاً 
، وقد بررت المحكمة العلیا ذلك بأنھ: "م�ن المق�رر أن�ھ وإن ك�ان یش�ترط ف�ي دلی�ل 

القانون ، الإدانة أن یكون مشروعاً ، إذ لا یجوز إدانة صحیحة على دلیل باطل في 
إلا أن المش��روعیة لیس��ت بش��رط واج��ب ف��ي دلی��ل الب��راءة وذل��ك ب��أن م��ن المب��ادئ 

أن یحك�م  إل�ىالب�راءة  ةبقرین�الأساسیة في الإج�راءات الجنائی�ة أن ك�ل م�تھم یتمت�ع 
 )3(بإدانتھ بحكم نھائي."

وھذا ما أكدتھ محكمة النقض المصریة أیضاً : " من المق�رر أن�ھ وإن ك�ان 
الإدانة أن یكون مشروعاً إذ لا یجوز أن تبنى إدانة ص�حیحة عل�ى  یشترط في دلیل

دلیل باطل في الق�انون ، إلا أن المش�روعیة لیس�ت بش�رط واج�ب ف�ي دلی�ل الب�راءة  
ھم یتمت�ع بقرنی�ة تذلك بأن من المبادئ الأساس�یة ف�ي الإج�راءات الجنائی�ة أن ك�ل م�

 یصدر ھذا الحكم لھ الحریة  أن إلىأن یحكم بإدانتھ بحكم نھائي وأنھ  إلىالبراءة 

                                                           
 على مزید من المعلومات انظر :  للحصول )1(

- J. Patarin: le particularisme de Iathéorie des preuvesendroitpénal, in :Quelques aspects 
de I' a'utonomie de droit G.stefani, Paris , Sirey , 1956 , PP. 2 etss. 

 للحصول على مزید من المعلومات أنظر :)2(
- p. Bouzat: la loyautédansIarecherchث des preuves in problemescontemporains de 
procédurepénale, Mélanges Hugueney , Paris , Sirey , 1964 , P. 156. 
- H. Bekaert : La manifestation de la véritódans le procéspénal, Bruxelles, Etablissement 
Emile Bruylant, 1972, PP.10 etss. 
- J. Prodel : Procedure pénale , cujas , paris , 1976 , P.347. 
- D. A. Harris : The constitution and truth Seeking , A new Theory on Expert services for 
indigent Defenadnats, Journal of criminal law and criminology , 1992 , PP 469 etss. 

، المكتب الفن�ي للمحكم�ة العلی�ا ، ص  76، رقم  24، س 158محكمة العلیا ، طعن رقم ، مجلة ال 1/4/1987جلسة )3(
، المكت��ب الفن��ي  119، رق��م  36، س 1318، مجل��ة المحكم��ة العلی��ا ، طع��ن رق��م  18/5/1999، أیض��اً جلس��ة 201

 .402للمحكمة العلیا ، ص 
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 )1(الكاملة في اختیار وسائل دفاعھ بقدر ما یسعفھ مركزه في الدعوى ."

أن�ھ یتض�من مخالف�ة  إل�ىوقد أثار ھذا القضاء خلاف�اً ف�ي الفق�ھ ف�ذھب رأي 
لمب�دأ مش�روعیة ال�دلیل ف�ي الم�واد الجنائی�ة ول�یس للقض�اء أن یق�ر قاع�دة أن الغای�ة 

كن قبول دلیل من زاویة ورفضھ من زاویة أخ�رى ف�ي وق�ت تبرر الوسیلة . فلا یم
أن��ھ م��ن  إل��ىواح��د إذا ج��اء م��ن طری��ق غی��ر مش��روع . وأخی��راً ی��ذھب ھ��ذا ال��رأي 

المفروض أن تكون السبل القانونیة المشروعة كفیل�ة وح�دھا بإثب�ات ب�راءة الب�ريء 
أن  باعتب��ارتأیی��د القض��اء  إل��ىف��ي أي تش��ریع جن��ائي ق��ویم ، بینم��ا ذھ��ب رأي أخ��ر 

الحدیث عن المشروعیة بخصوص الأدل�ة المتخ�ذة س�نداً للإدان�ة ، ولا یس�ري نف�س 
الحكم على الدلیل المقدم كسند للبراءة ، فلا یشترط في دلیل البراءة أن یك�ون ثم�رة 

دلیل غیر مشروع لتقریر البراءة ،  إلىوبالتالي فیجوز الاستناد  )2(إجراء مشروع،
إثب�ات أم�ر اس�تثنائي ، ب�ل عل�ى العك�س فھ�و ینف��ي  لأن دلی�ل الب�راءة لا یعم�ل عل�ى

الأص��ل ، ذل��ك أن الأص��ل ف��ي الم��تھم الب��راءة ، ولا  إل��ىالاس��تثناء ویع��ود بالمس��ألة 
حاجة للمحكمة أن تثبت براءة المتھم أو تتحرى من أدل�ة الب�راءة بق�در تحریھ�ا م�ن 

 ن :ذلك لأ )3(أدلة الإدانة وكل ما تحتاج إلیھ ھو أن تتشكك في الإدانة .
إثبات براءتھ  إلىإن الأصل في الإنسان البراءة ، ومن ثم فلیس ھناك حاجة  -أ 

وإنم��ا الض��روري ھ��و إثب��ات الإدان��ة ، وك��ل م��ا تحت��اج إلی��ھ المحكم��ة ھ��و أن 
 تشكك في إدانتھ. 

إن تطلب مشروعیة الدلیل وما یترتب على ذلك من بطلان دلیل الإدانة الذي  -ب 
ع لحمایة حریة المتھم ، فلا یجوز أن نجم من إجراء غیر مشروع ، إنما شر

 یتقلب ھذا الضمان وبال علیھ.
دلیل الب�راءة وم�ن ث�م اس�تبعاده إذا  إلىإن التمسك بشرط المشروعیة بالنسبة  -ج 

نتیج�ة ف�ي غای�ة الخط�ورة وھ�ي  إل�ىكان غیر مشروع من ش�أنھ أن یقض�ي 
تحم�ل المجتم�ع لض�ررین ھم�ا : إف�لات المج�رم  إل�ىإدانة ب�ريء مم�ا ی�ؤدي 

 الحقیقي من العقاب ، وإدانة بريء . 
وقد حاول فریق ثالث أن یتوسط بین الاتجاھین الس�ابقین ، وذل�ك بمحاول�ة 
التفرق��ة ب��ین ح��الات ع��دم المش��روعیة ، عل��ى أس��اس درج��ة جس��امة المخالف��ة الت��ي 

                                                           
 128، ص 24، رق�م  18ق ، س 36ة لسن 1172، مجموعة أحكام محكمة النقض ، طعن رقم  13/1/1967نقض )1(

،  172،  31ق ، س 50لس���نة  758، مجموع���ة أحك���ام محكم���ة ال���نقض ، طع���ن رق���م 15/10/1980، أیض���اً نق���ض 
، رق�م  48، س  982ق ،  65لس�نة  2، مجموعة أحكام محكمة ال�نقض ، طع�ن رق�م  21/12/1997، نقض  890ص

 . 1464، ص  222
د العام��ة للإج��راءات الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، دار النھض��ة ، الق��اھرة ، د/ عب��د ال��رءوف مھ��دي ، ش��رح القواع�� )2(

 .1265، ص  1999
د/ محم��د أحم��د عاب��دین ، الأدل��ة الفنی��ة للب��راءة والإدان��ة ف��ي الم��واد الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، منش��أة المع��ارف  )3(

 .73، ص 1994بالإسكندریة ، 
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عن الدلیل غیر المشروع ، إذا كان عدم المشروعیة ناجماً عن انتھاك أح�د  أسفرت
جریم���ة ، ف���إن ال���دلیل المش���وب بع���دم  بارتك���ابقوب���ات ، أي نص���وص ق���انون الع

المشروعیة في ھذه الحالة یھدر ولا یعول علیھ ، ولو كان دلیلاً على الب�راءة . أم�ا 
مجرد مخالفة لق�انون الإج�راءات  إلىإذا كان عدم مشروعیة الدلیل الجنائي راجعة 

ول علی��ھ ف��ي قض��ائھا الجنائی��ة ، فإن��ھ یج��وز للمحكم��ة أن تقب��ل ھ��ذا ال��دلیل وأن تع��
الدلیل  إلىمن تشریع البطلان ینبغي أن ینظر القاضي  بالبراءة . ففي ضوء الحكمة

 المطروح علیھ وإلا ما كان لنظریة البطلان ھدف .
إن على القاضي أن یطبق القانون وفقاً لأسس موض�وعیة   –ونحن نرى  -

ر معین��ة ، فالإثب��ات ق��انون الإثب��ات م��ن مع��اییحی��ث ھ��ذا التطبی��ق یتقی��د بم��ا یوجب��ھ 
الجنائي یقید سلطة القاضي بحدود معینة یجب مراعاتھا ، ولھذه الحدود أھمیتھا في 
التطبیق الموضوعي للقانون ، ولكن ھذا التأثیر یقع ف�ي ظ�ل نظ�ام ق�انوني متكام�ل 

الب��راءة ف��ي الم��تھم یتطل��ب ع��دم إلزام��ھ بإثب��ات براءت��ھ ، وم��ن ھن��ا ك��ان  ف��افتراض
لقانون العقوبات أم�راً نس�بیاً ، لأن�ھ مقی�د بالأص�ول الإجرائی�ة التطبیق الموضوعي 

التي تنبع من قرینة البراءة ، وعلة ذلك أن ق�انون الإج�راءات الجنائی�ة لا یس�تھدف 
مجرد تطبیق قانون العقوبات، وإنما ینبغي كذلك حمای�ة الحری�ة الشخص�یة ، ولاب�د 

ال�ذي م�ن أھ�م  –أص�ل الب�راءة من المقارنة بین الھدفین . ذلك لأنھ إذا ك�ان وج�ود 
 –أثاره إلقاء عبء الإثبات على عاتق النیابة العامة ، وتفسیر الشك لص�الح الم�تھم 

یشكل قدراً من الصعوبة في مھمة النیابة العامة الأمر الذي ح�دا بالمش�رع الجن�ائي 
  -ح��د م��ا  إل��ى –اعتن��اق مب��دأ حری�ة القاض��ي الجن��ائي ف�ي قب��ول ال��دلیل لیس�ھل  إل�ى

لنیاب�ة العام��ة أداء مھمتھ�ا ف��ي تحم�ل ع�بء الإثب��ات ، وذل�ك م��ن قب�ل ت��وازن عل�ى ا
المصالح وإذا كانت مص�لحة الف�رد واعتب�ارات حمای�ة الحری�ة الشخص�یة تس�توجب 
افتراض براءتھ؛ فإن مصلحة المجتمع في كشف الجریمة وض�بطھا وعق�اب الجن�اة 

تطلب�ھ البح�ث ع�ن ذل�ك وھ�ذا م�ا ی إل�ىتستوجب قبول جمیع طرق الإثب�ات المؤدی�ة 
الحقیقة التي لا ینبغي التماسھا بأیة طریقة أو كیفیة كائنة ما كانت بل ینبغي البح�ث 
أن یج��رى ف��ي ظ��روف معین��ة ، وبوس��ائل مح��ددة عل��ى نح��و ی��وفر إمكانی��ة إظھ��ار 

ال��دعوى الجنائی��ة بم��ا ف��ي ذل��ك حق��وق الم��تھم ،  أط��رافالحقیق��ة ، واحت��رام حق��وق 
ا من جھ�ة ، وم�ن جھ�ة أخ�رى ، ف�إن الحقیق�ة الواقعی�ة وبطریقة لا تقبل التجزئة ھذ

 )1(التي یعلنھا القضاء الجنائي  تلعب دوراً حاسماً في نظرة المجتمع . 
خصوص��اً أن عملی��ة التع��دي عل��ى الق��انون ق��د تزای��دت بص��ورة مض��طردة  
وعملیة حقوق المجتمع في التص�دي للجریم�ة أص�بحت عملی�ة ھش�ة ولا نتیج�ة لھ�ا  

ص��دي للجریم��ة والمج��رمین ف��ي نف��س الوق��ت ، وھ��ذا یتطل��ب ع��دم وذل��ك لع��دم الت

                                                           
 .9لمواد الجنائیة ، مرجع سابق ، ص د/ محمد زكي أبوعامر ، الإثبات في ا )1(
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إضاعة حقوق المجتمع والدفاع عنھ بالصورة القانونیة الرادعة ، حتى یمكن تحقیق 
 الاجتماعي . والأمنالاستقرار 

لذا سنوضح في المطلب الثاني الص�لة ب�ین فك�رة التح�ول وع�دم مش�روعیة 
 الدلیل .

 

 

 المطلب الثاني 

 ة التحول وعدم مشروعیة الدلیلالصلة بین فكر

إن فكرة تحول الإجراء الباطل قد أخذ بھ�ا ق�انون الإج�راءات الجنائی�ة وإن 
لم یصرح بھا ذلك لأنھا فكرة یفرضھا المنطق القانوني حیث یرى جانب م�ن الفق�ھ 
أنھ على الرغم من أن ق�انون الإج�راءات الجنائی�ة ل�م یص�رح بتبنی�ھ ھ�ذه النظری�ة، 

ذلك لأن لھ�ا س�نداً م�ن المنط�ق الق�انوني ، فاس�تجماع عناص�ر معین�ة لكنھ قد أقرھا 
یتكون منھا إجراء معین ینبن�ي علی�ھ بالض�رورة الاعت�راف بوج�ود ھ�ذا الإج�راء ، 

الإج�راء الباط�ل  )∗(ولا یؤثر في ذل�ك وج�ود عناص�ر ثب�ت بطلانھ�ا . حی�ث تح�ول 
في الإج�راء الباط�ل والت�ي یقٌصد بھ الاعتداد بالقیمة القانونیة للعناصر التي تتواجد 

تصلح في تكوین إجراء صحیح آخر ، وجوھر ھذا التحول ف�ي الق�وانین الإجرائی�ة 
عم�ل أخ�ر ص�حیح یق�ر للنظ�ام  إل�ىبقاء العمل الباطل في حالة البطلان م�ع تحول�ھ 

القانوني وجوده وترتیب أثار قانونی�ة علی�ھ ، وإن ك�ان ھ�ذا العم�ل الجدی�د مختلف�اً ، 
 )1(الأولى. الآثاري ، ومرتباً أثاراً تختلف عن ومغایراً للأصل

                                                           
الق�انون الروم�اني والفق�ھ  إل�ىإن فكرة تحول العقد لیس من إبدعات الفقھ المدني الحدیث وإنما تص�عد ھ�ذه النظری�ة  )∗(

الإسلامي حیث نظمت أحكامھا وبلغت أعلى درجات التنظیم في كتب الفقھ الإسلامي وھو ما لم تص�ل إلی�ھ الكثی�ر م�ن 
مدنی��ة الوض��عیة إلا ح��دیثاً . أم��ا مص��طلح التح��ول ظھ��ر ف��ي اللغ��ة القانونی��ة لأول م��رة ف��ي فق��ھ الش��ریعة التش��ریعات ال

الألمانیاالعامة ، وفي النظام القانوني الذي كان سائداً في الدول الألمانیة قبل وض�ع مجموع�ة الق�انوني الم�دني الألم�اني 
فتلاوي ، تحول العقد ، (دراسة مقارن�ة) . الطبع�ة الأول�ى في أوائل القرن التاسع عشر . د/ صاحب عبید ال 1896عام 

(م�دني) ھ�و : "  (Conversuon)ف�ي الھ�امش . فمص�طلح  15، ص  1997، مكتبة دار الثقافة والتوزیع ، الأردن ، 
وي أن یزیل الدائن دیناً قدیماً یستبدل بھ دیناً آخر یقوم على شروط تختلف عن شروط الدین الأول. " د/ أحمد زك�ي ب�د

عرب��ي، الطبع��ة الأول��ى، الناش��رون دار الكت��اب المص��ري  –انجلی��زي  –، معج��م المص��طلحات القانونی��ة ، فرنس��ي 
. كم�ا اس�تخدم المش�رع الإیط�الي ف�ي ق�انون الإج�راءات الجنائی�ة رق�م  72، ص  1989القاھرة، دار الكتاب اللبن�اني ، 

بمعن��ى التح��ول . د/ خلیف��ة محم��د التلیس��ي ،  Conversioneمص��طلح  569،  580. ف��ي الم��ادتین  1988لس��نة  447
. كذلك الفقھ استخدمھ للدلالة على التحول مث�ل ذل�ك  213، ص  1984قاموس إیطالي عربي ، الدار العربیة للكتاب ، 

:Conversion du contract  للدلال��ة عل�ى نظری��ة تح�ول العق��د . د/ عب��د ال�رازق احم��د الس�منھوري ، الوس��یط ف��ي
دني ، (نظری��ة الالت��زام بوج��ھ ع��ام) ، مص��ادر الالت��زام ، المجل��د الأول الطبع��ة الأول��ى ، الناش��ر دار ش��رح الق��انون الم��

 .  608النھضة العربیة القاھرة، (د.س.ن) ، ص 
  2007د/ محم��د عل��ي الكی��ك ، تح��ول الإج��راءات الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، دار الفك��ر الج��امعي ، الإس��كندریة ،  )1(

 .175ص 
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ذلك لأن على القاضي أن یستمد اقتناع�ھ ف�ي الحك�م م�ن أدل�ة متحص�لة م�ن 
إج��راءات مش��روعة تحت��رم فیھ��ا الحری��ات ، وت��ؤمن فیھ��ا الض��مانات الت��ي رس��مھا 

فإن كانت الإجراءات باطلة كان الدلیل المستمد منھ�ا ب�اطلاً ، وبالت�الي  )1(القانون، 
ذل�ك أن ال�دلیل لا یك�ون ص�حیحاً إلا  )2(لا یجوز للقاضي التعویل علیھ ف�ي الحك�م .

إذا كان ولید إجراءات مشروعة ؛ أي مطابقة للقانون وغیر متعارضة م�ع المب�ادئ 
 )3(الأخلاقیة والعلمیة .

تحری�ھ ع�ن  أثن�اءوأساس ذلك أن ثمة قواعد فرضھا القانون على القاض�ي 
الدعوى حین یقدمون أدلتھم ، ورتب القانون عل�ى مخالف�ة  أطرافالدلیل ، أو على 

لأن م�ا بن�ي )4(تلك القواعد بطلان الدلیل المستمد منھا وبالت�الي ع�دم قبول�ھ ك�دلیل ،
على الباطل كان باطلاً ، ویقوم ھذا القید عل�ى أس�اس تحقی�ق الت�وازن ب�ین مص�الح 

خ��رى ، كم��ا یع��د المجتم��ع م��ن ناحی��ة ، والحق��وق والحری��ات الفردی��ة م��ن ناحی��ة أ
 )5(انتصاراً لموقف المتھم كطرف ضعیف في مواجھة الأطراف الأخرى .

: مطابق���ة الإج���راء لكاف���ة المب���ادئ  الإج���راء تعن���ي )*(حی���ث مش���روعیة 
ضرورة  إلىوالآداب بالإضافة  الأخلاقوالقواعد القانونیة ، وعدم مخالفتھا مبادئ 

وتجم��ع  )6(یق��ة مباش��رة ،مراع��اة س��ائر القواع��د الأخ��رى المنص��وص علیھ��ا بطر
التشریعات على ضرورة مشروعیة الدلیل المتخذ سنداً للحكم ف�ي المس�ائل الجنائی�ة 

 )7(، حیث تعد المشروعیة شرطاً من شروط تطبیق مبدأ الاقتناع القضائي .
فمن المسلم بھ أن القواعد الإجرائیة التفصیلیة لیست كلھ�ا عل�ى ذات الق�در 

الدلیل المتحصل بالمخالفة لبعضھا قد لا تنتف�ي عن�ھ ص�فة من الأھمیة وبالتالي فإن 
                                                           

 .469د فتحي سرور ، الوسیط في قانون الإجراءات الجنائیة ، مرجع سابق ، ص د/ احم )1(
د/ ف��اروق الكیلان��ي ، ش��رح ق��انون أص��ول المحاكم��ات الجزائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، دار الكت��ب العلمی��ة ، بی��روت ،  )2(

 . 347، ص  2001لبنان ، 
انون المق��ارن ، الطبع��ة الأول��ى ، مطبع��ة جامع��ة ، الإثب��ات ف��ي الم��واد الجنائی��ة ف��ي الق�� فيد/ محم��د محم��ود مص��ط )3(

 .88، ص 1977القاھرة مصر ، 
د/ محم��ود نجی��ب حس��ني ، ش��رح ق��انون الإج��راءات الجنائی��ة ، الطبع��ة الثانی��ة ، دار النھض��ة العربی��ة ، الق��اھرة ،  )4(

 .429، ص  1988
ة ف�ي الإج�راءات الجنائی�ة المقارن�ة ، د/ أحمد عوض بلال ، قاعدة استبعاد الأدل�ة المتحص�لة بطریق�ة غی�ر مش�روع )5(

 .7، ص  1994الطبعة الأولى ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 
أن المش�روعیة یقص�د بھ�ا اتف�اق الاج�راء م�ع  إلىقد درج الفقھ على التفرقة بین المشروعیة والشرعیة فذھب اتجاه  )∗(

اتف�اق الإج�راء م�ع القواع�د القانونی�ة دون المب�ادئ العام�ة ، القواعد القانونیة والمب�ادئ العام�ة ، بینم�ا یقص�د بالش�رعیة 
عكس ذلك حیث یرى ھذا الاتجاه أن المشروعیة في مجال الإج�راءات الجنائی�ة یقص�د بھ�ا اتف�اق  إلىوذھب اتجاه أخر 

قانونیة المكتوب�ة الاجراء مع القواعد القانونیة المكتوبة أو غیر المكتوبة وأن الشرعیة تعني اتفاق الإجراء مع القاعدة ال
وحدھا أي المنصوص علیھا من قبل المشرع . ومن ثم فإنھا أي المشروعیة تعتبر أوس�ع مض�موناً ع�ن الش�رعیة الت�ي 
تعتبر حلقة من حلقاتھا أو عنصر من عناصرھا ، والتي لا تجد إلا مصدراً واحداً ھ�و الق�انون. أ/ أدم محم�د أحم�د عب�د 

ات الجنائي ، "دراسة مقارنة في ضوء الوسائل العلمیة الحدیثة " رسالة ماجس�تیر ، الحمید ، مشروعیة الدلیل في الإثب
 . 81، ص  1994كلیة القانون جامعة قاریونس ، 

د/ منصور عمر المعایط�ة ، الأدل�ة الجنائی�ة والتحقی�ق الجن�ائي لرج�ال القض�اء ، الطبع�ة الأول�ى ، المرك�ز ال�وطني  )6(
 .20 ، ص 2004للطب الشرعي ، الأردن ، 

أش��رف إب��راھیم جم��ال إب��راھیم قن��دیل ، حری��ة القاض��ي ف��ي تك��وین اقتناع��ھ ، رس��الة دكت��وراه ، جامع��ة ع��ین ش��مس   )7(
 .285، ص  2009
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المش��روعیة رغ��م المخالف��ة . بینم��ا ق��د تت��زع عن��ھ تل��ك الص��فة ف��ي ح��الات أخ��رى ، 
بشأن معیار  یعتنقھوذلك تبعاً لفلسفة النظام الإجرائي محل البحث ، والمذھب الذي 
م�ن ناحی��ة أخ��رى ال�بطلان ، ونقط��ة الت�وازن الت��ي یرس��مھا ب�ین اعتب��ارات الفعالی��ة 

فكلما كان تحصیل الدلیل بالمخالفة لأي من ھذه الاعتبارات الجوھری�ة ، كلم�ا ك�ان 
 )1(ذلك مؤشراً على عدم مشروعیتھ والعكس صحیح .

وینبغ��ي التمیی��ز ب��ین ال��دلیل الجن��ائي وإج��راءات الحص��ول علی��ھ ذل��ك لأن 
لحص�ول عل�ى إجراءات الحصول عل�ى ال�دلیل الجن�ائي ھ�ي الوس�یلة الت�ي ی�تم بھ�ا ا

الدلیل ولیست الدلیل ذاتھ فھي المصدر الذي تستقي من�ھ ھ�ذه الأدل�ة ، فالاس�تجواب 
والمعاینة والقبض وما على نحو ذلك لا تعد أدلة جنائیة وإنم�ا یمك�ن أن ین�تج عنھ�ا 
دلیل أو أكثر كاعتراف المتھم أو وج�ود بص�مات ف�إجراءات الحص�ول عل�ى الأدل�ة 

لأدلة لم ترد في القانون على سبیل الحصر وإنما یجوز تشترك مع الأدلة في أنھا كا
للقاض�ي القی��ام بجمی�ع الإج��راءات الت�ي تس��فر ع��ن دلی�ل أو یعتم��د علی�ھ ف��ي تك��وین 

ذلك أن إھدار المشروعیة  )2(اقتناعھ مع الالتزام بضابط المشروعیة في ھذا الشأن.
وعیة ال�دلیل ع�دم مش�ر إل�ىومباشرة الإجراء بص�ورة مخالف�ة لھ�ا س�یؤدي بالتأكی�د 

الناجم عنھا . الأمر الذي یحتم ضرورة مراعاة كافة أحكامھا باعتبارھا شرطاً أولیاً 
ولازم��اً لص��حة الحص��ول عل��ى ال��دلیل ، وعل��ى ذل��ك ف��إن اس��تلزام المش��روعیة ف��ي 
إج��راءات الحص��ول عل��ى ال��دلیل تع��د بمثاب��ة مقدم��ة ض��روریة للحص��ول عل��ى ذات 

عیة ش��رطاً أساس��یاً وجوھری��اً وذا طبیع��ة ال��دلیل المش��روع مم��ا یجع��ل م��ن المش��رو
عامة في ك�ل الأدل�ة الجنائی�ة ، وتعتب�ر الرقاب�ة عل�ى مش�روعیة الإج�راءات ج�وھر 

القض�ائي ذات�ھ  إذ إنھ��ا تكف�ل احت�رام ھ�ذه المش��روعیة ، ف�لا قیم�ة لقاع��دة  الإش�راف
مش�روعیة ال��دلیل الجن��ائي إذا ل��م تك�ن ھن��اك رقاب��ة فعال��ة عل�ى الس��لطة الت��ي تباش��ر 

لإج�راءات الجنائی��ة ، ولا قیم��ة للرقاب��ة القض��ائیة إذا ل��م یك��ن ھن��اك ج��زاء إجرائ��ي ا
أن الج��زاء الإجرائ��ي ھ��و أح��د الوس��ائل الإلزامی��ة لقاع��دة مش��روعیة  إل��ىبالإض��افة 

 الدلیل الجنائي ، فإنھ یعد أداة للرقابة القضائیة على الإجراءات الجنائیة . 
ف��ي ص��ورة إلغ��اء الإج��راء  ))*(ویتمث��ل ھ��ذا الج��زاء الإجرائ��ي (ال��بطلان
 )3(المخالف للقانون وما یترتب علیھ من أثار قانونیة .

                                                           
 .26د/ حسین محمد إبراھیم ، الوسائل العلمیة الحدیثة في الاثبات الجنائي ، مرجع سابق ، ص  )1(
رحل�ة المحاكم�ة ، الطبع�ة الأول�ى ، دار الجامع�ة الجدی�دة للنش�ر د/ عل�ي فض�ل أب�و العین�ین ، ض�مانات الم�تھم ف�ي م )2(

 .118، ص 2000الإسكندریة ، 
التض�حیة بمص�لحة  إل�ىأن فكرة البطلان في النظام اللاتیني قد تعرضت للنقد باعتبارھ�ا ت�ؤدي  إلىوتجدر الإشارة  )∗(

 ر  للحصول على مزید من المعلومات انظ –المجتمع وتغلیب مصلحة الفرد علیھ 
- G.D. Marino : les nullités de l'instructionpréparatoire, thése , Aix – Marseille, 1977, 
PP. 140 etss. 

،  1977د/ أحمد فتحي سرور ، الشرعیة والإجراءات الجنائیة ، الطبعة الأولى ، دار النھضة العربی�ة ، الق�اھرة ،  )3(
 .230ص 
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وھذا ما أوصى بھ المؤتمر الدولي الثاني عشر الذي عقدتھ الجمعیة الدولیة 
 حیث جاء فیھ : 1979لقانون العقوبات في مدینة ھامبورج بألمانیا الغربیة 

علیھ�ا بط�رق تع�د انتھاك�اً الت�ي ی�تم الحص�ول  الإثب�اتعدم الأخذ بأدلة  -أ 
، مثل التعذیب واستخدام أسالیب القسوة الإنسانیة الت�ي  الإنسانلحقوق 

 تحط من كرامة البشریة . 
لا تقب��ل أدل��ة الإثب��ات وإن كان��ت مؤك��دة الص��حة الت��ي یك��ون ق��د ت��م   -ب 

الحصول علیھا بطریقة غیر مشروعة إلا بناءً على سند م�ن نص�وص 
خ��ذاً ف��ي الاعتب��ار المص��الح المتق��دم تش��ریعیة وبق��رار م��ن القاض��ي أ

 ذكرھا. 
لا یجوز تأسیس الإدانة على مجرد اعتراف�ات غی�ر مدعوم�ة بم�ا یؤی�د  -ج 

 )1(صحتھا .
فالبح��ث ف��ي م��دى مش��روعیة ال��دلیل یمك��ن بوج��ھ ع��ام أن ی��تم بالاس��تعانة 

: إذا كان الدلیل قد تم  الأولبمعیارین : أحدھما شكلي والأخر موضوعي فبمقتضى 
وتحص�یلھ بطریق��ة یحظرھ�ا ن�ص ف�ي اتفاقی��ة ملزم�ة للدول�ة ، أو ن��ص  البح�ث عن�ھ

دس��توري ، أو ن��ص تش��ریعي ، أو یق��رر ص��راحة اس��تبعاده ك��دلیل إثب��ات أو یق��رر 
بطلان الإجراء غیر المستوفي لما یضعھ من شروط . . . الخ . فحینئذ یكون الدلیل 

ی�ق غی�ر مش�روع  أم�ا بطر ھ، وفقاً لھذا المعیار الشكلي أو اللفظي ، ق�د ت�م تحص�یل
حیثم��ا لا یس��عف ھ��ذا المعی��ار ف��ي تكیی��ف طریق��ة تحص��یل ال��دلیل ب��ین المش��روعیة 

موض�وعي یتعل�ق بطبیع�ة   معی�ار أخ�ر إل�ىوانعدامھا ، فحینئذ لا مفر من الالتجاء 
القناة التي تم من خلالھا أخذ الدلیل ومدى توافقھا مع الحق�وق والحری�ات والمب�ادئ 

نس�بة الفائ��دة الت�ي یحققھ��ا تحص�یل ال��دلیل بكیفی�ة معین��ة مقارن��ة القانونی�ة العام��ة ، و
وبع�د ذل�ك نبح�ث  )2(بالأضرار الفردیة والاجتماعیة التي تنجم عن قبولھ . . . الخ.

في إمكانیة التحول من عدمھ  فالخصومة الجنائیة تق�وم عل�ى ض�مانة حری�ة الم�تھم 
عل�ى القاض��ي ألا یثب��ت  لاعل�ى مج��رد إثب��ات س�لطة الدول��ة ف��ي العق�اب ، ل��ذا یتع��ین

ت��وافر ھ��ذه الس��لطة تج��اه الم��تھم إلا م��ن خ��لال إج��راءات مش��روعة تحت��رم فیھ��ا 
الحریات وتؤمن فیھا الضمانات التي رسمھا القانون ولا یحول دون ذل�ك أن تك�ون 
الأدلة قویة على إدانة المتھم طالما كانت ھذه الأدلة مشبوھة ، ولا تتس�م مص�ادرھا 

 قانون . بالنزاھة واحترام ال

                                                           
القص�ور التش�ریعي وس�لطة القاض�ي الجن�ائي ، (دراس�ة نظری�ة وتطبیقی�ة مقارن�ة) د/ كمال عبد الواحد الجوھري ،  )1(

 .189، ص  1994الكتاب الأول ، الطبعة الأولى، دار محمود للنشر والتوزیع ، مصر ، 
 .32د/ حسین محمد إبراھیم ، الوسائل العلمیة الحدیثة في الإثبات الجنائي ، مرجع سابق ، ص  )2(



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

77 
 

إذا  الإنسانالدفاع عن كرامة  إلىویجب التسلیم بأنھ لا یمكن الوصول أبداً 
 –أقیم الدلیل جراء الاعتداء على حریت�ھ ، ومعی�ار نزاھ�ة مص�ادر الأدل�ة الجنائی�ة 

 بھا القانون لاحترام حریة  أتىھو في احترام الضمانات التي –أي مشروعیتھا 
 

 )1(بت إدانتھ بحكم بات.أن تث إلىالمتھم بوصفھ بریئاً 
فھناك طرق للإثبات نص علیھا ونظمھ�ا ق�انون الإج�راءات الجنائی�ة وھ�ي 

 )2(التي تعتبر مشروعة  وھي التي یجوز استخلاص الحقیقیة عن طریقھا .
: وتق��وم بوظیف��ة أساس��یة لتحقی��ق  أولاً حی��ث الش��رعیة الإجرائی��ة تت��دخل 

ً م ی�أتي التناسق ب�ین مص�لحة المجتم�ع ومص�لحة الف�رد ، ث� : دور المش�روعیة  ثانی�ا
لتحقیق الغایة النھائیة ، وھي كشف الحقیقة والمحافظة على حقوق الفرد وحریاتھ، 

: تبرز الوظیفة الرئیسیة للتحول في التخفیف من حدة الصراع والتقلی�ل م�ن ثالثاثم 
 فعالیة عناصره ، وبذلك تكون ھذه الوظیفة ذات طابع تكاملي . 

التح��ول عل��ى ع��دم ح��دوث حال��ة م��ن الص��راع ب��ین  بعب��ارة أخ��رى یس��اعد
 مصلحة المتھم ومصلحة المجتمع .

ل��ذا ال��زعم ب��أن ك��ل القواع��د الإجرائی��ة تك��ون قابل��ة للتح��ول لا یمك��ن قبول��ھ 
فإحداث التوازن ب�ین مص�لحة الم�تھم وب�ین مص�لحة المجتم�ع یعتب�ر أس�اس لإق�رار 

عی��ة یط��رح ویق��رر ح��الات التح��ول المختلف��ة حی��ث منط��ق تط��ور الظ��روف الاجتما
متطلبات لم تعالجھا النصوص القانونیة الموجودة ، الأمر الذي یعني وجود ثغرات 
أي نقص في القواع�د القانونی�ة القائم�ة فھ�ي العقب�ة الأساس�یة الت�ي تعت�رض تحقی�ق 

 غایة الاستقرار القانوني .
لذلك یتم الدمج بین ثلاثة عناصر فصل بینھم الوضعیون القانونیون فص�لاً 

اماً ، وھي: القاعدة، والواقع والقیمة  وھذا یقتضي لمعرفة إمكانیة إج�راء التح�ول ت
من عدمھ ینبغي الدمج بین العناصر الثلاثة فلا تعد القاعدة القانونی�ة مج�رد مح�ض 
قاعدة شكلیة ، ب�ل إن ك�ل قاع�دة تفت�رض عملی�ة ت�داخل مس�تمر ب�ین الوق�ائع والق�یم 

التاریخي ، ومن ثم فإن القیم الت�ي یتأس�س علیھ�ا الاجتماعیة ، طبقاً لمنطق التطور 
 القانون نوعان : 
 أساسیة وتتمثل في الفرد ، بوصفھ المصدر الأول لفكرة العدالة. الأولى :

القیم المكتسبة وھي التي تستمد من خ�لال الواق�ع أي ال�دمج ب�ین والثانیة : 
 )3(القاعدة ، والواقع ، والقیم.

                                                           
 . 751 – 750ر ، الوسیط في قانون الإجراءات الجنائیة ، مرجع سابق ، ص د/ أحمد فتحي سرو )1(
  1993د/ رمسیس بھنام ، المحاكمة والطعن في الأحكام ، الطبعة الأول�ى ، الناش�ر منش�أة المع�ارف بالإس�كندریة ،  )2(

 .83ص 
عة الأول�ى ، الناش�ر دار النھض�ة العربی�ة د/ فایز محمد حسین ، فلسفة القانون بین العلمانیة والشكلیة والغائیة ، الطب )3(

 .172، ص  1997، مصر ، 
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 ول بمراعاة ثلاثة مجالات أساسیة :وبعبارة أكثر وضوح یتم التح
: یوج��د مج��ال القاع��دة القانونی��ة ، تل��ك الت��ي  المج��ال الأساس��ي الأولفف��ي 

 تعتبر المقیاس . 
أي التط�ور ف�ي ثقاف�ة المجتم�ع  )*(: ھ�و القیم�ة  المجال الأساسي الثانيأما 

 التاریخیة ، وھي حركة ناتجة عن الأفك�ار ھثفي مجموعھا ، وھناك نمو في مواری
 الجدیدة ، وعن النظریات المستحدثة.

ھ�و الواق�ع الاجتم�اعي المتغی�ر ال�ذي یح�وط أما المجال الأساسي الثال�ث : 
ت�أثیره م�ا یط�رأ علیھم�ا م�ن  إل�ىالمجالین الس�ابقین ، وی�ؤثر فیھم�ا ، بحی�ث ینس�ب 

تغیر أو تعدیل ، ویحدث ھذا التأثیر من داخل المجتمع ذاتھ ، كأثر ناتج عن نموه ، 
ح��دث م��ن خارج��ھ بفع��ل تب��ادل الم��ؤثرات ب��ین الثقاف��ات المختلف��ة ، أي بفع��ل كم��ا ی

 )1(الامتصاص والامتداد الثقافي .
وھ��ذا یعن��ي أن إمكانی��ة تح��ول القواع��د الإجرائی��ة نس��بیة ، ویث��ور الخ��لاف 

نتیج�ة  إل�ىذلك لأن اختلال المعیار ی�ؤدي  إتباعھدائماً حول تحدید المعیار الواجب 
التح�ول ف�ي تحقی�ق الت�وازن والس�ؤال ال�ذي یط�رح نفس�ھ كی�ف  مؤداھا ع�دم فاعلی�ة

یحقق التحول التوازن بین مصلحة المجتمع في إظھار الحقیقة ومصلحة الأفراد في 
 حمایة حقوقھم وحریاتھم؟ 

 ھذا ما سنوضحھ في المبحث الثاني .
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
ح��اول الفك��ر الفقھ��ي تفس��یر النظ��ام الق��انوني ، ونس��تطیع أن نمی��ز ب��ین ع��دة اتجاھ��ات متمی��زة ، یھ��تم الاتج��اه الأول  )∗(

ی��ة ، إلا إذا ك��ان بالوظیف�ة أكث��ر م��ن المض�مون ، بمعن��ى ع��دم الاھتم�ام بمعرف��ة الطریق��ة الت�ي تعم��ل بھ��ا القواع�د القانون
 إل��ىالبح��ث ع��ن الغای��ة م��ن الق��انون ، ث��م تح��ول الاھتم��ام  إل��ىمض�مونھا ع��ادلاً بص��فة عام��ة أي أن ھ��ذا الاتج��اه یس��عى 

ممارسة الفرد لإرادت�ھ والاعت�داد بذات�ھ فمنح�ت الإرادة الإنس�انیة الح�د الاقص�ى م�ن الحری�ة إم�ام الاتج�اه الثال�ث یتمی�ز 
ة وبإھم�ال نظری�ة التعاق�د عن�د س�اقیني الت�ي ارتك�زت عل�ى فك�رة الإرادة ، ویرج�ع ھ�ذا بالاھتم�ام بالحاج�ات الاقتص�ادی

الاھتمام بحاجات البشر الواقعی�ة أي الاھتم�ام بحاج�ات البش�ر ب�دلاً م�ن إزادتھ�م . أم�ا الاتج�اه الراب�ع فیھ�تم  إلىالإھمال 
أخی�راً یتمی�ز الاتج�اه الأخی�ر ف�ي الفك�ر الفقھ�ي ، بالمطالب الواقعیة للإنسان بدلاً من الاھتمام ب�الارادة المج�ردة للف�رد و

بإدراك مشكلة قانون القیم ، لا كمشكلة في علم الفقھ فحسب بل وأیضاً في كل العلوم الاجتماعیة الأخرى ، كم�ا أن لھ�ا 
ح علاقة خاص�ة بك�ل المس�ائل الت�ي یق�وم حولھ�ا الج�دل ف�ي عل�م الق�انون . د/ محم�د عب�د الله أب�و عل�ي ، نظری�ة المص�ال

 . 47 – 46، ص  1974، العدد الأول ،  19الاجتماعیة عند روسكوباوند ، المجلة الجنائیة القومیة ، المجلد 
، ص  1959مالك بن نبي ، مشكلة الثقافة ، ترجمة عب�د الص�بور ش�اھین ، الطبع�ة الأول�ى ، دار الفك�ر ، س�وریا ،  )1(

38. 
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 المبحث الثاني 

 ثباتیةلجة التحول للقصور في العملیة الإمعا

النص��ف الث��اني م��ن الق��رن العش��رین تص��اعد الاھتم��ام ب��النظم  من��ذ بدای��ة
الإجرائی��ة باعتبارھ��ا م��ن الض��مانات الأساس��یة لانتظ��ام النش��اط القض��ائي ، وكفال��ة 

لا یباش�ر ف��ي الع�دل والمس�اواة للمتقاض�ین ، وتیس�یر أداة خدم��ة العدال�ة . فالقاض�ي 
تض�من انتظ�ام ھ�ذا تطبیق قواعد القانون الموضوعي إلا من خلال قواع�د إجرائی�ة 

التطبیق واستقامتھ وتكفل س�لامتھ ، وفاعلی�ة ال�نظم القانونی�ة لا تق�وم ولا تكتم�ل إلا 
بالحرص على وضع ضمانات تطبیقھا . ومن ھنا ظھرت أھمیة القواعد الإجرائی�ة 

 التي تتضمن الضمانات والوسائل المقررة لتطبیق قواعد القانون الموضوعي .
خصوص��اً أن  )1(الاھتم��ام المتزای��د بھ��ا . ىإل��وھ��و م��ا یس��تدعى الحاج��ة 

ح�ق المجتم�ع ف�ي ال�دفاع ع�ن  إھ�دارالإجرام في تزاید دائم ، وھ�و م�ا یوج�ب ع�دم 
نفسھ ، وإن كان ینبغي رعایة حریة الفرد فلا یج�ب الزی�ادة ف�ي ش�كلیة الإج�راءات 

 )2(ضیاع الحقیقة . إلىبما یؤدي 
ت�أثره ب��التطورات وم�ن ھن�ا دراس�ة موض�وع التح�ول تتطل�ب بحث�ھ وم�دى 

فالتحول كما بینتھ كتب الفقھ یمثل مرحلة معینة في تاریخ العلم الق�انوني ، فھ�ل م�ا 
زال ینسجم مع متطلبات التطور القانوني ؟ ومع دور القانون الذي لا یقتص�ر عل�ى 

إش��كالیة المص��الح الاجتماعی��ة الت��ي  إل��ىمج�رد نق��ل الواق��ع الاجتم��اعي ؟ بالإض��افة 
لاجتماعیة بعبارات فضفاضة وكثیراً ما تكون غیر محددة تحدیداً تعرف في البیئة ا

دقیقاً أو واضحاً ، وھذه السمة تتعارض م�ع طبیع�ة المعالج�ة التش�ریعیة الت�ي تح�تم 
ف��ي ص��یغ قانونی��ة مح��ددة ، بتحق��ق معھ��ا الاس��تقرار  الأحك��امإع��ادة ص��یاغة ھ��ذه 

ون أن تص��بح والوض��وح ف��ي التعام��ل ، ویقاب��ل ذل��ك م��ن جھ��ة أخ��رى الحیلول��ة د
 )3(القاعدة القانونیة جسماً غریباً في المجتمع .
ف�ي المس�ائل الجنائی�ة ، حی�ث ت�تم  الإثباتولذا التحول یلعب دوراً ھاماً في 

معالج��ة القص��ور ف��ي عملی��ة كش��ف الجریم��ة وم��ن ث��م إثباتھ��ا م��ن خ��لال الاھتم��ام 
المجتم��ع  بإمكانی��ة تح��ول القواع��د الإجرائی��ة ومحاول��ة إیج��اد ت��وازن ب��ین مص��لحة

ومصلحة الفرد . فالإثبات الجنائي في خدم�ة مص�لحتین إح�داھما مص�لحة الجماع�ة 
والأخ��رى ھ��ي الحق��وق الأساس��یة للف��رد . كم��ا یلاح��ظ أن ال��دعوى الجنائی��ة لیس��ت 
مجرد دعوى تعویض مادي عن ضرر فردي ، وإنما ھي متعلقة أساساً بعقوبة عن 

                                                           
ص 1997فع�ات ، الطبق�ة الثانی�ة ، دار الطباع�ة الحدیث�ة ، مص�ر، د/ فتحي والي ، نظریة ال�بطلان ف�ي ق�انون المرا )1(

 الھامش . في31
د/ حسن صادقالمرصغاوي ، المرصغاوي في المحق�ق الجن�ائى ، الطبع�ة الثانی�ة، الناش�ر منش�اة المعارفالإس�كندریة  )2(

 .16-15، ص 1990
 .399، ص  1972یة ، العدد الثالث ، د/ عادل عازر ، مفھوم المصلحة القانونیة ، المجلة الجنائیة القوم )3(
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من ھذه الناحی�ة بالحری�ات الفردی�ة . جریمة وتوقیع جزاء على جانٍ ، وھي متعلقة 
فإذا لم تتوافر ھذه الشروط  )1(خاضعاً لشروط معینة. الإثباتوھذا یتطلب أن یكون 

فإن المشرع یقرر لھا جزاء إجرائیاً متمثلاً في إھدار الأثر القانوني للعمل ال�ذي ت�م 
ى إھ�دار عل�(ال�بطلان) مخالفاً للقاعدة الإجرائیة ، ویطلق الفقھ الوض�عي اص�طلاح 

 الأثر القانوني للعمل الإجرائي. 
فالأصل أن القاعدة الإجرائیة الباطل�ة لیس�ت لھ�ا وج�ود ق�انوني ولا یترت�ب 

 إل��ىعلیھ�ا كقاع�دة عام��ة أي أث�ر ، إلا أن تطبی��ق ھ�ذه القاع��دة عل�ى اطلاقھ��ا ی�ؤدي 
تطب�ق  الآث�اراختلال التوازن ب�ین مص�لحة المجتم�ع ومص�لحة الم�تھم وتفادی�اً لتل�ك 

 )2(ة التحول للتقلیل من حالات البطلان .فكر
لذا سنتناول ھذا المبحث في مطلبین : سنوض�ح مش�كلة المص�لحة القانونی�ة 

 الأش��كالالأول��ى بالرعای��ة المطل��ب الأول ، ونع��الج التح��ول ف��ي ض��وء مب��دأ تك��افؤ 
 القانونیة المطلب الثاني .

 
 

 المطلب الأول

 مشكلة المصلحة القانونیة الأولى بالرعایة

إن النظام القضائي یخضع لقاعدة الشكلیة الإجرائیة ، وھذا التنظیم الشكلي 
للنش��اط القض��ائي یحق��ق النظ��ام فی��ھ ، مم��ا یش��یع الطمأنین��ة والثق��ة فی��ھ ، ویف��رض 
ض�مانات للقض��اء وعدالت�ھ ، ویح��ول دون تحك��م القض�اء أو تس��رعھ ، ودون ھ��وى 

 )3(ي المجتمع.الخصوم وتحایلھم ، ویمثل بذلك حصانة للفرد وحقوقھ ف
فق��انون الإج��راءات الجنائی��ة یواج��ھ أزم��ة الت��وازن ب��ین المص��لحة العام��ة 

. وذل�ك لأن الق�یم والمص�الح متغی�رة ومتج�ددة ،  للأفرادللدولة والمصلحة الخاصة 
وھي ما یستنتج القول بض�رورة تح�ول الحمای�ة القانونی�ة لمس�ایرة تح�ول المص�الح 

 الاجتماعیة المتغیرة . 
 تثار مشكلة التعارض بین المصلحتین : الإثباتففي عملیة 
مص�لحة المجتم�ع ف��ي أن یتحق�ق الأم�ن والاس�تقرار وأن لا یفل��ت الأول�ى : 

حمای�ة المجتم�ع م�ن الجریم�ة ،  إل�ىمجرم من العقاب ، وھي المصلحة التي ت�دعو 
                                                           

ب�ین الازدواج والوح�دة ف�ي الجن�ائي والم�دني ف�ي الس�ودان ، دراس�ة مقارن�ة   الإثب�اتد/ محمد محي الدین ع�وض ،  )1(
 .10، ص  1974الطبعة الأولى ، دار الاتحاد العربي للطباعة ، مصر ، 

، ص  1972الأول�ى ، دار النھض�ة العربی�ة ، الق�اھرة ، د/ أحمد فتحي سرور ، أص�ول السیاس�ة الجنائی�ة ، الطبع�ة  )2(
282. 

د/ أحمد إبراھیم حسین ، غایة القانون ، (دراسة في فلسفة القانون) ، الطبعة الأولى ، الناشر المطبوع�ات الجامعی�ة  )3(
 .202، ص  2000، الإسكندریة ، 
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وتقتض��ي مص��لحة التحقی��ق اتخ��اذ بع��ض الإج��راءات الجنائی��ة الماس��ة بالحری��ة ف��ي 
 )1(ھم .مواجھة المت

مصلحة المتھم في أن تصان حریت�ھ وكرامت�ھ ، والت�ي یس�تمدھا والثانیة : 
، وم�ن النص�وص التش�ریعیة الت�ي تكف�ل ص�ون حری�ة وكرام�ة  (أصل البراءة)من 

 )2(الفرد ولم تجز المساس بھا إلا في اضیق الحدود ، وضمن شروط محددة.
 فھذا التعارض بین المصلحتین یثیر عدداً من التساؤلات:

ما ھي المصلحة الأولى بالرعایة ؟ ھ�ل ھ�ي مص�لحة المجتم�ع دون النظ�ر 
مصلحة الفرد؟ أم أن مصلحة الفرد ھي الأولى بالرعایة ، بص�رف النظ�ر ع�ن  إلى

مص�لحة المجتم��ع ، ومت�ى ن��رجح أي م��ن المص�لحتین ع��ن الأخ�رى ؟ وھ��ل حقق��ت 
 ؟ الأفرادالتشریعات حمایة مصالح 

وازن بین الفرد والدولة في مجال استخدام یكمن أساس المشكلة في عدم الت
، كم�ا أنھ�ا  الأف�رادالوسائل المتاحة  فالدولة تمتلك إمكانیات تف�وق بكثی�ر م�ا یملك�ھ 

تمتلك من القوة البشریة ما یمكنھا من فرض إرادتھا ، وبناءً على ذلك تقع كثیر من 
، وھو الأمر التجاوزات من قبل الدولة تنطوي على إھدار لحقوق وحریات الأفراد 

الذي أثار مشكلة الت�وازن ب�ین س�لطات الدول�ة ص�احبة الس�لطة والق�وة ، وب�ین ح�ق 
، وص�ار ھ�ذا الأم�ر مح�ل  )3(المتھم في الدفاع عن نفس�ھ ؛ متس�لحاً بأص�ل الب�راءة 

ثلاثة  إلىجدل فقھي مستمر تضاربت حولھ الآراء ، حیث انقسم رأي الفقھ في ذلك 
 الأتي: اتجاھات نستعرضھا على النحو 

ی��رى أنص��اره أن مص��لحة المجتم��ع أول��ى بالرعای��ة م��ن الاتج��اه الأول : 
وابل�غ أث�راً  أف�دحالمصلحة الخاصة ، فما یصیب المجتمع من ارتكاب الج�رائم یع�د 

وم�ن ث�م تغلی�ب ح�ق الدول�ة ف�ي  )4(من الضرر الذي یص�یب المش�تبھ ب�ھ أو الم�تھم.
ال��دلائل الكافی��ة عل��ى اتھام��ھ  اس��تخلاص الأدل��ة ف��ي مواجھ��ة الم��تھم ، إذا ت��وافرت

بارتك��اب الجریم��ة ، باعتب��ار أن الم��تھم بم��ا ت��نھض ض��ده م��ن أدل��ة تع��زز إدانت��ھ 
وھذا ما أخذت ب�ھ  )5(بإرتكاب الجریمة ؛ إنما ھو معتد على أمن الجماعة ونظامھا.

المحكمة العلی�ا اللیبی�ة حی�ث قض�ت ب�أن : " الإدان�ة أو الب�راءة ل�یس حق�ین لص�یقین 

                                                           
 .301رجع سابق ، ص د/ أحمد فتحي سرور ، الوسیط في قانون الإجراءات الجنائیة ، م )1(
 .201د/ برھامي أبو بكر عزمي ، الشرعیة الإجرائیة للأدلة العلمیة ، مرجع سابق ، ص  )2(
د/ أحم��د أب��و القاس��م احم��د ، ال��دلیل الم��ادي ودوره ف��ي الإثب��ات ف��ي الفق��ھ الجن��ائي الإس��لامي ، الطبع��ة الثانی��ة ، دار  )3(

 .61، ص  2005النھضة العربیة ، القاھرة ، 
 .65/ حسن صادق المرصفاوي ، المرصفاوي في المحقق الجنائي ، مرجع سابق ، ص د )4(
عبد الله سعید بن عمیر ، اسخدام الشرطة للوسائل العلمی�ة الحدیث�ة ف�ي التحقی�ق ، رس�الة دكت�وراه ، كلی�ة الدراس�ات  )5(

 .231، ص  2005العلیا بأكادیمیة الشرطة ، مصر ، 



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

82 
 

ده ، بل ھما من ضمانات التقاض�ي ، وم�ن عناص�ر إحق�اق العدال�ة یب�دو بالمتھم وح
 )1(حق المجتمع فیھا أولى بالرعایة من حق المتھم".

یرى أنصاره أنھ یجب تغلیب مصلحة المتھم والتي تحمیھ�ا الاتجاه الثاني :
 الشرعیة الإجرائیة.

ف�ي ی�رى أنص�اره التوفی�ق ب�ین ح�ق المجتم�ع وح�ق الم�تھم الاتجاه الثالث: 
مباشرة الإجراءات الجنائیة، فلا تغلب أي من المصلحتین على الأخرى، ب�ل یج�ب 

 )2(التوفیق بینھما واحترامھما معاً دون تفریط في إحداھا على حساب الأخرى .
في ھذا الصدد ترجیح الرأي الثالث ال�ذي ی�وازن ب�ین مص�لحة ونحن نرى 

خدمة ، بحی�ث ی�تم الح�دیث الفرد والمجتمع ، مع اش�تراط مش�روعیة الوس�یلة المس�ت
 عن توازن بین المصالح في إطار مشروعیة الوسیلة ذاتھا. 

والتساؤل الذي یواجھنا ھو كیف یسُتطاع القیام بعملیة التقییم ھذه في ضوء 
تغی��ر التش��ریع م��ن وق��ت لأخ��ر ؟ وكی��ف یحُ��افظ عل��ى إقام��ة ت��وازن ب��ین اعتب��ارین 

المجتمع م�ن ناحی�ة ، وحمای�ة الف�رد  كلاھما جدیر بالاھتمام حفظ النظام والأمن في
 من ناحیة أخرى ؟ وھل ھذا التقییم یتم بناء على ضوابط معینة ؟

،  الإتب��اعإن الق��انون ھ��و ال��ذي یح��دد القواع��د الإجرائی��ة الجنائی��ة الواجب��ة 
والتي یجب أن یحترمھا القاضي وأطراف الخصومة الجنائی�ة . أي أن الق�انون ھ�و 

لمحققة للعدال�ة الجنائی�ة مراعی�اً الت�وازن ب�ین البح�ث ع�ن الذي یحدد أسلم الوسائل ا
الحقیق��ة غای��ة ك��ل عدال��ة ف��ي أي مجتم��ع إنس��اني وض��مان حق��وق الإنس��ان ض��د أي 

إلا أن�ھ  )3(. إنس�انيتعسف عند البح�ث ع�ن الحقیق�ة لتحقی�ق العدال�ة ف�ي أي مجتم�ع 
ویج�ب  یجب أن ندخل في الحس�اب الص�عوبات ف�ي العملی�ة الت�ي یلاقیھ�ا التطبی�ق .

أیضاً أن نضع لكل منھا من الضمانات ما یكفل استبعاد كل غلط محتم�ل م�ن وراء 
ھذا التطبی�ق . فالإثب�ات الجن�ائي لا یس�تخدم لتقی�یم مص�الح خاص�ة مح�دودة بحس�ب 
طبیعتھ��ا ، وإنم��ا إظھ��ار الحقیق��ة أكث��ر لزوم��اً فی��ھ م��ن أي ف��رع أخ��ر م��ن ف��روع 

 )4(القانون.
ة یق�وم عل�ى عملی�ة الت�دلیل عل�ى وج�ود بص�فة عام� الإثب�اتفما یحدث ف�ي 

الوقائع التي یجب أن یطبق علیھا القانون ، وھذا یتطلب تقدیم أدلة من كل الخصوم 
، وبعد تجمیع ھذه الأدلة یجب على القاضي أن یقدرھا أیاً كان�ت طبیع�ة الواقع�ة أو 

ن القواعد الم�راد تطبیقھ�ا ، ویج�ب أن یوض�ح النظ�ام الق�انوني للإثب�ات دور ك�ل م�
                                                           

، ق��انون الإج��راءات الجنائی��ة معلق��اً علی��ھ بأحك��ام المحكم��ة العلی��ا ، الطبع��ة الأول��ى مش��ار إلی��ھ د/ محم��د الج��ازوي  )1(
 .240، ص  1998منشورات جامعة قاریونس ، 

 .60، الاثبات في المواد الجنائیة في القانون المقارن ، مرجع سابق ، ص  فيد/ محمود محمود مصط )2(
(دراس��ة تأص��یلیة ف��ي الفك��ر الفرنس��ي) ، الطبع��ة الأول��ى ، دار  د/ عب��د ال��رحیم ص��دقي ، فلس��فة الق��انون الجن��ائي ، )3(

 .31، ص 1988النھضة العربیة ، القاھرة ، 
د/ عبد الله محمد عبد ال�رحمن ، عل�م الاجتم�اع الق�انوني ، النش�أة التطوری�ة والم�داخل النظری�ة الحدیث�ة والدراس�ات  )4(

 .35، ص  1998ر ، المیدانیة ، الطبعة الأولى، دار المعرفة الجامعیة ، مص
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الط��رفین ف��ي ال��دعوى ، ودور القاض��ي ف��ي تطبی��ق قواع��د الإثب��ات ، وطبیعتھ��ا ، 
وماھیة الأدلة الت�ي یس�تند إلیھ�ا ، أو یس�تنبطھا ، وقوتھ�ا التدلیلی�ة ، وكیفی�ة تطبیقھ�ا 
وأعمالھا فالذي یحدث في التحول ھو أن یتولد من القاعدة الإجرائیة الباطل�ة قاع�دة 

 یحة ، فترتب علیھا جمیع أثارھا . إجرائیة أخرى مختزلة تعتبر صح
فبھذا التحول ترتبت أثار مباشرة لأنھا مستمدة من نف�س القاع�دة الإجرائی�ة 
الأولى ، وثانویة لأن القاعدة الإجرائیة المتولدة ق�د لا تحت�وي عل�ى جمی�ع عناص�ر 

 القاعدة الإجرائیة الأولى ، وإنما على عدد منھا یتفاوت في الشأن والعدد .
لعناص���ر الت���ي یج���ب أن توافقھ���ا القاع���دة الإجرائی���ة الباطل���ة ھ���ي إلا أن ا

العناصر الأساس�یة الت�ي یتطلبھ�ا النظ�ام الق�انوني باعتبارھ�ا ش�روط ص�حة القاع�دة 
أي تط��ابق عناص��رھا الإجرائی��ة الثانی��ة المتول��دة ع��ن القاع��دة الإجرائی��ة الباطل��ة 

الذي تنصب علیھ  توافر عدة عناصر حیث العنصر الأساسي )*(وتقتضي المطابقة 
المطابقة وی�دخل ف�ي تكوینھ�ا ھ�و العم�ل الإجرائ�ي ال�ذي تض�منھ النم�وذج الق�انوني 

للفعل (أو في عبارة أخرى على ضوء الفعل النموذجي) . أما العنصر الأخر من )*(
 –الت��ي اس��تلزمھا النم��وذج الق��انوني  الأوص��افعناص�ر المطابق��ة أن یط��ابق الفع��ل 

العم�ل الإجرائ��ي ، ل�ذا یج�ب أن یك��ون الق�انون ق��د الص�فة كمقتض�ى م��ن مقتض�یات 
أم�ا العنص�ر الأخی�ر م�ن عناص�ر المطابق�ة ھ�و  –خولھ سلطة القیام بالعمل المعین 

) الذي یحمیھ القانون بجزاء جن�ائي ھ�ذا المصلحة( الإجرائيالمحل القانوني للعمل 
دتین المحل یج�ب أن یت�وافر ف�ي المطابق�ة ویج�ب أن یك�ون ھن�اك تواف�ق ب�ین القاع�

) أن تكون��ا مرب��وطتین الباطل��ة والجدی��دةوبالنس��بة لض��ابط التواف��ق ب��ین القاع��دتین (
برابطة مشتركة ما وتوصف الرابطة ع�ادة بأنھ�ا رابط�ة الغ�رض لاس�تیفاء القاع�دة 
الإجرائیة الجدیدة ، أي یكون الفیصل ھو الغرض الذي رسمھ الق�انون للقاع�دة ب�ین 

 )1(للخصومة . مجموعة القواعد الإجرائیة المكونة
فإذا ك�ان الغ�رض الإجرائ�ي مت�وافر ویمك�ن تحقیق�ھ ج�از التح�ول ، أم�ا إذا 

ویس��عى المش��رع ف��ي  )2(ك��ان الغ��رض غی��ر مت��وفر فحینئ��ذ یك��ون التح��ول ممتنع��اً .
الت�وازن ب�ین الحق�وق والحری�ات الفردی�ة ،  لأح�داثتحدید غرض العمل الإجرائ�ي 

                                                           
إذا قارن��اً ب��ین المطابق��ة وب��ین مب��دأ الش��رعیة تب��ین لن��ا أنن��ا تق��ارن ب��ین المض��مون والش��كل وتفس��یر ذل��ك إن وص��ف  )∗(

المشرع للجریمة بجمیع مقاوماتھ�ا ف�ي النم�اذج القانونی�ة یبق�ى (قالب�اً) خالی�اً حت�ى یص�ب فی�ھ الفع�ل ال�واقعي ال�ذي ج�اء 
أن المطابقة تقوم ب�دور (المض�مون) بالنس�بة لقاع�دة الش�رعیة الت�ي تعتب�ر م�ن المطابق�ة  إلىمطابقاً لھ ومن ھذا تخلص 

الص�یفي ، المطابق�ة ف�ي مج�ال التج�ریم ، (محاول�ة فقھی�ة لوض�ع نظری�ة عام�ة  فيبمثابة الش�كل . د/ عب�د الفت�اح مص�ط
 .40، ص  1991للمطابقة ) ، الطبعة الثانیة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 

فك��رة النم��وذج لیس��ت م��ن خص��ائص القاع��دة الجنائی��ة وح��دھا دون غیرھ��ا م��ن القواع��د القانونی��ة (كم��ا ی��رى الفقی��ھ  )∗(
رانبی�ري) ، ب�ل ھ�ي م��ن خص�ائص كاف�ة القواع��د القانونی�ة أی�اً كان��ت، والمش�رع عن�دما یح��دد الس�لوك (أو الفع�ل) بدق��ة 

الص�یفي ، المطابق�ة  فيیح�دده . د/ عب�د الفت�اح مص�ط وعنایة إنما یستجیب لمبدأ الشرعیة حیث لا جریمة بدون نم�وذج
 .35في مجال التجریم ، مرجع سابق ، ص 

 .407، ص  1933د/ حلمي بھجة بدوي ، أثار التصرفات الباطلة ، مجلة القانون والاقتصاد ، العدد الثالث ،  )1(
 .133د/ صاحب عبید الفتلاوي ، تحول العقد ، مرجع سابق ، ص  )2(
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ء حقھ�ا ف�ي العق�اب وم�ن ھن�ا ازدادت وبین مصلحة الدولة في حمایة أمنھا واقتض�ا
أھمیة التحول لحل كثی�ر م�ن المش�كلات القانونی�ة . خصوص�اً أن التكتی�ك الق�انوني 
الذي یعتمد علیھ الفقھ القانوني قد أثبت فشلھ ف�ي ح�ل كثی�ر م�ن المش�كلات ، وذل�ك 

 )1(أنھ لم یستطع أن یجابھ الحقائق الاجتماعیة المتغیرة والمعقدة.
ع�ن الق�انون الجن�ائي أن�ھ : " م�رأة الحی�اة الاجتماعی�ة  (Jaro)فكما یق�ول 

والأفك��ار ، الت��ي یت��أثر بھ��ا المجتم��ع فھ��و یتط��ور ویتغی��ر بت��أثر ذات الأس��باب الت��ي 
 . )2(تتطور وتتغیر بھا الحیاة الاجتماعیة"

فإن كان التشریع یحتم�ل التغی�ر م�ن وق�ت لأخ�ر إلا أن ھن�اك قواع�د متفق�اً 
ماً مھما اختلف الوقت أو تغیرت الظ�روف ، وھ�ي تقض�ي علیھا یجب احترامھا دائ

فق�انون  )3(م�ع الإنس�انیة والاحت�رام الواج�ب للف�رد . فيبتجریم الإجراءات التي تتنا
الإجراءات الجنائیة یبین الضمانات وحدودھا موازیاً بین اعتبارین كلیھما ج�دیرین 

تم��ع م��ن ناحی��ة والنظ��ام والأم��ن ف��ي المج ب��الاحترام ، حف��ظ الحری��ات م��ن ناحی��ة
 )4(أخرى.

كما أن وظیفتھ لا تقف عند حد كفالة الحمایة للمص�الح الجماعی�ة والفردی�ة  
العمل على تطویرھا في نطاق الأھداف المنوطة  إلىبل یجب أن یجاوز الأمر ذلك 

حمایة المصالح الحقیقیة لھا ، ثم تطویر مفھ�وم تل�ك الحمای�ة  إلىبھا بغیة الوصول 
 )5(الحیاة في المجتمع .بما یتناسب وتطور 

فالقانون یرتبط بالمصلحة الاجتماعیة ولیس بالمصلحة القانونیة ، لذا یعتبر 
الق��انون الجن��ائي م��ن أھ��م دع��ائم النظ��ام الق��انوني ، لأن��ھ یحم��ي الق��یم والمص��الح 
الاجتماعیة في الدولة م�ن خ�لال الج�زاء الجن�ائي ذل�ك لأن الق�انون ل�یس إلا وس�یلة 

أن القانون  ھنا نرىغایة من القانون المحافظة على المجتمع ، من لتحقیق غایة ، ال
وسیلة لغایة واضحة ومحددة ویرُاد تحقیقھا ، ھذه الغایة تتمث�ل ف�ي المحافظ�ة عل�ى 
المجم��وع . ف��إذا ف��رض وكان��ت ھن��اك قاع��دة قانونی��ة لا تحق��ق الغای��ة م��ن وجودھ��ا 

عل�ى ج ل (أثر ال�بطلان) أ .  309إعادة صیاغة المادة  لذا نرى)6(وجب أن تتغیر.
                                                           

یس ، السیاسة الجنائیة المعاصرة ، (دراسة تحلیلیة لنظریة الدفاع الاجتماعي) ، الطبعة الأولى ، دار الفك�ر د/ سید  )1(
 .136، ص  1973العربي ، القاھرة ، 

مشار إلیھ لدى د/ محمد عبد الشافي إسماعیل ، تط�ویر الق�انون الجن�ائي طبق�اً لأحك�ام الش�ریعة الإس�لامیة ، الطبع�ة  )2(
 .30، ص  2000شر دار النھضة العربیة ، القاھرة ، الأولى ، النا

د/ حس��ن ص��ادق المرص��فاوي ، المرص��فاوي ف��ي أص��ول الإج��راءات الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، منش��أة المع��ارف  )3(
 .357، ص  1996الإسكندریة ، 

بی��ة وحمای�ة حق��وق الانس��ان  د/ عب�د ال��رحمن أب�و توت��ة ، تقری��ر لیبی�ا ، الإج��راءات الجنائی�ة ف��ي ال��نظم القانونی�ة العر )4(
 1991إعداد د/ محمود شریف بسیوني، د/ عبد العظیم الوزیر ، الطبع�ة الأول�ى ، دار العل�م للملای�ین بی�روت ، لبن�ان  

 .311ص 
 1978د/ حسین إبراھیم صالح عبید ، فكرة المصلحة في قانون العقوب�ات ، المجل�ة الجنائی�ة القومی�ة ، الع�دد الأول  )5(

 .247ص 
ص   1978د/ إبراھیم أو الغار ، دراسات في علم الاجتماع القانوني ، الطبع�ة الأول�ى ، دار المع�ارف ، الق�اھرة ،  )6(

73. 
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بط��لان الإج��راءات  إل��ىالنح��و الت��الي : " إذا تق��رر بط��لان أي إج��راء فإن��ھ ی��ؤدي 
اللاحقة والمترتب�ة علی�ھ . وتل�زم إعادت�ھ مت�ى أمك�ن ذل�ك عل�ى ألا ی�رفض الإج�راء 

 إلىلمجرد أنھ قد تم الحصول علیھ بوسائل غیر مشروعة ، متى أطمأنت المحكمة 
إلا أن ھذا لا یكفي بل إن الشرط الأساسي ف�ي  )*(موضوعیة."سلامتھ من الناحیة ال

جن��ى الفائ��دة المرج��وه ھ��و حس��ن أعم��ال الق��ائمین عل��ى تطبی��ق قواع��د الإج��راءات 
الجنائیة تحقیقاً للعدالة ووضعھا موضع التطبیق بروح مشبعة بالرغبة في الوصول 

لة غی�ر المش�روعة فقد یؤدي بطلان الدلیل المستمد من الوس�ی )1(معرفة الحقیقة إلى
ع�دم ت�وافر الأدل�ة ض�د الم�تھم . وم�ن ھ�ذا المنط�ق یج�ب عل�ى م�أمور الض�بط  إلى

بطلان ال�دلیل المس�تمد م�ن  إلىالقضائي الالتزام بمشروعیة الدلیل ، حتى لا یؤدي 
الإج��راءات غی��ر المش��روعة ، وخاص��ة إذا ك��ان ال��دلیل الباط��ل ھ��و ال��دلیل الوحی��د 

وفي ھذه الحال�ة یحك�م بب�راءة الم�تھم لع�دم وج�ود أدل�ة لإثبات الواقعة ضد المتھم ، 
جمل�ة  إلىفالعمل الإجرائي یعد جزء من الخصومة ، وھذه تتحلل  )2(إثبات إدانتھ .

 )3(من الإجراءات المتتابعة والمتنوعة التي لا یستقل أي منھا عن البقیة.
 المكونة للخصومة بمیزتین : الأعمالوتتمیز ھذه 

الأعم��ال القانونی��ة الت��ي تتك��ون منھ��ا الخص��ومة  فجمی��عوح��دة الغای��ة:  -1
غای�ة نھائی�ة واح�دة وھ�ي إظھ�ار الحقیق�ة بش�أن ن�زاع  إل�ىتتجھ جمیعاً 

 معین .
ھ��ذه الأعم��ال وإرتباطھ��ا فیم��ا بینھ��ا ارتباط��اً وثیق��اً بحی��ث  تسلس��ل -2

یع�دو كنتیج�ة  الأعم�التجمعھا وحدة زمنیة منطقیة تجع�ل ك�لاً م�ن ھ�ذه 
، وھ�ذه الوح�دة الت�ي تجم�ع الأعم�ال الإجرائی�ة  لسابقھ ومقدم�ة لم�ا یلی�ھ

ل��ذا فأھمی��ة كش��ف )4(أمك��ان اعتبارھ��ا جمیع��اً عم��لاً قانونی��اً . إل��ىت��ؤدي 
تعلقھ��ا بس��لطة  إل��ىالحقیق��ة تتض��اعف ف��ي الخص��ومة الجنائی��ة ب��النظر 

العقاب وھو أمر یم�س حری�ة الم�تھم . ول�ذا ف�إن إج�راءات الكش�ف ع�ن 
ت الإدان��ة ، بق��در م��ا یج��ب أن تتس��م الحقیق��ة لا ینبغ��ي أن تت��وخى إثب��ا

 )5(بالموضوعیة .

                                                           
، ویقص�د بالموض�وعیة أن  1983) من قانون الإثبات الس�وداني 11بالمادة ( 309استعنت في إعادة صیاغة المادة  )∗(

 و حیلة أو خداع . لا یكون الإجراء قد تم عن طریق ارتكاب جریمة أ
 .9د/ حسن صادق المرصفاوي ، المرصفاوي في أصول الإجراءات الجنائیة ، مرجع سابق ، ص  )1(
د/ فتوح عبد الله الشاذلي ، الحمایة الإجرائی�ة م�ن الغ�ش التج�اري ف�ي النظ�ام الس�عودي ، (دراس�ة مقارن�ة للجوان�ب  )2(

 . 151 – 150، ص  1992للبحوث ، الریاض ،  الإجرائیة في نظام الغش التجاري)، الإدارة العامة
) ، النش��اط القض��ائي 2د/ الك��وني عل��ي أعب��وده ، ق��انون عل��م القض��اء ، (ق��انون المرافع��ات المدنی��ة والتجاری��ة ) ، ( )3(

  1998الخصومة القضائیة والعریضة، الطبعة الأول�ى ، الناش�ر المرك�ز الق�ومي للبح�وث والدراس�ات العلمی�ة ، لیبی�ا ، 
 .135ص 

 .54د/ فتحي والي ، نظریة البطلان في قانون المرافعات ، مرجع سابق ، ص  )4(
 . 19 – 18د/ أحمد فتحي سرور ، الشرعیة والإجراءات الجنائیة ، مرجع سابق ، ص  )5(
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الجنائی��ة تتع��رض  الإثب��اتوم��ع ذل��ك ف��إن اتس��اع وش��مول ط��رق 
للحریات الأساسیة للمتھم وھذه المشكلة خاصة بالقانون الجنائي وح�ده  
ول��ذلك ك��ان م��ن المح��تم وض��ع ض��مانات معین��ة لحمای��ة ھ��ذه الحری��ات 

مب���دأ تك���افؤ الأش���كال ل���ذا سنوض���ح التح���ول ف���ي ض���وء  )1(والحق���وق.
 القانوني في المطلب الثاني .

 
 المطلب الثاني

 القانونیة الأشكالالتحول في ضوء مبدأ تكافؤ 

إن دراس���ة العم���ل الإجرائ���ي تقاب���ل ص���عوبات ل���م یقابلھ���ا فق���ھ الق���انون 
 أمرین: إلىالموضوعي  وترجع ھذه الصعوبات 

ق���وم بھ���ا أعم���ال متنوع��ة ی الأعم���الفھ��ذه الإجرائی���ة : الأعم���التن��وع  - أ
صعوبة وضع قواعد عام�ة  إلىمختلفون ، وھذا النوع یؤدي  أشخاص

 تحكمھا . 
فالأعم�ال الإجرائی�ة تك�ون أج�زاء م�ن عدم اس�تقلال العم�ل الإجرائ�ي : - ب

ت�أثر العم�ل الإجرائ�ي بالأعم�ال  إل�ىخصومة واحدة . وھذا م�ا ی�ؤدي 
العم���ل الإجرائ���ي  إل���ىف���ي الخص���ومة مم���ا یص���عب النظ���ر الأخ���رى 

 )2(مستقلاً.
وھ��ذه ال��روابط والعلاق��ات تظھ��ر ف��ي مجموع��ة م��ن الإج��راءات یق��رر لھ��ا 
المش��رع ع��ادة ش��روطاً معین��ة لكمالھ��ا وتمامھ��ا . ف��إذا ل��م تت��وافر ھ��ذه الش��روط ف��إن 
المشرع یقرر لھا جزاء إجرائیاً وھذا الجزاء ما ھو إلا إھدار للأثر القانوني للعم�ل 

) عل�ى (البطلانق الفقھ الوضعي اصطلاح الذي تم مخالفاً للقاعدة الإجرائیة ، ویطل
باط�ل ، وم�ع ذل�ك  الإج�راءإھدار الأثر القانوني للعمل الإجرائ�ي . إلا أن�ھ إذا ك�ان 

 )3(توافرت فیھ عناصر إجراء أخر ص�حیح فإن�ھ یعت�د ب�ھ ف�ي ص�ورتھ الص�حیحة .
إجراء  إلىلا یحول دون إنتاجھ لأثر قانوني إذا أمكن تحویلھ  الإجراءحیث بطلان 

فھن�اك م�ن الإج�راءات م�ا  –الشكلیة  ھر توافرت عناصره الموضوعیة وشروطخآ
یحتوي على عناصر عدة ، وبالتالي فبطلان مثل ھذا الإجراء لا یمنع من الاعت�داد 

                                                           
د/ محمد محي الدین عوض ، الإثبات بین الازدواج والوحدة في الجنائي والمدني في السودان ، مرج�ع س�ابق  ص  )1(

120. 
لس�نة  23د/ فتحي والي ، الوسیط في قانون القضاء المدني ، (ق�انون المرافع�ات المدنی�ة والتجاری�ة مع�دلاً بالق�انون  )2(

 349، ص  1995، وأھم التشریعات المكملة لھ ) ، الطبع�ة الأول�ى ، الناش�ر دار النھض�ة العربی�ة ، الق�اھرة ،  1992
– 350 . 
انون الإج�راءات الجنائی�ة ، الطبع�ة الأول�ى ، الناش�ر دار النھض�ة العربی�ة ، الق�اھرة د/ فوزیة عبد الستار ، ش�رح ق� )3(

 .91،ص  1986
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بم��ا ق��د تض��منھ م��ن عناص��ر تص��لح ف��ي ذاتھ��ا لان تك��ون إج��راء أخ��ر ل��ھ قیمت��ھ 
 )1(القانونیة.

ذا ك��ان یتض��من عناص��ر أخ��ر ص��حیح إ إل��ىحی��ث ال��دلیل الباط��ل یتح��ول 
 )2(وشروط صحة ھذا الدلیل الصحیح ، ویرتب أثار ھذا الدلیل الأخیر علیھ .

ف�إذا ت�وافرت عناص�ر ال�دلیل الث�اني ف�ي ال�دلیل الأول�ى الباط�ل أي انطبق��ت 
فالقاض�ي لا یباش�ر نش�اطھ ف�ي  )3(على الدلیل الثاني التي تولدت عنھ وق�ع التح�ول.

إلا من خلال قواع�د إجرائی�ة تض�من انتظ�ام ھ�ذا  تطبیق قواعد القانون الموضوعي
جمل�ة م�ن  إل�ىالتطبیق . فالعمل الإجرائي یعد جزءاً من الخص�ومة ، وھ�ذه تتحل�ل 

الإج��راءات المتتابع��ة والمتنوع��ة الت��ي لا یس��تقل أي منھ��ا ع��ن البقی��ة ، أي تتض��من 
اص�ر إجراءات متعددة یقوم بھا أشخاص مختلفون ھذه الإجراءات لا تلتقي ك�ل العن

ومحتواھا وطبیعتھا ولكنھا تخض�ع ف�ي مجموعھ�ا لش�روط  أشخاصھاإذ تختلف في 
 )4(صحة واحدة تترتب على مخالفتھا جزاءات معینة .

القانونیة الذي یسمیھ  الأشكالوستناول شروط التحول في ضوء مبدأ تكافؤ 
 Principedeséquivalents or principe desالفقھ والقض�اء الفرنس�یان 

équipollents  الإجرائیة  الأعمالذلك لأن ھذا المبدأ ینطبق على الشكل في كل
. بل إنھ مبدأ عام یسري على الشكل في القانون الحدیث في سائر ف�روع الق�انون . 
فطبقاً لھذا المب�دأ أن�ھ إذا نق�ص بی�ان ف�ي ورق�ة م�ن أوراق المرافع�ات ، فإن�ھ یمك�ن 

ناقص وإنما أیضاً من أي بی�ان أخ�ر تكملة النقص لیس فقط من بیان مماثل للبیان ال
ولو لم یكن مماثلاً للبیان الناقص ما دام یؤدي الغایة التي أرادھا المشرع من البیان 

 الناقص ، ویشترط لإعمال ھذا المبدأ شرطان: 
: ولا یشترط أن یكون (الدلیل الباطل) أن یوجد مرادف للبیان الناقص  -1

م�ا یكف�ي أن یك�ون متكافئ�اً مع�ھ ھذا المرادف مماثلاً للبیان الن�اقض وإن
أي الوظیف��ة الإجرائی��ة  –ف�ي تحقی��ق الغای�ة الت��ي یری�دھا المش��رع من�ھ 

حی�ث لا مك�ان للتح�ول إذا ك�ان یش�كلان وح�دة )5(التي رس�مھا الق�انون.
ح�د أن یك�ون  إل�ىواحدة أو كان�ت عناص�رھما تغط�ي بعض�ھا ال�بعض 

ال��دلیل  م��ن الممك��ن أن تتق��رر ص��حة ال��دلیل الأخ��ر ع��ن طری��ق تفس��یر
الأول  فالدلیل الباطل لا یمكن ان یتضمن في ذات�ھ ش�یئاً ص�حیحاً . إلا 
أن الإش��كالیة ت��دور ح��ول الطبیع��ة القانونی��ة الت��ي یتص��ف بھ��ا ال��دلیل 

                                                           
د/ سلیمان عبد المنعم ، بطلان الإج�راءات الجنائی�ة ، (محاول�ة تأص�یل أس�باب ال�بطلان ف�ي ظ�ل قض�اء ال�نقض ف�ي  )1(

 .1031، ص  2002 مصر ولبنان وفرنسا) ، الطبعة الأولى ، دار الجامعة الجدیدة ، مصر ،
د/ مدحت محمد الحسني ، البطلان ف�ي الم�واد الجنائی�ة ، الطبع�ة الأول�ى ، دار المطبوع�ات الجامعی�ة ، الإس�كندریة   )2(

 .55، ص  1993
 . 420 – 419د/ حلمي بھجت بدوي ، آثار التصرفات الباطلة ، مجلة القانون والاقتصاد ، مرجع سابق ،  ص  )3(
 .130عبوده ، قانون علم القضاء ، مرجع سابق ، ص د/ الكوني علي ا )4(
 .190د/ فتحي والي ، نظریة البطلان في قانون المرافعات ، مرجع سابق ، ص  )5(
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أخ��ر یختل��ف ع��ن (Type)الجدی��د  وھ��ل یقتض��ي أن یك��ون م��ن ن��وع 
م��ال الن�وع الأول؟ أم أن اخ�تلاف المض��مون یكف�ي ف�ي ھ��ذه الحال�ة لإع

التحول سیما وأن كلاھما لا یج�وز أن یقف�ا ف�ي مج�الین مختلف�ین تمام�اً 
من مجالات الحیاة ، وإن الاختلاف القانوني لن یكون عقبة عن طریق 

 إجراء عملیة التحول في حالة توافر شروطھ؟ 
 اتجھ الفقھ في ذلك اتجاھین:

 لباطل :یختلف من حیث النوع عن الدلیل ا الأخرالدلیل الاتجاه الأول :
أن الدلیل الثاني المتولد م�ن ال�دلیل الباط�ل یج�ب  إلىیذھب جانب من الفقھ 

أن یكون مختلف في طبیعتھ كش�رط لاب�د من�ھ ،أي ویق�ع ف�ي نط�اق ق�انوني یختل�ف 
 عن الدلیل الأول طالما أن الدلیل الثاني یوافق في عناصره عناصر الدلیل الأول. 

 من حیث المضمون عن الدلیل الباطل:الدلیل الأخر یختلف الاتجاه الثاني :
دلیل أخر من  إلىیرى ھذا الاتجاه أنھ لا مانع من أن یتحول الدلیل الباطل 

شاكلتھ ، حیث یمكن أن یختلف الدلیل الجدید عن الدلیل الباطل من حی�ث مض�مونھ 
العناص��ر الت��ي یج��ب أن یوافقھ��ا ال��دلیل الباط��ل تك��ون ھ��ي العناص��ر  فق��ط . بحی��ث
ي یتطلبھا النظام القانوني باعتبارھا شروط صحة الدلیل الثاني ، حیث الأساسیة الت

 –أن القضاء لم یتطلب وجوب أن تكون ھذه العناصر قد أغفلت في ال�دلیل الباط�ل 
یج��ب أن یكون��ا (الباط��ل والجدی��د) أم��ا بالنس��بة لض��ابط التواف��ق ھ��ذا ف��إن ال��دلیلین 

نھ���ا رابط���ة الغ���رض مرب���وطین برابط���ة مش���تركة م���ا وتوص���ف الرابط���ة ع���ادة بأ
یك�ون الفیص�ل ھ�و  (الجدی�د)المقصود أصلاً ، ففیما یتعلق باستیفاء ال�دلیل المقب�ول 

 الغرض الذي رسمھ القانون للدلیل . 
أن ت�وافر ش�روط ال�دلیل الأخ�ر ، لا یعن�ي  إل�ىالاتجاه الذي ی�ذھب وأرجح 

زی�ادة  ىإل�بأي ح�ال احتوائھ�ا ف�ي ال�دلیل الباط�ل ، لان اعتم�اد ھ�ذا ال�رأي س�یؤدي 
تقیی��د عملی��ة  إل��ىس��یؤدي (الاحت��واء) ح��الات التح��ول ، وعك��س ذل��ك ف��إن م��دلول 

 )1(التحول وعدم الاستفادة منھ إلا في نطاق ضیق .
تت�وافر فی�ھ الش�روط (ال�دلیل الص�حیح) یجب أن یكون البیان المرادف  -2

الشكلیة والموضوعیة التي یتطلبھا القانون لإح�داث أث�ر مع�ین یخ�تص 
ویعلل الفقھاء ھذا الشرط بأنھ إذ سمح بالتحول ب�دون  )2(.بھ دلیل أخر 

 ضیاع الضمانات . إلىشروط لأدى ھذا 

                                                           
 .78د/ صاحب عبید الفتلاوي ، تحول العقد ، مرجع سابق ، ص  )1(
لاجتھ�ادات الفقھی�ة والقض�ائیة د/ حاتم حسن بكار ، أصول الإجراءات الجنائیة وفق اح�دث التع�دیلات التش�ریعیة وا )2(

 2007مع إطلالة على الفكر الاستدلال إزاء أھم المسائل الإجرائیة ، الطبعة الأول�ى ، منش�أة المع�ارف بالاس�كندریة ، 
 .1011، ص 
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دلی�ل ص�حیح ھ�ذا الحال�ة الت�ي ی�دخل ال�دلیل ف�ي  إل�ىفتحول ال�دلیل الباط�ل 
الوظیفي المتبادل مع كل الأدل�ة الأخ�رى الت�ي ض�منھا  الإسھامإطارھا في نوع من 

 النظام.
یتولد من الدلیل الباط�ل دلی�ل أخ�ر مخت�زل یعتب�ر فما یحدث في التحول أن 

ص��حیح ویترت��ب علی��ھ جمی��ع أث��اره. أي أن نج��رى التح��ول ب��ین ال��دلیلین ، فیتح��ول 
دلیل أخر ما دام یؤدي الغایة الإجرائیة بحی�ث یفُس�ر ف�ي ض�وء الغ�رض  إلىالدلیل 

ارة منھ ، باعتبار أن النص القانوني لیس لھ قیم�ة ف�ي ح�د ذات�ھ ، ب�ل إن�ھ مج�رد إش�
 (العل�ة)ف�إذا انتق�ت المص�لحة أي (العل�ة) ، حكم معین ومرتبط بمصلحة معینة  إلى

 )1(أصبح النص عدیم القیمة.
ولك�ن ھ��ل بالإمك�ان أن نش��تق م��ن ال�دلیل الباط��ل عكوس��اً ل�ھ ونس��تفید منھ��ا 

 بدلیل صحیح جدید لزیادة حالات التحول؟ 
أخر م�ا دام ی�ؤدي  دلیل إلىبحیث نجري التحول بین الدلیلین فیتحول دلیل 

ففي عملیات العكس تستفید منھا  )*(الغایة الإجرائیة باستخدام فكرة العكس المستوى
حیث تكون الأدلة الصحیحة مجموعة من العكوس تبقى فیھا غایة الدلیل في العكس 

 كالغایة في الأصل دون تغییر لذا لضابط العكس شرطان:
 اتحاد الغایة في الدلیلین الأصل وعكسھا. -1
 )2(طابقة النموذج القانوني في العكس للنموذج القانوني في الأصل.م -2

وبتطبیق ذل�ك م�ثلاَ عل�ى الاعت�راف ك�دلیل ھ�ل یمك�ن أن نش�تق أن�واع م�ن 
الاعترافات والأخذ بھا كأدلة مثل الاعتراف الناجم ع�ن اس�تعراف الكل�ب البولیس�ي 

 اعتراف والأخذ بھ كدلیل؟  إلىھل بالإمكان تحولھ 
ى ذل�ك نج�د أن الش�رط الأول مت�وافر حی�ث الغای�ة واح�دة لأن وللإجابة عل�

الھدف بقصد إظھار الحقیق�ة والش�رط الث�اني مطابق�ة النم�وذج الق�انوني ف�ي العك�س 
للنموذج القانوني في الأصل متوفر حیث تحصر الش�روط ذات الطبیع�ة العام�ة ف�ي 

وھم�ا ش�رط  شرطین أساسیین یتعین ضرورة توافرھما ابتداءً في كل دلیل جنائي ،
، بحیث یمكن الق�ول ب�أن أي عی�ب ق�د یلح�ق بال�دلیل ف�ي آی�ة  والإرادیةالمشروعیة 

مرحلة م�ن مراحل�ھ المختلف�ة یمك�ن إرجاع�ھ بالتأكی�د لإخ�لال ج�وھري بأح�دھما أو 
بكلیھم��ا مع��اً . وھ��ذا م��ا أخ��ذت ب��ھ محكم��ة ال��نقض المص��ریة حی��ث قض��ت بص��دد 

                                                           
ص   1986د/ فوزي محمد عبد القادر ، العلة ركن من أرك�ان القی�اس ، مجل�ة الق�انون والاقتص�اد ، الع�دد الأول ،  )1(

186. 
م��ن اقس��ام الاس��تدلال المباش��ر العك��س ف��ي القض��ایا والعك��س عملی��ة اش��تقاق عقل��ي بمعن��ى أن یش��تق م��ن القض��ایا  )∗(

الحاضرة في الذھن عكوساً لھا ، ویستفید منھا أحكاماً جدیدة وعملیتھ ف�ي ذل�ك عملی�ة عقلی�ة عكس�یة بحت�ھ ، وذل�ك ب�أن 
ع، والموض��وع ب��دل المحم��ول ف��ي القض��ایا الحملی��ة یج��ري التب��دیل ب��ین ح��دى القض��یة فیص��بح المحم��ول ب��دل الموض��و

ویضع التالي بدل المقدم ، والمقدم بدل التالي في القض�ایات الش�رطیة .د/ عب�د ال�رحمن حس�ن حنیك�ة المی�داني ض�وابط 
 .  179، ص  1981المعرفة ، الطبعة الثانیة ، دار العلم بیروت ، 

 .181عرفة ، مرجع سابق ، ص د/ عبد الرحمن حسن حنیكة المیداني ، ضوابط الم )2(
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كلب البولیس�ي علی�ھ ب�أن : "... ق�ول الاعتراف الصادر من المتھم عند استعراف ال
الضابط بأن المتھمة اعترفت بارتكاب الجریمة إثر استدعائھا بعرضھا على الكلب 
الش��رطي ، لا یحم��ل معن��ى التھدی��د أو الإرھ��اب م��ا دام ھ��ذا الإج��راء ق��د ت��م ب��أمر 

 )1(المحقق وبقصد إظھار الحقیقة".
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .500، ص  48، مجموعة القواعد القانونیة ، الجزء الأول ، رقم  26/4/1955نقض  )1(



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

91 
 

 الخاتمة

عل�ى عون�ھ وتوفیق�ھ ،وس�نبین فیم�ا یل�ي  إلىا ھذا نحمد الله تع�في ختام بحثن
 أھم ما أسفرت عنھ من نتائج ، وما خلصت إلیھ من توصیات على النحو الأتي :

عدد من النتائج أھمھا م�ا یل�ي  إلىمن خلال البحث خلصت أولاً / النتائج :
: 

 إن تطبی��ق قاع��دة ال��دلیل الباط��ل وأن��ھ لا یترت��ب أي أث��ر ق��انوني عل��ى -
اخ�تلال الت�وازن ب�ین  إل�ىاطلاقھا یضر بالعدال�ة الجنائی�ة حی�ث ی�ؤدي 

مصلحة المجتمع ومص�لحة الم�تھم وتفادی�اً ل�ذلك ظھ�رت فك�رة التح�ول 
 للتقلیل من حالات البطلان. 

أخذ ق�انون الإج�راءات الجنائی�ة بفك�رة تح�ول الإج�راء الباط�ل لأن لھ�ا  -
قانونی�ة للعناص�ر الت�ي سنداً م�ن المنط�ق الق�انوني حی�ث یعت�د بالقیم�ة ال

تتواجد في الإجراء الباطل والتي تصلح في تكوین إجراء صحیح أخر 
فجوھر ھذا التحول ھو بقاء العمل الباطل في حالة البطلان م�ع تحول�ھ 

عمل أخر صحیح یقر للنظام القانوني وجوده وترتیب آثار قانونیة  إلى
للأص�لي ، ومرتب�اً  علیھ  وإن كان ھذا العمل الجدید مختلف�اً ، ومغ�ایراً 

 آثار تختلف عن الآثار الأولى . 
الجنائي ھو استقرار الاقتناع القضائي بحدوث واقعة معین�ة او  الإثبات -

ح��دوثھا بن��اء عل��ى ظھ��ور الأدل��ة ش��ریطة أن تك��ون مس��تمدة م��ن  ف��يت
وسیلة مشروعة معترف بھا طبقاً لأصول القواع�د الإجرائی�ة المعم�ول 

قضت بعدم تطبیق قاعدة المش�روعیة كش�رط  بھا إلا أن المحكمة العلیا
أن ك�ل  إل�ىواجب في دلیل البراءة وقصرھا على دلیل الإدان�ة اس�تناداً 

أن یحك��م بإدانت�ھ بحك��م نھ��ائي . إلا أن  إل��ىم�تھم یتمت��ع بقرنی��ة الب�راءة 
الأخ��ذ بحك��م المحكم��ة العلی��ا عل��ى اطلاق��ھ یض��ر بمص��لحة المجتم��ع 

الق�انون بص�ورة مض�طردة ، خصوصاً م�ع تزای�د عملی�ة التع�دي عل�ى 
وھ��ذا یتطل��ب ع��دم إض��اعة حق��وق المجتم��ع وال��دفاع عن��ھ بالص��ورة 

 القانونیة الرادعة حتى یمكن تحقیق الاستقرار . 
إن التحول لھ دور ھام في الإثبات الجنائي ، حیث تتم معالجة القصور  -

في عملیة كشف الجریمة وم�ن ث�م إثباتھ�ا م�ن خ�لال الاھتم�ام بإمكانی�ة 
قواعد الإجرائیة ومحاولة إیج�اد ت�وازن ب�ین مص�لحة المجتم�ع تحول ال

ومصلحة الفرد مع اشتراط مشروعیة الوسیلة المستخدمة ، بحی�ث ی�تم 
مش�روعیة الوس�یلة فم�ا یح�دث  إط�ارالحدیث عن توازن المص�الح ف�ي 
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ف��ي التح��ول ھ��و أن یتول��د م��ن ال��دلیل الباط��ل دلی��ل أخ��ر مخت��زل یعتب��ر 
فبھ�ذا التح�ول ترتب�ت آث�ار مباش�رة  ارهأث�صحیح  ویترتب علیھ جمی�ع 

لأنھ��ا مس���تمدة م��ن ال���دلیل الأول ، وثانوی���ة لان ال��دلیل المتول���د ق���د لا 
یحتوي على جمیع العناص�ر وإنم�ا عل�ى ع�دد منھ�ا یتف�اوت ف�ي الش�أن 
والع���دد إلا أن العناص���ر الت���ي یج���ب أن یوافقھ���ا ال���دلیل الباط���ل ھ���ي 

انوني باعتبارھ��ا ش��روط العناص��ر الأساس��یة الت��ي یتطلبھ��ا النظ��ام الق��
الباط��ل ص��حة ال��دلیل الث��اني وبالنس��بة لض��ابط التواف��ق ب��ین ال��دلیلین (

) یج��ب أن یكون��ا مرب��وطین برابط��ة مش��تركة م��ا وتوص��ف والجدی��د
الرابط��ة ع��ادة بأنھ��ا رابط��ة الغ��رض لاس��تیفاء ال��دلیل الجدی��د بحی��ث أن 
یكون الفیصل ھو الغرض ال�ذي رس�مھ الق�انون للقاع�دة ب�ین مجموع�ة 

 الإجرائ��يالقواع��د الإجرائی��ة المكون��ة للخص��ومة . ف��إذا ك��ان الغ��رض 
متوافر ویمكن تحقیقھ جاز التحول ، أما إذا ك�ان الغ�رض غی�ر مت�وفر 
فحینئذ یكون التحول ممتنعاً . فالقاعدة القانونی�ة ل�یس لھ�ا قیم�ة ف�ي ح�د 

حكم مع�ین ومرتبط�ة بمص�لحة معین�ة  إلىذاتھا ، بل إنھا مجرد إشارة 
 تقت المصلحة أصبحت القاعدة الإجرائیة عدیمة القیمة. فإذا ان
 وفي ختام ھذا البحث نوصي بالأتي :ثانیاً / التوصیات :

) من قانون الإجراءات الجنائیة اللیبي لیصبح 309تعدیل نص المادة ( -1
 كالأتي:

بط�لان الإج�راءات اللاحق�ة والمترتب�ة  إل�ى" إذا تقرر بطلان أي إجراء فإنھ یؤدي 
زم إعادت��ھ مت��ى أمك��ن ذل��ك عل��ى ألا ی��رفض الإج��راء لمج��رد أن��ھ ق��د ت��م علی��ھ وتل��

س��لامتھ م��ن  إل��ىالحص��ول علی��ھ بوس��ائل غی��ر مش��روعة مت��ى اطمأن��ت المحكم��ة 
 الناحیة الموضوعیة".

تأھی��ل م��أموري الض��بط القض��ائي ت��أھیلاً عالی��اً ، وت��وفیر الإمكان��ات  -2
 اللازمة لأداء أعمالھم وفق أحدث التقنیات. 
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 لمراجعا

 أولاً / المراجع باللغة العربیة:
 الكتب :
دراس�ات ف�ي عل�م الاجتم�اع الق�انوني ، الطبع�ة الأول�ى  إبراھیم أب�و الغ�ار : -1

 . 1978دار المعارف، القاھرة، 
غایة القانون ، (دراسة في فلسفة القانون) الطبعة  د/ احمد إبراھیم حسن : -2

 .2000ریة ، الأولى ، الناشر المطبوعات، الجامعیة الإسكند
ال��دلیل الم��ادي ودوره ف��ي الإثب��ات ف��ي الفق��ھ  د/ أحم��د أب��و القاس��م احم��د : -3

الجن���ائي الإس���لامي ، الطبع���ة الثانی���ة ، دار النھض���ة العربی���ة ، الق���اھرة  
2005. 

موقف القضاء من استخدام الوس�ائل النفس�یة ف�ي  د/ أحمد علي المجدوب : -4
، دار النش��ر ب��المركز  الكش��ف ع��ن الجریم��ة ف��ي ال��بلاد العربی��ة ، (د.ط)

 .1988العربي للدراسات الأمنیة والتدریب بالریاض ، 
ف�ي  الإجرائ�يالإجراءات الجنائی�ة المقارن�ة والنظ�ام  د/ أحمد عوض بلال: -5

المملكة العربیة السعودیة، الطبعة الأولى ، دار النھض�ة العربی�ة ، الق�اھرة  
1992. 

قاع��دة اس��تبعاد الأدل��ة المتحص��لة  ـــــــــــــــــــ��ـ:ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -6
بطریقة غیر مشروعة في الإجراءات الجنائی�ة المقارن�ة ، الطبع�ة الأول�ى، 

 .1994دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 
أص��ول السیاس��ة الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، دار  د/ أحم��د فتح��ي س��رور : -7

 .1972النھضة العربیة ، القاھرة، 
: الشرعیة والإج�راءات الجنائی�ة ، ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ -8

 .1977الطبعة الأولى  دار النھضة العربیة، القاھرة، 
الوس��یط ف��ي ق��انون الإج��راءات ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ��ـ:  -9

مبادئ الأساسیة للإج�راءات الجنائی�ة ، (د.ط) ، الجنائیة ، الجزء الأول ، ال
 .1979مطبعة جامعة القاھرة والكتاب الجامعي ، القاھرة ، 

الإج���راءات الجنائی���ة ف���ي التش���ریع المص���ري ، د/ إدوار غ���الي ال���دھبي:  -10
 .1990الطبعة الثانیة ، الناشر مكتبة غریب مصر ، 

مرافع�ات المدنی�ة ق�انون عل�م القض�اء ، (ق�انون الد/ الكوني عل�ي اعب�وده : -11
)، النش���اط القض���ائي، الخص���ومة القض���ائیة والعریض���ة، 2والتجاری���ة) ، (

الطبعة الأولى، الناشر المركز الق�ومي للبح�وث والدراس�ات العلمی�ة لیبی�ا ، 
1998. 
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الش�رعیة الإجرائی�ة للأدل�ة العلمی�ة ، (دراس�ة د/ برھامي أبو بك�ر عزم�ي:  -12
 .2008ھضة العربیة، القاھرة، تحلیلیة لأعمال الخبرة)، الناشر دار الن

أص��ول الإج��راءات الجنائی��ة وف��ق اح��دث التع��دیلات  د/ ح��اتم حس��ن بك��ار: -13
التشریعیة والإجتھادات الفقھیة والقضائیة مع اطلالة على الفكرة الإسلامیة 
إزاء أھم المسائل الإجرائیة ، الطبعة الأولى ، منشأة المعارف بالإسكندریة 

2007. 
المرص�فاوي ف�ي المحق�ق الجن�ائي ، الطبع�ة وي :د/ حسن صادق المرصفا -14

 .1990الثانیة ، الناشر منشأة المعارف الإسكندریة ، 
المرص��فاوي ف��ي أص��ول ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ��ـ: -15

الإج��راءات الجنائی��ة  الطبع��ة الأول��ى ، منش��أة المع��ارف ، الإس��كندریة ، 
1996. 

الوس��ائل العلمی��ة الحدیث��ة ف��ي الإثب��ات الجن��ائي   د/ حس��ن محم��ود إب��راھیم: -16
 .1981الطبعة الثانیة ، الناشر دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 

، الطبعة الأولى ، منشأة  الأحكامالمحاكمة والطعن في  د/ رمسیس بھنام: -17
 .1993المعارف بالإسكندریة، 

ات الجنائی��ة ، (محاول��ة تأص��یل بط��لان الإج��راء د/ س��لیمان عب��د الم��نعم: -18
أسباب البطلان في ظل قضاء النقض في مصر ولبن�ان وفرنس�ا) ، الطبع�ة 

 .2002الأولى ، دار الجامعة الجدیدة ، مصر ، 
السیاس�ة الجنائی�ة المعاص�رة (دراس�ة تحلیلی�ة لنظری�ة ال�دفاع د/ سید ی�س:  -19

 . 1973 الاجتماعي) ، الطبعة الأولى ، دار الفكر العربي ، القاھرة ،
تحول العقد ،(دراسة مقارن�ة) ، الطبع�ة الأول�ى  د/ صاحب عبید الفتلاوي:  -20

 .1997مكتبة دار الثقافة والتوزیع ، الأردن ، 
الوس��یط ف��ي ش��رح الق��انون الم��دني  د/ عب��د ال��رازق احم��د الس��منھوري:  -21

(نظری��ة الالت��زام بوج��ھ ع��ام)، مص��ادر الالت��زام، المجل��د الأول ، الطبع��ة 
 شر دار النھضة العربیة ، القاھرة، (د.س.ن).الأولى  النا

ضوابط المعرفة ، الطبعة الثانی�ة ، د/ عبد الرحمن حسن حنبكة المیداني:  -22
 .1981دار العلم بیروت، 

فلسفة القانون الجنائي ، (دراسة تأصیلیة في الفك�ر د/ عبد الرحیم صدقي:  -23
 .1988، الفرنسي) ، الطبعة الأولى ، دار النھضة العربیة ، القاھرة 

المطابق��ة ف��ي مج��ال التج��ریم (محاول��ة  الص��یفي : فيد/ عب��د الفت��اح مص��ط -24
فقھیة لوضع نظریة عامة للمطابقة) ، الطبعة الثانیة ، دار النھضة العربیة  

 .1991القاھرة ، 
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شرح القواعد العامة للإج�راءات الجنائی�ة ، الطبع�ة  د/ عبد الرءوفمھدي : -25
 . 1997قاھرة ، الأولى ، دار النھضة العربیة ، ال

علم الاجتماع القانوني ، النش�أة التطوری�ة  د/ عبد الله محمد عبد الرحمن : -26
والم��داخل النظری��ة الحدیث��ة والدراس��ات المیدانی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، دار 

 . 1998المعرفة الجامعیة ، مصر ، 
تع�ذیب الم�تھم لحمل�ة عل�ى الاعت�راف ، دراس�ة  عمر الف�اروق الحس�یني : -27

 وأحكامى ضوء أحكام القانونین المصري والفرنسي وآراء الفقھ تحلیلیة عل
 .1986القضاء، (د.ط) ، المطبعة العربیة الحدیثة ، القاھرة ، 

ضمانات المتھم في مرحل�ة المحاكم�ة ، الطبع�ة  د/ علي فضل أبو عینین : -28
 .2000الأولى ، دار الجامعة الجدیدة للنشر ، الإسكندریة ، 

رح ق��انون أص��ول المحاكم��ات الجزائی��ة ، الطبع��ة ش�� د/ ف��اروق الكیلان��ي : -29
 .2001الأولى ، دار الكتب العلمیة ، بیروت ، لبنان ، 

فلس��فة الق��انون ب��ین العلمانی��ة والش��كلیة والغائی��ة   د/ ف��ایز محم��د حس��ین : -30
 . 1997الطبعة الأولى ، الناشر دار النھضة العربیة ، مصر ، 

لم��دني ، (ق��انون المرافع��ات الوس��یط ف��ي ق��انون القض��اء ا د/ فتح��ي وال��ي : -31
، وأھ��م التش��ریعات  1992لس��نة  23المدنی��ة والتجاری��ة مع��دلاً بالق��انون 

المكمل��ة ل��ھ) ، الطبع��ة الأول��ى ، الناش��ر دار النھض��ة العربی��ة ، الق��اھرة ، 
1995 . 

نظری��ة ال��بطلان ف��ي ق��انون المرافع��ات ،  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ��ـ : -32
 . 1997لثانیة  دار الطباعة الحدیثة ، مصر ، الطبعة ا

الحمای��ة الإجرائی��ة م��ن الغ��ش التج��اري ف��ي  د/ فت��وح عب��د الله الش��اذلي : -33
النظ��ام الس��عودي ، (دراس��ة مقارن��ة للجوان��ب الإجرائی��ة ف��ي نظ��ام الغ��ش 

 .1992التجاري)  الطبعة الأولى ، الإدارة العامة للبحوث ، الریاض ، 
شرح قانون الإج�راءات الجنائی�ة ، الطبع�ة الأول�ى   د/ فوزیة عبد الستار : -34

 . 1986الناشر دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 
القص��ور التش��ریعي وس��لطة القاض��ي  د/ كم��ال عب��د الواح��د الج��وھري : -35

الجنائي (دراسة نظریة وتطبیقیة مقارنة) ، الكتاب الأول ، الطبع�ة الأول�ى 
 .1994، دار محمود للنشر والتوزیع مصر، 

تأس��یس الاقتن��اع القض��ائي والمحاكم��ة  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ��ـ : -36
 . 1999الجنائیة العادلة  (د.ط) ، دار محمود للنشر والتوزیع ، مصر ، 

: مش��كلة الثقاف��ة ، ترجم��ة عب��د الص��بور ش��اھین ، الطبع��ة  مال��ك ب��ن نب��ي -37
 .1959الأولى ، دار الفكر ، سوریا ، 
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ال��بطلان ف��ي الم��واد الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى  حت محم��د الحس��ني :د/ م��د -38
 .1993دار المطبوعات الجامعیة ، الإسكندریة ، 

الأدل�ة الفنی�ة للب�راءة والإدان�ة ف�ي الم�واد الجنائی�ة د/ محمد احم�د عاب�دین : -39
 .1994الطبعة الأولى ، منشأة المعارف بالإسكندریة ، 

ت الجنائیة معلقاً علیھ بأحك�ام المحكم�ة قانون الإجراءاد/ محمد الجازوي : -40
 . 1998العلیا، الطبعة الأولى ، منشورات جامعة قاریونس، 

الإثب��ات ف��ي الم��واد الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى  د/ محم��د زك��ي أب��و ع��امر : -41
 . 1981الفنیة للطباعة والنشر ، الإسكندریة ، 

ئی�ة ، دراس�ة استجواب الشھود في المسائل الجناد/ محمود صالح العادلي : -42
مقارنة في القانون الوضعي والفقھ الإس�لامي ، الطبع�ة الثانی�ة ، دار الفك�ر 

 .2004الجامعي ، الإسكندریة ، 
تط��ویر الق��انون الجن��ائي طبق��اً لأحك��ام د/ محم��د عب��د الش��افي إس��ماعیل : -43

الشریعة الإسلامیة ، الطبعة الأولى ، الناشر دار النھضة العربیة ، القاھرة  
2000. 

تح��ول الإج��راءات الجنائی��ة ، الطبع��ة الأول��ى ، دار محم��د عل��ي الكی��ك :د/  -44
 . 2007الفكر الجامعي، الإسكندریة ، 

ب�ین الازدواج والوح�دة ف�ي الجن�ائي  الإثب�اتد/ محمد محي الدین عوض : -45
والم��دني ف��ي الس���ودان ، دراس��ة مقارن��ة ، الطبع���ة الأول��ى ، دار الاتح���اد 

 .1974العربي للطباعة ، مصر ، 
حری��ة القاض��ي الجن��ائي ف��ي تك��وین موس��ى مس��عود رحوم��ة عب��د الله :د/  -46

عقیدت���ھ ، دراس���ة مقارن���ة ، الطبع���ة الأول���ى ، ال���دار الجماھیری���ة للنش���ر 
 .1988، لیبیا ،  والإعلانوالتوزیع 

الإثبات في المواد الجنائیة في القانون المقارن : فيد/ محمود محمودمصط -47
 .1977ة ، مصر ، ، الطبعة الأولى ، مطبعة جامعة القاھر

شرح قانون الإجراءات الجنائیة ، الطبع�ة الثانی�ة  د/ محمود نجیب حسني : -48
 .1988دار النھضة العربیة ، القاھرة ، 

الأدلة الجنائیة والتحقیق الجنائي لرجال القضاء د/ منصور عمر المعایطة : -49
 .2004، الطبعة الأولى ، المركز الوطني للطب الشرعي ، الأردن  

 العلمیة : الرسائل
الجن���ائي   الإثب���اتمش���روعیة ال���دلیل ف���ي أدم محم���د أحم���د عب���د الحمی���د : -1

"دراس�ة مقارن��ة ف��ي ض�وء الوس��ائل العلمی��ة الحدیث�ة" ، رس��الة ماجس��تیر ، 
 .1994كلیة القانون جامعة قاریونس، 
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حری�ة القاض�ي الجن�ائي ف�ي تك��وین اش�رف إب�راھیم جم�ال إب�راھیم قن��دیل : -2
 .2009، جامعة عین شمس ، اقتناعھ ، رسالة دكتوراه 

اس��تخدام الش��رطة للوس��ائل العلمی��ة الحدیث��ة ف��ي عب��د الله س��عید ب��ن عمی��ر : -3
التحقی��ق ، رس��الة دكت��وراه ، كلی��ة الدراس��ات العلی��ا بأكادیمی��ة الش��رطة ، 

 .2005مصر  
 
 

 البحوث والمقالات :
تقری��ر لیبی��ا ، الإج��راءات الجنائی��ة ف��ي ال��نظم القانونی��ة د/ أحم��د الجھ��اني : -1

د/ محم�ود ش�ریف بس�یوني ، عب�د العظ�یم  الإنس�انالعربیة وحمای�ة حق�وق 
 .1991وزیر ، الطبعة الأولى ، دار العلم للملایین ، بیروت ، 

فكرة المصلحة في قانون العقوب�ات المجل�ة د/ حسین إبراھیم صالح عبید : -2
 . 1978الجنائیة القومیة ، العدد الأول ، 

ت الباطلة ، مجلة الق�انون والاقتص�اد  التصرفا آثارد/ حلمي بھجت بدوي : -3
 .1933العدد الثالث ، 

المصلحة القانونیة ، المجلة الجنائیة القومیة  العدد د/ عادل عازر : مفھوم  -4
 .1972، 15الثالث ، المجلد

: تقری��ر لیبی��ا ، الإج��راءات الجنائی��ة ف��ي ال��نظم د/ عب��د ال��رحمن أب��و توت��ھ  -5
اع�داد د/ محم�ود ش�ریف بس�یوني    انالإنس�القانونیة العربیة وحمایة حقوق 

د/ عبد العظیم وزیر ، الطبعة الأولى ، دار العل�م للملای�ین بی�روت ، لبن�ان  
1991. 

العلة ركن من ارك�ان القی�اس ، مجل�ة الق�انون د/ فوزي محمد عبد القادر : -6
 .1986والاقتصاد ، العدد الأول ، 

ة عن�د روس�كوباوند نظریة المصالح الاجتماعید/ محمد عبد الله أبو علي : -7
 .1974، العدد الأول ،  17المجلة الجنائیة القومیة، المجلد 

 
 أحكام المحاكم :

الص���ادرة م���ن ال���دوائر الجنائی���ة بمحكم���ة ال���نقض  الأحك���اممجموع���ة  -
 المصریة. 

 –مجل���ة المحكم���ة العلی���ا تص���در ع���ن المكت���ب الفن���ي للمحكم���ة العلی���ا  -
 طرابلس. 

-  
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 المعاجم :
 –انجلیزي  –م المصطلحات القانونیة ، فرنسي معجد/ أحمد زكي بدوي : -1

عرب���ي ، الطبع���ة الأول���ى ، الناش���ر دار الكت���اب المص���ري الق���اھرة ، دار 
 .1989الكتاب اللبناني ، 

ق�اموس إیط�الي عرب�ي ، الطبع�ة الأول�ى ، ال�دار د/ خلیفة محمد التلیسي : -2
 .1984العربیة للكتاب ، 

 ثانیاً / المراجع باللغة الفرنسیة :
 

- G.D. Marino : les nullités de l'instructionpréparatoire, 
thése , Aix – Marseille, 1977. 
- H. Bekaert : La manifestation de la véritódans le 
procéspénal, Bruxelles, Etablissement Emile Bruylant, 
1972. 
- J. Patarin: le particularisme de Iathéorie des 
preuvesendroitpénal, in :Quelques aspects de I' 
a'utonomie de droit criminal, sous, ia direction 
deG.stefani, Paris , Sirey , 1956 . 
- J. Prodel : Procedure pénale , cujas , paris , 1976 , 
P.347. 
- Karel vasak : la convention Europe'enne des droits de 
I'homme, paris , 1964. 
- Lzerges (C): le principe de legalité de delits et des 
peines, délits et libiesfondament aux, 1966. 
- Moswans – Marshgt : commission international 
dejurisrs, le principe de la légalitdans un sociétélibre, 
rapport – us, les travaux de congrés de jurists tenn , New 
Delhi, Jan 1959. 
- p. Bouzat: la loyautédansIa recherché des preuves in 
problemescontemporains de procedure pénale, 
Mélanges Hugueney , Paris , Sirey , 1964. 
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 ثالثاً / المراجع باللغة الإنجلیزیة :
- D. A. Harris : The constitution and truth Seeking , A new 
Theory on expert services for indigent Defenadnats, 
Journal of criminal law and criminology , 1992 . 
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 الملخص 

إن تطبیق قاعدة الدلیل الباطل، وأن�ھ لا یترت�ب علی�ھ أي أث�ر ق�انوني عل�ى اطلاقھ�ا 
اخ��تلال الت��وازن ب��ین مص��لحة المجتم��ع  إل��ىحی��ث ی��ؤدي یض��ر بالعدال��ة الجنائی��ة 

 ومصلحة المتھم وتفادیاً لذلك ظھرت فكرة التحول للتقلیل من حالات البطلان .
لذا فكرة التحول التي اسُّتندِ علیھا في قانون الإج�راءات الجنائی�ة أساس�ھا أن ال�دلیل 

بطلان فإن ما ترت�ب م�ن الباطل لا یعني أنھ قد انتھى أثره القانون وخلافاً لمنطق ال
أث�ر إنم��ا ترت�ب عل��ى ال��دلیل الجدی�د أث��ره الق�انوني وخلاف��اً لمنط��ق ال�بطلان ف��إن م��ا 

مجتمعة ف�ي ال�دلیل  أركانھترتب من أثر إنما ترتب على الدلیل الجدید الذي وجدت 
 الباطل.

حیث الدلیل الجنائي یكون قاب�ل للتح�ول إذا ك�ان ال�دلیلین الق�دیم والجدی�د مرب�وطین 
ابط�ة مش��تركة م��ا وتوص��ف الرابط��ة ع��ادة بأنھ��ا رابط��ة الغ��رض وھ��ي الغ��رض بر

الحقیق�ة . إلا أن ع�دم تطبی�ق قاع�دة المش�روعیة  إل�ىالذي رسمھ الق�انون للوص�ول 
ك�ل م�تھم  إل�ىكشرط واجب ف�ي دلی�ل الب�راءة وقص�رھا عل�ى دلی�ل الإدان�ة اس�تناداً 

بھ�ا عل�ى اطلاقھ�ا  والأخ�ذئي أن یحك�م بإدانت�ھ بحك�م النھ�ا إل�ىیتمتع بقرینھ البراءة 
یضر بمصلحة المجتم�ع خصوص�اً م�ع تزای�د عملی�ة التع�دي عل�ى الق�انون بص�ورة 

 مضطردة.
الجنائي ، حیث تتم معالجة القص�ور  الإثباتومن ھنا كانت أھمیة فكرة التحول في 

في عملیة كشف الجریمة ومن ثم إثباتھا من خلال الاھتمام بإمكانیة تح�ول القواع�د 
یة، ومحاولة إیجاد توازن بین مصلحة المجتمع ومصلحة الفرد مع اش�تراط الإجرائ

 مشروعیة الوسیلة المستخدمة . 
فم��ا یح��دث ف��ي التح��ول ھ��و أن یتول��د م��ن ال��دلیل الباط��ل دلی��ل أخ��ر مخت��زل یعتب��ر 

وإن كان لا یحتوي على جمیع العناص�ر إلا أن  أثارهصحیح ، ویترتب علیھ جمیع 
افقھا الدلیل الباط�ل ھ�ي العناص�ر الأساس�یة الت�ي یتطلبھ�ا العناصر التي یجب أن یو

 النظام القانوني باعتبارھا شروط صحة الدلیل الثاني . 
 

Summary 
The application of the rule of false evidence, to apply the 
false evidence role which it does not have any legal 
effect on the launch to harm the criminal justice, where it 
leads to imbalance between the interest of society and 
the interest of the criminal and to avoid the idea of 
conversion to reduce the cases of invalidity. 
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Therefore, the idea of conversion, which was based on 
the rule of Criminal Procedure, is based on the fact that 
the false evidence does not mean that the law has 
ended, and contrary to the logic of nullity, the effect of the 
new evidence has a legal effect and contrary to the logic 
of invalidity, His pillars were found in the false evidence. 
The forensic evidence is reversible if the old and new 
evidence are linked to a common association and the 
Association is usually described as the purpose 
association which is the purpose established by law to 
reach at the truth. However, the failure to apply the rule of 
legality as a condition of duty in the evidence of 
innocence and restrict it to evidence of conviction on the 
basis of each defendant who enjoys his innocence until 
he is convicted by the final verdict and take it to launch 
harms the interest of society, especially with the 
increasing process of lawlessness in a steady manner. 
Hence, the importance of the idea of a shift in criminal 
proof is that the shortcomings in the process of detecting 
the crime are dealt with, and then proved through 
attention to the possibility of turning procedural rules and 
trying to strike a balance between the interests of society 
and the interest of the individual. 
What happens in the transformation is that the false 
evidence is generated from another false evidence that is 
considered correct, and that all its effects result from it, 
although it does not contain all the elements, but the 
elements that must be approved by the false evidence 
are the basic elements required by the legal system as 
the conditions of validity of the second guide. 
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 وقــف تـنـفیــذ القــــرار الإداري
 

 
 

 إعـــــداد
 أ.الـراقـــي عبــد الشفیـع رشـیــد 

 أ. رافــــــــــع یحیــــــــــــى فـــضـیــــل 
 أعضاء ھیأة تدریس بـكلیـة القـانون جـامعـة عـمـر المختــار
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 ملخص البحــث 
یرتبط وقف تنفیذ القرار الإداري بدعوى الإلغاء، ارتباطاً وثیقاً لدرجة أن المشرع 
قد اشترط لقبولھ أن یتضمن طلب الوقف بصحیفة دعوى الإلغاء ذاتھا، ولیس في 
ً توافر حالة الاستعجال لقبول الطلب  صحیفة مستقلة، كما اشترط المشرع أیضا

أن نتائج تنفیذ القرار الإداري قد یتعذر تداركھا لاحقاً، ثم جاء القضاء  والمتمثلة في
الإداري لیفرض شرطاً آخر، لم ینص علیھ المشرع وھو شرط الجدیة والذي یعني 
أن الأسباب التي یستند علیھا طلب الوقف یجب أن تكون أسباب قویة بحیث یرجح 

لتنفیذ طبیعة خاصة تتمثل في معھا إلغاء القرار، كما أن للحكم الصادر بوقف ا
ً وقتیاً، فھو لا یقید الدائرة التي أصدرتھ عند الحكم في الدعوى  كونھ حكما
الأصلیة( دعوى الإلغاء )، فھو حكم معلق على نتیجة الفصل في الموضوع، 

غیر ذي جدوى  والذي في حال صدوره یزول كل أثر للحكم بوقف التنفیذ ویصبح
. 

قطعي لھ كافة مقومات الأحكام وخصائصھا، ویطعن  وبالرغم من ذلك فھو حكم
فیھ استقلالاً بنفس الأحوال التي یطعن فیھا بدعوى الإلغاء، كما أنھ لھ حجة على 
الكافة، إذ من غیر المعقول أن یكون القرار موقفاً لدى البعض ونافذاً لدى البعض 

 الآخر.
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 مقــــدمـــة
 

ـات المــــدنیــــة والتجـــاریـــة بنظـــام یتــســـم  قـــانــــون المـــرافعـــ
القضــــاء المستعجــــل، وھــــو قضـــاء وقتــــي لا یمـــس بالمــوضـــوع ولا 

بــھ الخصــــوم ویـــؤخــــذ بــــھ  فيیــــؤثـــر علــى أصــــل الحـــــق، إلا إذا اكت
ـي یــــؤدي فــــوات الــــوقـــت فــــي المــــوضـــوعــــات المستعجلـــة التــ

إضـــرار تلحـــق بـالمــدعـــي لا یمكن معــالجـــة آثــارھـــا، وكـــذلك  إلىفیھــــا 
 بـالمســائــل ذات الصلـــة بتنفیـــذ الأحكــام والسنــدات التنفیـذیـــة.

كمـــا  ولمــا كـــان القضــاء الإداري لا یعــرف القضـــاء المستعجـــل،
ھـــو الحـــال بقضـــاء المنــازعـــات المـــدنیــــة والتجــاریـــة، فقـــد تــــم الأخذ 
بنظــــام وقـــف تنفیـــذ القــــرارات الإداریـــة، متـــى مـــا تـــوافـــرت الشـــروط 

ـر القضاء م بشـــأن دوائــ1971) لسنـــة 88التــي حـــددھــا القــانـــون رقــم (
 الإداري.
 

 : أھمیـــة البحث- 
إذا كـــان الأصـــل ھـــو نفــــاذ القـــرارات الإداریـــة، كـــونھــــا مـــن      

أھـــم مظـــاھــــر وامتیـــازات السلطـــة العـــامــــة التـــي تتمتـــع بھا الجھات 
الصالح العام،  إلىلاً الإداریة، ومن خلالھا تعبر عن سلطتھا وصلاحیتھا وصو

فالقرارات الإداریة تتمتع بقرینة المشروعیة، بمعنى أن صحتھا وسلامتھا مفترضة 
وعلى من یدعي خلاف ذلك أن یثبت العكس، ویكون للجھات الإداریة الحق في 
تحریك القوة المادیة لإجبار الأفراد على تنفیذ قراراتھا، وأن مجرد رفع دعوى 

قضاء الإداري للمطالبة بإلغاء القرار الإداري فإن ذلك لا قضائیة أمام دوائر ال
 یؤثر في نفادھا وآثارھا، طالما أنھ لم یصدر حكماً بإلغائھا .

غیر أنھ في الوقت ذاتھ قد تشكل القرارات الإداریة خطر على الأفراد، إذا 
ما تعسفت الإدارة في استعمالھا، لذا كان لزاماً على المشرع وضع ضوابط یكفل 

ھ ضمان حقوق الأفراد في حال تعسف الإدارة وإساءة استعمال السلطات ب
القضاء الإداري لرفع دعاوى  إلىالممنوحة لھا، لذلك جعل من حقھم اللجوء 

للمطالبة بإلغاء القرارات الإداریة، لیس ھذا فحسب وإنما منحھم المشرع الحق في 
ام ذلك أن القرار الإداري مما یعد خروجاً على الأصل العالمطالبة بوقف تنفیذھا،

ھو قرار واجب التنفیذ متى استكمل شرائط نفاذه من الناحیة القانونیة، وما دام لم 
 .یسحب من قبل الإدارة، أو لم یقض بإلغائھ بواسطة القضاء الإداري
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لذا فإن وقف تنفیذ القرارات الإداریة یعد استثناءً على قاعدة نفاذ القرارات 
وافرت شروط شكلیة وموضوعیة نص علیھا المشرع بالمادة الإداریة، إذا ما ت

م بشأن القضاء الإداري،وبالرغم من 1971) لسنة 88السابعة من القانون رقم (
أن الحكم الصادر بوقف التنفیذ حكم مؤقت،بمعنى أنھ لا یقید الدائرة التي أصدرتھ 

عدمھ إلا  عند نظرھا لموضوع دعوى الإلغاء، فھي تملك سلطة إلغاء القرار من
 أن لھ حجیة الأحكام القضائیة ومقوماتھا.

 : إشكــالیـة الـبحث- 
 -یثیر البحث العدید من الإشكالیات من أھمھا :

 ھل یمكن طلب وقف تنفیذ القرار الإداري بعد رفع دعوى الإلغاء؟ •
وبمعنى أخر ھل یتعین أن یتم طلب الإلغاء وطلب وقف التنفیذ في  •

 ة ؟وقت واحد، وفي صحیفة واحد
وھل یشترط حدوث ضرر لطلب وقف التنفیذ، أما یكفي احتمالیة  •

 حدوثھ فقط، ومن یختص بتقدیر ذلك ؟
وما ھي الحكمة من وراء إقرار القضاء الإداري لشرط الجدیة،  •

 بالرغم من عدم النص علیھ قانوناً ؟
إذا قضت  الدائرة الإداریة بوقف التنفیذ،فھل تكون ملزمة بإلغاء  •

 ن فیھ ؟القرار المطعو
وھل یجوز الطعن فیھ بشكل مستقل بكافة طرق الطعن المقررة  •

 ضد الحكم الذي یصدر في موضوع دعوى الإلغاء ؟
 أي مدى تكون حجیة الحكم بشأنھ؟. إلىو  •

 
 
  سبب اختیار الموضوع 

یرجع سبب اختیارنا لھذا الموضوع، لأنھ یعد ضمانة حقیقة للأفراد، في 
عمال سلطتھا، تأسیسا على قرینة المشروعیة التي حال ما تعسفت الإدارة في است

ً من التوازن بین سلطة الإدارة  تتمتع بھا القرارات الإداریة، فھو یحقق نوعا
وحقوق الأفراد،ھذا من جھة، ومن جھة أخرى فإن ما قد تستغرقھا الدائرة الإداریة 

مدة من وقت للفصل في الموضوع قد یصل لأكثر من سنة،والإدارة خلال ھذه ال
ستقوم بتنفیذ قرارھا، مما قد یترتب علیھ وقوع نتائج یكون من المتعذر معالجتھا 

 لاحقا.
 
 



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

106 
 

 : منھج البحث- 
تنظیم الأفكار، على أساس علمي ومنطقي، بحیث  إلىالمنھج ھو الطریق 

الغایة منھا، وھي الكشف والبیان عن حقیقة  إلىتترابط وتترتب فیما بینھا للوصول 
 .1معینة

 ن المنھج الذي یتناسب مع موضوع البحث، ھو المنھج التحلیلي.ویبدو أ
 : الصعوبات التي واجھتني- 

في الحقیقة تعد ندرة المراجع المتخصصة، من أھم الصعوبات التي 
 واجھناھا، وذلك بالرغم من أھمیة موضوع البحث من الناحیة العملیة والعلمیة. 

 
 
 

 : خطة البحث- 
 ن من خلال الخطة الآتیة :إن دراسة البحث الماثل ستكو

 المبحث الأول / شروط الحكم بوقف التنفیذ 
 المطلب الأول / الشروط الشكلیة 

 الفـــــرع الأول / تضمین طلب وقف التنفیذ لصحیفة دعوى الإلغاء 
 الفـــــرع الثانـي / إعلان الخصـوم بمیعاد النظــر فـي وقف التنفیــــذ

 
 وضوعیة المطلب الثانـي / الشروط الم

 الفرع الأول / شـرط الاستعجال
 الفرع الثاني / شــرط الجـدیـــــة 

 
 بــوقف التنفیـــذ  الصــــادر الحكــــم الثاني /طبیعـــــة وحجیــــــة المبحث

 المطــلب الأول / طبیعــة الحكـــم الصــادر بوقــف التنفیــذ 
 تنفیــذ الفــــــرع الأول/ وقتیــة الحكــم بوقــف ال

 الفـــــرع الثاني/ الحكم بوقف التنفیذ حكم معلقاً على نتیجة الحكم بالإلغاء
 

 المطـلب الثانــي / حجیــة الحكــم الصــادر بـوقــف التنفیــذ 
 الفــــرع الأول / الحكم بوقف التنفیذ لھ حجیة الشيء المقضي بھ 

 كافةالفــرع الثانــي / الحكم بوقف التنفیذ حجة على ال
 

                                                           
د.نصر الدین مصباح القاضي ، النظریة العامة للتأدیب فـي الوظیفـــة العـامة،دار الفكـر العـربـي ، القاھـرة الطبعة 1

 11م، ص 2002الثانیة ،
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 المبحث الأول

 شــروط الحكــم بــوقف التنفیــذ
 

لكي یمكن طلب وقف تنفیذ القرار الإداري، یجب أن تتوافر فیھ شروط معینة، 
منھا شروط شكلیة تتمثل في لزوم اقترانھ بدعوى الإلغاء في ذات الصحیفة، 

شروط موضوعیة تتمثل في شرطین أساسیین: وھما وجود حالة  إلىبالإضافة 
 الشكلیة منھا أو لاستعجال والجدیة، فإذا ما تخلف أحد ھذه الشروط سواءا

الموضوعیة، فإن دائرة القضاء الإداري ترفض طلب وقف تنفیذ القرار الإداري، 
ولكن دون أن یؤثر ذلك على سیر دعوى الإلغاء التي تبقى منظورة أمام القضاء 

 الإداري. 
نخصص الأول لبیان الشروط  وسیتم دراسة ھذا المبحث من خلال مطلبین

الشكلیة الواجب توافرھا لطلب وقف تنفیذ القرار الإداري، أما المطلب الثاني 
فسیكون لتوضیح الحكمة التي یتوخاھا المشرع من تضمین طلب وقف تنفیذ القرار 

 الإداري بصحیفة دعوى الإلغاء ذاتھا. وذلك على النحو الآتي : 
 

 1شكــلـیـةالمطلب الأول : الشـــروط الـ
) لسنة 88لقد نصت المادة السابعة من قانون القضاء الإداري رقم (

م على أنھ ( لا یترتب على رفع الدعوى أمام دائرة القضاء الإداري وقف 1971
تنفیذ القرار المطعون فیھ، على أنھ یجوز للمحكمة أن تأمر بوقف تنفیذه إذا طلب 

ائجھ قد یتعذر تداركھا، ویحدد ذلك في صحیفة الدعوى، ورأت المحكمة أن نت
رئیس الدائرة جلسة النظر لطلب یعلن بھا الخصوم قبل موعدھا بثلاثة أیام على 
الأقل، ویجوز لھ تقصیر ھذا المیعاد، كما یجوز لھ أن یأمر بأن یكون الإعلان 

 ببرقیة في حالة الضرورة القصوى ) . 
 

أنھ قد حدد شروط ب وفي الحقیقة أنھ من خلال استقراء ھذا النص یتضح
شكلیة وأخرى موضوعیة،فالشروط الشكلیة الواجب إتباعھا تكمن في تسجیل طلب 
وقف تنفیذ القرار الإداري بصحیفة دعوى الإلغاء ذاتھا،وكذلك فیما یتعلق بمواعید 

                                                           
اھر الخارجیة التي یفرض على الأفراد إتباعھا في تصرفاتھم لإمكان ترتیب آثار یقصد بالشكلیات المظ1

قانونیة معینة أو ھي مجموعة من الإجراءات التي یفرض القانون وجوب إتباعھا للحصول على حق أو لمعاقبة  
الإسكندریة، سنة القانون، منشأة المعارف ب إلىشخص ارتكب ما یخالف القانون راجع في ذلك د. حسن كیره المدخل 

) وكذلك / د.عبد القادر شھاب، أساسیات القانون الحق في القانون اللیبي، منشورات جامعة 180م ص (1993
  47قاریونس، بنغازي، الطبعة الخامسة، ص 
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المحدد لنظر طلب وقف التنفیذ، حیث جاء النص أن رئیس الدائرة ھو من یحدد 
ھا الخصوم قبل موعدھا بثلاثة أیام على الأقل، جلسة النظر في الطلب یعلن ب

ویجوز لھ تقصیر ھذا المیعاد، كما یجوز أن یكون الإعلان بطریقة البرقیة شریطة 
 أن تتوافر حالة الضرورة القصوى . 

 
لذا فإن دراسة ھذا المطلب ستكون من خلال فرعین سیتم تخصیص الأول 

الإلغاء ذاتھا، أما الفرع الثاني منھما، لدراسة شرط تضمین الطلب لصحیفة دعوى 
 -یكون لبیان المواعید المحددة لنظر طلب وقف التنفیذ.وذلك على النحو الآتي :

 
 تضمین طلــب وقف التنفیذ بصحیفة دعوى الإلغاء ذاتھا  الفــرع الأول/

بمعنى أن یقوم الطاعن بتسجیل طلب وقف تنفیذ القرار الإداري في ذات 
یھا بإلغاء القرار،فإذا ما جاء طلب وقف التنفیذ في صحیفة الصحیفة التي یطالب ف

مستقلة فإن دائرة القضاء الإداري ستقوم برفض ھذا الطلب لأنھ خالف الشرط 
الذي نص على وجوبھ القانون صراحة بالمادة السابعة سالفة الذكر بقولھ (....إذا 

 طلب ذلك في صحیفة الدعوى) 
ً لما تقدم قالت المحكمة  . 23العلیا في حكمھـــــا الصادر بتاریخ وتطبیقا

م (... متى كان ذلك وكان الثابت أن صحیفة الدعوى المقدمة من 2003. 2
الطاعنین قد تضمنت إلغاء القرار المطعون فیھ، ولم تتضمن طلب وقف تنفیذه وقد 
جاء ھذا الطلب مستقلاً عن صحیفة الدعوى، وبذلك یكون الشرط الشكلي غیر 

عدم قبول الطلب، وإذا كان الحكم المطعون فیھ قد قضى  إلىؤدي متوافر بما ی
بعدم قبول طلب وقف التنفیذ لوروده بورقة مستقلة عن صحیفة الدعوى خلافاً لما 

م فإنھ یكون طبق قد 1971) لسنة 88نصت علیھ المادة السابعة من القانون رقم (
 1الطعن...) صحیح القانون مما یتعین حقاً رفض

 

تقدم بأن القضاء الإداري قد اعتبر ھذا الشرط الشكلي شرطاً جوھریاً  ویتضح مما
یترتب على إغفالھ الحكم برفض وقف التنفیذ كما یشترط لكي یقبل طلب وقف 
تنفیذ القرار الإداري أن تكون دعوى الإلغاء مستوفاة للشروط الشكلیة والمدة 

ترط في القرار المطعون فیھ المطلوبة لتقدیمھا أمام دوائر القضاء الإداري، ولذا یش
أن یكون صادراً عن جھة إداریة عامة تتمتع بالشخصیة الاعتباریة العامة وَیجب 

ً بحیث تتجھ فیھ إرادة الإدارة  ً قانونیا  إلىأن یكون القرار المطعون فیھ تصرفا
                                                           

ص  2013. د . عمــر محمــد السیــوي ، الوجیز في القضاء الإداري، دار الفضیل، بنغازي،  لسنة 1
)329 ( 
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إحداث آثار قانونیة معنیة بمعنى أنھ إذا كان تصرف الإدارة مجرد عمل مادي فإن 
لغاء لا تكون مقبولة إذ أن التصرفات المادیة لا ترقى لمستوى القرار دعوى الإ

الإداري ومن ثم لا یطعن علیھا بدعوى الإلغاء وإنما یطعن علیھ بدعوى القضاء 
یكون القرار الإداري المطعون فیھ تصرفاً قانونیاً أحادي  الكامل كما أنھ یشترط أن

 ھ لا بد أن یكون صادراً عن جھةالجانب بمعنى أن القرار الإداري المطعون فی
إداریة عامة وبإرادتھا المنفردة وفضلاً عن ذلك لا بد وأن یكون القرار المطعون 
فیھ قد أنشئ أو عدل أو إلغاء حقوقاً أو وضع التزامات بمعنى أن یكون مؤثراً في 

ج مركز الطاعن وأخیراً لا بد وأن یكون القرار المطعون فیھ نھائیاً أي أنھ لا یحتا
 لتصدیق أو اعتماد جھة أعلى أو أنھ قد تم اعتماده والتصدیق علیھ .
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وجدیر بالذكر أن نتطرق لمسألة كانت محل للنقد وھي تمسك القضاء الإداري 
ً في صحیفة دعوى الإلغاء من  بحرفیة النص بشأن ضرورة اقتران الطلبین معا

الشـــأن یقـــــــول الأستاذ  جانب العدید من قضاء القانون العـــام وفـــــي ھـــــذا
متسائل ھل دار بخلد واضعي القانون حرمان الأفراد 1الدكتور/ سلیمان الطماوي

من طلب وقف التنفیذ إلا بعد رفع دعوى الإلغاء؟ ذلك ما لم تقدم المحكمة الدلیل 
علیھ، بل إن ھذا المعنى الغریب لا یمكن أن یخطر ببال المشرع لافتقـار الحكمة 

قوم علیھا، إذ لا نكاد ندرك المصلحة العامة التي تحول دون طلب وقف تنفیذ التي ی
قرار إداري ظاھر البطلان لم تقم دواعي وقف تنفیذه إلا بعد رفع دعوى الإلغاء، 
كما أن القضاء الإداري یسمح بتعدیل الطلبات زیادة ونقصاً وما طلب وقف التنفیذ 

، إلا من ھذا القبیل فالطاعن یطلب بإعدام الذي تقوم دواعیھ بعد رفع دعوى الإلغاء
طلبھ وقت رفع  إلىالقرار وحقھ یقوم من الناحیة النظریة المجردة في أن یجُاب 

الدعوى، إذا ما ثبت عدم مشروعیة القرار والقاعدة المسلم بھا ألا یضار المتقاضي 
اره معدماً بتأخیر التقاضي فذلك ما لا ذنب لھ فیھ، كما أن طلب إلغاء القرار باعتب
صدور  إلىلجمیع آثار القرار فیما لو حكم بھ یشمل ضمناً وقف تنفیذ آثار القرار، 

الحكم وأن مصلحة الطاعن في ھذا الطلب لا تظھر إلا إذا قامت دواعي وقف 
التنفیذ فحینئذ یتعین علیھ أن یطلب ھذا الأثر صراحة، وإلا اعتبر متحملاً لآثار 

مسك بحرفیة النص القاضي بضرورة تضمین طلب بطء التقاضي ومن ثم فإن الت
حرمان الأفراد دون وجھ حق  إلىوقف التنفیذ في صحیفة دعوى الإلغاء، قد یؤدي 

من حمایة القضاء الإداري، بل ویحمَل الدولة أعباء مالیة، ھي في غنى عنھا لأن 
لت تعویض فیما لو نفذ القرار في حین أن الخزانة قد نق إلىحق الأفراد سیتحول 

الموقف السلیم عن طریق وقف تنفیذ  إلىمن ھذا العبء، فیما لو نبھھا القضاء 
 القرار.

أنھ طالما أن القضاء الإداري التزم في قضائھ 2ویقول د.عبـدالغني بسیوني عبد الله
إزاء ھذه المسألة بحرفیة النص القانوني واشترط اقتران طلب وقف تنفیذ القرار 

س عریضة دعوى الإلغاء، وبالرغم من وجاھة النقد بطلب الحكم بإلغائھ في نف
الذي قیل في ذلك إلا أنھ لا مناص من البحث عن حل المشكلة في اتجاه آخر، 
والحل الذي یقترحھ یتمثل في تعدیل تشریعي بحیث یسمح الأصحاب الشأن بالتقدم 

فة بطلب وقف تنفیذ القرارات الإداریة المطعون فیھا بالإلغاء، إما في ذات صحی
دعوى الإلغاء أو بطلب إضافي لاحق لرفع الدعوى طالما أن تقدیر مدى أحقیة 

                                                           
مان الطماوي، القضاء الإداري،الكتاب الأول، قضاء الإلغاء، راجعھ ونقحھ، د.عبد الناصــــر عبد الله أبو د. سلی1

 ومابعدھا 1037ص    2015سمھدانة، ود.حسین إبراھیم خلیل،دار الفكر العربي بالقاھرة ، الطبعة الأولى، 
ي فـي أحكــام القضـــاء الإداري، منشـــــورات د.عبــد الغني بسیــوني عبد الله، وقــف تنفیذ القــرار الإدار2

 146ص  2007الحلبــــي الحقــوقیة، بیــروت، الطبعة الثانیة،
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ھو في نھایة -فضلاً عن تقدیر مشروعیة القرار المطعون فیھ نفسھ -الطلب 
 المطاف من اختصاص المحكمة المعروض علیھا النزاع.

 

وقف أن اقتران الطلبین الإلغاء و 1الحراري ویقول في ذلك / د . محمد عبد الله
التنفیذ في صحیفة واحدة ھي صحیفة دعوى الإلغاء، ھو شرط تعسفي من جانب 

أحیانا مع الحكمة من وقف التنفیذ وذلك عندما تكون دواعي  فيالمشرع لأنھ یتنا
وقف التنفیذ قد طرأت فجأة بعد رفع دعوى الإلغاء، كما ھو الحال في المثال التالي 

: 

 فيیة عقار لأحد المواطنین لإقامة مستشأصدرت جھة الإدارة قراراً بنزع ملك
عام، تعاقدت على بناءه مع إحدى الشركات المتخصصة، ونص العقد على أن یبدأ 

بعد ثلاث سنوات من التوقیع على العقد، أبلغ المواطن بقرار  فيتنفیذ بناء المستش
رار نزاع ملكیة عقاره فقام في میعاد الستین یوماً المقرر لرفع دعوى إلغاء ضد الق

مبدیاً أسباباً جدیة لا تدع مجالاً للشك حول عدم مشروعیتھ،ولكنھ أي المواطن؟ لم 
یقرن دعواه بطلب وقف تنفیذ القرار لأنھ على یقین بأن جھة الإدارة لن تقوم بتنفیذ 
قرارھا قبل ثلاث سنوات، وأنھ قبل نھایة ھذه المدة سیتحصل على حكم بإلغائھ، 

سنتین من رفع دعواه بإلغاء قرار نزع ملكیة  ولكن المواطن فوجئ بعد مضي
عقاره، وقبل أن تصدر المحكمة حكمھا فیھا بأن جھة الإدارة عدلت من موقفھا، 
واتفقت مع الشركة بالبدء فوراً في تنفیذ المشروع  بل أنھا قامت بتسلیم العقار إلیھا 

ً للشروط المشار إلیھا ( ضرورة اقتران طلب الإلغاء  لتباشر أعمال البناء، ووفقا
وطلب وقف التنفیذ في صحیفة واحدة )،فإن المواطن في المثال السابق سیجد نفسھ 
ً من حمایة القضاء الإداري،لأنھ لن یتمكن من تقدیم طلب وقف التنفیذ،  محروما
وإن فعل فإن طلبھ سیقابل بعدم القبول رغم أن عملیة تنفیذ قرار نزع ملكیة عقاره 

یتعذر بل ویستحیل تداركھا عندما یحكم لھ القضاء في سیرتب بكل تأكید نتائج 
موضوع الدعوى بإلغاء القرار المطعون فیھ، وقد یرد على ذلك أن حقھ سیتحول 

تعویض مالي لعدم تمكن جھة الإدارة من إعادة الشيء على ما كان علیھ  إلى
 إعمالاً لحكم الإلغاء.

 

                                                           
د.محمد عبد الله الحراري، الرقابة على أعمال الإدارة في القانون اللیبي، المكتبة الجامعة،الطبعة السادســـة،لسنة 1

 .وما بعدھا 488، ص 2019
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إزالة كافة آثار القرار من  ومن الجدیر بالذكر أن التعویض العیني المتمثل في
تاریخ صدوره، ھو الأصل كما أنھ یحقق مصلحتین مصلحة الطاعن باسترداد 

 لعقاره، ومصلحة المجتمع المتمثلة في إرساء مبدأ المشروعیة واحترام القانون .

وبھذا المعنى تقول المحكمة العلیا (...إن التعویض المالي مھما بلغ مقداره فھو 
لأصل، والأصل ھو تنفیذ الالتزام عینیا،وإذا كان في التعویض وارد على خلاف ا

شفاء لأنفس المضرورین فإن إلحاح العدالة والمصلحة العامة لایزال قائمة 
وصوتھا لایزال مستصرخاً،مادامت المخالفة ذاتھا قائمة، فكل ما في الدنیا من مال 

 .1لایغني عن قضاء الإلغاء، وھو بمثابة التعویض العیني...)

 

 

 : إعــلان الخصــوم بمیعــاد النظــر فــي وقف التنفیــذ الفرع الثاني

) لســـــنة 88لقـــد نصت المادة السابعة من قانـــون القضـــاء الإداري رقـــم (
م علــى أن ( ... یحدد رئیس الدائرة جلسة لنظر الطلب یعلن بھا الخصوم 1971

جوز تقصیر ھذا المیعاد، كما یجوز لھ أن قبل موعدھا بثلاثة أیام على الأقل، وی
 یأمر بأن یكون الإعلان ببرقیة في حالة الضرورة القصوى).

وغني عن البیان أن للإعلان أھمیة خاصة لاتصالھ بسیر مرفق القضاء، والأصل 
أن تتم بواسطة المحضرین، إلا إذا جاء المشرع وسیلة أخرى للإعلان، وھنا نجد 

لمذكور قد أجاز أن یتم الإعلان بطریقة برقیة أي عن أن نص المادة السابعة ا
طریق البرید المسجل بعلم الوصول، بشرط أن تتوافر حالة الضرورة القصوى، 

 والتي تخص المحكمة بتقدیر وجودھا. 

وطالما أن القانون قد اشترط اقتران طلب وقف التنفیذ بصحیفة دعوى الإلغاء، 
لغاء، وھي ما نصت علیھا المادة فسوف تسري علیھ نفس مدة رفع دعوى الإ

الثامنة من القانون المذكور بقولھا ( میعاد رفع الدعوى أمام دائرة القضاء الإداري 
فیما یتعلق بطلبات الإلغاء ستون یوماً من تاریخ نشر القرار المطعون فیھ أو إبلاغ 

اء صاحب الشأن بھ ... ) أو العلم بھ علما یقینیاً، كما استقر على ذلك القض
الإداري، وغني عن الذكر أنھ فیما لم ینص علیھ بالمادة السابعة من قواعد تتعلق 

                                                           
د دلاف، حقوق الموظف العام وواجباتھ في القانون اللیبي، دار جین للطباعة والنشر عبد الحمی فيد. مصط1

 .403، ص 2018بالبیضاء، الطبعة الأولى، لسنة 
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قانون المرافعات سواء فیما یتعلق بوقت الإعلان أو  إلىبالإعلان یتم الرجوع فیھا 
 كیفیتھ باعتباره یمثل القواعد العامة بالخصوص. 

وھذا العلم یوجبھ  الإعلان وسیلة لعلم الشخص بما یتخذ بشأنھ من إجراءات ویعد
مبدأ المواجھة، فلا یجوز اتخاذ إجراء بشأن شخص دون تمكینھ من العلم بھ 

علم شخص  إلىإیصال أمر واقعة ثابتة  إلىوإعطائھ فرصة المرافعة،فھو یھدف 
معین على ید موظف رسمي أو بأي طریق آخر یحدده القانون، فالھدف إذاً ھو 

د إعلانھ بھ، وإذا ما تم الإعلان في الشكل الذي ضمان علم المعلن إلیھ بالأمر المرا
یحدده القانون، فإن ھذا العلم یفترض ولا یجوز إدعاء العكس فلا یشترط العلم 
الفعلي، كما أن العلم الفعلي أو الیقیني لا یغني كقاعدة عامة عن الإعلان، ولھذا 

الإعلان ؟ السبب تھتم قوانین المرافعات بھذا الموضوع وتحدد بدقة من یقوم ب
ومتى یجوز القیام بھ ؟ وكیف یجب القیام بھ ؟ وكل ذلك بنصوص مفصلة وترتب 

 .1البطلان على عدم إتباع الطریق الذي رسمتھ

 
 المطلب الثاني : الشـروط المـوضوعیـة لقـبول طـلب وقـف التنفیـذ

من خلال ھذا المطلب سنقوم بدراسة الشروط الموضوعیة المتمثلة في شرط 
ال والذي یقصد بھ وجود ضرراً یخشى وقوعھ إذا ما تم تنفیذ القرار الاستعج

شرط  إلىالإداري المطعون فیھ بالإلغاء لذا یسمى أیضاً شرط الضرر، وبالإضافة 
الجدیة بمعنى أن یشترط قیام أسباب جدیة تبرر طلب وقف تنفیذ القرار الإداري 

 على النحو الآتي : المطعون فیھ،وترجح إلغائھ على الأغلب.وذلك في فرعین

 : شرط الاستعجال  الفرع الأول

یتمثل شرط الاستعجال أحد الشرطین الموضوعین لقبول طلب وقف تنفیذ القرار 
الإداري المطعون فیھ بالإلغاء أمام دوائر القضاء الإداري، وینصرف مفھوم ھذا 

داركھا الشرط لوجود ضرر ینجم عن تنفیذ القرار المطعون فیھ یكون من المتعذر ت
 أو معالجتھا، إذا ما حكمت المحكمة بإلغاء القرار الإداري.

ویقع على الطاعن عبء إقامة الدلیل على توافر ھذا الركن أي على أن ھنالك 
أضراراً ستصیبھ بمجرد قیام جھة الإدارة بتنفیذ قرارھا المطعون فیھ، وأنھ قد 

بإلغاء القرار، وتستقل علیھا معالجتھا وتداركھا فیما لو حكمت المحكمة  یتعذر

                                                           
منشورات جامعة قار یونس بنغازي الطبعة الثانیة ص –الجزء الأول –قانون المرافعات –د. أحمد عمر بوزقیة 1
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دوائر القضاء الإداري بتقدیر الأدلة المقدمة من الطاعن لتقریر مدى توافر ھذا 
 .1الشرط من عدمھ، وذلك تحت رقابة القضاء الإداري بالمحكمة العلیا

م بھذا الشأن بقولھا ( إن قضاء 2004. 7. 25ولقد حكمت المحكمة العلیا بتاریخ 
ن الأصل في القرار الإداري نفاذه ولذلك یتعین على ھذه المحكمة قد جرى على أ

القضاء ألا یوقف بتنفیذه، إلا إذا توافر ركنان أولھما ركن الاستعجال بمعنى أن 
یترتب على تنفیذ القرار نتائج یتعذر تداركھا فیما لو قضي بإلغائھ، وثانیھما ركن 

دیة، وأن یدلل الجدیة بمعنى أن یقوم ادعاء الطاعن حسب الظاھر على أسباب ج
على توافر ھذین الركنیین بأدلة لھا أصلھا الثابت في الأوراق، ولا یكفي مجرد 
القول على وجود ھذا الركن أو ذاك، حتى تتمكن المحكمة العلیا من بسط رقابتھا 

 .2من حیث تطبیق القانون من عدمھ ...)

 
ید من أحكامھا، وقد أكدت المحكمة العلیا على ضرورة التقید بھذا الشرط في العد

من بینھا حكمھا المتعلق بفصل طالب من مركز المتفوقین حیث تقول (....ولما 
كان الواقع في الدعوى منصباً على طلب وقف تنفیذ قرار قضي بحرمان الطاعن 

یأخذ بالقول بأن ركن الجدیة الذي  فيمن الدراسة، وكان الحكم المطعون فیھ قد اكت
فر،الأمر الذي یغني المحكمة من البحث في توافر القضاء الإداري غیر متوا بھ

رفض طلب وقف تنفیذ القرار  إلىركن الاستعجال من عدمھ، وخلص من ذلك 
ً ولا یبین منھ  ً مبھما المطعون فیھ، وحیث إنَ ھذا الذي ساقھ الحكم جاء عاما
استظھار المحكمة لمدى توفر ركن الاستعجال بطلب وقف التنفیذ على النحو 

 .3یانھ، فإنھ یكون قد جاء قاصراً بما یوجب نقضھ مع الإعادةالسابق ب

ومن التطبیقات الشھیرة في ركن الاستعجـــال الطعن الإداري في قرار نزع عقار 
والذي جاء فیھ (.... ذلك أنھ ولئن كان الأصل في القرار نفاده، إلا 4للمنفعة العامة

عون، إذا كان یترتب على تنفیذه إنھ یجوز للمحكمة أن تأمر بوقف تنفیذ القرار المط
أضراراً یتعذر تداركھا، فیما لو قضي بإلغائھ وأن تكون مناعي الطاعن على 
القرار جدیة بحسب الظاھر من الأوراق، ولما كان ذلك وكان الحكم المطعون فیھ، 

                                                           
 331ه،  ص د. عمر محمد السیوي، مرجع سبق ذكر1
 235، مجموعة أحكام المحكمة العلیا ، القضاء الإداري ، ص  48/ 92طعن إداري رقم 2
 332د. عمر محمد السیوي، مرجع سبق ذكره، ص 3
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. 11. 4( حكم صادر من دائرة القضاء الإداري بمحكمة استئناف بنغازي بتاریخ 
نفیذ قرار نزع ملكیة عقار للمنفعة العامة صادر عن اللجنة م) بوقف ت1997

الشعبیة العامة للإسكان) قد قضي بوقف تنفیذ القرار المطعون فیھ، تأسیساً على أن 
القرار المذكور لم یراع الشكلیات اللازمة لنزع الملكیة حیث كان النزاع لإقامة 

ات، كما أن الحرس وحدات سكنیة، ثم بیعت الأرض لشركة بنغازي للاستثمار
البلدي یتوعد المطعون ضدھم مالكي العقار بتسلیم الأرض للشركة المذكورة، مما 
یخشى معھ تقسیم الأرض أو إتلافھا بمنشآت وترتیب حقوق عینیة علیھا، وحیث 
إن ھذا الذي ساقھ الحكم لتبریر وقف تنفیذ القرار المطعون فیھ، لھ أصلھ في 

ي ھذا الشق من الدعوى وھو بطبیعتھ لا یقید الأوراق ویكفي لحمل قضائھ ف
 المحكمة عند تصدیھا للفصل في الموضوع مما یتعین معھ رفض الطعن...)

 
 / شـــرط الجــدیــة  الفــرع الثانـي

یقصد بھ رجحان احتمال الحكم بإلغاء القرار الإداري، بناءً على الأسباب الجدیة 
یث إذا ما رأت المحكمة من فحصھا التي أسس علیھا الطاعن دعوى الإلغاء، بح

الظاھري للدعوى إن الأسباب التي استند إلیھا المدعي لإلغاء القرار المطعون فیھ، 
 .1جدیة ومشروعة فإنھا تقضي بوقف تنفیذ القرار إذا ما توافرت الشروط الأخرى

 

فیتعین إذاً أن یستند طالب وقف تنفیذ القرار الإداري على أسباب جدیة تبرره، 
لقاضي الإداري ھو الذي یختص بتقریر مدى توافر الإدعاءات التي یرجح معھا وا

إلغاء القرار وفقاً لسلطتھ التقدیریة، ویتبین لھ ذلك من خلال المستندات ذات الصلة 
 بالموضوع على أن یأخذ في الاعتبار بأنھ حكم وقتي لا یمس بأصل الحق.

 

 1971) لسنة 88ضاء الإداري رقم (وفي الحقیقة أن المادة السابعة من قانون الق
ضرورة وجود أسباب جدیة، وإنما نصت على ضرورة تضمین طلب  إلىلم تشر 

وقف التنفیذ بصحیفة الدعوى، وأن ترى المحكمة أن نتائج التنفیذ قد یتعذر 
 تداركھا.

                                                           
 175د. عبد الغني بسیوني عبد الله، مرجع سبق ذكره، ص 1
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غیر أن السؤال الذي یطرح نفسھ الآن ما ھي الحكمة من وراء تبني القضاء 
 رط بالرغم من عدم النص علیھا ؟ الإداري لھذا الش

 

التســـــاؤل فــــــي حكــــــم لھا  تــجیب المحكمـــة العلیا علـــــى ھــــــــذا
م بقولھا: (...الأصل في القرار الإداري ھو نفاذه حتى 1974. 3. 2صـدربتاریخ 

یقضي بإلغائھ، ومن ثم لا یسوغ الخروج على ھذا الأصل ووقف تنفیذ القرار 
داري،إلا حیث تدعو ضرورة لتفادي نتائج یتعذر تداركھا أو حیث  یكون الإ

ً على تجن واضح من الإدارة یستلزم الحمایة المؤقتة، حتى یقضى بإلغاء  منطویا
القرار،ذلك لأن سلطة وقف التنفیذ مشتقة من سلطة الإلغاء، وھي فرع منھا مردھا 

 .1رقابة المشروعیة...) إلى
 

التنفیذ ھو من قبیل الأمور المستعجلة التي لا علاقة لھا وبالرغم من أن وقف 
بموضوع دعوى الإلغاء التي أثیر بمناسبتھا، إلا أنھ بمثابة طلب متفرع عن طلب 
ً على أسباب جدیة یستقل  الإلغاء، ومن ثم وجب أن یكون طلب الإلغاء ذاتھ مبنیا

 .2قاضي الموضوع بتقدیرھا وتحت رقابة المحكمة
 

أن شرط الجدیة ھو إجراء مقرر للمصلحة العامة أي لمصلحة  وجدیر بالذكر
الإدارة، إذ لیس من المعقول أن تكون قراراتھا المطعون فیھا بالإلغاء معرضة 
لوقف التنفیذ فور رفع الدعوى لمجرد أنھا ترتب أضراراً لا یمكن تداركھا، فیما لو 

ارات الھدم، ألغیت بحكم قضائي فجل القرارات ترتب بطبیعتھا أضرار كقر
والإزالة، وقرارات نزع الملكیة للمنفعة العامة، وقرارات سحب التراخیص، 
وقرارات فصل الطلاب، ھذه جمیعھا قرارات اعترف المشرع بھا لجھة الإدارة 
شریطة التقید ببعض الضوابط والشروط من حیث مظھرھا الخارجي، أو من حیث 

قي عدم جواز وقف تنفیذھا إلا إذا مضمونھا والغایة منھا،ومن ثم یكون من المنط
تجاوزت الإدارة في إصدارھا تلك الضوابط والشروط، وشابھا بالتالي عیب من 
عیوب القرار الإداري، وھي عیوب یلتزم الطاعن بإثباتھا وإقامة الدلیل علیھا، كما 

أن یساعده في ذلك عندما یكون العیب متعلقاً بالنظام العام، كما ھو  یجوز للقضاء
 .3حال في عیب الاختصاص، أو عیب الشكل في القرار الإداريال

                                                           
 495ص  ري، مرجع سبق ذكره،د. محمد عبد الله الحرا1
 1048د. سلیمان الطماوي ، قضاء الإلغاء ، مرجع سبق ذكره ، ص 2
 496 د. محمد عبد الله الحراري ، مرجع سبق ذكره ص3
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 1. 20فقد أكدت المحكمة العلیا عــلى شرط الجدیــــة في حكمـھا الصـادر بتاریخ 
م بقولھا ( ... وحیث إنھ بحسب الظاھر من الأوراق ودون المساس 1991. 

الإدارة حین بأصل الحق، أن ركن الجدیة متوافر في ھذه الدعوى، ذلك أن الجھة 
أي من الحالتین الواردتین على سبیل  إلىأصدرت قرارھا بإخلاء العقار لم تستند 

الحصر في المادة الثانیة من قرار مجلس قیادة الثورة بشأن إیجار الأماكن الصادر 
م والذي خول فیھ المشرع جھة الإدارة المؤجرة بسلطة 1969. 11. 8بتاریخ 

ر في حالتین وردت على سبیل الحصر ھما : إذا إخلاء العقار بالطریق المباش
أو كان من المساكن -شغلھ أو إسكان أحد موظفیھا  إلىاحتاجت أي جھة حكومیة 

الملحقة بالمرافق والمنشآت الحكومیة المخصصة لسكن موظفي وعمال ھذه 
المرافق وزوال الغرض الذي أعطى العقار من أجلھ مما یكون معھ القرار حسب 

ً للقانون، وبالتالي یكون ركن الجدیة قد توافر الظاھر قائم اً على غیر سبب مخالفا
في الدعوى، كما أن ركن الاستعجال متوافر أیضا في طلب الطاعن وقف تنفیذ 

 .1القرار
 

ویتوافر شرط الجدیة عندما تعُطى وقائع القضیة احتمالاً بوجود الحق محل الحمایة 
مدعي لا یحتج علیھ بإثبات الواقعة الموضوعیة من الناحیة العملیة، لأن ال

القانونیــــة سبب الحق بل یكفـــــي أن یبُین من الوقائع ما من شأنھ أن یعُطى 
 .2احتمالاً لوجود ھذا الحق

وبذلك لابد من توافر لطلب وقف التنفیذ شرطي الاستعجال والجدیة وإذا ما تخلف  
ذ ولكــن دون أن یؤثر ھذان الشرطان أو تخلف أحـدھما رفض طلب وقف التنفی

 3ذلك علـــى دعــــوى الإلغاء ذاتھا التي تبقى مع ذلك سلیمة وقائمة
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 336د.عمر محمد السیوي، مرجع سبق ذكره، ص 1
ص  2010بنغازي، أ. ھدى صالح موسى البرعصي، القضاء المستعجل في القانون اللیبي والمقارن، دار الفضیل، 2
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 المبحث الثاني
 طبیعـــة وحجیــة الحكــم الصــادر بـوقـف التنفـیـذ

 
بالرغم من أن الحكم الصادر بوقف تنفیذ القرار الإداري المطعون فیھ بالإلغاء، 

،فھو حكم وقتي لا یمس أصل الحق إذ أنھ معلقاً على یفصل فقط فالشق المستعجل
نتیجة الفصل في الموضوع، إلا أنھ یتمتع بكافة خصائص الأحكام القضائیة ولھ 

 حجیة على الكافة.
لذا ستكون دراستنا لھذا الموضوع من خلال مطلبین الأول یخصص لطبیعة الحكم 

 لصادر بشأنھ.الصادر بوقف التنفیذ، أما الثاني یكون لحجیة الحكم ا
 

 
 المطلب الأول/ طبیعـــة الحكــم الصــادر بـوقـف التنفـیـذ

 
لما كان طلب وقف التنفیذ یقدم بالتبعیة لدعوى الإلغاء، فإنھ من المنطقي أن تكون 
الجھة القضائیة المختصة بنظر دعوى الإلغاء( وھي دوائر القضاء الإداري 

صة بنظر طلب وقف التنفیذ، ذلك أن بمحاكم الاستئناف ) ھي ذاتھا الجھة المخت
ة ومنبثقة عن اختصاصھا بنظر الدعوى عولایتھا بنظر طلب الوقف متفر

 الموضوعیة.
(  9/5/1974ولقد قالت المحكمة العلیا في ھذا الصدد بحكمھا الصادر بتاریخ 

...إن الاختصاص یعتبر مسألة أولیة یتعین على المحكمة، وھي تفصل في الشق 
المنازعة أن تتحقق من اختصاص جھة القضاء التي تنتمي إلیھا المستعجل من 

بالفصل في أصل النزاع، ومتى فصلت في الشق المستعجل من الخصومة بالقبول 
أو الرفض، فإن ذلك ینطوي بالضرورة على القضاء باختصاصھا بالفصل في 

 .1أصل النزاع...)
یذ فإن ذلك یعد بمثابة ویفھم من ذلك أن المحكمة طالما نظرت في طلب وقف التنف

إقرارھا بالاختصاص في نظر الدعوى الأصلیة، (دعوى الإلغاء) فلا یكون لھا بعد 
ذلك الحكم بعدم اختصاصھا في نظر الدعوى، كما أن الحكم الصادر في طلب 
الوقف ھو حكم وقتي لا یمس أصل الحق، بمعنى أنھ لا یقید المحكمة عند نظرھا 

الذي  ویكون معلقاً على نتیجة  الفصل في الموضوع، في موضوع إلغاء القرار، و
 فیلغى كل أثر لھ إذا رفضت الدعوى كما یصبح غیر ذي موضوع إذا حكم بإلغاء

 القرار.
                                                           

 76السنة العاشرة  العدد الرابع  ص  9/5/1974ق بجلسة 20/  12طعن إداري رقم 1



 میلادي 2019ھجري   1441أغسطس  –السنة الأولى ** العدد الثاني 
 

119 
 

 -فرعین على النحو الآتي : إلىلذا سوف نقسم ھذا المطلب 
 

 / وقـتیــة الحـكـم بـوقـف الـتـنفیـذ  الفرع الأول
 

تكمن في كونھا تسبق الفصل في موضوع الدعوى  إن طبیعة الأحكام المستعجلة
فھي إذاً أحكام مؤقتة، ومن ثم فإنھا لا تقید قاضي الموضوع عند نظره في الدعوى 

 الأصلیة.
وترجع العلة في ذلك أن المحكمة وھي تفصل في طلب وقف التنفیذ، فإنھا تبت في 

حكم بوقف أمر مستعجل فتبحث في مدى توافر الشروط الشكلیة والموضوعیة لل
الاستعجال وجدیة الأسباب التي ترجح احتمال  أي حد یتوافر إلىتنفیذ القرار، و

عدم مشروعیة القرار حتى تقضي بوقف تنفیذه، ولكن عن تصدیھا لموضوع 
الدعوى، وھو طلب إلغاء القرار الإداري فإنھا تتعمق في البحث وتفحص الدعوى 

قرار الإداري، حتى تصدر من جمیع جوانبھا وتتحرى عن مدى مشروعیة ال
 .1حكمھا الموضوعي الذي یختلف بطبیعة الحال عن الحكم المؤقت

 
ً في مسألة موضوعیة  ویجدربنا القول أن الحكم بوقف تنفیذ القرار، ھو حكما

 عارضة، ومن ثم فإن لھ كیانھ المستقل، وبذلك فإنھ یجوز الطعن فیھ استقلالاً.
 26/2/1976في حكمھا الصادر بتاریخ وبھذا الصدد تقول المحكمة العلیا  

((...إن الأصل في القرارات الإداریة أن تكون واجبة النفاذ فور صدورھا، ومجرد 
رفع دعوى بطلب إلغاء قرار معین بحجة عدم مشروعیتھ، لا یمكن أن ینال من 

نتیجة لا یمكن التسلیم بھا وھي شل نشاط الإدارة  إلىنفاذ القرار، وإلا لانتھینا 
 اً، لأن معظم نشاطھا یصدر في صورة قرارات إداریة ولھذا تمتعت القراراتتمام

ً لحسن سیر المرافق  الإداریة بقرینة السلامة، حتى یثبت العكس وذلك ضمانا
العامة بانتظام واطراد لمصلحة المجموع، والحكم بوقف تنفیذھا یعتبر فصلاً في 

 .2طلب موضوعي عارض لھ كیانھ المستقل...)
 

المحكمة العلیا قد بینت طبیعة وحجیة الحكم الصادر بوقف تنفیذ القرار  كما أن
إذ تقول (... إن قضاء ھذه  9/5/1974الإداري في حكمھا الصادر بتاریخ 

المحكمة قد جرى على أن القضاء بوقف تنفیذ القرار الإداري، أو رفض طلب 
لمستعجل من وقف التنفیذ لا یعد أن یكون فصلاً في موضوع مستقل ھو الشق ا

الخصــومة المتعلـــــق بتنفیذ القرار المطعــــون فیـــھ، وبھ تتأثر مراكز الخصوم 
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من حیث تنفیذ القرار وینحسم النزاع في ھذا الشق بحكم لھ مقومات الأحكام، وھو 
أن كان حكماً مؤقتاً بمعنى أنھ لا یقید المحكمة عند نظر طلب الإلغاء، إلا أنھ حكم 

ات الأحكام وخصائصھا، ویجوز قوة الشيء المحكوم فیھ في قطعي لھ مقوم
الخصوص الذي صدر فیھ، طالما لم تتغیر الظروف وتأسیساً على ذلك یعتبر قرار 
ً وھو إذ قضى برفض  المحكمة برفض وقف تنفیذ القرار الصادر لإخلاء حكما

ھ طلب وقف التنفیذ فإن قضاءه ھذا ینطوي بالضرورة، وبحكم اللزوم على قضائ
 .1باختصاص أصل النزاع بوصفھ منازعة إداریة یختص بھا القضاء الإداري ...)

 
م 22/5/2005ولقد أكدت المحكمة العلیا على موقفھا السابق في حكماً لھ بتاریخ 

إذا تقول(...أن الحكـم الصادر فـي طلب وقف تنفیذ القرار الإداري المطلوب 
ن لا یمس أصل طلب الإلغاء، إلا أنھ إلغاؤه سواء بوقف التنفیذ أو رفضھ، وإن كا

 .2مع ذلك یظل حكماً قطعیاً لھ مقومات الأحكــام وخصائصھا...)
 

فإذا صدر الحكم في الموضوع مؤیداً للحكم المستعجل الصادر بالقبــــول أو 
الرفض، فلیس ثمة إشكال، أما إذا كان الحكم بشأن دعوى الإلغاء مغایراُ للحكم 

یخرج عن إحدى صورتین، إما أن یكون الحكم المستعجل  المستعجل، فالأمر لا
بالقبول ویأتي الحكم في دعوى الإلغاء بالرفض، عندئذ ینتھي أثر الحكم المستعجل 
وتعود للقرار الإداري قوتھ التنفیذیة ویعتبر الحكم المستعجل كأن لم یكن، وإما أن 

ا الحكم تكون الصورة عكسیة، كأن یكون الحكم المستعجل بالرفض بینم
الموضوعي بالقبول، عندئذ تكون العبرة بالحكم الموضوعي الذي ستعدل المراكز 

 .3القانونیة على أساسھ
 

وفي الحقیقة أن فرضیة عدم التطابق بین الحكمین الحكم المستعجل،والحكم في 
الموضوع،بأن تقضي المحكمة برفض طلب وقف التنفیذ، ولكنھا عند نظرھا في 

غاء القرار المطعون فیھ، أو العكس تحكم بوقف تنفیذ القرار، الموضوع، تحكم بإل
فإذا 4تأتي في الموضوع وتحكم برفض دعوى الإلغاء، محل نظر عند بعض الفقھ

كان للقضاء الإداري الحق في تكوین عقیدتھ عند نظره لموضوع دعوى الإلغاء، 
من  الخطورة نتائج غایة في إلىكما سبق بیانھ إلا أن اختلاف الحكمین قد یؤدي 

الناحیة العملیة سواء بالنسبة لجھة الإدارة مصدره القرار المطعون فیھ بالنسبة 
للطاعن المتضرر من ھذا القرار، خاصة إذا أخذنا في الاعتبار الفاصل الزمني 
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سنة أو أكثر بین الحكمین، وفي حال عدم تطابق الحكمین فإن  إلىالذي قد یمتد 
بقرار نزع العقار للمنفعة العامة وتكون  یتعلقتغییرات قد تحدث خاصة فیما 

ً لقواعد المسؤولیة  إلىإزالتھا شبھ مستحیلة لذا فإن الأمر سیتحول  تعویض وفقا
فإن التدقیق والتروي أثناء نظر طلب وقف التنفیذ من شأنھ تفادي  المدنیة وبذلك

 ھذه النتائج خطیرة.
 

لشق المستعجل، وإن كان لا یقید ولكن یجدر بنا القول أن كان الحكم الصادر في ا
الدائرة الإداریة التي أصدرتھ عند نظرھا في الدعوى الموضوعیة، فقد یكون نفس 

أو قد یخالفھ، إلا أنھ یقیدھا فیما یتعلق بمسألة اختصاصھا بنظر دعوى  الحكم
الإلغاء، بحیث لا یجوز لھا بعد أن قبلت النظر فیطلب وقف التنفیذ أن تعود عند 

 الإلغاء لتقضي بعدم اختصاصھا. نظر طلب
 

وھذا ما ذھبت إلیھ المحكمة العلیا في العدید من أحكامھا حیث تقول في حكمھا 
م على أنھ(... متى قضت المحكمة في الشق 2/1/2005الصادر بتاریخ 

المستعجل من الطعن الإداري المتعلق بطلب وقف تنفیذ القرار محل الطعن 
لمحكمة وقبول الدعوى وغیر ذلك من المسائل بالإلغاء في خصوصیة اختصاص ا

الفرعیة، فلا یجوز لھا أن تعود عند نظر طلب الإلغاء فتفصل من جدید في مسألة 
 .1من تلك المسائل لأن حكمھا الأول قضائي نھائي ...)

 
 / أثر الحكم في الموضوع على الحكم في الشق المستعجل الفرع الثاني

 
في الدعوى الأصلیة المتعلقة بطلب إلغاء القرار  مما لا ریب فیھ أن صدور الحكم

الإداري لھ أثر مباشر على الحكم الذي صدرمن قبل في طلب وقف تنفیذ القرار 
المطلوب إلغائھ سواء كان ھذا الحكم بإلغاء القرار الإداري أو برفض الدعوى 

یة إذا تم ویترتب على الطبیعة المؤقتة للحكم بوقف التنفیذ زاول كافة آثاره القانون
رفض الدعوى الأصلیة كما أنھ لن یكون ذي جدوى إذا صدر الحكم بإلغاء القرار 

اعتباره كأن لم یكن ومن ثم تزول كافة آثاره من وقت  إلىلأن إلغاء یؤدي 
 صدوره. 

 
بقولھا (... 30/1/2005وبذلك قضت المحكمة العلیا في حكمھا الصادر بتاریخ  

ً لھ إن الحكم الصادر في طلب وقف ت ً مؤقتا نفیذ القرار الإداري وإن كان حكما
مقومات الأحكام ویجوز قوة الشيء المحكوم فیھ في الخصوص الذي صدر فیھ 
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ویجوز الطعن فیھ استقلالاً أمام المحكمة العلیا إلا أنھ یظل معلقاً على نتیجة الحكم 
بولاً أو الصادر في الدعوى فیزول كل أثر لھ فیما قضى بھ في طلب وقف التنفیذ ق

 .1رفضاً بصدور حكم في موضوع الدعوى ویصبح بالتالي غیر ذي موضوع ...)
 
 
 

 المطلب الثاني / الحكم بوقف التنفیذ لھ مقومات الأحكام القضائیة 
فرعین نخصص الفرع الأول لدراسة الحكم بوقف  إلىسیتم تقسیم ھذا المطلب 

سیكون لدراستھ بكونھ حجة  التنفیذ لھ قوة الشيء المقضي بھ، أما الفرع الثاني
 -على الكافة،  وذلك على النحو الآتي :

 / الحكم بوقف التنفیذ لھ قوة الشيء المقضي بھ الفرع الأول
 

ً وقضاءً إن الحكم الصادر بشأن وقف تنفیذ القرار الإداري  من المسلم فقھا
شق ، فھو یحسم النزاع في ال2المطعون فیھ بدعوى الإلغاء من الأحكام القطعیة

المستعجل لذا فھو یتمتع بحجیة الشيء المقضیبھ فیما صدر فیھ وبذلك فإنھ یجوز 
ً للطعن في الحكم  الطعن فیھ بشكل مستقلاً بكافة طرق الطعن المقررة قانونا

)من قانون القضاء الإداري 19الصادر بدعوى الإلغــــــاء، ولقــــد بنیت المــــادة(
تي یجوز الطعن فیھا أمام المحكمة العلیا في م الأحوال ال1971) لسنة 88رقم (

الأحكام الصادرة من محاكم الاستئناف وھي منعقدة بھیئة قضاء إداري على النحو 
 -الآتي :

. إذا كان الحكم المطعون فیھ مبیناً على مخالفة القانون أو خطأ في تطبیقھ أو  1
 تأویلھ.

 ثر في الحكم..إذا وقع بطلان في الحكم أو بطلان في الإجراءات أ2
. إذا صدر الحكم خلافاً لحكم سابق حاز قوة الشيء المحكوم فیھ سوء دفع بھذا  2

 الدفع أو لم یدفع.
 

ویكون لذوي الشأن وللنیابة العامة الطعن بالنقص في تلك الأحكام خلال ستین یوماً 
من تاریخ إعلان الحكم وتطبق في شأنھ الطعن الإجراءات المقررة للطعن بالنقض 

                                                           
 86، ص2005ق مجموعة أحكام المحكمة العلیا، القضاء الإداري، 78/48طعن إداري رقم 1
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لمنصوص علیھا في قانون المرافعات المدنیة والتجاریة ولا یترتب على الطعن ا
 وقف تنفیذ الحكم إلا إذا أمرت المحكمة بغیر ذلك.

 
وغني عن البیان أن حجیة الحكم الصادر بوقف التنفیذ على موضوع ما فصل فیھ 

ى من وقف التنفیذ أو رفضھ بل تشمل تلك الحجیة المسائل الفرعیة السابقة عل
الفصل في موضوع دعوى الإلغاء كالدفع بعدم الاختصاص أو عدم قبول الدعوى 

 ً  .1لرفعھا بعد المیعاد أو لأن القرار المطعون فیھ لیس نھائیا
 

ولقد أكدت المحكمة العلیا على أن الحكم بوقف التنفیذ حكم یتمتع بكافة مقومات 
ھا الصادر بتاریخ الأحكام وخصائصھا ویحوز قوة الشيء المحكوم فیھ ففي حكم

تقول (....بأن القضاء بوقف تنفیذ القرار الإداري أو رفض طلب  9/5/1974
وقف التنفیذ لا یعد أن یكون فصلاً في موضوع مستقل ھو الشق المستعجل في 
الخصومة المتعلق بتنفیذ القرار المطعون فیھ وبھ تتأثر مراكز الخصوم من حیث 

ا الشق بحكم لھ مقومات الأحكام وخصائصھا تنفیذ القرار وینحسم النزاع في ھذ
 .2ویحوز قوة الشـــيء المحكــــوم فیھ فــــي الخصــــوص الــــذي صدر فیھ ...)

 
 

 / الحكم بوقف التنفیذ حــجة علــى الكافة  الفرع الثاني
نظراً لتمتع الحكم الصادر بوقف تنفیذ القرار المطعون فیھ بحجة الشيء المحكوم 

یعتبر حجة على الكافة، بما فیھا الجھة مصدرة القرار الإداري المحكوم فیھ، فإنھ 
 بوقف تنفیذه، ومن ثم تلتزم بأعمال مقتضى الحكم والكف عن تنفیذ القرار أو عن
الاستمرار في تنفیذه، إذا سبق لھا أن بدأت في التنفیذ وإن لم تفعل ذلك عرضت 

 .3نفسھا للمساءلة القانونیة
 

قف تنفیذ القرار الإداري المطعون فیھ بدعوى الإلغاء یحوز نفس فالحكم الصادر بو
 إلىحجیة الحكم الصادر في الدعوى الأصلیة، وطالما أن دعوى الإلغاء تھدف 

حمایة مبدأ المشروعیة، كان للحكم الصادر بشأنھا حجة على الكافة، ذلك أنھا 
ئمة بالنسبة لبعض إعدام القرار الإداري، ومن غیر المنطقي أن یكون قا إلىتؤدي 

الناس ومعدوماً بالنسبة لبعضھم الآخر، وھذا الحجیة للحكم الصادر بإلغاء القرار، 
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أما الحكم الصادر برفض الإلغاء أو وقف التنفیذ  فإنھ لا یكتسي سواء الحجیة 
 النسبیة.

 
ً في  لذا فإن العلة من تتمتع الحكم بالإلغاء بكونھ حجة على الكافة، تتوافر أیضا

م بوقف تنفیذ القرار الإداري، فمن غیر المعقول أن یتم إیقاف القرار الإداري الحك
 بالنسبة لبعض دون غیرھم، ولھذا یكون لھ حجة على الكافة.

 
وتأسیساً على ذلك فإذا ما امتنعت الإدارة عن تنفیذ حكم وقف التنفیذ، فإن ذلك یعد 

ً لما نصت علیھ المادة بمثابة قرار سلبي یجوز الطعن فیھ بدعوى الإلغاء، طبق ا
م بقولھا (...ویعتبر في حكم 1971لسنة 88الثانیة من قانون القضاء الإداري رقم 

القرارات الإداریة رفض السلطات الإداریة أو امتناعھا عن اتخاذ قرار أو إجراء 
 كان من الواجب علیھا اتخاذه وفقاُ للقوانین أو اللوائح). 

 
قع على الإدارة في حال امتناعھا عن تنفیذ كما أن المشرع قد فرض جزاء یو

الأحكام القضائیة بصفة عامة ومن بینھم الحكم بوقف التنفیذ إذ أنھ حكم لھ مقومات 
الأحكام القضائیة وخصائصھا كما سبق وأن أسلفنا، وھذا الجزاء قد یكون وفقاً 

ً لما نصت علیھ المادة ( ن كل ) مدني من أ166لقواعد المسؤولیة المدنیة وطبقا
 خطأ سبب ضرراً للغیر یلزم مرتكبھ بالتعویض.

 
) من قانون 234ھذا فضلاً عن الجزاء الجنائي الذي أقره المشرع بالمادة رقم (

العقوبات التي نصت على أن ( یعاقب بالحبس والعزل لكل موظف عمومي استغل 
ویعاقب وظیفتھ لإیقاف تنفیذ الأوامر الصادر من الحكومة أو تنفیذ القوانین ... 

بالعقوبة ذاتھا لكل موظف عمومي امتنع عن تنفیذ حكم أو أمرمما ذكر بعد عشرة 
أیام من إنذاره على ید محضر إذا كان تنفیذ الحكم أو الأمر داخلاً في 
اختصاصھ)وبھذا تكون الدعوى الجنائیة وسیلة لإجبار الأفراد على تنفیذ القرارات 

 الإداریة واحترامھا.
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 الخاتمــة
 

من خلال البحث في موضوع وقف تنفیذ القرار الإداري تبین أن العلاقة بین طلب 
وقف التنفیذ وطلب الإلغاء، ھي علاقة الأصل بالفرع، إذ أنھ طلب وقف التنفیذ 
تابع لطلب الإلغاء وتمھیداً لھ، لذا نص المشرع على ضرورة تضمینھ بصحیفة 

اً جوھریاً یترتب على إغفالھ رفض دعوى الإلغاء ذاتھا، واعتبر القضاء ذلك شرط
 طلب وقف التنفیذ.

كما اشترط المشرع أن تتوافر حالة الاستعجال لقبول الطلب الوقف والتي تعني أن 
أن  إلىنتائج تنفیذ القرار الإداري قد یكون من المتعذر معالجتھا لاحقاً، بالإضافة 

ً لقبول الطلب وھو ر ً ثالثا جحان الحكم بالإلغاء القضاء الإداري قد ابتدع شرطا
وھو ما یعرف بشرط الجدیة، أي أن تكون ھنالك أسباب قویة یرجح معھا أن 
المحكمة ستقضي بإلغاء القرار، لابد لقبول طلب وقف التنفیذ من توافر ھذه 

، الشروط مجتمعة وإلا كان على الدائرة الإداریة بمحكمة الاستئناف رفض الطلب
ة تكمن في كونھا تسبق الفصل في موضوع كما أن طبیعة الأحكام المستعجل

الدعوى فھي إذاً أحكام مؤقتة، ومن ثم فإنھا لا تقید قاضي الموضوع عند نظره في 
فقد یحكم في الشق المستعجل بالرفض ثم یأتي ویحكم في  الدعوى الأصلیة

 الموضوع بإلغاء القرار
الحجیة المسائل  أن للحكم الصادر بوقف التنفیذ حجة على الكافة  تشمل تلك     

الفرعیة السابقة على الفصل في موضوع دعوى الإلغاء كالدفع بعدم الاختصاص 
 أو عدم قبول الدعوى لرفعھا بعد المیعاد أو لأن القرار المطعون فیھ لیس نھائیاً.

وبذلك فإن طلب وقف التنفیذ یعد مكملاً للحمایة التي منحھا المشرع للأفراد من 
 حال تعسف السلطة التنفیذیة. خلال دعوى الإلغاء في

 
 

 
Suspension of implementation of the administrative decision 

 
The suspension of the execution of the 

administrative decision is so closely linked to the extent 
that the legislator has conditioned his acceptance to 
include the request for the stay in the newspaper of the 
cancellation claim itself, and not in a separate 
newspaper. Then came the administrative judiciary to 
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impose another condition, which is not provided by the 
legislator, a seriousness, which means that the grounds 
on which the request for suspension must be strong 
reasons to be likely to cancel the decision, and the ruling 
issued by the suspension of the special nature of being a 
temporary provision, It does not restrict the revolving 
Issued by the judgment in the original case (case of 
cancellation), it is a suspended sentence on the outcome 
of a subject, which, if passed, eliminated all traces of the 
suspended sentence becomes irrelevant. 

In spite of this, it is a definitive judgment that has all 
the elements and characteristics of the judgments, and it 
challenges independence in the same circumstances as 
the appeal of the cancellation, as it has an argument to 
all, as it is inconceivable that the decision is the position 
of some and effective for others. 
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 قائمــة المــراجـــع
إبراھیم أبو النجا، شرح قانون المرافعات المدنیة والتجاریة اللیبي، دار  −

 .1998الجامعة الجدیدة، بالإسكندریة، الطبعة الأولى، 
أحمد أبوالوفا، المرافعات المدنیة والتجاریة، دار المعارف، الطبعة الحادیة  −

 .1975عشر، 
المرافعات، الجزء الأول، منشورات جامعة أحمد عمر بوزقیة، قانون  −

 قاریونس، بنغازي، الطبعة الثانیة.
 .1993القانون، منشأة المعارف، بالإسكندریة، سنة  إلىحسن كیره، المدخل  −
سلیمان الطماوي، القضاء الإداري، الكتاب الأول قضاء الإلغاء، مراجعة  −

یل دار الفكر العربي، وتنقیح د. عبد الناصر ابوسمھدانة، ود.حسین إبراھیم خل
 .2015بالقاھرة، الطبعة الأولى، 

عبد الحكیم فودة، الخصومة الإداریة، أحكام دعوى الإلغاء والصیغ النموذجیة  −
 .1996لھا، دار المطبوعات الجامعیة، لسنة 

عبد الغني بسیوني عبد الله، وقف تنفیذ القرار الإداري في أحكام القضاء  −
 2007لحقوقیة، الطبعة الثانیة، الإداري، منشورات الحلبي ا

عبد القادر محمد شھاب، أساسیات القانون الحق في القانون اللیبي، منشورات  −
 .2006جامعة قاریونس، بنغازي، الطبعة الخامسة، 

عمر محمد السیوي، الوجیز في القضاء الإداري، دار الفضیل، بنغازي لسنة  −
 م.2013

الأسس ومبادئ القضاء الإداري مازن لیلو راضي، القضاء الإداري دراسة  −
 في العراق.

محمد عبد الله الحراري، الرقابة على أعمال الإدارة في القانون اللیبي، المكتبة  −
 . 2019الجامعة، الطبعة السادسة، لسنة  

محمد فؤاد عبد الباسط، القرار الإداري، دار الجامعة الجدیدة، بالإسكندریة،  −
 . 2005سنة 

ف، حقوق الموظف العام وواجباتھ في القانون اللیبي، عبد الحمید دلا فيمصط −
 .2018دار جین للطباعة والنشر، بالبیضاء، الطبعة الأولى، لسنة 

نصر الدین مصباح القاضي، النظریة العامة للتأدیب في الوظیفة العامة، دار  −
 .2002الفكر العربي، بالقاھرة، الطبعة الثانیة 

مستعجل في القانون اللیبي والمقارن، ھدى صالح موسى البرعصي، القضاء ال −
 . 2010دار الفضیل، بنغازي، لسنة 
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 وتعلیقات قانونیة مقالات
 
 

جمعة عبدالله ابوزیدالأستاذ المستشار : 
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 ظاھرة عدم نشر القوانین والقرارات التنظیمیة في الجریدة الرسمیة
 جمعة عبدالله ابوزید...........الأستاذ المستشار : 

 
/  6نشر بتاریخ  2011/  12/  6بتاریخ  2011لسنة  8لقد صدر القانون رقم 

وقد  2011/  12/  6في الجریدة الرسمیة و یعمل بھ اعتباراً من  2012/  3
) منھ على أن (( تنشأ وفقاً لأحكام ھذا القانون جریدة رسمیة للیبیا 1نصت المادة (

وقع إلكتروني تنشر بھ نسخة ویكون صدورھا باللغة العربیة كما یكون لھا م
) منھ على أن (( ینشر في الجریدة الرسمیة 2إلكترونیة منھا. )) كما نصت المادة (

 :ما یلي
 .القوانین والقرارات الصادرة عن السلطة التشریعیة المختصة -1
 .القرارات واللوائح التنظیمیة الصادرة عن مجلس الوزراء -2
 .اللوائح التنفیذیة للقوانین -3
نصوص الاتفاقیات والمعاھدات الدولیة والإقلیمیة التي تصادق علیھا السلطة  -4

 .التشریعیة
 .البیانات الصادرة عن السلطة التشریعیة -5
 .القرارات التنظیمیة الصادرة عن رئیس ووزراء الحكومة -6
 .أصول وخصوم مصرف لیبیا المركزي -7
ي فئة من النقود الورقیة أو قرارات مصرف لیبیا المركزي بإبطال مفعول أ -8

 .المعدنیة
قرارات مصرف لیبیا المركزي بمنح الإذن لأي مصرف تجاري بالعمل في  -9

 .لیبیا أو بالاندماج في مصرف آخر أو إلغاء الإذن الممنوح لھ
 .قرارات قید محرري العقود أو إلغائھا أو وقفھم عن العمل -10
 .قرارات نزع الملكیة للمنفعة العامة -11
 .الإعلان عن بیع بالمزاد العلني تنفیذاً للأحكام أو الأوامر القضائیة -12
الإعلان عن تلف أو ضیاع الكمبیالات أو الصكوك المصدقة والقرارات  -13

 .المتعلقة بإعدامھا واعتبارھا كأن لم تكن
شھر وتسجیل براءات الاختراع والرسوم والنماذج الصناعیة والعلامات  -14

 .التجاریة
 .الإعلان عن ضیاع أختام محرري العقود أو سرقتھا -15
الإعلان عن دعوة الجمعیات العمومیة للشركات المساھمة للانعقاد في  -16

 .دورات غیر عادیة
 .ما تنص القوانین على نشره في الجریدة الرسمیة -17

ولا یجوز أن ینشر في الجریدة الرسمیة غیر المواد المذكورة. )) ثم نصت المادة 
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) منھ على أن (( تعتبر أعداد الجریدة الرسمیة التي تصدر وفقاً لأحكام ھذا 6(
) 7القانون حجة بما ورد فیھا دون حاجة إلى أي دلیل آخر. )) كما نصت المادة (

منھ على أن (( تتولى وزارة العدل توزیع أعداد الجریدة على الجھات المختصة 
دل أسعار الجریدة الرسمیة وقیمة بمقابل أو بدونھ وتحدد بقرار من وزیر الع

  )). الاشتراك السنوي فیھا
والتي صیغت بطریقة وكأن توزیع الجریدة یكون فقط  7ومع تحفظنا على المادة 

تكون الجریدة الرسمیة متاحة لجمیع المواطنین  أن والأصلللجھات المختصة ، 
 أنیلاحظ ما  أن إلاحتى یلتزموا بقواعدھا ، ولیست لجھات المختصة فقط ، 

ھیئات ومؤسسات  بإنشاءمجلس الوزراء قد اصدر عشرات بل مئات القرارات 
وقرارات تنظیمیة لم تنشر بالجریدة الرسمیة كذلك قرارا ت من مجلس النواب 

رات ومن رئیس اومن رئیس المجلس ومن المجلس الرئاسي ومن البلدیات والوز
شكل  بأينھا لم تنشر إخ فعدد من القوانین .... ال إلى إضافةمجلس الوزراء 

یتحصل على صورة غیر رسمیة من القرارات  أنویضطر صاحب المصلحة 
المادة  أنللقضاء عند وجود خصومة ، ورغم  أولیقدمھا لجھات الاختصاص 

موقع الكتروني تنشر فیھ صورة الكترونیة من  إنشاءالأولى قد نصت على وجوب 
 لرسمیة بوزارة عدل طرابلسموقع ا لجریدة ا أن إلاالجریدة الرسمیة 

( http://itcadel.gov.ly/newspaper-catgs/official/)  عدد نشر فیھ  أخركان
 ماأ 2017/7/6ھـ الموافق 1438شوال  21) السنة السادسة 2بتاریخ لعدد (

محدودة من ا لجریدة  إعداداموقع وتصدر  أي تنشأوزارة العدل بالبیضاء فلم 
الرسمیة ... ولم تعمم الجریدة الرسمیة على نطاق واسع حتى تلك التي صدرت 

یفاجأ  أن إلى أمرھم... مما یجعل خبراء القانون في حیرة من  2011منذ سنة 
على سبیل  أخذناشیئا ... ولو  یعلمون عنھ قانون لا أوالبعض منھم بصدور قرار 

 أنالمثال جارتنا جمھوریة مصر العربیة فإن الموقع الرسمي لجریدة الوقائع تكاد 
... یسمى ھذا في لغة  ضاةاقتصدر یومیا تبین جمیع قرارات الدولة بما فیھا الم

القانون المعاصرة الشفافیة ... وھي حق المواطن في الاطلاع على كافة قرارات 
بواقع مضحكة وھي انھ في ثمانینات القرن  الأمرالدولة ..... ذكرني ھذا  وقوانین

الھیئة نظرا لوجود دفع  إنشاءالماضي طلبنا من ھیئة امن الجماھیریة قانون 
الھیئة من التحقیق ورفع الدعوى فكان الرد  أعضاءبحصانة احد المتھمین من 

ورد نص صریح في مقترح لأحد .لقد  إعطائھھذا القانون سري لایجوز  أنعلینا 
على أن (( تكون التشریعات نافذة بعد انقضاء خمسة عشر یوما  20فبرایر المادة 

من تاریخ نشرھا في الجریدة الرسمیة ویجوز تخفیض ھذا المیعاد أو إطالتھ بنص 
خاص فیھا. )) وعلى سبیل المثال فإن مقترح فبرایر نفسھ رغم انھ نص دستوري 

 دة الرسمیةلم یتم نشره في الجری

https://l.facebook.com/l.php?u=http%3A%2F%2Fitcadel.gov.ly%2Fnewspaper-catgs%2Fofficial%2F%3Ffbclid%3DIwAR0F1I3WkWS1AdJafn36LiL4bycVxrHB34N1W-gYCsauREIfaTSz0z1n8ns&h=AT0rhQNcj0fx6LWGyAQeg3_3cDxPgNUJloJ9q2bJoHZsxDXVMu5aabanidxp3zFWLME9-a3wm02cIpGk3tnEyuR7_BHW4IJyYtW83fFGuTTgpJ8wIaaJiHVC251SDuGdmcqVnyI1RvAPIYbOxZsDEnrzHIRuITTw
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ادعم ھذا المنشور بحكم صادر من المحكمة الدستوریة في  أنھنا  ورأیت
ریة مصر العربیة قضت فیھ بعدم دستوریة قرار تنظیمي بكاملھ لعدم نشره وجمھ

یصدر من القضاء  أنفي الجریدة الرسمیة وما یترتب علیھ من آثار وھو ما یمكن 
  اللیبي مما سیحرج الدولة

ء ھذه المحكمة قد جرى على أن الدولة القانونیة، وعلى ما تنص وحیث إن قضا ))
ممارستھا لسلطاتھا،  فيتتقید  التي ھي، 1971) من دستور سنة 65علیھ المادة (

أیاً كانت وظائفھا أو غایاتھا، بقواعد قانونیة تعلو علیھا، وتردھا على أعقابھا إن 
وأیاً كان القائمون علیھا، لا  جاوزتھا، فلا تتحلل منھا، ذلك أن سلطاتھا ھذه، ھي

من صنعھم، بل أسستھا إرادة  ھيتعتبر امتیازات شخصیاً لمن یتولونھا، ولا 
تجمعاتھا على امتداد الوطن، وضبطتھا بقواعد آخرة لا یجوز النزول  فيالجماھیر 

عنھا، ومن ثم تكون ھذه القواعد قیداً على كل أعمالھا وتصرفاتھا، فلا تأتیھا إلا 
 .رسمھا الدستور، وبما یرعى مصالح مجتمعھا التيدود الح في

تعتبر إطارًا للدولة القانونیة تسمو علیھا  التيوحیث إن مضمون القاعدة القانونیة 
وتقیدھا، إنما یتحدد، من منظور المفاھیم الدیمقراطیة التي یقوم نظام الحكم علیھا 

على ضوء المعاییر ، 1981) من دستور سنة 4، 3، 1على ما تقضى بھ المواد (
ممارستھا لسلطاتھا، واستقر العمل فیما بینھا  فيالتي التزمتھا الدول الدیمقراطیة 

على انتھاجھا باطراد في مجتمعاتھا، فلا یكون الخضوع لھا إلا ضماناً لحقوق 
مواطنیھا وحریاتھم، بما یكفل تمتعھم بھا أو مباشرتھم لھا دون قیود جائزة تنال 

 .عطل جوھرھامن محتواھا أو ت
وحیث إن إخطار المخاطبین بالقاعدة القانونیة، بمضمونھا، یعتبر شرطًا لإنبائھم 

بمحتواھا، وكان نفاذھا، تبعاً لذلك، یفترض إعلانھا من خلال نشرھا، وحلول 
المیعاد المحدد لبدء سریانھا. وكان ذلك مؤداه أن دخول ھذه القاعدة مرحلة التنفیذ 

معاً وتتكاملان، وإن كان تحقق ثانیتھما معلقاً على وقوع  مرتبط بواقعتین تجریان
أولاھما، ھما نشرھا وانقضاء المدة التي حددھا المشرع لبدء العمل بھا، وكان من 

المقرر أن كل قاعدة قانونیة، سواء تضمنھا قانون أو لائحة، لا یجوز اعتبارھا 
ا وبین القاعدة الخلقیة، فإن كذلك، إلا إذا قارنتھا صفتھا الإلزامیة التي تمایز بینھ

 .خاصیتھا ھذه تعتبر جزءًا منھا، فلا تستكمل مقوماتھا بفواتھا
وحیث إن ما تقدم مؤداه أن نشر القاعدة القانونیة ضمان لعلانیتھا وذیوع أحكامھا 

واتصالھا بمن یعینھم أمرھا، وامتناع القول بالجھل بھا، وكان ھذا النشر یعتبر 
اھیتھا ومحتواھا ونطاقھا، حائلاً دون تنصلھم منھا، ولو لم كافلاً وقوفھم على م

یكن علمھم بھا قد صار یقینیاً، أو كان إدراكھم لمضمونھا واھیاً، وكان حملھم قبل 
نشرھا على النزول علیھا، وھم من الأغیار في مجال تطبیقھا، متضمناً إخلالاً 

بالوسائل القانونیة التي حدد بحریاتھم أو بالحقوق التي كفلھا الدستور، دون التقید 
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تخومھا وفصل أوضاعھا، فقد تعین القول بأن القاعدة القانونیة التي لا تنشر، لا 
تتضمن إخطارًا كافیاً بمضمونھا ولا بشرط تطبیقھا، فلا تتكامل مقوماتھا التي 
اعتبر الدستور تحققھا شرطًا لجواز التدخل بھا لتنظیم الحقوق والحریات على 

 .اختلافھا
وحیث إنھ متى كان ذلك، وكان الثابت بالأوراق أن القرار المطعون فیھ لم ینشر 

في الجریدة الرسمیة "الوقائع المصریة"، وذلك بالمخالفة للنصوص المتقدمة ونص 
، ومن ثم فإن تطبیقھ على المدعى قبل 1971) من دستور سنة 188المادة (

زامیة، فلا یكون لھا قانوناً من نشره، یزیل عن القواعد التي تضمنھا صفتھا الإل
 .وجود

وحیث إن مؤدى ما تقدم مخالفة أحكام القرار المطعون فیھ، جمیعھا، لنصوص 
یتعین  الذي، الأمر 1971) من دستور سنة 188، 65، 64، 4، 3، 1المواد (

  ((.معھ القضاء بعدم دستوریتھ برمتھ
 6العدد  -الرسمیة  ق الجریدة 14/37دستوریة المصریة في الطعن لالمحكمة ا

 م2017فبرایر سنة  15السنة الستون  -مكرر (ب) 
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  1984لسنة  10من القانون رقم  70المادة  إشكالیات
 .بشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق وآثارھما

 جمعة عبدالله ابوزید...........الأستاذ المستشار : 
 

) الواردة في فصل الحضانة 70نص المادة ( عندما صدر القانون المذكور كان
) یحق للمطلقة الحاضنة أن تسكن في مسكن مناسب ما دام حقھا في  : (( أ كالأتي

 ً   .الحضانة قائما
) إذا انتھت الحضانة أو قام بالحاضنة مانع سقط حقھا في السكن. )) وھذا النص  ب

السكن یدخل ضمن النفقة  نأالمستقرة ، باعتبار  الإسلامیةمتفق مع أحكام الشریعة 
 . التي ھي المسكن والمأكل والملبس التي تستحقھا الحاضنة

انھ ظھرت بعض المشاكل ا لعلمیة المتمثلة في شكوى بعض النساء إلى القذافي  إلا
اللائي كن متزوجات من لیبیین ، وعندما تنتھي مدة الحضانة یتم  الأجنبیاتخاصة 

یستفدن من  ن مأوى لھن لعدم وجود ولي ولامن بیت الحضانة ولا یجد إخراجھن
الشكاوى كانت من مرأة مصریة  إحدىالتضامن الاجتماعي ،  أوقانون الضمان 

تزوجت من لیبي كزوجة ثانیة ولم تنجب منھ ، وبعد مضي ربع قرن على الزواج 
طلقھا ، وعندما ذھبت إلى مصر كان والداھا قد توفیا وتم بیع شقة الوالدین من قبل 

رثة ولم یبق لھا شيء فلم تجد المأوي فرجعت إلى لیبیا وقدم شكواھا للقیادة في الو
بحیث استبدل  23/3/1994) بتاریخ 70ذلك الوقت ، وعلیھ تم تعدیل المادة (

(( أ) لا  كالأتيصیاغتھ  الآنالنص السابق بنص جدید وھو الساري المفعول 
في البقاء ببیت الزوجیة بعد  یجوز المساس بحق المرأة الحاضنة أو معدومة الولي

 .طلاقھا أو وفاة زوجھا ما لم تأت بفاحشة
) إذا انتھت الحضانة أو قام بالحاضنة مانع سقط حقھا في السكن. )) فحشرت  ب

عبارة معدومة الولي ضمن الفقرة الأولى . وھذا النص یعالج مسألتین : الأولى 
 إذا أولىتكن حاضنة ومن باب  ھي الحاضنة ، والثانیة : ھي معدومة الولي ولو لم

ھي في معدومة الولي ولم یقید  إنماكانت حاضنة . والمشكلة لیست في الحاضنة 
معدومة  أنالنص الزواج بمدة معینة حتى یعطي ھذا الحق لمعدومة الولي بمعنى 

تتزوج غیره . وكان النص السابق  أوتموت  أنالولي تبقى في بیت الزوجیة إلى 
تبقى في بیت  أنالنص الحالي فنص على  أماضنة سكن مناسب للحا أنینص على 

ا لزوجیة . المشكلة الأخرى ھي انھ لیس في جمیع الأحوال یكون الزوج مالكا 
 أویكون مملوكا لولده  أولبیت الزوجیة فقد یكون مستأجرا ثم یقوم بتسلیمھ للمؤجر 

 أشدهلزوجیة قد یلغ لأخیھ ولیس لھ . وفي التطبیق العملي فإن اللدد في خصومات ا
یقوم الزوج ببیع بیت  أندرجات الكید ھي  وأقصى..  للأخرویصبح كل منھا یكید 

ة بدون مأوى لھا نقد یقوم بھدمھ فتصبح الحاض أوالزوجیة وتسلیمھ للمشتري 
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وللمحضونین وھي مشاكل عملیة لم یوجد لھا القانون اللیبي الحل المناسب وقبل 
الشخصیة یطبقون  الأحوالكان قضاة  1984 لسنة 10صدور القانون رقم 

الحل المناسب  إیجادالمشھور في مذھب الأمام مالك والمشھور یعطي للقاضي 
والمحقق للعدالة فھو قضاء ملاءمات ولیس قضاء نصوص وكان یجري العمل 

مشكلة معدومة الولي  أماسكن مناسب ،  لإیجارعلى توفیر البدیل النقدي الكافي 
بالنص علیھا استثناء في ھذا النص ، فافترض  إلافي الحضانة فلم تكن تدخل 

جمیع الوقائع مماثلة للواقعة التي بسببھا عدل النص ولم  أنالمشرع بتعدیلھ 
معدومة الولي قد تكون صغیرة في السن و لم یمض على الزواج الا  أنیتفرض 

 الإنسانیةكلة تستولي على بیت الزوجیة ، ھذه المش أناشھر قلیلة فكیف یكون لھا 
یكون بحشر النص في التعدیل المذكور بل یكون بالتزام الدولة بتوفیر  حلھا لا

 الأجنبیةاعطاء المرأة  الأجدرالمأوى لمعدومة الولي مثل البیت الاجتماعي ، وكان 
المتزوجة من لیبي الحق في الجنسیة اللیبیة بقوة القانون بمضي خمس سنوات من 

فیھا الحیاة الزوجیة وتتضح جدیتھا بحیث  عادة تستقر الزواج وھي المدة التي
مع الاستفادة  الإقامةالحق في  أوتستفید من قانوني الضمان ولاتضامن الاجتماعي 

من قانون التضامن الاجتماعي لا ان تلزم الزوج المطلق بھذا العبء لمرأة لا ولد 
ا لھذه الظروف تقدما وتفھم أكثرلھا ولیست حاضنة ، لقد كان المشرع المصري 

الذي تضمن قواعد عن طریقھا تحل مشاكل المرأة عن  الأسرةقانون  بإصداره
في بدیل السكن ثم تقوم المحكمة بمطالبة  أوطریق خزانة المحكمة سواء في النفقة 

  . عجز فإن تعطیتھا تكون من المال العام وإذامن تجب علیھ النفقة 
ا خففت من غلواء ھذا التعدیل في العدید من المحكمة العلیا في العدید من مبادئھ أن

مبادئھا ولكنھا لاتستطیع الخروج عن النص فاجتھادھا دائما في حدود النص ومن 
  : الآتیةھذه المبادئ اخترنا 

ا ن قضاء ھذه المحكمة قد جرى على أن أمر تحدید السكن المناسب  )) -1
لطة محكمة الموضوع للحاضنة ومدى كفایتھ لحاجة المحضونین مما یدخل في س

التقدیریة ، كما أنھ من المقرر كذلك أن مسألة تقدیر نفقة المحضونین وأجرة 
حضانتھم مما یدخل في سلطة محكمة الموضوع ، وكان الثابت من مدونات الحكم 
المطعون فیھ أن المرافق المقضي بھا للمطعون ضده لا علاقة لھا ببیت الزوجیة 

ما یكفي حاجة المحضونین ومكتمل المرافق ، وقد المحكوم بھ للطاعنة وأن بھ 
ثبت ذلك من الكشف الذي أجرتھ المحكمة المطعون في حكمھا على تلك المرافق 

فإن ما تثیره الطاعنة في ھذا الخصوص لا یخرج عن كونھ مجادلة لمحكمة 
الموضوع في تقدیرھا لمدى كفایة المسكن المقضي بھ للطاعنة وللمحضونین وھو 

  (( ق 46/  33مر المقبول أمام ھذه المحكمة لیس بالأ
إنھ وإن كانت نفقة الأقارب بما فیھم المحضونین طبقا لأحكام الفقھ  ))) -2
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تشمل السكن وغیره مما یلزم لمقومات الحیاة وھو ما نصت علیھ المادة  الإسلامي
ف بشأن أحكام الزواج والطلاق وآثارھما 1984لسنة  10من القانون رقم  22
ھا :ـ " تشمل النفقة المسكن والطعام والكسوة والعلاج وكل ما بھ مقومات بقول

الحیاة " . إلا أنھ حسماً للمنازعات التي تثور بشأن المسكن بالنسبة للمحضونین 
  من القانون المشار إلیھ على أنھ :ـ 70وحاضنتھم فقد نصت المادة 

ھا في الحضانة قائما" یحق للمطلقة الحاضنة أن تسكن في سكن مناسب مادام حق "
على  27بشأن تعزیز الحریة* ونص في المادة  71لسنة  27ثم صدر القانون رقم 

أنھ " للمرأة الحاضنة حق البقاء في بیت الزوجیة مدة الحضانة " . وعلى ضوء 
السالفة الذكر بمقتضى  84لسنة  10من القانون رقم  70ذلك وقع تعدیل المادة 

  م وأصبح نصھا :ـ1423لسنة  9القانون رقم 
لا یجوز المساس بحق المرأة الحاضنة أو معدومة الولي في البقاء في بیت  "

وفاة زوجھا ما لم تأت بفاحشة " . ویبین من ھذه النصوص  أوالزوجیة بعد طلاقھا 
أن المشرع وإن كان لم یحدد المقصود ببیت الزوجیة إلا أنھا قاطعة الدلالة على 

الحاضنة ولیس حقا للمحضون إذ لو  للمرأةزوجیة ھو حق أن حق البقاء في بیت ال
كان حقا لھ لنص المشرع على ذلك صراحة أو لم یستلزم أن یتوفر في الحاضنة 

شرط طلاقھا أو وفاة زوجھا ، وبالإضافة إلى ذلك فإنھ یجوز وفقا للفقرة (ج) من 
 ف أن یكون العوض الذي تبذلھ1984لسنة  10من القانون رقم  48المادة 

الزوجة في حالة المخالعة حق الحضانة أو النفقة أو مؤخر الصداق ، والنفقة فقھا 
وقانونا تشمل السكن كما سلف بیانھ فلو كان السكن من حق المحضون لما جاز 

للحاضنة التنازل عنھ ، وینبني على ذلك انھ یجوز للحاضنة أن تتنازل عن حقھا 
یت آخر . لما كان ذلك وكان الثابت من في البقاء في بیت الزوجیة أو استبدالھ بب

ف 1994\25محضر الصلح المبرم أمام محكمة غریان الجزئیة في الدعوى رقم 
ف بین زوج الطاعنة ـ المطعون ضده الأول وشقیقھا الذي 1994\10\31بتاریخ 

أثبتت المحكمة أنھ وكیلھا ـ إن الزوج اشترط لقبول الصلح أن تنتقل الزوجة من 
لى جھة أخرى لكثرة مشاكلھا مع الجیران وتأثر أبنائھ بھذه المشاكل بیت الزوجیة إ

على أنھ : ـ " یوفر  الاتفاقوبعد أن تمت الموافقة على ذلك نص البند الأول من 
المدعى علیھ ـ الزوج ـ منزلا لائقا للسكن تتوفر فیھ متطلبات الحیاة للمدعیة 

ي یقع بھا منزل الزوجیة وأبنائھا منھ بمنطقة طرابلس وفي غیر المنطقة الت
وتناولت البنود الأخرى متراكم النفقة وما یستجد منھا ومؤخر الصداق والتعویض 

  . عن الطلاق
وقد قررت المحكمة إثبات ھذا الصلح وإعطائھ قوة السند التنفیذي في مواجھة 
  . الطرفین وذیل ھذا القرار بالصیغة التنفیذیة وقامت الطاعنة بإعلانھ إلى زوجھا
لما كان ذلك وكان الصلح في حقیقتھ عقد تستقر بھ المراكز القانونیة لأطرافھ 
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ویمتنع على المحاكم إلغاؤه أو تعدیلھ طالما كان خالیا من عیوب الإرادة عند 
إبرامھ ، وكانت الطاعنة لم تطعن على عقد الصلح بأي مطعن بل قامت بإعلانھ 

ت الصیغة التنفیذي فإن الحكم إلى المطعون ضده الأول ـ زوجھا ـ بعد أن منح
المطعون فیھ إذ انتھى إلى إعمال ھذا الصلح الذي تنازلت فیھ الطاعنة بإرادتھا 
عن منزل الزوجیة وقبلت بمسكن آخر بدیل ، فإنھ لا یكون قد خالف القانون . 

 ق 45/  317
لما كان الواقع في الدعوى أن الطاعن لا ینازع في حق  )) -3 (( 2001/04/09

المحضون منھا والتي من مشتملاتھا  ابنھطعون ضدھا في الحضانة ولا في نفقة الم
سكنھ ، ولا في سكن المطعون ضدھا كحاضن لھ ، وإنما انحصر النزاع في حقھا 

بالبقاء في بیت الزوجیة دون أن یثبت من الأوراق أن الطاعن قدم للمحكمة 
ي قضى الحكم المطعون المطعون في حكمھا أنھ أعد مسكنا بدیلا عن السكن الذ

فیھ بحق المطعون ضدھا في البقاء فیھ وأغفلت المحكمة البث فیھ ، فضلا عن ذلك 
كلھ فإن بیت الزوجیة محل النزاع ھو مملوك في الأصل للطاعن وكان حق 
الحاضنة في السكن بمحضونھا لا یتعلق بعقار بعینھ وإنما یتعلق بذمة والد 

قضاء الحكم المطعون فیھ بحق المطعون ضدھا المحضون مادام موجبھ قائما فإن 
  (( ق 49/  25في البقاء ببیت الزوجیة لا یكون مخالفا للقانون . 

ف في شأن الزواج 84/10من القانون رقم 70ا ن مقتضى نص المادة  )) -4
 انفصامأن حق الحاضنة بعد  23/9والطلاق وآثارھما المعدلة بالقانون رقم 

ھا بطلاق أو وفاة یتعلق بالإقامة في بیت الزوجیة في العلاقة الزوجیة من زوج
حدود حاجتھا وما تتسع لھ حالة مطلقھا المادیة من یسر وعسر حیث أن حق 

السكن من مشمولات النفقة الذي یتغیر بالزیادة والنقصان بحسب تغیر الملزم بھ 
من قانون الزواج المشار إلیھ ، وعلى ذلك فإن  22،24وفقا لنص المادتین 

للإنفراد ببیت الزوجیة الذي یقصده المشرع ھو أن یكون ما یعطى لھا  استحقاقھا
في حدود حاجتھا والمحضونین مكتمل المرافق ولھ مدخلھ الخاص بھ وفي حدود 

قدرة الملزم بھ المادیة ، كما أن إنفرادھا بھ لا یمنعھا من المطالبة بغیره إذا كان ما 
ھا وحاجة المحضونین أو حصل في خصص لھا منھ أصبح لا یتناسب وحاجت

  (( ق 45/  48المركز المالي للمنفق علیھا بالیسر . 
من مشمولات  باعتبارهإن حق الحاضنة في السكن لا یتعلق بذمة الزوج  )) -5

الحاضنة سواء  للمرأةالنفقة الواجبة علیھ لولده من الحاضنة وأن الأصل أن یكون 
الحق في البقاء ببیت الزوجیة ، ولا یجوز أكانت مطلقتھ أو متوفي عنھا زوجھا 

من غیر المساس بھذا الحق إلا إذا انعدم بیت الزوجیة أو كان غیر صالح للإقامة 
فیھ ، أو أعد لھا ولي المحضون سكنا مناسبا ولا یجوز أن یفرض البدیل النقدي 

 -6 ق 51/  11العیني إلا إذا طلبتھ الحاضنة ولم ینازع ولي المحضون في ذلك . 
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 9المعدلة بالقانون رقم  1984لسنة  10لما كانت المادة السبعون من القانون رقم 
قد نصت على أنھ لا یجوز المساس بحق المرأة الحاضنة أو معدومة  1423لسنة 

  . الولي في البقاء في بیت الزوجیة ما لم تأت بفاحشة
ا من الطاعن وكان الواقع في الدعوى أن المطعون ضدھا طلبت في دعواھا تطلیقھ

منھ مع القضاء لھا بحق البقاء في بیت الزوجیة لتسكن  ابنتھاوالحكم لھا بحضانة 
الصغیرة التي لا مال  ابنتھفیھ الحاضن ، وكان الطاعن ملزما قانونا بالنفقة على 

لھا كما أنھ ملزم بإسكانھا ، لأن النفقة تشمل السكن والمأكل والملبس والعلاج وكل 
حیاة ، وكان لا یبین من الحكم المطعون فیھ أو الحكم المسـتأنف ما بھ مقومات ال

الذي انتھى إلى تأییده أنھ سبق للطاعن أن عرض على المطعون ضدھا سكنا 
مناسبا یكفي لحاجتھا وحاجة المحضونة فإن ما انتھى إلیھ من الحكم لھا بحق البقاء 

/  19لفة فیھ للقانون . من الطاعن فإنھ لا مخا ابنتھافي بیت الزوجیة لتحضن فیھ 
  ق 50

الذي حرر بینھا وبین الطاعن  الاتفاقان عدم تمسك الحاضنة في محضر )) -7
بضرورة إیجاد سكن لھا لا یمنعھا من المطالبة بھ مستقبلا إن لم یكن قد خصص 

من مشمولات نفقة المحضون التي لا  باعتبارهلھا أو تغییره إن كان غیر صالح 
من القانون رقم  24ن في أنھا واجبة علیھ ، وقد أجازت المادة ینازع والده الطاع

طلب زیادتھا أو إنقاصھا لتغیر حال المنفق أو أسعار البلاد .  1984لسنة  10
ولما كان الشأن في سكن الحاضنة أن یوفره لھا عینا من تجب علیھ نفقة 

بین  قاتفاالمحضون ولا یستعاض عنھ بالبدیل النقدي إلا إذا كان ذلك محل 
الطرفین أو طلبتھ الحاضنة ولم ینازع الملتزم بتوفیر السكن العیني في صرف 

 البدیل النقدي، 
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 الصك سند تنفیذي ؟ أنما معنى 
 جمعة عبدالله ابوزید...........الأستاذ المستشار : 

 
جرى علیھا العمل في المحاكم اللیبیة تحتاج إلى طرحھا للنقاش  أخطاءھناك 

یكون ، منھا انھ قد جرى العمل  أنضیح الصحیح وغیر الصحیح وما یجب وتو
یقوم بتنفیذ من خلال أمر  أنكمبیالة  أومن بیده صك  أنفي اغلب المحاكم على 

یالة ھما سند تنفیذي ، ومعنى بالكم أوغیر صحیح لأن الصك  لإجراءأداء . وھذا ا 
ائي صادر من القضاء ... كتبت ھذا سند تنفیذي انھ قابل للتنفیذ بذاتھ وكأنھ حكم نھ

  : یقول فیھ الأصدقاءا لمنشور لأني وجدت منشورا من احد 
أمر أداء للمطالبة بدین ثابت بالكتابة محدد المقدار  لاستصدارھل یمكن التقدم  •

حال الأجل ، وذلك بموجب صك للحصول على أصل الحق ، مع العلم بأن ھذا 
 . حكم جنائي ضد الساحب وإدانتھالصك لا یقابلھ رصید وتم صدور 

ھل توجد أحكام وطعون للمحكمة العلیا حول ھذا الموضوع تؤید المطالبة بأصل 
 الحق ؟

 أیامعشرة أو على ید محضر واعطاه فترة سبعة  إخطاره-ولاً أیعلق آخر :یجب  •
 رفع دعوى مدنیة أو أداء أمروبعدھا لك الخیار بین 

ني ، أدرك تماماً ما مدى قوة الصك من الناحیة وآخر یقول : أفكار تدور في ذھ •
الجنائیة وكذلك التجاریة ، ولكن ما تبادر إلى ذھني ، في حال تقدیمھ للقضاء 

أن ھذا الحق ثابت بالكتابة .... فقد  باعتبارالمدني لأجل الحصول على أصل الحق 
لھذا  یرفض أمر الأداء وقد حصلت سابقة قضائیة من قبل في مثل ھذا الموضوع ،

 طرحت السؤال
یبقى السؤال ھو كیف یتم تحصیل قیمة الصك والتنفیذ إذا  أستاذيثم یعود فیقول  •

 . لم یكن ھناك حكم قضائي یلزم بالدفع
اطلع على النصوص  إذا إلالا یقول رأیا  أنالقانوني یجب  أنفأقول لھم جمیعا 

ن قانون النشاط ) م 888المتعلقة بالموضوع محل النقاش . لقد نصت المادة ( 
  ( یالیةبالتجاري على : القوة التنفیذیة للسفتجة ( الكم

للسفتجة قوة السند الواجب التنفیذ فیما یتعلق بالأصل والملحقات المبینة في  ))
)..... )) ومثلما فعل المشرع في القانون التجاري 884، 881، 880المواد (

یالة ھي الورقة الرئیسة ثم بالكم الملغى نظم المشرع الأوراق التجاریة حیث اعتبر
وعندما ت حدث عن الصك نص في  الأخریینفي الورقتین  أحكامھاعلى  أحال

، 883، 882، 869) على أن (( تسري على الصك أحكام المواد ( 969المادة ( 
886 ،887 ،888 ،889 ،890 ،891 ،892 ،893 ،894 ،897 ،898 (

فیھ مع طبیعة الصك. )) بمعنى ان المادة  من ھذا القانون بالقدر الذي لا تتعارض
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على الصك فیعتبر ھو  أیضاالتي اعتبرت الكمبیالة سندا تنفیذیا تتنطبق  888
  . سندا تنفیذیا الأخر

من قانون ا  369ولما كان التنفیذ قد نظمھ قانون المرافعات فقد نصت المادة 
یذ الجبري لا یجوز إلا لمرافعات على (( التنفیذ الجبري والسند التنفیذي : التنف

بسند تنفیذي. والسندات التنفیذیة ھي الأحكام والأوامر والقرارات والعقود الرسمیة 
  ((... .والكمبیالات والأوراق الأخرى التي یعطیھا القانون ھذه الصفة

الأداء فإنھ طریق استثنائي لتنفیذ الدیون الثابتة بالكتابة للوصول إلى  أمرأما 
وقد نظمتھ  الأشكالتنفیذي للتنفیذ بموجبھ ویكون قابلا للطعن و  الحصول على سند

) من قانون المرافعات حیث نصت على أنھ (( استثناء من القواعد 778المادة ( 
للدائنین بدین من النقود إذا كان ثابتاً بالكتابة أن  -العامة في رفع الدعاوى 

 .حال الأجلیستصدروا أمراً بالدفع متى كان الدین معین المقدار 
ویجوز أن یكون موضوع الطلب حقاً نشأ لقاء عمل أو بناء على شرط إذا أثبت 

 .الطالب أنھ قد أوفي بما وجب علیھ في ذلك
ویستثنى من حكم ھذه المادة حالة ما إذا كان صاحب الحق دائناً بورقة تجاریة 

نئذ إتباع وأراد الرجوع على غیر الساحب أو المحرر لھا أو قابلھا فیجب علیھ حی
من ھذه  الأخیرةالفقرة  أساسھأحكام القانون التجاري. )) وربما الخلط في ا لفھم 

 أيالدائن لا یرید الرجوع إلى من حرر الورقة  أنالمادة التي تتحدث على 
الساحب بل یرید الرجوع على شخص آخر لیس طرفا في الورقة كالمدین 

 . الدین أصلبالتضامن في 
یتوجھ إلى قلم المحضرین وكأن بیده حكما  أنه صك علیھ ومن ثم فإن من بید

قضائیا نھائیا وینفذ مباشرة على الساحب مثلما ینفذ الحكم القضائي على المدعى 
علیھ .. فیطلب فتح ملف تنفیذي ویطلب منحھ الصیغة التنفیذیة على الصك ویتولى 

 . التنفیذیة الإجراءاتاتخاذ 
ك بھ مساحة محدودة قد لاتكفي لطبع ختم ولكن ربما یتساءل احدھم بأن الص

ھذه المشكلة سبق وان أثیرت بالنسبة  أنالصیغة التنفیذیة ؟ والجواب على ذلك 
ویتم  الاطلاعالصك وجد لیحل محل النقود ویدفع بمجرد  أنللتظھیر باعتبار 

یكون على  أنیكون كتابة إلا أنھ یتعین  أنتداولھ بطریق التظھیر والتظھیر یجب 
بالكمبیالة بحیث لا  أوجمیع الفراغات بالصك  وامتلأتالصك وإذا حدث ذات 

الكمبیالة كجزء  أوإلى الصك  إضافةیوجد مكان لتظھیر جدید فلا مانع أن تلصق 
تعتبر الورقة الأصلیة الكمبیالة مع القطعة اللصیقة بھا ورقة  أنملحق لھ شریطة 

لتجاریة ووحدتھا وھذا یحدث عادة الكفایة الذاتیة للأوراق ا أواحدة احتراما لمبد
عندما تتعدد التظھیرات على الكمبیالة .. ومن ثم فإن الصك اذا كان صغیرا بحیث 

بھ بحیث تكون امتدادا لھ یطبع  أخرىورقة  إلصاقلایتسع للختم فإنھ بالإمكان 
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 الأخرى الإداریة والإجراءاتعلیھا ختم الصیغة التنفیذیة وتحصل علیھا الرسوم 
من قانون النشاط  844ح ذیل الصك وقد نصت المادة لرف بمصطوھي تع

التجاري على ذلك صراحة (( یكتب التدویر على ظھر السفتجة، أو على ورقة 
 .أخرى متصلة بھا "ذیل" ویوقع علیھ المدور

وفي الحالة الأخیرة لا یكون التدویر صحیحا إلا إذا كتب على ظھر السفتجة،  ....
ة بھا. )) وقد استعمل المشرع مصطلح ( السفتجة ) بدلا من أو على الورقة المتصل

مصطلح الكمبیالة الذي كان مستعملا في القانون السابق وكان معروفا لدى 
الكلمات العربیة بدلا من  إدخالالمواطنین والسفتجة ھي كلمة فارسیة معربة بحجة 

ً ھذه الكلمة  أنرغم  الأجنبیةصطلحات مال ة ویا لیتھ لم وغیر معروف أجنبیة أیضا
یفعل وھي بضم السین او فتحھا (السُّفْتجََةُ ومعناھا في القاموس أنَ یعطِيَ آخر 

  ( .مالاً، وللآخرِ مالٌ في بلدِ المُعْطِي، فیَوَفِّیھَُ إِیَّاهُ ھناك، فیستفیدَ أمَْنَ الطریق
تحول  أنقد وضحت للسائل ما طلب توضیحھ ... مع ملاحظة  أكون أن أرجو

أن  أداءنھ یفترض ا ذا عرض كأمر أ أرىیعطیھ قیمة قانونیة و  لى عادة لاالخطأ إ
عرض في الدعوى یحكم بعدم القبول لانتفاء المصلحة ... لأن الھدف  وإذایرفض 

والمصلحة من الدعوى ھو ا لحصول على سند تنفیذي والسند التنفیذي موجود بیده 
 وھو یغنیھ عن ا لحكم النھائي....
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