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 قواعد النشر في المجلة:
سعياً من المجلة للوصول إلى صورة مميزة لنتاج الأعمال العلمية التي  

 سيساهم بها المتخصصون في أعداد المجلة فإنه يجب التقيد بالضوابط التالية:
 أولًا: التقيد بأن يكون البحث أو الدراسة في أحد الموضوعات التالية:

 أ ( البحوث والدراسات القانونية والشرعية والمقارنة بين الشريعة والقانون.
 ب( التعليق على القوانين ومشاريع القوانين.

 لتعليق على الأحكام القضائية المختلفة.ج ( ا
 د ( تقديم ملخصات الرسائل العلمية.

 هـ( أعمال الندوات والمؤتمرات وورش العمل في مجال تخصص المجلة.
 

  :للنشر البحوث قبول ومواصفات ضوابطثانياً: 
 مراعاة أصول البحث العلمي وضوابطه ومنهجيته.

 أو قدم للنشر. جدة الموضوع بحيث لا يكون قد سبق نشره
ألاَّ يكون العمل العلمي جزءاً من رسالة أو أطروحة أو نال به صاحبه درجة 

 علمية.
ولا تزيد عن ثلاثين صفحة شاملة  51ألاَّ يقل عدد صفحات العمل العلمي عن 

 لصفحة العنوان والفهارس.
 أن يكون العمل العلمي خالياً من الأخطاء اللغوية والمطبعية.

 مكتوباً بإحدى اللغات التالية: العربية، الإنجليزية، الفرنسية. أن يكون العمل
يقدم مع العمل العلمي ملخصاً له لا يزيد عن صفحتين باللغة العربية إذا كان 
العمل مقدماً بلغة أجنبية، وباللغة الإنجليزية إذا كان العمل مقدماً باللغة 

 العربية.
يحتوي نسخة  CDرفقا به م (A4)يقدم العمل العلمي مطبوعاً على ورق 

الكترونية للعمل العلمي وملخصه والسيرة الذاتية للباحث، ويجوز إرسال العمل 
 بمرفقاته الكترونياًّ عن طريق البريد الإلكتروني للمجلة.
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لعنوان العمل، واسم معده  –تخصص الصفحة الأولى من العمل العلمي 
 ودرجته العلمية، وتخصصه، ومكان عمله.

 العمل باللغة العربية وفقاً للتالي: تكون كتابة
للهوامش، المسافات  53للمتن،  51بحجم  Simplified Arabicالخط، 

 ( من جميع الجهات.3.1)
 تكون كتابة العمل باللغات الأجنبية )الإنجليزية والفرنسية( وفقاً للتالي:

Times New Roman  من  3.1الهوامش، المسافات  53للمتن،  51بحجم
 جميع الجهات.

 يخضع العمل العلمي المقدم للنشر للتقييم السري من قبل أساتذة متخصصين.
للمجلة الحق في إجراء التعديلات الشكلية غير الجوهرية التي يرى المقيمون 

 إجراؤها دون موافقة أصحاب العمل العلمي.
مال العلمية التي أجاز المقيمون نشرها بملاحظات تخطر المجلة أصحاب الأع

رجاعها للمجلة للنشر.  للعمل بما جاء فيها وا 
الأعمال العلمية المقدمة للنشر بما فيها من آراء وأفكار تعبر عن آراء أصحابها 

 وعليهم وحدهم تبعات مسؤولياتها القانونية.
 بالمجلة.يخضع نشر الأعمال العلمية لأوليات تتفق وسياسية النشر 

هيأة تحرير المجلة غير ملزمة برد الأعمال العلمية المقدمة للنشر بالمجلة سواء 
 تم نشرها أو لم تنشر.
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 الحاجة إلى تقنين مهنة الاختصاصي النفسي في ليبيا
 76 موسى عبدالحفيظ القنيدي
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 الافتتاحية

 لاة والسلام على المبعوث رحمة الحمد لله الواحد الأحد الفرد الصمد، والص
 وعلى أله وصحبه وسلم تسليماً كثيراً . سيدنا محمدمبشراً ونذيراً، للعالمين 

الصادرة عن كلية  ،البحوث القانونية أسرة تحرير مجلةأمّا بعد ... فإن      
وللسنة  ،يقدمون وبكل امتنان العدد العاشر من المجلة القانون جامعة مصراتة،

، رغم كل التحديات والعقبات التي تواجه على التوالي دون انقطاع سادسةال
انه وتعالى إلا أن يرى القائمين عليها، إلا أن اصرارهم أبى بعونٍ من الله سبح

 النور. هذا العمل

فالشكر لكل من خط بقلمه ومداد حبره نتاج فكره العلمي ليكون جزءاً من      
ليحافظ على طابعها ، ليسهم في اثرائها، و البحوث القانونية لمجلةالعاشر  عددال

وكذلك الشكر لكل من أعان وتعاون مع أسرة  .العلمي، ذات المنهجية الرصينة
تحرير المجلة في تقييم بحوثها من أساتذة متخصصين، وكذلك للقائمين 

أن تجدوا في  فأتمنىالكريم.  ارئبصورة لائقة بالق لإظهارهبالمراجعة اللغوية، 
 . هذا العدد ما ينفعكم

 نلتقي في اعدادٍ قادمةعلى أن 

 والسلام عليكم ورحمة من الله وبركاته

                                                                                                       
 البحوث القانونية  مجلةأسرة تحرير 
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 ةــالمقدم

ويمعب دوراً  ،حجر الزاوية في التجارة الدوليةالاعتماد المستندي يعتبر 
 ظيورأوؿ الرغـ مف أف بالوقت الحاضر،  تسييل تحويل الأمواؿ في فيحاسماً 

 ىلفالشركات الدولية تمجأ إ، في بداية القرف الماضيكاف  ةالمستندي اتعتمادللب
مف حيث الضمانات التي يتـ  ،منةآو وسيمة دفع ميمة  باعتباره ؛وستعمالا

 .تقديميا لتفعيل الاعتماد المستندي
الاعتماد ختلبؼ في قواعد الا الناتجة عف معوقاتوالزدياد المشاكل ابعد 

موحدة تحكـ الاعتماد قواعد تولدت الحاجة لوجود  ،المستندي بيف دولة وأخرى 
في باريس الدور الكبير في  الدوليةلذلؾ كاف لغرفة التجارة  ،المستندي عالميا

الصادرة في  قواعدوكانت البداية بال ،توحيد القواعد المنظمة للبعتماد المستندي
فقد  ،عتماد المستنديتمر في عمميات الاراً لمتطور المس، ونظـ1933سنة 
خرىا سنة آ عتمادات المستندية مرات متتاليةت صياغة القواعد المنظمة للبأعيد

نتيجة  ىذا ،"600"اسـ القواعد والأعراؼ المػػػػػوحدة حيث أطمق عمييا  ،ـ2006
يجاد قواعد موحدة تحكـ لإ ؛المصارؼ عمى مستوى العالـ التي بذلتيا جيودال

تعيق استخداـ  ،عتماد المستندي دوف وجود تضارب في الممارساتعمميات الا
  1الاعتمادات المستندية.

                                                             
ومف  ـ،1974خر في عػػػػاـ آوما لبث أف تـ تعديميا تعديل  ـ،1962ثـ أعقبو تعديل  1951 تـ تعديميا سنة 1

تعػػػديل وصمت إليو في  ، وكػػػاف آخرـ1993خػػػػػرى أوبعد عشػػػػر سنوات تـ تعديميا مرة ـ، 1983بعده تعديل 
 .اسـ القواعد والأعراؼ المػػػػػوحدة :ويطمق عمييا ـ،2006سنة 
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عتمادات المستندية ة مف الأصوؿ والقواعد الموحدة للبفت المادة الثانيعر  
عتماد الا "600نشرة " ـ 2006سنة  الصادرة عف غرفة التجارة الدولية

وبحيث يكوف غير  ،سمو أو وصفوا"أي ترتيب ميما كاف  :ندي عمى أنوالمست
عتماد لموفاء بالتزامو مف البنؾ مصدر الا اً قطعي اً ويشكل تعيد ،قابل لمنقض
   2".المستنداتمقابل تقديـ 

فالمصرؼ في  ،بواسطة المصارؼ التجارية عممية الاعتماد المستندي تتـ
( يتعيد بدفع ثمف البضاعة بحسب بنود مرالآمقدـ الطمب أو دولة المشتري )

خر في آتتـ مخاطبة مصرؼ  ،وبناء عمى ذلؾ ،مقدـ الطمبالاتفاؽ المبرـ مع 
بعد تأكده  )البائع(إلى المستفيدوذلؾ حتى يقوـ بدفع ثمف البضاعة  ؛دولة البائع

 .)المستفيد( مف المستندات المسممة إليو مف البائع
ىو عبارة عف تعيد يصدره مصرؼ المستورد  :الاعتماد المستنديإذاً  

خر يدعى آيمو ووفقاً لتعميماتو لحساب شخص )المشتري( بناء عمى طمب عم
 3وغالباً ما يتجسد التعيد المصرفي في إحدى الصور الآتية: ،المستفيد
 طلبع عمى لمبائع قيمة الصفقة عند الاالدفع ب مصرؼأف يتعيد ال

 . المستندات

                                                                                                                                               

S. Isabella Chung, ‘Developing a Documentary Credit Dispute Resolution System: 
An ICC Perspective’, Fordham International Law Journal 19, 4 (1995) p 1358, 
1359. 

2  Uniform custom and practice for documentary credits UCP 600).) 
http://static.elmercurio.cl/Documentos/Campo/2011/09/06/2011090611422.pdf 

 .ـ1994القاىرة،  العربية، النيضة دار وضماناتيا، المصرفية الاعتمادات عوض، الديف جماؿ عمي  3
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 دفع لمبائع قيمة الصفقة في تاريخ لاحق بعد الب مصرؼأف يتعيد ال
 .إذا كاف تاريخ الدفع مؤجلبً  ؛تسمـ المستندات

 ؛فساد وغشيشوب عممية الاعتماد المستندي غموض و  ما اً غالبأنو  إلا
لذلؾ وجب تقديـ وثائق معينة مف قبل أطراؼ  ،مما يؤدي لضياع الحقوؽ 

ومع  ،عقد الاعتماد المستندي بالصورة المثمى ذلضماف تنفي ؛عممية الاعتماد
التي لممارسات الخاطئة ذلؾ لازاؿ عقد الاعتماد المستندي يتأثر بالعديد مف ا

مف أىـ لعل و  .تؤدي في النياية لضياع حقوؽ أحد أطراؼ عقد الاعتماد
استعماؿ وسائل احتيالية  ىي :ر سمباً عمى تنفيذ الاعتمادثالمسائل التي تؤ 

ة دوف أف يقابميا بضائع أو لغرض الحصوؿ عمى مكاسب مادي ؛بقصد الغش
 ،الدليل عمى ذلؾ ـ2016المحاسبة الميبي لسنة  ديواف فنجد في تقرير، خدمات

بأف  ـ2016لسنة  للبعتمادات المستندية خلبؿ تفحصوديواف مف الحيث أفاد 
  4%.100نسبة الفساد في بعض الاعتمادات بمغت 

بياف المقصود  في المطمب الأوؿ ناوؿتتس الورقة البحثيةفإف ىذه  ،عميو
حتياؿ في عمميات الاصور بعض مع التطرؽ ل ،بالغش في الاعتماد المستندي

حث في المطمب الثاني ستبو  ،القضاء المقارف واقع مف الاعتماد المستندي 
وفقاً لمقانوف التجاري والقواعد الدولية فاتح الاعتماد  لية المصرؼو حدود مسؤ 

                                                             
حالة الشق الجنائي إلى إقاـ ديواف المحاسبة بخصوص حالات التلبعب المكتشفة في الاعتمادات المستندية ب  4

يقاؼ إصدار قرارات إوقاـ ب ،كما أحاؿ الجانب التأديبي لييئة الرقابة الادارية ،مكتب النائب العاـ للبختصاص
نظر التقرير السنوي لديواف المحاسبة الميبي لسنة ا .لمسؤولي المصارؼ المتسببيف في الضرر عف العمل

 .128 ، صـ2016
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في تنفيذ  غشالمقررة لمحد مف ظاىرة الجراءات والإالوسائل مع بحث  ،الموحدة
 .الاعتمادات المستندية

 الغش في الاعتمادات المستندية مفهوم :ولال  طمبالم
عبارة عف وسيمة قانونية يعطي ضمانات لأطرافو  :الاعتماد المستندي

فالمشتري أو فاتح الاعتماد يكوف  ،مف أجل استعمالو في العمميات التجارية
مطمئناً بأف البائع سينفذ الاعتماد دوف تعديل أو تغيير في البيانات أو البضائع 

 يمكنو وذلؾ لكوف البائع لا ؛مف حيث الكمية والوزف والمواصفات ،المرسمة
الحصوؿ عمى قيمة الاعتماد إلا بعد تقديـ الوثائق المطابقة لشروط فتح 

كما  5.مما يدؿ عمى تنفيذ التزامو وفق شروط اتفاقو مع المشتري  ،الاعتماد
الضمانات أيضاً مف خلبؿ مراقبة المصرؼ فاتح الاعتماد وفحصو  تكوف 

البائع فتكوف لو أما  وذلؾ لدفع قيمة الاعتماد، ؛البائع لموثائق المطموبة مف
أنو بمجرد تسميمو  حيث ،ضمانات بموجب استعمالو للبعتماد المستندي

مطابقة لما تـ الاتفاؽ عميو مع  وتبيف أنيالممستندات والوثائق المطموبة منو 
 6فسيحصل عمى قيمة البضائع مف المصرؼ فاتح الاعتماد. ؛المشتري 

بعض الغموض والتلبعب  ظروؼ تنفيذ الاعتماد المستندي قد يشوبياأف  بيد
يتـ  بحيث ،فتتوافر نية الغش لدى البائع أو لدى طرفي الاعتماد ،بالمستندات

حد حيث أف أ ،تنفيذ الاعتماد المستندي بطريقة مخالفة لما تـ الاتفاؽ عميو
                                                             

باصر، تعميق عمى قرار محكمة الاستئناؼ التجارية بالبيضاء حوؿ الاعتماد المستندي، مجمة  يوسف بف  5
 .ـ2006،  14القصر، العدد 
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دوف أف يفي  قيمة الاعتماد المستندي الحصوؿ عمى يريد كمييماالأطراؼ أو 
 .المستندي الاعتمادعقد بالتزاماتو المنصوص عمييا في 

 بيع،عقد الطبيعة الاعتماد المستندي تظير في أنو ينفذ باستقلبؿ عف 
لغرض شحنيا لمولايات المتحدة  ؛فمثلب عند شراء شحنة مف المطاط مف أفريقيا

ؼ فاتح فإف المستندات المطموبة لتسييل الاعتماد تصل لممصر  ،الأمريكية
الاعتماد قبل وصوؿ البضاعة لميناء الوصوؿ، ولذلؾ عمى المصرؼ أف يدقق 

 ،ويتأكد مف خموىا مف أي عيوب ،في المستندات الدالة عمى عممية الشحف
قبل أف يقوـ بعممية الدفع  وأنيا مطابقة لمشروط المتفق عمييا عند فتح الاعتماد

غش والغموض إلا أف المستندات المؤيدة لفتح الاعتماد قد يعترييا ال ،7لمبائع
ىو كل عمل مف  :عتماد المستنديالغش في الافتوافق الحقيقة،  بحيث لا

 8.عتماد بطريق الغشوؿ عمى مزية الاجانب المستفيد قُصد بو الحص
 :البند الول: المفهوم النظري لمغش في الاعتمادات المستندية

المطموب تقديميا بموجب عقد المستندات  صحةعدـ  :يعنيالغش  
 فالمستفيد مف الاعتماد يقوـ باستعماؿ  ،الاعتماد لممصرؼ فاتح الاعتماد

حيث ب ،أو تزوير توقيع معيف ،كتقديـ بيانات غير صحيحة ،وسائل احتيالية
تنفيد وجوب مف  ،القانوف  عميو مخالفاً لما يفرضوبذلؾ تصرؼ المستفيد يعتبر 

                                                             

7 Carl A. Mead, Documentary Letters of Credit, Columbia Law Review, Vol. 22, 
No. 4 (1922) p 300. 

، ص 1994القاىرة،  العربية، النيضة دار وضماناتيا، المصرفية الاعتمادات عوض، الديف جماؿ عمي  8
142. 
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كما أف الغش  9.مع الآمر فاتح الاعتمادالاعتماد وفق ما تـ الاتفاؽ عميو 
وعدـ مطابقتيا لما تـ  ،التجاري يظير في الاحتياؿ في نوعية وكمية البضاعة

في ضرر أحد المتعاقديف يقع بأف ذلؾ يقود  ،الاتفاؽ عميو في عقد البيع، وعميو
 ،جنسيا، مقدار البضاعة الاختلبؼ فيك ،عدـ تنفيذ العقد وفقاً لبنودهناتج عف 
 10.وكميتيا
حماية المستيمؾ المنظـ لالميبي في الباب الثاني عر ؼ القانوف التجاري وقد 

"كل إظيار أو محاولة إظيار سمعة أو  :الغش في المعاملبت الاقتصادية بأنو
خدمة ما بغير مظيرىا الحقيقي، سواء أكاف ذلؾ بإدخاؿ الغش عمى المنتج 
ذاتو، أو بصناعة أو بحيازة أو استعماؿ أدوات أو آلات أو أساليب تساعد عمى 

ف  11الغش لتحقيق عائد أو مكسب مادي." الغش  وقصد بإف ىذا التعريف وا 
يمكف أف يستفاد منو  أنوإلا  ،ة أو السمعة تجاه المستيمؾالصادر مف بائع الخدم

الغش في  بأف :حيث بي ف التعريف في بياف المقصود بالغش بصفة عامة
ويكوف  ،ظيار بضاعة أو خدمة بشكل مخالف لمواقعالتعامل التجاري يكوف بإ

 . ذلؾ باستعماؿ وسائل احتيالية
بأف الغش يتطمب استخداـ  :ستنتجأف نيمكف  ،مف خلبؿ التعريف السابق

كما أف  ؿ عمى عائد مادي بطريق غير مشروع،لغرض الحصو  ؛أدوات احتيالية

                                                             
دراست مقاروت، مجهت كهٍت -انبىك  أزاد شكُر صانح، انغش فً الاعتماداث انمستىدٌت َأثري عهى انتساو  9

 .210، ص  و2102سىت  4، انعدد 2انقاوُن نهعهُو انقاوُوٍت َانسٍاسٍت، انمجهد 

و سعُد عٌُد، انحماٌت انقاوُوٍت نلاعتماد انمستىدي مه انغش انتجاري، مجهت كهٍت انحقُق/جامعت   10

 .212و، ص 2102انعدد الأَل سىت  01انىٍرٌه، انمجهد 

 النشاط التجاري الميبيمف القانوف  1316المادة   11
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أف  حيث 12،الغش يختمف عف بعض المفاىيـ القانونية الأخرى ومنيا التدليس
أما  ،براـ العقدحد المتعاقديف لإمف أجل دفع أ ؛براـ العقدبل إقالتدليس يكوف 

ويشترؾ الغش مع التدليس في  ،الاعتماد المستندي الغش فيقع أثناء تنفيذ عقد
فعة دوف مقابل مف المتعاقد لمحصوؿ عمى من ؛استعماؿ وسائل احتيالية

  13.خرالآ
يشمل فقط  بحيث لا اً واسع اً بأف لمغش مفيوم :يرى جانب مف الفقياء

نما يعد لاعتماد مف الآمراستعماؿ وسائل احتيالية لمحصوؿ عمى قيمة ا ، وا 
يقاع الضرر بالآمر لإ ؛ستفيد بقيمة الاعتماد بسوء نيةأيضاً مطالبة المغشاً 

ف المخالفي إلا أف  14بة مع مبدأ حسف النية في التعامل،بحيث تتنافى المطال
 ؛باستعماؿ وسائل احتيالية إلا إذا اقترف  ،الفعل غشاً  وف يعتبر  لا ليذا الرأي

لمحصوؿ عمى قيمة الاعتماد المستندي دوف أف يقابل ذلؾ تنفيذ المستفيد 
  15لالتزامو وفقاً لشروط فتح الاعتماد.

فقط باستعماؿ  بأف الغش يكوف  :ونرى  المفيوـ الضيق لمغش نتفق مع
عمى النتيجة دوف  تكزر ي لكونو ؛حصوؿ عمى قيمة الاعتمادوسائل احتيالية لم

                                                             

نص القانوف المدني الميبي بشأف التدليس عمى أنو: يجوز إبطاؿ العقد لمتدليس إذا كانت الحيل التي لجأ   12
إلييا أحد المتعاقديف أو نائب عنو، مف الجسامة بحيث لولاىا لما أبرـ الطرؼ الثاني العقد، ويعتبر تدليساً 

 مف القانوف المدني الميبي. 125اً عف واقعة أو ملببسة. المادة السكوت عمد
معزي صونية، الغش وأثره عمى الالتزاـ المصرفي المستقل في عقد الاعتماد المستندي في القانوف   13

 .404، ص 10الجزائري، مجمة المفكر، ع 
دراسة مقارنة، مجمة كمية -ؾ أزاد شكور صالح، الغش في الاعتمادات المستندية وأثره عمى التزاـ البن  14

 .203، ص  2013السنة  4، العدد 2القانوف لمعموـ القانونية والسياسية، المجمد 
 .205المرجع السابق ص   15
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أما  ،حد المتعاقديفوقوع الضرر عمى أ :وىي ،ترتبة واحدةفالنتيجة الم ،المسبب
استعماؿ  إما عف ؛بحيث يترتب الضرر ،المسبب لتمؾ النتيجة فيو الذي يختمف

طالبة بقيمة الاعتماد المف، الاستعماؿ غير المشروع لمحقبأو  ،وسائل احتيالية
نما وفقاً  ،ً غشا يمكف اعتباره لاخر المتعاقد الآبيقاع الضرر بسوء نية لإ وا 

يتجمى الاستعماؿ ، حيث ستعماؿ الحقاتعسفاً في فيعتبر لمقانوف المدني الميبي 
 16وىي: ،غير المشروع لمحق في ثلبثة صور

 ضرار بالغيرإذا لـ يقصد بو سوى الإ. 
 تتناسب  إذا كانت المصالح التي يرمي لتحقيقيا قميمة الأىمية، بحيث لا

 ف ضرر بسببيا.مع ما يصيب الغير م
  إذا كانت المصالح التي يرمي لتحقيقيا غير مشروعة. 

عتماد الصور الثلبث عند تنفيذ الاحدى إفعند تحقق  ،وبالتالي
 رغـ ما قد يسببو ذلؾ ،حد الأطراؼ بتنفيذ عقد الاعتمادوتمسؾ أ ،المستندي

 عتبر ذلؾ تعنتاً مف أحد الأطراؼفيخر، التنفيذ مف ضرر عمى المتعاقد الآ
مطرؼ المتضرر المجوء يحق ل ،وبالتالي ،لحقو واستعمالًا غير مشروع

دـ لع ؛يعتبر غشاً  التعسف لافخر، لحمايتو مف تعسف الطرؼ الآلمقضاء 
 ،يياـ أحد أطراؼ العلبقة بغير الحقيقةوجود وسائل احتيالية مستعممة لإ

 لمحصوؿ عمى قيمة الاعتماد المستندي.

                                                             
 .المادة الخامسة مف القانوف المدني الميبي 16
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 ،المسؤوليةمف تعفي مرتكبو  نجد أف أغمب القوانيف لا ،نظراً لخطورة الغش
ف تـ اشتراط ذلؾ في العقد، فنجد القانوف المدني الميبي قد  مكانية عمى إنص وا 

مف أي مسؤولية تترتب عمى تنفيذه  العقد بأف يتـ إعفاؤهأف يشترط المديف في 
بأف القانوف  :بذلؾ نلبحظ 17إلا ما ينشأ عف غشو أو خطئو الجسيـ. ،لالتزامو

وبالتالي  ،لكوف مرتكبو يعتبر سيء النية ؛لا يتساىل مع ارتكاب الغش في العقد
 لا تجوز حمايتو.

 المطموبة عند فتح وثائقال يطوؿ أف يمكف المستندي عتمادالا في إف الغش
 أ،المنش وشيادة ،التأميف ووثيقةK والفاتورة ،الشحف كبوليصة ،بالكامل عتمادالا

الغش في الاعتمادات المستندية يقع ف 18،الوثائق مف وغيرىا ،التفتيش وشيادة
تتمثل في  ،ضروريةسواء كانت مستندات  ،في مستندات فتح الاعتماد باً غال

 Commercial)الفاتورة التجارية ) ، 19(Bill Of Loadingسند الشحف )
Invoice 20  و( بوليصة التأميفInsurance Policy)،21  أو كانت مستندات

                                                             

 مف القانوف المدني الميبي. 220المادة   17
 . 201أزاد شكور، مرجع سبق ذكره، ص   18
( مف القانوف البحري الميبي، سند الشحف بقوليا: وثيقة الشحف: ىي سند البضائع  200عرفت المادة )    19

الموسوقة يعطيو الرباف، ويحرره مف ثلبث نسخ عمى الأقل: نسخة لمشاحف، وثانية لممرسل إليو، وثالثة لمرباف، 
. تحديد البضائع الموسوقة بنوعيا .والمستأجر اسـ المتعاقد مجيز السفينة:ويشترط أف يذكر فييا البيانات الآتية

شروط النقل، مف أجرة السفينة، ومحل السفر، والمكاف  .اسـ السفينة وجنسيتيا .ووزنيا وحجميا وعلبماتيا
 توقيع الرب اف والواسق. .عدد النسخ التي نظ ميا الرباف .تاريخ تسميـ الوثيقة .المقصود

تصدر الفاتورة التجارية مف البائع )المستفيد( وتتضمف قيمة الاعتماد، وكمية البضاعة وأوصافيا، وشرط   20
 التسميـ المقترف بالسعر، و أجور النقل أو أية مصاريف أخرى، وفي الغالب يتـ تصديق ىذه الفواتير مف قبل

داث انمستىدٌت، اندار انجامعٍت، الإسكىدرٌت، عتماانقىصهٍت انتابعت نبهد انمستُرد، ٌراجع سعٍد عبد انعسٌس، الا
 .62ص  2112
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شيادة التفتيش  22،(Certificate of Originالمنشأ )شيادة تتمثل في  ،ضافيةإ
 Healthوالشيادة الصحية ) 23(Certificate of Inspectionأو المعاينة )
Certificate)24. 

                                                                                                                                               

تعتبر بوليصة التأميف مف أىـ المستندات الرئيسية التقميدية التي يتـ تسميميا لممصرؼ مف قبل المستفيد   21
عند فتح الاعتماد المستندي، وخاصة في النقل البحري حيث يحاط بمخاطر كثيرة، ويجري العمل عمى اعتماد 

شركات التأميف مسبقا، يرجع إلى باسـ محمد صالح، القانوف التجاري، القسـ الأوؿ، النظرية  اصة تعدىانماذج خ
 .57ص1992بغداد،  3العامة لمتاجر، العقود التجارية، العمميات المصرفية، ط

ىذه الشيادة عبارة عف مستند يتضمف تفصيلبت البضاعة ومصدرىا، وتصدر عادة مف الغرفة التجارية   22
ي البمد الذي صنعت أو أنتجت فيو البضاعة المستوردة، وغالباً تصادؽ قنصمية دولة المشتري في بمد البائع ف

 عمى ىذه الوثيقة، وبالتالي، تيدؼ الوثيقة لمتقميل مف احتمالية وقوع  المشتري في عمميات الغش، يراجع باسـ
 المصرفية، العمميات التجارية، العقود -التاجر العامة النظرية – الاوؿ القسـ التجاري، القانوف  صالح، محمد

 .325، 1992الطبعة  الثانية، بغداد،  الاشتراكي، التجاري  القطاع
حيث  أو التفتيش"   ىي محرر يصدر مف شركات متخصصة في مجاؿ المعاينة، وتسمى "شركات المعاينة 23

تيدؼ مف خلبؿ ذلؾ إلى تحقيق الأىداؼ تقوـ بمعاينة السمع والبضائع معاينة مادية قبل عممية الشحف؛ و 
 الآتية:
 العقد لشروط مطابقتيا لضماف فعمية معاينة استيرادىا المراد السمع معاينة. 
 الاستيراد لبمد الصحيحة الترقيمة بموجب المصد ر قبل مف تصنيف البضائع ضماف. 
 الفاتورة في المصد ر يعمنيا التي الأسعار أف أسعار البضائع المستوردة وذلؾ لضماف مف التحقق 

 الحقيقية . القيمة مف أقل أو فيو مبالغًا ليس السمع تقييـ وأف لمسمع، الحقيقية القيمة تبيف
 مف % 10 تفتيش نسبة عشوائيًا بحيث يتـ في الغالب المعاينة، في المستقرة القواعد ويعتبر التفتيش مف

 يحدد أف بالتفتيش القائـ عمى ويجب البضاعة، كامل معاينة أو أخرى  نسبة الاعتماد يشترط لـ ما البضاعة
 تمت عينة أو عبوة كل عمى بالتفتيش قامت التي الشركة ختـ وضع ولا بد مف ذلؾ، في اتبعيا التي الإجراءات

 نفس ليا بأف يطمبيا التي السمع مف التحقق عمى المستورد الإجراءات و المعاينات تساعد ىذه معاينتيا، مثل
 .63التعاقدية، يراجع في ذلؾ سعيد عبد العزيز، مرجع سابق، ص  المواصفات

ىي ذلؾ المستند الذي يبيف حالة البضاعة مف الناحية الصحية؛ حتى يحاط المستورد عمماً بسلبمة   24
البضاعة مف الناحية الصحية، ولتسييل دخوليا لبمد المستورد فيي تعتبر مف ضمف المستندات الميمة التي 

يف أغمب الدوؿ المستوردة لمبضائع، خصوصاً إذا كانت ىذه البضائع مف قبيل المواد الغدائية أو تشترطيا قوان
      =أو معامل تحميل متخصصة رسمية جيات طبية الدوائية أو المحاصيل الزراعية، وعادة ما تصدر مف 
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القواعد مف الخامسة ص المادة نفحوى تظير أىمية تقديـ المستندات مف 
 ولا ،تتعامل  بأف المصارؼوالتي تفيد  ،"600" الموحدة للبعتماد المستندي

أداءات مف الممكف أف تتعمق بيا المستندات، تتعامل ببضائع أو خدمات أو 
قدـ ىذا  إذا لممستفيد عتمادقيمة الا بدفع مطالب المصرؼ أف: معنى ذلؾو 
المستندات يتـ تحديدىا فيذه  .عتمادلشروط فتح الا مطابقة خير مستنداتالأ

الذي مف أجمو تـ فتح  عمى شروط عقد البيع الدولي عادةً عند الاتفاؽ
لسنة  23التجاري رقـ  النشاط قانوف مف  (741)تنص المادة  حيث ،الاعتماد
 ،بأنو يجب أف يتـ بدقة تحديد المستندات الخاصة بفتح الاعتماد ـ2010

 لا يتـ تحديد المستندات المطموبةإلا أنو قد ، وكذلؾ المستندات اللبزمة لتنفيذه
سواء كاف ذلؾ ضمف بنود العقد  ،لا عدداً ولا نوعاً مف قبل أطراؼ العقد

 25الأصمي أو في تعميمات الآمر بفتح الاعتماد.
 سواء نص عقد ،عمى إلزاـ المستفيد بتقديـ المستندات المطموبة تفق الفقوا

ماىية المستندات التي يـ اختمفوا في تحديد نإالبيع عمى ذلؾ أو خلب منو، إلا 

                                                                                                                                               

النيضة العربية، القاىرة،  نجوى ابو الخير، البنؾ والمصالح المتعارضة في الاعتماد المستندي، دار. راجع د=
 .212ص 
إف كاف تحديد المستندات المطموبة في الإعتماد يرجع إلى ارادة أطراؼ العقد الدولي، فإف بعض القوانيف    25

شيادة مراقبة مطابقة  –قد تطمب بعض الوثائق التي لا يقبل تنفيذ عممية استيراد البضائع مف دونيا وأىميا 
ي يجب أف تكوف محررة مف طرؼ المنتج أو المموف أو ىيئات أو مخابر مؤىمة بذلؾ المنتوجات المستوردة والت

المتعمق بحماية المستيمؾ  2009-2- 25المؤرخ في   09-03مف القانوف الجزائري رقـ  12انظر )المادة 
 (. 2009لسنة  15وقمع الغش المنشور بجريدة الجزائر الرسمية عدد 
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ضرورة إلزاـ المستفيد بتقديـ  ىإل :رأييتجو  26.عمى المستفيد تقديميا يجب
سيف  فالبيع ،يتطمبو كل نوع مف أنواع البيوع الدولية المستندات حسب ما

(C.I.F) ووثيقة  ،عمى سبيل المثاؿ، يمتزـ بموجبو المستفيد بتقديـ سند الشحف
كالقائمة  ،والقائمة التجارية، دوف أف يمتزـ بتقديـ مستندات أخرى  ،الثأميف

خر مف لجانب الآبينما يتجو ا  27.وشيادة المنشأ ،والشيادة الصحية ،القنصمية
لتحديد نوعية المستندات التي  ؛لتفات لنوعية البيع الدوليعدـ الا ىالفقو إل

وتشمل غالبا  ،المستنداتينبغي لممستفيد تقديميا، إذ يكفي تسميـ قدر معيف مف 
يداع في مخزف عمومي، كسند الشحف، إيصاؿ الإ ،مستندات تمثل البضاعة

مستندات أخرى يقتضي العرؼ بتسميميا مع البضائع، كشيادات المصدر، 
 28الفحص، المواصفات، وثيقة التأميف.

مبدأ حسف النية في  متمثل في ،يقوـ تنفيذ العقود عمى مبدأ قانوني ميـ 
 ؛أطراؼ العقدوالذي يقتضي بدوره تعاوف  ،تنفيذ الالتزامات الناشئة عف العقد

مف القانوف المدني  (148)، حيث تنص المادة ويق الغرض المنشود منلتحق
وبطريقة تتفق مع ما  ،عمى وجوب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عميو :الميبي

                                                             

 1983دراسة لمقضاء والفقو المقارف وقواعد سنة –عمي جماؿ الديف عوض، الاعتمادات المستندية   26
 .167ـ، ص 1989دار النيضة العربية، القاىرة،  -الدولية

د. أحمد محمود حسني، البيوع البحرية )دراسة لعقود التجارة البحرية الدولية، سيف وفوب(، الطبعة الثانية،  27
 .286ـ، ص 1983الاسكندرية، 

جماؿ محمود عبدالعزيز، الالتزاـ والمطابقة في عقد البيع الدولي لمبضائع، وفقا لاتفاقية الأمـ المتحدة  د. 28
 .286، ص 1996ـ، رسالة دكتوراه مقدمة الي جامعة القاىرة، كمية الحقوؽ 1980فينا 
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المستفيد تقديـ القدر الكافي مف المستندات عند  لذلؾ عمى 29.يوجبو حسف النية
حتى يمكف للآمر بفتح الاعتماد  ،عدـ تحديد المستندات المطموبة منو في العقد

فيذه  .الميناء النيائي ى( مف تسمـ البضاعة عند وصوليا إل)المشتري 
ووثيقة  ،كسند الشحف ،المستندات في العادةً تشمل كل الأوراؽ الضرورية

اماتو المستندات التي تجسد تنفيذ المستفيد لالتز  :والفاتورة التجارية، أيالتأميف، 
نى الذي يدؿ عمى تنفيذ المستفيد دعتبارىا الحد الأاوب ،بموجب عقد البيع الدولي

)البائع( لواجبو في تقديـ المستندات، إضافة إلى مستندات أخرى تتحدد بحسب 
يقتصر العقد عمى الزاـ  لاحيث  ظروؼ تنفيذ عقد البيع أو مكاف تنفيذه،

نما يتناوؿ مستمزماتو وفقاً لمقانوف والعرؼ والعدالة  ،المتعاقد بما ورد فيو وا 
  30بحسب طبيعة الالتزاـ.

إضافة لموثائق  ؛زـ المستفيد )البائع( مثلب بتسميـ الشيادة الصحيةتيم
أو لحوـ، إذ غذية معمبة أ ماد متعمقا بتنفيذ عقد بيع محمو إذا كاف الاعت ،المذكورة

ف ىذه الوثائق ال  ،وعميمو الآمر مف مطالبة الأطراؼ المسؤولة مصرؼتمك 
مطالبة ناقل البضاعة دة، أو بقيمة البضاعة اليالكة أو المفقو  كشركة التأميف

  31عف طريق سند الشحف.

                                                             

 ، القانوف المدني الميبي.148المادة  29
 .، القانوف المدني الميبي148راجع في ذلؾ نص المادة   30
 سنة الرياض، العامة، الإدارة معيد المستندي، الاعتماد بفتح المشتري  التزاـ إسماعيل، حسيف محمد 31

 22 .ص ـ،1992
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بحيث يتـ استعماؿ الغش  ىي التي يقع فييا ،المستندات المشار إلييا أعلبه
وذلؾ بقصد الحصوؿ  ؛البائع المستفيد مف الاعتمادوسائل احتيالية بواسطة 

تري، وقد يرتكب عمى قيمة الاعتماد دوف أف يمتزـ بشحف ما اتفق عميو مع المش
وذلؾ  ،لمتحايل عمى المصارؼ ؛بيف المشتري والبائع لغش أيضاً بتواطئا

كالتيرب مف  ،تمادات المستنديةلغرض الحصوؿ عمى مزايا معينة مف الاع
أو الاستفادة مف فرؽ سعر الصرؼ كما ىو الحاؿ في  ،قوانيف غسل الأمواؿ

طرفي  لعدـ تقديـ شكوى مف قبل ؛ثباتيا، ويتميز الغش ىنا بأنو صعب الإليب
  32.رخالآ فكلبىما متفق مع ،عقد البيع

فيظير ذلؾ مف  ؛أما عف واقع الغش في الاعتمادات المستندية في ليبيا
خلبؿ  مف، والذي أورد فيو بأنو و  ـ2016ديواف المحاسبة السنوي لسنة تقرير 
 ،وتدقيقو للبعتمادات الممنوحة لمشركات التجارية العاممة في ليبيا مراجعتو
 والتي لـ تقابميا بضائع أو خدمات مواؿ الميربةقيمة الأبأف  ،شركة 81وعددىا 

عة عرض الديواف بيانات مجمو و  33،مميوف دولار 570أرض الواقع تبمغ  عمى
  34.الأمواؿ الميربة في الخارج مف الشركات الأجنبية التي تمقت

للبعتمادات مف خلبؿ مراجعتو  ،ة عيوبلديواف المحاسبة عد   كما تبيف     
خمل وجود المستندية المنفذة مف المصارؼ التجارية العاممة في ليبيا، فاتضح 

                                                             

ـ سعود عويد، الحماية القانونية للبعتماد المستندي مف الغش التجاري، مجمة كمية الحقوؽ/جامعة   32
 .295 ـ، ص2016العدد الأوؿ سنة  18، المجمد النيريف

 .134ـ، ص 2016التقرير السنوي لديواف المحاسبة الميبي لسنة  33
انظر جدوؿ الشركات الأجنبية المستقبمة للؤمواؿ الميربة المدرجة في تقرير ديواف المحاسبة الميبي لسنة  34

 .135ـ، ص 2016
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لمستندات المقدمة مف المراسل الخارجي)المستفيد مف الاعتماد( وعيوب في ا
 :يةتالنقاط الآوالتي تتمثل مجمميا في 

 .التأخر في عممية الشحف .1
 .صدار شيادة الغرفة التجارية بعد تاريخ الشحفإ .2
 .دراج شيادة المنشأعدـ إ .3
 .عدـ تقديـ الشيادة الصحية .4
 .تبيف عنواف الشركة شيادة التفتيش لا .5
مف جيات  الغرفة التجارية والصحية غير معتمدةشيادات  .6

 .الاختصاص
كالفاتورة المبدئية  ،عدـ وجود تطابق بيف اعتمادات المستندات .7

 .ومستندات الشحف ،والنيائية
ؿ العناية المينية اللبزمة تبذ تقرير بأف المصارؼ التجارية لااليظير مف 

ىو مقرر في القوانيف والأعراؼ الموحدة  لفحص مستندات الاعتماد حسب ما
تحتوي  لامبدئية بأف يتـ تقديـ فاتورة  :لفتح الاعتمادات المستندية، ومثاؿ ذلؾ

الخاصة  والمتمثمة في الأوزاف والمكونات ،عمى وصف دقيق لمبضاعة الموردة
صدار فتيش الدولية في الإبراؽ الخاص بإشركات التيتـ تحديد  أو لا ،بالبضائع
والذي تضرر مف الغش في  ،عمى الآمر فاتح الاعتمادلذلؾ  35الاعتماد.

تدع مجالًا لمشؾ بأف البائع قد غش  أف يثبت بأي وسيمة لا ،الاعتماد المستندي

                                                             

 .136ـ ص 2016تقرير ديواف المحاسبة الميبي لسنة   35
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 ،كأف يثبت بأف المستندات غير مطابقة لشروط فتح الاعتماد ،في تنفيذ التزامو
  36عمييا.يحتوي عمى كل الكمية المتفق  أو أف سند الشحف لا

 اختلبؼ بيفتساؤلًا بخصوص مدى وجود تثير مسألة الغش في الاعتماد   
وقع في عقد الاعتماد  وأ)عقد الأساس( ما إذا كاف الغش قد وقع في عقد البيع 

ولعل ما ينبغي الإشارة إليو  ؟ يختمف في كمتا الحالتيف أـ أف الحكـ لا ،ذاتو
ي، فيذا عتماد المستندالأساس( عف عقد الاقد البيع )عقد مبدأ استقلبؿ ع ،ىنا

بيف البائع  ؼ مختمفة، حيث توجد علبقةبيف أطراقانونية ينشئ علبقات ر الأخي
 37وعلبقة بيف البائع والمصرؼ، ،وعلبقة بيف المشتري والمصرؼ ،والمشتري 

ىو عبارة عف وسيمة دفع يقوـ مف خلبليا المشتري بدفع  :الاعتماد المستنديف
منفصل عف عقد  -عقد الاعتماد المستندي–ع إلى البائع وىذا العقد قيمة المبي

  38.البيع بيف البائع والمشتري 
فع قيمة الاعتماد إلى المستفيد بمجرد تقديـ بد لمصرؼايمزـ صل أف الأ

أما إذا حدث خلبؼ في عقد البيع بيف  ،المستندات المطموبة في عقد الاعتماد
تمؾ الخلبفات ليس ليا علبقة بتنفيذ عقد الاعتماد فإف  ،البائع والمشتري 

                                                             

يوسف بنباصر، تعميق عمى قرار محكمة الاستئناؼ التجارية بالبيضاء حوؿ الاعتماد المستندي، مجمة  36
 .2006،  14القصر، العدد 

مصطفى كماؿ طو، القانوف التجاري الأوراؽ التجارية العقود التجارية عمميات البنوؾ الافلبس، دار  37
 .472المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، ص 

38 Yan Hao and Ling Xiao, “Risk Analysis of Letter of Credit-Based on Principles 
of ‘Independence’ and ‘Strict Compliance’” International Journal of Business and 

Social Science, Vol. 4 No. 9(2013) p 200. 
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ىذا ما  39.عف العلبقة الأصمية بيف البائع والمشتري  لكونو مستقلبً  ؛المستندي
عمى أف  :أكدتو القواعد والأعراؼ الموحدة للبعتمادات المستندية بنصيا

 ،المصرؼ فاتح الاعتماد ليس طرفاً في العقد المبرـ بيف البائع والمشتري 
قة التعاقدية ج أمامو بدفوع وحجج ناتجة عف العلبيجوز الاحتجا لا ،وبالتالي

  40بيف الآمر والمستفيد.
 ،المصرؼ طرفاً أجنبياً عف العلبقة بيف البائع والمشتري يعتبر وىكذا 

فميس لديو عمـ بتفاصيل التعاقد بيف المشتري الآمر وبيف البائع  ،وعميو
نما ما ،المستفيد ىو استلبمو لممستندات والوثائق المنصوص  ييـ المصرؼ وا 

لبلية ىو الذي ومبدأ الاستق 41،عمييا في عقد الاعتماد المستندي لمطابقتيا
بحيث  ،أعطى للبعتماد المستندي أىمية كبيرة في المعاملبت التجارية الدولية

 42أصبح محل توافق بيف التجار كوسيمة دفع مقبولة مف قبميـ.
عيب  كوجود ،بأف أي خمل يشوب عقد الأساس :يرى بعض الفقولذلؾ 

فيو  ،يؤثر عمى استقلبؿ عقد الاعتماد يؤثر في صحتو أو يبطمو مف أساسو لا

                                                             

39 "Fraud in the Transaction": Enjoining Letters of Credit during the Iranian 
Revolution, Harvard Law Review, Vol. 93, No. 5 (1980), p 994-995. 

 Uniform custom and practice for documentary،  4المادة  600القواعد والأعراؼ المػػػػػوحدة   40
credits UCP 600).) 

يوسف بنباصر، تعميق عمى قرار محكمة الاستئناؼ التجارية بالبيضاء حوؿ الاعتماد المستندي، مجمة   41
 .2006 ، 14القصر، العدد 

42 ROCCO D’ASCENZO, “The Supreme Court Of Ohio’s Decision In MidAmerican 
Tire, Inc. V. Ptz Trading Ltd., And The Weakening Of The Independence Principle” 

Capital University Law Review, 32 (2004) p 1097. 
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 43بعقد البيع بيف الآمر والمستفيد، المتعمقةدفوعات الالتزاـ مصرفي مستقل عف 
يمكنو حماية  فإف المصرؼ لا ،بالتاليو  ،وىذا قد يمثل عيباً في طبيعة الاعتماد

 44الآمر مف الغش في البضاعة مف قبل البائع.
 ،لبليةعمى قاعدة الاستق ناءً ثاستالفقو والقضاء المقارف  وجدأ و مع ذلؾ فقد

فنجد عمى  45،غش في العقد الأصمي بيف البائع والمشتري  وذلؾ في حالة وجود
يعطي  ،سبيل المثاؿ القانوف التجاري الموحد لمولايات المتحدة الأمريكية

لممحكمة الحق في أف تأمر بوقف الدفع بواسطة الاعتماد عند وجود غش في 
 كما أنو وفقاً  46.تراطات معينةوبتوافر اش المعاممة التجارية بيف البائع والمشتري 

حكـ بأف الغش في بعض الدوؿ يالقضاء  فإف ،يءف الغش يفسد كل شقاعدة أل
وذلؾ  ،العلبقة بيف المصرؼ والبائعفي العقد بيف المشتري والبائع يمتد ليفسد 

 47بالرغـ مف استقلبؿ الرابطة التعاقدية في عقد الاعتماد عنيا في عقد البيع.
في الاعتماد منح الطرؼ المتضرر مف الغش  بناءً عمى ما سبق، نرى 

                                                             

انظر معزي صونية، الغش وأثره عمى الالتزاـ المصرفي المستقل في عقد الاعتماد المستندي في القانوف   43
 .400، ص 10الجزائري، مجمة المفكر، ع 

44 Yan Hao and Ling Xiao, “Risk Analysis of Letter of Credit-Based on 
Principles of ‘Independence’ and ‘Strict Compliance’” International Journal of 

Business and Social Science, Vol. 4 No. 9(2013) p 201. 
45 Fairfax Leary, JR. & Michael R. Ippoliti, “Letters Of Credit: Have We Fully 
Recovered From Three Insolvency Shocks?” University Of Pennsylvania Journal of 

International Business Law, 9:4 (1987) p 599-600. 
46 US Uniform Commercial Code, § 5-109. Fraud and Forgery. 

دراسة مقارنة، مجمة كمية -مى التزاـ البنؾ أزاد شكور صالح، الغش في الاعتمادات المستندية وأثره ع  47
 .227، ص  2013السنة  4، العدد 2القانوف لمعموـ القانونية والسياسية، المجمد 
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أف يطمب مف المحكمة عدـ قياـ المصرؼ بالدفع بسبب مكانية إالمستندي 
 حد الأطراؼ لالتزاماتو التعاقدية.يترتب عميو عدـ تنفيذ أ ؛أو تحايل وجود غش

يؤثر عمى تنفيذ الاعتمادات في العقد الأصمي أف الغش  إذاً يظير بوضوح،
نتطرؽ تالياً لبعض لذلؾ س ؛ويضر بأحد أطراؼ العلبقة التعاقدية ،المستندية

 عممية لعمميات احتياؿ في تنفيذ الاعتماد المستندي.الصور ال
 عتمادات المستنديةلااتتعمق ببعض صور التطبيقات القضائية    :الثانيالبند 

 :المشوبة بالغش
عمميات الغش والاحتياؿ في الاعتمادات المستندية في الغالب عف  تتـ

ستعممة في عقد طريق تزوير أو إخفاء بعض البيانات المتعمقة بالمستندات الم
ولكي تكوف ىذه المستندات سميمة وخالية مف العيوب لابد  .الاعتماد المستندي

وأف تكوف مطابقة لبنود  ،مف أف تتوافر فييا مجموعة مف الشروط الضرورية
 فأحياناً  ،عتمادات المستنديةفي الا حتياؿتعددت صور الا .خطاب الاعتماد

في البضاعة أو المعدات موضوع  :أي ،يحصل الاحتياؿ في العقد الأصمي
 أحياناً و  ،لممواصفات المتفق عمييا طابقةم تتوريد بضاعة ليسك ،الأصمي العقد

ومف ىنا  ،دالواجب تقديميا لفتح الاعتمافي المستندات  حتياؿحصل الاأخرى ي
القضايا التي كاف موضوعيا الغش  ميط الضوء عمى بعضلابد مف تس

 -:لاحتياؿ في الاعتمادات المستنديةوا
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  .Scroder Banking CorporationHenry Sztejn. V  قضية .أ 
 .Sztejn. V قضية في وقائع ـ1941يعتبر الحكـ الصادر سنة 

Henry Scroder Banking Corporation  القضائية مف أىـ الأحكاـ
ىذه حيث قدمت  .عمميات الغش في الاعتمادات المستندية خصوصب الصادرة
الاعتماد مبمغ بستصدار أمر بمنع الوفاء ايسمح ب ،مفيوماً جديداً القضية 

لا  ،وجود غش مقصود مف البائعإثبات لممشتري  إذا أمكف د؛المستندي لممستفي
 48مجرد إخلبؿ مف البائع بأحد الالتزامات التي يفرضيا عميو عقد البيع.

 (المصرؼ)طمب مف   Sztejnتتجمى وقائع القضية في أف )المشتري( 
Schroder Banking Corporation  فتح خطاب اعتماد غير قابل للئلغاء

بناء عمى عقد بيع محمو شراء   Transea Trading شركة )المستفيد( لصالح
وكانت شروط الاعتماد تتمثل في أف يدفع المصرؼ  ،(Bristlesشعر حيواف )

  .فاتورة وسند الشحفالالاعتماد عند تسممو  قيمة
 مف لمشحف سند عمى مابطريقة  لتحص  و  ،قاـ البائع بإعداد فاتورة تجارية

 لمصرؼتمؾ المستندات إلى ا البائع قدـ ،ضائعالب نقلمتخصصة في  شركة
 Chartered China Bank وسيط ىو مصرؼمصدر الاعتماد عف طريق 

of Australia, India ، يمة الاعتماد اكتشف المشتري وقبل قياـ البنؾ بدفع ق
 ،شحف البضاعة المتفق عمييا في عقد البيع ستلبمو لمبضاعة أنو لـ يتـاعند 

ف و   ، ممموء بشعر البقر و بالنفايات اً صندوق 50تـ شحنو ىو عبارة عف  ماا 
                                                             

 48  Sztejn v. J. Henry Schroder Banking Corporations، 1941 Supreme Court, New 
York Country 177 Misc 719, 31 N.Y.S.2d 631.  



 92                                                     الغش في تنفيذ الاعتمادات المستندية  

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

في الولايات المتحدة الأمريكية محكمة نيويورؾ العميا  مف  لذلؾ طمب المشتري 
 لحصوؿ عمى أمر بمنع دفع قيمة الاعتماد.ا

 دفعبتقديـ مف الاعتماد )البائع( قاـ المستفيد  ،بناءً عمى تمؾ المعطيات
إلا أف المحكمة  ،لعدـ وجود سبب ليا ؛رفض الدعوى طالباً فيو منيا  لممحكمة

ساس وجود غش أمراً قضائياً بمنع الدفع عمى أ ترفضت طمب البائع و منح
ف كاف المبدأ المستقر ىو  :وخمصت إلى أنو ،عميو(المدعى مف قبل البائع ) وا 

 إلا أف مبدأ الاستقلبلية لا ،عف العقد الأصمي المستندي لبؿ عقد الاعتماداستق
ممشتري المتضرر ل حمايةتوفير قدر مف الوذلؾ ل ؛يطبق في حالة وجود غش

 49.عديـ الضمير البائع مف غش
 United Bank Ltd. v. Cambridge Sporting Goodsقضية  .ب 

Corp 
  شركة  قامت ـ1971 بأنو في سنةتتمخص وقائع ىذه القضية 

Cambridge Sportingمع شركة  لتعاقد)المشتري( باDuke sports 
)المشتري( بالترتيب مع  قاـلشراء قفازات ملبكمة جديدة،  )البائع( الباكستانية

 Manufacturersوالمتمثل في مصرؼ  ،المصرؼ الذي يتعامل معو
Hanover Trust Company  لإصدار اعتماد مستندي لصالح شركة ؛

                                                             

49  Sztejn v. J. Henry Schroder Banking Corporations 31 N.Y.S.2d 631 (N.Y. 
Sup. Ct. (1941). 
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Duke كما قامت الأخيرة بالترتيب مع مصرفيف مف باكستاف مصرؼ ،
United Bank Limited   لتمويل عممية البيع.سلبمي التجاري الإمصرؼ الو 

رساؿ القفازات إلى المشتري الشركة الباكستانية تأجيل عممية إطمبت 
مما  ؛بسبب بعض الصعوبات التي تواجييا، إلا أف المشتري رفض ذلؾ الطمب

 تعاقدنياء المف شير مف إ يقرب ما ترتب عميو إنياء التعاقد بيف الطرفيف، بعد
صرؼ فاتح لمموثائق  United Bankقدـ المصرؼ الباكستاني الوسيط 

 وقدـ ،تبيف وصوؿ البضاعة إلى المشتري  Hanover Trustالاعتماد 
 ،ح الاعتمادلشروط فتمطابقة في ظاىرىا وثائق وفقاً لذلؾ  المصرؼ الباكستاني

 .Dukeوطالب بالوفاء بقيمة الحوالة المسحوبة عميو مف قبل شركة 
أف البضاعة المشحونة عبارة ب لو تبيفو  ،الشحنة قاـ المشتري بفحص

عف قفازات قديمة و ممزقة وليست ىي القفازات الجديدة المتعاقد عمييا، رفعت 
و تـ إدخاؿ مصرؼ  Dukeدعوى ضد شركة  Cambridgeشركة  

Manufacturers Hanover Trust Company  كطرؼ في فاتح الاعتماد
مف المحكمة يمنع  أمرصدار لإ Cambridgeالدعوى، وذلؾ سعياً مف شركة 

تحصل  ،بعد نظر المحكمة لمطمب مف دفع قيمة الاعتماد المستندي. مصرؼال
 المصرؼ فاتح الاعتماد إلى محكمة موجوالعمى أمر مف المشتري 

Manufacturers Hanover Trust Company  قيمة بوفاء اليمنع فيو
 .الاعتماد المستندي
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 في فشل أنو إلا النية حسف أنو ادعى الباكستاني البنؾ أف مف بالرغـ
 قفازات مف بدلا ومتعفنة قديمة قفازات شحف أف المحكمة قررت، ذلؾ إثبات
 لممعنى ومطابقا ،الأساس عقد في واضحا غشا يعد ؛عميو الاتفاؽ تـ كما جديدة

 50.التجاري الموحد القانوف  في المقصود
V  Standard  Rionda Sugar Trading Inc -Czarnikowقضية  .ج 

Bank London Limited  
رساؿ قياـ البائع بإ عمى بأف البائع والمشتري اتفقا :تتمخص وقائع القضية

 البراميل أف تبيف عند استلبـ المشتري لمبضاعةو  كحوؿ،ال براميل تحتوي عمى
 أو مشرؼ أي خداعل  ؤديي بشكل البراميللقد تـ تصنيع  بالماء. ممؤىا قد تـ
 بيا، الموجود الكحوؿ مستوى  قياس حيث مف ،محتواىا فحص يحاوؿ قد مراقب
  الماء. مف بدلا الكحوؿ بوجود فتوىمو
 مما أمريكي، دولار مميوف  30 بمبمغ الخسارة التي لحقت بالمشتري  درتقُ 
وعند نظر  ،جسيماً  غشاً  المستفيد طرؼ مف المقترؼ الغش اعتبار عمى يؤكد

 في إلا يكوف  لا تدخميا أف المحكمة قررت ،المحكمة لمنزاع القائـ بيف الطرفيف
 التأثير وشأن مف الجسامة مف درجة الغش فيو يصل التي الحالات ىذه مثل
مف  مؤقت منع أمر الآمر لمعميل تمنح ،وبالتالي ،التجارية الحياة عصب عمى

 الظروؼ إف" :في حكـ المحكمة جاء السياؽ ىذا وفي ،دفع قيمة الاعتماد
 في التدخل عمى المحكمة تجبر التي ىي الجسيـ الغش كظرؼ فقط الاستثنائية

                                                             

50  United Bank Ltd. v. Cambridge Sporting Goods Corp 392 N.Y.S.2d 265, 271 
(N.Y. 1976).) 



 19                                                     الغش في تنفيذ الاعتمادات المستندية  

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 إصدار يمكف وعميو قيمتو، بأداء فيو البنؾ يمتزـ الذي القطعي الاعتماد تنفيذ
 51."الوفاء بمنع أمر

 American Tire v. PTZ Trading Ltd.-Midقضية  .د 
 PTZفي أف شركة  ـ1998في سنة نزاع الذي حدث وقائع التتمخص 

Trading Ltd  )وىي شركة أوروبية عرضت عمى شركة )البائعMid-
American Tire ، المشتري(طارات الإخصصة في بيع شركة أمريكية مت(، 

ووافقت ، طاراتلبيع الإ الوكيل عمى أنياء إطارات شتوية ذات جودة عالمية شرا
ليا إطارات صيفية بيع أف تالشركة الأمريكية بشرط أف تقوـ الشركة الأوروبية ب

طارات الشتوية في ونظراً لفوات موسـ بيع الإإلا أنو مع أسعار مخفضة، 
، تـ الاتفاؽ بيف الطرفيف عمى إرساؿ شحنة كاممة مف الولايات المتحدة

 ومخفضة عف السعر العالمي.طارات الشتوية والصيفية معاً بأسعار منافسة الإ
رموز  تبيف ليا طارات الشتويةعمى الإ الشركة الأمريكية تكشف ماعند 

بأف  جابةت الإتم ،ىذه الرموز ةعف طبيع سؤالياوعند  ،غير متعارؼ عمييا
، طاراتوليس ليا علبقة بجودة الإ تشير إلى أماكف تخزيف الإطارات الرموز

طارات في موعدىا عمى أف يقوـ إرساؿ الإوعمى ىذا الأساس تـ الاتفاؽ عمى 
اكتشف المشتري في وقت  .طارات الدفعتري بفتح اعتماد مستندي بقيمة الإالمش
 ،ت غير موجودبأف الرقـ التسمسمي لإدارة المواصلب بأف تمؾ الرموز تفيد لاحق

                                                             

51  Czarnikow- Rionda Sugar Trading Inc V Standard Bank London Limited 
(1999). 
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 فإف ،وبالتالي ،طارات لمخارج يعتبر غير قانونيأف شحف الإ :مما يعني
 .طارات غير قابمة لمبيع في الولايات المتحدةالإ

قامت الشركة الأمريكية برفع طمب لمقضاء  ،بناء عمى المعطيات السابقة
طارات الموردة، لوجود غش في الإ ؛يل قيمة الاعتمادالأمريكي لوقف عممية تسي

يقاؼ دفع قيمة ميا في ولاية أوىايو الأمريكية بإة العحكمت المحكم ،عميوو 
 52لوجود غش مف قبل الشركة البائعة للئطارات. ؛الاعتماد
 ،في تنفيذ الاعتمادات المستندية بياً بأف الغش يمعب دوراً سملاحظنا إذاً 

نزاعات نشوء و  ،عدـ دفع قيمة الاعتمادحيث يؤدي في أغمب الأوقات إلى 
والمشتري، فالسؤاؿ الذي يطرح ما دور المصرؼ فاتح  قانونية بيف البائع

ف الوسائل المتاحة كما أ ؟وما ىي حدود مسؤوليتو ؟الاعتماد في تنفيذ الاعتماد
 شكالية.تناوؿ المطمب الثاني ىذه الإيلذلؾ س ؛طرح تساؤلاً لمحد مف الغش ت
ووسائل  الاعتمادات المستنديةعن تنفيذ  المصرف مسؤولية :المطمب الثاني

 :فيها الاحتيال الحد من
لذلؾ ، مية تنفيذ الاعتمادات المستنديةفي عمتعتبر المصارؼ أىـ عنصر 

وجود تقصير في متابعة حمميا في حالة تتالتي يجب توضيح حجـ المسؤولية 
 كما ،متأكد مف مستندات فتح الاعتمادل خملبً  حيث يحدث أحياناً  ،تنفيذ الاعتماد

 عممية المتابعة.وجد نقص كبير في ي

                                                             
52 Mid-America Tire, Inc. v. PTZ Trading Ltd., 768 N.E.2d 619 (Ohio 2002). 
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الاعتماد تنفيذ لية المصرؼ عف و مسؤ  في ىذا المطمبسنبحث  
 وضحنبحيث  ،لمحد مف عممية الاحتياؿ تبعةالوسائل الم ثـ نبيف ،المستندي

اشتراط شركة تفتيش دولية لفحص البضاعة قبل شحنيا كإجراء ييدؼ  أىمية
كما سنبيف الإجراءات التي  ،لمتأكد مف المستندات المؤيدة لعممية الشحف

لتنظيـ عممية شحف السمع والبضائع  ـ؛2010شترطيا قانوف الجمارؾ لسنة ا
بعد ذلؾ  ،والتي تيدؼ لمراقبة وصوؿ البضائع ،إلى الموانئ والمطارات الميبية

متقميل مف مسألة ل ؛مصرؼ ليبيا المركزي  مف ةلئجراءات المتخذل تطرؽ سن
الخطوات تمؾ تقييـ  سيتـ ،وأخيراً  ، المستنديةتلبعب في فتح الاعتمادات ال

 لمتقميل مف الفساد في الاعتمادات المستندية. والتي تيدؼ والإجراءات المتبعة
 :عن تنفيذ الاعتماد المستندي لية المصرفو سؤ م: البند الول

بفحص المستندات الخاصة بالاعتماد مصرؼ تثير مسألة التزاـ ال
فالمصرؼ ممزـ بالتحقق مف مدى صحة وسلبمة  ،المستندي عديد المسائل

طالب بالتعويض إذا بل ويُ  ،ليةو يتحمل المسؤ وفي نفس الوقت  ،المستندات
لذلؾ عمى  ،سميمة عتماد وتبيف أف المستندات المقدمةرفض دفع قيمة الا
يمتنع عف  وفي نفس الوقت أف لا ،المستنداتسلبمة دقة بالمصرؼ أف يتحرى 

كاف متأكداً بأف الأوراؽ والمستندات المقدمة  ما إذا  في حالةإلا ،تنفيذ الاعتماد
في العناية المطموبة مف المصرؼ إف  53غير مطابقة لشروط فتح الاعتماد.

                                                             

 -الدولية 1983دراسة لمقضاء والفقو المقارف وقواعد سنة –عمي جماؿ الديف عوض، الاعتمادات المستندية 53 
 .259 ـ، ص1989دار النيضة العربية، القاىرة، 



 11                                                     الغش في تنفيذ الاعتمادات المستندية  

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

وذلؾ بأف يبحث ضمف  ،ىي العناية المعقولةفحص المستندات ومطابقتيا 
 54وبشرط أف يتدقق مف المستندات بالتفصيل. ،بو والعميل المحيطة الظروؼ

صحة ودقة مف تحرى ترؼ أف اعمى المص بأفنويو يجب الت إلا أنو
بحيث إذا تـ اشتراط  ،طابقيا لشروط فتح الاعتمادتتوأف  ،المستندات المقدمة

يستعاض عنيا بوثائق  وثائق محددة فإنو يجب تقديـ ىذه الوثائق بذاتيا ولا
معمومات ىي موجودة دفع بأف ما تبينو الوثيقة التي لـ تقدـ مف أو أف يُ  ،أخرى 

طالما اشترطت وثائق معينة في عقد الاعتماد بيف ف ،في وثيقة أخرى تـ تقديميا
لا  ،يستعاض عنيا بوثائق أخرى  مر فيجب تقديـ ىذه الوثائق ولاالمصرؼ والآ وا 

  55.لعدـ احترامو شروط فتح الاعتماد المستندي ؛كاف المصرؼ مسؤولا
البضاعة في ذاتيا مطابقة يمزـ بأف يتأكد مف كوف  المصرؼ لا 

المصرؼ يسأؿ فقط عف تنفيذ عقد  إنما ،لممستندات المقدمة مف قبل المستفيد
يسأؿ بالتالي عف تنفيذ عقد  ولا ،الاعتماد المستندي المبرـ بينو وبيف المستفيد

المحاكـ في الولايات  هتقر وىذا ما  56البيع المبرـ بيف فاتح الاعتماد والمستفيد.
مصدر الاعتماد مستقل مصرؼ بأف التزاـ ال :الأمريكية كقاعدة عامةالمتحدة 

وذلؾ لمنع وفاء  ؛عف أي حجج قد يدفع بيا الآمر وفقاً لمعقد المبرـ مع المستفيد

                                                             

 .266عمي جماؿ الديف عوض، المرجع السابق، ص   54
مصطفى كماؿ طو، القانوف التجاري الأوراؽ التجارية العقود التجارية عمميات البنوؾ الإفلبس، دار   55

 .476ص المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 
 .477المرجع السابق ، ص   56
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يف لنطاؽ مسؤولية سنتطرؽ في الفقرتيف التاليت 57البنؾ بقيمة الاعتماد لممستفيد.
التجاري الميبي )أ( ووفقاً للؤصوؿ والقواعد الموحدة  النشاط قانوف المصرؼ وفقاً ل

 للبعتماد المستندي)ب(.
 :مسؤولية المصرف وفقاً لقانون النشاط التجاري الميبي .أ 

الاعتماد المستندي  58ـ2010لسنة  23التجاري رقـ  النشاط قانوف نظـ 
حيث ألزـ القانوف  ،(751)إلى  (735)المواد مف ضمف الباب السادس في 

التجاري المصارؼ بتنفيذ شروط الوفاء والقبوؿ التي تـ الاتفاؽ عمييا في عقد 
كوف المستندات المقدمة مطابقة لما تـ الاتفاؽ أف تبشرط ، المستنديالاعتماد 

يما يخص فحص ف 59.(742)المادة في قد مف شروط وبيانات عميو في الع
 عمى أف التجاري  النشاط قانوف مف  747ت المادة نص  ومطابقة المستندات، 

مطابقة المستندات لمشروط المنصوص عمييا في عقد المصرؼ مف  يتأكد
عميو  ،وفي حالة عدـ قبوؿ المصرؼ لممستندات المقدمة ،الاعتماد المستندي

أف يقوـ بإخطار فاتح الاعتماد )الآمر( فوراً بالرفض وبالأسباب التي أدت لعدـ 
 .قبوؿ المستندات

                                                             

57 Michel Stern, “The Independence rule in standby letter of credit”, The University 
of Chicago Law Review, 1985, p 9-10. 

 .726 ـ ص21/8/2010نشر في مدونة التشريعات العدد الثاني عشر السنة العاشرة بتاريخ 58 
عمى أنو: يجب أف "يمتزـ المصرؼ الذي فتح المعنونة بشروط الوفاء والقبوؿ والخصـ، نصت  742المادة  59

الاعتماد بتنفيذ شروط الوفاء والقبوؿ والخصـ المتفق عمييا في عقد فتح الاعتماد إذا كانت المستندات مطابقة 
 لما ورد في ىذا العقد مف بيانات وشروط."



 11                                                     الغش في تنفيذ الاعتمادات المستندية  

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

مف  (748)المادة نظمت فقد  ،بخصوص حدود مسؤولية المصرؼ أما
أف  :عمى نصتحيث  ،فاتح الاعتماد مسؤولية المصرؼ القانوف التجاري 

لمتعميمات في ظاىرىا  إلا إذا كانت الأوراؽ غير مطابقةيسأؿ  المصرؼ لا
وراقا تطابق شروط أأنو إذا قدـ المستفيد  :ذلؾ فيـ مفي .مرالتي تمقاىا مف الآ
ف كانت البضاعة في  لا المصرؼ فتح الاعتماد فإف يسأؿ بعد ذلؾ حتى وا 

يتحمل أية  كما أف المصرؼ لا .الواقع مخالفة لما ىو موجود في المستندات
مف ، سواء لفة في الواقع لممستندات المقدمةمسؤولية إذا كانت البضاعة مخا

الأمر الذي ، وأيضا حالتيا الخارجية ،لتغميف، االقيمة ،الكمية ،حيث الوزف 
ولا يطالب  ،عند الوفاء بقيمة الاعتماديعني أف المصرؼ مسؤوليتو محدودة 

 ،ف أف يتأكد مف تقديـ المستندات المنصوص عمييا في عقد الاعتمادبأكثر م
 تقديميا لتفعيل الاعتماد.  واجبوأنيا في ظاىرىا ىي ال
ؿ ذبب حتى دائرة نطاؽ مسؤولية المصرؼنرى بتوسيع  بناءً عمى ما سبق،

 ؛لمتأكد والتحقق مف البضاعة المرسمةمعينة  اً شترط شروطوأف ي ،عناية أكبر
أف فحص  كما .عتمادات المستنديةلمتقميل مف الغش في الا ذلؾ يؤدي بحيث

 المستندات مف قبل المصرؼ يجب أف يكوف وفقاً لمبدأ حسف النية.
وذلؾ  ،مسؤولية المصرؼ نطاؽقضاء المحكمة العميا الميبية أكد عمى  إف  
وعمى ماجرى  -عتماد المستندي يرتب عمى المصرؼ فتح الا "عمى أف  :بقولو

التزاما بفحص المستندات والتأكد مف مطابقة البيانات  -بو العرؼ التجاري 
وأف يرفض المستندات إذا  ،افالواردة بيا لمشروط الواردة في خطاب الضم



 18                                                     الغش في تنفيذ الاعتمادات المستندية  

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

لا كاف  ،غير مطابقة ليذه الشروط وجدىا ويمتنع عف دفع قيمة البضاعة وا 
إف المقصود مف مطابقة المصرؼ  60"المصرؼ مسؤولا قبل العميل.

 مف حيث ،عتمادف في ظاىرىا مطابقة لشروط فتح الاىو أف تكو  :لممستندات
ومدى صحتيا  ،ىذه المستندات نوعيةو  ،عتمادالأوراؽ المطموبة المؤيدة للب عدد

 وأف لا ،مف حيث التواريخ ،ويجب أف تكوف المستندات متفقة مع بعضيا
  61تخالف بعضيا.

يمزـ المصرؼ  ولا ،اً يجب أف يكوف ظاىر المستندات سميم ،بناء عمى ذلؾ
فمناط مسؤولية  ،لمتأكد مف صحة المستندات ؛خاص بو بعمل تقص أو تحر

فطالما  ،خرآد مف ظاىر المستندات دوف أي عمل المصرؼ تنحصر في التأك
صحتيا فالمصرؼ لايسأؿ بعد ذلؾ  يوحي بعدـ مايوجد في ظاىر الأوراؽ  لا
وكاف مف غير الممكف الكشف عف ذلؾ مف  ،تبيف أف الأوراؽ غير سميمة فإ

لمقتضيات حسف وطالما تصرؼ المصرؼ طبقاً  ،خلبؿ ظاىر المستندات
  62النية.

 :للاعتماد المستندي ةلأصول والعراف الموحدمسؤولية المصرف وفقاً ل .ب 
(  UCP600  )عتماد المستندي الأصوؿ والأعراؼ الموحدة للبإف 

تعد ىي السارية حالياً والمطبقة  ـ2007 لسنة الصادرة عف غرفة التجارة الدولية

                                                             

 .ـ غير منشور1/5/1994ؽ، بتاريخ  40، 90المحكمة العميا الميبية، طعف مدني رقـ   60

 و0812عتماداث انمستىدٌت "دراست نهقضاء َانفقً انمقارن َقُاعد سىت عهً جمال اندٌه عُض، الا  61

 .224و، ص 0818اندَنٍت" دار انىٍضت انعربٍت، انقاٌرة، 

 1983دراسة لمقضاء والفقو المقارف وقواعد سنة – عتمادات المستنديةعمي جماؿ الديف عوض، الا  62
 .226 ـ، ص1989دار النيضة العربية، القاىرة،  -الدولية
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 النشاط قانوف مف  (751)في المادة  المشرع الميبي أحاؿ إليياو  ،عالمياً 
الأصوؿ الموحدة نظمت و  ،عند عدـ وجود نص خاص في القانوف  التجاري 

المادة نجد أف ف .الاعتمادات تنفيذمسؤولية المصرؼ عف   للبعتماد المستندي
 و كفاية و الموحدة تعفي المصرؼ مف أي مسؤولية عف شكل قواعدمف ال (34)

 ،يتحمل أي مسؤولية عف وصف كما أف المصرؼ لا .مستنداتالصحة أو دقة 
لا فالمصرؼ   63.القيمة الحالية لمبضاعةو  ،تغميفوال، كميةو  ،حجـو  ،نوعيةو 

متى كانت ىذه المستندات تتطابق ظاىرياً  ،عف قبوؿ المستندات المزورة يسأؿ
 ،ذلؾ أف نطاؽ التزاـ المصرؼ يقف عند ىذا الحد ،عتمادالافتح مع شروط 

الحرفي  ذبصرؼ النظر عف القيمة القانونية ليذه المستندات وفقاً لقاعدة  التنفي
  64.عتماد المستنديللب

نجد في القضاء المقارف تطبيقات عممية تبيف نطاؽ  ،وفق نفس السياؽ
قضاء النقض المغربي في أحد ففي المغرب مثلًب نجد أف  ،مسؤولية المصرؼ

ف أ" حيث قرر ،المصرؼ فاتح الاعتمادلية و مسؤ مدى أكد  عمى أحكامو 
وقع كطرؼ أجنبي عف العلبقة التعاقدية تملمؤسسة المصرفية فاتحة الاعتماد تا

كما أف المؤسسة  مر والبائع المستفيد ...السابق قياميا بيف المشتري الآ
البائع لالتزاماتو  ذتضمف حسف تنفي عتماد المستندي لاة الائالمصرفية منش

بل إف دورىا يقتصر عمى الرقابة الظاىرية لممستندات المؤيدة  ،المقابمة
                                                             

 .2112الأصُل َالأعراف انمُحدة نلإعتماد انمستىدي انصادرة عه غرفت انتجارة اندَنٍت    63

لمستندي غير قابل لمرجوع فيو عتماد اد عبد الله خالد السوفاني، رجوع البنؾ عمى المستفيد بعد تنفيذ الا   64
 ص 2012، 52، العدد 26)دراسة مقارنة(، بحث منشور في مجمة القانوف جامعة آؿ البيت "الأردف" السنة 

022،024. 
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"الاعتماد  :خر حكمت بأفآكما أف نفس المحكمة في حكـ  65للبعتماد."
بمجرد تقديـ الوثائق المؤيدة  المستندي يصبح مستحقاً للؤداء عند الطمب

 .66عتماد المذكور وبسط البنؾ لرقابتو الظاىرية عمى شكميتيا المستندية"للب
متأكد مف شروط سلبمة ل بالنسبةيمكف حصر مسؤولية المصرؼ وعميو، 

ثلبثة بياف مف خلبؿ  ،المستندات المستعممة في فتح الاعتماد المستندي
والتي في حاؿ اتبعيا المصرؼ ينفي عف نفسو أي مسؤولية مترتبة  ،ضوابط

 .تـ الاتفاؽ عميو بيف الآمر والبائع عمى عدـ تنفيذ الاعتماد وفق ما
 المصرف  اتالتزام ضوابط .ج 

خاصة بصحة تنفيذ عقد الاعتماد ضوابط  ةتناوؿ ثلبث ىناسيتـ 
المصرؼ مف أي مسؤولية عند حدوث احتياؿ أو غش في  ىيعفو  ،المستندي
  ية : لآتفي حاؿ التزـ بالضوابط ا الاعتماد

 مطابقة المستندات لبنود خطاب الضمان .0
 بفحص البنؾ يقوـعندىا  ،إذا قدـ المستفيد المستندات المطموبة

 ،عتمادالمنصوص عمييا في خطاب الا ىي ذاتيالمتحقق مف أنيا  ؛المستندات
والتي ( 600) القواعد والأعراؼ الموحدةمف  (14)حسب ما نصت عميو المادة 

يجب عمى البنوؾ أف تفحص جميع المستندات المنصوص عمييا في " :أنوب فيدت
الاعتماد بعناية معقولة لمتأكد مما إذا كانت في ظاىرىا مطابقة لشروط 

                                                             
، انمجهس الأعهى، مىشُر بمجهت و0882إبرٌم  22مؤرخ فً  0181قضاء انىقط انمغربً، قرار عدد   65

 .0882وُفمبر  42مجهس انقضاء الأعهى عدد 

المجمس الأعمى، منشور  ـ، 1969يناير  15مؤرخ في  74قضاء النقض المغربي، قرار مدني عدد  66
 .ـ1969بمجمة مجمس القضاء الأعمى السنة الأولى يونيو 
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لمتأكد مف  ؛ىو النظر الدقيق لممستندات المقدمة :والمقصود بالفحص، "الاعتماد
 .الحريص المتخصص الشخصوىو ممزـ في ذلؾ ببذؿ عناية  ،سلبمتيا
الممكنة في  :أي ،ىي العناية المعقولةمف المصرؼ العناية المطموبة و  
الواردة في  "ظاىرىا" في حيف أف لفظ ،العممية وظروؼ مصرؼال ظروؼ

 العبارات يتجاوز لا أف المصرؼ عمى يمزـ أنو: بو فيقصد  ،القواعد الموحدة
 فعميو ، لرفضو سبب عف لمبحث خارجية عناصر إلى المستندات في الموجودة
 يفحص مصرؼال أف :ذلؾ عف وينتج ،الظاىرية السلبمة مف فقط التأكد

 واضحا التزوير ىذا كاف إذا إلا تزويرىا حيث مف مسؤولية دوف  المستندات
 67.وظاىراً 
 البضاعة حقيقة تمثل المستندات كانت إذا عما يسأؿ لاأف المصرؼ  كما 

حيث  68،الاعتماد شروط و المستندات بيف توافق ىناؾ يكوف  أف فيكفي ،لا أـ
 69،تاـ تطابق الاعتماد خطاب وبيف بينيا كاف إذا إلا المستندات تقبللا 

                                                             

 ادعى فييا  حيث  1983سنة   ,Bolivinter oil S.A (V) Chase Manhattan Bankوفي قضية   67
 لطبيعة ملبئمة إثباتات عمى مبنية الادعاءات ىذه تكوف  أف يجب وبأن المحكمة، فقضت بالغش الآمر العميل
 المستندات ىذه ومادامت فيو بالمستندات، العبرة بحيث الشكمي، الطابع عمى المبني المستندي الاعتماد
 محكمة تستحب لـ مقبوؿ، وعميو غير بالغش الدفع فإف الاعتماد، لخطاب ومطابقة الظاىر حيث مف صحيحة
 يثبت لـ فإنو وبالتالي، البائع، نية سوء عمى دليل أي يعط لـ أنو بسبب ادعاءاتو في الآمر لمعميل الاستئناؼ

 “ http://swarb.co.uk/bolivinter-oil-sa-v-chase-manhattan-bank-na-1984الغش قياـ
، في القانوف   د ليمى بعتاش " أثر الغش في عقد الأساس عمى تنفيذ الاعتماد المستندي" رسالة دكتوراه  68

 ، ص ب2014لخضر،  الحاج العقيد جامعة الحقوؽ، كمية الأعماؿ، قانوف  تخصص
 .600مف القواعد والعادات الموحدة نشرة رقـ  14المادة  69 
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 المستندات في تتوافر أف الاعتماد خطاب مع المستندات والمقصود بتطابق
 70ية :تالآ النقاط المطموبة

واسـ البنؾ  ،وتاريخ فتحو ،لرقـ الاعتماد أف يكوف كل مستند حاملبً  .أ 
فاتح الاعتماد، وقد يشترط أف تحمل المستندات اسـ وعنواف فاتح 

 71الاعتماد.
المستندات المقبولة ىي المستندات المصادؽ عمييا مف الجيات  .ب 

 .فتح الاعتمادالرسمية التي حددتيا بيانات 
ومكاف  ،افكمبمغ الضم ،طمب الاعتماديجب التقيد بما ىو مذكور في  .ج 

 72بمواصفاتيا.وكمية البضاعة  ،صلبحيتو
                                                             

 التجارة عقود في بالنسبة للبعتمادات المستندية، المستندات بفحص البنؾ التزاـ إبراىيـ، الأمير د.عمي  70
 . 166ص  2002سنة  شمس، عيف جامعة كمية الحقوؽ، الدكتوراه، لنيل درجة رسالة ومسؤوليتو، الدولية

 أىمية حيث ومف الحالة المعروضة بحسب تختمف التي مؤثرة، الغير أو الطباعية الإملبئية الأخطاء  71
 الغربية، الدوؿ في فتحيا يتـ ما فالاعتمادات المستندية كثيرا الخطأ، فييا وقع التي أو المستندات البيانات
 نتيجة الاسـ صياغة في الخطأ فيكوف  بمغات أجنبية، أو المستفيديف العملبء أسماء ذكر يتـ ما وغالبا

 ليس أنو المحكمة أكدت حيث(  :Beyne(VS) Irving trustco قضية  ومثالو: الاسـ، تيجئة في الاختلبؼ
الخطأ  ىذا مثل Smithh مف  بدلا Smith كممة ترد كأف المستندات لرفض بالضرورة يؤدي إملبئي خطأ كل
 , Dessaleng Beyene and Jean M. Hansonراجع  .المستندات رفض مف البنؾ يمكف ولا بو، يعتد

VS Irving Trust Company , no . 83 Civ. 4067 . October  31 ,1984. 
 Banco Nacional Ultramarinoـ بيف 1970ففي القضية التي عرضت أماـ القضاء الأمريكي  سنة   72

Vs First National Bank  أشار الاعتماد المستندي إلى مستندات تمثل شحنة مف السكر باسـ "سكر بمور
برازيمي أبيض" في حيف أف المستندات قدمت دوف أف تحمل ما يطابق تمؾ التسمية، فقضي بأف المستندات 

السكر الذي شحنو ىو السكر المطموب، قررت  المقدمة ليست ىي المطموبة، و عندما حاوؿ البائع إثبات أف
المحكمة أنو ليس مف الأىمية إثبات أف ما قد يتـ شحنو بالفعل ىي البضاعة المطموبة، لأف التزاـ البنؾ كاف 

 Banco Nacional de Cuba Vs The Frist National مقابل مستندات لا مقابل تقديـ بضاعة راجع
City Bank of New York no 480 decided July 16 , 1970. 
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 :ضرورة تطابق المستندات فيما بينها وعدم تجزئتها .9
أف يتأكد مف عدـ وجود تناقض بيف  عمى المصرؼيفيد ىذا الضابط بأف 

أف بيانات أو شروط مستند معيف  مصرؼفإذا تبيف لم ،مستندات الاعتماد
 عمى بضاعةباً خاص الشحف سند كاف مثلًب إذاف 73،يخالف بيانات مستند آخر

يادة ػػػػػاعة أو الشػػػػالبض معاينة شيادة بينما ،القاىرةميناء  تغادر سفينة ظير
 ىذه فإف  ،الاسكندريةميناء  تغادر ببضاعة معو خاصة المقدمة ة ػحيػػػػػػػػػالص

  .مرفوضة تكوف  المستندات
فإف التزاـ المستفيد بتقديميا  ،اً كافي اً تـ تحديد المستندات تحديد كما أنو إذا

دفع مبمغ  مصرؼبحيث لا يجوز لو أف يطمب مف ال ،لا يتجزأ بحسب الأصل
 ،في تنفيذ التزاماتو البدءمف الاعتماد مقابل تقديـ بعض المستندات الدالة عمى 

ليس لممستفيد الاجتياد وتقديـ كذلؾ  74.لا يتجزأ مصرؼذلؾ أف التزاـ ال
ل مستند يخدـ غاية معينة لدى العميل الآمر إذ يقوؿ لأف ك ،مستندات مشابية
"لا مجاؿ لقبوؿ المستندات المشابية لشروط  (Summersالقاضي سامرز )

 75.التي تؤدي الغرض نفسو" الاعتماد أو
 

                                                             

 وفقا مقارنة دراسة-الاعتماد المستندي  في المصدر المصرؼ مسؤولية الزغبي، حمداف إبراىيـ أكرـ  73
 .77ص  2000سنة  الأولى، الطبعة .الأردف، لمنشر، عماف، وائل دار ،-500 النشرة لأحكاـ

كل المستندات في مدة الصلبحية كاممة التزاـ البنؾ لا يتجزأ، فلب يمكف لو أف يدفع إلا عند تسميـ   74 
 . وسميمة

75  "There is no room for documents which are almost the same, or which will do 
just as well"  Equitable trust co. v Dawson partners, (1920) 25 LL.Rep. P 90   



 11                                                     الغش في تنفيذ الاعتمادات المستندية  

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 ضرورة تقديم المستندات خلال مدة الصلاحية .1
عمى المصرؼ كذلؾ التأكد مف مدة صلبحية الاعتماد عند تقديـ المستفيد 

 ،وبخلبؼ ذلؾ قد يتعرض المصرؼ لممسؤولية جراء وفائو بقيمتو ،لممستندات
في  اكـمحالحدى إوفي حكـ صادر عف  ،ذا تبيف أف مدة صلبحيتو قد انتيتإ

 الوفاء عف امتنع الذي لمصرؼا موقفيدت فيو أ ،الأمريكية الولايات المتحدة
  76.الاعتماد بسبب تقديـ مستندات خارج مدة الصلبحية بقيمة

إلا  ؛يسأؿ عف وجود غش ولا ،إذاً يتضح بأف المصرؼ مسؤوليتو محدودة
 وفيما عدا ذلؾ فإن ،إذا كاف الغش واضحاً مف خلبؿ المستندات المقدمة إليو

المتضرر في حالة اكتشافو  يكوف أماـ المستفيد ولا ،يعفى مف المسؤولية
، أف يقوـ مصرؼمف قبل البائع قبل دفع قيمة الاعتماد مف ال ،لمتحايل عميو

 يقاؼ الدفع.بتقديـ طمب لممحكمة لإ
 
 

                                                             

والتي تتمخص وقائعيا  Zenith electronics corporation, v. Panalpina, inc وذلؾ في قضية   76
أصدر اعتماداً مستندياً لمصمحة المستفيد، ونص في خطاب الاعتماد: عمى   Hamiltoفي أف مصرؼ  

ـ، فقدـ المستفيد 1991-09-30ضرورة تقديـ المستفيد عددا مف المستندات، مف بينيا سند الشحف، وذلؾ قبل 
أي بعد انتياء مدة  1991-10-03ي حيف قدـ سند الشحف في بعضا مف المستندات خلبؿ مدة الصلبحية، ف

الصلبحية بثلبث أياـ، فقرر المصرؼ رفض الوفاء بالاعتماد، لأف سند الشحف قد قدـ خارج مدة الصلبحية،  
1995.. Zenith electronics corporation, v. Panalpina, inc. No, 95-1912   
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مة الغش مشك محد منل مقررةالوالضمانات القانونية الإجراءات  البند الثاني:
 :في الاعتمادات المستندية

مف الصعب القوؿ بوجود حل وحيد وناجع لإشكالية الغش في الاعتمادات 
التي تساىـ في الحد مف ظاىرة  الضوابطتوجد حزمة مف  لذلؾ ،المستندية

المصرؼ المصدر للبعتماد أف يعي  فعمى ،الغش في الاعتمادات المستندية
فالمصرؼ يجب أف يتحرى الدقة  ،خطورة الغش في مثل ىذه المستندات

وأف يكوف حريصا عمى  ،والموضوعية عند مطابقتو لأوراؽ الاعتماد المستندي
 ؛ىداؼلأحتى يحقق المصرؼ ىذه او  ،دوراؽ المقدمة مف قبل المستفيلأصحة ا

حتى  ؛ويسيـ في الرفع مف كفاءة أدائيـ ،رب الكوادر البشرية لديود  يجب أف ي
 77.الوطني ديعوا خطورة الغش في الاعتمادات المستندية عمى الاقتصا

بموجب مصرؼ ليبيا المركزي ل الممنوحةبناء عمى الاختصاصات 
بعض الخطوات التي رأى بأنيا ربما تسيـ في الحد مف المصرؼ  اتخذ ،القانوف 

حدى صور الغش في إوالتي تعتبر  ،لمخارجظاىرة تيريب العممة الأجنبية 
 سياساتقبل بياف  ،ولذلؾ سنتطرؽ في ىذا الجزء مف البحث ،الاعتمادات

                                                             

بشأف المصارؼ، نجد أنو قد أعطى بعض الاختصاصات لمصرؼ  2005لسنة  1بالرجوع لمقانوف رقـ  77
 ليبيا المركزي والتي ليا علبقة بالائتماف منيا:

 إدارة احتياطياتو واحتياطيات الدولة مف الذىب والنقد الأجنبي. (1
 تنظيـ السياسة النقدية، والإشراؼ عمى عمميات تحويل العممة، داخل ليبيا وخارجيا. (2
 ية والمصرفية، والاشراؼ عمى تنفيذىا، في ظل السياسة العامة لمدولة.تنظيـ السياسة الائتمان (3
 تنظيـ سوؽ الصرؼ الأجنبي والإشراؼ عميو. (4
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 ،بخصوص فتح الاعتمادات المستندية ـ2016مصرؼ ليبيا المركزي لسنة 
ة حوؿ دوؿ  قبلحدى الحموؿ المعتمدة مف لإ  ؛مف ظاىرة الغش لمحدالعالـ عد 

لى إألا وىي التعاقد مع شركة دولية لفحص البضائع قبل عممية شحنيا 
بشأف تنظيـ  ـ2010قانوف الجمارؾ لسنة  موقفثـ نبيف بعد ذلؾ د، المستفي

والحموؿ  ،المتخدةـ ىذه الإجراءات يقيتب ـلنخت ،عممية دخوؿ البضائع إلى ليبيا
تحايل في تنفيذ الاعتمادات ومدى مساىمتيا في الحد مف ظاىرة ال ،المقترحة
 .المستندية

-Pre  - فحص البضاعة قبل شحنها من قبل شركة تفتيش دولية (0
Shipment Inspection  

شركات عالمية مختصة في  بعممية فحص البضاعة قبل الشحفتقوـ 
وشروط فتح الاعتماد  ،مف مدى مطابقتيا لممواصفات لمتأكد ؛فحص البضائع

 :فحص البضائعبلمختصة الشركات الدولية ا يتضمف عملحيث  78المستندي.
نصت  حسب ما وذلؾ ،والتقييـ الجمركي السعر ،النوعية ،التأكد مف الكمية

  79تحاد العالمي لوكالات التفتيش.ف الاع ةعمية قواعد الممارسة الصادر 
لمحد مف ظاىرة  وذلؾ ؛جراءالنمو ىذا الإ في طورالتي دوؿ الاتبعت  
يتطمبو ذلؾ  وما ،ولكونيا أكثر الدوؿ التي تستورد احتياجاتيا مف الخارج ،الغش

                                                             

78 International Federation of Inspection Agencies, Code of practice Preshipment 
inspection mandated by government, Sixth Edition, 2002. 
79 International Federation of Inspection Agencies, Code of practice Pre-shipment 
inspection mandated by government, Sixth Edition, 2002. 
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شترط مصرؼ ليبيا المركزي في قرار اوقد  80.المستندية مف فتح الاعتمادات
بأف تمتزـ جميع المصارؼ التجارية العاممة في  ـ2015لسنة  96المحافظ رقـ 

بإضافة  ،لغرض الاستيراد السمعي مف الخارج ؛مجاؿ فتح الاعتمادات المستندية
تقديـ شيادة تصدر مف شركة تفتيش دولية عمى البضائع التي يتـ وىو شرط 

  81توريدىا ضمف شروط فتح الاعتمادات المستندية.
 ،الدولية عمى البضائعالتفتيش ركة المقصود مف اشتراط ش لغرض بيافو 

رقـ  كتابوعمـ مصرؼ ليبيا المركزي عمى المصارؼ التجارية في ليبيا 
ف تتأكد مف أأف شركة التفتيش الدولية يجب  :بيف مف خلبلوو  2015\77

حرى كاف الأ إلا أنو 82ومدى وجود شحنة معدة لمشحف. ،صحة المستندات
تبياف المقصود بميمة شركة التفتيش بمصرؼ ليبيا المركزي أف يتوسع في 

حيث  ،شمل التحقق مف كمية وجودة وسعر البضاعة المعدة لمشحفتل ؛الدولية
نما يتأكد المصرؼ  ،كد مف وجود الشحنةأيشترط فقط الت توضيح ذلؾ لاأنو ل وا 

نفسو  يءالشو  ،أيضا مف أف سعر البضاعة ىو نفسو المدوف في المستندات
 لبضاعة.ينطبق عمى كمية وجودة ا

                                                             

80 See International Federation of Inspection Agencies  at 
< http://www.ifia-federation.org/content/publications/pre-shipment-inspection/> 

ـ بوضع ضوابط؛ لتنظيـ استعماؿ النقد الاجنبي لأغراض 2015( لسنة 96قرار محافظ ليبيا المركزي رقـ ) 81 
برسـ التحصيل . وشروط فتح الاعتمادات المستندية لغرض الاستيراد فتح الاعتمادات المستندية والمستندات 

 .                                             4 مف الخارج. المادة
 .2015\6\29، صدرت في 2015\77مصرؼ ليبيا المركزي، رسالة دورية رقـ  82 

https://www.google.com.au/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB0QFjAAahUKEwjBiq3-ovHGAhUJPRQKHfn2DU0&url=http%3A%2F%2Fwww.ifia-federation.org%2F&ei=pOCwVcGoM4n6UPntt-gE&usg=AFQjCNEwMnycnzVtQ01UfBf3krGq3Yoj3w
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وجود كد مف لمتأ ؛شركة تفتيش دولية التفتيش مف العديد مف الدوؿ تشترط
شركات تفتيش  تحددبعض ىذه الدوؿ كما أف  ،البضاعة قبل توريدىا إلييا

 ،تشاد ،ىايتي ،الكاميروف  :مثاؿ ذلؾو  ،لتراقب البضاعة قبل شحنيا ؛معينة
شتراط امف خلبؿ  تتحقق مكاسب عدة 83النيجر وجميورية أفريقيا الوسطى.

تماـ عممية الشحف مف الدولة إلفحص البضاعة والمستندات قبل  ؛دولية شركة
 ويمكف سرد بعض مف مزايا شركة التفتيش الدولية عمى النحو ،المصدرة

    84تي:الآ
  :الحد من مشكمة رفع قيمة الفواتير .0

الغرض الأساسي مف رفع قيمة الفواتير قد يكوف ىو الاستفادة مف إف 
يرا عف السعر في ثحيث تتـ الحوالات بسعر صرؼ يقل ك ،سعر الصرؼ

يتـ تقييـ الثمف سدولية شركة تفتيش لذلؾ فإنو بالتعاقد مع  ،لسوؽ الموازي ا
يمنع تقييميا  ومف ثـ ،الفعمي لمبضائع المفتوح مف أجميا الاعتماد المستندي

 بشكل يخالف الواقعزيادة قيمة الفواتير مف خلبؿ  ،تحايل المستفيدمف الصحيح 
 .كما ىو واقع في ليبيا عمى ما يبدو

 :الحد من مشكمة خفض قيمة الفواتير .9

                                                             

83 See International Federation of Inspection Agencies 
< http://www.ifia-federation.org/content/publications/pre-shipment-inspection/> 

84 Patrick Low, Preshipment inspection services, World Bank discussion 
papers, 1995 p 6. 
 

https://www.google.com.au/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB0QFjAAahUKEwjBiq3-ovHGAhUJPRQKHfn2DU0&url=http%3A%2F%2Fwww.ifia-federation.org%2F&ei=pOCwVcGoM4n6UPntt-gE&usg=AFQjCNEwMnycnzVtQ01UfBf3krGq3Yoj3w
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ىو تقميل قيمة التعريفة  :ساسي مف خفض قيمة الفواتيرلأإف الغرض ا
باشتراط الفحص قبل لمبضائع الدوؿ المستوردة بعض تقوـ ولذلؾ  ،الجمركية
تحدد بدقة قيمة التعريفة الجمركية  ،وبالتالي ،حتى تتحدد قيمة البضائع ؛الشحف

 دخاؿ السمع لمدوؿ المستوردة.لإالواجبة الدفع 
 :تمام عممية الشحنإالتأكد من  .1

وأف البضاعة  ،لمتأكد مف أوراؽ الشحف ؛تيدؼ شركة التفتيش الدولية      
المشحونة ىي نفس البضاعة المذكورة في المستندات التي تـ فتح الاعتمادات 

مثل ىذا الإجراء يزيد في ضمانات و  ،مف حيث الكمية والجودة ،ساسياأمى ع
 يستمميا ىي بذات المواصفات والكمية.سالمستورد بأف البضاعة التي 

يتضح مدى أىمية التعاقد مع شركة تفتيش دولية  بناءً عمى ما سبق،
 ،ولكف ليس كل الشركات بذات الكفاءة والمينية ،لفحص البضاعة قبل شحنيا

تقبل بأي شيادة  ولا ،العممية لذلؾ تشترط الدوؿ غالباً شركات بعينيا لتقوـ بيذه
مصرؼ ليبيا المركزي أف يحدد شركات عمى ونرى بأف  ،عف سواىا تصدر

بناء عمى تقارير  ،محددة يجب التعاقد معيا لتفتيش البضاعة قبل شحنيا
شيادات وىمية غير  يكوف الأمر مجرد حتى لا ،المينية والكفاءة لتمؾ الشركات

 .قعيةذي قيمة مف الناحية الوا
الدولية  تفتيشأف يشترط أف تكوف شركة ال مصرؼ ليبيا المركزي ل يمكف 

 International Federation) تفتيشدولي لوكالات الػػػحاد الػػػمسجمة لدى الات
of Inspection Agencies)  تفتيششركات المف ف ىناؾ العديد إحيث 
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الاتحاد يفرض ذلؾ في كوف وتظير ميزة . الاتحادىذا وية تحت طالدولية من
معينة في  اً تشترط شروطمجموعة قواعد  :وىي ،بو قواعد الامتثاؿ الخاصة

جراءات معينة في إتمزـ الشركات باتباع كما  ،المختصة بالتفتيشىيكل الشركة 
بالصورة المطموبة طبقاً لمعايير  تعملالشركات أف لضماف  ؛عممية الفحص

  85منظمة التجارة العالمية.
بشأن  م9101لسنة  01القانون رقم  المقررة بموجبالضمانات  (2

 الجمارك
والتي  ،بعض الاشتراطات 86ـ2010 لسنة  10رقـ أورد قانوف الجمارؾ 

ضماف وصوؿ البضاعة المستوردة بالكيفية المنصوص عمييا في تيدؼ ل
مف قانوف ( 60)نصت المادة فقد  ،لممواصفات القياسية الميبية بقاً الفواتير وط

أف  ،ند دخوليا نطاؽ الرقابة الجمركيةف السفينة عب اأف يقوـ ر  :الجمارؾ عمى
 امتأشير عمييل ةيبرز لدى أوؿ طمب مف موظفي الجمارؾ بياف الحمولة الأصمي

السفينة الميناء كما يجب أف يقدـ لمجمارؾ عند دخوؿ  ،اويسمميـ نسخة مني
 :يةتالبيانات الآ

 .بياف الحمولة العاـ .1
 .كشف بمؤف السفينة وأمتعة البحارة والسمع العائدة إلييـ .2

                                                             
 :انظر الموقع الخاص بالاتحاد العالمي لوكالات التفتيش عمى الرابط التالي  85

http://www.ifia-federation.org/content/ifia-membership/ 
 5/5/2010ـ  ونشر في مدونة التشريعات العدد الخامس السنة العاشرة بتاريخ 28/1/2010صدر بتاريخ   86

 . 168 ـ  ص

http://www.ifia-federation.org/content/ifia-membership/


 10                                                     الغش في تنفيذ الاعتمادات المستندية  

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

قائمة بأسماء الركاب وجميع الوثائق وبوالص الشحف التي يمكف أف  .3
 .الجمركية تطمبيا الجمارؾ في سبيل تطبيق الأنظمة 

 .الميناء التي ستفرغ في بياف الحمولة الخاص بالبضائع .4
ربابنة السفف أو مف "مف القانوف المذكور عمى  (62)المادة  اشترطت كما     

( ساعة مف وصوؿ السفينة 24يمثمونيـ أف يقدموا إلى مركز الجمارؾ خلبؿ )
" قائمة الشحف الخاصة بالبضائع المشحونة عمييا إلى الدولة ... عمى الأكثر
مف قانوف  (62) لمادةوفق الشروط المنصوص عمييا في ا ويتـ ذلؾ
 87.الجمارؾ

نص فقد  ،أما بخصوص المسؤولية عف النقص في البضاعة المشحونة
اف السفينة أو مف يمثمو عف النقص في عدد ب  قانوف الجمارؾ عمى مسؤولية ر 

المادة ـ البضاعة في المخازف الجمركية الطرود أو محتوياتيا إلى حيف استلب
المسؤولية مف ىذا القانوف  (66)بينت المادة ىذا و  ،مف قانوف الجمارؾ (65)

عمى أنو إذا تحقق نقص في مقدار  :بنصيا في البضاعة المشحونة عف النقص
وجب عمى  ،عدد الطرود المفرغة عما ىو مدرج في وثيقة الشحف البضائع أو

ذا كانت البضائع أو الطرود  ،رباف السفينة أو مف يمثمو تبرير ىذا النقص وا 
يكوف تبرير  ،أو فرغت في جية أخرى   ،أو لـ تفرغ ،شحف أصلبالناقصة لـ ت

                                                             

ـ : عمى أف كل بضاعة واردة بطريق البحر 2010لسنة  10مف قانوف الجمارؾ رقـ  61تنص المادة   87
يجب أف تسجل في قائمة الشحف العامة لحمولة السفينة، ويجب أف توقع ىذه القائمة مف الرباف، وأف يذكر فييا 

، واسـ الشاحف والمرسل إليو، اسـ السفينة، وجنسيتيا، وأنواع البضائع، وعدد طرودىا، وعلبماتيا وأرقاميا
 .وصفة الغلبفات، والموانئ التي شحنت منيا
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ذا تع ،ىذا النقص مؤيداً بمستندات ثابتة الدلالة ت جاز ر تقديـ ىذه المستنداذوا 
لتقديميا بشرط أخد ضماف يكفل حقوؽ  ؛شيرأتتجاوز ستة  إعطاؤه ميمة لا

 الجمارؾ.
حيث نصت عمى  (83)المادة  ونظمتأما بخصوص الإقرار الجمركي فقد 

عف أي بضاعة مستوردة أو إقرار تفصيمي "يجب أف يقدـ لمركز الجمارؾ  :أنو
عمى أف يتضمف ىذا  إلى الدولة أو الخروج منيا ... مصدرة عند الدخوؿ

الإقرار جميع المعمومات والإيضاحات والعناصر التي تمكف مف تطبيق الأنظمة 
بينت وقد  قتضاء."الواجبة عند الا الضرائب والرسوـ الجمركية النافذة واستيفاء

عمى أنو يجب تقديـ الإقرار مف  :طريقة تقديـ الإقرار وذلؾ بنصيا (87)المادة 
 ،قبل مالكي البضائع المستوردة أو المصدرة أو وكلبئيـ المقبوليف لدى الإدارة

ع عمى الإقرار مسؤولا ويعتبر الموق   ،مركييف المرخص ليـأو مف المخمصيف الج
 ،وذلؾ مع عدـ الإخلبؿ بمسؤولية صاحب البضاعة ،يرد فيو ما عف صحة

والتحقق مف  ،يتولى مركز الجمارؾ بعد تسجيل الإقرار معاينة البضاعةو 
قرار والمستندات ومف مطابقتيا للئ ،ومواصفاتيا ،ىاؤ ومنش ،وقيمتيا ،نوعيا

أو عدـ معاينتيا وفقاً لمقواعد  ،معاينة جميع الطرود أو بعضيا ولو ،المتعمقة بو
 .وف الجمارؾمف قان (93)المادة  ا المدير العاـصدرىالتي ي
أف قانوف الجمارؾ قد وضع قواعد تنظيمية لمسألة  إذاً، مف الملبحظف

تيدؼ لضماف  ؛وىذه القواعد التنظيمية ،دخوؿ البضائع وخروجيا مف ليبيا
وعدـ مخالفة  ،الشحف بالكيفية المبينة في مستندات الدولةوصوؿ البضائع إلى 
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امات وفيما يخص دور الالتز  ،لمعايير السلبمة والجودة المحميةتمؾ البضائع 
فإف  ،الحد مف الغش في الاعتمادات المستنديةفي التي يفرضيا قانوف الجمارؾ 

المقررة بموجب  االجمارؾ لرقابتي صمحةمذلؾ يظير مف خلبؿ ممارسة 
اخل التأكد مف وصوؿ البضائع إلى وجيتيا المقررة دذلؾ يظير في و  ،ف القانو 

 ،والمواصفات المنصوص عمييا في بوليصة الشحفليبيا طبقا لمكمية والنوعية 
سوؼ يحد مف  ؛قديـ الإقرار الجمركي ومطابقتو مف قبل الجمارؾفعيل تفت

لأف جميع  ،الميبيةمطابقة لممواصفات الفارغة أو غير الحاويات المسألة وصوؿ 
 . جراءاتيجدوف صعوبة في تلبفي مثل تمؾ الإيف سالمستفيد

أف  ؛مصرؼ ليبيا المركزي عمى المستورد لمسمعة مف الخارج اشترطوقد 
وذلؾ  ،حد الموانئ الميبيةأت جمركية دالة عمى دخوؿ البضاعة إلى ايقدـ إقرار 

في تقديـ وفي حاؿ إخفاؽ المستورديف  ،ستلبـ المستنداتاخلبؿ شيريف مف 
رة الرقابة عمى المصارؼ أف تبمغ إدا التجارية عمى المصارؼ ،قراراتىذه الإ
ىذا الشرط يدعـ عممية المراقبة إف  88.بالخصوصتخاد الإجراءات والنقد لا
 ،والغرض الأساسي منو ىو التأكد مف وصوؿ الشحنة إلى ليبيا ،ويقوييا
فرضية الغش في فإف عدـ وصوؿ الشحنة إلى ليبيا يقوي مف  ،وبالتالي

 .الاعتماد المستندي
 

                                                             
 .6 ليو المادةإشارة ، السابق الإـ2015لسنة 96محافظ مصرؼ ليبيا المركزي رقـ  قرار  88
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معالجة ل ؛عتمادتنظيم مصرف ليبيا المركزي لإجراءات وشروط فتح الا (1
  ظاهرة الغش في الاعتمادات:

بشأف  الضوابط  ـ2016( لسنة 2صدر مصرؼ ليبيا المركزي منشور رقـ  )أ
مف قبل المصارؼ  المنظمة لفتح الاعتماد المستندي والشروط والإجراءات

لمتقميل مف مشكمة  ؛شتراطاتوقد تضمف المنشور بعض الا ،العاممة في ليبيا
نبي جلتي تستيدؼ الحصوؿ عمى النقد الأوا ،عتمادات المستنديةالغش في الا

بيف ومف  89.و خدمات بضائع ذلؾبسعر المصرؼ المركزي دوف أف يقابل 
يا المركزي عمى المصارؼ فاتحة والقيود التي أوردىا مصرؼ ليبشتراطات الا
 :يمي ما ،عتمادالا
% 130المستندي بنسبة  عتمادتكوف قيمة الغطاء النقدي مقابل فتح الاأف  .1

ولا يتـ الإفراج عف النسبة الإضافية إلا بعد التحقق مف  ،عتمادمف قيمة الا
ية الرسوـ الجمركستيفاء كامل او  ،صحة وسلبمة وصوؿ التوريدات

 لية المتبعة في ىذا الخصوص.والضريبية والمصرفية وفقاً للآ
عمى المصارؼ في الخارج التقيد بالأعراؼ الدولية وبمعايير التدقيق  .2

 عتماداتوعمى قسـ الا ،المعموؿ بيا بالمصارؼ المركزية في تمؾ الدوؿ
بموجب رسالة  ،أف يطمب مف المصرؼ المراسل بالمصارؼ التجارية

مقة بالشركة التأكد مف صحة البيانات المتع ،منفصمة عف برقية السويفت
 :وعمى الأخص النقاط التالية ،بالخارج المصدرة )المستفيدة(

                                                             

ـ بشأف الضوابط والشروط والإجراءات المنظمة لفتح 2016لسنة  2مصرؼ ليبيا المركزي، منشور رقـ   89
 .المستنديةالاعتمادات 
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 ملبءتيا المالية 
 مدى ممارستيا لذات النشاط وخبرتيا في مجالو 
  خمو ممفيا مف أي تحفظات قانونية أو شبيات فساد أو غسيل

 أمواؿ
  عتماد ليس مساىما بيذه الشركةالاالتحقق مف أف فاتح 

ويرد  ،عتمادر )أصل( يتـ النص عميو في طمب الاقرار تصديإتقديـ  .3
عمى أف يكوف معتمداً مف المستفيد في  ،ضمف مستندات شحف البضاعة

عميو مف السمطات المختصة في ذلؾ البمد طبقاً  اً ومصدق ،البمد المصدر
 للئجراءات المتبعة.

صادرة عف إحدى شركات التفتيش الدولية المعتمدة مف تقديـ شيادة تفتيش  .4
والذي تمتزـ فيو الشركة بالمعايير  ،لمتفتيش عمى البضائع ؛المصرؼ

يصدر عنيا مف  وأنيا تتحمل المسؤولية القانونية تجاه ما ،الدولية لمتفتيش
 شيادات تتعمق بالبضائع.

بية في الخارج ا مف السفارات الميتقديـ شيادة منشأ لمبضائع مصدقا عميي .5
 الجيات المختصة في دولة التصدير. أو

ـ منشور مصرؼ عتمادات المستندية فقد نظأما بالنسبة لإجراءات فتح الا
 :لآتيةشتراطات مف ضمنيا النقاط االيبيا المركزي عدة 

صرؼ ليبيا المركزي فقد أشار م ،فيما يتعمق بالفاتورة المبدئية لمبضاعة .1
أف تكوف الفاتورة  :ومف ضمنيا ،شتراطات بخصوصيالبعض الا
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عمى أف تتضمف المعمومات  ،المبدئية صادرة عف الشركة المصدرة
 :التالية
  كافة البيانات المتعمقة بوصف ونوع وكمية ووزف السمع

وذلؾ وفقاً لمعقد  ،أوالخدمات التي سيتـ توريدىا مف الخارج
 المبرـ مع المورد الخارجي.

 ل لوصف السمع الموردة أف تكوف شارحة وبشكل واضح ومفص
 كمية ووزنا ونوعاً 

 اسـ الشركة المصنعة والعلبمة التجارية ومكاف التصنيع 
 نسبة للؤغدية لبا ،مواصفات البضائع وتركيباتيا الداخمية

والأدوية والكيماويات وغيرىا مف السمع الأخرى التي يسيل فييا 
 الغش والتلبعب.

 والحصوؿ  ،قتصادالاى الفاتورة المبدئية مف وزارة التصديق عم
مف حيث أف  ،قتصاديةعمى إفادة ضماف تحقيق الأىداؼ الا

وأف يكوف  ،الأسعار تتلبءـ مع نوع ومواصفات السمعة الموردة
الدولة بحيث إلى ىناؾ توازف في الكميات المصرح بدخوليا 

 ستيعابية لمسوؽ المحمي.تتوافق مع القدرة الا
أف يرفض  ،المستنداتفي  تدقيقو فاتح الاعتماد عندلمصرؼ عمى ا .2

يتعمق بالنوع والسعر والوزف أو  اً جوىري اً ختلبفاالسداد عندما يلبحظ 
وذلؾ بعد مقارنة البيانات الواردة بالفاتورة المبدئية مع  ،المواصفات
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وشيادة المواصفات القياسية  ،والشيادة الصحية ،شيادة التفتيش
 وغيرىا.

إقرارات جمركية غير محالة عمى المصرؼ عدـ قبوؿ أو استلبـ أي  .3
وموجية إلى  ،بموجب رسالة رسمية صادرة عف مصمحة الجمارؾ

 وتتعمق بالإفراج عف البضائع الموردة. ،المصرؼ
 :المقررةوالضمانات القانونية  المتبعة الإجراءاتتقييم  (1

جراء إتبني مف خلبؿ الحد مف الغش في الاعتمادات المستندية يصعب 
 ،تيدؼ لمحد مف ظاىرة الغش ؛جراءاتحزمة مف الإوجود بل لابد مف  عينو،ب

 1 فعمى مصرؼ ليبيا المركزي وىو المصرؼ المختص بموجب القانوف رقـ
في مراقبة وتتبع شروط أف يكوف جاداً  ،ئتمافوالابمراقبة النقد  ـ2005لسنة 
تدخل حيز  وذلؾ بأف يجعل أي قرارات تصدر منو ،الاعتمادات المستندية ذتنفي
 .ذالتنفي

دارات أف ىناؾ تقصيراً مف إب :بيفيالسنوي تقرير ديواف المحاسبة  
 مصرؼ ليبيا المركزي في مراقبة تنفيذ المصارؼ التجارية للبعتمادات التجارية.

فيما يخص المصارؼ التجارية بأف ىناؾ تقصيراً في الرقابة مف  التقرير أفاد
جانب إدارة الرقابة بمصرؼ ليبيا المركزي بخصوص التحويلبت الخارجية التي 

منح اعتمادات مستندية متجاوزة نياية العاـ  :ومنيا ،تنفذىا المصارؼ التجارية
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لـ مميار دولار، حيث أف ىذه التحويلبت  26ـ مبمغاً وقدره 2014المالي 
 90نشاءات عمى أرض الواقع.إأو  ،تنعكس في صورة سمع وخدمات

مع الإجراءات تبدو الإجراءات التي وضعيا مصرؼ ليبيا المركزي 
بشأف الجمارؾ كافية لمحد  ـ2010لسنة  10المنصوص عمييا في قانوف رقـ 

حيث تضع تمؾ الإجراءات  ،عتمادات المستنديةفي الا مف ظاىرة الغش
 ،تيدؼ لمتأكد مف وصوؿ البضاعة المستوردة إلى ليبيا ؛شتراطات معينةا

ختلبؼ في ادوف نقص في الوزف أو  ،بالكيفية المنصوص عمييا في الفاتورة
موضع  جراءاتتمؾ الإإلا أف الإشكالية تظير في وضع  ،المواصفات والنوعية

و أ ،في التقميل مف ظاىرة تيريب الأمواؿ بالشكل الذي يجعميا تساىـالتنفيذ 
 .بشكل عاـ عتمادات المستنديةالغش في الا

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             

 .170، 169ـ، ص 2014ديواف المحاسبة الميبي، التقرير العاـ لديواف المحاسبة الميبي لسنة   90
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 الخاتمة
مفيوـ الغش في  دراسةوذلؾ ب ،عتمادات المستنديةناقشت ىذه الورقة الا

عتمادات حتياؿ في الاعمميات الامع بياف صور ل ،الاعتمادات المستندية
تطرقت الورقة وأخيرا  ،وذلؾ بعرض بعض القضايا بالخصوص ،المستندية

عرضت الورقة الإجراءات كما  ،لنطاؽ مسؤولية المصرؼ عف تنفيذ الاعتمادات
عتمادات د مف ظاىرة الغش في الاالتي تيدؼ لمح ؛والضمانات القانونية

 المستندية.
نعرض النقاط التالية مشكمة الغش في الاعتمادات الحد مف  ولممساىمة في  

                                                                                                                                                                                                              -:بالخصوص
لمحد مف ظاىرة  ؛مصرؼ ليبيا المركزي  لدى: يجب أف توجد الرغبة الجدية أولا

 ،ت ذات العلبقة بالاعتماداتاالقرار صدار بإ يتأتى ذلؾو  ،الغش في الاعتمادات
 المقررة مفمدى تطبيق المصارؼ التجارية لشروط فتح الاعتمادات بمتابعة و 

لمتأكد مف صحة  ؛شيادة تصدر مف شركة تفتيش دولية :والتي مف ضمنيا ،قبمو
 المستندات ومطابقتيا لما ىو معد لمشحف.

التأكد مف صحة وذلؾ عف طريق  ،لى ليبياإ: التأكد مف وصوؿ البضاعة ثانيا
وصوؿ مف  مما يقمل ؛قرارات الجمركية التي تصدر مف السمطات المختصةالإ

 إلى الدولة الميبية. حاويات خاوية مف البضائع
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متخصصة في مجاؿ وطنية تتمتع بمصدقية عالية و تدريب كوادر القياـ ب: ثالثا
 ،معموؿ بو مف قبل المصارؼ الدوليةىو  مالتواكب  ؛الاعتمادات المستندية

 مواؿ.  ل الأيوذلؾ لمكافحة الغش وغس
المصرؼ  اتباع تعميماتبالعاممة في ليبيا المصارؼ التجارية  الزاـ رابعاً:

عتماد شتراطات فتح الااالتي تخص إجراءات و  قراراتو نفيذتو  ،المركزي 
 فإنو مف ،المصارؼ في تطبيق تمؾ الإجراءات الزاـلأنو دوف  ،المستندي

مصرؼ . كما أف عتمادات المستنديةالصعب وضع حد لظاىرة الغش في الا
مف خلبؿ  ،التجاريةبدوره الرقابي عمى المصارؼ القياـ عميو ليبيا المركزي 

مف قد تكوف و  ،تطبيق عقوبات عمى المصارؼ التجارية المخالفة لتعميماتو
ادات مستندية عتما لمصارؼ المخالفة مف إمكانية فتح ضمف العقوبات حرماف ا
 بمحاسبة المسؤوليف.  لحيف تسوية أوضاعيا
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 قائمة المراجع:
 المراجع العربية أولًا : 

 الكتب والمجلبت القانونية  .أ 
د. أحمد محمود حسني، البيوع البحرية )دراسة لعقود التجارة البحرية  .1

 .ـ1983سكندرية، ، سيف وفوب(، الطبعة الثانية، الإالدولية
 في المصدر المصرؼ مسؤولية الزغبي، حمداف إبراىيـ د. أكرـ .2

 دار ،-500 النشرة لأحكاـ وفقا مقارنة دراسة-الاعتماد المستندي 
 .ـ2000سنة  الأولى، الطبعة .الأردف، لمنشر، عماف، وائل

النظرية العامة  ،د. باسـ محمد صالح، القانوف التجاري، القسـ الأوؿ .3
 .ـ1992 ،بغداد 3ط ،لمتاجر، العقود التجارية، العمميات المصرفية

"مسؤولية المصرؼ في مواجية المستفيد بموجب عقد  ،د. خالص نافع .4
كمية  ،جامعة بغداد ،7العدد  ،مجمة الكوفة ،الاعتماد المستندي"

 القانوف. 
(،  الدار  ـ2003د. سعيد عبد العزيز عثماف الاعتمادات المستندية،)  .5

 الجامعية، الاسكندرية.
ضماف ستقلبؿ التزاـ البنؾ في خطابات الامدى  ،عادؿ إبراىيـ د. .6

 .ـ1997 ،القاىرة ،دار النيضة العربية ،والاعتمادات المستندية
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عتماد البنؾ عمى المستفيد بعد تنفيذ الاد عبد الله خالد السوفاني، رجوع  .7
المستندي غير قابل لمرجوع فيو )دراسة مقارنة(، بحث منشور في مجمة 

 .ـ2012، 52العدد  ،26القانوف جامعة آؿ البيت "الأردف" السنة 
د عزيز عبد الامير العكيمي، دور سند الشحف في تنفيذ عقد البيع  .8

 القاىرة.   1971 )كاؼ او سيف(
دراسة لمقضاء والفقو –عتمادات المستندية عمي جماؿ الديف عوض، الا .9

دار النيضة العربية، القاىرة،  -الدولية 1983المقارف وقواعد سنة 
 ـ.1989

 دار ،وضماناتيا المصرفية الاعتمادات ،عوض الديف جماؿ عمي .10
 .ـ1994 ،القاىرة ،العربية النيضة

 معيد المستندي، الاعتماد بفتح المشتري  التزاـ إسماعيل، حسيف محمد .11
 .ـ 1992 سنة الرياض، العامة، الإدارة

د. محي الديف اسماعيل عمـ الديف، الاعتماد المستندي في الفقو  .12
  دار النيضة ا لعربية، القاىرة. ـ1968والقضاء والعمل، 

القانوف التجاري الأوراؽ التجارية العقود التجارية  ،مصطفى كماؿ طو .13
 سكندرية.الإ ،عمميات البنوؾ الافلبس، دار المطبوعات الجامعية

تقرير ديواف المحاسبة الميبي، التقرير العاـ لديواف المحاسبة الميبي لسنة  .14
 .ـ2014
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والمصالح المتعارضة في الاعتماد  د نجوى ابو الخير، البنؾ .15
 القاىرة.  ،دار النيضة العربية ،المستندي

 رسائل الماجستير والدكتوراة .ب 
سماح يوسف السعيد، "العلبقة التعاقدية بيف أطراؼ عقد الاعتماد  .1

 .ـ2007تير، جامعة النجاح الوطنية، المستندي" رسالة ماجس
 الدولي البيع عقد في والمطابقة الالتزاـ العزيز، عبد محمود جماؿ .د .2

 دكتوراه رسالة ،ـ1980 فينا، المتحدة، مـالأ لاتفاقية وفقا لمبضائع،
 .ـ1996الحقوؽ  كمية  القاىرة، جامعة الى مقدمة

التزاـ البنؾ بفحص المستندات بالنسبة  ،د. عمي الأمير إبراىيـ .3
في عقود التجارة الدولية ومسؤوليتو، رسالة  للبعتمادات المستندية

 .ـ2002دكتوراه مقدمة إلى كمية الحقوؽ / جامعة عيف شمس، سنة 
عتماد الغش في عقد الأساس عمى تنفيذ الاد ليمى بعتاش " أثر  .4

 .2014المستندي" رسالة دكتوراه، 
  حكاـ القضائية :الأ .ج 

I. القضايا العربية. 
ؽ، بتاريخ  40، 90مدني رقـ المحكمة العميا الميبية، طعف  .1

 ـ غير منشور.1/5/1994
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 ـ1992إبريل  22مؤرخ في  1090قضاء النقض المغربي، قرار عدد  .2
، المجمس الأعمى، منشور بمجمة مجمس 8318/89ممف مدني –

 .ـ1992نوفمبر  46القضاء الأعمى عدد 
 1969يناير  15مؤرخ في  74قضاء النقض المغربي، قرار مدني عدد .3

س الأعمى، منشور بمجمة مجمس القضاء الأعمى السنة الأولى ـ، المجم
 ـ.1969يونيو 

II. جنبيةالقضايا الأ 
1. Sztejn v. J. Henry Schroder Banking Corporations 
2. United Bank Ltd. v. Cambridge Sporting Goods Corp 

392 N.Y.S.2d 265, 271 (N.Y. 1976). 
3. Czarnikow- Rionda Sugar Trading IncV . Standard 

Bank London Limited (1999) 
4. Bolivinteroil S.A (V) Chase Manhalttan Bank 
5. Beyne(VS) Irving trustco 
6. Sztejn v. J. Henry Schroder Banking Corporations، 

1941 Supreme Court, New York Country 177 Misc 
719, 31 N.Y.S.2d 631.   

 
 

http://uniset.ca/other/cs4/31NYS2d631.html
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 القوانيف والقرارات  .د 

 ـ2010لسنة  10قانوف الجمارؾ رقـ  .1
المتعمق  ـ2009-2- 25المؤرخ في   09-03القانوف الجزائري رقـ  .2

بحماية المستيمؾ وقمع الغش المنشور بجريدة الجزائر الرسمية عدد 
 ـ.2009لسنة  15

بوضع ضوابط  ـ2015لسنة ( 96قرار محافظ ليبيا المركزي رقـ ) .3
لأغراض فتح الاعتمادات المستندية  ؛لتنظيـ استعماؿ النقد الاجنبي

 ؛والمستندات برسـ التحصيل . وشروط فتح الاعتمادات المستندية
 لغرض الاستيراد مف الخارج 

صدرت في  ،2015\77رسالة دورية رقـ  ،مصرؼ ليبيا المركزي  .4
 .ـ2015\6\29

  ـ.2015لسنة  96لمركزي رقـ قرار محافظ مصرؼ ليبيا ا .5
 المراجع الاجنبية /ثانياً 

1. Patrick Low, Preshipment inspection services, World 
Bank discussion papers, 1995 p 6. 

2. Abhinayan Basu , Decumentary Fraud under Letter 
of Cridit (a comparative study of English and 
Chinese law ) master thesis 2012  
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3. S. Isabella Chung, ‘Developing a Documentary 
Credit Dispute Resolution System: An ICC 
Perspective’, Fordham International Law Journal 19, 
4 (1995) p 1358, 1359. 

4. International Federation of Inspection Agencies, 
Code of practice Preshipment inspection mandated 
by government, Sixth Edition, 2002. 

5. See International Federation of Inspection Agencies 
6. Uniform custom and practice for documentary credits 

UCP 600) 
 

 المواقع الإلكترونية  /ثالثاً 
 لاتحاد العالمي لوكالات التفتيش الالكترونيالموقع  .1
 membership-federation.org/content/ifia-http://www.ifia/ 
 http://www.cbl.gov.ly مصرؼ ليبيا المركزي الموقع الالكتروني ل .2

 

https://www.google.com.au/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB0QFjAAahUKEwjBiq3-ovHGAhUJPRQKHfn2DU0&url=http%3A%2F%2Fwww.ifia-federation.org%2F&ei=pOCwVcGoM4n6UPntt-gE&usg=AFQjCNEwMnycnzVtQ01UfBf3krGq3Yoj3w
http://www.ifia-federation.org/content/ifia-membership/
http://www.cbl.gov.ly/
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 ةــالمقدم

تمر عمى الإنساف في حياتو لحظات يرافقيا اضطرابات ومشكلات وربما      
عقد, فيظل يحاوؿ التغمب عمييا؛ بغرض تجاوزىا للأفضل, ولكف في عديد 
الحالات قد يصل إلى مرحمة لا يقوػ معيا عمى الصمود, ويقف عاجزا عف 

 إيجاد الحموؿ المناسبة. 

منيا ما ىو ىيف يستطيع  عددة,متيا يواجي فالمشكلات والاضطرابات التي     
و, ويكوف مضطرا لإيجاد التعامل معو شخصيا, ومنيا ما ىو معقد لا يقدر عمي

فكمما زاد تعقد المجتمعات واتجاىيا نحو المدنية, زاد قمق الأفراد  ,مف يساعده
مف مشكلات, فعصرنا يتميز ويتصف بتغيرات متلاحقة وسريعة,  وما يواجيونو

 ,منيا ما ىو مرتبط بالعولمة, ومنيا ما ىو مرتبط بالأحداث التي تتسـ بالعنف
بشكل ساىـ  ـ, وىو ما2011 عاـ وخاصة المسمح منو كالذؼ تعيشو ليبيا منذ

 ناس.أو بآخر في زيادة المشكلات والاضطرابات النفسية لدػ العديد مف ال

)مجاؿ عمل الاختصاصي إف تحديد مفيوـ دقيق للاضطراب النفسي     
مف  مجموعة بل واحدة, حالة ليس لأنو 1في غاية الصعوبة؛ النفسي(

                                                             
 وطني يعتمد عمى مجموعة مف العوامل, لعل أىميا: أف تشريع أؼ يتبناه النفسي للاضطراب إيجاد تعريف 1

 عمى الأساسي ينصب اىتمامو الذؼ فالتشريع المعنية؛ وبالتالي لمفئة الدقيقة الحدود تعييف ىو التشريع غرض
 الوخيمة والمزمنة النفسية ذوؼ الاضطرابات في ليحصره التعريف يقيد قد والمعالجة الجبرية القسرؼ  الإدخاؿ

 النفسي يوسع مف مفيوـ الاضطراب قد الإيجابية عمى الحقوؽ  اىتمامو يركز الذؼ فقط, في حيف أف التشريع
 النفسية. بالاضطرابات المصابيف جميع الفوائد والمنافع لتعـ ممكف قدر أقصى إلى
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سببا في قياـ كاف ذلؾ  ؛المشتركة والسمات الملامح بعض مع الاضطرابات
 يشمميا أف يجب أو التي يشمميا الحالات حوؿمحتدـ ونقاش كبير  جدؿ

 2النفسي. الاضطراب

 تعبير الاضطراب العالمية إلى أف منظمة الصحةفي ىذا الإطار, تشير      
 المعروؼ أيضًا العقمي والتخمف النفسي, الاعتلاؿ يغطي أف النفسي يمكف

 مواد عمى والاعتماد الشخصية, واضطرابات الفكرؼ, والعجز العقمية بالإعاقة
 ي ػػػالاضطراب النفسي التخمف العقم ف تضميفإينبغي القوؿ ىنا ف ,الإدماف

 ميمةالخلافية ال القضايا الاضطرابات الشخصية وغيرىا يعتبر مف أىـ 
لاطلاع عمى غالبية تعريفات اخلاؿ مف  ولرغـ مف ذلؾ, وبا3والشائكة أيضا.

يلاحع أف ىناؾ شبو توافق عمى كونو "نمط سموكي,  4الاضطرابات النفسيّة,
وسيكولوجي, ونفسي, ينتج لدػ الفرد نتيجة شعوره بالضيق أو العجز, حيث 

في الميارات العقميّة, ويُعتقد بأنّيا  ىذه الاضطرابات نمواً غير طبيعي تعتبر

                                                             
 أنيما أساس عمى "النفسي المريض"و "النفسي المرض" تعبيرؼ  الصحية تستخدـ الرعاية منظمات بعض 2

 النفسي" المرض" تعبير استخداـ الدولية تتجنب الوثائق السريرية معظـ الطبي, ولكف النموذج ىيمنة يدعماف
 منو. بدلا النفسي" الاضطراب" تعبير استعماؿ مفضمة

      عمى الرابط:متاح  11-3ص ـ2003العالمية,  الصحة الإنساف, منظمة وحقوؽ  النفسية الصحة تشريعات 3
http://www.who.int/mental_health/policy/essentialpackage_/en/index_.htm    

 بأنو: العجز النفسي, حيث يعرؼ في ىذا السياؽ, يتـ استخداـ لفع "العجز النفسي" كمرادؼ للاضطراب 4
الجوانب  إلى بدلالتو يشير وىو ,"المشاركة ومحددات النشاط, ومقيدات الاختلالات, يغطي بمظمتو تعبير"

 فييا( كالعوامل البيئية يعيش التي السياقية العوامل وبيف (الصحية وحالتو الفرد بيف التأثر مف السمبية
 والشخصية.
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وذلؾ بسبب التفاعل المعقد  ؛تيجة ظيور بعض المشاكل في الدماغتحدث ن
 5حدث بيف العوامل الوراثيّة والتجارب الحياتيّة التي يمر بيا الفرد".الذؼ ي

قد يكوف الإنساف مضطرا للانعزاؿ وترؾ العالـ بأسره, ىذه الاضطرابات     
وقد يبحث عف السعادة في فعل المعاصي والمنكرات, بالتأكيد أف القرار الأنسب 

 المناسب, ولكف كيف؟والأمثل يكمف في البحث عف مف يرشده لإيجاد العلاج 

الاختصاصي النفسي إيجاد العلاج المناسب يكوف عف طريق ما يسمى بإف    
)المرشد النفسي(, ذلؾ الشخص الذؼ يجيل دوره الكثيروف, وشوىت صورتو 
المسمسلات والأفلاـ, واختمطت لدػ الكثير مف الناس صورتو بصورة الطبيب 

ني مف مرض نفسي شديد, ويخشاه النفسي, الذؼ لا يمجأ إليو إلا مف كاف يعا
العديد مف الناس... ىذا ىو المعتقد السائد, فما ىي الحقيقة الغامضة التي 

 يجيميا الكثيروف؟ 

ىذا العالـ المميئ بالتناقضات والمتغيرات تبرز  الحقيقة الغامضة في ظلإف    
الحاجة لضرورة وجود الاختصاصي النفسي داخل كل مجتمع؛ ليمد يد 

لكل مف يعاني مف اضطراب نفسي ليعينيـ في حل ما يواجييـ مف  المساعدة
لكف وجوده لا يمكف أف يكوف  ,وفي تخطي ما يعترضيـ مف أزمات ,مشكلات

؛ حتى يستطيع أف يقوـ بالدور لو ذا فائدة دوف أف تكوف ىناؾ حماية قانونية
 المأموؿ منو. 

                                                             
 .63-56ـ, ص 2003محمد جاسـ العبيدؼ, الأمراض النفسية وعلاجيا, الطبعة الأولى, مطبعة دار الثقافة,  5
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 الفرع الأول

 مفهوم الاختصاصي النفسي وأهميته

كاديمية مييز بيف العديد مف المصطمحات الأخمط وخطأ شائع في الت يحدث    
 ؛الاختصاصي النفسي والطبيب النفسيو ىذا الشق تحديدا كأفي ىذا المجاؿ 

 لذلؾ سنبيف مفيوـ الاختصاصي النفسي قبل أف نحدد أىمية دوره.

يتنازع تعريف الاختصاصي النفسي عدة : 6مفهوم الاختصاصي النفسي -أولا:
ى الخطوط العريضة لأىـ ولكف يظل ىناؾ اتفاؽ ضمني عم ,مفاىيـ مختمفة

 ختصاصي النفسي:عمماء عمـ النفس الأكمينكي, الا ؼومف ىنا يعر , الجزئيات

شخص مؤىل عمميا ومينيا لتقديـ الخدمات النفسية لمف يحتاجيا, وذلؾ "بأنو 
 مف خلاؿ دراسة وتشخيص وعلاج المشكلات التي يعاني منيا بعض

    7."الأشخاص

ختصاصي حاصلا عمى درجة ىو أف يكوف الا :ويقصد بالمؤىل عمميا    
جامعية تخصصية في عمـ النفس, وأف يخضع لمتدريب الذؼ يؤىمو لمممارسة 

                                                             
العديد مف الجيود بذلت مف قبل الجمعية الميبية لمعموـ النفسية مف أجل وضع تصنيف للاختصاصييف  6

ير والدكتوراه(, فيناؾ اختصاصي بدرجة )الميسانس والبكالوريوس والماجستالنفسييف مف حممة الشيادات
اني وأخصائي ثنفسي  استشارؼ نفسي أوؿ, واستشارؼ نفسي ثاني, واستشارؼ, وأخصائي نفسي أوؿ, وأخصائي

مقترح التوصيف الوظيفي ينظر نفسي ولكل منيما مياـ تختمف عف غيره, مزيدا مف المعمومات عف ذلؾ, 
ـ, 2013المينية للاختصاصييف النفسييف العامميف في المجاؿ الطبي, الجمعية الميبية لمعموـ النفسية,لمكوادر 

 . 9-2ص
 .21-13ـ, دار الثقافة لمنشر والتوزيع, ص 2013, الطبعة الثالثة محمد جاسـ العبيدؼ, عمـ النفس الأكمينكي 7
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العممية, وىو بذلؾ ليس طبيبا نفسيا؛ لأف الطبيب النفسي تكوف درجتو الجامعية 
دراسة السموؾ المرضي, كما أف  الأولى في مجاؿ الطب, ثـ يتخصص في

في أف الأوؿ لا يستخدـ  ,ختصاصي النفسي يختمف عف الطبيب النفسيالا
يب أخرػ مثل طرؽ تعديل بل لو أسال العلاج, العقاقير أو الأدوية في

في قياـ كل  اوثيق اينبغي الإشارة إلى أف ىناؾ ارتباط ومع ذلؾ ,السموؾ...إلخ
مف  ,النفسي بأعماليما عمى الوجو المطموبختصاصي النفسي والطبيب مف الا

خر قبل البدء في البرنامج العلاجي لمشخص حيث إمكانية استعانة أحدىما بالآ
 المريض.

مساعدة الأشخاص العادييف في إف ميمة الاختصاصي النفسي تتمثل في    
 ,حل مشكلاتيـ اليومية, خاصة تمؾ التي تثقل كاىميـ وتنغص صفو حياتيـ

تيـ بشكل صحيح مف تمؾ المشكلات ما يعانيو الأطفاؿ وكيف يمكف تربي
زوجيف فيـ بعضيما والمشكلات الزوجية وكيف يمكف لم؟ وتعديل سموكياتيـ
 إضافة لما يعانيو العديد مف الطلاب في المدراس والجامعات. ؟ وحل مشكلاتيما

أحس بأنو فالاختصاصي النفسي ىو الذؼ يعمل عمى الأخذ بيد الفرد إذا  
فيرشده إلى الطريق  ,يغرؽ في بحر المشكلات, ويتيو في متاىات الحياة
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لية التغمب عمى مصاعبيا آو  ,الصواب, ويعممو كيف يخوض معارؾ الحياة
  8ميما كانت.

اعمة عمى تقديـ قدرتو الكاممة  والف فيقصد بومينيا,  أما كونو مؤىلا   
دورات تدريبية عممية لاكتساب لأنو يخضع وينتظـ في ؛ الخدمات النفسية

الميارات التي تؤىمو لمممارسة المينية مثل: القياس النفسي والاضطرابات 
  9النفسية.

عمل الاختصاصي النفسي لا يقتصر عمى إلى أف  ,ينبغي التذكير ىناو 
بل يمتد عممو إلى  ,مساعدة الأفراد في تشخيص مشكلاتيـ وعلاجيا

النفسي لا يستطيع  ختصاصيفالا تنميتيا, عف مسؤولا يكوف بحيث  ,المؤسسات
 مثلا فقد يحتاج الاستعانة ببعض التخصصات الدقيقة,دوف ميامو أف يباشر 

 كونيالمتثبت مف تمؾ الاضطرابات مف حيث  ؛إلى عرض المريض عمى طبيب
وقد يحتاج كذلؾ إلى الاختصاصي الاجتماعي لدراسة  عضوية أـ لا؟

وتساعد  ,والمجتمعية التي تسيـ في إحداث الاضطراباتالاتجاىات الاجتماعية 
 10في كيفية إيجاد الحموؿ ليا.

                                                             
ـ, ص 1996محمد جاسـ العبيدؼ, الصحة النفسية ومفيوميا والأمراض النفسية وعلاجيا, الطبعة لأولى,  8

27-28. 
 . 61-57محمد جاسـ العبيدؼ, المرجع السابق, ص  9

طبيب النفسي والاختصاصي الاجتماعي, فالطبيب ىناؾ علاقة وطيدة بيف كل مف الاختصاصي النفسي وال 10
بكالوريوس ", الاضطرابات النفسية ولديو شيادة جامعية في علاج ,الطب النفسي مختص في طبيب ىوالنفسي 
 ىو  لخ" في حيف أف الاختصاصي الاجتماعيإ, دكتوراه في الطب التقييمي ,دكتوراه في الطب ,احةطب وجر 

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B7%D8%A8%D9%8A%D8%A8
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B7%D8%A8%D9%8A%D8%A8
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B7%D8%A8_%D9%86%D9%81%D8%B3%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B7%D8%A8_%D9%86%D9%81%D8%B3%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%D8%B6_%D8%B9%D9%82%D9%84%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%B1%D8%B6_%D8%B9%D9%82%D9%84%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A3%D8%B7%D8%A8%D8%A7%D8%A1
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A3%D8%B7%D8%A8%D8%A7%D8%A1
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A3%D8%B7%D8%A8%D8%A7%D8%A1
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1_%D9%81%D9%8A_%D8%A7%D9%84%D8%B7%D8%A8
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1_%D9%81%D9%8A_%D8%A7%D9%84%D8%B7%D8%A8
https://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=%D8%B7%D8%A8%D9%8A%D8%A8_%D9%84%D9%84%D8%B7%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D9%82%D9%88%D9%8A%D9%85%D9%8A&action=edit&redlink=1
https://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=%D8%B7%D8%A8%D9%8A%D8%A8_%D9%84%D9%84%D8%B7%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D9%82%D9%88%D9%8A%D9%85%D9%8A&action=edit&redlink=1
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جداً في  ميـللاختصاصي النفسي دور : ختصاصي النفسيالا أهميةانيا: ث
نشر ثقافة الصحة النفسية التي تقوـ عمى الوقاية مف الاضطرابات والمشكلات 
والأمراض النفسية, وكذلؾ الإرشاد الذؼ ييدؼ إلى تحقيق الصحة النفسية 

 لمشخص. 

علاجية في عمـ النفس يقوـ بيا فالعديد مف البرامج الوقائية والإرشادية وال   
اىب التي تحتاج للاكتشاؼ ائية لممو ختصاصي, إلى جانب برامج إنمالا

ختصاصي في ىذه الأياـ يقتصر عمى الرغـ مف ذلؾ, فإف دور الا, و والظيور
رغـ أف  -في ليبيا شبو منعدـ –في مجممو عمى المجاؿ التعميمي والصحي فقط 

 11وبكل مجالات التنمية في المجتمع. ,دوره مطموب في كل القطاعات

في المجتمعات المتقدمة التي أصبحت تولي  ىذا ما نجده واضحاً وجمياً     
المجاؿ النفسي اىتماماً كبيراً, حيث توفر مثل ىذا القسـ في كافة قطاعات 
الحياة, خاصة في مجاؿ إدارة الأعماؿ والتسويق والتجارة, إذ يشيد موظفوىـ 

كما أف ىناؾ رغبة  ,ر عمى فعاليتيـ وعطائيـ في العملضغوطاً كبيرة قد تؤث

                                                                                                                                               

لى إة معينة مف فئات المجتمع بأنو ذلؾ الشخص الذؼ يسعى عبر مجموعة مف البرامج والانشطة الموجية لفئ
والعمل عمى توافقيـ الاجتماعي مع النظـ الاجتماعية  ,مساعدتيـ لمتكيف مف جديد مع البيئة الخارجية الطبيعية

  السائدة بشكل يمكنيـ مف المساىمة مف جديد في كل ما يتعمق بجوانب الحياة المختمفة في المجتمع.

 الإنساف وحقوؽ  النفسية الصحة حوؿ العالمية الصحة لمنظمة المرجعي الكتاب "العالمية, الصحة منظمة 11
متاح عمى الرابط:   31-27ص  ,ـ2005,"والتشريع

.http://www.who.int/mental_health/policy/essentialpackage_/en/index.html 



 67                                           الحاجة إلى تقنين مهنة الاختصاصي النفسي في ليبيا  

 

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجلة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

ختصاصي في حاؿ وقوعو ل شخص ىناؾ لمذىاب إلى الاك شخصية مف
 بمشكمة أو لاستشارتو بأمرٍ ما.

لسائد لدينا ىو أف كل مف يذىب لأف الاعتقاد ا ؛ىذا ما نفتقده في بلادنا 
وأف لا شخص مريض نفسيا, يجب الابتعاد عنو  ىو ختصاصييف النفسييفللا

فمتى ستتغير ىذه النظرة؟ ومف سيكوف قادرا عمى  12بكلامو. يتـ الوثوؽ 
 تغييرىا؟ وكيف يكوف أو يتحقق ذلؾ؟

ختصاصي حاف بالفعل لضرورة تنظيـ مينة الافمتى؟ يبدو أف الوقت قد    
النفسي مف خلاؿ قانوف حديث متطور ييدؼ إلى تجاوز كل المشكلات 

لقانوني حوؿ أىـ الممكنة والإشكاليات عبر استشارة أىل الاختصاص النفسي وا
 ما يجب أف يتضمنو أؼ قانوف مستقبمي.                                                                    

مف؟ بالتأكيد ليس كل أفراد المجتمع عمى دراية بأىمية دور الاختصاصي     
النفسي في المجتمع, والعبء سيقع بشكل رئيسي وأساسي عمى أىل 

لذلؾ نأمل مف السمطات  ؛توعية الشارع بمدػ ضرورتو صاص فيالاخت
التشريعية في ليبيا الإسراع في تبني قانوف يراعي كافة خصوصيات المجتمع, 

عف النقل الحرفي مف قوانيف دوؿ أخرػ, ذلؾ لف يتحقق إلا أف يتـ الابتعاد و 

                                                             

% مف مواطني دوؿ الاتحاد الاوروبي يترددوف بشكل 40تؤكد إحصائيات رسمية أوروبية أف أكثر مف  12
اعيـ التاـ بأىمية دورىـ, إضافة إلى النتائج التي تحصموا عمييا مف ختصاصييف نفسييف مع اقنامنتظـ عمى 

 شكلات والاضطرابات النفسية التي يمروف بيا.مخلاؿ مساىمتيـ في تجاوز ال
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وف في ضرورة سف قان بتضافر الجيود بيف الأكاديمييف والحقوقييف والبرلمانييف
 13.ليبيا في متطمبات الشارعيراعي  ختصاصي النفسيخاص بمينة الا

 

 

 

 

 

 

 الفرع الثاني

 في ليبيا نحو تقنين مهنة الاختصاصي النفسي 

يترتب عمى ذلؾ مف نظرا لأىمية الدور الذؼ يقوـ بو الاختصاصي النفسي وما 
 وضروريا.ف التنظيـ التشريعي ليذه المينة يظل أمرا ىاما إأمور وأحداث, ف

                                                             
والتي يقع عمى عاتقيا ضرورة توعية الشارع بأىمية دور  ,ىناؾ غياب واضح وحقيقي لدور الطبقة المثقفة 13

ف أومحو النظرة الغير إيجابية عنو وعف مف يعاني مف اضطراب نفسي, إضافة إلى  ,الاختصاصي النفسي
ساف غير معصوـ مف الذىاب للاختصاصي في عصرنا اليوـ يعتبر دليل وعي وتحضر عمى اعتبار أف الإن

 ضغط العمل.  علحياة وتداخميا خاصة ممشكلات نفسية بسبب صعوبة ا
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ليبيا كانت إحدػ الدوؿ العربية  :واقع تقنين مهنة الاختصاصي النفسي -أولا:
التشريعية  التي نالت استقلاليا مبكرا, إلا أنيا تأخرت كثيرا في مواكبة التطورات

  14.ة في مجاؿ الصحة النفسيةخاص ,والقانونية في عديد المجالات

ـ أصدر وزير الصحة التابع لحكومة الإنقاذ الوطني 25/04/2016بتاريخ    
ـ الذؼ اعترؼ واعتبر فيو الاختصاصي النفسي 2016لسنة  153القرار رقـ 

 لغاءبعد أقل مف عاـ تـ إ ,وذلؾ في المادة الأولى مف القراربمثابة مينة طبية, 
الوطني بدوف ذكر  القرار مف قبل وزير الصحة التابع لحكومة الوفاؽ ىذا

لممربع الأوؿ وىو ما يدفعنا لمقوؿ  الرجوعالأسباب التي دفعتو لذلؾ. ذلؾ يعني 
بصريح العبارة أف ليبيا إحدػ الدوؿ التي تفتقد لقانوف ينظـ مينة الاختصاصي 

د إف لـ يكف الاندثار في النفسي. ىذا القصور كاف سببا رئيسيا في النقص الحا
ييف عمى مستوػ البلاد, وتدني دورىـ رغـ أىميتو تصاصييف النفسخعدد الا

والحاجة الضرورية لو داخل المجتمع مع النظرة السمبية التي يراىا أبناء 
 المجتمع للاختصاصي ولكل مف يعاني مف مشكلات نفسية.

 تفاقـ مف يزيد النفسي الاختصاصي مينة ينظـ قانوف  غير مف ليبيا بقاء    
 اضطرابات مف يعاني لمف الكبير الانتشار مع خاصة حميا ويعقد المشكمة,
 في كبير عبء عاتقيا عمى يقع ليبيا في التشريعية فالسمطات ,نفسية وأزمات

                                                             
ـ بقرار مف منظمة الأمـ المتحدة, وعمى الرغـ مف مساىمة الأمـ 1951حصمت ليبيا عمى استقلاليا عاـ  14

لـ تستمر,   نفسيةالمتحدة في وضع دستورىا إلا أف عجمة التطورات والتشريعات العالمية في مجاؿ الصحة ال
  إذا ما قورنت بدوؿ عربية أخرػ كمصر وتونس. ابل وتأخرت كثير 
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 أماـ نكوف  لا حتى المينة؛ ىذه متطمبات مع يتوافق قانوف  بسف سراعالإ ضرورة
 قديـوت ,دورىـ ممارسة عف الاختصاصييف عجز ظل في تشريعي فراغ

 ذلؾ. في يرغب لمف اللازمة المساعدة
 في النفسي ختصاصيالا مينة ينظـ قانوف  وجود ضرورة فم يزيد ما إف   

 أف يعمـ فالجميع ـ,2011 عاـ مطمع في وقعت التي الأحداث تمؾ ليبيا
 المؤلمة الصور إف .مجميعل والمعاناة الألـ سوػ  أحشائيا في تحمل لا الحروب

 بتجاوزىا كفيلا فالزم يكوف  قد والدمار والقتمى يفلممصاب مشاىدتيا تـت التي
 ستتركو الذؼ النفسي الأثر فيو الزمف يمحوه ولا نشاىده لا ما وأما ونسيانيا,

 اقريب أو اعزيز  وفقد ,والقمق الرعب وعايش عاصرىا مف كل بداخل الحروب ىذه
 15بظمو. يستظل منزؿ أو

 الرعاية النفسية وضع حوؿقراءة متأنية في العديد مف التقارير  خلاؿ ومف    
 الصورة تعكس ولا ,لا تتسـ بدقة كافية لوحع أف الإحصائيات ,الحرب بعد

  16ليبيا. في النفسية لوضع الصحة الواقعية

                                                             
ثار النفسية لمحرب عمى المجتمع الميبي, المنظمة الميبية لمسياسات سمر كماؿ أبو السعود, الآ 15

 .18-17ـ, ص 2017والاستراتيجيات, 
 في النفسية الرعاية وضع في ىذا السياؽ, ومف خلاؿ الاطلاع عمى تقرير الإحصاء السنوؼ عف 16

 ـ يلاحع زيادة أعداد المتردديف عمى المستشفيات2009ـ, ومقارنتو بإحصاء 2016ليبيا لسنة 
بنغازؼ  التالية: المدف مف كل في مجانية نفسية ورعاية خدمات تقدـ التي الحكومية والعيادات

 ومصراتة وطرابمس.
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بشكل  تقديره مف منظمة أؼ تتمكف لـ الحرب خمفتو الذؼ الضرر حجـ إف
 المحمية والدراسات والإحصائيات البيانات توافر لانعداـ نظرا وىذا دقيق,

أرجاء عدة  حاليا في النزاعات القائمة أف كما الشأف, ىذا حوؿ السابقة والعالمية
 المراكز لزيارة تسعى التي المرضية لمحالات كبيرا عائقا تعتبر البلاد مف

 و العلاج, وتمقييـ الصحية لممراكز وصوليـ إمكانية مف يقمل , وىو ماالنفسية
 في تساعد حتى ؛الميبية يالأراض عمى تواجدال مف الدولية حتى المنظمات يمنع
 في والعامميف المعالجيف وتنمية تدريب في وتساىـ, النفسية الأدوية توفير

   17المراكز النفسية في عموـ البلاد.
 التدمير ىو ببلادنا تعصف لازالت التي الحروب عمى يترتب ما أكثر  إف    

 فالحروب الأطفاؿ, وخصوصا  لممدنييف النفسي التوازف  يدمر الذؼ النفسي
 مف الطفل لو يتعرض ماف ,الصغار ضحيتيا ويقع الكبار صنعياي دائما

 رسوخاً  وأكثر ,الطبيعية الكوارث جراء مف لو يتعرض قد مما أقسى الحروب
 فترات في لتتراكـ لصدماتا ىذه تكررت إذا صعوبة الأمر ويزداد بالذاكرة
 يصعب أنو ىو الأطفاؿ لدػ الحالات ىذه عف الكشف معوقات ومف ,متقاربة
 يختزليا بينما ,بيا يمروف  التي النفسية الحالة أو الشعور عف التعبير عمييـ
 البيئة أو الأىل يتمكف لـ إذا خاصة ,عميقة نفسية مشاكل إلى وتؤدؼ العقل

                                                             
المجتمع الميبي, المنظمة الميبية لمسياسات ثار النفسية لمحرب عمى سمر كماؿ أبو السعود, الآ 17

 .13-10ـ, ص 2017والاستراتيجيات, 
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 "ويؤكّد 18تجاوزىا. عمى الطفل ومساعدة ,الحالات ىذه احتواء مف بيـ المحيطة
 مف لاحقاً  يظير ما ىو الحروب آثار أخطر أف النفس عمـ في المختصوف 

 عمى خطورتيا يتوقف حيث ؿ,الأطفا مف كاممة أجياؿ لدػ نفسية وعقد مشاكل
 مرّت التي المشاىد تجاوز عمى الطفل مساعدة وكيفية الأىل استيعاب مدػ
 19.بو"
لذلؾ, ينبغي أف تتضافر جيود الميتميف والمختصيف في ليبيا في الضغط    

يعجل بإصدار قانوف ينظـ مينة  عمى السمطات التشريعية عمى أمل أف
وذلؾ لمضرورة الممحة ليذه المينة عمى ؛ ختصاصي النفسي بشكل عاجلالا

 نطاؽ الأسرة والمجتمع بأسره.

بية الحديثة  واحتياجات المرضى صدور قانوف يواكب كل مف التطورات الط 
 ,في مجاؿ الطب النفسي بشكل خاص ميمةلاشؾ أنو يعتبر نقمة  ,وذوييـ

ي وجود قانوف يحميو كذلؾ يوفر فرصة حقيقية لكل مف يعاني مف اضطراب ف
ذات الوقت, لا نحتاج لقانوف إنشائي يصعب تطبيقو  , وفيويستظل بظمو

نما نحتاج لقانوف    20واقعي يسيل تطبيقو ويثبت فاعميتو.ويحفع بالأدراج, وا 

                                                             
العدد الحقيقي لمذيف يعانوف مف مشاكل واضطرابات  بتاحدة عف وزارة الصحة الميبية تُ لاتوجد إحصائية و  18

 أماـ وضع برنامج شامل لمنيوض بالصحة النفسية. ايحقيق اوذلؾ ما يشكل عائق ,نفسية
ؼ دكاؾ, أثر الحروب والنزاعات المسمحة عمى الأسرة العربية, العدد الثاني, مجمة جامعة دمشق, أمل حمد 19

 .239-234ـ, ص 2007
ثار النفسية لمحرب عمى المجتمع الميبي, المنظمة الميبية لمسياسات سمر كماؿ أبو السعود, الآ 20

 .10-4ـ, ص 2017والاستراتيجيات, 
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ف إيرىا مف الأمراض الطبية, مف حيث إف المشكلات النفسية تختمف عف غ   
ليا طبيعة خاصة في أعراضيا وأسبابيا وطرؽ علاجيا, فيي تؤثر ليس عمى 

نما عمى الأسرة والمجتمع ككلالمريض فحس وليذا يقع عمى المجتمع  ,ب وا 
مسؤولية اكتشاؼ مف يعاني مف اضطراب نفسي والبحث عنو وتقديـ المساعدة 
لو حيثما وجد, وتتعاظـ ىذه المسؤولية في ضرورة بناء الإنساف الذؼ يعد 
الدعامة الأولى والأساسية في مشوار تقديـ العلاج, وذلؾ بفتح مجالس لمصحة 

ورات التدريبية وتنظيـ المينة لتحديد مسؤولية النفسية والمعاىد المتخصصة والد
حتى لا يمارس عممو بمنأػ عف المجتمع  ؛الاختصاصي النفسي وتنظيـ عممو

 21الذؼ يعيش فيو.
لأف مفيوـ الطب النفسي  :أسس تقنين مهنة الاختصاصي النفسي انيا:ث

يرتكز يرتكز عمى الناحية التحميمية والتقديرية عكس المفيوـ القانوني الذؼ 
صدار تشريع  ساسا عمى مادية الأشياء وواقعيا,أ ومف ثـ فإف الجمع بينيما وا 

لؾ أف دراسة الطب النفسي ؛ و يعود بالفائدة عمى حياة الناسموحد لا شؾ أن
ويعتبر  ,المجتمع وعلاقتو وتنظيمو بالقانوف يتأصل مباشرا بحياة الناس وسلامة

ـ الصحيح لمنظورات المجتمع والتقيي, المقياس الحقيقي لحضارة الشعوب
  22الدينية.و السياسية والاجتماعية والثقافية 

                                                             
العتيبي, دور الأخصائي النفسي الأكمينكي مف وجية نظر العامميف في المستشفيات  فالح بف صنيات 21

  .22-14ـ, ص 2011الحكومية, رسالة ماجستير منشورة, جامعة نايف العربية لمعموـ الامنية, 
 . 13-11ـ, ص 2012عمي التيامي, دور الأخصائي النفسي في المدرسة والبيت, مؤسسة حمد الطبية,  22
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ىذا يقودنا إلى التذكير بأف ليبيا تعتبر إحدػ الدوؿ التي صادقت عمى    
 الدولي العيد"ـ, و1966والسياسية  المدنية بالحقوؽ  الخاص الدولي العيد"

 ـ؛ وكذلؾ اتفاقية1966والثقافية  والاجتماعية الاقتصادية بالحقوؽ  الخاص
 جدا الميـ مف فإف ولذلؾ 23؛ـ2008 الإعاقة, ذوؼ  الأشخاص حقوؽ  حماية
 ة,النفسي الصحة لتشريع التخطيط عند شاممة الوثيقتيف بصورة ىاتيف مراجعة

 دوليًا إجماعًا − ممزمة غير رغـ كونيا – الدولية المعايير مختمف تمثل كما
 لتطوير وتنفيذ مفيدا إطارًا وتوفر والمقبولة, الجيدة الممارسة معايير عمى

 الأمـ مبادغ" تشمل وىذه .النفسية بالصحة المتعمقة والسياسات التشريعات
 القواعد"و ,"الصحية الرعاية وتحسيف نفسية بعمل المصابيف المتحدة لحماية

 الصحة منظمة قانوف "و ,"مدريد إعلاف", و"كاراكاس إعلاف"و ,"المعيارية
 24أساسية". مبادغ عشرة النفسية: الصحية لمرعاية العالمية

نرػ  مينة الاختصاصي النفسي, ظيـقانوف لتن مسودة وضع في الشروع وقبل
التي يمكف  الأسس والقواعدخذ بعيف الاعتبار مجموعة مف ضرورة الأ

 الاسترشاد بيا, وىي كالتالي: 

                                                             
ـ, متاح عمى الرابط: 2008 الإعاقة, ذوؼ  الأشخاص حقوؽ  حماية ةاتفاقي 23

http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-a.pdf 
 الإنساف وحقوؽ  النفسية الصحة حوؿ العالمية الصحة لمنظمة المرجعي الكتاب" العالمية, الصحة منظمة24 24

متاح عمى الرابط:    31-27ص  , 2005 ,"والتشريع
http://www.who.int/mental_health/policy/essentialpackage_/en/index.html   

http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-a.pdf
http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-a.pdf
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 إلى إضافة ليبيا,في  الرئيسية النفسية الصحة ومشكلات احتياجات تحديد - 1
 الصحة وبرامج وخطط سياسات تطبيق تعرقل التي القائمة والمحتممة المعوقات
 النفسية.

 لقضايا الصحة النفسية, تتصدػ التي العامة القوانيف وفحص دراسة - 2
العوائق  وتفحص إصلاح, إلى تحتاج التي أو الغائبة المحددة الجوانب ومعاينة

 .بتنفيذىا المتعمقة والمشكلات
 تشمل التي الإنساف لحقوؽ  الدولية والمعايير والمعاىدات المواثيق فحص - 3

 تشريع مكونات النفسية, مع دراسة بالصحة الصمة والنصوص ذات الشروط
صعيد  لميبيا عمى المشابية تمؾ خصوصًا الأخرػ, البمداف في النفسية الصحة
 اجتماعيا المشابية, والظروؼ والخمفيات والسياسية, الاقتصادية الييكمية البنى
 .وثقافيا

نفسية  بعمل المصابيف لحماية المتحدة الأمـ تضميف القانوف "مبادغ - 4
 25ـ".1999 النفسية الصحية الرعاية وتحسيف

                                                             
 المعايير فقد تضمنت ؛الأىمية بالغة ثيقةة و ماد وعشريف خمس مف والمكونة  ـ1991 عاـ مبادغ تعد 25

 الإعاقات أو الاضطرابات الأفراد ذوؼ  بحق يتعمق فيما أدنى كحد توافرىا ضرورة عمى اتفق التي التفصيمية
ة, والرعاي العلاج بمعايير المتصمة الالتزامات مف ةواسع مجموعة عمى واشتممت, الصحية الرعاية في النفسية

يو  قويًا موقفًا المبادغ ىذه تتخذ كما  إدماجيـ وتدعـ النفسييف, المرضى ضد والتمييز الوصـ مكافحة جابيًا إزاءا 
 المجتمع في والرعاية العلاج تمقي في عقمي أو نفسي بمرض مصاب شخص بحق كل وتسمـ المجتمع, في

  ذلؾ. تحقيق سبيل في ممكف جيد أكبر بذؿ مع فيو, شيعي الذؼ
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 تشمل التي الإنساف لحقوؽ  الدولية والمعايير والمعاىدات المواثيق فحص - 6
 تشريع مكونات النفسية, مع دراسة بالصحة الصمة والنصوص ذات الشروط
صعيد  لميبيا عمى المشابية تمؾ خصوصًا الأخرػ, البمداف في النفسية الصحة
 اجتماعيا المشابية, والظروؼ والخمفيات والسياسية, الاقتصادية الييكمية البنى
 .وثقافيا

الذؼ يجب أف يتحمى  تضميف القانوف المأموؿ الميثاؽ الأخلاقي العالمي - 7
حتى  ؛و لمطبيب النفسي لوختصاصي النفسي, مع تحديد الإطار العممي الا بو

 يزيل كل لبس أو غموض بينيما.  

ينبغي أف يحظى القانوف بالقدر الكاؼ مف المناقشات والمراجعات عمى  - 8
فكمما تعددت وزادت المناقشات قمت  ,مستوػ أىل المينة والميف ذات العلاقة

 السمبيات.

الشروط اللازمة لممارسة مينة  نوف وبشكل صريحتضميف القا - 9
ختصاصي النفسي مف حيث بياف حقوقو والتزاماتو, مع ضرورة  أف يكوف الا

 .منيـ الميتميف خاصة القانونييف آراء أبناء المينة والقانوف نابعا مف 

مب توفرىا في كل المراكز النفسية يتط تحديد شروط واضحة يمزـ و - 10
 الحكومية منيا والخاصة. 



 67                                           الحاجة إلى تقنين مهنة الاختصاصي النفسي في ليبيا  

 

 

 9102يناير  –العدد العاشر  –مجلة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

يمزـ )وبشكل واضح( بياف حالات الدخوؿ اللإرادؼ لكل مف يعاني مف  - 12
مع  ,وعدـ ترؾ ذلؾ لمسمطة التقديرية للاختصاصي النفسي ,اضطراب نفسي

 عدـ إغفاؿ دور القضاء. 

ة طبية مرضية تتسـ مراعاة كيفية وآلية الوصوؿ والحصوؿ عمى علاق - 13
العقوبات الواجب  بالود أكثر مف الاىتماـ بالقيود والعقوبات, مع أىمية تحديد

ختصاصي النفسي الذؼ يثبت إخلالو بالتزاماتو, وكذلؾ تحديد تطبيقيا عمى الا
 نطاؽ المسؤولية التأديبية والجنائية لو.

بمف يتمقى  ضرورة تضميف القانوف مبدأ عدـ إفشاء الأسرار المتعمقة - 14
 وذلؾ بعد استشارة المحكمة في ذلؾ. ,العلاج إلا لمف يعولو أو لأؼ جية

يجب أف يتـ النص عمى ضرورة أف تكوف أساليب العلاج المتبعة لا  - 15
وبحث إمكانية  ,تحمل في طياتيا أؼ آثار جانبية سمبية عمى مف يتمقى العلاج

 را عمى استيعاب ذلؾ. إخطار مف يعاني مف اضطراب نفسي بيا إذا كاف قاد

ضرورة الحفاظ عمى حقوؽ مف يعاني مف اضطراب نفسي وبالأخص  - 16
في التظمـ  "المحجور عميو" مف خلاؿ ضمانات واضحة ودقيقة "كحقو وعائمتو

 لممراكز النفسية.الغير إرادية مف قرارات الحجز 
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 ةـــالخاتم

 ففي العديد مف البمداف النفسية, الصحة قضايا فيـ يفتقر عموـ الناس إلى   
 مف تنطمق التي النفسية الصحة لتشريعات معارضة وأحيانًا تكوف ىناؾ مقاومة,

والتمييز  الوصمة مف النفسية يعانوف  بالاضطرابات فالمصابوف  ,الإنساف حقوؽ 
ما يسبب في عزوفيـ عف الذىاب للاختصاصييف النفسييف مف جية ؛ مف جية
 مف وضعيا عند لمتشريعات العموـ معارضةإلى  يؤدؼ قد الذؼ الأمر أخرػ,

سواء تمؾ  ,يصدر حالما إضعاؼ التشريع إلى حتى أو التشريعية, السمطة قِبَل
  بات أو حتى بالمختصيف في علاجيا.المصابيف بالاضطراالتي تيتـ ب

 والحقوؽ  النفسي الاضطراب بماىية الناس عموـ وتثقيف إعلاـ الميـ ومف
 ,بو الاختصاصي النفسي عوبياف الدور الذؼ يضطمصابيف بو, لمم المخولة

 .وتطبيقو وتبنيو, التشريع, مسودة إعداد عممية كبير حد إلى وىو ما سيسيل
 لممصابيف المجتمعية الرعاية تعزيز تستيدؼ التي النفسية الصحة تشريعات إف

لكل الميتميف  الفعالة المشاركة بدوف  تنجح أف يمكف لا بالاضطرابات النفسية
 وذوؼ العلاقة. 

ختصاصي النفسي لـ يعد مقصورا عمى مجاؿ معيف أو وبما أف دور الا   
صعدة؛ فوجود قانوف ينظـ مكاف محدد, بل أصبح ضرورة ممحة عمى كافة الأ

قد يزيل معو أو عمى الأقل يقمل مف  ميـ,ختصاصي النفسي أمر مينة الا
ويبيف  ,فسي داخل المجتمع الميبيالنظرة الدونية لمف يعاني مف اضطراب ن

   ختصاصي النفسي.الخطوط العريضة لحقوؽ وواجبات الا
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 المراجع
  أمل حمدؼ دكاؾ, أثر الحروب والنزاعات المسمحة عمى الأسرة العربية, العدد

 ـ.2007الثاني, مجمة جامعة دمشق, 
  ,المنظمة الميبية سمر كماؿ أبو السعود, الآثار النفسية لمحرب عمى المجتمع الميبي

 ـ.2017لمسياسات والاستراتيجيات, 
  فالح بف صنيات العتيبي, دور الأخصائي النفسي الأكمينكي مف وجية نظر

العامميف في المستشفيات الحكومية, رسالة ماجستير منشورة, جامعة نايف العربية 
 ـ.2011لمعموـ الأمنية, 

 لبيت, مؤسسة حمد الطبية, عمي التيامي, دور الأخصائي النفسي في المدرسة وا
 ـ.2012

  محمد جاسـ العبيدؼ, الصحة النفسية ومفيوميا والأمراض النفسية وعلاجيا, الطبعة
 ـ.1996لأولى, دار الثقافة لمنشر والتوزيع, 

  محمد جاسـ العبيدؼ, الأمراض النفسية وعلاجيا, الطبعة الأولى, دار الثقافة لمنشر
 ـ.2003والتوزيع, 

 يدؼ, عمـ النفس الأكمينكي, الطبعة الثالثة, دار الثقافة لمنشر محمد جاسـ العب
 ـ.2013والتوزيع, 

 ـ, متاح 2003العالمية,  الصحة الإنساف, منظمة وحقوؽ  النفسية الصحة تشريعات
  عمى الرابط:

http://www.who.int/mental_health/policy/essentialpackage_/en
/index_.htm    

 "الإنساف وحقوؽ  النفسية الصحة حوؿ العالمية الصحة لمنظمة المرجعي الكتاب 
 ـ, متاح عمى الرابط: 2005,"والتشريع

http://www.who.int/mental_health/policy/essentialpackage_/en
/index.html 

 لتوصيف الوظيفي لمكوادر المينية للاختصاصييف النفسييف العامميف في مقترح ا
 ـ.2013المجاؿ الطبي, الجمعية الميبية لمعموـ النفسية,

 

http://www.who.int/mental_health/policy/essentialpackage_/en/index.html
http://www.who.int/mental_health/policy/essentialpackage_/en/index.html
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 ةـــــقــدمالم

ستعينو ، وأستغفره ، وأتوب إليو ، وأشيد أالله رب العالمين ، أحمده ، و الحمد 
وعمى آلو  –صلى الله عليه وسلم  –أن لا إلو إلا الله وحده لا شريك لو ، وأن محمداً رسولو 

  ى يوم الدين وبعد :لإ بيديو اىتدىوصحبو ومن 

رغبة الإنجاب  تحقيقيحصل في  الكثير من الأحيان أن يعجز الزوجان عن 
بالشكل الطبيعي، بسب عائق صحي يمكن التغمب عميو بالتقنيات الطبية 
الحديثة للإنجاب، والتي توصل إلييا العمماء نتيجة لتكريس جيودِىم وتجارِبيم 
لعلاج مشكمة العقم، التي تشير الإحصائيات الطبية إلى انتشارىا، واتساع 

و من تخطي نسبة كبيرة من موانع  ، وقد تمكنوا فعلاً 1نطاقيا في العالم كم
الإنجاب، وذلك عن طريق تقنية الإنجاب الصناعي والتي تقوم أساساً عمى 
استبعاد الاتصال الجنسي كطريقة طبيعية لمجمع بين نطفتي الزوجين، ليتمّ 
بطريقة طبية، ومع أن ىذه التقنية حققت العديد من الإيجابيات والفوائد، 

                                                             

% مااان الأزواج عمااى مساااتوى العااالم مااان مشاااكمة العقاام فاااي فتاارة ماااا ماان عمااارىم الإنجاااابي، 12:8يعاااني  - 1
% مجيولة السابب، راجاع 5ولأسباب صحية أغمبيا معمومة، في حين تبقى نسبة من حالات العقم تقدر بحوالي 

إصاادار المؤسساااة  –ياااة فااي ذلااك: كتااااب الجوانااب الطبياااة والأخلاقيااة والقانونياااة لاابعض ق اااايا الصااحة الإنجاب
. كما تشير تقارير 56ص –م 2009 –الجمعية المصرية لمطب والقانون  –الأىمية المصرية لرعاية الخصوبة 

% ماان 10% إلاى 5منظماة الصااحة العالمياة إلااى أن عادد الأزواج المصااابين باالعقم فااي العاالم يتااراوح ماا بااين 
الادار –القاانون الميباي مان التطبيقاات الطبياة الحديثاة موقا   –الأزواج. أشار إلى ذلك: د. فرج صالح اليريش 

 .  186ص –م 1426 – 1ط -ليبيا – مصراتة –لمنشر والتوزيع والإعلان الجماىيرية 
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إلا أنّيا في  أسباب عدم القدرة عمى الإنجاب، مونجحت في الق اء عمى معظ
العديد من الق ايا والإشكاليات بالغة الخطورة،  -ولا تزال  -الوقت ذاتو، أثارت

الدينية منيا والأخلاقية والقانونية، ليذا كان لزاماً عمى القانون أن يواكب ىذا 
جاب التقدم العممي، لكي يوجيو التوجيو الصحيح، وأن يحيط مسألة الإن

بالحماية الجنائية التي ت من عدم العبث بيا، فميس كل ما ىو ممكن عممياً 
وطبياً مباح قانونيا، وليس ىذا بالطبع تدخل من القانون في مجال الطب، بل 
إنّو يؤكد عمق الصمة بينيما، فما غاية تدخل القانون الجنائي في الطب 

 جية الحديثة في مجال الطب،عموماً، إلا لمموازنة بين متطمبات الثورة البيولو 
حترام الواجب لمكيان المادي للإنسان و رورة توفير الحد الأدنى من الا

وكرامتو، بحيث لا يغمّب الجانب العممي لممسألة عمى جانبيا الديني والأخلاقي 
 والقانوني، أو العكس، فالطب يقدم الأمل، والقانون يجعمو أملًا منظما.

عن تحقيق  افتراض وجود زوجين عجزابحث من تنطمق الدراسة في ىذا الو 
عمييما تقنية ووجدا طبيباً يعرض  ،تيما فاي الإنجاب بالشكل الطبيعيرغب

تثيره ىذه التقنية  ونظراً إلى ما ،تحقيق رغبتيما في الإنجابل  ؛التمقيح الصناعي
مشروعيتيا ، والصور المباحة من صعوبة في تحديد إطار  الطبية الحديثة

فلا شك أن الطبيب وطرفي العممية في حاجة لمعرفة مدى مشروعية ىذه ، منيا
ذا  العمميات ، فيل نظم المشرع الميبي عبر نصوص القانون ىذه المسألة؟ وا 
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فيل كان موفقاً في ذلك أم أن موقفو يشوبو القصور  ،كانت الإجابة بنعم
  .والغموض ؟

في القانون الميبي عرض تاريخ ىذه العمميات ىذا المو وع دراسة تقت ي و 
لفرع امن ىذه العمميات بين الزوجين  ولنق  بعد ذلك عمى موقف ،الفرع الأول 

  : تيوذلك عمى النحو الآ ،وخارج إطار العلاقة الزوجية  الفرع الثالث ،الثاني 

 الفرع الأول

 لمحة تاريخية عن عمليات التلقيح الصناعي

 في القانون الليبي

مكرر " ب " ( من القانون  403مكرر " أ " و  403باستقراء نص المادة )  
: )) كل من لقح امرأة تمقيحا أ التي نصت عمى أنو 2م(1972لسنة  175رقام )

صناعيا بالقوة أو التيديد أو الخداع، يعاقب بالسجن لمدة لا تزيد عمى عشر 
 . تسنوا

ر اىا، وتكون العقوبة السجن لمدة لا تزيد عمى خمس سنوات إذا كان التمقيح ب
وتزاد العقوبة بمقدار النص  إذا وقعت الجريمة من طبيب أو صيدلي أو قابمة 

 أو أحد معاونييم((.

                                                             

 م.1973لسنة  43العدد  –منشور بالجريدة الرسمية  –م 1972لسنة  175القانون رقم  -2
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، أو تقوم بتمقيح نفسيا صناعياً لمرأة التي تقبل تمقيحاً صناعياً ب: )) تعاقب ا
 بالسجن مدة لا تزيد عمى خمس سنوات.

السابقة، إذا ويعاقب الزوج بذات العقوبة المنصوص عمييا في الفقرة 
 كان التمقيح بعممو ور اه وسواء وقع التمقيح من الزوجة أو من الغير ((.

اقين في معالجة عمميات الإنجاب أن المشرّع الميبي كان من السبّ  :بين لناتي 
الصناعي، حيث نص صراحةً عمى حظر ىذه العمميات، بموجب القانون سال  

مجموع الجرائم المنصوص عمييا  ذي أ اف بموجبو جريمة جديدة إلىالذكر وال
م (، وىي جريمة التمقيح 1953العقوبات الصادر في نوفمبر سنة )  في قانون 

إليو جانب من  بمع ما ذى قالصناعي، إلّا أن تفسيرنا ىذا يبدو أنو لا يتف
ي بأن التمقيح الصناعي المحظور  ، الذين يروْن 3الفقو وشراح القانون الميب

بموجب النص السابق، ىو التمقيح المستخدم فيو نطفة غير زوج المرأة الممقحة، 
والذي يؤدي إلى اختلاط الأنساب، أما إذا كانت النطفة من الزوج، فإنو لا 

لشبية اختلاط الأنساب، وبالتالي تنتفي عمة الحظر، ويكون الأمر مباحا،  دوجو 
حة زعميم ىذا بما ورد في المذكرة الإي احية لمقانون والتي واستدلوا عمى ص

                                                             

المسؤولية  –، د. شعبان أبو عجيمة عصارة 233ص -مرجع سبق ذكره  - د. فرج صالح اليريش - 3
 –جامعة بغداد  –رسالة دكتوراه  –الجنائية لمطبيب عن استخدام الأساليب المستحدثة في الطب والجراحة 

بنغازي  –شرح قانون العقوبات الميبي القسم الخاص  -وما بعدىا، د. إدوار غالي الذىبي 515ص -م 2002
الرؤية الإسلامية والقانونية لمسألة التمقيح  -، عريبي سالم اليموري 133ص -م 1978 -ب ن  –ب ط  –

 .45ص –طرابمس  –م 1988العددان الثالث والرابع يونيو  -مجمة العموم القانونية  –الصناعي 
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جاء فييا: )) أن التمقيح الصناعي فيو احتمال اختلاط الأنساب، وتغيير لسنة 
الله في خمقو، كما أنو قد يحوّل الإرث لمن ليس لو الحق فيو شرعا((، وبالتالي 

دمجيا بأية صورة متى كان نقل النطفة من الزوج لزوجتو، أو  -والكلام ليم  –
من الصور ببوي ة الزوجة باستخدام الطرق الصناعية، يؤدي إلى النتيجة 
نفسيا التي يؤدي إليو نقميا بمباشرة الزوجة بالطرق الطبيعية، فإن احتمال 
اختلاط الأنساب، أو تحويل الإرث لمن ليس لو الحق فيو شرعا، يكون غير 

 م الفعل في ىذه الحالة. لا يكون ىناك سبب لتجري ،، وبالتاليقمتحق

ك أن نص المادة سالفة وما نراه أن تفسير الفقو السابق، قد جانب الصواب، ذل
، وىو أن عمميات التمقيح الصناعي محظورة بكل اواحد يئاعني إلّا شالذكر، لا ت

صورىا، سواءً أكانت المادة المستخدمة من الزوج أو من غيره، ودليمنا عمى 
دلال، إذ أن المذكرة الإي احية التي استدل بيا أنصار ذلك يكون بقمب الاست

ىذا الرأي، قد ورد فييا عبارة: إن التمقيح الصناعي فيو احتمال اختلاط 
الأنساب، ولو كان المقصود حظر التمقيح الصناعي المستخدم فيو نطفة غير 
 الزوج فقط، لما جاء في المذكرة لفظ احتمال اختلاط الأنساب، إذ أن الاختلاط
في ىذه الحالة محقّق وليس محتمل، ولأن المقصود ىو تجريم ىذه العمميات، 
حتى في حالة استخدام المواد المنوية لمزوج، كان التعبير بمفظ احتمال اختلاط 
الأنساب أصوب وأدق، لأن ىذا الاحتمال وارد إن كانت العممية بين الزوجين، 

ومما يؤكد صحة ما انتيينا  ومؤكد إذا ما كانت خارج نطاق العلاقة الزوجية،
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ر كان ظإليو في رأينا ىذا، أن ىذه المذكرة قد ت منت عبارات تدل عمى أن الح
شاملًا لكل أنواع التمقيح، فقد جاء فييا: )) ... كان من ال روري والشريعة 
الإسلامية ىي مصدر التشريعات في البلاد، والأسرة ىي أساس المجتمع، 

ن يبادر المشرّع إلى محاربة تمقيح النساء قبل أن قواميا الدين والأخلاق، أ
يستشري فساده، ويستفحل  رره، ويتعذر علاجو..... ... ((، كما أن ورُود 
النص بصيغة عامة دونما استثناء في صفة الجانية، كونيا متزوجة أم غير 

أن ىذه العمميات محظورة سواء أكانت بين  :ذلك، أرممة أو مطمقة، يعني
لا، إذ لو كان المشرّع يقصد حظر العمميات التي تدور خارج الزوجين أم 

العلاقة الزوجية فقط كما ذىب الرأي المنتقد لاستثنى العمميات التي تجرى بين 
الزوجين، وكي  لنا أن نتصور إباحة المشرّع لعمميات التمقيح الصناعي بين 

الزوج  في حين أنو جرّم مجرد عمم -حسب وجية نظر ىذا الفقو  -الزوجين 
ور اه بإجراء ىذه العممية؟ فكي  تتم ىذه العممية بدون عممو، لو كانت 

 . 4مباحة، وىو طرف رئيسي فييا؟ ناىيك عن عقوبة الزوجة أي اً 

                                                             

نونا بنص ق ع ل عمى أنو: )) من اشترك في جريمة فعميو عقوبتيا إلا ما استثنى قا 100تنص المادة  - 4
أ، ب مكرر ، أنو جرّم مجرد عمم الزوج ور اه  403خاص((، والملاحظ عمى سياسة المشرّع في نص المادة 

بجريمة زوجتو والواقع أن مسمك المشرّع ىذا يفتح باباً لمتساؤل مفاده، طالما أن القاعدة العامة في قانون 
لفاعل الأصمي، فما ىو الأساس القانوني لعقاب العقوبات، تق ي بأن الشريك ىو فقط من يعاقب بذات عقوبة ا

الزوج بذات العقوبة؟ إذ أنو في ىذه الجريمة لا ىو فاعل أصمي ولا ىو بشريك حسب نص المادة المشار إلييا، 
تفسيرين، الأول: ىو خروج المشرّع عمى القواعد  ىىو عمم ور ا بجريمة زوجتو فقط. في تقديرنا أن لذلك إحد

اك الجنائي واعتبار أن مجرد عمم الزوج ور اه بجريمة زوجتو صورة جديدة من صور العامة في الاشتر 
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أن أنصار ىذا الرأي، حمّموا المذكرة الإي احية أكثر  :مما تقدم نخمص إلى   
كرة، يتوق  عمى مما تحتمل، ذلك أن تصور ما يدور في خمد مُعدّي ىذه المذ

مدى قدرة الإمكانيات الطبية المتاحة في تمك الفترة من الناحية العممية والعممية، 
وىل كانت تمك العمميات مقبولة في ذلك الوقت أم لا؟ لاشك أن عمميات التمقيح 
الصناعي في مجتمعنا الميبي، كانت غير مقبولة في ذلك الوقت، وغير مأمونة 

ق إلى المستوى الذي يقطع فيو بعدم اختلاط الأنساب الجوانب، إذ أنيا لم تر 
لّا بما نفسر إباحة المشرّع ليا بحتى بين الزوجين، فكان التجريم ىو الأصو  ، وا 

م ( في 86لسنة  17بموجب القانون اللاحق وىو قانون المسؤولية الطبية رقم ) 
 ( إذا كانت مباحة في السابق؟.17المادة )

المشرّع لعمميات الإنجاب الصناعي، الذي أباحيا بموجب غير أن إعادة تنظيم 
( تجعمنا  17م ( بشأن المسؤولية الطبية المادة ) 86/  17القانون رقم ) 

، حيث لا  العمميات كانت مباحة في السابق أم لا ن رب صفحاً عن كون ىذه
 . 5النص في الوقت الحالي ، إلّا من الناحية التاريخية ك قيمة لذل

                                                                                                                                               

المساىمة التبعية، والثاني: أن المشرّع اعتبر أن سكوت الزوج وعدم ممانعتو لزوجتو بمثابة اتفاق  مني الذي 
     ىو صورة من صور الاشتراك.

إعادة التنظيم الشامل ، ويتحقق ىذا النوع من  يسمى ىذا النوع من الإلغاء بالإلغاء ال مني عن طريق -5
الإلغاء عند صدور تشريع جديد ينظم بشكل شامل وجوىري مو وعاً معيناً سبق تنظيمو بتشريع سابق ، 
حلال التشريع الجديد  ويلاحظ عادة بأن المشرع في مثل ىذه الحالة يعمن عن مقصده بإلغاء التشريع السابق وا 

ويلاحظ في بعض  ،لة لأي غموض أو شك حول مسألة الإلغاء الكمي لمتشريع القديمبدلًا منو بشكل صريح إزا
الشامل لممو وع  الأحيان أن المشرع لا يفصح عن ىذا ، وفي ىذه الحالة يعتبر مجرد إعادة التنظيم الكامل أو
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تماماً كبيرا أن المشرّع الميبي أولى تقنية الإنجاب الصناعي اى :القولوخلاصة 
م ( حيث 1986: 1972ثارىا ونتائجيا، في الفترة ما بين ) بمتابعتو لتطورىا وآ

خوفا من اختلاط الأنساب ؛ اتجو في بداية الأمر إلى  تجريميا عمى الإطلاق
ائمية، وا ىدار الحكمة من و ياعيا، والمساس بالمشاعر الإنسانية والروابط الع

، ثم عدل عن موقفو، وأباحيا في بعض صورىا بعد أن ن جت الفكرة، 6الزواج
 وأصبحت مأمونة الجوانب.

 

 

 

 

 

 
                                                                                                                                               

وتفصيلًا ، لممزيد من  الذي أفرد لو القانون القديم بمثابة إلغاء  مني بحيث يعتبر القانون القديم منسوخاً جممة
المدخل لعمم  -النظرية العامة لمقانون  – عبد السلام عمى المزوغي التفصيل في ىذا المو وع راجع :د.

 421ص  -ف 1992-الطبعة الثالثة –منشورات الجامعة المفتوحة  –نظرية القانون  -الجزء الأول -القانون 
المدخل إلى عمم القانون  -ساسيات القانون الو عي الميبيأ -الكوني عمى أعبودة بعدىا، وراجع كذلك ، د. وما
 وما 305ص-ف2003-الطبعة الرابعة –منشورات المركز القومي لمبحوث والدراسات العممية -الجزء الأول –

 بعدىا .
 م.1972لسنة  175انظر المذكرة الإي احية لمقانون رقم  -6
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 الفرع الثاني

 التلقيح الصناعي بين الزوجين

أحسَّ المشرّع الميبي بأىمية ىذه التقنية، ودورىا الفعال في علاج العقم، ىذا 
المرض الذي يعاني منو الكثير، فبعد أن ن جت الفكرة وات حت، اتجو إلى 
تنظيميا للاستفادة منيا، وتجنّب مساوئيا ومخاطرىا التي تتعارض مع ديننا 

( 17ذا التنظيم عبر المادة )وتقاليدنا وأخلاقنا ونظمنا الاجتماعية، وقد جاء ى
التي نصت  7م( بشأن المسؤولية الطبية1986لسنة  17من القانون رقم ) 

عمى أنو: )) لا يجوز تمقيح المرأة صناعيا أو زرع الجنين بالرحم إلا عند 
 ال رورة وبشرط أن يكون المقاح في الحالتين من الزوجين وبعد موافقتيما((. 

يت ح أن الأصل في القانون الميبي ىو عدم ومن استقراء النص السابق، 
مشروعية عمميات التمقيح الصناعي، بدليل أن المشرّع استيل النص بمفظ لا 

                                                             

        م.1986لسنة  - 28العدد  -الجريدة الرسمية  - 7
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، والاستثناء ىو جواز إجراء عممية التمقيح الصناعي بنوعيو الداخمي زيجو 
والخارجي، متى توافرت شروط معينة، من أىميا أن تكون ىذه العممية بين 

إلى كثير  جإلييا ال رورة، وبعد موافقتيما، وىذا أمر لا يحتا مزوجين، ألجأتي
 عناء، إذ لا اجتياد مع صراحة النص . 

مشروعية إتمام  ىولكن السؤال الذي يطرح نفسو في ىذا المقام، ىو ما مد
عممية الإنجاب الصناعي التي بدأت حال قيام العلاقة الزوجية، وقبل انتيائيا 

لطلاق، أو وفاة الزوج؟ ومما يزيد في أىمية البحث انفصمت عرى ىذه الحياة با
عن إجابة ليذا التساؤل، أن المشرّع اشترط أن يكون المقاح من الزوجين فقط، 
ولم يأتِ عمى ذكر  رورة أن تتم ىذه العمميات في ظل قيام العلاقة الزوجية، 

منع  د( سالفة الذكر خمواً من الإشارة إلى ما يفي17حيث جاء نص المادة )
الاستمرار في ىذه العمميات عقب حدوث ما من شأنو أن ينيي ىذه العلاقة، 

 هالقانون لا يقيد وولو أخذنا بالمبدأ القائل المطمق يؤخذ عمى إطلاقو، وما أطمق
إنسان، لأمكننا القول بأن سكوت المشرّع يفيد جواز الاستمرار في ىذه العممية، 

شترط لمشروعية ىذه د، إذ أن المشرّع اسرعان ما يتبد ولكن ىذا القول بدوره
العمميات أن تكون ىناك  رورة لإجرائيا، وفي اعتقادنا أن الموت والطلاق 

لانتفاء ال رورة الممجئة، فوفاة الزوج تعني أنو لم يعد  يأي اً فييما ما يكف
ىناك محل لمقول بوجود  رورة في حقو، وكذلك الحال مع الزوجة المتوفى 

لك لأنو يمكنيا الزواج والإنجاب من الزوج الجديد، وكذلك في عنيا زوجيا، وذ
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فإن شرط  ،حالة الطلاق، فإنو لكل من الزوجين حق الزواج من جديد، وبالتالي
ال رورة غير متوافر، أ   إلى  ذلك عدم توافر شرط  أن يكون المقاح من 

الذي يعد  الزوجين، إذ أن الزوجة في مثل ىذه الحالة ستمقح بماء زوجيا السابق
غريباً عنيا بانتياء العلاقة الزوجية، كما أن موافقة الزوجين السابقة عمى 
التمقيح الصناعي تصبح بانتياء العلاقة بينيما محلًا لمشك، لأن ىذا الشرط 
يعني استمرار عدم ممانعتيما إلى حين الانتياء من ىذه العممية، وبوفاة الزوج 

، ورغم وصولنا إلى ىذه النتيجة، إلا أننا نييب يتعذر القول بموافقتو عمى التمقيح
تفادياً لترك ىذه  ؛بالمشرِّع تدارك ىذا النقص التشريعي بتعديل ىذا القانون 

 المسألة محل اجتياد عمى النحو الذي سبق بيانو.  

بأن المشرّع الميبي أباح عمميات الإنجاب بالتمقيح  :ومما تقدم نخمص إلى القول
 رجي وبشروط معينة، وذلك استثناءن بنوعيو الداخمي والخاالصناعي بين الزوجي

من الأصل وىو عدم المشروعية، ومن ثم ينبغي تطبيقيا في أ يق نطاق، 
 وبعد التأكد بشكل جدي ودقيق من توافر كافة شروط إباحتيا. 
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 الفرع الثالث

 التلقيح الصناعي الذي يخرج عن إطار العلاقة الزوجية

الزوجية ، مساىمة غير الزوجين  ةالصناعي خارج إطار العلاق يقصد بالتمقيح
بالخلايا التناسمية ، والتي إما أن تكون الحيوان المنوي ، أو البوي ة ، أو 

تمقيح البوي ة بالحيوان المنوي ،  أو أن تكون  لقيحة جاىزة ناتجة عن
، أو بالرحم المساىمة بمقر المقيحة ، فيما يعرف بالأم البديمة  ) المستعارة ( 

 الصناعي والذي لازال في طور التجربة .

والواقع أن المشرِّع الميبي حسم مسألة مساىمة غير الزوجين بالخلايا    
التناسمية ، بالنص صراحة عمي عدم مشروعيتيا ، وذلك من اشتراطو أن يكون 

فإنو لا يجوز إجراء عممية تمقيح صناعي ،  ،المقاح من الزوجين ،   وبالتالي
 إلا إذا كان المقاح من الزوجين .
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أما فيما يخص مساىمة غير الزوجين بمقر المقيحة فإن المشرِّع الميبي لم     
فإن السؤال الذي يطرح نفسو في ىذا  ،وبالتالي ،يتطرق إلييا بشكل مباشر

بماء زوجيا  امرأةالمقام ، ىو ىل يجوز زرع المقيحة الناتجة عن تمقيح بوي ة 
 أخرى ، وذلك لعدم صلاحية رحم الأولى ؟. امرأةفي رحم 

( من قانون المسؤولية الطبية ، لا  17قد نجد من يري أن نص المادة )      
أخرى غير الزوجة ، أو في رحم صناعي ،  امرأةيمنع من زرع المقيحة في رحم 

استناداً عمى أن المشرع اشترط لمشروعية زرع الجنين في الرحم ،أن يكون 
الزوجين فقط ، ولم يشترط أن يكون الزرع في رحم الزوجة ذاتيا التي المقاح من 

فيو  ،أخد منيا المقاح ، كما أنو لم يحدد طبيعة الرحم كونو بشريا ، أو صناعيا
حم الصناعي مصطمح زرع الجنين بالر استخدم إلي جانب مصطمح التمقيح قد 

نصراف نيتو إلى الأمر الذي قد يبدو معو ا ،ىكذا ، وبشكل عام دونما تحديد
 جواز زرع الجنين في غير رحم المرأة الممقحة بوي تيا .

أن مساىمة غير الزوجين بمقر المقيحة ، أمر  :ومما تقدم نخمص إلى          
وما نعتقده أن المشرع  ،( 17الميبي وفقاً لنص المادة )  غير مجرّم في القانون 

السياسة التي اتبعيا في معالجتو استنادا عمى  ،الميبي لم يقصد إباحة ىذا الأمر
أ  403وجب المادة م بم 1972ناعي التي جرّميا في ساانة لعمميات التمقيح الص
م بموجب  1986، وأكد كذلك عمى تجريميا  في سنة ، ب مكرر ق ع ل

إلا أنو استثنى من ،  17/86نون المسؤولية الطبية رقم ( من قا 17المادة ) 
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، ألجأتيم إلييا  رورة علاجية تجرى بين زوجين ذه العممياتذلك حالة كون ى
، وبعد موافقتيما عمييا ، وكل ذلك بشرط أن يكون المقاح منيما، عميو فإن 

، ( ىي التي أدت إلى ذلك الغموض 17الصياغة المعيبة لنص المادة ) 
تمقيح  زتي  )) لا يجو شرع تعديل ىذا النص عمى النحو الآولتفاديو نييب بالم

، وبشرط جيا وعند ال رورة وبعد موافقتيماأة صناعياً إلا بمني زو بوي ة المر 
، وحال قيام العلاقة زرع المقيحة في رحم الزوجة ذاتياأن تتم عممية التمقيح و 

 الزوجية ((. 

 الخاتمة

و رورة  ،بالتمقيح الصناعيلقد فطن المشرع الميبي لأىمية مسألة الإنجاب   
أ ، ب مكرر ق  403م بموجب المادة 1972جرّميا في ساانة تنظيميا ، حيث 

 جت الفكرة وأصبحت خوفا من اختلاط الأنساب و ياعيا ، وبعد أن ن ؛ع ل
و ع ليا الأساس القانوني الذي يجب أن تنطمق ، عاد فأباحيا و مأمونة الجانب

م، بشأن 1986( لسنة 17( من القانون رقم )17منو عبر نص المادة )
ترط أن تكون بين زوجين فقط، وأن تكون ىناك المسؤولية الطبية ، حيث اش

يكون المقاح المستخدم ، وأن أن تتم ىذه العممية بر ا الزوجين، و  رورة لذلك
ظيم صار قاصراً أمام نتبين أن ىذا الت ا البحث، إلا أنو من خلال ىذفييا منيما

 ، والتي صارتواتساع نطاقيا، لإنجاب بالمساعدة الطبية الحديثةتطور وسائل ا
م يعد كافياً لتنظيم ىذه ، فذلك النص اليتيم لواقعاً ممموساً لا سبيل لإنكارىا
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، حيث سيكون ىذه الوسائل انتشارشر المخاطر المتوقعة من المسألة، ولا يقين 
في إباحة العديد من الوسائل  ،ن السيل استغلال مرونتو ، وغمو و، وقصورهم

مي لتعار يا مع أحكام ديننا الإسلا ؛والأساليب الطبية الحديثة غير المقبولة
والآداب، الأمر الذي يدعو إلى  رورة تدخل المشرع  الحني  والنظام العام

 وا عادة تنظيم المسألة من جديد.

 

 

 قائمة المراجع

بنغازي  –شرح قانون العقوبات الميبي القسم الخاص -إدوار غالي الذىبي -1
 م. 1978

المسؤولية الجنائية لمطبيب عن استخدام  –عصارة أبوعجيمة شعبان  -2
 –جامعة بغداد  –رسالة دكتوراه  –الأساليب المستحدثة في الطب والجراحة 

 م.2002

المدخل لعمم  -النظرية العامة لمقانون  –عبد السلام عمى المزوغي  -3
الطبعة  –منشورات الجامعة المفتوحة  –نظرية القانون  -الجزء الأول -القانون 
 ف. 1992-الثالثة
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الرؤية الإسلامية والقانونية لمسألة التمقيح  -عريبي سالم اليموري   -4
 –م  1988العددان الثالث والرابع يونيو  -مجمة العموم القانونية  –الصناعي 
 طرابمس.

موق  القانون الميبي من التطبيقات الطبية الحديثة  –فرج صالح اليريش  -5
الدار الجماىيرية –زرع الأع اء ، تقنيات التمقيح الصناعي  –دراسة مقارنة  –

 .ىا.1426الطبعة الأولى  -ليبيا –مصراتو  –لمنشر والتوزيع والإعلان 

المدخل إلى عمم  -أساسيات القانون الو عي الميبي -الكوني عمى اعبودة  -6
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 موسى الأشعري: لا نكاح إلا بولي حديث أبي 

 ةــة فقهيـحديثية ــدراس 

 

 

 

 

 

 

 حافظ امحمد مصطفى القليب 

 جامعة مصراتة –عضو هيئة التدربيس بكلية التربية 
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 ةــــلمقدما

، وآله وصحبه سيدنا محمدلمين، والصلاة والسلام على الحمد لله رب العا
 ، وبعد:والتابعين

، يقوم على  هذا بحثف موسى الأشعري: )لا نكاح إلا  حديث أبيتخريجيٌّ دلاليٌّ
حديث أبي موسى الأشعري: لا دلالاته، عنونته بـ: "، يدرس طرقه ونكته و (ي  بول

 نكاح إلابولي،
 حديثي ةٌ فقهي ة".دراسة 

ته، ولكون الأنظار لخلاف الحاصل في صحل ؛وقد اخترت هذا الحديث للدراسة
 .في بابهوعمدةٌ قد تجاذبت في دلالته، وهو أصلٌ 

هدف البحث إلى بيان درجة الحديث وفق القواعد المقررة في الأصول، وي
 ته الأصلية.دلالادرجته و مناقشة الآراء والموازنة بينها حول و 

 رأيت تقسيمه إلى الآتي:وقد 
 :وفيه مطلبانوالحكم عليه، تخريج الحديث، ، المبحث الأول

وفيه مسائل، الأولى: الوجه المتصل، الثانية: ، تخريج الحديث، الأولالمطلب 
 الوجه المرسل، الثالثة: متابعات أبي إسحاق.

وجوه بيان ربع مسائل، الأولى: أ، وفيه الثاني: الحكم على الحديثالمطلب 
واب عما يمكن أن يعل به الحديث، الثالثة: جالحديث التي أتى بها، الثانية: ال

 الجواب عن ترجيح الطحاوي للمرسل، الرابعة: بعض الفوائد المتعلقة بالحديث.
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 :بيان معاني الحديث، وفيه مطلبان المبحث الثاني:
 النكاح في اللغة،الأول: معنى النكاح، وفيه أربع مسائل، الأولى: المطلب 

والثانية: النكاح في الاصطلاح، والثالثة: تعريفات أرباب المذاهب للنكاح، 
 والرابعة: وقفة مع التعريفات.

ع مسائل، الأولى: الولاية والولي في المطلب الثاني: الولاية والولي، وفيه أرب
لولي عند اللغة، الثانية: الولاية والولي في الشرع، الثالثة: مفهوم الولاية وا
 المذاهب المتبوعة، الرابعة: وقفة فيما نقلته عن أرباب المذاهب للبيان.

 الثالث: المذاهب في اشتراط الوليالمبحث 
 المطلب الأول: أقوال أهل العلم في اشتراط الولي، وأدلتهم.

 المطلب الثاني: المناقشة والترجيح.
 .المصادر والمراجعثم الخاتمة، و 
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 المبحث الأول
 ، والحكم عليهتخريج الحديث 
 ول: تخريج حديث أبي موسى الأشعريالمطلب الأ 

 كثيرة، على وجهين، هذا بيانهما: روي حديثه من طرق  
 المتصل:الوجه : المسألة الأولى

، وأبيه يونس بن (1)من طريق إسرائيل بن يونس بن أبي إسحاق الس بيعيجاء 
، وشَريك (1)، وقيس بن الربيع(3)، وزهير بن معاوية(2)أبي إسحاق السبيعي

                                      

، والترمـــذي فـــي ســـننه 2011، كتـــاب النكـــاح، بـــاب فـــي الـــولي، رقـــم 2/222أخرجـــه أبـــو داود فـــي الســـنن (  1)
، 32/210، وأحمـــد فـــي المســـند 5055، كتـــاب النكـــاح، بـــاب مـــا جـــاء لا نكـــاح إلا بـــولي، رقـــم 3/322

، وابــن 2512، كتـاب النكــاح، بــاب النهـي عــن النكــاح بغيـر ولــي، 2/511، والـدارمي فــي ســننه 52151
، وأبــو بكــر بــن أبــي شــيبة فــي مصــنفه 2155، كتــاب النكــاح، 2/511، والحــاكم 1013، 2/321ن حبــا
ـــى فـــي مســـنده 3501، 1/501، والبـــزار فـــي مســـنده 51231، 3/111 ، 1221، 53/511، وأبـــو يعل

، والــدارقطني فــي الســنن 53212، كتــاب النكــاح، بــاب: لا نكــاح إلا بــولي، 1/501والبيهقــي فــي الكبــر  
ـــن عبـــد البـــر 3151النكـــاح،  ، كتـــاب1/350 ـــي فـــي الأوســـط 52/11، والتمهيـــد لاب ، 5/511، والطبران

، وغيـرهم، ولــه طــرقٌ كثيـرة عــن إســرائيل تفــوق العشـرة، قــال فيهــا الحــاكم بعـد أن ســاق بع ــها: وهــذه 102
تهم الأسانيد كلها صحيحة، وقد علونا فيه عن إسرائيل، وقد وصله الأئمة المتقدمون الذين ينزلـون فـي روايـ

عــن إســرائيل مثــل عبــد الــرحمن بــن مهــدي، ووكيــع، يحيــى بــن آدم، ويحيــى بــن زكريــاء بــن زائــدة، وغيــرهم، 
وقــد حكمــوا لهــذا الحــديث بالصــحة، وقــال البيهقــي: هكــذا رواه عبــد الــرحمن بــن مهــدي وجماعــةٌ مــن الأئمــة 

 عن إسرائيل، يعني موصولًا. 
، وابــن حبــان فــي 52150، 32/112د فــي المســند ، وأحمــ5505، 3/322أخرجــه الترمــذي فــي الســنن (  2)

، 1/553، والبـــــزار فــــي المســـــند 2152، 2/511، والحــــاكم فـــــي المســــتدرك 1015، 1/202صــــحيحه 
 ، وغيرهم كثير.105، 5/511، والطبراني في الأوسط 53221، 1/502والبيهقي في الكبر  

، وابــن الجــارود فــي 2153، 2/511، والحــاكم فــي المســتدرك 1011، 1/522ابــن حبــان فــي صــحيحه (  3)
، 103، 5/511، والطبرانــــي فــــي الأوســــط 53225، 1/501، والبيهقــــي فــــي الكبــــر  211المنتقـــى صـــــ

 وغيرهم كثير..
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، وعبد الحميد بن (3)، وأبي عوانة الو اح بن عبد الله(2)بن عبد الله النخعي
، (6)، ومطرف بن طريف الحارثي(5)، وأبي حنيفة النعمان(4)الحسن الهلالي

عن أبي إسحاق كلهم  ،(8)، وزكريا بن أبي زائدة(7)ورَقَبة بن مَصْقَلة العبدي
 الله السبيعي، عن أبي بُردة بن أبي موسى الأشعري، عن أبيه، عن رسول 

، (9)من طريق سفيان الثوري وجاء موصولًا كذلك، : )لا نكاح إلا بولي(أنه قال

                                                                                       

، والطبرانـــي فـــي 10، 3/2، والطحـــاوي فـــي شـــرح معـــاني الآثـــار 53223، 1/501البيهقـــي فـــي الكبـــر  (  1)
، وزاد في آخره: وشهود، ثم قال: لم يزد في حديث أبي إسـحاق وشـهود إلا أبـو 1111، 313/ 1الأوسط 

 بلال عن قيس، وهي زيادة غير محفوظة كما قال الدارقطني وغيره.
ــــدارمي فــــي ســــننه 5505، 3/322ه أخرجــــه الترمــــذي فــــي ســــنن(  2) ، وابــــن حبــــان فــــي 2513، 2/511، وال

ــــاري  53222، 1/501، والبيهقــــي فــــي الكبــــر  1011، 1/201صــــحيحه  ، 1/10، والخطيــــب فــــي الت
 .، وقال: لم يروه عن شريك إلا علي بن حجر، وهو كما قال115، 5/255والطبراني في الأوسط 

، 5211، كتـاب النكــاح،  بـاب لا نكــاح إلا بــولي، 1/10اجــه، ، وابـن م5505، 3/322أخرجـه الترمــذي (  3)
، والطحـــاوي فـــي شـــرح معـــاني الآثـــار 2151، 2/511، والحـــاكم 123، 15والطيالســـي فـــي مســـنده صــــ

ن روايــة أبــي عوانــة تعــود إلــى روايــة إســرائيل 52/11، وابــن عبــد البــر فــي التمهيــد 3211، 3/2 ، هــذا وا 
يهقي وغيره أنه إنما سمعه من إسرائيل، ولم يسمع مـن أبـي إسـحاق، لأنه قد صرح بنفسه كما في طريق الب

 ولهذا الترمذي لما عدد من رواه موصولًا في العلل الكبير لم يذكر أبا عوانة منهم.

، وأشـار الحــاكم إلـى روايتـه فــي 1/50، وابـن عـدي فــي الكامـل 3501، 1/501أخرجـه البـزار فـي مســنده (  4)
 .2/511المستدرك 

 .2/511، وأشار إلى الرواية في المستدرك 2/502مسانيد أبي حنيفة جامع (  5)
 .2151، عند حديث رقم 2/511، وأشار إليها الحاكم 5/333أخرجه ابن عدي في الكامل (  6)

 .2/511أشار إلى روايته الحاكم في المستدرك (  7)
 .2/511أشار لها الحاكم (  8)
مــن طريــق بشــر بــن منصــور عنــه منفــردًا، وقــال البــزار: كــان  ،3501، 1/550أخرجــه البــزار فــي مســنده  ( 9)

، 101، 5/511مــــن أفا ــــل النــــاس، ومــــن طريــــق بشــــر عــــن ســــفيان منفــــردًا، الطبرانــــي فــــي الأوســـــط 
، والبيهقــــي فــــي الكبــــر  2150، 2/511، وأخرجــــه فــــي المســــتدرك 3/2والطحــــاوي فــــي معــــاني الآثــــار 

بشعبة، مـن روايـة سـليمان بـن داود، عـن النعمـان بـن ، كلاهما الحاكم والبيهقي مقرونًا 51005، 1/202
عبد السلام، عنهما عن أبي إسـحاق بـه، وقـال البيهقـي: تفـرد بـه سـليمان بـن داود الش ـاذَكوني عـن النعمـان 
بـــن عبدالســـلام، وقـــال الحـــاكم: قـــد جمـــع النعمـــان بـــن عبـــد الســـلام بـــين الثـــوري وشـــعبة فـــي هـــذا الحـــديث، 
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فرادًا كما أشرت في  إلا أنه ،(1)وشعبة بن الحجاج  الهامشروي عنهما جمعًا، وا 
 المرسل: الوجه: المسألة الثانية

م وأبي الأحوص سـلاَ  ،(3)وشعبة بن الحجاج ،(2)جاء من طريق سفيان الثوري
 عــن النبــي  ،عــن أبــي بــردة ،لاثــتهم عــن أبــي إســحاق الســبيعيث ،(4)ســليمبــن 

 لم يذكروا فيه عن أبي موسى الأشعري. ،مرسلاً 
قلــت: روايــة ابــن أبــي شــيبة: حــدثنا أبــو الأحــوص، عــن أبــي إســحاق، عــن أبــي 

تشــعر أنهمــا ســمعاه  وذكــره، وروايــة ســفيان وشــعبة قــال: قــال رســول الله بــردة، 
واحـد، فقـد سـاقها البيهقـي مـن طريـق أبـي داود، عـن شـعبة قـال: قـال  في مجلس  

نـــه قـــال: أ ي أبـــا بـــردة يحـــدث عـــن النبـــ ســـفيان الثـــوري لأبـــي إســـحاق: ســـمعتَ 
ولـو قـال عـن وذكر الحديث، قال نعم، ثم قـال البيهقـي: قـال الحسـن بـن سـفيان: 

أبيـــه، لقـــال: نعـــم، وهـــذا إشـــارة إلـــى تخليطـــه وعـــدم  ـــبطه، وأشـــار البيهقـــي إلـــى 
، وقـــد جـــاء مرســـلًا عـــن ســـفيان عـــن أبـــي داود روايتـــه هكـــذا مـــن روايـــة جماعـــة  

                                                                                       

، وقــال البيهقــي: وقــد روي عــن 2/251مــومونٌ، والخطيــب فــي تــاري  بغــداد ووصــله عنهمــا، والنعمــان ثقــةٌ 
مؤمل بـن إسـماعيل وبشـر بـن منصـور عـن الثـوري موصـولًا، قلـت: وروي كـذلك عـن جعفـر بـن عـون  كمـا 

 .1/212، وخالد بن عمرو الأموي كما في تاري  بغداد 3502، 1/550في البزار 
، 1/202، والبيهقـي فـي الكبـر  2150، 2/511في المسـتدرك ، والحاكم 3555، 1/555أخرجه البزار (  1)

 .2/251، والخطيب في تاري  بغداد 51005
،  والبيهقــي فــي الكبــر  3501، 1/502، والبــزار فــي مســنده 50111، 1/521عبــد الــرزاق فــي مصــنفه (  2)

 .52/11، والتمهيد 53221، 1/501
، 3/2، وشـــرح معـــاني الآثـــار 53221، 1/501 ، والبيهقـــي فـــي الكبـــر 3550، 1/555أخرجـــه البـــزار (  3)

3211 . 
 .51232، 3/111أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه في مصنفه (  4)
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 .(2)، وشعبة منفردًا(1)منفردًا
  متابعات أبي إسحاق:المسألة الثالثة: 

 بل تابعه غيره:أبو إسحاق،  الحديثلم ينفرد ب
 .(3)عن أبي بردة به، ابنه يونس -1
 .(4)أبو حَصين عثمان بن عاصم عن أبي بردة به -2

 : الحكم على الحديث:المطلب الثاني
وأقـوال أهـل العلـم فـي ذلـك،  ،هـا الحـديثي أتى بتالوجوه ال بيان :المسألة الأولى

 فيها:النظر و 
 وجوه:على لحديث د ارَ وَ 
 وقــيس بــن الربيــع،بــن معاويــة، ريك بــن عبــد الله، وزهيــر رواه إســرائيل، وشَــ -1

طـــرف، ورقبـــة بـــن وعبـــد الحميـــد بـــن الحســـن الهلالـــي، وأبـــو حنيفـــة النعمـــان، ومُ 
ختلـــف علـــيهم فـــي وصـــل مصـــقلة، وزكريـــا بـــن أبـــي زائـــدة موصـــولًا، وهـــؤلاء لـــم يُ 

 الحديث.
 :عنه على وجهين جاءي إسحاق، فاختلف على يونس بن أب -2

                                      

 .52/11، وابن عبد البر في التمهيد 50111، 1/521وممن رواه هكذا عبد الرزاق في مصنفه (  1)

 .3550، 1/555وممن رواه هكذا البزار في مسنده (  2)
، 2/511، والحــــــــاكم 52150، 32/112، وأحمــــــــد 2011، 222/ 2فــــــــي ســــــــننه  أخرجهــــــــا أبــــــــو داود(  3)

ـــي 53221، 1/502، والبيهقـــي 53221 ـــونس بـــن أب ـــاب الســـنن ي ، وقـــال البيهقـــي: فـــي بعـــض نســـ  كت
كثيــر، كــذا حكــي عــن أبــي داود، قلــت: يشــعر كلامــه بــرد ذلــك، وأنــه يــونس بــن أبــي إســحاق، وأظنــه وهمًــا؛ 

 لأئمة من طريق ابن أبي كثير.لأن الحديث لم يخرج عن أحد من ا

 .2151، 2/511أخرجها الحاكم في المستدرك (  4)
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عـن عـن أبـي بـردة، رو  أسباط بن محمد، وزيد بن حبـاب، عنـه، عـن أبيـه،  -أ
 أبي موسى موصولًا.

ردة موصـولًا، ولـم يـذكر فيـه أبـاه أبـا رو  عنه أبو عبيدة الحداد، عن أبـي بُـ -ب
 إسحاق.

 :تلف على شعبة والثورياخ -3
 .فروي عنهما عن أبي إسحاق، عن أبي بردة، عن النبي  -أ

 ن أبي إسحاق، عن أبي بردة، عن أبي موسى موصولًا.وروي عنهما ع -ب
 أبو الأحوص سلام بن سليم روي عنه مرسلًا من غير خلاف. -4

، ويـزاد علـى في الحكم على الحديثاختلفت أنظار العلماء لأجل هذا الاختلاف 
 ذلك:

ن ين، و أن إســرائيل بــن يــونس قــال فيــه يعقــوب بــن أبــي شــيبة: فــي حديثــه ل ــ -5 ا 
 (.1أحمد وأبو حاتم والعجلي وغيرهم)وثقه كان 

رة، كمــا خَ بــوَ  مــرو بــن عبــد الله الســبيعي أنــه تغيــرمــا قيــل فــي أبــي إســحاق ع -6
 (.2أشار أحمد وابن معين، والتدليس، نسبه إليه الكرابيسي وابن حبان وغيرهما)

 الحديث في أربع:به  عل  ما يمكن أن يُ انحصر وعليه فقد 
 .رائيل، وتغير أبي إسحاق وتدليسهين إسول  الاختلاف الحاصل في الحديث، 

                                      

 .5/215، تهذيب التهذيب 2/151تهذيب الكمال (  1)

 .1/13تهذيب التهذيب (  2)
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 :به الحديث عل  يمكن أن يُ  امع الجواب المسألة الثانية:
 أولًا: من وصل الحديث:

الاعتمـاد "قال البيهقي لما ذكر أن المحفـوظ عـن سـفيان وشـعبة الرسـال: 
لأجــل  ؛(1)"علــى مــا م ــى مــن روايــة إســرائيل، ومــن تابعــه فــي وصــل الحــديث

ــــة علــــى ســــبيل  لــــىذلــــك ســــيكون حــــديثنا ع روايــــة إســــرائيل لأنهــــا العمــــدة، والبقي
المتابعة، وكلها تصلح لها، وبع ها في أعلى درجات القوة، ثم هو أثبت النـاس 

 ه، وتترجح روايته من أوجه:د  في جَ 
ا ابـن مهـدي، وعلـي بـن المـديني، ومحمـد ، فقـد صـححهتصحيح العلمـاء لهـا -1

والدارقطني، وابن حبـان، وابـن خزيمـة، الترمذي، والبخاري، و  الذهلي، بن يحيى
 .(2)وغيرهموالذهبي، والحاكم، والبيهقي، والنووي، وابن الملقن، 

بشــهادة  ف مــن غيــرهوأتقــن وأعــر  فيــهه، وأنــه أ ــبط د  لمكانتــه فــي حــديث جَــ -2
ن كــان شــعبة وســفيان أجــل    ؛ه خاصــة مقــدمٌ منــه، لكنــه فــي حــديث جــد   الأئمــة، وا 

لأن طول الملازمة والممارسة ترفع الصدوق في حديث الرجل المعين إلى أعلى 
درجـات الثقــة، كمــا هــو مقــرر، قــال ابـن مهــدي: كــان إســرائيل يحفــظ حــديث جــده 

 .(3)كما يحفظ الحمد
متابعة جمع  له علـى الوجـه الـذي رواه، وفـيهم شـريك بـن عبـد الله، وهـو مـن  -3

ل فيـه: مـن أثبـت النـاس يـبن معاويـة الـذي قي إسحاق، وزهير أثبت الناس في أب
                                      

 .1/502الكبر   السنن( 1)
، وشـرح مسـلم 2/511، والمسـتدرك 1/502، والسنن الكبـر  للبيهقـي 511ينظر العلل الكبير للترمذي صـ(  2)

 .1/113، والبدر المنير 1/201، وعلل الدارقطني 5/211، وتهذيب سنن أبي داود 2/201للنووي 
 ، ونقل عن أحمد وغيره تقديمه في حديث جده.2/511المستدرك (  3)
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 .(1)حديثاً
مــا ذكــره المــام الترمــذي أن ســماع الــذين وصــلوه عــن أبــي إســحاق كــان فــي  -4

ـــس واحـــد أوقـــات   ، وهـــذا مـــن (2)مختلفـــة، وشـــعبة والثـــوري ســـمعاه منـــه فـــي مجل
 القرائن المرجحة لقبول زيادة الثقة عند الترمذي.

مين من حت بقرائن كما هو منهج المتقد  إذا رجُ  تقبل من الثقة،الوصل زيادةٌ  -5
ه، وانـدفاع وهمـه بمتابعـة الأئمة، والقـرائن هنـا كثيـرة، منهـا: تقـدم إسـرائيل فـي جـد  

لأنــه لا يمكـن أن يتـوارد كـل هـذا العـدد علــى كشـريك وزهيـر، وكثـرة العـدد،  ثقـات  
 وغير ذلك.خطإ واحد، 

مفســر، وعلــى فــرض ثبوتــه ين إســرائيل منــدفعٌ بونــه جــرحٌ غيــر مــا قيــل مــن ل ــ -6
 ه الذي أثبت له الأئمة التقدم فيه.جد   فهو في غير

 ثانيًا: الاختلاف على يونس بن أبي إسحاق:
تقرر أنه لا يلجو إلى الحكم بالا طراب إلا إذا لـم يمكـن الجمـع، والجمـع من الم

لا فقــد ثبتــت صــحته  هنـا ممكــنٌ، مــع ملاحظـة أن الحكــم خــاصٌّ  بهــذه الطريـق، وا 
مكانيــة الجمــعامــن روايــة إســر  قــد ثبــت ســماع يــونس مــن أبــي بــردة، لأنــه  ؛ئيل، وا 

وحــد ث بــه يــونس علــى صــحيح،  ث بوجــه  فيكــون ســمعه علــى وجهــين، وكــلٌّ حــد  
ووجـه تحـديث ، عـلا فيـه فسـمعه مـن أبـي بـردةثـم أبيـه، مـن أولًا سمعه الوجهين، 

ون د  أن المحـدثين كـانوا يعُـ :وعنده عن غيـره بعلـو   ،نازلةٌ يونس عن أبيه مع أنها 

                                      

 .2/511، والمستدرك 511للترمذي صـينظر العلل الكبير (  1)

 .511العلل الكبير صـ(  2)
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 .(1)عن الآباء من المفاخر، فيقصدونها ولو مع النزول اءبنرواية الأ
لســت أعلــم بــين أئمــة "وقــد أثبــت لــه الســماع مــن أبــي بــردة العلمــاء، قــال الحــاكم: 

بـردة مـع هذا العلم خلافًا في عدالة يونس بن أبي إسحاق، وأن سـماعه مـن أبـي 
الحديث، بل قال علي بـن  ختلف على يونس في وصل هذاأبيه صحيحٌ، ثم لم يُ 

 . (2)"المديني لما وقف على رواية يونس: استرحنا من خلاف أبي إسحاق
 ثالثاً: الاختلاف على شعبة وسفيان:

تلاف على أوجه، هذا بيان ما رأيت العلماء اختلفوا في توجيه هذا الاخ
 عليه: وقفت

والدارقطني أن المحفوظ عنهما هو المرسل، ولا تصح  الترمذي والبيهقيير   -أ
حــديث أبــي بــردة عــن أبــي موســى عــن ": قــال الترمــذيروايــة الرفــع، وأنهــا وهــمٌ، 

ن كـان شـعبة وسـفيان لا يـذكران فيـه عـن أبـي موسـى النبي   ؛عندي أصـح، وا 
لأنه قـد دل  فـي حـديث شـعبة أن سـماعهما جميعًـا فـي وقـت  واحـد، وهـؤلاء الـذين 

لفة، ت، عن أبي موسى سمعوا في أوقات مخرووا عن أبي إسحاق، عن أبي بردة
ويــونس بــن أبــي إســحاق قــد رو  هــذا عــن أبيــه، وقــد أدرك يــونس بعــض مشــاي  

سـرائيل أقـدم سـماعًا مـن أبـي عوانـ سـرائيل ا  ة، وشـريك و أبيه، فهو قديم السـماع، وا 
 .(3)"هما من أثبت أصحاب أبي إسحاق بعد شعبة والثوري

ووصـل الحـديث وا لـه بالصـحة، : وقد وصله الأئمة المتقدمون وحكمـالحاكم -ب

                                      

 .11ينظر في معنى ذلك اللماع للقا ي عياض، صـ(  1)

 .1/502، والسنن الكبر  للبيهقي 2/511المستدرك (  2)

 .1/201، وعلل الدارقطني 1/502، وينظر الكبر  للبيهقي 511العلل الكبير صـ(  3)
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، فهـو يـر  أنـه لا (1)عن شعبة وسفيان النعمان بن عبد السلام وهو ثقةٌ مومون
وأن لانه، ص  ا، وأخر  يَ أحيانً تعارض بين الوصل والرسال، وأنهما كانا يرسلانه 

ودلـل علـى رأيـه بمـا أسـنده عـن محمـد بـن يحيـى فهـو مقبـول،  ع مـن ثقـة  الرفع وقَ 
أنه قال: حـديث إسـرائيل صـحيحٌ عنـدي، فقيـل لـه: يرويـه سـفيان وشـعبة مرسـلًا، 
فقال: نعم هكذا روياه، ولكنهم كانوا يحـدثون بالحـديث فيرسـلونه، حتـى يقـال لهـم 

: ســمع هــذا يــث قــالومثلــه ذهــب ابــن حبــان بتفصــيل آخــر حعمــنف فيســندونه، 
ث بـــه مســـندًا، ومـــرةً يرســـله، كـــان يحـــد   ةً الخبـــر أبـــو بـــردة عـــن أبـــي موســـى، فمـــر  

ث بـــه ة كـــان يحـــد  مـــن أبـــي بـــردة مرســـلًا ومســـندًا معًـــا، فمـــر   قأبـــو إســـحاوســـمعه 
ي معًــا لا شــك ولا ارتيــاب فــ مســندًا، وتــارةً مرســلًا، فــالخبر صــحيحٌ مرســلٌ ومســندٌ 

صحته، وهذا ما يشير إليه تصرف البزار، فإنه لما أخرج حديث سفيان موصـولًا 
   من طريق بشر بن منصور قال: وبشر كان من أفا ل الخلق.

عكــر علــى هــذا التوجيــه أنــه قــد ورد فــي روايــة شــعبة أنــه ســمعه مــع ســفيان فــي ويُ 
قــال البيهقــي: فــي الاخــتلاف ، ســلًا، وهــذا مــا أشــار إليــه الترمــذيواحــد مر  مجلــس  

 .(2)"والمحفوظ عنهما غير موصول"على سفيان وشعبة في الوصل والرسال: 
والــذي يبــدو لــي والله أعلــم أن المحفــوظ عنهمــا الرســال، وأن مــن رفعــه 

 ن هذا الفهم ما ثبت من سياق رواية حديثهما.عي  م، ويُ ه  من طريقهما فقد وَ 
 رة، وتدليسه:خ  إسحاق بأ  ر أبي رابعًا: ما ذكر من تغي  

مختلفــة، وفــيهم مــن  أمــا تغيــره فمــدفوعٌ بروايــة الجمــع الكثيــر عنــه فــي أوقــات   -أ

                                      

 .3550، 1/555ر في مسنده وممن رواه هكذا البزا(  1)

 .1/502السنن الكبر  (  2)
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في تمييز حديثه، كمـا أشـار إلـى ذلـك الترمـذي  سمع منه قديمًا، ومن له خاصيةٌ 
لــم يختلــف "تامــة، قــال الحــاكم:  مت عنــه، ومتابعــة ابنــه يــونس لــه متابعــةفيمــا قــد  

وفيه الدليل الوا ح أن الخلاف الذي وقع على أبيه فيـه  على يونس في وصله،
 .(1)"من جهة أصحاب أبيه، لا من جهة أبيه

 وأما تدليسه فمندفعٌ بتصريحه بالسماع في أكثر من طريق. -ب
 الجواب عن ترجيح الطحاوي للمرسل على المتصل: المسألة الثالثة:

رحمـــه الله حيـــث مـــال إلـــى أن الحـــديث  (2)أردت أن أقـــف مـــع المـــام الطحـــاوي
رواه مــن طريــق ســفيان الثــوري وشــعبة بــن الحجــاج، عــن أبــي إســحاق و مرســلٌ، 

مرســـلًا، لـــيس فيـــه ذكـــرٌ لأبـــي موســـى  الســـبيعي، عـــن أبـــي بُـــردة، عـــن النبـــي 
الأشعري، ورواه من طريق إسرائيل بن يونس وقيس بن الربيع وأبي عوانة، كلهم 

موصـولًا، ورواه  عن أبي إسحاق، عن أبي بردة، عن أبي موسى، عـن النبـي 
ـع طريـق من بعض الطرق عن أبي عَ  وانة، عـن إسـرائيل، عـن أبـي إسـحاق، فرج 
فلــم يبــق أمامــه ســو  روايــة ســفيان وشــعبة بالرســال، أبــي عوانــة إلــى إســرائيل، 

وروايــة إســرائيل وقــيس بــن الربيــع بالوصــل، وســفيان وشــعبة فــي نظــره أقــو  مــن 
حــت بنــاء علــى ذلــك روايــة الرســال، والمرســلُ عنــد المحــدثين هــذين بكثيــر، فترج  

 .(3)ليس مما تقوم به حجة
رجـع إلـى  د  ا شـعر ب ـعف الـر  ثـم لم ـوما ذهب إليه إنما هو توييدٌ لموخذ الحنفية، 

                                      

 .2/511المستدرك (  1)

 وما بعدها. 2/ 3شرح معاني الآثار (  2)

 .5/22ينظر: صحيح مسلم، المقدمة، (  3)
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ن اللـذين رويـا هـذا الحـديث ون الـراوييْ بـ الاعتـراضرد هـذا التوويل كما سنذكر، ويُـ
من يـونس بـن أبـي  على روايته بالوصل كلٌّ  الم ينفردا بذلك، بل تابعهم موصولاً 

إسحاق السبيعي، وشريك بن عبـد الله النخعـي، وزهيـر بـن معاويـة، وعبـد الحميـد 
مما يجعل الواقف معنا،  وغيرهم كما مر  بن الحسن الهلالي، والمام أبو حنيفة، 

وأنهــا ليســت مــن بــاب الــوهم، وأن  ،ة الوصــلعلــى هــذه الطــرق يجــزم بثبــوت روايــ
ت الروايـة نفسـها علـى أنهـا دل   لى طريق واحدة  هدر كل هذه الطرق، والاعتماد ع

نما سئل أبو إسـحاق مـن  في مجلس واحد، ولم تكن في مجلس تحديث أصلًا، وا 
ف فقــال: نعــم، حا ــرٌ هــل ســمعت أبــا بــردة يحــدث عــن النبــي  ســفيان وشــعبةُ 

ا يعجـب لـه المـرء مـا مـأنه لم يسـمع منـه الموصـول، ثـم إن م وليس في ذلك نفيُ 
بـن  نقلًا عن الحسـن (1)بعد ذكر حديث شعبة وسفيانالمنكر له كذكره البيهقي 

: ولو قال: عن أبيه، لقال: نعم، دون دليل  أو برهان، -أحد رواة الحديث-سفيان
فلــم يســق دلــيلًا علــى أنــه لــم يســمع منــه هــذا الوجــه  ثــم إن أبــا إســحاق لــم ينفــرد 

لســـقاط ه بالحـــديث بـــل تابعـــه غيـــره، فصـــح الحـــديث مـــن غيـــر طريقـــه، فـــلا وجـــ
ح أحـد الـوجهين، ولـه شـواهد ذكرهـا ، مع وجـود مـا يـرج  ن إن قلنا بذلكالمتعار يَ 

لله بــن عبــاس، وفــي البـاب عــن علــي بــن أبـي طالــب، وعبــد ا"الحـاكم حيــث قــال: 
سـود، وعبـد الله بن عمر، وأبي ذر الغفاري، والمقداد بـن الأومعاذ بن جبل، وعبد
هريـرة، وعمـران بـن حصـين، وعبـد الله  بن عبـد الله، وأبـي الله بن مسعود، وجابر

بـــن عمـــرو، والمســـور بـــن مخرمـــة، وأنـــس بـــن مالـــك ر ـــي الله عـــنهم، و أكثرهـــا 
عائشــــة وأم ســــلمة  :صــــحيحة، وقــــد صــــحت الروايــــات فيــــه عــــن أزواج النبــــي 

                                      

 .1/501السنن الكبر  (  1)
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   .(1)"وزينب بنت جحش ر ي الله عنهم أجمعين
 :المتعلقة بالحديث فوائدبعض ال المسألة الرابعة:

ــكٌ، وابــنُ إدريــس وغيرهمــا: الكثــار مــن طلــب "لخطيــب البغــدادي: قــال ا كــره مال
وغير ذلك  ،لا نكاح إلا  بولي الأسانيد الغريبة والطرق المستنكرة؛ كوسانيد حديث

ــــممــــا يتتبــــع أصــــحاب الحــــديث طرقــــه، ويعْ  ــــه نَ ون بجمعــــه، والصــــحيح مــــن طرق
نكاح إلا لا ":  (3)المتواترقال الكتاني في نظم المتناثر من الحديث ، (2)"أقلها
أورده فـــي الأزهـــار مـــن حـــديث أبـــي موســـى، وابـــن عبـــاس، وجـــابر، وأبـــي  ،بـــولي

سـبعة أنفـس، قلـت: ذكـره ابـن  ،هريرة، وأبي أمامة، وعائشة، وعمـران بـن حصـين
    وفـــي البـــاب  :حجـــر فـــي أماليـــه مـــن حـــديث أبـــي موســـى ثـــم قـــال: قـــال الترمـــذي

       وعمــــران بــــن حصــــين، وأنــــس، وكــــذا  ،وابــــن عبــــاس ،وأبــــي هريــــرة ،عــــن عائشــــة
، ومعاذ، وابن مسـعود، وأبـي ذر، والمقـداد، والمسـور، يوزاد عن عل :قال الحاكم

وأطنـب الحـاكم  ،وجابر، وابن عمر، وابن عمرو، وأم سـلمة، وزينـب بنـت جحـش
 ،وابـن مسـعود ،يووقفت من المذكورين فـي كلامـه علـى حـديث علـ ،في تخريجه

ا وأمـا بقيـة مـن ذكـرهم فلـم أقـف علـيهم إلـى الآن اهــ، ملخصًـ ،وابن عمر ،وجابر
ت وفي تخريج أحاديث الرافعي لـه، قـال الحـاكم: وقـد صـح   ،في الأمالي المذكورة

                                      

الفوائــد، ، وللوقــوف علــى مــا هــو موجــود مــن هــذه الأحاديــث، ينظــر مــا سوشــير إليــه فــي 2/511المســتدرك (  1)
ومــا بعــدها، فقــد اعتنــى المحقــق بــذكر  3/10ومــا بعــدها،  2/231وتحقيــق جــزء مــن علــل ابــن أبــي حــاتم 

طــرق الحــديث، ونقــل أقــوال العلمــاء فيهــا، وغالــب الأحاديــث المرويــة فــي ذلــك لا يصــح مرفوعًــا، باســتثناء 
ا وصــح موقوفــا، بعــض الأحاديــث، كحــديث أبــي موســى، وعائشــة، وأبــي هريــرة، وبع ــها لا يصــح مرفوعًــ

 ومثل ذلك لا يقال من قبيل الرأي.
 .522شرف أصحاب الحديث صـ(  2)

 .511 -511صـ(  3)
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قال: وفي  ،عائشة وأم سلمة وزينب بنت جحش: الرواية فيه عن أزواج النبي 
طرقــه وقــد جمــع  ،اثــم ســرد تمــام ثلاثــين صــحابي   ،البــاب عــن علــي وابــن عبــاس

مــن وم ،رة بــن جنــدبجــه ســمُ الــدمياطي مــن المتــوخرين اهـــ، وفــي الجمــع ممــن خر  
 ."وف المناوي في شرح الجامعؤ صرح بونه متواتر الشي  عبدالر 

،  لا شــك أند دعــو  التــواتر بعيــدةٌ قلــت:  كــل البعــد عــن التحقيــق العلمــي 
 والدراسة الدقيقة لجميع طرق الحديث.

 بالتصـــنيف، فممـــن صـــنف فيـــه مـــن المتقـــدمين:أُفـــرد هـــذا الحـــديث وقـــد 
وقــد ذكرنــا أحــاديثهم فــي ": (1)الخطيــب البغــدادي، فقــد قــال فــي الفصــل للوصــل

ــــــــاب ــــــــي كت ــــــــر ول ــــــــي "، إبطــــــــال النكــــــــاح بغي ــــــــن حجــــــــر ف ــــــــال اب ــــــــدمياطي، ق وال
وصــــنف فيــــه مــــن "، جمــــع طرقــــه الــــدمياطي مــــن المتــــوخرين وقــــد"(:2)التلخــــيص
لحــديث لا  يق الجلــالتحقيــ: اهســم   ارين مفلــح بــن ســليمان الرشــيدي جــزءً المعاصــ

هــ، وهـو جيـد، وقـد فاتـه بعـض 1442طبع مؤسسة قرطبة، عام ، نكاح إلا  بولي
 .في الأسانيد وعللها الطرق، ويحتاج إلى مزيد من التدقيق

 بيان معاني الحديث، وفيه مطلبان المبحث الثاني:
 معنى النكاحالمطلب الأول: 

 اللغة:النكاح في المسألة الأولى: 
امرأة يَنك حُها ن كاحًا، إ ذا تزوجها، ونَكحَها يَنْك حُها  -نع و رببابه مَ  -نكح فلانٌ 

شـــجار إذا ان ـــم علـــى ال ـــم  يقـــال: تناكحـــت الأكـــذلك يطلـــق عها أيً ـــا، و باَ ـــ
                                      

(1  )2 /111. 
(2  )3 /511. 
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، فهو إذًا  وال ـم  ،ء، وعلى العقد دون الـوططءيطلق على الو بع ها إلى بعض 
، ءالعــرب الــوط : أصــل النكــاح فــي كــلامالأزهــري، قــال ءوصــفٌ عائــدٌ إلــى الــوط

، وقـد ء، وقال الجوهري: النكاح الـوطالمباح إللوط ؛ لأنه سببٌ وقيل للتزوج نكاحٌ 
يكون العقد، تقول: نكحتها ونَكحت هي أَي تزودجت، وهـي نـاكحٌ فـي بنـي فـلان، 

نســــ ان أَي ذات زوج مــــنهم، قــــال ابــــن ســــيده النوكــــاحُ البُْ ــــعُ، وذلــــك فــــي نــــوع ال 
والعَقْد  ممـا وقـع فيـه الخـلاف، هـل  إبيدي: استعماله في الوَطْ قال الز ، (1)خاصة

، أو حقيقـــةٌ فـــي أحـــدهما مَجـــازٌ فـــي  ، أو مجـــازٌ فـــي الكـــل  ـــةٌ فـــي الكـــل  هـــذا حقيق
لأنـه  ؛، الـذي هـو التـزويجقالوا: لم ير د  الن كاح في القرآن إ لا  بمعنى العقد فالآخَر

صريحٌ في الجماع، وفي العقـد كنايـةٌ عنـه، قـالوا: وهـو أرفـق بالبلاغـة  ءفي الوط
 .(2)والأدب كما قال غير واحد

ذا ء قلــت: إذا كــان حقيقــةً فــي الــوط  والعقــد فهــو مــن المشــترك اللفظــي، وا 
لتعيـين المـراد، فـنكح  يحتـاج إلـى قرينـة  فهـو مـوخوذٌ مـن غيـره، و كان مجازًا فيهمـا 

هــا، وعــدم تعيــين المــراد إلا ئفــيهم، ونكــح زوجتــه أي وطج فــي بنــي فــلان أي تــزو  
امــرأة، يحتمــل  بقرينــة  يــرجح أنــه مجــازٌ فيهمــا، ألا تــر  أنــك إذا قلــت: نكــح فــلانٌ 

قال الزرقـاني: هـو ، والعقد، وتعيين أحدهما يحتاج قرينةً من لفظ  أو سياق والوط
ـــ زي والأزهـــري: هـــو الوطـــو، والتـــداخل م  فـــي اللغـــة ال   وهـــو حقيقـــةً،  وقـــال المطـــر 

حقيقــة، قــال:  ــممت  مجــازٌ فــي العقــد، لأن العقــد فيــه  ــمٌّ، والنكــاح هــو ال ــم  
ت، أو ها، أي كمـا  ـم  ر صدرها... كما نكحت أم الغلام صبي  عط  إلى صدري مُ 

                                      

، وتــــاج العــــروس 5/153، والصــــحاح لســــماعيل الجــــوهري 2/121ينظــــر لســــان العــــرب لابــــن منظــــور (  1)
 .3/515، وشرح الموطإ للزرقاني 1/521للزبيدي 

 .1/521عروس من جواهر القاموس تاج ال(  2)
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ٍ  مسـتعليًا  ٍ  لشـ لأنه سببه فجازت الاستعارة لذلك، وقال بع هم: أصله لزوم شـ
الأرض، ونكح النعاس  قالوا: نكح المطرُ عليه، ويكون في المحسوس والمعاني، 

لحصـــاة نكحـــت القمـــح فـــي الأرض إذا حرثتهـــا وبذرتـــه فيهـــا، ونكحـــت االعـــين، و 
قــال الفــراء: العــرب تقــول نُكْــح المــرأة ب ــم النــون ب ــعها، وهــي ، أخفــاف البــل

حهــــا أي فرجهــــا، وقــــال كْ عــــن الفــــرج، فــــإذا قــــالوا: نكحهــــا، أرادوا أصــــاب نُ  كنايــــةٌ 
، إذا قــالوا: إبع ــهم: فرقــت العــرب فرقًــا لطيفًــا يعــرف بــه مو ــع العقــد مــن الوطــ

ذا قـالوا نكـح امرأتـه  لانٌ فلانةً، أو بنت فـلاننكح ف أرادوا تزوجهـا وعقـد عليهـا، وا 
أو زوجتـــه لــــم يريــــدوا إلا المجامعـــة، لأن بــــذكر المــــرأة أو الزوجـــة يســــتغنى عــــن 

 . (1)ويتعين المقصود بالقرائن ،ى أنه مشتركالعقد، وهذا يرجع إل
 : النكاح في الاصطلاحالمسألة الثانية: 

د مجازٌ في في العق أنه حقيقةٌ  :أحدها ،في حقيقته عند الفقهاء ثلاثة أوجه
لم يرد  :حتى قيل ،وده في الكتاب والسنة للعقدله بكثرة ور  ، واحتج  (2)ءالوط

 ؛(3) ﴾حتى تنكح زوجا غيره﴿ :ولا يرد مثل قوله تعالى ،في القرآن إلا للعقد
                                      

رشـاد السـاري للقسـطلاني 2/515، وشـرح النـووي لصـحيح مسـلم 3/515ينظر: شرح الزرقـاني للموطـإ (  1) ، وا 
 .5/521، وفتح الباري 1/2

وهــو رأي المالكيــة، والأصــح عنــد الشــافعية كمــا رجــح النــووي وغيــره مــن عمــد المــذهب، ورأي الحنابلــة علــى (  2)
خــالف الحنفيــة فقــالوا: مجــازٌ فــي العقــد، حقيقــةٌ فــي الــوطء، ينظــر شــرح الزرقــاني للموطــإ الأصــح عنــدهم، و 

رشــــــاد الســـــاري للقســـــطلاني 2/515، وينظـــــر شـــــرح النــــــووي لصـــــحيح مســـــلم 3/515 ، ومرقــــــاة 1/2، وا 
، وتظهـــر ثمـــرة 1/333، والمغنـــي لابـــن قدامـــة 50/32المصـــابيح شـــرح مشـــكاة المصـــابيح لعلـــي القـــاري 

ثل موطوءة الأب مـن الزنـا، أخـذًا مـن قولـه تعـالى: )ولا تنكحـوا مـا نكـح آبـاؤكم(، فمـن الخلاف في صور م
قــال بونـــه حقيقـــة فـــي العقـــد لــم يحـــرم موطوءتـــه مـــن الزنـــا، وعنـــد الأحنــاف تحـــرم، لأنـــه حقيقـــة فـــي الـــوطء، 
ـــن نجـــيم  ـــودة الأب بغيـــر وطء  بالجمـــاع، ينظـــر بعـــض هـــذه المســـائل فـــي البحـــر الرائـــق لاب وحرمـــت معق

3/12. 
 .230سورة البقرة، الآية (  3)
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لأن معنى  ،من العقد د  لا فلا بُ ا  ، و في التحليل إنما ثبت بالسنة ءلأن شرط الوط
نت السنة ، لكن بي  بمجرده أن ذلك كاف   :ومفهومه ،تنكح تتزوج أي يعقد عليها

، قال بع هم: لم يرد النكاح في القرآن إلا يلةسَ ذوق العُ و العقد أنه لا بد من 
، فإن (1) ﴾وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح﴿للتزويج، إلا قوله تعالى: 

 م. لُ المراد به الحُ 
 ، مجازٌ في العقد. ءأنه حقيقةٌ في الوط والثاني:
 .(2)مقصود بالقرينةحقيقة فيهما بالاشتراك، ويتعين ال والثالث:

، ءوطأنه حقيقةٌ في العقد، مجازٌ في ال وكثيرٌ غيره: الفتح ح الحافظ فيورج  
ن كان وذلك لكثرة الاستعمال وغلبته ، ورجح المباركفوري أنه مشتركٌ لفظي، وا 
لأنه ير  أن كثرة الاستعمال لا أثر لها في  ؛أكثر ما يستعمل في العقد

 .(3)التعيين
 تعريفات أرباب المذاهب للنكاح: المسألة الثالثة:

استمتاع الرجل من امرأة   أي حل   ،عقدٌ يفيد ملك المتعةفه الحنفية بونه عر   -1
 يثبت به عقدٌ ، وعُرف عندهم أيً ا بونه: (4)لم يمنع من نكاحها مانعٌ شرعي  

 ،(5)املك المتعة قصدً 

                                      

 .1سورة النساء، الآية (  1)

رشــاد الســاري للقســطلاني 2/515، وينظــر شــرح النــووي لصــحيح مســلم 3/515شــرح الزرقــاني للموطــإ (  2) ، وا 
1/2. 

، الفجــر الســاطع علــى الصــحيح الجــامع لمحمــد 2/512، شــرح مســلم للنــووي 2/503ينظــر: فــتح البــاري (  3)
 .1/511، وتحفة الأحوذي 50/513، وعمدة القاري للعيني 1/13المالكي  الشبيهي

 .3/3حاشية ابن عابدين (  4)
، وقـــولهم قصـــدًا ليخـــرج عقـــد الأمـــة فـــي البيـــع فـــإن المقصـــد الأســـمى ملـــك 3/11البحـــر الرائـــق لابـــن نجـــيم (  5)

ن كان التمتع تابع.  الرقبة، وا 
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، ومجوسية ، وأمة  : بونه عرفه المالكية -2 ل  تمتع  بونثى، غير محرم  عقدٌ لح 
 .(1)كتابية، بصيغة  

بلفظ إنكاح أو تزويج  ءن إباحة وطيت م   عقدٌ  بونه: عرفه الشافعية -3
 . (2)وترجمته

، أي عقدٌ يعتبر فيه لفظ نكاح  أو تزويج  أو عقد التزويج :عرفه الحنابلة بونه -4
 .(3)ترجمته

 وقفة مع التعريفات: المسألة الرابعة:
، مجازٌ في ءالوطفي مخالفٌ لأصلهم أن النكاح حقيقةٌ  تعريف الحنفية -أ

التعريف  كما أن، فون النكاح بمقدماته، لا بحقيقتهالعقد، فهم على ذلك يعر 
بالحد،  ان كان تعريفً ا  لأنه بالغاية والمقصد، والثاني و  ؛الأول لهم تعريفٌ بالرسم

إلا أنه يلتقي مع الأول في معناه، وهو أن المقصود الأول بالعقد التوصل إلى 
مح ة، وسوبين هذا  ةً لا لكانت بهيمي  ا  كذلك في نظري، و ، وليس الأمر التمتع

 المعنى أكثر بعد قليل.
ن حقق ذاتية المعر ف، إلا أنه مقصورٌ على التمتع، أتعريف المالكية و  -ب

وكذلك تعريف الشافعية، ويزيد تعريفهم في الخلل بعدم ملاحظتهم للمحل 
أشدها خللًا، لأنه لم تعريف الحنابلة  -المعقود عليه، وخلوه من الموانع. ج

 يلاحظ إلا الصيغة الملزمة.
 -لهالنكاح في ملك التمتع، أو ح  وتشترك جميعها في أنها قصرت المقصود من 

                                      

 .2/232، وبلغة السالك لسيدي الدردير 5/502إرشاد السالك عبد الرحمن البغدادي (  1)

، والقنـــاع فـــي حـــل ألفـــاظ أبـــي شـــجاع 3/21أســـنى المطالـــب فـــي شـــرح روض الطالـــب لزكريـــا الأنصـــاري (  2)
 .2/322للشربيني 

 .1/1، وكشاف القناع عن متن القناع لمنصور البهوتي 1/333المغني لابن قدامة (  3)
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لأن الملك يقت ي تمام التصرف، ويقوم بالزوجة  ؛ن كان التعبير بالحلية أولىا  و 
اولة وليس الأمر كذلك إن لاحظنا النصوص الشرعية المتن -ما يمنعه

ومن آياته أن خلق لكم من أنفسكم أزواجًا لتسكنوا ﴿للمو وع، مثل قوله تعالى: 
، وليس كذلك هو عند أصحاب المقاصد (1) ﴾إليها وجعل بينكم مودة ورحمة

ن وصحابته يد النبيلة، والنفوس الكريمة، والملاحظ لحال النبي  رك ذلك، وا 
ه على ذلك بعض وقد نب  مقاصد منظومة النكاح،  من اكان التمتع مقصد

نما  ،ليس المقصود بهذا العقد ق اء الشهوة" سرخسي:ال العلماء، قال وا 
ق به ق اء الشهوة ولكن الله تعالى عل   ،المقصود ما بيناه من أسباب المصلحة

والعاصي لق اء  ،المطيع للمعاني الدينية ،أي ا ليرغب فيه المطيع والعاصي
والنفوس ترغب فيه لهذا المعنى  ،بمنزلة المارة ففيها ق اء شهوة الجاه ،الشهوة

لكن ليس  ،حتى تطلب ببذل النفوس وجر العساكر ،أكثر من الرغبة في النكاح
الله  ولكن   ،بل المقصود إظهار الحق والعدل ،المقصود بها ق اء شهوة الجاه

فيكون الكل  ،اصيتعالى قرن به معنى شهوة الجاه ليرغب فيه المطيع والع
ومنفعة  ،مع أن منفعة العبادة على العابد مقصورةٌ  ،تحت طاعته والانقياد لأمره

ا فهو وما يكون أكثر نفعً  ،بل تتعد  إلى غيره ،النكاح لا تقتصر على الناكح
رفض ، وهذا كلامٌ يكتب بماء الذهب وافق ما خالج النفس من (2)"أف ل

لأن  ؛ر وان الله عليهم كلما مررت بها ءالمعنى المتبادر من تعاريف الفقها
المقصود الأسمى من النكاح في نظري امتثال أمر الله، وعمارة الكون، وتكثير 

 سواد الأمة المحمدية.
 عقدٌ سالمٌ من الموانع النكاح:، يمكن أن نعرف النكاح بقولنا: وبعد هذه الوقفة

فقولي: عقدٌ جنس، تدخل فيه ، لتحقيق مقصود الشارع بين زوجين، ممن يملكه،
                                      

 .25سورة الروم، الآية (  1)
 .1/313المبسوط (  2)
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وقولي: سالم من الموانع، قيدٌ لبيان اشتراط ويوجب الصيغة، سائر العقود، 
فصلٌ مخرج  ،بين زوجين :وقولي، سلامة العقد في صيغته وسائر شروطه

أي مباشرته، وفي هذا  ،لسائر العقود سواه، ومبي نٌ لمحله، وقولي: ممن يملكه
يشمل من وجب في حقه أو سن   ،اشتراطٌ للولي، وقولي: لتحقيق مقصود الشرع

صدًا للإعفاف اللهي بحسب حالهم منه، ق لأن هؤلاء تعلق بهم الأمر ؛دبو نأ
   .أو الذرية أو السكن

 المطلب الثاني: الولاية والولي:
ل ي أمر آخر الوَلْي القرب، وكل من وَ  المسولة الأولى: الولاية والولي في اللغة:

ومن أسماء الله ، لشٍ، وول ي عليه و لاية ووَلايةول ي ا ه، وقال ابن سيده:فهو ولي  
: النداصر، وقيل: المُتول ي أمور العالَم والخلائق القائم بها، ومن  تعالى: الوَلي 

فيها، قال ابن  تصَروفُ مُ أسمائه عز وجل: الوال ي، وهو مالك الأشياء جميعها ال
القُدرة والفعل، وما لم يجتمع ذلك فيها لم ب ير و وكون  الو لايَة تُشعر بالتدد الأثير:

وقد تكرر ذكر المولى في الحديث، وهو ، لى القائم بذلك اسم الوال يق علطني
، والمالكُ، والسديود، والمُنعم، والمُعت ق،  اسمٌ يقع على جماعة  كثي رة ، فهو: الردب 
هر،  ، والتداب ع، والجار، وابنُ العم ، والحليف، والعَقيد، والصو والنداصر، والمحب 

العم، قال  وبالأمر، والعصبة، والقرابة، وبن موالعبد، والمُعتَق، والمنعَم عليه، والقي  
قال ابن الأثير: أكثر هذه ، ي واحدٌ، وأصله من الوَلْي القربالفراء: المولى والول

ل  واحد  إلى ما يقت يه الحديثُ الوار د الحديث، فيُ اف ك اءت فيالمعاني قد ج
فيه، وقد تختلف مصادر هذه الأسماء، الولاية بالفتح في النسب والنصرة 

، لمعتَق، والموالاة من والى القوموالمعت ق، والو لاية بالكسر في المارة، والوَلاء: ا
لأي ما امرأة  نكحت بغير إذن )ومنه الحديث:  ، وفي (مولاها فنكاحها باط 
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أي مُتوَل ي أمرها، وكل من وَل يَ أمراً أو قام به فهو مولاه  (1)(وليوها)رواية:
 .(2)ووَل ي ه

ولعل الولي  موخوذٌ من فلان  "أحمد أبو مزيريق:  قال شيخنا المبرور
، قال الله تعالى:  أَولى بهذا الَأمر من فلان، أي أحق به، وهما الَأوليان  الَأحَقدان 

، قرأَ بها عليٌّ عليه السلام، وبها قرأ (3)﴾من الذين اسْتحقد عليهم الَأوْلَيان  ﴿
روث، وقال وَل ي ي المو الَأوْلَيان  أَراد  : من قرأاءأبو عمرو ونافع وكثير، وقال الفر  

 .(4)"القا ي عياض: أولى الناس أي أخصهم به وأقربهم
قلت: الولي  بمعناه العام يشمل من قام بالأمر أو تحمله، وفي النكاح 

له مراتب، لا يجوز للمرتبة الدنيا أن  يما ذهب إليه شيخنا له وجاهته، لأن الول
فعاد الأمر إلى أنه أحق بالتزويج   على من فوقها بتقرير الشرع واعتباره، تتعد  

ن كان في ذلك معان  أخر ، وذلك يلتقي مع أصل الولي وهو  من غيره، وا 
 القرب، فهو أحق لأنه أقرب.

 المسولة الثانية: الولاية والولي في الشرع:
ة   ، فالولاية على  ربين:قال الباجي: إذا ثبت أنه لا نكاح إلا بولي   خاص 

، فوما ولاية النسب فهي وعامة، فالخاصة على قسم ، وولاية حكم  ين: ولاية نسب 

                                      

، وقــال: حــديث حســن، وقــال فــي 5502كتــاب النكــاح، بــاب لا نكــاح إلا بــولي،  3/101أخرجــه الترمــذي (  1)
: قـال 3/551: وصححه أبو عوانة وابن خزيمة وابن حبان والحاكم، وقـال فـي سـبل السـلام 2/525الفتح 

 ابن كثير: وصححه يحيى بن معين وغيره من الحفاظ.
ـــة فـــي غريـــب الحـــديث لابـــن الأثيـــر 1/515قـــاييس اللغـــة لابـــن فـــارس، ينظـــر معجـــم م(  2) ، 1/150، والنهاي

، والمصــباح المنيــر فــي غريــب 51/101، ولســان العــرب لابــن منظــور 2/211ومشــارق الأنــوار لعيــاض 
 ، مادة: ولي. 10/215، وتاج العروس للزبيدي 2/112الشرح الكبير لأحمد الفيومي 

 .501ة: سورة المائدة، من الآي(  3)

 .2/211، وينظر لقول القا ي مشارق الأنوار 1/551إرشاد الحيران إلى توجيهات القرآن (  4)
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لكل عاصب  للمرأة كالابن والأب والأخ، وابن الأخ، والجد، والعم وابن العم 
قرب أو بعد إذا كان له تعصيب، وكل من له ولاءٌ من الرجال، والمولى من 

ي وله الحق في الولاية، وولاية حكم للإمام والقا  ،العصبة، وقيل ليس منهم
، (1)له، والعامة للمسلمين، والقرابة مراتبياته وع ْ ت  مع عدم الولي، أو مع افْ 

من السبب، ثم من  قال في عون المعبود: الولي الأقرب من العصبة نسبًا، ثم
عصبة ، وليس لذوي السهام ولا لذوي الأرحام ولايةٌ، وهذا مذهب الجمهور، 

اء، فإن لم يوجدوا فالسلطان وروي عن أبي حنيفة أن ذوي الأرحام من الأولي
 . (2)ولي  من لا ولي  له

 :عتبرةالمسولة الثالثة: مفهوم الولاية والولي عند المذاهب الم
  أولا: المذهب الحنفي: 

، وهي على  الولاية: تنفيذ القول على الغير شاء أم أبى، وهي نوعان: ولاية ندب 
جبار  وهي الولاية على الصغيرة بكرًا كانت ا  العاقلة البالغة بكرًا كانت أو ثي بًا، و 

 أو ثي بًا، وكذا الكبيرة المعتوهة والمرقوقة، وهي للأب والجد .
والولي هو: المسلم البالغ العاقل الوارث ما لم يكن متهت كًا، فخرج الصبي 
والمعتوه والكافر، والولي المتهتك غير المبالي بمن يهتك ستره، ولا يم ي ما 

لحة، والولي في النكاح على مراتب، أعلاها: الأب والجد، وهم عقده إلا لمص
في النكاح فقط، وهو  أولياء في المال أي ا، ووصفهما بذلك ذاتيٌّ لهما، ووليٌّ 

 .(3)سائر العصبات والأم وذوو الأرحام 
 ثانياً: المذهب المالكي: 

                                      

 .2/111،  والعرف الشذي شرح سنن الترمذي 2/10ينظر المنتقى للباجي (  1)
 .2/111، والعرف الشذي شرح سنن الترمذي 1/12ينظر عون المعبود شرح سنن أبي داود (  2)

 .3/11، وحاشية ابن عابدين 3/551الرائق لابن نجيم  ينظر البحر(  3)
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طوا السلام، الولي هو العدل الرشيد العاقل البالغ الذكر الحر الحلال، فلم يشتر 
لأن للأب الكافر أن يزوج ابنته الكافرة لمسلم، وعرفه ابن عرفة بقوله: من له 

و كفالة، أو سلطنة، أو ذو على المرأة ملكٌ، أو أُبو ةٌ، أو تعصيب، أو إيصاء، أ
وولاية الجبار عندهم تثبت للسيد مطلقًا، وللأب في ابنته البكر صغيرةً ، إسلام

 .(1)غيرة على خلافأو بالغة، والثيب الص
 ثالثاً: المذهب الشافعي:

ولاية إجبار   هي:و ، (2)الولاية: تنفيذ القول على الغير، والشراف على شئونه
في تزويج البكر صغيرةً أو كبيرةً عاقلةً أو مجنونة، وهي للأب أو الجد فقط، 
وولاية اختيار  وهي لكل الأولياء بقرابة  أو ولاء  أو سلطان، والقرابة ترتب 

والولي هو ، ب يحجب الأبعد، إلا في استثناءاتكترتيبهم في الميراث، الأقر 
 . (3)ذكر العدل سالم النظر الحلالالمسلم البالغ العاقل الحر ال

 رابعًا: المذهب الحنبلي:
الولاية عندهم نوعان: إجبارٌ وهي للأب وحده في تزويج البكر مطلقًا، 
أما العصبات كالجد والخوة والأعمام وبنوهم فولاية غير إجبار، فلا يملكون 

فيه خلاف غار بحال، والسيد غ إلا بإذنهن، ولا يملكون تزويج الصل  تزويج البُ 
 .(4)والولي هو المكلف الذكر الحر الرشيد العدل، مع اتفاق الدين، عندهم

                                      

، وشرح حـدود ابـن عرفـة للرصـاع 5/110، والثمر الداني للآبي الأزهري 211، 5/211ينظر شرح ميارة (  1)
 .1/15، ومواهب الجليل لشرح مختصر خليل للحطاب الطرابلسي 5/320

 .1/10الفقه المنهجي للدكتور مصطفى الخن وزملاؤه (  2)

، وأســنى المطالــب لزكريــاء الأنصــاري 2/150، والقنــاع للشــربيني 1/101ينظــر رو ــة الطــالبين للنــووي (  3)
 ، وما بعدها.1/10، والفقه المنهجي للخن وآخرين 2/313

، والعــدة شـــرح العمــدة لعبـــد 5/311، والــروض المربـــع للبهــوتي 5/311ينظــر الهدايــة لمحفـــوظ الكلــوذاني (  4)
 .2/1الرحمن المقدسي 
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 ما نقلته عن أرباب المذاهب للبيان:مع المسولة الرابعة: وقفة 
للولاية غير دقيق  لأنه يجعلها قاصرةً على ولاية الجبار  تعريف الأحناف -1

مع  يقها عندهم، وهذا ما حاول تداركه الدكتور الخن وزملاؤه فزادوا على 
ن اتسعت ا  ا و التعريف والشراف على شئونه، وهو تعريفٌ غير دقيق أي ً 

ة النكاح، لا التعريفين لا يخصان ولايلأن ك   ؛سع ولاية الاختيارالدائرة عندهم لتَ 
بل يصدقان على كل ولاية هذا من ناحية، ومن أخر  هو تعريف باللازم لا 
بالذاتي، لأن إم اء القول على الغير لازم السلطة الشرعية التي فهمت من 

 النصوص، والتعريف باللازم معيبٌ في الحدود.
ومن أحسن ما وقفت عليه من تعريفات ولاية النكاح تعريف بعض 

ا: سلطةٌ شرعي ةٌ لعصبة نفس، أو من يقوم مقامهم، يتوقف المعاصرين بونه
فقوله: ، ،  وهذا تعريف جامعٌ مانعٌ (1)عليها تزويج من لم يكن أهلًا لعقده

بيانٌ لذاتية المصدر، فسلطة: جنسٌ يشمل الشرعية وغير  سلطةٌ شرعيةٌ،
الشرعية، وقوله: شرعية، فصلٌ مخرجٌ لغير الشرعية، وقوله: لعصبة نفس، أو 
من يقوم مقامهم، هذا قيدٌ لحصر من له هذه السلطة، وقوله: يتوقف عليها 

 تزويج، قيدٌ لبيان من يصلح لمباشرة العقد.   
 ن أرباب المذاهب في الآتي:يمكن أن نحدد الخلاف بي -2
الولاية عند المالكية والشافعية والحنابلة دائرةٌ على البكارة والأهلية،  -أ

أو كبيرةً، والمعتوهة والمجنونة بالأولى صغيرةً أو كبيرةً  كانت فالبكر صغيرة
تُجبر، أما الأحناف فالولاية عندهم دائرةٌ على الصغر، أو إن شئت قلت على 

تُجبر إلا الصغيرة غير البالغ، أو المعتوهة، وهذا كله في غير الأهلية، فلا 

                                      

 .5/22وهو تعريف للدكتور عوض العوفي في رسالته الولاية في النكاح (  1)
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 . (1)الأمة
اتفق ما عدا الأحناف في شروط الولي، وقول الشافعية سالم  -ب

ظر يعود إلى الرشد الذي اشترطه المالكية والحنابلة، وعدم اشتراط المالكية الن  
ى الكافرة في لأنهم يحصرونه في ولاية الكافر عل ؛لسلام لا إشكال فيها

، أما الأحناف التزويج من مس لم فلذلك  ،ج نفسهاأن البالغة تزو   فإنهم يرونلم 
ولا كونه غير مُحرم في الولي، أما عدم اشتراطهم  ،يشترطوا العدالة والرشد

نما له  للعدالة والرشد فلعل ذلك لأنه لا أثر للولي   في القبول بالزوج والر ا، وا 
 ،ذوي المحارم من الأولياءأن  ا قالوا، ولعلهم لذلك أي ً المباشرة فقط استحبابًا

خلافًا للجمهور كما تقدم، وأما كونه غير محرم لأنه غير لازم في مذهبهم، 
 لأن الحرمة في المُحرم متعلقةٌ بالدخول لا بالعقد.و 

اتفق الجميع على أن الولاية قسمان: إجبارٌ واختيار، خاصة  -ج
ن اختلفوا لمن  ه ذه الولايةف وما ترتيب الأولياءف قال المالكية وعامة، وا 

وفي ذلك  لشافعية والحنفية للأب أو الجد،والحنابلة ولاية الجبار للأب وحده، وا
 تفاصيل كثيرةٌ خارجة عن مقصود البحث، لكن أحببت الشارة إليه.  

 
 الولياشتراط المذاهب في المبحث الثالث: 

حصر  في اللغة،  إلا بولي، وهذا أسلوبُ  يدل على أنه لانكاحالحديث 
لأن أسلوب القصر يشتمل على  ؛ولي  لا بغيرهبالنكاح القال:  النبي فكون 

ثبات،  يبقى النظر في و إثبات الولي في وجود النكاح، ونفيه عند عدمه، نفي  وا 
نكاح لا أي لا نكاح صحيحٌ، أو للكمالف ،تمام لا نكاح، هل هو نفيٌ للصحة

                                      

 تركت تفصيل الأمة لأنه لا واقع له اليوم.(  1)
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 وهذا ما سنقف عليه من خلال عرض أقوال العلماء ومناقشتها.كاملٌ، 
 وأدلتهم، ي اشتراط الوليالمطلب الأول: أقوال أهل العلم ف

اشتراط الولي في النكاح، فلا يصح أن  قول الجمهور: القول الأول:
لها أو لغيرها، كبيرةً كانت أو صغيرةً، بكرًا  تباشر المرأة بنفسها عقد النكاح

، قال ابن المنذر: ولا يعرف عن أحد  من الصحابة قال بخلاف كانت أو ثيبًا
لا نكاح ): ، وقال الترمذي: العمل في هذا الباب على حديث النبي (1)ذلك

، منهم عمر بن الخطاب، وعلي عند أهل العلم من أصحاب النبي  (إلا بولي
طالب، وعبد الله بن عباس، وأبو هريرة، وغيرهم، وهكذا روي عن بن أبي 

بعض فقهاء التابعين أنهم قالوا: لا نكاح إلا بولي، منهم سعيد بن المسيب، 
براهيم النخعي، وعمر بن عبد العزيز، وغيرهم، والحسن البصري، وشُ  ريح، وا 

لك، والشافعي، وبهذا يقول سفيان الثوري، والأوزاعي، وعبدالله بن المبارك، وما
، وعزاه ابن عبد البر أيً ا لابن مسعود، وابن عيينة، وابن (2)قاسحا  وأحمد، و 

أدلتهم كثيرةٌ و ، (3)أبي ليلى، وابن شبرمة، وأبي عبيد، وجابر بن زيد، وغيرهم
 نعرض بع ها في الآتي: ،جد ا، من القرآن والسنة

 
 من القرآن الكريم: -1
ذا طلقتم قال تعالى: ﴿ -أ واجهن النساء فلا تع لوهن أن ينكحن أز وا 

﴿ولا تنُكحوا المشركين حتى قال تعالى: ، و (4)إذا ترا وا بينهم بالمعروف﴾

                                      

 .2/511فتح الباري (  1)
   .3/101السنن  ( 2)

 .52/11التمهيد (  3)

 .232سورة البقرة، (  4)
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نكم والصالحين من عبادكم وا الأيامى موأنكح﴿قال تعالى: ، و (1)يؤمنوا﴾
مائكم﴾  .(2)وا 

ذا طلقتم النساء فبلغن ﴿الله عز وجل: في قول –: قال ابن عبد البر وا 
هذه الآية نزلت في معقل بن " -فلا تع لوهن أن ينكحن أزواجهن﴾هن أجل

ولولا أن له حق ا في النكاح ما نهي  ،يسار إذ ع ل أخته عن مراجعة زوجها
، ثم الميل إلى الأولياء فذلك الأزواجعن الع ل، وأما افتتاح هذه الآية بذكر 

، (3)كم﴾﴿واستشهدوا شهيدين من رجالمعروفٌ في لسان العرب كما قال: 
 ،امك  فخاطب الحُ ، ﴾ممن تر ون من الشهداء﴿: فخاطب المتبايعين ثم قال

ينا عن أبي و  ورُ ، ن ما قلناوالرواية الثابتة في معقل بن يسار تبي   ،وهذا كثيرٌ 
وعن عائشة أنها كانت  ا اللائي ينكحن أنفسهن بغير ولي،البغاي :هريرة أنه قال

فإن  ،اعقدوا :قالت ،ولم يبق إلا العقد ،نهممن قرابتها امرأة م إذا أنكحت رجلاً 
، وهذا أصح شيء وأو حه في أن للولي فونكح وأمرت رجلاً  ،النساء لا يعقدن

عن الع ل ولاستغني  لأنه لولا ذلك ما نهي ؛ا في النكاح، ولا نكاح إلا بهحق  
وترجم البخاري بابًا بمقت ى حديث أبي موسى، فقال: باب: من ، (4)"عنه

لثيب وكذلك اوقال: دخل فيه  بالآيات الثلاث،قال: لا نكاح إلا بولي، وأتى 
قال الدكتور البغا: والغرض من التيان بهذه الآيات أن الخطاب  البكر،

قال العيني: ولما  للأولياء، فدل على أن الولي هو الذي يتولى عقد التزويج،

                                      

   .225سورة البقرة، من الآية  ( 1)

 .32الآية سورة النور، من (  2)

 .212سورة البقرة، من الآية (  3)
 .2/111، وينظر تفسير الطبري 20، 52/11التمهيد (  4)



 531                            (دراســة حديثيـة فقهيــة) لا نكاح إلا بوليحديث: 

 

 
 9102يناير  –العدد العاشر  –مجلة البحوث القانونية                                السنة السادسة     

ات الثلاث للدلالة على كان ميل البخاري إلى أنه لا نكاح إلا بولي، أتى بالآي
ووجه الاحتجاج أنه تعالى خاطب بالنكاح الرجال ولم قال في الفتح:  ذلك،

، واتفق يخاطب به النساء، فكونه قال: لا تنكحوا أيها الأولياء مولياتكم للمشركين
ب للأولياء، وقال الشوكاني: هو حجةٌ في اعتبار أهل التفسير أن الخطا

 .(1)الولي
هي أصرح دليل  على اعتبار ": وقال ابن حجر في آية: ﴿فلا تع لوهن﴾

لا لما كان لع له معنى، ولأنها لو كان لها أن تزوج نفسها، لم تحتج  الولي، وا 
 .(2)"إلى أخيها، ومن كان أمره إليه لا يقال أن غيره منعه منه

 من السنة:  -2
وهم يوجهون الحديث على ، مرفوعًا:)لا نكاح إلا بولي(حديث أبي موسى  -أ

على ظاهره  في محمولٌ فالنمعنى لا نكاح صحيحٌ أو معتبر إلا بالولي، 
، وأما عمومه، فتدخل فيه الثيب والبكر، كما فلنفي الصحةوعمومه، أما ظاهره 

على أسلوب القصر، وهو يقت ي جاء الحديث ، و (3)قال البخاري فيما تقدم
ثباتًا، إثبات النكاح بالولي، ونفيه بغيره.  نفيًا وا 

قد صرح الكتاب والسنة على ألا نكاح إلا بولي، ألا " ل ابن عبد البر:اق
تر  أن الولي  نُهي عن الع ل، فقد أُمر بخلاف الع ل وهو التزويج، وهو 

وقال ، لماء، كما تقدم النقلجماهير الع ، وهذا المعنى هو الذي عليه(4)"نبي  
                                      

، 522، 2/511، وفـتح البـاري 221/ 2، وعمـدة القـاري 1/5212ينظر: صـحيح البخـاري، تحقيـق البغـا (  1)
 .1/511ونيل الأوطار 

 .2/511فتح الباري (  2)
 .2/111وينظر معالم السنن للخطابي (  3)

 .52/20التمهيد (  4)
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لأن الأصل في  ؛على أنه لا يصح النكاح إلا بولي الصنعاني: الحديث دل  
النفي  نفيُ الصحة لا الكمال، والولي هو الأقرب إلى المرأة من عصبتها دون 

 .(1)ذوي أرحامها
قلت: إنما قالوا: النفي للصحة أو الكمال، وذلك لما قرروا أن النفي لا        

، كالصحة راد نفي الأحكام المتعلقة بوجوده، فالموهو وجود العقد يتوجه للذوات
، قوالكمال، أي لا نكاح صحيحٌ أو كاملٌ، وتعيين أحد المعنيين يقررونه بطر 

الأولى: جريًا على قواعد أهل اللغة: فيقولون: الحمل على الحقيقة أولى، فإذا 
، الثانية: بدلالة (2)ة، لا الكمالمل اللفظ على أقرب مجاز، وهو الصحامتنع حُ 

 .(3)، أو القرائنمجموع النصوص التي تدل على تعيين الصحة
أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها ) :قال عائشة: أن رسول الله حديث  -ب

فإن دخل بها فلها المهر بما  ،فنكاحها باطل ،فنكاحها باطل ،فنكاحها باطل
 .(4)(من لا ولي له فالسلطان ولي، فإن اشتجروا من فرجها استحل  

أيما امرأة كلمة استيفاء واستيعاب، وفيه إثبات الولاية على  :قوله" قال الخطابي:
النساء كلهن، ويدخل فيها البكر والثيب والشريفة والو يعة، وفيه بيان أن المرأة 

، وفيه بيان أن العقد إذا وقع لا بإذن الأولياء كان باطلًا، لا تكون ولية نفسها
ذا وقع باطلًا لم يصححه إجازة الأولياء، وفي إبطال هذا النكاح وتكراره القول  وا 

                                      

 .3/551سبل السلام (  1)

 .11شرح التفتازاني على الأربعين النووية صـ(  2)

 .3/511شرح الزرقاني على الموطإ (  3)

، وقــال: حــديث خســن، وقــال فــي 5502كتــاب النكــاح، بــاب لا نكــاح إلا بــولي،  3/101أخرجــه الترمــذي (  4)
: قـال 3/551خزيمة وابن حبان والحاكم، وقال فـي سـبل السـلام  وابن : وصححه أبو عوانة2/525الفتح 

 ابن كثير: وصححه يحيى بن معين وغيره من الحفاظ.
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هذا حديثٌ جليلٌ، "وقال الزيلعي: ، (1)"ثلاثاً توكيد لفسخه ورفعه من أصله
منه: أنه حكم ة وعليه الاعتماد في إبطال النكاح بغير ولي، ووجه الدلال

طلان، وأكده بالتكرار، وأوجب المهر بالدخول، ولو كان النكاح صحيحًا ببال
 إلى غير ذلك من الأدلة.، (2)"لوجب بالعقد
 ،والزهري ،والشعبي ،ومحمد بن سيرين ،وزفر ،مذهب أبي حنيفة القول الثاني:

حنيفة إلى أنه وذهب أبو "قال ابن حجر: عدم اشتراط الولي في النكاح، ، وقتادة
لا يشترط الولي  أصلًا، ويجوز أن تزوج نفسها ولو بغير إذن وليها إذا تزوجت 

زوج نفسها كفوًا، ير  أبو حنيفة أن لها أن تُ "، قال الجص اص: (3)"كفؤًا
ن زوجت نفسها وتستوفي المهر، ولا اعتراض للولي عليها، وهو  قول زفر، وا 

وكذلك للولي أن فالنكاح جائزٌ أيً ا، وللأولياء أن يفرقوا بينهما،  و  فغير كُ 
بدليل حديث عائشة أنها زوجت حفصة ت من صداق مثلها، يخاصم فيما حطد 

بنت عبد الرحمن بن أبي بكر من المنذر بن الزبير، وعبد الرحمن غائبٌ، فهذا 
سيرين يدل على أن مذهبها جواز النكاح بغير ولي، وهو قول محمد بن 

 . (4)"والشعبي والزهري وقتادة
 بع ها في الآتي:ا على مذهبهم بودلة كثيرة، نعرض واستدلو 
هن فلا تع لوهن أن ذا طلقتم النساء فبلغن أجلا  و ﴿ قال تعالى: من القرآن:أولًا: 

لا تع لوهن، معناه: لا "، قال الجصاص في تفسيره: (5)ينكحن أزواجهن﴾
تمنعوهن أو لا ت يقوا عليهن في التزويج، وقد دلت الآية من وجوه على جواز 

                                      

 .3/521معالم السنن (  1)
 .3/521، وينظلا: حاشية الرملي 3/511نصب الراية (  2)

 .52/20، وينظر التمهيد لابن عبد البر 2/511فتح الباري (  3)

 .2/33، وينظر المحلى 2/505للجصاص أحكام القرآن (  4)

 .232سورة البقرة، الآية (  5)
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: إ افة العقد اأحده إذن وليها، ولا يولالنكاح إذا عقدت على نفسها بغير 
إليها من غير شرط إذن الولي، والثاني: نهيه عن الع ل إذا ترا ى 

فإن ﴿ونظيرُ هذه الآية في جواز النكاح بغير ولي، قوله تعالى: ....." الزوجان
قها فلا جناح عليهما طل قها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجاً غيره، فإن طل  

قد حو  الدلالة من وجهين على ما ذكرنا، أحدهما: إ افته  ،(1)أن يتراجعا﴾
فلا جناح ﴿: يوالثان ،﴾حتى تنكح زوجاً غيره﴿عقد النكاح إليها في قوله: 

ومن دلائل ي... التراجع إليهما من غير ذكر الول فنسب، ﴾عليهما أن يتراجعا
عليكم فيما فعلن في  فإذا بلغن أجلهن فلا جناح﴿ :القرآن على ذلك قوله تعالى

جاز فعلها في نفسها من غير شرط الولي، وفي ، و (2)﴾فأنفسهن بالمعرو 
 .(3)"ةالآي إثبات شرط الولي في صحة العقد نفي لموجب

حديث ابن عباس مرفوعًا:) الأيم أحق بنفسها من وليها،  -أ ثانيًا: من السنة:
ذنها صماتها(  .(4)والبكر تستوذن في نفسها، وا 

قوله: الأيم "قال الطحاوي بعد إخراج الحديث:  وجه الاستدلال من الحديث:
وقال ، (5)"وليهاأحق بنفسها من وليها، أن أمرها في تزويج نفسها إليها لا إلى 

هذا لفظ عام يتناول البكر والثيب والمطلقة والمتوفى عنها زوجها، "العيني: 
ويجب العمل بعموم العام، وأنه يوجب الحكم فيما يتناوله قطعًا، وتخصيصه 
بالثيب هنا إخراج للكلام عن عمومه، فإن قلت جاءت الرواية: الثيب أحق 

لا إجمال فيها، فلا يحتاج إلى التفسير، بنفسها، وهذه تفسر تلك الرواية، قلت 

                                      

 .230سورة البقرة، الآية (  1)

 .231سورة البقرة، (  2)

(3  )5/100. 
 .5125، كتاب النكاح، باب استئذان الثيب في النكاح بالنطق، 2/5031مسلم (  4)

 .3/55شرح معاني الآثار (  5)
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بل يعمل بكل واحدة منهما، فيعمل برواية الأيم على عمومها، وبرواية الثيب 
على خصوصها، ولا منافاة بين الروايتين، على أن أبا حنيفة ر ي الله تعالى 

على أن الأحناف فسروا الأيم بمن لا ، عنه رجح العمل بالعام على الخاص
قوله: الأيم أحق بنفسها يمنع أن يكون للولي "وقال الجصاص:  ،(1)"زوج لها

 .(2)"حقٌّ في منعها العقد على نفسها
: (3)حديث سهل بن سعد الساعدي في قصة الواهبة الذي رواه الشيخان -ب

فنظر  ،فقالت: يا رسول الله جئت أهب لك نفسي جاءت امرأة إلى رسول الله 
به ،إليها رسول الله  عد النظر إليها وصو  ، رأسه ول الله ثم طوطو رس ،فص 

، فقام رجل من أصحابه فقال: يا رأة أن ه لم يقض فيها شيئاً جلستفلم ا رأت الم
)اذهب فقد :  وفي آخره قال ،جنيهارسول الله إن لم تكن لك بها حاجة فزو  

ا وليٌ أم لا ولم يسولها هل له": قال الجص اص، ( مل كتكها بما معك من القرآن
وهو يريد أن يقول: الحديث نصٌّ في  ،(4)"شترط الولي في جواز عقدهاف ولم يَ 

عن الولي،  انعقاد النكاح بعبارة المرأة، والدليل على ذلك عدم سؤال النبي 
 وذلك تقرير.

)ليس للولي مع الثيب أمرٌ، واليتيمة تستومر،  ا:حديث ابن عباس مرفوعً  -ج
 .(5) وصمتها إقرارها(

                                      

 .2/312العرف الشذي شرح سنن الترمذي للكشميري  ، وينظر2/211عمدة القاري (  1)

 .2/502أحكام القرآن (  2)

كتـــاب الوكالـــة، بـــاب وكالـــة المـــرأة المـــام فـــي النكـــاح، ومســـلم  1/111البخـــاري كمـــا فـــي شـــرح ابـــن بطـــال (  3)
 .11كتاب النكاح، باب الصداق،  2/501

 .2/502أحكام القرآن (  4)
اه أبــو داود والنســائي وصــححه ابــن حبــان، وأخرجــه الــدارقطني فــي ســننه : رو 3/552قــال فــي ســبل الســلام (  5)

 ، وذكر أن معمر بن راشد وهم في إسناده ومتنه.3/232
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ي ووجه الدلالة فيه على مذهبهم ظاهرةٌ في أن ليس للولي مع الثيب أمرٌ، فتل  
 .(1)، وذلك مسقطٌ لاعتبار الولي في العقدالعقد بنفسها

والأصل بالقياس على البيع، فإنها تستقل به، الحنفية احتج  ثالثاً: من القياس:
نفسه، وكل أن كل من يجوز تصرفه في ماله بولاية نفسه، يجوز نكاحه على 

من لا يجوز تصرفه في ماله بولاية نفسه لا يجوز نكاحه على نفسه، ويدل 
عليه اتفاق الجميع على جواز نكاح الرجل إذا كان جائز التصرف في ماله، 
كذلك المرأة لما كانت جائزة التصرف في مالها، وجب جواز عقد نكاحها، 

أن الرجل إذا كان  والدليل على أن العلة في جواز نكاح الرجل ما وصفنا
مجنونًا غير جائز التصرف في ماله لم يجز نكاحه فدل على صحة ما 

 .(2)وصفنا
والمام الطحاوي حاول نصرة مذهبه بكل ما أوتي، فرجح الرسال في 

رأ  أن جوابه على الحديث ، وكونه نهجابة عحديث أبي موسى، وقد تقدمت ال
احتمالات في فهم الحديث بحيث تبعده ، فلجو إلى التوويل، وأورد عدة غير مقنع  

 ي قول: لو ثبت عن النبعن مجال الاحتجاج به لقول الجمهور، وذلك إذ ي
أنه قال: )لا نكاح إلا بولي( لم يكن فيه حجة لما قال الذين احتجوا به لقولهم 

لأنه قد يحتمل معاني: فيحتمل ما قال هذا المخالف لنا أن ذلك  ؛في هذا الباب
قرب العَصَبة إلى المرأة، ويحتمل أن يكون ذلك الولي من تُوليه الولي هو أ

المرأة من الرجال قريبًا كان منها أو بعيدا، ويحتمل أن يكون الولي هو الذي 
إليه ولاية الب ع من والد الصغيرة، أو مولى الأمة، أو بالغةً حرة لنفسها، 

                                      

 .2/502، وأحكام القرآن للجصاص 2/211، وبدائع الصنائع 3/2ينظر: شرح معاني الآثار (  1)

ـــى صـــحيح مســـلم (  2) ، وأحكـــام القـــرآن 3/551نجـــيم ، والبحـــر الرائـــق لابـــن 2/201ينظـــر: شـــرح النـــووي عل
 .2/503للجصاص 
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ولي ذلك الب ع،  فيكون ذلك على أنه ليس لأحد أن يعقد نكاحًا على ب ع إلا
، فقال قوم: ولي (1)جائز في اللغة، قال الله تعالى:﴿فليملل وليه بالعدل﴾ وهذا

 .(2)الحق هو الذي له الحق
إذا ول ت المرأة أمرها رجلًا فزو جها كفؤًا فالنكاح  قول الأوزاعي:القول الثالث: 

تزو جت مولى، وحمل لا  جائزٌ، وليس للولي أن يفر ق بينهما إلا أن تكون عربية
 هذا ظاهرٌ في اشتراط اختيار الكُفو، و (3)ولي على نفي الكمالبنكاح إلا 

 لم اء عقدها، أو يفرق بينهما الولي.
 عقد النكاح لا يصح بلا ولي  إذا كانت المرأة شريفة القول الرابع: قول مالك:

فإن زوجها غير وليها فُرق بينهما، فإن أجاز ذلك الولي أو ، لها مو ع
أما إذا كانت السلطان جاز، فإن تقادم أمرها ولم يفس  وولدت الأولاد لم نفس ، 

فيصح إن جعلت أمرها إلى ، أو الفقيرة، أو النبطية، أو المولاة كالسوداءدنيئةً 
ط هذا القول: ألا ، وشر وهو ليس لها بولي  كالجار ونحوه سلمينمرجل  من ال

ولا تتولاه هي، وذلك أن الدنيئة  مجبر، وأن يتولاه رجلٌ  يوجد للدنيئة وليٌّ خاصٌّ 
لفت بالسلطان عند فقد الولي المجبر فيه تكليفٌ لها بما لا يطاق، وفيه إن كُ 

 .(4)ت ييقٌ شديد عليها

                                      

 .212البقرة: (  1)
 .2/502أحكام القرآن (  2)

 .2/33، والمحلى 52/25التمهيد لابن عبد البر (  3)

، 2/221، وحاشــية الدســوقي 5/113، والمقــدمات الممهــدات لابــن رشــد 52/25التمهيــد لابــن عبــد البــر (  4)
الدنيئـــة هـــي المـــرأة المعتقـــة، أو المســـكينة التـــي لا خطـــب لهـــا،  ، ويـــر  ابـــن عبـــد البـــر أن2/33والمحلـــى 

ويلتحق بهما المرأة تكون في قرية لا سلطان فيهـا، والشـريفة هـي ذات النسـب أو الغنـى أو القـدر، قـال ابـن 
عبد البر: فإن وكلت الشريفة رجلًا فزوجها، فر ـي بـه الـولي وقـف فيـه مالـك، فـإن أراد الـولي الفسـ  جـاز 
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وهو أن صحة عقد المرأة على نفسها أبي يوسف ومحمد: قول  :الخامسالقول 
قال أبو يوسف: لا يجوز النكاح "متوقفةٌ على إجازة الولي، قال الجصاص: 

ن أبى أن يسلم والزوج كفوٌ أجازه القا ي، بغير ولي، فإن سل   م الولي جاز، وا 
نما يتم النكاح عنده حين يجيزه القا  ، وهو قول محمد، وقد روي عن أبي يوا 

، وقال ابن حزم: اتفق محمد وأبو لمشهور عنده ما ذكرناهيوسف غير ذلك، وا
يوسف أنه لا نكاح إلا بولي، ثم اختلفا، فقال أبو يوسف: إن تزوجت بغير ولي  
فوجازه الولي جاز، فإن أبى أن يجيز والزوج كفؤٌ أجازه القا ي، ولا يكون جائزًا 

استونف القا ي حتى يجيزه القا ي، وقال محمد بن الحسن: إن لم يجزه الولي 
واستدلوا على ذلك بحديث عائشة المتقدم: ) أيما امرأة ، (1)"فيه عقدًا جديدًا

تزوجت بغير إذن وليها فنكاحها باطلٌ(، فعلق البطلان إذا تم  بغير إذن وليها، 
الرحمن أخيها في غيابه، ولم يمض إلا ة بنت عبدوبون عائشة زوجت حفص

 .(2)بإم ائه
المرأة نفسها، ولا أن أن تزو ج لا يجوز أنه  أبي ثور:: مذهب السادسالقول 

وجها امرأة، ولكن إن زوجها رجلٌ مسلمٌ جاز، المؤمنون إخوةٌ، بع هم أولياء ز ت
فنكاحها  أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها): بمفهوم قوله  أخذاً بعض، 

ما ل ، وذلك أن النبي إذا كان بإذن الولي غير الولي، فاعتبر عقد (باطلٌ 
  .(3)أبطل نكاحها بغير إذن وليها، دل على أنه يصح بإذن وليها

بين البكر والثيب، فقال باشتراط  وهو التفريق ول داود الظاهري:ق :سابعالقول ال
                                                                                       

ن طال بولادة الأولاد ونحوها لم يجز له فسخه.له ذلك، و   ا 

 .52/20، والتمهيد لابن عبد البر 2/31، وينظر المحلى 2/505أحكام القرآن (  1)

 .2/211ينظر: بدائع الصنائع (  2)
 .51/510، والمجموع للنووي 1/552، ونيل الأوطار 2/33ينظر المحلى لابن حزم (  3)
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الولي في البكر، وعدم اشتراطه في الثيب، ومن أدلته: حديث ابن عباس 
 .(1)المتقدم: ليس للولي مع الثيب أمرٌ 

 لة والترجيح:دمناقشة الأالمطلب الثاني: 
 المسولة الأولى: مناقشة الأدلة:

 أولًا: أدلة الحنفية: 
 استدلالاتهم من القرآن: -أ

ذا طلقتم النساء فلا﴿بقوله تعالى: على مذهبهم استدلالهم   تع لوهن أن وا 
ذا طلقتم، ينكحن أزواجهن﴾ ، على أن الخطاب للأزواج وليس للأولياء بدليل وا 
النهي عن  أنينكحن مسقطٌ لشرط الولي، و  أن إليهن في وأن إ افة العقد

 .لى ر اهما، لا يتم به الاستدلالالع ل ممض  للعقد ع
وقد أجاب عن ذلك العلماء، قال القسطلاني: نزول الآية في قصة معقل بن 

 منع أخته من الرجعة إلى زوجها بعد أن طلقها طلقةً رجعية، فحلفحيث يسار 
بتكفير يمينه، وأن يرجعها إليه، فكفر  يمعقل ألا ترجع إليه، فومره النب

في سبب نزول الآية، ولا يمنع ذلك أن  وأنكحها إياه، فنزلت الآية، وهذا صريحٌ 
ذا طلقتم، لكن قوله في بقيتها  يكون ظاهر الخطاب للأزواج، حيث وقع فيها: وا 

لق بالأولياء، وفيه أن المرأة فلا تع لوهن أن ينكحن ظاهرٌ في أن الع ل يتع
، إذ لو تمكنت من ذلك  لا تملك أن تزوج نفسها، وأنه لا بد في النكاح من ولي 

لأنه بسبب توقفه  ؛لم يكن لع ل الولي معنى، ولا يعارض بإسناد النكاح إليهن
قد على قال ابن القصار: والدليل على أنها لا تع، و (2)على إذنهن، وهن ثيبات

                                      

 .2/31، والمحلى 2/201، وشرح النووي على مسلم 1/222إكمال المعلم لعياض (  1)

 .3/522، ومعالم السنن 1/31ينظر إرشاد الساري (  2)
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ذا طلقتمقوله تعالى: ﴿نفسها بحال،  ، النساء فبلغن أجلهن فلا تع لوهن﴾ وا 
والدلالة فى الآية من وجهين: أحدهما: أن الله عاتب معقلًا لما امتنع من رد  
أخته إلى زوجها، ولو كان لها أن تزوج نفسها أو تعقد النكاح لم يعاتَب أخوها 

ى أن النكاح كان بالحنث، فدل عل على الامتناع منه، ولا أمره رسول الله 
، والع ل هو المنع ا، والوجه الثانى: قوله تعالى: ﴿فلا تع لوهن﴾إليه دونه

من التزويج، فمنع الله الأولياء من الامتناع من تزويجهن، كما منع أولياء 
اليتامى أن يع لوهن إذا رغبوا فى أموالهن، فلو كان العقد إليهن لم يكن 

 .(1)ممنوعات
عبد الرحمن من المنذر بن الزبير، وعبد  ائشة ابنة أخيهاوالاستدلال بتزويج ع

لمقصود بالتزويج التمهيد له، والسعي لأن ا ؛لا يحقق المراد لهم ،الرحمن غائب
، وليس في الرواية ما يدل على أنها هي فو يف إليهاكماله، طبة وا  في الخ  
مثل بطلان  وقد روت عن النبي  ،بها ذلك ظن  يت العقد، كيف يُ ل  التي وَ 

ذلك، والحنفية حينما يستدلون بمخالفة عمل عائشة للحديث المروي عنها في 
أن الراوي الفقيه إذا عمل بخلاف ما الولي وذلك اعتمادًا على أصلهم:  اشتراط

وأما آحادًا رُد الحديث، وقد أجاب على ذلك ابن حزم  فقال: المروي  رو  وكان 
أنهما خالفا ما رويا من ذلك،  زهريوعن الاعترا هم بونه صح عن عائشة 

وقامت حجة العقل بوجوب  ، سول اللهفكان ماذاف إنما أمرنا الله عز وجل، ور 
، وبسقوط اتباع قول من دونه عليه ل ما صح عندنا عن رسول الله قبو 

ما  ا متوولاً باجتهاده مخطئً  ولا ندري أين وجدوا: أن من خالف، الصلاة والسلام
فنقول: إذا صح أن أم  ، ثم نعكس عليهم أصلهمرواه أنه يسقط بذلك ما رواه

على  وي عنهما أنهما خالفاه، فهذا دليلٌ رويا هذا الخبر، ورُ  والزهري المؤمنين
سقوط الرواية بونهما خالفاه، بل الظن بهما أنهما لا يخالفان ما روياه، وهذا 
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ا لما يلزمنا من روايتهما هو الواجب، لا أولى، لأن تركنا ما لا يلزمنا من قولهم
، كيف وقد ثبت عن عائشة أم ترك ما يلزمنا مما روياه لما لا يلزمنا من رأيهما

من بني أخيها، ف ربت بينهم  من بني أخيها جاريةً  أنها أنكحت رجلاً المؤمنين 
 فونكح، ثم قالت: ليس ا، ثم تكلمت حتى إذا لم يبق إلا النكاح أمرت رجلاً سترً 

ا بهذا رجوعها عن العمل الأول إلى ما نبهت فصح يقينً ، إلى النساء النكاح
  .(1)نكاح النساء لا يجوز عليه من أن  

الحنفية قلت: هذا جوابٌ حسن، على أنه ليس في الخبر الذي استدل به       
والأعجب من هذا الاستدلال، استدلالهم بقوله تعالى: أنها هي التي تولت العقد، 

يتم لهم الدليل ، ولا حل له من بعد حتى تنكح زوجا غيره﴾طلقها فلا تفإن ﴿
ها تة، وأنها لا تعود إلى من بثتو تلأن الآيات في شون المب ؛على مقصودهم

سيلتها، وتذوق حتى يطوها زوج آخر، وهذا دلت عليه السنة، حتى يذوق عُ 
ن الولي بعد تحقق  ما يرجعهماعسيلته، ونسبة التراجع إليهما باعتبار العاقبة، وا 

كم فيما فعلن فإذا بلغن أجلهن فلا جناح علي﴿ واستدلالهم بقوله تعالى:، الشرط
، لا يتم لهم به الاستدلال، وذلك أن المراد برفع الحرج في أنفسهن بالمعروف﴾

ألا يُمنعن من النكاح إن أردنه، فلا يدل على تفردهن بغير ولي، كما لم يدل 
لا ينكره  المراد التعرض للخطاب والتزين بوجه  على تفردهن بغير شهود، و 

 .(2)الشرع
 استدلالاتهم من السنة: -ب
حديث ابن عباس مرفوعًا: ) الأيم أحق بنفسها من وليها، والبكر تستوذن في * 

ذنها صماتها(،  حملوا لفظ الأيم على عمومه فيشمل الثيب والبكر، و نفسها، وا 
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لأن التخصيص  ؛العمل بعموم العاما زوجها، ويجب والمطلقة والمتوفى عنه
هدرٌ للعموم، وعلى ذلك فالحديث مسقطٌ لاعتبار الولي، وفي استدلالهم نظر 

 من وجوه:
أن الأيم في أصل اللغة: هي التي أمت من زوجها بموته أو طلاقه،  الأول:

من لا زوج  ، وهي الثيب، وقد تقول العرب لكل  فتخلو منه بعد أن كانت زوجةً 
م على الاتساع، لكن الحديث إنما أراد الثيب التي قد خلت من ساء أي  لها من الن

زوجها، بدليل رواية من رو  الحديث: الثيب أحق، فكانت روايةً مفسرة، ورواية 
م مجملة، والمصير إلى المفسرة أولى، ويعين هذا المعنى عطف من رو  الأي  

ذا كانت غير  البكر على الأيم بالواو الذي يقت ي المغايرة بين الأيم والبكر، وا 
رادة العموم ترده السنة والقرآن  .(1)البكر فهي الثيب لا عموم النساء، وا 

الثاني: قولهم: يجب العمل بعموم العام، لم يختلف العلماء على وجوب العمل 
صه، أما إذا تعارض عمومان، أو خص  بالعام إذا لم يعار ه غيره، ولم يرد ما يُ 

يخصصون به ذلك العام، وهذا محل اتفاق بين ورد مخصص للعام فإنهم 
إذا لاحظنا الرواية المفسرة، ومقت ى  ء خلا الحنفية، وهذا العموم مدعىالعلما

 . (2)السياق، والأدلة الأخر ، فيتعين حمل الحديث على الثيب
الثالث: دل قوله: )أحق بنفسها من وليها( أن لوليها فى إنكاحها حق ا، لكن حقها 

اركة، وحقها: هو أنه لا شن لفظة أفعل: تقت ى المفا لة مع المهى أكثر؛ لأ
 .(3)يتم ذلك إلا بر اها، وليس في ذلك إسقاطٌ للولي

 * حديث الواهبة، لا يتم لهم به الاستدلال، وذلك من وجوه:
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 .11ينظر أصول الأحكام لفاتح زقلام صـ(  2)
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الأول: لم يدل الحديث على أن النكاح قد انعقد بلفظ المرأة، غاية ما هنالك أنها 
 لم يقبل، ولعله إن قبل أوكل غيره على ولايتها. وهبت نفسها، والنبي 

لا يقاس  الثاني: أن هبة المرأة نفسها خالصة بدون مهر خاصية بالنبي 
 عليها.

ه على تزويجها من نفسه أو ممن الثالث: أن قولها: قد وهبت نفسي كالوكالة ل
 .(1)شاء، وهذا ما يدل عليه ختام الحديث: ملكتكها بما معك من القرآن

* حديث ابن عباس: ليس للولي مع الثيب أمر، لا يحقق لهم الاستدلال، فهو 
غير مسقط للولي، قال ابن عبد البر: ومعناه الذي من أجله ورد أن الثيب لا 

ما تر اه، ولا أعلم مخالفًا في أن الثيب لا يجوز  يجوز عليها في نكاحها إلا
، ومعنى لأبيها ولا لأحد من أوليائها إكراهها على النكاح إلا الحسن البصري

ليس له أمرٌ عليها في إجبارها، أو اختيار الزوج، فلا بد من اعتبار ر اها 
  (2)جمعًا بين الأدلة

لأن المرأة  ؛القياس على الرجلبونه لا يصح  وأما استدلالهم بالقياس فرد   -ج
غير مومونة على الب ع لنقص عقلها وسرعة انخداعها، فلم يجز تفوي ه إليها 

 . (3)كالمبذر في المال، ثم إن الأصل خص  بالدليل لا بمحض العقل
هذا وقد حاول الطحاوي توييد مذهب إمامه برد حديث أبي موسى،       

دمان على إسرائيل، والمرسل لا حجة وترجيح الرسال، لأن شعبة وسفيان مق
صحة الحديث بما يلزم قبوله، والحديث قد بلغ أبا حنيفة لأنه  ثبتت، وقد (4)فيه
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نما تووله على نفي الكمال، وهذا أولى من رد  الثابت  أحد رواته كما أثبتنا، وا 
الأحاديث الواردة في اشتراط الولي على المام أبو حنيفة وحمل الصحيح، 
وخص بهذا القياس عمومها، وهو عملٌ سائغ في الأصول، وهو  الصغيرة،

، جواز تخصيص العموم بالقياس، لكن حديث معقل المذكور رفع هذا القياس
وأما ما ذكره من احتمالات في فهم الحديث فكونه يقول: ما تطرق إليه الاحتمال 

 بطل به الاستدلال، فتعين قول الحنفية.
لأنه لو  ؛إليه الاحتمال بطل به الاستدلال ا تطرقوالحقيقة أنه ليس كل م      

أُخذ بهذا القول على إطلاقه لما كاد يسلم استدلالٌ لمستدل، إذ أين الدليل الذي 
لايتطرق إليه احتمال قوي ولا عيف ولا واهن ف   فلا بد من التفريق بين 

في تمييز الاحتمال القوي والاحتمال ال عيف والواهن، والذي يفصل 
القرائن، وعلى ذلك إنما يعتبر من الاحتمالات ما كان قوي ا  مالات وترتيبهاالاحت

تجاذبته الأدلة إثباتاً ونفيًا، وحيث استو  أو قارب المعنى على أكثر من 
احتمال، ولا موجب للترجيح من دلالة الأدلة، أو اللغة، أو العمل ونحو ذلك، 

القرائن من حن في صدده وما ن، يمكن الجمع بين احتمالات الدليل وحيث لم
والأدلة تنطق بما عليه الجمهور، أو يفهم منها ذلك، والجمع ممكنٌ، ويحمل ما 

هذا المرأة لا إسقاط الولاية عليها، يفهم منه أن الولي غير معتبر اعتبار ر ا 
ما فهمه جمهور العلماء من الصحابة فمن بعدهم، بل لا مخالف له بين 

هم يعني أنهم لم يعتبروا الاحتمال الذي أورده الصحابة، وعدم المخالفة من
الطحاوي، ولو كان معتبرًا وله حظٌّ من النظر لقال به بع هم، فلما لم يقولوا به 

 .(1)كان فهمهم وما تبادر إليه قرينةً على تعيين أحد المعنيين
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هو إخلاء للنص عن الفائدة، وهذا مرجوح، و وأما الاحتمال الأخير الذي أورده 
إذ المعنى على هذا الاحتمال: لا يصح عقد على بُ ع إلا أن يعقده ولي ذلك 
الب ع، وهذا تحصيل حاصل، بخلاف ماإذا فُسر الحديث بالمعنى الذي فهمه 

أن يعقده لها أنه لايصح عقد نكاح المرأة إلا  جمهور الصحابة والتابعين، وهو
له عليها ولاية التزويج، فهذا توسيس لمعنى يستفاد من النص، وهو وليها الذي 
لم معروف ببديهة العقول قبل س  حمله على معنى لا يتجاوز ماهو م أولى من

يء إلا من له الحق في ورود النص، وهو أنه لايصح لأحد أن يعقد على ش
 (إلا بوليلا نكاح ) :الأولى أن يحمل قوله قال ابن عبد البر: ، العقد عليه

على  (أيما أمرأة نكحت بغير وليها فنكاحها باطل) :وكذلك قوله ،على عمومه
فإنما ورد للفرق بين  (،الأيم أحق بنفسها من وليها)وأما حديث  ،اعمومه أي ً 

 .(1)الثيب والبكر في الذن
وأجاب النووي على مجموع أدلة الحنفية بما محصله: أن الأدلة التي توهموا 

تعارض بينها، لأنها ترشد إلى اعتبار الر ا، وهو طريق الجمع  تعار ها لا
وقال ابن حزم: ، (2)بين الأدلة، وهو أولى من الأخذ ببع ها، وتوويل الآخر

اعتر وا في رواية أبي موسى: أن قومًا أرسلوه، فقلنا: فكان ماذاف  إذا صح  
فرً ا، ولا  هقبولفقد قامت الحجة به، ولزمنا  الخبر مسندًا إلى رسول الله 

معنى لمن أرسله، أو لمن لم يروه أصلًا، أو لمن رواه من طريق  أخر  
، ثم رو  بسنده مثلما يدل عليه حديث أبي موسى  عيفة، كل هذا كون لم يكن

عن عمر بن الخطاب، وأنه رد  نكاح امرأة  نكحت بغير إذن وليها، وأن امرأةً 
ير ولي فونكحها رجلًا، فبلغ ذلك عمر، ثيبًا جعلت أمرها إلى رجل  من القوم غ

فجلد الناكح والمنكح، وأطال في الاستدلال لذلك من أقوال الصحابة والتابعين 
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 .(1)وأفعالهم
ليس عليه دليلٌ ناهض، ويصادم الأدلة المصرحة بوجوب  :ثانيًا: قول الأوزاعي

لى أن ، إذ لم تفرق النصوص بين امرأة وامرأة، وليس له فيها ما يدل عالولي
ج زينب لزيد، وفاطمة بنت قيس يالعربية إذا تزوجت مولى يفس ، وتزو المرأة 

 .(2)لأسامة يرد عليه
لأن  ؛للتفرقة بين الشريفة والدنيةثالثا: قول المام مالك لا دليل يساعده 

، أو دنيئة النصوص أطلقت في الوصف ثيبًا وبكرا، ولم تقيد المرأة بكونها شريفةً 
ق بين الدنية وغير الدنية، وما علمنا الدناءة ونه فر  بقول مالك بن حزم وقد رد  ا

وأما السوداء، والمولاة: فقد كانت أم أيمن سوداء ومولاة، ، إلا معاصي الله تعالى
ا عند ة امرأة أعلى قدرً عليه الصلاة والسلام في هذه الأم   ووالله ما بعد أزواجه

وأما الفقيرة: فما الفقر دناءة، فقد كان ، منهاالله تعالى وعند أهل السلام كلهم 
وهم أهل الشرف  ،عليهم الصلاة والسلام الفقير الذي أهلكه الفقر في الأنبياء
وهم  ،وقد كان قارون، وفرعون، وهامان من الغنى بحيث عرف ،اوالرفعة حق  

ال في حميسورة ، عالية ال ة  وأما النبطية: فرب نبطي  ، اأهل الدناءة والرذالة حق  
 .(3)اا و ياعً وجهدً  الدنيا، ورب بنت خليفة هلكت فاقةً 
نما  :رابعًا: قول أبي يوسف ومحمد الأدلة لا تدل على هذا التفصيل، وا 

خصصوا النصوص بالرأي، وهذه مسولة اختلف فيها، وقد سلكها الأحناف، 
قول محمد بن الحسن، وأبي ، قال ابن حزم: (4)وخاصة إذا كان وجهه ظاهرًا

ما  إذ أجازا للولي إجازةَ  ،، لأنهما نق ا قولهما لا نكاح إلا بوليمتناقض يوسف
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وكذلك قول أبي حنيفة، لأنه أجاز للمرأة إنكاح نفسها من ، أخبرا أنه لا يجوز
ثم أجاز للولي فس  العقد الجائز، فهي أقوال لا متعلق لها بقرآن،  ،غير كفء
قول صاحب، ولا بمعقول، ولا قياس، ولا ، ولا سقيمة، ولا بلا صحيحة   ،ولا بسنة  
 .(1)الذي لا ينطق عن الهو  وهذا لا يقبل إلا من رسول الله  ،رأي سديد
قول رسول الله  يرده قول أبي ثورابن حزم فقال:  رده :قول أبي ثورخامسًا: 

  مانع من أن يكون ولي المرأة و  ،من لا ولي له : فإن اشتجروا فالسلطان ولي
عليه كل مسلم، لأن مراعاة اشتجار جميع من أسلم من الناس محال، وحاش 

فصح أنه عليه الصلاة  ،لا يمكن أن يومر بمراعاة محال   الصلاة والسلام
ا خاصة يمكن أن يشتجروا في نكاح المرأة، لا حق لغيرهم في والسلام عنى قومً 

ا مب جليٌّ  بيانٌ  فالسلطان ولي من لا ولي له: لامعليه الصلاة والس قوله، و ذلك
 محالاً  مسلم لكان قوله: من لا ولي له إذ لو أراد عليه الصلاة والسلام كل   ،قلنا

أنهم العصبة الذين يوجدون لبعض  باطلا، وحاش له من فعل ذلك، فصح
ودليلنا عليه أن المراد ههنا بالذن لغيرها من ، النساء ولا يوجدون لبع هن

ولم يفرق  ،: )لا تنكح المرأة المرأة ولا تنكح المرأة نفسها(الرجال، بدليل قوله 
 .(2)بين أن يكون ذلك بإذن الولى أو بغير إذنه

عياض فقال: ناقض داود فى  يرده القا  قول داود الظاهري:سادسًا: 
مو عين، فق ى بالمفسر منها على المجمل  استعمال هذه الْاحاديث اْصله فى

على طريق الكافة، وترك ظاهر اللفظ على مذهبه، وليس من أصله، فخالف أبا 
حنيفة ومن قال بقوله فى البكر: اْنها لا يعقد عليها إلا الولى، لعموم قوله: لا 
نكاح إلا بولى، ووافقهم فى الثيب، لظاهر قوله: هى أحق بنفسها من وليها، 

فى مثل هذه الظواهر إذا تعار ت طرحها، والرجوع إلى استصحاب  وأصله
                                      

 .2/31ينظر المحلى (  1)
 .51/510، والمجموع 2/31ينظر المحلى (  2)
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حال الأصل قبل ورود الشرع، فهذا مو ع واحد ناقض فيه أصله، والآخر: أن 
مذهبه: أن إحداث قول ثالث فى مسولة الخلاف فيها على قول  خرق إجماع، 

يب هذا فى التفريق بين البكر والث -وهو مذهب بعض أهل الأصول، وقوله هو 
راط الولى فى العقد، وكونه ركنًا من أركان صحة العقد فى البكر دون تفى اش
نما الخلاف فى أن ذلك فى الجميع لازمٌ أو  -الثيب قولٌ لم يقلهُ قبله غيره، وا 

 .(1)غير لازم
 المسولة الثانية: الترجيح:

ن  إن ما يرجحه الدليل هو قول الجمهور، وأن العقد لا يصح  بعبارة النساء، وا 
أظهر الولي ر اه ألف مرة ، وهذا ما تعينه الأدلة الصريحة، وما تدل عليه 
الأحاديث الأخر  جمعًا بين الأدلة، وحديث الباب ناطقٌ بهذا المعنى، فقوله 

 :"ان لا يجوز حمله على الحقيقة لأنه لما ك ؛نفيٌ للصحة "لا نكاح إلا بولي
وهو صورة العقد، تعين حمله على أقرب مجاز وهو نفي الصحة لا الكمال، 

لأنها  ؛أو الكمال إنما يتعلق بالعبادات على أن بعض العلماء ير  أن الجزاء
هي التي يمكن فيها ذلك، أما المعاملات فلا يمكن فيها إلا الصحة أو 

تعين حمله على الصحة، غير أنه على الأول البطلان، فعلى كلا الرأيين ي
حملًا على الأقرب لعدم وجود الصارف إلى الثاني، وعلى الثاني ليس ثم غيره، 
فيكون المعنى حينئذ: لا نكاح صحيحٌ إلا بولي، وهو أسلوب حصر، يقصر 

ومن الموصوف على الصفة، وهو حصرٌ حقيقي  لا ادعائي، هذا من ناحية، 
، نافية للجنس، واسمها نكرة "لانكاح إلا بولي": لا في قوله  ناحية أخر ، أن  

ثم هذا ما فهمه العلماء، وكل ما أورده المخالف ، والنكرة في سياق النفي للعموم
على فرض قوة لولي في المرأة مطلقًا، و متعق ب من وجوه، فيتعين الأخذ بوجوب ا

                                      

 .1/223إكمال المعلم (  1)
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د من القرائن التي تعين المفاس فإن قاعدة سد  حتمالات التي ذكرها الأحناف الا
القرآن والسنة نصوص ثم إن ، الزمان اهذرأي الجمهور، وخاصة في مثل 

ناطقةٌ بوجوب الولي، متوافرةٌ على الدلالة عليه، لا يمكن أن يغض النظر 
عنها، ولا تجاوزها، وجعل الخطاب فيها لغير الولي لا يقبل مع كثرتها 

 ر.، فلا محيد عن قبول رأي الجمهو وتظافرها
وأذكر ختامًا قول ابن حزم  الذي يقطع جهيزة كل خطيب، حيث قال رحمه الله: 

،  لم يثبت أن النبي  ، أو زو ج امرأةً بغير ولي  أو أم ى تزو ج امرأة بغير ولي 
 عن أنس بن مالك قال: لما نزلت في زينب بنت جحشفنكاحًا بغير ولي، 

 يفكانت تفخر على نساء النبقال:  (1)﴾ا زوجناكهامنها وطرً  فلما ق ى زيدٌ ﴿
  ُفهذا ، كن وزوجني الله عز وجل من فوق سبع سمواتتقول: زوجكن أهل

حاش  ،إنما زوجهن أولياؤهن صحيح مبين أن جميع نسائه عليه السلام إسنادٌ 
، عليه الصلاة والسلام فإن الله تعالى زوجها منه ر ي الله تعالى عنهازينب 

أي تولى  ،أن النجاشي زوجها ر ي الله عنهاوصح بهذا معنى قول أم حبيبة 
قد كان هنالك أقرب الناس إليها و وكان العقد بح رته،  ،أمرها وما تحتاج إليه

 عثمان بن عفان بن أبي العاص بن أمية، وعمرو، وخالد، ابنا سعد بن العاص
وهؤلاء ح ور  ،بمعنى يتولى عقد نكاحهابن أمية، فكيف يزوجها النجاشي 

وأما تزويجه عليه الصلاة   لا شك فيهف ون آذنون في ذلك بيقين  را ون مسرور 
 ،أصلاً  من القرآن فليس في الخبر أنه كان لها ولي   والسلام المرأة بتعليم سورة  

ذكروه، كخبر  وهكذا القول في كل حديث  ، فلا يعترض على اليقين بالشكوك
نما جعلت أمرها إلى العباس فز  ،نكاح ميمونة أم المؤمنين وجها منه عليه وا 
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نكحها إياه أنس على السلام فقط، أ ونكاح أبي طلحة أم سليم، الصلاة والسلام
عليه الصلاة والسلام النكاح بغير ولي،  بإبطاله فهذا كله منسوخٌ ، بن مالك

وكل توويل  يخرج عن ذلك إما باطلٌ، أو لامستند  خطاب الله بقرآنه الأولياء،و 
لأن  ؛هو الزائد على معهود الأصل  للهقول من رسول اله، وذلك أن ال

الأصل بلا شك أن تنكح المرأة من شاءت بغير ولي، فالشرع الزائد هو الذي لا 
واردة من الله تعالى، كالصلاة بعد أن لم تكن، والزكاة  يجوز تركه، لأنه شريعةٌ 

 .(1)بعد أن لم تكن وسائر الشرائع، ولا فرق
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 الخاتمة
جل هنا أهم لطرق الحديث ودلالاته، ومنزع الأئمة فيها، أسبعد هذا العرض 
 النتائج في البحث:

حديث أبي موسى الأشعري ر وان الله عليه صحيحٌ ثابت، ولا مجال  -1
 لعلاله بالاختلاف، ولا بغيره من العلل، وقد صححه جمعٌ كثير من الأئمة.

بعبارة النساء، ولا  المعنى المتعين من الحديث أنه لا يجوز أن يكون العقد -2
وفي ذلك صونٌ لكرامة  بد أن يليه الرجال بحق الولاية التي أعطاها الله لهم،

 المرأة، واستيفاء الحقوق لها، وغلقٌ لأبواب الفساد.
المراد من النفي في الحديث نفي الصحة لا نفي الكمال، وهو الذي يرجحه  -3

 السياق، وترجحه الأدلة والعمل.
الحديث جماهير العلماء من لدن الصحابة فمن بعدهم، بل ل بمقت ى عم   -4

 هو محل اتفاق بين الصحابة.
الولاية شرعت لكرام المرأة وحفظها لا لهانتها أو ظلمها، ولذلك لو  -5

 ع لت أمر القا ي بتزويجها أو أبرمه بنفسه.
تعريف النكاح بقصره على التمتع فقط فيه هدرٌ للنصوص، وبشاعةٌ تتنافى  -6
ع التكريم، إذ المقصود الأسمى فيه امتثال أمر الله، وعمارة الأرض، وتكثير م

خراج من يدعو إلى الله، ويقيم شرعه وذكره.  سواد الأمة المحمدية، وا 
اختلاف العلماء معتبرٌ وفيه تيسيرٌ إذا كان له وجهٌ، ولم يؤد  إلى مفسدة  -7

لا فاعتبار المؤي د بالأدلة المحقق للمصل  حة مراد الشارع هو المتعين.   ظاهرة، وا 
 إلى غير ما ذكرت في ثنايا البحث.
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 .2411، 1زليتن، ط
 إرشاد الساري لشرح البخاري، القسطلاني، المطبعة الكبر  الأميرية، مصر.3. 
 إكمال المعلم بفوائد مسلم، القا ي عياض، المكتبة العتيقة.4 . 
 تاج العروس مرت ى الزبيدي، دار الهداية.5. 
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 .1421حاشية ابن عابدين، دار الفكر، بيروت،  8. 
 .1445، 1رو ة الطالبين، النووي، المكتب السلامي، بيروت، ط 9. 
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 ن أبي داود، تحقيق محمد محيي الدين، المكتبة العصرية، صيدا.سن 11. 
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 الميبي ةالجنائي الإجراءات قانون الشرعية الدستورية في 

 

د ــــة بين القواعـــة إلى المواءمــدى الحاجـــة تعنى بتحديد مـــة استباقيـــدراس
 الإجراءات الجنائية الميبيالدستورية بمشروع الدستور الميبي وقواعد قانون 

 

 

 شعبان محمد عكاش
 كمية القانون ـــ جامعة طرابمسيئة التدريس بعضو ه

E-mail: akashshaban2@gmail.com 
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 ةـــــــالمقدم

إف الحماية الدستورية تقوـ عمى التوازف الذؼ يكوف بيف كل مف القيـ     
الدستورية لمحقوؽ والحريات، والقيـ الدستورية لممصمحة العامة، بشكل يمكف 
معو عدـ التفريط في أؼ مف ىذه القيـ. وتقع المسئولية عمى المشرع فيما يتعمق 

ل التوازف الذؼ يجريو شكبتنظيـ ممارسة الضمانات الدستورية، وذلؾ مف خلاؿ 
 بيف مختمف الحقوؽ والحريات مف جية، والمصمحة العامة مف جية أخرػ.

ولا ريب أف القانوف الجنائي مف أىـ المجالات التي يبدو فييا شيء مف    
الاختلاؼ بيف مختمف الحقوؽ والحريات وتمؾ المصمحة العامة. فيذا القانوف 

 ،لذؼ مف شأنو أف يوقف ىذا الصراعىو مف يتحمل مسئولية تحقيق التوازف ا
وكذلؾ المصمحة العامة بقدر مف ، ويكفل حماية كل مف الحقوؽ والحريات

باحتراـ الضمانات  التناسب. وبذلؾ يمتزـ المشرع في سبيل كفالة ىذه الحماية
التي تنص عمييا القواعد الدستورية التي يمكف أف تتمثل في قواعد دائمة 

 كما ىو الحاؿ عندنا. علاف الدستورؼ()الدستور( أو مؤقتة )الإ

قانوف الإجراءات الجنائية بما يضعو مف جيتو مف قواعد شكمية  إف       
تيدؼ إلى تحديد الإجراءات التي يتـ بواسطتيا استعماؿ حق الدولة  ؛إجرائية

لأف  وكذلؾ يسعى ،في العقاب، ىو يحمي حقوؽ كل مف المتيـ والمجني عميو
ف الإجراءات الجنائية مف يكفل حماية المصمحة العامة. ولما كاف مف المعموـ أ

تعيف كفالتيا بمجموعة مف القواعد تمس ببعض الحقوؽ والحريات فإنو  شأنيا أف



 799                                         الشرعية الدستورية في قانون الإجراءات الجنائية الميبي   

 

 9179يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 

، وذلؾ كمو في إطار وحق التقاضي... ،وحق الدفاعالدستورية، كأصل البراءة، 
وتتمثل  ،ددىا القواعد الدستوريةتح مف خلاؿ معايير ،محاكمة عادلة ومنصفة

 في ضمانات يتعيف عمى المشرع الإجرائي الجنائي الالتزاـ بيا.

تحمل في طياتيا  وولطالما كانت القواعد الدستورية تمثل القانوف الأساسي     
الحقوؽ والحريات، مما يوجب تحديد القيـ الأساسية لممجتمع، وكذلؾ تحديد 

حماية  أف يكفل مف خلاؿ الأدوات التي ينظميا ةيالجنائالإجراءات قانوف عمى 
قررتو القواعد والحريات عمى نحو يتفق وما  ىذه القيـ، وضماف حماية الحقوؽ 

يجوز أف يقوـ المشرع مف خلاؿ قانوف الإجراءات بتنظيـ  لاالدستورية، ف
  إجراءات تمس الحريات بغير أف يعنى بكفالة ضماناتيا.

جزء مف النظاـ  ةالجنائيالإجراءات قانوف وينبغي ألا يغيب عمى الباؿ أف    
القانوني، وتتحدد أحكامو في ضوء طبيعة العلاقة بيف الفرد والدولة. فالفرد ىو 

وىي كذلؾ  ،إما المجني عميو أو المتيـ، والدولة ىي صاحبة الحق في العقاب
عد الدستورية طبيعة ىذه صاحبة السمطة الإجرائية. وتحدد المبادغ والقوا 

أكثر  لكي تجعميا ؛تحكـ مضموف القواعد القانونيةالعلاقة، والتي بدورىا 
وتأكيد حماية الحقوؽ  ،انضباطا مع الإرادة العامة لمشعب المتمثمة في الدستور

والحريات والمصمحة العامة مف خلاؿ إحداث توازف فيما بينيا، وىذا الأخير 
ناسب الذؼ يحقق علاقة منطقية بيف الوسائل يتحقق مف خلاؿ معيار الت

 والغايات.
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عطى تلعل كل ذلؾ يأتي إيذانا بمرحمة جديدة لفقو القانوف الجنائي،        
لكي تضبط قواعده  ؛ستورية التي تحكـ ىذا القانوف لممبادغ الد فييا الصدارة

ويعد  التي تتأثر بطبيعة العلاقة بيف الفرد والدولة في ضوء النظاـ الدستورؼ،
 ةالجنائيالإجراءات قانوف يحتـ ربط أمرا تأصيل العلاقة بيف الفرد والدولة 

وىذا  ،بالشرعية الدستورية، تأكيدا لوحدة النظاـ القانوني الذؼ يحكمو الدستور
بسائر فروع القانوف، فلا يكوف في عمومو وف الجنائي سيؤدؼ حتما لربط القان

ىائما بعيدا عنيا أو منفمتا منعزلا عف ضوابطيا، بل مرتبطا معيا بحكـ علاقتو 
الإطار لف يعود  وفي ىذا ،معيا داخل النظاـ القانوني الذؼ عمى قمتو الدستور

نما أداة لحما ية الحقوؽ قانوف الإجراءات الجنائية أداة لمقير أو لمتحكـ، وا 
 والحريات بالإضافة إلى التركيز عمى تحقيق المصمحة العامة.

لاسيما الجنائية، لا ريب أف أخطر ما ييدد الحقوؽ والحريات يبدو في المواد    
ىي استجلاء لمحماية الدستورية لمحقوؽ  :والقواعد الدستورية الشكمية منيا.

إلى إحداث  ةالجنائي الإجراءات قانوف يدؼ وي الإجراءات الجنائية. ت فيوالحريا
العامة التي تمس كياف الدولة أو المجتمع، وبيف  التوازف بيف حماية المصمحة

حماية الحقوؽ والحريات والمصالح الخاصة بالأفراد. ويتميز ىذا القانوف بأف 
في قانوف  ، ويبدو ذلؾ جمياقواعده تتسـ بقوة التأثير عمى السموؾ الاجتماعي

نائية بما ينظمو مف قواعد إجرائية تمس حقوؽ وحريات المواطنيف الإجراءات الج
قرار حق الدولة في العقاب. مع العمـ بأف قوة التأثير  في سبيل كشف الحقيقة وا 
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عمى السموؾ الاجتماعي لا تخفي طابعو الحقيقي، وىو  هالتي تتسـ بيا قواعد
 . صمحة الاجتماعيةحماية الم

يوازف بيف المصمحة الخاصة لمفرد والمصمحة  وقانوف الإجراءات الجنائية   
العامة، فيقر مف المصمحتيف ما ييـ المجتمع ويضمف حسف سيره وفعاليتو. ولا 

يتوقف  -وخاصة الفردية منيا  -شؾ في أف ما ييـ المجتمع مف المصالح 
را لاقتصادؼ لمدولة، والتي تشيد تغيعمى ملامح النظاـ السياسي والاجتماعي وا

  ظل التحولات التي تشيدىا ليبيا مؤخرا.كبيرا في 

إف الإجراءات الجنائية ىي الوسيمة الضرورية لتطبيق قانوف العقوبات،     
ونقمو مف السكوف إلى حالة الحركة. فمف القواعد الدستورية الراسخة أف لا توقع 
عقوبة إلا بحكـ قضائي، وبناء عمى ذلؾ فإف حق الدولة في العقاب يظل في 

بأف  ل:سكوف حتى تأتي الإجراءات فتنقمو إلى مرحمة التطبيق. وقد قيدائرة ال
قانوف العقوبات جاء لمواجية الأشرار، بينما جاء قانوف الإجراءات الجنائية مف 

ولكف مف المؤكد أف القانونيف ييدفاف إلى حماية الحقوؽ  أجل الشرفاء.
ساسة المتعمقة والحريات، بل يعتبر قانوف الإجراءات مف أىـ المجالات الح

 بالحقوؽ والحريات.

والأخرػ تتمثل في  ،ة لممحاكمةوتمر الإجراءات بمرحمتيف، إحداىما سابق   
المحاكمة. وفي كل مف ىاتيف المرحمتيف تتعرض حرية المتيـ لأخطار  إجراءات

وضبط  ،والحبس الاحتياطي ،والاستجواب ،والتفتيش ،القبض :منيا ،عدة
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الرسائل والمحادثات الشخصية. وتباشر ىذه الإجراءات الأشياء، ومراقبة 
تبدأ مف سمطة الضبط القضائي إلى سمطة التحقيق )النيابة  ،سمطات عدة

العامة بحسب الأصل(، والمحكمة. وتختمف حقوؽ كل مف ىذه السمطات في 
 المساس بحرية المتيـ في إطار ما تباشره قانونا مف إجراءات جنائية.

التركيز عمى القواعد الشكمية )قانوف  الورقة هخلاؿ ىذ سنحاوؿ مفو       
مدػ استحقاقيا وحاجتيا لممواءمة مع ما ورد التحقق مف الإجراءات الجنائية(، و 

، إعمالا لمشرعية الدستورية في ىذا مف عدمو في نصوص مشروع الدستور
القانوف، وذلؾ مف خلاؿ الوقوؼ عمى أىـ المبادغ الدستورية مف جية، وما 

رغبة في رصد ما بينيما مف انسجاـ أو  ؛قابميا في قانوف الإجراءات الجنائيةي
 الدستورؼ، وضع قواعد قانوف الإجراءات الجنائية الميبي في الميزاف :أؼ تغاير،

لإعادة القراءة والمراجعة مف  حتى يتسنى لنا تحديد مدػ حاجة القواعد الإجرائية
نات الإجرائية بمرحمة التحقيق عدميا. وسيتـ ذلؾ مف خلاؿ تناوؿ الضما

بتدائي)المطمب الأوؿ(، ثـ الضمانات الإجرائية بمرحمة المحاكمة )المطمب الا
 الثاني(، وذلؾ عمى النحو الآتي:
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 المطمب الأول

 بتدائينات الإجرائية بمرحمة التحقيق الاضماملالشرعية الدستورية 

مف مقتضيات السياسة الجنائية الحديثة حماية حقوؽ الأفراد وحرياتيـ،    
حاطتيا بسياج مف الضمانات ضد أؼ إجراء يمكف أف يمس بيذه الحقوؽ أو  وا 
تمؾ الحريات، إلا وفقا لما تقتضيو الضرورة الاجتماعية والمصمحة العامة، 

ؼ في استعماؿ وذلؾ في حدود القوانيف المنظمة ليا دونما تعسف أو انحرا
    1السمطة.

بتدائي عمى صعيد إقامة العدالة، كما لا لا تخفى أىمية مرحمة التحقيق الاو     
عمى حقوؽ وحريات الأفراد، لاسيما وما تحتويو مف تخفى خطورة ىذه المرحمة 

وما يترتب عمييا مف مساس  ،اتخاذ بعض الإجراءات الاحتياطية إمكانية
نما ينبغي تحقيق فبحقوؽ وحريات الأفراد،  لا ينبغي التضحية بيذه الأخيرة، وا 

العدالة مف خلاؿ التوازف الدقيق بيف مصمحة الفرد مف جية ومصمحة الجماعة 
 2أخرػ.جية مف 

 

                                                             

، 1992ط، .مصر، د -محمود نجيب حسني، الدستور والقانوف الجنائي، دار النيضة العربية، القاىرة  - 1
 وما بعدىا. 168ص
 2ليبيا، ط -مأموف محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع الميبي، منشورات المكتبة الجامعة، الزاوية  - 2
 .8، ص1، ج2000/ 
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 الفرع الأول

 احترام كرامة الإنسان من خلال إجراءات التحقيق

ـ ( مف مشروع الدستور عمى أنو: "لكل فرد الحق في احترا72لقد نصت )ـ/   
ىذا نص صريح يراد مف  3.."..كرامتو الإنسانية في كافة الإجراءات الجنائية

خلالو حفع كرامة الإنساف، وتكريس فكرة أف المتيـ أقل ما يمكف أف يوصف 
، ينبغي أف تحفع عميو إنسانيتو وكرامتو، فلا يجوز مطمقا النيل ابو كونو إنسان

 ،مف خلاؿ إباحة بعض الإجراءات الماسة بيا، كالإىانة ،مف ىذه الكرامة
 والإذلاؿ غير المبرر. ،والتعذيب

لا يخفى أنو في مرحمة جمع الاستدلالات ىناؾ مكنة اتخاذ بعض     
ومف ثـ خدمة مصمحة  ،رغبة في جمع الاستدلالات ؛الإجراءات الاحتياطية

ف قانوف الإجراءات إ ،التحقيق والمساعدة في كشف الحقيقة، بل أبعد مف ذلؾ
الجنائية الميبي أعطى لمأمور الضبط القضائي إمكانية اتخاذ مثل ىذه 

ؽ.إ.ج.ؿ( لمأمور الضبط القضائي أف يأمر  24الإجراءات، فقد أجازت )ـ/
ؽ.إ.ج.ؿ( لمأمور الضبط  25بالقبض عمى المتيـ الحاضر. كما أجازت )ـ/

حضاره. وأجازت ) ؽ.إ.ج.ؿ( لمأمور  35ـ/أف يصدر أمرا بضبط المتيـ وا 
ؿ ؽ.إ.ج.ؿ( لمأمور الضبط تفتيش منز  36الضبط تفتيش المتيـ. وأجازت )ـ/

                                                             

ينظر مشروع الدستور الصادر عف الييئة التأسيسية لصياغة الدستور في ليبيا، النسخة المقدمة لمجمس  - 3
 النواب.
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ونعمـ أف ىذا فيو ما فيو مف المساس بكرامة الإنساف، لاسيما  4لخ.إالمتيـ...
        5.!!عندما يتـ ذلؾ عمى يد مأمور الضبط القضائي

 أولا/ تسبيب الأوامر الماسة بالحقوق والحريات:

مكنة اتخاذ بعض  بتدائي ىناؾفي مرحمة التحقيق الا لا يخفى أنو    
تفتيش  :مثل ،الاحتياطية التي مف شأنيا المساس بالحقوؽ والحرياتالإجراءات 

الأشخاص، وتفتيش المنازؿ والمحاؿ، والقبض، وضبط الأشياء، والتكميف 
ءات رغـ . وكل ىذه الإجراالاحتياطي الحبسو بالحضور، والضبط والإحضار، 

مساسيا المباشر بالحقوؽ والحريات إلا أنيا غير مسببة، فمـ تشترط قواعد 
وفقا لما  أف اشتراط التسبيب ليذه الأوامر قانوف الإجراءات التسبيب، وبذلؾ نجد

( مف مشروع الدستور يقتضي مف المشرع المواءمة، وذكر 72ورد في نص )ـ/
لحقوؽ والحريات، وذلؾ أمر ىذا القيد نصا في حق كل الأوامر الماسة با

 اء في نصػػػػػنو جإو الشرعية الدستورية. حيث ػػػػػتقتضي

وعمى السمطات المختصة تسبيب أوامرىا  .المادة المشار إلييا صراحة ".. 
     6.."..الماسة بالحقوؽ والحريات

                                                             

/  1ينظر موسوعة القوانيف الجنائية والقوانيف المكممة ليا، الجزء الثاني، قانوف الإجراءات الجنائية ، ط - 4
 وما بعدىا. 5، ص2008

وما بعدىا. وكذلؾ عبدالرحمف محمد ابوتوتة، شرح قانوف  445، ص1ابق، جمأموف محمد سلامة، مرجع س - 5
وما بعدىا. محمد عودة  223، 1، ج2017/  1ليبيا، ط -الإجراءات الجنائية الميبي، دار الرواد، طرابمس 

جامعة القاىرة،  -الجبور، الاختصاص القضائي لمأمور الضبط، دراسة مقارنة، رسالة دكتورة، كمية الحقوؽ 
 وما بعدىا. 184)غير منشورة(، ص 1981
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 :أماكن الإيقاف وضبط مدتهثانيا / 

لا إيقاؼ إلا في الأماكف  .( مف مشروع الدستور "..72جاء في نص )ـ/   
ومما يفيـ مف ىذا ..". .المخصصة لذلؾ، ولمدة محددة قانونا تناسب التيمة

الأماكف المخصصة للإيقاؼ، فلا يجوز  النص أنو لا يجوز الإيقاؼ إلا في
 ،ومف جية أخرػ  غير ىذه الأماكف لأؼ اعتبار كاف.وضع الموقوفيف في 

لا يناؿ مف كرامة الإنساف، بحيث  ينبغي أف تكوف ىذه الأماكف في مستوػ 
ينبغي أف تتسـ بالمياقة، وتوفير ما مف شأنو أف يحفع عمى النزيل كرامتو. 
ويفيـ ذلؾ مف خلاؿ الجمع ما بيف ىذا النص والنص السابق مف ذات المادة " 

..". وبالرجوع إلى نصوص .احتراـ كرامتو الإنسانية في كافة الإجراءات الجنائية
ليذا النص وبيذا المعنى، حيث غاية ما نجده  ءات لا نجد مقابلاقانوف الإجرا

دوف اشتراط " احتراـ كرامتو  ىو الإشارة إلى الأماكف المخصصة لذلؾ
ؽ.إ.ج.ؿ( حيث جاء فييا ما نصو: " لا يجوز  31كما في نص )ـ/، الإنسانية"

حبس أؼ إنساف إلا في السجوف المخصصة لذلؾ". مما يستدعي ضرورة ذكر 
  7الإضافة في النص الدستورؼ في قانوف الإجراءات. ىذه

                                                                                                                                               

عبدالعظيـ وزير، الإجراءات  -ينظر: مشروع الدستور، مرجع سبق ذكره. وكذلؾ محمد شريف بسيوني  - 6
، 1999/  1لبناف، ط -الجنائية في النظـ القانونية العربية وحماية حقوؽ الإنساف، دار العمـ لمملاييف، بيروت 

 وما بعدىا. 89ص

 470، ص2004/  3مصر، ط -ي سرور، القانوف الجنائي الدستورؼ، دار الشروؽ، القاىرة أحمد فتح - 7
 وما بعدىا.
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أف  :مفاده نص "ولمدة محددة قانونا تناسب التيمة"الفإف  ،ومف زاوية أخرػ    
تكوف مدة الحبس الاحتياطي منضبطة ومحددة، وذلؾ بما يتناسب مع الجريمة 

يرد فييا ما نائية الميبي، فمـ لا تعرفو قواعد الإجراءات الج المتيـ بيا. وىذا القيد
، وبذلؾ يعد نصا وبشكل واضح وصريح يحدد المدة الأقصى لمحبس الاحتياطي

إقامة التوازف بيف  امف شأني ة،ميم ما ورد في النص المذكور أعلاه إضافة
مما ينبغي عمى المشرع تضمينو لقانوف  المصمحة العامة ومصمحة المتيـ،

   8تورؼ.الإجراءات الجنائية الجديد بما يتفق والنص الدس

 الإعلان عن الإيقاف:ثالثا / 

مع إعلانو لمجية  ."..( مف مشروع الدستور 72جاء أيضا في نص )ـ/   
القضائية المختصة ولعائمة الموقوؼ أو الشخص الذؼ يختاره، وتحديد 

". وىذا مف شأنو أف يحفع عمى الإنساف كرامتو، بما يعد ضمانة ...مكانو
الإيقاؼ، فمف الميـ التأكيد عمى محتوػ ىذه إجرائية أخرػ ترد عمى أمر 

الضمانة في قانوف الإجراءات الجنائية، حيث أف ىذا الأخير لا يعرؼ مثل ىذه 
الضمانات صراحة، فمف الميـ أف يضع المشرع الميبي قواعد إجرائية مف شأنيا 

مما يحفظو عف العزؿ  ؛تكريس مثل ىذه الضمانات الميمة لشخص المتيـ

                                                             

وما بعدىا. وكذلؾ أحمد فتحي سرور،مرجع  353، ص 1ينظر: عبدالرحمف محمد ابوتوتة، مرجع سابق، ج - 8
لات في قانوف وما بعدىا. وأيضا مجدؼ محب حافع، الحبس الاحتياطي وفقا لأحدث التعدي 468سابق، ص

، 1998/  2مصر، ط -الإجراءات الجنائية في ضوء الفقو وأحكاـ القضاء، النسر الذىبي لمطباعة، القاىرة 
    وما بعدىا. 28ص
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محيطو وأسرتو، بحيث لا تمكف عائمتو مف معرفة ما يطرأ  ـ عفالفجائي التا
عميو، ىذا بالإضافة إلى أىمية إعلاف الجية القضائية المختصة بذلؾ، مما 

 يضفي بعدا آخر لمضمانات الإجرائية. 

 ،ضرورة تدخل المشرع :وكذلؾ تتطمب ىذه الضمانات الإجرائية الدستورية   
وصياغة قواعد إجرائية تحتوػ عمى النص المباشر  ،والقياـ بالمواءمة التشريعية

 والصريح الذؼ مف شأنو المساعدة في تحقيق الغرض مف ىذه الضمانات.

 رابعا / تسميم المتهمين:

طردؼ لمستوػ الجريمة وانتشارىا عمى مستوػ العالـ، وثبوت نتيجة لمتزايد ال  
بالتعاوف الدولي تـ الاىتماـ عجز الدولة منفردة عمى التصدؼ للإجراـ، 

بالخصوص، مما ساعد عمى التركيز عمى التعاوف الدولي تجاه مكافحة 
الجريمة، ولعمو مف غير الخفي أف تسميـ المتيميف يعد إحدػ أىـ صور ىذا 
ف فعالية مكافحة الجريمة تطمب ترسيخ نظاـ التسميـ، أحد النظـ  التعاوف، وا 

أقدـ الوسائل الدولية لمتعاوف المستقرة عمى صعيد التعاوف الدولي، حيث يعد 
   9حياؿ مكافحة الإجراـ.

-"... كما يحظر تسميمو  :( مف مشروع الدستور عمى أنو52)ـ/وقد نصت   
إلا وفق التزاـ دولي لجية قضائية دولية". فوفقا ليذا النص  -أؼ المواطف

                                                             

، 2016/  1ظافر محمد الفالح، التعاوف الدولي الجنائي )قراءة معاصرة(، دار النجـ لمطباعة، تونس، ط - 9
 وما بعدىا. 152ص
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يحظر تسميـ أؼ مواطف ليبي إلا بشرطيف، أوليما: أف يكوف التسميـ وفقا لالتزاـ 
ويعد ذلؾ دولي يتطمب التسميـ. وثانييما: أف يكوف التسميـ لجية قضائية دولية. 

، 493)ـ/  في قانوف الإجراءات الجنائية الميبي يو النصتعديلا لما جرػ عم
، 496، 495، 494ج،  -مكرر 493ب،  -مكرر  493أ،  -مكرر 493
، وتعديل مما يتطمب تضميف ىذا النص في قواعده القانونية 10، .. الخ(،497

لغاء كل نص يعارض ىذه القاعدة الدستورية  .وا 

نصو: "تكفل الدولة المجوء  ( ما18فقد ورد في )ـ/ ،ومف جية أخرػ      
السياسي، ويحظر تسميـ اللاجئيف لغير القضاء الدولي. وتنظـ شروطو 

ىذا مع العمـ بأف قانوف الإجراءات الجنائية لو نص يحدد  وأوضاعو بقانوف".
 -مكرر 493جاء في نص )ـ/ الموقف مف تسميـ المجرميف السياسييف، حيث

ى توافرت الشروط الآتية: ... ـ عمييـ مت" يجوز تسميـ المتيميف أو المحكو  :أ(
ألا تكوف الجريمة سياسية أو جريمة أخرػ تتعمق بيا...". ومما يفيـ مف  /ىػ

النص الوارد في قانوف الإجراءات السالف ذكره أنو لا يجوز تسميـ المجرميف 
السياسييف، بخلاؼ ما ورد في مشروع الدستور، الذؼ أجاز التسميـ لمقضاء 

يتطمب إجراء المواءمة بيف النصيف مف خلاؿ التعديل لنص قانوف  دولي، مماال
   11الإجراءات، وذلؾ عمى سبيل إعماؿ الشرعية الدستورية.

                                                             

 وما بعدىا. 135القوانيف الجنائية والقوانيف المكممة ليا، مرجع سابق، ص يراجع: موسوعة - 10

محمد عزت مصطفى سلاـ، الجريمة السياسية في ظل النظاـ العالمي الجديد، أطروحة دكتوراة، كمية  -11
   وما بعدىا. 133، )غير منشورة(، ص2012الحقوؽ، جامعة الإسكندرية، 
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 الفرع الثاني

 التحقيقوالعدالة في والحرية المتهم في الخصوصية حق 

 :/ حق المتهم في الصمت أولا

 -أؼ المتيـ- .وا علامو.( مف مشروع الدستور ما نصو: ".72ورد في )ـ/   
.". .بحقو في ألا يجبر عمى تقديـ دليل ضد نفسو، ومسئوليتو عما يدلي بو.
 ومما يفيـ مف ىذا النص رغـ عدـ الدقة في الصياغة أنو يفترض الآتي:

مف قبل سمطة التحقيق بحقو في الصمت وعدـ الإجابة وتنبييو إعلاـ المتيـ  -
بتدائي وفقا لقواعد قانوف قيق الافي مرحمة التح اأو الرد، وىذا لـ يكف معيود

فعل مشروع  االميبي، بخلاؼ الموقف في التشريعات المقارنة، وحسن الإجراءات
الدستور الذؼ نص صراحة عمى ىذه الضمانة، مع أننا كنا نتمنى أف ينص 

ما نصت عميو بشكل أكثر دقة عمى حق المتيـ في الصمت. وذلؾ تماشيا مع 
 12يير الدولية.العديد مف المواثيق والمعا

                                                             

(، الاتفاقية 14/3الدولي الخاص بالحقوؽ المدنية والسياسة )المادة  ومنيا عمى سبيل المثاؿ: العيد - 12
(، نظاـ روما 8/2(، الاتفاقية الأمريكية لحقوؽ الإنساف )المادة 3-6/2الأوروبية لحقوؽ الإنساف )المادة

(، وغيرىا. وينظر في ذلؾ: سامي صادؽ الملا، حق المتيـ في الصمت، مجمة 2-55/1الأساسي )المادة 
 وما بعدىا. 22، ص 53مصر، العدد  -العاـ، وزارة الداخمية، القاىرة الأمف 



 977                                         الشرعية الدستورية في قانون الإجراءات الجنائية الميبي   

 

 9179يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 

وكذلؾ يفيـ أيضا أنو ينبغي أف ينبو المتيـ بأف صمتو لا يعد قرينة ضده،  -
، فلا يجوز استخلاص إدانتو استنادا إلى فلا يعد الصمت بتاتا قرينة إدانة

بل ىو حق لممتيـ عمى سبيل الاحتفاظ بما يراه  .ممارستو لحقو في الصمت
لا يجوز إجباره عمى تقديـ دليل ضد سرا، وعدـ إجباره عمى البوح بو، لأنو 

 نفسو.

وبأنو لا يجوز في  ،ردهعدـ وأف يعمف المتيـ بعدـ ترتب أؼ مسئولية عمى  -
جميع الحالات أف يؤوؿ صمتو عمى وجو يضر بمصمحتو، أو يستغل بأؼ 

    كيفية ضده في الإثبات.

ع وذلؾ لأف الحق في الصمت يمثل أيضا أحد مظاىر حرية المتيـ في الدفا
 أف عف نفسو، ولا شؾ في أف كفالة حرية الدفاع مف المبادغ الراسخة، ولطالما

التشريعات تكفل لممتيميف حرية الدفاع، فميس مف المستساغ حرمانيـ مف الحق 
في الصمت، لأف ذلؾ ببساطة أخذ بالشماؿ ما أعطي باليميف. ثـ ألـ يعف 

ف بينو وبيف المتيـ صمة متى ما كا ،رفعا لمحرج ؛القانوف الشاىد مف الشيادة
قرابة قوية، فإنو مف الأولى إعفاء المتيـ مف الشيادة ضد نفسو!! مما يقتضى 

     13التسميـ بحق المتيـ في الصمت.

وىذا المعنى السابق ذكره )حق المتيـ في الصمت( لا وجود لو في قواعد قانوف 
   الإجراءات مما يتطمب تضمينو فيو.

                                                             

 وما بعدىا. 129سامي صادؽ الملا، مرجع سابق، ص - 13
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 الخاصة:ثانيا / حرمة الحياة 

: "لمحياة الخاصة ( مف مشروع الدستور عمى النحو الآتي41جاء نص )ـ/   
حرمة، ولا يجوز دخوؿ الأماكف الخاصة إلا لضرورة، ولا تفتيشيا إلا في حالة 
التمبس أو بأمر قضائي. كما لا يجوز المساس بالبيانات الشخصية أو إخضاع 

 لقاضي المختص".الاتصالات والمراسلات لممراقبة إلا بإذف مف ا

والنص السابق أيضا يكرس في سبيل تحقيق الضمانات الملائمة لحرمة     
الحياة الخاصة، بحيث لا يجوز انتياكيا والمساس بيا، إلا في أضيق نطاؽ، 

  ووفقا لضوابط تنسجـ مع القيود التي وردت في القاعدة الدستورية.

تيشيا قائمة، ولكف وفقا فإف حاجة التحقيق لدخوؿ الأماكف الخاصة أو تف   
لمقيود الدستورية، وما تتطمبو مف قيود قانونية يتكفل بيا قانوف الإجراءات، حتى 

 14لا تستباح ىذه الأماكف، وتنتيؾ حرمة الحياة الخاصة دوف ضرورة.

( قد نصت صراحة عمى "تبنى كافة السياسات التشريعية 75لاسيما وأف )ـ/   
 ."..والتنفيذية وبرامج التنمية والتطوير عمى حماية حقوؽ الإنساف والنيوض بيا.

                                                             

 -محمد الطراونة، ضمانات حقوؽ الإنساف في الدعوػ الجزائية، دار الأوائل لمنشر والتوزيع، عماف  - 14
 وما بعدىا. 188، ص2003/  1الأردف، ط
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ثـ إف المساس بالبيانات الشخصية أو مراقبة الاتصالات والمراسلات لا    
و مف إسداؿ لمحماية يجوز إلا بإذف مف القاضي المختص، وفي ذلؾ ما في

مة ذلؾ مع قواعد قانوف مما يتطمب مف المشرع مواءالدستورية لمحياة الخاصة، 
، 79، 78، 75، 38، 37، 36، 35، 34وتحديدا )المواد /  الإجراءات،

180.)  

 ثالثا / ضمانات سمب الحرية احتياطيا:

ىو سمب لحرية المتيـ مدة مف الزمف لاعتبارات تتعمق  :الحبس الاحتياطي    
حيث جاء  15بمصمحة التحقيق، وىو إجراء استثنائي خارج عف أصل البراءة،

  "والمتيـ برغ إلى أف تثبت إدانتو". :(71في نص )ـ/

فقد وضعت لو العديد مف الشروط والضمانات لحماية  ،الإجراء ولخطورة ىذا   
وحرياتو مف العبث بيا، وقد لوحع عمى مشروع الدستور زيادة  حقوؽ المتيـ

والتي إمعانو في توفير الضمانات، ولعل أبرز ملامح التطوير ليذه الضمانات 
لـ نجد ليا نظيرا، مما يشير مف قريب أو بعيد إلى محتوػ ىذه الضمانات في 

، 116، 115المواد )عمى سبيل المثاؿ قانوف الإجراءات الجنائية الميبي، 
، وأىـ (177، 176، 175، 123، 122، 121، 120، 119، 118، 117

    تتمثل في الآتي: ملامح الضمانات الدستورية التي نص عمييا مشروع الدستور

                                                             

، 1وما بعدىا. عبدالرحمف محمد أبوتوتة، مرجع سابق، ج 25فع، مرجع سابق، ص مجدؼ محب حا - 15
  وما بعدىا. 338ص
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" لا يجوز الحبس الاحتياطي  :( مف مشروع الدستور أنو46ورد في نص )ـ/ -
انوف الإجراءات في قضايا الصحافة". وبالرجوع إلى أحكاـ الحبس الاحتياطي بق

، وبذلؾ ينبغي تضميف مثل ىذا القيد عمى سمطة التحقيق الجنائية الميبي لا نجد
  حقق الملاءمة مع المبدأ الدستورؼ.ىذا القيد في نصوصو حتى تت

العمـ إف المشرع الميبي لـ يشترط صراحة تسبيب أمر الحبس الاحتياطي، مع  -
رة التعسف والتسرع في المجوء أف التسبيب ىو وسيمة لحماية الفرد مف خطو 

وعمى السمطات  .( "..72لمحبس الاحتياطي، وبذلؾ فقد ورد في نص )ـ/
.". ولا يختمف اثناف عمى .المختصة تسبيب أوامرىا الماسة بالحقوؽ والحريات.

 أف أمر الحبس الاحتياطي يعد مف الأوامر الماسة بالحقوؽ والحريات، ولذلؾ
راط التسبيب عند صدور أمر يقضي بحبس يعد النص حجة قاطعة عمى اشت

المتيـ احتياطيا، مما يتطمب تضميف ىذه الضمانة في قانوف الإجراءات 
   16الجنائية.

الدولية عمى حق  والمؤتمرات والحمقات العممية أكدت العديد مف الاتفاقيات -
في التعويض، ورغـ ذلؾ لا نجد في قانوف  حتياطيلاحبس الممف كاف ضحية 

الإجراءات الجنائية الميبي ما يقرر ىذه الضمانة لحق المتيـ في تعويضو عف 
الحبس الاحتياطي، بخلاؼ مشروع الدستور الذؼ نص عمى ذلؾ صراحة مف 

ولمف سمبت حريتو احتياطيا أو  .( حيث جاء فييا ما نصو: "..73خلاؿ )ـ/
                                                             

، 1وما بعدىا. عبدالرحمف محمد أبوتوتة، مرجع سابق، ج 470أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص - 16
 . 340ص
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تعويض مناسب عند الأمر بألا وجو لإقامة الدعوػ أو تنفيذا لحكـ الحق في 
الحكـ بالبراءة لعدـ قياـ الجريمة أو عدـ وجود دليل وفق ما ينظمو القانوف". 

، مع مما يتطمب تضميف ىذه الضمانة في قواعد قانوف الإجراءات الجنائية
ضرورة التفصيل حياؿ أحكاميا الميمة بما لا يدع المجاؿ إلى تعطيل ىذه 

   17.مانة الميمة في حق المتيـ الذؼ نيل مف حريتوالض

 رابعا / الحق في التحقيق العادل:

تتمثل ضمانات العدالة وحيدة القضاء في الإجراءات الجنائية أساسا في    
توزيع وظائف القضاء الجنائي وعدـ جمعيا في وظيفة واحدة. فالأصل ىو 

التحيز. وبذلؾ فإف مبدأ لمحيمولة دوف الفصل بيف وظائف القضاء الجنائي 
لحياد القضاء الجنائي ، وداعـ  الفصل بيف وظائف القضاء الجنائي ىو ضماف

ولاشؾ في أف ضماف الحياد الكامل لمقضاء يفترض  أساسي لإقامة العدالة.
  18استقلاؿ كل جية تباشر إحدػ ىذه الوظائف عف الأخرػ.

تياـ والتحقيق وظيفة واحدة أـ ىو ىل الا ،لكف السؤاؿ الميـ في ىذا المقاـ    
وظيفة متعددة؟. في اعتقادنا أنو لا جداؿ حوؿ كونيما وظيفتيف متناقضتيف، 

                                                             

، منشأة 2006( لسنة 145محمد عمي سويمـ، ضمانات الحبس الاحتياطي في ضوء القانوف رقـ )  - 17
وما بعدىا.  بشير سعد زغموؿ، الحبس الاحتياطي،  183، ص2007/  1مصر، ط -المعارؼ، الإسكندرية 

، ص 2007/  1مصر، ط -دراسة مقارنة في القانونيف المصرؼ والفرنسي، دار النيضة العربية، القاىرة 
 وما بعدىا. 341

، 1دالرحمف محمد أبوتوتة، مرجع سابق، جوما بعدىا. عب 384أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص  - 18
 وما بعدىا. 281ص
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والفصل بينيما ضماف كبير لحياد القضاء، حيث ينبغي أف الخصـ والحكـ، 
تقتصر النيابة العامة عمى وظيفة الاتياـ، ويتولى وظيفة التحقيق قاضي 

    التحقيق. 

( مف مشروع الدستور ما يفيد 70ورد في نص )ـ/ نو قدإا فلؾ حسب رأينوبذ
( 72..". كما ورد في نص )ـ/.لكل شخص الحق في محاكمة عادلة .بأف: "..

منو أيضا بأنو: " لكل فرد الحق في احتراـ كرامتو الإنسانية في كافة 
( "... ويمتزموف بمبادغ النزاىة 130.". وورد أيضا في نص )ـ/.الإجراءات.

في الموقف مف الجمع فمما يستفاد مف ىذه النصوص إعادة النظر ..". .دوالحيا
 19.يما مف متطمبات المحاكمة العادلةتياـ والتحقيق، فالفصل بينبيف سمطتي الا

 

 

 

 

 

 
                                                             

شعباف محمد عكاش، قراءة في متطمبات العدالة )الواقع الميبي أنموذجا(، مجمة القانوف، كمية القانوف،  - 19
 وما بعدىا. 347، ص2011/2012جامعة طرابمس، العدد الثالث، لمعاـ 
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 المطمب الثاني

 مضمانات الإجرائية بمرحمة المحاكمةالشرعية الدستورية ل

الضمانات، بحيث نقف عند سنقتصر في ىذا المطمب عمى تناوؿ أىـ ىذه 
موضوع الحقوؽ والالتزامات المترتبة عمى أصل البراءة )الفرع الأوؿ(، ثـ 

 الضماف القضائي لممحاكمة العادلة )الفرع الثاني(، وذلؾ عمى النحو الآتي:

 الفرع الأول

 الحقوق والالتزامات المترتبة عمى أصل البراءة

إلى حالة يمر بيا المتيـ، قبل أف يثبت الأصل في المتيـ البراءة مبدأ يشير     
قبل أف يتـ التحقق مف إدانتو. أو  ،قضائيا عدـ سلامة الاتياـ المنسوب إليو

ويعتبر ىذا الأصل مفترضا مف مفترضات المحاكمة المنصفة، كما يعتبر مف 
، كرست القواعد الدستورية لترسيخيا ومف الحقوؽ الأساسية التيحقوؽ الإنساف، 

وقد ورد في  20.يزة لمشرعية الدستورية في قانوف الإجراءات الجنائيةكما يعد رك
المتيـ برغ إلى أف تثبت إدانتو".  .( مف مشروع الدستور أف " ..71نص )ـ/

أف كل شخص يفترض أنو يسمؾ طريقو طبقا لمقانوف،  :ومفاد أصل البراءة
لأصل مبدأ ولكنو في ذات الوقت قابل لإثبات العكس بطبيعة الحاؿ. ويعد ىذا ا

                                                             

 بعدىا.وما  292أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص - 20
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أف كل متيـ بجريمة ميما  :أساسيا لضماف الحرية الشخصية لممتيـ، ومقتضاه
بمغت جسامتيا يجب معاممتو بوصفو شخصا بريئا حتى تثبت إدانتو بحكـ 

وبذلؾ فلا يجوز مثلا التعذيب عند التحقيق مع المتيـ أو  قضائي بات.
( مف مشروع 72ـ/المعاممة التي تتنافى مع كرامة الإنساف. فقد جاء في )

الدستور ما نصو: "لكل فرد الحق في احتراـ كرامتو الإنسانية في كافة 
 ..". .الإجراءات الجنائية

 الالتزاماتالعديد مف و  ،لممتيـحقوؽ ويترتب عمى ىذا الأصل جممة مف ال   
 أىميا : ترد عمى المحكمة

 عدم إلزام المتهم بإثبات براءته:أولا/ 

يعد أصل البراءة مف أصوؿ الإثبات الجنائي، ووفقا ليذا لا يمتزـ المتيـ    
وأف تفسر  ،، ويجب أف يكوف اليقيف القضائي أساسا لمحكـ بالإدانةبإثبات براءتو

المحكمة الشؾ لمصمحة المتيـ، وألا تقضي بإدانتو إلا عمى أساس اليقيف  
 21الكامل لا مجرد الاحتماؿ.

ويتمتع بأصل البراءة كل الأشخاص، سواء تعرضوا للاشتباه أو للاتياـ،    
"يجب عمى  :ؽ.إ.ج.ؿ( حيث ورد فيو 26وبذلؾ ينبغي أف يعدؿ نص )ـ/

ذا لـ يأت بما مأمور الضبط القضائي أف يسمع فورا أقواؿ المتيـ المضبوط،  وا 
                                                             

وما بعدىا.  36مصر، د ط، د ت، ص -عبدالفتاح مراد، التحقيق الجنائي التطبيقي، د ف، الإسكندرية  - 21
 وما بعدىا. 299أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص 
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 المختصة".وأربعيف ساعة إلى النيابة العامة ، يرسمو في مدػ ثماف يبرئو
ذا لـ يأت بما يبرئو( لأنيا تمثل خروج عف الشرعية  ؛فينبغي حذؼ عبارة )وا 

 الدستورية، وأصل البراءة.

كما أنو لا يممؾ المشرع أف يفرض قرائف قانونية لإثبات التيمة أو نقل عبء    
لمناقضة ذلؾ عدـ إلزاـ المتيـ بإثبات براءتو  ؛الإثبات ليصبح عمى عاتق المتيـ

فافتراض براءة المتيـ يمثل أصلا ثابتا يتعمق بالتيمة  تطبيقا لأصل البراءة.
إجراءاتيا، مما لا يجوز معو نقضيا  الجنائية في جميع مراحميا، وعمى امتداد

 22بغير الأدلة الجازمة التي تخمص إلييا المحكمة وتكوف منيا عقيدتيا.

ينبغي إعادة النظر فيما يخالف إعماؿ  ،ا عمالا لمشرعية الدستوريةو  بذلؾو    
في نصوص قانوف الإجراءات الميبي،  اثارىآأصل البراءة أو يعطل أثرا مف 

  23كعدـ دستورية قرائف الإثبات.

 ثانيا / حماية أصل البراءة قضائيا:

لحقوؽ طالما أف الأصل في المتيـ البراءة فيجب أف تكفل لو جميع ا   
والحريات في جميع مراحل الخصومة الجنائية. بحيث تقتضي الشرعية 

مساس بيذه القرينة. أؼ  عفأو العقوبة أحيانا يض الدستورية ضماف التعو 

                                                             

وما  482وما بعدىا. عبدالفتاح مراد، مرجع سابق، ص  301أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص - 22
 بعدىا.

 وما بعدىا. 483مرجع سابق، صعبدالفتاح مراد،  - 23
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( مف مشروع 73كحالة التعويض عف الحبس الاحتياطي الذؼ قررتو )ـ/
 الدستور. بما يستوجب المواءمة لقانوف الإجراءات الجنائية.

 ثالثا / الشك يفسر لمصمحة المتهم: 

يترتب عمى أصل البراءة ألا تقتنع المحكمة بالإدانة إلا بناء عمى الجزـ    
فإنو بذلؾ يتمتع معيار الجزـ واليقيف  واليقيف لا عمى الاحتماؿ أو الترجيح.

ومف  24بالقيمة الدستورية، ذلؾ كنتيجة منطقية لمقيمة الدستورية لأصل البراءة،
الأمر يتعدػ مجرد بطلاف الحكـ بالإدانة الذؼ بني قضاؤه عمى الترجيح  ثـ فإف

أو الاحتماؿ إلى تقدير عدـ دستورية النصوص التشريعية التي تسمح بالحكـ 
، بالإدانة كما ىو الحاؿ فيما ورد في قانوف المتشرديف والمشتبو في أمرىـ

أدلة الإدانة إسقاط  :وكذلؾ قانوف بشأف الأحداث المشرديف. فالشؾ يعني
 25والعودة إلى الأصل العاـ وىو البراءة عند توافر الشؾ في ىذه الأدلة.

 

 

                                                             

محمود صالح العادلي، النظرية العامة في حقوؽ الدفاع أماـ القضاء الجنائي، دراسة مقارنة في القانوف  - 24
وما بعدىا.  155، ص2005مصر، ب ط،  -الوضعي والفقو الإسلامي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية 

ئية )النظرية العامة(، مطبعة جامعة القاىرة لمكتاب الجامعي، محمود محمود مصطفى، الإثبات في المواد الجنا
 وما بعدىا. 56، ص1، ج1977/  1مصر، ط -القاىرة 

وما بعدىا. محمود محمود مصطفى، مرجع سابق،  153محمود صالح العادلي، مرجع سابق، ص  - 25
 وما بعدىا. 58ص
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 الفرع الثاني

 الضمان القضائي لممحاكمة العادلة

 أولا / الحق في المجوء لمقضاء:

فقد عمدت  ،نظرا لمتقاطع بيف الحقوؽ والحريات مما ينشب عنو النزاع   
الشرعية الدستورية إلى ضماف الحق في المجوء لمقضاء لحسـ ىذا النزاع عف 
طريق المحاكمة العادلة، التي مف شأنيا حفع الحقوؽ والحريات عمى أصحابيا. 

وعمى رأسيا حق  ،وذلؾ بإجراء محاكمة عادلة تحترـ فييا جميع الضمانات
مة لإعداد الدفاع. وىذا ما أكدتو وا عطاء المتيـ الوقت والتسييلات اللاز  الدفاع
" الحق في المجوء  :( مف مشروع الدستور، حيث جاء فييا صراحة70)ـ/

لمقضاء مكفوؿ لمجميع، ولكل شخص الحق في محاكمة عادلة أماـ قاضيو 
..". وىذا النص .الطبيعي وفي أجل معقوؿ يؤمف لو فييا الضمانات كافة

، ، أو القيمة الدستورية لمحتواهؼ الدستور الأخير  يمثل مف جية إعطاء البعد 
كما أنو يمثل تطويرا لمستوػ الضمانات الإجرائية. فيو كرس لترسيخ حق 

، وكذلؾ القاضي الطبيعي، ثـ الأجل  26المجوء لمقضاء، والمحاكمة العادلة
، وىذه المعاني تتطمب مراجعة القواعد الإجرائية  27المعقوؿ )العدالة الناجزة(

                                                             

يعات العربية، مطبعة محرـ بؾ، حسف صادؽ المرصفاوؼ، ضمانات المحاكمة العادلة في التشر  - 26
 وما بعدىا. 137، ص1973مصر، ب ط،  -الإسكندرية 

/  1مصر، ط -دار النيضة العربية، القاىرة شريف سيد كامل، الحق في سرعة الإجراءات الجنائية،  - 27
 =. مدحت عبدالحميـ رمضاف، الإجراءات الموجزة لإنياء الدعوػ الجنائية في ضوء تعديلات19، ص2005
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تلاءـ مع الشرعية الدستورية  المستفادة مف النص المشار إليو وتعديميا بما ي
 آنفا.

 القضاء:وحيدة  ثانيا / استقلال

إف مبدأ استقلاؿ السمطة القضائية ىو أساس الشرعية والمساواة أماـ القانوف.    
تحرر سمطتو مف أؼ تدخل مف جانب السمطتيف  :واستقلاؿ القضاء يعني
خضوع القضاة لغير القانوف. فواجب القاضي في  وعدـالتشريعية والتنفيذية، 

تطبيق القانوف يقتضي منو معرفة إرادة المشرع عمى الوجو الصحيح، وىو ما لا 
يتأتى إلا إذا كاف كامل الحرية في استخلاص ىذه الإرادة غير متأثر بفكرة 

وغير خاضع لتدخل مف ىاتيف السمطتيف، وىذا عمى سبيل الاستقلاؿ  ،معينة
عف  ، ولكف أيضا يجب أف يكوف القاضي مستقلا عند تأديتو لميمتوالخارجي

التحكـ أو  :ولا يعني ىذا الاستقلاؿ رؤسائو، وىو ما يعرؼ بالاستقلاؿ الداخمي.
عدـ الخضوع في استخلاص كممة  :الرأؼ أو الحكـ، ولكنو يعني الاستبداد في

 28القانوف وتطبيقيا لغير ضمير القاضي واقتناعو الحر السميـ.

حيث جاء في  ،وىذه المعاني جميعا رسخيا ما ورد في مشروع الدستور   
( منو ما نصو: "السمطة القضائية مستقمة، وظيفتيا إقامة العدؿ 130)ـ/

                                                                                                                                               

وما  8، ص 2000مصر، ب ط،  -قانوف الإجراءات الجنائية )دراسة مقارنة(، دار النيضة العربية، القاىرة =
 بعدىا.

، 1عبدالرحمف محمد أبوتوتة، مرجع سابق، جوما بعدىا.  354أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص - 28
 وما بعدىا. 138. حسف صادؽ المرصفاوؼ، مرجع سابق، ص281ص
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وضماف سيادة القانوف وحماية الحقوؽ والحريات. والقضاء مستقموف  في أداء 
 وظائفيـ، لا يخضعوف لغير القانوف...".

نما ذىب إلى ما ىو أبعد عندما  ،تور لـ يكتف بيذاف مشروع الدسإبل     وا 
نص صراحة عمى تجريـ التدخل في عمل القضاء، واعتبرىا جريمة لا تسقط 
بالتقادـ، "... والتدخل في عمل القضاء جريمة لا تسقط بالتقادـ..". مف 

، عف الشكل (. وىذا يعد مف باب التطور في حماية استقلاؿ القضاء130)ـ/
 يتطمب إجراء مواءمة تشريعية.مما   الحاؿ في التشريعات القائمة،الذؼ عميو 

القضاء ميزاف العدالة، وتقتضي سلامة الميزاف أف يكوف مجردا مف التأثر و    
ييدؼ إلى حماية  ؛بالمصالح أو العواطف الشخصية. فمبدأ حياد القضاء

أطراؼ الخصومة مف تحيز القاضي بسبب ميولو أو معتقداتو الشخصية. ولا 
يضمف استقلاؿ القضاء وحده سلامة ميزاف العدؿ ما لـ يكف حكـ القاضي غير 

 ، فحيدة القضاء عامل مكملخاضع لعوامل التحكـ، وىو ما يسمى بالحياد
ناحية أخرػ، فإف القيمة لاستقلالو، لأنيا تؤكد الثقة في القضاء. ومف 
وقد أكد مشروع الدستور  29الموضوعية لمقانوف تتوقف عمى تطبيقو المحايد.

( "... ويمتزموف بمبادغ النزاىة 130عمى مبدأ الحياد، حيث جاء في )ـ/
 والحياد...". وبذلؾ ينبغي أف تكرس القواعد الإجرائية لمعنى حيدة القضاء.

                                                             

وما بعدىا. أحمد فتحي سرور، مرجع سابق،  138لمرصفاوؼ، مرجع سابق، صحسف صادؽ ا - 29
 وما بعدىا. 378ص
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الإجراءات الجنائية أساسا في توزيع  وتتمثل ضمانات حيدة القضاء في   
وعدـ جمعيا في وظيفة واحدة. فالأصل ىو الفصل  ،وظائف القضاء الجنائي

بيف وظائف القضاء الجنائي لمحيمولة دوف التحيز. مما يتطمب المواءمة 
التشريعية عمى مستوػ قانوف الإجراءات الجنائية بحيث يتـ الفصل بيف سمطتي 

 الاتياـ والتحقيق.

 القضاء الطبيعي والمتخصص:ثالثا / 

ولكل شخص الحق في  .( مف مشروع الدستور ما نصو: "..70ورد في )ـ/   
( منو أيضا: "تتولى 133كما ورد في )ـ/محاكمة عادلة أماـ قاضيو الطبيعي". 

المحاكـ عمى اختلاؼ أنواعيا ودرجاتيا الفصل في المنازعات والجرائـ وفق 
ما يستجيب لمتطمبات العدالة..". وجاء أيضا في نظاـ التخصص القضائي ب

 ( منو ما نصو: "يحظر إنشاء المحاكـ الاستثنائية". 135)ـ/

استقلاؿ  :القضاء الطبيعي عمى ضمانيف متكامميف، أوليما قاعدة ستندت   
ولكي يكوف القضاء طبيعيا يجب أف  مبدأ المساواة. :القضاء وحياده، وثانييما

يكوف إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصيا قد تـ بالقانوف، وأف يكوف إنشاء 
المحكمة وتحديد اختصاصيا وفقا لمعايير عامة ومجردة سابقة عمى نشوء 
الدعوػ، وكذلؾ أف تكوف المحكمة دائمة أؼ محكمة عادية، دوف قيد زمني 

لمؤقتة لا تعد قضاء طبيعي. وبذلؾ قرر المشروع معيف. فالمحاكـ الاستثنائية وا
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وتعد المحاكـ ذات الاختصاص الخاص نوعا  حظر إنشاء المحاكـ الاستثنائية.
  30مف القضاء الطبيعي.

 رابعا / تعدد درجات التقاضي:

"فيما عدا المخالفات  ( مف مشروع الدستور  ما نصو:134جاء في )ـ/   
حددىا القانوف، تنظـ المحاكمات عمى التي ي (والقضايا قميمة الأىمية)

ويفيـ مف ىذا النص أف التقاضي يكوف عمى درجتيف ما عدا  .."..درجتيف
فإنيا يتـ التقاضي فييا عمى درجة واحدة.  (والقضايا قميمة الأىمية)المخالفات 

ىذا بخلاؼ القانوف المعموؿ بو، فإنو وفقا لو تكوف درجات التقاضي درجتيف 
في المخالفات والجنح، أما الجنايات فإف التقاضي فييا يكوف عمى درجة واحدة. 
وبالمقارنة فإف مشروع الدستور نص عمى تغيير ممحوظ في ضبط درجات 

كثر منطقية، ويحقق أكبر قدر مف الضمانات تتلاءـ والأىمية وىو أ التقاضي،
مما يتطمب المواءمة التشريعية، وتضميف  مف جية والخطورة مف جية أخرػ.

 ي ودرجاتو.نص المشروع في القواعد المنظمة لمتقاض

 

 

                                                             

وما بعدىا. أحمد فتحي سرور، مرجع سابق،  9، ص2عبدالرحمف محمد أبوتوتة، مرجع سابق، ج - 30
 .402ص
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 الخـاتـمـة

الإجراءات الجنائية  لعمو بعد ىذا الجيد تبيف لنا بشكل قاطع حاجة قانوف      
الميبي لممراجعة، وذلؾ رغبة في مواءمتو مع تمؾ المتغيرات التي نالت مف عديد 

الإجراءات  المبادغ والقيـ الدستورية، إعمالا لمشرعية الدستورية في قانوف 
 القانوف أف يقبل عمى النحو الذؼ عميو قواعده االجنائية، فمـ يعد بوسع ىذ

فقدت  العديد مف قواعده لنا مف خلاؿ ىذه الدراسة أف ثبت، حيث الحالية
 .الدستورية

فنية  ةنذات الاختصاص أف تعنى بتشكيل لج وبذلؾ نييب بالجيات   
متخصصة يكوف بمقدورىا مراجعة القانوف، وا عداد مشروع واؼ يأخذ في 
الحسباف كافة المتغيرات التي طرأت في ليبيا، وبما يتلاءـ مع الشرعية 

عمى النيوض بواجبو، وتحمل الأعباء  ادر الدستورية، حتى يكوف ىذا القانوف قا
رساء مبدأ العدالة، وتحقيق  ؛المسندة إليو بغية حماية المصالح الجوىرية، وا 
والاستقرار القانوني، والنيوض بالمجتمع والسعي إلى تحقيق تقدمو  ،الطمأنينة

 .، ووفقا لقيـ حقوؽ الإنساف، وما يحفع كرامتوورقيو، بما يتسـ بو مف الفعالية
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 -أحمد فتحي سرور، القانوف الجنائي الدستورؼ، دار الشروؽ، القاىرة  -1
 .2004/  3مصر، ط

بشير سعد زغموؿ، الحبس الاحتياطي، دراسة مقارنة في القانونيف  -2 
 .2007/  1مصر، ط -المصرؼ والفرنسي، دار النيضة العربية، القاىرة 

، ضمانات المحاكمة العادلة في التشريعات حسف صادؽ المرصفاوؼ  -3
 . 1973مصر، ب ط،  -العربية، مطبعة محرـ بؾ، الإسكندرية 

سامي صادؽ الملا، حق المتيـ في الصمت، مجمة الأمف العاـ، وزارة  -4
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دار النجـ ظافر محمد الفالح، التعاوف الدولي الجنائي )قراءة معاصرة(،  -6
 .2016/  1لمطباعة، تونس، ط
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بوتوتة، شرح قانوف الإجراءات الجنائية الميبي، دار الرواد، عبدالرحمف محمد أ -7
 . 2017/  1ليبيا، ط -طرابمس 

مصر، د  -عبدالفتاح مراد، التحقيق الجنائي التطبيقي، د ف، الإسكندرية  -8
 ط، د ت.

ة في التشريع الميبي، منشورات مأموف محمد سلامة، الإجراءات الجنائي -9
 .2000/  2ليبيا، ط -المكتبة الجامعة، الزاوية 

مجدؼ محب حافع، الحبس الاحتياطي وفقا لأحدث التعديلات في قانوف  -10
الإجراءات الجنائية في ضوء الفقو وأحكاـ القضاء، النسر الذىبي لمطباعة، 

 . 1998/  2مصر، ط -القاىرة 

انات حقوؽ الإنساف في الدعوػ الجزائية، دار الأوائل محمد الطراونة، ضم -11
 .2003/  1الأردف، ط -لمنشر والتوزيع، عماف 

عبدالعظيـ وزير، الإجراءات الجنائية في النظـ  -محمد شريف بسيوني   -12
لبناف،  -القانونية العربية وحماية حقوؽ الإنساف، دار العمـ لمملاييف، بيروت 

 .1999/  1ط

زت مصطفى سلاـ، الجريمة السياسية في ظل النظاـ العالمي محمد ع  -13
، )غير 2012الجديد، أطروحة دكتوراة، كمية الحقوؽ، جامعة الإسكندرية، 

 منشورة(. 
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محمد عمي سويمـ، ضمانات الحبس الاحتياطي في ضوء القانوف رقـ  -14
 . 2007/  1مصر، ط -، منشأة المعارؼ، الإسكندرية 2006( لسنة 145)

محمد عودة الجبور، الاختصاص القضائي لمأمور الضبط، دراسة مقارنة،  -15
  )غير منشورة(. 1981جامعة القاىرة،  -أطروحة دكتورة، كمية الحقوؽ 

محمود صالح العادلي، النظرية العامة في حقوؽ الدفاع أماـ القضاء  -16
الجنائي، دراسة مقارنة في القانوف الوضعي والفقو الإسلامي، دار الفكر 

 . 2005ط، مصر، د -الجامعي، الإسكندرية 

محمود محمود مصطفى، الإثبات في المواد الجنائية )النظرية العامة(،  -17
 .1977/  1مصر، ط -رة لمكتاب الجامعي، القاىرة مطبعة جامعة القاى

محمود نجيب حسني، الدستور والقانوف الجنائي، دار النيضة العربية،  -18
 .1992مصر، دط،  - القاىرة
مدحت عبدالحميـ رمضاف، الإجراءات الموجزة لإنياء الدعوػ الجنائية في  -19

النيضة العربية، ة(، دار ضوء تعديلات قانوف الإجراءات الجنائية )دراسة مقارن
 .2000ط، مصر، د -القاىرة 

موسوعة القوانيف الجنائية والقوانيف المكممة ليا، الجزء الثاني، قانوف  -20
 .2008/  1ط ،جنائيةالإجراءات ال
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 آليات تأويل النصوص 

  ةــــالمالكي دـعن ةـــالوظيفي اــونماذجي

 
 

 إبراىيم عمي عيبمو 
 جامعة مصراتة –عضو ىيئة التدريس بكمية التربية 

E-mail: salef4a@gmail.com 
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 دـــــتميي
أحكام الشرع شرعت في أصميا لتحقيق جممة  من المسمم بو عند الأصوليين أن

ما يصمح لمناس ويصمحيم في كل زمان ومكان , حاصميا جمب  مقاصدمن ال
, فالشارع وىو بصدد إنشاء ما يفسد الناس في كل زمان ومكان أو دفع 

المتأول لنصوص الفقيو المحقق الأحكام يتغيي غايات ويروم تحقيق مقاصد , و 
الشارع يسعى في تعقب ىذه الغايات والمقاصد التي بنيت عمييا ىذه الأحكام , 

توظف ينظر إلى ىذه الأخيرة باعتبارىا وسائل  العالم المدقق حيث إن المجتيد
المالكي انبناء الأحكام عمى المذىب لجمب المصالح ودرء المفاسد , وقد اعتبر 

وقرر أن وضع الشرائع إنما  , )1(الموضع الأساس المصمحي مسممة في ىذا 
ىو لمصالح العباد في العاجل والآجل معاً , والمعتمد في إثبات ىذه الدعوػ 

الثابت بطرق متعددة النصوص أحكام الشريعة في جزئيات ىو الاستقراء ل
, وما انطوت عميو الشريعة , والنظر في أدلتيا الكمية والجزئية وأساليب متنوعة 

من ىذه الأمور العامة , عمى حد الاستقراء المعنوؼ الذؼ لا يثبت بدليل خاص 
بل بأدلة منضاف بعضيا إلى بعض , مختمفة الأغراض بحيث ينتظم من 

 . )2(مجموعيا أمر واحد تجتمع عميو تمك الأدلة 
فق الاعتبار الحكمي وبناء عمى ذلك يتعين تحديد دلالات النصوص الشرعية و  

والقواعد الوظيفية ىي الكفيمة بالإبانة عن عمل الأحكام ومقاصدىا أو المقصدؼ 
الشرعية , وحتى نتبين الأساس الوظيفي الذؼ يقوم عميو النظر التأويمي 

                                                             

 .   72ص  صول لمعلبمة حمد  يحيي الولاتي,ينظر نيل السول عمى  مرتقى الوصول إلى عمم الأ(1)  
 .      238/  2ينظر شرح العضد عمى مختصر ابن الحاجب (2)  



 080                                   المالكية عند الوظيفية ونماذجياآليات تأويل النصوص 

 

 0202يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 

, ونقف عمى نماذج من القواعد   )3(الأصولي لاسيما في المذىب المالكي 
 الضابطة ارتأيت تناول البحث في المسائل الثلبثة الآتية : 

قواعد تعميل النص  –مسالك تقصيد النص الشرعي  –مقصدية النص الشرعي 
 الشرعي

  
  

                                                             

 .      131ينظر القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج لمدكتور إدريس غازؼ ص (3)  
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 المبحث الأول
 مقصدية الخطاب الشرعي

إطار المذىب المالكي معناه استحضار  الحديث عن آليات التأويل الوظيفية في
الأئمة وعمى رأسيم  , الدرس المقاصدؼ كما تبمور عند فقياء وأصوليي المذىب

  .  )4( وابن عاصم  الشاطبي الأعلبم القرافي و
تمك فمن   ,وأصول المذىب المالكي ذات صمة قوية برعاية مقاصد الشريعة 

فمن ذا الذؼ ينكر توسع , المصمحة المرسمة , والاستصلبح  الأصول :
تميزت وثيق الصمة برعاية مقاصد الشرع , المالكية في الأخذ بو , وىو أصل 

بو , وجاء اسم الأصل بالمصمحة المرسمة جرياً عمى ما ىو  المذىبأصول 
لا فإن المصمحة عند   عممائناشائع ومعروف من تميز الأصول المالكية بو وا 

مذىب الفي جميع المذاىب السنية غير أن أبعد أثراً من ىذا , والأمر كذلك 
كان أصرح في مراعاتو لممصالح باعتبارىا المقصد العام لمشريعة , والمقصد 
الخاص لكل حكم من أحكاميا وخاصة في أبواب المعاملبت والعادات , بينما 

 .  )5(مراعاة المصمحة في المذاىب الأخرػ يشوبيا نوع من التردد والغموض 
يعتبر النظر  )7(نجد القاضي عياض :   )6(عمى ذلك  ومن الشواىد 

قال رحمو  –رحمو الله تعالى  –المصمحي من المعايير المرجحة لمذىب مالك 

                                                             

 .       132ينظر القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج   ص (4)  
 .       56ينظر نظرية المقاصد لمدكتور الريسوني ص (5)  
 .      131ينظر القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج    ص (6)  
ىو : أبو الفضل عياض بن موسى بن عياض اليحصبي السبتي , أندلسي الأصل , كان عالماً بالحديث (7)  

, وفقيياً أصوليّاً , ولغويا أديباً , حافظاً لممذىب المالكي , من كتبو : إكمال المعمم في شرح صحيح 
وشجرة النور الزكية , 46/  2ىـ . ينظر الديباج  544مسمم , والشفاء , وترتيب المدارك , توفي سنة 

 .   104ص 
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الاعتبار الثالث يحتاج إلى تأمل شديد وقمب سميم من التعصب الله تعالى : ))  
المقصودة سديد , وىو الالتفات إلى قواعد الشريعة ومجامعيا , وفيم الحكمة 

فنقول : إن أحكام الشريعة أوامر ونواىي تقتضي حثاًّ عمى  بيا من شارعيا , ,
باحة لما بو صلبح ىذا العالم ,  قرب ومحاسن , وزجراً عن مناكر وفواحش , وا 
وعمارة ىذه الدار ببني آدم , وأبواب الفقو وتراجم كتبو , كميا دائرة عمى ىذه 

يات ىذه القواعد , ليتبين لمناظر من اتبع الكممات , وسنشير إلى رموز في كم
فييا معنى الشرع المراد , أو خالف فييا فنكب عن السداد , وحاد عن سبيل 

أىدػ سبيلًب , وأقوم قيلًب , وأصح  مالكاً في ذلك كموإمام المذىب الرشاد , وأن 
   .  )8(تفريعاً وتأصيلًب (( 

الخبير بفتاوػ إمام المذىب وأبعادىا المقاصدية يصف  )9(الشاطبي كما نجد 
منيج الإمام مالك في ىذه الفتاوػ خاصة ما تعمق منيا بالمعاملبت والعادات 

المدل العريق في فيم المعاني قائلًب : )) فإنو استرسل فيو استرسال   )10(
 المصمحية , نعم مع مراعاة مقصود الشارع أن لا يخرج عنو ولا يناقض أصلبً 

 . )11(من أصولو (( 
أصل من أصول المالكية , ووجو آخر من كما يعتبر الأخذ بمبدإ سد الذرائع  

مجمى آخر وجوه رعاية مقصود الشارع في حفع المصالح ودرء المفاسد , و 
لمبعد المقاصدؼ لممذىب حيث كانت أكثر أبواب الفقو مجالًا تطبيقياً حيّاً ليذه 

                                                             

 .     92/  1ترتيب المدارك (8)  
ىو : إسحاق إبراىيم بن موسى الغرناطي , الفقيو الأصولي ,الأديب المالكي , من مؤلفاتو : الموافقات (9)  

ىـ . ينظر الأعلبم  790في أصول الفقو , وىو عمى غاية من التحقيق ,ولا نظير لو في بابو , توفي سنة
 .  46, ونيل الابتياج ص 25/ 1
 .      132لحجاج   ص ينظر القول الأصولي المالكي ومناىج ا(10)  
 .     133/  2الاعتصام (11)  
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قصدؼ عتيد ىو النظر في المآلات فرعاً لأصل م عمماؤناالقاعدة التي عدىا 
والنتائج الذؼ لولا مراعاتو لوجب قتل المنافقين , وا عادة بناء البيت عمى قواعد 

, ومنع الأعرابي من إتمام عممو المنكر ,  -عميو الصلبة والسلبم  –إبراىيم 
ولكن الأول : كان سيفضي إلى نفور الناس من الإسلبم ؛ خوفاً أن يقتموا بتيمة 

ييدم المقدسات ,  –صلى الله عليه وسلم  –النفاق , والثاني : يؤدؼ إلى اعتقاد العرب أن النبي 
و إلا أن ينجس البائل جسمو وثوبو , وربما ويغير معالميا , والثالث : ليس في

 . )12 (نجس مواضع أخرػ من المسجد , وربما لحقو ضرر صحي 
 ىاسار الفقو المالكي فبالغ في سد -سد الذرائع  –وعمى ىذا الأساس والأصل 

رعاية لممقاصد الفساد وتضييق مسالك الانحراف وفي قمع المقاصد الفاسدة 
, حتى عده بعض الفقياء من خصوصيات الشرعية والمصالح المشروعة 

مذىب إمام دار اليجرة , ولعل أكثر الأبواب الفقيية التي حكم فييا المالكية سد 
 .  )13(الذرائع ىي أبواب البيوع , والعقوبات 

أما عن مراعاة مقاصد المكمفين فإن أىل المذىب توسعوا في تحكيم ىذا المبدأ 
الإفتائية مبنية عمى أساسو , منزلة عمى المقصدؼ الراسخ , وكانت مناىجيم 

مقتضاه , فلب تعتبر عقود المكمفين وسائر تصرفاتيم الفعمية إلا بمقاصدىم 
حتى بصحة أو بطلبن وترتيب الآثار عميو ونياتيم , ولا يترتب عمى المفع حكم 

جية الاحتمال فيو , وىذا لأن كلبم الناس  متتعين جيتو المقصدية , وتنحس
, والألفاظ ما كانت ليا قوة إنشاء العقود إلا  )14( غراض والمقاصديرتبط بالأ

لأنيا إخبارات عن النفس وما يجول بيا من معان ورغبات , وما يختفي في 

                                                             

 .        852, ومقاصد المكمفين عند الأصوليين ص  345ينظر نظرية المقاصد ص (12)  
 .       66ينظر نظرية المقاصد لمدكتور الريسوني ص (13)  
  . 132ينظر القول الأصولي المالكي ص (14)  
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ثناياىا من نيات ؛ فلببد لصحتيا من مطابقة خبرىا لمحقيقة , فإذا لم تكن 
  .  )15( الأخبار مطابقة لمنيات والأغراض كانت أخباراً كاذبة  

المقاصد كانت دوماً وجية المالكية في التقعيد والتأصيل مثمما كانت إماميم ف
في بناء جممة من  -رحميم الله تعالى  –ساىموا , فقد في التوقيع والتنزيل 

المبادغ والقواعد الوظيفية تختص باستقصاء وتتبع الأبعاد الحكمية لمنص 
الشرعي , وىذه المبادغ والقواعد تعد نموذجاً ناطقاً وحيّاً لآليات التأويل 

 الوظيفية لمدرس الأصولي المالكي .  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             

 .    100مالك ص  ينظر الفكر المقاصدؼ عند الإمام(15)  



 082                                   المالكية عند الوظيفية ونماذجياآليات تأويل النصوص 

 

 0202يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 

 
 المطمب الأول

 مبادئ مقاصدية
 المقاصدؼ ما يمي : من المبادغ الموجية لمنظر 

أن كل ما جاء في  ه القاعدةومقتضى ىذ معمل : الشرع في ماكل  – 1
, معممة كانت أو  فيو منوط بالحكم والمقاصدبحسب تعميميا الشريعة من أحكام 

وعميو فالفقيو في عممو الاجتيادؼ يتعين عميو النظر في موارد ,  )16( تعبدية
المقصدية أو أسسيا الوظيفية بناء عمى أنو لا الأحكام وىي موصولة بأبعادىا 

قصد بيا مصالح الخمق الدينية  الأحكام الشرعيةخلبف بين العقلبء أن 
: )) إن الأحكام  -رحمو الله تعالى  –  )17(, قال ابن الحاجب والدنيوية 

, والشاطبي يعتبر كون  )18(شرعت لمصالح العباد بدليل إجماع الأمة (( 
وضع الشرائع إنما ىو لمصالح العباد في العاجل والآجل معاً , قضية مسممة 

أدلة الكتاب والسنة الدال دلالة قاطعة عمى أن ستقراء افي ىذا الموضع بدليل 
الشارع راعى المصالح في أوامره ونواىيو , وأن ىذا مطرد في جميع قواعد 

 .الشريعة وتفاصيميا 

                                                             

ن كان التعبد فييا ىو الغالب إلا أن ىذا لا يعني أن يكون باب التعميل فييا (16)   ىذه الأحكام وأمثاليا وا 
  مغمق , بل يدخميا التعميل ولكن عمى الجممة .

 ىو : عثمان بن عمر بن أبي بكر الكردؼ المصرؼ المالكي , المعروف بابن الحاجب , مقرؼء(17)  
ىـ .  646وأصولي وفقيو ونحوؼ , من مؤلفاتو : مختصر في الأصول , ومختصر في الفقو , توفي سنة 

 .      264/  23ينظر سير أعلبم النبلبء 
 .     184مختصر ابن الحاجب الأصولي ص (18)  
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وقال ابن الحاجب : )) ودليل العمل بالسبر وتخريج المناط وغيرىما أنو لابد 
 .  )19(من عمة لإجماع الفقياء عمى ذلك .... (( 

أو الحكم أو المقاصد مسمم عند وخلبصة القول إن انبناء الأحكام عمى العمل 
ويظير ذلك ذوؼ النظر الاعتبارؼ والحِكمي من العمماء , وىو قاعدة مطردة , 

 : )20(من ثلبثة وجوه 
ثبتت لو صفات الكمال إجماعاً , والحكيم لا يصدر الأول : أن الله تعالى حكيم 

لا كان ما يصدر عنو عبثاً ولعباً منافياً عنو إلا ما فيو خير ومصمحة  , وا 
, فثبت أن كل حكم من لمحكمة , وىذا مخالف لإجماع المسممين في ذلك 

  لفائدة العباد ومصمحتيم .  –سبحانو وتعالى  –أحكامو 
أن العقل لا يمنع من جواز تعميل أحكام الله تعالى بالحكم والمصالح  الثاني : 

 , وكل ما كان كذلك فيو جائز عقلب . 
الثالث : أن الشارع الحكيم راعى مصالح الناس عموماً وخصوصاً , أما عمى 

اش , وأما عمى وجو الخصوص ففي حق المبدإ والمعوجو العموم فمن جيتين : 
   السعداء . 

وتقصيد الأحكام معناه بالذات تعميميا وتعيين التقصيد مبناه عمى التدليل :  – 2
ظيار ما تنطوؼ عميو من الحكم والمعاني  , وتفسيرىا  والمصالحمقاصد ليا وا 

, أو بعبارة أخرػ إن التقصيد ىو تفسير تفسيراً مصمحيا في العمل بمدلولاتيا 
عمى من الكتاب والسنة والآثار المروية عن الصحابة والتابعين النص الشرعي 

, وىو ما يكون لو أثره في  ومصالحو  وقيمو جية الكشف عن مقاصده وحكمو
 فيم النص وتوجييو والاستنباط منو .  

                                                             

 المصدر السابق .    (19)  
 .      359ينظر مقاصد المكمفين ص (20)  
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نما يقوم ولا شك أن التقصيد ليس أمراً مرسلًب مبناه عمى ال تشيي والتخمين , وا 
, ولمعقل ىنا دور واضح في تقدير المصمحة التي  أساساً عمى الدليل والبرىان

يستيدف النص تحقيقيا , ثم تفسير النص بما يحققيا , مع عدم الغفمة عن 
, فالمجتيد حينما  مختمف المصالح والمفاسد التي ليا صمة بموضوع ذلك النص

رع ويقول بأن ىذا قصده من تشريع الحكم , لا تقبل ينسب مقصداً ما إلى الشا
 نسبة حتى يقيم الدليل عمى صحتيا .دعواه في ىذه ال

وفي ىذا الإطار نجد الإمام مالكاً يورد تفسيرات لبعض النصوص من الكتاب 
 .   )21(والسنة والآثار بما يراه مناسباً 

وىكذا نجد الشاطبي في سياق التحذير من تفسير القرآن بالرأؼ المرسل , )) 
تقصيد منو لممتكمم والقرآن كلبم الله , فيو   ))يرػ أن تفسير المفسر لمقرآن ىو 

يقول بمسان بيانو ىذا مراد الله من ىذا الكلبم , فميتثبت أن يسألو الله تعالى من 
لا فمجرد الاحتمال  أين قمت عني ىذا ؟ فلب يصح لو ذلك إلا ببيان الشواىد وا 

ة عمى صح , بناء أيضاً يكفي بأن يقول : يحتمل أن يكون المعنى كذا وكذا 
لا فالاحتمالات التي لا ترجع إلى أصل  تمك الاحتمالات في صمب العمم , وا 
غير معتبرة , فعمى كل تقدير لابد في كل قول يجزم بو أو يحمل من شاىد 
لا كان باطلًب ودخل صاحبو تحت أىل الرأؼ المذموم ((   يشيد لأصمو , وا 

)22( . 
التأويل إن لم يكن  وىكذا يظير أن التقصيد بوصفو آلية وظيفية , ضرب من

جوىره وغايتو , والتأويل كما ىو معموم ذو طابع استدلالي , والاستدلال إيراد 
المفيدة في  ةالدليل أو الأدلة لقضية ما , فكل تقصيد إذن يستمزم تدليلًب , والأدل

                                                             

 .      171ؼ عند الإمام مالك ص ينظر الفكر المقاصد(21)  
 .   318/  3الموافقات (22)  
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إثبات مقاصد الشريعة ليست منحصرة في صنف معين دون آخر , بل تتسع 
ثباتية معتبرة   .  )23((( لكافة الطرق والحجج والأمارات مما لو قوة استدلالية وا 

الشرع  وأن ما يشمم القاعدة مقتضى ىذه بمقاصدىا : قيدحكم الوسائل م – 3
المصالح أو من الأمر أو النيي , منو ما يكون مقصوداً لذاتو لما يتضمنو من 

إلى  موصلبً  , ومنو ما يكون وسيمة إلى تحصيل المقصود باعتباره سبباً  المفاسد
 تحقيق المقصود . 

           عمى التمييز بين الأحكام الوسيمية والأحكام  )24(وقد نص القرافي 
ة في الحكم والاعتبار وذلك في النص الشرعي , وتبعية الأولى لمثاني المقصدية

)) وموارد الأحكام عمى قسمين : مقاصد وىي المتضمنة لممصالح  :بقولو
والمفاسد في أنفسيا , ووسائل وىي الطرق المفضية إليو , وحكميا حكم ما 

حكميا أفضت إليو من تحريم وتحميل , غير أنيا أخفض رتبة من المقاصد في 
لى أقبح المقاصد أقبح  , والوسيمة إلى أفضل المقاصد أفضل الوسائل , وا 

لى ما يتوسط متوسطة ((          .   )25(الوسائل , وا 
وتأتي الوسائل بحسب المقاصد ملبزمة ليا في الأحكام التكميفية الخمسة , 

تبعاً فالوجوب كالسعي إلى الجمعة فإنو وسيمة ليا , فيأخذ السعي حكم الوجوب 
, والاستحباب كالسعي إلى المسجد لقراءة  لحكم المقصد وىو صلبة الجمعة

القرآن , فإنو سعي مستحب تبعاً لممقصد المستحب , والإباحة كالخروج من 
المنزل لطمب الرزق الحلبل , والكراىة كأكل الثوم والبصل لمن سيخاطب 

                                                             

 .     135القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج ص (23)  
ىو : شياب الدين أحمد بن إدريس القرافي , من أعلبم المذىب المالكي , برع في التأليف والتصنيف , (24)  

( ,وشجرة النور )  62ىـ . ينظر الديباج المذىب ) ص  682من مؤلفاتو : الفروق والذخيرة , توفي سنة 
 ( .   188ص 

 .   33/  2الفروق (25)  
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كشراء السلبح لمن أراد الناس , فإنو وسيمة إلى ما ىو مكروه فيكره , والتحريم 
 .  )26(القتل المحرم 

 :  )27(قال ابن عاصم 
ما مقصــا وسيمــإم   د     ـــــوجـــــاد يــــل لمعبـــــــعـــل فـــــــوك            دــة وا 

 وىي لو في الخمسة الأحكام        تـــأتـــي بو بحكم الالتزام
والأصوليون يتحدثون عن ىذه القاعدة بشكل أخص تحت مسألة : ما لا يتم 
المأمور بو , أو ما لا يتم الواجب إلا بو ىل ىو مأمور بو أو لا ... ؟ , 

 . )28 (عنيا في مسألة سد الذرائع وفتحيا   –أيضاً  –ويتحدثون 
 
 
 

  

                                                             

 .     387و  386, لمدكتور فخر الدين المحسي , ص  ينظر شرح مرتقى الوصول لابن عاصم(26)  
مع شرح المحسي . وابن عاصم ىو : الإمام الفقيو الأصولي أبوبكر   387ينظر مرتقى الوصول ص (27)  

حمد  بن حمد  بن حمد  بن عاصم الأندلسي الغرناطي المالكي , من مؤلفاتو : تحفة الحكام في نكت العقود 
ىـ .  829ل في عمم الأصول , ومرتقى الوصول في عمم الأصول , توفي سنة والأحكام , ومييع الأصو 
 .      128,ونيل الابتياج ص  237ينظر شجرة النور ص 

 .   541ينظر مرتقى الوصول ص  (28)  
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 المطمب الثاني
 قواعد مقاصدية

سبقت من البحث , فيكون  مقاصدية و أصوليةيأتي ىذا المطمب بعد جمل 
الأصول بمثابة التمخيص لما ورد فييا من قواعد وضوابط وكممات جامعة في 

 المقاصد , وقد قسمتُ ىذه القواعد إلى قسمين : عامة وخاصة .و 
يعتبر المالكية خير مَن أصّل وفصّل في موضوع المقاصد , وعميو ستكون و 

لقواعد المؤسسة لمنظر المقاصدؼ , وىذه خير دليل لنا في الوقوف عمى أىم ا
القواعد وما تشتمل عميو من ضوابط ومعايير وآليات تشكل بمجموعيا جماع 

 يستشف أن ىذا الجيازنظرية المقاصد , كما أن المتتبع لمدونات المالكية 
نما جاء ثمرة معاناة  النظرؼ المتين والمحكم لم يكن بالأمر اليين أو السيل , وا 
كابدىا كثير من المالكية سواء في مجال التنظير الأصولي أو في ميدان 

كما جاء عنواناً للئصلبح المنشود والتجديد المفقود ,والسؤال التفريع الفقيي ,
ومدوناتيم وتنظيراتيم وأبحاثيم الخفي الذؼ كان يوجو المالكية في كتاباتيم 

يتمثل في السبيل الأقوم الذؼ كان يحقق الصمة بين الفقو والأخلبق باعتبار 
ىذه الأخيرة أم القيم والمقاصد والمعاني أو قل كيف السبيل إلى تخميق الدرس 

إلى الفقيي والأصولي , فكان المالكية موفقين كل التوفيق حينما اىتدوا 
جممة القيم والمعاني والأخلبق التي استيدف الشارع تحقيقيا  المقاصد باعتبارىا

, فكانت نظرية المقاصد بقواعدىا ومبادئيا مظيراً من مظاىر عبقرية عمماء 
  عبقرية المذىب الذؼ ينتمون إليو : المذىب المالكي .  ومن خلبليم المالكية , 

ش كالاتيا بقدر ما وفي ىذا الصدد لن نخوض بحار نظرية المقاصد وتداعياتيا وا 
المقاصدية في كتب المالكية كالموافقات ,  نروم الوقوف عند أىم المقاصد
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باعتبارىا نموذجاً حيّاً وأصيلًب للآيات الوظيفية في مجال الدرس التأويمي 
 . )29( المالكي 

 المسألة الأولى : في بعض القواعد العامة : 
القاعدة المقررة أن الشرائع إنما جيء بيا لمصالح العباد , فالأمر والنيي  – 1

والتخيير بينيما راجعة إلى حفع المكمف ومصالحو , وأن الشارع وضع الشريعة 
عمى اعتبار المصالح باتفاق , وتكاليف الشارع ترجع إلى حفع مقاصدىا في 

ة , والثاني : أن تكون الخمق , وىذه المقاصد ثلبثة : أحدىا أن تكون ضروري
 .  )30  (حاجية , والثالث : أن تكون تحسينية 

 .  )31(الشرع يحيط بجزئيات من المصالح لا يحيط بيا العقل  – 2
 المسألة الثانية : في بعض القواعد الخاصة : 

قواعد متعمقة بمعرفة مقاصد الشريعة , ومنيا قاعدة : مقاصد الشرع  – 1
تعرف بالكتاب والسنة والإجماع , وقاعدة : إذا تعارض شران أو ضرران فقصد 

, وقاعدة : الجية المرجوحة  )32(الشارع دفع أشد الضررين أو أعظم الشرين 
 .   )33(غير مقصودة الاعتبار شرعاً   

بالمكملبت , ومنيا قاعدة : كل مكمل عاد عمى أصمو قواعد متعمقة  – 2
ل  وقاعدة :  , بالنقض فباطل إبطال الأصل إبطال لمتكممة , وقاعدة : المكمِّ

                                                             

 .  137ينظر القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج ص   (29)  
 .     105/  3,و 8 / 2,و 148/  1تنظر ىذه القواعد في الموافقات  (30)  
 .      402/  1ينظر نفائس الأصول في شرح المحصول (31)  
 .      370ينظر قواعد الونشريسي ص (32)  
 .       423/  2ينظر قواعد المقرؼ (33)  
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لٌ , وقاعدة : المقاصد الضرورية في الشريعة أصل لمحاجية  لممكمِّل مكمِّ
  . )34(والتحسينية 

قواعد متعمقة بوسائل المقاصد , ومنيا : قاعدة : كمما سقط اعتبار  – 3
, وقاعدة : قد تكون وسيمة المحرم غير   )35(المقصد سقط اعتبار الوسيمة 

  . )36(محرمة إذا أفضت إلى مصمحة راجحة 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             

 .      182/  1ينظر الموافقات (34)  
 .         19/  2, والموافقات  329/  1, والقواعد لممقرؼ  33/  2ينظر الفروق (35)  
 .         266/  2, و المراقي مع نشر البنود ص   449ينظر شرح تنقيح الفصول ص (36)  
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 المبحث الثاني
 مسالك التقصيد 

 عموماً يمكن إجمال ىذه المسالك في مطمبين : 
 المطمب الأول

 وفيو مسمكان : 
 المسمك الأول : المسان العربي : 

أن الشريعة المباركة عربية , أؼ نزلت وفق المسان العربي  مكوالمقصود بالمس
أن فيم القرآن وتفيمو لا يتأتى إلا ب قضي, وىذا يلا مدخل فييا لمسان العجمي 

 ىذا المسمكمن غير وتفيمو ولا سبيل إلى تطمب فيمو  من جية لسان العرب ,
ذا كان  , )37( التقصيد الشرعيفمسان العرب ىو المترجم عن  وعميو ,  وا 

مقاصد الشريعة في ضوء المغة العربية وفي ضوء كون تالأمر كذلك فينبغي أن 
 لمغة العربية.لظواىر الخطابية مع مراعاة ا , )38(المعيود من أساليب العرب 

الأسموب من مراعاة  في مقاصد الشريعةوالحاصل في المسمك أنو لابد لمناظر 
  لمغة العربية.  البياني

  : مجرد الأمر والنيي الابتدائي التصريحيالمسمك الثاني : 
موضوعان في الأصل المغوؼ الأمر والنيي أسموبان لغويان من المعموم أن 

فادتو ,  لتقرير الطمب فوقوع طمب الفعل في الأمر وطمب الترك في النيي , كوا 
الفعل عند وجود الأمر بو مقصود لمشارع , وكذلك النيي معموم أنو مقتض 
يقاعو مخالف لمقصوده ,  لنفي القعل أو الكف عنو , فعدم وقوعو مقصود لو وا 

  كما أن عدم إيقاع المأمور بو مخالف لمقصوده . 
                                                             

 .  145ينظر القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج  ص (37)  
 .   235لمريسوني ص ينظر نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي (38)  
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 الأمر والنيي بقيدين :   –تعالى رحمو الله  -وقد قيد الشاطبي 
: يشترط كون كل منيما ابتدائيا بأن ما أمر بو أو نيي عنو ابتداء  القيد الأول

وذلك , أصالة لا لكونو وسيمة إلى غيره أو جيء بو تبعاً تأكيداً للؤمر الأول 
ِ وَذَرُوا الْبَيْعَ ﴾ ﴿ كقولو تعالى :  . )39( فَاسْعَوْا إِلَى ذِكْرِ اللَّه

فإن النيي عن البيع ليس نيياً مبتدأ , بل ىو تأكيد للؤمر بالسعي ؛ لأن السعي 
   .يع لما في البيع من الانشغال عنولا يتم إلا بترك الب

 فالبيع ليس منيياً عنو بالقصد الأول , بل بالقصد الثاني.
, كالنيي عن  يشترط كون كل منيما تصريحياً , لا ضمنياً : القيد الثاني

الأمر الذؼ تضمنو النيي عن المأمور بو الذؼ تضمنو الأمر , و أضداد 
بالقصد الأول إن قيل بيما , بل , فإن النيي والأمر ليسا مقصودين الشيء

بالقصد الثاني , وكذلك الأمر بما لا يتم الواجب إلا بو , أو مالا يتم المأمور 
 .  )40(إلا بو 

عمى المقاصد الأول  مجتيدال وعموماً لا يخمو ىذا المسمك من فائدة حيث يدل
وىي التي جاءت الأوامر والنواىي التصريحية لتحقيقيا , والمقاصد  أو الأولية

ذات الاعتبار التبعي أؼ ما كان في اعتباره تابعاً لممقاصد الأولية , وىي التي 
وذلك لا يخرج  جاءت الأوامر والنواىي الضمنية أو غير المباشرة لتحقيقيا ,

   .  )41(عن تأكيد وتعضيد المقاصد الأولية 
 
 

                                                             

 ( من سورة الجمعة .       9من الآية ) (39)  
       . 160ينظر مقاصد الشريعة لميوبي ص (40)  
       . 146القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج ص (41)  
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 المطمب الثاني 
 وفيو ثلاثة مسالك : 

 المسمك الأول : التمييز بين المقاصد الأصمية والمقاصد التبعية : 
من خلبل مراجعة مظان المسمك يدرك التمييز والفرق بين المقاصد الأصمية 

 ومنيا :  –التابعة  –والتبعية 
أن المقاصد الأصمية ىي الأصل , والمقاصد التابعة خادمة , ومكممة ليا  – 1

, وسبب في حصول الرغبة فييا , وىذا يظير  ومقوية لحكمتيا , وداعية إلييا
مدػ أىمية المقاصد التابعة , وحاجة الأصمية إلييا , وتوضيح ذلك بأن الله 

دنيا إنما يصمح ويستمر سبحانو وتعالى وىو أحكم الحاكمين جعل قيام الدين وال
 بدواع من قبل الإنسان , تحممو عمى اكتساب ما يحتاج إليو ىو وغيره . 

لتحركو تمك البواعث إلى اكتساب فجعل لو شيوة الطعام والشراب والنساء 
ضمن ذلك حفع الضروريات , والقيام  فيتحققالأسباب الموصمة إلييا , 
  بالمصالح العامة والخاصة . 

إلى حفع الضروريات وىي  أن الأصمية حكميا الإيجاب , وأنيا راجعة – 2
 وىي واجبة عمى الكفاية .  واجبة أو القيام بالمصالح العامة

وأما التابعة فالأصل أن فييا الإباحة ؛ لأن حصول حظوظ النفس ليس بواجب 
 فمو حكم مقصده من الإيجاب أو غيره .التحصيل إلا إذا كان وسيمة إلى غيره 

أن الأصمية تختمف عن التابعة من حيث تأكيد الطمب , فالتابعة لم يتأكد   – 3
فييا الطمب كما تأكد في الأصمية , والناس مجبولون عمى نيل حظوظيم , 

  فحصل الاكتفاء الشرعي في ذلك بالدافع الطبعي عن الأمر الشرعي . 
ولم يتأكد الطمب في ىذا إلا في حالة تعمق غيره بو ؛ لأن ذلك مظنة إىمال 

 الإنسان لو وعدم اعتنائو بو , فالداعي ليس قوياً , فاحتاج إلى التأكيد . 
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طمب مؤكد ؛ لأنو لو لم يتأكد لتساىل الناس بيا , ولأدػ وأما في الأصمية فال
 .   )42(ذلك إلى ضياع المصالح العامة , وخراب العالم 

 المسمك الثاني : سكوت الشارع : 
 وىو ضربان : حيث إن الشارع قد يسكت عن الحكم :

صمى  –لعدم وجود ما يقتضيو ؛ وذلك كالنوازل التي حدثت بعد الرسول  – 1
نما حدثت  –الله عميو وسمم  فإنيا لم تكن موجودة ثم سكت عنيا مع وجودىا وا 

جرائيا عمى ما تقرر في  بعد ذلك , فاحتاج أىل الشريعة إلى النظر فييا وا 
 كمياتيا . 

وما أحدثو وأنشأه سمفنا الصالح يرجع إلى ىذا الفرع كجمع المصحف وكتابة 
صمى الله عميو  –العمم وتدوينو , وغيرىما مما لم يجر لو ذكر في عيد النبي 

ولم تكن من نوازل زمانو , ولا عرض لمعمل بيا سبب يقتضييا , فيذا  –سمم 
 صولو المقررة شرعا بلب خلبف .   أالفرع جار عمى 

وجود ما يقتضيو مع السكوت عنو , فيذا الفرع السكوت فيو كالنص عمى  –ب 
عنى الموجب أن قصد الشارع ألا يزيد فيو ولا ينقص ؛ لأنو لما كان ىذا الم

لشرع الحكم العممي موجوداً ثم لم يشرع الحكم دلالة عميو ؛ كان ذلك صريحاً 
في أن الزائد عمى ما كان ىنالك بدعة زائدة ومخالفة لقصد الشارع , إذ فيم من 

   .    )43(قصده الوقوف عند ما حد ىنالك بدون زيادة ولا نقصان 

                                                             

 .        368,و 367ينظر مقاصد الشريعة لميوبي ص (42)  
 .       168ص ينظر مقاصد الشريعة لميوبي(43)  
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المسمك يتعمق بمسألة الابتداع ويتضح من خلبل ىذا البيان التفصيمي أن ىذا 
من وغيرىا وكيفية تضييق نطاقو مع استبعاد المصالح المرسمة  في الدين ,

  .  )44( دائرتو 
 :)45( المسمك الثالث : الاستقراء 

يعتبر الاستقراء أىم الآليات التي وظفيا المالكية في إثبات القضايا , باعتباره 
الذؼ يفيد المجتيد في اقتناص القطع من الظنيات  , يقول  السبيل الأقوم

نما الأدلة المعتبرة ىنا , المستقرأة من جممة أدلة  الشاطبي في ىذا الشأن : )) وا 
 . )46(ظنية , تضافرت عمى معنى واحد , حتى أفادت فيو القطع (( 

 أما عن الاستقراء باعتباره آلية استدلالية في الكشف عن المقاصد , فإن
وتقرير القواعد  إليو في إثبات الكميات المقصدية ؤون يمج مالكية ما فتؤواال

ىم قضية يظير فييا توظيفو ليذا المسمك الاستدلالي مع الضابطة ليا , وأ 
, ذلك أن )47( مسألة المراتب المقصدية الثلبثالتأكيد عمى أفضميتو وقوتو , 

 ويتقرر الإثبات .تو يحصل المدعى نظر في الدليل الذؼ من جيالمذىب 
أقوػ الدلائل الكاشفة عن  وحاصل القول في ىذا المسمك أن الاستقراء يعتبر

لو ضمن أحد من المالكية رغم عدم إدراج المقاصد الشرعية عند المالكية , 
الجيات التي تعرف منيا ىذه المقاصد , ويزداد ىذا الطريق الاستدلالي قوة 

رب إلى تحصيل الكميات المقصدية المفيدة وأىمية إذا عممنا كونو السبيل الأق
بالكميات وسبل عمماء المذىب لمقطع , ولا يخفى عمى المتتبع مدػ عناية 

                                                             

 .      70/  1ينظر الموافقات (44)  
 .       148ينظر القول الأصولي المالكي ومناىج الحجاج ص (45)  
 .       24/   1ينظر الموافقات  (46)  
 الضرورية والحاجية والتحسينية .      (47)  
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أحرص عمى الاىتمام بالمقاصد  واحيث كان اقتناص القطع من آحاد الأدلة ,
من المقاصد الجزئية , ومن ىنا نفيم مركزية الاستقراء في النسق العامة 

    .   )48(  - الله تعالى مرحمي - الأئمة المالكية الأعلبم المقاصدؼ عند 
  

                                                             

 .       288,ونظرية المقاصد لمريسوني ص  149ينظر القول الأصولي المالكي ص (48)  
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 المبحث الثالث 
 التعميلقواعد 

إلى النص الشرعي محكوماً بالنظر المصمحي أو  لقد كان النظر الأصولي
والعمل كما ىو معموم في مظانو , فاستنبط الأصوليون الحكم  الحكمي

الجزئية , فضلًب عن الشرعية  التفصيمية المختصة بالنصوصوالمصالح 
 المصالح الإجمالية التي لا تختص باب دون باب .  

والغرض من ىذا كمو التأكيد عمى الطابع الشمولي لمتشريع , فالنصوص 
الشرعية تسند القيم الشرعية لا لمنطوقيا وحده , بل تتسع وتعم كل ما يفضي 

مراد دفعيا , ومن ىذه يق المصمحة المراد جمبيا أو درء المفسدة القإلى تح
فييا جممة الزاوية استأثر مبحث العمة باىتمام الأصوليين , ومن أىم ما بحثوه 

القواعد اليادية إلى عمل الأحكام , وىي قواعد متراتبة من حيث القوة والضعف 
)49(  . 

 ومسالك العمة في الجممة ىي : )) الأدلة الدالة عمى أن الوصف عمة في 
النص في خمسة مسالك ىي:  )51(, ولقد حصرىا التممساني  )50(الحكم ((  

, بينما  )52(بقسميو الصريح والإيماء , والإجماع والمناسبة والدوران والشبو 

                                                             

       . 151المالكي ص  يلو ينظر القول الأص(49)  
 .        689مفتاح الوصول ص (50)  
في أصول  ىو : أبو العباس أحمد بن حمد  بن زكرؼ التممساني المالكي ,فقيو أصولي , تنوعت تآليفو(51)  

 900الدين وأصول الفقو والحديث والفقو , من مؤلفاتو : غاية المرام في شرح مقدمة الإمام , توفي سنة 
 ( .               267( , وشجرة النور الزكية ) ص  129ىـ . ينظر نيل الابتياج ص ) 

 .        690ينظر مفتاح الوصول (52)  
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, قال حمد  الأمين الشنقيطي :  )54(في ثمانية مسالك   )53(حصرىا القرافي 
)) اعمم أن إثبات العمة لو طريقان :النقل والاستنباط , فالنقل ثلبثة أضرب , 

 . )55(والاستنباط ثلبثة أضرب كذلك (( 
 المطمب الأول

 المسالك النقمية 
 :  )56(النوع الأول : النص 

  . المغة, أو مشيوراً فيو في عرف  وىو أن يكون المفع موضوعاً لمتعميل
مِنْ أَجْلِ ذَلِكَ كَتَبْنَا عَمَى بَنِي إِسْرَائِيلَ أَنهوُ مَنْ قَتَلَ نَفْسًا  : ﴿ فالأول كقولو تعالى

 , وقولو تعالى )57( ﴾ بِغَيْرِ نَفْسٍ أَوْ فَسَادٍ فِي الَأرْضِ فَكَأَنهمَا قَتَلَ النهاسَ جَمِيعًا
إنهما )) :  -  -, وقولو  )58( ﴾ الَأغْنِيَاءِ مِنْكُمْ كَيْ لَا يَكُونَ دُولَةً بَيْنَ  : ﴿

  .  )59( ((  جعل الاستئذان من أجل البصر
لفع لا يحتمل غير  ﴾ كَيْ لَا يَكُونَ  : ﴿ , وقولو ﴾ مِنْ أَجْلِ ذَلِكَ  : ﴿ فقولو

 . , فدلالتو عميو قطعية التعميل

                                                             

لقرافي , من أعلبم المذىب المالكي , برع في التأليف والتصنيف , ىو : شياب الدين أحمد بن إدريس ا(53)  
( , وشجرة النور  62ىـ . ينظر الديباج المذىب ) ص  682من مؤلفاتو : الفروق والذخيرة , توفي سنة 

 ( .   188) ص 
 .        389ينظر شرح تنقيح الفصول ص (54)  
 .        301مذكرة أصول الفقو ص (55)  
 .         80/  4تحفة المسؤول شرح مختصر منتيى السول  ينظر (56)  
 ( من سورة المائدة  .       32من الآية ) (57)  
 ( من سورة الحشر  .       7من الآية )  (58)  
, ومسمم  97/  8(  14أخرجو البخارؼ في كتاب الاستئذان , باب الاستئذان من أجل البصر , رقم )  (59)  

 .        1698/  3في كتاب الأدب , باب تحريم النظر في بيت غيره , 
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ِ وَرَسُولِوِ ذَلِكَ بِأَنهيُمْ كَفَرُوا  : ﴿ والثاني كقولو تعالى , وقولو تعالى:  )60( ﴾ بِاللَّه
وَقَاتِمُوىُمْ حَتهى لَا  : ﴿ , وقولو تعالى )61( ﴾ لِتَكُونُوا شُيَدَاءَ عَمَى النهاسِ  ﴿

ن أفادت ( حتى) ) و (( اللبم) ) و (( الباء) فإن ) , )62( ﴾ تَكُونَ فِتْنَةٌ  ( وا 
؛ لأن ليا معانيَ  دائماً  , فإن ذلك ليس التعميل في ىذه النصوص إفادة راجحة

 . أخرػ, فدلالتيا عميو ظاىرة
 :  )63( التنبيو والإيماءالنوع الثاني : 

وىو أن يُقْرَنَ الحكم بوصف عمى وجو لو لم يكن عمة لكان الكلبم بعيداً عن 
, فالإيماء إلى العمة يحصل بما يُفْيِمُ العمة من غير أن  )64( فصاحة الشارع

 . موضوعة لمتعميليوجد في الكلبم لفظة 
, والإيماء يدل  : أن النص يدل عمى العمة بوضعو ليا والفرق بينو وبين النص
لا لكان  ؛ لأنو يُفْيِميا من المعنى لا من المفع عمييا بطريق الاستدلال , وا 

 . صريحاً 
 عن  -  -, فقد سئل النهبِيّ  : كدلالة نقص الرطب عمى التفاضل فالأول

 :فقال, : نعم فقالوا (( ؟ أينقص الرطب إذا يبس)) :  فقالبيع الرطب بالتمر 
 .  )65( (( فلب إذن)) 

                                                             

 ( من سورة التوبة  .       80من الآية ) (60)  
 ( من سورة البقرة   .       143من الآية ) (61)  
 ( من سورة البقرة   .       193ية ) من الآ(62)  
 .         82/  4ينظر تحفة المسؤول شرح مختصر منتيى السول  (63)  
          . 234/  2ينظر  مختصر ابن الحاجب مع شرح العضد عميو (64)  
ىذا جزء من حديث أخرجو أبو داود عن عبد الله بن يزيد أن زيداً أبا عياش أخبره : أنو سأل سعد بن (65)  

أبي وقاص عن البيضاء بالسمت , فقال لو سعد : أييما أفضل ...؟ قال :البيضاء ,فنياه عن ذلك ,وقال 
يسأل عن شراء التمر بالرطب ,فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم :أينقص الرطب إذا يبس  –صلى الله عليه وسلم  –: سمعت رسول الله 

 251/  3,  3359...؟ قالوا : نعم ,فنياه رسول الله صلى الله عليه وسلم عن ذلك كتاب البيوع ,باب التمر ,رقم الحديث 



 222                                   المالكية عند الوظيفية ونماذجياآليات تأويل النصوص 

 

 0202يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 

؛ إذ لو لم يكن ىو عمة الربا  فيفيم منو أن العمة في التحريم النقصُ باليُبْسِ 
, فيقاس عميو تحريم بيع الرهطْبِ من أؼ  , لأنو معموم لكان السؤال عنو لغواً 

 . يَنْقُصُوُ اليبسمادة ربوية باليابس منيا إن كان 
 : )66(, ومنيا  , فيي أنواع وأمها الثاني وىي طريق الاستدلال

, فيدل عمى أن ذلك الوصف  أن يذكر الحكم عقب وصف مقرونٍ بالفاء - 1
ارِقَةُ فَاقْطَعُوا ﴿, كقولو تعالى  عمة لذلك الحكم ارِقُ وَالسه فالفاء ,  )67(﴾  وَالسه

, فيفيد قطع السارق عقيب  , والعمة متقدمة في ىذه الآية داخمة عمى الحكم
 . السرقة

: واقعت أىمي في نيار  الرجل الذؼ قال , كخبر ترتيب الحكم عمى واقعة - 2
 .  )68(((  أعتق رقبة)) :  -  -, فقال لو الرسول  رمضان

 -, كقولو  أن يذكر مع الحكم شيئاً لو لم يقدّر التعميل بو لم يكن لو فائدة - 3
 -  (( :إنيا من الطوافين عميكم والطوافات إنيا ليست بنجس ,  )))69( . 
 -كما ورد في حديث أبي ىريرة  نفي حكم بعد ثبوتو لحدوث وصف - 4

,  )70(((  القاتل لا يرث)) :  قال -  -أن رسول الله  - رضي الله عنو

                                                                                                                                               

أخرجو الترمذؼ في كتاب البيوع .و  7/269. وأخرجو النسائي في كتاب البيوع ,اشتراء التمر بالرطب , 
.وأخرجو ابن ماجو في  348/  2,  1243,باب ما جاء في النيي عن المحاقمة والمزابنة ,رقم الحديث 

 . 761/  2, 2264كتاب التجارات ,باب بيع الرطب بالتمر ,رقم الحديث 
 

يصال السالك في أصول الإمام مالك ص  695ينظر مفتاح الوصول ص (66)   ومذكرة في أصول ,  16, وا 
 .          303الفقو ص 

 ( من سورة المائدة    .       38من الآية ) (67)  
 .        235/  2أخرجو البخارؼ في كتاب الصوم , باب إذا جامع في رمضان (68)  
, والترمذؼ في كتاب الطيارة,  1/18(   75أخرجو أبو داود في كتاب الطيارة , باب سؤر اليرة , )  (69)  

 . 1/48(  92باب ما جاء في سؤر اليرة , ) 
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مثلًب ـ بسبب , بعد ثبوتو لموارث كالولد ـ  فيذا الحديث ينفي حكماً وىو الإرث
, ىي عمة الفرق بين كونو  : القتل , فيذه الصفة وىي حدوث وصف وىو القتل

, فدل عمى أن القتل عمةُ مَنْعِ  , والإرث ثابت لغيره من الأولاد يرث أو لا يرث
 . الإرث

: أن الإخوة من الأبوين يقدمون في الميراث  مثالوو  : الإجماعالنوع الثالث : 
: تقوّؼ  , وقد أجمع الفقياء عمى أن العمة في ذلك ىي عمى الإخوة من الأب

:  , فيقال , فيقاس عمى الميراث في ذلك ولاية النكاح الأخوّة بكونيا من أبوين
 , قياساً عمى أولويتو في الميراث الأخ الشقيق أولى بتزويج المرأة من الأخ لأب

 . )71( , بجامع العمة المذكورة
 
 
 

  

                                                                                                                                               

 4/425,  2109قاتل , رقم الحديث سنن الترمذؼ , كتاب الفرائض , باب ما جاء في إبطال ميراث ال(70)  
 . 2645,كتاب الديات ,باب القاتل لا يرث ,رقم الحديث  883/  2,وسنن ابن ماجو 

مرو بن شعيب عن أبيو عن جده قال : قال رسول , عن ع 79/  4وأخرجو النسائي في السنن الكبرػ      
 الله صلى الله عليه وسلم ) ليس لمقاتل من الميراث شيء ( .

قتل ابنو  –رجل من بني مدلج  –وأخرجو ابن ماجو من طريق آخر عن عمرو بن شعيب :أن أبا قتادة     
,فأخذ منو عمر مائة من الإبل , ثلبثين حقة ,وثلبثين جذعة ,وأربعين حقة ,فقال :أين أخو المقتول ...؟ 

 2, 2646يقول : ) ليس لقاتل ميراث (. ينظر : سنن ابن ماجو ,حديث رقم  –صلى الله عليه وسلم  –سمعت رسول الله 
صمى الله  –عن عمرو : سمعت رسول الله  .وأخرجو الإمام مالك من حديث عمرو بن شعيب 884/ 

 87.وأخرجو الدار قطني عن ابن عباس ,رقم  190/  2يقول : ) ليس لقاتل شيء ( ,  –عميو وسمم 
     . 95/  4,  89,  84,وعن عبد الله بن عمرو ,الحديث رقم  88,
 .         683ينظر مرتقى الوصول لابن عاصم ص   (71)  
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 المطمب الثاني
  الاجتياديةالمسالك 

: استخراج عمة حكم الأصل بالاجتياد في ي , وى الاستنباطلك اسمى بمستو 
,  : المناسبة , وىي ويندرج تحت ىذا المسمك أربع طرق ,  الكتاب أو السنة
 . , وقياس الشبو والسبر والتقسيم

, أو رعاية  , أو الاستدلال : بالمصمحةيا ويعبر عنالمسمك الأول : المناسبة , 
 (( تخريج المناط) : ) نوع من أنواع لمسمك, واستخراج العمة في ىذا ا المقاصد

ثبات العمة بالمناسبة ىو عمدة كتاب القياس ؛ لأنو إبداء مناط الحكم , ومحل  وا 
نما صح التعميل بالمناسبة التي اعتبرىا الشارع غموضو ووضوحو ؛ لأنو  ؛ وا 

كل حكم لا يخمو عن مصمحة ترجع ثبت بالاستقراء والتتبع لأحكام الشارع أن 
  . )72( إلى العباد من جمب نفع أو دفع ضر

والمراد , حصول المصمحة في إثبات الحكم من الوصف -أؼ المناسبة  –وىي 
: كون الوصف يتضمن ترتب الحكم عميو مصمحة,  بحصول المصمحة

كالإسكار, فإن ترتب المنع عميو وتحريم الخمر فيو مصمحة حفع العقل من 
, وىو تحريم الخمر,  الاختلبل, فالإسكار وصف مناسب لترتيب الحكم

وىذه المناسبة ىي   والمقصود أن يكون ىناك مناسبة بين الوصف والحكم
, ويستدل عمى ذلك بالنظر في مقاصد الشريعة وأىداف  حصول المصمحة
, ودفع المفاسد.  : جمب المصالح , وذلك دائر بين أمرين مشروعية أحكاميا

ل حكم لم تثبت عمتو بنص ولا إجماع ولكنو متعمق بوصف ىو في ذاتو دليل فك

                                                             

 .   680, ومرتقى الوصول ص  149,ومفتاح الوصول ص  391لفصول ص ينظر شرح تنقيح ا(72)  



 222                                   المالكية عند الوظيفية ونماذجياآليات تأويل النصوص 

 

 0202يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

 

, فإنو يثبت كونو عمة بمجرد ظيور ىذه العلبقة يبن  عمى أحد ىذين المقصدين
 . الوصف والحكم

 المناسب المطمق:  ثلبثة أقسامينقسم إلى المناسب من حيث التأثير والملبءمة و 
 . )73( , والغريب , والملبئم
, ولم يدله دليل  ىو الوصف الذؼ لم يرتب الشارع حكماً عمى وفقو فالمطمق

, مطمق  يحقق مصمحة , فيو مناسب شرعي معيهن عمى اعتباره ولا عمى إلغائو
  من دليل اعتبار أو إلغاء

, ولم يثبت  ىو الوصف المناسب الذؼ رتب الشارع حكماً عمى وفقو والملبئم
, وعمى  بعينو عمة لنفس الحكم الذؼ رتب عمى وفقوبالنص أو الإجماع اعتباره 

 : , وىو ثلبثة أنواع )74( ىذا فيو مقابل لممؤثر
 أ ـ الوصف المناسب الذؼ اعتبره الشارع بعينو عمة لحكم من جنس الحكم 

: تثبت للؤب ولاية النكاح عمى  : أن يقال , ومثالو الذؼ رتب عمى وفقو
, فالوصف: الصغر,  , بجامع الصغر المالالصغيرة, كما يثبت لو عمييا ولاية 

, يجمع ولاية النكاح وولاية  , وىي جنس : الولاية , والحكم وىو أمر واحد
, وعين الصغر معتبر في جنس الولاية  المال, وىما نوعان من التصرف

, إجماع عمى اعتباره في  بالإجماع؛ لأن الإجماع عمى اعتباره في ولاية المال
, فإنو إنما ثبت بمجرد ترتب  لبف اعتباره في عين النكاح, بخ جنس الولاية

ن وقع الاختلبف في  الحكم عمى وفقو حيث ثبتت الولاية معو في الجممة , وا 
 . )75( أنو لمصغر أو لمبكارة أو ليما جميعا

                                                             

 مع شرح المحسي .         680ينظر مرتقى الوصول ص (73)  
 .           189/  2,ونشر البنود  393ينظر شرح تنقيح الفصول ص (74)  
 .  682ينظر  مرتقى الوصول لابن عاصم ص  (75)  
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ب ـ الوصف المناسب الذؼ اعتبر الشارع وصفاً من جنسو عمة لمحكم الذؼ 
: الجمع جائز في الحضر مع المطر قياساً  رتب عمى وفقو, ومثالو أن يقال

. والوصف:  , وىو واحد : رخصة الجمع عمى السفر بجامع الحرج, فالحكم
, وىو خوف الضلبل  الحرج, وىو جنس يجمع الحرج الحاصل بالسفر

,  , والسفر والمطر نوعان من جنس واحد , وبالمطر وىو التأذؼ بو والانقطاع
عمة لإباحة الجمع بين الصلبتين اعتبر كل ما  فكأن الشارع لما اعتبر السفر
, فعمّة إباحة الجمع بين الصلبتين حال المطر:  ىو جنسو عمة ليذه الإباحة

 . , والبرد الشديد , ويقاس عميو الثمج المطر
ج ـ الوصف المناسب الذؼ اعتبر الشارع وصفاً من جنسو عمة لحكم من جنس 

 . الحكم الذؼ رتب عمى وفقو
, فإن المجتيد بحث عن عمة  الحيض في إسقاط الصلبة عن الحائض:  ومثالو
, لاشتمالو عمى المشقة في  , فرأػ أن الوصف المناسب ىو الحيض ىذا

,  . ثم أخذ يبحث عن شاىد يسانده قضاء الصموات الكثيرة أيام العادة الشيرية
, فالحيض والسفر  فوجد أن الشرع جعل السفر عمة لمقصر والجمع لممشقة

سقاط الصلبة في الحيض وقصر  اخلبن تحت جنس واحد وىو المشقةد , وا 
 , وىو التيسير ورفع الحرج الصلبة وجمعيا في السفر داخلبن في جنس واحد

)76( . 
, ولم يثبت  الوصف الذؼ لم يرتب الشارع حكماً عمى وفقو: ىو  الغريبو 

 .  )77( اعتباره بأؼ نوع من أنواع الاعتبار

                                                             

 .         82/  4ينظر تحفة المسؤول شرح مختصر منتيى السول  (76)  
           مع شرح المحسي .  682ينظر مرتقى الوصول ص (77)  
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حصر الأوصاف التي تحتمل العمة  والمرادالمسمك الثاني : السبر أو التقسيم : 
 : مبني عمى أمرين, وىو  , ثم إبطال بعضيا واختيار الباقي في الأصل

, وىذا ىو المعبر  : أن المجتيد يحصر أوصاف الأصل المقيس عميو الأول
 . عنو بالتقسيم

          ؛ لعدم تحقق شروط العمة  : إبطال ما ليس صالحاً لمتعميل الثاني
, وىي  , أو الأوصاف التي لا تؤثر في الحكم كالأوصاف الطردية ـ مثلًب ـ فيو,

, وىذا ىو المعبر عنو  فيتعين الوصف الباقي , التي لا يزول الحكم برفعيا
, فَيَصِلُ المجتيد بعد ىذا الإبطال والإبقاء إلى أن ىذا الوصف دون  بالسبر

 . , لكون الشروط المتقدمة قد تحققت فيو العمةغيره ىو 
, فقد يرػ  ولا شك أن أنظار المجتيدين تختمف في عممية السبر والتقسيم

, ومن أمثمة  , بينما لا يراه غيره مناسباً  مجتيد أن ىذا الوصف ىو المناسب
, ولم يرد نص ولا إجماع  ذلك: أنو ورد النص بتزويج الأب بنتو البكر الصغيرة

, وكونيا  , فالمجتيد يردد العمية بين كونيا بكراً  عمة ثبوت ىذه الولاية عمى
صغيرة, فيستبعد البكارة؛ لأن الشارع لم يعتبرىا لمتعميل بنوع من أنواع الاعتبار, 
ويبقي الصغر, لأن الشارع اعتبره عمة لمولاية عمى المال وىي والولاية عمى 

 , ويقيس عمى البكر الصغيرة لصغرالتزويج من جنس واحد, فيحكم بأن العمة ا
 . )78( ؛ ليذا الجامع , الثيب الصغيرة

  المسمك الثالث : قياس الشبو :
,  وىو ما جُمع فيو بين الأصل والفرع بوصف يوىم اشتمالو عمى حكمة الحكم

قياس مسح الرأس عمى , ك مع الاعتراف بأن ذلك الوصف ليس عمة لمحكم

                                                             

 .  397ينظر شرح تنقيح الفصول ص (78)  
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وقياس إزالة ,  بجامع المسح في كل منيما , مسح الخف في عدم تكرار المسح
 . )79( , بجامع الطيارة النجاسة عمى طيارة الحدث في تعيُّن الماء

, ويشبو الوصف  , لكونو يشبو الوصف المناسب من وجو وسمي بقياس الشبو
 . الطردؼ من وجو آخر

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                             

           . 681ينظر مرتقى الوصول (79)  
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 الخاتمة
البحث , ألقي عصا الترحال منتيياً بعد ىذه الرحمة الممتعة التي عشتيا مع ىذا 

, احيث انتيت بي مطالب ىذا البحث , مسجلًب أىم النتائج التي توصمت إليي
 وىي كثيرة ومتعددة , ومنيا : 

 تحديد دلالات النصوص الشرعية وفق الاعتبار الحكمي أو المقصدؼ - 1
والقواعد الوظيفية ىو الكفيل بالإبانة عن عمل الأحكام وحكميا ومقاصدىا 

 الشرعية  . 
والعمل الشرعية في الاستقراء يعتبر أقوػ الدلائل الكاشفة عن المقاصد  - 2

لو ضمن الجيات التي  أحد من عمماء المذىب , رغم عدم إدراج المذىب 
قوة وأىمية إذا  الطريق الآليوالعمل , ويزداد ىذا تعرف منيا ىذه المقاصد 

 عممنا كونو السبيل الأقرب إلى تحصيل الكميات المقصدية المفيدة لمقطع  .
          الغرض من النظر الأصولي المصمحي والحكمي ىو التأكيد عمى  - 3

الطابع الشمولي لمتشريع , فالنصوص الشرعية تسند القيم الشرعية لا لمنطوقيا 
وحده , بل تتسع وتعم كل ما يفضي إلى تحقيق المصمحة المراد جمبيا أو درء 

مبحث العمة باىتمام عمماء المفسدة المراد دفعيا , ومن ىذه الزاوية استأثر 
ة إلى عمل الأحكام , وىي , ومن أىم ما بحثوه جممة القواعد الياديالأصول

 .قواعد متراتبة من حيث القوة والضعف
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من الآليات : المقاصد الأول أو الأولية وىي التي جاءت الأوامر والنواىي  – 4
التصريحية لتحقيقيا , والمقاصد ذات الاعتبار التبعي أؼ ما كان في اعتباره 

ىي الضمنية أو غير تابعاً لممقاصد الأولية , وىي التي جاءت الأوامر والنوا 
 المباشرة لتحقيقيا , وذلك لا يخرج عن تأكيد وتعضيد المقاصد الأولية  .  

التأويل إن لم يكن جوىره  المقاصد بوصفيا آلية وظيفية , نوع من - 5
, والتأويل كما ىو معموم ذو طابع استدلالي , والاستدلال إيراد الدليل وأساسو

المفيدة في إثبات  ةيستمزم تدليلًب , والأدلالشرعي لقضية ما , فكل مقصد 
مقاصد الشريعة ليست منحصرة في صنف معين دون آخر , بل تتسع لكافة 

ثب اتية معتبرة نقمية كانت أو الطرق والحجج والأمارات مما لو قوة استدلالية وا 
 . عقمية

يعتبر المذىب المالكي خير مَن أسس لمقواعد المؤسسة لمنظر المقاصدؼ  - 6
شكل بمجموعيا جماع نظرية وما يشممو من ضوابط ومعايير وآليات ت, 

أن ىذا الجياز النظرؼ المتين  يظير لوالمالكية  المتتبع لكتب, و المقاصد
نما جاء ثمرة معاناة كابدى ا كثير والمحكم لم يكن بالأمر اليين أو السيل , وا 

ولي أو في ميدان التفريع سواء في مجال التنظير الأص من عمماء المذىب
  . كما جاء عنواناً للئصلبح المنشود والتجديد المفقودالفقيي 
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 ةـــممقد

إف اليدؼ الأساسي لإجراءات التحقيق الابتدائي ىو البحث عف الأدلة  
عمييا الصفة التي تفيد في كشف الحقيقة، في حياد وموضوعية يضفياف 

القضائية. وعمى ىذا فإف القائـ بالتحقيق يؤدي رسالة كبرى فييا الكثير مف 
المشقة والجيد، إذ يقوـ وفقاً ليذا اليدؼ بالموازنة بيف الأدلة وتحديد احتمالات 

، أو بالأحرى يوازي بيف حق الدولة في العقاب وقرينة البراءة البراءة والإدانة
مبدأ الشرعية الإجرائية، وىو ما يقتضي التوفيق بيف المفترضة لممتيـ وفقاً ل

، وىذا ما يدعو إلى 1وبيف ضماف الحرية الشخصية لممتيـ ،فاعمية الإجراء
مف الضمانات لممتيـ، يضمف معيا أف إجراءات التحقيق تتخذ في  توفير قدر

حيدة تامة، وأف حريتو في كافة نواحييا لا تمتد ليا يد المساس إلا في حدود 
 .2قانوف ال

أوؿ ىذه الضمانات وأىميا عمى الإطلاؽ ىي التي تتعمق بالقائـ  
بوظيفة التحقيق الابتدائي، حيث يجب أف يكوف لو مف الكفاية، والاستقلاؿ، 
وحسف التقدير، ما يطمئف معو إلى حسف مباشرتو بما يكفل لممتيـ دفاعو، 

                                   
الإنساف في الإجراءات الجنائية، بدوف طبعة، دار النيضة أحمد فتحي سرور، الشرعية الدستورية وحقوؽ 1

 .42ـ، ص 1995العربية، القاىرة، مصر، 
ـ، 1990حسف صادؽ المرصفاوي، في المحقق الجنائي، بدوف طبعة، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، 2

 وما بعدىا. 6ص 
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يد بيا إلى النيابة فالثابت في التشريع الميبي أف سمطة التحقيق الابتدائي يع
 العامة بالإضافة إلى سمطتيا الأصمية وىي الاتياـ.

 أىمية البحث: 

 ؛تتجمى أىمية ىذا البحث بمف يقوـ بمباشرة إجراءات التحقيق الابتدائي 
نظراً لأىمية الأخير مف جانب، ولما ينطوي عميو مف مساس بحقوؽ وحريات 
المتيـ مف جانب آخر، إذ يجب أف يكوف متمتعاً بحياد واستقلاؿ كامميف، فضلًا 
عف خضوعو لرقابة قضائية أعمى، عمى ما يباشره مف إجراءات التحقيق.وىذا 

ىذا الأخير ميامو لأنو حيف يمارس ؛ ما يحققو الأخذ بنظاـ قاضي التحقيق
مف أطراؼ الدعوى وحيف يقوـ بأي إجراء يراه  وينظر في الطمبات المرفوعة إليو

ضرورياً لكشف الحقيقة، فيو لا يتصرؼ في أي حاؿ مف الأحواؿ كمندوب عف 
نما يكوف تصرفو نابعاً مف السمطات  المحكمة الابتدائية التابع ليا، وا 

باشرة مف القانوف، وقاضي التحقيق والصلاحيات الخاصة بو التي استمدىا م
 غير عادي، ووظيفة غير عادية.كواقع قانوني، وكقاضي 

ور مزدوج في مباشرة حيف نتعامل مع قاضٍ فرد لو د -إشكالية البحث:
أف المشرّع بيّف دوره كقاضي محقق، وبيّف دوره كقاضي حكـ لو  صلاحياتو، أي

ماىي متمثمة في ة تساؤلات حق التقرير، فيذا في حد ذاتو مشكمة، ويثير عد
صلاحيات وسمطات ىذا القاضي؟ وماىي الأعماؿ الإجرائية التي بإمكانو 

ؤىا؟ وماىي التدابير التي بإمكانو الأمر بيا؟ وماىي الحدود التي بإمكانو إجرا
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ممارسة ميامو فييا؟ وىل يمكف لنفس القاضي في آف واحد أف يكمف بالتحقيق 
 لمياـ الحقيقية ليذا القاضي؟والفصل في نتائجو؟ وماىي ا

، موضوع ىذا البحثعمى ضوء ما تقدـ سيتناوؿ الباحث في -منيج البحث: 
صلاحيات قاضي التحقيق في قانوف الإجراءات الجنائية الميبي، والغاية مف 

 ودوره ،ذلؾ تكمف في استخلاص نظرية تبيّف حدود وصلاحيات قاضي التحقيق
أثناء مرحمة التحقيقات الابتدائية، لذلؾ وتحقيقاً لمتطمبات البحث اتبع الباحث 

ل تأصيل كممية واضحة محاوليف قدر الإمكاف المنيج التحميمي، وفقاً لمنيجية ع
راء الفقياء وموقف القضاء منيا، معتمديف جزئية مف جزئيات البحث، وتقصي آ

ىذا الشأف مستأنسيف بأحكاـ قدر الإمكاف عمى أحكاـ القضاء الميبي في 
 القضاء المصري.
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 -خطة البحث: 

 -بيل تحقيق أىداؼ البحث فقد قسمنا ىذه الدراسة إلى مبحثيف: في س

 امة التي تحكم نظام قاضي التحقيقبحث الأول: القواعد العمال

 وكيفية اتصالو بالدعوى الجنائية المطمب الأوؿ: تحديد مفيوـ قاضي التحقيق

ندب غيره لمقياـ ببعض  الثاني: القواعد التي تبيح لقاضي التحقيق المطمب
 الإجراءات

 ضي التحقيق في التحقيق الابتدائيالمبحث الثاني: الإجراءات التي يممكيا قا

 لأوؿ: إجراءات التحقيق الابتدائيالمطمب ا

 ي التحقيق الابتدائي والتصرؼ فيوالمطمب الثاني: أوامر التصرؼ ف
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 ولالمبحث الأ 

 القواعد العامة التي تحكم نظام قضاة التحقيق

أطمق قانوف الإجراءات الجنائية الميبي تسمية التحقيق الابتدائي عمى  
وجمع  التحقيق الذي تقوـ بو جيات التحقيق تكميلًا لمبحث والتحري 

ف كانت إجراءات  لي أو التمييدي، وا  الاستدلالات، أو ما يعرؼ بالتحقيق الأوَّ
ماـ بو ىو القائـ التحقيق تيدؼ إلى إظيار الحقيقة، فإف أوؿ ما ينبغي الاىت

لأف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي حرص عمى أف يجعل  بوظيفة التحقيق؛
صمية، غير أف المشرّع أباح ليا التحقيق مف اختصاص النيابة العامة بصفة أ
 قاضٍ لمتحقيق في مواد الجنايات أف تطمب إلى رئيس المحكمة الابتدائية ندب

 والجنح.

فمف يكوف ىذا القاضي القائـ بوظيفة التحقيق؟ ومتى يمارس وظيفتو؟  
وماىي المبادئ المييمنة عمى وظيفتو؟ إف الإجابة عمى ىذه الأسئمة ستكوف 

 لذي سنقسمو إلى مطمبيف.محور ىذا المبحث ا

سنتطرؽ في الأوؿ منو لتحديد مفيوـ قاضي التحقيق وضماناتو،  
وكيفية اتصالو بالدعوى، والثاني نبيّف فيو القواعد التي تبيح لقاضي التحقيق 

 ندب غيره لمقياـ ببعض الإجراءات.
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 المطمب الأوؿ

 تحديد مفيوـ قاضي التحقيق وكيفية اتصالو بالدعوى 

سنتناوؿ في الفرع الأوؿ مف ىذا المطمب تحديد مفيوـ قاضي التحقيق  
وما يتمتع بو مف خصائص، وفي الفرع الثاني نبيّف كيفية اتصالو بالدعوى 

الفرع الأوؿ: تحديد مفيوـ قاضي التحقيق -الجنائية وذلؾ عمى النحو التالي: 
 وخصائصو

 اتأعضاء الييئقاضي التحقيق ىو أحد : أولًا: مفيوم قاضي التحقيق 
ىو أحد قضاة الحكـ أصلًا، يندبو رئيس المحكمة الابتدائية  القضائية، أي

 لمباشرة التحقيق في جريمة معينة، وىو بذلؾ يجمع بيف صفتيف متلازمتيف:

 ي النيابة العامة، مف تحقيق وتحرٍ فيو مف ناحية يقوـ بأعماؿ موظف - 
 باحثاً عف الحقيقة.

اضٍ يصدر خلاؿ التحقيق قرارات وأوامر ومف جية ثانية، فيو ق - 
 متنوعة ليا صفة قضائية في القضايا التي يحقق فييا.

ووفقاً لمقتضيات المصمحة العامة تبنّى المشرّع الميبي نظاـ قضاة  
 51التحقيق، لكنّو معطل مف الناحية العممية، الذي يجد أساسو في نص المادة 
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 حدد في الباب الثالث مف قانوف مف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي، و 
 .1الإجراءات الجنائية الميبي ما يجب اتخاذه مف إجراءات بيذا الخصوص

 ثانياً: خصائص قاضي التحقيق:

إف استقلاؿ قاضي التحقيق ىو مبدأ عاـ : استقلاؿ وحياد قاضي التحقيق/ 1
وقديـ، ويعني تحرر سمطتو مف أيّ تدخل مف جانب السمطتيف التشريعية 

ف كاف قانوف الإجراءات الجنائية  ،والتنفيذية وعدـ الخضوع لغير القانوف، وا 
إعطاء النيابة العامة  الميبي قد أوجد بعض المظاىر في شكل قيود، مف شأنيا

والأطراؼ الأخرى في الدعوى حق ممارسة الرقابة عمى أعماؿ قاضي التحقيق، 
إلّا أنو يجب أف يتوفر عف طريق الاطلاع، والاستئناؼ، والإخطار المباشر، 

لقاضي التحقيق الاستقلاؿ التاـ عند مباشرتو لميمتو، ولا يعني ىذا الاستقلاؿ 
نما يعني أف يقوـ بأداء عممو بحرية تامة،  التحكـ والاستبداد في الرأي والحكـ، وا 
ووفق اقتناعو الحر السميـ، دوف تأثر بوعد أو وعيد، وذلؾ عدـ التدخل في 

 .2شئونو

ا الاستقلاؿ لا يضمف وحده عدالة التحقيق مالـ يكف عمل ولكف ىذ 
المحقق غير خاضع لعوامل التحكـ، وىذا ما يسمى بالحياد، فحياد قاضي 

                                   
لأوؿ، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، فائزة يونس باشا، شرح قانوف الإجراءات الجنائية الميبي، الجزء ا1

 .62ـ، ص 2003/2004الطبعة 
 .270أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص 2
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التحقيق يعتبر عنصراً مكملًا لاستقلالو، إذ يعني حرية الذىف مف كل تعصب، 
 .1وتييئتو لكل حل يرتضيو القانوف وتوحي بو العدالة

ذا كاف قاضي التحقي  ق يممؾ أخطر السمطات التي تمس الحقوؽ وا 
الأساسية لمفرد وحريتو، أو مسكنو، أو تنقلاتو، أو أسراره الخاصة، فإف الحيدة 
المطمقة أمر ضروري حتى يكوف استخداـ ىذه السمطات في خدمة العدالة لا 
عبئاً عميو، وقد أجمع الفقو عمى أف القاضي يحكـ بناء عمى ضميره وعمى 

ذىبت أغمب الأنظمة الإجرائية المختمفة إلى تخويل وظيفة القانوف، لذلؾ 
التحقيق إلى القضاء، نظراً لما يتمتع بو مف حياد واستقلاؿ، فاختيار القضاء 
لكي يكوف حارساً لمحريات يعتمد عمى صفة الحياد التي تمثل عماد كيانو 

 .2ووجوده وحقيقتو

مبدأ الفصل بيف سمطتي مقتضى : عدـ الجمع بيف سمطتي التحقيق والحكـ /2
التحقيق والحكـ، أنو لا يجوز لنفس القاضي في نفس الدعوى مباشرة وظائف 
التحقيق والحكـ، وذلؾ يعني أنو لا يجوز لممحقق الذي باشر وظيفة التحقيق 
في دعوى معروضة، أف يكوف ضمف تشكيل المحكمة المختصة بالفصل فييا، 

 أكثر مف وظيفة في آف واحد. كما أنو لا يجوز لنفس القاضي أف يباشر

                                   
أشرؼ رمضاف عبد الحميد، قاضي التحقيق في القانوف الجنائي المقارف، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، 1

 .69ـ، ص 2004القاىر، مصر، 
 .617أحمد فتحي سرور، مرجع سابق، ص 2
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وقد ذىب الفقو إلى أف سبب منع قاضي التحقيق مف الجموس لمحكـ  
ىا ا في الدعوى التي باشر فييا التحقيق، أنو يكوف متأثراً بالتحقيقات التي أجر 

وبالمعمومات التي استمدىا منيا، والقانوف يريد أف يكوف القاضي الذي يحكـ في 
ما يتعمق بيا، وليس لديو معمومات سابقة عنيا،  في كل الدعوى خالي الذىف

حتى لا يعتمد في تكويف رأيو إلّا عمى التحقيقات، والمرافعات الشفيية التي 
تجري في الجمسة؛ لذلؾ كاف مف الضروري أف يكوف قضاء التحقيق مستقلًا 
عف قضاء الحكـ، لتحديد تأثير التحقيق عمى مرحمة الحكـ، ويكوف الأخير 

 .1ف قضاء التحقيق في تقدير التكييف القانوني لموقائعمستقلًا ع

يقصد بمبدأ الفصل بيف سمطتي : الاتياـ والتحقيقسمطتي الفصل بيف / 3
ية التي تتولى التحقيق الاتياـ والتحقيق، أف يتولى الاتياـ جية غير الج

لأف الجمع بيف وظيفتي الاتياـ والتحقيق في يد سمطة واحدة، إنما  الابتدائي؛
ذلؾ إلى أف الجية  ، ويرجع2نطوي عمى مساس خطير بالحرية الفردية لممتيـي

القائمة بدور الاتياـ المتمثمة في تحريؾ الدعوى الجنائية، ىي ذاتيا التي ستقوـ 
بعممية جمع الأدلة المساندة ليذا الاتياـ، وىي تعتبر خصماً في الدعوى 

القائـ بالاتياـ لا ، فنفسية 3الجنائية، والخصـ لا يمكف أف يكوف محققاً عادلاً 

                                   
 .78أشرؼ رمضاف عبد الحميد، مرجع سابق، ص 1
رياض شمس رزؽ الله، الحرية الشخصية في التشريع الجنائي المصري، رسالة دكتوره، جامعة القاىرة، 2

 .10ـ، ص 1934
محمود مصطفى، تطور قانوف الإجراءات الجنائية في مصر وغيرىا مف الدوؿ العربية، الطبعة الأولى، بدوف 3

 .86ـ، ص 1969مكاف نشر، 
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لأنيا نفسية الخصـ في الدعوى، مما يجعل مركز المتيـ أماـ  تصمح لمتحقيق؛
النيابة العامة، وىو خصميا، ميدداً ويضعف مف الضمانات القانونية لمحريات 

، وبناء عمى ذلؾ لا يمكف التسميـ بأف جمع النيابة لسمطتي الاتياـ 1الفردية
وسرعة مباشرتيا، وبالتالي يكفل  عمى تبسيط الإجراءاتوالتحقيق يساعد 

وذلؾ بالعمل عمى سرعة إنجاز القضايا، وعدـ  ؛الحماية لمحرية الشخصية
حبس المتيـ احتياطياً مدة طويمة، لأف ىذا لا يستقيـ مع كوف النيابة خصماً، 
وبيذه الصفة تختص بإقامة الدعوى، وبنفس الصفة ستباشر التحقيق، فلا ريب 

 .2نيا في مثل ىذه الحالة ستكوف ضد العدالةأ

 الثانيالفرع 

 كيفية اتصاؿ قاضي التحقيق بالدعوى الجنائية

" لمنيابة عمى أنو الميبي مف قانوف الإجراءات الجنائية 51نصت المادة  
العامة في مواد الجنايات والجنح قبل بدء التحقيق أو بعده أف تطمب إلى رئيس 

 ندب قاضٍ لمتحقيق أو أف تباشره بنفسيا.المحكمة الابتدائية 

ولرئيس النيابة المختص أف يطمب مف محكمة الاستئناؼ ندب مستشار لتحقيق 
جريمة معينة أو جرائـ مف نوع معيف، ويكوف الندب بقرار مف الجمعية العامة، 

                                   
 .570محمد زكي أبو عامر، الإجراءات الجنائية، دار المعارؼ، الإسكندرية، مصر، بدوف تاريخ نشر، ص 1
 .10رياض شمس رزؽ الله، مرجع سابق، ص 2
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وفي ىذه الحالة يكوف المستشار المندوب ىو المختص دوف غيره بإجراء 
 .اشرتو العملالتحقيق مف وقت مب

ويجوز لممتيـ في مواد الجنايات أف يطمب ندب قاض لمتحقيق ويصدر  
رئيس المحكمة في ىذه الحالة قراره بعد سماع أقواؿ النيابة، ويكوف قراره غير 

 قابل لمطعف، وتستمر النيابة في التحقيق حتى يباشر القاضي المندوب".

أف السمطة  تبيف لنا علاهومف خلاؿ استقرائنا لنص المادة المشار إليو أ  
المختصة بندب قاضي التحقيق ىو رئيس المحكمة الابتدائية، ويقرر الندب إمّا 
بناءً عمى طمب النيابة العامة أو المتيـ بجناية. فإذا صدر طمب الندب مف 

التزـ رئيس المحكمة الابتدائية بإجابتيا إلى طمبيا، أمّا إذا صدر  النيابة العامة
لمتيـ بجناية، فمرئيس المحكمة الابتدائية السمطة التقديرية في طمب الندب مف ا

، 1أف يجيبو إلى طمبو أو أف يرفضو، وذلؾ وفقاً للاعتبارات الملائمة التي يراىا
 ،ويرى الفقياء أف اعتبارات الملائمة تكوف بالنظر إلى ظروؼ الجريمة والمتيـ

إلى كشف  أدى يجري بمعرفة قاضٍ لمتحقيق ىووأف يكوف التحقيق الذي 
 الحقيقة.

ذا كاف لمنيابة العامة طمب ندب قاض لمتحقيق في جميع الجرائـ التي   وا 
ينطبق عمييا وصف الجناية أو الجنحة، فإف المشرّع قيّد حق المتيـ في طمب 

                                   
مأموف محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع الميبي، الجزء الأوؿ، الطبعة الثانية، منشورات المكتبة 1

 .85ـ، ص 2000الجامعة، 
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ىذا الندب، في الجرائـ التي انطبقت عمييا وصف الجناية دوف غيرىا مف 
القيد يؤدي إلى التضييق مف حالات ندب الجرائـ الأخرى، ويلاحظ أف ىذا 

 القاضي لمتحقيق، الأمر الذي يفقد نظاـ الندب جزءاً كبيراً مف قيمتو وفاعميتو.

وقد ذىب بعض الفقياء إلى أف مف شأف تخويل المتيـ أف يطمب مف  
المحكمة الابتدائية ندب قاضٍ لمتحقيق أمر يكفل التوازف في الإجراءات،  رئيس

يرنا فإف ىذا التوازف غير متحقق، ذلؾ أنو مف الناحية الواقعية غير أنو في تقد
يندر أف تطمب النيابة العامة ندب قاضٍ لمتحقيق، كما أنو مف النادر أيضاً أف 
يستجيب رئيس المحكمة الابتدائية لطمب المتيـ بجناية ليذا الندب، مما يعني 

ماً صورياً، وليس لو أيّ أف نظاـ قاضي التحقيق في القانوف الميبي ليس إلاَّ نظا
 أنو لا يوجد في قانوف الإجراءات الجنائية ، ويتبيّف لنا مما سبق1قيمة تذكر

الحالي، وظيفة قاضي التحقيق الذي يمارس عممو عمى نحو مستمر  الميبي
نما يتـ ندب قاضي التحقيق عمى وجو عارض ومؤقت لمتحقيق في  ودائـ؛ وا 

تحقيق زاؿ اختصاصو وعاد إلى عممو دعوى معينة بالذات، فإذا انتيى ال
 القضائي الأصمي.

إجراءات جنائية صراحة عمى أنو " لا يجوز  52وقد نصت المادة  
لقاضي التحقيق مباشرة التحقيق في جريمة معينة إلّا بناءً عمى إحالتيا إليو وفقاً 

 بمعنى أنو لا يجوز لو مباشرة كافة الإجراءات الخاصة بالجريمة، ولا ،لمقانوف"
                                   

أشرؼ توفيق شمس الديف، قانوف الإجراءات الجنائية )مرحمة ما قبل المحاكمة( الجزء الأوؿ، دار النيضة، 1
 .220القاىرة، مصر، بدوف تاريخ نشر، ص 
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ذا كاف  يتناوؿ وقائع أخرى خلاؼ تمؾ التي أحيمت إليو مف النيابة العامة، وا 
قاضي التحقيق مقيداً بمبدأ عينية الدعوى، فبالمقابل فإنو ليس مقيداً بمبدأ 
شخصية الدعوى، فالمشرّع أعطى لقاضي التحقيق إمكانية التصدي لكل 

إليو لتحقيقيا، وذلؾ  شخص ساىـ بصفتو فاعلًا أو شريكاً في الوقائع المحالة
ر مة مع ىؤلاء الأشخاص الذيف لـ يُشبدوف حاجة لموافقة مسبقة مف النيابة العا

 إلييـ في طمب الندب.

أسماء  دفي ىذا المقاـ في حالة ورو  ومع ذلؾ فإف السؤاؿ الذي يطرح 
لأشخاص في طمب الندب لفتح التحقيق، ىل قاضي التحقيق يمتزـ فقط 

 وف غيرىـ؟بالتحقيق مع ىؤلاء د

التحقيق ينصب عمى الفعل وليس عمى فاعمو أو المساىـ فيو، إذ يشمل  
ف أنيـ ارتكبوا جريمة معاقب عمييا قانوناً، سواء كاف طمب يّ كل ما مف يتب

الندب لمتحقيق موجياً ضد مجيوؿ أو شخص مسمى بعينو، وفي جميع 
ف غيره الأحواؿ ومتى أحيمت الدعوى إلى قاضي التحقيق كاف مختصاً دو 

 .1بتحقيقيا

 الثانيالمطمب 

 ندب قاضي التحقيق غيره لمقياـ ببعض إجراءات التحقيق

                                   
 مف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي. 53انظر المادة 1
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القاعدة العامة تقوؿ إف جميع إجراءات التحقيق يباشرىا قاضي التحقيق  
بنفسو، ومع ذلؾ أجاز المشرّع لقاضي التحقيق ندب أحد مأموري الضبط 

لمقياـ ببعض إجراءات القضائي، أو أيّ عضو مف أعضاء النيابة العامة 
 التحقيق.

فرعيف، سنتناوؿ في الفرع الأوؿ ماىية  وعميو سنقسـ ىذا المطمب إلى 
الندب لمتحقيق وشروطو، أما الفرع الثاني نبيّف فيو الأثار القانونية المترتبة عمى 

 الندب.

 الأوؿالفرع 

 ماىية الندب لمتحقيق وشروطو

ىو إجراء  بأنويازي حتاتة نكما عرفو الدكتور محمد  الندب لمتحقيق 
يصدر مف قضاة التحقيق، يُفوّض بمقتضاه أحد أعضاء النيابة العامة، أو أحد 
 ،مأموري الضبط القضائي لمتحقيق الابتدائي، يعني تكميفو بالتحقيق بعمل محدد

واعتبار ىذا العمل وكأنو صادر مف سمطة التحقيق نفسيا، كما أنو يساويو مف 
 .1ةحيث القيمة القانوني

                                   
الميبي، الطبعة الأولى، بدوف ناشر، بدوف مكاف نشر، محمد نيازي حتاتة، شرح الإجراءات الجنائية في القانوف 1

 .192 ـ، ص1980
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بأنو مؤسسة الإنابة، وىي" رخصة كما عرفو الدكتور العممي عبدالجواد  
لعوف أثناء اقاضي التحقيق لمد يد أريد بيا مواجية الحالات التي يحتاج فييا 

 .1قيامو بالتحقيق الإعدادي"

ىو رغبة المشرّع في إضفاء المرونة والسرعة في  وعمة الندب 
بعض  فحيث إالإجراءات، وىي اعتبارات عممية تستيدؼ السرعة والفاعمية؛ 

مكانيات مادية  إجراءات التحقيق تتطمب سرعة في الحركة ولياقة خاصة، وا 
وبشرية وفنية قد لا تتوفر لقاضي التحقيق، وبعض ىذه الإجراءات قد تكوف في 

وىو بذلؾ  ،عف المحقق، واتخاذىا يتطمب منو الانتقاؿ لأماكف بعيدة مكاف بعيد
قد يضيّع وقتو وجيده، فيكوف مف الأنسب لو أف يندب أحد أعضاء النيابة 

؛ وبذلؾ يكوف 2العامة، أو أحد مأموري الضبط القضائي لمقياـ بيذه الأعماؿ
حقيق، المشرّع قد وضع كافة إمكانيات أجيزة الضبط تحت تصرؼ سمطة الت

                                   
العممي عبد الواحد، شرح قانوف المسطرة الجنائية، الجزء الأوؿ، الطبعة الأولى، بدوف ناشر، الدار البيضاء، 1

 .257ـ، ص 1998
عمى أنو" لقاضي  مف قانوف الإجراءات الجنائية حيث تنص 54ويجد الندب أساسو القانوني في نص المادة 

التحقيق أف يكمف أحد أعضاء النيابة العامة أو أحد مأموري الضبط القضائي لمقياـ بعمل معيف أو أكثر مف 
أعماؿ التحقيق، عدا استجواب المتيـ، ويكوف لممندوب في حدود ندبو كل السمطة التي لقاضي التحقيق، 

ءات خارج دائرة اختصاصو أف يكمف بو قاضي ولقاضي التحقيق إذا دعت الحاؿ لاتخاذ إجراء مف الإجرا
 محكمة الجية، أو أحد أعضاء النيابة العامة، أو أحد مأموري الضبط القضائي بيا.

ولمقاضي المندوب أف يكمف بذلؾ عند الضرورة أحد أعضاء النيابة العامة أو أحد مأموري الضبط القضائي، 
 طبقاً لمفقرة الأولى.

 نتقل بنفسو لمقياـ بيذا الإجراء كمما اقتضت مصمحة التحقيق ذلؾ".ويجب عمى قاضي التحقيق أف ي
محمد سالـ الحمبي، اختصاص رجاؿ الضبط القضائي في التحري والاستدلاؿ والتحقيق، الطبعة الأولى، ذات 2

 .291ـ، ص 1982السلاسل، جامعة الكويت، 
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ويلاحظ كذلؾ أف بعض أعماؿ التحقيق لا يتوفر ليا الخطورة والأىمية التي 
 تجعل قاضي التحقيق يقوـ بيا.

 شروط صحة قرار الندب

لكي يحدث الندب آثاره القانونية لابد مف أف تتوفر شروط معينة  
 .1مف قانوف الإجراءات الجنائية 55لصحتو، وىذا ما نصت عميو المادة 

ب عمى كافة إجراءات التحقيق وينتج أثره القانوني باعتباره يسري الند 
صادراً مف سمطة التحقيق ذاتيا، بشرط أف يصدر صريحاً ممف يممكو، وأف 
يكوف الندب قد صدر لشخص يتمتع بالضبطية القضائية، وأف ينصب عمى 

دوف أف يمتد  -غير استجواب المتيـ -عمل معيف أو أكثر مف أعماؿ التحقيق
يق قضية برمتيا، وأف يكوف ثابتاً بالكتابة إلى أحد مأموري الضبط إلى تحق

القضائي المختصيف مكانياً ونوعياً، ولـ يشترط القانوف شكلًا معيناً، أو اعتبارات 
مف مأموري الضبط  صادر مف قاضي التحقيق بتكميف أيٍّ خاصة للأمر ال

القضائي، أو أحد أعضاء النيابة العامة بتنفيذ الأمر، وفيما يمي نبيّف ىذه 
 -الشروط:

                                   
يجب عمى قاضي التحقيق في جميع مف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي عمى أنو"  55. نصت المادة 1

الأحواؿ التي يندب فييا غيره لإجراء بعض التحقيقات أف يبيّف المسائل المطموب تحقيقيا والإجراءات المطموب 
اتخاذىا. ولممندوب أف يجري أيّ عمل آخر مف أعماؿ التحقيق، أو أف يستجوب المتيـ في الأحواؿ التي 

 بالعمل المندوب لو ولازماً في كشف الحقيقة". يخشى فييا فوات الوقت متى كاف متصلاً 
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يتعيف عمى ندب مأمور الضبط القضائي لكي : صدور الندب ممف يممكو أولا:
يكوف صحيحاً منتجاً أثره، أف يصدر عف صاحب الحق في إصداره، وسمطة 

، وىو قاضي التحقيق حسب ما نصت دوف سواهالندب يقررىا القانوف لممحقق 
مف قانوف الإجراءات الجنائية، فإذا كاف ىذا الندب صادراً مف  55عميو المادة 

شخص ليس لو الحق في إجرائو، كاف الندب باطلًا، ويترتب عميو بطلاف جميع 
، ولا يجوز لمأمور الضبط القضائي أف يندب غيره، 1الإجراءات المترتبة عميو

ا أجاز لو قرار الندب الصادر مف قاضي التحقيق، ويقتضي ذلؾ بالرجوع إلّا إذ
إلى قرار الندب، لمعرفة ما إذا كاف النادب قد خوّؿ لمأمور الضبط القضائي 

 .2المنتدب سمطة ندب غيره أـ لا

يجب أف يكوف الندب قد صدر لشخص يتمتع بصفة الضبطية  ثانيا:
مل مف أعماؿ التحقيق إلا لمأمور لا يجوز أف يندب لمقياـ بع :3القضائية

الضبط القضائي، ولذلؾ يُعدُّ الندب الذي يصدر لأحد رجاؿ السمطة العامة 
 الذي لا تتوفر فيو صفة الضبط القضائي باطلًا.

والأصل أنو إذا ندب مأمور الضبط القضائي لمقياـ بعمل مف أعماؿ  
الذي ندب لتنفيذه؛ إلّا  التحقيق، فإنو يجب عميو أف يقوـ بنفسو بمباشرة الإجراء

                                   
 .23، رقـ 19ـ، مجموعة الأحكاـ، س 1968/ فبراير/ 5. نقض مصري 1
 .234، رقـ 19ـ، مجموعة الأحكاـ، س 1963/ ديسمبر/ 30. نقض مصري 2
تحقيق في . ولا يمزـ أف يكوف الإذف قد صدر لمف قاـ بالتحريات. ولذلؾ قضي بأف القانوف لـ يقيد سمطة ال3

/ فبراير/ 5وجوب إصدار الإذف لمف قاـ بالتحريات بل ترؾ الأمر في ذلؾ لمطمق تقديرىا. نقض مصري 
 ـ، سابق الإشارة إليو1968



 773                                       في قانون الإجراءات الجنائية الميبي قاضي التحقيق  صلاحيات

 

 9112يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

أنو يجوز لو أف يستعيف بشخص لا يحمل صفة الضبط القضائي، كما لو أنو 
استعاف بمساعديو لمقياـ بالعمل الذي ندب لو، غير أف ذلؾ مشروط بأف يعمل 

 .1ىذا الشخص تحت الإشراؼ المباشر لمأمور الضبط المندوب

يجب أف يكوف موضوع الندب ىو القياـ بإجراء معيف أو أكثر مف  ثالثاً:
ودوف أف يمتد إلى تحقيق قضية  -غير استجواب المتيـ -إجراءات التحقيق

الأصل في ذلؾ ىو أنو يجوز أف يكوف أيّ عمل مف أعماؿ التحقيق : برمتيا
موضوعاً لمندب، فنص القانوف في شأف الندب نص عاـ ومطمق، وليس في 

وف ما يخصصو أو يقيده، فيجوز الندب لمقبض، والتفتيش، أو سماع القان
 .3، إلا أف ىذا النص يرد عميو قيد وىو2شاىد

مف القواعد المستقرة في القانوف  -لا يجوز الندب لاستجواب المتيـ: - 1
 .4الإجرائي حظر استجواب المتيـ إلّا مف قبل السمطة المفوضة بالتحقيق

لو تفصيلًا ومجابيتو بالأدلة، وقد يفضي ىذا واستجواب المتيـ ىو سؤا
الاستجواب إلى اعتراؼ المتيـ، ولخطورة ىذا الإجراء فقد عيد بو المشرّع 
لسمطة التحقيق، ولـ يجز أف يكوف ندب مأمور الضبط القضائي متضمناً 

                                   
 .34، رقـ 14ـ، مجموعة الأحكاـ، س 1963/ مارس/ 5نقض مصري 1
 .1053، ص 24ـ، مجموعة الأحكاـ، س 1973/ مارس/ 25نقض مصري 2
لتحقيق الجنائي والتصرؼ فيو والأدلة الجنائية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، فرج عمواني ىميل، ا3

 416 ـ، ص2006مصر، 
 .335فائزة يونس باشا، مرجع سابق، ص 4
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 استجواب المتيـ، فندبُ قاضي التحقيق لمأمور الضبط القضائي لسؤاؿ المتيـ
نما يُعدُّ عملًا مف أعماؿ الاستدلاؿ لا يُعدُ ندباً  ، وىو ما يممكو 1لاستجوابو؛ وا 

 مأمور الضبط القضائي بغير حاجة لمندب وىذا بحكـ القانوف.

في حالة الضرورة الإجرائية يجوز لمأمور الضبط القضائي القياـ بيذا  - 2
الإجراء خشية فوات الوقت عمى سبيل الاستثناء، وىذا ما نصت عميو الفقرة 

 .2مف قانوف الإجراءات الجنائية 55/2الثانية مف المادة 

وكذلؾ لا يجوز أف يكوف موضوع الندب تحقيق قضية بأكمميا، والقاعدة في 
 ذلؾ ىي أنو لا يجوز ندب مأمور الضبط القضائي لتحقيق قضية بأكمميا.

لا يممكو قاضي التحقيق ولا  وىو ما ،لأف ذلؾ يعد تنازلًا عف سمطة التحقيق
 .لاتصالو بأصوؿ التحقيق مة أصلًا، وىو بذلؾ يعد غير جائز؛النيابة العا

يشترط في الندب أف  :يجب أف يكوف الندب قد صدر مكتوباً وصريحاً  رابعاً:
يكوف قد صدر كتابة وقبل القياـ بالإجراء موضوع الندب، وعمة ذلؾ ىو 

القضائي،  وتحديد العمل المنتدب لمأمور الضبط ،الوقوؼ عمى حدود الندب

                                   
" لمأمور الضبط القضائي أف يسأؿ المتيـ عف التيمة المسندة إليو دوف أف يستجوبو تفصيلًا وأف يثبت في 1

 مادامت قد اطمأنت إليو".محضره ما يجيب بو المتيـ 
 ؽ. 6، س 1252ـ، طعف 1995/ ديسمبر/ 13نقض مصري 

إجراءات جنائية عمى أنو" ولممندوب أف يجري أيّ عمل آخر مف أعماؿ التحقيق، أو أف  55/2نصت المادة 2
ي يستجوب المتيـ في الأحواؿ التي يخشى فييا فوات الوقت متى كاف متصلًا بالعمل المندوب لو ولازماً ف

 كشف الحقيقة".
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إذا لـ يكف لو أصل ثابت في  كما أف الانتداب الشفيي لمتحقيق يعدُّ باطلاً 
الأوراؽ؛ ويتصل بكتابة أمر الندب أف يكوف موضحاً بو تاريخ صدوره، وىو 
إجراء ميـ في معرفة ما إذا تـ تنفيذ موضوع الندب في المدة التي حددىا 

، ويجب أيضاً أف يكوف أمر النادب، أـ أف التنفيذ قد خرج عف ىذه الحدود
 .1الندب موقعاً عميو مف الشخص الذي أصدره

كما يجب لصحة الندب أيضاً أف يكوف قد صدر صريحاً، فالمشرّع لا  
يعتد بالندب الضمني، فالانتداب الضمني المستفاد مف تصرؼ قاضي التحقيق 

 لا يعتبر في الواقع انتداباً لمتحقيق.

 الفرع الثاني

 نية المترتبة عمى الندبالأثار القانو 

خلافاً  -يترتب عمى أمر الندب أف يصبح مأمور الضبط القضائي 
مختصاً بالتحقيق الابتدائي، فالأصل أف اختصاصو بالتحقيق  لمقواعد العامة

                                   
لقد قضت محكمة النقض المصرية بأنو" حيث قررت فإف التفتيش لا يكفي فيو الترخيص الشفوي بل يجب أف 1

لا فإنو لا يعتبر موجوداً ويضحى عارياً  يكوف لو أصل مكتوب موقع عميو ممف أصدره إقراراً بما حصل منو وا 
رسمية يجب أف تحمل بذاتيا دليل صحتيا  مما يفصح عف شخص مصدره. وذلؾ أف ورقة الإذف ىي ورقة

ومقومات وجودىا بأف يكوف موقعاً عمييا. ولا يجوز تكممة ىذا البياف الجوىري بدليل غير مستمد مف ورقة 
الإذف أو بأي طريق مف طرؽ الإثبات ومف ثـ فإنو لا يغني عف التوقيع عمى إذف التفتيش أف تكوف ورقة الإذف 

و باسمو أو أف يشيد أو يقر بصدورىا منو دوف توقيع عمييا ما داـ أف الأمر لا محررة بخط الإذف أو معنون
يتعمق بواقعة صدور الإذف باسـ مصدره بالشكل الذي أفرغ فيو وبالتوقيع عميو بخط مصدره"، نقض مصري، 

 .239، رقـ 18ـ، مجموعة الأحكاـ، س 1967/ نوفمبر/ 13
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الابتدائي يقتصر عمى الاستدلاؿ، ولكف الندب يؤدي إلى اتساع نطاؽ 
 -الابتدائي، ولممأمور بالندبالتحقيق  -فضلًا عمى ذلؾ -اختصاصو ليشمل
جميع السمطات التي يخوليا القانوف لمنادب، فإنو يعتبر  -في حدود ندبو

كالنادب سواءً بسواء، ويجب عميو أف يتقيد بجميع القواعد التي يتقيد بيا النادب 
 فيما لو قاـ بالعمل بنفسو.

لطبيعة ومف ىنا يتضح أف لقرار الندب لمتحقيق آثاراً قانونية تتعمق با 
 ،وآثاراً تتعمق بالسمطة المخولة لمأمور الضبط المنتدب ،القانونية لقرار الندب

 .1وذلؾ عمى النحو التالي

قرار الندب : أولًا: الطبيعة القانونية لقرار الندب والأثار القانونية المترتبة عميو
الصادر مف قاضي التحقيق ىو في حد ذاتو إجراء مف إجراءات التحقيق، 

، ويترتب عمى ذلؾ أنو ينتج جميع 2نظر عف تنفيذ القرار مف عدـ تنفيذهبغض ال
الأثار القانونية التي نص عمييا القانوف بالنسبة لإجراءات التحقيق، فمف شأنو 
أف يقطع مدة تقادـ الدعوى حتى ولو لـ ينفذ مف قبل مأمور الضبط القضائي، 

 .3تو سمطة التحقيق حيالوكما تثبت بو صفة المتيـ إذا كاف ىو أوؿ إجراء باشر 

                                   
الوجيز في شرح قانوف الإجراءات الجنائية الميبي، الجزء الأوؿ، السيد خمف الله عبد العاؿ أحمد الحامدي، 1

 .467ـ، ص 2006منشورات الجامعة المفتوحة، طرابمس، ليبيا، 
 .144، رقـ 19ـ، مجموعة الأحكاـ، س 1968/ يونيو/ 17نقض مصري 2

 .239، رقـ 18ـ، س 1967/ نوفمبر/ 13وانظر أيضاً نقض مصري 
 .544ق، ص مأموف محمد سلامة، مرجع ساب3

 .468وانظر أيضاً، السيد خمف الله عبد العاؿ أحمد الحامدي، مرجع سابق، ص 
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 ثانيا: سمطة مأمور الضبط القضائي في تنفيذ قرار الندب والقيود التي ترد عميو

يترتب عمى قرار الندب الصحيح أف يكوف لممندوب في نطاؽ ما نُدِبَ لو  (1
سمطة مف ندبو، وبذلؾ يعد محضره محضر تحقيق لا محضر جمع 

ذا ندب مأمور الضبط لسماع استدلالات، بشرط إجرائو طبقاً لمقانوف، فإ
وأف يتـ تحرير المحضر بمعرفة  ،كاف عميو أف يُحمفوُ اليميف ،أقواؿ شاىد

ذا كاف قرار الندب صادراً لتفتيش المتيـ ، فلا يجوز لو أف كاتب التحقيق، وا 
ذا كاف قرار الندب صادراً لسؤاؿ  ،1يمتد ذلؾ إلى منزلو والعكس صحيح وا 

فلا يجوز لو أف يمتد ذلؾ إلى شيود آخريف لـ يرد ذكرىـ في  ،شاىد معيف
قرار الندب، ومما سبق يتضح أنو يجب عمى مأمور الضبط القضائي 
المنتدب التقيد بالإجراءات التي وردت في أمر الندب، ولا يجوز لو أف 
 ،يتجاوز ىذه الإجراءات بقيامو بأعماؿ أخرى لـ ترد صراحة في أمر الندب

لا وقعت   باطمة.وا 
أف يجري استثناء أيّ  ،لقد أعطى القانوف لمأمور الضبط القضائي المندوب (2

عمل آخر مف أعماؿ التحقيق، ولو لـ يرد لو ذكر في قرار الندب، أو أف 
يستجوب المتيـ في الأحواؿ التي يخشى فييا فوات الأواف، متى كاف ذلؾ 

                                   
ولذلؾ قضي بأف صدور أمر مف النيابة العامة بتفتيش متيـ معيف ومسكنو لا يبيح لرجل الضبط القضائي 1

قانوف مف  34- 30المندوب لإجرائو تفتيش متيـ آخر يقيـ في مسكف مستقل عنو إلا طبقاً لممادتيف 
 ليبي((. 24/ 20الإجراءات مصري ))المقابمتيف لممادتيف 

 .163، رقـ 19ـ، س 1968/ أكتوبر/ 14نقض مصري 
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د رُوعيَ في ىذا ، وق1متصلًا بالعمل المنتدب لو ولازماً في كشف الحقيقة
الاستثناء أف يكوف وجو الاستعجاؿ واضحاً، فينبغي أف يسفر في أضيق 
نطاؽ ممكف، وعمى ذلؾ في حالات الاستعجاؿ يصح لممندوب أف يتجاوز 

ويباشر إجراء آخر مف إجراءات  ،حدود الإجراء الوارد في قرار الندب
 يا النص.، عمى أف تتوفر للإجراء جميع الشروط التي يتطمب2التحقيق

أف يكوف الإجراء الخارج عف قرار الندب متصلًا بالإجراء  - الشرط الأوؿ
المنتدب لمقياـ بو، ومف ذلؾ أف يندب مأمور الضبط القضائي لتفتيش منزؿ 

فيتبيف لو أف الأشياء المراد ضبطيا قد نُقمت إلى منزؿ آخر يجاوره، أو  ،متيـ
أو بتيريبيا، أو أف  ،د يسمح بإعدامياأف نقميا إليو جارٍ بالفعل، وأف التأخير ق

يندب لسماع شاىد معيف، فتقتضي الظروؼ سماع شاىد آخر مشرؼ عمى 
الموت، أو عمى وشؾ مغادرة البلاد، فإف لـ يكف متصلًا بموضوع الإجراء 

                                   
 مف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي. 55/2انظر المادة 1
ف كاف ىذا لا يمنع أف يتحوؿ إلى 2 وفي غير تمؾ الأحواؿ يقع إجراء مأمور الضبط باطلًا كإجراء تحقيق، وا 

إجراء آخر صحيح إذا كاف يممؾ مقوماتو. ومثاؿ ذلؾ أف يتحوؿ إلى إجراء استدلاؿ إذا كاف مأمور الضبط 
يممؾ القياـ بو بيذه الصفة. أما إذا كاف لا يممؾ مقومات إجراء آخر صحيح فالتجاوز يبطل الإجراء ذاتو دوف 

بناء عميو قضي " بأف تجاوز حدود إذف الإجراءات الأخرى التي وقعت صحيحة، ولـ تتأثر بالإجراء الباطل. و 
النيابة بتفتيش مسكف شخص آخر دوف أف يسفر ىذا التفتيش الباطل عما يؤخذ بو المتيـ، يترتب عميو بطلاف 
التفتيش واستبعاد الدليل المستمد منو دوف إجراءات التحقيق الأخرى التي شمميا المحضر كسؤاؿ الشيود 

 ءات منقطعة الصمة بالتفتيش الباطل ".والمتيميف طالما كانت ىذه الإجرا
، والمشار إليو بمرجع مأموف محمد 102، رقـ 13ـ، س 1962/ أبريل/ 23نقض جنائي مصري، تاريخ الطعف 

 .546، ص 25سلامة، مرجع سابق، ىامش 
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كاف قيامو بو مخالفاً لقرار الندب يجعمو إجراء مف إجراءات  ،المنتدب لو
 .1لتحقيقالاستدلاؿ وليس مف إجراءات ا

أف يكوف الإجراء الذي قاـ بو مأمور الضبط متجاوزاً لقرار  - الشرط الثاني
الندب لازماً في كشف الحقيقة، ومما لا شؾ فيو أف تقدير ظروؼ الاستعجاؿ 

 يخضع لتقدير محكمة الموضوع.

أف يكوف الإجراء الذي قاـ بو مأمور الضبط خارج حدود  - الشرط الثالث
في اختصاص مف أصدر قرار الندب؛ فإذا لـ يكف الإجراء الندب يدخل أصلًا 

فلا يجوز لمأمور الضبط القياـ بو حتى  ،ضمف اختصاصات قاضي التحقيق
 ولو توافرت ظروؼ الاستعجاؿ.

تكوف مقيدة بالفترة التي حددت  سمطة مأمور الضبط القضائي عند الندب (1
و لا يحتسب في لو لمباشرة الإجراء إذا حددت لو فترة معينة، ولذلؾ فإن

ذا لـ يتضمف أمر 2المدة يوـ صدور الندب، بل تبدأ مف اليوـ التالي ، وا 

                                   
رءوؼ عبيد، مبادئ الإجراءات الجنائية في القانوف المصري، الطبعة السابعة عشر، دار الجيل الجديد 1
 .390ـ، ص 1989طباعة، بدوف مكاف نشر، لم
 .278، ص 208ـ، القواعد القانونية الجزء السادس، رقـ 1943/ مايو/ 31نقض مصري 2

وانظر أيضاً " وعند احتساب المدة يستبعد اليوـ الأوؿ الذي صدر فيو الإذف. وىذا ما قضت بو محكمة النقض 
ـ، 1941/ يونيو/ 16لا يدخل فيو اليوـ الأوؿ، نقض المصرية باعتبار أف القاعدة في احتساب المدة ىي أ

، غير أف ىذه القاعد في احتساب المدة 58، ومشار إليو بمجموعة المرصفاوي ص 17، رقـ 22المحاماة س 
ساعة أو  24تراعي فقط إذا كاف الأجل المحدد ىو بالأياـ أما إذا كاف بالساعات ))ومثاؿ ذلؾ الإذف في خلاؿ 

 =ساعة أو ثماف وأربعيف ساعة 24إذا كاف بالساعات)) ومثاؿ ذلؾ الإذف بالتفتيش خلاؿ  ثماف وأربعيف ساعة
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فلا يشترط أف يتـ التنفيذ عقب صدوره  ،الندب ميعاداً لإتماـ الإجراء
طالما ، مباشرة، بل يكفي أف يكوف ذلؾ خلاؿ فترة معقولة ليا ما يسوغيا

ذا انقضى  ،كانت الظروؼ التي اقتضتو لـ تتغير الأجل المحدد لتنفيذ وا 
جوز تجديد الندب بناءً عمى ذات الأسباب التي بُنيَ ، فيالندب بغير تنفيذه

 .1عمييا الندب السابق مالـ يؤثر فيو انقضاء الأجل
إذ  الندب لا يبيح لممندوب أف ينفذ الإجراء المنتدب لو سوى مرة واحدة فقط، (2

وب، فإذا طرأ ما يسوغ أف قرار الندب ينتيي مفعولو بتنفيذ الإجراء المطم
 .2وجب إصدار أمر جديد ،إعادة الإجراء

أباح القانوف لمأمور الضبط القضائي المنتدب في حالة قيامو بواجبو في  (3
 .1بالقوة العسكرية مباشرة ، أف يستعيفجميع الأحواؿ دوف استثناء

                                                                                
نما يبدأ الحساب مف الساعة التالية لذلؾ، مشار إليو بمرجع = وىكذا(( فلا تحتسب ساعة صدور الإذف وا 

 .549، ص 28مأموف محمد سلامة، مرجع سابق، ىامش 
نما يصح تنفيذ مقتضاه بعد ذلؾ إلى  ، يترتب عميو بطلاف الإذفويلاحظ أف انقضاء الأجل المحدد للإذف لا1 وا 

أف يجدد مفعولو. ويمكف لسمطة التحقيق عند التجديد أف تحيل عمى الإذف السابق أو عمى التحريات التي بني 
عمى  عمييا مادامت لـ تتأثر بانقضاء الأجل. ولذلؾ قضي بأنو إذا كانت النيابة قد أصدرت إذنيا بالتجديد بناء

والتي لـ يؤثر فييا انقضاء الأجل المذكور، وكاف الحكـ قد  ،الإذف الأوؿ ىاستقرار التحريات الصادر بناء عم
أثبت فضلًا مف ذلؾ أف الإذف اللاحق قد صدر مف النيابة العامة بناء عمى ما أثبتو ضابط المباحث مف أف 

فاقو مع الطاعف عمى تسميمو مبمغ الرشوة في موعد المجني عميو قد عاود الاتصاؿ برجاؿ المباحث مبمغاً عف ات
معيف. وكاف ىذا الاتصاؿ لاحقاً عمى استصدار الإذف الأوؿ الذي تحققت النيابة مف التحريات السابقة عميو. 

 لصدوره بعد انتياء أجل السابق. لا يكوف لو محل. -فإف ما يثيره الطاعف حوؿ بطلاف التفتيش
، والمشار إليو بمرجع مأموف محمد سلامة، 7، رقـ 18مجموعة الأحكاـ س ـ، 1967/ يناير/ 9نقض مصري 

 . 550، ص 30مرجع سابق، ىامش 
 قضي بأنو إذا مكاف التفتيش قد استنفذ الغرض منو فإف التفتيش اللاحق لذلؾ يكوف مخالفاً لمقانوف.. 2

 .126، رقـ 12ـ، س 1961/ يونيو/ 19نقض مصري 
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أف يحرر محضراً بالإجراء  ،يجب عمى مأمور الضبط القضائي المنتدب (4
وما تـ  ،الذي انتدب لمقياـ بو، ويثبت فيو كل ما باشره مف إجراءات

 .2ضبطو

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                
 الإجراءات الجنائية الميبي. مف قانوف  48نظر المادة . ا1
. حيث قضت محكمة النقض المصرية بأنو " لا يترتب عمى مخالفة ىذا الواجب البطلاف، ويكفي أف تقتنع 2

 المحكمة مف الأدلة المقدمة إلييا في الدعوى بأف التفتيش أجري، وأنو أسفر عما قيل إنو تحصل منو ".
، 141، رقـ 409، مجموعة المبادئ الجزء الأوؿ، ص 1941/ مايو/ 19ـ، 1943/ يونيو/ 21انظر نقض 

142. 
انظر ما سبق بخصوص تحرير المحضر بمعرفة مأمور الضبط، مشار إليو بمرجع مأموف محمد سلامة، مرجع 

 .551، ص 33سابق، ىامش 
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 المبحث الثاني

 الإجراءات التي يممكيا قاضي التحقيق في التحقيق الابتدائي

عند ندب قاضي التحقيق بشكل قانوني، وبعد تأكده مف اختصاصو  
 .1ناط بو إجراءات البحث والتحري تعود لو إدارة التحقيق إذ ت

وحتى يتمكف ىذا القاضي مف أداء ميمتو كمحقق عمى الوجو  
نجاز عممو بسرعة ، لابد لو أف يمارس مف الإجراءات ما يُسيل الصحيح، وا 

عممو، ففي ىذه المرحمة يتمتع باستقلالية تكاد تكوف مطمقة، فيو غير ممزـ 
الدعوى، إلّا في حالات معينة سنتعرض بطمب رأي أو موافقة النيابة العامة في 

 ليا في حينيا.

ذا ما باشر قاضي التحقيق تحقيقو، يُسمح لو في إطار القانوف بإتخاذ   وا 
 ما يراه ضرورياً مف إجراءات التحقيق لمكشف عف الحقيقة.

وبيذا سوؼ نقسـ ىذا المبحث إلى مطمبيف: حيث نتناوؿ في المطمب  
دائي، وفي المطمب الثاني نبيف فيو أوامر التصرؼ الأوؿ إجراءات التحقيق الابت

 في التحقيق الابتدائي والطعف فييا.

 

                                   
 مف قانوف الإجراءات الجنائية عمى أنو "متى أحيمت الدعوى إلى قاضي التحقيق كاف 53حيث نصت المادة 1

 مختصاً دوف غيره بتحقيقيا.
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 المطمب الأوؿ

 إجراءات التحقيق الابتدائي

إجراءات التحقيق الابتدائي نوعاف: نوع ييدؼ أو يرمي إلى التنقيب  
عف الأدلة، وآخر يستيدؼ الاحتياط مف فرار المتيـ أو إفساده الأدلة، 

ومدى نسبتيا  النوع الأوؿ فحص الأدلة القائمة عمى وقوع الجريمةويستيدؼ 
إلى المتيـ، ومف ثـ فيي تمثل مصدر المعمومات ووسيمة الحصوؿ عمى 

وتوفير شروط صحتيا وتدعيـ قوتيا في الاقتناع، ومثاؿ ىذا النوع:  ،الأدلة
ا النوع وسماع الشيود. أم ،واستجواب المتيـ ،وندب الخبراء ،الانتقاؿ لممعاينة

الثاني فيستيدؼ مجرد المحافظة عمى الأدلة التي توفرت، ويتخذ ىذا النوع مف 
كالقبض عميو أو حبسو احتياطياً،  ،الإجراءات صورة المساس بحرية المتيـ

وفي ىذا المطمب سوؼ نتناوؿ في الفرع الأوؿ منو إجراءات جمع الأدلة، وفي 
 ية.الفرع الذي يميو نتناوؿ الإجراءات الاحتياط

 الفرع الأوؿ

 إجراءات جمع الأدلة

يقصد بجمع الأدلة: ىو التنقيب عف الحقيقة ومعرفة ملابسات وظروؼ  
وترجيح ووزف أدلتيا  ،وكشف الغموض الذي يحيط بيا ،الواقعة الإجرامية
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؛ كما يقصد بجمع الأدلة أيضاً الأعماؿ التي 1الاقتناعوتقدير قيمتيا في 
 ع الأدلة القانونية.يباشرىا قاضي التحقيق لتجمي

والسؤاؿ الذي يطرح نفسو ىنا ىو ىل حصر المشرّع إجراءات جمع  
مف قانوف الإجراءات الجنائية  109إلى  69نص المشرّع في المواد  الأدلة؟

 ،فنص عمى الانتقاؿ لممعاينة وندب الخبراء ،الميبي عمى إجراءات جمع الأدلة
ستجواب، ومف المستقر عميو أف وسماع الشيود والتفتيش وضبط الأشياء والا

وأنو لـ يحصرىا فيما  ،المشرّع قد نص عمى ىذه الإجراءات عمى سبيل المثاؿ
نص عميو فحسب، فيجوز لقاضي التحقيق أف يتخذ أيّ إجراء آخر متى توفرت 

وكاف مستيدفاً لمكشف عف الحقيقة، حتى ولـ يكف ضمف  ،لو صفة المشروعية
ومثاؿ ذلؾ: مثل عمميات العرض القانوني  ،ميياالإجراءات التي نص المشرّع ع

وذلؾ بواسطة الكلاب  ،ؼ عمى المتيميفؼ عمى المتيميف، وعمميات التعرّ لمتعرّ 
 البوليسية وغيرىا.

لـ يمزـ المشرّع الميبي قاضي التحقيق باتباع  ترتيب الإجراءات في التحقيق
نما ترؾ ذلؾ لفطنة قاضي التحقيق  ترتيب معيف في اتخاذ ىذه الإجراءات، وا 

وما يضعو مف خطة التحقيق فييا، ولذلؾ  ،وما يراه ملائماً لظروؼ الجريمة
كاف مف المتصور أف يختمف ترتيب ىذه الإجراءات بحسب الخطة التي يضعيا 
قاضي التحقيق، والتي تختمف عف الخطة التي رسميا لمتحقيق في جريمة 

                                   
 .508السيد خمف الله عبد العاؿ أحمد الحامدي، مرجع سابق، ص 1
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ذا خَشِيَ سرعة إخفاء أدلة أخرى، فقد يرى قاضي التحقيق أف يبدأ بالتفتيش إ
الجريمة أو إتلافيا، وقد يرى البدء بسماع الشاىد في حالة مرضية خطرة 
ويخشى عمى وفاتو قبل سؤالو ومثاؿ ذلؾ أف يبادر إلى سماع شيادة المجني 
عميو في الشروع في القتل خشية موتو، أو أف يبدأ بالمعاينة إذا خُشِيَ عمى 

إذا كاف معترفاً،  د يرى البدء باستجواب المتيـنتيجتيا مف فوات الأواف، وق
، وعمى ذلؾ سنتناوؿ ىذه 1خشية أف تساوره فكرة العدوؿ عف ىذا الاعتراؼ

 الإجراءات عمى النحو التالي.

يقصد بالانتقاؿ ذىاب قاضي التحقيق إلى مكاف ارتكاب  :أولًا: الانتقاؿ لممعاينة
ينة فتعني مشاىدة مكاف الجريمة الجريمة حيث توجد آثارىا وأدلتيا. أما المعا

 .2والآثار المادية التي خمفتيا وحالة الأشخاص الذيف ليـ صمة بيا

وقد نص المشرّع ، ما يشاىده قاضي التحقيق مف آثاروتقتضي المعاينة إثبات 
مف قانوف الإجراءات الجنائية عمى أنو" ينتقل المحقق إلى أيّ  74في المادة 

حالة الأمكنة والأشياء والأشخاص ووجود الجريمة مكاف كمما رأى ذلؾ ليثبت 
مادياً وكل ما يمزـ إثبات حالتو" وللانتقاؿ لممعاينة أىمية كبرى في التحقيق 
ثباتيا، قبل أف  الابتدائي، إذ يتيح لقاضي التحقيق الاطلاع عمى أدلة الجريمة وا 

                                   
أحمد أبو الروس، التحقيق الجنائي والتصرؼ فيو والأدلة الجنائية، المكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية،  1

 .18ـ، ص 2003مصر، 
، بدوف ئية، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصرعوض محمد عوض، المبادئ العامة في قانوف الإجراءات الجنا2

 .372تاريخ نشر، ص 
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ق اتخاذ تمتد إلييا يد العبث أو التشويو، كما أنو يكوف بمقدور قاضي التحقي
إجراءات فورية مالـ يكف يتاح لو اتخاذىا إذا لـ ينتقل إلى مكاف الجريمة، ومثاؿ 
ذلؾ سماع الشيود دفعة واحدة عقب وقوع الجريمة، ومواجيتيـ ببعضيـ 

فييـ، كما أف البعض، وذلؾ حتى لا يتسع الوقت لممتيـ أو ذويو لمتأثير 
 .1المتيـ الحاضرالانتقاؿ يتيح لقاضي التحقيق أيضاً القبض عمى 

والأصل أف تُجرَى المعاينة في حضور أطراؼ الدعوى، ويقتضي ذلؾ  
؛ 2إخطار النيابة العامة إذا كاف قاضي التحقيق ىو الذي يتولى التحقيق بنفسو

، ويجب عمى قاضي التحقيق أف 3غير أف إغفاؿ ذلؾ لا يترتب عميو البطلاف
قاـ بو مف إجراءات، ويجب أف  يحرر محضراً بالانتقاؿ لممعاينة يثبت فيو ما
 يحرر ىذا المحضر بمعرفة كاتب التحقيق.

لـ يجعل المشرّع الانتقاؿ والمعاينة  :وجوب الانتقاؿ إلى مكاف الواقعة مدى
إجراء وجوبياً يجب عمى قاضي التحقيق القياـ بو، كما أف مف الأشياء ما يمكف 

يتـ إحضارىا إلى المحقق  معاينتيا دوف انتقاؿ؛ والمثاؿ عمى ذلؾ المخدرات إذ

                                   
 .214 رءوؼ عبيد، مرجع سابق، ص1
مف قانوف الإجراءات الجنائية عمى أنو" عمى قاضي التحقيق كمما رأى ضرورة للانتقاؿ  77نصت المادة 2

 للأمكنة أو لمتفتيش أف يخطر بذلؾ النيابة العامة".
حيث قضت المحكمة العميا الميبية عمى أنو "إف المعاينة إجراء مف إجراءات التحقيق يجوز القياـ بيا في غيبة 3

المتيـ وكل ما يكوف لو أف يتمسؾ لدى المحكمة بما قد يكوف في المعاينة مف نقص أو عيب فيقع تقدير ذلؾ 
تقل المحكمة بتقديره ومجرد غياب المتيـ في سمطة المحكمة بوصف المعاينة دليلًا مف أدلة الدعوى الذي تس

 عند إجراء المعاينة ليس مف شأنو أف يبطميا". 
 .255، ص 14/ 2-ـ، سنة وعدد المجمة1977/ يونيو/28، تاريخ الطعف 275ؽ/ 24رقـ الطعف 
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دوف انتقاؿ، غير أنو عمى الرغـ مف ذلؾ فإنو لا يجب وضع قاعدة مطمقة، 
ذلؾ إف مف الجرائـ التي لا تقتضي طبيعتيا الانتقاؿ؛ ولكف في بعض الأحواؿ 
يكوف وضع القياـ بيذا الإجراء مف الأىمية بمكاف، ومف ذلؾ عمى سبيل المثاؿ 

لواقعة عمى النحو الذي أورده مأمور الضبط في ا إذا دفع المتيـ بعد حصوؿ
محضره، كما لو نازع في وصف مكاف العثور عمى المخدرات حسبما سطره 

إجراءات  21مأمور الضبط، وقد أورد المشرّع استثناء نصت عميو المادة 
جنائية، وىو أف يكوف الجريمة متمبساً بيا، إذ يجب عمى قاضي التحقيق في 

ؿ فوراً إلى مكاف الجريمة، وفي غير ىذه الحالة فإف الانتقاؿ ىذه الحالة الانتقا
يظل متروكاً لسمطتو التقديرية، وطمب المعاينة الموجو إلى المحقق أو إلى 
المحكمة مف الدفاع، يجب أف يتجو إلى نفي الفعل المكوف لمجريمة أو إثبات 

 .1استحالة حصوؿ الواقعة كما رواىا الشيود

 الأشياء والتصرف فييا ثانياً: التفتيش وضبط

 التفتيش (1

التفتيش أحد أىـ إجراءات التحقيق، ذلؾ أنو قد يسفر عف ضبط الأشياء  
في  المتعمقة بالجريمة، سواء أكانت ىذه الأشياء موضوع الجريمة أو استخدمت

                                   
محكمة  لقد قضت المحكمة العميا الميبية أنو "مف المقرر أف طمب المعاينة مف إجراءات التحقيق التي لا تمتزـ1

الموضوع بإجابتيا طالما أنو لا يتجو إلى نفي الفعل المكوف لمجريمة أو إثبات استحالة حصوؿ الواقعة كما 
 رواىا الشيود". 

 .195، ص 14/ 1-ـ، سنة وعدد المجمة 1976/ ديسمبر/ 28، 12ؽ/ 22رقـ الطعف 
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ارتكابيا أو تحصمت منيا أو دلت عمى ارتكاب المتيـ لمجريمة أو اشتراكو فييا، 
تبار ما يسفر عنو ىذا التفتيش دليلًا ميماً للإثبات في وىو ما يؤدي إلى اع
والثاني ىو  ،الأوؿ ىو تفتيش المساكف والتفتيش نوعان:الدعوى الجنائية. 

ختصاصات سمطة التحقيق عند إجراء فتيش الأشخاص، وفيما يمي نبيّف ات
 التحقيق.

الأمر بالتفتيش ىو إجراء مف إجراءات التحقيق لا يصح إصداره إلا  
وقعت بالفعل وترجحت نسبتيا  -جناية كانت أو جنحة -بصدد جريمة معينة

إلى متيـ معيف، وكاف ىناؾ مف الأدلة ما يكفي لمتصدي لحرمة مسكنو، أو 
لحرمة حياتو الخاصة، أو لحريتو الشخصية، أو ما يتصل بيا، ويجب أف يكوف 

 الأمر كتابياً.

 تفتيش المساكن

المساكف إجراء تحقيقي، لا يجوز لغير  بحسب القاعد العامة فإف تفتيش 
، والتي 1سمطة التحقيق القياـ بو إلا عمى سبيل الاستثناء وفي أضيق الحدود

قرر عدد مف الشروط لصحة التفتيش منيا ما يتعمق بالجانب الشكمي، وأخرى 
 بالجانب الموضوعي.

                                   
ؿ عمل مف أعماؿ التحقيق، ولا يجوز مف قانوف الإجراءات الجنائية عمى أنو "تفتيش المناز  75نصت المادة . 1

الالتجاء إليو إلا في تحقيق مفتوح وبناء عمى تيمة موجية إلى شخص مقيـ في المنزؿ المراد تفتيشو، بارتكاب 
 جناية أو جنحة أو باشتراكو في ارتكابيا أو وجدت قرائف عمى أنو حائز لأشياء تتعمق بالجريمة".
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 الشروط الشكمية لصحة التفتيش

من ينوب عنو أو الغير يجب أن يتم التفتيش في حضور المتيم أو  (1
 أو من ينوب عنيم

مف قانوف الإجراءات الجنائية، عمى أف يحصل التفتيش  76نصت المادة 
بحضور المتيـ أو مف ينوب عنو إف أمكف ذلؾ، والإمكاف مسألة خاضعة 
لتقدير قاضي الموضوع، إذا اعترض المتيـ عمى عدـ إعلامو بالتفتيش، وأبدى 

، بالإضافة إلى ذلؾ 1، أو قاضي الموضوع لاحقاً اعتراضو أماـ سمطة التحقيق
فإف القانوف لـ يستمزـ حضور شاىديف أثناء التفتيش الذي يُجرى بمعرفة سمطة 

 التحقيق، كما فعل بالنسبة

 .2لمتفتيش الذي يُجرى بمعرفة مأمور الضبط القضائي

ىناؾ مغايرة بيف سمطة قاضي التحقيق في تفتيش شخص غير المتيـ،  
وسمطة النيابة العامة في ذلؾ: فبينما أجاز المشرّع لقاضي التحقيق أف يفتش 

                                   
 .368فائزة يونس باشا، مرجع سابق، ص .  1
 .528السيد خمف الله عبد العاؿ أحمد الحامدي، مرجع سابق، ص 2

مف قانوف الإجراءات الجنائية حضور  40حيث قضت المحكمة العميا الميبية عمى أنو " إف استمزاـ المادة 
شاىديف أثناء تفتيش منزؿ المتيـ إنما ىو خاص بالتفتيش الذي يجريو مأمور الضبط القضائي طبقاً لسمطاتو 

مف القانوف المذكور حيث خولتو المادة المشار إلييا تفتيش منزؿ المتيـ في حالة التمبس  36المقررة في المادة 
بجناية أو جنحة. أما التفتيش الذي تجريو النيابة العامة في منزؿ المتيـ أو يجريو مأمور الضبط القضائي بناء 

ستمزـ حضور صاحب المنزؿ أو مف ينيبو اف ا  الشيود و عمى ندب النيابة لو فإف القانوف لـ يستمزـ حضور أحد 
 مف قانوف الإجراءات الجنائية. 76ف أمكف ذلؾ. كما تقضي بذلؾ المادة إ
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شخص ومسكف المتيـ وغير المتيـ، إذا اتضح مف إمارات قوية أنو يُخفي 
القانوف أشياء تفيد في كشف الحقيقة، ويحد مف سمطتو القيود التي نص عمييا 

بالنسبة لبعض الأماكف ذات الطبيعة الخاصة، مثل السفارات ومنازؿ السفراء 
اسية، أما النيابة العامة فميس ليا تفتيش منزؿ المتيـ وأعضاء البعثات الدبموم

إلّا إذا اتضح مف إمارات قوية أنو حائز لأشياء تتعمق بالجريمة،  ،وغير المتيـ
 .1لقاضي الجزئيوفوؽ ذلؾ عمييا استصدار إذف مف ا

 الشروط الموضوعية

إجراءات جنائية عمى جممة مف الشروط والتي يجب توفرىا  75نصت المادة 
 -عند تفتيش الأماكف، وىذه الشروط ىي: 

يكفي لصحة التفتيش أف : أن تكون ىناك جناية أو جنحة وقعت فعلاً  (1
تكوف الجريمة جناية أو جنحة، فلا أىمية لنوع عقوبتيا، وليذا يصح 
التفتيش ولو كانت جنحة معاقباً عمييا بالغرامة فقط، كما يشترط في 
الجناية والجنحة أف تكوف وقعت فعلًا، ولا يعني ذلؾ وجوب إتماميا، إذ 

لأف الشروع لا يغير وصف  وقفت عند حد الشروع؛يصح التفتيش ولو 
نما يخفف عقوبتيا فحسب، فإذا كانت الجريمة لـ تقع بعد،  الجريمة، وا 

لأف الواجب في ىذه  التفتيش ولو كانت عمى وشؾ الوقوع؛جز لـ ي

                                   
 .386فائزة يونس باشا، مرجع سابق، ص 1
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، أما 1الحالة ىو منع وقوعيا، لا الأمر بالتفتيش سمفاً قبل وقوعيا
 المخالفات فلا يجوز فييا التفتيش بحثاً عف أدلتيا وذلؾ لتفاىتيا.

 أن يكون ىناك تحقيق مفتوح (9

جريمة، وينسب ويقصد بذلؾ ضرورة أف يسبق التفتيش وقوع حادث يشكل 
ارتكابيا إلى شخص، سواء أكاف المنزؿ الذي ىو موضوع التفتيش، مسكنو 
الخاص أو كاف مقيماً فيو عمى أيّ وجو مف الوجوه، وأف تكوف الدعوى الجنائية 

، غير أف 2قد حركت فعلًا أماـ سمطة التحقيق بأوؿ إجراء مف إجراءات التحقيق
يُعدُّ مف أعماؿ التحقيق، بل نص كذلؾ المشرّع لـ يكتفِ باعتبار أف التفتيش 

المغوي عمى عدـ جواز الالتجاء إليو)) إلا في تحقيق مفتوح((. والمعنى 
المفتوح(( أنو التحقيق الذي فتح، أيّ الذي بدئ فيو قبل التفتيش،  ))لمتحقيق

فتيش، بل عميو أف ومؤدي ذلؾ أنو لا يجوز لممحقق أف يستيل التحقيق بالت
دعتو الحاجة وأمكنو المجوء إلى ىذا الإجراء الخطير، غير يقطع شوطاً حتى 

أف جميور الفقياء يرى غير ذلؾ، فالسائد عندىـ أنو لا يشترط لصحة التفتيش 
أف يكوف مسبوقاً بأي إجراء مف إجراءات التحقيق، بل يصح التفتيش ولو كاف 

، وكل ما يشترطونو لصحة 3أوؿ إجراء يتخذه قاضي التحقيق في الدعوى 

                                   
 .20، ص 5، رقـ 12ـ، مجموعة أحكاـ محكمة النقض، س 1962/ يناير/ 1نقض مصري 1
 .609مأموف محمد سلامة، مرجع سابق، ص 2
 .330عوض محمد عوض، مرجع سابق، ص 3



 733                                       في قانون الإجراءات الجنائية الميبي قاضي التحقيق  صلاحيات

 

 9112يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

يطمئف معيا المحقق إلى وقوع  ،لتفتيش أف يكوف مبنياً عمى تحريات جديةا
لى جدوى التفتيش  .1الجريمة وا 

 أن تكون الغاية من التفتيش ضبط أشياء تتعمق بالجريمة (7

يجب أف يستيدؼ قاضي التحقيق مف الأمر بالتفتيش تحقيق فائدة ترجى 
أو تفيد في  ،بالجريمة وىذه الفائدة ىي ضبط أشياء تتعمق ،مف ورائو لمتحقيق

كشفيا أو نسبتيا إلى مرتكبيا، ولذلؾ يقع باطلًا التفتيش الذي يُجرَى بغاية 
أخرى خلاؼ ما حدده المشرّع؛ إذ أنو في ىذه الحالة يكوف غير لازـ لمتحقيق 

وتقدير الفائدة المرجوة مف التفتيش ىو أمر يقدره قاضي  ،ويكوف بالتالي تعسفياً 
 .2محكمة الموضوع التحقيق تحت رقابة

 توفر الدلائل الكافية عمى الاتيام (3

يجب أف تتوفر دلائل كافية تسوغ إصدار الإذف، ولا يشترط أف تصل ىذه 
مارات قوية عمى فييا أف تكوف شبيات وأالدلائل إلى مستوى الأدلة، بل يكفي 

أف الشخص ساىـ في ارتكاب جريمة، وأف مف شأف الأمر بالتفتيش أف يفيد في 

                                   
لقد قضت المحكمة العميا الميبية بأنو " كل ما يشترطو القانوف لصحة التفتيش الذي تجريو النيابة العامة أو 1

تأذف في إجرائو بمسكف المتيـ، أو ما يتصل بشخصو، ىو أف تكوف ىناؾ جريمة معينة تكوف جناية أو جنحة، 
سمح بتوجيو الاتياـ إلى الشخص المراد تفتيشو عمى أف تقدير الظروؼ المبررة وأف يقوـ مف القرائف ما ي

لمتفتيش منوط بالنيابة العامة ولممحاكـ حق مراقبتيا في ذلؾ بالالتفات عف الدليل المستمد مف التفتيش، كما 
 يتبيف ليا أنو جاء مخالفاً للأصوؿ والأوضاع التي أوجبيا القانوف".

 .201، ص 22/ 1-ـ، سنة وعدد المجمة 1984/ يونيو/ 21نائي، ج 248ؽ/ 30رقـ الطعف 
 .255، رقـ 5ـ، مجموعة الأحكاـ، س 1954/ يونيو/ 16نقض مصري 2
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يؤكد بعض  ،أدلة اتياـ ىذا الشخص بيا، وحرصاً عمى حقوؽ الإنسافجمع 
 .1الفقياء ضرورة تسبيب الأمر بالتفتيش

ضع اليد عمى ىو و  ،يقصد بالضبط بوجو عاـ: رف فيياضبط الأشياء والتص
، ولقد 2شيء يتصل بجريمة وقعت ويفيد في كشف الحقيقة عنيا وعف مرتكبيا

ءات جنائية، الأحكاـ الخاصة بضبط إجرا 92إلى  79نظمت المواد مف 
 الأشياء المتعمقة بالجريمة وكيفية التصرؼ فييا.

 محل الضبط

الضبط بطبيعتو وبحسب تنظيمو القانوني لا يرد إلا عمى شيء مادي،  
ممموكاً لممتيـ أو غيره، وسواء أكاف في حيازتو أو في  سواء أكاف ىذا الشيء

حيازة غيره، والقانوف لـ يورد الأشياء التي تفيد في كشف الحقيقة عمى سبيل 
يتـ ضبطيا  كوف الأشياء التيفيمكف أف ت ،بل عمى سبيل المثاؿ ،الحصر

ة الكيفيجراءات جنائية، لقد نظـ القانوف إ 75/2خلافاً لما ورد بنص المادة 
؛ الأمر الذي لا يجوز لغير 3والسمطة المختصة بضبط الخطابات والرسائل

                                   
 ـ، ص1989محمد محي الديف عوض، حقوؽ الإنساف والإجراءات الجنائية، الطبعة الأولى، بدوف مكاف نشر، 1

159. 
التشريع الميبي، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، عوض محمد عوض، قانوف الإجراءات الجنائية في 2

 .343 ـ، ص2008مصر،
إجراءات جنائية عمى أنو "لقاضي التحقيق أف يضبط لدى مكاتب البريد كافة الخطابات  79نصت المادة 3

لمحادثات والرسائل والجرائد والمطبوعات والطرود ولدى مكاتب التمغرافات كافة البرقيات، كما يجوز لو مراقبة ا
 التميفونية متى كاف لذلؾ فائدة في ظيور الحقيقة".
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، وتخويل 1صاحبيا الاطلاع عمييا أو مصادرتيا لتعمقيا بحياتو الخاصة
سمطات واسعة لقاضي التحقيق دوف قيد، ويضيق نطاؽ اختصاص قاضي 

حيث  ،التحقيق في ضبط المراسلات والخطابات إذا كاف محل الضبط أوراقاً 
مف قانوف الإجراءات  80فل ليا المشرّع حماية خاصة بموجب أحكاـ المادة ك

المسألة الأولى: حق المتيـ  مف المشرّع ولمسألتيف جوىريتيف: تقديراً  2الجنائية
ومف أبرز صوره سرية اتصالاتو بمحاميو أو مستشاره، والمسألة  ،في الدفاع

سرية المينة التي تفرضو عميو الثانية: إف عمى المحامي أو المستشار الالتزاـ ب
 قواعد مينتو لما ليا مف خصوصية.

 أحكام خاصة بالضبط

 نظـ المشرّع الميبي أحكاماً خاصة بالضبط نوردىا عمى النحو التالي.

إجراءات  81أوجب المشرّع الميبي في المادة : الاطلاع عمى المضبوطات (1
أف يطمع قاضي التحقيق وحده عمى الخطابات والرسائل والأوراؽ  ،جنائية

الأخرى المضبوطة، وعمى أف يتـ ىذا إف أمكف بحضور المتيـ والحائز ليا 
ويدوف ملاحظاتيـ عمييا، وعمة ذلؾ أف ىذه الأوراؽ قد  .أو المرسمة إليو

ا تحتوي أسراراً خاصة بالشخص لا علاقة لياَ بالتحقيق، وقد يمحق إفشاؤى

                                   
 .422ـ، ص 1976ثروت بدوي، النظـ السياسية، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، 1
إجراءات جنائية عمى أنو "لا يجوز لقاضي التحقيق أف يضبط لدى المدافع عف المتيـ أو  80نصت المادة 2

مستندات التي سمميا المتيـ ليما لأداء الميمة التي عيد إلييما بيا ولا الخبير الاستشاري الأوراؽ، وال
 المراسلات المتبادلة بينيما في القضية".
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الضرر بو أو بالغير، كما أنو عند ندب قاضي التحقيق غيره مف أعضاء 
 يجب ألا يتجاوز التحفظ عمى الأشياء وتحريزىا. ،النيابة لمقياـ بالضبط

 الأمر بتسميم الشيء أو رد الأشياء المضبوطة

"لكل شخص  عمى أنو ،مف قانوف الإجراءات الجنائية 84نصت المادة 
، المضبوطة أف يطمب إلى قاضي التحقيق تسميميا إليوعي حقاً في الأشياء يدّ 

أف يتظمـ إلى رئيس المحكمة الابتدائي" وىذا الحق خولو  ولو في حالة الرفض
القانوف لمف كاف مالكاً لمشيء المضبوط أو حائزاً لو، كما يجوز أف يؤمر برد 

زمة ولوكاف ذلؾ قبل الحكـ، مالـ تكف لا ،الأشياء التي ضبطت أثناء التحقيق
وكقاعدة عامة يكوف تسميـ  ،1أو محلًا لممصادرة ،لمسير في الدعوى 

لـ يكف مالكيا،  ولوحتى  ،المضبوطات إلى مف كانت حيازتو وقت ضبطيا
ويستثنى مف ذلؾ الأشياء المضبوطة التي وقعت عمييا الجريمة أو كانت 

لعامة متحصمة منيا، وأمر الرد يمكف أف يصدر مف قاضي التحقيق أو النيابة ا
والأمر  ،2أو غرفة الاتياـ، كما يجوز لممحكمة أف تأمر بالرد أثناء نظر الدعوى 

ليس لو  وىو، 3بالرد يمكف أف يكوف مف تمقاء نفس المحقق ولو مف غير طمب
حجية، فلا يمنع ذوي الشأف مف المطالبة بو أماـ المحاكـ المدنية بما ليـ مف 

نما لا يجوز ذلؾ لممتيـ أو الم إذا كاف الأمر  ،دعي بالحقوؽ المدنيةحقوؽ، وا 

                                   
 إجراءات ليبي 85انظر المادة 1
 إجراءات ليبي 87انظر المادة 2
 إجراءات ليبي 89انظر المادة 3
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ذا 1بالرد قد صدر مف المحكمة بناءً عمى طمب أييما في مواجية الآخر ، وا 
مضى عمى الأشياء المضبوطة التي لا يطمبيا أصحابيا ثلاث سنوات مف 

فإنيا تصبح ممكاً لمدولة بغير حاجة إلى حكـ يصدر  ،تاريخ انتياء الدعوى 
المصادرة تبدأ مف تاريخ انتياء الدعوى، سواءً  ، ويلاحظ أف مدة ىذه2بذلؾ

ذا كاف  ،أو بالأمر بالحفظ ،بحكـ بات فييا أو بالأمر بألا وجو لإقامتيا، وا 
فقات تستغرؽ أو يستمزـ حفظو ن ،الشيء المضبوط مما يُتمف بمرور الزمف

ببيعو بطرؽ المزاد العمني، متى سمحت بذلؾ مقتضيات  قيمتو، جاز أف يُؤمر
ف في التحقيق، وفي ىذه الحالة يكوف لصاحبو الحق أف يطالب في الميعاد المبيّ 

 .3المادة السابقة بالثمف الذي بيع بو

 استجواب المتيم وسماع الشيود -ثالثا: 

 استجواب المتيم (1

 مناقشة ه ومناقشتو فيياالاستجواب يعني مجابية المتيـ بالأدلة القائمة ضد
ما أف ينكرىا ويفتقد ما جاء  تفصيمية، فإما أف يعترؼ بالتيمة اعترافاً تفصيمياً؛ وا 

، وقد فرؽ المشرّع بيف الاستجواب وبيف سؤاؿ المتيـ، حيث 4بأدلة الاتياـ

                                   
 إجراءات ليبي 88انظر المادة 1
 إجراءات ليبي 91انظر المادة 2
 ، مف قانوف الإجراءات الجناية الميبي.92انظر المادة 3

وانظر كذلؾ، عدلي أمير خالد، أحكاـ قانوف الإجراءات الجنائية، دار الجامعة الجديدة لمنشر، بدوف مكاف 
 .106ـ، ص 2000نشر، 

 وما بعدىا. 66ـ، ص 1968محمد سامي النبراوي، استجواب المتيـ، رسالة دكتوره، جامعة القاىرة، 4
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وسماع أقوالو  ،يقتصر سؤاؿ المتيـ عمى إحاطتو عمماً بالواقعة المنسوبة إليو
وض معو في مناقشات تفصيمية حوؿ ىذه الواقعة وأدلتيا، وقد بشأنيا دوف الخ

أجاز القانوف لمأمور الضبط القضائي سؤاؿ المتيـ ولـ يجز لو استجوابو، 
ويعني ذلؾ أف الاستجواب إجراء مف إجراءات التحقيق، بينما السؤاؿ في حقيقتو 

مى قد يكوف عملًا مف أعماؿ الاستدلاؿ، وخطورة الاستجواب أنو ينطوي ع
مواجية تفصيمية في عناصر التيمة ودوف تفصيل أو مجابية تفصيمية 

 .1بالأدلة

 الاستجواب والمواجية

ا يتصل بالجريمة الاستجواب يعني مناقشة المتيـ تفصيمياً في كل م
المواجية فيي تعني مجابية المتيـ بأقواؿ غيره مف  موضوع التيمة؛ أما

لأنو يمتد إلى  ؛الاستجواب أعـ مف المواجيةح أف المتيميف أو الشيود، وواضَ 
بخلاؼ المواجية التي تقتصر عمى دليل  فة الأدلة عمى الوقائع في الدعوى،كا

أو أكثر بالنسبة لواقعة معينة، والمواجية قد تفضي إلى تضيق الخناؽ عمى 
المتيـ واعترافو بالتيمة، ولذلؾ فإف المشرّع قد ساوى بينيا وبيف الاستجواب 

 .2يا بذات الضماناتوأحاط

 

                                   
 .642مأموف محمد سلامة، مرجع سابق، ص 1
 .115عدلي أمير خالد، مرجع سابق، ص 2
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 وقت إجراء الاستجواب

لـ يمزـ المشرّع قاضي التحقيق بوقت أو مكاف معيف لإجرائو، فيصح  
أف يتـ في أيّ وقت وفي أيّ مكاف، غير أف المتيـ إذا كاف مقبوضاً عميو، 
ذا تعذر ذلؾ وجب إيداع المتيـ في  فيجب أف يستجوبو قاضي التحقيق فوراً؛ وا 

 .1ابو، عمى ألا تزيد مدة إيداعو عف أربعة وعشريف ساعةالسجف لحيف استجو 

 ضمانات الاستجواب والمواجية

نظراً لأىمية الاستجواب سواءً بالنسبة لسمطة التحقيق أو بالنسبة لممتيـ، 
نجد أف المشرّع أحاطو بعدد مف الضمانات منعاً لمتعسف، وكفالة لحقوؽ المتيـ 

  -مثل في الآتي:وىذه الضمانات تت في الدفاع عف نفسو،

 صفة القائم بالاستجواب - أ

ستجواب المتيـ، فرض القانوف عمى قاضي التحقيق أف يتولى بنفسو ا
ر عميو أف يعيد بذلؾ إلى غيره، ولو كاف ىذا الغير مف رجاؿ النيابة وحظ

العامة، وقد لاحظ بعض الفقياء أف المشرّع أضعف ىذا الضماف حيف أجاز 
في الأحواؿ التي يخشى فييا فوات الأواف، المادة لممندوب أف يستجوب المتيـ 

 .2مف قانوف الإجراءات الجنائية 2/ 55

                                   
 ، مف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي.112انظر المادة 1
 .354عوض محمد عوض، مرجع سابق، ص 2
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 عدم جواز التأثير عمى إرادة المتيم - ب

سواء تحقق  يجب أف يتـ الاستجواب بعيداً عف التأثير عمى إرادة المتيـ،
اً ذلؾ لإكراىو مادياً بالتعدي عميو بالضرب أو التعذيب؛ وقد يكوف الإكراه معنوي

ما أف يكوف  يـ وشرفو واعتباره، كإىانتو وسبو،وىو إما يناؿ مف كرامة المت وا 
بتيديده بإنزاؿ شر مستطير بو، أو تخديره أو استخداـ جياز كشف الكذب في 
استجوابو، وتؤدي إطالة مدة الاستجواب عمداً وتعمد إرىاؽ المتيـ إلى بطلاف 

 .1الاعتراؼ الناتج عف ىذا الاستجواب، وبطلاف كل ما تمخض عنو مف أدلة

 يجب دعوة محامي المتيم لحضور الاستجواب - ج

فإنو لا يجوز لممحقق في  ،جنائيةالجراءات مف قانوف الإ 106وفقاً لممادة 
الجنايات أف يستجوب المتيـ، أو يواجيو بغيره مف المتيميف أو الشيود؛ إلا بعد 

أو تقتضي  ،دعوة محاميو لمحضور إف وجد، مالـ يضبط في حالة التمبس
المتيـ أف يعمق  ظروؼ الواقعة سرعة الإجراءات خشية ضياع الأدلة، وعمى

اسـ محاميو بتقرير لدى قمـ كتاب المحكمة، أو إلى مأمور السجف، أو يخطر 
ذا لـ يحضر محاميو بعد دعوتو، وجب عمى قاضي التحقيق مف  بو المحقق، وا 

                                   
 وليس دليلًا مف أدلة ،مف سبل الدفاع لقد ذىب القضاء الإيطالي إلى اعتبار الاستجواب ىو دائماً سبيلاً 1

الإثبات، وبالتالي أبطل الاستجواب في جميع الحالات التي تبدو فييا إرادة المتيـ متأثرة بأي نوع مف أنواع 
 التأثير.

، والمشار إليو 118ـ، الجزء الأوؿ، ص 960ـ، الدائرة الأولى، المجمة الجنائية 1959/ مايو/ 22انظر نقض 
 .648بيامش مأموف محمد سلامة، مرجع سابق، ص 
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لو محامياً، وقد استثنى المشرّع مف قاعدة دعوى المحامي  تمقاء نفسو أف يندب
لتي ىي موضوع التحقيق متمبساً بيا، أف تكوف الجريمة ا ،لحضور الاستجواب

أو أف تتوفر حالة السرعة بسبب خوؼ مف ضياع الأدلة، وتقدير ىذه السرعة 
وفي غير حاؿِ التمبس  التحقيق تحت رقابة محكمة الموضوع،متروكاً لقاضي 

ٍـ يجعمو باطلًا؛ وبالتالي يبطل  والسرعة فإف إجراء الاستجواب دوف دعوة محا
 .1مف آثاركل ما يترتب عميو 

 بطلان الاستجواب

الضمانات والقواعد الخاصة بالاستجواب، كاف ىذا  إذا لـ تراع 
الاستجواب باطلًا، وقد اختمف الرأي فيما إذا كاف ىذا البطلاف نسبياً أو مطمقاً، 

فلا تجوز إثارتو  لأنو يتعمق بمصمحة الخصوـ ف نسبيبطلا والبعض أن ى فير 
خر أنو بطلاف مطمق مما ، ويرى البعض الآ2لأوؿ مرة أماـ المحكمة العميا

ذا كاف الاستجواب باطلًا ترتب 3تجوز إثارتو لأوؿ مرة أماـ المحكمة العميا ، وا 
 عميو بطلاف كل الإجراءات والأدلة القائمة بناءً عميو، فيقع باطلًا الحبس
الاحتياطي اللاحق للاستجواب، ويقع باطلًا الاعتراؼ الذي تمخض عنو 

 .4الاستجواب

                                   
 .38د أبو الروس، مرجع سابق، ص أحم. 1
 .440رءوؼ عبيد، مرجع سابق، ص . 2
 .263ـ، ص 1964القاىرة،  دوف ناشر، محمود محمود مصطفى، شرح قانوف الإجراءات الجنائية،. 3
 .239محمد نيازي حتاتة، مرجع سابق، ص . 4
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 شيادة الشيود (9

الشيادة ىي  مدلول الشيادة وسمطة قاضي التحقيق في سماع الشيود:
أف يدلي الشاىد أماـ سمطة التحقيق بمعمومات يعرفيا عف الجريمة، وىي تقرير 
المرء لما يعمـ شخصياً إمّا لأنو رآه، أو لأنو سمعو، أو أدركو بأيّ حاسة مف 

 .1حواسو

عنى المحقق بيا، ولقاضي التحقيق أف والشيادة مف أىـ الأدلة التي ي
عف الوقائع التي تثبت أو تؤدي  ،يسمع شيادة مف يرى لزوـ سماعو مف الشيود

سنادىا إلى المت ،إلى ثبوت الجريمة وظروفيا ويستوي في  يـ أو براءتو منيا،وا 
يكوف مف تمقاء  أو أف  ،سماع شيادة الشيود أف يكوف ذلؾ بطمب أحد الخصوـ

ذا كاف طمب سماع الشيود مف الخصـ فيجب أف يكوف  قيق،نفس قاضي التح وا 
لا جاز لقاضي التحقيق رفض الاستجابة ليذا  ىناؾ فائدة مف سماعيـ؛ وا 

ويكوف تكميفيـ  الذيف يقرر قاضي التحقيق سماعيـ، ، ويعمف الشيود2الطمب
أو بواسطة رجاؿ السمطة العامة؛ كما يجوز  ،بالحضور بواسطة المحضريف

                                   
التأليف والترجمة والنشر، القاىرة، عمي زكي العربي، المبادئ الأساسية للإجراءات الجنائية، مطبعة نخبة . 1

 ـ.1951مصر، 
إجراءات جنائية عمى أنو" يسمع قاضي التحقيق شيادة الشيود الذيف يطمب الخصوـ  93نصت المادة  2

 سماعيـ مالـ ير عدـ الفائدة مف سماعيـ.
الجريمة  ولو أف يسمع شيادة مف يرى لزوـ سماعو مف الشيود عف الوقائع التي تثبت أو تؤدي إلى ثبوت

سنادىا إلى المتيـ أو براءتو منيا".  وظروفيا وا 
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وفي ىذه  ،التحقيق أف يسمع شيادة أي شاىد يحضر مف تمقاء نفسولقاضي 
 .1محضره الحاؿ يثبت ذلؾ في

 الاستعانة بالخبراء -رابعاً: 

بأنيا إِبداء لرأي فني مف شخص مختص فنياِّ في شأف تعريف الخبرة: 
 .2واقعة ليا أىمية في الدعوى الجنائية

ف سواءً أكاف اسمو مقيداً كل شخص لو إلماـ بأي عمـ أو ف أما الخبير فيو:
 .3في جدوؿ الخبراء أـ لا

يجب حسميا وصولًا  ،فإذا عرضت أثناء التحقيق الابتدائي مسألة فنية
ف يندب خبيراً لكشف الحقيقة أو تدعيـ الأدلة، فإنو يجب عمى قاضي التحقيق أ

ولا يجوز لقاضي التحقيق أف يفصل بنفسو في مسائل فنية  ليحسـ ىذه المسألة،
ضي إلماماً بعمـ أو فف معيف، ومف أمثمة الاستعانة بخبير: ندب الطبيب تقت

الشرعي لتشريح جثة المجني، عميو لتحديد ظروؼ وسبب القتل والأداة 
 المستخدمة فيو، ووقت وسبب الوفاة.

                                   
إجراءات جنائية عمى أنو "ولقاضي التحقيق أف يسمع شيادة أي شاىد يحضر مف تمقاء  94/2نصت المادة  1

 نفسو، وفي ىذه الحالة يثبت ذلؾ في المحضر".
 .513السيد خمف الله عبد الله أحمد الحامدي، مرجع سابق، ص 2
 .20وني أبو الروس، مرجع سابق، صأحمد بسي 3



 733                                       في قانون الإجراءات الجنائية الميبي قاضي التحقيق  صلاحيات

 

 9112يناير  –العدد العاشر  –مجمة البحوث القانونية                                السنة السادسة    

جريمة ندب خبير المعمل الجنائي لرفع البصمات الموجودة في مسرح ال
 ومضاىاتيا مع بصمات المتيـ.

ندب خبير أبحاث التزييف والتزوير، لموقوؼ عمى أوجو التزوير بالمستند  
المزور، وبياف درجة إتقانو وتشابيو مع المستند الأصمي، وما إذا كانت البيانات 

 المزورة بخط يد المتيـ.

ذا كاف مف المقرر أف قاضي التحقيق لا يجوز لو أف يفصل بنفسو  وا 
العكس مف ذلؾ تماماً، يجوز لو أف يحسـ  المسائل الفنية البحثة؛ فإنو عمى
والأصل  أو التي يعمميا عموـ الناس، ،الفني بنفسو المسائل التي تتجرد الطابع

في ذلؾ أف يجري الخبير عممو تحت إشراؼ قاضي التحقيق وملاحظتو، وعمة 
والتي تنسب في  ،ذلؾ أفَّ ما يقوـ بو الخبير مازاؿ يدخل في أعماؿ التحقيق

و ع أجاز أف يجري الخبير أعمالى قاضي التحقيق؛ غير أف المشرّ النياية إل
وفي ىذه الحالة يجب صدور قرار مف قاضي  بدوف حضور قاضي التحقيق،

ويحدد لو المسائل  ،أداؤىايُوضّحُ فيو الأعماؿ التي يطمب مف الخبير  ،التحقيق
 .1الفنية التي يراد حسميا

يجوز لمخصوـ رد الخبير إذا وجدت أسباب قوية تدعو لذلؾ، ويقدـ : رد الخبير
طمب الرد إلى قاضي التحقيق لمفصل فيو، ويجب أف تبيّف فيو الأسباب، وعمى 
قاضي التحقيق الفصل فيو في مدة أقصاىا ثلاثة أياـ مف تقديمو، ويترتب عمى 

                                   
 مف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي. 69/2انظر المادة  1
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ؿ بأمر مف ىذا الطمب عدـ استمرار الخبير في عممو، إلا في حالة الاستعجا
، ويتضح لنا مف نص ىذه المادة أف القانوف أجاز لمخصوـ رد 1قاضي التحقيق

الخبراء، ولكنو لـ يحدد لمرد أسباباً معينة؛ وكل ما اشترطو أف تكوف أسباباً 
قويةً، وتدور أسباب الرد عموماً حوؿ فكرة واحدة، وىي عدـ صلاحية الخبير 

و يحتمل معيا تحيزّه، ويقدـ طمب الرد لمباشرة ميمتو، لاعتبارات خاصة يرجح أ
لقاضي التحقيق مبيناً فيو أسبابو لمفصل فيو، وليس ىناؾ وقت محدد لتقديـ 

 2الطمب، فيصح تقديمو في أية لحظة ماداـ الخبير لـ يقدـ تقريره.

 الفرع الثاني

 الإجراءات الاحتياطية

وؿ أمر فنتناوؿ في القسـ الأ :سوؼ نقسـ ىذا الفرع إلى ثلاثة أقساـ
 نتناوؿ الحبس الاحتياطي وبدائمو.وفي القسـ الثاني  ،الحضور والقبض

 أولا: أمر الحضور والقبض.

لقد فرؽ المشرَّع الميبي بيف أمر الحضور، وبيف أمر القبض 
والاحضار، حيث أجاز المشرع لسمطة التحقيق أف تصدر أمراً لممتيـ بالمثوؿ 

 . 3أماميا

                                   
 ، مف قانوف الإجراءات الجنائية الميبي.73انظر المادة 1
 .516السيد خمف الله عبد العاؿ أحمد الحامدي، مرجع سابق، ص 2
 إجراءات ليبي 107انظر المادة،  3
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عوة المتيـ لمحضور أماـ المحقق في الموعد )) د وقد عرفو الفقياء بأنو
. وىذا الطمب يتجرد مف الالزاـ، فيو لا يتضمف استعماؿ القوة 1الذي يحدده((

تجيب ويكوف لممتيـ أف يس لحاممو أف يستعمل القوة لتنفيذه لتنفيذه، ولا يجوز
ذا لـ يحضر المتيـ بعد تكميفو بالحضور دوف  ليذا الأمر أو لا يستجيب لو، وا 

حضاره ولو عذ ر مقبوؿ، جاز لقاضي التحقيق أف يصدر أمراً بالقبض عميو وا 
. ويعمف أمر الحضور 2كانت الواقعة مما لا يجوز فييا حبس المتيـ احتياطياً 

إلى المتيـ بمعرفة أحد المحضريف أو أحد رجاؿ السمطة العامة، وتسمـ لو 
ة في جميع . وتكوف الأوامر التي يصدرىا قاضي التحقيق نافذ3وصورة من

ويجب أف يشتمل الأمر عمى اسـ المتيـ، ولقبو، وصناعتو، . 4الأراضي الميبية
مضاء القاضي والختـ  ومحل إقامتو، والتيمة المنسوبة إليو، وتاريخ الأمر، وا 

 .5الرسمي

أمر القبض والإحضار ىو أمر صادر مف سمطة التحقيق إلى رجاؿ ف
معيناً، وأف يحضره قيراً عنو  السمطة العامة، يكمفيـ فيو بأف يضبط شخصاً 

لممثوؿ أماـ قاضي التحقيق، والصفة المميزة ليذا الأمر ىي أنو ينطوي عمى 
المتيـ، وىذه الصفة ىي  عنصر القير والجبر، وينفذ عمى الرغـ مف مشيئة

                                   
 .388ص ق،سابمرجع  باشا،فائزة يونس  1
 .إجراءات ليبي 111انظر المادة 2
 إجراءات ليبي 109انظر المادة  3
 إجراءات ليبي 110انظر المادة  4
 إجراءات ليبي 108/2انظر المادة 5
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زه عف أمر الحضور، والذي سبق وأف ذكرنا أنو يتجرد مف القير في التي تمي
جميع في  اً الاختلاؼ أنو بينما كاف أمر الحضور جائز تنفيذه، ويترتب عمى ىذا 

وذلؾ نظراً  الجرائـ، فإف أمر القبض والإحضار لا يجوز إلا في جرائـ معينة؛
 .1لخطورتو ومساسو بالحرية الشخصية

حضاره   حالات القبض عمى المتيم وا 

ر إذا تواف ،مف قانوف الإجراءات الجنائية أربع حالات 111حددت المادة        
وىذه الحالات ىي: امتناع  ممحقق أف يأمر بالقبض عمى المتيـ،منيا جاز ل أيّ 

المتيـ بغير عذر مقبوؿ عف الحضور رغـ تكميفو بذلؾ، والخوؼ مف ىربو، 
وافتقاره إلى محل إقامة معروؼ، وضبط الجريمة في حالة تمبس، جاز لقاضي 

حضاره و كانت الواقعة مما لا ول ،التحقيق أف يصدر أمراً بالقبض عمى المتيـ وا 
 يجوز فييا حبس المتيـ احتياطياً.

ويتبيّف مف ىذا النص أف حالات القبض والإحضار السالف ذكرىا 
حضاره حتى ولو  ،تعطي لقاضي التحقيق إصدار أمر بالقبض عمى المتيـ وا 

كانت الواقعة مما لا يجوز فييا الحبس احتياطياً، وليس ىناؾ تلازـ بيف حالات 
الات الحبس الاحتياطي؛ فقد يصح القبض في حالات يمتنع فييا القبض وح

ع عمى تأكيد ىذا المعنى فنص عميو الحبس الاحتياطي، وقد حرص المشرّ 
وعمة استقلاؿ القبض بحالتو لـ يقصد بو  نفسيا، 111صراحة في المادة 

                                   
 .428ص سابق،مرجع  عوض،عوض محمد  1
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نما قصد بو تمكيف المحقق مف استكماؿ  المشرع التوطئة لمحبس الاحتياطي، وا 
وليس تمييداً  ،ابقيق باستجواب المتيـ، فالقبض إذف وسيمة للاستجو التح

لذلؾ فإف حالتو أوسع مدى مف حالات الحبس  ؛لمحبس الاحتياطي
 .1الاحتياطي

 وجوب استجواب المتيم

ذا  يجب عمى قاضي التحقيق استجواب المتيـ المقبوض عميو فوراً، وا 
 تزيد مدة الإيداع عمى تعذر ذلؾ يودع في السجف لحيف استجوابو، ويجب ألا

، ومؤدي ذلؾ أنو لا يجوز أف يستمر المتيـ مقبوضاً عميو 2وعشريف ساعة أربع
وعشريف ساعة إذا ما تـ القبض عميو  بسو احتياطيا لمدة تزيد عمى أربعدوف ح

بمعرفة سمطة التحقيق، وثمافٍ وأربعيف ساعة إذا تـ القبض بمعرفة سمطة جمع 
 .3الاستدلالات

 القبض بطلان أمر

حضاره قواعد جوىرية  ،تعتبر القواعد الخاصة بالقبض عمى المتيـ وا 
ولا  ،ولذا فيي لا تتعمق بالنظاـ العاـ لصالح المتيـ وليس لمصالح العاـ، مقررة

الذي ينبغي عمى المتيـ أف يتمسؾ  ،يترتب عمى مخالفتيا غير البطلاف النسبي

                                   
 .241محمد نيازي حتاتة، مرجع سابق، ص  1
 الميبي.، مف قانوف الإجراءات الجنائية 112انظر المادة 2
 .568السيد خمف الله عبد العاؿ أحمد الحامدي، مرجع سابق، ص 3
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ذا  ،1ولا يجوز إثارتو لأوؿ مرة أماـ المحكمة العميا ،بو أماـ محكمة الموضوع وا 
، والتي وقع القبض باطلًا ترتب عمى بطلانو بطلاف كافة الإجراءات اللاحقة بو

 .2وبطلاف الأدلة المستمدة منيا استندت إليو

سمب حرية المتيـ -عُرِّؼَ الحبس الاحتياطي بأنو: الحبس الاحتياطي -ثانيا: 
ا مقتضيات التحقيق ومصمحتو وفق ضوابط قررىا مدة مف الزمف تحددى

.والحبس الاحتياطي ىو إجراء يتسـ بالخطورة والجسامة، وىو ليس 3القانوف 
إلا إنو قد يتساوى معيا في الأثر، غير  وبة، إذ لا عقوبة بغير حكـ قضائي،عق

يترتب عمى أنو يكوف في ىذه الحالة حبساً بلا محاكمة وبغير يقيف قضائي. و 
خطيرة عمى الشخص وأسرتو وعممو وأقاربو والمحيطيف  الاحتياطي آثارالحبس 

وقد يستغل الحبس  و مف الناحيتيف المادية والنفسية،وقد يمحق الضرر ب ،بو
الاحتياطي كوسيمة ضغط في يد قاضي التحقيق لإجبار المتيـ عمى الاعتراؼ، 

                                   
لقد قضت المحكمة العميا الميبية" أف الدفع ببطلاف القبض لا تجوز إثارتو لأوؿ مرة أماـ محكمة النقض  1

اعتباراً بأنو مف قبيل الدفوع التي يجب التمسؾ بيا أماـ محكمة الموضوع لكي تحققيا وتبحث الوقائع، 
ـ يكف الحكـ المطعوف قد تضمف بذاتو وؿ ببطلانيا وذلؾ مالعوالظروؼ الواقعة التي بنيت عمييا الاجراءات الم

 .420ج/ج، ص2، سنة وعدد المجمة21/01/1961، 47ؽ/6ما يفيد صحة الدفع"، رقـ الطعف
قضت المحكمة العميا الميبية" أف الدفع ببطلاف القبض عمى المتيـ وما يكوف قد أسفر عنو ىو دفع  حيث 2

لدليل المستمد منو، والقاعدة ىي أنو إذا أسفر القبض جوىري إذ يترتب عمى قبولو إبطاؿ إجراء القبض وانييار ا
الباطل عف دليل مف الأدلة ودفع صاحب الشأف ببطلاف ىذا الإجراء كاف الدفع جوىرياً طالما استمدت المحكمة 

 .مف ىذا الدليل عنصراً مف العناصر التي عولت عمييا في قضائيا..."
، 2/22-، سنة وعدد المجمة18/12/1984ف تاريخ الطع، 507ؽ/29رقـ الطعف طعف جنائي مصري،

 .175ص
 .391فائزة يونس باشا، مرجع سابق، ص 3
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تتقرر إدانتو  إلى أف لأصل الثابت لكل إنساف مف أنو بريْ كما أنو يناؿ مف ا
الأمر بو  ذلؾ الاعتبارات فقد أحاط المشرّعبحكـ قضائي وبمحاكمة عادلة، ول

 .1بضمانات تكفل الحد الأدنى مف الرقابة عمى اتخاذه

 السمطة الآمرة بالحبس الاحتياطي

إذا كانت سمطة التحقيق ىي قاضي التحقيق فإنو يجوز أف يأمر  
اطي التي يممكيا قاضي التحقيق ىي بالحبس الاحتياطي. ومدة الحبس الاحتي

خمسة عشر يوماً. غير أنو يممؾ تجديد مدة الحبس الاحتياطي لمرة أو عدة 
ثلاثيف  عف مرات بشرط ألا يزيد مجموع مدة الحبس الاحتياطي الذي آمر بو

. كما أنو يجب عمى قاضي التحقيق قبل أف يصدر أمره بالحبس أف يسمع 2يوما
 .3أقواؿ النيابة العامة

 فيو الحبس الاحتياطيالجرائم التي يجوز 

يجوز الحبس الاحتياطي كقاعدة عامة في الجنايات عموماً أياً كاف  
نوعيا، أما الجنح فالحبس الاحتياطي جائز في البعض منيا دوف الآخر، 
والجنح التي يجوز الحبس الاحتياطي ىي التي يعاقب عمييا القانوف بالحبس 

وبشرط أف تزيد مدتو عف ثلاثة أشير. ويجوز مع ذلؾ حبس  ،وجوباً أو جوازاً 

                                   
 .656مأموف محمد سلامة، مرجع سابق، ص  1
 إجراءات ليبي 122انظر المادة  2
 إجراءات ليبي 116انظر المادة  3
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محل إقامة ثابت  ولو قمت مدة العقوبة عف ذلؾ إذا لـ يكف لو ،المتيـ احتياطياً 
أما المخالفات فلا يجوز فيو الحبس الاحتياطي إطلاقاً ولو  ومعروؼ في ليبيا،

 .1كانت عقوبتيا الحبس

التحقيق أف يكوف قد سبق  كما أنو يشترط لصدور أمر الحبس مف سمطة
،فإذا وقع الحبس الاحتياطي بدوف استجواب كاف باطلًا، ولـ 2استجواب المتيـ

يستثفِ المشرَّع مف شرط الاستجواب السابق لمحبس الاحتياطي إلا حالة واحدة 
 . 3وىي إذا كاف المتيـ ىاربا

 المطمب الثاني

 ر التصرؼ في التحقيق والطعف فيياأوام

وف بعدـ إحالتيا إلى المحكمة، اؽ التحقيق إما أف يكالتصرؼ في أور 
ما أف يكوف بإحالتيا، وسنقسـ ىذا المطمب إلى ثلاثة فروع: نتناوؿ في الأوؿ  وا 

القرار بعدـ إحالة أورؽ التحقيق إلى المحكمة، وفي الثاني إحالة الدعوى 
 الجنائية إلى المحكمة، وفي الثالث الطعف في أوامر التحقيق الصادرة مف

 قاضي التحقيق.

                                   
 .707فرج عمواني ىميل، مرجع سابق، ص  1
 إجراءات ليبي 115انظر المادة  2
ود الشركسي، الحبس الاحتياطي في قانوف الإجراءات الجنائية الميبي والقانوف المقارف، دار محمد محم 3

 .54، ص 2008، 1الفضيل، ط
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 ؿالفرع الأو 

 الأمر بألا وجو لإقامة الدعوى 

الأمر بالأوجو لإقامة الدعوى ىو أمر قضائي مف أوامر التصرؼ في التحقيق 
تصدره سمطة التحقيق الابتدائي لتصرؼ بو النظر مؤقتا عف إقامة الدعوى أماـ 

 .محكمة الموضوع

 . 1و يحوز حجية مف نوع خاصاستناداً لأحد الأسباب التي بيّنيا القانوف، وى 

ويصدر الأمر بألا وجو لإقامة الدعوى بناءً عمى توفر أسباب قانونية 
تحوؿ دوف السير فييا أو بناءً عمى أسباب تتعمق بالوقائع وتقدير ثوبتيا مف 

 عدميا.

ىذه الأسباب قد ترجع إلى توفر عقبة إجرائية تمنع مف : الأسباب القانونية (1
الجنائية، مثل عدـ تقديـ الشكوى أو الإذف أو الطمب في الجرائـ تحريؾ الدعوى 

التي يتطمب القانوف تقديميا فييا أو التنازؿ عنيا. كما قد يكوف السبب ىو توفر 
مثل التقادـ أو وفاة المتيـ أو صدور حكـ  ،أحد أسباب انقضاء الدعوى الجنائية

لـ يزؿ  ،الدعوى فييابألا وجو  لإقامة بات في موضوعيا أو سبق صدور أمر 
ومف الأسباب الإجرائية أف تكوف الأدلة عمى المتيـ غير  ماً ولـ يمغ بعد،قائ

كافية عمى وقوع الفعل ونسبتو إلى المتيـ، ومف الأسباب أيضاً عدـ صحة 
                                   

عبد الفتاح بيومي حجازي، سمطة النيابة العامة في حفظ الأوراؽ والأمر بأف لا وجو لإقامة الدعوى عمما  1
 .66، ص1993، 1وعملا، دار أبو حمد القانونية، القاىرة، ط
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الجريمة، كأف يكوف المجني عميو أو الشيود قد شيدوا زوراً ضد المتيـ، ثـ ثبت 
 .1عدـ صحة ذلؾ

تتنوع ىذه الأسباب، فقد يرى قاضي التحقيق أف : الموضوعية( الأسباب 9
نص تجريـ ولا يشكل جريمة، كأف  عل المسند إلى المتيـ لا يدخل تحتالف

يكوف المجني عميو قد مات قبل ارتكاب الجاني لفعل القتل، وقد يكوف السبب 
ىو توفر سبب مف أسباب الإباحة، كما لو توفرت حالة الدفاع الشرعي، وقد 

مثل انتفاء  عنصراً مف عناصر الجريمة منتفي كوف سبب الأمر أفَّ ركناً أوي
وقد يبنى الأمر عمى توفر مانع  رضا في جرائـ الاعتداد عمى العرض،عدـ ال

 .2كصغر السف أو توفر مانع مف موانع العقاب ،مف موانع المسئولية

 السمطة المختصة بإصدار الأمر بألا وجو لإقامة الدعوى:

 ،مطة التحقيق لا مف جية القضاءأف يصدر ىذا الأمر مف سالأصل 
لا بأمر،  مة تعيف عمييا أف تفصل فييا بحكـلأنو إِذا رُفِعَت الدعوى إلى محك

ومع ذلؾ فقد أجاز القانوف لممحكمة في بعض الحالات أف تأمر عمى سبيل 
مر بألا وتثبت سمطة الأ3الاستثناء بألا وجو لإقامة الدعوى بدلًا مف الحكـ فييا

                                   
 .617، ص2007عبد الرءوؼ ميدي، شرح القواعد العامة للإجراءات الجنائية دار النيضة العربية، ط 1
 .617دي، مرجع سابق، ص عبد الرءوؼ مي 2
 إجراءات ليبي. 376و 278انظر المادتيف  3
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وبناء  ،وجو لإقامة الدعوى لقاضي التحقيق في جميع التحقيقات التي يجرييا
 .1عمى توفر سبب قانوني أو موضوعي لعدـ السير في الدعوى 

 الفرع الثاني

 الأمر بالإحالة

الإحالة قرار قضائي تنتقل بموجبو الدعوى مف مرحمة التحقيق الابتدائي 
عمى الواقعة وصف  التحقيق الابتدائي إذا أضفىمراحل إلى مرحمة ثانية مف 

 الجناية، أو إلى مرحمة التحقيق النيائي.

ممؾ قاضي التحقيق في مجاؿ الإحالة ما تممكو النيابة العامة، ويخولو القانوف ي
إجراءات تنص عمى أنو إذا رأى 135 فضلًا عف ذلؾ سمطة التجنيح فالمادة
لفة يحيل المتيـ إلى المحكمة الجزئية، قاضي التحقيق أف الواقعة جنحة أو مخا

ة جناية يحيميا إلى إجراءات تنص عمى أنو إذا رأى أف الواقع 136 والمادة
ويسري عمى قاضي التحقيق في حالات الشؾ في الوصف  غرفة الاتياـ،

أما سمطة التجنيح فقد  حداث ما يسري عمى النيابة العامة،والارتباط بالنسبة للأ
إجراءات، إذ خولت قاضي التحقيق بدلًا مف 137ثانية مف المادةقررتيا الفقرة ال

تقديـ الجناية إلى غرفة الاتياـ أف يحيميا إلى المحكمة الجزئية إذا رأى أنيا قد 
يض اقترنت بأحد الأعذار القانونية أو الظروؼ المخففة التي مف شأنيا تخف

 يح شرطاف: كما أنو يشترط لصحة التجن العقوبة إلى حدود عقوبة الجنح،
                                   

 إجراءات ليبي. 143انظر المادة  1
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أف تكوف الجناية مقترنة بعذر قانوني أو بظرؼ قضائي مخفف يتعيف  الأول:
 عمى القاضي بسببو، أو يجوز لو أف ينزؿ العقوبة إلى الحدود المقررة لمجنح.

أف يرى قاضي التحقيق كفاية الحكـ في الجناية بعقوبة الجنحة، والأمر  والثاني:
حتى توفر شرطيو جوازي لقاضي التحقيق، فيو غير ممزـ حتى في  بالتجنيح

نما يصح  توفر العذر الموجب لمتخفيف بإحالة الدعوى إلى المحكمة الجزئية، وا 
 .1لو أف يحيميا إلى غرفة الاتياـ

 الفرع الثالث

 الطعف في أوامر قاضي التحقيق

التي إف الأوامر التي يصدرىا قاضي التحقيق أثناء التحقيق وتمؾ 
يصدرىا بعد انتياء التحقيق بالتصرؼ لا تخضع كميا لإمكاف الطعف فييا كما 

 وما بعدىا. 139حدد أيضاً الخصوـ الذيف يحق ليـ الطعف وذلؾ في المواد

 الأوامر التي تصدر أثناء التحقيق:

يصدر القاضي أثناء التحقيق كثيراً مف الأوامر، منيا ما يتعمق بجمع 
راء وسماع الشيود والتفتيش وضبط الأشياء، ومنيا ما الأدلة كانتداب الخب

يتصل بشخص المتيـ كالقبض عميو وحبسو احتياطياً والإفراج عنو، وىناؾ 
طائفة أخرى مف الأوامر يصدرىا قاضي التحقيق لمفصل في الطمبات والدفوع 

                                   
 .650عبد الرءوؼ ميدي، مرجع سابق، ص.  1
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التي يقدما إليو الخصوـ أو غيرىـ مف ذوي الشأف، فأي القرارات ىذه يمكف 
 ييا أو أييما يمتنع فييا الطعف؟الطعف ف

القاعدة العامة في التشريع الميبي أنو يجوز لمخصوـ أف يطعنوا في ىذه الأوامر 
وكل ما يسعيـ عممو ىو إثارة  نت ليـ مصمحة في التمسؾ ببطلانيا،ولو كا

غير أف المشرع خرج عف ىذه القاعدة في  مسألة البطلاف أماـ قاضي التحقيق،
مف قانوف الإجراءات الجنائية، الأولى 140و139ا المادتافحالتيف نصت عمييم

 متعمقة بالإفراج عف المتيـ، والأخرى متعمقة بمسائل الاختصاص.

 الطعن في أوامر الإفراج:

لمنيابة العامة وحدىا حق الطعف في الأمر الصادر بالإفراج عف  
ا الحق ولو المتيـ، أما المجنى عميو والمدعي بالحقوؽ المدنية فلا يممكاف ىذ

كانت ليما مصمحة في استمرار حبسو، ويقتصر الطعف عمى أمر الإفراج وحده 
 1دوف أمر الحبس ولو كاف باطلًا.

الطعف في الأوامر المتعمقة بالاختصاص: لكلٍ مف النيابة العامة 
والمتيـ والمجني عميو والمدعي بالحقوؽ المدنية والمسئوؿ عنيا أف يطعف 

 .2ر المتعمقة بمسائل الاختصاصبالاستئناؼ في الأوام

 
                                   

 .492ص ـ،1997، بدوف مكاف نشر،جلاؿ ثروت، نظـ الإجراءات الجنائية، دار الجامعة الجديدة لمنشر.  1
 .إجراءات ليبي 140انظر المادة .  2
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 أوامر التصرف في التحقيق:

أو غرفة الاتياـ غير قابمة أوامر قاضي التحقيق بالإحالة إلى المحكمة الجزئية 
أما أوامر قاضي التحقيق بألا وجو لإقامة الدعوى الجنائية فيجوز  لمطعف،

 .1الطعف فييا مف النيابة العامة والمجني عميو والمدعي المدني

 طرق الطعن:

يتـ الطعف في أوامر قاضي التحقيق، سواءً تمؾ الصادرة أثناء التحقيق أو  
الصادرة بعد الانتياء مف التحقيق بطريق الاستئناؼ فقط، ويرفع الاستئناؼ إلى 

 .2المحكمة الابتدائية الكائف بدائرتيا قاضي التحقيق وذلؾ بييئة استئنافية

                                   
 إجراءات ليبي. 139انظر المادة .  1
" إف المحكمة الابتدائية ىي الجية الاستئنافية لأوامر التحقيق، فأحكاميا  قضت المحكمة العميا الميبية.حيث  2

التي تصدرىا إنما ىي قرارات استئنافية لأوامر التحقيق ليس ليا خاصية الأحكاـ واف جاءت عمى منواليا، 
مف قانوف الإجراءات الجنائية مف قوليا إذا صدر مف المحكمة  184و المادة   ويؤدي ذلؾ ما عبرت عن

ومتى كاف ذلؾ فإنيا لا تكوف أحكاماً، ويكوف بالتالي  ،الابتدائية برفض الاستئناؼ المرفوع ليا عف ىذا الأمر
 الطعف فيو بالنقض غير جائز إلا بموجب نص خاص.

ولما كاف ىذا النص غير متوافر بشأف القرار الصادر برفض استئناؼ أمر النيابة بعدـ وجود وجو لإقامة 
الدعوى فإنو لا يجوز الطعف فيو بطريق النقض، والذي يؤكد ىذا أف قانوف الإجراءات الجنائية كاف في السابق 

مف ىذا 185امة الدعوى، وقد نصت المادةقد خوؿ غرفة الاتياـ النظر في الطعف في أمر النيابة بألا وجو لإق
القانوف عمى أف قرار غرفة الاتياـ الصادر برفض استئناؼ ىذا الأمر يجوز الطعف فيو أماـ المحكمة العميا ثـ 
عدؿ القانوف المذكور وحذفت ىذه المادة أصلًا، بما يدؿ عمى أف إرادة المشرع كانت عدـ جواز الطعف بالنقض 

ة المذكور واكتفى باستبداؿ المحكمة بالغرفة، وىذا مف شأنو أف يجعل القرار المذكور كشأف فيو والا لعدلت الماد
القرارات الصادرة مف محكمةالاستئناؼ عف أمري قاضي التحقيق وغرفة الاتياـ لا يجوز الطعف فييا بالنقض 

لتشابو في ميمتيا ذلؾ أف كل ىذه الجيات الثلاث ماىي الا سمطات تحقيق يربطيا ا ،بأي وجو مف الوجوه
 .واختصاصيا والمقارنة بينيا تكوف غير مقبولة ولا مفيومة" 
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و السرعة، ويكوف الحكـ الصادر منيا وتفصل المحكمة الاستئنافية عمى وج
ذا رُفِضَ الاستئناؼ المرفوع مف المجني عميو أو المدعي 1غير قابل لمطعف ، وا 

المدني جاز لممحكمة أف تحكـ لممتيـ بالتعويضات عف الأضرار الناشئة مف 
 2رفع الاستئناؼ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                                                

 .135، ص4/11-، سنة وعدد المجمة25/02/1975، 90ؽ/21رقـ الطعف
 .إجراءات ليبي 142انظر المادة  1
 .إجراءات ليبي 144انظر المادة  2
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 الخــــــــــــــــــــاتمة

بعد الانتياء بتوفيق مف الله سبحانو وتعالى وعونو مف إعداد ىذه 
نقوـ في ىذا المقاـ بتمخيص لما لف الدراسة، نود أف نشير في البداية إلى أننا 

سبق عرضو، ذلؾ أف مثل ىذا الجيد لا يعدو أف يكوف تكرار لما سبق أف 
قبل، ىذا وقد  تناولناه عند بحث كل مسألة مف المسائل التي تطرقنا إلييا مف

توصمنا عمى طوؿ البحث إلى عدد مف النتائج والمقترحات، ولعل مف المفيد 
 إبراز أىميا، عمى النحو التالي.

 : أولًا: النتائج

: تكشف الدراسة لنا أف المشرَّع الميبي لـ يتح لنظاـ قاضي التحقيق الفترة 1
قد ترؾ  كاف المشرّع ازاؿ في الميد، فموالكافية لمحكـ عميو، إذ حكـ عميو وىو م

 لنظاـ قاضي التحقيق الفترة اللازمة لإرساء قواعده ما كانت ىذه نيايتو.

نظراً  لفصل بيف سمطتي الاتياـ والتحقيق؛: بيّنت الدراسة لنا عف أىمية ا2
لتعارض وظائف النيابة العامة مع سمطة التحقيق، ىذا التعارض الذي ينتج مف 

دالة الذي يسمح بأف يكوف القاضي خصماً طبيعة ىذه الوظائف، ومبدأ الع
وحكماً في نفس الدعوى، ذلؾ أف وظيفة الاتياـ تخمق لديو فكراً مسبقاً غير 

 ملائـ، فميس لديو حرية الفكر، ولا يممؾ استقلالو.

: وضّحت الدراسة لنا أنو يجوز لقاضي التحقيق أف يندب غيره مف أعضاء 3
ائي لمقياـ ببعض إجراءات التحقيق، وعمة النيابة العامة أو مأموري الضبط القض
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المشرع في ذلؾ ىو إضفاء المرونة والسرعة في الإجراءات، وىي اعتبارات 
مية، وبذلؾ يكوف المشرع قد وضع كافة إمكانيات اععممية تستيدؼ السرعة والف

 أجيزة الضبط تحت تصرؼ سمطة التحقيق.

 -ثانياّ: التوصيات:

لفصل بيف سمطتي الاتياـ بأف يأخذ بنظاـ ا يناشد الباحث المشرع الميبي:1
لأنو يمثل ضرورة ممحة إذا أردنا ضماناً حقيقياً لحقوؽ وحريات  والتحقيق؛
 الأفراد.

يوصي الباحث المشرع الميبي بتفعيل تمؾ الضمانة الوىمية الواردة في  :9
مف قانوف الإجراءات الجنائية المتعمقة بحق المتيـ في مواد الجنايات  51المادة 

 في طمب ندب قاضٍ لمتحقيق.

أناشد النائب العاـ بصفتو رئيساً لمنيابة العامة أف يعطي الضوء الأخضر  :7
يصدرىا إلى أعضاء النيابة العامة لمتوسع في استعماؿ  بموجب التعميمات التي

مف قانوف الإجراءات الجنائية  51/1الحق المقرر ليـ بمقتضى المادة 
والخاصة بطمب ندب قاض لمتحقيق، لعميا تكوف أولى الخطى في طريق العودة 
التدريجية لنظاـ قاضي التحقيق، الذي يعد بلا شؾ أىـ ضمانات التحقيق 

 الابتدائي.

 انتيى بفضل الله وعونو،،
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 المراجـــــــع

 أولا: القرآن الكريم

 ثانيا: الكتب القانونية

  الألة الجنائية، دأحمد أبو الروس، التحقيق الجنائي والتصرؼ فيو و
 ـ.1989المكتب الجامعي الحديث الإسكندرية، مصر،

  أحمد فتحي سرور، الشرعية الدستورية وحقوؽ الإنساف في الإجراءات
 ـ.1995الجنائية، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر 

  أشرؼ توفيق شمس الديف، قانوف الإجراءات الجنائية مرحمة ما قبل
ار النيضة العربية، القاىرة، مصر، بدوف ة، الجزء الأوؿ، دمالمحاك

 تاريخ نشر.

  أشرؼ رمضاف عبد الحميد، قاضي التحقيق في القانوف الجنائي
 ـ.2004ة العربية القاىرة، مصر، الطبعة الأولى،المقارف، دار النيض

  السيد خمف الله عبد العاؿ أحمد الحامدي، الوجيز في شرح قانوف
الإجراءات الجنائية الميبي، الجزء الأوؿ، منشورات الجامعة المفتوحة، 

 ـ.2006طرابمس، ليبيا،

 ،بدوف  العممي عبد الواحد، شرح قانوف المسطرة الجنائية، الجزء الأوؿ
 ـ.1998الدار البيضاء، الطبعة الأولى  ناشر،
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 القاىر، ثروت بدوي، النظـ السياسية، دار النيضة العربية ،
 ـ.1976مصر

 جلاؿ ثروت، نظـ الإجراءات الجنائية، دار الجامعة الجديدة لمنشر ،
 ـ.1997مصر ،الإسكندرية

  ،حسف صادؽ المرصفاوي، في المحقق الجنائي، منشأة المعارؼ
 ـ.1990 مصر ،الإسكندرية

  رءوؼ عبيد، مبادئ الإجراءات الجنائية في القانوف المصري، دار
 ـ.1989،الطبعة السابعة عشر بدوف مكاف نشر، الجيل لمطباعة،

  عبد الرءوؼ ميدي، شرح القواعد العامة للإجراءات الجنائية، دار
 ـ.2007، القاىر، مصرالنيضة العربية

 ة العامة في حفظ الأوراؽ عبد الفتاح بيومي حجازي، سمطة النياب
لقانونية، والأمر بألا وجو لإقامة الدعوى عمما وعملًا، دار أبو حمد ا

 ـ.1993 القاىرة، مصر، الطبعة الأولى،

  عدلي أمير خالد، أحكاـ قانوف الإجراءات الجنائية، دار الجامعة
 ـ.2000، الإسكندرية، مصرالجديدة لمنشر

 التحقيق القضائي، ئية في الجز عمي جروة، الموسوعة في الإجراءات ا
 ـ.2006الأولى،الطبعةبدوف ناشر، بدوف مكاف نشر، المجمد الثاني،
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  عمي زكي العربي، المبادئ الأساسية للإجراءات الجنائية، مطبعة نخبة
 ـ.1951 ، بدوف مكاف نشر،التأليف والترجمة والنشر

 ،عوض محمد عوض، المبادئ العامة في قانوف الإجراءات الجنائية 
 ر، بدوف تاريخ نشر.منشأة المعارؼ، الإسكندرية مص

  عوض محمد عوض، قانوف الإجراءات الجنائية في التشريع الميبي، دار
 ـ.2008، الإسكندرية، مصرالمطبوعات الجامعية

  ،فائزة يونس باشا، شرح قانوف الإجراءات الجنائية الميبي، الجزء الأوؿ
 ـ.2003/2004دار النيضة العربية، القاىرة، مصر،

  فرج عمواني ىميل، التحقيق الجنائي والتصرؼ فيو والأدلة الجنائية، دار
 ـ.2006 ، مصر،المطبوعات الجامعية، الإسكندرية

 جنائية، دار المعارؼ، الإسكندرية، محمد زكي أبو عامر، الإجراءات ال
 مصر، بدوف تاريخ نشر.

  ي محمد سالـ الحمبي، اختصاص رجاؿ الضبط القضائي في التحر
 ـ.1982 الأولى، والاستدلاؿ، جامعة الكويت، ذات السلاسل، الطبعة

  محمد محمود الشركسي، الحبس الاحتياطي في قانوف الإجراءات الجنائية
 الأولى، الطبعة بنغازي، ليبيا، الميبي والقانوف المقارف، دار الفضيل،

 ـ.2008
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 ،دوف ب محمد محي الديف عوض، حقوؽ الإنساف والإجراءات الجنائية
 ـ.1989 الأولى، الطبعة ناشر، بدوف مكاف نشر،

 بدوف محمد نيازي حتاتة، شرح الإجراءات الجنائية في القانوف الميبي ،
 ـ.1980 ناشر، بدوف مكاف نشر،

 ،بدوف ناشر، محمود محمود مصطفى، شرح قانوف الإجراءات الجنائية 
 ـ.1964القاىرة، 

 وغيرىا مف الدوؿ  في مصرمود مصطفى، تطور قانوف الإجراءات مح
 ـ.1969الأولى الطبعة بدوف ناشر، بدوف مكاف نشر، العربية،

  نبيل مدحت سالـ، قانوف الإجراءات الجنائية المصرية، دار الثقافة
 ـ.1993الجامعية، القاىرة، مصر، 

 ثالثاً: الرســـــــــــائل العممية

  رياض شمس رزؽ الله، الحرية الشخصية في التشريع الجنائي
 .1934المصري، رسالة دكتوره، جامعة القاىرة، 

  عبد الجواد عبد الغفار أحمد ىشيمة، ضمانات الحرية الشخصية في
مرحمة التحقيق الابتدائي في قانوف الإجراءات الجنائية المصري مقارنا 
بالشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، جامعة القاىرة فرع بني سويف، 

1995. 
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 ،استجواب المتيـ، رسالة دكتورة، جامعة القاىرة،  محمد سامي النبراوي
 ـ.1968

 رابعاً: القوانين

  ،السلاـ عمي المزوغي، قانوف الإجراءات  عبدمراد محمد العروبي
ـ، دوف مكاف 2004الجنائية الميبي والتشريعات ذات العلاقة، لسنة 
 ناشر، منشورات المركز القومي لمدراسات القانونية.

 اكمخامساً: أحكام المح

 منظومة الباحث، مبادئ المحكمة العميا في ليبيا، الإصدار الأوؿ.
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